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〈判例研究 ・イギ リス法〉

イングランド不法行為法における`統 治構造上の権利'の 取り

扱いと 「それ自体において訴えうる」不法行為の意義について

Watkinsv.SecretaryfortheHomeDepartmentand

Others[2006]UKHL17,[2006]2AllER353

松 田 健 児

(担当弁護 士 と裁判所 か ら囚人 に対 して宛て られた通信書簡が看守 によって当該規則

に違反 して開封され読 まれ た事件 において、原告囚人によ り被告刑務所職員お よび

被告内務省 に対 してなされた、 「公職 における失 当行為」の不法行為 に基づ く損害賠

償(damages)の 請 求 に関 して、貴族 院 によって、 「公職 における失当行為」 は損害

(damage)を 立 証 す る こ とな しに 成 立 す る、 「そ れ 自体 に おい て訴 え うる」

(actionableperse>不 法 行為 で はな い、 と判 示 され た事案)

1は じめ に

1.1本 件の請求が 「公職 における失当行為」の不法行為 に基 づいた理由

本件の原告 は終身刑 に服 している囚人であ り、様々 な訴訟手続 きに関与 して

いた。囚人 とその法助言者 および裁判所 との間 の通信書簡(以 下、法律書簡)

の秘密保持 は、当該書簡 を開封 し、読み、 もしくは留 め置 くこ とがで きる刑務

所長 の権限 を規定す る当該刑務所規則 によって保護 されていた。原告 は、原告

宛てのある法律書簡が原告 に引き渡 され る以前 に被告刑務所職員によ り故意 に

開封 された、 との苦情 を申 し立てた。

本件 は、 もし、当該書簡が原告に引き渡 され 占有 された後 に、被告に よって

開封 され読 まれた事件であったな らば、原告によって 占有 され る手紙に関す る

原告の財産権 が故意 に直接的に侵害 された ことにつ き、 トレスパ スの不法行為

の訴訟原因が成立す るこ とになっただろう事件 であった。 また、 もし、法律書
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簡の取 り扱いを規定する当該刑務所規則が、その規則違反を原因 とする損害賠

償請求権を原告に与えることが法によって承認される、何 らかの作為義務 を規
ユ　

定 す る規則 で あったな らば、 「制定法上の義務違反 」(breachofstatutory

duty)の 不法行為 の訴訟原因が成立することになっただろう事件であった。 し

か しなが ら、本件 においては、 これ らのいずれの訴訟原因(causeofaction)

も成立す る見込みはなか った。 また、司法審査 の手続 きは、審査許可 を得 るた

めに必要 な当事者適格 の有無に関す る先決裁定によ り本審査 に先立って申請が

却下 され る可能性 と証人の交互尋問の命令を得 る見込みの希薄 さ とによって、

不法行為 に基づ く損害賠償請求 に代替 しうるものではなか った。さ らにまた、

1998年 人権法の6条 、7条 、8条(公 的当局の違法行為 に対す る訴訟手続 き と

司法 による公正かつ適切な救済 を規定す る条項)に 基づ く損害賠償の請求 も、

同法違反の確認判決、あるいは最上で も名 目的損害賠償(nominaldamages)

に とどま り、実質的な損害賠償 が裁定 され るか否かは、 ヨー ロッパ人権裁判所

の判例法 に従 うな らぼ懲罰的損害賠償が認め られ ない ことにな るために、明白

ではなか った。そ こで、原告 は、 「公職 における失 当行為」(misfeasancein

publicoffice)、 すなわちAshby対White事 件((1703)1SmLC(13thedn)

253,1ER417,2LdRaym938,92ERl26)に よって、公職者 による侵害

の意図を訴訟原因 とす る1個 の有名的不法行為 として確立 され、2000年 および

2001年 のThreeRiversDC対BankofEngland事 件 における2個 の貴族院
2)

判決 によって、公共的権限の濫用、すなわち、公職者 によって公共善(public

good)を 実現するよう保持 され る権限の 「悪性の信念」(badfaith)に おける

行使 あるいは不行使 を責任の基礎 とす ることが明 らか にされ、不法 な行政行為

に対す る重要な救済手段 として再生 した と考慮 され る古来の不法行為 に基づ き、

被告職員 および内務省 を相手方 とす る損害賠償請 求訴訟 を提起 した。

1.2本 件原告の論証の内容

Ashby対White事 件 は、同事件における原告が、 ある自治都市の自由市民 と

して1701年 の国会議員選挙 における投票権を主張 した ところ、被告の投票登録

官お よび同僚 の警視が詐欺 的かつ原告 を侵害す る意図 をもって原告 に選挙登録

を行 うことを妨害 し原告 による投票権 の行使 を絶対的に許 さなかった、 との苦

情 を申 し立てた事件であった。そ こで、本件の原告 は、当該 の法律書簡が故意



イングランド不法行為法における`統治構造上の権利,の取り扱いと「それ自体において訴えうる」不法行為の意義について99

に開封 され た こ とによって、原 告の法 的助言者 お よび裁判所 にア クセスす る`統

治 構 造 上 の 権 利'(aconstitutionLalright)の 行 使 あ る い は 享 受 が 妨 害

(interference)さ れ た 、 との苦 情 を 申 し立 て た。 また、 この不法行為 は公共 的

権 限 の濫 用 につ き懲 罰 的 損 害 賠 償 が 裁 定 され う る こ とがKuddus対Chief

ConstableofLeicestershireConstabulary事 件([2001]3AllER193)

に おい て 判 示 され て い た。 また 、ThreeRiversDC事 件 にお け る貴 族 院 判 決 の

定 義 づ け に よれ ば、 「公職 に お け る失 当行為 」は、 「悪性 の信念 」が異 な る仕方

にお い て確 証 され る2肢(す な わ ち 、 「標 的 害 意 」の 肢(limboftargeted

malice)お よ び 「非 標 的 害 意 」の 肢(limbofuntargetedrnalice>)か らな

る不 法 行 為 で あ る。 「標 的 害 意 」の肢 にお け る 「悪性 の信念 」は、被 告公職 者 が

原 告 を侵 害 す る意 図(害 意 〉 お よび 私 的 目的(嫌 が らせ 、 復 讐 、 単 な る 自 己利

益)に よ っ て 確 証 され る。 「非 標 的 害意 」の肢 にお け る 「悪性 の信 念 」は、(a)

問 題 の 行 為(conduct)の 違 法 性 と問題 の行 為 が 原 告 も し くは原告 が その一員

で あ る部類 に属 す る人 を侵 害 す るこ とにな るだ ろ う蓋 然性 の認 識、 あ るい は、

(b)そ う侵 害 し う る リス ク に 関 す る無 頓 着 な無 関 心 、の いずれ か の心理 状 態 に
3)

よって確証 され る。原告に対 してなされた刑務所職員の権限の濫用 は、 この2

肢 において区別 され る悪性の信念 の方式 に従 えぼ、後述するように、被告刑務

所職員Y1、Y2の 不法行為 は非標的害意の肢、 またY3の 不法行為 は標 的害

意の肢 に相当す るものであった。

原告は、本件 において、現実的損害(actualdamage)、 すなわち何 らかの金

銭的損失、あ るいは、何 らかの肉体的 もしくは精神的侵害 を申 し立て ることが

出来 なかった。 そこで、原告は、 その誇 りと尊厳 の感覚に対す る侵害が あった

こ とについて一般的な申 し立てを行った。 またさ らに、 この一般的な申 し立て

に代替す る申 し立て として、 「公職 における失当行為 」は、少な くとも 「標 的害

意」の肢において、 「それ 自体 において訴え うる」不法行為、すなわち当該事件

の事情に特有な個別の何 らかの損害、すなわち特有損害(specialdamage)の

立証 をまたず に成 立す る不法行為であ る、 との論証 を行 った。 この論証 は、 自

治都市の特権 的市民の投票権 の侵害事件 であるAshby対White事 件 を`統 治

構造上の権利'と 考慮 され る権利の侵害事件の文脈 において新 たに解釈 し、同

事件 によって`統 治構造上の権利'の 侵害は 「それ 自体において訴 え うる」不
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法行為 を成立 させ うる、 との主張 を根拠付 けることを試 みた もので あった。 さ

らにまた、 その試みは`統 治構造上の権利'の 重要性 を、判例法上 においてこ

の数十年なされてきている`統 治構造上の権利7の 重要性 の利用の仕方(す な

わち、諸事件 における諸裁判所 によって各事件 における問題の制定法規がそれ

らの`統 治構造上の権利'を 縮減 しているか否かの観点か らそれ らの法規 の違

法性 を判断す る際の解釈基準 として`統 治構造上の権利'の 重要性 を利用 する

という仕方)と は異な り、 「公職 における失当行為」を 「それ自体 において訴え

うる」不法行為 として定義す るために用い る点において、新奇 な仕方の利用 に

供 しようとす る試みであった。

第1審 裁判所 は、Yl、Y2、Y3の 権限の濫用 を認定 したが、何 らの損害

も原告が受 けていない ことを理 由 として原告の請求を否認 した。控訴院は、原

告の論証を容認 し、 「公職 における失当行為」が特有損害 を立証することな しに

成立す る不法行為で ある、 と判示 した。貴族院は原告の論証の試みを否認 し、

控訴院判決 におけるAshby対White事 件の新解釈 および`統 治構造上の権利'の

重要性の新奇の利用 は正当化 されない、 と判示 した。本稿 は、以下において、

原告が本件 において行 った 「それ 自体 において訴 えうる」不法行為 の論証が控

訴院お よび貴族院によって どの ように取 り扱われたかを詳細 に検討す ることを

目的 とす るものであ る。 その際、主 として貴族院 において開陳 された諸卿の意

見 を、諸卿が控訴院の裁判官の意見 をどの ように取 り扱 ったか に焦点 を当てな

が ら、検討す る。その検討 によって、貴族院が`統 治構造 上の権利'を 不法行

為法 において どの ような仕方 において分析 しているかが、 また、その分析の仕

方 は控訴院 におけるそれ とどう異なっているかが、見 えて くるであろう。 そこ

で、先ず、事件の概要 と事件経過 を確認する(2)。 次 に、i控訴院判決 における

原告側 の論証認容の理由づけを検討す る(3)。 続 けて、貴族院判決を検討 し、

原告の論証 の試 みの拒否の根拠 と控訴院判決 の取 り扱いを明 らかにす る(4)。

最後 に、貴族院判決における理由付 けの問題点 を考察 し、 「公職 における失当行

為」の今後 について言及す る(5)。
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2事 件の概要と経過

2.1事 件 の概要

2.1.1当 該刑務所規則の概要

法的助言者 お よび裁判所 か ら囚人 に対 して宛て られ る通信書簡 〈以下、法律

書簡〉の取 り扱いは、1968年 刑務所規則(SIl968/388)の37条Aお よび同規

則 を改正 しそれ らの条項 に取って替わった1999年 刑務所規則(SII999/728)の

39条 に規定 されてい る。 それ らの規定 に よれば、法律書簡 は、刑務所所長が、

禁止物が同封 されている合理的な疑 いがある場合 においてのみ開封 され、 また、

書簡の内容が刑務所の安全 を危 う くす ると信 じる合理的な根拠が ある場合 にお

いてのみ開封 され、読 まれ、 また、留め置 きされ うる。 それ らのいずれの場合

において も、本人が立ち会 う機会 を与え られな けれ ぼな らなかった。

Z1.2第1審 裁判所の判決の概要

第1審 裁判所裁判官(リ ーズのカウンティ ・コー トのIbbotson裁 判官)は 、

被告刑務所職員の うちY1、Y2、Y3が 「悪性の信念 」(badfaith)に おい

て行為 し公共的権限 を濫用 した と認定 した。 また、本件 において、原審裁判所

が 「悪性 の信念 」に該 当す る事実 として認定 した事実関係 は、被 告職員 お よび

被告内務省 によって上訴審 において争われてはいない。なぜ な らぼ、控訴院 と

貴族院 においては、被告側 は特有損害の存在が 「公職 における失 当行為 」の不

法行為の必須の構成要素である、 ことを主張 したか らである。 また、第1審 裁

判所 は、原告側 が本件 における特有損害をなす もの として申 し立 てた誇 りや尊

厳の感覚 に対す る侵害 を損害をなす もので はない と認定 したが、 この認定 も、

原告側が上訴審 において は 「公職 における失当行為 」は 「それ 自体 において訴

え うる」不法行為であ ることの論証 に的を絞 ったため、争われてはいない。

2.1.2.1「 悪性 の信念 」に該当すると認定 された事実関係

本件 において、刑務所職員の 「悪性の信念 」が認定 された事件 は、原告が苦

情 を申 し立てた多 くの事件の うち偶発的に開封 した場合 および訓練不足 によ り

法律書簡の秘密保護 に関 して認識が欠如 していた場合 を除 く3件 であった。 そ

れ らの3件 は、1998年 人権法が完全 に施行された2000年10月2日 以前のY1、

Y2の2件 、以後 の事件がY3の1件 である。人権法施行以前 の事件、そ して
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施行以後の事件の順序で見てお こう。

z1.2.1.1人 権法施行以前の事件 一Y1事 件、Y2事 件 一

(a)Yl事 件

Y1は 、原告 に宛て られた2通 の法律書簡があることを告げた。それ らの書

簡の封筒の外側には刑務所規則37条Aの 参照が印 され、発信者のソ リシターの

詳細が記 されたス トリップが付 されていた。Y1は 開封済みの封筒の1っ か ら

内容物 を検査 す るために書信 を引き出 し、その後 に、 その封筒お よび書信 を原

告 に手渡 した。他 の未開封の1つ については、封筒を原告の面前 において開封

し内容物 を検査 した後に、それ らを原告に引き渡 した。原告がY1の 行為 は37

条Aに 違反す る行為である と抗議 した とき、Ylは 笑いなが ら 掩 を首相 に報

告 しろ'と 応 じた。

第1審 裁判官 は、Ylが 当該書簡 を開封 し内容物 を検査 し、原告 による当該

規則違反の抗議 を一笑 に付 した とき、Y1は 違法 に(unlawfully)行 為 してい

るか否か に配慮 しなかった、 と認定 した。同裁判官 は、Y1が37条Aを 承知 し

ていた、 との原告の主張 を認容 したが、 その主張 は、 どち らか とい うな らぼ、

Y1が 当該書信 を開封 した とき、Ylは 当該規則 に違反 してい るか否か を配慮

しなか った、 とい うことである との見解 を形成 した。

(b)Y2事 件

Y2はY1と 同一の刑務所職員であった。Y1の 事件後、法律書簡 の取 り一E

いに関す る37条Aの 規定内容 に関する通知が刑務所職員に対 してなされた。2

週間後、原告は、訴外看守か ら、37条Aに 該当す る原告宛の1通 の書簡がある

が、原告がその看守の面前において開封す るのでなけれぼ引き渡す ことが出来

ない、 と告げ られた。後 日、Y2は 原告 にその書簡 を手渡すために原告 を看守

室に呼び出 した。Y2は 原告の面前で当該の封筒を破って開封 した。原告が37

条Aの 違反行為 であると抗議す ると、Y2は 当該規則 に関 する通知 は投函 され

る書信 に対 してのみ適用があ る、 と応 じた。

第1審 裁判官は、Y2が37条Aの 参照が印 された原告宛の法律書簡 を破 り捨

て、当該規則 に反 して行為 し、開封 することを選択 した とき、Y2は 違法に行

為 していた ことをaし ていた、 または、 その行為が原告 に関 して違法である

か否かに関 して無頓着 に無関心であった、点において 「悪性の信念」 において
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行為 した、 と述べ た。

2.1.2.1.2人 権法施行以後 の事件 一一Y3事 件 一

原告 は移送先 の刑務所職員Y3を 相手方 としてカウンティ ・コー トにおいて

訴訟手続 きを進 めていた。Y3は`ダ ー ラム ・カウンテ ィ ・コー ト'と 印され

た原告宛 の2通 の法律書簡 を、原告 に知 らせ ることもな く、 同意 も得ず に、 ま

た相 当の理由 もな く開封 した。Y3は 開封 したそれ らの書簡 を原告 に引 き渡 し

た。

第1審 裁判官は、Y3が 書簡 を開封 した 目的はそれ らの書簡が原告のY3に

対す る訴訟手続 きに関連す るものであるか否 かを確認す るためであった こと、

お よび、 この ことは 「公職 にお ける失当行為 」を構成す るために必要 な程度 の

「悪性 の信念 」を確証す るには十分であること、 を認定 した。

これ らの事件 は、認定 された 「悪性の信念」 によれ ば、区別 され うる事件で

ある。つま り、Y1、Y2の 事件 は 「公職 における失当行為 」の第2肢 に相 当

する不法行為であるが、Y3の 事件 はその 「悪性 の信念 」が私的 目的の方式 に

おいて認定 されている点に照 らして第1肢 の不法行為で ある。 しか しなが ら、

この区別 は本件 においては行われていない。原告は、Y3の 事件 についてY3

を相手方に、 その事件当時既に完全 に施行 されていた1998年 人権法に基づ く訴

訟 を、実質的な損害賠償が与 えられ る不確か さの理由 によ り提起 しなか った。

2.1.2.2損 害 に関する原告の主張 と判示

原告 は、Ylの 事件 においては、その事件 の結果 として何 らかの特有な、侵

害 もしくは損失 もしくは損害 を受 けたこ とを主張 しなか った。原告は、彼 の私

的な事柄が誰で も知 ってい る事実 になった こ と、 それゆえ、彼 の法 的助言者 と

の間 に十分 な意思疎通 を行 うことが出来 な くなった ことにっいて一般的な苦情

を申立て、彼の様々 な訴訟手続 きが勝訴す る見込 みが危 うくなって しまった と

陳述 した。第1審 裁判官 は、そのような危機が実際に生起 した との証拠手段 は

なん ら存在 しない、 と述べた。 また、原告は、原告の誇 りと尊厳の感覚 に対す

る侵害が あった ことについて一般的な申立て を行 った。同裁判官は、原告 によ

る抗議 に対す るY1の 店答 は原告の 自尊心にほ とん ど何 も影響 を与 えな い もの

であって、 「公職 における失当行為 」の不法行為 に必要 な構成要素で ある何 らか

の侵害 あるいは損失 あるいは損害に達す るもので はない、 と述べた。
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Y2お よびY3の 事件 において も、第1審 裁判官 は、金銭的損失 あるいは肉

体 的もし くは精神的侵害の方式 における損害については、Y1の 場合 と同様 に

判断 した。第1審 裁判官が その判決の末尾 を次の ような言葉で結んでい ること

が、控訴院Brooke裁 判官 によって言及 されてい る。すなわち、

「証拠手段 に耳を傾 け、証言席の原告を観察 しなが ら、私は、原告が特に具体

的に困惑させ られ屈辱 を与 えられていない、 と認定す ることになった。原告は、

私には、 ある知性 を有 し法律手続 きについて何 らかの知識 を習得 した人物であ

る、 と思われた。 そ して、何 らかの仕方 において彼 の請求 を綾小化 し、あ るい

は原告 に対す る事件の影響 を最小化す ることな しに、私は、原告 は多 くの点に

照 らして明 らかにこれ らの衝突 を生 きがいにしてい る(thriveon)、 とい うこ

とが出来 るであろう、 と考 える。」 こうして、被告職員による権限の濫用の結果

として原告 には何 らの金銭的損失 あるいは何 らの肉体的 もしくは精神的侵害 も

発生 していない ことが認定 され、 この認定事実 は、上訴審 における審理の前提

とされた。

こうして、第1審 裁判官は、 「公職 における失当行為 」は 「それ 自体 において

訴 え うる」不法行為で はない と判示 しなが ら、それ ゆえ、原告 は何 らかの金銭

的損 失あ るいは何 らか の種類 の肉体 的 も しくは精神 的 な侵 害(physicalor

mentalinjury)を 立証 しなけれぼならないが、本件 においてはそれ らのいずれ

の種類 の損害 も立証で きなかった ことを根拠 に、 同職員 に対す る請求を否認 し

た。原告 は上訴 した。

2.1事 件の経過

2.2.1控 訴院判決の概要

控訴 院は、意見 を述べた2人 の控訴院裁判官 において理 由付 けは多少異 なる

が、全員__.__.で、`統 治構造上の権利'と して同定 しうるだろ う権利(aright)

が存在 している場合 には、「公職 における失当行為 」の訴訟原因はその権利 の侵

害(infringement)が 「悪性の信念」 をもってなされた場合 には、特有損害の

立証 な しに成立 しうるであろ う、 と判示 して、原告 の上訴を認容 した。控訴院

は、本件 においては、被 告刑務所職員によって、原告が裁判所 お よび法的助言

へのアクセ スを妨げ られないこ とを内容 とする、原告の統治構造上の権利 に対

す る妨害(interference)が 成 立す る、 と判示 し、被 告職 員の各人に対 して、
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妨害された権利の正当性を確証(vindicate)す るため5ポ ン ドの名 目的損害賠

償 の支払いを裁定す るとともに、懲罰的損害賠償が被告職員 に対 して裁定 され

るべ きであ るか、 また、 もし裁定 され るべ きで あるとす るな らば、裁定 され る

べ き賠償額の評価、 について考慮 を行 うよう、事件 を第1審 裁判所 に差 し戻す

ことを命令 した。

控訴院は、被告 による同院の判決に対する貴族院への上訴 に対 して、貴族院

におけ る訴訟の結果 の如何に関わ らず原告の訴訟費用 を支払 うことを条件 に、

許可を与えた。

2.2.2貴 族院判決の概要

内務省 は貴族院に対 して上訴 したが、争点は、Bingharn卿 によれば、 「『公職

における失当行為 』の不法行為は金銭的損失あるいは肉体 的 もしくは精神的侵

害の立証な しに訴 えうるものであ るか、 また、 もしそうであるな らば、 いかな

る状況 においてであるのか?」([2006]2AllER353,at[1])で ある。 また、

Rodger卿 に よれば、 「控訴院が、被告の公職 における失 当行為が原告の`統 治

構造上の権利'を 妨害 した場合、原告 は特有損害を立証す ることな しに勝訴 し

うるであ ろう、 と判示 した ことは正 しか った(correct)で あろ うか 」(ibid,

at[42])で あ る。

貴族院は、他の諸卿の意見 と上訴認容 の結論 において同 じだが理由付 けが異

な るWalker卿1人 を除いて、 「公職における失当行為 」の不法行為の歴史的起

源が損害(damage)の 立証 を必須の要素 とす るケイス訴権 にあることに照 らし

て、同不法行為 は、物質的損害(rnaterialdamage)、 すなわち、金銭的損失、

あるいは、肉体的 もしくは精神的侵害および精神病を含むが、心痛(distress)、

感庸侵害(injuredfeeling)、 憤慨(indignation)も しくは苛立ち(annoyance)

を含 まない、物質 的損害 を立証す ることな く訴え うる不法行為ではない、 と判

示 し被告の上訴 を認容 した。なお、`物 質的損害'と は本件 の論証の過程 におい

て両当事者によって有用 なもの として使用 された語であることが、Bingharn卿

に よって言及 されてい る。
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3控 訴院における原告の論証認容の理由づけ

Brooke控 訴院裁判官は 「本上訴の核心にある問題は、損害の立証が 「公職に

おける失当行為」の不法行為 の必要な構成要素であるか否かである」((Watkins

対SecretaryofStatefortheHomeDept事 件([2004]4AIIERl158,at

[18])と 述べたが、Laws控 訴院裁判官は 「公職 における失当行為がそれ 自体に

おいて訴 え うる、 もしくは、損害の立証 に基づいてのみ成立す る不法行為であ

るか否かを問 うことは誤導的である」(ibid,at[66])と の見解に基づ く意見を

開陳 している。Brooke裁 判官の意見は 「公職 における失当行為」 の2肢 を区別

しないで行われているが、Laws裁 判官の意見 は、 「標的害意」 と 「非標的害意」

の2肢 を区別 し、各肢 において特有損害 の要件 に関連 して構成要素が異な ると

の見解 を説述 した ものである。ThreeRiversDC事 件の第1審 判決 を述べた

Clarke控 訴院裁判官は他の2控 訴院裁判官の判示 に同意する旨を述べているの

みであ る(ibid,at[64])。

3.IBrooke控 訴院裁判官の理由づけ

3.1.1判 例法上の理由づけとAshby事 件 のHolt判 決

Brooke控 訴院裁判官は、本件の争点、すなわち損害の立証 は 「公職 における

失当行為」の必須の構成要素であ るか、の問題 は、金銭的損失 の損害の関連 に

おいて公共的権限の濫用 に達す る悪性の信念 の定義づ けが争点 となったThree

RiversDC対BankofEngland事 件おいては争点 とはなっていないことを根

拠 として、同事件の貴族院判決が本件の争点 に直接的な解決を与 えない ことを、

先ず確認 している(ibid,at[27])。 そ して、本件の問題点 に対 して決定 を与え

るため、不法行為 における訴訟原因が特有損害の立証 を待たずに成立す るか否

かの問題 に関 して判例法上 において伝統的にな されて来ている、 トレスパス訴

権 とケイス訴権 の区別 に基づ くよ りもむ しろ、Ashby対White事 件 における

Holt首 席裁判官 によって定立 され本件 の問題点に関する原理を宣明す るもの と

して同裁判官が考慮 す る次の判示((1703)2LdRaym938at953-955,92

ER126at136-137)に 依拠するために、それを引用 している(ibid,at[29])。

すなわち、

「もし原告がある権利を有す るな らば、原告は、も しその者がその権利の行



イングランド不法行為法における`統治構造上の権利'の取り扱いと 「それ自体において訴えうる」不法行為の意義について107

使 あるい は享受 について侵害 され るときには、 その権利を擁護 し確証す る

ための1つ の手段を、そ して救済手段を必ず有 しなけれぼな らない。 それ

ゆえ、実際 救済手段 を伴わない権利を想像す ることは空虚 なこ とである。

なぜ な らぼ、……権利の欠如 と救済手段の欠如 とは相互的だか らで ある。

……そ して、私 は、 このケイス訴権 に基づ く訴訟 は1個 の本来的 に適切 な

訴訟であるとの意見を抱 いている。私の同僚Powell裁 判官 は確かにケイス

訴権 に基づ く1個 の訴訟が当該原告 に対す る何 らの加害 もしくは損害 も存

在 しないのだか ら維持す ることが出来 ない、 と考 えている。 しか し、間違

いな くあ らゆる権利侵害(injury)は 、それが当該当事者にファージング銅

貨1枚 も失わせないけれ ども、1個 の損害を推認す る(import)の であっ

て、その反対 を立証す ることは不可能で ある。すなわち、1個 の損害 は単

に金銭上に成立す るのではな く、あ る権利侵害は、人がその侵害に よって

その人の権利 に関 して妨害 を受 けるときに、1個 の損害を推認す るので あ

る。」

3.1.2諸 事件の具体 的な検討

Brooke控 訴院裁判官 は、問題点に関する原理 をなすもの と考慮す る判示 の引

用 を終 え引き続いて、諸裁判所がAshby対White事 件以降300年 間にお いて

不法行為の訴訟原因が特有損害の立証 をまたず に成立す るか否かを決定す る際

に従 ってきている諸原理がHolt首 席裁判官によって宣明された原理 に抵触 しな

いことを確認するために、次の諸事件を検討 してい る(ibid,atpP.1167-1172)。

すなわち、

①Constantine対lmperialLondonHotelsLtd事 件([1944]2AllERl71,

[1944]1KB693):旅 行者が宿屋によって不法に宿泊を拒否 された ことを原 因

として提起 した訴訟 は、 コモ ン ゼロー上の1個 の権利の侵害 を原因 とす る訴訟

であ り、ケイス訴権 に基づ くことが相当で あるが、特有損害の立証 を待たず に

維持 され うるであろうと判示 された際に、Holt首 席裁判官の上の判示が引用 さ

れた事件。

②QuartzHil1ConsoiidatedGoldMiningCo対Eyre事 件((1883)ll

QBD674,[1881-5]AllERRepExt1474)=裁 判所に よる清算手続 きが害

意を もって申請 された ことを原 因 とす る訴訟が特有損害の立証 を待たずに成 立
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するか否かが考慮 された事件。Brooke裁 判官は、同事件 におけるBowen控 訴

院裁判官の意見について こう述 べてい る(ibid,at[33])。 すなわち、

「Bowen控 訴院裁判官 は、Savile対Roberts事 件 におけるHolt首 席裁判

官 の判決((1698)lLdRaym374at378,[155$-1774]AllERRep

456at457)、 すなわち同首席裁判官が、人の名声 に対す る損害、あるいは

人の身体 もしくは財産権 に対す る損害 の立証 は害意訴追 を原 因 とする訴訟

を支持するために必要である、 と判示 した判決 に言及 した。Bowen控 訴院

裁判官は、 この準則 に もかかわ らず、必然的に損害 を随伴す る法律上の手

続 き、例 えぼ、名声 に対する醜聞 もしくは自由の喪失 の可能性 を随伴 す る

正式起訴 あるいは取 引業者 に対す る破産 申請 の提 出 といった手続 きが存在

す るが、 この ような場合 においては、訴訟 は、 ひ とたび害意が立証 され た

ならぼ、特有損害を立証す ることな しに成立す る、 と判示 した。」

③Fitzgerald対Firbank事 件([1897]2Ch96,[1895-9]AllERRep445):

漁業権所 有者 はその漁業権が行使 され る河川を汚染 した者 に対 して特有損害 の

立証 を待たずに訴訟原因を有す るか否かが争われて、漁業権の法的性質が検討

され、漁業権が無体の相続財産で あるとして も占有 される権利であるか らには、

漁業権所有者 はそれ らの権利の侵害(infringement)に っきコモン ・ロー上 に

おいて トレスパスの不法行為 に よって訴 えうると判示 された事件。

④Jones対Jones事 件([1916]2AC481,[1916-7]AllERl348):口 頭

による名誉穀損(slander)に っいて損害の立証 を必要 としない場合が 「それ 自

体 において訴 え うる」不法行為 とされ る文書に よる名誉穀損(libel)と 比べて

4個 の例外的場合(① 禁固刑 をもって処罰 しうる罪 を犯 した と誹諦 す る場合、

②嫌悪すべ き病気にかか ってい ると誹qす る場合、③職業上 の適性能力を欠い

てい ると誹qす る場合、④お よび女性の純潔 を疑わせ るような誹講 を行 う場合)

に限定 されてい る理由は、宗教改革以降において口頭の名誉殿損に対 して教会

裁判所 と競合す る管轄権 を獲得 した王の裁判所 の新 しい管轄権 が、第1次 的 に

は、懲罰 にではな く物質的権利(materialrights)に 関心をよせ る世俗の裁判

所 として期待 され るところに従 って、現実的損害の確 定 とその損害 に限定 され

る救済手段の探求に向 けられた ことにあ り、権利の侵害の有無の探求に関連 す

る結果ではない と説述 された事件。
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⑤Neville対London`Express'NewspaperLtd事 件([1919]AC368,[1918-

9]AllERRep61):メ イ ンテ ィナ ンスを原因 とする不法行為 は特有損害の立

証 を欠 く場合には成立 しないであろう、と判示 した多数意見 は、Ashby対White

事件におけるHolt首 席裁判官によって述べ られた問題 の原理 を否認 したのでは

な く、 む しろ、メイ ンティナ ンスを原因 とす る訴訟 において同原理の適用が あ

ることを、メインティナンスの不法行為が権利 の侵害 を原 因 とす る訴訟で はな

く原告 に損害 を生 じさせ る1個 の犯罪に関す る不法行為であ るとの理 由に基づ

いて否認 した ことが確認 された事件。

3.1.3Hoft判 決 と同旨のよ り広範な原理

Brooke控 訴院裁判官は、このように して、本件の問題 点に関す る原理を定立

していると考慮す るHolt首 席裁判官の判決に抵触す る趣 旨における判決がなさ

れていない、あるいは同判決が否認 されていないことを明 らかに した。 そして、

同裁判官 は、次に、Holt首 席裁判官の上述の判決が指導的先例 として引用 され

てい る事件 を検討 して い る。 その事件 とは、Nicholls対ElyBeetSugar

FactoryLtd事 件([1936]1Ch343)で あ る。同事件 は河川 の汚染 に関す る

事件で あった。原審裁判所 は、幾つかの魚場の所有者であった原 告 は何 らかの

損害を受 けた ことを立証で きないことを根拠に して、原告の請求 を否認 した。

しか しなが ら、同事件の控訴院 は、魚場の妨害 は1個 の法律上の権利の侵害で

あ り、 その場合には、その権利侵害 はその権利侵害 に損害賠償 に対す る権利を

i携帯 させ る、 と判示 した。Brooke控 訴院裁判官は、同事件 の指導的意見が記録

長官Wright卿 によって与 えられていることを確認 し、同事件 における上の判示

が、Holt卿 によって定立 された原理 と同一のよ り広4な 原理 に基づ くもので あ

ることを判示す る同記録長官 の判決をこう引用 している(ibid,at[42][43])。

すなわち、

「記録長官Wright卿 は、原告の権利の性質 は、原告が魚場 に対する無体 の

相続財産権 を有 していた こと、および、原告が魚場 に存在 す ることが認 め

られ る魚に対する財産権 を有 していた、 とい うことであった ことを解説 し

終 えて、… 〈中略〉…こう続 けている。 『Harrop対Hirst事 件((1868)LR.

4Ex.43)は 、SirFrederickPollockが 言及 しているように、もしあなた

が1個 の法的権利 の侵害を受 けているな らば、 その場合 には現実の損害が
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立証 され ることな しに1個 の訴訟の権利が成立す る、 との命題 を、かさね

て支持す る1個 の先例である。その事件の請求は流水の迂回についてであっ

た。 そして、流水の迂 回を原因 とす る1個 の訴訟 は、被 告の問題 となって

い る行為が、 も し中断す ることな しに、十分 に頻繁 に繰 り返されるならば、

原告の もろもろの法的権利の価値殿損(derogation)の 証拠手段 を提供す

るもの とな りうるだ ろう限 りにおいて、何 らかの現実的な人的損害の立証

な しに維持 され うる、 と判示 された。 それが、その事件 において強調 され

ている1個 の理 由であ り、 その理 由の有効 さに関 しては有用 な先例お よび

有用 な根拠が存在す るけれ ども、その ような訴訟 を現実的損失 の立証 な し

に維持 す る能力は1個 のはるか にず っと広範 な原理、すなわち、あなたが

1個 の法的権利に対する妨害を受ける場合 には、法が損害を推定(presume)

す る、 とい う原理に依拠 している。』Holt首 席裁判官のAshby対White事

件((1703)2LdRaym938,92ERl26)に おける判決が、記録長官Wright

卿 によって この原理を支持す る際に引用 された指導的先例であった。」

Brooke控 訴院裁判官によってなされている上の引用 は、Ashby対White事

件におけるHolt首 席裁判官の判決以降、 トレスパスやニ ューサンス、あるいは

文書 における名誉殿損 の不法行為 の事件 において、法的権利の行使や享受の妨

害(す なわち、法が権利 として承認す る、 ある利益や利害関係 の保護 を受 ける

その資格 の行使や享受の妨害)が 存在 する事件 においては、法は損害 を推定す

る、 とい う広範な原理が確立 して きていること、そ してその広範な原理はHolt

判決 によって定立 された原理に基づ く、 ことが明言 されてい る。

3.1.4争 点に関する判例法の状態

そ して、以上の諸先例の検討 の結果 として得 られた、問題点に関す る判例法

の状態 について、Brooke控 訴院裁判官 はこう確言 している(ibid,at[44])。

すなわち、

「これ らの諸事件が私たちに告 げていることは、 コモ ン ・ローは、常 に、 も

ろ も ろ の 占 有 権 あ るい は も ろ も ろ の 財 産 的 権 利(possessoryor

proprietaryrights)ま たは トレスパスによって保護 され る人身に対す るも

ろもろの権利 の保護 に対 して油断のない注意を示 して来た、 とい うことで

あ る。 それ らの事件 においては、1個 の訴訟原因が、 もし当該の権利が侵
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害 されてい る場合 には、特有損害あ るいは当該の権利侵害者の側の何 らか

の心理的要素、例 えば、侵害す る意図 もし くは侵害の結果に関す る無頓着

な無関心 と一体 となった侵害の 自覚 を立証ず る何 らかの必要 な しに成立 し

ているのである。」

上の確言に対 しては多少の注意 を与える必要がある。なぜ ならば、Brooke控

訴院裁判官によって、伝統 的に トレスパスの不法行為 によって保護 されて きて

いる人身お よび土地 ・動産 に関連す る物理的な性質の もろ もろの権 利について

は、損害の事実上の推定が、被告の原告に対す る何 らかの侵害の意図、侵害の

認識、あるいは侵害の結果 に関する何 らかの心理状態 を欠いてい る場合の権利

の侵害あ るいは妨害に対 して行われて来ていることが明 らかにされているか ら、

である。 これ は、本件 におけ る`統 治構造上 の権利'が 伝統的 に保護 を与 え ら

れて来ていない非物理的な権利で あるこ とに照 らし、そ うした権利の侵害 の場

合 に行 われ うる と考慮 され る損害の推認の正 当化が薄弱であ ることにかんがみ

て、 その損害の推定が行われ うる場合 を悪性 の信念 によってなされ る権 利侵害

の場合 に限定す ることに よって、 その正当化 の根拠 を補強す る試みがなされ う

ることを示唆するものである。そして、これは、また さらに、実際においてBrooke

控訴院裁判官 によって行われ る試みに妥当性 を与 えるもの と考 えられ る。

3.1.5名 目的損害賠償の根拠

Brooke控 訴院裁判官 は、さらに、損害の事実上の推定 あるいは推認が行われ

る事件 において裁定 され る名 目的損害賠 償 の根拠 につ いて、 こう述 べてい る

(ibid,at[44])。 すなわち、

「c名目的損害賠 償'の 背後 にあ るその根拠 は、Mediana(Ownersof

Steamship)対Owners,MasterandCrewoftheLightshipComet,

TheMediana事 件([1900]ACll3,[1900-3]AllERRep126)に お

ける大法官Halsbury卿 に よって、以下 の表現において説明 された。すな

わち、『"名目的損害賠償"は1個 の技術的な用語であ る。 それは、 あなた

が実在 的な損害に似た何か を否認 した ことを意味するが、 しか し、それは、

あなたがあなたの名 目的損害賠償 によって、 その名 目的損害賠償 はあなた

に何 らかの実在 的な損害賠償 に対す る権利 をまった く何 らも与 えないので

あるけれ ども、それに もかかわ らず、あなた に、 あなたの法的権利が損害
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された とい う理由で当該 の評決 あるいは判決に対す る権利を与える、1個

の法的権利の違反が存在す ることを確言 してい るこ とを、意味するもので

ある。』」

3.1.5統 治構造 の権利sの 侵害 による損害の推認

Brooke控 訴院裁判官 は、さらに続 けて、本件 において問題 となっている権利

のように、 トレスパ ス法 によって伝統的に保護 されない非物資的な性質の権利

の中には、古来か ら展開されて きている有名的不法行為法 によってその侵害 に

つ き損害の推認が行 われ る権利がある、 ことを説述 してい る。例 えば、文書 に

よる名誉権 の侵害 あるい は妨害が生 じてい る ときには、文書 に よる名誉殿損

(libel)の 不法行為法 によって、当該事件 における訴訟原因が損害の立証をまた

ず に成立す ることが確立 している、 ことを引証 して いる。 その引証 は、公職 に

おける失当行為 の歴史的起源がケイス訴権 にある事実 に照 らして本件 の争点 に

決定 を与 えることが説得力 に欠 けることを明 らかにす ることによって、以下 に

おいてなされ るその決定 の判例法上の正当化 を補強す ることを狙 った ものであ

る。 こうして、`統 治構造上 の権利'の 侵害のために損害の推認が行われ うるか

否か を決定 す るために有効 な法がAshby対White事 件 によって今 もなお与 え

られている、 と述べて差 し支 えない ことが、Brookes控 訴院裁判官 によって次

の ように述 べ られてい る(ibid,at[48])。 す なわち、

「Ashby対White事 件およびその他 の選挙事件 は、依然 として、有効 な法

を今 日において も示 している。 これ らの事件 は、 もし1個 の統治構造上 の

権利 として同定 され うる権利が存在 す る場合 には、 その場合 に、 その権利

の単 なる侵害 より以上の何かが存在 す るな らぼ、1個 の訴訟原因がその権

利の1個 の侵害 について特有損害 の立証 をまたずに成立 しうる、 ことを明

示 して い る。 その場合 に要件 をなす心理 的要素 の性 質 を定義 す る任務 は

ThreeRiversDC対BankofEngland事 件 における貴族院([2000]3

AllER1,[2003]2ACl)に よって着手 された。 そして、その権利侵害

者 は公共職 を有す る誰かでなけれぼならない。」

そして、Ashby対White事 件が財産権 に関する事件ではな く`統 治構造上の

権利'に 関す る事件 として分析で きることを、 この ように手短 に説述 している

(ibid,at[48][49])。 すなわち、
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「私 は、た とえ仮 に、イングラン ド法があの偉大 な19世 紀のアメ リカ合衆

国最高裁判所Story裁 判官 によってWebb対PortlandManufacturing

Co事 件((1838)3Summer`sRep189)に おいて示唆されている[不 法

行為 あるところ救済手段あ り、 とい う]道 筋 を避iけている として も、人 は

Ashby対White事 件 を自治体都市に付与 された(1個 の財産権 をなす)国

会議員選 出権の侵害 を随伴 した1個 の事件 として何の支障 もな く説明 しう

る、 とは考慮 しない。 もしこれが正 しいAshby対White事 件の分析 であ

るならば、 その場合 には、イ ングラン ド法 によって、統治構造上 の有意性

に照 らして、 どれ も皆、投票権の様 に私たちの 自由民主政体 において同様

に重要であると認識 されている幾つかの権利が存在す る。」

こうして、Brooke控 訴院裁判官は、Ashby対White事 件が本件 と同様の重

要性を有す る`統 治構造 上の権利'が 侵害 された事件で あることを確認 して、

同事件 におけるHolt首 席裁判官の判示 によって定立 された原理 に基づ く結論 に

到達するに当たって、最後 に、`統 治構造上の権利'の 意味について、R対Lord

Chancellor(Witham申 請)事 件におけるLaws高 等法院裁判官(当 事)の 説

述([1997]2AllER779,at783-784)を 引証 して、 それ は、成文憲法典が

存在 しないイングランドでは、 ある国会制定法における個別具体的な規定 によっ

て無効 にされ る以外には、 もしくは、あ る国会制定法 によって無効にす る権限

が付与 され る規則 によって無効 にされ る以外 には、無効 にされ ることが出来な

い、コモン ・ローが創出した権利 を意味することを確認 してい る(ibid,at[50],

[51])。 そして、最後 に、本件で問題 となっている裁判所 にアクセスす る権利が

`統治構造上の権利'の 重要性 を有す る権利であ るこ とを次の ように明言 して
、

その結論 を述べている(ibid,at[52])。 すなわち、

「私 は、本件の3人 の刑務所職員が侵害 した原告の権利 はこの統治構造上の

水準の重要性 を有す る1個 の権利で あること、 それゆえ、 それ らの職員が

悪性の信念 によってその重要 な権利を侵害 した ときは、公職 における失当

行為 における原告の訴訟原因はた とえ特有損害の立証な しであって も完結

した こと、を結論づ けることが出来 るためには、Steyn控 訴院裁判官(当 事)

がR対SecretaryofStateforHomeDept(Leech申 請)事 件 におい

て述べた こと く[1993]4AllER539,at548)を 引証 しさえすれ ぼよいで
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あろう。」

3.2Laws控 訴院裁判官の理由づ け

3.2.1「 それ 自体において訴 えうる」 という問いが誤導的であること

Laws控 訴院裁判官 は、 「公職 における失当行為」がそれ 自体 において訴え う

る不法行為で あるか、あ るいは損害の立証 に基づ いてのみ訴 え うる不法行為で

あるか、との問いが誤導的である理 由にっいて、こう述べている(ibid,at[66])。

す なわち、

「私 には、問題の不法行為 が2個 の別異の類型の事件 において確証 され る、

といって差 し支えがない様 に思われ るか らである。すなわち、損害が、一

方 においては明示 されなければな らないのであ り、他方 においては明示 さ

れ る必要がないのである。 さて、公職者 に よって犯 された違法 な行為 と原

告の四囲の状況 との間 にはなん らかの結 びつ きがなけれ ばな らない。 もし

この結びつ きがなけれ ば、原告 は訴え る当事者適格 を有 しないことにな る

で あ ろ う。 この 結 び っ き は何 に お い て 成 立 す る の で あ ろ う か?

ThreeRiversDC対BankofEngland(No3)事 件においてStey卿 が同

事件 の第1審 裁判所 におけるClarke高 等法院裁判官(当 事)に よってなさ

れた以下の説述を明示的に正 しいものであると是認 した。すなわち、『一人

の公職者が、それが違法で あ り、かっ原告に対 して経済 的損失を生 じさせ

るであろうこ とを認識す る行為 を熟慮によって行 う場合、私は、何故に、

原告 が、公 職者 に よ り熟慮 を もって な され る権 限 の濫 用 に よって損害

(damage)を 与 えられない、 もしくは侵害(injury)さ れない権利以外に、

侵犯 されてい る1個 の権利 もしくは原告に対 して負われている特定の義務

(duty)を 同定 しなけれ ぼな らないかについて、原理 に照 らして、なん らの

理 由も理解す ることが出来 ない』([1996]3AllER558,at584b)」

3.2.2損 害の観点か らの2肢 の定義

こうして、Laws控 訴院裁判官は、問題の不法行為を確証 しうる異なる2種 類

の場 合 につ いて 、 それ を 「経 済 的 も しくは物 質 的な侵 害」(economicor

materialinjury)の 場合 と 「法が何 らかの損失(loss)の 立証 なしに保護 を与

える種類の権利 に対す る妨害(interference)」 の場合 に分けて、 こう述べてい

る(ibid,at[67])。 すなわち、
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「原告が公職者の不法かっ悪性 の信念 における行為 によって経済的 もしくは

物質 的侵害に曝 されている場合 において は、原告 は定量化 できる損失 を受

けた ことが原告の請求に付いて回 ることになるであろう。 しか し、原告 は、

公職者が、そのような損失を生 じさせ る際に、原告が享受する何 らかの[義

務 とは]独 立 した権利(free-standingright)を 犯 したことを立証する必

要 はないので ある。 これが1つ の部類 の事件であ る。 しか し、原 告はある

異な る意味 において不利 な影響 を受 ける場合が ある。すなわち、当該の不

法 な行為が、何 らかの損失の立証 な しに法が保護 を与 える種類 の権利 を妨

害 して しま う場合があ る。 その場合 には、公職者の当該の権利 に対 する妨

害 は問題 の不法行為 を完全 に成立 させ るので あって、 なん らの現実 的損害

も明示 され る必要がないのである。 これが第2の 部類 の事件 である。 その

部類 の概念枠組 みを与 えるものは、公職者 の違法 な行為が統治構造上の権

利 を妨害 した場合 の事例 である。」

そして、Laws控 訴院裁判官 は、第1の 部類の事件 の概念枠組みを提供す る事

例がThreeRiversDC事 件であることを明言 して、 その意見の結論 をこう述

べてい る(ibid,at[68])。 す なわち、

「Ashby対White事 件 は第2の 部類の事件 につ いての1個 の事例であ る。

そ して、Brooke控 訴院裁判官によって与 えられてい る理由のために、本件

もまた第2の 範疇 に該当す る。Ashby対White事 件 におけるように、本件

の公職者の違法かっ悪性 の信念 にお ける行為 は、原告 によって享受 され る

統治構造上の権利 を妨害 している。Ashby対White事 件においては、その

統治構造上の権利 は投票権であった。本件 においては、それは女王の裁判

所 に対するアクセス権である。」

4貴 族院判決における原告の論証否認の理由づけ

貴族院(理 由づ けの点においてWalker卿 を除 く他の諸卿)は 、(a)「 公職

における失当行為」が歴史的に特有損害の立証 を必須の要件 とす るケイス訴権

に基づいて展開 して きた不法行為である(そ れに対 して、Walker卿 は、文書 に

よる名誉殿損の不法行為がケイス訴権 に基づいて損害の立証 をまたずに確証 さ
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れ うる不法行為 として展開 されて きていることを理由 として、古来か らの法の

歴史 がそれ 自体 において直ちに 「公職 における失当行為」を文書に よる名誉殿

損 と同一の方向に展開すべ きで はない ことの理由を提供す ることにはな らない

と結論づ けている([2006]2AllER353,at[74]))こ と、また、(b)i統 治

構造 上の権利'の 概念が問題 の不法行為の訴訟原 因を定義づ けるためには精密

さに欠 け、判例法上において`基 礎的権利'(basicrights)あ るいは`基 本的

権利'(fundamentalrights)と 記述 され る他の類似の諸権利 について、 「悪性

の信念」 による侵害のための訴訟 の洪水 を統御す る水門 とな る手段 を供与す る

ことが出来 ない(そ れに対 して、Walker卿 は、警察や刑務所職員 による 「悪性

の信念」 に基づ く`統 治構造上の権利'の 侵害 と言 うことが出来 るほ どの常軌

を逸 した権 限濫用が稀であることを理由に同意 していない(ibid,at[75]))こ

とを根拠 として、および、ThreeRiversDC事 件においてなされた 「標的害意」

と 「非標 的害意」の2肢 の区別 に具体的な考慮を与 えないで、それ らの結論に

到達 してい る。

Walker卿 の意見 は、 「公職 にお ける失当行為」の歴史的起源お よび訴訟 の洪

水 を防止す る水門理論の根拠 に基づ く否認が説得力のない ものである との意見

(ibid,at[74][75])を 抱 きなが らも、問題 の不法行為が 「それ 自体において

訴 えうる」 との原告の論証 は 「標的害意」の肢に限定す る として も、それで も

や は り容認す ることが出来ない、 とい う他の4卿 の意見に対す る反対意見 に準

ず ると言 うことも出来 る意見 を開陳 している。

他 の4卿 の うち主た る意見 を述べたのはBingham卿 とRodger卿 の2人 で

あ る。Rodger卿 の意見 は、 まえもって述べ るな らぼ、Bingham卿 の意見 を、

次 の点 において補 う判決であ る。 すなわち、①控訴院判決 におけるAshby対

White事 件 の新解釈お よび`統 治構造上 の権利'の 新奇な利用が判例法上にお

いて正 当化 され得 ない もので あるこ とをよ り詳細 に検 討 してい る点 において

(ibid,at[48]一 〔57])、また、② 囚人がその法的助言者 と裁判所 との間 に秘密を

保持 しなが ら通信する権利 を刑務所 の安全を確保 しなが ら`統 治構造上の権利'と

して尊重 するよう刑務所制度の革命 をもた らしたのは、囚人の法律書簡 の秘密

保持 に関する諸事件 にお ける諸裁判所の判決を通 じて行われたのであって、そ

れ らの判決の`革 命的メッセージ'が 現場 の刑務所職員 には希釈 されて しか伝
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わっていない こと(ibid,at[33])、 それゆえ、本件の被告職員が実際に自覚 し

ていたのは当該規則 の違反であった ことに照 らすな らば、当該職員3名 が`統

治構造の権利'を 侵害 した ことを基礎 とす る控訴院判決 は実際の事実関係の上

に`い ささか人為的にの しかか り過 ぎてい る'こ と(ibid,at[63])を 新たに

付加す ることによって、本件 において問題 となってい る事柄 の実質 の1面 を明

らかに してい る点 において、 さらに補 う意見 である。

なお、Walker卿 は、本件の問題の実質 に関 して、上記 のRodeger卿 とは異

な る仕方 において把握 してい る。 すなわち、同卿 は、被告 の失 当行為の実質 に

関 して、被告職員が原告に対 して行 った各事件 は実際 に憤怒が伴 って も当然な

熟慮 による侮辱(deliberateaffront)で あ り、何 らの持続的な加害 を生 じない

平手打ちのような1個 の現実的な暴行未遂(actualassault)と 同一である、 と

の評言 を与 えてい るのである(ibid,at[68])。

そこで、 以下 において、4卿 の意見の うち主 た る意見 と見 るこ とが出来 る

Bingham卿 の意見 と準反対意見を述べた と見ても差 し支 えがないWalker卿 の

意見を分析す る。

4、1Bingham卿 の理由づけ

Bingham卿 は、主 として、 より適切な他の救済手段、特に、いまや完全 に施

行 された1998年 人権法 に基づ く救済が原告 に利用可能であるこ とに基づ いて、

原告の論証 を否認す る意見 を展開 している。

4.1.1法 制策の理由 一 損害の補償

Bingham卿 は、先ず、は じめに、本件 において考慮 を与え られ るべ き2個 の

法政策、 すなわち、①悪性の信念 においてその公共的権 限を濫用 した者 をその

理不尽 な行為 について責任 を負 わせ ることは明白に公共 の利益 に適 うこと、お

よび、②不法行為法の1次 的な役割 は`物 質的損害'(materialdamage)を

受 けていない者 の権利 を擁護す ることよりはむ しろ`物 質的損害'を 受 けた者

のために金銭 による補償 を提供す ることにあるとい うこと、を確認 した後 に、

それ らの法政策が競合す るものであ ることを明言 して、同卿 の意見 の結論 をま

え もって こう明言 している(ibid,at[9])。 すなわち、

「もし公職者が彼 らの法的義務 を理不尽 にも顧慮 しないで行為 した ものの、

物質的損害を生 じさせなかった とす る場合、それ らの公職者 に責任 を問 う、
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他 の より適切 な仕方が存在す る。その場合、 「公職 における失当行為」の不

法行為 を、今 日まで承認 されて来ているその境界領域 を超 えて展開す るこ

とは不必要であ り、時機 に適 って いないのである。」

4.1.2判 例法上の理由 一 歴史的起源に基 づ く特有損害の必要

こうして、Bingharn卿 は、具体的に 「公職 にける失当行為 」の歴史的な起源

と展開 を辿 るこ とによって、 同不法行為がケイス訴権 に基づ く訴訟原 因の事件

において損害の立証 を必須の要素 とする不法行為 の領域内において展 開 してき

てい ることを確認す る(ibid,at[ll]一[22])。 諸事件の検討 の結果 のあらまし

を纏 めてみ よう。

①Turner対Sterling事 件((1671)2Vent25,86ER287):ThreeRivers

DC事 件 にお けるSteyn卿 によって 「公職 にける失 当行為 」の最 も早期の事件

として挙示 されてい る事件であって、原告が報酬職であるロン ドンブ リッジの

管理人への選出を被告の害意 を伴 った違法な行為 に よって妨 げられたこ とをケ

イス訴権 に基づいて申 し立て、当該職 を保持することが妨 げ られた ことが特有

損害 をなす と判示 された事件。同卿 はこう述べている。すなわち、 「全ての裁判

官 は、通例(必 ず しも常にではないが)、 ケイス訴権 についてそ うであるところ

に従 って、損害が当該の訴訟原因の必須 の構成要素であ る、 と判示 したのであ

る。彼 らは、損害が事実関係 に基づ き十分 に明示 されたか、 または明示 され う

るで あろうかについてのみ、異なっていた。」(ibid,at[12])。

②Ashby対White事 件((1703)1SmLC(13thedn)253):Bingham卿

は、

同事件の事実関係 を確認 した後 に、Ashby対White事 件 における貴族院が是

認 したHolt首 席裁判官の判決は、実際 には、同首席裁判官が その原告の投票権

を財産権 の問題 として位置づ けた ことによって基礎付 けられ るもので あるにも

かかわ らず、本件の原告側 はHolt首 席裁判官がその原告の投票権 を`最 高度の

重要性 を有す ることが ら'と して認容 してい ることに大 いに依拠 して、その論

証 を行 って いることを、 こう明言 している(ibid,at[13])。 すなわち、

「王座裁判所 において、多数 をな した裁判官 は原告の請求を幾つかの事 由に

基づいて否認 した。それ らの根拠 の うちには、原告が何 らの損害 も受 けて

いなか った こと、 また問題 となっていることが らは国会 のための問題であ
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り裁判所のための問題ではないこと、があった。 しか し、Holt首 席裁判官

は反対意見を述べ た。同裁判官 は、原告の権利 を`1個 の人 的権利'(a

personalright)と して((1703)1SmLC(13thedn)253,at270)、

しか し、 さらにまた、財産権の問題 として(at276)記 述 し、 そして、原告

が当該 自治都市に付与 されてい る国会議員選出権の利益(benefit)に 対す

る資格 を与えられている(at271)、 と顧慮 した。本件の被上訴人 ・原告は、

特 に、Holt首 席裁判官が問題 の投票権 を`最 高度の重要性 を有す ることが

ら'と して認容 していること、お よび以下のHolt首 席裁判官 の判決に依拠

している。すなわち、『もし原告がある権利 を有す るな らば、原告 は、 もし

その者 がその権利の行使 あるいは享受について侵害され るときには、 その

権利 を擁護 し確証す るための1つ の手段 を、 そ して救済手段 を必ず有 しな

けれぼな らない。 それゆえ、実際、救済手段 を伴わない権 利を想像 す るこ

とは空虚 な ことで ある。なぜ な らば、権利 の欠如 と救済手段 の欠如 とは相

互的だか らである。』」

上記の、Bingham卿 によって引用 されてい るHolt首 席裁判官の判決部分 に

は、控訴院Brooke裁 判官に よって本件 の問題点に関す る原理 を定立 している

もの と考慮 され引用 されてい るHolt首 席裁判官の判決部分が脱落 してい ること

に対 しては、十分な注意が与 えられるべきで あろ う。 これ は、後述す るように、

貴族院によるAshby対White事 件の取 り扱いがHolt首 席裁判官の原理 の実質

的根拠の検討 によって、またその検討 を通 して決定 されていない、 とい う結果

をもたらしている(後 述、5.1.1参 照)。そ して、Bingham卿 は、Ashby対White

事件 を先例 として評価 する ことが容易ではない理由を確認 しなが ら、 同事件 を

「雑多な権利 の妨害事件」の先例 として、および、準 トレスパスの請求 に関す る

先例 として解釈す る2人 の権威 的学者 の意見 を引証 してい る(ibid,at[15])。

すなわち、

「この先例 を評価す ることは完全 に容易であるというわけではない。 なぜ な

らぼ、Holt首 席裁判官がその判決を事件が貴族院 に提起 され るに先立 って

訂正 したか らである。貴族院では、同裁判官の反対意見 は非法律貴族 の大

多数によって、Holt首 席裁判官が草案 した と言われる根拠 に基づ いて是認

され た。 上 級 弁護 士SirJohnBaker教 授 は、AnIntroductionto
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EnglishLegalHistory(4thedn,2002)pp.431-432に おいて、同事件

の請求権 は、妨害の仕方 においてでなけれぼ保護 されない ままであったで

あろう雑多な権利 につ いての妨害 を原因 とす る請求権 であると解釈 し、 そ

して、同事件 の訴答 は、その投票権 は厳密には財産権 ではなか ったので あ

るけれ ども、`よ り伝統的なニ ューサ ンスお よび妨害の諸訴訟 に対す る親和

性を示 している'と の所見を示 している。故Fleming教 授(TheLawof

Torts(9thedn,1998)P22)は 、問題の請求権を トレスパスの全ての属性

を持つ無体の財産権の侵害 のための準 トレスパ スの請求権 として記述 して

いる。 トレスパス との類推が、おそらく、何故に物理的損害が同事件 の不

法行為 の必要 な構成要素 をなさない と判示 され るかを説明す る、 と言 って

よいで あろう。」

Bingham卿 は、Ashby対White事 件が、被上訴人 ・原告によって依拠 され

てい るような重要な`統 治構造上の権利'の 事件ではな く 「雑多な権利」の事

件である と解釈 されてい ること、 また、Ashby対White事 件によって有名的不

法行為 として確立 された とされ る 「公職 における失当行為」が特有損害の立証

な しに成立す るとされ ることがあるのは、Ashby対White事 件が トレスパスに

準ず る不法行為であ るためであるとされているこ と、 を確認 したのであ る。 し

か しなが ら、Ashby対White事 件 に関する上記の解説 は、Rodger卿 の該当す

る意見 に比べて軽快 さに欠 け、説得力 を持 っていない もの と、考 えられ る(こ

の点について は、別稿 で検 討す る予定である)。

③Whitelegg対Richards事 件((1823)2B&C45,107ER300):原 告に

対す る債務の支 払いを強行す るために収監 されている債務者 を不法 にかつその

原告を侵害す る意図を もって釈放す るよ う命令 した被告の裁判所書記官がケイ

ス訴権 に基づ き訴 えられ、特有損害が当該債務者 に対 して支払いを強行 する手

段 の喪失 に存立す ることが明示 された事件

④Henly対LymeCorp事 件((1828)5Bing91,130ER995):海 岸壁の補

修義務 を負っていた被告が海岸 に隣接す る原告の財産 を侵害す る意 図をもって

補修 を怠った ことにより原告が受けた金銭的損失(financialloss)が 特有損害

とされた事件。なお、 この事件の検討 の際 に述べ られてい る、同事件 における

Best首 席裁判官の判示に関す る次のBingham卿 の説述 は、同卿 によって本件



イングランド不法行為法における`統治構造上の権利'の取り扱いと「それ自体において訴えうる」不法行為の意義について121

の事実関係 に類似 する事件 における物質的損害を例証す るもの と考慮 された1

つの実例 を示 す もの として注意 を与 える必要が あるで あろ う(ibid,at[15]

P.361e,f)。 すなわち、 「Best首 席裁判官 は、その全てが明白に物質的損害 を随

伴す る一連 の実例 を挙げるこ とに取 り掛かった。 それ らの実例の うちの1つ は、

ある司祭が聖礼典 を執 り行 うことを拒否 した1人 の男性 に関す るものであった。

その男は、Best首 席裁判官によって、`そ の拒否 によって彼の世俗の権利 を損な

われた'と して記述 された。なぜな らば、1661年 自治体法および1673年 審査法

に従 って、明示 された期間内に聖礼典 を受 けることが都市公社 の一員 とな る被

選挙権お よび文民職 と軍事職 の保持のための条件 な していたか らであ る。」

⑤Brasyer対Maclean事 件((1875)LR6PC398):被 告保安官によってな

された誤った報告 によって誤認逮捕 された原告が結果 として24時 間拘留 された

事件 に関するNewSouthWales最 高裁判所か らの枢密院に対す る上訴 におい

て、枢密院が、原告が受 けた誤認逮捕 の結果 は特有損害であ る、 と判示 した事

件。

⑥Farrington対Thompson事 件([1959]VR286):ホ テルの不法 な閉鎖命

令事件 において、公職者 がその職を濫用 していることを認識 し、かつ、 その行

為 によって原告 に損害 を生 じさせ ることを認識 してい るこ とが構成要素であ る

と判示 された事件

⑦NorthernTerritory対Menge1事 件((1995)69ALJR527):公 的当局 に

よって雇用 されている家畜検査官が当該制定法 に基づ く、 もしくは他のなん ら

の権 限 も有 しないで、不法 にも原告の家畜 を隔離 し、 それ によって損失 を受 け

た原告が当該公的当局 を訴 えた事件 。

⑧Garrett対A-G事 件([1997]2NZLR332):原 告女性の告発、すなわち原

告が警察署内において警察員に よって暴行 を受 けた との告発 を適切 に捜査 す る

ことを当該警視が怠った ことによって金銭的損失お よび彼 女の名誉 に対す る損

害が生 じた、 との苦情が申 し立て られ、訴訟原因の成立 のためには、損害 の予

見可能性 を明示する ことは不十分 であ り、原告 に生 じる諸結果 につ いての現実

的な正 しい認識(actualappreciation)が 必要であ ると判示 された事件 。

⑨OdhavjiEstate対Woodhouse事 件([2003]3SCR263):嘆 き(grief)

も しくは情緒 的な苦悩(emotionaldistress)は 訴訟原因を確証す るために十
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分で はないが、可視 的な検証 しうる疾病 もしくは認識 され うる肉体的 もしくは

精神病理学 的加害 は不十分な もので はない、 と判示 された事件。

⑩ThreeRiversDC対BankofEngland事 件([2000]3AllERl):損 害

の立証 の必要性の争点 は同事件 においては検討 されていない ことが確認 された

後 に、問題 の失当行為が損害を生 じさせ ていることは定義 された2肢 に共通で

あ ることが、以下の ように言明 されている(ibid,at[22])。 すなわち、 「貴族

院において、Steyn卿 は公職 における失当行為 を原因 とす る2個 の異な る方式

の責任 を定義 した([2000]3AEIER1,at8)。 第1の 方式は公職者 による標

的害意、すなわち、ある者 あるいは者達 を個別具体的に侵害す るよう意図 され

た行為(conduct)で あ る。第2は 、 ある公職者が苦情 を申 し立て られて いる

問題 の行為(theact)を 行 う権限をまった く有 しないこ と、および問題の行為

が当該の原告 を侵害す る蓋然性が生 じることになるだろうことを認識 しなが ら、

行為す る場合 に、成立す る。Millett卿 の意見 によれ ば([2000]3AllERl,

at49)、 必要な故意の構成要素が確証 され る際に2つ の異なる仕方が存在するに

過ぎないのである。当該の被告 に対 して立証 され るべ き心理状態 は上の2つ の

場合 において幾分か異 なる。 しか しなが ら、双方の方式 に共通 なものは、問題

の失当行為 が損害 を生 じさせ た こと、および当該の公職者 は問題の損害が生 じ

させ られ ることにな るだ ろうか否かについて少 な くとも無頓着 であった ことで

ある。」

こうして、Bingham卿 は、以上の事件 による判例法の検討 を通 して、本件の

争点 をな している問題 点に関 して 「1個 の際立 って首尾一貫 した1体 の法」が

存在することが明 らかになったことを、以下の様 に確言 してい る(ibid,at[23])。

すなわち、

「これ らの先例 は、今争点をなしている問題点に関する、1個 の際立って首

尾1貫 した1対 の法を提示 してい る。特有損害の立証が1個 の必須 の構成

要素 として明示 的に承認 されてきてい るか、あるいは、 それの立証が前提

にされて来 てい るかのいずれかなのである。 これ らの事件 の何れのひ とっ

も(そ して、本院 に引証 された、司法上の もし くは学者 の権威的典拠 の何

れの1つ も)、 「公職 における失当行為」の不法行為がそれ自体に訴えうる、

との命題 に支持 を与えない。Ashby対White事 件((1703)lSmLC(13th
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edn)253)は 、私が示唆 した ように、その命題のために依拠 しうる権威的

先例 ではないのである。私 は、300年 以上 にわたって問題点に関す る法 を提

示 してい ると理解 されて来 て、そ して、 イングラン ド以外において も、混

乱 させ るためのやむを得 ない根拠が存在 していない場合 には採用 されて来

ている1つ の原則(arule)を 混乱 させ ることはおおいに不本意 なのであ

る。」

4.1.3不 法行為 の定義 ための 統 治構造上の権利yの 新奇な利用

こうして、Bingham卿 は、判例法の検討を終 えて、本件 における控訴院判決

に目を転 じて、同判決が しがみついてい る本件 の特徴 が原告の法律書簡 の秘密

保護 に対す る原告の`統 治構造 上の権利'に 対す る違反の点にあるこ とを確認

している。そ して、i控訴院判決がAshby対White事 件に大 いに依拠 す る背景

には、 この本件の特徴点がAshby対White事 件 における原告の統治構 造上 の

投票権違反 と類似す るもの と.m.,sされているこ とがある、 と説述 してい る。 そ

して、Bingham卿 によれば、原告側が法的助言の秘密保護 と密接 に結び付いた、

裁判所 へのア クセス権 について、その権利 は`統 治構造上の権利'で ある との

論証 を行 う際 に依 拠 したR対SecretaryofStatefortheHomeDept

(Leech申 請)事 件([1993]4AllER539)に おいて、 また、 その権利 と同種

の権利を`基 礎的な権利'`基 本 的な権利'と 記述す る他の事件 において、 それ

らの権利の重要性 は 「それ らの権利の享受 を妨害 す るためにな された事柄 の違

法性(unlawfulness)に 直接関連 していた」(at[24]P.364c)こ とが明 らか

なものなのである。Bzngham卿 は、 したがって、本件 における原告側 によって

なされ控訴院によって認容 された`統 治構造上の権利'の 重要性の強調 は、既

に裁判所が`統 治構造上の権利'の 重要性 を問題 の制定法あるいは規則 の違法

性の判断 において用 いていることが明 らかな判例法 におけるもの とは異な り、

その権利の重要性のある新奇 な利用 の関連 において なされてい るものであ る、

と言 って良い ことを、 こう説述 している(ibid,at[25])。 すなわち、

「本件の文脈 においては、原告の法律書簡の秘密保護 に対す る権利 の享受 を

妨害す るためになされた ことの違法性 は明瞭であ る。私は、 これ らの判例

法[す なわち、`統 治構造上の権利'の 重要性 を制定法 あるいは規則の違法

性の判断 に利用す る判例法]を 公職 における失当行為の不法行為 の定cに
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持 ち込むための保証が乏 しい ことを理解す る。私たちは、今や、投票権 を

基礎 的、基本 的、あるいは、統治構造上の、 として もちろん顧慮す る。 こ

れ らの表現の何れの1つ もAshby対White事 件 におけるHo正t首 席裁判官

によって用 い られてはいない し、 また、当該投票権 を当事 において享受 し

ていた者が非常 に僅かの成 人市民であったのであれば、 これ らの表現 の何

れの1つ もそれ らの数の者の投票権1に対 して与 えられた こ とは稀 にも在 り

得なかったであろう。 この ようにして、Ashby対White事 件が(そ の事件

の投票権が`最 高度 の重要性 を有 し、かつ非常 に大 きな特権 である'に も

かかわ らず)そ の当時 において支持す ると考 え られ ることが稀 にもなかっ

ただろ う1個 の命題 を確証す るために、その事件(そ れ 自体、1個 の政治

的な判決)に 依拠す ることには、ある時代錯誤の要素が存在 してい るので

ある。私が考 えるには、侵害 されてい る問題 の権利の特質を、本件 の文脈

において、物質的損害が立証 され る必要があるかを確定す るもの として取

り扱 うことは、完全 に新奇 なのであ る。」

そ して、Bingham卿 は 「新奇 さはそれ 自体において致命的な難点ではない」

と前置 きして、 その結論 をこう続 けてい る(ibid,at[26])。 すなわち、

「原告は、問題 となっている権利の重要性が、 もし1個 の原則が存在す るな

らば、物質的損害 は公職 の失当行為の訴訟原因を確証 す るために立証 され

なけれ ばな らない とい う原則の変更 を要求 し正当化す る、 ことを主張 して

いる。私 は、 しか しなが ら、本院は、い くつかの理 由のために、 この新奇

な一歩 を進み、 あるいは裏書すべ きではない と、考 える。」

4.1.4「 新奇な1歩 」を辿 ることがで きない理 由

そ して、同卿 によって挙示 されている、 「新奇 な1歩 」の否認の理由は以下の

通 りである(ibid,at[26]〉 。すなわち、

「第1番 目は、その新奇 な1歩 は、投票権お よび法律書簡の秘密保護 よりも

よ り基本的ではない、基礎 的ではない、 もしくは統治構造上のではない こ

との明 白な他 の諸権利が損害の立証 の必要の有無 を決定する目的のために、

基本 的な、基礎的な、 もし くは統治構造上の諸権利 に十分 に接近 また は類

似 するために、 それ らの基本的な、基礎的な、 もしくは統治構造上の権利

と同一 の仕方において取 り扱われ るべ きか否か、を論議す る扉 を開け放つ
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ことになるだ ろう、 とい うことであ る。 なぜ な らば、1個 の法典化 された

憲法を欠 く場合 に、 これ らの基本的な、基礎 的な、 もしくは統治構 造上の

権利の用語 は精密に定義す ることが出来 ないために、明瞭な部類 以外の場

合における上の議論 の結果 は必然的に確実性 を欠 くもの とな るだ ろうか ら

である。

私の第2番 目の理 由は、ロー ・コ ミッシ ョンによって協議 され遂行 され

ている調査研究が、1個 のよ り広範 な課題の小 さな1部 分 をなす こ とが真

実で あることが らに対す る1個 の不十分 な解決であ ると明示 する可能性 の

ある1個 の解決を裁判所の決定によって協議 す るこ とな しに導入 す ること

が望 ま しい ことで はない、 とい うことである。

3番 目に、原告の立場 にい る者であるために、すなわち法律上の不正行

為 を受 けたが物質的損害 を何 ら受 けていない者で あるために、不法行為 の

救済手段が欠如することは、 その者 を法律上の救済手段 を持 たない まま放

置する ことにはな らない。問題 の規則 に違反 した当該刑務所職 員は(悪 性

の信念が欠如する場合 においてさえ)、 また両刑務所 の所長 は司法審査 に従

うことにな るであろう。逸脱 した職員 は懲罰規則 の制裁 を受 けるこ とにな

るであろう。 これ らの懲罰規則 に基づ く手続 きを怠 ることは、 さらにまた、

適切な証拠手段 に基づ くならば、司法審査 によって挑戦 され得 るこ とにな

るだろう。当該の公職者 は公職 における不 当行為(misconductinpublic

office)の コモン ・ロー上の犯罪 について当然 に正式起訴 され うるであ ろう

(A‐G'sRef(No30f2003)を 参照([2004]EWCACrim868))あ

る基本的 な人の、あ るいは統治構造上の権利 は、 さらにまた、問題 の侵害

が1998年 法 の施行後 に生 じた本件の場合におけるように、全 くの蓋然性に

おいて(ina11probability)、1個 の請求 を1998年 人権法の7条 に従 って

基礎 付けることにな るだろう。私 は、私 自身、ただ1つ の反対意見 におい

てであ るにもかかわ らず、不法行為法の展開が、誠 に重要 な課題 を(1998

年 人権法 の附則1に 規定 され る)1950年 人権 お よび基本的 自由の保護のた

めのヨー ロッパ条約 によって飲 み込 まれ るままに放置 することによって阻

害 され る こ とに な るだ ろ うか、 を問題 に した(D対EastBerkshire

CommunityHealthNHSTrust事 件、K対DewsburyHealthcare
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NHSTrust事 件、K対OldhamNHSTrust事 件([2005]2AllER443)

at[50])。 しか し、その所見は、私の意見によれば、十分 に知 られた原理の

適用が1個 の不法行為 中の救済手段の承認 を支持する1個 の事件 において

なされたのであって、本件 のように、確 立 されている原理が承認 に強い反

対を指示 している1個 の事件においてなされたのではなかった。

被上訴人が主張す る原則 を採用 しない第4番 目の理由は1998年 人権法の

規定 に見 出され うる。すなわち、国会は中核 的な人の(そ して、統治構造

上の)諸 権利の侵害 は同人権法 に従 って救済 を与 えられ るよう保護 され る

ことを意図 し、類似の救済手段 の展開 によってなされ ることを意図 してい

ない こ とが合理的に推定 され る、 と言って差 し支 えがないのであ る。確か

に、被上訴人が指摘す るように、1998年 人権法の11条 は現存の諸権利のた

めのあ る安全装置を規定 してい る。すなわち、 ヨーロ ッパ人権裁判所で裁

定 され る金銭 的補償 は、国内の裁定水準に比較 するな らぼ、不十分な もの

になる傾 向があ るか らで ある。 しか し、私が結論づけた様 に、公職 におけ

る失当行為が犠牲者 に何 らの物質的損害 も生 じさせ なかった場合 には、何

らの損害賠償 に対す る権利 も成立 しない。 また、 もし当該の証拠が公職者

に よる1個 の言語道断かつ熟慮 による権限の濫用 を明示 したな らば、人は、

ヨーロッパ人権裁判所 が非金銭 的損失のた めに、 同裁判所の慣行 は懲罰的

損害賠償 を裁定す ることで はない として も補償 を裁定す ることを予期 する

ことだろう(BB対UnitedKingdom事 件((2004)39EHRR635,at643

(para36)を 参照)。

ヨー ロッパ人権裁判所 による非金銭的損失の補償 は、 しか しなが ら、被

上訴人の論証、すなわち被 上訴人が彼 自身のためにお よび類似 の訴訟 にお

いて同様の地位にある他 の者達のために希求 しているものは、当該原告 を

補償す るための損害賠償 の裁定ではな く被告を処罰す るための裁定である、

とい う論証 を認めない第5番 目の理由である。かか ることが、結局 におい

て懲罰的損害賠償の機能で ある。 その懲罰的損害賠償 は、ある補償的裁定

が立証 された公職 における失当行為 を裁判所 が可 としない ことを明 らかに

す るた めに、 また、不法行為 の繰 り返 しを阻止す るために不十分であ る場

合 に裁定 され うることは、既 に述べた ように、容認 されてい る。 しか し、
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法政策 は、一般 的に、懲罰的損害賠償 を奨励す ることではない。 また、私

は、私 としては、不法行為法 を補償の対象 とな る物質 的損害が何 ら存在 し

ない諸事件 において処罰の1つ の手段 とな るよ うに展開す ることはないで

あろう。」

4.2Walker卿

4.2.1本 件侵害行為 の実質 に見える事件の困難 さ

Walker卿 は、その意見の冒頭 において、本件が 「1個 の困難かつ厄介な上訴」

で あると明言 して、 その事情 を以下のように説述 してい る。 その説述 は、 「公職

にお ける失当行為」の歴史的起源および訴訟の洪水 の水門理論 による原告論証

の否認の持つ説得力が薄弱であ ることに鑑 みて、被告 の権限濫用が惹 き起 こし

た事柄の実質 により即 しなが ら原告の論証 に対 して よ り有力 な拒絶 の理由を探

ろうとす るもので ある(ibid,at[68])。 すなわち、

「以上の事件の各々 は、被上訴人(原 告)の 、直接であれ、そのソ リシ ター一

を通 しての何れであれ裁判所へのアクセスを妨 げ られ ない権利の直接的か

つ故意による違反であった。被上訴人 に対す るその直接 的な影響 に照 らす

ならば、各々の事件 は、何 ら継続的な加害 を生 じることがない、顔面 に対

す る平手打ちの様な1個 の現実 的な暴行未遂 とほ とん ど同一の もの となる

蓋然 性 が 高 い もの で あっ た。被 上訴 人 が その結 果 と して 心痛 や 憂 轡

(depression)を 受けたか否か(ま た、第1審 裁判官が、被上訴人はこれ ら

の争いを生 きが いに していた と論評 した)に 関わ らず、それは1個 の侮辱

(affront)で あ り、しか も1個 の熟慮による侮辱であ り、その侮辱に対 して、

被上訴人は現実の憤 り(irldignation)を 感 じる資格 を与えられ るものであっ

た。 しか し、最 も軽微 な、 また一時的な肉体 に対す る暴行未遂です ら被上

訴人 に、入身に対す る トレスパスを原因 とす る損害賠償(そ して、 もし適

正であ るな らば、加重的損害賠償あ るいは懲罰的損害賠償)に おいて救済

す る私法上の訴訟原因を与え るもの となったであろ うことは疑いが ないの

に対 して、 もし上訴人 の内務省が正 しいならば、被 上訴人が受けた侮辱 は

彼 に何 らの私法上 の救済手段 を与えないのである。被上訴人 は、法が承認

す るだろう何 らの損害 も被上訴人が受 けなか ったがゆえに、司法審査 のた

めの(損 害賠償の何 らの見込み もない)手 続 きに よってなされ る、刑務所
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職員が服す懲罰規則の強行 によってな され る、 あるいは公職 における失当

行為 のための刑事手続 きによってな される上訴人の権利の擁護 の可能性 と

共 に放置され ることになるであろう、 と陳述 されている。 これはAshby対

White事 件((1703)lSmLC(13thedn)253)に おけるHolt首 席裁判

官の以下の奮起 させ る言葉(at273)か らは程遠いのである。すなわち、『も

し原告があ る権利を有するな らば、原告は、 もしその者がその権利の行使

あるいは享受 について侵害 され るときには、 その権利 を擁護 し確証す るた

めの1つ の手段 を、 そ して救済手段 を必ず有 しなければな らない。 それ ゆ

え、実 二r.、救済手段 を伴わない権利を想像す ることは空虚な ことであ る。

なぜ な らば、権利の欠如 と救済手段の欠如 とは相互的だか らで ある。』」

4.2,2権 利を擁護すると想定 される幾つかの道筋 の可能性 について

こうして、Walker卿 は、Holt首 席裁判官 によって提示 されている 「権利 あ

るところに救済あ り」(ubijus,ibiremedium)の 趣 旨の言葉 に促 されて、原

告の権利の擁護を実現す る、 と考 え られ る幾つかの道筋の可能性の有無 を探 っ

ている。

最初 に、上訴人 によって主張 されている公法上の道筋が十分な保護 を与 える

との主張 について取 り上 げ、それは、公法上の救済手段、すなわち司法審査 の

手続 きや刑事手続 きに特有 な原告の立証上 の負担 また懲罰手続 きが執 られた こ

とが ない ことに照 らして、懐疑的である旨を表明 してい る(ibid,at[69])。

次 に、1998年 人権法の6条 一8条 に基づ く救済の問題 を取 り上 げている。 こ

の人権法 による救済問題 について、先ず、両当事者が どのような立場 を採 った

かを確認 してい る。Walker卿 によれぼ(ibid,at[70]〉 、上訴人 ・被告側 は、

この問題 に関 して、1998年 法 に基づ く請求は可能であ るものの、請求者が懲罰

的損害賠償 を得 ることにはな らないであろ うことは確 実であ り、人権法違反の

宣言判決 もし くは最上で も名 目的損害賠償 を裁定 され ることになるだ ろう蓋然

性 が高い、 とい う立場を採 った。 それに対 して、被上訴人 ・原告側 は、1998年

人権法 に基づ く請求によって実質的な損害賠償が裁定 され うることになるであ

ろうか否かは明瞭ではな く、 いかなる場合 において も、同法の完全な施行が公

職 における失当行為 を正義 と原理が要求する ところに従 って貴族 院が展開する

ことを妨 げるべ きではない。何故ならば、同法の射程、すなわちその6条 一8
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条に規定 され る責任 の要件 は 「公職 における失 当行為」の不法行為のそれ らと

は異なるものだか らである、 という立場を採 った。Walker卿 は、 これ らの立場

について、本件 におけるY3の 事件が1998年 人権法の完全な施行以降の事件で

あるにも関わ らず、原 告が同法に従 って請求 しなかった ことは驚 きであ る、 と

の感想 を漏 らし、原 告の立場 に よ り近 い立場 を採 るこ とを明 らか に してい る

(ibid,at[70])。

4.2、3「 それ 自体において訴 えうる」不法行為 と して定義する道筋の可能性

次 に、 「公職 における失当行為 」の不法行為の特質 に照 らして、それ 自体 にお

いて訴 えうる不法行為 として定義す る道筋の可能性 を検討 してい る。先ず、侵

害 されてい る原告の権利が公法上の権利であ る場合 には、最 も適切 な救済手段

は公法上の ものでなければな らない との上訴人 ・被告側 の主張 について検討 し

ている。Walker卿 によれぼ(ibid,at[71])、 もろもろの原理 にで はな くもろ

もろの救済手段 に しがみついてい るイングラン ド法 に`私 法'と`公 法aの 表

現を導入す ることにっ いては警戒を与 える必要がある。何故な らば、被上訴人 ・

原告側が陳述 した ように、定義に よれば公職者 として行為す る公職者 に よって

のみ犯 され うる不法行為 に`私 法上の不法行為'の ラベル を付す ことは何 か奇

妙な ことになって しまうか らであ る。上 の上訴人側 の主張 は 「それ 自体 におい

て訴 えうる」不法行為 として定義す る道筋の可能性 を否認 しうるもので はない

ことが示唆 されてい る。続いて、 その定義の道筋 を辿 ることを可能 に し支持す

るだろ う故意の不法行為の特質 を検討 してい る。すなわち、「公職 における失当

行為」 はその場合 であるが、故意の不法行為、特 に 「悪性 の信念」に よる故意

の不法行為 は、原理の問題 として、現実的損害の立証 の必要の点 において、 ま

た因果関係の立証 の点において、 その他の不法行為 とは異なって差 し支 えがな

い もの として判例法上において取 り扱われていることが、確認 されている(ibid,

at[72])。

4.2.4定 義の道筋を辿る ことを阻む要因

しか しなが ら、 「公職 における失当行為」が 「それ 自体 において訴 え うる」不

法行為である と定義す る道筋 は、上述の故意の不法行為 に関す る原理 によって

わずか に照 らし出されているものの、貴族院が歩みだすその道筋を 「公職 にお

け る失当行為」の 「標的害意」の肢 に限 る として も、以下 のような手強 い理由
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によって否認 され ることを、 こう述べてい る(ibid,at[73])。

先ず、第1に 、本件 の争点は、イングラン ドにおいて、 また、他 の コモ ン ・

ロー諸国 において、 それ らのいずれにおいて も、本件 よ りも以前 に決定を求め

て提起 された こ とはない ものの、多 くの権威的先例が損害 を 「公職 におけ る失

当行為」 の構成要素 として取 り扱い、本件の控訴院判決を除いてそれ と異 なる

仕方の権威的先例 は1つ も存在 していない こと、が挙示 されてい る。

第2番 目に、 「標的害意」が明瞭ない くつかの事件(例 えば、早期のカナダの

事件で あるRoncarelli対Duplessis事 件([1959]SCR121)が 存在す るが、

先例 は 「標的害意」 の肢 を1つ の連続体 の最 も鮮やかな終点であるとい うよ り

もむ しろ1個 の特殊な範躊をなす もの として扱 うことに支持を与えていない(例

えば、カナダの最高裁判所 はOdhavjiEstate対Woodhouse事 件([2003]3

SCR263)に おいてRoncarelli対Duplessis事 件を検討 してその趣旨における

判示(ibid,at280(para22)を 行っている)た めに、 「公職における失当行為」

の標的害意の肢 のみが特有損害の立証な しに訴 えうるとい う原則 は、 それゆえ、

原理 に基 づかないまま、適用が あるか否かの決定 につ き困難が生 じることにな

るだ ろうこと、が確認 されている。

第3番 目に、 「公職における失当行為」を原告によって享受され る`統 治構造

上 の諸権利'の 違反 が存在す る場合のみに 「それ 自体 において訴 えうる」不法

行為 とす るとい う概念 に対 して も、2番 目 と同様 の困難が生 じることになる と

の異議が 当てはまる。なぜな らば、イングラン ドにおいては成文憲法典が存在

していない限 りにおいて、 「公職 における失当行為」が 「それ 自体 において訴え

うる」不法行為であるか否かに決定 を与 える目的のために作成 され ることにな

るであろう、市民の`統 治構造上の諸権利aの 核 となる権利の何 らかの細 目は、

既 に明 らかになっているが、裁判所が制定法 あるいは規則の違法性問題 の判断

の関連 において利用で きる`統 治構造上の諸権利'の 細 目化 を行 う際に微妙 に

差異のあるアプロ0チ を採 ることが可能 になっているように、裁判所 によって

差異を生 じ議論 を生 じるもの とな るであろ うか ら、である、 との理由が説述 さ

れてい る。

最後 に、原告のためには、1998年 人権法による救済手段 の展開を辿 ることが

最 も妥 当である、 との意見が、本件 における原告の論証 を否認す る根拠 として
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挙示 されている。すなわち、 「1998年 人権法はい まや施行 され、(問 題 となって

いる事件の事実関係が再 び生起す るならば、)あ る囚人 は1998年 人権法の6条 一

8条 に従 って1個 の明瞭な請求権 を(1998年 人権法の附則1に 規定 されてい る)

1950年 人権 および基本 的自由のための ヨー ロッパ条約 の6条:公 正 な裁判 に対

す る権利 と8条:私 的生活の尊重 に対す る権利(私 には8条 請 求が よ り強固で

あるように思われ る)の 双方 を引証することによって有することにな るだろ う。

R(Greenfield申 請)対SecretaryofStatefortheHomeDept事 件([2005]

2AIIER240)に もかかわらず、1998年 人権法の下 に展開 しつつある問題点に

関す る国内の判例法 は、熟慮 による公職者の不正行為の諸事件 において、た と

えそれが金銭的損失を生 じない場合であって も、最 も穏 当な(し か し、名 目的

な、よりは以上の)損 害賠償の裁定 をもた らす可能性がある。」この根拠 はWalker

卿 に よる原告の論証 の否認 に とって最 も実質 的な理 由 となってい る、 と考 え る

ことが出来 るものであろう。

5解 説

イ ング ラ ン ドの不 法 行 為 法 は、伝 統 的 に、 そ の法 的推 論 を もろ もろの 義務

(duties)の 観 点 か ら行 っ て来 て い るの とは対 照的 に、 もろもろの権 利(rights)

の観 点 か ら公 然 と行 う こ とに慎 重 な態度 を採 って来 て い る。 そ して、 イ ン グ ラ

ン ド法 は、 もろ もろの権 利 の分 析 が問題 とな る際 には、 あ る実 用 主義 的 な仕方

において行 って来て い る。その仕方 は、あ る事件 にお いて、Browne-Wilkinson

卿 に よ って こ う述 べ られ た こ とが あ る。 す なわち、 「イ ング ラン ド法 が展 開 して

きた実用 主 義 的 な仕 方 において は、 あ る人 の もろ もろの法 的権 利 とは、実 際 に

は、 あ る訴 訟原 因 に よ って保護 され るそれ らの権 利 で あ る。 もろ もろの権 利 を

個 人 に与 え られ る救済手段 とは別 異 のなに ものかで あ る として分析 す る こ とは、

私が考 え る ところに よれ ば、 イ ング ラン ド法 の諸原理 に一致 しない」(Kingdom

ofSpain対Christie`s事 件[1986]3AIIER28,at35)。 これ は、 イ ン グ ラ

ン ド法 が 、 伝 統 的 に 抱 い て きた 「救 済 手 段 あ る と こ ろ に権 利 あ り」(ubi

remedium,ibijus)と の基 本 的 な観 念 な い し は原 理 を 、今 日まで もな お、保

持 してい るこ とを表現 した、 と見 る こ とがで き る もので あ る。
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本件 は、`統 治構造上の権利'の 重要性が 「公職 における失当行為」の定義の

関連において検討 された限 りにおいて、イ ングラン ド不法行為法 において 権

利'が 公 然 と語 られ分析 された数少 ない事件のひ とつである、 と言って良いで

あろ う。本件の控訴院はc統 治構造上の権利'の 重要性が 「公職 における失当

行為」の訴訟原因を定義 しうることを是認 し、Holt首 席裁判官 によって宣明さ

れた、権利侵害が損害 を推認する という原理に従って、 「公職における失当行為」

を損害の補償 を目的 とするよりも、む しろよ り権利の擁護 を目的 とす る不法行

為 として定義す ることによって、問題の不法行為 を新たに展開す る道筋 を選択

した。 この選択 は、権利 につ いての 「救済手段 ある ところ権利 あ り」の伝統的

な観念 に基づいてではな く、 「権利あるところ救済手段 あ り」 という、 より現代

的な権利 についての観念 に従 って なされてい る、 といって差 し支えがないであ

ろう。 しか しなが ら、その選択の際、控訴院は、アメ リカ最高裁判所Story裁
4)

判官 によって示 された 「不法行為 あるところ救済手段 あ り」 との原理に従 うこ

とは否認 した。 こうして、本件における控訴院判決 は、権利の分析 についての

伝統 的な観念 に抗 しなが ら 「公職 における失 当行為」 を展開 しようとした勇ま

しい試みであった、 と言 って良いであろう。

本件 にお ける貴族院は、`統 治構造上の権利'の 重要性が 「公職 における失当

行為」の訴訟原因を定義 しうることを否認 し、 「公職 における失当行為」の目的

が損害の補償 にあることを確認す るものであった。 この否認 は権利 についての

伝統 的な観念 「救済手段 あるところ権利あ り」 に基づいている、 といって差 し

支 えがないで あろ う。 また、貴族院が 「公職 における失当行為」 を侵害 された

権利 を擁護する機能 を果たす もの となるように展開することを拒否 した ことは、

不法行為法の片隅で生 き永 らえて現代 に出現 した1個 の不法行為 を`統 治構造

上の権利'の 侵害のための救済手段 として復活 させ ることを否認 した ことで も

あった。 そ して、 この ような公法上の権利侵害の救済手段 としての 「公職 にお

ける失当行為」の復活 あるいは利用の否定 の背景 には、法 と政 治を巡 って、法

お よび裁判所が`統 治構造上の権利'、`基 礎 的な権利'あ るいは`基 本的な権

利'と 表現 され る1群 の権利の関連 において、政治 的な領域や過程 に過度 に関

わ ることを控 えるという、特にBingham卿 のそうした考 え方が潜んでいること

が、 同卿がAshby対White事 件 についての同卿 に とって適切 な解釈 を判示す
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る際に、同事件 を巡 る統治構造史の歴史 に照 らして与 えた`政 治的判決'(本 稿

4.1.3参 照)と の評言 にi窺い知れ るので ある。

5.1貴 族院にお ける理由づけの問題点

以下において、貴族院判決における理由づ けの問題点を、①Ashby対White

事 件の取 り扱い、②他 の救済手段の存在 の理 由による原告の論証 の否認、 に関

して検討す る。

5.1.IAshby対White事 件 の取 り扱 いの問題

先ず、Ashby対White事 件の取 り扱いを見てみ よう。貴族院によれ ぼ、同事

件 におけるHolt首 席裁判官の判決は、原告がイ ングラン ド庶民の全てを代表す

る資格 を付与 されてい る者 の1人 として有す る特権的選挙権 あるいは投票権 を

`最高度の重要性 を有す ることが ら'と しての財産権 の問題 として位置づけるこ

とによって基礎 づけ られた ものであ る。投票権 を財産権 の ことが らに分類す る

ことが判例 法上 において妥当であるか否かは本件 の文脈 において問題 なのでは

ない。本件 に関連す ることは、Holt判 決は、投票権 を財産権 の問題 として位置

づ けることによって初 めて、問題の公職の濫用 に よる投票権 の侵害 を原因 とす

る不法行為の訴訟原因が確証 され ることを認容 した、 とい う事実 なので ある。

Bingham卿 による`政 治的判決'の 評言が示唆 してい るように、Holt首 席裁

判官 による投票権 の法的分類 は、法技術的に妥当で あるか否かについて問題が

あ るとして も、統治構造史において同事件が有す る重要性 として語 られ るよう

に、庶民院 によって強 く主張 され る議員選 出事件 に関す る特権 に対 して裁判所

の管轄権 を防御す ることを可能 に したのである。

以上のAshby対White事 件 の貴族院 による取 り扱 いは、統治構造史お よび

判例法上 の事実 に照 らして、 またその限 りにおいては、控訴院に よって行 われ

ている取 り扱い よ りもよ り正確 な ものであ り、先例 の解釈 としてはAshby対

White事 件 にっ いての本来適切 な正 しい解釈 と言 って良いであろ う。 しか し、

それにもかかわ らず、それによって直ちに、控訴院がHolt判 決 に依拠 したこと

が妥当であるか否かの問題点 について結論 を得 ることが出来 る、 とは考 え られ

ない。なぜ ならば、Holt判 決が投票権の侵害 を損害 の推定の原理の適用が ある

`最高度の重要 性を有することが ら'と して扱 う際に投票権 を財産権 として記述

す ることに拠 った ことが事実であったか否かの問いは、直ちにそれ 自体 におい
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ては、投票権 の侵害を損害の推認 の原理 の適用がある`最 高度 の重要性 を有す

ることが ら'と して扱 うことは妥当であるのか、 また、 もしそうす るこ とが妥

当であるな らば、裁判所 お よび法的助言者へのアクセス権 の侵害 をその適用が

ある`最 高度 の重要性 を有す ることが ら'と して扱 うことは妥当であるのか と

い う、本件 の争点をな していることが らの実質 に関わる問いに対す る回答 を与

えることが出来ない ように考 えられるか らで ある。それゆえ、真 に問われ るべ

き問題 は、何故 に`統 治構造上の権利'は 本件の争点 との関連 において`最 高

度の重要性 を有す ることが ら'と して扱 うことが出来 るか、で あろ う。貴族院

はこの問いに対す る検討を行 うことによって、またそれを通 してAshby対White

事件 を どのよ うに取 り扱 うべ きで あるか決定 しなかったのであ り、 また、控訴

院 も同様であるように思われ る。Ashby対White事 件の先例 としての価値 に関

連する問題点はRodger卿 の意見 において よ り詳細 に検討 されてい る。 この問

題点 は、同卿の意見の分析 に照 らして、他稿 においてよ り詳細 に分析 する予定

であ る。

5.1.2他 の救済手段の存在の理由による原告の論証否認の問題点

貴族 院判決 は、結局 において、本件の原告の請求 に関連す る、公法上の諸救

済手段の存在、 それ らの救済手段の利用可能性、およびそれ らの救済手段 が原

告に提供 す ることになるだ ろう救済内容 に照 らして、また、特 に、 それ らの救

済手段 の うち1998年 人権法 に従 ってなされ る請求権 に関する国内判例法の展開

が本件の原告 に十分な救済手段を与え るこ とにな るだろ う可能性に基づ いて、

原告の論証 を否認す るものである、 といって差 し支 えがないであろう。 しか し

なが ら、 この理由は、本件の事実関係 に照 らすな らば、説得力を欠 くものであ

る。なぜな らば、先ず、第1に 、Y1事 件 およびY2事 件 は、本件 において特

有損害 を立証す ることが出来 ない原告か ら 「公職 における失当行為」の定義に

よって救済手段 を得 る道筋 を否認す る際の最 も有力な代替的救済手段 とされた

1998年 人権 法が完全 に施行 され る以前の事件で あ り、少 な くとも、 この事件に

関 しては同法 の適用がない場合であったか らである。 また、第2番 目に、 その

存在が原告の論証否認の根拠 とされ、原告に対 して利用可能であ ることが示唆

された、それ らの他の救済手段 は、Walker卿 が説述 した ように、実効性 を欠 く

ものであ ることは真実で ある。 こうして、 もし、他 の救済手段 が存在す ること
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に基づ く論証 の否認 は説得力 を欠 くものであ るとの評価が正 しい とす るな らぼ、

本件 は、Bingham卿 によって述べ られているように、 「不法行為 法の展開が、

誠 に重要な課題 を(1998年 人権法の附則1に 規定 され る)1950年 人権お よび基

本的 自由の保護のた めの ヨーロッパ条約 によって飲 み込 まれ るままに放置す る

ことによって阻害され ることになるだ ろうか」 を問題 に しなけれぼな らない場

合 に当た る、 とい うことが出来 るのではないだ ろうか。

5.2「 公職の失当行為」の今後 について

最後 に、本貴族院判決後 の 「公職の失当行為」 の展開の可能性 について、①

他 の有名的不法行為 との関連 において、次 に、②他 の コモ ン ・ロー諸国 との関

連 において、概観 してお こう。

5.2.1他 の有名的不法行為 との関連 における可能性

本件 における貴族院判決 以前 における 「公職 における失当行為」 は、 それを

他 の有名的不法行為 と比較 す るな らば、その 「標 的害意」の肢が直接侵害の不

法行為である点において、 トレスパス(trespass)す なわち、損害(damage)

を立証すること無 しに 「それ 自体 において訴 え うる」(actionableperse)故

意による直接侵害の不法行為に類似 するものであった。 しか し、 「公職 における

失当行為」が非物理的な利害関係ない しは利益 の保護(例 えば、輸入業者や預

金者の金銭的損失)も 射程 に入れ る点 において、人身および土地 ・動産 に関連

して伝統的に権利 と観念 される物理的な性質(physicalnature)の 利害関係や

利益(例 えば、行動の 自由、身体の統合、あるいは占有す る土地 ・動産 の財産

権)の みを保護す る トレスパス とは異なっている。 トレスパス との上の類似性

は、本件 の貴族院判決 に よって否定されたが、なお依然 として、 トレスパス と

の上の相違点は維持 されてい る。

また、 「公職 にお ける失当行為」は、 それが保護を与える利害関係や利益の多

様 さの点においては、ネグ リジェンスの不法行為 と同様 であるが、ネグ リジ ェ

ンスは被告が原告に対 して配慮義務(dutyofcare)を 負っていることが要件

であるのに対 して、 「公職 における失当行為」 においては、配慮義務 を含 めて何

らかの義務 を被告が原告 に対 して負ってい るこ とは構成 要素ではない。 これ ら

のネ グリジェンス との相違点は、「公職 における失当行為」が特有損害 を必須 の

構成要素 とす る不法行為 となった今 も維持 されてい る。 「公職 にお ける失当行為」
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とネ グ リジェンスの不法行為 の相違 は、 トレスパス との間の相違 よりも大 きい

とい うことが出来 るだろ う。

また、 「公職 における失当行為」は、 「制定法上の義務違反」の不法行為 とは

異な り、原告が、法 によって与 え られ る損害賠償 に対す る権利を有 してい るこ

とは要件 とはされて いなかった。 しか しなが ら、本件の貴族院判決に よって、

特有損害が要件 とされ ることによって、 「公職 における失当行為」が損害賠償の

権利の点 において 「制定法上の義務違反」の不法行為 と区別 され る意義の大半

を失 った、 と考 えられ る。 さらに、何 らかの故意 あるいは注意義務違反を要件

としない 「制定法上の義務違反」がCullen対ChiefConstableoftheRoyal

UlsterConstabulary事 件([2004]2AllER237)に おける少数意見 をな し

たBingharn卿 によって、警察留置場の被疑者の法的助言を受ける権利の侵害 に

ついて は、制定法規 につ いての 「重大な違反」が立証 され る場合 には 「それ 自

体において訴 えうる」 と判示 された(at[21])こ とは、 「公職 における失当行為」

を 「制定法上の義務違反」 と区別す る意義の再考 を迫っている。 「公職 における

失当行為」 は、イングラン ドにおいては、 「制定法上の義務違反」に吸収 ・合併

され る可能性 が生 まれつつある、 と見 ることも出来 るのか もしれない。 この点

に関す る判例法 の展開を注視す る必要があ る。

5.2.2他 のコモン ・ロー諸国 との関連 における可能性

本件の貴族 院判決が原告の論証 を否認 した理由のひ とつ は、イ ングラン ドに

おいて は成文憲法が存在 しないために`統 治構造上の権利'の 範疇の確定が困

難であ るこ とであった。 もしそ うであるな らば、成文憲法が存在 する他の コモ

ン ・ロー諸国、例 えば、 オース トラ リアにおいて 「公職 にお ける失当行為」が

「それ 自体 において訴えうる」不法行為 として展開す る可能性が残 され ることに

なるであろ う。 また さらに、 イングラン ド以外の他の コモ ン ・ロー諸国は、そ

うした 「公職 における失当行為 」の展開が本件 において否認 され る際の根拠 に

なった、 ヨーロ ッパ人権法 に由来す る原理や救済手段 の影響 を受 けない法域で

あ る。 したが って、オース トラリアの諸裁判所 は、 ヨーロッパ法の影響 を受け

た本件 の貴族院判決 を同国の裁判所 に とって説得力 を欠 くもの として取 り扱 う

ことが よ り容易である、 とい うことが出来 るであろう。 それゆえ、 「公職 におけ

る失当行為 」は、 こうした本件 における貴族 院判決か ら離れ ることが可能 とな
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る諸 国 にお いて、 イ ン グラ ン ドとは異 な る仕 方 にお け る展 開が 生 じ るこ とにな

るで あ ろ う。 そ して、 こ うした異 な る展 開 が イ ン グ ラン ド法 に対 して いか な る

影 響 を与 え る こ とにな るか は、1個 の重 要 な 問 題 と して 注 意 が 与 え られ な けれ

ばな らないで あ ろう。実 際、イ ングラン ドにお いて は、1908年 、Davis対Bromley

Corp事 件([1908]lKBl70)に よっ て 「公 職 にお け る失 当 行 為 」のため の訴

訟 原 因 が 存 在 しな い と判 示 され て 以 降 、DunloP対WoollahraMunicipal

Counci1事 件([1981]lAllER1202)に お け る枢 密 院 が 「公 職 に お け る失 当

行 為 」を`十 分 に確 立 され た'(ibid,atl210)と 記 述 した き っか け とな っ た の

は、 オ ース トラ リアの事件 で あ った のだか ら。

6結 びに代えて

既 に明 らかな ように、本件 において問題 となってい る法的助言者や裁判所へ

のアクセスの権利は、近年のイングラン ドにおいて、判例法上`統 治構造上の

権利'(constitutionalright)、`基 礎 的な権利'(basicright>あ るいは`基

本的な権利'(fundamentalright)と 記述 され る1群 の権利の1つ である。 と

ころで、イ ングラン ドの不法行為法 において伝統的に`権 利'(rights)と して

観念 されて来 てい るものは、 トレスパスの不法行為 によって人身お よび土地 ・

動産 に関連 し保護 されて来ている物理的な性質 の利益 ない し利害関係(例 えば、

行動 の自由、身体 の統合、 あるいは占有す る土地 ・動産 の財産権)で ある、 と

言 うことが出来 るであろう。 もしそ う概言で きるので あれ ぼ、本件 において提

起 されている`権 利'は 、伝統的に`権 利'と 観念 されて来て いるもの と対比

す るな らば、非物理的な性質の利益ない しは利害関係である と述べて差 し支 え

ないであろ う。そ うであ るとす るな らば、本件 における 「それ 自体 において訴

え うる」不法行為であるか否かの争点は、 これ らの非物理的な性質の利益 ない

しは利害関係の保護 を受 ける資格 を 「物質的損害 」の立証 を必要 としない程度

まで に認 めることが当然であることを承認す るか否かの問題が争われていると、

言い換 えて も差 し支 えがないよ うに思われ る。 そして、 この問題が争点 となる

場合、事件 をiす る法 の視点 は、原告に生 じている 「損害の補填」 か ら、 よ

り被告 の加害行為 の 「不法性の確認」へ と焦点 を移動 させてい るように思われ
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る。

イ ングラン ド法において、 「それ自体 において訴 えうる」不法行為の存在が伝

統的に承認 され、 ある不法行為が 「それ 自体 において訴 えうる」か否かが法律

上の争点 とな る意義は、法が、 権 利'の 享受 に対す る妨害が問題 とな るとき、

事件 を観察 す る視点 を 「損害の補填」か ら加害行為の 「不法性 の確認」へ と移

す ことが妥当であ るか否か を問 うことの重要性 を自覚 していることにあ る、 と

言 うことが出来 るであろ う。諸裁判所 は、 しか しなが ら、本件 においてそ う視

点を移 す ことが妥当である、 または妥当ではない との判断の実質的な根拠 を疑

問の余地 のない程度 まで十分 に明 らかにす るこ とが出来た、 とは必ず しも見え

ないのである。

注

1)Watkins対SecretaryofState事 件 においてRodger卿 は 「当該刑務所規則 は私的権

利 を囚人 に有利 に創 出す る よ う[国 会 に よって]意 図 され ていな い こ と、 それ ゆえ、被告

看 守 たちの規則違反 はそれ 自体 において は囚人 に私法 上の損害賠 償請求権 を与 えない こ と

が確 立 されてい る」([2006]2AlIER353,at[39]を 参 照)と 判示 して、R対Deputy

GovernorofParkhurstPrison(Hague申 請)事 件貴族 院判決([1991]3AllER733)

の参 照 を指 示 して い る。

2)ThreeRiversDCvBankofEngland[2000]3AllERlお よびThreeRivers

DCvBankofEngland(No3)[2001]2AllER513の2個 の貴 族院 判決 で あ る。

3)拙 稿 「『公職 にお ける失当行為』 の新展 開(5)一 イギ リス不 法行為 法 にお ける公 職者

の個 人責任 の一新生面 について 一 」(『創価法学』34巻1号(2004年9月 号)の 「6.1.1.3

代 替 的構成 要素 」(36頁 一43頁)の 「ii悪性 の信 念 」 を参 照。

4)そ れ は、Webb対PortlandManufacturingCo事 件 において次 の よ うな言葉 で述べ

られた。 「しか し、私 は、 どの よ うに して以下 の こ と、す なわ ち、1個 の訴訟 は、 た とえ

1個 の不 正行為(wrong)あ るいは1個 の権利 の侵害(violation)の 場 合 において さえ、

その不正 行為 あ るい は権利侵 害が何 らかの認識 しうる、1個 の事実問題 として確証 され る

こ とが で き る損害 によって辿 られ ない ときには、成 立 しないだ ろ うこ とが、1個 の法的 な

意 味 にお いて正 し く述 べ うるか を、理解 す るこ とが出来 ない。 その反 対 に、私 の法律 家 と

しての早 期 の読 書か ら、私 は、次 の こ と、 すなわ ち、1個 の不正行為 が存在 す る ときには

い つで も矯正 す るた めの救済 手段が成 立す るこ と、 そ して、 あ らゆ る権 利侵害 はその本質

において損害 を推認す る(import)こ と、 さらに また、 もしその他 の損害 が何 ら確証 され

ない場 合 には権 利侵 害 を受 けた当事者 は名 目的損 害賠 償 のため の評決 に対 す る資格 を付与

され るこ とが、 コモ ン ・ロー の まさにそ の諸要素 の中 に大切 に保管 されて い る、 と考慮 し

た のであ る」((1838)3Summer'sRepI89atI92)。 これ らの言葉の中 にある 「あ らゆ

る権 利侵 害 は…損害 を推認 す る(import)」 との表現 に照 ら して、 その 「早期 の読書 」の
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対照 にな った ものの 中 にAshby対White事 件 にお け るHolt首 席裁判 官 の判決 が含 まれ

て いたで あ ろ う と想 定 す る こ とが 出来得 るので は ないだ ろ うか。

(本学法学部助教授)


