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講演 1 「土壌汚染に関する紛争について」

早稲田大学大学院法務研究科教授　　大塚　直

1 はじめに

御紹介にあずかりました大塚です。今日は

大変光栄な場でお話をさせていただけること

になりまして、どうもありがとうございます。

どうぞよろしくお願いいたします。

私は、土壌汚染にそれなりに長い間かかわ

ってきた、立法等にかかわってきたというこ

ともありまして、土壌汚染に関する紛争を中

心にお話をさせていただきます。

2 土壌汚染に関する最近の二つの裁判例、

裁定

最初に、土壌汚染に関する最近の二つの裁

判例、裁定について、若干の御紹介をさせて

いただきます。これは公害等調整委員会で出

された平成20年５月７日の裁定、これを第１

事件裁定と仮に呼びます。それから二つ目に、

東京高裁の平成20年９月25日の第２事件の判

決というのを取り上げます。これらについて

分析をしまして、最後に、「結びに代えて」と

いうことで、若干のお話をさせていただきま

す。

土壌汚染に関しては、幾つかの裁判例が出

ていますし、裁定も出ているわけですけれど

も、近時、土壌汚染に関する損害とか、ある

いは瑕疵に関する根本的な部分について判断

をする裁判例とか裁定が出ていまして、議論

を呼んでいるところです。他方で、土壌汚染

対策法がつい先般改正されたということもあ

りまして、その点の動きもあります。土壌汚

染対策法には８条に求償の規定がありまして、

それと民法との関係につきましては、かねて

問題が指摘されていたところですけれども、

このような点、さらに、先ほど申しました損

害とか瑕疵というものについて検討する必要

が出てきているということです。

ここでは、最近出てきた重要な裁判例とか

裁定をきっかけにして、土壌汚染に関する不

法行為及び汚染地の瑕疵という問題について、

土壌汚染対策法との関連を考慮しながら、考

え方を整理してみたいと思います。先ほど申

しましたように、土壌汚染に関する最近の二

つの裁判例、裁定として、この二つが特に重

要だと思っています。

一つは、公調委で出した裁定です。特に公

調委の裁定について、ここで概要を説明する
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というのはとても面はゆいことですけれども、

そうでない方もいらっしゃると思いますので、

一応説明させていただきます。

これは、申請人Ｘというのは鉄道会社です

けれども、最初はＸがこの土地を所有してい

たのですが、それを学校法人Ｂに売却して、

その後、買い戻しています。ですから、後の

方のところだけを見ればＢから購入したとい

うことになるわけですけれども、その土地に

土壌汚染が見つかったということでありまし

て、この汚染は被申請人である川崎市、Ｙが

本件土地に搬入した焼却灰と耐久消費財が原

因であるということで、平成17年８月に、Ｘ

がＹに対して国家賠償法１条１項に基づいて、

土壌汚染対策工事費の損害52億円余、それか

ら遅延損害金を求めたというものです。焼却

灰等をＹが搬入をしたときは、土地の所有者

は誰だったかというとＸだったということで

して、その後Ｘからこの土地がＢに所有権が

移転して、それがまたＸのほうに現在戻って

きているという、そういう事情があります。

責任裁定の事案です。

Ｘの主張としては、本件土壌汚染は、Ｙが

昭和40年代の前半に本件土地に焼却灰、それ

から耐久消費財を搬入して、Ｙが委託してい

た申請外の埋立業者にこれを埋め立てさせた

ということが原因である。だから、Ｙがこう

いう先行行為をしたので、それに基づいて、

遅くともＹがＸから汚染処理対策実施計画書

というのを受理した平成16年８月の時点にお

いて、本件土壌汚染を除去すべき作為義務・

結果回避義務が発生したと、それに違反して

いるということを言っています。これは川崎

市が、自分が原因者で、かつ、その対策の計

画書を受理しているという、行政として受理

しているということですので、その点で結構

特殊な事案だったということになりますけれ

ども、その受理した時点で作為義務違反・結

果回避義務違反が生じたと言っているわけで

す。

Ｙの主張としましては、Ｙが本件埋立業者

に埋立てを委託したのは、本件土地と川崎市

の市道を挟んで西側に位置する個人所有の土

地だと、それから本件市道の範囲だと言いま

して、さらに、仮にＹが本件土地に焼却灰等

を搬入していても、その搬入の最終行為であ

る昭和45年９月11日、この日が民法724条後段

にいう除斥期間の起算点である「不法行為の

時」になるので、現在まで、それから20年以

上経過しているから、損害賠償責任は消滅し

ているという、そういう主張をしたわけです。

本件の争点は主に二つありまして、一つは、

Ｙの作為義務、それから結果回避義務違反―

過失ですね―があるかどうかという点、もう

一つは、除斥期間の経過の抗弁が認められる

かどうかという点、その２点にありました。

次に裁定の概要ですけれども、まずＹの行

為と本件土壌汚染についてです。Ｙの行為と

して、原因となる行為をした点につきまして

は２点ありまして、一つは、昭和43年10月頃

から昭和45年９月頃にかけて、Ｙが管理する

清掃作業場から本件土地の西側に焼却灰を搬

入して、Ｙが埋立てを委託した埋立業者がこ

れを順次、本件土地に埋め立てた結果、焼却

灰に多く含まれる鉛が土壌に蓄積して、鉛に

よる土壌汚染が引き起こされたというのが第

１点です。

もう一つは、Ｙが昭和44年４月頃から45年

８月頃にかけて、同じくＹの管理する清掃事

業所管内から集積された耐久消費財の一部を
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本件土地の西側に搬入して、本件埋立業者が

これを順次、本件土地に埋め立てた結果、電

子部品に含まれている鉛、ヒ素、六価クロム、

ガラス・陶器類に由来するホウ素、ペンキ缶

に由来するジクロロエタン等々が蓄積して地

下水汚染を引き起こしたと、重金属及び揮発

性有機化合物による土壌汚染が引き起こされ

たというのが二つ目です。大別して、この二

つの行為があったということです。

次に、Ｙの予見可能性・作為義務・結果回

避義務違反についてですけれども、これにつ

きましては、先ほどもちょっと申しましたよ

うに、Ｘが主張していることが認められたと

いうことになると思いますが、平成16年８月

25日にこの計画書をＹが正式に受理している

ので、遅くともこの時点で、Ｘの土壌汚染対

策工事費用の支出、つまり損害の発生につい

て予見可能性があったとしています。さらに、

この時点で作為義務も生じたと、本件土壌汚

染を除去すべき義務も生じたとしております。

これは、先行行為者と川崎市のことを言っ

ていて、重大な結果を生じさせる蓋然性が高

い場合には、条理上ということになっていま

すけれども、条理上、その危険を除去すべき

作為義務が課せられるとしていて、平成16年

のこの時点で放置すると著しく公益を害する

ということが分かったということで、それで、

一定の要件を満たす場合には当該汚染の除去

等の措置を採り得ることなども考えると、少

なくともこの16年８月25日の時点では作為義

務が発生したという整理をされたわけであり

ます。さらに、その時点で結果回避義務違反

もあったということを言われています。

次に、損害・因果関係についてですけれど

も、こちらは認められているということだけ

を申し上げておきたいと思います。

次に、不作為型の不法行為において、724条

後段の20年の除斥期間の起算点である「不法

行為の時」というのがいつかという問題があ

ります。これについては、不作為による継続

的不法行為が終了したときを指すものと解す

るのが相当であるとされていまして、具体的

には、作為義務の履行が完了したときか、作

為義務の性質上、作為義務の履行ができなく

なったとき、そういう継続的不法行為が終了

したときというのがこの除斥期間の起算点に

なるという整理をされたわけです。本件では、

この除斥期間の起算点は、対策工事が終了し

た平成18年３月であって、その時点から現時

点まで20年が経過していないので、除斥期間

の経過の抗弁というのは理由がないとされま

した。

このような判断を経て、本裁定においては、

48億円余と、それから遅延損害金が認められ

たということです。これについては、その後、

訴訟が提起されています。

次の事件に移ります。東京高裁の平成20年

９月25日の第２事件の判決ですが、こちらの

ほうは瑕疵担保責任が問題になったものです。

汚染地の売買における瑕疵担保責任に関する

判決です。

最初に、概要をごく簡単に申し上げておき

たいと思いますが、それで、もう少し詳しく

後で申し上げますが、まず買主のＸが売主Ｙ

から平成３年３月に本件土地を買い受けた。

その当時、本件土地の土壌中には大量のフッ

素が含まれていたのですけれども、取引観念

上、当時は有害とは認識されていなかったと

いうことです。10年後に、平成13年３月に環

境省の告示によってフッ素に関する環境基準
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が定められ、平成15年２月には土壌汚染対策

法が施行され、フッ素は特定有害物質に指定

されています。それから、平成17年８月に、

東京都の条例117条に基づいて、この買主の方

が本件土地を再調査したところ、試料を採取

した40地点のすべてでフッ素が検出されて、

それが溶出量基準値を超えており、39地点で

は含有量基準値も超えていたと、さらに地下

水汚染が確認されたということです。そこで

買主Ｘは、いろんな調査費を支払った後で、

平成18年11月５日以前に、対策工事の発注仕

様書の作成業務をある会社に委託して契約金

額を払い、さらに平成18年12月26日には、清

水建設との間で対策工事の請負契約を締結し

たという事案です。

より詳細に見ていきますと、このＸという

のは、公共用地とか公用地等の取得、管理、

処分等を行うことで、足立区の秩序ある整備

と福祉の増進へ寄与することを目的とする法

人です。ちょっとそういう特殊性があります。

Ｙは、フッ素機能商品の製作販売を業とする、

旭硝子株式会社の子会社です。本件は、Ｘが

Ｙから買い受けた土地の土壌が有害物質によ

って汚染されていたので、その後施行された

東京都の条例の規制に従って、汚染拡散防止

措置を採らざるを得なくなったということを

もって、民法570条の瑕疵に当たると主張して、

瑕疵担保責任に基づく損害賠償請求として、

今申し上げた金額の支払いを請求したという

ものです。

このＸは、今言ったような、かなり特殊な

法人ですので、Ｘが本件土地の売買契約をＹ

と締結したのは、契約を締結した平成３年３

月当時、足立区から用地の被買収者に対して

提供する代替地の取得を要請されていたとい

う事情があったからです。

時系列的に、今申し上げたことと、若干追

加して申し上げますと、平成３年２月にＸは

本件売買契約に先立って調査も実はしていた

わけですけれども、そこでは、当時、東京都

の基準がありまして、それを超える鉛、ヒ素、

カドミウムが含有されていることが判明して

いました。これはまだ条例ができる前の行政

指導ベースでの基準ですが、それを超えるよ

うな鉛、ヒ素、カドミウムが含有される部分

があることが判明していましたが、フッ素に

ついては当時調査をしていなかったというこ

とです。平成３年３月に、先ほど申しました

ように、Ｘ、Ｙ間で売買契約が締結され、平

成４年４月に実際に土地が引き渡されたとい

うことです。

平成12年12月に、環境確保条例と呼ばれる

東京都条例が公布されました。この中に土壌

汚染についての規定もあったということです。

これが平成13年に施行され、平成14年４月に

足立区が用地を、訴外Ａというふうに仮に申

し上げますが、訴外Ａから買収するに当たっ

て、代替地の提供を求められたので、Ｘが先

ほど申し上げたような法人ですので、足立区

からの要請によって、本件土地を訴外Ａに代

替地として提供するための協議を行ったとい

うことです。

平成17年９月に、平成３年調査の結果にか

んがみて、当時判明していた汚染物質として

の鉛、ヒ素、カドミウム以外に何か汚染があ

るかということをＸが調査することを考えて、

調査をある会社に委託したということです。

同年の10月に、この会社が土壌汚染調査をし、

そして、本件土地の表層土に都条例の汚染土

壌処理基準値を超える鉛、ヒ素、カドミウム、
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これは前から分かっていたわけですけれども、

それ以外にもフッ素、PCBが含有された部分

が存在するということが判明したということ

で、その基準の違反のレベルというのが、溶

出量基準も含有量基準も違反して、地下水も

汚染していたということです。

そこで、平成18年７月に、先ほど申し上げ

た訴外Ａというのは、もうこんな土地は代替

地として受領するのは嫌だと言って拒否をし

まして、そこでＸは本件土地を、汚染土の掘

削除去をして、それから封じ込めもして、こ

れは部分によって掘削除去するところと封じ

込めするところがあるということですけれど

も、それを行った後で、公園用地として利用

するということを決定したわけです。12月に

清水建設とＸとの間で請負契約が締結されて、

これは４億幾らの債務を負担したということ

です。この訴訟自体は、これより少し前の、

この年の10月に提起されています。

さて、本件における争点は主に３点ありま

して、一つは、本件都条例による規制が民法

570条に言う瑕疵に当たるか否かということで

すが、こういう問題提起をすることがそもそ

もどうかという問題もありますけれども、こ

れが一つの争点です。それから二つ目に、損

害の有無及び額はどうかという点、それから

三つ目に、損害賠償請求権の消滅時効の成否

の問題です。二つ目、三つ目の問題というの

は、瑕疵に当たるとした場合に初めて問題に

なることですので、一つ目のところで、もし

瑕疵に当たらないということになれば、二つ

目、三つ目の問題は発生しないということで

す。

第一審は、この請求を棄却しました。第一

審は、争点１について、Ｘの主張には理由が

ないので、ほかの争点については判断するま

でもないということで、Ｘの請求を棄却した

わけです。第一審は、瑕疵担保責任の規定が

適用されるためには、その前提として、売買

契約締結時において目的物に瑕疵が存在する

ことが必要であるとしました。これはある意

味当たり前のことですが、後から瑕疵が生じ

た場合についてまで買主を保護して売主に責

任を負わせるということは、民法570条は考え

ていないからだということです。このように

解さないと、売買契約締結後に生じ得る瑕疵

について売主が永久に瑕疵担保責任を潜在的

に負うことになるけれども、それは売主に過

大な負担を課することになって、公平を失す

る結果になると言っています。これは、こう

いう問題の立て方をすれば、そのとおりであ

ろうと思われます。

本件について見ると、Ｘは土壌汚染の事実

を瑕疵と主張するわけではなくて、都条例に

よる規制を瑕疵というふうに主張していまし

て、だからこそ、そんなものは瑕疵とは言え

ないということを言われてしまったというこ

とです。本件都条例は平成13年10月に施行さ

れたのであって、売買契約締結時に存在して

いないような瑕疵を瑕疵と主張しても、そん

なものは主張自体失当だというのが第一審判

決の趣旨です。

そこで、控訴審ですけれども、控訴審にお

いては、買主は新しい主張を行いました。控

訴審では、本件フッ素汚染自体を瑕疵とする

主張を新たに行い、これが時機におくれた主

張かどうかということが問題になったわけで

すけれども、時機におくれた主張とは扱われ

なかったということです。控訴審は原判決を

変更して、ＹはＸに対して４億4,000万円余と、
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それから遅延損害金を払えということを命じ

たわけで、全く一審とは違う判断をしたとい

うことになります。これが結構、産業界等々

にはインパクトを与えているところがあって、

かなり注目されている判決です。

次に、判決の内容の方に移りたいと思いま

すが、判決の内容としては、まず、その前提

としてこの判決が言っているのは、居住その

他の土地の通常の利用をすることを目的とし

て締結される売買契約の目的物である土地の

土壌に、人の生命・身体・健康を損なう危険

のある有害物質が、上記の危険がないと認め

られる限度を超えて含まれていないというこ

とは、売買契約の目的物である土地が通常備

えるべき品質、性能に当たるということです。

これは、居住その他の土地の通常の利用とい

うことを目的としてということを言っていま

す。その場合に、人の健康を損なう危険のあ

る有害物質が、上記の危険がないと認められ

る限度を超えて含まれていないという、ここ

で「ない」が二重否定のようになっています

けれども、ここでかなり広い解釈を「健康を

損なう」ということに関してしているという

ことにもなるわけですけれども、瑕疵を判断

するときに、これが瑕疵に当たるとしたとい

うことであります。瑕疵については、通常備

えるべき品質、性能という言い方をしていま

す。

それを前提とした上で、この判決は、以下

に示すようにqの場合というのとwの場合と

いうのが差がないということを言っています。

これがこの判決の最も重要な部分であると思

われます。

qの場合というのは、ちょっと長くて恐縮

ですけれども、売買契約の目的物である上記

土地の、上記土地というのはさっきの居住そ

の他の土地のこと、そして売買契約の目的に

なっている土地のことを言っているわけです

けれども、この土地の土壌に有害物質が含ま

れていたけれども、売買契約締結当時は、取

引上相当な注意を払っても発見することがで

きず、その後、売買契約締結当時から当該有

害物質が人の健康を損なう危険がないと認め

られる限度を超えて含まれていたということ

が判明したという場合、これは隠れた瑕疵に

当たるということです。これは、含まれてい

たけれども発見できなかったというケースで、

これは民法570条が言う通常の意味での隠れた

瑕疵に当たるということで、これはそのとお

りということになります。

問題は、この判決がwの場合もqの場合と

差がないと言っているところで、wの場合と

いうのはどういう場合かというと、売買契約

の目的物である上記土地の土壌に含まれてい

た物質が、当時の取引観念上は有害であると

認識されていなかったけれども、売買契約後

に有害であると社会的に認識された場合にお

いて、当該土地の土壌に当該物質が人の健康

を損なう危険がないと認められる限度を超え

て含まれていたことが判明した場合というこ

とで、違いは、その社会的認識が変わったと。

qのほうは、当時発見できなかったという話

ですけれども、wのほうは、当時は有害であ

ると認識されていなかったけれども、社会的

な認識が変わったというところが違うわけで

すが、この二つの場合は、570条の隠れた瑕疵

に当たるという点においては差がないという

のが、この判決の最大のポイントであると思

われます。

その理由として、三つほどのことをこの判
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決は言っています。一つは、売買契約の目的物

である土地の土壌に、人の健康を損なう危険

がある有害物質が上記危険がないと認められ

る限度を超えて含まれていないという点、そ

れから、上記土地が通常備えるべき品質、性

能を欠くという点でqとwでは差がない―こ

れはちょっと結論みたいな感じもしますが―

ということを言っています。

それから二つ目に、wの場合には、買主に

とっては売買契約の締結当時、取引上相当な

注意を払っても、売買契約の目的物である土

地に含まれていた物質が有害であると認識す

ることはできなかったのだから、認識するこ

とができなかったという点ではqの場合と差

がないのだということを言っています。だか

ら、発見できないという話と認識できないと

いう話は同じことになるのではないかという

趣旨です。

それから三つ目に、売買契約締結当時、売

買契約の目的物である土地に含まれている物

質の有害性が社会的に認識されていたかどう

かというのは、当事者が売買契約を締結する

に当たって前提となる事実をどのように認識

していたか、また、認識可能であったかに包

含される問題であって、事実の範疇に包含さ

れる問題であるとしています。どちらも事実

の範疇に包含される問題であるから、qの問

題もwの問題も、その意味では同様であると。

つまり、発見できるかどうかというような話

と認識できるかどうかという話は、どちらも

事実の範疇に包含される問題なので、同じよ

うに考えてよいということです。

そのようにして、qの場合とwの場合が同

じだという、570条に関しては差がないという

ことをこの判決は言っているわけですけれど

も、eの場合も同様であるとしています。e

の場合というのは、wの場合とほとんど変わ

らないのですけれども、社会的認識が変わっ

たために、これを規制する法令が制定される

に至ったという場合というところがちょっと

wと違っているだけで、eというのはwと実

は余り変わっていませんが、このeの場合も、

今のwとも、さらにqとも同じだと、差がな

いということを言っているわけです。

さらに追加的にこの判決が言っていること

としましては、民法570条に基づく売主の瑕疵

担保責任は、売買契約の当事者間の公平と取

引の信用を保護するために特に法定されたも

のであって、買主が売主に帰責事由があるこ

とを理由として発生するものではないとして

います。これもある意味当然のことでありま

すけれども、その点を追加的に言っているわ

けです。

結局、本判決の要旨としては３点挙げられ

ると思いますけれども、第１に、通常の利用

の目的で締結された売買契約の目的物である

土地の土壌に、人の健康を損なう危険のある

有害物質が上記の危険がないと認められる限

度を超えて含まれていたという場合には、当

時の取引観念上はその有害性が認識されてお

らず、その後、有害性が社会的に認識される

に至ったときであっても、民法570条にいう隠

れた瑕疵に当たるということです。

それから二つ目に、瑕疵担保責任は売主の

過失等の帰責事由を理由として発生するもの

ではなくて、売買契約締結当時の知見とか法

令等が瑕疵の有無の判断を決定するものでは

ないということです。

それから、三つ目ですけれども、これは本

件土地に瑕疵があるとした場合に初めて発生
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する問題で、今回の報告では余り詳しくは扱

えませんが、判決内容として一応申し上げて

おきますけれども、瑕疵担保による損害賠償

請求権の消滅時効、これは10年ですけれども、

これは、買主が売買の目的物の引渡しを受け

たときから進行するというのが最高裁の判例

ですが、消滅時効は権利を行使することがで

きるときから進行するという民法166条１項が

あることからすると、この法理は、取引観念

上瑕疵が存在するものとは評価されなかった

ために、買主が売買の目的物の引渡しを受け

たときから損害賠償請求権を行使することが

できない特段の事情が存在する場合にまで及

ぶべきではないとしていることであります。

これは最高裁の判例を淵源とし、特定の場合

には修正するということを打ち出したことに

なります。

本件については、買主が損害賠償請求権を

行使することができるときというのは、この

ように考えて、土壌中のフッ素が有害である

と社会的に認識されるに至った平成13年３月

だとしまして、目的物の引渡し時ではないと

したわけです。この最高裁の判決をそのまま

受け取ると、目的物の引渡しを受けたときに

時効が進行を始めると考えられるわけですけ

れども、本件については、引渡しを受けたと

きから損害賠償請求権を行使することができ

ない特段の事情があったとこの判決を整理し

まして、時効の起算点を平成13年３月という、

フッ素が有害であると社会的に認識されるに

至ったときだとしたということです。これも

特色のある点ですが、この問題は、先ほども

申しましたように、この土地に瑕疵があると

判断した場合に初めて発生する問題です。

3 分析

以上、第１事件、第２事件に関して、説明

しましたけれども、次に、どのようにそれを

分析できるかという、私なりの考えを申し上

げたいと思います。

まず第１事件の裁定について、意義と私な

りの勝手な評価をさせていただきたいと思い

ますが、まず、第１の意義としては、不作為

型の不法行為の類型について、法益侵害・損

害に至る因果経過を詳細に認定した上で、Ｙ

の先行行為に基づく作為義務、結果回避義務

というのを肯定したという点で、非常に重要

な判断を下されたものと思います。従来、不

作為型の不法行為の作為義務の成立根拠とか

基準とか因果関係の要件の位置付けについて

は、必ずしも明確な法的分析が加えられてい

なかったわけですけれども、この裁定におい

て、この点を非常に明確に打ち出されたとい

う点は高く評価されるべきだと思います。

それから、二つ目ですけれども、輾転譲渡

される性質を持つ不動産の土壌汚染について

の不作為型不法行為の除斥期間の起算点につ

いて判断を示したという点でも、非常に大き

な意義があると思います。これは、不作為に

よる継続的不法行為が終了したときだと明確

に判断をされているわけで、この点も、この

裁定の大きな意義であると思われます。

この裁定の考え方を若干整理させていただ

きますと、焼却灰をＹが本件土地に搬入した

というのが先行行為だと。それから、Ｙが計

画書を受理したのが作為義務の発生であり、

作為義務違反であると。それから、対策工事

が終了したときが不法行為の除斥期間の起算

点であって、その費用を支払うということが

損害の発生だと、ちょっとここは差額説的だ
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と思いますけれども、そういう整理になって

いるわけであります。

次に、三つ目ですけれども、この１と最初

に申し上げた点と重なるわけですけれども、

かつての不法行為類似の行為を単なる先行行

為というふうに見る、それによって作為義務

違反の時点での不作為不法行為の成立を認め

ているという点でも、大きな意義があると思

います。今申しました二つの意義ということ

に加えて、さらに、裁定が考えているであろ

う、その背景を考えますと、こういうことが

言えるのではないかと思います。

この考え方の重大な意義はどこにあるかと

いうと、期間制限を問題としないで、後から

責任を追求できるようにしているということ

ではないかと思います。仮に先行行為を作為

による不法行為と見ることができる場合であ

っても、そのように見てしまうと期間制限が

問題になって、請求権が行使できなくなると

いう場合が多いわけで、請求権発生のときを

後ろにずらして、除斥期間の起算の開始を遅

らせているという見方もできなくはないと思

います。

しかし、翻って考えてみますと、本件でそ

もそも作為的不法行為の構成をすることがで

きたかということがありまして、本件では作

為的不法行為の構成はちょっとできなかった

のではないかと思います。というのは、原因

行為がなされた時点では過失、予見可能性と

いうのは、あるいは予見義務違反とか結果回

避義務違反というのは、ちょっとなかったと

恐らく見られるものですから、そうすると、

不作為の不法行為というふうに構成するほか

なかったということもあるのだろうと思いま

す。そこで、かつての埋設行為というのは先

行行為だと解されたのではないかと思います。

この点について、さらに他の場合も含めて

考えますと、土壌汚染に関する損害というの

は、第１事件の本件のような財産的損害の場

合、つまり、これは要するに汚染除去の費用

がかかるという、そういう財産的損害の問題

の場合と、それ以外に、生命・健康被害の問

題、生命・健康に対する損害の問題というの

と、二つの場合に大きく分けられると思いま

すが、生命・健康に対する被害というのは、

例えば地下水が汚染されて、それで、その水

を飲んでしまった人が健康被害を受けたとい

うようなケースがあり得るわけですけれども、

そちらのケースだと、作為義務の発生時点と

いうのは恐らく変わってくるのではないかと

思います。飲用して健康被害が発生したとき

とか、あるいは発生する蓋然性があるときに

作為義務違反というのが問題になると思いま

すので、ちょっとこの財産的損害の場合と健

康被害の場合とでは、作為義務の発生時点と

いうのは違ってくるんだろうと。本件は財産

的損害の場合であり、ちょっと特殊な事案で

あったわけですけれども、Ｙが計画書を受理

したという事案だったので、その時点で作為

義務違反と考えられたのではないかと思いま

す。

さらに類似の問題としては、土壌汚染だけ

ではなくて、最近でも国家賠償法で幾つか判

決が出ています、旧陸軍が中国に遺棄してき

た毒ガス兵器によって、現在、中国の人がた

またま何かの作業をしているときにそれを浴

びてしまうようなケースが出てきて、損害賠

償請求が日本国に対してなされているわけで

すが、そういう事件においても似たような考

え方をすることができるわけですし、そのよ
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うにした判決もあります。これは不作為不法

行為型のタイプと見ることができるわけです

けれども、これもやはり、幾つかほかの問題

もありますけれども、除斥期間の経過という

のは一つの大きなネックになるものですから、

被害者を保護するという観点からすると、除

斥期間の経過という問題を回避するために不

作為型の不法行為といって、かつて旧陸軍が

遺棄してきたという行為は先行行為だと見る

ということになるわけで、同じような構造の

問題の把握というのができるということにな

ると思われます。

次に、第４に、作為義務の発生について、

この裁定は計画書の受理時としたという点で

も特色があると思います。これは先ほど来申

し上げているように、被申請人が川崎市とい

う自治体だったという特殊事情に基づいてい

ます。平成16年８月の時点で、Ｘが汚染除去

をして損害が発生するということが明確にな

ったと、Ｙが原因者であったということ。さ

らに背景として、平成15年に土壌汚染対策法

が施行されていたこと、そういうようなこと

が理由に、背景の事情としてはあると思われ

ます。しかし、このケースは特殊なケースな

ので、もっと一般的に起き得るケースという

のは、被申請人が民間企業であったというか、

要するに原因者が民間企業で、土地所有者が

原因者としての民間企業の責任を追及するよ

うな事例、そういう場合にはどうなるかとい

うのは、もっと多く出てくるであろうケース

についての問題ということになります。

本裁定からは直ちに明らかになりませんが、

土壌汚染対策法８条の趣旨からすると、措置

命令が出されたときに作為義務が発生すると、

行政が措置命令を出したときに原因者のほう

の作為義務も発生して義務違反になるという

ことが一応考えられると思います。しかし、

御案内のように、土壌汚染対策法の措置命令

というのは非常に数としては少ししか出てい

ませんので、土壌汚染の対策というのは、多

くの場合、自主的な対策をされているという

ことがありまして、自主的に対策をしてしま

った場合に、果たして原因者の作為義務とい

うのはいつ発生するのだ、作為義務違反とい

うのはいつ発生するのだという問題がありま

す。これは、ちょっとまだ今後の課題として

残されているところだと思いまして、私も今

すぐ答えを用意しているわけではありません

が、措置命令が出されれば、恐らく措置命令

が出されたときということではっきりすると

思いますけれども、自主的な対策の場合それ

がどうなるのかというのが、恐らく今後の課

題として残っているところではないかと思い

ます。

５番目の意義ございますけれども、全体的

に見て、土壌汚染対策法８条の損害の考え方

を踏襲しておられるという点が、この裁定の

大きな特色であり意義であると思います。本

裁定は、その８条の趣旨に沿うものであると

評価されていまして、これは、土壌汚染対策

法とかそういう環境法制にも詳しい公調委な

らではの判断であろうと思います。先ほど申

しましたように、除斥期間の経過を回避する

という趣旨も恐らくあると思いますし、さら

には、不作為型の不法行為についての構造的

な理論的な理解ということがあると思います

し、さらに、今申し上げた土壌汚染対策法８

条の趣旨に沿っているというようなことがあ

りまして、趣旨としても理論としても、かな

りしっかりしたものだと評価させていただけ
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るのではないかと思っております。

さて、第２事件の方に移りたいと思います。

第２事件の判決の意義・特色として、まず

申し上げなければいけないのは、人の健康を

損なう危険のある有害物質が一定限度を超え

て存在するということが、通常備えるべき品

質、性能を欠く瑕疵であるとした点でありま

す。この点は、誤解をする向きもないわけで

はないのですけれども、前提としては当然、

売買契約の瑕疵の有無というのは契約締結時

を基準として決まるということで、これは、

この判決も別に否定しているわけではなくて、

ある意味当然のことです。

さらに、瑕疵とは何かという問題はあるわ

けですけれども、瑕疵というのを客観的にと

らえるか、主観的な期待というのを考えるか

という議論はあるわけですけれども、学説上、

この二つが対立するものとして議論されてい

るわけではなくて、この二つを融合する形で

議論されています。判決においても、主観的

な瑕疵概念の方が強いと思いますけれども、

どちらかでなければいけないというような判

断の仕方ではないと思われまして、両方併せ

て判断しているということであろうと思われ

ます。瑕疵とは何かという点については、実

際には瑕疵というのは規範的な判断をせざる

を得ないわけでして、ある意味で総合的な判

断をするということになりますけれども、目

的物の性状とか、購入の目的とか、目的物に

課される法規制の有無とか、いろいろなこと

を考慮しながら、瑕疵かどうかというのを決

めるということになります。

本判決に関して、控訴審で負けたＹの弁護

団が主張している問題点としては、取引時の

社会通念で瑕疵の判断をしなくてもよいとい

うことになる、科学的知見が後で更新される

と、物質としての特性が何ら変化がないのに、

時の経過によって社会的認識が変わると瑕疵

の判断が変わるのは不安定ではないかという、

ちょっとこれは問題のとらえ方の問題という

のもありますけれども、こういう指摘が本判

決に対する批判としてはなされているところ

であります。

本判決の論理の特色としては、先ほど申し

ましたように、人の健康を損なう危険のある

有害物質が一定限度を超えて存在するという

場合について、先ほど申しましたqとwの場

合、さらにeの場合もですけれども、差がな

いとしたところにあります。この点について、

瑕疵を二つの場合に分けて考えてみたいと思

います。

第１は、居住ができないような健康への危

険が問題とならないという場合が、まず一つ

挙げられると思います。

本判決は、この場合については何も言って

いないわけですけれども、この場合について

は、qとwの場合というのは同一と見るべき

ではないと思われます。qの場合というのは、

通常備えるべき品質、性能がないことを買主

が発見しようと思えば発見できたという場合

でありますが、wの場合というのは社会的認

識すらなかったという場合なので、発見でき

ても社会的認識がなかったという場合であっ

て、両者は違うということであります。その

取引慣行というのは非常に、その契約時にお

ける取引慣行というのが、居住できないよう

な健康への危険が問題とならない場合には、

非常に重視されるのではないかということで

す。

しかし、そうではない場合もあるのではな
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いかということはあります。これは、居住が

できないような健康への危険がある場合はど

うかということですが、ちょっと極端な例で

すけれども、例えば放射性廃棄物の危険性が

社会で認識されていなかった時点で、行政の

基準もない状況で、マンションの鉄筋コンク

リートに放射性廃棄物が溶融されていたと。

これは昔、新聞とかで、台湾でこういう事例

がありましたけれども、台湾の行政基準のこ

とはちょっと判らないですが、マンションの

鉄筋コンクリートに放射性廃棄物が溶融され

ていたという事案があって大騒ぎになったこ

とがありましたけれども、そういう健康上の

危険性があって、後でそれが判明して、放射

性廃棄物を溶融してはならないということが

取引慣行になったという場合、あるいはアス

ベストがむき出しになっていたようなケース

でもいいですけれども、仮にそれが行政基準

が当時はなくて後でできたという、行政基準

というのをどのぐらい重視するかという問題

はあることはあると思いますけれども、社会

的にその取引当時には認識されていなくても、

とんでもない健康被害が発生するような場合

というのがあることはありますので、そうい

う場合というのは、さっきのqの場合と全く

同じように考えていいかというのは、ちょっ

と疑問があるところです。

つまり、こういう場合は契約時の取引慣行

だけを絶対視するわけにはいかないという場

合があるのではないかということであります。

これは、瑕疵というのは、先ほども申しまし

たように、いろいろなことを総合考慮して決

めざるを得ないということがありますが、そ

ういう規範的な判断だということがあるわけ

ですけれども、客観的な意味での健康被害の

おそれというのも、瑕疵の判断の中の一要素

としてはあるのではないかということであり

まして、そのときの取引慣行だけを絶対視す

るわけにはいかない場合が、かなり例外的な

場合だと思いますけれども、あるのではない

かということです。

そういう意味では、本判決は、健康を損な

う危険というのを極めて広くとっているとこ

ろがちょっと問題があると思うのですけれど

も、ですから、私自身はこの結論には賛成で

はないのですが、理論としては、ちょっと修

正をして、「健康を損なう危険」というのを

「居住できないような健康への危険」とかなり

限定して捉えれば、この判決が言っていると

ころは、理論的には正しいものも含んでいる

のではないかと考えています。

事案としては、本件が真の意味で健康を損

なうような危険があったかどうかというのは

ちょっと疑問なところがありまして、本件は、

まず環境基準を超えているというところをと

らえているというところで、環境基準という

のは、ここでお話しするのも面はゆい話です

が、行政の努力目標ですので、直ちにそれを

超えれば健康被害ということにはならないと

いうのは当然のことですし、さらに、土壌汚

染対策法の７条で健康被害のおそれがあると

きというのはどういうことかということにつ

いて規定していますけれども、その溶出量基

準違反については、地下水を飲用しているこ

とを前提とした基準になっていますので、こ

の土地で地下水を飲用しているということが

なければ、溶出量基準に違反したからといっ

て、居住できないような健康被害のおそれが

あるということにはなりませんので、本件に

関する具体的な事案の解決については余り適
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切であったとは思われないわけですが、理論

的には一部正しいものも含んでいるのではな

いかと考えております。

これは、契約時には瑕疵が存在していて後

で認識されたということで、損害については、

もし瑕疵があったのであれば、費用は支払い

のときに発生するということになると思われ

ます。

後で行政基準が変わると、さかのぼって瑕

疵が発生したり発生しなかったりするという

のはおかしいという批判については、それは

そのとおりだと思いますけれども、元来、民

法上の不法行為の違法性とか、あるいはここ

でもそうですけれども、瑕疵というのは行政

上の基準に直結するものではありませんので、

行政上の基準はもちろん参考にすることは多

いわけですけれども、直結するものではあり

ませんので、独立したものとして考えればい

いのではないか。

ただ、実は健康被害のおそれというのがあ

ったのだけれども、そのときには社会的に認

識されていなかったというケースはないわけ

ではないので、さっき申し上げた放射性廃棄

物とかアスベストのケースとかを考えていた

だければお分かりになると思いますけれども、

そういうケースというのは考えないわけには

いかないということであろうと思います。そ

れは行政基準がどうかということと関係なし

に、その契約時においてそういうものが存在、

客観的に瑕疵が存在していたのだけれども、

そのときには認識されていなかったという、

そういう例外的な場合もある。つまり、健康

被害のおそれという客観的な問題というのが、

瑕疵の判断要素の一つとして入るのではない

かということではないかと考えております。

4 結びに代えて

最後に「結びに代えて」ということで、幾

つかの点を申し上げさせていただいて終わり

にしたいと思います。

まず、二つの事件の関係でございますけれ

ども、第１事件の裁定のほうは、先ほど申し

ましたように、不法行為構成をしていると。

第２事件の判決のほうは契約構成でいってい

るということですけれども、第１事件につい

ては、先ほどもちょっと申しましたように、

現在の申請者であるＸは、汚染時には土地を

所有していたということがありまして、それ

から、原因者であるＹという川崎市は、Xと

も何の契約関係にもなかったということがあ

りまして、そもそも契約構成をとれるような

状況ではなかったということがあるので、第

１事件裁定が不法行為構成をとったというの

は、そういう背景事情があると思われます。

その上で、契約構成か不法行為構成かとい

うところについて、今後問題になってくるこ

とがあると思いますので、簡単に申し上げて

おきますが、先ほど申し上げたように、最近

では売買の場合に売主のＡと買主のＢとの間

で特約を結ぶという、場合によっては売主は

土壌汚染に関しては一切責任を負わないとい

う特約を結ぶということが出てきていますが、

しかしこれは、ＡＢ間はそういった特約が有

効ですけれども、Ｂがまたその土地をＣに売

ってしまったという場合に、Ｃが原因者であ

るＡを不法行為責任として追及していくとい

う場合には、特約は第三者に及びませんと一

般的には考えられますので、そうすると、い

くらＡＢ間で特約を結んでいても、だれか別

の人に売られたら、不法行為責任は追及され

るという可能性は出てくるのではないかとい
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う問題があります。そういう意味で、今後と

もこういう問題が出てくるかもしれないとい

うことであります。

さらに、土壌汚染対策法は2009年改正とい

うのが先般なされたわけですが、それとの関

係で１点だけ申し上げておきますと、今回の

改正の目玉というのは幾つかのポイントがあ

りますけれども、そのうちの一つは、その対

策の措置として８割が掘削除去というのがな

されていまして、掘削除去ということになる

と、掘削して、汚染土をどこかほかのところ

に運んでいくということになるものですから、

まず、コストが非常にかかると、封じ込めと

いう対策に比べて10倍ぐらいかかるというの

が大まかな数字ですけれどもありますが、そ

れだけではなくて環境の面でも、汚染土を搬

出した後、場合によってはどこか分からない

ところに持っていってしまう可能性があると

いう危険性があります。そういう意味で、必

ずしも掘削除去というのは望ましくないので

はないかという問題が出てきておりまして、

今回の土壌汚染対策法の改正は、かなりその

点を気にした改正ということになりました。

これは、今のような訴訟とか裁定とかとの

関係では、その損害の額とか損害賠償の範囲

をどうするかということと大いに関係してく

るのではないかと思います。もちろん、土壌

汚染対策法がどうなろうが、民法は民法で損

害額は算定するのだという考え方もあると思

いますので、そういう考え方を否定するわけ

ではないのですけれども、今申し上げたよう

に、掘削除去というのは必ずしも望ましくな

いと考えられるとすると、仮に民法416条を使

うとすると、通常損害というのを考えた場合

に、掘削除去の額が全部通常損害になるとい

うわけではないのではないかという考え方は、

十分成立する余地があるのではないかと思い

ます。この場合に、416条をそもそも使うのか

どうかという問題もあるものですから、ちょ

っとその辺は難しいところですけれども、通

常損害というのを考えた場合に、掘削除去の

損害が全部通常損害というわけでは必ずしも

ないということが今後出てくるのではないか

と、あるいは出てくるべきではないかという

問題があろうかと思います。

御静聴いただき、ありがとうございました。
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