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はじめに

本稿は、危険の大きさに着目して過失の有無を間わずに責任を認める理論に

関する日本とドイツの学説を紹介し、かっ検討した上で、その学説上の課題と

その課題に取り組む上で必要となる理論的な分析視角を抽出することを試みた

ものである。本稿で取り扱うドイツの学説は、日本の論者によって既にわが国

に紹介古れているものである。日本の学説はドイツの学説の影響を強く受けて

唱えられ、積み重ねられてきており、それゆえ、日本の学説の内容をできる限

り正しく理解しようとするならば、ドイツの学説を確認することが必要である。

また、日本の論者による紹介を前提にすると、上記の理論の構造については、

ドイツにおいても議論の深まりが不十分のように見え、それゆえ、今後に残さ

れた課題を抽出する上でもドイツの学説を参照することは重要であると恩わ

れる。
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これまで、学説上では、上記の理論は「無過失責任論」や「危険責任論」と

いった用語で呼び慣わされてきている。そして、近年、前者の持つ不備を補う

形で後者が提唱されるようになっτきており、近年の一部の有力な学説におい

て、両者は理論構造に関する議論の深まりの程度の点で明確に区別されている。

そこで、本稿では、従来の学説の用語法・整理法に倣い、上記の2つの理論を

区別し、両理論のそれぞれの紹介及び検討並びに両理論の関係の検討を行う。

本来「無過失責任論」の射程は、過失を要件としない責任一般に関する議論

に及ぶものであるが、本稿では、危険の大きさに着目して過失の有無を問わず

に損害賠償が加害者に課せられる不法行為責任一般に関する議論に限定される。

また、本稿で採り上げる「危険責任論」は、上記の議論と共に、危険責任の一

環として損害賠償が加害者に課せられる、環境危険責任に関する議論も対象に

含めている。後述するところから分かるように、環境危険責任は橋本佳幸の所

説の中で語られるものであるが、この個別具体的な責任に関する橋本の見解を

紹介及び検討することは、危険責任に関する従前の議論状況から課題を抽出す

る上で、非常に重要な作業であると思われるので、本稿ではこの個別具体的な

危険責任も視野に入れることとする。

本稿では、まずはじめに、無過失責任論の紹介及び検討並びに整理を行う

(第1章〕。次に、危険責任論の紹介及び検討並びに整理を行うと共に、無過失

責任論と危険責任論の関係の検討と一部の日本の学説と一部のドイツの学説の

関係の検討を行う〔第2章)。そして最後に、改めて危険責任論の所説を整理

した上で、危険責任論の課題とその課題に取り組む上で必要となる理論的な分

析視角を抽出することを試みる(おわりに)。
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第1章無過失責任論の紹介及び整理

本章では無過失責任論を取り扱う。まず第1節において明治・大正期の所説

の紹介及び検討を行い、次に第2節において昭和期の所説の紹介及び検討を行

い、最後に第3節において前の2つの節で紹介及び検討した所説の整理を行う。

明治・大正期、無過失責任論は石坂音四郎の所説を契機として十数年の聞に矢

継ぎ早に唱えられ、沸騰した。今日、当時の所説は既に紹介されているが、本

稿では、屋上屋を架すことを恐れず、より丁寧に紹介することを心掛ける。

第1節明治・大正期の所説

第1款石坂音四郎の所説

第 l項無過失責任論の背景等

石坂音四郎は、次のように述べて、無過失責任の必要性を指摘した。すなわ

ち「近世/社曾生活殊ニ経穂状態ノ嬰動力私法上ニ影響ヲ及ホシー過失主義ハ

今日/経済状態ニ適セス過失ナキモ損害賠償ノ責任ヲ認ムノレヲ要スJレ場合ア

リ 過失主義ハ諸種ノ危険ヲ伴ヘノレ機械工業カ稜達セル大企業時代ニ適セス自

然カヲ使用スル機械工業ハ必然的ニ損害/危険ヲ伴7仮令綿密周倒ナJレ注意ヲ

加7)レトモ損害ヲ生スノレハ避クヘカラサ)¥..1，.故ニ若シ企業者カ過失アノレヲ挨チ

テ始メテ損害賠償ノ責ニ任スヘキモノトナスハ公平ニ合スノレモノト云フヲ得ス

過失ナキモ尚企業者ニ賠償ノ責任ヲ認メサノレヘカラヌムこのように、石坂は、

たとえ「綿密周倒」なる注意を払ったとしても損害を惹起する可能性があるの

で、公平の観点から「自然力ヲ使用スル機械工業」には無過失責任を負わせる

べきである、と指摘する。また、石坂は「此等/企業ハ賠償額ヲ劉債中ニ見積

リ之ヲ岡牧スノレコトヲ得ノレカ故ニ賠償責任ヲ認、ムノレモ必シモ企業者ニ領害ヲ興

フルモノニアラス」と述べて無過失責任の妥当性を説く。無過失責任の適用対

象については、石坂は「蒸汽力、電力其他多量ニ火力、水力等ヲ使用スノレ企業」
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に無過失責任を負わせるべきであると述べるに留まっている。

第2項 無過失責任の根拠

石坂は「従来羅馬法ノ過失主義ニ従ヘハ賠償責任ノ根擦ハ過失ナリ今過失主

義ヲ捨テ過失ナキモ賠償責任ヲ認ムヘキモノトナスニ於テハ如何ナノレ根擦ニ依

リテ之ヲ認ムへ手ャ〈j〉と述べて、無過失責任の根拠について検討する。まず、

石坂は、行為の自由が制限を受けることを理由として原因主義(行為と損害と

の聞に因果関係があれば損害賠償責任を負うという考え方)を退け、その上で

「一般事者ハ過失主義ヲ原則トシ例外ト Uテ或場合ニ過失ナキモ損害賠償ノ責

任ヲ認ムヘキモノトス而シテ如何ナJレ場合ニ之ヲ認ムヘキカ一派ノ事者ハ一定

ノ原則ヲ設ケ其原則ニ適合スノレ場合ノミニ過失ナキモ賠償責任ヲ認メントス而

シテ謬説種種ニ岐完」と述べて、損益共担説と危険責任説について検討してい

る。石坂は次のように述べる。「メルケノレ ハ何人ト雄自己ノ利益ヲ主張スノレ

ヨリ生スJレ不利益ヲ負措スノレコトヲ要ス従テ過失ナキニ他人ニ加ヘタノレ損害ヲ

賠償スヘキモノトスウンガー."モ亦自己ノ利益ト自己ノ危険トハ相伴フモノニ

シテ自己ノ利益ノ震ニ行魚ヲ魚ス者ノ、過失71レヤ否ヤヲ問ハス英行局ヨリ生ス

ノレ損害ヲ負措スノレコトヲ要ス メJレケJレ、ウンガーノ説ク所ハ一部ノ員理ヲ含

ムト雄未タ明確ナJレ標準ヲ興ヘタノレモノト云7ヲ得ス蓋或行震ヲ何人/利益/

主語ニ矯スヤ明カナラサJレ場合アリ…且此説ハ行魚者カ損害ヲ負櫓スJレカ震ニハ

利益ト損害トハ如何ナノレ因果閥係71レヲ要スノレヤ其標準ヲ示ス所ナシ…リュメ

止とハ危険責任説ヲ主張シ利益/主張力他人ノ損害ヲ生スヘキ危険ヲ伴フモ

Jわし場合主人過失ナキモ損害三封えノレ責任主認三サんへ占ラス殊ニ自然力ヲ
使用スノレ大企業ハ公衆ニ損害ヲ輿71レノ危険ヲ伴フモノナルカ故ニ過失ナキモ

責任ヲ認メサルヘカラストナス此説モ亦或場合ニ適用スノレヲ得ヘシト雑過失ナ

キニ責任ヲ認ムノレ一般ノ場合ニ適用スルヲ得ス」。結論として、石坂は「思フ

ニ過失ナクνテ損害賠償ノ責任ヲ生スル凡テノ場合ニ適シテ其根按ヲ説明スノレ
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ヲ得ヘキ一般的原則ヲ立ツノレハ不能ニシテ場合ニ依リテ其根擦ヲ異ニスノレモノ

L解えん当至嘗トスヘジIと述べる。石坂は、不法行為法だけではなく契約芯
も含めた「凡テノ」無過失責任に共通する帰賞の根拠の析出を不可能としてい

る点が重要である 〔ちなみに、本稿で採り上げている石坂の論文では、履行補

助者の過失に関する債務者の債務不履行責任が中心に論じられている)。

第2款 末弘厳太郎の所説

第 l項 無過失責任論の背景

末弘厳太郎は、無過失責任の必要性について、次のように、石坂と同様のこ

とを述べる。「近代ニ於ケノレ大工業ノ溌逮ハ漸ク過失主義/墨守ヲ許ササノレニ

至レリ叢シ強大ナル自然力ヲ使用スJレ大工業ハ必然的ニ一定ノ危険ヲ伴フヲ常

トシ傾令綿密周到ナノレ注意ヲ以テスノレモ損害/殻生ヲ防止スルコト難シ而カモ

之カ矯メ一般公衆ハ著シキ危険ヲ受クノレノ地位ニ立至ノレニ拘ハラス過失ヲ倹チ

テ初テ賠償責任ヲ生ストセハ是レi決シテ公平ヲ得タノレモノト云7コトヲ得サル

ナリ」。 このように、末弘は、たとえ「綿密周到ナル注意ヲ」払ったとしても

「損害ノ護生ヲ防止スノレコト」は難しいので、公平の観点から「強大ナノレ自然

カヲ使用スノレ大工業」には無過失責任を負わせるべきである、と指摘する。ま

た、末弘は、石坂と同様に「被害者救済に要する費用を生産費の一部として

消費者其他公衆の聞に分散輔嫁する方法」を採用し 1.不法行矯法を社曾化

し、個人的責任の制度の代はりに、社曾的責任分散の制度を設けることが…」

必要であると述べる。

第2項 無過失責任の根拠

被害者救済の考え方の 1つには原因主義があるが、この主義は人に不慮の賠

償責任を負わせ、正義公平に反する結果を導くため、末弘は石坂と同様に、こ

の主義の採用に慎重な立場を採っている。そして、末弘は「多クノ事者ハ過失
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主義ヲ原則トシ唯例外トシテ過失ナキ不法行矯ヲ認ムノレヲ以テ正賞ナリトスノレ

ニ至レリ但シ如何ナノレ場合ニ過失ナキ不法行矯ヲ認ム可キカ又過失ナキニ拘ハ

ラス賠償責任ヲ生セシムJレノ法律的根接知何ニ付キテハ撃者ノ説ク所頗ノレ多岐

ヲ極メツツアルナす」と述べて、無過失責任の根拠について検討する。損益共

担説については、その考え方を紹介した後で、末弘は次のような疑問を述べる。

すなわち「此ノ『自己ノ利益ノ主張ハ自己ノ危険ヲ以テス可νJ...ナノレ考ハ夫

レ自身一面ノ員理ヲ含蓄スルコト明ナリトnモ其根本ノ理由ハ未タ充分ニ説明
セラレタリト云フ可カラス釜シ然ラハ何故ニ自己ノ利益ヲ主張スノレ者ハ自己ノ

危険ヲ以テセサノレ可カラサルカハ未決ノ問題ナレハナザ」。また、危険責任説

については「危険責任説ハ過失ナキ不法行矯ノ或Jレ場合ヲ説明シ得ノレトスノレモ

其全部ニ適スノレ根本的理由ハ之ヲ求ムル事ヲ得サノレナリ蓋γ例ヘハ吾商法354

僚ノ場屋ノ主人ノ責任ノ如キハ危険責任説ノミヲ以テ説明スノレ事到底不可能ナ

ノレヲ以テナ『ム「主主ニ於テ一派/事者ハ遂ニ此問題ニ闘スノレ由l一的基礎/存在

ヲ否認シ場合/如何ニ臆シ或ハ其根擦ヲ損益ノ共槍ニ求ム可ク.又或ハ危険責

任ヲ以テ其理由ト矯ス可ク又場合ニヨリテハ以上ノ諸理由ノ数個ヲ以テ其根擦

トナス可シト説ク者7)レニ至レリー然レトモ斯クノ知キ劃lー的基礎ナキ折衷的

見解力果シテ其嘗ヲ得タノレモノナリヤ否ヤハ大ニ疑ナキヲ得サル所ニシテ他ニ

適嘗ナノレ創ー的根竣ヲ義見シ得ノレニ拘ハラス尚直チニ此折衷的見解ニ従フハ余

/潔νトセサノレ所ナリ」。このように述べた後で、末弘は、無過失責任の画一

的根拠の探求へと進む。浦川道太郎は、末弘による上記の事柄に関する探求の

結果を次のようにまとめている。すなわち「末弘博士によれば、無過失責任

の画一的根拠は近世における民事・刑事責任の分化にあるという。つまり、民

事責任の本質は損害の填補にあり、その意味では行為者の主観的要素たる故意・

過失は民事責任にとっては非本質的要素であって、ただ不正の鎮圧(=懲罰〕

という民事責任の付属的目的に必要な範囲で立法者により政策的に適宜付加さ

れるにすぎないものと、主張する。不法行為と故意・過失との関係は密接不可
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離のものではなく、むしろ不法行為法は時代の変遷に応じて時々の正義公平の

観念に基づいて主観的要素の割合を調整して、時代の需要に対応してきたので

あり、過失主義を原則とし、例外的に無過失責任(民717条)を規定する我が

因不法行為法もこのー産物であって、時代の推移に伴って必然的に変容せざる

をえないものである、というのである」。

不法行為法の本質は被害者への損害の填補にあり、それゆえ加害行為者への

制裁は不法行為法の非本質的要素にすぎない、という不法行為法の機能(役割)

についての末弘の考え方に関しては、今日では検討を要するところであり、即

座に受け入れられるものではないように思、われる。そして、上の引用から明ら

かなように、末弘は無過失責任を統一する根拠〔責任原理)を析出したのではな

く、民事責任と刑事責任の機能(役割)の相違に着目して、民事責任(不法行

為責任〕一般に共通する要素(被害者への損害の填補)を確認しているにすぎ

ない、という点には留意する必要がある。

第3款岡松参太郎の所説

第1項主著『無過失損害賠償責任論』に対する評価

岡松参太郎は1916年に『無過失損害賠償責任論』を公表した。本著作は次の

ように評されている。本著作は 1..ドイツ・オーストリアで世紀の転換期に進

展した無過失責任研究の成果ーその一部は石坂・末弘博士により既に紹介され

ていたがーをほぼ完全に把握し、さらに、フランスその他ヨーロッパ諸国の学

説・立法の動向について検討を加える、無過失損害賠償責任一般に関するエン

サイクロベディ 7とも称しうる大著である」。しかし、本書の論述の仕方につ

いては、その後の学説において、不法行為法だけではなく契約法の下での無過

失責任も対象に含めているところから、極めて拡散的であったことが指摘され、

また不法行為法の危険責任の分野に焦点を絞って検討してもらいたかったとの

意見が出されている。
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第2項結呆責任論の背景

岡松は、当時の社会事情が過失責任だけでは十分ではなく結果責任も必要と

するに至っているとしつつも、あくまでも前者を原則とし、後者は例外に留ま

るものと考えてい宮。また、岡松は結果責任の妥当性について、レーニングの

次のような考え方を確認している。すなわち「…彼ハ近時勃興セル工業的大企

業カ如何ニ注意ヲ用フノレモ職工及第三者ニ封シ危険ヲ生スノレコトヲ指摘シ、虫日

斯キ危険ヲ他人ニ及ホス者ハ過失ナキモ其企業ヨリ生スノレ損害ニ封5ノ責ニ任ス

ヘキヲ至嘗トシ」。このようなレーニングの考え方は、石坂及び末弘の所説と

重なり合う。また、レーニングは「…此種ノ企業上ノ危険ハ其企業ノ一般経費
(20) 

中ニ包含セラノレヘキモノナルコトヲ論セリ」。この点もまた、石坂及び末弘の

所説において確認されているところであった。

第3項結果責任の根拠

岡松は、石坂及び末弘と同様に、結果責任の根拠について検討している。第

1に、原因主義について、岡松は、因果関係のみによって責任の所在及び範囲

を定めるのは難しいこと並びに損害の惹起だけでは責任を課す正当な理由とす
(創〉

るのに十分ではないことを確認している。第2に、公平主義(公平原因主義

(公平を責任の原因とする考え方)・公平分担主義(公平に従って損害を関係者

に分担させる考え穿))について、岡松は、単に公平というだけでは責任原因・

責任の有無・責任の範囲を決する客観的標準を与えることにはならないという

ことを確認していゑ第3に、利益主義について、岡松は、石坂及び末弘の所
(24) 

説において説かれていた批判と同織のことを確認した後で、次のような批判を

確認している。すなわち「殊ニ此主義ノ倣貼タノレハ此主義ニ依リ何力利益ニ伴

フ危険ナルカ、即何カ利益主張ノ費用ナノレカ、其問ニ如何ナノレ開帳アノレコトヲ

要スJレヤヲ定ムノレヲ得サノレ/貼ニ在リ、事業主ハ被用者カ過失ナクシテ他人ニ

加ヘタル損害ニ封シテモ其責ニ任スヘキヤ、本人ハ事務管理人ノ惹起セJレ損害
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《笥〉

ニ劉シテモ其賞ニ任スヘキヤ明ナラス」。また「終ニ Merkelノ見解ニ封シ最

モ痛切ナJレ駁撃ハ彼ハ相手方/適法ナJレ利益ヲ侵害シタノレ場合ニ限リ責任アリ
(W) 

卜魚スニ拘ラス其所謂相手方ノ利益ノ何タ1レヤヲ明ニセスムしたがって 1...

利益主義ハ之ニ依リ一切ノ結果責任ノ場合ヲ律スノレコト能ハサノレハ勿論又此主

義ノミニ依リ常ニ必Vモ損害賠償責任ノ所在及範園ヲ確定スノレヲ期スノレヲ得サ
C幻}

ノレ」。ただ、このように利益主義に関する批判を確認している一方で、岡松

は、次のようにも述べている。すなわち「此思想カ一面ノ員理ヲ含ムコトハ

争7ヘカラス、利益ノ伴7所又危険/従7所ナリト云7思想ノ、之ニ基キ立法上

結果責任ヲ認ムノレヲ至嘗トスノレ場合ヲ生スノレト同時ニ従来認メラレタル結呆責

任ノ一部/場合ハ此思想ヲ以テ其責任ノ根擦ト矯スヤ疑ナシ…、従テ Unger.

Merkelノ皐説出テタル後ハ此思想ハ結果責任論界ニ於ケノレ共通/財賓ト矯リ
(~) 

種種ナル場合ニ利用セラノレノレヲ見ノレ」。このように、岡松は、利益主義はあら

ゆる結果責任の根拠であるとまではいえないものの「結果責任ノ一部/場合」

には妥当する、ということを認めている。この点で、岡松は、利益主義を原因

主義や公平主義よりも有力な責任原理と認めているように思われる。第4に、

危殆主義について、岡松は「危殆主義ハ Rumelin自身云フカ如ク之ヲ以テ如
(W) 

何ナノレ場合ニ結果責任ヲ認ムヘキヤヲ定ムノレ精確ナノレ標準ト局スヲ得ス」と述

べている。しかし、岡松は、このように述べる己とができる理由・棋拠につい

ては明らかにしてはいない。また、このように危殆主義に関する批判を確認し

ている一方で、岡松は、次のようにも述べている。すなわち 1...[危殆主義は

(筆者注)]社曾ニ封シ重大ナル危殆ヲ及ホスコトカ多数ノ場合ニ於テ結果責任

ヲ認ムノレ根操タリ、殊ニ企業者ノ責任ニ在リテハ主トシテ此理由ニ基キ、又将

来立法/標準トシテモ重大ナノレ危殆アルコトハ結果責任ヲ認ムル有力ナノレ理由

ト矯シ得へキモノタJレコト疑ナ夕、従テ現今ニ於テハ結果責任ノ一部/場合ニ
(30) 

封シテハ危殆責任説ハ又動力スヘカラサルノ理論トスムこのように、岡松は、

危殆主義はあらゆる結果責任の根拠であるとまではいえないものの「結果責任
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ノ一部ノ場合ニ封γテハ」妥当する、ということを認めている。 この点で、岡

松は、利益主義と共に危殆主義も原因主義や公平主義よりも有力な責任原理と

認めているように恩われる。結果責任に関する複数の責任原理についての岡松

の理解の以上のような整理は、次のような引用からも裏づけることができる。

すなわち「原因主義及公平主義ハ此範囲内ニ於テモ亦標準ト震スヲ得ス、利益

主義及危殆主義ハ即此場合ニ封ν解答ヲ輿へントスノレモノニシテ υ、此等ノ見

解ハ寅ニ無過失責任ヲ課スノレ主要ナル根按ヲ摘示スノレモノタノレヲ疑ハスト雄モ

然カモ弱lレノ標準ニ依Jレモ未タ精確ニ責任ヲ諜スノレノ必要アノレ場合ト否ラサノレ

場合トヲ匿別スJレヲ得ス」。岡松は結果責任の根拠について，.総テノ損害賠

償ノ責任原因ヲー主義ノ下ニ集ムノレハ勿論、結果責任ノ場合ヲ包括スヘキ或特
(32) 

別ナノレ原則ヲ褒見スノレモ亦不能ナルヲ信ス」と結論づけている。

第4項 結果責任の類型化と危殆責任及び報償責任の定義

岡松は、結果責任の根拠について上記のように結論づけ、続けて「結果責任

ノ場合ヲ葉類シ以テ数箇ノ主義ニ蹄シ、或ハ其責任中ノ或一部ノ場合ニ適スへ
(a) 

キ主義ヲ鷲見スJレノ可能ナキニアラス」と述べている。そして、岡松は、結果

責任を次のように奨類する。第 lの「猫立利益ノ侵害ニ封スル責任」は、侵害

責任、危殆責任、胃険責任、及び報償責任によって構成され、第2の「結合利

益ノ侵害ニ封スJレ責任」は、侵害責任、危殆責任、危険負檎責任、信用責任、

及び報償責任によって構成され、第3の「公平責任」は、過失主義、原因主義、

利益主義、及び公平主義によって構成される。ここで注目すべき点は、第lの

「濁立利益ノ侵害ニ封スノレ責任」における危殆責任と報償責任の定義である。

まず、前者については「危殆責任トハ法規ニ依リ他人ノ利益ニ封シ特別ナル危
(.) 

殆ヲ生スノレ事業又ハ行動力許容サノレJレ場合ニ生スノレ責任ヲ云ブ」と定義し、次

に、後者については「報償責任トハ特殊ナノレ方法ニ依リ又ハ特殊ナル物、人若

クハ法律制度ニ依リ特別ナノレ利益ヲ遂行スノレ者カ其封償トシテ負フヘキ責任ヲ
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云ザ」と定義づける。このように、前者では、危険創出の特別性が強調されて

おり、また後者では、利益取得の特別性が強調されており、それゆえ両者に共
(36) 

通していえるのは「特別性」の要素が要求されているということである。そし

て、結果責任が認められるためには、危険の特別性の要素が必要になってくる、

との岡松の確認・認識は、本稿で検討している文献の随所で見受けられる。そ

して、こうした視点は石坂及び末弘の論稿では見られなかったところである。

しかし、本書ではまだ、危殆責任において特別な危険とは具体的にどのような

危険を意味するのか、また報償責任において特別な利益とは具体的にどのよう

な利益を意味するのか、という問題 (1特別な危険」及び「特別な利益」の内

容)は明らかにされておらず、またどのような事柄が認められる場合に「特別

な危険」及び「特別な利益」が肯定されるのか、という問題 (1特別な危険」

及び「特別な利益」の成立要件)も明らかにされていない。

第4款小野清一郎の所説

第 l項小野説の紹介

小野清一郎は、リュメリンの危険責任説を紹介した後で、無過失責任の根拠

を危険(責任)に求めることとその危険責任の法律的構成としての価値につい

て疑問がある、と述べる。まず、無過失責任の根拠については、次のように述

べる。「危険責任の観念を以て損害賠償法の全館、若くは無過失責任の全櫨

を支配する原理であるとすることも出来ない。即ち吾人の法律意識に於ける無

過失損害賠償責任の究極的根撲はどうしても別に之を求めなければならぬので
【ぬ〉

あるJo1私共は…近世社曾生活の事賓に重きを置いて[無過失責任の根拠を
【09'

(筆者注)J観察しなければならぬ」。そして、このような視点から観察してみ

ると、工業的大企業の活動に大きな危険が伴うとしても、その企業は今日の社

会生活に必要不可欠な存在となっていること(工業的大企業の発達の仕方)、

及びその企業によって富の集中が起こり、貧富の格差が生じていること(工業
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的大企業が社会に与える経済的影響〕を指摘することができ宮。「故に問題は

固より必ずしも危険といふことのみではない。そこに存する経済的不均衡とい

ふことを考慮しなければならぬ。然、るときに始めて過失なきに拘らず賠償を負

はしむることが、公平に適する所以なることを究ゆるのである。私は近世に於

ける損害賠償法の殻展を以て此の『公平』といふ指導的原理の上に眺めようと

する者である。 近世の無過失責任は公平の観念を根擦として護展し来り、又

稜展しつつあるのである」。

「けれども損害賠償法に於て一般に責任根援として公平の観念を指摘するの

みでは法律的構成の不充分なるを免れない， ..私が危険主義に興味を有するは

専ら其の法律的構成として、少くも或る極めて正首な要素を含んでゐると恩ふ

からである」。このように述べて、小野は、リュメリンの説く危険責任説にお

ける法律的構成としての価値について、次のような疑問を提起し、私見を述べ

る。「惟ふに、法律的構成の見地よりするなら段、リューメリンは危険責任の

理論を以て尚白書りに多くの場合を拐しようとした。『危険』といふことを飴り

に抽象的に考へ過ぎた。其の危険責任が寅際的意義なき説明に終らんとする憾

あるは正にその矯めである。彼れは危険責任を以て濁り企業者の責任のみなら

ず、適法なる緊急状態行震を始め、使用人文は動物に付ての責任、建物及び工

作物の責任、さでは槌利の非常的貫行等、過失責任以外の殆ど総ての場合を包

括せんとするのであ(Z」。「私をして言はしむれば、危険責任は専ら企業者の責
任を解決すべき標準である。危険の感じが大企業に於て著しき如く、法律的概

念としての危険責任も寅に企業者の責任の範固に限らるべきではないか。少く

ともさうすることに依て危険責任なる概念構成の寅際的意義が確質になって来

るではないか。緊急状態行局や使用人の責任までを危険の概念を以て律せんと

するから、漠然たるものになって了ふのであるが、今試みに之を工業的危険と

いふことに限って見るならば、徐程明断になって来るやうに恩笠」。



14 無過失責任論と危険責任論由現状と課題(1)(菅沢)

第2項小野説の検討

危険責任が著しい危険を伴う大企業に妥当するということは、既に石坂、末

弘、及び岡松の所説において述べられていたところであり、小野の上記の主張

はこれらの所説において述べられていたことをより明確に述べたものと位置づ

けることができる。その一方で、危険性の大きさに程度の差はあるかもしれな

いが、動物の飼育や土地工作物の維持管理も企業活動に類似する危険性を伴っ

ていると考えることもできるので、動物に関する責任と土地工作物責任を危険

責任の範囲から除外し、危険責任の対象を「工業的危険」に限定するのであれ

ばその理由を示す必要があると恩われるが、小野はこの理由を明示してはい

ない。

小野は、危険責任の適用を受けるのは、主として「各種の企業者」であるが、

しかしこれら企業に留まらず 1.公平上同等の取扱を要求する場合、例へば自

働車の持主が之を車純に自家の乗用に供するが如き場合に封しても適用が出来
(45) 

る..Jと述べている。また、上記のところから分かる通り、小野は、加害者の

責任の有無は、公平の観点から、加害者と被害者の貧富の格差を考慮に入れて

決定することが必要であり、加害者の責任が認められる場合に、その責任の根

拠となるのは、加害者の資力の大きさにあるとの趣旨のことを述べている。こ

こで、加害者とは工業的大企業、また被害者とは一般市民を想定しているもの

と恩われる。しかし、このように、加害者と被害者の財産状況を考慮して加害

者の責任の有無を決定するという考え方にはいくつかの疑問が生じ得る。 1つ

目の疑問点は、加害企業の財産状況と加害企業の責任の認定との関係について

である。企業の財産状況は時期によって異なってくると思われるところ、加害

企業の責任の根拠を当該企業の資力の大きさに求めるとなると、損害が惹起さ

れた時が当該企業の財産状況の良い時であれば当該企業は責任を負うものとさ

れ、反対に損害が惹起された時が当該企業の財産状況の悪い時であれば当該企

業は免責古れることになる。このような結果を踏まえると、加害企業の財産状
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況を考慮して加害企業の責任の有無を決める、という考え方には疑問が生じる。

2つ目の疑問点は、被害者の財産状況と被害者の救済の認定との関嶋について

である。被害者と一口に言っても、被害者にも経済的に裕福な者もいれば経済

的に貧しい者もいるところ、被害者の財産状況を考慮に入れて被害者の救済の

有無を決めるとなると、後者は救済を受けられるのに対し、前者は救済を受け

られないことになる。同一の企業から同ーの危険な性質の活動によって損害を

被ったにもかかわらず、財産状況の相違によって救済の有無が変わってくると

いうのは妥当なのであろうか。 3っ目の疑問点は、加害者と被害者の財産状況

の関係についてである。前述した通り、小野は危険責任の規律対象には自動車

所有者等も含まれると考えているが、加害者である自動車所有者(運転者)が

経済的に貧しく、被害者である歩行者が経済的に豊かである場合には、加害者

には責任は生じないのであろうか。このように、加害者と被害者の財産状況を

考慮して加害者の責任の有無を決定するという考え方にはいくつかの疑問が生

じ得る。そして、上記の考え方に対しては、岡松の著作において既に、上記の

観点とはまた別の観点からも、批判されてい官。

第 5款牧野英一の所説

第 l項無過失責任論の背景

牧野英ーは、次のように、公平の観点から、無過失責任を正当化する。すな

わち、過失責任 1.の原則を以てしてはどうしても説明のできぬ事のあること

が、 19世紀の後半に於て特に明かになって来た。それは外でもない、企業責任

である。企業の経営に因って殻生する損害的事寅は、企業者の過失に基かない

場合が多いのであるが、しかし、其の損害の賠償を企業者に命ずることは、公

平上、首然のことである。其の責任は、従来の正義の原町lから見れば、理論上

之を説くことが困難であるにしても、公平といふ新らしい立場からは、賞際上

どうしても之を認めねばならぬのであ宮ム
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第2項過失責任と結果責任の関係

牧野は、次のように述べて、公平の観点から、結果責任を過失責任の例外と
(48) 

して位置づけるのではなく 1.危険責任に過失責任と同等の地位を与える ..J。

1...注意深き一般人の注意を標準とし、其の注意を快く場合に過失が成立する

のである。されば、其の本人の賓際上の注意能力は之を顧てない。従って、其

の本人としては注意の能力を娘き、其の主観的立場に於ては、其の行震を其の

本人に鏑着せしめ得ない場合に於ても、なほ其の責任を問ふことになる。蓋し、

吾人の共同生活に於ては、各自が一定の注意を守るのでなければ、其の秩序を

保持し、進歩を期待することができない。単に各自が其の現賓の能力を重量すと

いふだけでは足りるものでない。 さうすると、不注意に因る責任の基本は、

行震が法律上道徳上其の者に院し得るといふやうな個人的理由に存立するもの

ではなくして、共同生活の園櫛公平を期するの社舎的理由から、理解せらるべ

きものであ宮」。企業等 1...の利益を全うし、しかも、其の損害に射して救済

を輿へんとするには、議に其の利益をして其の損害を負指せしめることが最も

公平ではあるまいか。かくの如くにして、従来の生活に於ては、過失に因る責

任のみが公平な責任を生ぜしめる場合だと考へられたのであるが、今日に於て

は、過失以外に公平観念の適用を見るべき場合が少くないのである。故に、此

の結から見ると、結果責任は過失責任の例外と見るべきものではなくして、質
醐

は過失責任の原理を醇化した結果だと言ひ得られることになるのである」。前

述したように、石坂、末弘、及び岡松は、過失責任を原則とし、無過失責任は

その例外として位置づけていたのであるが、牧野は、公平の観点から、無過失

責任に「過失責任と同等の地位を与える」。しかし、牧野の所説は、まだ、過

失責任と無過失責任(危険責任)の各々の帰責の根拠及び責任の成立要件等を

析出した上で、過失責任と無過失責任(危険責任)の関係を明確にするには至っ

ていない、という点には留意する必要がある(このような試みは後述する()l1

村理論以降の)危険責任論で初めて行われる)。



第2節昭和期の所説

第 1款我妻栄の所説

第 1項無過失責任の出現の背景及びその根拠
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我妻栄は、次のように、無過失責任の出現の背景及びその根拠を述べた。す

なわち、近代法は個人の自由活動を最高の理想とし、個人の自由活動を委縮さ

せないようにするために、当該加害行為に故意・過失が認められる場合に限っ
【出】

て、当該加害行為者に損害賠償責任を肯定していたのである。 i(2)かかる思

想に動揺を生ぜしめたものは近世の大企業の護達である。近世資本主義の殻達

に伴ふ大企業は一方に於て、人類の注意や施設をもっては到底防止し得ない不

可避の危険を包蔵する。同時に、それは貧富の懸絶を伴ひ、企業利益の蹄する

所と企業危険の現はれる所との分離は甚しく公平に反するといふ感情を導いた。

( 3 )故意過失なくしてなほ賠償責任を負ふべしとするを無過失責任

(Prinzip der Kausal-oder Erfolgshaftung:Haftung ohne Verschulden) 

といふ。事者はこれについて確賀な基礎を輿へ、これを統一的に説明せんと試

みた。危険なる施設はこれより生ずる損害について絶封的に責任を負ふべしと

する危険責任説、或ひは、異常なる利益の踊する所に損失をも蹄せしむべしと
(52) 

する報償責任説等を重要なものとする」。このように、我妻は、無過失責任の

背景には公平の視点が存する、と考えている。また、報償責任の定義について

は、依然として利益の異常性(特別性)の要素が維持されている一方で、危険

責任の定義については、危険(創出)の特別性の要素が盛り込まれなくなって
(53) 

いる。

第2項過失責任と無過失責任の関係

上記の引用からもある程度分かると思うが、我妻は、不法行為制度の指導原

理は個人の自由活動の最小限度の制限たる思想から人類社会における損失の公
【日】

平妥当なる分配の思想へと推移していったと述べる。そして、我妻は、過失責
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任は個人対個人の「普通の生活関係」に適用される責任原理であるのに対し、

無過失責任は個人対大企業等の「危険と利益とを伴ふ生活関係」に適用される
(応〉

責任原理であると述べると共に、両責任を公平の観点から次のように述べる。

すなわち、前者においては 1..故意過失ある者に封して賠償を要求する正義の
【関〉

概念が公平のー要素として強く作用する...J。他方で、後者においては「…利

益と損失とを一致せしめ、危険な施設に封して絶封の責任を負はしめることが

公平に適す宮」。我妻は、このように述べる以前にも 1...彼[へーデマン(筆

者注)Jは原因責任と過失責任とを濁立の原理として並べて居るけれども、共

に衡平Billigkeitの重要なる要素Factorたる貼に於て統ーして観念せらるべ

きものとな宮」と述べている。まとめると、我妻は「紹介したへーテ可ンの

説く『具体的衡平主義』を単なる過失責任・無過失=原因責任と並ぷ第3の責

任原則に止めることなく、過失責任と原因責任を統一する不法行為法の最上位

概念に据えて、自らの不法行為法体系を構築したのであっ控」。このように、

我妻は、過失責任と無過失責任を公平の観念の下に統一的に把握する。そして、
〈関}

このような構想の萌芽は牧野の所説において認められるところであった。

第3項目7条の土地工作物責任の拡大解釈

1.紹介

前述したように、我妻は、無過失責任の原理として、危険責任と報償責任を

挙げているが、彼は、前者の考え方は717条に現れており、また後者の考え方

は715条に現れていると述べると共に、危険を伴う大企業の活動に対しては、

これら 2つの条文を拡大解釈して対応するべきであると述べる。 717条の土地

工作物責任の拡大解釈については、次のように、さらに詳しく述べている。

「立法論的に見れば危険責任理論に立脚する無担失責任を土地の工作物の所有

者に限局することは甚しく狭険に失する。蓋し近代の社舎に於て不可避の危険

を包識し、社曾生活の上に不断に損害を蒙らしむるものは寅に近代的企業施設
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であるが、己の企業施設は土地、建物のみによって構成せられるのではなく、

多くの動産をも包容し、あらゆる物的設備の綜合から成るものである。従って、

土地の工作物といふ箇々の物の設置又は保存に取庇あることをもって危険責任

の要件となすときは企業災害を包含し得ざることになって甚だ不嘗な結果とな

る。各国に於て、鍛道・自動車・航空機等による交通企業について無過朱責任

を認めつつあることを考へ、且っこれ等の企業施設が決して土地の工作物に限

るものに非さることを思へば、蓋し明かなことであろう。故に民法の解稗に嘗

つては土地の工作物といふを康く解し、土地を基礎とする企業施設の総てを含

むものと見るべきである。否、私は、更に自動車、航空機等による運輸業の如

く土地に閲する設備を基礎とすると謂ひ得ざるものでも、ーの企業組織を成す

ものはなほこれに本僚を適用すべきものと思ふ。蓋し近代の大企業に於ける企

業施設はーの客観的組織をなし、その裡に包容せられる箇々の不動産や動産を

超越した綜合的ー瞳を形成するものであって、その客観的な恒常的存在を有し
(62) 

危険を包蔵することに於て土地の工作物と異る所がないからである」。

2.検討

上記の引用を見るだけでは、依然として、なぜ、大企業が所有する土地や建

物等の「土地に閲する設備を基礎とすると謂ひ得」るものだけではなく、鉄道、

自動車、及び航空機等の「土地に閲する設備を基礎とすると謂ひ得ざるもの」

にまで717条の土地工作物責任を類推適用することができるのか、という悶い

に対する答えは判然としないように恩われる。また、我妻は、あくまでも、企

業組織を構成するものとしての鉄道、自動車、及び航空機等に土地工作物責任

を類推適用すると述べているに留まるので、自家用車や自家用ジェット機等に

までは土地工作物責任の類推適用は及ばないと考えているように恩われるが、

しかし前者も後者も共に死を招く可能性もあれば、また死には至らなくても重

大な人身傷害を惹起する結果に至る可能性もあり、その意味で同じような危険
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な性質の活動であるということを踏言えると、上記のような見解は妥当なのだ

ろうかとの疑問も生じる。さらに、我妻による危険責任の定義には危険の特別

性の要素が盛り込まれなくなっているということは既に指摘したが、なぜこの

要素を脱落させたのかは明示的に述べられてはいない。今日では「…土地工作
fω} 

物一般に『特別の危険』を見出すことには無理がある...Jので「…民法不法行
【別】

為という一般法の規律対象(必然的に抽象性を備える)に適合…」させるため

に、危険の特別性の要素を脱落させていったと推測・指摘されている。

第2款平野義太郎の所説

第l項過失責任と無過失責任の関係

平野義太郎は、過失責任と無過失責任の関係について次のように述べる。す

なわち「過失責任主義と無過失責任主義とは、いまや原則と例外との関係にあ

るものではない。現代の経済生活において、生活事情が大に愛1liiJを受け新たな

企業其の他性質上危険を伴ふ蓋然性の多い状態が頻費して来たところから、い

まや民法においても、企業責任の娘擦をなす危殆責任は過失主義に射する例外

ではなく、他方の基本原則である。.過失責任主義と無過失責任主義(危殆責

任のほか、報償責任・衡平責任・違法状態責任〕とは、原則と例外との閥係で

はなく、ともに悶極の基本原則である。編者は普通生活と異常危険ある生活関

係との 2型態の違法現象に封し規律を興へる雨つの極限原理であ?」る。「し

かも、普通生活における過失責任の合理性を醇化すれば、異常特殊な生活閥係

における無過失責任の根擦を演縛し得べく、畢寛、雨者それぞれの合理性を醇

化するにおいては、損害を社曾的に衡平に分指せしめることに、損害賠償責任
ωω 

の統一原理の基礎が横ってゐる」。このように、平野は、過失責任主義が「普

通生活」に適用される責任原理であるのに対し、無過失責任主義は「異常危険

ある生活関係」に適用される責任原理であると考え、また後者を前者の例外と

して位置づけるのではなく、後者に前者と同等の地位を与え、かっ前者と後者
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を「社合的…衡平」の観点から統一的に把握する。そして、前述したところか

ら分かるように、このような考え方は牧野及び我妻の所説の中でも認められる

ところであったので、過失責任と無過失責任の関係の事柄について、平野の所

説は牧野及び我妻の所説に従っているものと理解できる。

第2項無過失責任の根拠

平野は、次のように、複数の無過失責任の根拠を認める。第 lに、一方で企

業活動等が「に.他人の法益に封して特別な危殆を生ぜしめ ..Jム、他方で企業活

動等が i...より高い社曾利益を促進する趣旨により法規上許容せられ」公衆

に「仁.

る場合においては、法の許容.公衆の忍容に代へて、この危殆状態に原因する

損害に封し絶封的にその責に任ぜしめる…」べきである(危殆責任)。第2に

「自己の特別な利益を得るための危険事業の遂行が、従業者又は第3者の法益

に針する危険を伴ひ損害を惹超せる場合には、その得る利益に基き企業者は事

業より必然に生ずる損害を分指する」べきである(報償責任)。第3に i..鑓

方の無過失状態における損失を嘗事者に分配し、損害賠償額の量定をも、あら

ゆる諸事情を劃酌して衡平に分措せしめる…」べきである(公平責任)。さら

に、損害の公平な分配については、無過失責任は「…怨演の褒達による避くべ

からざる危険を伴ふ損害に謝する填補であるから、損失をひとり嘗事者の聞に

衡平に分配せしめることに止めることなく、この損害を社舎的に衡平に分指せ
'"η 

しめ」るべきであると述べる。

第3款加藤一郎の所説

加藤一郎は、無過失責任の有力な根拠として、報償責任と危険責任を挙げる。

加藤は前者については「報償責任主義とは、「利益あるところに損失もまた帰
(~) 

せしむべし』という考え方である」と定義し、後者については「危険責任主義
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とは、危険物を管理する者は、そこから生じた損害について賠償責任を負うべ

きだという考え方であ宮」と定義する。報償責任の定義については、我妻によ

る定義ではまだ利益の異常性(特別性)の要素が維持されていたが、加藤によ

る定義ではその要素が脱落しているといえる。また、危険責任の定義について

は、我妻の定義において既に危険の特別性の要素は脱落しており、それゆえ加

藤の上記の定義は我妻の定義を維持しているといえる。しかし、加藤は、各国

におけるこれまでの無過失責任の発展について「それは、交通機関と危険な企

業施設という、とくに危険性の多い企業を中心として発展してきて…〔筆者強
(70) 

調)Jいると述べており、この箇所においては企業活動に伴う危険の大きさに

着目している。そして、加藤は、報償責任については「 この考え方では加害

者は収めた利益の限度において賠償すればよく、損害が利益を上回る場合には

救う方法がないことにな宮」と指摘し、それゆえ「…無過失責任論の根拠とし
(72) 

ては、報償責任よりも[危険責任の方が〔筆者注)J有力なものだといえよう」

と述べる。「報償責任と危険責任以外のものは、無過失責任論の根拠としては、

それほど重要ではない。たとえば、原因責任主義は、物的施設などによって損

害の原因を作り出した者は、そこから生じた損害を賠償すべきだというのであ

るが、実際には、危険責任と似たような結果になるであろう。また、具体的公

平主義というのは、損害を加害者または被害者のどちらか一方にだけ負担させ

ずに、具体的事情に応じて両者の間で公平に分担すべきだというのであるが、

問題はその具体的事情が何を指すかであって、これだけでは責任の根拠を説明

するものとはいえない」。

第4款森島昭夫の所説

森島昭夫は、無過失責任の根拠を次のように整理している。第lに、原因責

任については r...何故原因を与えたならば賠償「責任』を負うのか、さらに原
因を与えるというのはどういうことなのか、疑問が多く、今日この見解を支持
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する者はないように恩われる」と述べる。第2に、公平責任については、次の

ように述べる。「…何が公平なのか、公平という基準そのものの内容が不明確

であるというそしりを免れない。ある論者は当事者の貧富の差を考慮すること

を公平と考えるようであるし、また当事者聞の過失の比較も公平判断のー要素

となるとされている。公平という概念があいまいである限り、公平を損失負担

の根拠とするといってみても、損失を負担させるのは公平の要求するところだ

からだと説明するだけのこととなり、実質的には何ら責任の根拠を説明したこ

とにはならないであろう」。第3に、報償責任については、次のように述べる。

「芹IJ益のあるところに損失もまた帰せしめるべきだということを強調すると、

そもそも利益を目的としていない行為によって損害が生じた場合や損失が利益

をうわ回る場合には、損害賠償をしなくてもよいということになりかねない。

さらに他人の利益のためにある行為がなされ、それによって損害が生じたとき

には、その行為について受益者が行為者に対して何ら指揮監督権を持たない場

合であっても、受益者は損失を負担しなければならないということになってし

まうであろう(民715条・ 716条参照〕。しかし、後者の例では、受益者に損失
(76) 

を負担させても必ずしも事故抑制の誘因とはならない」。第4Iこ、危険責任に

ついては、次のように述ベる。「…危険な活動を行っている企業は、被害者と

比べると、その資力、技術いずれにおいても損害発生を回避するのにより有利

な立場にあること、そして、企業に損失を負担させることは、損失をより少な

くするために企業に危険回避の努力を行めせる経済的誘因 (economic

incentive)となるであろうこと、また企業が損失を負担させられても、それ

を企業活動のコストの一部として製品またはサーずィスの価格に転嫁し、ある

いは保険に付するなどの方法で損失分散(10田 spreading)を図りうること、

など、危険物の管理者にその危険から生じた損失を負担させることには、合理

的な理由があるのである。.汗ムは危険物の管理者に損失を負担させることが事
(71) 

故抑制や損失分散に役立ちうるという意味で危険責任説を支持したいと思う」。
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第3節各所説の整理

第 1款無過失責任論の背景

石坂と末弘は、閉じような表現を用いて、公平の観点から、無過失責任の必

要性を指摘している。また、牧野も、閉じように、公平の観点から、無過失責

任を正当化し、我妻も無過失責任論の提唱の 1つの背景として公平の観点が存

すると述べた。さらに、石坂、末弘、及び岡松は 1...企業に賠償義務を負わし

ても製品の価格に転嫁して回収できるであろうから企業自体に損害を与えるも
ζ問】

のでもない」というような趣旨のことを述べて、無過失責任の妥当性を説い

た。このような整理から分かるように、無過失責任論の提唱に当たっては、政

策的な視点が強く働いている。

第 2款無過失責任の適用対象

石坂は、無過失責任の適用対象について「蒸汽力、電力其他多量ニ火力、水

力等ヲ使用スノレ企業」に無過失責任を負わせるべきであると述べるに留まって

おり、この石坂の所説は抽象的な感が否めなかったが、その後の論者の所説に

おいて、無過失責任の適用対象は具体的に述べられるようになっていった。そ

の1人である、岡松は「濁立利益/侵害ニ封スル責任」における危殆責任は、

鉄道業者、鉱業者、汽船業者、電気業者、自動車の所有者、及び航空機の所有
〈旬)

者等に対して適用古れる、と考えていた。また、加藤は、岡松の所説において

挙げられていた責任主体のいくつかを確認すると共に、新たに、ガス事業者、
〈切)

化学事業者、原子力事業者を追加した。このように、岡松及び加藤の所説にお

いて挙げられていた責任主体が民法典の不法行為規定において定められている

責任主体ではなかった一方で、無過失責任は民法典の不法行為規定の 1つであ

る717条1項ただし書の土地工作物所有者の2次的責任に現れている、という

ことが無過失責任論の当初から述べられてい定。さらに、本稿で採り上げた論

者以外の論者は、土地工作物の所有者の責任、鉱業権者の責任、自動車の運行
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供用者の責任、及び原子力事業者の責任の他に製造物責任も無過失責任の中に
(82) 

含めるものとしている。

第3款無過失責任の根拠

第l項原因責任
〈飽〉

無過失責任論者の最も基礎的な試みは、無過失責任の根拠の提示にあった。

本稿では、原因責任(原因主義〕、公平責任(公平主義〕、報償責任(損益共担

説・利益主義)、及び危険責任を採り上げているが、第1に原因責任について

は、石坂は行動の自由が制限を受けることを理由として、また末弘は行為者に

不慮の賠償責任を負わせ正義公平に反する結果を導くことになることを理由と

して、これに反対している。また、岡松も、因果関係のみによって責任の所在

及び範囲を定めるのは難しいこと並びに損害の惹起だけでは責任を課す正当な

理由とするのに十分ではないことを指摘している。さらに、昭和期に入っても、

森島が、なぜ原因を与えたならば責任を負うのか、また原因を与えるというの

はどういうことなのか、という疑問が、原因責任には存する、と述べている。

したがって「損害発生に対する因果関係のみをもって責任を肯定する立場(原

因主義)は[無過失責任論が提唱されるようになった(筆者注)]当初より厳
〈例】

しく批判され...Jていたといえる。

第2項公平責任

公平責任については、岡松は、単に公平というだけでは責任原因・責任の有

無・責任の範囲を決する客観的標準を与えることにはならないということを確

認している。また、昭和期に入っても、加藤が具体的事情に応じて損害を加害

者と被害者の問で公平に分担すべきだというだけでは責任の根拠を説明するも

のとはいえないと述べており、さ色に森島も「…公平という基準そのものの内

容が不明確である…」と述べている。
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第3項報償責任

報償責任については、石坂と末弘によって 1...当初から、加害行為が誰の利

益に帰属するかは確定困難である、なぜ「自己の利益は自己の危険で主張しな

ければならない』のかが説明困難である等の点で、責任の正当化根拠たりえな
(85) 

いとの批判が示されていた」。また、昭和期に入っても、加藤が、報償責任に

基づくと，...加害者は収めた利益の限度において賠償すればよく、損害が利益

を上回る場合には救う方法がないことになる」と指摘し、また森島も次のよう

に指摘している。すなわち「干IJ益を目的としていない行為によって損害が生

じた場合や損失が利益をうわ回る場合には、損害賠償をしなくてもよいという

ことになりかねない。さらに他人の利益のためにある行為がなされ、それによっ

て損害が生じたときには、その行為について受益者が行為者に対して何ら指揮

監督権を持たない場合であっても、受益者は損失を負担しなければならないと

いうことになってしまうであろう(民715条・ 716条参照)。しかし、後者の例

では、受益者に損失を負担させても必ずしも事故抑制の誘因とはならない」。

したがって、今日では 1.責任の枠組みを提示するものとして認められていな

い(せいぜい補足的論拠を提供するにとどまる)のではないかとの疑問が拭え
(鎚)

ない」と言われている。

第4項危険責任

危険責任については、この責任規範が著しい危険を伴う大企業に妥当すると

いうことが、石坂、末弘、及び岡松の所説において述べられ、さらにこれらの

所説に続いて小野の所説においてこのことがより明確に述べられるようになっ

た。昭和期に入ってからは、無過失責任の根拠として、報償責任よりも危険責

任の方が重視されるようになっていった。ただし、このように、前者よりも後

者の方を重視する森島の所説では、事故抑制や損失分散の点で後者が前者より

も有用性に富んでいるという曜由から、後者の方を重視するようになっている
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のであり、それゆえ森島の所説では理論的視点よりもむしろ政策的視点が強く

働いている、という点に留意する必要がある。

第4款無過失責任原理の定義

まず、報償責任の定義については、岡松の定義では利益取得の特別性(異常

性)の要素が強調されており、そしてこの利益取得の特別性の要素は我妻の定

義でも依然として維持されていた。しかし、その後、この要素は加藤の定義で

は脱落するに至っている。次に、危険責任(危殆責任)の定義については、岡

松の定義では危険創出の特別性の要素が強調されていたのに対し、我妻の定義

では既に危険(創出)の特別性の要素は盛り込まれなくなっており、また加藤

の定義もこの我妻の定義に従っている。そして、加藤以降の学説でも、加藤の

定義が維持され、それゆえ報償責任の定義についても、また危険責任の定義に
(8η 

ついても、特別性の要素は盛り込まれなくなっている。

岡松の所説ではまだ、危殆責任において特別な危険とは具体的にどのような

危険を意味するのか、また報償責任において特別な利益とは具体的にどのよう

な利益を意味するのか、という問題(1特別な危険」及び「特別な利益」の内

容)は明らかにされておらず、またどのような事柄が認められる場合に「特別

な危険」及び「特別な利益」が肯定されるのか、という問題(1特別な危険」

及び「特別な利益」の成立要件〕も明らかにされていなかった。そして、前述

したように、危険責任における危険創出の特別性の要素は我妻によって削除さ

れ、また報償責任における利益取得の特別性の要素は加藤によって削除されて

いるが、どちらの所説においても、なぜこれらの要素を削除したのか、という

理由は明示的に述べられていなかった。我妻は危険責任原理は717条の土地工

作物責任に現れていると考えているが、土地工作物一般に「特別の危険」を見

い出すことは難しい故に、危険責任を解釈論上で適用する際に、この「特別の

危険」の要素を脱落させていったのではないかと推測され得る。
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第5款過失責任と無過失責任の関係

石坂、末弘、及び岡松は、過失責任を原則とし、無過失責任はその例外とし

て位置づけていた。それに対して、牧野は、公平の観点から、無過失責任に

「過失責任と同等の地位を与え」ていた。しかし、牧野の所説は、まだ、過失

責任と無過失責任(危険責任)の各々の帰賓の根拠及び責任の成立要件等を析

出した上で、過失責任と無過失責任(危険責任)の関係を明確にするには至っ

ていなかった(このような試みは、後述する川村泰啓の所説において初めて行

われる)。したがって、明治・大正期においては、無過失責任を過失責任の例

外に据える考え方が主流で、無過失責任を過失責任と同じ次元で捉えようとす

る見解は一部では見られたものの、それらの理論的構造の相違に基礎を置いて

それらを区別するには至っていなかった。また、我妻は、過失責任は個人対個

人の「普通の生活関係」に適用される責任原理であるのに対し、無過失責任は

個人対大企業等の「危険と利益とを伴ふ生活関係」に適用される責任原理であ

ると述べており、この我妻の考え方は、生活関係の相違に着目して、過失責任

と無過失責任を区別する点で、注目に値するように恩われる。

第2章危険責任論の紹介及び整理

第1節昭和期の所説

第 l款川村泰替の所説

第l項危殆責任の根拠

川村泰啓は、不法行為法の理論的体系は帰責の根拠に基づいて過賞主義と危

殆責任の 2つの責任類型によって構成される、と考えている。 JI[村は危殆責任

の根拠について次のように述べている。「法は、一定の、加害の危険度のとく

に高い行為ないし企業については(例えば交通事業や化学工業〕、そのような

行為ないし企業活動の中へ入ること自体の中に主体性の契機が媒介している限
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り、そこから生じる個々の加害について主体性の契機の媒介をとくに要件とし

ないで損害賠償責任を課すことがある。この場合には、この種の危険の中へ主

体的に入っていくことが損害賠償責任の根拠である CI危殆」責任)。すでにこ

の要件が充たされている限り、そこから生ずる個々の具体的加害の結果の発生

に古いして、加害者の非難可能性 も、事情によっては行為の反規範性として

の違法性(故意行為・過失行為.)すらも、要件とはされないで、結果の違法

性をもって充分とされる(括弧つきの「結果」責任)。違法性概念がすでに転

換しているのである。危殆責任においては、危険を買う CRisikokαufen)ー

或いは非常に危険な状態をつくりだす CGefahrdung) という主体的行動の

中にすでに帰責の根拠があたえられている、からである C"Einstehenfur 
(関〉

die selbstgesetzte Gefahr"-Esser)J。

また、川村は危殆責任の根拠について次のようにも述べている。 1.発生し

た損害の企業への転嫁を媒介する帰責の原理は、公法的規制を離れて、別個に

求められなければならない。そうして、これが危殆責任の原理なのである。許

された企業手段が不可避に内包している企業危険の範囲内にぞくする損害は、
あがは

企業主体が企業手段の主体的選択を介してみずから贈った企業上のリスクとし

て、この企業主体自身によって担われねばならない Cf私的』生産→自己責任
〈約〕

の原則!!)J。
さらに、川村は、危殆責任の根拠を以上のように述べた後で、過賞主義と危

殆責任の違法性概念の相違について、以下のように述べている。すなわち 1...

先の固有な意味での主体的責任(過責主義〕とこの危殆責任とでは、帰賞の根

拠とされる主体性の契機の媒介のしかたが相違しているのであり、このことに

対応して違法性概念自体も違っている。すなわち、前者では規範の名宛人によ

る主体的な規範侵害ー『行為の反規範性』としての違法性ーが損害賠償責任の

要件として現われるのに対して、後者では、加害者がみずからの主体性を媒介

として設定した〔その限りで彼のみが責めを負わなければならない)一般的
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『危険』の範囲内で生じた損害の発生ーこのような括弧づきの『結果の反規範
(90) 

性』としての違法性ーをもって足りる、とされるのである」。

第2項報償責任に対する考え方

まず、JlI村は715条の使用者責任における責任原理について次のように述べ

る。「私法上の だから私的所有の基盤のうえでの 帰責の原理としては、

過賞主義と危殆責任という 2つの対極的原理をもって足りる、と私は考える。

わが国では民法715条の使用者責任と関連して、「報償責任』が独自の責任原理

として指示されるのがふつうであるが.しかし、私は、同条の使用者責任は過

責主義の 1つの適用である、と考える .J。このように、川村は、 715条の使用

者責任の責任原理を報償責任に求めることに批判的であり、同条は過賞主義

(過失受任)の適用を受けるものであると考えているが、ここではこのように

考える理由・根拠は明らかにされておらず、詳しくは後の編で述べるとされて

いる(ちなみに、その編は公表されるに至っていない)。

次に、川村は危殆責任に報償責任原理を「縫合」させるラーレンツの見解を

次のように批判する。すなわち「また、報償の原理を危殆責任に縫合させて主

張する立場がある.。しかし、これは、危殆責任が、『主体的』責任として固
もむ

有にもっている積極的な帰責原理を、報償ーあたかも有てる者から有たざる者

への慈恵ーという考えかたを導入することにより、不透明にするとともに、そ

のことにより危殆責任の積極的な展開を阻止するおそれすらをもっ。要するに、

報償責任の原理は実現性に乏しいのみならず、それを不用意にもちだすことは、
(92) 

かえって危険性をもっている、と私は考える」。

第3項在来の民事責任論に対する批判

1.紹介

川村は、危殆責任の負担の契機について、在来の民事責任論を次のように批
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判する。すなわち「在来の民事責任論のもとでは、『結果としての違法性』

(結果としての権利侵害ーいわゆる違法性要件)が共通の公分母とされて、こ

れに故意・過失(いわゆる責任要件)がプラスした要件構成がいわゆる過失責

任主義、故意・過失がプラスしないものがいわゆる「無』過失責任主義である。

このような整理は、一方、「無」過失責任にそくしていえば、危殆責任に固
(9悶〉

有な積極的な帰賞根拠の析出を怠ったことから生じた」。前述したように「…

危殆責任においてもまた、単なる『損害の発生』ー結果の違法性ーが損害賠償
(94) 

責任を基礎つけているのでもない」。

2 検討

先の危殆責任の根拠に関する記述を踏まえた上で、この在来の民事責任論に

対する川村の見解を読み解くと、川村は、在来の民事責任論は、個別具体的な

結果の発生ではなく、一般的な行為の開始を基点として、当該行為ないし企業

活動を主体的に開始するところに帰責の根拠を見い出せていない、と述べて在

来の民事責任論を批判しているものと恩われる。

第4項危殆責任の成立要件等

川村は、過責主義は禁止規範(人の私的所有を侵害する行為をしてはならな

いという内容の行為規範〕と注意義務規範(人が平均的にもっている注意能力

を基礎として人の私的所有を侵害しないように一定の注意を払わなければなら
(95) 

ないという内容の行為規範)の主体的な侵害に基づく責任であると考えており、

そして、この注意義務規範の例として、自動車の運転上の注意義務(制限速度
(9訓5)

を守る義務や視界が悪くなったら徐行運転をする義務など)を挙げている。過

責主義は、上記の自動車の運転上の注意義務の慨怠によって惹き起こされる損

害のように「規範の名宛人が規範適合的に行為することによって防ぎえたは
(97) 

ずの損害を.(筆者強調)J規律対象とする。したがって、たとえ上記の制限
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速度走行義務や徐行運転義務などを遵守していたとしても不可避的に惹き起こ

される損害は、過責主義の対象ではないことになる。したがって、例えば、次

のような自動車事故は過賞主義ではなく危殆責任の対象とされるであろう。す

なわち(当該一般道路において道路標識や道路標示によって指定された)最高

速度をかなり下回る速度で普通自動車を運転していた人が、当該自動車の直前

に急に飛び出してきた子供を磯いてしまった事故、また、上記運転者が(路面

凍結のためにスリップし当該自動車の自の前に横転してきた)自転車運転者を

蝶いてしまった事故、というのがそれである。

前述したように、川村は「“加害の危険度のとくに高い行為ないし企業...

〔例えば交通事業や化学工業)…」を危殆責任の適用対象としているが「…加害

の危険度のとくに高い行為..Jとはどのような行為なのかを具体的に説明して

いない。そこで、上記の過責主義の適用対象に関する川村の考え方を手がかり

にこのことを考えると、川村は一定の注意を尽しでも不可避的に損害を惹起す

る行為は上記の行為に該当すると考えているのではないかと推測できる。そう

すると、川村は、特別に高度な危険という概念が認められるためには、さらに

言えば危殆責任が認められるためには、一定の注意の行使の無効性すなわち損

害の不可避性の要素・要件が必要になってくる、と考えているように思わ

れる。

第5項過責主義と危殆責任の関係

川村は過責主義と危殆責任の関係について次のように述べる。「過責の原理

と危殆責任とは、いわゆる無過失責任論者がいうように、一方が『原則」で他

方が『例外』という関係に在るわけではない(!!)。それぞれが、相互に他方
(98) 

をもって代用できないところの固有な機能を担っているのである」。
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1.帰責の根拠との関係で関われる危険の性質

先に示した過責主義と危殆責任の違法性概念の相違に関する記述から分かる

ように、川村は、危殆責任の根拠との関係で関われる危険は、当該行為ないし

企業活動に起因する一般的な危険である、と考えていた。他方で、川村は、過

責主義の根拠との関係で関われる危険については、次のように述べている。す

なわち「…規範の名宛人が規範適合的に行為することによって防ぎえたはずの

損害を、彼が規範適合的に行為しなかったために発生させたから(過責=I行

為の反規範性」としての違法性)、被害者の私的所有のうえに発生した損害が
(00) 

加害者の私的所有のうえへ転嫁されることになるのである」。このように、川

村は、過責主義の根拠との関係で間われる危険は、実際に発生した損害の具体

的な危険である、と考えているものと思われる。

2.責任の負担の契機

前述したように、川村は、危殆責任の負担の契機は、個別具体的な結果の発

生ではなく、一般的な行為の開始に求められる、と考えていたように思われる。

他方で、川村は過責主義の負担の契機については次のように述べる。すなわち、

在来の民事責任論では「損害賠償責任の要件構成は、先ず被害者.の側に発

生した損害ー加害の結果ーから出発して、加害者の『主観的要素J(加害の

結果に対する内心的関係としての故意・過失)にまで遡っていく、という順序

で発想されている 。我々が先に示した「主体的」責任の要件構成が、比轍的

にいえば、加害行為の反規範性加害者による主体的な・規範との否定的交渉

を起点として、損害賠償責任を基礎づけ、かっ.損害賠償責任の範囲をも画定
〈凹〉

しているのとは、まったく逆の順序の発想である」。このように、川村は、過

責主義の「要件構成」は「ー却害行為の反規範性ー加害者による主体的な・規

範との否定的交渉ーを起点として」いる、と述べる。したがって、川村は、

過責主義の契機は個別具体的な加害行為の開始に求められる、と考えていたよ
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うに思われる。

第2款浦川道太郎の所説

第 1項無過失責任論に対する評価

浦川道太郎はドイツ及びオーストリアにおいて19世紀末から20世紀初頭にか

けて唱えられた無過失責任論を次のように評価している。すなわち、この「…

諸理論が、過失主義に固執するパンデクテン法学の学問的実証主義を克服しよ

うとして、無過失責任の領域が民事責任に存在することを示そうと努力したこ

とは、十分評価しなければならないだろう。しかし、これらの理論は結局は

理論的に貫徹しえず歴史の中に孤立したものとしてとどまることになった。.

その原因.としては、これらの理論がパンデクテン法学の過失主義のドグマを

打破するために実定法上の無過失責任の事例の収集に努め、それらを過失主義

に一般的に対置してしまった、方法論的誤謬をあげることができる。すなわち

こρために、技術的危険による事故の処理(実質的意味での危険責任)が、土

地の公用収用・相隣法のインミッション・不当差押等の補償の問題と、単に無

過失責任という理由から、同一平面に海然主並らばされることとなり、これら

からその無過失責任を統一的に基礎づける共通項を得るように努めたため、そ

れは、社会の問題を処還するには抽象的すぎる結論に行きついてしまったので

ある」。

第2項危険責任の適用対象

l 特別に危険な個人的活動への危険責任の適用の是非

浦川は、ドイツの危険責任論者の危険責任の適用対象に関する見解を次のよ

うに紹介している。すなわち、ドイツでは、複数の危険責任論者から危険責任

の一般条項案が提案されているが「 それが危険施設・物のみを対象とする

(ケッツ句立場)か、あるいは一般的危険行為をも対象とする(ドイツチュの
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(103) 

立場)か…」の点で見解が分かれている。ドイチュは 1...全ての危険責任に共

通な基盤として『特別の危険』という要素を引出し、これだけをもって一般条

項の核としている11「かくして、ドイツチュの一般条項の唯一の限定が『特
別の危険』であるため、その適用領域には、施設・物責任以外に、極度に危険

な人間活動(例えば、パラシュート競技・スキー・スケート・登山等のスポー
(105) 

ツ)も含まれることになるのである」。他方で、ケッツは次のように述べる。

すなわち「現行の特別法上の危険責任構成要件は、一般的に、一定の施設の運

営と結びついた危険を規定している。このため、一般条項は、立法者や判例に

連続性を維持させるものとして、運営または占有することが特別の危険と結び

っく施設・物乃至物質に対する責任に限定すべきである。そして、『単なる人

手による』行為の規制については過失責任にまかされていることを考え合せる

ならば、この限定は正当化されるのである。この意味で、ケッツは、ドイツチュ

において提案されたスポーツ等の危険な行為にまで危険責任を拡張する試みを

拒否す宮」。ケメラーもまた、次のように述べて、ケッツと同じ立場を採る。

すなわち「危険責任の対象に危険な人間活動も含めるかは問題である。しかし

エッサーもいうように、危険責任が客観的な完全には支配しきれない危険源に

対する企業家・保有者または保持者の責任を問題とするものであることを確認

するならば、上述の類型に該当しない危険な人間活動は含めない方が妥当であ

る。そして、危険な人間活動については、従来より、過失責任が被害者がその

損害を負担すべきか否かを適切に限界づけてきたことからも、この解決法を肯

定す宮」。さらに、エッサーも 1.危険責任は、社会的に是認された、責任者

において管理された、性質上完全には制御しえない危険源 cr作用責任』・『施
設責任J)を賠償の起点とする。そのため、危険の強度に依拠して、危険行為

(1ω〉
一般を危険責任にとり込もうとするのは誤りである」と述べる。このように、

ドイツでは危険責任の適用対象について論者の間で見解が分かれているが、浦

)11は、この危険責任の適用対象に関する問題には 1...損害賠償法の基本思想に
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【1関}

ふれる問題が含まれている…」と述べると共に、この問題を「ーなおつめるべ
【110)

き[必要のある(筆者注)J問題…」であると捉えている。

2.許された侵害行為に基っく事故損害群と許されない侵害行為に基づく事故

損害群の区別及び危険責任の適用対象となる事故損害の特定

1...エッサーは、危険責任がどのような事故損害を対象としているかー危険

責任の課題領域ーについて述べる。彼は、事故損害を2つのグループに分ける。

第1は、許された侵害行為に基づく事故損害のグループで、収用・徴用・押収・

防疫手続等の公権力による侵害や、緊急避難権・隣地立人権等の私的侵害権が

これに属する。第2は、個別的事例において因果性または過失が欠けるために

事故乃至『不運』とみなされる許されない侵害(行為)のグループである。そ

して、この第2のグループは、以下の4つにさらに分かれる。①行為者が個人

的に惹起したのだが過失が欠けているために不法行為とならないもの、@個人

的行為によらない、物・設備・施設または支配・利益領域下にある第 3者によ

る損害、③自然現象による損害、および④危険に曝された者や第3者が①@

の損害を回避せんとして惹起した損害。このように分けたうえで、エッサーは、

①は不法行為の裏面であり、③は私法秩序から取り出される保険や公的扶助の

問題であり、④は緊急避難として民法上にその処理が明確であるとして、危険

責任の課題領域は②であるとする」。

第3項危険責任の負担の契機

浦川は、ドイツの危険責任論者の危険責任の負担の契機に関する見解を次の

ように紹介している。すなわち、エッサーは 1..国家により具体的に許容され

た技術的危険を実施する者は、その支配・利益関係を顧慮しつつ、大衆がそれ

を禁止しえない反面としてそれに伴う損害を負担すべきだとの法意識に危険責

任の帰責原則を求めるとともに、責任の契機を事業の開始による危険の引受け
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に求めた〈九「そして、この事業開始にあたり事業者が予期して引受けた範囲
(113) 

のJ損害を事業者は負担するべきであるとする。また、ドイチュも「危険責

任は、抽象的危険な行為をおこなう者が危険行為を開始する際に危険を基礎づ

ける CGefahrdung)ことから引受ける責任であり、侵害行為を基点とする過
(114) 

失責任とは異なる」と述べる。そして、ドイチュは自身の提案する危険責任の

一般条項案において、当該危険源から惹起される損害が異常に大きくなること

(損害の重大吉)及び当該危険源から損害が頻繁に惹起されること(損害の蓋

然性の高討を予想できることを要ト件として求めているように見ど広さらに、

ケメラーも 1.危険責任の碁本思想は、我々が甘受せざるをえない特別な完全

には支配しきれない技術危険については、危険源を支配・利用する者がその危

険による損害を負担しなければならないとする点に求められる。この責任は危

険の引受け(危険事業の開始)を契機としてい乱と述べる。浦JI[1;1:，ドイツ

の危険責任論者の危険責任の契機に関する見解を確認すると共に、危険責任の

基点について 1...r危険責任』は、ドイツチュもいうように、危険 CGefahr)

という状況に対する責任ではなく危殆化 CGefahrdung)する行為(事業)の

開始をその帰責の基点としていることが見失われではなるまねと述べる。

( 1 ) 石坂音四郎「他人ノ過失ニ封スル責任」新報20巻B号 (1910)20-21頁。同「改纂

民法研究(下)~ (有斐閣 1920年)所収。

( 2 ) 石坂・前掲注 (1)21頁。

( 3 ) 石坂・前掲注 (1)21頁。

(4) 石坂音四郎「他人ノ過失ニ封スル責任(承前)J新報却巻9号(1910)27-28頁。

(5) 石坂・前掲注 (4)29頁。

( 6 ) 石坂・前掲注(4) 29-30頁。

(7) 石坂・前掲注 (4)31頁。

(8) 末弘巌太郎「過失無キ不法行員」法協30巻7号 (1912)118-119頁。また、宗宮信

次「無過失損害賠償責任」法首公論33巻10号 (1929)19-20頁も同趣旨。
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(9) 末弘殿太郎「民法雑記帳 (19)J法時10巻3号 (1938)33頁。

(10) 末弘・前掲注(8) 121頁。

(11) 末弘・前掲注 (8)121-122頁。

(12) 末弘・前掲注(8) 122頁。

(13) 末弘・前掲注 (8)126頁。

(14) 末弘・前掲注 (8)126-127頁。

(15) 浦川道太郎「無過失損害賠償責任」星野英一編『民法講座第6巻事務管理・不

当利得・不法行為J (有斐閣 1985年)213頁。

(16) 浦川・前掲注 (15)215頁。

(17) 浦川道太郎は次白ように述べている。すなわち「…本書執筆白動機として伝えら

れている事故被害者の救済策としての無過失責任白究明という視点より見ると.岡

松博士の方法は極めて拡散的であったといわざるをえない。もしもこの大著白限界

を挙げることが許されるとするならば、それはここにあるようにも思われるのであ

る。すなわち、岡松博士は、無過失損害賠償責任を論じるにあたって、過失責任由

原則性を前提とした上で、契約外・契約上・そ自他公平上認められている諸国白無

過失責任制度を網羅的に検討し、また、提唱された無過失責任学説の全てを点検し、

そこから無過失責任四統一的原理を探ろうと試み、それが存在しないことをもって

結論とせざるをえなかった。しかし、無過失責任とは過失を帰責要素としない責任

である以上の積極的意味内容を持つものではなく、多くの無過失責任制度を収集す

れば、岡松博士白結論由主日〈、そこに一元的な帰責白原理を見出すことは不可能と

なる己とは当然である。むしろ、執筆動機に重点を置くならば、結論として得られ

た結果責任の類型の中で、事故損害の帰貴原理たる危険責任(危殆責任)…にさら

に焦点を当てた検討をおこない、過失責任主義と同等の地位を主張するに至る最も

重要な無過失責任白類型を後進に明示して、エンサイクロベディアたる性格を超え

る時代を牽引するモノグラフィーの役割を演じてもらいたかったと、現在四時点に

立って思う由であるJ (浦川・前掲注(15)215-216頁)。また、宗宮・前掲注 (8)

却-21頁も、不法行為以外の行為に対する無過失責任に闘する各国の法制度を紹介し

ている。

(18) 岡松参太郎『無過失損害賠償責任論J (京都法事曾 1916年)30-31頁。

(19) 岡松・前掲注 (18)28頁。

(20) 岡松・前掲注(18)28頁。

(21) 岡松・前掲注 (18)561-562、575-577、723頁。



(22) 岡松・前掲注 (18)579頁。

(23) 岡松・前掲注 (18)588-603、723-724頁。

(24) 岡松・前掲注 (18)612-614頁。

(25) 岡松・前掲注 (18)614頁。

(26) 岡松・前掲注 (18)614-615頁。

(27) 岡松・前掲注 (18)615-616頁。

(28) 岡松・前掲注 (18)616頁。

(29) 岡松・前掲注 (18)630頁。

(30) 岡松・前掲注 (18)630頁。

(31) 岡松・前掲注 (18)724頁。

(32) 岡松・前掲注 (18)535頁。

(33) 岡松・前掲注 (18)536頁。

(34) 岡松・前掲注 (18)750頁。

(35) 岡松・前掲注 (18)763頁。
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(36) 中原太郎「事業遂行者白責任規範と責任原理(2 ) 使用者責任とそ田周辺問題

に関する再検討」法協128巻2号 (2011)328頁。

(37) 例えば、次のような叙述がある。 iLoningハ特別ナル事情アJレ場合ニハ直接間

接ニ過失ノ責ナキ者ニモ亦損害賠償ノ責任ヲ課スルコ卜正義ニ適セサルヤノ問題ヲ

提出シ(筆者強調)J(岡松・前掲注 (18)28頁)， I…各場合ニ結果責任ヲ認ムJレノ

理由ハ種積ナルヘキモ到底責任ヲ加重シテ以テ損害ノ費生ヲ鼓防セントスルヲ主要

ナル目的トス 、然ノレニ如斯キ責任ノ加童ハ之ヲ加重スヘキ特別ノ理由アルコトヲ

要シ(筆者強調)J(岡松・前掲注(18)31頁)， I過失主義ハ共同生活ノ普通状態ヲ

標準トシ、即各人ハ特ニ危除ナJレ行動ヲ矯スコトナキヲ通常トν、従テ損害ノ惹起

ハ各人ニ取リ不慮ノコトニシテ之ヲ珠期スルヲ得サJレモノタルヲ前提トス、故ニ損

害賠償ノ何レノ効用[損害の予防(心理的効用)と損害の填補(経済的効用)(筆

者注)]ヨリ云フモ過失主義ヲ以テ至首トセリ、蓋珠防的効用ヨリ云へハ特ニ危

険ナル行動ヲ篤スコトナキヲ通常トスルカ故ニ標準的注意ヲ促セハ以テ損害ヲ珠防

スルニ足リ(筆者強調)J(岡松・前掲注 (18)印頁)。

(38) 小野清一郎「危険主義由無過失損害賠償責任理論(3・完)J志林21巻9号

(1919) 62頁。

(39) 小野・前掲注 (38)62頁。

(40) 小野・前掲注 (38)62-63頁。
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(41) 小野・前掲注 (38)63頁。

(42) 小野・前掲注 (38)64-65頁。

(43) 小野・前掲注 (38)67-68頁。

(44) 小野・前掲注 (38)69頁。

(45) 小野・前掲注 (38)70頁。

(46) 岡松・前掲注(18)599頁では、次白ように述べられている。すなわち I( 1 )… 

貧富ニ依リ負描ヲ異ニスルハ公法上ニ於テハ之ヲ許シ得ヘキモ私法ノ主義ニ適セス、

私法上ユ於テハ貧富ニ依リ法ヲ異ニスへキ理由ナシ…、(2 )又若損害ヲ受ケタル

経済上ノ弱者ヲ救瀦スルノ必要アリトセハ何故ニ園費ヲ以テ之ヲ救済シ其費用ヲ

一般租税ニ仰カサル、偶相手方カ富者ナノレカ矯ニ之ユ責任ヲ課スノレハ不首ナリー、

(3 )又裁判官カ加害者ノ貧富ニ従ヒ責任ノ有無ヲ決スルヲ得Jレト詩スハ損害賠償

ハ財産ノ正義的分配ヲ目的トシ裁判官ヲシテ其機閥タラシメントスルモノニシテ…、

損害賠償ノ目的ニ反シ裁判官ノ職務ヲ無視シ、且経済思想ハ各人相異Jレヘキカ故ニ

財産ノ正首分配ハ措テ問ハス法ノ不安ヲ来ス淵源タルヘシ..ム

(47) 牧野英一「無過失責任」同『法律に於ける進化と進歩~ (有斐閣 1925年)176頁。

(48) 滞川・前掲注 (15)214頁。

(49) 牧野・前掲注 (47)195頁。

(50) 牧野・前掲注 (47)198頁。

(51) 我妻柴「新法事全集第10巻民法W 債権各論事務管理・不嘗利得・不法行震』

(日本評論社 1937年)96頁。

(52) 我妻・前掲注 (51)97頁。

(53) 中原・前掲注 (36)331頁。

(54) 我妻・前掲注 (51)94-95頁。

(55) 我妻・前掲注 (51)98頁。

(56) 我妻・前掲注 (51)98頁。

(57) 我妻・前掲注 (51)98頁。

(58) 我妻策「損害賠償理論に於ける『具閥的衡平主義.1(2)J志林24巻4号 (1922)

42-43頁。同『民法研究羽債権各論.1 (有斐閣 1969年)所収。

(59) 浦川・前掲注 (15)216頁。

(60) 中原太郎「過失責任と無過失責任ー無過失責任論に関する現状分析と理論的整序

四試み」別冊NBL(不法行為法の立法的課題)155号 (2015)36頁(注11)。

(61) 我妻・前掲注 (51)98-99頁。



(62) 我妻・前掲注 (51)180一181頁。

(63) 中原・前掲注 (60)50頁。

(64) 中原・前掲注 (60)38・39頁。
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(65) 平野義太郎「損害賠償理論の護展」小林高記編『牧野先生還暦祝賀論文集法律

における思想と論理~ 138頁(有斐閣 1938年)(平野義太郎『民法におけるロ マ

思想とゲルマン思想〔増補新版H 313頁以下(有斐閣 1970年〕所収入

(66) 平野・前掲注 (65)139頁。

(67) 平野・前掲注 (65)155-163頁(有斐閣 1938年)。損害の社会的分担についての記

述は、平野義太郎「危殆責任と免責事由として白不可抗力反謹ーとくに自動車災害

に即して」民商6巻 6号 (1937)1014、1015、1016、1023-1024頁(同『民法に於け

るローマ思想とゲルマン思怨〔増補新版H365頁以下(有斐閣 1970年所収)にも

見られる。

(68) 加藤一郎『法律学全集22-11不法行為〔増補版H (有斐閣 1974年)19頁。

(69) 加藤・前掲注 (68)20頁。

(70) 加藤・前掲注 (68)23頁。

(71) 加藤・前掲注 (68)19頁。

(72) 加藤・前掲注 (68)20頁。

(73) 加藤・前掲注 (68)21頁。

(74) 森島昭夫『不法行為法講義~ (有斐閣 1987年)263頁。

(75) 森島・前掲注 (74)266頁。

(76) 森島・前掲注 (74)265頁。

(77) 森島・前掲注 (74)264-265頁。

(78) 浦川・前掲注 (15)212頁。

(79) 岡松・前掲注 (18)80-81、93-98、750-751頁。

(8日) 加藤・前掲注 (68) 自、 13、23頁。

(81) 末弘・前掲注 (8)134-137頁、小野・前掲注 (38)71頁、牧野・前掲注 (47)186 

頁、我妻・前掲注 (51)99頁。

(82) 三島宗彦「危険責任と報償責任」有泉亨監修=乾昭三編『現代損害賠償法講座6

使用者責任・工作物責任・国家賠償~ (日本評論社 1974年)14-16頁、石川信「過

失責任と無過失責任 その意義と役割」内山尚三・黒木三郎・石川利夫先生還暦記

念『現代民法学白基本問題(中)j (第一法規 1983年)341頁。

(83) 中原・前掲注 (60)34、38頁。
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(84) 中原・前掲注 (60)35頁(注7)。

(85) 中原・前掲注 (60)38頁。さらに石川・前掲注 (82)339-340頁参照。

(86) 中原・前掲注 (60)38頁。

(87) 四富和夫「現代法律学全集10 事務管理・不当利得・不法行為(中)~ (青林書院

新社 1983年)255-256頁、鈴木禄弥『債権法講義四訂版J (創文社 2001年)41頁、

窪田充見『不法行為法j (有斐閣 2007年) 9 -10頁、藤岡康宏ほか『民法町債権各

論〔第3版補訂)J215頁〔藤岡康宏) (有斐閣 2009年)、潮見佳男『不法行為法I

[第2版H (信山社 2009年) 6-7頁、大村敦志「基本民法II[第2版]債権各論」

(有斐閣 2010年)274頁、内田貴『民法II [第3版]債権各論j (東京大学出版会

2011年)483頁、吉村良一「不法行為法〔第5版)~ (有斐閣 2017年)14頁。

(88) 川村泰啓『商品交換法の体系(上〉 私的所有と契約の法的保護白メカニズム」

(却J草書房 1967年)106頁。

(89) 111村泰啓『商品交換法の体系 Iー私的所有と契約由法的保護白メカニズムJ(勤

草書房 1972年)112頁。

(90) 川村・前掲注 (88)106-107頁。

(91) 川村・前掲注 (88)107-108頁(注2)。

(92) 川村・前掲注 (88)108頁(注2)。

(93) 川村・前掲注(目的 109頁(注1)。

(94) 川村・前掲注 (88)107頁。

(95) 川村・前掲注 (88)122-125頁。

(96) 川村・前掲注 (88)126頁(注2)。

(97) 川村・前掲注 (88)104頁。

(目的 川村・前掲注 (89)111頁。

(99) 川村・前掲注 (88)104頁。

(1田) 川村・前掲注 (88)139-140頁。

(l0l) 浦川道太郎「ドイツにおける危険責任由発展 (1)J民腐70巻3号 (1974)472頁。

(1皿) 浦川道太郎「ドイツにおける危険責任の発展(3・完)J民商70巻 5号 (1974)

792頁。

(問) 錦織成史「医療機器事故に基づく民事責任 (2・完)J論叢115巻日号 (1984)11 

頁、青野博之「西ドイツにおける危険責任論の動向と日本法への示唆 ケッツ鑑定

意見の紹介を中心に」下森定ほか編「西ドイツ債務法改正鑑定意見の研究j(法政

大学現代法研究所 1988年)59ι597頁、増田栄作「ドイツにおける民事責任体系論
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の展開ー危険責任論の検討を中心として (2)J立命239号 (1995)109頁、橋本佳

幸『責任法の多元的構造ー不作為不法行為・危険責任をめぐってJ (有斐閣 2006

年)171-172頁、 176頁(注24)、Eドイチュ=H.-Jアーレンス著(浦川道太郎訳)

『ドイツ不法行為法J(日本評論社 2008年)218頁参照。

。血) 浦川・前掲注 (102)778頁。

。田〉 浦川・前掲注 (102)776頁。

(1田〉 浦川・前掲注 (102)782頁。

(107) 浦川・前掲注 (102)788頁。

(1皿) 浦川・前掲主主(102)790頁。

(四) 浦川・前掲注(102)792頁。

(110) 浦川・前掲注 (102)793頁。

(111) 浦川道太郎「ドイツにおける危険責任の発展 (2)J民商70巻4号 (1974)610-611 

頁。

(112) 浦川・前掲注 (111)615頁。

(113) 浦川・前掲注 (111)612頁。

(114) 浦川・前掲注 (102)774頁。

(115) ドイチュは次のように述べている。「第1条特別の危険を創造し支配する者は、

そ白危険が現実化することにより生ずる人損または物損を賠償する義務を負う。

( 2 )特別の危険は次の場合に存在する。危険自体が不可避であり、異常であり、

支配しがたい、またはきわめて大きい場合。あるいは、危険が取引(社会〕におい

て損害がないものとしてのみ許容古れる程、その危険から予想される損害が異常に

大きしまたは頻繁なる場合(筆者強調)J(浦川・前掲注 (102)775頁)。また、

ドイチュほか・前掲注 (1目的 214頁でも「危険責任の端緒となるためには危険が

過剰なも白でなければならない。一般的な生活上の危険に比較して、過剰性は"。一

般的な危険に比して高い、頻繁な、あるいは人に対して切実な損害が予想される場

合に認められる(筆者強調)Jと述べられている。損害白予想が要件の 1っとして

求められていることから「あらゆる注意にかかわらず危険を知りえなかった場合」

には「損害除去 (Schadensabnahrne)の義務は…軽減あるいは免除されるJ(浦川・

前掲注 (102)776頁)。また、ドイツの学説及び判例を見てみると、危険責任の認

否白判断は損害の予見田能否D判断を経て行われているように恩われる。例えば、

エクスナーは，..異常な事変のみが不可抗力となりうる。異常とは、そ白事実の発

生白態織と強さ (Artund Wacht)が一般白生活白中で見込まれる程度を越える



44 無過失責任論と危険責任論の現状と課題(1)(菅沢)

こと (筆者強調)J(錦織成史「不可抗力と避けること白できない外的事実ー危険

責任の免責事由に関する一考察」論叢110巻4-6号 (1982)220頁)を意味する、

と述べる。また、機関車から飛来した炭塵が駅自転轍助手の左眼に入り彼自左限を

失明させた事件において、帝国裁判所は「…被害者が自ら白過失によって侵害結果

を惹起したのではない限り、鉄道運行自当然白作用からの侵害結果について被告は

責任を負わねばならない(筆者強調)J(同書221頁)と述べた。また、 6歳白子供

が路面電車白後輸に蝶かれ、左足を切断しなければならなくなった事件において、

帝国裁判所は次白ように述べた。すなわち「己由連行と運行の際に起った事故との

関連は、事故白異常性により人聞の予見に基づく計算の圏内に取り込まれない事実

が介在して事故が起ったときにのみ、切断される。大都市の賑やかな通りで子供が

電車に礁かれるという己とは、しばしば起る事件であるから、電車由連行事業者は

子供申不注意ないし無頓着に原因がある事故由可能性を常に計算していなければな

らない(筆者強調)J (同書223頁)， 11920年以降白諸判決は、次回ような不可抗力

概念を明らかにするに至った白である。即ち不可抗力とは、外から運行に作用する

異常な事実であって、予見できず、全運行とそD企業の経済的成果を危うくするこ

となしに払える最高度の注意を尽しでも回避できず、それがしばしば発生するため

その運行事業者によって計算に入れられ且つ引き受けられるべきであるとされるも

のではない事実である(筆者強調)J (同書224頁)。

(116) )H刊11・前掲注 (102)785頁。

(117) 浦川・前掲注 (111)616頁(注6)。また、この注ではドイチュ白文献と共に川

村白文献も挙げられている。


