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資　料

契約に基づかない損害賠償責任（1）

　　　　　　　　　カール・ラーレンツ

クラウス・ヴィルヘルム・カナーリス

　　　　　ドイツ不法行為法研究会訳

《翻訳にあたって》

　本稿は，ドイツ不法行為法研究会による，カール・ラーレンツ＝クラウ

ス・ヴィルヘルム・カナーリス『債務法教科書［第13版］』（1994年）の一部

「契約に基づかない損害賠償責任」（Karl　Larenz／Claus－Wilhelm　Canaris，

Lehrbuch　des　Schuldrechts，Zweiter　Band，Besonderer　Tei12．Halbband，

13．Auf1．1994，S．349ff）の全訳である。

　早稲田大学大学院法学研究科の授業「民法研究」（藤岡）の補講として，

ここ数年間，ドイツ民法の原書購読を基に総則を中心とした研究を進めてき

たが，この補講は2005年度から正規の授業科目「民法特殊研究」として開講

されることになった。これを機会に，研究の対象を不法行為に絞ることにし

た。不法行為は契約と並ぶ法制度の基礎でありながら，その全体像は必ずし

も十分に把握されておらず，新しい不法行為現象への対応を支える基礎理論

もどのような方向に進むべきか，模索状況から脱しえていないように思われ

る。このような状況にかんがみると，いまなおわれわれが外国法から学ぶべ

きことは多い。そのため，「民法特殊研究」では，ドイツの不法行為法を理

論的にまとめ上げた代表的な教科書として上記著作を取り上げ，これを逐語

訳し，日本の法状況と対比しつつ，日本不法行為法の比較法的位置づけを明

らかにし，基礎理論を構築するための裾野を豊穣なものとすることを考え

た。

　この教科書はラーレンツの原著をカナーリスが補訂したものである。補訂

とはいえ，カナーリスの基本思想と法解釈学が随所に躍動し，現今のドイツ
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不法行為法学の水準を一読して了解することができる。憲法と民法との関係

というわが国で関心を集めつつあるテーマについても，カナーリスは発信源

というべき代表的論者であり，そのような背景をもつ民法研究者が不法行為

法を体系的に叙述したのが本書である。わが国の不法行為法においては，平

成16年民法改正により，民法709条の被侵害利益の表記が，従来の「権利」

侵害から「権利」又は「法律上保護される利益」の侵害へと修正された。こ

の修正のもつ意義についてはこれからの研究にまたねばならないとしても，

類似の規定をもつドイツ民法典は，学ぶに値する法典となるのではないか。

そこから何を汲み取るべきかは，われわれ自身の問題である。少なくとも，

ドイツ不法行為法は，英米法やフランス法に劣らず，さらには，EU法やア

ジア法とともに，学ぶべき対象であり続けるものと思われる。この目的を達

成するためのささやかな試みとして，本書の翻訳に取り掛かることにした次

第である。本翻訳が，ほんの小さな一石であろうとも，読者の参考に供しう

るものとなれば幸いである。

　本書の翻訳には，「民法特殊研究」の受講者から有志を募って組織された

「ドイツ不法行為法研究会」が共同で当たることにした。分担者を決めて仮

訳を作ってもらい，それを全員が討議して，決定訳とすることにした（分担

部分のさいごに訳出者名が記されている）。全員の討議によるとはいえ，仮

訳者の考えは尊重せざるをえず，文体に多少の違いがあることについて予め

ご了解をいただきたい。　　　　　　　　　　　　　　　（藤岡　記）

2006年4月1日

（S．349）

第3部　契約に基づかない損害賠償責任

第1章　不法行為責任

§75理論的基礎

（S．350）

1　法律上の規律を支える基本思想
　　　　　　　　　　　　　　　　
不法行為法は，3つの基本的構成要件をその基礎とする。すなわち，ドイツ
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民法典〔以下，BGBとする。〕823条1項によれば，損害賠償義務を負うのは，

「故意又は過失により他人の生命，身体，健康，自由，所有権又はその他の権

利を違法に侵害した者」である。また，BGB823条2項によれば，同様の義務

が，「他人の保護を目的とする法律に違反した」者に課される。そして，

BGB826条によれば，「良俗に反する方法で他人に故意に損害を与えた」者が

損害賠償の責めを負うのである。

　1　法益領域及び自由領域の境界付けとしての不法行為法

　およそあらゆる不法行為秩序の根本問題は，法益保護と行動の自由との間の

緊張関係の中に存する。すなわち，加害者が被害者にその被った損害を賠償し

なければならないということが被害者の立場から望まれれば望まれるほど，そ

れ〔損害賠償責任の負担〕による加害者の人格的及び経済的発展のための活動

領域に対する制限もより大きくなりうるのである。責任を負わされる単なる可

能陛があるだけで，市民は，このリスタの評価に伴う不確実性のゆえに，適法

な或いは完全に社会的に望ましい活動をも控えかねないため，そこに潜む危険

はよりいっそう重大なものとなる。それゆえ，憲法の観点から見れば，ここで

は常に基本権が，一特に被害者の側のドイツ連邦共和国基本法〔以下，GGと

する。〕2条2項または14条〔に基づく基本権〕と加害者の側のG　G2条1項

及び14条〔に基づく基本権〕とが（、）一衝突する。そのため，目標とすべきは，

「最も慎重な調整」（，，schonendste　Ausgleich“）または「実際上の一致」

（”praktische　Konkordanz“）の基準訳注2によってこのような衝突を解消する

ことである。法哲学の見地からすれば，不法行為法は，「或る人の意思（つま

りは自由）が他人の意思と自由の普遍的法則に従って調和させられうるための

諸条件の総体」（2）というカントによる法の定義にとっての，まさに1つの範例

（1）後者〔自己の人格を自由に発展させる権利及び所有権〕には介入禁止として

　機能する基本権が妥当し，前者〔生命への権利，身体を害されない権利及び人

　身の自由若しくは所有権〕には保護要請として機能する基本権が当てはまる。

　より詳しくは，C伽碗s　JuS1989，162五及び167ff．を参照。同旨として，例え

　ば，」馳郷66Handbuch　des　StaatsR　Bd．V，1992，§111Rdn．128．

（2）飾魏Metaphysik　der　Sitten，1797，Einleitmg　in　die　Rechtslehre§B　a．

　E．二Ausgabe　der　K6n．PreuB．Ak．d．Wiss．，Bd。VI，1907，S。230を参照［訳

　注二邦訳は，加藤新平＝三島淑臣訳「人倫の形而上学く法論＞」野田又夫責任

　編集『世界の名著32カント』（中央公論社，1972）323頁以下，354頁による。

　但し，括弧にくくられた部分は，ラーレンツまたはカナーリスがカントの文に
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となる。また実際に，全く正当にも，立法者は不法行為法の使命を「その中で

それぞれが自らの個人的自由を発揮し，各自の利益を追求することを許されて

いるところの個々人の権利圏（Rechtskreis）を相互に境界付けること」に見

ていた（Mugdan　II　S．1073を参照）。この問題を立法者は主に〔不法行為法

の〕基盤に関する2つの基本的な態度決定によって解決しようとした。すなわ

ち，有責性主義（Verschuldensprinzip）の採用と（S．351），内容が相当程

度に固定され，また明らかである責任要件の構築とによってである。

　2　有責な不法に対する賠償義務負担の原理

　a）　損害の賠償を他人に求める者は，そのために常に特別な根拠を必要と

する。なぜなら，そのような根拠がなくては，その者の請求は恣意的なものと

なり，いかなる権利保護にもそもそも値しないであろうからである。というの

も，責任を負わせることは賠償義務者の自由及び財産への侵害を意味し，した

がって，それが正当であると認められることを要するためである。それゆえ，

事変には所有主が責任を負う（casum　sentit　dominus）という原則が出発点を

成す。これによれば，偶然の出来事の結果は，それに遭遇した者によって負担

されなければならない。この格言は，広く流布している誤解に反して，単なる

便法ではなく，反対に，1つの基本的な正義の内容を示すものである。なぜな

ら，この格言には，各人はその「一般的な生活上のリスク」を自ら引き受けな

ければならず，それを他の私法上の主体に容易に転嫁することはできない，と

いう自明の事柄が現われているからである。

　b）損害賠償義務〔発生〕の1つの根拠は，BGBによれば，被請求者の有

責性（VerschuIden）にある（3）。法律技術の上では，このことは，何よりも，

BGB823条1項が加害者の故意または過失を要件としている点に表わされてい

る。その他の不法行為法上の諸規定もまた，部分的には異なるものの，有責性

主義に基づく。法倫理上は，〔有責性主義を採用するという〕この解決は自己

責任と自己決定の原理により正当化され，同時に現行私法の基礎と結びついて

いる。すなわち，非難されうる方法で他人を害した者は，それに対して，人，

つまりは法的な責任主体という自らの属性に基づいて責任を負わなければなら

ない（4）。と同時に，〔そのような場合にも〕基本的に〔加害者の〕一定の自己

　付加したと思われる（d。h．Freiheit）を根本が訳出したものである。］．

（3）BGB起草者によるこの決定の歴史的な基礎にっき，詳しくは，B6磁h7Tij－

　dschrift　voor　Rechtsgeschiedenis　XLVI（1978）1ff．を参照。
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決定は保たれる。責任非難は，加害行為が回避可能であった場合にのみ提起さ

れうるものだからである（この点につき，より詳しくは，下記II3dを参
照）。

　c）有責性は，問題となる容態を法秩序が非とした場合にのみ意味を持つカ

テゴリーである。したがって，それだけでは十分な責任根拠を示すものではな

い。このことは，故意行為の事例において，特に明らかとなる。例えば，ある

事業者が競争相手から，より有利な申出によって〔顧客の〕注文を「横取りす

る」場合，事業者は競争相手を意識的に，したがって故意に害するものである

が，しかし，原則として（すなわち不正競争防止法〔以下，UWGとする。〕

に反する場合につき留保すれば）〔不法行為法上〕責任を負わされることはな

い。というのも，そのような容態は法的に許されないものではない（それどこ

ろか競争経済においては望ましいものである）ためである。かくして，有責性

の前に違法性が横たわる。（S．352〉この違法性を欠いては不法行為法の安定

した構造を考えることはできない。それゆえ，不法行為法は有責な不法に対す

る賠償義務負担（E初s伽4珈ゴoh渉勿7∂6鴬oh％146嬬U解80hオ）の原理にその

基礎を置くものである。この原理には，「何人をも害さないこと」（％吻彫窺

伽磁名6）という始原的な禁止（5）の精巧な変形或いは現代的な発展を見ること

ができる。右原理において，不法は責任根拠であり，有責性は従属的な帰責基

準である。すなわち，前者より，一いくらか簡略にして言えば一なぜ，そして

どのような要件の下で法律は被害者を保護するのか，が，後者からは，なぜ，

そしてどのような要件の下で法律は加害者に相応の賠償義務を負わせるのか，

が明らかになるのである（6）。

　有責な不法に対する賠償義務負担の原理〔の採用〕が不法行為法の統一的な基本的

価値判断であるとしても，それは，それのみでは，不法行為法の基盤として十分では

ない。すなわち，一方において，右原理は，あらゆる原理と同様に，それと対立する

原理や価値と，したがって，この場合にはまず何よりも加害者の行動の自由の保護

〔という原理ないし価値〕（上記1を参照）と調整されなければならない。他方，「不

法」という観念は具体化と精密化を要する極度に曖昧な概念である。BGBは，この

（4）加名6彫Allg．Teil§211cを参照。

（5）これにつき，またそれと不法行為法との関連につき，特にP励67AcP
　183（1983）460f五及びJZ1987，1048ff（Picker自身の見解については下記1

　3bを参照），Soh26耀％％JuS1989，345ff．を参照。

（6）　より詳しくは，C翻碗s”DieVertrauenshaftmgimdeutschenPrivatre－

　cht“，1971，S．469f．を参照。
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課題一その解決は，常に，法技術上の問題であるのみならず，正義の基本的な要請で

もある（この点につきより詳しくは，下記3bの終わりごろの部分を参照）一を区分

された構成要件の体系によって克服しようと試みた（下記3を参照）。それゆえ，不

当利得法におけるのと同様に（この点につき上記§671Vlbを参照），不法行為法にお

いても原理の局面と構成要件の局面とは区別されるべきであり，また，統一的な根本

原理は，多くの様々な構成要件の中に，その法律的に洗練された形態を獲得したこと

に注意が払われなければならない。

　d）有責性主義は，責任を根拠付ける機能のみならず，責任を制限する機

能をも一定程度持つ。例えば，自転車に乗る者或いはスキーヤーが他人と衝突

した場合，その者は，BGB276条の意味における「社会生活上必要な注意」を

守っており，それゆえBGB823条1項の意味での過失により行動したのではな

い限り，その他人に対して責任を負わない。したがって，自転車の走行及びス

キーが「危険」であることは，現行法によれば，加害者の損害賠償義務を認め

るには十分でない。他方，例えばBGB833条第1文によるペットの飼い主に関

するものや道路交通法7条に基づく原動機付き車両の保有者に関するもののよ

うに，（純然たる）危殆化責任につき定めた一連の構成要件が存在する。これ

らの構成要件は有責性を，また正当な見解によれば違法性をも前提とせず（こ

の点につき，下記§8413aを参照），それにより，理論的にも実際上も不法行為

に対する賠償義務と自らとの聞に一はっきりしない中間段階が存在するものの

一明確に一線を画しているのである。それゆえ，一般に流布している用語法と

は異なって，危殆化責任は，「不法行為」（。Delikts“）という共通の上位概念の

下に，不法行為に対する賠償義務と共に統合されるべきではない。この言葉

〔「不法行為」〕は，「許されない〔＝違法な〕行為」（。unerlaubte　Handlung“）

の同義語としてのみ使用されるべきである。危殆化責任〔の適用領域〕はより

広範囲に及んでいくとしても，それでも過失責任主義の原理的な優位は揺るが

ず，そこに見出される責任制限〔機能〕は維持される。なぜなら，危殆化責任

は列挙主義に基づいて構成されているからである（下記§8411bを参照）。

（S．353）

　e）有責性主義〔の持つ責任制限機能〕に対する1つの本質的な制約は，次

の点に存する。すなわち，BGB823条によれば，故意または過失は〔侵害の対

象たる〕当該法益の侵害〔行為〕にのみ或いは保護法規への違反〔行為〕にの

み係わるものであれば足り，それらにより進行を開始した因果経過や，なかん

ずく発生した損害に向けられている必要はない，という点である。このこと

は，右規定の明確な文理から明らかであり，争いのないところであろう。以上
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の規則は通常，次のように定式化されている。すなわち，有責性の要件は責任

惹起的な（haftungsauslbsende）因果関係にのみ適用され，責任充足的な因

果関係（haftungsausfUllende　Kausalitat）には必要とされない，と。したが

って，例えば他人により引き起こされた事故が原因で被害者がその足を曲げる

ことのできない状態となり，その後，右被害者がこの障害のために階段から落

下したという場合には，加害者は，原則として落下事故により生じた損害をも

一自らそれ〔損害〕自体を引き起こしたわけではないが一賠償しなければなら

ない（7）。このような解決の背後にある正義の観念とは，加害者は，加害行為の

違法性及び帰責可能性のゆえに，ほとんどあらゆる損害の中に合わせて含まれ

ている「不運」という〔損害の〕一部分につき責任をとるべき立場に，原則と

してなお被害者よりもより近いところにいる，というものである。それゆえ，

上記一連の結果はBGBによって「事変には所有主が責任を負う」（casum

sentit　dominus）という原則の意味における「事変」とは評価されない。そし

て，それは正当である。というのも，実際のところ，右一連の結果には一般的

な生活上のリスタではなく，特別な侵害のリスクが具体化しているためであ

る。

　f）BGB823条1項の規定の仕方からも明らかとなるように，加害者の有責性に関

する証明責任は原則として被害者に課される。しかしながら，一連の事例において

は，それは加害者の負担に転換される。BGB831条から838条までの場合のように既

に法律によって転換が行われていることもあれば，特に不法行為法上の製造物責任

（これについては，加繊βSchR　II／1§41aを参照）に関する場合のように判例によ

る法の継続形成によって転換されることもある。ここに有責性主義に対するさらなる

重要な制限が認められる。なぜなら，加害者は，〔証明責任が自らに転換される〕そ

の限りで，事実関係を解明しえないというリスタを負担するからである。しかし，

〔このとき〕有責性の要求を部分的に破ること或いは完全にそれを排除してしまうこ

とは全く問題となりえない（8）。というのも，その要求が過度に重いものであるがゆえ

に，免責の証明が加害者にとって実際上不可能となる一その場合には制定法に反す

る，許されざる裁判が行われていることとなろう一のではない限り，この原理の根本

的な放棄ではなく，単に，領域理論及びリスタ理論（Spharen－und　Risikogedan－

ken）との結びつきによる右原理の緩和が問題とされるに過ぎないからである。確か

（7）　この問題について，より詳しくは，加z召熊SchR　I§27m　bを参照。

（8）　しかしながら，そのように解するものとして，加添。Deliktische　Haftung

　ohne　Verschulden？一eine　Skizze“Festschr．f硫r　Gemhuber（1993）S．253f。こ

　れに類似の見解として・例えば，∂on　B砂”Vehrkehrspflichten“（1980）S。
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に，〔加害者による〕有責性の不存在の証明が失敗した場合には，実際の結果におい

て有責性なき責任を認めることになる。しかし，証明責任の転換が行われなかった場

合の法状況はこれと同じ程度に望ましくないものである。なぜなら，その場合には加

害者は，事情によっては，有責であるにもかかわらず，一それ自体としては発生して

いる一賠償義務から事実上自由であり続けることになるからである。このようなリス

タは被害者によって引き受けられるべきである，ということは有責性主義から必然的

に導かれるものではない。そのため，もし解明不可能のディレンマが証明責任の転換

によって解決されるとしても，それはなお有責性主義の枠内に止まるものである。

　g）最後に，リスタ負担（Risikohaftung）の要素は，通説によって用いられる

「客観的な」過失基準（g）にも含まれている。というのも，それによれば，およそ加害

者は〔自らの能力が〕「平均以下の」能力〔であるために生じた損害についても責任

を負わなければならない〕というリスクを，責任無能力の場合を除き原則として負担

するためである。しかし，そこに見られる過失責任主義に対する制限は，広く行き渡

った先入観に反して，過大評価されてはならない。なぜなら，大多数の人々は幸いに

も常に「平均的な」能力を発揮するものであり，したがって，主観的には責任がない

が客観的には「平均以下の」〔能力しか持たない〕加害者の損害賠償責任というもの

は，（S．354）希有な例外にとどまるからである。

　h）　BGB829条による責任無能力者の衡平責任における場合のように，有責性の要

求が完全に放棄されるならば，その帰結として，もはや不法行為責任ではなく，危殆

化責任（これにつき下記§84皿を参照）が問題とされることとなる。

　i）機能的に見れば，不法行為法の使命は，第1に，発生した損害の調整（Ausg－

Ieich）にある（、。）。このように言うことの意味は，損害は賠償されなければならない，

ということではなく一そのような説明は全くありきたりのことであろうし，全ての損

害賠償請求権の自明の法的効果であるrむしろ，不法行為責任は調整的正義または

iustitia　commutativaの1つの現象形態である，ということにある。なぜなら，不

法行為責任は第一義的には「不法」を矯正するものであり，危殆化責任のように配分

的正義またはiustitiadistributiva（これにつき詳しくは，下記§8412cを参照）の基

準により「不運」の転嫁を行うものではないからである。当然のことながら，既に述

べたように，有責性主義〔の妥当する領域〕が押し戻されリスタ配分（Risikozure－

chnmg）という要因によって修正されることから，またその限りにおいて，後者の

基準も不法行為法に影響を及ぼす。これらの正義の基準に加えて，もっともそれらよ

りも重要度のかなり低いものであるが，予防（Pravention）思想もまた不法行為法

（9）これにつき，加名2彫SchR　I§20HIを参照。

（10）例えば，P2％凌s6h　HaftungsR§61111，M伽chKomm．一〃i6吻％s　Vor§823Rdn．

　41を参照。これらとは異なった考えとして，B嬬6hoz罐。Gefahrdung－
　shaftung　und　Risikozuweisung“（1993）S．342f．しかし，これはiustitia

　commutativaの現われとしての調整機能の意義を誤解している。
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において1っの本質的な，かつ正当な役割を果たすものである（、、）。

（根本尚徳）

　3　3っの「小さな」一般条項の体系と財産および行為自由の一般的不法行

為法上の保護を退ける原則の決定

　a）BGB第一草案において，704条1項には次の規定が設けられていた。

すなわち，「ある者が故意または過失による違法な行為によって…他人に損害

を与えた場合，…その者は，その他人にその行為によって惹起された損害を賠

償する義務を負う」。この「大きな」不法行為法上の一般条項は，ある程度

1803年のフランス民法典1382条および1383条を手本としており，類似の形式

で，一連の近代的法典においても採用されたのであるが（12），これは，第二委

員会によって退けられた（、3）。この「大きな」一般条項に代わって，本質的に

より異なった体系が登場した。これは，BGB823条1項，823条2項および826

条という3つの基本的構成要件に基づいて構築され，かつBGB824条および

825条，831条以下の補充的構成要件によって完全なものに仕上げられている。

BGBはその際，柔軟で具体化を必要とする判断基準と結びつくことによって，

一歴史的にはより古い一厳格な個別的構成要件の体系への逆行から免れてい

る。要するに，（S．355）3つの「小さな」一般条項の体系が問題となってい

るのである（、4）。というのも，BGB823条1項では「過失による違法な侵害」と

（11）　例えばP6％おoh　a。a。0。§61112，κδ舵，，Deliktsrecht‘‘（5．AufL，1991）Rdn。

　126f五，惚欝6」66，，Ziele　des　Haftungsrechts“FestschL　fUr　Steindorff（1990）S．

　643ff．を参照。

（12）これについては，たとえばSホoJl　S。27ff。を参照，そこにおいてStol1は，そ

　の他に正当にも，次の観点から区別している。仏民1382条，1383条のように，

　裁判官が違法性を「自律的に」事例の事情にしたがって決定することが許され

　ているのか，それとも，スイス債務法41条の一般条項のように，裁判官が違法

　性を「他律的に」客観的・法的な規準にしたがって基礎付けなければならない

　のか，という観点からである。これら一般条項の両類型を対置させることは，

　たとえばギリシア民法典914条の一般条項の解釈にとって，一定の役割を演じ

　ている。これについて，啓発的なものとして060響毎46s2．Festschr。f伽

　Lanrez，1983，S．179丘を参照。一不法行為法についての詳細な比較法的叙述

　は，Zzo6磐6π／Kδ捻Einftihrung　in　die　Rechtsvergleichung2Bd．II　S．331ffに

　おいて，見出される。

（13）Mugdan　II　S．1072f五を参照；BGB823条の成立史についてより詳しくは

　（力点の置き方と結論がかなり異なっているが）Eε267S．467f五l　Sohω吻％s勉

　S．98f焉βδ㎎6鴬S．69ff．を見よ。
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いう指標において，BGB823条2項では「保護法規」という概念において，そ

してBGB826条では「良俗違反」という要件において，高度に具体化を必要と

する要素が示されているからである。

　他方で，BGBは，その一般条項がほんの「小さな」ものにすぎないという

ことによって，「大きな」一般条項よりも，判例および学説によるこの法律の

具体化のための価値付けついての本質的により明確な規準を作り出しており，

同時に，（潜在的）加害者の保護に値する利益をよりいっそう考慮に入れてい

るのである（これについてはすでに上述1参照）。その際，BGBは，直ちに納

得のいく正義の内容（Gerechtigkeitsgehalt）を有する基本的思想に基づいて

いる（・5）。すなわち，BGB823条1項において，生命，健康，所有権等のような

特定の法益および権利（梛勿oh勧6ノ～60h勿が，包括的保護の対象とされてい

る。つまり，これらは，現行法秩序において，特に高い地位を占めており，そ

のため，これらが保護に値しかつ保護を必要としていることは明らかなのであ

る。これらの法益および権利は，解釈学上は（dogmatisch），割当内容および

排他機能によって特徴付けられている。そしてこのことは，これらの法益およ

び権利に構成要件的観点において比較的明確な輪郭を与える。さらに，これら

は，「具体化され」あるいはそうでなくても少なくとも「社会典型的な公知

性」（、6）を有している。そしてこのことによって，潜在的加害者は加害の危険を

原則としてほかの法益または利益におけるのよりも容易に認識することがで

き，これに基づいて〔その危険を〕よりよく回避することができるのである

（より詳しくは，§7611を参照）。BGB823条2項において，不法行為法はほか

の領域における法律上の行為規範の存在を利用している。このことが，法発見

のための立法府による規準の存在を保証しているだけでなく，規範違反があり

得ることを潜在的加害者にとってより容易に認識できるようにもする（より詳

しくは，§7711を参照）。BGB826条において，BGBは，「良俗」と関連させ

ることによって法倫理および社会倫理的最低基準に属している行為標準（Ver－

haltensstandard）と結び付く。（§78111を参照）。その行為標準が尊重され

ることを原則として万人が期待することが許される，つまりその尊重が潜在的

（14）C伽碗s　S。351孤64」6％s　SchR　II§1351111同様にS孟oll　AcP187（1987）

　506参照；死267S．491は，力点の置き方がやや異なっている：「三分された一

　般条項」。

（15）以下については，G卿碗s　S．30ff．und　S．48f．を参照。

（16）　この基準については，勘6π6伽s　AcP160（1961）289ff。を参照。
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加害者を本質的には害さない場合に限り，このことは，調和的にその全体構想

と一致する。さらに，この種の〔法倫理および社会倫理的最低基準に属してい

る〕基本的義務の違反は特に高度の不法内容を示しており，特にBGB826条は

これに加えてさらに加害の故意（Schadigungsvorsatz）を前提としているの

である。最後に824条および825条，831条以下の補充的構成要件に関して言え

ば，これらの補充的構成要件は，本質的に3つの基本的構成要件のひとつの有

機的拡張と理解されうるものであり，そのため，これらは体系を破る効果をも

たらすものではない（後述§79を参照）。

（S．356）

　b）　「大きな」一般条項の拒絶の意義がはじめて十分に理解できるのは，現

行不法行為法が一般的にではなく，すなわち特別な要件の下でのみ保護してい

るものが明らかにされるときである。すなわちそれは，財産それ自体および行

為自由である。このことは，前述2aの終わりにおいて，競争における競争相

手への故意による（UWGに違反しない）加害の例ですでに明らかにされてい

る。同様に，たとえば原則的に自らの契約相手を故意に「出し抜く」ことは許

される，つまりその際強追，詐欺，窮迫に乗じること等のような不当な手段を

用いない限り，その者の財産を害することが許されるのである。同じく，「社

会生活上要求される注意」の違反に基づく，すなわちそれが違法であったなら

ば「過失で」なされたといえるであろう，財産侵害は，当然には賠償義務はな

い。たとえば，ある者が友人に好意から間違った市場予想を与え，そのためそ

の友人が大金を失った場合，またはある者が通行人に軽率にも誤った道順を教

え，そのためその通行人が約束の時間にひどく遅れてしまい，有利な取引を結

ぶことを逃してしまった場合，その者に何らの不法行為責任も課せられない。

なぜなら，所有権はBGBの用語法によれば物に対してのみ存在するため，

BGB823条1項の意味における所有権侵害が存在していないからである。同様

に，BGB823条2項の意味における保護法規も違反されておらず，BGB826条

も故意の不存在によりすでに排斥されるからである。もっとも，財産を

BGB823条1項の意味における「その他の権利」と見ることが思いつかれるか

もしれないが，正当にもそのような考えは一般には拒絶されている。というの

も，そうでなければ，実際の結果において，再び「大きな」一般条項における

のと同じ出発点に達することになってしまい，その上BGB826条の狭い要件一

良俗違反性および加害の故意一が潜脱されるからである。それゆえ，BGB823

条1項の意味における「その他の権利」としては，制限的解釈に基づいて，所
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有権および健康のようなそこで明示的に挙げられている権利および法益に類似

する法的地位のみが認められるべきである（より詳しくは，後述§76114aを

参照）。同じ理由から，BGB823条1項の意味における「自由」と）・う概念も

限定的に解釈されねばならない。その結果，行為自由一これは，上記の例にお

いていずれにも一貰して侵害されているとみられ得るものである一は，財産と

同様にこの規定には当てはまらない（より詳しくは，後述§76112aを参照）。

すなわち，BGBの不法行為法は，BGB823条1項を一方とし，BGB826条を他

方とする区別から決定的に明らかなように，法益保護のあり方を区別する

（einesdifferenzierenden　Rechtsgロterschutzes）という考えに基づいているの

である。この考えがBGB823条2項の具体化にとっても実りの多いものとなり

うることが，明らかになるだろう（後述§77114を参照）。

　法政策的に見れば，財産および行為自由の包括的保護の拒絶は，全面的に歓迎され

うるし（、7），まさにその通りである。人格の自由な発展をその至上の価値とし，競争に

一経済だけでなく！一多くの領域において中心的意義を認めている法秩序が，それ

と同時に（S．357）財産それ自体に包括的不法行為上の保護を与えないことは，必然

的なことである。なぜなら，ある市民が他の市民の財産的利益を害することが一しば

しば故意による場合であっても一許されているということも，競争と人格の自由な発

展にとっても不可避なものだからである。これらの財産的利益が所有権にまで固まる

ときにはじめて，それらは，全ての者からの無制約な尊重に値することになる。本来

は，加害者側の行為自由および財産的利益と被害者側の行為自由および財産的利益は

原理的には同等で対峙している。そうすると一体なぜ，まさに他の市民の同格の利益

を害しないようにするためだけに，ある者が自らの行為自由の制限を負わなければな

らないのか，あるいはそれどころか財産的損害を甘受せねばならないのかP！それゆえ，

法益の性質ではなく，場合によりその侵害の態様が，この領域において不法行為上の

保護の必要性を生じさせるのである一これは，BGBが完全に行為不法（Verhalten・

sunrecht）に基づいた823条2項および826条の構造を通じて見事に合致させている見

方である。したがって，一般的不法行為法上の財産保護を退けるBGBの態度決定

は，高度に，自由を擁護する性格を有するものである。それゆえ，このBGBの決定

が「実質的な正義を有しておらず」，「責任制限の技術的手段に過ぎない」というのは，

あたらない（・8）。自由の領域を開放しておくことと行為自由を損害賠償のリスタによる

（17）　断固たる反対の意見として，たとえばπ67甥伽％Zum　NachteH　des　Ver・

　mδgens，1978，S。143ff．

（18）ただし，．P励67JZ1987，1057はそのように解している；同様に，aaO　S．
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過度な侵害から守ることは，むしろ，法秩序の基本的任務であり，その任務の解決の

際には，決して「技術的な」合目的性の問題のみが重要なのではなく，むしろ，一貫

してより高い尊厳を持つ正義の問題もまた重要なのである。なぜなら自由の保護も，

（とりわけ）正義の目的であり，まさに自由なしの正義は結局のところ全く考えられ

ないことだからである。そうであるから，現行不法行為法は，一般的財産損害に対す

る，「本来的に」存在し，何人をも害しないこと（neminem　laedere）という原理から

帰結する賠償義務の制限としてではなく，紛争のオリジナルな解決として，理解され

るべきなのであり，その解決をまずもって見出すことが必要なのであって，それは決

して「本来的に」正義の観点からすでに予め決定されて（vorentschieden）いるもの

ではないのである（1g）。

　c）同時に，純粋な財産損害が賠償適格（Ersatzfahigkeit）を欠いている

ことから，導かれるのは，問接的被害者は，原則的に，加害者に対する不法行

為請求権を有しないということである。その教室事例は，歌手に対する有責な

傷害である。この傷害ために，その歌手が舞台に出られなくなった場合には，

加害者は，確かに当然にその固有の財産損害一すなわち，医療費および入院費

用，逸失したギャラなど一を賠償しなければならない。なぜなら，その場合に

は，身体損害という結果損害（Folgeschaden），すなわち第一次的な財産損

害　　と対立する第二次的な財産損害が間題となっているからである。これに
　訳注3

　1054および4硲．AcP183（1983〉470ff；その限りにおいてこれと大幅に同

　旨なのがβδ㎎召zs　S，103。

（19）　それゆえその限りにおいてP∫o勉7AcP183（1983〉460ff．およびJZ1987，

　1051ff．の構想は説得的でない。この構想の短所は，そのほかに，次の点にお

　いても現れている。すなわち，その容態の法的評価がまずもってなされなけれ

　ばならないにもかかわらず，彼は何度も繰り返し当然のように「社会的に認め

　られない」容態を前提としていること（たとえば，JZ1987，1054），そして，

　その種の行動の許容性および競争相手にとっての必然的な不利益が損害賠償法

　上重要でないことが原則的には純然たる自明ではないかのように，彼は競争に

　よる財産侵害を「特権的（！）行為権」に基づいて正当化しているのである

　（JZ1987，1050），ということである。そのほかに，ここで主張されている立

　場からは次のように強調する必要はほとんどない。すなわち，一般的財産損害

　について広く賠償義務を認めることを退けるBGBの態度決定は，P励67（JZ

　1987，1053）とは異なり決して，間接損害の場合において債権者の数が増大す

　ることを避ける目的のみに基づいているのではないということである。P娩67

　に対する批判については，さらに，S云oll　S．43f．Fn，751S6hω磁郷痂S．289ff．l

　B6rgers　S．103f£m．w．Nachw．を参照。
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対して，加害者は，第三者の損害一すなわちたとえばチケットを払い戻さなけ

ればならない歌劇場，クローク係の女性，取引を逃すなどした飲食店主または

タクシー運転手等の損害を，賠償しなければならないわけではない。このこと

は，現行法上，間接損害は，純粋なまたは第一次的な財産損害であり，それら

の損害は，一（S．358）ここでは存在しない一BGB823条2項，826条の諸要

件のもとでのみ賠償されうる，ということから，当然に導かれる。この結果

は，例外的に第三者損害に不法行為請求権を認めるBGB844条および845条に

基づく反対解釈によって確認され，強化される。「大きな」一般条項および包

括的な不法行為法上の財産保護の拒絶は，したがってまた，第三者の損害に対

する累積的な賠償義務負担による責任の氾濫を防ぐよう機能している。

　もっとも，この解決の裏側には，第三者損害の清算（Drittschadensliquida－

tion）　という標語のもとで常々論じられているある種の困難さが存在してい
　　　　　

る（2・）。しかしながら，そこには，本質的により小さな害が存在している〔に過ぎな

い〕。なぜなら，さもなければ，いっそう困難な問題が克服されなければならないか

らである。すなわち，その問題とは，その時々に侵害された義務がその保護目的によ

れば間接的に過ぎない被害者にも利するように作用しているのか，そしてそれはどの

ような場合か，というものである。

　d）　3つの「小さな」一般条項という体系を1つの「大きな」一般条項の体系と法

政策的観点から比較するとき，前者がより大きな〔行為者側の〕自由〔の確保〕およ

びより高い構成要件的明晰さという長所を有していることは疑いない。「大きな」一

般条項の主要な短所は，それが法発見のための価値適合的な規準を全く含んでいない

こと，またはそうでなくとも少なくとも，違法性の指標が大幅な具体化を必要として

いることにある。さらにまた，違法の具体化に関しては，一このことは，不思議でも

なんでもないが！　一法益保護，保護法規の違反および基本的な良俗的要請（An－

standsgebote）の違反の区別が，中心的役割を演じている。つまり，BGB823条1項

および2項並びに826条の基礎にある判断基準においてそうな』のである（2、）。それゆえ，

立法者は，法発見のための内容上の方向付け基準（OrientierungsmaBstabe）を確定

し，可能なかぎり「平均的射程」を持つ規範を作り出すという自らの任務を，

BGB823条以下の仕方に従った体系による方が，輪郭のない「大きな」一般条項への

（20）　これについては，L膨％z　SchR　I§271V　bを参照。

（21）　これについて，比較法的指摘を伴った∂o％C磁吻6名67S．69f。が適切であ

　る；さらに，ギリシア民法典914条の一般条項の具体化に関するG60顧召46s2．

　Festschr．f廿r　Larenz，1983，S。184ff．は啓発されるところが多い。
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月並みな逃避によるよりも，はるかに良いと考えたのであった（22）。もっとも，このこ

とは，ドイツ不法行為法が，部分的に補充または修正が必要であるように思わせる体

系制約的（systembedingte）…暇疵および欠敏が存在しないということではない。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（内山敏和）

訳注1　訳文全体をとおして，〔〕にくくられた部分は訳者により補われたもので

　　ある。また，（）内に示された頁数は，原著の該当頁の開始部分を表す。

訳註2　C－W．Canaris”Grundrechtswirkungen　und　VerhaltnismaBigkeitsprinzip

　　imPrivatrecht“JuS1989S．161f五，S．163によれば，これらの基準に従って，衝

　　突し合う基本権のどちらか一方が他方のために犠牲にされることなく，「そのい

　　ずれにも可能な限り実効的な適用領域が創り出され，或いは確保されなければな

　　らない」。また，「実際上の一致」（。praktische　Konkordanz“）の基準につき，

　　より詳しくは，vgl．K．Hesse，，Grundz廿gedesVerfassungsrechtsderBunde3

　　republik　Deutschland“（16．Auf1．，C．F．MUIler，1988）S。27Rd．72．

訳注3　本文からも分かるように，第一次的な財産損害は，純粋な財産損害，そして

　　間接損害に対応し，第二次的な財産損害は，結果損害に対応する。不法行為法に

　　おける第一次的な財産損害の賠償適格の問題は，第三者損害の問題を念頭におい

　　て議論されることが多いが，英米法において議論される「純粋な経済的損失」の

　　問題と類似する問題である。この点につv・ては，Wemer　Lorenz，Das　Problem

　　der　Haftung　f廿r　primare　Verm6gensschaden　bei　der　Erteilung　einer　Unrich．

　　tigen　Auskunft，Festschrift　fUr　Karl　Larenz　zum70．Geburtstag，M廿nchen

　　1973，S．575ff．を参照。なお，英米法における「純粋な経済的損失」とは，「人身

　　および財産権に対する物理的侵害に随伴しないで発生する単なる金銭的損失」

　　（松田健児「イギリス法における純粋な経済的損失とネグリジェンス責任一Hed－

　　11ey　Byme準則の基礎づけをめぐって（一）」創価法学26巻2＝3号82頁）をい

　　う。

訳注4　第三者は，原則として，被害者に対する違法行為によって自らに生じた損害

　　にっいて賠償請求権を有しない（この点については本文を参照）。他方，その被

　　害者が請求しうる損害の範囲は，自らの損害のみに限られる（債権者利益のドグ

　　マ）。しかし，特別な事情によって（たとえば信託関係），損害が第三者に及ぶと

　　き，このドグマに拘泥することは，加害者を不当に利することになる。そこで，

（22）　まさに著名な比較法学者がドイツの不法行為体系の基礎について相当程度肯

　　定的に述べているのは，注目すべきである，たとえば，ノ～4661Deutsche　Lan－

　　desreferate　zum　ersten　intemationalen　KongreB　f赦r　Rechtsvergleichung，

　　1932，S．13f　und　S．271∂伽C磁耀紹7S．65ff．und　S．1131S渉oll　S．31f．を参照；

　　∂onβ僻も自らの改革提案において決して「大きな」一般条項の導入に賛成

　　はしていない，Gutachten　S．1681ff．を参照。
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その賠償請求権の債権者は，第三者の損害について，あたかも自らの損害のよう

に，請求できる場合が認められている。これが，第三者損害の清算である。以上

については，Dieter　Medicus，Schuldrecht　I，AIlgemeiner　Teil，13．AufL，

M廿nchen2002，Rn．609丘に拠る。


