
アメリカにおけるバーゲニング・パワー
（交渉力）概念の議論に関する一考察

柳 景 子＊

Ⅰ．問題意識および分析手法

1．前提―バーゲニング・パワー（交渉力）不均衡法理としての非良心性法

理

アメリカの契約内容規制法理として知られる非良心性法理は、解釈上、当

該契約の内容そのものの非良心性（実体的非良心性）のみならず、契約の締

結過程の非良心性（手続的非良心性）も必要とされ、これら2種類の非良心

性は、原則として必ず両方揃わなければならないとされる1。そして、非良

心性の適用の際は、仮にどちらか一方の非良心性の認定が困難であっても、

2種類の非良心性をいわば相関関係として考慮することによって、すなわち、

一方が著しい場合には、もう一方は軽微なものでも構わないという解釈手法

（バランシング・アプローチ、スライディング・スケール等と呼ばれる。）

を採用することによって、あくまで上記2種類の非良心性が必要であるとの

原則を貫徹すべきであると考えられてきた。同時に、バランシング・アプロー
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チは、どちらかといえば、手続的非良心性の認定が困難な場合に、これを認

定しやすくするために利用される傾向があった2。

このようにバランシング・アプローチを用いてまで厳格に要求される手続

的非良心性とは何かという点に関しては、一般的に、手続的非良心性の中心

部分をなしているのは、契約当事者間の bargaining power に著しい不均衡

があったこと、すなわち、inequality of bargaining power である、と説明さ

れる3。このことから、非良心性法理は、契約内容規制法理であると同時に、

手続的非良心性の審査を通して、契約当事者間に inequality of bargaining

power があったかどうかを審査する法理としても機能してきた、と表現す

ることも可能であり、実際、アメリカでは、非良心性法理は端的に inequality

of bargaining power の法理である、と説明されることも多い4。

2．問題意識―Inequality of bargaining power とは何か

ではここで、inequality of bargaining power とは、何か。この言葉は、多

くの場合、契約当事者間の bargaining power に著しい不均衡（disparity, in-

equality）があることが、当該契約に司法が事後的に介入することの正当化

根拠となる、という文脈において使われてきた。しかし、依然として、なぜ

bargaining power に著しい不均衡があると、そのような扱いが認められる

のか、という問いが残されている。

アメリカでは、古くから近年に至るまで、この問いについて様々に論じら

れてきた。本稿は、これらのアメリカの inequality of bargaining power の議

論を、可能な限り網羅的に紹介し、整理するものである。

わが国では、Inequality of bargaining power について、一般的に、「交渉

力（の）不均衡」等の訳語をあてられ、これは、たとえば消費者契約法1条

等にみられる「交渉力の格差」とも同義と考えられる5。しかしながら、後

述のように、アメリカの bargaining power は、多義的な概念であり、少な
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くとも、契約当事者が契約条件について協議し、「ネゴシエート」するため

の能力・技能という意味合いを想起させる「交渉」力という訳語だけでは、

捉えきれない概念である。そこで、以下において、bargaining power につ

いて、原語表記のほか、従来の「交渉力」という表記、及び「バーゲニング・

パワー」という表記も併用する6。

3．分析手法について

以下において、アメリカにおける inequality of bargaining power に関する

契約法を中心とする論考の紹介と整理を行う。これらの論考は、分析の視点

が多種多様であることから、無理に体系化・分類化することは避け、基本的

には、年代順に並べて紹介し、可能な範囲内で、論考を大まかな分類（たと

えば、契約法関係、労働法関係など）に分ける。

また、文献収集の具体的な方法としては、⑴Hein Online, Westlaw 等の英

米法の代表的なデータベースを利用し、“bargaining power”をキーワード

とする論考を検索・選定するとともに、⑵同じキーワードを Current Index

to Legal Periodicals（Hein Online 上の電子データ版）にて検索・選定する

ことによって、論考の見落としや偏りを避けた。さらに、⑴及び⑵で選定し

た論考において引用・参照されている文献で、“bargaining power”につい

ての重要文献と思われるものも加えた。ただし、利用したデータベースの性

質上、1930年以降の論考に限定されている。

なお、データベースでの検索において、本文中に“bargaining power”が

含まれているものまで含めると、該当する論考数が膨大であること、タイト

ル中に“bargaining power”の言葉が現れていれば、当該論考が“bargaining

power”を中心的に論じていることの証左であると考えられること等から、

検索条件として、タイトル中に“bargaining power”の言葉が含まれている

ものに限定した。
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Ⅱ．アメリカにおけるバーゲニング・パワー（交渉力）概念の議
論状況

1．1930年代～U.C.C．制定前頃

本稿で採用した検索方法によって、アメリカの論考を検索すると、“bar-

gaining power”がタイトルに現れる最初の論考は、1937年の The Significance

of Comparative Bargaining Power in the Law of Exculpation, 37 COLUM. L.

REV. 248 (1937) である。ただし、この論考は、Notes（ノート）と呼ばれる、

ロー・スクールの学生が無署名で執筆する比較的短い記事であり、一般的に、

優秀な学生が教授の指導を受けつつ執筆するとされるが、法律実務家や法学

の教授が執筆する Articles とは異なる。

同ノートは、免責条項の有効性を判断する際、bargaining power を用い

ることの是非を論じるものである。著者は、「当事者が概して対等な交渉関

係（roughly equal bargaining terms）にない場合には、免責条項［の有効性］

はめったに認められない」と指摘する。そして、実際の裁判では、当事者の

相対的な経済的強さが契約の有効・無効を決定づけるという考え方が採用さ

れることが多いとし、このような考え方について検討を加えることが、同ノー

トの目的であるとする。このように問題意識を整理した上で、著者は、ⅰ免

責される当事者が優越する地位にいる場合、ⅱ当事者（の交渉力）が等しい

場合、及び、ⅲ免責される当事者が特異な利益を得る立場にある場合という

3つの場合に分け、それぞれ例を挙げて検討を行っている。その結果、いず

れの場合についても、相対的な交渉力とは「最も便利な基準」ではあるもの

の、予測する上で絶対確実といえる基準を何も提供していないとする。その

理由は、相対的な交渉力という基準は、分類や場合分けが必要であること、

特定の当事者の相対的な取引上の地位に関わる事実を基礎として経済的に一

般化することが困難であることから、個別の事案においてうまく機能しない
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からであるとする。

2．U.C.C．制定・採択時期（1960年代頃）～1980年代頃

⑴ U.C.C．制定直後の時期

上記ノート以後、十数年の間は、bargaining power をテーマとする論考

は、後述の労働組合の団体交渉（collective bargaining）に関する論考を除

けば、ほとんど見られない。しかし、1960年代に入ると、各州において非良

心性の規定を含む U.C.C．の採択が進むにつれ、非良心性の研究の一環とし

て、bargaining power に着目するものが散見されるようになる。たとえば、

1966年に発表されたノートでは、U.C.C．§2‐302の公式注釈や非良心性の代

表的判例によれば、本条文はすべての「不当な」契約に適用されるのではな

く、契約当事者間の交渉力不均衡に起因すると言えるような不当性が見いだ

される契約にのみ適用されることが明らかであると指摘する。結論として、

著者は、非良心性の判断において、ⅰ交渉力不均衡が不可欠であること、ⅱ

ただし、交渉力不均衡だけが決定的な要素ではなく、また、交渉力不均衡が

必ずしも不当な契約を無効にする方向に働くだけではない（その逆もありう

る）こと、ⅲ契約内容が明らかに非良心的（不当）な場合であっても、それ

だけでは足りず、そのような明らかに非良心的な内容の契約によって、相手

方に何らかの結果をもたらしたこと（不公正な不意打ちなど）を証明するこ

とが必要であること、ⅳ苛酷な内容の契約条項を盛り込みたい当事者は、そ

の条項がどのような結果を生じさせるかについて、相手方に開示しなければ

ならないこと等を指摘している7。

⑵ 団体交渉（collective bargaining）からの視点

1950～60年代には、collective bargaining すなわち労働組合による団体交

渉をテーマとする論考が散見され、一部においては、一般的な「交渉力」の
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意義や定義に着目する研究が現れる。このことは、近年の一部の研究者によ

る、bargaining power はもともと労使問題における概念が契約法分野に拡

張したものであるとの指摘とも一致する8。

たとえば、イエール大学の経済学者 Neil Chamberlain は、その著書にお

いて、団体交渉にいう bargaining power に関して、「Ａの交渉力とは、Ｂの、

Ａが提示する契約条項に合意“する”場合のコストに対する、Ｂの、Ａが提

示する契約条項に合意“しない”場合のコスト」、すなわち、「Ａの交渉力」

は、「Ｂの、Ａが提示する契約条項に合意“する”場合のコスト」と、「Ｂの、

Ａが提示する契約条項に合意“しない”場合のコスト」とを比較した結果と

して現れる格差のことであると定義した9。これに対して、コーネル大学の

労使関係専門学校（Industrial and Labor Relations School; ILR School）が発

行する Industrial and Labor Relations Review という雑誌において、複数の

研究者によって、立論、同意または批判、反論・再反論という形で議論され

た10。その中の一つにおいて、交渉力とは、当事者が「譲歩（concession）」

するプロセスと関連が深いこと、すなわち、当事者が譲歩をすると、その譲

歩に当事者が期待する実用性は最大化され、それゆえに当事者は実用性を最

大化できる確率を高める合理的な基準を求めること、そのような基準と強く

関連づけられるような交渉力概念が必要であること等が指摘されている11。

このほか、特に80年代において、労使関係におけるバーゲニング・パワー

を論じる論考が散見されるが、いずれも労働組合の交渉力そのものに関する

ものである12。

⑶ 契約法分野における bargaining power の議論

その後、70年代に入ると、契約法分野で、bargaining power を正面から

扱う論考が登場する。たとえば、Alan Schwartz, Seller Unequal Bargaining

Power and the Judicial Process, 49 IND. L.J. 367 (1974). では、著者の Schwartz
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は、判例を示しつつ、過去20年間（1950～70年頃）において、裁判所は売買

契約における売主の様々な行為を無効にするために交渉力不均衡という概念

を使ってきたとし、このような判断方法について批判的に分析・検討を行

なっている。Schwartz によれば、unequal bargaining power は、ある契約

条項が公序に反するが、契約当事者が合意することが禁止されるわけではな

い場合にのみ関係あるものであるとし、これは、言い換えれば、売買契約に

おける売主が不均衡な交渉力を有するかどうかという問題は、「悪い（bad）」

条項が買主の合意によって治癒される場合にのみ関係ある、ということにな

るという。つまり、売主が契約条項を契約に盛り込み、それについて買主の

合意がなければ、裁判所は当該契約条項を無効にするのだという13。したがっ

て、Schwartz によれば、不均衡な交渉力という概念が提起する中心的な問

題点は、仮に合意があった場合には有効となるはずだった当該契約条項が、

実際には売主の力によって生み出されたものだったのではないかという点で

あるという。

しかしながら、Schwartz は、裁判所は交渉力不均衡を紛争解決の考慮要

素とすべきではないとする。Schwartz によれば、裁判所は、交渉力を用い

た判断を行うのではなく、当事者間に合意があること、またはないことを推

定し、この推定に基づいて判断を行うべきであり、それは、一般的に裁判所

は買主の志向や傾向の集合体のみを保護すべきであるからとする。

さらに、Schwartz は、買主の合意の推定は司法の［契約への］介入を最

小限にするので、好ましいことであるという。というのも、司法上の契約へ

の介入は、しばしば無駄に終わるからであるとする。Schwartz によると、

裁判所は、各産業のデータの収集、複雑な経済的な事象の分析等に長けてい

ないため、実際には契約の効果的な規制ができない。したがって、裁判所は、

ある契約条項が実際に交渉力の不均衡によって生じたものであると確信が持

てたとしても、その不均衡が提示する問題に適切に対応することができない
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という。もっとも、Schwartz は、実際には裁判所は今後も引き続き不均衡

な交渉力という概念を使い続け、その適用方法について類型化を試みるであ

ろうから、これによって不均衡な交渉力を使った判断が改善されるであろう

とも指摘している。

このほか、William M. McGovern, Jr., Forfeiture, Inequality of Bargaining

Power, and the Availability of Credit: An Historical Perspective, 74 NW. U. L.

REV. 141 (1979) では、アメリカ法における契約不履行の効果である forfeiture

（財産没収）について、制限的に利用される傾向があることの根拠について

論じている。この中で、著者は、中世における土地の契約、担保契約、賃貸

借契約、売買契約の4つの契約を素材にして、財産没収の執行が制限される

に至った歴史的経緯を論じた上で、今日、契約が相対的に対等な交渉力を有

する当事者の間で締結されるものという前提が「フィクション」になってし

まったという事実が、財産没収の執行の制限へと法が変化したことの理由に

なると考えられていると指摘する。なお、同著者によれば、交渉力が不均衡

である当事者間の契約は強制されるべきではないという考え方は、歴史上決

して新しいものではないことから、上記のように交渉力不均衡が財産没収の

執行の制限の要因となっているという考え方に対しては、否定的な態度を示

している。

⑷ フランチャイズ契約における交渉力不均衡

フランチャイズ契約は、しばしばフランチャイザーとフランチャイジーと

の間に交渉力不均衡が顕著に現れる典型的な契約類型とされている。たとえ

ば、Shell Oil Company v. Frank Marinello, 63 N.J. 402, 307 A.2 d 598 (1973)．

では、ガソリンスタンドのフランチャイズ契約において、石油会社がガソリ

ンスタンド経営者に対し、10日間の猶予期間を与えた後に無制限の解除権を

行使し得る条項の有効性について争われた。ニュージャージー州最高裁判所
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は、「交渉力の著しい不均衡がある場合、契約自由の原則は成立せず、［当該

契約条項は］一方的なものとなる。このような状況において、裁判所は、明

らかに何らかの方法で公序を害することになるような著しく不公正な契約条

項について、公序違反であるとして無効を宣言することを躊躇しない」と述

べて、交渉力不均衡が公序違反や非良心性該当性の要因となることを示し、

結論として、本件で問題となった条項は州の公序に反し、無効であるとした。

上記判例のようなフランチャイズにおける大企業と中小事業主との間の交

渉力不均衡を是正するため、1978年、The Petroleum Marketing Practices Act,

15 U.S. Chapter 55 が採択された。そして、1980年には、Linda J. Haberthur,

Petroleum Marketing Practices Act: Equalizing the Bargaining Power in the

Franchise Relationship, 25 S.D. L. REV. 69 (1980)．が、同法律の制定された背

景、実際の適用・運用例の概観等について論じている。

⑸ ダンカン・ケネディによる分析

1980年代における bargaining power に関する主要な業績としては、批判

法学の論者として知られるハーバード大学のダンカン・ケネディ（Duncan

Kennedy）による論文を挙げることができる。

同論文は96ページにもわたるが、その第5章「交渉力不均衡（Inequality

of Bargaining Power）」において、ケネディは、交渉力の問題を独立に論じ

ている。それによれば、ケネディは、強行法規を正当化する根拠について、

交渉力不均衡に求めるのではなく、パターナリズムに求めるべきであると主

張する。なお、同論考においてケネディは交渉力不均衡について the doctrine

of unequal bargaining power と表現しており、この言葉の明確な定義を行

なっていないが、同論文の記述全体を見る限り「交渉力の不均衡は、強行法

規を正当化する」法理を指しているものと思われる。

ケネディによれば、交渉力不均衡は、アメリカの判例上、契約内容を是正
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する根拠として数多く言及されてきたが、必ずしもうまくいっていない。と

いうのも、交渉力不均衡には、常に、強い当事者を犠牲にして弱い当事者を

助けるという明確な要請が示唆されており、このような不均衡な交渉力とい

うレトリックは、コモン・ロー上の詐欺、強迫、無能力（incapacity）に当

たらない場面において、弱い当事者に有利な司法上の介入を行うという意味

において分配主義的である。しかしながら、分配主義的な結論を導き出すた

めの根拠として交渉力不均衡を用いた場合、結果的に分配正義に適うことも、

そうならないこともあるため、「交渉力不均衡は法を通して分配［正義］的

な目的を真剣に果たそうとしている人にとってはほとんど役に立たない」こ

とが明らかであるという。したがって、この法理は「潜在的には一貫性がな

く、どんなにうまく運用しても無作為に適切な結果を達成するだけ」である

とし、交渉力不均衡法理に対して否定的な態度をとっている14。

3．1990年代以降

⑴ 仲裁条項の問題

90年代に入ると、非良心性を根拠として仲裁条項の有効性を争う訴訟が増

加した。これに伴い、学説においても仲裁条項の有効性と非良心性に関する

研究が盛んとなり、交渉力の研究においても、仲裁条項をテーマとするもの

が見られるようになる。たとえば、Margaret M. Harding による論文「証券

取引における資格要件における原因と結果：交渉力不均衡のさらなる悪化」

では、証券取引の仲裁手続について、投資家には連邦最高裁が自主規制機関

（self-regulatory organizations; SRO）における仲裁に関する規則を修正し

たり、免責を得たりするための交渉力がないことから、仲裁の合意や仲裁を

規律する SRO の手続的なルールは、投資家が仲裁の合意がなかった場合に

有していたはずの主張や本質的な権利を奪わないように解釈されなければな

らないことを論じる15。さらに、同著者による論文「交渉力の優越する当事
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者との仲裁手続による仲裁手続の再定義」では、当時顕著になりつつあった

連邦最高裁の消費者契約、労働契約等を含むあらゆる契約における仲裁条項

の有効性を支持する傾向について、交渉力が不均衡な当事者間における仲裁

条項による仲裁手続の強制は、正常（pure）な仲裁手続ではないとして、

批判を行なっている16。

⑵ 特定の分野・テーマに関する交渉力不均衡を扱うもの及び労使関係

90年代の特徴として、わが国では論じられることが少ないような、特殊な

分野やテーマにおける交渉力をめぐる法律問題について論じる論考が現れる。

特に、スポーツ団体の運営における交渉力格差を論じる論考がいくつか散見

される点が興味深い17。さらに、特殊な職業や専門家に関するテーマが散見

される18。このほか、以前に引き続き、労使関係における交渉力の分析に関

する論考も多い19。

4．2000年代～現在

2000年代に入ると、契約法における inequality of bargaining power の研究

の数が増加し、その分析内容もより詳細なものになっていく。また、契約法

における inequality of bargaining power をテーマとしたシンポジウムが開催

されるなど、アメリカ契約法分野での inequality of bargaining power への関

心が高まったことがうかがえる。

同時期における契約法上の inequality of bargaining power に関する研究成

果は、次のように概観できる。

⑴ Barnhizer による研究

2000年代以降において、契約法分野で bargaining power に最も頻繁に言

及し、これを研究テーマとしているのが、ミシガン州立大学の Daniel Barn-
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hizer である。Barnhizer は、2005年に“Inequality of Bargaining Power”と

題する論考を発表して以来、bargaining power の研究を継続している。

Barnhizer は、アメリカ法において inequality of bargaining power という

概念あるいは法理が存在することを改めて指摘した上で、これがアメリカ法

（特に、契約法分野）の中で重要な役割を果たしてきたことを端的に指摘す

る。と同時に、inequality of bargaining power には、概念（concept）、法理

（legal doctrine）等の表現が併用され、（inequality of） bargaining power

が、明確に定義しきれない、曖昧で漠然とした性質のものであることも指摘

する。その上で、交渉力とは「力」（パワー）の一種であり、この抽象的な

パワーというものの性質や特徴を示し、それによってバーゲニング・パワー

の本質を明らかにしようと試みている。具体的には、パワーというものがど

こにでも存在し、複雑で、変動的であるということを、契約法、さらには法

律の分野を超えて様々な実例を挙げながら示し、パワーというものの性質を

明らかにしようと試みている。さらに、2000年前後当時の裁判所によるバー

ゲニング・パワーの評価方法が、ステレオタイプ的で、現実の契約案件にお

ける当事者の相対的な力関係を正確に反映しておらず、そのために、本来救

済を受ける必要のない者が救済を受け、救済を受けるべき者が救済されてい

ないとの主張を行っている。すなわち、これまでの裁判所による inequality

of bargaining power を理由とする判断が、現実の当事者の力の関係を無視

し、女性、貧困者、教育を受けていない者等、決められた属性の人々に対す

るステレオタイプな評価しかしておらず、中小企業や、教育を受け貧困者で

はない中流階級の消費者に必要な救済の根拠となっていない、ということを

批判している。

また、Barnhizer は、アメリカ法において Inequality of bargaining power

という概念が発生した歴史的沿革について論じている点においても、特徴的

である。Barnhizer は、その複数の著作において、Inequality of bargaining
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power 概念が（明示的または黙示的に）示唆されるとする判例を具体的に

挙げた上で、この概念がいかにしてアメリカの契約法の概念として明確に認

識されるに至ったかについて論じている。このような具体的な指摘を行なっ

ている研究は、他に見当たらず、Barnhizer の著作自体も、個々の判例の分

析は比較的短いため、その指摘や主張自体に検証すべき点も残されている。

しかしながら、上記判例群からは、少なくともアメリカ法の中に inequality

of bargaining power という概念が現れた背景や、この言葉の持つニュアン

スなどを把握することが可能であり、一考に値すると思われる。Barnhizer

が挙げる判例によれば、少なくとも、アメリカでは19世紀項末頃から、力

（power）や地位（position）において大きな格差がある当事者どうしが対

立し、紛争となった場合、裁判所において、対等な力・地位にいる当事者ど

うしの紛争とは異なる配慮が必要であるとの考え方が示されていたこと、こ

のような考え方は、特に、労働者対使用者の関係において顕著であったこと

が指摘できる。そして、上記の考え方は、1925年の Topeka 事件20の頃から、

inequality of bargaining power と呼ばれるようになり、この言葉は、労使関

係以外の事案においても現れるようになった。さらに、契約法の事案におい

ては、当事者間の力や地位において大きな格差がある場合には、力や地位に

おいて勝る当事者が、このような力や地位を利用し、弱い当事者につけ込む

ことによって、不当または不平等な内容の契約が締結されやすくなるとの考

えが醸成されていったことも示唆されている21。

⑵ Ben-Shahar による研究

シカゴ大学の法と経済学者として知られる Omri Ben-Shahar は、2009年

に、論文“Bargaining Power Theory of Default Rules”を発表した。この論

文は、不完全な契約（補充的解釈が必要な契約）におけるデフォルト・ルー

ル、すなわち、契約条件が不完全な場合に補うモデルとなる契約のルールに
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関して、交渉力の勝る当事者にとって有利な条項を補うことの利点について

検証し、契約の補充的解釈の手法として「交渉力を基準とする契約条項の補

充（bargain-mimicking gap filler）」を提唱する。Ben-Shahar によれば、契

約当事者のそれぞれが得る余剰利益は、相対的な交渉力の差を生み出すとこ

ろ、両当事者の交渉力は不均衡であり、そのような状況において補充される

契約条項は、平均的な条項とは異なる。そして、一方当事者の交渉力が他方

当事者のそれよりも大きい場合、契約条項の補充は、交渉力が大きい当事者

に有利に行われる傾向があり、それは、このような当事者の意思こそが、仮

にすべての契約条項について明確に交渉されていたら、優先されたはずであ

るからだという。つまり、Ben-Shahar は、交渉力において優越する当事者

に有利に契約条項を補充すべきであるとする。

Ben-Shahar は、契約の解釈の際に、交渉力において優越する当事者に有

利に契約条項を補充するという手法をとるにあたり、「当事者間の交渉力は、

測定可能かつ検証可能であるとの前提に立っている」とし、交渉力について

簡潔に定義している。それによると、交渉力とは、「当然、交渉（negotiation）

における現実の要因であり、そして、経済学上の理論によれば、それは相対

的な危険選好（risk preference）、アウトサイド・オプション（outside options）、

割引係数（discount factor）、交渉プロトコル（negotiation protocol）などに

依拠している」とし、その上で、交渉力は「要するに、当事者それぞれに備

わる、取引の拒否のしやすさのこと」であるという。

さらに、Ben-Shahar によれば、契約における格差（gap）は、「当事者の

合意する能力の欠如」の結果であるか、または、契約条項をそのままにする

ことで「強い当事者が、その契約においては相手の弱い当事者が［自分が課

そうとしている］一方的な契約条項に同意しないか、または当該取引におい

て［強い当事者にとって］何らかの隠された不利な条項と交換するだろう」

と考え、問題をそのままにしておこうと「戦略的な計算」を行なった結果で
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あるとする。したがって、もし、強い当事者が格差をわざとそのままにした

場合、それは、事実上その当事者の交渉力の限界を意味しているという。こ

のことから、Ben-Shahar は、bargain-mimicking の手法は、「必ずしも常に

強い当事者に有利に機能するわけではな」いとし、契約解釈における bargain

-mimicking の手法は、「全体的に交渉力が大きい当事者を特定するだけの方

法と比べ、より微妙な調整が効く（nuance）」手法であるという22。

⑶ Korobkin による研究

法と経済学（特に行動経済学）の立場から契約法の研究も多い Russel

Korobkin も、タイトルに bargaining power を含む著作がある。すなわち、

Russel Korobkin, Bargaining Power as Threat of Impasse, 87 MARQ. L. REV.

867 (2004)．では、BATNA（Best Alternative to a Negotiated Agreement；

交渉の結果としての合意に対する最善の代替物）という概念を引用し、bar-

gaining power の定義を試みている23。それによれば、「交渉力とは、個人に

もともと備わっているものではなく、状況に応じて変わるもの」で、「それ

ぞれの状況において、相対的な交渉力は、まさに、明示的にも黙示的にも、

交渉人の、ある唯一の脅威を確実に作り出す能力に由来する」といい、より

具体的には、「もしあなたが私の要求通りのものを与えてくれないなら、私

は取引に応じずに交渉のテーブルから去る」という脅威のことを指すという。

このような脅威の源、あるいは、脅威の結果としての交渉力の源は、「相手

が合意に至るための魅力的な代替手段を持っていると推測する能力」であり、

これが、BATNA と呼ばれるものであるという。なお、同論考は5ページ

と短く、上記の定義は法学というより、分野を問わずより広い意味での交渉

力全般に関するものと思われ、学界における影響力は大きくないと思われる

が、わが国ではなじみのない概念を用いた思考を行うものとして、紹介する

ものである。
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⑷ シンポジウム

2000年代の Inequality of bargaining power をめぐる議論に関しては、契

約法の代表的な研究者らにより、bargaining power をテーマとしたシンポ

ジウムが2度開催されていることも、特筆すべき点である。

① 2006年ミシガン州立大学におけるシンポジウム

まず、2006年、ミシガン州立大学にてシンポジウム「力、不平等、そして

取引：契約法における交渉力の役割」が開催された。パネリストは7名であ

り、現代のアメリカ契約法の代表的な研究者が多数含まれている24。序文を

担当したのは、先述の Barnhizer であり、それによれば、同シンポジウムの

開催目的は、「成熟した情報社会となった現代において、契約法分野の中で、

法的概念としての交渉力不均衡（bargaining power disparities）の適切な役

割とは何かについて探求すること」であると述べている25。

同シンポジウムにおける Slawson による「契約法上の裁量権：標準書式

による詐欺的契約から保護する規律について」では、Slawson は、「交渉力

（bargaining power）」の代わりに、「契約上の裁量的権限（contractual discre-

tionary power）」という表現を採用し、これが、製造業者と消費者との間の

標準書式契約における不当条項規制に有用であるとの主張を展開する26。

Slawson は、当事者が契約の履行において故意に一方当事者に何らかの裁量

権を付与する場合が存在するとし、契約の履行について契約当事者自身が一

方当事者に何らかの裁量権を付与する具体的場面として、契約の目的物の量、

価格、履行時期のほか、フランチャイズ契約、不動産仲介契約、委任契約や

雇用契約等を挙げ、さらに、標準書式契約について、拘束力を有するのは、

「それが製造業者の有効な裁量権の行使の範囲内の場合のみである」とする。

そして、Slawson は、起草者不利の原則、合理的な期待を保護する法理、詐

欺的な取引、消費者保護法や不当競争規制法に違反するような契約、さらに
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は、過去の判例についても、上記と同様に、当事者の裁量権限の適切な行使

によって説明がつくという27。

DiMatteo による「取引の不合理生への合理的な対応としての罰則」では、

行動経済学（Behavioral Decision Theory; BDT）の視点から交渉力の問題に

ついて論じている。DiMatteo は、「契約法は、違約条項（penalty clause）

に対する私的な交渉（negotiation）に見られるように、交渉（bargaining）

の不合理性（irrationality）に合理的に対処しうる道具である」という。そ

の上で、交渉（negotiate）された違約条項は、取引における不確実性と非

効率性に対する合理的な対応策とみなされるため、有効と考えるべきである

と主張する。DiMatteo は、具体例として、新築の家屋の売買契約の場面に

おいて損害賠償の予定条項について契約当事者が交渉を行った場合を挙げ、

この条項に認識上のバイアス（cognitive bias）が与える影響力について検

討する。その結果、DiMatteo は、たしかに、相対的に同等な交渉力を有す

る契約当事者が、経験則やバイアスを不合理に利用していることが示唆され

てはいるものの、同等の交渉力を有する当事者間で交渉された違約条項は、

交渉における不合理性の合理的な対応策にもなり得ることから、当該条項の

拘束力を認めて良いと結論する。そして、損害の予定条項の規制をめぐる現

在の法制度は、交渉力の弱い消費者のためには正当化されるとしても、その

論拠は、相対的に同等な交渉力を有する当事者間においてはあてはまらない

ため、裁判所は、当事者が交渉した損害賠償の予定条項については、その拘

束力を認めるべきであると主張する28。

Morant による「契約の規制における力の特徴：手続的非良心性と文脈の

重要性」では、非良心性を交渉力不均衡の問題を捉える法理として位置づけ

た上で、裁判所は、非良心性法理の主張について、「当該契約が締結された

分脈（context）を十分に精査しなければならない」とし、このような精査

は「論理的には非良心性の手続的要素の考慮においてなされるべき」であり、
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「非良心性の手続的要素」、すなわち手続的非良心性そのものが「力の不均

衡の精査に適している」とする。具体的には、合衆国政府が契約当事者とな

る契約事案の分析を通じ、コモン・ロー上の契約法理としての非良心性の一

要素である手続的非良心性の分析が、拡張的に利用される傾向があることを

論じている29。

Arnow-Richman による「Cubewrap 契約と労働者の流動性：競争禁止の

標準書式契約による労働者の交渉力の低下」では、労働契約が契約当事者間

の交渉力不均衡を示す典型的な類型であることを前提に、一般的に裁判所は、

労働契約における当事者の交渉力不均衡を理由に、契約内容の無効化や改訂

を正当化してきたものの、労働契約における cubewrap（雇用契約が最初に

口頭で締結された後に雇用者から労働者に提示される標準書式契約の条項）

による競業禁止条項の有効性については、交渉力不均衡を十分に評価できて

いないことを指摘する30。

Bridgeman による「交渉力不均衡の状況下における不実な故意」では、

消費者契約のように、当事者間に交渉力の不均衡が認められる契約における

履行の留保条項（一定の場合には、事業者等の立場の強い当事者が、契約を

履行しないことをあらかじめ認める条項）の有効性について、先行研究の批

評を行う。その上で、著者は、仮にそのような条項を入れることが効率的で

ある場合には、有効と認める余地があるとし、その理由として、相手方（交

渉力の弱い当事者。消費者等）には契約違反に対する通常の救済手段や、約

束的詐欺の法理（promissory fraud doctrine）があることを指摘する。さら

に、裁判所はこれらの救済手段を通して、交渉力の関係性を適切に取り締ま

る能力を有しているという31。

このほか、James F. Hogg, Consumer Beware: The Varied Application of

Unconscionability Doctrine to Exculpation and Indemnification Clauses in

Michigan, Minnesota, and Washington, 2006 MICH. ST. L. REV. 1011 (2006)．
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では、近年のミシガン州、ミネソタ州及びワシントン州における、免責条項

や補償条項に関するコモン・ロー上の非良心性法理の発展について検証して

いる。

② 2010年Wake Forest 大学におけるシンポジウム

2010年、Wake Forest 大学において、Contracts In Context; Identity, Power,

And Contractual Justice 「文脈における契約；アイデンティティ、パワー、

及び契約的正義」と題されるシンポジウムが開催された。同シンポジウムで

は、契約法の法理や、契約法に関わる裁判例において何らかの context を反

映させることについて、合計14名の研究者が、それぞれ様々な角度から論じ

ている。登壇者は、Robert A. Hillman, Larry A. DiMatteo, Blake D. Morant

ら、現代のアメリカ契約法の代表的な研究者であり、かつ、上述の2006年の

ミシガン州立大学でのシンポジウムの登壇者とも重なっている。

2010年のシンポジウムでは、契約法における context の一要素として bar-

gaining power を論じる論考がいくつか発表されている。DiMatteo 及び Mo-

rant の共著による序文「文脈の中の契約及び文脈としての契約」によれば、

同シンポジウムでは、契約法上の紛争において「文脈」と呼びうる何らかの

具体的事実に着目し、紛争解決の際の分析要素として利用するべきであると

いう主張のもと、各論者が「文脈」に関連する論考を寄稿している。なお、

上記序文では、「文脈」の具体例として、人種、ジェンダー、民族、言語、

情報、力の不均衡を挙げられており、これらの要素の役割を認識し、これら

の要素が契約解釈や契約規制の機能の中に組み込まれるならば、「契約法は

より大きな特徴を持ちうる」とされている32。

2010年のシンポジウムの論考の中で、bargaining power について論じて

いるのは、前出の Barnhizer である。この論考では、交渉力などの、契約に

おける文脈に対するアプローチとして、HCS と LCS（それぞれ、high-context
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及び low-context contract dispute resolution strategies を意味する。）という

2種類を提示する。HCS 及び LCS とは、それぞれ、高度文脈主義的契約紛

争解決方式、低度文脈主義的契約紛争解決方式とも呼ぶべきものであり、要

するに、消費者契約における消費者が常に交渉力において弱い立場にあると

固定的に捉えるような考え方が、「低度」文脈主義的契約紛争解決方式（LCS）

であるのに対して、より個別具体的な事実に即した適切な評価を可能とする

アプローチが、「高度」文脈主義的契約紛争解決方式（HCS）とされ、同論

考は、近年の契約法制は LCS から HCS へと移行していることを指摘する33。

このほか、Phillips による論考「交渉において不利な立場にいる者の保護：

統合的な法理としての非良心的取引」は、コモン・ローとしての非良心性法

理が、あらゆる文脈に敏感に対応できるため、不利な立場におかれた当事者

を、不平等で不公正な取引から救済するという目的を達成するのに最も適切

な法原理上の手段であると指摘する34。

⑸ その他契約法における交渉力を扱う論考

Inequality of bargaining power をめぐる2000年代の議論の特徴として、上

記⑴～⑷の議論とは異なり、より特定された、特殊なテーマや視点から、契

約法における交渉力を論じる論考も散見される。

たとえば、Nancy S. Kim, Bargaining Power and Background Law, 12 VAND.

J. ENT. & TECH. L. 93 （2009）．は、契約当事者の相対的な交渉力を評価す

る際、裁判所や研究者は、しばしば、社会的・経済的地位や教育レベル等、

その当事者に特有の要素を考慮するとの指摘を行った上で、これらの他に

“Background law”も考慮に入れるべきであることを論じる。ここで“Back-

ground law”とは、当該契約の主要な目的を規律する実質的な法であり、著

作権法等がこれに当たるという。同論文は、Background law としての著作

権法を素材とし、著作権法が適用される事例においては、知識力（knowledge
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power）、市場力（market power）という二つの力の不均衡を生み出し、ま

たは悪化させる可能性があるとして、このことを3つの契約当事者類型（独

立した技術者とその使用者、従業員とその使用者、ソフトウェア会社と消費

者）に分けて分析を行っている。

Albert Choi, The Effect of Bargaining Power on Contract Design, 98 VA. L.

REV. 1665 (2012)．は、過去40年間、法と経済学において、交渉力は価格条

項（中心条項）に影響し、非価格条項（付随条項）には影響しないとの考え

方が支配的であったが、実務家や一部の研究者の間では、非価格条項に関す

る議論において、しばしば交渉力が用いられてきた、と指摘する。同論文の

目的は、この実務と学説とのギャップを埋める試みをすることであるとし、

交渉力不均衡は、価格条項や非価格条項をはじめ、契約においてさまざまな

形となって現れること、及び、情報の不均衡がある場合における交渉力不均

衡の影響、競争・再交渉・両当事者双方が契約内容について交渉する契約と、

交渉力との関係等について分析を行っている。

さらに、Wayne R. Barnes, Social Media and the Rise in Consumer Bargain-

ing Power, 14 U. PA. J. BUS. L. 661 (2012)．は、一部の消費者が Facebook, Twit-

ter, YouTube 等のソーシャルメディアへの投稿を通じて、巨大企業の使用

する約款について不服等を表明できるようになったため、消費者の意見はコ

ストをかけずに瞬時に不特定多数の人間へ普及できるようになったこと、及

び、それが事業者に対して相当な影響力を有すること等から、消費者は、新

たな交渉力を獲得するに至ったと評価できるのではないかと指摘する35。
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Ⅲ．アメリカにおけるバーゲニング・パワー（交渉力）概念の多
義性

1．議論の傾向と小括

上記に示した通り、アメリカにおけるバーゲニング・パワー（の不均衡）

については、多種多様な議論が見られ、特に、外国の研究者の立場からは、

体系化や整理がひじょうに困難な状況である。とはいえ、これら雑多な議論

の中から、いくつかの特徴や傾向を見出すことも不可能ではない。たとえば、

バーゲニング・パワーの不均衡の曖昧さを改めて指摘し、強調する点、それ

ゆえ、またはその他独自の理由により、バーゲニング・パワーを法的紛争解

決の際に考慮に入れることには否定的あるいは慎重な立場をとるものが多い

点等は、多くの論考に共通していると思われる。

もっとも、バーゲニング・パワー概念自体の曖昧さゆえか、これらの議論

の多くは、少なくとも外国の研究者の目からは、特殊かつ独特なものである

ように見受けられ、学界全体における影響力という観点から考えても、必ず

しも十分に成功しているわけではないように思われる。

この点、バーゲニング・パワーを比較的体系的に論じることに成功してい

るのは、2000年代以降の一部の論者とその著作物であろう。中でも、Barnhizer

の研究は、分析の手法や主張が明確であり、外国の研究者の目から見ても、

比較的理解しやすい。さらに、バーゲニング・パワーに関するシンポジウム

が開催され、開催趣旨に相当する導入部分（序章）の執筆を担当する等、そ

の立ち位置を考えても、Barnhizer の研究はアメリカ契約法において一定の

影響力を与えたと考えられよう。

2．「バーゲニング・パワー」の分類

我が国における交渉力に関する議論は、上記に紹介したアメリカのバーゲ
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ニング・パワーに関する議論と比較すると、少なくとも全体的な数としては、

依然として少ないといえよう36。これは、しばしばアメリカでも指摘される

ように、バーゲニング・パワーや交渉力（の不均衡）という概念の曖昧さ、

捉えにくさにも起因していると思われる。とはいえ、わが国で条文にも明記

されている「交渉力」とは何か、その意義や機能を探求することは避けられ

ない。

そこで、上記のアメリカ法の議論をあらためて振り返ると、今後の我が国

の議論にも活用が可能と思われる視点を見出すことができる。すなわち、バー

ゲニング・パワー、もしくは交渉力とは、多義的な概念であるということ、

より踏み込んで言えば、バーゲニング・パワーとは、その直訳的な表現であ

る「交渉力」という言葉から連想される、当事者の契約条件に関する実際の

ネゴシエーションの技能という意味だけに決してとどまらない、という点で

ある。

思うに、バーゲニング・パワーには、ⅰ個々の取引の場面における、契約

当事者が有する現実の駆け引き（ネゴシエーション）の能力・技能を意味す

る場合のほか、ⅱより一般的・抽象的な意味での、力関係などの当事者間の

関係性を意味する場合がある。ⅱの意味においては、必ずしも、現実の駆け

引きやネゴシエーションの能力・技能の有無は問われず、たとえば、消費者

と事業者、労働者と雇用者といった属性と、それらの属性が有していると社

会的に考えられている力及び（消費者と事業者であれば、事業者の方が強く、

労働者と雇用者であれば、雇用者の方が強い、といった）力の格差を想定し

ている。

すでに見たように、アメリカの一部の学説は、バーゲニング・パワーの上

記ⅱのような捉え方について、問題点も指摘している37。すなわち、ⅱの意

味において、当事者の力関係に社会構造上の不均衡がある場合とは、典型的

には、消費者対事業者、労働者対雇用者などの場合を指すが、これらは、消
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費者契約であれば消費者が、労働契約であれば労働者がバーゲニング・パ

ワーの弱者であるといった類型化・固定化が進んでいく。しかし、個々の事

案を見れば、必ずしも消費者や労働者が弱者と言い切れない場合もあり、類

型化・固定化が個々の事案における柔軟かつ妥当な判断を妨げる危険性があ

る。このような、「ステレオタイプ」化を批判し、一部の学説は、ⅲバーゲ

ニング・パワーの文脈的（contextual）な評価をすべきであると主張する。

この主張は、バーゲニング・パワーが、本来、曖昧かつ多義的な概念であり、

それゆえに、個々の事案における細かな評価・判断にたえうるものだとの考

えに基づいている。

3．我が国の議論への示唆の可能性

バーゲニング・パワーを我が国の「交渉力」と置き換えた場合、我が国で

いう交渉力の格差とは、上記ⅰまたはⅱのどちらとして捉えるのが妥当なの

か。あるいは、従来の我が国の判例や学説は、どちらとして捉えてきたのか。

この点についての詳細な検討は、別稿において行うこととしたいが、本稿で

は、少なくとも、以下の点を示唆しておきたい。

わが国で唯一「交渉力」という言葉を明記しているのは、消費者契約法を

はじめとする消費者関連法であるが、同法は、その趣旨について定めた第1

条の文言によれば、消費者と事業者との間には、その社会的属性ゆえに、構

造的に情報や交渉力における格差が存し、これを前提として制定された法律

である、と読むのが自然であろう38。この「構造的」格差とは、契約当事者

が消費者、事業者という社会的属性であることそれ自体から、おのずと発生

してしまう格差を意味するものと思われる。そして、この表現においては、

社会構造上、消費者が弱者、事業者が強者として位置付けられており、この

位置付けが逆転することは、原則として想定されていない。このことは、個々

の事案において、実際に消費者側に契約内容について交渉する余地があった
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かどうかは問わない（たとえ消費者側に十分な交渉の機会が与えられ、ある

いは、当該消費者が特別に交渉術に長けていたとしても、これらの事情は原

則として捨象される）ことを意味する。そうであるならば、ここでいう「交

渉力」とは、ⅱの意味でのバーゲニング・パワーに相当すると考えられる39。

これに対して、判例においては、「交渉力」に言及する際、必ずしも個々

の事案における消費者・事業者の事情を完全に捨象しているわけではなく、

むしろ、個別具体的事情から、当事者間の情報・交渉力の格差の有無や程度

について判断されることもある40。したがって、少なくとも我が国の判例に

おいては、ⅱの意味での類型的・固定的な交渉力概念のみならず、上記ⅲの

意味での交渉力概念をも用いている可能性がある。

本稿では、可能性の指摘にとどめておくが、今後、より多くの判例の分析

や我が国の学説の整理を行ない、我が国の法における「交渉力」の意味や機

能を考える上で、上記のような類型化を行うことは有用であると考えられる。

以上
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