附錄一：德國判例
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翻譯：純粹經濟損失（“電纜案件”）

德國聯邦法院（第六大民事審判庭）1958年12月9日

BGZ29,65=NJW1959,479

（在NJW1959,670中附萊曼的支持性注解）
原告為一家工廠的業主。在1995年11月，被告的雇員，一位機械師，在從事繪圖的M公司的地基上操作挖土機時，損壞了下麵的地下電纜，此電纜通過M公司的地下通向原告的工廠。大約在1956年6月18日早上9:40，被告的另一名雇員在挖放置油罐的坑時在原損害處大約60米處再次挖斷了電纜。結果致原告工廠的生產中斷直至6月19日早上6:30。
原告訴稱，在損壞處前面的電纜僅提供繪圖公司和原告工廠的電力，從經濟角度上講應屬其公司的一部分。原告挖斷電纜的行為是對原告工廠的非法且應受處罰的侵害，原告應對生產中斷造成的損失負責。或者，他訴稱被告沒有對他人的安全盡到必要的注意義務。被告辯稱原告的營業權僅因挖斷電纜受到了間接的影響，而只有直接侵害才能使其負責。他還辯稱，他在選擇和監督雇員方面盡到了必要的注意。
比勒費爾德地方法院和漢諾威的上訴法院支持了這一訴求。在再次上訴中該訴訟請求基於以下理由被駁回。
理由
1． 這兩個下級法院都認為被告應當對損失負責，其理由是：被告挖斷通向原告工廠的電纜，導致電力供給中斷的行為已經非法且應受處罰的侵害了原告已設立且運作的營業權（以下稱營業權）。基於德國民法典第823條Ⅰ項和第831條的規定，鑒於被告沒有拿出足夠的證據為自己辯解，上訴法院認為被告應當對損失負責。同時，上訴法院認為，僅依據德國民法典第823條Ⅰ項被告也應承擔責任，理由是他沒有盡到對他人安全應有的注意義務。
上訴人反對將挖斷電纜視為對營業權的侵害的處理。
上訴以勝訴告終
（a）在聯邦最高普通法院的判決中，營業權就一直被承認為德國民法典第823條Ⅰ項意義上的其他權利。
在之前的RGZ58,29的判決中，它已承認營業權作為一種單獨的權利可以被直接侵害；任何直接侵害營業權的行為都是對德國民法典第823條Ⅰ項所保護權利的侵害。在隨後時期，聯邦最高普通法院首先指出了原帝國最高法院判例中的觀點，即將經營的存續受到侵害作為損害賠償損失請求權成立的一個條件；經營的存續受到侵害的情況是指，經營確實受到妨礙、經營被他人禁止或被要求進行限制或予以停止。有時，聯邦最高認為對營業權的侵害必須是直接的【參閱】。根據確立於處理競爭和聯合抵制問題中的這種實踐，僅間接侵害營業權的行為不適用德國民法典第823條Ⅰ項規定，譬如：經營者僅被剝奪了經濟利潤【參閱】，侵害營業者的提供商【參閱】或影響了客戶範圍【參閱】，或者僅僅侵害了經營者的預期利益。德國民法典第823條Ⅰ項適用於下列案件，一方當事人援用一項保護性權利（商標、專利），成功地阻止了另一方開始或繼續生產某種產品，然主張的權利實際上不存在，這項指控至少是因為被告的過失而錯誤作出的；再例如，在聯合抵制中，顧客進入一個餐廳要受到強行限制【參閱】。
對保護經營權的要求被聯邦最高普通法院第二法庭隨後的做法所緩和，體現在1929年6月7日作出的判決中【參閱】地方醫療保險局發佈了一項對特定品牌藥品無須付費的決定，因為這個決定的效果導致了藥品生產商的產量驟減，所以這個決定被認為故意侵害從事品牌藥品的經營權。在1934年10月9日的判決中【參閱】第二法庭明確地放棄了只有侵害經營存續才受保護的原則，並認為在出現由於商標和競爭的原因侵害企業經營的情況時，依相關法律規範不能進行判決，可以使用德國民法典第823條第Ⅰ項。這種實踐被同一法庭在1938年11月19日的判決中確認【參閱】；法院持這一觀點是基於這樣的考慮，每個業主都有權要求被保護，以免遭對企業預期利益的非法侵害，即使這項侵害沒有危及企業的經營持續【參閱】。第二法庭進一步考慮【參閱】相同的原則是否也不適用競爭法和商標法的範圍之外。在1936年10月3日的判決中【參閱】聯邦最高普通法院第一法庭贊同第二法庭的觀點，即他方侵害營業權時，對經營存續的侵害不是適用德國民法典第823條第Ⅰ項的必要條件。（但聯邦最高普通法院第五法庭持相反觀點【參閱】）
根據德國聯邦法院的實踐，對營業權任何方面的侵害都適用德國民法典第823條第Ⅰ項，如果這個侵害構成對經營活動的直接侵害，即使它沒有侵害競爭和工業產權【參閱】。這裡所引的判決【參閱】營業權——如所有權一樣——受德國民法典第823條第Ⅰ項的保護，這個保護不僅僅包括經營存續，還包括經營活動的各種外在形式。這個實踐必須遵循。
(b)由於法院的實踐把營業權納入德國民法典第823條第Ⅰ項的其他權利之中，營業權與列舉的生命、健康、自由、所有權置於同等地位，其目的是爲了保護其他合法利益。因此，在侵害營業權的案件中，必須權衡所聲稱的損害請求是否在法律保護的範圍之內（這個法庭的判決【參閱】）。涉及營業權的保護時，關於責任限制的問題，像上述這個法庭作出的判決一樣，須考慮行為是否侵害了法律所保護的利益。鑒於在德國民法典第823條第Ⅰ項制定時，立法機關並未考慮到對營業權的保護。因而，根據法庭關於營業權的實踐，責任限制主要從保護的客體方面考慮。
對營業這一概念的理解，應當包括在經濟上能夠使經營行為得以實施幷發揮作用的一切情況的總和，也就是說，不僅僅是營業場所及其所佔有的土地，不僅僅是機械設備，也不僅僅是附屬設施和儲存的貨物，而是還包括商業管道、客戶和應收款項。營業權的保護範圍被法庭實踐所擴張，目的是爲了保護企業的經營活動。即使聯邦最高法院在之前的判決【參閱】認為在經營活動中實施的單獨行為決定了經營活動的整個範圍。然而，聯邦最高法院所有的判例都認為，對營業權中某一權利的侵害是對營業權獨有特性的侵害。營業權所保護的客體是經營存續和營業的外在形式，某種程度上，它們構成經營活動的本質特性。
（c）正如上訴法院的正確做法一樣，直接侵害營業權是適用德國民法典第823條第Ⅰ項的必要條件【參閱】。原告引用聯邦最高普通法院的這個判決【參閱】對抗被告是不當的；將營業權的保護範圍限定在經營存續過於狹窄，他人侵害商業活動的行為不足以適用德國民法典第823條第Ⅰ項；沒有考慮侵害行為的直接性問題。當然，正如上訴法院所指出的，法院的實踐並沒有對“直接侵害”進行定義。Baumbach和Hefermehl【參閱】正確指出了，在涉及營業權這一複雜法律術語的案件中，對直接侵害和間接侵害進行界定是尤為困難的。異於上訴人觀點，對“直接”和“間接”的純語言學區分並不能得出定界的必要標準。上訴法院贊同德國聯邦法院的做法【參閱；異於法庭僅依靠因果關係的直接性做出的GRZ163,21,32；類似於慕尼克上訴法院在1956年3月21日做出的NJW1956,1769】，關於何時對營業權的侵害時直接的，直接性既不能僅憑因果關係決定，也不能因介入因素的缺失來決定。Larenz【參閱】在對前述慕尼克上訴法院的判決所做的註釋中指出­——基於當事人支持自己主張的法律證據——不能對侵害的直接性或間接性做出界定。Larez認為，侵害的直接性與否取決於目的，也就是說，侵害行為必須有限制經營活動的目的，且最終這個目的以對經營活動的造成的損害來表現。由於Larenz強調以限制營業權為目的的侵害行為被認為是“直接的”，而基於過失實施的侵害，認定其直接性存在困難。然而，該法院不可能贊同Baumbach和Hefermehl的觀點，即考慮到對直接和間接侵害劃界的困難，要求侵害行為必須是間接的這種做法應當被拋棄，取而代之的是，在保留直接性前提下，行為的侵害結果應起決定作用。【參閱】
上訴法院依據這個法庭1954年4月14日的判決【參閱】，認為“直接性”以其目的來顯現。據此‘在故意侵害的案件中，直接性的界定較為容易，如果過失侵害只有在這樣的情形下才可以定界，即行為人預見了其行為結果，但不希望損害結果發生，但該行為可能已經侵害了營業權。上訴法院認為，在本案中，要承擔損害賠償責任的過失侵害已經發生。做出上述引用判決的法院認為，一個構成侵害營業權的行為必須直接針對企業經營。基於這個原因，僅以Military Government No.52為依據要求賠償的訴求導致該土地被監管，原告提出的返還屬於該企業的一塊土地沒有根據，其不能認定被告是對營業權的非法侵害。原因在於侵害行為針對的是業主，而不是企業經營本身，即使該行為可能間地侵害了營業權。同樣地，對一個企業中人員的侵害，導致該企業被剝奪了維持其運作必不可少的人力資源，這也不構成對營業權的侵害【參閱】。爲了適用德國民法典第823條第Ⅰ項，這些判決要求侵害行為必須是直接針對企業經營本身，這些做法也是實踐中主流的做法。這樣的做法是爲了避免營業權的過度擴張，這種擴張與德國侵權法律體系中列舉權利的情形背道而馳。在法院以及法律文獻中有這樣的主張，其提倡回歸聯邦最高普通法院最初的做法，即只有當一侵害行為影響到企業的經營存續時，才被視為是對絕對權的侵害【參閱】。這些意見明顯受到了一種觀點的影響，用Lahman的話說【參閱】，承認對營業權的過廣保護可能極易導致規則在無形中被創設。
當然，保護起初只限於經營存續，後被聯邦最高普通法院和德國聯邦法院的實踐所擴展，它們一直認為，任何對經營活動非法的直接侵害，都構成受德國民法典第823條第Ⅰ項保護的營業權的侵害，即使侵害並非直接針對經營存續，而是對經營形式的任一種侵害。對營業權的保護並不意味著對契約上權利的保護，相對與絕對權，契約上的權利只約束特定的人，因而它既不是德國民法典第823條第Ⅰ項【參閱】保護的“其他權利”，也不是受其保護的“經濟利益”，儘管這種利益在特定情形下應受侵權法的保護，例如：德國民法典第826條；保護二者中的任何一種都將有悖於現行法律體系。另外，涉及非法性問題時，必須遵守平衡當事人權利義務的原則，仔細調查被告依據特殊的辯解【參閱】理由能否產生約束性效力。營業權保護範圍的限制和擴張，必須由對直接侵害這一概念的適當解釋來精確確定。
直接對業已存在的營業的侵害，德國民法典第823條第Ⅰ項提供了救濟，必須是以某種方式直接針對該項營業本身的，也就是說是與經營有關的，而不是僅僅針對可以與經營相分離的其他權利和法益。德國聯邦法院的所有判決中都認為，針對企業經營本身的侵害都是侵害業已設立的營業權。在本案中，被告，確切地說，是被告挖掘機的司機鏟斷了通往原告企業的電纜，傷害原告的員工或者損害了原告的卡車與原告的經營尚沒有直接的聯繫，此種情況自不能構成對營業權的侵害。被告挖掘機司機鏟斷了經過M公司外的電纜，該電纜恰巧只為原告企業供電，但這只是一個偶然情況，這條電纜也完全有可能還為其他企業供電。再者，通過電纜供電和用電的權利並不構成營業權的本質特徵，但是它構成了代表了基於公共供電義務形成的關係，這種關係等同於家屬和同行與電力公司的關係。因此，當被告挖斷部署該企業的電纜時，在沒有特殊情形存在的情況下，其對原告造成了損害事實，也不能認定是針對企業經營運作的一種侵害。可以確定的是，當被告的挖掘機挖斷通向原告工廠的電纜時，使原告能夠凴借與電力公司之間的契約接收電力的物質和技術依託受到很大影響。然而，這並不構成對營業權的侵害；如果認定構成，就超出了法院實踐所確定的經營權的保護範圍；相反，這一問題涉及到對屬於電力公司電纜的財產權的侵害和對原告要求電力工廠提供電力權利的侵害，而原告的權利受到電力工廠運行的限制。
因而，不同與上訴法院的觀點，如果原告的訴訟請求不能基於對自己經營權的侵害而得到支持，那麼，基於被告沒有盡到對他人安全的注意義務的訴訟請求也不能得到支持。
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