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§90 6 B G B の 三 要件の 具体化 に つ い て

ま とめ

第1 草 間題 の所在

遺伝子組み換え体 ( g e n t e c h ni s c h v e r a n d e rt e O r g a nis m e n , わが 国の

文献で は英語奉記で G M と略され る こ と が多 い が ､ 本稿 で は ドイ ツ の 文

献にあわせ て G V O とする) を使用 した作物の作付け面積は ､ 特 に ､ 大豆 ､

ナ 夕ネ ､ とうも ろ こ し､ 綿の それ が南北 ア メ リ カ大陸を中心と して広がり

つ つ ある ｡ 他方で ､ 種 の特許を通して の 一

部企業に よ る世界 の農業の独占

的支配 ､ 生物多様性を破壊する危険､ 摂取 の場合の遺伝子の突然変異によ

る人体 - の 影響 ヘ の 不安と い っ た こ とか ら ､ G V O 作物を拒否する運動が

有機農業団体 ､ 環境保護団体 ､ 消費者団体によ っ て ヨ ー ロ ッ パ と ア メ リ カ

を中心 に繰り広 げられ て い る ｡ わ が国 にお い て も ､ 20 0 5 年 5 月 と 6 月 の 2

度 に わ た っ て独立行政法人北陸研究セ ン タ ー ( 新潟県上越市) に よ っ て遺

伝子組み換えイネの屋外圃場で の栽培実験と して の作付けが行なわれ ､ こ

れ に対す る反対運動が行われ て い る
1
｡ こ れ ら は ､ わ が 国 で の G V O 作物

問題 の本格化を つ げる象徴的な出来事と い える ｡ わ が国で は ､ G V O 推物
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の 栽培規制及び表示に つ い て の法制度の 整備が遅れて い る が ､ ヨ ∵
ロ ツ パ

で は ､ E U レ ベ ル で の法的整備をほぼ終え､ 加盟各国で の 国内法化が進め

られ て い る ｡

2 00 4 年11月26 日 ､ ドイ ツ連邦議会にお い て ､ 遺伝子技術の 規制に関する

法律 (G e s et z z u r R e g el u n g d e r G e n t e c b h nik
- 以下､ 遺伝子技術法とす

る) の改正法が成立した ｡ 改正案は連邦議会で200 4 年6 月18 日 に可決され

たが ､ 連邦参議院から の両院協議会の 請求があり ( 7 月 9 日) ､ こ の 協議

会で妥協案が できな い の を受けた連邦参議院による異議申立て (11月 5

日) を ､ 連邦議会は必要な賛成票を 4 票上回 っ て却下した の である
2

｡ 2 00 4

年 6 月の連邦議会の改正案審議におい て ､ 政府と連立与党は ､ 当初 の法案

を2 分割し､ 州 に関係する事項 ( こ れ に は連邦参議院の 賛成が必要) を外

1 地元農家や消費者から の 作付け禁止等を求める仮処分の 申請は ､ 2 00 5 年8 月

1 7 日新潟地裁高田支部 に お い て 却下 さ れ た ｡ 北海道で は ､ G V O 大豆 の栽培計

画が 問題 と な っ たの ち ､ 2 0 05 年 3 月 に ｢G M 作物の栽培に よ る交雑等防止 に関

する条例+ が制定さ れ た｡ こ の 条例 に対す る有機農家から の 問題点の 指摘 とし

て ､ 石塚 おさ む ｢北海道は ､ 今 まさ に試され て い る ! + 日本有機農業研究会
･

土 と健康369 号 [20 0 5] 2 頁が ある ｡

2 こ の 改正法 ( B G Bl . 20 0 5 . Ⅰ
,
S .1 86) は20 0 5 年 2 月 4 日 に 施行さ れた ｡ こ れ

に対 して ザク セ ン
-

ア ン ハ ル ト州が20 0 5 年 4 月12 日 に憲法訴訟 を提起 した o

同 州 の プ レ ス 声明 は 社 団法人 ( ドイ ツ) 消費者協会 ( D ie V e rb r a u c b e r

l nitia ti v e e . Ⅴ .) の ホ
ー ム ペ ー ジ ( htt p : / / w w w .t r a n s g e n .d e /) か らみる こ と

が で きる ｡ 改正法の 合憲性 に つ い て の議論 も始ま っ て い る ｡ 文献と して は ､ 合

憲を主張するも の と して ､ C b rist o p h P al m e , Z u r V e rf a s s u n g s m a s sig k eit d e s

n e u e n G e n t e c hik g e s e t z e s , U P R 2 0 0 5 , S .1 6 4ff . 違憲の 立場の もの として ､

B e n e dik t W olf e r s/ M a r c el I( a u f m a n n , G r d n e G e n t e c h n ik : K o e x i st e n z u n d

H aft u n g , Z U R 2 00 4 , 3 2 1 ( 32 8) . 本稿は憲法上 の論点に は立ち入 ら ない が ､

これ らの 憲法論 に は民法上 の 評価が先行して い る から ､ そ の 限りで これ らの 文

献も後の 記述の 中で 参照さ れる ｡ この 改正法及び これ に対する憲法訴訟に つ い

て ､ 小野秀誠 ｢ ドイ ツ の 遺伝子技術法 (20 0 5年改正法) と厳格責任+ 国際商事

法務33 巻 7 号 [20 0 5] 9 4 5頁以 下 に紹介がある ｡ ま た ､ 天笠啓祐 ｢拡大する遺
■
伝手組み換え作物栽培禁止地 域+ 世界2 0 0 5 年 4 月号2 81 頁 は ､ 本改正法にもふ

れ つ つ ､ ヨ
ー

ロ ッ パ 全体 にひ ろが る G V O 反対の 運動を紹介 して い る ｡
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し､ 連邦事項の み の 法律案とした ( その結果 ､ 成立 した法律は第1 遺伝子

技術法或 い は第1 改正法と呼ばれる よう にな っ た) ｡ こ の 場合 に は連邦参

議院から の異議を連邦議会が却下すれ ば法律が成立するから である ｡ その

結果 ､ 今回の改正の重要な内容は ､ イ ン ミ ッ シ オ ン規定と登録制度となり ､

許可手続や混入予防措置の 具体的内容や監視体制の内容と い っ た州 やそ の

他の自治体 の行う任務の詳細は第2 遺伝子技術法 (第2 改正法) 案として

新た に国会審議 の対象となりなお野党と の交渉に残される こ と にな っ たの

で ある
3

｡
こ の 制定経過 は ､ 今回の改正が い か に対立を含んだも の で ある

かを如実に物語 っ て い る ｡ 当然の こ とながら議会内部の こ の対立は社会的

に存在する対立を反映して おり ､ さ らに ､ こ の対立は E U 全体に及 ぶも の

である ｡ 問題をさらに複雑にする の は ､ こ 叫 こ E U 及び加盟各国 の対 ア メ

リ カ の戦略がからむからである ｡

遺伝子技術法は ､ 19 9 3 年に制定され20 0 2 年の改正を経て い るも の である

が ､ 今回 の 改正は ､ 法案に付された理由書によ れば ､ 異ff
l
る 農法 の 共存

( K o e xi st e n z) の 具体的措置に つ い て の E U レ ベ ル で の その後 の展開に即

するため の も の とされて い る
4

｡ しか し ､ 化学業界な どの推進側からは ､

3 第 2 改正法案は200 5 年3 月1 8 日連邦議会で可 決され た ｡ しか し､ 4 月2 9 日 ､

連邦参議院は こ の第2 改正法案を否決し､ 法案は両院協議会 に付さ れた ｡ 第 2

改正 法自体に つ い て は意見の相違は 大きく は な い ようで あるが ､ 連邦参議院の

多数は既 に施行 され て い る第1 改正法 の 中 の 責任規定の 改正 を主張し て い る

( そ の 内容は注 (10) を参照) ｡ そ の 後の 政治状況 の 変化により ､ 連邦議会選

挙が2 0 0 5 年9 月 に行われる こと に な っ た ｡ 第1 改正 法及び第2 改正法を巡る対

立 は連邦議会選挙の 後に持ち越さ れ ､ そ の 帰趨は選挙の結果如何に よる こ と に

な っ た ｡

4 法案には ､ ･ E G 指令 ( Ric h tli ni e) 2 0 01/ 1 8
,
E G 規則 ( V e r o r d n u n g) N r .1 8 30 /

2 0 03 の 国内法化 ( U m s et z u n g) で あ る 旨が注記 さ れ て い る ｡ 前者 は ､ 環境 へ

の G V O の計画的開放に つ い て の 指針 で ､ 開放系の 研究 ､ G V O の 市場化が 規

制さ れ て い る ｡ 後者は､ そ の 改正 で あ っ て ､ G V O で作 ら れた食品及び飼料に

つ い て の 追跡可能性 と表示に つ い て の 指令 で ある ｡ 本稿が対象とする改正法§

36 a は ､ 直接に は ､ 非意図的混入 の 場合の表示 を定め た後者に 関連 して い る ｡
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こ の 改正が法案の いうように E U レ ベ ル に合わせると いう こ と に止まるも

の であるかが疑問とされ ､ こ の こ とが議会で の僅差 で の成立と いう こと に

現れた
5

｡ かく て ､ ドイ ツ法 のイ ン ミ ッ シ オ ン 規定は ､ E U 委員会と各国

内の市民団体 の対立 ､ 食糧戦略を巡る ア メ リ カ
.
と ヨ ー ロ ッ パ の対立 の さら

に はそれをとおして全世界的規模で の今後 の食程事情に影響をあたえるよ

うな政治的争い の柑桐 のなか に おかれ る ことにな っ たの である ｡ こ れま で

の 遺伝子技術法は ､ G V O 作物 の栽培 ･ 実験の 許可手続きをは じめとす る

行政的規定､ 罰則及び民事差止請求権 の排除規定の ほか ､ 損害賠償規定も

含ん で い たが ､ そ の内容は生命 ･ 身体
･ 健康 ･ 物の 侵害の 場合だけが対象

であ っ て ､ 隣地の 農業者の損害に つ い て の 規定はなか っ た ｡ 今回の 改正 で

は ､ 行政法的規定部分の改正も少なくはな い が ､ 中心 は隣地の農業者と の

関係の調整を内容とする§36 a の 新設 にあ っ た ｡ こ の ような村立を背景と

した本改正法中の イ ン ミ ッ シ オ ン 規定は ､ B G B §9 06
6
の 従来の扱 い と の

5 E U 委員会 は ､ 20 0 4 年 7 月26 日､ ドイ ツ 政府に 対して E U の 指令か ら逸脱 し

て い ると して 法案の 再検討を求め た ( M itt eil u n g d e r K o m m i s s o n -S G ( 20 0 4)

D / 5 15 1 0) ｡ ドイ ツ政府 ･ 連立与党は両 院協議会 に お い て こ の 要請に応える こ

と を拒否した わけであ る ｡ 各国法と E U の 関係と して は､ 各国に よる E U 指令

の 国内化法律に は E U 委員会に よる批准手続きが あり ､ また ､ E U 裁判所に よ

る無効判決の 制度もある ｡ E U 委員会の 見解のうち ､ 本稿 の 対象で ある イ ン ミ

.
ッ シ オ ン 規定に関する部分に つ い て は注 (1 9) 参照｡

6 B G B §9 0 6 (1) 土 地の 所有者は , ガ ス
･

蒸気
･

臭気
･ 煙 ･ 煤 ･

熱
･ 振動及

び他の 土地か ら来 る類似の作用が ､ 自己の 土地の利用を侵害して い ない か或い

･ は非本質的に侵害して い る にすぎな い 限りで は ､ これ ら の 作用を禁止する こ と

が でき な い ｡ 法律或い は法規命令に より調査さ れ評価され る作用が こ れらの 諸

規定によりさ だ められ た限界値或い は基準値を超えて い な い 場合 には ､ 通常は

非本質的な侵害が存在す る ｡ 連邦イ ン ミ ン ツ シ オ ー ン 防止法48 条に基づ い て発

せ られか つ 技術水準を表わす
一

般行政規則の 値に つ い て も ､ また同じ ｡

( 2) 本質的な侵害が他の土 地に お ける場所的慣行の利用 に よ っ て 生 じて おり ､

か つ こ の種の 土地利用者に経済的に期待 しうる措置に よ っ て も防止されな い 限

りで ､ ま た同 じ｡ 所有者が これ に よ りある作用を受忍 しなければ ならな い 場合

に お い て ､ 当該作用が この所有者の 土 地 にお ける場所的慣行の利用も しく は収
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関連で は ､
一

つ の解釈を法律化したもの と いう意味をも つ ｡ 本稿は対象を

民事イ ン ミ ッ シ オ ン の問題 に限定し ､ まず ､ 本改正法のイ ン ミ ッ シ オ ン規

定及びその理由書を紹介し( 第2 章) ､ そ の 内容 の特色を抽出 ･ 検討し(第

3 章) ､ 最 後に ､ こ の 規定の民法の体系と い う観点からの 意義を考え ､ そ

れ と の 比較で ､ 日本の現状
7
に つ い て触れ る ことにする ( 第4 章) ｡

第 2 章 改正法の内容

1 ､ まず､ こ の改正法全体の目的をみ て お こう ｡

｢ § 1 本法の 目的

本法 の目的は次ぎの こ と にある ､

1 ､ 人 間の倫理的価値､ 生命及び健康の考慮のもと ､ その作用構造に

おける環境 ､ 動物 ､ 植物及び物を遺伝子技術上の手続き及び生農産

物 の有害な作用から保護し ､ その ような危険の発生に対する予防描

置を講ずる こと ､

2 ､ 慣行農法､ 有機農法によ っ て と同様に遺伝子組み換え農法によ っ

て も農産物､ とく に食料及び飼料が生産され流通 に入れられる可能

性を確保する こ と

3 ､ 略 ( 変更なし)

4 ､ 遺伝子技術法の領域で の ヨ
ー ロ ッ パ 共同体の 法的文書を遂行或 い

は ( ドイ ツ国内法に) 書き換える こ と ｡+

益を期待可能な程度を超えて 侵害して い る場合 に は ､ こ の所有者は他 の土 地 の

利用者に対して金銭 に よる 適切な補償を請求す る こ とが で きる ｡

(3) 特別 な誘導に よる侵入は許さ れ な い ｡

( 訳 は ､ 秋山靖浩 ｢相隣関係 にお ける調整の論理 と都市計画 と の 関係(
-)+ 早

法7 4 巻 4 号 [19 9 9] 29 1 頁 によ っ た ｡)

7 わが 国で の 損害賠償問題 の 所在を指摘する も の と して ､ 大塚直 ｢遺伝子改変

生物の バ イ オセ ー

フ イ [ 研究ノ ー ト]+ L & T 18 号 [20 03] 1 0 頁｡
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この§ 1 は ､ 改正前は 1 項で ｢ 人間の生命､ 健康､ 動物 ､ 植物及びその

他の環境をそ の作用構造及び財貨にお いて遺伝子技術上 の手続き及び生産

物 のありうる危険から保護し､ そ の ような危険の発生を予防する こ と+ と

さ れ て い たのが ､ 上記の よう に改正され ､ 2 項､ 4 項が新設された ｡ い う

ま でもなく ､ § 1 改正の 中心は 2 項の新設 にある ｡

2 ､ こ の 目的の 下 ､ 改正法で の も っ とも激しい 対立点とな っ た規定である

§3 6 a(1)(2)(3) は以下 の とおりであ る ｡

｢ §3 6 a 利用侵害による請求権

(1) 遺伝子操作に基 づく組織の性質の 移転 ､ G V O の そ の 他 の 運び込

み ( ei n t r a g e n) は ､ 次ぎの場合に ､ 民法典第906 条の 意味の本質的

侵害となる ｡

利用権者の意思に反して ､ その ような移転そ の他 の 運び込み に よ

つ て ､ 生産物が ､ 特 に
8

1 ､ 流通 さ せる こ とができなくな っ た場合､

2 ､ 本法或い は他 の法律 の規定に より遺伝子組み換え表示の もと で

の み流通させうる場合､

3 ､ 物をそ の 生産方法に関して妥当して い る法規定上可能であ っ た

表示によ っ て 流通さ せ る ことが できなくな っ た場合 ｡

(2) §16 条b (2)(3) に よ る 予防措置義務 の 遵守は ､ こ れ を B G B §906 の

意味の経済的に期待可能 ( z u m u t b a r) なも の とする ｡

8 ｢ 特に (i n s b e s o n d e r e)+ とい う文言 は当初提出 され た議案に は なく ､ 審議

段階で 入れられ た ｡ これ によ っ て 1 号以 下 が限定列挙で は なく な っ た ｡ P a 血 e ,

D ie N o v elle z u r G rti n e n G e n t e c h nik
,
Z U R 2 00 5

,
S .
1 2 6ff . は､ こ の文言は0 . 9

% 以下 の 混入 で あ っ ても G V O 農家の 責任を発生 させ る可 能性 を残すと い う問

題があるが ､ E U 法連合的解釈に よ っ て なお E U 法の 枠の 中にある とい える と

す る (1 29) ｡ こ れ に 対 し て ､ W olf e r s/ K a uf m a n n
,
a . a . 0

り
S .32 7年ま､ 相 当 性

( V e r h alt n i s m aPi g k eit) を超える 責任強化 であ る ( こ れ は違憲及び E U 法不適

合で ある とする論拠) とする ｡
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(3) B G B §9 06 の 意味の地域慣行性の判断にと っ て は ､ 農産物の 生産

が G V O を伴 っ て行われる か否かは重要性をもたな い ｡

(4) 個別的事情により複数の相隣者が損害惹起者 の可能性があり ､ そ

れらのうち い ずれ のも の がその侵害を加えたかを知る こ とが で きな

い とき に は ､ 各自がその侵害 の責任を負う｡
′

こ の こ と は ､ 各自が倭

害を
一 部の.み を惹起し Z P O §28 7 に より惹起者

- の 補填の 分割が可

能なときは ､ 当て はまらな い ｡+

§36 a(2) の 中 で指示され て い る§16 b は次ぎの ような規定であ る ｡

｢ §16 b 流通 に出される農産物の扱 い

(1) G V O を含む或 い はそ れから成り立 っ て い る農産物で涜通を許可

された物を栽培､ 加工 し ､ それ が動物である場合にそれを保持し､

又 はそれらを営利事業として ､ 営業と して ( g e w e r b s m aPig) 或 い

はそれと同様な態様で流通させ る者は ､ §1(1)(2) にあげられ た法的

財及び利益を G V O の 性質の 移転 によ っ て 或 い は G V O の そ の他 の

運び込み よ っ て本質的に侵害される こ と の な い よう に ､ 予防措置を

施さなければならな い ｡ 第 1 項にあげられた行為は ､ 個別 の事情に

基 づき§ 1( 2) にあげられた利益が保証されな い 限りは ､ 許さ れな い ｡

(2) 植物の栽培その他の取扱 い 及び動物の保持にお い て は ､ 前項の予

防措置義務は ､ よき専門的実務水準 ( g u t e f a c hli c h e P r a xis) を遵

守して履行されるも の とする ｡

(3) 1 項の 予防措置義務の履行に必要なよき専門的実務水準に はとく

に次ぎの ようなもの が含まれる ｡

1 ､ 遺伝子組み換え植物 の栽培及び G V O を含む肥料の製造及び販

売にお い て は ､ 播種及び収穫時 の他の 土地 へ の侵入並 び に他の苗

及び相隣地 の野生 の植物 へ の交配を避ける措置､ とく に ､ 少なく

とも必要な間隔をとる こ と ､ 種類の選択､ 越境植物の 除草或い は

花粉飛期遮断の利用によ っ て ｡ その 場合には ､ 遺伝子組み換え種

或 い は植物の種類 ､ 事業 の区画 ､ G V O を含む肥料の使用及び栽
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培終了後も越境の発生が考慮される べ き限りなさる べ き植物栽培

上 の措置に つ い て の 表示が行われなければならな い ｡

2 ､ 遺伝子組み換え動物の保持にお い て は ､ 保持の た め の場所から

の 逃走及び同種の他 の動物が こ の場所 に入り込む こ と の 阻止 ､

3 ､ G V O の 保管に お い て は ､ 他の 農産物と の 混合 ( V e r m i s c h u n g

u n d V e r m e n g u n g) の 阻止 ､ とく に ､ 他の農産物から の 空間的

分離及び G V O の 保管 に使用され た保管場所及び容器 の 洗浄に よ

る阻止 ､

4 ､ G V O の 運搬 にお い て は ､ 喪失 の 阻止並びに とく に他の農産物

からの空間的分離及び G V O の 運搬に使用された運搬手段及び容

器の洗浄による他 の農産物との混合の 阻止

(4) 以下略+

3 ､ 法案に付された理由書 ( B T - D r u c k s a c b e 1 5 / 3 0 8 8) で は ､ 3 6 条 a に つ

い て次の よう に述 べ られ て い る ｡

｢ §3 6 a によ っ て ､ 相隣法上 の規定の基本的要素､ 即ち ､ 本質的侵害､

排出者 に と っ て 経済的 に期待可能な手段によ っ て 回避可 能な作用

( Ei n w i rk u n g) 及び地域慣行性と い っ た概念が具体化され る ｡ 本質的

侵害を細かく規定する に お い て は ､ すくなく とも以下 の ような ､ 望まれ

な い交配或 い はその他の G V O の侵入 に よ る所有権の侵害が考えられる

ケ
ー

ス をカ バ ー

する こ と が目指された ｡ 即ち ､

･ 交配された或い はその他 の方法で入れられ た G V O の 使用 に流通の た

め の 許可 がな い が故に ､ とく に ､ 当該 G V O の 開放 ( F r ei s et z u n g)

に由来するが故に､ 農産物が流通に出す こ と が できな い 場合 ( 1 項1

号) ､

･ 農産物が
"

遺伝子組み換え
”

と い う表示を付けなければならな い場合

( 1 項2 号) ､

I 1 99 1 年6 月2 4 日 の有機栽培及び農産物及び食品の それに相当する表示

に関する欧州評議会の指令の標準によるもの と いう農産物 の 表示の可
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能性が失われた場合 ( 1 項3 号) ､
"

遺伝子組み換えなし
”

と い う表示 の可能性が失われた場合 ( 1 項3

号)
9
0

それ ぞれ のケ ー

ス 類型 にお い て ､ 例えば遺伝子組み換え食品の表示に

関して の ように ､ 開催が存在する場合には ､ それらの閥億が ､ 侵害が

本質的である か の問題 にと っ て の 重要な手掛かりとな る ｡ 開催は ､ 差

止及び補償請求権に つ い て の 目下 の定式に よ れ ば新た に定義される必

要はなく､ そ の つ どの値に お い て参照される ｡+

更に ､ §36 a (2) が指示する§16 b (2)及び(3) で 重要な意味をも つ
‾
｢ よき専

9 こ の 理由書か らも わか る よう に ､ 本改正法の イ ン ミ ッ シ オ ン規定に と っ て は

表示制度が重要な意味をも っ て い る ｡ 表示 に 関して は§1 7 b で規定され て い る

が ､ そ の 内容は E G 規則の 国内法化 で ある の で ､ こ こ で E U 及 び ドイ ツ の 表示

規則をま とめ て お こう｡ §3 6 a(1) に 関係す る表示 は､ ① ｢G V O 含む+ , (参 ｢ 遺

伝子技術不使用 ( O h n e G e n t e c h n ik)+ ､ ③ ｢有機栽培+ で ある ｡ ①は ､ まず､

栽培 ･

製造過程上 で G V O を含むもの と して 作ら れ た物 (飼料を含む) ､ そ れ

が占め る比率に拘わ らず表示義務がある (E G 規則1 8 29/ 200 3 §1 2(1)) ｡ そ れま

で は対象は食料だけで 最終製造物 ( E n d p r o d u k t) で 1 % 以上 含ん で い る 場合

(E G 規則49/ 20
■
0 0 , 50/ 200 0) で あ っ た ｡ 表示制度は より限定的 ( とうも ろ こ

しと大豆) に は199 7 年に始ま っ て い た ｡ 新た な規定に よ っ て ､ 不可避的な偶然

的混入 で0 . 9 % を超える 場合 ( E G 規則1 8 29/ 2 00 3 §1 2(2)) に義務付け られ た｡

(参は ､ ドイ ツ 国内法上 の 制度で ､ G V O を含ま な い 栽培 ･

製造方法を と っ て い

る こ とが証明され て い る農産物に つ ける こ とが で きる と いう任意の制度で ある ｡

証明の 手続き が面倒なの で この 制度はあまり利用さ れ て い な い と い われ て い る ｡

③は ､ 有機農産物 の表示 に つ い て の E W G 指令 ( E W G N r . 2 0 92/ 91) の基準に

よ る ｡ (参に して も③に して も G V O 未使用 で ある こ と の 表示で はある が ､ 外部

か らの 混入 が な い こ と を示すも の で は な い ｡ E G 規則1 82 9/20 03 は ､ 不使用 で

も外部か らの 混入が0 . 9 % を こえる と①を義務 づ ける こ と に な っ たわ けで あ る ｡

なお ､ こ れ ま で の 実務上 は③に つ い て は､ 扱 い 官署 により0 . 1 % まで と か飼料

に つ い て は0 . 5 % まで と い っ た基準 が とら れ て い た よう で ある ｡ E G 規則1 82 9/

200 3 に よ る 制度は ､ 2 00 4 年 4 月18 日 から義務づ けられ た ｡ 日本の 表示制度 に つ

い て は 注24 で紹介する ｡ 天笠 『世界食料戦争』[2 0 04] .1 49 頁 に E U と日本 の 表

示制度を対比 した表がある ｡
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門的実務水準+ に つ い て は理由書にお い て次の ように述 べ ら･れ て い る ｡

｢ - 植物の栽培及び動物の保持が営利目的か否かは重要で はな い ｡ ど

ちらの 場合でも ､ § 1(1)(2) に あげられた目的にと っ て 同様の侵害が生 じ

･る可能性があり ､ よき専門的実務水準の枠のなかで採られる べ き措置の

相違はな い から である ｡+

｢( 3) におけ る列挙は限定的列挙で はな い ｡ 植物 の栽培にお い て考慮さる

べ き個 々 の 要因 の 意義と共働作用は科学的になお完全 には解明され て い

な い の で ､ 一 連 の措置は現在なお予め述 べ る こ と が で きな い ｡ G V O の

有り得る多様な侵入態様を考慮しなければならな い ｡ - ･ 周囲 の非農地

の G V O 或 い は そ の交配 に よる侵入か ら の保護もよき専門的実務水準 の

一

部をなす｡ ( 異な っ た農法間の) 共存に関して考慮さる べ き諸要

因の包括的叙述及び可能な経営及びそ の他 の措置の ( こ れ がす べ て で は

な い) カ タ ロ グ は遺伝子組み換え農法､ 慣行農法 ､ 有機農法の共
.
存 に関

する各国 の 戟略及び手続きに つ い て の指針 を伴 っ た20 03 年 7 月23 日 の

( E G) 委員会勧告 ( A Bl .E U N r . L 1 8 9 S .3 6) に含まれ て い る ｡ よき専

門的実務水準の 具体化は ､ 第6 項に より法規命令によ っ て行われる ｡ し

か し ､ そ の制定 の前に既 に (G V O の) 使用者は ､ 1 項 に よ る予防措置

義務を果 たすため に ､ 必要な注意を払 い 明確な形 の ( e r k e n n b a r e) 描

置を採らなけれ ばならな い
10
｡+

第3 章 B G B §906 の 三要件の具体化に つ い て

1 ､ 理由書によれ ば､ §3 6 a は B G B §90 6 の 三要件の 具体化で あ る ｡ 具体

10 連邦参議 院で 多数派 は ､ G V O 栽培農家が ｢ よき専門的実務水準+ を遵守 し

なか っ た場合に だけ責任を問われ る とい う制度 とすべ きで ある と い う こと と ､

連帯責任規定の 廃止 を主 張 して い る ｡ h tt p : / / w w w .bi o si c h e r b eit . d e / a k t u ell/

3 2 1 .d o k u . h t m l
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化と よ ぶ こ と は ､ §36
.
a は§906 の 適用 に お い て そ の要件を明確にするも

の である ､
と説明する こ とを意味する ｡ 従 っ て ､ §36 a は§90 6 の 要件の

修正 で はなく ､ §9 06 に対 して 特別の 関係にた つ も の で はな い ｡ しか し ､

こ の こと が直ち に実質的にもその とおり であ ると いう こ とを意味するわけ

で はな い ｡ , まず､ 具体化とされた内容が ､ それら3 要件の こ れま で の扱 い

と の 関係で どの ような位置にあ る の か が検討されなければならな い ｡ こ の

こ と は ､ こ の 改正法をめ ぐる対立点を明らか にする こ と でもあり ､ さら に

は ､ §36 a(1) ､ (2) が今後どの ような内容をも つ も の となるか に と っ て G V O

作物をめ ぐる社会的動向が大きな意味をも っ て くる こ とを示すことにもな

る ｡

なお ､ 今回の改正 で は ､ 遺伝子技術法§23 は改正 され て い な い ｡ こ の 条

文は ､ B I m S c h G §14 な どと同様 に ､ 民法上 の差止請求権の 内容と し て ､

行政的許可を受けた操業の全面的停止請求権 の排除と予防措置及び損害賠

償の請求 へ の 限定を規定して い る ｡ 従 っ て ､ §3 6 a に よ る§90 6 の 三 要件

の具体化も全面的停止請求権 の排除を前提と して い る
11

｡

2 ､ 侵害の ｢ 本質性+ 概念の具体化に つ い て

§36 a(1) は ､ 侵入的作用の本質性を土地利用の結果と して の農産物の商

品価値によ っ て 判断するもの である ｡ 確か に ､ §36 a (1) は本質的侵害が商

品評価を介して の み であると いう修正規定で はなく ､ 他の評価方法を排す

るもの で はな い か ら ､ こ の 規定は ､ 侵害の本質性の評価方法を付け加えた

も の と い う意味をも つ ｡ しか し ､ 実際に は おそらく最も重要な (或 い は ､

唯
一

の) 評価方法と して働くことが予定され て い る と思われる ｡ こ の 評価

方法は ､ まず､ こ の ような G O V の 侵入 は§90 6 に 挙げられ て い る諸作用

1 1 こ の 制度に つ い て は ､ 秋山 ･ 前掲29 8 頁及び3 0 3 頁注 (1 3) ､ 宮沢俊 昭 ｢環境

法に お ける 私法の 役割 (前編) (2)+
一

橋法学2 巻 2 号 [2 0 03] 25 6 頁以 下 及 び

そ こ で 紹介さ れた文献参照 ｡
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と異な っ て ､ 外見 の知覚か らは侵入の有無が判断できな い と いう こ と から

必要にな っ たもの と説明されうる ｡ 形式的には G O V の 侵入が侵害にあた

りその本質性の判断を§3 6 a(1) の よう に行うと いうもの である ｡ その特色

は ､ こ こ で の本質性判断が土地利用形態 へ の直接の物理的影響で はなく ､

市場による商品評価 によ っ て行われ る こ と にある ｡ 確か に形式的に は G V O

の 性質の 移転が土地利用侵害であ っ て ､ そ の程度に つ い て 一

定の 商品評価

を介して本質的侵害と判断される ｡ 従 っ て ､ 商品評価は土地利用侵害の本

質性の判断尺度であ っ て ､ 商品評価の低下による経済的損害が被侵害利益

と いう意味で の直接の保護の対象とされ て い るわけで はな い ｡ しか し､ こ

の 方法によ る と ､ G V O の 混入 があ っ て もそれが商品と して の価値低下に

導かなければ土地利用 の 重大な侵害とされな い と いう こ と であり ､ 実質的

には ､ 土地利用 の保護の形式をとおして商品生産の 条件を確保すると いう

意味をも つ こ と になる ｡ こ の 点に着目して こ の評価方法をこれま で の本質

性要件の扱い と比較して み よう ｡

G V O の 佃の耕作地 へ の 侵入 を直接に扱 っ たも の で はな い が ､ 有機栽培

農家が大学で行う G V O さ とうだ い こ ん (Z u c k e r r bb e) の 栽培実験に よる

G V O 侵 入 の危険を理由に原告の畠の植物及び土壌 の調査 (被告が しなけ

れば原告に よる代替費用) と遺伝子の飛来 の不作為を請求した事件で ､

O L G S t u tt g a rt 1 99 9 . 8 . 2 4 判決 ( N U R 2 0 0 0 , 3 5 7) は ､ 請求を棄却して大

略次ぎの ように述 べ た ｡ §10 0 4(1) ､ §823 ､ §86 2(1) の それぞれ に よる調査

措置､ 侵害 の排除或 い は侵害の危険の停止は根拠がな い ｡ まず､ 遺伝子の

原告の畑 へ の移転は極め て僅かな量 にすぎず､ 所有権侵害があると い える

かは疑わ･し い が ､
こ の ことを立ち入るまで もなく ､ 9 0 6 条に い う非本質的

侵害であ っ て 違法な侵害とは い えな い ｡ 遺伝子組み換えがお こなわれたさ

とうだ い こ ん の 開放栽培実験に よ っ て も (原告の) 畠の土壌の生産性 へ の

ネ ガティブな影響の 科学的に立証された手がかりはな い ｡ 土壌組織の共生

に つ い て の知見が限定され て い る こ とから理論的に残されたリ ス ク は ､ 評

価的視点からは ､ 遺伝子組み換えなしでも起 こりうる知られ ざる展開を伴
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っ た新たな組み合わせ が生じうるリ ス ク と区別 できな い ｡ 理性的平均人の

感覚によれば､ か の残されたリ ス ク は ､ 原告の 畠の有機的利用を考慮に入

れても ､ 客観的 に は ､ 土 地利用 の本質的侵害の おそれをひきお こすも の で

はな い ｡ こ の ように非本質的と判断される侵害は ､ (原告の 農園が加入 し

て い る) 州有機農業連盟 ( Bi ol a n d - L a n d e s v e rb a n d) が原告 に対 して こ の

畠で作られた物を有機農産物として販売する こ とを禁じる と い う こ とがあ

っ て も､ 原告の差止請求権を根拠づ けるも の と はならな い
12
､ と ｡

こ の 判決は ､ 本質的侵害の有無の判断にお い て 土地 の生産性 の低下 の有

無に着目 して い る ｡ そ して こ こ で生産性と いうとき ､ 農産物 の内容が G V O

を含むか否かは問題とされ て い な い ｡ そこ から ､ 生産力 の低下がなければ ､

有機農業連盟 による有機農産物販売と して の 禁止と いう事実も侵害 の本質

性判断に入れられな い こと に
.
な っ た13 ｡

異な っ た農法に起因する紛争に関する B G H 裁判例として は ､ B G H 1 9 8 4

年 3 月 2 日判決 ( B G H Z 9 0 . 2 5 5) があ る ｡ こ れ は除草剤が降雨と
一

緒 に

隣 の有機栽培農園に流れ込んだと いう事件で ､ B G H は ､ その 再発生 の 危

1 2 これ に続けて ､ ｢ 稼動中の 営業権( R e c h t a m ei n g e ri c h t et e n u n d a u s g tib t e n

G e w e r b eb e t ri eb)+ 侵害に つ い て も直接性要件を充 た して い な い と い う記述が

ある が ､ こ の 点 に立ち入 る の は省略する ｡ この 概念 をめ ぐる 問題 に つ い て は ､

拙稿 ｢『営業利益』 と ドイ ツ 不法行為法+ 法政 理論2 4 巻 2 号 [1 9 91] 1 頁以下

参照 ｡

13 9 06 条の本質的侵害要件の解釈と して こ の O L G S t u t t g a rt 判決を肯定的に評

価する もの と して ､ W olfe r s / K a uf m a n n , Z U R 2 0 04 , S .32 5 F n .
41

,
T obi a s D old e

,

H aft u n g s ri sik e n fu r L A n d w irt e a uf g r u n d d e r K o e x is t e n z k o n v e n ti o n elle r

L a n d w irts c h aft m it b e n a c h b a rt e n t r a n s g e n e n K ult u r e n ? N U R , 2 0 04 , S .22 1 .

こ の 判決を批判する もの と して ､ A b e トL o r e n z , A n m e rk u n g z u r E n t s c h eid u n g

O L G S t utt g a r t , Z U R 2 0 0 0 , S .31
,
L o r e n z S t 6 kl

,
Di e G e n t e c h n ik . u n d die

K o e x i st e n zf r a g e , Z U R 2 0 03 , S .
2 7 7 . 判決批判を とお して で は ない が ､ 生 産物

の 商品価値 の 低下 を 土 地所有権侵害 に 基 づ く損害 と把嘩す る も の と し て

L u d g e r W ellk a m p , H aft u n g i n d e r G e n t e c h n ol o gi e , N U R 20 0 1 ,.
S .
1 9 0 .
P al m e

,

Z U R 2 00 5
,
S .1 2 6 .
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険に対する不作為請求 (｢ 被告が
一

定の種類 の妨害行為一 原告の 土地占有

を侵害する雨水 の流れ に よる化学除草剤の侵害的流入 - を停止する ことに

向けられた+ 不作為請求) の可能性を認め て破棄差戻した ｡ そ の 際､ 原判

決に よ る§9
■
06 の 侵害の本質性概念の理解を退けて 次の よう に述べ て い る ｡

｢ 原告の有機栽培が通常の栽培と違 っ て特 に侵害に弱い (s t6 r a n fa11i g) の

だから侵害は非本質的である と立場を主張する の は ､ こ の 概念を誤解して

い る ｡

･ - 土地 の利用 の侵害が本質的であ る か否か は ､ むし ろ ､ い かな る

程度にお い て ､ 土地 の実際的目的による利用が妨害されたかと いう こ と に

の み係る ｡ 原告はその所有権及び占有 (原告は隣の農園を用益貸借して い

た) を自由に利用 しうる の であるから､ 原告は除草剤の侵入 に強 い 栽培方

法に 限定する必要はな い+ ､ と ｡ こ の 事件は ､ 収穫 できなか っ た と い う こ

とが被害と して原告から主張されて い て ､ 収穫物が除草剤によ っ て汚染さ

れたと いう争 い で はな いから直接 に農法の相違が争 い の対象にな っ た の で

はな い ｡ 除草剤 に弱い こ とが収穣 の 阻害にあ っ たかもしれな い ( 差戻し後

の検討村象とされる) と いう限りで原告の農法が事件の背景をなして い る

と い えるとしても である ｡ また被害が既 に発生し て い る と い う点でも上記

の O L G S t u tt g a rt 事件と は異なる ｡ 従 っ て ､ B G H Z 9 0 . 2 5 5 に つ き収穫を

阻害する こ と或 い は 一

時的 にせ よ土壌生産力を低下さ せ る こ と が侵害の本

質性判断に至らせ るもの とする こ とも
一 つ の 解釈として可能であ ろうが ､

O L G S t u tt g a rt は ､ 土壌の生産力に着目して侵害の本質性を否定する際に ､

(他の個所で は参照 の指示がある) B G H Z 9 0二 25 5 - の 参照を指示しなか

っ た か ら ､ B G H Z 9 0 . 2 5 5 をそ の よう にはみなか っ た の で あろう ｡

G V O の 非意図的交配が他の 農業者にと っ て の本質的侵害たりうるか に

つ い て は ､ こ れまで次ぎの ような 二 つ の 立場が主張されて い た ｡ 基本的に

こ れ を否定する立場から ､ D old e は ､ G V O の 侵入 は ､ 耕作地の 構成 ､ 表

面､ 収穫力に マ イ ナ ス に作用する と いう科学的手掛かりがな い 限り ､ 本質

的侵害とは い えな い ｡ 収穫物の市場 へ の 出荷の際の表示によ っ て売上 の減

少が生じたと して も､ ( 消費者の行動に由来する) 間接的な結果損害であ
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る にすぎず､ (被害) 相隣者に よ っ て甘受さる べ きも の で ある
14
､ とす る ｡

こ の D ol d e 説 は ､ 侵害の有無 ･ 程度を土壌の 生産性に限定して い る こ と

で ､ 上記 O L G S t u tt g a rt 判決 と同じ構造を示 し て い る ｡ D old e の 基本的

立場は ､ 遺伝子技術 の商業的利用に対して ､ 責任法をとおして い わば こ っ

そりと (d u r c h die H i n t e rt d r) か ん ぬ きをか ける こ と は ､ 遺伝子技術の

商業的利用を可能にする と い う基本的決定に反する こ と になる ､

■ と い うも

の であり ､ ま た ､ そ もそも作物中 の G V O の 割合を基準と して の 表示制度

にも批判的である
15
｡

こ れ に対し､ H a n s p et e r S c h m i d t は ､ §90 6 の 侵害の本質性判断にお い

て ､ 作物の市場価格上 の損失 ( V e rl u st a n M a rk t w e rt) に着目する ｡ こ

の 侵害の 本質性を ､ 判例通説と同様に ､ 通常は′§906(2) 2 文 の い う影響が

被害土地 の慣行的利用或 い はその収益を ｢ 受忍可能な程度を超える場令+

と通常は 一 致する としてうえ で ､ 次 の ように いう ｡ こ の要件は ､ 収入が重

大に害された と い う こ とま で は要求されず､ 明 らかな ( s p 也r b a r) な市場

価格の減少或 い は商品化 の準備の ため の分析的 ( a n al y s ti s c h) な出費 (秦

示の ため の調査 の費用などであ ろうか
一

筆者) で充たされ るとする ｡ 判断

尺度は ､ そ して 市場の有機農農産物に対する敏感さ ( E m p fi n dli c hk eit)

や自由な選択ができ ると いう消費者 の期待も考慮される べ き事情となる ｡

市場価格の 減少には ､ 場合によ っ て は ､ 有機農業者の保証責任の結果と し

て の 結果損害 (F ol g e s c h a d e n) も補償額の 考慮要因となる ｡ こ の 補償請

求権の内容は衡平判断によるが ､ 判例で は通常は市場における損害の完全

14 D ol d e , N U R . 200 4 . S .22 0
,
22 2 . 同旨 W olfe r s/ K a uf m a n n , Z U R 2 0 0 4 , S .3 24f .

ほか に ､ 現行法が既に適切な利益調整を示して い る と して ､ 改正案を特に取引

自由の 過度 の 制 限 と な る と い う角度か ら批判す る も の と し て ､ M attbi a s

H e rd e g e n , K o e xi st e n z u n d H aft u n g [2 0 04] がある o 損害填補規定によ っ て

G V O 栽培 及 び 研究 が 阻害 さ れ る と い う 立場か ら の 批判 と し て ､ S a n d r a

S ch m i ed e r , D ie N e u r e g el u n g - d e r F olg e n Y o n A u s k r e u z u n g e n i m

G e n t e c b nik r e c h t . U P R 2 0 05 . S .5 3 .

1 5 D old e
,
a . a .0 , S .22 2 .
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な賠償である
16
､ と｡

S c h m id t にお い て はさらに ､ こ の損失理解が侵害が本質的であ る場合で

も差止請求を排除する§90 6(2) の 要件 の判断にと っ て も規定的なもの とさ

れる ｡ すな わち ､ G V O 作物栽培者は ､ そ こま で は限定的差止請求に服す

ると い う意味で§906(2)の い う経済的に期待可能な回避措置を施す義務が

あ る こ と にな るが ､ こ の義務 の判断にお い て ､ 防止 できな い 場合に支払わ

る べ き補償額が重要な意味をも つ とする ｡ 回避費用と同じ或 い は ( わずか

に) 高額である ような補償請求権を負担する場合に ､ 遺伝子組み換え花粉

を侵入させ る ことを遺伝子組み換え耕作者に許すと いう の は ､ B G H 判決

の相隣法的共同体関係における信義誠実に つ い て の判例と
一

致しな い
17

､

と い う ｡ こ の意味は ､ 回避費用 と同等或い はそれを上 回る と いう程度で は ､

侵害を許容す べ き で はなく ､ ｢ 回避費用が ､ 支払わ る べ き補償 より明らか

に高 い 限りで の み+ ､ (経済的に期待可能とさ れな い こ と に よ っ て) 限定

的差止請求も退けられ侵害が許容されると い う こ と の ようであ る ｡ と い う

の は ､ S c b m id t 説で は ､ 経済的に期待可能な防止措置 の程度にと っ て は ､

補償請求権の額が唯 一 の 尺度で はなく ､ それ に加えて G V O の 利用 に よ っ

て得られる利益も考慮に入れられる ､ と され る からであ る ｡

かく て ､ G V O が混入する こ と に よる他の 栽培方法の農産物の市場価格

へ の 影響を侵入作用 の本質性判断の対象とするかがそれぞれ の 説をわける

16 H a n s p et e r S c h m id t , D i e h e u ti g e n r e c h tlic h e n R a h m e n b e di n g u n g e n f u r

die K o e xi st e n z d e r b iol o gi s c h e n L a n d w i r t s c h aft m it b e n a c h b a rt e n

t r a n s g e n K ult u r e n i n D e u t s c hla n d .
これ は ､ 連邦消費者保護 ･ 食橿 ･ 農業省

に よ る G V O を め ぐる シ ン ポ ジ ュ ー ム ( 2 00 2 年 3 月28 , 2 9 日) で の 報告で あ る

(h tt p : // w w w .t r a n s g e n .d e / の 画 面 か ら Disk u s si o n s r u n d で 検 索 で き る) ｡

P al m e
,
U P R 2 0 05

,
S .1 7 0 は ､ §36 a(1) の ｢本質的侵害+ の 定義につ き ｢従来の

判例 の枠の 中である+ と し ､ さ ら に ､ P al m e , Z U R 2 0 0 5 , S .1 2 7 で は ､ ｢ §36 a

が なくて も ､ 判例 は§9 06 に沿 っ て 最終的 に は同様な結果に至 っ たで あ ろう+

と いう ｡

1 7 S c h m id t
.
e b e n d a .
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解釈の相違とな っ て い た ｡ こ れまで の学説の本質性解釈にお い て は ､ ｢ 土

地 の実際的目的規定 (t a t s a chli c h e Z w e c k b e sti m m u n g) に よ
■
る利用が ど

の程度妨害されたか の み が問題となる+ と して ､ その例として ､ B G H Z 9 0 .

2 5 5 を引きながら ､ 有機栽培者は ､ 降雨 に よ っ て 流入する 除草剤の作用に

耐え痔たであ ろう耕作方法に限る ようにと い われ る必要はな い ､
こ の よう

に して ､ とく に敏感な植物の保護も確保される
18
､ と さ れ て い た｡ こ の よ

うな理解を共通と しても ､ なお ､

一

方に は ､ O L G S t u tt g a r t 判決や D old e

説 の よう に ､ 本質性判断を土地 の生産性に よ っ て行うと い う解釈 ( B G E Z

9 0 . 2 5 5 の 判示を収穫物そのもの の滅失事例とみ る こ とが前提となる) ､ 他

方で は ､ S c h m id t 説の ように有機農産物として販売できな い こ とを土地刺

用 の侵害とみる解釈 ( B G H Z 9 0 . 2 5 5 の 判示 の意味を生農産物滅失に限定

しな い で ､ 生農産物 の 品質に延長する) もありうる ｡ 新た に導入された遺

伝子工学法§36 a(1) は ､ G V O の 混入 に よ っ て当初予定され た商品表示が

できなくな っ た 三 つ の パ タ
ー

ン を想定して それ らを本質的な侵害となるも

の と した ｡ こ れ は直接には ､ 侵害を収穫の減少そのもの に み る解釈を排し ､

S c h m id t 説をより具体化したも の と い える
19

｡

3 ､ ｢ 経済的に期待可能な措置+ 要件の 具体化に つ い て

§3 6 a (2) は ､ §16 c(2)(3) に よる予防措置義務 の 遵守を B G B §906 の 意味

で の経済的に期待可能なも の とする ｡ これ に よ っ て ､ 遺伝子組み換え栽培

者は ､ 最低でも§16 c(2)(3) で 挙げられ て い る こ とを行わな い と ､ 他の耕作

18 S t a u di n g e r / R ot h , B G B , B d .3 [2 0 0 2] , §9 0 6 R n .1 8 2
,
B a m b e r g e r / F rit z s c h e ,

B G B , B d .2 [ 20 0 2] , §9 0 6 R n .3 7
,
40 .

19 E U 委員会は ､ §36 a に関して ､ 農家が顧客 と開催よりも厳格な値で契約 し

て い る場合 に は ､ G V O の 混入が 開催以下 で あ っ て も補償義務が生 じ る と し て

改正案を批判 した ｡ これ は､ (1) 1 号をさ して であ ろう ｡ また ､ §36
‾
a に関 して

は ､ (4)の 連帯責任規定に よ っ て ､ 無過失責任 を負わ される可能性があ る こ と を

批判 して い る ｡ 出典 に つ い て は ､ 注 ( 5 ) 参照｡ H e rd e g e n , a . a . 0 .
,
S .1 8ff . は ､

E G 指令との不
一

致と いう批判を行 っ て い る ｡
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者に§3 6 a(1) が あげる表示上の不利益が生じる場合には ､ §16 c(2)(3) で い

う措置を求める限定的差止請求を退ける こ と が できなくなる ｡

§90 6(2) 1 文 の ｢ 経済的 に期待可能な措置+ に つ い て は ､ ｢ 当該部門の

平均的操業に と っ て ､ 必要な措置に よる財政的負担が経済的に期待されう

る+ と い う意味に理解され て い る ｡ も っ とも ､ こ の ように言 い 換えてもそれ

ぞれ の事件類型で分化された尺度 ( ei n diff e r n zi e rt -

o bj e k ti v e r M a s s t ab)

が重要に なる
20
｡ §36 a (2)が 内容とする§16 c (2) で は ､ 学説 の い う ｢ 分化

され た尺度+ が ｢ よ き専門的実務水準+ と定式化されて い る ｡ G V O が容

易に移転 し侵入す る と いう性質をも つ こ とから､ その取り扱い に
一

層 の注

意義務が要求される と いう こ と が こ の 定式で表現され て い る ｡ こ れからは ､

現実に行われ る措置或 い は被害耕作者か ら要求され る措置が§16 c( 2) の

｢ よ き専門的実務水準+ に沿うか と い う こ とが争われる こ と になる ｡ こ の

基準ま で は遺伝子組み換え耕作者は予防措置請求に服し ､ その措置を施し

た上 で も本質的な侵害がなお存する場合は ､ その 耕作が地域慣行性要件を

充たすと (但し - (3)参照) ､ §906(2) 2 文に よ っ て適切な補償の支払い 請求

をうける こ と にな る
21
｡

こ の ｢ よき専門的実務水準+ 規準 に つ い て は ､ G V O の 取扱 い が専門性

を要求される領域 である と いう こと ､ さら に ､ ｢ よき+ と い う形容詞が付

された こ とが ､ ｢ 平均的+ な専門的実務水準より上 のも の とする解釈 の余

地を残して い る と いう意味で今後 ｢経済的に期待可能な措置+ の要求を高

める可能性がある ｡

20 S t a u di n g e r / R o t h , a . a .0 .
,
R n .2 3 7 .

2 1 E U 委員会 はよき専門的実務水準を満た して も補償義務 の 可能性が残る こ と

も批判 して い る ｡ G V O 問題 に 関して E U 委員会を批判する もの と して ､ ス ー

ザ ン ･ ジ ョ ー ジ ( 杉村昌昭 ･ 真田満訳) 『オ ル タ ー
･ グ ロ ー バ リ ゼ

ー

シ ョ ン 宣

言』[2 00 4] 1 61 頁 ｡ 同書1 05 頁以 下 は E U 委員会 と産業界ロ ビ ー と の 間 に 緊杏

な関係が ある と主張して い る ｡
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4 ､ §90 6(2) 1 文及 び 2 文の 地域慣行性要件に つ い て

§3 6 a (3) は ､ ｢ 民法典第906 条の意味の 地域慣行性の判断に と っ て は ､

農産物の生産が G V O を伴 っ て行われるか否か は重要性をもたな い+ とす

る ｡ 地域慣行性要件は ､ §906(2) 1 文で 加害者側の 地域慣行的利用 による

侵害で ある ことが差止請求権排除 の
-

要件と して ､ (2) 2 文で被害者側 の 地

域慣行的利用の侵害である こ とが補償請求権の
- 要件として規定され て い

る ｡ §3 6 a (3) の 定式は こ の 両方の 要件を指して い る ｡ こ の 意味す る と こ ろ

は ､ G V O 使用 に せ よ不使用にせ よ どちらかだけが地域慣行的とされる と

それが予防措置の程度や補償請求権 の有無に と っ て決定的な判断になる こ

とから､ 耕作方法の地域慣行性を G V O 使用 の有郵こよ っ て 決めな い と い

う こ とで あ ろう ｡ こ の こ とは ､ 実質的には ､ §36 a(3) は地域慣行性要件の

具体化と い うより ､ G V O 使用 の影響による被害に関して は ､ 地域慣行性

要件を機能させなくする と いう意味をも つ ｡ 共存と いう§ 1 条(2)の 掲げる

目的が ､ 地域慣行性要件で G V O 使用 ･ 不使用を考慮要因に入れな い と い

う形にな っ て現れ て い る
22
｡

第4 章 まとめ

1 ､ 遺伝子技術法は制定当初から§1(1) に 人 の 生命 ･ 健康+ 環境 ･ 生態系

の嘩護を挙げて い た ｡ 本改正法は§ 1 条(2) で異なる農法間の 共存と いう目

的を加えた ｡ §36 a の 新設は こ の §1(2) に関連して い る ｡ B G B §90 6 の 本

質性要件の こ の ｢ 具体化+ に よ っ て 保護される利益は ､ 直接には G V O が

2 2 P al m e
,
Z U R 2 0 05 , S .1 2 6 は､ 被害者側か らの G V O 栽培の 地域非慣行性の 主

張を認め な い 点に着目 して ､ この 規則 は立法者が( E U レ ベ ル に合わ せ た) G V O

促進義務 に従 っ た こ と を示 して い る も の で ある と し ､ 同頁注1 1 7 で ､ W olf e r s/

K a uf m a n n
,
a . a . 0 .

,
S .32 6 が改正法が G V O 阻止 の傾向をも っ て い る とする こ と

に対 して 批判する論拠と して い る ｡
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混入して い な い 商品の販売であり ､･ そ れをとや して の ､ G V O が混入 しな

い 環境の 下 で の生産活動である ｡ こ れ ま で ､ §90 6 に よ る§100 4 に基 づく

差止請求権の 制限が及ばな い と いう形で ､ 土地の利用 の保護と いう構成を

介 して生活環境を共同享受する利益 の保護の展開がみ られた｡ 勿論､ 土 地

利用 の保護を介して保護される利益は ､ 生活環境利益に限られ るもの で は

なく ､ 個別事件にお い て
一

定の環境条件の下で の生産 ･

■
営業活動が保護さ

れる こ と にもなる ｡ 本改正法に お け る§36 a に よ る§90 6 の ｢ 具体化+ は ､

G V O 作物の 栽培から生 じ る紛争をその特色に着目して 事件類型として取

り出し､ それ に特化した要件を設定したも の である ｡ そ こ で は ､ 土地利用

の保護が G V O を含まな い商品生産 の保護に直結されて い る ｡ こ こ で は ､

保護 の村象が生産活動と い う こと自体で はなく､ G V O を使用 しな い と い

う
一

定の 内容 ･ 質をも っ た それ で あ る こ とが特色で ある ｡ §906 が工業と

農業と い っ た異な っ た産業間の調整基準として機能する ことは古くから見

られた こ とで あ る が ､ §36 a は ､ 同 じ職種の 間で の 異な る生産活動様式 の

調整基準である ｡ かく て ､ §36 a に よ る B G B §906 の 三 つ の 要件 の具体化

によ っ て ､ 遺伝子技術法のイ ン ミ ッ シ オ ン法部分は ､ 人の 生命健康の保護､

環境の保護と並ん で ､ 異な っ た農法間の共存の条件を整備 ･ 規定する こ と

に よ っ て ､ 実質的 に は競争法として の性格をも つ ようにな っ た ｡ そ して+

本法§1(2) で もあげられ て い る ように ､ 消費者の選択可能性 (競争利益の

享受) の確保が保護目的に含まれる こ とも競争法の性格を示す｡ それは ､

商品表示制度を手掛かりと し､ か つ ､ 土地利用保護の制度を介した競争法

の民事法的部分をなす ｡ そこ で は ､ 農産物の商品的市場価値に着目する こ

と に よ っ て ､ 法形式上 は ､ 異な っ た農法に対して中立的位置が保たれて い

る ｡ しか し､ こ こ で 重要な こ とは ､ そ の ような商品表示に着目した形式的

な ル ー ル を とお し て ､ 有機農業及び G V O 不使用農業の 存続可能性 の確保

と いう実質的価値の 実現が目指され て い る こ と である ｡ こ こ に は ､ 鹿争法

が競争とし? う価値だけでなく ､ 環療､ 健康と い っ た価値をどの よう に取り

組むかと いう問題 の
一

つ の 例を見る ことが でき る ｡
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よき専門的実務水準を基準と した予防措置義務の設定によ っ て ､
こ の水

準までの 防止措置まで の 部分的差止め の制度が第1 次的救済手段と して働

き ､ また∴ よき専門的実務水準に即 した措置を採 っ て も被害者にと っ て受

忍が期待されな い損害が残る場合には補償請求を免れる こ とは できな い こ

と になる ｡
‾
G V O 使用栽培者は ､ 予防措置費用 プラ ス 有り得る金銭補償の

コ ス ト計算のうえで の経営となる ｡

なお ､ §36 a は ､ 非財産的損害の保護は対象と して い な い ｡ こ の こ と は ､

B G B の 損害賠償規定 の 改正 (200 2 . 8 . 1 施行) に よ っ て 非財産的損害の賠

償可能性が契約責任に拡大された後も変わらな い ｡

2 ､ しか しながら､ こ の ように§ 1(2) の 目的に即 した§36 a で はあ るが ､

その今後の機能にと っ て は ､ § 1(1) の 目的の 理解を巡るせめぎあ い が ､ 要

件解釈の争 い をとおして ､ 規定的役割を果たして い くで あろう ｡ お そらく ､

§3 6 a(1) に 関 して は ､ 直接的には基準値の安当性に つ い て の争い に ､ 間接

的に は ､ 商品表示の も つ 意味の市場的価値を決定する市場行動として補償

額をめ ぐる争 い に ､ そ して ､ §3 6 a(2) に関 して は ､ よき専門的実務水準 の

内容を巡 っ て の争 い に と っ て の背景をなすも の とな る であろう ｡

ドイ ツ政府は ､ E U の 提示する枠組み に沿 っ て ､ 共存を前面に掲げて そ

れが可能であ る こと の広報を行 っ て い る ｡ しか し ､
一

方で は ､ 環境保護団

体からはそもそも物理的技術的に共存が可能かと いう疑問が出され ており､

他方で は ､ 改正前から ､ B G B §906 の 運用如何 で G V O 作物栽培が困難 に

な る と い う ( G V O を推進する立場から の) 意見が表明され七 い た ｡ こ れ

らの真 っ 向から対立する意見のなかで ､ 本改正法は ､ ｢ 共存+ と い う こと

に よ っ て ､ 独占の 防止と いう点で ､ 特許を介して の種子独占の 方向をも つ

大手化学 ･ 種子企業 へ の対抗と い う意味をも っ て い る ｡ ドイ ツ有機農業連

盟が ､ 細部に つ い て の 批判は残しつ つ も ､ こ の改正案を歓迎する と い う声

明を出した ( htt p ‥/ / w w w .bi ｡I a n d .d ｡ /) の古主こ の 故 で あ ろう ｡ 議会 で の

表決が示して い る よう に ､ こ の 改正法を巡 っ て厳し い 対立が見られる こ と
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からして ､ §36 a が B G B §9 0 6 の 具体化であ る こ と の 意味 (§1(2) の 目的

の実現と い う こ と) は明確であ っ て も ､ こ の改正法の掲げる目的が可能で

ある の か ､ 可能 であ る としてもその 内容が具体的に どの ようなもの にな る

か に つ い て の 共通理解があるとは い えな い で あろう ｡

3 ､ § 1(2) の 目的を表す条文が具体的にその内容が どの よう に埋められ て

い く か に関して§ 1(1) の 目的を巡 る争い が規定的意味をも つ と いう こ と は ､

それぞれの 目的の内容から いうと ､ 財産に関する法に対して の 人に関す る

法 の機能的制約 の
一 つ の 現 れとして とらえる こ と が できる

23
｡
こ の 意味 の

制約がどの ような形をとるかは ､ 当該問題がそれぞれ の社会で どの ように

扱われて い る か , 具体的に は ､ 商 品化の論理 の貫徹に村して対抗する力の

存在形態に よる と こ ろ が大き い ｡ G V O 問題 に関して い え ば ､ 確か に ､ §

3 6 a (1) は ､ 直接 に は商品表示 ･ 流通 に着目して い る が ､ こ の 商品価値は社

会的には§1(1) に掲げる目的の観点から の 評価をうける ｡ ま た ､ §36 a(2)

が指示する§16 b (2) の よき専門的実務水準の内容にと っ て も ､ § 1(1) に あ

げられた非財産的財の保護を求める力 の存在が大きな役割を果たす｡ 従 っ

て ､ §3 6 a は , B G B の 損害概念 に整合的に ､ 表示を手がかりとした商品

価値に着目した形式的規準とな っ て い る が ､
こ の価値を決め る の は ､ 生産

者の生産物に込められた情熱とそれ へ の消費者の評価 である ｡ 生産者と消

費者と い う市場 に よ っ て 分断され た主体が環境及び食を市場か ら取り戻す

と いう (従来の概念からい えば) 非財産的利益の主張が ､ 形式的には競争

法的な規定の 実質をなしてく る ｡

4 ､ ドイ ツ の遺伝子技術法改正 と の 比較と いう観点からする と ､ わ が 国の

23 こ こで使 われ た用語に つ い て は､ 広中俊雄『民法綱要第 一

巻総論上』[1 98 9]

9 2 頁以下及 び唄孝
一

･ 宇津木伸 ･ 佐藤雄
一

郎 ｢ ヒ ト由来物質の医学的研究利用

に 関する 問題下+ ジ ュ リ ス ト1 19 4 [ 20 0 1] 9 2 頁参照｡
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G V O をめ ぐる民法上 の 問題状況がそれ と異なる の は ､ まず､ イ ン ミ ッ シ

オ ン調整規定の 要件の具体性が異なる こ と に よ る ｡ わが国で は差止請求に

せよ損害賠償請求に せ よ ､ それぞれの内容は異なる にせ よ ､ 受忍限度規準

による こ と になろうが ､ こ の規準は B G B §90 6 要件 の よう に は細分化され

て い な い ｡ §36 a に よる具体化は§90 6 にお い て要件が細分化され て い る

こ とが前提とな っ て
_
い る ｡ 次 に§36 a(1) が ある程度の形式性をも っ た基準

である こ と は ､ 商 品表示制度 の整備があ っ て 可能とな っ た ｡ こ の 制度の た

め に は ､ そ して また ､ G V O 問題 が民法上 の 問題と して他 の イ ン ミ ッ シ オ

ン 問題とは異な っ た特色を持 っ たも の と して現れた こ と に は ､ 農民団体､

消費者団体と産業界と の力関係 によ る こ とが大き い ｡ こ れ に対して ､ わが

国で は表示規定が ドイ ツイ ン ミ ッ シ オ ン法におけるような村応を可能とす

るようなもの にな っ て い な い
24
｡ わ が国 で は ､ 政府の 特許取得と結び つ い

た先端技術推進政策 ､ 食糧自給率の低さを背景と した ア メ リ カ の食糧戦略

へ の対抗 の 弱さと い っ た こ と から ､ G V O 作物 へ の警戒は ､ E U に おける

ような力をも っ た運動にま で は至 っ て い な い ｡ 他方 ､ わ が国 の 不法行為法

制度に限定して みれば､ それ は財産的損害にせよ非財産的損害にせよ ドイ
■

ツ 法に比 べ て 開か れ た構造にな っ て い る ｡ 従 っ て ､ 差止請求と の 関係 で の

24 わが 国の 現在の 表示制度 を紹介して お こう｡ 食品衛生法施行規則の 改正省令

に より ､ 2 0 01 年 4 月 1 日か ら ､ 遺伝子組み換え食品等の安全性審査が義務化さ

れ+ 食 品が(1) 審査済み の遺伝子組み換え食 品､ (2)未審査の 遺伝子組み換え食品､

(3)非遺伝子組み換え食品に分類さ れ る ｡ (2) は制度上 は ない こ とに な っ て い る か

ら ､ そ の よう･ な表示が行わ れる こ と はな い ｡ (3) は任意表示 ｡ (1) に は分別生産淀

通管理 が行わ れて い る場合と行 われ て い な い 場合 の 両方がある ｡ (1) の 対象と な

る作物は､ 大豆 ､ トウ モ ロ コ シ ､ な たね ､ 馬鈴薯､ 綿実で あり ､ それか ら の 加

工 品2 4 種目で あ る ｡ それ らで あ っ て も ､ 検証が技術的に 困難なも の (醤油 ､ コ

ー ン 油等) ､ 主な原料とな っ て い な い も の (原材料中重量が上位3 品目以 内で ､

か つ 重量が 5 % 以上 の 場合の みが義務表示) は除かれる ｡ 大豆 ､ トウ モ ロ コ シ

で 分別生産流通さ れて い るもの に非意図的混入 があ っ た場合 には ､ 5 % まで は

表示義務が な
■
い ｡ E U と比 べ る と ､ 飼料が対象に な っ て い な い ､ 対象物 に も除

外措置がある ､ 非意図的混入 の 許容率が高 い と い う相違がある ｡



2 4 遺伝子組み換え作物と ドイ ツイ ン ミ ッ シ オ ン法 (中村)

§90 6 の ような複雑な回路を経る必要がな い ｡ 限定的な内容 の差止請求権

であ っ て も わ が国で はその形成が損害賠償より先行する ことは考え難 い が ､

隣接農家 の農産物の商品価格上 の被害が不法行為法上 の損害賠償請求権の

承認に至る可能性はあ る ｡ そ の場合には ､ 現実にはその ため の力がなお強

い とは い えな い こ と は別として ､ 考え方として は遺伝子技術法の§36 a(2)

に い うよき専門的実務水準と類似の概念 ( 内容 の程度は社会的要請の強さ

に よ る が) が過失判断で働く こ とは考えられ る ｡ 最後に ､ こ れ と並 ん で或

い は表示制度が不備であ っ て も ､ 農法上 の選択 の自由の侵害に基 づく非財

産的損害の賠償 の 可能性を考える余地はな い か ｡ G V O が 混入した作物を

それが組み換え遺伝子を含むと い う表示で販売でき て財産的損害が少な い

( 或い は生 じな い) と してもそ の ようなもの を売りたくな い と い う生産者

の 主張を法的に無意味として よ い の かと いう こ と で ある ｡ ドイ ツ法が非財

産的損害に関し て狭い ル ー

ト しか用意して い な い こ と は既 に触れたが ､ わ

が国 の 不法行為法で は構造とし て は可能で あ る ｡ そ して G V O 問題の 実際

の所在は財産的問題に尽きるわけで はな い ｡ 法律家 の世界で は慰謝料は困

難と考える の が当然とされようが ､ それ は財産法的な思考に我 々 が つ かり

すぎて い る から で はな い だ ろうか ｡ 勿論 ､ こ こ で もまず検討さ る べ きなの

は ( ドイ
.) 遺伝子技術法で いうような防止措置請求を含めた) 差止請求権

であるが ｡

G V O 問題 で は ､ 農業者が非 G V O 農法の選択を碓持できるか は ､ 消費

者がその選択を支える こ と が でき る か にかか っ て くる ｡ 市場によ っ て分断

された生産者と消費者が農産物を介して結びつ きを回復する こ と に よ っ て

始め て G V O を食 い 止める (｢ 共存+ ? ) 可能性が出 てくる ｡ 財産的損害

であれ非財産的損害であれ ､ わ が国で の損害賠償請求権さらには差止請求

権の承認が困難であ る こ との 決定的要因は ､ 法律論の レ ベ ル に で はなく ､

消費者と農業者にお い て ､ 農業 ･ 食糧が特許を手段とした新自由主義の原

理に服する こ と へ の 抵抗が ヨ
ー

ロ ッ パ に比 べ て弱 い と いうわが国の社会的

現実にある
2 5
｡
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本稿は ､ 200 5 年3 月28 日 の 日弁連研究財団 ｢ 人格権侵害の救済に関する

総合的研究+ 第4 委員会 (｢ 人格権と環境+) における報告を基に したも の

であ る ｡

【付記】

1
. 注 1 で ふ れた仮処分事件は ､ 東京高裁で200 5 年10月12 日 に債権者側か

らの抗告が棄却された (10 月14 日付け朝日新聞新潟県版によ る) ｡

2 . 注 3 末尾 で述 べ た ドイ ツ連邦議会選挙は9 月18 日 に行われ ､ その結果 ､

それまで の S P D と緑の党の連立政権に替わ っ て ､ C D U / C S U と S P D

の 大連立政権が誕生する こ と にな っ た ｡ 遺伝子技術法の改正に力を入

れて い た緑の党が政権から離れ たが他方では新自由主義に対抗する左

派連合が議席を伸ばした と いう こ ともあり ､ 本校正時点 .(20 0 5 年10 月

14 日) で は ､ 新政権の 下で遺伝子技術法が どの ような姿になるか の予

測は困難であ る ｡

2 5 わが 国で も農水省が ｢ 共生+ を言 い 出 したと伝えられて い る が ( 日本有機農

業研究会 ･ 土 と健康36 8 号 [200 5] 4 8 頁) ､ E U と同様な表示制度と ドイ ツ の よ

うな防止措置要求及び補償制度の 用意が なけれ ば ( それ でも共生が可能か は予

測困難 で ある が) ､ 国内で の G V O 作物 の 栽培が始ま っ た ら ､ ｢ 共生+ は不 可

能 で あ ろう｡ なお ､ G V O 作物の 飛散の 可能性に 関 して は､ 既 に ､ カ ナダか ら

輸入さ れた G V O ナ タネが わが国の 荷揚げ港付近 の 国道沿い を中心 に自生 して

い る こ とが報告さ れて い る (平成16 年度環境省地球環境研究総合推進費によ る

研究 F S
-

1 国立環境研究所 ｢遺伝子組換え植物 の 輸入に よる組換え遺伝子

の拡散に 関する予備的研究+ ､ こ れ に 関 して ､ 市民団体 は港周辺 に 限らず全国

調査 を呼びか けて い る ､ h tt p : / / w w w .s eik at s u cl u b . c o o p / p r e s s _
r el e a s e / 0 50 4 20

g m
- n a t a n e .b t m ) ｡ 今後は ､ こ の 輸入 ナ タ ネ の ア ブ ラ ナ科の 菜の 花 ､ キ ャ ベ ツ ､

白菜､ カ ブ ､ か ら し莱な どとの 交配 に よる拡散の可能性の有無も問題と なる o


