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(a) 末弘厳太郎の略譜と末弘民法学の特徴

ここで筆者は、「市民法学者」末弘厳太郎(1888・1951年)について語る。

ただし、本稿では、自覚的にく民法学〉とく市民法学〉を区別しているの

で、とりわけここでは、もっぱら「民法学者Jとしての若き末弘厳太郎の

法学論を語ることになる。とはいえ、末弘の民法学は、その出発点からし

て裾野が広大であり、かっ「多面的Jである。また彼の一一特に欧米留学

から帰国後の一一民法学は、その内懐から法社会学的側耐をもち、かつ徹

底して市民法学的であった。同時に、民法学を内部から「解体jせしめる

要素も併せ持っていた。おのずと、その評価には困難がつきまとう。また

末弘民法学を語ることは、本稿の基軸たる「法社会学論争Jを先取り的に

語ることでもある。諜題は困難だが、できる限り、末弘の著作に寄り添っ

て慎重な「評価」を試みたい。急ぐことは避けたい。そこで本稿(本号)

では、主に、末弘が欧米留学前に書いた著作を中心に考察する。留学から

帰国後の著作については、本稿続編(次号以降)で論ずることにする。そ

れゆえ本稿では、末弘はいまだ「市民法学者」としては登場しない。続編

(次号以降)で描く「市民法学者J末弘厳太郎の、準備段階ないし助走段階

に若干の光をあてるにすぎない。とはいえ、情学前の若き末弘厳太郎を「論

ずるj本稿は、おそらく帰国後の末弘く転換〉論に関する再考を要求する

かも知れない。言い換えれば、末弘法学のく連続〉とく不連続>の重層構

造を明らかにすることに繋がるかも知れない。そのような期待も込めなが

ら、本稿に臨みたい。ともあれ、まずは末弘の略譜を辿ろう。

く i> 末弘厳太郎の略譜l

末弘厳太郎は、 1888年(明治21年)山口県2に生まれた。裁判官・末弘厳

1 末弘の略譜については、さしあたり潮見俊降「末弘厳太郎」潮見俊隆=利谷

信義(編)r [f本の法学者J(1975{J!) 335頁以下、和仁J場「末弘厳太郎一一日本
民法学史の自作自演者J法学教主主178号(19951ド)72-73頁を参照。
2 出生地「大分県」と記しているものもある。上日1正昭=永原慶二=藤原彰=

津田秀夫=藤井松一(監修)rコンサイス日本人名事典・改訂新版J(1995年)ノ

(飽法 '18)51-2， 47 (1013) 



論説

石(1857・1922年)3の長男であった40その後、東京開成中学、第一高等学校

を経て、東京帝国大学法学部に入学した九そして彼は「大学在学中の三

年間、民法の川名兼四郎6の講義をきき、明治45年(1912)東大卒業後も、

、660頁。
3 父・磁石は「明治初年の司法省法学校でポアソナードのもとにフランス法学

を学び、民法典編纂の功労者である梅謙次郎らと同窓であり、名裁判官として

のちに大審院部長となったJとされる。潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J(前注1) 
335頁。なお、前掲t!Fr日本人名事典J660頁では、厳石は大分県出身で、高知・
盛岡・山口の裁判所に勤務したのち、大審院刑事部長になった、とある。もし

かすると長男・厳太郎は、厳石が山口勤務中に、そこで生まれたのではないか。

水野紀子「末弘厳太郎先生略年譜・主要著作目録J法律時報60巻11号(1988年)
111頁でも「山口県に出生」とある。ともあれ、厳太郎への父・厳石の影響力は、
かなり大きかったようである。潮見(俊)も「わたしのきいた(末弘の)講義

のなかでも、しらずしらずのうちに父厳石から法律思考を訓練され、裁判官の

心理構造についても教えられることがすくなくなかったことを語っていた」と

述懐している。潮見(俊)・前掲同頁。この事実は、本稿及び続編でも大きな意

味をもつことになる。この点、本稿後注4も参照。

4 議判官であった父厳石の厳太郎への影響は計り知れない。その影響は、末弘

民法学・法社会学の一貫したパックボーンをなすと言っていいのかも知れない。

一一「乱暴な言い方をすれば、凡そ成ることが裁判所で問題になっているときに

は、表面、解釈といいながら既に解釈の領域を越えて立法的な段階に達している。

だから普通教科書に書いであるようなことは実際裁判官が裁判するときにはほ

とんど役に立たない。私の親父は、四十年くらい裁判官をやった経験から、毎

晩よくいっておったのですが、凡そ問題があったときに、本を読んで未だ曾て

回答を得たことがないというのです。つまり裁判所で成る事が問題となってい

るようなときは、最早通俗に考えてるような解釈からは答は出てこないという

のですJ。日本評論社(編)r日本の法学J(1950年)134頁(末弘発言)。このよ
うな末弘「判例法j論と穂積重遠の「判例法J論との関連異同ないし対比も重
要である。本稿続編で立ち入りたい。

5 潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J(前注1)335頁参照。なお1908年(明治41年)
7月1日にー高卒業とあるから、同年9月あるいは10月に東京帝国大学法学部

に入学したものと思われる。この点、水野紀子「末弘厳太郎先生略年譜J(前注
3) 111頁参照。
6 川名兼四郎(1875-1914年)については、末弘厳太郎の論稿にその学風・人柄
が描き出されている。末弘「鳴呼川名兼四郎先生」法学協会雑誌32巻12号(1914
年〔大正3年)) 1・8頁、同「民法畢生成時代の回顧一一特に川名兼四郎教授

についてJr東京帝岡大撃事術大観一一法皐部・経済事部J(1942年〔昭和17ノ

(龍法 '18)51-2， 48 (1014) 
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ひきつづき川名の指導をうけて民法学の研究に従事することになったfo
そして師・川名が40歳の若きで死去した年、 1914年(大正3年)に東京帝

国大学法学部助教授として就任した80 ちなみに、同年12月に鳩山秀夫

(1884・1946年)9がヨーロッパ留学を終えて帰国しており、翌1915年(大正4

年)には石坂音四郎 (1877・1917年)10が京都帝国大学法学部から教授として

東大法学部に招かれている。さらにその翌年、 1916年(大正5年)、穂積重

遠(1883・1951年)11が欧米留学から帰国した。このような中で、末弘は「民

法学界に新進の助教授として登場」し、「鳩山、穂積とともに若い民法学

者トリオを形成することになったJ120その後、末弘は大著『僚機各論j(1918 

年〔大正7年))を仕上げた直後1:1、1918年(大正711:)から1920年(大正9年)

まで、欧米留学を経験した。なかでもアメリカ・シカゴ大学で「ケース・

メソッドJを体験したこと、また合衆国窓法判例研究を通じて「労働法、

社会立法Jに接したことが、彼に大きな衝撃を与えた140 またフランスで

、年))115頁以下を参照。

7 潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J(前注1)336頁。なお、平野義太郎「枇脅科
学者・末弘峨太郎」法律時報23巻 11-~::・(1951 11!) 3頁によれば、川名兼四郎が
早く1止を去ったので、末弘ひとりがJlI名の「学問上の門下Jであったとされる。
8 和仁・前掲「末弘厳太郎J(前住 1)72頁参照。
9 鳩山秀夫については、本稿前編でやや詳しく触れた。龍谷法学50巻1号 (2017
年)202頁以下参J!日。

10 石坂音四郎については、さしあたり石llJ喜久夫「石坂音四nl~-日本民法学
の山脈における段高準j法学教室181号(1995年)98-99頁参照。
11 穂積1f(速については、本稿iitr編で若干立ち入った。龍谷法学50巻3号(2018年)
310頁以下参!!日。
12 潮見(俊)・前拘「末弘厳太郎J(前注1)337j頁。
13 より正確に言えば、末弘は『俄櫛各論J(1918年)の最終原稿を、最初の渡航
地アメリカにわたる途上、船中で書きあげ、ハワイから日本に送付したとされる。

潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J(前住1)338到。なお、筆者が直接参照した末
弘『債櫛各論jにつき、本稿後住29を参照。
14 潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J(liiriJ: 1) 338・341頁及び平野・前掲「枇曾科
学者J(前注7)5頁参照。

(附法'18)5ト2.49 (1015) 
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の労働運動の見問、スイスでのオイゲン・エールリッヒ(1862・1922年)15と

の出会いなど豊富な体験を積んだ160帰国後1921年(大正10年)に教授に昇

格170 ドイツ流の概念法学的解釈論を痛烈に批判し、「生ける法J. r判例
法Jの重要性を強調した180その実践のため末弘は、 1921年(大正10年)、

東大法学部に「民法判例研究会Jを組織した190また、 1923年(大正12年)

9月1日の関東大震災の体験を踏まえ、末弘は穂積重速と共に東大セツル

メントを創設し、その運営にあたった泊。そこで労働者らの実態に触れ、

アメリカやフランスでの労働運動の観察をも生かして、 1926年(大正15年)、

末弘は f勢働法研究jを上梓した(これが戦後、末弘の実践的活動の理論的基

盤となる21)。その後、 1933年(昭和8年)には法学部長に就任2201940年(昭

和15年)から中国・華北農村慣行調査の中心的な役割を担った230 この頃、

末弘は「日本法理研究会J(1940年〔昭和15年〕設立)に参加したようであ

るへそして戦後、末弘は「末弘労働法学」の立場から、著作活動及び講

15 エールリッヒについては、さしあたり磯村哲「エールリッヒ」木村亀二(編著)

f近代法思想史の人々J(1968年)80頁以下参照。
16 末弘とエールリツヒの出会いとその意義について、潮見(俊)・前掲「末弘厳

太郎J(前注1)341-342頁及び平野・前掲「枇曾科学者J(前注7)5・6頁参照。
17 和仁・前掲「末弘厳太郎J(前注1)73頁参照。
18 すでに周知のことである。潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J(前注1)343頁及
び和仁・前掲「末弘厳太郎J(前注1)73頁参照。
19 平野・前掲「枇曾科学者J(前注7)8頁及び潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J
(前注 1)345頁参照。末弘般太郎と穂積重速が中心となり、これに我妻栄

(1897-1973年)、田中誠二 (1898-1994年)、中川普之助(1897-1975年)、平野義

太郎(1897-1980年)、東季彦(1880・1979年)の7名で組織された。その後、問

中耕太郎(1890-1974年)、菊井維大 (1899-1991年)らが加わって、研究会の名

称も「民事法判例研究会Jとなった。ちなみに潮見(俊)の記述は、ほぼその
まま平野の記述に依拠している。

20 潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J(前注1)356-358頁参照。
21 潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J(前注1)364頁以下参照。
22 潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J(前注1)358頁参照。
23 平野・前掲「枇曾科学者J(前注7)12頁及び潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎」

(前注1)358-361頁参照。

24 白羽祐三 rr日本法理研究会Jの分析J(1998年)153-154頁参照。白羽によノ

(臨法 '18)5ト2，50 (1016) 
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i寅活動・労働三法の立法活動・中労委の会長代理または会長として労働争

議の仲裁等に奮迅した250 この末弘の獅子奮迅は「連合軍Jアメリカ占領

下の活動であるしかなかったのであり、アメリカ・リアリズム法学の洗礼

を受けた末弘も、占領管理政策の一環として次々に打ち出されてくる戦後

立法には手を焼いた而もあった、とされる260 1950年9月直腸ガンの診断

を受けて手術、そして長期の入院。一事小肢を得て退院したが、翌1951年

7月に再発し9月11日に逝去した。 62歳で‘あった270

く ii> 末弘民法学の特徴

ほんらい個別作品を逐一吟味した上で、末弘民法学の特徴を浮かび上が

らせることが望ましいこと、言うまでもない。しかしながら、一応ここで

若干の特徴点を指摘しておくことが、個別の作品を解析する上でも有用で

あるように思われる。留学前の末弘厳太郎の代表作は、むろん大著 f債権

、れば、未弘の直接的な入会のきっかけは、日本法理研究会で副会長的役割lを泌
ずる小野消一郎(1891・1986年)の勧めもあったものの、それ以上に*弘自身が
司法官(元司法大臣)・塩野季彦(1880.1949年)の思想に共鳴し、「輸入法学」
を打破して世界的見地から日本法問有の存在意義を積極的に認識し、「国民感

情Jを尊重し、「法と道義との一体化Jを日ざす立場から、より内発的に日本法
理研究会に入会したことに着目すべきである、とされている。ちなみに末川博

(1892.1977年)は、 f物構法j以来の末弘がri.去の内に日本的な要素を求めると
いう態度」を持していたのであり、それが「戦争中の先生の言動のどこかに現

れることにもなって、 EI本法理研究会などとからんで誤解を受けられる悶をな

したのではあるまいか」と述べている。末111r末弘博士と日本の法学・序説J
前掲・法律時報(前注7)13頁以下、特に15];i参照。ともあれ、末弘と日本法
理研究会との関係も無視し去ることはできない。本稿続編で戦前・戦中の末111

の態度ともども考察したい。

25 潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J(前注1)363・364頁及ぴ和仁・前掲「末弘厳
太郎J(前注1)73頁参照。
26 平野・前掲「枇曾科撃者J(前注7)38頁参!!日。当時末弘は、アメリカから言
われれば 11唯々 諾々 Jとしてアメリカ流の「法律万能主義jに拘束され、かえっ
て「日本の法制と法学が後戻りJするのではないかと危供していたらしい。
27 末弘般太郎 f断腸前後J(1951年)47頁以下に、大手術の経過と壮絶な闘病生
i舌の様相が摘き出されている。なお、潮見(俊)・前掲「末弘厳太郎J(前注 1) 
365頁も参照。

(臨法'18)5ト2.51 (1017) 
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各論j(1918年〔大正7年))である。ただ、すでに学生時代からその才幹

が認められていたようであり、「法科大拳々生Jの肩書きで幾つかの翻訳

文・論文を書いている。いずれもドイツ法学の研究成果を遺憾なく発揮し

た優れた論稿であるが、すでにrr適法行為による「不法行為JJないし「許
された危険jに繋がる「不法行為無過失責任論Jを展開していた点には注

意を要する D さらに学部卒業後は、「成文法ノ解縛ト不文法」の翻訳 <r抄
謬J)を通じて、その後の末弘民法学の骨格を形成する「解釈方法論J. i法

源論J(f慣習法論J・「判例法論J)の萌芽を垣間見せている。さらに「第三者・

の債権侵害論J. r償権の排他性論」を考究し、「権利不可侵性論Jを構築
した。「物権的請求権理論Jの解体に向けた論旨が展開され始めるのも、

すでにこの頃のことである。加えて、ドイツ流概念法学の結晶体とも称さ

れる f債権各論J28の中においても、「債檎の不可侵性J・「第三者の債権侵

28 和仁・前掲「末弘厳太郎J(前注1)72頁によれば、末弘『債機各論J(前注
13)につき「多少当時流行の『概念遊戯jのお相伴をしたJという引用文があ
る(ただし出典は示されていない)。ちなみに、平野・前掲「枇曾科串者J(前
注7)3頁は、「分析法華Jという用語を留学前の末弘に特有な「概念法串jの
意味で使用している。末弘の源流に川名の「概念法串Jがあったことを前提に、
「精綾な分析法撃をうち越えてJという項目でその趣旨のことを記している。い
わゆる「分析法皐Jは、オーステイン(179似お9年)に源流をもつわけであって、
著名な「主権者命令説Jという側面をもっ(主権者が「倒人jであれ「集団J
であれ、誰であってもかまわないとする)。同時に、オーステインは単なる「分

析的論理J一辺倒ではなく、臆史的文脈、現実社会生活の重視、実定法の動的
展開を視野に収めた「理論法学Jの開祖でもあった。高柳賢三「オーステインJ. 
前掲書『近代法思想史の人々J(前注15)117頁参照。ついでながら、オーステイ
ンが「ベンサムの実利主義 (Utilitariaoism) Jを受容したこと、さらにオーステイ

ンの「周密・精細Jな講義を最後まで受講する学生は倣少であったところ、そ
の一人がジョン・スチュアート・ミル(1806-1873年)であったこと、オーステイ

ンの難解な遺稿『法理学講義J(Lectures 00 Jurisprudeoz)を、千辛万苦の末「校

正」し出版にまでこぎつけたのが、愛妻サラー(1793・1867年)の尽力であった

ことなどにつき、穂積陳重「ジョン・オースチン夫人サラーJ同f法窓夜話J(1980 
年・岩波文席)231-245頁参照。ともあれ、平野義太郎が「概念法学」と同列的

に「分析法学jという規定を用いたのはなぜか。謎のまま残しておくしかない。

(随法 '18)51-2， 52 (1018) 
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害Jが説かれ29、さらに概念法学に終始しない「結果の穏当」などバラン

ス感覚が示されているともされる300 こうして、留学前の末弘民法学は、

むしろ帰国後の末弘民法学の準備段階・助走段階で、あったとみることもで

きるのではないか。その意味で、従来から説かれてきた帰国後の末弘民法

学のく転換〉には、もしかする一定の留保が必要であるかも知れない310

にもかかわらず、本稿では一応「末弘法学の方法論的な転換Jを承認して

いる32(<転換>というより、むしろく更なる展開>、あるいはく助走路線の徹底

化ないしその拡大>と言う方が適切かも知れないのだが…)。ともあれ、そのよ

うなく転換〉をへて、末弘厳太郎の民法学は大正デモクラシ一期の代表的

「市民法学Jでありえたのであり、同時に「社会法学」の結品体として閲

29 筆者は末弘 r-ret櫛各論jの第7版(1922年〔大正11年J)を参照した。債権の
不可侵性及び第三者の債権侵害に基づく不法行為については、同t!t-l031・1036頁

を参照。後ほど本稿でも触れる。

30 和仁・前掲「末弘厳太郎J(前注1)72頁参照。
31 我妻栄「民法学における想出と回顧J前掲・法律i時報(前注7)17頁以下、
特に19頁は、末弘の<転換>が、従来の概念法学的傾向一般への批判のみならず、

「先生自身に対する反按」であり「脱皮の悩みjでもあったのであり、さらに「先

生の主張は、従来の法律学の否定ではなく発展であると見るべきだJ(傍点・引
用者)と言っている(なお、この論文は我妻『民法と五十年J(1967年J159頁
以下にも収められている)。また川島武宜「法学理論一一社会的法律学と法社会

学J前掲・法律時報(前住7)33頁以下、特に38頁は留学前の末弘法学について、
すでに「概念論理的にだけでなく機能的に考察するという興味をもっておられ

た。アメリカへ留学された先生がアメリカ的な理論を受け入れて「肉体化Jす
るだけの受容性を、先生はすでに洋行前にもっておられたと推測して誤りない

のではないであろうかJ(傍点・引用者)と述べている。
32 <転換>のポイントは、単なる抽象的条文の理解の単なる特徴さ・論理整合

性からの脱却であり、社会の現実生活の中で具体的に「生ける法」を見出す方

法的視点 (r法源論J)及び裁判官の法創造的作用の徹底的重視論にあった。こ
の点、前掲書 f日本の法学J(前注4)51頁(末弘発言)及び我妻・前掲「民法
学における想tHJ(前注31)同頁(ただし、そこで我妻が紹介する末弘は、現実

生活と遊離したドイツの注釈書や教科書が役に立たないと罵倒しているだけで

あって、「精密な法学理論Jの必要性・重要性は、これを末弘自身認めていた、
と1穿いている。我妻・前掲18頁及び前掲脅『日本の法学j71頁〔末弘発言〕参mo。
併せて川島・前掲「法学理論J(前注31)35頁も参照。

(龍法'18)51-2. 5:~ (1019) 
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花したお。「市民法から社会法へjというスローガンは、戦前から戦後に

かけて一つのグランドセオリーを意味したところ、末弘法学は、それ自体

そのグランドセオリーの存在意義を棋本的に問いかけるものであった340

さしあたり、以上のことを確認しておいて、次に「若き末弘厳太郎の民法

33 磯村哲(1914-1997年)が、「市民法学Jを主題として書・き綴った論稿で、末
弘法学論を、とくにく社会法学>として構想しようとしたのはなぜか。この点、

磯村「市民法学J(下)鵜飼信成=福島正夫=川島武宜=辻消明(編)r講座・
日本近代法発達史 (10)一一資本主義と法の発展J(1961年)171頁以下では、す
でに「社会法学の展開と構造」という枠づけのもとで「末弘法学の体系化への

試論Jが展開されている。そして以下のように述べられている。一一「ここでい
う「社会法学jは、法実証主義・国家的権力的法律観・概念法学的方法に対抗

して、法を主として社会の所産・機能として把握し、したがって法と社会の関

係(法の歴史的社会的被制約性)の認識を法学の不可欠の理論的前提とする法

学的立場を意味するJ(前掲書f日本近代法発逮史(10)J171頁)。なお、この「社
会法学jというタームは、磯村論文では「法学史の分析の道具Jとして「構成J
した「型概念jとされる(傍点・原論文)。それゆえ実用法学においては「社会

学的法学J(傍点・引用者)がふさわしいとされ、「社会法学」と厳密な区別が
凶られている。磯村・前掲「市民法学(下)J173頁注l参照。なお、実用法学
的な意味で「社会法学Jと記されていた原論文(磯村「市民法学〔上)J上記 f日
本近代法発達史 (7)J(1959年)120・121頁)の記述は、その後、磯村 f社会法
学の展開と構造J(1975年)32・33頁では「社会学的法学Jと書き直されている(こ
の意味での「社会学的法学Jのトレーガーとして「末弘・平野・我妻教授」の
名が並記されている。磯村・前掲者同頁)。ちなみに磯村哲によれば、末弘「社

会法学Jは、その「法源論Jを通じて「市民法学J的課題 (f国家権力の法的コ
ントロールと民衆の生存権的諸権利の確立J)を達成しようとする「巨大な「法

学理論JJ-f大正デモクラシー思想の法学的諸問題の凝集点であるとともに同
時にわがくに社会法学の典型理論Jーーとして結実していった、とされる(磯村・
前掲「市民法学〔上)J120頁及び悶「市民法学〔下)J172rr。さらに磯村・前
掲書 f社会法学の展開J32頁及び63頁参照)。磯村哲による「市民法学Jにおけ
る「社会法学Jの位置づけは、さしあたり以上のような整理で対応できょう。
磯村哲の業績の評価自体、困難を極める。本稿では、末弘法学論との関係で、

必要に応じ磯村哲の著作に言及するにとどめる。

34 この「市民法から社会法へJというスローガンに対する「評価」は、一大考
察を必要とする。ここで安易なことを述べることは避けざるをえない。ただ一つ、

以下の戒能通孝(1908-1975年)の指摘のみ書きとどめておきたい。一一rr社会
法jこそは国民生活の福祉を図る祝福された観念であるJというような「立場
をとるものに橋本文雄 f社会法とili民法jがある。橋本氏のいう「社会法」ノ

(龍法 '18)51-2， 54 (1020) 
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学」を描き出すことにしたい。

(b) 若き末弘厳太郎の民法学

く i> 多才と好奇心一一「刑法jと「民事訴訟法jそして「民法J

末弘厳太郎は、学生時代に三本の論稿を活字にしている。いずれも法学

協会雑誌に掲載された350①「責任能力ト酪町戸、②「確定判決と良俗違

反J37、③「過失無キ不法行矯J泌が、それである。このうち①は、刑法上

の「責任能力」を主|肢としている。そして②は、「民事訴訟法と民法jの

関係を論じている(ただし①と②は、「抄ii事Jということだから、ほぽ逐詩体の翻

訳文であって、「論文」ではない)。対するに③は、純然たる民法上の問題に

焦点が当てられている。しかも確固たる「論文Jであって、末弘の処女論

、は牧野博士の「信義誠実」と内容的には同じでありながら、しかも「社会法J
という名をつけることによって「社会的Jな外観を附加している。私は!日l氏の
いう「市民法」にも「社会法」にも向感できるところが甚だ乏しいことを、残

念ながら告白しなければならないj。戒能「市民法と社会itU同『成能通孝著作
集刊・法社会学J(1977年)153頁(原論文初日1は1958年)。橋本文雄 (1902-1934
年)の「社会法Jの実体を牧野英一(1878・1970年)の「信義誠実Jと「同じJ
とする戒能通孝の着l恨の鋭さには感服させられる。言うまでもないことである

が、戒能通事:は末弘厳太郎の「秘蔵弟子Jであった。たとえば山田鼠「助手時
代の戒能さん」戒能通孝著作集・月報2(1977・年3JJ) 1頁参照。なお、牧野
英ーについては、すでに本稿前編で触れた(龍谷法学50巻l号 (2017年)261頁
以下)。橋本文雄の業績については、本稿続編で考察する予定である。ともあれ、

戒能通孝にとって、恩師・末弘厳太郎における「市民法Jと「社会法」とが、
いかに受けとめられるべき存在であったのか。これm体、なお一個の問題とし
てヲ支っている。

35 単なる推測であるが、恩師・川名兼凹郎による強い推薦があったと共に、特
に末弘の処女作品ともいうべき①「争責任能力ト陥商JJについてはーーその内容
が刑法の基礎耳目論に関わるものであるだけに一一牧野英ーによる推挙があった

ことも百定できない。末弘厳太郎と牧野英ーとの関係如何は、本稿でも重視す

べきファクターとなる。さらに②「確定判決ト良俗違反jについては、仁井口l

雄太郎 (1868・1945年)の推挙もあったであろう。
36 法学協会雑誌29巻3号(1911年〔明治44年))99頁以下。
37 法学協会雑誌29巻5サ(1911年〔明治44年))95頁以下
38 法学協会雑誌30巻7号(1912年〔明治45年))117頁以下。

(龍法 18)51-2. 55 (1021) 
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文と言うべきものでもあるo ところで、刑法及び民事訴訟法に関する①及

び②の論稿をみるだけも、すでに末弘の「多才」と「好奇心J39が如実に

示されている。そして①・②は、いずれも、末弘がすでにその学生時代、

いかにドイツ法に精通していたかを窺い知ることができる点でも意義をも

39 末弘披太郎の「好奇心Jの強さ・深さは、つとに知られる。我妻栄(1987・1973
年)が、その一端を次のように語っている。一一「確かに(末弘)先生のは最高

級の好奇心だった。少しむずかしい言葉でいってみると、つまり型にはまって

安んじていないという紙持じゃないでしょうか。(中略)すぐその型を破ってい

く。自分から始終型をつくっては破り、つくっては破りしてゆかれたのが先生

の学問的態度であり、学風であると思われます。一番終わりに「自分のしゃべっ

たことさえその場で批判するJといっておられるのは、自分がーたび体系を立
てると、その体系と容れないものがあっても、それにどうしても執着があって

いろいろ無理をやったり弁護したりしたくなるのが普通ですが、先生にはそう

いうことはちっともない。自分の型にさえ自分で安住し得ないという試持、そ

れを先生自身が好奇心が強いといっておられるのだとすれば、最高級の好奇心

という意味で、私は全面的賛成したいという試がするのですJ(括弧内・引用者)。
〔座談会)r人間・末弘般太郎を語るJ法律時報23巻11号(1951年)66頁以下、
特に69頁(我妻発言)。ここで我妻が「一番終わりにJというのは、上記〔座談
会〕冒頭66頁の「カット説明jで末弘の「日記Jが掲げられており、その最後
に出てくる一文であることを指す。なお末弘は、学生時代に川名兼四郎及び鳩

山秀夫(1910年に東大法学部助教授)の民法学を学んだが、持ち前の好奇心から、
それ以外の科目でも秀才ぶりを発栂していたにちがいない。なかでも牧野刑法

学への打ち込み方が深かったように推測される。ちなみにこの〔座談会〕は、

末弘厳太郎の遺稿たる日記(1951年4月12日)の「私の信保Jを素材にして、
実施されたものである。その日記には「孤独性J・「好奇心が強いJ・「賛沢でな
いJ. r勝負事が嫌いJ. r人に寛容J. r芝居気がないJ. r無神論的J・「記憶力と
読書Jなどが挙げられている(前掲〔座談会)66頁)。この点、末弘『断腸前後j
(前注24) 1・8頁にも「私の信条jという一文が掲げられているが、内容的に

上記「カット説明」で出てくるものとは違うようである。ちなみに末弘は、そ

の『断腸前後jで「私は学者仲間には珍しいほど記憶力が惑い。悪いというよ

りは或は寧ろ異常だと言った方がいいかもしれないJと書いている(末弘・前
掲書8頁)。これに対し上記〔座談会〕では、末弘の「記憶力Jのすばらしさが
語られている。末弘は、「エルトマンを暗記Jしていると自分で述べるくらい記
憶力がよかったらしい(前掲〔座談会)71頁・戒能発言参照)。鍵は末弘のこま

めな「カード作りJにあったようである(末弘・前掲脅8頁及び前掲〔座談会〕
71頁・三藤発言参照)。

(龍法 18)5ト2.56 (1022) 
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つo まずは、この二つの「抄諜Jの内容を少し解きほぐすことから始めた

し、。

(a) r寅任能力ト酪目JJ
おそらく牧野英ーの刑法講義に触発されたのであろうが100 末弘は、刑

法上の責任能力(現行刑法39条以下)に関する本テーマ (r責任能力ト酪町J)

を取り上げた理由につき、以下のように述べている。すなわち、「責任無

能力者ノ範聞ヲ如何ニ定ムヘキカトカ、又陥目I者ノ犯罪ハ法律上如何ニ取

扱ハルヘキモノテアルカトイフ様ナ問題ノ¥刑法皐上並ニ刑事政策上重要

ナル問題ノーニ属シ、今日ト雌モ之ニ閥シテハ大ニ議論ノ存スルトコロテ

アルカラ、コノ種ノ論説ヲ抄諜スルノモ決シテ無益ナ業テハナカラウト思

フJ41と(説点・引用者)。その末弘が紹介するフランク講演録によれば、Jfll

40 牧野英ーは、本稿前編・龍谷法学50巻1号 (2017年)267頁で指摘したように、

1907年(明治40年)10月に東大法学部助教授となっている。その翌年に、末弘
が東大法学部に入学しているわけであるから、末弘l立、結き助教授・牧野英ー

の刑法学をじっくり堪能したものと推測される。なお、和仁・前掲「末弘厳太郎」

(前住1)73頁が、末弘法学に与えた牧野英一の広範な影響を示唆している。

41 末弘「責任能力ト酪目TJ(前日:36)100頁。この「抄誇Jは、 1911年(明治44年)
3月刊行である。この点、水野「末弘主製著作目録J(前注4)111頁参照。そ
の前年1910年(明治43年)から牧野英ーはヨーロッパ留学に旅立っているが、
その直前まで、末弘は牧野の意気軒昂たる刑法講義を受講したように思われる。

この末弘の「抄課Jは、多分に牧野の影響を感じさせるものである。たとえば、
牧野英一「責任及感性(刑事武任ノ基本ニ側スル研究)後編」法学協会雑誌25

巻12号(1907年〔明治40年))1795頁以下、特に1806頁では、刑法上の責任能力
が「近時ノ我皐界ニ賞際的問題Jとなっており、よって「更ニ論議スルノ機曾
ヲ得ント欲スルJという意気込みが示されている。この「意気込みJが入学後
の末弘厳太郎に強く伝わったに違いない。ちなみに末弘は、その前年5月1EI 

ドイツ・ストゥットガルトで開催された法医学大会の講演録(テューピンゲン

大学ラインハルト・フランクによるもの。Blatterfur Gefangniskunde Bd， 44 
Heft 2)を翻訳している。ちなみに、この時期ドイツでは刑法改正草案が度々
出ていたらしい(前述のフランク講繍も当時ドイツの新しい刑法改正草案を対

象にしたものである。末弘・前掲同頁参照)。これにつき、当時のドイツ刑法上

の「責任能力」改正論議を含め、中山研一=浅田和茂=松宮孝明(共著)rレヴイ
ジオン刑法3(構成要件・違法性・責任)J(2009年)275頁参照(i支田担当筒所)。

(臨法 '18)5ト2，57 (1023) 



論説

法上の「責任能力」の理解について、「心理撃的方法・生物皐的方法・混

合的方法Jの三つの見方があるところ、ドイツ刑法は「混合的方法」を採

用している、とされる420 ところがフランクによれば、「責任能力」の理

解においては、「意思自由ノ問題Jないし「自由ナル意思決定」の意義が

根底的に関われざるをえない。これにつき「瞥撃者ハ通例生物事的方法ヲ

採リ反之裁判官ハ心理撃的方法ヲ採ルノ傾向ヲ有シテ居ルJがゆえに、い

ずれも「混合的方法Jに親しむことができない必。そこで意思自由のモディ

ファイが要求されることになる。ここでフランクは、どちらかというと「主

観主義J的な理解を示している。すなわちフランクは、「意思自由Jの喪

失基準を「枇曾上ノ倫理的観念J及び「防止的観念Jに求め、その限りで

客観的な「責任能力J論を「主観主義Jないし「枇曾的責任Jの方向で修

正しようとしているようである440 その際、末弘は次のフランクの言説に

深く共鳴したのではないか。フランク説いわく。一一「意思ノ自由ナル状態

ト然ラサル状態トノ閲ニハ何等裁然タル境界アルコトナ夕、唯漸ク追フテ

一方ヨリ他方ニ移リ嬰ルトイフ様ナ有様テアルコトハ、近世科皐ノ説明ス

42 末弘「責任能力ト酷町J(前注36)102頁参照。この点、わが刑法39条の「賀
任能力Jについても「混合的方法jの採用が語られている。中山=浅田=松宮・
前掲番(前注41)270頁参照(浅田担当箇所)。

43 末弘「責任能力ト酪町J(前注36)104頁参照。
44 末弘「責任能力ト略目TJ (前注36)106頁参照。ただしフランクは、刑法上の
方法論的立場を明示していない。「主観主義」に近いというのは、もっぱら筆者

(川角)の評価による。ちなみに牧野英一の「主観主義Jは、「応報刑主義J= r賠
償刑主義」に対する「目的刑主義」であって、この趣旨は「刑問ニヨリテ法益

侵害ノ原因タル犯罪ヲ海防スJということであり、「刑罰」は「犯罪ニ封スル枇
合的防衛ヲ目的Jとし、かっ rWd:曾的防衛の方法のうちで、犯罪人の意思に影
響を及ぼさんとするものJとされている。牧野「責任及悪性(刑事責任ノ基本
ニ閥スル研究)前編J法学協会雑誌;25:巻1号(1907年〔明治40年))27頁以下、
特に30頁及び同『刑事撃の新思潮と新刑法(増訂10版)J(1930年〔昭和5年))
175頁参照(原書初版は1919~年〔大正 8 年))。これに関連して、フランクは「刑

問ハスヘテノ耐:曾的犯罪ノ治療剤テアルカラ酪町者モ亦之ニヨツテ治療スヘ

キ」とする態度を「間違ツタ考ニ基イテ居ルjと批判している。末弘「責任能

力ト酪町J122頁。

(龍法 18)51-2， 58 (1024) 
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ルトコロテアルJ15(読点・引問者)。そのような流動的「意思自由」を問題

にすれば、おのずと「限定責任能力者J(わが岡刑法39条2項の「心神耗弱者J

に相当)の問題が生ずるに違いない460その上で「限定資任能力者Jの「刑

罰軽減」を一一裁判官に対して一一「義務的 (obligatorisch)Jなものとす

るか、それとも「裁判官への一任的」なものとするか、問題となる470 こ

の点、フランクによれば「法律ヲ以テ義務的ニ規定スル」見解が支持され

ているようである48ロ他方で、精神病者や酪目I者の犯罪については、通常

の裁判所ではなく「禁治産裁判所J(Entmundigsgericht)が管鞘すべき

であると説かれている490 そして「近年飲酒防止ニ閥シテ大ニ興ツテカア

45 末弘 rt't任能力ト酪町J(前注36)107頁。このような「近世科皐Jの観点こ
そは、その後末弘による「社会秩序の力学的構造J論、すなわち「在来の秩Jf
と日に日に生成発展して巳まない新しい社会形成力との接触面に不連続線的渦

流の形で発生し動きつつあるものこそ法的慣行性の実相に外ならないjとする

方法的視座と「接触jする。末弘「法律と慣習J同『民法雑記帳(l:)(第2版)J
(1980年)293-294頁参照(原論文初出は1943年〔昭和18年〕である。原文には「日

本法理探求の方法に閥する一考察Jという副題が付されていたが、第2版では
削除されている)。

46 末弘 rft任能力ト陥町JOjiJj主36)107・1ω頁参照。
47 末弘「武任能力ト酪町J(前注36)112頁参照。この点、浅田和茂によれば「義
務的責任軽減」が「必要的軽減jとされ、「裁判官への一任的責任軽減Jが「裁
量的軽減」とされている。そしてドイツでは「必要的軽減にするか裁蛇的軽減

にするかJが「問題Jにされてきたところ、その成り行きは「行ったり来たりJ
したが、現行ドイツ刑法では「裁此的経減」が維持されている、という。中山

=浅田=松宮・前掲升(前日:41)276頁参照(浅田担当箇所)。

48 末弘「武任能力ト前町J(前注36)113頁参J!日。その理rllは、裁判官に「刑罰
軽減Jを任せてしまうと裁判官毎に判断が異なってしまい、よって「常ヲ得サ
ルモノト云ハサルヲ得ナイ」からだ、とされている。末弘1i1]頁。

49 末弘「貨任能力ト酪同iTJ (前注36)115頁参照。フランクは、桁神病者・や酪町
者の犯罪が「公共ノ安寧」に関わることを承認しながら、刑事処分ないし保安

処分的な方向ではなく「後見的jな方向での解決を志向している。そして「形

式上之(酪町者)ヲ禁治産ニ成スルJ(括弧内・引用者)ことを前提に、その者
を「飲酒癖治療院引渡Jあるいは「監慣jする可能性を模索している。求弘「武
任能力ト酪自TJ 124-125頁参照。末弘も、おそらくこの方向性を支持するのでは
ないだろうか(末弘の「抄諜」では、末弘自身のスタンスは示されていない)。ノ

(臨法 '18)5ト2，59 (1025) 
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ルモノハ決シテ法律テハナクテ私人ノ曾合又ハ運動テアルJ却と主張され

る。ちなみにフランクは、酪町者につき、いわゆる「原因において自由な

行為J論51を採用している(フランク説で、このタームが明示的に使われている

、なお、「禁治産裁判所Jは、現行ドイツ法上「後見裁判所J(Vormundschafts-
gericht)となっている。ド民1821条、 1822条参照。

50 末弘「責任能力ト酪町J(前注36)122頁。
51 r原因において自由な行為J論については、犯罪=実行行為時基準説との関係
で見解が動いている(さしあたり、安田拓人「原因において自由な行為J西田
典之=山口厚〔編)r刑法の争点〔第3版)J(2000年)84頁)。すなわち、たと
えば飲酒という「原因行為Jそのものを実行行為の一部と捉えるか(未遂犯の
成立要件である「実行行為jと「貨任jの同時存在の原則を維持する=形式的「同

時存在の原則J維持説に立っか)、それとも「原因行為jに非難可能性を認める
ことができる場合には実行行為時にそれがなくても「可部性」があると捉える

か (r行為Jを広義に捉えて「責任Jとの同時存在を肯定する=r同時存在の原
則J実質化説に立っか)、対立がある。さらに過失犯として処罰するか、故意犯
として処罰するかについても見解が分かれている。そして、この故意犯の場合

には「二重の故意」、すなわち飲酒をして犯罪行為を犯す意思 (r故意J)のみな

らず、加えて飲酒時に「心神喪失の状態で犯行を犯す意思J(二重の「故意J)
をも必要とするかなど、対立がある。より詳しくは、中山=浅田=松宮・前掲

書(前注41)293・299頁参照(松宮担当箇所)。この「二重の故意Jについては、
わが国の刑法学上、今なお見解が分かれているようである(中山=浅田=松宮・

前掲脊303頁〔松宮発言〕参照))。刑法学の通説的見解は、この「二重の故意」
説には批判的である。たとえば中山研一『新版・口述刑法総論(補訂版)J(2006 
年)206頁、高橋則夫 f刑法総論・第3版J(2016年)357頁など。以上の点につ
き、本学法学部・金尚均教授(刑法)から懇切なご教示を賜った。記して感謝

の意を表したい。ちなみに、わが国民法上の通説も、上記「二重J性を問題に
して一一広く「故意・過失Jについてであるが一一およそ刑法上の通説的見解
と軌をーにしている。すなわち、飲酒をして犯罪を実行しようとする点で「故意・

過失」があれば足りる、とする立場を採用している。我妻築 f事務管理・不常
利得・不法行篇J(1937年〔昭和12年))120頁、幾代通『不法行為J(1977年)
53頁、四宮和夫 f不法行為J(1985年)381頁などを参照。なお幾代と四宮は、
民法713条ただしt!fr故意又は過失によって一時的にその状態(責任弁識能力喪
失状態)を招いたときJ(括弧内・引用者)の責任阻却行為を「原因において自
由な行為J(actio Iibera in causa)と明示している(幾代・四宮前掲書同頁参照)。
これに対し、「原因において自由な行為Jを明示しない学説も多い。我妻・前掲
教科書同頁、内田賀 f民法n(第3版〕債権各論J(2011年)398頁、古村良一 f不
法行為法・第5版J(2017年)81頁、橋本佳幸 r~709BWJ 控田充見(編) r新ノ

(臨法 '18)51-2， 60 (1026) 
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わけではないが)。すなわち「酷町ニ際シ既ニ皮ヲ過シッ、アルコトヲ自覚

シナカラ尚飲酒スルモノニ針シテハ彼レカ酪町中ニナシタル不行跡ヲ以テ

彼レノ過失ナリトスルコトカIB来ルl2という。

以上、 ドイツ刑法上のフランク「責任能力J論の「抄鐸Jを基軸として、

学生時代の末弘厳太郎に影響を与えたであろう牧野英一の見解を織り交ぜ

て考察した。以下では、「民事訴訟法と民法Jに関わる「確定判決ト良俗

違反Jに目を転じたい。

〔β)r確定判決卜良俗違反j
末弘厳太郎が東京帝国大学法学部に入学した年、 1908年(明治41年)7 

月に仁井田益太郎(生没年につき本稿，jijii35参11のが京都帝大法学部から東

京帝大法学部に移籍し、民事訴訟法の講座を拐当している530末弘は、お

そらくこの仁井岡の民事訴訟法講義を聴いたように思われる。ただし、仁

井田が末弘に与えたであろう学問的影響は、ここでは安易な推測を許さな

い臼。ともあれ、多才で好奇心あふれる末弘は、民事訴訟法もよく学び、

、注釈民法(15)債権 (8) ~ ~ 697・71IJ (2017年)274-275頁(責-任能力を709条
の独立した要刊:としては扱わず、「三{.仔:~ll却事l羽 J として713条の解説に委ねて

いる)など。

52 末弘「責任能力ト酪町J(前1J:36)118頁。
53 仁井JII益太郎については、末川博=我妻栄「対談:日本の法学者を語る・ 3J

法学セミナー178(1970年)109頁に簡単な略歴が記されている。さらに向井健

「仁井岡益太郎」法学セミナー320号(1981年) 1頁及び七戸克彦「現行民法典

を創った人びと (30・完)J法学セミナー682号 (2011年)52頁を参照。末}IJ=

我妻の前掲対談(同頁)では、仁~I:IEI につき「大学の秀才をウナギ屋なんかに

連れて行って一緒に飲むことが好きだ。(中略)それでいろいろおもしろい話を

聞かされたものだJ(我妻発言)とある。また対談「略歴jでは、「民訴は学生
を退屈させないために、講義の聞にI師白い世間請をして学生を笑わせたようで、

家に遊びにくる学生が多かった」との逸話が記されている(前掲対談同頁・批

下段)。秀才・末弘も「ウナギ脱Jでおもしろい稲を聞かされ、あるいは仁井川
の自宅を訪れたことがあるかもしれない。ちなみに、七戸・前掲同頁では、仁

井聞の民訴は昨義」そのものは「さっぱり耐白くなかった。イilJも覚えていないJ
という我妻栄 0897・1973年)の回想が記されている。

54 仁井UIの民訴「講義」そのものは「而白くなかったJという我妻の剛想はノ

(随法 18)5卜2.61 (1027) 
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よく理解したであろう口その成果の一端が、本「抄誇Jに示されているよ

うに思われる。以下、本「抄謬」の要点のみ摘示しておきたい。

ここで末弘は、 RudolfDalberg， Rechtskraftiges Urteil und Verstoss 

gegen die guten Sitten， Buschs Zeitschrift Bp 40， Heft 185江を「抄誇J

している叱ここでダルベルクは、 1908年までの多くのRG判決56を素材

に、学説の状況を整理し、自説を展開している。周知のように、既判力5i

は確定判決の主要な効力である(その他、確定判決は執行力〔民事執行法に基

づく給付義務の現実化〕・形成力〔たとえば離婚判決による離婚の現実化〕を生み出

す)。そして既判力によって、当該主文に掲げられた事項に関して、それ

、前注53で示した通りであるが、その注で依拠した七戸によれば、中川善之助の

回想として、仁井田の民訴「試験jは教科書持ち込みであって、索引が付いて

いたから学生が索引ばかり引いて解答していた、とされる(七戸・前掲「現行

民法典J(前注53)52頁)。より正確には、学生が試験対策として「索引を早く
引くことを練習jしていた旨が紹介されている。ともあれ、少なくともドイツ

法に精通した仁井聞が、ドイツ民事訴訟法に関して末弘になんらかの影響を与

えたであろうことは推測してよいだろう。しかし、それ以上に末弘が、具体的

に仁井聞から何をどう学んだか。それ自体は、確認し得ていない。

55 末弘「確定判決ト良俗違反J(前注37)95頁は、 Dalbergを「ダールベルヒj
と記しているが、本稿では「ダルベルクJと表記する。
56 いずれも年月日不詳であるが、合計10のRG判決を取り上げている。さらに

控訴院判決も幾っか参照している。末弘「確定判決ト良俗違反J(前注37)96-
103頁参照。

57 r既判力J(res judicata. Rechtskraft)それ自体、議論があること周知のとこ
ろである。現行民訴114条は、「確定判決は、主文に包含するものに限り、既判

力を有するJと規定する。既判力を有する確定判決は、裁判所及び当事者を拘
束する。それと抵触する訴訟行為が否定されることになる。なお、いわゆる「既

判力本質論Jに閑し、主に「実体法説Jと「訴訟法説Jの対立が説かれている。
さしあたり、高橋宏志「判決の効力J中野貞一郎=松浦馨=鈴木正裕(編)r新
民事訴訟法講義(第2版補訂2版)J(2008年)452頁以下(ちなみに高橋〔宏〕
説は、既判力本質論にこだわる必要性には懐疑的である。その上で、あえて「本

質論Jとして「考えるとすればjと断った上で、既判力の〔訴訟当事者聞にお
ける〕相対性及び職権調査事項性に照らし「訴訟法説の方が難点が少なく分が

あるJとする。高橋・前掲杏453頁)。

(龍法 '18)5ト2.62 (1028) 
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と矛盾・抵触する訴訟行為・訴訟活動が禁じられる580 よって法的安定性

が担保される。ならば、確定判決に反する訴訟提起は当然に否定されるか。

本「抄諜Jはそれを問題にする。ダルベルク論文の基調は「明瞭ナル法規

ト論理IU(klares Gesetz und Logik)の尊重であり、「自由ナル解蒋ヲナス

ハ到底法ヲ解縛適用スル者ノ権限ニアラサルナリJという点に世かれる印。

そのような観点からダルベルクは、当時のRG判決の態度を批判的に捉え

ている。そして概括的に、 RGが「自由解稗ノ方法ニヨリ法律本来ノ主旨

ニ違反スル判決ヲ潟セリJと指摘するω。それでは、どの点が「自由解得J

であり、どの点が「法律本来ノ主旨ニ違反Jしているのか。ここでは問題

の所在をより明瞭にするため、ダルベルクが取り上げたRG判決の幾つか

を拾い上げてみよう。一一たとえば刑事判決であるが、①RGは、前訴の

確定判決でもって執行命令を得て、相手方の動産を差し押さえ、これを売

却しようとした被告人を「恐喝未遂Jとする判決を出した (RG (刑事)34 

巻279頁)。その理由は、確定判決によって執行命令を得たからといって「刑

罰地除ノ原因トスニ足ラスJ、かつまたドイツ民法826条の「故意による良

俗違反」規定は「確定判決ニヨリテ定マレル請求椴ニ劉・シテモ尚之ヲ適用

スルヲ妨ケサルモノJであるからだ、とされる610 次に民事判決として、

以下のようなものがある。②原告x(債権者)が暴利行為に基づく訴えを

提起したところ、訴状到達後「軽率ニモj被告Yが何等の連絡もなしに海

外旅行に出かけた。 xは、それを奇貨として裁判所に「公示送達jをなさ
しめたうえ「確定閥席判決Jを得て、 Y帰国後判決に基づく執行を行った。

58 その根拠については、現在4つほど学説が分かれている。①「制度的効力説J、
②制度的効力と手続保障との「二元構成説J、③「手続保障・自己責任説J(失
権効説)、④「多元説Jなどが説かれている。高橋「判決の効力J・iiiI掲帯(前
注57)453-454頁参照(向橋説は②を採るようである)。

59 末弘「確定判決ト良俗述反J(前段37)95頁。
60 末弘「確定判決ト良俗違反J(前i:l:37)96頁。
61 末弘「確定判決ト良俗違反J(前住37)102-103頁。

(飽法 '18)5ト2，63 (1029) 
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これに対しYは、債権不存在の確認の訴えを提起し、執行停止のための「俵

慮分Jを得た。 Xはその「俵慮分Jの取消を求めたが、 RGは、およそ以

下のように述べて上告棄却。すなわちYの f(新訴訟の)主張ハ決シテ正鵠

ヲ得タルモノニアラス(中略。原審は)Xノ訴訟上ノ行筋ヲ以テ新ナル暴利

行筋ナリトシ之ニヨリテ俵慮分ノ理由アルコトヲ認ムト雛モ本院ハヵ、ル

暴利行矯ノ存在ヲ認ムルコト能ハス。唯濁乙民法第八二六傑ノ適用ヲ受ク

ヘキ詐欺ニ基ク暴利行矯ノ存在ヲ認メント欲スルモノナリJ62(RG61巻359

頁。句読点及び括弧内・引用者)。さらにダルベルクは、以下の判決も取り上

げている。すなわち、③原告Xは「偽普jによって勝訴判決を得て、それ

が確定した。再審申立期間経過後、 Xの悪意の承継人が被告Yに判決主文

で示された金額を請求して支払を受けたところ、 Yは「新ナル訴ヲ提起J

して支払った金銭の不当利得返還請求をなした叱 RGは「既ニ判決カ確

定セル以上ハ濁乙民法第八一二傑ニ基キテ取戻ヲ主張スルコトヲ得スJと

しながら、「故意ニヨリ他人ノ権利ヲ侵害シタル者ハ之(不法行為請求権)

ニヨリテ生シタル損害ヲ賠償スルコトヲ要スJ(括弧内・引用者)と判示し

た制。併せて「確定判決ヲ執行スルニヨリテ損害ヲ蒙リタル者ハ再審ニ閥

スル訴訟法上ノ規定ニ拘ハラス濁乙民法第八二六僚ニ基キテ賠償ヲ請求ス

ルコトヲ得ルナリJ65と念を押している。

ダルベルクは「明ニ判決ノ既判力ヲ害スルモノナリ」まず①に対して、

と述べる。そして「若シコノ原則ニシテ正賞ナリトセハ、敗訴ノ官事者カ

不常認定ヲ理由トシテ新ナル訴ヲ提起シタル場合ニハ、裁判所ハ常ニ之ニ

封シ保護ヲ輿ヘサルヘカラサルノ結果Jを招来する(句読点・引用者)と続

ける価。しかも RGは、不当にド民826条を適用しているとし、「既ニ判決

末弘「確定判決ト良俗違反J(前住37)98-99頁。
末弘「確定判決ト良俗違反J(前注37)98頁。
末弘「確定判決ト良俗違反J(前注37)98頁。
末弘「確定判決ト良俗違反J(前注37)98頁。
末弘「確定判決ト良俗違反J(前控37)107頁参照。
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ノ確定シタル以上ハ以後之(ド民826条の適HJ)ヲ矯スコトヲ得サルナリ」

と批判する67(括弧内・引用者)。また②に対しては、 (yが「新訴訟Jで主

張しなかったド民826条の「故意による良俗違反」を持ち出して、それを認めるなら

ば)r既ニ其前提ニ於テ既判力ノ存在ヲ否認スルコトヲ許スJものである
と批判する。さらに、そのようなRGの態度を「明ナル循環論法」である

と非難してもいるぺ以上①と②が、判決の既判力を否認したものである

のに対し、③は「既判力ヲ認メッ、尚ソノ判決ノ執行ヲ禁止セントスルモ

ノJ69とされた。③においても、 Yは「新ナル訴J=不当利得返還の訴え

を提起したのであるが、 RGは、これをド民826条の適用によって事実上

認めたことになるo ダルベルクは、 Yの「新ナル訴Jの提起には直接触れ

ずに、 RGが「既判力jと「執行力」を不当に区別した、と批判する。言

い換えれば、 RGは一方で「既判力」を肯定しながら、他方「執行力jを

否定したわけであるから「元来判決ト執行力トハ相閥聯シテ分離スヘカラ

サルモノJであるにもかかわらず、「既判力Jと「執行力Jを区別し、そ

の上で後者を否定したことは、結局「判決自身ニ於テ何等カノ不法分子ヲ

包含セルナリJと指摘する700そして上記の区別によって、ド民826条の「故

意による良俗違反J不法行為の判断が許容され「裁判官カ自ラ認メテ正笛・

ナリトシタル権利ノ行使カ善良ノ風俗ニ違反スJと判断されたと指摘す

る710 これは、結局のところ「既判力jまでもが否認されたことを意味す

るのではないか。よって「其矛盾セルヤ明白ナリjと断ずる720 こうして

ダルベルクはRGが不用意に826条の「故意による良俗違反Jを持ち出し

67 末弘「確定判決ト良俗違反J(前住37)108到。
68 末弘「確定判決ト良俗違反J(前検37)110頁。
69 末弘「確定判決ト良俗違反J(前住37)110頁。
70 末弘「確定判決卜良俗違反J(前注37)110-111頁。
71 末弘「確定判決ト良俗違反J(前注37)110頁。
72 末弘「確定判決ト良俗違反J(前注37)110頁。

(拙i去'18)5ト2.65 (l03l) 
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たと、繰り返し指摘している730 末弘の「抄諜Jで明示されているわけで

はないものの、ダルベルクは、 RGが当事者の主張と異なる理由(ド民826

条の「故意による良俗違反J)を一一適切な釈明権行使もしないまま一一専権

的に認めた点を問題にしているように思われる。そのことは、ダルベルク

自身の所説において示されているようである。すなわち、ダルベルクはみ

ずからの見解を、およそ以下のように呈示する。まず彼の所説は、 ド民

826条の判断を重視しつつ、「善良ノ風俗ハ尚一層尊重スヘキモノJとする

点に力点が置かれる。つまりド民826条の適用を、それ自体否定するので

なく、その適用の仕方を問題にするように思われる740他方彼の考察視点

は、解釈論上、「再審手続Jの問題とは、その次元を異にする。すなわち、

再審手続では、再審原因に適合する限りで「前判決ノ結果ヲ除却スヘキ判

決J<r前判決無効の訴J)を求めると同時に「同一ノ問題ニ付キ更ニ新ナル

判決J(iudicium rescissorium. r原状回復の訴J)を求めることになる。これ

に対して、ダルベルクは「第八二六候ノ訴ニアリテハ唯前判決(の確定)

ニヨリテ生シタル損害ヲ填補スルメ之(前判決)ヲ除却スヘキ判決ヲ求ム

ルニスキスf5という(括弧内及び傍点・引用者)。かくして「一度其除却判

決アリタル後ニ於テ当事者カ如何ナル成置ヲナスヘキカハ全ク別項問題J

73 末弘「確定判決ト良俗違反J(前注37)111頁の記述も参照。
74 確定判決の敗訴者が、再審手続期uu徒過後、「新ナル訴Jによりド民826条のf故
意による良俗違反」に基づく不法行為損害賠償の訴えを申し立てていないとき

に、敗訴者の訴え(たとえば不当利得返還の訴え)を不法行為損害賠償の訴え

に変更させる旨の釈明権の行使は、なお十分ありうるところである(たとえば、

わが国の判例として最判昭和45年6月11EI民集24巻6号516頁)。これに関して

ダルベルクは、 RGが「頗吾人ノ法的感覚ニ適合スヘキ判断ヲ輿ヘ得ル」もの

と述べ、結論としてド民826条の適川自体を承認しつつ、 RGが「其理由ヲ示ス

ニ賞リ理論ノ頗ル不備ナルモノアルヲ思ハシムルjと述べるにとどまる。末弘「確

定判決ト良俗違反J(前日:37)123R。それゆえかーーのちほど本稿本文で紹介
するように一一最終的に立法論的解決に委ねようとしたと思われる。

75 末弘「確定判決ト良俗違反J(前段37)120頁。

(龍i~ '18) 51-2. 66 (1032) 
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であり、「再審ノ訴ト第八二六候ノ訴トハ全ク異別」である760 ただしド

民826条の適用は「最後ノ救済手段Jであるから、再審手続の利用が可能

である場合には、再審手続の方が優先されるべきである、と述べる770 こ

うしてダルベルクは、 fI詰後ノ救済手段Jとしてド民826条の「故意による

良俗違反Jの主張を当事者に認めるべきことを主張する。ただ訴訟手続上、

再審手続が可能である限り、それを優先させることを提唱しつつ、立法論

上の改革案を提示している。すなわち「現行法上ノ再審規定Jに関して「原

状回復ノ訴」を提起しうる期間を「相詰・ニ延長スルコトJ、さらに再審原

悶に「訴訟賞事者ノ一方カ故意ヲ以テスル良俗違反ノ行為ニヨリ勝訴ノ判

決ヲ得ルトキjを追加することが、それである780

以上が、末弘によるダルベルク「抄諜Jの概要である口残念なことに末

弘自身の見解は示されていない。ただ、現在も「既判力の不正取得J(Er-

schleichung der Rechtskraft)ないし「確定判決の澄用J(U rteilsmiss-

brauch)は、 ドイツで学説・判例上の大きな問題となっている790 わが国

でも、この問題は「学説上、かねてよりさかんに争われ、現在まで定説と

みるべきものがないJ80とされてきた。この点に照らせば、「抄謬」とはい

76 末弘「確定判決ト良俗違反J(前注37)120頁参J!日。
77 末弘「確定判決ト良俗違反J(前注37)121頁参照。

78 末弘「確定判決ト良俗違反J<riiIi主37)124頁。
79 V gl. Palandt-BGB Kommentar. 63. Auftage. 2004. S. 1272-1273 (Sprau) zu ~ 
826: Jauernig-BGB Kommentar. 17. Auftage. 2018. S. 1565-1566 (Teichmann) 
zu ~ 826. 
80 中野貞一郎「確定判決に基づく強制執行と不法行為の成否J同『判例問題研究・
強制執行法J(1975年。 }jl(論文初山は197011~) 94 ).ri。民法上の議論として、哉書

築 f事務管理・不当利得・不法行為J(1937年〔昭和12年))145珂参照。我妻|司
.'H46頁注33では、大審院判決では判例変更により積極説(不法行為責任肯定説)
となったことが示され、他方、学説では「反封少からずJとされる。ただし戦後、
たとえば四宮・ liij掲mr不法行為J(前注目)327頁は「執行請求権の能川」と
して秘轍説をとるようである。なお中野・前掲論文95頁では、わが国民事訴訟
法学説の傾向として「消極説が多分に優勢jとされる。さらにドイツの法状況

につき、中野悶頁で、!被前の判例・学説が積極説で岡まってきたところ、戦ノ

(間法 18)5ト2.67 (1033) 
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え、「この問題Jを学生時代に取り上げた末弘の着眼点は見事と言うほか

ない。ただ、末弘がこれを取り上げた理由も、末弘自身の見解も示されて

いない。その点で、物足りなさは確かに残る。本稿も、これ以上立ち入る

余裕をもたない810とはいえ、少なくとも若き末弘の「多才Jと「好奇心J

、後学説では「消極説が圧倒的多数jと紹介されているのは興味深い。本文で紹

介したダルベルクの「立法改革案Jが実現していないのも、戦後ドイツにおけ
る民事訴訟法学説の動向と無関係ではあるまい。 Vgl. Prutting=Gehrlein， ZPO 

Kommentar，4. Auflage. 2012， S. 1481 ff. (Meller・Hannig)zu ~ ~ 578-580.ちな

みに、わが悶判例としては、積極説をとった①最判昭和44年7月8日民集23巻

8号1407頁(訴え取り下げの和解成立後にそれと矛盾する欺問的な訴訟行為の

結果えられた「確定判決jを「本来あり得べからざるjものとし、それに基づ

く強制執行に対する不法行為損害賠償請求を認容したもの〔破棄差戻し))、逆

に消極説をとった②最判平成22年4月13日裁判所時報1505号12頁(虚偽の事実

を主張して裁判所を欺岡するなどの不正な行為を行い、その結果本来あり得べ

からざる内容の確定判決を取得するなどの特別の事情がある場合に限って不法

行為損害賠償請求が許されるとした〔破棄自判))の二つを挙げておく。①に関

する判例研究として、加波健一『民事訴訟法判例百選(第5版)J(2015年)182 
頁以ド、②につき越山和広 f私法判例リマークス42号J(2011年)118頁以下を
参照。さらに学説・判例の状況をコンパクトにまとめ、不法行為損害賠償請求

など「再審以外の救済方法を、既判力の縮減を理由に、戯格な要件の下でjの

み認めようとする、本間捕規「判決の不当取得j新堂幸司〔監修)r実務民事訴
訟講座〔第3則〕第6巻J(2013年)219頁以下、特に242頁も参照。
81 すでに本稿前注57で指摘したように、「既判力本質論」は「実体法説」と「訴

訟法説Jの観点から論じられてきたものであり、今日「訴訟法説Jが有力とさ
れる。これについては、本間・前掲論文「判決の不当取得J(前注80)219頁も、「訴
訟法説Jが通説であるとする。さらには本質論不要説も根強いところである(本
稿前注57参照)。ただし、高橋(宏)・前掲教科書(前注57)及び本間・前掲論

文241ftで論じられている「既判力の正当化根拠としての手続保障・自己資任」

の観点は無視しえない。「既判力の正当化根拠Jは一一おそらく民事訴訟におけ
る「私的自治」論を介して一一「既判力本質論jにも影響を与えるべきものであ

るように思われる。民事訴訟における「私的自治Jを、「再審J制度の評価と併
せて「既判力」と如何にリンクさせるか、今後の課題としたい。さしあたり「確

定判決の理由中の判断に既判力を認めるJとされるサヴイニー理論の評価をめ
く・って、「古典Jの「個別問題jへの対応に閲する歴史的被制約性とその「思考
方法」の普通的な意味の<相互関係>を問題とする、児玉覚「サヴイニーの既

判力論についての覚書J法政研究59巻3=4合併号(1992年)287頁以下、特に
314頁参照(この児玉論文は、手続保障・自己資任論の第三の波を主導した故・ノ

(砲法 '18)51-2. 68 (1034) 
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は、これをやや具体的に示しえたのではないか。ともあれ以下では、③「過

失無キ不法行筋」に目を移そう。これは「抄隷」ではなく、歴然とした「論

文Jである。これにより、若き民法研究者・末弘厳太郎の真面目が示され

ることになろう。

(y) r過失無キ不法行震J
末弘の本論文における形式上の完成度は高い。しかも明確に被害者救済

を念頭に置いて論じている。末弘は、学生時代にこのような高水準の作品

を書いていたのである。ただし形式上の「完成度Jが高く、「高水準」で

あることが、直ちにその内容の「評価jを規定するわけではない。なぜな

ら、ここで示された末弘厳太郎の「思想jは、ほぼそのまま、その後の「適

法行為による「不法行為JJ82に繋がっていったからである。その意味する

ものはなにか。以下、 111Rを追って論じてみたい。

まずは、いかに「完成度」が高く、「高水準Jであるか。ひと言で言えば、

岡松参太郎 f無過失損害賠償責任J(1916年〔大正5年))S:~が登場する以前に、

ほぼその問題意識に匹敵する論稿を学生・末弘厳太郎が書き上げたからで

ある、というに尽きる840 末弘は、 20頁ほどの分量で、要領よくドイツと

日本の関連文献を紹介し、自説を展開している。彼がドイツの文献で目を

付けたものは、ほぼすべてその後|岡松参太郎が参照したものばかりである部。

、井上正三〔九州大学名誉教授〕に捧げられたものである)。

82 末弘『民法雑記帳(下)(第21挺)J(1980年)250頁以下(原論文初出は1933
年〔昭和8年))。

83 I瑚松 f無過失m害賠償責任jについては、すでに本稿前編・龍谷法学50巻l
号186頁以下で考察を試みている。
84 ただし附松は、無過失責任出現の必然性も示認しながら、なお「過失責任主義」

を維持した。本稿前編・龍谷法学50巻l号19Cト191頁及び11:86を参照。より詳し
くは、|吋松 f無過失m害賠償資任J21頁以下参11日。これに対し末弘は、徹底し
て無過失貨任に疋点を移そうとしている。

85 たとえば学者の名前だけ挙げると、こうである。登場順に列挙する。 Dern-

burg. Oertmann. Rumelin. Croissant. Binding. Muller-Erzbach. Ubbelohde. 
Mataja. Gesterding. Leoning. Merkel. Brunner. Liszt.このうち、岡松 f無過ノ

(龍法'18)51-2. 69 (10:35) 
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とはいえ、その「内容Jは牧野英ーの民事責任・刑事責任対比論部の引

き写しでもある。ここでも色濃く牧野による影響が看取される。なるほど、

当時の「北米合衆国ニ於ケル水力電気用貯水堰堤ノ破壊J87に着眼したの

は末弘のオリジナリティである。しかしながら、「過失ナキ不法行為」の「劃

一的根拠」を「民事刑事責任ノ分化ニ求メンJとする態度は、牧野英一の

受け売りである部。さらに言えば、「過失ナキ不法行矯Jは、極論すると「過

失責任主義Jの解体であったが、牧野は「違法性J論をも解体して「適法

行矯による不法行筋Jを提唱したところ、それもまた末弘はそのまま継承

した890 r受け売り」そのものがわるいとは思わない叩。しかしながら、大
阪アルカリ事件判決(大判大正5年12月25日民録22輯2474頁)の評価に関して

すら、末弘は牧野の評価をほぼ無批判に受け入れている。すなわち、いわ

ゆる法律における「進化主義J91と「調和主義J92がそれである。末弘は、

、失損害賠償責任Jr人名索引Jでは、これ以外の多数の学者名も列挙されている
が(Jhering，Windscheid Gierkeなど)、 Croissant.Gesterding， Brunnerの名は
ない。

86 さしあたり、牧野「民事責任と刑事責任との分化を論じて刑法の基礎観念に
及ぶJ同・前掲書 f刑事法撃の新潮流J(前注44)297頁以下参照。
87 末弘「過失無キ不法行筋J(前注38)117頁。
88 牧野「民事責任の基礎としての過失の観念J法学協会雑誌23巻8号(1905年〔明
治38年))1143頁以下の基本スタンスもそうである。なかでも同論文1144頁参照。

そこでは、刑事責任との対比で民事責任が「損害の単純なる填捕を目的とする

ものJであるがゆえに、「過失の客観化Jが必然であり、「損害の原因J(原因責
任)、「危険なる事業J(危険責任)そのものに着服すべきことが主張されている。
その上で、「過失」と「権利侵害Jとの統合が説かれ、さらに権利侵害が「損害」
の発生を意味しうるとされることによって、 7ω条の要件全体の融合化=一元化
が図られている。牧野・前掲論文「過失の観念J1153頁参照。
89 ただし本論文=②論文ではなく、本稿前注82に対応する本文で示した「適法

行為による「不法行為JJ.末弘前掲書253-255頁においてであった。
90 筆者も繰り返し原島重義(1925・2013年)の見解を「受け売り」している。た

だ批判的指摘もしている。拙稿・川角「物権的妨害排除請求権・再論 (3)J龍
谷法学50巻3号 (2018年)579-580頁注137参照。

91 牧野英ーにおける「進化主義」は、彼の社会像及び国家像との「調和主義J
的な「進化主義jであった。だから「家父長的な干渉主義」と「天皇制国家ノ

(砲法'18)5ト2.70 (1036) 
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こう言っている。一一川曾ノ進化ハ漸ク両者(民事資任と刑事責任)ノ分化

ヲ要スルニ歪リ、遂ニ最近ニ於ケル刑法泉ノ溌達ハ刑事責任ヲ以テ民事責

任ト全然濁立無閥係ノモノナリト観念スルニ至レリ(中略)新派主観主義

ノ主張スル所ニヨレハ刑罰ハ不法行矯ニヨリテ生シタル利:曾上ノ不安ヲ排

除シ(中略)犯人ノ非剥;合性ノ如何ニ鑑ミ専ラ其主飢ヲ標準トシテ之ヲ定

ム可キナリ」。これに対して「民事責任ハ不法行矯ニ悶リテ生シタル過去

ノ損害ヲ填補シ以テ枇曾ノ水平ヲ恢復スル事ヲ其本健トスル(のであるか

ら)行筋者ノ主観状態ノ如何ヲ顧ル事ナク全然客観的ニ賓客ノ大小ヲ測定

シ之ヲ標準トシテ賠償額ヲ定ム可キ也Jl:{(括弧内及び傍点・引用者)。さら

、主義Jさらには牧野流の「社会主義」が三つどもえ同時しながら「進化Jすベ
きものとされた。牧野による「罪刑法定主義」の否定的評価も、そのような「進

化主義Jの観点から根拠づけられていった (r罪刑法定主義jに代わって、刑法
解釈論上の「批曾の必要J• r行人の共同生活を保全するに付ての必要J及び「刑
法の解稗jと「最1:台の必要Jとの調和が高唱される。牧野・前掲書:r刑事皐の
新思潮J(前注44)42・43頁)0 1:.記につき、所一彦「牧野英一Jf指摘書『日本の
法学者J(前注1)257r~以下、特に269・270ft も参照。

92 このような「調和主義jは、牧野『法律に於ける矛屑と調和・第5版J(1924 
年〔大正13年))に顕著であった。末弘は、「不法行潟ト故意過失トノ閥係Jが「密
接不可離Jではなく、むしろ相互に切り離された上で「調布IJの対象となるべ
きものであること。すなわち、「無過失責任主義Jなかでも「原因主義」一本槍
でなく、場合によっては「正義公平ノ観念ニ基キテ主観的要素ノ加味調合ヲ嬰

克シ之ヲ以テ法ト時代トノ調布lヲ完ウスルノ必要アルjものと述べている。末

弘「過失無キ不法行矯J(前71:38)133頁。
93 この引用文に続けて末弘は、「牧野串.::1-:刑事事ノ新思潮ト新刑法一六五頁J及
ぴ「牧野事士前掲一六二頁」を挙げている。末弘「過失無キ不法行詩J(前注
38) 128-129頁。なお牧野『刑事撃の新潮流と新刑法jは1909年 (19J治42年〕の
初出だから、当時牧野は「皐J:Jであった。「牧野英一博士「主要著作年表JJ
書斎の窓189号(1970年)r牧野英一先生を似ぷJ49頁参照。ついでながら、牧野・
前掲性 f刑事法串の新潮流J(前注44)162頁以下の記述は、末弘が参照したも
のと正確には一致しない(筆者が参照したものが1933年の増訂10版であり、「書
き改めjがされているからであろう。同脅:rはしがきJ2頁参照)。ただし牧野・
前掲井165J'.(以下は、たしかに「主観主義jの立場から刑事資任と民事責任を対
比している。そして対比の具.体例として「精神病者Jを取り上げている。刑事
責任としては、結果的に「精神病者Jは責任能力が否定されうるのに対して、ノ

(郎法 '18)5ト2，71 (1037) 
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には「時代ノ嬰遷ニ膳シ其時々ノ正義公平ノ観念ニ基キテ主観的要素ノ加

味調合ヲ嬰更シ之ヲ以テ法ト時代ノ調和ヲ完ウスルノ必要Jがある、とい

う。以上において、不法行為における「進化主義Jと「調和主義jが語ら

れている。ともあれ、このように民事責任としての不法行為責任の「客観

主義化jを図るならば、必然的に民法709条の「過失責任主義」は後景に

退くべきものに違いない。それゆえ末弘は、「余ノ理論ヲ以テスレハ民法

七O九条ノ明文アリト難モ、之決シテ不法行矯ノ本質ヲ定ムルモノニアラ

スJ94とされる(傍点・引用者)。したがってまた、末弘は、 709条の過失責

任主義が不法行為成立の「必須ノ要件jとされてきたのは、「従来ノ通説J

が「法文ノ外形ニ拘束セラレ事物本来ノ性質ヲ見サルJがゆえであったか

らだ、と断じている950その際、重要な役割jを演ずるのが「裁判官ノ判断J

(richterliche Ermessen)であった96(語義通りに訳せば、「裁判官ノ裁量」で

あろう)。この点、末弘は「裁判官ノ判断Jに寄りかかれば、「裁判官一個

ノ主観ニヨリ法ヲ匝々ニスルノ恐レアリ J97と慎重な指摘をしているが、

「自由法皐派 (Freirechtsschule)ノ勃興ヲ見ルト同時ニ他方ニ於テハ立法

上裁判官裁量・ノ範閉ヲ摘大ス可シトノ主張ヲ聴クニ至レリJと述べ、上記

「裁判官裁量主義」を「自由主義Jと称して、以上の一種の「裁判官法J

を合理化している問。そして、このような末弘の視点からすれば、民法

、民事責任の客観主義からは、本来「梢神痛者Jも不法行為責任能力を負うべき
である、という結論が引き出される。牧野・前掲帯171頁及び同「精神病者ト民
事責任」法学志林7巻8号(1905年〔明治38年))23頁以下、特に26-27頁参照。

ちなみに末弘・前掲「適法行為による「不法行為JJ・同『雑記脱(下)J (前a
81) 253頁及び255頁では、牧野f法律に於ける進化と進歩J(1925年〔大正14年))
189頁以下に依拠している。

94 末弘「過失無キ不法行局J(前注38)130頁。
95 末弘「過失無キ不法行~J (前i:1:38)131頁参照。

96 末弘「過失無キ不法行錯J(前注38)133頁。
97 末弘「過失無キ不法行筋J(前注38)133頁。
98 末弘「過失無キ不法行篇J(前注38)134頁。ただし、制学から帰国後の「裁
判官法」へのスタンスには独特の「変化Jも見受けられる。この点、本稿統ノ

(臨法 18)5ト2.72 (1038) 
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717条「土地J:作物質任jが「過失ナキ不法行lf$Jを認めていることこそ、「不

法行~本来ノ性質ニ基クモノ」とされるに至る的(傍点・引用者)。

あらためて確認しておきたい。なるほど、末弘の本論文において「被害

者救済Jという問題意識は明確であったl∞口しかしながら、末弘は709条

の不法行為一般規定(過失責任主義、権利侵害)をもって「不法行為ノ本質」

を規定するものとはせず、むしろ717条の土地工作物責任の規定(広義の「無

過失責任規定J)を「不法行為本来ノ性質ニ基クモノ」と位置づけた。この

ことはーーすでに指摘したように一一円熟期の末弘民法学にそのまま受け

継がれ、やがて物権的請求権の解体論を帰結することになる1010 また上記

①と③では、当時学生時代の末弘厳太郎が牧野英ーから受けた理論的な影

響も確認できたように思う。その後、末弘が牧野から如何に学び、独り立

ちしていったか。これについても、本稿では可能な限り追求していきたい。

、編を参照されたい。

99 末弘「過失無キ不法行詩JOjifj主38)134頁。
100 そのような「被持者救済jの制点から、末弘は717条1:闘の「暇抗Jの立証責
任を「転換」せしめて「占有者ニ移スJべきことを主張したのである。末弘「過
失無キ不法行~J (前注38)137頁。現在、 717条1Jl'1に関して「椴抗Jのー立証責
任は版則「被害者J=原告にあるところ、 rr暇抗jの事実上の推定jに注意す
べきとする有力説が存在することに鑑みれば(たとえば四71・前掲脅 f不法行
為J(前注目)739頁参照)、こと717条l項の解釈論に関する限り、末弘の鋭敏
な法感覚は、なお現在的意義をもつものと言わざるをえない。

101 末弘「物織的請求権理論の再検討JI日Jr民法雑記帳(上)J (前注45)210頁以
下では、「すべての権利侵害に対する救済手段Jとして「妨害排除Jと「原状回
復」を包括し、その詐答可能性を「衡平法的見地から考究Jすること。そして、
その前提として「物権的柿求椀理論そのものを根本的に捨て(る)Jことが提唱

されている(末弘・前掲咋212l~参照。括弧内・引1tJ者)。なお、この末弘論文

の初出は1939年(昭和14年)である。ちなみに、このような末弘瑚論は彼の門
下生・舟橋政一 (1900-1996年)の「違法侵害説」へと述給していった。 JIJ.橋理
論では「物権的請求権理論という亡霊Jという理解のもとで師・求弘の「物権
的請求権」の解体i論が、より徹応化されている。以上につき、拙稿・川角「物

権的妨害排除請求権・再論(1 ) J龍谷法学50巻1号 (2017年)364頁以下及び
487頁注244で触れている。

(飽法 '18)5ト2，73 (1039) 
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それは、おそらく末弘の「法社会学J的傾向と「社会法学J(本稿前注33で

指摘したところのもの)と牧野の一般条項法学的「法律の社会化jの関連性・

対立性を呈示する作業に繋がるであろう。それによって末弘「市民法学J

の独自的性格も明らかになるかもしれない。ともあれ、それらの作業は、

もっぱら本稿続編(次号)で試みられるべきことである。ことを急がず、

以下では学部卒業後の末弘の論稿に立ち入っておく。

く ii> r成文法ノ解穂卜不文法J102_ 末弘「慣習法J論の芽生え
(a)序論

末弘は、おそらく裁判官であった父・厳石の影響を色濃く受けていたの

だろう 1030卒業後(1912年〔明治45年)7月)、初の論稿として「成文法ノ解

稗ト不文法Jをテーマにした翻訳を活字化している(19日年〔大正2年)3月)。

これは、イェーリング年報58巻413頁以下に掲載された GezaKiss. Gesetz-

esauslegung und ungeschriebenes Rechtを「抄誇Jしたものである。末

弘は、この「抄謬Jの執筆動機について、キス論文が「近時吾圏ニ於テモ

盛ニ議論セラレテ居ル法律解縛ノ問題104ニ閥シ比較的目新シイ研究ヲ矯

102 法学協会雑誌31巻3号(1913年〔大正2年))129頁以下。

103 この点、本稿前注4を参照。なお川島・前掲「法学理論J(前注31)38頁も、
留学前の末弘民法学のアメリカ法学「受容性」の根拠を、末弘の「父君たる厳

石氏の裁判官法学の影響Jではないかと「大胆な推測」を試みている。
104 末弘は明示していないが、おそらく石坂音四郎(1877・1917年)の見解を踏ま

えているものと推測される。石坂には、たとえば「濁逸近時ニ於ケル私法事界

ノ趨IIilJという論文がある。石坂 f民法研究・第一巻J(1911年〔明治44年))
97頁以下所収(原論文初出は1908年〔明治41年))。これは、 ドイツ民法典 (B

G B)制定後わずか8年の時点の論文であるが、立法直後の「注釈的傾向Jの
必然性・普遍性を指摘しながら、その当時の顕著な傾向として、以下の三点を

挙げている。すなわち、①民法典の「統一的理解Jの傾向、②民法典から出で
てその上に向かう「向上的研究Jの傾向、③「近世ノ枇合的生活ヨリ生セル新
ナル材料Jに依拠して「従来ノ範域ヲ超越Jしようとする「進取的研究Jの傾向、
がそれである(石坂・前掲書99・100頁参照)。ここで詳論できないが、石坂が上

記③に着眼していた事実は重要である。なかでも石坂は、当時の「枇曾法 (S(ト

ziales Recht) J • r枇合立法J・「勢働協約(貨率契約)論J等の動向を重視しノ

(臨法 '18)51-2， 74 (1040) 
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シタJ05からである、と述べている。それでは、キス論文のどこがどうい

うふうに「日新シイjのか。早速、この「抄諜Jの概要を整理してみよう。

(s)キス「成文法ノ解稼ト不文法jの内容一一「概念法学jでもなく

「自由法学Jでもなく

キス論文のモティーフは、「裁判官Jがいかに成文法(制定法)に拘束さ

れるか、同時にいかほど裁判官による「法ノ自由縫見Jが認められるか、

という当時の問題提起を受けとめ、妥当適切な「法律ノ適m方法Jを考察
する点にあったl問。そして制定法上の明文規定であってもそれを支える社

会的基盤が存在するかどうか自体を問題とすべしというエールリッヒの所

説107を例示し、「成文法本位主義 (Prinzipder Gesetzestreue) ヲ動サン

、ていた(石坂・前掲ill=105-1 06 J'n。ただし、石坂が当時のドイツの諸傾向をい
かに彼自身の実作と結びつけていたかは問題である。なお石坂民法学につき、

辻伸行「石坂背四郎の民法学とドイツ民法担論の導入一一ドイツ民法到!論導入

全盛期の民法学のー断面j水本浩=平11:一雄(編)r 11本民法学史・通史J(1997 
年)105頁以下も参J!日。特に石坂による「裁判官の立法的作用Jの否定(判例の
法源性の否定)につき、辻・前掲122頁。各同立法の個性重視=r法律のローカ
ルカラーJの承認につき、辻・前掲126ii参照。また、石坂の社会的観察方法が
倒々の解釈論の[実作Jに十分な反映をみなかった点については、辻・前掲166
頁を参I!日。

105 末弘・前掲「成文法ノ解将J(前注102)129頁。ちなみにキスは、ハンガリー・
ナギヴアラード法科大学の教授である。~ミ弘・前掲|司頁参J!U。

106 末弘・前掲「成文法ノ解稗J(前注102)130頁。

107 Eugen Ehrlich， Freie Rcchtsfindung und freie Rechtswissenschaft. Vortrag 

in der juristischen Gesellschaft in Wien am 4. Marz 1903， S. 27.末弘・)IiJ掲「成

文法ノ僻稗J(前11102)130頁参J!日。ちなみに準者が直接参照したのは、 E.Eh-
rlich， Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenshaft， 1903: Soziologie und 

jurisprlldenz， 1906， Neudrllckausgabe in einem Buch. 1973. S. 27.である。キ

スカ汚υ目している部う上は、 "DasRecht ist eben nicht ein starres Dogma， son-
dern eine lebendige Kraft: daraus， dass eill Gesetz erlasssell wordell isιergibt 
sich 110Ch 1tidlt. dass es gil/， und aus der Absicht. die der Gesetzgebcr dabei 

hattc. folgt noch nicht. wie es gilt."のうち、イタリック体の箇所だけである。

したがって末弘の「抄謬jを読んでも、恭子エールリッヒの意凶が伝わりにくい。

そこで参考までに、 l二記筒所を訳しておけば、以下のようである。一一「法は、

硬直したドグマではなく、まさしく生ける力であるの制定法が公布されたとノ

(植法 '18)5ト2.75 (1041) 
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ト欲スル此革命的運動ハ自ラ倣語シテ法律事ノ自由戦 (BefreIungskampf)

ト稀シテ居ルJところ、その中には「二個ノ考(え)方Jが結合している、

と述べる108(括弧内・引用者)ロそのーは、「誤解サレタル成文法本位主義ニ

拘泥Jして「文字法事」に堕落しようとしている従来の通説に対し、「敢

然之ヲ攻撃打破セントスル考テアルJ1090 キスはこの考えを「頗ル正賞J

とし、「誤解サレタル成文法本位主義J(傍点・引用者)の改革を目ざそうと

する1100 これに対し、そのこは「成文法ノ効力ヲ否定シ裁判官ノ権限ヲ鑓

吏セントスル考(え)Jであって、キスは「之ヲ正賞蹴スルコトカ出来ナイJ

と批判する111 (括弧内・引用者)。かくして、いわゆる「自由法運動Jなる

ものは「一長一短ヲ有スルモノJであり、「文字法皐Jへの堕落を押しと

どめるのが「自由法運動ノ特権Jとみる極端な動向への抵抗の必然性を示

す112。要するに、問題の核心は「法律適用ノ創設カノ理論的可能ヲ説明ス

ルノ知ニ存スル」のであり、つまりは「裁判ノ法律創設力jを重視しつつ

「其本質ヲ精細ニ研究jすることにあるのであって、その行き着くところ「法

律(=法体系〕ノ不文的要素 (ungeschriebeneElemente des Rechtssys・

、いうことから、直ちにそれが妥当していることが帰結されるわけではない。そ

して、立法者が制定時に有していた意図から、制定法がいかに妥当するのか、

直ちに明らかとなるわけでもないJ(傍点部分がキスの引用筒所である)。なお、
石川真人(訳)rエールリッヒ「自由な法発見と自由法学JJ北大法学論集39巻
1号(1987年)153頁以下、特に179頁も参照。
108 末弘・前掲「成文法ノ解穂J(前注102)130真。ただしエールリッヒ自身が、「法
律準ノ自r11職Jと言っているわけではない。
109 末弘・前掲「成文法ノ解穂J(前注102)131頁。
110 末弘・前掲「成文法ノ解脅J(前i主102)130頁及び157頁参照。キスは、あく
まで「文学法皐」を批判し、脅かれざる不文的「慣習Jを重視するが、なお「慣
習ハ成文法ノ明示又ハ黙示ノ依頼ニヨツテ成文法ノ間接内容ヲ組織シテ居ルモ

ノ」とする。だからキスは、慣習の適用も「質ハ成文法自身ノ適用ナリJとす
るのである(末弘・前掲「成文法ノ解轄J157頁)。したがってキス自身、「成文
法本位主義」を否定し去ろうとするものではない。

111 末弘・前掲「成文法ノ解蒋J(前注102)131頁。
112 末弘・前掲「成文法ノ解罪J(前日:102)131頁参照。

(植法 '18)51-2， 76 (1042) 
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tems) J (亀甲括弧内・引川者)の存在確認とその佼置づけという問題に逢着

する1130キスによれば、この問題は「従・米ノ民法撃者ノ一般ニ顧ナカツタJ

ところ、ょうやく最近に至って純日を浴びるようになってきた。このよう

に注目されるに至った「法律適用ノ創設力」は、「法i原ノ理論J(Theorie 

der Rechtsquellen) と「密接ナル閥係Jを有する1140 これを歴史的にみ

れば、すでにアリストテレスに遡る、という。すなわちアリストテレスに

よれば、 rl安定法ハ成文法又ハ不文法ナリJとされ、「不文法トハ正常ナル

解稼ニヨリ成文法ヨリ導キ出サレタルモノヲ云フ」とされる1150 そして

ローマ法の解釈態度も、上記アリストテレスと同様であったにもかかわら

ず、「継馬帝政末期ノ専制主義J以降、注釈学派・寺院法派等によって、

本来健全であった「継馬法事Jが「堕落」せしめられていった、という 1160

キスによれば、この「堕落Jを克服したのはジェニー117の「法律欠扶

論並ニ自由法論Jであった1180 それをシュタムラー119やダンツ120が承継

したという。なるほど様端な自由法運動及びシュタムラーの見解は「主観

的J側面を有していたが、対するにダンツは「取引慣習Jに鑑みて客観的

に「信義誠実」を重視するがゆえに「法夫レ自身ヲ民ニ適用スルモノJと

113 末弘・前掲「成文法ノ解鰐J(前il:l02)132.fi。
114 末弘・前掲「成文法ノ解碍J(前i:T.102)132頁。
115 末弘・前掲「成文法ノ解稗J(前住102)135ti。ちなみにキスは、アリストテ
レス『倫理事J(Nikomachische Ethik)から引用している。
116 *弘・前掲「成文法ノ解椋J(前7:1:102)139ii以下。
117 ジェニー(FrancoisGeny， 1861-1959)については、野削良之「ジェニーJ.前
掲者 f近代法J思想史の人々J(前注15)34頁以下参!!日。
118 末弘・前掲「成文法ノ解縛J(前日:102)143頁以下。キスは、このようなジェ
ニーの方法を「維持的解締法復興ノ企闘Jと位置づけている(末弘・前掲「成
文法ノ解碍J143頁)。
119 シュタムラー(RudolfStammler， 1856-1938)については、栄村光郎「シュタ
ムラー」・前樹立fr近代法思想史の人々J(前7.1:15)71頁以下参!!日。
120 ダンツ (ErichDanz， 1850・1914)については、我妻「ダンツの「裁判官の解
稗的作用JJにそくして、本稿前編・龍谷法学50巻2号 (2017年)199頁以下で
少し立ち入った考察を試みている。

(龍法 '18)51-2， 77 (叩43)



論説

して高く評価されている1210 ともあれ、「創設力アル成文法解縛ハ主トシ

テ欠鍛補充ニヨツテ矯サルJものである(キスにとって「成文法Jを離れて欠

扶補充はありえない122)。これに二種あって、一つは「狭義ノ欠繰Jの補充

であり、もう一つは「法文ノ不補充部分Jに関する問題であるl-Bo前者で

は、「裁判官ハ其事件ノ為メニ抽象的法規ヲ設定Jすることによって「欠

掛けを補充する。いわば「之ニヨツテ新法ヲ作ルJ。ただしこれは「裁判

官法Jであって「成文法Jではないから「当該ノ事件ニツイテノミ適用ア

ルJのであり、かつまたこの場合の「欠候補充Jはあくまでも「成文法ノ

精神」に反してはならない、という 1240 この場合、裁判官は誠実に「成文

法ノ精神Jを汲み取り、その上で「目的的観察法」をもって対応すべきで

ある、とされる1250 対するに後者は、「立法者自身ニ於テ之ヲ欲シタル欠

依J、つまりは「故意ノ欠鉄」の場合に属する。この場合も、さらに二種

に分かれる。他の「法源Jへの「明示的ノ依頼」がある場合と「黙示的ニ

依頼シテ居ル場合Jがそれである。このうち明示的依頼は、もっぱらドイ

ツ民法上の「取引慣習ノ要求」に基づく「誠貸ノ原則Jであって、裁判官

の創設力といえども、これに「絶釣的ニ拘束」されなければならない1260

これに対し、後者では「成文法自身カラ直ニ之ヲ知ルコトカ出来ナイjの

であるから創設力は「裁判官ニヨツテ初メテ縫見サレ」るべきものである

が、とはいえこの場合も「裁判官ハ主観的任意ニヨツテ」創設力を発見す

121 末弘・前掲「成文法ノ解稗J(前注102)149・150頁参照。
122 欠銑の対象は法規=条文であるが、欠故補充は成文法たる「法Jを通じてな
される。わが同現行法で言えば、民法92条の「事実たる'慣習」、相隣規定上の「慣

習J(民法219条3項、 228条)、祭犯承継に関する「慣習J(897条1項)の他に
法の適用に!期する通則法3条の「慣習法Jも、それ自体としては「脅かれた法j
としての「成文法Jに属すると言える。
123 末弘・前掲「成文法ノ解蒋J(前桟102)15仏151頁参照。
124 末弘・前掲「成文法ノ解稗J(前住102)151頁参照。
125 末弘・前掲「成文法ノ解樟J(前j1:102)151頁参n日。
126 末弘・前掲「成文法ノ解脅J(前注102)152頁参照。

(随法 '18)51-2， 78 (1似4)
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ることは許されないのであり、「必スヤ常ニ客観的標準ノ基礎ノ上ニ之ヲ

矯スコトヲ要スルJという 1270 それでは、その「客観的標準jとは何か。

キスいわく。「其内容ハ他ノ科皐や枇(曾)皐生活ヤ一般ノ慣習ヲ基礎ト

シテ定メラルJ(括弧内・引用者)ものであり、「成文法ノ間接内容ヲ組成ス

ルJものにほかならない1280 かくして、 この場合も「裁判官ハ客観的ニ定

メ得ヘキJところの「間接内容ニ拘束サレテ居ルJ。それは、果たしてい

かなる局面で問題となるのか。キスによれば一一おそらく信義則や良俗観

念など一一成文法自身が一定の「価値観念 (Wertbegriff)Jを使用して「法

規ノ弾力性Jが承認されるべき場合に限られるimo裁判官は、 このような

「一般条項J(Generalklausel)を活!日する場合でも制定法(成文法)に内

在する、あるいはその「前提Jとなっている「価値観念Jとの接合性を見

出して、法的に判断する責務を負っているわけである。その場合「民衆の

慣習J(Volksgewohnheit)がすでに存在していて、それを発見し、それ

に基づく判断を行うことも裁判官に要求されているところ、常に当該「慣

習Jが存在するとは限らない。だとすれば、その場合、結局裁判官は「欠

候補充的成文法解稗Jをせざるをえず、先ほど示したように制定法の「価

値観念jを媒介にして、その「解稗Jが求められることになる問。なるほ

ど「欠依補充Jの場面では裁判官の創設力が直接問題となるのであるから、

その限りで、それは「裁判官法J(Richterrecht)である。ところが、「欠

依補充」が「慣習」を通じて行われる場合、「一般憤宵ハ成文法ノ間接内

容ヲ成スモノニスキナイJのであるから、「其法適用ハ矢張成文法ノ適用

タルニスキナイJt(慣習の)法規タル性質ハ裁判官カ之ヲ適用シタ場合ニ

初メテ後生スルノテアツテ其迄ハ(慣習は)寅質上ノ法源トシテ存在スル

127 末弘・前掲「成文法ノ解梓J(前住102)153:<<参照。
128 末弘・前掲「成文法ノ解稗J(前注102)153頁。なお、末弘版文の「剥:事生活」
は、 IPJらかに「枇合生活」の誤記であると忠われる。
129 末弘・前掲「成文法ノj鴨神J(前注102)153頁参1!日。
130 末弘・前掲「成文法ノ解縛J(前注102)154頁参照。

(拙法 '18)5ト2，79 (1045) 
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ニスキナイJ131(括弧内及び傍点・引用者)。この場合、あくまで裁判官の判

断がなされるまでは、「慣習Jはいまだ「法規Jではない。それでは「裁

判官ハ何故ニ法規ナラサル慣習ヲ適用スルコトヲ要スルノテアルカ」。そ

の理由は、「慣習ハ成文法ノ明示又ハ黙示ノ依頼ニヨツテ成文法ノ間接内

容ヲ組織シテ居ルモノナルカ故ニ其適用ハ賓ハ成文法自身ノ適用ナリト認

メラル、ヵラテアルJl32(傍点・引用者)。こうしてキスは、慣習の存在を本

認し肯定しながら、裁判官の判断で慣習が適用されるとき、その慣習は「成

文法」の一部 <f間接内容J)をなす、と言う。言い換えれば「慣習Jは、裁

判官の判断があるまでは顕在化せず、潜在化したまま「事質上ノ法源jと

して「存在Jするにすぎない。これがキスの最終結論であった。

(y)末弘はキス f成文法ノ解緯ト不文法Jをいかに受けとめたか一一

エールリッヒ「法社会学jへの導きの糸

上記、キスの論旨そのものは、それほど分かりやすいとは言い難い。裁

判官が法(律)に従って裁判をなすべきである以上、なるほどその「判断J

は、あくまでも「法規Jに準拠して行われなければならない。ところが「償

習Jそれ自体は、いまだ「法規Jとは言えない。それでは、裁判官は、な

にゆえに「法規ナラサル慣習」を適用することができるか。その理由は、「慣

習ハ成文法ノ明示又ハ黙示ノ依頼ニヨツテ成文法ノ間接内容ヲ組織シテ居

ルモノナルカ故ニJと説明される(傍点・引用者)。しかしながら、そこで

言われる「成文法ノ明示又ハ黙示ノ依頼Jとは、具体的には何を指すのか。

さらに、その「依頼」によって「慣習Jが「成文法ノ間接内容ヲ組織Jし

ているとは、 どういうことか。おそらく末弘も、 このようなことに疑問を

感じたのではないか。この点、「慣習」がいわゆる「慣習法」として承認

されているのであれば、それ自体立派な「法規J<f法源J)でもあるから問

題ない。そうでない場合にこそ、問題が生ずる。むしろ「事賃上ノ法源J

131 

132 

末弘・前掲 f成文法ノ解稗J(前注102)157頁。
末弘・前掲「成文法ノ解棉J(前注102)157頁。

(官官法 '18) 51-2. 80 (1046) 
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としての「慣習」こそ、問題となるのではないか。たとえば「事実たる慣

習Jの場合はどうか。わが閏民法92条の「事実たる慣習Jが「任意法規J

と異なる場合に「法律行為の当事者がその慣習による意思を有しているも

のと認められるときは」、当該「事実たる慣習Jは当事者・問では「法規」

に準じた効力をもっ。これは、キスのいう成文法が明示的に「慣習Jを「成

文法ノ間接内容ヲ組織」しているものとする一例であろう。そして、この

「事実たる慣習」は、その後の末弘の「生ける法Jの構想と関わりをもつ

かも知れない。これに関連して、末弘のいう「生ける法Jが「法Jである

限り「慣習法Jを指していると理解するのが素直だろうが、それでいいの

か。問題は残る。たとえば、「法Jとして発見されるべき「償習J= r事
賃上ノ法i原Jこそ、「生ける法JOebendes Recht)であって、いちおう「事

実たる慣習」もまた「法Jでありうると言えよう(この点、本稿続編で考察

する133)。ともあれ、キス「抄滞jを受けて出来上がった末弘の構想は、

133 ちなみに、末弘は1943年(昭和18年)に「事実たる慣習Jを論じている(同 f民
法雑記帳〔上〕・第2版j(前注45)54頁以下)。一般に「慣習法J(法例2条、
法の適用に関する通則法3条。その他、民法217条、 219条、 228条等の「慣習J
を含む)と「事実たる慣習J(民法92条)は18:別され、後者は「法」そのもので
はなく、法律行為(契約)の解釈基準として位世づけられる(末弘は、鳩山秀

夫や秘積兎遠の民法教科書を参照指示している。米弘「事実たる慣習J・前掲咋
54頁)。これに対して末弘は、「地代値上げの慣行に関する大審院判例の変避」
を指摘して、「実際上社会に存在する具体的の慣習が二者いずれなりやを判別す

ることは必ずしも容易でないJ(末弘・前掲性55頁)と述べ、「表面上事実たる
慣習であるといわれているものの、実質的には任意法規たる性質を有する慣習

法が、反対の意思表示なきかぎり当然に適用されるのと伺ーの結果を認むるに

至っているJ(末弘・前掲書57頁)と論じている。饗するに、わが民法92条によ
れば「法律行為の当事者がその'附皆による意思を有しているものと認められる

場合」に「事実たる慣潤jが法律行為(契約=取ヲ1)の内容となるところ、末

弘は、わが92条に対応するドイツ民法157条の「立言方法」に着目して、「現に

当事者の知らざる取引慣行」も「窓思の推測jないし「意思の補充Jによって
法律行為の内容となる、という立場を提唱している。末弘・前掲者65・66民参照。

末弘は、その意味において、大審院判例の立場を承認する(末弘・前掲卦66頁)。

なお大判大正3年10月27日民録20輯818頁は当時の東京市内における借地質料ノ

(拙法'18)51-2. 81 (1047) 



論説

民衆の現実の社会生活の中から「ある法Jを発見し、その「ある法」を生

きた動態で把握することによって「生ける法Jの妥当力を考察するのが裁

判官の役割であり、そのようなプロセスを踏んだ判決にだけ「判例法」的

法規創設力が生み出される、というものであったように思われる。この点

一一本稿続編(次号)で示すべきことだが一一末弘は穂積重遠と異なり、

あくまで三権分立の理念的意義を尊重し、立法権の役割を肯定的・積極的

に把握した上でーーにもかかわらず広く一一「判例法Jを捉えていたので

はないだろうか問。

ともあれ、キスが呈示する「あるべき成文法本位主義Jの枠内での「裁

判官法Jという位置・ブけは、おそらく末弘にとっては物足りなかったに違

いなし、しかしキスの論文は決して単なる批判の対象ではなかった。それ

、値上げの慣行を「反対ノ意思ヲ表示セサル限リ之ニ依ルノ意思ヲ有スルモノト

推定スルjとして民法92条の適用を認め(前掲「民録J821頁)、大判大正5年
1月21日民録22輯25頁は、期限の定めなき借家契約につき大阪市内での家主に

よる解約告知自由の慣習を、「当事者ノ意思ノ補充Jとしての「事実タル慣習J
によって肯定した(前掲「民録J27頁)。さらに大判昭和13年8月1日民集17巻
1585頁は、宮城県内における借地賃料増減請求の慣習を当時の借地法12条と類

比しうる「慣習法jと認定している(前掲「民集J1589頁。なお当時係争地は、
借地法施行区域外にあった)。ちなみに、来栖三郎「いわゆる事実たる慣習と法

たる慣習J同 f来栖三郎著作集 1(法律家・法の解釈・財産法)J(2004年。原
論文初出は1975年)255頁以下、特に265頁は一一特に上記末弘論文に言及する

ことなく一一「民法92条の慣習Jを「それ自体は、法例2条の慣習と同様に、法
たる慣習Jである、とする。そして「民法92条Jは、法令中の「任意法規Jと
異なる慣習がある場合の特別である、とみる。任意法規(たとえば617条)と異

なる慣習がある場合にのみ「当事者が之に依る意思を有せるものと認むべき場

合に限って適用するとしただけと考えるJと記している(来栖・前掲書265頁)。
なお上記末弘=来栖説への一つの実質的な懐疑論として、児玉寛「慣習論j内

田町=大村敦志(編)r民法の争点J(2007年)63-64頁の記述も参照されたい。
134 本稿前編・飽谷法学50巻3号・ (2017年)358-362頁で確認したように、穂積重

速は、「三権分立」否定論を前提としたところの純然たる「判例法J・「裁判官
法J肯定主義の立場であった。これに対し、末弘厳太郎は「判例法主義」ない
し「裁判官法jそのものとは若干距離を置いていたのではないか。これは今現

在の筆者の推jl!ljである。その当否については、本稿続編で検証する。

(随法'18)51-2. 82 (1048) 
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をいかに発展的に克服し、新たに脱皮させていくか。末弘は、キス論文を

読んでこのような問題関心をもったのではないか。当時末弘は、いまだ

エールリッヒの『法社会学の基礎づけj(Grundlegung der Soziologie des 

Rechts. 1913.)を手にしていなかったはずである。 1913年(大正2年) 3 

月にキス「成文法ノ解縛ト不文法Jを翻訳した末弘は、ほほ同時期に刊行

されたと思われるエールリッヒ『法社会学の基礎づけJ135を、その後、む

さぼるように読んだのではないか1160いずれにせよ末弘は、キスの論文を

「抄課Jすることによって「法源論」を問題にし、制定法以外に裁判官が「慣

習」に依拠した裁判をおこない、もって判例に基づく創設力を発部し、「裁

判官法Jと称される機能を担うことに確信めいたものを持ったはずであるo

その確信をもとに、末弘はエールリッヒ『法社会学の基礎づけJを熟読し

たのではないか。その意味で、末弘のこの「抄誇J(キス「成文法ノ解稗ト不

文法J)は、末弘によるエールリッヒ「法社会学」研究への導きの糸であり、

文字通り末弘自身の「法社会学理論Jの幕開けでもあった、と言えよう。

ここでは以上の点の磁認にとどめ、やや先を急ぎたい。

く iii> r第三者の債権侵害j論(債権の不可侵性論)と「債権の排他
性批判J論

(a) r第三者の債権侵害j論(債権の不可侵性論)
上記のキス「成文法ノ解稗ト不文法」を翻訳した翌年、 1914年(大正3年)

に末弘は、あらためて純然たる民法解釈論に立ち戻っているoテーマは「第

135 エールリッヒ f法社会学の基礎づけjの著者「序言Jの日付は、 1912年12月
25日(於:パリ)である。 Vgl. E. Ehrlich， Grundlegung der Soziologie des 

Rechts. Vorrede.この点、エールリッヒ(河上倫逸=フープリヒト〔共i沢J)r法
社会学の基礎理論J(1984年)rはじめにjも参照。それゆえ、エールリッヒの
liij書初版が刊行されたのは1913年春頃と椛測される。だとするなら、本文で述

べたように、このグルントレーグングの刊行と末弘のキス「抄諦Jが出たのとは、
その時期をほぼ同じくする。

136 潮見(俊)・前拘「末弘般太郎J(前住1)342頁では、末弘が倒学前に「すで
にエールリッヒの f法社会学の基礎理論jを読んでいたj旨の記述がある。

(能法 '18)5ト2.83 (1049) 



論説

三者ノ債権侵害ハ不法行篤トナルカ(前編・後編)J137である。すでに末

弘は、この論文の直前に「占有権ノ侵害ト不法行筋J138を書いており一一

学生時代の「過失無キ不法行筋jともども(本稿前注38とそれに対応する本文

を参照)一一不法行為法に対する並々ならぬ意欲を示していたl泊。同時に

137 法曹記事24巻3号47頁以下及び法曹記事24巻5号27頁以下(いずれも1914年

〔大正3年))。なお末弘論文は、正式に「前編・後編」とは記しておらず、単に

後者5号で「承前」とあるのみだが、本稿では使宜上「前編・後編」と分けて

引用する。なお、この末弘論文畳場以前の明治民法典立法段階(第1期)及び

石坂音四郎・川名兼四郎及び松本恭治(第2則)の「債権侵害論Jについては、
吉田邦彦『債権侵害論再考J(1991年)12・50頁参照。吉田(邦)は、およそ第

1期は、イギリス法の影響を受けて第三者の「債権侵害Jによる不法行為成立
論 (f宵定説J)が優勢であったのに対比して、第21聞のドイツ法優位主義のも
とで逆流 (f否定説J)が生じたとしている(吉田〔邦〕は、松本説を例外扱いし、

高く評価している。吉田〔邦〕・前掲脅44頁参照)。ともあれ、その逆流に「反駁J
し、「その後の債権侵害論の成否をめぐる議論で肯定説が通説化する暗矢Jと
なったものこそ、この末弘論文であった、とする。吉岡(邦)・前掲書51頁参J!日。
本稿の立場は、古田(邦)が徹底的に批判するドイツ流の発想を支持し、末弘

説を批判するものである。結果的に吉田(邦)説にも距離を置くことになるが、

その論証はここでの課題ではない。後日に譲りたい。

138 法学志林16巻2号(1914年〔大正3年))81頁以下。

139 末弘は、その「占有権ノ侵害ト不法行筋J(前注138)83頁で、占有訴権規定(民

法198条以下)における「損害賠償Jが、「懐ノ権利Jたる「占有樫Jに独自の

ものであって、 709条の不法行為責任と厳密に区別すべきであることを力説して

いる。その結果、占有訴権上の「損害賠償請求jと不法行為法上の「鍋害賠償

請求」の「二個ノ請求概ノ競合Jも強く否定されるに至る(末弘・前掲84頁)。
なお、その後の末弘 f債権各論J(前注29)1020-1021頁では、占有訴権が「占
有権ニ基ク物上締求櫛Jであるから、占有訴権上の「損害賠償Jの発生原悶と
しては相手方の「故意過失jが不要であるとしつつ、「賠償請求植Jとしては不
法行為上の「損害賠償請求権Jと法的性質を同じくする、と述べる。その上で、
占有訴権上の「賠償請求植Jは不法行為「賠償請求植」の特別であるから l年
の行使期間制限を受け、かつ妓合=両立はありえないのであって、常に占有訴

権上の「賠償請求概」が優先されるべきである、と述べている(1年経過後は「最

早別ニ通常ノ不法行賞ヲ理由トシテ賠償請求ヲ為シ得ベキモノニアラズJとも
いう)。なお現在、占有訴権上の「損害賠償Jは、端的に「不法行為による捌害
賠償請求権であるJと説明されている。さしあたり橋本佳幸 f~ 709B W J r新
注釈民法(15)J(前注目)307頁参照。その根拠として、大判大正13年5月22日

民集3巻224頁(これを「前者Jと呼ぶ)及び大判昭和9年10月19日民集13巻ノ

(龍法 18)51-2. 84 (1050) 
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く債権ノ法的性質〉についても多大な関心を寄せていた。本論文は、その

ことを如実に物語っている。当時、債権は債権債務の当事者間で成り立つ

「相対檎Jであるから、債権の準占有者への弁済(民法478条)ないし受取

証書持参入による債権取り立て(同480条。 2017年改正後は478条)による場合

以外は、債権侵害を理由として不法行為損害賠償請求は認められていな

、1940頁(これを「後者jと呼ぶ)があげられているが、いずれも売買契約・賃
貸借契約を媒介にした「占有をなしうる権利」ないし「占有をなすべき権利J
が問題となっている。*弘が想定している「占有権Jそのものと r，!:i有をなす
べき梅利J(あるいは「占有をなしうる椛利J)とを同一視してよいのか、問題
として残りそうである(末弘自身は、そもそもそのような占有の「制型化Jを
問題にしていないのであるが)。なお、四宮・前掲教科書(前注51)317頁注1

では、「近"事の学説は、判例の立場に批判的である」とし、「本織なき単なる占

有者は、使用収益を害されたことによる損害の賠償を請求することができない」

と述べている(加藤一郎、幾代j母、前回述明らの教科書を例示している)。問宮

説によれば、「本椀のある占有者J(所有者・賃借入など)は、不法行為に基づ
く「損害賠償請求Jができるが、そうでない純然型の「占有者・占有権者Jは
その善意を要件に果実収取権(189条1項)ないしその果実収取権の喪失に代わ

る損害賠償請求しかできないことになろう。ちなみに、松岡久和『物権法J(2017 
11:) 276頁は、占有訴権J~.の rm害賠償請求権J は、本来「不法行為j を根拠と

すべきものであり(この点、上記橋本説も同様)、ただその行使JVJ 聞が，~î有訴権

上 r1年の則附制限Jに服するにすぎない(この点に限っては末弘説と同じ)
とした上で、阿請求権の「両立または選択可能Jを認める(この点、明らかに
末弘説と異なる。なお、橋本説では記述なし)。それでは、上記前者の大審院判

例で問題となった「占有をなしうる権利」の場合はどうか(その事案では、鑑

札書替えを要する「小丸船Jの二重諌渡ケースで、対抗力を持たないが引渡し
を受け「占有j中の第一光買の買主が占有奪取者〔原権利者〕に対し損害賠償

胡求に及んだ〔大正13年大審院判決・請求認容))。たとえば、(登録消みの)中

市自動車の二重売買に関して、対抗力を持たない第一売買の買主が引渡しを受

け「占有」しているときに、対抗力ある第二民主が「自力救済Jとして中古自
動車を奪取した場合はどうか。四宮説では、第一買主の「普意」を要件に使用

利益について「果実収取権Jのみ認めるべきことになるのであろうか。なお「占
有をなすべき権利Jは、「本権Jと同一視できるから「賃借入」に損害賠償請求
権を認めた後者 (11日和9年大審院判決)は、四宮説でも肯定されよう。ともあれ、

末弘の占有椀侵害「損害賠償前求椀J論が、現在もなお、一定の影響力をもつ
ことだけは確かなことであるように思われる。

(飽法 '18)5ト2，85 (1051) 
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かった1400 これを末弘は、「債権ノ本質如何Jという観点から問題にす

る1410そのような問題意識を踏まえ、末弘は「債権ノ本質Jを論ずる前提

として、以下の三点を検討している。すなわち、くあ>r権利義務ノ観念
蛇ニ其関係j、くい>r楼利ノ不可侵性ノ意義」、くう>r違法
(Rechtswidrigkeit)ノ観念jが、それである。文字通り、基礎理論的な

ことがらであるが、末弘の「債権ノ本質J論を正確に把握するため、これ

を避けて通るわけにはいかない。以下、簡潔にフォローしておきたい。

(あ)r権利義務ノ観念挫ニ其閥係J
ここで末弘は、この「椴利義務ノ観念控ニ其閥係J論の奥行きの深さを

考慮して、もっぱら「自己ノ正賞ト倍スル結論ヲ述フルJと断っている1420

その際、末弘は「支配権J(物繊・知的財産権)と「請求撤J(債権・親族法上

の権限)を対比的に問題にする1430支配権は単に対物的に理解されるべき

ものであり、そこに第三者の義務的要素は存在しない。とはいえ、末弘は

支配権の「内容Jに目を向けるわけでもない。むしろ「支配権」と同様に

「請求権jにも不可侵性が承認されるべきことに重点が置かれる。すなわ

140 末弘・前掲「第三者ノ債権侵害(前編)J(前注137)51頁参照。なお同頁注5

では、川名兼四郎による1910年(明治43年)度の民法講義が挙げられている。

141 末弘・前掲「第三者の債権侵害(前編)J(前注目7)52頁。岡頁注7で末弘は、

債権侵害の「侵害Jが、違法判断の手前の概念である点、日i意を喚起している。
すなわち債権「侵害Jは、もっぱらVerletzungそのものの段階の事態を指すの
であって、これをWiderrechtlicheVerletzungと混同すべきではない、と言う。
この末弘の観点は重要である。

142 末弘・前掲「第三者ノ債権侵害(前編)J(前注137)53頁参照。

143 末弘・前掲「第三者ノ債権侵害(前編)J(前注137)55頁参照。 55・56頁注2

では、支配権(物梅)が「不特定ノ人ニ封スル無数ノ不作為請求権ノ集合jす

なわち「禁止椴J(Verbietungsrecht)とするヴイントシャイト説を批判し、対
するに禁止椀は「支配権的方面ヲ保持スルカ為メニ存スルJという川名兼四郎
説を支持している。末弘は、イェーリングの見解を取り上げてはいないが、川

名の発想はイェーリング説に近い。このことは注目に値する。他方、末弘は「請

求権J(Anspruch)にも「不可侵性」を認めるべしとする。その意味で「排他性J
と「不可侵性Jの区別を強調している。末弘・前掲論文57頁注3参照。

(飽法'18)5ト2.86 (052) 
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ち言う。一一「不可侵性ハ車ニ一般ニ権利ノ侵害カ禁止セラレルノ結果存在

スル一般人ノ不可侵義務ニシテ溺リ支配機ニツキテノミ存スルモノニアラ

スo 従ヒテ之ヲ支配材iliノ必要的要素ナリト認ムルハ岱・ラスJI440 これをど

う読み解いたらいいだろうか。すでに末弘は、支配権につき「不特定人へ

の無数の不作為請求権の集合J= i禁止権Jという理解を採らないことを

明言していた(本稿古川:143参照)。これに対して「不可侵性Jは、「支配権」

に限らず「請求権Jにも承認される旨を説いている。これを整合的に理解

しようとすれば、おそらく以下のようになるだろう。すなわち「支配権」

は対物的排他的支配そのものを指示しているところ、それに終始するべき

ものであって、不特定の第三者に不作為義務を課しているわけではない。

とはいえ、第三者からすれば、彼にはあくまで他者の「支配権Jに干渉す

ることまで許容されてはいなし」これが「不可侵性Jの意味するところで

あろう。だとするなら末弘の論理からすれば、「請求権J(債権)は、一定

の相手方(債務者)に一定の作為・不作為を求める点で「相対権」である

が、第三者に対しては I~I ずと「不可侵性J をもっo なぜなら、 A と B とが

自主的に設定した法的拘束関係である「債権」に、第三者Cが外から干渉

する権限はないからであるo かくて「債権Jに不可侵性が認められるべき

か。この点につき、以下(い)の項目を見ることにしよう。

(い)i機利ノ不可侵性ノ意義j

ここで末弘は、債権も絶対権(支配権)と同様に「不可侵性」をもつこ

とを強調する。そして彼は、 ドイツの通説的見解によれば、仮に絶対権が

不特定第三者に対する不作為請求権の集合であるとすれば、その不作為請

求権に違反する第三者は民法709条の賠償義務を負担すると同時に415条の

債務不履行責任を負うはずだ、という。つまりは、不作為請求権に随伴す

る不作為債務を侵害した(=不履行に陥った)わけであるから、債務不履行

144 末弘・ liif掲「第三者ノ依拠侵害(前編)J(前説137)59頁。

(阻法 '18)51-2. 87 (1053) 



論説

責任が肯定されるはずだ、とする1450そして、そのコロラリーにおいて「物

上請求権ハ其財産椴的請求権タルノ鈷ニ於テ宅モ債権ト匿別スヘキトコロ

アラスJと述べているにれは末弘の自説でもある)1460 ともあれ、上記ドイ

ツの通説的見解(当時末弘が「通説jとして理解したところの学説)は、権利の

「内容J(禁止織的側面)に着眼しているが、末弘はそれに反対して言う。す

なわち「箪ニ法律カ権利ノ完全ナル効果ヲ確保センカ為メニ一般第三者ニ

不可侵ヲ命シタルモノニシテ椴利ノ内容ト直接ノ閥係ナキモノト解スルノ

頗ル賞ヲ得タルモノナルコトヲ確信スJ14i(傍点・引用者)。ここで末弘

は、すでに権利一般の「不可侵性jを説いている。それでは、物権の「絶

封性」と「不可侵性」との関係はどうか。これに閑し末弘は、まず「一物

ー権主義Jと「排他性」の関係を承認している。一物に「二個以上」の物

権は存在しえないのであり、それを担保しているのが物権の「排他性J

(A usschliesslichkei t)である、という 1480 これに異論はないだろう。問題

は、その先にあるo つまり末弘は、「物構ニ排他性アリトノ理由ヲ以テ直

ニ物権ノ不可侵性ヲ推論セントスルハ明カニ不詰・ナリ J149とする(傍点・

原文)。それはなぜか。まず第一に「排他性Jと「不可侵性Jを結びつけ

るのは、学者の「空想」であり、不当な「混同」であるl加。第二に「不可

侵性ヲ以テ郷リ物椴其他所謂絶封椴ニノミ限局スルノ理毒モ存在スルコト

ナシJ151と解すべきだとするから、である。それはなぜか。やや長文にわ

145 末弘・前掲「第三者ノ債植侵害(前編)J(前注137)62頁。

146 末弘・前掲「第三者ノ償模侵害(前編)J(前注137)64頁注3。なお「物権的

請求権jは「債権であるJという考え方につき、留学から帰国後の末弘f物植法j
(1921年〔大正10年))54頁でも、そのまま維持されている。この点、本稿続編

でも言及する。

147 末弘・前掲「第三者ノ債権侵害(前編)J(前注137)66頁o

148 末弘・前掲「第三者ノ債植侵害(前編)J(前注137)68頁。

149 末弘・前掲「第三者ノ債槌侵害(前編)J(前注137)68-69頁。

150 末弘・前掲「第三者ノ債権侵害(前編)J(前注目7)69頁参照。

151 末弘・前掲「第三者ノ債権侵害(前編)J(前注137)70頁。

(随法 18)51-2. 88 (1054) 
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たり、引用箇所も複数にわたるが、きわめて肝心な点であるので、末弘の

立論をそのまま引用しておく。一一「債権者カ債務者ニ針シ一定ノ作為不作

矯ヲ請求シテ一定ノ利益ヲ享受セントスルニ賞リ若シ第三者来リテ之ヲ妨

ケ其享受行矯ヲシテ不能若クハ困難ナラシメタリトセハ夫ハ即チ債椴ノ侵

害ニシテ法カ物機ニ付キテ不可侵性ヲ認ムルト同一ノ理由ニ基キ其侵害ヲ

禁止シ之ヲ不法トスルハ寧ロ賞然ノ事理ノミ。蓋シ債権カ債務者ノ債務履

行ニ悶リテ一定ノ利益ヲ享受セシムルコトヲ目的トスルノ勤ハ物槌カ直接

ニ物ヲ支配スルコトニヨリテ一定ノ利益ヲ享受セシムルコトヲ目的トスル

ト何等異ナルトコロアラスo 両者ノ差異ハ車ニ一方ハ物ノ支配ヲ内容トシ

他方ハ給付ヲ請求スルコトヲ内容トスルノ貼ニ存スルノミ。而カモ両者共

ニ之ニヨリテ一定ノ利益ヲ権利者ニ確保セントスルノ目的ヲ有スルノ勤ニ

於テハ事モ差異ナキナリ。果シテ然ラハ物権ニ付キテ不可侵性ヲ設ケテソ

ノ槌利存在ノ賀果ヲ確保セル法律ハ又同様ノ理由ヲ以テ償槌ニ付キテモ不

可侵性ヲ設クヘキノ理ナリ。吾人ハ到底之ヲ匿別スヘキ何等ノ理由ヲモ後

見スルコトヲ能ハサルナリJ1520 かつまた「濁リ物機ニノミ不可侵性ヲ認

メ而カモ債椴ニ付キテハ之ヲ否認、ス可シトスルノ理由宅モ存在セサルコト

ヲ権合スルJ1530 さらに「側Ijハ荷モ他入と占。÷合会毛主L住人キ毛〉
わし底上命乙立、え木市長住会砕うJl54(以上、傍点・版文。、による傍点及びゴ

チック・引用者)。

上記末弘引用文のうちに、末弘論文の眼目が明瞭に示されている。同時

に理論的な問題性もi乎かぴ、上がってくるo ここが一番肝心な箇所である、

と考えるo 以下、若干の私見を差し挟んでおきたい。以上の引用文によれ

ば、末弘は「債櫛カ債務者ノ債務履行ニ困リテ一定ノ利益ヲ享受セシムル

コトヲ目的トスル」ことと「物撤カ直接ニ物ヲ支配スルコトニヨリテ一定

152 

153 

154 

末弘・前掲「第三者ノ債櫛侵害(前樹)J(前注137)71頁。
末弘・前掲「第三者ノ債榔侵害(前編)J (ijir注137)70頁。
末弘・前掲「第三者ノ債櫛侵害(後編)J(前注137)27頁。

(刷法 '18)51-2， 89 (1055) 



論説

ノ利益ヲ享受セシムルコトヲ目的トスルjこととを同一視する。まずはこ

の点に注意しておく必要がある。末弘は「利益享受Jのうちに権利として

の通有性を認める。つまり物権も債権も「利益享受」につき同一性をもっ、

と指摘する。この点、末弘が「両者ノ差異ハ単ニ一方ハ物ノ支配ヲ内容ト

シ他方ハ給付ヲ請求スルコトヲ内容トスルノ勤ニ存スルノミJと言ってい

るのは、一方では正しいが、他方では誤っている。なぜか。物権と債権「両

者ノ差異Jは、「一方ハ物ノ支配ヲ内容トシ他方ハ給付ヲ請求スルコトヲ

内容トスルノ勤Jにおいて、むしろ決定的な差異を意味するからである。

両者の差異が「ノミJにすぎないとするのは、末弘の独断(個人的な「確信J)

にほかならない。さらに「而カモ両者共ニ之ニヨリテ一定ノ利益ヲ檎利者

ニ確保セントスルノ目的ヲ有スルノ勤ニ於テハ事モ差異ナキナリ」という。

この論旨には一種のトリックが隠されている。なぜなら、債権に基づく利

益(一般に給付利益〔債務者の作為・不作為にかかる利益))は、あくまで債務

者の「履行行為」によって実現されるものにほかならないから、である1550

155 この点につき、念のため比較法的考察を補足するなら以下のようである。す

なわち、第三者の債権侵害を理由とする「不法行為武任Jは、 ドイツ民法上823
条1項の「その他の権利Jに「債権Jが含まれないこと判例・通説であるところ、
なお保護法規違反を根拠としたり (823条2項)、あるいは故意による良俗逃反

(826条)でカバーされることを考慮すれば、本稿後注160で指摘する例外的諸事

例がほぼ包括されることになる。他方、フランス民法では「より包括的な」フオー

ト(faute)要件を踏まえて債権侵害にかかる「不法行為責任」が承認されており、

単なる「過失責任Jと異なる点に留意が必要である。さらに英米法(とくにイ
ギリス法)では、「知りながら (knowingly)なされた法律上の縮利侵害 (avi-

olation of legal right)が訴訟原因jであるとの立場から、「故意jによる第三

者の債権侵智・が「不法行為賞任jを理由づけるということをもって「英法上の

確立された原則Jである、とされる。以上、好美清光「債権に基づく妨害排除
についての考察J一橋大学法学研究2(1959年)165頁以下、特に193・212頁参
照(ただし好美論文は、イギリス法の把握につき第三者の契約侵害原則「不法

行為Jであり、例外的に「免質事由の抗弁J(defence of justification)の余地
があるにすぎない、というスタンスを示す。好美・前掲212-213頁。これは、上

記「英法上の確立された原則jの瑚解の仕方によるニュアンスの違い、と解す

べきものであるように思われる)。さらに吉悶(邦)・前掲書(前注137)155ノ

(飽法 18)51-2. 90 (1056) 
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物権の典型たる所有権が、その帰属性を承認される限りで、所有対象物に

関する「使用・収益・処分J(民法206条)の利益を享受することに問題は

ない。これと債権を同一視できるか。末弘は「債柑iカ債務者ノ債務履行ニ

図リテ一定ノ利益ヲ享受セシムルコトヲ目的トスルノ鮪ハ物横カ直接ニ物

ヲ支配スルコトニヨリテ一定ノ利益ヲ享受セシムルコトヲ目的トスルト何

等異ナルトコロアラス」というが、それは正当か。末弘も述べているよう

に、「債椴Jによって、債権者は「債務者ノ債務履行ニ図リテJ初めて「一

定ノ利益jの享受を帰結しうる。したがって、その「一定ノ利益」の享受

を侵害するのは、まずは第一次的に債務者による依務不服行である。それ

では、進んでそのような「債務者ノ債務履行Jを第三者が故意・過失によっ

て侵害し、さらに「実害J1S6(損害)を生ずれば、第三者の債権侵害=不

可侵性侵害を理由に不法行為が成立するか。この点、「債務者Jと「第三者J

それぞれについて、末弘の「不可侵性J論には問題がありそうである。ま

ず債務者の側からみよう。この場合末弘によれば、当該「債務履行Jに反

しでも、つまり債務不履行損害賠償責任(民法415条)に服しても、債務者

はなお適法に自己の利益を追求することができる。そのことと「不可侵性J

との関係が、まずは問題となるはずである。これは債権者・債務者相互間

の「相対的問題」である。債権者は、自己の債権にかかる利益を確保する

ため「不可侵性Jを理由に妨害排除請求権ないし差止請求権を債務者に対

して行為しうる(現行法上、民事保全il~の「仮処分j の活用によっても、それは

十分に可能である。たとえば「不動産の登記請求権を保全するための処分禁止の仮

処分」につき民保53条。末弘の時代では、戦前の旧民訴法755条以下、特に同法758

条3J!iを参J!日(1916年・大正5年『帝|司六法全ilfJ民事訴訟法制239・240頁))。とこ

、頁以下では、イギリス法、フランス法、 ドイツ法、アメリカ法の順に詳細|な考

察がなされている。ただし、すでに断ったように(本稿前説137)、吉岡(邦)

説への立ち入った評価は別稿に譲るしかない。

156 末弘・前掲「第三者ノ償櫛侵害(後制)J Ojif注137)60頁参照。

(加法'18)5ト2.91 (1057) 



論説

ろが、債権者が、その債権保全措置をとっていない場合に問題が顕在化す

るo いわゆる「二重売買」のケースがその典型であるo このケースは、同

時に「第三者J側の問題を考えることでもある。たとえばAが、その所有

する土地甲を1000万円でBに売る旨の売買契約を締結したところ(代金支

払いと登記移転・引渡しの履行期は2週間後であった、とする)、第三者Cもかね

てより甲の所有権取得を希望しており、銀行融資にかけずり回っていた、

とする。 A-B聞の売買契約締結から一週間後、いまだAからBへの登記

名義の移転がなされていない段階で(しかも民事保全法53条・戦前旧民訴758条

3項の「仮処分Jもなされてない状況で)、 Cが1500万円で甲を貿いたいとA

に申し入れた。対するにAは、「残念ですなァ。すでに一週間前にBさん

に売る契約を締結したんですよ。登記の移転はまだなんですがねJと答え

たので、 Cは代金をさらに300万円上積みして fl800万円出しますから、

なんとか売ってくれませんかJと懇願した。そこでAは、 Bに損害賠償金

を支払つでもなお利益が残ると判断して、 Cとの売買に応じ、 Cへの登記

名義の移転を完了した。この場合、債権者Bは債務者Aに対し債務不履行

損害賠償請求権を行使しうること、当然である。しかしながら、それを越

えて、第三者Cの不法行為責任を問うことができるだろうか。否であろ

ヱ157
.f 0 

さらに他方、「第三者uの側からみるとどうか。この点、たとえば「他

157 Cが「背信的悲意者Jなら別だろうが、そうでないかぎり、「悪意Jであって
もBはCの不法行為責任を問うことはできない。このこと、確たる判例の立場

でもある。最判昭和30年5月31日民集9巻6号774頁参照。ちなみに末弘自身、
物権の「一物ー相主義jと異なり、債権には同一物の給付につき複数の債権が

適法に存在しうることを根拠に、次のように述べる。一一「後ノ債権ノ行使ニヨ

リテ其物ノ所有櫛ヲ取得シ以テ其登記若クハ引渡ヲ了スルモ其之ニヨリテ生ス

ル前者ノ債櫛ノ侵害ハ違法ナラサルナリJ。末弘・前掲「第三者ノ債櫛侵害(後
編)J(前注137)66頁。だから、末弘の同論文(後編)43頁が、一般論的に「二
重譲渡Jによる「履行不能Jを債権侵害の一例として注記した箇所(同頁技
12)で、特に「奇貨トシテ」という限定句を用いていることは重要である。

(臨法 18)5ト2.92 (1058) 
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人物売買J(民法560条以下)の「他人Jが「第三者」として登場することが

考えられる。売主Aが買主Bとの閥で「他人JCの土地乙を売る契約を締

結したところ、 Cが「先祖伝来の土地であり、しかも現に居住しているか

ら決して売らないJと頑として売却を拒否し、 Bの依権実現が不能になっ

た場合、 Bの債権はなるほど「侵害Jされたことになるであろうが、第三

者Cによる債権侵害を法的に貨めることができるだろうか。これも否であ

ろう 1580 ところが末弘は、すでに権利一般の「不可侵性Jを承認し、法律

による「一般的不可侵命令」を肯定するから、「榔利ハ必ス此一般的不可

侵命令ノ保護ヲ受クヘキモノJであり、これは「余ノ機利ノ不可侵性ニ閥

スル断案Jであるから、結局「絶劉-様相劉-椴ノ匝別」についても、これを

「否定セサルヲ得スJとする159(傍点・原文)。これは理論的に行き過ぎで

はないか。原則として第三者の「依椴侵害」は一一たとえ第三者に過失が

あったとしても不法行為責任を根拠づけず、例外的に一定のケースに限局

してーーしかも第三者の「故意jを要件に、債権侵害に基づく不法行為を

承認すれば足りよう l的。

(う)r違法 (Rechtswidrigkeit)ノ観念J
とまれ、こうして末弘は、権利一般の「不可侵性」を承認することの必

158 川名兼凹郎『偵椴総論J(1904年 (I~J治37年)) 5頁が、明確に「他人物売買J
を例示し、すでに上記本文と同旨を説いている。

159 求弘.iiij掲「第三者ノ債権侵害(前編)J(前注137)80頁参照。

160 すでに指摘した債権の準占有者への弁済や受取証書持参入への弁済など「依

枇i帰属Jのケース、「二重光買J(ご重譲渡)のケースに加え、労働者の引き抜
き行為、債権悦書を目的とした債務者の誘~~J ・監禁、債務者と第三者の債権侵

害にかかる「共謀・加担・教唆J等が含まれよう。それらは、「原則」に対する
「例外Jの諸事例としての位置づけが可能である。それゆえ末弘説を指して、「こ
のような見解が第三者による債権白書があるとされる種々の場合の違法性等の

検討を促すことになり、結果的に、否定説とそれほど差異のない結果をもたら

すようになったのは留意されるべきであろうJ(傍点・引川者)という評価も出
てくるのである。新見背文「第三者による債権侵害J星野英一(編)r民法講隣
4 .債権総論j(1985年)477頁以下、特に487頁住22を参!!日。

(拙法 '18)5]-2. 93 (1059) 



論説

然的帰結として、「債権Jの「不可侵性Jをも一般的に承認する。その際、

債権侵害としての「植利侵害Jと「違法jとは「全然別個ノ観念ニシテ屯

モ混同ヲ許サスJと述べる161(傍点・原文)。それでは、末弘の解するとこ

ろの「違法J知何。末弘によれば「違法トハ法ノ命令禁止ニ違背スル

(Verstoss gegen ein Rechtsgebot oder -verbot)ヲ云フJ臼とされる(傍
点・原文)。そもそも「法」は、「命令的法規(禁止的法規ヲ包含ス) ト許

典的法規Jの二種類に大別される、とする1630 これは、文字通り一種の法

律(法規)実証主義的 (gesetzes-positivistisch)な「違法」論であり、「権

利論Jである1640いずれにせよ末弘は、「椴利侵害Jと「違法jを概念的

に区別するのであるから、「僚機侵害Jの場合の違法も「債権侵害」それ

自体から引き出されるものではなく、「違法トハ畢克義務ヲ履行セサル

(Pflichtwidrigkei t)ノ云ヒナリト解スルJl65とされる(傍点・原文)。なぜ

ならーーすぐあとで指摘するように一一末弘によれば、第三者は債権を侵

害しないという意味での「不可侵義務Jを履行すべきである、からであるo

ただし、あくまで末弘説において、「違法」は「客観的ノ観念jであって、「故

意過失」のような「主観的観念ト混同スヘカラサルコトJ(傍点・原文)に、

特に注意を促している点は、たしかに重要である1660

ともあれ、概念上「権利侵害Jと「違法Jとは区別されるべきものであ

るところ、末弘にとっても「権利ノ侵害ハ特別ノ違法性阻却事由存在セサ

ル限リ常ニ違法ナラサル可ラスJl67とされている(傍点・原文)。なぜなら

161 末弘・前掲「第三者ノ債植侵害(後編)J(前注137)27頁参照。
162 末弘・前掲「第三者ノ債櫛侵害(後編)J(前注137)27頁。

163 末弘・前掲「第三者ノ債椴侵害(後編)J(前注137)28頁参照。

164 この点、末川博の「権利侵害論J同 f権利侵害と椀利濫用j(1970年)263頁
以下(原書初出は1930年〔昭和5年))も、末弘とほぼ同様な法律実証主義的「権

利論J(許容法規論と命令的法規・禁止的法規の対比論)の立場であった。
165 末弘・前掲「第三者ノ債植侵害(後編)J(前注137)28頁。
166 末弘・前掲「第三者ノ償樋侵害(後編)J(前注137)31頁参照。
167 末弘・前掲「第三者ノ債楠侵害(後編)J(前注137)32頁。

(飽法'18)51-2. 94 (1060) 



「法社会学論争」の教訓(七)

「違法トハ畢克義務ヲ履行セサルJことを言うのであるが、 これは、債務

者の「債務不履行」を指すだけではなく、第三者の「不可侵義務の不履行」

をも含むべきものであるから、である。すなわち一般に「不可侵義務ヲ行

ハサルモノニシテ法ノ禁止ニ違背スル」という怠味での「違法」とは、第

三者の債権侵害においては「債権ニシテ若シ第三者ニヨリテ侵害セラレ得

ルモノナリトセハ債権ノ侵害亦之ヲ違法ナリト云ハサル可ラサルJl68こと

に帰着する、 という(傍点・版文)。なるほど上記(い)の引用文が示すよ

うに、「債権者カ債務者ニ封シ一定ノ作為不作潟ヲ請求シテ一定ノ利益ヲ

享受セントスルニ賞リ若シ第三者米リテ之ヲ妨ケ其享受行~ヲシテ不能若

クハ困難ナラシメタリトセハJ、その場合は第三者に「償椴侵害Jが承認

されるだろう。しかしながらそれは、あくまで債権者が債務者に「請求J

して、「一定ノ利議ヲ享受セントスルJ場合の話である。たとえば、先ほ

どの「二重売買Jのケースでは、履行期が到来した時に第三者Cが、債権

者Bの身柄を拘束して登記所に出向けないようにした上で、債務者Aと二

番目の売買契約に関する話をつけたような場合に限られる(そのような場合

には、 Cが民法177条の「背信的題意者Jとして認定されること、言うまでもないこ

とである)。

そうでないかぎり、債権者Bは、債権者としての一般的な「信用危険J

ないし「契約危険」に服する。すなわちBは、債務者Aとの売買契約にお

いて「履行期」に関する合意(特約)をしているのであるから、すでにそ

の点で、 Bは、 Aとの問での「信用J(Kreditfahigkeit oder Glaubigkeit) 

につき、自主的に自己の法的関係を形成していることになる(念のためな

がら、筆者〔川角〕が時折強調する「契約の神聖J(die Heiligkeit des Vertrages)は、

168 末弘・前掲「第三者ノ依植侵害(後編)J (iiiJ注137)32頁。なおその後、末弘
「控務契約ト履行不能(二)J法学協会雑誌34巻4号(1916年〔大正5年))47頁
以下、特に88頁H:82にも|司旨が説かれている (i伯椴」を合めて、およそ権利一
般の不可侵性=侵害禁止を主張する)。

(臨法 '18)51-2， 95 (1061) 



論説

契約当事者間で、契約の自主的・自律的な形成が担保されている局面で初めて問題

となる。また同時に「契約jである以上、そのような「自主性・自律性Jが当事者

双方の聞で担保されていなければならない)。したがって、それにかかる法的リ

スクは、もっぱら債権者Bが負担すべきことである(その際、違約金の特約〔民

法420条〕をするか、保証人〔民法446条〕を要求するか。あるいは、さらに念入り

に登記請求権に関する仮処分〔民事保全法53条〕を申請しておくかなど、すべてB

の自主的判断に委ねられるべきことがらである)。この肝心な点を、末弘は、直

視していない。

その他、末弘は「債権侵害Jにかかる問題を具体的に例示している。そ

れをいちいち論評する必要はない、と考える。すでに上記のことによって、

末弘の基本的問題意識とその思考過程を辿ることができたからであるo そ

のことにつき、必要と思われる事柄については、改めてこの項の末尾で確

認する。ここでは、念のため幾つかの具体例につき末弘の「債権侵害論J

を検証しておくにとどめたい。まず債権の帰属が侵害される場合(債権の

準占有者に対する弁済や表見的受取証書持参入による債権取り立て)について、債

権侵害が承認されるべきことは、末弘理論を待たずともすでに確認されて

きたことである1690 それでは、「第三者カ給付ノ物億若クハ債務者ノ身健

ヲ害シテ履行ヲ不能ナラシメタル場合」に、「其債椴ヲ消滅セシメタル」

ことを理由に「僚機侵害ナリ JI70と断定する末弘の立論に、問題はないだ

ろうか。第三者が当該「債権J侵害を目的に一一つまりは「故意Jに一一

給付物や債権者の身体を害する場合、「債権侵害Jが肯定されることはそ

の通りであるo しかしながら末弘のように、一般論として広くこれを承認

することができるだろうか。たとえば、第三者が、そもそも当該「俄櫛J

169 末弘・前掲「第三者ノ債椴侵害(前編)J(前注137)51頁及び同・前掲「第三

者ノ債植侵害(後編)J(前注137)34頁注3で、末弘自身が認めるところである。

なお、吉田(邦)・前掲帯(前注137)37頁(石坂説)及ぴ42-43頁(川名説)も

参照。

170 末弘・前掲「第三者ノ偵植侵害(後編)J(前注137)36頁参照。

(随法 18)51-2. 96 (062) 



「法社会学論争jの教訓11 (七)

の存在すら知らずに給付物や債権者の身体に害を与え(たとえば交差点での

突発的な交通事故のケース)、結果的に債権の実現が妨げられる場合がありう

る。しかし、それをわざわざ「債権侵害」として構成すべきなのであろう

か。第三者の行為自体に過失があったとしても、給付物への侵害として一

一債権者(買主)ではなく一一給付物の所有者(光主)が第三者に不法行為

損害賠償請求権を行使すれば済むことである1710 第三者の過失行為による

「僚機者Jの身体への加害のケースも、基本的に同様であろう 1720 第三者

が債権者の債権の実現妨害のため故意に「債継者Jの身体への加害行為を

した場合に限って、第三者の「債椴侵害jが認められるにすぎない。した

がって「身体損害J以外に、「債椴」の給付利主主喪失についても第三者が

不法行為損害賠償責任を負うことがありうるo そうではなくーーすでに例

示したように一一交差点での偶発的な衝突事故につき過失ある第三者が

「債撤者jの身体を害して、その結果たまたま「債権Jが侵害され、もっ

て仮に履行不能を帰結したとしても、その「不能Jに関して「債権侵害J

171 第三者の過失によって一一引渡し前に一一給付目的物が滅失した場合、積類
物なら債務者はなお調達義務を負う(その滅失分の損5!?については、債務者が、

その「物jの所有者として第三者に不法行為損得賠償請求権を行使する)。かり

に「特定物jであれば、その給付不能は債権者と債務者の問では「危険負担J
の問題として処理される (2017年改正民法536条1項)。この場合、債椀者(買主)

は「反対給付J(代金の支払い)を免れる (f履行拒絶権構成」。潮見佳男『民法
〔債権関係〕改正法の概要J[2017年)248頁参照)。結局この場合も、債務者が
過失ある第三者に対して不法行為損害賠償請求権を行使することになる。この

ケースで、たとえ債権者の転売利益の喪失があったとしても、その損害は、第

三者に「故意Jがない限り、対第三者関係では債権者・は不法行為損害賠償請求
できない、と考える(債権者の取引上のリスク負担に属する)。なお改正民法

567条1項は、目的物引渡し後の危険移転に|則するものであり、上記の問題とは

直接関わりをもたない。

172 ただし雇用契約上、「債権者J(労働者)が第三者の不法行為によって死亡し、「償
務者J(使用者)が労働基準法79条に基づく「遺族補償」を行った場合、民法
422条によって使用者は死亡労働者の遺族に代位して第三者に不法行為損害賠償

請求権を行使することができる。最判昭和36年1月24日民集15巻1号35頁。

(臨法 '18)51-2， 97 (1063) 



論説

を理由に不法行為責任を負ういわれはどこにもない。第三者は、交通事故

の有賀加害者として「債権者」の身体損害を賠償すれば足りる。かくして

第三者が、「債権Jの不実現による取引不能がもたらす「逸失利益」まで

賠償責任を負う法的根拠は一一原則的には一一出てこない。かてて加えて

末弘は、「給付ノ物髄タル物ニ付キ(第三者が)債務者ト法律行矯ヲ~シ以

テ債務ノ履行ヲ不能ナラシメタル場合J173(括弧内・引用者)を挙げるが、

末弘自身指摘するように、第三者が債権者のもとでの「対抗要件j不備を

「奇貨J174として債権者の債権を不能に陥れた場合にのみ、「債椴侵害」が

承認されるに過ぎない。要するに第三者が「背信的懇意者」であるという

レアケースにおいてだけ、例外的に「債権侵害」が問題となるに過ぎない

のである。そうすると、末弘の言う一般理論としての「第三者の償椴侵害J

論の法的基盤はほぼ欠落する。

要するに「物椴」のみならず、「依椴Jにもその通有性として一般的に

対第三者効的な「不可侵性Jを認めるべしという、末弘の発想それ自体に

無理があったと言わざるをえない1750その発想は、 i1i't槌Jを「物権Jと

同列視することに成功しなかったというにとどまらない。むしろ、「物横J

(なかでも所有権)の「不可侵性Jそのものを脆弱化せしめる効果すらもた

らした、と言わざるをえない。

(s) r債権の排他性批判j論
(あ)i債櫛の排他性J=賃借権一般の「物機化」への批判

上記「第三者の債権侵害論jを仕上げた末弘は、早速東大法学部助教授

となった(1914年〔大正3年)7月)。そして彼は、その翌年1915年(大正4年)、

173 末弘・前掲「第三者ノ債植侵持(後編)J(i首位137)43賞。

174 末弘・前掲「第三者ノ債植侵害(後編)J(前注137)43頁注12。

175 この点、好美・前掲論文(前注155)245頁は、「所設、末弘博士の理論は、わ

が不法行為法の規定の下で第三者による債権侵害の不法行為賞任を肯定するた

めの過渡的役割を果たしたことで消え去るべきものであったjとする。

(随法 '18)51-2， 98 (1侃4)
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「依機ノ排他性ニ就テ(ー) (二・完)J176を上梓した。上記「第三者の僚

機侵害論」で「排他性ト不可侵性トヲ混同スルハ大ニ非ナリJ177と主張し

ていた末弘は、その「債権排他性論jでも同様の立場を貫き、もって岡村

玄治(1883・1966年)の「償櫛ニ排他性アリJとの議論を批判している1780

要するに末弘によれば、債権に「不可侵性」は承認されるべきであるが、「排

他性Jまで認めることは不当である、とされる1790この点、岡村(玄)は、

なかでも登記ある不動産賃借権の排他性(民法605条参照)を推及して、一

般の賃借権すなわち「動産ノ賃借椴又ハ登記ナキ不動産jにも「排他性J

を認めようとしたところ、これに対して、末弘は賃借権についても、あく

まで「債権」としての特質を消し去るべきではない、と批判している1800

このような末弘の見解は、それ自体まっとうであって、異論の余地はな

い1810ただし末弘は、債権に「不可佼性Jを認め、かつまた「物椴ノ本質J

を「権利ノ絶針性jに認める従来の通説を批判する点では、岡村(玄)の

176 法学志林17巻10号1i~以下、法学志林17巻12号 1 頁以下(いずれも 1915年〔大

正4{Iq)。

177 末弘・前掲「第三者ノ債権侵害(前編)J (前注137)69頁。

178 末弘「債楠ノ排他性(ー)J(前技176)9頁以下。

179 末弘は、岡村(玄)が物権における「一物ー槌主義J(Dominium plurium in 

solidum esse non potest.)を債権にも適用することを特に非難している。末弘「債

権ノ排他性(ー)J(前注176)15頁。

180 末弘「債織ノ排他性(ー)J (前注176)17・18頁。

181 求弘「依柑iノ排他性(二・完)J (前日:176)23頁が、附村(玄)の研究には「沿

革j的要素も、「民法ノ他ノ部分トノ針比的J要素も、「槌利其物ノ性質ノ研究J
も「欠イテ居ルJとするのは正当である。この点、岡村(玄)f民法第177傑ニ
所翻第三者ノ意義ヲ論シ償椴ノ不可侵性排他性ニ及フ(本前・完)J法学志林17

巻7号(1915年〔大正4年)) 4頁以下の記述も参照。なお岡村(玄)は、壁記

されざる不動産賃借栴一般について「排他性J= f:対抗力Jを認める立場から、
1908年(明治42年)の建物保護法も「必要ハナカリシモノjと述べる。附村(玄)・

前掲論文14頁以下、特に23頁参照。ちなみに、岡村(玄)への批判及び「賀町

ハ賃貸借ヲ破ルJ(Kauf bricht Miete)というローマ法主義から「質問ハ賃貸
借ヲ俄ラスJ(Kauf bricht nicht Miete)とする近代諸立法・諸学説への目配り
は、末弘論文において誹紺lであり、確かなものである。末弘・前掲17-22頁参J!日。

(臨法 '18)51-2. 99 (1065) 



論説

所説とその立場を共通にする。それゆえその限りで、賃借権一般に広く「排

他性」を認めようとする岡村(玄)に対し、末弘は「私トシテ大ニ同情ヲ

持ツJと述べている1820 さらに賃借権一般につき、賃借人が「物Jの「使

用・収益構Jをもっ点に鑑みれば、通常の債権と異なるところの賃借権の

特殊性 <f権利ノ実質的方面J)を「軽視Jしてきた従来の通説を批判する

点でも、末弘は「岡村氏ト其見ヲーニスルJとの評価を与えている問。ち

なみに賃借入が賃貸人から目的物の引渡しを受けていれば、その後の第三

者による目的物奪取を「占有回収訴権J(民法200条)による期限付きの返

還請求権でもって対処できるわけであるが、さらに末弘は一一明示的に「債

権者代位権 (423条)の転用Jを論じているわけではないものの一一賃借入

が、より広く「賃貸人ノ有スル支配槌ノ内容ノ一部タル使用収益ノ権能ヲ

自己ノ利益ノ第二代リ行フJl制(傍点・引用者)ことができる旨の記述をし

ている。この点には、注目しておく必要がありそうである1850

(い)登記ある不動産賃借権は「物槌」か

なお、末弘は、その「債権排他性論Jの末尾で、登記ある不動産賃借権

(605条)が「物権」であるかにつき、論じている。結論は「否Jである。

なぜなら末弘は、不動産賃借権に登記を認め、対第三者効力を承認してい

182 末弘「債権ノ排他性(二・完)J(前注176)24頁参照。
183 末弘「債権ノ排他性(二・完)J(前注176)28頁参照。とはいえ岡村(玄)が

賃借権を「直ニ物上支配撒ヲ有スル物植Jと同じだとするのは、「館リニ早計」
と批判している。末弘・前掲同頁参照。

184 末弘「債権ノ排他性(二・完)J(前注176)29頁以下、特に30頁を参照。

185 不動産貨借権者による「債権者代位権の転用Jは、大判大正9年11月11日民
録26輯1701頁(特に1704頁)で初めて認められた(明確に f(不動産)賃借椴ヲ
保全セントスル場合ハ債務者ノ資力ノ有無ニ拘ハラサル」旨を述べている〔括

弧内・引用者))。この点、たとえば我妻栄 f新訂債権総論(民法講義N)J(1964 

年)164頁、平井一雄「債権者代位権」星野(編)・前掲骨(前注160)134頁及

び136頁注21参照(ただし平井論文では、上記大審院判決の日付が誤っている)。

この点に照らし、末弘の1915年(大正4年)論文の記述は無視することができ

ない、と考える。

(飽法 18)5ト2.1∞(1066) 
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るのは、債権の「不可侵性Jの特則にすぎない、とみるからである1860 だ

から末弘は「私ノ考ニ従ヘパj、かかる第三者に対する不動産賃借権の「対

抗力Jは、 i<債権の)不可侵性ノ問題ニ閥聯Jするのみであって、「排他

性ノ問題ニ閥聯シテ閥係スルコト絶針ニ之ナ(し)Jと主張するのであ

る187(括弧内・引加者)ロその論理的帰結として、末弘は「登記シタル不動

産賃借櫛モ亦物椴デナイト主張シタイ J188と述べている。そのことは、末

弘の立論が従来各国の立法例、さらにはわが国通説と同様に、「資質ハ賃

貸借ヲ破ラスJ(Kauf bricht nicht Miete)という効果を導き出すのであり、

「羅馬主義ニ於ケルガ如キ残虐ナル結果Jを回避できるゆえんである、と

結論づけている1890

186 末弘「債椛ノ排他性(二・完)J(前住176)33-34頁参照。

187 末弘「債権ノ排他性(三・完)J(前注176)33頁参照。

188 末弘「債棉ノ排他性(二・完)J(前jt176)34頁。

189 末弘「依植ノ排他性(二・完)J(前住176)34頁参照。ちなみに判例上、専用
漁業権の賃借権に対抗力を認めた①大判大正10年10月15日民録27輯1788頁、②

河川敷及び提防の占有権に対抗力を認めた大判大正111f:5月4日民集 l巻235:R、

③大判大正12年4月14日民集2巻237頁などがあり、一般に第三者による債権侵

害を理山に妨害排除請求を認めたものとされる。これが戦後いったん最高裁判

例で否定され、第三者債権侵害否定の胤則論が確立した(最判附和28年12月14

日民集7巻12号・1401耳、品判日目和29年7月20日民集8巻7号1408頁)。それとほ

ぼ同時期、最高裁は民法605条以外の論拠でもって不動産賃借権の対抗力を認め

た。最判昭和28年12月18日民集7巻12号1515頁(土地質借織が「物椀的効力を

有しJている、と述べている。その限りで、末弘が批判した岡村〔玄〕の所説
が復活したとも言える)、最判昭和30年4月5H民集9巻4サ431頁(昭和28年

最判を隣接)。なお、 2017年改正民法605条の4も参照。ついでながら、上記判

例の受けとめ方につき、付言しておきたい。まず①判決は、まず一般論として「櫛

利者カ I~ 己ノ矯メニ植利ヲ行使スルニ際シ之ヲ妨クルモノアルトキハ其妨害ヲ

排除スルコトヲ得ルハ椴利ノ性質上|おlヨリ当然ニシテ其機利カ物構ナルト偵械

ナルトニヨリテ其適川ヲ典.ニスヘキ理rLIナシJ(傍点・引用者)と述べ、その上
で本件原告Xが「専lJU漁業構ヲA組合ヨリ賃借シ同漁業ヲ1$シ来リタルニY笥;
ハ何等ノ植利ナキニ拘ラスXカ漁業ヲtlスニ際シ之ヲ妨害スルヲ以テ其妨害ヲ
禁止スル矯メ仮処分ノ申立ヲ潟スト云フ二千E1) Jとして原帯が「其申立ニ基ノ

(龍i去'18)51-2. 101は067)
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(y)末弘が訴えたかったこと

ところで上記二つの論文で、末弘が訴えたかったことは何であろうか。

まず第一論文「第三者の債権侵害論J= r僚機不可侵性論jにおいて、末
弘は債権=不可侵性論に基づく第三者の不法行為賞任を一般的に承認した。

さらに彼の第二論文「償椴排他性批判論jでは「登記ある不動産賃借椴J

にのみ、対第三者対抗力が「償椴の不可侵性Jから導出されることを指摘

、キ右妨害禁止ノ仮処分決定ヲ筋シタルコト明瞭jであり、かつ「正当ナリト認

ムヘク」と判示した。ここで注目すべきは、賃貸借の目的とされた専朋漁業権

を Xが「自己ノ 1~メ J に「行使j しようとした際に、 Y による妨害が行われた

ことである。この点、債権であっても、債権者が債権を行使する際に、それを

妨害すれば、妨害排除請求権が認められることは当然である、と考える。たと

えば不動産の二重売買の事例で、第一民主が売主に代金を支払って、それと引

き換えに引渡し・登記の移転を求めようとして債権を行使しようとする際、第

二買主がその代金の支払いを妨害する行為、あるいは不動産の引渡し・移転登

記そのものを妨害する行為は、妨害排除請求権を根拠づける。この場合、第一

民主は売買契約に基づく債権侵害としてのみならず、登記がなくても民法176条

に基づく物権変動の当事者として自己の所有権に基づく妨害排除請求権(物権

的妨害排除請求権)として行使することすら、可能であると考える。このよう

に①判決が、単なる「債権侵宮Jではなく、「植利者カ自己ノ鴻メニ権利ヲ行使
スルニ際シ之ヲ妨クルモノアルトキJという枠付けの上で「専用漁業櫛」の賃
借権の債権保護を図った点に、充分留意する必要があろう。すなわち「植利者

カ自己ノ第メニ槌利ヲ行使スルニ際シ之ヲ妨クルモノアルトキjという枠付け

の範間内では、物権のみならず債権も等しく保護されるのである。ちなみに②

判決は、特に「依概Jを問題としないで、「対世的性質ヲ有スルモノハ唯タ物権
ニノミ限ルモノニ非ス本件ノ占用構モ亦一種ノ財産権トシテ対世的性質ヲ有ス

ルモノJという理由で「之ヲ侵害シタル第三者ニ対シ侵害ヲ排除スルニ適当ナ
ル行筋ヲ求ムルコトヲ得ヘキモノ」と判示している。この②判決では、地方自

治体の許可を得た公物たる河川敷の「占用榔」は物権でも債権でもないとして

いる。つまり、この「占用権Jは物権たる「占有権」でもなければ、債権たる「賃
借権J でもない。言い換えれば「地方行政庁ノ許可ノ範岡内ニ於テ私益ノ 1~之

ヲ占有使用スルコトヲ得ル櫛利ニシテ一種ノ財産概タル私法上ノ椴利ニ属スル

モノJという意味で特殊な財産椀である。しかも原告は、当該「占用権」に基
づき「該地上ニ木造瓦茸平家住家建坪十坪ヲ所有シ」ていたわけであるから、

現に私権たる「占用植」を行使しでもいたのである。以上のような「梅利行使」

の側而を度外視し、末弘がー・般に償椀の「不可侵性Jを認めた判決と捉えてい
たとすれば、その「判例研究の方法」自体に問題があったことになろう。

(龍法 '18)51-2， 102 (1068) 
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した。この点、すでに1909年(明治42年)に建物保護法が制定されており、

土地の賃借入が土地上に「筆記シタル建物Jを有する場合には、これをもっ

て「第三者ニ封抗スルコトヲ得」とされている。その限りで、特に土地賃

借権者の債権の「不可侵性Jを論ずる意味は存在しなかった、とも言いう

る。しかしながら、建物賃貸借については、当時いまだ「借家法J(1921 

年〔大正10年))による保護(建物引渡しによる対抗力)は与えられていなかっ

たことに情意すべきである。この点、建物賃貸借契約における「登記Jの

可能性が土地賃貸借の場合と比べてもなお小さいことを踏まえるなら、そ

の限りで、末弘の債権=不可侵性論が存在意義をもったかも知れない。し

かしながら、本論文を合め当時の末弘は、「不動産賃借構」に「畳記」に

よる保護を認めるという枠内で議論したにすぎない。おそらく末弘は、自

己の債権=不可侵性論で建物賃貸借の場合も説明できると考えたように思

われる。その一般論的な債権=不可侵性論と「不動産賃借権の物権化傾

向Jとは、どのような関係に立つのかl開。末弘の一般理論でいけば、建物

賃貸借の場合も賃借入には、その債権=i賃借椴」に「不可侵性jが承認

されるべきことになる。それでは、引波しがあろうがなかろうが、債権の

不可侵性によって妨害排除請求権をも認めるべし、ということになるのだ

ろうか191。おそらくそうであろう。この点、末弘の債権保護を含めた権利

保護のための一般的思想は、そのものとして確かに近代的であり、むしろ

190 この点、留学から帰国il'(後の論文、未弘「住宅問題と新借家法案(ー)(二・完)J
法学協会雑誌39巻2号l頁以下、法学協会雑誌39巻3号55頁以下(いずれも
1921年〔大正10年))が考察される必要がある。これは本稿続編(次号)の課題
である。

191 おそらく末弘の「依榔不可侵性j論の延長線上に、 1920年(大正9"I~) 留学
から帰l主|後の「所有権思想鑓革の提唱J法律新聞1781号(1921年〔大正10年))
が導かれ、さらに「物椀に限局せず、ひろくすべての椀利侵持Jに妨害排除・
原状回復を認めるべしとする末弘の物格的請求権解体論 <f物権的請求権理論の
再検討J1939"1: (11日和14年〕・同『民法雑記帳〔上〕・第2版J(前住45)212頁)
が必然化していったのではないか。この点、本稿前注101も参J!在。なお上記「法
律新聞Jの末弘論稿については、本稿続編(次号)で検討する。

(臨法'18)51-2. 1O:{は069)
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「近代の超克J的側面すらもっ(末弘による物権的請求権解体論がそれを物語る

と解するのが、筆者〔川角〕のスタンスである。この点、本稿続編で触れる)。同時

に末弘は、「羅馬主義」の「残虐ナル結果Jを問避し、不動産賃借権(借

地人・借家人)の保護を提唱した(本稿前注189に対応する本文を参照)。ここに

は、留学から帰国後に明確に示される民衆・市民の権利保護・勤労者・労

働者・小作人の生存権保護を目的化した彼の「市民法学J的要素の萌芽が

示されている。末弘は、当時の一一俗に「概念法学的」などと言われる一

一手堅い学問的路線(沿革重視、民法体系のバランス重視、権利及び法規性質論

重視)の内部で、すでにその後明瞭に形姿化される社会法学的「市民法

学J192の芽を育もうとしていたのではないか。これこそ、上記二つの論文

で末弘が訴えかけようとしたことであるように思われる。そしてそこに、

すでに末弘法学の「光」と「影Jが潜んでいた、とも言えそうである。そ

のような問題意識をもって、留学「前Jの末弘厳太郎をいま少し立体的に

理解しておきたい。以下で試みられるのは、留学直前に脅かれた末弘の大

著 f債権各論jに関する若干の解剖学の試みである。

くiv> r債権各論jの特徴
(0)序論一一末弘 f債権各論』の持ち味

この f債権各論j(1918年〔大正7年))は、末弘厳太郎30歳の頃の作品で

ある。その「自序Jと「目次編成Jに即して、末弘『債権各論jの持ち味

とでも言うべきものを摘示しておきたい。

(あ)r自序Jから窺えること
末弘は「自序Jそのーで、 f償櫛各論jを刊行したのち「民法序論、民

法総則、物撤法、債横総論、親族法、相続法ヲ著シテ民法全部ニ閥スル系

統的解説ヲ完成センコトヲ期スJと、自己の抱負を語っている。その後、

末弘は f物機法J(1921年〔大正10年))、『債権法総論下巻・附担保物権法大

192 末弘の「市民法学Jが同時に社会法学と規定される点につき、本稿前説33を
参照。

(飽法 '18)51-2， 1例(1070)
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審院判例・大正15年度帝国大串講義j(1926"1ミ〔大IE15{ドJ)、『債構総論j(1936 

年 (1昭和11年J)を出版している (2番目の I依櫛法総論下巻・帝岡大事講義jは

非売品であるが、龍谷大学図書館に所蔵されている。『償制n法総論上巻jも存在する

はずであるが、調査が及ばなかった)。結局 f民法序論jと『民法総則j及び『親

族法・相縦法jがU:iないままであった。なかでも「民法序論ハ私法ノ根本

法理ヲ記述スルコトヲ目的Jとするものであるから、最初に刊行されるべ

きものであるが、「之ガ公刊ハ恐ラクハ民法全部ニ閥スル詳細ノ研究ヲ終

ヘタルノ後ニアルベシJと言っている。なぜなら末弘は、「蹄納的研究ニ

依ラズシテ濫ニ原理I!ヲ説クハ著者ノ最モ危険トスル所ナレパナリ」とする

からである。 波線的方法は末弘の肌に合わず、あくまで具体的なものの考

察を通じて抽象的原理を導き出す「帰納的方法」が性に合っていたのであ

ろう。これは、情学後の末弘による判例研究を通じた民法学の構築方法と

繋がりをもとう。さらに「自序Jその三では、「著者ノ本書ヲ記述スルニ

笛・リテ最モ意ヲ用ヒタルハ我閤従来ノ判例並ニ皐説殊ニ単行論文ノ網羅ト

批判トニ努メタルコト是レナリ。蓋シ外岡法ノ解樗論ヲ以テ直ニ我法規ニ

臨ミ梢モスレパ外凶事者ノ名ヲ貸ピテ我幽同胞ノ研究ヲ蔑鵡スルハ」世

往々ニシテ其弊ヲ見ル所著者ノ最モ遺憾トスル所ナレパナリ」と述べてい

るo ここでは、先にも示した「判例研究」の重要性が再度示されている。

と共に「我閥同胞ノ研究jを尊重する立場=一種の「ローカルカラーJの

重視が明示されている。いずれも末弘が留学から帰陸l後に強く主張し、実

践したことがらである。それが、すでに末弘『債機各論jの基本的スタン

スであったことは、重要:であるように思われる。

(¥，、)r目次編成」から窺えること
末弘は、『僚機各論Jの記述をほぼ民法の配列111Rに行っている。その点

ではきわめてオーソドックスである。 住日に値するのは、 13の典型契約を

基軸にそれ以外の契約を追加しつつ「類型化」していることである。まず

「財産ノ移判ヲ目的トスル契約jとして「贈輿J. r資質J<r特殊ノ売買」を
(飽法 '18)5ト2，105 (1071) 
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含む)・「交換」を括り出すl目。そして「物ノ使用ヲ目的トスル契約Jとし

て「消費貸借J. r使用貸借J. r賃貸借Jがまとめて考察されている問。さ
らに「労務供給ヲ目的トスル契約Jとして「雇傭J・「請負J. r委任J(こ
こに「懸賞契約Jも含めている)を類型化している1950かてて加えて、「物ノ

保管ヲ目的トスル契約Jとして「寄託」・「消費寄託Jが包括されている1960

最後に「共同業務ヲ目的トスル契約」として「組合」が論じられており 197、

「終身定期金契約JI98と「和解Jl叩はそれぞれ別個に考察される。このよう

な典型契約の「類型化Jは、当時きわめて珍しい手法であった。斬新きわ

まりない。戦後の代表的な契約法教科書である我妻栄 f債権各論・中巻ー

(民法講義Vl)j (1954年)、問 f債権各論・中巻二(民法講義V2)J (1962年)

さらに来栖三郎『契約法J(1974年)においても、なお条文配列順の記述で

あって、「類型化Jは具体的には志向されていなし」わずかに広中俊雄『債

権各論講義・第4版J(1972年)が、ほぼ末弘と同内容での典型契約の「類

型化」を展開しているにすぎない加。そのような意味で、末弘の典型契約

193 末弘 f債権各論J(前注13)293頁以下。ちなみに売貸契約の項で、末弘は、
特殊の売買として以下のものを挙げているJ継続的供給契約J(360頁以下)、「割
賦掛約款附資目J(363頁以下)、 rf象約出版契約J(367頁以下)、「試味資質J(368 
頁以下)、「見本質買J(369頁以下)。
194 末弘『債権各論J(前注13)483頁以下。ちなみに、賃貸借契約の「対外的効力J
に関して、末弘は1909年(明治42年)の「建物保護法」に着目している (602頁
以下)。

195 末弘 f債権各論J(前注13)653頁以下。なお「扇情契約Jとの関係で、 1911
年(明治44年)公布・ 1916年(大正5年)施行の「工場法Jにも言及がある (663
頁以下、 674頁)。さらに「勢働協約J(Tarifver廿ag)にも触れている (664頁)。
また「身元保設契約J(r身元引受契約J)に関する詳述 (665・672頁)は注目に
値する。

196 末弘 f債機各論J(前住13)778頁以下。
197 末弘『債権各論J(前注目)810頁以下。
198 末弘 f債権各論J(前注13)860頁以下。
199 末弘 f債権各論J(前注13)876頁以下。
200 最新の広中 f債権各論講義・第6版j(1994年)に即して言えば、「財産権の
移転を目的とする契約J(贈与・売買・交換)23頁以下、「物の利用を目的とノ

(飽法'18)51-2. 106 (1072) 
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「類型化Jの試みは、磯村刊によって、末弘法学に独特な「定型的社会関係J

論及び「類型論的考察方法」として理論的に定式化されたものと閑述性を

もとう2010その意味において、素朴な形態ではあれ、この末弘『債権各論j

の典型契約「類型化Jは、磯村哲が別扶したところの「定型的社会関係」

を踏まえた「類型論的考察方法Jの典型的な先取り的形態であった、とも

言えよう。こうしてみるならば、留学前の末弘厳太郎と留学後の末弘厳太

郎とのく転換〉もさることながら、むしろく述続>とく不連続〉の錯綜を

いかに末弘法学内在的に検証するか、という課題としても、これを無視す

ることはできない(この点は、すでに本稿¥i1UJiで指摘した準者〔川角〕の基本モ

ティーフでもある)。以下では、そのような問題意識を織りまぜながら、

1000頁を越える末弘『債拙各論Jの特徴を描き出してみたい。むろん、そ

れは網羅的に行われうるものではない。筆者の問題関心に引き寄せながら、

以下の3点に絞って考察を試みるにすぎない。すなわち (s)末弘の「契

約法基礎理論J、()1 )末弘の「不法行筋要件論J 、 (ð) 末弘の「不法行l~

効果論Jの3点が、それである。

(s)末弘の「契約法基礎理論j

(あ)序論一一「契約の観念J. r封憤閥係J. r墜務契約J. i有償契約J
末弘は、 f僚機各論jで、いわゆる「債権契約J(der Schuldvertrag) 

を論ずると、わざわざ宣言している却20それはなぜか。一般にヨーロッパ

各国の契約も「債徽契約Jであるところ、ドイツでは特にサヴイニーが「物

機契約J(der dingliche Vertrag)の範時を析出することに成功し、それ

をヴィントシャイトが抽象的にカテゴリー化したことによって「債権契

約J及び「物椴契約」の上位概念として一般的な「契約観念Jが展開した

、する契約J(消費貸借・使用貸借・賃貸借)101頁以下、「労務の利JIJを目的とす
る契約J(雇仏If.締負・委任・寄託)243訂以下、「その他の契約J(組合・終身
定期金・和解)303頁以下、となっている。

201 磯村哲 f社会法学の展開J(Jjiii:1:33) 93Jiなどを参照。
202 末弘 f怖櫛各論J(前注目)11頁参照。

(阻i去'18)51-2. 107 (1073) 
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事実を踏まえているからである2030

さらに末弘は、「箆務契約Jと「有償契約」につき、いずれも「封償関

係Jを基軸に論じる。ただし、末弘にあって「封償」とは「契約ヲ締結ス

ル常事者ノ主観ニ於テ一方ノ給付ガ他方ノ給付ニ封シテ反封債物 (Gegen-

wert) Jと解されるものを指す(これにつき「必ズシモ二者ガ同一慣値ヲ有スル

コトヲ必要トスルモノニアラズJ(傍点・引用者〕と述べている)2040 この点、現

在では対価関係は、資本制経済における「商品交換」の論理で客観的に把

握された上で、「契約自由の原則」による一一契約形成過程を通じた一一

当事者意思の貫徹が語られることが多い2050 これとの対比で言えば、末弘

はよりストレートに「賞事者ノ主観Jに重点を置く。したがって「隻務契

約Jとは、そのような意味での「封償Jモメントを前提として「賞事者ノ

凡テヲシテ互ニ劉-償タル関係ニ立テル債務ヲ負婚セシメル契約J舗とされ

る。かつまた「有償契約Jも、「賞事者ノ一方ガ給付ヲ為スコトト相手方

ガ給付ヲ為スコトガ互ニ法律上ノ原因タル閥係ニ立ツ(形式的要素) ト同

時ニ、合事者ノ意思ニ従ヒテ互ニ反封債物タル経済的閥係ニ立テルコト(貸

203 末弘 f依椴各論J(前注13)10頁参照。
204 末弘 f債権各論J(前注213)23頁注1参照。なお、末弘「挫務契約ト履行不
能(ー)J法学協会雑誌34巻3号(1916年〔大正5年))1頁以下、特に9頁は、「給
付不能」が「契約ノ無効ヲ来スヘキヤ否ヤ」を、もっぱら「成法上ノ問題Jと
して把揮すべきであって「論理上ノ問題ニアラスJとする。さらに同論文10頁
では、「給付不能カ契約ヲ無効トスヘキヤ否ヤノ解鰐問題Jを単純な「保理上官
然ノ結果ナリjという「形式的観察Jでもって解決するのではなく、「法律ノ梢
神並ニ個々ノ規定Jを重観すベし、と主張している。その上で、結論として履
行不能=無効論を採用しつつ、原始的不能と後発的不能の違い、全部不能と一

部不能の相違などを詳論する(同論文11-12頁。ちなみに13頁では「原始的不能
概念Jに異議を提起しているが、本稿では立ち入らない)。要するに、双務契約
論における当事者意思(主観的モメント)への視点、に加えて、「法律ノ精神」に

基づく客観的・体系的問題解決への志向、規範的解釈の採用などを、末弘「製

務契約論jの特色として指摘できるように思われる。

205 たとえば広中俊雄『債権各論講義・第6版J(1994年) 5・6頁参照。
206 末弘 f債権各論J(前注13)23・241~。

(臨法'18)51-2. 108 (1074) 
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質的要素)J20i (括弧内 'IJ;(書)をいう、とされる。「到償Jtl:自体に!期しては、

あくまで「哲事者ノ主観」に重きが置かれるが、明らかに「反封f貨物Jに

相当する経済的関係が欠ける場合、たとえば負担付き贈与の場合の「贈興

ト負挽Jの閥には「釣倒閥係」を肯定することはできない、とする2開。当

事者の主観を重視して契約の法的性質を決定づけようとするのが、あくま

でも末弘の基本スタンスであるo とはいえそれは、なおその「主観Jを内

部貫徹する「客観的J存在として経済的「劉・償閥係」を同時に視野に収め

る必要がある、ということに収敵するようである。

(い)i財産ノ移転ヲ以テ目的トスル契約Jの歴史的概観一一原初的

「贈与」・「交換Jから近代法的な「売買Jさらに「贈与」への展開

ここで末弘は、その f債椴各論jで例外的とも言いうる歴史的・経済的

考察方法を試みている。その際、末弘はイェーリングの『法における目的J

(Zweck im Recht)を素材にする。すなわち「財産ノ移転ヲ以テ目的トス

ル契約Jを「祉合経済ノ発達」という観点からみると、「取引ノ制度未ダ

充分ニ縫迷セザル原始ノl時代Jにあっては「一個ノ契約ヲ以テ相互的ニ給

付ヲ交換スルJ制度が確立していなかったがゆえに、その「平和的取引J

の形態において「賞事者ノ一方ハ他方モ亦給付ヲ潟スベキコトヲ橡期シ車

ニ之ヲ動機トシテ先ズ自己ノ給付ヲ 1~シ、他方ハ又此給付ヲ受ケタルニ依

リ自己モ亦之ヲ動機トシテ給付ヲ潟スJことによって「契約Jの原初的形

態が生み出されていった、という 2090社会的過程の実質から見れば、広義

の「交換契約Jと言いうるものであるが、一方当事者の「契約ノ法律的形

式Jにのみ着服すれば、一種の「贈答的交換ilOというべき原初的「贈興」

207 末弘『債概各論J(泊IH:l:13)261l。
208 末弘『償持;li各論j(前注13)26頁注12参照。
209 契約の起源に閲する同様の指摘については、広中俊雄 f契約とその法的保護・
広中俊雄著作集1J (1992年)18n以ド参n日(JJ江書初出は1974年。そのj反論文初
出は1953-1954年)。
210 広中・前掲書 f債権各論講義J(前注205)27頁。「共同体内における財貨流ノ

(随法'18)51-2. 109 (1075) 
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が先行していた、という2110それと同時に、あるいはその後、純然たる「物

物交換jも行われたが、交換を媒介する「金銭J(貨幣)の普及によって「賀

買Jが普及し、契約の代表格となっていった2120他方、「通常ノ贈輿ガ濁

立ノ法律制度トシテ殻達セルハ遁カ賀買ニ後レタルモノニシテ、例ヘパ緑

馬法上贈輿ニ濁立ノ法律的形式ヲ輿ヘタルハ Justinianus皇帝ニシテ其以

前ニ於ケル贈興ハ僅カニ資買ノ形式ニ依リテ行ハレタルニ過ギザリキj213

とされる。そして末弘は、イェーリングに依拠して、このようなプロセス

が、ローマ法のみならず「蹟ク其他ノ諸閤ニモ存在シタJと述べている2140

ともあれ、簡略な記述ではあれ、末弘が「財産ノ移転ヲ以テ目的トスル契

約Jの歴史的概観を経済的発展との対応関係を自覚して展開していた点は、

注目に値すると思われる(ただし末弘は、ローマ法的売買と近代法的な売買との

対比にまでは及んでいない)。以上の点、若き末弘法学の志の深さと視野の広

さを物語るものである、と言えよう。

(う)r契約解除論J一一法定解除と告知の区別
末弘は、法定解除 (Rucktritt) と告知 (Kundigung)を明確に区別し

ている2150 いずれも契約関係の解消を効果として生ぜしめるものであると

、通のための一つの重要なメカニズムJとして「贈答的交換jが性格づけられて
いる。なお広中・前掲書(前注209)18頁も参照。そこでは「交換的贈答の慣行J
が語られている。

211 末弘 f債概各論J(前注13)294頁参照。
212 末弘 f債椴各論J(前注13)295頁参照。

213 末弘 I債植各論J(前住:13)295頁。 Jhering.Zweck im Recht 4. Aufl.. S. 124. 
bes. 216. 232. 

214 末弘 f債棉各論J(前注13)295頁。 Jhering.Zweck. S. 216を引いて、 Justini-
anus皇帝のもとでの独自的な「贈興Jの法的承認はキリスト教の影響である点

に技目している。末弘『債櫛各論J296頁詮5参J!{{。
215 当時、すでに民法541条以下の法定解除と継続的契約関係における告知との逃

いは、学説上一般的に承認されていた。たとえば石坂音問郎 f日本民法第三編・

債権六巻J(1916年〔大正5年))2359-2369頁に、「告知」に関する詳細な記述
がある(契約解除の項目の末尾に付加されている)。

(開法 '18)5l-2.日o(1076) 
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ころ、前者は遡及効をもっ (i其本質トシテ常ニ遡及カヲ有スJ)のに対し、後

者は将来的効力のみをもっ (i将来ニ針シテ継績的契約閥係ヲ消滅セシムルJ) と

いう点で違いがある2160この点、末弘は継続的契約関係として賃貸借契約、

使用貸借契約、雇用契約、委任契約、組合契約などに注目している2170た

だし末弘は、継続的契約関係においても「告知」と共に「法定解除jの競

合的適用を認めている (i第541僚乃ヨi543条ノ諸規定ニ因リテモ投生スベシJ)2180

この点、その後末弘が「借地人・借家人・小作農等」を法的に保護する立

場から説を改め、彼の弟子筋にあたる戒能通孝 (1908-1975年)及び川島武

宜(1909・1992年)の見解を容れた点に情意しておく必要がある2190要するに、

末弘は継続的契約関係において「告知Jの優先適用を認めるに至ったので

ある(単なる一回的賃科不払いによる解除を否定した)2200すなわち、その後「川

島=戒能=末弘説」と言われるものの形成が、これである2210 とはいえ、

216 末弘 f償描各論J(liiI注13)236頁参照。
217 末弘 I償椴各論j(前注13)236-237頁注33参!!日。末弘は「請負」を継続的関
係に欠けるという立場から「持知jではなく「通常ノ解除」としている。この点、

石坂は民法642条と621条・ 631条との共通性を指摘して、前負契約にも「告知J

の適用ありと解している。 iI坂・前掲i!干(前注215)掲記の簡所を参照。

218 末弘 I債椴各論J(jjirr主13)237頁参照。
219 末弘「継続的契約と民法第541条」同・前掲書『民法雑記帳 Cf)J(前i主82)
49頁以下、特に50頁及び52頁(戒能誕の受容)、 51頁(川島説の受容)を参照。

この末弘論文は、当初「属仏lfと民法第54Hl築Jという表題であった(法律時報11
巻8号(193911:(昭和14年)79頁)。その後、 1940年(昭和15年)の f民法雑記
帳J161頁以来、戦後の(下)第二版(前住82)においては改組されて、「継続

的契約と民法第541条jとなっている(そのlλ熔は一一形式上の修正を除けば一

一いずれも全く同じである)。なお末弘は、戒能説につき戒能通孝r11t地借家法j

新法学全集第37[!l[配本収録(手続者参J!日しえず)、川島説につき川島f判例民事法j
(1932年〔昭和7年))408頁の参照を指示している。

220 末弘「継続的契約と民法541条JI日j・前掲*r民法雑記帳(下)J (前注82)
52・53fT参照。そこで末弘は、「継続的契約関係の本質を先入的偏見なしに考え

てみるJという観点を強調している (53頁)。

221 たとえば広中俊雄「契約の解除についてj同 f民事法の諸問題・広中俊雄著
作集4J(1994年) lln~参照(原論文初出は1963年)。

(龍法 '18)51-2， 111 (077) 
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1918年(大正7年)の f債権各論jにおいて、そのための助定の跡を確認

することはかなり難しい。留学から帰国後、末弘による借家法案論(1921

年〔大正10年))、 f農村法律問題J(1924年〔大正13年))及び『勢働法研究J(1926 

{I~ (大正15年))等の蓄積を待って、ょうやく到達するく学問的地平>であっ

た、と言うべきであろう。

(yJ末弘の「不法行震要件論j

(あ)r民事責任ト刑事責任J一一末弘における民事過失論のく転-換>
まず末弘は、「民事貨任ト刑事責任Jの関係を指摘する。なかでも「最

近刑法事ノ新華派ハ刑罰ノ目的主義ヲ力説シテ民刑問責任ノ全然異別ノ根

本精神ニ基キ各郷特ノ職能ヲ有スルコトヲ主張スルニ至レリJ、「刑罰ノ基

礎ハ枇曾防衛ニシテ、損害賠償ノ根祇ハ損害填補ニ在ルjと述べる点m は、

牧野英ーの影響をなお色濃くとどめている。ただし、なにゆえか末弘は牧

野の著作を引用していない。「民刑両貰・任ノ共助作用i23を宵定するに至っ

たからであろうか。むしろ末弘は、「過失責任主義Jと「結果責任主義J

の対比を岡松参太郎 0871-1921年)224に依拠して論じているo 第一に、過

失責任主義の原則化の論拠を以下のように示す。すなわち、「民刑両責任

ノ共助作用Jという切り口からすれば、不法行為責任においても過去の損

害の填補以外に損害発生の防止という観点を重視すべきことになるが、そ

の場合「枇曾通常ノ状態Jを想定して「通常人ノ注意J、言い換えれば「善

良ナル管理者ノ注意」を標準とすることが適切である2250さらに一般に「結

果責任J(無過失責任)を導入すれば、「損害ノ危険Jをおそれで「枇曾ノ

222 末弘 f債権各論J(前注目)1∞l頁参照。
223 末弘 f債権各論J(前注13)1001頁。
224 岡松 f無過失損害賠償責任論J(1916年〔大正5年))28頁以下、 60頁以下な
どに基づきゲルマン法的「結果責任J論を展開している。岡松の所説については、
本稿前編・飽谷法学50巻1号 (2017年)186頁以下参照。

225 末弘『債撒各論J(前注13)1004-1005頁参照。なお、末弘は「過失Jを「結
果予見義務違反Jとしても捉えている。末弘『債櫛各論J1068-1069頁。結果回
避義務違反については論じていない。

(龍法 '18)51-2，日2(1078) 
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健全分子ノ活動力Jまで阻害することになる。かつまた他方で、結果的に

「無過失責任」を負わされるのであれば、怠惰な者はいくら注意を払って

も同じことだとして「放縦ニ陥ルベクムもって「掛害海防ノ目的ヲ達ス

ルコトヲ得ズJ226ということになる。こうして、不法行為責任においては

一般論として「過失責任主義の原則Jが承認されざるをえない。とはいえ、

使用者貨任(民法715条)や土地工作物責任 (717条)など「実際ノ必要ニ基

キテ個々的ニ」結果責任を取り込むべきことは、やはり不可避である。と

すれば、過失責任主義か結果責任主義かの二者選択で臨み、いずれかの「統

一的主義」を掲げることは「到底不可能ナルベシi27ということになろう。

かくて末弘は、先に本稿で示したように、学生時代の論文で主張していた

ような「過失無キ不法行為jを認めることこそ「不法行矯本来ノ性質ニ基

クモノJとする姿勢(無過失貨任本質論のスタンス)228からの転換を余儀なく

される。したがって、ここ(末弘 f債櫛各論J)では、「過失責任主義Jと「結

果責任主義J(無過失責任主義)との便宜的な使い分けが図られるに至るの

である2290 このような「使い分けJの観点から、末弘は従来の学説が不法

行為責任を「過失責任主義」一辺倒で説明してきたと強く非難している却。

226 末弘『依般各論j(liiJi主13)1005頁。
227 末弘 f債柑i各論J(liiJil:13) 1006頁。
228 本稿前住99に対応する本文参照。
229 末弘は、このJ点J
にならつて、過失此任主義と結果'tt任主義に|則する「統一的解説ヲ不可能ナリJ
とする立場にたつ。牧野英ーなどがこれを読めば、おそらく末弘が場当たり的

な思いつき的見解を活字にした、などと非難したであろうか。いずれにせよ、

末弘は、一旦「活字」にした見解を実質的に改めているのであるから、かつて「過

失無キ不法行ilJで:t.損したことにつき「改説Jした旨の記述を求められでも、
仕方ないのかもしれない。

230 末弘は、師・川名兼四郎の f偵椴法要論J(1915年〔大正4年))715頁 (717
条の土地工作物資任における所有権者の無過失責任を「不法行矯ヨリ生スルモ

ノニアラスJとする見解)やドイツのEnneccerusが「不法行為煩似の責任」
(deliktsahnliche Haftung)などとする考え方を、強く非難する。末弘f償機各論j
(ilu7.主13)1007頁及びl司頁怯2参照。

(飽法 '18)5ト2，113 (1079) 



論説

(い)末弘「権利論Jの意義一一「債構侵害論」との連結

末弘は、権利侵害要件との関連で、そもそも「椛利Jとは何かを論ずる。

彼によれば「椴利ノ目的ハ利益ナリ J231とされる白ただし、「法律ニ依リ

テ保護セラレタル利益Jが「檎利jであると解するべきではない、とい

う2320i法律Jが「此利益ヲ保護スル手段トシテ概利ヲ附輿スルJ (傍点・

引JU者)にすぎない、とする233。つまり「檎利ノ本館ハ賓ニ其手段タルノ

姑ニ存スルJ(傍点・引用者)と述べる(実体的な「椴利」を手段に格下げして

いる)23410こうして末弘は、つまるところ「椴利Jを「請求椴J(Anspruch) 

ないし「訴権J(Klagerecht)の意味で把握している。しかも「権利ノ本飽」

自体、「手段タルノ鈷ニ存スル」とまで言い切っているo したがって「権

利ノ目的ハ利益ナリJというのは、やや不正確であって、むしろ「撒利ノ

目的ハ利益ノ保護ナリJというべきであろう。それゆえか末弘は、「櫛利

ノ本題ハ利益享受ヲ完全ナラシムルガ矯メ法律ノ輿フル保護ナリJ2a5とい

う。たとえばイェーリングの「権利利益説Jによれば、権利の「核J(Kern) 

のうちに「享受されるべき利益Jが「実質権J(Substanzrecht) としてあ

り、それを保護するためにその「外皮J(Schale) として保護権 (Schutz-

recht=Schutzanspruch)が存在する摘。それを踏まえるなら、末弘は「様

231 末弘 f債椴各論J(前注目)1012頁。
232 末弘『債権各論J(前注目)1012頁。
233 末弘 f債槌各論J(前注13)1012貰。
234 末弘『債権各論J(前注13)1012ri。
235 末弘『債権各論J(前注13)1013頁。
236 Rudolf von Jhering. Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen 

Stufen seiner Entwicklung. Teil 3. 10. Unveranderte Auflage. 1993. S. 339.な

お原書の初出は、 1865年である。末川博「イェーリングの権利論J岡『権利侵
害と権利濫用J(1970年。原論文初出は1928年〔昭和3年))35頁以下、特に41
頁以下も参照。なお末弘 f物植法・上巻J(1921年〔大正10年))20頁では、給
付請求権たる債権と物支配権たる物権を含め「有も権利たる以上凡て絶封性を

有すJという立場から、「植利の中核をなす内容Jと同時に「不可侵義務Jとし

ての「椴利の外闘Jあって「はじめて横利があるJという注目すべき記述がノ

(簡法 18)51-2. 114 (1080) 
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利ノ本館ハ利雄享受ヲ完全ナラシムルガ矯メ法律ノ輿フル保護ナリjとす

るわけであるから、権利の「保護権」としての手段的側而のみをみている、

と言わなければならない(ただし本稿前注2:i6も参J!日されたい)。なるほど末弘

は、ヴイントシャイト的に、権利(所有権)を「万人に対して向けられた

不作為請求権の束J23iとみるわけではない。しかしながら、権利=不可侵

性という発想それ自体は、ヴイントシャイトに近い。少なくとも、この末

弘「権利論」は、「法律実証主義的権利論Jに属するとすら、言えそうで

ある。ちなみに末弘は、椴手・IJの種類に言及しているが、現に「権利Jの中

に「請求櫛」を入れ込んでいる。そして「財産的請求権J=債権という構

成のもとで、債権=i請求持iUを、 709条の権利侵害の対象に組み入れ

る2施。その上で末弘は、詳しく「依椛侵害」が不法行為となるかどうかに

つき検討している。この点、末弘の立場はすでに本稿で確認したように「債

椴の不可侵性Jの立場から、第三者の債権侵害による不法行為責任を一般

論として承認しようとするものである。末弘『債櫛各論jでも、それが繰

、ある。イェーリングの見解と外観 1'.類似しているが、イェーリングでは「妨害

排除請求権Jとして位置づけられている権利の外皮=保護権が「不可侵義務J
として把握されている点に、末弘説の独自性がある。そして、その後末弘「妨

害排除請求権の問題」同・前細書『民法雑記帳(上)j (前注45)217頁(原論文

初111は1935年 (ll{ffD10年))は、「妨害排除・差し止命令等の締求権はひとり物
権にのみ限らず、すべての権利に対する保護手段として認められるべき理論的

可能性があるjとして、1Tf.要な問題提起をするに至る。ただし末弘は、「これを

認むるについての法律要件は織利の種類、権利の目的物、侵害の種類態様、侵

害の結果被告者のこうむるべき被;15の純度態様、妨符排除を実現するため加害
者に要求せらるる犠牲の根度等に応じていろいろに定めらるべきものであって、

従来わが悶通説になっている物権的請求権理論においてi語、められているような
要件をもって一律的にすべての場合に臨むべきではないJとする。こうして、
いわゆる「不可似性論Jのく展開>としての「違法侵害論J(相関|瑚係論の導入
による物権的請求権の解体路線)が示されるに主る。この点、拙梢・川角「物

権的妨害排除請求権・再論(l) J 龍谷法学50巻 1 号3621~以下も参照。

237 Bernhard Windscheid， Lehrbuch des Pandektenrechts， 1. Bd. 9. Aufl. 1906， S. 
167 und S. 187 f. 
238 末弘 f債榔各論J(前注13)1027頁参照。

(臨ii~ '18) 51-2， 115 (1081) 



論説

り返されている却。すなわち「不可侵性ハ濁リ物機其他支配機ノ特性ニア

ラズシテ寧ロ凡テノ構利ノ通性ナリト解セザルベカラズo 従ヒテ現行法上

債権亦不可侵性ヲ有シ之ガ侵害ハ違法ニシテ同時ニ其他ノ不法行筋要件ヲ

具備スル限リ常ニ不法行矯ヲ成立セシメルモノナリj240(傍点・引用者)と

する。末弘の「債械の不可侵性論jに対しては、すでに本稿で検討した批

判的分析を参照されたい。

(う)r権利詑用論Jと「公序良俗論Jとの結合
末弘は、権利の濫用を違法制lとするのであるが、「民法ノ解稗トシテハ

公序良俗ニ反スル概利行使ヲ意味スルモノナリト解スルヲ正賞トスJ(傍

点・引JU者)と述べる2420なぜなら末弘は、「公序良俗ノ違反ハ法律ノ一般

239 1918年(大正7年)r債搬各論j(前注13)ののち、 1921年(大正10年)r物撤
法J(前注236)14-15頁では「不可侵性」ないし「絶対性jという範時で物権と
債権(およそ「櫛利J一般)の共通性を承認している。さらに、 1935年(昭和
10年)r妨害排除請求権の問題J同・『民法雑記暖(上)J (前注45)216頁及び
1936年(昭;f[1l1年)r償権総論j18頁注1も、同旨である。いやしくも「撒利j
という以上、何人もこれを侵害してはならないという点で、「不可侵性Jと「絶
対性Jが同時に承認されている。この点は、末弘民法学において終始一貫変わ
らぬ態度であった、と言える。末弘の判例理解の問題性を含め、本稿続編(次号)

で改めて論ずる。なお、末弘「不可侵性論Jから「違法侵害説Jへのく展開>
につき、本稿前注236参照。
240 末弘 f債椴各論j(前注目)1035-1036頁。
241 末弘の「違法」概念は、すでに本稿でも考察したが、ここ f債権各論J(前技
13) 1049頁でも、ほほ同様に「法ノ命令禁止ニ違背スルjことをもって「違法J
(Rechtswidrigkeit)である、としている。
242 末弘『依搬各論J(前注13)1051頁注6。そこで末弘が、松本恭治「煤傾ニ凶
ル相隣者間ノ植利侵害」法学志林15巻8号(1912年〔大正元年))78頁以下と併
せて牧野英一「櫛利ノ造用J法学協会雑誌22巻6号(1904年〔明治37年))850 
頁以下を参照していることに注目しておきたい。なかでも牧野の公序良俗論と

の不可分一体的「権利種用論Jと末弘「櫛利濫用論Jとの結びつきは重要である。
その後、末川博(1892-1977年)の「権利の濫用に関する一考察j同 f権利侵害
と権利濫用J(1970年)131頁(1反論文初出は1919年〔大正8年))では、大正8
年3月3日の信玄公腕掛松事件・大審院判決(民録25輯356頁)を肯定的に評価
しているが、その際に末弘厳太郎と牧野英ーとに依拠していることも見逃せない。

(拠法 18)5ト2.116 (1082) 
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ニ禁止スル所ニシテ椴利モ亦其範囲内ニ於テノミ行使ヲ許サレタルモノト

解スルヲ正賞トスベケレパ也y-13と理解するからである。のちに末弘は、

「適法行為による「不法行為JJの観点、から「権利濫用の法理はもはや役に

立たないJと批判するに至る2440なお、末弘の「一般条項論Jには一定の

注意を要する。たとえば1935年 (Hf:ilUI0:年)には、「資本主義原理に反抗

して人々の人閥的要素を認容せんとする民法的原理jとして「椴利濫用の

法理・公序良俗の法理・信義誠実の原則等が民法の世界に於て特にその価

値を発抑するi45と述べていた。ところが、終戦直後には「事細かに説明

すべき事柄を、「権利濫用」とか「公序良俗」とか「信義則」とかいうよ

うな抽象的な原則で簡単に説明してしまおうとする傾向があるi46、「日本
の(解釈学)はー而、類推だとか反対解釈とかいっているかと思うと、他

面では、公序良俗だとか信義誠実だとかいうようなことで簡単に片づけて

しまうj2.17(括弧内・引用者)と言っている。それぞれ「一般条項Jが語

られている局面は異なるが、そもそも「一般条項Jへの傾斜度において変

化があるのか否か。あるとすればいかなる理由によるのか。一個の問題と

言えよう。

〔δ〕末弘の f不法行筋効果論J

(あ)不法行為に基づく「侵害縁防請求権・不作矯請求権」の否定と

独自の「物構的請求権」論

243 末弘『償制i各論J(前羽:13)1051頁注60i椴利iei用」もそれ自体一般条項なら、
「公序良俗jも「一般条項」である(後者・は基本的に法律行為の社会的許容性，判

断にかかる規範であるが、牧野も本弘もより広く「一般条項」的に解している

ことは明白である)。それがここでは、両者が一体化して公序良俗港反的「椴利

艦用Jとして機能している点に留意される必要がある。
244 末弘「適法行為による「不法行為JJ同・前掲書『民法雑記帳(下)J (前注
82) 258頁参JI日。

245 末弘「民法の独自性」同・前掲舟 f民法雑記帳(上)J (前泊:45)13頁。
246 前掲古川本の法学J(前日:4)71頁(末弘発言)01948年9月・ 10月の座談会。
247 前掲，ヰ rll本の法学J(前向4)202頁(米弘発言)0 1949年2月の座談会。

(随法'18)5ト2. 117 (1083) 



論説

末弘は、不法行為の効果として「損害賠償請求権Jを取り上げ、それに

は反対の規定なき限り「債槌総則ノ規定Jは「不法行筋上ノ債権ニモ適用

アルコト勿論ナリJという測。それゆえ民法722条1項は、「債権総則ノ規

定」たる417条を準用するという理解に通じるo よって「財産損害Jをは

じめ、「非財産的損害」についても、その不法行為責任の内容は原則「金

銭賠償J(Geldersatz)ということになる2490それでは不法行為の効果と

して「侵害橡防請求権・不作矯請求椴Jが生ずるか。「噴煙・降灰ノ如キ

繕続的性質」のものが問題となるとき、「此種ノ場合ニ不法行筋夫レ自身

ノ効果トシテ侵害珠防ノ論求権即チ不作矯請求権ヲ認ムベキヤ否ヤニ閥シ

テ議論頗ル多シ」としつつ、「何等ノ規定ナキ我圏ノ解釈トシテハ不法行

矯夫レ自身ノ効果トシテ此種ノ請求機後生スルコトヲ認ムルヲ得ズJとし

て、不法行為に基づく「侵害橡防請求権・不作第請求植」を否定する2500

この末弘の態度はきわめて健全であると考える。末弘説では「何等ノ規

定Jもないから否定するという消極的なものであるが、「噴煙・降灰ノ如

キ縫績的性質jの侵害は、それ自体イミッシオーンも問題であるから、過

去に生じた損害の賠償とは全く別個に「物権的妨害排除請求権Jによって

処理されるべき問題である D それゆえ、末弘は f債椴各論jとしては異例

なことに、わざわざ物格的請求権を取り上げ、なかでも妨害排除請求権・

予防請求権による対処可能性を論じている。ただし物権的請求権それ自体

「何等ノ規定Jもないわけであるから、当時の水準としては困難を生じざ

248 末弘 f債概各論J(前注目)1101頁参照。ただし、不法行為鍋害賠償請求椀に
っき、民法416条の適用があるか。末弘は、その後このJ点!

すなわち、損害賠償の範囲に関する416条につき、それを債務不履行にのみ妥当

する「特殊の内容Jをもっとして、原理的に不法行為武任と切り離している。
末弘「不法行為と第四一六条J.同 f民法雑記帳(下)J (前注82)183-185頁参
照(原論文初出は1935ll~ (昭和10年))。

249 末弘 f債楠各論J(前注13)1106-1107頁参J!日。
250 末弘 f債概各論J(前注13)1102頁。

(龍法 .18)5ト2. 118 (1084) 
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るをえなかったおloこの点、末弘は「占有訴櫛ニ閥スル規定ノ知推Jによっ

て「物椴的請求椴Jを根拠づけている。いずれにせよ、物権的請求権につ

いては消械的な宵定の姿勢であるo このことが留学帰国後の求弘「物機的

論求権J理論に影響を与えたかも知れない2520 しかし、これは本稿続編(次

号)の課題である。

(い)r損害賠償ノ方法」及び「損害賠償ノ範囲J
以上のように不法行為の効果は、原則「金銭賠償J(Geldersatz)であっ

て一一いわゆる継続的不法行為の場合であったとしても一一不法行為独自

の効果として「侵害珠防請求榔・不作1~請求榔」が認められるわけではな

い。それでは、「自然的原状回復J(Naturalherstellung)についてはどうか。

この点についても末弘はーーすでに指摘したように一一反対の規定なき限

り「債権総則ノ規定Jが「不法行筋上ノ僚機ニモ適用アル」という立場か

251 わが凶立法者が物権的請求権の明文化を見送った理由については、本稿前編
で指摘した。龍谷法学49巻4サ (2017年) 102-103.t~注266。なお、川名兼四郎は、

そのような法規欠扶のため「物織的請求権」を「否定スル人カアル宮井先生ハ

R一人テアリマスjと述べ (JII名「請求榔」法学協会雑誌28巻(1910年)804頁)、
また石坂音四郎は「占有機ヲ除キテハ物椴ハ不作為ノ訴ニ依リテ保護セラルル

所ナク(中略)概利侵咋ノ珠防ニ|制スル我図法ノ規定ハ頗ル不完会ナリJと述
べていた(石坂「一般的不作為ノ訴JliiJ r 改築民法研究J:巻J(1923年)165頁)。
ちなみに富井政市は、「山有権ノ伴フ物櫛Jについて「追求効Jを認め、これを
「物上前求椴」と称しているが、 .!i有訴椀との迎いが不分明であることに加え、

妨害排除請求権・予防請求にl期する記述を欠いている。日井『民法原論・第2

巻(物撤)上J(1910年)29頁参l!日。
252 末弘『物構法・上巻J(1921年〔大正10年))381!i参照。そこで末弘は、「物槽.
の特質は寧ろ支配榔たるの姑に存するだと考へて回るjと述べる。このような

末弘の「支配椴J的発想が、彼提Jt!l'-.fの繊手IJf不IlIU性四!論」を下敷きにして、
妨害質問負担問題に関する「忍符請求権J論(ただしこの立場を末弘が明示的
に支持しているわけでない)、さらにそれを基礎にした川島「責任説J(f物榔的
i清求榔に於ける「支配櫛」と「立任」の分化〔ー)(二)(三・完)J(l937:i1:)) 
に連結していくのだと思われる。この点、本稿統制で検討する。なお筆者は近時、

川島 f:i.'t任説」につき、若干のことを考察した。 1111稿・川角「物権的妨持排除
請求撒・再論(1 ) J龍谷法学50巻l号 (2017年)347頁以ド、特に446-470J'i参照。

(拙法 '18)5ト2，119 (1085) 
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ら、「自然的原状回復ヲ請求シ得ザルコト尚債務不履行上ノ損害賠償ニ同

ジ」とするお。例外は、名普段損の場合の「名春ヲ回復スルニ適嘗ナル慮

分jである(民法723条)。この点、末弘は特に「謝罪蹟告Jを例示してい

る254。他方、「損害賠償ノ範囲Jにつき、末弘は「完全賠償義務」を原則

にする。すなわち言う。一一「不法行潟上ノ損害賠償ノ範囲ハ不法行筋ヲ原

因トシテ事質審ニ於ケル最後ノ口頭鯨論ノ終結マデニ鐙生シタル損害ノ全

部ニ及プモノトスl550 よって「侵害セラレタル権利ノ債格ガ其問ニ饗動
セルトキハ嬰動中ニ於ケル最高ノ償額ヲ賠償セザルベカラズj溺(傍点・引

用者)という 2570 このように「完全賠償義務Jを前提に、末弘は、民法

416条の「類推適用」説を採用する
2弱。すなわち709条の「之ニ因リテ生ジ

タル損害Jの解釈において「通常生ズベキ損害ヲ包含スルコトニ付テハ何

等ノ疑ナク」、また「特別ノ事情ニ凶リテ生ジタル損害ニ付テハJ一ーは:

特別ノ事情ガ常事者ニ依リテ橡見セラレ又ハ橡見スルコトヲ得ベカリシモ

253 末弘『償櫛各論J(前注目)1106頁参照。むろん、当事者の特約による「自然
的原状回復jを含む「特別ナル賠償方法Jは、当然に認められる。末弘 f依櫛
各論J1108頁。
254 末弘 f債権各論J(前注目)1108頁参照。
255 末弘 f償櫛各論J(前注13)1108頁。
256 末弘 f債植各論J(前注13)1108頁。
257 末弘は、その論旨を裏付ける大審院判決として、大判大正5年11月17日刑録

22輯1777頁(詐欺同未遂並附帯私訴ノ件)を挙げている。末弘『債権各論J(前
注目)1108頁注8参照。それによれば「不法行局ニ依リテ侵害セラレタル財産

櫛ノ価額該行籍後ニ歪リ昂騰シタル場合ニ於テハ、被害者ハ民法第七百九条ニ

因リ、損害賠償トシテ最高価額並ニ之ニ対スル最高価額ニ逮シタル時以後賠償

済ニ至ル迄ノ期間ニ於ケル法定利率ニ依ル損害額ノ賠償ヲ訴求シ得ヘキハ本院

判例ノ趣意ニ照シI!fJナリ」。これはその後、著名な「富貴丸事件判決J(大連判
大正15年5月22日民集5巻386頁)によって変更され、今日に至っている。「官

貴丸事件判決」については文献が多い。さしあたり、本判決の今日的位置づけ

とそれに批判的な学説の状況につき、水野謙「損害賠償の範聞に関する基本原

則一一大迫判大正15・5.22民集5巻386頁J法学教室208号(1997年)37頁以
下参照。

258 この点、その後末弘が「改説jしたことにつき、本稿前注248を参照。

(龍法 '18)51-2， 120 (1086) 
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ノナルコトヲ必要トスルヤ否ヤ頗ル疑アリト難モJ一一「特ニ典別ニ解スベ

キ理由ナキ限リ余郁ハ尚ホ第四一六候ヲ類推シテ之 <r当事者の予見可能

性J)ヲ必要トスルモノト解スルヲ正賞ナリト信ズi59という。ちなみに不

法行為請求権と債務不履行請求権との「請求権競合Jに関して、末弘は伝

統的な「単純競合説」に立つ。ただし彼は、物椀的請求権との「競合Jを

も認める。しかも、さしたる理由も示さないままである加。この不法行為

請求権と物権的請求権との「競合」許容の姿勢は、その後の末弘「物権的

請求権理論Jとの関係で大きな影を投げ落とすものであった2610

ともあれ本稿は一一幾多の不備が残るとはいえ一一留学前の末弘厳太

郎を少しく立体的に摘写できたように思う。ごく概括的に言えば、このl時

期、若き末弘はその「多才と好奇心Jから始まり、成文法と不文法の関係

に関心を寄せ、さらに債権侵害論から『俄権各論.]262へと飛躍した。なか

でも彼の歴史的・沿革論的関心及び慣習法・判例法・裁判(官)の機能に

関する問題意識は、すでに明学「前Jの時点で留学「後」の末弘「市民法

259 末弘 I債権各論J<前注目)1109頁。
260 末弘『債椴各論J(前注13)1116頁参照。不法行為の短期消滅l時効 (724条)
に鑑みて、「物上諦求植ヲ行使シ得ル等ノ賞益アリjとするのみである。要する

に、末弘が「物上請求檎J=物椀的請求権の効果として「自然的原状回復Jを
も肯定していたのではないか、という棋本的な疑問が生ずる。

261 その後一一1940年(昭和15年)7月設立の「日本法理研究会Jに入会する直
前の時JUトー末弘般太郎は、「すべての柿利侵害に対する救済手段Jとして「妨
害排除ないし原状問復の請求Jを許すべきかを、「衡平法的見地から考究」すベ
し、と解するに至った。末弘「物権的論求権理論の再検討」同・前掲書 f民法
雑記帳(上)J (前技45)212頁参照(原論文初出は1939年〔昭和14年))。この点、
改めて本稿続編でも言及する。

262 なお古問克己は、情学から制凶後の末弘法学の「継;棋・発展」という前提的

立場にたった座談会「末弘法学と現代・ 211ft紀の法学を展望するJ法律時報70
巻12号 f特集・法作時報七O{I~ と末弘法学と民主主義法学J (1998年)33頁以下、
特に46lTで、官学前のこの末弘『償植各論jに触れ、「もっと評価されていいの

ではないかJと述べている。この古田(克)発言自体、もっと注目されてよい
と考える。

(臨法'18)5ト2.121 (1087) 
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学Jを理論的に準備したように思われるo他方で「償模侵害論」を基軸と

する「権利不可侵性論Jは、首尾一貫して末弘民法学の特色であった。こ

れが、その後の「適法行為による「不法行為JJ論あるいは「物権的請求

権解体論Jにいかに接合していったか。さらには、それと同時に、権威的

官僚主義的法学への根本的批判加、小作人・借家人・労働者保護のための

「法社会学J的労作への結実及び判例研究の方法論・「生ける法J論の構築

を含めた巨大な末弘「市民法学Jがいかにして形成されたか。本稿続編(次

号)では、この点に焦点を当てて、帰国後の末弘厳太郎仰をさらに形象化

263 このような「権威的官僚主義的法学への根本的批判」は、本稿後編(次号)

で確認するように、戦前の「末弘法学Jの最も大きな特色であった。このよう
な基本的な問題意識の<共有>を抜きに、末弘の「法社会学J、いわんや彼の r-fl:i
民法学」を語ることはできない。しかし、そのような末弘法学すら、その後「天

皇制ファシズム期J、時代の激流に呑み込まれていく。法学者が、自分の立ち位
慣を歴史の111に身を置いて、反省的に確認していくことの難しさを痛感する。

その際、末弘が創刊した法律時報70周年の記念号(前注262)r鹿談会Jでの、
消水誠(1930-2011年)が述べた危機意識は、一人でも多くの民法学者に<共有>

されるべきものであるように思われる。消水は、こう述べている。一一「いちば

ん新しい状況は、法律学者のなかの大部分が政府側に取り込まれつつあるとい

うことです。そういう状況に危機感を感じているんです。研究会、調査、審議

会というものに入ってしまうとわれわれの主張とぜんぜん違ってきちゃうんで

す」。口座談会〕民主主義法学と法律時報七O年J(渡辺洋三・長谷川正安・片
岡持・室井力・清水誠)前掲・法律時報60頁以下、特に75頁参照。このi背水誠
の発言は、「根抵当格制度j導入問題など、民事立法改革に深く、しかも批判的

に対時してきた当事者の発言として、正而からきちんと受けとめられるべきも

のである。

264 わが国では、基本的に留学前の末弘民法学が「概念法学J的傾向の上に立ち、
留学を経て帰国後の末弘民法学が「概念法学J打破の基本線で法社会学及び市
民法学の樹立に向かった、とされる。本稿前注1で挙げた潮見〔俊〕及び和仁

の文献もまた、基本的にそうである。本稿も、むろんそれ自体を否定するわけ

ではない。ただ、末弘法学のく転換>の内にある述続と不連続をやや実証的に

解剖してみたい、というにすぎない。ともあれー一学説の中には一一「末弘法学

の軌跡と特質Jを、もっぱら帰国後の末弘厳太郎に焦点を当てて描き出す論稿が、
かなり多い。たとえば、石田民の上記 rJ内と悶名の論文(法律時報70巻12
号〔前注262)13-19頁)を参照。この点、石田興は、末弘法学の「第一期Jを「末
弘自身が儒学から帰国した1920年(大正9"ド)から、 1929年(附和4年)の f法ノ

(臨法 '18)51-2， 122 (088) 
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してみたい。

(未完)

、Htl時報jの創刊を経て、 1936年(附和11年)にいたる時期であるJとしている。
ちなみに、古出克己「末弘民法学とその継承・発民j・前掲法律時報20-26頁、

広i度i白百~ i末弘法学から学びつつ、現代の法律学を考える・法律学論としての
末弘法学の継承と発脱j・前制法律時報27-32頁も一一それぞれ合蓄深い指摘を

しながら一一末弘法学「史」観のその前提的視点において、ほぼ上記石間輿論

文と共通する立場を示す。そもそも、磯村哲の末弘法学論(前住33)からして、

基本的にそうであった。この点、準者(川角)は一一上記先行の諸文献に改め

て深く学びながらも一一少しく本稿独自の観点から末弘「市民法学jに光をあ

てi在す試みに挑戦してみたく思う。すでに指摘したように、これは、本稿続編(次

-}J)以降の課題である。

(拙法 '18)51-2. 12:l (1089) 


