
論 説

約款規制におけるヨーロッパ法とドイツ民法との関係
―不公正条項に関するEC指令をめぐって―

青 野 博 之

１ はじめに
２ フライブルク共同建設会社事件
３ 欧州司法裁判所の権限
４ 不公正条項の判断基準
５ おわりに

１ はじめに
盧 問題の所在

契約自由の原則により、任意規定と異なる契約を締結したときは、その契約が

任意規定に優先する（民法第９１条）。また、事業者が定めた条項（以下、「約款」

ということがある。）が有効であるときは、同様に、その約款が任意規定に優先

する。

しかし、消費者契約法が適用される場合においては、約款が任意規定に優先す

るとは限らない。「民法、商法その他の法律の公の秩序に関しない規定の適用に

よる場合に比し、消費者の権利を制限し、又は消費者の義務を加重する消費者契

約の条項」は、「民法第１条第２項に規定する基本原則に反して消費者の利益を

一方的に害する」（消費者契約法第１０条）ときは、無効だからである。

本稿において、民法第１条第２項に規定する基本原則に反して消費者の利益を

一方的に害する場合、つまり、信義則に反して消費者の利益を一方的に害する場

合をどのように判断するかを検討する。消費者契約法は、消費者契約における不

公正条項（unfair terms、ドイツ民法では miβbräuchliche Klauseln、濫用条項と

呼ばれている、以下、「不公正条項」という。）に関する EC指令（以下、「不公
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正条項指令」という。）盧を参考にして制定されたので、不公正条項指令の解釈を

検討することが消費者契約法を検討する際に意義を有すると考えられる。そこ

で、本稿では、ヨーロッパ法としての不公正条項指令の解釈を行っている欧州司

法裁判所が、具体的な事件に関し、ドイツ民法との関係において、約款について

不当性をどのように判断しているかを検討する。

盪 本稿の構成

本稿で取り上げる事件は、フライブルク共同建設会社事件盪と言われ、その前

に判決のあった Oceano Grupo事件蘯の際の欧州司法裁判所の判決の射程を制限

するものとして、重要なものである。

２において、フライブルク共同建設会社事件を、事実の概要、ドイツの第２審

判決、第３審判決（最上級審判決）、欧州司法裁判所判決、その後の展開につい

て述べる。フライブルク共同建設会社事件は、欧州司法裁判所と国内裁判所（本

件では、ドイツ法が問題となっているから、ドイツの裁判所）の権限をどのよう

に調整するかについて、問題となった。これについて、３で述べる。４では、不

公正条項であるかどうかの判断をどのようにして行うかを検討する。５におい

て、以上述べた検討をまとめる。

２ フライブルク共同建設会社事件盻

盧 事実の概要

１９９８年５月５日、Y（被告）は、私的利用のために、３３７００DMで、建設事業を

行っている X（原告、フライブルク共同建設有限合資会社）との間において、公

正証書を作成して、これから建設される駐車場１区画を購入する契約を締結し

た。その契約の第５条第１項（以下、「本件条項」という。）によると、仲立人及

盧 Council Directive ９３／１３／EEC on Unfair Terms in Consumer Contracts；Richtlinie
９３／１３／EWG des Rates über miβbräuchliche Klauseln in Verbraucherverträgen．
盪 注１０。
蘯 注１８。
盻 判例研究として、中村肇「消費者契約における不公正条項規制に関する EC司法裁判
所と国内裁判所の関係」国際商事法務３３巻４号（２００５年）５３６頁がある。

駒澤法曹第２号（２００６）

2



び建設業者に関する規則（Makler−und Bauträgerverordnung/MaBV）第７条第１

項第１文の意味における担保（Sicherheit）眈が注文者に提供された時に、注文者

は、請負人に対して報酬全額を支払うことになっていた。

１９９９年５月２０日、担保としての銀行保証証書は、Yに引き渡された。しかし、

Yは、本件条項が約款規制法（Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen

Geschäftsbedingungen/AGBG）第９条眇により無効であると主張して、支払いを

拒絶した。１９９９年１２月２１日、Yは、瑕疵のない駐車場を引き取って、Xに報酬を

支払った。

そこで、Xは、遅延損害金の支払いを Yに対して求めた。

第１審（LG Freiburg）は、Xの請求を認めた。これに対して、Yが控訴し

た。

盪 OLG Karlsruhe２００１年４月１９日判決眄

第２審は、本件条項は約款規制法第９条の意味において Yに対して不当に不

利益を与えるので無効であるとして、Xの請求を棄却した。すなわち、次に掲げ

眈 建設業者（請負人）がこの担保を提供すると、注文者に対する各種の義務から免れる
ことができる。たとえば、この担保提供により、注文者の土地を請負人が使用するため
の担保を提供しなくてもよくなる。

眇 約款規制法第９条は、次のように規定する（訳は、河上正二・約款規制の法理（１９８８
年）４６１頁、石田喜久夫編・注釈ドイツ約款規制法（１９９８年）９６頁（鹿野菜穂子／岡林
伸幸／野田和裕／田中康博担当）を参照した。２００２年１月１日から施行されているドイ
ツ民法典（BGB）では、約款規制法第９条は、BGB第３０７条第１項及び第２項に組み込
まれた（債務法現代化法による改正として、民法の特別法のいくつかが民法に組み込ま
れた）。なお、約款規制法第９条第１項にはなかった文言ではあるが、判例通説におい
て認められていた（AnwKommBGB/Heinrichs(2002), §307 Rn 6）法理である「不当な不
利益は、条項が明確でなく、又は平易でないことからも生じる。」との文言が、BGB第
３０７条第１項第２文に追加された）。
第１項 約款中の条項は、信義誠実の原則に反して約款使用者の契約相手方に不当に

不利益を与えるときは、無効とする。
第２項 約款中の条項は、次に掲げる場合において、疑わしいときは、不当に不利益

を与えるものと推定する。
第１号 法律の規定と異なる条項がその法律の規定の本質的基本理念と相容れない

場合。
第２号 契約目的の達成を危殆化するほどに条項が契約の性質から生ずる本質的な

権利又は義務を制限する場合。
眄 BB 2001, 1325.

約款規制におけるヨーロッパ法とドイツ民法との関係
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る点において、注文者は、不当に不利益を与えられることになるからである。

BGB第６４１条第１項第１文眩によれば請負人であるＸが仕事をまず完成しなけれ

ばならないという先履行義務を負うにもかかわらず、注文者は、本件条項により

仕事の完成前にＹが報酬を支払わなければならず、仕事に瑕疵があるときに何の

保証もなく、特に、履行拒絶権を主張することができなくなるからである。

第２審は、Ｘの請求を棄却した。これに対して、Ｘが上告した。

蘯 BGH ２００２年５月２日決定眤

本件条項は Xの契約相手方である Yに対して不当に不利益を与えるものでは

なく、したがって、本件条項は不公正条項ではない、と考えられる。

Ｘが作成した本件条項は、任意規定と異なり、Ｙに先履行義務を課している。

BGB第６４１条第１項第１文によると、報酬は仕事を引き取ってはじめて支払うこ

とになっている。つまり、請負人が先履行義務を負う。これに対して、本件条項

によれば、Xが建設作業に取りかからなくても、Yは不動産の代金を支払わなけ

ればならない。先に代金が支払われることから、Xの経済状況が改善され、Xは

第三者から資金提供を受けなくとも済む可能性が高まる。したがって、代金も安

くすることができる。しかし、Xが履行しないとき、又はその履行が不完全であ

るときに行使することができるはずの法律上の履行拒絶権を行使する機会をＹは

失うことになる。すなわち、Ｙは、駐車場の完成及び所有権移転まで、Ｘが履行

不能又は支払不能になるおそれを負担することになる。ところが、このおそれ

（不利益）は、ＹにＸから提供される保証によって、決定的に減少する。した

がって、本件条項は不公正条項ではない、と考えられる。

しかし、このように考えたとしても、加盟国それぞれの規定の間の多様性に鑑

み、疑いが存在しないわけではない。したがって、次の問題について、EuGHに

先行判決を求めることにした。

眩 BGB第６４１条第１項第１文は、次のように規定する（訳は、右近健男編・注釈ドイツ
契約法（１９９５年）４２９頁（青野博之担当）による。なお、債務法現代化法によって、同
項第１文は変更されていない）。
報酬は、仕事の引取りと同時に支払わなければならない。

眤 WM 2002, 1506 ; DNotZ 2002, 652.

駒澤法曹第２号（２００６）
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すなわち、譲渡人が作成した約款に含まれる条項は、契約が履行されない場合

又はその履行が不完全である場合に取得者が有することになる金銭債権に対する

保証機関による保証を譲渡人が提供したときは、建設進行具合に関係なく建設さ

れるべき建設物の代金全額を取得者が支払わなければならない、と定めている

が、この条項は、不公正条項指令にいう不公正条項に該当するか。

盻 EuGH ２００４年４月１日判決眞

貎ア Ｘとドイツ政府の主張

本件条項は不公正ではない。事業者が契約を履行する前に消費者が支払わなけ

ればならないことが不利益に当たるとしても、その不利益は、建設業者によって

提供された銀行保証によって償われているからである。

たしかに、本件条項は、任意規定である BGB第６４１条第１項第１文において定

められている履行の順序を変更している。しかし、これにより、建設事業者が建

設のために資金を借りる必要性を減少させ、建設コストを引き下げることになり

うる。さらに、建設事業者によって提供された第三者による保証は、事業者が履

行しなかった場合、履行が不完全であった場合又は破産した場合において、取得

者が支払った代金の返還を保証するので、取得者が受けるかもしれない不利益を

小さくするものである。

貎イ Ｙの主張

本件条項は不公正条項であり、付則ｂ及びｏ眥に該当する。

眞 WM 2004, 989;NJW 2004, 1647, ZIP 2004, 1053, EuZW 2004, 349, C−237/02, Freiburger
Kommunalbauten GmbH Baugesellschaft & Co. KG/ Ludger und Ulrike Hofstetter.

眥 不公正条項指令付則（不公正条項指令の訳は、経済企画庁国民生活局編・消費者取引
の適正化に向けて（１９９７年）１３５頁（松本恒雄／鈴木恵／角田美穂子訳）、河上正二ほ
か・消費者契約法（１９９９年）２９８頁（河上正二訳）を参照した）は、次のように規定する。
条項が次のような目的又は効果を有する場合、そのような条項は不公正とみなされ

る。
秡 契約上の債務につき、売主若しくは提供者によって、その全部若しくは一部の不履
行又は不適切な履行がなされた場合において、消費者が行使しうる請求権と売主若し
くは提供者に帰属する債権とを相殺する選択権を含めて、売主、提供者若しくはその
他の当事者に対して消費者が有する法的権利を、不当に排除又は制限すること。

穃 売主又は提供者がその義務を履行しなかった場合においても、消費者に自己のすべ
ての債務の履行を義務づけること。

約款規制におけるヨーロッパ法とドイツ民法との関係
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双務契約における給付は同時になされるべきであるというのはすべての私法秩

序において認められている基本理念であり、本件条項は、この基本理念に反し、

契約当事者の武器平等を破り、消費者に不利益を与え、その地位を決定的に弱め

るものであり、特に、建設された物に瑕疵があるかどうかの争いがあるときはこ

のことが当てはまる。さらに、本件条項は、不意打ちであり、透明性がなく、独

占的地位にある事業者によって定められたものである。

貎ウ 欧州委員会の見解

ドイツ法を徹底的に検討した結果に鑑み、本件条項は、いずれにしても、消費

者に不利益を与えるものである。

しかし、不公正条項指令第３条第１項眦の意味における「重大な不均衡によっ

て消費者に損害をもたらす」かどうかは、国内法の裁判官が判断すべき事柄であ

る。

貎エ 法務官の見解

この件に関しては欧州司法裁判所が管轄権を有しており、条約第２３４条に定め

られているヨーロッパ法の解釈というのは不公正条項の一般的基準の解釈のこと

である。

貎オ 裁判所の判断

不公正条項指令第４条第１項眛によれば、契約条項の不公正さは、契約締結の

目的とされた物品若しくはサービスの性質を考慮し、契約が締結された当時の、

契約締結に伴うすべての状況、及び当該契約の他の条項、若しくはその契約と依

存関係にある他の契約のすべてを考慮して評価されなければならない。これとの

関連で言えば、契約に適用される法の範囲内において当該条項が判断されるの

で、国内法制度の検討が必要であるとの意味が含まれているということになる。

眦 不公正条項指令第３条第１項は、次のように規定する。
個別に交渉されなかった契約条項は、それが、信義誠実の要請に反して、当該契約の

下で生じる当事者の権利及び義務の重大な不均衡によって消費者に損害をもたらす場合
に、不公正とみなされる。

眛 第７条を損なうことなく、契約条項の不公正さは、契約締結の目的とされた物品又は
サービスの性質を考慮し、契約が締結された当時の、契約締結に伴うすべての状況、及
び当該契約の他の条項、又はその契約と依存関係にある他の契約のすべてを考慮して評
価されなければならない。

駒澤法曹第２号（２００６）
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欧州司法裁判所は、それぞれの事案における事情に基づいて、ある特定の条項

にその一般的基準を適用しない。

欧州司法裁判所に提出された意見によると、本件は、そのような事例ではな

い。

貎カ 結論

したがって、先行判決を求められた問題について、次のように判断する。すな

わち、本件条項が不公正条項指令第３条第１項の意味における不公正条項である

かどうかを判断するための基準が充足されているかどうかを検討するのは、国内

法裁判所の役割である。

眈 その後の展開

Ｘの上告取下げにより、第２審（OLG Karlsruhe）判決が確定した眷。

３ 欧州司法裁判所の権限
盧 解釈と適用

EuGHフライブルク共同建設会社事件判決は、欧州司法裁判所はヨーロッパ法

の解釈について権限があり、本件においては不公正条項の一般的基準の解釈につ

いて権限を有するが、それぞれの事案における事情に基づいてある特定の条項に

その一般的基準を適用する権限を有しない、と判示し、具体的に、不公正条項指

令について判断した点に意義がある。

盪 ヨーロッパ法の解釈とその適用

条約第２３４条は、ヨーロッパ法の解釈は欧州司法裁判所の権限である、と定め

眷 Friedrich Graf v. Westphalen, AGB−Recht im Jahr 2004, NJW 2005, 1987.
結果としては、本件条項は無効である、ということになった。
２００４年１２月２２日付けの BGH第７民事部（本件を取り扱っている部）裁判長は、書面
によって、当事者に次のように指摘した（Gregor Basty, Keine Vorauszahlungen gegen
Bürgschaft nach § 7 MaBV, DNotZ 2005, 94, 95）。すなわち、本法廷は、本件の予備協議
の後、この問題に関してこれまでに公表された見解及び BGHの判決に鑑み、本件条項
は、２００２年５月２日の決定と異なり、約款規制法第２４a条及び第９条により無効であ
る、と考える。

約款規制におけるヨーロッパ法とドイツ民法との関係
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る。その負担の重さから考えると眸、解釈にとどまり、適用まで至らないのが適

当である睇。また、その可能性から考えても、適用するだけの資料収集を欧州司

法裁判所に期待することができない睚。

たしかに、百科事典の割賦販売契約に関して代金を払わない消費者に対する代

金請求事件について、事業者が作成した、管轄をその住所があるところとする条

項は、不公正条項である、と判示した EuGHの判決がある睨。しかし、その条項

では契約の種類とは関係なく、指令が消費者に認めている裁判を受ける権利の保

護が問題となっており、この判断は、もっぱら事業者に有利で、消費者への反対

給付もない条項に関するものであった。したがって、契約締結に際してのすべて

の事情を考慮することもなく、契約に適用される国内法における有利な点及び不

利な点を評価することなく、この条項が不公正条項であることを確認することが

できたのである。

眸 EuGHフライブルク共同建設会社事件判決の判例批評において（Robert Freitag, EWiR
2004, 397, 398）、EuGHで具体的な条項が不公正条項に該当するかどうかの判断をすれ
ば、事件を処理することができないほどたくさんの事件が EuGHに殺到するおそれがあ
る、と述べられている。これだけではなく、むしろ、EuGHフライブルク共同建設会社
事件判決は、Kommission der EG/Königreich Schweden（注２１）の延長線上にあると、こ
の判例批評において述べられている。

睇 なお、解釈にとどまるといっても、その基準は指令に内在し、自律的に判断すること
ができよう。なぜなら、「不公正条項指令が濫用について自律的な判断基準を有してい
ないとすれば、指令が加盟国に国内法における濫用条項排除を委ねることができないだ
ろう。したがって、指令３条１項の一般条項は、EC法として自律的に解釈されなけれ
ばならない。」（Karl Riesenhuber, Europäisches Vertragsrecht (2003), Rn.632.）。

睚 Thomas Pfeiffer, Das Verhältnis zwischen dem Europäischen Gerichtshof und den na-
tionalen Gerichten bei der Kontrolle missbräuchlicher Vertragsklauseln, Rolf Kniffka /
Friedrich Quack/Thomas Vogel/Klaus−R. Wagner(Hrsg.), Festschrift für Reinhold Thode
zum 65. Geburtstag (2005), 615, 616.
また、EuGHは、民事裁判所でもなく、ドイツの裁判所でもないので、先行判決を求

めた裁判所である BGHから十分な情報の提供を受けなければ判決をすることができな
いが、BGHは先行判決を求めた決定においてそのようなことをしていなかった（Bettina
Heiderhoff, Die Berücksichtigung des Art.3 Klauselrichtlinie bei der AGB− Kontrolle, WM
2003, 509, 513）。

睨 ２０００年６月２７日，C−240/98 bis C−244/98, Océano Grupo. /. Quintero u. a. NJW 2000,
2571 ; JZ 2001, 245. 判例研究として、野村秀敏「EC不公正条項指令と合意管轄条項」
国際商事法務３１巻５号（２００３年）６８５頁がある。
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蘯 ヨーロッパ民法典の不存在

現在、加盟国の民法典を超えたヨーロッパ民法典がさまざまな団体において、

検討されている。また、ヨーロッパ大陸各国はローマ法の伝統を受け継いでい

る。しかし、まだ、ヨーロッパ民法典は、存在しない。したがって、国内法の裁

判所が国内法に基づいて睫条項の不公正性を判断せざるを得ないとも考えられ

る睛。

４ 不公正条項の判断基準
盧 ドイツ民法との関係における本判決の意義

本判決は、「不公正条項指令指令第４条によれば、契約条項の不公正さは、契

約締結の目的とされた物品若しくはサービスの性質を考慮し、契約が締結された

当時の、契約締結に伴うすべての状況、及び当該契約の他の条項、若しくはその

契約と依存関係にある他の契約のすべてを考慮して評価されなければならない。

これとの関連で言えば、契約に適用される法の範囲内において当該条項が判断さ

れるので、国内法制度の検討が必要であるとの意味が含まれているということに

なる。」と判示している。すなわち、「契約が締結された当時の、契約締結に伴う

すべての状況」を検討してはじめて、約款が不当であるかを判断することがで

睫 国内法を解釈する際には、指令適合解釈（Richtliniekonforme Auslegung）が求められ
る。指令適合解釈の前提として、第１に、国内法の解釈の必要性があり、その解釈が複
数あること、第２に、指令の内容がはっきりしていなければならない（Georg Borges, Die
Inhaltskontrolle von Verbraucherverträgen(2000), 86）。指令適合解釈は、文理解釈、体
系的解釈、歴史的解釈、目的的解釈とは異なり（Peter Hommelhoff, Die Rolle der natio-
nalen Gerichte bei der Europäisierung des Privatrechts, Andreas Heldrich/Klaus J.
Hopt,50 Jahre Bundesgerichtshof Bd. 2(2000), 889, 891）、ヨーロッパ法の実効性を確保
するためである（Sacha Prechal, Directives in EC Law, 2nd ed.(2005), 181）。

睛 Helmut Heinrichs, Das Gesetz zur Änderung des AGB−Gesetzes, NJW 1996, 2190,
2196. しかし、共通市場の創設、消費者保護を平準化すべきであることに鑑み、欧州司法
裁判所がより積極的に判断すべきであるとする説がある（Wendt Nassal, Die Auswirkun-
gen der EU−Richtlinie über miβbräuchliche Klauseln in Verbraucherverträgen auf natio-
nale Individualprozesse, WM 1994, 1645 ; Wendt Nassal, Die Anwendung der EU−Richt-
linie über miβbräuchliche Klauseln in Verbraucherverträgen, JZ 1995, 689 ; Oliver Re-
mien , Einheit , Mehrstufigkeit und Flexibilität im europäischen Privat − und
Wirtschaftsrecht, RabelsZ 62(1998), 627, 642）。この考え方に立つと、Océano Grupo判
決（注１８）は高く評価されることになる（Oliver Remien, Die Vorlagepflicht bei Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe, RabelsZ 66(2002), 503, 526）。
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き、また、「契約に適用される法の範囲内において当該条項が判断されるので、

国内法制度の検討が必要」であり、そのためには国内法裁判所が適当である、と

した点に意義がある。

盪 不公正条項指令付則の意義

不公正条項指令第３条は、信義誠実という概念に関連させ、当事者の権利及び

義務の重大な不均衡に関連させて、個別に交渉されなかった契約条項が濫用的性

質を有するかどうかの要素を抽象的に定めているに過ぎない。

不公正条項指令付則に掲げられた条項は、指示的かつ例示的であり、これに該

当するからといっても必ずしも不公正条項であるとは断定することはできない

し、これに該当しないからといって不公正条項でないともいえない睥。

蘯 任意規定の意義

約款規制法第９条第１項第１号（現行 BGB第３０９条第１項第１号）の「法律の

規定と異なる条項がその法律の規定の本質的基本理念と相容れない場合」におい

て、信義則に反するときは、原則として、不公正条項であり、その条項は無効で

ある。

ここでいう「法律の規定」が任意規定である。そして、任意規定が契約の内容

について正義に適っているであろうという意味において、任意規定には「秩序付

け機能」があり、したがって、任意規定を基準にして約款が不公正であるかを検

討することができる睿。

盻 消費者に対する一方的不利益（不当な不利益）睾

睥 ２００２年５月７日，C−478/99, Kommission der EG/Königreich Schweden, EuZW 2002,
465. 判例研究として、今野裕之「EC不公正条項指令と国内法化の不備」国際商事法務
３２巻８号（２００４年）１０８６頁がある。
睿 河上正二（注６）３８３頁、川島武宜／平井宜雄編・新版注釈民法蘯（２００３年）２３３頁
（森田修担当）。

睾 どのように一方的不利益を考慮するかについては、Hugh Beale, Unfair Contracts in
Britain and Europe, Current Legal Problems(1989), 197参照。
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貎ア 本質的基本理念

BGB第６４１条第１項第１文が定める「報酬は、仕事の引取りと同時に支払わな

ければならない。」というのは、この規定の本質的基本理念である睹。

貎イ 報酬支払時期

報酬後払いは、加盟国間で違いはなく瞎、原則である、と位置づけてもよいと

考えられるが、前払いを許すかについては、加盟国間で違いが存在し、したがっ

て、加盟国間において消費者保護の基準も異なる瞋。

任意規定では報酬後払いであるから、消費者である注文者が報酬を先払いすべ

きであるとする本件条項は消費者に一方的な不利益を与えることになる。この不

利益が金銭的なものにとどまるとすれば、資力のある金融機関が担保を提供する

ことによって、その不利益は解消される。先払条項が不公正条項に該当するか

は、もっぱら、仕事に瑕疵がある場合を含めて、契約が履行されない場合に備え

て十分な担保が提供されているかにかかっている、とされる瞑。

しかし、注文者が求めているもの（利益）は、仕事の完成であるはずである。

したがって、仕事の完成を促すものを先払いによって奪うとすれば、注文者の不

利益は残る。つまり、仕事の完成後支払うということによって仕事の完成を促す

ので、先払いでは、注文者に不利益がある。

問題は、この不利益が信義則に反するほどかどうかにかかっている。

貎ウ 報酬額と支払時期の関連性の算定

BGHは、報酬先払いによって、報酬額が小さくなることがある、という。し

かし、小さくなることがあるというだけで瞠、先払いのときの報酬額と後払いの

ときのそれが明示されているわけではない。

むしろ、当該条項について、消費者に必要な情報が与えられず、自己に不利益

であることが認識できないままされたものであって、消費者に一方的に不利益で

ある、と考えられる。

睹 BGH NJW 1985, 855, 857.
瞎 Susanne Frank, Bauträgerrecht in Europa, MittBayNot 2001, 113.
瞋 Wendt Nassal(Fn. 20), JZ 1995, 691.
瞑 Staudinger/Peters(2003)§641 Rn 14.
瞠 Elizabeth Macdonald, Unfair Terms in Consumer Contracts, (2005)121 LQR38.
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眈 信義則

貎ア 不公正条項指令前文

信義則はどのように判断されるべきか。不公正条項指令前文（第１６節）は、次

のように述べる。すなわち、

信義誠実の評価をするにあたっては、とりわけ当事者の交渉における地位の強

さ、消費者がその条項に同意すべき誘因を有していたか、物又はサービスが消費

者の特別な注文によって販売され又は提供されたかが考慮される。

貎イ 信義則の明確化に向けて

信義則は、状況によって判断される具体的なものであるがゆえに、欧州司法裁

判所に委ねるよりも、BGHが判断する方が妥当であるかもしれない。また、信

義則のような不確定概念については、その発展の柔軟性を確保するためにも、加

盟国の裁判所に委ねる方がよいかもしれない。

信義則は、欧州連合の中でも、その意味がさまざまである瞞。信義則という

「概念が明確化に困難であるからではなく、むしろ、国内法体系で異なった方法

で概念を定義するだろうからである。‥‥この問題は、加盟国の関連法に関する

情報や各国の裁判所での判決例の情報を収集し、広報するための中心団体を創設

することで解決されうるであろう」瞰と述べられていた。まさしく、判決例の情報

を収集するデータベースができあがっている瞶。そして、このデータベースに

よって、加盟国によって不公正性がどのように評価されているを比較することが

できるようになる瞹。

瞞 Stephan Weatherill, Can there be common interpretation of european private law?
(2002)31 Ga J. Int’l & Comp. L.139,155. また、特にイギリスでは信義則に対する積極的
な評価と消極的な評価がある（Gunther Teubner, Legal Irritants : Good Faith in British
law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences, (1998)61 MLR 11）。

瞰 イブニルイ・サージュ／原田智枝訳「消費者契約における不公正条項に関する EC指
令」鹿野菜穂子／谷本啓子編・国境を越える消費者法（２０００年）２０３頁。

瞶 CLAB database(Database on Unfair Contractual Terms).
瞹 Stephen Weatherill, EU Consumer Law and Policy(2005), 126.
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５ おわりに
EuGHフライブルク共同建設会社事件判決は、ヨーロッパ法の形成における欧

州司法裁判所と国内裁判所の共同のあり方を示したものである瞿。

不公正条項指令前文第２節によると、本指令は、欧州共同体（現在は、欧州連

合）において、加盟国の事業者を同じ競争秩序に置くことを目的としている。そ

の意味においては、欧州司法裁判所は不公正条項の解釈だけを示し、当該条項が

不公正条項であるかどうかの判断は加盟国の国内裁判所に委ねるのでは、その目

的を十分に達成することができないと考えられる。

しかし、不公正条項指令第８条で定められているように、消費者保護について

本指令より高い基準を加盟国は制定し、維持することができる。その意味におい

ては、加盟国によって不公正条項指令でいう不公正条項でなくとも、その条項を

規制することができる。本稿で検討した、不動産の建設請負契約における先払条

項は、欧州共同体全体の基準に照らし明確に不公正であるとはいうことができな

いとしても、ドイツにおいては不公正条項に該当するとされたと考えることがで

きる。

当初、BGHは、銀行保証がなされていることに鑑み、消費者の権利は不公正

ということができるほど制限されていないと考えた。しかし、保証は金銭的な面

に限られ、注文者である消費者に仕事が完成するまで、そして瑕疵がないとして

引き取るまで、報酬の支払いを拒絶する権利に認めてこそはじめて、請負人に対

する履行請求権を確保することができることに鑑みると、先払条項は不公正条項

であると解すべきである。

もっとも、経済的には、先払条項を無効と考えると、請負人は、第三者から融

資を受けざるを得なくなるかもしれない。また、反対に、先払条項を有効と考え

ると、注文者は、第三者から融資を受けざるを得なくなるかもしれない。つま

り、資金面では、請負人と注文者のどちらが融資を受けるべきかというのが実際

に問題となる。

瞿 Anne Röthel, Missbräuchlichkeitskontrolle nach der Klauselrichtlinie: Aufgabeteilung im
supernationalen Konkretisierungsdialog, ZEuP 2005, 418, 427.
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