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はじめに

平成4年3月5日，横浜地裁で一つの判決が出

された。

事案は県立伊勢原養護学校在学中の自閉症の

16歳の男子生徒が体育の授業中，プールで溺死

し，その子どもの両親が，死亡は担当教諭の指導

ミスによるものだとして，県と当該教諭の責任を

追及した。裁判所は，担当教諭の指導方法に過失

があったとして，県の国家賠償法上の責任を認め

たが，損害賠償額について，次のような算定を行

なった。

まず，逸失利益については，被害者がIQ55であ

り，養護学校出身者の一般企業への就職は多くな

く，地域作業所への入所が多いこと，両親も卒業

後の進路として地域作業所を希望すると話してい

たこと等から，被害者は，卒業後，地域作業所に

進む蓋然性が最も高いと認められる，として県下

の作業所の入所者の平均収入年約7万円を基準に

算定し， 120万円余りとした。

そして，慰謝料については本件事故の態様，と

りわけ本件事故が担当教諭の重過失により発生し

たこと，被害者の逸失利益の算定額，被害者が原

告の唯一の子であったこと等を考慮して， 2，500 

万円が相当である，とした。

これに対し，二審である東京高裁は神奈川県の

最低賃金，県立養護学校高等部卒業の自閉症男子

生徒の平均初任給等による各算定額を比較し，生

徒の将来の可能性から不合理でない金額として逸

失利益を 1，800万円としたのである。ここでは「こ

と人間一人の生命の価値を金額ではかるには，こ

の作業所による収入をもって基礎とするのでは余

りにも人間一人(障害児であろうが健康児であろ

うが)の生命の価値をはかる基礎としては低き水

準の基礎となり適切ではない(極言すれば，不法

行為等により生命を失われでも，その時点で働く

能力のない重度の障害児や重病人であれば，その

者の生命の価値をまったく無価値と評価してしま

うことになりかねないからである。)oJと述べてい

る。
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現在の生命侵害よる逸失利益の算定方法は，被

害者の賃金による算定が基本となっている O そし

ていまだ収入のない子どもの場合には平均賃金が

基準として用いられる。ところが被害者が障害を

持っている子であった場合，将来の収入が低いで

あろうからという点があえて考慮に加えられ，逸

失利益は障害のない子より低額に算定されてしま

うというのが現時点の実務の考え方である。この

実務の考え方に従えば，確かに原審も妥当である

ようにも思えるが，人が一人亡くなったことに対

する損害額が 120万円というのは誰が見ても少な

いであろう。第二審はこの観点から基準を変更し

たと思われる。

しかし，この伊勢原養護学校プール事件の被害

者が 16歳男子の健常者であったとすれば， 1991 

年の賃金センサスの男子労働者全年齢平均賃金を

基準とした場合，その逸失利益は 4，300万円とな

る。

この差はどこから生まれ，妥当性のあるもので

あろうか。

わが国の最高法規である日本国憲法は第 14条

で法の下の平等を規定するが，これには違反しな

いのだろうか。

本論文はこのような疑問から出発する。

以下では，第一に生命侵害による損害賠償の算

定についてのこれまでの判例・学説の流れを概観

し，現在の実務の算定方法の考え方を探る(第一

章)。第二に，損害賠償の算定において人間の価値

の平等という点を重視したいわゆる西原理論につ

いて説明し，反対説を挙げて実務や判例に与えた

影響について述べる(第二章)。第三に，最終的に

人聞の価値の平等という点から問題となる損害賠

償の算定についての昨今の関連ある問題，すなわ

ち女性の逸失利益，障害者の逸失利益，外国人の

逸失利益について検討し，私見を述べる(第三章)。

第一章判例・学説の流れ

民法施行当時から，生命侵害による損害賠償の

算定については様々な議論が重ねられてきたが，

その中心となってきたのは次の三点であった。ま



ず，①生命侵害による損害賠償請求権の主体は誰

か， という点である。これは不法行為によって人

が死亡した場合，生命侵害による損害賠償請求権

は，いったん死者本人が取得しそれが死亡によっ

て同時に相続人に相続されていって相続人が請求

することになるのか，それとも，はじめからその

配偶者や親や子供などが自分の近親を失ったこと

による悲しみや，近親者が死んだために経済的援

助，扶養を受けられなくなったという損害に対し

て，その遺族固有の請求権を取得するのかという

問題であり，前者の考え方を相続構成説，後者を

相続否定説(扶養構成説)という。次に②逸失利

益の算定方法についてである。生命侵害による損

害賠償の項目としては，治療費や葬祭費などの積

極的損害と，生きていれば得られたはずの利益，

すなわち逸失利益，そして慰謝料の三つに分けら

れる。このなかで積極的利益については実際に支

出しているのであるから算定は容易にできる(た

だし，どこまでが相当因果関係の範囲であるかと

いう点で問題にはなる)。問題は逸失利益と慰謝料

である。従来，生命侵害による損害賠償の中心は

逸失利益に求められてきたから，その算定方法の

如何によっては賠償額の総額は大きく左右される

ことになる。逸失利益の算定方法については中間

利息控除の方法の問題や，インフレへの対応の仕

方，給与所得者の税金の控除の肯否など様々な問

題が議論されているが，ここでは被害者聞の平等

という点からの問題にしぼりたいと考える。この

問題の中心はやはり無収入者の逸失利益の算定方

法である。③慰謝料についても，その算定方法だ

けでなく，①の議論において相続構成説をとった

場合に，慰謝料は一身専属的性格を有するので相

続しうるかどうかがそもそも問題となる。

本論文では損害賠償額の算定方法を検討するこ

とが目的であるが，逸失利益や慰籍料の算定と誰

が損害賠償請求権の主体であるかという問題は密

接にかかわるものである。そこで，この①の点か

ら以下それぞれの点について判例・学説の流れを

追う。

いのちの値段

第一節生命侵害による損害賠償請求権の主体

民法施行当時の判例においては死亡の場合の財

産的損害はあくまで扶養損害としてとらえられて

おり，相続構成はとられていなかった(~しかし，

大正に入って間もなく，受傷後一定時間してから

死亡した場合に，受傷によって発生した賠償請求

権が死亡により相続されるという考え方がとら

れへ続いてこのケースとの均衡を考慮し，即死の

ケースについても本人の損害賠償請求権の相続を

認めだ九この判決で注目すべきは即死の場合で

も受傷と死亡の聞には時間的間隔があり，いった

ん受傷により損害賠償請求権が本人に発生しそれ

が瞬時に相続されるとのいわゆる時間的間隔説を

とったことである。そしてこの時間的間隔説を

とって相続構成説を採用することは，批判する判

例(4)もあったが，維持され続けた(九そして戦後，

最高裁においてもこの考え方がとられ，現在も維

持されている。

学説においては，民法施行時は民法典の起草者

の考え方が扶養構成であったため円この考え方

にしたがうものが多数であったが，判例が相続構

成説に転換するにつれ，大正半ば以降は相続説が

有力となる(九

昭和に入ると，相続構成説が通説となったが，

その理論構成については判例の採る時間的間隔説

に対する批判も多く，相続をもって同ーの人格の

承継だととらえ，したがって被害者の生命侵害に

対する賠償請求権が，その人格を承継する相続人

に原始的に取得されるとする同一人格承継説など

が主張されるようになった(8)。そして戦後には極

限概念説も登場する。これは生命侵害を身体侵害

の極限概念としてとらえ死亡の直前，身体障害が

無限に大きくなった瞬間に，被害者は，損害賠償

請求権を取得し，更に無限の小なる時間の経過後

に，相続人がその賠償請求権を，相続により承継

取得することになるとする説である例。しかし，こ

れらは相続構成説の理論構成に関する議論であ

り，相続構成説を採るという点では一致していた

ところが，昭和 30~40 年代頃から，相続構成説

を否定する学説が台頭してくる。相続構成説に対
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する批判は①即死の場合も瀕死の重傷と死亡の聞

に観念上の時間があるとするのは不自然である，

②子供や独身者が死亡すると，親がこの逸失利益

を相続するという逆相続が生ずるが，平均余命の

短い親が子が天寿を全うした場合の逸失利益を相

続するのは不自然である。また蓋然性からすれば，

被害者は将来結婚して，その配偶者や子供が相続

人になる確率の方が大きいから，その意味でも親

が逸失利益を相続すると想定するのは不自然であ

る，③逸失利益の相続を認めると，生前に被害者

と交際のなかった相続人が多額の損害賠償権を相

続するという現象(笑う相続人の問題)が生じる，

という点にあった。しかし①の不自然さは法の世

界にはよくあることであるし，②は，被害者自身

に生じた損害を問題とする以上，別段，相続肯定

説を捨てなければならないほどの不自然さではな

く，③は「笑う相続人」を回避しようとして「笑

う加害者」が生じうることが考えられるので，こ

れらの批判は必ずしも致命的なものではない。そ

れにもかかわらず，相続肯定説から相続否定説に

学説の流れが変わった理由について内田貴教授は

「恐らく，相続肯定説のよって立つ哲学が，人聞を

収入を生む機械のようにとらえていることに対す

る反発じ比較法的に見て相続を否定する立法が

多いということ」にあったと指t商している(10)。

相続を否定する説は，生命侵害による損害賠償

は遺族の固有の被害にれを扶養利益と考える学

説がほとんど)に対するものであるとする。

このような相続否定説が学説においては通説に

なっているにもかかわらず，判例が相続肯定説を

とっているのは「傷害の場合との均衡論と，賠償

額の高額化の要請に応えるということであろう。

すなわち，被害者が交通事故で植物人間になった

とか，両足を切断したという場合の逸失利益は，

死亡の場合の遺族の固有被害より高額になりう

る。相続否定説からするとそれは現に生じている

差があるのだから，当然のことだということにな

る。つまり，損害の側から見ている。これに対し

て，相続肯定説は加害者の賠償額の側からみてお

り，傷害よりも重い不法行為をしたのに，賠償額
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が小さくなるのは均衡を失すると考えるJ(11) とい

う均衡論に基づくと思われる。

第二節逸失利益の算定について

(1) 逸失利益論

民法施行後，人身損害賠償の算定において，積

極的損害，消極的損害，慰謝料の三つの損害項目

ごとの算定(個別的算定)という枠組みはすでに

一般化していた。さらに，明治30年代には裁判所

において逸失利益賠償方式がすでに確立してい

た(12)。そして，このときすでに，逸失利益の算定

は収入に基づく差額説な方法によっており，この

方法は根本的に，現在も同じである。

学説においては，民法典起草者が抽象的な損害

概念について論じていなかったこともあり，大正

時代までは損害概念について論じた者はいなかっ

た。しかし，鳩山秀夫博士は「財産的損害ハ損害

ノ原因タル事実ガ発生セザリシモノト仮定シタル

財産状態ト現実ノ状態トノ差異ノ全部ナリ。従ツ

テ積極的損害ト消極的損害トノ両者ヲ包含ス }13)

と財産的損害を差額説的に説明している。そして，

昭和に入る前には中島玉吉博士が明確な形で差額

説と具体的損害説の対立を紹介した。すなわち，

差額説とは「加害原因ノ発生前ノ財産ノ価格ヨリ

加害原因ノ発生後ノ財産ノ価格ヲ控除シタル差額

ガ其ノ加害原因ニヨリ生ジタル損害」であるとす

る説であり，従来の通説であるが I此ノ説ニヨレ

ハ損害ハ抽象的観念ニシテ且ツ数字的ナリ，又本

説ニヨレノ¥損害ハ被害者ノ失イタル利益ニ外ナ

ラズ故ニ或ノ、之ヲ利益説ト称スルコトヲ得へ

シJ(14)と説明している。これに対し具体的損失説

とは損害トハ加害原因ニヨリ被害者カ其ノ財産又

ハ身体ニ受ケタノレ損害其ノモノヲ云フ之ヲ具体的

損害主義ト称ス，本説ニヨレハ損害ノ、具体的事実

ニシテ抽象的数字ニアラス」。このように説明され

た上で，中島博士は差額説をとっている。

このように差額説に立って損害概念を説明する

ことが学説においても通説となり，この傾向は昭

和30年の西原理論が登場するまで維持されるこ

とになる。



昭和40年代には西原理論と対立するものとし

て稼働能力喪失説が登場する。これは「人が働い

て収益を取得する意思と能力(ともに潜在的なも

のを含む)とを有する限り，この労働能力は，い

わば機械と同様の財産的価値を持つものというべ

きであって，ただ代替性がないため，交換価値的

なものは観念できず，その能力により将来挙げう

る収益を評価の基準と考えざるを得ないというに

過ぎない」のであるから「その人が不法行為時に

実収入を挙げていようといなかろうと，このよう

な財産的価値ある労働能力を不法行為による後遺

症によって全部ないし一部喪失した場合には，労

働能力の喪失自体を積極的な財産的損害と考え

て，失われた能力の価値を金銭的に評価すべき」

であるとするものである(1九稼働能力喪失説は，

無収入者の逸失利益の算定において大きな役割を

果たすことになる。

(2) 無収入者の逸失利益

事故当時無収入者であった者，例えば幼児や主

婦が被害者の場合逸失利益の賠償が認められるか

否かについては判例はどのような経過ををたどっ

たのか。大判昭和7年 12月23日(16)は踏切事故に

より死亡した主婦と 3歳の男子の逸失利益につき

「少ナクトモ通常ノ女子ノ労働賃金J I通常男子ノ

労働ニ従事シ得ベキ年齢ノ間ノ賃金ニ相当スル収

益」を得る見込みありと認めるのが相当である，

としている(1九しかし，財産上の損害賠償は確実

な主張と立証を要するとの考えから，多額の得べ

かりし利益喪失が疑われながらも立証がない等と

して，賠償請求が認められなかった判例もあ

る(18)。なかでも，主婦については逸失利益賠償を

否定するものが多数存在した。また女児について

は逸失利益を認容するが，稼働期間は平均初婚年

齢までとしている。さらに東京地裁昭和 13年5月

28日(19)は被害者は 18歳の簡易保険局勤務の女

性であったが，結婚後は家事に専念すべきものと

し，初婚年齢までを稼働期間としている。理髪師

のような家事との両立が容易であると思われる事

案についても同様である(2%また，無収入者に逸

失利益を認める判決においても，逸失利益算定の

いのちの値段

基準は，最低賃金によるもの，平均賃金によるも

の，日雇い人夫の賃金によるもの，鑑定によるも

のなど，まちまちであった。戦前，戦後しばらく

は，やはり被害者側が逸失利益の請求に消極的で

あったり，無収入者の逸失利益について，判例が

分かれると行った傾向が続いた。

学説においても，幼児の逸失利益賠償に関して

は(a)幼児ないし年少者の場合には，将来取得する

であろう収入額の賠償請求権は認めえないと解

し，被害者から労務提供や扶養を受けえなくなっ

たことによる損害賠償請求権を被害者の親族に認

め，または算定困難な前記収入喪失による損害を

「無形損害」として算定すべきであるとする見

解(21)，(b)年少者の場合においても将来における収

益取得の蓋然性を認めることができ，適切な証明

資料の提出によりその算定が可能であるから，逸

失利益の賠償請求を認容すべきであると解する見

解聞に分かれていた。

しかし，昭和39年6月24日(m，最高裁が幼児

死亡の場合にも逸失利益の賠償が認められると判

示し， (b)の見解に立つことが明らかにされたこと

で，この議論は決着をみる。「不法行為により死亡

した年少者につき，その者が将来得べかりし利益

を喪失したことによる損害の額を算定することが

極めて困難であることは，これを認めなければな

らないが，算定困難の故をもって，たやすくその

賠償請求を否定しさることは妥当ではない。けだ

し，これを否定する場合における被害者側の救済

は主として精神的損害の賠償請求，すなわち被害

者本人の慰謝料または被害者の遺族の慰謝料の請

求にこれを求めるほかはないこととなるが，慰謝

料の額の算定については，諸般の事情が割酌され

るとはいえ，これらの精神的損害の賠償のうちに

被害者本人の財産的損害の賠償の趣旨を含ませる

こと自体に無理があるばかりではなしその額の

算定は結局において，裁判所の自由な裁量にこれ

をゆだねるほかはないのであるから，その額が低

きに過ぎて被害者側の救済に不十分となり，高き

に失して不法行為者に酷となる恐れをはらんでい

ることは否定しえないことである。したがって，
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年少者死亡の場合における右消極的損害の賠償請

求については，一般の場合に比し不正確さが伴う

にしても，裁判所は被害者側が提出するあらゆる

証拠資料に基づき，できる限り蓋然性のある額を

算出するように努め，ことに右蓋然性に疑いがも

たれる時は，被害者にとって控えめな算定方法を

採用することにすれば，慰謝料制度に依存する場

合に比較してより客観性のある額を算出すること

ができ，被害者側の救済に資する反面，不法行為

者に過当な責任を追わせることともならず，損失

の公平な分担を究極の目的とする損害賠償制度の

理念にも副うのではないかと考えられる」。

しかし算定基準については「本件のごとき年少

者の場合においては，初任給は平均賃金よりも低

い反面，次第に昇給する者であることを考えれば，

35年聞を通じてその年収額を右平均賃金と同額

とする原審の算出方法は不合理」としたにすぎず，

具体的な算定基準については提示しなかった。こ

のため，その後の実務では賃金センサスによる全

産業常用労働者男子または女子の平均給与で固定

する東京地裁方式，賃金センサスによる全産業常

用労働者男子または女子の 18歳から 19歳の平均

給与(いわゆる初任給)で収入を固定する大阪地

裁方式，さらに，同じく初任給を基準にするが，

被害者が大学生・男子高校生の場合は大学卒初任

給に，男子中学生以下は高卒男子初任給に，女子

短大生は短大卒女子初任給に，女子高校生以下は

高卒女子初任給に固定する名古屋方式などに，下

級審実務は分かれている。

それでは，主婦の逸失利益賠償についてはどう

か。この点についても学説は分かれていた。まず

家事労働の収益性を認めない否定説は，伝統的な

逸失利益の概念が，一般に事故なかりせば被害者

が取得したであろう所得そのものの喪失として把

握し，それを被害者の有していた稼働能力の抽象

的価値自体の喪失ではなく，商品交換を前提とす

る取引社会における労働力の交換価値に基づく利

得の喪失ととらえることに鑑み， (a)私的な家内無

償労働である家事労働を逸失利益として評価する

ことは困難であるとの理由からこれを放棄し，生
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命・身体の侵害それ自体を損害として認めるべき

であるとする見解(西原理論)と， (b)無償を本体

とする妻の家事労働の収益性を積極に評価しうる

余地はないので，これによって生ずる不均衡は，

慰謝料の補完作用でまかなえば足りるとする見

解(24)がある。これに対し，肯定説は(c)家事労働に

経済的価値を認めるのみではなく，同種の有償労

働が存在するので評価が可能であることあるいは

民法762条2項や 768条の規定により，妻の家事

労働の結果として財産が蓄積され，あるいは財産

の減少ないし支出節約という形で成果が現れるこ

と，妻が生存していたら免れたであろう出費に家

事労働の収益性の根拠を求め，逸失利益を肯定す

る見解(25)，(d)人間の所得を生みだす稼働能力の喪

失ないし労働能力の喪失自体を財産的損害とみる

見解，すなわち稼働能力喪失説に基づくもの(26)な

どカまある。

そして，判例も分かれていたこの点について，

昭和 49年7月19日，最高裁が明確な考え方を示

した(2九「結婚して家事に専念する妻は，その従事

する家事労働によって現実に収入を得ることはな

いが，家事労働に属する多くの労働は，労働社会

において金銭的に評価されうるものであり，これ

を他人に依頼すれば当然相当の対価を支払わなけ

ればならないのであるから，妻は，自ら家事労働

に従事することにより，財産上の利益を挙げてい

るのである。J Iかように，妻の家事労働は財産上

の利益を生ずるものというべきであり，これを金

銭的にし評価することも不可能ということはでき

ない。ただ，具体的事案において金銭的に評価す

ることが困難な場合が少なくないことは予想され

うるところであるが，かかる場合には，現在の社

会情勢等に鑑み，家事労働に専念する妻は，平均

的労働不能年齢に達するまで，女子雇用労働者の

平均賃金に相当する財産上の利益を挙げるものと

推定するのが適当である」とし，主婦の逸失利益

を認め，さらにその算定基準を女子労働者の平均

賃金としうるものとした。

しかし，女子労働者の平均賃金が男子に比べて

低いことから，本判決の考え方によっても，男女



の賠償額算定面での格差が大きいことが新たに問

題となってきた。

そこで，学説上，これを是正しようして，生活

費の控除割合を男子よりも低く設定する方法，家

事労働分を加算する方法，女児の稼働開始時期を

男子よりも早くして稼働可能年数を増加させる方

法，そして格差を慰謝料で補完する方法などが考

えられた。

この点につき，最高裁はまず，昭和61年 11月

4日(28)に年少者の逸失利益については男女の区

別を排し，全労働者平均賃金を基礎とすべきと主

張した上告人に対し，原審が女子労働者の全年齢

平均賃金額を基準として収入額を算定したことは

不合理なものとは言えないとし，上告を棄却した

が，生活費控除割合を男子の 5割に対して女児を

3割とした。しかし，最判昭和62年1月19日間

は男女格差を是正するため女子平均賃金に家事労

働分を加算するべきと主張した上告人に対し[""女

子が専業として職業について受けるべき給与額を

基準として逸失利益を算定するときは，将来労働

によって取得しうる利益は評価し尽くされること

になり，これに家事労働分を加算することは，将

来労働によって取得しうる利益を二重に評価計算

することに帰するから相当でない。また賃金セン

サスに示されている男女聞の格差は現実の労働市

場における実態を反映したものと解されるところ

女子の将来の得べかりし利益を算定するに当たっ

て，予測困難な右格差の解消ないし縮小という事

実が確実に生じるものとして現時点において損害

賠償額に反映させ，これを不法行為者に負担させ

ることは，損害賠償額の算定方法として必ずしも

合理的であるとはいえない」とし，格差の是正を

否定した。しかし，これら判決については批判的

な見解が多い。この点については後述する。

このように，算定基準については議論を残すが，

昭和 30年代末から 40年代にかけて，幼児や主婦

などの無収入者が被害者の場合にも逸失利益賠償

を認めるということが，判例上確立され，現在も

維持されている。

いのちの値段

(3) 慰謝料について

慰籍料の算定については裁判官が自由な裁量に

よって行なうしかないと起草者自身が考えていた

こともあり (3円民法施行当時から，裁判所自由裁

量を肯定する考え方が判例上確立していた(31)。ま

たこの当時，財産的損害賠償請求権の主体につい

ては扶養構成説に立っていたことは前述したが，

慰謝料請求権については，行使の意思表示により

相続性を持つとの判例(聞がある。しかし，これは

被害者が控訴審判決確定後に死亡した特殊なケー

スであった。その後，大正時代には行って判例は

その論理を事案の特殊性を離れて一般化する。す

なわち，大判大正2年 10月 20日側は負傷後数時

間して被害者が死亡したケースにおいて，慰謝料

請求権は被害者に一身専属のものであるから，相

手に対し請求の意志を表示していない場合には相

続は認められないとした。そして，大判大正8年

6月5日出)は負傷後約二か月後に死亡したケー

スについて，入院中に被害者が慰藷料を請求すべ

き意志を書面により表示し執達氏に交付し催告を

委任した場合，慰謝料請求の意思表示ありとして，

遺族への相続を認、めた。このように意思表示の有

無で慰謝料請求権の相続の可否が決まるとする判

例が確立するが，この時期においてはすでに判例

は財産的損害については相続構成説を採ってお

り，慰謝料請求権の相続性もこれを前提に考えら

れている。すなわち，財産的損害賠償請求権につ

いてのこのような理論を前提にすれば，慰謝料請

求権の相続を認めるかどうかの問題は，結局慰謝

料請求権の性質，すなわち，それが被害者の一身

に専属するものかどうかのみにかかってくること

になる。そして，その前提の上に立って判例は，

慰謝料請求権は一身専属的性質を持っているが，

請求権者が行使の意思を表明すれば一身専属性は

消滅し相続しうるものになると考えたのであ

る(35)。

この意思表示説を採るという判例の態度は昭和

40年代まで維持される。しかし，昭和30年代から

被害者が慰謝料請求権を行使しないとの意思表示

を表明しない限りその相続を認めるとした下級審

73 



北大法学研究科ジュニア・リサーチ・ジャーナル NO.61999

判決(日)が登場する。学説においても，意思表示説

に対する批判がなされていた。我妻博士はいわゆ

る「残念判決}37)を取り上げ r残念残念」と叫ん

だことをもって慰謝料請求の意思表示があったと

するのはいかにも牽強附会の説明であり，しかも，

このような説明では即死や人事不省の場合，相続

人は慰謝料請求権を相続しえないこととなり著し

く権衡を失する，そして慰謝料請求権によって保

護される「精神的利益」は具体的苦痛ではなく「客

観化せられた主観的利益」であると理解し，民法

が慰謝料請求権を「単純な金銭債権」としている

こととあいまって，それが一身専属的権利ではな

いと説明する(38)。このような当然相続説は学説で

は通説的地位を占め(31 下級審にもこの当然相続

説を取る判例も登場した(4%

そして，昭和42年11月1日(41)，最高裁も意思

表示説を放棄し当然相続説立った。「ある者が他人

の故意過失によって財産以外の損害を被った場合

には，その者は，財産上の損害を被った場合と同

様，損害の発生と同時にその賠償を請求する権利

すなわち慰謝料請求権を取得し，右請求権を放棄

したものと解しうる特別の事情がない限り，これ

を行使することができ，その損害の賠償を請求す

る意思を表明するなどの格別の行為をすることを

必要とするものではない。そして，当該被害者は

死亡したときは，その相続人は当然に慰謝料請求

権を相続するものと解するのが相当で、ある。けだ

し，損害賠償請求権発生の時点について，民法は，

その損害が財産上のものであるか，財産以外のも

のであるかによって，別異の取り扱いをしていな

いし，慰謝料請求権が発生する場合における被害

法益は当該被害者の一身に専属するものであるけ

れども，これを侵害したことによって生ずる慰籍

料請求権そのものは，財産上の損害賠償請求権と

同様，単純な金銭債権であり，相続の対象となり

えないものと解すべき法的根拠はなく，民法711

条によれば，生命を害された被害者と一定の身分

関係にある者は，被害者の取得する慰謝料請求権

とは別に，固有の慰籍料請求権を取得しうるが，

この両者の請求権は被害法益を異にし，併存しう
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るものであり，同条があるからといって慰謝料請

求権が相続の対象となりえないものと解すべきで

はないからである。」

このように最高裁は財産的損害の賠償請求権が

相続されることを前提として，その上で，慰謝料

請求権と財産的損害賠償請求権の共通性を強調し

て，当然相続説に立った。判例はこの判決以降，

当然相続説を維持している。

しかし，この最高裁判決の前後から，学説にお

いてはむしろ相続否定説が有力になっていった。

そしてこの時期において台頭してきた相続否定説

の大きな特徴は，それ以前の相続否定説と異なり，

財産的損害賠償請求権の相続性を肯定した上で慰

謝料請求権の特殊性，すなわち一身専属性に相続

否定の根拠を求めるのではなく，財産的損害賠償

請求権そのものについても相続否定説の立場に立

つことである。すなわち第一節の議論において相

続構成説を否定する立場である。

第二章西原理論

昭和30年代末，損害賠償額の算定について西原

教授が提唱されはじめた，いわゆる西原理論は，

実務および学会にも大きな影響を与えた。この西

原理論は収入によって大きな差のつく従来の個別

的算定方式に対する批判から出発し，人間の価値

の平等を根拠にした定額賠償を提唱するものであ

るが，その主張はそれにとどまらず多岐にわたっ

ている。ここで，この理論を取り上げるのは，現

在問題となっている，人間の価値の平等という点

からの問題点を検討する上で非常に有用な理論で

あると思われるからである。

第一節内 容

西原教授の主張は次の三つに整理することがで

きる(42)。

まず，第一は生命侵害による損害賠償請求権の

主体における相続構成の否定である。その理由と

して，相続否定説の方が論理的に一貫しているこ

と，相続構成説は結局のところ遺族の一部たる「相

続人」に対する賠償を認めようとするものである



が， この目的は「遺族」自身に固有の賠償請求権

を認めることにより達成できること，相続は家督

相続が否定された今日では主として私有財産の自

由処分の延長であり，このような法制の下で，生

命侵害による損害賠償請求権を死者本人に発生さ

せ相続財産の一部として構成する理論は，極めて

不適切であること，を挙げる。

第二は「完全賠償」のドグマおよび死傷による

損害額が事実として存在するという観念への批判

である。「完全賠償」のドグマとは違法な行為に

よって他人に損害を与えたものは原則として相当

因果関係の範囲内のすべての損害を賠償すべきで

あるとの考え方である。教授は人間の生命は地球

より重いとの観念上も，そして経済的価値はなく

金銭に評価できないとの理論上も，いくら金を支

払っても，これで十分とはいえないのであるから，

生命の喪失に関しては賠償額を離れた「損害額」

は客観的に存在しないとする。さらにこのような

考え方を基礎にした上で，過失相殺の活用を提唱

する。すなわち，-被害者の過失」を加害者側の非

難可能性の程度を減少させるー標識として理解

し，過失相殺を完全賠償原則の欠陥を緩和する役

割を果たすものであると考えるのである。そこで，

過失相殺の適用にあたっては，条文の文言にとら

われず，制度の目的に適合的な解釈を行なうべき

であり，過失相殺において，責任能力は全く不要

であり，被害者の主観的事情を離れて行為の外形

から客観的定型的に「過失」の有無を判断すべき

であるとする。また判例において確立した被害者

側の過失の理論も，このような過失相殺制度の意

義から見て歓迎し支持されるべきものであるとす

る。

そして第三は逸失利益の算定についてである。

この点につき，まず教授は，従来の算定方式，す

なわち死者の年間収入から生活費等の失うべかり

し支出を控除し，これに平均余命年数または「労

働可能年数」をう乗じて算出する算定方法を厳し

く批判する。「従来の差額説的な逸失利益算定の不

確実さは，一つは利益を得られたであろう期間に

ついて存在します。たとえば，事故によって死亡

いのちの値段

した人の場合，もし事故がなげれば将来何年生き

たであろうかを平均余命によって出すのが普通で

すが，平均値というものは果たしてその人がそこ

まで生きたということの証拠として，どの程度の

意義があるものなのでしょうか。所得に個人差が

あるからということで，平均値ではなく具体的な

所得を基準にするのならば，余命にも当然に個人

差があるはずで，単にそれが不明だというだけで

当然のように平均値を使う根拠は差額説の立場か

らはどのように説明するのでしょうか。」そして，

2，3歳の幼児が死亡したというケースについての

いくつかの裁判例を挙げ「最近のものはみな統計

を使っており，基本的には同じ発想，同じ算定法

のはずなのですが，結論としての数字には非常に

大きな差があります。過失相殺なしでも何百万と

いう差が出てきているのです。人身事故は一つ一

つ違うのだという意見も聞きますが， 2，3歳の子

供が死亡したときに損害額が人によってこんなに

も違ってよいのでしょうか。また，単に事故の時

期が一年や二年早いか遅いかで、基礎となる統計資

料が異なり最終の数字がず、いぶん違っているよう

ですが，こういう扱いでよいものかどうか疑問で

す。いずれもその時その時のある種の統計に依拠

し，これを唯一の真理であるかのように利用して

いるわけです。さらにいつから働きだすかという

稼働の開始時についても 18歳からとかいろいろ

な起算点のとり方があります。そのちょっとした

とり方で結論が変わってくる。それが上級審へい

きますと，理論上はどれも不合理といえないとい

うようなことであっさりとかたづけられている。

正確そうな形をとって精密な計算をしても何百万

も差が出るなら，むしろ損害賠償としていくらが

適当かということで頭から結論としての金額の多

い少ないについて議論していってはどうかと思う

のです。」と述べる(43)。そして，死傷におりる損害

のとらえ方として，通説であった差額説に対しい

わゆる死傷損害説を主張される。差額説とは，損

害とは加害原因がなかったとしたならばあるべき

利益状態と，加害がなされた現在の利益の状態と

の差であると考えるが，死傷損害説は生命や身体
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を害されたときはすべて一つの非財産的損害が生

じるとみて，これに対する適切な賠償額を一体と

して判断すべきであるとするのである。この死傷

損害説は，死傷によって実際に生じた侵害額がど

こかに存在しそれを客観的に把握するのが賠償額

の算定なのではなく，死傷損害の場合，適切な賠

償額は「創り出される」のであるとの主張と結び

ついている。さらに「いわゆる財産的・精神的両

損害をすべて総合して生命の価格や負傷による損

害の評価をなすべきだとすると，従来のように収

入の多寡等によってあまり極端な個人差が生じる

ことは好ましくなしなんらかの意味での損害の

類型化，賠償額の定額化が必要となってくる」附

とする。

しかし，教授は「定額化」と主張しつつ，実際

にそれがどのくらいの金額かということを示して

いない。しかも「定額化」としながらも，必ずし

も完全にすべての人について一つの金額にすると

いうことを主張しているわけではない。定額化理

論とは「ひとくちに定額化といってもその内容や

程度，実現方法は様々であり，各種の分野でそれ

ぞれ適切な方法を用いて賠償の総額を重視しその

個人差を減少させる方向への推進を図るべきでき

だという一つの姿勢を，多種多様なニュアンスを

含めて主張しているもの}45)であるとする。そし

て，その賠償額のだいたいの「宇目場」について，

絶対的・固定的なものではなしその時代のその

国における諸事情によって異なりうるが，中でも，

国民経済，医療制度・葬祭の慣習等，国民感情，

立法・約款における水準が特に重視されるべきで

あるとしている。

このように教授は賠償額の定額化を唱えるが，

それは人間の平等・個人尊重の観念，個別主義実

費主義の不正確性・不相当性，予見可能性その他

加害者側からみた事情，保険制度との関連，立証

負担軽減・偶然性の排除，救済の迅速確実性など

の理由によるものであり，しかしより根本的には

「人間の生命，身体をそれ自身として尊重すべきで

あること」を理由とするのである。
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第二節学説・実務の反応

以上のような西原理論は，当時の学界，実務に

極めて大きなインパクトを与え，のちの理論的展

開に一定の方向を示したと評価されている州。し

かし，中でも定額化の主張は，若干の支持は受け

たものの，多くの学説は批判的であり，判例にお

いても積極的損害の一部や慰謝料における定型

化・定額化の傾向が見られるものの，教授の主張

したような形での定額化は受け入れられなかっ

た。

西原理論への批判を中心に学界・実務の反応を

みることにする。

(1) 相続否定説について

前述のとおり，判例においては現在も相続構成

説がとられている。学説においては扶養構成説を

とると結果的に賠償額が定額化されるという批判

もあるが，相続否定説が有力となつている(付仰川4灯刊7η)

(凶2到) 定額化論について

前述のごとく西原理論は多岐にわたるものであ

るが，当時の学界や実務においては，やはりその

主張のなかで最もドラスティックであった定額化

論が注目され，また批判されることになる。

(i) 批判説

故楠本安雄弁護士によれば(48)，西原理論の意義

と功績は次の 4点にあるとされる。すなわち①「実

費主義」の呪縛からある程度法律家を解放し，②

民法制定当時は予想もされなかった大量の交通事

故や公害を生み出した現代の社会は，これらの大

量現象を迅速かっ定型的に処理し救済するための

法技術・法理論を必要としており西原理論はこう

した時代の要請に応えるものであった。③個人の

富・収入の不平等が損害額の不平等としてあらわ

れることをできるだけ避けるべきであることを明

らかにした。④無数の運転者をつくりだしたモー

タリゼーションの進行は，善良な市民を一瞬の事

故で加害者としてしまい，賠償支払いのため破滅

する事例もしばしば生じるようになった社会的背

景の中で，被害者保護に傾注し，反面，加害者の

立場をとかく軽視してきた学説・判例に重大な反

省を迫ったことである。



しかし，楠本弁護士は¢個別的・主体的要素を

捨象したこと，②損害賠償法における満足的機能，

抑止的機能を阻害したこと，③算出過程を軽視し

たこと，④健全な法発展を阻害したこと，そして

⑤法律家の任務が放棄されたことを理由に西原理

論に反対した(4九

注目すべきは①の理由で，定額化論の基本であ

る「人命・人身の価値は平等」という価値観につ

いては，反論の余地がないとしながらも，賠償さ

れる損害は生命・身体の価値自体ではないと述べ

ている点である。賠償されるべきものは事故によ

る財産的または非財産的損害であって，生命・身

体の価値ではない以上 r法の下の平等J (憲法 14

条)によって定額にすべきとはいえないと解する

のである。そして，憲法学上も，平等とは絶対的

平等ではなく，相対的平等は当然に許容されてお

り，人は本質上平等である限り法的平等を要求で

きるが，個人的特性に基づく差異がある時はこう

した事物の本質に基づく不平等は法的にも顧慮さ

れなければならないと解している。ただし，これ

は事実上の不平等が法的差別を常に正当化すると

いうことではなく，法的な差別処遇が正義に合致

し，恋意的ではなく，合理的根拠を有する場合で

なければならないが，人身損害に対する賠償額の

個人差は，まさに国民各人の「事実的差異」に由

来するもので，原則的には今日の社会観念上十分

な合理的根拠を有している。職業や扶養家族や体

質の差を無視した画一的損害賠償が合理的とは到

底考えられない。このように，楠本弁護士は賠償

額の算定においては，人身損害の個別性を基本に

しなければならないと説く。そして，交通事故増

加により解決の迅速性は求められるから，示談で

の救済に応じるものについてはの基準を設けても

よいが，裁判上での救済については個別性を重視

しなければならないとする。なぜなら，憲法 13条

は個人の尊厳を定め，一般基準では満足されない

個人の個性的主張と救済の場としての裁判は「裁

判を受ける権利J (憲法32条)r司法権・裁判官の

独立J (同76条)の見地から不可欠で、あるからで

ある。

いのちの値段

さらに楠本弁護土は，西原理論の出発点である

伝統的な財産的損害の個別的算定に対する批判を

否定する。すなわち，西原理論は個別的算定は，

実際はごくあいまいな蓋然性を基礎とした不正確

なものに過ぎないと批判するが，この考え方の背

景にはおよそ財産的損害は(慰籍料と違って)厳

密かつ高度に立証されなければならぬものという

固定観念があったと思われるが，財産損害にも厳

密に立証できるものとそうでないものがあるのだ

から，不正確だからといって一概に否定すること

は実もふたもない，とする。そして「確かに幼児

の逸失利益の算定などはフィクションの要素を多

分に含んでいるが，そのなかにも合理的な説得力

ある方法を確立することは不可能ではない」と批

判する。

後藤孝典弁護士は西原理論は「構造上の矛盾」

を含む理論であると批判する。すなわち「財産的・

精神的両損害を，すべて総合して一つの非財産的

損害が発生したと見て『裁判官が適当と思う額』

を全体として判断すべきであるとするのであるか

ら，徹底した自由裁量の主張である。いわば自由

裁量の極限主張である。ところが，他方，右の額

は定額化が望ましいとされている。さらにその上，

定額とされた基準額から，加害者側の非難可能性

によって増減すべきことがとかれ，再び裁量性を

主張されている。裁量性と定額性が同時に主張さ

れており，入り組んだ関係にある。したがって，

明らかに非難可能性に応じた裁量性の主張であり

ながら，定額化が望ましいとされてしまっている

ため，その裁量性の主張がなんのためになされて

いるのか，判然としなくなってしまっている}50)

という問題点を指摘するのである。そして，損害

賠償額算定においても，人間保護を重視すべしと

する西原教授の主張を高く評価しつつ，人間保護

の理念を継承したいとしつつも r人間保護理念実

現の視点から見れば，収入の多い被害者の賠償額

が高額となることを危倶する必要はない。収入の

少ない被害者の賠償額が低額となることをこそ危

慎すべきである。問題の核心は貧者の賠償額をど

のようにして高額化するかにある。貧富の差があ
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るこの現実社会で，定額化によってこれが実現し

うるとは思えない。J(51)と述べられ，-定額化が人

間保護理念実現の唯一の道ではない。むしろ，定

額化論が実現した賠償額低額化の一般状況に照ら

すとき，西原教授が，具体的な損害賠償方式を否

定したところにこそ問題があった}52)とする。

(ii) 実務に与えた影響

では，定額化論は実務にはどのような影響を与

えたのか。昭和40年代にいくつかの下級審裁判所

において，交通事故に基づく人身損害賠償額の算

定に関する基準が作成された。これらの基準はあ

くまで「単なる目安」として作成されたものであ

るが，それに基づく実務が定着することによって，

以後の交通事故損害賠償額の算定を事実リードし

ていくことになった。さらに日弁連の交通事故相

談センターも，昭和 45年以降，交通事故による損

害の賠償について，算定基準を作成している(問。

これらの算定基準では，一部の費用において，賠

償額の定型化や場合によれば定額化が行われてい

る。たとえば，積極的損害のうち，付添費や入院

雑費については入・通院期間に応じた定型的な賠

償額の算定がなされており，葬儀費については定

額的な処理がなされている。また，慰謝料につい

ても，死亡による慰謝料については定額的な算定

がなされている。このような積極的損害，慰謝料

の定型化・定額化は西原理論の影響が大きいとい

われている (54)。並木茂判事は慰謝料算定基準につ

いて「その設定の当初においては一般に低きに失

すると評されていた死亡ないし傷害慰謝料の高額

化が強く意識されその全面に押し出されていたこ

とは否定しえないにしても，本質的には広範な自

由裁量の許容される慰謝料額に統一的基準を付与

して同種事件における被害者ないし加害者相互間

における均衡を確保しようとする法的安定'性への

配慮があったことによるものである」とし，積極

的損害算定基準については「個別的判定方式をと

ることによって生ずる同種大量事件の審理遅延の

解消」を目的とするものであったとしている(問。

しかし，これらにおいて，賠償の中心を逸失利

益に対する賠償が占め，しかもそこではいわゆる
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個別積み上げ方式が採用されているという点にお

いてはそれまでの通説的な損害賠償論における算

定方式が維持されているといえる。しかも倉田元

判事は「逸失利益全般の定額化は，当分見込みが

ない。すでに慰謝料の定額化が実現している以上，

二本柱のもう一本である逸失利益の方も定額化す

れば，学者のいわゆる全体的定額が実現するに近

いが，それは，具体的認定を本旨とする民事訴訟

の分野では無理であり，しかも，慰謝料や入院雑

費・葬儀費の場合にはその無理を押して定額にす

るだけのメリットが認められたのに比し，逸失利

益についてはそれが認められない。むしろ，慰謝

料の平等と逸失利益の不平等が相提携するところ

に，公平でかつ悪平等に陥らぬ適正な賠償額が考

えられるのであると思う J(56)と述べている。

このように実務では賠償額の定型化・定額化を

図ったが，西原教授が唱える定額化とは異なるも

のであったといえる。そればかりでなく西原理論

においては，人の生命・身体の価値は平等であり，

収入の差によって賠償額が異なるのは不当である

とする根本理念があったのであるから，むしろ収

入の差があらわれてくる逸失利益こそが定額化さ

れなければならなかったはずであるにもかかわら

ず，それは「悪平等」とされ否定されたのである。

また，西原理論においては損害賠償額は加害者の

責任原因の内容の大小に応じて変化し，非難可能

性によって影響を受けるべきものとされていたの

であるから，財産的と非財産的とを区別する実務

においては，むしろ慰謝料額においてこそ，事件

の内容により，差が生ずることが予定されるにも

かかわらず，逆に裁量の自制として，定額になっ

てしまっている。すなわち現在，実務で図られて

いる賠償額の定型化・定額化は西原理論とは逆の

方向であるといえるのである(57)。

(iii) 死傷損害説について

このように反対説の多かった定額化論と異な

り，西原理論のうち死傷損害説については学説に

おいて支持するものが多い(58)。そして，この死傷

損害説は公害・薬害訴訟における損害賠償の一律

請求・包括請求といった新しい請求方法へ継承さ



れる。一律請求とは個々の原告ごとに個別的では

なく一律に請求することであり，包括請求とは被

害者の被った社会的，経済的，精神的被害の全体

を包括するものを損害としてとらえその全体に対

する損害賠償を請求することである O 一律請求と

いってもそれが全く同じ同一金額の賠償請求だけ

を指すのではなく，請求金額に段階を設けること

も，この請求方式に含まれる。これらの考え方は，

西原理論の死傷損害説を出発点とし，しかし包括

請求論において典型的なように損害を単に死傷と

いう抽象的なものとしてとらえるのではなく，公

害・薬害等により被害者やその家族が被った社会

的，経済的，家庭的，精神的な被害の総体を損害

としてとらえているという点で，西原理論を発展

させた面を持っている。このような主張は新潟水

俣病訴訟において初めて採用され，その後のスモ

ン訴訟や四日市公害訴訟などでも使われたが，そ

の背景にはこれらの事件が多数の原告を抱えた集

団訴訟であったことから，損害発生過程や被害の

本質など原告相互間に共通性ないし等質性があっ

たことや通説的な方式に基づく損害額の立証が困

難であったことというような訴訟活動上の理由や

原告聞の団結の維持といった運動論的要因が働い

ていた。しかし，吉村教授は同時に「そのような

主張の基礎に人身損害のとらえ方の転換，すなわ

ち，人を収入を稼ぎ出す，あるいは子供や主婦の

場合，稼ぎ出す可能性のある存在としてとらえる

ことへの批判があり，その意味で，物損とは異な

る人身損害の特性に着目して定額化を主張した西

原理論からの流れのなかに位置づけることが可能

である }59)とされている。

しかし，この包括請求も，楠本弁護士によれば

個人の個別性を無視した方法である酬と批判さ

れる。また包括一律請求は損害賠償論が相対的に

手薄になることから損害賠償額算定の基礎となる

べき事実についての立証が簡略化し，賠償額算定

手続費用を低減化することに力点を置く論理であ

ること，賠償額の決定を裁判官の腰捷め的判断に

一任するものであるため，低額賠償を許容せざる

を得ない論理であり，賠償額を高額化=適正化す

いのちの値段

る論理を内包するものではないこと，という問題

点も指摘されている(61)。

では裁判所はこのような請求を認めたか，とい

うとその対応は様々である。最も多いのは熊本水

俣病判決(62)のように原告の包括請求を伝統的な

請求方式における慰謝料請求と解し，ただその慰

謝料額の算定において，本来ならば財産的損害の

算定において考慮されるべき要因をも考慮した算

定を行なうものである。しかし，スモン訴訟判決

においては包括請求を認めるものも登場する。福

岡スモン判決(63)はスモン被害が長期間にわたり

かっ多項目に及んでいることを指摘した上で Iこ

れら多項目の損害を個々に立証していくことは非

常に煩璃であり，特にそれが長期間に及ぶときは

事実上困難でさえもある。そこで，このような場

合には，これらの諸損害と精神的，肉体的苦痛に

対する慰謝料とを併せ包括したものとして，一定

の損害額を請求することも，特に将来別訴の提起

等により不都合生ずる恐れがない限り，許される

ものというべきである」としている。この包括請

求は最近の大阪西淀川大気汚染公害訴訟や川崎大

気汚染公害訴訟でもなされ，ともに第一審ではこ

の方式を認めている (64)。

第三章検 討

第一節判例の立場について

(1) 生命侵害による損害賠償請求権の主体につい

て

まず，私は生命侵害による損害賠償請求権は-

E死者に発生しその後相続人に相続されるのでは

なく，遺族に発生するものであると考える。死者

に権利が発生すると考えることは論理的も不合理

であるし，死亡事故において，損害賠償によって

救済されるべき者は遺族であるからである。また，

楠本弁護士が指摘するように(引死者に扶養され

ていた内縁の妻と扶養されていない相続人とがい

た場合には，前者が先に賠償を受け，あるいは後

者と同時に請求するときはその限度で後者の権利

が縮減され，後者が先に賠償を受けたときは債権

の準占有者に対する弁済の問題となると解されて
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いるというところに相続構成説の限界がある。さ

らに内田教授が指摘されたように相続構成説から

は生涯にわたっての重大な機能障害・労働能力減

少を残すような重傷を負ったという場合に，死亡

の場合よりも高額の賠償を得ることとなり均衡に

失する Iいっそ殺してしまった方が加害者は得す

ることになる」ということになる，との批判があ

る。しかしこの点は植物人間になったり将来にわ

たって大きな障害を負って生きていくことが，死

よりも辛いこともあろうし，そもそもこれは感情

論でしかなく刑事責任で処理される問題であると

考える。

(2) 逸失利益の算定について

西原教授の逸失利益の算定はフィクションに基

づくものであり，不正確であるとの指摘に対し，

楠本弁護士は財産損害にも厳密に立証できるもの

とそうでないものとがあるから不正確との理由で

一概に否定することもはできないと述べ，そこに

生まれる人による格差は「事実的差異」に由来す

るものであり，合理的根拠を有するとする。しか

し例えば，基準とする平均賃金について，福岡地

判小倉支判昭和61年9月1日(6川ま，交通事故で

死亡した 9歳の女子につき，両親が4年制大学を

卒業していること，被害者が幼時から健康で利発

な子供で小学校入学以来その学業成績が一貫して

優秀であることなどから高卒後就職するとは考え

られないとして，大卒女子就業者の平均賃金を基

準にした。これに対し，横浜地判昭和62年9月8

印刷は，同じく交通事故で死亡した 8歳の男児の

逸失利益について，原告は，事故当時健康であっ

たこと，両親がともに早稲田大学に学び，社会的

にも中流階級に属することなどを理由に，大卒労

働者の平均賃金を基礎に算定することを主張した

が I将来大学に進学・卒業する見込みついては，

確実な証拠がなく，年齢からいっても不確定要素

が強いので，これ前提に考慮することは不適当で

ある」として，高卒男子労働者の平均賃金を基礎

とした。また，東京地判平成5年5月28日(68)は交

通事故により死亡した 17歳の高校3年生の女子

の逸失利益について，原告が，四年制の大学への
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進学を希望しており，短期大学の出願書類を提出

しにいく途中で事故にあったが，これはいわゆる

滑り止めのためであったことを主張したのに対

し，被害者と同期，ほぽ同成績の女子生徒は相応

の短期大学に進学していることを考慮して，高専

短大卒女子労働者の平均賃金を基礎とした。これ

らは被害者の「事実的差異」に由来する格差とい

えるだろうか。百歩譲って，たとえ学歴というも

のが「事実的差異」であるとしても，特にあらゆ

る可能性を秘めた未成年者について将来の「事実

的差異」を正確に判断することは不可能であり，

それは立証の困難性という次元のものではなく，

全くのフィクションであると思われる。

それだけではない。算定方式についても裁判所

により差異が生じている。東京地裁方式は，年少

者の逸失利益について，男女別全年齢平均賃金を

基礎としてライプニッツ係数を使用して算定す

る。これに対し，大阪地裁方式は 18歳の初任給平

均額を基礎としてホフマン係数を使用して算定す

る。例えば， 10歳の男児が死亡した場合，賃金セ

ンサス平成8年の統計値に基づいて逸失利益を算

定すると，東京地裁方式では逸失利益は 3，487万

2，683円になる(69)のに対して，大阪地裁方式では

2，445万4，067円となる(70)。また 30歳の主婦が死

亡した場合には，東京地裁方式では 3，920万

5，310円(71)であるが，大阪地裁方式では 4，838万

8，219円(72)である。ただ管轄の裁判所が異なるだ

けでこれだげの差が生じるにもかかわらず¥最高

裁はそのいずれの方式についても「不合理とはい

えない」として両方式を是認している(7九

このように現在の判例における逸失利益の算定

はフィクションに頼った不正確なものであり，基

準すら暖昧である。そのため，事案ごと・裁判所

ごとに金額に不合理な格差が生じているといえ

る。

第二節稼働能力喪失説と死傷損害説

損害額の具体的算定の原則を維持しながら，こ

のような無収入者の逸失利益について差額説をと

ることによって生じるフィクション性を少しでも



小さくし，合理的に説明しようとしたのが稼働能

力喪失説である。この見解では無職者については

平均賃金の使用，稼働可能年数を一律化すること

により，ある程度の定型化が図られる。統計上の

平均値の使用については「たとえば，ある幼児の

将来の具体的所得を統計によって認定しようとす

るのは矛盾であるが，幼児の潜在的稼働能力の評

価に当たって将来の様々の蓋然性・確率を考慮す

るという見地からは，特段の事情のない限り，平

均以上になる確率と平均以下になる確率とが相殺

され，その結果平均値を基準として稼働能力を評

価することも正当化できる」。しかし iこの場合

に統計をそのまま用いるのはほかに具体的手がか

りがないからであって，特殊な事情があればそれ

を考慮、できるのであり，具体的算定の原則を放棄

したわけではない」から，被告は，原告が平均値

に達する確率が乏しいことを主張立証し，成功す

れば，裁判所は平均値に確率を乗ずる方法によっ

て原告の稼働能力を評価することになる(7九

では有職者の場合の現在の所得額による格差に

ついてはどうか。楠本弁護士は「稼働能力喪失自

体を損害と考える立場では，その評価過程で，所

得の不平等の跳ね返りをある程度抑制し，賠償額

を多少とも均等化できるように思われる o 実所得

には何十倍もの差等があっても，もともと健康正

常な人間の能力にそんな聞きがあるはずはない。

たまたま幸運に恵まれて能力以上の所得を得た

り，逆に能力以下の所得に甘んじている場合が多

いのが真相であろう。むろん個々のケースで真の

『能力」を判定するのは困難であるが，所得の分布

と能力の分布には右のような相違がある以上，極

端に高額または低額の所得者の所得をそのまま評

価資料に用いることは適当でない。高額所得者の

能力については厳しく控えめに評価し，低額所得

者の能力は寛大に大目に評価することが，能力分

布の実態に適合するゆえんであ」るとし，差額説

によれば生じる所得の高低による賠償額の著しい

不平等を稼働能力喪失説によればある程度回避で

きるとする。しかし，失われた将来の稼働能力の

評価については「将来の事実を確実性をもって予

いのちの値段

測することはできなくとも，将来の様々な蓋然

性・可能性は，あたかも土地の発展性の大小が現

在の地価に反映するように，現在の稼働能力の評

価に反映されている」から，現在の具体的な所得

額が重要な評価資料になり，その不平等の影響を

まったくなくすことはできないとする(75)。イ旦し，

被害者の収入が少ないことを加害者が立証するこ

との「困難さといやらしさ~，低賃金で働いている

者が無職者を下回るという不均衡がありうること

などから，平均以下の具体的所得を基準にするの

はよほど特段の明確な事情にある場合に限定され

るべきであるとしている(76)。

ところが，同じく稼働能力喪失説に拠りながら，

成人有職者についても平均賃金による稼働能力喪

失損害の算定を行なうものもある (7九

このように稼働能力喪失説によれば，被害者の

収入の多寡を合埋的な範囲で損害額に反映させる

ことになる。これに対して死傷それ自体が損害で

あると考える死傷損害説によれば人聞は財産的利

益を生み出す機械としてのみ存在するわけではな

いし，人間の生命の価値の平等という観点からも

収入の多寡によって損害額が異なるべきではない

ということになり，定額化が指向されるのである。

生命侵害における損害とは何か，その損害額の

算定に所得の多寡を反映させることが妥当か否か

を，現在その所得の格差により結果的に損害賠償

額に格差が生じている事例を見ながら検討する。

第三節男女聞の格差

前述のように，現在の算定方法によると，女子

の労働者の平均賃金が男子に比べて低いことか

ら，幼児や専業主婦の死亡による逸失利益の算定

額において男児女児間，男女聞に大きな差が生じ

ている。そして，最高裁がこの逸失利益の男女格

差を認め，しかも格差是正の一方法，家事労働分

加算論を明確に否定したことも前述した。

ところで，性による差別は憲法14条， 24条によ

り禁止されているが，とりわけ雇用の分野におい

て著しい男女差別が存在するという認識に基づ

き，最近，労働法分野において，男女差別の是正
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に向けてのめざましい動きが見られる。 1985年に

は男女雇用機会均等法が制定され，最高裁および

下級審が労働条件における各種の男女差別を不合

理であるとする判決が相次いで出されている。男

女の職務差を理由とする賃上げ格差は不合理であ

るとする日本鉄鋼連盟事件判決(7ヘ退職勧奨年齢

基準における男女差は違法とする鳥取県教員判

決(7ヘ産休・生理休暇などの不法就労率参入によ

る賃上げカットは違法とする日本シェーリング社

事件判決(80)，男女聞の定年格差の段階的解消も違

法とする放射線影響研究所事件判決(81)，昇格の男

女差別は違法とする社会保険診療報酬支払基金事

件判決(聞が，それである(問。

そのような中，最高裁の逸失利益の男女格差を

認める姿勢は，将来も格差が存在するであろうこ

とを前提としている点で，このような均等法の理

念ひいては憲法に反するものであるといえる。こ

の点前掲最判61年11月4日で伊藤正巳裁判官が

補足意見において格差を是正することに前向きな

発言をしていることが注目される。

一方，学説においては現に稼働している者の間

に格差が生ずるのはともかく，幼児について男女

間での格差は不合理であるとの考え方(84)が強い。

そこで，学説においてその格差を是正するための

手法がいくつか提案され，下級審で採用されてい

るものもある。

まず， 61年判決でも採用されたが，女児につい

ては，男児より生活費控除割合を低く(一般に

30%)とする方法附がある。この方法は「家事労

働に経済的価値を認めた上で，家事労働を家計費

の節減としてとらえ，これを生活費控除割合に反

映させたJ(86)ものであり，広く採用されているも

のであるが I端的に，女児の逸失利益をあげよう

とすることからくるものであり，あまりに合目的

過ぎて，無理がある }87)といえる。

それから，女子の慰謝料の算定に当たって掛酌

し，高くする方法(88)があるが，これは何故女子に

ついては慰謝料が男子より高くなるのかという根

拠がない。

そして， 62年判決において上告側が主張した家
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事労働分を加算する方法， 61年判決において上告

側が主張した全労働者平均賃金を基礎とする方法

などがある。家事労働分を加算する方法(帥)は，男

女聞の賃金差は労働能力の差から生じるものでは

なく I女子労働者が家事に従事することが多いこ

とから，稼働自体の時間が制限されたり(たとえ

ば，パートタイム労働者)，あるいは長期にわたる

就労を前提としない労働であったり(たとえば，

結婚までの就労等)することによるものと判断さ

れる}捌から家事，育児，老親介護などの女性に集

中しがちな労働についての報酬相当分を加算すべ

きという根拠によるものである。前述の通り最高

裁は家事労働分を加算することは，取得しうる利

益の二重評価となるから相当でないとするが，職

業を持つ主婦には家事や育児をしながら働いてい

る者が多いのだから I二重」の評価が一概に不合

理とはいえないといえる。しかし，そもそも家事

労働分はいくらと評価するのかが問題となる。こ

の方法を採用する下級審においても年額12万

円(91)，24万円(92)，26万円問、 60万円(94)とその金

額はまちまちであり，全くの裁判官の裁量に委ね

られており，算定が暖昧である。さらに，共働き

の夫婦が増えつつある現代においては，家事を夫

婦で分担している場合も多くあると思われるが，

この場合をどのように考えるかも疑問である。

また，全労働者平均賃金を算定の基礎とする方

法(95)は，男子についても同じ基準を用いるのであ

れば一貫するが，男子については男子労働者平均

賃金を用いるものと解され(9円女子だけが何故全

労働者平均を基礎とするのかの根拠がないと思わ

れる(97)。

このように，差額説を基礎とながら男女格差を

是正するために考えられた手法はいずれも「なぜ

女子についてだけそうすべきなのか」という根拠

に乏しい。とすれば差額説によりながらこの男女

格差をなくすには平均賃金おける男女格差をなく

すほかないこととなる。しかし，岡本友子助教授

が指摘する側ように男女賃金格差の要因は・女性

は結婚・育児により雇用が中断し勤続年数が短い

ため年功序列賃金体系が適用きれないこと・女性



の雇用分野が低賃金産業・中小企業に集中し，ま

た補助的職務に固定される場合が多いこと・女性

のパートタイマーの増加により女子平均賃金が引

き下げられていること・男性の残業時間の増加に

伴い男子平均賃金が増えていること，などである。

これらの要因は女性が結婚をし，出産・育児をす

るという役割を放棄しない限り，なくなるとは思

えない(99)。

また，賃金センサスに示されている平均給与は

就労労働者数の年齢構成比をウェートとした加重

平均であって単純平均ではない。すなわち「賃金

センサスが問題としている『平均』というのは，

例えば義務教育だけで就業した我が国の労働者の

現段階における『平均像』である。したがって平

均給与とは，この平均像としての労働者が現に得

ている給与であって，例えば今，中学を卒業して

就職した(平均的な)ある人が生涯にわたって得

るであろう給与の年当たりの平均額ではなしり。

よって「賃金センサスの平均賃金を用いて逸失利

益を算出することは，進学や就職で過去40年余り

にわたって虐げられてきた祖母や母親の時代の影

を，これから職に就こうとする若い女性の被害者

がすべて背負わされていることに他ならな

。
)
 
o
 

ou 
l
 
(
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とすれば，差額説によっては男女の平均賃金格

差を論理的にも納得できるような形で逸失利益の

算定において是正することはできないといえるの

であり，最高裁のような立場をとらざるを得ない

こととなる。

これに対して，稼働能力喪失説の立場からは稼

働能力自体に本来男女の差は認められないのであ

るから，この格差は合理的なものではなしこれ

を是正する必要が生じる。この見解に立つ楠本弁

護士も，女子の逸失利益あるいは労働能力喪失損

害は「潜在的な稼働能力と顕在的な家事労働能力

から評価することができる」とされ，その是正の

方法については「財産損害としての労働能力喪失

損害を認める限り完全な平等は無理としても，将

来の事実レベルの是正・家事労働分の評価・規範

的見地からの男女不平等の是正という三つの意味

いのちの値段

を含めて，むしろ男女合計の全労働者平均賃金を

基準として幼女の逸失利益を算定してよい」と述

べられている。しかし，男児については従来通り

男子平均賃金を基準にすればよいとする(山)。これ

に対し，鍛治千鶴子弁護士も稼働能力喪失説に立

つが，是正方法については「労働者の稼働能力を

一応十分に買い取っていると見られる」男子労働

者の平均賃金を女子の算定の基礎にすることによ

るべきだとする(1叫。女子の平均賃金が女子の本来

の稼働能力を表したものではないと考える以上，

論理的にはどちらの是正方法も可能ということに

なろう。しかし，被害者が有職者の場合にはその

収入額を基礎とするこの立場からは，-女子労働者

の平均賃金の額が明らかである場合に，さらに抽

象的な全労働者の平均賃金を基準とする方法は，

論理の上から採用しえない。J ，-もし，幼児の場合

の格差是正のために限定的に全労働者の平均賃金

を基礎とすれば，それは価値判断に導かれたフィ

クションと割り切らざるを得ない}1附との指摘

もある。確かに，男女の本来的な稼働能力が同じ

と考えれば，女子についてだけ全労働者平均を基

準にすることは論理的に一貫しないものがあると

思われる。しかも，楠本弁護士は一方で「幼児の

逸失利益の実質が両親への慰謝料」であるとされ

る(1叫。そうであるならば幼児の性によって基準が

異なることは説明できないのではないだろうか。

一方，死亡による損害とは非財産的損害である

と考える死傷損害説の立場からは男性(男児)で

あろうと，女性(女児)であろうとその人の死亡

による損害に差は生じない。問題なのはその損害

がどのくらいかということである。

この点，死傷損害説に立つ淡路教授(1聞は，幼児

等の死亡による両親の損害の実質が子を失ったこ

とによる精神的苦痛であるとされる。それにもか

かわらず判例が逸失利益という構成を用いたの

は，幼児等の損害賠償を高額化させるための一つ

のテクニックだったのであるから，幼児等の賠償

額がある程度高額化した現在においては「幼児等

の死亡による損害賠償については，逸失利益とい

うフィクションをやめて，慰謝料に統ーしたらど
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うであろうか。その場合の慰謝料額は従来の逸失

利益をも含んだレベルを基準にすべきであり，そ

の逸失利益は男子の平均賃金を基礎にしたものを

採用すべきではないかと思う。なぜなら，従来の

幼児等の逸失利益の実質が慰謝料(の一部)であ

り，子を失った親の精神的苦痛に差がつけられな

いとすると，男児を失った両親の慰謝料に比して，

女児を失った両親のそれが不当に低かった(それ

は逸失利益及び平均賃金というフィクションに引

きずられた結果である)ことになるからである。」

と主張される(106)。

この見解は，慰謝料という言葉を用いているが，

従来の慰謝料とは異なるものとして考えられてお

り，結局，幼児の死亡による損害賠償についての

定額化を主張するものであり，男子の平均賃金と

いう具体的な基準を提示している点で，西原理論

を具体化したものといえる。確かに，幼児が死亡

したことでその親が被る損害とは，幼児が将来働

いて得る賃金と考えるよりも，子を失った親の悲

しみであると考える方が実質に則している。そし

て，子を失った場合，その子が男であるか女であ

るかのよって親の悲しみに差がないことも当然で

ある。その悲しみを金銭的に評価するに際して男

児の平均賃金という基準を使うことについては，

国民感情等の点から金額的に妥当か否かの検討を

要するとは思うが，定額化の方法としては現実的

なものであると考える。

以上のように，稼働能力喪失説によっても死傷

損害説によっても，差額説的な算定方法によって

は説明のできなかった幼児等の逸失利益の男女格

差の是正を合理的に説明することができる。そし

て，結果的な賠償額についてもそれほどの差は生

じないようである。これは稼働能力喪失説が損害

の内容であるとする稼働能力に本来的には男女差

がないという前提に立ったからである。

第四節健常者障害者の格差

それでは，稼働能力が異なると考えられている

健常者・障害者聞についてはどうか。冒頭に述べ

たように，伊勢原養護学校プール事件の第一審東
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京地判平成4年3月5日(107)は自閉症により県立

養護学校高等部に通う 16歳の子どもが死亡した

ことによる逸失利益を 120万円余りとした。

原告は全労働者の平均年収額を基礎として，逸

失利益を算定すべきことを主張した。しかし，裁

判所は養護学校に入学当時，両親が卒業後の進路

として地域作業所へ入所させることを希望してい

たことを主治医に話していたこと，母親が警察官

に対する供述調書で I将来息子に特に何をさせよ

うという考えは持っておらず，好きなことをさせ

ようと思っている」旨述べていること，被害者に

は授業中突然席を離れて教室の外へ出ていく等の

行動が見られたほか，時に自傷行為に及んだり，

混乱状態に陥って奇声を発して飛び跳ねたりする

こともあり，昭和57年における IQは55であっ

たこと，昭和62年度の当該養護学校高等部の卒業

生 36名中，地域作業所に入所したものは 12名で

あること，神奈川県立精神薄弱養護学校高等部の

昭和60年度から昭和62年度までの卒業生の進路

状況については，地域作業所に入所したものの割

合が一番高くて 33%前後であるのに対して一般

企業への就職をする割合は 25%程度であること

および自閉症児が将来健常児と同様の就職をする

割合は 20%未満であること，を理由に裁判所は昭

和 62年現在の神奈川県内の地域作業所における

障害者一人当りの年間平均工賃7万 2，886円を基

礎に算定したのである。

ところで，障害児・者もこれまでの歴史におい

て様々な差別を受けてきたといえる。このような

差別をなくそうと，世界的に障害児・者の権利を

高めようとする動きがある。

1975年の第 3回国連総会で採択された障害者

の権利宣言では「障害者は，その人間としての尊

厳が尊重される生れながらの権利を有する。障害

者は，そのハンデキャップと障害の原因，性質，

程度のいかんにかかわらず，同年齢の市民と同ー

の基本的権利を有するJI障害者は，経済的，社会

的保障への権利，および相当の生活水準を保つ権

利を有する。障害者は，その能力に従い，雇用を

確保しかっ維持し，又は有益で生産的で報酬を受



ける職業に従事し，さらに労働組合に参加する権

利を有するJ，-障害者は，差別的，虐待的又は品位

を損なうような性質を持つ，あらゆる搾取，あら

ゆる規則およびあらゆる取り扱いから保護される

ものである」と彊われている。そして国連は 1981

年を国際障害者年とし，その後10年を「国連障害

者の 10年」と定めたが，その到達目標はすべての

障害者の「完全参加と平等」の実現に向けられて

いた。また， 1989年の国連総会で採択され1990年

に発効した子供の権利条約は，第2条で他の諸々

のものとともに「心身障害」による差別を禁じ，

第23条において特に障害児の権利の規定を設け

ている。

日本においても「障害者の雇用の促進に関する

法律」によって，ノーマライゼーションの理念を

障害者雇用の基本理念と定め，また職業リハビリ

テーションを法律上位置づけ国がそれを推進する

と定めている。

ところが，今現在でも，わが国では雇用の分野

において明らかな障害児・者差別が行われている

ことは否定しえないだろう。

このような障害児・者の逸失利益が問題となっ

た判例は少ないが，その差別された現在の雇用状

態に照らし，逸失利益を否定するものが多い。

千葉地判昭和62年 8月7日(108)は精神分裂病

で無職の 33歳の男性が交通事故で死亡した男性

の逸失利益について平均賃金の約9割の収入を得

るにとどまるものと推認するのが相当であるとし

ている。しかし，なぜ「約9割」かという理由は

示されていない。

東京地判昭和63年 7月26日(1附は，自閉症の

既往症があり，精神薄弱児施設に通う 7歳の男児

が交通事故で運動・精神・神経機能の全体にわたっ

て後遺障害が残存した事件につき，原告は自閉症

ではあるが日常生活を普通に送ることができ，又

精神薄弱施設に通園し集団の中で指示に従いなが

ら一定の作業を遂行していくことを身につけつつ

あり，さらなる訓練により，定型化された作業で

あれば比較的容易に遂行できるようになったであ

ろうことは本件事故直前の教育と同原告の発達の

いのちの値段

過程から推測しえたから，本件事故がなかったと

すれば，満 18歳から満67歳までの 49年間平均的

労働者として就労が可能だ、ったものと推測される

として，男子労働者の平均賃金を基礎とする逸失

利益の賠償を求めた。しかし，裁判所は「原告が

本件事故により将来の就労による得べかりし利益

を喪失したというためには，同原告が本件事故に

遭遇しなければ，有給の労働者として就労しうる

精神的・肉体的条件を具有しうるに至ったであろ

うと認められることを要するものであるところ，

前示の自閉症の原因とその治療の可能性に関する

研究および自閉症児の予後に関する臨床的研究の

結果に照らし，本件事故前における同被告の成育

状況，特に，同原告が自閉症児の特徴とされる症

状のほとんどを有し，しかも 7歳5か月に達して

いた本件事故当時においても言葉を全く発するこ

とができなかったこと等前示認定の事実に鑑みる

と，同原告が本件事故に遭遇しなければ，有給の

労働者として就労しうる精神的・肉体的条件を具

有しうるに至ったであろうとは認めることができ

ないといわざるを得ない」として，逸失利益を否

定した。また，東京地判平成2年6月11日(110)も，

東京都新宿区の在宅障害児訪問指導員が脳性麻捧

の3歳の男児を乗せたベビーカーを横転させ，脳

性麻庫を悪化させた事件につき，この男児の逸失

利益を否定している。

さらに千葉地松戸支判平成 4年 3月25日(111)

も特殊学級に在籍する女子中学生 (14歳)が，学

校の校外学習に参加し，フィールドアスレチック

で「高台のぽり」をしていた際，バランスを失っ

て転落負傷した事故についても，逸失利益を否定

している。

一般に障害児・者については，特例を除いては，

健常者よりも労働能力が劣ると考えられている。

このことから，収入を基礎として差額説的に算定

する現在の方法によれば，その逸失利益について

は，健常者の何割かしか認めない，あるいは逸失

利益自体がないと判断されているのである。そし

て，その判断は，-被害者側が提出するあらゆる証

拠資料に基づき，できる限り蓋然性のある額を算
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出するように努めJ (前掲最判昭和38年6月24

日)るため，あくまで被害者個別の事情により異

なることになっている。伊勢原養護学校プール事

件の第一審で原告はそのような個別的な事情を主

張立証しようとしたものではなし障害者でも死

亡した場合の逸失利益は健常者と同じであるとい

う，いわば正面からの議論を展開したのである。

これに対し控訴審では控訴人(原告)は一審で

の主張だげでなく，被害者が自閉症ではあるが，

教育，学習療育プログラムにより能力が伸びてお

り，障害児であっても健常者と同様に一般企業に

就職する可能性を有する者であるとの個別的な事

情も理由として，健常者と同じ逸失利益を請求し

ている。

よって控訴審東京高裁平成 6年 11月29日(112)

も r自閉症による不安定要素もその成長過程にお

いてよく学習，育成されトレーニングされたこと

により IQの数値の程度が向上し，精神障害の程

度も軽度のランクでしかないこと，また，これを

受け入れる周囲の環境が整いさえすれば相当の不

安部分が発展的に解消していく蓋然性が高いと推

察されるJrそうすると，自閉症で軽度の精神薄弱

であるというだけで，将来のよき育成，発展に背

を向け，現在の一番確実な低収入を得るしかない

能力で固定されてしまうと断定することはできな

い。」と述べている。そして，当該被害者の死亡に

よる逸失利益を認定するに当たっては，このよう

な観点から rむしろ成育過程における発展的解

消，育成による向上，好転，安定化の要因を予測

することができる限り，それら予測されうる要因

をもできるだけ加味して，一般企業や希望する調

理師としての仕事を得て地域作業所における工賃

程度の収入より相当に高いレベルの稼働による収

入を得ることができると見てよいはずである。」と

し，神奈川県の最低賃金(一日 4，000円)を基礎

として算定した金額(1，758万879円)，神奈川県

立養護学校高等部卒業自閉症男子生徒平均初任給

(1か月 8万284円)を基礎として算定した金額

(1，782万6，883円)，賃金センサス全労働者全年

齢平均賃金や賃金センサス男子労働者全年齢平均
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賃金等を基礎として算定したものから 40~50%

ほど低い(r一般的平均的な通常人と対比すると労

働能力が低い部分があることは明らかに予測され

るからJ)金額に修正された金額を比較し， 1，800 

万円と認めたのである。

この控訴審判決については r当該被害者の実像

を明らかにし，一般企業に就職可能な能力がある

と認めるとともに，他方で不安定，不確実要因を

勘案し控えめに算出された収入額を基礎にしたこ

と，複数の算定式を比較するなど，バランスを考

慮した」という点で「逸失利益算定の虚構性に対

する裁判官の挑戦のーっと評価することができ，

裁判官の温かみが伝わってくるようである}"3)

との意見もある。しかし，本判決は稼働能力喪失

説の立場から逸失利益を認めたものであるが rも

し，当該被害者の障害の程度が重く，逸失利益算

定の前提となる『稼動能力』そのものの存在が全

く認定されないとなった場合には，本判決の枠組

みでは~生命の価値』を判断するに際しての限界

がある}"4)。

このように稼働能力喪失説によれば，稼働能力

を全部または一部欠く者については逸失利益の否

定ないし制限を行なわざるを得ない。楠本弁護士

はこの点について明確に述べてはいないが r病

気・老齢等により稼働能力がゼロかゼロに近い

人々の存在を否定できぬ以上，反証を許さない最

低額損害の線を引くことも困難である}1l5)と述

べていることから，損害額が低くても不合理では

ないと考えていると思われる。しかし，四宮教授

は，その場合には人間の平等の要請が無視される

ことになるので，その点には慰謝料の比重を増大

して答えるべきだとされる(11九また，倉田元判事

も稼働能力がない場合には逸失利益が少なくても

やむをえなく，結論が不合理であれば，慰謝料で

修正すべきだと述べている(117)。

これに対し死傷損害説からは人が死亡したとい

う非財産的損害に差はないので健常者であっても

障害者であっても逸失利益に差は生じない。

そもそも生命侵害による損害につき，被害者に

よって差が生じることに合理性はあるのだろう



か。本論文の出発点たる疑問にもどって稼働能力

喪失説を検討する。

生命侵害による損害を稼働能力であるとすれ

ば，その賠償は稼働能力を金銭に替えることでお

こなわなければならない。稼働能力喪失説はこの

稼働能力が所得によって表されていることを前提

にしている。ところが，男女格差の問題で検討し

たように，男女の所得の格差については女性の「潜

在的稼働能力」を認めるという方法で，実際に平

均賃金において表れている所得の格差を是正して

いるのである。すなわち，女性の所得は女性の稼

働能力を正確に表していないということになる。

しかし，これは女d性に限ったことではないのでは

ないか。人の所得がその人の稼働能力を表したも

のと果たしていえるのだろうか。楠本弁護士は「た

とえば同程度の負傷で一年間休業した二人のう

ち，一人が年間所得200万円，一人が100万円だっ

たとすれば，前者が後者より大きな財産的損害を

被っている事実はだれも否定できないであろう。

前者に後者より多額の賠償を与えることが，人

命・人身の価値を差別することになるとは思えな

い」とされる (11九しかし，年間所得が200万であ

れば100万の人に比べて，稼働能力が低いと言い

切れるものであろうか。新美教授も「仮に，前者

が一日 8時間の労働によって所得を得ており，後

者が不景気を理由とする勤務先の操業短縮などの

理由で一日 4時間の労働にその所得を得ていると

したならば，稼働能力を財産的損害と見る稼働能

力喪失説では，前者が後者よりも大きな財産的損

害を受けているとは断言できないのではなかろう

か}119)と指摘されている。すなわち，被害者の具

体的な所得額をもって稼働能力の金銭への換算の

尺度あるいは稼働能力の評価資料とすることは，

「あたかも，ある一筆の土地についての賃貸におい

て，その一部が賃貸されるのか全部が賃貸される

のか，またその土地の賃貸目的が農地用なのか宅

地用なのか，宅地用とするならば，堅固な建物用

なのか非堅固な建物用なのか，といった事情を考

慮することなし現に行われている賃貸借の賃貸

料をもってして土地の価格を決定しようとするこ

いのちの値段

とと同様であって}120)妥当ではないと考える。サ

ムエルソン博士も「身体な特性や計測による知的

特性は，人びとのあいだでは所得分布における差

異ほどには違っていない」ことを指摘し1"計測さ

れた能力の分布と所得分布とのこのような違い

は，体力や測定による知能指数のような外面的な

特性が，所得の差異の説明にあたってたやすく過

大評価されうるものであることを示唆している」

と述べている (121)。

では，稼働能力はどのように図られるべきかと

いうと，私は稼働能力を図り，金銭に換算するこ

とは不可能であると考える。稼働能力は数字で評

価できない要素をも含むし，数字で評価できる要

素もそれを金銭的に表すことはできないからであ

る。確かに身体的，知的特性がある程度，所得に

反映されていることは否定し得ないが，むしろ「所

得における違いの重要な源泉J (=稼働能力の差)

は「特殊の才能，危険の甘受，好運，天才的手腕，

および勤労に求められるべきであって，これらの

特性はおずれも標準化された検査で表面化するも

のではない。J(122)それが将来，様々な可能性を秘

めている子どもであればなおさらである。

人間の平等という理念からは，四宮教授が説く

ように，慰謝料によって修正し結果的な賠償額が

健常者と異ならないというのであれば問題はない

とも考えられるかもしれない。しかし，今述べた

ように，稼働能力喪失説が逸失利益であると考え

る稼働能力は金銭化できないものであるから，そ

れがどのような額とされようとも全くのフィク

ションにすぎない。これを人間の平等という要請

により慰謝料で修正するとすれば，慰謝料もまた

フィクションということになる。果たしてここま

でして個別具体的方式を貫く必要があるのだろう

か。しかも前述のごとく交通事故訴訟においては

慰謝料の定額化が行われている。これは基準で

あって個別的事情により修正は許されるが，修正

により利益を受ける当事者(この場合は障害者の

遺族)が修正を必要とする事情を主張・立証しな

ければならない。それに，その主張が認められた

としても額には限度があると思われる。
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そこで私は，生命侵害による損害とは「死それ

自体」であるとする死傷損害説が妥当であると考

える。「死それ自体」とは，相続否定説を採る私見

からは「親を失ったこと」あるいは「子を失った

こと」などである。これはすなわちその被害者の

生命の価値そのものである。楠本弁護士は損害賠

償により賠償されるべきものは生命・身体の価値

自体ではなく，事故による財産的または非財産的

損害であると言われる。確かに，損害賠償制度は

不法行為によって被った財産的または非財産的損

害を加害者に填補させる制度である。しかし，生

命を失ったという損害は填補できるものではな

い。それでも，金銭によって賠償するということ

で填補させなければいけない，ここに生命侵害の

特殊性がある。そして人聞が生きていくという中

には稼働，すなわち金を稼ぐ以外の部分が多くあ

る。賠償を請求する遺族から見ても被害者の稼働

による利益以外にも多くのものり却を失っている

のであり，これは精神的苦痛としてのみとらえら

れるものではない。まさに人の生命の価値そのも

のといえる。とすれば障害の有無により生命侵害

による損害額に差が生じるということは生命の価

値に差があるということになる。この点伊勢原養

護学校プール事件の控訴審は，官頭に引用したよ

うに逸失利益の実質が「生命の価値」であるとし，

現在の実務の個別具体的算定方式においてはその

「逸失利益の最低線を担保する重要な意味があ

る}山)判決ではあるが，その「生命の価値」の平

等について要求していない。それでは障害者の「生

命の価値」は健常者よりも低いというのだろうか。

生命侵害による損害が人間の生命の価値に値する

ものである以上，その賠償額には被害者によって

大きな差があるべきではなしこれについて健常

者障害者間で差別することは前述の障害児・者の

権利を高めようとする世界的な動きに反するだけ

でなく，合理的な根拠のない差別であり，憲法14

条に反すると考えるべきである。

第五節外国人日本人聞の格差

以上のように私は基本的に西原理論を支持する
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が，最近になって，西原理論によっても説明が難

しい損害額の格差の問題が浮かび上がるように

なった。それが，日本人と外国人の格差の問題で

ある。

近時，外国人労働者，特に東南アジアなどいわ

ゆる発展途上国からの労働者が多く日本に流入し

ている。なかでも，ますます増加しているのは高

賃金を求めて発展途上国からやってくる労働者で

ある。このような外国人労働者や外国人観光客が

日本において交通事故などの不法行為に遭遇し，

死亡した場合，損害額はどのように算定すべきか

問題となる。なぜなら，現在の通説的な算定方法

は被害者の現在の所得を基準とするが，国家聞の

貨幣格差，賃金格差の存在のため，母国賃金を基

準とするか，日本国賃金を基準とするかによって，

賠償額において大きな格差が生じるからである。

そもそも準拠法からして問題となるが，不法行

為の場合は法例11条1項によって，行為地法が適

用されるので，日本の民法が適用される。労働災

害の場合についても日本の労働諸法は属地主義を

採っているところから，日本の労働関係法は外国

人にも適用されることとなる。不法就労者であっ

ても労働自体が違法ではないのであるから同様に

適用されると考えられている(12九しかし，前述の

とおり，日本の判例上は生命侵害による損害につ

いては相続構成を採っているが，法例26条は「相

続は被相続人の本国法による」としており，死者

の損害を相続しない法制の固では日本の判例とは

異なる結論となるであろう。

このように外国人労働者についても，日本で不

法行為にあい，損害を被った場合には日本の民法

が適用されるわけであるが，その損害額の算定も

日本人と同様になされることになるのであろう

カ冶。

日本にいる外国人は①永住者として在留する資

格を有するもの，②一時的滞在者でありしかも出

入国管理及び難民認定法(以下，入管法という)

において行うことができる活動中に就労が含まれ

ている者，③右一時的滞在者が在留期間を超えて

在留し，就労している者，④一時的滞在者であり



しかも入管法において行うことができる活動中に

就労が含まれない者⑤密入国者のように日本に滞

在すべき何らの資格のない者に分類できる。

被害者が日本に永住者として在留する資格を有す

る者であれば，日本人と同じように算定すれば良

いことについては異論がないと思われる。

しかし，それ以外の者については問題となる。

入管法は原則として「単純(未熟練)労働者」は

受け入れないとの方針を堅持しているので，外国

人が日本において報酬を伴う就労活動に従事する

ためには，日本人や永住者の配偶者である等の例

外を除き，就労し得る在留資格を認められなけれ

ばならない。よって，この資格を有していない者

はすべて入管法に違反して就労している者，すな

わち不法就労者ということになり，事実が発見さ

れれば，強制退去させられることとなる。このこ

とから，収入を基礎とする差額説をとる立場にお

いては，在留資格，就労資格の有無，在留期間等

によって，賠償額が異なってくることになる。ま

ず，入管法で定められた在留期間，あるいは在留

期間の更新が相当程度の可能性があると認められ

るときは更新後の期間も含めて，この期間は原則

として日本で得ていた収入額を基礎として，日本

国民と同様に算定するが，在留期間経過後あるい

は密入国者については母国で得られたであろう収

入額もしくは被害者の母国の賃金センサスの額を

基準として算定するという考え方がある(母国基

準説)。これは本来，在留期間経過後や密入国者は

日本では労働が許されていないのであるから日本

において得ていた賃金を基準にしないで，強制送

還されるべき母国で得られるであろう当該国の賃

金を基準にするべきであるという考えである。母

国基準説においても在留期間後相当期間は，事故

に遭わなければ不法滞在が発覚することはなかっ

たと考え，日本で得ていた賃金を基礎とする考え

方(126)もある。これに対し，日本での就労先から支

払われている金額を基礎とし，それが不明のとき

は日本の賃金センサスを用いて算定するという考

え方がある(127)(日本基準説)。これは外国人である

ことにより日本人と異なる扱いをすることは法の

いのちの値段

下の平等に反すると考えに基づくものである。ま

た，日本基準説においても基準となる賃金につい

ては日本のものを用いるが，将来的な「就労可能

年数」については，各事案ごとに，具体的な就労

の意思と状況や環境，被害者保護の要請，本人の

帰国の予定意思，入管法の取り締まり状況，当事

国の経済変化，及び正式な統計はありえないまで

も事実上の合理的，かつ個別的な在留期間の推測

や入管法規定等，その他規範的要請などを考慮し

て，当該外国人が，事実的及び規範的観点の両者

から日本に在留して就労できたであろう就労可能

年数を合理的ないし蓋然性をもとに具体的に予測

設定するという考え方(128)もある。また，日本の賃

金を基準としたうえで，損害賠償制度の原状回復

及び被害者救済の機能を重視して，加害者に対し

被害者の「滞在生活保障」義務を負わせるべきで

あるという考え方(129)もある。

判例においては，東京地判昭和51年 8月19

日(附が密入国した韓国人が交通事故に遭い，後

遺症を負った事案につき，逸失利益のうち入院・

通院のため休業せざるをえなかった期間について

は日本の賃金センサスの平均賃金に基づいて算定

したが，後遺症による逸失利益については「結局

韓国に強制送還されてしまったものであることか

らすると， (中略)韓国での稼動を前提として逸失

利益を算定すべきである。」とし，母国基準説に

立った。そして，松山地裁今治支判平成2年9月

21日(131)も中国人の観光客Xが日本で交通事故に

遭い，死亡した事案で，原告らが逸失利益につい

て， Xは収入においては中国においては中流以上

のものであり，日本の水準からすれば，少なくと

も前年例平均の男子給与である月額32万4，200

円を下回ることはないとして，右金額をもとにX

の逸失利益を算定すべきだと主張したのに対し，

「同人の死亡による逸失利益とは，同人が死亡しな

ければ得ていたのに死亡したために失った収入額

であるから，本件においては，同人が中国で得て

いた現実の収入を基礎として算定すべきであるり

としている。また，慰謝料についても「被害者の

死亡に対する慰謝料とは，被害者の死亡によって
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同人または家族らが被った精神的苦痛を和らげる

ために支払われる金額であるから，その額の算

定に当たっては，事故の態様，被害者の年齢，家

族構成，職業，資産，収入，社会的地位などの諸

般の事情が考慮されるが，被害者らが外国人であ

り外国に居住しているような場合には支払われる

金銭はその国において費消されることが予定され

ているのであるから，右金銭がその国ではどの程

度の価値を有するものであるかは重要な事情であ

り，当然この点をも考慮に入れるべきである。」と

し， 500万円と認定した。そこで原告が控訴した。

控訴審高松高判平成 3年6月25日(山}は次のよ

うに判示した。逸失利益については 'Xは中華人

民共和国の国籍を有するが，憲法 14条の法の下の

平等の原則により，日本人と同ーの方式で逸失利

益を算定するべきであり，経済的社会的事情の異

なる中華人民共和国におけるXの現実の収入に基

づいて逸失利益を算定すべきではないJo そして，

Xの収入による生活程度は中流であることが認め

られ，これによりわが国の中流の生活水準の労働

者を一応の基準とることができるとした上で，

少なくともわが国の多数の企業が採用している定

年60歳まで就労が可能としわが国の賃金センサ

スにおける平均賃金を基礎に算定した。慰謝料に

ついてもXが一家の支柱であったことを認定し，

1，000万円とした。

学説においては日本基準説を採ったとしてこの

判決を支持するもの多い(1叫が下級審においては

その後も母国基準説が採られてきた(13九この控訴

審判決については判決理由において「住居費は無

料，食費も切符で支給され，医療費その他の補助

があり(これらの実質収入は，我が国の基準によ

る算定上は加算される性質のものであるであり，

日中間では名目上の所得を比較しでも無意味であ

る)Jと述べられていることから，中国という「社

会主義国の特殊性を考慮したもの(という趣旨に

解され， (中略)その判決理由自体は，必ずしも後

の最高裁判決や下級審判例とも矛盾しない}聞

という見解もある。

そして平成9年1月28日，この問題に関して初
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めての最高裁案決が出され，最高裁は母国基準説

をとることを明らかにした。

事案はパキスタン国籍の男性が日本において就

労する意図の下に観光目的の在留資格で入国した

が，その後，製本会社で働いていた時に労災事故

に遭い，第一審東京地判平成4年9月24日(酬は

事故後3年間は日本国内における収入を，その後

は本国における収入を基礎に逸失利益を算定し

た。慰謝料は 250万円と認定。原告側が控訴した

が，二審東京高判平成5年8月31日(137)は控訴棄

却。そして最判平成9年 1月28日(138)も「財産上

の損害としての逸失利益は，事故がなかったら存

したでろう利益の喪失分として評価算定されるも

のであり，その性質上，種々の証拠資料に基づき

相当程度の蓋然性をもって推定される当該被害者

の将来の収入等の状況を基礎として算定せざるを

得ない。損害の填補，すなわち，あるべき状態へ

の回復という損害賠償の目的からして，右算定は

被害者個々人の具体的事情を考慮して行うのが相

当である。こうした逸失利益算定の方法について

は，被害者が日本人であると否とによって異なる

理由はない。したがって一時的に我が閏に滞在し

将来出国が予定される外国人の逸失利益を算定す

るに当たっては当該外国人がいつまで我が国に居

住して就労するか，その後はどこの国に出国して

どこに生活の本拠を置いて就労することになる

か，などの点を証拠資料に基づき相当程度の査然

性が認められる程度に予測し，将来あり得べき収

入状況を推定すべきことになる。そうすると，予

測される我が国での就労可能期間ないし滞在可能

期間内は我が国での収入等を基礎とし，その後は

想定される出国先(多くは母国)での収入等を基

礎として逸失利益を算定するのが合理的というこ

とができる。」と母国基準説により，就労可能期間

は「来日目的，事故の時点における本人の意思，

在留資格の内容，在留期間，在留期間更新の実績

及び蓋然性，就労資格の有無，就労の態様等の事

実的及び規範的な諸要素を考慮して認定」した結

果，事故後3年間は日本において得ていた収入で

算定し，事故後は母国で得ていた収入で算定した



ことは不合理でトはないと判示した。慰謝料につい

ても日本人以上の額も認めるべきだと主張する原

告の主張は認められず， 250万円のままであった。

判例の考え方を整理すれば，日本で現実に就労

していた者であれば，一定の時期において予測さ

れる日本での就労期間における逸失利益の基礎

は，被害者の在留資格や就労資格に関係なく，日

本での現実の収入としている。しかし，その後の

逸失利益については，在留期間が過ぎている場合

や更新が認められ難い場合には，事故ないし症状

固定後 2~3 年は日本の賃金を基準に，それ以降

は出国先(通常は母国)の賃金水準による算定を

行っている。但し，更新可能な在留資格を有して

いる場合には比較的緩やかに我が国での稼動可能

期間を認定している (139)ということができる。

これらの判例はそもそも，生命侵害による損害

について個別的算定方式をとり，逸失利益につい

ては差額説を前提とするものである。このような

算定方法について外国人と日本人を差別しないこ

とが憲法14条の要請であるとの判断である(川)。

よって，算定基準を何に求めるかということは事

実認定の問題ということになり，算定の結果とし

て生ずる賠償額における日本人との格差は平等原

則に触れるものではない(141)との立場をとってい

るのである。差額説によれば「でき得るかぎり蓋

然性のある額を算出することに努めJ (前掲昭和

39年判決)るのであるから，日本での就労可能期

間が重要な算定資料となる。この点，逸失利益と

いうもの自体がフィクションである以上，就労可

能期間もフィクションであるから，最高裁の3年

という判断について妥当かどうかの判断は難しい

であろう。しかし，日本での就労可能期間だけで

なく，母国に賃金センサスが存在しない場合には，

平均賃金すら分からないのであるし，固によって

は貧富の差が大きいところがあり，日本に比べて

統計値の妥当性には疑問がある。差額説自体につ

いてもやはり支持することができないが，本最高

裁判決において，就労可能期間の判断につき「規

範的な諸要素」を考慮することが述べられている

ことは注目に値する。死傷損害説に立たれる吉村

いのちの値段

教授も「この『規範的』要素の中に，平等原則や

『被災労働者保護に関わる要素への配慮』をも入れ

ることは可能であり，またそうすべきではないか」

と指摘されている(1山。

では，私見である死傷損害説からはどのように

考えられるか。相続否定説に立ち，死傷損害説に

よれば，生命侵害の場合，被害者が死んだという

こと自体が遺族の損害であると考えるから，被害

者が不法就労者であったか否かによって区別する

べきではないこととなる。問題は，日本人との区

別である。母国にいる遺族に日本人が被害者で

あった場合と同じ金額を賠償された場合，日本人

の被害者の遺族に賠償された場合と比べると，確

かに日本における金額においては異ならないが，

遺族が暮らす母国ではその価値が異なってくる。

すなわち，ある日本人が死亡した場合の賠償額が

1，000万円だ、ったとして，同じ事故で死亡した外

国人の賠償額も 1，000万円とされたとする。この

数字だけ見れば同じであるであるが，その外国人

の母国の貨幣価値が日本の 10分の 1である場合，

母国にいる遺族は日本人の 10倍の価値の金額を

得たことになるのである。

西原教授はこの点について，平成五年に行われ

た私法学会のシンポジウムで次のように発言され

ている(143)。「日本の経済水準が非常に上がって，所

得も賃金も高いということから w実損害』を追求

するある種の計算方法を取りますと，日本人につ

いては莫大な損害賠償額が出るが，外国人につい

ては低い。それも特に在留資格がないようなもの

について，もし本国へ帰ったとしてという計算を

すると 10分の lとかうんと安くなるということ

です。これに対して，加害者となったときは，高

い。これは差額説によって現実損害を追求する立

場で仕方がないのだと考えるのか，そういう事実

を見て，同じく日本へ来て暮らしているのにこん

なに何十倍も差があっていいんだ、ろうかというよ

うなことを疑問に思うかという考え方の差異だと

思うのです。逆の状況を想定しまして，日本の所

得水準が低く，賃金が低く，外国人は高いという

ときに，日本で外国人をけがさせたら大変だ，莫
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大な賠償をしなければならない，日本人なら 5人

ぐらい殺しても外国人一人分の賠償ですむという

ようなことになっても果たして納得しあきらめ切

れるのかどうか。」

西原教授は外国人が加害者になった場合との均

衡を考慮することによって，あくまでも日本人の

場合と同額を支払うべきであるとされるのであ

る。

しかし，西原教授は賠償額の定額化に関し，そ

の「相場」について述べられているが，この相場

は「その時代のその固における諸事情によって巽

なりうる」とされ，死傷による損害は「被害者や

その家族の経済的な生活と密接な関係があること

は否定できなし~J から，国民経済をも重視すべき

であると述べられている。これからすれば，西原

教授が提唱される「定額」とはその国の者が被害

者になった場合のみを想定していたのではないだ

ろうか。

西原理論は「人身事故において損害賠償という

形での救済を要する被害者は誰か，どの程度の救

済が妥当か，という根本をはっきり認識し，すべ

ての理論をここから出発させ，またはこれに向け

て集約する}l叫理論であり，この意味での被害者

は，死亡事故においては遺族と考える理論であっ

たはずである。遺族にとってその家族の死亡自体

がどれだげの損害であったかを考え，その損害は

人によって差があるものではない，人間の生命の

価値に値するものであると考えるのである。

とすれば，日本人の死亡による損害と外国人の

死亡による損害も同じなのであるから，遺族に

とって同じ価値の損害賠償がなされなければなら

ない。すなわち，私は，人間の「価値」の平等の

理念にしたがい，相続否定説，死傷損害説の立場

から，外国人の生命侵害による損害の算定につい

ては，日本人と同様の金額を被害者の遺族が暮ら

す国での物価価値に換算すればよいと考える。

確かに西原教授の述べるように，加害者が支払

う賠償額における平等という視点をも考慮に入れ

ると，形式的には被害者が日本人であった場合と

外国人であった場合とで賠償額に差が生じ，不平
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等ということになる。しかし，西原理論のいうと

ころの加害者が支払う賠償額における平等とは，

賠償される貨幣自体の価値が同じであることを前

提としているものであるから，これは加害者の属

する国の貨幣価値と被害者の属する貨幣価値が異

なる場合にはあてはまらない。西原理論の根底に

あるのは前述のごとく被害者の救済という要請で

あるから，被害者が同価値の救済を受けることが

できるのであれば，殊更にこの視点を重視する必

要はないと考える(145)。

おわりに

本論文は冒頭の伊勢原養護学校プール事件にお

ける裁判所の逸失利益の算定への疑問から出発

し，これまでの生命侵害における「損害」の捉え

方に関する議論を前提としつつ，具体的な場面を

例に，現在の通説的な損害賠償額の算定方法につ

いて問題提起することを目的とした。それは生命

侵害による損害の算定においては人間の生命の価

値の非財産性，その平等性という倫理上，憲法上

の要請を考慮すべきではないかという点にある。

その意味で，西原理論は有用な理論であるが，第

五節で述べた外国人に対する賠償額という，おそ

らく西原教授も想定していなかったであろう問題

についてはさらに議論を要するであろう。

また，判例実務における実践的・実際的な実現

の蓋然性を考えれば，西原理論はその「定額」の

具体的内容が明らかでないことや国民感情との

ギャップの可能性など問題は多いと思われる。

しかし，現代においては基本的人権の平等保障

が強く叫ばれ，公害による人身損害や飛行機事故

などのように一つの事故でさまざまな国籍の人が

被る人身損害など，人身損害の形自体が変容して

いる。そのうえ，本論文で述べた賠償額の格差の

問題が，是正されるべきものであり，現在の通説

的な立場ではその是正が理論上不可能であること

を考えれば，生命侵害による「損害」という特殊

な「損害」についてはその捉え方自体を見直す時

が来ているといえるのではないだろうか。
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一家の支柱に準ずる場合 2 ， 100~2 ， 500万

その他の場合 1 ， 900~2 ， 300 万

のように定額化されている。『交通事故損害賠償

額算定基準』平成9年 19訂版(財団法人日弁連

交通事故相談センター)。

(54) 吉村前掲書 113頁，楠本前掲書29頁等。

(55) 並木茂「人身事故による積極的損害の算定」

現代損害賠償法講座 7(日本評論社昭和49

年)88頁。

棚倉田卓次「交通事故賠償の諸相J (日本評論社

昭和51年)152頁。

(57) 後藤前掲書239頁。

(58) 四宮和夫『不法行為J (青林書院昭和60年)

554頁，園井前掲判例タイムス 376号45頁等。

仰) 吉村良一「人身損害賠償算定に関するいくつ

かの問題」立命館法学 225，226合併号(平成3

年)142頁。

(60) 楠本前掲書56頁。

(同後藤前掲書246頁。

(62) 熊本地判昭和48年3月20日判例時報696号

15頁。

紛)福岡地判昭和53年 11月14日判例時報910

号 33頁。

制大阪西淀川公害第一次訴訟訴訟大阪地判平成

3年 3月29日判例時報1383号22頁，同第二

~四次訴訟大阪地判平成7年7月5日判例時報

1538号 17頁，川崎大気汚染公害第一次訴訟横

浜地裁川崎支判平成 6年 1月25日判例時報

1481号 19頁，同第二~四次訴訟横浜地裁川崎

支判平成 10年8月5日判例時報1658号3頁。

腕) 楠本前掲書89頁。

制) 交民集19号5号 1215頁。

航)判例タイムス 835号 219頁。

(68) 交民集20巻5号 1171頁。

(69) 5，671，600円x(1 -0.5) x12.2973=34，872，683 

男子全年齢平均額 生活費控除ライプ二、yツ係数。

(70) 2，444，600X (1 -0.5) x20.0066=24，454，067 

18才初任給平均額生活費控除 ホフマン係数。

(71) 3，351，500X (1-0.3) X16.7112ニ39，205，310

女子全労働者平均額生活費控除 ライプニッツ係数。



(η:) 3，351，400x (1 -0.3) x20.6254=48，388，219 

女子全労働者平均額 生活費控除 ホフ7 ン係数。

(73) 最判昭和37年12月14日判例時報325頁 17

頁，最判昭和53年10月20日民集32巻 7号

1500頁。

(74) 楠本前掲書130頁。

(75) 楠本前掲書130頁。

(76) 楠本前掲書182頁。。7) 四日市公害訴訟津地裁四日市支判昭和47
年7月24日法律時報昭和47年9月号別冊。

(78) 東京地判昭和61年12月4日判例時報1215

号3頁。

(79) 鳥取地判昭和61年12月4日判例時報1216

号32頁。

側最判平成元年12月14日判例タイムス 723号

80頁。

(81) 最判平成2年5月28日。

(82) 東京地判平成2年7月4日判例時報1353号

28頁。

仰) 岡本友子「逸失利益の賠償と男女格差」六甲

台論集第37巻 3，4号(平成3年)。

(84) 宮崎富哉「幼児の逸失利益」判例タイムス 212

号(昭和42年)118頁等。

制鹿児島地判昭和56年6月30日交民集 14巻

3号754頁，東京地判昭和56年6月25日交民

集14巻3号724頁，福岡地判昭和62年12月4

日交民集20巻 6号1560頁等はこの方法を採

る。学説においては永井弘道「死亡による逸失

利益の算定例一特に幼児の逸失利益について」

交通事故紛争処理センター創立10周年記念論

文集『交通事故損害賠償の法理と実務~ (ぎょう

せい 1984年)332頁，宮川博史「損害額の認定

について一交通事故訴訟を中心として」自由と

正義39巻 11号 (1988年)70頁など。

(86) 岡本前掲六甲台論集第37巻4号81頁。

側) 山田卓生「幼児の死亡損害の男女格差」法律

時報59巻8号。

側) 東京高判昭和55年 11月25日交民集13巻6

号 1426頁はこの方法を採る。学説においては宮

崎前掲判例タイムス 212号118頁，吉崎直弥「幼

いのちの値段

児・児童の逸失利益」判例タイムス 268号(昭

和46年)155頁等。

(89) 学説として，千種秀夫「幼児(女子)の逸失

利益」交通事故判例百選(第2版) (1975年)103 

頁，楠本前掲書76頁，四宮前掲書586頁等。。0) 東京地判昭和49年2月19日交民集7巻 1号
215頁。

(91) 東京高判昭和50年3月27日交民集8巻2号

311頁。

仰) 前掲東京地判昭和49年2月29日，東京高判

昭和53年4月27日交民集11巻 2号380頁。

制) 静岡地裁浜松支判昭和51年11月29日交民

集 11巻 2号 397頁。

(94) 東京高判昭和55年11月25日交民集13巻6

号1426頁，長野地裁木曽支判昭和57年3月26

日交民集 16巻3号767頁。

側前掲東京地判昭和53年 10月23日はこの方

法を採る。

側 岡本前掲六甲台論集第37巻 3，4号は「この点、

について立場を鮮明にしている論者は少ない」

と指摘する。 87頁，なお楠本弁護士は明確にこ

の立場を主張されている(楠本前掲書76頁)。

(97) 東京地判昭和57年4月20日交民集15巻 2

号506頁，及びその控訴審東京高判昭和59年1

月23日交民集 19巻 6号 1540頁はこの方法に

より男女格差を是正すべき主張する原告の主張

に対し，逸失利益の本質は所得の喪失であるこ

とから，現在の労働市場における男女の賃金格

差は現実に存在し，この格差が将来解消する蓋

然性が高いものと認め得る証拠も存在しない，

と理由でこれを否定した。

側 岡本友子「男女格差の問題」交通事故民事賠

償裁判例集創刊25周年記念論文集『交通事故賠

償の新たな動向~ (ぎょうせい 平成8年)347 

頁。

側) 斉藤修発言・シンポジウム「損害賠償法の理

論と現実」私法55号(平成5年)58頁も同様の

趣旨。

(Jω 二木雄策「逸失利益は正しく計算されている
か 経済学的視点からの検討」ジュリスト 1039
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号(平成6年)72頁。

(Wl) 楠本前掲書76頁。

(1ゆ鍛冶千鶴子「男女格差の問題」交通法研究10・

11合併号(昭和57年)117頁。

(1ゆ松浦以津子「有職主婦の逸失利益の算定方法」

判例評論296号(昭和58年)37頁。

(1帥楠本前掲書75頁。

(1田) 淡路剛久「不法行為法における権利保障と損

害の評価J (有斐閣昭和59年)127頁。

(1的 山田前掲法律時報30頁もこの立場をとる。

(w7) 判例時報1451号147頁。

(lOi) 交民集20巻4号 1018頁。

(1的交民集21巻4号 716頁。

(帥判例時報1368号83頁。

(m) 判例タイムス 792号131頁原告は '18歳か

ら簡易な労務に就くことが可能で，少なくとも

一般女子労働者の平均賃金の 2分の 1の収入を

得ることができたが，本件事故により労働能力

を100%喪失した」とし，一般女子労働者の平均

賃金の 2分の 1を基礎に算定した分を逸失利益

として主張した。これに対し，裁判所は「仮に

原告が将来単純労働できるようになったとして

も，普通の職業に就くことは困難であり，訓練

を兼ねた養護施設内での単純作業などに限定さ

れるのであった，本件全証拠によっても，原告

が逸失利益の対象となるべき収入を得られたも

のであるかは不明といわざるを得ず，原告に後

遺障害による逸失利益を認めることはできな

い。」としている。

(叫判例時報1516号78頁。

(1lJ) 小賀野昌一「県立養護学校プール溺死損害賠

償請求控訴事件」判例自治 157号42頁。

。14) 若林三奈，~障害」を持つ子どもの死亡による
損害」法律時報68巻4号(平成8年)89頁。

(115) 楠本前掲書 132頁。

(11O 四宮前掲書587頁。

(111) 倉田発言・座談会「いのちの値段」法学セミ

ナー372号(昭和60年)55頁。

(m) 楠本前掲書133頁。

(m) 新美育文「人身損害の損害額算定に関するー
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考察」交通事故民事裁判判例集創刊 10周年記念

論文集『交通事故賠償の現状と課題~ (ぎょうせ

い昭和54年)223頁 これに対し橋本弁護士

は「年収100万円， 200万円の比率をそのまま損

害賠償額に反映させる趣旨で、はなJ(楠本前掲書

182頁)く，できるだけ客観的・規範的評価に

よって所得差の極端な跳ね返りは抑制すべきで

あると反論されているが，具体的にどこまで抑

制されるのかは示されていない。

(110) 新美前掲論文225頁。

(m) P.サムエルソン w ノードハウス著都

留重人訳「サムエルソン経済学(下)J原書 13版

(岩波書庖平成5年)642頁。

(111) P.サムエルソン 前掲書644頁。

的) 例えば「交わり・共同生活の喪失のような通

常の家族関係から生じることが期待される無形

の利益」岡本友子「未成年死亡の際の非金銭的

損失の賠償論 アメリカ法における理論動向

」民商法雑誌105巻 4号230頁。

(124) 海野宏行「障害児の逸失利益」法学セミナー

486号(平成7年)65頁。

(12)) 判例による不正入国者の基本的人権は最判昭

和25年12月28日民集4巻 12号683頁におい

て「いやしくも人たることにより当然享有する

人権は不法入国者といえどもこれを有する」と

し承認している。そして最大判昭和53年10月

4日民集32巻7号1223頁(マクリーン判決)

で，基本的人権の保障は権利の性質上日本国民

のみを対象としていると解されるものを除き」

外国人にも及ぶ、としている。また，世界的にも

市民的及び政治的権利に関する国際規約(国際

人権規約B規約)26条や，経済的，社会的及び

文化的権利に関する国際規約(国際人権規約A

規約) 2条が基本的人権の平等保障をうたって

いる。

側) 長久保守夫二森木田邦裕「東京地裁民事部第

27部における民事交通事故の処理について」司

法研修所論文86号(平成3年)57頁以下 これ

については「個人論文の形で発表されているが，

事実上は，この問題での実務の大勢をリードし



た東京地裁民事27部の見解である」との指摘が

ある(吉村良一「不法残留外国人の労災におけ

る損害賠償額の算定」私法判例リマークス

1998 (上)日本評論社 70頁)。

(121) 全労働安全衛生センタ一連絡会議編「外国人

の労働白書 (92年版)~ 72頁以下。

(l2i) 藤村和夫「解決を迫られる外国人不法就労者

の損害賠償問題」法学セミナー 444号(平成3

年)20頁 I外国人不法就労者の損害賠償」鈴木

辰紀教授還暦記念『保険の現代的課題」成文堂

235頁。

(129) 村田敏「外国人が被った災害による損害賠償

の国内および国際的権利保障特に，アジアか

らの外国人労働者の被害と保障内容を中心にし

て 」判例タイムス 771号(平成4年)17頁。

(1却) 交民集9巻 4号 1111頁。

(lJI) 交民集23巻 5号 1191頁。

(1ゆ判例時報 1406号28頁。

(1ゆ吉村良一判例評釈401号(平成4年)48頁，

梅津和宏平成4年度主要民事判例解説98頁，

村田前掲論文 23頁等。

(1日) 東京地判平成5年1月28日判例時報 1457号

115頁，大阪地判平成5年7月6日交民集26巻

4号882頁，東京地判平成5年8月31日判例時

報 1479号 146頁，大阪地判平成6年3月22日

交民集27巻 2号402頁等。

(1五) 奥田安弘「外国人の労災事故における損害賠

償額の算定」ジュリスト 1131号(平成 10年)

137頁。

(1泊) 判例時報 1439号 131頁。

(lJ7)判例タイムス 844号208頁。

(1泊)民集 51巻 1号78頁。

(1J9) 名古屋地判平成 4年 12月16日交民集 25巻

6号 1446頁(在留の更新を続 け，家族全員で

日本で生活している中国人女性)，東京高判平成

7年 12月27日判例タイムス 929号 232頁(在

留期間の更新を経ていた中国人男性について

「いずれ帰国するであろうことが予測されない

ではないが，その帰国の具体的な時期について

はこれを認めるに足りる証拠がない上，被害者

いのちの値段

の本国は日本の隣国である中華人民共和国であ

ること，同国人の配偶者とともに日本に在留し

ていることに照らすと，被害者は，今後とも，

相当長期にわたって日本に在留する蓋然性は高

い」とした。)。

(1判) 松村弓彦「一時的に日本に滞在する外国人に

ついての逸失利益の算定方法JNBL 653号(商

事法務研究会平成 10年)47頁。

(川宮川博史「外国人の逸失利益」判例タイムス

916号(平成8年)5頁も同様の考え方を示して

いる。

(14:) 吉原前掲私法判例リマークス 71頁。

(l4J) 西原発言・シンポジウム「損害賠償法の理論

と現実」私法55号(平成5年 62頁。

(144) 西原前掲判例評論197号 31頁。

(jj~) なお，自賠責保険においては日本人あるいは

永住外国人に準じた損害賠償額の算定がなされ

ているとのことである。伊藤文夫「外国人被害

者と白賠責保険の取扱いの現状」交通法研究 21

号『外国人労働者への交通事故賠償~ (平成4年)

59頁。

【付記}

平成 11年11月16日、東京、大阪、名古屋の三

地方裁判所民事交通専門部は、「交通事故による逸

失利益の算定方式についての共同提言J(判例時報

1692号 162頁)を発表し、逸失利益の算定方式に

関する三地裁の民事交通部の算定基準を、今後、

原則として東京方式に統一することを宣言した。

これにより、本稿第三章第一節(2)において述べた

裁判所によって生じる差異は(少なくとも交通事

故による逸失利益の算定においては)解消される

ことになろう。

しかし、この「共同提言の骨子についての補足

説明J (前掲判例時報1692号 161頁)においては、

基準となる全年齢平均賃金については男女別のも

のを採用し、また「生涯を通じて全年齢平均賃金

程度の収入が得られる蓋然性が認められない特段

の事情が存在する場合」には年齢別平均賃金また

は学歴別平均賃金の採用等も考慮するなどとして

おり、上記の点以外に算定方法の考え方の変化は
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ないようである。
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(みき ちほ神戸市役所灘区福祉部地域福祉課)
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