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一審被告は，本書面において，一審原告らの平成14年6月19日付け準備書面

(3)" (以下 f一審原告ら準備蓄面(3)Jという。)，同年9月11日付け準備書面(以

下 f一審原告ら準備書面(5)J という。)，同月 26日付け準備書面(以下「一審原

告ら準備書面(6)Jという。)及び同年10月11日付け準備書面(以下 f一審原告

ら準備蓄面(7)jという。)における一審原告らの主張に対して.必要と認める範閤

で反論する。

略語例は，本書面で特に断る他は，従前の例による。

第1 安全運送義務違反に関する一審原告らの主張(一審原告ら準備書面(3))につ

いて

1 はじめに

(1)原判決は，一審原告らと一審被告との閑に， r私法上の旅客運送契約に類

似した法律関係j (以下「本件法律関係Jという。)があり，当該法律関係

に2毒づく本来的な義務として，一審原告らを安全に運送する義務があったと

認定して，その債務不履行に基づく損害賠償鯖求権の成立を認めた。

これに対し，一審被告は，平成13年10月23日付け準備書面(1)(以下

『一審被告準備書面(l)Jという。)において，①一審原告らと一審被告との

聞に私法上の旅客運送契約に類似した法律関係が成立しないこと(同準備書

面26ないし32ページ).②原判決は一審原告らの主張に対し，いわゆる

安全配慮義務違反について判断すべきであったこと.(同準備書面33ないし

39ページ)及び③浮島丸艦長らに安全配慮、義務違反がないこと(同準備書

面39ないし45ページ)を指摘し，原判決の判断が失当であることを明ら

かにしたところである@

(2) 一審被告の上記主張に対し，一審原告らは，一審原告ら準備蓄面倒におい

て，原判決の判断が正当であるとしてるる主張するが，以下に述べるように，

この一審原告らの主張も失当である。
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2 本件運送行為に関し， r私法上の旅客運送契約類似の法律関係Jが成立する

との一審原告らの主張について

(1)海軍の命令として実施されたことを否定する一審原告らの主張について

ア 一審原告らの主張の要旨

一審被告は，本件運送行為は，戦争状態が継続している中で，海軍の軍

事組織がまだ健在な時期において，海軍の命令に基づいて行われたもので

あるから，私法上の契約関係が成立する余地はなく，旧海軍による行政上

の措置としてなされたものである旨主張した(一審被告準備書面(1)9ない

し27ページ)。

これに対し.一審原告らは，

① 日本国は，昭和20年8月14日に直ちに全日本国軍隊が無条件降伏

をすることを内容とするポツダム宣言を受諾する旨表明し，翌15日に

終戦の詔書が発布されたのであり，これをもって戦争は終了し，全日本

国軍隊が連合国の管理下に入札軍令権及び軍政権はともに連合国に全

て委譲したととになるから，日本軍が組織として従来どおり維持されて

はいない(一審原告ら準備書面(3)2ページ)。

②浮島丸をどのような作戦行動に使うかの軍令面の命令が一切存在しな

い(同準備蓄面3ページ)0

③ まして一審原告らは，浮島丸乗船の際に徴用が解除された軍属及び民

問徴用工であるから，そもそも軍の命令は及ばない(同準備蓄面3ベー

ジ)。

などとし，本件運送行為が海軍の命令として実施されたと認定することは

不可能であり，原判決が認定するように f私法上の旅客運送契約に類似し

た法律関係jに基づく本来的義務として一審原告らを安全に運送する義務

があったと認定するのが適切であり(同準備書面3ページ)，一審原告ら

が主張する私法上の旅客運送契約類似の法律関係とは，私法上の契約関係

-2・



を意味する(同8ページ)などと主張する。

イ 一審被告の反論

(ア) 浮島丸出航時には戦争が既に終了していたとの一審原告らの主張(ア

①)について

a 一審原告らは，昭和20年8月14日に，日本国政府がポツダム宣

言を受諾する旨を表明したことによって，戦争は終了したから，もは

や軍隊としての作戦行動はあり得ず，その後の一審原告らの浮島丸へ

の乗船は，一審被告との聞に，私法上の旅客運送契約類似の契約が成

立することによってなされたものであるかのように主張する。

しかし，本件で問題とすべきは，いつ法的に戦争が終了したか，あ

るいはいつ日本軍の軍令権及び軍政権が連合国に委譲されたかという

点にあるのではなく，原判決が判示するような，一審・原告らと一審被

告との関に，私法上の旅客運送契約類似の法律関係(契約関係)の成

立を認め，それに基づいて本来的義務である安全運送義務を認めるこ

とができるような事実関係があったか杏かである。

b この点，一審被告準備書面'(1)1 7ないし26ページで詳述したとお

り，浮島丸が出航した時期は，ポツダム宣言受諾から 1週間後である

が，当時，ソ連軍は，我が国のポツダム宣言受諾とは関係なく，北海

道の北部を占領する計画の下，南樺太及び千島列島に侵攻して，日本

軍との激戦を繰り広げ，大湊警備府が警備を管轄する海域では，我が

国の引揚船に対しでも，ソ連軍の攻撃がされるなど，状況は戦争状態

そのものというべきものであった。

浮島丸による元軍属・徴用工の朝鮮人の輸送は，このような状況の

下で大湊警備府司令長官が浮島丸艦長に対してした海軍の命令に基づ

くものであるから，行政上の措置として計画され，実行されたもので

あって，一審原告らとの聞で私法上の旅客運送契約のような契約が成
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立する余地はないのである。

一審原告らは，昭和20年8月14日に戦争は終了したと主張する

が，天皇が同月 16自に海軍軍令部総長豊田高IJ武を通じて，奉勅命令

として発した大海令第48号(乙第17号証)によると，各司令官に

対して，停戦交渉成立に至る問敵の来攻に当たって，やむを得ざる自

衛のための戦闘行動を許す旨の命令が発せられており，実際にも千島

列島において，旧日本軍はソ連軍と激戦を繰り広げているのであるか

ら，一審原告らが主張するようなポツダム宣言受諾の表明によって，

当然に戦争が終了していたわけではないのである@

c また，そもそも法的に戦争が終了した時点に関しでも，ポツダム宣

言そのものは日本国に降伏を求める政治的文書であり，それを受誇す

る意思を表明したからといって，戦闘行為を終了させる「降伏jとい

う国際的合意が成立したわけではなく，法的に戦争を終了させるもの

ではない。

すなわち，条約等の国際的合意は国家にとって重要な問題であり，

そのために，慎童な手続をとるのが普通であって，そこから全権委任

状の提示や署名など国際慣行上ほぽ共通した手続が形成されている

(田畑茂二郎・国際法新講上338ページ以下，乙第14号証14ペ

ージ)ことに照らすと，日本国政府が，昭和20年8月14日に，仲

介役であったスイスを通じて，連合国に降伏の意思を表明したとして

も，それは単に降伏の交渉を申し入れたにすぎず，日本軍と連合軍と

の戦闘行為は，同年9月2日の降伏文書の調印をもって正式に終息し

たのである(乙第14号証12ないし16ページ)。

また，ポツダム宣言の各条項が法的に日本国を拘束するのは，同宣

言の受諾とその各条項を誠実に履行するととを約した降伏文書の調印

の効果である。
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すなわち，降伏文書第1項は， r下名ハ葱エ合衆国，中華民国及 fグ

レート，プPテンj図ノ政府ノ首誕ガ千九百四十五年七月二十六日「ポ

ツダムJニ於テ授シ後ニ ryグィエトj社舎主義共和園聯邦ガ参加シ

タノレ宣言ノ傑項ヲ日本国天皇，日本国政府及日本帝国大本営ノ命ニ依

リ且之ニ代リ受諾スjとし，その第6項はt r下名ハ蕊ニ「ポツダムj

宣言ノ僚項ヲ誠寅ニ履行スノレ=ト・・・ヲ・約スj としていることか

ら明らかなように，日本国に対するポツダム宣言の各条項の拘束カが

降伏文書の調印によって発生したものであって，単にポツダム宣言を

受諾する意思を表明したからといって，その意思の表明により，ポツ

ダム宣言自体が直接日本国を拘束するのではない(色摩カ夫・日本人

はなぜ終戦の日付をまちがえたのか24ないし31ページ・乙第46

号証参照)0

したがって，昭和20年9月2日の降伏文書調印までの聞は，戦争

が法的にも終了するわけではない。

d また，降伏文書第2項はt r下名ハ葱ニ日本帝国大本管詑エ何レノ

位置ニ在ノレヲ問ハズ一切ノ日本国軍隊及日本圃ノ支配下エ在ノレ一切ノ

箪隊ノ聯合図ニ封スノレ無線件降伏ヲ布告スJとし，第4項では， r下

名ハ慈ニ日本帝国大本営ガ何レノ位置ニ在ノレヲ問ハズ一切ノ日本国軍

隊及日本国ノ支配下=在ノレ一切ノ軍隊ノ指揮官ニ謝シ自身及其ノ支記

下ニ在ノレ一切ノ軍隊ガ無線件=降伏スベキ旨ノ命令ヲ産ニ鐙スルコト

ヲ命ズj とし，さらに第8項はt r天皇及日本園政府ノ園家統治ノ樫

限ハ本降伏線項ヲ貧施スル為適蛍ト認ムノレ措置ヲ執Jレ聯合図最高司令

官ノ制限ノ下ニ置カノレノレモノトスJとしていることから明らかなよう

に昭和20年8月14日のポツダム宣言受諾の表明によって，全日

本国軍隊が連合国の管理下に入札軍令権及び軍政権をともに連合国

に全て委譲したものではないことが明らかである。
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(イ) 浮島丸出航に関する軍令が存在しない旨の一審原告らの主張(ア②)

について

a 一審原告らは，昭和20年8月19日に，軍政機関である海軍運輸

本部が大湊警備府参謀長宛の f浮島丸使用差支ナシj との電報(甲A

第61号証88ペ←ジ)があったにすぎず，浮島丸をどのように作戦

行動に使うかの軍令面の命令は一切存在しないし，却って8月19日

の時点では，大海令第49号により，作戦任務を解く旨の命令がなさ

れていたのであるから，浮島丸を作戦行動として運航させたものでは

ない旨主張する(一審原告ら準備蓄面'(3)3ページ)。

b しかし，一審原告らは，大海令第49号(る第20号証)の内容に

ついて重大な事実誤認を犯している。

すなわち，大海令第49号は，天皇が，昭和20年8月17日付け

で，海軍軍令部総長豊田副武を通じて，各艦隊司令長官に，奉勅命令

として発したものであるが，その内容は， r別ニ定ムJレ時機以後指揮

下海陸軍全部隊ヲシテー切ノ戦闘行為ヲ停止セシムペシJと命令した

ものであるところ，同命令には，戦闘行為を停止する「時機Jが定め

られていない。同命令のいう戦闘行為を停止する『時機Jについては，

同月 19日付けの大海令第50号により，昭和20年8月22日午前

零時と定められたのである(乙第21号証)。

したがって，海軍運輸本部が大湊警備府参謀長宛の電報を発した昭

和20年8月19日の時点では，未だ各司令官に対して.その任務を

解くとの命令が発せられているわけではないのであって，一審原告ら

の主張は失当である。

c また，一審原告らは，浮島丸運航について軍令が存在しない旨主張

するが，かかる主張は実態に即応しない主張である。

すなわち，警備府の任務は，所管警備区の防御と警備を主たるもの
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とするものであり(乙第12号証)，海軍大臣に直属する軍政機関た

る海軍運輸本部が，軍令機関である大湊警備府参謀長宛に「電返j と

して浮島丸の使用許可を発していること(甲A第61号証88ページ)

からすると，その前提として，大装警備府の軍令機闘が，治安維持の

ための作戦行動をなす決定をなし，その上で大湊警備府参謀長が海軍

運輸本部に対して，浮島丸の使用許可を求め，その結果，海軍運輸本

部が大湊警備府参謀長宛に浮島丸使用許可を与えたものと考えるのが

合理的かっ自然である。

一審被告準備蓄商(1)21ないし24ページで詳述したように，大湊

警備府が朝鮮人を浮島丸に乗船させて出航するに至った経緯は， r終

戦直後大湊地区に在った旧海軍軍属朝鮮人工員多数は連合軍の進駐を

極度に恐れたためか帰鮮の熱望を訴えて不穏の兆を示した@当時日本

海軍としては既に解員手続を完了した元工員に対して之を婦鮮せしめ

ねばならぬという義務は無かったけれども事態の平穏な解決を欲した

ので特に特設運送艦浮島丸〈四，七三OGT)に彼等を便乗せしめこ

れを朝鮮に輸送する如く準備しJ{甲A第60号証)てなされたもの

である。南樺太及び千島列島に対するY連軍の侵攻があり，また我が

国の引場船に対するソ連軍の攻撃のため，多くの民間人が犠牲となり，

日本本土である北海道への軍事的脅威が迫っている状況の下におい

て，その最前線に位置する大湊警備府の管内で，朝鮮人暴動の可能性

を押さえるという治安維持の目的で，大湊警備府の軍令機関が決定し

た軍令に基づく作戦行動としてなされたものであることは明らかであ

る。

したがって，浮島丸をどのように作戦行動に使うかの軍令面の命令

は一切存在しないとの一審原告らの主張は失当である。

(ウ) 徴用を解除された軍属や民間徴用工には寧の命令権は及ばないとの
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一審原告らの主張(ア③)について

a 一審原告らは，徴用を解除された軍属及び民間徴用工は軍の指揮監

瞥下に-なく，軍の命令権は及ばないから，箪の命令によって一審原告

らが浮島丸に乗船したわけではなく，一審被告との聞に私法上の旅客

運送契約類似の法律関係を認めるかのごとく主張する(一審原告ら準

備蓄面停)3ページ)。

b 確かに，箪令は，統帥権の命令であり， r平時に於いては，軍隊の

纏カは唯軍隊の内部に行はれ得るに止まり，軍隊以外の一般の人民に

及び得るものではないが，戟時又は国家事裂きに際しては，軍隊が寧事

行動の必要の限度に於いて一般人民を支配する穫カを得るJ(美濃部違

吉・逐傑憲法精義金411ページ)ものである。

すなわち，明治憲法31条はt r本章(引用者注・第2宰臣民権利

義務)エ掲ケノレ条規ハ戦時文ハ国家事変ノ場合ニ於テ天皇大権ノ施行

ヲ妨クノレコトナシjと規定しているが，これは.r軍事行動の必要に

基き軍隊の樺カを以て人民に命令し強制し得べきことを認めJ(同書

416，417ページ)たものである@

一審原告らは，徴用を解除された軍属や民間徴用工は，寧の指揮監

督下になく，寧の命令権も及ばないとして，浮島丸への乗船を私法上

の旅客運送契約類似の契約が成立した旨主張するもののようである

が，かかる主張は，戦時における軍隊の作戦行動の効力を一般国民に

及ぼし，さらに一般国民を拘束するためには，寧隊と国民との聞で，

契約を締結する必要があると主張するようなものであり，明治憲法3

1条の理解がないものといわざるを得ない。

戦時における寧令に基づく行為は，その本質上国家に特有な権力的

作用であって，対等私人聞を規律する私法関係とは異なるものである

ことは明らかである。
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したがって，一審原告らの主張は失当である。

(2) 船舶法35条ただし書に関する一審原告らの主張について

ア一審原告らの主張

一審原告らは，船舶法35条ただし書によって，官公庁の所有に属する

船舶について商法の規定の準用が除外されているとしても，一般私法上の

契約関係に関する規定(民法等)が適用され得るのは当然であり，船舶法

35条ただし書の規定は，一審原告らと一審被告との聞に私法上の旅客運

送契約類似の契約が成立することの妨げにならない旨主張する(一審原告

ら準備書面(3)5ベ}ジ)0

イ 一審被告の反論

・(ア) しかし，一審被告準備書面白)28，2 9ページで詳述したとおり，

船舶法〈明治32年法律第46号，昭和22年法律第24号による改正

前のもの) 3 5条本文は， r商法第五編ノ規定ハ商行策ヲ矯ス目的ヲ以

テセザノレモ航海ノ用ニ供スル船舶エ之ヲ準用スJと規定し，商船，非商

船を関わず，海上運送契約は商法の規定によって律せられることになっ

ていたが，同条ただし書は，更に「但官鹿又ハ公署ノ所有ニ属スノレ船舶

エ付テハ此限=在ラスjと規定した。このように，船舶による運送に関

する我が国の法律においては，商行為か否かを閑わず，広く海商法の規

定によってこれを規律することを原則としているが，これはあくまでも

・私法の領域においてであって，当該運送が公用の目的を遥するためにさ

れる場合には，私法規定の適用(私法上の契約の締結)が予定されてお

らず，公用船舶による公用の運送行為は，公法上の行為として，私法関

係から明らかにしゅん別されている。そして，公用船舶において航海中

に事故が生じた場合などには，国賠法ないし不法行為の規定の適用の有

無が問題とされる余地があるにすぎないと解されている(田中誠二・海

商法(再訂版)(昭和28年) 9 6， 9 7ページ)。
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このように，公用船舶による公用の運送行為については，私法上の契

約が成立する余地はないのであって，一審原告らの主張は失当である。

(イ) なお，一審原告らは，一審被告が， r公用船舶において航海中に事

故が生じた場合には，国賠法ないし不法行為の規定の適用の有無が問題

とされる余地があるにすぎないと解されている(田中・前掲海商法96

及び97ページ)oJ (一審被告準備蓄面(1)29ページ)と主張したこと

について， r一審被告は，・・・私法関係である不法行為法を適用され

ることを自認しているのであって，その主張は自己矛盾を来しているJ

(一審原告ら準備書面'(3)5ページ)と論難する@しかし，本件で問題と

なっているのは，公用船舶による公用の運送行為について，私法上の契

約が成・立する余地があるか否かであって，不法行為が成立する余地があ

るか否かではない。一審原告らの主援は，.一審被告の主張を正解しない

ものといわざるを得ない@

(3) 東京地裁昭和25年判決に関する一審原告らの主張について

ア 一審原告らの主張

一審原告らは，一審被告が，本件運送行為は海軍の命令に基づく行政上

の措置としてなされたものであり，私法上の契約関係が成立すると見る余

地がないとの主張の狼拠として，東京地方裁判所昭和25年5月11日判

決(下民集1巻5号716ページ，以下「東京地裁昭和25年判決Jとい

う，乙第47号誕)を引用した点について，同判決は「事実として国が当

該荷物の占有を取得したという一事によって，私法上の契約関係が認めら

れることにはならないと判示しているのであり，それは至櫨当然のことで

ある。言い換えれば，契約に基づかず何らかの理由でたまたま荷物の占有

を取得したからと言って国が契約上の責任を負うことはないということを

言っているに過ぎない。Jr本件では乗船者らは勝手に乗船した訳ではな

く，事実関係を詳細に検討すれば私法上の運送契約に類似した法律関係が
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成立したものと言わざるを得ないのであるから，その点でも東京地裁の判

例の事案とは全く異にするjから，東京地裁昭和25年判決を f援用して

本件について私法上の契約関係が認められないとする一審被告の主張は明

らかに失当であるj と主張する(一審原告ら準備書面倒5，6ベ}ジ)。

イ 一審被告の反論

しかし.一審原告らの主張は，東京地裁昭和25年判決の内容を理解し

ていないa

同判決の該当部分を指摘するど， rそこで更に，今井が原告の右荷物を

引取り，送還荷物として埠頭の所定の位置に置いたという前記認定の事実

から，聞の運輸機関が今井から右荷物の占有を移転されたということが考

えれるから，か〉る事実によって，固と原告との聞にいかなる法律関係が

生ずるかを判断する。国は敗戦によって，外地在住の邦人を内地に帰還さ

せる責任を，連合国及び全国民に対して負ったことは，公知の事実である。

従って，国の運輸機関が行う引揚者及ぴその荷物の輸送は園の行政上の処

置であって，国と引揚者個人との聞の私法上の契約に基ずくものではない

と解すべきである。このことは釜山における鉄道職員の荷物送還について

も同様であり，たY国が一般引揚者の荷物よりも優先的に送還するという

だけのことである。前記手荷物合符を荷物送還を求めた職員に交付したの

も人と荷物とが別々に送還される関係で，便宜上既製の合符を使用したに

すぎないのであって，私法上の契約の成立を認めた趣旨と解することはで

きない。右のように解すれば，国が今井から，原告の荷物を送還荷物とし

て引渡を受けたという事実によっても，原告と国との聞に，右荷物につい

て私法上の契約ができたということはできないのである。j と判示する。

この判示部分を読めば，同判決は，国が今井から，原告の荷物を送還荷

物として引渡を受けたという事実によって，原告と固との問に，その荷物

について私法上の契約が成立したか否かという問題について，敗戦によっ
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て外地在住の邦人を内地に帰還させる責任を連合国及び全国民に負ったこ

とより，国の運輸機関は引揚者及び荷物の運送を行うこととなったが，そ

れは行政上の処置であって，固と引揚者個人との聞の私法上の契約に基づ

くものではないと判示しているのである。

一審原告らの主張は，失当である。

3 原判決の安全配慮義務違反の主張に対する判断に誤りがないとの一審原告ら

の主張について

(1) 一審原告らの主張

一審原告らは，一審被告が，原判決が付随的義務である安全配慮義務違反

について判断すべきであったのに，本来的義務たる安全運送義務違反を認定

したのは，弁論主義違反である旨主張した(一審被告準備書面'{1}33， 34 

ページ)のに対し， r一審原告らが主張していた上記旅客運送契約類似の法

律関係とは，当然のことながら，私法上の契約関係を意味しており，一審原

告らが一審被告の上記法律関係に基づく契約責任(債務不履行責任)を主張

していたことは原審事実摘示及び弁論の全趣旨から明らかである。従って，

原判決の事実整理は何ら弁論主義を逸脱するものではなく，この点に関する

一審被告の主張は失当である。J(一審原告ら準備書面(3)7. 8ページ)と

主張し，その上で，鳥海浮島丸艦長には，過失がある旨主張する(同準備書

面9ないし 12ページ)0

しかし，以下に述べるように，一審原告らの主張はいずれも失当である。

(2)原判決が弁論主義に反することについて

ア 一審原告らは，原審において，私法上の旅客運送契約類似の契約に基づ

く本来的義務たる安全運送義務違反を主張していた旨主張する(一審原告

ら準備書面'(3)7，8ページ)。

イ しかし，一審原告ら準備書面'(2)5ページ以下において，一審原告らは，

消滅時効の起算点の問題として， r安全配慮義務不履行による損害賠償請
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求が主張されこれが認められたことが公刊されたのは1973年になって

からである(福岡地裁小倉支部1972年11月24日判決についての判

例時報1973年4月21日号，東京地裁1972年11月30日判決に

ついての判例時報1973年6月11日号)。また安全配慮義務の存在及

び安全配慮義務不履行に基づく損害賠償請求権の存在が最高裁で広く知れ

渡ったのは，国家公務員の公務災害に関する 1975年2月25日の最高

裁判決である。このように，安全配慮義務不履行による損害賠償諦求権は

権利として擁立するのが遅かったJと主張している。

この主張は，明らかに，最高裁昭和50年2月25目第三小法廷判決(民

集29巻2号143ページ，以下『最高毅昭和50年判決j という。)が

判示する fある法律関係に基づいて特別の社会的接触の関係に入った当事

者聞において，当該法律関係の付随的義務として当事者の一方ないし双方

が相手方に対して信義則上負う義務jたる安全配慮義務を想定した主張と

いわざるを得ない。

ところが，その後に提出された一審原告ら準備書面(3)で主張する安全運

送義務なる義務は，最高裁昭和50年判決が判示する信義則上負担する付

随的義務ではなく，本来的義務というのであるから，その義務の発生根拠

もその内容も異なる。もし，安全運送義務が契約よの本来的義務であるな

らば，契約における合意内容の認定の問題であって，あえて最高裁昭和5

0年判決を引用する必要がないはずである。

このように一審原告ら準備書面(2)と一審原告ら準備蓄面(3)は，その主張

に明らかに矛盾があり，むしろ，控訴審においでさえ一審原告ら準備書面

倒の主張に先だって一審原告ら準備書面倒の主張をしていることは4後者

が原審における一審原告らの主張であった証左ともいい得るのである。

したがって，原判決の判断は，明らかに一審被告にとって不意打ちであ

り，弁論主義に違反する判断であったといわざるを得ず，一審原告らの主
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張は失当である。

(3) 鳥海艦長に安全配慮義務違反がないこと

ア 一審原告らは，本件事故当時の状況下において，鳥海浮島丸艦長に注意

義務違反が存する旨主張する(一審原告ら準備書面(3)9.ないし 12ペー

ジ)。

イ しかし，この点については，一審被告準備書面'(1)39ないし45ベ}ジ

において詳述したとおり，鳥海艦長に安全配慮義務違反がないととは明ら

かである。

一審原告らの主張は，結局のところ，本件当時の我が国が置かれていた

状況，大湊警備府管内の状況等にフいての正礁な理解がなく，あたかも平

時における運送行為を想定して主張しているにすぎず，失当である。

第2 国家無答賓に関する一審原告らの主張〈一審原告ら準備書面白})について

1 一審原告らの主張について

(1) 一審原告らは，当審において，一審被告の債務不履行責任が否定された場

合における予備的主張として，本件には国家無答賓の法理が適用されない旨

主張する(一審原告ら準備書面(5)2ページ)。

国家無答貨の法理とは，国家の権力的作用に基づく行為による損害につい

ては，民法の不法行為規定 (709条以下)の適用がなく，他に賠償責任を

認める法律がないととを理由とする実体法上の法理であるe したがって，一

審原告らが同法理を本件に適用されないと主張していることから，一審原告

らは，本件について，民法の不法行為規定の適用を認めるべきである旨主張

するかのようである。

(2) そして，一審原告らが，本件につき，国家無答責の法理が適用されない根

拠として，要旨以下のとおり主張する。

① 明治憲法下においても，国，公共団体について司法裁判所で損害賠償を
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請求することを否定した実定法規は存在しない。また，明治憲法下の判例

も，国.公共団体に対する賠償を否定するものと認容するものとが存者Eし，

判例上国家無答貨の法理が確立していたとは到底いえない。したがって，

明治憲法下において，国家無答責・の法理が採用されていたと評価すること

はできない(一審原告ら準備書面(5)3ないし5ページ)。

② 仮に，明治憲法下で国家無答責の法理が採用されていたとしても，浮島

丸による本件運送行為は，非権カ的作用であるから，国家無答賓の法理は

適用されない(同準備書面5ないし7ベ}ジ)。

(3) しかし，一審原告らの主張は，以下に述べるように失当であるe

2 国家無答貨の法理の存在について

(1) はじめに

一審原告らは，実定法規及び判例を根拠に，明治憲法下において，国家無

答賓の法理が採用されていたとは評価できない旨主張する。

しかし，以下に詳述するように，①明治23年に公布された行政裁判法1

6条において， r行政裁判所ハ損審要償ノ訴訟ヲ受理セスJとの規定が置か

れ，②司法裁判所の管轄権を定めた裁判所構成法制定の際に，国家責任に関

する訴訟を司法裁判所が受理するという明文規定が草案から削除され，さら

に③ポアジナード民法草案393条の国家責任規定が旧民法373条におい

て削除された結果，実体法においても，国家賠償責任を認める規定は存在し

なった。これらの法律の審議過程で，国文は公共団体の権カ作用に基づく損

害については，国又は公共団体には賠償責任を負わせないという基本的法政

策を採った上で，上記法律が制定されたのである。すなわち，行政裁判法と

旧民法が公布された明治23~三の時点で，公権力行使についての国家無答賓

の法理を採用するという基本的法政策が確立したものである(塩野宏・行政

法n(第二版) 222 ないし ~23ベ}ジ，字賀克也・国家責任法の分析4

09ないし411ページ)。
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(2) 行政裁判法16条について

ア 明治窓法は，行政裁判制度に関しJ r行政官癒ノ違法施分ニ由D樺利ヲ

傷害セラレタPトスルノ訴訟ニシテ別ニ法律ヲ以テ定メタル行政裁判所ノ

裁判ニ属スヘキモノハ司法裁判所ニ於テ受理スノレノ限ニ在ラスj と規定し

(6 1条)，行政裁判を司法裁判より分離し，行政訴訟を審理するために

別に行政裁判所を設けること及びその構成は法律をもって定むべきものと

の原則を掲げた。

ところで，行政裁判法16条は f行政裁判所ハ損害要償ノ訴訟ヲ受理セ

スJと規定しているが，この行政裁判法案を作成するに当たり，先決的に

解決すべき問題として，いかなる問題が検討され，かつ解決されたかにつ

いては，伊藤博文が編纂した『官制関係資料j所収の f行政裁判所設置ノ

問題Jと題する資料(乙第48号証)にそれを見ることができる (f行政

裁判所玉十年史上乙第49号証26ないし29ページ，和田英夫・行政

裁判(法体制確立期)日本近代法発達史3巻111ページ)。

それによると， r行政裁判所ヲ設クルニハ左ノ類項ノ問題ヲ決定スルヲ

要ス。j として，行政裁判所を設置する際に検討すべき問題点を列挙して

いるが，第3項の・「要償ノ訴ハ一般エ民事裁判エ譲ノレベキカ，又ハ或Jレ部

分ニ限リ行政裁判ニ於テ慮分スベキヤ。Jという問題点について，次のよ

うな結論を示しているー

すなわち， r君主ハ不善ヲ為スコト能ハズ。故ニ政府ノ主権エ依レノレ慮

置ハ要償ノ責ニ任ゼントハ一般ニ憲法拳ノ:是認スJレ所ナレパ，人民ハ一個

人トシテ宮吏ノ故造庭置ヲ訴ヘ，民事裁判所エ要償スJレヲ除ク外，行政廓

ヲ相手取P要償ノ訴ヲ為スノ樫アノレコトナシ。但シ法律ニ依P政府ハ賠償

ノ資エ任ズペキコトヲ明言シタノレ傑件(徴緩令ノ如シ)ニ於テハ，行政裁

判所ハ要償ノ訴ヲ受理スノレコトヲ得ベシ。又行政裁判所エ於テ取消ス所ノ

行政底分エ依9，直接エ生ズベキ損害ノ賠償ハ行政廊ニ於テ之ヲ虎分スベ
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キモノトス。(但シ収用令ニ賠償ノ訴ヲ司法裁判所ノ纏限ニ属シタノレガ如

キ明文アル者ハ此ノ限ニ在ラズ)j としている(乙第48号ruE367，3

70ページ)。

これによれば，行政裁判法の制定過程において，政府の主権に基づく処

置すなわち公権力の行使に該当する措置によって生じた損害については，

憲法学上当時一般に是認されていた国家無答貨の法理により.個人は，原

則として行政裁判所に対して損害要償の訴えを提起できないとしたのであ

る。

イ また，行政裁判法案の原案を作成したモyセは，国の不法行為責任を否

定し，司法裁判所のみならず，行政裁判所においても，国家責任を問い得

ないとしていた@

すなわち，モッセは， r園ノ民法上損害賠償義務ニ関スノレ意見Jと題す

る答識において，国が民事上の活動を行う場合には，国は民法に従って責

任を負い，民事裁判所に損害賠償請求訴訟を提起することができるとする

(郵便，電信，鉄道等に関し，特別の責任規定があれば，それは民法に優

先して適用される)が，官吏が国権を制予するに際し，義務違反の処置も

しくは怠慢により第三者に加えた損害に対し財産上責任を負わないと述べ

ている。したがって，モyセは，公権力主体としての国家と私経済主体と

しての国家を区別し，前者については無答寅，後者については私人と同様

の責任を負うという解釈を採っていたのである(字賀克也・国家責任法の

分析409，419，420ベ}ジ)。

ウ 以上のように，行政裁判法16条は，国家無答責の法理を当然の前提と

して，行政裁判所の損害賠償請求事件に係る事物管轄の範囲を定めたもの

といえるe

(3) 裁判所構成法について

ア また，国家無答貨の法理は，明治23年に制定された裁判所構成法の制
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定の際にも貫徹されている。

すなわち，裁判所構成法は，明治20年5月にノレドノレフが中心となって

草案を起草し，法律取調委員会で検討修正して，明治23年に法律とされ

たものであるが，その法律取調委員会案(帝国司法裁判所構成法草案)の

33条で， r地方裁判所ハ民事訴訟ニ於テ左ノ事項ニ付裁判権ヲ有スJと
して， r第一 第一審トシテ(イ)金額若クハ価額ニ拘ラス政府(中央政府

ト其田下ノ官庁トヲ問ハス)ヨP為シ又ハ之ニ対シテ為ス総テノ請求 (ロ)

金額若クハ価額ニ拘ハラス官吏エ対シテ為ス総テノ錆求但其請求公務ヨリ

起ジタノレ時ニ限ノレ (ハ)其他区裁判所若クハ特別裁判所エ専属スルモノヲ

除キ総テノ誇求jとされていた〈下山瑛ニ・人権と行政救済法68ページ)。

ところが，弁上毅が意見書を提出し.上記のうち，国家責任に関する訴

訟を受理する明文の規定が草案から削除されることとなった(岡よ穣治編

・体系憲法事典365ページ以下)。

この井上毅の意見書(裁判構成法案意見・井上毅侍史料篇第一614ペ

}ジ・る第50号証).には，次のような意見が示されている。

すなわち， r第一 園エ封スル訴訟ノ事プラクストン氏王纏篇云ハク
王ニ封スノレ訴訟ハ民事ト雄モ之レヲナスコト飽ハス蓋シ何ノ法院モ闘王ヲ

裁判スノレノ法権ナケレハナリト故ニ英国エ於テ君主及ヒ政府ニ鈎スノレノ訴

訟ハ唯H鶴願ニ由リテ恩恵ノ許可ヲ得タル後始メテ裁判ヲ受クルコトヲ得

普園千八百三十一年十二月四日ノ閑令云ハク君主ノ資格ニ於テ臣民トノ

間エ裁決ヲ要スノレ権利ノ争ヲ生スJレノ理ナク又之レヲ裁決スノレノ穣限アノレ

裁判所ハ全国ニーモ存スルコトナシト 政府エ封スノレ訴訟ハ濁逸エ於テ園

徳ト匿別シタル財産上ノ訴ヲ許シタルノミニシテ箪純ニ闇ニ笥スノレ訴訟ト

シテ之ヲ許シタノレ「ノj園アノレコトナシ今本案ニ園ニ欝スノレ訴訟ヲ以テ裁

判所ノ擢内ニ阪シタノレハ其ノ倉ヲ得ザノレノミナラズ専ラ居留外国人ノ日本

政府ニ封スノレ訴訟ノ鋳ニ地ヲ鋳ス者ナリJ， r第三 官吏ノ公務エ対シテ
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要償スルコトヲ得ス何トナレハ其ノ公務ハ圏構ノ一部エシテ圏構ハ民法上

ノ責任ナキ者ナレハナり官吏ニ封スノレ要償ハ其ノ官吏ノ私事トシテ訴フノレ

者ニ限ノレヘシ第三二僚(ハ)ノ場合ハ固法ノ大則エ背ク事J(引用者注・

上記第三二僚とは，帝国司法裁判所構成法草案33粂に相当する。)とし

た。

これによれば，井上は，国家無答責の法理を根拠に，国家賠償請求訴訟

を司法裁判所に提起できないとしたのであり，この井上の意見が客観的に

通った形で裁判所構成法が制定されたのである(下山・前掲害68ないし

69ページ，同旨東京高裁平成14年3月28日判決・乙第53号証).，

イ 以上述ベたように，行政毅判法及び貌判所構成法は，国家無答貨の法理

を根拠として，行政裁判所及び司法裁判所は，いずれも国家賠償請求訴訟

を受理しないものとした。このように，明治憲法の起草者の法意識として

は，固に対する賠償請求は，基本的には，行政裁判所のみならず，司法裁

判所においても否定する考えであったのであり，その基本的な法構造は，

権力的作用に関する限り，以後，日本国窓法に至る約半世紀余の間継続し

たものといえる(下山 a 前掲書69ベ}ジ)。

似) ポアジナード民法草案から国家責任規定を削除したととについて.

ア 旧民法の草案であったポアYナ}ドの民法草案393条はJ r主人及ヒ

棟梁，工業，運送若クハ其他ノ事業ノ起作人，公私ノ:事務所ハ其僕鱒，職

工，属員若クハ主管エ依p之ニ委託シタノレ職掌ノ報行(ママ)中若クハ其

際ニ引起サレタル損害ノ賓ニ任ス可シj と定め，国は私人と同様，民法に

基づき使用者責任を負うと規定されていた。しかし，旧民法373条にお

いては， r主人，親方又ハ工事，運送等ノ管業人若タハ総テノ委託者ハ其

雇人，使用人，職工又ハ受任者カ受任ノ職務ヲ行フ鋳メ又ハ之ヲ行フニ際

シテ加ヘタノレ損害エ付キ其責エ任スj と定められ，ボアジナ}ド草案39

3条の国家責任規定は削除された。すなわち，旧民法の審議過程では最終
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的に，国家責任に民法原則を適用する主張は退けられ，旧民法373条か

ら国家責任の規定は削除されたのである(近藤昭三 fポアソナードと行政

上の不法行為責任J法政研究第42巻第2=3合併号341ないし353

ページ)。

イ 井上毅は，その理由につき t f日民法公布の翌年に発表した f民法初稿第

三百七十三候ニ封スノレ意見J(国家学会雑誌4巻51号969ないし97

5ページ，乙第旨 1号証)と題する論文において，官頭で， f行政権ハ園

家生存ノ原カヲ施行スノレモノナリ故ニ其原カヲ賀行スノレエ嘗ヲ仮令ー私人

ノ樺手'Ijヲ毅損シ利益ヲ侵害スノレコトアJレモ様利裁判若クハ訴願ニ依リ之ヲ

更正スルニJJ:9国家ハ其損害賠償ノ責エ伝スルモノニ非スj と述ペ，国の

権力的作用については国は損害賠償責任を負わない旨明確に述べた上で，

国家責任を認めていたボアソナード草案の規定を削除した理由につき，井

上は.r職権アノレ官吏カ行政権ノ原カヲ執行センカ翁メ施行シタノレ事件エ

シテ人民ノ穫利ヲ駿損シ若クハ利益ヲ侵害シタノレトキ私権上ノ所震ト等シ

ク民法上ノ原則ヲ適用シテ政府其ノ損害賠償ノ責エ伝スヘシトセハ社舎ノ

活動=従ヒ公共ノ安寧ヲ保持シ人民ノ幸福ヲ増進センカ矯メ便宜経理ヲ策

サ〉ノレ可カラサノレ行政機関ハ錫ニ其ノ運縛ヲ障擬セラレ危険ナJレ効果ヲ呈

出スノレニ至ランjJ とし，それ放に f現行民法エハ此ノ候ナシjと指摘し

ている。

ウ 以上のとおり，旧民法制定過程において ボアツナード草案893条に

規定されていた国家責任規定が旧民法378条において削除されたのは，

国家無答賓の法理を前提にしたものといえる。

(5)判例について

ア 一審原告らは，明治憲法下では，国，公共団体に対する賠償を否定する

判例と認容する判例とが存在していたと主張する(一審原告ら準備書面(3)

4， 5ページ)。
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イ 原告らが挙げる多数の大審院判決のうち，国の損害賠償責任を認めた判

例は，国の非権力的作用に関する事例である。

すなわち，公務員の不法行為は，大きく分類すれば， (ア)権力的作用に

ついてなされた場合と，付)非権力的作用についてなされた場合とに分かれ

る。

ここに f権力的作用jとは，国の統治権に基づく優越的な意思の発動と

しての強制的・命令的作用を指し， r非縫カ的作用j とはそのような優越

的な意思の発動としての強制的・命令的な作用以外の公行政作用及び私人

と同様の立場においてなされる経済的作用を指すa

この『非権カ的作用jには，①非権力的・非強制的な公行政の作用(た

とえば，国・公立学校における教育活動の作用や生活保護などのいわゆる

給付行政の分野における作用など)，②公の営造物の設置・管理の作用，

③工事の施行(国の道路建設など)や事業の経営(鉄道・パス・水道・電

気・ガスなどの事業の経営)の作用，@純然たる私経済的作用(たとえば

官庁事務用品の購入・官庁建物の賃借など)などが含まれる。

このうち判例は.(ア)権力的作用の場合については，一貫して，法律に

特別の規定がない限り民法の不法行為法の遊用がない(民法は対等な私人

間の法律関係に関する法であり，国と私人との権カ的関係には本来適用さ

れるものではない)ものとして，国の賠償責任を否定していた。また，附

非権カ的作用についても，前掲④の場合は別として，古くは①②③の作用

をも一律に権力的作用であると考え，国の賠償責任を否定していたが，大

正5年6月1日のいわゆる徳島市立小学校遊動円木事件の大審院判決(民

録22輯1088ページ)が公立学校の施設の環痕による損害について，

小学校の管理は行政の発動であるが，その管理権に包含する小学校校舎の

施設に対する占有権は公法上の権力関係に属するものではない旨判示し

て，民法717条の適用を認めて以来，民法717条， 7 1 5条を適用し
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て国の賠償責任を肯定する方向をたどったとされる〈佐藤功・ポケyト注

釈金書憲法(上)(新版) 274，275ページ)。

このように，大審院の判例には，非権力的作用に基づく損害についての

私法の不法行為法の適用範囲を拡大し，国の責任を肯定するものがみられ

たが，権力的作用に基づく損害については，一貫して国の損害賠償責任を

否定していた。

ウ そして，明治憲法下において国家無答貨の法理が妥当し，国賠法附則6

項にいう『従前の例jが国家無答貨の法理を意味することは，最高裁判所

昭和25年4月11日第三小法廷判決(裁判集民事3号225ページ。以

下『最高議昭和25年判決j というJ で明らかとされているe

同判決は，国家賠償法施行前に生じた警察官の防空法に基づく家屋破壊

の不法を理由に提起した国家賠償請求事件において，上告理由書記載の「従

前の判例学説が本件の如き場合に上告人に請求権なしとするものが多かっ

た事は事実であるが，少数なるも請求権ありとする学説もあったe 通説必

ずしも真ならず。j とする上告人の主張に対し， r本件家屋の破壊行為が，

国の私人と同様の関係に立つ経済的活動の性質を幣ぴるものでないことは

言うまでもない。荷して公権カの行使に関しては当然には民法の適用のな

いこと原判決の説明するとおりであって，旧憲法下においては，一般的に

国の賠償責任を認めた法律もなかったのであるから，本件破壊行為につい

て国が賠償責任を負う理由はない。J，さらに『論旨は，国家賠償法附則

のfこの法律施行前の行為に基づく損害については，なお従前の例による。J

との規定について，従前といえども公務員の不法行為に対し，国が賠償責

任を負うべきものであって，新憲法はこれを法文化したに過ぎないと主張

するのであるが，国家賠償法施行以前においては，一般的に固に賠償責任

を認める法令上の根拠のなかったことは前述のとおりであって，大審院も

公務員の違法な公権力の行使に関して，常に固に賠償責任のないことを判
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示して来たのであるo (当時仮りに論旨のような学説があったとしても，

現実にはそのような学説は行われなかったのである。)本件家屋の破壊は

日本国憲法施行以前に行われたものであって，国家賠償法の適用される理

由もなく，原判決が同法附則によって従前の例により固に賠償責任なしと

して，上告人の請求を容れなかったのは至当であって，論旨に理由はない。J

と判示しているところである。

この最高裁昭和25年判決が示した見解は，その後も一貫している(東

京地方裁判所昭和59年10月30日判決・判例時報1137号29ペー

ジ，東京高等裁判所昭和63年3月24日判決・判例時報1268号15 

ページ，東京地方裁判所平成8年11月22日判決・訟務月報44巻4号

507ベ}ジ，東京高等裁判所平成12年12月6日判決・判例時報17 

44号49ページ，東京高等裁判所平成13年2月8日判決(乙第52号

証).同事件の上告審決定である最高裁判所平成13年10月16日決定

(上告棄却及び上告不受理決定).前掲東京高等裁判所平成14年3月2

8日判決。

したがって，一審原告らの主張は失当である。

3 本件運送行為が非権カ的作用であるとの一審原告らの主張について

(1) 一審原告らの主張

一審原告らは，仮に，明治憲法下で国家無答貨の法理が採用されていたと

しても，浮島丸による本件運送行為は，非権力的作用であるから，国家無答

貨の法理は適用されないと主張する(一審原告ら準備書面(5)5ないし7ベー

ジ)。

しかし，一審原告らの主張は，以下に述ベるように失当である。

(2) 一審被告の反論

ア 前記のとおり， r権力的作用j とは，国の統治権に基づく優越的な意思

の発動としての強制的・命令的作用を指し J r非権力的作用Jとはそのよ
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うな優越的な意思の発動としての強制的・命令的な作用以外の公行政作用

及び私人と同様の立場においてなされる経済的作用を指す。

これについて本件を見ると，前記のとおり，南樺太及び千島列島に対す

るY連軍の侵攻があり，また我が国の引湯船に対するソ連軍の攻感のため，

多くの民間人が犠牲となり，日本本土である北海道への軍事的脅威が追っ

ている状況の下において，その最前線に位置する大湊警備府の管内で，朝

鮮人暴動の可能性を押さえるという治安維持の目的で，大湊警備府の軍令

機関が決定した軍令に基づく作戦行動としてなされたものであることは明

らかである。

したがって，かかる運送行為を非権力的作用とみる一審原告らの主張は

失当であるe

イ 仮に，一審原告らが主張するように，本件運送行為を非権力的作用とみ

ることができ，民法715条及び709条の適用を考えるとしても，一審

被告準備蓄面(1)29ベ}ジで指摘したとおり，本件は既に民法724条後

段に規定する 20年の除斥期間を経過した後の提訴であることは明らかで

あり，損害賠償請求権は消滅している。

なお，一審原告らは，民法724条後段の除斥期間の適用制限を認めた

東京地方裁判所平成1a年7月12日判決(判例タイムズ1067号11 

9ページ。以下「東京地裁平成13年判決j という。)を引用するところ

から(一審原告ら準備書面(5)1 1， 1 2ページ)，本件についても，民法

724条後段の適用制限をすべきであると主張するもののようである。

しかし，以下のとおり，東京地裁平成13年判決は，最高裁判所平成1

0年6月 12日第二小法廷判決(民集52巻4号1087ページ，以下「最

高裁平成10年判決Jという。)に明らかに違背するものであり，東京地

裁平成13年判決を根拠とする一審原告らのこの主張も失当である。

(ア) 最高裁平成10年判決は，予防接種禍訴訟について，不法行為の被
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害者が不法行為の時から 20年を経過する前6箇月内において同不法行

為を原因として心神喪失の常況にあるのに法定代理人を有しなかった場

合において，その後当該被害者が禁治産宣告を受け，後見人に就職した

者がその時から6箇月内に損害賠償請求権を行使したなど特段の事情が

あるときは，民法158条の法窓に照らし，同法724条後段の効果は

生じないと判示した。そして，その理由としては，心神喪失の常況が当

該不法行為に起因する場合であっても，被害者は，およそ権利行使が不

可能であるのに，単に20年が経過したということのみをもって一切の

権利行使が許されないこととなる反面，心神喪失の原因を与えた加害者

は， 2 0年の経過によって損害賠償義務を免れる結果となり，著しく正

義・公平の理念に反するものといわざるを得ないことを挙げている。

これに対して，東京地義平成13年判決は，第二次世界大戦中に中国

圏内から目;本圏内に強制連行され，北海道内の事業場で強制労働に従事

させられ，この強制労働から逃れるべく終戦直前に事業場から逃走し，

その後約13年聞にわたり北海道の山中で生活していたとする中国人X

の相続人が除斥期間である 20年を経過した後，日本国 (y)を被告と

して提録した損害賠償請求事件につき，除斥期間の適用に関し.r除斥

期開制度の適用の結果が，著しく正義，公平の理念に反し，その適用を

制限することが条理にもかなうと認められる場合には，除斥期間の適用

を制限することができると解すべきである。j という一般的基準を定立

した上で， ryに対し，国家制度としての除斥期間の制度を適用して，

その責任を免れさせることは， Xの被った被害の重大さを考慮すると，

正義公平の理念に著しく反していると言わざるを得ないし，また6この

ような重大な被害を被ったXに対し，国家として損害の賠償に応ずるこ

とは，条涯にもかなうというべきである。よって，本件損害賠償請求権

の行使に対する民法724条後段の除斥期間の適用はこれを制限するの
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が相当である。j と判示した。

(イ) 両者を対比すると，東京地裁平成13年判決は，最高裁平成10年

判決が『著しく正義・公平の理念に反するJ場合には，除斥期間の制度

を適用すべきではないとの一般法理を示したものとの理解のもとに，こ

れをそのまま当該事案に当てはめ，著しく正義・公平の理念に反するも

のとして，除斥期間の適用を排除したものと考えられる。

しかしながら，そのような理解は最高裁平成10年判決を正解するも

のではなく，むしろ同判決の趣旨・射程距離を馨しく逸脱するものであ

る。

すなわち，第1に，最高裁平成10年判決は.r心神喪失の常況が当

該不法行為に起因する場合であっても，被害者は，およそ権利行使が不

・可能であるのに，単に20年が経過したということのみをもって一切の

権利行使が許されないこととなる反箇，心神喪失の原因を与えた加害者

は. 2 0年の経過によって損害賠償義務を免れる結果となJるととは，

著しく正義・公平の怠念に反するとしているが，それは，あくまで民法

158条の法意を除斥期間制度にち持ち込むための理由にすぎず，一般

的に著しく正義・公平の理念に反する場合には除斥期間の適用を排除で

きるとしたものでないことは明らかである.

そのことは，最高裁調査官の判例解説でも， r本判決の射程は，極め

て狭いものと息われる。民法724条後段の適用の効果を否定する場合

としては，除斥期間内に権利を行使しなかったことを是認することが本

件の事案と同程度に著しくE義・公平に反する事情がある上，時効の停

止等その犠拠となるものがあることが必要であるう。河合裁判官の意見

のように，除斥期間説に立ちながら，幅広く例外を認めることは，平成

元年判決に抵触することになり，大法廷における判例変更が必要となる

であろうけ(春日通良・最高裁判所判例解説民事篇平成10年度(下)
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576，571ページ)と述ベられているとおりである。

したがって，最高裁平成10年判決が，一般的に，除斥期間の適用が

『著しく正義・公平の理念に反するJ場合には，その適用を排除できる

としたものと考えることは，明らかに判例の射程を誤ったものといわな

ければならない。

第2に，最高裁平成10年判決の事例では，心神喪失の常況が当該不

法行為に起因するほかは，直接国側の行為が問題にされているわけでは

なく，むしろ，当該不法行為に起因する心神喪失の常況によって. 20 

年以内に損害賠償請求が提起することができない事態がもたらされたこ

とを『著しく正義・公平の思念に反するj としたものである。これに対

して，東京地裁平成13年判決では，日本国の公務員がXに対して行っ

た一連の行為を根拠に，このような場合に除斥期間を適用することは「馨

しく正義・公平の理念に反するjとしているが，少なくとも公務員の行

為によってXによる損害賠償請求の提起を困難ならしめた事情は一切認

定されていない。そして，同判決が掲げるような事情は.問判決自身も

それによって，除斥期間の適用を排除することは許されないとした信義

則違反，権利濫用の事情とされてきたものである。そうすると，同判決

が掲げる事情によって.r著しく正義・公平の理念に反するj とするこ

とは，明らかに最高裁平成10年判決に反するものといわなければなら

ない。

また，東京地裁平成13年判決は，実質的には，被害の甚大さなどを

理由として除斥期間の延長を認めたものに他ならないが，最高裁平成1

0年判決は，このような被害の甚大さを理由として除斥期間の延長を容

認するものではない。

これらの点について，東京高裁平成12年12月6日判決・判例時報

1744号48ページも， r右判決(引用者注・最高裁平成10年判決)
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は， r不法行為の被害者が不法行為の時から 20年を経過する前6箇月
内において右不法行為を原因として心神喪失の常況にあるのに法定代理

人を有しなかった場合』というきわめて限定された事実関係の下で，民

法158条の規定の適用が時効の場合について可能であるのに除斥期聞

については不可能となることによる不均衡等をも考慮の上，文言どおり

の法規の適用が法全体を支記する正義・公平の理念に著しく反するもの

と判断し，民法158条の定める期間の範囲内で権利行使をすることを

許容したものであり，被害が甚大であること，あるいは権利行使が困難

であることを理由として除斥期間の延長を容認するものではなく，その

ようなことは除斥期間を定めた民法の趣旨に反するというべきである。J

と正当に判示している。

また，加害の悪質性や被害の重大性等を理由として，除斥期間の適用

を制限すべきであるとの見解に対して，広島地方裁判所平成14年7月

9日判決(乙第54号証)は， rカ日害の悪質性や被害の重大性等の点に

ついては，除斥期間制度を設けるに当たって当然に話題に上るべき事柄

でありながら，この点に関わらしめる規定を民法自体が一切設けなかっ

た(非人間的行為の最たる殺人についてすら全く触れていない)ことや，

民法724条後段の趣旨からして，除斥期間の適用に関して考慮の対象

外と解するのが相当であり，これらの事柄を根拠に除斥期聞を適用の当

否を論じることは，事実上被寄者側の心情に涜された恋意的な運用を招

く弊害も懸念され，妥当とはいえない。J(同判決文208ページ)と

指摘しているが，極めて妥当な指摘である。

なお，東京地裁平成13年判決はJ r本件における除斥期間の制度の

適用が，いったん発生したと訴訟上認定できる権利の消滅という効果に

直接結び付くものであり，しかも消滅の対象とされるのが国家賠償法上

の請求権であって，その効呆を受けるのが除斥期間の制度創設の主体で
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ある国であるという点も考慮すると，その適用に当たっては，国家賠償

法及び民法を貫く法の大原則である正義，公平の理念を念頭に置いた検

討をする必要があるというべきである。Jとし，被告が国である場合に

は，国家制度としての除斥期間の制度の適用が他の当事者とは異なるか

のように述べるが，三権分立の下，法律は国民の代表者で構成される国

会において制定されるのであって，行政権の行使に対しても，法律がそ

の規定どおり等しく適用されるのは当然のととであり，何故にその適用

が正義公平の理念に著しく反するかは明らかでないe

第3 消滅時効に関する一審原告らの主張(一審原告ら準備蓄面(5))について

1 時効の起算点について

(l)一審原告らの主張

一審原告らは，一審被告の消滅時効の起算点についての反論(平成14年

7月25日付け準備書面(2)(以下『一審被告準備蓄面(2)Jという。) 3ない

し15ページ)に対し，要旨以下のとおり主張する。

ア民法166条1項の解釈について

① 民法166条1項にいう「権利ヲ行使スノレコトヲ得ノレj とは，権利の

性質上権利行使が現実に期待できない場合のみならず，一般人を基準と

して，当該事情のもとで一般人ならば権利の存在あるいは権利行伎の可

能性を認識できないときについても，消滅時効は進行しないものと解釈

すべきである(一審原告ら準備蓄面倒6. 7ページ)。

② 最高裁和45年7月15 fJ大法廷判決(民集24巻7号771ページ，

以下 f最高裁昭和45年判決j という。)t 同昭和49年 12月.20日

第二小法廷判決(民集28巻 10号2072ページ)及び同平成8年3

月5日第三小法廷判決(民集50巻3号383ページ，以下「最高裁平

成8年判決j という。)は，当該事案において， r権利の性質上J権利
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行使が現実に期待できない場合について消滅時効は進行しないと判断し

ているが，その他どのような事情があるときに消滅時効が進行しないの

かについては，何らの判断も行っていないから，上記①の解釈を採る余

地がある(同準備蓄面7ペ}ジ)。

イ 本件の損害賠償請求権の消滅時効の起算点について

本件については，一般人を基準として，当該事情の下で一般人ならば権

利の存在あるいは権利行使の可能性を認識できた(同準備書面7ないし9

ページ)のは，安全配慮義務法理が確立した時期や一審原告らの本国での

生活状況，日韓協定の解釈を考えると，早くても日本政府が日韓協定の請

求権に関する公式見解を発表した時〈平成3年8月21日)である旨主張

する(一審原告ら準備蓄面(2)4ないし6ベ}ジ)。

(2) 一審被告の反論

ア 民法166条1項の解釈について

σ) 民法166条1項の f権利ヲ行使スノレコトヲ得ノレj に関する最高裁

の判例は，一審被告準備蓄面(2)3ないし7ページで詳述したとおり，単

にその権利の行使につき期限宋到来など法律上の障害がないというだけ

でなく，さらに権利の性質上その権利行使が現実に期待のできるもので

あることが必要であり，その判断は，当該権利自体を客観的に検討する

ことによって判断されるものである。

(イ) 一審原告らは，権利の性質上権利行使が現実に期待できるか否かを，

当該事情のもとでの一般人の判断を基準とすべきであり，前記最高裁の

判例はかかる解釈を排除していない旨主張する。

しかしながら，最高裁は，かかる具体的事情のもとにおける一般人の

判断を基準としているわけではなしそのような事情を捨象した上での

権利自体に内在する客観的性質によって判断しているのであって，一審

原告らの主張は失当である。
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すなわち，最高裁昭和45年判決は，弁済供託の場合，供託制度の態

旨から定型的に考えられる事情として，供託者が免責効を受ける必要の

基礎となった紛争等の帰趨が不確定という事情があることを踏まえ，こ

のような定型的な供託の基礎事情について紛争の解決などによりその不

存在が確定するなど， r供託者が免責の効果を受ける必要が消滅したと

きJから供託物払漉請求権の消滅時効が進行すると述べており，決して，

当該事件の個別具体的な事情について「一般人がj権利を行使し得うる

現実的可能性があるかという判断を行っているわけではない。最高裁平

成6年判決の調査官解説(倉吉敬・最高裁判所判例解説民事篇平成6年

度237ページ)が，最高裁昭和45宇判決について.rこれは供託金

取戻請求権に特有の障密であるので，この判例の射程距際には限界があ

り，その趣旨を安全配慮義務違反に基づく損害賠償請求権に及ぼすこと

はできないものと解される。Jとしているのもかかる趣旨である。

また，最高裁判所平成13年11月27日第三小法廷判決(裁判所時

報 1304号10ページ)は，弁済供託の制度趣旨を一般的に述ベて，

その制度趣旨から.r供託の基礎となった債務につき免責の効果を受け

る必要がある聞は，供託者に供託物取戻請求権の行使を期待することは

できず，供託物取戻鯖求権の消滅時効が供託の時から進行すると解する

ことは，上記供託制度の趣旨に反する結果となるJとし，あくまでも供

託制度の特有の事情として，一般に権利行伎を現実的に期待できない場

合を考慮して， r弁済供艇における供託物の取戻請求権の消滅時効の起

算点jを『供託者が免責の効果を受ける必要が消滅した時j と判示し，

上記の判断枠組みを維持している。

さらに，最高裁平成8年判決は，自賠法12条の制度趣旨からして，

同請求権に定型的に見られる事情として，交通事故の加害者について自

賠法3条の請求権の存否に紛争が存在する場合があり，同請求権が同法
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3条の請求権が認められない場合に最小限度の救済を与える補充的権利

で，かっ同条の請求権と両立し得ないという『性質jからすると， r同

法3条の請求権の不存在が確定Jしたときから進行すると述ベているの

であり，この事例においても当該事件の個別具体的な事情について「一

般人がj権利を行使し得る現実的可飽性があるかという判断を行ってい

るのではない。

結局，これらの事例が考慮しているのは，いずれも，それぞれの詩求

権特有の請求権自体に内在する事情であり，当該当事者聞の個別具体的

な外的事情を判断の基礎事情として取り込み権利行使可能性を論じてい

るものではないのである。

(9) 一審原告らが自らの主張の根拠とするものと恩われる証人松本克美

の見解についてみると，同人は， rおよそその事情にあったならば通常

人のj権利行使が可能か否かという基準によるとしながら，結局は，当

該権利者が外国で違法逮捕されたり，出国が禁止されるなどの権利に内

在しないいわば個別具体的な外的事情を判断事情として権利行使の可能

性を考えるというのである(甲C第16号証2及び3ページ)。

この立場は，要するに，当該事件の個別具体的な事情を「一般人jか

らみて権利行使の具体的可能性があるかどうかを考慮するという立場

(甲C第 15号誕49ページ)であって，当該請求権のみを措定しても

一向に時効の起算点は明らかにならず，それ以上に当該事案の個別具体

的な事情を考慮した上でこれを一般人の立場から検討しよう止する立場

(同号証56ページ，甲C第16号証3及び4ページ)であり，上記(イ)

記載の各最高裁判例とは明らかに相容れない。

さらに，同人によれば，当該権利者が病気になるなどの個別的な事情

は主観的な事情にすぎず，客観的一律的たるベき時効の起算点の考え方

どは相容れないとして考慮しないのが妥当であるとしているが(同号証
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5ページ)，上記の違法逮捕のケースとどのように異なるのか，その区

別は相対的で判然としないため，結局は，裁判規範としてはあいまいに

すぎ，機能し得ないものといわざるを得ない。

イ 本件の損害賠償請求権の消滅時効の起算点について

(ア〉 以上述べたように，一審原告らの主張は失当であり，本件における

損害賠償誇求権の消滅時効は，私法上の旅客運送契約類似の法律関係に

よる履行を請求し得る時からその進行を開始するというべきである。

(イ〉 一審原告らは，前記のとおり，消滅時効の起算点を当該事情のもと

での一般人の権利行使可能な時点とすべきであるとし，本件では，早く

ても日本政府が日韓協定の請求権に関する公式見解を発表した時(平成

3年8月27日)である旨主張する(一審原告ら準備蓄箇(2)4ないし6

ページ)0

この主張は，平成3年 (1991年) 8月27日以前は，通常の韓国

人であれば，権利行使が不可能であったとの主張を前提とするものであ

るが，池明観ほか編「日韓の相互理解と戦後補償J147ページ(乙第

55号証)によれば，平成3年8月27日以前に，韓国人の日本国を被

告とする戦後補償訴訟が東京地方裁判所等に4件提起がされているので

あるから，平成8年8月27日以前に通常の韓国人が訴訟を提起するこ

とができなかったとする一審原告らの主張は，事実にも反する。

(タ) また，一審原告らは，原告らは，日韓請求権協定に関する平成3年

の政府見解変更時が消滅時効の起算点であり，請求権協定に関する一審

被告の主張は全て誤りであると主張する(一審原告ら準備書面(6)8ペー

ジ)。

しかしながら，一審被告準備書面(2)1 2ないし14ページで述ベたよ

うに，日本国政府の日韓協定に関する見解が平成3年8月になって変更

されたわけではなく，従来から一貫している。
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そもそも，消滅時効の起算点を法令に関する政府見解の表明時とする

ことは前記最高裁判決の枠組みを逸脱することとなる。

この点に関し，富山地方裁判所平成8年7月24日判決(判例タイム

ズ941号 183ページ)は，第二次世界大戦中，女子勤労挺身隊員と

して稼働した元朝鮮半島出身者が稼働先の企業に対して支払を求めた未

払賃金債権の消滅時効の起算点につき，一審原告らの主張と同様に，平

成3年8月27日の柳井俊二条約局長の第121回国会の参議院予算委

員会における答弁時と認定したが，控訴審である名古屋高等裁判所金沢

支部平成10年12月21日判決(判例タイムズ1046号161ペー

ジ)は， r時の政府の法的見解の如何によって時効の起算日;が異なるよ

うな解釈は，消滅時効制度の趣旨が権利の上に眠る者を保護しないこと

のみにあるのではなく，当該法律関係の早期確定の要請並びに一定の年

月の経過によって証拠資料が散逸し，客観的事実関係の確定が困難にな

ることを配慮したものであることに照らすと，法的安定性の面からも相

当でなjいなどと判示して，上記富山地方裁判所の認定を排斥した。

なお，同事件で問題となっている元朝鮮半島出身者の民間企業で稼働

したことによる賃金債権は，日韓協定2条にいう f財産，権利及び利益j

に該当するから，措置法1項により，昭和40年6月22日に実体的に

も消滅した債権であって，消滅時効を論じる意味はない。

2 時効援用権の濫用について

一審原告らは，同準備書面(6)9ないし12ペ}ジにおいて，一審被告の消滅

時効の援用が権利の濫用である旨るる主張するが，その内容は，一審原告ら準

備書面'(2)6ないし 11ページ記載の主張の繰り返しにすぎないe

一審原告らの主張が失当であることは，一審被告準備書面(2)1 5ないし18 

ベージで詳述したとおりであり，これ以上の反論の要を認めない。
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第4 立法不作為に関する一審原告らの主張(一審原告ら準備書面(7))について

1 一審原告らの主張

一審原告らは，予備的請求として，立法不作為による国家賠償を請求し，そ

の主張として，最高裁判所昭和60年11月21日第一小法廷判決(民集39 

巻7号15 1 2ページ。以下 f最高裁昭和60年判決Jという。)は，論理的

にも，実質的にも誤っているとした上，山口地方裁判所下関支部平成10年4

月27日判決(判例時報1042号20ページ)及び熊本地方裁判所平成13 

年5月11日判決(判例時報1748号30ページ)を引用し，最高裁昭和6

0年判決の判断を変更するよう主張する(一審原告ら準備書面(7)2ないし12

ページ)。

2 一審被告の反論

最高裁昭和60年判決の理解については，既に第1審において提出されてい

る被告第15準備蓄面22ページ以下に述べたとおりであって，これを論理的

にも実質的にも誤っているとする一審原告らの主張は独自の見解にすぎない。

なお，閑判決の示した国会議員の立法行為と国家賠償法1条1項の違法に関

する判断基準は，その後の判例もこれを踏襲しており(一般民間人戦災者を対

象とする援種立法をしないことに関する最高裁昭和62年6月26日第二小法

廷判決・裁判集民事151号147ページ，判例時報1262号100ページ，

生糸の一元輸入措置及び生糸価格安定制度を内容とする繭糸価格安定法改正に

関する最高裁平成2年2月6日第二小法廷判決・訟務月報36巻12号224

2ページのほか，一審原告らが引用する山口地方裁判所下関支部平成10年4

月27日判決を取り消した広島高等裁判所平成13年3月29日判決・判例時

報 1759号42ページ)t 立法行為についての国家賠償法の違法性判断基準

に関する判例の枠組みは確立したものといえる。

なお，一審原告らが引用するいわゆる熊本ハンセン病判決・上記熊本地方裁

判所平成13年5月11目判決は，以上の枠組みを超え，立法不作為の違法を
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認めた。悶判決は確定したが，被告としては，政府声明(平成13年5月25

日閣議決定・乙第63号証)によって明らかにしたとおり，同判決の判示を受

け入れたものではない。

第5 結語

以上に述べたとおり，一審原告らの主張は失当である。一審原告らの誇求を

一部認容した判決を取り消して，その請求を全部業却すべきである。
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