关于个人索赔权的专家意见书
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日本政府关于《旧金山和约》、《日华和约》的抗辩理由和日本最高法院关于《中日联合声明》放弃中国个人索赔权的判定，缺乏事实和法理依据，违反国际法准则，是不能成立的。

　　 

关于中国政府未放弃中国个人索赔权的专家意见书
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自1995年中国民间战争受害者如强制劳工、慰安妇、细菌战、生化毒气、无差别轰炸和屠杀等向日本政府和相关企业提起“民间损害赔偿”诉讼以来，日本政府提出各种抗辩理由予以对抗。其中，《旧金山和约》与所谓的《日华和约》放弃国家与个人请求权，是其重要理由。
　　2007年4月27日，日本最高法院（裁判所）在对“西松建设强制劳工”等案作出终审判决时又提出：“根据《中日联合声明》第五条，中国人的个人索赔权已然放弃，在法律层面上，原告没有理由提出诉讼请求。”
　　本人认为，日本政府关于《旧金山和约》、《日华和约》的抗辩理由和日本最高法院关于《中日联合声明》放弃中国个人索赔权的判定，缺乏事实和法理依据，违反国际法准则，是不能成立的。
　　

　　（一）中国政府绝对不承认《旧金山和约》
　　
　　为了对抗中国民间战争受害者“民间损害赔偿”求偿权，日本政府提出“日本同中国的战后问题已在《旧金山和约》基础框架下解决，中国已放弃对日本的国家请求权和国民请求权”（1）。日本政府的此一抗辩理由既违反国际条约法规定，又与客观事实相违背。
　　1、1951年9月4日至8日，在旧金山召开了对日和平会议，签署了“与日本的和平条约”即《旧金山和约》。苏联、波兰、捷克三国参加会议未签署和约。中国、印度、缅甸等未参加会议。
　　《旧金山和约》第14条（b）规定：除本条约另有规定外，联合国家放弃所有的赔款请求权，放弃战争期间日本及日本国民实施行为所导致的联合国家及其国民的其他请求权。第25条规定：本条约所称联合国家，系指曾对日本作战或曾为本条约第23条所称国家之领土之一部份，并均已签署并批准本条约之国家。除第21条另有规定外，本条约对于非本条所指为联合国之任何国家，不给予任何权利、权利名义和利益。 

依据国际条约法，条约的效力基于缔约国对其拘束力的自愿接受，条约只能适用于缔约国之间。《维也纳条约法公约》第34条规定：“条约非经第三国同意，不为该国创设义务”。中华人民共和国不仅未参加旧金山会议、未签署、未批准《旧金山和约》，而且中国外交部长周恩来于1950年12月4日，1951年8月15日、9月15日、9月18日，1952年4月28日等多次奉命声明：“中国绝对不能承认该和约”，中国保留对日赔偿请求权。1952年5月5日，中国政府再次声明：中国绝对不承认《旧金山和约》，并坚决反对敌视中国人民的《日蒋和约》（2）。
　　2、《旧金山和约》第21条的确有关于中国的内容。该条规定：“虽有此条约第25条之规定，但中国仍享有第10条及第14条（a）2之利益”。该条规定也丝毫不能成为日本政府的抗辩理由。因为：
　　第一、该条明确表明，只是在遵循《旧金山和约》关于非缔约国不拥有全部《旧金山和约》受益权前提下，中国才拥有第25条规定的利益。第25条仅是一个例外规定，不能对抗整个和约的基本规定。
　　第二、该条使用的称谓是“中国”，既未明指已合法成立的“中华人民共和国”，也未明指已被中国人民推翻的“中华民国”。
　　第三、在20余年后中华人民共和国与日本国签署的《中日联合声明》和《中日和平友好条约》中，没有出现任何认可或肯定《旧金山和约》的文字和意思。
　 日本政府说：“我国在与参加《旧金山和约》的盟国之间进行了战后处理。日本与中国之间，关于战争状态的终止、赔偿以及财产请求权问题的解决，是反映了当时复杂的国际情势，经两国政府的努力，谋求与《旧金山和约》的战后处理的框架同样解决的产物。” （3）。
　 日本政府这段话的第一句是对的，日本仅与参加《旧金山和约》的盟国之间进行了战后处理，而未与未参加《旧金山和约》的中国进行战后处理。日本政府这段话的第二句的前半句也基本反映了当时复杂情况，但后半句“经两国政府的努力，谋求与《旧金山和约》的战后处理的框架同样解决的产物”则是完全不对的，它仅仅是日本一方的片面认识和主观愿望，没有任何事实依据作为支撑，有的只是中华人民共和国政府从1950年代以来，一再明确表示的“中国绝对不能承认该和约”的坚定立场和明确态度。
　　日本政府一厢情愿地、极不负责任地将《旧金山和约》作为中日双边协定的前提、共识甚至毌约，客观上是对中华人民共和国国家主权的极端藐视和肆意冒犯，这是中国政府和人民决不答应的。 

（二）《日华和约》是非法无效的
　　
　　1952年4月28日，日本政府不顾中国人民反对，与已被中国人民推翻偏居台湾一隅的“中华民国”签署非法的《日华和约》。该和约议定书1（b）规定：“为对日本人民表示宽大与友好之意起见，中华民国自动放弃根据《旧金山和约》第14条甲项第一款日本所应供应之服务之利益”。
　　日本法院认为：“在国际社会中，不得不承认（当时）作为代表中国的正统政府而被承认的是中华民国。中华民国代表中国拥有通过条约处分中国国民的权利义务的权能，与我国之间缔结的和平条约，享有作为国家的中国与日本国之间缔结（条约）的效果，其范围不仅包含当时中华民国实际支配领域，包括中国大陆全体也适用的解释是适当的”（4）。
　　日本法院的此一判决，既表明了当时日本政府对中国内政的粗暴干涉，又是日本右翼势力迄今仍藐视中华人民共和国主权的坦白暴露。日本政府当年与台湾当局缔结的《日华和约》一开始就是非法的、无效的。以非法无效的《日华和约》对抗中国民间战争受害者“民间损害赔偿”求偿权的企图，是绝对不能得逞的。
　　1、在《日华和约》签字一周后的1952年5月5日，周恩来总理即代表中华人民共和国政府严正声明、“对于公开侮辱并敌视中国人民的吉田、蒋介石和约，是坚决反对的”，日华和约是违法和无效的（5）。
　　2、依据国际法政权更替规则，“当革命政府在国内确立了无法逆转的政权后，旧政权与他国所缔结的条约对革命政府无拘束力” （6）。
　　3、《日华和约》不仅对中华人民共和国政府无拘束力，而且是无效的。因为结束战争状态必须以国家而不能以政府名义作出，而此时的台湾当局已无权管辖大陆领土和居民，失去了代表中国的国家资格，属于无缔约能力者。 

　4、既然此时的台湾当局已无缔约能力，按国际条约法规定，此种状态下的缔约双方，既无权终止两国战争状态，更无权代替大陆人民放弃“民间损害赔偿”求偿权。
　　5、《维也纳条约法公约》第29条规定：“除条约表示不同意思，或另经确定外，条约对每一当事国之拘束力及于其全部领土”。对于欲结束战争状态的中日双方说来，条约拘束力更必须“及于全部领土”。在明知台湾当局无能力“及于全部领土”且无有缔约能力情况下，日本政府仍与台湾当局缔结所谓和约，其和约无效的一切后果，只能由日本政府承担。 

　　（三）《中日联合声明》未放弃中国人的个人索赔权

　　1972年9月29日，中国国务院总理周恩来和外交部长姬鹏飞代表中国政府，日本首相田中角荣和外相大平正芳代表日本政府，在中国首都北京正式签署《中日联合声明》。《中日联合声明》宣布：“自本声明公布之日起，中华人民共和国和日本国之间迄今为止的不正常状态宣告结束”。日本方面表示“痛感日本国过去由于战争给中国人民造成重大损害的责任，表示深刻的反省”。中国方面则宣布：“为了中日两国人民的友好，放弃对日本国的战争赔偿要求。”
　　但此处的“放弃对日本国的战争赔偿要求”中是否包括“中国人的个人索赔权”，在《中日联合声明》中未有明确表述。由此造成日本政府、日本法院与中国民间战争受害人之间的严重分歧。
　　本人认为，无论从事实还是从法理上看，中国政府“放弃对日本国的战争赔偿要求”中，只含“国家战争赔偿”不含“民间损害赔偿”，《中日联合声明》未放弃中国人的个人索赔权。
1、从政治层面看，尽管存在一些来自中方的不同表述，但不可否认的基本事实是：中国政府就日本最高法院声称《中日联合声明》放弃了中国个人索赔权的观点表示“强烈反对”。
　　无庸讳言，在1972年《中日联合声明》签署以后，个别中国官员和人士就中国政府是否放弃中国个人索赔权问题，在不同场合发表了一些同《中日联合声明》本意有区别的看法。这些看法受到日本政府的重视和利用是可以理解的。
　　但人所共知的常识是：不同政治人物在不同场合有时会说出一些与官方正式立场不相吻合的话语，国际社会不会因此就误以为官方立场已经作了正式改变。官方立场的确立和改变，是涉及政府政治信誉的大事，非采取国际公认并经国际法认可的正规方式不足采信。如同多年来日本一些政客挑拨中日友好关系的言论屡屡见诸报端，但不会影响中日两国睦邻友好的官方立场一样。何况个别中国官员和人士的这些看法仅是个人的，非正式的，可以作多种理解的。日本政府以此作为有利于己的证据在事实、政治、法律层面上均缺少说服力。
2、就在日本最高法院宣布判决后中国外交部发言人即针锋相对地指出：我们对日本最高法院不顾中方多次严正交涉，对这一条款单方进行片面解释“表示强烈反对”，其解释 “是非法的、无效的” （7）。
　　3、而早在此之前的1995年3月7日，中国国务委员兼外交部长钱其琛在全国人民代表大会上回答台湾代表质问时答复：“在中日共同声明中，中国政府声明放弃对日本国的战争赔偿请求，限于国家之间的战争赔偿，不包括中国国民个人的损害赔偿请求权。” 同年3月9日的日本《朝日新闻》和《读卖新闻》，当即以“不放弃个人的补偿请求权”和“不放弃民间的请求权---中国外长对战争赔偿的见解”为题同时予以醒目报道。
　　
　　（四）《中日联合声明》无权放弃中国人的个人索赔权

　　从法律层面看，《中日联合声明》的全称是《中华人民共和国政府和日本国政府联合声明》。此一全称开宗明义表明：该“声明”的主体是“政府”，不是“国家”，更不是“国民”。被日本最高法院援引的《中日联合声明》第五条的主语也是“政府”，不是“国家”。该条明确表述：“中华人民共和国政府宣布，为了中日两国人民的友好，放弃对日本国的战争赔偿请求。”放弃的主体是政府，放弃的客体是主体权限内的战争赔偿请求权，丝毫不涉及国民赔偿请求权事项。
　　1、从签署《中日联合声明》的1972年的时间节点看，中国政府放弃的不可能包括民间损害赔偿求偿权。因为按照当时实施的1954年中国《宪法》和《国务院组织法》，中国政府不可能超越职权未经国家权力机关全国人民代表大会或全国人民代表大会常务委员会审查批准情况下、擅自以国民名义放弃民间损害赔偿求偿权。

1954年9月20日第一次全国人民代表大会第一次会议通过的《中华人民共和国宪法》第21条规定：“中华人民共和国全国人民代表大会是最高国家权力机关”，第27条规定：“全国人民代表大会行使下列职权：...（十三）决定战争和和平的问题”。第30条规定：“全国人民代表大会常务委员会是全国人民代表大会的常设机关”，第31条规定：“全国人民代表大会常务委员会行使下列职权：...（五）监督国务院、最高人民法院和最高人民检察院的工作；...（十二）决定同外国缔结的条约的批准和废除”。第47条规定：“中华人民共和国国务院，即中央人民政府，是最高国家权力机关的执行机关”。第52条规定：“国务院对全国人民代表大会负责并报告工作；在全国人民代表大会闭会期间，对全国人民代表大会常务委员会负责并报告工作”。
　　1954年《中华人民共和国国务院组织法》第1条规定：“根据中华人民共和国宪法有关国务院的规定，制定本组织法。” 第3条规定：“ 国务院行使宪法第89条规定的职权。”
　　上述宪法和法律明确规定，中国国务院即中央人民政府同外国缔结的条约必须经全国人民代表大会常务委员会审查批准。而《中日联合声明》未经全国人民代表大会常务委员会审查批准，更不可能以国家名义代替国民放弃民间损害赔偿求偿权。
2、另外，从文本性质上看，《中日联合声明》是中日两国政府签署的政治文件，不具有法律意义。具有法律意义的是1978年经中国全国人大常委会批准的《中华人民共和国和日本国和平友好条约》。该条约尽管确认《中日联合声明》的各项原则应予严格遵守，但“各项原则”是指“复交三原则”、“和平共处五项原则”和“联合国宪章的原则”。就连联合声明中关于中国政府宣布“放弃对日本国的战争赔偿请求”都未在和平条约中直接确认，更何况在联合声明中根本没有涉及的中国民间战争受害者的求偿权（8）。 
　　3、依据现代法治原则，一切以双方确认的正式公开的文本为准，任何单方的、口头的、秘而不宣的、在经过保密期数十年后仍末宣示的所谓“承诺”，一律无效！
　　4、在《中日联合声明》协商、签署过程中，以“法治政府”著称的日本政府，对中国国务院的法定职权范围理应清楚明了。在人民主权论早己替代国家主权论的现代民主制度下，还幻想作为公法人的政府可以当然放弃国内法人和自然人的私权利，是十分不合时宜的。
　　
　　（五）国家之间战争损害赔偿由“国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”两部份构成
　　
现代国际法基本原理认为，国家之间战争损害赔偿由“国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”两部份构成。“国家战争赔偿”的求偿权和放弃权由政府行使，“民间损害赔偿”的求偿权和放弃权由国民行使。（9）在近代国际法向现代国际法发展过程中，之所以在战争和约中出现区分两种不同性质的求偿权，根源于国家主权论向人民主权论的转变。国家主权论认为君王是全体国民的当然主权者，战争结束后的和约中无论是索取或放弃的战争赔款，其中国民受害赔偿当然被主权者利益所覆盖。人民主权论则认为，一方面国家有保护国民免受外来侵害的权利和义务，在战后和约中为本国受害国民代位索取民间战争损害赔偿理所当然，另一方面尽管国家为了公共利益可以限制私权但不能滥用，遭受无辜杀戮和侵害的民间损害索赔权具有相对独立性，国家未经国民授权不得放弃，如果擅自放弃，则国家必须为此承担法律责任向本国国民代位补偿（10）。
　　1、历史上的战争损害赔偿虽然存在许多未区分“国家战争赔偿”与“民间
损害赔偿”的总体性“战争赔款”，但从第一次世界大战结束时起，和约中不仅规定了国家之间的赔偿，而且规定了战败国对民间损害必须承担的义务。
1919年6月28日对德国的《凡尔赛和约》第八部份（赔偿）规定，德国应赔偿自已及其盟国给他国造成的损失和损害。同时，和约第231条规定，德国自已并代替盟国承担“因德国及其盟国用侵略办法将战争强加于协约国及参战国政府而致使它们和它们的人民受到损失和损害”的责任。和约第232条规定，德国负责“补偿在各协约国及参战国对德国交战期间因陆海空侵略而对协约国及参战国平民及其财产所造成的损害以及附件一所规定的一般损害”，并规定建立一个“赔偿委员会”确定应该补偿的数字，并监督补偿的实际履行。德国200亿金马克以上的战争赔偿对象，不仅仅是国家，而且包括了人民受到的损失和损害。自此以后，“国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”相区别的国际习惯法，为国际社会广泛接受（11）。 

　2、第二次世界大战后，“国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”相区别的国际习惯法得到进一步发展。“国家战争赔偿”是挑起侵略战争的轴心国对被侵略国所造成的巨大损失的赔偿，反侵略的同盟国由于抗战而蒙受的巨大人身死伤和财产损失，理所当然应该由轴心国负担。同时，“民间损害赔偿”是发动侵略战争的轴心国违反战争法规和人道原则，给被侵略国家人民和财产造成巨大损害所作的赔偿。这种赔偿并不是双方国家交战的结果，而是因为侵略者方面故意实施的违反战争法行为造成非战斗成员的平民和战俘死伤的法律责任。
　　1953年，原西德与西方各国缔结了伦敦债务赔偿协定。总额600亿马克的该协定包括“国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”两部份。但犹大人并不局限于此，他们因纳粹加害向东西德两国提出损害赔偿要求：从西德获得34亿马克赔偿，从东德获得620亿马克赔偿。
　　1953年，宣布放弃对德国“国家战争赔偿”请求权但未放弃个人赔偿请求权的波兰政府，对于战时被纳粹绑架和强制劳动的100余万波兰人的损害，向德国政府提出了损害赔偿要求。
　　法国并没有依据伦敦债务协定向德国提出战争赔偿，而西德于1953年向由于纳粹暴行蒙受损害的法国个人支付了3亿马克损害赔偿金。
　　1990年，美国政府对于二战时被强制收容的日裔美国人支付了每人2万美元补偿金，并同时向受害人送达美国总统布什亲笔签名的谢罪信函。
　　2000年，德国政府和相关企业共同出资100亿马克设立“记忆.责任.未来”基金，向二战受害者进一步提供补偿，表明了德国政府对过去战争犯罪深刻认识和对损害赔偿的积极态度（12）。
　　3、世界进入20世纪后，联合国的实际行动进一步强化了“国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”相区别的国际习惯法。海湾战争后，1991年在联合国安全理事会下设立了伊拉克赔偿审查委员会，受理因伊拉克军队侵略科威特而遭受损失的受害者个人所提出的赔偿请求。联合国以具体行动肯定了对侵略国的求偿权中个人求偿权的独立性，从实践和法理两方面肯定了“民间损害赔偿”的求偿权。
　　1991年海湾战争期间的17名美国战俘和37名战俘家属，以他们在被伊拉克政府拘捕期间受到虐待为由，向美国联邦法院提起诉讼。1996年以来，美国国会已通过数项法律，允许战争受害人向虐待他们的国家要求经济赔偿（13）。 

　　（六）日本政府有过大量区别“国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”的外交法律实践
　　
除上述国家遵照既进行“国家战争赔偿”又进行“民间损害赔偿”的国际惯
例外，日本自已在二战后与亚洲和欧洲等国家缔结的各种条约协定中，早就已经存在大量的区别“国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”的外交法律实践。
1、在1956年10月19日苏联和日本国之间签订的《日本国与苏维埃社会主义共和国联邦的共同宣言》中，已经有了区别“国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”的内容。
　　2、日本与亚洲国家缔结的条约协定中区别“国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”的有：1954年11月5日日本与缅甸签署的《日本国与缅甸联邦的和平条约》，1955年7月《日本国与泰国关于特别日元协定》，1958年1月20日在雅加达签署的《日本国与印度尼西亚共和国的和平条约》，1965年6月22日日韩两国政府缔结的《日本国与大韩民国之间关于请求权及经济协力协定》，1967年的《日本国与新加坡共和国之间的1967年9月21日的协定》和《日本国与马来西亚国家之间的1967年9月21日的协定》等。
　　3、日本与欧洲国家缔结的条约协定中亦将 “国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”相区别：瑞士、丹麦、瑞典、西班牙等国在二战中为中立国。日本军队在亚洲、中国等地对上述诸国国民的人身和物质造成损害。二战后日本与上述诸国缔结的协定中，明确地区分了国家损害与民间损害两种赔偿权。
　　4、1969年4月18日，日本与美国缔结的《关于太平洋诸岛信托统治地域的日本国与美利坚合众国之间的协定》中，亦无一例外地区分了国家与民间的对目求偿权。
以上事实明确无误地表明，日本政府十分清楚地熟悉“国家战争赔偿”与“民间损害赔偿”相区别的国际惯例，并在1972年与中国政府签署《中日共同声明》前同其他国家进行二战后赔偿的实践中已经实施。所以，在只处理“国家战争赔偿”未处理“民间损害赔偿”的《中日共同声明》签署后，日本政府却装起糊涂、硬说《中日联合声明》第五条包含中国人的个人索赔权已然放弃，是毫无外交常识和起码道理的。 

（七）一些日本法院曾正确认定《中日联合声明》未放弃中国民间战争受害者的损害赔偿权
　　
　　从以上事实和法理、政治和法律等各个层面的分析中，任何抱有客观态度之人士都不难看出，2007年4月27日日本最高法院 “根据《中日联合声明》第五条，中国人的个人索赔权已然放弃，在法律层面上，原告没有理由提出诉讼请求”的判定，是不顾客观事实、违背公认法理、失却政治信誉、背离法律规定的，是完全错误的。对这一判定的错误性，不仅中国和日本的专家学者和有识之士早己指出，而且一些坚持正义的日本法院，也曾在日本最高法院“4.27”错误判定之前，就以其客观正确之判断给予了科学解答。
　　如2002年4月26日，日本福冈地方法院就曾在中国劳工诉日本政府和三井公司索赔案的判决中指出：“根据《中日联合声明》和《中日和平友好条约》，就认定中国国民固有的损害赔偿请求权已经被中国政府放弃的问题，不得不说这是在法律上仍存在异议的。因此，原告的损害赔偿请求权，由于《中日联合声明》和《中日和平友好条约》而直接被放弃的结论是无法认定的。”
　　
　　综上所述，日本最高法院将《中日联合声明》第五条“放弃对日本国的战争赔偿请求” 解释为包含了中国国民对日本政府和相关企业的民间损害赔偿求偿权，不仅缺少文本依据，违反《中日联合声明》精神，对抗中国外交机关代表中国政府表达的明确意旨，而且违背通行的国际法基本准则、国际惯例和司法实践。此种曾遭到日本一些地方法院抵制的、理屈词穷、嫁祸于人的作法，竟然出自日本最高司法机关之手，实在令人不可理解！此一违反法律基本精神的判例，对此后类似案件无任何拘束力，不应成为日本其他法院作出公正判决的障碍。
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