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(その1)で は、主として、外国籍の子 どもの教育への権利が行政実務上

どのように取扱われているのかを見た。(その2)で は、これに関連する日

本の教育法制を分析 した。なお、本稿は、(そ の1)及 び(そ の2)の 続編

である。原則 として2006年 教育基本法改正前の状況を前提に、外国籍の子

どもの義務教育への権利について、主として一般国際法の視点から論述 し

ている3。

IV-1.問 題の所在

まず、外国籍の子どもの義務教育への権利と就学義務に関する政権交代

(2009年9月)前 の政府国会答弁を見ることによって、問題の所在を明らか

に したい。

2006年3月22日 参議院文教委員会で、小坂憲次文部科学大臣は、水岡俊

3(そ の1)で も述ぺた とお り、本諭文はすべて上記 した法 「改正」過程であ

る2006年 中の状況を基礎に執筆された。本論文で 「教育基本法」という場合は、

2006年 法 「改正」前の教育基本法を指 しているほか、関連法規 と行政実務につい

て触れている場合も当時の法令と実務を指しているので、その点に留意されたい。
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一議員の質問4に対 して、次のように答弁 した。

「国務大臣(小 坂憲次君)委 員御指摘のように、外国人の子弟であ り

ましても、国際人権規約、そ してまた児童の権利に関する条約等を踏 まえ

まして、日本人と同一の教育を受ける機会を保障すべきだと、こう考えて

お ります。

総括的に申し上げますと、外国人児童生徒が公立の義務教育諸学校へ就

学を希望する場合には、これらの条約、規約を踏まえて、無償で受け入

れ、そ して就学の機会を保障するということにしてお りますけれ ども、一

方、憲法及び教育基本法は、国民はその保護する子女に普通教育を受けさ

せる義務を負うというふうに規定 しておることから、義務教育を受けさせ

る義務は我が国の国籍を有する者に課せられていると考えるべ きでござい

ます。したがって、学校教育法に基づ く保護者の就学義務は外国人には基

本的には及ばないと解されてお ります。これは、我が国における義務教育

が一人一人の人格形成とともに国家社会の形成者の育成という役割を担 う

ものであるために、外国人に対 して日本人と同様の就学を義務付けること

は適当ではないと考えられているからでございます。」5

ここで注 目すべきなのは、以下の3点 である。日本政府の法解釈は、①

「憲法及び教育基本法は、国民はその保護する子女に普通教育を受けさせ

る義務を負うというふうに規定 しておることから、義務教育を受けさせる

義務は我が国の国籍を有する者に課せられている」と就学義務を負 うもの

を日本国民に限定 していること、② 「我が国における義務教育が一人一人

の人格形成とともに国家社会の形成者の育成という役割を担うもの」 と義

4164国 会 参議院文教科学委貝会平成18年03月22日 会 譲録3号 。「水 岡俊一君

・… 外国人の子供をめ ぐる不就学問題は、これは就学の要件をどうするの

か というそういう問題から、やはり子供の教育を受ける権利を保障するという論

点から少し視点を変えて取組を新たに展開をしてい くと、こういうことが必要だ

というふうに思うんですが、大臣のお考えをいただきたいと思います。」

5前 掲164国 会参議院会議録。
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務教育の目的を日本 「国家社会の形成者の育成 という役割」に限定 してい

ること(つ まり、人類社会の形成者の育成 という役割は義務教育の目的で

はない)、③ 「外国人に対 して日本人と同様の就学を義務付けることは適

当ではない」と外国人を別扱い していることに留意する必要がある。

本論文の目的は、このような日本政府の法解釈が現在の国際人権法の下

で適法なのか否かを解明することにある。

1V-1-1.一 般国際法 と就学義務

なぜ、このような日本政府 による外国籍の子どもに対する差別的な法解

釈がなされるようになったのかについて、日本政府は説明をしていない。

単に、外国人に対 して日本人と同様の就学を義務付けることは 「適当では

ない」と言うに止まる。

筆者は、その根源を探求 しようとしてきたが、ようやく、一般国際法の

外国人の義務に関する学説のなかにそれらしい論理を見つけることができ

た。「身分上の義務」であることを根拠に、外国人は、「兵役の義務」 と同

じように 「教育の義務」を負わないとする学説に出会ったのである6。

IV-1-1-1.横 田喜三郎教授の学説

後に第3代 最高裁判所長官 をも勤めた横田喜三郎東京大学法学部教授

(国際法〉が、1960年 『国際法 皿 【新版】』(有 斐閣)で 、「外国人は、原則

として、在住する国の国民 と同じように、その国の法の下に立ち、国民と

同 じ様な義務をおう。外国の領土に入ることによって、人はその領土主権

に服するか らである。・… 例外として、主として身分上の義務につい

て、外国人は在住する国の国民と同 じ義務をおわない。 もっとも重要なの

は、兵役の義務である。外国人は、在住する国で、兵役に服する義務がな

6龍 谷大学で開いていた外国人学校問題研究会において、2006年4月20日 、発表

者戸塚悦朗(法 科大学院教授)が 「問題点=義 務教育に関する国際法学者の見解」

として報告。
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いのであ る。教育の義務 につ いても、同 じであ る。」7としていたのであ る。

IV-1-1-2。 高 野雄一教授の学説

横田喜三郎教授の後に東大教授をつとめた高野雄一教授(国 際法)は 、

外国人の義務に関して横田喜三郎教授の学説を継承 し、1960年 「滞在する

国の法の下に立ち、原則としてその国の国民 と変わらない。裁判、警察、

課税(税 については、旅行や一時滞留の場合を除 く)等 に関する義務につ

いてそうである。身分上の義務については例外がある。兵役の義務、教育

の義務などはそれで、これらを負わないのが原則である。」8とした。

W-1-1-3.そ の他 の同様の学説

その他、横田喜三郎教授の学説を継承 したと推定できる学説は、小畑郁

説9、加藤信行説!0、河野真理子説11などかな りある。

外国人は 「教育の義務」を負わないとする学説の根拠について、横田喜

三郎教授、高野雄一教授、その他の学説には注記がないという共通点があ

7横 田喜三郎 「国際法n【 新版】」法律学全集56有 斐閣(1960年 初 版、1972年 新

版初版第1制 、1990年 新版初版第9刷)、227頁 。

8高 野雄一 『全訂新版国際法概論(上)」 弘文堂、(1960年 初版1刷 、1969年 新 版

1刷、1985年 全 訂新版1刷 、1990年 同4刷)、370頁 。

9小 畑郁説は、「外国人は滞在国の主権に服 し、原則 として内国民と同様の義務

を負わなければならない。 しか し、国家は、外国人に対 し、その国の国腿

ことを前提とする義務(義 務教育など)を 課 してはならない、とされる。」とす

る。松井、佐分、坂元、小畑、田中、岡田、薬師寺共著r国 際法 〔第4版 〕」有斐

閣、(1988年 初版第1刷 、2002年 第4版 第1刷、2003年 第4版 第5剛)、168頁 。

10加 藤 信行説は、「・… ただし、兵役や義務教育などは、自国民にしか課す

ことので きない性質の義務とみられ、外国人はこれらを免除される。」 とする。

杉原、水上、臼杵、吉井、加藤、高田 「現代国際法講義 〔第2版 〕」有斐閣、(1992

年初版第1刷 、1995年 第2版 第1刷)、215頁 。

11河 野 真理子説は、「… ただし、兵役、義務教育など、厘鑑 懲 にした義

務については、原則としてこれを課されることはないとされる。」 とする。小寺、

岩沢、森田共編 「講義国際法j有 斐閣(2004年 初版第1刷)、312頁 。
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る。だから、学説の根拠を知ることもで きず、その客観性の検証は困難で

ある。 しか も、理論的な根拠としては、「身分上の義務」とい う極めて簡

略な理由をあげるだけであって、説得力 も十分とは言えない。

IV-1-1-4.横 田喜三郎教授の学説の源流の研究

横田喜三郎教授の学説には注記がないので、その根拠を見出す ことが困

難である。そこで、国際法研究者監2にその源流の研究を依頼した。以下は、

外国人学校問題研究会での研究発表:「一般国際法上における外国人の教

育義務の位置づけ 横田喜三郎学説を中心にして」の レジメに依拠 して

いる13。

横田喜三郎教授は、大正11年(1922年)4月 東京帝国大学法律学科(独

法)卒 業、国際法研究助手、大正13年(1924年)助 教授、昭和5年(1930

年)～ 昭和32年(1957年)東 京大学教授(国 際法講座担当)を 歴任 した。

東大助手当時の研究室には、立作太郎教授(国 際法)と 山田三良教授(国

際私法)が いた。国際法研究のため、1926年 か ら1928年 の間、フランス、

ドイツ、アメリカに国費留学した。

① 横田喜三郎教授による国際法教科書としては、「横田助教授講述 平

時國際公法 ・完 昭和5年東京帝国大學講義』(1930年)14が 最も古い。そこ

12大 塚 泰寿氏:法 学博士 ・龍谷大学非常勤講師 ・国際法専攻。

13外 国人学校問題研究会第13回 研究会 く2006年9月28日)龍 谷大学深草学舎紫英

館2階 第④共同研究室、講師:大 塚泰寿氏(法 学博士 ・龍谷大学非常勤講師 ・国

際法専攻)研 究発表:「 一般国際法上における外国人の教育義務の位置づけ一

横田喜三郎学説を中心にして」。この研究発表 レジメからの引用を許可 された大

塚博士に感謝する。同博士の報告が今後研究誌に掲載されることを期待したい。

なお、この レジメ掲載の文献については、筆者も閲覧 して確認した。ただし、貴

重書である後掲欝、横田喜三郎r横 田助教授講述 平時國際公法 ・完 昭和5年

東京帝国大学講義』は未確認である。

14横 田喜三郎r横 田助教授講述 平時國際公法 ・完 昭和5年 東京帝国大學講義』

文信社 ・非売品、昭和5年(1930年)、237頁 。貴重書であるが、神戸大学図書館

の田岡文庫が所蔵する。
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では 「但シ身分上ノ関係二於テハ外國人ハ本國ノ統治権ノ下二立チ在留國

ノ統治権ガ排除サル、従ガツテ例エバ國家ハ外国人ヲ兵役 二服セシムルコ

トヲ得ズ、領域カラ去ルコ トヲ禁ズル事ヲ得ナイ。」と述べていた。ここ

では、「教育の義務」への言及がなかった。

ところが、昭和8(1935)年 の 「國際法(上 巻)』15では、「(b)例 外的に、

外國人は國民と同様の義務を負わぬ。主として、身分上の義務についてで

ある。最も著 しいものは兵役の義務である。國家は外國人に兵役の義務を

課することを得ない。教育の義務について も、同様である。」 とした。こ

の段階で、「教育の義務」への言及が新たに加えられたのである。

横田喜三郎教授は、以来一貫 して、外国人が国民同様の義務を負わない

例外の事例として、「兵役の義務」と 「教育の義務」をあげていた16。だが、

それがどのような根拠によるのかに関する注記はみつからなかった。

② そこで、大塚博士は、「身分上の義務」に着 目して調査 し、明治42

(1899)年 の著者 「無名氏」による外国人の地位に関する興味深い論文17を

見出した。これには、在留外国人児童の就学義務について、「在留外國人

は小學校令第三十二條に規定する児童の就學義務を負指せす但し外國人は

その志望に依 りて本邦官公立學校に入校することを得 「文部省直轄學校外

國人入學規定」(三 四年文、省令第一五号)「清國人を入學せ しむる公私立

學校に関する規定」(三 八年文、省令第一五号)「 關東州公學堂官制」(四 〇

年勅令第五〇号)「 關東州公學堂規則」(四一年関、府令第一五号)は 何れ

も外國人就中清國人の本邦公私立學校に入學すべき手績を規定せ り」との

記載がある。これは、明治42(1909)年 当時、外国人の 「就学義務」に関

して、すでに今 日と同様の取 り扱いがなされていたことを示唆 している。

15横 田喜三郎 「國際法(上 巻)」 有斐閣、昭和8年(1933年)、282頁 。

16横 田,1960.前 掲書r国 際法 皿 【新版】」、227頁 。

17著 者 無名氏 「本邦における外國人國法上の地位」國際法雑誌7巻10号(明 治42

年)52頁 。
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③ 大塚博士は、 また法務省官僚畑野勇氏他の学説18が、2000年 に横田喜

三郎教授の学説 と同趣旨の見解を述べていることにも注目している。同学

説(要 旨)に よると、教育の義務について、義務教育の無償性(憲 法二六

条第二項後段参照)を 踏まえた上で、次世代の主権者の育成を、その保護

者としての主権者たる国民に義務付けた。この義務は、国家 と国民という

特別なつなが りを前提 とした上で国民に課される性質の ものであ り、この

義務は外国人には課せ られないものと考えられる、とされる。

④ 大塚博士は、田岡良一教授がr國 際法学大綱(上)』19で 、外国人に関

する当時の国際慣習を成文化 したものとして、第6回 汎米会議(ハ バナ、

1928年)に おいて採択 された 「外人の地位 に関する条約」20を用いて説明

を行っている(314-315頁)こ とに着 目している。 同条約には、兵役義務

を強制することはできない(3条)、 とする規定があるが、教育の義務につ

いての規定は特段みあたらない。田岡教授の見解は、当時の一般国際法に

ついて実証的に検討された例である。なお、外国人の地位については、国

際連盟において も話 し合いが進められていたが、条約 としてはまとまらな

かった。

⑤ 大塚博士は、大沼保昭教授が 「国際法一 始めて学ぶ入のために』2且で

以下のように、兵役義務の問題について一石を投 じていることを指摘 して

いる。

「兵役義務は参政権 と並んで国籍の二大中核といわれ、外国人に兵役義

務を課すことは許されないといわれることもある。しか し、諸国の実行は

この点についても一様ではない。二国間条約で自国に居住する相手国国民

18畑 野 勇他 「外国人の法的地位、国際化時代と法制度のあ り方」信山社2000年 、

357-358頁 。

19田 岡良一 『國際法学大網(上)」 巌松堂香店昭和9年(1934年)、314-315頁 。

20同 条 約の邦訳については、芹田健太郎編 「国際人権条約資料集(第2版)」 、有

信堂高文社、1928年 。

21大 沼保昭 「国際法一 始めて学ぶ人のために」束信堂、2005年 、108頁 。
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の兵役義務を免除する例は見 られるが、これが一般国際法の確認規定なの

か、その条約が とくに規定する創設規定なのか、必ず しも明 らかではな

い。また、領域国が永住資格をもつ外国人に兵役義務を課 し、それを外国

人の本国が承認ないし黙認 していると解される例もある」

⑥ 結局、大塚博士は、横田教授が義務教育を外国人に課すことができな

いとした見解は、教授の 「独創的なものであったのか どうか、当時外国の

研究にすでに存在 していたのかどうかについては、まだ調査が不十分なた

めに結論を出すことはできないが、少なくとも1933年 の段階では妥当なも

のではなかったかと考える」とまとめている。

IV-1-1-5.横 田喜三郎教授の学説の評価

横田喜三郎教授の学説を根拠にして、外国人は 「教育の義務」を負わな

いとする一般国際法の原則が存在 したと言えるかどうかについて検討 して

みたい。

横田喜三郎教授の昭和5(1930)年 の前掲 「東京帝国大学講義」は、外

国留学から帰国 してす ぐに始めた講義のためのものである。 同書 にはな

かった 「教育の義務」についての記載を、昭和8(1933)年 の前掲r國 際

法(上 巻)』 では、「教育の義務についても、同 じである。」 とする別の文

章として末尾に追加挿入 していることに注 目したい。

この3年 の間に、何があったのであろうか。横田喜三郎教授は、 日本の

義務教育が、とても外国人を対象にして義務教育化することがで きるよう

な内容ではなかったことを知ったのであろうか。

明治中期の教育再改革は、世界史的に植民地再分割への動きに向けて、

強大な帝国主義軍事力の建設という国策に協力する学校教育態勢の改変確

立をもたらした盤。帝國在郷軍人会が発行した大正2(1913)年 発行の 「國

22大 江 志 乃 夫r国 民 教 育 と 軍 隊 」 新 日本 出 版 社 、1974年 、519頁 。 同 書 、 第1、

皿章 参 照 。
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民教育者必携 帝国陸軍jおには、次のように書かれていた。

「我ガ軍隊教育 ガ國家教育 ノ重要機関ニシテ、國民教育 ノ中堅 トナリ、

之ガ基礎 タル學校教育 ト相依 リ相侯 ッテ國民道徳 ノ培養扶抜二努ムベキ

ハ、國家ガ軍隊二対スル当然ノ要求ナル ト共二、軍隊ガ國家二対スル義務

ナリト謂フベシ。児童ノ義務教育ハ、國民 トナルベキ基礎 ノ教育ヲ与フル

モノニシテ、兵役ハ、國防即チ國民ノ自衛ノ目的二供スル為、國民ニーノ

義務的特殊教育ヲ施スモノナリ。」

ここでは、すでに義務教育と兵役とが一連の連続 した国民教育のための

過程であ り、軍隊と学校は一体の国家構造をなす組織 と認識されていたの

である。

1931年 満州事変勃発により日本は15年戦争を開始することになった。 こ

のような歴史的な流れの中で、横田喜三郎教授の前掲書が出版された1933

年当時は、教育勅語に基づいて、戦時に天皇のために命を捧げなければな

らないとする教育を受けることが、法的に義務化 されていたのみならず、

そのような教育が小学校末端まで実際的に実施されていたと思われる。そ

のような日本臣民を育成する義務教育は、大 日本帝国憲法上の兵役義務 と

密接に結びついていたのである。

この様な戦前の 日本の軍国主義体制下の教育の状況を前提 とする限 り、

兵役と教育の二つの義務が 日本臣民 としての 「身分上の義務」から導かれ

るものであると考えることについては、国内法上は整合性があったと考え

られる。そのような日本臣民の義務を、外国人に義務化することができな

いと考えるのは、常識的に考えても妥当である。そう考えれば、横田喜三

郎教授の学説は、日本にあっては合理的であったと言えるであろう。

しかし、「教育の義務」を外国人に課すことができないとする一般国際

23帝 國在郷軍人会r國 民教育者必携 帝国陸軍」大正2(1913)年 発行中の 「第

七章 軍隊ハ國民学校ナ リ」参照。前掲大江、213321頁 か ら引用。
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法が確立 していたかどうかの問題は、世界的な国際法の問題であるから、

別途検討すべ きであろう。

筆者は、二つの要素をここで挙げておきたい。

① 既成事実化 した行政法規 と行政実務

前記の とお り、明治42(1909)年 までには、すでに 「在留外國人は小學

校令第三十二條に規定する鬼童の就学義務を負搬せす但 し外國人はその志

望に依 りて本邦官公立學校に入校することを得」 と、外国人を就学義務か

ら免除す る法令が整備され、今 日同様の行政実務が先行 していたこと24に

注目すべ きだろう。

仮説ではあるが、横田喜三郎教授は、この ような既成事実をそのまま容

認 し、そのような実務を合理化するための法的な根拠 として、「身分上の

義務」を上げたのではないだろうか。

② 国際私法学者の学説

山田三良教授は、横田喜三郎教授が助手時代に、東京帝国大学の国際私

法の教授であったことにも留意しておく必要がある。明治35(1902)年 当

時は、外国人の国内での処遇は、国際私法の分野 とされていたのである

がお、同年出版の国際法雑誌(第5号)に 、国際私法を専攻 していた山田三

良教授(法 科大学)が 「外國人の地位を論す」との論文%を 発表している。

その中で、「教育の自由と強制就學」について、以下のように詳細に論述

しているのが参考になる。

「國民の教育は國家の一大要務にして國家は國民各個の教育を監督する

の椹を有するのみならす所謂國民教育即ち國民たるの資格を養成するに必

要なる教育は國家及國民の負携せ る義務なれは何れの國に於ても外國人が

24著 者 無名氏、1909年.前 掲論文 「本邦における外國人國法上の地位」。

25高 橋作衛 「平時國際公法」 日本法律学校,明36(1903)年 、455頁 。 高橋教授

は、「…(通 行、居住、土地所有、兵役義務、納税等外國人ノ権利義務二関ス

ルコ トハ國際私法学者ノ研究二任セ叢ニハ之ヲ暑ス)」 としている。

26山 田三良 「外國人の地位を論す」国際法雑誌明治35(1902)年 第5号 、11-15頁。
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斯る國民教育に従事することを認めざるを以て原則 とせ り我國に於ても亦

この原則は一般に認めらるる所に して … 」「外國人は内國人と等 しく

官公立學校に於て教育を受 くるの椛利を有 し義務を負携するや否やと云ふ

に強制就學 と授業無料 とに就ては往々條約を以て互に内國の學齢児童と同

一に取扱ふへ きことを約するものあり例えは千八百八十七年佛瑞條約の如

し斯る條約の存せさる我國に於ては小學校令第五章に規定せる強制就學は

唯内國人のみ適用すへきものにして外國人の兜童に適用すへきものにあら

さるなり然れとも若 し外國人我國小學校、中學校、其他の高等學校又は大

學に入學を志願するときは之を許可すへきものとす」

ここでは、「國民教育」 と言い、「就學」義務 といい、山田教授は、当時

既成事実と化 していた行政実務をそのまま認め幻、今 日の政府の政策の理

論的基礎を敷いていることが読み取れる。このような山田三良教授の学説

が、横田喜三郎教授の学説の基礎にあったのだろうか。

しか し、次の3点 に注 目したい。

① 山田教授は、「身分上の義務」を理論的根拠にしていないこと。

② 比較法への配慮があること。

③ 条約の不存在などを根拠に して外国人への就学義務の不適用を正当

化 していること。

以下のように論述 していることに留意すべきである。これらを総合する

と、山田教授の学説は、横田喜三郎教授の学説(「教育の義務」を 「身分

上の義務」として外国人への義務化を否定 した)と は必ず しも同視できな

いのではないかとも思われる。

第1に 、「身分上の義務」を外国人への適用除外の根拠 とはしていない。

山田教授は、「教育の自由と強制就學」の項で教育問題を論 じている。教

育に自由権、つまり権利の視点から見るというアプローチが当時からあっ

27「 文部省直轄学校外國人入学規定」(三 四年文、省令第一五号)は 、山田同論

文が発表された明治35年 より一年前の明治34年 に出されている。
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たことに注目してよいのではないか。兵役の義務 と並べて、「公法上の義

務」ないし 「身分上の義務」の視点から見る立場とは、微妙な違いがある

のではないだろうか。

第2に、「何れの國に於ても外國人が斯る國民教育に従事することを認め

ざるを以て原則 とせ り我國に於ても亦この原則は一般に認めらるる所にし

て ・・」 としている。つまり、先進諸国の法制度及び行政実務のありかた

という比較法的視点を根拠にして、日本がそれにしたがっているとしてい

ることに注 目すべきであろう。そうであれば、欧米諸国の法制度と行政実

務が発展 した場合は、理論的な前提が崩れるのであって、日本も新制度を

導入する必要性がでて くることを示唆していると読むことがで きるのでは

ないか。

第3に、「外國人は内國人と等しく官公立學校に於て教育を受 くるの権利

を有し義務を負旛するや否やと云ふに強制就学と授業無料とに於ては往々

條約を以て互に内國の学齢児童と同一に取扱ふへ きことを約するものあ

り」と指摘 している。つまり、就学義務を外国人には課さないという原則

は、絶対不変のものではな く、「往々條約 を以て」変更され得るものに過

ぎないことが読み取れる。

山田教授の論文より後のことだが、明治42年(1909年)に は外国人の法

的地位 に関する外務省による調査認がある。「本邦における外國人の國法

上の地位」條約改正調査部報告第九號として外務省嘱託であった岩田彌太

郎氏がまとめたものである。時期的に見ても、同 じ明治42(1909)年 に出

ていることか らも、 タイ トルが同じことからも、前掲の著者無名氏の論文

(國際法雑誌7巻10号(明 治42年))と 同一著作であると見てよいのではな

いだろうか。不平等条約改正のためには、外国人の法的地位を欧米並みに

認める政策を採用する必要があったところか ら、政府 としても、相当の努

28岩 田彌太郎(外 務省嘱託)r本 邦における外國人の國法上の地位」(條 約改正調

査部報告第九號)明 治42(1909)年 、外務省。
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力をしていたことがうかがえる。

この 『本邦 における外國人の國法上の地位」 は、大正13(1924)年 に

なって改訂されている。改訂版は、條約改正調査部報告第三十號29として

印刷された。

同改訂版30では、就学義務については、前掲無名氏の論文と同様に、「公

法上ノ樒利義務」のなかで取 り上げられている。目次を見ると、「公法上

ノ欄利義務」(第1章)は 、「公法上ノ樒利」と 「公法上ノ義務」に整理さ

れている。「公法上ノ義務」は、「第一 兵役ノ義務」、「第二 納税 ノ義

務」、「第三 其ノ他 ノ義務」の3項 目に分類 されている。就学義務につい

ては、「第三 其ノ他ノ義務」のなかで、「在留外國人ハ小學校令(…)

第三二条第三項二規定スル兜童 ノ就学義務 ヲ負旛セス但シ外國人ハ其ノ志

望二依 リテ本邦公立學校二入學スルコトヲ得」 としている。前掲無名氏の

明治42年 の論文はひらがな表記で、あり大正13年 の改訂版はカタカナ表記

だが、それを除けば、文言 も酷似 している。なお、就学義務以外の義務に

関する記載はない。

同改訂版第2章 は、「私法上ノ樒利義務」であるが、ここには教育への権

利の項 目はない。なお、第1章 「公法上ノ椛利義務」にも、前記就学義務

への記載を除き、教育への視点は見えない。戦前の法制度は、教育を権利

の視点から位置づけず、義務の枠組みの中で位置づけていた。教味深いの

は、同 じ公法上に義務に分類されていた納税の義務については、通商航海

条約などを根拠として外国人の義務を除外 していなかった。兵役の義務 と

就学義務がこの公法上の義務に分類されるとする政府見解は、横田喜三郎

教授が外国人へ適用除外の根拠に 「身分上の義務」をあげて、兵役の義務

と就学義務双方をまとめて理論付けたたことと一致している。

29外 務省臨時調査部 「本邦における外國人の國法上の地位」(條約改正調査部報

告第三十號)大 正13(1924)年 、外務省。

30同 上外務省臨時調査部(1924年)、23-26頁 。
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さて、山田教授は、外国人は 「教育の義務」を負わないとする一般国際

法の原則が存在 した との学説をとっていなかったのではないのではない

か。筆者は、以下の同教授の1932年 出版の著書r国 際私法(第 二分冊)」31

をも参照 して、一般国際法原則の存在まで主張していたとは言い切れない

と考える。1932年 は、横田喜三郎教授の前掲r國 際法(上 巻)」 が出版さ

れた昭和8(1933)年 の直前である。

山田教授は、前掲書詑の 「第二編外國人の地位」の 「第1章外國人の地位

の沿革」でかなり詳細に世界各国の法制度発展の歴史を概観している。

「故に古今東西の歴史に徴 して外國人の地位を研究するときは、世界各

国の法制がみな切捨御免の敵視主義より漸 く内外人平等主義に進むもので

あって、左の五期五主義を経過 しまたは経過せんとするものであると云ふ

ことが出来る。」として、「第一期 敵視主義」、「第二期 賎外主義」、「第

三期 排外主義」、「第四期 相互主義」、「第五期 平等主義」の順に発展

してきているとする。

現在は、第五期にあり、近世文明国は、相互主義から平等主義に移行 し

て きているが、オランダ民法が先頭 を切って、1829年 に 「内外人平等主

義」を採用 した。次いで、イタリア民法(1865年)、 ポル トガル民法(1868

年)、 スペイン民法(1889年)が 次々と之を採用した。1878年 に南米8力 国

間で調印されたリマ條約草案第1条 は、イタリア民法第3条 とおな じく 「外

國人は内國人と同一の私樒を享有す」と規定した。英国においても、1870

年以来帰化条例を以って、慣習法の排外主義を廃止 して、外国人は英国臣

民と同じく動産不動産を取得 し所有し譲渡する権利を付与された。

山田教授は、このように比較法研究を基礎にして、次のように評価 して

いる。「之を要するに現今文明諸國に於ける法律思想の進歩発達は、遂に

31山 田 三 良 「国 際 私 法(第 二 分 冊)」 有斐 閣昭 和7(1932)年 、275323頁 。

32山 田 三 良 、1932年 同 書 、295頁 。
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私法上に於ける内外人平等主義に到達 し、若 しくは到達せずんば止まざら

んとする趨勢である。蓋 し現今に於ては樒利及び人格の観念は、之を形式

的に論ずるときは素各國立法者の創定物に外ならないが、之を実質的に論

ずるときは各人の法律思想に存在 し、世界的即ち人類的性質を有するもの

であって、各國の立法者が必ず之を保護せざるべか らざる性質を有するも

のである。」と言 う。

山田教授が前掲書を出版 したのは、1932年 であ り、国際文書(連 合国宣

言)が 「人権」概念を初めて認めた1942年 よりも10年前である。 しか し、

山田教授の筆致は、「人権」思想を準備 しつつあった世界人類社会の法思

想の発展を予言 しようとしているかのようである。

それに続いて、山田教授は、1880年 国際法学会がオクスフォー ド会期に

おいて、内外人平等原則を含めて国際私法の8大原則を掲げて、各国立法

者にその採用を求めたことをあげている。

すでに、世界的には自明の法理となっていた内外人平等原則 を、日本民

法2条 が 「外國人は法令又は條約 に禁止ある場合を除 く外私樒 を享有す」

と明言 したのは、「我國に於ては外國人の権利保護に關する主義が一大饗

遷の時期に際會 して居たので、特に此の規定を必要としたからである。蓋

し我國の法制は開國以來僅に三四十年間に斬捨御免の敵視主義 より内外人

平等主義に進んだものである。即ち黒船が始めて近海に出没 したる當時に

於ては、外國人は刑法上に於ても尚人格を認められず、安政條約締結の際

より漸 く人格を認め られるに至ったが、外國人は原則上尚無梅利であった

のである。然るに維新以来我國の文化益開漫 し、法律制度亦範を泰西に

採って漸 く完備するに随ひ國法の原則上外國人無樒利の薔主義は漸 く跡 を

潜め、近世文明諸國の通義に則って外國人に椹利保護を附輿するを以て原

則とし、國家の公益上より特に制限を要するが如き場合は例外として一々

之を明言するを以て例とするに至った。」と述べている。

山田教授は、これに続いて、国際連盟による外国人の待遇に関する努力

(随法'11)43-3.193(1077)



論 説

についての歴史に触れて、国際社会の趨勢についての研究成果に触れてい

るが、ここでは省略する。

このように 「切捨御免」、「黒船」、「維新」などの記憶がまだ新ただった

時代の日本では、時間をかけて 「内外人平等原則」を実現してきた欧米諸

国に比較 して、多 くの困難と無理を伴いつつ欧米の法制度の導入がなされ

たのであろう。山田教授の前掲書は、そのことを想起させるが、現在の日

本でもなお、幕末から、明治維新のころから続く、このような外国人敵視

主義 ・排外主義の思想が残存 しているのではないか。だからこそ、外国籍

の子どもの義務教育への権利も容易に実現 しないのである。

山田教授は、前掲書おの 「公法上の地位」の節で論 じているが、近世諸

国の憲法が個人的 自由権を保障 していることに言及 し、「我帝國憲法第二

章に於ても亦臣民の櫃利義務 として種々の自由または不可侵を規定してい

る。近世文明國に於ては外國人も亦此等の樒利保護を享有するを以て例と

するも、必ず しも内國人と同等に之を享有することを得ないのみならず、

往々行政椹の行使に依て左右せ らるるの虞があるので、各國は概ね通商條

約に依て一定の権利保護を附輿すべ き旨を規定 して互に外國人の椹利保護

を保障するを以て例として … 」 としている。ここでも、条約によって

外国人の権利保障がなされうることを認めていることに注目すべきであろ

う。

公法上の義務に関しては、①一般的服従の義務(日 本の領土主権に対 し

て服従するに過 ぎない)、②兵役の義務(外 国人はかかる義務を負担 しな

い)、③納税の義務(原 則 として納税義務を負担する)を あげている。

ところが、山田教授は、この部分別で外国人が兵役の義務を負担 しない

ことを述べてはいて も、教育の義務については何 ら論じていない。横田喜

三郎教授が、兵役の義務と教育の義務を 「身分上の義務」として同列に論

33山 田 三 良 、1932年 同 笹 、295頁 。

34山 田 三 良 、1932年 同 害 、321-323頁 。
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じているのとは異なる。戦前の日本の国際法学者の教育観は、政府見解及

び横田喜三郎学説でひとくくりにできるほど、一枚岩ではなかったと言え

よう。

したがって、外国人が教育の義務を負わないことについて、山田教授が

これを一般国際法の原則 とまでしているとは読み取れない。

IV-1-a一 般国際法 として確定していたのか

「教育の義務」を外国人には負わせることがで きないとする横田喜三郎

説は、一般国際法 として確定 しているのか否か、仮にそ うであるとして

も、その内容はどのようなものかという問題についてさらに検討 してみた

いo

横田喜三郎説(「 身分上の義務」説)に 同調する前記学説は、ほとんど

の場合、「教育の義務」 を 「兵役の義務」と同視 しているのであるが、果

たして合理的、客観的な理論的な根拠にもとつ くのであろうか。共通の根

拠としてあげられているのは、「身分上の義務」である。 これは、外国人

が居住 している国の国民が所属国の国籍があることを前提 として負わされ

る義務を外国人は負わないという論理なのであろう。

自国民にしか課すことのできない性質の義務について、外国人に国籍が

ないことを根拠に して、負わせ ることがで きない義務があるという論理

は、一見明快なように見える。しかし、以下のような問題がある。

兵役の義務についてはともか く、教育の義務は、果たして国民のみが負

う義務なのであろうか。仮に、外国人もその保護する子 どもに教育を保障

する法的義務を負うということが世界的に認められた場合は、教育の義務

は、国籍があることを前提にして課されるものではなくなるのではないだ

ろうか?そ の場合は、教育の義務は、人類の構成員であることにより、人

類の後継者育成の必要上、子どもの成長に責任を負う者に課せられる義務

として構成されるようになる。この ような場合にも、横田喜三郎学説は、
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「教育の義務」 は 「身分上の義務」であるとする理論的根拠 を維持 し続け

ることは可能であろうか?

国際人権法は、国籍によらずに義務教育を課 しているのであるから、そ

の遵守義務が発生 した時点で、義務教育を国民、国籍、自国民の場合にし

か課すことがで きない義務 とする前提が崩れてしまうのではないか?そ う

だとすると、「身分上の義務」であることを理由に外国人に義務を課す こ

とができないという理論的な根拠にもとついて、教育の義務を外国人に課

すことができないという法制を維持する理由が失われることになる。

IV-1-2-1.「 教育の義務」に言及 しない学説

実は、日本語文献を渉猟 してみて分かったことだが、外国人が 「兵役の

義務」を負わないことは認めていても、「教育の義務」を負わないとする

ことについては言及 しない学説がある。

IV-1-2-1-1.田 岡良一 「国際法講義上巻j35

田岡良一教授(法 学博士)は 、大正ll(1922)京 都帝国大学法学部を卒

業し、昭和5(1930)年 から同15(1940)年 まで東北大学教授 を勤め、そ

の後京都大学教授、神戸大学教授を歴任 している。田岡教授は、横田喜三

郎教授 と同時代の日本を代表する国際法学者の一人であった。

田岡教授が1955年 に出版 した 『国際法講義上巻』には 「外人法」に関す

る記述がある。

結論を言えば、田岡教授は、上記著省で、「居住國は、外人に兵役を強

制することはできない」 とする点では、横田教授と同意見であった もの

の、義務教育に関 しては、外人法の項には何も記載していない点に注 目す

べ きであろう。

同教授の外人法に関する学説の概要を見てみよう。

35田 岡良一r国 際法講義上巻』有斐閣、1955年、460463頁。
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「現在文明諸國はその領土内に存する外人に、原則 として私権について

は自國民 と平等の待遇を與え、公権については差別待遇をしている。 しか

し一般国際法は、私権に關する平等待遇が必ず しも完全であることを要求

しないと同時に、各國が通例自國民に公法上の義務として課する義務 も、

外人に封 しては課することを禁止する場合がある。これ等の問題に關する

國際法規を左 に簡単に説明 しようと思う。

国際連盟規約は第二十三条に、・・…1921年 連盟理事会は経濟委員

会にこの條約案を作成せ しめ、この草案を基礎として一九二九年 「外國人

の待遇に關する國際會議」がパ リに開かれたが、ついに何 らの條約の成立

をも見ないで散會 した。これに反し一九二八年ハヴァナで開かれた第六回

汎米會議は 「外國人の地位に關する條約」を可決 している。 この條約は箪

に従来の國際慣習を成文化したものであって、別に米洲特有の國際法を定

めたものではないから、これを中心として現在の一般慣習法に於ける外人

の地位を説明するのが便利であると信 じる。」

田岡教授がこのように述べているのは、外国人の地位に関する一般国際

法を研究するために、慣習国際法の証拠として、ハヴァナ条約を活用 した

のであり、実証的な国際法の研究方法として高 く評価できる。横田喜三郎

教授が、「身分上の義務」をあげるだけで、その根拠 となるはずの他の学

説や行政解釈などに関する注記 もせず、また條約など何 らかの客観的な証

拠 もあげずに結論だけ述べているのと比較すると、 より説得力がある。そ・

う考えるのは、筆者一人であろうか。

さて、ハヴァナ条約にあ らわれた慣習国際法 としての一般国際法に於け

る外国人の地位の内容であるが、田岡教授の解説の主要部分を要約すれ

ば、おおよそ以下のとお りである。

① 「國家は外人の入國お よび居住をその國法によって規律する自由をも

つ」(右條約一條)

② 「外人は、特別の條約による規定がない限り、その居住する國の法に
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服従せねばならぬことは居住國の國民と同様である)「二條」。

③ 「従って外人も通常および特別の課税を負櫓 し、また強制募債に慮 じ

なければならない」(四條)。

④ 「しか し居住國は、外人に兵役を強制することはできない。 もっとも

通過旅客でな くて定住する外人は、その居住國々民と同様の條件の下に、

天災、その他戦争以外の危険に封 して居住地方を防禦するための警察 ・消

防の役務を強制されることを妨げない」(三條)。

⑤國家はその領土内に於けるすべての外人に、自國民 と同様の個人保障

を與え、また私権の重要なものの享有を許さねばならぬ。ただ し國法が外

國人について権利の行使 ・範囲および態様に關する特別規定を設けること

を妨げない」(五 條)。

イ.「生命および身饅の安全 ・名誉の維持等所謂人格権に属するものに

ついては、外人に封しても自國民と平等の保護を與えねばならぬことは、

一般慣習法の定める所である。… 」。

ロ.「右の個人保障を除き、私法的諸権利お よび公法的諸権利について

は、国家間に特別の條約がある場合は別 として、一般國際法上には何 らの

規定はない」

⑥ 「國家は公序お よび安全の維持のために外人を追放す ることができ

る」。

以上か らわかることは、田岡教授が解説するところか ら見る限り、一般

国際法が教育の義務を兵役の義務 と同視 して外国人に課すことがで きない

としていたとすることは困難である。おそらく、教育問題は、⑤ロに入る

と見 られることか ら、一般国際法上には定めがな く、各国の法制度が規律

するところにゆだねられていたと見るべ きではないのだろうか。ただし、

⑤ロでは、「国家間に特別の條約がある場合は別 として」と述べていると

ころからみて、条約上の定めがあれば、それによることになることに留意
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する必要がある。

IV-1-2-1-2.田 畑茂二郎 「国際法新講 上」36

田畑茂二郎教授(法 学博士)は 、田岡良一教授を継承 した世代に属す

る。1934年 京都帝国大学法学部卒業、1945年 京都帝国大学法学部教授

(国際法)に 就任 した。「世界人権宣言」(弘 文堂、1951年)、 『人権 と国際

法」(日 本評論新社、1952年)な ど、日本人としては早 くから国際人権法

に着目していたことで注目されてきた。

田畑教授 は、前掲r国 際法新講 上」の 「領域内における外 国人の地

位」に関する説明の中で、「外国人の義務」について次のとお り記載 して

いる。「外 国人も、特別の条約規定がないかぎり、居住する国の国法の下

に立ち、原則として、その国の国民と同様の義務を負担する。・… 外

国人 もその国の課税に服する義務を一般に負わなければならない。…

しか し、国家 との特殊なつながりを前提 した上で認められている義務につ

いては別であって、したがって、たとえば、外国人に対して兵役の義務を

課す ることはできない。 また、直接軍隊に編入することでなくとも、他

の国に対する敵対行動に、外国人を強制的に参加させることは許されな

い。・・」

しか し、田畑教授 も、教育義務については、「外国人の義務」の項では

まったく何 も触れていない。この点で、田岡教授と同様な立場をとってい

ることに注 目したい。

田畑教授の学説の特徴は、「外国人の義務」の項の直後に、「外国人の権

利」の項 を設け、国際人権法の視点から 「外国人の地位」に関する説明を

展開 していることである。

同教授 は、「外国人も、通常の私的生活をいとなむに必要な限度の権利

および行為能力を認められている。 したがって、外国人に対 しても、その

36田 畑茂二郎r国 際法新講上」東新堂、1991年、246・251頁。
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生命は身体 ・名誉に関する人格権は当然認めなければならない し、そのほ

か、たとえば、生活に必要な物資を所有し取得する権利、日常生活に必要

な通常の契約をなす能力などは、当然、外国人に対 しても認めなければな

らない。… 」 とし、その具体的な内容として、次の とお り、国際人権

法に詳 しく言及 している。

「以上は、一般国際法上の原則であるが、後でみるように、戦後人権の

保障が国際的に大 きくとりあげられるのにともなって、外国人の人権を

尊重す る傾向が強 く見 られるようになっている。一九八五年一二月一三

日、国連総会において 「居住する国の国民でない個人の人権に関する宣

言」(Declara廿onon出eH㎜a1斑ghtsofIndi曲alswhoarenotNaUon田s

oftheCountry㎞whichTheyhve)、 いわゆる 「外国人の人権宣言」が採択

されたが、この宣言は、外国人がその国の国内法にしたがい、生命および

身体の安全の権利、プライバシー、家族、住居または通信に対する恣意的

なまたは不法な干渉から保護を受ける権利、裁判所およびその他のすべて

の司法機関の前に平等である権利、思想、意見、良心および宗教の自由に

ついての権利、自己の言語、文化および伝統を維持する権利を享有 し(第

5条)、 また、安全かつ健康的な作業条件、公正な賃金およびいかなる差別

もない同一価値の労働について同一報酬をうける権利、自ら選択する労働

組合およびその他の団体または結社に加入し、ならびにその活動に参加す

る権利、健康の保持、医療、社会保障、社会奉仕、教育、休息および余暇

についての権利を享有すること(第9条)な どを規定している。」

田畑教授が、「外国人の人権宣言」を詳述することによって外国人の地

位について詳細 に説明 していることに留意 したい。さらに、「外国人の人

権宣言」は、世界人権宣言及び国際人権規約の内容を、外国人に対 して保

障することを確認 していると考えられるが、その第9条 が 「教育」につい

ての権利を外国人が享有することを明言していることについて、田畑教授

の著作が触れていることを見逃すことはできない。
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田畑教授は、さらに進んで、国際人権条約による外国人の人権の保障に

ついて次のように述べていることに注目すべきである。

「一九六六年一二月一六日に国連総会で採択 された 「経済的、社会的

及び文化的権利に関す る国際規約」や、「市民的及び政治的権利に関す

る国際規約」のいずれも、第2条 において、人権の享有を 「国民的出身」

(na廿onalorigin)に よって差別することを禁止している。 ここで 「国民的

出身」というのは、かならず しも 「国籍」 というのと同 じではないが、そ

の審議経過からみて、国民の問におけるその元の国民的出身だけでな く、

国籍による差別をも含むものとみるべきであろう。 したがって、「市民的

及び政治的権利に関する国際規約」第二五条のように、「市民」すなわち

国民に限定 している場合は別として、国内にいる外国人にも、その国民 と

同様に、規約に規定する人権の享有を認めなければならないとみるべ きで

あろう。」

つまり、田畑教授は、外国人が国際人権条約上の権利を享有することを

認めているのである。

IV-1-2-1-3.そ の他の 「教育の義務」に言及しない学説

① 立作太郎教授

立教授は、「入國後の外国人の地位」に関して、「一国の領域内に在留す

る外國人は、所謂治外法欄を享有する者にあらざれば、其國家の領域内に

行はるる主椛の下に立つに至るのである。… 然れども國際法は外國人

が其本國の距民たるの身上の關係より、同時に本國の主権に服することを

認むるを以て、在留國は外國人に要求するに、自國の臣民の如 く一身を墨

げて自國のために奉公することを以てするを得ない。」訂とする。

ここでは、具体例があがっていないが、立教授の論文認は、具体的には、

37立 作太郎r平 時國際法論」日本評論社、昭和9(1934)年4版 、232頁 。

38立 作 太郎 「自國に住所を有する他國人に兵役の義務を課 し得るか」國際法雑誌
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兵役の義務を主題にあげているものの、教育の義務は主題にしていない。

② 大沼保昭教授

大沼教授は、「二国間條約で自国に居住する相手国国民の兵役の義務 を

免除する例は見られるが、これが一般国際法の確認規定なのか、その条約

が とくに規定する創設規定なのか、必ず しも明 らかではない押 としてい

る。

IV-1-2-2.「 教育の義務」に言及しない日本の学説の特徴

第1に、「兵役の義務」を外国人に課すことが出来ないと認めながらも、

「教育の義務」について言及 しない学説は、外国人の義務について根拠 と

なる具体的詳細な理由をあげていることが多い。

第2に 、「教育の義務」に言及しない学説の記述があげる根拠は、詳細且

つ具体的であることを特徴としてあげてお きたい。たとえば、1928年 ハ

ヴァナ 「外國人の地位に關する條約」及び1985年 の 「外国人の人権宣言」

などをあげている。注記あるいは実証的な根拠をあげて論述 している学説

は、理論的な根拠を知ることができるので、客観性 ・信頼性がより高いと

言える。

IV-1-3.諸 外国の国際法学者の見解

日本の研究者による学説だけで国際法に関する問題を解明することはで

きない。諸外国の有力な研究書を参照してみたい。

IV-1-3-1.自 由主義圏(英 国)の 国際法学者の見解

rオ ッペンハ イム国際法」("Oppenhe㎞'sInternadonalIaw")は 、戦前

から戦後にかけて 日本の帝国大学でも広 く読まれてきた権威ある国際法学

代1巻 第7號 、大正ll(1922)年 。(前 記大塚博士による調査 レジメより引用)

39前 掲大沼 「国際法一一一始めて学ぶ人のために」、108頁 。(前 記大塚博士による

調査レジメより引用)
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の基本書であった。

IV-1-3-1-1.『 オッペンハイム国際法』初版

その初版(1905年 版)の 和訳版が最近(1999年)出 版 された。 その

「317.属 地的支配権に従属する外国人」の項40を参照 してみ よう。

「或る国への入国と共に、外国人は、いわゆる、治外法権 を共有する人

たちの階級 に所属 しない限り、ただちに、その国の属地的支配権の もとに

置かれることになるが、同時に、彼は、彼の本国の属人的支配権の もとに

留 まっているのである。 したがって、こうした外国人は、彼が滞在する国

の管轄権のもとにあり、しかも、その領域上で、彼が行うすべての行為 に

ついて、その国に対 して責任を負うのである。・… したがって、その

領域上に一時的に滞在 しているに過 ぎないような外国人と、永久的か長期

的かのいずれかにわたって、そこに住居を定めるような外国人 との間に

は、区別がなされなければならない。後者の種類の外国人に対 しては、国

家 は広大な権限を有 しており、彼 らに、地方税や国税を納めさせることが

できるし、公共の秩序や安全を維持するために、地域の警察や地域の消防

に、市民と同じ条件の もとで、彼 らを奉仕 させることさえできるのであ

る。外国人は地方の州41がもつ属人的支配権のもとにはおかれないので、

したがって、その州42の陸軍や海軍には勤務させ られない し、市民 と同様

に州43の自由裁量に従って扱われたりはしないのである。」 とされている。

オッペンハイム初版は、「外国人は、… 陸軍や海軍には勤務 させ られ

ない」としているものの、義務教育を課すことができないとは書いていな

40Lオ ッペ ンハ イ ム著 ・広 井 大 三 訳 「オ ッベ ンハ イ ム 国 際 法」 進 明 堂 、1999年 、

33住340頁 。 原 書 で は、LOppenhe㎞,血'θ 朔 σffo〃α'」【〃ω五 衙 θαf細 σ砿1P8σ`の,

1ρngmans,Green,andCo.,1905,Section317,p.440.

41「 地 方 の 州 」 は 、 原 書 で は 、"thelocalState"と な っ て い る。 連 邦 の 州 の こ と

で は な く、 主 権 「国家 」 を指 して い る と思 われ る。

42同 上 注 参 照 。

43同 上 注 参 照 。
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いことに注 目すべ きである。

IV-1-3-1-2."Oppenheim'sInternadonalLaぜ'(9版)

同書は、時代 を超 えている。その後、オッペンハ イムとその継承者で

ある編者 によって、定期的に改訂 されてきている。時代の推移によって、

国際法の内容は豊かになるが、基本的には同 じ構成で記述が保たれてい

るので、歴史的な変化を参照するために便利である駕 第9版(1996年)の

入国後の外国人の地位 に関す る記載の うち 「404.外 国人の人的地位」

("Personalposidonofa血ens")45の 項 を参照 してみ よう。初版(1905年 版)

と同様の説明がみられる。 しかし、原書(9版)で は、近年の国際人権法

の発展による外国人の国際法上の地位の強化に関する説明が加わえられて

いるため、はるかに詳細になっている。

「或 る国への入国 と共に、外国人は、ただちに、その国の属地的支配権

のもとに置かれることになるが、同時に、彼は、彼の本国の属人的支配権

のもとに留 まっているのである。」と外国人の人的地位に関する一般原則

は、他の条約の定めがない限 りの原則であることが初版 とほんとんど同 じ

様に述べられている。国家は、外国人の処遇に関 して広範な自由裁量を持

つことが原則ではあるが、他方、条約上の義務も負ってお り、それが今 日

44外 国 人 の 地 位 に 関 す る 問 題 、 と り わ け 、 外 国 人 に 兵 役 の 義 務 を 課 す こ と

が で き な い と す る 記 載 の 改 訂 版 原 番 の 各 掲 載 頁 は 、 以 下 の とお りで あ る。L

OPPenheim,∬ 撹〃"σ 勧"α'加 ω 五7地 α∫'εeθb乙1」P冶4`の3ECO」M)班)∬7YOハ ろ

Longmans,Green,andCα1912,p.394;LOppenheim,Rona!dFRoxburgh(eの,

1〃'θ摺 αf加 α'Lαω ∠4丁吻'奮 ε伽 よ1P2α`0㎜ 擢)ED1㎜ 呪Longmans,Green,

andCo.1920,p492.;1LOppenheim,AmoldD.McNa丘(ed.),傭 θ辮σf`o〃α'加 ω

.4伽 αだsθ`レ鳳1P84`θ ノ、FO肋Rπ 「ED1π0呪Longmans,Green,andCo.1928,

μ553.;LOppenheim,H.Lauterpacht(edゆ,1露 伽"α'50勿 α'Lσ"ノ17ン 昭'まsθd吻乙1

弛 α`のE』OHπ ∫ED1π0呪Longmans,Green,andCα1967,p.681.義 務 教 育 を外

国 人 に 課 す こ とが で き ない とす る 記 載 は 、 一 貫 してみ る こ と が で きな か っ た 。

45Jennl㎞gs,RobertandWattsAr廿1ur(ed.).ρ ρρ2κ諏εあη奪jr"'ε7"σ'50"41L¢ ω 」醒"魏

配 露fo"吻 乙LP冶 α`εPbプまs2如4,Longman1996,μp.90491α
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では非常に広範なものとなっていることをも強調 している。

同書は、以下のように居住する国は外国人をして軍隊に勤務 させる権利

を持たないとしているものの46、外国人に義務教育を課すことができない

との記載はどこにも見あたらない。この点で、横田喜三郎教授の学説を支

持 しているとは思われない。

「他方、外国人は各国家(theloca1State)が もつ属 人的支 配権(the

persona童supremaCy)の もとにはおかれないので、 したがって、その国家

の軍隊にその外国人を勤務 させるような疑問の余地のない又は無制限な権

限を持たない し、ことに各個人とその人の国籍国との間の属人的な関係、

あるいは、その人の政治的権利及び義務に関わる問題に関 しては、完全な

自由裁量に従って扱われ得ないのである。」

この文章に引 き続いて、以下のように人権条約などにより、外国人の個

人としての地位に重要な変化が起 きていることに言及する記載が詳細にな

されていることは、注 目に値する。具体的には、以下にその概要を特筆す

るとおりである。

第9版 は、「外国人の地位への懸念から、1985年 、国連総会は、居住す

る国の国民 でない個人の人権に関する宣言(DeclaradonontheHuman

RightsofIndividualswhoarenotNationalsoftheCountryinwhichThey

live)を 採択 した。」とした上で、その概要を要約 している。

これに続いて、さらに、第9版 は、「この宣言の条項は、包括性には劣る

ものの、「その領域内にあ り、かつ、その管轄の下にあるすべての個人」

に関して、1966年 の経済的、社会的及び文化的権利に関する国際規約及び

市民的及び政治的権利に関する国際規約のもとで、ほとん どの国家 をすで

に拘束 してお り、国民 と同様外国人をも含めている条項を、すべてといっ

てよいほど繰 り返している。」としている。

このように外国人の地位の変化について国際人権法の発展を強調 してい

46同 書0♪ρθ励θ伽魯乃2'εア"α'ゴ∂παJLαω、p.907,
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る点で、"Oppenheim'sInternadonalLaw"(9版)の 原 書47は 、 田畑 教授 の

学説 と大枠 で一致 している。

IV-1-3-2.社 会主義圏(ソ 連)の 国際法学者の見解

ソ連崩壊以前の社会主義圏(ソ 連)の 国際法学者の見解 も、以下述べる

ように上記自由主義圏(英 国)の 国際法学者の見解 と同趣旨である。

IV-1-3-2-1.ソ 連科学アカデ ミー 「国際法 上巻」

ソ連科学アカデ ミーが出版 している 「国際法 上巻』のなかの 「外国人

法制度」娼に関する記述を見てみよう。

同書の 「外国人制度の基本的類型」の項は以下のように説明 している。

「国際慣行 としての外国人法制度は次の三つの類型に区別 されている。

内国民待遇、すなわちその国の国民が もっている民事上の権利 【市民的

権利】を外国人にも与えることである。

特別待遇、すなわち法律 または国際条約で さだめ られた一定の権利を外

国人にあたえることである。

最恵国待遇、すなわちある第三国の国民にあたえられた権利より少なく

ない権利を他国民であるである外国人にあたえることである。

前記の三つの待遇のうちどれを外国人に与えるかということは、ふつ う

関係国の間で結ばれる国際条約によってさだめ られている。

戦後の外国人の権利にかんする国際条約のなかには、つねに、条約にさ

だめ られた外国人の権利は相互主義にもとついてあたえられるという留保

がふ くまれている。

相互主義 とは、一定の権利をあたえる国家 とその自然人および法人とが

47同 轡:の ρ8π舵 肋 奪1"f8潮 σ"o"σ'Lα ω、pp.909・91α

48ソ 連 科 学 ア カ デ ミー ・安 井 郁(監 修)岩 淵 節 雄 及 び 長尾 賢 三(訳)、 「国際 法

上巻 」 日本 評 論 社 、1963年 、17住185頁 。
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関係国内で同一の権利を取得するという条件のもとに、外国とその自然人

および法人に対 して一定の権利をあたえることをいう。」

その前提の枠組みの中で、外国人が持つ権利義務は、「資本主義諸国に

おいては、ふつう外国人は、いくらかの例外はあるとしても、その国の国

民 と同 じ権利を有 しまた同じ義務を負うている。しかしなが ら外国人の権

利義務の範囲が在留国の国民の権利義務 より狭いわけは、その外国人が外

国に在住 しているあいだでもその国籍国との関係 を中断 しないためであ

る。」とされる49。

兵役の義務に関 しては、 ソ連科学アカデ ミーは、以下のように記述す

る。

「外国人は政治的権利をもたない し、また国家権力機関にたいして選挙

し、かつ選挙される権利 ももっていない。外国に在住中の国民は自国に対

する忠誠を保持するという一般に認められた基本原則にしたがい、外国人

は兵役義務に服することを免除されている。

一九五一年にこの基本原則に違反 してアメリカ政府は、アメリカ合衆国

に在住する外国の国民を米軍に徴兵することをさだめた規則を設けた。こ

れにたいしソ連政府は、一九五一年二月二十三 日と三月十三日との米政府

あての両通告において、他国民を米軍の兵役に召集する手続に関する規則

は、国家間の関係において一般に認め られた国際法規および相互主義の原

則に反するものである、と声明 した。」聞

ところが、教育義務については、兵役の義務 とならべ られることもな

く、何の記載 も見当たらない。 したがって、原則にもどり、ソ連科学アカ

デ ミーは、教育義務については、一般国際法が規律するところでないとい

う立場 をとっているとみることができる。

49同 書 、178頁 。

50同 轡 、179頁 。
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IV-1-3-2-2.ソ 連国内法上の制度

それでは、外国人に対 して、ソ連国内法はどのような定めをしていたの

であろうか。「ソ連邦における外国人の法的地位」の項目で次のような記

述が見られる。

「ソ連は外国人の法的地位をさだめるのに相互主義の原則を一貫 して堅

持している。」

「ソ連は、在外国民の自国に対する義務は免除されないという国際関係

で一般に認め られた原則を一貫して堅持 している。 したがって、ソ連邦内

の外国人は兵役義務に服 さないわけである。」51とされている。 ところが、

同書は、教育義務に関する国内法制度については、兵役の義務とならべて

何の記載 もしていないのである。

IV-2.一 般国際法に関する検討のまとめ

外国人の法的地位について、「身分上の義務」に関する一般国際法の原

則の内容がどこまで確定 しているのかに焦点をあてて、横田喜三郎教授の

学説を検討 してきた。

IV-2-1.兵 役の義務について

大沼教授説のように、兵役の義務を外国人に免除する原則が、一般国際

法上の原則として確立されていたのか否かについて疑問を提起する学説も

ある。 しか し、自由主義圏及び社会主義圏でもかな り広範にこの原則を肯

定する学説があることをみると、これが一般国際法上の原則でないと断定

することも困難である。

IV-2-2.教 育の義務について

第1に 、興味深いことだが、外国人は 「兵役の義務」 も 「教育の義務」

も共に負わないとする上記横田喜三郎教授外の学説は、その理由として、

極めて簡単な 「身分上の義務」という理由付けをあげるにとどまる。

51同 書、181頁。
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ところが、「兵役の義務」を外国人に課すことが出来ないと認めなが ら

も、「教育の義務」について言及しない学説には、特徴がある。 自由主義

圏(英 国)の 学説、社会主義圏(ソ 連)の 学説、田岡教授、田畑教授の学

説をみても、外国人の兵役の義務の免除に関する記述には、その内容につ

いて根拠となるかなり具体的詳細な理由があげられている。

第2に、「教育の義務」に言及 しない学説の記述があげる根拠は、多 くの

場合、横田教授外の学説に比較するとより詳細且つ具体的であることを特

徴としてあげておきたい。たとえば、田岡教授は、1928年 のハヴァナ条約

をあげているし、田畑教授は、1985年 の 「外国人の人権宣言」などをあげ

ている。英国の 『オッペンハイム国際法』が初版(1905年)か ら9版(1996

年)ま で一貫 して、同じ立場をとっているのも印象的である。第9版 は、

田畑教授と同様に、國際人権法による外国人の地位の保障が格段 に進んで

きたことを強調 している。ソ連科学アカデ ミーは、相互主義を強調 してい

るが、社会体制を越 えて、「教育の義務」に言及 しない立場をとっている

ことには新鮮な驚 きを感 じた。

第3に 、横田説は、1933年 当時は、行政実務を受け容れざるを得ない状

況からうまれた妥当な学説であったかもしれない。 しか し、その後外国人

法に関しては、諸国の国内法ばか りか、国際法とりわけ国際人権法も絶え

間なく、発展 してきていることを忘れてはならない。にもかかわらず、軍

国主義時代の 日本に生まれた横田説を今日まで墨守してきた戦後世代の国

際法研究者も日本に相当数存在する。これらの学説は、一様に根拠 となる

注記 もあげていないため、学説に実証性 も乏 しく、検証自体が困難であ

る。注記あるいは実証的な根拠をあげて論述 している学説は、理論的な根

拠 を知ることができるので、客観性 ・信頼性が より高い と言える。 した

がって、「教育の義務」に言及しない学説の方が、より説得力を持つ と判

断で きる。

以上の次第であるので、 日本語および英語文献を見る限 りでは、外国人

(龍法'11)43-3.209(1093)



論 説

は、在住する国で 「教育の義務」を負わないとする確立された一般国際法

原則があると判断することはできない。

結局、横田喜三郎教授の学説は、外国人は、在住する国で 「教育の義

務」を負わない とする学説に関する限り、世界人権宣言以後の国際社会の

傾向からは、遠いものとなったことを理解できるだろう。横田教授の学説

は、一般国際法の原則を証明するものではなく、神権天皇制のもとで制定

された教育勅語を基礎 とする戦前の教育制度という特殊 日本的な状況か ら

生まれた日本にだけ妥当する学説だったのではないだろうか。

(寵 法'11)43-3.210(1094)


