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�. 問題の所在

本稿は､ 国家賠償 (以下､ ｢国賠｣ という) 制度を憲法上の要請という

観点から考察することを目的とするものである｡ 憲法��条は､ 公務員の

不法行為による損害賠償について､ これを ｢法律の定めるところにより｣､

国または公共団体に求めることができると規定しており､ この規定をうけ

て国賠法�条が制定されたことは周知のとおりである｡ このことから憲法

学は､ 憲法��条の趣旨は国賠法�条に現れているとして､ 国賠請求の要
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件に関する検討を行政法学に委ねてきたということができよう�｡ しかし､

憲法附属法律は､ 当然のことながら憲法の趣旨を実現したものである必要

があり､ その意味で憲法規範の内容形成が充分であるのかという観点から､

国賠請求の要件に関する検討を加える必要があると考えられる｡

こうした検討を試みるきっかけは､ 違法な公権力の行使による損害の賠

償責任を定めた国賠法�条にいう ｢違法｣ (以下 ｢国賠法上の違法｣ とい

う) の概念をめぐる行政法学の議論にある｡ 周知のとおり国賠法上の違法

については､ 判例上､ 処分の違法を問題とする取消訴訟におけるそれとは

異なり､ 公務員が職務上の注意義務に違反したことであると捉える ｢職務

義務違反説 (職務行為基準説)｣ が有力となっている�｡ これは取消訴訟に

おける違法概念との違いに着目して ｢違法性二元説｣ とも呼ばれるが､ そ

の一方､ 学説では国賠法上の違法を取消訴訟におけるそれと同様なものと

見る ｢違法性一元説｣ が支配的である�｡

違法性一元説は､ 国賠制度を行政法の基本原理である ｢法律による行政

の原理｣ の一環として理解し､ その理解から国賠法上の違法を把握しよう

とする試みであるということができよう｡ 例えば､ 代表的な行政法学の概

説書では､ こうした考え方を国賠制度の歴史的展開のなかに位置づけなが

ら､ 次のように説いている｡

｢論理構成としても､ 行政行為それ自体との違法とは別に国家賠償法

上の違法の概念を立てることには疑問がある｡ というのは､ 行政行為

は法律に適合していることを要請され､ また､ その要請を充たしてい

る限りで損害賠償法上の責任を負わない｡ これに対して､ 行政行為が

違法な場合においても､ 当初は主権無答責の法理､ 違法行為の国家帰

属不能の理論によって､ 国家の損害賠償責任が否定されていたのであ
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る｡ しかし､ この�つの法理が放棄されることになり､ 国家の行為が

違法であれば､ 国家賠償の途が開かれることになったわけである｡ し

たがって､ 中心となるのは､ 客観的な法秩序に照らして国家行為が違

法と評価されるかどうかである｡｣�

以上に引用した見解は､ これを素朴に受け取ると､ 公務員の故意・過失

の有無にかかわりなく違法な行為による損害に対して国家が賠償責任を負

うことを説くものであるように思われるが､ 必ずしもそうした無過失責任

主義に至るものではない｡ 国賠法�条は､ 賠償責任の成立要件に公務員の

故意または過失を要件としており､ 判例において職務上の注意義務違反が

なかったとされるような公務員の行為については､ 違法性一元説に立った

場合にも､ 結局､ ｢違法無過失の行為｣ として賠償責任は否定されている

からである�｡ したがって､ 現在までのところ違法性一元説は､ 少なくと

も賠償責任の有無については解釈上の実益をもたない議論であり､ もっぱ

ら論理構成のレベルにおいて主張されているといわざるを得ないであろ

う�｡

こうした理論状況は､ 国賠法という実定法を前提とした法解釈論として

は､ 不可避なものと考えられるのかもしれない｡ しかし､ �違法な国家活

動に対して国家は賠償責任を負うという原則が､ 法律上､ 過失責任という

要件によって修正を受けている�という考え方には､ 法学の議論としては

論理の逆転が存在しているおそれがある｡ この逆転が生じるのは､ その原
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則が憲法上の要請であると考えられる場合である�｡ 国賠制度は､ 後に見

るように､ 法律による行政の原理に加えて､ 憲法が規定する生命・身体に

対する権利 (��条) や財産権 (��条�項) の保障､ さらに平等原則 (��

条) などのひとつの現れであると捉えることができるのであって､ これら

の憲法上の権利や原則から導かれる要請に過失責任主義をとる国賠制度が

十分に応えていない場合には､ 国家にはなんらかの対応をすべき義務が生

じていると考えられる｡

もっとも､ これは必ずしも国賠法�条が規定する過失責任主義の根本的

な転換を迫るものではない｡ 後に見るように同条の解釈の枠内においても､

過失を緩やかに認定することなどにより､ 実質的に無過失責任主義の方向

へと接近する動向が判例上見られ､ 学説上も様々な理論構成が提唱されて

きたことは､ 広く知られるとおりである�｡ 本稿の検討は､ これらの動向

に憲法上の根拠があることを示す試みである｡ そのために､ ドイツ連邦通

常裁判所の判例において展開されてきた無過失責任の法理を憲法上の要請

という観点から再検討すること､ これが本稿の課題の一つである｡

なお､ この検討を通じて､ 上記の国賠法上の違法概念をめぐる論争を考

察するうえでも有益な視角を得ることができると思われる｡ わが国の学説・

判例における国賠法�条の解釈論には､ ドイツの国家補償法における ｢職

務責任｣ (�	
��
�
���) という過失責任の制度に加えて､ ｢収用類似の

侵害｣ (��
������������������������)､ や ｢犠牲補償請求権 (��������

����)｣ などの歴史的背景を異にするさまざまな無過失責任の法理に相当

する考え方が混在しており､ そのことが議論を混迷させていると考えられ

るからである｡ これらの制度や法理がなにを対象としており､ 相互にどの

ような関係に立つものであるのかを明らかにすることにより､ 違法概念に

ついても､ ふたつの見解の対立の意味が整理できるのではないかと考えら
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れる｡

以上のような問題意識から本稿では､ ドイツにおける無過失責任の法理

における憲法上の要請を明らかにした後､ それを手がかりにわが国の国賠

法�条をめぐる判例に検討を加え､ その課題を明らかにすることにしたい｡

�. 無過失責任の法理における憲法上の要請

ドイツの連邦通常裁判所 (��������	
��
����) の判例は､ 上記の ｢収

用類似の侵害｣ や ｢犠牲補償請求権｣ の法理などにより､ 違法無過失な侵

害に対する国家または公共団体の責任を認めており､ その経緯については､

わが国においても､ すでに����年代から��年代にかけて秋山義昭､ 宇賀

克也らの国家補償法研究者によって詳細な検討が加えられている� ｡ もっ

とも､ ドイツにおいても国家補償法の分野は､ ｢全体として重層的で､ 隙

間のある､ 見渡すことのできない対象を形づくっている｣��といわれるこ

とすらあるように､ これらの法理の生成の経緯は必ずしも平明ではなく､

その解釈も一様とはいえない｡ そこで以下では､ (�) ドイツの国家補償の

関連法規を確認した後､ (�) 収用類似の侵害および (�) 犠牲補償請求権

の法理を筆者なりに整理したうえで (�) 違法無過失な侵害に対する補償

の根拠に関する議論に検討を加えて行くこととしたい｡

(�) 国家補償の関連法規

ドイツ連邦共和国基本法 (����年制定・施行｡ 以下､ ｢基本法｣ という｡)

は､ ��条�項において財産権を保障し､ 同条�項において収用および補

償に関する規定を置いている｡ 同条�項は､ ｢収用 (��
�
�����) は､

国家賠償制度に対する憲法上の要請

(名城 ���) ��－�－�

９ 秋山義昭 ｢ドイツにおける国の無過失責任論 (�)～(�)｣ 北大法学論集��巻�
号 (����年)��－��頁��巻�号 (����年) ��－��頁���巻�号 (����年)
���－���頁���巻�号 (����年) �－��頁���巻�号 (����年) ���－���頁｡
宇賀克也 『国家責任法の分析』 (有斐閣､ ����年) ���－���頁｡

�� ���������������������
�����	 !�
����	���
���"����"������#"���
(§ ��$!�������	�)"



公共の福祉のためにのみ認められる｡ 収用は､ 補償の方法と範囲を定める

法律によるか､ またはこれに基づいてのみ行うことができる｡ 補償は､ 公

共の利益及び当事者の利益を公正に考慮して決定するものとする｡ 補償の

額を理由として､ 争いのある場合は､ 通常裁判所への出訴の途が認められ

る｡｣ と定めている｡ これは､ わが国憲法における損失補償 (��条�項)

に対応する規定であることはいうまでもなく､ ほぼ同様の定めは､ ヴァイ

マル憲法 (����年制定・施行) ���条��にも置かれていた｡

公務員の不法行為による損害賠償責任について基本法��条は､ ｢ある者

が､ その担当する公的職務を行うについて､ 第三者に対して負う職務義務

(��	
��
���	) に違反した場合､ その者が服務する国家又は団体は､ そ

の責任を負う｡ 故意または重大な過失があった場合には､ 求償権は留保さ

れる｡ (以下略)｣ と規定している｡ これは､ ｢職務責任 (��	
���	���)｣

と呼ばれる賠償責任を定めたものであるが､ 本条は､ ドイツ民法典 (����

年制定､ ����年施行) ���条�項の ｢公務員が故意または過失により第三

者に対して負う職務義務に違反した場合､ 当該公務員は､ それによって生

じた損害を当該第三者に補償しなければならない｡｣ という公務員の自己

責任を定めた規定を受けて､ その賠償責任を国家または団体が代位するこ

とを主旨として制定されたものである (やはりヴァイマル憲法の���条��

に､ ほぼ同様の条文が置かれている)｡ もっとも後に見るように､ 今日で

は､ 基本法��条は単なる民法上の責任の転換を規定したものではなく､

憲法上の規定として職務責任の基本原則を定めたものとみる見解が有力で
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ある��｡

なお､ 基本法��条にいう ｢職務義務｣ の概念は､ 職務を行う者が雇用

主である国家に対して負う義務であり､ いわゆる行政の内部関係上のもの

であることには注意が必要である｡ したがって､ ｢第三者に対して負う職

務義務｣ とは､ 職務を行う者がある国民に対して一定の行動をとる､ とら

ないという義務を国家に対して負っていることを意味する｡ この ｢今日で

は奇妙に思われる構成｣ には､ もともと､ 公務員が自ら賠償責任を負うと

いう､ 民法典���条に見られる職務責任の要件として定められたものであ

るという背景があることが指摘されている��｡ もっとも､ 公務員が国民に

対して (つまり､ 外部関係においても) 適法に職務を遂行するべき職務義

務を負っていると考えれば､ 結局､ 職務義務違反と行政の違法性の概念と

は､ 原則として重なり合うことになる��｡

(�) 収用類似の侵害

違法無過失な行為による侵害のうち､ 財産権の侵害に対する補償を根拠

づけるのが ｢収用類似の侵害｣ の法理である��｡ 連邦通常裁判所が､ ����

年�月�	日の判決�
において収用類似の侵害という概念を導くために用

いた論理は､ 今日では ｢いわんや論理｣､ ｢なおさら論理｣ (��
��������
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���������	
��
��) として広く知られるものであった��｡ すなわち､ �財

産権に対する適法な侵害に対して基本法��条�項が規定する収用補償が

認められるのであれば､ なおさら､ 違法な侵害に対して補償が認められる

べきである�､ と｡

連邦通常裁判所は､ 上記判決において ｢ヴァイマル憲法���条または基

本法��条を類推適用して当事者に補償請求権が発生するような収用類似

の事実｣ という表現を用いている��｡ ここでは収用類似の侵害に対する補

償は､ 基本法��条�項が規定する収用補償であると考えられているよう

にも思われる��｡ しかし､ 基本法に基づく補償という考え方は､ ����年�

月��日の連邦憲法裁判所判決 (いわゆる ｢�������������
判決｣)�� に

よって､ 成立し得なくなった��｡ 同判決は､ 同条同項の ｢収用は､ 補償の

方法と範囲を定める法律によるか､ またはこれに基づいてのみ行うことが

できる｣ とする文言 (いわゆる������ !"������) を根拠に､ 補償を定

めていない法律に基づく収用は取消されるべきであるとして､ 基本法のみ

に基づく補償を認めなかったからである｡

再び連邦通常裁判所の上記判決に戻ると､ そこでは同時に ｢ライヒ裁判

所の判決がプロイセン諸国のための一般ラント法序章��､ ��条を類推適

用して､ いわゆる犠牲補償請求権へと発展させた原則は､ 引き続き慣習法

として有効である｣ という見解が示されている��｡ 違法無過失な侵害に対

する補償は､ 実はすでにヴァイマル憲法下においてライヒ裁判所

(#�����
�$����) の判決が認めていたところであった��｡ 当時､ 根拠と

されていたのは収用補償の規定ではなく､ ����年の ｢プロイセン諸国
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のための一般ラント法 (�����������	
����
���������������
���

��

���)｣ 序章に規定された ｢犠牲補償請求権 (������������
�����
�)｣

であった｡ 同法は､ 共同体の福祉を促進する権利および義務に対する国民

の権利および利益の譲歩 (��条)､ および ｢自己の固有の権利及び利益を

共同体の福祉のために犠牲にすることを強制された者｣ に対する国家の補

償義務 (��条) を規定している｡

こうして､ 収用類似の侵害に対する補償は､ �
��
���������判決以降

も､ 犠牲補償請求権を根拠として存続することとなった｡ 以上のような判

例の展開に鑑みて､ ｢収用類似の侵害は､ 理論上､ 収用から切り離され､

独立している｣�� という説明もみられるようになり､ ｢犠牲補償

(����������������
��������)｣ という概念のもとにこれを位置づける

体系化の試みもある��｡ もっとも､ だからといって､ 収用類似の侵害の法

理が基本法��条と無関係であると考えられているわけではない｡ 同条�

項が規定する財産権の保障が補償の重要な根拠であることは､ しばしば指

摘されるところであり��､ 連邦通常裁判所も ｢収用類似の侵害は､ 基本法

��条の財産権の保護から導かれる｣ 旨を繰り返し述べている��｡ 違法性に

関わる部分を除けば､ 収用類似の侵害が認められる要件も構造的には収用

のそれと同様であり､ 公共の利益を目的とした公法上の行為による財産権

の侵害の結果､ 特別の犠牲が生じたことが必要とされる��｡ こうした要件

国家賠償制度に対する憲法上の要請
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の存在は､ 見方を変えれば､ 収用類似の侵害が､ その後の法理の発展にも

かかわらず､ 基本的に収用と同様なものと位置づけられていることの証左

とみることもできよう｡ 収用類似の侵害が､ 基本法��条�項の類推適用

ではなくとも､ ��条を根拠として､ ｢収用と同じように｣ 補償されると要

約されることがあるゆえんである��｡

さて､ 当初､ 違法無過失な行為について認められた収用類似の侵害の法

理は､ 次第にその対象を拡大して行くことになる｡ 連邦通常裁判所は､ す

でに上記の判決後まもない����年��月��日に､ 違法有過失な行為につ

いても収用類似の侵害であるとする判断を示している｡ この判断を導いた

のは､ 違法な侵害による損害が補償されるという原則は､ ｢当該侵害が有

責になされた場合には……なおさら (	
��
	
��) 適用を受けなければな

らない｣ という判示に明らかなように､ やはり ｢なおさら論理｣ であっ

た��｡ 連邦通常裁判所は､ その後の判決において､ この論理をやや敷衍し

て､ ｢権力的行為を違法な場合でも受忍することを強制された私人に……

国家が活動する機関に責任があるという理由のみで､ 収用や犠牲の法思想

から生じる補償請求権を認めないのは不合理である｣ とも述べている��｡

こうして､ 収用類似の侵害の対象は､ 職務責任のそれと重なり合うことと

なったが､ 両者の請求は､ いずれが優先・劣後するというものではなく､

同時に行うことができるとするのが判例の立場である��｡

さらに連邦通常裁判所は､ 収用類似の侵害における補償の要件である

｢特別の犠牲 (����	
���	
)｣ は､ すでに侵害の違法性によって生じてい

るという見解を明らかにしている｡ 違法な侵害による犠牲は､ ｢法律上の

一般的な犠牲の限界を超えており､ 平等原則の命じるところに従って補償

論 説
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すべき､ 特別の犠牲となるからである｡｣��｡ �������	���
�は､ この判

例の展開には大きな意味があるとして､ 次のように解説を加えている｡ 従

来は収用類似の侵害が認められるためには､ 違法性のみを除いて特別の犠

牲その他収用のすべての要件が充たされなければならないとされていたも

のが､ 違法性こそが特別な犠牲という本質的な要件であると考えられるよ

うになった｡ こうして､ ｢侵害の違法性にもかかわらず補償がなされる､

というだけはなく､ 侵害の違法性ゆえに補償がなされる｣ ようになったの

であり､ ｢収用類似の侵害の法理は､ 国家機関の違法な行為を理由とする､

有責性とは無関係の直接的な国家の賠償責任へと発達したのである｣､ と��｡

なお､ こうして現在に至った ｢収用類似の侵害｣ の国家補償法における

位置づけは､ 以下のように図式化できるであろう｡

(�) 犠牲補償請求権 (狭義)

上記のように､ 連邦通常裁判所の判例において収用類似の侵害の法理は､

犠牲補償請求権によって根拠づけられている｡ 共同体の福祉のために自己

の権利利益を犠牲にした者への補償を内容とするこの請求権は､ さらに適

法な事業等の影響により周辺住民等に生じた損害である ｢収用的侵害

(�
�
��


�
���
�����)｣ (わが国でいう ｢供用瑕疵｣ に相当するもの)

に対する補償の根拠ともなっている��｡ これらの法理は財産権の侵害を対

国家賠償制度に対する憲法上の要請
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象としたものであるが､ そのほかの侵害については､ 犠牲補償請求権がい

わば直接適用されることになる｡ これを狭義の犠牲補償請求権と呼ぶこと

もあるが､ その対象とされてきたのは､ 基本法�条�項 (｢何人も､ 生命

への権利及び身体の不可侵への権利を有する｡ 人身の自由は､ これを侵す

ことができない｡｣) の保護法益である生命､ 身体､ 人身の自由のみである

とされる��｡ これらの法益の侵害があった場合には､ それが無過失なもの

であったとしても補償がなされるのが､ 犠牲補償請求権の法理の要求とい

うことになるが､ 実際には､ そうしたケースの大部分は法律により規律さ

れており､ この法理が直接適用される場面はあまりないといわれている��｡

法律による犠牲補償請求権の代表的な例としては､ 予防接種による障害､

無罪の者の逮捕を理由とする補償があげられている��｡

なお､ この法理の内容および要件は､ 財産権を対象としないという点を

除き､ すでに見た同じ根拠を有する収用類似の侵害の法理と同様であるた

め��､ これ以上､ 詳細には立ち入らない｡

(�) 国家補償の根拠づけをめぐる議論

判例のいう犠牲補償請求権を支える基本法上の原則としては､ 収用類似

の侵害については基本法��条�項の財産権の保障､ 狭義の犠牲補償請求

権については同法�条�項の生命・身体・人身の自由への権利の保障があ

げられるが､ これに加えて同法�条�項の平等条項から導かれる負担の公

平の原則があるとみることができよう��｡ もっとも､ 犠牲補償請求権それ

自体の対象は必ずしも憲法上の法益に限られていないことや､ その後の判

例における対象拡大の結果､ 収用類似の侵害の法理が ｢違法な行為に対す

る国家の賠償責任｣ へと発展したともいわれる状況に鑑みると､ ドイツに

論 説
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おける国家補償の内容は､ ｢およそ違法な行政活動により生じた損害をす

べて補償する｣ というような非常に広範なものと理解され得るのではない

かとも思われるが､ この印象は必ずしも正確とはいえない｡ そこで､ 無過

失責任の法理のいわば輪郭を明らかにするために､ 一般的に国家補償の根

拠を基本権保障や法治国原則に求める見解との比較を通じて､ その位置づ

けを明らかにしておくことにしたい｡

①基本権による国家補償の根拠づけ

現在��版に至る行政法総論の概説書のなかで ｢国家補償｣ の章を担当

する�������	�
	��
は､ ｢職務責任および公務員の責任 (���
�������

�����������������)｣ に続く項を ｢基本権補償 (����������
�������)｣

と題して､ 収用､ 収用類似の侵害､ 結果除去請求権などのテーマを取扱っ

ている��｡ こうした構成は､ これらの制度ないし法理による請求権は基本

権とくに自由権から導かれたものであるという､ 彼の教授資格論文 『権利

と請求権 主観的公権からの国家補償法の再構成』��以来の持論に基づ

くものであるが､ 同書には､ 基本権と国家補償法との関連を要説している

記述がある��｡

そこでは､ ｢基本法は､ 前国家的な個人の自由を国家による侵害から基

本権として保護している｣ という理解から､ 基本権は国家補償法にとって

も意味を持ちうるとされる��｡ 国家補償の請求は､ 基本権の侵害を理由と

する ｢対応請求権 (���
����
��
�����)｣ として根拠づけることができ

るからである｡ この請求権の内容は､ ｢違法な基本権侵害により変更され

た市民・国家間の自由の配分への対応｣ であるとされるが､ これは､ 次の

ような前国家的自由の理解から導かれている��｡ すなわち､ それは私的な

国家賠償制度に対する憲法上の要請
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自由､ つまり ｢したいことをするということ (������������)｣ であって､

それゆえに､ その保護の内容もあらゆるものであり得る｡ 法理論的には､

したがって､ 自由の侵害のみならず､ さらなる法的および事実的な侵害の

結果も､ 国家が責任を負うべき個人の自由の制限であるということになる｡

国家は個人に対して､ こうした憲法上の自由の配分を尊重するよう義務付

けられているのであって､ 侵害への対応は､ その時々の具体的な状況のな

かで請求権として表現されるのである	
｡ 以上のような考え方から､ 彼は､

｢基本権は､ その効力において､ 特定の基本権侵害からの保護に限定され

ず､ 原則として違法な侵害からの包括的な保護を導くのであり､ そのなか

には国家補償法も含まれる｣ というテーゼを示し､ すでに判例上認められ

ている結果除去請求権 (�����
���������
���
������) をここに位置付

けるとともに､ 原状回復や金銭の請求権が基本権から直接導かれるとして

いる	�｡

以上のような､ 補償の根拠を自由の保障に求め､ その対象を一気にすべ

ての基本権侵害へと拡大しようという議論は､ ���������自身が認めるよ

うに判例において認められるところとはなっていない	�｡ これは､ �����


�����も指摘するように､ 自由権が､ その制約を前提とした補償という

制度を予定して構想されてはいないという事情によるものであろう��｡ こ

の指摘は､ 同時に､ 自由権とは異なる財産権の特徴を浮き彫りにすること

にもなるのであって､ そもそも基本法�	条によって根拠づけられた収用

類似の侵害の法理は､ その ｢独立性｣ が指摘されるようになった現在にお

いても､ やはり財産権という土俵のうえにある議論であることを忘れては

なるまい｡ もっとも､ 非財産的なものであっても生命・身体・人身の自由

という法益の侵害については補償が認められることはいうまでもないが､

論 説
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これはドイツの国家補償法の体系上は ｢犠牲補償請求権｣ に分類されてい

ることは､ すでに見たとおりである｡

②法治国原則による国家補償の根拠づけ

基本法��条�項が規定する法治国原則によって違法な国家活動による

侵害に対する補償を根拠づけることは､ この原則が適法な国家活動への

要請を含むと考えられることから､ ドイツでも有力な論者によって主張さ

れている��｡ もっとも､ この根拠づけが大きな射程をもつ議論として登場

していることは､ 注目に値しよう｡ 国家補償法の代表的研究者 ���	


���
�����は､ ����年に��年ぶりに 『国家補償法』��を改訂したが､ そ

の前年に発表した論文 ｢忘れられた基本権保障｣�� (以下､ ｢本論文｣ とい

う) のなかで､ 年来の主張である国家の無過失責任を改めて説くとともに､

その根拠を法治国原則に求める議論を展開している｡ その議論を検討する

前提として､ まず､ 本論文でも紹介されている法治国原則による根拠づけ

を説く見解を若干要約して示しておくことにしたい｡

｢実質的に理解された法治国原則は､ 国家の職務遂行者による権利侵

害があった場合および国家権力による (憲法上) 保護された法的地位

の侵害があった場合には､ 『なんらかの方法で』 賠償ないし補償を要

求する｡ なぜなら､ いずれの場合においても､ 法の優位に内在する正

義は､ 私法上も公法上もその回復を要求するからである｡ 公法上の補

償の仕組みは､ 『法治国家の最終手段』 とみることができる｡ 国家に

よる補償は､ 法治国家に必要とされる責任であり､ 国家権力の裁判所

による統制および基本権である権利の保障を確保するために欠かすこ

とのできない補完なのである｡｣��

国家賠償制度に対する憲法上の要請
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｢公権力の違法な行動の結果が､ 国民に修復不能な損害が発生したた

めに､ 裁判所による第一次的な統制 [筆者注：行政訴訟] によっては､

もはや除去できない場合､ 法治国原則は､ 第二次的な権利保護として

適法な状態の回復､ これが不可能な場合には､ できる限り等価な状態

をつくりだすことを要求する｡ これによれば､ 法治国家により理解さ

れた国家補償の本質は､ 毀損された法治国家性の回復を意味するので

ある｡｣ ｢有責性を必要としない国家補償という高度な責任は､ 国家の

権利保障の中核､ つまり基本権において生じうる｡ ここで国家には憲

法秩序のなかで最高の責任が生じる｡ この限りで基本法は国家の国民

に対する保護義務を憲法レベルで根拠づけており､ 国民に特別な重要

性をもつ保護範囲を保障している｡ 国家補償法の第二次的権利保護は､

この憲法上の価値秩序を同様に尊重しなければならない｡｣��

前者の見解は､ 本論文が献呈された�������	
�の大著からのもので

あるが､ 引用部分を見る限り､ すでに基本法が規定する職務責任 (｢国家

の職務遂行者による権利侵害があった場合｣) および収用補償 (｢国家権力

による (憲法上) 保護された法的地位の侵害があった場合｣) が､ ｢実質的

に理解された法治国原則｣ の表現であることをいおうとするもののように

も見え､ 国家の無過失責任を説くものであるかは定かではない｡ 後者の見

解を述べた�
��	��
�	�は､ 国家の自己責任の原則に立つ����年の国

家補償法制定時の担当大臣であり､ この見解は､ より明確に､ 少なくとも

基本権を対象とする限り法治国原則は無過失責任を要求していると述べて

いる｡ なお､ この国家補償法は､ 基本法が規定する連邦と州の権限規定に

違反するとして����年の連邦憲法裁判所の判決により違憲と判断され無

効となっている��｡

このことからも知られるように､ 基本法はすでに職務責任および収用補
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償という国家補償制度を備えており､ これらは法治国原則の現れとみるこ

とができる｡ この原則がさらに一定の範囲にせよ国家の無過失責任を要求

しているという立場に立つとき､ 国家補償法が存在しない現状において､

現行法の解釈上､ いかにしてこれを実現することができるのであろうか｡

���������は､ この問題に対して､ ｢国家補償は､ その根源つまり遺伝子

型 (���	
��) を法治国原則に有し､ 基本権のなかに､ それを適用できる

形態つまり表現型 (
���	
��) を得る｣�� というテーゼに示されるよう

に､ 国家補償の本来的根拠を法治国原則に求める立場から､ おもに憲法制

定過程に着目した検討を加えている｡

そこで指摘されているのは､ 基本法の草案 (ヘレンキームゼー草案) を

審議した議会的審議会 (
�������
����������
) における職務責任に関

する規定をめぐる議論の経緯である｡ すなわち､ 職務責任に関する規定の

審議のなかで���
��	��議員 (社会民主党) は､ ｢徐々に明らかになっ

てきたのは､ この問題すべてが公務員法上の問題であるということではまっ

たくなく､ 法治国家の問題であり､ 国家の全能に対する国民の保護という､

本来､ 基本権に属する問題だということです｡｣ という主張をしている��｡

これに続く議論は､ 議会的審議会の記録において､ ｢管轄委員会 (���
���

������
����������) は､ 職務責任の問題においては､ 法治国家の補償の

一部を成す基本権が問題となっている……という認識に達した｣ と要約さ

れており､ その後の編集委員会 (�����
�	�����������) でも､ この見解

は基本的に維持されている� ｡ しかし､ これに続く基本方針委員会

(�������
����������) において再び議論は公務員法的側面へと戻って

行き､ 今日の職務責任規定が成立することになるという!"｡

この指摘に若干資料を補足すると､ 職務責任条項の ｢国家補償は法治国
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家の問題であるという｣ 問題意識に基づいて作成されたとされる案におい

ても､ �公務員ないし公務の遂行者が職務義務に反した時は､ その雇用主

である国または公共団体が賠償責任を負う�というヴァイマル憲法���条

が規定する代位責任の基本構造は変わっていない｡ そのため一時は､ ｢ヴァ

イマル憲法���条の原則は引き続き有効である｡｣ という一文のみを経過

規定として置くという提案がなされ､ 採択されることもあった｡ しかし､

結局､ ｢職務責任は一般的な法治国原則からのひとつの帰結である｣ とい

う主張のもとに､ 現行とほぼ同じ､ 編集委員会案が採用されている��｡ こ

うした経緯を�����	�
�は､ ｢基本法��条に結びついた国家補償の問題

と公務員責任の問題とを正しく区別することができなかった｣ と厳しく批

判している�
｡

このような憲法制定過程の評価をもとに�����	�
�は､ 基本法��条は

国家の直接責任を規定しているという少数説��について､ ｢許される憲法解

釈の枠を超えたものとは言えない｣ という評価をするとともに､ ｢公権力

の担い手が国民に対して行った不法について責任を負わなければならない

という表現は､ 法治国の憲法における基本原則として決して欠いてはなら

ないものである｣ ことを､ 数少ない自明の理であると説く��｡ 以上のよう

な �国家の直接責任と無過失責任は､ 憲法が最低限提供しなければならな

い国家補償法の基準である�という前提からは､ ｢基本法��条�項は､ 文

言上､ 国家補償に有責性を予定していない｡ 基本法��条�項が法治国家

の表現であるのなら､ 国家補償は 失敗に終わった国家補償法におい
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て行われていたように 有責性に関係なく形成されなければならない｡｣

という結論が導かれている��｡

以上のような考え方からは､ 理論的には､ 基本法��条�項を根拠とし

た ｢基本権の侵害に対する国家の無過失責任｣ という結論が導かれること

になり､ その根拠づけこそ異なるものの､ 先にみた ｢基本権補償｣ と同様､

補償の対象が根本的に拡大するという問題に遭遇することになるであろう｡

この点について����	
���は､ 国家はあらゆる違法について責任を負わ

ねばならないと述べているのではなく､ その主張の趣旨は､ 憲法に ｢原則｣

が明示され､ 国家補償法の形成・発展の方向を示さなければならないとい

う点にあるという��｡ そして､ 立法者が法治国原則の要請に応えていない

現状では､ 司法が､ その役割を果たさなければならないとする�
｡ 本稿の

テーマである収用類似の侵害は､ 法治国原則という文脈においてとらえた

場合には､ ここに位置することになるのであろう｡

(�) 小括

これまでの検討から､ 違法無過失な国家活動による侵害に対する補償を

要求する憲法上の根拠については､ 今日においても､ その由来や方向性を

異にするふたつの考え方が存在することが明らかになったといえよう｡

一つは､ 連邦通常裁判所の判例における ｢収用類似の侵害｣ や ｢犠牲補

償請求権｣ の法理に見られるように､ 補償の問題を基本権の保障と負担の

公平という観点から捉え､ 基本的に収用補償と同様の要件のもとでその可

否を決定して行くという考え方である｡ 判例において､ この法理の対象は

違法有過失な国家活動にも拡大され､ 要件の認定についても重要な変化が

見られるが､ その根拠という点では､ 依然として収用補償のそれと基本的

構成を同じくするといってよい｡

国家賠償制度に対する憲法上の要請
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もう一つは､ 法治国原則や基本権保障を根拠として､ およそ違法な侵害

による損害に対しては､ その対象や有責性の有無にかかわりなく補償がな

されることを求めるものである｡ この議論は､ 従来認められた補償の範囲

を大きく拡大する可能性を秘めており､ 判例における ｢収用類似の侵害｣

の法理のそれとは基本的に異なる立場に立つものであることは､ 否定し得

まい｡ しかし､ 収用類似の侵害を説く判例において ｢特別な犠牲｣ の要件

が違法性によって充足されるとされたことは､ この考え方への接近を示す

ものといえよう｡

以上のように､ 違法無過失な侵害への補償には複数の憲法上の根拠があ

り得､ そのいずれかを基本とするかにより､ 理論構成および結論には相違

が生じてくることになる｡ しかし､ 今日では理論構成の如何にかかわりな

く､ さまざまな憲法上の根拠から国家補償制度全体に対して無過失責任を

認める要請が働いており､ 本稿において概観した議論は､ なんらかの形で

国家活動の適法性という憲法上の要請への対応を示しているという点に共

通点を見出すことができよう｡

�. 国賠法�条に対する憲法上の要請

わが国では､ 違法な国家活動による侵害に対する補償の問題は､ 個別法

による場合を除き､ 国賠法�条の対象として取り扱われる傾向が強い｡ 同

条�項が代位責任的な構成をとっているためか､ 判例において有力な職務

義務違反説には､ ドイツの職務責任の考え方の影響が強くみられる｡ しか

し､ 職務責任の対象は違法有責 (有過失) な侵害に限られており､ それが

憲法上の要請に十分に応えるものでないと考えられていることは､ すでに

見たとおりである｡ こうした事情から､ 国賠法�条の解釈は､ 故意または

過失を要件とする文言にもかかわらず､ 違法無過失な行為についても対応

するという困難な課題に直面している､ ということができよう｡ 以下では､

(�) 判例における無過失責任への対応を素描した後､ (�) その課題を明ら

かにしたうえで､ (�) これについて憲法上の要請という観点から検討を加

えておくこととしたい｡

論 説
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(�) 判例における無過失責任への対応

周知のとおり職務義務違反説は､ 国賠法上の違法を ｢職務上通常尽くす

べき注意義務を尽くすことなく漫然と行為を行ったこと｣ と定義している

が��､ これは職務上の行為に何らかの違法性があることを前提に､ 国賠法

上の違法があるといえるためには､ さらに ｢職務上の注意義務違反 (以下､

｢職務義務違反｣ という)｣ が必要であることを説くものである��｡ これは､

ドイツの職務責任の制度にほぼ対応する考え方であるといえよう｡ 判例の

考え方には､ 上記のとおり違法性一元説からの批判があるが､ この議論を

考察する際に注意しなければならないのは､ 国賠法の解釈として､ 職務責

任という考え方そのものを否定することが果たして合理的であるといえる

のか､ ということであると思われる｡ 職務責任は､ 公務員等の違法有責な

行為を対象とする明確な輪郭をもった制度なのであって､ これが適用され

た結果､ 賠償責任が認められているケースに問題があるわけではあるまい｡

問題はむしろ､ 国賠法�条がドイツの職務責任に比べてはるかに広範な対

象に適用されている結果､ 本来､ 職務責任が問題とされていないような事

例にまで､ この制度が適用されているケースにあるのではないか｡ 以下で

は､ こうした問題意識から､ いくつかの判決について検討を加えてみるこ

とにしよう｡

①職務義務違反説を説いた判例として有名なものに､ 平成�年�月��日

の最高裁判決がある��｡ 本判決は､ 所得税更正処分がすでに取消されてい

るにもかかわらず､ 職務義務違反がないことを理由に賠償請求を認めなかっ

たものであるが､ 違法性一元説の立場から､ 所得税更正処分が違法である

以上､ 国賠法上も違法の評価を受けるべきであるという批判がある��｡ もっ

国家賠償制度に対する憲法上の要請
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とも､ 本件において原告側が問題としていたのは､ ｢違法な更正処分がな

されるに至つたのは､ ……税務署長が本件各更正処分をするに当り､ 原告

の帳簿書類を一切調査をせず､ 又､ 右帳簿書類を調査しない以上､ これに

代る適切な反面調査をすべきであるのにかかわらず､ 原告の得意先や仕入

先について必要最低限度の調査もせず､ 合理的な推計手段を講じなかつた

ことに基因するものである｣ という点であり��､ これが職務義務違反を問

う趣旨であることは明らかであろう｡ 換言すれば､ 本件で問題とされてい

たのは､ もっぱら職務責任であり､ 最高裁は､ その枠組みにしたがって事

案を判断したにすぎないと見ることができる｡ したがって､ かりにここで

最高裁が一般的に国賠法上の違法について職務義務違反説を採用したと見

て､ これを ｢法律による行政の原理｣ などを根拠に批判するとするとすれ

ば､ それは必ずしも的を射たものとは言えないということになろう｡

②もっぱら職務責任が問題とされているのとは異なり､ その枠内での議論

が必ずしも適切でないと考えられるケースでは､ 裁判所には国賠法の解釈

上なんらかの対応が求められることになる｡ 集団予防接種事故の賠償責任

に関する諸判例��は､ 接種実施者に高度な注意義務を要求することにより

過失をより広く認定するという解釈をとったものとして知られるが､ そう

した例として位置づけることができるのではないかと思われる｡

たとえば､ 痘そうの予防接種により後遺障害が発生したとして賠償請求

がなされた平成�年の判決において最高裁は､ ｢予防接種によって……後

遺障害が発生した場合には､ 禁忌者を識別するために必要とされる予診が

尽くされたが禁忌者に該当すると認められる事由を発見することができな

かったこと……等の特段の事情が認められない限り､ 被接種者は禁忌者に

該当していたと推定するのが相当である｣ という立場から､ ｢必要な予診

論 説
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解説 (北村和生) も参照｡
�� 奈良地判 (第一審) 昭和��年�月��日民集��巻�号�	��頁｡
�� 東京高判平成�年��月�
日高等裁判所民事判例集��巻�号���頁､ 大阪高

判平成�年�月��日判例時報����号��頁､ 東京地判平成��年�月�
日判
例タイムズ���
号���頁｡



を尽くしたかどうか等の点について審理することなく､ 本件接種当時の上

告人段が予防接種に適した状態にあったとして､ 接種実施者の過失に関す

る……主張を直ちに排斥した原審の判断には審理不尽の違法がある｣ とし

ている��｡ これは､ 後遺障害が発生した場合には原則として過失が推定さ

れるという立場をとったものと考えられる｡

予防接種事故における補償は､ ドイツでは先に見た自己の権利・利益を

共同体の福祉のために犠牲にすることを強制された者の犠牲補償請求権の

一環と位置づけられている��｡ むろん､ わが国で同様の構成をとる必要が

あるわけではないが､ 過失の有無にかかわりなく被害者を救済しなければ

ならないという要請が働いているケースであると見ることができよう (た

とえば､ 国家の保護義務によってこの要請を根拠づけることもできるであ

ろう)｡ この要請に対して､ 上記の判例は､ 国賠法の問題として位置づけ

るなかで､ 過失の要件の認定を緩和するという方法で対応を図ったとみる

ことができよう｡

③職務義務違反説の構成の特徴の一つに､ 公務員が職務義務を個別の国民

に対して負担していること､ というドイツの職務責任と同様の要件があ

る��｡ 宅建業免許の付与・更新､ 規制委権限の不行使の違法性が問題とさ

れた事件において最高裁は､ 宅建業法における業者の規制の趣旨が ｢取引

の公正を確保し､ 宅地建物の円滑な流通を図る｣ ところにあり､ 免許制度

がこうした趣旨を超え､ ｢業者の不正な行為により個々の取引関係者が被

る具体的な損害の防止､ 救済を制度の直接的な目的とするものとはにわか

に解し難｣ く､ ｢免許の付与ないし更新それ自体は､ 法所定の免許基準に

適合しない場合であっても､ 当該業者との個々の取引関係者に対する関係

国家賠償制度に対する憲法上の要請

(名城 ���) ��－�－��

�� 最判平成�年�月�	日民集��巻�号���頁｡
�� ����������	
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�� 参照､ 最判昭和��年��月��日最判民集�	巻�号����頁 (｢国家賠償法�条

�項は､ 国又は公共団体の公権力の行使に当たる公務員が個別の国民に対して
負担する職務上の法的義務に違背して当該国民に損害を加えたときに､ 国又は
公共団体がこれを賠償する責に任ずることを規定するものである｡｣)｡



において直ちに国家賠償法�条�項にいう違法な行為に当たるものではな

い｣ という見解を示している��｡

これは､ 個別の取引関係者は､ 宅建業法の規制により取引の公正や宅地

建物の円滑な流通が実現した結果として利益を受ける者に過ぎないのであっ

て､ 公務員が職務義務上の義務を負担する者には当たらないという考え方

を採るものということができる｡ しかし､ その後､ やはり業者に対する行

政の監督責任が問われた事件の判決において､ この反射的利益論に例外が

示された結果､ 国賠請求が認められていることが注目される｡ 以下の判示

は､ やや長いが､ 引用に値しよう｡

｢……国賠法の定める損害賠償制度は, 公権力の行使に当たる公務員

の行為によって国民が被った損害の公平な分担という理念に立脚する

制度として規定されているのであって, 当該公務員の行為が法令に基

づく規制権限の不行使である場合において, その権限を定めた法令の

趣旨, 目的が国民の利益を一般的公益の中に吸収解消させて保護する

ものにすぎず, また, 当該権限の内容, 性質が規制の客体の有する営

業の自由を可能な限り尊重する観点からの必要最小限度の客観的, 外

形的な規制にとどまるものであるとしても, 具体的事情の下において,

当該規制権限の不行使が許容される限度を逸脱して著しく合理性を欠

くと認められ, その不行使により国民の受けた被害を当該国民のみに

負担させるのが損害賠償制度の根幹を成す損害の公平な分担の見地か

らもはや許容し得ないようなときには, 当該規制権限の不作為は, 当

該損害を受けた者との関係において, 国賠法�条�項の適用上違法と

なるものと解すべきである｡｣��

本判決においても､ 国賠法上の違法性は ｢職務上の注意義務違反｣ であ

るとされているが､ 規制権限の不作為が違法と認められる根拠として､

｢損害の公平な分担の見地｣ という明らかにこれとは異なる要素が挙げら

論 説
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れており､ 実質的に職務責任とは異なる角度から違法性の検討がなされて

いるとみてよいであろう｡ こうした理論構成がとられた理由としては､ 本

件の規制権限の不行使が違法性の強いものであり､ かつて反射的利益論が

述べられたのと同様の構造の事案であるにもかかわらず､ 賠償責任を認め

るべきであるという考慮が働いたことが考えられよう｡ そのため本判決は､

損害の公平な分担という､ 職務責任のそれとは異なる国賠制度の理念を前

面に出したものと思われるが､ ここには ｢負担の公平｣ というドイツの

｢収用類似の侵害｣ の法理における無過失責任論との共通点を見出すこと

ができよう��｡

④以上に検討を加えた諸判決は､ 国賠法�条の解釈において職務責任の考

え方を基本としながらも (①)､ 事案の性質に応じて､ これを無過失責任

に近づけるというかたちで問題の解決を図ろうとしているものであると要

約できよう (②､ ③)｡ その根拠については後に検討を加えることにした

いが､ 少なくとも現状は､ そのために同一の条文のもとで理論的な体系化

がされないまま様々な解釈が行われているという状況であろう｡ そのため

場合によっては､ 職務責任が問題とされていないような事案にまで職務義

務違反説が適用されてしまうという恐れがある｡ この点､ ｢ 『職務義務違

反説』 は､ 少なくとも安易に一般の行政活動にまで適用されるものではあ

国家賠償制度に対する憲法上の要請
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�� こうした考え方は､ すでに田中二郎 『行政法 上巻 全訂第�版』 (弘文堂､
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の裁判例における次の判示 (長野地判平成��年�月��日) も参照に値しよう｡
｢国賠法�条�項は､ 国又は公共団体の公権力の行使に当たる公務員が個別の
国民に対して負担する職務上の法的義務に違背して当該国民に損害を加えたと
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誰に負わせるのが公平かという見地に立って行政処分の法的要件以外の諸種の
要素も対象として総合判断すべきものであるから､ 国賠法�条�項にいう違法
性は､ 行政処分の効力発生要件に関する違法性とはその性質を異にするもので
あり､ 究極的には他人に損害を加えることが法の許容するところであるかどう
かという見地からする行為規範違反性であると考えられる｡｣ (下線部は引用者)｡



るまい｣ として､ ｢ 『法律による行政の原理』 の裏打ちとして国家賠償制

度の機能を重視する｣ 立場から､ 通常の行政行為に職務義務違反説を適用

することを批判する見解は��､ こうした問題点を指摘する意味を持ってい

ると考えられる｡ そこで以下では､ これまでの検討をもとに､ 職務責任の

範囲という問題について理論的な検討を加えておきたい｡

(�) 判例理論の課題

職務義務違反説を前提とした判例の展開には､ これを批判する違法性一

元説の立場からは根本的な疑問があると考えられるのかもしれない｡ もっ

とも､ 判例が非常に広範な事例を国賠法�条の対象とするなかで､ 必ずし

も職務責任的な考え方のみに支配されているわけではないことは､ いま明

らかにしたとおりである｡ また､ やはり既に触れたように学説の議論は､

賠償責任の成否について法解釈上実益をもったものではなく､ もっぱら

｢違法性とはなにか｣ を追求することの意義には疑問がある��｡ むしろ､ 上

記のような判例理論をひとまず前提として､ たとえば ｢法律による行政の

原理｣ といった観点から､ そこにおける具体的な判断に批判的検討を加え

て行くという方法が､ 議論としては生産的なのではないかと思われる｡

先に検討した判例を念頭に置くと､ 国賠法上の違法をめぐる判断は､

(�) 行政活動における ｢何らかの違法｣ の存在を前提に､ (�) ある事例が

職務責任を問うものであるか否かにより､ (�－�) そうである場合には職

務義務説により､ (�－�) そうでない場合には､ 事案の性質に応じて､ 無

論 説

��－�－ (名城 	��)��

�� 藤田 (註�) 
��－
��頁｡ 参照､ 塩野 (註�) ���頁｡
�� 国賠法上の違法を定義することは不可能ではないにせよ､ それに該当する行為

には非常に多様なものがあり､ これらをすべて包摂するためには相当に抽象的
な概念を用いざるを得ないことになる｡ 例えば､ ｢公権力発動要件欠如説｣ は､
国賠法�条が ｢公権力の行使｣ を対象としたものであり､ ｢発動要件｣ のもと
に､ 根拠規範だけでなくさまざまな法規範を理解するのであれば､ 違法の定義
として決して誤りとはいえないことは確かである｡ しかし､ このように捉えら
れた違法性が､ 個別の事件の解決にあたって常に有効性をもつのかは必ずしも
明らかではない｡ 参照､ 武田真一郎 ｢国家賠償における違法性と過失について｣
成蹊法学 ��号 (����年) ���頁｡



過失責任に接近した考え方がとられることがある､ と図式化できよう｡ 後

者の例としては､ すでに見たように､ 公共の福祉のために犠牲になった者

の救済という意味をもつ場合､ 負担の公平という観点から問題を捉えるべ

き場合などが挙げられる｡ こうした判断図式を前提とした場合､ 国賠法上

の違法をめぐる議論における判例の課題は､ 法律による行政の原理から職

務義務違反説を適用することを批判する上記の見解にかんがみると､ 行政

行為についても無過失責任主義に接近した判断があり得るのかという点に

あることになろう｡

国賠法の制定当時､ 過失責任を要件とする民法上の損害賠償との根本的

な相違は意識されていなかったことはすでに指摘されているとおりであり､

実際､ 公務員の不法行為が民法上のそれと同質のものとみることができる

場合は､ 少なからずあることは確かである��｡ しかし､ 民法が対象とする

私人は､ 法に違反しない限り自由に行動することができるのに対して､ 行

政機関として行動する公務員は､ 法に違反する行動が禁じられるのはもち

ろんのこと､ 一定の場合には､ 法律の明確な授権なしには行動することは

許されない｡ この ｢法律の留保｣ の原則が適用される行政活動こそが､ 行

政に特有のものであるということができる｡ その典型的な例が行政行為

(処分) であり､ ここには民法上の不法行為の原理が､ 少なくとも全面的

には適用されない十分な理由があるということができよう｡ 法律の留保の

原則が適用され､ それゆえ明確な法律の根拠がある行政活動が､ その根拠

法に違反した場合､ 法律による行政の原理は､ その行政活動が無効となる

ことを求めるとともに､ それによって損害が生じた場合には､ これを補償

することを命じることになるからである｡ このような文脈に位置付けられ

た ｢違法な行政活動｣ による侵害は､ すでに違法であるゆえに､ つまり公

務員の過失という要件を必要とすることなく､ 賠償を認めるべきであると

いう結論に至るのである｡
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以上のような考え方に立つとき､ 例えば､ ある行政処分が違法であると

して取消訴訟と国賠訴訟が併合提起された場合に､ 取消訴訟において違法

を認めておきながら､ 公務員に職務義務違反がなかったとして賠償責任を

否定することは､ 原則として許されないということになる��｡ その理論構

成としては､ さまざまなものが考えられるが､ たとえば ｢公務員は行政処

分を適法に行う職務上の注意義務を負っている｣ という理解をもとに､ 処

分が違法であったときには､ 先に見た ｢過失 (職務義務違反) の推定｣ が

働くという考え方もあり得よう｡ これは､ 国賠法�条を ｢法律による行政

の原理｣ の要請に従って無過失責任に近づける方向で解釈したということ

にほかならず､ 先にみた諸判例との共通点をここに見出すこともできよう｡

(�) 憲法と国賠制度との関係

冒頭でも述べたように､ 国賠制度はさまざまな憲法上の要請のもとにあ

り､ 実定法上､ それに十分に応えていない制度のみしか存在しない場合に

は､ 国家にはなんらかの対応をすべき義務が生じていると考えられる｡ 本

稿で検討を加えた国賠法�条を無過失責任に接近して解釈することは､ こ

うした対応のひとつであるとみることができるが､ 最後に､ 憲法と国賠制

度との関係について若干の指摘を加えておきたい｡

まず､ 基本的な問題として､ 憲法��条は ｢法律の定めるところにより……

賠償を求めることができる｣ と規定しており､ 賠償請求の要件を法律に委

ねている｡ そして､ 国賠法が過失責任主義を規定している以上､ それが憲

法上の要請になるのではないか､ という疑問があるかもしれない｡ しかし､

このように憲法の規定がすべて法律によって内容を形成されていると考え

ることは､ 憲法が国賠請求権を補償した意味をいわば空洞化させてしまう

恐れがある｡ 本条が予定する法律の規定は､ いかなるものでも構わないわ

けではなく､ 一定の内容を備えたものである必要がある｡ したがって問題
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は､ 国賠法�条が規定する過失責任主義を本条が要求する国賠制度として

どのように評価するのか､ という点にある｡ この問題については､ 従来､

憲法学説においても十分な検討が加えられたことはなかったように思われ

る｡

憲法制定史には､ この点に関連する次のような経緯が存在する｡ 本条は､

｢帝国憲法改正草案｣ には存在しないものであったが､ その審議を行った

第��回帝国議会において刑事補償 (��条) などとともに衆議院から提案

され､ 修正を受けることなく成立したものである｡ その背景としては､ 明

治憲法下において公権力の行使による損害賠償責任が認められていなかっ

たという事実があるのは､ 周知のとおりである｡ 本条に関する貴族院の審

議のなかで､ 牧野英一は､ 本条が民法���条の不法行為と同様の過失責任

に加えて､ 無過失責任をも規定したものか否かについて質している��｡ 牧

野の質疑は､ 本条には故意・過失という文言が含まれていないことに起因

するものであると思われるが､ 結論からいえば､ 衆議院において､ 無過失

責任に関する議論はなされておらず､ 政府も､ こうした経緯にかんがみて

｢直接には無過失損害賠償は問題の外になる｣ という答弁をするにとどまっ

国家賠償制度に対する憲法上の要請

(名城 ���) 	�－�－
�

�� 清水伸 『逐条日本国憲法審議録 第
巻 (オンデマンド版)』 (有斐閣､ 
��

年) ���頁以下｡ ｢所謂無過失損害賠償責任と云うものが､ 不法行為と云う概
念に入るか入らないか､ 斯う云う疑いがあるのであります｡｣ ｢これは余程これ
からの立法上重大なる問題でございまして､ 若しこの不法行為には民法���条
だけのもので無過失損害賠償は入らぬと云う御見解になりますると云うと､ 憲
法の運用上無過失損害の時には､ 個人は常に泣き寝入りをしなければならぬと
云うことになる訳であります｡｣ ｢そこでこの不法行為と云う言葉を御使いにな
りますと､ 公法､ 私法に亘って公務員の行為は､ 不法行為の場合にのみ国家の
賠償責任を生じて､ 無過失責任の場合は入らぬ､ 斯う云うようなことになる虞
れがないものでございましょうか｡ 物の道理の上から考えまして､ 国家が賠償
責任を負わねばならぬ限りに於ては､ 不法行為たると否とを区別しないと云う
方針で進んだ方がどう云うものでございましょうか｡｣ ｢この憲法の修正第��
条の御積りでは矢張り故意､ 過失を要件とした行為の場合に限る､ そう云う御
積りで､ 無過失責任は含まぬと云う御積りでありますか｡ 若し無過失責任を含
まぬという御積りでおやりになるとすると､ 私法を含むと称せられるこの規定
に於て､ 将来は今現にやって居る私法上の無過失損害賠償も与えられないと云
うことになって､ 却ってこの憲法改正の趣旨に反くことになると斯う思いま
す｡｣｡



ている��｡ こうした経緯からみて､ 本条は過失責任について規定している

ことは疑いなく､ その意味で国賠法�条の規定は本条の趣旨に見合ったも

のと考えられよう｡ しかし､ 同時に､ 以上のような制定経緯からは､ 本条

以外の憲法規定も考慮に入れつつ､ 賠償責任の要件や範囲を決定して行く

ことが憲法の解釈として許容されていないとは考えられないであろう｡

この点､ わが国の国賠制度も､ 憲法における生命・身体に対する権利

(��条) や財産権 (��条�項) という基本的人権の保障および平等原則

(��条) を根拠とするものであると位置づけることができる｡ そして､ こ

れらの法益の違法な侵害に対する補償について､ 上記の判例におけるよう

に無過失責任に接近した解釈を導くことは､ 憲法上の要請にもとづく解釈､

つまり憲法適合解釈とみることができよう｡ これに対して､ ｢法律による

行政の原理｣ から一般的な無過失責任を導くことは､ 本稿で検討を加えた

ドイツでの議論にかんがみても､ その要件や範囲が現在のところ不明確で

あり､ また､ 過失責任を前提とした憲法��条の制定過程に照らしても疑

問が残らざるを得ない｡

ただし､ 法律の留保の原則が適用される行政活動については､ 無過失責

任への接近が認められるというのが上記の結論であった｡ ここからは､ こ

の原則が果たして憲法上のものであるのかという疑問が生じるかもしれな

い｡ この問題について筆者は､ かつて検討を加えたことがあり､ 詳細は別

稿によらざるを得ないが､ その結論のみを示すなら､ 法律の留保の原則は､

｢権利・自由に対する制限・侵害は､ 法律によらなければなしえない｣ と

いう内容をもつ憲法上の原則であると考えられる�	｡ こうした理解に立つ

限り､ 法律の留保の原則に違反する行政活動 (処分) について､ 無過失責

任主義に接近した国賠法�条の解釈を加えることには､ 憲法上も十分な理

由を認めることができることになる｡

論 説

	�－�－ (名城 
��)��

�� 清水 (註��) ���頁｡
�	 参照､ 渡邊亙 ｢ふたつの 『法律の留保』 について｣ 憲法論叢��巻��－��頁

(����年)｡



�. まとめ

以上､ 本稿ではドイツにおける無過失責任の法理における憲法上の要請

を手がかりに､ わが国の国賠法�条をめぐる判例に検討を加え､ その課題

を明らかにしてきた｡ 最後に､ その結果を再構成して示すことで､ 本稿の

まとめにかえることとしたい｡

(�) わが国では違法な国家活動による侵害に対する補償の問題は､ すべて

国賠法�条の対象として取り扱われる傾向が強い｡ これは､ 国賠法制定時

にドイツ民法典���条やワイマール憲法の規定を参考に職務責任の制度を

取入れたものの､ 慣習法を根拠として判例上認められた無過失責任の法理

を取入れることはできなかったという事情によるものであろう｡ その結果､

国賠法�条は､ ドイツに比べて非常に広範な問題を対象とすることになり､

それに対応するためにわが国独特の解釈が発達する一方､ 職務責任が問わ

れていないような事案についても､ 職務義務違反説が適用されるという問

題が発生することとなった｡

(�) 国賠法�条の違法性をめぐる議論は､ こうした状況のひとつの現れと

みることができ､ それゆえ､ 違法性を一義的に定義することは相当に抽象

的な概念を用いないかぎり難しいであろう｡ 判例の判断枠組を維持する限

り､ その事例が職務責任を問題としているものかを判断することが必要で

あり､ そうである場合には職務義務違反､ そうでない場合には､ 取消訴訟

と同様､ より広い違法概念によることになる｡ 後者の場合には国賠法�条

の解釈は､ 無過失責任主義へと接近することになる｡

(�) わが国の国家賠償法をめぐる議論は､ ドイツのそれと比較した場合､

憲法上の要請から切り離されて形成されていることに特徴がある｡ これは､

上記のように広範な対象をもつ国賠法�条の解釈において､ その方向性が

見いだせない結果､ いわば過剰な職務義務説の適用が生じる要因となって

いるように思われる｡ それぞれの事案において､ いかなる点が問題となっ

ているのかを､ 憲法規範との関連で明らかにして行くことにより､ 国賠法

�条の解釈の適切な方向性を見出すことができるように思われる｡

国家賠償制度に対する憲法上の要請
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(�) ここにいう憲法規範には､ ｢法律の留保の原則｣ が含まれていると考

えられる｡ わが国の違法性一元説の問題意識は､ 現行の国賠法の解釈とし

て､ 法律の留保の原則に違反した行政処分について､ 無過失責任主義に接

近した国賠法の判断を要求するという点に結実すべきであると考えられる｡

論 説
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