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一一継続的契約関係に関する近時の理論的動向を受けて一一
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はじめに

本稿で検討の対象とする最判昭和46年12月16日

民集25巻 9号1472頁は、従来の理解によれば、信

義則に基づき買主の引取義務を認めた判決として

認識されてきた。ところが、本判決の事実関係を

詳しく見るなら、本件の真の争点は引取義務の存

否というより、むしろ買主に全量買取義務があっ

たか否かという点にあった。では、何故、買取義

務が真の論点であったはずの本判決が引取義務の

典型的裁判例と理解されてきたのであろうか。

本稿では、このような問題関心の下、まず本件

の特徴と注意点を確認した後、今まで指摘されて

こなかった今日の新しい契約法理論と本件との連

闘を検討して、本件が今日の契約法の理論的状況

に対して持つインプリケーションを析出してみた

し、 O

第 1章事実の概要と判決の特徴

第 1節 本判決に対する従来の認識

1 事実の概要

従前の判例評釈等では、本件の事実関係は概ね

次のようにまとめられていた。すなわち、 IX 

(売主:原告・控訴人・被上告人)と y (買主:

被告・被控訴人・上告人)間で、昭和32年 4月16

日に同年末までを期間として、 Xが本件硫黄鉱区

から産出する硫黄鉱石の全量を対象とする売買契

約が締結され、その際にYがXに400万円を前払金

名義で融資し、その担保としてXの有する本件採

掘権に抵当権が設定された。

XはYの指導により搬出用の索道の架設計画を

変更し、その工事が終了した10月以降雪のため作

業不能となるまでの期間しか採掘ができず、契約

は翌昭和33年末まで更新された。また、 XはYの

示唆によりワイヤーの取替えを行い、同年6月から

ようやく出鉱を再開し、鉱石113.91トンを出荷し

その旨をYに通知したが、 Yは市況の変化を理由

に出荷の停止を要求してきた。 Yはこの113トン余

りについては受領したがその後の受領を一切拒絶

最判昭和46年12月16日(民集25巻9号1472頁)の再発見

しているため、 Xは採掘分を集積し出荷を準備し

たに止まり、採掘を中止せざるをえなくなった。

Yは前払金の返還を求め、事態は改善しないまま

昭和33年末の経過により契約は終了した。そのた

め、 XがYに対してYが引取りを抱絶したことに

よる損害につき、前払金の返還と相殺をした残額

336万円につき賠償請求をした。

1審(旭川地判昭和38年 3月1日)ではXの請

求は棄却されたが、 2審(札幌高判昭和40年2月

5日)は原則として買主に引取義務はないとしつ

つも、 [一般に継続的給付の形式をとった売買に

おいて、売主の提供する全量が引取対象となって

いる場合には買主に引取義務あるものと解するの

を相当とするし、まして本件のように買主側の要

求に応じて売主側が履行の準備に相当の努力を費

やした場合には信義則上も引取義務を肯定すべき

ものである』としてYの債務不履行を認め、 Xの

請求を認容した。

そこで、 Yは上告し、契約では鉱石が70%以上

であることが条件とされており、 Xの採掘した鉱

石がこの要件を満たしていないため受領を拒絶し

た等の主張をした。

しかし、最高裁はYの主張のような条件を否定

したうえで、 [鉱石売買契約においては、 Xが右

契約期間を通じて採掘する鉱石の全量が売買され

るべきものと定められており、 XはYに対し右鉱

石を継続的に供給すべきものなのであるから、信

義則に照らして考察するとき、 Xは右約旨に基い

て、その採掘した鉱石全部を順次Yに出荷すべく、

Yはこれをヲ|き取り、かつ、その代金を支払うべ

き法律関係が存在していたものと解するのが相当

である』と判断した。そして、そのうえで、 Yの

引取り拒絶は、債務不履行の効果を生じるものと

いわねばならないと判示した。」

2 従来の理解

本判決は、信義則に基づき買主の引取義務を認

めた判決として認識されてきたIJ}

たとえばある解説は言う o Iあくまでも一般論

としては受領義務は肯定されておらず、原判決同
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様に原則は法定責任説即ち受領義務否定、しかし、

例外的に本件のような特殊な事例では信義則上受

領義務を導き出すことが可能と認めたものという

べきである。J(2) 

また調査官解説は言う o ，一般的に買主に引取

義務を認めた判例であるとはいえないであろう。

本件では、買主が理由なく引取を拒絶すると、売

主が甚だしく困却する事情が窺われる O すなわち、

Xが一定期間内に採掘する鉱石の全量が売買の対

象となっており、鉱石が継続的に供給されていく

ことが予定されているのであって、かかる事情の

もとでは、 Xの事業は、 Yの需要にのみ依存し、

Xの投下する全資本は、 Yが支払う代金によって

のみ回収されてゆくのであり、 Yが鉱石を引取り、

代金を支払うのでなければ、採掘した鉱石の処置

その他において、 Xの立場は困難で、右期間内の

採掘の継続すら不可能となる恐れがある性質のも

のと考えられるのである。本判決は、買主の引取

り義務を認めたうえその不履行に基づく損害賠償

請求を肯定した事例として、注目に値すると思わ

れる。J131 

さらに次のような解釈もある，本判決におい

て、信義則上の引取義務を認める論理的前提とし

て、判決要旨において、 『契約の存続期間を通じ

て採掘する鉱石の全量を売渡す約定があったなど

判示の事情がある場合』をあげている O この要件

は『信義則Jにかかるものであり、本件における

信義則上の引取義務発生の具体的論拠と考えられ

るoJ (4) ，本判決は、従来の論理構成と異り、信義

則に基づく買主の引取義務をはじめて認めた点に

画期的な意義があり、さらに、信義則に基づく引

取義務発生の具体的論拠を例示した点において二

重に意義があるといわなければならない。J(51 

以上のように、いずれも「引取義務」が本判決

の中心的論点と理解され、本件の当事者が最も激

しく争った(全量)買取義務については、せいぜ

い「引取義務」の前提条件としてふれられている

に過ぎない。

もちろん、評釈のなかには、後に述べる本稿の

分析と同様、 Xの請求の仕方に注目するものもあ
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った。，r引取義務]違反についても、解除制度の
目的から考えて解除を認めるに相応しい事態の発

生に際しては、解除を認めるべきであり、また、

たとえ解除がなくても、解除を認めうると同じよ

うな事態(契約目的を事実上達成しえなくなるよ

うな事態)の発生に際しては、対価を受領しない

限り、填補賠償を請求しうるものと、解すべきで

あった。そして、本件はまさにこの後者の場合に

該当すると考えられるのである oJ 161 ，買主の円|

取義務』を肯定するためだけなら、判旨のあげる

ような事由は必ずしも必要ではないことに注意す

る必要がある。判旨があげるファクターは、解除、

または、解除の場合に準ずる損害賠償請求、の要

件についてひとつの具体的基準を示したものと理

解しなければならないのである。J(7)しかし、ここ

でも考察の力点はやはり引取義務にある O

以上のように、多少違いはあるものの、従来、

本判決は買主の引取義務を認めた裁判例として理

解されてきた。そして、そのこと自体は誤りでな

い。しかし、後に示すように、本判決の中心的論

点は全量買取義務の存否にあった。では、何故、

XとYが全量買取義務の有無を争っているのに、

それが引取義務をめぐる問題として認識されてき

たのか。裁判所はいかなる理由から、どのような

法律構成を採ったのかが検討されねばならない。

第2節 本判決の特徴一一問題把握に向けて一一

全量買取義務の問題が、何故、引取義務の問題

にすり替えられたのか。それを解明するため、事

案を詳細に追ってみよう。先に引用した事実概要

と重なる部分もあるが、本件を認識するうえで重

要な作業なので、本件を読み解くうえで不可欠な

事実と問題点をまず最初にいくつか確認しておこ

つO

1 継続的契約関係論からみて重要な事実

①本件は、 XがYに鉱山の共同開発を持ちかけ

たものだが、共同事業契約(たとえば会社の設立

や組合契約)という形態は採らず、 YがXに融資

をしたうえ、 Xの採掘した鉱石を買取る形態を採

っている。 Xが当該鉱区から採掘した硫黄鉱石全



量をYに売渡し、昭和32年中に最低4000トン売渡

すことになっていた。そして、その前渡金という

名目で4ω万円をYがXに融資している(前渡金は、

YがXに支払うべき乾鉱量 1トンについて金1000

円の割合で、 YがXに支払うべき買鉱代金に充当

し、残金は同年12月までにYに返却することとな

っていた)。

このような契約の仕組みは両者にとってメリッ

トがある。 yにとっては、 1トン1000円というか

なり安い価格で目的物を得ることができ(この価

格の安さについては、民集1504-1505頁の契約条項

(三)と(四) ( 3 )とを対照されたい)、他方、

Xにとっては、 Yからの融資により鉱山開発が可

能になるというメリットがある(なお、 4000トン

=400万円を超える部分については、通常の価格が

予定されている(民集1505頁の契約条項(四)

( 3 )参照)0 おそらく32年中に4000トン以上採掘

できると予想し、最初の4000トンについては1トン

1000円、それを超える量については含有硫黄10キ

ログラム90円とし、ただし、採掘量が4000トンを

下回った場合に備え、前渡金の返還条項(民集

1504頁の契約条項(三))を定めたのであろう)。

しかし、単に価格の問題だけなら、たとえば組合

契約の内部条項を操作することによって目的は達

成できたはずである O では、何故、組合契約でな

く、貸金契約の形を採ったであろうか。

実は、この点は組織の作り方とリスク配分とい

う観点から見て興味深い事実である。貸金契約と

いう形態を採ることで、採掘予定量を実際に採掘

できなかった場合(本件では現にそうなっている)、

そのリスクはXが全面的に負い(→前渡金の返還)、

Yは全く負わないことになっている。つまり、単

に価格決定が問題とされているのではなく、開発

リスクの制御が問題となっているのである。これ

らの点は第4章で検討する O

②既に指摘しているように、本件の真の争点は

全量買取義務の存否にあった。 xの1審での主張
はこの義務を前提とするものであり、 Yはこれを

否定した。 2審でもこれが中心的論点とされ、 2

審は全量買取義務を認めた。そして、上告理由も

最判昭和46年12月16日(民集25巻9号1472頁)の再発見

この義務の存否を争い、本判決は全量買取義務を

認めている O

このように本判決は全量買取義務を認めたわけ

だが、その背景にはXに先行投資回収の機会を与

える趣旨が込められているように思われ、同様の

趣旨は契約期間の継続を認めた点にも現れている

ように思われる。すると、本件は継続的契約関係

論の観点からも分析してみる必要性がある。この

点は第3章で検討する O

③YはXに採掘方法について様々な指示を行っ

ている。すなわち、 Xは昭和32年4月の契約締結

当時、搬出用の索道としては単索で足りると考え

ていたが、 6月にY側の技師が採鉱現場を視察し、

単索は出鉱能力が貧弱で不得策でなく、エンドレ

ス索道の方が時間と費用は要するが、結果的には

効率的であると言ったので、計画を変更してエン

ドレス索道を作ったが、その工事は10月まで続き、

その後、降雪によりほとんど鉱石を採掘できなか

った。さらに同年10月にはYの技術部長が現場を

視察し、 Xが使用していた中古のワイヤーでは十

分でないから新品に取り換えた方がよいと示唆し、

Xは翌年春から取替え工事にかかっている O

このようなXY聞の緊密な連携関係は、本件が

単に「融資契約十売買契約」といった単純なもの

ではなく、全体として一個の共同事業契約をなし

ていることを示す資料として重要である。従って、

継続的契約論の観点から注目されるが、それだけ

でなく、損害軽減義務を論じるうえでも重要な事

実である O

④XはYの上記のような指示に従ったため、 32

年中は思ったような採掘ができなかった(民集

1509頁)。実際、翌33年分を合わせても、採掘量は

4000トンに及んでいない。そして、 33年6月にY

から契約の解消を提案され、 Xは9月には採掘を

中止している O

採掘量が当初予定量を下回っている点は、先行

投資回収の観点から注目される事実である O なぜ

なら、契約が更新されたとも、打ち切られたとも

認定しうる場合、この事実は「更新」を認定させ

る方向で作用するであろうからである O さらにこ

103 



北大法学研究科ジュニア・リサーチ・ジャーナル No.l22005

の事実は、③と同様、損害軽減義務の観点からも

見逃すことができない。以上の諸点も第 3章で検

討する O

2 本判決の理論構成(=引取義務+その履行不

能)を解明するうえで重要な事実

本判決は引取義務を認めつつ、それを「履行不

能」とした。しかし、採掘された鉱石が現にXの

手許に存在している以上、 Yの引取りは可能なは

ずである。では、何故、このような法律構成を採

ったのであろうか。以下の事実がその手がかりを

与えてくれる O

①Xは1審で損害賠償(，買取価格 現在の価

格J) を求めている(民集1497頁)0 2審では売買

代金も請求しているが、これはあくまで予備的請

求に過ぎない。 2審は主位的請求たる損害賠償請

求を認め、予備的請求については判断していない

(民集1515頁)0 上告理由によれば、 1審は「代金

請求すればよいから、損害賠償は認められない」

と判断したという(民集1488頁)0従って、 2審で

の予備的請求の追加は、この 1審判決を受けたも

のと推察される。

このような流れは、実は何故「ヲl取義務(受領

義務)Jが問題とされたのかという観点からして見

逃すことのできない事実である O 詳しくは第 2章

で検討する O

②Xは「契約の解除」は主張しておらず、また

「履行不能」にも全くふれていない(民集1501頁

等)0 2審判決はそれまで専ら買取義務を問題とし

ていたのに、民集1511頁に至り、突然「ヲ|取義務J

を問議しはじめる O これはその後に展開される理

論構成、すなわち、 「履行不能J (→損害賠償請

求権への転形)を基礎づけるためのいわば「前振

り」だ、ったのではなかろうか。 2審は同じ箇所で、

引取義務を肯定するにあたり、継続的給付である

こと、 Y側の要求に応じて準備行為を行ったこと

をその理由として挙げているが、上告理由はそれ

らの事情は引取義務を認める理由にはならないと

指摘している(民集1487頁)。しかし、事の是非は

ともかく、上告理由に従ったのでは、たとえ代金
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請求は認められでも、損害賠償請求を認める手段

がなくなる点には注意すべきである。そして、最

高裁は、 Yは目的物を引取り、かっ、代金を払う

べきで、 Yには引取義務があり、その義務違反は

債務不履行に当たるが(民集1476頁)、その引取義

務は「履行不能jであるとして、 Xの損害賠償

(填補賠償)請求を正当化した。

以上の事実は、填補賠償を基礎づけるために「解

除」という法律構成を採れなかった裁判所(=x 

は解除を主張していない)が、 Yの債務を「履行

不能」と構成することによって、 Xの主張(=填

補賠償)を正当化したことを窺わせる事実として

重要である由。この問題は第 2章で検討する O

③上告理由は本件に「履行不能」はないと言う

(民集1484頁以下、 1488頁)0また損害賠償は契約

を解除して、はじめて主張可能のはずだとも主張

している(民集1488頁)。これに対して、最高裁は

あくまで「履行不能」とし(民集1478頁)、これが

填補賠償を正当化する根拠となっている O しかし、

上述のように、鉱石がXの手許にある以上、その

引取りが本当に「履行不能」であったかは疑問で

ある O 原審及び最判の法律構成の妥当性は第2章

で検討する O

④Yの主張によれば、鉱石は放置すると、時の

経過とともに劣化するとのことである(民集1499

頁)。実はこれも、何故「引取義務(受領義務)J

が問題とされたのかを解明するうえで見逃せない。

すなわち、実際に裁判で勝訴できるか否かが明ら

かでないXとしては、このような事情から、いち

早く目的物を処分し、確実に損害を最小限に抑え

込みたい、つまり、これはXが鉱石を早く任意売

却したいと願う理由の 1つとして作用するように

思われる。だからこそ、代金請求でなく、目的物

を自己の手許に留めることを前提とした請求、す

なわち、填補賠償を請求していると思われるので

ある。

3 再交渉義務及び罰則的任意規定論との関係か

ら注意すべき事実

鉱石の価格については明確な協議条項が存在し



(民集1505頁の契約条項(四) ( 3 ))、 2審は、

もし協議していれば90円より安くなったはずであ

るとしながら、 Yが交渉をしなかった以上、従前

の価格が維持されるとし(民集1514頁)、最高裁も

Yが交渉すべき旨を明示している(民集1478頁。

「買主の立場にあるY側から協議を求めることが

期待されるべきであるJ)。

このような判断が再交渉義務論ゃいわゆる罰則

的任意規定論と関連していることは明らかであろ

うO そして、 Xの先行投資を回収させるべく、 Y

に交渉義務を課したのではないかという観点から

の分析も必要である。このような作業は第5章で

行う。

4 損害軽減義務の観点から注目される事実

XはYの様々な指示に従ったため、 32年には思

ったような採掘ができなかった(民集1509頁)。他

方、 Yは上告理由で過失相殺を主張している o Y 

が受取りを拒絶した後も Xは採掘を続けたという

のがその理由である O しかし、既に指摘した通り、

33年分を合わせても、採掘量は4000トンに及んで

いない。また33年6月にYから受取りを拒絶され

たXは、 Yと若干の交渉をした後、同年9月には採

掘を中止している。

過失相殺を認めなかった最高裁の判断は、損害

軽減義務違反を認めなかったものと位置づけられ

るが、ここに指摘した事実は損害軽減義務違反の

存否に関わる事実である O この点については、第

3章で検討する O

第2章 本判決の理論構成に関する検討一一特

に『履行不能Jに関連して一一

第1節債務解放利益の観点から

本判決は、引取義務を肯定したうえ、それを

「履行不能」とした。しかし、採掘した鉱石が現

に存在している以L 引取りは可能なはずである。

では、何故、 「履行不能」とされたのであろうか。

Xの請求の仕方に則した分析が必要で、ある O

Xは代金額 (33年9月までに採掘した鉱石の代

最判昭和46年12月16日(民集25巻9号1472頁)の再発見

金)から手許に残っている鉱石の価格を差しヲlい

た差額を損害賠償として請求している。代金請求

でなく、填補賠償を求めているのである O このよ

うな請求からは、 Xは採掘した鉱石を第三者に売

却することを考えていたものと推測できる O 確か

に1審判決の影響からであろう、 2審では予備的

に代金請求もしているが、損害賠償請求があくま

で主位的請求とされている O

Xは採掘した鉱石を安く見積もることで過大な

填補賠償を請求していたのであろうか。しかし、

裁判所はYのこのような主張を認めず、 Xの見積

もった価格で填補賠償の額を算定している。する

と、 Xが填補賠償を求めた事情は別のところに求

められなければならない。引取義務の存在意義に

関する近時の研究がそのヒントを与えてくれる。

近時の研究によれば、引取義務を認める真の意

味は債務者を債務から解放するところにあるとさ

れる (91。すなわち、債権者たる買主の引取義務を

措定することにより、その義務違反があった場合、

債務者たる売主は契約を解除できるようになると

いうのであるは01。契約が継続するなら、確かに売

主は代金を請求できるが、他方、目的物の引渡義

務を負い続け、保管義務を免れない。契約の解除

は売主が保管義務から解放されることを意味する。

のみならず、契約の解除により、売主は目的物を

第三者に売却することができるようになる。無論、

より高値で買ってくれる買主を探すこともできる

が、とりわけ目的物の相場が下落傾向にあるとき、

少しでも早めに売却し、損害を最小限に抑える意

味は大きい。ここに引取義務の存在意義がある 11ヘ
さて、本件の場合、 Xが代金請求したなら、同

時に目的物の保管義務も背負い込むことになる。

しかし、それはXにとって負担である。まず2000

トン以上の鉱石を供託することは不可能であろう O

そのうえ、時の経過に伴い、鉱石の品質は劣化す

る。 xとしては、保管するのではなく、 一日も早

く鉱石を第三者に売却したいはずである O 保管義

務を免れたいとする Xの意図は、近時の「引渡義

務」研究に見事に符合している O もちろん、 Xが

保管義務を免れる手段としては、契約解除の他、
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供託もありうる。そして、本件の場合、現物を供

託するのは不可能で、あろうから、自助売却をした

うえ、その売却代金を供託する方法が考えられよ

う (497条)。しかし、自助売却するには競売手続

を踏まねばならず、これには、時間も含め、相当

なコストがかかる O 従って、 Xとしては、任意売

却という方法を採りたいわけだが、通常そのため

には契約解除という手続を踏まねばならない。と

ころが、 Xは解除を全く主張していない。そして、

注目すべきは、本件の場合、解除という道筋を通

ることなく、結論自体は解除を認めたのと同じ効

果、つまり、差額分の填補賠償を認める結果にな

っている点である O では、 Xは、何故、解除を主

張しなかったのであろうか。

Xは33年12月まで契約が継続していることを前

提に請求を立てている。その理由は33年中に採掘

した鉱石についても買取義務を認めてほしいから

である O しかし、このようなXの主張ゆえに、裁

判所は「解除」を認定しにくかったと推察できる O

そこで、裁判所としては、解除と同じ帰結を導く

道具として、 「履行不能」という構成を用いたの

ではなかろうか(四宮・前掲評釈も参照)。確かに

Xは「履行不能」も主張していないが、当事者の

意思表示を必要とする「解除」と異なり、 「履行

不能」は一種の法的判断であるから、裁判所とし

ても使いやすかったのではなかろうか。 I履行不

能」が、 「解除」と同様、填補賠償を導く点には

注意すべきである。鉱石が存在する以上、引取り

は可能であるにもかかわらず、 「履行不能」構成

が採られたのはこのような事情が与つてのことで

あろう (121

このように、本件で実際に激しく争われたのは

「買取義務」の存否であったのだが、それだけで

はYの代金債務は導出できても、 Xの引渡義務と

目的物保管義務とが同時に導かれる、そこで円l

取義務」を登場させ、 「引取義務→解除」構

成で填補賠償を正当化したいのだが、 「解除」が

認定しにくいため、結局、一一「引取義務→履行

不能」構成を採った、というのが真相ではなかろ

うか。四宮評釈は、この点を言い当てたものとし
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て再評価されるべきである。

以上の推論に対しては、明示的に解除が主張さ

れていなくても、黙示の解除が認定できるのでは

ないかという反論もありえよう(13)。しかし、本件

でXは、前述のように、 33年12月までの契約継続

を前提に主張を組み立てている。また IXが裁判

上、填補賠償を請求したことのなかに[解除Jの

意思表示を読み取ることができる」との反論もあ

りえようが、しかし、本件の如き継続的契約関係

において、その解除に遡及効を認めるべきかは問

題であり (620条参照)、裁判所としては、このよ

うにいくつもの難聞が立ちはだかる「解除」構成

ではなく、比較的簡易な「履行不能」構成を用い

たものと推察される。

第2節 自助売却権の観点から一一近時の議論を

踏まえつつ一一

前節でも指摘したように、本件の場合、 「買取

義務→引取義務→供託=自助売却」という構成

を採っても、ほほ同じ結果を導きうる O 自助売却

により、 Xは引渡義務と保管義務から解放される

からであるは針。しかし、自助売却には競売手続を

要し、コストの面から自助売却は十分に機能して

いないと言われている C そこで、近時の学説のな

かには、保管義務 (400条)履行の一方法として任

意売却を認め、現在の自助売却手続の欠点を回避

しようとするものもある(畑l日15)釦j

この議論の目的は、現在の自助売却手続は機動

性に欠けるため、何とかして任意売却が認められ

る法律構成を案出しようとする点にあるわけだが、

「履行不能」構成も、填補賠償を認めつつ、鉱石

をXの手許に残し、引渡義務からXを解放しつつ、

鉱石の任意売却を可能にする点では、近時の学説

とその目的はほぼ同一である(繰り返しになるが、

売主を引渡義務から解放する方法としては、 「解

除」や「供託=自助売却」に加え、 「履行不能」

という構成もありうるわけである)。そして、この

学説の発想の背景にあるものは、本件でのXの主

張の目的を理解するうえ有益な視点を提供してく

れる O



この学説はその論文の冒頭部分で大正8年に著

された松本論文を引用し、そこでなされた指摘が

パフ守ル崩壊後の時代においては、今日的意味を有

すると指摘している (16) 本件でも、 Yが鉱石の受

取りを拒んだ真の理由は、その相場の著しい下落

にあった。その下落は買主Yのみならず、売主X

も直面したものであった。本件と近時の学説には

このような共通の背景があり、これが、法律構成

こそ異なるものの、同じ効果を導く契機となった

ものと推察される。

第3章 契約実態からの法理論的検討

前章では、本判決を理論構成の面から分析した。

しかし、本判決は、理論構成のみならず、その事

実関係自体、近時の契約法に関する理論的動向か

ら見た場合、興味深いものを含んでいる O そこで、

以下では、そのような検討を行う O

第 1節継続的契約関係の観点から

本件は継続的契約関係の一事例といえるが、継

続的契約関係の特徴としては、一方または双方が

先行投資をすることがよく挙げられる。つまり、

先行投資がなされているがゆえに契約関係が長期

間にならざるをえない、というのである。先行投

資をした者はその投資を回収するために相手方と

の契約が継続することを望み、かつ、継続せざる

を得なくなる(j九従って、このような特徴を持つ

継続的契約関係を解釈するに当たっては、先行投

資の回収という事情にも充分に配慮しなければな

らない、とされる(j8)。たとえば、契約期間を確保

すること(=契約期間をなるべく延長する方向に

解釈すること)、契約条件をできるだけ当初のまま

にする(=事情変更などを簡単には認めない)こ

と等が挙げられる(目)。

さて、本件の売買契約は継続的契約であり、し

かも、 Xは鉱山開発のために先行投資も行ってい

る。確かに鉱山開発への投資をYに持ちかけたの

は他ならぬXであるが、しかし、 Yの融資は鉱石

の代金に引き当てられることになっており、しか

最判昭和46年12月16日(民集25巻9号1472頁)の再発見

も、残額があった場合、 XはYにそれを返還する

ことになっている O つまり、 Yは一見400万円投資

しているように見えるが、実際にはその回収が保

証されているわけで、他方、 Xは鉱山開発のため、

ワイヤの購入・設置、レールの設置等、種々な先

行投資を行っている O つまり、 Xが片面的に先行

投資しているわけで、先行投資を回収するために

契約継続が必要なのはXである O 従って、 Xの先

行投資を保護する必要が出て来るわけだが、判決

はこのような要請に対し、如何に対処しているの

だろうか。まず契約期間の更新について見てみよ

つO

契約期間に対して、 XとYは異なる認識を示し

ている。 xは33年12月末まで延長されたと主張し
ているのに対し、 Yは前年の12月末に終了したは

ずであると主張している。この点に関して明確な

文書は存在していないようであり、従って、裁判

所は契約交渉の状況等を総合的に勘案して判断で

きる問題であったように思われる。すなわち、契

約の延長を認めるか否かは裁判所による事実認定

の問題であり、どちらの結論もありえたように思

われるのである O そして、裁判所は当初の契約期

間内 (32年12月末まで)に契約をやめるとの意思

表示がなかった場合、自動的に 1年更新するとい

う約定があったとして、契約期間の延長を認めた。

ここにはXに先行投資回収の機会を与えるとの趣

旨が読み取れるように思われる。加えて本件の場

合、 32年の鉱石採掘量は、当初の、少なくとも

4000トンという見込みに反して、僅か172トン程度

に過ぎない。しかも、その主な原因はYの指導に

基づく Xの設備更新のためであった。このような

事情も Xの主張する契約更新を認める方向に作用

したように感じられる。

契約期間の更新問題のみならず、鉱石の価格決

定もまた先行投資回収という観点から検討に値し

ょう。

鉱石価格をめぐり、 XY聞には争いがある o X 

は10キログラム90円と主張し、 Yはもっと安いは

ずであると主張している。そして、 XY間では

132年6月までは10キログラム90円とし、 7月以
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降の価格については 6月中に交渉する」との約定

があった。問題はこの約定の解釈である O

実際には価格に関する交渉は行われてない。他

方、市場価格は急速に下落している O このような

状況の下では、裁判所としては、約定の解釈とし

て、市場価格を基準としつつ、交渉されたなら合

意されたであろう価格を売買価格とすることもで

きたはずである。しかし、 単発的契約ならあ

りうるであろう この選択肢を裁判所は採らな

かった。ここには継続的契約における先行投資の

回収という事情が与っているように思われる O す

なわち、 90円という価格は昭和32年中に4000トン

以上採掘することを想定して設定されたもののよ

うだが、実際には172トン程度しか採掘できておら

ず、そのうえ、もし下落した市場価格を基準に代

金を計算した場合、 Xの先行投資はますます回収

できなくなる。 2審は「もし右の協議が行われて

いたとすれば10キログラム90円との価格を下回る

価格が協定されたであろうことは推察するに難く

ない。しかしながら、その協議が行われなかった

以上、本件契約条項の解釈としては、右の約定が

引き続き効力を有したと見るべきであって、協議

なしに一方的にY側が引取価格を決定し得ると解

するのは相当でない。本件の場合、それがY側に

とって酷な結果となるのは事実であるが、それは

Yが本件買鉱契約の成立と存続について明確な認

識を持たず、ひいて市況の変化に対処しての適切

な方法をとらなかったことに由来するのであって、

単に市況が悪化したからという理由でこの拘束を

免れることはできないjと判示する。つまり、協

議条項に基づき、交渉が行われていれば価格は市

場変動に相応しい価格になっていたであろうこと

を認めつつも、協議が行われなかった以上、安易

に契約内容の改訂を認めるわけには行かないとし

たのである O このような判断は「約定の解釈」と

いう場において、先行投資の回収という要素が考

慮された結果と見ることができる。

以上が本件の事実関係から読取れる事項である

が、このような分析にあたっては、契約法理論の

近時の理論的動向から示唆を得ている O そこで、
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若干繰り返しになるが、そのような理論を紹介し、

本件に当てはめてみよう O

第2節 『市場と組織」の観点から

企業聞における継続的契約を念頭におき、その

概念を「法と経済学」の観点から把握し、さらに

それに基づき契約の解釈準則を示すための準備作

業を試みたのが平井論文である O そこでまず、こ

の平井論文を確認しておこうゆ)。

継続的契約を論ずるに当たっては、当事者はな

ぜ契約が「継続的」であることを欲する「意思」

をもっに至るのかが問われなければならない。人

が「合理的に(つまり、欲求を満足させる程度を

もっとも大きくするように首尾一貫して)J行動す

る、という仮説をおき、当事者が「合理的」に行

動すれば「継続的」とならざるをえないような

(つまり、そのほうがより大きな満足を得られる)

状況とは何かを問わなければならないほ1)。

市場の分業化・専門化が進展すれば、他の用途

に転用できない(中略)特殊な・非代替的な財

(中略)の需要が生じ、それに応じてそのような

財が供給されることになる(中略)。このような

「取引特殊性」のある財の取引は、他に転用でき

ない(したがって市場価格をもたない)財を対象

とするから、それを要求し・供給する特殊の取引

当事者の聞にしか生じない。したがって、その取

引のための投資(生産設備の建設、買付資金の調

達等)は当該取引によってしか回収できない(中

略)。したがってまた、回収するには、その取引を

長期間にわたって安定したものにする必要が生じ

る。 I取引特殊性」のある財の取引は、こうして

継続的契約とならざるを得ない(2ヘつまり、 「取

引特殊性」のある財が取引の対象であるときには、

合理的取引当事者はその合理的計算の結果として

継続的契約を選択し、その基礎をなす社会関係は、

市場と組織の中間に位置する「中間組織Jという
形態を採ることになる (23)。従って、逆に市場で調

達できる財に近い性質を持つものほど取引の継続

性への要求は小さくなると考えられる(担)。

継続的契約のなかでも、市場の枠組みを前提と



する「市場型」契約は、契約の解釈にあたって、

原則として「市場原理」にもとづいて解釈される

べきであるO これに対して「組織型」契約におい

ては、 「組織型」契約独自の解釈準則が用いられ

なければならない(加。

「組織型」契約の解釈においては、常に「組織

原理」を念頭におき、それとのいわば類推によっ

て解釈すべきである O たとえば、①組織は長期に

わたって存続することを前提とする O したがって、

「組織型」契約は、期間が定められている場合に

はその期間中の存続を強く保証されるべきである

のはもちろん、期間が定められていない場合であ

っても、少なくとも合理的な期間(即ち契約当事

者の一方または双方が契約締結前に行った「取引

特殊的投資」を回収するに足りるだけの相当の期

間)内は存続するという解釈をもって基本とすべ

きである O ②「組織型」契約の内容を解釈するに

あたっては、 「組織原理」を類推すべきであるか

ら、それは対等な二当事者の関係に尽きない本来

的に複雑な内容をもつものと考えるべきである。

したがって、契約書が存在するときにその中の各

条項をそれぞれ切り離して解釈すべきではなく、

総合的に解釈すべきである。契約書のほかに多く

の明示・黙示の合意や取引慣行が合意の内容にな

っていると考えるべきであるから、解釈にあたっ

ては、それらすべてを調査し、考慮に入れるべき

である(針。

以上が平井論文の骨子であるが、このような観

点からは、本件はどのように読みとけるのであろ

うか。

まず本件の契約は「市場型」契約と「組織型」

契約のいずれに属するであろうか。 xとYの契約
は売買契約であり、目的物も一般的な市場で取引

されているものであるから、表面的に見ると、

「市場型」契約とも考えられる。しかし、 Xは鉱

石採掘のために先行投資をなしたうえ、 Xの採掘

した鉱石全量が売買の対象とされている。言い換

えるなら、 Xの先行投資はYに鉱石を売却するこ

とを前提になされたものであり、 Xが市場で簡単

に取引相手を乗り換えること(==全量を購入して

最判昭和46年12月16日(民集25巻9号1472頁)の再発見

くれる相手方を探すこと)は困難であろうから、

先行投資は売買契約が存続しなければ、回収でき

なくなる可能性が高い (27)。従って、本件契約は

「市場型J契約とはかなり異なっており、 XとY

が合理的行動をすれば、継続的にならざるを得な

いような契約だったように思われる。合理的取引

当事者はその合理的計算の結果として継続的契約

を選択し、その基礎をなす社会関係は市場と組織

の中間に位置する「中間組織」であると平井論文

は指摘するが、本件はまさにそのような事案だっ

たのであり、すると、契約解釈にも単発的契約と

異なる準則が適用されるべきこととなる。

以上の分析を前提としつつ、まず鉱石の価格算

定問題から見てみよう O

長期間の取引になると、その聞の経済情勢の変

動リスクを当事者間でどのように配分するかにつ

いては、契約のなかで定めておくのが通常である。

しかし、将来生じうる変動をすべて予測し、その

リスク配分方法を予め契約のなかにすべて取り込

んでおくのは不可能ないし相当費用の高い作業で

ある O そこで、事情変更に備えた協議条項が置か

れることとなる。ところが、経済事情の変動があ

る場合も、安易に「事情変更の原則」を適用して

契約内容の改訂を認めるべきでないとされる崎

2審の判断はこのような準則と符合している。す

なわち、協議条項の存在からも分かるように、市

場変動による価格の再交渉は当初から予定されて

いたのであり、価格変動のリスクは売主Xが引き

受けていたとさえ解釈できるのに、協議がなされ

なかったことを理由に、それがYにとって不利に

なることを認めつつも、原則として契約内容は変

更されていないと考えるべきであるとされたので

ある O

次に契約目的物が採掘された鉱石の全量である

か、純度70%以上の物に限られるのかという解釈

問題について見てみよう。

Xは全量を売買の対象とする契約であったと主

張し、他方、 Yは品位70%以上の鉱石のみが売買

の対象であると主張する O そして、 2審はXの主

張を認め、契約条項に r70%以上」とあるのは、
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XY間では産出される全量が平均品位70%以上と

いう極めて高品位のものであることが暗黙の前提

とされていたためであって、 170%以下の品位の

ものを除いての全量」という趣旨ではなかったと

認定した。しかし、契約書では、単に売買対象は

採掘した「鉱石全量(品位が70%以上の鉱石)Jと

されているだけなのであるから、 Yが主張するよ

うな解釈も可能だったはずである。にもかかわら

ず、 Xの主張が認められたのは、本件が継続的

契約 (1組織型」契約)であるため、単に書面だ

けで契約を解釈するわけには行かないという事情

があったからのように思われる。すなわち、 「組

織型」契約を解釈するにあたっては、常に「組織

原理」を念頭におき、それとのいわば類推によっ

て解釈すべきである。対等な両当事者の関係につ

きない本来的に複雑な内容を持つものと考えるべ

きである。したがって、①契約書が存在するとき、

その中の各条項をそれぞれ切り離して解釈すべき

でなく、総合的に解釈すべきである。②契約書の

ほかに多くの明示・黙示の合意や取引慣行が合意

の内容になっていると考えるべきであるから、解

釈にあたっては、それらすべてを調査し、考慮に入

れるべきである(針。

本件の場合、資金不足のXはYに融資してもら

い、共同事業することになったが、共同開発とい

う形態でなく、融資の形を採り、その代わり、採

掘した鉱石をYに買ってもらう契約をした。その

うえ、 Yの指示に従い、各種先行投資も行ってい

るO そして、このような状況からすれば、 70%と

いう数字に拘泥することなく、全量を売買対象と

解すべきこととなる O そうしなければ、先行投資

回収の機会が十分に確保されないからである。

このように、継続的契約に関する近時の理論的

動向からながめるとき、本件判決の事実認定の合

理性が見えてくる。まだこのような理論のなかっ

た昭和40年代の判決でありながら、今日の理論に

通じる合理性が秘められているのである。

なお、繰り返しとなるが、本件契約が「融資契

約+売買契約」という形を採りながら、実際には

全体として 1つの共同事業契約であることは本件
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売買契約の価格設定部分を見ればよく分かる。す

なわち、当初の4000トンまでは 1トン1000円とい

う安い価格が設定され、 Yは400万円の出資の見返

りを受ける仕組みになっている。他方、 XはYの

融資により、鉱山開発が可能となるメリットがあ

る。従来の判例評釈等は全くふれていないが、 X

Yは共同事業を行っていたと見ることができるの

である。

ところで、本件は近時盛んに議論されているサ

ブリースと似た側面も有している O すなわち、最

も典型的なサブリースにおいては、デイベロッパ

ーが地主に事業を持ちかけ、建物の建設という投

資をさせたうえ、出来上がった建物を賃借する契

約を結ぶ。つまり、 「借りる」と約束することで

投資させる形態をとっている。そして、本件は、

Yが「買う」と約束することでXに投資させてい

る。ただし、サブリースの一般的事例と異なり、

本件の場合、先行投資者たる XがYに話を持ちか

けている。またサブリースの場合、賃料保証(の

改訂)が問題となっているのに対し、本件では、

最初から代金改定交渉が予定されており、この点

で看過しがたい相違点がある。しかし、一方の当

事者が先行投資のリスクを一方的に負っている点

では、両者は類似している。サブリースの場合、

建設資金を金融機関から調達した地主がそのリス

クを負い、また本件では開発者である Xが全面的

に負うことになっているのである。

既に分析したように、従前の価格を維持した 2

審の判断は、一見、 Xの利益だけ保護しているよ

うに見えるけれども、先行投資のリスクをXが負

うことになっている以上、 Xにはその回収の機会

が与えられるべきであり、不当なものとは言えな

い。ところが、サブリースにあっては、賃料保証

がなされているのに最高裁はその変更を認めてい

るので明、両者の関係が問題となる O しかも、本

件の場合、サブリース事案とは反対に、代金額に

関して協議条項さえ存在しているのである O しか

し、このような相違には応分の理由があろう。す

なわち、サブリース事案では、地主はいわば「予

定額の満額」を請求している O 他方、本件の場合、



採掘された鉱石は33年度分を含めても当初の予定

量よりはるかに少なかった。つまり、開発リスク

はあくまでXが負担しており、 Xの請求は「予定

額の満額」ではないのである。

以上のように、実際の採掘量が当初予定量を下

回ったという事実は価格改定問題を検討するさい

に看過できない事実である。しかし、同時にこれ

は過失相殺(損害軽減義務)を検討するさいにも

重要な事実であるので、次にこの点にふれておこ

つO

第3節 附・過失相殺(損害軽減義務)の観点から

いわゆるウィーン売買条約77条によれば、契約

違反を主張する当事者は、得べかりし利益の喪失

を含め、違反から生じる損失を軽減するため、そ

の状況で合理的な措置を取らなければならず、そ

の者がかかる措置をとらない場合、違反をした当

事者は、損失が軽減されるべきであった額で損害

賠償の減額を請求することができる、とされてい

る。いわゆる損害軽減義務である 1311。

本件の場合、 Yは上告理由で、 32年には鉱石値

段が急激に下がっていたにもかかわらず、 Xは採

掘を継続し、そのため、損害が拡大したとして過

失相殺を主張している O これは損害軽減義務違反

の主張と見ることができるが、しかし、判決はこ

れを認めていない。一体、何故であろうか。以下

の2つの事情が関連していよう O

まずYは33年6月に採掘の中止を要請し、 Xが

その後上京してYと折衝したが、成果があがらな

かったため、同年 9月に採掘を中止している o Y 

の要請から 3カ月で採掘を中止しているわけで、

損害軽減義務を尽くした例と見ることが可能であ

る (yは、 Xは鉱石が値下がりしているのに、採

掘を続けたと主張しているが、契約期間は33年12

月までだから、同月まで採掘しでもよいはずなの

に、 9月にはやめているのである)。また32年だけ

で4000トン以上採掘されるはずのものが、 Yの指

示に従ったこともあって、 33年分を合わせても、

実際には2400トン程度しか採掘されていない。現

実の採掘量が予想されていた採掘量を大きく下回

最判昭和46年12月16日(民集25巻9号1472頁)の再発見

ったという事実も、損害軽減義務の判断に影響を

及ぼしているものと推察されよう。

第4章 当事者関係の総合的把握一一リスク配分

の全体像一一

第1節枠契約の視点から

本件は表面的には継続的売買の事例であるが、

既に指摘しているように、全体として 1つの共同

事業契約が構成されていた。本章では、このよう

な全体像を分析してみよう。

ところで、日本でも、近時は特約庖・代理屈契

約等の継続的取引関係を分析する視角として、フ

ランス法における「枠契約J. i実施契約」概念
の導入が提唱されている 1321。そこで、このような

議論の背景を分析することで、本件事案を全体的

に把握してみよう。

まずフランスで「枠契約」の議論が盛んである

理由は、次の 2点にあると言われる。すなわち、

第1は、フランス法において、代金未定の売買契

約は無効とされるが、それでは継続的契約関係が

築きにくくなる O そこで、売買契約でない契約を

「枠契約」として締結し、個別的な売買契約はそ

の「実施契約」として代金を確定したうえで締結

する、すなわち、代金未定でありながら、有効な

契約として構成するために「枠契約」概念が利用

されているというのである (331。第 2に、フランス

法においては、 「事情変更の原則」の運用が厳格

で、一旦締結された契約の内容を変更するのは困

難である O しかし、実際の取引にあっては、状況

が変化することもしばしばあり、それらをすべて

予測し尽くして最初から完全な契約を結ぶことは

不可能で、ある。そこで、 1つの「枠契約」を締結

し、状況に応じて個別契約を締結していくことで

事情変更に対応しようとしているようである(叫)。

これに対し、日本法にはフランス法のような問

題点はない。従って、日本法にあっては、 「枠契

約」概念に一一フランス法におけるような一一有

用性・実用性は存在しない。しかし、 「枠契約」

概念の背景にあるものから、以下のような示唆を
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受けることは可能である O

フランスにあっても、枠契約の典型例の 1つは

フランチャイズ契約であるとされる(お)。すなわち、

フランチャイズ契約とは、単なる物の売買だけで

なく、売買目的物が 1種類でなく、多種多様であ

ったり、他からの仕入れはできない等の売買契約

以外の条項も盛りこまれている点に特徴がある。

また後に結ぼれる個別契約の内容も多様で、つま

り、 「実施契約Jには多くの可変的要素が含まれ

ている O だからこそ、一個の売買契約として締結

するのは困難で、 1つの「枠契約」の下で状況に

応じて複数の個別契約を締結する形態が合目的的

なのである O

さて、本件の売買も、 「枠契約」 ・ 「個別契約」

というように二つの部分に分けることは可能であ

ろうが、しかし、そのように区別する意味は乏し

いであろう O なぜなら、本件においても、たとえ

ば鉱石純度の問題は可変的要素として把握できる

が、しかし、鉱石の全量が売買の対象とされてい

る以上、この可変的要素は結論に影響を及ぼさず、

結局、変動するのは価格だけだからである O

もっとも、価格は後日協議して決めるとされて

いるので、これでもし「代金未確定→契約無効」

とされるのであれば、フランス法におけるのと同

様、 「枠契約」概念の存在意義はあることになる

(まず「枠契約」を措定して買取義務を発生させ、

これに基づき個々の「個別契約」が締結される、

と構成するのである)。ところが、民法典の起草者

自身はフランス法と同様、本件の如く「代金額は

後日協議して決める」とした場合、代金額の未定

を理由に契約は無効と解していたのであるが、後

の判例学説は、代金は確定しうるものであれば足

り、たとえそのための基準が明示されていなくと

も、当事者の意思解釈により「時価」ないし「相

当の代金」によることが明らかであれば、売買契

約は有効に成立するとし、さらに「相当の代金」

によるとした場合、後にその具体的金額について

当事者の協議が調わないときには、裁判所がそれ

を確定できるとした。そして、単に「後日協議し

て決める」とされていた場合であっても、売買契
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約を締結する意思が明らかであるときには、契約

はやはり有効で、、 「相当な代価jで売買契約が締

結されたというのである品)。従って、このような

判例学説を前提とする限り、やはり本件で「枠契

約」を持ち出す必要性は乏しいであろう O

にもかかわらず、契約実態から見れば、 「枠契

約」が問題とされた事例と本件には共通点がある。

すなわち、フランスで「枠契約Jが語られはじめ

る契機となったガソリンスタンドの例では、石油

会社がガソリンスタンドを作ったらどうかと相手

方に持ちかけ、そのための融資もするが、その代

わり、自身のガソリンを相手方が買うとの「枠契

約」を結び、その下で個別の売買契約が締結され

るという契約構造が採られている (37) 事案として

は、本件とかなり類似していると言える o I枠契

約」概念を単に「契約の無効」を避けるための法

技術的な概念としてでなく、当事者の協力関係を

構築するための機能概念として把えるなら、本件

でも複数の契約がワンセットになって、この機能

を果たしていると言える。 I枠契約」とは、その

協力関係の全体を調整することを目的としている

ものなのである。

前述のように、 「枠契約」概念が有用であるか

否かは、その国の契約法事情により変化する O 少

なくとも、本件の場合、日本法の下で「枠契約」

概念を導入する必要性は存在しない。しかし、

「枠契約」形成の背景にある契約実態ないし機能

に着目するなら、本件の場合も当事者の関係は単

に鉱石を売るとか売らないとかいった関係ではな

く、最初にYがXに融資し、 Xの鉱山開発を可能

にするという協力関係が前提として存在している

のだから、本件はまさにこの融資契約の部分から

検討されるべきであろう O 換言するなら、本件売

買契約が締結されるに至った経緯を「全体として」

考察せねばならないわけで、これが「枠契約」論

から読み取ることができる示唆と言えよう O

第2節 f契約と組織の法原理」から

本件は、その融資契約の段階から「全体として」

考察する必要があることは、上に述べた通りであ



るが、 「全体として」考察すると言っても、それ

は一体いかなる視点からアプローチすべきなので

あろうか。ここでは「契約と組織の法原理J(381と

いう発想がヒントを与えてくれるように思われる。

まずこの考え方によると、株式会社も 1つの

「契約」として把握されることになる明。すなわ

ち、 「会社」とは様々な契約の「結節点」にすぎ

ない。従って、その内容は当事者の自由に任せて

よいはずだが、会社法には強行規定が多い。これ

をリスクアレンジメントの観点から言い換えるな

ら、株式会社「制度」の場合、法律が画一的にリ

スクのアレンジを決定しているのに対し、契約は

当事者が自由にリスクをアレンジできる道具であ

ることになる(岨)。

このような発想を背景に「会社法の経済学」は

「何故、会社法は強行規定なのか」という問題を

提起するが(411、本件ではそもそも会社は作られず、

「契約」という形式が採られているのであるから、

問われるべきは、何故「会社」という組織を形成

しないで、 「融資契約+売買契約」という形態が

採られたのかということである O そして、その理

由として考えられるのは、本件のように性質の異

なる多様なリスクが存在する場合、リスクの負い

方が画一的に決められてしまう(=パッケージ商

品たる) I会社」という法形式でなく、当事者が

各リスクごとにその負担の仕方を自由に決定でき

る「契約」という法形式を選んだのではないかと

いうことである。すなわち、本件には「開発リス

ク」、 「買取リスク」、 「市場変動リスク」という

全く性質を異にする 3つのリスクが内在している

が、当事者はそのリスクごとにふさわしいと思わ

れる負担のあり方を定めているのではなかろうか。

より具体化してみよう O

①開発リスク

本件は全体的に見ると、鉱山の共同開発事業で

あるが、 Yは融資をするのみで、採掘にあたる主

体はXだけである。これは開発リスクはXが負う

ことを意味している。すなわち、 Yは現に採掘さ

れた鉱石だけを買えばよく、たとえば採掘量が見

込み違いに終わった場合、その危険はすべてXが

最判昭和46年12月16日(民集25巻9号1472頁)の再発見

負う仕組みになっている (400万円は事業に対する

「出資」でなく、 Xに対する「融資」である点に

注目)0 Xが開発を持ちかけ、しかも Xが開発の専

門家であって、この点に関する多くの情報を持っ

ているため、このようなリスク配分がなされたの

であろう O

②買取リスク

Yは採掘された鉱石をすべて買うことになって

いる。つまり、 Yは買取リスクを負っているわけ

である O これはXに先行投資回収の機会を与える

ための措置であろう O そして、契約の更新を認め、

価格を維持させたのは、この買取リスクの負担を

実効的なものとするための方策として理解するこ

とができる。

なお、買取リスク(ないし次述の市場変動リス

ク)が問題とされている点では、前述の通り、本

件はサブリース事例と類似している O しかし、サ

ブリースの場合、開発リスクが存在しない点には

注意すべきである。つまり、建物は必ず建設され

るが、鉱山開発の場合、予定通り開発できるかど

うか(=予定量を産出できるかどうか)は明確で、

ない。裁判所が行った 3つの認定、すなわち、 (i) 

契約が更新されたとの認定、 (ii)買取義務の対

象が採掘した全量に及ぶとの認定、 (iii)協議が

なかった以上、従前の価格が維持されるとの認定

は、 Xが開発リスクを負うことに対するバランス

シートとして理解することができる。そして、実

際にも、少なくとも4000トン採掘するつもりが、

結局その半分程度しか採掘できなかったのである

から、 Xは現に開発リスクを負っているわけで、

そのため、判決が(i) (ii) (iii) の認定を通じ

て、 Yの機会主義的行動を抑止したと考えること

が可能である O

③市場変動リスク(価格リスク)

このリスクはどちらの当事者からもいわば等距

離にある O そこで、価格は当事者が協議して決め

るとされたのであろう。

以上が本件契約の全体像の考察である O そして、

このような複雑なリスク配分が契約を通じてなさ

れていたわけで、会社や組合契約といった他の形
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式では、このような複雑なリスクの配分は実現因 果を免れるため、相手と交渉しようとするであろ

難か、少なくともかなり煩雑であったように思わ う。つまり、本判決は結果として再交渉義務を認

れるO めた判決と位置づけることができ、しかも義務違

第5章 価格決定問題をめぐる再交渉義務論と罰

則的任意規定論

第1節再交渉義務論の観点から

鉱石の価格につき、 2審は「硫黄の市況は昭和

33年になってから頓に悪化したことが明らかに認

められ、もし右の協議が行われていたとすれば10

キログラム90円との価格を下回る価格が協定され

たであろうことは推察するに難くない。しかしな

がら、その協議が行われなかった以上、本件契約

条項の解釈としては、右の約定が引き続き効力を

有したと見るべきであって、協議なしに一方的に

Y倶uが引取価格を決定し得ると解するのは相当で

ない。本件の場合、それがY倶uにとって酷な結果

となるのは事実であるが、それはYが本件買鉱契

約の成立と存続について明確な認識を持たず、ひ

いて市況の変化に対処しての適切な方法をとらな

かったことに由来するのであって、単に市況が悪

化したからという理由でこの拘束を免れることは

できない」と判示し、最高裁も「昭和32年秋以降、

とくに昭和33年になってから硫黄の市況が頓に悪

化したというのであるから、こうした場合には、

むしろ買主の立場にあるYの側から協議を求める

ことが期待されるべきである」として、原判決を

支持した。

このように、価格問題につき、 Yはまさに交渉

しなかったがゆえに不利な結果を負わされている、

つまり、判決は交渉しなかった者を「責める」構

造になっている O しかも、市場変動を参酌した、

両当事者にとって公平な新しい価格により損害賠

償額を算定できたにもかかわらず、 Yに不利な結

果になることを認めつつ、交渉していたなら90円

を下回ることが推察されると言いながら、それで

も市況の変化に適切な対応を採らなかったYに不

利な結果を負わせている O この判決を前提とする

なら、同様の状況下では合理的取引人は不利な結
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反の効果として、 「従前の価格の維持」というサ

ンクションを用意したものと解することができる O

従って、本判決に対しては、再交渉義務論からの

分析が必要であるし、また交渉しなかった当事者

に不利な帰結を与えるという手法は罰則的任意規

定論に通じるところもあるので、そのような観点

からも検討する必要がある。

ところで、近時の再交渉義務論においては、再

交渉義務を、司法的事後的サンクションの枠内で、

なお当事者の交渉を「結果として」促進する規範

として構成することが主張されている岨)。確認の

ため、まずその説くところを要約しておこう。

長期間契約の再交渉問題に取り組んだスパイデ

ルは、司法的契約改訂を次のような場面に限定し

て承認する。すなわち、 「予期せぬj事情の変化

が「長期契約」において「商議されていない」実

質的損失ないし利得を惹起した場合である O この

ような場合、事情変更によって履行継続に著しい

不利益を被ることとなった当事者(不利当事者)

に対して他方の当事者(有利当事者)は次のよう

な義務を負う。第 1に、妥協によって、予期せぬ

変化から生じた、商議されていない利得と損失と

を分担しなければならない。第2に、予期せぬ変

化が長期契約を危殆に瀕せしめた場合には、有利

当事者は関係を維持し調整して紛争を調和させる

合理的な努力をしなくてはならない。そして、こ

のような義務が侵害された場合にのみ司法介入は

正当化される (43)。また再交渉義務を違反した場合、

考えられるサンクションの 1つは交渉義務を果た

してない者に不利な結果を負わせることであるわ

けだが、たとえば有利当事者たる買主が不利当事

者たる売主からの交渉を拒絶した場合、不利当事

者が提案した改訂案が公平で、あればあるほど有利

当事者の受諾拒絶は交渉義務違反と判断されやす

くなる、という相関的判断枠組みが示されてい

る(441
O 

以上が近時の議論の骨子であるが、やはり問題



は何と言っても義務違反の効果であり、再交渉義

務を実効性あらしめるためには、この点の議論が

不可欠である。そして、本判決は「従前の価格の

維持」という実効的な効果論を用意している点で、

注目されてよい。もちろん、本件は、明示的な協

議条項が存在している点で、再交渉義務論が典型

的に想定している事案とはやや異なるけれども、

交渉しなかったことを理由にYに対して不利益を

課している点では再交渉義務論とその考え方にお

いても結果において同一であり、すると、本件が

用意した効果論は今後十分な参酌に値しよう。

また効果論のみならず、要件論の面でも本判決

は示唆に富んでいる O すなわち、近時の議論のな

かには、当事者の交渉態度も評価のなかに取り込

み、その法的効果を考えるべきであると主張する

ものがあるが(451、そのような観点に照らすとき、

本件においてYが契約の打切りばかりを主張して

いた点が注目される。つまり、 Xに先行投資をさ

せた以上、 Yとしては、市場価格の下落に対して

は価格協議条項によって対処すべきだったはずで

ある o Xからすると、先行投資を回収するには一

定の契約期間が存続しなければならないわけであ

るから、まずYがなすべきは価格を市場変動に合

わせるように主張することのはずなのに、 Yは契

約の打ち切りという態度のみを示し、他に何ら具

体的提案をしていないのである。前述のように、

本件には相異なる 3つのリスクが含まれ、そのそ

れぞれについて異なる対応が予定されていた。そ

して、市場リスクに対しては、価格を協議するこ

とが対応策として予め用意されていたにもかかわ

らず(これが協議条項の存在意義のはずである)、

Yはこれと異なる対応をした。これが否定的に評

価されたと見ることができる。

以上のように、本判決には近時の再交渉義務の

観点から見て、示唆深いものが含まれている。今

後、再交渉義務を論ずる場合、本判決は欠かせな

い素材と言えよう。

第2節 罰則的任意規定論の観点から

従来、任意規定は当事者の意思を推測する規定

最判昭和46年12月16日(民集25巻9号1472頁)の再発見

として認識されてきたが、最近の学説のなかには

任意規定を当事者の通常の意思とは異なった定め

方をすることに、その意義を見出す見解も唱えら

れている O その趣旨は、このようにしておけば、

不利に扱われる方の当事者は交渉するようになり、

その交渉を通じて両者が情報を出し合い、適合的

な解決が達成される点にある。本節ではまずこの

議論を確認し、次に本件にこの議論を応用してみ

よう。

任意規定の強行規定化の流れは、アメリカ法学

においても指摘されていることであるが umplied

termsの強行規定化という形であらわれる)、これ

は法原理・法思想的に視野を広げてみると、自由

放任に委ねる古典的契約モデルの変容・修正の表

れとして、契約正義ないし契約の論理化・道徳化

を目指す司法・立法の契約介入の進行として捉え

ることができる(剖)。

ところで、今日のアメリカ契約法学における

「補充規定論」の活況の先鞭をつけたのは、関係

当事者の戦略的行動に着目するゲーム理論にも習

熟した法経済学者である1.エァーズ (Ayres) と

R. ガートウナ (Gertner)である (47J 従来の多数

説は (i法と経済学」の論者でも)、任意規定を

i (多くの)契約当事者が望んだであろう丈言」と

理解する O またそのような任意法規が置かれるこ

とは「取引費用Jの節約にもなる O これに対して、

先に示した「補充規定論Jは、 「任意規定」をむ

しろ特約〔契約〕により変更・修正・回避する対

象として見ており、その意味でで、、契約当事者の

「契約の自由」に配慮していると言える l叫岨4拙酌8酌)

具体例を引用して罰則的任意規定を説明しよ

う(哨4羽91。契約責任の範囲に関するハドレ一判i決夫

(1854年)でで、は、クランク軸の運送契約違反から

生じた特別損害 特別情報[特別事情]に関す

る損害として、その軸を用いて操業する製粉工場

の得べかりし利益の填補賠償の可否が問われたが、

原審がそれを肯定したのに対して、 「契約当事者

の予見可能性」なる要件を設けることにより破棄

差戻した。そして、このような損害賠償の範囲に

関する判例の任意規定解釈があるならば、製粉工
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場側は特別情報を開示して特約を結び、任意規定

を回避することになる。これに対して、多額の損

害を無制限に填補賠償させるのが任意規定ならば、

工場側は情報の開示をすることなく、そのルール

に便乗して多額の賠償をうけることとなる O しか

し、それによって非効率的コスト一一フリーライ

ドによる非効率性のほかに、 [高額損害者の消費

上昇、少額損害者の消費減少による]死重損失も

生ずる一一ーが発生し、それはほかの少額損害者に

負担が転嫁される(運送契約の運賃の上昇という

ことになる)という「画一化・融合化J (pooling) 

を帰結する O つまり、情報分布の格差により戦略

的行動が行われ、それがこのような好ましくない

結果を導くというのである。

このような状況への対策として、罰則的任意規

定というアイデアが提示された。あえて契約当事

者(特に情報を有する当事者)が望まない法的帰

結をもたらす任意規定を据えることにより、情報

の開示一一それによる「分離化J (separating) 

行動を促し、事前的交渉による・任意規定回避の

特約を結ばせるようなインセンテイブを生じさせ

る法制度設計が、より効率的な戦略的契約解釈で

あるとするのである O つまり、当事者の通常の意

思とは異なった内容の任意規定を設けておく。そ

うすると、それで不利になる当事者が情報を開示

して交渉することになる O 任意規定は交渉を開始

させるインセンティブとなるのである O

このような見解は、その着想においては優れて

いるが、意思推定型の任意規定の存在意義も否定

されえないから、結局、問題はいかなる場面で意

思推定型を用い、いかなる場面で罰則型が用いら

れるべきかという適合性ないしすみ分けであるこ

ととなる O そして、この点に関して、取引類型に

よって任意規定の意義が異なりうる点に着目し、

単発的・対等当事者の取引と長期間・関係的取引

との区分を唱える見解がある 150)。すなわち、関係

的契約の場合、契約自由のパラダイムは制約を受

け、罰則的任意規定は周縁に退き、関係的取引当

事者の権力関係を反映して、契約は不完全なもの

となりやすいので、裁判所が後見的・積極的に
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「契約補充」する関係的契約の意義がクローズア

ップされ、任意法規は強行規定的な意味合いを持

ち、契約正義・公平に資するものとして重視され

ることとなろう、というのである (511。

確かに単発的契約と関係的契約のすみ分けとい

う発想は示唆に富んでいる O しかし、単発的契約

は罰則的任意規定、関係的契約は強行的任意規定

と一元的に考えるのではなく、紛争の具体的争点

も加味する必要があるように思われる。すなわち、

フランチャイズ契約等で契約の「解除」が争われ

ている局面では、確かに強行的任意規定の意味合

いが重視されべきであろうが、本件のような売買

契約における「価格改定」問題が争われている局

面では、交渉を促す趣旨から罰則的任意規定の方

が適している場合もあるはずである。とすると、

紛争ないし規定の対象も視野に入れつつ、罰則的

任意規定がふさわしいか、強行的任意規定が適合

的かをよりきめ細かく検討していく必要があるこ

ととなろう (52)。

なお、本件の場合、問題となっているのは任意

規定でなく、 10キログラム90円という契約内の価

格条項であり、その意味では上記のような任意規

定論とは無縁とも言える。しかし、交渉を怠った

Yに不利な結果を負わせた本判決の考え方は罰則

的任意規定論と類似しているし、旧来の価格を維

持するという不利益(=罰則)を課すことで当事

者聞の交渉や情報の開示(価格のみならず、鉱石

の純度、及び、それが低い場合は精錬コストが著

しく増大する等の情報)を促すという共通の趣旨

も見出しうる。契約当事者間に情報格差が存在す

る場合、情報優越者に情報開示のインセンティブ

をもたらす「罰則的(サンクション的)任意規定」

が設定されていると見うる裁判例は日本にも存在

していると一部の見解は指摘しているが刷、その

裁判例にしても、真の意味での任意規定が問題と

されていたわけではなく、本件と同様、代金額の

変更が問題とされた事案であった。従って、本判

決は、その結論のみならず、 Yに不利な結果にな

ることを認めながら、あえて交渉しなかった者に

不利な結果を負わせているその理由づけ自体が罰
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則的任意規定論に酷似したものとして、今後この の狙上にのせねばならない「重要判決」であるこ

問題を論ずるさいに看過できない最上級審判決と とが判明した。個別的な問題については、今後の

言えるであろう O 検討課題とすることとし、本判決の「再発見」を

第3節まとめ

本章では、再交渉義務論そのもの、あるいは罰

則的任意規定論そのものではなく、そのような契

約法における近時の理論動向に照らし、本判決が

いかに位置づけられるべきものであるかを検討し

てきた。そして、再交渉義務論からも、罰則的任

意規定論からも、 協議条項が既に存在し、か

っ、争われているのが当事者の合意で定められた

価格条項であるとは言え←一本判決がそれらを論

ずるさいに決して避けて通ることのできない重要

判決であることが明らかにされた。もちろん、た

とえば借地借家法上の賃料増減額請求権(つまり、

「請求権」という法的構成)を見れば分かるよう

に、 Yが交渉を持ちかけなかった以上(=価格改

定を請求しなかった以上)、旧来の価格が維持され

たのは当然と解することもできょう O しかし、そ

れでもなお本判決には注目すべきである。なぜな

ら、そこには近時の再交渉義務論や罰則的任意規

定論に共鳴する主張が明確に表現されているか

らである O

おわりに

本稿は、信義則に基づく買主の引取義務を認め

た判例として認識されてきた本判決が、実はその

中心的争点が「買主に全量買取義務があるかどう

か」にあったことから、何故に買取義務が真の論

点であったはずの判決が引取義務に関する(典型

的)判決としてしか見られてこなかったのかとい

う問題関心の下、本件の特徴と注意すべき事実を

析出し、本判決を読み解いてきた。そして、本件

事案の実態に迫ったとき、そのような理論構成の

みならず、本判決が契約法をめぐる近時の理論動

向(継続的契約理論、市場と組織の法理論、再交

渉義務論、罰則的任意規定等)と関連があるばか

りか、今後これらの問題を論ずるさいに必ず検討

以て摺筆する。

注

(1)四宮和夫「買主の引取義務 硫黄鉱石売

買契約の買主に引取義務が認められた事例」

法学協会雑誌91巻 1号196頁、遠田新一「硫

黄鉱石売買契約の買主に引取義務が認められ

た事例」民商法雑誌67巻 3号68頁、平野裕之

「買主の引取義務」民法判例百選II (第5版

・新法対応補正版)28頁。

( 2 )平野・前掲評釈(注1)29頁。

( 3 )杉田洋一・最判解民事篇昭和46年694頁。

( 4 )遠田・前掲評釈(注 1)74-75頁

( 5 )遠田・前掲評釈(注1)77頁。

( 6 )四宮・前掲評釈(注 1)203-204頁。

(7)四宮・前掲評釈(注1)204頁。

( 8 )この点については、既に前注 (6) (7) 

の四宮評釈で示唆されている O

( 9 )北居功「民法413条と買主の引取遅滞制度と

の関係(2・完)J法学研究70巻8号61-63頁。

そこでは、 413条に立法者が典型的に仮託し

たのは物の保管から解放されるという債務者

の利益保護である、とされている O

(10)北居・前掲論文(注 9)64頁。

(11)北居・前掲論文(注 9)65頁が示唆すると

ころである O

(12)本来、引取るべき時期を過ぎた以上、その

引取るべき時点での引取りは「履行不能」に

なったという裁判所の判断は当然であるとの

理解もありえようが、しかし、そのような理

解に立った場合、定期行為 (542条)におい

ては、すべてが「履行不能Jであって、「履行

遅滞」ではないはずである O しかし、定期行

為であっても、通常、履行期の徒過は「履行

遅滞」と認識され、直ちに「履行不能」とさ

れることはない。これはたとえば買主にとり
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あえず履行請求権は与え続け、ただし、同時

に解除権も確保するという発想に由来するも

のであろう O つまり、履行期を徒過した場合、

それが「履行遅滞」であるか「履行不能」で

あるかは、論理的ないし一義的に決定される

ものではなく、履行請求権を継続させるか否

かといったような各種の事情を酪酌したうえ

で決定されているのであるO

(3) このような可能性については、星野英一・

民法概論mC補訂版J (良書普及会・ 1981年)
47頁参照。

(14) 自助売却については、曽野裕夫「商人間売

買における売主の自助売却権」法学教室216

号31頁参照。

(15)曽野・前掲論文(注14)33頁。

(16)曽野・前掲論文(注14)31頁。

(17)よく指摘されることではあるが、たとえば

中田裕康・継続的取引の研究(有斐閣・ 2000

年)240-242頁参照。

(18)平井宜雄「いわゆる継続的契約に関するー

考察J(r日本民法学の形成と課題(下LI
(有斐閣・ 1996年)所収)717頁。

(19)平井・前掲論文(注18)719頁。

(20)以下では、適宜、平井・前掲論文(注18)

を引用する。

(21)平井・前掲論文(注18)706頁。

(22)平井・前掲論文(注18)707頁。

(23)平井・前掲論文(注18)708-709頁。

(24)平井・前掲論文(注18)710頁。

(25)平井・前掲論文(注18)715頁の要約。

(26)平井・前掲論文(注18)717頁の要約。

(27)平井・論文論文(注18)707-708， 715-716頁

によれば、組織型取引の対象物は市場で手に

入れることが難しい特殊な物であるとされる

が、本件の鉱石は一般の市場でも取引されて

いるものであり、とりたてて特殊性があるわ

けではない。しかし、 Xは先行投資をしてい

るがゆえに、それを回収するには組織型契約

を結ばなければならなかったのである O また

組織型契約においても、それが契約である以
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上は、市場の原理を無視できないが(たとえ

ば状況の変化によっては代金額の変更は可能

と解釈すべきであろう)、本件の場合、先行

投資の回収するには元の代金額を維持する必

要があった事案と言える O

(28)平井・前掲論文(注18)719頁。

(29)平井・前掲論文(注18)717頁。

(30)文献が膨大であるので、包括的な判例評釈

として、内田貴・法学協会雑誌121巻12号147

頁のみ挙げておく O

(31)甲斐道太郎他編『注釈国際統一売買法ILI

(法律文化社・ 2003年)187頁以下参照。

(32)中田・前掲書(注17)32頁、野津正充「有

償契約における代金額の決定(I)J立教法学

50号186頁。

(33)野津・前掲論文(注32)187-191頁。

(34)中田・前掲書(注17)51-52， 79頁。

(35)中田・前掲書(注17)36頁。

(36)野津・前掲論文(注32)197-205頁。

(37)野津・前掲論文(注32)224-229頁。

(38)藤田友敬「契約と組織」ジュリスト1126号

133頁。

(39)藤田・前掲論文(注38)133-136頁。

(40)藤田・前掲論文(注38)136頁からの示唆。

(41)藤田・前掲論文(注38)136-138頁。

(42)森田修「アメリカにおける『再交渉義務』

論と債務転形論J(r日本民法学の形成と課
題(上LI (有斐閣・ 1996年)所収)543頁。

特に545-547頁。

(43)森田・前掲論文(注42)561-562頁。

(44)森田・前掲論文(注42)562頁。

(45)石川博康 n再交渉義務J論の構造とその理
論的基礎 (2.完)J法学協会雑誌118巻 4号

134-135頁。

(46)吉田邦彦『契約法・医事法の関係的展開J

(有斐閣.2003年)121頁。

(47)以下はすべて吉田・前掲書(注46)126頁に

よる。

(48)そして、そのさいには、 ( a )任意規定を

排除するにはコスト(取引費用)がかかる



(これが高価になれば、強行規定に近づくと

も言う)反面で、 ( b)任意規定を排除せず

にそのまま妥当させることに伴うコストにも

日を向ける必要があるとする(( a )は契約

取引コスト、 ( b) は情報コストであり、任

意規定適用の場合には、 (b)以外に、 (c) 

実施・適用上のコストもある)。後者を敷街

すれば、情報の分布には偏りがあるのが現実

であり、それゆえに、戦略的行為として情報

非開示による任意規定へのフリーライドによ

る非効率が生ずることを認識する必要がある

とする O

(49)以下の2段落はすべて吉田・前掲書(注46)

127頁による。

(50)吉田・前掲書(注46)150-151頁。
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(51)吉田・前掲書(注46)151頁。

(52)無論、その詳細については、今後の課題と

したい。

(53)東京地裁昭和41年11月19日判決からは、請

負契約における代金変更は、当事者の協議が

ない限りできず、請負人の責によらない事由

によるコスト増加があっても当初の約定額に

よるとする司法消極的な任意規定論でも、専

門家たる請負人にリスクを負わせ、さもなく

ば特約を促すサンクション的なものであると

読み取りうると、吉田・前掲論文(注46)

151-152頁は分析している。

(きん けいか 北海道大学大学院法学研究科修

士課程修了)
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