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第 3款 JeremyBentham 

(1) Benthamの記述

Vattelに引き続き， 18世紀の論者として， JeremyBenthamの著作を検

討していく。 Benthamは， Principlesof International Lawと題されたエッ
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

セィ (1)において，国際法上の理論，および国家の権利義務に関して論じる中

で「注意」概念に触れている。

当該エッセイは， 1.国際法の目的， 2.国際法が適用される主体， 3.戦争，

4. 普遍的かつ恒久的な平和への道筋，の全 4編で構成され，「注意」概念に

言及があるのは 1.国際法の目的 (objectsof international law)である。

Benthamは国際法の立法者がどのような原理に基づいて行動すべきなの

かを明らかにしようとする。この中で Benthamは，個人は自らの利益に基

づいて行動することが美徳となる一方で，国際関係においては，自国の最大

幸福を求め，他の諸国をそのための手段として見なすならば，当然軋礫が生

じてくるため，国家は個人の場合と同じ判断基準（最大の幸福）によるべき

であろうか，という疑問が提示される (2)。この点に関して， Benthamは，

諸国は他国との軋礫を経験した国家が，他国から最も抵抗の少ないような，

すなわち「諸国が共に認める，最大かつ共通の功利 (utility)」を象徴するよ

うな手法を見出す(3)と語る。

そこで Benthamは，可能な限り構築されるべき規則として， 4つの国際

法の目的 (object) を挙げる (4)。Benthamはこれら 4つの目的に基づく権利

の違反があるならば，もはや各国には戦争以外の手段が残されていないとい

゜
、つ

Benthamは，この中の第 3および第 4目的と関連して国家と個人，およ

び双方の注意義務について記述している。

すなわち，「第 3および第 4の目的に関しては，あえて主張されることは

ほとんどない。なぜならば，国家は，人と同様に，主権者は個人と同様に，

自らの利益に対して十分な注意を払う (paysufficient attention)からである。

したがって，これらを行うようあえて国家や主権者を導く必要がほとんどな

いからである (5)」。

「注意」概念についての説明は詳細なものではないものの，ここでは国家
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が個人と同様に，（おそらく固有の性質として）自己の利益について注意を

払うものであることが説明されている。

Benthamの説明における君主は，市民とは区別された主体として解釈さ

れている (6)ものの，その権利義務の考え方は，徳 (virtue)や信義誠実 (de

bonne foi) といった，個人に対して適用されるような道徳的価値観が基礎に

なっている (7)。

BenthamはVattelのような理論体系をもって国際法を論じていないが，

国際法の 4つの目的 (object)で述べられるように，「諸国が共に認める，最

大かつ共通の功利」のような，自国と他国との利害関係から国際法規範を導

く。

よって Benthamにおける「注意」概念は，国家君主が自国の利害関係を

追求するために及ぼされるものであって，国家の固有の性質として表現され

ている。ここでは前提として，他国との 2カ国間関係，および諸外国との多

数国間関係を元にした利益衡量がなされている。

第 2節 19世紀の論者による「注意」概念

Randall Lesafferによれば， 18世紀末からの 100年間は，条約に規定され

た中立義務の実行が成熟し，一般的な慣習規則が登場する (8)時期である。引

き続き本章では， 19世紀における「注意」概念の構造がどのように捉えら

れていたのかにつき，論者毎に分析を加えていくこととする。本稿では， 19

世紀の論者から， Jean-LouisKluber, Johann Caspar Bluntschli, John 

Westlake, Henry Wheatonを検討の素材とする。

第 1款英米圏の論者による「注意」概念 (19世紀）

(1) Henry Wheaton 

Wheatonについては，彼の著した教科書である Elementsof International 

Law(9)を素材に，彼がどのように国際法上の「注意」概念を捉えていたのか
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

について概観する。

検討へ移るまえに， Elementsof International Lawの 1866年版（第 8版）

の位置づけを確認しておく。当該教科書のシリーズでは，先に検討した

Benthamの著作による用語の普及を受け(lO)'1836年版と 1848年版で「国

際法」の語旬を Lawof nationsから InternationalLawへと変更している。

本書は体系書として学説および実行の検討がなされており，既に大陸法諸国

の論者の見解が多数引用，検討されている点で， 18世紀における Bentham

のエッセイよりも豊富な議論がなされている。本書で引用されている論者と

して，先に扱った Vattelや，後述の Kluberがあげられる。

Wheatonは，すべての国家に普遍的に適用される国際法 (lawof nations) 

の存在を否定しており，欧州の文明化されたあるいはキリスト教の人々，お

よび欧州に起源を発する人々に限定される (11)とする。国際法の定義につい

てもこの前提が維持されており，「文明国間で認められるものとしての国際

法」とは「理性が，正義と呼応するものとして，独立した諸国 (nations)の

間に存在する社会の性質から演繹するところの行動規範(12)」と説明される。

「注意」概念について結論を先取りすると，本書における国際法上の「注

意」概念には，とりわけイギリスの捕獲審判所 (BritishCourts of Prize) , お

よびアメリカの国内裁判所の判例の引用部に diligenceの用語が使用される。

たとえば本書第 4部（敵対関係における国家の国際的権利），第 I章（戦争の開

始とその即効性）の第 310節 (SirW. Scottによる TheHoop事件判決）では，イ

ギリスの捕獲審判所の判決に対する SirW. Scottの意見が引用されており，

ここで「注意」概念が登場する。

すなわち，「W.Scott氏は，様々な場面において，議会による法がある場

合は規則が厳格に適用されてきたはずのイギリスの捕獲審判所において，判

決の近年の傾向では，航海法やその他の歳入法に関しては緩められるかたち

で適用されてきた……と指摘している」「たとえば，積荷が戦争前に積載さ
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れたものの，戦争行為の通知がなされた後で，当事者が航行を取りやめるに

あたって全ての可能な注意を払っていなかった場合 (theparties had not used 

all possible diligence) (13)」。

そして，中立義務に関する規範として，このような「注意」概念は，「こ

の卓越した市民 [SirW. Scott] によれば，［このような中立の規範に従っ

て］，欧州公法や各国の国内法が敵との通商を法的に禁止してきたところの，

一般原則である (14)」と説明される。

同じ原則がアメリカの国内裁判所においても踏襲されている旨を説明する

このあとの第 313節においても，「注意」概念が登場する。

第313節では， St.Lawrence事件について以下のような説明がなされて

いる。すなわち，「物品がイギリス国内のアメリカ市民によって戦争前のい

ずれかの時点で購入されており， しかし敵対行為の宣言後 1年近く輸送され

ていなかったという場合，これらは明らかに収用の対象となる。市民が敵対

行為の勃発に伴い，戦争前に購入した自らの財産を敵国から撤退させる権利

を持つと仮定すると，このような権利は，敵対行為の認識後，合理的な期間

内において，相当の注意をもって行使されねばならない (suchright must be 

exercised with due diligence, and within a reasonable time after a knowledge of 

hostilities)」とされる。ここでは，相当の注意 (duediligence)概念のかたち

で「注意」概念が登場する。

イギリスの捕獲審判所およびアメリカの国内裁判所の判決に関する言及の

ほかは，判例以外の文脈として，第 414節において，中立義務の説明に付随

して C.Bynkershoekの学説が引用される。その中でも，「注意」概念を用

いた解説がなされている。

すなわち，「Bynkershoekは，“どのような場合においても，戦争に干渉

しないよう注意し (tobe every way careful not to interfere in the war), かつ両

当事国に対して，平等かつ公平に接するということが中立国の義務である。
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

Bello se non interponant, すなわち戦時においては，当事国の一方を他方

より優先しないこと，これが唯一中立国の正しい行動なのである”と述べて

いる (15)」という部分において，中立国の義務の文脈で，注意して一定の行

為を控える (be... careful not to)義務として「注意」概念が説明されている。

以上の判例，学説の解説部を除けば， Wheatonの独自の記述に diligence

の用語は登場しない。この点を踏まえると， Wheatonの著作における「注

意」概念は，その大部分をイギリスの捕獲審判所，およびアメリカ国内裁判

所の判決，およびその解説に登場するのみである。

この点につき，第 1に，「注意」概念の主体は，国家および私人である。

国家による「注意」概念としては中立義務における Bynkershoekの引用部，

交易を行う私人の注意としてはそのほかの捕獲審判所および国内裁判所から

の記述に見られる。

第2に，「注意」概念の客体は積荷や航行に関する判断であり，開戦の通

知が考慮されるべき事項として位置付けられている。

中立国に在する私人が，戦時にある国家と取引することは国家間関係に非

常に重要な影響を与えうるとしても，第 1章「はじめに」で問題としたよう

な，「国家が私人に対して払う注意」という構造はここから読み取ることは

できない。しかし少なくとも，それぞれTheHoop判決が 1799年， St.

Lawrence判決が 1814年の判決であるので，捕獲審判所やアメリカ国内裁

判所においては，少なくとも 18 世紀末から diligence の概念が中立~務の文

脈で使用されており，中立義務の文脈において，国際法の教科書の中で重要

な事例とされていたという事実が確認できる。

Bynkershoekの引用からも分かる通り，中立義務と「注意」概念北t大陸

法系諸国において知られていたが，それがWheatonの著作の中では，捕獲

審判所や国内裁判所の判例を通じて， diligence という「注意」概~と結び

つけられたのであった。
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(2) John Westlake (19世紀）

Westlakeの著作は 19世紀末から 20世紀初頭にかけて出版されているた

め，本節にも含まれるうえに， 20世紀の論者を扱う次節にも含まれる。本

節では， 1894年に出版された Chapterson the Principles of International 

Law<16)の内容における「注意」概念を検討し， 1910年および 1913年に出

版された InternationalLaw第 1部および第 2部(17)の内容は，次節にて扱う

ものとする。

Chapters on the Principles of International Lawでは， ChapterVIにて

「国際法の原則」が示される。この原則の中では，第 4および第 15原則にお

いて「care」の語句で「注意」概念が登場するが，第 4原則は国際法の内容

としての記述ではない (18)。同様に ChapterVIの第 15原則でも「great

care」の語旬が使用されているが，義務の文脈で使用されてはいない(19)。

しかし， ChapterVIIIの自己保存権 (rightsof self-preservation)に関する

記述においては，「国際法によって実際に許容された自己保存権」と題され

た章において，法的な注意義務違反の概念が登場する。

Westlakeによれば，国家の自己保存権について「主権の及ぶ物理的範囲

の外側において，行動する権利を国家に与えるものは，自己保存権 (self-

preservation) と呼ばれる (20)」。そして「自己保存権が外国領域内において行

使される場合」が想定され(21)るとして， 1837年のカロライン号事件が引用

されている。

その解説部分において，「しかしながら，イギリスが責任を持つところの，

アメリカ合衆国の市民によるカナダヘの攻撃の恐れは，たとえイギリス政府

の不注意がなかったとしても (evenhad there been no negligence), 緊急事態

を加味すると，当該行為を正当化することへの過失を構成するのに十分であ

る(22)」と説明がなされる。

ここでは当時カナダの宗主国であったイギリスが，カナダの自己保存権に
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

ついての責任を問われている。ここでの注意を及ぼすべき客体は，主権の及

ぶ領域外に所在する船舶である点が指摘される。

さらに ChapterXI (War)の，「法と見なされる戦争の規則」と題された

章においては，戦時において交戦国との間に生じる義務の遵守およびこの件

について規則を定めることについて，「一般的な注意 (vigilance)」が喚起さ

れることが示される。

すなわち，「戦争が二つの勢力の間に生じ，非交戦国全体がひとたび中立

国としてその戦争に関わったならば，その中立国の政治的および経済的利益

は，中立国と交戦国の相互の権利義務に対する視点によって影響を受ける。

たとえ最も遠方にある国家に対しても，このような権利義務についての視点

に基づいた行動を義務付けるような武力紛争が発生するならば， ［このよう

な義務の］遵守だけではなく，その事項に関する規則の制定についてもま

た，一般的な注意が喚起せられる (ageneral vigilance is aroused not only as to 

the observance but even as to the shaping of the rules on the subject) (Z3)」とされ

る。

ここでの「一般的な注意」の主体は中立国であり，客体は規則遵守と規則

の制定であることが指摘される。さらにここでの「注意」は，規則遵守とい

う義務を履行するにあたっての誠実性の程度を表すものであるとも解釈でき

る。

以上，本著 Chaptersof International Law (1894)では，カロライン号事

件に関する自己保存権に関して責任が問われる場面，および中立義務に関す

る権利義務の場面で「注意」概念が現れる。本著の議論の切り口のほとんど

は主体論となっており，文明国か否か，国家の機関として認められうるか否

かという点に議論のほとんどが割かれている。このような中で， 自己保存権

の文脈，中立義務の文脈において，とりわけ法的な責任を伴う場面で「注

意」概念が用いられていたことが指摘されるが，理論全体の中で，特別の重
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要性をもって意識されていたわけではない。

このような 19世紀 Westlakeの，注意概念に対するある意味での無関心

は，後述の 20世紀の著作と対比される。

第2款独仏圏の論者による「注意」概念 (19世紀）

前節では，英米圏の論者の 19世紀の著作を概観した。国際法上の義務や

理論と結びつかない，単なる表現上の「注意」概念も存在した一方で，とり

わけ捕獲審判所およびアメリカの国内判決において， diligence,vigilance 

などの「注意」概念が登場しており，教科書では，このような「注意」概念

を中立義務の文脈において，国際法の法理論の説明に利用していたことが判

明した。

本節では，独•仏圏の論者による国際法上の「注意」概念について論ず

る。

19 冊紀に著作を残した独• 仏圏の論者として，ここでは Jean-Louis Klii-

her, Johann Caspar Bluntschliを扱う。

(1) Jean-Louis Kluber (Johann Ludwig) 

本節では， Wheatonの著作も引用のある， Jean-Louis Kluber (Johann 

Ludwig)のDroitdes gens moderne de l'Europe (1831) (24)における国家の

「注意」概念を分析していく。

本書は一般原則と前置きからなる序章，および第 1編「一般的な，とりわ

け欧州における国家」，第 2編「欧州諸国間の法（権利）」で構成される。出

版年がアメリカの南北戦争前であることからか，いわゆる英米圏の事例は，

捕獲審判所の判例を含め，言及がない。

Kluberによれば，諸国民の法 (Droitdes gens) とは，自然法から導かれ

るもの，国家間関係の性質から導かれるもの，条約に基づくものの総合であ

る(25)。かつ，人々の権利（法）というものは，国家間関係において国家が保

持する，相互主義や完全性の権利から導かれるものである (26)という。
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

この著作において，諸国民の法は上述の概念に従って分類される。欧州諸

国間(27)の法について述べた第 2編では，第 1部「欧州諸国間の絶対的な権

利（法） (Droit absolus des eta ts de I'Europe entre eux)」，第 2部「欧州諸国間

の仮定的権利（法） (Droit hypothethiques des eta ts de I'Europe entre eux)」と

題されており，さらに第 2部のなかでは，平時および戦時における法がそれ

ぞれ扱われている。

このような中で，「注意」概念は，まず第 1編の第 20節，国家一般におけ

る性質を説明する箇所において，国民の安全性のために共同するということ

が国家の淵源であることを示す以下のような文脈で登場する。

「§20国家の定義と起源 一つの国家に集められ，かつそこに住居が定

められる一定数の男性および家族であって，全員の安全について共に警戒す

る意図のもとで共同し (dans!'intention de veiller ensemble a la surete de 

tous), かつその共同体の長に従うものは，国家 (etat) を構成する……それ

はネーション (nation) とも呼ばれる (28)」。

ここでは，国家というものの性質として，共同して安全について警戒する

(veiller), という「注意」概念が使用されている。

このような「注意」概念は，たとえば先に検討した Vattelの著作におい

てもみられたものである。 Vattelは，国家や国民の自己保存権あるいは自

己の完全性への権利を，国民の主権から導いていた。対して Kluberは，こ

れらを国民が自分の安全を共同して確保するために形成されたという国家の

「性質」から導いている。

次に，第 2編の第 2部，第 53節では，最高監督権 (Inspectionsupreme) 

について述べた節においては，以下のような記述がみられる。

「独立性は，政府，あるいは同様の権限である，自国領土あるいは臣民す

べてに対するいわゆる内部主権の行使によって，各国が保持する。それゆえ

に全ての国家には，国家の一般目的に影響を及ぼすことの可能なあらゆるも
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のに対しで注意を払う (veillesur tout ce qui peut influer sur son but general) 

ところの最高監督権 (droitd'inspection supreme)が存在する。このような注

意 (attention) は，あらゆる裁量あるいは規律に優先せねばならず，かつそ

の執行には気をつけなければならない(29)」とされる文であるが，ここでは，

最高監督権の内容として「注意」概念が説明されている。

自国内を監督する義務は， Vattelにおいても「注意」概念と共に論じら

れていた。たとえば Vattelは自己保存権および自己の完全性に対する権利

の遂行に必要なものとして導いていたが，対して Kluberは，独立性，ある

いは内部主権の行使からこれを導いている点から，現代において「相当の注

意」義務の根拠とされる，排他的な領域主権のコロラリーとしての注意義務

概念に近い捉え方がなされているといえる。

同じく第 2編の第 2部においても，先の第 53節と同様に，国家の独立性

から導かれる権利について「注意」概念が使用されている。第 2編第 2部第

3章「とりわけ閣僚 (MinistresPublics) による交渉の権利」と題された章

の第 166節では，以下のよう記述されている。

「§166交渉の権利 国家利益は，常に，条約の起草および締結のため

だけではなく，彼らの間に存在する法律，慣習，および政治的な事項につい

て監督する (pourveiller aux rapports legaux, conventionoels et politiques qui 

subsistent entre eux)ために，他国と交渉を行うよう要求している。国家の

そのような交渉のための権利は，その独立性に根拠を有する (30)」と説明さ

れる。

ここでは，自国の利益に対する監督 (veiller) について，「注意」概念が使

用されている。

交渉の権利の基礎となる監督義務の根拠となっているのは，「独立性」で

ある。 Kluberのいう「独立性」は，第 45節によれば「他国の意思からの独

立(31)」, 「ほかでもない自国のために存在する権利(32)」であると説明される
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

ことから，他国のための考慮から導き出される性質のものではない。

次に，戦時における国家の権利に関連する「注意」概念について，第 2編

第2部第 2段の第 1章において，以下のように言及がある。

「正当な戦争の目的というものは，……人々が被った損害の賠償を獲得す

る，自衛，あるいは平穏の確保 (aveiller a sa surete)から構成されねばなら

ない(33)」と説明がある。

ここでは，「自国の平穏を確保する」という点において「注意」概念が使

用されている。

上述の，独立性を根拠とする自国国内への「注意」概念とは，客体が自国

国内の事項（ここでは平穏）であること，また，他国利益の考慮が行われて

いないことが共通する。ただし，この「注意」概念は戦争のいわゆる違法性

阻却要件のなかに位置づけられることから，国家間関係が無視できる文脈で

はないという点も同時に指摘されねばならない。

また戦時の文脈ではこのほかに，中立義務の文脈において「注意」概念が

登場する。第 281 節「完全・限定的，一般• 特別な中立」では，以下のよう

な言及がある。

「 §281 完全・限定的，一般• 特別な中立 完全な中立を維持したい国

家は，戦時に関連するすべてについて，交戦勢力それぞれの全く同じ行動に

注意を払わねばならない (doitobserver)。このことはしかし，彼が周囲の国

に対して全く同じように，彼の中立の完全な権利を認識し，かつ尊重するよ

うに要求できる，という意味ではない(34)」。

節の題名が示すとおり， Kluberは中立義務を「完全／限定的」「一般／特

別」に分類している。彼によれば，完全な中立を維持するためには，両交戦

勢力の同じ行為について目を光らせていなければならない。ここで，注意を

払う (observer)義務が説明される。

第 1編で登場した「注意」概念は国家の性質の説明であったが，ここでの
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「注意」概念は中立義務の一部として説明されていることがわかる。

ここでの注意の客体は，戦時に関連するすべて（戦時に関連するすべて，交

戦勢力それぞれの行動）である。中立義務の文脈では，自国国内において他国

への支援が行われるか否かに注意を払う義務があると説明されている。

以上，本書では，中立義務の文脈のなかに，「注意」概念が確認された。

Kluberについて指摘できるのは， Vattelの時代よりも中立義務に関連す

る考察が詳細になされており，「注意」概念への言及もそのような考察の中

に登場する。しかし，その「注意」概念の内容そのものは Vattelが考察し

たものから大きく発展してはいない。

この一方で，「注意」概念が，「国家が自国国内について及ぼす監督権」と

いうかたちで国家の独立性から生ずるものであると明言し，外国の意思の排

除と自国国内への注意，という関係性を与えた点はあたらしい。この意味に

おいて， KluberはVattelと比べ，対内的な意味における国内主権とは別の

観点から，排他的な国家の権利として「注意」概念を導いている。

(2) Johann Caspar Bluntschli 

(1)で検討した Kluberの著作から 40年を経た JohannCaspar Bluntschli 

のDasmoderne Volkerrecht der civilisirten Staten (1872) (35)では， Kluber

とは異なり，英米圏の判例の影響がみられる。なかでも中立義務に関する記

述にはアメリカの南北戦争に関する事例が多く登場し，アメリカの南北戦争

が国際法の体系書の記述にも大きな影響を与えた (36)ことがわかる。

本書は序論，第 1章から第 9章，付記という構成になっており，まず序論

において国際法についての概説がなされ，序論で扱われた各項目について，

後の章で詳説されるという構成をとる。

序論には仲裁裁判手続きに関する章が登場し，戦時法について陸戦および

海戦の区別がなされる。この序論の概説の中に，中立法および「注意」概念

についての記述がある。
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

たとえば，「最近のアメリカ合衆国における内戦は，中立法の実効性

(Wirksamkeit) に関する信頼性をかなり低下させてしまった。アメリカ合衆

国は以下のように申立てを行った。イギリスは，注意深くかつ十分確実に南

部の支援を阻止しなかった (England nicht sorgfaltig und nicht entschieden 

genug die Begiinstigung der Siidstaten verhindert) ことに加え，イギリス船舶

の仲立ちにより，海洋を危険にさらすような略奪的な巡洋艦が武装された，

と(37)」のように，中立法と「注意」概念，およびアメリカの主張について

言及がある。

当該「注意」概念 (sorgfaltig) は，ワシントン条約に基づいて行われた仲

裁裁判例に準拠している。「注意深くかつ十分な南部への支援の防止」の

「注意深く」の部分は，義務履行に要求される誠実性の程度を述べたもので

あり，一次規則ではない。ここでの一次規則は，中立法に基づく防止義務で

あるように記述されている。

中立義務に関する記述は，第 9章第 763節にてより詳細に行われる。

「中立国となる条件および中立国の義務」と題された段において，中立義

務は「中立国は，単にその交戦国へ軍艦の供給をしないというだけではな

く，また自国の領域内において，私人によって交戦国のために戦艦が準備さ

れ，かつ供給されないよう，誠実に監視を行い，防止を行わなければならな

い (erist auch verpflichtet, in guter Treue dari.iber zu wachen und es zu verhin-

dern) (38)」と説明される。

この部分の記述では，たとえば注意 (Sorgfalt) という言葉や注意深く

(sorgfaltig) という表現をせずに，監視 (wachen) という用語が使用されてい

る。なお，誠実性の程度を表現するにあたっては，誠実に (inguter Treue) 

という語旬が採用されている。

ここでの監視・防止義務の内容は，同節のその後の文において「細心の注

意 (sorgfaltigeBeachtung)」と言い換えられている (39)。
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第 763節では，上述の文の後にアラバマ号事件判決における適用法規を定

めたワシントン 3原則が紹介される (40)。

ワシントン 3原則の英語原文には，第 1項と第 3項に「相当の注意 (due

diligence)」が登場する。このワシントン 3原則は，先に説明された中立義務

と「注意」概念との関係を表しており，そして，一次規則としてではなく，

防止のための義務履行の誠実性の程度を表現したものである。ここで着目さ

れるのは，「相当の注意（の行使）」が専門用語としてはまだ認識されておら

ず， ドイツ語訳にあたって第 1項と第 3項で別の言い回しが採用されている

点である。

このうち第 1項では，原文で「……を防止するために相当の注意を行使す

ること (touse due diligence)」， Bluntschliのドイツ語訳は「……ないよう，

注意深く (sorgfiiltig)監視すること (wachen)」と訳されている。

第3項では「相当の注意の行使 (toexercise due diligence)」の文が，ほか

に， Bluntschliにおいては「注意を持って (mitSorgfalt)配慮すること (zu

sorgen)」と言い換えられている。

英語原文では，注意は注意でも「相当の」注意であることが明記されてい

るが， Bluntschli訳では「注意」以上の言及はない。双方の訳は防止義務の

義務履行の誠実性の程度を表現する一方で，さらに英語原文では義務履行の

誠実性としての「注意」に，たとえば「通常の注意」のようなさらなるカテ

ゴリが与えられる可能性を残している。

したがって Bluntschliは，南北戦争に関わる中立義務の検討の中で大いに

「注意」概念が利用されている一方，この時点において，彼が用語をそのま

ま輸入しようとするほどの重要性を「相当の注意」概念に与えてはいなかっ

たことが確認される。

このことは，同じ章の別の言及にも表れる。

たとえば，第 779a節(41)ではアラバマ号事件を含めた仲裁裁判所の判決の
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

説明があるが，そこでは「相当の注意 (duediligence)」の該当箇所に「必要

とされる注意 (erforderlichenSorgfalt)」という語旬が充てられている。

ほかに， Bluntschliは中立法の文脈を離れても，いくつかの論点について

「注意」概念に言及している。

国際法上の機関について述べた第 3章では，国家元首および夕t交官，大使

および公使の権利義務について記述がある。

個人的な公使の権利義務に関して述べた第 225節では，「225.彼を派遣し

た国家の独立性および名誉を注意深く尊重する (sorgfiiltigzu achten) よう，

公使は義務付けられている (42)」との言及がある。派遣された先の国で自分

を派遣した栂国が軽んじられるようなことをすべきでない旨の義務が説明さ

れている。

また大使についても，第 249節において以下のように表現される。

「大使任務の拡大は，場所によっては非常に重要であるため，全職員の働

きが要求され，これにより国家は，外国における自国民の権利が，注意深く

かつ公平に認められ (sorgfiiltigund unparteiisch gewahrt), 用意周到に保護す

ることができるという大きな利益を享受する (43)」。

ここでは大使の任務の重要性に関連して，大使が外国における自国民の権

利を，「注意深く公平に」確保するという「注意」概念が示されている。

国際法上の義務という文脈ではないものの，ある地位の人間が一定の誠実

性を持って任務を遂行するよう期待されていることに対して，「注意」概念

が持ち出されていることが指摘できる。

ほかに国際法違反と違反の成立について述べた第 7章では，国家の司法機

関に関して述べた第 467節において「注意」概念が登場する。当節では，国

家の司法機関が適切に機能しなかった場合，および機能しなかった場合に国

際法の義務違反になる旨(44)の言及がある。

この文脈においても，「以上を理由として，国際法上の請求に関して，司

(553) 

（法学 2018) 82-5-53 



法当局は特別の注意と用心を必要とする (Ebendesshalb erfordert die Recht-

spflege bei volkerrechtlichen Beschwerden eine ganz besondere Sorgfalt und 

Gewissenhaftigkeit)。そして裁判機関そのものによる注意 (zusorgen) , すな

わち当局が国際法上の了知および誠実な意思を判断し，同様に注意し (zu

beachten), とりわけ保証が得られるよう確保すること。あるいは，一般の

裁判所に対し，この重大な義務履行および国家責任特有のリスクに対して注

意を喚起する (aufmerksamzu machen)すること，ないし指示を行うこと，

国家を代表する権力との合意の上でこれらが行われること，これらのこと

は，全く適切である (45)」とある。

ここでは，国際法上，国家の司法当局が適切な機能を果たすように「特別

の注意 (ganzbesondere Sorgfalt)」が払わねばならない旨記述されている。

この「注意」概念について中立義務の場合との共通点は，一次規則ではな

く，義務履行の誠実性の程度を表しているという点である。

また，注意の客体は自国の裁判所であるものの，他国との関係において国

際法上の義務違反が問われている。

以上の Bluntschliによる「注意」概念の記述をまとめると，以下のことが

指摘される。

まず，中立義務に関連した文脈において，英米仲裁判断を引用しつつ「注

意」概念が使用されている点である。この仲裁判断の文脈では，「注意」概

念が完全に国際法上の議論の中に組み込まれつつある。ただし，「注意」概

念そのものの重視をしてはおらず，文脈が同じであっても訳語は統一されて

いない。

中立義務以外の文脈では，第 7章において義務違反の類型が紹介されるな

ど，義務違反の想定が具体化したこととも相まって，具体的な文脈において

「注意」概念が想定されるようになっている。中立義務の場合と同様に，こ

のような場面において使用される「注意」概念に統一的な表現は与えられて
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いない。しかしながら，単なる事例紹介としてではなく，義務違反の場面を

一般化して説明する文脈の中に「注意」概念が用いられている点は着目され

うる。

(3)小括

以上，英米およびドイツ，フランス語圏における議論を概観した。 19懺

紀までの国際法上の「注意」概念は，戦時における法が学術書の多くを占め

ていたこともあり，中立法に関連して国家の注意義務が語られる場面が非常

に多く見られたことから，以下ではまず中立法とその他の概念とを分けて小

括を行う。

中立法は，他の国際法分野と比べるとより早くから理論化，類型化が開始

した分野であり， 19世紀においては，国際法学者による理論検討のほかに，

捕獲審判所および国内判例，そして南北戦争後の英米間の仲裁裁判によって

大きな発展を遂げた。既に英米法圏の国内判決は，注意を示す単語に学術用

語としてのまとまりがあったが，国際法はまだこれら判例に基づいて「注

意」概念の理論化をするに至っていない。

19冊紀の中立法に関する記述では，交戦国に対して利益を与えるような

行為のそれぞれについて「注意」概念が行使されてきた。

中立義務一般の説明として， Wheatonが引用する C.Bynkershorkのよう

に，戦争に干渉しないよう「注意する (becareful)」という簡潔かつ一般的

な説明もみられる (46)。Kluberによる，交戦勢力それぞれの行動に「注意を

払わねばならない (doitobserver)」との説明も同様である (47)。

一方で具体的な行為に関する「注意」概念の説明もなされている。例とし

て，たとえば Wheatonが引用した判例では，開戦が通知されたのちに当事

者らが航行を中止させるために「全ての可能な注意 (allpossible diligence)」

を払う旨の記述，またあるいは，市民が開戦通知後に自らの財産を敵国から

撤退させる権利の行使について「相当の注意 (duediligence)」をもって行使
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されねばならないとの説明，ほかにも Westlakeの著作ではアメリカ合衆国

の市民によるカナダヘの攻撃に対して，イギリス政府の「不注意 (negli-

gence)」が問われている箇所，また別の箇所においても，中立国の義務の遵

守および，自国の国民に対してこれを遵守させるための規則形成のために

「一般的な用心 (generalvigilance)」に対する言及が存在する。

さらに Bluntschliの著作では，交戦国への支援を「注意深く (sorgfaltig)」

十分かつ確実に阻止する，という説明，および捕獲審判所が，適切な防御を

中立国へ与えるために「注意深い (sorgfaltig)」手続きを要求している，と

いう説明がなされている。

Bluntschliの著作において見られたように，既に 19冊紀の教科書におい

てアラバマ号事件判決が分析の対象とされており，その中では「相当の注意

(due diligence)」をもって敵の作戦，武器および武装の改装や補給，人員の

徴募のために自国の港および内水を使用させない義務等に言及がある。

なお，一般的な言及であっても具体的な行為への言及であっても， 19世

紀当時の著作における「注意」概念の用語は統一されていない点が指摘され

る。

その他の分野における国家の「注意」概念は，主に主権概念と関連して，

国家君主あるいは国家の性質についての記述に登場する。とりわけ，仏独圏

の論者がこの傾向にある。

18世紀の Vattelにおいては，国家が自国の国内に対して及ぼす監督権が

「注意」概念と結びついて説明されていた。このような監督権は，「国家は自

国を知らねばならない」という命題によっても説明されている。具体的な例

としては，国内の平穏を確保するために「注意深く (avecsoin, あるいは

soigneusemen t)」危険な事態を回避する義務が紹介されている。また別の例

では，自国の平穏への「憂慮 (soin)」によって，通商関係の独占が国家に許

容される，と説明される。同じく 18世紀の Benthamによれば，「すべての
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

国家に共通で最大の効用」である「国際法の目的」を達成するにあたり，

「国家は……自らの利益に対して十分な注意を払う」という。国内で生ずる

具体的な事態に対する監督権と，国家利益に関連するすべての事項に対する

一定の考慮との双方を含む一般的な言及である。

Kluberは，国家の定義において「全員の安全について共に警戒する

(veiller)」性質があると述べているし，別の箇所では，国家の独立性から

「国家の一般目的に影聾を及ぼすことの可能なあらゆるものに対して注意を

払う (veille)」最高監督権が導かれる，と説明を行っている。

これらの，主権概念と関連した，君主あるいは国家の，国内事項に対して

向けられる「注意」概念には，完全性や独立性などから導かれる主権的な権

利義務が，「注意」概念をもって説明されているという一定の共通性を見出

すことができる。

Bluntschliの記述は非常に理論的に発達している点で他の論者と同列に語

ることが可能かは議論の余地があるが，例えば国際法上の請求に関わる司法

機関の活動について，「完全な特別の注意 (ganzbesondere Sorgfalt)」を必要

とし，これの達成のために国家を代表する権力との合意の上で「注意する

(beach ten)」ことや保証がなされることが適切である旨の言及がなされる。

このような言及は国内活動一般に対して向けられたものではないものの，主

権的な行為にかかわる事項について国家が注意を払う場面が想定されてい

る。

なお一方で，「注意」概念の性質については様々であり，義務履行の誠実

性の程度を説明するものにすぎないものもあれば，動詞として説明がなされ

ているものについては，「注意すること」が一定の一次規則として機能して

いる例もある。

さらに，注意が払われなかった場合，あるいは注意して何かをなすことに

失敗した場合の想定は様々である。 Bluntschliの例のように，「注意」概念
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が必ずしも「非・絶対責任」なものを指しているのでないことも指摘され

る(48)。

以上のように， 19世紀までの論者による国際法上の「注意」概念を検討

すると，諸所に現代的な理論の端緒がみられ，「注意」概念は，中立法とそ

の他（とりわけ国家の国内に対する監督権）の 2つの大きな潮流の中に確認され

る。ただし，このような「注意」概念は専門用語として成立してはいなかっ

た。

第 3節 20世紀の論者による「注意」概念

20世紀の国際法学における「注意」概念は， ILCによる法典編纂作業の

影響を色濃く受けながら国家責任法における理論の中へ組み込まれていくこ

とになる。ここでは， ILCの法典編纂作業の外において，「注意」概念がど

のように用いられていたのかにつき注目していく。以下では， 20世紀の論

者ごとに，分析を加えていく。

第 1款英米圏の論者による「注意」概念 (20冊紀）

ここでは， LassaFrancis Lawrence Oppenheim, John Westlake, James 

Leslie Brierlyについて検討を加える。

(1) Lassa Francis Lawrence Oppenheim 

本節では， LassaFrancis Lawrence OppenheimのInternationalLaw; A 

Treatiseの初版 Vol.1 (1905年） (49)およびVol.2 (1906年） (50)を検討対象とす

る。

本著作は国際法の初学者，学生に向けて編纂された教科書であり，

Phillimoreや Twiss,Hallの教科書が特に意識されている (51)。Vol.1では平

時における法，すなわち，国際法の成立，発展史，主体及び客体，国家間関

係における国家機関，国際貿易が扱われ， Vol.2では国際紛争解決，戦争，

中立が扱われる。
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

(1-a) Vol.I 

Vol.1では国家責任に関する章も設けられており，例えば私人行為に対す

る責任について Oppenheimの代位責任 (vicariousresponsibility)の説明もな

されているが，ここに「注意」概念は登場しない。

Vol.1において「注意」概念が表れるのは，第 1に，公海における捜索

(Search), 第2に，外交使節に関して使用される。

このうち公海における捜索についての記述は，「公海」と題された第 2部

第2章に登場する。ここでは，公海における船舶への管轄権は，排他的に旗

国によって行使されるわけではないことが解説された (52)あと，その例とし

て，例えば戦時においては敵国の軍艦が私船の捜索等を行うことがある旨が

解説される (53)。

すなわち，「 §269この捜索は規則に従って行われなければならず……仮

に捜索の結果，すべてのものが合法であることが確認された場合，捜索する

者は，撤去された物すべてを元の場所に注意深く戻さねばならない (the

searchers have carefully to replace everything removed)。捜索の記録は記録書

に記載され，捜索を受けた船舶は元の順路を航行することを許可される (54)」

のように説明がなされる。

当該記述においては，捜索を行う職員の任務遂行が注意深く (carefully)

行われるべき旨が示されている。

この「注意」概念の主体は軍艦の乗組員であるが，国際法上の国家の義務

として語られているのかについては判断しにくい。少なくとも国際法上の国

家の権利に基づく手続きを執行する上で，手続を担うところの個人に対して

要求される行為基準に対して「注意」概念が使用されている。

また，外交関係に関連しても，外交官の行為に対して「注意」概念が使用

されている。

「外交使節」と題された第 3部第 2章においては，「 §382 交渉，監視，

(559) 

（法学 2018) 82-5-59 



保護の任務は，すべての国家の外交使節に共通する。……これらの任務を遂

行するにあたって，国家は自国の使節に対して，たとえば，接受国の法律に

よって排他的に接受国の職員に任ぜられているような任務の遂行を命令しな

いよう注意しなければならない (indoing this a State must be careful not to or-

der its envoys to perform such tasks as are by the law of the receiving State exclu-

sively reserved to its own officials)」とされる。

ここでは，「～しないよう注意しなければならない (carefulnot to)」とい

う文言により，「注意」概念が示される。注意の主体は国家でぁり，注意を

及ぽすべき客体は，その活動が国家の行為に帰属するところの外交使節であ

る。また，一次規則として言及される。

以上，平時における法を扱う Vol.Iでは，「注意」概念への言及自体が少

ない。捜索の例では，国際法上の権利義務と密接に関連するものとして言及

されているわけではなく，他方で外交関係の文脈で扱われる「注意」概念

は，主体を国家とし，一次規則のかたちで「注意」概念が使用されている。

(1-b) Vol.2 

前述のとおり， Vol.Z (1906年）は，紛争解決および戦争，中立について

の著作であるが，同著は，特に中立法の文脈において，「注意」概念，「相当

の注意」概念に対する言及および考察が豊富に含まれる点で特徴がある。

まず，戦時における敵船あるいは中立国の船舶に関する手続きにおいて

「注意」概念が登場する。「中立」について書かれた第 3部「中立国船舶の臨

検，捕獲，訴追」の中の，臨検 (Visitation) についての記述には，以下のよ

うな言及がある。

すなわち，「 §421 捜索は，……船舶あるいは荷物に損害を与えないよう

注意が払われねばならず，かついかなる武力も使用されるべきではない

(Care must be taken not to damage the vessel or the cargo, and no force whatever 

must be applied) (55)」とされる。
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

ここでは Vol.1と同様に，国際法上の権利執行を担う個人の行動基準が

「注意」概念によって表現される。

続いて，中立義務の文脈において「注意」概念が検討される。

Vol. 2の第 3部第 1章「中立法一般」における第 292節では，ハーグ平和

会議における中立国の権利義務の問題について議論と解決を行うため， T.

E. Holland教授が作成および修正を行ったリストが紹介されている (56)。16

個の項目のうち， (4) および (5) において，「注意」概念が登場しており，

さらに中立義務に密接に関連する国際義務の内容として言及されている。

リストの第 4番目および第 5番目は，以下のように記述がある。

「(4) [中立国政府は］これまで慣習的になされてきたよりもより高度の

注意をもって，海洋における交戦船団に対して，支援物資，とりわけ石炭の

輸出を防止すること［を義務付けられるか?] (To prevent, with more care 

than has hitherto been customary, the exportation of supplies, especially of coal, 

to belligerent fleets at sea) (57)。

(5) どのような特別の注意 (specificprecautions) によって，中立国は，

交戦国の戦艦に対して港を解放することによる“保護 (asylum)" 違反を防

止しなければならないか?(58)」

第4番目では，より高度の注意 (withmore care) という用語で中立義務が

説明され，「注意」概念の客体は自国の私人による輸出活動である。第 5番

目では「特別の注意 (specificprecautions)」による中立義務の履行が観念さ

れている。

以上のリストにおいては，「注意」概念は careあるいは precautionの用

語によって説明されている。

さらに着目されるのは，続く第 2章「中立国と交戦国との関係」の第 335

節において，アラバマ号事件の紹介と共に中立国と戦闘準備に関する記述の

中で， Oppenheimがアラバマ号事件の内容について分析を加える章である。
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その中ではいわゆるワシントン 3原則がそのまま引用されており，第 1あ

るいは第 3原則における「相当の注意 (duediligence)」の語もそのまま用い

られている。

Oppenheimはこの次に，アラバマ号事件の内容について以下のように考

察を加えている。

すなわち，「仲裁裁判官は，相当の注意という用語 (theterm due diligence) 

について解釈を行った (59)」。

ここでは「相当の注意 (duediligence)」という用語について，解釈の対象

とされた旨の記述がある。

また同部同章の「中立義務違反」を扱う部分においても，「相当の注意」

に関する分析が行われている。

第363節は，「 §363 意図的な中立義務違反以外にも，彼が相当の注意を

もって防止することが可能であった (hecould have prevented with due dili-

gence), および防止について，不作為による有責な過失があったこと (has

been culpably negligent in his omission to prevent) を理由として，中立国は，

交戦国を益すあるいは害する行為のために責任を負うことがありうる。あら

ゆる状況下においてこのような行為を防止するというのが，中立義務なので

は決してない(60)」と説明がなされている。

このような説明は，後に ILCの国家責任条文に採用された，いわゆる

「防止の義務」の定義が非常に類同している点が想起される。

Oppenheimはさらにこの説明に続いて，「相当の注意」概念を分析してい

る。

ここでの Oppenheimの分析は，「相当の注意」という語旬が有する国際

法上の意味について，「国内法において使用されていた以上の意味を持ちえ

ない」という判断で締めくくられている。アラバマ号事件判決における仲裁

裁判所の解釈には，中立国の相当の注意が，中立国の義務不履行によって交
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

戦国が晒されるリスクに比例するものでなければならないという点につい

て，「あまりに厳しい義務が中立国に課せられることとなってしまう」と批

判しており，このような用法は「理論的にも実行によっても一般的に承認さ

れてはいない」と評価を下している (61)。

以上， OppenheimのInternationalLaw; A Treatise, Vol. 1およびVol.

2を検討した。 Vol.2では，アラバマ号事件判決の「相当の注意 (duedili-

gence)」という語句が国内法から国際法へと輸入されたことに関する分析と

評価が加えられている。

アラバマ号事件判決以外の「注意」概念には careや precautionの語旬が

使用されており，たとえそれが中立義務の内容を有していても同様である。

すなわち，彼の著書を通して「相当の注意 (duediligence)」という語旬が，

一般性をもって「注意」概念に採用されているわけではない。また責任論に

ついて， careを含めた「注意」概念が一切採用されていない点も特徴的で

ある。

そして彼の「相当の注意 (duediligence)」の分析部分において，「相当の

注意 (duediligence)」の論争として指摘されたのが，国際法上，国内法にお

いて使用されていた以上の意味を持ち得るのかという論点であった点，相当

の注意 (duediligence)が解釈・論争に値する概念として扱われていた点も

着目される。ここではアラバマ号事件判決をめぐるアメリカとイギリスの主

張に依拠した評価がなされたに過ぎないものの，この論争が当時の国際法学

者に与えた影響を推察することが可能である。

(2) John Westlake (20世紀）

ここでは， Westlakeの著作のうち， InternationalLaw, Part 1 & 2の第

2版（各 1910年， 1913年） (62)を検討対象とする。それぞれ， Intern a tional 

Law Part I, Part IIにはそれぞれ Peace, Warと副題がついており，その

名の通り平時における法および戦時の法が扱われている。
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1894年の著作 Chapterson the principles of International Law中には，

1871年のワシントン条約あるいはその後の仲裁判決についての言及はなく，

国際義務に対して明確に「注意」概念を適用し，分析する記述もみられなか

った。中立義務に対する言及が一度だけあるものの，「一般的な用心 (vigi-

lance)」が中立義務遵守の際に求められる旨の言及があるのみであった。

対して本節で検討される InternationalLawの第 2版では，とりわけ Part

2において，中立義務に対して明確に「注意」概念が適用されており，また

アラバマ号事件判決における「相当の注意」概念に対する考察が丹念になさ

れている。また戦時の中立義務だけではなく， Part1においても，平時に

おける国家の一般的義務について「注意」概念を通じた説明が付加されてい

る点に 1894年の著作との違いがある。

(2-a) Part 1, Peace 

平時における法について「注意」概念が登場するのは，まず第 8章「海

洋」における，平時における公海での自衛措置としての船舶の拿捕に関する

分析がなされる部分である。

Westlakeは，中立国の船舶に対する禁制品に関する公海上の捜索

(search)を行う権利について，自衛権がその正当化事由となるか否かについ

て，その問題が提起される場面の 1つとして，ホバリング法 (hoveringlaw) 

について検討を加えている。アメリカ合衆国最高裁の判例を紹介した (63)の

ち，「たとえもし禁制品に関する法が［損害から自国の安全を守る権限とい

う］原則に基づくものであって，交戦国と中立国との間の協定に基づくもの

でないとされうるとしても，このような［原則から，戦時禁制品に関して交

戦国が中立国船舶を捜索する権利が導かれるという］類推は，交戦国は禁制

品を移送していない［中立国の］船舶の航行を予防措置 (byway of precau-

tion) によって制限する権利を持たないことから，破綻してしまう (64)」と説

明を加える。―
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国際法における「相当の注意 (duediligence)」概念の形成過程

ここでは予防 (precaution) という用語にて「注意」概念が使用されてい

る。ここでの注意の客体は，領海の外に所在する外国船舶である。

さらに第 11章「国内管轄権 (NationalJurisdiction)」において，沿岸およ

び港の内部における外国船舶に対する管轄権について述べた部分では，政治

難民が停泊中の外国の公船に保護される事例について検討がなされている。

ここでは， Palmerston卿の論文が引用されている。

すなわち「軍艦の司令官は，政治的難民を探し出すあるいは誘ってはなら

ないにもかかわらず，なお彼はその船舶に達することのできる者および乗船

の許可を得た者を追い帰したり，断念したりしてはならない。このような職

員はもちろん，このような難民が船舶の上から沿岸にいる仲間と，政治的な

通信をすることのないよう注意しなければならない (takecare) し，かつ彼

は，彼らをある安全な土地に送るために最も早期の機会を利用しなくてはな

らない”。この文は，諸国の水軍が外国の港へ訪うに際して国内的に，かつ

任意に従うべき行動を正確に表現している (65)」と説明される。

ここでは政治難民の処遇について軍艦の司令官が従うべき行為規範につい

て，「注意」概念が使用されている。ここでの注意の主体は軍艦の司令官と

いう個人であり，主権者ではない。かつ注意の客体は，船舶に乗船させた難

民である。

さらに第 14章「域外の国民の保護 (Theprotection of subjects abroad)」で

は，一般原則と題された節において，裁判拒否の概念が説明されている。す

なわち，「裁判が行われた国家の裁判拒否あるいは裁判の失敗が生じた場合，

国家はこれに対して，一つの団体として (asa unit)責任を負う (66)」。

この中で Westlakeは，司法権が独立していたとしても，裁判官の過失

(fault) を理由に国家は責任を免れえない(67), との説明を行い，参考となる

事例として 1891年NewOrleansにおいて発生した暴動の結果，数名のイタ

リア人が殺害された事件に触れたうえで，以下のように述べている。
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「殺害されたイタリア人の家族に対する金銭賠償および犯罪者の処罰によ

る，政府への暴動に対する精神的満足の根拠が先ほど言及された事例におい

ては適切であったという根拠は，地元権限当局の良心 (goodwill) および相

当の注意 (duediligen~e) が［当該暴動の］発生を防止しただろうというこ

と，かつ，連邦裁判所において必要とされる権限が，処罰を確保しただろう

ということである。しかしこのような根拠は，単なる暴動を超えた騒乱によ

って外国人が被害を受けた時にもしばしば主張される (68)」と説明を行って

いる。

ここで Westlakeは，暴動の発生と外国人の保護の文脈において，反乱の

発生の防止義務に「注意」概念を用いており，さらにその「注意」概念に

「相当の注意 (duediligence)」概念を用いている。

当該注意の客体は暴動という事態そのものである。対して注意を払う主体

は地元の権限当局であり，厳密な意味での主権者とは異なる。この意味で，

ここでは抽象的な団体である国家が私人に対して注意を払うという理論構造

が成立しているわけではない。

(2-b) Part 2, War 

Part 2<59>では，戦時の法について記述がなされており，そのうち第 5章

から第 13章が中立法に関するものである。

また Part2ではアラバマ号事件判決が取り上げられ，同判決内にて言及

された中立義務の内容を分析するにあたり，「相当の注意 (duediligence)」

の内容を詳細に検討している。

たとえば，第 8章「中立国の義務」では，「違法な船舶の建造」が記述さ

れる部分において， Westlakeはアラバマ号事件判決以前に出された 3つの

判例(70)を検討したのち，アラバマ号事件判決における「相当の注意 (due

diligence)」を検討している。

ここで Westlakeは，まず 1871年のワシントン条約第 6条の第 1原則に
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ついて，以下のように分析している。

「一定の中立義務違反を防止するために相当の注意 (duediligence) を払う

という，国家の従事するこの規則は，問題となるものが中立違反として認め

られたと同時に，基本的な共通認識が求めることをするのみである。実際

に，このような違反を防止するための合理的な努力 (reasonableendeavour) 

を怠っていない場合，中立とは，中立義務に違反する全てのものに対して保

証を行うというように解釈されてはならないということが示されているの

で，これはむしろ中立国に有利なのである。相当の注意 (duediligence)が

防止のために払われねばならないという中立違反を説明するにあたって，当

該規則は，その作成にあたって，実質的に，中立国領域内において交戦勢力

の海軍力を増強するために作成されたアメリカ合衆国中立法および外国人募

兵法 (1870年）を踏襲しているのである (71)」o

Westlakeはこれに続いて，ワシントン条約における「相当の注意」概念

の元となったアメリカ合衆国の国内法である中立法およびイギリスの 1870

年の外国人徴募法 (ForeignEnlistment Act) について，分析を行っている。

彼によれば，アメリカ合衆国の中立法は，領域内において，ある船舶が友

軍に対して敵対するよう外国勢力に使用されうるという‘‘意図をもって

(with intent)", 重大な犯罪を遂行することがあらゆる者に対して禁じられて

いた(72)し，かつ同法は，領域内において，このような意図をもってこれが

遂行されたときに，領域内においてこれに“故意に関わる (knowinglycon-

cerned)" ことを禁止していた (73)。このようにアメリカ合衆国の中立法で

は，犯罪に対する故意が明確であるのに対して，他方イギリスにおける

1870年の外国人徴募法 (ForeignEnlistment Act) の意図に関する記述は，

“意思あるいは故意，あるいはそれと信ずる合理的な根拠がある場合 (with

intent or knowledge, or having reasonable cause to believe) (74)" であったとい

う。
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ワシントン 3原則の第 2および第 3原則については，これに続く「違法な

派遣 (IllegalExpeditions) (75)」の節で分析されている。

Westlakeは，「相当の注意が挿入されている第 1規則が，第 3規則におい

て繰り返される必要はなかっただろうから，これらの 2規則［原則 2および

3] は，とりわけ併せ読むように意図されたように思える。同様の疑念が，

第 2規則における“作戦のための基地”が，大規模なあるいは繰り返し行わ

れる作戦，第 1規則において既に扱われた中立国の港からの船舶の出発のた

めに使用される基地を指すよう意図されていなかったのか否か，にも感じら

れる (76)」のように，基地に関する議論を進めていくが，こののちに「注意」

概念について同じ「違法な派遣」を扱う節の後半で分析を行っている。

すなわち，まず以下のように，「アラバマ号事件において仲裁裁判官は，

……南部連合のための巡洋艦の建設，武装，軍備を防止するにあたっての過

失 (negligence) を認めるにあたって， 3つの船舶に関する事実に依拠してい

る…… (77)」との言及において，当該中立義務違反を過失 (negligence)であ

ると表現している。またこれに続いて Westlakeは，仲裁裁判官が示した基

準について検討を行う。

「仲裁裁判官らは，以下の 2つの基準を示した。アラバマ規則のうち，第

1規則および第 3規則で言及される相当の注意は，交戦国のいずれかが，中

立義務の不履行によって晒されうるリスクと厳密に比例するよう，中立国政

府によって行使されねばならない。（第 1の基準）イギリス王国政府は，自国

の所有する実施のための法的手段が不十分であったことを理由に，相当の注

意の不履行を正当化することはできない（第 2の基準）(78) (括弧内筆者加筆）」

と述べたのち，「これらの基準の 1つ目は，保証と同等になりうる程度まで

相当の注意を行使することであると理解されてはならない (Thefirst of these 

canons must not be understood as carrying due diligence to a point at which it 

would be equivalent to insurance)。問題が重要であればあるほど，より多くの
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注意が払われねばならない (themore important are the issues at stake the 

greater ought to be the care taken) という，皆が自己の利益に関して行いうる

金言が，他者の利益に関する場面の政府の行為に適用されるにすぎない(79)」

と評価を下している。

すなわち Westlakeは，仲裁裁判官の述べる「アラバマ規則のうち，第 1

規則および第 3規則で言及される相当の注意は，交戦国のいずれかが，中立

義務の不履行によって晒されうるリスクと厳密に比例するよう，中立国政府

によって行使されねばならない」という基準について，このような「相当の

注意」とは，結果を保証するまで高度の注意を指すものではないことを指摘

するだけでなく，仲裁裁判官がいう「リスクと厳密に比例」するということ

が，「問題の重要性に比した注意」という性質のものであるとしている。

さらに第 2の基準について， Westlakeは「第 2の基準は，国内事項およ

び国際事項との間に明確な線引きを行うところの，国家の独立性から導かれ

る(80)」と述べている。 Westlakeはさらに 2つ目の基準を「国際的な団体

(international unit)の行為が経験的に示される合理的に入手可能な基準を下

回ってはならないという条件にしたがって，このような団体 (unit) は，そ

れが最善とみなされうるように個体を構成する個人と権限当局の権利および

機能を規律する。このような基準が達成されない場合は，その団体がそれま

で従ってきた国内的条件は，抗弁のために援用できない(81)」と述べている。

ここでは，「相当の注意」による義務履行に際して，国内的事情を抗弁に使

用できない，という分析が加えられている。

以上のような分析は，直接的に「相当の注意」の内容を評価するものであ

り， 1894年の Westlakeの著作には全く見られなかった点である。

彼のアラバマ号事件判決に関連する義務を分析したのち，「私は，これら

の3つの有名な規則を，彼らが防止すべきであったと宣言したものと，防止

のために使用すべきであったと宣言したところの注意 (vigilance) の双方の

(569) 

（法学 2018) 82-5-69 



観点から分析してきた。そして私には，双方の点においてこの規則は確固と

したものに思える。私は，ジュネーヴにおける事例へのこれらの適用におい

ていかなる誤りもあったとは思わない。しかし誤りの可能性は，いかなる訴

訟手続きにも，もちろん他の手続きと同様に，仲裁裁判手続きにも付随する

ものである (82)」と評価している。ここで彼はアラバマ号仲裁裁定について

誤ってはいないと述べており，このあとにも「国際法の歴史上，切迫した紛

争の解決手段であったとしてだけではなく……中立義務の理論における顕著

な要求のいくつかを提供するという目的に成功しなかったわけではない

(not unsuccessful)点においても，これら［英米仲裁］は常に記憶すべきもの

となるだろう (83)」とも述べている。

ここではアラバマ号事件仲裁裁定が，中立義務に関する理論に対して与え

た影響を肯定的に解釈している。

以上，アラバマ号事件判決に関連した Westlakeの記述をみてきたが，

「注意」概念について「相当の注意 (duediligence)」の語句を使用している

のはこのアラバマ号事件判決を検討する部分のみである。

このほかの部分では，「注意」概念として takecareが用いられた文章の

引用がある。

それは，第 11章「海戦に関する未決問題 (The Open Question of Naval 

War)」の，「海洋における捕獲船の破壊」と題された節における，事例の紹

介に著れる。

その事例とは日露戦争時，日本へ向けて荷物を移送していた米国船籍の船

舶がロシア船によって捕獲されたあと海上で破壊され，英国人水夫がウラジ

オストクヘ移送，その他の米国人水夫は通りがかった他の船舶に乗船させら

れた事件について，英国およびアメリカ合衆国が，「捕獲者による中立国船

舶の破壊を禁ずる」旨の宣言をするようハーグにて提案した例である。当該

事件においてロシアは，英米提案に対して反対提案 (counter-proposal) を行
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っており，以下の部分が引用されている。

「捕獲された中立船の破壊は，その保存が捕獲船の安全あるいはその任務

の達成を損なわせる場合を除いて，禁止される。捕獲船の司令官は，多くの

条件付きで破壊権を行使せねばならず，人員の移送についてまず注意を払い

(take care), かつ可能な限りにおいて荷物にも注意を払う。すべての場合に

おいて，船舶で移送されている文書は全て保存し，かつ捕獲に関する審判に

必要な，および中立を理由とした損害賠償を確定させるために必要な物につ

いても同様に，注意を払わねばならない (takecare) (84)」。この部分はロシア

による提案の一部にすぎないが，中立船舶の取扱いに関する国際法規につい

て述べられた意見であることは間違いない。

ここでの「注意」概念は，捕獲船の司令官が主体となるものであり，注意

の客体となるものは中立船の破壊が行われた際に必要とされる各種の行為で

ある。また，当該「注意」概念は一次規則として説明がなされている。

(2-c) Westlakeのまとめ

以上 WestlakeのInternationalLaw, Part 1およびPart2を概観した。

Part 2ではアラバマ号事件に関する記述が豊富になされているだけではな

く，「注意」概念の具体的な内容まで踏み込んだ検討を行っている。また

Part 2において Westlakeがワシントン 3原則を指して「有名な規則」と述

べていることから， 1913年当時の国際法学界のアラバマ号事件判決に対す

る所感が読み取れる。既に当時，中立義務と「注意」概念を語るうえで非常

に重要な判例としての位置づけがなされている。

1894年の著作からの記述の変化も着目される点である。 1894年の時点で

は，中立義務に関連して，せいぜい，「中立義務の遵守」と「規則の形成」

について「一般的な用心 (vigilance)」が生じると言われていた程度で，国家

の義務に対して理論的に「注意」概念が組み込まれていたわけではなかっ

た。
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対して 1910年および 1913年に出版された InternationalLaw Part 1, 

Part 2では，アラバマ号事件およびワシントン 3原則を通じて，中立義務

における「注意」概念に焦点を当てて検討が加えられている。 Westlakeは，

ワシントン 3原則を「防止すべきとされた行為」と「注意」概念に分け(85),

うち「注意」概念についてはアメリカ合衆国およびイギリスの国内法を参照

しつつ，これらにおいて規律される違法行為に求められる「意図」や「犯

意」に関する基準を検討している点は留意されるべきである。

「注意」概念に対する着目度の違いは，戦時における中立義務だけではな

<, Part 1に説明される平時の法についても読み取ることができる。 Part1 

でも， takecareやprecautionといった用語に加え，何より中立法の文脈以

外（暴動の発生と外国人の保護の文脈）において，「相当の注意 (duediligence)」

概念の使用が確認されている。

19世紀の他の論者による記述では，戦時の中立法における「注意」概念

がもっぱら英米圏の国内裁判所判決に依拠されている一方，平時における国

家（主権者）の「注意」概念は国家の独立性や主権概念そのものから導かれ

た，ある種漠然としたものであったのに対して，本書においては平時の「注

意」概念もまたアメリカの国内裁判所判決に基づいて記述されている。

裁判拒否の概念と「注意」概念が国内裁判を通じて理論的に結びつけられ

はじめており，既にここでの「注意」概念は「相当の注意 (duediligence)」

という語旬が採用されている。

ただし，平時において国家（主権者）が漠然と国内に対して及ぼす「注意」

概念については言及がない。 Westlakeの述べる平時の国家の注意義務は，

全て国家の機能を担う一個人が具体的な場面において果たすべき行為規範で

ある点が指摘される。

(3) James Leslie Brierly 

ここでは， BrierlyのTheLaw of Nationsの初版 (1928年）(86), 第 4版
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(1949年）(87), 第 5版 (1955年）(88)を検討する。

初版 (1928年）における Brierlyは，自然法学者と実定法学者の議論を概

観したのち，国家が成立した時から固有のあるいは一定の権利を付与され

る， という議論を自然法学者のものであると分析する (89)。そして，生命が

あるかのように偽装された，人格としての国家概念を批判する (90)。

Brierlyは，まず裁判拒否の概念に対して「注意」概念を使用する。

「国家が裁判拒否に対して賠償責任 (liability) を生じさせることのできる 2

つの方法を区別することが重要である。すなわち，部局の一定の行為につい

て，ある業務の遂行について，直接に責任を負うこと。そして，直接的には

責任を負わない私人の行為であるが，違法行為を防止することができただろ

う程度の一定の合理的な注意 (reasonableprecaution) を怠ったことで，ある

いは，これを救済するための適切な制度を提供することを怠ったこと，これ

らのために責任を負う (91)」と説明がある。

ここでは，直接的に国家の活動に対して責任を問われる方法に対して，間

接的に，私人の行為に対して，「違法行為を防止することができただろう程

度の合理的な注意 (reasonableprecaution)」を怠ることで生ずる方法につい

て「注意」概念が説明されている。ここでは「相当の注意 (duediligence)」

という用語が使用されているわけではないものの，現代的な国家責任法に近

い理論に「注意」概念が利用されていることがわかる。

ここでの「注意」概念の客体は（自国領域内の）私人の行為であり，裁判

拒否の文脈で捉えられている利害関係は外国人の権利である。

なお，負う責任の範囲についても，「上述の原則について直接的に責任を

負わないような損害に対する，国家の間接的な賠償責任は，一定の合理的な

注意 (reasonableprecaution)の欠如によって，あるいは，明らかに一定の範

囲で，国家が個人の加害行為に加担した (makeitself a party to) と見なされ

うるような事態の発生後において，法的救済手段を提供することを怠ったこ
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とによってのみ生じる (92)」とある。

ここでも，「合理的な注意 (reasonableprecaution)」という「注意」概念に

よって同様の説明がなされている。

同じ間接責任の文脈において，「合理的な注意」以外にも， Brierlyは「注

意」概念を用いた説明を採用している。

ギリシャ領内における Tellini将軍（イタリア人）の殺害事件に関する，国

際連盟の法律家委員会の裁定について，「国家が犯罪を防止し，捜査し，逮

捕，および容疑者の訴追のためにあらゆる合理的措置をとることを怠った

(neglect) ならば，国家責任は，自国領域内における外国人に対する政治的

犯罪遂行のかどでのみ発生する。一般に認められる外国人の公的な性格，お

よび彼が所在する領域における状況により，国家に対しては，付随的な特別

な注意の義務 (acorresponding duty of special vigilance)が課せられる (93)」と

の部分が引用されている。

ここでの「特別な注意 (specialvigilance)」の義務という概念は，間接責任

の文脈でかつ，一定の要素（ここでは，公人の性格と周囲の状況）を考慮しなが

ら注意を行うという一次規則としての機能を果たしている。注意の客体は，

ここでは将軍の周囲に生じる可能性のある事態という，漠然とした事態一般

である。

続いて， TheLaw of Nations第 4版 (1949年）では， Brierlyが初版で採

用していた間接責任の説明に変化が生じている。

責任の説明としては，まず「国家は，作為あるいは不作為のいずれかにお

ける過失が自身に帰属しない限り，外国人が被った損害に対して責任を負わ

ないのは明白である (94)」という説明が採用されており，より現代の ILC草

案に近いかたちが採用されている。

その文脈のなかで，前述の初版 (1928年）からの引用部は，以下のように

言い換えられている。
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「このような行為は，国家責任が間接的に生じることのできる状況を生じ

させる。ただし，国家が私人の加害行為に加担した事態であって，一定の場

合に，事態発生前における共同不法行為 (complicity), あるいは事態の発生

後における容赦 (condonation) によるものだと見なされ得る状況下にあると

きのみ(95)」のように説明される。

当該該当部からは「注意」概念が消えている。

そのかわり，次に続く文において，別の形で「注意」概念による説明が加

えられている。すなわち，国家の防止義務，救済措置について，「したがっ

て国家がその職員を通じ，合理的で注意深かったならば (reasonablydili-

gent), 間題となる損害は生じなかったという場合，責任が生じる。注意の

基準は，当然に状況によって変化する (The standard of diligence naturally 

varies with circumstances) (96)」と説明が加えられる。

この文について指摘されるのは，まず注意の概念が precautionから dili-

genceと言い換えられたこと，および，注意基準という概念が国家責任の発

生に関連して登場したことである。

ギリシャ領内における Tellini将軍（イタリア人）の殺害事件に関する国際

連盟の法律家委員会の裁定に関する記述についても，引用部はそのままなが

らも，その後に説明が追加されており，その中に diligenceの用語が登場し

ている。

すなわち，「仮に，防止措置について国家の側に注意の欠如 (failureof dili-

gence)がなかったならば，既に議論された意味における裁判拒否の場合に

のみ，私人の加害行為によって責任が生じる (97)」と説明が加えられている。

1928年の初版から，間接責任原則に対する理論には発展がみられる。初

版では「合理的な注意の欠如」の内容が特段示されていなかったのに対し，

1949年の第 4版では，具体的に「その注意が払われていれば，損害が発生

しなかった」程度の注意が必要とされている。
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1956年の第 5版でも，第 4版と全く同じように説明がなされている。

以上の Brierlyの記述を踏まえ，最も着目されるのは，初版では裁判拒否

および間接責任の文脈において，「注意」概念を「合理的な注意 (reasonable

precaution)」や「特別な注意 (specialvigilance)」という語旬で説明していた

のが，第 4版から「注意 (diligence)」の用語が使用されるようになっている

ことである。第 5版以降もこの記述が踏襲されていることから， 1928年か

ら1949年までの間に， Brierlyにとって国際法上の国家責任に関する「注

意」概念について「diligence」の語旬を使用する基盤が醸成されていたこと

が推察される。
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