
はじめに

法科大学院で講義をしていると，私たち教員は，

「学生たちがどこで何で行き詰まっているのか」，

「学生たちは何が分からないのか」，それがわから

ないという，以下のような経験を日々積み重ねる

ことになる。

（教員）予習をしていて，法律学では損害を

どのように理解しているか，損害とはどうい

うものかわかりましたか。何か質問はありま

すか。

（学生）何が問題なのか分からない状態なの

で，質問は控えさせていただきます。

（教員）何がどう分からないのですか。遠慮

せずに，わからないところを説明して下さい

ませんか。

（学生）…。

しかし，学生たちの沈黙をものともせず，学生

たちに「何が分からないのか」をしつこく問い続

けていると，少しずつではあるが，学生たちが

「どこで躓いているのか」，「なぜわからなくなっ

ているのか」がわかるようになってくる。

例えば，私は，講義時間ごとに学生に白紙を配

布し，（1）それに予習で分からなかったこと，（2）

講義で分かったこと，（3）それでも分からなかっ

たことを書いて提出することを義務づけ，それを

回収して質問を整理し，代表的な質問に答え続け
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ている。そうすると，学生たちがしばしば躓く疑

問点と論点とが次第に明らかになってくる。

本稿は，そのような作業を積み重ねた結果，次

第に姿をあらわし始めた学生たちの躓きのポイン

トと，それに対する私なりの回答である。しかし，

別の角度から見れば，実は，学生の質問に答えよ

うと努力することによって，私自身が啓発された

ことの記録でもある。

蠢 問題の提起―法律家の「定量分析」
嫌いとその問題点

（学生からの質問１）「差額説」と「個別損

害項目積上げ方式」との違いが分かったよう

でよくわかりません。個別損害項目積上げ方

式の項目の中に含まれている「逸失利益」は，

差額説に従って計算された結果なので，結局，

「差額説」と「個別損害項目積上げ方式」と

は，似たような結果に到達するという理解で

よいでしょうか。

（アドバイス１）差額説の定義としては，

［於保・債権総論（1972）135頁以下］の記述

が有名です。しかし，この記述は，抽象的で

あるため，学生諸君にとっては，わかりにく

いようです。わが国の教科書の中で差額説に

ついて最もわかりやすい解説をしているの

は，私の知る限り，［窪田・不法行為法

（2007）148－149頁］です。［窪田・不法行為

法（2007）］の148頁の図１と149頁の図２を

見比べながら，エクセル等の表計算ソフトで

「差額説の図」と「個別損害項目積上げ方式

の図」の２つの図を再現してみましょう。そ

うすると，差額説の正確な意味を，具体的な

例と関連させながら，かつ，イメージとして

もしっかりと理解できるようになります。

これまでの民法研究においては，ものごとをオ

ール・オア・ナッシングに考える「定性分析」が

主流を占めてきた。たとえば，不法行為法におけ

る最も主要な概念である「故意又は過失」につい

ても，また，「因果関係」についても，「あるか・

ないか」だけが問題とされてきた。

しかし，不法行為の場合でも，責任の帰結とし

ての「損害」賠償については，「損害」は，「金銭

をもってその額を定める」（民法722条１項によっ

て準用される民法417条）と規定されているため，

損害が「あるか・ないか」だけの「定性分析」で

は済まされず，損害が「どのくらいか」と考える

「定量分析」が不可欠となる。このため，一般的

には，「定量分析」を回避してきた民法学者にお

いても，「損害」については，「差額説」を考慮し

た「定量分析」に直面せざるをえないことになる

（詳しくは，［淡路・権利保障と損害の評価（1984）

62頁以下］参照）。

１ 「差額説」と「個別損害項目積上げ方式」

との関係に関する誤解

ところが，「あるか・ないか」という定性分析

ではなく，「どのくらいか」という分析が必要と

なる「定量分析」に直面したとたんに，一部の法

律家は，思考停止に陥ってしまうようである。例

えば，「損害とは何か」を明らかにする最も基本

的な考え方である「差額説」についてさえ，一部

の法律家は，以下に述べるように，とんでもない

誤りを犯しているからである。

そもそも，「差額説」とは，「仮定的な財産状態

から現実の財産状態を引き算した結果」を損害と

定義する学説である。つまり，差額説の計算方式

は，その名（差額）の通り，「引き算」である。

差額説：損害＝（事故がなければという）仮

定的な財産状態－（実際に事故が起こったこ

とによる）現実の財産状態

これに対して，実務で行われている損害賠償額

の算定方式は，「個別損害項目の積上げ」方式で

ある。ここでいう「個別損害項目」とは，「積極

損害」としての治療費等，および，「消極的損害」

としての逸失利益，休業損害等とである。つまり，

損害額を算定する実務では，「個別損害項目」（積

極損害と消極損害）を「積上げ」て，その額を求

めているのである。

個別損害項目積上げ方式：損害＝積極損害
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（治療費等）＋消極損害（逸失利益等）

損害とは何かを理論的に明らかにする「差額説」

は「引き算」によって損害額を求めていることに

なる。これに対して，実務で行われている「個別

損害項目積上げ方式」は「足し算」によって損害

額を求めていることになる。そうすると，一見し

たところでは，「引き算」の理論と「足し算」の

実務とは，全く噛み合っていないようにも見える。

そのため，算数が苦手な一部の法律家によると，

わが国における「差額説」と「個別損害項目積上

げ方式」とは，以下のように，異なるものとして

説明されることになる。

損害の算定においては，理論的には，差額説

（仮定的な財産状態－現実の財産状況）が採用

されている。しかし，実務では，これとは異な

り，個別損害項目積上げ方式（積極損害＋消極

損害（逸失利益））が採用されており，両者は，

完全には一致しない。

中学生程度の算数を知っている者にとって，こ

の説明が誤りであることに気づくのは容易であ

る。なぜなら，以下の表のように，個別損害項目

積上げ方式における積極財産と消極財産（逸失利

益）の足し算のうち，消極損害とは，仮定的な収

入から現実の収入を引いたもの（A－B）である。

したがって，消極損害（A－B）に積極的損害

（現実の損害）をプラスした個別損害項目積上げ

方式の結果（A－B＋C）は，「引き算の引き算」

である差額説（A－（B－C）＝A－B＋C）と完全

に一致するからである。

もっとも，差額説は抽象的な理論であるため，

実際の計算においては，具体的な個別の損害項目

を考慮する必要がある。それにもかかわらず，引

き算の差額説と足し算の個別損害項目積上げ方式

の計算結果が異なることはない。ところが，一部

の法律家は，「引き算の引き算」が「足し算」と

同じになるということも理解できないのであり，

本稿で後に紹介することになる「過失」の定量分

析（微分の考え方が有用である）や，「因果関係」

の定量分析（確率計算が有用である）には，とて

もついていけないということになるようである。

確かに，これまでの法律家には定量分析が苦手

な人が多い。そこで，法律家は，定量分析が主流

となる損害賠償額算定の問題を扱うことを先延ば

しにする傾向がある。すなわち，民法学者の中に

は，不法行為の要件のうち，（1）定性分析で済む

と思われる問題（加害者の故意・過失，加害者の

行為と損害との間の事実的因果関係）と，（2）定

量分析をせざるを得ない問題（損害の金銭的評価）

とを切り離し，後者の定量分析が，前者の定性分

析に影響を与えないように，（1）の問題をすべて

論じ終わってから，（2）の問題を論じるという方

法を採用している者が少なくない（［平井・損害

賠償法の理論（1971）135頁以下］によって提唱

された考え方であるが，その後，有力説（［潮

見・不法行為法（1999）220頁］，［窪田・不法行

為法（2007）285頁以下］，［内田・民法Ⅱ（2011）

330頁以下］等）がこれに従っている）。

２　損害の定量分析を効果論に後回しにするこ

との問題点

このように，損害の要件を，あえて，損害を効

果論として論じることが多くの学者によって支持

され，主流となりつつあるという現象の裏には，

定性分析と定量分析とを切り離して論じたいとす

る，法律家の性向が隠されてはいないだろうか。

不法行為の要件には，（1）故意又は過失行為，（2）

その行為と損害発生との間の因果関係，そして

（3）損害の発生という，少なくとも3つの要素が含
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まれるのであって，それらの法律要件要素が充足

されて，初めて，効果としての損害賠償責任が成

立するはずである。もしも損害発生という要素を

不法行為の「要件」から切り離し，不法行為の

「効果」として論じるのであれば，特別の理由が

必要である。損害自体と損害の金銭的評価とは異

なるというもっともらしい理由をつけて，損害の

発生と損害の金銭的評価とを切り離し，損害の確

定という定量分析を先延ばしにしようとする現代

の不法行為法学説の傾向には，法律家の算数嫌い

という理由が隠されているのではないだろうか。

しかし，過失と損害との間の因果関係との問題

と，損害の範囲とを切り離してバラバラに論じた

のでは，因果関係の統一的な把握はできない。例

えば，過失相殺は，理論的には，被害者自身が損

害の発生に寄与したという（部分的）因果関係の

問題であると考える方が，単なる損害賠償額の算

定問題と考えるよりも整合的な理解に達する可能

性が大きい。それにもかかわらず，現在の有力説

のように，過失相殺の問題を「因果関係」とは切

り離して，損害賠償の範囲の調整（損害賠償額の

減額）の問題として論じることになると，複数当

事者間の因果関係として考慮すべき問題（複数当

事者の寄与割合等）が無視されるという結果に陥

ってしまう。

後に詳しく論じるが（Ⅲ３D），被害者に過失

があるから損害賠償額を減額するといういわゆる

「過失」相殺という考え方は，民法の不法行為法

の根本的な考え方である過失責任の原則と矛盾す

ることに注意しなければならない。なぜなら，確

かに，加害者に「故意又は過失」があれば，加害

者に損害賠償責任が生じるが，わが国は，「故意

又は過失」の程度によって損害賠償額を増減させ

るという制度を採用していないからである。例え

ば，被害者に100万円の損害が生じた場合に，そ

れが，加害者の過失によって生じた場合には，い

ずれの国においても，加害者は100万円の損害賠

償責任を負うにとどまる。もっとも，その損害が

加害者の故意によって生じた場合には，英米法で

は，その悪質性が問題とされ，最高で３倍額，す

なわち，300万円の損害賠償額が課せられる可能

性がある。しかし，わが国の不法行為法は，「故

意又は過失」に関して，そのような区別を行わな

い（最二判平9・7・11民集51巻6号2573頁）。つま

り，わが国の不法行為法においては，加害者に軽

微な過失があろうが，重大な故意があろうが，損

害賠償の額が増減されることはないのである。

最二判平9・7・11民集51巻6号2573頁（萬

世工業事件）

外国裁判所の判決のうち，補償的損害賠償

等に加えて，見せしめと制裁のために懲罰的

損害賠償としての金員の支払を命じた部分に

ついては，執行判決をすることができない。

そうだとすると，たとえ，被害者に「故意又は

過失」があるとしても，それを理由に加害者の損

害賠償責任の額を減少させることは，「故意又は

過失」の程度によって賠償額の増減を行わないと

するわが国の不法行為法の基本的な立場との整合

性を欠くことになる。そうではなく，もしも，

「被害者の過失」の問題が，本来の「過失」の問

題ではなく，被害者の行為が，損害の発生に部分

的な寄与をしており，したがって，加害者は，損
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害の全体ではなく，被害者が損害の発生に寄与し

た残りの部分についてのみ因果関係を有している

と考えることができるとしよう。すなわち，加害

者は，部分的な因果関係を有するにとどまると考

えることができるとするならば，因果関係の「あ

る・なし」は，損害賠償額の決定にかかわる問題

であり，被害者の因果関係の部分までも，加害者

に責任を負わせるという必要はないため，その部

分が加害者の損害賠償責任から減額されることが

理論的に説明できることになる。

このように，いわゆる「過失」相殺について，

それを，被害者自身が損害の発生に関与したとい

う，被害者の部分的因果関係の問題であると考え

ると，被害者に「過失」がある場合に，加害者の

損害賠償責任を減額することを，過失責任との整

合性を保ちつつ正当化することができる。この考

え方は，それにとどまらない。本来なら，過失を

問うことができない12歳未満の児童の道路への飛

び出し事故について，「過失相殺」（いわゆる因果

相殺）を行うことが可能であることも，不法行為

法の体系の中で整合的に説明することが可能とな

るのである。

これに反して，因果関係の問題をオール・オ

ア・ナッシングの問題として考え，定量的な分析

にそぐわないと考えてしまうと，過失相殺のよう

な損害論の中心的な課題についても，統一的な理

論を形成できないという事態に陥ってしまうので

ある。

それでは，一部の法律家は，なぜ民法709条の

要件として不可欠の「損害の発生」を「損害の金

銭的評価」の問題であるとして，要件論から切り

離し，損害賠償責任の効果論の箇所で論じようと

するのだろうか。そして，要件論の箇所で定量分

析をすることを拒み，効果論の箇所で初めて定量

分析を行うことにするのだろうか。法律家は，な

ぜ，ここまで定量分析を避けたがるのだろうか。

その理由の一つは，先に述べたように，法律家

の数学嫌いに求められるように思われる。このこ

とは，法学部の学生に入学の動機を聞いてみると，

「数学が苦手だから」と答えるのが多数派である

ことからも窺い知ることができる。研究者におい

ても，事情はほぼ同じである。したがって，民法

研究者の間では，民法研究において定量的な分析

を回避するというのがマナーとされてきたように

思われる。

確かに，数学が嫌いでも立派な法律家になれる

ということは重要なことである。しかし，だから

といって，民法研究においては，数学を用いた定

量分析が不要であるとか，定量分析は法律家の本

来の考え方ではないということにはならないであ

ろう（古い世代の研究者における数学嫌い・定量

分析嫌いは，数学が普通にできる若い人たちには，

むしろ，その能力を発揮できる素晴らしいチャン

スとなっているといえよう）。

３　法律学における定量分析の必要性

社会科学の隣接分野に眼を転じてみると，経済

学では，19世紀後半（1880年代）から微分・積分

を含むニュートンの数学を取り入れる試みが開始

されており，1942年にサミュエルソンが『経済分

析の基礎』（邦訳として，佐藤隆三訳（増補版）

勁草書房がある）を出版するまでに，経済学は，

その「基礎を数学に据えること」に成功している

（この点については，［クーター，ユーレン・法と

経済学（1997）10頁］に簡潔な説明がある）。

本稿では，不法行為の要件のうち，従来から定

量分析が行われている損害論については，多くの

先行論文があり，筆者も，逸失利益の算定方式と

して広く利用されているホフマン方式，ライプニ

ッツ方式に法律家が陥りやすい落とし穴が隠され

ていることを明らかにしている（［加賀山＝竹内

「逸失利益の算定における中間利息控除方式の問

題点」（1990）17－26頁］，加賀山茂「逸失利益

（4）－中間利息控除（ホフマン方式）（最二判平

3・11・8交通民集24巻6号1333頁）」交通事故判例

百選［第4版］（1999）118－119頁参照）。そこで，

本稿では，紙幅の関係で，損害論については省略

することにし，これまで，ほとんど定量分析が行

われてこなかった故意又は過失，因果関係につい

て，以下の順序で定量分析を行うことにする。

第１に，「故意又は過失」については，それが

「あるか・ないか」を問題にするに際しても，そ
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の基準となる合理的な「注意義務」の程度が問題

となること，注意義務の程度は，定性分析ではな

く定量分析によってしか解明できないことを論じ

る。この点について，学問的な進展の著しい「法

と経済学」の知見を取り入れると，過失の判断基

準として民法学者の間で，広く受け入れられてい

る「ハンドの定式」には，費用と限界費用とを混

同するという重大な誤りがあり，正しい定量分析

に立ち返る必要があることを明らかにする（Ⅱ）。

第２に，「因果関係」については，通説が採用

している事実的因果関係における「あれなければ

これなし」の法理は，原因が１つに限定されてい

る場合にのみ有用な法理であって，原因が複数の

場合には，いかなる場合にも破綻することを定量

分析によって証明する。そして，現在では評判の

芳しくない「相当因果関係」について，民法416

条の明文で規定されている「予見可能性」を蓋然

性の問題，すなわち，確率の問題として捉え直し

て再評価する。そして，確率論の中で応用範囲の

広いベイズの定理を利用することによって，因果

関係を定量的に分析する方法を明らかにし，単独

不法行為の因果関係の証明の問題ばかりでなく，

事実的因果関係が使えない複数原因が競合した場

合の因果関係の証明についても，ベイズの定理を

応用した方法によって，全ての問題を整合的に解

決できることを示すことにする（Ⅲ）。

本稿によって，不法行為法の研究にとって，今

や，定性分析だけでは不十分であり，不法行為の

要件である「故意又は過失」，「因果関係」，「損害」

の全てについて，定量的な分析が必要不可欠であ

ることが明らかになると思われる（Ⅳ）。

蠡 「故意又は過失」に関する定量分析

１　過失判断に関する刑法と民法との異同

（学生からの質問２）刑法と民法の不法行

為法とは似ていると思いました。しかし，刑

法においては，未遂を含めて犯罪の抑止に重

点があるのに対して，民法は，損害賠償を含

めて被害者の救済に重点を置いている点で異

なるようにも思います。そうすると，刑法で

も民法でも出てくる「過失」について，同じ

概念なのか，違う概念なのかが気になります。

「刑法の過失」と「民法の過失」について，

同じと考えてよいのでしょうか，同一の名称

でも，刑法の概念と民法の概念とでは，やは

り，違うのでしょうか。

（アドバイス２）法科大学院での学習のポ

イントは，第１に，世間の人が「ごちゃ混ぜ

に理解している」ことについて，厳密な分類

を通じて，「違いが分かる人」になることで

す。しかし，それで終わったのでは，「悪し

き隣人・嫌な人」になるだけです。第２に，

厳密な分類によって理解した違いについて，

「違いを超えた共通点を見つけて対立を解消

できる人」になることを目指さなければなり

ません。

ここでの問題についていえば，刑法は「犯

罪の抑止と人権の擁護」，民法は「私的自治

と被害者の救済」という違いを超えて，共通

目的としての「社会費用（負の財）の極小化」

という共通項を見つけることが大切です。そ

のためには，［クーター，ユーレン・法と経

済学（1997）］を読んで，354頁の図5.２（損

害の最適予防）と，512頁の図7.5（抑止の効

果的レベル）とを比較してみましょう。

そうすれば，社会費用の極小化という共通

目標を達成する上で，民法の場合には，社会

費用は，注意費用と期待損害（損害額の期待

値）との合計で済みますが，刑法の場合には，

それだけでなく，犯罪の捜査費用，刑務所の

管理費用，処罰費用等，膨大な費用が必要で

あることを考慮しなければならないという，

更なる違いを発見することでができるでしょ

う。そして，それらを再統合することは，将

来の課題として残されているのです。

A．民法と刑法とを同じ方法論で分析する「法と

経済学」

これまでは，刑法の目的が，犯罪の未然防止と

処罰であるのに対して，民法（不法行為法）の目
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的は，被害者の救済であるため，刑法と民法（不

法行為法）とは，全く異なるものであると考えら

れてきた。しかし，歴史をひもとけば，民法の不

法行為法は，刑法の犯罪論から違法類型論と違法

性・責任阻却事由の理論を取り入れてきたのであ

って，両者は，相互に密接な関係を有している。

例えば，刑法から発展した責任能力に関する

「原因において自由な行為（actiolibera in causa）」

という理論がある。この法理は刑法では一般に承

認されているが，条文自体には規定されていない

（改正刑法草案17参照）。ところが，民法は，この

刑法理論を取り入れて，ちゃっかりと明文で規定

している。

刑法　第39条（心神喪失及び心神耗弱）

①心神喪失者の行為は，罰しない。

②心神耗弱者の行為は，その刑を減軽す

る。

民法　第713条〔責任能力２〕

精神上の障害により自己の行為の責任を

弁識する能力を欠く状態にある間に他人に

損害を加えた者は，その賠償の責任を負わ

ない。ただし，故意又は過失によって一時

的にその状態を招いたときは，この限りで

ない。

このような刑法と民法（不法行為法）との関係

について，「法と経済学」においては，民法と刑

法とを含めて全ての法制度を「費用・便益分析」

という統一的な方法によって分析を行っている。

「法と経済学」では，社会の効用を増大させ，社

会の費用を極小化するために，法はどのようなル

ールを創設してきたのか（記述的アプローチ），

および，どのような法のルールを創設すべきか

（規範的アプローチ）という問題の解明に取りか

かっており，刑法と民法における過失の異同を考

える上でも，多くの示唆を与えてくれる。

［有斐閣・法律学小辞典（2008）］では，「法と

経済学」の見出しの下に，以下のような説明を行

っている（わが国に「法と経済学」が紹介された

当時，法律家たちが「法と経済学」とどのように

向き合ったのかについては，平井宜雄「アメリカ

における『法と経済学』研究の動向」アメリカ法

1976－２（1977），179頁以下［平井・法律学基礎

論（2010）367－387頁］参照）。

主として近代経済学における費用・便益分

析に基づき，一定の法規範や制度の選択が市

場メカニズムを通じて人々の経済行動や非経

済的行動に対していかなる影響やインセンテ

ィブを与えるかを明らかにし，とりわけ経済

的効率性の観点から法制度のあり方を分析す

るもの。法の経済分析ともいう。

1960年代にアメリカでコース（Ronald

Coase, 1910～）によって「取引費用」を始

めとする基本的アイディアが提供され，ポズ

ナー（Richard Posner, 1939～），カラブレー

ジ（Guido Carabresi, 1932～）らによってそ

の基礎が形成された。近時には，人間の合理

的判断や認知的限界を意識した議論の発展

や，ゲームの理論の応用が目覚ましい。

いくつかの方向性があり，現行法制度を経

済分析によって説明ないし正当化できること

を価値判断抜きで実証的に主張するものや，

様々な法制度モデルを用いて一定の制度に変

更を加えるとどのような経済的インパクトが

生じるかを予測するもの，経済的効率性を目

標としながら望ましい制度のあり方を提唱す

るものなどがある。

「法と経済学」の視点によれば，一方の刑法に

ついては，どのような場合に刑罰を科すのが，社

会の費用（犯罪の取締り費用と犯罪被害の費用）

を極小化させることができるかという観点からア

プローチすることができる。他方の民法（不法行

為法）については，どのような場合に行為者に損

害賠償責任を負わせるのが，社会の費用（行為者

による損害防止のための注意費用と防止措置をと

ったとしても生じうる期待損害費用の合計）を極

小化させることができるかという観点からアプロ

ーチすることができる。

もしも，このような共通の分析基準によって社

会的費用を極小化させる合理的な基準（例えば注

意義務の基準）が明らかになり，その内容が事前

に周知されるならば，誰であれ，その注意義務を

尽くせば刑罰や損害賠償責任を負うことはなくな
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る。そこで，行為者には，そのような行為基準を

尽くそうというインセンティブが生じることにな

り，その結果として，社会が負担する費用が最小

限に抑えられることになり，それに伴って，社会

全体の効用が増すことになる。これこそが，社会

秩序の維持と，紛争の平和的な解決の同時実現と

いえよう。

B．従来の法律学と「法と経済学」との接点とし

ての「公共の福祉」

「法の経済分析」とか「法と経済学」というと，

法を専門的に研究してきた人々に違和感を生じさ

せるかもしれない。しかし，憲法29条によって，

財産権は，「公共の福祉」に適合するように，内

容と範囲とが定められるのであって，民法１条も

これを確認している。

憲法　第29条

①財産権は，これを侵してはならない。

②財産権の内容は，公共の福祉に適合す

るやうに，法律でこれを定める。

③私有財産は，正当な補償の下に，これ

を公共のために用ひることができる。

民法　第１条（基本原則）

①私権は，公共の福祉に適合しなければ

ならない。

そして，わが国の法体系において，「個人の基

本的人権」ととともに，法が最も重視すべき「公

共の福祉」とは，社会全体の利益（個人の効用関

数の総和）のことをいうのであるから，法律家も，

権利を論じるにあたっては，公共の福祉としての

社会の効用を無視することはできないといわなけ

ればならない（その他の観点が無視されるべきで

ないのと同様である）。そうだとすると，社会の

効用を最大化し，社会の費用を最小化することに

ついてのミクロ経済学の知見を参照して，法の現

状とあるべき姿を，社会の効用と費用の観点から

分析する「法と経済学」の考え方を参考にするこ

とは大いに意義があるといえよう。

そこで，ここでは，社会の効用や公共の福祉に

ついて分野横断的な思考を容易に行うことができ

る「法と経済学」の考え方を参考にしながら，刑

法における過失と民法における過失がどのような

点で共通しており，どのような点で異なるのかを

見ていくことにする。

C．過失の判断における刑法と民法との共通点

a）結果の相違－刑法と民法（不法行為法）との

過失行為に対する制裁の相違－に惑わされて

はならない

刑法は故意を重視して過失犯は例外的にしか罰

しない（刑法38条１項）。これに対して，民法の

不法行為法は，故意と過失とを原則として同等と

見る（民法709条）。このように，一見したところ

では，刑法と民法とでは，出発点が異なるように

見える。

刑法　第38条（故意）

罪を犯す意思がない行為は，罰しない。

ただし，法律に特別の規定がある場合は，

この限りでない。

民法　第709条（不法行為による損害賠償）

故意又は過失によって他人の権利又は法

律上保護される利益を侵害した者は，こ

れによって生じた損害を賠償する責任を

負う。

このように，刑法の場合には，故意と過失とを

区別し，原則として「故意」の行為（故意犯）だ

けを罰することにしており，過失を罰する場合に

ついては，例外的なもの（過失犯）として列挙さ

れているにとどまる。これに対して，民法（不法

行為法）の場合には，それらを区別することなく，

「故意又は過失」があれば，被害者に対して等し

く損害賠償責任を課すことにしている。刑法と民

法とで，このような区別が生じていることについ

ては，以下のような合理的な理由がある。

第１に，民法（不法行為法）の特色である「被

害者の救済」という観点からは，加害者が「わざ

と」注意義務に違反したとしても，「うっかりと」

注意義務に違反したとしても，注意義務に違反し

ているのであれば，被害者は，損害の賠償をして

ほしいと望むのであって，両者を区別する実益は

ない。民法が帰責性の基準として，故意と過失と

を区別しないことには，目的適合性がある。

第２に，訴訟手続においては，原告は，少なく

とも，加害者の行為に「帰責性」があることを証
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明しなければならない。その際，刑事事件の場合

には，原告である検察官が国家権力を背景とした

強力な捜査力を発揮して，被疑者の「故意」の立

証に挑むことが可能である。これに反して，民事

事件の場合には，そのような捜査力を持たない原

告である被害者が，被告である加害者の内心の意

思である「故意」を立証することはほとんど不可

能である。もしも，民事事件において，原告が被

告の「故意」を立証しなければならないとするな

らば，被害者の救済という目標は，「絵に描いた

餅」にすぎなくなってしまうであろう。これに対

して，「過失」の立証は，内心の意思の問題では

なく，「注意義務」に違反したかどうかだけが問

題となるため，その立証は困難とはいえ，私人で

ある原告であっても実現可能である。帰責性につ

いて，刑法が「故意」を要求するのに対して，民

法が，「故意又は過失」でよいとしているのは，

このような立証上の問題が考慮されているのであ

る。

第３に，後に詳しく検討するが，民法（不法行

為）の場合には，社会費用は，加害者側に要求さ

れる注意費用と，被害者側に生じる期待損害との

総和と考えることができる。そして，この社会的

費用を最小化するに際して，故意と過失とを区別

する必要はない。これに反して，刑法の場合には，

社会費用は民法の場合の費用に加えて，国家によ

る犯罪の捜査費用，刑務所の維持・運営費用，刑

の執行費用など，膨大な費用が生じる。したがっ

て，故意行為だけでなく，過失行為を全て罰する

ことになれば，捜査費用等を含めて，社会費用は

莫大なものとなり，国家予算を圧迫することにな

ろう。そこで，上記の２つの理由と相まって，刑

法では，原則として，悪質とされる故意犯だけを

罰することにしているのである。

b）目的と基準の同一―注意義務違反という観点

からの故意と過失との連続性

このような違いはあるものの，刑法も民法（不

法行為法）も，社会的に好ましくない結果（刑法

の場合には犯罪，民法の場合には損害の発生）を

回避するために，全ての人に対して，遵守すべき

「注意義務」を措定し，それを守るようなインセ

ンティブを用意している点では共通している。そ

して，刑法においても，また，民法においても，

「過失」は，多くの学説によって，概ね以下のよ

うに，共通なものとして定義されている。

過失とは，自らの行為から一定の好ましく

ない結果が発生することが認識できるにもか

かわらず，不注意で，予見可能な結果を回避

する注意義務に違反することである。

具体的に言えば，刑法の場合には，過失とは，

犯罪（全てリストアップされている）を犯さない

ようにする注意義務に違反することである。民法

の場合には，不法行為を全てリストアップすると

いう方法をとると，必然的に漏れ落ちるものが生

じ，被害者救済に支障が出ることになるため，そ

のような方法はとらず，社会的に有用な行為はす

べて認めつつも，その行為によって他人に生じる

損害を最小限に抑える義務として，合理的な注意

義務を措定し，その注意義務に違反することが過

失であるとされている（この方法論を裏づけてい

る原理は，「必要かつ損害最少の原則」といい，

民法211条１項がその原理を明らかにしている。

この点は，後に詳しく論じる）。

刑法においても，また，民法（不法行為法）に

おいても，まず，人の行動基準としての注意義務

が措定されている点が重要である。そして，次に，

この注意義務の違反について，「意識的に（わざ

と）違反すること」が「故意」とされ，この注意

義務に「無意識に（うっかりと）違反すること」

が「過失」とされるのであり，客観的に見れば，

故意も過失も，ともに，「注意義務違反」という

点で共通しており，連続した概念であることを見

逃してはならない。

このように，刑法と民法（不法行為法）とは，

故意と過失とを区別するか否かで違いが生じては

いるが，刑法も民法（不法行為法）も，結局は，

人の行為を帰責性の基準によって２つに区分し，

帰責性のある行為（刑法の場合は原則として故意

の行為，民法の場合には，故意又は過失のある行

為）には制裁（刑法の場合には刑罰，民法の場合
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には，損害賠償責任）を課すことを宣言し，反対

に，帰責性のない行為には制裁を加えないと宣言

することを通じて，好ましくない結果を回避する

ように人の行為を導こうとする点で，同じ側面を

有しているといえる。

好ましくない結果を回避するために，刑法と民

法とが用意しているこれのようなインセンティブ

は，これを裏から見ると，刑法においては，すべ

ての人は，犯罪がどのようなものかを知って，そ

のような犯罪を犯さないように注意義務を尽くし

ておれば，刑罰を科されることはないということ

を意味する。また，民法（不法行為法）において

は，ある行為によって生じうる損害を予見し，そ

の損害を最小限に抑えるような合理的な注意義務

を尽くしておれば，たとえその行為によって他人

に損害が生じたとしても，損害を賠償する責任を

課せられることがないということを意味する。

損害予防のインセンティブを考慮した刑法と民

法（不法行為法）のルールに導かれて，合理的な

人間は，刑罰を科されるよりは犯罪を犯さないよ

うに注意義務を守ろうとし，損害を賠償するより

は，それを回避するための注意義務を尽くすよう

に行動することになり，結果的に，両制度が相ま

って，社会的に好ましくない結果が最小限に抑え

られ，社会的に好ましい結果が得られると考えら

れているのである。

そこで，刑法と民法とを総合的に考察する場合

には，故意と過失とを統合する概念として，帰責

性（故意又は過失）という概念を用いて，問題を

考察することができることになる。

なお，このような損害予防のインセンティブよ

りも，生じた損害について被害者を救済すること

の方が重要であると判断される場合には，上記の

ような過失責任主義に立脚した制度ではなく，無

過失責任主義が採用されることになる。ただし，

この無過失責任主義によって被害者救済を実現す

るためには，その実効性を確保するために，必ず，

保険制度を併置しなければならない。また，無過

失責任の場合には，当事者に損害予防のインセン

ティブが働かなくなるので，必然的にモラルハザ

ードという副作用が発生することになる。したが

って，無過失責任主義を採用するに際しては，保

険制度とともに，モラルハザードを防止する制度

設計が必要となる。

D．過失の基準となる合理的な注意義務の決定

a）民法における過失の判断基準（合理的な注意

義務の決定方法）とハンドの定式の誤り

民法（不法行為法）の場合には，注意義務の程

度，すなわち，行為者が果たすべき合理的な注意

の量（x）は，その注意の量に応じた「注意費用」

（Bx）とそのような注意を払ってもなお生じる可

能性のある損害の額，すなわち，「期待損害」（p

（x）L）との合計額，すなわち，社会費用（SC）

を最小とするような注意の量（x＊）として決定

される［クーター，ユーレン・法と経済学（1997）

352－358頁］。

下の図においては，以下の３つの線が重要な役

割を果たしている。

１．注意費用直線：注意の量が増えるに従って

増加する注意費用が，右上がりの直線

（Bx）として表示されている。

２．期待損害曲線：注意の量に応じて，減少す

る期待損害が，右下がりの曲線（p（x）L）

として表示されている。

３．社会費用曲線：上記の２つの費用の合計額

が社会費用（SC：Social Cost＝Bx＋p（x）

L）であり，この社会費用は，下に凸の曲

線として表示されている。

この社会費用曲線が最小となる点，すなわち，

限界注意費用と限界期待損害との和がゼロとなる
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点（B（x）’＋p（x）’L＝0）を求めると，その場合

のｘの値が，注意義務の量として決定される。下

の図では，このｘの量が縦の直線で表されている。

社会的費用を最小にする注意の量は，以下に述

べるように，「ハンドの定式」（United States v.

Carroll Towing Co. 159 F. 2d 169（2d Cir. 1947）

（［藤倉他・英米法判例百選（1996）170－171頁］）

参照）において決定的に重要とされる「注意費用

と期待損害費用とが一致する点」，すなわち，注

意費用直線と期待損害曲線との交点とは，全く異

なる点であることに注意する必要がある。

「ハンドの定式」においては，注意費用と期待

損害とが等しくなる点，すなわち，B（x）＝ｐ（x）

Lを満たす注意の量であるｘの値が過失と無過失

とを分ける点とされている（ハンド判事自身が，

「過失を決める方程式をB＝PDとする。Bは危険

を避けるのに必要な注意，Lは被害の大きさ， P

は被害の発生する蓋然性である」（［藤倉他・英米

法判例百選（1996）171頁］）と述べている。そし

て，注意費用が期待損害を下回る場合，すなわち，

B（x）<p（x）Lの場合に，行為者に過失があるとし

ている（［藤倉他・英米法判例百選（1996）170頁］）。

しかし，前頁の図１でも明らかなように，過失

と無過失とを分ける点は，注意費用と期待損害と

が等しくなる点ではなく，限界注意費用と限界期

待費用とが等しくなる点，すなわち，社会費用が

最少となる点である。その点で，ハンドの公式は，

費用と限界費用とを取り違えた基本的な誤りを犯

しているといえよう（ハンドの方式に対しては，

［クーター，ユーレン・法と経済学（1997）369－

373頁］が，「法と経済学」の立場から，徹底的な

批判と問題の解明を行っている）。

b）民法における「必要かつ損害最少の原則」

ここで問題としている社会的費用の最小化に関

しては，民法は，権利と権利とが衝突する典型的

な場面としての相隣関係において，「他人の権利

を害する場合であっても，社会的に必要な行為は，

その行為によって生じる損害〔社会費用〕を最少

にする限度でのみ許容する」という基本的な立場

をとっていることに注目すべきである。

民法のこのような基本的な考え方，すなわち，

「必要かつ損害最少の原則」は，民法の物権法と

不法行為法におけるもっとも原理的な考え方を表

したものであり，その意味で，民法210条（袋地

所有者の囲繞地通行権）に続く民法211条１項は，

民法の中でも，最も「法の経済分析」に適合的な

条文であるということができる。

第210条（〔袋地所有者の〕公道に至るための他

の土地〔囲繞地〕の通行権１）

①他の土地に囲まれて公道に通じない

土地〔袋地〕の所有者は，公道に至るた

め，その土地を囲んでいる他の土地〔囲

繞地〕を通行することができる。

②池沼，河川，水路若しくは海を通ら

なければ公道に至ることができないと

き，又は崖（がけ）があって土地と公道

とに著しい高低差があるときも，前項と

同様とする。

第211条〔〔袋地所有者の〕公道に至るための他

の土地〔囲繞地〕の通行権２－通行権

の行使方法〕

①前条の場合には，通行の場所及び方

法は，同条の規定による通行権を有する

者のために必要であり，かつ，他の土地

のために損害が最も少ないものを選ばな

ければならない。

もともと，民法211条１項は，民法理由書によ

れば，「本条は，既成法典（旧民法）財産編第219

条を改正したるものなり」とされている。

旧民法財産編　第219条

①袋地の利用又は其住居人の需用の為

め，定期又は不断に車両を用ゆることを要

するときは，通路の幅は其用に相応するこ

とを要す。

②通行の必要又は其方法及び条件に付

き，当事者の議協はざるときは，裁判所は

成る可く袋地の需用及び通行の便利と承役

地の損害とを斟酌することを要す

これは，他人の土地に囲まれて公道へのアクセ

スができない土地（袋地）が出来上がった場合に，

その土地の利益のために囲まれた土地（囲繞地）
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を通行する権利を与えるかどうかを判断するに際

して，袋地の側の権利である「需要および便利」

と，通行によって権利を侵害される承役地の権利

者の「損害」とを天秤に掛けて，権利を認めるか

どうかを判断するという，まさに，法が裁判官に

対して，「費用・便益分析」を行った上で，判断

を下すことを求めたものといえよう。

これに対して，現行民法の立法者は，裁判官に

「費用・便益分析」によって自由に決定できると

いう余りに大きな裁量を与えることを危惧し，以

下のように述べて，もう少し具体的なルールを示

すことにしたのである（法と経済学の視点からは，

旧民法財産編219条２項と現行民法211条２項と

は，同じアプローチの手段と結果の関係にあると

いうことができよう）。

民法211条１項の立法理由

〔旧民法219条１項の規定は〕，詳細の適用に

渉り，却て，大体を失するの嫌あるを以て，本

案は〔以下のように〕，之を改めて単に其原則

を示すこととせり。

すなわち，「通行の場所及び方法は，同条の

規定による通行権を有する者のために必要であ

り，かつ，他の土地のために損害が最も少ない

ものを選ばなければならない。」

この原理は，ローマ法の原理にはなく，ドイツ

の学者によって洗練されてきたトポイ・カタログ

の１つであることが，ペレルマンによって指摘さ

れている。ペレルマン［ペレルマン・法律家の論

理 （ 1986） 168頁 ］ は ， Geruhard Struck,

”Topische Jurisprudenz” を引用して，「ゲルハ

ルト・シュトルック教授は，現代ドイツの立法と

判例において法的トポス〔法的議論を基礎づける

論拠〕が果たしている役割を明らかにするととも

に，そのことを通じて，法において用いられる特

殊なトポスの見事なカタログ〔64のトポイ・カタ

ログ〕をつくり上げている」と述べている。

民法211条１項で採用された「必要かつ損害最

少の原則」は，ゲルハルト・シュトルック教授が

作成したトポイ・カタログの第43番目と第44番目

のトポスを組み合わせたものとなっている。

（43）「最も被害の少ない方法を用いる義務

がある」。

（44）「必要なことは許される」。

このように見てくると，わが国の民法の規定に

おいて「必要かつ損害最少の原則」が民法211条

１項に規定されるプロセスは，ボワソナードによ

る「費用・便益分析」の方法論の提示に始まり，

それをドイツの法格言（トポイ・カタログ）を利

用して，ルール化したものであるということがで

きる。そして，現在においては，法の経済分析は，

それを数値化して示すことができるところまで発

展してきたということができよう。

もっとも，法の経済分析は，これまでのところ，

理念的なモデルを示すにとどまっており，現在の

段階においては，具体的で複雑な法律問題や現実

の紛争を解決するほどに精緻な分析道具にはなっ

ていない。しかし，モデルに従った定量的な分析

が可能となったことは，大きな意味を有する。な

ぜなら，判例の集積を参考にして，より複雑なモ

デルを構築し，それに従った定量分析が行えるよ

うになれば，将来的には，客観的な基準に基づく

より妥当なルールの構築が可能になるからであ

る。

c）刑法における合理的な注意義務の決定基準

刑法においても，社会の費用が最小化するとい

う目的を実現するために，全ての人が守るべき注

意義務の基準が決定される。ただし，民法の場合

には，社会の費用は，加害者の注意費用と被害者

に生じるおそれのある期待損害費用のみを考慮す

ることで足りた。しかし，刑法の場合には，社会

の費用は，これだけではなく，犯罪を防止するた

めの費用（捜査費用，刑務所の費用など），すな

わち，公益の費用を追加して考慮する必要がある。

もっとも，犯罪を防止するための費用，すなわ

ち，公益の費用を追加しても，社会的費用曲線は，

上に平行移動するだけで，傾きは変化しない。そ

のため，行為者が行うべき「合理的な注意の量」

自体は変化しない。このため，不法行為において

分析された注意義務の基準は，刑法においても，

そのまま利用することができることになる。

不法行為法と異なり，刑法の場合に，社会的費

用の増加を見込まなければならないことは，上記
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のように，過失の判断基準自体には影響を及ぼさ

ない。ただし，その効果の点で，違いが生じる。

過失犯を全て罰することにすると，捜査費用，刑

務所の維持費用が膨大なものとなるため，民法で

は，すべて，救済の対象となる過失が，刑法にお

いては，特別の場合しか処罰されないという結果

を生じさせているのである。

E．過失以外での刑法と民法（不法行為法）の相

違点

不法行為における過失と刑法における過失の基

準は「合理的な注意義務に違反すること」という

点で同一であることが明らかになった。もっとも，

過失行為について，どのような制裁を加えるかと

いう点においては，原則として故意犯だけを罰す

る刑法と，故意と過失とを区別せず，被害者に救

済を与える不法行為法とでは，大きな差が生じる

ことも明らかとなった。このように，注意義務の

基準は同じでも，刑法と不法行為法とでは，結果

において違いが生じる点が少なくない。

刑法が人権を害する側面を強く持つため，罪刑

法定主義を採用し，構成要件に該当する行為だけ

を処罰の対象としていること，すなわち，犯罪の

成立要件において類型論を採用している点は，被

害者の救済のために，一般不法行為法（民法709

条）によって，類型論を克服している民法との相

違を際立たせている。この点については，後に詳

しく論じることにして，社会的に好ましくない行

為を減少させるという点で共通の目標を掲げつつ

も，不法行為法と刑法とで，違いが生じるその他

の点について，概観しておくことにしよう。

a）手段の相違―加害者に対するマイナスの効

果・制裁（刑法）と被害者に対するプラスの

効果・救済（民事）との相違―

先に述べたように，刑法も民法における不法行

為法も，社会的に好ましくない結果を回避するた

めの制度である点では，共通している。両者の違

いは，第１に，社会的に好ましくない結果を回避

する手段の違いとして現れる。

刑法の場合には，公益の観点から，加害者だけ

に狙いを定めて，加害者を不利な立場に置く刑罰

を科すという手段を採用する。これに対して，民

法（不法行為法）の場合には，被害者と加害者の

双方のリスク配分に狙いを定めて，被害者から利

益を奪い，加害者の利益を回復させる責任を負わ

せるという手段を採用している。

この手段の差が，刑法と民法との間に，大きな

隔たりを生じさせる。その差は，被害者がいない

場合（被害者のない犯罪），および，被害が現実

に生じていない場合（未遂）に明らかとなる。

i） 被害者のいない犯罪と被害者の救済

不法行為の場合には，損害賠償を請求できるの

は原則として被害者に限定される。しかし，刑法

の場合には，被害者が存在しないのにもかかわら

ず，刑罰が科されることがある。例えば，賭博行

為，売春行為，麻薬販売の場合には，お互いの利

益のために自発的に取引を行うのであって，厳密

な意味での被害者は存在しない。しかし，その行

為を行った者，仲介した者等に対して刑罰が科せ

られる。このように，民法が被害者の救済に重点

を置き，被害者のない場合には損害賠償責任を課

す必要がないのに対して，刑法の場合には，公益

が害される場合には，被害者がいるかいないかに

かかわらず，加害者に刑罰が科せられることにな

る。

ii） 未遂罪と損害賠償

刑法の場合には，その主たる目的が犯罪を防止

することにあるので，未だ結果が生じていない場

合，すなわち，未遂の場合であっても，犯罪を犯

そうとしている者に対して刑罰を科すことができ

る。これに対して，民法（不法行為）の場合には，

その主たる目的が被害者の救済にあるため，損害

が生じない場合には，損害賠償責任は問題となら

ない。

iii） 未遂罪と差止

もっとも，民法の場合でも，占有権侵害のおそ

れがある場合（民法199条，201条２項），所有権

侵害のおそれがある場合（民法216条，234条２項）

には，損害の未然の防止策として，差止請求が認

められており，この場合には，刑法にいう未遂を

罰するのと同様の効果が生じることになる。

占有権，所有権の場合とは異なり，一般不法行

為法には，このような損害の未然防止の明文の規
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定は存在しない。しかし，いったん損害が生じて

しまうとその回復が困難となることが予見できる

場合には，占有権と所有権に限らず，その他の権

利侵害のおそれを理由に差止請求権を認めるべき

であると思われる。

特別法に眼を転じると，不法行為法の特別法で

ある不正競争防止法が，事業者の営業権の侵害の

おそれを理由に差止請求を認めており（不正競争

防止法３条），また，消費者契約法が，事業者の

不当な勧誘行為や不当な契約条項の使用によっ

て，消費者の財産上の侵害のおそれがある場合に，

適格消費者団体に差止請求権を認めている（消費

者契約法12条以下）。このことから，民法の不法

行為法においても，結果が生じてからの被害者救

済だけでなく，被害を未然に防止する権利を付与

すべきではないかとの議論が生じている。

不法行為法において差止請求権を認めるかどう

かの問題は，未遂を罰するのと同じことになるた

め，刑法の場合に未遂を罰することが適切かどう

かと同様の考慮，すなわち，被害者救済の側面だ

けでなく，加害行為のおそれが，公共の福祉（民

法１条１項）から考えて，反社会性を有する場合

（被害の大きなに比較するとその行為を認めるこ

とが社会的に容認されないなど）にあたるかどう

かを踏まえた上で，結論が導かれるべきであろう。

b）証明責任と証明度の相違

刑罰は，基本的な人権に対する侵害的な側面が

強い。したがって，真犯人を有罪にすることがで

きないという過誤よりも，無実の人を有罪にする

過誤の方を防止することが優先されるべきであ

る。しがたって，国家権力の後ろ盾を使って証拠

を収集できる検察には，有罪とするために重い立

証責任が課せられることになる。そして，裁判官

が犯罪を認定するためには，事実が合理的な疑い

を超えない程度（例えば，90％以上の証明度）の

証明が必要とされる。

これに対して，損害賠償は，被害者を救済する

ためのものであり，加害者に過分の金銭的負担を

課すという過誤よりも，被害者が十分な賠償を受

けられないという過誤の方を防止することが優先

されるべきである。したがって，損害賠償責任を

認めるための要件の立証責任は，証明の難易等を

考慮して，原告だけでなく，一部は被告に立証責

任が課せられることがあるし，証明の程度も，刑

事よりも低くても良い（例えば，80％以上の証明

度でよい）とされている。

２　権利侵害，違法性，責任（故意・過失，責

任能力）との関係

（学生からの質問３）刑法では，構成要件

該当性，違法性，責任（故意・責任能力），

因果関係の全てが刑罰の適用に必要とされま

す。民法でも，民法709条，713条，720条に

よれば，権利・法益侵害，違法性，責任（故

意又は過失，責任能力），因果関係の4項目が

要件として必要のようにも見えます。しかし，

民法の学説の中には，損害と因果関係の他に

は，権利侵害も違法性も要件ではなく，「過

失（責任）」だけが要件だという責任（過失）

一元説も存在します。

確かに，刑法と民法とでは違いがあっても

よいとは思うのですが，民法の場合も，不法

行為の要件としては，「権利・法益侵害」，

「違法性」，「責任（故意または過失，責任能

力）」，「因果関係」の4要素，および，民法に

特有の損害の発生が必要なのではないでしょ

うか。

（アドバイス３）刑法では，人権の保護が

重要であり，罪刑法定主義を実現するために

は，「構成要件該当性」の要件をはずすわけ

にはいきません。しかし，民法の場合には，

「構成要件」に相当する「権利侵害」という

要件に固執すると，被害者救済という目的が

実現できなくなります。民法の現代語化の際

に，「権利侵害」という要件が緩和され，「権

利又は法律上保護された利益の侵害」と改正

されたことは，このことを示しています。

さらに一歩を進め，「権利侵害」，「違法性」

をも「責任」要件の中に完全に吸収すべきか

どうか（フランス民法典1382条は，これをフ

ォート（故意又は過失）という概念によって
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実現している）が今後の課題となるでしょう。

今後の動向を占う上でも，歴史を遡って，わ

が国の不法行為法の成立の経緯を知っておく

ことも重要でしょう。この意味でも，日本民

法の制定の経過をローマ法に遡って考察した

［原田・民法典の史的素描（1954］と，わが

国の不法行為法は，ドイツの不法行為法とは

決定的に異なっており，違法性という概念は，

ドイツ民法に独特の概念であって，わが国の

不法行為法にとって不要な概念であることを

明らかにした［平井・損害賠償法の理論

（1971）］の２つの名著を読むことを薦めたい

と思います。

A．世界における不法行為法の２大潮流としての

ドイツ民法823条とフランス民法1382条

わが国の民法をどのように体系的に記述するか

については，さまざまな説が存在するが，わが国

の民法の特色が，「一般不法行為」という条文

（民法709条）を有していることにある点について

は，異論がない。これは，歴史の産物であり，多

分，民法の中でも，最も進化した形態に属する

（不法行為に関するローマ法，英米法，ドイツ法，

フランス法の概括的な比較に関しては，［四宮・

不法行為（1985）274頁］参照）。

不法行為法は，他の民法の領域と同様に，ロー

マ法にその起源を持つが，ローマ法は，窃盗，強

盗，人格侵害，強迫等の個別の不法行為法に対す

る法を有していたが，決して，一般不法行為とい

う概念を持つことはなかった（［原田・民法典の

史的素描（1954）337－338頁］）。ローマ法の系統

を受け継ぐ英米法においても，不法行為は，複数

形のtortsと用語で表現されてきた。不法行為を

あらわすものとして，単数形のtortという用語が

使われるようになったのは，最近のことに過ぎな

い。また，ドイツ民法は，このローマ法の伝統に

則って，以下のように，個別的な「権利（Recht）」

が違法に（widerrechtlich）侵害されることを不

法行為の要件としている。

ドイツ民法823条１項

①故意又は過失によって他人の生命，身

体，健康，自由，所有権，その他の権利を

違法に侵害した者は，これによって生じた

損害を賠償する義務を負う。

§823 BGB

（1）Wer vorsätzlich oder fahllässig

das Leben, den Körper, die Gesundheit,

die Freiheit, das Eigentum oder ein

sonstiges Recht eines anderen wider-

rechtlich verletzt, ist dem anderen

zum Ersatz des daraus entstehenden

Schadens verpflichtet.

ローマ法のように個別的な不法行為類型しか持

たない不法行為法においては，被害者救済は壁に

突き当たる。なぜなら，時代の変化とともに，個

別的な既存の不法行為類型では対応できない新し

いタイプの被害が不可避的に発生するからであ

る。既存の類型では，そのような被害の救済は不

可能であるし，仮に速やかな法改正が行われたと

しても，救済されない被害者がどうしても発生す

る。

この点，フランス民法やこれにならって一般不

法行為規定を持つわが国の民法の場合には，新し

いタイプの不法行為が発生した場合でも，被害者

の救済が可能となる。わが国の歴史を見ても，公

害事件，製造物責任事件，悪徳商法事件，金融商

品による被害事件など，新しい被害が生じた場合

には，常に一般不法行為法である民法709条によ

って被害救済の突破口が切り開かれ，被害者救済

が実現されている。

ところで，個別的な権利の侵害を要件としない

一般不法行為という概念は，17世紀のグロチウス

（Grotius）をはじめとする自然法学者の努力によ
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って形成されたものであり（［原田・民法典の史

的素描（1954）374－376頁］），自然法学者である

ドマ（Domat）の影響を受けた19世紀初めのフラ

ンス民法がはじめてこれを採用し，わが国もこれ

にならったという経緯がある。

フランス民法典　第1382条

フォート（故意又は過失）によって，他人

に損害を生じさせた者は，その行為がいかな

るものであれ，その損害を賠償する責任を負

う。

Art. 1382

Tout fait quelconque de l’homme, qui

cause à autrui un dommage, oblige celui

par la faute duquel il est arrivé, à le réparer.

それでは，なぜ，ローマ法やこの系譜を引く英

米法やドイツ法における不法行為法においては，

一般不法行為法ではなく，個別的な不法行為類型

による救済方法を採用してきたのであろうか。

まず，ローマ法では，不法行為法の目的が，被

害者救済よりも，むしろ，加害者に対する処罰に

重点が置かれていたことが原因となっているよう

に思われる。［原田・民法典の史的素描（1954）

338頁］は，この点を以下のように鋭く分析して

いる。

ローマ法の不法行為の訴権の目的とするとこ

ろは，罰金（poena）の追求にあって，賠償の

請求にあるのではない。仮令被害者に支払はる

可き罰金が，経済的に見て，多分に損害賠償の

作用を果すことがあっても，これは単なる第二

次的な結果であって，被害者の要求するものは，

加害者処罰の意味を主とする罰金の取得であ

る。

被害者救済に徹する場合には，一般不法行為

法を設けることが最良の選択である。しかし，

ローマの不法行為法は，刑法に近い性質をもっ

ていた。そして，不法行為法に罰金や刑事罰が

混在する法制の下では，一般不法行為法を設け

ることは，人権擁護の観点から問題が生じる。

なぜなら，一般的不法行為という観念は，「不

法行為」をある種あいまいなまま拡大して，

「不法行為」という一種の「犯罪」を設けるこ

とにつながる恐れがあるからである。不法行為

の類型化という考えは，そのような脅威に対す

る防壁として働く。刑法が犯罪の成立について，

犯罪の類型に従った構成要件を今なお堅持して

いることには，それなりの理由が存在している。

同じく，ローマ法を継受したドイツ法も，具体

的な権利を重視し，具体的に権利を違法に侵害し

た場合にのみ，損害賠償を認めることにしたので

ある。

このように，世界的に見ると，不法行為法のタ

イプは，ローマ法，ドイツ法，英米法流の具体的

な権利を重視するタイプ（第１類型）と，フラン

ス民法典に代表される権利侵害を要件とせず，故

意又は過失という責任性だけを要求するタイプ

（第２類型）に２分されている。

わが国の不法行為法は，権利侵害を挙げる点で

第１類型に近いように見えるかもしれないが，ド

イツ民法とは異なり，具体的な権利を挙げておら
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ず，しかも，2004年の改正を通じて，権利侵害と

ともに法益侵害をプラスしたことで，権利侵害の

要件は極端にまで薄められており，損害の発生と

因果関係と責任（故意又は過失）のみを要求する

第２類型に属することが明らかとなっている（こ

の点を徹底的に分析したものとして，［平井・損

害賠償法の理論（1971）354頁以下］参照）。

いずれにせよ，一般不法行為法が正しく機能す

るためには，不法行為法の目的が，加害者の処罰

から切り離された被害者の救済に純化されること

が必要であり，しかも，ローマ法以来の類型論を

重視する第１類型から，全ての不法行為を救済す

るために類型論を脱する第２類型へと移行するに

は，長い歴史が必要だったのである。

さて，これからは，わが国の不法行為法の焦点

を当てて，その特色を明確にしておくことにしよ

う。わが国の不法行為法の特色は，英米法やドイ

ツ法とは異なり，フランス民法典の特色である一

般不法行為規定を有していることである。しかも，

それと同時に，類型化された不法行為（特別不法

行為と呼ばれる）もまた規定されている。それで

は，すべての種類の不法行為から被害者を救済で

きる一般不法行為法を有するにもかかわらず，類

型的な特別不法行為法をも有している意味はどこ

にあるのだろうか。

特別不法行為の要件を充たさない場合であって

も，一般不法行為の要件を満たせば被害者の救済

は可能である。そうであるとすれば，特別不法行

為の類型をわざわざ規定するのは，一般不法行為

の要件をより厳格にする必要があるか，または，

一般不法行為の要件を緩和する必要があるためで

ある。そのような観点から，民法の特別不法行為

を見てみると，そのほとんどが，被害者救済のた

めに，証明が困難な加害者の過失，または，因果

関係の一部の立証責任を加害者に転換させるなど

の方法で（民法714条～民法718条），一般不法行

為の要件を変更しようとするものであることがわ

かる。

例えば，使用者の責任を追及する場合，民法

709条によって責任を追及することも可能である

が，その場合には，被害者は，使用者の過失を直

接証明しなければならない。これに対して，民法

715条を援用して責任を追及する場合には，被害

者は，使用者の過失を証明する必要はない。被害

者は，被用者が事業の執行に際して被害者に損害

を与えたことを証明しさえすれば，使用者の方で，

「被用者の選任および被用者の業務の監督につい

て相当の注意をした」ということを証明しない限

り責任を免れることはできない。

同様にして，たとえば，他人の飼い犬に咬まれ

て怪我をしたので，その飼い主の民事責任を追及

しようとする場合，もちろん一般不法行為を規定

する民法709条で責任追及が可能である。しかし，

その場合には，加害者である飼い主の過失を被害

者が証明しなければならない。これに対して，被

害者が，民法718条の動物占有者責任を援用して

犬の飼主の責任を追及する場合には，被害者は，

犬の飼主の過失を証明する必要がない。むしろ，

犬の飼主の方で，「動物の種類及び性質に従い相

当の注意をもってその保管をなした」ということ

を証明しない限り責任を免れることはできないの

である。

このように考えると，一般不法行為を有するわ

が国の民法において，特別不法行為類型を維持す

る意義は，一般の不法行為責任の場合よりも，不

法行為の成立要件について，一部の要件の証明責

任を軽減する等，一般不法行為よりも被害者救済

を容易にするための特別の措置を講じている場合

に顕著にあらわれることになる。
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B．民法709条における権利侵害から違法性へ

（権利侵害の要件からの脱落）

わが国の民法の特色は，先に述べたように，不

法行為からの救済として，ドイツ民法のように，

列挙された権利の侵害ではなくても，法律上保護

に値する利益であれば救済できるという，フラン

ス民法に近い制度を採用している点にある。もっ

とも，フランス民法典1382条の不法行為の要件は，

はさらに徹底しており，権利侵害も違法性も全く

必要なく，①損害の発生と②損害と行為との因果

関係と③行為者のフォート（故意又は過失）のみ

が必要であるに過ぎない（責任一元説）。わが国

の学説も，このフランス民法同様に，一元説に向

かっているように思われる。

一元説へと向かう最初のステップは，具体的な

権利侵害の要件を脱して，抽象的な違法性の要件

への転換である。民法709条は，確かに，権利侵

害を要件であるかのように規定している。しかし，

この規定は，2004年の現代語化を経て，権利侵害

または法律上保護された利益へと概念が薄めら

れ，抽象的な違法性へと接近している。しかも，

民法720条は，正当防衛，緊急避難という，学説

上，違法性阻却事由，または，責任阻却事由と言

われている要件によって，たとえ，権利侵害があ

っても，民法720条の阻却事由がある場合には，

不法行為は成立しないと規定している。そうだと

すると，それ自体が充足されても効果が生じない

ものは要件ではないという，要件の定義からして，

権利侵害は，論理的にも，不法行為の要件ではな

いことになる。

権利侵害がなくても，違法性があれば，不法行

為は成立するというのが，わが国の判例の流れで

もある。すなわち，浪曲レコードが著作権と認め

られない場合には不法行為も成立しないとした雲

右衛門事件判決（大判大正3・7・4刑録20輯1360

頁）は，具体的な権利でなくても，法律上保護に

値する利益が侵害された場合，すなさち，違法性

があれば，不法行為が成立する大学湯判決（大判

大正14・11・28民集4巻670頁）によって変更され

たのであって，権利侵害は，不法行為の成立要件

ではなく，責任を法律上推定する前提であると位

置づけるのが論理的である。

C．過失の客観化と違法性の過失への融合（違法

性の要件からの脱落）

一元説へと向かう第２のステップは，過失の客

観化，すなわち，主観的な心理状態としての過失

から，客観的な注意義務違反としての過失という

概念の変更を経て，違法性と故意又は過失（責任

性）とが接近し，最終的には，民法の条文に明文

の規定がない「違法性」が客観化された責任性

（故意又は過失）に吸収される過程である。

違法性を客観的な義務違反，過失を行為者の精

神的な緊張を欠く状態，すなわち，主観的な心理

状態と考えていた以前の通説においては，客観的

な違法性と主観的な責任性（故意又は過失）とを

区別するメリットが存在した（現在においても，

名誉毀損の要件を考える上で，違法性（摘示した

事実が真実であるかどうか）と責任性（真実であ

ると信じるについて相当な理由があるかどうか）

とを区別する便宜があるとされている）。しかし，

通説が，過失を客観的な注意義務を措定した上で，

その注意義務に違反することであると考えるよう

になり，大阪アルカリ事件（大判大5・12・22民

録22輯2474頁）等を通じて，判例もそれを受け入

れるようになると，違法性も，注意義務違反とし

ての過失も，いずれも，客観的なものとなり，２

つの概念を維持する実質的な必要性がなくなって

しまう。

しかも，違法性の判断基準として通説が採用し

ていた「相関関係理論」［我妻・事務管理・不当

利得・不法行為（1937）125頁］は，一方で，侵
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害法益の重大性（債権か，物権か，人格権か）と

いう客観的基準と，他方で，行為の悪質性（軽微

な違反か，重大で悪質な違反か）という主観的な

基準を総合的に考慮して，違法性があるかどうか

を決定していた。例えば，被侵害利益が債権侵害

に過ぎない時は，過失があるのでは足りず，故意

がある場合に初めて違法性があると判断され，物

権や人格権侵害の場合には，過失でも違法性があ

るとされている。このように，特に，債権侵害の

場合には，違法性の判断自体に「故意又は過失」

の要素がすでに取り込まれているのである。

このように，もともと主観的な概念であった過

失の判断が客観化された以上，主観と客観とを組

み合わせて判断していた違法性の判断枠組みは，

実は，責任の判断枠組みと同じであるということ

になる。そして，両者を違法性に吸収するか，そ

れとも責任性（故意又は過失）に吸収するかとい

う選択を迫られるとすれば，民法の条文において

明文で規定されている責任性に吸収するのが妥当

だということになる。なぜなら，民法の条文には，

違法性という用語が用いられていないのに対し

て，責任性については，民法709条が故意又は過

失という用語を用いており，また，民法713条が

責任能力を必要としている。さらに，従来，違法

性阻却事由と責任阻却事由として分類されてきた

民法720条の正当防衛と緊急避難も，両者ともに，

責任阻却事由に統一するならば，違法性を責任性

の中に吸収することが可能となるからである。こ

れに対して，違法性一元説は，成り立ち得ない。

なぜなら，責任能力の問題を違法性に吸収するこ

とは不可能だからである。

D．違法性から責任性への一元化

わが国の不法行為論は，具体的な「権利」を重

視し，「権利侵害」を要件と考えた第１段階から，

被害者の救済を重視して，権利侵害を「違法性」

に置き換えた第２段階を経て，相関関係説による

違法性の精緻な分析の結果，違法性に責任の要素

が混在していることが判明すると同時に，過失を

注意義務違反として客観化する動きとが相まっ

て，不法行為の要件を，①損害，②因果関係，③

責任性（故意又は過失，および，責任能力）の3

要件とし，「権利侵害と違法性」を，すべて責任

性（故意又は過失）に一元化する過程へと推移し

てきたと総括することができる。

このプロセスは，もともと，フランス民法の強

い影響を受けて，具体的な権利にこだわらず，被

害の救済を旨とする「一般不法行為法」を有する

ものとして成立したわが国の不法行為法の性格に

も合致する。すなわち，わが国の不法行為法の展

開過程は，過失概念の客観化を通じて，「権利侵

害と違法性」が責任性へと一元化され，最終的に

は，不法行為の要件を①損害，②因果関係，③責

任性の3つへと収束させ，世界の不法行為法の２

大潮流の内の第２類型（フランス民法典1382条が

原型）という元の姿へ戻る歴史として再構成する

ことができよう。

E. 客観性（行為と損害との因果関係）と主観性

（故意又は過失）の調和

権利侵害，違法性，責任性を責任性に一元化す

ることによって，民法709条の不法行為の要件は，

（1）客観性を重視する因果関係（合理的な人間が

予見可能な損害のみを責任の対象とする），およ

び，（2）主観性を重視する「故意又は過失」（行為

者または行為者と同レベルの人が予見可能な損害

を回避する注意義務を，意識的に，もしくは，無

意識的に怠ること）という２つの要素にまとめる

ことができた。

発生した損害を誰が負担するかという問題にお

いて，帰責の要素として，客観的に判断すること

ができる因果関係，および，主観的な要素を考慮

して判断すべき「故意又は過失」とは，被害者に

生じた損害を加害者に負担すべきかどうかを決定

する重要な要素であることは疑いがない。確かに，

従来は，「故意又は過失」の他に，権利侵害，違

法性という客観的な判断がさらに必要とされてい

た。しかし，以上の考察を通じて，（1）客観的要

素は，行為と損害との間の相当因果関係，すなわ

ち，合理的な人間の予見可能性を考慮した因果関

係の問題に吸収されることになった。そして，（2）

主観的要素は，注意義務違反における加害者もし

くは同じようなグループの人間の予見可能性の問

題に吸収されることになった。
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結果として，被害者に生じた損害は，加害者の

過失，および，いわゆる被害者の過失を考慮して，

（1）被害者が負担すべき部分（過失相殺における

自らの過失部分，自然力の競合部分），および，

（2）加害者が負担すべき部分（加害者固有の責任

部分，他の加害者の責任を担保する部分（最終的

には求償によって責任が分割される））とに明確

に分離され，それぞれがその部分について責任を

負担することになるのである。

では，因果関係は，どのように方法でその成否

とその範囲が決定されるのであろうか。それが，

次に述べる因果関係の定量分析の問題である。

蠱 因果関係の定量分析

１　因果関係における予見可能性（民法416条）

と過失における予見可能性との関係

（学生からの質問４）因果関係の認定に際

しては，ある行為から通常生じる損害か，そ

うでなくても，予見できる損害かどうかが決

め手となります。また，過失についても，予

見できる損害について，その回避義務を尽く

さなかったことが過失であるとされていま

す。このように，予見可能性の有無が，因果

関係の問題でも，また，責任性（過失）の問

題でも，重要なポイントとなっています。そ

れでは，因果関係における予見可能性と，過

失における予見可能性とは同じなのでしょう

か，同じだとすると，因果関係と過失とで屋

上屋を重ねることになって無意味ですし，も

しも，同じ予見可能性でも，その内容が違う

としたら，両者はどのような関係に立ってい

るのでしょうか。

（アドバイス４）因果関係論は，ドイツの

因果関係論が世界をリードしてきました（G.

Marty et Raynaud, ”Droit Civil: Les obliga-

tions”, 2eéd. vol. １（1988）nos 517, 549, 591）。

ドイツの因果関係論を論じた代表的な文献

としては，先に名著として紹介した［平井・

損害賠償法の理論（1971）23－75頁］があり

ます。しかし，この文献は，事実的因果関係

が原則として正しいとの前提の下に，相当因

果関係の理論を批判するためにドイツの因果

関係論を紹介しているため，読んでいて無理

押しの箇所（例えば，ドイツの判例の傾向と

して，事実的因果関係を認めた上で相当因果

関係がないとした判例が8パーセントもある

事実について，「上告審の判決約50例のうち，

相当因果関係の存在が否定されたものは僅か

4例にすぎず，…相当因果関係説は，…現実

にも損害賠償の範囲を限定する機能をほとん

ど果すことができなかったのである」［平

井・損害賠償法の理論（1971）54，55頁］）

が散見されます（さらに過激な箇所としては，

［平井・損害賠償法の理論（1971）96頁］が

あります。過激さを売り物にしている私も，

これには「降参」です）。

それに比べて，［浜上・現代共同不法行為

（1993）275－292頁，307－319頁］は，ドイツ

の因果関係論の歴史を丹念に，かつ，好意的

に検討しており，これを読むと，事実的因果

関係論から相当因果関係へと発展した経緯を

踏まえて，因果関係論における予見可能性は，

事後的な観点に基づく合理的な人間（裁判官）

による予見可能性であり，過失判断における

予見可能性は，事前的な観点に基づく加害者

と同種の地位にある者による予見可能性であ
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ることを理解することができると思います

（この点については，［平井・損害賠償法の理

論（1971）49頁］でも，確認できます）。い

ずれにせよ，［浜上・現代共同不法行為

（1993）］の文章は，一部に難解な箇所もあり

ますが，一読に値する文献です。

A．因果関係における予見可能性

因果関係は，従来の通説によれば，第１に，あ

る事象Aと他の事象Bとの間に，「あれなければこ

れなし」のテストによって，AがなければBは生

じないという関係があることによって確認される

事実的因果関係があることを前提とする。その事

実的因果関係が認められる関係について，第２に，

AがBの存在を生じさせる確率を相当程度高める

場合に，相当因果関係があるとされる。この２つ

のテストを通過した場合にのみ，AとBとの間に

法律的な因果関係があるとされるのである。

このことは，条文の上では，民法416条によっ

て表現されているというのが，従来の通説の考え

方である。

第416条（損害賠償の範囲）

①債務の不履行に対する損害賠償の請求

は，これによって通常生ずべき損害の賠償

をさせることをその目的とする。

②特別の事情によって生じた損害であっ

ても，当事者がその事情を予見し，又は予

見することができたときは，債権者は，そ

の賠償を請求することができる。

民法416条１項は，行為Aがあれば，高い確率

で損害Bが生じることが定型的事象となっている

場合を，行為Aによって通常生ずべき損害Bの関

係をそのまま表現しているのであり，相当因果関

係の定義そのものであり，その進化系としての

「部分的因果関係の理論」への橋渡しをするもの

となっている。

確かに，平井説［平井・損害賠償法の理論

（1971）11－14頁，429頁以下］以降，最近の学説

は，相当因果関係の概念を排斥する傾向にある

（［前田達明・不法行為法（1980）］，［潮見・民事

過失（1995）］，［澤井・事務管理・不当利得・不

法行為（1996）］，［水野・因果関係概念（2000）］，

［［藤岡・損害賠償法の構造（2002）］，［吉村・不

法行為法（2005）］，［窪田・不法行為法（2007）］，

［平野・不法行為法（2009）］など）。

しかし，平井説も，相当因果関係が，「確率的

関係」を基礎とし，相当因果関係における予見可

能性は，「最も洞察力のある人間」の問題である

ことを認めている（［平井・損害賠償法の理論

（1971）49頁］）。そうだとすれば，確率論と合理

的人間の予見可能性を前提とする相当因果関係説

を排斥するのではなく，むしろ，確率論の定理で

あるベイズの定理を応用して，相当因果関係をさ

らに緻密に発展させた「部分的因果関係の理論」

へと進むべきであったのである。

平井説は，後に述べるように，「あるか，ない

か」の判断しかできない事実的因果関係の理論を

前提にして「損害賠償法の理論」を構築したため

に，複数原因の問題を処理することができず

（［平井・損害賠償法の理論（1971）433頁］），そ

の理論体系は，基礎から崩壊するに至るのである

（平井説は，工作物責任を自らの体系に取り込む

ことに失敗している［平井・不法行為（1992）

60－69頁］。その原因は，平井説が，複数原因にお

いても，事実的因果関係が原則として妥当すると

いう誤りに陥ったためである）。

民法416条２項は，Aがあれば，Bが生じる確率

は必ずしも高くなく，定型的な事象とはなってい

ないが，当事者または合理的な人間（裁判官）に

よれば，AがBを生じさせる確率が相当程度ある

と認定できる場合に，行為Aと損害Bとの間に因

果関係があるとしているのであり，これも，相当

因果関係の定義に即している。最終的には，相当
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因果関係説も，民法416条も，確率論に基づいて

いることは明らかであり，両者は，後に詳しく述

べるように，確率論において，現実問題への応用

可能性が高い「ベイズの定理」をうまく活用する

ことができる「部分的因果関係の理論」によって

統合されることになる。

伝統的な因果関係論の立場に立つにせよ，平井

説以降の相当因果関係に懐疑的な立場に立つにせ

よ，民法416条の意味については，契約の場合に

は，当事者による予見可能性を重視するが，不法

行為の場合には，当事者ではなく，合理的な人間

としての裁判官が，行為Aから損害Bが生じるこ

とを予見できる場合，すなわち，合理的な人間の

判断によって，行為Aが，損害Bを生じさせる確

率を相当程度に高めている場合に，法律上の因果

関係があると規定していると解釈することができ

るのである。

このように考えると，法律的な因果関係とは，

行為Aが損害Bの発生を確率的に相当程度高める

関係にある場合であるということができるのであ

って，必ずしも，事実的因果関係と相当因果関係

の２段階テストを行う必要はなくなる。確かに，

２段階を経るテストは，第１段階（あれなければ

これなし）が定性的，第２段階が定量的（AがB

の発生の確率を相当程度高めたかどうか）という

特色を持ち，法律家の志向パタンには適合的であ

るかもしれない。しかし，第１段階に誤りが生じ

ると，第２段階の思考も無意味となるという危険

性を有している。したがって，最初から，ベイズ

の定理の応用（ベイズ統計学の利用）が可能な場

合には，わざわざ，事実的因果関係という第１段

階を経る必要はないということになる。

B．過失における予見可能性

過失の意味について，学説は，精神的な緊張を

欠くという心理状態説から，ある行為をする場合

に予見される損害を回避するための合理的な注意

を怠るという，注意義務違反説へと移行してきた。

すなわち，過失とは結果の予見を前提にした結果

回避義務違反であるから，因果関係と同様，予見

可能性という問題が生じる。

因果関係における予見可能性と過失における予

見可能性の問題は，予見する主体が相違している

点に存する。因果関係における予見可能性は，合

理的な人間としての裁判官が事後的な観点から判

断するものであるため，予見可能性が広く認めら

れることになる。これに対して，過失における予

見可能性は，行為者，または，行為者と同等の立

場に立つ人が，事前の観点から，その行為の当時

に予見可能であったかどうかを問題にするのであ

って，因果関係における予見可能性よりも，限定

されることになる。

したがって，不法行為において損害賠償責任が

発生するかどうかを決定づける要件の認定に関し

ては，条文の文言の順序とは逆に，第１に，損害

が発生しているかどうか，第２に，行為者の行為

が損害発生の確率を高めるという相当因果関係が

あるかどうか，第3に，行為者が損害を予見する

ことができ，結果回避のための注意義務を尽くし

たかどうかという順序で，要件が充足しているか

どうかを検証することになる。

２　因果関係の証明に関する定量分析

（学生からの質問５）因果関係の証明は合

理的な疑いが生じない程度の証明が必要だと

されています。しかし，因果関係を「合理的

な疑いが生じない程度」というのは，どのよ

うにして計算されるのでしょうか。

（アドバイス５）因果関係の証明について

は，ベイズの定理を使った確率計算が有用で

す。ベイズの定理については，私が29歳の時

に，確率統計学の杉山博教授と恩師の浜上教

授の指導の下で作成し，ジュリストに公表し
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た論文［浜上＝加賀山「血液型による証明方

法に対する批判と提案」（1977）］を読んでい

ただくのが近道だと思います。

人生において20歳前後から30歳前後までの

間は，特別の意味を持っており，この時期に

習得した技術・方法論が，長い人生を支える

力になるといわれています。私も，この大切

な20～30歳の時期に，指導教授から，ドイツ

語の文献，フランス語の文献の読み方をたた

き込まれるとともに，大学の１～２年時に履

修した論理学，統計学の学習を続けるように

とのアドバイスを受けて，これを実践したこ

とが，今の私を支えているように思います。

ジュリストに公表した上記論文は，今から

見ると，モンテカルロ実験の平均を算出する

過程で，調和平均によるべきところを，単純

平均で計算するという致命的な誤りを犯した

ため，エッセン・メラー方式に対する批判と

しては不十分なものとなっており，恥ずかし

い限りです。しかし，法律学にベイズの定理

を応用する方法と限界に関しては，正しい方

向を示していると思いますので，当時の私の

年齢に近い学生諸君には，是非読んでいただ

きたいと思います（memento mori）。

A．予見可能性の証明とその程度

因果関係の立証については，ルーンバール事件

における最高裁判決（最二判昭50・10・24民集29

巻9号1417頁）によって明らかにされた「特定の

事実が特定の結果発生を招来した関係を是認しう

る高度の蓋然性の証明」が，指導判例として，常

に引用されている。

最二判昭50・10・24民集29巻9号1417頁

訴訟上の因果関係の立証は，一点の疑義も

許されない自然科学的証明ではなく，経験則

に照らして全証拠を総合検討し，特定の事実

が特定の結果発生を招来した関係を是認しう

る高度の蓋然性を証明することであり，その

判定は，通常人が疑を差し挾まない程度に真

実性の確信を持ちうるものであることを必要

とし，かつ，それで足りるものである。

B．ベイズの定理に基づく因果関係の確率計算

実際の例とは異なるが，単純化した例で，因果

関係の証明が確率論を利用して行うことができる

ことを示すことにする。ここで利用する確率論は，

ベイズの定理（Bayes’ theorem）といわれる定

理である。この定理は，イギリスの牧師トーマ

ス・ベイズ（1702年（?）－1761年）によって発見

され，後に，ピエール＝シモン・ラプラスによっ

てその存在が広く認識されるようになった。

ベイズの定理は，確率論における重要定理の一

つである。その内容は，ある現象Bのすべての可

能な原因A1，A2，...，Anがあるとき，そのうち

の１つの原因の生起確率 （事前確率） Pr（Ai）

（i＝１，２，...，n），およびその原因のもとでB

が生起する条件つき確率 Pr（B｜Ai） から，逆

に，結果である現象 B が起ったもとでの各原因

Ai が真である確率（事後確率）Pr（Ai｜B）を

求めるものである。そこで使われている用語（事

前確率，条件付確率，事後確率）の意味と，ベイ

ズの定理の公式は，以下の通りである。

蘆仮定により，または，実験によって知りうる

確率

藺Pr（Ai）＝事象Aiが発生する確率（事前確

率：prior probability）...不明の場合は，

Pr（A1），...Pr（An）はすべて平等と仮定

することができる。

藺Pr（B｜Ai）＝事象Aiから事象Bが発生す

る確率（条件付確率：conditional proba-

bility）...この確率は，実験によって求める

ことができる

蘆計算によって求めることができる確率

藺Pr（Ai｜B）＝事象Bが起きた後での，事

象Aiの確率（事後確率：posterior proba-

bility）...計算によって，「結果Bの原因が

Aiである確率」を求めることができる。

ベイズの定理の特色は，実験によって求めうる
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「原因から結果が生じる確率」すなわち，条件的

確率を元にして，「結果から原因の確率」を「逆

算」することによって，ある事象が結果の原因で

あるという因果関係の確率を求めることができる

点にある。したがって，ベイズの定理の応用例は，

きわめて多岐にわたっている。ベイズの定理を本

格的に使う理論体系には，ベイズ統計学，ベイズ

決定理論などの学問分野がある。

ベイズの定理の数式自体は難しそうに見える

が，実際に適用する場合には，計算は，比例配分

に尽きるので非常に簡単である。そのことを，実

例を単純化した例で示すことにする。ここで単純

化して取り上げるのは，健康被害（下半身麻痺な

どの症状を伴う神経炎）の原因がキノホルム剤か

ウィルスかで争われたスモン訴訟（東京地判昭

53・8・3判時899号48頁など参照）である。ここ

では，仮定的な実験モデルを想定して，ベイズの

定理が因果関係の証明に利用できることを示すこ

とにする。

結果であるスモン病の罹患の原因Aとして，キ

ノホルム剤の投与が考えられ，原因Bとしてウィ

ルスが考えられていた。キノホルムの投与とウィ

ルスの事前確率はともに等しいと考え，0.5とす

る。

次に，動物実験によって，マウスにキノホルム

剤を長期にわたって投与した場合にスモン病が発

症する条件付確率が0.5だとする。これに対して，

ウイルスを投与した場合にスモン病が発症する条

件付確率が0.01だとする。

この場合に，スモン病が発症した原因としての

キノホルム剤の事後確率は，以下の計算式の通り，

0.98であり，ウィルスの事後確率は，0.02となる。

そうすると，スモン病の原因としては，キノホル

ム剤の確率が98パーセント，ウィルスの確率が２

パーセントとなり，民事訴訟の証明度としては，

キノホルムが原因とするのに十分な証明となって

いるといえよう（なお，ベイズの定理を法分野に

適用する際に注意すべき点については，［浜上＝

加賀山「血液型による証明方法に対する批判と提

案」（1977）］を参照のこと）。

3 原因が競合する場合の因果関係の証明

（学生からの質問６）複数の原因が競合し

て１つの事故が生じる場合には，因果関係の

証明はどのようになされるのでしょうか。１

つの原因から事故が起こる場合の因果関係の

証明と，複数の原因が競合して１つの事故が

起こる場合とで，因果関係の証明は，どの点

が同じで，どの点が異なるのでしょうか。

（アドバイス６）共同不法行為の学説は，

［澤井・事務管理・不当利得・不法行為

（1996）iii, 326頁］によれば，「混迷」気味で

あり，「帰一するところを知らない」状態に

あるとされています。その最も大きな原因は，

平井説を含めて，わが国のほぼすべての学説

が，事実的因果関係が共同不法行為にも，原

則としては適用可能であると考えていること

にあります。

事実的因果関係の理論は，原因が１つに限

られている時は，有効な考え方ですが，原因

が複数の場合には，絶対に適用してはならな

い理論なのです。このことを最初に明らかに

したのは，［浜上・現代共同不法行為（1993）

241－258頁］です。本稿にも出てくるワイン

グラスに入れた毒の例も出てきますので，ぜ

ひ，熟読していいただきたいものです。

なお，本稿の以下の本文には，共同不法行

為の場合のベイズの定理の活用の仕方が詳し

く説明されていますので，その方法をマスタ

ーしましょう。そうすれば，複合的不法行為

の典型としての「土地工作物責任」に関して

も，構造的な理解と定量的な分析が連続して
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理解できるようになります。土地工作物責任

は，困難な問題を抱えているため，先に述べ

たように，［平井・不法行為（1992）60－69頁］

でさえ，工作物責任を独立項目として取り扱

うことを断念し，過失の箇所で，「附・『無過

失』責任としての工作物責任」という奇妙な

構成に堕しているくらいですから，土地工作

物責任の性質，構造，定量分析ができるよう

になれば，普通の学生とは桁外れの実力を身

につけることができるようになるでしょう。

わが国の教科書は，個々の条文の説明について

は，かなり詳しい説明をしている。しかし，不法

行為の全体像を明らかにすることについては，余

り熱心ではない。したがって，2011年3月11日の

東日本大震災を契機とする原子力損害のように，

複雑な要因が絡み合って事故が生じた場合につい

ては，民法学者も，学生も，ともに思考停止に陥

ってしまう。これに対して，本稿のように，複数

原因によって１つの事故が生じた場合について，

誰に対してどのような責任を課しているのかを全

体として考察し，そのような全体像を知ってから，

個々の条文を理解するという態度を身につけてお

けば，今回のような未曾有の災害が生じた場合の

責任の分配についても，しっかりとした分析を行

うことが可能となると思われる。

A．複数の原因が競合する場合における民法の立

場（民法427条，民法719条，民法432条以下）

民法は，不法行為の一般法として単独不法行為

に関する民法709条を置いている。しかし，以下

に述べるように，複数の原因が競合して損害が生

じた場合のうち，a）複数の加害者が競合する場

合に対しては，民法719条（共同不法行為者の連

帯責任）に基づいて，多数加害者に対して民法

432条以下の連帯債務の規定を適用することにし

ている。また，b）加害者と被害者とが競合する

場合に対しては，民法722条２項（過失相殺）に

よって，加害者と被害者の間の責任の分割を行い，

結果的に分割責任の原則（民法427条）に立ち返

ることとし，その上で，被害者の過失部分（寄与

部分）については，被害者の自己責任として加害

者の責任を免責している。さらに，c）加害者と

自然力とが競合した場合のように，共同不法行為

とはならない場合については，原則に戻って民法

427条を適用した上で，自然力の寄与部分（自然

力と損害との間に部分的因果関係が認定できる部

分）に関しては，不可抗力免責（419条3項の反対

解釈）を行っていると解するべきであろう。

a）複数の加害者の競合（民法719条） 民法は，

複数原因が競合して１つの損害が生じた場合につ

いて，被害者救済を図るために，その主体が加害

者である場合には，たとえ，真の加害者が誰であ

るか不明である場合にも，原則として共同不法行

為者として扱い（民法719条１項後段），加害者全

員に連帯責任を課している。複数の関与者が，部

分的な因果関係を有する共同不法行為者である場

合には，それぞれの当事者間に主観的な関連共同

がある場合であっても，また，そのような主観的

な意思疎通がなく，客観的な関連共同がある場合

（１つの損害に対してそれぞれが部分的に寄与し

ているに過ぎない場合）であっても，等しく連帯

責任を負わせしている（民法719条１項前段，同

条２項）。

この場合に，加害者は，他の加害者の部分的因

果関係についても，連帯保証責任を負わされるこ

とになるため，求償権を確保するための措置が確

保されなければならない。民法は，その点につい

ての配慮を欠いており，訴訟法において，求償権

確保のため，他の共同不法行為者の「引き込み訴

訟」等，被害者に対する損害賠償とともに，加害

者間の求償割合が１つの訴訟で決定されるような

制度の創設が望まれる。
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b）加害者と被害者の競合（民法722条２項）

複数原因のうちに，被害者自身の行為（過失行

為）が含まれている場合には，民法は，被害者の

部分的因果関係の部分について，責任分割を認め

て，損害賠償額を減額している（民法722条２項

（「過失相殺」））。このような「過失相殺」の制度

は，一見したところでは，加害者の過失の大きさ

と，被害者の過失の大きさとを考慮して，損害の

公平な分担を実現しているように見える。しかし，

わが国の不法行為制度においては，先に述べたよ

うに，故意や過失の大きさは，損害賠償の増額に

も減額にも作用しない。したがって，「過失相殺」

とは，損害の発生に被害者自身が寄与した場合に，

その部分的因果関係の限度で，損害賠償の請求を

否定するものと解されるべきであり，「過失」相

殺ではなく，むしろ，「因果」相殺とでも言うべ

き制度であることに留意しなければならない。

c）加害者と自然力の競合（民法427条，419条3

項） 複数原因のうちに，自然力が競合している

場合には，自然力が寄与している因果関係の割合

（自然力の部分的因果関係）については，被害者

が甘受しなければならないのであり，加害者は責

任を負う必要はない（民法419条3項の反対解釈）。

したがって，この場合にも，「過失相殺」の場合

と同様に，損害賠償額の減額が生じるが，その法

理は，「過失相殺」の場合と同様，部分的因果関

係の法理に基づく，分割責任の原則（民法427条）

への復帰である。

以上の考察に基づいて，複数原因が競合した場

合の民法の立場を表にまとめると，下の表４のよ

うになる。

複数原因が競合した場合の民法の責任に関する

全体像を明らかにしたので，次に，複数関与者の

うち，誰が真の原因者か不明の場合に民法がどの

ような立場に立っているかを明らかにする。その

考察を経た上で，複数原因が１つの損害の発生に

寄与した割合をどのように証明するのかについて

考察を行う。

B．加害者が単数か複数か不明の場合の基本的な

考え方（民法719条１項後段）

民法は，不法行為の効果としての損害賠償責任

の帰属主体が単数である単独不法行為（709条）

と，損害賠償責任の主体が複数である共同風行為

（719条）とを区別している。民法709条の単独不

法行為の場合には，加害者に損害賠償義務が生じ

るだけである。しかし，民法719条の共同不法行

為の場合には，加害者のうちのいずれかの者が無

資力になったとしても，被害者が全額の損害賠償

を取得できるようにするため，複数の加害者に連

帯責任が生じる（法定の連帯債務）。このことは，

被害者の救済を確保するために，法が，各加害者

に対して，自らの寄与割合に応じた損害賠償義務

を負担させるに止まらず，それに加えて，共同不

法行為者間で自らの損害賠償義務を相互に連帯保

証する責任（相互保証責任）を課していることを

意味する。

第719条（共同不法行為者の責任）

①数人が共同の不法行為によって他人に損
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害を加えたときは，各自が連帯してその損害

を賠償する責任を負う。共同行為者のうちい

ずれの者がその損害を加えたかを知ることが

できないときも，同様とする。

民法719条の共同不法行為の規定の重要性は，

それに止まらない。民法は，複数の加害者のうち，

真の加害者がだれか不明の場合にも，被害者を救

済するために，それらの者が共同不法行為者であ

ると法律上推定して，連帯責任を負わせている

（民法719条１項後段）。

民法719条１項後段は，共同不法行為者間には，

必ずしも主観的関連共同が必要でない（烏合の衆

でも共同不法行為者になり得る）ことを明らかに

するととともに，民法719条が適用される限りは，

連帯責任が免責されることはないことを明らかに

している点でも，重要な意義を有する。なぜなら，

加害者であると疑われている共同関与者が連帯責

任を免れようと思えば，真の加害者が誰かを証明

しなければならないからである。その場合に，関

与者が連帯責任を免れる以下のようなメカニズム

（加害者不明の場合には，共同不法行為が原則と

なり，単独不法行為は，例外となる）を理解する

ことが重要である。

１．いずれの者が損害を発生させたかが不明の

場合には，共同関与者は，共同不法行為者

であることが推定され，連帯責任を負う。

２．共同関与者が，真の加害者を特定し，その

者だけが損害を発生させたことを証明する

と，その者だけが責任を負うことになり，

他の共同関与者は連帯責任から免れる。

3．他の共同関与者が連帯責任を免れるのは，

民法719条が適用されたままで連帯責任が免

除されるわけではない（よく陥る誤りなの

で注意が必要である）。真の加害者が特定さ

れ，その者だけが，単独不法行為者として

民法709条の損害賠償責任を負うことにな

り，その結果，適用条文が，民法719条から，

民法709条に変更されたために，他の共同関

与者の連帯責任が免責されるのである。

ここで重要なことは，一部の有力説（淡路説，

川井説）においては，共同不法行為者の過酷な責

任を免れさせるために，民法719条１項後段の場

合には，共同不法行為者であっても連帯責任を免

れることがあるとしているが，その主張は，十分

な根拠を有しないという点である。民法719条１

項後段は，有力説の見解とは異なり，共同関与者

が共同不法行為者のままで，連帯責任から免れる

ことがあることを認めているわけではない。共同

関与者が連帯責任を免れることができるのは，上

記のように，真の加害者が１人であることが証明

され，民法719条ではなく，民法709条が適用され

ることになったからである。民法709条だけが適

用され，民法719条の適用の余地がなくなるから

こそ，他の関与者は連帯責任を免れるのである。

このように，民法719条と709条との関係では，

原則は，民法719条であり，単独不法行為である

ことが証明された場合に限って民法709条が適用

されることに留意しなければならない。このメカ

ニズムを民法の条文に則して説明すると以下のよ

うになる。

本来ならば，当事者間に連帯の約定がなければ，

または，主観的な関連共同がなければ，多数当事

者の債権債務関係は，分割債務が原則であって

（民法427条），連帯責任は負わないはずである

（商法511条は，例外と解されている）。ところが，

共同不法行為の可能性がある場合には，民法は，

民法719条後段によって，まず，１つの損害の発

生に関与した者は，全員が共同不法行為者である

ことを法律上推定することで被害者の救済を図っ

ている。次に，関連共同者の過酷な責任を緩和す

るために，もしも，関連共同者のうちのただ一人

だけが真の加害者であることが証明されたとき

は，そのときに限って，法律上の推定が覆され，

真の加害者だけが，民法709条の単独不法行為者

として責任を負うことにしている。

以下では，加害者の競合（C），加害者と被害

者との競合（D），加害者と自然力（E）との競合

について，項目ごとに考察することにする。

C．加害者の競合

複数の原因が競合した場合の最初の類型は，共

同不法行為（民法719条）である。ここでは，共

同不法行為を真正の連帯債務と解する立場（相互
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保証理論）を採用する。連帯債務とは，各自の真

正の債務（負担部分）と，他の連帯債務者に対す

る相互保証（保証部分）との結合であると考える

立場である。共同不法行為の場合も，負担部分に

該当するのが，各共同不法行為者が損害に対する

寄与割合（部分的因果関係）であり，保証分に該

当するのが，他の共同不法行為者の寄与割合（部

分的因果関係）である。

a）共同不法行為における事実的因果関係（「あ

れなければこれなし」のテスト）の破綻

加害原因が複数の場合には，事実関係の法理と

して広く使われている「あれなければこれなし」

のテストは，いかなる場合にも論理破綻しており，

利用することはできない。そのことをまず明らか

にする。その上で，複数原因の因果関係は，事実

的因果関係のテストを行うことなく，相当因果関

係を徹底した部分的因果関係の法理によるべきで

あり，かつ，その証明は，ベイズの定理を応用し

て行うべきであることを明らかにする。

共同不法行為において事実的因果関係が破綻す

ることを，以下の例で証明する（共同不法行為の

分類については，［浜上・共同不法行為（1993）

13頁以下，241－258頁］参照）。

A, B, Cがそれぞれ，10mgが致死量の毒につき，

以下の表のような分量を被害者Xのワイングラス

に入れて，Xの死亡という損害を引き起こしたと

する。A, B, Cの毒薬の入れ方のパタンは，下の

表５のように５種類に分類できると思われる。そ

れぞれのパタンごとに，検討する。

１. 必要的共同 第１に，A, B, Cが，Xのグラ

スに4mgずつ毒物を入れてXがそれを飲み，結果

として致死量（10mg）を超える毒物によって，

Xが死亡した場合を考えてみよう。

「あれなければ，これなし」のテストを用いる

と，Aが毒物を入れなければ，Xの死亡という結

果は生じないので，Aの行為は，結果に対して因

果関係を有していることになる。B，Cについて

も，同様の結果となるので，Aも，Bも，Cも，

すべてが，Xの死亡という結果について単独で因

果関係を有するということになる。そこで，通説

は，Aも，Bも，Cも，民法709条における因果関

係の要件を満たしているため，Aにも，Bにも，

Cにも，民法709条が適用されるのであって，単

独不法行為の積み重ねであり，厳密な意味での共

同不法行為ではないと解している（行き過ぎた因

果関係の肯定）。

しかし，最初の前提に立ち返ってみれば，この

結論が誤りであることは明らかである。なぜなら，

Aも，Bも，Cも１人では，Xを死亡させることは

できないのであり，A，B，Cがすべてそろった

場合にのみ，Xを死亡させることができるからで

ある。その意味では，民法719条の加害者と損害

との因果関係は，民法709条の要件をすべて満た

していなくてもよいことがわかる。確かに，Aも，

Bも，Cも，単独では結果を生じさせることがで

きなくても，それぞれの行為を総合すると結果が
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生じさせることができる場合には，Aも，Bも，

Cも，結果に対して全額（6,000万円）の損害賠償

責任を負う。しかし，このことは，Aも，Bも，

Cも，結果に対して全部の因果関係を有するから

ではなく，被害者の救済を確保するため，法が，

A，B，のそれぞれの寄与分（部分的因果関係）

に対して，相互に保証すること，すなわち，連帯

債務を負うことを命じているからである（相互保

証理論）。そのように考えてこそ，共同不法行為

者の１人が全額を賠償した場合には，他の連帯債

務者は，被害者からの請求を免れること，さらに，

全額を賠償した共同不法行為者は，負担分を超え

て弁済した部分については，他の共同不法行為者

に対して求償することができることを説明するこ

とができるのである。

通説は，A，B，Cが単独では結果を生じさせ

ることができないことを前提としつつも，「あれ

なければ，これなし」のテストを使うことによっ

て，Aも，Bも，Cも，民法709条の因果関係の要

件を完全に満たしていると誤解し，A，B，Cの

責任は，真正の連帯債務ではなく，不真正連帯債

務（全部義務）であると理解しているが，完全な

誤りである。その理由は，複数原因の場合には，

「あれなければ，これなし」のテストは使うこと

ができないことを理解していないからである。

その理由を簡単に述べると，「AならばBである」

（AからBが生じた）という考え方と，「Aでない

ならば，Bでない」（Aがなければ，Bが生じない）

という考え方は，論理的には，「AならばBであり，

BならばAである」というように，AがBの唯一の

原因である場合にのみ成り立つのであり，そうで

ない場合は，「AがなければBが生じない」からと

いって，「AからBが生じた」とはいえないからで

ある。

２．集合的共同 第２に，A, B, Cが，第１の

例よりも1mgずつ増やして，Xのグラスに5mgず

つ毒物を入れてXがそれを飲み，結果として致死

量（10mg）を超える毒物によって，Xが死亡し

た場合を考えてみよう。

「あれなければ，これなし」のテストを用いる

と，Aが毒物を入れなくても，B，CによってXの

死亡という結果が生じるので，Aの行為は，結果

に対して因果関係を有しないことになる。B，C

についても，同様の結果となるので，Aも，Bも，

Cも，すべてが，Xの死亡という結果について因

果関係を有しないということになる。しかし，こ

の結果はまことに奇妙である。なぜなら，Aも，

Bも，Cも，因果関係が認められる第１の例より

も，1mgずつ毒を余計に入れているのに，少なく

入れると因果関係が認められ（例１），それより

も多く入れると（例２），因果関係が否定される

というのは不可解だからである。

確かに，Aが毒を入れなくても，BとCとの行

為によってAは死亡させられるのであって，その

意味では，Aの行為は死亡の原因ではないといえ

るかもしれないが，そのことは，Bにも，また，

Cにも該当するので，そのように考えると，結局，

Aも，Bも，Cも，いずれの行為もAの死亡との間

に因果関係がないことになってしまうのであり，

社会通念に反する。この場合，A，B，Cが入れ

た毒物は，致死量を超える15mgに達しているの

であるが，致死量が10mgであるとすると，Xは，

A，B，Cが入れた毒のうち，Aの3.3...mg，Bの

3.3...mg，Cの3.3...mgの毒を摂取した瞬間に死亡

したと考えることができる。残りの毒は，すでに

死亡したXには何の影響も与えていないというこ

とになる。この事情は，第１の例でも，第２の例

でも，そして，次に述べる第3の例でも変わるこ

とはない。

このように考えると，事実的因果関係のテスト

としての「あれなければこれなし」のテストは，

第１の場合には，行き過ぎた因果関係を観念させ
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ることになって危険であり，第２の例の場合には，

因果関係を否定することになる点で危険であり，

因果関係のテストとして意味をなしていないこと

が分かる。その理由は，先に述べたとおり，Aか

らBが生じているという考え方と，Aがなければ

Bが生じないという考え方とは，論理的には同じ

ではなく，原因が１つであるという前提を欠く場

合には，正しい判断ができないからである。つま

り，「あれなければ，これなし」のテストは，共

同不法行為の場合の因果関係を判断する決め手に

はならないのである。

３．累積的共同 第３に，A, B, Cが，第１の

例よりも毒を倍に増やして，Xのグラスに10mg

ずつ毒物を入れてXがそれを飲み，結果として致

死量（10mg）を超える毒物によって，Xが死亡

した場合を考えてみよう。

「あれなければ，これなし」のテストを用いる

と，第２の例と同様に，Aが毒物を入れなくても，

B，CによってXの死亡という結果が生じるので，

Aの行為は，結果に対して因果関係を有しないこ

とになる。B，Cについても，同様の結果となる

ので，Aも，Bも，Cも，すべてが，Xの死亡とい

う結果について因果関係を有しないということに

なる。しかし，この結果はまことに奇妙である。

なぜなら，Aも，Bも，Cも，因果関係が認めら

れる第１の例よりも，それぞれ２倍の毒を入れて

いるのに，少なく入れると因果関係が認められ

（例１），それよりも多く入れると因果関係が否定

される（例２，例３）というのは，不可解だから

である。

確かに，Aが毒を入れなくても，BとCとの行

為によってAは死亡させられるのであって，その

意味では，例２の場合と同様，Aの行為は死亡の

原因ではないといえるかもしれないが，そのこと

は，Bにも，また，Cにも該当するので，そのよ

うに考えると，結局，Aも，Bも，Cも，いずれ

の行為もAの死亡との間に因果関係がないことに

なってしまうのであり，社会通念に反する。この

場合，A，B，Cが入れた毒物は，致死量を超え

る30mgに達しているのであるが，致死量が10mg

であるとすると，Xは，A，B，Cが入れた毒のう

ち，Aの3.3...mg，Bの3.3...mg，Cの3.3...mgの毒を

摂取した瞬間に死亡したと考えることができる。

残りの毒は，すでに死亡したXには何の影響も与

えていないということになる。この事情は，第１

の例でも，第２の例でも，今回の第３の例でも変

わることはない。

4．択一的競合 共同関与者のうち，真の原因

者が不明の場合については，先に詳しく論じたよ

うに，民法719条１項後段が，第１に，共同関与

者全員が共同不法行為者であるとの法律上の推定

を行っていることを論じた。さらに，民法719条

１項後段は，民法427条の趣旨に基づき，それぞ

れの関与者の寄与部分（部分的因果関係）を等分

と推定していると解すべきである。このように考

えると，民法719条１項後段は，「共同行為者のう

ちいずれの者がその損害を加えたかを知ることが

できないとき」について，必要的共同であると推

定していると解することができる。

５．教唆・幇助 BがAを教唆して，Aが10mg

の毒物をXのグラスに入れ，Cが，念のためにさ

らに２mgの毒物をXのグラスに入れ，Xがそれを

飲んで死亡したという事例を考えてみよう。事実

的因果関係の「あれなければ，これなし」によれ

ば，Aが教唆しなければ，Aは致死量の毒物を入

れなかったであろうから，AはXの損害全てに因

果関係を有し，また，Bが毒物10mgを入れなけ

ればXの死亡は生じなかったであろうから，Bも

Xの損害全てについて因果関係を有する。これに

対して，Cが毒物２mgを入れなくても，Xは死亡

していたであろうから，Cの行為は，Xの死亡と

の間に因果関係はないということになる。

これに対して，部分的因果関係の理論によれば，

AとBとは，ともに協力して毒物を入れたのと同
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じであると考えられるため，Aが5mg，Bが5mg

を入れたのと同じであると考えることができる。

また，Cの行為によって，AとBの8.3...mg，Cの

1.6...mgの毒物の混入によって致死量10mgに達し

た時点でXは死亡したと考えられるので，その比

率，すなわち，５：５：１の比率で，A，B，C

ともにXの死亡について部分的因果関係を有する

ことになる。したがって，A，B，Cは，Xの損害

である6,000万円全額について，連帯債務を負う

ことになる。詳しく言えば，Xの6,000万円の損害

について，AとBとがそれぞれ，2,500万円の負担

部分，Cが1,000万円の負担部分を負う連帯債務者

であることになる。例えば，AがXの遺族に対し

て6,000万円全額の賠償をした場合には，AはBに

対して，2,500万円，Cに対して1,000万円を求償

することができる。

このように考えると，事実的因果関係のテスト

として一般に使われている「あれなければ，これ

なし」のテストは，複数原因の不法行為の場合に

は，１．必要的共同の場合の場合には行き過ぎた

因果関係の肯定となる点で，利用することが危険

であり，２．集合的競合の場合にも，３．累積的

競合の場合にも，因果関係が否定される点で危険

であり，いずれにせよ，全く使いものにならない

ことが判明した。

そうだとすると，複数原因の場合の因果関係は，

どのような方法で判定すべきなのであろうか。そ

の問に答えるのが，先に，因果関係の証明の箇所

で述べたように，ベイズの定理の活用である。

b）相当因果関係説を徹底させた部分的因果関係

とベイズの定理との関係

共同不法行為の場合の解決は，加害者と被害者

との間では，加害者が損害全部について連帯責任

を負うということで解決を見る。しかし，紛争は

それで解決するわけではない。加害者の一人また

は数人が被害者に全額を賠償した後，加害者同士

の求償が行われ，それぞれの加害者が応分の負担

をすることになってはじめて紛争が解決するので

ある。したがって，共同不法行為に関する紛争を

解決しようと思えば，各共同不法行為者が最終的

にいかなる負担をすべきかを決定する方法を知ら

なければならない。

ところが，従来の因果関係理論は，「あるか，

ないか」のみを探究してきたため，この問題を適

切に解決することができない。事実的因果関係の

判断に用いられてきた「あれなければ，これなし」

のテストは，そもそも「あるか，ないか」しか判

断できない上に，原因が複数の場合には，論理自

体が破綻していて使いものにならないことはすで

に論じたとおりである。

それでは，共同不法行為を最終的に解決するた

めの方法論としてはどのような方法があるのだろ

うか。それに答えるのが，確率論の定理であるベ

イズの定理である。ベイズの定理は，単独不法行

為の証明方法としても有用であることは，すでに

述べたが，その真価を発揮するのは，まさに，複

数原因における因果関係の判断においてである。

例えば，A１という工場から排出される水銀と

A２という鉱山から排出される水銀とが合流して

有機水銀となり，流域の住民に水俣病を発生させ

たと仮定する。この場合に，工場A１と鉱山A２

との結果に対する寄与割合（部分的因果関係）を

求めるには，２つの要素が分かれば，あとは，計

算によって求めることができる。

第１は，原因となるA１とA２の事前確率であ

る。それは，A１とA２とがそれぞれ，原因物質

をどの程度排出しているかを計測して，求めるこ

とができる。もしも，これが計測不能の場合には，

最初は，事前確率を平等と推定しておくことがで

きる。

第２は，原因となるA１とA２から，どのよう

な確率で結果が生じるかという条件付確率であ

る。その値は，実験によって知ることができる。

例えば，A１の排出する廃液から結果がどの程度

の確率で生じるかを実験し，その値を知ることが

できる。その場合に，動物実験が有効であること

も知られている。

以上の仮定の下に，原因A１とA２のそれぞれ

の事前確率，および，条件付確率が下の図のよう

に決定されたとする。

藺原因A１の事前確率：p（A１）＝0.8，A１

から結果Bが発生する条件付確率：p（B｜
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A１）＝0.5

藺原因A２の事前確率：p（A２）＝0.2，A２

から結果Bが発生する条件付確率：p（B｜

A２）＝0.25

そうすると，ベイズの定理によって事後確率

を計算すると，結果Bが生じた場合に，結果B

がA１から生じたという事後確率：p（B｜A１），

および，結果BがA２から生じたという事後確

率p（B｜A２）は，以下のように算定される。

藺結果がA１から生じたとされる確率：p（B

｜A1）≒0.89

藺結果がA２から生じたとされる確率：p

（B｜A２）≒0.11

以上は，仮定的な例について，仮定的な数値を

代入しただけであるが，ベイズの定理は，複数の

原因が結果に寄与した割合を知る上で，大きな役

割を果たすことが期待できる。なぜなら，ベイズ

の定理を応用することによって，これまで，曖昧

にしか語ることができなかった因果関係の寄与割

合（部分的因果関係）について，第１に，事前確

率（存在確率ともいい，不明な時は等分とするこ

とができる），および，第２に，原因から結果が

生じる確率を実験から求めることができる条件付

確率という２つの要素を知るだけで，生じた結果

がどの原因からどの程度の確率で生じたかを明ら

かにできるからである。

c）共同不法行為に関する学説の位置づけ

因果関係を確率論に従って定量的に分析する方

法論が明らかにされたので，そのような観点から，

現在の共同不法行為に関する学説を俯瞰してみる

と，「学説の乱立」といわれる現象にもかかわら

ず，学説の進展の方向を見定めることができるよ

うに思われる。

共同不法行為に関する学説の進展を，第１に，

定性的な分析しかできなかった，事実的因果関係

を素朴に受け入れていた時代（「あれなければ，

これなし」の全盛期），第２に，事実的因果関係

が万能ではないことが判明し，関連共同性という

概念を媒介させることによって，一方で，定性分

析しかできない事実的因果関係を温存させつつ，

他方は，損害の金銭的評価の問題として定量分析

を実施するという二元論の時代，第３に，原因か

ら因果関係を確率的に捉え，全てを部分的因果関

係として定量的に分析することができるようにな

る時代として捉え直すことができる。以上の３つ

の時代における学説の概要を図示すると，以下の

図14のようになる。

d）部分的因果関係の理論は，求償権の根拠と割

合を明らかにすることができる

因果関係の定量分析によって，複数加害者の部

分的因果関係について考察ができるようになる

と，これまで，曖昧にされてきた過失責任，中間

責任，無過失責任を規定している民法717条の工

作物責任についても，その理論を深化させること

ができる。
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第717条（土地の工作物等の占有者及び所有者

の責任）

①土地の工作物の設置又は保存に瑕疵があ

ることによって他人に損害を生じたときは，

その工作物の占有者は，被害者に対してその

損害を賠償する責任を負う。ただし，占有者

が損害の発生を防止するのに必要な注意をし

たときは，所有者がその損害を賠償しなけれ

ばならない。

②前項の規定は，竹木の栽植又は支持に瑕

疵がある場合について準用する。

③前２項の場合において，損害の原因につ

いて他にその責任を負う者があるときは，占

有者又は所有者は，その者に対して求償権を

行使することができる。

民法717条は，第１に，土地工作物に瑕疵（通

常の安全性を欠いていること）がある場合に，過

失の立証責任を被害者から土地工作物の管理者で

ある占有者に転換した上で，工作物の占有者に過

失がある場合には，被害者に対する責任をすべて

占有者に負担させている（民法717条１項本文）。

民法717条は，第２に，占有者に過失がないこ

とが証明された場合には，管理者である占有者は

免責され，責任は設置の責任者であり，二次的な

管理者である所有者に転嫁される。

民法717条は，第３に，工作物の瑕疵を作出し

た原因者がある場合には，損害賠償をした占有者，

または，所有者がその原因者に対して求償するこ

とを認めている。通説は，この規定の意味を深く

掘り下げておらず，簡単な説明にとどめている。

しかし，先の説明によって，求償の意味を理解し

た本稿の読者は，真の原因者がいる場合には，民

法717条の占有者，所有者の責任は，本来の債務

ではなく，真の原因者の損害賠償債務を肩代わり

しているだけに過ぎないことを理解するはずであ

る。そうだとすると，民法717条の構造は，次の

図15のように一般に理解されているよりも複雑な

構造を有していることが理解できる。

以上の構造を踏まえて工作物責任の責任分担を

場面ごとに整理すると以下のようになる。

１．工作物に（客観的な）瑕疵がある（過失の

法律上の推定の前提）

藺工作物の設置，または，保存に瑕疵がある

と法律上推定される...設置又は保存の瑕疵

（過失）に関する立証責任の転換

2．工作物に（客観的な）瑕疵があるため，「工

作物の設置又は保存に瑕疵」（設置又は保存

の過失）があると推定されている状態

A.「保存に瑕疵」がある場合（占有者と真の原

因者（設置者）とが責任を負う）

蘆占有者に保存の瑕疵がある＝占有者の過

失がある場合...占有者が過失責任を負う

（立証責任が転換された過失責任＝中間

責任）

蘆工作物の設置にも瑕疵がある場合...占有

者は，真の原因者に対して一部求償請求がで

きる（民法717条3項）

蘆工作物の設置には瑕疵がない場合...占有

者のみが被害者に対して全部の責任を負う

（民法717条１項本文）

蘆占有者に保存の瑕疵がないこと＝占有者

の無過失が証明された場合...占有者は責

任を免れ，所有者がいったん全責任を引

き受ける（民法717条１項ただし書き）

B.「設置に瑕疵」がある場合（所有者と真の原

因者（設置者）とが責任を負う）

蘆所有者に設置の瑕疵がある＝所有者に過

失がある場合...所有者が過失責任を負う

（立証責任が転換された過失責任＝中間

責任）

蘆工作物の設置について真の原因者がいる

場合...所有者は，真の原因者に対して

「一部」につき求償請求ができる（民法
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717条3項）

蘆工作物の設置について真の原因者がいな

い場合...所有者が被害者に対して全部の

責任を負う（民法717条１項ただし書き）

蘆所有者に設置の瑕疵がない場合＝所有者

が無過失を証明した場合...所有者が真の

原因者の肩代わり責任を負う（担保責任）

蘆工作物の設置について真の原因者がいる

場合...所有者は，真の原因者に対して

「全額」につき求償請求ができる（民法

717条3項）

蘆工作物の設置について真の原因者がいな

い場合...設置にも瑕疵がないことにな

り，以下の理由で，所有者を含む全ての

当事者が責任を免れる。

３．工作物の「設置にも，また，保存にも瑕疵

がない」こと（推定の反対事実）が証明さ

れた場合

藺民法717条は適用されない...占有者も所有

者も民法717条の責任を負わない。

蘆民法717条の占有者の責任は，中間責任

であり，無過失責任ではない。

蘆民法717条の所有者の責任は，占有者の

保存に瑕疵がないことを条件にして（択

一的責任），その上で，設置に瑕疵があ

ることが条件となっている。したがって，

所有者の責任も，「真の意味での無過失

責任ではなく」，設置者の過失を前提と

しており，所有者は，設置者の過失責任

を担保する責任（過失責任の肩代わり責

任）に過ぎない。

蘆設置に瑕疵がある場合，すなわち，設置

者に過失がある場合には，被害者の救済

を確保するため，所有者は過失ある設置

者の肩代わり責任（担保責任）を負う。

したがって，この場合には，設置者に対

して求償権を有する。

蘆設置に瑕疵がない場合には，所有者も責

任を免れる。なぜなら，民法717条の責

任は，条文をよく見れば分かるとおり，

「工作物の瑕疵」に関する客観的責任で

はなく，「工作物の設置又は保存の瑕疵」

に対する行為（過失）責任であり，「工

作物の設置又は保存の瑕疵」がない場合

には，民法717条は適用されないからで

ある。

D．加害者と被害者との競合（民法722条２項）

過失相殺は，民法722条２項の解釈を通じて，

損害額の減額原因として位置づけられている。

第722条（過失相殺）

②被害者に過失があったときは，裁判所

は，これを考慮して，損害賠償の額を定め

ることができる。

過失相殺における「過失」の概念は，かつては，

不法行為の成立要件としての「過失」と同じ意味

だとされ，被害者の過失を認めるためには責任能

力が必要と解されていた（最二判昭31・7・20民

集10巻8号1079頁）。しかし，その後，判例はこれ

を変更し，過失相殺の問題は，不法行為者に対し

て損害賠償責任を負わせる問題とは趣を異にし，

損害賠償額を定めるにつき公平の見地か ら，損

害の発生・拡大についての被害者の不注意をいか

に斟酌すべきかの問題にすぎないから，被害者た

る未成年者に責任能力がなくても，「事理を弁識

するに 足る知能」（事理弁識能力）があれば過失

相殺できるとしている（最大判昭和39・6・24民

集18巻5号854頁）。その結果，現在では，過失相

殺における「過失」は，不法行為の成立要件とし

ての「過失」と異なり，「損害の発生を助長した」

という程度の意味であると解されている。

さらに，過失を損害額の増減の手段として用い

ることは，わが国の不法行為法が，刑法と異なり，

故意と過失とを区別せず，かつ，過失の大小によ

って損害額を増減することを許さないことと矛盾

することも考慮に入れるならば，本稿の問題提起

で述べたように，過失相殺を，加害者の行為と被

害者の行為とが競合して１つの損害が生じた問題

である，すなわち，加害者と被害者との「部分的

因果関係」の問題として捉え，加害者は被害者自

身の部分的因果関係については，責任を免れるこ

とができるのであり，そのことが，過失相殺と呼

ばれていると考えるのが適切であるということに
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なる。

過失相殺を被害者の部分的因果関係の問題であ

ると捉えると，いわゆる「被害者側」の過失とし

て，学説が対立している問題についても，家団論

等の媒介項を挟むことなく，具体的に妥当な解決

策を導くことができる。

例えば，被害者側の過失に関する最高裁判決を

取り上げてみよう。

第１は，被害者と身分上または生活関係上一体

をなすとみられる関係にある者の過失を「被害者

側の過失」として斟酌した判例である。

最一判昭和51・3・25民集30巻2号160頁

夫の運転する自動車に同乗する妻が右自動車

と第三者の運転する自動車との衝突により損害

を被った場合において，右衝突につき夫にも過

失があるときは，特段の事情のない限り，右第

三者の負担すべき損害賠償額を定めるにつき，

夫の過失を民法722条２項にいう被害者の過失

として斟酌することができる。

民法722条２項が不法行為による損害賠償の

額を定めるにつき被害者の過失を斟酌すること

ができる旨を定めたのは，不法行為によって発

生した損害を加害者と被害者との間において公

平に分担させるという公平の理念に基づくもの

であると考えられるから，右被害者の過失には，

被害者本人と身分上，生活関係上，一体をなす

とみられるような関係にある者の過失，すなわ

ちいわゆる被害者側の過失をも包含するものと

解される。

したがって，夫が妻を同乗させて運転する自

動車と第三者が運転する自動車とが，右第三者

と夫との双方の過失の競合により衝突したた

め，傷害を被った妻が右第三者に対し損害賠償

を請求する場合の損害額を算定するについて

は，右夫婦の婚姻関係が既に破綻にひんしてい

るなど特段の事情のない限り，夫の過失を被害

者側の過失として斟酌することができるものと

解するのを相当とする。このように解するとき

は，加害者が，いったん被害者である妻に対し

て全損害を賠償した後，夫にその過失に応じた

負担部分を求償するという求償関係をも一挙に

解決し，紛争を一回で処理することができると

いう合理性もある。

第２は，幼稚園の保母について，被害者と身分

上または生活関係上一体をなすとみられる関係に

ある者とは考えられないとして，保母の過失を

「被害者側の過失」として斟酌することを否定し

た判例である。

最三判昭42・6・27民集21巻6号1507頁

被害者本人が幼児である場合における民法

722条２項にいう被害者の過失には，被害者側

の過失をも包含するが，右にいわゆる被害者側

の過失とは，被害者本人である幼児と身分上な

いしは生活関係上一体をなすとみられる関係に

ある者の過失をいうものと解するのが相当であ

る。

保育園の登園中に園児である被害者がダンプ

カーに轢かれて死亡した事案について，保育園

の保母が当該保育園の被用者として被害者たる

幼児を監護していたにすぎないときは，右保育

園と被害者たる幼児の保護者との間に，幼児の

監護について保育園側においてその責任を負う

旨の取決めがされていたとしても，右保母の監

護上の過失は，民法722条２項にいう被害者の

過失にあたらない。

これらの判決を部分的因果関係の問題として捉

えると，最後の判決は以下の図のようになる。本

件の事案を抽象化して，被害者である幼児Xが，

保母Y２につれられて保育園に登園中に，Y１の
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運転するダンプカーに轢かれて死亡したとし，そ

れぞれの当事者が本件事故に寄与した部分的因果

関係の比率を，ダンプカーの運転者：保母：親権

者：被害者＝4：3：２：１とする。そして，幼児

に生じた損害額を１億円だと仮定する。

このような前提の下では，Y１，Y２，Y３は，

Xの損害について共同不法行為者となり，Xは，

自らの部分的因果関係である1,000万円を控除し

た9,000万円を全ての加害者に対して追及するこ

とができることになる。しかし，被害者は，自ら

の両親に対しては，家計の同一性から，黙示の免

除をしたものと推定される。これが，いわゆる被

害者側の過失の意味であり，家計が同一である，

信義則に反する等の事情なしに，加害者が親族等

に対して損害賠償を請求する権利を奪うべきでは

ない。本件の場合には，被害者は，両親の連帯債

務を全額免除していると考えられるので，その免

除は，Y３の負担部分ｆである2,000万円に関して，

担保の付従性による絶対的効力を生じるので（民

法437条），Xは，他の連帯債務者に対して，Y１

の負担部分4,000万円とY２の負担部分3,000万円

の合計額である7,000万円の限度で，Y１に対して

も，Y２に対しても，損害賠償を請求できること

になる。

E．加害者と自然力との競合

2011年３月11日の東日本大震災の地震と津波と

の相乗作用によって原子力発電所が崩壊するとい

う例を経験した現在においては，不法行為法の最

大の課題は，過失行為と自然力が競合しした場合

に，誰にどの程度の責任を課すべきかという問題

の解明であるといえるであろう。

従来の不法行為法は，因果関係を「あるか，な

いか」として定性的にのみ考察してきたため，原

子力発電所の事故から生じたすべての損害につい

て原子力事業者に全面的な責任を負わせるか，そ

れとも，未曾有の地震と津波であったことを理由

に，不可抗力として原子力事業者を全面的に免責

するかという二者択一の解決法以外の解決方法を

知らなかった。しかし，このような従来型の解決

策は，現実の問題解決には全く役に立たないこと

が明らかである。

原子力損害の賠償に関する法律 第３条（無過

失責任）

①原子炉の運転等の際，当該原子炉の運転

等により原子力損害を与えたときは，当該原

子炉の運転等に係る原子力事業者がその損害

を賠償する責めに任ずる。ただし，その損害

が異常に巨大な天災地変又は社会的動乱によ

って生じたものであるときは，この限りでな

い。

これに対して，本稿で採用している部分的因果

関係の立場に立てば，過失行為と自然力が競合し

た場合においても，ベイスの定理を応用して，事

業者の部分的因果関係，および，自然力の部分的

因果関係を算定し，不可抗力の部分に限って一部

免責を実現することが可能となる。

自然力の部分的因果関係を算定するために，以

下のような事例を想定してみよう。震度５の地震

によって建物の屋根瓦が落下し，建物の下を通行

していた人が瓦に当たって傷害を受けたとする。

この場合にベイズの定理を適用するためには，

第１に，現実の建物と同じ建築モデルを作成して，

震度５の地震と同じ力を加える実験を行ってみ

る。そうすると，震度５の地震によって，瑕疵あ

る建物の場合には，0.6の確率で屋根瓦等の落下

が生じることが判明したとする。

第２に，事件が発生した地域性，行政規制等を

考慮して，合理的と思われる耐震建築のモデルを

作成して，震度５の地震と同じ力を加える実験を

行ってみる。そうすると，震度５の地震によって，

耐震性建物の場合には，0.1の確率で屋根瓦等の

落下が生じることが判明したとする。

以上の実験から得ることのできたデータを使っ
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て，ベイズの定理を適用してみると，工作物の瑕

疵による部分的因果関係が0.86，自然力による部

分的因果関係は0.14であることが分かる。そうす

ると，損害賠償額の算定に当たっては，被害者に

生じた損害額から，14パーセントを控除した額を

損害賠償額とすればよいことが分かる。

このような考え方によれば，1968年８月18日，

国道41号を走行中の観光バス２台が，集中豪雨に

伴う土砂崩れに巻き込まれ，増水していた飛騨川

に転落し，乗員・乗客107名のうち104名が死亡し

た飛騨川バス転落事故についても，部分的因果関

係の考え方が有効であることが思い起こされるべ

きであろう。

名古屋地判昭48・3・30判タ295号153頁〔飛

騨川バス転落事件第１審判決〕

国道上に停車中のバスが集中豪雨に伴う土砂

崩れに巻き込まれて増水していた飛騨川に転落

し，乗員・乗客104名が死亡した事故について，

遺族である原告らが，国道を設置・管理する被

告国に対し，損害賠償を求めた事案で，不可抗

力と目すべき原因と道路の設置・管理上の瑕疵

等その他の原因が競合して事故が発生し，それ

によって損害を生じた場合には，賠償の範囲は，

事故発生の諸原因のうち，不可抗力と目すべき

原因が寄与している部分を除いたものに制限さ

れると解するのが相当であるとして，原告らの

請求を一部認容した事例。

本件事故は，予見し難い，その意味におい

て不可抗力というべき土石流の発生を直接の

原因とし，これに被告の道路設置・管理の瑕

疵および旅行主催者・バス運転手の過失が関

連競合して発生したものというべきである。

而して，このように不可抗力と目すべき原因

とその他の原因が競合して事故が発生し，そ

れによって損害を生じた場合には，国家賠償

法２条１項によって責任を負うべき国，民法

709条によって責任を負うべき旅行主催者・

運転手らはそれぞれの損害を賠償しなければ

ならないが，賠償の範囲は，事故発生の諸原

因のうち，不可抗力と目すべき原因が寄与し

ている部分を除いたものに制限されると解す

るのが相当である。蓋し，民法709条は過失

責任を定めたものであり，国家賠償法２条１

項も瑕疵の存在を前提とするもので純然たる

結果責任を負わせるものではないのである。

このことは，事故の原因が全部過失または瑕

疵に在ればそれによって生じた損害のすべて

を賠償すべきものであることは勿論である

が，逆に全部不可抗力によって生じたもので

あれば損害は生じてもこれを賠償すべき義務

はないことを意味するのであって，もし現実

の具体的な事件において，それが右両端のい

ずれもなく両者の中間に位するものであるな

らば，その実態に即して，不可抗力と目すべ

き原因が寄与したと認められる部分を除き，

その余の部分について賠償の義務を負わせる

ことが，これら損害賠償制度の当然の帰結と

考えられるからである。

そこで，前示諸原因の関係を考えてみるに，

事故発生の直接の原因は不可抗力と目すべき

土石流の流出であり，バスはまさにこれによ

って転落，水没したものであること，そうで

はあるけれども，この土石流の発生を予見す

ることは現在の学問的水準をもってしても不

可能であったとは言え，当夜の多量の降雨が

原因となっていることには問違いないこと，

他方，本件において瑕疵とされているものは，

右土石流の発生地点を含む地域において多量

の降雨があるときは崩落の危険があり，かつ，

この危険を防止するための態勢が不十分であ

ったというのであって，両者の間には程度に

懸隔はあれ，ともに多量の降雨という点に共

通の要素があること，多量の降雨は必ず時間

の経過を経て累積する結果であることおよび

その他さきに認定の具体的事実関係を考え合

せれば，本件事故の発生に不可抗力と目すべ

き原因が寄与している程度はその半ばまでに

は達せず，これを4割と認めるのが相当である。

なお，本件においては，前示旅行主催者・運
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転手らの過失は損害賠償の額を定めるにつきこ

れを斟酌しないこととする。

判決当時は，部分的因果関係の理論（［浜上・

部分的因果関係の理論（1972）］）が主張された直

後でもあり，地裁段階で認められた部分的因果関

係の理論が，高裁段階で否定され，営造物責任が

全面的に認められる結果となった。

名古屋高判昭49・11・20判タ318号121頁〔飛

騨川バス転落事件控訴審判決〕

国道上に停車中のバスが集中豪雨に伴う土砂

崩れに巻き込まれて増水していた飛騨川に転落

し，乗員・乗客104名が死亡した事故について，

遺族である控訴人（原告）らが，国道を設置・

管理する被控訴人（被告）国に対し，損害賠償

を求めた事案の控訴審で，自然現象の発生の危

険を定量的に表現して，時期・場所・規模等に

おいて具体的に予知・予測することは困難であ

っても，当時の科学的調査・研究の成果として，

当該自然現象の発生の危険があるとされる定性

的要因が一応判明していて，同要因を満たして

いることおよび諸般の情況から判断して，その

発生の危険が蓋然的に認められる場合であれ

ば，これを通常予測し得るものといって妨げな

いとして，前記事故当夜の集中豪雨および崩落

等の予測可能性を肯定した事例。

国道41号は，その設置（改良）に当たり，防

災の見地に立って，使用開始後の維持管理上の

問題点につき，詳細な事前調査がなされたとは

認め難く，そのため崩落等の危険が十分に認識

せられなかったため，その後における防災対策

や道路管理上重要な影響を及ぼし，防護対策お

よび避難対策の双方を併用する立場からの適切

妥当な道路管理の方法が取られていなかったも

ので，国道41号の管理には，交通の安全を確保

するに欠けるところがあり，道路管理に瑕疵が

あったものといわなければならない。そして，

本件事故は右管理の瑕疵があったために生じた

ものであるから，被控訴人は国家賠償法２条に

より本件事故によって生じた損害を賠償すべき

義務がある。

確かに，被害者救済の観点からは評価できる判

断に落ち着いたのであるが，営造物の瑕疵と自然

力とが競合して事故が生じた場合において，損害

額をどのように評価すべきかについて，再検討の

余地があると思われる。なぜなら，高裁判決との

考え方を全て認めたとしても，本稿の立場からは，

道路管理者の過失と自然力の競合の問題として，

オール・オア・ナッシングとは異なる解決案を提

示することができるからである。

例えば，瑕疵がある状態での道路モデルを作成

し，模擬的な土砂崩れとそれを防御する方法とを

検討したとしよう。そして，合理的に可能と思わ

れる防御措置を執った場合に土砂崩れをどの程度

防止できるか，土砂崩れが防止できないとしても，

バスの転落事故をどの程度防止できるかの実験を

試みたとしよう。その結果，以下のようなデータ

が得られたとする。

瑕疵ある道路管理（A１）の事前確率：p（A

１）＝0.6

改善した道路管理（A２）の事前確率：（A

２）＝0.4

（予算執行上，改善は，容易ではない）

A１からバスの落下事故が生じる条件付確率：

p（B｜A1）＝0.6

A２からバスの落下事故が生じる条件付確率：

p（B｜A2）＝0.5

（事故の発生が１割低下する）

今回の東日本大震災の例でも明らかなように，

人間が最大限の改善を措置を施したとしても，事

故を完全に予防することはできない。しかし，わ

れわれは，持てる力の中で最善の努力を尽くすし
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かない。そして，最大限の改善を尽くしたとして

も，自然力（いわゆる不可抗力）によって本件落

下事故が生じる確率は，ベイズの定理によって算

出可能である。例えば，上記の場合には，自然力

（不可抗力）の部分的因果関係は，36パーセント

（約４割）であることが求められる。

名古屋地裁が「本件事故の発生に不可抗力と

目すべき原因が寄与している程度はその半ばまで

には達せず，これを4割と認めるのが相当である」

（名古屋地判昭48・3・30判タ295号153頁）と判断

したことを，定量的に裏付けるとすれば，上記の

ような実験データに基づき，ベイズの定理を使っ

て，「不可抗力」の部分的因果関係を「４割」と

認定することが可能なのではないだろうか。

上記のモデルは，素朴なものであり，実際の実

験や確率計算においては，さらに詳細の事項を考

慮する必要がある。しかし，不可抗力を不可抗力

だからといって過失ある行為を完全免責したり，

過失があるからといって不可抗力を無視して，過

失のある者に全面的に責任を負わせたりするとい

った従来の方法は，もはや通用しない。東日本大

震災を経験した以上，法律学にも，定性分析だけ

でなく，定量分析が必要であり，そのためには，

法律家にとっても，法と経済学や確率統計論の活

用が大きな意味を持つに至ったということは確か

なことであるといえよう。

蠶 結　論

民法解釈学においては，これまで，定性分析が

主流とされ，定量分析は，民法が「損害賠償は，

別段の意思表示がないときは，金銭をもってその

額を定める」というように，明文で定量分析の必

要性を明らかにしている場合に限られてきた。し

かし，「法と経済学」の発展によって，これまで，

定性的な分析で済まされてきた分野についても，

定量的な分析が可能であることが明らかとなり，

法律学においても，定量的な分析をすることが可

能であること，さらには，曖昧さを減少させるた

めには，むしろ，定量的な分析を行い，その裏付

けの下で定性分析を行うという必要性が生じてき

たといえよう（Ⅰ）。

民法解釈学において，定量分析を行うメリット

は，従来は，非連続と考えられてきた概念につい

て，連続的に考えることができる点にあり，その

ことを通じて，以下のように，これまで，バラバ

ラに考えられてきた概念の間が架橋され，統一的

な理解が可能になる点にある。

第１に，社会費用を極小化するという定量的な

観点から合理的な注意の量を決定するというアプ

ローチを採用することによって，分野が異なるた

めに断絶してきた「刑法の過失」と「民法の過失」

とを，好ましくない行為を減少させるためのイン

センティブを行為者に与える概念として連続的に

考察することができることが明らかとなった

（Ⅱ－１）。

第２に，過失を定量的に分析することを通じて，

合理的な注意義務の決定方法を明らかにすること

ができた。このため，注意義務を中核とした思考

方法に合理的な裏付けが与えられることになっ

た。このようにして，注意義務の程度が定量的に

決定できることが明らかになったため，主観的な

故意に対して，客観的な過失と違法性というよう

に区別されてきた故意と過失と違法性とを，注意

義務に意識して違反する故意と，注意義務を無意

識に違反する過失とを連続的に捉えることができ

るようになった。その結果として，権利侵害，違

法性の概念をすべて責任性へと一元化できること

を論証することができた（Ⅱ－２）。

第３に，これまで，「あるか，ないか」しか考

えることができなかった事実的因果関係と，予見

可能性の程度を考慮するため，量的な側面を有す

る相当因果関係という２段階の因果関係の判断に

ついても，ベイズの定理を使うことによって，両

者を一元化し，確率論的な因果関係である「部分

的因果関係」として，因果関係の概念を相当因果

関係に統一することができた。そのことを通じて，

複数原因の場合の因果関係についても，加害者が

複数の場合，加害者と被害者の行為が競合する場

合，加害者の行為と自然力が競合する場合のそれ

ぞれを統合する理論を示すことができた（Ⅲ）。

2011年３月11日の東日本大震災は，民法学に対
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しても，「あるか，ないか」しか判断しない通説

では，大規模災害には太刀打ちできないことを明

らかにした。経済成長の続く中で，自然災害も人

災に過ぎないとして損害全額を一方当事者に負担

することができる時代において否定された「飛騨

川バス転落事故第一審判決」が採用していた「部

分的因果関係」の理論が再評価される時代が到来

したのである。

もちろん，これらの定量分析は，現在の段階で

は，モデルを使った典型例に応用できることがで

きる程度の精度しか持っていない。しかし，これ

らの考え方は，現在においても，具体的な事例を

解決する上で有用であるし，統計的な資料，実験

的な資料が積み重なっていけば，複雑な事例を数

量的に表現することが可能となり，今後の法律学

の進展に大きな寄与をするものと思われる。

おわりに

最初に述べたように，私は，講義時間ごとに，

学生たちに，１枚の要旨を配布し，そこに，１．

「予習で分からなかったこと」，２．「講義中にわ

かったこと，分からなかったこと」，３．「講義へ

の感想と要望」をA４の白紙に記入してもらって

いる。

学生たちが記入した用紙を回収した後，私は，

それに対する簡単なコメントや，回答を書く作業

を続けてきた。本稿は，そのような学生の質問や

疑問点を総合的に考察した上でまとめ上げた論文

である。

学生諸君に対しては，講義時間ごとに，疑問点

を書いてくれた努力に感謝したい。その返礼とし

て，私が民法の条文の中で，一言で民法の全精神

を表現していると考えている条文（民法211条２

項）を少し変更した民法の至高の原理（必要かつ

損害最少の原理）を諸君に贈りたいと思う。

〔権利の行使又は義務の履行の〕方法は，

…〔その権利・義務〕を有する者のために必

要であり，かつ，〔権利の行使・義務の履行

によって影響を受ける者および社会環境〕の

ために損害が最も少ないものを選ばなければ

ならない。

また，学生諸君には，本稿の考え方をよく理解

するためにも，さらに，考え方をさらに発展させ

るためにも，以下に掲げる参考文献を図書館で読

んでみることを勧めたい。さらに，教員の方々に

対しては，学生たちがどこで躓き，どこで悩んで

いるのかを知り，私とは別の回答を考えていただ

き，法科大学院の教育の進展に寄与していただき

たい。

本稿が，法科大学院の学生たちだけでなく，不

法行為法を教える教員にとっても有益なものとな

っていることを願っている。
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頁

［平井・アメリカにおける『法と経済学』研究の動向

（1976）］

平井宜雄「アメリカにおける『法と経済学』研究の動

向」アメリカ法1976－２（1977）179頁以下，平井宜

雄『法律学基礎論の研究－平井宜雄著作集Ⅰ』有斐閣

（2010）367－387頁所収

［浜上＝加賀山「血液型による証明方法に対する批判と

提案」（1977）］

浜上則雄，加賀山茂「法医学者による血液型に基づく

証明方法に対する批判と提案」（上）ジュリ650号

（197 7 / 1 0 / 1 5）95－1 0 1頁，（下）ジュリ651号

（1977/11/01）118－130頁

［石田・賠償法の再構成（1977）］

石田穣『損害賠償法の再構成』東京大学出版会（1977 ）

［前田・不法行為帰責論（1978）］

前田達明『不法行為帰責論』創文社（1978）

［前田達明・不法行為法（1980）］

前田達明『民法Ⅵ２（不法行為法）』青林書院新書

（1980/05/10）

［淡路・権利保障と損害の評価（1984）］

淡路剛久『不法行為における権利保障と損害の評価』

有斐閣（1984/07）

［四宮・不法行為（1985）］

四宮和夫『不法行為』〔現代法律学全集10－ii〕青林書

院（1985）

［星野・故意過失，権利侵害，違法性（1986）］

星野英一「故意・過失，権利侵害，違法性」『民法論

集』〔第6巻〕有斐閣（1986）所収

［ペレルマン・法律家の論理（1986）］

カイム・ペレルマン，江口 三角（訳）『法律家の論理

―新しいレトリック』木鐸社（1986/07/10）

［森島・不法行為法（1987）］

森島昭夫『不法行為法講義』有斐閣（1987/03/25）

［加藤・損害賠償から社会保障へ（1989）］

加藤雅信『損害賠償から社会保障へ』三省堂（1989）

［加賀山＝竹内「逸失利益の算定における中間利息控除

方式の問題点」（1990）］

加賀山茂，竹内尚寿「逸失利益の算定における中間利息

控除方式の問題点について」判タ714号（1990/02/15）

17－26頁

［平井・不法行為（1992）］

平井宜雄『債権各論　Ⅱ不法行為』弘文堂（1992/04/20）

［浜上・現代共同不法行為（1993）］

浜上則雄『現代共同不法行為の研究』信山社（1993/01/30）

［潮見・民事過失（1995）］

潮見佳男『民事過失の帰責構造』信山社（1995）

［澤井・事務管理・不当利得・不法行為（1996）］

澤井裕『テキストブック 事務管理・不当利得・不法

行為』〔第２版〕有斐閣ブックス（1996/09/30）

［藤倉他・英米法判例百選（1996）］

藤倉皓一郎，木下毅，高橋一修，樋口範雄『英米判例百

選』［第3版］〈別冊ジュリスト139〉有斐閣（1996/11）

［山田・新現代損害賠償法講座１（1997）］

山田卓生編『新・現代損害賠償法講座』〔第1巻〕－総

論－日本評論社（1997/05/25）

［山田＝國井・新現代損害賠償法講座4（1997）］

山田卓生＝國井和郎『新・現代損害賠償法講座』〔第4

巻〕－使用者責任ほか－日本評論社（1997/03/15）

［クーター，ユーレン・法と経済学（1997）］

ロバート・クーター＝ トーマス・ユーレン，太田 勝造

（訳）『法と経済学』〔新版〕商事法務研究会（1997/10）

［加賀山「判批・逸失利益の算定方式」（1999）］

加賀山茂「逸失利益（4）－中間利息控除（ホフマン方

式）（最二判平3・11・8交通民集24巻6号1333頁）」交

通事故判例百戦［第4版］（1999）118－119頁

［潮見・不法行為法（1999）］

潮見佳男『不法行為法』〔第1版〕 信山社（1999）

［加藤他・民法学説百年史（1999）］

加藤雅信他編『日本民法施行100年記念・民法学説100

年史』三省堂（1999/12/31）

［水野・因果関係概念（2000）］

水野謙『因果関係概念の意義と限界』有斐閣（2000）

［藤岡・損害賠償法の構造（2002）］

藤岡康宏『損害賠償法の構造』成文堂（2002/07/01）

［大村・基本民法Ⅱ（2003）］

大村敦志『基本民法Ⅱ債権各論』有斐閣（2003/04/30）

［吉村・不法行為法（2005）］

吉村良一『不法行為法』〔第3版〕有斐閣（2005/03/20）

［円谷・不法行為法・事務管理・不当利得（2006）］

円谷峻『不法行為・事務管理・不当利得－判例による

法形成－』成文堂（2006/10/01）
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［内田・民法Ⅱ（2007）］

内田貴『民法Ⅱ債権各論』〔第２版〕東大出版会

（2007/01/23）

［窪田・不法行為法（2007）］

窪田充見『不法行為法－民法を学ぶ』有斐閣（2007/04/20）

［有斐閣・法律学小辞典（2008）］

金子宏，新堂幸司編『法律学小辞典』〔第4版補訂版〕

有斐閣（2008）

［常木・法理学と経済学（2008）］

常木淳『法理学と経済学－規範的「法と経済学」の再

定位』勁草書房（2008/6/19）

［潮見・不法行為法1（2009）］

潮見佳男『不法行為法Ⅰ』〔第２版〕信山社（2009/09/15）

［平野・不法行為法（2009）］

平野裕之『民法総合6 不法行為法』〔第２版〕（2009/09/15）

信山社

［潮見・基本講義・不法行為法（2009）］

潮見佳男『基本講座 債権各論Ⅱ 不法行為法』〔第２

版〕新世社（2009/10/10）

［シャベル・法と経済学（2010）］

スティーブン・シャベル／田中亘＝飯田高（訳）『法

と経済学』日本経済新聞出版社（2010/1/25）

［潮見・不法行為法２（2011）］

潮見佳男『不法行為法Ⅱ』〔第２版〕信山社（2011/02/15）

［内田・民法Ⅱ（2011）］

内田貴『民法Ⅱ（債権各論）』〔第３版〕東大出版会

（2011/02/22）

［根本・差止請求権（2011）］

根本尚徳『差止請求権の理論』有斐閣（2011）
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