ほぼ週刊コラム　「Partnership論」　その８３
契約自由の「盛衰盛」推移。それは、19世紀から20世紀末の西洋社会経済に起きた
「レッセ・フェール→管理経済＆計画経済→LLC等Hybrid Entity興隆」推移と符合する。
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契約自由（freedom of contract）の歴史に関する対照的な二冊の書籍を紹介しよう。一冊目は英米における契約自由の「盛から衰」を扱ったもの。二冊目は米国における契約自由の「衰から盛」を扱ったもの。それらの書籍解説の和訳から、今週は始めよう。
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『契約自由、盛から衰へ』
The Rise and Fall of Freedom of Contract　　 
by P. S. Atiyah 　(Dec 12, 1985)
19世紀における契約自由の衝撃は凄まじかった。その衝撃は、legal arena（法の舞台）にとどまらなかった。即ち契約自由は、経済スローガンあるいは倫理模範となっていった。著者Patrick Atiyahは契約自由について、その「発展」とその後の「衰退」をtraceする。その関連法が発展し、契約的債務（contractual obligation）の概念が形成されていく様子を描き出す。また、19世紀英国の生活がどの様であったか、様々な含意に満ちた解説を行っている。
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　『契約自由、衰から盛へ』
The Fall and Rise of Freedom of Contract 　
by F. H. Buckley　(Aug 27, 1999)

25年ほど前に最早その命運は尽きたと宣言された「契約自由」。そのアイデアが顕著に知的復活を遂げた。本書では、契約法および「法と経済」の主導的学者達が、この新たな興味に満ちた「交換取引の自由(bargaining freedom)」について様々に分析する。
1970年代は北米にとって「regulation（規制）の勝利」の10年間だった。消費者、有価証券、環境について様々な規制が敷かれた。法学者の中にはthe “death of contract” を宣言する者や、信頼に基づく返済責任理論や規制によって「契約」が置き換わると予想する者すらいた。しかし、そうはならず、我々は、交換取引（bargaining）の諸規範がブラッシュアップされて再登場するのを見た。この復活の源は「法と経済」の興隆に帰されるだろう。「法と経済」は、契約理論に反対する者達の知的誤りをむき出しにする。この新学派に属する者の目には、消費者はかつて置かれていた境遇ほどには「弱者」ではなく、また、消費者を助けることを意図してかつて作られた「領空侵犯的な法ルール」はむしろ消費者の生活を悪化させるものだと映る。契約法（齋藤補遺：1962年から1979年にALIにより整備された第二次契約法リステイトメントRestatement (2nd) of Contracts
に示された契約法）の諸原則は、かつての伝統的契約法で大きく見落とされた諸事項において極めてrobustなものとなっている
。自由に交換取引を行う権利が、どの様にして拡張され得るのか。即ち、tort, property, land-use planning, bankruptcy, and divorce and family law等の分野において、自由に交換取引を行う権利がどの様にして合理的に拡張され得るのか、本書の諸論文で明らかとなる。
本書の読者としては、法学者および契約法専門家が大きな関心を寄せる者として想定される。また本書は、経済学専門家や公共政策プランナーにとっても、全く新たな論理展開に挑むきっかけとなるだろう。
ちなみに、後者の『契約自由、衰から盛へ』には、当然ながら、Ribstein先生の論文が掲載されている。即ち、Partnership Law Reformの専門家であるRibstein先生の『契約と法治体系の自由　Contract and Jurisdictional Freedom』がp.p. 325-349に掲載されている。そのAbstractを以下に和訳する。
『契約と法治体系の自由』　

Contract and Jurisdictional Freedom　by Bruce H. Kobayashi and Larry E. Ribstein
この論文は、或る一つの命題を実証的および理論的に証明しようとするものである。即ち、「取引に適用するlawを、その取引当事者actor達が、彼ら自身の契約によって自由に選択できるようにすれば、つまり、choice-of-law contractが可能となれば、非効率なlawsをpromoteすることに利益を見出す関連団体が持つincentivesを減らすことができ、結果として、stateのルールや規制を改良することができる。」という命題を証明しようとするものである。一般に、lawmaking主体間競争では、当該jurisdiction
（法治単位）の外に居て当該law makingに影響力を持たない者に、コストをかけようとする度合いは当然に削減される。また、全ての法治単位のlawが適用候補だとして契約交渉を繰り広げられるようにすれば、法治単位間競争を促進するうえで効果が大きい。なぜならば、個人や会社が或る法治単位のlaw適用可能となるために、その法治単位に物理的に越境移住する必要があるというルールに比べれば、その様な状況ではexit costを大きく下げることができ、即ち、法治単位間競争を増進させる、と考えられるからである。確かに、これらの様なchoice-of-law contractsの執行に対して、幾つかの法治単位は法的制限を設けて、easy exitを排除しようとするかもしれない。しかし我々は、法治単位間競争のmulti-stage processがこの様な制限を無効なものとすることを示した。また我々の分析によれば、これらの様なchoice-of-law contractsは非効率であると主張する理論やデータは、incomplete（不完備または不完全）である可能性がある。なぜならば、その様な主張では、法治単位間競争の究極の成果でなく、初期コストを外部化しようとする試みの成否だけを検討しているからである。我々は我々の結論を、三つの分野-- corporate law, unincorporated firms, and franchise regulationでのchoice-of-law contractsの競争効果を分析することで、補強する。更に、法治単位間競争の持つ一般的含意に加えて、我々の分析では、state law and a federal systemの有効性を分析するのに適したmodeについて一定の知見を得ることができた。
齋藤の印象：1999年と言えばまだLLCビッグバンが顕著になるずっと前。この時期に早くも、「契約自由」に関連してPartnership Law Reformの論文を提出している。Ribstein先生の慧眼の至りだ。上に挙げたAbstractではLLCの用語は出てこないが、論文本文ではLLCの用語のオンパレードだ。
･･･話は飛ぶが、「choice-of-law contract」という表現は、荒削りだが本質を突いた良いキャッチ・フレーズだと思う。･･･というのは、20世紀半ばに米国も、そして当然日本も、「物権法定主義」という堅物概念に凝り固まっていた。即ち、「契約によって作れるのは債権のみ、物権は作れない
。物権を作ることが出来るのは「法」のみ」という「物権法定主義」に、米国も日本も洗脳されていた。そこへ「法を選ぶ契約」つまり「choice-of-law contract」という新しい考え方が登場した。もっと直截的には「making-law contract」とでも表現していれば、提起された問題の大きさが分かる。が、とにかく、「格下の契約が格上の法を選ぶ（作る？）」、エッ、「法」でなく「契約」が「物権」を左右するってこと？　もしそうなったら「物権法定主義」に抵触する事例が出てくるのでは？　といった様な緊張感が、「choice-of-law contract」という表現でも充分に醸し出されていると思う。即ち、Hybrid Entityが投げかける「根本の根本からの問いかけ」の凄さを充分に表現していると思う。だから、「choice-of-law contract」という表現は、本質を突いた良いフレーズだと思う。
･･･話が専門的になりすぎた。この話題は、コラム2－3本分の内容だ。というか、先頭を走っている米国でもまだ解決に至っていない問題につながる話だ。だから、別の機会に話すことにする。興味をそそられた方は予習しておいてください。「物権と債権」「物権法定主義」「特許権は物権か債権か」といった検索語でググって頂いて予め知識を仕入れておいてください。例えば、これはとても参考になると思う。
しかしこの「契約自由」に関する議論は、日本人にとっては「高嶺の花」。･･･どういうことかというと「契約自由」の根本には「Subsidiarity」があり、そのまた更に根本には「各々のhuman personの尊厳」つまり「Each person has a God given dignity.」がある。それら根本が人々に共有された社会において、はじめて、「契約自由」の議論が始まるからだ。
残念ながら日本人にはそういった感覚は無い。「多数の者が納得する「公平」を少数者に押しつけてはいけない」や「一人一人がlaw maker」なんて感覚は無い。従って、「契約自由」の本当の議論はできないし、だから例えば、「税務当局の損益不認識ルール」の下にprivate company税制を組み立てるなんてことは始まりようがない。真っ当な日本版LLC日本版LLPの議論が出来ない。･･･てなことを考えてamazon.comを見ていたら、『The Sacredness of the Person : A New Genealogy of Human Rights』(personの聖性：基本的人権の新たな系譜)という本を見つけてしまった。2011年にドイツ語で出だされた本の英訳版。「人間存在を”sacralization”する（聖なるものとする）プロセスの結果、基本的人権という概念が生まれた」という学説提案だ。思わず、Kindle版$17.51をポチッてしまった。
Post Secularの議論がどんどん進む西洋と、20世紀中葉までの西洋社会科学しか理解できない日本との、gapはますます広がっていく。私はここに、大きな「悲憤」を感じる。
今週は以上。来週も乞うご期待。
�　第二次契約法リステイトメント（� HYPERLINK "http://home.comcast.net/~rnhauck/BusLaw/201RestConts.pdf" \t "_blank" ��Restatement (2nd) of Contracts�）とは、� HYPERLINK "http://en.wikipedia.org/wiki/Restatements_of_the_Law" \o "Restatements of the Law" �Restatements of the Law�シリーズの2番目の法学論文のこと。判事や法律家に、契約に関するcommon lawの一般的原則を教えることを目的としている。米国法律学において最高の評価を与えられ、最も頻繁に引用される法学論文。米国law school一年生の全てに必読とされる。米国の契約と商用取引のcommon lawの中で、頻繁に引用される� HYPERLINK "http://en.wikipedia.org/wiki/Non-binding_authority" \o "Non-binding authority" �non-binding authority� (非拘束権威、法的拘束力を持たない権威)。1979年時点で既存となっていた関連判例を整理してリステイトメントしたものであり、弁護士や裁判官たちからの1979年以降の意見は加味されていない。（ただし、� HYPERLINK "http://en.wikipedia.org/wiki/Restatement_of_Torts" \o "Restatement of Torts" �Restatement of Torts�（違法行為法リステイトメント）に関しては事情が異なる。）この第二次契約法リステイトメントの編纂はALIが主導して1962年から1979年の間に行われた。（齋藤補遺： ALI（� HYPERLINK "http://en.wikipedia.org/wiki/American_Law_Institute" \o "American Law Institute" �American Law Institute�）は民主党系の法曹協会。common law makingを得意とする。他方、共和党系の法曹協会としてはABA（� HYPERLINK "http://www.americanbar.org/aba.html" \t "_blank" ��American Bar Association�）があり、こちらはlegislation（立法）を得意とする。）第二次契約法リステイトメントは現在、1981年版が最新である。（出典：� HYPERLINK "http://en.wikipedia.org/wiki/Restatement_(Second)_of_Contracts" \t "_blank" ��Wikipedia�）


� 特に「約因（consideration）」に関する法理整理の充実ぶりが目立つ。即ち、privateな取引、non-arm’s lengthな取引に関する「契約自由」「相当性の不審査法理」が、第二次契約法リステイトメントにおいて完璧に近づいた印象を齋藤は持つ。またこれが、この後続く「LLCビッグバン」、その税制innovationである「Check the Box」「LLCにも税務当局のnon-recognition ruleを適用する」などの一連の動きの重要な「前駆matter」であったのだと思う。


�　法治単位、法治体系。例えばcompany law making関連では、米国では州（state）がjurisdiction（法治単位）となる。即ち、各州がそれぞれ独立にcompany law makingを行う権限を持つ。


�  物権とは、物に対する権利。代表格は所有権。「法」によって定められる。「契約」で物権を作ることは出来ない、また、物権は「絶対効」を持つ、と考えられている。物権は第三者にも効力を有する。物権に関する法、つまり物権法は強行法規だ。


　債権とは、人に対する権利。代表格は「債務者にお金を返せと命ずる権利」。「契約」でも「債権」を作ることが出来る、また、債権は「相対効」を持つ、と考えられている。債権は一般には第三者に効力を有しない。債権に関する法、つまり債権法は任意規定だ。
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