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a)その(割当て内容の)基準が誤って展開されたこと

この(割当て内容に関する)評価原理及び形成原理は、 現代的に広範な

学説のもとで詳しく説き明かされ、 また肯定的に受けとめようとされてい

る。 だが、 それらはその基本観念を誤っており、 また少なくとも全面的に

展開しえていない。

aa)その練り上げられた表現のゆえに範型的(paradigmatisch)と

もいうべきなのは、 不当利得法上の「割当て内容説Jである。 これを綴密

に言い直せば、 その割当て内容説は侵害不当利得請求権(Eingriffskondik­

tion)のもとで位置づけられてきたものであり、 かっ侵害不当利得請求権

に限定して取り上げられようとしている760 そのような「割当て内容説」

が、 保護されるべき財貨の実体的内容に着眼するという、 その核心におい

て正当な目的にもかかわらず、(従来の)I割当て内容説Jは保護許与を権

利許与に向けて正しく厳密に方向設定するという制定法上の要請(dem

gesetz!ichen Postu!at der strikten Ausrichtung der Schutz- auf die 

Rechtsgewährung)を正当に評価したものとは言えない。 それゆえ「割

当て内容説」は、 本稿で展開された解決提案と混同されてはならない77。

むしろ従来の「割当て内容説」はその全体的構想において、 逆に、 直接的

にその関心事(第一次的たる「実体的内容」の第二次的たる「保護J一一

訳者)に目を背けている。

76 このような今日の支配的見解による「割当て説 J (Zuweisungstheorie) につ

いては、 ここでは ただこれと対抗する「違法性説 J (Rechtswidrigkeitstheo­

rie) との関係で特徴的 な論稿のみ引用しておく。その内容及び 文献の参照指示

を含めて引用すれば、 こうである。Reuter/Martinek (Fn. 12)， � 7 1， S. 234 

任， 245 f.; Larenz/Canaris (Fn.6)， � 69 1 1 b， S. 169 f.; Schwab in Münchner 

Komm (Fn. 12)， � 812 Rn. 244丘 なお、 若干の修 正 を伴いつつ上記の学説に

従 うものとして、 Schurer (Fn. 49)， S. 17丘も 参照 。

7 7  ここで出発点とされているのと同様に体系構想 を図るものとし て 、 以下 を参

照 。F. Hartmann， Der Anspruch auf das stellvertretende commodum， 2007， S. 

23 ff.; J F. Hoffmann， Zession und Rechtszuweisung， 2012， S. 51丘

(随法 '19) 52-1. 352 (352) 
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bb)その「割当て内容説Jの目的設定がそうであったように、 そ

の出発点も、 第二次的な「保護J許与を第一次的な「権利」 許与に服属せ

しめるという原則的な差異化を示している。 それによれば一一それは制定

法が想定したものと反することだが一一責任の根拠づけとその限定にとっ

て「割当て内容」 が果たすべき基準は、 あらゆる責任決定に際して普遍的

な原理(universales Prinzip)としては妥当しないものとされる。 むしろ

この(1割当て内容」 という)1基準J(das Kriterium)は、 方向づけとい

う観点としては(als Orientierungsgesichtspunkt)単なる個々的な意味

しか有しないとされるのである。 いずれにせよ、 ひとは一一行き渡った見

解によれば一一「割当て内容Jの適用を不当利得責任に、 しかも繰り返し

「侵害に基づく不当利得責任J(die (Haftung] aus Eingriff)に限定した。

その上でひとは、 たいていはかかる不当利得責任の設定方法に基づいて、

すでに言及した類推的推論形式(Analogieschlüsse)を許容するのである。

cc)しかもこのような責任引受け義務(Einstandspflicht)の内部

で、 すでに上記の「基準」 は、 かかる(1割当て内容Jをもっとされると

ころの一一訳者)単なる排除権(Schlussrech te)からは成り立たない諸

権利への侵害のみを把捉するとされる。 だがしかし、 損害賠償請求権

(Schadensersatzansprüche)による保護だけはせめて付与されるべきだ、

ともいう。 だからひとは、 このような形で保護さるべき権利が、 価値保持

的な内容を、 したがって吸い上げ能力をもっ内容(einen werthaltigen 

und damit absch句fungsfähigen lnhalt)を明示することを要求するので

ある780 それゆえにひとは、 なるほど責任関連的要件として「割当て内

78 Siehe dazu etwa BGHZ 71. 86， 98; 107， 117， 120 f.; v. Caemmerer， FS Rabel. 

Bd. 1， 1953， S. 333， 335.; Mestmäcker ]Z 1958， 521， 522.; Reuter/Martinek 

(Fn.l2)， � 7 n 2， S. 246 f.; Ellger， Bereicherung durch Eingriff， 2002， S. 145， 

384.; Peukert (Fn. 3)， S. 427 ff.・， 462 ff.; Koρ，pensteiner /Kramer， U ngerechtfertig­

te Bereicherung， 2. Aufi.， 1988， � 9 1 4 h， S. 78 f.; Schwab in MünchKomm 

(Fn. 76)， � 812 Rn. 248丘なおこれについては、 本稿においても以下 で追究 ノ

(龍法 '19) 52-1. 353 (353) 
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容」 を論ずるのであるが、 しかるにただ単に責任引受け義務を限定するた

め だけに「割当て内容」 要件を投入するにすぎない。 その上でひとは、 諸

権利を問題にするとき、 このような諸権利が上記の一一「価値内容」 的な

(訳者)一一一「性質」 をもつのか、 もたないのかということを前提論として

設定する79。 こうしてひとは、 すでに「責任法J(das Haftungsrecht)に

ついて、 それを、 ことごとく中心的な、 あらゆる制度に共通な決定観点と

してその(，割当て内容Jの)モメントを方向づけることを、 その要件構

想適合性に照らして(konzeptionsgemäβ)排除してし まう。

b)その(割当て内容の)基準が普遍的妥当性をもつこと

以上に述べたことは全て、 現行法体系(das geltende Rechtssystem) 

が「割当て内容」 に付与している意味と対立する。 それはどういうことか。

aa)その現行法体系のもとでは、 この(，割当て内容Jという)，基

準Jは権利割当てを綴密に規定することを通じて、 あらゆる権利保護許与

の実質的な結節点となっており、 同時に解釈学上の重要な手がかりとして

機能する。 したがって「割当て内容」 という要件は、 なんら不当利得請求

権に特有のものであるわけで、はない。 だから現行法体系のもとで「割当て

内容」 基準はただ単に個別の責任制度のためにだけ維持されるべきもので

はない。 言い換えれば、 それは、 あらゆる制度のために(für alle Institu­

te)普遍的な評価を与えるものである。 またそれは、 むろん不当利得責任

にも妥当するが、 ネガトリア的な責任引受け義務にも妥当するし、 さらに

不法行為法的な責任引受け義務にも妥当する800 それゆえ また、「割当て

、される視点として、 llo}.Tnx ann (Fn. 77)， S. 51もみよ。

79 Siehe dazu llo}.Tnx ann (Fn. 77)， S. 51. 

80 参照指示を含め て 正当であるのは、 ll arfnx ann (Fn 77)， S. 23 f.; lloffnx ann 

(Fn. 77)， S. 54である。なお、 いずれにせよ Kleinheyer， ]Z 1970， S. 471， 475も

(不当利得請求権を論じつつ )、 ネガトリア請求権との パラレルさを指摘する。

このような見解 からさらに不法行為法へと向かうのが、 Larenz/Canaris (Fn. 

6)， � 69 11 c， S. 170である (これについては、 先ほどすでに 言及)。

(龍法 19) 52-1. 354 (354) 
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内容」の機能は責任限定の機能に制限されるものではない。 むしろ、「割

当て内容」から まずは責任根拠81(Haftungsbegründung)が引き出され

るのであり、 この責任根拠から初めてその(効果論上の)の枠組みも規定

される。

bb) (1割当て内容説」に対する)反対説は むろん、 あらゆる権利

が常に吸い上げ可能な利益を産み出しえないということを想起する。 これ

は一一反対説のもとでは一一仮に侵害利得の諸ケースでその権利の担い手

に帰属する利益であっても同じことが想定されているわけである820 たと

えばひとは、 さしあたり権利が商品化できないものとみなされる場合の財

貨侵害を想起できるし、 あるいは隣接する薬庖主(der benachbarte Dro­

gisten)によって第三者の権利をも危殆化するような薬剤取扱上の義務の

対象となっている商品が販売されるケースを想起することもできる、 とい

うわけである(1前者の諸事例」と呼ぶ一一訳者)。 さらにひとはこうも考

える。 すなわち特別な事情のもとでは、 逆になお 常に「が まんせよ。 た だ

し清算せしめよ」という原理(das Prinzip des .Dulde， aber liquidiereつ

が通用しうるのであり、 したがって諸々の侵害を受忍すべきであり、 た だ

最終的に損害賠償で埋め合わされれば足りるとも考える83(1後者の事

81 Siehe dazu auch Hoffmann (Fn 77)， S. 54丘

82 Siehe auch dazu Hoffmann (Fn. 77)， S. 55.; siehe ferner Larenz/Canaris 

(Fn. 6)， @ 67 11 d， S. 172. ただし、 これら諸学説 の関 ではその背後に主観的権

利 と単なる排除権との関係 を巡る広範な 意見 の相違がある。なかでも、 ドイツ

民法 823条2項 (保護法規違反 の不法行為 一一訳者) のもとでの諸見解の分岐 の

ありょうをみよ。なお、 これについては Picker ， FS Schilken (Fn. 3)， S. 85丘が

参照文献を含め詳しい。

83 ]ansen ， AcP 216. 20日. 112. 223 f.の批判は、 ミスリーデイング である。ヤン

センは、 このような柔軟性の承認 を自明のことと考え ている。す なわち 本稿で

追究され た体系構想は、 彼によっても 本質的には正当な体系構想 とされている

ところ、 そのような構想 のもとで彼は、 権利 の保護の方法の柔軟性 を志向する
( siehe etwa ]ansen. S. 120 f.. 204 ff.・. 208. 211丘. 217 ff.. 222丘)。それ ゆえ 、 彼 の

見解には明瞭 さが欠けている。

(龍法 '19) 52-1 . 355 (355) 
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例」と呼ぶ一一訳者)。 しかしながら、 このようなケースでは特別な、 保

護の必要性を超えた諸理由から基礎的な三つの保護制度の一つ、 あるいは

それ以外のものが拒 まれるという見解以上のものが、 その諸理由に基づく

制限から引き出されてはならない。 すなわち純然たる禁止権を割当て的基

準(Zuweisungskriterium)を充足しないものとして位置づける学説84 は、

純然たる禁止権であっても主観的処分権能及び主観的支配権能の一部とし

て実体的な権利割当てに基づく手段的権利(ein instrumentales Recht 

aus einer materialen Rechtszuweisung)を根拠づけるということを見

誤っている。

cc)かくして権利割当ての方向指示器(Indikator)としての「割

当て内容」のもつ中心的意義にいかなる変化も生じない。 前者の諸事例で

(商品化する際に目的物に)銀メッキの施し(Versilberbarkeit)が欠ける

とか、 あるいはただの一人も個別の被害者がいないということのために賠

償可能な損害という侵害結果や割当て違反的な利得という侵害結果が法的

に当然 に否定されるべきことになるという事実は、「請求権」がそれに

よって保護されるべき法的地位にきっちりと依存しているということ

(die strikte Abhängigkeit des Anspruchs von der von ihm zu schützen­

den Rechtsposition)を否定しえないし、 むしろそれを確証するものであ

る。 また後者の諸事例でのパラレルな現象、 つ まりは私的没収的であるが、

損害賠償で埋め合わされる侵害についてはこれを受忍すべしとする強制

(Zwang)についても、 同じことが妥当する。 結果的に「割当て内容」

(der Zuweisungsgehalt)は、 無制約的にあらゆる責任の共通の分母とし

て継続的に機能し続ける。 したがって また、「割当て内容」の意義を従来

の学説のように狭く限定するあらゆる構想は依然として誤った ま まなので

84 Siehe dazu m. w. Nachw. hier nur Reuter/Martinek (Fn. 12)， � 7 m 2 b， S. 

255 ff. mit d， S. 258.; auch Koppensteiner/Kramer (Fn. 78)， S. 76正

(飽法 '19) 52-1. 356 (356) 
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ある850

c)請求権と保護客体とを分離することの必要性

権利の「割当て内容」という観点から保護効を営む「請求権」への解明

を得ょうとする試みと同様に、 そのコントラストとしての批判的見解も ま

た、 やはりこの(，割当て内容」という)メルクマールが体系整合的な機

能をもつことを明らかにする。

aa)なるほど不当利得法上、「割当て内容」に加えられる広範な非

難がある。 それは「割当て内容」を「空疎な定式J86(eine "Leerformel") 

として「自由な法発見P Ureie Rechtsfindung“)に導くものと批判する。

あるいは「割当て内容」を「断定的利益評価のための単なるみせかけの理

由づけJ88(nur ..Scheinbegründung für apodiktische Interessenwertun­

gen“)とけなす者もいる。 しかしながら、 このような非難は、 それに

よって批判された学説(不当利得法上の通説一一訳者)以上に、 この「割

当て内容」の実際上の課題を誤解している。 すなわちその非難は、 不当利

得法上の通説も同じではあるがこの「割当て内容」の機能を誤解している

85 このような異議は最近の、 たと えばPeukert (Fn. 3). S. 426丘 にみられるよ

うな、 消極的自由と 積極的自由を特 に対比するやり方で行われる割当て内容説

の 展開 (Peukert. S. 446弘 448 ff.) にも向 けられる。このような展開 に対して

は lloJ.rmann (Fn. 77). S. 55圧が批判的であり、 それ ゆえま た正当性をもっ。

86 このような定式を行う論者は 数多い。たと えば、 Kleinheyer. JZ 1970. 471. 

472 ff. ( クラインハイ ヤーは、 このような定式化を巡る議論をわかりやすく整理

している)。その 他、 以下の文献を参照。Kellmann. Grundsätze der Gewinn­

haftung. 1969. S. 90 ff.; Haines. Bereicherungsansprüche bei Warenzeichenver­

letzungen und unerlaubten Wettbewerb. 1970. S. 84 f.; Jakobs. Eingriffserwerb 

und Vermögensverschiebung in der Lehre von der ungerechtfertigten Berei­

cherung. 1964. S. 24. 104 (割当て内容説 を「スローガンムSchlagwort“ という); 

それと 異なる観点から、 やは り Wilhelm.Rechtsverletzung und Vermögens­

verschiebung als Grundlagen und Grenzen des Anspruchs aus ungerechtfer­

tigter Bereicherung. 1973. S. 92 (割当て内容説 を「呪 文J ..Zauberwort“という)。

87 So etwa Kleinheyer. JZ 1970. 471. 472丘 Zitat 473 (引用は 473頁)。

88 So Haines (Fn. 86). S.85. 

(龍法 。19) 52-1. 357 (357) 
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か、 あるいは見損なっている。 というのはこうである。 その機能とは、 そ

の都度の権利割当てを厳密に評価する機能のことで、あって、 その権利割当

ての綴密な解明とは、 諸々の責任の根拠(Grund)と限度(Grenzen)を

判断するための前提的機能を解明することである。 さらにその(，割当て

内容Jに対する)非難は、 保護されるべき法的地位の内容の査定がもはや

単に法解釈学的な解明プロセスにおいてだけでは達成されないこと、 つ ま

りはその内容査定がすでに指摘された法創造的な決定行為をも要求するこ

とを覆い隠している。 あるいはそのことを、 上記の非難は不当利得法上の

通説と同様に充分には解明していないのである。

bb)対するにひとが、 本稿で描いたようなやり方で「請求権」と

その「保護客体」 を分離するならば、 この分離の意義も、 かつ また権利の

割当て内容を確認する手続も、 はるかに 一一見通せないくらいに(unüber­

sehbar)一一明瞭なものとなる。 その訳はこうである。

すなわち、 この「割当て内容」を正しく解明するならば、 それが単に、

いわば自然的な、 それゆえに所与の事情(eine gleichsam natur- und des­

halb vorgegebe Sachlage)を開示するという確認的機能に汲み尽くされ

ないことが判明する。 その解明は、 しばしば、 そして まさしく決定的諸

ケースでは演縁的推論を越えて(über die Diduktion hinaus)、(将来の)

権利形成に関する改革的決定がもたらす上記の創設的行為(der erwähn-

te schöpferische Akt einer innovativen Entscheidung über die Gestal­

tung des (künftigenJ Rechts)を要求するのである。 かくしてその(，割

当て内容Jの)解明は、 以下のことに関する釈明(Rechenschaft)を与え

るに違いない。 すなわち「割当て内容Jを問うことは、 多かれ少なかれ

ーーそのものとして不利益を受けた権利など、 つ まりは具体的紛争とは別

個独立に一一時代的な被規定性及び展開的な被規定性をになって(zeit­

und entwicklungsabhängig)、 とりわけ強く法政策的(stark rechtspoli­

tisch)な影響を受けて成り立つ困難な「問ぃ」 と同一であること。 そし

(飽法 '19) 52-1. 358 (358) 
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て、 この「聞い」はわずかに偶発的に一般的な合意のもとで決定づけられ

ることがあるにすぎないこと。 それゆえ、 あく までこの「問い」は(規

範)内容的に形成されるべきものであること。 以上がその釈明の中味であ

る。 ところで、 このような規範的問題(normatives Problem)一一特にこ

のことは「請求権」と「保護利益」とのカテゴリー的な分離から産み出さ

れるものだがーーを解明するに先立つて、 はっきりさせておくべきことが

ある。 それは上記の「聞い」への答えを与えるに際して、 あらかじめ論理

的理由からその「答え」が回避されてはならないということである。 その

ことが解釈学的に疑いの余地なきものとされておく必要がある。 そうでな

い限り、 ひとは彼なりに先に批判されたところの「自由な法発見」を行使

しようとするであろう。

cc)むろん、 上記の解明のための諸条件が目下知何に尽くされてい

ないのかについては、 具体的な議論をすれば分かることである。 その具体

的な議論とは何か。

たとえばドイツ民法812条の不当利得責任につき、「割当て違反」に着目

するより むしろ「法益行使J(.Rechtsgutsinanspruchnahme“)に依拠す

べきであるというテーゼ89 があるところ、 それはすでに以下の点で挫折す

る。 すなわち、 このような「行使」が成り立っかどうかという問題は、 防

御された権利の内容、 つ まりは権利割当てが解明されない限り、 答えを出

しょうがないからである。 しかるに、 まさしくそれゆえにこそ、 以下の

テーゼも支持されえない。 すなわち「不当利得返還請求権は…侵害された

権利の内容から引き出されるのではない」のであり、 したがって「所与の

( ! )…利益産出的割当て(Ertragszuweisung)からJも根拠づけられな

いというテーゼが、 まさしくそれである。 むしろそのテーゼによれば、 な

によりも不当利得返還請求権が行使されて初めてこの割当てが形成される、

89 So Kleinheyer 1Z 1970， 471， 475， ohne die Hervorhebung i. O. (原文に付され

た強調を曾l愛。以下同様であるから 訳文を省く一一 訳者)。

(龍法 '19) 52-1. 359 (359) 
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ということになる900 このような想定が許されるのであれば、 上記の欠落

も全面点に補われるだろう。 なぜなら、 それが問われるべき場合、 利益吸

上げ請求権(der A bschöpfungsanspruch)が、 知何にしてあるものに向

けられうるべきかについて問題となるからである。 その「あるもの」とは

何か。 法がすでにあらかじめ請求権者に帰属しているとはみなさないもの

であってもよいというのだろうか。 つ まりは法の継続形成とともにその後

帰属しているとみなされればよい、 というのだろうか。 言い換えれば、 こ

うである。 「請求権J(der Anspruch)が如何に(wie)権利侵害へのリア

クションとして、 法がそれ自体い まだ権利保持者への割当てを形成してこ

なかったところの価値秩序(eine Wertordnung)を「創出する」はず だ

しschaffen" sollte)ということになるのであろうか。 ところが(これに対

して)、 ひとが「保護J(Schutz)よりも「割当の優位性J(Vorgreifflich­

keit der Zuweisung)を重視する場合には、 そしてひとがさらに、 すでに

訴権法秩序が克服されたあとの法秩序においては(in einer postaktionen­

rechtlichen Ordnung)あらゆる責任の現象形態の前提としてこのような

(割当て優位の)原理が妥当することを重視する場合には、 上記の(権利

行使請求権的な)学説が加何に割当て内容の体系的に重要な意義を見誤っ

ているか、 明らかとなるのである。 こうして権利割当てを綴密に把握する

場合、 この(割当て内容の)要件基準こそが法的保護の普遍的決定因子

(die universale Determinante des rechtlichen Schutzes)であることが判

然とする。

1Il. あらかじめ付与された秩序からの法露議としての法発見

権利許与と権利保護許与とを分離させつつ同時に整合化せしめるという

近代私法のこのような体系的な決定は、 近代私法上の法発見(Rechtsfin-

90 So Kleinheyer JZ 1970， 471， 477， ohne die Hervorhebung i. O. 

(飽法 '19) 52-1. 360 (360) 



エドゥアルト・ピッカー(著) r私法解釈学と所有権保護、ないし権利形成と権利保護形成の体系性について(3) J 

dung im modernen Privatrecht)の態様と方法を一般的に規定する。 つ

まりはこうである。

なるほど、 すでに指摘したように、 あらゆる根本的な変革のもとでは 常

に社会的現実が立ちはだかる。 すなわち、 あらゆる法について言えること

だが、 法を新たに創設したり、 継続的に形成する場合には結局のところ、

いつでも新たな紛争が生ずるごとに新たな現実的な経験 がものをいう。 だ

から相変わらず「法務官的Jな法発見(die "prätorische“ Rechtsfin­

d u n g ) が維持されてし まう。 そ の こ と を 通 じ て の み「 法 の 創 造 」

(Rechtsschöpfung)が合法的なものとなるかのようである。 しかしなが

ら法的に通用していることは、 原理上、 歴史 的変選によって産み出された

帰結(Ergebnis des Wandels)そのものである。 それゆえ近代法は、 あ

らゆる紛争上の経験を、 その紛争にかかる判断の基礎としての実体的な法

の準則に置き換えること(die Transformation jeder Streiterfahrung in 

materiellrechtliche Regeln als Basis für die Entscheidung des Streits)を

要求する。 したがって近代的な法曹にとって(für den neuzeitlichen J u­

risten)第一義的に重要なことは、 まずなによりも「実体的な地位J(die 

materiale Position)そのものである。 その「実体的な地位」を防御し、 貫

徹せしめるため初めて(erst zu verteidigen oder durchzusetzen)、 単な

る道具的な権限としての「請求権Jが特定化されるというにすぎない。 こ

うして主要には、 私法に携わる者(Privatrechtler)は、 紛争処理に資す

る法(das streitentscheidende Recht)をもはや個々の紛争事業のもとに

(am Fall)終始させるのではなく、 法のその時代に特有 なオリジナリ

ティーに即した法思考に基づいて(aus seiner originären eigenen Rechts­

vorstellung)創造すべく 訓練されるのである。 言い換えれば、 私法に携

わる者は所 与の明文ないし不文の準則から、 その事案に適合する形で

(jür den Fall)かの「紛争処理に資する法」を見出すのである。 そして彼

は、(個々の事案を解決する場合に)個別の規制を媒介に 常に(法体系

(龍法 '19) 52-1. 361 (361) 
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の)全体的諸関連(Gesamtzusammenhang)と関わるのであるから、 個

別の規制を超えて一一 現実の紛争事案では個別規制の命令に反してでも

一一「紛争処理に資する法」をこの規制を支える「体系」から(aus dem 

Syslem)獲得しなければならない910 よって訴権法が克服されたあとの時

代の法曹は、 上記の順序だてられたカテゴリーのもとで、 まずは権利許与

(Rechtsgewährung)を考え、 そして次にその帰結として(その権利許与

にふさわしい一一訳者)保護許与(Sc】lUtzgewährung)を考えるように

慣れしつらえられる。 すなわちより端的に言えば、 上記の順序と逆の(請

求権本位の一一 訳者)、 現場で流布した実用的な教育慣行に反して、 つ ま

り現在の法において再び盛況を示しつつあるかの教育手法に反して、 こう

言われる必要があるのではないか。 むしろ主要なことは、 その職にあたる

者こそこのような(上記で示した実体的「地位」ないし「権利」優位の

一一 訳者)階層的な思考をなすべきではなかったのか(in dieser Abfolge 

denken müssle)と。

C. 体系による決定を法解釈学的に置き換えること

1. 権利許与の機能関謹的な区別

1 . 実質権と保護権に即した諸権利の分離と統合

このような体系的決定を解釈学上の構想として置き換える試みに努める

ならば、 以下のような中心的命題へと導かれることになろう920

91 Siehe dazu schon Picker. Schuldrechtsreform und Privatautonomie. JZ 2003. 

1035， 1048. 

92 以下 本稿で素描される体系 構想及びその際 の用語法、 さ らに様々な問題領域

のもとでのその検証については、 ここではさし あたり参照文献を含め 筆者 (Pi­

cker) の下記論稿をみよ。AcP 183 ( 1983)， S. 369， 505 ff.; JZ 1987， 1041.1倒3伍;

FS Bydlinski， 2002， S. 269， 275， 313.; FS Lange (Fn. 6)， S. 626， 680� 2. FS Medi­

cus (Fn. 8)， S. 311 ff.， 317 ff.; FS Canaris (Fn. 4)， S. 1001， 1016 ff.; FS Klamaris， 

2016， 557鉦; JZ 2010， 541. 546 ff.さらに以下の同旨文献も参照 。 Wilhelm， Sa­

chenrecht (Fn. 10)， Rn. 64宜�; Lobinger， Rechtsgeschäftliche Verpfiichtungノ

(飽法 '19) 52-1. 362 (362) 



エドゥアルト・ピッカー(著) í私法解釈学と所有権保護、ないし権利形成と権利保護形成の体系性について(3) J 

a)すなわち、 通常そうされている以上に、 はるかに明確に、 実体的

な諸権利が道具的な諸権利と区別されなければならない。 両者はカテゴ

リー的に異質な法的地位に立つものと解される必要がある。 むろん両者は、

相補的な権限として(als komplementäre Berechtigungen)互いに呼応

すべきものである。 この二つの法的な要請事項は「権利割当て秩序」

(Rech tszuweisungsordn ung)としての「私法の論理J(Logik des Privat­

rechts)からもたらされるものである。 言い換えればこうである。 すなわ

ち権利割当て秩序の第一の課題は、 享受権、 使用権、 利用権という形での

「実質権J(Substanzrecht)として権利保有者に実体的な生活上の基礎

(die materielle Lebensbasis)を確保する諸権限の形成と割当てを行うこ

とである。 かくしてその第二の、 つ まりは私法の副次的な課題が、 割当て

られた地位を包括的に保護するという私法の機能のうちに見出されること

になる。 それゆえ権利許与(Rechtsgewährung)の必然的な帰結として、

実質権を「保護権J(Schutzrechte)によって欠依なしに確保するという

保護許与(Schutzgewährung)の役割が導き出される。

b)このような広範な権利割当ては、 権利侵害の三つの基本現象ごと

に反応する。 しかもそれは、 古くはローマ法以来の経験知(Erfahrungs­

wissen seit der Antike)としてすでに解明されてきたものである。 すな

わち、 実体的な法的な権能が他の法仲間から、 その違法な容態によって

一一あるいは全くひとの行為の介在がない場合で、あっても一一不適法な状

態が帰責的なあり方でもって侵害されている場合には、 権利割当てへの侵

害が認定されるのであるから、 割り当てられた地位の現実化、 保持及び価

、und autonome Bindung， 1999， S. 97 ff.; Gebauer， Jura 1998， 128， 132.; Greiner， 

Die Haftung auf Verwendungsersatz， 2000， S. 60 ff.; Katzenstein， Haftungbe­

schränkungen zugunsten und zu Lasten Dritten， 2004， S. 142丘; Hartmann 

(Fn. 77)， S. 22， 89， 107，; Hoffmann (Fn. 77)， S. 35丘; ]acobs， Der Gegegenstand 

des Feststellungsverfahrens， 2005， S. 107 ff.; Korth， Minderung beim Kauf， 

2010， S. 65.; siehe jetzt auch ]ansen. oben Fn. 83 

(龍法 '19) 52-1. 363 (363) 
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値的帰属が保障されるべきことになる。 それゆえネガトリア責任、 不法行

為法上の責任、 不当利得法上の責任からなる、 すでに原初的に典型的な保

護制度の三和音(die Trias der archtypischen Schutzinstitute)は、 その

現象形態がいかに絶えずモディファイされてきたかに関わりなしやはり

私法上の権利保護の基礎を形成するものである。

c)実質権と保護権からなるこのような二重の割当て(Doppelzuwei­

sung)は、 機能的な決定のもとで 常に権利許与の明確な序列上の帰結と

順位上の帰結をもたらすのであり、 その序列化への諸権限の厳格な依存性

をもたらすことになる。 つ まりはこうである。 かかる私法秩序において

「保護許与jは、 その内容と範囲に即して直接的に「権利許与Jに服属す

べきものである。 その結果、「権利許与」 は、「権利保護許与」 をその補助

機能形成及び継続効形成として(als die Hilfs- und Folgegestaltung)決

定づけるべきことになる。 つ まり(，権利許与Jは)論理的に優位するも

のとして、 その服属体としての権利保護許与の存続と内容を決定づけなけ

ればならない。 なぜなら実体的な法的地位の割当てが市民法の第一義的な

目的(der primäre Zweck des Zivilrechts)を形づくるのであるから、 だ

からこそこの法的地位が担う割当てに対する侵害があれば、 その市民法上

の保護手段の発動根拠の第一次的な要件が形成されることになる。 かくし

て、 あらゆる保護権が実質権を所与の前提とする。 この実質権は、 それが

厳格に司法前=裁判前(präjudiziell)の存在であるがゆえに、 かの市民

法にとって体系的に不可欠な(systemgemäβ unverzichtbar)ものとなっ

ている。 したがって解釈学的にみても、 自由主義的な法秩序にとって、 す

でに法政策的なものとして絶対的に必要な(schon als rechtspolitisch un­

abdingbar)ものが何であるのか確認される。 つ まりは、 法によってすで

に実在化された保護益なくして、 いかなる権利保護も存在しないのである

(Es gibt keinen Rechtsschutz ohne ein vom Recht vorgegebenes Schutz­

gut)。

(龍法 '19) 52-1. 364 (364) 
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2. 機能関連的な差異化としての実質権と保護権に即した区別

むろん権利割当と権利保護許与に関する以上のような教訓的価値基準を

全面的に確証するためにはーーすでに述べたように一一ヴイントシャイト

( Windscheid)以来引きずられてきた(実質権と保護権に関する一一 訳

者)不明確性と諸矛盾(Unklarheiten und Widersprüche)が除去される

必要がある。 というわけは、 こうである。

a}実質権と保護権の分離と呼応関係を厳密に解釈学的に解明しよう

とする場合、 それは、 両者の法の現象(Rechtsphänomene)の区別が純

粋に機能的に関連づけられて(rein 角材tionbezogen)理解されるときに

だけ充分に説明される93。 それゆえ、 ひとが「主観的権利」・「債権」・「請

求権」に関してそれらがバラバラに独立して存在しているかのような伝来

的な「存在論」的理解(das überkommene .ontologisierende“ Verständ­

nis)を放棄する場合に だけ、 暖昧な訴権法的な思考へと再び先祖返りを

すること(Rückfall)が阻止される。 その際、 とりわけヴイントシャイト

が「訴権」と「債権」との同一視(die Identifizierung von .actio“ und 

.Forderungsrecht“)一一それはすでに引用したところから明らかだがーー

を行ったときに試みたような「外在的に現象論的な見方J(die äußerlich­

phänomenologische Sicht)こそ、 まずなによりも克服されるべきである。

それゆえ また、「請求権jと「債権」の区別をなす前に、 明示又は黙示に

それを諦めている今日のーーすでに列挙した一一諸学説を矯正することも

必要である(zu kor・rigieren sind)。

b}こうして実質権と保護権は、 一個の概念的な対(das Begriffs­

paar)をなす。 したがって、 両者はそれぞれ別個の実在の表現ではない。

また、 それぞれ独自の権利の形象を相互に無関係に記述したものなどと誤

解されはならない。 よって両者は、 いずれも単に一方に組み入れられるべ

93 Siehe zum Folgenden schon Picker， FS Canaris (Fn. 4)， S. 1001， 1017 Fn. 41， 

(能法 '19) 52-1. 365 (365) 
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きものでもなければ、 他方に組み入れられるべきものでもない。 むしろ

ヴイントシャイト以来、 その相互関係の解明プロセスがプロックされてき

たのは、 まさしくこのような抽象的一般的な、 あれかこれか(diese abs・

trakt-generelle Entweder・Oder)の思考がその原因であった。 それは今や、

具体的な事案適合的な実質権と保護権との重層的同時的表出(das kon­

kret-kasuelle Sowohl-als-Auch)一一それは実質権と保護権の両概念を純然

たる機能的理解のうちに包み込んで初めて得られるものであるが一ーに

よって取って代わられるべきである94。 なぜなら、 このような機能的理解

によって初めて、 その都度の(実質権と保護権の)課題が目的設定される

からである。 すなわち一個の紛争事案において、 両者の権利が共に実現さ

れるからである。 したがって、 肝心であるのはその「本質」 ではない。 そ

の機能こそ肝心なのである。

c)このような精綴化が図られる場合、 主観的権利の「二重的な性

格J(Doρρelcharakter)についても解明が可能となる。 すなわち実質権と

保護権それぞれがその具体的な機能的利用に際して、 あるいは前者が問題

となり、 あるいは後者が問題となることが明白となる。 このことを具体的

に例示するのは、 不法行為に関する823条の請求権と売買契約に関する433

条の請求権であって、 それらは常に同時に「債権jとして機能する950 こ

94 明らかにこの方向を支持し ながら、 その首尾一貫性において充分で ないのは、

とりわけ Schmidt，FS Jahr (Fn. 26)， S. 401丘; Henckel， AcP 174， 1974， S. 97丘;

Rimmel.ゆacher (Fn. 8)， bes. S. 40庄である 。ことに後者 (リンメルシュパッ

ヒャー ) のもとでは、 なお未解決の問題性がはっきり示されている 。すなわち

相対様であっても 一一リンメルシュパッヒャーのもとでは拘束を受けている者

に限定されているの だが一一あくまで当事者間では原則上絶対権の場合と同様

な関係が存在することを見誤ってい る。

95 ウィン デイカチオーン (物権的返還請求権 ) を含めて ネガトリア請求権がこ

のようなやり方 (í債権」として機能する仕方一一訳者) では利用でき ないこと

は、 本文 で述べた「二重の性格」と矛盾しない 。たと えば、 物権的請求権が授

権によって第三者にその行使が委ねられることが、 そのことを示している 。こ

の点、 後述するところを参照。

(施法 '19) 52-1. 366 (366) 
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の二つの債権は、 債権の保有者という主体的観点からしでも、 その債権の

客体という側面からしでも、 一方では処分可能な、 かつ また利用可能な実

体的実質権(verfüg- und verwertbare materiale Substanzrechte)を意

味する。 しかし他面でそれは、 保護権(Schutzrechte)でもあって、 この

ような(処分可能性及び利用可能性のもとでの)価値的地位を実現せしめ

るために債権者が債務者に「請求」する権能として機能する。 このように

主観的権利を構成する実体的権限と道具的権限を純粋に機能的に把握して

初めて一一 まさしくそのような場合にだけ一一諸々の私法上の法的地位が

欠鉄なく、 また矛盾することもなく理解されうる。 そのように理解して初

めて、 権利割当てと権利保護の階層的な共働(das hierarchische Zu­

sammnespiel von Rechtszuweisung und Rechtsschutz)を実現するため、

体系上の決定を解釈学的にもれなく置き換えること(die bruchlose doga­

matische Umsetzung der Systementscheidung)が可能となる。

3. 権利保護許与のために要請される推論

今日支配的な見解によれば、 なるほどその多くが理論的に(実質権と保

護権との)権利の分離と呼応関係の必要性を否認するというわけではない

が、 しかしやはりその必要性を詳しく解明してはいないのであり、 それゆ

え実際上の権利保護の形成にあたってその必要性を軽んじてもいる。 その

ような支配的な見解に対し、 以下では第一義的な解明が図られることにな

る。

a)保護客体の権利に方向設定するのではなく、 その基体(Subst­

rat)に方向設定しようとするありふれた見解のもとで広く見られるよう

な見解と異なり、 請求権の審査にあたって(bei der Anspruchsprüfung) 

実質権(Substanzrecht)は、 単に多かれ少なかれ直感的に、 それゆえそ

の内容の厳密な検討もなく顧慮されうるものではない。 たとえばこのこと

は、 所有権侵害を理由とする不法行為法的な回復請求のもとで明らかとな

(能法 '19) 52-1. 367 (367) 
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る、 すなわち、 ひとが上記本文で示したようなやり方で、 加害者が被害者

の権利領域を侵害したのか否かを吟味することなしに、 したがってその権

利領域と矛楯する割当て違反のやり方(zuweisungswidrig)で行為した

のかどうか深く検討することなしに、 物の致損の確認(Feststellung der 

Beschädigung der Sache)に自己充足して不法行為請求権を広く使いす

ぎではならないのである。 判決例として知られているように、 たとえば所

有権者が彼の財貨のために投入した電流とかその他の支援物資の持続的導

入に欠落がある事例について、 現行法秩序によって要求されている「権

利」 関連的な検討(die von der geltenden Ordnung geforderte rechtsbe­

zogene Prüfung)をすれば、 その問題性がはっきりする。 すなわち支配

的見解は、 物の基体に固定化されることによって生ずる物侵害と所有権侵

害との等置(die substratsfixierte Gleichsetzung von sach- und Eigen­

tumsverletzung)をすることによって、 その「権利J関連的な検討をな

おざりにしているのである。

b)なによりも実質権は また、 保護権を理論的に根拠づけるためにも

なくてはならないものである。 なぜなら、 市民法において今や ます ますこ

のような権利との関連づけがないがしろにされているからである。 さらに

競業法(Wettbewerbsrecht)においても、 加えて無体財産法(Immateri­

algüterrecht)においてもいよいよもって「純然 たる容態不法Jの承認

(Anerkennung eines .reinen Verhaltensunrechts“)が上記の判例・学説

で、盛況を誇っていることに照らせば、 それが体系に反するもの(System­

bruch)であることが意味づけられる。 すなわち判例も学説も、 裁判前の

実質権の認定を放棄することによって保護権に関する判断のための前提を

なすところの法的に許容された出来事と許容されない出来事との分かれ目

(Zäsur)にかかる制定法上の結節点(Bezugspunkt)を無視している。

したがって、 このように判例・ 学説には違法評価に関する規範的基準がな

いわけであるから、 手がかりとして残るのはただ是認されざる結果を惹起

(龍法19) 52-1. 368 (368) 
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した因果的容態(das kausale Verhalten， das den missbilligten Erfolg 

herbeigeführt hat)だけということになる。 こうして保護手段としての請

求権は、 もはや個々の他人の権利領域への侵害としてのその結果のもつ具

体的な、 事案に関連する割当て違反(konkret-fallbezogene Zuweisugs­

widrigkeit)ということからは根拠づけられないことになってし まう。 そ

れどころかむしろ、 作為 ・ 不作為という抽象的一般的な容態違反性こそが、

ヲlいては公共性という保護利益との矛盾(Widerspruch zu überindividuellen 

Schutzinteresse der Allgemeinheit)こそが、 責任決定の標準的要素にな

るとさえ言われるに至る。

c)このような展開とともに私法は、 こっそりと(unter der Hand) 

ーーとはいえすでに同調者もいるわけだが一一ーその秩序機能を変質させて

いる。 すなわち諸個人の権利とならんで、 それ以上に ます ます公共的な関

心事(öffentliche Belange)が私法上の法形成の対象となっている。 その

公共的な関心事は一一それほど大胆な試みではなく、 むしろ率直に予測さ

れる通り一一遅かれ早かれ優先的な保護客体となるであろう。 なぜならそ

こでは、 個人的利益が集団的な利益と競い合っており、 それゆえ大抵それ

(í個人的利益J)は、 すでに量的に(schon quantitativ)保護の必要性が

低いものとして現れ出るにすぎないものとされるからである。 しかるに、

私法を公法の「受け皿秩序」 しAuffangordnung“)とするがごとき現代的

要請があるところ96、 それは、 すでに強調されたように上記の理由からほ

ぼ現実性を喪失しかけたところの(私法と公法それぞれの一一訳者)機能

承継の「相互依存関係J(. Wechselseitigkeit“ der Funktionsübernahme) 

への実体傾斜にもかかわらず、 このような(公法優位への)展開がもたら

96 たと えば、 今日の「私的 強制への運動 J ( die private-enforcement-Bewe­

即時) の潮流の中で、 すでに以下のような標題の文献がある。Hoffmann-Baum­

bach/Schmidt-Aβmann ( Hrsg.)， Öffentliches Recht und Privatrecht als wech­

selseitige Auffangsordnung， 1伺6.これについては、 本稿 前注18及び'42と、 それ

に対応する 本文 で述べたところもみよ。

(龍法 '19) 52-1. 369 (369) 
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す「 突 然変異の 潜勢 的可能性J(das Mutationspotential)を明示するもの

である。

ll. 保護制度の三和音による権利蔀当ての保全

1 . 保護制度の機能上の独自性

このような(公法優位の)傾 向に対抗して、 個人法的保護客体(ein in­

dividualrechtliches S chutzob jekt)に向けられた責任への視野設定が厳格

に保持されるならば、 その場合には、 今日支配的な責任法上の判例実務 ・

学説の状況に代わって、 権利保護許与の(つ まりは「保護権J=請求権の

一一 訳者)体系的合的な形成(die systemkonforme Gestaltung der 

Re chtss chutzgewährung)もおのずと精級化されよう。 すなわち、 それ

はこうである。

私法の、 権利割当て秩序としての第一義的な課題に合致して(der pri-

mären Aufgabe des Privatre chts der Re chtszuweisungsordnung ent­

spre chend)、 まずは権利許与が権利保護許与よりも「 司法前=裁判前の

存在であることJ(die Prä judizialität)が、 いわば(私法の)基本的な三

つの保護制度のそれぞれに即して妥当する。 たとえば、 その規範原型的に

重要な所有権を例にとってみよう。 それが侵害されると、 ドイツ民法903

条以下の規範基準を通じ ネガトリア的、 不法行為法的、 不当利得法的な責

任引き受け義務 (die negatorische ， dekikts- und bereicherungsrechtliche 

Einstandspfli cht)の成立が明確に指示される。 こうして上記三つの保護

権はそれぞれ、 実質権の割当て内容の範囲において( 耐1 Umfang des Zu­

weisungsgehalts des Substanzrechts)、 特定の権利侵害に応じて発動され

る。 その場合、 保護権はそのための基本要件の ーっとしての不法(Un­

re cht)の 経験 にその歴史 的な発生根拠を有する。 そのように(不法の歴

史 的な経験 を踏 まえるなら一一訳者)、 実質的に(sa chli ch)かつ また思

考必然的に(denknotwendig)、 当然のごとくして(zwingend)、 上記三

(飽法 .19) 52-1. 370 (370) 
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つの保護権はそれぞれ、 その保全目的(Sicherungszweck)に照らして他

の保護権と「厳格に機能的な分離J (strengeβmktionelle Trennung)が図

られることになる。 それら保護権の聞での重なり合いとかグレーゾーンな

どというものは、 体系論理的に(systemlogisch)排除されている。 した

がって、 支配的な見解によればネガトリア責任を不法行為責任と混合

(Vermengung)させるがゆえに、 ネガトリア責任のもとでの権利実現請

求権(Rechtsverwir klich ungsanspruch)を結果除去請求権(Folgenbesei­

tigungsanspruch)へと変質させてし まう。 しかしながら、 それは体系に

反する展開(eine systemwidrige Entwicklung)であり、 かつ またその効

果に即しでも度々批判されてきた展開(eine in ihren Folgen auch viel­

fach kritisierte Entwicklung)を意味する970 同様のことは、 不当利得責

任の「不法行為責任化J(die .. V erdeliktsrech tlichung“ der Bereiche­

rungshaftung)のもとでも生じている。 その際、 ひとはことに侵害不当

利得(Eingriffskondiktion)という形式のもとで、 広く「準不法行為的性

質J(eine .quasideliktische Natur“)とか、 「サンクションの特殊的性

格J(ein ..spezifisches Sanktionscharakter“)を証拠だてようとする980 あ

るいは また、 ひとはその際、 この利得返還責任の消滅(Wegfall)という

問題についても、 損失者に帰責可能な損失があれば彼にその損失を引き受

けさせることによって解決しようとしたり、 その責任消滅の負担を一一明

97 こ の点については、 包括的な参照指示を行う以下の文献をみるだ けで 十分で

ある。Gursky in Staudinger (Fn. 10). � 1004 Rn. 4.. 6 ff.; Katzenstein. AcP 

201. 2011. S. 58. 85 ff.さらに力日えてCanaris. Funktion. Struktur und Falsifikati­

on juristischer Theorien. JZ 1993. 377. 384 ff.も 参考文献として挙げることがで

き る。

98 そ の最も 詳細な理由づけを試みるのが、 Reuter/Martinek (Fn. 12). � 7 II 2. 

S. 245である。さ らに加えてBälz. Die vertragliche Erfüllung im System der 

privatrechtlichen Haftung. FS Picker. 2010. S. 39. 52 Fn. 56. 62. 72. 76. を挙げ

ることもできょう。なおLarenz/Canaris (Fn. 6). � 69 I 1. b. c. S. 169託は、

そのような見解 を正当に批判している。

(能法 '19) 52-1. 371 (371) 
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らかに818条4項及び819条のもとで認定される損害賠償と矛盾する形で

一一結果的に不法行為の要件準則に基づいて処理しようしたりする990

2. 保護制度の相互補完的共働効

その三つの保護制度は機能的に厳格な分離が要求されるところ、 それら

の聞で共働効(Zusammenwirken)が否定されるわけではない。 た だし

それは、 以下のことを要求する。 すなわち私法上基本的な三つの保護権は、

それらが呼応することを通じて(durch ihr Kooρerieren)実質権を保全

する。 それら三つの保護権は相補的な保護手段として機能する。 つ まりは、

まさしくそれらの分業(gerade ihre Arbeitsteilung)によって実質権の

欠綾なき包括的な保護を実現する。 言い換えれば、 それら三つの保護権は、

それぞれに異なった侵害要件(verschiedene Verletzungstatbestände)を

前提としているし、 まさにそれゆえにそれぞれ別個の保護機能を専属的に

もつわけであるから、 それらの支配的属性としては相互に排除的な関係に

は立たないのであり、 むしろ(それぞれ固有の要件が充足される限りで

一一一訳者)重層的に競合することもある。 したがって、 た だ学生だけが次

のことを学べばよいというわけで、はない。 すなわち、 たとえば窃盗(Dieb­

stahl)のケースに関して、 ヴインデイカチオーン請求権も、 不法行為請

求権も、 不当利得返還請求権も、 それぞれ成り立っかどうか検討すべきで

あるということを。 そのことは、 学生についてだけではなく、 裁判官や学

者についても当て は まるのである。 ことに裁判官や学者こそは、 見渡しが

たい曲論を、 つ まりは一個の侵害のもとで原則三っすべての保護制度が相

互に認定されるべきことについての偏見を克服しなければならない。 にも

99 たとえばFlessner， Wegfall der Bereicherung， 1970， S. 144.が、 かかる 広範な

傾向を最も明瞭 に定式化している。 しかも、 その際 に彼は、 利得脱落の問題 を

1818条3項の領域で のJ、「利得者の損害帰責 ( Schadenszurechnung)J によっ

て やりぬくべし、 という提案も行っている。

(随法 '19) 52-1. 372 (372) 
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かかわらず彼らにあっては、 そのことが疑わしく思われていたり、 どうか

したら頭からそれを否定したりすることがある。 だから、 彼らが事案毎に

検討する場合であっても、 ネガトリア的保護が不当利得法上の保護を排斥

しないのであり、 同様に不法行為法上の保護を排斥するわけではないこと

を疑問視したり否認したりすることは許されないであろう100。 それゆえ

に裁判官や学者が、 従来型のやり方でもって、 一つの責任形象についてで

あれ、 別の責任形象についてであれ、 要するに肝心なことは保護されてい

る実質権(ein ges chütztes Substanzrecht)に関する手がかりを究明する

ことだということをはねつけることなど、 もはやできないであろう。 彼ら

が考慮すべきことはた だ、 その実質権の「割当て内容J(dessen Zuwei­

sungsgehalt)を、 保護の手前で思考上解明すること(gedanklich vor sei­

nen S chutz zu klären)だけであろう。 しかも、 そのことによって彼らは、

「三つの請求権形象すべての結節点としてJ(als Bezugsþunkt /ür alle drei 

Ansρruchs!iguren)、 その共通の司法前=裁判前の評価準則(deren ge­

meinsame präjudizielle Wertungsvorgabe)が形成されていることを知る

であろう1010

3. 責任を根拠づける不法要件の共通分母としての割当て違反性

こうして、 繰り返し権利保護を決定的因子としての権利割当てに方向づ

けることによって、 本稿で冒頭に触れた「不法の問題的性格J(Unre chts­

problematik)も探求しうることになるに違いない1020

100 しかるに、 前者の例については最近も繰り返レ怪しげな 裁判例がみられる 。

BGH JZ 2013， 153 ff.; dazu Wilhelm， JZ 2013， 155 f.なお後 者の 例については、

本稿 A II 2で示しているところを参照 。 さらにBaur， JZ 1975， 493.; Gursky in 

Staudinger (Fn. 10)， � 1004 Rn. 80.; Brüggemeier， Deliktsrecht 19邸，Rn.322

ff. のもとでの手探り状態の解明の試みもみよ。Siehe dazu Katzenstein， Haf­

tungsbeschränkungen (Fn. 92)， S. 144 Rn. 18. 

101 Siehe oben A m 2. 

102 Siehe oben A m .  
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なるほど、 結果不法と行為不法の伝来的な二分法(die hergebrachte 

Dichotomie von Erfolgsunrecht und Vehaltensunrecht)は今日正当にも

批判の対象となっている103。 その際、 正当にもひとは、 その二分法を不

法要件の統一的なドグマティークを通じて別のものに置き換えようとして

いる1040 しかしながら、 このような試みにもかかわらず、 なお顧慮され

るべきことがある。 それは、「結果Jに目を向ける思考が影響を受けた

「権利」にではなく、 むしろその「基体」 に(an dessen Substrat)よっ

て拘束されており、 それゆえひとえに物侵害を権利侵害とみなすがゆえに

誤っている、 ということである。 したがって今日の見解を修正する場合で

あっても、 それが単に結果不法を一元的な行為不法論と取り換えるのであ

れば、 修正の施しようはない。 すでにネガトリア責任のもとでも、 また不

当利得責任のもとでも原因行為とは切り離された責任引き受け義務(die

kausalaktsunabhängige Einstandspflicht)が肝心なことになっていると

いう事実が、 このような置き換えを排除している。 法秩序において、 行為

命令とか行為禁止というもの(Verhaltensge- oder -verbot)は、 ある実

質的な目的を、 したがって私法においては個人法的な保護財貨を、 その前

提としてもっというさらなる事実を直視するならば、 上記の置き換えによ

る解決が許容されないこと、 一目瞭然である。 むしろ、 かの三つの相補的

な責任制度を包括する統一的な不法の決定基準は、 要するに不許容的出来

事のもつ「割当て違反性J(Zuweisungswidrigkeit)を直視することに

103 Siehe hier nur etwa Wagner in MünchKomm (F. 3). � 823 Rn 5.託. 19 ff.; 

Larenz/Canaris (Fn. 6). � 75 II 3. S. 364 ff.そ れぞれ多く の参照指示をしてい

る 。

104 と りわけ Wagner in MünchKomm (F. 3). � 823 Rn. 4 ff.. 26をみよ。とはい

え、 Zimmermann ( Hrsg.). Grundstrukturen des Europäischen Deliktsrechts. 

2003. S. 189. 218のもとで の理由づけの圧倒的な不明 確さに関するワグナー の総

合判断 ( Diagnoze)は正当である 。 これにつきPicke久Deliktsrechtlicher Ei­

gentumsschutz bei Störngen der Sach-Umwelt-Beziehung. JZ 2010， 541. 551 

mit Fn. 66. 
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よって確かめられる。 その際、 不許容的な出来事は原因惹起と無関係な権

利侵害状態(ein ursachenunabängiger rechtsverletzender Zustand)で

あることもあれば、 その侵害状態の帰結として生じた回復されるべき侵害

(ein in seinen Folgen wiedergutzumachender Eingriff)であることもある。

すなわち権利割当てと、 及び保護の前線(Schutzvorfeldern)を含めつつ、

なかでも社会交渉上の義務(Verkehrspflich ten)が権利割当てを創出し

たように保護の前線を包括して生み出されるその時代適合的な展開とが、

あらゆる責任に共通な保護客体を形成するのである。 かくして、 このよう

な法的財貨割当てとの矛盾(der Widerspruch zu dieser rechtlichen Gü­

terzuweisung)こそが、 責任引き受け義務の正統な根拠としての私法上

の不法要件の統一的な把握を許容するところの共通分母(der gemeinsa­

me Nenner)を形づくるのである。

ßl. 体系による決定の普遍妥当性

最後に強調しておくべきことがある。 それは、 体系を評価づける決定及

びその体系を形成する決定から、 かくて帰結されるところの普遍妥当性

(die Allgemeingültigkeit)についてである。

保護許与を厳格に権利許与へと方向づけることは権利割当て秩序として

の私法(Privatrecht als eine Rechtszuweisungsordnung)の体系構成的

な規制範型(das systemkonstitutive Regelungsmuster)を意味するので

あるから、 その「権利割当て」は、 首尾一貫してことごとく原理上諸個人

に許与された法的地位のあらゆるものについて(für jede dem Eizelnen 

gewährte Rechtsposition)妥当する。 なぜならこの私法秩序は、 そもそ

も端的に実質権を割当てるものであるのだから、 私法は実質権をその秩序

の体系的論理に即してその人的及び物的な妥当領域の範囲においても原則

的に、 その他のあらゆる権利許与と同様に取り扱わなければならない。 こ

うして結果的に私法は、 相補的な保護権からなる包括的保護(Rundum-

(龍法 '19) 52-1， 375 (375) 
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schutz)を媒介に実質権を保全すべきなのである。 それを例示しようとす

れば、 ここでは、 以下のことを挙げるだけで充分であろう105。 すなわち

制定法が権利割当てと権利保護のメカニズム、 つ まりとりわけ絶対権のも

とで明瞭に実定化されている両者のメカニズムを、 規範技術としては別個

の形象と規制を付与しつつ、 絶対権以外の相対権のもとでも規律化してい

ることを指摘すれば充分で、あろう。 すなわち所有権が万人に対して主張さ

れるように、 契約ないし制定法によって債務法上債権者に帰属された財貨

は、 その都度債務の対象となった債務者の給付の仕方を常に包含しつつ、

債務者に対しては一一あたかも所有権が万人に対して主張されるのと同様

に一一昔権者に ネガトリア上の保護、 損害賠償上の保護、 不当利得法上の

保護を享受せしめるのである。 たとえば、 い まだ所有権移転がなされる前

の売買目的物がそのことを示している。 すなわち、 明文で規定されている

わけではないが、 しかし今や疑いの余地のない債務法上の不作為請求権と

か、 285条と並んで適用される280条及び325条の諸規範は、 様々な実質権

についての閉じ取扱いと同様に、 当事者間で(inter partes)の機能上同

様な保護権を明示している。 このような一一絶対権と(当事者聞の)相対

権との一一「同じ取扱いJ(Gleichbehandlung)は、 原則的に「状態」 に

依拠した出来事及び「容態Jに依拠した出来事のことごとくをーーその一

方は万人に対する割当て違反を指し示し、 他方は特定人に対する割当て違

反を指し示す点で出来事としての内容を異にしながらも一一いずれにせよ

三つの共鳴的な保護権(ネガトリア的保護権、 不法行為法的保護権、 不当

105 本稿の 観点から引き出 されてくる諸帰結について詳しくは、 筆者の以下の論

稿を 参照。 Picker， PositÎve Forderungsverletzung und culpa in contrahendo， 

Zur Problematik der Haftungen .zwischen" Vertrag und Delikt， AcP183， 1983， 

S. 369， bes.， S. 511.; sowie dens.， zuletzt， Systemdenken im Haftungsrecht， FS 

Klamaris， 2016， S. 557， 564 ff. und dens.， Das Deliktsrecht im Zivilrechtssys­

tem-Eine Studie am Beispiel des Fleet-Falls BGHZ 55， 153， und dens.， Die 

Drittwiderspruchsklage des � 771 ZPO im System von Rechtszuweisung und 

Rechtsschutz， ZZP 2015， S. 273， bes.， 292 ff. 
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利得法的保護権一一訳者)を発動させるところの私法上の不法要件を意味

する、 ということを明証するものなのである。

(龍法 '19) 52-1. 377 (377) 


