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民事詐欺の違法性と責任 (2)

第 1部 ドイツ法

第 1章 詐欺の前史

第 1節 m-マ法と自然法

第 1款 口-マ法における詐欺

第 1項 doklSの意義

(1)狭義の doEus一詐欺-

①ac翫)do3iの起源

ある論者によれば､旧約聖書における最初の犯罪は (カインの)兄弟

殺ではなく､最初の虚言であり､これが世界に悪を出現させ､そして原

初の虚言者および虚言の父が万悪の創始者であった1､という2｡

もっとも､古代の人々は､必ず しも嘘を非難すべき事柄 として考えて

いたわけではなかった3｡各個人の存在が法によって保証されていなかっ

た原始社会においては､狂滑であることは自己防衛にとって不可欠であ

り4､腕力を持たざる者時策略に頼る他なかったからである5｡ そして､こ

の策略 (List)という言葉の意味内容に相当する語が dolusであった6｡

嘘が必ずしも非難されるべき事柄 として考えられていなかった時代にお

1ImmanuelKant,MetaphysikderSitten,ZweiterTeil:Metaphysische

Anfangsg沌ndederTugendlehre,1797(Neudruck1959),hgg.YonKarl

Vorlander,S.280.なお､同書の部分訳として､カント(白井成允-小倉貞秀 訳)

『道徳哲学』(1954年)が存在する｡

2RudolphYonJhering,DerZweckimRecht,2.Bd.,4.AUK,1905,S.477によれ

ば､旧約聖書の創世記は嘘から始まる物語として理解されている｡

3AndreasWacke,Circumscribere,gerechterPreisunddieArtenderList,

ZRG(Ron.Abt.)94(1977),S.221.

4wacke,a.a.0.(Fn.3),S.222fE.

5Jhering,a.a.0.(Fn.2),S.479.

6LudwigMitteis,RbmischesPrivatrecht,1,Bd.,1908(Neudruck1994),S.

316.;UlrichvonLtibtow,ZurAnfechtungvonWillenserklArungenwegen

arglistigerT畠uschung,inEntwicklungsten-denzenim Wirtschafts-und

UnternehmensrechtFestschrift飽rHorstBartholomeyczik,1973,S.263.
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論 説

いては､dolusも非難 さるべ き 価 値 判断を含 まず､本来的には中性的意

味内容を有する概念であった7｡

ところが､次第に誠実性が顧慮され始 め た ｡ これはギリシャ哲学に秦

けるス トア派の影響 も考えられa 8｡ 例 えば､ス トア派から影響を受けた

キケロ (MarcusTulliusCicero,前 106-43)は､詐欺の事例 として次の

ような事案を紹介 している｡

両替商のビューティウス (Pythius)は､別荘の購入 を検討 してい

たローマの騎士カーニウス (Canius)を自身の別荘へ招待 し､その際

に予め地元の漁師達に同別荘の前で漁を行うよう依頼 し､さらに近辺

に魚が集まる水源が存在するかの如 く装い､これを信 じたカーニウス

は同別荘を購入 した｡ もちろん､そのような水源は存在せず､カーニ

ウスが再び同別荘に出向いた時には､漁師達 も見当たらなかった9｡

キケロは次のように続ける｡｢カーニウスは腹が煮え くり返った｡ し

かし､どうすることができたろう｡ そのことはまだ私の同僚にして友人

であるガエイウス ･アクイーリウスが dolusmaluslOに関する方式書 を

7Ldbtow,a.a.0.(Fn.6),S.263.

8wacke,a.a.0.(Fn.3),S.221茸.ストア派はギリシャ哲学の一派であり､ス ト

ア派における永遠 ･不変の法則によれば､自然界において自然必然の法則とし

てあらわれ､人間社会においては人倫的法則としてあらわれ､後者の人倫的法

則によって善と正を為すことを命ぜられ､悪と不正を避けることが命ぜられる

(三島淑臣 『法思想史』(1990年)97-118頁)｡

9その事例について､Cicero,deofBciis,wihtanenglishtranslationbyWaiter

Miller,1913(reprinted1951),pp.326を参照｡なお､Cicero,deo鼠ciisの邦訳と

して､高橋宏幸 (釈)『キケロ-選集9』(1999年)309頁以下が存在する｡ 以

下では､同邦訳書を引用する｡

10dolusに付されたmalusという形容詞は ｢悪い､有害な､邪悪な､悪人｣と

いう意味である (柴田光蔵 『法律ラテン語辞典』(1985年)216頁を参照)｡既

に指摘したように､dolusは本来的に悪い意味を持つ概念ではなかったから､

この意味におけるdolusと区別するために､malusという形容詞が付された (D.

4,3,1,3.:Nonfuitautemcontentuspraetordolumdicere,seaadiecitmalum,

quoniamveteresdolum etiambonum dicebantetprosollertiahocnomen
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民事詐欺の違法性と責任 (2)

提案 していなかった11｡この方式書の中で､dolusmalusとは何か､とい

う問いに彼は､見せかけと実際の行為 とが異なる場合､と答えていた｡

これは実に見事な答えで､ものの定義をよく心得た人物にふさわしい0

それゆえ､ビューティウスも含めて行為 と見せかけが違う人間はすべて

嘘つきで邪で性悪である｣12｡

②dohJS解釈の変遷13

キケロを含め､ギリシャの精神文化に接 したローマの法律家は､法知

識の体系的構成に関心を抱 き始め､その対象 として dolusも含まれてい

たのであ り､その過程においてdolusの定義は様々な変容を受けた14｡ 例

accipiebant,maximesiadversushostem latronemvequismachinetur.なお､

ローマ法のラテン語の訳出に際して､CarlEduardOtto-BrunoSchilling-Carl

FriedricbFerdinandSintenis,DasCORPUSJURISCIVILISを参照した (以下

も同様)｡

11なお､dolusに基づく訴権たるactiodoliはアクイーリウスによって紀元前66

年に創設された｡春木一郎｢Actiodoliニ付テ(-)｣法学協会雑誌36巻5号(1918

年)1頁および8頁､原田慶書『ローマ法(改訂版)』(1975年)232頁;Mitteis,a.a.0.

(Fn.6),S.318fE.;PaulJdrs-WolfgangKunkel,RamischesPrivatrecht,3.Aua.,

1949,S.174.u.S.260.;AlanWatson,StudiesinRomanPrivateLaw,1991,p.

313.;MaxKaser-RolfKntltel,RamischesPrivatrecht,17.Auf1.,2003,S.77.

12高橋 ･前掲注9･311頁｡ただし､同邦訳書は､dolusmalusの語に対して､

｢悪質な詐術｣という訳語を用いている｡

13確かにdolusにmalusの形容詞が付されたが､しかし法的問題として取り上

げられるdolusがdolusmalusであるから､次第にdolusの一語がdolusmalus

を意味するようになった (Wacke,aa.0.(Fn.3),S.227)｡ 本稿においてもdolus

malusを単に ｢dolus｣と表記することがある｡

14HelmutCoing,ZurGeschichtedesPrivatrechtsystems,1962,S.18.浜上則雄

｢法律行為論の 『ローマ ･ゲルマン法系』的性格｣阪大法学65号 (1968年)92

頁も参照｡

例えば､セルウイウスは､アクイーリウスの定義に対して､｢他人を欺 くた

めの何等かの粁計 (machinationemquandamalteriusdecipiendicausa)｣を付

け加えた (D.4,3,1,2.:DolummalumServiusqddemitade弘iitmachinationem

quandamalteriusdecipiendicausa,cumaliudsimulaturetaliudagitur.)｡ さら

にAlfredPernice,Labeo,2.Bd.,1.Abteilung,1865,S.208i.も参照｡
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論 説

えば､ラベオ (MarcusAntistiusLabe0,50.B.C.デーA.D.20)は dolusmalus

の意味内容について､次のように考えていた｡

D.4,3,1,2.:しかし､ラベオは (それに対 して次のように述べる)､

真実を隠匿することによって自己または他人の財産を維持 し保護する

行動に出る如 く､虚構は存在 しな くても､誰かある者が編 されること

は有 り得るし､dolom畠loは存在 しな くても､何か異なる事が行われ､

何か異なる事が虚構 されることは有 り得る｡ それゆえ彼は､自ら次の

ように概念 を規定する｡dolum malusとは､他人を寵絡 し､欺岡 し､

絃惑せ しめるために用いられる全ての荻滑､欺賄､貯計である15｡

ラベオによれば､積極的に相手方を欺かなくても､他人を不法を手段

で不利な立場へ陥れる事態 も､dolusmalusとして理解 される16｡ ラべオ

にとって真実歪曲の手段たるsimulatioは不要であって17､あ らゆる悪意

に基づ く反良俗 的行為 (jedearglistigeunsittlicheVeranstaltung)が

dolusmalusを意味 した18｡

ラベオの定義は当時の有力な見解 として理解 されていた19｡ 確かにラ

いずれにしても､アクイーリウスとセルウイウスの定義によれば､dolus

malusは､事実の真相に反する観察を他人に生ぜしめる目的で､ある事柄を表

示し､当該表示と異なる事柄を実行する謀計のことを意味する(春木一郎｢Actio

doliニ付テ (二)｣法学協会雑誌36巻6号 (1918年)47頁以下)｡このように､

悪意訴権の射程は狭かった (Watson,supra(ll),p.313)｡

15Labeoautemposseetsinesimulationeidagi,utqulSCircumbeniatur:posse

etsinedolomaloaliudagl,aliudsimulari,sicutifaciunt･qulPereiusmodi

dissimulationem deserviantettuenturvelsuavelaliena:itaqueipsesic

definiitdolummalum esseomnem calliditatemfallaciammachinationemad

circumveniendumfallendumdecipiendumalterumadhibitam.

16船田章二 『ローマ法 第三巻』(1970年)458頁 ;MaxKaser,DasRamische

PrivatrechI,2.Au乱1971,S.628.

17pernice,a.a.0.(Fn.14),S.209.

18pernice,a.a.0.(Fn.14),S.209.民法826条の起源をactiodedoloに求める見解

も存在する (MaxKaser,RamischeRechtsgeschichte,1965,S.146)｡

19 ゥルピア-ヌスも､承認していた｡D.4,3,1,2.:Labeonisde丘nitioveraest
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民事詐欺の違法性と責任 (2)

ベオはdolusの意味を拡大 しているが､しかし荻滑 (Calliditas)､欺満

(fallacia)､好計 (machinatio)という特定の行為態様は必要であって､

この意味においてdolusは詐欺であった｡

(2)広義のdo3us一故意-

①主観的要件の意味

確かにdolusは詐欺の意味を持つ概念であった｡しかし､dolusは主

観的要件 (現代の意味における意図や故意に相当する内容)の意味を持

つ概念としても理解されていた｡例 えば､キケロは､ トウツリウス弁論

(トウツリウスの奴隷を自身の奴隷に襲わせたフアビウスに対 して､

トウツリウスが損害の賠償を求めた事案において､キケロが トウツリラ

スの弁護人として､審理員に対 して展開した弁論)20において､dolusに

ついて次のように述べていた21｡｢dolum malum は個々に存在するのみな

らず (それでも私にとっては十分なのであるが)､そして､その行為の

全体に存在するのみならず､一連となって所与の全部に存在する､と私

は主張するのである｡ 彼等は､マールクス ･トウツリウスの奴隷の所へ

出向くことに決める｡ 彼等は､それをdolomaloで行う｡ 彼等は､武器

を取る｡ 彼等は､それをdolomaloで行う｡ 彼等は､待ち伏せし悪事を

為すに適切な時を選ぶ｡彼等は､それをdolomaloで行う｡ 彼等は､暴

力でもって建物に侵入する｡ 暴力を用いる際にdolusが含まれる｡ 彼等

は人を殺害し､その建物を破壊する｡dolomaloなくして､人が殺害さ

れることはなく､意図的に他人に損害が加えられることはない｡かくし

(ラベオの定義は正しい)｡FritzSchulz,ClassicalRomanLaw,1951(reprinted

1961),p.606も参照｡

20 この弁論は前72-71年に行われた｡その詳細について､富山軍治 ｢民事こ開

スルCiceroノ群論 (-)｣京都法学会雑誌4巻5号 (1909年)70頁以下､柴田

光蔵 ｢ローマ法における損害訴訟の一考察-キケロ-MarcusTulliusCicero

の 『トウツリウス弁護論proTullio』をめぐって-｣法学論叢92巻4.5･6

号 (1972年)176頁以下を参照｡

21原文はAlbertvsCvrtisClark,M.TvlliCiceronisOrationes,1911(reprinted

1968)を参照した｡訳出に際して､ManfredFuhrmann,MarcusTulliusCicero

samtlicheReden,1.Bd.,1970,S.225を参照した｡
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論 説

て､個々が全て､その一つ一つにdolosmalusが付着している性質のも

のなのである｡ そこへきて､あなた方は､その事件が概して､その犯罪

が全体としてdolomaloなくして実行された､と判断なされるのか ?｣｡

少なくとも､この文脈において語られているdolusが詐欺を意味して

いないことは明らかである｡dolusは主観的要件の意味も併せ持つ概念

であったのである22｡

②故意の意味

主観的要件を意味するdolusは､ローマ法においても見出される｡ 例

えば､次の法源が挙げられる｡

D.47,8,2.:法務官は次のように述べる｡ 誰かある者が召集された

者たちによってdolomaloに損害を加えられるにせよ､誰かある者の

財産が略奪されるにせよ､申し立てられたなら､私は再び､そうした

ことを為 したとして申し立てられた者を､その場合に訴え得る可能性

がある時から1年以内なら4倍額の決定を下し､ 1年後なら1倍額の

決定を下す - ･23｡

D.47,8,2,2.:告示が示 しているように､略奪する者だけではなく､

22 この意味のdolusは､既に共和政時代 (前510年頃一後27年)の主法 (Leges

Regiae)においても見出される｡例えば､王法の一つヌマ王の法 (le∑Numae

Pompiliiregis)によれば､｢自由人をdolosciensにより死に至らしめた場合､

犯人は殺人犯たるべし｣(MoritzVoigt,OberDieLegesRegiae,1.Band,1876,S.
609を参照｡訳に関して､岩田健次 ｢ローマ法における殺人罪｣関西大学法学

論集16巻4･5･6合併号 (1967年)572頁を参照した)｡dolosciensは専ら認

識され意欲された行動(bewu飢eundgewollteHandeln)を意味していた(Kaser,

a.a.0.(Fn,16),S.628)｡なお､王法に関しては､岩田健次 ｢主法｣久保田正幡

発生還暦記念出版準備会 (蘇)『西洋法制史料選Ⅰ古代』(1981年)3頁以下を

参照｡

23praetorait:Sicuidolomalohominibuscoatisdamniquidfactumessedicetur

sivecuiusbonaraptaessedicentur,ineum ,quiidfecissedicetur,iudicium

dabo….
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損害を引 き起 こし､財産を略奪する目的を意図しつつ､武装 した者を

招集する者 もdolomaloに行動 しているのである24｡

これら法源において語 られているdolusは､詐欺ではなく､違法な侵

害意図を意味 している25｡ この意味におけ畠dolusは､違法な結果へ直接

に向けられた意思 として特徴づけられるのであって26､現在の用語例に

従えば､いわゆる意図 (Absicht)に相当し27､現在の刑法学における故

意 (Vorsatz)の起源でもある28｡ 要するに､dolusは狭い意味において

24 D̀olo'autem m̀dofacere'potest(quodedictumBit)nontantumisquirapit,

Seaetquipraecedenteconsilioadhocipsum hominescolligitarmatos,ut

damnumdetbonaverapiat.

25 この点については､Pernice,a.a.0.(Fn.14),S.153を参照｡さらに､主法を引

用する法源も存在する｡

D.48,8,1pr.:刺殺および毒殺に関するコルネ-リウス法によって､人を

殺めた者は全て責を負う｡dolomaloによって火災を生ぜしめた者､人を刺

殺するために､または窃盗を犯すために､武器を携えて俳掴した者､官吏お

よび首長として公的手続において､無実の者が訴追され､有罪判決を受ける

ような虚偽の告訴を人に為さしめた者も､貴を負う｡

刺殺および毒殺に関するコルネ-リウス法 (LegeCorneliadesicariiset

veneacis)は､前81年に制定された王法である｡ 頭格 (°aput)は法的身分を

意味し (原田･前掲注11･46頁以下､河上正二 『歴史の中の民法 オッコ一･ベ-

レンツ教授 ｢ローマ法史講義案｣を基礎に』(2002年)126頁を参照)､capitalis

という形容詞は､刑罰が死刑 ･自由の喪失 ･市民権の喪失というローマ市民の

頭格に関係する場合に用いられる (柴田光蔵 『ローマ裁判制度研究』(1968年)

122貫の注 1を参照)0

26Beschtitz,DieFahrlAssigkeitinnerhalbdergeschichtlichenEntwicklungder

Schuldlehre,1.Tei1.,1907(Neudruck1977),S.48.

27FriedrichSchaffstein,DieallgemeinenLehrenvom Verbrechen,1930

(Neudruck1973),S.107.なお､意図は故意の一形態であり､この点について､

後述117頁を参照｡

28Besc旭tz,a.a.0.(Fn.26),S.48を参照｡｢故意はローマ法のドールスの乗船者

であって､それは常に有責行為の特殊のものについて使用せられた言葉､即ち

常に法律上非難せられる行為に附著する言葉である｣(瀧川幸辰 『犯罪論序説』

(1938年)167頁)｡
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詐欺であり､広い意味において故意であったのである29｡

古代ローマの法律家のみならず､現代の法律家も詐欺を故意と離れ難

く結び付いた概念として承認するし､このことは日本民法96粂 1項の詐

欺においても同様である｡ こうした詐欺と故意の関係が約2000年に亘 り

維持され､今なお疑われていないことは (その是非は別としても)驚異

であって､このことは現代の法体系 とローマの時代において認められる

法律効果の相違に鑑みれば尚更であり､同時に現代の法体系における詐

欺取消制度の問題性を示唆 している｡ そこで引き続き､ローマ法におけ

る詐欺の法律効果について概観する｡

第2項 do】usの効果

日 )損害賠償と原状回復

(D損害賠償一項寄金-

ローマ法においては､民事訴訟であれ､刑事訴訟であれ､その目的は

加害者の処罰であり､両者の相違は処罰の方法の差異に過ぎなかった30｡

確かに､dolusに基づ く訴権であるactiodoliは不法行為に基づ く訴権

(actioexdelicto)であり31､その効果は頗罪金 (Bui3e)という一種の損

29 AndreasYonTuhr,DerAllgemeineTeildesDeutschenBtirgerlichen′
Rechts,2.Bd.,2.Halfte,1918,S.481.なお､刑事詐欺の起源はstellionatus

であり､これが後にドイツ語のBetrugへ翻訳された｡この点について､

FriedrichSchaffstein,DasDeiiktdesStellionatusindergemeinrechtlichen

Strafrechtsdoktrin.EineStudiezurEntstehungsgeschichtedes

Betrugstatbestandes,in:FestschriftforFranzWieackerzum 70.Geburstag,

hgg.YonOkkoBehrends-MatteDie鳥elhorst-HermannLange-DetlefLiebs-

JosephGeorgWolf-ChristianWollschl独er,1978,S.292を参照｡ もっとも､

stellionatusは多義的な概念であったから､stellionatusとして処罰される

行為と単なる民事上の請求権を基礎づける行為の限界を認識することは難

しく､actiodoliの対象 となる行為 とstellionatusの区別も必ず しも明確で

はなかった｡ この点について､GustavGeib,UeberdieGranzezwischen

civilrechtlicbemundcriminellemBetruge,ArchivdesCriminalrechts,N.F.Bd.

21(1840),S.99.

30原田 ･前掲注11･219頁 ｡

31Mitteis,a.a.0.(Fn.6),S.318fE.;Jars-Kunkel,a.a.0.(Fn.ll),S.160.その他に
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書籍償であった｡しかし､この損害賠償は､現代の意味における損害賠

償と同義ではなく､罰金 (poena)という側面を有 していた32｡ ローマ法

における不法行為訴権の目的は｢基本的に以前の状態への復帰ではなく､

有責性への罰と被害者への償いである｡ 現代刑法の罰金刑と異なり､罰

金は国家に帰属するのではなく､被害者に帰属する｡ したがって､罰金

は公的刑罰なのではなく､私的刑罰なのである｣33｡

私的刑罰 (Privatstrafe)の機能を備えるactiodoiiの頗罪金は､その

効果においても現在の損害賠償と比べて､特殊な点が見られる｡例えば､

actiodoliは不名誉訴権 (actiofamosa)であり34､破廉恥 (infamia)の

制裁を生ぜしめた35｡

破廉恥はローマ市民の政治的権利 (例えば､顕職や投票権)を奪う効

果を有 し36､その濫用を防ぐためにも､actiodoliには補充性が認められ

ていた｡すなわち､他の救済手段とactiodoliが競合する場合は前者が

優先 し､競合的にactiodoliを主張することはできなかった37｡ このこと

は次の法源から明らかである｡

D.4,3,i,4.:法務官は､この対象に鑑みて他の訴権が許されなくな

原田慶書 『日本民法典の史的素描』(1981年)52頁および春木一郎 ｢Actiodoll

こ付テ (三 ･完)｣法学協会雑誌36巻7号 (1918年)34頁も参照｡

32春木 ･前掲注31･34頁､ハインリヒ･ミッタイス (世良晃志郎 訳)『ドイツ

私法概説』(1994年)256頁｡

33Jars-Kunkel,a.a.0.(Fn.ll),S.169.確かに被害者は罰金を取得するのである

から､経済的に見れば損害賠償の作用を果たしているが､しかし､これは第二

次的な効果に過ぎない (原田 ･前掲注11･338頁を参照)｡

34Kaser-Kndtel,a.a.0.(Fn.ll),S.77.Pernice,a.a.0.(Fn,14),S.224ff.および

原田･前掲注11･59頁以下も参照

35AndreasWacke,KanntedasEdikteineinintegrum restitutiopropter

dolum?,ZRG(Ron.Abt.)88(1971),S.114も参照｡

36FriedrichKarlYonSavigny,SystemdesheutigenR6mischenRechts,2.Bd.,

1840,S.201だ.なお､同書の邦訳としてサウイニー (小橋一郎 訳)『現代ロー

マ法体系 第2巻』(1996年)が存在する｡ 以下では､同邦訳書を引用する｡

37Jars-Kunkel,a.a.0.(Fn.ll),S.260.;Pernice,a.a.0.(Fn.14),S.204および原

田 ･前掲注11･232頁も参照｡
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る場合である､と述べる｡ 正当にも法務官は他の訴権が許されない場

合に初めて､この訴権を約束するのであり､なぜなら､求め得る市民

法または法務官法の訴権が依然として存在するなら､不名誉訴権は法

務官によって簡単に認められてはならなかったからである - ｡38｡

ところで､ローマ法においては法律行為の概念は存在せず､無効ある

いは取消しという抽象的概念も存在 していなかった39｡ それゆえ､例え

ば現代の日本民法と異なり､dolusを理由とする意思表示の取消 しとい

う法律効果も認められていなかった｡もっとも､それに類似する効果は

存在していた｡すなわち､原状回復 (inintegrumrestitutio)である｡

②原状回復

原状回復は判決によって以前の法的状態 (alegalstatusquoante)

の回復を意味し40､その原因の一つとしてdolusが挙げられる｡すなわち､

dolusを理由とする原状回復 (inintegrumrestitutiopropterdolum)で

あ る｡ ウル ピア-ヌスは原状 回復 とい う表題 (Deinintegrum

restitutionibus)において､次のように指摘している｡

D.4,1,1.:こうした表題の効用は紹介するまでもなく､自明のこと

である｡ つまり､かかる表題のもとで法務官は多様な方法で､陥り編

された人々を救済するのであり､そうした人々は畏怖あるいは策略に

よって､または年齢もしくは自失の故に不利益を被ることがある41｡

38Aitpraetor:̀sidehisrebusalianonerit'.meritopraetoriもademunhan°

actionempollicetur,sialianonsitquoniamfamosaactionontemeredebuita

praetoredecerni,sisitcivilisvelhonoraria,quapossitexperiri:…

39UlrichvonLtibtow,DerEdiktstitel"Quodmetuscausagestumerit",1932,S.

73.

4Oschulz,supra(19),S.68.

41Utilitashuiustitulinonegetcommendatione,lpSeenimseostendit.nansub

hoetituloplurifariampraetorhominibusvetlapsISVelcircumscrlPtissubvenit,

sivemetu-sivecalliditatesiveaetatesiveabsentiaincideruntincaptionem.
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さらにバウルス (Paulus)は､dolusが原状回復の原因である点につ

いて､次のように述べている｡

Sent.1,7,2.:法務官は次の事例において原状回復を認める｡ すな

わち､ある行為が強迫お′よびdolum によって為さしめられた場合､

民事上の地位の変化が存在した場合､正当な錯誤が為された場合､お

よび年齢の必要的不在または無能力の場合である42｡

ところで､actiodoliの補充性が認め られ､ゆえに原状回復が actio

doliに優先するなら､dolusを理由とする主たる救済手段は､actiodoll

ではなく43､むしろdolusを理由とする原状回復であるはずである｡ とこ

ろが､例えば次の法源からも分かるように､actiodoliとdolusを理由

とする原状回復の区別は必ずしも厳密ではなかった｡

D.4,3,18.pr.:この訴が提起される場合でも､返還は裁判官の裁定

に委ねられ､返還が行われなければ､その目的物の価値の賠償を命 じ

る判決が下される44｡

42本文の訳文は､S.P.Scott,CoppvsJvrisCivilisTheCivilLawincludingThe

TwelveTables,ThelnstitutesofGains,TheRdesofUlpian,TheOpinionsof

Paulus,TheEnactmentsoHustinian,andTheConstitutionsofLeo:Translated

fromtheoriginalLatin,edited,andcomparedwithallaccessiblesystemsof

jurisprudenceancientandmodern,1973,p.262の英文を訳出した｡ラテン語

の原文は次のとおり｡Integrirestitutionempraetortribuitexhiscausis,quae

permetum,dolum,etstatuspermutationem,etiustumerrorem,etabsentiam

necessariam,etinarmitatemaetatisgestaessediscuntur.なお､この一節は､

LudovicusArndts,iuliiPaullireceptarumsententiarumadaliumlibriquinque,

S.13から引用した｡このPaulusの見解については､Wacke,a.a.0.(Fn.35),S.
106茸.も参照｡

43D.4,3,1,6.: ･ラベオは､誰かある者が以前の状態への原状回復を求め

得るなら､その者には当該訴権が与えられない､という見解である- ｡

44Arbitrioiudicisinhacquoqueactionerestitutiocomprehenditur:etnisiBat

restitutio,Sequiturcondemnatioquantieareses乞.
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要するにactiodoliも結果的に原状回復 と同様の結果を導 くから45､

acdodoliはdolusを理由とする原状回復に代わる機能を果たし得た46｡

このように､actiodoliとdoiusを理由とする原状回復の区別は厳密で

はなく､次第にローマ人は両者を峻別しなくなり47､さらにactio/doliの

補充性 も顧慮することなく､dolusによって成立した取引に原状回復を

適用するようになった48｡actiodoliに付随した破廉恥の制裁も､帝政期

における市民身分の政治的権利の後退に伴い､その重要性が失われて

いった49｡

こうして一方でdolusを巡る効果の相違は薄れていったが､しかし他

方で詐欺の意味のdoiusについては非難可能性の要素が強められた｡こ

こにはキリスト教の影響が認められ､この点について引き続き検討する｡

(2)キリス ト教の影響

①doiusの非難可能性

既に指摘 したように､本来的に中性的な概念であったdolusは､ギリ

シャ哲学の影響を受け､その意味を変 じ始めた｡そして､dolusが非難

の要素を含む概念として扱われ始めた要因として､キリス ト教の影響ち

挙げられるであろう50｡

キリス ト教は古代後期におけるヨーロッパ法思想の重要な要素であっ

45wacke,a.a.0.(Fn.35),S.111を参照｡

46 この点について､MaxKaser,Zurinintegrumrestitutio,besonderswegen

metusunddolus,ZRG(Rom.Abt.)94(1977),S.143nitFui3n154も参照｡

47あるいは､inintegrumrestitutiopropterdolumの一般条項的性質 (この点

についてWacke,a.a.0.(Fn.35),S.126を参照)も影響しているかもしれない｡

このことは､例えば次の法源からも理解される｡D.4,1,7,1.:･- 加えて､

救済手段を補足し得ない場合に初めて登場することになるような破廉恥訴権を

与えるよりも､理性のみならず衡平もが求めるように､法的紛争を再び以前の

状態に置くことが善良なる法務官にとって相応しいことなのである｡

48Kaser,a.a.0.(Fn.46),S.154を参照｡

49 この点について､サヴイ二一 ･前掲注36･179頁を参照｡

50L丘btow,a.a.0.(Fn.6),S.265.
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だ51｡確かに初期のキリス ト教はローマ政府から厳 しい迫害を受けたも

のの､ローマ政府は次第に宥和的な態度を見せ始め､コンスタンテイメ

ス帝(Constantine,在位306-337)によってキリス ト教は初めて容認され､

そしてキリス ト教はテオドシウス帝 (Theodosius,在位375-395)によっ

て国教化された52｡

キリス ト教が公認され､とりわけ後古典期の編纂者は行為者のキリス

ト教的心情を重視 した53｡ 例えば､以下の法源は､後古典期の編纂者に

よって改窺 (interpolatio)54された可能性が指摘されており55､dolusの非

難可能性の要素が見て取れる (なお､以下の法源に登場するクインタス

(Quintus)という法律家の素性は不明である56)｡

D.4,3,7,7.:また､ラベオは､汝が余の拘束された奴隷を､その奴

隷が逃げ得るよう､その姪櫓を解いたなら､余はdedoloactioを許

されるであろうか､と問う｡ クインタスは次のように自説を述べる｡

そのことを汝が同情から行ったのではないなら､汝は事実訴権を捷起

されてしまう｡ 汝が同情に基づいて行ったのであれば､汝は当該事件

51 この点について､フランツ･ヴイーアツカー (鈴木禄弥 訳)『近世私法史』

(1994年)18頁｡

52Gibbon'SDeclineandFalloftheRomanEmpire,abridgedandillustrated

(editor:RosemaryWilliams),1979,pp.111,119,190.なお､同書の邦訳書として､

エドワード｡ギボン (吉村恩典-後藤篤子訳)『図説 ローマ帝国衰亡史』(2004

年)が存在する｡

53L正btow,a.a.0.(Fn.6),S.265.

54法典編纂の過程において原文に加除修正が加えられることをインテルボラ

チオ (interpolatio)と呼ぶ｡インテルボラチオについて､例えば､田中周友 『世

界法史概説』(1978年)149頁以下を参照｡なお､インテルボラチオー投の問題

として ｢行き過ぎたインテルボラチオ狩り｣も問題視されており､この点に

ついては小菅芳太郎 ｢最近のインテルポラヂオ研究｣法制史研究9(1958年)

227頁以下も参照｡

55Ldbtow,a.a.0.(Fn.6),S.265.

56この点について､UlrichYonLdbtow,Untersuchungenzurle又Aquilia,1971,
S.191nitFu鳥n.59を参照｡
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に対する訴に抗うことが許されるはずである57｡

クインタスは､同情心を理由として赤から免れ得ることを認める｡ す

なわち､誰かある者が拘束された奴隷を気の毒に思い､これを逃がした

としても､actiodoliあるいは窃盗訴権 (actiofurti)は捷起され得ない｡

つまり､この者の気高 く勇敢な動機によってdolusmalusが排除され得

ることが認められた反面として､dolusmalusを基礎づける動機は卑劣

でなければならなくなったのである58｡ こうして､dolusは非難さるべき

付随的意味内容を常に包含するようになった59｡

②原状回復の理論

dolusの効果､とりわけ原状回復に関しても､キリス ト教ないし教会

法の影響が見られる｡ そこで､ローマ法から教会法-至る原状回復の理

論の変遷を確認する｡

6世紀の中頃に完成したローマ法大全は蛮族の侵入あるいは部族法の

影響を受け､次第に衰退し始め､その衰滅の危機を脱する方法としてロー

マ法の再生という意味における再発見が必要であった60｡こうしたロー

57Idem Labeoquaerit,sicompeditumservum meumutfugeretsolveris,an

dedoloactiodandasit?etaitQuintusapudeum notans:sinonmisericordia

ductusfecisti,furtiteneris:simisericordia,infactumactionemdaridebere.

58LBbtow,a.a.0.(Fn.6),S,265.

59Mitteis,a.a.0.(Fn.6),S.316.KarlBinding,DieNormen皿dihreObertretung,

2.Bd.,2.Aua,1916,S.720も参照｡故意の意味におけるdolusも同様であり､

非難されるべき者の心情を含んでいた (AlexanderL6faer,DieSchuldformen

desStrafrechts,1,Bd.,1895,S.74)｡船田･前掲注16･458頁によると､dolusは｢不

法行為について自分の行為の違法性を認識する意味にも用いられた｣という｡

TheodorMommsen,R6mischesStrafrecht,1961(Nachdruck1899),S.86も参照｡

60 この点について､RudolphSohm,FrankischesRechtundrbmischesRecht.

ProlegomenazurdeutschenRechtsgeschichte,ZRG(Ger.Abt.)1(1880),S.7茸.

を参照｡なお､同論文の邦訳として､ゾ-ム (久保正幡 ･世良晃志郎 訳)『フ

ランク法とローマ法-ドイツ法史への序論-』(1942年)が存在する｡ 以下で

は､同邦訳書を引用する (93-96頁も参照)｡さらに､PaulVinograd碓 Roman

LawinMediaevalEurope,1909,p.5-6andpp.14も参照｡なお､同書の邦訳と
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マ法再生の事業は､いわゆる注釈学派 (Glossatoren)によって実現され､

そして注釈学派はスコラ学 (Scholastik)から発展 した思考方法や分析

手法に基づいてローマ法の再生を果たした61｡ ローマ帝国から公認され

ていたキリス ト教は教会裁判所を発展させ62､これに伴い教会によって

世界の全体を把接されるべき必要と要求も高まり始め､その手段を与え

た学問がスコラ学であった63｡

もっとも､数百年前のローマ法を直ちに転用することはできず､実用

的法規として妥当させる前提として､ローマ法を中世の法へ同化ないし

翻訳する事業が求められ､かかる作業が遂行された際の重要な要因とし

て､解釈学派 (Commentatoren)64と中世の教会が挙げられるのであ

してヴイノグラドフ (矢田一男 ･小堀憲助 ･真田芳徳 訳)『中世ヨーロッパに

おけるローマ法』(1974年)が存在する｡ 加えて､ミッタイス-リーベリッヒ

(世良晃志郎 訳)『ドイツ法制史概説 (改訂版)』(1971年)165頁以下､Mary

Fulbrook,AConciseHistoryofGermany,2nded.,2004,p.10(なお､同書の邦

訳として､メアリー･フルブロック (高田有現 ･高野淳 訳)『ドイツの歴史』

(2005年)が存在する｡ 以下では∴同邦訳書を引用する)も参照｡

61 この点について､ゾ-ム･前掲注60･96頁､河上 ･前掲注25･39頁を参照｡

62この点について､ThomasJohnFeeney,Restitutioinintegrumanhistorical

synopsisandcommentary,1941,p.13を参照｡

63日ansschlosser,GrundzdgederNeuernPrivatrechtsgeschichte,3.Auf1.,

1979,S.ll.なお､同書の邦訳として､ハンス･シュロツサー (大木雅夫 訳)『近

世私法史要論』(1993年)が存在する｡ 以下では､同邦訳書を引用する｡

64解釈学派が詐欺論に及ぼした影響として､原因を与える悪意 (doluscausam

dams)と偶然に生じる悪意 (dolusincidens)の区別も挙げられる (Sprenger,

Ueberdoluscausam damsundincidens,AcP88(1898),S.361.;Wacke,a.a.0.

(Fn.3),S.237i.;G,C.I.J.VanDenBergh,ThelifeandworkofderardNoodt

(1647-1725),1988,p.245)｡原因を与える悪意は､詐欺なかりせば被欺同者が契

約を締結していなかった類の詐欺を意味し､つまり動機に影響を与える詐欺を

意味する｡ これに対して､偶然に生じる悪意は､詐欺が存在しなくても､契約

は締結されていたが､しかし当該条件では締結されず､他の条件において締

結されていた類の詐欺を意味し､つまり契約の特定の事項 (たとえば反対給

付の内容など)にのみ影響を及ぼす詐欺を意味する (Wacke,a.a.0.(Fn.3),S.

238)｡この区別は､一部の例外を除いて､以降の学説および判例によって受け

入れられ､原因を与える~悪意の事案においては契約の解消という救済手段が与
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る65｡

中世の教会は前述のスコラ学的方法 に基づいて法の体系化 を進め､

1140年頃に教会法66の教師グラティア-ヌス (Gratianus,1179年以前に

漢)によって教令集が編纂 された67｡原状回復 (restitutioinintegrum)

という救済手段は､当初は教会法の救済手段 として取 り入れられていな

かった｡グラティア-ヌスの教令集においても原状回復は法 として扱わ

れていたわけではなかったが68､ しか し例えばボローニヤにおいて教会

法 を学 んだ法学者 フグッチオ (HugucciodePisa,1140-1210)69はグラ

ティア-ヌス敦令集の注釈 として､次のように述べる｡｢暴力､威迫､

相手方による詐欺､または何 らかの欺岡によって自己の物を奪われたな

ら､その者は回復 され､なければならない｣70｡
フグッチオが原状回復について注釈 を加えた経緯は必ず しも明確では

ないが､ しか し当時から原状回復は原則 (canonredintegranda-ruleof

restitution)として理解 され71､そして次第に原状回復は教会法における

確立 した致済手段 として理解 されるようになった｡原状回復 という救演

手段 は､教皇アレクサ ンデル 3世 (AlexanderIIⅠ.,1159-1181)72によっ

て教会法へ導入 された｡アレクサ ンデル3世が原状回復を教会法の救演

えられ､これに対して偶然に生じる悪意の事案においては救済手段として損害

賠償に限られた (Sprenger,a.a.0.,S.360)｡この点は後述する｡

65ゾ-ム ･前掲注60･97-98頁｡

66グラティア-ヌス以前の教会法について､M ･D･ノウルズ他著 (橋口倫介

監修)『キリスト教史 第4巻 中世キリス ト教の発展』(1981年)256頁の注2｡

67シュロツサー ･前掲注63･20頁｡

68その理由は､必ずしも明確ではない｡この点について､Feeney,supra(62),p.

19-20を参照｡

69フグッチオについて､GerhardKdbler,LexikondereuropbischenRechtsgeschichte,

1997,S.243も参照｡

70このフグッチオの注釈について､Harold∫.Berman,LawandRevolution

TheFomationoftheWesternLegalTradition,1983,p.241から引用した｡

71Berman,supra(70),p.241.

72 ァレクサンデル3世は､教皇の地位に就 くまで､ボローニヤにおいて法を教

授していた｡この点について､Feeney,supra(62),p.24およびKbbler,a.a.0.(Fn.

69),S.14も参照｡
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手段 として取 り入れた意図は､教会それ自体を当該救済手段の主体とし

て含めえことであった73｡ しかし､もちろん､この原状回復という救済

手段は､教会のみならず､未成年者 も享受し得たのであ り､そして成年

者も享受し得たのであった74｡

教会法は､その後 も数世紀に亘 り歴代の教皇によって集成化され75､

16世紀に教会法大全 (Corpusiuriscanonici)という総称が公式に付せ

られた76｡ もっとも､教会法は､集成の過程においても､教育の過程に

おいても､ローマ法の影響を強く受けていたのであ り､つまり教会法は

中世的意味におけるローマ法の現代的継承発展であった77｡ こうして､

詐欺を理由とする原状回復は世俗の法原理としても後世-伝えられ､例

えば ドマ (JeanDomat,1625-1696)は主著 『自然秩序における私法』(Les

73この点について､Feeney,supra(62),p.22を参照｡教会財産の譲渡は紛争の

対象たり得た｡この点について､supra,pp.23を参照｡

74 この点について､Feeney,supra(62),pp,29-30を参照｡なお､ローマ法にお

いて､inintegrumrestitutiopropterdolumを求め得る主体は､原則として未

成年者に限られていた｡例えば､次の法源を参照｡

D.4,3,7pr.:正当にもボンポニウス (Pomponius)は､その文言を次の

ように理解している｡すなわち､他の訴権が認められるべきではない場合､

つまり､その事案が当該事案に関与する者にとって他の方法では救済される

ことにならない場合である｡ 加えて､かかる見解は､25歳に達しない者が奴

隷の掲示によって欺かれ､その奴隷を自分の個別の財産と共に売却し､その

奴隷を買主が自由解放した場合､ユリアヌス (Julianus)が第4巻において､

被解放自由人に対する悪意の訴権が認められ得る､と書き記したことと矛盾

しないように思われる｡けだし､このことを､我々は､その買主には悪意が

ないのであるから､その買主は売買契約に基づいて訴追され得ず､または､

つまり詐欺が売却を誘引せしめた点に存したなら､売買それ自体が無に帰す

る､というように理解するからである｡

75ローソン (小堀憲助-真田芳憲=長内了 訳)『英米法とヨーロッパ大陸法』
(1980年)35頁｡

76 そして､教会法は､20世紀の初頭までローマ教会の法規集として拘束力を

有した｡この点について､シュロツサー ･前掲注63･22頁｡

77ヘルムート コ-イング (河上倫逸 訳)｢2ヨーロッパにおけるローマ-

カノン法の継受｣(上山安敏 監訳)『ヨーロッパ法文化の流れ』(1983年)28頁｡

シュロツサー ･前掲注63･23頁も参照｡
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lo主scivilesdamsleurordrenaturel)において､詐欺を理由として未成

年者および成年者が原状回復の救済手段を受け得る旨を説いている78

(なお､ ドマは､restitutionとrescissionが実質的に同じ内容を有 し,

常に厳密に区別されているわけではない旨を指摘する79｡ この両概念は

19世紀の ドイツの裁判例においても用いられ､やはり厳密に区別されて

いない)｡このように､ローマ法は教会を通じて中世の法として再生さ

れたのであった｡

以上のローマ法の概観から､現代の詐欺取消制度の骨格が既にローマ

法において形成されていたことが窺われる｡ 詐欺と故意の関係は現在に

おいても一般に承認されているし､後述するように原状回復は取消権へ

姿を変えて､実体法化される｡ しかし､言うまでもなく､ローマ法が坐

きた時代と現代は､人々を取 り巻く社会状況や生活環境が全 く異なる｡

取引対象物の選択肢ないし品質の程度幅が現代に比べて極めて限定的で

あったであろう古代 ･中世の時代においては､取引相手方の故意なしに

欺かれること自体が例夕摘勺であったのかもしれない｡しかし､価値観が

多様化 した現代においては取引の目的物に関する情報は当事者の判断を

容易に左右 し､一方当事者の何気ない言動によって他方当事者の判断が

狂わされる事態が起こり得る｡ こうした相違を前提として､それでもな

お2000年前から変わらぬ詐欺概念に依拠した96条 1項の現在の解釈は正

しいのであろうか｡かかる疑問を再確認するためにも､あえてローマ法

を概観 した次第である｡

もっとも､詐欺概念の変遷はローマ法の時代に終結 したわけではなく､

その後も幾多の変容を経たのであり､とりわけ自然法学説の影響が重要

である｡ この点について､′引き続き確認する｡

第2款 自然法における詐欺

第 1項 自由意思の主意と主知

78本稿は英訳版 (TheCivilLawinitsnaturalorder,translated血･omtheFrench

byWilliamStrahan,ed.,komthesecondLondonedtionbyLuthers.Cushing,1.

VOLpp.929-953)を参照した｡

79Domat,supra(78),p.929-930.
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日 )自由意思学説と宗教改革

①自由意思学説

ローマ法におけるdoiusの概念やactiodoiiあるいはdolusを理由と

する原状回復 (inintegrum restitutiopropterdolum)は､いわば詐欺

の要件および効果に関する問題である｡ 詐欺概念と故意が密接不可分の

関係として理解されている点､欺同者の非難すべき要因が強調される点､

あるいは効果として原状回復という取消権に近い内容が認められる点等

に鑑みれば､現在の詐欺取消制度の骨格は既に形成されていたように忠

える｡

それに対 して､当時の詐欺の理解と現在の詐欺取消制度における最も

異なる点は､その規範目的の理解である｡ 少なくとも､古代から中世初

期における詐欺の概念は､意思決定自由の保護という発想と結び付いて

いたわけではなかった｡

もっとも､自由意思論それ自体は､キリス ト教の神学として既に論 じ

られていた｡キリス ト教の浸透に伴い､人間それ自体が自由であり､棉

神の自由が人間の固有の本性であることが意識され始めていた80｡ 例え

ば､アウグステイヌス (AureliusAugustinus,354-430)によれば81､意

思の自由な選択 (liberovoluntatisarbitrio)82を為 し得る我々は悪も行い

80GeorgWilhelm FriedrichHegel,Vorlesungen丘berdiePhilosophicder

Geschichte,in:HegelSえmtlicheWerke,ll.Bdリ3.Auf1.,1949,hgg.Yon

HermannGlockner,S.45.なお､同書の邦訳として､例えばヘーゲル (長谷川

宏 訳)『歴史哲学講義 (上)(下)』(2000年)が存在する｡以下では､同邦訳

書を引用する｡

81聖アウグスチヌス (今泉三良 ･井沢禰男 訳)『自由意志論』(1973年)が存

在する｡ 以下では､同邦訳書を引用する｡

82｢liberovoluntatisarbitrio｣は自由意思として訳されることが少なくない

ものの､｢liberumarbitrium (選択の自由)｣という言葉も存在し､｢1ibertas

voluntatis(自由意思)｣という言葉を用いる論者も存在するので､本稿におい

ては｢liberovoluntatisarbitrio｣を｢意思の自由な選択｣と訳した｡もっとも､

こうした差異は自由意思に関する議論の実質を変じるわけではない｡すなわち､

｢意志に反対して哲学者たちが提起してきた議論は､意志の能力の実在に反対

したり､意志の内に含まれている人間の自由という概念に反対したり､また､

自由意志に固有の偶然性､すなわち､定義からすればしないままにしておくこ
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得 るのであ るが､ しか し神 が人間 に意思 の 自由な選択 (liberum

voluntatisarbitrium)を与えた理由は､むしろ善を欲し､これを正しく

行うことができるようにするためである83､という｡

アウグステイヌスの理解によれば､キリス ト者が共有する自由は､一

方で神の恩寵であり､他方で善にも悪にも追従 し得る意思の自由でもあ

り､神は人間に意思の選択を与え､人間に罪から解放される自由を与え

ているのである84｡

もっとも､この時代における自由は精神の内面的領域たる宗教におい

て発現 しているに過ぎず85､少なくとも詐欺と自由意思は未だ関連性を

有 していなかった｡しかし､自由意思論それ自体は展開され続け､例え

ば ア ンセル ムス (Anselm ofCanterbury,1033-1109)､ ア ク イナス

(ThomasAquinas,1225-1274)､ オ リー ヴ イ (PetrusJohannisOlivi,

1247/48-1298)､スコトウス (DunsScotus,1266-1308)､オッカム (William

Ockham,1280?-1349)等が後世に及ぼした影響は小さくない｡自由意思

の理解は論者によって一様ではなく､知性ないし理性を重視する主知主

義の立場 (例えばアクイナス)や意思を重視する主意主義の立場 (例え

ばオリーヴイ･スコトウス ･オッカムの三者は主意主義)が存在す8 86｡

ともできる行為の偶然性に反対したりするものであった｡こうした反論を今一

度考えなおしてみると､はっきりしてくることがある｡ そうした反論は､伝

統的にリベルム･アルビトウリウム (liberumarbitrium)として知られてきた

二つかそれ以上の望ましい目的や行動様式についての選択の自由に対する反論

というよりも､未来のための器官としての､また､新たなことを始める力とし

ての意志に向けられた反論なのである｣(HannahArendt,Thelifeofthemind;

Willing,vol.2,1978,pp.28-29.なお､同書の邦訳としてハンナ･ア-レント (佐

藤和夫 訳)『精神の生活 下 第二部 意志』(1994年)が存在し､本注の引用は

同邦訳書の35頁を引用した｡以下でも､同邦訳書を引用する)｡

83 ァゥグスチヌス ･前掲注81･69-74頁｡

84 この点について､VernonJ.Bourke,WilュlnWesternThoughtAnHistorico-

CriticalSurvey,1964,p.82を参照｡

85ヘーゲル ･前掲注80･40頁｡

86主知主義の論者として考えられているトマス ･アクイナスに関して､｢トマ

スにとって-トマス主義者であることを自認する人々よりも実際にははるかに

トマスの継承者の数は多いのだが､そのほとんどすべての人にとって一普遍が
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確かに､自由意思を巡る当時の諸見解は本来的に神学的問題である｡

しかし､意思決定自由の観点から詐欺を捉える本稿においては､意思を

重視するか､それとも意思に優先する何か (例えば､理性や知性､ある

いは意思に対する表示､個人に対する社会､契約正義)を認めるか､と

いう点は重要な意味を持つ｡例えばドイツにおいては伝統的に主意主義

に連なる意思が重視され､現在の詐欺取消制度においても意思決定自由

の保護が規範目的として理解され､その反面として欺同者の主観的要件

は相対的に意義が減 じられ､次第に過失へ接近 しているのに対して (こ

の点は後述する)､例えば主知主義的傾向が窺われるサヴイニーは自由

意思に対する侵害よりも欺岡行為の反良俗性ないし違法性を重視するし

(この点は後述する)､アクイナスの自然法に依拠するボワソナードも詐

欺の問題に関して自由意思の侵害を考えず (この点は後述する)､さら

に意思よりも表示あるいは社会的観点を重視する我妻栄､そして意思よ

りも理性あるいは契約正義を強調する星野英一も､詐欺の問題に関して､

被欺同者の意思決定自由より､欺同者の悪質性を重視するのである (こ

の点は後述する)｡

ところで､中世の後期からヨーロッパは物々交換経済から貨幣経済お

よび信用取引経済へ移行し始め､中世末期のカトリック教義も社会層の

精神を反映し87､例えば教会は頗宥状を取引し88､頗宥状は1343年に教皇

個よりも 『高貴であり高度である』のは当然のことであって､個別科学として

の哲学の試金石であるが､このことが要請されていることの証拠は､全体が部

分の合計よりもつねに大きい､という古くからのアリストテレス的明言しかな

かった｣(ア-レント･前掲注82･145頁)｡つまり､アクイナスの理解から詐

欺の問題を眺めるなら､意思決定自由の主体たる表意者個人よりも､その個人

を取り巻く社会の観点が重視され､結果として表意者の法益の観点は希薄化し､

解釈の重点は欺同者の態様に向けられることになる｡ 本文で挙げた主意主義の

論者については､Bourke,supra(84),p.89を参照｡

87 この点について､ErichFromm,Escapekom Freedom,1965(paperbacks

edition1994),p.73を参照｡なお､同書の邦訳として､エーリッヒ･フロム (冒

高六郎 訳)『自由からの逃走 (115版)』が存在する｡以下では､同邦訳書を引

用する｡

880･W ･ハイック (加来周一訳)『キリスト教思想史古代教会より宗教改革

まで』(1969年)372-373頁を参照｡
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タレメンス6世 (ClemensVI,在位1342-1352)によって方式化された89｡

そして､購宥 (いわゆる免罪符)90を買 う習慣は当時の自由意思論 と関

係があ り､｢免罪符を買 う習慣は､中世後期にますます重要を役割を演

じ､･･･(中略)- ･その習慣は､人間の意志 と人間の努力の効用が

ますます強調されてきたことと関連 していた｣91｡

ところが､頗宥は次第に濫用され92､後の宗教改革を引き起こす一因

を成 した93｡ 教会は世俗と深い関係を持ち始め94､このことが聖職者ある

いは修道者の間に金銭的利害関係を生霧出し､教会が堕落する一因を与

えたのである95｡

②宗教改革

教会の堕落は宗教改革を生み出し96､宗教改革は1517年に修道僧のル

89 フロム ･前掲注87.115頁の注 (29)を参照｡

90腰肴の起源と訳語の問題について､高里良恭 ｢頗宥 (免罪符)とルターの

95ヵ条｣東北学院大学論集 (歴史学･地理学)1号 (1970年)3貢以下を参照｡

91 フロム ･前掲注87･79-80頁｡

92例えば､チョ-サー (桝井速夫 訳)『完訳 カンタベリー物語 (中)過301頁

以下 (1995年)の ｢免罪符売りの話｣において､次のように語られている｡｢わ

たしは免罪符売りになってから､このような策略で毎年百マルクも儲けまし

た｡ - ･(中略)- ･わたしの意図はただ儲けることであって､罪を矯正す

ることでは決してありませんから｡- ･(中略)- ･わたしの外題は今も昔も､

『すべての悪の根は金銭を愛することにあり』なんです｣｡

93peterBlickle,DieReformationimReich3,AUK,2000,S.44.なお､同書の邦

訳として､ベーター ･ブリックレ (田中其造-増本浩子 訳)『ドイツの宗教改

革』(1991年)が存在する｡ 以下では､同邦訳書を引用する｡

941495年の帝室裁判所条例によって効力が認められた普通法は教会法も含

み､教会は日常生活に深く立ち入ることが可能であった (RichardSchrader-

EberhardKtini5berg,LehrbuchderdeutschenRechtsgeschichte,6.Aua.,1922,

S.870;ミッタイス-リーベリッヒ･前掲注60･447頁を参照)｡このことも教

会に対する批判を高めた (ブリックレ･前掲注93･54-56頁)｡

95 ノウルズ ･前掲注66･520頁｡

96JohnBagnellBury,AHistoryofFreedomofThought,1913(reprint2006),

pp.28-29.なお､同書の邦訳としてビュァリ(森島恒雄 訳)隠 憩の自由の歴史』

(1970年)67頁以下が存在する｡ 以下では､同邦訳書を引用する｡ ヘーゲル ･
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タ- (MartinLuther,1483-1546)によって本格的に引き起こされた97｡

ルターの批判は修道院生活や司教の世俗支配98､さらに頗肴の売買 も含

めた教会の金銭的搾取にも及んだ99｡

既 に指摘 したように､購肴の売買は自由意思論 とも無関係ではなく､

そして宗教改革の影響は自由意思論にも見出される｡ 確かにルターは人

間の自由意思それ自体を否定するわけではな ( 100､前述 したオッカムの

支持者 たるビール (GabrielBiel,1430-1490)の著作 を通 じてルターは

オッカムの影響 も受けていた101｡ しか し､ルターによれば､自由意思は

神に対 して意味を成さず､むしろ人間は神の意思に隷属する存在に過 ぎ

ない､ という102｡

前掲注80･308頁も参照｡

97 ブリックレ･前掲注93･60頁｡

98ヘーゲル ･前掲注80･316頁､ビュァリ･前掲注96･67頁を参照｡

99例えば､ ルター (成瀬治 訳)｢キリス ト教界の改善についてドイツ国民のキ

リス ト教貴族に与う｣桧田智雄 (宿)『ルター世界の名著23(第6版)盟(1999年｡

原書は1520年)147頁以下を参照｡

100 この点について､ティリッヒ (大木英夫･清水正 訳)『キリス ト教思想史 [Ⅰ]

古代から宗教改革まで』(1997年)364-365頁を参照｡

101 この点について､賃ansWelzel,NaturrechtundmaterialeGerechtigkeit,2.

AUK,1955,S.91を参照｡｢ドイツにおいては､デュービンゲン大学の教授ガブ

リエル･ビール(1495年没)であり､彼は西ヨーロッパのどの由においてよりオッ

カム主義を永続的なものとした｡ビールの弟子ヨハン･ナティンはエルフルト

大学でマルテイン･ルターを教えた｣(ハイック･前掲注88･382頁)｡さらに､

ヘルマン･テユヒレ他著 (上智大学中世思想研究所 編訳/監修)『キリス ト教

史5信仰分裂の時代 (新装版)』(1991年)177頁の注3も参照｡

102 いわゆる奴隷意思説である｡｢自由意志は､キリス トを知らないうちは､つ

まり､彼を信じないうちは､何ら書きものを欲したり努力したりすることがで

きず､むしろ必然的に､かの知られざる罪に仕えているのであ｣ り､｢神は私

の救いを私の意思決定の外にとり出し､神ご自身の意思決定のうちに受け入jt

たまい､私のわざや努力によ'jてでなく､おんみずからの恩恵と憐潤によって､

私を救うことを約束したもうているから､私は安泰であり確実なのである｣(ル

ター (山内宣 訳)｢奴隷的意志｣桧田智雄 (編)『ルター世界の名著23(第6版)』
(1999年｡原書は1525年)250頁および253頁)｡フロム ･前掲注87･84頁､テユ

ヒレ･前掲注101･80頁も参照｡
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ルターによって指導された改革は次第に支持を受け､例えば1525年に

ドイツ騎士団長アルブレヒ ト (AlbrechtvoaBrandenburg-Ansbach,

1490-1568)が､そして1528年にブランデンブルク辺境伯 ヨアヒム2世

ヘクトル (JoachimII.Hektor,1505-1571)も改宗した103｡

ローマ教会の保護者たる神聖ローマ帝国の皇帝104は宗教改革の抑制に

乗 り出すも､むしろ対立は深まり､皇帝の施策105に対する抗議 (プロテ

ス ト)を展開した改革派は伝統的なカトリックに対 してプロテスタント

と呼ばれ106､さらに勢力を増 したのであった107｡

これに対 して､カトリック側 も16世紀の中葉から反宗教改革の運動を

活発化させた｡かかる活動の重要な担い手として､ロヨラ (Ignatiusde

Loyola,1491-1556)によって1540年に創設されたイエズス会が挙げられ

る108｡ イエズス会によれば､確かに恩寵は神の一方的意思によって与え

られるが､しかし神と人間の関係において人間の努力と自発的意思を容

れる余地が存在 し､自己の意思ないし努力によって神の恩寵に与 り得

る109､という｡ すなわち､イエズス会派の理解はプロテスタントと正反

103 フリーデンタール (笠利尚-徳善義和-三浦義和 訳)『マルテイン･ルター

の生涯』455頁 (1973年)､エルトン (越智武臣訳)『宗教改革の時代』(1973年)

40頁｡なお､アルブレヒトもヨアヒム2世ヘクトルもホ-エンツオレルン家の

出身者であり､この意味については後述する｡

104 ブリックレ･前掲注93･258頁｡

105例えば､皇帝カール5世 (KarlV,1519-1556)は､1529年の帝国議会にお

いて革新を防止し､ローマ教会の祭儀の挙行を可能ならしめる決議を下した(ブ

リックレ･前掲注93･270頁以下)｡

106フリーデンタール･前掲注103･455頁､ブリックレ･前掲注93･271頁｡

107 プロテスタントからカルヴァン (JeanCalvin,1509-1564)を祖として新し

い分派が生まれ､やはりカルヴァンも教会の権威に対して否定的であり､そし

て自由意思に対しても否定的であった｡バートランド･ラッセル(市井三郎訳)

『西洋哲学史 3』(1973年)518頁､ビュァリ･前掲注96･68頁を参照｡Henry

Kamen,ThefuseofToleration,1967,p.96.なお､同書の邦訳として､ヘンリー･

カメン (成瀬治 訳)『寛容思想の系譜』(1970年)が存在する｡ 以下では､同

邦訳書を引用する｡

108ェルトン･前掲注103･146頁｡

109ェルトン･前掲注103･146貫および150頁｡
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対であり､入野の自由意思を信 じたのである110｡

もっとも､宗教的対立の背景は神学の相違に止まらず､むしろ世俗権

力が宗教改革に関心を寄せた理由は個人的な野心に基づく権力の確立で

あって､宗教改革によって教会財産の収奪と司教権の獲得を正当化 し得

たからでもある111｡ こうして､事態は軍事的対立に及び､いわゆる30年

戦争 (1614王648)が勃発したのであった112｡

もちろん､この戦争それ自体が自由意思論を進展させたわけではない｡

その後の自由意思論の展開は戦争を逃れたデカル トにおいて見られる｡

引き続き､このことが ドイツの学者へ影響を与えた経緯を辿る｡

(2)神学と法学の分離

①デカル ト主義

ドイツにおけるルター派の影響に対 して113､フランスにおいては強力

なカトリウクの勢力が存在 していたのであって114､さらにイエズス会に

よるカトリック改革も着実に遂行されていた115｡ 高等教育にも力を注い

でいたフランスのイエズス会においては､主意主義に依拠 した自由意忠

論 を展開 したスア レス (FrancescoSuarez,1548-1617)が重要であ

り116､とりわけスアレスの哲学がイエズス会派の学校において学んだデ

110 ラッセル･前掲注107･519頁｡｢フランシスコ神学の半ベラギウス主義に関

連したさらに自由な学派は､イエズス会によって力を得､やがて優勢となった｣

(ハイック･前掲注88･614頁)｡

111ェルトン･前掲注103･185頁､ブリッタレ･前掲注93･23頁および174頁｡

112 ヵメン･前掲注107･207頁､フリッツ･ハルトウング(成瀬治-坂井栄八郎 訳)

『ドイツ国別史』(1980年)42頁以下､ブリックレ･前掲注93･288頁以下を参照｡

113ェルトン･前掲注103･174頁以下｡

114 ヵメン･前掲注107･192頁｡もっとも､カルヴァンの祖国はフランスであっ

て､フランスにおいても少なからずプロテスタントの影響が及んだ｡エルトン･

前掲注103･175頁｡

115テユヒレ･前掲注101･344貫も参照｡

116スアレスによれば､手段を選択する点においても､結果を意図する点におい

ても､人間の意思は完全に自由であり､意思は自由の能力を意味する､という (こ

の点について､Bourke,supra(8動p.88を参照)｡スアレスと主意主義について､

阿南成一｢スアレスの『法律』概念-トマスとの相違を中心として-｣(1965年)
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カル ト (ReneDescartes,1596-1650)に も影響 を与 えた点 は注 目され

る117｡

周知の如 く､デカル ト哲学の特徴 は合理主義であ り118､この特徴 はデ

カル トが展開する自由意思論にも表れている｡30年戦争を避け､移住先

のオランダにおいて自己の哲学を発展せ しめたデカル トは119､その方法

43頁以下､稲垣良典 ｢自然法における理性と意志-スアレス自然法理論の再検

討-｣阿南成一 ･水波朗 ･稲垣良典 (蘇)『自然法の復権』(1989年)21頁以下

も参照｡

117Bourke,supra(84),p.88.
118 デカルトの合理主義は､パスカル (BlaisePascal,1623-1662)の次のような

批判からも窺われる｡｢私はデカル トを許すことができない｡彼はその全哲学

のなかで､できれば神なしに済ませたいと思った｡だが､彼は世界に運動を与

えるために､神に最初のひと弾きをさせないわけにはいかなかった｡それがす

めば､もはや彼は神を必要としない｣(伊吹武彦-渡辺一夫=前田陽∵ (監)

『パスカル全集 第3巻』(1959年)68頁)｡なお､パスカルは､当時のイエズス

会における自由意思論に対しでも異端の評価を下している (例えば伊吹武彦=

渡辺一夫-前田陽一 (監)『パスカル全集 第2巻』(1959年)に収められてい

るプロヴァンシァルおよび恩寵文書を参照)｡

119Heinrich嵩eine,ZurGeschichtederReligionundPhilosophieinDeutschland,

1834(Neudruck1997),bgg.von拍rgenFerner,S.50-51.なお､同書の邦訳とし

て､ハイネ (伊東勉 訳)『ドイツ古典哲学の本質』(1978年)92頁が存在する｡

以下では､同邦訳書を引用する｡

当時のオランダは宗教的寛容が実施されていた稀な国であった｡これは､以

下のような政治的事情に由来する｡1540年代以降のネ-デルランド (今日のオ

ランダとベルギーに相当する国)においても､フランスと同様に､カルヴァン

派は強力な少数派を形成した (カメン･前掲注107･193頁)｡当時のネ-デル

ランドの領主は､プロテスタントの迫害がネ-デルランドにおける通商貿易の

利益を損う点に鑑みて､プロテスタントの寛容を考えたのである (前掲 ･193

頁以下)｡さらに､この寛容政策は､その他の政治的事情にも起因していた｡

すなわち､当時のネ-デルランドはスペインの支配に服し､その支配者はカー

ル5世の子フェリーペ2世 (FelipeII,1556-1598)であって､一方でフェリー

ペ2世は父と同様にカトリック教会の守護および帝国における信仰の一致を意

識し (テユヒレ･前掲注101･172頁)､他方で当時のネ-デルランドの領主は

プロテスタントの迫害によってスペイン統治者の主導権が拡大することを危

倶した (カメン ･前掲注107･194頁)｡両者の対立は数十年に亘り続き､今日
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的懐疑から哲学の第一原理 (cogitoergosum;我思う､故に､我在 り)

を導き出し120､そして自由意思の問題について次のように理解する｡｢わ

たしは､自分を重視する正 しい理由となりうるものを､わたしたちのう

ちにただ一つしか認めない｡すなわち､わたしたちの自由意志の行使､

わたしたちの意志に対 して持つ支配である｣121｡確かに私は常に誤謬に曝

されているのであるが122､しかし問題は誤謬の原因であり､｢私の誤謬は

どこから生 じるのであろうか ? すなわちそれは､意志は知性よりもよ

り広範囲に広がるので､私が意志を知性と同じ範囲内に限らないで､私

が理解 していないものにまで押 し及ぼすという､ただこの一つのことか

らである｣123｡｢我々は疑わしいものに同意を拒み､かようにして誤 りを

避ける自由意志をもつ ｣124｡

t以上の如 く､デカル トが自由意思を重視 し125､さらに ｢意志は知性よ

りもより広範囲に広がる｣という指摘から知性より意思を重視 している

のベルギーに相当する領域をスペインとカトリック教会が保持し (テユヒレ･

前掲注101･348頁も参照)､これに対してプロテスタントが占める他の領域は

1581年にオランダとして独立 (宣言)したのであった (前掲･226頁｡ヘーゲル･

前掲注80･343頁も参照)｡こうしてオランダは､思想の自由を認め､著述と出

版が自由に行われた当時における唯一の国となり､初期啓蒙期の理神論的 ･汎

神論的な思想家､さらに無神論的思想家の避難所であった (ラッセル ･前掲注

107･552頁､カメン･前掲注107･303頁､ヴイーアツカー･前掲注51･323頁)｡

120この第一原理について､デカルト (谷川多佳子 訳)『方法序説』(1997年｡

原書は1637年)46頁､同 (桂寿- 釈)『哲学原理』(1964年｡原書は1644年)

38頁を参照｡

121ルネ･デカルト(谷川多佳子 訳)『情念論』(2008年｡原書は1649年)133頁｡

122ルネ･デカルト (山田弘明訳)『省察』(2006年｡原書は1641年)86頁｡

123デカルト 前掲注122･92頁以下｡

124デカルト 前掲注120の 『哲学原理』･38頁｡

125さらに､デカル吊ま次のようにも述べる｡｢ひとり意志つまり自由意志だけ

は､それ以上大きなものの観念が考えられないほど大きいものであることを､

私において経験している｡ したがって､私が神のある像と似姿を担っている

と理解しているのは､主として意志を根拠としてである｣(デカルト 前掲注

122･90頁)｡そして､｢人間が自由に､即ち意志によって行為することは､そ

の最高の完全性であり､これによって賞賛或いは非難に億するものとなる｣(デ

カルト･前掲注120の 『哲学原理』･59頁)｡
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点からも､デカル トの意思自由は主意主義的伝統に連なることが窺われ

る126｡デカル トが後世に及ぼした影響は大きく､それは ドイツにおける

プ-フェンドルフ(SamuelPufendorf,1632-1694)にも反映されている｡

この点について引き続き検討する｡

(彰合理的自然法

デカル 吊こ由来する合理主義は世俗的な自然法論の動力であった127｡

ドイツは､近世の合理的自然法を開拓する前提として､デカル ト主義に

触れなければならなかった128｡そして､デカル トの影響は､デカル ト主

義者のヴァイゲル (ErhardWeigel,1625-1699)を介 してプ-フェンド

ルフ (SamuelPufendorf,1632-1694)に及んだ129｡

まず､プ-フェンドルフはルター派の神学から決別 し130､自然法を神

の崇拝方法に関する問題から切 り離 した131｡これによって法は神学から

126Bourke,supra(84),p.88-89.デカルトを主意主義者に数える立場として､ア-

レント･前掲注82･32頁も参照｡

127welzel,a.a.0.(Fn.101),S.110.

128HansThieme,DasNaturrechtunddieeuropaischePrivatrechtsgeschichte,

2.Al遵.,1954,S.23.

129ヴイーアツか一･前掲注51･370頁｡プ-フェンドルフに与えた影響として

は､宗教戦争も無視できない｡30年戦争 (1614弓648)は一方の宗派が完全に

勝利し得ないことを知らしめ､根本的な事柄に関して自ら思索する自由を増大

させた (ラッセル ･前掲注107･519頁)｡そして､このことが､30年戦争末期

の印象を直接に受けたプ-フェンドルフにも多かれ少なかれ影響を与えた (こ

の点について､ミヒヤエル･シュトライス編 (佐々木有司･柳原正治 訳)『17･
18世紀の国家思想家たち一帝国公 (国)法論･政治学･自然法論-』(1995年)

284頁､桜井徽 ｢第11章 ザ-ムエル･プ-フェンドルフ｣勝田有恒-山内進 (編)

『近世･近代ヨーロッパの法学者たち-グラーテイアヌスからカール･シュミッ

トまで』(2008年)180頁を参照)｡

130プ-フェンドルフによれば､自然法は決して神学教義と矛盾するわけでは

ないのであるが､しかし理性によっては探求され得ない神学教義も存在し､

この点において自然法は神学教義から距離を置いているのである､という｡

Sam uelvonPufendorf,Deofaciohominisetcivisjuxtalegem naturalemlibri

duo,translatedbyFrankGardnerMoore(reprinted1964),p.viiiを参照｡

131この点について､Welzel,a.aO.(Fn.101),S.109u.145且を参照｡
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/
分離 し132､プ-フェンドルフによって包括的な自然法の体系が展開され

た133｡プ-フェンドルフによれば､人の活動が全て人の行為 として理解

されるのではな く､知性 (intellectus)と意思 (voluntas)に基づ く行

為が人の行為として理解されるのであって､知性 と意思は人間の特別な

性質 として認め られる精神的能力であ り､そ して意思の能力が自由

(ubertas)を意味 し､意思が人の自由を行動を可能ならしめ､ゆえに自

由は自由な決断をも含み､ したがって意思が自由に形成されることが塞

要である134､という｡

プ-フェンドルフの自由の概念は法の基本原理 として出現し135､自由

は意思活動の最高原理 として位置づけられた136｡

132ヴイーアツカー ･前掲注51･302頁｡

133welzel,a.a.0.(Fn.101),S.110.

134samuelvonPufendorf,Dejurenaturaeetgentiumlibriocto,translatedby

C.H.01dfatherand〟W.A.01dfather(reprinted1934),p.53.;dersり､Deo払Cio

hominisetcivisjuxtalegemnaturalemlibriduo,translatedbyFrankGardner

Moore(reprinted1964),p.4-5.;dersりOberdiePaichtdesMenschenunddes

B豆rgersmachdenGesetzderNatur,1994,hgg,YonKlausLuig,S.25-29.

135HelmutCoing,Europ畠ischesPrivatrecht,1.Bd.,1985,S.73.もちろん､プ-

フェンドルフは信仰を捨てたわけではない｡彼は依然としてプロテスタントで

あったが､しかし自由意思を認めるプ-フェンドルフがプロテスタントにおけ

る予定説に依拠していないことも明白である (｢予定説は大きなプロテスタン

トの教会によってもその信仰の内へ採り入れられたが､結果としてはその教会

の大部分によって再び放棄されたり､あるいは可能であった限り別に解釈され

てしまったりしたのであるが､なぜなら理性は予定説を自由や行為の帰責につ

いての学説と､したがって全ての道徳と一致しないと思うからである｣(カン

ト (小倉志祥 訳)｢学部の争い｣カント全集 ･第13巻 『歴史哲学論集』(1988

年)351頁)｡プ-フェンドルフがイエズス会のスアレスおよびスアレスに連な

るデカルトの影響を受けているなら､むしろプ-フェンドルフの自由意思はカ

トリック (の側)における自由意思説に近い (半滞孝麿 ｢自由意志論思想史上

のカント｣未来502号 (2008年)28頁も参照)｡

136この点について､FranzLubbers,DieGeschichtederZurechnungs払higkeit,

1938,S.33も参照｡意思概念が神学から法学へ導入される過程においてプ-フェ

ンドルフが果たした役割について､筏津安恕 『義務の体系のもとでの私法の一

般理論の誕生』(2010年)も参照｡筏津によれば､｢主意主義は､スアレスの道
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論 説

問題は､自由意思 (libertasvoluntatis)と詐欺の関係である｡ プ-フェ

ンドルフによれば､欺同者が意図的な決定 (destinationeanimi)に基

づいて､取引に際して目的物の性質や価格に関してdolusが介在した場

合､当該契約は不完全である137､という｡

もっとも､詐欺が契約の効力に影響を与える点は指摘されているが､

しかし詐欺と被欺同者の自由意思 (違法根拠の自由意思)の関係は必ず

しも明確ではない｡むしろ､プ-フェンドルフの詐欺論において語られ

ている意図的な決定 (destinationeanimi)は欺同者の (自由)意思に

相当するのであって138､責任根拠の自由意思に相当する｡

こうした自由意思に基づ く責任の概念はプ-フェンドルフから始ま

る､と言われている139｡プ-フェンドルフによれば､自由を原因たる人

の意思 に依拠 した行為 は意思の行為 (actiovoluntatis140;voluntary

action) として理解され､これが帰責 (imputatio;imputation)に関し

て考慮される141､という｡ 合理主義から連なる個人主義的傾向は人間行

為の内実へ 目を向けさせ､このことが自由と帰責を結び付けたのであ

る142｡

徳神学に由来し､デカルト哲学をへて､プ-フェンドルフへと継承されていた｣

(前掲 ･176頁)｡

137samuelYonPufendorf,UberdiePflichtdesMenschenunddes翫 rgers

nachdenGesetzderNatur,1994,hgg,vonKlausLuig,S.73u.9日.

138｢destinationeanimi｣をSamuelPufendorfGesammelteWerke,2.BdりDeofacio,

hgg.YonGeraldHartung,1997,S.155は ｢五eywillig｣と訳し､Pufendorf,supra

(130),p.52は ｢voluntarily｣と訳す｡

139EberhardSchmidt,EinftihrungindieGeschichtederdeutschen

Strafrechtsp且ege,3.Au札 1965,169i.;小野清一郎 ｢責任能力の人間学的解明

(-)｣ジュリスト367号 (1967年)93頁を参照｡

140pufendorf,a.a.0.(Fn.138),S.115は｢voluntaria｣をrfreywillige｣と訳している｡

141pufendorf,supra(134),p.66.

142この点について､Lubbers,a.a.0.(Fn.136),S.33およびハインリッヒ･ロン

メン (阿南成一 訳)『自然法の歴史と理論』(1956年)94頁を参照｡なお､自

由意思と責任を結び付ける理解はプロイセン一般ラント法および帝国刑法典へ

引き継がれた｡しかも､ドイツ民法典の能力規定は帝国刑法典の責任規定を模

範として編纂されたのであり､この点は後述する｡
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確かにプ-フェンドルフによって包括的な自然法体系へ導かれ､これ

が ドイツにおいて自然法思想143を伸展せ しめた契機であった1?4｡ただし､

その前提 として､宗教的寛容に基づ く思想の自由が必要であった145｡ こ

うした宗教的寛容はプロイセンにおいて果たされ､かように展開された

ドイツ哲学は詐欺論にも影響 を与え､ついに詐欺 と被欺同者の自由意忠

が結び付けられる｡ 引き続 き､その間のプロイセンにおける法状況につ

いて概観する｡

第2項 ドイツ自然法学説

日)ドイツ哲学

①プロイセンの状況

まず､プロイセンの歴史 と位置的特徴を確認する｡ かつてバル ト海袷

岸の地域に､プロイセンと呼ばれる非キリス ト教徒の小民族が定住 して

いた146｡ この地を1226年か ら侵略 ･征服 した ドイツ騎士修道会は､この

地に修道会国家を建設 した147｡ 既に確認 したように1525年の当時の ドイ

143自然法ないし自然法思想の捉え方は様々に在り得る｡例えば､｢一方では

《ヨーロッパ精神史≫のうえに自然法がまさに普遍的性格をもって形成される｡

他方ではそれが特定の精神的風土に定着し､土着化される｡プロイセン普通国

法､ALRは 《プロイセン的自然法≫である､とみるのもその一つであろう｣(矢

崎光固 ｢近世 ドイツの自然法思想｣尾高朝雄 (宿)『法曹撃講座 第三巻』(1956

年)75頁の注 (≡))｡

144AndreasB.Schwarez,ZurEntstehungdesmodernenPandektensystems,

ZRG(Ron.Abt.)42(1921),S.584.;Welzel,a.a.0.(Fn.101),S.110.
145ハイネ ･前掲注119･72頁｡

146sebastianHaffner,PreuaenohneLegende,3,Aufり1979,hgg.YonHenri
Nannen,S.40.なお､同書の邦訳として､セバスチャン･ハフナ- (魚住昌良

-川口由紀子 訳)『プロイセンの歴史』(2000年)が存在する｡ 以下では､同

邦訳書を引用する｡

147 ハフナ一 ･前掲注146･21頁を参照｡1226年の当時の騎士団長ザルツア

(HermannvoaSalza,1179?-1239)は､当時の神聖ローマ帝国皇帝フリードリ

ヒ2世から､プロイセンが ドイツ騎士修道会へ与えられ､かつ同総長に帝国諸

侯と同等の地位が与えられる旨の内容の勅書を得ていた｡この点について､ミツ

タイスニリーベリッヒ･前掲注60･250頁｡
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戸冊 説

ツ騎士団長たるアルブレヒトは宗教改革に乗 じてプロテスタントベ改慕

し148､そして彼は修道会国家を世俗化することによって初代プロイセン

公の地位に就いた149｡

アルブレヒトはホ-エンツオレルン家の一員であり､ホ-エンツオレ

ルン家はブランデンブルクをも領地として統治 していた150｡ この時から

プロイセンとブランデンブルクが同一族によって結び付けられる可能性

が生まれ､このことは後のプロイセンにおける自然法の展開にも影響を

与えた｡まずアルブレヒトの死去に伴い､ブランデンブルクの選帝侯ジ

ギスムント (JohannSigismund,1572-1619)がプロイセンを獲得 し151､

さらにジギスムントによって宗教的寛容が認められた｡既に確認 したよ

うに､ブランデンブルク辺境伯 ヨアヒム2世ヘク トルは1528年にルター

派へ改宗 していたのであるが152､しかしジギスムントは1613年にルター

派からカルヴァン派へ改宗 したものの153､当時のブランデンブルクおよ

びプロイセンにおいてはルター派が多数を占めていたから154､ジギスム

1鰍 この点について前述25頁を参照｡

149 0ttoHintze,DieHohenzollernundihrWerk,1916,S.ll.ただし､修道会国

家は隣国のポーランドと争い､その結果として西プロイセンはポーランド領へ

帰し､確かに東プロイセンは修道会国家に帰属していたものの､しかしポーラ

ンドの宗主権に服していたのであって､アルブレヒトのプロイセン公国も依然

としてポーランドの宗主権に服していた (ミッタイス-リーベリッヒ･前掲注

60･252頁の注9､ハフナ一 ･前掲注146･24-25頁)｡

150その経緯も含めて､ハフナ一 ･前掲注146･27-28頁｡ホ-エンツオレルン

家それ自体はプロイセン地方の出身ではなく､南 ドイツの一族であった (ハフ

ナ一 ･前掲注146･13頁)｡

151Hintze,aa.0.(Fn.149),S.164.ハフナ一･前掲注146･26-28頁も参照｡ただし､

プロイセン領域は依然としてポーランドの宗主権に服していた (ハフナ一 ･前

掲注146･33頁)｡

152前述25頁を参照｡

153 その理由について､Hintze,a.a.0.(Fn.149),S.161およびカメン･前掲注

107･139頁も参照｡

154 しかも､ジギスムントの妻アンナ (Kur飽rstinAnna)もルター信仰を固持

していた｡彼女はプロイセンの皇女であったのであり､彼女の生活と信仰につ

いて､Hintze,a.a.0.(Fn.149),S.157まを参照｡
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ン吊ま自身の最高の領主特権たる信仰の強制を放棄 し155､さらに1615年

にルター派に対 して礼拝の自由を保障 し156､こうしてプロイセンでは当

時としては例外的に宗教的寛容が促進されたのである157｡

その後の30年戦争を経験 したホ-エンツオレルン家は軍備の増強に努

め158､フリー ドリヒ3世159 (フリー ドリヒ大王の祖父)によって1701年に

プロイセン王の称号が獲得され160､こうして宗教的寛容を肯定するプロ

イセンが国家 として成立 し､かかる宗教的寛容に基づ く思想の自由が ド

イツ哲学を生み出す重要な契機を与えた161｡

さらに､ ドイツ哲学にとっては､プロイセンにおいて宗教的自由を実

現 したフリー ドリヒ大王 (Fried"richderGr｡鳥e,1740-1786)の即位 も重

要であった162｡ 例えば､フリー ドリヒ大王の先代王によって国外退去を

155Hintze,a.a.0.(Fn.149),S.164i.ハフナ一 ･前掲注146･83-84頁も参照｡

156 ヵメン･前掲注107･139頁｡

157 もっとも､このことが当時の人々に必ずしも肯定的に受け入れられたわけ

ではない｡すなわち､確かに｢このようにしてブランデンブルク-プロイセンは､

異なる宗派の共存が可能にして不可避の最初の国となった｣のであるが､しか

し ｢人びとにとっては不信仰でしかない他の宗教を､自分たちの隣人に許すよ

うに国家から要求されたということは､彼らのもっとも崇高で神聖な感情を傷

つけた｣からである (ハフナ一 ･前掲注146･84頁)｡カメン･前掲注107･143

頁および253頁も参照 (なお､同頁における､ジギスムントが1613年に ｢ルター

主義者｣になった､という記載は誤訳であろう｡ジギスムントは ｢カルヴァ

ン主義者Calvinist｣になった｡HenryKamen,TheRiseofTolさration,1967,p.

192を参照)｡

158ハルトウング ･前掲注112･137頁｡

1591660年にプロイセンをポーランドから解放した大選帝侯フリードリヒ･ヴイ

ルヘルム (ジギスムントの孫)の子 (ハフナ一 ･前掲注146･34頁)｡

160プロイセンの名が選択された理由(ブランデンブルクの名が選択さjtなかっ

た理由)は､プロイセンは帝国の一部ではなかったからである (帝国領内の

領主は王の称号を得ることができなかったから)である｡ ハフナ一 ･前掲注

146･39頁以下､フルブロック･前掲注60･110頁以下を参照｡

161ハイネ ･前掲注119･72頁｡

162 かつて宗教的寛容は人々にとって必ずしも肯定的に受け入れられたわけで

はなかったが､しかし ｢状況が変わったのは､ようやく十八世紀の後半､キリ

スト教が力を失い､啓蒙主義が国民の最下層にいたるまで浸透した時であった｡

北法63(4･141)1109 [192]



論 説

命 じられていたヴオルフ (ChristianWolfH6791754)が163､ヴオルフの

著書から哲学を学んだフリー ドリヒ大王によって再び呼び戻されたので

ある164｡

②啓蒙哲学

デカル トの著作を読み､プ-フェンドルフの自然法思想にも親 しんだ

ヴオルフは､ ドイツの思想界を50年以上に亘 り支配し､ ドイツ哲学の発

展に寄与 した165｡ ヴオルフによれば 66､人間の行為は他人の意思に服さ

ず､自己の意思に従い行為することが自由であり､自分の意思に反して

自分の物が奪われることは損害を意味 し､何人も損害を加えてはならず､

このことは故意であれ過失であれ (dolovelculpa)変わらないのであっ

て､ゆえに敵意による詐欺 (vorsatzlicherBetrug;frausconsilii)であ

ろうと､故意に非ざる詐欺 (unvorsetzlicherBetrug;frauseventus)で

時代精神のこの風向きの変化に対して､プロイセンはその宗派的寛容によって､

最善の準備ができていた｡プロイセンは啓蒙主義の模範的な国となった｡そし

て自ら自由思想家だったフリードリヒ大王ほどに､この新しい精神の体現者と

して人びとに信頼され､人びとを感嘆させた人はいない｣(ハフナ一 ･前掲注

146･84-85頁)｡ビュァリ･前掲注96･112頁も参照｡

163国外退去の理由について､ビュァリ･前掲注96･164頁､ディルタイ (村岡

哲 訳)『フリードリヒ大王とドイツ啓蒙主義』(1975年)53頁､G･クラインハ

イヤー-J･シュレーダー (小林孝輔 監訳)『ドイツ法学者辞典』(1983年)

324頁以下を参照｡

164ディルタイ ･前掲注163･52-53頁､カッシーラー (中埜肇 訳)『自由と形

求-ドイツ精神史研究-』271頁 (1985年)､クラインハイヤー-シュレーダー･

前掲注163･325頁｡

165ハイネ ･前掲注119･72頁および130頁､クラインハイヤー=シュレーダー ･

前掲注163･323頁｡

166ヴオルフの見解は､ChristianWol茸,GrundsatzedesNatur-undValkerrechts

worinalleVerbindlichkeitenundalleRechteausderNaturdesMenschenin

einembestandigenZusammenhangehergeleitetwerden,1754(Neudruck1980)

から訳出した｡なお､以下の訳文に引用されたラテン語は､ChristianWol茸,

GesammeleteWerke,i.Abt.LateinischeSchriften,26.Bd.,INSTITUTIONES

JURISNATURAEETGENTIUM,1750(Neudruck1969),hgg.voaMarcel

Thomannを参照した｡
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あろうと､許されない167､という｡-

ヴオルフにとって､詐欺は他人に悟られることなく損害を与える行為

を意味する168｡ そして､その損害と意思が関連づけられ､過失の詐欺も

許さない旨が指摘されているのであって､この点は注目される｡ただし､

ヴオルフにとっては体系的論証こそが重要であり､正当なる成果は必ず

しも重要ではなかった169｡ 詐欺論に関しても､詐欺の概念それ自体から

過失の詐欺が導き出されているわけではなく､｢過失の損害は許されな

い｣という前提から､過失の詐欺が語られているに過ぎない｡確かにヴオ

ルフの哲学は少なくとも当時の ドイツ語圏において大きな影響力を有し

たが､しかし他方において当時の哲学および自然法論が秘めた独断的と

いう欠点も認識され始めていた170｡

こうして､ヴオルフ哲学から良くも悪 くも直接に間接に影響を受けた

哲学が形成され､これは ドイツ啓蒙思潮という名称において総括されて

いる171｡ この時代 を代表す る哲学者 カン ト (ⅠmmanuelKant,1724-

1804)172は､啓蒙について次のように述べる｡｢啓蒙とは､人間が自分の

未成年状態から抜けでることである｣173｡｢ところでこのような啓蒙を成

167wolff,a.aO.(Fn.166),S.4748u.166-178.

168wol茸,a.a.0.(Fn.166),S.178.

169 FranzBeyerle,DerandereZugangzum Naturrecht,Deutsche

Rechtswissenschaft,1.Bd.,1936,S.15.

170 このこととカントの理解について､シュトライス ･前掲注129･550-551頁

を参照｡

171シュヴェ-ダラー (谷川徹三-松村一人訳)『西洋哲学史 下巻』(1958年)

111頁｡

172例えば､カントは､道徳形而上学と実践の関係におけるヴオフル哲学につ

いて､次のように述べる｡｢ヴオルフのその部門は､それがまさに一般実践哲

学であるという理由から､ある特殊な種類の意志､つまりいかなる経験的動因

ももたずにまったくアプリオリを諸原理によって規定され､そこでひとが純粋

意志とよびうるような意志を考察しないで､意欲一般と､この一般的意味での

意欲に帰属するあらゆる行為と条件とを考察したのである｣(カント (宇都宮

芳明訳)『道徳形而上学の基礎づけ(新装版)』(2004年｡原著は1785年)19頁)｡

173ヵント(篠田英雄訳)『啓蒙とは何か他四篇』(1974年｡原書は1784年)7頁｡
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就するに必要なものは､実に自由にはかならない｣174｡

周知の如 く､カントは当時の自然法論者の中においても､とりわけ個

人の自由を重視 した175'o このことは､自由な意思の理解においても見ら

れる｡ すなわち､カントによれば,人間の意思は自由を選択 (arbitrium

liberum)であり､人間には自ら自分自身を規定する能力が具わってい

るのであって176､我々自身の意思が尊敬の本来の対象である177､というの

である｡

一見 してカントにおいても自由意思が重視されているのであるが､し

かしカントの用語法は必ずしも統一されておらず 78､その終局的な確定

は困難である179｡ そもそもカント哲学を仔細に分析することは本稿の能

力を超えるし､本稿の目的でもない｡本稿において確認したい点は､カ

ント哲学が彼の信奉者をして自由の行使と意思を同一視する理解へ向か

わせた､という点である180｡

174ヵント･前掲注173･10頁｡

175この点について､ロンメン･前掲注142･100頁も参照｡

176 ヵント(篠田英雄訳)『純粋理性批判 中』(1961年｡原書は1781年)207-208頁｡

177 ヵント･前掲注172･159頁｡

178意思の概念について､新田孝彦 『カントと自由の問題』(1993年)222頁を

参照｡さらに理性と知性の関係について､ショーペンハウア- (茅野良男 訳)

｢意志と表象としての世界 正編 (ⅠⅠⅠ)｣(1975年)46頁以下を参照｡知性という

訳語に関して､｢Vernun食とVerstand､『理性』と 『知性』(『悟性』というの

は誤訳だと思う｡ カントはドイツ語のVerstandをラテン語のintellectusの訳

語に使ったのであり､Verstandはverstehen､現代の訳で言えば 『理解する』

というものの名詞形だが､ドイツ語のdasVerstehenに合意されているものを

持っていない)｣(HannahArendt,Thelifeofthemind;Thinking,vol.1,1971,

pp.13-14.なお､同書の邦訳としてハンナ ･ア-レント (佐藤和夫 訳)『精神

の生活 上 第一部 思考』(1994年)が存在し､本注の引用は同邦訳書の17頁を

引用した)｡

179なお､カントの主意主義を示唆する見解として､バウルゼン (伊達保美 ･

丸山岩書 訳)｢イマヌエル･カント｣『世界大思想全集57』(1932年)302頁､ヴイ

ンデルバント (清水清 訳)『哲学概論』(1960年)141頁｡

180｢ヵントの自由概念は様々な解釈の余地を残しているし､しかもカントにお

ける 『意思』について一義的な意味を打ち立てることは不可能である､という

のが事の実際である｡ せいぜい､カントが何人かの彼の信奉者をして自由の行
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(2)プロイセンー般ラン ト法

①成立経緯

カントの影響を受けた当時の論者は少なくないであろうが181､しかし

本稿において特に注目されるべ き法学者として､カール･ゴットリープ･

スワレツ (CarlGottliebSvarez,1746-1798)が挙げられる182｡ なぜなら

スワレツがプロイセン一般ラント法の編纂者であったからであり､続い(

てスワレツの理解を概観する｡

スワレツによれば､人は理性 (Vernun食)や意思の自由 (Freiheit

desWillens)等の能力を有 し､理性を通 じて自己の行為および当該行

為の結果を熟考することができ､意思の自由を通 じて理性的な動因に

従 って 自己の行為 を決定す るのであ り､ こうした能力 は人が至福

為と意思を同一視せしめるよう刺激した､というのが最も無難な結論である｣

(Bo∬ke,supra(84),p.91)｡

181ヵントの自由意思論を受け継いだ論者として､例えばヨハン･ゴットリープ･

フィヒテ (JohannGottliebFichte,176211814)､さらにフィヒテと親交を結ん

でいたゴットリープ･フ-フェラント (GottliebHufeland,1760-1817)が挙げ

られる｡ カントとフィヒテについて､Bourke,supra(84),p.91を参照｡カン

トとフ-フェラン吊こついて､ThomasKarst,DerEinaui5vonCarlGottlieb

Svareza扉diepreui5ischeGesetzgebung,ZRG(Ron.Abt.)120(2003),S.181;

MichaelRohls,KantischesNaturrechtundhistorischesZivilrecht,2001を参照｡

フィヒテとフ-フェラントについて､シュヴェ-グラー ･前掲注171･208頁を

参照｡

例えば､フープェンラントは､譲渡し得ない財の一種として意思の自由を挙

げ (GottliebHufeland,LehrsatzedesNaturrechtesundderdam itverbundenen

Wissenscha氏enzuVorlesungen,2.Åu且,1795(Neudruck2007),S.78,§150)､

さらに詐欺を次のように定義する｡｢詐欺 (dolus)とは､ある人の決断を決定

づけるため､不正確な表象を故意に引き起こすことである｣(Hufeland,a.a.0.,S.

145,§302)｡被欺同者の決断の観点から詐欺が説明されている点が注目される｡

なお､このフ-フェラントの後任としてサヴイニーがランズフート大学へ招

碍されている｡ サヴイニーもカント哲学の影響を受けているが､しかし周知の

如く彼は自然法思想を支持しない｡この点は後述する｡

182Karst,a.aO.(Fn.181),S.181は､フ-フェラント以外に､カントによって定

理にまで高められた自由の原理を普遍的基本原理として法論-持ち込んだ人物

としてスワレツを挙げている｡
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(G拍ckseligkeit)を求めんと欲する衝動から導かれる自然的権利として

害されてほならないのであって､すなわち ｢人は意思の自由を主張する

権利を有し､盲目的衝動あるいは外書β的な強制によって規定されること

なく､知性 (Verstand)の認識によってのみ自己の決定および行為を

規定される権利を有しているのである｣183､という｡

以上の如く､スワレツはカントと同様に自由を尊重し､スワレツにお

けるカントの影響が窺われる184｡

次いで問題は､詐欺と自由意思の関係である｡ スワレツによれば､誰

かある者が知 りつつ故意に他人を有害な錯誤へ導 く行為は全て詐欺であ

り185､｢本質的錯誤または詐欺が起きた場合､意思の自由および確実性の

欠如を理由として､契約は効力を生じない｣186､というのである｡

こうして､スワレツによって､詐欺の問題と意思め自由が結び付けら

れた｡そして､スワレツによれば､意思の自由は権利であった｡それ珍

/え､この意味において詐欺と関連する自由意思を違法根拠の自由意思と

して理解する可能性は十分に存する｡ もっとも､確かに当時においては

未だ現代的意味における違法論が存在せず､その侵害を違法として捉え

る理解が確立していたわけでもなく､それゆえスワレツにおいて語られ

た自由意思を違法根拠の自由意思として評価することは差し控えなけれ

ばならないであろう｡ 加えて､スワレツが明確に主意主義の立場である

かどうか､という点も疑問が残る｡

しかし､とりわけローマ法のdolusにおいては加害者の主観的態度の

観点からのみ把接されていた詐欺の問題が､スワレツによって被害者の

観点から把接 されたことは確実な変化である｡ さらに､ローマ法の

dolusと異なり､詐欺それ自体を権利侵害として把揺する解釈の余地が

生まれたことも明白である187｡

183carlGottliebSvarez,VortragedberRechtundStaat,1791-1792,hgg.Yon

HermannConradundGerdKleinheyer,1960,S.258-259u.454-455.

184 この点について､Karst,a.a.0.(Fn.181),S.181を参照｡

185svarez,a.a.0.(Fn.183),S.277.

186svarez,a.a.0.(Fn.183),S.276.

187ヵントも､1797年に出版された 『道徳の形而上学』において､次のように

述べている｡｢虚言は(語の倫理的意味においては)故意の不実実一般であって､
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そして､このことは､法典編纂者たるスワレツの理解として､プロイ

セン一般ラント法の規定においても反映された｡そこで､プロイセン一

般ラント法における民事詐欺に関連する諸規定を確認する｡

②関連条文

詐欺および詐欺に関連し得るプロイセン一般ラント法の諸規定とし

て､以下の条文が挙げられる｡

序章83条 :人の一般的権利は､他人の権利を侵害することなく､自

身の福祉を追求し促進し得る自然的自由に基づく188｡

1編4章4条:意思表示は､自由でなければならず､本心 (ernstlich)

かつ確実でなければならず､あるいは信頼できなければならない189｡

1編4章85条 :むしろ､詐欺 (Betrug)によって引き起こされた

意思表示は全て､被詐欺者を拘束しない190｡

1編5章349条 :誰かある者をして契約の成立へ導かせる詐欺は全

て､それから再び離脱することを被欺同者に認める191｡

自由は権利の基礎であり (序章83条)､意思表示の有効要件として自

由が求められ (1編4章4条)､そして詐欺に基づく意思表示は被欺岡

その非難を説く前提として､他人に損害が生じている必要はない｡というのも､

虚言は他人の権利の侵害であろうからである｣(Kant,a.a.0.(Fn.1),S.278i)｡

188DieallgemeinenRechtedesMenschengrdndensi°haufdienattirliche

Freiheit,seineigenesWohl,ohneKrankungderRechteeinesAndern,suchen

undbefbrdernzukbnnen.

189DieWillenserklえrungmu鳥&ei,ernstlichundgewi鳥,oderzuverlえssigsein･

190vielmehristjededurchBetrugveranlassteWillesnerklえrungf也rden

Betrogenenunverbindlich.

191JederBetrug,WodurchJemandzurErrichtungeinesContractsverleitet

worden,berechtigtdenBetrogenen,davonwiederabzugehen.
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者 を拘束 しない (1編4章85条)｡すなわち､詐欺 という事象に関して

は被欺同者の自由な意思の表出が妨げられた点が重要であって､被欺同

者は自己の意思 自由が制約されないことを求めることができるのであ

る192｡ 現行 ドイツ民法典における詐欺取消制度の目的も意思決定自由の

保護として理解されており､こうした理解はプロイセン一般ラント法に

由来 しているのである (この点を裏付ける説明は後述する)｡ただし､

スワレツの見解を検討 した際に確認したように､プロイセン一般ラント

法の詐欺制度を違法根拠の自由意思の観点から捉え得るか否か､は引＼き

続き検討を要する問題である193｡

こうした自由意思の性質の問題に加えて､さらに詐欺の効力に関して

も､プロイセン一般ラント法の規定内容は必ず しも明確ではない｡一方

で ｢拘束 しない｣という表現が用いられ (1編 4章85粂)､他方で ｢離

脱を認める｣という表現 も用いられているが (1編 5章349条)､しかし

｢取 り消す｣194という文言は詐欺の関連において見当たらないのである｡

これに対 して､強迫は次のように規定されている｡

1編4章31条 :誰かある者が身体的暴力によって為さしめられた意

思の表出は､拘束力を有さない195｡

ユ92 この点について､WilhelmBornemann,VonRechtsgeschaflen正berhaupt

undYonVertrえgeninsbesondere,machpreuaischemRechte,2.AUK,1833,S.

122土も参照｡さらに同頁によれば､既に被欺同者は害されているから､詐欺

者は被欺同者の損害を企図している必要はない､という｡

193責任根拠の自由意思がプロイセン一般ラント法において認められている根

拠として､例えば次のような刑事規定が挙げられる｡

2編20章16条 :自由に行為することができない者に犯罪は生じず､ゆえ

に刑罰も生じない (Werfreyzuhandelnunvermagendist,beydem丘ndet

keinVerbrechen,alsoauchkeineStrafestatt.)o

責任根拠の自由意思に関しては､フリードリヒ大王の影響も指摘されており､

この点について例えば佐伯千位 ｢フリードリヒ大王と刑法 (1)｣旗学論叢40

巻4号 (1939年)527頁以下も参照｡

194 現行 ドイツ民法典においても用いられている ｢取 り消す (anfechten)｣と

いう表現の由来は気に掛かる点であるが､しかし解明することができなかった｡

195Aeu鳥erungendesWiuens,wozujemanddurchphysischeGewaltgen6thigt
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1編 4章33粂:生命､健康､自由および名誉に対する危険を強迫 も､

それに基づいて生 じる全ての意思表出について､効力 を生ぜ しめな

い 1960

1編4章45条 :通常ならば法的に存続する意思表示 を､受けた強制

を理由 として取 り消 し (anfechten)たい者は､裁判官に対 して申し

立てることができる時から直ちに､遅 くとも当該時点から8日以内に

裁判上にて通告 しなければならない 197｡

確かに強迫に関して意思表示の取消可能性が認められるのに対 して､

同様の規定は詐欺に関 して見当たらない198｡ こうした詐欺 と強迫の相違

worden,habenkeineverbindlicheKraft.

196AuchgefahrlicheBedrohungendesLebesns,derGesundheit,derFreyheit

undEhre,machenjededarauferfolgendeWiliens畠u鳥erungunkraftig.

197wereinesonstrechtsbest畠ndigeWillenserkはrungwegeneriittenen

Zwangesanfechtenwill,mu鳥dieses,sobaldalsereinenRichterhatantreten

kannen,spえtestensaberbinnenAchtTagenmachdiesem Zeitpunkte

gerichtlichanzelgen.

198ManfredHarder,DiehistorischeEntwicklungderAnfechtbarkeitvon

Willenserklarungen,AcP173(1973),S.213および本田純一 ｢近世 ドイツ立法史

における形成権の基礎｣一橋論叢74巻2号 (1975年)77頁の注 (22)によれば､

プロイセン一般ラント法 1編4章92条において詐欺を理由とする意思表示の取

消可能性が認められている､という｡

しかし､同条は次のように規定する｡

1編4章92条 :かかる理由 (91条)に基づいて､通常ならば法的に存続す

る自身の意思表示を取り消さんと欲する者は､その旨を､その意思表示を為

してから8日以内に､46条に従い裁判上にて通知しなければならない｡

そして､｢かかる理由 (91条)｣を示す前条は次のように規定されている｡

1編4章91条 :他人を編す意図がなくても､酷酉丁によって､または激情の

惹起によって､もはや自身の行為および当該行為の結果を正しく判断できな

い状況に当該他人を置く者は､そうした状態で為された表示から権利を得る

ことはできない｡

つまり､1編4章91条および同92条は詐欺を定めた規定ではない (この点に

ついて､Bornemann,a.a.0.(Fn.192),S.110も参照)｡
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は見られるものの､いずれにせよ意思表示のみによって効力が生じる敬

消可能性が未だ認められていなかった点は､詐欺も強迫も同様である198~a｡

これは現行民法典の詐欺取消制度と異なる点であり､なお確認を要す

る｡

以上の自然法学説の検討を通じて､詐欺の解釈が欺同者自身の態度か

ら被欺同者の意思決定自由という被侵害権利へ移り変わった経緯を確認

した｡ここにローマ法的詐欺解釈と自然法学説的詐欺解釈の相違が見ら

れる｡ そして､後述するように､現行 ドイツ民法の詐欺取消制度の規戟

目的は被欺同者の意思決定自由の保護として理解されているのであり､

ここに自然法学説の影響が見出されるのである｡ 詐欺の解釈の重点を被

欺同者に置く立場は､｢欺同者の故意｣という要件に必ずしも固執しな

い理解と親和的であり､このことは後述するように､現行 ドイツ民法の

詐欺取消制度における故意要件が契約締結上の過失法理を通じて緩和さ

れ､あるいは故意概念それ自体の拡大を通じて緩和されている解釈の管

景として理解することができるであろう｡ こうした背景の有無は､ ドイ

ツ法と日本法における解釈の相違を確認するためにも重要であり､自然

法学説を検討した所以である｡

ただし､未だ不明な点も残されている｡ まず､自由意思と違法性の関

係である｡ 現行 ドイツ民法典における詐欺取消制度の規範目的が意思決

定自由の保護であるなら､その侵害は法にとって望むべからざる事態で

あり､違法を意味するはずである｡ しかし､意思決定自由の侵害を違港

性の根拠として捉える解釈は､少なくとも18世紀の段階において見られ

ない｡詐欺取消制度における違法性の根拠は規範目的の理解に関連する

し､その反面として詐欺取消制度において問われる責任は何か､という

問題を考察する手掛かりでもある｡ この間題は19世紀の議論を通じて進

展せられるのであって､次節において引き続き検討する｡

次に残された問題は､法律効果である｡ 現行 ドイツ民法の詐欺取消刺

度は意思表示による意思表示の取消可能性を認めるが､しかしプロイセ

198-a っまり､意思表示の効力に関する法律効果は裁判所において主張されな

ければならなかった｡この点について､UlrikeK6bler,Werden,Wandelund

WesendesdeutschenPrivatrechtswortschatzes,2010,S.124も参照｡
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ン一般ラント法においては認められていなかった｡これも19世紀の議論

を通 じて進展が見られる問題であるから､次節において引き続き検討す

る｡

(未完)
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