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おわりに

はじめに

英米法圏では、不法行為法について、経済学の手法、矯正的正義・配分的正義概

念、「結果責任」概念を用いて検討する研究が続けられてきた(1) 。不法行為法を一

つの考え方で包括的に説明する必要はないとして、複数の考え方で説明しようとす

る立場（多元主義）の研究も見られるようになった（以下では、これらの研究を不

法行為法の基礎理論研究と呼ぶこととしたい）(2) 。

基礎理論研究の状況は、1990年代半ばにほぼ上記のように固まった。新たな概

念を用いて大かがりな基礎理論を提示する研究は、しばらく登場しなかった。とこ

ろが、90年代末にCivil Recourse理論が登場し(3) 、基礎理論研究の議論状況に変

化が生じた。Benjamin Zipursky教授と John Goldberg教授は、共同してCivil

Recourse理論の論文を次々と発表し、学者の注目を集めるようになった(4) 。
Zipursky教授とGoldberg教授の見解は、すでに野々村和喜教授と柴田龍准教

授によって、ネグリジェンスにおける義務要件の意義に関連して取り上げられてい

る(5) 。Zipursky教授とGoldberg教授の見解は、義務の相対性を根拠付けること

によって、ネグリジェンスにおける義務要件を擁護するという実践的意義を有して

いるとされる。第三次不法行為法リステイトメントの準備段階で義務要件の存否が

重要な論点となったアメリカでは、両教授の見解は重要な意義を有している。野々

村教授は、両教授の相対的義務論の内容を詳細に説明し、両教授の見解が、William

Prosser教授に代表されるアメリカの不法行為法学の潮流の中でどのような意味を

持つのか、わが国の不法行為法においてどのような意味を持つのかを詳細に検討し

ている。このように、アメリカにおいてCivil Recourse理論が実践的意義を持つ
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部分―相対的な義務論―は(6) 、すでにわが国に紹介され、分析も加えられている。

また、Civil Recourse理論が基礎に据える“Civil Recourse”と同様の考え方

は、すでにわが国にも存在している(7) 。

以上のようにCivil Recourse理論の重要部分はすでにわが国に紹介されており、

また、わが国にも類似の考え方が存在しているが、冒頭に述べた基礎理論研究の中

でCivil Recourse理論がどのような意義を持つかは、わが国ではまだ検討が加えら

れていない。また、Civil Recourse理論は、“Civil Recourse”と“Substantive

Standing”という概念を作り出し、これらの概念を自身の理論の核心部分に置い

ているが、civil、recourse、substantive、standingは抽象的で複数の意味のある

言葉であるため、Civil Recourseと Substantive Standingが何を意味している

のか、日本語としてどのように翻訳すれば良いか、にわかには答えが出ないように

思われる。

そこで、本論文では、Civil Recourse理論の内容をふまえ、上記の概念の意味

と日本語訳を検討することとしたい。また、同理論が英米法圏の不法行為法学にお

いてどのような意義を有しているのか、わが国の不法行為法の観点からはどのよう

に評価できるかを検討することとしたい。

本論に入る前に、Civil Recourse理論に対する英米法圏の学者の注目の度合い

を紹介しておきたい。

筆者が調べた範囲では、Civil Recourse理論について、二つの特集がアメリカの法

学誌上で組まれている。Florida State University Law Review 39巻 1号（2011

年）、Indiana Law Journal 88巻 2号（2013年）である。また、Civil Recourse

理論の特集ではないが、Harvard Law Review125巻 7号（2012年）に掲載され

たシンポジウム（“The New Private Law”）にも同理論の論文が寄稿されており、

二つのコメントが付けられている。
Civil Recourse理論を取り上げる論文は数多く存在し、その執筆者の中には、基礎

理論研究の立ち上げと発展に大きく貢献した学者が含まれている。Guido Calabresi

教授、Richard Posner教授、Richard Epstein教授、Jules Coleman教授、Ernest

Weinrib教授、Jane Stapleton教授、Gregory Keating教授、Arthur Ripstein

教授、Alan Calnan教授である。ほかにも、著名な学者である John Gardner教

授も、近時の不法行為法の基礎理論研究の中で、Civil Recourse理論を取り上げ

229



明治大学　法律論叢 91巻 2・3号：責了 book.tex page230 2019/01/22 17:17

法律論叢 91巻 2・3合併号

ている(8) 。

こうした状況をふまえると、Civil Recourse理論は、英米法圏の学者の注目を集

めていると評価して良いように思われる。ただし、矯正的正義論との関係をめぐっ

てCivil Recourse理論の独自性を消極的に解する学者もおり、Civil Recourse理

論の必要性については、議論が続いている状況のようである。学者の間では、同理

論が法と経済学や矯正的正義論のように長く生き残っていく学説となるかどうか

について、まだ評価が定まっていないように思われる。損失の填補、抑止、分散、

矯正的正義は体系書や教科書においてよく取り上げられているが、Civil Recourse

理論はまだほとんど取り上げられていない(9) 。このことは、同理論に対する学者

間の上記の評価を反映しているように思われる。

1．英米法圏における矯正的正義論の展開とCivil Recourse理論

（1）法と経済学と矯正的正義論に対するCivil Recourse理論の姿勢

Civil Recourse理論は、法と経済学と矯正的正義論を英米法における不法行為法

の二大基礎理論として捉え、そのどちらも乗り越えようと試みている(10) 。Civil

Recourse理論は、法と経済学と矯正的正義論のうち、矯正的正義論をより重視

し、検討を加えている。Civil Recourse理論のこの姿勢は、同理論が、現行の不

法行為法をどのような概念を用いてどのように構成するかという概念構成（the

conceptual structure of tort law）に主眼を置いている点に由来すると思われる。

すなわち、効率性、富の最大化、損失分散といった経済学上の政策目的からの演

繹的な分析は、不法行為法上の個々の概念の性質や必要性、概念相互の関係―たと

えば、ネグリジェンスにおける義務要件の相対性や義務と義務違反の区別―を検討

するには、限界がある、と考えられたのではないだろうか。

これに対し、矯正的正義論は、矯正的正義という概念によって不法行為法を分析

する点で演繹的性格を有しているが、経済学上の手法に限定されることなく、かな

り自由に言葉を使って研究を進めることができる。矯正的正義という概念は、常識

に訴える力を持ちつつ、同時に内容が曖昧であるため、様々な理解を盛り込むこと
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ができる。法と経済学に比べると、矯正的正義という概念は、不法行為法上の概念

に即した基礎理論的研究に向いているといえる。
Civil Recourse理論は、法と経済学と矯正的正義論を完全に退けようとするので

はない。これらの理論では現行不法行為法の概念構成を説明できないため、Civil

Recourse理論が必要となる、としている(11) 。Civil Recourse理論は、概念構成

を説明するが、不法行為法の具体的適用場面における価値判断を示すものではな

い。それゆえ、効率性、矯正的正義、抑止、補償は、注意義務の内容や recourse

の形態を具体化する際に役割を果たす、とされている（recourseが何を意味する

かは本論文の項目 2で検討を加える）(12) 。

（2）英米法圏における矯正的正義論の展開

英米法圏においては、契約責任における損害賠償の範囲の問題に関連して、1936

年に矯正的正義・配分的正義概念が取り上げられている(13) 。不法行為法学にお

いては、1951年、Glanville Williams教授が不法行為法の目的を論ずる際に、哲

学的観点から検討を加えている。同教授は、慰撫（appeasement）、正義、抑止、

補償を不法行為法の目的とし、アリストテレスとトマス哲学、そして功利主義に言

及している(14) 。同教授は、矯正的正義という概念は取り上げていないが、正義は

社会における均衡を要求するとのアリストテレスの考え方に基づき、不法行為法

の道徳的性質を説明している。その後、1967年に、Walter Blum 教授とHarry

Kalven教授が矯正的正義概念を取り上げている(15) 。
1970年代初頭になると、アメリカでは、Epstein教授とGeorge Fletcher教授

による不法行為法の研究において、矯正的正義概念が言及された(16) 。イギリス

でもほぼ同時期に、またカナダでは若干遅れて、矯正的正義概念に言及する不法行

為法の研究が登場している(17) 。この段階では、矯正的正義概念そのものを不法

行為法との関係で精緻に構成する試みは、なされていなかった。

その後、1980年代と 1990年代にかけて、矯正的正義概念自体に詳細な検討が

加えられるようになり、矯正的正義概念の精緻化と、矯正的正義概念による不法行

為法の説明の精緻化が進んだ。このような矯正的正義論の精緻化を促したのは、加

害者と被害者を法律関係で直接的に結び付け、加害者に被害者を賠償させるという

不法行為法の構造（「二極構造」Bilateral Relationship、Bipolarityと称される）
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をいかに根拠付けるかという議論であった（少なくとも精緻化を促した原因の一つ

であった）。「二極構造」の根拠付けが議論されたのは、公的補償制度、刑法、行

政法など他の制度に解消されない不法行為法の独自性が「二極構造」にあると考

えられたからであった。「二極構造」という不法行為法の大きな構造を根拠付けつ

つ、同時に、不法行為法上の具体的な制度、要件・効果を説明することが、この

議論では目指された。多くの学者が議論に参加したが、議論の中心を担ったのは、
Coleman教授とWeinrib教授であった(18) 。

議論を通じて、二つの異なったアプローチの仕方が明確になっていった。やや詳

しくなるが、以下において述べることにしたい。この論争を通じて、数多くの学者

が矯正的正義概念を用いるようになり、矯正的正義概念が不法行為法の基礎理論研

究に定着していった(19) 。

①事前の平等状態の回復というアプローチ
一つは、事前の平等状態の回復という考え方を基礎にすえるアプローチである。

このアプローチはWeinrib教授によって提唱された。

不法行為によって加害者が利得し被害者が損失を被った結果、事前の平等状態が

歪められる。そこで、事前の平等状態を回復するために加害者から利得を剥奪し、

被害者の損失に補填しなければならない。ここに加害者と被害者の直接的な関係

が生まれる。

利得と損失は、現実に生じた利益状態の悪化とは捉えられていない（もしそう捉

えたら、利得と損失の程度は実際には一致しないことが多いから、利得を剥奪し損

失に補填しても、多くの場合、事前の平等状態は回復しないことになる）。利得と

損失は、観念上のものとして捉えられている(20) 。

では、観念上の利得と損失とは何だろうか。前述のように、当事者はもともと平等

状態にあったものとして取り扱われる。この平等状態よりも多くを得ることが利得

であり、少なくなることが損失である。では、当事者はどのような点で平等だった

と取り扱われるのだろうか。人の態様は現実には様々に異なっている（資産の多寡

など）。Weinrib教授は、当事者は、カントのいう自律的行為者（self determining

agency）として平等であったとする。自由な意思に従って行為するという性質は、

行為者の個別的特性を捨象しているから、加害者にも被害者にも共通に認めること
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ができる。両者はこの性質において平等な地位にあるとされる(21) 。このように、

当事者の事前の平等状態とは、自律的行為者という観念上のものとして把握されて

いる。そうすると、ある者（A）が、他者（B）との間で、自律的行為者の行為か

ら逸脱した行為をした場合、Aは、平等に割り当てられた範囲を超えて行為をした

ことになるから、観念上、利得を得たことになる。他方、Aの逸脱行為の相手方と

なったBは、逸脱行為をされた分、観念上、損失を被ったことになる。

以上のように、Weinrib教授における利得と損失とは、自律的行為者としての行

為から逸脱したことが利得であり、逸脱を受けたこと、すなわち不正を働かれたこ

とが損失であると観念される(22) 。利得も損失も現実の利益状態から切り離され

た観念的存在であるため、利得と損失の規模の相違は起きない(23) 。

不法行為責任による損害賠償は、観念上の利得の剥奪と損失への補填―すなわ

ち、矯正的正義の実現―を象徴するものとして位置付けられる(24) 。
Calnan教授も、不正な利得と不正な損失の消去（nullify）による事前状態の回

復という観点から、矯正的正義を捉えている。同教授によれば、不正な利得と不正

な損失は、各人に割り当てられた自治（autonomy）領域の逸脱を意味している。

賠償は「当事者間における規範的平等の回復を象徴する」(25) 。

②事前の平等状態の回復を根拠としないアプローチ
もう一つは、事前の平等状態の回復という考え方をとらないアプローチである。

Coleman教授はこのアプローチをとった。
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Coleman教授は、矯正的正義を、当事者間における正義と意味付ける(26) 。そう

すると、矯正的正義の対象者は社会一般ではなく不法行為の当事者（加害者と被害

者）となるから、加害者と被害者が直接結び付くことになる。もっとも、当事者間

の正義だから当事者が対象となると言うだけでは、循環論法である。不法行為法に

よる正義の実現がどのような形で当事者間に限定されているかを示す必要がある。
Coleman教授は、人を義務付ける規範に着目する。配分的正義と効率性は社会

全体を対象とした規範であるため、その規範に基づく義務は、当事者間の正義を実

現するものではない。当事者間の正義の実現に関わる義務は、当事者間に限定され

た規範によって根拠付けられなければならない。Coleman教授は、その規範とは

局限的な（local）慣習であると述べる(27) 。人々は共同体において不合理な危険

を避けようとする。その結果、共同体には、不合理な危険の利用を禁ずる非公式的

の慣習が生じてくる。この慣習は、局限的な共同体の行動を支配するようになる。

当該共同体の構成員は、他人の行動に対する予測を発展させ、また自分の行為に関

する制約を理解するようになる。上記の慣習は特定の場所に限られており、社会一

般を包括するものではない。この点で、当事者間の正義という矯正的正義の局限的

性質と合致する。矯正的正義が関心を持つ慣習は、当該共同体の構成員間における

危険の利用に関するものである。このように考えるならば、矯正的正義における義

務の根拠は、危険に関する共同体の局限的慣習を遵守することであり、義務違反と

は、その慣習から逸脱することである。慣習を遵守しないことから生ずる損失は、

その損失について責めを負う者が回復しなければならない。このことは、前述した

共同体の慣行（practice）―慣習に基づいて他人の行動を予測し、協同すること―

を維持するように機能する(28) 。

以上のように、Coleman教授においては、規範の局限的性質が、不法行為法を、

配分的正義ではなく当事者間での正義―矯正的正義―を実現する制度として性格

付けることになる(29) （なお、Coleman教授は、単一の根拠による不法行為法の

包括的基礎理論を作ろうとはしていない。矯正的正義を含む複数の考え方を用い

て不法行為法を説明している(30) ）。

当事者間の事前の平等状態の回復という考え方をとらずに、当事者間の正義とい

う考え方に基づいて基礎理論を研究する試みは、他の学者によってもなされてい

る。Fletcher教授とその理論を承継したKeating教授の研究である(31) 。
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（3）Weinrib教授の基礎理論研究の特徴

Civil Recourse理論は、矯正的正義論の学者を数多く検討し、批判を加えてい

る(32) 。しかし、同理論が最も重視し、乗り越えようとしている学者は、おそらく
Weinrib教授であると思われる(33) 。

Weinrib教授は、総論的な基礎理論研究だけではなく、各論的問題についても幅

広く、かつ詳細に検討を加えている。同教授の矯正的正義論は、各論的検討におい

て、不法行為法の基礎理論に携わる学者の中で群を抜いた存在となっている(34) 。
Civil Recourse理論が強調した義務の相対性も、Weinrib教授は同理論に先駆け

て主張していた。不法行為法の「二極構造」は、「加害者と被害者の権利と義務が相

関的（correlative）に発生すること」の現れであるとされる。後述するように、同

教授は、矯正的正義論の観点から、ポールスグラフ事件における Cardozo裁判官

の相対的な義務の把握を支持していた。Civil Recourse理論の提唱者は、Weinrib

理論こそ、現段階における矯正的正義論の最高の到達点と考えているのではないだ

ろうか。
Weinrib教授による各論的検討は幅広い分野に及んでいるので、本論文ではそ

の一例として、ネグリジェンスにおける合理的注意に関する見解を紹介することと

したい(35) 。

合理人であれば他人に課さなかったであろう危険を惹起した場合、被告は合理的

注意を払わなかったとして非難される。では、そのような危険とは、具体的にいか

なる内容を持つのだろうか。二つの具体化の方法がある。アメリカにおいてとら

れている方法と、イギリスおよびコモンウェルス諸国においてとられている方法で

ある。前者はラーニッドハンドの定式である(36) 。これに対し、後者は、注意に伴

う負担を基本的には考慮せず、事故が起こる蓋然性と損害の重大さによって、危険

を評価する方法とされる(37) 。Weinrib教授は、前者よりも後者の方が矯正的正

義に合致すると述べる。矯正的正義の見地からすれば、注意に伴う負担を考慮しな

いのは理に適っている。なぜなら、当事者を加害者・被害者として事故に結び付け

るものは、危険の除去に伴う費用ではなく、危険それ自体だからである。

イギリスとコモンウェルス諸国の方法によると、危険が不合理なものかどうか

は次のようにして判断されることになるとされる。まず、我々は事案ごとに、「現実
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的な（real）」危険と「およそありそうにない空想的な（fantastic and far-fetched）」

危険とを区別することができる。「現実的な」危険とは、発生する確率は非常に低

いが無視すべきでない危険である。「およそありそうにない空想的な」危険とは、

合理人が全く注意を払わないような危険である。後者の場合、責任は認められな

い。前者の場合には、さらに危険に対する合理人の対応が問題となる。その対応

の仕方は危険の程度に左右される。「現実的な」危険が小さくない場合には、注意

に伴う費用は考慮されない。そのような危険を伴わないと行為できないのであれ

ば、その行為は取りやめるべきだからである。これに対して、「現実的」ではあっ

てもきわめて小さな危険については、危険を除去する手段をとらなくても良いとさ

れる場合がある。しかし、この場合であっても、危険を除去するために「かなり

の（considerable）」費用がかかるといった正当な理由がなければならない。ラー

ニッドハンド定式と異なり、注意に伴う費用が考慮されるのは、費用が「かなり

の」ものであり、しかも危険がきわめて小さい場合に限られるわけである。それ以

外の場合には、「およそありそうにない空想的な」危険といえる水準にまで危険を

低減しなければならない。

上記のような合理的注意の概念は、Weinrib教授の矯正的正義論とどのような

関係にあるだろうか。前述したように、人々は自律的行為者として平等と想定され

る。自律的行為者相互の間では、どのような行為の仕方が妥当とされるだろうか。

第一に、人間の行為は危険を不可避的に伴っているから、現代の込み合った

（crowded）生活状況においては、最も注意深い人間でさえ何らかの危険を作り

出さざるを得ない。それゆえ、危険を課してはならないという義務を行為者は負

担できない。そのような義務は行為の可能性を否定するものとなる。義務は行為

（agency）を前提としているから、行為の可能性を否定する義務は論理矛盾である。

危険を伴う行為であっても、一定の条件の下で認めるべきである。

しかし第二に、行為は危険を伴うといっても、行為者がそれに影響を及ぼすこと

は可能である。行為は予期せぬ結果を生ずる可能性を本質的に伴っているのだか

ら、損害―それは危険が具体化したものである―は危険の作出者にとって全く見ず

知らずのもの（alien）ではない。行為に伴う危険の低減を拒否することは、世界

を有害物の投げ捨て場として扱うことであり、他の行為者が住んでいないかのごと

く扱うものである。
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以上に照らして合理的注意の概念を見てみると、次のようになる。法は合理的に

予見可能な危険に責任を課すのであって、「およそありそうにない空想的な」可能

性についてまで責任を課すものではない。被害者は全ての危険を不正なものだと

は主張できず、一定の危険の存在が許容されている（前述の第一の点に合致する）。

他方、加害者は、予見可能な危険については、それを発生させないよう行為を調整

することが求められる。それゆえ、調整し得た危険については免責を主張すること

ができない（前述の第二の点に合致する）。

以上のように、イギリスとコモンウェルス諸国における合理的注意の概念は、自

律的行為者に基礎付けられた矯正的正義を表すものと説明される。

2．Civil Recourse理論の内容

（1）矯正的正義論に対する批判

Civil Recourse理論は、矯正的正義論を肯定的に評価しつつも(38) 、矯正的正

義論には以下の問題点があると指摘する。

不法行為法の目的が加害行為前の当事者間の均衡状態（equilibrium）を回復す

ることであるならば(39) 、被害者が訴えない場合に損害賠償を強制しない現行法

を説明できない。すなわち、加害行為によって当事者間の均衡状態が歪められた状

態は、正義に反する状態である。被害者がたとえ訴えない場合であっても、不正な

状態が生じているのだから、正義はそれを放置すべきではない。それゆえ、国家

は、正義を実現するために加害者から利得を剥奪し、被害者にその利得を渡すべき

ではないか。しかし、被害者が訴えない限り、国家は加害者と被害者の民事上の関

係に介入することはない(40) 。

また、Civil Recourse理論が指摘しているわけではないが、被害者が加害者か

ら賠償を得ようと考えている場合であっても、事前の平等状態の回復という考え方

からすれば、被害者と加害者を直接の法律関係で結合させ、加害者に被害者を賠償

させる必然性はないことになる。加害者から被害者への利得の移動は、加害者と被

害者間で直接行われなくても良いはずだからである。すなわち、被害者は損失分を
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国家から受給し、国家はその分を加害者から徴収するという制度でも良いはずであ

る。Weinrib教授が根拠付けようとした「二極構造」は、Weinrib教授の理論では

必然的なものではないことになる。
Civil Recourse理論は、加害行為前の当事者間の均衡状態の回復という考え方

をとることなく(41) 、被害者と加害者を直接結び付ける不法行為法の構造を説明

する。そのために用いられる概念が、“Civil Recourse”である。

（2）Civil Recourseの意味と日本語訳

以下では、Civil Recourseとはどのような考え方か、日本語としてどのように

翻訳すべきかを検討することとしたい。

①Recourseの意味
Civil Recourse理論は、以下の考え方を基礎に置いている(42) 。人は加害行為

を受けたとき、加害者に対して、何らかの対応を自分（すなわち被害者）に対して

行うよう求める。これは人として自然な行為である(43) 。すなわち、被害者が加害

者に対して被害者への一定の対応（以下、応答行為という）を求めることは(44) 、

国家が存在するか否かに関わらず、両者の間に生じる関係である。国家は、被害者

が暴力によって加害者の応答行為を引き出すことを禁止した。国家は、その代わり

に、被害者自らが加害者の応答行為を要求できる手段を提供しなければならない。

これは被害者に対する国家の義務である。不法行為法は、国家がその義務を果たす

ために設けた制度である(45) 。

以上の考え方によれば、不法行為法が被害者と加害者を直接結び付けていること

が説明できる。不法行為法は、被害者自らが、加害者に対して、加害行為について

の応答を要求するための制度だからである。また、被害者が裁判所に訴えない場合

には、国家が加害者と被害者の関係に介入しない理由も説明できる。不法行為法

は、加害者の応答を求める被害者に対して、その望みを実現するために国家から提

供された制度である(46) 。それゆえ、被害者が上記の望みを抱かないのであれば

―すなわち訴訟を提起しないのであれば―、国家は、被害者に対して、加害者に応

答行為を強制する義務を負わない。
Civil Recourse理論は、以上の考え方に基づいて、recourseという言葉を用い
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ている。そのため、同理論にいう recourseは、日本語に翻訳することが難しい。

英和辞典を見てみると、recourseには、頼ること（法の力に訴える、暴力に訴え

るなど）、遡求、償還請求、という日本語訳が記載されている。このうち、法律用

語である「遡求」と「償還請求」は、使われている法的場面が不法行為と異なるた

め、当てはまらない。

では、一般的な意味である「頼ること」は、どうだろうか。外れてはいないが、
Civil Recourse理論にいう recourseの意味を、日本語としてうまく表現できない

ように思われる。上述したように、Civil Recourse理論は、被害者が加害者に対

して応答せよと追及すること（またはそのための手段）を recourseと表現してい

るからである(47) 。ここでの加害者は、被害者が「頼る」相手ではない。文章表現

としても、“recourse to”ではなく“recourse against”と表現されており(48) 、

加害者は頼る相手ではなく、被害者が対抗する相手として位置付けられている。

上記の「頼ること」という日本語訳は、英英辞典における“a source of help in a

difficult situation”や“the use of someone or something as a source of help

in a difficult situation”という recourseの説明に対応している(49) 。そうする

と、「頼ること」という日本語訳は、困難な状況において何か助力になるものを使

うこと、という意味を持った翻訳といえる。この意味は、助力となる「手段を講じ

ること」と表現することができるだろう。実際に、recourseの一般的な用法とし

て、“legal recourse”という表現があるようである。これは、「法的措置」ないし

「法的手段」と日本語訳することになろう。Civil Recourse理論は、“legal”では

なく“civil”を用いているが、recourseという言葉については legal recourseと

同じ使い方をしていると思われる。すなわち、対抗したり追及したりするための

「措置」ないし「手段」という意味である(50) 。
Civil Recourse理論は、被害者自らが加害者の応答行為を要求する「措置」（な

いしは要求するための「手段」）という意味で、recourseという言葉を使っている

と思われる。この意味を短い言葉で表現することは難しいが、加害者への「対抗措

置」、「対抗手段」、「追及手段」といった表現が妥当ではないだろうか。もう少し日

本語として自然な表現をすれば、「自らに対する不正を自らの手で追及すること」

と言い換えることができよう。

なお、上記の検討によって得られた recourseの意味は、ブラック法律用語辞典
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における「権利の行使」（enforcement of a right）または「権利行使の手段」（a

method for enforcing a right）」という意味に近い(51) 。不法行為法は、被害者

が加害者に対して「権利を行使するための手段」（recourse）といえるからである。

しかし、後述するように、Civil Recourse理論は権利という概念を重視してはいる

が、実際には、権利概念は同理論において重要な役割を担っていない。また、上述

したように、国家の存在に関わらず、被害者は加害者に対して recourseを行使す

る立場に立つ。権利が実定法によって生じることをふまえると、実定法の存在に関

わらず認められる recourseを、権利を実現するための手段として理解することは、
Civil Recourse理論の想定からは外れるように思われる。そこで、本論文では、
recourseを「権利行使」または「権利行使の手段」とは翻訳しないこととしたい。

②Civilの意味
Civil Recourse理論にいう civilもまた、日本語に翻訳することが難しい。なぜ

なら、同理論は、civilを複数の意味で用いているからである。その意味は以下の

三つである。「野蛮な」（barbaric）とは逆の「文明的な」という意味、「刑事の」

に対する「民事の」という意味、「道徳上の」に対する「実定法（国家法）上の」と

いう意味である(52) 。以下、それぞれの意味について説明することとしたい。

「文明的な」という意味での civilは、加害者に対する被害者の対抗手段（recourse）

が野蛮なものではない、ということを意味している。被害者が加害者に直接暴力を

振るうという対抗手段は、野蛮なものであるが、recourseの一つである。上述の

ように、国家は、被害者による暴力行使を禁止し、その代わりに、裁判所を通して

加害者の応答を引き出す制度を用意した。この制度による加害者への対抗は、野蛮

なものではなく、文明的なものである(53) 。以上から、Civil Recourseは、「文明

的な対抗手段」という意味を持つことになる。

次に、「民事の」という意味の civilは、不法行為法が刑事法ではなく私法であ

ることを意味している。Civil Recourseとしての不法行為法が刑事法ではないこ

とは、次のように説明される。Recourseとは、被害者自らが加害者の応答行為を

要求することをいう。そうすると、recourseを行う主体は被害者であり、国家で

はない。国家は助力するだけである。これに対し、刑事罰は国家が行使の主体と

なる。この点で、recourseは刑事的措置ではない。また、加害者は、特定の被害
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者からの対抗措置に服することになる（vulnerableとなる）。このことは、実定法

上、加害者が特定の被害者に対して義務を負っていると構成される。刑法上も義務

を想定することはできるが、それは特定の個人に対する義務ではなく、社会全体に

対して負う一般的な義務として構成される。この意味でも、recourseは、刑事的

措置ではない。

最後に、「国家法の」という意味での civilは、不法行為法が国家によって提供さ

れた法制度であることを意味している。被害者は、国家の有無に関わらず、加害者

に対して対抗措置（recourse）を講じる地位にある。しかし、不法行為法は、国家

によって被害者に提供された加害者への対抗措置であるから、道徳上の存在ではな

く、実定法（国家法）上の存在である。Civilという言葉には、国家法という意味

で、civil lawという用法がある。Civil Recourse理論は、civilの持つ「国家の」

という意味を用い、道徳に対する実定法としての不法行為法を表現していると思わ

れる(54) 。

③Civil Recourseの日本語訳
以上の検討をふまえると、Civil Recourseとは、文明的・民事的・実定法的対

抗措置という日本語に翻訳することができそうである。

しかし、仮にこの日本語訳がCivil Recourseの意味を正確に捉えていたとして

も、上記の表現は長過ぎるため、論文で用いるには適当ではない。「文明的」、「民事

的」、「実定法的」という三つの意味を簡潔な言葉で表現できれば、Civil Recourse

の適切な日本語訳が得られるであろう。

しかし、そのような日本語表現を見出すのは難しい。あえて候補を挙げるのであ

れば、二つあるように思われる。

まず、「市民法的」という表現である。市民とは、政治的に組織された集団におけ

る人の地位を示しており、自然状態の人間と対になる言葉である。そうすると、野

蛮に対する意味で市民という言葉を使えるように思われる。また、市民法は、民法

という意味で用いることもできる。さらに、市民法は法であるから、道徳上の秩序

ではない実定法上の法秩序という意味を込めることもできる。しかし、市民法とい

う用語は、市民社会の法という意味で使われることがあり、必ずしも民法のみを指

すわけではない。刑法も含めて市民法という用語を使うことがある。「市民法的」
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という表現は、「文明的」と「実定法的」に対応するが、「民事的」には必ずしも対

応しない。このことをふまえると、「市民法的」という表現は妥当とはいえない。

次に、「民事訴権」という表現である。Civil Recourse理論は、ある論文で、「不

法行為とは、裁判所が被害者にCivil Recourseの権利―すなわち救済を求めて訴え

を提起する権利―を与えるところの、法律上の不正である」と述べている(55) 。訴

権は、文明的なものであり実定法上のものである。そこで、もう一つの意味として

民事を付けて「民事訴権」とすれば、「文明的」、「民事的」「実定法的」という三つの

意味を兼ね備えた表現となる。しかし、上に引用した文章は、Civil Recourseと訴

権を同義の概念として述べようとしたものではないと考えられる。Civil Recourse

理論の提唱者は、別の論文で、「民事訴権制度は、『Civil Recourseの原則』を具体

化したものである」と述べている(56) 。ここでは、Civil Recourseは民事訴権の

基礎をなすものとして位置付けられている。Civil Recourse理論は、こちらの考

え方に立って、訴権とCivil Recourseの関係を捉えていると思われる。また、民

事訴権という表現は、民事訴訟を提起する権利という法的に定まった意味を持って

いる。そのため、民事訴権という表現からは、Civil Recourse理論が civilに込め

た「文明的」、「実定法的」という意味も、recourseに込めたと思われる「対抗措

置」や「追及手段」という意味も、容易には窺い知ることができない。以上からす

ると、民事訴権という翻訳も妥当とはいえない。

そこで、本論文では、日本語の用語を用いてCivil Recourseを翻訳することは

せず、「シビル・リコース」と片仮名で表現することとしたい。良い表現では決し

てないが、現在のところ他に適切な表現を思いつかないためである。シビル・リ

コースの意味は、上述のように、被害者が自らに対する不正を自らの手で追及する

ための、文明的・民事的・実定法的手段という意味である。

なお、Civil Recourse理論が提唱される以前にも、シビル・リコースと同様の

考え方が提示されたことがあった。
Peter Birks教授は、1995年の段階で、民事上の不正（civil wrong）と刑事上

の不正の違いについて以下のように指摘していた(57) 。民事上の不正は市民が自

ら訴えを提起できる不正である。社会がその代表者を通じて裁判所へのイニシア

チブをとるのではなく、不正の被害者が不正の被害者としてイニシアチブをとるの

である。では、犯罪の私人訴追制度（private prosecution）の存在はどのように
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考えるべきだろうか。この制度においては、被害者が自ら訴訟を提起することがで

きるが、問題となる不正は刑事上のものである。そうすると、刑事上の不正につい

ても被害者自らが訴訟を提起できる制度があるのだから、自ら訴訟を提起すること

は、民事上の不正の独自性とはいえないのではないか、との疑問が生じる。しか

し、私人訴追制度があってもなお、民事上の不正には刑事上の不正にはない独自の

意義がある。なぜなら、私人訴追制度において、「被害者は、社会全体の代表者と

してイニシアチブをとるからである」。これに対し、民事不正の場合には、被害者

は、社会全体の代表者としてではなく、自らに対する不正を追及するためにイニシ

アチブをとっているのである。

また、Calnan教授は、1997年の段階で以下のように述べていた(58) 。「被害者

は、国家によって創設され運用される法制度において、自らの recourseを求めな

ければならない。国家は、被害者が私的に復讐できないようにする代わりに、紛争

を公正に解決する責任を負う。国家は、この義務を満たすために、矯正的正義の制

約に義務付け（beholden）られる」。

（3）義務の相対性とSubstantive Standing

Civil Recourse理論は、被害者が加害者を訴えること、加害者が被害者に賠償

をすることといった不法行為法の大きな構造のみならず、具体的な要件・効果に

ついても、シビル・リコースという考え方に基づいて説明を加えていく。中でも
Civil Recourse理論が重視しているのが、ポールスグラフ事件におけるCardozo

裁判官の見解と、それを反映する注意義務の相対性である。

①ポールスグラフ事件に対するCivil Recourse理論の評価
ポールスグラフ事件とは、駅員が乗客を列車に押し込んだ際、その乗客の荷物が

落ち、その荷物に入っていた花火が爆発し、ホームの端にあった秤が倒れ、原告が

怪我をしたという事件である(59) 。

この事件においては、Cardozo裁判官とAndrews裁判官の見解が対立した。対

立した点は、駅員が負う義務の性質であった。Cardozo裁判官は、被告に課せら

れる注意義務は、被害者という特定の者に対する義務であるとする（相対的な義

務）。これに対し、Andrews裁判官は、被告に課せられる注意義務は、社会一般に
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対する義務であるとする（対世的な義務。「適切な注意は、不必要な危険から社会

を守るべく各人に課せられた義務であり、A、B、あるいはCを個別に守るための

ものではない」(60) ）。
Cardozo裁判官は、駅員は乗客に対しては注意義務を負っているが、原告の損

害は予見不可能なものであったから、原告に対しては注意義務を負わないとした。

そのため　駅員は注意義務に違反しておらず、損害賠償責任を負わないとした。こ

れに対し、Andrews裁判官は、駅員は、社会的に危険な結果が生じることが予見

可能でありながら、危険な行為をしたから、注意義務に違反したとした。そして、

原告が賠償されるかどうかは、原告の損害が駅員の義務違反から遠過ぎないかどう

かによって決定されるとした。このように、Andrews裁判官は、この事件におけ

る不法行為責任の成否は、注意義務違反の問題としてではなく、損害賠償の範囲を

決定する近接原因（proximate cause）の問題として検討されるべきだとした。
Civil Recourse理論は、シビル・リコースという考え方に基づいて、Cardozo

裁判官の見解を支持する(61) 。リコースとは、被害者が、加害者に対し、加害行為

について応答するよう要求することである。なぜ被害者がそのような対抗措置を

とるかといえば、それは、加害者が社会一般に対して不適切な行為をしたからでは

なく（この場合には、被害者は社会を代表して加害者を追及することになる）、被

害者に対して不適切な行為をしたからである。すなわち、リコースとは、自らに対

する不正を自らの手で追及することである。このことを、シビル・リコースである

不法行為法において見ていくと、以下のようになる。

なぜ、被害者が裁判所に訴えること（シビル・リコースの行使）が認められるか

といえば、それは、加害者が当該被害者に対して損害を与えないよう注意深く行為

する義務を負っていたからである。社会一般に対して注意深く行動する義務も存

在するが、その義務に対する違反は、社会全体に対する不正であって、特定の被害

者に対する不正ではない(62) 。したがって、社会一般に対する義務違反が生じた

としても、被害者は、自らに対する不正を自らの手で追及するというシビル・リ

コースを行使する立場には立たない。被害者は、誰か他の者に対する注意義務違反

の恩恵を受ける形で、訴訟を提起することはできないのである(63) 。社会一般に

対する不正は、刑法の問題である(64) 。

したがって、シビル・リコースにおける注意義務は、加害者が特定の被害者（ま

244



明治大学　法律論叢 91巻 2・3号：責了 book.tex page245 2019/01/22 17:17

英米法におけるシビル・リコース（Civil Recourse）理論の意義（畑中）

たは特定の被害者類型）に対して負う義務―すなわち相対的な義務―となる。シビ

ル・リコースである不法行為法における義務もまた、相対的な義務となる。

②ネグリジェンスにおける義務要件の必要性
Zipursky教授とGoldberg教授は、ネグリジェンスにおける義務要件の無意味

さを指摘する立場（Prosser教授らの見解）の核心は、義務要件の廃止ではなく、

義務の対世的把握にあると指摘している(65) 。義務を対世的に把握した場合、注

意義務の内容は、社会に対して不合理な危険を与えないよう行動することになる。

そうすると、ある者が注意義務を負っていたかどうかは、その者が注意義務に違反

したかどうかの判断に解消されることになる。また、両教授は、義務を対世的に把

握する立場と社会工学的法律学との親和性と論じている(66) 。人々の行動を規律

し望ましい社会を構築するという観点からは、社会全体の観点から（すなわち対世

的な観点から）人々の義務を設定することが望ましいことになる。

以上に対し、Civil Recourse理論は、不法行為法を、被害者自らが加害者に対

し、加害行為についての応答を求めるための手段（リコース）として位置付けてい

る。リコースの行使は、社会のあり方を構築していくという営みではなく、被害者

と加害者の間に特化された―その意味で私的な―営みである（すなわち、不法行為

法は、不正の被害者が自らその不正について加害者を追及するという点で、私法で

ある）。それゆえ、不法行為法は、加害者と被害者の関係に限定された概念構成を

持たなければならない。ネグリジェンスにおける義務要件は、加害者の義務違反が

被害者に対するものであることを示す要件として、重要な意義を有することにな

る(67) 。

③Substantive Standingの意味と日本語訳
Civil Recourse理論は、自身の理論を形作る重要な概念の一つとして、“Substantive

Standing”という概念を繰り返し強調している。Substantive Standingは、同理

論が作り出した概念であり、ネグリジェンスのみならず他の類型の不法行為にも共

通する、不法行為法の不可欠の特徴を表現するものとされている(68) 。

この概念も、日本語に翻訳することが難しい。Substantiveには、「実質的な」

という一般的な意味のほかに、法律用語として「実体法上の」という意味がある。

245



明治大学　法律論叢 91巻 2・3号：責了 book.tex page246 2019/01/22 17:17

法律論叢 91巻 2・3合併号

Standingには、「立場」、「地位」、「資格」という一般的な意味のほかに、法律用語

として、訴えの利益のある者しか訴えることができないということ、すなわち「原

告適格」という意味がある。どのように言葉を組み合わせれば、Civil Recourse

理論のいう Substantive Standingの意味を適切に把握できるだろうか。

ネグリジェンスにおいて Substantive Standingに該当する要件は、上述した相

対的な注意義務である。原告が被告を訴えるためには、被告が原告に対して義務を

負っていることが必要である。すなわち、原告は、被告の義務の相手方という地位

を有していた場合に、被告を訴えることができる。

このことをふまえると、Substantive Standingにいう substantiveは、「実体法

上の」と訳すことが適切と思われる。ネグリジェンスにおける注意義務は、訴訟手

続における概念ではなく、実体法上の概念だからである。Civil Recourse理論も、

原告に訴権を与える不法行為は、「原告に対する不正」についての「substantiveな

基準を定めるものである」と述べている。また、被告の行為が「この substantive

の意味における原告への不正でなかった場合には、原告は被告を訴える権利を取得

しない。原告は standingを欠くことになる」と述べている(69) 。以上のように、
substantiveは、訴権と関連させて使われている。したがって、「実質的な」では

なく「実体法上の」と翻訳するのが適切と考えられる。

次に、standingについては、二つの理解の仕方が可能であると思われる。一つは、

シビル・リコースとして訴えを提起するためには、原告は実体法上の（substantive）

一定の地位（standing）を有していなければならない、という理解である。ネグ

リジェンスであれば、上記のように、「被告の義務の相手方の地位」を指すことに

なる。Civil Recourse理論は、どのような不法行為類型であっても、「原告が被告

との関係で一定の地位を有していること」が訴権の要件になっていると考えてい

る。この要件を Substantive Standingで指しているのであれば、「実体法上の一

定の地位」と翻訳するのが適切と思われる。

しかし、Civil Recourse理論の提唱者は、Substantive Standingという表現を

用いた事情を、次のように説明している。Standingという用語は、民事訴訟手続

の用語としてすでに確立した内容を有している。それとは異なる内容であることを

示すために、“Substantive” Standingとしたと述べている(70) 。また、独占禁

止法に関する自身の知識も、Substantive Standingという概念を思い付く一因と
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なったと述べている。すなわち、独占禁止法分野での弁護士としての仕事から、私

的反トラスト訴訟に手続上のものではない“Standing”の要素があることを学ん

だ、としている(71) 。さらに、「不法行為法は、訴権の要件としての Substantive

Standingを取り扱う」、「Substantive Standingのルールは、ある者が、自分に

対して不正を行った者を不法行為によって訴える権利を持つことを示す」といった

記述がある(72) 。

以上をふまえると、Civil Recourse理論の提唱者は、訴えの利益のある者、す

なわち原告適格という意味で、standingを用いていると考えられる。そうする

と、Substantive Standingは、訴訟を提起するための「実体法上の原告適格」

（Standing）と理解することになる。

「原告適格」という表現が用いられたのは、被害者がシビル・リコースを行使す

る、すなわち原告として訴訟を提起するためには、被告との関係で一定の地位にあ

ることによって訴えの利益を持たなければならない、との考えを示すためであった

と考えられる。

ネグリジェンスでいえば、被害者が被告の義務の相手方であることが、訴えの利

益を認められ、訴えを提起できるための（すなわち原告適格 Standingを認められ

るための）、実体法上（substantive）の要件であることになる。これに対し、被告

が社会全体に対する義務に違反したことを理由とした訴えは、被害者に訴えの利益

のある争訟とは認められないことになる。

「実体法上の原告適格」も「実体法上の地位」も、Civil Recourse理論の体系に

沿う意味の把握である(73) 。いずれの翻訳が適切か決めるのは難しいが、提唱者

が「原告適格」という法律用語としての意味に言及していることからすると、「実

体法上の訴訟適格」という意味で翻訳するのが提唱者の意図に沿うように思われ

る。「原告が被告との関係で一定の地位を有していること」（実体法上の地位）は、

「実体法上の訴訟適格」の具体的な内容を意味するものとして、位置付けることが

できるだろう。
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④Civil Recourse理論がSubstantive Standing概念を強調する理由
Civil Recourse理論は、不法行為法の様々な類型や要件・効果を包括的に説明

するためには、不法行為法を「不正」（wrong）についての法、すなわち、被害者

自らが不正について加害者を追及する法と捉える必要がある、と述べる（リコー

スとしての不法行為法）。Weinrib教授は、不正と不法行為法を結び付ける見地に

立ってはいるが、不正な「結果の回復」を矯正的正義の内容としたために、現行の

不法行為法を十分には説明できなくなってしまった、とされる。

では、リコースの原因となる「不正」とは何だろうか。それは、ある者が、（社

会全体に対してではなく）特定の他者（または特定の他者の類型）に対して不適切

な行為をしたことである（リコースとは極端に言えば仕返しであるから、社会全

体に対する不正については、特定の個人はリコースする立場に立たない）。この意

味で、不法行為法の対象とする不正は、公的なものではなく私的なもの（private

wrong）である。不適切な行為か否かは法的に決定される（legal wrong）。不法

行為法は、我々は誰に対してどのような行為をすべきなのかを定めている。ネグリ

ジェンスでいえば、義務の要件において、加害者は被害者に対してどのような行

為をすべきだったのかが判断される。他の不法行為の類型においても、これと同

じ判断がなされる。この判断を担う要件を包括して表現した概念が、Substantive

Standing（実体法上の原告適格）である。したがって、不正か否かを決めるのは、
Substantive Standingに含まれる要件―加害者と被害者の関係性を内容とする―
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である。不法行為法には多様な類型があるが、それらは、不正評価の基準となる加

害者と被害者の関係の多様性を反映したものである。不法行為法は「不正のギャラ

リー」であるとされる(74) 。

以上のように、Civil Recourse理論は、不法行為法の中心的な概念は不正である

とし、不正は加害者と被害者の関係性（被害者は加害者との関係で一定の地位にあ

ること）によって決定されるとし、その関係性を規定している要件はSubstantive

Standing概念のもとにまとめられる、とする。したがって、不正を決定する判断

基準は Substantive Standingであることになる。このことから、Civil Recourse

理論は Substantive Standing概念を自身の理論の中心に置いている。

また、Substantive Standing概念は、Civil Recourse理論による矯正的正義論

への批判も担っている。

現行の不法行為法は、原告の損害が予見可能性であった場合でも、不法行為責任

を認めない場合がある(75) 。Civil Recourse理論は、矯正的正義論によれば、損害

の予見可能性があれば不法行為責任を認めるべきことになるはずだと指摘する。ま

た、矯正的正義論によれば、相対的な義務など、被告が原告に対して一定の行為を

すべきであったという要件が、不可欠のものではなくなってしまう(76) 。なぜな

ら、事前の均衡状態の回復という考え方は、一定の行為規範に違反すれば被告には

利得が生じ、原告には損失が生じ、均衡状態が歪められたと考える。ここでは、均

衡状態と行為規範とが一体のものとなっているが、その行為規範を、原告を相手方

とする規範として構成する必然性はない。社会一般に妥当する規範として構成す

ることも許容される。
Civil Recourse理論によれば、損害の予見可能性があった場合でも不法行為責

任が認められないのは、被告が原告に対して一定の行為をする義務を負っていな

かったためである(77) 。すなわち、原告は、実体法上（substantive）被告が一定

の行為をしなければならない相手方の地位（standing）を有しない。このことは、

原告は、被告によって不正を加えられたという地位に立たないことを意味してい

る(78) 。シビル・リコースとしての不法行為法は、被害者が、自らへの不正に対し

て加害者に応答を求める措置である。被害者が不正を加えられたという地位にな

い以上、被害者は、不法行為法に基づいて加害者を訴えること（シビル・リコース

の行使）はできない(79) 。
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（4）Civil Recourse理論のその他の特徴

①不法行為法における救済の形態
英米法では、不法行為法による救済は、被害者を元の状態に戻すことだけを内

容とはしていない。損害が発生していない場合でも名目的損害賠償が認められる。

懲罰的損害賠償においては、発生した損害を上回る賠償額が認められる。
Civil Recourse理論は、矯正的正義論は名目的損害賠償と懲罰的損害賠償を不

法行為法の枠内で説明できない、と指摘する。これらの賠償方法は、事前の平等状

態を回復するものではないからである（ただし、Weinrib教授は、懲罰的損害賠償

は矯正的正義上の制度ではないとするが、名目的損害賠償については矯正的正義に

適う制度と認めるようである(80) ）。

しかし、Civil Recourse理論は、現実にそれらの制度が存在している以上、そ

れらも含めて不法行為法を説明できる理論が、現行の不法行為法を説明する理論と

しては望ましいとする(81) 。同理論によれば、名目的損害賠償も懲罰的損害賠償

も不法行為法上の制度として説明することができる。不法行為法は、原告が自らへ

の不正について自ら被告を追及し、応答行為をさせるための制度である。原告が望

む被告の対応は様々である。不法行為法による救済は、原告が望む被告の応答行為

を実定法上定めたものであるから、救済の内容は多様なものとなる（少なくとも多

様なものとなって構わない）。したがって、救済方法は金銭による原状回復に限定

されない(82) 。名目的損害賠償も懲罰的損害賠償も、原告に加えた不正への被告

の対応として、根拠付けることができる。原状回復が通常の賠償形態であるのは、

正当防衛の際に侵害行為に不釣り合いな実力を行使してはならないのと同様であ

る。すなわち、通常の侵害行為に対しては、原状回復以上の賠償を求めることは行

き過ぎた対抗措置（リコース）であるから、認められない(83) 。
Civil Recourse理論は、さらに、不法行為法による救済は、実際には被害者を

原状に回復できない場合が典型であるとする。むしろ、満足（satisfaction）や公

平で合理的な補償が目的とされていると指摘する(84) 。たとえば、人身損害にお

いては、金銭的救済によって被害者を元の状態に戻すことはできない。そこでは、

公平な補償がなされていると考えるべきである。また、精神的損害についての賠償

は、精神的損害が生じない場合でも認められている。これも原状回復という目的か
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らは外れている。シビル・リコースという考え方からすれば、被害者が要求できる

加害者の応答行為は、原状回復に限定されることなく、公平な補償であっても良い

ことになる(85) 。

②私法一般の理論としてのCivil Recourse理論
Civil Recourse理論に対しては、シビル・リコースという考え方は不法行為法

にとどまらず、契約法や不当利得法など私法一般に当てはまるのではないかとの指摘

がなされている。Civil Recourse理論の提唱者は、この指摘を肯定している(86) 。

3．Civil Recourse理論の検討

（1）Civil Recourse理論による不法行為法の理論化の程度

Civil Recourse理論に対しては、シビル・リコースという考え方は制裁的正義

（Retributive Justice）または復讐によって不法行為法を説明するのと同じではな

いか、道徳理論上の裏付けが必要ではないかとの疑問が寄せられている(87) 。こ

の疑問をふまえ、復讐または制裁とは異なる根拠からリコースという対抗措置を根

拠付ける見解が主張されている。

しかし、Civil Recourse理論の提唱者は、リコースの根拠付けや国家によるリ

コースへの助力の根拠付けについて、あまり関心を払っていない(88) 。上記の疑

問について一定の対応をしているが(89) 、議論の分量は多くない。

これは、Civil Recourse理論が、現行の不法行為法を首尾一貫して―概念構成

上―説明する理論の構築を目的としているからだと思われる。たとえば、不法行為

法の大きな構造（「二極構造」や被害者が加害者を訴えない限り賠償がなされない

ことなど）とネグリジェンスにおける義務の性質を整合的に説明できれば、理論の

目的は達成される。概念構成を整合的に説明できる程度に理論を構築すれば足り、

それ以上にその説明の正当性を根拠付ける必要はない。せいぜい常識的に納得で

きる範囲で説明すれば足りる。Civil Recourse理論は道徳理論の検討を目的とす

る試みではないから、理論化の程度としては、上記の常識以上に理論を深める必要
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はない。

まず、リコースについていえば、被害者が、自分に対する不正について一定の対

応するよう加害者に求めることは、常識に適う行動である。私たちは普通、被害を

受けたとき加害者に対して謝罪をして欲しいとか、償って欲しいとか思う。次に、

私人による実力行使を禁止する代わりに、国家が裁判制度を用意するという考え方

も常識に適っている。したがって、それ以上の説明は、哲学上の議論としての価値

はあるが、実定法上の概念の整合的説明にとっては不要である。それゆえ、Civil

Recourse理論の目的からして本来不要であり、過度の理論化である(90) 。

制裁や復讐についてCivil Recourse理論が関心を払う点は、それらを目的とし

た場合、不法行為法は刑法に解消されるのではないか、という問題である。制裁や

復讐という目的自体の正当性ではない。すでに述べてきたように、Civil Recourse

理論は、制裁や復讐を不法行為法が担うことになったとしても、不法行為法は刑法

に解消されないことを明らかにした。すなわち、加害者を自ら追及しようとする人

の自然な行動（リコース）を出発点に置くことで、国家ではなく被害者が訴訟を提

起するという私法としての不法行為法を根拠付けた(91) 。Civil Recourse理論に

とっては、ここまでの理論化で十分である。

以上のように、Civil Recourse理論の提唱者は、過度に道徳上の理論的検討に

踏み込まないよう自制して議論を展開している。

しかし、道徳理論への関与は小さいが、包括的な理論構築という志向は強い。
Civil Recourse理論は、英米法における不法行為法の多様な類型を、一つの基礎理

論で説明した。不法行為法の効果についても、発生した損害の回復だけではなく、

名目的損害賠償、懲罰的損害賠償、差止めについても、上記の基礎理論で説明した。
Stapleton教授は、Civil Recourse理論に対して、過度の理論化ではないかと

の感想を抱いているように思われる。同教授は、不法行為法の特徴を一つの考え方

で包含するような理論的試みについて否定的である。不法行為法の本質的構造とい

うものは存在しないとし、概念をどのようにアレンジするかは内的構造によって強

制されるものではなく、選択に委ねられていると指摘する(92) 。さらに、Stapleton

教授は、陪審制度の存在というアメリカの法制度の特殊性も指摘している。すなわ

ち、「陪審に対する門番となる仕組みを設けるために、アメリカ法は、より硬直した

法的ルールを認める傾向にある。そして、このことが、有益ではない（unhelpful）
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極端な理論を煽っている、あるいは少なくともそれに弾みを与えているように思わ

れる」(93) 。

（2）矯正的正義論に対する批判の妥当性

①当事者間の相対的関係を規律する法としての私法
Civil Recourse理論の提唱者は、矯正的正義論（特にWeinrib教授の見解）の

狙いを肯定的に評価しつつ、矯正的正義論ではその狙いを達成できないとして、矯

正的正義論に代わる理論を提唱した。
Civil Recourse理論は、事前の平等状態を回復するという考え方では、国家が

積極的に原告と被告の関係に介入することを排除できないと批判した。たしかに、

正義という理念を徹底するのであれば、不正な状態を放置しておくことは妥当では

ない。また、加害者と被害者を直接的な法律関係で結び付けなくても、国家が加害

者から利得を奪い被害者にその分を補填すれば、事前の平等状態を回復することが

できる。公的補償制度のように、加害者と被害者を直接結び付けない形の被害補償

制度もまた、不法行為法に含まれることになる。

しかし、矯正的正義論に対する以上の批判は、矯正的正義論にとって致命的な問

題とはならないと思われる。

まず、正義の不徹底という問題点について検討したい。矯正的正義論のいう正義

については、不正を徹底して排除すべきという意味まで読み込まなくて良いのでは

ないだろうか。Weinrib教授は、矯正的正義という言葉を使っているが、正義とい

う概念に重点を置いているのではなく、「矯正的」という点に重点を置いている。

すなわち、Weinrib教授にとっては、正義を「当事者間で」実現すること、実現す

る正義の内容は「加害者から利得を奪い被害者に補填することで事前の平等状態

を回復する」ことであること、が重要である。正義という言葉そのものついては、

「あるべき状態」というくらいの意味で用いられているように思われる。正義論と

しては不徹底かもしれないが、実定法を説明または根拠付けるための理論として

は、正義という言葉自体から生じる要請を考慮しなくても良いのではないだろう

か。また、理屈の上でも、国家が当事者間の不正を放置することは説明できると思

われる。矯正的正義は個人間の正義なのだから、正義を実現するかどうかの決定は

その個人（被害者）に委ねられている、という理屈も立てられるからである。

253



明治大学　法律論叢 91巻 2・3号：責了 book.tex page254 2019/01/22 17:17

法律論叢 91巻 2・3合併号

次に、公的な被害補償制度が不法行為法に含まれるのではないか、との問題点に

ついて検討したい。国家が加害者から金銭を徴収し、その金銭を被害者に給付する

制度については、たしかに不法行為法に含まれることになる。Weinrib教授は、上

記のような公的補償制度を不法行為法から除外している。この点で、Weinrib教

授の矯正的正義論は、Weinrib教授の狙いを達成できていないといえる。しかし、
Weinrib教授の狙いを横に置いて、上記の被害補償制度も不法行為法の一種とし

て認めることは、一つの考え方として成り立ち得るのではないだろうか。この考え

方によれば、不法行為法という制度には、加害者が被害者に直接賠償する制度もあ

るし、国家が当事者間に介入して、補償という名前の下で実質的な賠償を実現する

制度もある、と考えることになる。

加害者と被害者を直接結び付けることを不法行為法の不可欠の特徴とすること

は、常識的な考え方であり、説得力もある。しかし、「二極構造」を不法行為法の

不可欠の特徴とすることは、常識に依拠した一つの選択である。上記の特徴を不法

行為法の不可欠の特徴と述べるためには、常識以外の根拠が必要となろう。Civil

Recourse理論は、シビル・リコースという考え方から出発して不法行為法の範囲

を確定している。シビル・リコースから出発するかどうかは選択の問題であり、他

の立場をとることも可能であるから、上記の特徴を持たない被害補償制度が不法行

為法から必ず排除されるわけではない（もっとも、現行の不法行為法の説明を試み

る同理論にとって、そのような問題の検討は不要ではある）。

以上のように考えると、矯正的正義論は、Weinrib教授の考え方からは外れる

が、不法行為法の基礎理論として維持することが可能であると思われる。公的な被

害補償制度も、不法行為法の範囲から一律には除外されないことになる。加害者か

ら被害者への賠償という形態にするか、それとも被害補償制度による徴収・補償と

いう形態にするかは、制度にかかる費用の大きさや、自らの手で加害者を追及する

営みをどの程度尊重するかによって決定されることになる。また、被害補償の中に

社会保障的性質の給付が混じることになれば、それは、当事者間の正義の実現とい

う矯正的正義としての性質にとどまらない、配分的正義による配慮が混合した制度

ということになる。
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②義務の相対性とSubstantive Standingおよび被害の予見可能性
Weinrib教授は、Civil Recourse理論に先駆けて、ポールスグラフ事件におけ

るCardozo裁判官の見解を支持している(94) 。矯正的正義論は、原告と被告を直

接結び付ける不法行為法の特徴を理論化したものであるから、ネグリジェンスは相

対的なものであるべきことになる。

では、義務の相対性の説明において、Weinrib教授の矯正的正義論と比べて、
Civil Recourse理論にはどのような長所があるだろうか。事前の平等状態の回復

という矯正的正義論の考え方は、不法行為法の要件の具体的内容までは特定できな

い。回復すべき利得と損失の内容は、現実に発生した利益状況の変化によってでは

なく、観念上のものとして捉えられている。そのため、社会全体に対する義務の違

反であっても、それを以て被害者に対する不正がなされたとして、観念上の利得と

損失を認定することができる。このように、事前の平等状態の回復という考え方か

らは、義務の相対的な性質を必然的には導き出せない。

これに対し、Civil Recourse理論は、上述したように、シビル・リコースという考

え方から義務の相対的性質を導き出すことができる。したがって、Civil Recourse

理論は、矯正的正義論よりも、義務の相対性をより厳密に説明できているといえる。

以上のように見てみると、矯正的正義論には Substantive Standingが欠けてい

るというCivil Recourse理論の指摘は、たしかに当たっているといえる。矯正的

正義論は、当事者間の正義を主張することで、不法行為法の諸要件を、原告と被告

の関係に焦点を合わせた形で説明していくことができるだろう。しかし、そのため

には、事前の平等状態の回復という以外の考えによって、当事者間の正義の内容を

補う必要がある。

ただし、以上に述べたことは、矯正的正義論の致命的な問題点にはならないと思

われる。義務という概念の構成の仕方としては、社会全体に対する義務もあれば、

特定の被害者（または特定の被害者類型）を相手方とする義務もあり、不法行為法

はその両者を含むと考えることができる。そのうえで、社会政策的考慮を介入させ

るのは望ましくないという発想を重視すれば、相対的な義務の構成を選択すれば良

いし(95) 、社会政策的考慮を介入させるのであれば、社会全体に対する義務という

構成を選択すれば良いのではないだろうか。
Civil Recourse理論が指摘する被害の予見可能性の問題も、矯正的正義論にとっ
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て致命的なものではない。矯正的正義論は、加害者が被害者との間の事前の平等状

態を損ったかどうかを問題とする。その平等状態は観念上のものであり、加害行為

の類型や社会状況に照らして実質的な平等を保障する行為規範によって設定され

る。その行為規範の内容を、「予見可能性があれば行為をやめるべき」と設定する

こともできるし、「予見可能性がある場合には、○○という行為をすべき」と設定

することもできる。したがって、矯正的正義論においても、予見可能性のみを以て

不法行為責任を認めることにはならない。

なお、本論文では詳しく検討できなかったが、注意義務の相対性の強調に対して

は、Stapleton教授が次のように批判している。同じような被害を受けた複数の被

害者を、被告が被害を与えるべきではなかったとされる者と、そのような評価を受

けない者とに分けることになる。義務の相対性の強調は、そのようなメッセージを

社会的に発信することになるから、妥当ではない。そこで、Stapleton教授は、注

意義務は社会一般に対して負うものと構成した上で、注意義務とは別の法的構成に

よって、賠償対象とする被害かどうかを判断すべきであると指摘する(96) 。

③不法行為法による救済の形態
Civil Recourse理論は、矯正的正義論では、名目的損害賠償と懲罰的損害賠償

を説明できないと指摘する。そのため、不法行為法の説明理論としては不十分であ

るとする。

わが国の不法行為法には上記の賠償形態は存在しない。したがって、わが国の観

点からすると、矯正的正義論が上記の賠償形態を説明できないことは、問題とはな

らない。しかし、上記の賠償形態を有する英米法においては、現行不法行為法の説

明理論としての包括さに影響するといえる。

名目的損害賠償と懲罰的損害賠償は不法行為法上の制度ではないと評価するこ

とも可能である。

しかし、名目的損害賠償と懲罰的損害賠償もなお、矯正的正義の枠内で説明する

ことができると思われる。名目的損害賠償は、現実の利益状況（精神的側面も含め

て）が悪化していない場合でも、賠償を認める制度である。また、懲罰的損害賠

償は、現実の利益状況（精神的側面も含めて）の悪化を越えた賠償額を認める制

度である。このように、現実に生じた利益状況の悪化という意味で損害を捉える
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と、これらの賠償形態は、被害者の原状回復とは異なる性質のものとなる。しか

し、Weinrib教授のように、一定の規範に違反すれば加害者には利得が生じ、被害

者にはそれに対応する損失が生じると考えるのであれば、原告に生じた損害は、現

実に生じた利益状況の悪化から切り離して捉えることができる。そうすると、現実

に利益状況が悪化していなくても、被告の規範違反によって、原告には（観念上

の）損害が発生していると考えることができる。名目的損害賠償は、この意味での

観念上の損害を回復する賠償として、理解することができる。また、被告の加害行

為が悪質なものであった場合には、規範に対する違反が大きなものとなるため、被

告の規範違反という意味での（観念上の）損害の程度は、現実に利益状況が悪化し

た程度を越えたものとなる。そのため、現実に生じた利益状態の悪化を回復するだ

けでは損害を補填できず、それを越えた賠償が必要とされる。懲罰的損害賠償が現

実に生じた利益状況の悪化の回復を越えた賠償をさせるのは、利益状況の回復だけ

では、規範違反による損害の回復には不十分だからである(97) 。

以上のように見てくると、矯正的正義論によって名目的損害賠償と懲罰的損害賠

償を根拠付けることは可能だと思われる。さらに、金銭的賠償以外の方法を不法行

為法上の救済形態に含めることも可能となる。利得も損失も観念上のものである

から、矯正（元に戻す）の方法は様々なものが許容されることになる。どのような

方法で回復するかは、矯正（元に戻す）という言葉から必然的に答えの出る問題で

はないことになる。

矯正的正義論は、損害賠償の具体的形態を、自身の理論の根本に置く考え方からは

導くことができない。多様な賠償形態が許容されるから、具体的な賠償形態の決定

は、様々な考慮をふまえてなされることになる(98) 。これに対し、Civil Recourse

理論は、加害行為との釣り合いという観点から、損害賠償の具体的形態を視野に入

れることができる（不正への対抗措置であるリコースの行き過ぎは認められないか

ら）。しかし、それはかなり大まかな指針にとどまる。個別の紛争に応じた賠償形

態を特定できるほどの具体性はない。

（3）わが国の不法行為法から見たCivil Recourse理論

①義務の相対性
ポールスグラフ事件におけるCardozo裁判官とAndrews裁判官の見解は、わが
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国の民法 709条に即して説明すると、次のようになると思われる。

まず、Andrews裁判官の見解からは、過失における注意義務は、加害者が社会

一般に対して負っている義務として構成される。そして、加害者は、その義務違反

から遠過ぎない範囲の被害を賠償する責任を負う。遠過ぎるか否かは様々な事情

や政策的配慮をふまえて行われる。このように、加害者は、社会的責任として不法

行為責任を負うことになる。Civil Recourse理論の立場からは、このような取扱

いについては、被害者が他者に対する注意義務違反から恩恵を受けることになると

して、批判が加えられることになる。

これに対し、Cardozo裁判官の見地からは、過失における注意義務は、加害者

が被害者に対して負う相対的なものとして構成される。加害者は被害者個人に対

する責任として不法行為責任を負う。こちらの立場を、Civil Recourse理論は支

持することになる。

個人間の正義を強調するタイプの矯正的正義論もまた、社会に対する責任として

不法行為責任を構成することを退けるから、注意義務の相対的性質を支持すること

になる。ただし、矯正的正義論は、Civil Recourse理論と異なり、個人間の正義

の実現にそれほど力点を置かないこともできる。それゆえ、ある場合には相対的な

注意義務を、ある場合には社会全体に対する対世的注意義務を設定することが可能

である。

なお、以上の議論は、概念の性質をどのようなものとして見るかという議論であ

り、個別の紛争における具体的な判断基準を示すものではない。注意義務を相対的

義務と概念構成をし、その意味を「個人間での正義の実現」あるいは「被害者によ

るリコースの行使」と考えたとしても、社会全体への視野を伴った判断が介入する

ことは排除できないだろう(99) 。

②Substantive Standing

本論文では、Substantive Standingという概念を「実体法上の原告適格」と翻

訳した。この概念は、原告が被告にとって一定の振る舞いをしなければならない

相手方になっていること、を意味している。たとえば、ネグリジェンスにおける

相対的な注意義務は、原告を相手方とする被告の義務であるから、Substantive

Standingの現れとされる。
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Substantive Standingという概念は、Civil Recourse理論の提唱者が新たに

作った概念であり(100) 、わが国の不法行為法にはもちろん存在しない。しかし、あ

えて民法 709条の要件に即して言えば、注意義務を構成する予見可能性と結果回避義

務のうちの、結果回避義務に該当する概念になると思われる。Civil Recourse理論

は、原告の被害が被告にとって予見可能であっても、原告が Substantive Standing

にない場合には、不法行為責任は認められないとしている。不法行為責任は損害の

予見可能性によって制約されるが、Substantive Standingはさらにそこに追加さ

れる制約であるとされている(101) 。この考え方は、予見可能性があっても結果回

避義務違反がなければ注意義務違反は認められないという、わが国の過失の議論に

通じると思われる(102) 。

③義務と義務違反の区別
Civil Recourse理論によれば、ネグリジェンスにおける義務要件は、加害者の注

意義務が被害者を相手方とする相対的なものであることを示す点で、重要な意義を

有している。義務要件には、義務違反の要件に解消できない意義があるとされる。

上記の義務の捉え方は、個人間の正義の実現を強調する考え方といえる。しか

し、義務違反の認定においても、社会一般を基準とするのではなく、被害者との関

係で被告の行為を評価することは可能である。

また、アメリカでは、裁判官と陪審が不法行為のどの要件を判断するかが問題と

なる。この事情が、要件構成のあり方や要件構成を根拠付ける理論のあり方に影響

しているとの指摘がなされている(103) 。これはわが国とは大きく異なる事情であ

る。わが国では、陪審に対する門番を設けるために概念構成を工夫しなければなら

ないという事情はない。

④権利概念の相違
Civil Recourse理論が用いる権利概念は、民法 709条における権利概念とは大

きく異なっている。

被告が原告を相手方として遵守すべき一定の規範があり、その規範によって被告

には義務が、原告には権利が同時に設定される(104) 。それゆえ、上記規範に違反

すれば、注意義務に違反したことになり、同時に、権利侵害が行われたことになる。
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このように、権利概念はCivil Recourse理論を構成する要素になってはいるが、

個別事案における不法行為責任の成否の評価において、権利概念に基づく独自の判

断が行われるわけではない。

わが国では、被害者の権利は、加害者の注意義務の有無とは関係なく存在して

いる。それゆえ、権利侵害は、注意義務違反がない場合でも生じる法的現象であ

る(105) 。したがって、Civil Recourse理論の用いる権利概念は、わが国の不法行

為法における権利概念と大きく異なっている。

以上のように、Civil Recourse理論においては、原告の権利は被告の注意義務

と一体のもの（いわばコインの表と裏）として観念されている。権利がまず存在

し、その権利が注意義務違反の行為によって侵害されるというわが国の構成とは異

なっている。Civil Recourse理論において、権利概念は、不法行為法の説明理論

の一要素となっているが、不法行為責任の成否を決定する際に固有の判断を担う概

念ないしは要件とはなっていない。

こうした権利概念の特徴は、矯正的正義論にも共通するように思われる。矯正的

正義論もまた、原告と被告の間に存在する行為規範によって、権利と注意義務を同

時に設定するからである。矯正的正義論は権利を重視する立場と述べられること

がある。しかし、そこで用いられている権利の意義も、わが国の不法行為法におけ

る権利とは異なっているように思われる。

⑤債権と訴権の区別
Civil Recourse理論は、被害者が自らへの不法について加害者に対応を要求す

るための措置をリコースと呼び、文明的なリコースの手段として訴訟の提起を位置

付けている。不法行為法は、訴権を根拠付ける法として位置付けられている。

わが国では、不法行為法は、損害賠償請求権を生じさせる法であり、訴訟とは直

接的には結び付いていない。Civil Recourse理論は、実体法上の債権とそれを実

現するための手続きという見方をせず、不法行為法を訴訟に直接結び付けている。

そうすると、訴訟外での損害賠償請求は、不法行為法上の根拠を持たないことにな

るのだろうか。Civil Recourse理論は、債権と訴権を明瞭には区別していないと

いう点で、わが国の法体系とは異なる体系に立っているといえる。

もっとも、債権は訴求力を有している。それゆえ、Civil Recourse理論の構成
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上、不法行為法と訴権の間に債権が入っても、同理論にとって問題は生じないよう

に思われる。

⑥救済の形態
Civil Recourse理論は、不法行為法による救済は加害者に応答行為を行わせる

ことであるとし、その形態は、被害者の原状回復を目的とした金銭賠償に限られな

いとする。具体的には、名目的損害賠償、懲罰的損害賠償、差止めも不法行為法に

よる救済に含まれるとする。また、被害者の原状回復を目的とした賠償のように見

えても、人身損害の場合など、実際には公平な賠償が目的とされているとの指摘も

している。何が適切な救済方法となるかは、加害者の応答行為として何が適切かと

いう判断に基づくことになる。

わが国では、不法行為の効果は、被害者に生じた損害の賠償と規定されている。

事後的な救済（とくに金銭的な賠償）によって原状回復ができない場合は多々ある

が、そのことを分かった上で、できる限り被害者を原状に回復させることを目的と

している。このように、わが国では、法制度が万能でないという当然の留保をした

上で、被害者の原状回復を不法行為の効果として一貫して維持している。

わが国の観点からCivil Recourse理論を見ると、名目的損害賠償と懲罰的損害

賠償を根拠付ける点で、損害賠償額を拡大する働きがある。他方、応答行為として

の適切さ（より一般的には公平）を強調し、原状回復という目的の要請を緩めるこ

とになるため、損害賠償額を縮小させる可能性があることも否めないと思われる。

おわりに

法と経済学で用いられる“Efficiency”は、経済学上、概念の意味も日本語訳も

定まっている（「効率性」）。“Corrective Justice”、“Distributive Justice”も、哲

学上、日本語訳が定まっている（「矯正的正義」、「配分的正義」）。概念の意味につ

いて多くの議論があるが、提唱者のアリストテレスによる定義は、常識的によく分

かる内容である。

これに対し、Civil Recourse理論の核心に位置する“Civil Recourse”と
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“Substantive Standing”は、実定法を説明するために新たに考え出された概

念であるため、概念の意味を把握するためには、同理論を一から学ばなければな

らない。しかも、上記の 4つの単語（civil、recourse、substantive、standing）

は、抽象的で複数の意味を持っているため、言葉を手掛かりにして意味を把握して

いくことは困難である。日本語に翻訳することも難しい。

本論文では、recourseとは、「自分に加えられた不正について、被害者自らが、

加害者に対し、応答を要求するための手段（ないし措置）」をいうと理解し、civil

とは、その手段が「文明的」、「民事的」、「実定法的」なものであることをいうと理

解した。これらの理解をふまえると、Civil Recourseとは、文明的・民事的・実

定法的追及手段（ないし対抗措置）といった意味になる。しかし、これでは論文に

使う表現としては長過ぎるため、やむなくシビル・リコースと表現した。
Substantive Standingは、不法行為法において訴えの利益を有する原告は、

被告が実体法上（substantive）一定の行為をしなければならない相手方の地位

（standing）を有していること、を意味すると考えられる。ただし、Civil Recourse

理論の提唱者はより法律用語に近い意味で standingを使っているようであるため、

本論文では、「実定法上の原告適格」という日本語を当てた。
Civil Recourse理論は、具体的な紛争をどのように解決すべきかという問題意

識で提示された理論ではなく、不法行為法の概念構成（the conceptual structure

of tort law）を主眼に置いた理論である。しかし、野々村教授と柴田准教授が指摘

するように、ネグリジェンスの概念構成は、第三次不法行為法リステイトメントの

準備段階で義務概念の存否が争われたこと、また、陪審制度が存在することとの関

係で、実践的意義を持っている。また、名目的損害賠償と懲罰的損害賠償の存在な

ど、不法行為法の基礎理論による正当化（ないしは不当性の論証）が必要となって

いる制度がある。概念構成に主眼を置いたCivil Recourse理論は、アメリカの不

法行為法学においては、上記の点で、実践的意義を有しているといえそうである。

もっとも、Civil Recourse理論の主張は、同理論が批判した矯正的正義論でも

取り込むことが可能と思われる。また、Civil Recourse理論による矯正的正義論

の批判は、矯正的正義論にとって致命的なものとはいえない。そのため、Civil

Recourse理論の提唱によって、矯正的正義論が学者の支持を失っていくとは思わ

れない。Civil Recourse理論が矯正的正義論に吸収されるか、矯正的正義論と並
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び立つ不法行為法の基礎理論として定着するかについては、矯正的正義論との比較

関係がさらに必要となると思われる。
Civil Recourse理論については、提唱者が数多くの論文を発表しており、また、

批判の対象となった学者からの反論も数多く発表されている。それ以外の学者に

よる検討も数多くなされている。本論文は、Civil Recourse理論の骨格部分の理

解に焦点を当て、英米法圏の基礎理論研究における位置付け―特に矯正的正義論と

の比較―に主眼を置いたため、数多くの論文を検討できなかった。これらの論文の

検討については、他日を期したい。

謹んで、新美育文先生の古稀のお祝いを申し上げます。わたくしが英米法圏にお

ける不法行為法の基礎理論に出会ったのは、大学院生時代、先生の授業において、

当時出版されたばかりの Jules L. Coleman, Risks and Wrongsを講読したとき

でした。大学院卒業後も、基礎理論の研究について貴重なご助言とお励ましを頂い

て参りました。限りない学恩に深く感謝申し上げますとともに、先生の益々のご健

勝をお祈り申し上げます。

注
(1)「結果責任」（Outcome Responsibility）理論とは、Tony Honoré教授によって提唱さ
れた理論である。「結果責任」理論も、英米法圏における不法行為法の基礎理論研究に
おいて、有力な潮流を形成していると思われる。John Oberdiek, Introductions of the
Law of Torts, in PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS OF THE LAW OF TORTS 2 (John
Oberdiek ed., 2014).「結果責任」理論の内容については、拙稿「T. Honoréの『結果責
任』理論と不法行為法の哲学的・経済学的検討」東亜法学論叢 7号 163頁以下（2002）
を参照。

(2)多元主義的な不法行為基礎理論については、拙稿「アングロ・アメリカ諸国における多
元主義的な不法行為理論（1）（2）（3・完）」福岡 51巻 3・4号（2007）309頁以下、同
52巻 1号（2007）253頁以下、同 53巻 1・2号（2008年）39頁以下を参照。多元主義に
言及する体系書も現れている（CHRISTIAN WITTING, STREET ON TORTS 19-20(15th
ed., 2018)）。

(3)嚆矢となった論文は、Benjamin C. Zipursky, Rights, Wrongs, and Recourse in the
Law of Torts, 51 VAND. L. REV. 1 (1998)とされる。Jason M. Solomon, Equal
Accountability Through Tort Law, 103 NW. U. L. REV. 1765, 1775 n.44 (2009)を
参照。

(4)法と経済学には数多くのリーダーと支持者が存在するが（その意味で「学派」となってい
るが）、Civil Recourse理論はこれと異なり、二人の学者の共同作業によって考案され
た理論であるとされる。Martha Chamallas, Beneath the Surface of Civil Recourse
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Theory, 88 IND. L. J. 527 (2013).
(5)野々村和喜「過失不法行為における『義務』論の存在意義―第三次不法行為法リステイト
メント計画をめぐる一論争―」同法 56巻 6号（2005）506-531頁、柴田龍「第 3次不法
行為法リステイトメントにおける予見可能性の機能」円谷峻先生古稀記念『民事責任の
法理』（成文堂、2015）427-428頁。

(6) Oberdiek, supra note 1, at 4. Jhon Oberdiek教授は、ネグリジェンスにおける義務の
要素の擁護こそ、不法行為理論に対するCivil Recourse理論の最も顕著な貢献であった
と述べている。
なお、ネグリジェンスの要件は、①注意義務の存在、②注意義務違反、③因果関係、④

損害であるとされる。このうち、①②については、「通常、不法行為において注意義務の
存否は幅広い範囲で認められ、その違反という意味での過失の立証の中で容易に処理さ
れることが多い」と指摘されている（樋口範雄『アメリカ不法行為法』（弘文堂、2009）
70-71頁、181頁）。また、望月礼二郎教授は、①②③の問題には重なり合う部分がある
と述べる（「ある判例ないし学説が注意義務の問題として扱う論点を他の判例ないし学説
が注意義務違反や因果関係の問題として扱うというように」）。さらに、望月教授は、明
確かつ厳格で単純なモデルを追求するアメリカ法の志向は、「法の素人たる陪審に対して
は、裁量幅のより狭い明確な判断枠組を提示することが必要とされ」ていることを反映
していると指摘している（望月礼二郎『英米法〔新版〕』（青林書院、1997）154頁）。

(7)本論で述べるように、Civil Recourseとは、被害者が、自らに対する不正について、加害
者に対し、一定の対応をするよう自ら追及する措置をいう（civilは、その措置が文明的・
民事的・実定法的であることを表している）。これは、以下の諸文献に見られる考え方と
類似の考え方と思われる。棚瀬孝雄「不法行為責任の道徳的基礎」同編『現代の不法行
為法―法の理念と生活世界』（有斐閣、1994）17-18頁、中野敏男「システム化社会と責
任の再構成―不法行為法の危機をめぐる社会倫理学的考察」棚瀬編・前掲『現代の不法
行為法』53-54頁、浅野有紀『法と社会的権力―「私法」の再編成』（岩波書店、2002）7
頁、瀧川裕英『責任の意味と制度―負担から応答へ―』（勁草書房、2003）127-128頁、
142-145頁、153-158頁、160-162頁、174-175頁、204-207頁（引用頁の初出は、同
「責任の意味と制度（4）（5・完）」法協 119巻 9号（2002）1750頁以下および法協 120
巻 12号（2003）2268頁以下）、吉村良一『不法行為法（第 5版）』（有斐閣、2017）23頁。

(8) Guido Calabresi, Civil Recourse Theory’s Reductionism, 88 IND. L. J. 449(2013);
Richard A. Posner, Instrumental and Noninstrumental Theories of Tort Law, 88
IND.
L. J. 469 (2013); Richard A. Epstein, Response: The Contextualization of Tort Law,
88 TEX. L. REV. See Also 105 (2010); Jules Coleman, Scott Hershovits & Gabriel
Mendlow, Theories of the Common Law of Torts, in Stanford Encyclopedia of
Philosophy (https://plato.stanford.edu/entries/tort-theories/#CorJus) (2003, revision
2015); Ernest J. Weinrib, Civil Recourse and Corrective Justice, 39 FLA. ST. U.
L. REV. 273(2011); Jane Stapleton, Evaluating Goldberg and Zipursky’s Civil
Recourse Theory, 75 FORDHAM L. REV. 1529 (2006); Gregory C. Keating, The
Priority of Respect over Repair, 18 LEGAL THEORY 293, 296, 302 n.19, 314, 329
(2012); Arthur Ripstein, Civil Recourse and Separation of Wrongs and Remedies,
39 FLA. ST. U. L. REV. 163 (2011); Alan Calnan, The DisTORTed Reality of Civil
Recourse Theory, 60 CLEV. ST. L. REV. 159 (2012); John Gardner, Torts and Other
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Wrongs, 39 FLA. ST. U. L. REV. 43 (2011).
以上のほか、Stephen Perry教授は、Civil Recourse理論そのものについてではない

が、Goldberg教授と Zipursky教授の義務論を取り上げている（Stephen Perry, Torts,
Rights, and Risk, in PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS, supra note 1, at 61-64）。

(9) Civil Recourse理論を取り上げた体系書・教科書としては、同理論の提唱者の手に成る JOHN

C. P. GOLDBERG & BENJAMIN C. ZIPURSKY, THE OXFORD INTRODUCTION TO

U.S. LAW TORTS (2010)がある。
(10) Zipursky, supra note 3, at 4, 98.
(11) Benjamin C. Zipursky, Civil Recourse, Not Corrective Justice, 91 GEO. L. J. 695,

733(2003); John C. P. Goldberg & Benjamin C. Zipursky, Torts as Wrongs, 88 TEX.
L. REV. 917, 987-988(2010); John C. P. Goldberg & Benjamin C. Zipursky, Tort
Law and Responsibility, in PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS, supra note 1, at 26-
27.

(12) Zipursky, supra note 3, at 100.
(13) L. L. Fuller & William R. Perdue, Jr., The Reliance Interest in Contract Damages,

46 YALE L. J. 52, 56(1936). 大陸法圏の状況については、浦川道太郎「ドイツにおける
危険責任の発展（2）」民商 70巻 4号（1974）607頁、610頁、増田栄作「ドイツにおけ
る民事責任体系論の展開（2）」立命 239号（1995）、前田太朗「不法行為法における責任
原理の多元性の意義とその関係性―オーストリア法における責任原理論の展開を参考に
して―（9）」愛学 59巻 3・4号（2018）90-102頁、ハンス=レオ・ヴァイヤース・村上
淳一訳「私法における配分的正義と公共的利益の諸問題」法協 101巻 8号（1984）1137
頁以下、五十嵐清「ドイツにおける不法行為責任の発展―危険責任を中心に―」山田晟先
生還暦記念『概観ドイツ法』（東京大学出版会、1971）212頁注 (2)を参照。
なお、わが国の不法行為法学においても、かなり古い時期に配分的正義に類似する概念

が登場している。岡松参太郎『無過失損害賠償責任論』（京都法学会、1916）599頁には、
「裁判官カ加害者ノ貧富ニ從ヒ責任ノ有無ヲ決スルヲ得ルト爲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關タラシメントスルモノニシテ……」との記述があ
る（下線は筆者が付した）。

(14) Glanville Williams, The Aims of the Law of Torts, 7 CURRENT LEGAL PROBS. 137,
143, 146(1951).

(15) Walter J. Blum & Harry Kalven, Jr., The Empty Cabinet of Dr. Calabresi:
Auto Accidents and General Deterrence, 34 U. CHI. L. REV. 239, 267-272, 272
n.75(1967). Blum教授とKalven教授の見解については、石原治『不法行為改革』（勁
草書房、1996）14-15頁を参照。両教授は、他の制度と比較した不法行為法の独自性に
関してだけではなく、不法行為法内部の問題に関しても矯正的正義に言及している。矯
正的正義に基づく場合、損害賠償は行為の失当さに照らして評価すべきであるとの記述
や、精神的損害への補償は、経済的観点からは贅沢なものと見なされるだろうが、矯正的
正義からは核心的な問題である、との記述がある。

(16) Epstein教授とFletcher教授の見解については、小林秀文「アメリカ不法行為法学にお
ける新潮流（二）」志林 81巻 2号（1983）1頁以下、藤岡康宏『損害賠償法の構造』（成文
堂、2002）74-81頁、95-96頁（初出：「私法上の責任―不法行為責任を中心として―」
芦部信喜ほか編『基本法学 5―責任』（岩波書店、1984）238-247頁、同「民事不法行為
責任の機能的法理」私法 47号（1985）145頁）、小林公『合理的選択と契約』（弘文堂、
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1991）241-251頁、石原・前掲注（15）24頁、27頁注（27）を参照。
(17) Samuel Stoljar, Accidents, Costs and Legal Responsibility, 36 MOD. L. REV. 233,

234, 236(1973)（不法行為法の目的は補償だけではなく不正の矯正でもあること、矯正的
賠償は配分的正義によって排除される必要はないこと、を指摘する）; Fredrick L. Sharp,
Note, Aristotle, Justice and Enterprise Liability in Law of Torts, 34 U. TORONTO

FAC. L. REV. 84, 87-90(1976).
(18) Coleman教授とWeinrib教授の見解と、両教授の議論を通した矯正的正義論の進展につ

いては、浅野有紀「不法行為法と矯正的正義―J. コールマンとE. ワインリブの理論を
手がかりに―（1）（2・完）」論叢 136巻 1号（1994）39頁以下、同 137巻 4号（1995）
43頁以下、浅野・前掲注（7）252-283頁を参照。なお、拙稿「事実的因果関係の認定と
不法行為法の経済学的・哲学的検討」福岡 51巻 1・2号（2006）85-90頁は、二極構造
の根拠付けをめぐる矯正的正義論の展開を検討したものである。

(19)アメリカにおける法律学の変遷に照らした矯正的正義論の位置付けについては、吉田邦
彦「法的思考・実践的推論と不法行為『訴訟』―アメリカ法解釈論の新たな動きを求めて
―（上）（中）（下）」ジュリ 997号（1992）61頁、同 998号（1992）92-94頁、同 999
号（1992）88頁を参照。なお、拙稿・前掲注（2）、同・前掲注（18）、同「不法行為基
礎理論の研究」明治大学大学院法学研究論集 11号（1999）135頁以下は、吉田教授の論
文以降の状況も取り上げて、アングロ・アメリカにおける基礎理論研究の全体像とわが
国の不法行為法における意義を探ったものである。

(20) Weinrib教授は“normative loss”という表現を用いている。ERNEST J. WEINRIB,
THE IDEA OF PRIVATE LAW 125(revised ed., 2012)（同書の初版は 1995年発刊であ
る。本論文では 2012年版を用いるが、序説が付せられた以外は 1995年版と同じ内容で
ある）。

Normative lossの通常の日本語訳は「規範的損失」になると思われる。しかし、Weinrib
教授のいう normative lossの意味は、わが国における規範的損害論とは異なっている。
Weinrib教授の理論では、「規範的利得」と「規範的損失」の発生は不法行為責任の認
容と同義である。これに対して、わが国の規範的損害論は、不法行為の一要件としての
損害を規範的に捉えることを主張する。したがって、規範的損害が生じたと認められた
場合でも、不法行為責任が否定される場合がある。以上の相違があるので、本論文では
normativeの通常の日本語訳とは異なり、「観念上の」という表現を用いた。

(21) Id. at 122-123. このように、Weinrib教授の矯正的正義論の要は、自律的行為者とい
う属性において当事者は平等であるとする点にある（同教授は、自律的行為者間の規
範的連結関係を法的に実現するものが私法である、と述べている。ERNEST WEINRIB,
CORRECTIVE JUSTICE 7(2012)）。
しかし、どのような属性によって当事者間の平等を設定するかは、複数の候補のある

問題ではないだろうか。
ある基準が人々にとって平等であるということには、二つの意味がある。すなわち、そ

の基準が人々に等しく適用されるという意味（形式的平等）と、その基準が人々の間に
（利益状況の）格差をもたらさないという意味（実質的平等）である。形式的平等という
観点からは、どのような属性であっても、同じ属性で人々を評価する限り、人々は平等に
取り扱われることになる。これに対して、実質的平等という観点からは、基準とする属
性によって人々の間に利益・不利益の偏りが生じた場合、平等ではないと評価すること
になる。Id. at 36-37参照。
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以上のように考えた場合、自律的行為者という基準は絶対的なものといえるだろうか。
この基準が加害者と被害者のどちらにも偏らない基準だといえるのは（それゆえ実質的
な平等が保障されるのは）、自律的行為者という属性が加害者と被害者にとって同じよ
うに重要だからである。この条件を満たすのであれば、自律的行為者に代えて、「行為を
極力控える行為者」を想定することも可能というべきである（絶対責任は当事者をその
ように捉えるだろう）。加害者と被害者に共通する属性のうちで、何を基準として選択す
るかは価値判断の問題である。その中から自律的行為者を選択する場合、その説得力は、
「現代社会において予見困難な損害にまで責任を課すのは、著しく行為を制約することに
なるから妥当ではない」という評価を前提にしているというべきである。その前提が変
われば、基準の持つ説得力もまた変わるといえる。
たとえば、きわめて危険な活動については、被害が深刻なものとなるため、行為自由

を基本とすると、被害者よりも行為者に有利な基準となる（実質的な格差の発生）。そう
すると、このような活動については、行為を控える属性を設定する方が、行為者と被害者
間の実質的な平等に適うのではないだろうか。

Weinrib教授は、自律的行為者としての平等という観点から、厳格責任を被害者に一
方的に有利なものとして、不法行為法から除外する（ただし、厳格責任のうち実質的に
はネグリジェンスとして理解できるものがあることを指摘している）。しかし、上述のよ
うに、自律的行為者以外の属性によって当事者間の平等を設定することは、論理上排除
されていないし、実質的に見ても、その方が妥当な場合があると思われる。「きわめて危
険な活動は行わない」という属性において当事者は平等の地位にあると想定すれば、厳
格責任も、Weinrib理論の枠組みの下で、不法行為法に含まれるのではないだろうか。
拙稿・前掲注（18）87-88頁を参照。JANE STAPLETON, PRODUCT LIABILITY 178,
179(1994); Matthew H. Kramer, Of Aristotle and Ice Cream Cones: Reflections on
Jules Coleman’s Theory of Corrective Justice, in ANALYZING LAW: NEW ESSAYS

IN LEGAL THEORY 163 n.1 (Brian Bix ed., 1998); Robert L. Rabin, Law for Law’s
Sake, 105 YALE L. J. 2261, 2262 n.5, 2272-2273(1996); Ken Cooper-Stephenson,
Corrective Justice, Substantive Equality and Tort Law, in TORT THEORY 50, 52-
53(Ken Cooper-Stephenson & Elaine Gibson eds., 1993)も参照。

(22)不法行為の前後で被害者の現実の利益状態を比較し、利益状態の悪化を以て損失とする
場合、その損失は「事実上のもの（factual）」として捉えられている。これに対し、「観
念上の（normative）損失とは、現実の利益状況の差ではなく、基準とすべき規範に照ら
して観念される損失をいう。
では、観念上の損失が生じたかどうかは、どのような規範に照らして評価されるのだろ

うか。その規範は、「ネグリジェンスを伴って加害してはならない」という規範である。
ネグリジェンスの被害者は、ネグリジェンスを受けないという「あるべき状態」よりも悪
化していると観念される。これが観念上の損失とされる。
それゆえ、ネグリジェンスが成立しない場合には、たとえ「事実上の損失」が生じてい

たとしても、被害者は「あるべき状態」から悪化していないから、「観念上の損失」はな
いことになる。WEINRIB, supra note 20, at 115-118.

Weinrib教授は、権利（right）と利益（advantage）を区別し、利益を低減すること
なく権利を侵害する場合もあれば、利益を低減させても権利を侵害したことにならない場
合もあると述べている。このような権利と利益の区別は、前述のように、自律的行為者
としての平等というWeinrib教授の基礎とする考え方に由来する。被害者の自由は、身
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体や財産に具体化された人格を通して表現される。その現われである権利を侵害しては
ならないのであって、利益・不利益はそれ自体では意義を持たないとされる。Ernest J.
Weinrib, Right and Advantage in Private Law, 10 CARDOZO L. REV. 1283, 1284,
1293(1989); WEINRIB, CORRECTIVE JUSTICE, supra note 21, at 20, 22-26.

Weinrib教授は、不正な行為者とその被害者は、同じ規範の下で互いに鏡に映ったよ
うに（mirror image）把握される、と述べている。それゆえ、不正への関与について責
任を負わせる規範は、被告に対するのと同じように原告にも当てはまる、とする。Id.
supra note 20, at xi.

(23) JULES L. COLEMAN, RISKS AND WRONGS 320(1992); Stephen R. Perry, Loss,
Agency, and Responsibility for Outcomes: Three Conceptions of Corrective Justice,
in TORT THEORY, supra note 21, at 35-38を参照。

(24)責任保険によって賠償金が支払われる場合、加害者は被害者の損害を填補しない。そのた
め、加害者から利得を剥奪し被害者の損失に填補するという矯正的正義の枠組みからは、
責任保険を伴った現在の不法行為法の実務は説明できないのではないか、との疑問が生
じる。Weinrib教授は、矯正的正義が問題とするのは義務の性質であり、義務の履行形
態を指示するものではないとする。責任保険は責任を前提としている。それゆえ、矯正
的正義は、被告が責任を負う可能性に備えて責任保険に入ることを禁止しないとされる。
WEINRIB, supra note 20, at 135 n.25.

(25) ALAN CALNAN, JUSTICE AND TORT LAW 158(1997). See also id. at 8-9, 82-83,
99-101, 104, 295-297. なお、Calnan教授は、Weinrib教授と異なり、矯正的正義と配
分的正義の組み合わせによって不法行為法を説明している（配分的正義によって割り当
てられた各人の自治の範囲を逸脱することが、不正な利得と不正な損失を構成する）。

(26) COLEMAN, supra note 23, at 354-355.
(27) Id. at 355, 357, 367-369. なお、ここで指摘されている慣習は、単なる事実上の存在では

なく、規範的評価に服すものと考えられている。Coleman教授は、Ripstein教授との共
著論文において、次のように述べている。不法行為とは、各人の間の境界を越えること
であり、その境界は様々な自由と安全の利益衡量によって画定される。裁判官は、慣習
あるいは伝統であるところのものに訴える場合もある。これもまた、様々な活動の重要
性に関する暗黙の評価を反映している。Jules Coleman & Arthur Ripstein, Mischief
and Misfortune, 41 MCGILL L. J. 91, 110, 112(1995).
この論文以前にも、矯正的正義の根拠となる慣習が規範的な評価に服すことは示唆さ

れていた（COLEMAN, supra note 23, at 359）。しかし、評価の基準に関しては、次の
ような一般的主張にとどまっていた。「うまくいく（successful）慣習は、共同体の構成
員が行為を調整するという意味において、効率的なのである。必ずしも危険を最適に低
減するまたは分散するという意味においてではない」（Id. at 359）。また、「その規範が
適切な意味で社会規範か伝統であるという条件で。すなわち、その規範が……大衆の大
部分によって受け入れられるという条件で」（Id. at 360）。このような評価基準は規範的
観点が弱いといえる。むしろ、共同体構成員が現実に遵守しているかどうかという事実
状態に注目するものといえる。
これに対して、上記の共著論文は、規範的な評価がなされることが明確になっている。

共同体構成員の予測を裏付けている慣習であっても、最終的には自由と安全の調整とい
うテストにかけられることになる。そうすると、結局、自由と安全の調整という観点か
ら正当性を検討するのだから、それは配分的正義による自由領域の公正な配分と区別で
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きないのではないか、という疑問が生じうる。
しかし、Coleman教授はなお、矯正的正義の独自性を主張できると思われる。自由と
安全の調整というテストに拘束されるとしても、局限的な慣習の維持という課題を担う
制度が必要である。矯正的正義は、自由と安全の調整という包括的なテストの下に拘束
されながら、局限的な規範の維持という独自の存在意義を持つといえる。

(28) Id. at 358-360.
(29)ただし、Coleman教授の議論には次のような疑問がある。共同体規範は、その適用領域

が狭いといっても、当事者間にだけ通用しているわけではなく、やはり一定の集団を前
提にするだろう。そう考えると、共同体規範は常に当事者間の正義と一致するわけでは
ない。「社会規範は、社会的な相互作用を調整することができる。しかしそれは、『当事
者間の』正義という理念に内容を与える意味において、『局限的』であるわけではない」。
Gerald J. Postema, Risks, Wrongs, and Responsibility: Coleman’s Liberal Theory
of Commutative Justice, 103 YALE L. J. 861, 883 (1993)(book review).

(30) Coleman教授は、製造物責任を説明する際に、矯正的正義のほかに経済的効率性を考慮
に入れている（COLEMAN, supra note 23, at 413-426, 428）。
また、Coleman教授は、DES訴訟で示された市場占有率責任を検討する際に、「過失

対応プール」（at-fault pools）という考え方を提案している。
「過失対応プール」とは、自動車事故を例にとると、次のようなシステムである。自動
車事故による損害の総費用を積算し、過失のあった運転者の間で負担させる。実際に事故
を起こしたか否かは考慮しない。「過失対応プール」においては、実際に事故を起こさな
かったことは免責事由にはならない（これを肯定すると、「過失対応プール」は壊れてし
まう。それゆえ、「過失対応プール」と矯正的正義とは両立できないから、矯正的正義の
要素を「過失対応プール」に組み込むべきではない）。全ての運転者が同程度の過失を伴
い同程度の頻度で運転している場合、事故の総費用は等しく分配されるべきである。これ
に対し、過失運転の頻度が運転者ごとに異なる場合には、その頻度に応じて分配される
べきである。ここでは、運転者の「市場の占有率」が費用分割の基準となるわけである。

DES訴訟における市場占有率責任にも同じことがいえる。各々の製薬会社が同程度の
過失を伴って欠陥のある薬を生産したのであれば、各社が負担すべき賠償額は、各社の
市場占有率に従うべきである。市場占有率責任にも、上記の「過失対応プール」として
の性格を指摘することができる。そこで、Coleman教授は、発売した薬と損害との間の
因果関係に基づく免責を認めない―すなわち、矯正的正義の要素を認めない―方が、市
場占有率責任の性質―「過失対応プール」―をより正しく実現することになる、と主張す
る。Id. at 404-406, 428.

(31) George P. Fletcher, Fairness and Utility in Tort Theory, 85 HARV. L. REV. 537, 540
(1972); id. The Search for Synthesis in Tort Theory, 2 LAW & PHIL. 63(1983); id.
Corrective Justice for Moderns, 106 HARV. L. REV. 1658, 1677(1993)(book review);
GEORGE P. FLETCHER, BASIC CONCEPTS OF LEGAL THOUGHT 87, 88-90, 93
n.18, 91-92, 117-118(1996); George P. Fletcher, Remembering Gary-and Tort
Theory, 50 UCLA L. REV. 279, 288 (2002); GEORGE P. FLETCHER, TORT LIABILITY

FOR HUMAN RIGHTS ABUSES 90(2008).
Keating教授の見解については、Gregory C. Keating, Reasonableness and Rationality

in Negligence Theory, 48 STAN. L. REV. 311, 315 n.17, 324(1996); id. The Idea of
Fairness in the Law of Enterprise Liability, 95 MICH. L. REV. 1266, 1310(1997)を
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参照。Fletcher教授とKeating教授の見解の関係については、Zipursky, Not Corrective
Justice, supra note 11, at 699 n.18および拙稿・前掲注（18）88-89頁、100-101頁注
（18）（19）を参照。
なお、Fletcher教授の主張する危険の相互性（reciprocity）という考え方は、Charles

Fried教授によっても述べられていた。CHARLES FRIED, AN ANATOMY OF VALUES

186-187, 192-193 (1970).
(32) Weinrib教授、Coleman教授、Perry教授への批判として、Zipursky, supra note 3,

at 73-79がある（Epstein教授への批判については、Zipursky, supra note 3, at 72
n.245に若干の記述がある）。このほか、Id. Not Corrective Justice, supra note 11,
at 716-718; Goldberg & Zipursky, Tort Law and Responsibility, supra note 11, at
19-35; Arthur Ripstein & Benjamin C. Zipursky, Corrective Justice in an Age of
Mass Torts, in PHILOSOPHY AND THE LAW OF TORTS 226-229(Gerald J. Postema
ed., 2001); Goldberg & Zipursky, Revisited, infra note 46, at 359-367などがある。

(33) Zipursky, supra note 3, at 73; Goldberg & Zipursky, Torts as Wrongs, supra 11, at
932; Zipursky, Substantive Standing, infra note 43, at 316を参照。

(34) WEINRIB, supra note 20; id. CORRECTIVE JUSTICE, supra note 21のほか、Ernest
J. Weinrib, Causal Uncertainty, 36 OXFORD J. LEGAL STUD. 135(2016)などがあ
る。代位責任（respondeat superior）と異常に危険な活動（abnormally dangerous
activities）についての過失責任的構成や、差止め、比較過失、純粋経済損害、因果関係
の立証の問題、いわゆる利益吐出し賠償などについても、詳細な検討が加えられている。

(35) WEINRIB, supra note 20, at 147-152.
(36) Weinrib教授はかつて、矯正的正議論に基づいてハンド定式の正当化を試みたことがあ

る。Ernest J. Weinrib, Toward a Moral Theory of Negligence Law, 2 LAW & PHIL.
37, 52-54(1983).

(37) Weinrib教授の見解については、コモンウェルス諸国においても、費用と便益の比較
が数多くなされているという批判がある。Simon Deakin, The Evolution of Tort, 19
OXFORD J. LEGAL STUD. 537, 544 n.27(1999)(book review).

(38) John C. P. Goldberg, Twentieth Century Tort Theory, 91 GEO. L. J. 513, 581(2003).
Civil Recourse理論の提唱者は、矯正的正義論への共感や自分達の理論との共通性を様々な論
文で述べている。John C. P. Goldberg & Benjamin C. Zipursky, Moral of Macpherson,
146 U. PA. L. REV. 1733, 1771(1998); John C. P. Goldberg & Benjamin C. Zipursky,
Seeing Tort Law from the Internal Point of View: Holmes and Hart on Legal Duties,
75 FORDHAM L. REV. 1563, 1580, 1591(2006); Benjamin C. Zipursky, Accidents of
the Great Society, 64 MD. L. REV. 364, 399(2014); GOLDBERG & ZIPURSKY, supra
note 9, at 68-69; Zipursky, Not Corrective Justice, supra note 11, at 697-698など。
この共感は、理論の内容のみならず、研究姿勢における共通性にも由来すると思われ

る。Weinrib教授も、概念構成を重視している趣旨のことを述べている。「私法の性質
の解明にとって中心となるのは、私法が規範的に首尾一貫した実践（practice）であり、
それゆえ首尾一貫した理解を生み出すことができる、という想定（assumption）であ
る（……）。この想定の下、私法を構成する概念は、相互に調和して組み合わされ、ま
た、私法に基づく訴訟制度の構造に調和して組み合わされる」（WEINRIB, CORRECTIVE

JUSTICE, supra note 21, at 311）。
(39) Civil Recourse理論は、当事者間の事前の均衡状態の回復を矯正的正義論の柱として捉
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えている。Goldberg, Twentieth Century, supra note 38, at 570.
(40) Zipursky, supra note 3, at 80-82, 99; Goldberg, Twentieth Century, supra note

38, at 577; Zipursky, Not Corrective Justice, supra note 11, at 720, 735, 738,
755-756(2003); Goldberg & Zipursky, Seeing Tort Law, supra note 38, at 1580;
Solomon, supra note 3, at 103, 1765 n.73. 同様の批判として、PETER CANE & JAMES

GOUDKAMP, ATIAYH’S ACCIDENTS, COMPENSATION AND THE LAW 402(9th ed.,
2018)がある。
このほか、矯正的正義論の理論的首尾一貫性を損なう問題ではないが、社会に存在する

格差を考慮すると、事前状態を以て規範的な―すなわち回復すべき―均衡状態と想定する
ことは、共感を得ないとの指摘もしている（Zipursky, Not Corrective Justice, supra
note 11, at 696）。また、事前状態の規範的評価は配分的正義の問題であるから、もし事
前状態の規範的評価を考慮するとなると、配分的正義に対する矯正的正義の独自性が失
われるとの指摘もしている。これに対し、シビル・リコースという考え方であれば、配
分的正義への考慮は入ってこないとする（Id. at 741）。

(41) Zipursky, Not Corrective Justice, supra note 11, at 698, 750, 755; Solomon, supra
note 3, at 1765.

(42) Zipursky, supra note 3, at 82-87.
(43) Zipursky, supra note 3, at 5 (仕返しの直感（instinct）と表現されている), 84, 90;

Zipursky, Not Corrective Justice, supra note 11, at 735, 746 (自己防衛 self-defence、
自力救済 self-helpと表現されている) ; Benjamin C. Zipursky, Substantive Standing,
Civil Recourse, and Corrective Justice, 39 FLA. ST. U. L. REV. 299, 333, 337,
338-339, 341(2011) (なお、同論文では、暴力の行使と訴訟の提起という対比の仕方は、
ある面では真実であっても、誤解を招き不適当に煽動的なものであった（misleading
and inappropriately inflammatory）としている。そこで、対比の仕方を、応答を強制
的に求める権限を与えることと、不正に対応する方法を持たないままにしておくことと
の対比に言い直す、されている。Id. at 337).

(44) Civil Recourse理論の提唱者は、「応答」（account）という言葉を通常用いることなく同
理論を説明している。しかし、ある文献で、リコースと応答の関係を次のように明確に述
べている。「リコースの裏面（flipside）は責任と応答性（accountability）である。ある
者にリコースを提供するということは、その者に対する責任を他者に課し、その意味にお
いて、その者に対する応答を他者に課すことである」（Goldberg & Zipursky, Revisited,
infra note 46, at 349. このほか、Goldberg & Zipursky, Tort Law and Responsibility,
supra note 11, at 17, 28-29, 32, 36も参照）。そこで、本論文では、応答行為という表
現を用いた。

(45) Zipursky, Not Corrective Justice, supra note 11, at 754; John C. P. Goldberg &
Benjamin C. Zipursky, Rights and Responsibility, in RIGHTS AND PRIVATE LAW

268, 336(D. Nolan & A. Robertson eds., 2012) ; GOLDBERG & ZIPURSKY, supra
note 9, at 64-65.

(46) Zipursky, supra note 3 at 100; John C. P. Goldberg & Benjamin C. Zipursky,
Civil Recourse Revisited, 39 FLA. ST. U. L. REV. 341, 348(2011); GOLDBERG

& ZIPURSKY, supra note 9, at 27-28; Goldberg & Zipursky, Torts as Wrongs, supra
note 11, at 946-947, 972, 973-974; John C. P. Goldberg, Tort in Three Dimensions,
38 PEPP. L. REV. 321, 334(2011); John C. P. Goldberg & Benjamin C. Zipursky,
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Tort Law and Moral Luck, 92 CORNELL L. REV. 1123, 1136(2007).
(47) Zipursky, Substantive Standing, supra note 43, at 328-329.
(48) Zipursky, supra note 3, at 82など、数多く見られる。このほか、“respond”、“response”

という文言を用いている文献もある（Benjamin C. Zipursky, Philosophy of Private Law,
in THE OXFORD HANDBOOK OF JURISPRUDENCE AND PHILOSOPHY OF LAW 643,
644(Jules Coleman & Scott Shapiro eds., 2004); Goldberg & Zipursky, Revisited,
supra note 46, at 348-349）。これらの文言からも、リコースに「対抗」というニュアン
スがあることが読み取れるように思われる。

(49) THE NEW OXFORD DICTIONARY OF ENGLISH(1998).
(50) Civil Recourse理論は、“an avenue of civil recourse”という表現もよく用いている。

手段という意味合いが良く出ている表現といえる。Zipursky, supra note 3, at 5; id.
Not Corrective Justice, supra note 11, at 736など、数多くの文献で見られる。

(51) BLACK’S LAW DICTIONARY 1389 (9th ed., 2009).
(52) Zipursky, supra note 3, at 83.
(53) Zipursky, supra note 3, at 5, 83.
(54) BLACK’S, supra note 51, at 280. Goldberg & Zipursky, Revisited, supra note 46, at

357も参照。両教授は、リコースを取得する法的権限を“civil right”と述べている。ま
た、市民全員にその権限を与えることが、市民に対する平等な法的保護となるとしてい
る。ここでは、civilは実定法的意味合いで用いられているように思われる。

(55) Goldberg & Zipursky, Torts as Wrongs, supra note 11, at 985.
(56) Zipursky, supra note 3, at 5.
(57) Peter Birks, The Conception of a Civil Wrong, in THE PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS

OF TORT LAW 39-40 (David G. Owen ed., 1995). 後述の私人訴追主義とは、私人が刑
事訴追の主体となる主義をいう。被害者が訴追権を行使する被害者訴追主義と被害者以
外の一般人も訴追権を行使できる公衆訴追主義がある。上口裕『刑事訴訟法〔第 3版〕』
（成文堂、2012）211頁。

(58) CALNAN, supra note 25, at 83.
(59) Palsgraf v. Long Island Railroad Co. 162 N.E. 99 (N.Y. 1928). ネグリジェンスの要

件は、①注意義務の存在、②注意義務違反、③因果関係、④損害であるとされる。前掲注
（6）を参照。

(60) Palsgraf, supra note 59, at 102. 日本語訳は米村滋人「85 注意義務の範囲・相当因果
関係［Palsgraf v. Long Island Railroad Co.］」樋口範雄ほか編『アメリカ法判例百選』
（有斐閣、2012）173頁に拠った。

(61) Civil Recourse理論における相対的義務論は、野々村教授によって詳細に説明されてい
る（野々村・前掲注（5）506-530頁参照）。
義務の相対性は、Civil Recourse理論の核心部分となっている。同理論の提唱者は

様々な論文で義務の相対性を主張している。Zipurksy, supra note 3, at 8-11, 15, 90-
91, 99; Goldberg & Zipursky, Great Society, supra note 38, at 364, 368; Goldberg
& Zipursky, Macpherson, supra note 38, at 1744, 1820-1821, 1826-1827, 1837-
1838; Goldberg & Zipursky, Torts as Wrongs, supra note 11, at 960; Goldberg &
Zipursky, Moral Luck, supra note 46, at 1137; GOLDBERG & ZIPURSKY, supra note
9, at 4-5, 99, 102-103; JOHN. C. P. GOLDBERG, ANTHONY J. SEBOK & BENJAMIN

C. ZIPURSKY, TORT LAW: RESPONSIBILITY AND REDRESS 267, 310-311(2nd ed.,
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2008). なお、最後の文献については 3版と 4版が出版されているが、脱稿までに入手で
きず、閲覧できなかった。

(62) Civil Recourse理論は、本文で述べた二種類の義務の根拠を、法による行為規範の命令
（directive）に求めている。法は、人々に対して、二種類の命令をする。一つは、社会
一般に共通する行為規範であり、もう一つは、誰か特定の者を相手方とする行為規範
である。シビル・リコースに合致し不法行為法の義務を根拠づける行為規範は、後者で
ある。Zipursky, supra note 3, at 59-63, 64, 67, 69; Goldberg & Zipursky, Torts as
Wrongs, supra note 11, at 945.
ただし、Civil Recourse理論は、法による行為規範の命令という義務の根拠付けにつ

いては、それほど関心を払っていないように思われる。そのような法規範が存在し、人々
の行動を規律していると述べるにとどめており、そのような法規範の厳密な検討やさら
なる根拠付けは行われていない。その理由は、Civil Recourse理論の目的に由来すると
思われる。詳しくは後に本文で述べることとしたい。

(63) Goldberg & Zipursky, Torts as Wrongs, supra note 11, at 958. 両教授は、ポールス
グラフ事件におけるCardozo裁判官の法廷意見（Palsgraf, supra note 59, at 102）を
引用する形で、本文のように述べている。

(64) Zipursky, Substantive Standing, supra note 43, at 328; GOLDBERG & ZIPURSKY,
supra note 9, at 4-5.

(65) Goldberg & Zipursky, Macpherson, supra note 38, at 1809.
(66) Goldberg & Zipursky, Macpherson, supra note 38, at 1756-1760, 1763-1766, 1809-

1811, 1846. 両教授は、主にProsser教授の見解を検討し、義務要件に対する懐疑論、
義務の対世的把握、社会工学的法律学の関係を論じている。Prosser教授は、「義務」は
極めて無限定な言葉であり、それを使って自分の結論を述べるための言葉に過ぎないと
指摘し、注意を払うべき問題は社会政策上のものである、と述べている。Prosser教授
は、社会政策に注意を促す理由として、公的機関や産業界、自動車運転者といった、公
衆に損失を分散するのにより適した地位にある被告の存在を指摘している（WILLIAM

L. PROSSER, HANDBOOK OF THE LAW OF TORTS 171-172(4th ed., 1971)）。義務要
件に関するProsser教授およびGoldberg教授と Zipursky教授の見解については、野々
村・前掲（5）506-530頁で詳細に説明されている。
なお、Weinrib教授も、自身の研究の意図として、私法の独自性の理論化をあげてい
る。同教授は、「“The Idea of Private Law”という〔自身の著作の〕タイトルは、私
法は仮面をかぶった公法であるというリアリスト法学の見解を否定し、私法独自の理念
によって駆動される固有の規範的営みとして私法を扱うことを含意していた」と述べて
いる（WEINRIB, supra note 20, at xii-xiii）。また、法の自律性の強調が重要な意図で
あった、と述べている（Id. supra note 20, at xviiii-x）。

(67) Goldberg & Zipursky, Macpherson, supra note 38, at 1743, 1828. Benjamin
Zipursky, Restatement (Third) and the Place of Duty in Negligence Law, 54 VAND.
L. REV. 657, 700, 703-709, 728-729, 731-732, 736(2001).

Zipursky教授は、ポールスグラフ事件を論じる中で、被害者が自らに加えられた不正に
ついて加害者を訴える点に、不法行為法の私法としての性質を見出している（Zipursky,
supra note 3, at 92）。ポールスグラフ事件における義務の捉え方と不法行為法の公法
的・私法的把握の関係は、Fletcher教授によっても指摘されている。FLETCHER, TORT

LIABILITY, supra note 31, at 52.
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なお、相対的な義務と構成しても、個別事案において義務の内容を具体化する際には、
様々な政策的考慮が介入し得る。Zipursky, supra note 1, at 92, 99-100を参照。また、
Kenneth W. Simons教授は、Weinrib教授の見解について、裁判所は被告の行為の危険
性の評価において抑止や補償といった目的に依拠するよう促されるとし、Weinrib教授の
見解の多元主義的性格を指摘している。Kenneth W. Simons, Justification in Private
Law, 81 CORNELL L. REV. 698, 737-738(1996)(book review).

(68) Zipursky, Substantive Standing, supra note 43, at 304.
(69) Zipursky, Not Corrective Justice, supra note 11, at 714; Goldberg & Zipursky, Torts

as Wrongs, supra note 11, at 957.
(70) Zipursky, Substantive Standing, supra note 43, at 340. Zipursky, supra note 3, at

50も参照。
(71) Zipursky, Substantive Standing, supra note 43, at 304; Zipurksy, supra note 3, at

50-52.
(72) Zipursky, Not Corrective Justice, supra note 11, at 746.
(73) Stapleton教授は、Substantive Standingという概念の理解の難しさを指摘している。

その難しさの一因として、Civil Recourse理論が、原告適格という意味と実体法上の請
求の要件という意味を区別しないで、この概念を用いていることを指摘している。Jane
Stapleton, supra note 8, at 1539.

(74) GOLDBERG & ZIPURSKY, supra note 9, at 2-4, 27.
(75) Zipurksy, supra note 3, at 6; Goldberg & Zipursky, Macpherson, supra note 38, at

1818-1819.
(76) Zipursky, supra note 3, at 7, 70-79.
(77) Zipursky, supra note 3, at 28. 具体的には、ネグリジェンスにおける精神的損害、純粋

経済的損失、Privity（会計監査の誤りによって原告が損害を被った場合の問題に関して）
などが取り上げられている。Id. at 28-40, 52 n.202, 95.

(78) Zipursky, Not Corrective Justice, supra note 11, at 714, 743; Zipursky, Substantive
Standing, supra note 43, at 340; Zipursky, supra note 3, at 4; Goldberg & Zipursky,
Macpherson, supra note 38, at 1828; Zipursky, Not Corrective, supra note 11,
at 695, 717; John C. P. Goldberg, Inexcusable Wrongs, 103 CAL. L. REV. 467,
502(2015).

(79) Zipurksy, supra note 3, at 5, 86-88, 100; Zipursky, Not Corrective Justice, supra
note 11, at 746; Goldberg & Zipursky, Law and Moral Luck, supra note 46, at
1135-1136.

(80)懲罰的損害賠償についてはWEINRIB, supra note 20, at 135 n.25; id. CORRECTIVE

JUSTICE, supra note 21, at 97を、名目的損害賠償についてはWEINRIB, supra note
20, at 131; id. CORRECTIVE JUSTICE, supra note 21, at 95, 97-98を参照。

(81) Goldberg, Twentieth Century, supra note 38, at 576; Zipursky, Not Corrective
Justice, supra note 11, at 712-713; Goldberg & Zipursky, Revisited, supra note 46,
at 360; Goldberg & Zipursky, Torts as Wrongs, supra note 11, at 954-955, 956-957;
Goldberg & Zipursky, Tort Law and Responsibility, supra note 11, at 28.

(82) Zipursky, supra note 3, at 88, 95-96; id. Not Corrective Justice, supra note 11, at
748-750; Goldberg & Zipursky, Tort Law and Responsibility, supra note 11, at 28;
Goldberg, Inexcusable, supra note 78, at 503; id. Twentieth Century, supra note
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38, at 572-573; Goldberg & Zipursky, Revisited, supra note 46, at 349.
(83) Zipursky, Not Corrective Justice, supra note 11, at 749; Goldberg & Zipursky,

Torts as Wrongs, supra note 11, at 956; John C. Goldberg, Two Conceptions of
Tort Damages: Fair v. Full Compensation, 55 DEPAUL L. REV. 435, 468(2006).

(84) Goldberg, Twentieth Century, supra note 38, at 576; Goldberg & Zipursky,
Revisited, supra note 46, at 361-362, 369; John C. P. Goldberg, Rights and Wrongs,
97 MICH. L. REV. 1828, 1852(1999)(book review).

(85)以上のほか、Civil Recourse理論は、矯正的正義論では差止め（Injunction）を説明する
ことができないとする（Goldberg & Zipursky, Revisited, supra note 46, at 359-360）。
差止めは、発生した損害の回復ではなく将来的な損害の予防を目的としているから、事
前状態の回復という矯正的正義論にはなじまない、とされる。これに対し、差止めの訴
えは加害者に加害行為への対応を要求することだから、シビル・リコースの一環として
説明することができる。ただし、Weinrib教授は差止めについても矯正的正義論の枠内
で説明をしている。

(86) Civil Recourse理論の提唱者は、「Civil Recourse理論は、不法行為だけではなく契約そ
の他の私法分野を含むことができるし、含んでいると考える」と述べている（Goldberg &
Zipursky, Revisited, supra note 46, at 349. See also id. at 341, 347-349, 352-353,
371; Zipursky, Philosophy of Private Law, supra note 48, at 644-648）。

(87) Solomon, supra note 3, at 1770, 1780, 1783-1784, 1794-1795, 1814, 1820-1821;
Stephen Darwall & Julian Darwall, Civil Recourse as Mutual Accountability, in
MORALIRYT, AUTHORITY, AND LAW 179 (Stephen Darwall, 2013).

(88) Zipursky, supra note 3, at 6; Goldberg & Zipursky, Great Society, supra note 38, at
403.

(89)「自己の価値（values of self）」からリコースが導かれるとし（自己保全、自己防衛な
ど）、シビル・リコースは制裁的正義（Retributive Justice）や怒り、破壊や攻撃から導
かれるものではない、と述べている。Zipursky, Substantive Standing, supra note 43,
at 338-339.

(90)ただし、法哲学の文献に収録された私法の哲学に関する論文では、シビル・リコースの
根拠付けとして、社会契約論とBlackstoneの見解が詳細に述べられている。Zipursky,
Philosophy of Private Law, supra note 48, at 637-642.

(91) Goldberg & Zipursky, Torts as Wrongs, supra note 11, at 919, 946-947.
(92) Stapleton, supra note 8, at 1560-1561, 1562. Civil Recourse理論は、現行の不法行

為法を首尾一貫して説明できる理論として提唱されている。したがって、不法行為法が
どのような制度であるべきかという規範的な主張ではないと、同理論の提唱者は述べて
いる。Zipurksy, supra note 3, at 5.
しかし、Stapleton教授の指摘は、Civil Recourse理論による不法行為法上の概念構成

は、規範的判断を抜きにして不法行為法を叙述したものではなく、一定の価値判断に基
づいてなされたものである、と指摘するものだと思われる。たしかに、Civil Recourse
理論と異なり、ポールスグラフ事件においてAndrews裁判官の見解を支持し、その観点
から不法行為法を説明していくことも可能と思われる。また、不法行為法全体を統一理
論で説明せず、個々の不法行為類型ごとに理論を構築するという方法も可能と思われる。
このように考えると、Civil Recourse理論もまた、私法としての不法行為法の独自性や、
当事者間の正義の実現という一定の価値判断の上に構築された基礎理論と評価すること
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ができると思われる。
(93) Stapleton, supra note 8, at 1535.
(94) WEINRIB, supra note 20, at 159-164. Weinrib教授は、さらに、会計監査人の責任を

取り上げ、イギリスとカナダにおける義務要件の比較を行っている。そこでは、カナダに
おける義務要件の社会政策的把握から相対的把握への回帰が指摘されている（WEINRIB,
CORRECTIVE JUSTICE, supra note 21, at 58-69）。なお、Civil Recourse理論は、
Weinrib教授が義務の相対的性質を支持していることを認めつつ、同教授による義務の
相対性の取扱いはきわめて抽象的なレベルでとどまっていると指摘する。Goldberg &
Zipursky, Macpherson, supra note 38, at 1830.

(95) Civil Recourse理論自身、矯正的正義論が相対的義務（を初めとする Substantive
Standing）を取り込むことは可能だと述べている。Zipursky, Not Corrective Justice,
supra note 11, at 745.

(96) Stapleton, supra note 8, at 1531, 1562.
(97)もっとも、名目的損害賠償にせよ懲罰的損害賠償にせよ、現実の利益状況の悪化を伴わな

い、またはそれを越えた観念上の損害を償うために、なぜ金銭賠償という形態を用いる
かは説明できない。一定の価値判断や政策的考慮を矯正的正義論に組み込む必要がある。

(98)浅野・前掲注（7）247-248頁、277-280頁。
(99) Zipursky, supra note 3, at 92.
(100) Zipursky, supra note 3, at 10 n.25.
(101) Zipursky, supra note 3, at 53-54
(102) 過失における注意義務、予見可能性、結果回避義務の関係については、森嶌昭夫『不法

行為法講義』（有斐閣、1987）182-209頁を参照。
(103) 柴田・前掲注（5）427-428頁、436頁。その他、Stapleton, supra note 8, at 1535、

望月・前掲注（6）を参照。
(104) Zipursky, supra note 3, at 5, 64. 原告・被告間に設定される相対的な不法行為法上の

行為規範の命令は、原告・被告間における相対的な法的義務を生じるとともに、原告・
被告間における相対的な法的権利も生み出す。後者の法的権利の発生は、前者の法的義
務の発生の分析的反映（analytical reflex）である、とされる。「分析的な」という言
葉の意味が難しいが、おそらく、独自の根拠のある概念として設定されたものではな
く、論理上当然に導かれるもの、という意味ではないだろうか。

(105) Stapleton, supra note 8, at 1544-1545も参照。

（福岡大学法学部教授）
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