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民事詐欺の違法性と責任 (6) 

第2部日本法

第 1章民事詐欺論の展開

第1節 E本民法と自然法

本稿はドイツ法の考察としてローマ法から出発した。ユステイニアヌ

ス帝によってローマ法大全が編纂され (529年から534年)、このローマ

法大全から dolusの法理を窺い知ることができた。当時の dolusの法理

は、被害者の救済ではなく、むしろ加害者に対する制裁として機能して

いた。しかし、数世紀を経て次第に強まった自然法の影響から、被欺同

者の意思決定自由の観点から詐欺が捉えられ、そして現行ドイツ民法典

123条 1項は意思決定自由を保護する規範として理解されている O こう

したドイツ法の背景と日本法は如何に異なるか、その差異は如何なる形

において現れているか、という点を確認することが日本法における第一

の検討課題である O

第1款詐欺の前史

第 1項 19世紀以前の詐欺論

( 1 )封建体制の時代

①儒教の精神と自由

日本における古来の詐欺法理も、ローマ法の dolusと同様に、被害者

の救済という観点より加害者の制裁という側面が強かった。まず、詐欺

に関連する法として、 718年に選定された養老律令が存在する1。律令に

おいては既に儒教の影響が顕著に見られ、律令の特色は教令教化であ

1 これは10巻から成り、その第8巻の内容が詐欺律(あるいは詐偽律)であっ

た(佐々波輿佐次郎『日本刑事法制史J(1967年)433頁。養老律令の前身は大
宝律令であり、大宝律令は唐律を母法として成立した継受法であった(佐々波・

前掲 .42頁)。大宝律令は法典として亡逸し、現在に伝わる律令が養老律令で

あるO この点について、石井良助『日本法制史概説J(1994年)63頁を参照。
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一一面同 長兄

り2、律令の目的は勧善懲悪であって3、懲悪は律を意味したのである4。律

令的な法思想、においては民事の法規範は刑事の法体系に埋没せられ5、ゆ

えに民事詐欺の性格を把握することも圏難であったように思われる60

次に、鎌倉幕府の時代においては、式目という法形式が登場する O 律

令の目的は勧善懲悪であったが、しかし式目の目的は裁判の必要性で

あって、すなわち律令と式日の相違は道徳と道理の相違であった7。そし

て、この道理に合わない事柄は非道・無理・理不尽等と呼ばれ、こうし

た道理に合わない事柄を強いて行うことが当時において「自由」を意味

した8。この意味における「自由Jは道理の採摘であり、権威の軽視であ

り、怒意の発現であって、現代において理解される意味の自由を含んで

はいなかった90

こうした事情は江戸時代においても変わらない。江戸時代における儒

教は封建教学として支配的地位を占め、法の目的は専ら社会秩序の維持

であった100 封建社会は鎖国の実現によっても堅持され11、その結果とし

て当時の諸外国の法文化ないし法思想は、ほとんど日本へ流入しなかっ

2 この点について、石井・前掲注1・70頁を参照。

3牧健二『改訂日本法制史概論J(1935年)52頁。

4 I律は違犯を責めるものであるJ(石井・前掲注 1・70頁)。ただし、養老律
令における律の大半は亡逸し、詐欺律も現存していない(石井・前掲注1・64

頁)。

5福島正夫「明治初年における西欧法の継受と日本の法および法学J同(編)r仁
井田陸博士追悼論文集第3巻日本法とアジアJ(1970年)166頁。

6犯罪と不法行為も、明確に分化していなかった(石井・前掲注1・174頁)0

なお、牧健二『改訂日本法制史概論(第10版)J (1942年)108頁によれば、両

情和同という両当事者の自由な合意が詐偽によって害された契約は取消可能で

あった、という。しかし、そのことを裏付ける史料は、必ずしも明確ではない。

7牧健二「御成敗式日と道理の意識J法学論叢39巻2号 (1938年)2頁を参照O

B牧・前掲注7・41頁を参照。

9牧・前掲注7・41頁を参照。自由は、鎌倉時代以降において、我佳勝手ある

いは独断という意味として用いられていた(渡部高蔵『現行法律語の史的考察』

58頁 (1930年))。

10 この点について、石井・前掲注1・378-379頁を参照。

11 この点について、例えば井上清『日本の歴史上J(1963年)283頁。
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民事詐欺の違法性と責任 (6) 

一九12
1，- 0 

以上を要するに、少なくとも明治維新の以前において個人の権利を保

護する法は存在せず13、当時の一般人の権利観念も極めて乏しく 14、権利

意識を観念し難い状況から法益保護という発想が生まれるはずはなく、

自由意思の侵害を詐欺の被侵害権利として捉える法思想も存在しなかっ

たのである150

②翻訳語の「権利Jと「自由J
今日の意味における「権利Jと「自由」は開国を契機として、そして
翻訳語として導入された。すなわち、鎖国政策は1854年に破られ、開国

によって日本と諸外国の人的交流は激しく増大し、西洋文化に対する関

心も高まり始めた160例えば、西周(1829-1897)、津田真一郎(1829-1902)

および加藤弘之 (1836-1916)等は、当時の蘭学者たる箕作庇甫 (1799

1863 ;箕作麟鮮の祖父)から教授せられ、後に西と津田は幕府の留学生

として1862年にオランダのライデン大学へ留学し17、加藤は洋書調所の

教官としてドイツ語を学び始める180 その他にも、福沢諭吉(1834-1901)

12 この点について、水田義雄 f西欧法事始j(1967年)25頁を参照。

13井上正一「備園民法ノ我園ニ及ホシタル影響」法理研究曾(編)r備蘭西民
法百年紀念論集j(1905年)54頁。小野清一郎「日本法理の自費的展開(上)J

法律時報14巻3号 (1942年)22頁も参照。

14 I従来我邦ニ於テハ、普天ノ下、王土ニアラザルナク、卒土ノ演、王臣ニア

ラザルナク、人民ノ生命、身体、財産、楽春、自由ハ皆ナ君主ノ許容ニヨリテ

之ヲ享有スルモノト心得、事モ之ヲ己レノ権利ナリト思惟スル感情トテハアラ

サリシナリJ(穂積陳重「権利ノ感想、」法学協会雑誌55号 (1888年)340-341頁)。
井上-前掲注目・ 55頁。小野・前掲注13・22頁も参照。

15 I徳川封建体制下において、拘束の欠如としての感性的自由が自己決定とし
ての理性的自由に転化する機会はついに到来しなかったということが出来るJ
(丸山真男『戦中と戦後の間j(1976年。初出は「帝国大学新聞J1947年8月21
日号)303頁)0

16この点について、水田-前掲注12・1-34頁を参照。

17この点について、水田・前掲注12.35頁以下を参照。

18 ドイツ語の本格的な研究の動機は、 1860年(万延 1)にプロイセンと締結

された日普条約で、あった。この点について、沼田次郎 f幕末洋学史j(1952年)
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三子占、 三十ヰ

百間 百凡

は1861年に欧州6カ国へ翻訳方として随行し19、箕作麟群 (1846-1897)

は1867年のパリ万国博覧会の随行員としてフランスへ派遣されている200

留学から帰還した西と津田はライデン大学の教授フイツセリング

(Simon Vissering， 1818-1888)から受けた口授の筆記を翻訳し、「権利」

という言葉を紹介している210 こうして、「権利」の語は、西および津田

によって定着せられた220

これに対して、「自由」という言葉は福沢によって用いられ始めた。

福沢は、欧州随行の収穫として、『西洋事情J(初編は1866年)を世に送
り出し、西洋の法思想、を伝えている230 そして、福沢は、自由という語

について次のように述べる o I自主任意自由の字は我偉放濯にて園法を

も恐れず、との義に非らず総て其園に居り人と交て気兼ね遠慮なく白か丈

け存分のことをなすべしとの趣意なり英語に之を『フリードム』又は『リ

ベルチ』と云ふ未だ的首の語字あらずJ2¥この意味における「自由」は

229-230頁を参照。

19この点について、水田・前掲注12・45頁を参照。

20水田・前掲注12・49頁は、このことを日本におけるフランス法翻訳事業の起

源として理解し得る旨を指摘する。

21西および津田は、英語の rightに相当するオランダ語のregtの訳語として、

権あるいは権利という語を用いている O この点について、中田薫 f法制史論集

第三巻下.1 (1943年)1163頁および柳父章 f翻訳語成立事情.1(1982年)162頁
を参照。

津田は、 Burgerlykregtの訳語として、民法という言葉を鋳造した。「民法

と云ふ語は津田農道先生(嘗時異一郎)が慶鷹四年成辰の年に創制せられ」、「濁

り『民法』だけは初めから一度も整ったことが無く又た他の名栴が案出された

ことも無かったJ(穂積陳重『法窓夜話(第9版).1(1927年)173-174頁)0
22ただし、翻訳された「権」の内容は、必ずしも今日の「権利Jの意味内容
に限定されていたわけで、はなかった。この点も含めて、柳父章『翻訳とはなに

か日本語と翻訳文化.1(1976年)64頁および76頁以下を参照。

23この点について、水田・前掲注12・45頁を参照。

処これは、『福津全集第一巻.1 (1898年) 1西洋事情初編巻之~J の13頁から

引用した。さらに、福沢は、西洋事情の第二編において、次のようにも述べる01自
由とは一身の好むま、に事を矯して窮屈なる思なきを云ふ古人の語に一身を自

由にして白から守るは高人に具はりたる天性にて人情に近ければ家財富貴を保

つよりも重きことなり」、「此自由の字義は初篇巻之ー第七葉の割註にも云へる
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民事詐欺の違法性と責任 (6) 

必ずしも身体的自由のみならず、精神的自由をも含み得ることが窺われ、

古来日本から伝わる意味の「自由」と明らかに異なり、福沢を通じて自

由の「新」思想が伝播されたのであった250

ただし、詐欺論と自由意思の問題は、依然として明確で、はなかった。

例えば、西は、ブイツセリングから、性法(自然法)の口授も受け、こ

れを筆記していた。そして、これは神田孝平(1830-1898)によって『性

法略j(1871年=明治4) として訳出されているO この性法略によれば

契約成立のー要件として「隻方契約ノ意志湊合」が求められ、性法略の

「第十四編契約ヨリ生スル人身上ノ権ヲ論スJにおいて詐欺は次のよう

に伝えられている or第十五俊一方若シ詐術ヲ以テ他ノ一方ヲ欺キ一時
心服セシムルカ如キハ意志湊合ト矯ス可ラスJ260

確かに詐欺が契約の不成立を導く要因として理解されていることは窺

われるが、しかし詐欺が意思に及ぼす影響と法律効果の関係は必ずしも

明らかではなく、この関係を論じた見解の登場はボ、ワソナードを待たな

ければならなかった。この点について、引き続き検討するO

( 2) フランス法の影響

①ボワソナードの自然法論

明治政府は、江戸幕府が米・露・蘭・英・仏と締結した通商航海条約

(いわゆる不平等条約)を撤廃する前提として、法典を整備する必要に

迫られていた270 当時の西欧文化の中心はフランスであったのであり、

既にオランダ法を学んでいた日本は、その母法たるフランス法へ目を転

如く決して我佳放査の趣意に非らず他を害して私を利するの義にも非らず唯心

身の働を還して人々互に相妨けず以て一身の幸福を致すを云ふなりJ(これは、
[福津全集第一巻j(1898年)r西洋事情二編例言」の3頁および4頁からヲ|
用した)。

おこの点について、穂積・前掲注21・199頁。

おこれは、『明治文化全集第十三巻法律篇j(1957年)r性法略」の12頁から
引用した。

27石井良助rr民法決議』解題」木村毅(編)r明治文化全集第十三巻法律篇(改
版)j (1957年)39頁、中村菊男『新版近代日本の法的形成j(1963年)33頁を参照。
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論説

じた280

まず、政府は滞仏経験を有する箕作麟鮮にフランス法の翻訳を命じた

のであるが、しかし当時の日本において未だ西洋の法思想、を十分に理解

し得る基礎が形成されておらず29、このことは箕作も同様であって、フ

ランス法を取り入れる作業は必ずしも順調ではなかった300 そこで、政

府は、 1873年(明治6) にフランスからボワソナード (GustaveEmil 

Boissonade de Fontarabie， 1825-1910)を招聴したのであった310

日本法に与えたボワソナードの影響については、もはや多言を要しな

いであろう O それゆえ、本稿において関連する限度において、ボワソナー

ドの自然法論を概観し32、次いで旧民法の規定を確認する330

おこの点について、福島正夫「法の継受と社会:経済の近代化(二)J比較法

学4巻 (1968年)3頁。なお、箕作より以前に、幕末において既に駐仏全権大

使としてパリへ赴任していた栗本鋤雲も、フランス法の重要性を日本へ伝えた

人物として重要であるO この点について、中田薫「備蘭西法輸入ノ先駆」法学

志林18巻9号 (1916年) 1頁以下を参照。

m例えば、箕作は droitcivilの訳字として「民権」という語を提示したのであ

るが、しかし民権という新しい熟語が十分に理解されず、他の者から「民が権

を有するとは何の事だ」という詰聞を受けた、という逸話が残されているO 穂

積-前掲注21・212頁および福島・前掲注28・9頁も参照。

ω この点について、大久保泰甫[日本近代法の父ボワソナアドj(1977年)33 

頁を参照。

31 この点について、梅渓昇『お雇山外国人明治日本の脇役たちj(2007年)

82-83頁を参照。

32検討の素材として、ボワソナードの性法講義を取り上げるO この性法講義

の内容はフランス実定法概念に近く(この点について、池田真朗「ボワソナー

ド『自然法講義(性法講義)jの再検討J法学研究55巻8号 (1982年) 2頁お
よび11頁以下を参照)、旧民法典の起草過程を検討する前提として、この性法

講義の概観しておくことが望ましいからである O

33民法96条の沿革的研究として、柳j宰秀吉「登記の公信力と民法九四条二項、

九六条三項の意味」法学志林70巻1号 (1972年)71頁以下、松尾弘「権利移転

原因の失効と第三者の対抗要件ー虚偽表示、詐欺取消および解除を中心として

-J一橋論叢102巻1号 (1989年)78頁以下、中舎寛樹「民法九六条三項の意
義一起草過程からみた取消の効果への疑問-J南山法学15巻3・4号(1992年)
15頁以下、田中教雄「日本民法九六条(詐欺・強迫)の立法過程一不当な勧誘
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民事詐欺の違法性と責任 (6) 

まずボワソナードによれば、契約は義務の原因であり、契約が義務の

原因である理由は当該契約が債務者の意思に基づいて生じるからであ

り、そして債務者が拘束される理由は自ら自由に契約し、自ら拘束し得

る能力を有するからであるへという O

この説明から、契約に由来する諸種の責任を基礎づける要素として自

由意思が考えられていることが読み取れる O 問題は、自由意思と詐欺の

関係である O

ボワソナードによれば、錯誤あるいは強暴は承諾の破産を構成するが、

しかし詐欺は錯誤を生ずるに過ぎないから、とりわけ性法の観点から論

ずるならば、詐欺は承諾の暇瑳を成さなし，35、という O

ボワソナードにとって、詐欺は、錯誤と異なり、契約を解消させる原

因ではない。すなわち、ボワソナードが理解する詐欺は、そもそも自由

意思と関係しない。ところで、既に確認したように、詐欺と自由意思の

結び付きは啓蒙期自然法学説において登場し、詐欺による自由意思の侵

害が被欺同者の救済の理由として理解されていた360 しかし、そもそも

ボワソナードの自然法論は、啓蒙期自然法学説に依拠していない370 こ

に対処する手がかりとして-J香川法学13巻4号 (1994年)515頁以下、武JI[
幸嗣「法律行為の取消における第三者保護の法律構成序説一民法九六条三項の

意義と法理を中心に-J法学研究69巻1号 (1996年)513頁以下が存在するO
民法96条に関する立法過程の詳細は、これら諸研究に譲るO 本稿においては、

とりわけ詐欺と自由意思の観点から、必要な限度の概略に止める O

34ポワソナード(井上操訳)r校訂増補性法講義(復刻版)j (1881年)34頁。
35ボワソナード・前掲注34・34頁、 69頁、 112頁および117頁。もちろん、ボワ

ソナードは、フランス法において詐欺が第三の承諾の殻瑳として扱われている

点も指摘している(ボワソナード・前掲注34・116頁)0なお、フランス民法の

詐欺は次のように規定されている(以下の条文は、田中周友『現代外国法典叢

書仏蘭西民法[JII)財産取得法(2)[復刻版Jj(1988年)16頁以下から引用した)。
1116条1項:詐欺ハ賞事者ノ一方ニ依リテ賓行サレタル術策ガ、此等術策

無カリセパ、他ノ首事者ハ契約セザルベカリシコトノ明カナルトキハ、之ヲ

合意無効ノ原因トス

おこの点について、本誌63巻4号197頁を参照。

37 この点について、田中耕太郎「ボアッソナードの法律哲事-特に其の自然

法思想、に就て-J福井勇二郎(編)r杉山教授還暦祝賀論文集j(1942年)40頁
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のことからも、ボワソナードが被欺問者の救済根拠を意思決定自由の侵

害に求めなかった理由の一端が理解されよう O

ならば、ボワソナードは詐欺を理由とする私法的救済の根拠を何に求

めるのか。この点は必ずしも明石在ではない。ただし、フランス法におけ

る伝統的見解は、詐欺が無効を導く理由を、詐欺者の不誠実に対する制

裁に求める380 この点に関する伝統的解釈をボワソナードも引き継いで

いるようでありへそしてボワソナードの指摘によると彼の詐欺論もフ

ランスにおける伝統的見解に従う内容であることが推察されるのであ

る400

以上のボワソナードの詐欺理解は、同じく啓蒙期自然法学説に依拠し

なかったサヴイニーの詐欺理解と少なからず共通する O サヴイニーも、

詐欺が自由意思の有効性に影響を与えない点を指摘し、ゆえに詐欺を意

思決定白白の侵害として捉えず、むしろ詐欺に基づく法律効果の根拠41

を詐欺者の違法性あるいは反良俗性に求めていたのであった420

を参照。

お例えばドマとポテイエ、そして彼ら以降のフランス法学者の詐欺論につい

て、山下純司「情報の収集と錯誤の利用-契約締結過程における法律行為法の

存在意義一(1 ) J法学協会雑誌119巻5号 (2002年)51頁を参照。
おこの点について、武川・前掲注33. 523頁も参照。

40ボワソナードによれば、詐欺は「全ク害アルヘク而シテ悪意ニテ即チ債主

ヲ害スルノ意アリテ潟シタル所13Jであり(ボワソナード・前掲注34・145頁)、
「詐諭ノ本人ハ締約人ニ起セシ損害ヲ償ハサル可カラス」、(ボワソナード・前

掲注34・117頁)、そして「他人ニ害を矯セシトキ裁判所ノ命ヲ以テJI其損害
ヲ償ハシメ」る「類ハ之ヲ民事ノ制裁ト云フJ(ボワソナード・前掲注34.4頁)。
41法律効果に関しでも、両者の理解は近い。サヴイニーは、詐欺が原状回復

を導き得る点を認めつつも、 actiodoliに基づく損害賠償によって代替されて

いる旨を述べていた(本誌63巻5号58-59)。ボワソナードも、旧民法(財産編)

312条3項の「補償ノ名義」に関して、次のように述べている o I詐欺ノ為メ補
償ノ名義ヲ以テ合意ヲ取消スモ其取消ハ承諾ノ暇庇アリタルカ為メ言渡ス所ノ

取浩ト同一ノ性質ヲ有スルモノニ非ス」、「詐欺ノ補償訴権ハ専ラ対人訴権ナル

カ故ニ単ニ損害賠償ノ債権ニ過キスJ(星野英一(編)rボワソナード民法典資
料集成E後期N民法理由書第2巻財産編人権部J(2001年)74-75頁)0
42既に指摘したように、サヴイニーが詐欺取消制度における法律効果の根拠
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②旧民法典における詐欺

詐欺を制裁の対象として捉え、詐欺と自由意思を結び付けないボワソ

ナードの詐欺論は、もちろん彼が起草した旧民法典へ反映されているO

旧民法典は1890年(明23) に公布され、同法における詐欺は次のように

規定された。

旧民法(財産編)312条 1項:詐欺ハ承諾ヲ阻却セス又其暇庇ヲ成サ

ス但詐欺カ錯誤ヲ惹起シ其錯誤ノミヲ以テ前三条ニ記載セル如ク承諾

ヲ阻却シ又ハ其暇庇ヲ成ストキハ此限ニ在ラス

詐欺が承諾を阻却しない点は、前述の性法講義において述べられてい

た。性法講義において言及されていなかった詐欺の他の性質として、ボ

として意思を重視しない理由について、彼の主知主義と表示主義が考えられた

(本誌63巻5号49頁の注224および注225を参照)。ところで、ボワソナードはカ

トリック教徒であり、彼の自然法はトマス・アクイナスの自然法理論に依拠し

ている、という(田中・前掲注37・8頁の注(1 )、 17頁、 21-22頁、 23頁の注

( 1 )および40頁)。トマス・アクイナスが主知主義で、あった点も既に確認した

(本誌63巻4号179頁の注86)。サヴイニーもボワソナードも意思の意義を否定

するわけではないが、しかし意思に優越する要素を認める点において共通し、

これが両者の詐欺解釈において制裁的要素を強調させている一要因であるよう

に思われるO しかも、このことは日本民法典起草者および同法典成立後の諸論

者においても見られる日本民法学の傾向でもあり、この点は後述するO

なお、中舎・前掲注33・41-42頁によると、「ボアソナードのような詐欺の理

解が現在の解釈論に与える最大の影響となりうるのは、取消の機会の拡大とい

うことかもしれない。というのは、ボアソナードの理論を進めてゆけば、詐欺

の程度が重大であり、被詐欺者に損害が生じていさえすれば、たとえそれが被

詐欺者に錯誤をもたらしたことを立証しなくとも『取消J(原状回復と損害賠
償)を認めるという議論につながる可能性があるからであるJ、という O しかし、
「詐欺の程度が重大であり、被詐欺者に損害が生じてい(る)Jという立証が極

めて困難である点に最大の問題があるO 結局、中舎が指摘する可能性は、詐欺

の立証の難易度を錯誤の立証の難易度より下げなければ、聞かれない。ところ

が、ボワソナードの詐欺論は、こうした難易度の引き下げを容易に認めない内

容なのであるから、ボワソナードの詐欺論から「取消の機会の拡大」を導き出

すことは難しい。
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ワソナードは旧民法の起草過程において、詐欺が故意の行為であるこ

と43、そして詐欺が常に悪しき意味において用いられていることを指摘

している代この点から、旧民法における詐欺も、被欺問者の救済規定

ではなく、欺問者の制裁規定として理解されていることが窺われる O

この点に関しては、不法行為規定も重要である o 1日民法(財産編)は、

その第二部第一章「第三節不正ノ損害即チ犯罪及ヒ准犯罪」の370条に

おいて、詐欺不法行為を規定した。

旧民法(財産編)370条1項:過失又ハ慨怠ニ因リテ他人ニ損害ヲ加

ヘタル者ハ其賠償ヲ為ス責ニイ壬ス

同条2項:此損害ノ所為カ有意ニ出テタルトキハ其所為ハ民事ノ犯

罪ヲ成シ無意ニ出テタルトキハ准犯罪ヲ成ス

同条3項:犯罪及ヒ准犯罪ノ責任ノ広狭ハ合意ノ履行ニ於ケル詐欺

及ヒ過失ノ責任ニ関スル次章第二節必ノ規定ニ従ブ

ボワソナードによれば、確かに民事の犯罪は未だ刑事犯罪を構成しな

い行為を意味するのであるが、しかし実際的に観察すれば、民事の犯罪

が同時に刑事の犯罪たることは決して少なくない46、という O さらに、

旧民法の不法行為法における保護法益が具体的財産に限定されている点

も重要である(これは、自由意思が詐欺の保護法益として認められてい

なかったことを意味する)。すなわち、民事責任は「他人ノ財産ニ及ヒ

タルモノニ限ル」のであって、「被害者ノ資産ニ間接ニ多少ノ損害ヲ及

43 I詐欺即故意ノ損害J(星野英一(編)rボワソナード民法典資料集成後期 I
-IIボワソナード氏起稿再開修正民法草案註釈第二編人権ノ部 IIJ(2000 

年)307頁)0 確かに、この引用部分における詐欺は、不法行為の詐欺を意味し

ている。しかし、ボワソナードによれば、そもそも詐欺は承諾の取抗の原因と

して理解されず、原則として損害賠償の対象として理解されている O

“星野英一(編)rボワソナード民法典資料集成前期 Iボワソナード氏起稿
註釈民法草案財産編第2巻 (24~ 70)J (1999年)388頁。

必この「次章第二節」は、民法財産編第二部人権及ヒ義務の「第二章義務ノ効力」

における「第二節損害賠償ノ訴権」を指す。

“星野・前掲注41・329-330頁。
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ホシタルトキニアラサレハ之カ為メ金銭上ノ賠償ヲ認ムルコトヲ得

ス」九

以上を要するに、確かにフランス法の輸入によって次第に私法的権利

の観念が日本においても普及し始める契機が与えられたのであるが48、

しかし少なくとも旧民法の詐欺の理論はドイツ的啓蒙期自然法学説と異

なり、旧民法においては詐欺の犯罪的性質が重視され、さらに不法行為

の保護法益として精神的自由は含まれず、このことから旧民法において

被欺同者の保護より欺同者の制裁が重視されていたことペそして詐欺

を意思決定自由(被害者の法益)の侵害として捉えられていなかったこ

とが理解されるのである500

第2項民法典の成立

( 1 )自然法的啓蒙思想の可能性

①自然法論と進化主義の影響

当時の日本の思想、界において、ドイツの自然法学が紹介されていな

かったわけではない。 例えば、加藤弘之は、 18世紀のプロイセンの哲学

者ヴォルフ51等の見解を引用し、いわゆる天賦人権論を展開していた。

加藤によれば、例えば自由権は安寧幸福を求める最重要の天賦の権利で

あり、君主政府の権外に属する事柄であるべという O こうした啓蒙思

47星野・前掲注41・322-323頁。

必この点について、井上・前掲注目・ 75頁。

49 I沿革的には、詐欺を相手方の不法行為に対する制裁という行為態様の悪性
の観点から正当化することも可能であり、 IB民法の規定はこのような性格を有

したJ(森田宏樹Ir合意の暇庇jの構造とその拡張理論 (2)JNBL483号 (1991
年)56頁)。

印以上の理解の他に、例えば既に指摘したように、ドイツ民法典成立後の判

例は、いわゆる原国を与える悪意と偶然に生じる悪意の区別を否定し、その理

由は被欺同者の意思決定自由の保護に求められ得た(本誌63巻6号272頁の注

9)。これに対して、ボワソナードは当該区別を維持していたようである(こ

の点について、松尾・前掲注33・88頁を参照)。

51ヴォルフの見解について、本誌63巻4号193-194頁を参照。

52加藤弘之「国体新論」植手通有(編)r日本の名著34西周加藤弘之(再版)j
(1997年。「国体新論」の初出は1875年)394-395頁。
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想、の高揚に伴い、いわゆる自由民権運動が活発化したことは周知であろ

つO

ところが、人間の権利と自由を求める自由民権運動は専制権力に対す

る抵抗の運動でもあり 53、これはフランス革命を想起させ54、しかも各人

が天賦の人権として権利を行使し得る体制の肯定は家父長制あるいは絶

対主義的天皇制に対する不服従の肯定を意味し得た550 これを危倶した

時の政府56は自由民権運動の弾圧に乗り出し57、さらに天皇が国家統治の

全権を総覧する君主主権主義に立脚した明治憲法58を作り出した。こう

して、ついに自然法的啓蒙思想は機能せず59、プロイセン的自然法も発

展しなかったのであるω。

そして、このことは、前述の加藤弘之に関しでも妥当する O 加藤は、

53後藤靖『自由民権明治の革命と反革命J(1972年) 3頁。
日この点について、井上清『日本の歴史中j(1965年)184頁を参照。

55この点について、有地亨「明治民法起草の方針などに関する若干の資料と

その検討」法政研究37巻1・2合併号 (1971年)120-121頁を参照。

56いわゆる御雇い外国人として招聴されていたドイツの学者ロェスラー

(Hermann Roesler， 1834-1894)の影響も重要であろう O この点について、井上

清「日本人のフランス革命観-自由民権運動期を中心に-J同『井上清史論集
2 自由民権j(2003年。同論文の初出は1959年)177頁以下、ヨハネス・ジー

メス(高橋憲一訳)1ヘルマン・ロェスラーと日本における独逸国法の採用」
ソフィア(上智大学)10巻1号 (1961年) 6-9頁、古川純 13明治憲法制定

をめぐる法思想J小林直樹・水本浩(編)r現代日本の法思想、近代法一00年
の歩みに学ぶj(1976年)41-42頁、梅渓・前掲注31・91頁以下を参照。

57色川大吉『自由民権j(1981年)146頁以下を参照。

回「明治憲法の全躍を通じて其の根祇を局して居た最も重要な基本主義とも謂

ふべきものは、君主主権主義即ち高世一系の天皇が園家統治の全権を糖、撹した

まふことに在ったJ(美濃部達吉『日本園憲法原論J(1948年)100頁)。すなわ
ち、明治憲法は絶対主義的天皇制を表現した法制度であり(宮川澄n日民法と
明治民法j(1965年)208頁)、天賦人権思想、を排除し、いわば国賦人権思想に

立脚していたのである(佐藤幸治『憲法(第三版)j(1995年)71頁)0

59この点について、田中浩「明治前期におけるヨーロッパ政治思想の受容に

かんする一考察-加藤弘之の『人権新説』をてがかりに-J家永三郎(編)r明
治国家の法と思想j(1966年)660頁。

ωこの点について、福島・前掲注5・174頁も参照。
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1881年に東京帝国大学の総理として就任し、その際に天賦人権論を展開

した自身の著書 cr真政大意Jおよび『国体新論J)の絶版を内務卿へ願
い出て、しかも翌年に出版された『人権新説Jにおいて天賦人権論の批
判を開始している610 加藤によれば、人類も動植物と同様に体質-心性

において祖先・父母の遺伝を受け、ゆえに各人の体質・心性において必

ず優劣の差が生まれ、したがって人類が全て生まれながらに平等均一の

権利を有する旨を説く天賦人権論は不当・矛盾であって、人類の権利は

専制治者によって初めて設けられる62、という O

加藤は、その変説の根拠として、ダーウインやスペンサーの進化主義

を挙げている630もっとも、その根拠が何であれ、加藤の言説においては、

私権(あるいは民権)に対する国権の優位が説かれているのであってへ

加藤の天賦人権論批判は他の天賦人権論者から痛烈な批判を受けた。そ

もそも、批判の以前に、加藤の転向それ自体が曲学阿権として非難され

たのであった650

ところが、進化主義に基づく加藤の天賦人権論批判は、当時の有力な

法学者から支持を受けた。この点は旧民法典に代わる現行民法典を理解

する前提としても重要であり、引き続き検討する O

61植手通有(編)r日本の名著34西周加藤弘之(再版)J(1997年)519頁の年譜0
62加藤弘之「人権新説」植手通有(編)r日本の名著34西周加藤弘之(再版)J
(1997年。「人権新説Jの初出は1882年)422頁および446頁。

臼「ダルウインならびにスベンセル等の進化主義の書を読むにおよび〔余の四

十歳ごろのことなりき〕、吾人人類が本来特殊の生物にあらず、進化によりて

はじめて吾人人類となりしものなるゆえんを知りしかば、ひとり吾人人類にの

み天賦人権なるものの存すべき道程なきゆえんをますます明瞭に知了し」た(加

藤弘之「経歴談」植手通有(編)r日本の名著34西周加藤弘之(再版)J(1997 
年。「経歴談jの初出は1896年)488頁)0

ω 中村雄二郎『近代日本における制度と思想J(1967年)219頁。

65この点について、穂積陳重『続法窓夜話J(1980年。初出は1936年)146頁。

なお、加藤は、『人権新説』の最後を次の一文で閉じている or余は今日の民権
者流がつとめて急、操過激を避け、もっぱら着実敦厚の風を養い、真に社会の優

者となりて、永く皇室の羽翼たらんことを希望せざるをえざるなりJ(加藤・
前掲注62・462頁)0
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②法学者に与えた影響

進化主義に基づく天賦人権否定論者の一人として、穂積陳重が挙げら

れる660穂積は次のように述べる oI法律皐ハ現時既ニ一大革命ノ時期ニ

達シタリ、吾人ハ最早自然法ナル空理ノ上ニ法皐ノ棲関ヲ築ク能ハサル

ナリ・・・(中略)・・・スペンサー氏進化説ヲ大成シテ進化哲皐ヲ興シ

テヨリ大ニ皐問世界ヲ震動セリ、抑モ進化説ノ興レルハ賓ニ皐向上ノ一

大革命ニシテ、一切ノ皐科多少其影響ヲ蒙ラサル者ナシJ670

自然法が否定されるなら、これに依拠する旧民法が否定されることも

当然であった。いわゆる法典論争も相侯って、最終的に旧民法は公布さ

れなかったのである680 法典論争を英法派と仏法派の対立として捉える

見方も考えられるが69、しかし仏法派の富井政章も旧民法典の施行に反

対し、そして穂積と同様に自然法をも否定していたのである700

66穂積陳重と加藤弘之の関係、とりわけ加藤が穂積に与えた影響について、白

羽祐三「民法典論争の理論的性格一民法起草者・穂積陳重論-J法学新報100
巻1号 (1994年)28頁を参照。
67穂積陳重「法律皐ノ一大革命」法学協会雑誌7巻 (1889年)6-7頁。なお、

穂積は、加藤に対して向けられた曲学阿権という批判の不当性を訴えている(穂

積-前掲注65・146頁)。

邸この点について、例えば宮川・前掲注58・74頁も参照。
69例えば、穂積・前掲注21・337-338頁。さらに、現民法の起草委員補助を務

めた仁井田益太郎も、法典論争について次のように述べる o 1私の感じた所で
は、此の争はイ弗法派と英法派との争ひです。歴史派と自然法派との争と云った

ような高尚な争ひではない。見様に依れば一種の勢力争ひである O なぜかとい

ふと、英法派はボアソナードの作った例法系の法典が嫌ひで一元来法典は嫌ひ

な所へ持って来て一例法派に都合の好いやうな奮民法は大嫌ひである。-

(中略)・・-あの時の法典の断行、延期の争は、法皐界始まって以来の事だ、と

思はれる位ひ熱心にやったのです。一種の生命線と云った関係があって、法典

賓施を断行されては英吉利法律皐校が無くなって了ふと云ふ騒ぎですJ(仁井
田益太郎-穂積重遠・平野義太郎「仁井田博士に民法典編纂事情を聴く座談曾」

法律時報10巻7号 (1938年)15-16頁)。

加富井によれば、「白然法と云ふ考が・・・・・・天賦人権と云ふ考が始

終となって居る此自然法と云ふ考は今日の事問の上から見れば全く歴史

上・・・・・・歴史上の遺物である、既に十八世紀の夢と消えた考であるJ(1貴
族院に於ける奮民法延期案に閲する富井先生の賛成演説」杉山直治郎(編)r富
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自然法の否定という立場から導かれる他の意味について71、本稿は詳

細に立ち入ることができない720 本稿が確認したい事柄は、自然法を否

井男爵追悼集j(1936年)159-160頁から引用した)、という O なお、富井とス

ベンサーの影響を受けた穂積の関係について、大河純夫「富井政章と法典編纂

論」立命館法学231・232号 (1993年)322頁も参照。

71当時の日本におけるスベンサーの理解と国家主義・家族主義の関係、さらに

自然法を否定する思想、と国家主義的法思想の関係について、永井道雄「スペン

サー主義の流行一日本とアメリカの場合について-J思想393号(1957年)57頁、
井ヶ田良治「民法典論争の法思想的構造(続)J思想、506号 (1966年)1141頁も

参照。

なお、穂積陳重の法思想と当時の政治的イデオロギーについて、両者の関連

を否定的に解する立場として、例えば穂積重行「明治~O年代におけるドイツ

法の受容一東京大学法学部と穂積陳重-J家永三郎(編H明治国家の法と思想、』
(1966年)505頁が挙げられるO これに対して、両者の関係性を肯定する見解と

して、例えば白羽祐三「民法典論争の理論的性格一民法起草者・穂積陳重論-J
法学新報100巻1号1頁以下 (1994年)が挙げられる O

72穂積は自然法思想、を否定するが、しかし私権を否定するわけではなく、むし

ろ拡大を説く。「我邦ノ人民ハ動モスレパ、私法上ノ権利ヲ措キ、漫ニ公法上

ノ権利ノミヲ掻張セントスルノ傾キアルハ嘆スベキノ至リナラスヤ」、「我邦数

百千ノ法律家ハ、公法上ノ権利ヲ主張スルニ先ダチ、或ハ公法上ノ権利ヲ主張

スルト共ニ、私法上ノ権利ヲ撞張シ、従来日本人ニ扶亡セル権利ノ感想ヲ護揚

興起シ、社曾ニ封シ、園家ニ封シ権利思想、ノ培養者トナリ、権利思想、ノ惇播者

トナリ、又権利思想ノ保護者トナルノ大責任ヲ負携スル者ト稿セザル可ラザル

ナリJ(穂、積陳重「権利ノ感想(前披ノ績)J法学協会雑誌57号 (1888年)460-
461頁。

このことは穂積が(フランス法に依拠した)旧民法典を批判した一理由とし

ても理解され得るO 例えば、穂積は次のように述べている o I近世に至り権利
の思想、柏護達し、法律は人民の権利を保護する者なりとの主義漸く行はる、を

以て、法律も権利を本位とし、義務を権利の客なりとなすに至れり、故に古代

の法典は、皆な義務本位の法典にして近世の法典は概して皆な権利本位の法典

と謂ふべし、然れども偶蘭西民法等の如きは、其本位未だ一定せずJ(穂積陳
重「法典論」木村毅(編)r明治文化全集第十三巻法律篇(改版)j (1957年)
575頁。なお同書の初出は、 1890年(明治23)である)。

もっとも、権利の主張を説く者が必ずしも権利の保護を主張する者というわ

けではない。例えば、穂積八束は、自然法思想を否定し、かつ個人の権利主張
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定する穂積陳重が現民法の不法行為部分、同じく富井政章が法律行為部

分の担当者であり、しかも本来的に前者はイギリス法学者、後者はフラ

ンス法学者であって、ドイツ法学者ではなく、すなわち立法者が理解す

る詐欺規定において詐欺と自由意思を結び付けたドイツ啓蒙期自然法学

説の法思想、は意識されていなかった可能性が高い73、という点である O

この点を確認するために、続いて現民法の立法過程を検討する O

( 2)民法典の規定

①詐欺取消制度

パンデクテン方式が採用された現行民法74の詐欺取消制度は、旧民法

と異なり(1日民法は同法312条の詐欺取消制度と同法370条の詐欺不法行

為を同一編同一部同一章に置いた)、不法行為法から分離され、総則編

へ置かれ、次のように規定された。

の意義を説きつつ、次のように述べる o 1社曾ノ秩序ハ各人其権利ヲ主張スル
ニ由リテ維持セラル人カ其権利ヲ主張スルハ社曾ニ封スルノ義務ナリJ(1権利
ノ主張ハ社曾的ノ任務ナリJ穂積重威(編)r穂積八束博士論文集J(1943年)
333頁から引用した(初出は1896年)0同335頁によれば「権利ハ法ノ反照ニシ

テ法ノ外ニ権利ナシJ)o

73 とりわけ自由意思の取り扱い方であるO この点に関する穂積陳重と富井政

章の理解については、後述する。穂積八束に関して言えば、「穂積は平等関係

は不安定で、上下関係・支配服従関係は安定しているという独断的信念に立っ

ているO 平等関係は各人の自由意思の結合であるから、自由意思によって解消

する、絶対的権力のもとでこの自由意思が抑制される場合にのみ永続的・安定

的な結合が得られる、このような社会こそ『生存競争ノ中ニ立チ最適者トシテ

永ク繁栄』するというJ(長尾龍一「穂積八束」潮見俊隆・利谷信義(編)r日
本の法学者J(1975年)108頁)。
74穂積はパンデクテン方式を賞賛していた。「濁乙はサピニー氏以来、沿革法

律皐盛んに行はれ、寛に羅馬式の編纂法は近世の社舎に適せざるを悟り、其法

典を編纂するに首りて、債権編を以て法典の首部に置き、第一に契約法を載せ

たるは、買に法典編纂法の一大進歩と栴すべきなりJ(穂積・前掲注72・563-
564頁)0そして穂積は、法典調査に関する方針意見においても、パンデクテン

方式の採用を上申している(穂積・前掲注21・359-360頁)0
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96条1項:詐欺又ハ強迫ニ因ル意思表示ハ之ヲ取消スコトヲ得

確かに現行民法典において見られるフランス法の影響は無視できない

が75、しかし96条の詐欺取消制度がドイツ民法典第一草案を模倣した規

定であることは疑い得ない760 既に確認したように、ドイツ民法第一草

案は「詐欺Jという文言を用い、これに対して第二草案は「詐欺」を「悪
意の欺同」へ変更し、これが現ドイツ民法123条 1項に至る770 ところが、

日本の現民法は依然として「詐欺」という表現を用いているのであって、

このことからドイツ民法第一草案の影響が窺われるのである O

問題は、ドイツ民法第一草案の理白書も参照されたのか、という点で

ある O これは、換言するなら、詐欺と自由意思は結び付けられていたの

か、という問題を意味する O 既に確認したように、ドイツ民法第一草案

の理白書において、「意思決定の自由は意思表示の有効性の前提であ」り、

「法秩序は、法律行為領域における自由な自己決定が違法な方法で干渉

されることを許すことができないJ(ドイツ帝国民法第一草案理白書第

1巻204頁)という起草者の態度決定が表明されていた。しかも、この

一節が、現在でもドイツ民法における詐欺取消制度(123条 l項)の目

的を意思決定自由の保護に求める根拠として引用されているのであっ

た780

ところが、法律行為法の起草担当者たる富井政章は、おそらくドイツ

75例えば、池田真朗「ボワソナード『自然法講義(性法講義)の再検討j法

学研究55巻8号 (1982年)16頁を参照。

76 ドイツ民法を模倣している点は、パンデクテンの採用の他にも、条文の体

裁から明白である(ドイツ民法の条文について本誌63巻5号68頁以下を参照)0

旧民法(財産編)312条1項によれば、詐欺によって引き起こされた錯誤の性

質に応じて承諾の阻却が認められていた。しかし、現行民法96条が錯誤から独
立した意思表示の暇庇の原因として詐欺を規定していることは一見して明白で

あり、これは重要な修正理由の一点として挙げられているし(康中俊雄(編)

『民法修正案(前三編)の理白書J(1987年)149-150頁)、もちろんドイツ民法
の規定とも合致するO

77この経緯について、本誌63巻5号67頁以下を参照。

河本誌63巻5号68頁の注304を参照。
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民法第一草案の理由書を参照していない790 仮に富井が第一草案理白書

を参照していたとしても、詐欺と自由意思が結び付けられた可能性は低

い。既に確認したように、詐欺と自由意思はドイツの啓蒙期自然法学説

によって結び付けられたのであるが80、しかし富井は自然法思想、それ自

体を否定していたからである810

自由意思の否定という点に関しては、富井よりも、穂積において明確

である O 続いて、この点について確認する O

②不法行為規定

79 ドイツ民法第一草案理白書の翻訳は存在していた (1889年に司法省が発行

している。翻訳者は津井要一)。しかし、ドイツ民法の第一草案は起草委員補

助の仁井田益太郎によって翻訳され、これを仁井田が富井に提出していたので

あって、富井が理由書を参照していたならば、同草案の理白書についても仁井

田が関与した可能性が大であるが、しかし仁井田本人は理白書に関して何ら

及していない(仁井田・穂積・平野・前掲注69・24頁)。富井が参照した資料

に関して、岩田新「日本民法皐に於ける梅と富井(序説)一宮井先生長逝を敬

悼の微意に於いてー」法学新報46巻1号 (1936年)7-8頁および8頁の注7、

有地・前掲注55・98頁も参照。

なお、「富井先生はドイツ語は読まれなかった。しかし、備法出でありながら、

民法論はドイツの方が上であると考えておられたJ(牧野英一(発言)r日本の
法学j(1956年)40-41頁)。

m この点について、本誌63巻4号197頁。

81 この点について、前述265頁の注70を参照。少なくとも富井は、責任根拠の

意味における自由意思の意義を認めない。「今日ニ至ツテハ最早犯罪ヲ以テ漠

然タル自由意思ノ偶護シタル結果トスル如キ考ヘハ通ラヌコト、成リマシタ」

(富井政章「刑法皐理の一新」法学協会雑誌9巻5号 (1891年)11頁)。しかも、

富井政章『損害賠償法原理j(1895年) 4頁においても「所謂権利トハ僻園皐

者ノ往々唱道スル人間天賦ノ権利又ハ性法上ノ権利ヲ謂フモノニ非ス」という

理解が依然として維持されているから、自由意思を被侵害権利として理解する

余地は無かったであろう O

なお、後述するように、穂積も自由意思を認めず、この点について少なから

ず富井は穂積の影響を受けていたようである(この点について、例えば富井政

章「法律亭ニ閥スル説」法学協会雑誌59号 (1889年)624-625頁を参照)0
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現行民法の不法行為の一般規定は、次のように規定された820

709条:故意又ハ過失ニ因リテ他人ノ権利ヲ侵害シタル者ハ之ニ因

リテ生シタル損害ヲ賠償スル責ニ任ス

まず過失責任主義は、これに対する原因主義が各人の活動を不当に妨

害する不適切な原理である旨の理由に基づいて、旧民法と同様に維持さ

れた830 このことは条文の文言からも明白である O

次いで起草者は、用語法の修正理由について述べる O 例えば、!日民法

における「不正ノ損害」という用語は犯罪および准犯罪という用語と関

連し、これは民法において適切ではないから、これら諸文言を含む条項

を削除する旨が述べられている840

こうした修正も現行民法の性格を知る前提として重要な意味を有する

ものの、より重要かつ実質的な修正は「権利」要件に存する O この点に

ついて、次のように説明された。「不法行潟ニ閥スル規定ハ之ニ依リテ

既ニ存在セル他人ノ権利ヲ保護スルモノJであり、「此ニ所謂権利トハ
固ヨリ財産上ノ権利ニ限ラサルコトハ本編ノ立法主義ニ照ラシ殊二次侠

ノ明文ニ依リテ疑ヲ容レサル所トスJ850
不法行為法の制度目的が明確に宣言され、しかも保護対象を財産的権

利に限定していた旧民法における不法行為法に比べて、権利の範囲が拡

82不法行為法の起草過程を扱う文献は少なくないものの、とりわけ違法論の

観点から論じた研究として、錦織成史「違法性と過失」星野英一(編)r民法
講座第6巻事務管理・不当利得・不法行為j(1985年)133頁以下が挙げられ

るO 同.142頁によれば、「わが民法は『違法性』という要件を文言上有するも

のではないが、違法と有責 (Verschulden) というこ段階の評価システムを、

権利侵害と故意・過失という要件を立てることによって採用するものである、

と理解することができる」。既に確認したように、これは客観的違法論を意味

する(本誌63巻5号55頁を参照)。後述するように、この点は日本民法典成立

当初の学説も同様であるO

83贋中・前掲注76・670頁。

倒産中・前掲注76・668-669頁。

お贋中・前掲注76・670-671頁。
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大され、その保護の範囲も拡大される旨が確認されている860 さらに、

この説明における「次僚ノ明文」は現行民法の710条を意味し、 710条は

次のように規定された。

710条:他人ノ身体、自由又ハ名誉ヲ害シタル場合ト財産権ヲ害シ

タル場合トヲ問ハス前条ノ規定ニ依リテ損害賠償ノ責ニ任スル者ハ財

産以外ノ損害ニ対シテモ其賠償ヲ為スコトヲ要ス

同条について、起草者によれば、「身樫ハ勿論自由名春ノ如キハ社合

ノ進歩ト共ニ最モ貴重ナル生存要件ヲ潟スモノナレハ法律ハ宜シク適首

ノ方法ヲ童シテ之ヲ保護スルコトヲ務メサルヘカラ(ス)J、ゆえに本案

もドイツ民法第一草案と同様に「身罷自由又ノ¥名審ニ釘スル侵害モ亦財

産権ニ釘スル侵害ト同シク権利ノ侵害タルコトヲ明示」するへという O

確かに、権利の概念に関する旧民法と現行民法の相違は明確で、ある O

しかし、ドイツ民法の解釈と比較するなら、現行民法の起草者の理解に

おいても不明な点は残る O 既に確認したように、ドイツ民法823条 1項

における白白は、かつて精神的自由を含む概念として理解された鎚。で

は、日本民法710条における自由は、精神的自由を含むか、それとも身

体的自由に限られるか。

710条それ自体と精神的自由に関連する起草者の理解は必ずしも明確

ではないが、しかし少なくとも穂積は自身が依拠する進化主義に基づい

て自由意思を否定する O すなわち、「従来の責任論は人類特別造化説を

地盤となし、心理事の自由意志説を基礎となし、自由心と排識心とを以

て支柱となせる建造物なり」、しかし「自由意志責任論の大震は既に傾

きて之を支ふべき一木だにあることなし」、「必寛罪人は自由意思により

おフランス民法典の本位が不明であること、そして私権が拡張されるべきこ

とを穂積が説いていた点について、前述266頁の注72を参照。

87債中・前掲注76・671-672頁。

おもっとも、司法典が成立して間もなく、同条項における自由は身体的自由

に限定された概念として理解され、かかる理解が現在も通説および判例であっ

た。この点について、本誌63巻6号278頁を参照。
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(古代の責任説によれば天魔の魅入りにより)好んで罪を犯すにあらず

して、罪を犯すことを好ましむる身龍の組織あるに由るものたるや明か

なり J890

この意味における自由意思が責任根拠の自由意思であることは明白で

ある O これを認めず、さらに自然法思想、をも否定する穂積の立場によれ

ば、当然に違法根拠の自由意思も認められていなかったであろう O

以上を要するに、民法典が成立した時点においても、ついに詐欺と自

由意思は結び付けられず、ゆえに詐欺取消制度の意義も依然として不明

でありへむしろボワソナードが理解した如く、欺問者に対する制裁91と

89穂積陳重「責任新説Jr穂積陳重遺文集第二冊J(1932年。同論文の初出は
1889年)55頁以下。

ω96条2項および3項について付言するO まず2項について、梅謙次郎によ

れば、「強迫ト詐欺トハ自ラ匝別アリ即チ強迫ナルモノハ若シ承諾ヲ矯ササト

キハ一層大ナル損害、例ヘハ身命ヲ失ヒ若クハ財産ノ大部分ヲ奪ハルルカ如キ

危険アルモノナルヲ以テ強迫ニ因リ巳ムヲ得スシテ承諾ヲ矯スハ全ク本人ノ異

意ニ出ツルモノニ非ス之ニ反シ詐欺ノ場合ハ縦令欺カレタルニ由ルト難モ元ト

本人ノ任意ニ出テタルモノニシテ巌酷ニ之ヲ言ヘハ多少ノ過失アルヲ常トスル

モノナリ故ニ詐欺ニ遭ヒタル者ト詐欺ニ何等ノ関係ナキ相手方ト執レヲ保護ス

ヘキカト云ヘハ相手方ヲ保護スヘキコト言フヲ侯タス是レ第九十六俊二項ノ規

定アル所以ナリJ(梅謙次郎『民法原理組員日編巻之二J(1904年)400頁)0梅
が理解する強迫は意思の暇庇ではなく、意思の欠歓に相当するし、被欺問者の

落ち度が対比されいているのであって、もはや自由意思から説明されていない。

なお、ドイツ民法123条1項において被欺問者の落ち度は問わない解釈が有力

である点について、本誌64巻1号132頁の注313を参照。 3項については、そも

そも不明確な点が多い。すなわち、「起草過程における起草者の詐欺の説明は、

あいまいなものであり、とくに九六条三項については何らの説明がないまま規

定されたものであったJ(中舎・前掲注33・33頁)。要するに、 96条2項および
3項に関して、被欺同者の保護という発想が希薄であり、少なくとも意思決定

自由の観点から捉えられているわけでもなく、 1項と同様に、詐欺取消制度そ

れ自体の意義は不明である。

91詐欺取消制度あるいは不法行為法を被欺同者に対する保護の観点から理解

するか、欺同者に対する制裁の観点から理解するか、は違法論にも関連する問

題であるO 後述するように、例えば我妻栄は違法性の基準として公序良俗を挙

げ、そのことが欺同者に対する制裁の観念を強調し、その反面として被侵害権
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して理解する余地が残されてしまったのである920

ところが、後述するように、その後の学説および判例は、およそ進化

主義と無縁であって、自由意思の理解も立法者の見解と異なる展開を見

せ、このことは詐欺論にも影響している O 引き続き、この点について検

討する O

第2款通説の形成過程

第 1項畏法典成立初期の詐欺論

( 1 )詐欺の違法要素

民法典の起草者によれば、 96条 1項における詐欺取消制度の目的は被

欺同者の意思決定自由の保護ではなかった。当然、この意味における自

由意思を違法根拠として理解する余地も存在しなかったのであり、この

点においてドイツ民法における詐欺取消制度の理解と大きく異なる O た

だし、日本民法典の成立後においてはドイツ民法学の影響が見られ、こ

のことは96条l項における詐欺取消制度の解釈にも関係し得る Oそこで、

続いて、民法典成立初期の詐欺論について、不法行為法の議論も参照し

利の要保護性の軽視が帰結され、保護の観点は後退せられるO この点に関する

起草者の理解について、例えば穂積陳重も「不法Jを公序良俗違反として理解
していたようである(この点について櫛比昭人「明治民法『不法行為法Jにお
ける起草者意思の探求一明治民法七O九条の思想的背景-J法学政治学論究66
号 (2005年)305頁)0こうした理解においては、やはり保護の観点よりも、制

裁の観点が重視されることになる(なお、櫛比・前掲は、穂積と梅謙次郎の見

解の相違を説く過程において、少なくとも梅謙次郎は不法行為法の目的を制裁

として考えていなかった旨を指摘している O 梅の立場については、本稿におい

ても簡単に後述する)。

92 I詐欺や強迫も、その結果表意者の健全な意思形成が妨げられた故にその効

力を否定しうるものとする制度とみることのほか、詐欺者、強迫者の不誠実さ

を名手める制度とみること、さらには、それにより損害をこうむった者を保護す

る制度とみること、のどれもまったく可能であるJ(星野英一「契約の成否と
同意の範囲についての序論的考察(1 )連載にあたってJNBL469号 (1991年)
11頁)。詐欺取消制度を制裁として理解する問題性は、序論(とりわけ本誌63

巻3号89頁)において指摘したし、ドイツ法における違法論の関係においても

確認した。この点は、日本法における議論を踏まえて、あらためて後述するO

[273J 北法64(2・156)436



民事詐欺の違法性と責任 (6) 

つつ、確認する O

①96条の規範目的

民法典の成立初期においては、いわゆる附帯私訴の制度が認められて

いた。それゆえ、 96条の詐欺それ自体よりも、むしろ刑事詐欺と民事詐

欺の関係という観点から争われる事案が少なくなかった。そして、この

関係について、学説および判例は、刑法と民法の役割の相違から93、刑

事詐欺と民事詐欺の峻別(つまり刑事詐欺の成立は必ずしも民事詐欺の

成立を意味せず、その逆も然り)を説き、さらに96条の詐欺の要件とし

て利得意図あるいは加害意図を要求しなかった940

93学説として例えば、富井政章「解疑刑事犯罪ヲ構成スヘキ詐欺ニ因ル法律

行局ノ効力」法学志林2巻18号(1901年)76頁。判例として例えば、大審院

1903年(明36) 5月12日(大審院刑事判決録9輯14巻849頁)によれば、「犯罪

行局ト法律行矯ハ常ニ必ラスシモ絶封的ニ雨立シ得ヘカラサルモノニアラス何

トナレハ犯罪行局ハ園家カ刑罰権ノ運用上公安秩序ヲ維持スルカ矯メニ刑罰ノ

制裁ヲ付シタル不法ノ行局ナルハ論ヲ侠タスト駐モ園家刑罰権ノ目的ハ此行局

ヲナシタル犯人ヲ庭罰スルニ因リテ充分ニ貫徹セラレ得ヘク其行筋ヨリ生スル

私法上ノ効力如何ハ要スルニ私人相互間ノ利害ニ関スル問題ニシテ其効力ヲ

維持スルト否トハ刑罰権ノ賓行ニ事モ影響ヲ及ホスモノニハアラサルヲ以テ或

ル行潟力一方ニ於テ犯罪行局ヲ構成スルニ拘ハラス他方ニ於テ尚ホ私法上ノ効

果ヲ生シ得ヘキモノトナスモ敢テ犯罪行矯ノ観念詑ニ法律行震ノ性質ニ抵鰯

スルコトナケレハナリJ(点線は筆者)。この判決と同趣旨の判断を示す他の裁
判例として、大審院1906年(明39) 3月10日判決(大審院民事判決録12輯382

頁)、大審院1912年(明45) 2月12日判決(大審院民事判決録18輯97頁)、大審

院1914年(大3) 4月21日(法律新開941号28頁)、大審院1922年(大ll) 2月

3日(大審院刑事判例集1巻24頁)、大審院1923年(大12)II月21日判決(大

審院刑事判例集2巻823頁)が挙げられる。

もちろん、反対の見解も存在した。「契約ハ嘗事者襲方ノ法律行潟ニ因リテ

成立スルモノナルニ詐欺取財罪ヲ構成する場合ニ於テハ少クトモ詐欺者ノ行局

ハ徹頭徹尾法律行局ト認ムヘカラサルモノトナルカ故ニ到底契約ノ成立ヲ来

スコトナシJ(守谷富之助「詐欺取財罪ト契約」法学志林2巻20号 (1901年)
77-78頁)。

94例えば、川名兼四郎『民法総論j(1906年)363-364頁、中島玉吉『民法稗義

巻ノ ~j (1911年)517頁。さらに、学説は、刑事詐欺の民事詐欺の差異として、
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こうした区別は、刑事詐欺を財産犯として理解し、民事詐欺規定の目

的を意思決定自由の保護として理解する立場からも可能であろう D 実際

にドイツにおいては、かかる相違に基づいて刑事詐欺と民事詐欺の要件

の相違が認められ、民事詐欺において加害意図あるいは利得意図は要求

されていなかったのである950

これに対して、自由意思の意義を重視しなかった日本民法の起草者(穂

積と富井)によれば、日本民法96条 1項の詐欺取消制度の目的は被欺同

者の意思決定自由の保護ではなかった。つまり、結果として要件の設定

が部分的に同一であっても、その根拠が日・独において異なる、という

ことである O

もっとも、同じく起草者の梅謙次郎は、 96条の詐欺について、次のよ

うに述べる or首事者カ充分自由ニ其意思ヲ決シタルモノト云フコトヲ
得サルカ故ニ意思ニ暇庇アルモノトシ其法律行矯ヲ取消スコトヲ得ルモ

ノトスルJ、そして詐欺者は「故意ニ表意者ヲ欺キ以テ自己ノ利ヲ計ル
者ナルカ故ニ其行矯ニ因リテ喜モ表意者ニ損害ヲ蒙ムラシムヘキニ非ス

即チ表意者ヲ助ケテ詐欺者ヲ抑ヘサルヘカラス故ニ詐欺ニ逢ヒタル者ハ

其法律行策ヲ取消スコトヲ得ルモノトセ 1)J960 

確かに、「詐欺者ヲ抑ヘサルヘカラスjという点から、制裁的要素が

感じられる O しかし、詐欺と自由意思を結び付け、しかも「表意者ヲ助

ヶ」る観点から詐欺に起因する法律行為の取消可能性を展開する梅の理

解は、ボワソナードと異なり 97、しかもフランス法に依拠した旧民法を

否定した穂積と富井の見解とも対称的であり、興味深い。

ただし、梅の理解においても、その自由意思を違法根拠の自由意思と

民事詐欺の未遂を認めない。例えば、富井政章『民法原論第一巻j(1904年)

377頁、川名-前掲 .365頁、中島-前掲 .518頁。この点は、後述するように、

違法論と関連し、重要であるO

95この点について、本誌63巻6号288頁を参照。

%梅謙次郎 f民法要義巻之←j(1897年)202頁。

97 I rボワッソナードj氏ハ詐欺ノ場合ハ承諾ニ暇庇ナシト云ヘルモ殻庇アリ
ト云フコトヲ得ヘシ即チ其意思ハ完全無紋ノモノニ非ス換言スレハ詐欺ニ因リ

テ意思ヲ生シタルモノナルヲ以テ其意思ニ暇庇アリト云フコトヲ得ヘシJ(梅・

前掲注90・405頁)0
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して理解し得るか否か、は問題として残る O 例えば、梅は、 710条の自

由として、精神的自由に言及していない980 もっとも、この点は当時の

ドイツ法派においても同様であって、例えば岡松参太郎も710条の自由

の例として「不法逮捕、不法監禁」を挙げるのみであり、精神的自由に

言及していない990

②違法根拠の自由意思

ところで、 ドイツにおいては、 ドイツ民法823条 1項に関する初期の

支配的見解(例えばリスト)は同条項の自由として精神的自由を含めて

いた1∞。周知の如く、当時の日本法学に与えたドイツ法学の影響は絶大

であって101、このことは白由権の解釈においても同様で、あった。すなわ

98梅は次のように述べる。「権利ハ敢テ財産権ト云ハサルカ故ニ一切ノ権利

ヲ包含スヘシ・. . (中略).・・例ヘハ不法ニ他人ノ自由ヲ拘束シタルトキ

ノ¥仮令之ニ因リテ其ノ者カ金銭ノ損害ヲ受ケサルモ亦賠償ヲ潟スヘキモノト

ス・・・(中略)• . .他ニ其自由ヲ奪ハレタルニ因リ生シタル不愉快ノ感情ヲ

金銭ニ見積リ以テ之ヲ賠償セシムルコトヲ得ヘシJ(梅謙次郎『民法要義巻之
三(第31版)j(1910年)885頁)。このように、梅は少なくとも精神的自由につ

いて述べていなし=。なお、自由の侵奪が身体的自由に関係し得る点については、

本誌63巻5号79の注339を参照。

99岡松参太郎『民法理由債権編j(1897年)471頁。なお、岡松は、責任龍力

に関連する議論において、自由意思の概念に関して否定的な見解を示している O

その理由について、岡松参太郎「意思能力論(二)J法学協会雑誌33巻11号

(1915年)65頁によれば、「自由ナル意思決定ノ能力ナシト云フハ濁民刑ノ採用

スル所ナレトモ亦意思ノ方面ニ偏シ正首ト云フヘカラス・・・(中略)・・・又

此形式ハ哲撃上ノ宿命論、不宿命論ニ関係スルノ嫌アルノミナラス・・・(中

略)・・・其意義不明ニシテ解樺一定セス」。既に確認したように、ドイツ民法

草案における当初の規定は「理性の使用」という表現であったが、しかし意的

要素を重視するために、ドイツ刑法典の責任能力規定に従い、「自由な意思の

行使」という表現へ変更したのであった(本誌63巻5号75頁以下)。こうした

相違からも、当時における意思決定自由に対する日・独の理解の相違が窺われ

るO

1∞この点について、本誌63巻6号273頁の注目を参照。

101 Iドイツ法にあらずんば法にあらずというような気分があったJ(末弘厳太
郎(発言)r日本の法学j(1956年)40頁)、「ドイツ法にあらずんばというのは

北法64(2・153)433 [276J 



~h、 壬ネ4
iil同 日比

ち、日本民法の解釈論は、初期のドイツ学説に依拠し、自由権の内容と

して精神的自由を肯定すべき旨を説く立場が次第に多数を占めた。例え

ば、二上兵治によれば、「自由ハリストノ所謂無形法益(unkorperliche 

Rechtsguter)ノ一種ニシテ其本質ハJr他ヨリ拘束ヲ受ケサル権利ナル
カ故ニ或皐説ノ如ク其目的ヲ身樫ノ自由ニ限定スルハ根擦ナキ濁断Jで
あって、精神に対する拘束も自由権の侵害である 102、という O

日本民法における自由権の解釈とドイツ民法における自白権の解釈の

相違は、後者においては次第に自由概念を身体的自由に限定する見解が

通説化したのに対して103、前者においては自由権を精神的自由にも拡大

する解釈が通説化104した点である O 例えば、末弘厳太郎は、ドイツ民法

823条 1項における自由が身体的行動の自由に限定されている解釈を紹

介しつつ、しかし「凡テ法律ニヨリテ保護セラレタル利益」も保護され

るべき旨を説き 105、次のように述べる or民法七一O僚ニ所謂自由トハ濁
リ身躍的自由ノミナラス精神的自由ヲモ包含スルモノニシテ詐欺強迫其

他ノ方法ニヨリ意思ノ自由決定 (UngestorteWillensbestimmung) ヲ阻害

スル場合ハスヘテ同僚及ヒ第七O九僚ニヨリテ不法行矯ノ責任ヲ負携

スJ06
0

以上の如く、自由な意思決定の法益性は確立され、その自由が詐欺に

よって侵害される性質の法益として承認されたのである O 問題は、これ

が違法根拠の自由意思として理解され得るか否か、である O ドイツにお

いては、違法性と有責性が峻別され、法益侵害を違法として理解したリ

ストは意思決定自由の侵害を違法として理解した1070当時の日本法学は、

三十年代からはじまった。明治三十年には前にもいったように、ドイツ法の卒

業生は一人であったが、翌年からは殖え出した。民法の実施と共にドイツ法は

隆盛になったJ(牧野・前掲注79・40頁)。
102二上兵治「自由権」法学新報16巻3号 (1906年)41-43頁。
103この点、について、本誌63巻6号278頁以下を参照。
104反対説として、嘩道丈塞「民法判例批評(五)J京都法学会雑誌11巻 (1916

年)89頁。加えて、同『日本民法要論第1巻j(1920年)337頁も参照。
105末弘厳太郎「双務契約と履行不能(二)J法学協会雑誌34巻4号(1916年)86頁o
m 末弘-前掲注105・87頁。
107本誌63巻5号78頁以下を参照。
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違法性の理論に関しでもドイツ法学から影響を受けた。例えば、二上に

よれば「不法にあらざる権利侵害なるものなしJ108、さらに末弘によれば

「スヘテ権利侵害ハ違法ナリ J090 かかる違法理解は結果無価値論を基礎

づける客観的違法論を意味し110、同様の見解は他の論者によっても認め

られていたのであった1110

以上を要するに、詐欺によって侵害され得る法益として承認された意

思決定自由に対する侵害は違法性を基礎づけるのであって、すなわち違

法根拠の自由意思が認められていたのである O

(2)詐欺の責任要素

①故意要件の意味

日本民法においても、ドイツ法の解釈と同様に、違法根拠の自由意思

は認められた。このことは、 ドイツ法学の影響に加えて、当時の個人主

108二上は、より詳細に次のように説いていた。「不法を以て権利侵害より濁立

せる成立要素と見るは故意又は過失を濁立要素と見ると同様に決して不首なり

と云ふことを得ざるなり。只濁逸民法第八百二十三僚には故意又は過失と共に

不法なる要素を掲くるに反し吾民法第七百九僚に於て故意又は過失を暴けて不

法を掲けず。蓋しこれ我民法は義務者の心的状態を権利の観念の内容より除外

したけれども不法の問題に閲しては権利の観念に抽象的の性質を輿へ従ふて不

法にあらざる権利侵害なるものなしと断定したるなるべしJ(二上兵治「権利
侵害」法学協会雑誌23巻 (1905年)200-201頁)0

109末弘が言う「法律ニヨリテ保護セラレタル利益」はリストが言う法益を意

味し、リストによれば法益侵害は違法を意味した点について、本誌63巻5号80

頁を参照。

110 ドイツ法の検討において確認した。この点について、本誌63巻5号81頁を

参照。

山例えば、菱谷精吾『不法行策論j(1908年)42頁によれば、「我民法ニ於テ

ハ不法行局ハ必ス権利侵害タルニ依リテノミ不法タルモノトナシタ jレ」。さら

に、団野新之『増訂改版損害賠償論(第五版)j (1916年)131頁によれば、「権

利ヲ侵害スルコトハ法律ニ於テ明示又ハ歎示ニ認メタル違法阻却原因ノ存セサ

ル限リ違法ナルコト言ヲ侯タス」。

なお、菱谷の著書および団野の著書は、末弘によって当時の主要文献として

挙げられている(末弘厳太郎「適法行矯による f不法行局jJ法律時報5巻7
号 (1933年)11頁)。
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義思想、あるいは自由主義思想とも無関係ではあるまい。個人の自由を重

視する思想は権利の観念を次第に拡大せしめ112、「第七百九僚ニ権利ト謂

ブハ固有ノ意義二於ケル権利ヨリハ其意義汎ク穂テ或人ニ利益アル法律

上ノ地位ヲ意味スル」のであり、「第七百九候ニ謂フ所ノ権利侵害ガ次

僚謂フ所ノ身盟、自白及ピ名春ノ侵害ヲ包含スルモノト解スルjという

理解へ至るのである1130

ただし、個人的法益の拡大は、各法益の要保護性の平等を必ずしも意

味しない。少なくとも、 96条の枠組においては、意思決定自由の法益よ

りも、行為自由に重点が置かれていた。この点について、鳩山秀夫は次

のように述べる o I意思表示の効力を問題とするに首りては須らく表意

者を以て起貼となさざる可らず、他人に於て意思決定の不自由を惹起こ

したりという客観的因果闘係あり、之を惹起こさしめんと欲したりとい

う主観的連絡あらば乃ち他人を措いて表意者を保護するに十分なる理由

存す。民法は之を以て首事者の隻方を最も公平に保護し、取引の安全を

確保する所以としたるものなりJl10

詐欺取消制度の枠組において「取引の安全Jは法律行為の効力の維持

を意味し、すなわち「取引の安全」の確保が(被欺向者の意思決定自

112 I個人主義的経済秩序は、各人を、利潤の追求者にしJ、Ir有形財の侵害』
ばかりでなく、『無形財の侵害Jも損害だとし、而してその各、に封して遠慮
なく賠償を要求するに至」り、そして「人的利益といはれるものの数が、刻々

殖えた。生命-身睦・健康-肉睦および精神の自由-名審-貞操・信用・秘

密・肖像・氏名、日く何・日く何J(栗生武夫『人格権法の護達j(1929年)の
序文)。栗生は個人主義思想、を批判しているのであって、このことが逆に当時

における個人主義思想の影響を窺わせるO 個人主義思想に対する批判的な傾向

は特に第一次世界大戦前後から主流を形成し、個人的権利ないし法益の縮小へ

向かう O 個人主義思想に対する批判が理由であれ、権利ないし法益の縮小は、

これを根拠として違法性を基礎づける客観的違法論の変容を迫る。このことに

よって詐欺の違法性の解釈も変化するのであり、この点も後述するO

113鳩山秀夫『日本債権法各論(下)j(1924年)862頁。

114鳩山秀夫 f民法研究第一巻(糟、則)j(1925年。初出は1910年)528頁。同

論文は強迫における意思を論じているものの、この点は詐欺にも同じく妥当す

る旨を説いている (523頁)。
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白115に対置される)欺同者の行為自由の確保を意味することは明白であ

ろう O 問題は、それを確保する要件である o I他人に於て意思決定の不

自由をJI惹起こさしめんと欲したりという主観的連絡」は明らかに故

意を意味する1160 故意の維持は過失責任の排除を意味するから、故意が

肯定されない限り、一方で行為自由は保護され、他方で意思決定自由は

保護されない。すなわち、 96条の詐欺取消制度における故意要件は行為

自由の確保を超えて、行為自由の偏重を意味するのであり、その反射的

帰結として被欺同者の法益は軽視されるのであって117、鳩山も表意者を

起点として捉え得ない旨を指摘していたのであるし、さらに次のように

も述べている o I意思表示の効力に影響あらしむるは効果意思決定の不

自由ということのみを以て説明するを得ずJ1180

②責任能力要件の意味

意思決定自由を軽視する態度は、 96条 1項における責任能力要件の解

釈からも窺われる O 既に確認したように、ドイツの詐欺取消制度におい

て欺同者の責任能力は要求されなかった。これは、意思決定自由保護と

115当時の通説と同様に鳩山も客観的違法論を支持し、自由権を詐欺によって

侵害され得る性質の法益として認めるO この点について、鳩山・前掲注114・

526頁および528頁、同「債務不履行ト不法行局トノ競合(質疑解答)J法学志

林18巻12号 (1916年)32頁を参照。

116鳩山の詐欺の故意の定義によれば、「第一ニ相手方ヲ錯誤ニ陥ラシメントス

ル意思ヲ要ス第二ニ錯誤ヲ利用シテ法律行震意思ヲ決定セシメントスル意思ヲ

要スJ(鳩山秀夫『註稗民法全書第二巻法律行局乃至時効J(1922年)163-164頁)0
その他に、富井・前掲注94・373頁および375頁、川名-前掲注94. 361-362頁、

中高・前掲注94・517頁も同様の定義を示しているO

117 I個人主義の時代には却って人間的人格の保護はなほざりにされJ、「節度な
き車なる個人の自由活動の尊重の半面に於て『隣人』が犠牲に供せられるJ(来
栖三郎「民法における財産法と身分法(三)J法学協会雑誌61巻3号 (1943年)

35頁)。

118鳩山・前掲注114・523頁。さらに鳩山は、例えば95条の錯誤規定に対する

批判として同規定おける無効という効果が意思主義に偏している旨を指摘して

いるのであり(鳩山・前掲注113・364-365頁)、この点からも鳩山の基本的立

場が窺われるであろう O
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いうドイツ民法123条 1項の規範目的から導かれたのであった1190詐欺取

消制度において責任能力を要求しない点は日本法の解釈も同様であり、

96条 1項の詐欺取消制度において責任能力を要求しない解釈は通説で

あった1200 しかし、その理由が日本とドイツにおいて異なる O

例えば、鳩山によれば、「詐欺ハ法律行策ニアラザルヲ以テ固ヨリ詐

欺者ハ行矯能力者タルヲ要セズ、又不法行矯タル詐欺ト異リ不法行策能

力者タルコトヲ要セズJ121、という 1220 要件として責任能力123~ま要求され

ていないものの、その理由は意思決定自由の要保護性から導かれている

わけではないのである O

以上の日・独の相違は、意思決定白白の要保護性に対する日・独の理

解の差異を示している O ところが、責任能力を要求しない解釈それ自体

から帰結される問題性が日・独において異ならない点は留意されなけれ

ばならない。つまり、詐欺取消制度において責任能力が要求されていな

いなら、責任は間われていないのであるから、責任要件の故意凶を要求

119この点について、本誌63巻6号271-272頁。

120この点について、鳩山・前掲注116・164頁を参照。

m 鳩山秀夫『日本民法糖、論(下巻)J(1925年)373-374頁。

122既に確認したように、法律行為能力と不法行為能力の両概念はドイツ普通

法時代の行為能力という包括的概念から派生しているのであって、本来的に同

ーであった(この点について、本誌63巻5号74頁を参照)0こうした理解は、

当時の日本民法学においても受け入れられていた。「行矯能力ハ法律上意思活

動ノ効果ヲ認メラルル資格ニシテ慶狭二様ノ意義アリ狭義ニテハ車ニ法律行潟

能力ヲ指稿シ贋義ニテハ法律行矯能力、特別行矯能力(両者ヲ適法行矯能力ト

謂フ者アリ)及ヒ不法行潟能力(之ニ封シ責任能力又ハ引責能力ノ語アリ)ヲ

線稿スJ(回野・前掲注111・63頁)。
123鳩山は不法行為能力という文言を用いているが、しかし他の箇所において

は端的に責任能力という文言を用いているから(鳩山・前掲注116・164頁)、

本稿においても96条1項において要求されない行為能力を意味する語として責

任能力の文言を用いる。

124 ドイツ法の影響として、日本民法学においても客観的違法論が採用された

点は既に確認した(前述278頁)0そして、過責(故意・過失)が責任要素であ

る点は、客観的違法論の帰結であるO すなわち、「違法ナルコトハ客観的ニ之

ヲ定ムヘキモノナルヲ以テ加害者カ権利ヲ侵害スルモノニ非スト誤信シ侵害行
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する意味は何か、という疑問が日本民法の解釈においても生じるのであ

るl250

この問題について、当時における民事責任論の代表的論者であった岡

松参太郎の理解126を通じて、確認する O 岡松によれば、「行潟者ノ心状

ヲシテ非難スヘキモノタラシムル」要素として、行為の結果の社会的意

義に関する認識(違法性の意識127)が必要であり 128、これに対して故意・

過失は因果関係の認識として求められ、つまり「故意過失ト云フハ是非

ノ判断ヲ交ヘサル無色ノ観念」であって、しかも責任能力は責任の前提

ではなく、条件の一個であるから、したがって「責任無能力者ニモ故意

過失アリ得ルJ129、という O 岡松は違法性の意識を要求し、責任を非難可

能性として捉えているようであり、つまり規範的責任論に近く、このこ

とは故意を何人も持ち得る概念として捉えている点からも窺われる1300

~ヲ~シタルトキト躍モ其行局ハ違法タルヲ失ハス」、そして「責任トハ違法

ノ結果ニ封スル行矯者ノ主観的関係ニシテ一般ニ故意及ヒ過失ハ有責行~ノ主

観的要件ナリトスJ(団野・前掲注111・131頁および162頁)0客観的違法論に
関しては、岡松参太郎『無過失損害賠償責任論J(1953年。初出は1916年)461 
頁以下も参照。

1おこの点に関するドイツ法における問題について、本誌63巻6号273-274頁を

参照。

126岡松も通説と同様に客観的違法論を採用しているから(岡松参太郎「意思

能力論(五)J法学協会雑誌34巻3号 (1916年)71頁)、従前の議論を前提にし

得るO

127違法性の意識と行為の結果の社会的意義に関する認識の相違について、岡

松の理解において必ずしも明確な区別は示されておらず、むしろ同意義として

用いられているように見える (1過責アルニハ行局ノ結果ノ違法ノ認識又ハ其
認識ノ可能アルコトヲ要Jす(岡松-前掲注126・84頁)) 0 
128岡松・前掲注991意思能力論(二)J . 69-70頁。
129岡松-前掲注124・612頁、同・前掲注124・72-75頁。

130規範的責任論はフランクによって提唱され、フランクによれば精神病者で

さえ行為を意欲し、犯罪要件を表象することが可能であるから、帰責能力を故

意の前提として理解することはできず、しかも実際の責任の評価は故意および

過失に加えて、その外部に存する付随事情をも酪酌されているはずであり、し

たがって帰責能力は責任の前提ではなく、責任のー構成要素であり、すなわち

帰責能力・過責(故意および過失)・付随事情が責任要素であって、こうした
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確かに、責任無能力者も故意を持ち得るなら 131、96条において責任龍

力を否定しつつ、故意要件を維持することは一見すると可能である O し

かし、責任能力が責任の前提であれ要件であれ、責任能力が存在しなけ

れば、責任が成立しない点において何ら変わらないのであるから、故意

を責任要素として理解する限り、責任能力要件の不要という解釈は故意

要件の存在と矛盾する O したがって、残されている選択肢は、 96条 1項

において責任能力を要求するか132、それとも96条 1項の故意を責任要素

責任概念の全構成要素を非難可能性と呼び、責任を非難可能性として理解する

のであった(本誌63巻6号275-276頁)0 なお、岡松もフランクの文献を引用し

ている(岡松・前掲注126・74頁)。

131責任無能力者も持ち得る故意が自然的故意を意味すること、これを詐欺取

消制度の要件として求める意味については、既に確認した。この点について、

本誌64巻1号123-124頁を参照。自然的故意に関する邦語文献として、鯉淵幸

也「酪町者犯罪における白然的故意、過失の意義過失殺人、過失過失致死の

概念について」英米法学12号 (1961年)39頁以下、西原春夫「ドイツ刑法にお

ける酪町犯罪」日本刑法学会(編)r酪町と刑事責任J(1959年)36頁以下も参照。
132本稿は、責任能力の不要という解釈の意味を違法性の意識が要求されない

意味として捉え直す可能性がドイツ民法における詐欺取消制度の解釈として妥

当である旨を主張した(つまり責任能力は必要であるが、しかし違法性の意識

は不要。本誌64巻1号126頁を参照)0一方で欺問者の非難可能性を間わない解

釈は被欺間者の意思決定自由の保護に資するし、他方で意思決定自由は確かに

重要な法益であるが、しかし他の法益から完全に優越した絶対の性質であるは

ずはなく、むしろ過失責任主義の帰結として他方当事者の行為自由に対する配

慮は当然に求められ、ゆえに欺同者の行為自由の確保を図るなら、行為自由(責

任)の範囲を確定する基準として責任能力は必要である、という理解である(た

だし、過失責任主義を説くなら、 96条l項における意思決定自由と行為自由の

衡量要件が、なぜ故意でなければならないのか、という疑問が当然に生じるO

本稿は96条l項の故意要件を否定し、これに代えて過失要件を主張するO この

点は後述する)。

当時の日本の民法学説においても責任能力を要求すべき旨を説く論者は、少

数ではあるものの、存在した。例えば、長島毅『民法総論J(1921年)319頁で
あるO ただし、その理由は本稿の理解と全く異なる O 長島は次のように述べる。

「詐欺又ハ強迫ニ不法性ヲ必要ナリトスル以上何故ニ主観的要件ヲ必要トセサ

ルヤ其理由ヲ解スルニ苦シムJ。すなわち、長島は主観的要件と違法性を結び
付けているO この主観的要件が責任能力を意味するなら、長島は主観的違法論
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として理解しないか、である O

ドイツ法の検討において確認したように、その後のドイツ学説の展開

は、故意の主観的違法化を説き、行為無価値論へ進んだ1330つまり、 196

条1項の故意を責任要素として理解しない」解釈が選択された。そして、

後述するように、日本の学説も結果としてドイツ学説と同様の展開を辿

るのであった。この点について、引き続き才食言すする O

第2項社会本位思想における詐欺

( 1 )権利制約の要請と法理

①「個人Jから「社会Jヘ
当時の個人主義・自由主義思想は当時の裁判例からも窺われ、例えば

権利概念に固執する大審院1914年(大正3) 7月4日判決134 (いわゆる

雲右衛門事件)が挙げられるであろう(この裁判例は附帯私訴であるが、

しかし雲右衛門事件は民事事件としても争われ、大審院1918年(大正7)

9月18日判決135は自由競争を理由として不法行為の成立を否定してい

る)136
0 

に依拠しているので、あって、主観的違法論が責任能力を要求することは当然の

帰結である(この点について、本誌63巻5号55頁を参照)。しかし、ドイツ民

法学も日本民法学も客観的違法論が前提であって、これは本稿の前提でもあるO

なお、近時においても、責任能力を要求すべき旨を説く論者が、少数ではあ

るものの、存在するO 例えば、松尾弘『叢書民法総合判例研究詐欺・強迫』

(2000年)5頁である。松尾は次のように述べる。「詐欺による意思表示の取消が、

詐欺者に対する法的サンクションとしての意味も併せもっとの観点(前述ー・

一)からは、詐欺者に責任龍力(七一二条)があることも要求されうるであろうJ。
この立場が行為無価値論を意味し、詐欺取消制度の理解として不当である点は

ドイツ法の検討においても確認したものの、その後の日本法の解釈論において

も関係する問題であり、この点は後述する。

133この点について、本誌63巻6号283頁以下および318-319頁を参照。

134刑録20輯1360頁。

135民録24輯1710頁。

136例えば我妻栄『事務管理・不当利得・不法行為(復刻版)j(2005年。初版

は1937年)123頁の注(1 )は、雲右衛門事件を、「自由競争尊重の思想が露骨

に現はれて居る」判例として理解している O なお、雲右衛門事件に対する評価
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ところが、第一次世界大戦(1914年から1918年)の前後において、日

本資本主義は興隆期の頂点を迎え、その矛盾が露呈し始めた1370 資本の

集中は経済的強者と経済的弱者の階級闘争を急激に発展させ、さらに資

本の拡大に伴う企業活動の拡張は市民の生命ないし身体を脅かす弊害を

生み出した。こうした事情を背景として、次第に過度な個人主義・自由

主義の抑制を求める傾向が生じたのである O 例えば、 1916年の大阪アル

カリ事件138および1919年の信玄公旗掛松事件139は、第一次世界大戦を前

後する異なった社会的背景に基づいて下された判決として挙げられるで

あろう凶o

として、能見善久「桃中軒雲右衛門事件と明治-大正の不法行為理論」法学会

雑誌(学習院大学)44巻2号 (2009年)183頁以下、大村敦志「雲右衛門事件(1 ) 

一被侵害利益①経済的損害」法学教室349号 (2009年)78-79頁も参照。

137 I自由経済の『自由』は、抽象的な形式的自由であり、したがってその法も
また、そのやうな自由の原理の上に立って居り、したがって自由は具健的には

強者の自由となってゐるJ(川島武宜「自由経済における法と倫理一民法を中
心として- (二・完)J法律時報14巻7号 (1942年)22頁)0

m 大審院1916年(大5)12月22日民録22輯2474頁。本件は、大阪アルカリ株

式会社が排出した硫煙によって農作物に被害を受けた農民が、不法行為に基づ

く損害賠償を求めた事件であるO

139大審院1919年(大8) 3月3日民録25輯357頁。本件は、鉄道院(国)が運

営する汽車の煤煙によって損害を受けた路線の周辺住民が、不法行為に基づく

損害賠償を求めた事件である。

1必大阪アルカリ事件において原告住民の訴は退けられ、信玄公旗掛松事件に

おいて原告住民の訴は認容された。もっとも、周知の如く、大阪アルカリ事件

の差戻控訴審(大阪控訴院1919年(大8)12月27日法律新聞1659号11頁)にお

いては、原告住民の訴を認容する判断が示された。信玄公旗掛松事件の判決お

よび大阪アルカリ事件の差戻控訴審は、共に大戦後の1919年(大8)であった。

「大正八年が新たなる記臆と印象とを吾人に輿ふるは、言ふ迄もなく世界大戦

終了の第一年たること是れ也o' • • (中略). . .欧計H大戦が種々なる経済上

の愛動を起し、物債の高騰其の極に達して、所謂成金者流の践雇すると共に、

其反面に中等階級以下の生活難を促進し、遂に米騒動なる不祥事を演出した

り-・・(中略)・・・司法官は或意味に於て人生そのものを取扱ふものなる以

上、園民の意思、生活、感情に封して、至大なる注意と理解とを有するものな

り、換言すれば裁判は常に民本的裁判ならざるべからずJ(法律新聞1493号3
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そして、学説も個人主義・自由主義を否定し、これに代わる法律観を

模索し始めた。それまで当時の通説が支持していた客観的違法論は、ド

イツ法の検討において既に確認したように、 19世紀中葉以降の経済自由

主義が責任の固定を要請し、有責|主が過責(故意・過失)という主観的

要件と結び付けられ、そして違法性が権利侵害という客観的要件と結び

付けられた帰結であった1410 しかし、この「権利」侵害要件が両方向か

ら批判された。つまり、一方で権利侵害要件の緩和は(被害者側の)個

人主義として批判され142、他方で権利侵害要件の固持も(加害者側の)

個人主義として批判されたのである1430要するに、当時の学説にとって、

「権利」を結び付ける思想、(いわば権利本位の法律観)が気に入らなかっ

頁 (1919年1月))0JII井健『民法判例と時代思潮j(1981年。初出は「判例と
時代思潮一民法判例の基礎としての経済・社会の構造-J判例時報830号 (1976
年) 9頁)v頁も参照。さらに、とりわけ各事件における関係者から社会的背

景を見て取る大村敦志「大阪アルカリ事件 (4) 一社会的な背景」法学教室

346号 (2009年)59頁以下、同「信玄公旗掛松事件 (2)一社会的な背景」法

学教室348号 (2009年)34頁以下も参照。

141この点について、本誌63巻5号57頁を参照。

142前掲注112の栗生の引用文 (1個人主義的経済秩序は、各人を、利潤の追求

者にし」、 Ir有形財の侵害』ばかりでなく、 f無形財の侵害』も損害だとし、而
してその各、に釘して遠慮なく賠償を要求するに至」り、そして「積々新法益

が護見された。人的利益といはれるものの敷が、刻々殖えた。生命-身鰹-健

康・肉鰹および精神の自由・名審・貞操・信用・秘密・肖像・氏名、日く何-

日く何J)は、次のように続く o 1而してその侵害に釘しては、損害賠償を要求
し、侵害に伴ふ無形の精神的苦痛に封しても、慰霜料を求めた。賠償や慰籍料

は、事後の救済手段であるから、未だ以て私益の保護に足らないとし、 7象防的
手段の私力的なるものとして新たに緊急避難権を案出し、その公力的なるもの

として大いに不作為の訴を護達させたーすべて我慾の擁護のためにふ

1必例えば、牧野英ーは、客観的違法論を支持する鳩山説に対して、次のよう

に述べる。「博士が『有くも客観的に違法なる行矯に因りて他人に損害を輿ふ

るときは主観的に過失なきも常に賠償責任を負携すべきものとせば、人の活動

は極めて不自由なるに至るべくj(第848頁)とされて居るのは、明かに自由競

争を極限理念とした個人主義的口吻ではあるまいかJ(牧野英一『法律に於け
る具躍的妥嘗性j(1925年)328頁)0 なお、引用文において挙げられている鳩

山の文献は、鳩山-前掲注113である。
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たのである凶。

こうして、権利と結び付く「個人Jが抑制され、これと対置される「社
会」の観点が強調され始めたことは145、なかば必然であった。そして、「社

会J通念を安易に読み込める一般条項が法解釈の基点に置かれたことも、

当時において必然的な帰結であった。例えば、牧野英ーは次のように述

べる oI法律は権利を規定したものではなくして、公の秩序善良の風俗

を規定したものになるのである O 法規に違反するとは、他人の権利を侵

害することではなくして、公の秩序善良の風俗に反して行動することに

なるのであるJ460
とりわけ、「法規に違反するとはJI公の秩序善良の風俗に反して行動

すること」という理解が、既に行為無価値を示唆している 1470 その後の

展開を確認する O

②大学湯事件ー不法行為法の観点から一

法律観の変化が表れた裁判例として、大審院1925年(大正14)11月28

1必例えば、権利侵害要件の固持を非難する牧野にとって、権利侵害要件の緩

和は一個の解決的解釈であったはずである O しかも、牧野は、こうした方向性

を鳩山が志向している点も認めている O しかし、牧野は、「惇統的な意義に於

ての権利の観念が非合理的なものであるならば、其の惇統的なものを合理的に

全く排斥し、新なに或ものを持って来る」方向性を求めるのである(牧野・前

掲注143・330頁)。法律の文言に拘泥しない解釈的態度から、自由法論の影響

も窺える(この点について、常盤敏太「不法行局の要件としての違法性」法学

志林32巻4号 (1930年)93頁も参照。なお、牧野とフランス法、デユギーと権

利否認論の関連も想起されるのであるが、しかし本稿では立ち入れない)0

145 I個人は、個々の個人でなしに社舎の個人である。社合構成の微分子である。

故に社曾の維持および護展のためには、自我の主張を抑へねばならぬJ(栗生・
前掲注112・120頁)。

1必牧野・前掲注143・349-350頁。

147牧野は既に、刑法の分野において、社会通念に依拠した行為の違法性につ

いて説いている o I行~の違法性といふことは論理的に其の内容を定めること

ができぬO 之は行矯の社曾的債値判断に属するものであるからであるJ(牧野
英一『行震の違法(第三版)j (1924年。初出は1916年)はしがき 1頁)。
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日判決148 (いわゆる大学湯事件)が挙げられるO

本件は、大学湯という名称の湯屋業を営む賃借入と同建物の賃貸人

が両者の合意に基づいて賃貸借契約を解除したのであるが、しかし賃

借入が大学湯の老舗を売却する前に、賃貸人が第三者に同湯屋業を営

ませ、これによって営業の利益を喪失した賃借入が損害賠償を求めた

事案である O 原審は老舗の権利性を否定し、そして不法行為の成立を

否定した。しかし、大審院は原審判断を破棄し、次のように述べて事

案を差し戻した。「其ノ侵害ノ封象ハ或ハ夫ノ所有権地上権債権無睦

財産権名審構等所謂ーノ具鰹的権利ナルコトアルヘク或ハ此ト同一程

度ノ厳密ナル意味ニ於テハ未夕日スル権利ヲ以テスヘカラサルモ而モ

法律上保護セラルルーノ利益ナルコトアルヘク否詳ク云ハハ吾人ノ法

律観念上其ノ侵害ニ封シ不法行局ニ基ク救済ヲ輿フルコトヲ必要トス

ト思惟スルーノ利益ナルコトアルヘシ」。

本件は権利侵害要件を緩和した事案として紹介されることが少なくな

い。むろん、それは正当な理解である O しかし既に指摘したように、権

利概念の緩和それ自体は個人主義として非難される対象であったのであ

るから、大学湯事件を個人主義・自由主義に依拠した雲右衛門事件と対

比して理解するなら、むしろ大学湯事件の実質的意義は不法行為を理由

とする救済の可否それ自体を社会通念に依拠せしめた点に求められるべ

きであろう 1490

そして、このことは本判決も示唆している O 本判決によれば、民法の

意味における不法行為は「法規違反ノ行潟ヨリ生シタル悪結果ヲ除去ス

ル矯被害者ニ損害賠償請求権ヲ輿フルコトカ吾人ノ法律観念ニ照シテ必

要ナリト思惟セラルル場合jであり、適法行為は「共同生活ノ規矩ニ遵

ヒテノ行策ナルニ反シJ、すなわち不法行為は「其ノ準縄ノ外ニ逸スル

国大審院民事判例集4巻670頁。

1必この点について、前日陽一「不法行為における権利侵害・違法性論の系譜

と判例理論の展開に関する覚書」能美善久-瀬川信久-佐藤岩昭・森田修(編)

『民法学における法と政策.1(2007年)458頁も参照。
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ノ行13」を意味する O つまり、不法行為の正否を決する重要な点は、緩

和された権利概念ではなく、むしろ当該の行為態様が社会通念から逸脱

することであることが理解される O 確かに、この点に関する事実認定は

本判決の説示から直接に窺い知ることはできない。しかし、本判決の事

実において「被上告人千太郎及ふなハ上告人カ老舗ヲ有スルコトヲ知リ

ナカラ被上告人梅三郎ト共謀シ老舗ノ責却ヲ不能ナラシメタJという悪
質な行為態様150が指摘されている1510

そして、続く学説も同様の理解を示す1520 例えば木村清司によれば、

lω つまり、「甲乙間に平穏な賃貸借関係の永績したこと、今日乙が丙にこれを

賃貸して利を得て居ること等を綜合考察すれば、乙の行~は一一面に於て所有

権の行使たる形式を備へるにも拘らず、しかもなほ、一公序良俗に違反するこ

と疑がない。そしてこの公序良俗違反の貼にその行局の違法性がもとめられね

ばならないJ(我妻・前掲注136・123頁)0大学湯事件において加害者の主観的
態様が重視されている点について、大河純夫「民法七O九条『権利侵害』再考

一法規解釈方法との関連において-J河内宏=大久保憲章=釆女博文=児島寛
=川角由和=田中教雄(編)r市民法学の歴史的・思想的展開-原島重義先生
傘寿一J(2006年)543頁も参照。
なお、我妻は詐欺に関する違法性の基準も公序良俗に求めるO この点は後述

するO

151ある論者によれば、「本判決は、『権利』にとらわれないという意味で、ま

さに学説のいう『権利侵害から違法性へ』という図式を確立したことになる」、

という(川井健「大学湯事件判決についてー不法行為法の体系と課題-J星野
英一(編)r現代社会と民法学の動向(上)不法行為J(1992年)127-128頁)。
ただし、ここから全く異なる二種の評価が導かれる点に留意されなければなら

ない。第ーは、「人々の権利を尊重する態度」という評価である(川井・前掲・

127頁)。第二は、 lr権利侵害の違法性による置き換えJは、『権利侵害があっ
ても必ずしも違法ではないjというかたちで、かえって法的保護の制限として

も機能しうる」という評価である(原島重義「わが国における権利論の推移」

法の科学4巻(1976年)55頁)0確かに、その後の学説は「権利侵害から違法性へ」

進む。しかし、それは第二の意味として評価されなければならない。この点は

後述するO

152大学湯事件の段階においては、未だ二個の選択肢が与えられていた、とい

う見方も可能であるO すなわち、「選択肢のひとつは、『被侵害利益』と『侵害

行為の態禄』というこつの要素を統合する上位概念として『違法性』要件への
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一方で大学湯事件は故意や通謀等の詐害的行為に起因し、他方で大学湯

事件において認められた権利は積極的に主張すべき利益なき権利を意味

し、すなわち「具憧的権利と稿し得ない利益(債権の第三者に封する閲

係を含む)に就いては行矯者の主観的状況が道徳的に批難すべき場合に

のみ不法行免の成立あるものと見ることが出来る J153、という O 木村は、

このような解釈の意義として労働問題を取り上げ、かかる解釈を通じて

例えば当時の労働組合法が同盟罷業を不法行為として構成していない理

由を説明する1540

ところで、既に確認したように、労働事件はドイツ民法823条1項に

移行を主張するもの、他の選択肢は、『権利侵害』要件を従来どおり被侵害利

益を中心に考察し、その範囲を具体的『権利』から『法的保護に値する利益』

にも拡大するものであった」。ところが、「学説の大勢は、第一の選択肢である

『違法性』要件への移行を選択したJ(樫見由美子「権利保護と損害賠償制度に
ついてー『権利又は法律上保護される利益の侵害』要件に関する考察を通して

-J能見喜久=瀬川信久=佐藤岩昭=森田修(編) W民法学における法と政策
Law and Policy Making in Civil Lawj (2007年)499頁)。その理由は、当時に

おける個人主義に対する批判的傾向に加えて、 iW権利』の概念は固定的になり
やすいのに対して、『違法性jの内容はかなり弾力的・流動的である」という

点に求められるのであろう(加藤一郎『不法行為j(1957年)36頁)。こうした

発想は、後述の行為無価値論へ通じるO すなわち、行為無価値論の「利点Jは、
その違法性の判断基準を「社会的相当性」等として理解することによって、ほ

ほ一般条項の如き運用が可能になる点である(その「利点」は特に過失論にお

いて見出され、事案の類型に応じて、過失の義務の設定が変更可能であり、そ

こに違法性の関連が見られる点について、潮見佳男『民事過失の帰責構造j(1995 

年)を参照。例えば、同98頁の「注意義務の前倒し現象ないし結果回避義務の

予見段階への伸長現象J)oしかし、こうした行為無価値論の「利点Jは、行為
無価値論に反対する立場から見れば、「その場しのぎ、小手先の解釈」として

映るO さらに、行為無価値論の問題は、行為無価値論が「権利」侵害の要件を

重視しない反射的作用として、各法益の要保護性が低下する点に存するO むし

ろ、この点が96条1項の詐欺取消制度における問題点と関係しているのであり、

この点について引き続き検討するO

153木村清司「不法行矯法に於ける Ultimaratio legisとしての反公序良俗性J

法学協会雑誌46巻9号 (1928年)27頁および31頁。

154木村・前掲注153・46-47頁。
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おける自由概念の制限を招いた一契機であった1550 自白概念の限定は雇

用者側の法益の限定を意味し、すなわち労働者の同盟罷業等による不法

行為の成立の制限を意味し得たのである O ただし、このことは、その反

面として、故意ドグマの形成を促進した。すなわち、同法同条項の自由

の範囲が身体的自由に限定されたことによって、意思決定自由を被侵害

利益として理解する詐欺取消制度(ドイツ民法123条)の競合規範が同

法823条2項および826条に限定され、かくして詐欺者の主観的態様を故

意に限定するドグマが形成されたのであった1560

こうした故意ドグマの片鱗を、木村も示唆する O すなわち、木村によ

れば具体的な権利の侵害は過失で足りるが、しかし単なる利益の侵害は

故意に基づく公序良俗違反が不法行為の成立要件であり、そして自由権

は後者に属する 157、というのである 158 (これは、少なくともドイツ民法

826条における自由権侵害と同質の内容である)。

「個人から社会へJ. I権利侵害から公序良俗へ」という傾向が踏襲さ

れ、それに伴い加害者の態度が重視され、その反面として個人的性格の

強い自由権の要保護性は縮小されていることが窺われる 1590 しかも、こ

155この点について、本誌63巻6号279頁以下を参照。

156この点について、本誌63巻6号282-283頁および283頁の注44を参照。

157木村・前掲注153・31頁および38頁。「自由権の内容は全然積極的に保護せ

らるべき内容を有せずJ(木村・前掲注153・40-41頁)。
158なお、一見して、木村説は、いわゆる相関関係説に近い。同説を主張する

我妻栄について、木村自身が次のように述べている o I本論稿の成るに就いて
は我妻東大教授の砂からざる助言、参考書の貸輿等に負うところ誠に多いJ(木
村・前掲注153・48頁の注 (43))。

159 もちろん、社会ないし公序の重視が自由権の制限と結び付く論理的な必然

性は存しない(公序に依拠した白由権の保護の可能性は否定されない)。しか

し、当時の時代感覚においては、自由を軽視する方向へ事実として働いたので

あるO このことが詐欺の問題として示唆される事案として、例えば大審院1933

年(昭8)6月8日判決(大審院刑事判例集12巻771頁)が挙げられる(ただし、

後述の如く、本件は不法行為の詐欺として争われている)。本件は、負債を有

する上告人が差押を受け得る自己の不動産を、他の上告人等と共に転売利益を

見込み得る土地として詐言し、被上告人をして同土地を購入せしめ、同被上告

人から金銭を騎取し、これに対して被上告人が財産的損害損害賠償および意思
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の傾向は戦前の末期へ向かう過程において、さらに加速する O そして、

少なくとも詐欺を語る枠組において自由権の持つ意義は、ほとんど失わ

れるに至るのである O この点について、引き続き検討する O

( 2)違法評価の主観化

①「権利侵害から違法性ヘJ
権利の概念から離れ、これを端的に違法性へ読み替える議論を展開し

た末川の『権利侵害論Jは周知であろう O そして、末川の権利侵害論も、
やはり当時の個人主義あるいは権利本位の法律観に対する批判から生み

決定自由の侵害を理由とする慰謝料を求めた附帯私訴である。原審は、上告人

等に対して詐欺罪等の有罪判決を下し、被上告人の請求を認容した。大審院は、

この原審判断を支持し、次のように述べた。「第七百十候ニ所謂自由トハ身罷

的活動ノ自由ノミナラス精神活動ノ自由ヲモ包含スルモノト解スルヲ正嘗ナリ

トスルカ故ニ不法行矯者カ本件ニ於ケルカ如ク欺同手段ニヨリ被害者ノ意思決

定ノ自由ヲ害シテ錯誤ニ陥レ財物ヲ騎取シタル案件ニ付テハ被害者ニ於テ之カ

矯メ財産上ノ損害ヲ被リタル外特ニ精神上ノ苦痛ヲ被リタル事責ノ存スル限リ

不法行矯者ニ封シ財産上ノ損害賠償ノ外慰籍料ヲ請求スルコトヲ得ルモノト解

スルヲ妥首ナリトスJ、そして「上告人等ノ判示ノ如キ偽計詐術ニ因リ金園ヲ
騎取セラレ之カ~ニ精神上多大ノ苦痛ヲ受ケタルモノナルコト明ナルカ故ニ原

判決カ之ニ封シ慰籍料請求権ヲ認メタルハ違法ニ非ス」。

本件は、裁判所が710条の自由として意思決定自由を認め、これを詐欺の被

侵害権利として認めた事例として紹介されている Oこのこと自体は正当である O

しかし、附帯私訴の本判決において既に詐欺罪の有罪判決が下されていること、

つまり当然に故意の自由権侵害が前提であること、そして本判決が答弁書から

「老夫婦カ老後ノ生活資料タル全財産ヲ弛チ知ラス知ラス詐欺ノ深間ニ陥レラ

レ今後如何ニ庭スヘキカ果シテ員賞法律上保護ヲ受クヘキヤヲ思ヒ煩フニ於テ

ハ夜モ眠ル能ハス食モ其ノ咽喉ヲ通ラサルコトアルヘク其ノ心勢ハ公判援用ノ

本人ノ供述ニヨリテモ明」という部分を引用していることは看過されてはなら

ないであろう O すなわち、本判決においては、むしろ暴利行為にも似た公序良

俗違反性、つまり加害者の悪質性から出発し、これを理由として認められるべ

き慰謝料を正当化する必要性から精神的自由の存在を肯定したに過ぎないよう

に思われるのであるO このことは、裁判所の「精神上多大ノ苦痛」という表現

からも窺われるであろう O
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出されている 1600 末川は次のように述べるO 確かに権利概念は法秩序の

一部を形成する重要な要素であるが、しかし法秩序の内容は権利に尽き

るわけではなく、それゆえ違法性の評価にとって法秩序違反という観点

が重要であるから、権利侵害を伴わない行為も違法の評価を受け得るの

であって、したがって行為の違法性に重点が置かれ、この意味において

権利侵害要件は本質的な意味を有さず、権利侵害は違法行為の徴表に過

ぎず、むしろ権利侵害要件は法律全体の立場から加害行為を評価する要

素として認められているのであって、決して被害者個人の主観的立場を

擁護する前提として認められているわけではない161、という O

末川の理論から行為の違法性、つまり行為無価値の要素が強く窺われ

るO そもそも結果無価値論によれば権利侵害それ自体が違法性を意味す

るのであるから、権利侵害要件を違法性へ読み替える末川の理解は既に

結果無価値たる余地に乏しく 162、行為無価値へ至る傾向を示しているの

である 1630

問題は、かかる違法論と詐欺の関係である O 個人性の強い法益の要保

護性を重視しない末川の理解によれば、例えば710条によって規定され

160 この点について、例えば利谷信義=乾昭三=木村静子(編)r法律学と私』
(1967年)169頁。さらに、末川博『不法行矯並に権利濫用の研究』序および

342頁 (1938年。初出は「ドイツ民法及びスイス民法における擢利濫用に関す

る規定の成立過程(ー)(二)J法学論叢20巻5号および6号(1928年))も参照。

161末川博『権利侵害論(第2版)j(1971年。初版は1930年)273頁-315頁。

162 I r権利侵害の違法性による置き換え』は、『権利侵害があっても必ずしも違
法ではない』というかたちで、かえって法的保護の制限としても機能しうる」

(原島・前掲注151・55頁)。

163 I r権利侵害』の要件は一面に於て被害者に救済を輿ふるを正賞とするや否
やを決定する標準として定立されたものであるが、同時に他面に於ては加害者

をして賠償義務を負捨せしむるを正嘗とするや否やを決定する標準たるべき役

目をもつものであるO 而して従来の通説は専ら前者の標準として『権利侵害』

を見てゐるのに封して、寧ろ之を主として後者の標準に役立てゃうと試みてゐ

るものが末川教授の『権利侵害論』であって、之によると『権利侵害』は即ち

『違法jを意味するものとして理解され、従って被害者に侵害の客樫たる『権利』

ありたりや否やが問題とされずに、寧ろ加害行局が違法であるかどうかが不法

行局となるや否やを決する主たる標準となるJ(末弘・前掲注111・8頁)。
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ている人格的利益は私法的権利として理解する必要性を否定され、ゆえ

に710条は権利侵害なき事例として位置づけられ、詐欺も自由権の侵害

として理解されず、すなわち「詐欺によっていかなる権利が侵害された

かを究明しようとするが如きは、要らざる詮索であJ1]" I要するに、

詐欺の如きはそれ白樺違法なのである J64、という結論へ到達する1650 た

だし、「それ白樫違法」の内容は明確ではなく、末川は違法性の評価基

準を補充する概念として公序良俗を挙げるものの166、それ以上の詳細な

詐欺の要件論を示していない。

こうした不明瞭な点は当時においても問題視されていたが167、しかし

行為の違法性を重視する理解は支持を受け168、例えば我妻は違法評価の

流動化を強調し169、そして相関関係説を展開する O すなわち、我妻によ

れば、「嘗該加害行矯の被侵害利益に於ける違法性の強弱と加害行策の

態容に於ける違法性の強弱とを相関的・綜合的に考察して最後の判断に

到著すべきである J70、という O

行為の違法牲が重視され、違法評価の流動化に基づいて個別の権利性

が問われないなら、もちろん詐欺の枠組においては欺同行為の側面が重

視され、詐欺の被侵害権利たる自由権が持つ意味は大きく失われる O す

164末川・前掲注161・340-343頁および361頁。

165末川は、次のようにも付け加える oI私は自由権というような私法上の人格

権を認める必要はないと思うのであるが」、「自由権を認める論者には、詐欺又

は強迫による不法行潟の成立を説明するために、人の精神的活動即ち意思決定

についてまでも自由権があるというように解する者もあるけれども、法律の閥

輿し得るところの自由の概念をかくの如く撞大することは穏首であるまいJ(末
川・前掲注161・352頁)。

166末]1[・前掲注161・223頁。

167 I殊に『槽利侵害のない不法行矯』に於て各種の行矯がいささか平面的に並
べられて居るやうに感ぜらる、J(我妻栄「末川博博士『権利侵害論JJ法学協
会雑誌50巻6号 (1932年)115頁)。

l臼「私も亦権利侵害なる要件は加害行震の違法性あることを意味すると解する

説に従ふJ(我妻・前掲注136・125頁)0
169 I権利侵害といふ固定的観念が『違法なる行局jといふ流動的な観念に移っ

たJ(我妻・前掲注l36・100頁)。
170我妻・前掲注136・126頁。
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なわち、「詐欺強迫等による加害行潟が違法なのは自由権といふ利益を

侵す知に在るのではなく、その行矯が詐欺強迫といふ禁止規定又は公序

良俗に反するものなる知に存すると謂はねばならぬ」のであり、「強い

て自由権を問題とせず、専ら侵害行震の態容を理由として違法性を定む

べしと謂はねばならないJl7l0 

詐欺が争われる局面において自由権の要保護性を認めない我妻にとっ

て、違法根拠の自由意思を認める余地は存しない。むしろ、詐欺の違法

性は侵害行為の態様によって決せられ、それは同時に公序良俗違反を意

味する O 我妻のみならず、前述の牧野、木村そして末JIIも、違法性の基

準として公序良俗を援用していた。ゆえに続く問題は、公序良俗の概念

において機能する違法論の内容である O

②公序良俗と社会的相当性一法律行為論における影響ー

以上の我妻の理解は不法行為の詐欺が対象であるが172、しかし我妻は

96条 1項における詐欺の違法性に関しても公序良俗を援用する O すなわ

ち、「違法性あるもの・即ち信義の原則に反する程度のものでなければ

詐欺ではな」く、「違法なりや否やは第九O僚について述べたと同一の

標準によって決せらるるJ1730 そして、我妻は、 90条の公序良俗について

次のように述べる。 n公の秩序』とは園家杜舎の一般的利益を指し、『善
良の風俗』とは社曾の一般的道徳観念を指す」が、しかし両者は「大部

分に於て一致するのみならず、理論上も明瞭に匡別し得ない」から、「行

171我妻・前掲注136. 136頁o

m ここまで検討した不法行為法の領域における議論については、山本敬三「不

法行為法学の再検討と新たな展望ー権利論の視点から-J法学論叢154巻4・5・
6号 (2003年)292頁以下も参照。とりわけ末川および我妻の理解において、

ir権利本位』の法律観から『社会本位』の法律観へという基本姿勢を容易に読
み取ることができ」、「違法性理論は、不法行為法において権利本位の法律観か

らの転換をはかろうとした」点が確認されている(同302頁以下)0本稿も、こ

の理解に依拠しているO これに加えて本稿が検討しなければならない問題は、

不法行為法の領域における違法性理論が法律行為法においても影響していたか

否か、であるO この点について引き続き検討する。

m 我妻栄『民法総則j(1931年)437頁。
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潟の社曾的妥首性なる語で雨標準を一括して考へょうと思うJ7¥つま

り、違法性の基準たる公序良俗は社会的妥当性を通じて判断され、した

がって違法性の基準は社会的妥当性に求められるのであるO

ところで、戦前のドイツにおいては、客観的違法論の内部において主

観化を推し進めたヴェルツェルが行為無価値論を展開し、故意を違法要

素として理解していた。そして、ヴェルツェルは違法性の基準を社会的

相当性 (sozialenAdaquanz)へ求めたのであった1750

違法性の判断基準に関する我妻とヴェルツェルの類似性は、否定でき

ないであろう O このことは違法評価の主観化も無関係ではない。確かに、

我妻は、詐欺の違法性に関して「自由権を問題とせず、専ら侵害行局の

態容を理由として違法性を定む」旨を説き、その違法性の基準として公

序良俗を挙げるのみであって、実質的な要件を示しておらず、とりわけ

違法性と故意の関係は不明確である O しかし、自由権の侵害が故意の公

序良俗違反である点は既に他の論者によって主張されていたのであ

り176、我妻も公序良俗の判断において「凡ての行震の社曾的債値はその

動機を考慮せずして決定し得ないJ旨を説いているし177、そもそも「侵

害行矯の態容」を推し測り得る要件は96条1項の枠組においては欺同者

の故意の他に存在しないのである1780

ここまで本稿が違法論を確認してきた理由は、責任能力を要しない96

条1項において如何なる理由から故意要件を維持し得るのか、という疑

問を検討するためであった1790 そして、違法性の評価対象の主観化を認

め、さらに故意を違法要素として認める当時の通説的見解に従うならば、

故意を責任要素として維持する必然性は失われるから、たとえ96条1項

において責任が間われなくても(同条項において責任能力要件を要しな

くても)、確かに違法性の根拠として故意を維持する解釈は可能にな

1丸我妻・前掲注173・397頁。

175この点について、本誌63巻6号290-291頁を参照o

m この点は、既に木村が指摘していた(前述291頁)。

177我妻・前掲注173・411頁。

178 もちろん、我妻も詐欺の要件として故意を求める(我妻・前掲注173・434-

435頁)。

179この問題について、前述281-282頁。
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論 説

しかし、法律効果の発動根拠を、権利の観念ではなく、加害者の行為

態様に基づいて肯定する立場を突き詰めれば、権利概念の否定へ至り、

個人の尊厳が封殺される点は留意されなければならない。このことは、

当時の全体主義思想、が明瞭に示している O 例えば末川は、次のように述

べる or新な世界観として全龍主義的園家観といふべきが支配的となり、
個人(個睦)を包容し個人に先んじしかも個人のうちにも生きる『全健J
の立場が強調されJ81、「個人は原子論的に孤立した白立的のものではな

くて、常に全鰹の目的の矯めに生き全健の運命をになひっつ互に協調し

協同する部分的のものとなってゐるJのであって、ゆえに「ひたすら抽

象的に権利一般に関して論を進める如きは許されぬと考へるのであ」り、

「法は人の共同生活を秩序づける矯めに人の行動(容態)を規律するJ1820

法が「人の行動(容態)を規律するJ意味は、裏を返せば、「侵害行
篤の態容を理由として違法性を定む」という意味であり、故意の違法要

素化を意味する1830 かかる法律観においては、法のE的は社会秩序の維

180責任から独立した故意を認めるヴェルツェルの理解によれば責任無能力者

の故意も認められるO この点について、 HansWelzel， Studien zum System des 

Strafrechts， ZStW 58 (1939)， S. 504を参照。

181末川博「権利理論における歴史性一法の基本問題に関する考へ方(そのー)・

権利理論構成へのー省察(上)-J民商法雑誌19巻4号 (1944年) 9頁。
182末川博「権利と法規との関係一法の基本問題に関する考へ方(その二)・権

利理論構成への一省察(下)-J民商法雑誌19巻5号 (1944年) 3頁。末川が
述べる全体主義思想、について、末川によれば rr公益は私益に優先する』とい
ふ如きはこれを端的に表明するJ(末川博「権利理論における歴史性一法の基
本問題に閲する考へ方(そのー)・権利理論構成へのー省察(上)-J民商法
雑誌19巻4号 (1944年) 9-10頁)のであって、末川の理解におけるナチス思

想の影響は明白である or公益は私益に優先する」という標語について、本誌
63巻6号292-293頁を参照。

183例えば、行為無価値論を展開するヴェルツェルによれば、「刑法の対象は、

第一義的に、消極的な結果の惹起へ向けられた目的的(目的活動的)行為であ」

り、「その目的性という要素が刑法的不法に属Jし、ゆえに「目的的目的活動
性の要素たる故意が不法構成要件に属するのであるJ(Welzel， a.a.O. (Fn. 180)， S. 
518 fλ なお、ヴェルツェルの違法論とナチス思想、の関連性について、瀧川春
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持および社会秩序違反の行為に対する制裁であって、決して法益の保護

ではない1840 このような法律観が支配する限り、 96条1項は被欺問者の

保護として機能せず185、その法益たる違法根拠の自由意思を肯定する余

地も存在し得ないのである1860

雄「自由主義刑法の山脈と世界観j平場安治(編)r瀧川先生還暦記念現代刑
法撃の課題上J(1955年)377-378頁、内藤謙「目的的行矯論の法思想史的考
察(一)J刑法雑誌9巻 1号 (1958年)14頁および35頁を参照。

184例えば、行為無価値論を展開するヴェルツェルによれば、「刑法の第一義的任

務は、現実の法益保護ではなく、各個人の保護でもなければ、その個人の所有権

等の保護でもない」のでありJ刑法の任務は根源的で社会倫理的な心情(行為)

価値の保護であるJ(Hans Welzel， Das deutsche S仕afrecht6. Au五，1958， S. 2-4)。
確かに、「社舎の秩序なるものは元々個人の震に維持されるものと考へること

もでき、従て、法律といふものが本従社曾本位に定めらるべきであるといふ論も、

いやそれは個人本位に定めらるべきであるといふ論も、嬰方ともー鷹の理由が

立つJ(中島弘道「民法に於ける個人主義と全鰹主義」法学志林41巻5号(1939年)
13頁)。しかし、逆の発想、つまり個人の利益の保護が社会全体の利益に資する、

という発想は語られない。全体主義の法思想、によれば、あくまでも「法は第一

次的に社曾全躍の維持と発展とを目的としてゐるJ(石田文次郎「債権契約の新
基調」小野清一郎(編)r牧野教授還暦祝賀法理論集J(1938年)462頁)。
1お個人的法益より非利己的な公益が優先された背景として、当時の経済統制

も挙げられるであろう(川島武宜「統制経済における法と倫理」経済統制法年

報 1巻 l輯(1942年)38頁を参照)0これは、 96条の存在意義それ自体に関わ

る問題でもあるO すなわち、「自由契約を主眼とすればこそ、意思表示に閲す

る民法第九三候乃至九六僚の意思欠献に関する規定、並に契約の成立に閲する

詳細な法規を必要とするであらうが、規制契約に於いて錯誤並に詐欺に閲する

民法総則の規定は殆ど用を~さぬであらう J (石田文次郎「契約理論の韓化」

法学論叢43巻5号 (1940年)51頁)。

当時においては、「戦争中の経済法規というものを支持するのがいかにも進

歩的なものであるかのような非常に強いイリュージョンを起こしていた。その

イリュージョンが起る基礎には、人民の利益と法の結び、つきが非常に薄弱で

あったという根拠はありましたJ(戒能通孝(発言)I第一日本法学の回顧と
展望Jr日本の法学J(1956年)160頁を参照)。
国「わが固においてのみならず外国において個人に封立する協同鰹の地位が強

調せらるることも、市民社舎においてみとめられたやうな個人の自由の意思、

個人が固有する自由、の否定を目的とするものであり、右のやうな『犠牲の倫
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続く問題は、このような理解が戦前における一過性の内容であったの

か、であるO 戦後において状況は変化したのであろうか。この点につい

て、引き続き検討する O

(未完)

理Jの表現にほかならないJ(jll島・前掲注185・37頁)。
もっとも、必ずしも法益の観点と結び付かない責任根拠の自由意思が認めら

れていた可能性は否定できない。ドイツのナチス思想においても、責任根拠

の自由意思は認められていた(この点について本誌63巻6号295頁)0ただし、

責任根拠の自由意思が認められていた理由は、「個人の意思を認めることによ

って最もよく個人の『責任』を促進することが出来るJからであり、「その範
固に於て『行動する個人の責任を要請する』からであるJ(我妻栄「ナチスの
契約理論」福井勇二郎(編)r杉山教授還暦祝賀論文集J(1942年)113頁)。つ
まり、全体主義思想における責任根拠の自由意思の第一義的意義は、社会的利

益の促進で、あって、契約の拘束力の根拠ではない。このことは当然に法律行為

の解釈に影響を及ぼし、その基軸から当事者の意思は離れるO すなわち、「闇

睦主義的思想、に依ると、意思表示の解程は、局されたる意思表示に如何なる意

味を盛ることが、意思表示を矯した田園の事情に適麿し、又取引の通念と一致

するかと云ふ客観的妥首な意味決定の問題となる。換言すると、意思表示の解

稗は、個人の意思へ導かれずに社曾的合理性へと導かれJ(石田-前掲注184・
469-470頁)、「法律行矯の解緯は表示行局が有すべき客観的の意義を決定する

ことである以上、その決定に首って誠賓信義の原則又は11条理が作用すべきこと

は寧ろ嘗然であ」り、「内心的効果意思は一錯誤等の場合に於て一法律行策の

効力の有無を左右することがあるだけで、法律行矯の内容に影響を及ぼすこと

は絶暫にないJ(我妻・前掲注173・373頁および382頁)0
こうした意思表示の解釈的態度は、いわゆる表示主義を意味する。もちろん、

表示主義も意思を否定するわけではないが、しかし「意思より優先する要素を

認める」という点が本稿においては重要な意味を持つ。既に確認したように、

サヴイニーも同じく表示主義の立場であり、被欺問者の意思決定自由ではなく、

詐欺の反良俗性を重視し、その違法性から詐欺を捉えたサヴイニーの詐欺論は、

本稿において検討した我妻の詐欺論と大筋において一致する(なお、日本法思

想、とサヴイニーの歴史法学派の関係について、ノj、野・前掲注13・19頁を参照)。

こうした「意思より優先する要素Jを認める立場は、その後においても見られ、
そうした立場が96条において連結することによって表意者保護の観点は希薄化

するのであり、この点は後述する。
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