
南山法学 30巻 1号 (2006年)

踊 説

明治憲法体制確立期における

国の不法行為責任 (3)

一一国家無答賓の法理と公権力概念一一

岡田正則

l はじめに

2. 裁判例にみられる実定法説

(1) 実定法説の例

(2) 実定法説の問題点

3. 国家活動の免責理論と国家無答寅の法理

(1) 国の賠償責任を免除するための雑多な根拠づけ

(2) 主権(統治権)を根拠とする免資論

(3) 権カ分立(行政権の自立性)を根拠とする免資論

(4) 公法私法二分論に基づく免責論

(5) 法治主義による免責論

(6) r結果責任J免糞論

(7) 過失または職務義務違反の不存在を潔白とする免責論

(8) r損失補償J免蓑論

(9) King can do no wrong法理と国家無答資の法理

(10) 小揺

(以上， 28巻 4号)

4. 明治宝憲法体制確立期の立法過程における国家無答資の法理の佼霞

(1) この時期の立法作業と国家無答賓の法理

(2) 大日本帝国慾法 (1889年)

(3) 行政裁判法 (1890年)

(以上， 29巻 2号)

(4) 裁判所構成法 (1890年)
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(5) I自民法 373条 (1890年)

(6) I日民法 373条の立案過穏における井上毅の役割

(以上，本号)

(7) 民法 715条等の不法行為関係規定 (1896年)

(8) 小話

5. 明治宝憲法体制確立期の大審院判例における国家無答賓の法理の未確立

(1) 大審院判例と図書長無答資の法理

(2) 司法裁判所における行政事件管轄の変遷

(3) 留に対する賠鎖'請求事件における実体判断の変遷

(4) 悶家無答資の法理について大審院が示した実定法上の根拠

1903年・ 1906年のこ判決

(5) 小括

6. 国家無答資の法理と公権力概念一一結論と今後の課題

4. 明治憲法体制確立期の立法過程における

国家無答責の法理の位置 〔承前〕

(4) 裁判所構成法 (1890年)

1) 裁判所構成法と国家無答賞の法理

1890年(明治 23年)郁定の裁判所構成法は，草案の段階では国に対する民

事訴訟を司法裁判所が管轄する旨の規定ぞ有していたが，成案に至る過程で

これが削除された。前述のように，下山瑛ニ論文は，この削除が井上毅の意

見書の影響によるものか否かは不明だが，固に対する賠償請求を可法裁判所

においても否定する考えがこの削除に現れたものと推定している 153)。また，

近年の戦後補償請求訴訟において，被告・盟側は，井上が裁判所構成法の制

定に携わったとか，井上の意見書によって上記削除が行われたといった断定

を根拠として，上記郎除が国家無答賓の法理を法令上で表明したものである

と主張し，最近のいくつかの判決はこの主張に追随している 154)。

しかし，これらの見解は，弁上意見書を唯一の手がかりとするだけで，裁
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明治宝憲法体制確立期における国の不法行為責任 (3)

判所構成法の実際の制定経過をまったく跡づけることなしまたそれゆえ井

上意見書の内容も影響も確かめることなし推測だけによって結論を導いて

いる。井上が国家無答寅の法理の主張者であったか苔かはここでは措くとし

て155)，後述のように，同法の起草作業を担当していた法律取調委員会も上

記削除を行った枢密院も井上意見書の主張を受け容れたわけではないし，国

に対する民事訴訟を否定する理解に基づいて立法作業を進めたわけでもない

(後述のように，そもそも同年制定の民事訴訟法 14条をみれば，国に対する民事訴訟は当

然に認められていた)。また井上自身も国に対する賠償請求訴訟を否定してい

たわけではない。したがって，上記の見解の推測には歴史的事実の裏づけが

ないだけでなしその結論もきわめて疑わしいものといわざるをえない。以

下，同法の制定経過を跡づけた上で，上記見解の誤謬を確認したい。

2) 恩に対する損害賠償請求訴訟関係規定の制定経過

政府や宮庁を被告とする訴訟について， 1887年(明治 20年)11月14日と

16日の法律取調委員会の草案審議で提案された関係条項は次のとおりで

あった。

① 1887年 11月 14日および 16日・法律取調委員会審議時の帝国司法裁

判所構成法草案156)

第8条 通常裁判所及ヒ特別裁判所ノ裁判権ハ官吏官庁又ハ政府ニ対スノレ訴訟ニ

付キテモ之テ行フ但特別法ニ依テ童文明jスヘキモノハ此限ニ在ラス

お訴訟テ裁判スノレニ付此等ノ裁判所ノ権限ニ係ノレ争ハ権限裁判所之テ判決ス

第 33条地方裁判所ハ民事訴訟ニ於テ左ノ事項ニ付裁判権テ有ス

第一第一審トシテ

(イ) 金額若クハ価額ニ拘ラス政府(中央政府ト其配下ノ官庁トテ間ノ、ス)

ヨリ為シ又ノ、之ニ対シテ為ス総テノ請求

(ロ) 金額若クハ儒額ニ拘ラス宮:iI::ニ対シテ為ス総テノ請求偲其請求公務ヨ

リ起ツタノレ時ニ限ノレ

(ハ) 其他区裁判所若クハ特別裁判所ノ権限ニ専属スノレモノテ除キ総テノ請

求

第二 〔省略〕

上記 8条については， 33条で政府が官庁を含む意味で用いられているの
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で，用語の整合性を鴎るべきことが指摘されただけで，内容に関する異論は

出されなかった。一方， 33条については， r (委員長)……当然権力テ以テ

シタニ当人ガ権力テ害セラレタモノハ行政裁判官デナケレパナランガ，唯ダ

其者ガ誤テ公務ノ上カラ為スベカラザ、ノレ事デシタト云フ様ナノレ事ノ、矢張単純

ナノレ裁判所へ出テ裁判スノレJ，r (委員長)官庁テ相手取ノレハ吋」ノ方デ官庁

ニ向テ為シ，又「ロ j ノ方ノ、私ガ失策スノレトカ或ハ司法省参事官ガ失策スノレ

トカ云フ人ニ対シテノ事」と，政府または官庁に対する損害賠償請求等の民

事訴訟が司法裁判所(通常裁判所)の管轄に属することが確認されている 157)。

この後の審議で，字句修正と各号の順序の入れ替えを内容とする修正案が採

用され，その結果を受けて同月 30日の審議では，次の 32条の文案が提示さ

れた。

② 1887年 11月30自・法律取調委員会審議時の帝閤裁判所構成法草案158)

第8条 通常裁判所及ヒ特別裁判所ノ裁判権ハ官吏官庁又ハ政府ニ対ス/レ訴訟ニ

付テモ之テ行フ偲特別法ニ依テ裁判スヘキモノハ此限ニ在ラス

右訴訟テ裁判スノレニ付キ此等ノ裁判所ノ権限ニ係ノレ争ノ、権限裁判所之デ判決

ス

第32条 地方裁判所ノ、民事訴訟ニ於テ左ノ事項ニ付裁判権テ有ス

第一第一審トシテ

(イ) 区裁判所若クハ特別裁判所ノ権限ニ属スノレモノテ徐キ総テノ請求

(ロ) 金額若クハ価額ニ拘ノ、ラス政府又ノ、官庁ヨリ為シ又ノ、之ニ対シテ為ス

総テノ請求

(ハ) 金額若クハ価額ニ拘ノ、ラス官吏ニ対シテ為ス総テノ請求但其請求公務

ヨリ起リタノレ時ニ糠/レ

第二第二審トシテ 〔省略〕

②案 8条に関しては， r (鶴田委員)政府カラ人民ニ対シテヤノレノカ (南

部委員)又ノ、之ニ対シテ為スノデス 〔中略J (尾崎委員)此処ノ旨意ハ行政

モ這入リマスカ (小松報告委員)勿論這入リマス，然クデナケレパ第二項

ガ生レノレ訳ガアリマセヌj と，政府に対する民事訴訟も行政訴訟も成立する

ことを前提として，権限裁判所設讃の意義が説かれている。また 32条に関

しては，字句について若干の指摘がなされただけであった。

この後，梧陰文庫にある井上毅の「定本j によれば，次のように修正が行
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明治宝霊法体制確立期における国の不法行為資任(3)

われた。

③ 1887年 12月・帝国裁判所構成法草案(定本井上)159) 

第 8条 通常裁判所及ヒ特別裁判所ノ裁判権ハ官吏又ハ国ニ対スノレ訴ニ付テモ之

デ行フfE!特別法ニ依テ裁判スヘキモノハ此限ニ在ラス

右訴テ裁判スノレニイすキ此等ノ裁判所ノ権限ニ{系ノレ争訟ハ権限裁判所之テ裁判

ス

第 32条 地方裁判所ノ、民事訴訟ニ於テ左ノ事項ニ付キ裁判権テ脊ス

第一第一審トシテ

(イ) 区裁判所者クハ特別裁判所ノ権限ニ属スノレモノテ徐キ総テノ請求

(ロ) 金額若クハ価額ニ拘ノ、ラス霞ヨリ為シ又ハ之ニ対シテ為ス総テノ議求

(ハ) 金額若クハ価額ニ拘ノ、ラス官吏ニ対シテ為ス総テノ請求但禁誇求公務

ヨリ起リタノレトキニ限ノレ

第二第二審トシテ 〔省略〕

この③案で f国ニ対スノレ訴」という文言が登場した。隠案に対し，枢密読

書記官長として帝国憲法作成作業にあたっていた井上毅は， これを批判する

意見書を提出した。

④ 1887年 12月・井上毅「裁判所構成法案ニ対スノレ意見書類J160) 

第一 国ニ対スル訴訟ノ事 プラクストン氏玉権論ニ云ハク，支ニ対スノレ訴訟ハ

民事ト雄モ之レデナスコト能ハズ，議侭ノ法院モ国主テ裁判ス/レノ法権ナケレ

パナリト。故ニ英国ニ於テ君主及ピ政府ニ対スノレノ訴訟ハ喰請願ニ由リテ思惑

ノ許可テ得タノレ後始メテ裁判テ受クノレコトテ得。普国千八百三十一年十二月四

日ノ閣令ニ去ク，君主ノ資格ニ於テ医民トノ間ニ裁決テ要スノレノ権利ノ争テ生

ズノレノ理ナク，又之レデ裁決スノレノ権限アノレ裁判所ノ、全国ニーモ存スノレコトナ

シト。

政府ニ対スノレ訴訟ハ独逸ニ於テ国権ト区別シタノレ財産上ノ訴訟デ許シタノレノ

ミニシテ，単純ニ閏ニ対スノレ訴訟トシテ之レデ許シタノレノ国ア Jレコトナシ。今

本案ニ国ニ対スノレ訴訟テ以テ裁判所ノ権内ニ帰シタ/レハ其ノ当テ得ザノレノミナ

ラズ，専ラ居留外国人ノ臼本政府ニ対スノレ訴訟ノ為ニ地テ為ス者ナリ。

第二 国渓ノ服従義務ハ一般ノ官民ニ通ジテ絶対(アプソリユト)ノ大則(プリ

ンシプノレ)ニシテ，裁判官モ独リ止七レテ逃ノレ、コト能ハザノレベシ。(第六十五条

ノ宣欝テ以テ註スベシ)然ノレニ本案第二条ニ「裁判所ハ独立ニシテ法律以外ノ

権力ニ服従スノレコトナシ」 ト云ヘノレハ翻訳ヨリ生ジタノレ誤謬ナノレベシ f裁判所

ハ法律ノ外，他ノ権力ニ議属スノレコトナジj ト云ブベシ。服従スノレコトナシト

ノ、云ベカラズ。 i比ノ条裁判構成法ニ於テ不要ナリ。
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第三 宮吏ノ公務ニ対シテハ要僚スノレコトテ得ズ。何トナレパ主主ノ公務ノ、国権ノ

一部ニシテ国権ノ、民法上ノ責任ナキ者ナレバナリ。官吏ニ対スノレノ婆僕ハ其ノ

官吏ノ私事トシテ訴フノレ者ニ限ノレベシ。第三十二条(ハ)ノ場合ノ、国法ノ大別ニ

背ク事。

第四 〔後略〕

すなわち，政府に対する訴訟を単純に屈に対する訴訟として許した国は存

在しないから，閣に対する訴訟を単純に司法裁判所の権限に帰属させるのは

当守得ないこと(④第一)，③築2条の「裁判所ノ、独立ニシテ法律以外ノ権力

ニ服従スノレコトナシJという文章は誤訳Iこ起因する誤謬であり，裁判所構成

法では不要で、あること(④第二)，官吏の公務は民権の一部であって臨権は畏

法上の責任のないものであるから官吏に対して公務に起因する損害の要償を

求めることはできないのであり， したがって第 32条(ハ)は閣法の大別に背

くものであること(④第三)， というのがこの意見書の趣旨である。注意して

おくべきは，この意見書において，国に対する損害賠償訴訟に関する司法裁

判所の管轄権を井上が全面的に否定しているわけではない，ということであ

る。井上がこの規定を非難した理由は，上記 8条・法案 32条の解釈によっ

ては，行政処分に起因する損害賠償請求事件や損失補償請求事件一一行政裁

判法の規定に基づいて行政裁判所の管轄事件とすべきことを井上が想定して

いた事件一ーを司法裁判所が管轄することになりうる点にあった161)。井上

が後述の⑦意見や⑮意見などで表明しているように，この種の事件以外の国

に対する民事訴訟を可法裁判所が管轄すべきことは，井上も当然に承認して

いたのである。

なお井上のこの④意見書の影響力について付言すると，法律取調委員会が

行った後述⑤の反論がある以外，草案の審議過程ではいずれの機関もこれを

顧みた形跡がない。たとえば，④意見書・第二の訂正提案はまったく取り上

げられることなし井上が誤りだとみなした文章が枢密院御下附案まで維持

されている。それどころか，井上の実質上の上司にあたる司法大臣・山田顕義

は，極密院において当該文章の復活さえ強硬に主張していたのである 162)。

さて，上記の井上意見書を受けて，法律取調委員会は， 1888年 2月に法制
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明治憲法体制確立期における国の不法行為責任 (3)

局長官となった井上に対して，原案の正当性を釈明する反論書を公表した。

⑤ 1888年・法律取調委員会 f井上法制局長官ノ意見ニ対スノレ弁明J163) 

第一 極ニ対スノレ訴訟ノ事

帝国裁判所構成法第五条ニ官吏ニ対スノレト云ヒ国ニ対ス/レト云フモ其訴訟ハ皆

ナ財産権上ノ民事訴訟ノミ!可法第二十九条第一号ノ(ロ)(ハ)テ一関セハ疑図ハ

必ラス氷解セン抑第五条ニ於通常裁判所ノ有スノレ権限ノ、一己人穏互関ニ止ラス

無形人ト縫モ有モ事物ノ性質民事ニ関スノレモノハ原告被告ノ身分ニ拘ハラス皆

ナ之テi可等視スノレナリ

国ノ字ニ対シ直チニ留玉又ノ、政府(主トジテ行政上テ指ス) ト解スノレハヱド法ノ

慈ニアラス皇族ニ対スノレ災事訴訟スラ既ニ特穏ノ管轄デ設ク此ヨリ以上ハ此法

律ノ及フ所ニアラサノレコト知/レヘシ

本条ノ国トハ各省府県等ノ無形人即チ鴎ノ代表トシテ財産テ処分スノレ権アノレ官

署ノ謂ナリ

第二 〔省略〕

第三 官吏ノ公務ニ対シ云々ノ事

帝国裁判所構成法第二十九条ノ主旨タノレモノ職務上ノ権限テ越へ又ハ職務上ノ

義務テ怠リタノレカ為メニ損答テ被ムリタノレ人民ヨリ財産J二ノ訴訟テ為ス場合ナ

リ有モ当然ノ行政事務上ヨリ国民タノレモノ損害テ被ノレモ訴権ノ無キコトハ言テ

待タス今本条テ例スノレニ茶官吏道路敷地テ買収ス/レニ法律ニ遼へノレ点アリトセ

ンカ人民ハ請求ノ手続テ為シ猶止ムテ得サレハ行政裁判テ求ム行政裁判ハ唯其

官吏ノ行為ノ、法律ニ遼フ乎否テ判決スノレノミ果シテ之テ法律ニ逮ヘリトセハ此

ニ於テ人民ハ損害ノ訴テ司法裁判所ニ起スコトテ得此務行政裁判所ノ、金銭上ニ

付テハ裁判テ為スヘキモノニ非ス故ニ本法ハ決シテ行政事務テ段損スノレモノニ

非ス

第四 〔以下省略〕

すなわち，後掲⑥案 5条(③案8条に対応)にいう「国ニ対スノレ訴訟j とは

財産権にかかわる民事訴訟の意味であって，この種の訴訟では当然に閤(国

王または政府ではなく，財産を処分する権限のある官事号令指す)も被告となることを

29条 1号(ロ)(ハ)の規定から理解するならば井上の疑念は氷解するであろ

うし，また，官吏個人lこ対する賠償請求は，権限撤越の場合や行政裁判所で

違法が確定した場合であって，適法な行政活動に起因する損害についての補

償請求は司法裁判所の対象外であるから，行政事務に支障をもたらすもので

はない， と反論したのである。皇室に対する民事訴訟について付言しておく
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と，この訴訟は⑥案 42条，⑮の裁判所構成法 38条等によって東京控訴院の

専属管轄に属するものと位農づけられていたが，これと同様に，簡を被告と

する民事訴訟も特別の規定があれば司法裁判所の管轄外になるという見解を

法律取調委員会は表明しているのである。⑤の弁明は，民事訴訟に関する井

上の共通理解に訴えようとしたものといえるだろう。なお，上記弁明が言及

している第 5条と第四条は， この時点では次の通りである。

⑥ 1888年 1月ごろ・法律取調委員会審議時の帝国裁判所構成法草案164)

第5条 通常裁判所ノ裁判権ノ、官吏又ノ、国ニ対スノレ訴訟ニ付テモ之テ行フ但特別

法ニ依テ裁判スヘキモノハ此限ニ在ラス

第 29条 地方裁判所ノ、民事訴訟ニ於テ左ノ事項ニ付キ裁判権テ脊ス

第一第一審トシテ

(イ) 区裁判所ノ権限又ハ第四十二条ニ定メタ/レ控訴院ノ権限ニ潟スノレモノ

テ除キ総テノ請求

(ロ) 金額若クハ価額ニ拘ハラス悶ヨリ為シ又ノ、之ニ対シテ為ス総テノ請求

(ハ) 金額若クハ価額ニ拘ノ、ラス官吏ニ対シテ為ス総テノ議求

第二第二審トシテ 〔省略]

⑥案において，裁判所構成法の規律対象が弓法裁判所に限定され，その対

象から特別裁判所が除外されたことがわかる。これらの条文は，結局，上記

④の井上意見書に左右されることなし枢密院での修正に叢るまで維持され

た。

ところで，上記④をよく読めば理解できることだが，井上毅自身は，菌に

対する損害賠償請求事件を理法裁判所が管轄することに反対していたわけで

はないし，閣に対する民事訴訟に関する規定の部総を要求していたわけでも

ない。この点は，彼が行政裁判法案案の「井上案J(前掲 4(3) 2)の④案)7条

に対する批判において示した帝国裁判所構成法草案(上記⑥案)29条に関す

る次の評価をみれば，明瞭で、ある。

⑦ 1888年・井上毅 f行政裁判法外三法案ニ対スノレ意見J165) 
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行政裁判法外三三法草案テ熟関スノレニ執レモ文意明瞭ナラサノレカ為メ其精神テ了

解スノレニ鷲ムナワ故ニ今之ニ対シ意見テ燦ブノレハ早計ニ失スノレカ如シト!MEモ試ニ

殊ニ了解シ難キ重要ノ例テ挙論スヘシ〔中略〕

第七条「法律ニ拠リ政府ニ賠償ノ義務テ負フ者又ノ、行政処分テ改正シ若クハ取



明治憲法体制緩立期における図の不法行為責任 (3)

消スニ図リ生スノレ所ノ直接ノ補償テ除ク」 トアレハ此分ハ行政裁判所ノ管轄ト定

ムノレモノ、如シ([中略〕行政裁判所ハ行政官ノ処分カ法律ニ相背馳シタノレ為メ或

人既得ノ権利テ段鎮セラレタリトシテ訴プノレデ裁判スノレニ在ノレナレハ唯英行政処

分ノ違法ト否トテ裁判スレハ郎チ可ナリ) トセンカ之ニ依テ生スノレ損害賠償ノ、行

政裁判テ受ケタ/レ後更ニ通常裁判所ニ訴フヘシ是 ν帝国裁判所構成法草案第二十

九条(ロ)ニ「金額若クハ価額ニ拘ハラス国ヨリ為シ又ハ之ニ対シテ為ス総テノ請

求Jト規定シテ地方裁判所ノ管轄ト為シタノレハ(中ノ一部分ナリ)本文上段ニ

「法律ニ拠ワ政府ニ賠償ノ義務テ負フ者」トアリテ其法律ノ、如何ノモノナノレヤハ予

知セサレトモ文字上通常裁判所ノ管轄ニ帰セシメテ当然ノ事件ナルヘキテ推知ス

ノレニ足ノレヘシ〔中路〕

第九条ノ第一第三ノ上半段ノ如キ〔宮有財産・宮有物買受等に関する訴訟〕ハ断

シテ通常裁判所ノ管轄スヘキ所ノモノナリ〔後略〕

この⑦意見において，井上は，いわゆる「井上案Jを批判して，違法処分

等に起因する損害賠償請求訴訟は，行政裁判所の管轄に服すべきものではな

し行政裁判所の違法判断を経た後に通常(司法)裁判所に出訴すべきもの

であって， このことは帝国裁判所構成法草案(上記⑥案)29条(ロ)から明ら

かだ， と主張している。すなわち井上は，河草案 29条&根拠として，国に

対する損害賠償請求訴訟を司法裁判所が管轄すべきだという見解を示してい

るのである。国に対する民事訴訟の規定の削除を弁上が要求していないこ

と，むしろ当該規定を支持していることを確認できょう。

上記⑥案は，法律取調委員会から司法省を通じて内閣に提出され， 1889年

3丹 I日から 23日まで、元老院の審議に付された後166)，4月 26日に椋密院に

諮諒された。この時点での草案である椛筏院御下府案においては，上記の 5

条も 29条も，結局そのままの文言で枢密院に審議に付された。井上④意見

書は結局顧慮されなかったのである。同案における留に対する損害賠償請求

訴訟関係規定は次の通りであった。

⑧ 1889年 4月・帝国裁判所構成法・枢密院御下府案167)

第 5条 通常裁判所ノ裁判権ノ、官吏又ノ、国ニ対スノレ訴訟ニ付テモ之テ行フ但特別

法ニ依テ裁判スヘキモノハJlt限ニ在ラス

第 29条 地方裁判所ハ民事訴訟ニ於テ左ノ事項ニ付キ裁判権デ有ス

第一第一審トシテ

(イ) 区裁判所ノ権限又ハ第四十二条ニ定メタノレ控訴院ノ権限ニ属スノレモノ
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テ除キ総テノ請求

(ロ) 金額若クハ価額ニ拘ハラス国ヨリ為シ又ハ之ニ対シテ為ス総テノ請求

(ハ) 金額若クハ価額ニ拘ノ、ラス官吏ニ対シテ為ス総テノ請求

第二第二審トシテ 〔省略〕

杷密院では，各条項の審議に入る前に， 4名の委員によって揮下附案に対

する修正が施された。主要な修正は，帝国憲法 (1889年2月11日公布)が裁判

制度関連規定を設けたことにともなって不要となった総括的規定(第 l章・

裁判権)の整除である。第二読会の冒頭(同年6月日日午前の審議)で， この修

正案が原案として採択された。同案において，⑧案 5条は削除されて，⑨案

2条にまとめられるとともに，⑧案 29条が⑨案 26条に修正された168)。

⑨ 1889年 6月・拡密続審議時の帝国裁判所構成法草案169)

第 2条 通常裁判所ニ於テハ民事刑事テ裁判スノレモノトス但シ法律デ以テ行政裁

判所及特別裁判所ノ司法権ニ属セシメタ，レモノハ此ノ限ニ在ラス

第 2-9-6条地方裁判所ハ民事訴訟ニ於テ左ノ事項ニ付キ裁判l可法権テ有ス

第一第一審トシテ

何十区裁判所ノ権限又ハ第4耳十一一三十八条ニ定メタノレ授訴院ノ権限ニ属

スルモノデ除キ総チ其ノ他ノ請求

4吾←金額森安丹価額吾拘丹チタ「国各チ為レ3ミJ、-'>-品ニ'ニ塩司納品，釜車中

(~帽~、同帽~、エ守骨字"'-品シエユも勺ゐ、ユノ器三共

第二第二審トシテ 〔省略〕

枢密院がいかなる趣慢で18草案 5条における闘に対する民事訴訟規定を削

除して成案 2条にまとめたのか，および， 1日草案 29条を成案 26条に修正し

たのかについては， w枢密院会議議事録Jに基づいて後に検討することにし

ょう。

上記⑨案は， この後，若干の字句修正を経て， 1890年 2月 10日公布 (11

月1B施行)の裁判所構成法 2条および 26条となった。

⑮ 1890年 2月・裁判所構成法
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第2条 通常裁判所ニ於テハ民事刑事テ裁判スノレモノトス偲シ法律テ以テ特別裁

判所ノ管轄ニ属セシメタノレモノハ此ノ狼ニ在ラス

第 26条 地方裁判所ノ、民事訴訟ニ於テ左ノ事項ニ付裁判権テ有ス

第一第一審トシテ

区裁判所ノ権限又ハ第三十八条ニ定メタノレ控訴続ノ権限ニ属ス/レモノテ除キ



明治慾法体制確立期における閣の不法行為責任 (3)

其ノイ也ノ請求

第二第二審トシテ 〔省略〕

向法に基づく可法裁判所の管轄事件と行政裁判法に基づく行政裁判所の管

轄事件との関係について，井上毅は次のように解説している。

⑮ 1890年末ごろ・井上毅「行政裁判所ノ裁判権ニ関スノレ意見J170) 

主筆法第六十一条行政官庁ノ処分ニ依リ権利テ傷害セラレタリトスノレノ訴訟ニシ

テ別ニ法律テ以テ定メタノレ行政裁判所ノ裁判ニ属スヘキモノハE司法裁判所ニ於テ

受理スノレノ限ニ在ラストハ直接ニハ消極的ニ可法裁判所ノ、行政裁判所ノ権限ニ属

スノレ事件テ受理スヘカラスト去フニ過キスll:タ間接ニ行政官庁ノ違法処分ニ図レ

ノレ権利傷筈ノ訴訟ノ、行政裁判所ニ出訴スノレチ得ノレコトテ媛ノ、シタノレマテナリ然ν

トモ司法裁判所ノ権限ニ属スヘキ事件ト行政裁判所ノ権限ニ矯スヘキ事件ノ分界

ノ、別ニ法律テ以テ之テ規定スノレテ要ス/レコトハ「別ニ法律テ以テ定メタノレ行政裁

判所ノ裁判ニ属スヘキモノ云々j ノ明文ニ依テ明カナリ本年法律第百六号〔行政

庁ノ違法処分ニ関ス/レ行政裁判ノ件〕ハ行政裁判法ニ慕ツキ発シタノレモノニシテ

該法律ニ列記セサノレ所ノ純然タノレ民事上ノ事件ニ付テハ仮令柏手人ノ、官庁タノレニ

拘ラス普通民事裁判所ニ出訴スノレテ得ノレコト論テ待タス〔中略〕

之テ再言スレハ行政裁判所ノ裁判権ニ属セサノレモノハ可法裁判所ノ裁判権ニ属

ス/レ毒事件，行政官庁ノ職権内ニ於テ適笈処分ニ委シタ/レ事件及各偲ノ行政法ニ於

テ行政訴訟テ明許セラレサノレ事件ナリトス〔後略〕

すなわち，帝国憲法 61条は，主立法裁判所が行政裁判所の権限lこ属する事

件を受理しではならない旨を定めるとともに，司法裁判所の管轄事件と行政

裁判所の管轄事件との境界を法律によって規定すべき旨を明示しており，当

該法律として「行政庁ノ違法処分ニ関スノレ行政裁判ノ件」が行政裁判法に基

づいて制定されたのであるが，ここに列記されていない純然たる民事事件に

ついては，たとえ被告が官庁であったとしても当然に民事裁判所に出訴でき

ることになる， というのが 1890年末時点、での井上の見解である。

以上の制定経過の概観から，次の 3点、を確認することができる。

第ーに，留に対する民事訴訟を司法裁判所(地方裁判所)が管轄する旨の規

定は，井上毅の意見書(上記④)に基づいて削除されたのではない， という

ことである。井上意見書の提出があったにもかかわらず，立案を担当してい

た法律取調委員会をはじめとして，内閣も元老院もこれを参酌することな
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( ，原案を維持していた。

第二に，上記規定を削除したのは枢密院であった，ということである。そし

てここでも，後述のように，井上意見書の影響を看取することはできない。

第三に，そもそも，井上の③意見書自体が上記規定の削除を求めていたわ

けではなかった， ということである。上記④⑦⑮で示されている井上の見解

から明らかなように，彼は国の民事上の賠償責任を否定してはいなかった

し，この種の事件に対する司法裁判所の管轄権を排斥しでもいなかった。彼

は単に， r行政庁ノ違法処分ニ関スノレ行政裁判ノ件J等の法律・勅令で列記

された事件， r行政官庁ノ職権内ニ於テ適宜処分ニ委シタノレ事件Jおよび「各

個ノ行政法ニ於テ行政訴訟テ明許セラレサノレ事件」を司法裁判所の管轄事件

から験外すべきことを求めていたのであって，けっして潤に対する賠償請求

を司法裁判所においても否定することを主張してはいなかったのである。

これらの点をふまえれば， r憲法起草者〔井上毅〕の法意識としては，属にた

いする賠償請求は，基本的には，司法裁判所においても否定する考えであっ

たJl7l)という所見が誤解であること，あるいは井上意見蓄を典拠とする「井

上は，国家無答責の法理を根拠に国家賠償訴訟を司法裁判所に提起できない

としたj といった類の主張172)が誤りであることは，もはや明白であろう。

3) 枢密院が閣に対する民事訴訟規定を削除した趣旨

さて，枢密院はいかなる理解に基づいて，固に対する民事訴訟規定を削除

したのであろうか。そして，上記のような修正経過を経て成立した裁判所構

成法 2条と 26条は，国家無答責の法理の実定法上の根拠ということができ

るであろうか。

まず，問題の発端として，なぜ司法裁判所の管轄事項を裁判所構成法で規

定する必要があったのかを， ここで確かめることにしたい。この答えは，上

記①案・②案などに関する法律取調委員会の審議内容および上記@⑦⑮にお

ける井上の主張を参照すれば，容易に得ることができる。行政裁判所と司法

裁判所との間で権眼紛争が起きないようにすることが，その制定目的だった
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明治憲法体制確立期における国の不法行為責任(3)

のである。つまり，私人の場合と胃じように園についても損害賠償責任が布

在することぞ前提として，損害賠償請求等の民事訴訟を司法裁判所の管轄に

属する旨を明定しようとしたのが，帝国裁判所構成法草案(⑧築)5条・ 29

条等の麗に対する民事訴訟規定だったのであり，成案(⑨案および⑬)2条・

26条も同様の目的で制定されたのである 173)。この点に異論の余地はないで

あろう。

次に，枢密院がいかなる趣旨で冨に対する民事訴訟規定を削除したのかを

確かめる。

前述のように， 1889年 6月l3日午前の審議の冒頭で，⑧案に対する大幅

な修正案が提案され，第ニ読会の原案として採択された。この修正によっ

て，⑧案5条は⑨案 2条に統合され，⑧案 29条は⑨案 26条となった。つま

り， ここで固に対する民事訴訟の規定が削除されたのである。修正案は寺島

副議長および佐野・滞野・野村顧問官の 4委員が作成した。この修正をめ

ぐって山田珂法大臣と 4委員との間で次のような議論が交わされた174)。

「十二番(山田) 最初ノ案ノ、怒法制定前ニ起草シタノレモノニシテ其ノ案ニ於テハ第

一編ニ憲法ニ於テ定ムヘキ諸条テ悉ク裁セタリ然ノレニ憲法既ニ制定セラ Vタノレニ依

リ其ノ憲法ト重複スノレモノハ悉ク之テ削リ独リ覧憲法テ補フニ足ノレト思考スノレ諸条ノ

ミテ存セリ可法省提案〔⑧案〕第一条乃至第五条是ナリ今其ノ各条ハ委員ニ於テ削

徐セラレタリ莫ノ第二条以下ハ本官異議ナシ第一条ノ、是非トモ!日ニ復セラレタシ

〔中将〕

二十四番(佐野) 主務省草案第一条テ存スノレト否トハ委員会ニ於テモ多少議論ア

リジ所ナリ而シテ其ノ遂ニ之テ削除シタノレハ統ニ憲法ニアノレ以上ノ、重複ジテ構成法

ニ載スノレノ必要ナシト云フニアリJ

すなわち，司法省は⑧案を提案した時点、で，帝国憲法の可法権lこ隠する規

定と重複しないように整除を済ませていたのであるが， 4委員は，⑧案の総

則規定(l条から 5条まで)がなお憲法と重複するとしてこれを削除したので

ある。山田は，法律の体裁からして，裁判所の独立を謡う 1条の復活が必要

である旨ぞ説いたが，容れられなかった。

続いて，同日午後の審議では，同じく山田が上記⑨案2条但書き中の f行

政裁判所」という文替の削除営求める修正案を提出した。このため，政府を
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被告とする民事事件と行致事件との関係が議論されることになった175)。

「二十一番(高尾) ……民事トハ人民ニ調係スト去フ義ニ非スシテ訴訟ノ性質デ指

シ政府ニ関係スノレ訴訟ニモ此ノ性質ニ出ノレモノナシトハ言ヒ難シ故ニ矢張リ明言ス

ノレガ笈シ

〔中絡〕

二十八番(河野) …・・・民事ト:Rヘハ一億人ノ権利テ侵ジタノレ場合ニシテ政府モ亦

之テ侵スコトナシト言ヒ難シ然レハ行政事件モ笑ハ民事ノ一種ニ非ラスヤ此ノ区別

ノ、六ヶ数ケレトモ要スノレニ那事ニ非サノレ者ノ、皆民事ト見テ笈シ即各国ニ於テモ近頃

ニ至リ始メテ区別テ立テ民事中ヨリ行政事件ノ範閤テ切リ出シタ/レナリ権限テ誤リ

タノレヤ否ヤテ裁判スノレハ純然タノレ公事ナレド中ニハ区域判然セザ/レ事件モ多カラン

サレノ、行政裁判テ除ク旨デrI:七ニ明言スノレニ如カサノレヘシ又司法権ノ、管轄トスノレニ如

カスj

ここでの議論は，議長(伊藤博文)の「憲法ニ於テ特別裁判所ト去ブハ行

政裁判所テ含蓄セス」という見解を多数が支持したため，原案を可決して落

着したが(後に「行政裁判所及j の文言は削除され7こ)，注目しておくべきは，政

府を被告とする民事訴訟の位霞づけである。上記議事録の引用から理解でき

るように，固に対する民事訴訟規定の削除を行った委員らの理解によれば，

可法裁判所が管轄すべき民事事件には，政府による権和侵害事件も当然含ま

れるのであって， そのうちの行政事件(行政権限の違法な行使に関する事件)が

行政裁判所の管轄事件となる，のである。すなわち，国や官吏を被告とする

事件も含めて，民事事件である眠り原則として司法裁判所の管轄に属する

が，法律で特別裁判所の管轄に属する旨を定めている事件については，例外

的に司法裁判所の管轄から外れる， というのがこの規定の立法者の理解なの

である。井上毅の見解(行政処分に超国する損害賠償譲求事件や損失補償事件など，

法令で行政裁判所の管轄事件とはされていない事件についても司法裁判所の管轄外とすべ

きだという見解176))と比べると，裁判所構成法の立法者は，器に対する損害

賠償請求訴訟のほぼすべてが司法裁判所の管轄に属するという理解に立って

おり，両者の違いは明白である。井上の④意見書が上記の枢密読の審議に

まったく影響を与えていないこと，ましてや立法者が国家無答賓の法理に基

づいて聞に対する民事訴訟の規定を削除したのでないことが確認できょう。
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以上のように，裁判所構成法の立法者は，固に対する損害賠償請求訴訟が

当然に司法裁判所の管轄に属することを前提として，総則規定の簡明化を図

るために，⑧案の 5条と 26条における園に対する民事訴訟の規定を削除し

たのである 177)。したがって，同法立法者の法意識において， I鹿にたいする

賠償請求賠償請求は，基本的には，司法裁判所においても否定する考えで

あったJ178)ということはできず，むしろ逆に，基本的にはこれを肯定する考

えであったことが理解できる。この削除については，従前より， I地方裁判

所の民事訴訟についての管轄に属するものの中，間より為し又は国に対して

なすすべての請求と官吏に対してなすすべての請求を除いたのであるが，こ

れは，民事訴訟において特に国をその他の偲人と区別する必要がないものと

みたからであろう J179)という所見があったが，以上の検討結果に基づけば，

この所見はおおむね妥当だといえる。

4) 裁判所構成法原案作成者・民事訴訟法制定者・大審院の理解

閣に対する民事訴訟規定の削除の趣旨が以上のとおりであることは，裁判

所構成法の原案を作成したオットー・ノレードノレアによる向法の注釈， r日民事

訴訟法 14条制定の経緯，および、大審院による裁判所構成法の解釈からも，

その確証そ得ることができる。

ノレードノレフは，裁判所構成法制定直後lこ著した『日本裁判所構成法(明治

23年 2月10司法律第 6号)注釈』での開法 2条の注釈において，行政官庁

の権利授害に起関する損害賠償請求訴訟の裁判管轄を次のように解説してい

る180)。

「帝国憲法 [61条〕は，行政官庁の処分に由る法令違反を理由とする一切の訴につい

ては，通常裁判所の権限を否認して之を行政裁判所に付託して居るのである。行政

法規，組織法規はそれが訴願方法 Beschwerdewegに対して訴訟方法 Klagewegを界線

することに依つてのみ分化して居るに過ぎないのであるが，是は現在では明治 23年

6月 28臼の法律第 48号行政裁判法に依って，一般的に行はれて居る所である。所で

かくの如き行政宮庁の権利傷害に由る損害賠償請求の訴も，帝国憲法の此の規定に

依弘行政裁判所の管轄に属するものであるかどうかは問題である。伊藤イ自の怒法

義解が， r権利を傷筈せられたりとするJ と云ふ字句は利益の単なる傷筈，例へば鉄
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道路線が実際に敷設されたとは別様に敷設されない為に生ずる利益の傷害は，官庁

に対する請願の理由とはなるけれども，行政裁判所に訴を提起する理由とはならな

いと云ふ，明際な論結lこ到達せしめると論じて底るのは，行政官庁の権利傷害に由

る損害賠償請求の訴が，行政裁判所の管轄に属するものであると云ふ意見のやうに

患はれる。叢し伊藤伯の此の所論は，かくの如き利益の傷害が権利の傷害に基いて

局る場合にあっては，行政裁判所は此の訴につき管轄権を有するものであるとする，

別個の論結を包蔵して箆るやうに考へられるからである。けれどもかかる見解は，

行政裁判所の制度も目的とする所を超越するものであって，通常裁判所の管轄を侵

害するものと譲って差支あるまい。蓋し利益の傷害を判断するのは全然一般的の問

題であって，決して行政上の争議たるものではなし日本語の字句に依ると，事実

上「権利を傷害せられたりとするの訴訟」についての裁判のみが，行政裁判所lこ付託

されてあるに止まり，損害賠償の訴をも併せ包含するであらう所の権利傷筈に腐る

訴が，一般的に行政官庁に付託される次第ではないやうに思われる。けれども例へ

ば市町村制は，市町村吏員に対する蕊接援害賠償請求の訴をも許して居るのであっ

て，従ってかくの如く法律を以て明示的に挙示して蔚る場合に於ては，行政裁判所

の管轄が此の点についても承認されてあるものと認むべきであらう。

だが，明治 23年6月28日の法律第 48号行政裁判法は 16条に於て，一切の損害

賠償請求の訴を明示的に行政裁判所の権限から除外して居るのであって， flDち楚等

の訴は絶対的に通常裁判所の管轄に属するものである。」

この注釈においてノレードノレフは，枢密院での上記の議論と同様に，行政裁

判所の管轄外となる富家賠償請求訴訟が司法裁判所の管轄に属する旨そ確認

している。すなわち彼は， r待政宮庁の権利傷害に由る損害賠償請求の訴J

について， w憲法義解j がこの種の訴訟を行政裁判所の管轄に含める見解で

ある可能性を指摘しつつ，かかる見解は行政裁判制度の目的を逸脱している

という理由でこれそしりぞけた上で181)， この撞の訴訟が「行政上の争議J

ではなく利益侵害の判断の対象となるものであること，そして宿悶憲法 61

条および行政裁判法 16条によって行政裁判所の管轄から除外されているこ

とからして，当然に通常裁判所(司法裁判所)の管轄に属するものだ， と解説

している。彼の見解によれば，行政処分に起匿する損害の賠償請求訴訟は，

当然に司法裁判所の管轄に属することになる。これが裁判所構成法制定直後

における同法原案作成者の解釈である。

次に， 1890年制定の!日民事訴訟法 14条 (1926年改正法の 4条2項に対応)も

上記の趣旨で制定されたことを確認しておしこの規定は国の普通裁判籍を
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定めるものであるが， 1887年 12月17日の法律取調委員会での商法草案の

審議において，帝国弓法裁判所構成法草案 33条(上記①案)との関係が陪題

となった182)。

「第十四条朗読ス

第十四条 関ノ普通裁判籍ノ、争訟ニ付キ国テ代理スノレノ任アノレ官庁ノ所在地ニ

依テ定マノレ民事争訟ニ付キ関テ代理スノレニ付テノ規定ハ閣令テ以テ之テ定ム

〔中略〕

(三好) 構成法第三十三条デ御座イマスガ元トハ政庫ト云フ一字デアツタノテ滋

ノ修正デ政府又ハ官庁トナリマシタ第八条ノ処ニ官吏官庁ト云フハ元トカラアツタ

ノデススノレト国ト官庁ト銘々ニナツテ居リマスソクスノレト訴訟法ノ十四条デハ官庁

ハ国ノ代理テスノレモノト云フ事ニナツテ底ノレ官庁ト国ト別デハナイ国即チ官庁トナ

リマス

〔中略〕

(委員長) 国ト宮庁トハ遼フ

(三好) 官庁ハ臨テ代表シテ居ノレノデス

(委員長) 字ガ遠ツテ居レパ向ジモノデナイ必ラズ区別ガアノレ

〔中略〕

(南部) 国ニ対ジテ為ジ?ス其国ハ何処ガ代理スノレカト云フト官庁ガ代理シマス

本人ガ即チ国デアリマスカラ国ニ対シテ為スト云ツテ差支アリマセン

(委員長) 併シ関ノ中ニ区別ガアリマシヨク

(渡辺) ソレハ官庁ノ反別ガアノレト云ハナケレパナリマセン

(箕作) 訴訟法ニ依vパ無形人ノ頭へ国其イ也郡広町村ト去ツテ宮庁ガナイ処ガ構

成法ニハ国モ官庁モ訴訟テ為ス様ニナツテ居ノレ

(委員長) ソンナラ何方デモーツニシヨク

(村田) 構成法ノ官庁テ削ノレ方ガ宣シイ

(委員長) 構成法ノ八条ハドクシマスカ

(箕作) 仮令ノt東京府知事ガ国ノ代表者トシテ訴へラレタトキニハ府ノ所在地官

庁ト云フトキハ事務所ノ所在地トナノレ

(委員長) 構成法ノ第八条ノ、ドクシマスカ

(三好) 官吏又ノ、国トナレパ宣シク御Rliイマス

(西) ソレデ宣シイ

(委員長) 三十三条ノ、国ヨリ為シ之ニ対スノレトナリマスカ

(三好) ソクデス

(委員長) ソレデハ産シ?ス十四条ノ一環ハ是レデ良イノカ

(三好) ソレデ合ク様ニナリマス」

法律取調委員会・民事訴訟法担当部会は， ここで，民事訴訟において当事
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者適格を?有するのは園であって宮庁(行政庁)ではないことを確認し，裁判

所構成法草案②案の訂正を指示したのであり，そして，この議論を受けて同

草案②案は③案に修正され， r国ニ対スノレ訴j という文言が登場したわけで

ある。一方， I日民事訴訟法 14条 l壌は， 1890年にこのままの文言で「盟ノ

普通裁判籍ノ、訴訟ニ付キ国テ代表スノレ官庁ノ所在地ニ依テ定マノレ但訴訟ニ付

キ国テ代表スノレニ付テノ規定ハ勅令テ以テ之テ定ム」と定められた(大正 15

年改正法4条 2項に対応)。

以上，要するに，井上毅が批判の対象とした裁判所構成法③案における

「国ニ対スノレ訴Jという文言は法律取調委員会・民事訴訟法担当部会で発案

され，かつ， I日民事訴訟法 14条はこの時点での f閤ニ対スノレ訴Jの理解に基

づいて制定されたのである。井上毅の④意見書がこの時期の裁判法制・損害

賠模法制の立法作業に影響を及ぼしていないことの証左のーっといえよう。

に，大審院をはじめとする司法裁判所による裁判所構成法の解釈も，

国に対する損害賠償請求訴訟が当然に可法裁判所の管轄に属するという認識

を共有していた。後述の大審院判例の検討において明らかになるように，大

審院は，裁判所構成法や行政裁判所法の制定直後の時期には，特別の管轄規

定がない事件はすべて司法裁判所の管轄に属するという解釈を採用してい

た183)。列記されていない行政処分事件について司法裁判所が管轄権を有し

ない旨を判示した後でも，大審院は，国の権力的行為に関する損害賠償事件

も含めてすべての民事事件を受理していた。大審院が裁判所構成法 2条を根

拠として管轄を否定したのは，徴発物に関する賠償請求事件のような損失補

償関連の「損害要償ノ訴訟jだけであり，後年になって，必ずしも根拠法令

念示すことなく 「公法事件」だとして管轄外を理由に却下したのは，公法人

に関する事件と公法上の債権債務に関する事件である 184)。これが「従前の

倒」なのである。{反に国家無答責の法理が「司法裁判所は国家賠償請求を受

理しないものj とする法理であるとすれば，それは大審院によって否定され

た法理で屯あるから，そもそも「従前の例j に該当しないことになる。

このように大審院等の司法裁判所も，裁判所構成法2条を f司法裁判所に
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おいて，闇家賠償請求訴訟を受理しない」旨ぞ定めた規定だとは解釈してい

なかった。大審続等は，条文に忠実に，行政処分事件については一一請求の

趣旨が損害賠償請求であるか否かにかかわらず一一司法裁判所の管轄外と

し，その他の損害賠償請求訴訟については，司法裁判所の管轄に属する民事

事件として処理していたのであるにの点の詳細については， 5 (2)で再述する)。

5) まとめ

以上のとおり，第一に，裁判所構成法の立法者が司法裁判所の権援に関す

る規定から f官吏又ノ、国ニ対スノレ訴訟j という文雷を削除した趣旨は，国や

官吏に対する損害賠償請求訴訟を司法裁判所の管轄外とすることにあったの

ではなしこの種の訴訟を司法裁判所が管轄することを当然の前提とした上

で，司法裁判所の裁判管轄に関する規定を簡明化することにあった， という

ことができる。

第二に，立法の経緯~みても，その後の解釈と運用をみても，井上意見書

が裁判所構成法の民事事件の裁判管轄規定に対して影響を与えたということ

はできない。またそれゆえ，井上意見書の君子在そ根拠として，間法2条・ 26

条について， r立法者は，権力的作用に基づく損害についての国家の賠償責

任は特lこ法律で定めた場合を除いてはこれを認めないとの統ーした意思に基

づきこれらの法律を制定したものJ185)と評価するのは，誤りである。

したがって，裁判所構成法制定の過程で国に対する民事裁判の包括的管轄

規定が郎総されたことは，国家無答賓の法理とは無関係であって，この削除

を実定法上での間法理の確立の根拠とみなすことは，明らかに誤りだといえ

る。むしろ，この時期にはまだ同法理が未確立であったことが裁判所構成法

の制定過程から確認できたであろう。
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(5) [日民法 373条 (1890年)

1 ) 旧民法 373条と国家無答糞の法理

前述のように，近年の裁判例は， 1890年に制定されたi自民法 373条を国

家無答責の法理の実定法上の根拠とみなしている。すなわち， (i) I弓条の成

立過患において立法者は国家無答責の法理に基づいて臨の賠欝責任に関する

文言を削除した， (ii) このことは， I日民法の立案過程に参加した井上毅が

削除の趣旨を「行政権による公権力の行使に起困する損害賠償責任を否定す

る趣旨であるj と解説している点によっても裏づけられる， (iii) 1896年制

定の現符民法においても国の賠償責任守認める規定は定められなかった，

(iりしたがって，現行民法は!日民法の立法者意思を引き継ぐ形で国家無答

賓の法理を採用しているので，開法理は実定法上の根拠を有する， という理

解を示しているのである 186)。

しかし，このような理解を示す裁判例や主張は，推測に基づくだけで史料

による根拠を示してはいない。むしろ，史料を一瞥すれば確認できることで

あるが， この時期の立法者は国の賠償責任を原則として認めていたし， r公

権力Jという観念を用いてもいなかった。加えて，井上毅の論文は，河規定

を解説したものでなく， I自民法草案の「初稿j に対する修正の要望書であっ

たし，現行民法の制定者の認識も閣の公権力的行為に関する賠償責任を免除

するものではなかった。ここでは，まず上記(i)の点を検討する。

2) ボアソナード草案における園の損害賠償責任規定

最初に，国の損害賠償責任の問題について旧民法制定時に立法者がいかな

る認識をもっていたのかを確かめておく。 1887年(明治 20年)10月，外務省

の法律取調委員会が司法省に移管されて，司法省法律取調委員会が発足し，

民法・商法・民事訴訟法等の編纂事業は最終段階を迎える。 1888年 2月の

法律取調委員会での旧民法草案 393条は次の通りである。
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① 1888年 2月・法律取調委員会審議時の113民法草案 393条

第 393条主人及ヒ親方，工事，運送又ノ、英1mノ給務ノ合作人公私ノ事務所ハ其

召使人，織工，使用人又ハ局員カ己レニ委任セラレタノレ磯務テ行フニ付キ又ハ

之テ行フニ際シテ加ヘタノレ損害ノ資ニ任ス

この条文案に対して，再月 21日の法律取調委員会で次のような議論が交

わされた187)。

r (尾崎委員) 官庁ノ役人杯ガ仕出シシテ損害テ掛ケレパ官庁ガ償クカ

(南部委員) 小使ガ損害テ掛ケレパE立法ガ償ク

〔中略〕

(尾崎委員) 役人ガ御用デ旅行シテ演答テ与ヘタトキハ

(鶴岡委員) 職務ト云ア見分ケガ付ケパ主主シイ

(南部委員) 一般ノ職務デ以テヤノレノハ別デショク，仮令ノt会計ノ役人ガ普請デ

スノレ様ナトキハ

(鶴田委員) 戸長ガ奥印テシテ失錯テシテ自分ガ摂答テ毒素リタノレトカ，良シ故意

ニシテモ戸長ノ名誉ガアノレカラ職務上デ為シタノレモノト見ナケ νパナリマセン，損

害賠償テ云テ来モノガ沢山アノレ，其レハ政府カラ出スカ，戸長カラ出スカト~フ論

ガアノレ，種穏論ジマジタガ出シ切レヌカラ出サヌコトニ裁判テシマシタガ，機ナイ

ノガア/レカラ内鶴ニ迫テ到底出サナケレパナラヌト云タガ，出ソウトモ云ハズ，今

以テ出サナイ

(南部委員) 行政ノコトハ別デ徹底イマシヨク

(尾崎委員) 司法カラ頼マシテ過ツテ損害テ掛ケタトキハ官庁ガ俊クノハ鴎ノレ

(粟塚報告委員) 兵隊ガ過ツテ人ニ怪我テサセタノハ

(鶴田委員) 林譲ーナドハ兵隊ニ茶畑テ荒サレタ

(粟塚報告委員) :1Lモ適用スノレニ凶難モア/レガ，原則ハドクシテモ之ガ本統ダロ

クト思ヒマス

(鶴岡委員) 道理カラ云へパ之ガ原則ダロク

(架塚報告委員) 間重量ニモセヨ，此裏テ考へテ見レパ職務テ行クトキダカラ知ラ

ヌト去フコトハ出来マセン

(尾崎委員) 其レハ役人ガ後ク，役人ナドハ知識モ具へテ居ノレカラ自分デ悪ノレイ

コトデシテ損答テ掛ケレパ自分デ償テ宣シイト思フ

(薦部委員) 官ガ僕ク，役人ガ償クト云アコトハ別ニ細カイ法律ガ出来ナケレパ

ナラヌト!思ヒマス

(主主塚報告委員) 唯笛様ナ原則ニ定メテ置クト去フノデ足リ/レト忠、ヒマス

(清問委員) 可法省ノ普請デスノレトキ怪我テシタ者ニ薬代デモヤルノハ今日デモ

ヤツテ底ノレ
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(渡委員) 仮令ノt兵隊ガ調線、デスノレトカ，或ノ、聖子外演習トカデ，焔テ踏荒シタト

キハ皆箪潟局カラ償テヤノレカラ理ニ於テハ同一ナノレ訳デアノレ

〔中路〕

(委員長) …・・毅方ガ子分ノ為シタ寅ニ任ズ/レカラ役所ガ役人ノ資テ負ノ、ナケレ

パナノレマイ，之ハ原案トシテ先キへ行キマショヲj

官吏の職務に起閤する損筈の賠償請求について，東塚報告委員と鶴田委員

は原則として留が賠償責任を負うべきだとする立場，清関委員と渡委員は

(実際に賠償類似の支給が行われていることをふまえて)これに同調する立場，尾崎

(忠治)委員は官吏の個人賠償を主張する立場，南部委員は賠償責任を閣が負

うべき場合と官吏個人が負うべき場合について詳細な法律が必要だとする立

場である。要するに，この時点では，間は当然に損害賠償責任を負うべきで

あり，従前の賠償の実務を見てもそれが当然だという考え方が支配的だった

のである。このようにして，旧民法財産編の立案にあたった法律取調委員会

は，損害賠償の規定について， 1888年 10月，ボアソナード草案に若干の字

句修正を加えた下記の原案を決定した188)。

② 1888年 10月・法律取調委員会審議時の!日民法草案 393条

第393条 主人，親方又ハ工事，運送等ノ営業人若クハ公私ノ事務所ハ其使用人，

職工，又ハ属員カ受任ノ職務テ行フ為メ又ノ、之デ行アニ際シテ加ヘタノレ損答ニ

付キ業費ニ任ス

18民法草案は，日本社会において直ちに適用することの妥当性について疑

義が出されたために， 1889年 5月ごろから再調査に付されたが，上記 393

条は原案のままとされた189)。

3) 井上毅の今村和郎宛書簡と法律取調委員会での再審議

さて，この民法再調査による修正とは独立に，上記の草案 393条は再審議

に付されることになる。

まず，当時法制局長官の職にあった井上毅は，モツセに対して，草案 393

条がボアソナードのいうようにヨーロッパ各国で、受け容れられつつある法理

に基づいているのか否かを尋ねていたところ，同年 5月，事態はまったく逆
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明治憲法体制確立期における国の不法行為責任 (3)

である旨の答議をモツセから受け取った190)。これによって確信を得た井上

は，法律取謂委員会でこの条項の起草を担当していた今村和郎に対する書簡

の中で，同条(修正案 373条=これが井上の 1891年の国家学会雑誌論文にいう「民法

初稿三百七十三条jである)見直しの必要性に雷及した。

③ 1889年 6丹22日付・井上毅の今村和郎宛書簡 191)

「昨日，貴下ノ寄贈を恭クシタノレ決議取消ノ要求書ノ、，独行政裁判ノ争ナノレノミ

ナラズ，郎民法三百七十三条ニ就テノ未来ノ大問題ナノレベシ，

〔中略〕国権デ執行スノレ宮吏ノ処置及怠慢ニ付テハ，甲ノ学者ノ、(スタイン，ザ

ノレクエー，ロス V)I/氏)何等ノ場合モ，民法上ノ責任ナシト議ヒ，乙ノ学者ハ

(ケ、ノレベノレ，マイエノレ， ツヨーブノレ氏等)或場合ニ於テ責任賠償スヘシト謂ア，而

シテ実際ノ裁判例ニ於テハ，特別ノ法律ノ正文ニ明記シタノレ場合テ除ク外，判然

ニ国家ノ民事賠償テ認メズ，

夫ν各国ノ国法論ニ於テ如此異同アリテ未タ帰一ノ中点テ得ザノレニ拘ラズ，我

民法草案ハ大胆ニモ国家デー網ノ下ニ打尽シテ民法ノ範関内ニ入レント試ミタノレ

ハ，小生ノ、慨嘆ニ堪ヘサノレ所ナリ，

此{牛ハ， di鶴湾議ノ機会デ待ツヘシト錐，前陳ノ理由ニ図リ，小生ノ、前ノ決議デ

無効トスノレノ要求ニ応スノレコト能ノ、サノレノ遺憾テ抱クノミナラス，立，民法上ノ

問題ニ関シ，会ク賛下ト反対ノ位地ニ立ツノ不幸テ得タノレコトデ痛嘆セズンハア

ラズJ

すなわち， r国権テ執行スノレ官吏ノ処置及怠慢」にかかわる国の賠償責任

については，各国の裁判例では認められておらず，また各臨の学説は一致を

みていないにもかかわらず， r我民法草案ノ、大胆ニモ国家テー網ノ下ニ打尽

シテ民法ノ範盟内ニ入レント試ミ」ていることは承服できない， という見解

を示したのである。

上記の井上書簡に対して今村は，反論の書簡を井上宛に送ったo

@ 1889年 6月24日付・今村和部の井上毅宛返書192)

「粛啓，過日行政裁判法案大体例之引続ヨリシテ終ニ大問題テ惹起スノレニ至リ申

候， (中路)J比ノ如クシテ行政裁判テ許スヘキ事件デ定メ，fIJ其中ニ就テ又損害賠

償テ宮庁ニ於テ任スヘキモノト，官吏ニ於テ任スヘキモノト総テ任セサノレモノト

ノ区別テ為スコト肝要ニ可有之，此モ亦始ヨリ原則テ以テIX別テ為シ難シト相考

申{炭，故ニ先ツ事実テ集拾シタノレ上ニ決スノレテ可然ト相考申候〔後略lJ

今村は，国の賠償責任は，官庁が負うべき場合と官吏が負うべき場合と誰
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も責任を負わない場合とを区別することが重要だが，始めから法律で一律に

これを定めることは不可能で、ある， として，事例を収集した上で将来的にこ

の区別をつけていくべき旨を説いている。

この後，井上は，モッセの上記「窟ノ民法上損害賠償義務ニ関スノレ意見」

な添えて，司法大臣・山田顕義宛に民法草案 393条(修正案373条)の見直し

を求める書簡を送った。

⑤ 1889年 6月29日付・井上毅の山田顕義宛書簡193)

f民法三百九十三条(修正案三百七十三条)ニ付部者，異議ハ翌日冊モスセ氏意見

ニ相克候，此事将来国法上ニ関係シ，一大問題と棺成可申候，旦条約改正ノ、，外

国人民と政府との争議之論拠と穏成ノレ事ニ候ヘハ，更ニ御取しらへ相成度紫望奉

存候，強仏国ニおいですら判決例ノ、ボアソナド氏之説と矛盾いたし居候，訳文其

他之反対之証滋追々 ニ可奉呈覧候」

山田顕義は，上記の書簡を受けてから比較的速やかに，外国人法律顧問ら

に対して， I日民法草案 393条または国家の賠償責任と宮吏個人の賠償責任の

問題について意見を(ボアソナードの説明を付して)求めた。彼らの意見の大勢

は，閣の責任を広範屈にわたって認める 393条に対して批判的で、あった。す

なわち，官吏の職務遂行が違法行為であった場合には国家と官吏とは嘱託の

関係lこないので官吏は個人として責任を負うものとすべき(パテ/レノスト

ロー)，官吏の行為が主権担当者としての行為か民法上の行為かで判別すべ

き(ロエスレノレ)，大権政権の主持者たる園家としての行為か間庫としての行

為かで判別すべき(ノレードノレフ)，イギリスの場合と同様に君主の特許によっ

て司法裁判所への損害賠償請求訴訟の提起を認める制度とすべき(カノレクー

ド)， といった所見が示されたのである。またモツセは，上記の答議におい

て，国擦の執行については違法行為の法効果は留に帰罵しないので毘に賠鍵

責任は生じない， といった見解を示していた194)。

同時期lこ，今村和郎も国の賠償責任問題に関する意見書 f国家ノ責任ニ関

スノレ意見」を作成した。法律取調委員会の民法財産法関係の担当委員に対し

ては， 9月4日，今村の意見書および修正案について意見が求められた195)。

この意見書は，立法・行政府法)・司法による権利毅損から，諸々の行政事
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明治慾法体制確立期における関の不法行為責任 (3)

務についてまで分析を加えた浩潜なものであるが，結論としては，原則とし

て闘の損害賠償責任を認めつつ， {層別の実定法規定による免責を図ろうとす

るものであった。そしてここにおいて「公私ノ事務所Jという文替の部除が

提案されたのである。末尾の一文が今村の修正案である。意見書を通読すれ

ば，この修正案は井上の批判を受容して行われたものではなし彼の持論を

進展させた結果であったことがわかる。かなり長文であるので，適宜抜粋し

て要点を確認しよう。

⑥ 今村和郎 f国家ノ責任ニ関スノレ意見J(373条修正案)196) 

第二問題ニ臼ク国家ノ事テ行フ者カ犯罪又ハ準犯罪ニ付キ資ニ任スノレ場合ニ於

テ国家ハ間接ニ民家上英資ニ任スノレカ

楚 v本論ノ主眼ナリ

我カ民法案ハ其第三百七十三条ニ於テ之ニ答テ日ク公ノ事務所ハ其局員カ受任

ノ職務デ行フ為メ又ノ、之テ行ブニ際シテ加ヘタノレ損筈ニ付キ資ニ任スト

此規定ノ、是カ非カ

按スノレニ我民法案第三否七十三条ノ、仏国民法第千三百八十四条テ模倣シタノレモ

ノナリ……

「ボアソナード」ハ我カ民法案第三百七十三条ニ説明デ付シテ日ク主人カ其被濯

者ノ所為ニ付キ資ニ任スノレト悶ク国家府県町村モ亦民法ノ規定ニ従ヒ同様ノ寅ニ

任ス可シ此説ニ付テハ仏国其他ノ諸国ニ於テモ未タ曾テ異論チ為ササノレ所ナリ日

本ニ於テモ亦必ス向カラン古文ニ国家ハ郵便，電信，鉄道運送ノ女日キ賃テ取テ事テ

行フ場合ニ於テ其使用スノレ者ノ犯罪又ハ準犯罪ニ付キ民家上支ニ任スヘキノミナ

ラス官ノ水夫又ハ発射テ為ス兵卒又ハ親書テ送達スノレ務卒ノ過失ヨリ主主スノレ損害

及ヒ行政官吏ノ職権濫用ニ図ノレ損害ニ付テモ亦向シク其寅ニ任ス可シト…-

〔中略〕

第三三 官設工事

〔中略〕

按スノレニ鉄道局郵便局ノ吏員カ其配達運送ノ事業テ為スニ当り過失又ノ、故意ニ

テ人民ノ財産又ハ生命ニ損害テ加ヘタノレト公共工事ニ任スノレ吏員カ工事テ施行ス

ノレニ当リ過失又ハ故意ニテ人民ノ財産又ノ、生命ニ摂筈テ加ヘタノレトハ差51テ為シ

難シ何トナレハ工事モ公益ナリ郵便モ公益ナリ又害テ受ケタノレモノハ向シク財産

生命ナリ市シテ其原因ハ国家ノ使役スノレ吏員ノ過失又ノ、故意ナリ故ニ前例ニ照ス

トキハ均シク国家ニ間接ノ責任アリト断言スノレコトテ得へシ

第四 警察衛生及ヒ兵卒

既ニ公共工事ニ付キ右ノ如ク断言スノレコトテ得ノレトセハ例へハ警察官，衛生吏
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カ過失又ハ故意ニテ人民ノ生命財産テ皇受領シタノレトキモ亦向様国家ニ間接ノ責任

アリト罷フ可シ

発火演習テ為ス兵卒カ過失又ノ、故意ニテ人テ殺傷シ若クハ家屋ニ放火シタ}I/ト

キモ国家ノ責任テ免ノレノ理由テ得難シ仏国ニ於テハ既ニ判決例アリテ関家ノ葉任

アリトセワ

警察官ニ付テハ白国ノ判決例ノ、国家ノ責任アノレコトテ示ス

第五租税徴収

租税ノ徴収ニ付テハ人民ノ権利テ段損スノレコト多シ例ヘハ徴収吏カ過テ不当ノ

租税テ徴収シタノレトキハ其徴収ノ金員チ以テ国庫テ富マシタ/レト否トテ間ハス之

デ返還スノレノ資ニ任ス可ジ

〔中略〕

第六官ノ 工業

製紙局製紋局印腕局造幣局造船局ノ類ハ民法ノ原則ニ従フヘキコト学者ニ於異

論ナシ

第七尋常 行政

尋常行政行為ハ大臣知事等ノ命令指令ノ類ナリ例へハ知事カ火災テ予防セント

シテ家屋構造ノ変更テ命スノレカ郊シ又築堤ノ願ニ対シ開局ケスト指令スヘキテ過

テ開局クト指令シ後ニ主主指令ノ取消テ命令シテ既成ノ工事テ星空壊セシメ又ハ其鴎

厨クト指令シタノレ為メ隣傍ノ土地デ答スノレノ類許多アリ

「ロエスレノレ」ノ、之デ国権テ行フモノトシ国家ニ資任ナシト論セリ学者ノ最モ立

説ニ菅ム所ノモノハ此点ナリ……知事カ道路テ広メ又ノ、火災テ防止セントス/レモ

ノ及ヒ築堤ノ適否テ判断シテ許容スノレモノハ皆公益テ目的トセサノレハナシ此公益

デ目的トスノレニ当テ之ニ任ス/レ者カ不熟練ナノレトキハ則チ主主人選ニ於テ過失ナシ

トセズ則チ民法ノ原則テ適用ス可シ

之テ要スノレニ留家ノ事務ハ様メテ多端ナリ故ニ或ノレ点ヨリ観察スレハ之テ穏々

ニ区別スノレコトテ得ヘシト量産モ国家ノ間接ノ責任テ論スノレニ当テハ区別スノレコト

テ得ス是故ニ総テ国家ニ資任ア/レモノトス可シ

然νトモ此ノ如キ規則ハ実地ニ施シ難シ判官検事ニ付テハ殊ニ困難ナリ故ニ徐

外側ナキテ得ス

〔中略〕

右ノ主旨ニ従フトキハ民法案第三百七十三条中 f公私ノ j ノ三字テ削除シ新タ

ニ左ノ一項テ設ク可シ

国，R守，県，町，村ニモ本条ノ規定デ適用ス但法律テ以テ特ニ資任テ免除スノレ

場合ハ北限ニ在ラス

今村の見解によれば，画家の公有・私有財産の管理，郵便・電信等の事

業，官設工事，警察・簡生・兵卒の行為，租税徴収，宮営の工業といった行
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明治古家法体制確立織における留の不法行為責任 (3)

政分野において閣が賠績責任を負うことはもちろん，尋常行政についても，

ーーその中の「国権テ行フモノJI行政ノ原力」について国家は責任を負わ

ないという説もあるが 官直に非行があった場合には人選において冨に過

失があったのであるから，原則として民法が適用され，簡が賠償責任を負

う， とされる。「公私ノ j という三文字を削除した理由は，国家も原則とし

てすべての活動について民法の適用を受けるのであるから， r公私ノ」と表

示する必要がなくなったという点にあった。「公私j の区別ではなく， r公」
の内部で、実定法によって免責される場合に該当するか否かという区別が重要

だと判断したわけである。

今村の修正案(意見書)に対して法棒取調委員会の民法財産法担当委員が

意見を表明した。西委員は，民法では国家の責{壬を明示せずに特別法をもっ

て明示すべきだとする意見，松関委員は， r公私ノ事務所j という文言ぞ掲

げず，国の糞{壬についての詳細は学術上の問題に譲り，実際には裁判官の判

断に委ねるべきだという意見，磯部委員は，官吏の非行について国家に責任

が生じない場合がありうるがその場合については特別法を定めて予告すべき

であるから，今村修正案に賛成するという意見，井上(正一)報告委員は，宮

吏の非行について国家に責任は生じないという法理を見出すことはできない

ので， 373条は原案のままにして f特ニ其責任デ免除スノレ場合ノ、此浪ニ在ラ

スJとの但書を加えるべきだという意見であった。弁上毅と同趣旨の意見が

ないことはもちろん，井上に雷及した委員は誰もいなかった。これをまとめ

たのが「民法編纂ニ関スノレ諸意見並雑書j 中の f民法慰産編第三百七十三

条Jの項である 197)。そこでは，最初に修正済みの条文が示され，つぎに，

「該条中公ノ事務所ノ責任ノコトニ付起集者ノ、説明テ付シテ日ク……j とボ

アソナードが付した説明の要約が提示され，さらに，今村報告委員，商委

員，松岡委員，磯部報告委員，井上報告委員の意見が要約され，最後に，次

の文章が置かれている。

f民法報告委員ニ於テハ本条ノ「公私ノ事務所」テ削ワ「総テノ委托者j ト改メ「属

員j デ削リ「授〔受つ〕任者j ト改メ公私ノ事務所ノ責任アノレコトテ明言セス単ニ法
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理上委托者ハ授〔受?J任者ノ授〔受?J任ノ職務ニ付キ責任アノレコトテ規定シテ

足レリト思考スRPチ仏国民法ノ規定ニ図 v;vナリ…・ー右ノ如ク本条テ修正スノレニ於

テハ政府宮庁ノ責任ニ関スノレ問題ノ、直接ニ断定セス然レトモ政府官庁カ官吏潟員ニ

対ジ委托者タノレノ資格テ有スノレ場合ニ於テハ官吏属員ノ過失ノ資ニ任ス……如何ナ

ノレ場合ニ於テ政府官庁カ委托者ナノレヤ否ノ問題ノ、事実ノ問題トシテ司法官ノ判断ニ

委ス」。

つまり， (i) r公ノ事務所」の責任については明言せず，単に委託者は受

任者の受任職務について責任を負うと規定するにとどめる， (ii)官吏が受

任者として過失ある行為を行った場合には，政府・官庁は賠償責任を負う，

(iii) いかなる場合に政府・官庁が委託考に該当するかという問題は裁判官

の判断に委ねる， としたのである。ここから，次のようにいうことができる

だろう。すなわち， r自民法の立案者である法律取調委員会の中には， r官吏

ノ非行」について原則として国が民法上の使用者責任(賠償責任)を負うべ

きだという見解から免責される場合がかなりあるという見解まで種々容在し

たが，免責の範囲について明確な基準を立てることができず，また， r公ノ

事務所Jという文言がそのために有効に機能するわけではないという共通認

識の下で，この文言が削除されたのだ，ししたがって， r公ノ事務所j と

いう文言を削除した趣旨は，立案者の意識に即していえば，官吏の不法行為

について国は賠償責任を負わなくていい場合があるが， どのような場合がそ

れに該当するかは実定法では明示せずに，判侠!に委ねるという趣旨であっ

て，けっして「公権力の行使j といった特定の行政活動が存在することを前

提として当該活動について賠償責任を否定するという趣旨ではなかったので

ある 198)。国の賠償責任を全面的に排徐すべきだという意見がないことはも

ちろん， r鴎権Jや「行政ノ原カJ~根拠とする毘の免責論も主張されては

いなかった。

これらを総括して，起草責任者である民法報告委員は最終案全次のように

まとめた。

⑦ 1889年 9月・法律叡調委員会民法報告委員修正案問)

第 373条 主人，親方又ハ工事，運送等ノ営業人若クハ総テノ委托者ハ其麗人，
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明治憲法体制確立綴における国の不法行為責任 (3)

使用人，職工，又ハ受任者カ受任ノ職務テ行フ為メ又ノ、之テ行フニ際シテ加ヘ

タノレ損害ニ付キ其資ニ任ス

ここで「公ノ事務所Jという文言が草案から正式に削隣された。上記のよ

うな議論に基づいて，民法報告委員が，本条の「公私ノ事務所j という

を闘って「総テノ委托者j と改め， I属員Jを削って「受任者j と改めた上

で，政府・官庁が f委托者」に該当する場合には損害賠償責任を負うことを

前提として，いかなる場合がこれにあたるのかについては裁判宮の判断に委

わるという趣旨で，修正案伝決定したのである。

さて，上記の民法報告委員修正案は，同年 10月 10Bの法律取調委員会の

会議lこ諮られ，問委員会の案として決定された。

⑧ 1889年 10月 10日・法律取調委員会における 373条修正案の決定200)

第 373条主人，親方又ハ工事，運送等ノ営業人若クハ総テノ委托者ハ其雇人，

使用人，職工，又ハ受任者カ受任ノ職務テ行フ為メ又ハ之テ行フニ際シテ加ヘ

タノν損害ニ付キ英資ニ任ス

(架塚) 公ノ事務所ト云フハ或ノレ説ニハ官庁テ包含スノレカ否ノ点ニ付テ郵便電信

局ノ如キ迄ハ之テ包含スノレモ官庁テ包含セズト云ヘワ然ノレニ民法草案ノ注解ニハ

宮庁テ指スノミナラス国家モ主主翼ニ任ゼザ/レベカラズト云フ於是国家ノ資任論テ

紬起シタノレ所以ナリ国家責任ノ有無ニ就テハ既ニ今村報告委員ノ詳細ニ調王室シタ

ノレ所アノレモ否々報告委員ハ為以ラク国家ト人民トノ関係ノ、民法上ニ明定セザノレテ

可トス単純ノ観察ニテハ国家ト縫ドモ曲事為シタノレトキハ英資ニ任ゼザ/レベカラ

ザノレハ勿論ナリト量産ドモ国家ト人民トノ関係ハ人民相互ノ関係ト均シカラザ vパ

国家ト人民トノ関係ノ、行政上ニ於テ別ニ規定ス/レデ可トス行政上ノ関係テ民法中

ニ不易ノ規定トスノレテ得ザレパ之テ明定セザJレテ妙味アリトス (元尾崎)国家モ

人民ニ対ジテ損害デ及ボシタ jレトキハ其資ニ任ゼザノレベカラズ依テ本員ハ今村報

告委員ノ説ニ賛成スベシ (松凋)国家ノ事務ノ、国家自ラ最大読者ラスナク其責任ア

ノレモノニアラズ今資任テ受クベキ部分テ挙ゲントスノレモ到底挙ゲ尽スコトテ得ザ

ノレベシ (築作)国家モ委託者ト認メラノレトキハ責任アリトスノレヤ (粟塚)然リ

却チ公私ノ事務所ノ、トアノレデ総テノ委託者ノ、トシ属員テ受任者トスJレニ決ス

修正案の説明者である栗塚委員は，圏が不法行為責任を負うべきことは当

然だが，間と人民との間の行政上の関係は民事上の関係とは呉なる場合もあ

るので，行政上の関係を民法で明定しないこととしたという修正の趣旨を述

べたのに対し，尾崎(三良)委員は，むしろ国の賠償責任を暁定する昏の今村
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案に賛成する旨，松岡委員は，国の責任に関する定めを実定法で規定し尽く

すことは不可能である旨などの意見を表明した。結局，同委員会は，民法報

告委員と向じ認識の下で原案(民法報告委員修疋案)を採択したのである。

このように， 373条の文言を最終的に確定した法律取調委員会の議論にお

いて，行政上の事件に関する政府の賠償責任を制限しようとする見解があっ

たことは認められるものの(そしてこの見解は必ずしも国家無答寅の法理に基づいて

はいなかった)，その点での意思一致があって立法化されたわけではないこと

を確認できょう。立法者は，国の損害賠償責任には免責される場合がありう

ることを考麗しながら，その範囲が不明であるため，これを判例jに委ねたの

である。

4) r公私ノ事務所j という文言を削除した立法者意思

さて，上記の最終案はこれ以降修正されることなし枢密院への諮詞を経

て 1890年 3月 27日に裁可され，同年4月に公布された(旧民法は 1893年1月

施行予定であったが，周知のように，結局施行されなかった)。

立法者が「公私ノ事務所j という文言を削除した意図は，上記の経過から

明確に理解することができる。すなわち， 1889年 9月の法律取調委員会民

法報告委員修正案とこれを受けて間年 10月に開催された法律取調委員会の

審議経過に示されているように，国も損害賠償責任を当然負うことを前提と

して，官吏等が国の委託者として活動した結果として損害を発生させた場合

には，民法を適用して国家賠償事件を解決することとしたのである。「行政

権による公権力の行使に起因する損害賠盤責任を否定する趣旨であるJ(前

掲・東京地判 2002・8・27) といえないことは明らかである。

立法者の意闘が上記のとおりであったことの確証は，法律取諦委員会の事

務担当者であった城数馬や森)1民正らが憲井政章の校麗を経て 1890年(明治

23年)に公刊した18民法の注釈書からも得ることができる。同蓄における

373条の注釈を?引用してみよう 201)。

「本条草案ニハ公私ノ事務所ハ其属員ノ加ヘタノレ損害ニ付キ英資ニ任スノレ旨テ明言
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明治憲法体制確立期における国の不法行為責任(3)

シタリシニ修正ノ際之テ邸徐シタリ然リト雄モ其慈決シテ官署テシテ無責任タラシ

ムノレニ在ラス此事タノレ法文テ待タスシテ自カラ明カナワト看倣ジタノレニ因リ遂ニ削

除ニ~リタ Jレナリ蓬シ国府県其他官庁モ義務成立ノ事ニ関シテハ普通法ニ従ノ、サノレ

ヘカラス其属員カ受任ノ事テ行フニ際シ他人ニ損害テ加ヘタノレトキハ之テ婚儀スノレ

ノ義務テ免ノレ苛カラサノレヤ論者ノ普ネク認プ為メメタノレ所ナソ喰実際加害者テ以テ

宮署ノ受任者其受任ノ職務テ行又ハ之テ行プニ際シテ損害テ加ヘタノレモノナノレヤD
ヤデ判別スノレニ付キ多少困難アノレヘキカj

すなわち， I日民法 373条の草案には「公私ノ事務所Jの賠償責任に関する

規定があり，草案修正の際にこの規定を削除したが，その趣旨はけっして官

署の免責のためではなく，法文で定めなくても自明だったから削除に至った

なぜなら，国や府県等の官庁も義務の成立に関しては民法等に従わなけ

ればならないのであって，官吏が受任の仕事を行う擦に他人に損害を与えた

ときは，宮公庁が賠償責任を負うということは誰もが認めているところだか

らだ(ただし実際問題としては，受任者がその職務ぞ行う際に加えた損害なのか，職務

とは無関係の損害だったのかの判定については，多少の悶難があるだろう)一一ーという

のが，立法作業を進めていた者たち自身による「公私ノ事務所」の削徐の経

緯に関する説明である。

以上のとおり， I日民法 373条の原業から「公私ノ事務所Jという文替が削

除された理由は，井上毅の意見によるものではなしあえて明定する必要が

ないとの判断に基づいて，起草作業の担当者がこれそ削除したのである。

5) まとめ

以上から次のことを確認できる。

旧民法 373条において立法者が「公私ノ事務所j という文書を削除したの

は，簡の賠償責任を免除する趣慢ではなし行政上の関係においては免除さ

れうる場合があるという認識を有しつつも，その免除の範闘を実定法上で固

定できないため，これを判例jに委ねるという趣旨である。立法過程のいずれ

の時点、においても， I国権ノ執行J(または f公権力の行使J) に該当する国の行

為について損害賠償責任を否定するという旨の合意は容在しなかった。した
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がって， ["旧民法 373条から闇家責任に関する字句が削除されたことは，少

なくとも公権力の行使に基づく国家責任を否定する立法者意思の表れであ

るJ(前掲・東京地判 2002・8・27) という認定が無根拠かつ誤謬であることは明

らかである。

(6) 旧民法 373条の立案過程における井上毅の役割

1) I自民法の立法者と井上毅

ここで， ["旧民法の立案過程に参加したJ(前掲・東京地判 2002・8・27)などと

位置づけられている井上毅の役舗を確かめておこう。

法律取髄委員会で報告委員として旧民法の立案作業に当たっていたのは，

井上正一報告委員であって井上毅ではない202)。戦後補償請求訴訟における

国側の主張や判決の中には， ["この立法過程に参加した井上毅j とか IIB民

法の起草者Jなどと，両者を同一視する誤解があるカ1203)，前掲・東京地判

もその例だといえる。この種の事実誤認に基づく主張はあまりにも軽率で

あって，許されないといえよう。

さて，では井上毅と!日民法とはどのような位寵関係にあったのであろう

ir、。

井上は当時，法制局長官として外部から意見を述べていたが，起草過程に

は参加していない。また，法律取謂委員会が旧民法 373条の起草過程で「公

私ノ事務所j という文蓄を翻除した趣旨は，上述のようにけっして井上毅の

見解に沿ったものではなかった。したがって，彼の見解をもって「立法者意

思」ということはできず，むしろ法律取調委員会の見解こそが「立法者意

思」とみなされるべきことに異論はないであろう。

一方，井上毅が鴎の不法行為責任を否定する擦に例示していたのは，今自

私たちが結果責任として考えているような事部や損失補償に該当する事例で

あった。また彼は，主権(統治権)を根拠とする賠償責任の免除論や政策判

断の適否(法的判断ではないこと)を理由とする免除論なども主張してい
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明治宝霊法体制確立期における国の不法行為責任 (3)

た204)。要するに，彼は，国家に対する損害賠償請求が認められない場合が

ありうることを，種々雑多な例で示していたのである。したがって，このよ

うな井上の国家賠償責任の免除論を国家無答賓の法理に基づく主張だとみな

すことは，とうてい不可能なのである。

2) 近藤沼三の推測に隠する検討

旧民法 373条の起草過程で「公私ノ事務所」という文言が削除されたこと

が，国家無答責の法理の実定法上の現われだという主張がある。その根拠と

してしばしば援用されるのが，近藤昭三の次の記述である 205)。

「しかし結局，国家責任に民法原則を適用する主張は，最後の段階で敗退

した。井上毅がいかなる方法で『再議ノ機会』をとらえて『未来ノ大問

題』にとり組んだかは詳らかにしえないが，旧民法 373条から国家責任の

規定は姿を消した。弁上毅は，旧民法公布の翌年，圏家学会雑誌に『民法

初稿三百七十三条ニ対スノレ意見』を発表し，国家責任の成立を認めるべき

でない所以を公に定式化し，簡家責任肯定論の敗退を篠認するのである j。

しかし，この記述は次の諸点において明らかに誤りである。

第一に，前述(5)で確認したように，上記文言の部除は，国の賠償責任の

範囲を実定法上で画定できないため， これそ判例に委ねるという趣旨で行わ

れたのであって， I国家責任に民法原則を適用する主張jが「敗退Jした結

果ではない。後述(7)において概観することになるが，現行民法の制定作業

の中においても f国家責任に民法原則を適用する主張Jの是非は，引き続き

検討されていたのである。「敗退Jという評価は事実誤認である。

第二に，井上の主張によって「旧民法 373条から国家責任の規定は姿を消

した」わけではない。井上の上記③今村和郎宛書簡での主張が立法者に受け

入れられたわけでもないし，井上が主張したような理由で f公ノ事務所j規

定が削除されたわけでもないのである (1日民法 373条草案修疋の趣旨は上述のとお

りである)。近藤は，あたかも井上が「再議ノ機会」を?とらえて「未来ノ大問

題Jに取り組んだ結果として上記闘除が行われたかのように推測している
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が，以上のように，これは誤解である。

に，井上を立法者のひとりに数えることは，前述のように，論外の誤

りであるが，井上の 1891年の論文をあたかも立法者の解説のように位誼づ

けているのも誤解に基づくものである。繰り返しになるが，井上は法律取調

委員会のメンパーではなかったし，彼らとはかなり異なった見解を持ってい

たわけであるから，けっして「閤家責任の成立を認めるべきでない所以を公

に定式化し，国家責任肯定論の敗退を確認する」立場にはなかったのであ

る。

第四に，そもそも 1891年の国家学会雑誌論文「民法初稿第三百七十三条

ニ対スノレ意見Jは， その表題からして理解できるように，旧民法 373条の制

定経過を解説したものでも，趣旨説明をしたものでもない。まさしく 「民法

初稿第三百七十三条J一一つまり 393条から 373条に移されたばかりの時点

で， I公私ノ事務所」という文書を有している条文一ーに対して井上が修正

意見守提示した文書なのである。
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「民法初務第三百七十三条ニ対スノレ慈見 井上毅

行政権ノ、国家全容ノ原カテ施行スノレモノナリ故ニ其原カテ実行スノレニ当リ仮令ー

私人ノ権利テ殻摂シ利益テ侵害スノレコトアノレモ権利裁判若クハ訴願ニ依リ之テ更正

スノレニ止リ国家ハ其損害賠償ノ寅ニ任スノレモノニ非ス〔中略〕

今之テ各国ノ学説ニ考ブ/レニ民法起草者〔ボアソナード〕ノ説ク所ト大ニ異ナノレ

モノアリ其ノ証左ノ如シ

〔中略一一フランス，ベルギー， ドイツ，イギリス，オーストワア，アメリカの国

家賠償法秘・学説・判例の紹介〕

以上ノ側証ト学説トニ徴スレハ欧米諸国ニ於テ行政権ノ原カテ執行センカ為メ織

権アノレ官吏ノ笑行シタノレ事件ニ付テハ設令一個人ノ権利テ毅損シ若クハ利益テ侵害

スノレコトアノレモ国ハ其ノ処分デ更正スノレニ止リ損害賠償ノ責ニ任セス機売買，賃貸

ノ如キ私権上ノ行為ニ属スノレトキ若クハ鉄道，郵便，電信ノ如キ特ニ条例テ以テ猿

筈テ担保シタ/レ場合ニ非サレハ其責ニ任スノレコトナシ

職権アノレ官吏カ行政権ノ原カテ執行センカ為メ施行シタノレ事件ニシテ人民ノ権利

テ段援シ若クハ利益テ侵害シタノレトキ私権上ノ所為ト等シク民法上ノ原則テ遜用シ

テ政府主主ノ損察賠償ノ責ニイ壬スヘシトセハ社会ノ活動ニ従ヒ公共ノ安慾テ保持シ人

民ノ幸福テ増進センカ為メ便窓経理デ為サ、ノレ可カラサノレ行政機関ハ為ニ其ノ運転

テ揮磯セラレ危険ナノレ効果テ呈出スノレニ至ラン，現行民法ニハ此ノ条ナシj
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この文書を一読すれば理解できるように，その内容は，前記のモッセの答

議などを抜粋・要約しながら，ボアソナードの原案 (1889年6月時点の改訂案初

稿 373条)について修正を主張するものである。実は，この論文は， もとも

と「民法三百七十三条ノ修正テ望ム意見j という題名で執筆されていた206)。

提出先は不明だが，ボアソナード原案の修正を要望する開一文面の文書であ

る。両者の実質的な相違は，上記「修正テ望ム意見j末尾の「故ニ民法草案

三百七十三条ノ、適当ノ修正アランコトテ望ムj という文章が部除され，国家

学会雑誌論文では「現行民法ニハ此ノ条ナシJという文章に差し替えられて

いる点、だけである。以上のような「民法初稿第三百七十三条ニ対スノレ意見j

という論文の内容と作成の経緯をふまえれば， この論文が!日民法 373条の成

立過程を解説した論文ではないこと，ましてや「国家責任の成立を認めるべ

きでない所以を公に定式化し，国家責任肯定論の敗退を確認するj論文であ

りえないことは明白である。

3) まとめ

以上から次のことを確認できる。

井上毅の見解を!日民法 373条の立法者意思とみなすことはできない。つま

り，井上毅の書簡類が開条草案の修正のきっかけになった可能性は認められ

るが，井上の意留がその修正内容に反映されたということはできない。ま

た， r井上『意見』に定式化された主張に基づく!日民法J207)という近藤昭三

の説は，旧民法 373条の評価としても，歴史的事実の認識としても，誤りで

ある。

j主

153) 下山・前掲注 63)参照。

154) 国側の主張として，たとえば訟月 49巻 11号 91頁(東京地判 2002・6・28・前掲注

3)の別紙 3(被告の主張)は f明治 23年に制定された裁判所構成法の制定の際にも，

司法裁判所においてかかる訴訟〔公権力の行使に該当する措置によって生じた損害に

ついての損害要償の訴え〕を受理する明文の規定(帝国司法裁判所構成法草案 33条)

が草案から別総された。この点，向法の制定に携わった井上毅の提出した意見書にお
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いて， I第一 留ニ対スノレ訴訟ノ事 ……〔中略)J (ここで三十二条とは，帝国司法

裁判所構成法草案 33条に相当する。)とされてお札 これによれば，井上は，園芸家無

答案の法理主T根拠に国家賠償訴訟を司法裁判所に提起できないとしたのであり，この

意見書が客観約に通った形で裁判所構成法が制定されたのである」としている。他の

訴訟でも国側はほぼ悶様の主張を行っている。判決として，前掲注 3)のほか，たと

えば東京高半U2005・5・13(判例祭未受載，平頂山虐殺訴訟)72頁は， I井上毅の上記

意見書……が出されたのは明治 20年ころと思われ，井上毅が法制局長官に就任する

前ではあるが，その影響力は強かったものと窓われ，結果的に，地方裁判所の権限か

ら国又は公共団体に対する賠償請求訴訟が削除される形で裁判所構成法が制定され

たJと推測した上で， Iそうすると，行政裁判法，裁判所構成法及び旧民法が公布さ

れた明治 23王手当時，立法者は，権力的作用に基づく損害についての国家の賠後責任

は特に法律で定めた場合を除いてはこれを認めないとの統ーした意思に基づきこれら

の法律を制定したものといわざるを得ない」と認定している。

155) 前述 3(9)および後述4(6)参照。

156) 法律取調委員会「帝国司法裁判所構成法議案議事筆記j 法務大臣官房司法法制調査

部(編)~日本近代立法資料議書 25.1商事法務研究会， 1986年， 8頁， 40-42賞。

157) 向上 41-42頁参照。

158) 向上 216頁， 227頁。

159) 梧陰文庫ふ2232。活字印刷の車案に，手書きで「国」を「国庫」と修正するなど

の書き込みがある。ただしこれらの書き込みは，この後の草案修正に反映されてはい

ない。なお，②案の f官吏官庁又ノ、政府ニ対スノレ訴訟jが③案において「官吏又ハ国

ニ対スノレ訴j に修正された主たる要因は，旧民事訴訟法(1890年制定) 14条との平

灰を整えることにあった。この点については，後述(4)4)参照。

160) 井上・前掲注 53)。下線は原文傍線。作成年月は，木野主計『井上毅研究J続群番

類従完成会， 1995年所収の f井上毅年譜J(481 J[)による。

161) 前掲注 26)・129)および4(3) 2)における⑥案の検討を参照。

162) 後述(4)3)参照。なお，④案第一が後続の審議に影響を及ぼさなかったことについ

ては， (4)3)の枢密説での審議および4)の民事訴訟法 14条に隠する審議，第三につ

いては，官吏の個人賂・償責任に関する後述(7)の法典調査会等での審議および 5(4)の

大審院判決(1906年)の見解を参照。

163) 法律取調委員会「井上法制j局長官ノ意見ニ対スノレ弁明j法務大包官房司法法制調査

部(編)~日本近代立法資料議書 m 商事法務研究会， 1988年， 57賞。

164) 梧陰文庫 B-2233(帝溺裁判所構成法草案)による。この草案は，③案の修正であ

り，また井上の法制局長官就任以前のものと考えられる(表紙に他筆で「書記官長j

と記ちれている)ので， 1888年 1月ごろの案だと推定できる。

165) 梧陰文庫 B-1985o

166) 元老院での審議については， ~元老院会議筆記後期第 34 巻i 元老続会議筆記刊行
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会， 1989年， 307-313頁参照。“大体ノ可否"を論じ，原案を可決した。

167) アジア歴史資料センター・帝国裁判所構成法(枢密院御下附案)， h社p://帆仰.jacar.

gO.JP掲載。

168) W枢空普段会議議事録三』東京大学出版会， 1984年， 144頁以下。染野義信「司法制

度(法体制緩JL殿 )J 鵜銭信成ほか編『講座日本近代法発達史 2~ 効率書房， 1958年，

156頁以下(染野『近代的転換における裁判制度』効茶番房， 1988年， 145頁以下)に

よれば，枢密院は，帝国主霊法の裁判権関連の規定を受けて，法案中の総括的な規定を

すべて削除し，これとの認手口をとるために 2条を設けた， とされている。

169) 前掲注 168)W枢密院会議議事録三.n155頁， 188頁。

170) 梧陰文庫 B-2065o

171) 下山・前掲浅 62)69頁。

172) 前掲注目4)掲記の国側の主張を参照。

173) 上記①案・②案の 8条 2項が権限裁判所の設置を定めていたことも，これらの条項

の制定目的が管轄問題の処理にあったことを示している。なお，権限裁判所に関する

規定は，最終的には，一般法たる裁判所構成法の中ではなく，特別法たる行政裁判法

(20条 2項)に委ねられた。

174) 前掲注 168)r枢密院会議議事録三三.n145-152 J言。

175) 向上 155-157頁。

176) 弁上がこの積の事件の救済の途として訴願を想定していたことについては，前掲注

26)および4(3)2)の各所にみられる井上の見解を参照。

177) たとえば，法案起草作業にあたっていた法律取調委員会は，上記⑤ f弁明Jにある

ように， r園ノ字ニ対シ霞チニ国玉又ノ、政府(主トシテ行政上テ指ス) ト解スノレハ本

法ノ意ニアラス皇族ニ対スノレ民事訴訟スラ統ニ特穏ノ管轄テ設ク此ヨリ以上ハ此法律

ノ及フ所ニアラサノレコト知ノレへシ」と述べて，特別法による管轄の例外規定がない限

り関に対する民事訴訟は司法裁判所の管轄に属する旨を確認していた。また， I日民法

の立法作業担当であった大審院判事の磯部四部も， I帯条の注釈としてf(民事裁判所

と刑事裁判所が〕雨ツナカラ唯一ノ裁判所ニ於テ之テ裁判ス/レコトテ得ハ事筒ニシテ

遺憾ナキデ保テハナリ然リト居住モ種々ノ理由アリテ或ノレ事件ニ限リ特別裁判所テシテ

裁判セシムノレコトテ要スノレモノアリ例へハ陸海軍裁判行政裁判高等法院裁判ノ如キ楚

ナリ…・ー楚ν皆ナ特別裁判所ノ設立テ要スノレ理由ナリトス本条ノ但書ハIlPチ此等ノ場

合テ指示シタノレモノト知ノレヘシJCW裁判所構成法注稼.!I [1889年〕信山社， 日本立法

資料全集別巻 181，2000年， 12-13]室)と述べている。

178) 下山・前掲注 62)69頁。

179) 染野・前掲注 168)158真。

180) ノレドノレプ「裁判所構成法注釈」司法資料 259号(裁判所構成法実施 50周年記念号，

1939年)14-15頁。裁判所構成法に対するノレードノレフの関与については， rオツトー-

jレドノレプに就てj 悶誌 1-5貰。前掲の②案の解説として，ノレードノレブ「裁判所構成
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法修正潔白書j法律取調委員会・前掲注目6)256頁がある。

181) なお， r憲法義解』自体は，上記の鉄道路線敷設の例によって損害賠償訴訟が行政

裁判所の管轄に属する旨を主張しているわけではない。上記ノレードノレアの引用からも

理解できるように， r憲法義解』は，政策の適否(適法な手続を経て行われた鉄道路

線選択決定の不当性)を理由とする訴訟の提起が詐きれないことの例証としてこの例

を挙げているであって，損筈賠償請求訴訟の例として挙げているわけではないのであ

る(伊藤・前掲注 15)100頁参照)。この種の紛争が訴訟ではなく請願によって解決

されるべきことは，弁上毅がくり返し主張していた事柄であった(官官掲注 89)・129)

など参照)。以上をふまえると， r懲法義解iの意図から外れるにもかかわらずノレード

ノレフが上記部分を引用した趣旨は，行政裁判所の管轄事件を最大限に見積もる解釈合

例示することにあったといえるだろう。市町村吏員に対する擦害賠償譲求事件が行政

裁判所の管轄に属することについては，前掲注 140)参照。

182) 法律取調委員会「民事訴訟法草案議事筆記j法務大臣官房司法法制認査部(編)m

本近代立法資料援護:22.1商事法務研究会， 1985年， 49-54笈。

183) 本節(2)および 5(2)， とくに大判 1891 (明治 24)・4・7裁判粋誌・民事集6巻 135

頁(長野県知事選法処分取消請求事件)，大半U1897 (明治 30)・3・26民録3輯 3巻 178

頁(鉄道路線決演援護要償請求事件)など参照。

184) 損失補償請求事件の却下判決の例として 1907(明治 40)・5・6民録 13輯 476頁(徴

発賠償金請求事件)，公法人に対する請求である奈佐理由とする却下判決の例として

1899 (明治 32)・6・泌氏録 5輯 6巻 89頁(水路工事取除復旧議求事件)， 1914 (大正

3)・11・9民録 20鵜 762頁(商業会議所滞納経費請求事件)，公法上の債権であること

を理由とする却下判決の例として 1900(明治 33)・6・14民録6輯 6巻 64貰(官吏俸

給金請求事件)， 1904 (明治 37)・5・10民録 10斡 641頁(競売代金配当請求事件)な

ど。

185) 前掲注目4)の東京高判 2005・5・13参照。

186) 前述 2(1)参照。

187) 法律取調委員会「民法草案財産編人権ノ部議事筆記 1自第 23回至第 34回」法務

大医官房司法法制調査部(編)r日本近代立法資料叢書 8Jl商事法務研究会， 1987年，

177賞。松本・前掲注 7)IW国家無答資の法理Jと民法典J358-359頁も参照。

188) 法律取調委員会 f民法草案財産編再調査案議事筆記j法務大臣官房E司法法制調査部

(編)W日本近代立法資料議書 1l.l商事法務研究会， 1988年， 216頁(第 8問・ 1888

年〔明治 21年J10月2臼)。

189) 法律取調委員会 f民法家案再認査案議事筆記j法務大臣宮房司法法制調査部(編)

rs本近代立法資料議書 15Jl商事法務研究会， 1988年， 67頁。

190) モッセ・前掲注 37)1国ノ民法上損害賠償義務ニ関スノレ窓見J。

191) 井上毅 11889年 6月 22日付今村和郎宛書簡」井上毅伝記編纂委員会(編)r井上毅

伝史料編第四』国学院大学図書館， 1971年， 323頁。
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192) 前掲注 19) r井上毅伝史料編第五~ 80 J[。

193) 前掲注 191) r井上毅伝史料編第四~ 639賞。

194) 外国人法律顧問および法律取締委員会の各委員の意見は， I民法草案財産編第三七

三条 国家ノ責任ニ関スノレ意見(完)J (法律取調委員会「民法草案財産編第三七三条

ニ関スノレ意見J)法務大臣官房司法法制調査部(編) r 日本近代立法資料議書 16~ 商事

法務， 1988年， 1頁以下に掲載されている。

195) 前掲注 74)I民法事案財産編第三百七十三条」および前掲注 194)参照。 9月4日と

いう日付は商委員の意見による。まずこ，今村意見に関する意見聴取であったことは，

各委員の意見から明らかである。

196) 今村和郎報告委員意見「国家ノ責任ニ隠スノレ意見」法律取調委員会・前掲注 194)

29頁以下。

197) 委員会の最終案については，法律取調委員会・前掲注 74)I民法財産編第三百七十

三条J398-399頁。最終案作成直前の各委員の見解については法律取調委員会・前掲

注 194)18頁以下。

198) したがって， I結局，爵家妥任に民法原則を適用する主張は，最終段階で敗退し

たJ，I井上『窓見書』に定式化された主張にもとづく!日民法J(近藤・ 224頁， 226 

頁)という評価は事実誤認に基づくものであって， Iその跨の (373条の修正に至る〕

経過は明らかでない」状態の下で行った推測によって井上の意見蓄を過大評価し，そ

の結果として生じた誤解だといえよう。詳細については， (6) 2)参照。

199) 前掲注 74)I民法財産編第三百七十三条J398 J言。

200) 当日の審議の様子は法律取調委員であった尾崎三良の『尾崎三良司記jからも知る

ことができる。なお，尾崎は井上毅の後任(第3代)の法制局長官である(在任期間

は， 1891年 6月10日から 1892年 8月20日まで)。

f十月十白木雨

例刻司法省出仕。民法会議。今朝会議ノ始ニ於テ，民法財産編第三百七十三条ノ

修正ニ付会議アリ。比率タ/レ，政府ガ官吏ノ行政上ノ事ニ付或ノレ人民ニ損害テ被ラ

シメタ/レモ，英資ニ任ゼズトスノレノ論ナリ。予ハ之ニ不向意テ唱へ，仮令へ政府ト

イヘドモ人民ノ権利テ答シタノレトキハ，相応ノ償テ為サ '{Jレベカラズ，若シ官吏法

ニ背キ処分シタノレ事柄ニイ寸テハ，当該宮吏其責ニ任ズベシト主張シタレドモ，皆目

ク，法理ニ於テハ其通ワナリトイヘドモ今日之テ実施スノレハ難シ，故ニ法文中公私

ノ事務所ト去フ事テ改メテ事務ノ委托者ト為シ，政府ガ委托者ト為ノレ場合ト否トハ

時ノ裁判官ノ心証ニ任スノレ事ニ決ス。〔後略JJ伊藤隆・尾崎春盛(縞)・前掲注 74)

『尾崎三良日記・中巻~ 319-320賞。

201) ボアソナード言"定・富井政章校閲・本野一郎ほか・前掲注 74)712-713 J[。なお，

本野一郎は法典調査会の委員として現行民法 715条の制定作業にも関与した。寺尾亨

は当時，東京大学助教授である。

202) 法律取調委員会の名簿は， I法典(民法商法)ノ編纂及其公布j伊藤博文(編)r秘
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書類纂法制関係史料上巻』原書房， 1969年(原本 1934年)， 282]まに掲載されてい

る。

203) 東京地判 2002・6・28訟務月報49巻 11号 31賞。ほかに，前掲注 70)・75)など参照。

204) 以上のような井上の見解については，前掲注 18). 25)・26)・47)・181)など参照。

205) 近藤・前掲浅64)224-225頁。

206) 稽陰文庫 B-2300。

207) 近藤・前掲注 65)参照。

〔付記〕本研究は， 2004-2005年度科学研究費補助金(基盤研究 C)および 2006

年度早稲田大学特定課題研究助成費による研究成果の一部である。
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