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シリーズ：『米国Partnership税制勉強会』の振り返りと準備
第八回勉強会（引き続き、年表項目４：契約法リステイトメント（2nd））の準備（２）：
Anecdotes about freedom of contract（契約自由に関する幾つかの箴言）

契約自由を制限することは、原理的禁忌事項である。
Restricting the Freedom of Contract: A Fundamental Prohibition
David P. Weber (2013)
2015.02.26　Abstract和訳rev.2　齋藤旬

即ち、契約に関する成文制度法から離脱することが、進歩的社会への第一歩である。

-- Sir Henry Maine (1861)
「権力（power）は契約によりlegitimateとなる」というのがcivilizedした社会における第一原理である。

-- Walter Lippmann (1955)
契約自由は、an absolute right（絶対的権利）ではないがa qualified right（制限つき権利）である。
-- Chief Justice Charles Hughes (1911)
本論文の主旨は、契約権（right to contract）という一般的権利、即ち、他者のobligationを交換の見返りとして自者のobligation を供する権利、これは無限定ではないにしろ基本的（または原理的）人権であるということである。即ち、契約当事者間の一方にのみ制限が設けられている、あるいは、当該契約が定める事項や法的行為能力よりも、既存制度が定める制限の方が優先してしまう様な場合を除いて、付加的法律による保護を必要としない基本的人権である。しかし、1905年にロックナー事件判決が下った後に、各州に、契約自由に関するscopeについて随分と裁量権が与えられ、現在、制度法による契約権制限、特に本論文で話題にする不法移民制度による制限は、過去に容認された州規制の範囲を超えていると思われる。本論文の結論は、合衆国の不法移民制度だけを根拠として契約権を禁止することは、恐らく、市民権法に違反し、更に、合衆国憲法の定める「連邦法の占有（連邦法に矛盾する州法を無効にすること）」「適正手続」「衡平保護」に違反し、更にこれは当該契約がどれだけ履行されたかに依るが、契約条項にも違反している、というものだ。本論文で分析するものとして、不法移民制度のほかにも、過去に州政府ないし連邦政府が何らかの制度法を根拠に契約権を制限した事案を幾つか取り上げる。その様な事案ほぼ全てにおいて、変えることが出来ない特質を基本としたsuspect class（違憲の疑いのある類型）、例えば、人種、出身民族、外国籍、性別、隷属度合、等によって契約権が制限されている。米国最高裁が移民状態はsuspect classでないと決定したにも関わらず、各州政府は、移民状態を人種、出身民族、外国籍等を示す指標として不当に用い、賛否様々なimpactを招いたArlington Heights DNA testの様に、厳しい精査を正当化していると本論文は主張する。
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近代民主主義社会の歴史にとって不可欠の要素であるlawと経済的freedomの関係性において、契約自由はひときわ重要である。即ち契約自由は、privateな合意や約束に関するlaw専門用語であり、且つ、経済的libertyを表すmetaphorとしてもしばしば用いられる。著名な法制史家達が著したこの論文集は、契約自由についてこの両面から斬新な見識を提供し、例えば言論の自由等のAnglo-American 憲法規範に示されたclassicな政治的freedomsと、契約自由がどう関係するのかについて考察している。各論文の関心は、legal doctrine（法律的学説）の狭い範囲にあるのではなく、policy and law（政策と法、法律）の広い範囲に及んでいる。著者達は一般的な文献に見られるstereotypeな意見を拒否する。即ち、common lawにより混じりっ気のない個人主義が申し立てられて今日の契約自由があると言うのでなく、active state（福祉など国家国民利益の整備に積極的な国家）が法律制定を通して様々な介入（interventions）を行い社会を変え、契約法を形成していく中で今日の契約自由があるという立場をとる。著者達は、その様に国家を後ろ盾にする誘い文句を拒否する一方で、国家統制主義（statist ideology）の主張を綿密に調べ上げ、近代産業時代とポスト産業時代において、どの様な規範とルールが作られてきたか、どの様な法律的制限がlibertyに設定されてきたのかを検討する。
契約自由のグローバル化（前掲書『国家と契約自由』第９論文）
Globalization of Freedom of Contract (The State and Freedom of Contract, 9th chapter)
Martin Shapiro (1998,2002)
最初の3頁だけ和訳 rev.1 2015.02.25 齋藤旬

『国家と契約自由』に載った他の論文と同様に本論文でも、「契約自由」はそれが置かれた文脈により意味が異なってくるという立場をとる。例えば米国憲法史においては、契約自由はレッセ・フェールのiconであり、契約を特段に規定するものではない。そこでは契約自由は、起業家達が実質的なdue process（法的に適正な手続き）を受ける権利を有すること、即ち、彼らの事業における契約的または非契約的な全ての活動において政府による規制 ---少なくとも、政府によるunreasonableな規制 --- を受けないことを意味している。米最高裁ロックナー判決以降の文脈では、契約自由は、労働賃金・労働時間に関する規制に抗するものとして想起された。また、米国憲法史以外、特に19世紀の西欧civil lawの文脈では、契約自由は、契約法または一般的なprivate law（私法）の表看板であった。即ち、個人達の自由意思を尊重し、個人達が思うままに、如何なる社会的経済的なarrangements（組織的仕組み）をも自由に組めるように支持しそれを促進するlawの役目を強調するものと言う意味を、契約自由は持っていた。20世紀においては、civil law world --- 齋藤補遺：このworldにはcommon lawでなくcivil lawを持つ西欧世界という意味以外に、Judo-Christian Ethicsの影響が残り非地上世界的な要素も持つ米国に比べて「地上世界的な」西欧のcivil lawというニュアンスがある。 --- においてもcommon lawにおいても、契約自由よりも契約そのものが話題となった。即ち契約法は、契約自由を支持し促進するものだけでなく、契約行為を規制するものでもあるとみなされるようになった。この意味において契約法は、''natural” freedom to contract（契約締結に関する「自然法的」自由）を補ったり差し引いたりするものとなった。
契約法の規制的側面は、”globalization” of freedom of contract（契約自由の「グローバル化」）に関連して何かを論じようとするとき、特に重要となってくる。なぜなら、契約締結を法律的に実践することと契約法は別物だからだ。本論文で私は契約法を、契約実践を政府が規制するための一つの形式として扱うことにする。そもそも規制の多くが、その対象となる活動を政府が育成しまた規制しようとして為される一方で、”globalized” contract law（「グローバル化」した契約法）もまた、その対象活動の契約自由を育成し、且つ、規制するものとして捉えることが出来る。
もしこの様に、「契約自由」が幾つものambiguitiesを含み幾つもの時流を経てきたものだとしたら、「グローバル化」もまた多くのことを含んでいるだろう。”globalization”とは、明らかに二つのことを狙って新しく作られた言葉であり、今の時流を良くとらえた言葉だ。一つは単純に魅力的な言葉だということ。もう一つは"international" あるいは "internationalization”という言葉が--- それらがnationの超越性（transcendence）という意味を含んでいるために --- nation-stateへの廃棄されたはずの郷愁を思い出させるものだからである。契約のグローバル化とは、national boundariesを大なり小なり重要でないものとみなした上での契約行為という意味を含んでいるだろう。従って、契約法のグローバル化 --- 表題に挙げた契約自由のグローバル化でなく契約法のグローバル化とは、大なり小なり各nationの法律制度を参照することなく運用されるa body of lawを生み出すことだと言えるだろう。
≪I≫ The Law of Merchants（商法）
契約のグローバル化 --- 契約法でなく契約締結行為のグローバル化は、かなり容易に着手できる事柄だ。勿論、international trade（nation間の交易）には長い歴史があり、この交易を促進するための合意形式に関しては、商人、銀行、運送業者たちの様々な工夫・発明の長い歴史がある。恐らく、種々の人類営為の中でこの分野が最も、社会的な実践とlawを巻き込んだ「鶏と卵」シーケンスが明らかになっている。どちらが卵でどちらが鶏か分からないが、ここでは、実践が先行しlawが後追いするという順番になる。地中海貿易では、商人達と資金提供者達の間でendlessな取引が繰り返され、それらをハンザ同盟などの組織が、ビジネス慣行、表現形式、実践形式、そして成文化された諸制度としてまとめていった。更にそれは順次、the lawへと組み入れられていった。これらthe lawの大部分は、確かにnationによってenactされた成文制度法ではなかった。単に、商人の間での紛争を解決するために開廷された裁判により認定され採用されたbusiness practices（ビジネス実践集）でしかなかった。更に言うなら、これらの裁判は所謂Court of Pie-powders --- 祭りや市場に臨時に設けられた簡易裁判所。ここでは、裁判官も商人の中から選ばれ、統治者は強制執行権をその裁判官に臨時に委譲した。 --- で行われたものだ。そう、確かに実地で簡便に取り決められたものだ。しかし、この様な裁定がthe lawに組み入れられていった。
この様な時代には、契約自由ないし契約法のグローバル化の意味するところはとても平易だ。まず市場がグローバル化し、続いてビジネスがtrans-national化したのだ。そしてこの様にtrans-national化したビジネスは必然的にグローバルな取引を行い、必然的に、グローバルな合意、ないし、グローバルに相似形が存在するローカルな合意に至るのだった。この結果the lawは、実践的ビジネスニーズを満たすために、必然的にグローバル化する。この様なglobalization of lawによって、正にthe law merchant（商法）が形成されたのだ。契約法のグローバル化は、この様にグローバル経済が色々なbusiness practicesを、Court of Pie-powders等の裁判の判断に委ねた結果形成されたthe law merchant（商法）の中で形成されたと言って良いだろう。結局のところ、契約法関連の諸事項、即ち、成文制度法、条約、司法的学問的に宣言された法律的学説、そしてmodel codesなどは、起業家達やその顧客達が自由な取引の後に到達した合意点を、単にまとめて形を与えたものだということが出来る。即ち、契約自由が最初に存在して、契約法がその後追いをしたのだ。
この歴史的景観を唯一損なう汚点がある。lex mercatoriaだ。このthe international body of trade lawは、実際の商業実践から導出されてはいるが、Court of Pie-powdersの様なmerchants courtsではなく正規のnational courtsによって強制執行権が与えられたものだ。従ってこの”Private international law”には、実質的な契約法body（法典）が含まれていない。その代りにこのprivate international lawは、様々な"conflict of laws"を生ずるinternational contracting practicesに対処するために、膨大な手続法bodyを発展させた。international commercial agreementsでは幾つもの紛争が起きた。例えば、或るnational court systemsと或るnational bodies of contract lawとの間という様に紛争が起きたが、それらを力まかせに解決するために、膨大な手続法bodyを発展させた。しかしこれは上手くいかない。なぜなら、national courtsがどんなに真剣に紛争事情聴取をし、あらゆる種類のparticular and peculiar international trade practicesと、当該紛争を要約する色々なlegal materialsを考慮に入れたとしても、依然として、national courtsにそのnational lawの強制執行権を与えたままにしたからである。現代にも同様な問題がある。現代においても、契約法globalizing, harmonizing, or unifyingの問題は、明白な不都合によって生じている。即ち、何かtransnational business紛争が起きた時、依然として、各national courtsがそのnational lawを適用することで問題解決を図ろうとすることによって生じている。
（更にこの論文は26ページほど続くが、和訳は割愛する。）

なにやら現代のTPP交渉紛争を彷彿とさせる記述の和訳で終わって申し訳ない。まっ、しかし、そもそも両権拮抗社会でない日本には「契約自由」は導入されようがない。従って、TPPに参加できる条件の大元を欠いている。この大元から手を付けない限り、TPP議論は徒労だということ、本コラム読者はお分かりだろう。興味は尽きないが、契約自由の発展史を調べるという趣旨で、今週コラムはこのあたりでとどめたい。
一月二月の六回のコラムを全て「契約自由」の解説にあてた。「契約自由」はPartnership論を学ぶ上でとても重要な項目だから例外的に二か月をかけた。明日金曜日は第四金曜日。第八回勉強会を開催する。開催通知はここ。皆さん奮ってご参加ください。なお、初参加される方は、Jun.Saito@nikon.comに必ずご一報ください。
今週は以上。来週も乞うご期待。
� 齋藤補遺：freedomとlibertyの違い。freedomとは、外部からのcontrolを受けることのないdecision making capacity（意思決定の法的行為能力）のこと。他方libertyとは、外部のcontrolによりgrant（認可）されたdecision making ability（意思決定の法律行為能力）のこと。
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