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第二藏　法盆侵害行爲

　法盆侵害に依る準不法行爲とは個入に蹄属すとせらる》特定

法盆を有責不法に侵害し之に因りて損害を生ぜしむることをい

ふ。從來我が大審院も法律に依りて保護せられたる利盆を以て

第七百九條に所謂権利と同一なるものと爲し之に付き不法行爲

の成立を認めたることありしは前述の如し。其旨趣に於て問然

する所なしと錐も法盆を権利と同親するは観念の混溝を來たす

の嫌あり寧ろ率直に類推適用の方法を採るに若かす。

　法盆を限定して個入臨鰯の特定法盆と爲す所以は前蓮の如く

之に依りて行爲を特定し以て加害行爲と損害登生との問に因果

關係の存在を確知する必要あるが爲めなり。
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　汎く法盆とは法律に依りて保護せられたる利盆を意味し嘗て

イエリングに依りて椹利と同覗せられしものも亦其一種に属

す。斯くの如き法盆は或は（一）法律の直接的保護に依うて生す

蓋し法律が特に或る人格者に蹄属すべきものとして或る生活利

盆を保護するの謂ひなり（イエヲングの権利は蓋し之を意味す

るが如し）或は（二）法律が他人に或る行爲を命じ叉は禁するに

因り反射的に或る入が事實上利盆を享受するに於て法盆を生す

ることあり（法律の反射作用、此黙に關してはJeUinek，System

der　sub。6艶n七L　Rec血もe，2AuH．S・67丘）。以下便宜上前者を

荻義の法盆、後者を廣義の法盆と稔すべし。廣義の法盆が軍な

る自由に過ぎざるやは一の疑問なり。憲法上保障されたる各種

の自由にても直ちに公権とならす輩なる自由たるに過ぎす之れ

が公権となるには特別の立法を要するものと解するを正當と

す。然れども憲法上保障ある自由は法律上全く意義なき自由に

はあらす少くとも統治椹が之に干渉するに付て憲法上の保障を

有す。而かも之れのみを以て私法上にも亦一個の法盆として認

めて可なるや否や疑問にして寧ろ之を否定するに若かざるな

り。

　然らぱ準不法行爲の客膿たるに適する法盆とは何をいふか。

前上狡義の法盆の之に属するは恐らく異論なかるべし、蓋し固

より此種の法盆に在ては或る種の権利の如く特別の意力を内容

乏せす換言せぱ或る行爲を爲すことを適法とするの要素を包含
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せすと難も法律が個入に椹利を許與すると其趣旨に於て全く異

ならす且凡ての権利は必すしも其目的となれる利盆を實現する

が爲めに特別の行爲を必要するものにあらす例へぱ入格権の如

きは印ち之に属するものとす。人格権は前述の如く入格的利盆

を實現享樂するに付き行爲を適法ならしむる黙に存せす既存の

入格的利釜が侵犯脅威せられたるとき之を排斥し損害を同復す

る行爲を適法ならしむるにあり其欺物権的請求梅と選ぶ所なき

なり果して然らば法律観叉は杜會観上或る法盆が侵害せらる、

とき均しく之を排斥して損害を同復することを適當と認めらる

＞ものあうとせぱ人格灌物上請求権等に關する規定を之に類推

適用すべきは當然にして特に之を否定すべき理由なかるべしと

信す。

　次に廣義の法釜は如何。顧ふに廣義の法盆は法律の命令殊に

其禁止に因りて反射的に生するものにして此場合法律の目的と

する所は其命令叉は禁止に在り、固より之に因りて法盆を生ぜ

しむることをも全然顧慮せざるにあらす、否な之をも亦立法の

一目的とすること多しと錐も此種の法規の内容は其命令叉は禁

止の外に出です、從て法盆は其法規の内容を成さす。加之廣義

の法盆iは事物の性質上不特定多藪人に依りて共蓮に享受せらる

、ものにして特定人の爲め特に之を保護するにあらす。例へぱ

刑法が往來妨害を禁止するに因りて（刑法一一章参照）一般公衆

は往來の安全に付き利盆を享受すべく此利釜は刑法の規定に依
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りて保障さる、が故に正に一の法盆iなるに相違なしとi誰も而か

も刑法の主旨は例へぱ陸路水路又は橋梁を損壊叉は雍塞して往

i來を妨害することを禁止するに在り、之に因うて公衆に往來安

至の法盆を許與し乃至或る特定人に之を許典することの如きは

法文の上に其根擦を登見することを得す。されぱ廣義の法盆を

目して其齊しく法盆なりとの故のみを以て直ちに準不法行爲の

客膿と爲すは類推の程度を逸脱するものにして正當ならす。

　廣義の法盆が侵害せらる、と共に特定入の灌利又は狡義の法

盆が侵害せらる、ことあり此場合には準不法行爲上の訴権を與

へらるべしと雛も是れ特定入の私権叉はi狭義の法盆が侵害され

たる爲めにして廣義の法盆が侵害せられたる爲めにあらす廣義

の法盆侵害に封する救濟は刑罰に依るの外なきなり。例へぱ誉

路管理者の逼失に因り路面に危瞼物を生するときは公共の利盆

は脅威を受くべしと錐も軍に此事實のみに基き公衆に損害賠償

の講求を許すことなし之に反して偶々特定の通行入が其危瞼物

に蹉いて負傷したるときは私権（身腰権）侵害の理由を以て損害

賠償を請求することを得べきなり。叉例へぱ文書叉は印章の｛篤

造憂造（刑法一七章乃至一九章参照）は取引安全に關する公共の

利釜を害するも爲めに一般入は個人的救濟を講求するに由なし

然れども権利謹明の具たる文書叉は署名の眞正を表彰すべき印

影は事物の性質上必す特定入を以て利害關係人と爲し是等は其

利害關係ある文書又は印影が爲造憂造せられざることに付き特
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種の法盆を享受すべし故に若し偽造攣造に因うて是等利害關係

人が特種の利盆を侵害せられ爲めに損害を招きたるときは準不

法行爲の成立を認めざるを得す、蓋し是等の場合には廣義の法

盆と共に狭義の法釜あう其讐方が侵害さる、ものにして其損害

賠償の請求権を生するは全く狡義の法盆が侵害せられたるが故

に外ならす。

　準不法行爲の客艦たる法盆は法律上特に個入に露属せしめた

る特定の法盆たることを要す。法律上特に個人に蹄属せしむる

とは法律が個入に既生せる利釜に封する他人の侵犯脅威を禁す

ることを以て必要且十分なりとす、故に法律が特別に個人に法

盆として之を許輿したることを必要とせす。蓋しかの物権的請

求灌の如きも占有訴権を除くの外我が民法上特に物権に許與し

たるにあらす殊に債権侵害より流出する排他権の如きに至て然

りとす。而かも是等の権利に排他権の認めらる＞は法律が権利

を許與したる立法の趣旨に基き理論上當然に認めらる》結果に

して即ち一方に於て権利を許與しながら他方に於て故なく之が

侵犯を容認するは特別の理由なき限り自家撞著たるを免かれざ

るが爲めのみ。乃ち立法の合理性に其根擦を求むるに外ならす、

果して然らば今法律が特に或る個入の爲めに利盆の侵犯脅威を

禁することあうとせば特に反封の事由なき限り法律は叉其者に

其禁止に依りて保護さるべき利盆を蹄属せしむる目的と解する

を相當とすべきなり。要するに法律上排他性あ蔭とせらる、特
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定の法盆は特別の事情の存せざる限りは狡義の法盆として準不

法行爲の客膿たり得るものとす。

　法盆は凡べて法規上の基礎を有せざるべからす、狡義の法盆

に付き亦同じ。此黙に付き特に注目さる、は刑罰法令なれども

弛の行政命令に付ても狡義の法盆の基礎に供すべきものなきに

あらす（註）。

　　（註）　此鮎はドイツにては同民法第八百二十三條二項の規定の解繹

　　　　上大に議論の存する所とす（VgL　Deもmold，Gδもti1】gen　Fesも

　　　　9－abe飾r　Regelsberger，巳328f£）、然れどもその議論の岐る

　　　　・は寧ろ法規の構造に由來するものにして問題の實盟に鰯る

　　　　・もの多からす具盟的に言は、・第八百二十三條第一項と同第

　　　　二項との調和に於て議論の鍋根を包藏するものとす。即ち彼

　　　　の論雫は本質的有意を有せざるが故に我が民法の解繹に付き

　　　　特に参照するに値せす。

　今我が刑法の保護せんとする法盆を通覧するに其皇室國家等

公盆に關するものを除き私盆のみに付て見るも民法上入格権叉

は財壼櫨と重複するもの極めて多く狭義の法盆として特に準不

法行爲の客膿となすに適するものは寧ろ少なしとす。以下私見

に依り狡義の法盆と見得るものに併せて關係的規定に付き論す

べし。住居不可侵の利盆（一三〇條）及び第百三十四條に規定す

る秘密（其他の秘密漏洩行爲は後蓮財産侵害行爲として論すべ

きものとす）の之に属するは孚なし。之に反して傭造叉は憂造

の通貨の行使を受けたる者に付ては我が民法上詐欺に因る不法
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行爲上の訴権を有すべきが故に特に之に付き準不法行爲を認

むる必要なく叉f爲詮（一・六九條以下）及び評告（一七二條）に因り

名魯を駿傷せられたる場合、一時の逮捕監禁を受けたるときは

人格権の侵害あるが故に不法行爲の成立を來たす之に反し特に

入格権の侵害なかりし場合には儒謹行爲叉は誕告行爲に依る

財産侵害行爲として論すべきものにして特に狡義の法盆を認む

る必要なし蓋し偽謹されす叉は謹告されざる利盆といふが如き

は廣義の法盆に外ならざればなり。第二十二章の狸褻姦淫罪と

貞操童貞との關係に付ては議論の飴地なしとせぎるも（有馬

氏前掲三四九頁以下参照）余輩は各個の人格穰の外に総合的入

格権なる観念を認むるが故に貞操権又は童貞灌なる特別の私棲

を認むる必要なしと考ふ。第百八十八條の不敬罪に付ては或

は宗敏的鳳情に關する椹利1叉は法盆（Rec批sg舳des　re1呈gi6sen

Gef曲ls⇒v．：Liszも，1）eli：ktsobligationen，S・27〉を認むるものあ

れども其理由に乏ぼし寧ろ不敬行爲に封する刑罰を以て一層有

敷に戚情の満足を得せしむるに若かす。第二十五章漬職罪に於

ける職権濫用贈牧賄に付ては後述財産侵害行爲として論すべき

ものにして從て特別の法盆侵害行爲を認むる必要なし。最後に

第三十五章に規定する信用及び業務に封する罪は準不法行爲の

主要なる場合なりとす。

　然るに信用と業務（螢業を含むと解す）との法律上の観念に付

ては從來頗る議論あり（有馬氏前掲三六四頁以下参照）。先づ信
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用に付て見るに我が學説の多薮及び判例は之を以て名碁権の一

種と爲す、稀には名碁権と濁立したる信用穫なるものを認むる

ものあれども（末弘氏債権各論一〇三九頁）賛するものなきに似

たう。併しいづれにするも入格権の一種として不法行爲の客騰

とするには異存なきものと謂ふべし。然れども名碁権が非財産

的権利なることに付き雫なきに反し信用椹が非財産権なりや財

産的機利なるやに付ては相當議論の飴地を存す。鼓には信用に

付き深く論入する蓬なしと錐も余輩の見解は少しく是等の學読

と異なり信用を以て名碁権とは濁立の財産的事實淑態と爲し法

令の保護する一の法盆なりと解す。通説は信用を分解して或る

入の支沸意思及び支梯能力に封する第三者の信認となす、然か

も信用を有する人に受信適格あるを要するや否やに付き議論あ

るのみならす所謂信用とは此適格叉は適格ありとして之に附す

る第三者の評債そのものなりや或は評債に基く信頼なりやに付

いても意見岐る》に似テ乙り。私見に依れば信用とは元來財産的

取引上の観念にして此黙に於て已に名碁と異なる、即ち取引上

の観念なるが故に叉之を取引の目的となすことを得べく（信用

出資、商法五〇條五號七一條一〇五條一〇八條）是れ名警と相容

れざる黙とす。ギールゲの如きは名碁の種類を立て肚會的名碁

として商入的名碁なるものを認む（Gierke，：Deu七sc1エPR』LS．43

7f巳）現にアメリカ入は財産の多寡に依りて入問の債値を評定

すと聞く、然れども是れ國俗の異同に基ぐものにして我が國俗
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に照して必すしも賛すべからす、商人的名碁は信用の別名と解

して之を名碁と匿別すべきなり。叉信用が他人の附する評憤な

りや信頼なりやの織も深く追求するに及ばす評債と信頼とは互

に因を作し果を作し相排斥するものにあらす。

　次に業務に付ては螢業権なるもの》存否に付き議論あること

及び之に關する學説及び判例の要領は前に述べたるが故に再び

賛せす。業務、螢業と共に企業も亦重要なる財的利盆の基本の

一とす。刑法には特に企業に付き規定するところなしと雛も解

繹上之を除外すべき理由なしと信す。蓋し企業の本質に付ては

財産権の集成と見るか集成されたる財産灌と見るかに付き議論

なきにあらすと錐も（有馬氏四六〇頁以下滲照）いづれに解する

にしても財産権に影響せすして企業そのものを妨害すること能

はざるは孚なし。且企業を以て非入的客観的謄制と見るにして

も顯勢に於ける企業には信用及び人問の業務又は螢業を當然に

包含すべきものなり。果して然らぱ刑法上財産権業務及び信用

の侵害及び妨害を禁する以上之れが総合的法釜としての企業を

保護せざる筈なし。

　法律は業務信用に封する保護を特定の揚合に止む（虚偽の風

説の流布、儒計の使用、威力の施用）。然れども業務信用の妨害

が此に止まらざるは明かなるが故に（警察犯庭罰令二條五號参

照）準不法行爲として刑法所定以外の妨害行爲を認めて可なる

や否やの問題を生す。顧ふに業務叉は信用が狡義の法釜となる
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は刑法が特定の妨害行爲を罰するが爲めにあらす寧ろ之を以て

重要なる法盆なりと考へたるが故に之に封する妨害を排斥する

に外ならす而して刑罰を軍に特定の妨害行爲に止めたるは刑事

政策上の見地より來れる結果にして他の方法に依る妨害を認容

する精紳にあらざるは多言を要せす。唯幾分疑問となるは刑法

上保護されたる利盆…は亦私法上も一の法盆として保護さるべき

か否やの鮎なれども這は一に保護さる＞法盆の公私に依りて定

まるものにして私法上の保護に適し且値する限りは之を私法上

の法盆とするに何等の支障なかるべきなり。此問題と憲法上の

保障ある自由権が直ちに私椹となるかの問題とは相關聯すれど

も論織を相同じくせす、信用業務に在ては刑法の規定に依りて

特に保護さる＼が故に之を特定の法盆と見るは固より怪しむべ

きにあらす共ラ伏恰かも居佳に關する不可侵の利盆を刑法の規定

に基き一個の法盆とするが如し。

　信用、業務、企業は取引上の法盆として他人との問にも重要

なる牽聯關係を生す、例へば信用出資に付ては出資者と受領者

とは倶に出資者の信用の維持増進に關して利盆を有すべく、叉

親銀行の信用は直に子銀行の瞥業に多大の利害を及ぼすが如

し。刑法が虚儒の風説を流布することに依る信用妨害を罰する

は公盆上斯かる牽聯關係の保護にも努めたるものと見るべきが

故に或る人の信用を妨害することは之と利害關係に立てる他の

者の信頼利盆をも妨害するものといふべく二者の問に利盆侵害
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の因果關係あるときは利害關係人の爲めにも亦不法行爲の成立

を認むべきものとす。螢業及び企業に付ても亦同様に解すべ：き

なり。

　弦に一言すべきは螢業に關する準不法行爲と不正競業行爲と

の關係なりとす。不正競業は螢業上の競孚を要素とす、競雫は

藪人が同一の目的を達せんが爲め他の競孚者に封して意識的に

行ふ意思活動にして競業に在ては得意先の雫奪を以て其目的と

す（有馬氏前掲四八頁以下滲照）。不正競業を以て不法行爲と見

るか又は之と濁立する特種の不正行爲と見るかは其本質の根祇

的差異に基くといふよりも寧ろ法制上の便宜とするものにして

その一の違法行爲たるは箏ふべからす從て若し之を不法行爲に

準すべくんば不法行爲の一種となる。余は不正競業は取引の安

全を特に顧慮する必要あるが故に其取締規定は可及的具膿的内

容を有せしむるを得策とすとの前提に立ち之を民法不法行爲よ

り濁立せしめ特別の法制に譲るを以て立法政策上宜しきを得た

るものと信す。然れども若し之を不法行爲の一種として民法の

規定を準用するものとしても不正競業は螢業に封する不法行爲

の全部にあらざるは明かな参、蓋し或る人の螢業に封する加害

行爲は蕾に競業者が競雫の目的を以て之を行ふのみならす競業

者以外の者が螢業以外の法盆に封すると同様の目的を以て之を

行ふこと少なからざるが故なり。例へぱ暴力團が酒手を調達し

叉悪徳記者が私腹を肥やす爲め威力を用ゐて危陰状態にある銀
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行又は會肚の業務を妨害し叉は信用を脅威するが如し。されぱ

不正競業に關する研究は準不法行爲の一要部を成すに相違なし

と錐も其全部を蔽ふものにあらざるは勿論なり。加之、假令不

正競業に付き特別立法を爲すときと難も其規定に洩れたるもの

は民法不法行爲の丁に撮取して被害者を救漕するを至當とする

が故に此黙に於て準不法行爲の研究は不正競業法の補充として

も必要なりとす。而して不正競業に關する準不法行爲には弦に

蓮べつ＞ある法盆侵害行爲の外後に述ぶべき財産侵害行爲、就

中良俗違反行爲あり。

　刑法上狭義の法盆を認め得る事例概ね斯くの如し筒ほ仔細に

尋露れは多少の事例あるべし。而かも以上例示せし以外の犯罪

は皆私権の侵害又は妨害にあらすんば則ち公法上の法盆又は自

己に封する犯罪にして共に不法行爲を以て論すべき必要又は飴

地なきものとす。叉狡義の法盆と認むべからざるものに勤する

犯罪行爲は或は財産侵害行爲としての準不法行爲を成立せしむ

るものあること屡説明したるが如し。荷ほ刑法に未途を罰する

揚合（例、住居侵入未途一三二條）には理論上準不法行爲に基く

不作爲債権（侵入の禁止叉は停止）を生すべきなり。

　警察令も亦刑法の如く狡義の法盆を生ぜしむるや否やは疑問

なり。ドイッ民法に付ては前上第八百二十三條二項に所謂「他

人の保護を目的とする法律」の中に警察令を包含するや否やに

關1ζ議論あり有力なる學者は（Enneccems，：Lehrb・6－8AuH§
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45230er七mam，K・mmen撤Zu§823，S．1063）之を肯定する

も或は之に反封するものなきにあらす（De七mold，S．344登）。然

れども同民法規定の趣向は前にも述べたる如く必すしも余輩の

見地と同じからざるが故に我が民法の解羅としては自から別種

の研究を積まざるべからす。今夫れ刑法と警察令との異同に關

しては諸説あり（VgL　Ha七sc：hek，：Le：hrb　des　Verwa1七ungsrechts

2AuH．S．149fE）要は犯罪（刑事犯）と警察犯（行政犯）との異同

に鋸著するものなるが余輩の正當と信する見解（sog・乱bstrak偽

Gef翫hrdungstheorie）に依れば犯罪と異なり警察犯は軍に一般的

危瞼に關する安寧秩序を客禮とするものにして性質上廣義の法

盆を生ぜしむるに遇ぎざるものとす且往存狡義の法盆叉は私権

に具膿的危害を及ぼすものなきにあらすと難も一朝その既途に

到るときは私権叉は狭義の法盆そのもの＞の侵害となり民法叉

は刑法に基き十分に救濟せらる、ものとす。されぱ警察犯は寧

ろ抽象的危陰を生することを特色とし準不法行爲を構成するが

爲めには實害登生の要件を敏ぐもの多しと考ふ。而かも警察犯

は常に公序良俗に反する行爲なるべきが故に後述財産侵害行爲

として準不法行爲を成立せしむるに足るものとす。

　法盆侵害に依る準不法行爲に於ける主観的要件としては行爲

者に故意叉は過矢を要することを一言せぱ足る、蓋し此種の不

法行爲に在ては法盆なるものが原則的不法行爲に於ける権利と

入れ替りて其客膿となるに過ぎす而して狡義の法盆は前述の如
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く取引の通念に照すも灌利と同一競さるべき特定性限定性を具

有するが故に加害者としても権利侵害に於けるより以上に責任

を輕減さるべき理由なく從て軍に故意に付てのみならす過失に

付ても責任を負捲すべきは公李の観念上當然の事に厨す。警察

犯には結果責任を課するもの多くあれども余輩は法盆侵害行爲

としては警察犯を包含せしめざるが故に弦に問題となれる主観

的要件に關しては姑らく不問に附して可なりとす。唯幾分疑闘

となるは刑法が過失を罰せざる揚合に於ても民法上荷ほ過矢犯

を以て準不法行爲と爲し得るや否やの瓢とす、然れども余輩は

翫に一言したる如く刑法に因りて狡義の法盆の生するは決して

刑法規定の犯罪行爲の範園内に限るにあらす筍しくも準不法行

爲の客膿たるに適する法盆あらば犯罪行爲以外の方法に依うて

も亦之に勢して準不法行爲の成立を認めんとするものなるが故

に此理論を一貫するときは假令刑法が軍に故意を罰して過失に

及ばざる場合に於ても筍しくも其客膿たる法盆に封して過失に

因る加害行爲の存する限り荷ほ準不法行爲の成立を認むべきも

のと信す、蓋し刑法と民法との間には自から行爲に附する敷果

の上に差異あるが故なり。

　狡義の法盆の爲めにも正當防衛を許すべきかは亦疑問なり。

我が民法（七二〇條）刑法（三六條）ともに防衛せらるべきものは

之を権利に限ること明文上雫ふの鯨地なきに似たり。然れども

狡義の法盆が法的保護を受くべき鐵に於て権利と選ぶべからざ
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るは前上屡々論じたる所なるのみならす我が刑法は奮刑法其他

7ランス法系の刑法の如く防衛せらるべき権利を限定せす一切

の権利に及び得る立法の趣旨に照せば狭義の法盆（例へぱ住居

の不可侵）にも亦推及するを妥當とす（牧野博士日本刑法論一三

版一九一頁参照〉。而して正當防衛は加害行爲の蓮法性を阻却す

る黙に於て刑法と民法との問に差異を認むべからざるが故に民

法の解繹としても亦以上と同様に論すべきものとす。唯正當防

街の適法要件として刑法は相手方の侵害行爲か急迫不正なるこ

とを要求し民法は特に之を明言せざるも防衛行爲が已むことを

得ざるに出づることを要求するが故に結局同一の制限に服する

こと＞なるべし從て此黙に於て實際上法盆に封する正當防衛は

之を行ひ得る場合多からざるべきのみ。

　法盆侵害に依る準不法行爲に關する大審院の判例多からす。

同院は嘗て定置漁業権に關し「定置漁業ハ漁場外ヨリ漁具二入

ル魚類ヲ採捕スルコトヲ目的トスルモノナレハ未タ漁具高入ラ

サルモノト錐モ必然之二入り漁業椹者ノ採捕シ得ヘキ自然ノ状

態二在ル魚類ヲ保護麗域内二於テ檀二探捕サレタルトキハ漁業

権者ノ・不法行爲ヲ原因トシテ」損害賠償を請求し得べく、此保護

画域内に於て魚類を採捕せざることは行政官磨の命令に依り一

般人の遵守すべき義務なれば債務不履行にあらす法令違反の不

法行爲となるものと判示せることあり（大正五年三月七日民録

二二輯三五〇頁）。定置漁業権は專用漁業権と異なりその水面に
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i封する法律關係明かならすと錐も定置漁業の目的に慮すべき水

面にも其支配権を及ぼすべきは當然にして此保護匿域内に於け

る他人の漁獲は漁業権を侵害するものと見るの外なし從て或る

状態に於て浮游する魚類そのものに付き占有に類する如き一種

の法釜を認むるは必要なきのみならす往々不當の結果を生すべ

し、此判示が動もすれぱ占有類似の支配権を魚類に認むる如き

ロ吻を弄したるは不用意を免かれす。

　裁判所が從來苦心したるは不法行爲上の訴権を認めんが爲め

被害権利の存在を基礎づくるに當り其灌利の種類及び法律の規

定を登見するにありき。例へぱ田養の爲めに存する慣習上の分

水灌の侵害に付き法律上の規定なき爲め「他人ノ権利ハ必スシ

モ法令ノ明文ヲ以テ認許セラレタルモノナルコトヲ要セス」と

放言したることあり（明治三九年三月二三日民録一二輯四五二

頁）叉寺院が其境内地として使用権を有する國有財産の侵害に

i封してはr此使用権ハ物権タルト債権タノシトヲ問ハス不可侵性

ヲ有スノレモノナレハ之ヲ妨害スル者二封シ其ノ妨害ノ排除ヲ請

求シ得ヘシ」と断ぜり（大正一二年四月一四日民集二三七頁）。分

水権に付ては地方的慣習法を基礎とする途なきやを疑ふ（法例

二條）寺院の國有地使用権（明治三六年内務省令三六條）に至て

は公法上の権利が何故に私法上の権利となるかの黙に付き読示

する必要なかりしか、先づ此鐵に明解を與ふるにあらざれぱ私

権不可侵性の論に入る能はざるものとす。いづれにしても権利
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を被害物騰とする不法行爲の法制下に於ては基本法規の登見に

付き過大の苦心を要するものにして此織は狭義の法盆を以て梅

利に替ふるも理は異なる所なし。法律が汎く占有制度を認め権

原に關せす占有訴権を與へたる精紳に比し我が不法行爲上の訴

権に在ては徒らに構成の嚴重を衝びたる爲め被害者保護の黙に

於て大に椹衡を失する嫌ありと謂ふべし，之を要するに法盆侵

害に依る準不法行爲は實用に乏しきものとす。

第三目　財産侵害行爲

　　　　　　第一支　総読（成立要件概論）

　財産侵害に依る準不法行爲の特色は権利叉は特定法盆の侵害

を要素とせざる有責不法の加害行爲たる黙に在り。然るに此不

法行爲を認むるが爲めには二個の先決問題あ弧第一民法上果

して斯くの如き加害行爲を認め得る鯨地あうや否や・第二之を

認め得る飴地ありとするも果して我が民法上之に不法行爲に關

する規定を類推適用することを得るや否や、即ち是也。

　第一、他入の権利も亦狭義の法盆をも侵害することなくして

爾ほ且有責不法の加害行爲なるもの存し得るや。

　不法は常に権利侵害を意昧し且之に限るとの一派の見解（岡

松氏無過矢損害賠償論六五〇頁以下参照）に依れば本問題は固

より清極に決せざるを得すと雛も此見解の當たらざるは多言を

要せす。蓋し法規は必すしも私権を生ぜす叉狡義の法盆をも生
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せ・ざるが故なも。権利又は法盆（狡義一以下倣之）は地入の侵

害を排斥するカ（排他性）を附與せられ特別の保護手段を具有す

るに相違なしと錐も法律は此程度の保護を與ふることなしに荷

ほ個人的利猛を保護すること少なからす所謂廣義の法盆なるも

の即ち是なり。例へば汎く財産上の利盆といふが如きは固より

特定の財産権叉は法盆にあらすと錐も筒ほ他人に依りて減損せ

ちる、可能性あり、比隣の土地叉は建物の利用方法宜しきを得

ざるときは自己所有の土地叉は建物の憤格に悪憂化を蒙るが如

し。土地叉は建物の有形的侵害、その経濟上の利用庭分行爲の

不法干渉は権利の侵害と認めらる、も軍に土地又は建物の無形

酌債値の減損に至ては直ちに以て権利侵害と爲すことを得すと

信す。帥ち廣義の法盆に付ては排他性なきが故に之れが爲めに

例へぱ正當防衛権の存在を認むることを得すと錐も法律上全く

保護を加へすと見るは正當ならす。顧ふに不法と加害とは別個

の観念にして元來爾立すべきものとす、不法は汎く法規蓮反に

外ならす之に反して加害は他人に損害を加ふることをいふ、さ

れぱ法規違反にあらざる加害行爲あるべく（適法の加害行爲、

例灌利の正當なる行使）損害を加へざる法規違反あるべきの理

なり（例、多薮の犯罪行爲）。然れども法律生活の本則として加

害行爲は一般に恕すべからす且加害の手段態様も一般に旺別す

べきものにあらす、法律が加害行爲を寛恕するは全く特別の理

由あるに基く（違法阻却の事由）從て筍しくも加害の事實あると
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きは一般に之を不法と認めざるべからす。有責と不法との關係

に付ても議論なきにあらすと錐も是亦元來別個の観念に属する

ものにして有責は行爲者の主観に關し不法は行爲の客観的態様

に關す從て無責の違法あり適法の有責あるべきの理なり。然れ

ども加害の故意は本則として其行爲を不法とせざるべからす而

して加害の手段方法、加害の封象の如何を問はざるものとす。

是れ古來の定則たり（m乱litiS　nOn　eS七indUlgendUm）。されぱ加害

の故意あることは本則として不法の一例となる、その不法とな

らざるは法律上蓮法阻却の事由の存する揚合に限るべきなり。

斯くして吾人は理論上権利叉は法盆の侵害にあらざる有責不法

の加害行爲の存し得ることを認めざるべからす。

　然れども斯くの如き加害行爲の存在を認むること、之に基い

て被害者の爲め損害賠償講求権を生ぜしむること、は自ら別問

題とす。或る犯罪叉多藪の警察犯は必すしも他人の権利叉は法

盆を侵害せざる加害行爲なれども固より損害賠償講求権を生す

ることなし。蓋し斯かる加害行爲に封する法律上の救濟又は保

護は刑罰叉は行政庭分に依りても達せらるべく必すしも被害者

に損害賠償の請求を許すことを要せざれぱなう。されぱ斯くの

如き加害行爲よりして損害賠償請求権を生するや否やは一般的

に論することを得す一に民法不法行爲に關する規定に照し別に

研究せざるべからす。

　第二、権利叉は法盆を侵害せざる有責不法の加害行爲は我が
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民法上面ほ不法行爲に準することを得べきか。

　我が民法上斯くの如き加害行爲を何等の制限なしに不法行爲

と認むべからざるは明かなり。民法には汎く加害行爲に基く要

償権（損害賠償講求穰の略、以下倣之）を認むる規定存せざれぱ

なり。然れども民法が不法行爲の要件として権利侵害を認めた

る立法理由は前掲の如く大別して二となすことを得べし、帥ち

其一は汎く加害行爲に劃して要償権を認むることは事態を紛糾

せしむる虞あること、其二は損害賠償義務の生する揚合を限定

することに因りて取引の自由を保護せんとしたること、是れな

り、これ以外に於ては特に権利侵害を要件と爲したる理由を登

見すること能はす。果して然らぱ如上の加害行爲に付ても之に

適當の制限を加へ以て右立法の趣旨を害せざる程度範園内に於

て要償権を認むるは必すしも不當とせざるべきなり。更に立法

理由を離れ民法の明文のみに付いて見るも一定の制限の下に要

償権を認めざるを得す。蓋し民法が不法行爲に基いて要償権を

生ぜしむるは行爲の不法なること、損害の登生せることとを以

て根本的理由となす、精言せばその要償権を生ぜしむるは一般

に灌利を侵害したるが爲めにあらざるは被害者の承諾、正當行

爲、正當防衛、緊急避難等幾多の違法阻却の事由を認むるに徴

して疑ふべからす、蓮法阻却の事由あるときは假令権利を侵害

するも亦要償権を生することなし、果して然らば権利侵害に因

りて要償権を生するは其侵害行爲に違法阻却の事由を敏ぐこと
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部ち其侵害の不法なるが爲めなりと謂はざるべからす。無過矢

損害賠撹の法理的根擦としては斯く解して可なるや否や一慮疑

問なるべしと雛も（岡松氏前掲三〇頁以下参照）損害賠償に付き

本則として過失主義を探用せる我が民法に於ては當に以上の如

く蜥ぜざるを得す。而して我が第七百九條が或る立法例と異り

特に「違法に」（Wide買ech七iicわ）なる僻句を加へざりし一事は之

を善意に解せば違法に關する墨謹責任を加害者に轄嫁せんとす

る用意に出でたるものといふべきも若し之を悪意に解せぱ椹利

侵害は常に違法なりとする誤れる學説に囚はれたるものと見る

の外なし。されぱ我が民法に於ても不法行爲の重心は侵害行爲

の不法性に之を求めざるべからす。

　次に損害登生の原因行爲に付て見るに之には権利の侵害に因

るものと特に権利侵害と謂ふべからすして損害を生するものと

の二種あり、而かも損害嚢生といふ黙よう見るときは此二種の

行爲は倶に加害原因として同等の債値を有す。然るに凡ての不

法行爲に共通する目的は之に因うて生じたる損害の賠償に在

り。果して然らぱ加害行爲の態様が権利侵害に在ると否とは重

要なる要件に属せす要は不法の加害に因りて個人が損害を蒙り

たるの一事を以℃足ると解せざるべからす。固より不法行爲に

基いて生する請求権は要償権のみに止まらす、権利の侵害に在

りては或は侵害の排除、妨害の豫防を目的とする請求権を生す

べく殊に名碁権肇傷の場合には名魯同復に必要なる庭分を請求
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し得ることに付ては明文の存するあう。是等特尉の講求権は特

定の権利又は法盆が被害物膿たる揚合に限りて登生するものに

して一般の財産侵害の揚合には登生することなしと錐も此一事

のみを以てして一般財産に封する不法行爲の成立を否認すべき

何等の根本的理由あることなきなり。

　然れども灌利叉は法盆が被害物膿たる場合と一般財産が被害

物膿たる場合とは全く同一にあらす。灌利叉は法盆の侵害ある

ときは第一に侵害行爲の不法性に付き一慮の推定を受くべく

（是れ前述學謹責任の轄嫁に因る）第二に侵害行爲が特定するに

因りて損害登生に封する因果關係を確實ならしむべく、第三に

本則としてぐ違法阻却の事由なき限り）損害賠償の講求権を生ぜ

むむべし。之に反し一般財産の侵害に在りては第一其侵害が不

法なることに付き特別の事由あることを要し、第二侵害行爲が

特定せざることあり爲めに損害登生に封する因果關係を認むべ

からざることあり、第三必すしも損害賠償請求権を生するにあ

らす。果して然らば如何なる要件の下に一般財産的侵害行爲に

付いて不法行爲の規定の類推適用を許すべきか。

　第三、財産侵害に依る準不法行爲の要件如何。その稽や具膿

的説明は後に譲り鼓には一般的説明を掲ぐるに止めん。

　（一）財産侵害に依る準不法行爲の範園及び態様

　原則的不法行爲及び狡義の法盆侵害に依るものは之を除外せ

ざるぺからす、ドィツ民法は前に一言したる如く保護法規蓮反
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に依る不法行爲と良俗違反に依るものとを権利侵害に依る不法

行爲と翻限なく併置するが故に被害物膿に重複を來たすものと

す例へぱ灌利は原則的不法行爲に於てのみならす他の二種の不

法行爲に於いても亦被害物膿となり得るが如し、然れども欺く

の如き特別の規定なき我が民法の下に於ては同一に解すること

能はす從ひて財産侵害に依る準不法行爲の客膿としては特定の

権利』叉は狭義の法釜を除外せざるべからす。

　財産侵害行爲は行爲の不法性に附いて責任原因を求むるの外

なし。然るに汎く不法といふは前述の如く法規違反と良俗違反

とを包含すとせざるべからす。蓋し法規違反の外に亦不法なし

といふは必すしも正當ならす、法規違反は法律上の義務違反に

して即ち法律の命令叉は禁止に蓮反するに外ならす、命令又は

禁止以外の行爲は必すしも適法にあらす荷ほ其他に適法にも蓮

法にもあらざる中性の行爲あるは明かなり（岡松氏前掲六三八

頁以下滲照）此中性の行爲あるはイエリングも夙に指摘せる所

にして（」曲rb惚加r，4，S．25）是れ帥ち吾入の自由行動の範園内

に属するものとす、此中性行爲は良俗に反するとき叉不法とな

る蓋し法律は汎く公序良俗の違反を禁止するが故なり（九〇條

参照〉。されば中性行爲と錐も全く鳥獣の如くに自由なるにはあ

らす其一般的制限として良俗違反にあらざることを必要とする

なり。斯くして財産侵害に依る準不法行爲は更に別ちて法規違

反行爲と良俗蓮反行爲の二となさ穿るべからす、此二種を別つ
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實盆は法規違反に在りては援るべきの法規あるが故に行爲の違

法性及び特定性を認むるに便宜なるに反し、良俗蓮反に在りて

は此事なく全く別個の標準に照して其蓮法性及び特定性を決定

するの必要ありとせらる、瓢とす。

　（二）財産侵害に依る準不法行爲の客膿。

　此客膿は軍に浩極的に権利叉は狭義の法盆にあらざる一切の

生活利盆といふの外なし、名づけて財産侵害に依る不法行爲と

いふと錐も被害物艦は必すしも財産に限るにあらす、唯此種の

生活利盆は権利にあらざるが故に排他性を敏ぎ不法行爲に基く

救濟椹としては金銭的賠償に依る要償椹の外に認むべからざる

事情に鑑み便宜上之を財産に封する侵害行爲の下に一括したる

のみ。されば人格罐と見るべからざる人格的利盆、財産的憤値

を有せざる或る状態の如きも亦客膿に属せしめて可なりとす。

加之、財産侵害に依る準不法行爲は不法行爲に封する救濟の最

後の貯藏揚なるが故に他の不法行爲上の救濟椹を以て十分に保

護の目的を達し得ざるものは一切包容するものとす。されぱ例

へぱ椹利叉は法益にても其基本たる法規の暖昧なるもの叉多薮

の権利叉は法盆が集合して例へぱ財團の如き形を取れる揚合に

其一鰯に封する侵害ありて何づれの権利法盆が幾何の損害を受

けたるか不明なるときも亦弦に取扱はんとする準不法行爲の客

禮とするを姜當とすべし。かの螢業叉は企業の蒙る損害の如き

は寧ろ本項の準不法行爲を以て論するを便宜とすべし。
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　（三）財産侵害に依る準不法行爲の主観的要件。

　此主観的要件は本質上因果關係とは別個の問題なれども若し

過失責任主義を合理的に解し損害豫防の目的を有するものと見

るときは（同説、岡松氏前掲五五頁以下）主観的要件と因果關係

論とは不離の關係に立つものと謂はざるべからす。此立場より

すれぱ行爲者に故意あるとき損害賠償の責任あるは明かなり。

之に反して過失（狡義）を以て足るかに付ては古來議論あb（後

述）或る立法例は故意を必要すと錐も（スヰス債務法四一條二

項、オーストヤ民法一二九五條ご項）必すしも委當ならざるに似

たり。余は此黙に付き行爲を細分して（一）客観的に特定人に損

害を加ふるに適する行爲と（二）然らざる行爲となし、前者に付

ては過失に封しても衝ほ責に任すべきものとす。蓋し行爲の…客

観的性質が危瞼性あるや否やは固より具膿的判断に依りて決す

べきものなれども既に行爲の當時に於て豫見し又は豫見し得べ

かうし事情に照せぱ一般的に他入に損害を加ふる蓋然性あるに

拘はらす軍に加害の意思なかりし一事を以て責任なしとするは

吾人の法律観念に反す。之に反し客観的に危瞼性なき行爲に瞬

りて偶々損害を生ぜしむることあるも直ちに責任を問ふべから

す此場合には行爲者が故意に損害を加へたる事實を必要とす。

　以上財産侵害に依る準不法行爲の要件に付き序論的読明を絡

う沈るが故に以下法規蓮反、良俗蓮反行爲に付き細論すべし。
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　　　　　　　第二支　法規達反に依る財産侵害行爲

　法規違反行爲に依る準不法行爲とは法規違反行爲に依り故意

』又は過失に因り他人に財産上の損害を加ふることをいふ。

　弦に法規とは汎く公序といふに異ならすと錐も準不法行爲の

基本たるに適する法規は被害者個人にも特別の救濟を拒まざる

趣旨なることを要す。蓋し法規にして廣義の法盆を生ぜしむる

ものと錐も必すしも個入的救濟を目的とせざるものあれぱな

り。されど法規が特に個人に救濟を與ふる趣旨なることを要せ

す寧ろ潰極的に個人的救濟を排斥せざることを以て足るとす、

何となれぱ公盆の爲めに存する法規も結局各個入の私盆の爲め

にも存すと解すべければなり。ドイッ民法第八百二十三條二項

にはr他入の保護を目的とする法律」といふが故に解繹上種々議

論を生じたるも固より移して参考に供すべきにあらす。以上の

制限を附するときは法規の種類は問ふ所にあらす刑法可なう其

他の刑罰法令亦可なり殊に警察犯庭罰令に至ては前述の如く個

人的法盆を生ぜしめすと雛も同令違反の行爲に因りて財産侵害

に依る不法行爲の成立を妨げざるものとす（註）。之に反して地

方的警察規則に付ては梢や疑あり蓋し此種の命令は地方的要素

を混するもの多く叉問断なく内容の菱化するを免かれざるが故

に漫然之を以て損害賠償の基本に供するときは取引の安全を害

すべけれぱなう◎

　　（註）警察犯塵罰令の憲法上の地位に關聯して多少の疑あり、同令
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は法律の委任（特別又は包括的）に因りて嚢ぜられたるにあら

す直接憲法第九條の規定に基き嚢せしめられたるものと解

す、固より之に附する罰則に付ては法律上の委任ありと錐も

（明治二三年法律第八四號）此委任は命令の内容に關するもの

にあらす、故に警察犯塵罰令等に基き民法上損害賠健の責任

を課するは法律上の根稼を訣ぐの違法あるもの・如し。然れ

ども余輩が警察犯慮罰令を引用するは民法上不法行爲の要件

たる加害行爲の不法を決する資料たるに外ならす、民法上の

不法を輩に法律違反のみに限り命令違反は不法にあらすとい

ふぺからす、命令違反も亦不法なるが故に民法第ヒ〇九條に

依りて損害賠置を命するのみ、刑法に付ても亦同一に論ぜざ

るべからす。公法を直に基礎とするの謂ひにあらす。

　加害行爲は法規の禁止する行爲に該當せさるべからす。固よ

り條理に訴へて之に適當の籏張解繹又は類推適用を許すべしと

錐とも法律の禁止せざる行爲は假令他人に財産上の損害を生す

るも法規違反を以て論すべからざるは當然なり。加害行爲を斯

くの如く法規に定めたるものに限定するは蕾に行爲の不法性を

決定するに付き必要なるのみならす取引の安全を保護するに付

ても亦必要なりとす蓋し加害行爲が法律上特定せざるときは加

害者は如何なる要件の下に責任を負澹するに至るか到底豫断す

ることを得ざれぱなり。若し不法行爲の要件として権利又は法

盆の侵害ありたることを必要とする場合には其権利叉は法盆の

特定するに因りて加害行爲の存否を確定し得べしと難も鼓に論

する財産侵害行爲の如きに在ては他に行爲の存否を確定する方
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法なきが故に勢ひ法規に照して之を確定するの外なけれぱな

り。例へば或る人が冤罪に依うて槍畢せられ自己の冤を雪く爲

め辮護士を頼み多大の費用を支出したりと假定せんに冤罪に固

る強暴は其原因決して一ならす儒謹又は護告の如きは軍に其一・

例を爲すに過ぎす故に若し其療因が欝謹叉は誕告に在りたるこ

と帥ち法規違反行爲に依bたることを主張せんが爲めには刑法

第二十章又は第二十一章に規定せる加害行爲の存在せることを

立誼せざるべからす。軍に他入の斯爲（例へぱ流言輩語を放つ

か如し）に因りて自己の瞼1撃されたりといふのみにては足らざ

るなり。

　加害行爲と財産上の損害との問に相當因果關係あることを要

す。故に例べば往寒妨害に因りて路を迂同したる爲め蝕分の族

費を損し又は偶々自働車に礫かれたりとするも多くは因果關係

の敏如せる爲め往來妨害者は必すしも損害賠償の責任を負捲せ

ざるべし。同様に隣家に費春業を螢むものある爲め家屋賃貸憤

格の低落を見たる揚合も必すしも損害賠償の理由ありと断すべ

からす。蓋し公序に違反する行爲は公共の利釜を害することは

確かなれども或る特定人に特種の財産上の損害を生ぜしむるや

否やは一般に断定し得ざればなり。然れども法盆侵害の揚合と

異なり法規違反行爲に因りて侵害されたる利盆が其法規の正に

保護せんとする利釜と一致することは必要にあらす、蓋し財産

侵害の場合は不特定の包括的財産が被害物膿となるものなるが
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故に法盆侵害の場合と同一に論すべからざればなり。…欠に財産

上の損害は加害行爲のみに因うて套生したることを要せす、加

害の危険が相當に危催せらる》に因り之れを豫防する爲め叉は

加害行爲の結果を除去する爲め必要なる費用を支出したる爲め

叉は加害行爲の結果已むを得す費用を増加したる爲め被害者の

蒙りたる財産上の損失も亦加害行爲に因りて生じたる損害と見

るべきものとす。例へぼ所薦の迷信に因う所薦者が患者に善意

に疾病の同復を期したる爲め症状悪化し後日過大の馨療費を要

したる場合の如きも理論上荷ほ準不法行爲を成立せしむべし

（警察犯庭罰令二條一八號、但し過失相殺に因り損害賠償の

額に減少を加へらる』を兎れす）。叉隣家の螢業が風紀を棄観す

る爲め（同令一條二號〉巳むを得す他に移轄したる揚合に若し

準不法行爲を認むべくんぱ移轄料其他の失費は亦之を損害と見

るを至當とすべし。因みに損害と費用との匿別に付ては必すし

も議論なしとせす（拙著償椹各論六三一頁参照）余輩は費用と

錐も意思に反して支出したるものは之を損害と見る、判例亦然

り（註）。

　　（註）親族が殺害され牝るに因り遺族其他が其屍艦の運搬及ぴ葬式

　　　　の爲め費用を出したるときは正に法規違反に因る財産上の損

　　　　害を生ぜしめ喪るものといふべし、剃例は從來不法行爲とし

　　　　て之れが賠償を命す（明治四四年四月一三日刑録一七輯五六

　　　　九頁、大正一三年噌二月二日民集三巻五一二頁Q後の制決に

　　　　付ては軍野氏批判志林二七巻一八五頁、穂積氏判例民事法一
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三年四七二頁以下滲照）。叉，辮護士に支携ひたる報酬は任意

の費用として賠償を認めざる判例あれども（明治三二年一〇

月七日録九、五八頁）刑事被告人が自己の立揚を擁護する爲

め、辮護士に支彿ひたる報酬は穫利防衛上適當と認むべき限

り之を損害として奮刑訴法第一三條一項に依り告訴人に賠質

せしむぺきものとする判例あり（大正一〇年一一月一八日民

録二七輯一九七一頁）上掲屍盟蓮搬及ぴ葬式費用の如きは早

晩親族が負謄すべきものに係り唯其時期を早めたるに過ぎざ

るが故に損害と爲すぺからずとの議論あり（イギリスの判例

にはi斯く判示せるものありUnderhil1、Torts，1925，P・73no・

右e　K．）。保険會肚が第三者の加害の結果損害を填補せる揚合

と同檬の問題とす（大正一三年七月一二日束地判決法律新報

一四年二七號三五二頁）．然れども若し此議論を一貫せば人間

は早晩死すぺきものなるが故に之を殺害するも責任なしとの

不合理を生すべし、唯葬式費用の如きは後日當然支出すぺき

が故に今日之を損害として賠健せしむるときは一見不嘗利得

の結果を生するが如し。然れども余輩は義務と難も地人よむ

履行せしめらるることなきを以て正営と信するが故に如上の

揚合にも汎く損害ありナニリと解せんとす。

　加害者の故意は損害の登生を欲することを要するや、損害登

生に封する二とを要するや、法規違反（行爲の違法性）を認識す

ることを要するや、或は軍に加害行爲を認識且是認するを以て

足るや。若し此揚合に民法第七百九條の規定を類推適用するも

のとせぱ革に加害行爲に饗する認識と是認とを以て足るものと

解せざるべからす、蓋し既に引責要件の一として加害行爲と損
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害套生との問に因果關係あることを要するものとし以て取引の

安全に相當の顧慮を彿ふ以上特に此解繹に攣更を加ふる必要を

認めざればなり。過失に付ては行爲に客観的危瞼性ある揚合に

限う責任ありとす。然れども若し法律に特別の規定あるときは

此限に在らす、例へぱ評告に付ては軍に虚儒の事實を申告する

を以て足らすr人をして刑事又は懲戒の慮分を受けしむる目的」

に出でたることを要し（刑法一七二條）叉失火に因りて他入の螢

業を妨害したる場合に付ては失火者に重過矢ありたるときに限

り責任を課すべきが如し（明治三二年法律四〇條）。

　法規違反行爲は犯罪ようも寧ろ警察犯たるもの多し。例へば

警察犯庭罰令第二條に規定する入札妨害（四號）交通妨害（一一

號乃至一三號）會衆妨害（一四條）流言浮説又は虚報（一六號）盤

惑叉は讐療妨害（一七號一八號）舟筏又は牛馬の繋縛開放（三七

號）の如し。而して是等の場合には多く危瞼防止其他の爲め支

出したる費用を以て損害と見るべきものとす。

　大審院の判例として法規違反に依る不法行爲に適合するもの

少なし、下の事件（明治四五年五月六日民録一八輯四六二頁）は

稽や之に屡すべきに似たり。

銀行の取締役及び監査役の在職中、銀行が實際無資力の歌

況に在りしに拘はらす業務を全然支配人の爲すがま・に放任

して其實歌を審にせす支配人が銀行の資力確實なる如く装ひ

て作成ぜる虚偏の螢業報告書及び貸借醤照表を漫然眞實のも
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　　　　　のとして探用し之を株主総會及び官廉に提轟して通過せしめ

　　　　途に之を新聞紙上に公告しだるを以て上告人等は其公告を信

　　　　　じて預金を爲すに至り爲めに損害を蒙りたりQ

　之に封する判示の要に曰く、

　　　　　（一）法律が貸借鋤照表の公告を命じ湘るは伺時に一般公衆の

　　　　　利盆をも保護せん爲めなるが故に一般公衆は右規定に依り常

　　　　　に正確なる貸借封照表の公告に信頼して保護を受くべき利盆

　　　　　を享有するものと謂ふべく取締役及び監査役は過失に因り右

　　　　　の規定に反する虚傭の公告を爲したる爲め他人に損害を生ぜ

　　　　　しめたるときは印ち過失に因り他人の礎利（9）を浸害しナこる

　　　　　と同時に之に因りて損害を加ヘナこるものとす。

　　　　　（二）一般公衆は通常其公告に依りて會肚の財産歌況を知り會

　　　　　肚の信用聲置等も亦自ら之に因りて生じ其信用聲債等に頼り

　　　　　て會肚と取引を爲すに至るべきは自然の構勢なり（中略）其公

　　　　告を見たると否とに關せす其公告に原瞬して生じたる銀行の

　　　　　信用聲贋に信頼して取引を爲すに至るは世間普通の情歌なれ

　　　　　ば預金者は嘗初預金を爲すに至るは公告と如上の因果關係を

　　　　　有するものと推定すべきは雷然の事なりQ

　本案件が從來の通説に依れば果して不法行爲を構成すべきか

否や蓋し疑問なるべし》然れども通説に從ふて事實を構成すべ

くんば恐らく判示の如くするの外なかるべし。今通説に依りて

此判示を批判するに少くとも下の如き難黙を免かれざるべし。

第一．貸借封照表の公告を爲さしむる立法の目的如何は姑らく

別問題とするも、一般公衆は公告を信頼して取引を爲すに付き

法律の保護する利盆を有するや否やは容易に断定することを得
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ざるべし。斯くの如きは寧ろ當該銀行李素の業態信用に依りて

定まるものにして如何なる銀行に付ても無差別に公衆の信頼を

博せしむることは事實に反すべし、況んや斯かる薄弱なる利盆

を以て直ちに権利と爲し一躍して過失に因る権利侵害を認め去

らんとしたるは到底速断たるの誹を免かれざるべし。公告に基

きて預金を爲したるや否やに關する學詮責任を轄嫁したるは本

事案を取扱ふの上に適當なるのみならす一般に公告なるものに

附する敷力よb見て適當なりと信す、一般人は兎に角少くとも

現に預金を爲したる者より見るときは斯く推定さる＞を至當と

すべし。翻て余輩の見地よりすれば自から別個の解決を下さる

＞こと＞なる。帥ち本件に於ては取締役及び監査役が虚偽の貸

借封照表を公告したるは恰かも商法第二百六十二條の二第二號

乃至第九條の規定に低鯛せる法規蓮反行爲となす、而して此法

規違反行爲は偶々其公告に信頼する他入に勤して財産上の損害

を生ぜしむる客観的危瞼性あること明かなう且此危瞼は一般公

：衆が戚するのみならす結局各人が之を戚すべきこと多言を要せ

す、而して預金者は此公示に信頼して預金を爲し果然損失を蒙

れるものなるが故に是れ取締役等の法規違反行爲に因りて財産

上の損害を受けたるものと見るの外なし、而して商法の規定は

取締役等を罰する目的なるに相違なしと難も本件の如き預金者

の個人的救濟を排斥する趣旨と考ふべき根擦なしと信す。果し

て然らぱ大艦に於て法規蓮反に依る準不法行爲の成立要件を充
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たすものといふことを得べく、其主観的要件として取締役等に

過失あうたるは洵に判示に指樗する所の如し（註）。

　　（註）　本件に似て非なる事件あり。株式募集の委託を受け居たる銀

　　　　　行支店長が株式引受人より彿込なきに掬はらす彿込あのナこる

　　　　　もの・如く虚備の彿込濟謹を作成し之を被上告會肚嚢起人に

　　　　　交付したるに因り會肚成立後取締役が彿込手綾を爲さやりし

　　　　　爲め損失を招けり（大正七年五月八日民録二四輯八九五頁）o

　　　　　是れ委任契約上の債務不履行（不完全履行）にして不法行爲に

　　　　　あらざること勿論なり。

第三支　艮俗蓮反に依る財産侵害行爲

　良俗違反に依る財産侵害行爲は所謂自由競雫を以て固有の領

域となすものなれども療則的不法行爲の補充たる目的を達する

爲め自由競雫以外の領域にも亘るものとす。

　良俗違反に依る財産侵害行爲は少くとも二の黙に於て困難な

る問題を生す。帥ち第一乾不法行爲に在りては法規違反の如く

客観的法規の擦るべきものなきが故に極めて漢然たる肚會の通

念に訴へて何が良俗に反する行爲なるかを具禮的に決定するの

外なし、從て裁判の結果加害者が意外の責任を負澹するに至る

ことなきを保せす。第二被害物膿が特定の権利叉は法盆にあら

すして汎く財産なるが故に加害の客膿明確を敏き損害登生との

問に因果關係を認むること困難なうとす。以上二描は良俗違反

に依る準不法行爲論の中心を形成する．ものと認めらる、が故に
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以下專ら之に付き論すべし。

　　第一　艮俗違反の財産侵害行爲

　吾入は公序良俗に違反せざる範園内に於て行動の自由を認め

らる。英佛の通読及び判例は此種の自由を以て私法上の権利と

なし之を以て一方には被害権利と爲し他方に於ては違法阻却の

事由に供すること、し以て権利侵害に依る本則的不法行爲の成

立を可能ならしむ（岡松氏前掲六五七頁註一四の一、有馬氏前掲

三三六頁以下）。此見解の不精確なるは多言を要せす又我が國法

上之に從ふことを得ざるや勿論とす。從て鼓に謂ふ所の自由は

事實上吾入の亨有するものにして固より権利にあらす。大凡権

利は本則として自由に封して優越権あb故に権利者は権利の濫
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　i
用に亘らざる限りは他入の自由範園に侵入して可なりとす（Qu

luris　suo　utitur，nemim　laedit）。椹利封自由の關係は以上の如く

解すべきものなれども自由卦自由の關係を調停すべき法則に至

ては未だ確定せるものなく亦到底現代法制の下に於て之れが確

定を期待すべきにあらす。個入主義的法制の上に於ては唯溝極

的に此問題を取扱3・に止まる。帥ち自由行動は唯公序良俗に違

反せざる範園内に於て之を許すといふもの是れなり。

　如何なる事情あるとき自由行動は公序良俗に反して不法とな

るか。此黒奪は肚會の通念に訴へて具膿的に決定するの外なく是

れ判例法の活躍すべき一方面とす。肚會的通念に依るべきもの

とする結果、肚會及び時代の異なるに依り同一の行動に封して
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も亦異なる判噺の下さるべきは言ふまでもなし。或は良俗違反

なる観念を以て荘輿捕捉し難しとなし具膿的に事例を列墨せん

とする學者なきにあらすと錐も（有馬氏前揚三四二頁滲照）その

到底完全ならざるは事物當然の結果なり。余輩は良俗違反を決

定するの便宜問題として自由行動を二種に別つ。其一は自由の

競合ある揚合、其二は自由の爾立する場合、帥ち是なり。

　（一〉自由が競合する揚合は更に汎き意義に於ける自由競雫と

自由取引との二となる。競雫に在ては二入以上の者が同一の目

的を達する爲めに各自由行動を爲す、若し競孚者が同種の螢業

者なるときは弦に競業を生す。取引に在ては二入叉は二人以上

の當事者が相封立し互に反封の利釜を目的として各自由行動を

爲す、競雫と異なるは當事者が互ひに主観的に異なる目的を有

する黙に在り。自由競箏と自由取引とは斯くの如く本質を異に

すとi誰も齊しく自由の競合たる黙に於ては同じ。而して自由が

競合する場合には各自の自由雫闘に一任するの外なし（P血cipe

dulaissez－faire）是れ現代財産法の本則となす。故に競雫に於て

は他の競雫者の利盆を侵害するを妨げす又取引｛こ於ても相手方

に不利盆を加ふるを妨ぐることなし。換言せば自由競合に於て

は加害行爲自膿は法律の支配外に在う正不正、合法違法の判断

に超越する中性のものと爲す。されぱ競業を目的とするトラス

ト、カルテルの如き、勢働條件の改善を目的とする合同取引の

如き、いづれも自由競合に於ける行動の自由としてそれ自髄法
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律的支配の範園外に驕すべきものとす。

　自由競合が法律上不法となるは其手段が公序良俗に反すると

きとす。故に自由競合と不法行爲との關係は行爲の目的に於て

せす其手段に於てするものなり。自由競合に於ける不法の手段

として法規蓮反のもの（例、刑法三五章）椹利濫用に属するもの

多しと錐も鼓に論する逞なし、その良俗蓮反のものに至ては不

距競業を以て最も重要なるものとすと錐も亦特に弦に研究する

の要あるを見す（有馬氏前掲研究に譲る）。今如何なるものが良

俗違反なるかを積極的に論定するは自膿困難なるのみならす實

盆に乏し、それようも寧ろ反封に如何なるが良俗に違反せざる

かを浩極的に指摘するを以て比較的に容易にして且實盆多しと

す。

　判例は一般に所謂二重責買を以て不法とせす。例へば同一の

不動産の二重責買に於て後の買主が悪意なるとき叉試掘灌の二

重譲渡に於て譲渡人と共謀して第三者に譲渡せしめ登録を爲し

之れが爲め前譲渡契約に因る登録義務の履行を不能に瞬せしむ

るも不法行鶯とならす（明治四四年一二月二五日民録一七輯九

〇九頁）蓋し悪意の第二譲受人は俺ほ其不動産を取得するの自

由を存するが故に偽計其他特に良俗違反の手段を弄したるにあ

らざる限b法律上是非の判断を下すべきにあらす。譲渡人と共

謀して試掘権の再譲渡を爲さしめたる者も亦例へばプ・一カー

等の如く自己の螢業の爲めにするときは特に不正手段を用ゐざ
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りし限り亦周旋の自由を有すべきなり。此瓢は汎く第三者に依

る債権の侵害として論ぜらる＞題目の一なれども本質上不正競

業又は不正取引に属すべきものとす。されば他の判例に於てと

　　　　債灌は物穫と異なり排他性を有せざるを以て物の給付を目的

　　　　とする債権は同一物に之が給付を目的とする他の債構の成立

　　　　拉に之に關する物礎の設定移韓を妨けす（中略）從て第三者の

　　　　既に債穰の目的と爲れる物に謝し物灌の設定移轄を目的とす

　　　　る法律行爲に因りて所有穰を取得するも此一事に依りて之を

　　　　違法とし債擢者に鋤する不法行爲成立するものと謂ふべから

　　　　す（大正九年一〇月四日民録二六輯一四一六頁）

判示せるは我が國學読も一般に是認する所とす。

　各人軍濁に爲す自由行動は良俗に反せざる場合にても多藪入

共同して同種の行動に出づるときは不法となるや否や、換言せ

ぱ共同叉は結蕪そのものが良俗違反となるや否や。此織は從來

勢働雫議に關聯して論ぜられたる所なるが（拙著勢働協約の法

學的構成二九〇頁以下参照）我が大審院は從來共同そのものに

付き不法性を認むるもの》如し（大正一三年六月二〇日刑集五

〇六頁）。事實はいづれも共同絶交に依る自由名碁の侵害なるが

故に直接問題には鯛れすと難も問接には或る關聯を有す。同判

例は絶交そのものは各自の自由意思に基き行動したるに非すし

て部落民中の多薮と協力同盟して縄交するは被縄交者の肚會上

活動し得べき自由を妨げ且之を肚交上より捜斥して其魁會より

享くべき憤値を受くることを得ざしむるものなるが故に不法な
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りとす（本判決に封する穗積氏批判判例民事法一三年度二六一・

頁以下、同所引用刑事判例滲照）。之に依れぱ軍濁絶交は自由名

碁を侵害せざるべきが故に不法とならす之に反して共同絶交と

なるときは被絶交者の自由名碁を侵害するに至るが故に不法と

なるといふものにして共同絶交は結局権利侵害の必要的手段な

る織に於て不法性が認めらる＞ものと見るべし。若し此推論に

して正當なりと假定せば共同行動を以て他入の権利にあらざる

自由を妨げたるときは如何。例へば同業者多藪團結して同業の

一人をボィコツトし叉は多籔勢働者が團結して賃金値上の交渉

（團膿交渉）を爲すが如し。若し英佛の學読及び判例の如く螢

業自由権、企業自主権なるものを認むるときは之れ帥ち灌利の

侵害を目的とする團結共同に外ならざるが故に我が判例に依る

も亦不法と断するに疑なかるべしと錐も若し之に反して醤業又

は企業を以て軍なる自由と解するときは當然不法と断すること

を得ざるべし。從て若し軍なる自由の侵害に就ても之を不法と

爲すが爲めには共同そのものに不法性を認むるの外なきに至る

。　然れども共同的行動の不法性は唯公序叉は公盆を理由とす

る場合に限り之を考ふることを得べく良俗の上より見るとき寧

ろ中性とするの外なし、從て次に述ぶる自由競合なき場合に關

して問題となるのみ（註）。

　　（註）英米法、殊に米國にては共同行動の不法性に付き詮岐る・が

　　　　　如し。一派の見解に依ればconspiracyとは多籔共同・して他
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入の自由椹、財産樺等を侵害して損害．を加ふるが故に不法な

りとし實害を加へざる共同は不法にあらすと見る（Dw三gh七，

C・◎inPlaoev．Mlinste為65N．Y．89，95，1875）。之に射し

て他の見解は一入にては能くし得ざる加害行爲も多敷共同に

依りて之をなし得ぺきが故に共同そのもの付いて不法性を認

めざるべからすと爲す（：Lord　M我cnaughten　in　Quinn　v．：Lea－

them，A・C・495，511，190工）。而して弦に他人の自由禮。財産

椹といふは前述の如く吾人の所謂螢業企業の自由、一般的財

産といふに同じ。共同そのものに不法性を認むるはイギリス

の傾向なるが如く殊に一人にては不能の行爲も共同にて爲せ

ば可能となる黙は例へばストラィキ、ボィコツト等の如き欝

働雫議に關して其例を見るべし。

　競合せる自由行動には相當の限度ありや。斯かる限度を越ゆ

る行動は不當（unf泓ir，Uhre薦onable）なりとして不法となるや否

や。此織は少くとも現行個人主義的法制の下に於ては本則とし

て否定すべきものとす。他の競雫者叉は相手方の破滅は自膿競

孚を不法とならしめす蓋し自由競雫は競雫そのものを以て良俗

に合すとせざるまでも不法とするものにあらざるが故に競雫の

蓋然的結果としての破滅も亦不法とすべからざればなり（註）。

自由取引に於ても封憤の封等なることを本則として要求せざる

は之れが爲めなり。從て法令に特別の規定存せざる限り自由行

動には限度なしとせざるを得す。

（註）此鮎は英國に於ては有名なるMogal　Steamship　Co．v．McG

　　regor，15嬉B．1）．476事件の判決に依りて決定せられ以後諸



84 準　不　法　行　爲　論

　　　　判決之に從ふ（Burdick，Torts，p・79）。我が民法の解繹として

　　　　も亦同様となるべしQ

　（二）自由が互に爾立する場合とは互に競合せざる場合をい

ふ。その著しき例は吾人が肚交し談話し乃至家庭生活を爲すが

如し。取引に付ても例へぱ契約を爲すと爲さゴると叉自己の権

利を行使するとせざるとの如き亦之に属すべし。此場合には各

自その自由行動を爲すに當う他人の自由を阻害すべき何等の理

由あることなきが故に吾人は互に他の自由を侵害せすして自由

行動を爲すべきなり。此故に自由が競合せざるに拘はらす他入

の自由範園内に侵入するは本則として不法とせざるを得す。斯

くの如き加害行爲は正當の理由なきものとして公序良俗に反す

ること多言を要せす。されぱ此種の不法行爲に在りては其手段

の正不正よりも其加害の目的を有することが不法性を生するも

のとす。椹利行使は形式上適法の行爲なるも例へば権利者に何

等の利盆なく軍に他入に損害を加ふる目的を以て之を行使する

が如きは明かに良俗違反なうとす（権利濫用）、自由に付ても亦

濫用を認むべし、例へぱ他入が新聞登行の計叢あるを知り之を

妨害する爲め其他入の使用せんとする題名を先きに官磨に屈出

づるが如し。自からも亦同種の新聞を蛮行する計書あるときに

斯かる行動に出づるは自由競雫の爲め必すしも不法とせすと錐

も然らすして故なく他人の行爲を妨ぐるは良俗に反すること多

言を要せす。



第四笛　準不法行爲各論 85

　質椹の實行を妨害する爲め質物に付き何等の権利を有せざる

に拘はらす所有権を主張し質権者に封して質物返還の訴を起し

質権の實行を逞延せしめたる者は質穫の侵害として質擁1者に封

し不法行爲上の責に任すべきは當然なれども、同時に右質物返

還を目的とする訴訟中に於ける質物の債額低落に因り辮濟に不

足を生じたる爲め衙ほ他の財産を以て辮濟を爲したる債務者に

嵩しても亦不法行爲に基く損害賠償の義務あるべし（大正一〇

年七月九日民集四一八頁）。此場合には権利の濫用といふべから

す當に訴灌の濫用即ち自由の濫用を以て目すべきものとす而し

て此自由濫用に因b質物の憤額下落したる結果債務者は財産上

の損害を蒙りたるものにして本件の被害物膿は質物所有権とい

ふべからす蓋し質物に封しては有形的に何等の損害を加へす唯

憤格に付き獲化を生せしめたるに過ぎす而かも債格の下落とて

も経濟界の事情が原因を爲したるものにして被告の訴訟提麗そ

のものは固より下落の原因にあらす、蔀ち債務者の被害は訴訟

提起を原因とし質物債格の下落を副因として其一般財産に付い

て生じたるものと見るの外なく從て若し通説に依う権利侵害を

以て不法行爲の成立要件と見るときは本件の如きは途に適當に

不法行爲の成立を以て目すべからざるものとなる。之に反して

若し余輩の如く良俗違反に依る財産侵害の場合にも不法行爲の

規定を準用するときは其解決極めて容易なりとす。街ほ本件の

事實は白紙委任状附にて株式の責却を委託したる者が委託を解
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除し委託株券の返還を請求中受託者が之を他人に責却し買主が

更に他人に之を質入したるものにして被告は此質入は虚儒行爲

なりと主張して防衛の事由に供したるものなるが故に具艦的事

實の判噺として果して大審院の右判決が愛當なるや否やは疑問

なれども制例に示されたる事實のみに基きて之を見るときは判

旨は結果に於て正當なりと信す。

　假装行爲に基く虚偽の債権を眞正の債権なりとして譲渡した

るに因り善意の譲受人が其債権を相殺に供したる爲め假装行爲

上の債務者は不法に財産上の損害を受けたるものとす（大正七

年一〇月一九日民録ご四輯一九九三頁）。これ亦良俗違反に依る

財産侵害の一例となすべし。

　其他、過失に因り不當の申立を爲したる爲め裁判所をして事

實の認定上錯誤に陥らしめ以て破産の決定を爲さしめ依て他人

に損害を加へたる如き（明治三二年一二月二一日録一一、八八

頁）假差押申請者が本案の請求立たすして敗訴したるときは不

當に他入の財産を差押へたるものなれぱ損害賠償の責任あうと

する如き（明治二八年一〇月一二日録三、四六頁）亦之に属すと

謂ふべし、蓋し破産手績の開始といひ假差押といひ亘細に分析

すれば個々の財産権の侵害となるべしと錐も寧ろ之を一括して

総財産に封する侵害と見るを以て自然的と爲せぱなり。

　荷ほ参考の爲め他の事例を紹介すれば下の如し。（Vg1：Ennec－

cerus，工‘ehrbuc｝L6－S　Aufl．§455）。
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　（一）保謹の目的を以て振出されたる爲替手形あるとき其引受

人の抗辮（日民四五二條四五三條滲照）を剥奪する爲め他人に其

手形の裏書を爲すこと。

　（二）比隣の地債を低落せしめ安債に買牧する目的を以て計叢

的に一般に嫌悪さる》業務を途行すること。

　（三）譲受人の期待を裏切り之に損失を加ふる目的を以て譲渡

人を指喉し自己に目的物を責渡さしむること。

　（四）他入に損害を加ふる目的を以て虚偽の登記を爲さしむる

こと。

　（五）他人が地上権を得て建物を築造せんとする計叢を失敗に

鋸せしむる目的を以て第三者を指咳して地上権の目的たる土地

を買取らしむること。

　（六）差押を徒勢に婦せしむる目的を以て友人に自己の財産を

轟分すること。

　（七）代理椹が既に溝滅せるに拘はらす元代理人が善意無過矢

の相手方と代理行爲を爲したるに因り本人が財産上損失を蒙れ

ること。

　　第二、艮俗違反行爲の主観的要件。

　行爲者に加害の目的意思あるときは一般に損害に封する責任

を課することを得べし蓋し我が民法上假令損害が特別の事情に

因りて生じたる場合にても加害者が行爲の當時損害の登生を豫

見したるときは街ほ責任を免かれすとするが故な弧（四一六條
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二項）。此織は自由競合の揚合たると自由爾立の場合たるとを匿

別すべき理由なし，唯問題となるは汎く損害登生に封する故意

あるを以て足るか或は積極的に加害の意圖あることを要するか

の黙なうとす。例へぱ隣地に於て風紀棄観の業務を螢みたる緒

果附近の邸宅の賃貸債格を下落せしめたるが如き場合に於て其

損害賠償の責に任ぜしむるには、其者が風紀棄胤的螢業を爲す

織に付き故意ありたるを以て足るか或は更に邸宅の賃貸債格事

落なる織帥ち損害登生に付ても故意ありたることを要すと爲す

べきか。ドイツ民法（八二六條）は汎く良俗に反して「故意に」

（V・rsa七zlicL〉に損害を加へたるときと規定したる爲め以上の織

に付き議論を生じたるがスヰス債務法（四一條二項）オーストリ

ヤ民法（一二九五條二項）はドイツ民法の此規定を探用するに當

りて此黙に留意し特に加害の「目的を以てJ（＆bs油七lic11）なる立

言法を用ゐたり。加害の目的を以てすることを要するが故に損

害登生に付き故意あることを必要とするは明かなり。今何故に

加害者の故意が良俗違反に付いて存するを以て足らす損害登生

に付いて存することを必要とするや。察するに（一）良俗違反は

刑罰法令に依りて庭罰せらる》ことあるべしと錐も他入に實害

を生する目的を有せざる以上損害賠償の問題を生する鹸地なし

又（二）良俗違反行爲は必すしも加害の危険性を俘はす、その果

して危険性あるや否やは一に加害の目的の有無に依りて之を決

するの外なし、要するに良俗違反の行爲に因りて偶々損害を生
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することあらんも其行爲と損害登生との問には必然的因果の關

係なきが故に取引の安全を顧慮するときは寧ろ加害の目的に出

でたるときに限り責任を認むるの姜當なるに若かすと爲したる

が如し。然れども余輩は前にも述べたる如く此見解に從はす。

蓋し問題の焦織は行爲の客観的危瞼性に付て責任の根擦を求む

るか叉は意思の危険性に付いて之を求むるかにあり。然れども

元來意思の善悪は塵罰の理由としてこそ相當の債値あれ被害者

救濟の上より見れぱ格別の債値なし、民事責任原因の一要件と

して若し意思を認むべくんば唯損害豫防の目的を達するや否や

の黙に離著するものにして結局因果關係の問題と牽聯して解決

せらるべきものとなる。乃ち余は行爲自髄に客観的危瞼性ある

揚合と然らざる場合とを匿別し前者に付いては行爲そのに封す

る故意あるを以て足り、唯後者に付ては損害登生に封する故意

あるを必要とすと解せんとす。之を實際に徴するに例へば前掲

代理権の浴滅せるに拘はらす引績き代理行爲を爲すが如きは客

観的に損害登生の危険あり、されぱ特に本人に損害を加へんと

する目的に出ですとも軍に代理椹の浩滅を知るに拘はらす代理

行爲を爲すの故意ありたるときは損害賠償を命じて何の不可か

ある。之に反して元來騒がしき町内に於て良俗に反する卑狸の

ダンスホールを経螢したるに偶々隣地の住宅の賃貸憤格を下落

せしめたりとするもダンスホール経螢は町内の状況に照して損

害登生の危瞼性なしと認むべきが故に本則として其責に任ぜす
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唯住宅の賃貸債格を下落せしむる目的に出でたるときに限ゆて

其責に任ぜしむべきが如し。

　幾分疑問となるは自由爾立に於ける加害行爲にして其手段が

絶封に不法ならす軍に加害の目的あるが爲めに其行爲を不法な

らしむる揚合とす、例へば前掲他人が地上権を取得せんとする

計書を妨ぐる目的を以て第三者に之を買取らしめ叉は差押を徒

勢に饒せしむる目的を以て自己の財産を友人に贈與するが如

し。是等の揚合には事物の性質上損害の登生に付ても故意ある

ことを要すとせざるべからす。然れども一層正確に言はy是等

の揚合には行爲の手段と目的とを匿別するは無意義にして手段

と目的とを併せて一個の権利又は自由濫用の加害行爲と見るべ

く從て加害の黙に付き故意を必要とすと解すべきものとす。

　良俗違反に依る加害行爲は軍に故意に勢してのみ責に任すべ

きか。此黙は從來大に議論ある所にして外國立法例は多く之を

故意に限り（ドイツ民法八二六條、スヰス債務法四一條二項、オ

ーストリャ民法一二九五條二項）、過失に封しては責任なしとす。

イエリングは嘗て契約締結に於ける過失（culpa　incontrahendo）

を論するに當り其前提として此織に鯛れモムゼンが不法行爲の

主観的要件を説いて汎く故意及び過失とせるに封し　（Momm－

sen，IBeitr恕e　zum　Oblig帥ionenrec批，AbteiL1．S・123）契約外の

責任原因は過失を包含せす軍に故意に限るべき旨を主張したる

は（Jheringヲs　J曲rb負cller，4，S・1f£，i皿sbesond・S・12f£）人の
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知る所なり。イエリングは・一マ法に根縷を求むる爲め勘ctio

doliとぬmnum　inluria　datumとを比較し前者に於ては被害物

髄を汎く財産となすが故に責任を故意に限れるに封し後者に於

ては被害物膿を有形的特定物膿に限るが故に責任を故意に限ら

す過矢にも及ぼせるものとす（S・25）。加害行爲と損害登生との

因果關係を確實にし取引の安全を保護する必要よりすれぱ此見

解は蓋し大膿に於て姜當とすべきが如し。且問題は自由行動の

領域内に属するが故に假りに過失に勤する責任を認むべしとす

るも法律上の根擦を敏ぐに似たり蓋し通説に依れば過失に封す

る責任は法律上注意義務あることを前提とするが故に法律の支

配が及ぱざる自由封自由の關係に付ては法律上注意を爲す義務

の如き固より之を認むるの鯨地なければなり。然るに若し過矢

に封しても責任を課すること》せんか例へば他入に道を訊ねら

れたる際漫然之に答へたるに因う共通行入が行先を誤◎て蒙れ

る損害を賠償せざるべからす、友人に法律上の意見を求められ

相當調査研究を積ます粗雑なる意見を述べたる爲め其友人が取

引上招きたる損失を賠償せざるを得ざること》なり爲めに吾入

の日常生活は全く堪へ難き窮屈を威するに至るべし（J1・ering　a，

a．0・）。要するに自由相互の關係に於ては凡べての行動は法律

上當然に正不正の評債を下ださるべきに非すして唯加害の目的

あるに依りて始めて不法性を有すること》なるべきのみと。以

上イエリングー涙の契約外過失否定論の要旨となす。
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　然れども理論上以上の見解は必すしも正確にならざる如し。

第一、不特定の財産が被害物膿たる揚合に引責要件を故意に限

り、特定物膿たる場合には故意の外過矢にも及ぶとするは結局

因果關係の整理を目的としたる見解なれども前にも述べたるが

如く或る行爲が客観的危険性を有する場合には其被害物膿が特

定せると否とを問はす之を因果關係の基礎に供するに付き何等

の不當あるを見す從て問題は之を各具膿的事案に付いて決定す

べきものにして豫め概括論定すべき性質のものにあらす、固よ

り立法論として一個の抽象的規定を設けんとするにはイエヲン

グー涙の見地に從ふを以て妥當とすべけんも之を理論上より見

る時は到底正確なりと謂ふべからす。例へば他入の財産に属す

る個々の財産椹を差押ふると其総財産に勤レて破産を申請する

の問には外形上目的物の特定せると不特定なるとの相蓮あれど

も若し加害の蓋然性より見る時は二者匝別すべき理由なかるべ

く叉代理権の浩滅せるを知りながら加害の目的を以て代理行爲

を爲す場合と過失に因りて之を知らす代理行爲を爲す場合とを

見るに本人に損害を及ぼす危瞼の程度に於て殆んど等差あるべ

からす、筍しくも故意過失なる心的態様に勤して道義上の答責

を認めす專ら被害者の救濟といふ織より問題を庭理すべきもの

とせんか當に行爲の危瞼性（加害蓋然性〉を基準として故意過失

の評債を下だすの外なし。次に自由行動の領域内に於ては注意

義務を認め難きが故に從て亦過矢に封する責任を認め難しとの
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読に付て考ふるに大凡加害の目的が良俗に反するの故を以て其

行爲を不法と爲す以上は加害の危険ある行爲を過矢に因りて爲

すことも亦不法と爲さyるべからす、蓋し自由行動の領域内に

於ても各入は公序良俗に反して行動すべからざるの一般的義務

あるものにして唯此義務に違反せざる限りに於てのみ自由行動

は本則として法律上中性なりといふに過ぎす。乃ち…客観的に危

瞼性ある行爲を過失に因うて爲すことを以て良俗に反するもの

となす。自由行動に付ては穫利もなく義務もなしといふは他入

の自由範園内に侵入せざる場合に限りて言ひ得るのみ一朝他人

の自由範園内に侵入するに至らば此瞬間に於て其行動は公序良

俗に反せざるの義務を生するものとす。次に若し自由行動に付

いて過矢の責任を認むるものとせば日常生活に於ける一基手一

投足すらも損害賠償の危催を俘ひ到底杜會生活の安全を期すべ

からすと言ふは一種の誰辮に外ならす蓋し斯かる行爲は多く法

律上の意義を生ぜす軍なる肚交的のものなるが故に之に封して

過失を云爲して責任を論することは却て良俗に違反するものと

す、加之斯かる行爲は本則として客観的危瞼性を俘はざるもの

なるが故に假令余輩の如く自由行動に付き過矢の責任を認むる

にしても是等の行爲に封してはその適用なきこと多言を要せ

す。之を要するに手段は正當なるも加害の目的あるが故に良俗

違反となる場合にても他の自由行動の場合と異なる所なく、帥

ち其行爲が客観的危瞼性あるときは過失に封しても責に任すべ
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く、斯かる危瞼性なきときは軍に損害登生に封する故意に付て

のみ責に任すべきものとす。荷ほ我が刑法は護告罪の成立に加

害の目的を必要とす（一七二條）と難も畢寛是れ我が刑法が本則

として過失を罰せざる主旨と犯罪捜査を阻害せざらんとする用

意とに出でたる結果と見るべく転ち鼓に論する不法行爲の要件

と相關する所なしと信す。

　他入が信頼することを豫期して虚偽の事實を傳へ、不適任者

を適任として推薦叉は紹介し、叉は相手方が第三者に傳達する

ことを知りて虚偽の事實を告げ祀るに因り之に信頼したる者が

損矢を招きたる揚合は良俗違反に依る加害なること疑なきも、

若し相當の注意を爲すときは他入が信頼することを豫見すべか

りしに拘はらす以上の行爲を爲したるときも亦注意の慨怠あり

として其過失に封し責に任ぜしむべきものと信す。

　此種の行爲と似て非なるは契約締結上の過失なり。上掲の行

爲は自由爾立の場合なるに反し契約締結の過失は自由競合帥ち

自由取引に關する事項なれぱなり。汎く契約締結上の過失と言

ときは契約當事者の一方が過矢に因りて或る事實を告げざりし

爲め相手方が損害を蒙るべき事を意味すれども問題は自から二

に岐る。帥ち第一・は當事着一方の過失が累をなして契約が結局

不成立となれるに因り相手方が信頼利猛を失ふ場合、第二は其

過失に拘はらす當事者問に契約が有敷に成立し而かも相手方が

信義公季の原則上期待すべき利盆を牧め得ざる揚合、是れな
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り。この第二の場合に於ては被害の原因を契約締結上の過失に

求むべきには相蓮なしと難も其敷果は契約の敷果として取扱は

るべきものにして不法行爲を以て論すべきにあらす、例へば委

託者又は寄託者が契約に際して委託叉は寄託すべき事項又は目

的に危瞼性あることを告げざりし爲め受任者叉は受託者が自己

に過失なくして損害を蒙bたるときは委託者叉は寄託者をして

之を賠償せしめ得るが如し（六五〇條三項、六六一條、六七一

條）費主の擦保責任も亦之に属すべし（五六〇條以下）。但し是等

は必すしも過失を要件とせす一種の結果責任を課したるものな

るが故に民法の規定のみを根撮とするときは持に契約締結上の

過失を以て論する必要なし蓋し結果責任なるが故に過失責任は

勿論之を包含すべきが故なり。唯其他の場合例へぱ當事者の一

方が給付の全部不能なる事實を過失に因りて告げす之を目的と

したる契約を成立せしめたる場合に付ては責主澹保責任は當然

に適用なく從て過失者に關する損害賠償責任に付き疑問を生す

る蝕地あり。此場合の如く給付が原始的客観不能の爲め契約が

無敷となるとき當事者の過失の有無を問はす責主捲保責任の規

定を類推適用するは不當たるを免れす蓋し責主擢保責任は契約

が一鷹有敷なることを前提とし其契約が有償なる黙に着眼して

當事者問の利害を調停せんとする信義公李則上の制度なるが故

に契約が全然無敷となれる場合に之を準用すべき理由なければ

なり。



96 準　不　法　行　爲　論

　當事者一方の過失に因りて契約が成立せざるか叉は取浩され

たるときは如何といふに此場合は契約關係存ぜざるが故に若し

損害賠償の問題を生すとしても契約上の敷果として論するに由

なし。此場合に属すべきものは大要下の如くなるべし。

　（一）當事者の一方甲の過失に因うて相手方乙が契約の要素に

關する錯誤に陥りたる爲め契約が無敷となれる場合。此場合に

於て相手方乙は不法行爲に基き要償権を有すべきかは一般的に

解決し難し。蓋し甲は乙との問に自由取引を爲すものなるが故

に甲は本來自由行動に依りて可及的有利の契約を嘉ち得べきも

のにして筍しくも不正ならざる限り如何なる手段を用ゆるも不

法行爲となることなし、乃ち甲に不法行爲上の責任を生するは

其手段が公序良俗に反する場合に限るは前に論定したるが如

し、即ち例へば甲が乙に封して詐欺強追を用ゆるか（九六條）傭

計威力を弄するか（刑法三：五章）其他の不正手段を用ゆるにあら

ざれぱ甲に責任なしとす、從て詐欺に出でざる限りは其知りた

る事實を黙秘するも責任なし況んや軍純なる過失に至ては固よ

り責任なしとせざるべからす。然れども契約の性質上甲が其知

うたる事實を告げざることが信義公李の原則に反し從て良俗に

違反する場合には詐欺偽計に由らすとも筒ほ良俗違反として責

任を免かれざるべし唯斯かる事實を過失に因りて知らざりし爲

め之を告げざりし場合に付ては梢や疑ありと灘も斯かる不作爲

は客槻的に危瞼性ありと認むることを得ざるが故に法令に特別
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の規定なき限り（商法四二九條参照）責任なしとせざるべから

す。要するに此に述べたる場合には甲に故意あるときに限り責

任あり軍に過失あるに止まるときは本則として責任なし法令に

特別の規定ある場合は此限に在らす。

　（二）錯誤に因りて契約の無敷を主張せんとする當事者甲が自

己の過矢に因りて其錯誤に隔りたる場合。此場合にも契約が無

敷となる爲め相手方乙に不測の損害を生することあり、依て相

手方乙は其賠償を請求し得るやの問題を生すべし。民法は重過

矢に因りて錯誤に隔りたる者には錯誤の主張を許さ努るが故に

（九五條但書）問題を生するは唯錯誤者に輕過失ありたる揚合に

限る。外國民法には錯誤者が錯誤等を理由として契約を取沿す

ときは過失の有無に關ぜす善意無過矢の相手方叉は第三者に封

して當然信頼利盆の賠償を命するものあり（例ドイッ民法一二

二條）取引の安全を保護する鮎より見て蓋し適當の庭置と謂ふ

べし。然れども此場合も亦自由取引上の問題なるが故に理論上

甲に責任を認めざるを本則とせざるべからす蓋し甲は軍純なる

過矢に因りて漫然契約を爲さんとするに過ぎす相手方乙として

は之を承諾すると否とは全く自由にして（豫約あるときは格別）

若し之を承諾せんとするときは十分事實を審査して自衛の途を

講すべきものなるが故に偶々甲の申込を妄信して損害を招くも

特に救濟を與ふべきにあらざれぱなり。但し例へぱ假令過失に

因るとは言へ相手方乙に封して積極的に、契約の有効なることを
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信頼せしむべき言動を爲したるに拘はらす後に至り錯誤を主張

するが如きは多薮の場合に於て良俗に反すべく其1伏恰かも甲が

積極的に詐欺儒計を用ひたると選ふ所なき場合には或は契約の

無敷を主張することを禁するか（：Es七〇ppe1）或は無敷の主張を許

すと共に損害賠償の責に任ぜしむるを蛋當とする而して我が民

法は無敷の主張を許さざることを錯誤者に重過失ありたる揚合

に限るが故に我が民法上の取扱としては後者の解決方法を採る

べきものとす。

　（三〉第三者の過失に因夢て當事者が善意に無敷の契約を爲し

又は取潰し得べき契約を爲すことあう。其場合にも當事者の双

方叉は一方は其契約の無敷叉は取潰に因りて損害を蒙ることあ

るべし。然れども第三者が當事者に封し例へぱ委任契約上給付

の目的、方法、揚所等を指定すべき債務を負ふが如く特別の法

律關係に立たざる限り本則として過失に饗して責任なし、蓋し

此場合は自由爾立に於ける行動なるが故に第三者が良俗に反し

て損害を加ふる目的を有するに非ざれぱ不法とならす從て輩純

なる過矢は加害の目的を有せざれぱなり。但し第三者の行動が

…客観的に危瞼性を有するときは過失に付ても責任ありとす。例

へぱ建築材料會肚が定債表を公表し且或る期問内之を憂更せざ

る旨を言明したるに或る材料の債格を輕過失に因りて誤記した

る爲め之に基いて請負契約を爲したる當事者が損害を蒙れる揚

合の如し（註）。
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（註）契約締結上の過失に付ては鳩山民法硫究三巻八九頁以下、岡松

　　氏前掲四二六頁以下参照。

　大燈上述の如く良俗蓮反に依る財産侵害行爲は本則として侵

害行爲叉は損害登生に封する故意に付いて責任を生するも其侵

害行爲が客観的に危険性を有するときは過失に付ても亦責任を

生するものとす、外國法の或るもの、如く常に故意に封する責

任に限るは往々愛當を飲ぐものにして斯かる特則なき我が民法

に於ては必すしも探て以て裁判の基本と爲すべきにあらす。而

して過矢に封しても責に任すべき揚合には本期として輕過矢の

責に任すべきものなれども例へば友人に法律上の意見を求むる

如く特に委任契約を爲すものと認められざる揚合に於ては寧ろ

具騰的過夫に封してのみ責に任ぜしむるを要當とすべく其他民

法は行爲の性質が有償なると無償なるとに依り過失の責任にも

輕重の差等を設くるが故に當事者の性質、事物の輕重其他の情

況に照して用ゆべき注意に適當の程度を認むるを以て民法の精

紳に從ふのみならす、又實際上信義公李の要求に副ふ所以なう

とす（鳩山氏前掲一〇三頁滲照）。叉過矢に封する責任を課する

に當ては過矢相殺の適用を見るべし（七二二條二項）。依て例へ

ば、

　借金の依頼ナ伏は金圓領牧の委任歌杯とは其性質が違ひ消費貸

借成立の謹稼とならす唯借金の依頼歌を登するが如きは人事正

嘗の行動を取軌ヒるに過ぎざるが故に偶然依頼歌を利用する悪
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漢ありて損害を生じたりとするも依頼歌を登したるものに於て

毫も過失上の責任を貨ふべき謂ばれなし（明治四一年四月二一

日名控判決、最近判二巻一一四頁）

といふが如きも當時の事情如何に依りて當否岐る、ものとす。

　良俗に反する不作爲が責任を生するかは“の疑問なう。例へ

ぱ水に溺れんとする者を水泳の達入が見殺にし、汽車の同乗客

が下車騨を寝過さんとするを知りて警告を與へす、自己が詐欺

取財に罹り同様の手段が友人に勤しても亦行はる、ことを豫知

しながら警戒を與へざるが如し（v・Disz七，Deliktsoblig醐onen，S．

42f£，S・72E）。不作爲の因果關係に付ては議論あり假に不作

爲にも法律上の因果關係を認め得べしとするも其不作爲に封し

て法律上の責任を課すべきか否やは作爲に封する場合と同一に

論すべからす、正當なる見解に依れぱ不作爲に責任を生するは

法律が作爲の義務を課したる場合に限るものとす（拙著債灌各

論七二八頁以下参照）。果して然らぱ自由行動の領域内に於ては

何入も他人に封して作爲の義務を負はざるを本則とするが故に

（例外なきにあらす、警察犯塵罰令二條二七號末段）以上掲げた

る不作爲に封しては本則として責任なしとせざるべからす。此

事と過失に封する責任とは自から異なり、過失も亦注意の慨怠

として不作爲を包含するには相違なしと錐も此場合には積極的

に或る行動を爲すか叉は或る状態を作出することに關聯して注

意の慨怠あるものなるが故に初めより積極的に行動せす状態を
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作出せざる前掲不作爲の場合とは本質を異にすること明かな

り。

　然れども法律観と道徳観とを如何なる鮎まで匝別して可なる

かは重大なる問題にして現代私法の基調たる個入主義的見地が

漸く没落して少くとも共存共榮を旨とする肚會連帯主義へ移ら

んとする時代の要求に封しては從來の法律観も必すや新しき主

義に向つて一歩を進むべきにあらざるか。例へぱ強風の夜中通

行人が放火あるを登見したる場合に最寄の交番叉は潰防屯署に

申達するが如く叉鐵道線路に丸太の横たへられたるを登見した

るものが之を撤去するが如く眞に一墨手一投足の勢を以てして

能く人命財産を救濟し得る揚合には特別の事情なき限り申達又

は撤去の義務を課するを至當とせざるや。入命財産の救助に到

する表彰には自から限りあり且つ重きに過ぐるときは却て道義

の観念の堕落に導く、之に反して救助の義務を課するときは公

徳心の油養に便あり。表彰と義務とは相待て十全を期すべきな

り。但し救助の義務を認むとするも其義務違反を以て常に不法

行爲と爲し被害者に個人的損害賠償請求権を與ふべきかは全く

別問題にして若し之を與ふとするには被害者の籔と利盆の輕重

とに適度の制限を加へざるべからす殊に過失相殺の法則を十分

に活用せしむる必要あり。



■02 準　不　法　行　爲　論

第五節　結論

　準不法行爲に關する余の論旨は略ぼ以上に審く。その：亘細に

亙りての研究は地日を期すべしと錐も問題の要旨は之れ以外に

出でざるなり。即ち上來の論旨を要約せぱ下の如し。

　（一）不法行爲は契約違反と封峙して民事責任の要部を形成す

るものにして且凡ての他の民事責任に洩れたるものを最後に受

入るべき使命を有するが故に不法行爲の包容力は可及的大なら

しめざるべからす。我が民法の規定は此織に於て到底不十分た

るを免れず。

　（二）我が民法が第七百九條に於て軍に権利侵害、損害登生を

いふのみにして其侵害行爲の違法をいはす、同條以下の規定を

一括して冠するに『不法行爲』なる名稗を以てしたるは用意周到

なりとす、帥ち不法行爲の要件たる侵害行爲の不法といふは軍

に法規違反のみならす良俗違反をも包含すと解し得るの絵地を

存するものにして此規定の構成は外國法に比して寧ろ優れたる

ものと謂ふべし。之に反して不法行爲の被害物膿を権利に限定

したるは到底狭隆なるを免れす。此鮎は民法の規定を類推して

権利と同等の特定性及び重要性ある法盆に及ぼすは勿論更に侵

害行爲が不法にして且侵害行爲と損害登生との問に相當因果關

係を見出し得べき特定性を具備するときは一般財産上の損害に

も之を及ぼすべきものとす。
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　（三〉斯くの如くにして準不法行爲は先づ大別して（イ）特定法

盆に封する有責不法の侵害行爲と（・）一般財産に翼する有責不

法の侵害行爲となし、更に後者を細別して（イ1法規蓮反に依る

ものと（・〉良俗違反に依るものとの二となす。此中、特定法盆

に封する準不法行爲の主観的要件は原則的不法行爲と同じく故

意及び過失となすべきに反し、財産侵害たる準不法行爲の主観

的要件に付ては學者問議論あり叉立法例一ならすと錐も私見に

依れば其行爲が客観的に損害登生の危瞼性を有するときは過矢

に封しても責任あり然らざるときは軍に加害の故意に封しての

み責任を生す。

　以上の要旨を以て試みに前上第二節所掲の設例に適用せば大

膿の下の如くなるべし。

　事例第一（イ）丙が李生甲に封する私怨を晴らす爲め乙に封し

て甲の資産駅態の不良なる事實を暴露する行爲は良俗蓮反に依

る財産侵害行爲の中特に自由爾立の場合に該當する準不法行爲

となす。唯少しく疑問となるは丙が甲の資産状態に關して虚偽

の事實を告げたるにあらざる識にして丙が眞實を告げたること

は乙より見れぱ寧ろ危瞼豫告の利盆を與へられたる形となる。

然れども甲乙問に於ける自由取引に關しては甲は自己の資産状

態の良否に付き乙に翼實を告自すべき義務なく叉丙も乙に封し

て特別の法律關係に立たざる限ゆ乙に他人の資産状態を報告す

べき義務なきが故に丙の行動は全く中性のものとす、此中性の
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行爲が不法となるは加害の目的を有するときにして此揚合には

凡ての事情に照して加害の目的ありとせざるべからす、且丙が

私怨を晴らす目的は自由取引に關する適正の目的と見ることを

得す、是れ加害行爲を不法ならしむる他の理由となす。次に事

例第一（ロ）及び（ハ）の揚合を見るに軌れも不正競業として余の

分類に依れぱ良俗違反に依る特定法盆の侵害に該當す蓋し得意

といひ叉螢業上の秘密といひ倶に特定の法盆に属すればな外

競業は余の所謂自由競合の揚合に属し理論上競箏者に損害を加

ふること自騰は不法にあらす唯其手段が不法なるとき加害行爲

が不法となるのみ。得意を奪ふ爲めの贈賄、秘密を洩取する爲

めの買牧は外國法に於て之を良俗違反に依る不法となすも我が

國法には直接の規定なきが故に一慮疑問なれども贈賄買牧が一・

種偏計を用ゆるものなること雫ふ齢地なきが故に儒計を用ゆる

ものとして不法と爲すことを得べし。

　事例第二（イ）は私見に依れぱ自由爾立の揚合に於ける法規違

反の財産侵害行爲にして乙の工事用器具の破壊は甲の請負事業

の阻害を通じて客観的に損害登生の危瞼ある行動なるが故に丙

は甲に封して加害の故意なかりしとするも街ほ過矢に付いて責

を菟れす。本件を財産侵害と見す企業妨害と見るときは丙が過

矢に封して責に任すべきこと一履明かなう。次に（・）の場合は

通行妨害として刑事責任を生するも一般には民事責任を生ぜす

と錐も本件に於ては乙に加害の目的ありたるが故に通行妨害よ
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り一般には損害登生に封する因果關係を認め得すとしても本件

の揚合は乙に於て損害登生の特別事情を豫見したるものとして

責任を課するを妨げす（四一六條二項）。荷ほ甲は不可抗力を理

由として逞延利息の支沸を拒むとを得ざる事情に照すも（四一・

九條二項〉以上の如く判断するの必要あり。（ハ）に付ては既に

述べたう。（二〉の事例は自由爾立の場合に於ける良俗違反に依

る財産侵害たるの性質を有す、銃丸一登の損失は實際問題とす

るに足らすと難も理論上は斯く解せざるべからす。大審院が嘗

て定置漁業権の侵害事件（前出）に於て保護匿域内に於ける魚類

に一種占有に似たる支配権を認むるかの口吻を洩らしたる妄は

既に注意し置けり。本件に於ても甲と、鳥との問に支配権ありと

見るよりは悪戯に依り他人の自由行動を妨げ財産上の損矢を期

待することが不法なりと見るを委贅とす。

　事例第三に付ては既に論せるが故に再び贅せす。

　不法行爲に關する法規は各國とも内部的に内容を充實すると

倶に外面的に分化するの述歴然たり。蓋し法的文化登展の自然

的結果とす。殊に其外面的分化の例としては工業勝有権・不正

競業に付いて特別法を生ぜること、自由取引に俘ふ不法行爲に

して勢働蓮動に關する特別立法を生ぜざることを墨ぐべく、か

の無過失損害賠償を命ぜらる》特種の加害行爲も亦不法行爲の

分化と見るべき方面あり。是等特別法規に封して不法行爲は通

則たるの地位を占むるが故に其観念は盆す包容性を豊かならし
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むる必要あり。今・一マ及びイギリスの法制史を通覧するに其

不法行爲の内部的充實に苦心努力せる織大に参考に値するもの

あり。

　・一マには當初不法行爲に關して四の典型あうにき、furtum

（領得犯）rapina（彊取犯）面mnum　iniuri島・d乱tumぐ段傷犯）及び

iniuri翫（傷害犯）帥ち是れなり。就中鍛傷犯は動産に封する有形

的加害行爲にして始めIex　Aquiliaに依りて制定せられし當時

は有膿動産に封する直接的有形的致損（damnum　corpore　corpo一

τis　d乱七um）ありたるとを要件としたるも後類推適用に依りて之

を他の場合即ち直接的方法に依らざる霰損（砿mnu：mcorpor

datum）の場合に及ぼし更に有形的肇損にあらざる物件侵害（例

へば指輪を激流に投入し叉は奴隷の繋縛を解いて逃亡せしむる

如し）にまでも及ぼすに至りね。是等の類推はacti・nesutilesな

る準訴権に依れるものなるが途に之を基礎とする一般的訴権

勘ctio　in　factumなるものを制定し汎く利盆傷害の場合に適用す

ることとし以てIex飼uiliaに封する補充とすること、なれり

といふ（Czyhlarz・Hicolo，乱．a，0．S．2701Windsclleid，P我nde．

姑en，§455）叉傷害犯も當初十二表法時代には肢膿切断、骨折、

脱臼に止めたるも後學説に依りて之を籏張し言語上叉は賞行上

の凌辱をも含め身禮名碁自由に封する不法行爲の成立を認め途

にaetio　inuiri翫rum　aestim翫乞oriaは他の不法行爲に属せざる一

切の悪意的椹利侵害に封する一般的訴椹とせらる＞に至れりと
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いふ。乃ち・一マに於ても不法行爲1；封する訴権は時代の進歩

に俘ひ肚會の必要に慮じ漸次接張せられしものにして之れが籏

張の手段としては立法手綾に依れるものなきに非すと錐も主と

して執政官の裁量及び學説の指導に依れるものと見るべし。殊

に注意すべきは悪意の訴権（a・七io　doli）が本來猫立の不法行爲訴

権なりしに拘はらす汎く取引を規律すべき各種の訴権の補充と

して適用せられし鐵にして其趣旨とする所凡べて現存の訴権の

及ばざる場合の補充として公正なる救濟を付與するに外なら

す。悪意訴棲の精紳は信義に反して意識的に損害を加ふる行爲

に封抗するに在う從て偽計を以て他入に経濟上の損失を惹起せ

しめたる者は汎く此訴梅を以て損害賠償を命ぜらるべきなり、

蓋し各國民法が権利濫用叉は良俗違反の加害行爲に關して規定

を設けたるの先駆といふべし。當時此訴椹の利用せられたる事

例の中特に本論に關係あるものを摘示せば、（一）第三者が偽計

に因りて當事者をして償権關係を解除せしめたるときは債権者

は其第三者に勢して求償権あり（二）偽計を用ゐて目的物を獲更

したる爲め用盆権の漕滅をi來たし又測量師が悪意に測量を拒み

債務者をして土地の明渡を渥延せしめたる場合にも損害賠償の

責任あり（三）文書の爲造叉は膿匿に依りて損害を蒙らしめ、偽

計を以て（例へぱ辮護士と通謀して）裁判官をして債務を確認せ

しめたる場合も亦同様とす而して悪意訴権は漸進的登達に因り

て成立せしものなるや否や議論なきにあらすと錐も一読に依れ
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ぱAquili乱の布令中に於て既に斯の如き補充的訴穫の存在を豫

料したるものとす（VgLPerniee，L＆beo．2Au且、Bd．2，AbteL

1・S．200£，insbe＄S・S・208，220，222）。

　イギリスに於ても當初不法行爲（私犯）の典型としては恐らく

Trespass；DeceitlConspiracyloldAssiseo｛N豊is泓nce等を認

めたるに過ぎす且奮時の訴釈形式（Wri⑥は蕾に時代のi新要求

に封して不足なるのみならす叉適用上の不備あるを免かれす而

して此法の敏陥を補充せんとしてaction　on　tlle　c勘seを大膿に

認めたるを有名なるStatute　of　Westminster　t加Second（13Edw，

1，s七』L　c・24，2－1275）と爲す。其要旨は特定の奮訴状形式に

則りて之と同様の揚合（iR　collsimile　casu）に於て同檬の救濟を

要するときはClerks　ofもhe　chanceryは新たなる訴献形式を嚢

行すべしといふに在り。邸ち法律に依り類推適用を許したるも

のと謂ふべし。爾卒先づTrespaSS　OII　the　c翫seに依りてイギリ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　お
スの不法行爲は登展の緒に就き（Jenks，History。P・68）Trespas

は今日に於ても汎く有膿物及人騰に封する有形的侵犯を包容す

ること、なれるのみならす更に奮きW■it　cf　IDeceitに基き類

推に依りて各種の権利叉は権限濫用に及ぼし奮きWrit　ofCon－

spimcyに基きて謳告に封する責’任を生ぜしめ1奮き　Assise　of

Nuisance　に基いて多藪の灌利防害に封する責任を生ぜしめ其

他有形叉は無形の名碁駿傷に至るまで概ね類推訴権（乱ctio：n　of

case）の利用に依らざるはなしといふ（Jenks，P．133驚Ames，
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工’ectures　on　Legal　Eistory・P。56f£）。

　以上ローマ法及びイギリス法に於ける不法行爲法制の登達の

述を通観するに凡べて法盆の侵害を以て救濟権付與の根擦とな

す其状恰かも刑法が法盆（Rec五tsgut）を以て被害物膿と爲すが

如し、換言せば形式上権利の有無に著眼するよりは寧ろ實質上

利盆の保護に値するものあうや否やの瀦を基礎とす、是れ法制

登展の骨子なりとす§固よリィギリス法現在の解繹としては不

“法行爲はiniuria　sine　damus（損害を件はざる灌利侵害）に付て

存するもdamnum曲sque　iniuria（権利侵害を俘はざる加害）に

’付ては存せすと爲しinuri乱は1egal　rih七sに封する侵害と解

するを通読とし一見権利の侵害を以て総ての不法行爲に封する

必須成立要件と見るが如しと錐も之を實際に徴するにその所謂

権利なるものは汎く法盆（個人的）をも包含することは之を看

取するに難からす（前述）。加之同法に於ける過失犯‘Negligne

ce）は加害者の義務違反を以て寧ろ主要々件と爲しNuis乱nceに

於て法猛侵害に因る不法行爲を認めたり。要するに・一マ法及

びイギリス法は從來學者の読くが如く不法行爲に關して概括的

規定を設けすと雛も其法制全般に就て見るときは極めて廣汎な

る保護を與ふものにして特に現代に活きたるイギリス叉はアメ

リカの不法行爲訴権の如きに至ては其被害物膿の藪を審くし種

類を端くせる爲め之れに系統を與ふること殆んど不可能とせら

るる有様なり。而して不法行爲が往時の加害塵罰本位より全く
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損害同復本位に攣し被害者の救濟を基調とするに至れる今日に

於ては斯くの如く周到なる訴椹を與ふること寧ろ當然にして識

者の深く留意を要する織なりとす。

　我が民法不法行爲に關する規定不備なりとして倦て如何に之

を補充すべきか。かのスヰス債務法叉はオーストリヤ民法の如

く不法行爲の原則的規定に適當なる追加を爲すべく立法手績に

訴ふるも一方法たるべく・或はイギソ・スに於ける　Statute　of

Westminster　the　Seeondの如く現存法規を基本とする類推を許

すべき立法を爲すも亦一方法なるべしと錐も、前者は折角の追

加が狡陰に失して更に第二段第三段の追加を必要とするに至る

虞れあり之に封して後者は此織の憂なきも梢もすれば類推の濫

用に流る、の危陰あり。いづれにしても新立法は机上の立案を

避け先づ判例法の集積を待つを餐當とせざるべからす。而して

判例法の精練を期するには我が國法の如く規定の窮屈なるを却

て得策とするものにして難産に俘ふ苦痛は産見の精選を促がす

と同様なればなり。されば本編固より準不法行爲論として未だ

蜴さ）る鮎多しと錐も幸に問題の開展に向て刺戟を與ふると倶

に漢然ながら開登の指導観念を呈供するを得て我が學読及び判

例に今一段の進出を促がすこと、ならんか眞に分外の喜と爲

す。


