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準不法行爲論

　　　　　中村　萬吉

　　　　第一節　準不法行爲の意義

　鼓に準不法行爲とは我民法第七百九條に規定する要件、就中

r梅利侵害」なる要件を敏ぐ有責不法の加害行爲にして固より嚴

格なる意義に於ける不法行爲にはあらすと錐も而かも禽ほ被害

者救濟の爲め不法行爲に關する通則の準用を見るべきものをい

ふ。本論は第一我民法上斯くの如き準不法行爲を認むる必要な

きや否や、第二若し之を認むる必要あbとするも果して我民法

上之を認め得るや否や、第三我民法上之を認め得るものとせば

其要件如何・以上三瓢に付て多少の考察を試むるに外ならす。

　爾ほ準不法行爲なる名欝に付き誤解を避くる爲め豫め一言を費

　やし置く必要あり、蓋し外國法には一見鼓に謂ふ準不法行爲に

慮當する名稽あればなう。例へぱQ膿si－deli七Sといひ又Qu翫si－

tortsといふが如し。然れども是等は余の所謂準不法行爲と観

念を異にす。帥ち・一マ法にて璽msidelictとは古典時代以後

殊にユスチニヤーヌス法典に於て認めたる一種の不法行爲にし

て（D・44，7，5§§4－63：D・9，3，6§23」、1マ5．）四の場合に別た

る。其一は裁判官が過失に因bて當事者に損害を與へたる場合

（ludex　qui　litem　suam　facit〉其二は住宅占有者が其建物より
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物を突出して往來者に損害を加へたる場合（actiodedeiectise七

e伽sis）其三は公路の上室に設けたる張出しに物を呈置叉は吊

懸して危瞼を生ぜしめたる場合（actio　de　posito　e七suspenso）其

四は船主叉は客の來集する場屋の主入が其使用者叉は同居入の

客の荷物に損害を加へたるに因りて責に任する場合　（a・七iones

i：n，f我otum泓dver七usn窃u幅s，c＆upones　e七s塩bula亘os）にして今日

我國法に於ても既に之に相當する規定あり（陪審法一〇八條以

下、民法七一七條、商法三五四條：五四四條其他、民法七一五條

等滲照）。叉フランス民法にqu我si－deliもsとは過矢に因る不法行

爲にして（同法一三八三條）故意に因るものに封するものなれど

も我民法上之を準不法行爲とするに由なきは多言を要せす。ス

コツトランド及びルヰジヤナにも黛臓si・delictsなる観念あれど

もフランス民法を承繊せるものと見るべし（Burdまck，Tort銭R31

鑑）。イギリスには嘗て形式的訴訟主義の結果quas赫or七Sなる

観念あり蓋し或る種の契約上の義務違反を救濟する爲め便宜上

不法行爲上の訴訟形式（我ssumpsit〉を借用したるに由來す、此

事同國の契約法の登達に資したること多しとするも爲めに一時

不法行爲と契約との境界を紛更したるの遽あう現今に於ては形

式訴訟主義を認めざる爲め全く不用の観念に囑す　（s＆1m・nd，

丁磁s・P5丘）。されば余輩の所謂準不法行爲に相當する観念

としては寧ろ・一マ法にてはdoHac七ioを取るべく　（Czy五1窃rz－

lNicolo，1血sもit，18Aufl．S。273）叉イギリス法にては秘cもionon七he
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caseを取るべし（Jenks，ShortHistory．3rdedi七・P．137）蓋し

いづれも奮來の不法行爲に不足を戚じ之れが補充の爲め案出さ

れたる訴権としての方面を有すれぱなり。余輩の準不法行爲も

亦同一の趣旨に出でたること多言を要せじ。

第二節　準不法行爲を認むる必要

　我民法上不法行爲の成立するには其客観的要件として不法な

る権利侵害行爲、損害蛮生及び二者を聯絡する相當因果關係あ

るを要し叉其主観的要件として加害者に責任能力及び故意過失

あることを要す、主観的要件其他に付ては多少の例外なきにあ

らすと難も客観的要件として以上の三事實を要するに付ては例

外を設けざること明文上全く疑なし。特に我民法上加害行爲は

汎く損害を生すべき行爲たるを以て足らす常に他人の権利を侵

害するに因りて損害を生する行爲たることを必要とす、故に我

民法上不法行爲の成立を主張せんが爲めには常に被害物膿とし

て何等か権利の存在したることを立謹せざるべからす、乃ち椹

利の存せざる所亦不法行爲の存することなし、被害者に於て如

何に多大の損害を蒙るも穂利侵害なる事實を媒介せざるときは

復た不法行爲上の訴権を有することなきの理とす。されぱ権利

の概念を如何に論定すべきかは實に不法行爲論の中心を形成す

ものにして是れ學者或は不法行爲の規定を前提として汎く権利

の本質を探究するものある所以とする（VgL　v．ullr，AIlgem，
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TeildesD．B．R．Bd．1，S．53貨）。

　嘗てドイッ普通法時代に於て椹利の本質に付き意、思読、利盆一

読の封峙を見たるは事古りにたり今更に反覆するの逞なし、今

や通説の権利を以て法律の許與且保護する意力の手段と解する

こと蓋し正解にして我國の學者亦一般に之に從ふものと見るべ

し。精言せば椹利と法盆とは同一ならす、権利は法盆を取得享

受するの手段にして從て法盆は此場合に於て正に権利の目的だ

り権利行使に因軌て生する結果たるに外ならす。且法盆嫉汎く

法律に依りて保護せらる＞生活利盆にして必すしも権利の目的

たることを要せす権利を俘はすして存在するもの少なからす叉

之と反封に権利にも利盆を目的とせざるもの少なからす例へば

第三者の有する形成権（殊に選揮権、指定椹）の如し戸主権又は

親権に包含する或る権利の如き亦專ら家族又は未成年者の爲め

に存し権利者には直接の利盆を生せすして反て権利を行使すべ

き義務を俘ふものあり。由此観之、椹利と法盆とは實膿に於ても

範園に於ても差異あること明かなり。今若し権利の概念を以上

の如く定むるとして我民法上不法行爲の被害物膿たり得るもの

を指摘せんが大要下の如くなるべし。郎ち所有権以下各種の物

権が之に属するは明かなり占有権に付ては占有訴権との關係上

嘗て多少の異論ありたるも今や通読之を以て同じく不法行爲の

被害物禮にもなり得るものとす。債権に付ても嘗て有力なる反

到読あり外國民法の解説としては寧ろ反封論多歎とするが如し
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と錐も我國に於ては多籔読之を被害物膿とす、判例亦同じ。形成

権に至ては義務の封立するものなぐ、從て義務違反帥ち不法の

要素を生する鯨地なしとの理由を以てその不法行爲の客膿たる

ことを否定する學説及び判例なきにあらすと錐も是れ全く梅利

侵害なる観念の誤解に出づるものにして到底首肯すべからす。

其他親族法及び相績法上の権利、無艦財産権、肚員権等いづれ

も不法行爲の客膿たること通読の齊しく認むる所なり。洛革上

最も議論ありしは唯人格権なりしも學問上之を法盆と見るか將

た権利と見るかは別問題とし多藪の立法例概ね之を以て不法行

爲の客膿と爲す我民法上亦明文の嫡焉として存するあり議論の

飴地なし唯人格権の中に牧容すべき権利の種類範園に付いては

各國多少の異同あり我民法の解羅としても術ほ討究の鯨地を存

するのみ。

　斯くの如くにして我民法上不法行爲に封する救濟は眞に至れ

り審くせるの観ありと錐も之を實際に徴するに及んでは荷ほ幾

多の遺憾なき能はす且不法行爲の成立要件として汎く損害登生

を以て足う特に権利侵害なる制限を附する必要ありやの根本問

題に至ては頗る議論の飴地あう是れ本論固より解繹論を主とす

べきに拘はらす議論の時に立法論に渉るの已むべからざる所以

なりとす。

　以下順序として我民法上不法行爲の規定を以て少くとも形式

上解決し得ざるものと認めらる、事例を掲出すべし。伺ほ念の
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爲め権利と法盆との匿別に付き一言反覆し置くを便宜とせん。

蓋し権利は法律の許與且保護する法的意力なるが故に第一椹利

を付與する特別の規定なかるべからす、第二法的意力なるが故

に特に権利者に於て権利の内容を實現し得る手段　（Reeh七smi七

tel）なかるべからす、之に反して輩に法律の反射的敷力として

事實上保護せらるる利盆の如きは椹利にあらすして軍純なる法

盆たるに過ぎす。此鮎は荷ほ後節に稽や詳しく論すべしと錐も

差し當う此程度の前提に止めて直ちに事例の掲出に入るべし。

　　　　　　　事例第一
　（イ）甲が乙との問に有利なる取引を開始せんとする計書を探

知したる丙は李生甲に封する私怨を晴らす爲め乙に鋼して甲の

資産状態の不良なる事實を暴露したるに因り甲は豫定の計妻敗

れ損害を蒙れり。

　（・）甲は丙會鮭に於ける乙の得意を奪ふ爲め丙會肚の支配入

に贈賄し途にその目的を達し乙は爲めに得意を失ひ多大の損失

を招きたり。

　（ハ）甲はその競雫會壮乙の業務叉は螢業を妨害する目的を以

て乙會肚の支配入叉は技術者を買牧して乙會肚の業務上叉は螢

業上の秘密を漏洩せしめ依りて乙會肚に損害を加へたり。

　以上は大膣に於てドイツ不正競業禁止法中の規定（一條、一

二條、一七條）に該當する揚合にして同法に依れぱ加害者は一方

に於て刑事上の責任を課せらる》と倶に他方に於ては被害者の



第二館　　準不法行爲を認むろ必要 7

爲めに損害賠償を命ぜらる、ものとす。又我刑法の規定に依る

も加害者は刑事上の責任を課せらる＞場合あるべしと信す。然

れども我民法上果して之を不法行爲と断じて可なるや否やは頗

る疑問とせらる、所にして、例へば以上（イ）の揚合に付て見る

に被害物膿は甲が乙に封して有する取引開始の蓋然的事實状態

にして固より経濟上有利の地位なるのみならす甲に翼して重要

なる生活上の基礎を與ふるものに相違なしと錐も之を以て直に

一個の権利と見るべからす、叉甲の資産状態を暴露したる事實

は信用妨害たること明かにして若し信用を以て一種の名碁とす

る見解（後述）に從ふものとせば此場合一種の名碁権の侵害あり

たるものと見ることを得べしと雛も少くとも我民法第七百十條

に規定せる名碁は入格権の一種にして當然財産的名馨を包含せ

す從て信用を包含せざること多言を要せす且此場合に於ては取

引開始の阻害が損害の原因となれるものにして信用妨害は輩な

る手段と見るを相當とすべし。其他（・）に於ける乙の得意（ノ・〉

に於ける乙會杜の有する業務上叉は螢業上の秘密に至ても之を

権利と見るべからす軍なる法盆と見るを至當とせん。要するに

取引、得意叉は秘密の如きは吾人経濟上の自由に因りて事實上

有する利盆にして取引権、得意権又は秘密権なるものあること

なし若し偶々刑法其他の法令の規定に依りて問接に保護せらる

、ことありとせぱ一の法盆となり得るに相違なしと錐も直ちに

之を以て権利と爲すべからざるは多言を要せじ。要するに以上
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第一の事例はいづれも不正競業に關するものとす。　（有馬忠三

郎氏不正競業論、就中第五章参照〉。

　　　　　　　事例第二
　（イ）甲は或る講負事業を爲すに付き下請負人乙を使用せり然

るに乙の同業者丙は乙の仕事を嫉み乙に喧嘩をふきかけ大胤闘

の末乙の工事用器具を破壊せしより工事中止の已むなきに至り

爲めに甲は多大の違約金を支沸ふこと、なれう。

　（・）甲は某銀行に支沸に赴かんとするに乙之を妨害し損害を

蒙らしむる目的を以て甲の李素通行する小橋を撤去せり依て甲

は已むなく遠路を迂同せし爲め途に銀行の螢業時間に問に合は

す・多額の遅延利息を支沸ふこと、なれり。

　（ノ・）多歎入行列を作軌廉債に買入を爲さんとするに甲外十入

のもの前列に位する者の同意を得て途中に割込みたる爲め後列

の者は途に締切に逢ひ利盆を逸失せり。

　（二〉甲猟銃を以て枝上のッグミを撃取らんとして照準を定め

今や登砲せんとする刹那傍入乙悪戯を爲し大聲を出して枝上の

、鳥を追掃へり。

　以上は多少興昧中心に馳せたれども日常生活に封して一層切

實なる類似の事例少なからす。この中（イ）は業務妨害として警

察犯となるべし（同庭罰令二條五號）と錐も業務叉は其途行その

ものは警察犯庭罰令の反射作用として事實上享受せらる》一種

の法盆たるに過ぎす未だ以て業務権乃至業務執行権なる権利と
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爲すに足らす固より甲ば下講負人乙に封して契約違反に基き損

害賠償の請求を爲し得べしと雛も加害者丙に封しては不法行爲

上の訴権を有せざるべきなり。ぐ馬は往來妨害として刑事上の

訴追を受くべきものなれども（刑法一二四條）爲めに甲は公路通．

行椹なる権利を有するにあらす蓋し吾人は公法上通路に饗して

通行の自由（法盆）あるに過ぎすと解するを正當とすれぱなう。

航行流筏の自由、公水の共用の如き亦之に驕すべきは勿論とす。

（～・）は一一見して事實上の妖態叉は地位の侵犯たること明かなり

同様の例としては汽車内の占席、講堂又は活動爲眞館の占席を

想起すべし。（二）も結局は（ハ）の場合と同様にして倶に占有権

の侵害を以て擬すべきものにあらす、常山の蛇陣といひ占席と

いひ軌れも場所の占有を以て目すべからす蓋し灌利の象徴たる

べき占有は事態一の権利的内容を表はすべきものたるを要する

に拘はらす蛇陣占席とも其場斯に賃借穣其他の灌利が成立する

ことを前提とするものに非ざれぱなり。枝上の鳥に至ては未だ

以て所持の事實ありと爲すべからす量に占有あらんや。然かも

以上の事例は日常生活に於て多少の差こそあれ各意義あるもの

にして法律上之れが侵犯に蜀しては相當の救濟を與ふべきは多

言を要せす。之を要するに以上事例第二はいづれも自由行動の

妨害たるものとす。

　　　　　　　事例第　三

　（イ）保瞼に附しある家屋叉は物件を故意に焼棄したる場合。
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此場合には保瞼者が被保瞼者に其負捲額の全部を支携ひたると

きは保瞼契約者叉は被保瞼者に當然代位するが故に（商法四一

六條一項〉特に問題を生せすと錐も荷ほ通常の危瞼率に反して

保瞼金を支沸へる爲めに蒙りたる損失（利息其他〉なきにあらす

故に保瞼者にも加害者に到して濁立に不法行爲上の訴権を典ふ

るを相當とす反勤、東地、大正一三年七月一二日判決、法律新

報一四年二七巻三五二頁）而も保瞼者は保瞼物件の保全に付き

軍に事實上の利盆を有するのみ何等の権利を有せざるを奈何。

　（・）住居の侵害は不法行爲となるや。刑法上（同法一三〇條〉

佳居侵害を罰する立法上の理由に付ては議論あう（紳保氏刑法

各論九二頁以下墾照）我民法上住居椹なるものを認め得るや否

や亦多少疑ひあり。その戸主権又は親権の敷力に限らざるば家

族又は親族關係なき者の螢む佳居ある織に想到せば明かなう而

かも家屋に饗する所有権の数果とも断じ得ざるは住居と邸宅と

の別物なるを考量すれぱ自から亦明かなりとす且邸宅なくとも

例へばテント叉は曖幕を張続らしたる場合にも亦以て住居の成

立を否認すべからす、固より所有権其他の行使と戸主椹親権の

行使との結果佳居の成立する二と多かるべしと錐も此場合には

特に住居権なる濁立の権利を認むる必要なし、或は家主椹なる

一種の支配關係上生する権利と解するものあれども畢寛これ住

居なる事實状態に付したる形容詞に外ならす。元來佳居権なる

ものは憲法上吾入に保障せられたる自由権にして國家に封する
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公法上の地位なれども私法上亦之を梅利と認むべきか大に疑ひ

あり。若かす一の重要なる法盆と見るの妥當なるに。住居権に

關聯して考察すべきは比隣の情形なりとす例へぱ純潔なる佳宅

の隣家に費春窟を螢むものある爲め其住宅の賃貸憤格を著しく

低下せしめたる場合の如し、費春窟の経醤は直ちに住宅所有権

の侵害と見るは通念に反す而かも之を以て占有妨害と爲すこと

も亦観念を過大に獲張するものとす、その必すしも居住者の名

碁叉は信用を害するものに非ざるや謂ふまでもなし。

　（ノ・）文書叉は印影の眞正に勤する権利ありや。或人の所有に

属し又は其占有中に在る文書に付いて偽造叉は鍵造を爲したる

揚合、叉他人の印穎を盗用したる場合等に於ては或は所有権叉

は占有椹の侵害として不法行爲の成立を認め得ざるに非ざるべ

しと錐も其他の事情の下に於て偽造憂造したる場合に付ては固

より同一に論することを得す。偽謹又は護告に因りて瞼墨され

たる者がi辮護士を雇入れ其他百方苦心し多額の費用を投じて僅

かに偽謹又は誕告の事實を認めしめ免訴を得たる場合に於て儒

詮を爲し又謳告を爲したる者に封し不法行爲を理由として名春

の同復を講求し得るか。一見する所名碁殿損を以て擬し得るが

如くなるも既に偽讃叉は謳告の事實明自となり之れが天下に公

表せられたる以上一たび段損されたうとせらるる名馨・は十分に

同復せられたる筈なり從て名碁致損を以て名碁心の駿傷と爲さ

yる見解に從ふ限り此場合に於て名碁駿損に因る不法行爲は成
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立せざるものとす。唯瞼墨に因りて一時的致損せられたる名轡

に封しては損害賠償の請求を許すべきものなれども被害者の好

五で支出したる費用そのものは必すしも損害と爲すべからす。

　之を要するに以上事例第三はいづれも刑罰法令に依うて反射

的に保護せらるΣ法釜の主要なるものに封する侵害なれども常

に必すしも権利の侵害と爲すべからす。

　以上事例第一乃至第三に掲出したる場合はいづれも主要なる

法盆なるに拘はらすそれが権利にあらざるの故を以て不法行爲

の客醗となることを得す軍に刑罰法令其他の法令に依りて僅か

に問接の保護が享受せらる、に過ぎざるものと爲すは到底吾人

の法律観と相容れす。加之、その椹利に非すとせらる、結果之

れが爲め正嘗防衛行爲をも許さざること、なり往々にして實際

上不條理の論結を生することとなるべきなり。固より汎く法釜

といへば各受盆者に付せらる、理由に種々あり一概に不法行爲

の客艦とはなり得すと錐も若し之を権利と同一の程度に具膿化

し個別化することを得べきものありとせば法律上亦椹利と同檬

に保護するを以て法の精紳を得たる所となすべし。要するに我

民法不法行爲の規定を嚴格にのみ適用するに於ては實際上荷ほ

幾多の遺憾を鼠ぜすんばあらす而して此織は既に識者の夙に齊

しく看取せる所なるが故に之れ以上主張する必要なかるべしと

信す。
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第三節　準不法行爲の論擦

第一目　現行法規の澹革

　大要上述の如く不法行爲に關する我が民法の規定は到底不十

分なるを免れす。果して然らぱ吾人は如何なる方法に依りて此

敏陥を補充すべきか、是れ次で起るべき難問題なりとす。

　凡そ法に敏隔ありや否やの問題に付ては、法そのものに封す

る根本的見解の異なるに依り其解答必すしも一途に出でざるは

人の知る所なり。然れども此織に關する既住の論戦を姑らく度

外覗し現實に直面するものとせば法の歓陥は已むを得ざる所に

して從て之れが補充も亦必要敏くべからざる所とすべし。我が

不法行爲に關する法規に付ても亦同様に論ぜざるべからす。而

して法の飲隔を補充する方法として援用せらる》は所謂法の登

見（：Rechts缶dung）に外ならすして類推（Analogie）はi其最も重

要なるものとす。然れども類推は最後の補充手段にして法律の

援張解繹が許されざるに及んで始めて用ゆべきの非常手段とい

ふの外なし。籏張解繹は荷ほ解繹の一種にして法規適用の常道

たるを失はす筍しくも此方法の可能なる限りは未だ法の飲陥を

認むべからすとするを通説にして且正解と爲す。されば我が民

法不法行爲に關する通則即ち第七百九條に就ても先づ之に振張

解繹の可能なるや否やを試み、その不能なることの確定したる
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とき始めて類推に移るを以て順序を得たるものと謂ふべし。

　灌利の観念に付ては営てドイツ普通法時代に於て意思説と利

盆読との問に論孚あり假に利盆読に從ひて権利とはr法律に依

りて保護されたる利盆」なりと解すること、せぱ第七百九條の

規定は頗る汎きに亙りて援張解繹を許すこと、なるべけんも権

利々盆説の不當なるは今日鯨うに明自にして到底再議を容るさ

yるを奈何せん。我が國剃例には稀に利盆説に從へる口吻を洩

らせるものなきにあらす（大正八年一〇月一四日大審院判決民

録二五輯一八一五頁、同一四年一一月二八日大審院民集六七一・

頁）と雛も其當否疑ふべし（後論滲照）。されば若し強ひて権利

の観念に付いて籏張解繹を施さんとせぱ第七百十條に基き入格

権を出登織とするの外なし。入格櫨に付いては荷ほ後述すべし

と錐も假に之を権利と見るの通説に從ふとして身膿自由及び名

轡の外に果して如何なる入格梅を籏張解繹に依りて認めて可な

るかは必すしも定読あるにあらす、例へば氏名灌の如きすら之

を入格椹と認むべからすとする一部の學者あり叉螢業穫に至て

は之を自由権の一種として人格権中に属せしめて可なるか否や

は我が國に於て學説及び判例倶に一定せす（有馬氏前掲四八一・

頁以下参照）更に貞操穰、省像権の如きに至ては我が通読亦特

に之を濁立の人格椹とせす名轡権の一種と爲す。信用は或は之

を以て財産的名碁権と見る學読及び判例なきにあらす（有馬氏

前掲三六四頁以下、同三七〇頁註引用判例、鳩山氏債樺各論八
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八一頁）又別に濁立の信用権なるものを認めんとする見解あり

（末弘氏債権各論一〇三九頁）と錐もその凡ての意義に於ける信

用に付き斯く断じ去るべきにあらざるべしと信す。いづれにし

ても以上述べたる範園以外に人格権の籏張を爲すことは到底之

を望み難かるべく果して然らぱ第七百十條の籏張解繹全燈とし

ても多大の望を繋き得ざるは多言を要せじ。

　既に接張解繹を以て吾人の需要に慮じ難きものとせぱ次で起

るべきは第七百九條の類推適用に移るの外なしとす。然るに此

織に付ては其前提として相當に研究を要する問題あり。帥ち第

一に我が第七百九條の規定は沿革上類推を許さyる趣旨なりや

否や。由來此種の法規の眞趣に徹底するには立法の澹革をも参

照すべきものとす。第二に溢革を離れ法規の明文に徴して果し

て類推を許さ穿るや否や。此織は本論の出登黙となるが故に次

項に於て詳論すること、し鼓には沿革に付て蛇足を添ふべし。

　近世自然法學涙は抽象的に損害賠償責任を説き、一般に過失

に因りて他人に損害を加へたるものは之を賠償するの責に任す

べきものとしたるが如し（皿．Wells脚c五er，：DasNahlrrechtund

ABGl：B，：Festgabe島Ja，hr五underもfeier　des　ABGBッTeil　I．S．198

丘）然れどもドィツ普通法の學読としては斯くの如き概括的原

則を認むべきや否やに付き賛否相牛ばしたるもの＞如く（Dern

burg，P紐dek七en，2，§135Anm。2）租古き近世民法は寧ろ自

然法學涙の概括主義に左祖したるに似たれども（普國民法一篇
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六章一條一〇條其他、佛國民法一三八二條一三八三條、填國民

法一二九三條乃至一二九五條）普通法の學説として概括主義

は途に敗北に終れり。スヰス債務法はi新蛋とも概括主義を探れ

るは全く7ランス民法に則れ，るものと聞く（Oser，Kommentar，

zu　Art・41，1・）。ドイツ民法は恐らく普通法の通読たりし限定主

義に影響せられしもの＞如く其形式に於ては概括的なれども其

内容に於ては寧ろ極めて限定的にして近世諸立法例の傾向に逆

行したるの威あり。而してドイッ民法（八二三條）が此黙に付て

フランス民法に倣はす退いて嚴格なる立法を選びたるは一・に之

に依りて裁剃官の爲め確實なる法律的基礎を作らんが爲めなり

とせり（Denksohrif七，XXIII，1・H乱ftungf加eigene且andlungen）◎

然れどもその飴りに概念の精確を期するに過ぎ却て解繹上幾多

の疑義を生じ李地に波瀾を捲くの嫌ありとの非難なきにあらす

（Dernburg，a，a，O．l　v．Liszt，：Deliktsoblig乱tionen，S．6登；Wells一

脚c五er，＆a。O．S．190）。同法は人も知る如く通則的不法行爲

を大別して三とす、（一）人格権其他の権利を故意叉は過失に因

りて違法に侵害する場合（八二三條一項）。（二）保護規定に違反

し故意に他人の法盆を侵害する場合（八二三條二項）。（三）良俗

に反し故意に他人の権利（特定の／其他の物件又は財産に損害を

加ふる場合（八二六條）是なう。是等の規定に付ては固より解繹一

上議論少なからす弦には唯極めて其概略を傳ふるに過ぎす。之

に由て見るにドイツ民法に於ける不法行爲の被害物膿は加害行
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爲の異なるに從ひ或は灌利に止まることあり或は法盆をも包含

することあり更に或は包括的の財産をまで包含することあ弧

殊に第八百二十六條に規定する良俗違反行爲の如きに至ては極

めて含蓄的に屈伸性に富むものにして眞に被害者救濟の爲めに

謀りて忠なるものとす、宜なるかなスヰス民法は其改正債務法

（四一條二項）に之を探用し且一層適用の範園を大にしオースト

ヤ民法も亦同一趣旨を以て不法行爲の原則を改正するに至れり

（同法一二九：五條一項二項）。

　然るに我民法には唯ドィツ民法第八二＝條一項に相當する規

定を設くるのみにして他に及ぷことなし而かもドィツ民法の立

案者の餐に倣ひてクランス民法に從はす不法行爲の客膿を権利

に限定したり、蓋しr不法行爲二關スル規定ハ之二依リテ翫二

存在セル他入ノ灌利ヲ保護スルモノナレバ或事業上他入ト競孚

シテ此等二損失ヲ被ラシメタル場合ノ如キ未ダ権利ヲ侵害シタ

ルニ非ザレバ云々・…・…多藪ノ立法例昌依レバ灌利侵害ナノレ

コトヲ以テ特二不法行爲ノ原則中二明示セズト難モ其蹄スノレ所薗

ハ権利ト認ムベキモノヲ侵害シタノシトキニ限り賠償ノ責任ヲ生

ぜシムルモノニシテ既成法典モ亦軍二損害ヲ加ヘタル事實ノミ

ヲ明示シ其原因事實ヲ明示セザルハ後二至リテ疑ヲ生ゼシムル

虞ナシトセザルニ因り本案ノ・特二権利侵害ノ薮字ヲ加へ損害ノ

原因タノン事實ヲ明確ナラシメタリ」といふに在り（民法修正案

理由書五一〇頁）。然れども此理由は今にして之を見れぱ到底
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首肯し得ざるは多言を要せす。第一、不法行爲に勤する保護を

軍に権利侵害に限るは権利と法盆とを混同するものにして不十

分なるべく、第二事業上の競箏に依り他人の利盆を害する二と

は灌利侵害にあらすと假定するも而かも此前提よりして競業は

常に不法にあらすとの反封論法は成立することなし、第三各國

立法例には権利侵害てふ二とを明言せざれども離する所は椹利

と認むべきものを侵害したるときに限り賠償の責任を生ぜしむ

といふは濁噺にして採るべからす固よリフラン．ス民法の規定は

概括主義なれども解繹上不法右爲の成立要件としては両ほ権利

侵害を必要とする見解（通読）と然らざる見解とあり、我が立案

者は恐らく此間の潰息に囚はれたるものなるべしと錐も今日他

の民法の規定に照せば濁断たるを免れす、第四灌利侵害なる藪

字を加ふるに因り將來の疑義を断たんとするは一慮尤もなれど

もドイツ民法が其第八百二十三條一項に於て特に此事を必要と

せるは同條二項に於て法盆保護の規定を設くる關係上観念の明

確を期したるに外ならす蓋し法盆の侵害には故意を要し過失を

以て足らすとの見解に立つものにして若し第一項の如く故意と

倶に過矢に因る侵害を認むるが爲めには被害物膿を狭く権利に

限るを以て適當と爲し売るに外ならす帥ち第一項と第二項とを

併せ考ふるに於て始めて権利侵害なる文字が面目を登揮するこ

と》なるなり。

　然れども我が民法第七百九條はドイッ民法（八二三條一項）ス
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ヰス債務法（四一條一項）の如く特に「違法に」widerreehtlicぬ他

入の権利を侵害したることを明示せす（此織はフランス民法一

三八二條一三八三條、オーストソヤ民法一二九五條一項と同じ〉

軍に第五章不法行爲なる標題を置くに止まる。このr違法に」な

る制限を附せざりし立法者の意思不明なれども（後述参照）成文

の上に立脚するときは我が民法の不法行爲は軍に違法即ち法規

違反に依る侵害行爲のみに限るべき理由なく更に良俗違反行爲

をも包含するものと解するの鯨地ありと謂ふべし。蓋し蓮法と

いふときは法規違反に限り當然良俗違反を包含せしむるに困難

を威でれども汎く不法といふが故に違法ようは範園廣しとす、

不法は帥ち法律上非難さるべきことをいふに外ならす而して法

律上非難さるべきことは輩に法規違反のみならす例へば権利濫

用の如く公序良俗に違反することも亦然るべきが故なり。ドィ

ツ民法第一草案第七百五條にはr一般的自由に基き自騰正當と

する行爲にても若し他人に損害を加へ且善良の風俗に違反して

之を爲したるときは亦之を不法と看徹す」なる趣旨の規定あり、

此規定に付ては學者問大に議論を生じたるも（就中v．Liszt，Die

Grenzgebietezwisc：henPri幅七rec：h七und＆r＆frecht　l889）要する

に良俗違反行爲を指したるに外ならす。我が民法立案者は此規

定と法規違反行爲に關する同草案第七百四條の規定とを一括

して我が第七百九條の規定を作りたるものと想像し得べく、乃

ち我が民法には第七百九條に於て法規違反とも良俗違反とも構
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せす標題に於て汎く不法行爲と謂へるものと考へらる。術ほ民

法が不法なる文字を汎義に使用するは第主百十七條、第七百八

條にr不法の原因」といへるに徴しても殆んと疑ひなかるべし蓋

し是等の場合に不法といふは明かに第九十條に所謂公序良俗に

違反することをも包含すべきが故なう。大審院の判例にも不法

行爲に關して権利濫用を認め不法の意義を廣義に解したりと見

るべきものあう（註）。

（註）　法律の認許する方法に依らずして私力を以で檀に他人に行爲

　不行爲を強制するは假令實禮法上に於て其行爲不行爲を要求す

　る穰利を有する場合と難も他人の椹利を侵害する不法の行爲な

　りとす（明治三六年五月一五日刑録九輯七六〇頁〉。本件は自力

　救濟の不法に關するものなれども亦穫利濫用の一例と爲し得ぺ

　　しQ

　　構利の行使にても法律の認むる適當の範園内に之を爲す事を

　要す（中略）樺利行使が肚會襯念上被害者に於て容認すべからざ

　るものと一般に認めらる・程度を越へたるときは穰i利行使の適

　當なる範園に非ざるものとす（大正八年三月三日民録二五輯三

　五六頁）。是れ鐵道沿綜の松樹を汽車の煤姻に依り枯死せしめた

　る事件なるが汽車の蓮韓を灌利と見たるは必すしも正當ならす

第二目 民法第七百九條及び

第七百十條の類推適用

民法第七百九條は類推適用を許さyるか。先づ之を許さすと
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する理由を想像して其非を辮じ次いで類推適用を許すべしとす

る積極的理由を補足すべし、固より粗雑なる私見に過ぎす大方

の叱正を仰ぐ所以なう。

　類推適用を許さすとする一一の理由は當該規定の沿革に在るべ

し。蓋し此規定は蕾民法財産編第三百七十條にr過失又ハ慨怠昌

因リテ他入二損害ヲ加ヘタル者ハ其賠償ヲ爲ス責二任ス、此損

害ノ所爲ヵ有意二出テタルトキハ其所爲ハ民事ノ犯罪ヲ成シ無

意二出テタルトキハ准犯罪ヲ成ス」とあbしを前掲修正案理由

書に示せる理由に因b之を限定し新に権利侵害なる要件を追加

したるものにして形式上現行民法の規定は奮民法の規定に封す

る例外法規と見るべきものとす、帥ち軍に有責不法の加害行爲

といふを以て汎きに失すと爲し之を樺利侵害の場合に特に限定

したるものなるが故に権利侵害を俘はざる他の有責不法の加害

行爲に類推適用するは全く立法の精紳に反すべきに似たり。

　然れども現行民法第七百九條を以て奮民法第三百七十條に封

する例外規定と見るは正當ならす蓋し奮民法は實施に至らざり

しが故に或は修正立案者に封しては原則規定と例外規定との關

係ありたらんも成法の上に於ては此關係は之を認むべからす且

一歩を譲つて之を例外規定とするも例外規定は必すしも類推適

用を絶i封に許さyるにあらす、一般に例外規定の類推を許さず

といふは唯類推の結果例外規定の本旨を没却して原則規定と同

様ならしむることを得すといふに過ぎす、從て問題は民法第七
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百九條が持に梅利侵害なる要件を認めたる立法理由を没却せざ

る程度に於て類推を許す飴地ありや否やといふに蹄著すべきの

み。且第七百九條は現行民法不法行爲に關する諸規定に謝する

關係に於ては當に原則的規定たるの地位を占むるのみならす我

が民法には不法行爲に關する例外的規定としては第七百十二條

以下の規定あるのみにして他の民法に於けるが如き補充的規定

を設けざるが故に他の民法と同様に療則的規定たる第七百九條

を嚴格に取扱ふの理由に乏し。

　或は日くかの自然法學派が汎く有責不法の加害行爲を以て不

法行爲と爲したるは其精紳に於て正當なれども大凡私的法盆の

保護を期するに當て如何なる方法に依るべきかは全く立法者の

自由の権内に属す、故に加害行爲を犯罪叉は警察犯として罰す

るに依り問接に私猛を保護すると叉之を不法行爲として被害者

に訴権を與へ以て自から私盆の保護に當らしむるとは立法の便

宜問題にして何等先天的必要に基くものにあらす。而して我が

立法者は有責不法の権利侵害行爲のみを不法行爲として之に民

事責任を課したるものなるが故に之を他に類推するは當を得

す。故に我が民法上灌利侵害にあらざれぱ則ち不法行爲にあら

すとの反封論法が成立つべきものとすべしと。

　然れども此見解は先入主の偏癖を免れす蓋し我が民法の立法

者は果して第七百九條に該當せざる揚合を以て絶封に不法行爲

　と爲さす之に封する保護叉は救濟を一切他の法律に一任せんと
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したるや否やが疑問にして此黙を解決すべき何等法典上の根擁

あることなしと信す。換言せぱ第七百九條は有責不法の灌利侵

害行爲は不法行爲なり故に梅利侵害にあらざるものは不法行爲

にあらすとの反野論法を立て得るや否やが未決の間題たるな

う。顧ふに或る有責不法の加害行爲を待つに公盆保護の方面よ

り刑事責任を以てすると將た私盆保護の爲め民事責任を以てす

るとは必すしも互ひに相排斥するものにあらす殊に刑事責任に

損害賠償の観念を俘はす民事責任に刑罰的要素を包含せすと爲

す我が國法の下に於ては一層然るべきものと爲す。且不法行爲

の制度は契約違反其他特定の義務違反に關する制度に封する關

係に於ては補充的法制たるべきものにして汎く有責違法の加害

行爲に關する民事責任を包容すべく性質上包括的（lnclusive）

なるを立法の精紳とす、是れ・一マ法イギリ法等の沿革に照し

て一黙の疑を容れざる所にして不法行爲の制度は要するに他の

責任制度の鹸水の集注すべき一大貯溜場たるべきものとす。殊

に我が國に於て不正競業に關する特別法制なきことは民法立案

者も顧慮し陀るべき筈なるが故に民法不法行爲の観念は之を可

及的廣義に解繹すべきは立法者の意思にも適合すべき事情ある

に於てをや。

　或は曰く不法行爲が民事責任を生ぜしむるは恰かも犯罪が刑

事責任を生ぜしむることに封慮す、損害賠償の責任が被告の財

産に封して加へらるべき悪報なる二とは恰かも刑事責任に於て
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刑罰が被告の身上叉は財産上に加へらるべき悪報たると同一な

らざるべからす、然るに刑法の規定は類推を許さす故に不法行

爲の規定も亦之を許さすとせざるべからすと。

　然れども刑法の類推適用を許さyるは主として罪刑法定主義

に基く、加之刑法にも類推適用を許すべしといふを近來の傾向

とするは人の知る厨なり。不法行爲に基く損害賠償責任は固よ

り法定の責任にして加害者の財産上に加へらる、悪報なる黙は

否むべからすと錐も其趣旨に於ては刑罰と全く異なり唯被害者

の救濟を目的とするものにして一種衡季の原則に基く結果なり

と信す。乃ち刑法に關する法則を以て不法行爲を律するは謂は

れなきものとす。以上は想定的反封論に封する一慮の辮明にし

て專ら形式上の議論に關せり。依て以下實質上より類推適用の

許さるべき積極的理由を述ぷること、すべし。

　夫れ椹利と法盆とは観念上匿別さるべきこと前に一言したる

が如し。然れども正しき見解に依れば権利は法盆の爲めに存す

る一の手段たるに過ぎす、法律が権利を許與すると法盆を保護

するとの差異は要するに権利に在ては享盆者自からをして法盆

を實現せしむべき手段を供するに封し法盆に在ては享盆者に

此手段を與へす國家が直接に之を保障するに存す。國家直接に

之を保障するとは要するに他入をして法盆を奪重すべきを命じ

叉は之を侵犯するを禁するに外ならす。斯くの如き差別を生す

る理由は固より一・ならすと錐も就中法盆の憤値、保護の輕重、
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手段の便否などを主要なるものとすべし、然れども法律上保護

の終局目的は法盆iそのものに存すべきは多言を要せすして法盆i

の件はざる権利の存せざるは全く此理に外ならす。固よう當面

の権利者に付いて利盆の俘はざる権利もなきにはあらす、例へ

ぱ第三者の有する指定椹、判定権又は選揮権の如し、然れども是

等の権利とても直接の利害關係人あるは之を看取するに難から

す、例へば其第三者が是等の権利を行使せざるときは本則とし

て之を直接の利害關係人に移驕せしむるに見て明かなるべし

（四〇九條）。されば権利の保護は到底法盆の保護に若かざるも

のと謂はざるべからす、権利侵害に封する保護のみに．止めて法

盆侵害を顧みざるは椹利の本質より見て本末顯倒と評せざるべ

からす。此非難に封する唯一の辮解は立法者の意思のみ、即ち

立法者は保護の手段を自由に決定するの権あり而して立法者が

権利を必要としたるが故に権利を與へしのみ、その必要なしと

認めたるが故に権利を與へす輩なる法盆に止めたりといふにあ

り。然れども若し保護の必要、債値の高下、手段の便否其他の

鮎に於て梅利と同等の法盆ありとせば如何。立法者は保護の手

段を選定するの自由を有すといふも不合理あるを許さす、否許

さyるものと解するを法律解繹の本領とす。法律上同一の理由

あるものは亦同等に待遇すべきは公李正義の要求にして立法者

は合理的に此要求を満たすものと解せざるべからす。是れ積極

的理由の第一とす。
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　権利侵害といふは其實法盆侵害に外ならざるは多言を要せ

す。例へば所有椹の侵害とは権利の目的たる動産叉は不動産の

滅失叉は駿損を來たさしめ乃至権利者の使用牧盆又は庭分を全

部又は一部分不能ならしむるに外ならす、蓋し権利は法律上の

無形の観念にして他入の侵犯する飴地なければなり、用盆物権

叉は澹保物権の侵害といメ、も亦同じ。又身膿権の侵害とは身膿

そのもの＞侵害たり自由椹の侵害とは自由なる法盆の侵害たり

名碁椹の侵害も亦名碁の侵害に外ならす、否嚴格にいは穿入格

灌の侵害とは身艦自由叉は名碁が侵害され又は其虞あるに因り

之れが救濟叉は防衛の爲めに登生する権利に過ぎすして其客騰

の侵害され又其虞ある前に登生すと見るは一種の擬制に外なら

す。元來不法行爲の被害物鮭たる権利は性質上排他権たるを其

特色とす、或は之を速噺して不法行爲の客膿：は絶鈎権に限ると

いふは未だ中たらすと錐も蓋し遠からざるなり。絶封権は排他

罐なるが故に常に不法行爲の客騰となるべく、債椹叉は形成構

は絶封権にあらすと錐も街ほ不可侵なるべきが故に此黒占に於て

叉排他性あり而して其排他性ある黒占に於て亦不法行爲の客膿と

なり得るものとす（杢蛋㍗簿…昌輩2腸墾蓋昔罠轟二摯矢衰量一昌型箋輩西

匙嬰騰二）。然れども此排雛は元來他人の違法的侵叡は妨

害あることを前提として第二的に法盆より流出する救濟椹に過

ぎすして全く後曇的権利たるものとす。されぱ物樺の本質は物

上支配権たる響1に存するものにして排他性は輩に其論理的假定
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に外ならす、或は物権の排他性を詮明して不特定人に封する不

作爲（侵害又は妨害せざる）の請求穫ありといふも全く一の室想

に過ぎす、絶封権は何人にも封抗し得といふも亦同じ。絶封権

は何人にも封抗するにあらす唯現に椹利の侵害又は妨害を爲し

つ、ある何人にも饗抗し得るに過ぎすevery　personに封抗する

にあらす鋤y　personに封抗し得るのみ。他の権利の排他性に

付き亦之と異なる所なし。．果して然らぱ法律が梅利侵害といふ

は共源を法盆侵害より襲するものにして先づ法盆の侵害あう然

る後に権利の侵害あ今とせざるべからす。唯此織に於て注意を

要するは椹利の目的たる法盆は重要性に富み且比較的明確に認

識せらる＞に反し権利の目的たらざる法盆には爾く重要性なく

叉明確に認識せられざるものある黙なりとす、簡短にいはy櫨

利を俘ふ法盆は特定性に富むも権利を俘はざる法盆には特定性

に富むもの少なしとす。然れども権利を件はざる法盆にも其重

要性に於て又其特定性に於て権利を件ふ法盆に劣らざるものあ

弧或は立法者は之を劣ると認めたるかも知れざれども現代の

法律観及び肚會通念に照して劣らすとせらる、ものなきにあら

す．例へば特定人の有する秘密、特定人の享有する信用、特定

人の主宰する螢業の如き是れな弧假に是等を以てかの身膿自

由叉は名碁と比較するに其重要性乃至特定性に於て果して甲乙

ありとするか。夫れ然り既に不法行爲の客膿たる椹利とは救涛

権的排他樺にして財産権、身分権其他の権利そのものにあらざ
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るを知り而して此排他椹は法盆の侵害叉は妨害を待て法律が涙

生せしむるものなることを知れる以上、不法行爲の客膿たり得

る権利は決して原権（救濟椹に封していふ）のみに限定すべきに

あらす原権の法盆の重要性と特定性とを標準とし筍しくも之れ

と同等の重要性と特定性とを具備する法盆あるときは亦同等の

救濟に浴せしむるを以て合理的なりと爲さyるべからす。之を

以て積極的理由の第二とす。

　侵害せられたる椹利を救濟すること、侵害せられたる利盆を

同復せしむるとは別個の観念なり。不法行爲に基く請求椹は二

：者いづれを以て其目的と爲すか。顧ふに権利救濟の爲めには他

に適當の方法あり、例へば占有訴権其他の物上請求椹の如し、

我が民法は占有訴椹に依う損害賠償をも併せて請求するを得せ

しむれども是れ便宜規定のみ物上講求権の本質を成すものにあ

らす、又債権の保全に付ては債権者代位権、詐害行爲取浩梅あ

り、その他凡ての権利救濟の爲めには正當防衛権あり此防衛権

は元よう自衛権にして自救権にあらす然れども齊しく権利侵害

を排斥する目的を有し一種の救濟権なること多言を要せす。若

し不法行爲に勤する救濟が権利救濟の爲ならば其被害物騰を権

利に限定すること洵に正當なれども同時に之れが爲め不法行爲

なるものを認むることは徒らに屋上屋を架すること、なるべ

し。されば不法行爲に封する救濟は侵害せられナこる利盆の同復

を目的とすと解するの外なし。果して然らぱ其被害物燈を権利
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に限定するは正當ならす宜しく之を他の被害物燈にも及ぽすぺ

きものとす。更に方面を換へて第七百十條の規定に付いて見る

も以上の主張を維持すべき十分の根擦あうと信す。同條に所謂

身膿自由叉は名碁とは果して権利なりや軍なる法盆に過ぎざる

やドイツ民法第八百二十三條一項に於ける同檬の李句に關して

雫あれども法文の構成を異にする我が民法を解繹する上に付き

固よb滲照するの憤値なく我が民法上は之を権利と見るべきを

通読にして且正解なりとす。向ほ人格権なる観念に付ては軍一

読、総合詮及び個別説など見解岐れたれども　（有馬氏前掲二八

三頁以下滲照）予輩は個別説と併せて総合説を探る蓋し身膿権

自由権叉は名答権なる個別的法盆の外に之を総合せる全的人格

に付き享有さる、特別の法盆の存在をも認むべきが爲めなら

（同説Egger，Sehveiz・ZGB・IBem．zu　A比28）。翻て第七百十

條（修正案七〇九條）の立法理由を見るに「身艦ノ・勿論自由名碁

ノ如キハ肚會ノ進歩ト共二最モ貴重ナル生存要件ヲ爲スモノナ

レハ法律ハ宜シク適當ノ方法ヲi譲シテ之ヲ保護スルコトニ務メ

サルヘカラサレハナソ」とあり（修正案理由書六一二頁）杜會の

進歩云々は聯か滑稽なるのみならすr宜シク適當ノ方法ヲ審シ

テ之ヲ保護スル」に務むべしとは身膣自由名碁を権利として保

護すべしといふに在るか或は重要なる法盆なるが故に権利同等

に保護すべしといふに在るか一見了解に苦ましむるものあ弧

然れども法文の地位及び構成より見てその之を権利として保護
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するに在るは今や殆んど雫ふの飴地なかるべし。唯立案者が人

格権を此三者に限るの趣旨にあらざるは1’身禮ハ勿論自由名碁

ノ如キハ」と欝するに照して明かなるべぐ、身燈自由名碁の如く

「杜會ノ進歩ト共二最モ貴重ナル生存要件ヲ爲スモノ」他に存

するときは亦同様に適當の方法を審して之を保護するに努むべ

きは沿革上最も民法の精紳を得たるものと解せざるべからす。

是れ積極的理由の第三となす。

　民法第七百九條を一定の要件の下に法盆侵害の場合にも類推

適用すべしとする理由筒ほ之れであるべし．と錐も予輩の見て以

て十分と爲すものは以上の如し。而して私見に依れぱ此類推適

用は蕾に権利類似の法盆のみならす更に汎く財産侵害の場合に

も及ぼすべきものと爲す、然れども此瓢は一見類推の程度を超

過するの威なきにあらざるが故に後段更に節を更めて論するこ

と》とし弦には念の爲め我が國刹例の態度を概観せんと欲す。

　不法行爲の成立要件として権利侵害の事實を要するや否やに

付き我が國は下級裁判所より大審院に至るまで未だ確乎たる態

度を示すことなし。即ち一方に於ては擁利侵害を以て絶封に必

要と爲すかと見れば他方に於て具膿的事件の特殊事情に依り軍

なる法盆侵害に付ても亦不法行爲の成立を認めたること少から

す。例へぱ大審院は奮き判例に於て公道の共同使用構は公法上

の關係より登生したるにもせよ各自の生活上の必須且諸般の権

利行使の要具にして各人當然之を有するものなれば私法上に於
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ても亦當然之を保護せざるべからすして共用権の侵害は個入の

自由の侵害として不法行爲に相當すと判示し（明治三十一年三

月三日録三巻八五頁）たるも東京控訴院判決にはr公道通行は個

入の自由なれども之れ公法上の關係より來るものにして私法上

権利を附與せられたるものに非ざるが故に公道を損壊し通行を

妨ぐる妨害物を置く者あるも直に私権侵害ありといふことを得

すと断するあb（明治四〇年六月二七日最近判例集一巻一二九

頁〉叉大審院自からも不法行爲とは損害の原因たる権利侵害行

爲を指樽す故に結果たる損害の自謄を権利の侵害なりとして不

法行爲と謂ふを得すと判示するに至れり（明治四四年二月九日

民録一七輯三五頁〉。特に螢業の自由（所謂螢業権）に付いて大審

院は前後明白に矛盾せる判決を下だせることあ弧帥ち先には

商晶委託販頁の委託を受けたる者を脅迫して其販責を停止せし

めたるときは不法行爲として受託者は勿論委託者に封しでも損

害賠償の責任ありと判示しつ、　（大正三年四月二三日民録二〇

輯ご三六頁）蓄音器音譜の創作螢業者が昔譜に付き著作権なき

以上は假令競業者が無断に之を複爲販責し創作者に螢業上の損

害を蒙らしむるも不法行爲とならすと断じ複製者に封する損害

賠償拉に複寓販責の差止の請求を否認したることあり（大正七

年九月一八日民録二四輯一七一〇頁）’。而かも復た後に至り之と

反封に出で競責法に依る競頁不動産の所有者は競落許可決定に

依りて其不動産の費主となり最高債競買申込人より代金の支沸
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を受くべき地位に在り此地位は軍純なる希望にあらすして法律

に依りて保護せられたる利盆なりと謂ふに妨なく從て民法第七

百九條に所謂権利とあるに該當するものとすと判示し（大正八

年一〇月一四日民録二五輯一八一五頁〉更に最近に及んで一暦

りベラルなる態度に出で各國不法行爲を認むる態様に第一制限

的のもの第二概括的のもの第三前二者を折衷するものあるを指

摘したる後「吾民法ノ如キハ其ノ第二類二属スルモノナリ故二

民法第七百九條ハ故意叉ハ過失二因リテ法規建反ノ行爲二出テ

以テ他人ヲ侵害シタル者ハ之二因リテ生シタル損害ヲ賠償スル

責二任スト云フカ如キ廣汎ナル意昧二外ナラス・・　侵害ノi封

象ハ所有権、地上梅、債権、無膿財産権、名碁権等所謂具騰的

灌利ナルコトアルヘク或ハ此ト同一程度ノ嚴密ナル意味畠於テ

ハ未タ目メルニ権利ヲ以テスヘカララフレモ而モ法律上保護セラ

ノレルーノ利盆ナルコトアルヘク否詳ク云ハハ吾人ノ法律観念上

其ノ侵害二封シ不法行爲二基ク：救濟ヲ與フルコトヲ必要トスト

思惟スルーノ利盆ナルコトアルヘシ夫権利｝云フカ如キ名餅ハ

其用法ノ精疎廣狡固ヨリーナラメ各規定ノ本質二鑑ミ以テ之ヲ

解スルニ非サルヨリハ箏テカ其ノ眞意二中ツルヲ得ヘキ云々」

と繕し以て湯屋の老舖に封する侵害を不法行爲と爲すに至れり

（大正一四年一一月二八日民集六七一頁以下）。

顧ふに公路通行叉は海面共用の自由の如き憲法に依りて保障

せらる＞臣民の自由椹なるものを以て直に私法上の自由権と解
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して可なるや否やは各國流風に依りて一定せすイギリス、フラ

ンスの如きは之を以て私法上の穰利と見て不法行爲の客膿と爲

すもドィツの如きは學説寧ろ之を私権と認めす。學説としては

ドイッの精確なるに若かすと錐も實際生活上如何に之を保護す

べきかの黙に至ては自から別個の間題にして私見に依れぱ此種

の自由は生存上重要なる法盆なるが故に寧ろ之を権利に準じて

不法行爲の客膿と爲すを簡便且妥當の事と信す、固より公路の

障害そのものを以て直ちに私椹侵害と爲すべからざるは多言を

要せすと錐も公路障害に因り公衆一般が蒙る不便に封し特殊の

個人的損害を招きたるときは之を救濟する爲め私椹保護請求梅

を與ふべきものと信す。而して公路障害の結果蒙れる損害が身

髄権叉は自由権の侵害に外ならざる場合は特に通行自由の法盆

に封する侵害を云爲するの要なく身髄権叉は自由権の侵害とし

て原則的不法行爲を成立せしめて可なりと錐も公路障害の爲め

迂同を爲し其他の理由に因り不本意なる失費を生じたるが如き

場合には通行自由の法盆侵害に因る損害として不法行爲を成立

せしむるを最も自然の解決法とすべし。此黙に於て大審院當初

の判決は結果に於て姜當とせざるべからす・唯之に理由を附す

る方法として共用権が公法關係上のものなれども亦私法上之を

保護せざるべからすといふ立言廣きに失し一般の例となすべか

らざるのみ。

　螢業権と不法行爲と¢）關係に付ては既に有馬氏の周到なる研
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究あり（同氏前掲四八一頁以下）蛇足を添ふる必要なしと錐も前

掲大審院判決に付ては多少論すべき鐵あり。委託販費螢業の妨

害そのものが常に不正競業にあらざるは明かにして本件に於け

る妨害行爲の不法性は脅迫なる不正手段を弄したる織に求むる

を可とすべし蓋し脅迫は帥ち民法上自由権の侵害として十分不

法行爲を成立せしむべき理由あり特に螢業椹にまで論及する要

あるを見香又委託者の要償権に付ては其受託者に甥して有する

委託契約上の債椹を侵害せるものとして不法行爲を認むるを正

當と信す若し然らすして漫然受託者の螢業権が侵害されたる爲

め委託者も未牧の利盆を逸せるに因り要償権ありと爲すは論理

の一貫を敏ぐ蓋し螢業妨害の不利盆iは之を螢業主髄泥る受託者

に付いて論することを得れども螢業主膿にあらざる委託者には

本來關聯せしむべからざればなり假に關聯せしむる二と、する

も因果關係に於て敏ぐる嫌あり。蓄音器音譜に關する事件は論

理に於て寧ろ問然する所なし唯判決の結果に付て法律威は太だ

しく不滴を訴ふものあり大審院の態度としては不用意の誹を免

れざるべきなり。音譜に著作権なきことよりしては必すしも他

人が無断に之を暦窃することを可とすべき何等の論理を生ぜ

す、我が國には不正競業に封する一般的禁止規定なしと錐も萄

しくも競業が良俗に違反し叉は公序を棄胤するに至るときは法

律観念上何庭にか理由を求めて之を防遇し被害者を救濟するの

用意なかるべからす、此鐵に付き肚會観念上より権利濫用を論
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断したる大審院の他の判例（前掲大正八年三月三日民録二五輯

三五六頁）は注目に値すべし。

　次に不動産競費に關する事件を見るに裁判所は被害物膿を以

て不動産所有者が競落決定に因り代金の支彿を受くるに至るべ

き地位と爲し此地位は一種の期待権なるが故に第七百九條に所

謂権利に相當すと断し依て若し貰主に損害を與ふる目的を以て

競費申立の取下を爲すは不法行爲なりと爲すに在れども元來競

費申立人は競落期日までは最高憤競買申込人の同意を得て其申

立の取下を爲し得るものなるが故に（競費法二三條）競責不動産

所有者の期待構を認むるとするも之に依りて競責申立の適法な

る取下を妨ぐる理由と爲すに足らす、乃ち本件は寧ろ不動産所

有者に損害を加ふる目的を以て特に取下権を濫用したる織に不

法行爲の理由を求むるを理論上正當とすべし、余輩は後節に述

ぷる如く権利濫用に依る準不法行爲を認むるものにして此種の

不法行爲に付ては特に被害物禮として特定の椹利叉は法盆の存

在を必要とすることなし。然れども裁判所が競落決定に依りて

費主となるべき地位に一種の法盆を認め之を私権と看倣し以て

形式上第七百九條の膿裁を害することなく適當の救濟を與へん

としすZる苦心は之を佑ふに籐りあり且其結果に於ても亦妥當な

りと言胃はざるベカ）らす。

　若し夫れ湯屋の老舗に關する事件の判示に至ては不法行爲に

關する法制の大局に高塵して其精神を大謄に宣明せんとするも
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の其の規模の雄大なる大審院稀に見るものと評するの外なし。

枝葉の見解は兎もあれ余輩は其態度に賛せざるを得ざるなり。

本件の判決理由に於て注目すべきもの大要下の如し。第一不法

行爲の重心を法規違反の黙に求めr不法ナル行爲トハ法規ノ命

スルトコ・若クハ禁スルトコ・二違反スル行爲」となしたるは

大審院としては見地の稽や狭きを惜しむ、余輩は汎ぐ不法とい

ふを解して法規違反と良俗違反とを包含するものとす。第二、

本判例は被害権利又は法盆を介せす直接の財産侵害行爲として

の不法行爲を認めたるに似たり。即ち「此等ノ場合侵害ノ封象

ハ責買ノ目的タル斯有権若クハ老舗ソノモノニ非ス得一カリシ

利盆即是ナリ斯ル利盆ハ吾人ノ法律観念上不法行爲二基ク損害

賠償講求権ヲ認ムルコトニ依リテ之ヲ保護スル必要アノシモノナ

リ」と爲し原審が老舖そのものを以て被害物禮ど爲したるの誤

判を指摘す。詳しくいはy「老舗ノ責買贈與其ノ池ノ取引ノ封

i象ト爲ルハ言ヲ侯タサノレ’トコ・ナルカ故二若シ被上告人等ニシ

テ法規違反ノ行爲ヲ敢テシ以テ上告入先代力之ヲ他二賞却スル

コトヲ不能ナラシメ其得ヘカリシ利釜ヲ喪失セシメタル事實」

を以て侵害行爲の本膿と爲すに外ならす。此鮎は余輩が嚢に論

明せる所と趣旨を同じくするものにして所謂権利の侵害なるも

のは結局法盆の侵害に外ならす萄しぐも加害行爲と利釜喪失と

の問に相當因果關係の認めらる、限り1ば特に其連鎖として権利

侵害なる事實を介入せしめすとも一個の不法行爲を成立せしむ
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るに何等の不可なしとするものとす。此場合大審院が實禮の曖

昧なる老舖の観念を被害物膿とする二とを避け軍刀直入財産上

の損失を以て侵害と爲したるは卓見にして、・一面に於て從來の

通読に反する黙が或は議論を招く虞なしとせざると共に他面に

於て形式論に囚れす法の精紳を伸暢せんとしたる織は貴重の態

度とせざるべからす。斯くの如くして不法行爲の観念は権利侵

害行爲より一進して法盆侵害行爲を包容し更に一進して特定の

権利又は法盆の侵害を要素とせす或る制限の下に於て財産侵害

行爲をも包容すろに至るべきなり。

第三目　類推適用の要件概論

　之を要するに第七百九條を以て類推を許さすとし其反封解鐸

に依り凡べて権利侵害なき所に不法行爲なしと論じ叉第七百十

條に付き身膿自由名碁の外には人格権なしと論するは倶に姜當

にあらす、爾條とも適當の範園内に類推すべきものとす。

　顧ふに民法が権利侵害を以で不法行爲成立要件と爲したるは

如何なる理由に基ぐか。余輩の推測に依れぱ大要三の理由ある

に似た帆其一は因果關係の確立、其二は取引安全の保護、其

三は保護の憤値判噺即ち是れなう少しく論ぜん。

　刑法は直接に法盆を以て被害物膿と爲し別に権利の介入を必

要とせす之に反し民法に於て常に損害登生の外に被害物燈とし

て権利の介入を必要評せるは加害行爲と其結果たる損害登生と
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の問に因果關係の確認を必要としたる爲めなり。蓋し我が刑法

に於ては損害賠償を取扱はす軍に犯罪そのものを罰するに止ま

るが故に刑法上の因果關係は犯行と被害法盆とを結合し得れぱ

足る換言せば犯行と結果とを結合して犯罪事實を構成せしむ

るを以て足る。之に反して民法不法行爲は損害賠償の問題を生

じ而して損害は汎く財産（非財産的損害は姑く論ぜす）の蒙るも

のにして固よb特定財産の被害を眼中に置くことなし、帥ち我

が民法上も亦所謂差額読に依るべきは現に第七百十條及び第七

百十一條等に於て財産権と財産とを匿別し被害物膿に付ては財

産灌と稔し損害に付ては財産上の損害と稽するに徴して疑を容

れじ。故に不法行爲に在りて加害行爲と損害との問に因果關係

を認めんが爲めには特定の被害物髄を介入せしむる必要を戚す

る場合極めて多しと爲す、例へぱ故意に財産上の損害を生ぜし

めπりといふは抽象的には想定し得れども具膿的に判断するに

當ては故意と損害とを遠絡せしむべき或る被害物髄を介入せし

め故意に此物膿を殿棄したるに因り財産上幾何の損失を生ぜり

と爲さyるべからざる如し。要するに不法行爲に在りても犯罪

に於けるが如く被害物膿を牽聯せしめて考慮するに依う其行爲

が始めて特定するものにして行爲が或る程度に特定せざるとき

は到底損害との問に因果關係を認むることを得す從て損害の登

生を立謹し及び其測定をも爲し得ざること、なるべし。然れど

も以上は大膿に於て正當なうといふに止り必すしも常に然りと
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謂ふべからす。問題は加害行爲と損害との問に實際上因果關係

を認め得れぱ足るものにして萄しくも此可能性ある以上は二者

の牽聯を謀るに付き権利を標準とするを要せす他の法盆にても

亦可なるべく否な何等特定の法猛を標準に供せすとも不可なか

るべきの理なう。例へぱ倉庫を焼棄するに因りて螢業を妨げ以

て損害を加ふると老舖を殿損するに因うて螢業を妨げ以て損害

を典ふるとは前者は物権侵害を介入し後者は軍なる事實上の利

盆を介入するの差異あれども加害行爲と損害との問に因果關係

を認むるに付格段の相異を來たすべきにあらす、叉前掲事例第

三（ハ）に付き行列の前方に割込みて廉買の機會を失はしめたる

と被害者を押出して行列に割込み以て同様の結果を生ぜしめた

るとの問に付ても格段の差異を認め難しと信す。乃ち要は加害

行爲と損害との問に相當因果關係を認め得れば足るものにして

其問に灌利の介入することの如きは唯多数の揚合に於て因果關

係の判定に便宜を輿ふといふに止まり常に之を必要とするにあ

らす。唯権利以外の法盆例へば老舗叉は秘密といふが如きもの

は其観念不確定なる爲め之れが侵害の有無及び程度の判定に付

き往々困難を來たすの敏黙あるのみ然れども此種の困難は権利

侵害に就ても亦必すしも冤かる＞ことを得す從て判定の困難は

以て正理の適用を除斥するの理由とならす。

　不法行爲に關する法制に於て一般取引の安全を顧慮すべきご

と前に一言せる所の如し。帥ち被害物膿を豫め確定周知せしめ
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すして卒然之に封する不法行爲を認めて責任を課するは取引の

安全を害すること甚だし。是れ法律が被害物艦を一定し之を人

格権（身禮自由名劉財産権其他の椹利に限定したる斯以にして

洵に一理ありと爲す。筒ほ此織に關聯して考へらる》は裁判所

の審理権にしてドイツ民法等が不法行爲の被害物膿及び行爲者

の主観的要件に嚴密なる制限を附したるは裁判官の自由裁量に

制限を加へ以て取引安全の保護を確實ならしめんとしたるもの

とす（前出）。是織も亦十分に首肯すべき道理ありと信す。然れ

ども仔細に之を看來らんか以上の理由とても決して絶封的のも

のにあらす。第一同じく権利の中にも一見明確なるものと然ら

ざるものとあう公示方法の設けあるものとなきものとあり他人

の身膿の如きは一見明瞭なれども身禮権とは生命を含むか健康

を含まざるか必すしも明ならす叉自由権とは如何なる種類範園

内の自由なるか殊に名碁権の實膿に至ては學説上すら既に議論

の存する勝とす、果して斯くの如くならば輩に被害物膿を椹利

に限定したるのみにては未だ必すしも取引安全の保護に十分な

りと謂ふべからす、第三者が債権を侵害する場合と他人の信用

』叉は秘密を害する場合とは倶に十分の審理を経ざれぱ不法行爲

の存否を決定することを得ざるべし。思ふに問題は権利そのも

のにあらすして寧ろ穫利の客膿たる法盆そのもの》確定せるや

否やに係る、法益は櫨利と異なり事實上認識せられ易きもの多

し、且正當の見解に依れば不法行爲の故意には違法の認識を必
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要とせざるが故に此黙より見るも特に梅利を以て被害物膿と爲

すの必要なt，、加之権利の侵害といふは其實大多薮の揚合に於

て権利の客禮たる法盆そのもの、侵害を意味するに外ならざる

黙に想到せば釜す以て権利を被害物膿に限定するの必要ならざ

るを知るべし。叉法盆の多くは刑罰法令の規定に因りて反射的

に保護せらる》利盆なりとす果して然らば是等の規定に照して

一般人も法盆の侮たるかに付き大禮の観念を有すべき筈なれば

（刑法三八條三項参照〉假令其利盆が権利にあらすとするも之を

不法行爲の被害物膿と爲すに大なる支障なかるべきなり。固よ

り刑罰法令に依うて保護せらる、利盆と不法行爲訴権に依りて

救濟せらる＞利盆とは種類範團を同じくせすと錐もその互に符

合するものも亦決して少なからざるなり。之を要するに不法行

爲の被害物膿を法盆に類推するに當ては取引の安全を害せざる

ことに注意すれば足ると爲す。

　法律が被害者に如何なる救濟を與ふるかは國に依り時代に依

り法盆の種類に依りて異なるのみならす又権利の種類に依りて

も同じからす。要は當時に於ける法律観を基礎とする法盆の債

値判臨に依りて係るものにして之れが具膿的適用は極めて複雑

微妙なる因子を含める難問題なりとす。権利は一般に保護に値

するものなれども而かも必すしも完全に保護せらるにあらす例

へぱ債権は當事者問に於ては高度の保護を受くれども第三者と

の關係に於ては大に然らす、所有権其他の物権にても取引安全
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の爲め往々犠牲に供せられたるもの少なからす例へば生命身燈

自由貞操などの如きは不法行爲が犯罪より分化する以前に於て

も嚴重に保護せられたり。現行法上不法行爲と権利との關係に

付ては議論の蝕地なし。唯法盆に付ては不法行爲に關する規定

を類推適用するに當り十分に債値判断を加ふべき必要あり而し

て是れ取引の自由、権利の濫用、取引上注意の義務等の黙を通

して行爲の不法性なる問題に瞬著す。

　以上述べたる三鐵はいづれも不法行爲の規定を機利以外の法

盆に類種するに當レ顧慮すべきものにして以下少しく具膿的に

類推の要件を論ぜんと欲す。

　　　　第四節　準不法行爲各論

　　　　　第一薩　準不法行爲の種類

　余は準不法行爲を大別して二種と爲す。第一法盆侵害に依る

準不法行爲、第二財産侵害に依る準不法行爲、帥ち是也。

　法釜侵害行爲は特定の個人的法盆を以て被害物膿となす、乃

ち原則的不法行爲の被害物膿たる構利が鼓に特定法盆と替はり

たるの外特に差異の認むべきものなし。之に反して財産侵害行

爲に在ては原則的不法行爲の如く特定の財産権其他の椹利を被

害物膿とせす不特定の財産を以て被害物膿となすが故に少くと

も外形に於ては第七百九條の規定と相容れざるに似たり。然れ

ども余は我が民法が不法行爲の要素として特に椹利侵害なる一
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事を加へたる所以のものは之に依りて加害行爲を特定せしめ以

て之と損害との問に因畢關係の確認を容易確實ならしめんとす

るに外ならすと解するが故に筍しくも此大趣旨にして達成せら

るべくんば特に槽利侵害なる制限を附するに及ばすと爲す。郎

ち之を汎く準不法行爲に付いて言はy、法盆侵害行爲に在りて

は法盆の特定に依りて加害行爲の特定を期することを得べく、

財産侵害行爲に在りては加害行爲そのものを特定するに依りて

亦十分立法の趣旨に副ひ得べしと信するものなり。唯財産侵害

に依る準不法行爲に至ては第七百九條を類推適用するに付き術

ほ二三論定を必要とする前提要件あるが故に、先づ比較的無難

なる特定法盆の侵害に依る準不法行爲より論述すること、すべ

し。

　斯くして我が民法に於ても権利侵害に依る原則的不法行爲の

外、法盆侵害及び財産侵害に依る準不法行爲を認むること》な

らば幸に被害者救濟の瓢に付き外國民法と略ぼ同一程度の進歩

を見るを得べし（註）。而して斯くの如きは嘗て自然法學涙が首

唱し7ランス民法等が採用したる不法行爲概括論を我が民法上

にも實現するに外ならすして唯之を内容に於て三分したるは一

方に於て私盆保護の目的を達すると共に他方に於て取引の安全

を保護せんとするものにして要は不法行爲に關する法則の適思

を確實便宜ならしめんとするに過ぎす。

　　く註）　因みにドィツ民法第八百二十三條二項には他人を保護する
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目的を有する法律に違背して損害を加へたる者も同條一項と

同じく之れが賠償の責に任する旨を定め丸り、此規定に付て

は解繹最も岐れナこれども正當なる見解に依れば本項に規定す

る不法行爲の客醒は礎利と法盆と財産との三者を倶に包含す

るものと爲す、從て本項は同法第八百二十六條の良俗違反行

爲と客龍を同じくすること・なるも其異なる鮎は本項が法規

違反行爲を取扱へるに在りと爲すQいづれにするも第八百二

十三條一項と第八百二十六條とは少くとも椹利侵害行爲を包

含する錨に於て第八百二十三條一項の規定と重複すること・

なり損害賠償債槽の競合を生するものとす。乃ち余の以下考

察せんとする準不法行爲とは分類の標準を異にするが故に彼

の國の判例は必すしも引援して参考に供すべきにあらすo


