Ⅰ－７　債務不履行による損害賠償責任Ⅱ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　文責：浅田、桝井、牧角、塚越

Ｘは、1966年4月1日から、３歳になる女の子Ｇを甲市内にある私立保育所Ｙに預けることにし、平日の８時半から１７時半まで、月額３万円の保育料でＧを預ける旨の契約をした。Ｙでは、昼食についても、特に希望しないものを除き、1日２００円で給食を提供することにしており、Ｘも、他の大半の保護者と共に、給食を受ける旨を申し込んだ。Ｙでは、かつては独自に調理師を雇って給食を提供していたが、経費削減のため、保護者会の了承を得て、２年前から給食業者Ｚに給食業務を委託していた。具体的には、毎月ＺがＹの希望を聞いて献立表を作成し、毎月Ｚがその日の食材を搬入したうえでＺから派遣された調理師ＡＢＣがＹの給食室で約１００人分の給食を調理し、Ｙの給食担当保母Ｈの指示に従い配膳を行っていた。

１９９６年７月１２日頃から、甲市内の保育所及び小学校の園児・児童の間でＯ－１５７を原因とする多数の食中毒患者が発生し、Ｇも同日から罹患し１ヶ月間入院治療したにもかかわらず、同年８月１２日にＨＵＢ（溶血性尿毒症症候群）により死亡した。

その後、この食中毒事件について政府による調査が行われ、同年９月２６日に発表された調査結果によると、被害者が発生した保育所・小学校はいずれもＺから給食の提供を受けていたこと、被害者は例外なく同年７月９日に提供された生野菜のサラダを摂取していたことが判明した。もっとも、Ｚによる食材の保管・搬送ならびに調理はいずれも必要な衛生基準を遵守していたため、Ｏ－１５７が付着したのは、サラダの材料である野菜が生産者ＰからＺに搬入される段階であったことが強く疑われるものの正確な原因食材ならびに感染ルートはついに確定できないまま終わった。

Ｏ－１５７による集団食中毒は、同年５月末から他府県で何度か発生していたため、甲市でも同年６月中旬に学校・保育所に対し「清潔（菌をつけない）、迅速（菌を増やさない）、加熱または冷却（菌を殺してしまう、増やさない）」という注意事項を徹底させるように呼びかけていた。当時の新聞報道によると、Ｏ－１５７は、とくに食肉類からの感染が多いが、実際にどのような食べ物に潜んでいるか良く分からず、対策は加熱処理や手洗いの励行等によるしかないとされていた。これを受けて、Ｙは、同年６月末に、Ｚに対して衛生対策に万全を期すよう申し入れ、Ｚも調理師ＡＢＣに対し、加熱方法並びに手洗い・消毒方法等を周知徹底していた。

（1） 以上の調査を受けて、１９９８年７月１日に、Ｘは、他の被害者たちとともに、Ｚに対し、Ｇの死亡による損害の賠償を求める訴えを提起した。

（2） その後、Ｚは、この事件の影響から経営難におちいり、２０００年３月１日になって倒産するにいたった。そこでＸはＹに対して、Ｇの死亡による損害の賠償を求めることにした。現在は２０００年４月１日である。

【設問】
（1） Ｘは、Ｚに対して、Ｇの死亡による損害の賠償を請求できるか。

(a) Xは、Ｚに対して、不法行為を理由として損害賠償を請求できるか。

(b) その他に、ＸがＺに対して損害賠償を請求する可能性はあるか。

（2） Ｘは、Ｙに対して、債務不履行を理由として損害賠償を請求できるか。

(a) Ｙには債務不履行があるといえるか。あるとすれば、それはどのようなものか。

（1） Ｙは、契約上どのような給付を行う債務を負うか。Ｙはその債務の履行を怠ったといえるか。

（2） その他、Ｙはどのような契約上の義務を負うと考えられるか。Ｙは、その履行を怠ったといえるか。

(b) かりにＹに債務不履行があるとして、Ｙは、自分には責めに帰すべき事由がないと主張できるか。

(c) かりにＹに債務不履行があるとして、Ｘはどれだけの損害の賠償を請求できるか。

（１）Xは、Zに対して、Gの死亡による損害の賠償を請求できるか。

文責；浅田

(a) Xは、Zに対して、不法行為を理由として損害賠償を請求できるか。


原告Xは、以下2点を主張する

1． 給食に提供された生野菜のサラダにO-157が付着していた点

2． 集団食中毒事件が流行していたにも関わらず、調理方法を加熱処理に切り替えなかったことに対する過失

Xの主張

O-157は加熱することによって、容易に死滅するものであり、事件発生当時、O-157による集団食中毒が他府県で何度か発生していたことを踏まえると、従来どおりのままの給食を実施すればO-157による集団食中毒事件が発生し、多数の死傷者が出ることは十分に予見できるものである。さらに給食の献立もすべて加熱処理に切り替えるなどという措置をとるべきであり、これを怠った過失があると主張する。

一方、被告Zは、以下3点を主張する

1． 今回の食中毒事件について正確な原因食材ならびに感染ルートは何ら特定されていない

2． 調理師ABCに対し、加熱方法ならびに手洗い、消毒方法等を周知徹底していた

3． 給食のサラダによって、集団食中毒事件が発生し、多数の児童が死傷することは予見できなかった

Zの抗弁

学校給食がO-157に汚染されていた事実については不知。また、調理師ABCに対して加熱方法ならびに手洗い、消毒方法等を周知徹底していたことからこれによる過失はない。また当時は生野菜からのO-157の感染が医学的見地から指摘され始めたのは1996年から1年近くたって以降のことである。よって生野菜のサラダがO-157に汚染されていることを予見し、給食の献立をすべて加熱処理に切り替えること、あるいは生食する野菜について殺菌を行うべきとすることは予見の範囲を超えた義務であると主張する。

結論

給食は教育の一環として行われており、児童側にこれを食べない自由が事実上なく、献立についても選択の余地がなく、調理も学校側に全面的に委ねているという学校給食の特徴や、給食が直接体内に摂取するものであり、何らかの瑕疵があれば直ちに生命・身体へ影響を与える可能性があること、また給食を食べる児童が、抵抗力が弱い若年層であることを考慮すれば、給食には極めて高度な安全性が求められている。万が一給食の安全性の瑕疵によって、食中毒事件が起きれば、結果的に、給食提供者の過失が強く推定されるというべきである。

また、O-157が経口でしか感染せず、熱に弱く、加熱により容易に死滅する性質であり、仮に食材が汚染されていたとしても、加熱処理に切り替えていれば、児童に提供される前にO-157が除菌できた蓋然性が極めて高いということができる。仮に原因食材の特定、感染ルートの特定ができなかったとしてもこれは何ら変わることがない。さらに、学校給食は多数の児童・教員が食べるものであるから個人レベル、家庭レベル以上の厳重な注意が必要であり、幾ら注意してもしすぎるということはなかったといえることからも被告Zには過失があると推定できる。よって、今回の事例ではXはZに対して不法行為を理由として損害賠償を請求できると考える。

(b) そのほかに、XがZに対して損害賠償を請求する可能性はあるか。

そのほかの方法としては安全配慮義務違反が挙げられる。


これは，最高裁判所の判例（昭和50年2月25日第三小法廷判決）により定立された概念である。したがって，この義務には具体的な明文の根拠はない。

この安全配慮義務というのが確立されたのは先述の通り、最高裁判所の昭和50年2月25日判決であるので，まずはこの判例を概観することにする。
この事件は、自動車整備作業中に車両に轢かれて死亡した自衛隊員Aの遺族が原告となり、昭和44年10月に自賠法3条に基づいて国を訴えた事件である。第一審は、事故発生から3年以上経過しており、時効が完成していることを理由に請求を棄却した。そこで、原告は第二審において、Aと被告国との雇用関係に着目し、「被控訴人（国）は自衛隊員の使用主として、隊員が服務するについてその生命に危険が生じないように注意し、人的物的環境を整備すべき義務を負担している・・・（中略）・・・隊員の安全管理に万全を期すべきところ、右義務を怠り、本件事故を発生させたのであるから、これに基く損害を賠償すべき責任がある」との主張を追加した。これは、本事故を時効3年の不法行為債権ではなく、雇用契約上の債務不履行（時効10年）として構成することによって時効の壁を突破することを狙ったものであった。第二審は、特別権力関係の理論により、国に債務不履行責任はないと判断し、控訴を棄却した。これに対して最高裁判所は、次の通り述べ、この構成を認めて、控訴審判決を破棄して差し戻した。

「国の義務は右（国家公務員法62条、防衛庁職員給与法4条以下等）の給付義務にとどまらず、国は、公務員に対し、国が公務遂行のために設置すべき場所、施設もしくは器具等の設置管理又は公務員が国もしくは上司の指示のもとに遂行する公務の管理にあたつて、公務員の生命及び健康等を危険から保護するよう配慮すべき義務を負つているものと解すべきである。（中略）右のような安全配慮義務は、ある法律関係に基づいて特別な社会的接触の関係に入つた当事者間において、当該法律関係の付随義務として当事者の一方又は双方が相手方に対して信義則上負う義務として一般的に認められるべきものであつて、国と公務員との間においても別異に解すべき論拠はない」

つまり、この判決において最高裁は、安全配慮義務を「ある法律関係に基づいて特別な社会的接触の関係に入った当事者間において、当該法律関係の付随義務として当事者の一方又は双方が相手方に対して信義則上負う義務」として肯定した上で、これを「一般的に認められるべきもの」として、法律関係（本事件では雇用関係）に基づく特別な社会関係があれば、民間の領域においても、公務員関係の領域においても、この義務を肯定したのである。
【あてはめ】
今回の事例の場合、原告Xは3歳になる女の子Gを甲市内にある市立保育所Yに預けることにし、平日の8時半から17時半まで、月額3万円の保育料でGを預ける旨の契約をした。これにより、原告XとYの間には教育諸法上の在学契約が成立した。Yは、この契約に基づき、Gに対し、在学契約に付随する義務として、Gの教育活動中における生命・身体の安全に配慮すべき義務を負っている(安全配慮義務)。また、Yは保護者会の了承を得て、2年前から給食業者Z(被告)に給食業務を委託していた。よって委託を受けていた被告Zには安全配慮義務が生じる。今回の場合、他府県でO-157による集団食中毒事件が起こっていたにも関わらず、調理方法を加熱処理に切り替えなかったことなど、被告Zには安全配慮義務違反があったと考える。よって、Xは被告Zの債務不履行責任に基づいて損害賠償を請求できると考える。

------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
（２）Ｘは、Ｙに対して債務不履行を理由として損害賠償を請求できるか？

（a）Ｙには債務不履行があるといえるか。あるとすれば、それはどのようなものか。

（ア）Ｙは契約上どのような給付をおこなう義務を負うか。Ｙはその債務を怠ったといえるか。

（イ）そのほか、Ｙはどのような給付上の義務を負うと考えられるか。Ｙはその履行を怠ったといえるか。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　文責；桝井

・債務不履行

債務者が正当な事由がないのに、履行期までに債務の本旨に従った給付をしないことをいう。債務不履行の効果として、債権者は本来的給付の請求の他、損害が生じている場合には損害賠償の請求も認められる。

・債務不履行の３形態。

①履行遅滞

②履行不能

③不完全履行★

· 不完全履行とは

債務の履行として履行がなされていながら、それが債務の本旨に従ったものでない不完全な場合をいう。

Ａ）要件

1 履行があったこと

2 その給付が不完全であること

3 債務者の帰責事由

4 不完全な履行が違法なものであること

Ｂ）効果

1 完全履行請求

追完が可能なときは、なお完全な給付を請求しうる。

2 損害賠償請求

給付義務違反としての不完全給付に伴う賠償。

保護義務違反としての拡大損害の賠償。

3 契約の解除

完全履行請求が債権者にとって意味を持たない場合には、５４２条の類推により契約解除も認められる。

・追完可能な場合→履行遅滞に準じ、相当期間を定めて催告しなければならない。

・追完不可能な場合→履行不能に準じ、直ちに解除することができる。

信義則上の義務

1 付随義務

給付義務の履行に際しては、債権者はその本旨に適って給付を実現することが求められる。給付義務に付随して生じるため付随義務と呼ばれる。例えば、引渡しのために細心の注意を払うべき義務、使用に際しての説明を提供する義務などである。

2 保護義務

給付の実現とは別個に、契約関係に入った当事者は相手方の生命・身体・所有権・財産的利益を侵害しないように注意する信義則上の義務を負う。例えば、食品の売主が買主に安全な製品の供給をする義務などがあたる。不完全な給付によって相手方の保護利益を害した場合には（拡大損害）、保護義務違反に基づく契約責任の追及が可能である。

保護義務違反を理由とする契約責任を構成すると、消滅時効は１０年になり（１６７条）、また帰責事由の立証責任を債務者が負う点で、不法行為責任を問う場合より債権者が有利になる面がある。

3 安全配慮義務

契約を契機とする特別な社会的接触関係に入った当事者間において、当事者の一方または双方が相手方に対して信義則上負う義務である。

最判昭和50．2．25（自衛隊員轢死事件）で唱えられたこの安全配慮義務は、雇用関係の単なる付随義務だけではなく、請負契約・学校事故・医療事故などの場合においても認められる。過失の存否の立証責任・消滅時効の点で債権者に有利である。

· 本問で、X（親）－Y（私立保育所）の契約は何契約と言えるのか？

学校教育法からみるとX―Yの契約は在学契約と考えられる。大阪地堺支判平11.9.10の判例は、０－１５７感染症で死亡した女子が通学していたのは小学校であり、学校経営者の国家賠償責任が認めている。しかし、保育所は学校教育法の対象となるのか？

＊学校教育法第1条【学校の範囲】

この法律で、学校とは、幼稚園、小学校、中学校、高等学校、中等教育学校、特別支援学校、大学及び高等専門学校とする。

⇒幼稚園は学校教育法に該当し、在学契約。だが、保育所は規定なし。

	
	
	【幼稚園】
	
	【保育所】

	管轄
	
	文部科学省
	厚生労働省

	法令
	
	学校教育法
	児童福祉法

	目的
	　　　　　　
	児福法第３９条
	
	学校教育法第７７条


	対象
	
	３歳～小学校就学
	
	０～５歳

	経営者
	
	国、地方公共団体
	
	地方公共団体


　　　　　　　　学校法人等　　　　　　　　　社会福祉団体等

保育時間　　　　　　１日４時間（原則）　　　　　１日８時間

給食　　　　　　　　義務　　　　　　　　　　　　任意

先生の免許　　　　　幼稚園教諭免許状　　　　　　保育士資格証明書
設置　　　　　　　　幼稚園設置基準　　　　　　　児童福祉施設最低基準
保育料　　　　　　　設置者が決定　　　　　　　　市長村長が決定

⇒つまり、保育所に関しては学校教育法ではなく児童福祉法が適用されるので、在学契約にならない。しかし、平成１８年6月15日に特別法「就学前の子どもに関する教育、保育等の総合的な提供の推進に関する法律」の制定により、認定こども園の認可を得た保育所は、保育所でも学校教育法に基づく教育を受けられることになった。

　

【認定こども園】

管轄　　　　　　　文部科学省・厚生労働省
法令　　　　　就学前の子どもに関する教育、保育等の総合的な提供の推進に関する法律

対象　　　　　保育に欠ける子も欠けない子も受け入れて、教育・保育を一体的に行う

経営者　　　　幼保連携型など様々な形態が考えられる

保育時間　　　４時間利用にも８時間利用にも対応
給食　　　　　　　　　義務

先生の免許　　０～２歳児は保育士資格、３～５歳児は両資格併有が望ましい
設置　　　　　各県で定める認可基準による。
保育料　　　　設置者が決定
	よって、保育所Yが認定こども園ならば、X－Y間で在学契約が成立し、そうでないなら委託契約となる。


（ア）Yは契約上どのような給付をおこなう義務を負うか。

Yはその履行を怠ったといえるか。

あてはめ

保育所YはXと、１９９６年4月1日から月額３万円でGを預かり、一日２００円で給食を提供する旨の契約を結んでいる。本件で、YはGを平日8時半～17時半まで預かり、昼食には給食を提供するという給付は果たしている。よってYは本来の債務の提供はしており、債務の不履行はないと考えられる。

（2） そのほか、Yはどのような契約上の義務を負うと考えられるか。

Yはその履行を怠ったといえるか。

あてはめ

　3歳の女子Gを月額３万円で預かり、給食を提供する旨の契約をみるに、これはXとYの間において在学契約が成立したと推定する。

Yはこの契約に基づいて、契約上に付随する義務として、Gの保育・教育活動中における生命身体の安全に配慮すべき義務を負っていたと考えられる。その点、（ア）であてはめた通り、Yは本来の給付自体は履行している。

しかし本件において重要なのは、その給付が不完全であることである。提供した給食にO-157が混入しており、それが原因でGが死亡してしまったことは拡大損害である。Yに帰責事由があれば保護義務違反に基づく債務不履行の損害賠償を請求することができる。

Yに帰責事由はあるといえるだろうか？

1 Zが作成した献立表はYの希望に基づくものであったこと、

②O－１５７が流行していた当時の状況において、YはZにサラダなどの生ものはメニューから外し、全て加熱メニューに切り替えるよう指示する注意義務があったはずである。また、加熱調理に切り替えていれば、除菌できた蓋然性が極めて高いこと、国や県府による加熱処理の必要性の通達・多くの市町村が過熱調理に切り替えていた事実を総合すれば、Yに帰責事由があることは明らかである。

③Gを含めた幼児側には給食を食べないという選択肢が事実上なく、さらに給食を摂取した幼児は抵抗力の弱い若年者である。

これらの事実を総合して考えると、たとえ感染ルートの特定ができなかったとしても、Yに過失があったという推定は覆らない。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
(b)かりにYに債務不履行があるとして、Yは、自分には責めに帰すべき事由がないと主張できるか。

文責：牧角　

・問題の所在

本問において、私立保育所Yは経費削減のためその給食業務を給食業者Zに委託しており、また具体的には、希望をZに伝えているだけで、食材の搬入及び調理には直接的に関与していない。そのとき、Y自身の直接的な帰責事由の存在の有無、並びに、履行補助者であるZの債務不履行についての帰責性の有無から、債務者としての帰責性をどう考えるかが問題となる。

☆債務者の帰責性

　　　　　　　　　　　　　債務者自身の故意・過失

　債務者の帰責事由　　

　　　　　　　　　　　　　履行補助者の故意・過失（通説・判例）

☆債務者は履行補助者の故意・過失についても債務不履行についても責任を負うか？

→負う（通説・判例）

→確かに、個人責任の原則からすれば債務者に責任がない。しかし、債務者は履行補助者を使うことにより活動領域を広げ、利益を得ている。とすれば、信義則上（１条２項）債務者の故意・過失についても広く責任を負うべきである。

　＊判例　大判昭和４年３月３０日　

　　　　　大判昭和４年６月１９日

☆履行補助者の範囲について

A：従来の通説

(ⅰ)狭義の履行補助者(債務者の手足として使用されるもの)

　　　　→いつでも使用できるが、その故意・過失について債務者は常に責任を負う。

(ⅱ)履行代行者(債務者に代わって履行の全部を引き受けるもの)

　→(ア)明文上使用できないのに用いた場合

　　　　　　　履行代行者の故意・過失を問わず、債務者は責任を負う。

(イ)明文上使用が許される場合

選任・監督上の過失についてのみ、債務者は責任を負う

(ウ)いずれでもない場合

　　　　　　　履行代行者の故意・過失についても、債務者は責任を負う

批判：狭義の履行補助者と履行代行者を区別する理由が不明確。

B：近時の有力説

　(ⅰ)被用者的補助者(債務者自身が指揮・命令できる相手)　

　　　　補助者の故意・過失について、債務者は責任を負う

　(ⅱ)独立的補助者(独立して事業をする者)

　　　　補助者の故意・過失について、債務者は責任を負う。ただし、債権者が指定した独立的補助者を使用した場合、選任・監督上の過失についてのみ責任を負う。

· 判例の見解

～O-157食中毒訴訟第一審判決～　　（大阪地裁堺支部平成１１年９月１０日）
　学校給食による集団食中毒により０-157感染症にかかった児童が敗血症により死亡した場合、学校給食の実施管理に従事する職員に過失があったとして、学校設置者の国家賠償責任が認められた事例。

学校給食においては、何よりも安全性が重視され、また、児童側に給食を食べない自由が事実上なく、献立についても選択の余地はなく、調理も学校側に全面的に委ねられていること、給食の中身に問題があれば抵抗力の弱い児童の生命・身体にまで影響を与える可能性があるという実態等を踏まえて、学校給食により食中毒のような事故が起きた場合には、学校側の過失が強く推定されるとしたうえ、０157は、加熱により容易に死滅する性質であるから、献立を加熱調理に切り替えていれば、除菌できた可能性が高いこと、O157によって食肉以外の食品が汚染される可能性が十分に考えられたこと、食材については、加熱処理の有効性・必要性が繰り返し指摘されていたこと、他の多くの市町村は、献立を加熱処理に切り替えていたことなどの事実を総合すれば、過失の推定は覆らず、感染ルートの特定ができなかったとしてもなんら変わることはなく、国家賠償法による過失が認められる、とした。

· ポイント

1 Yは食材の搬入及び調理に関与していない

2 O-157の正確な原因食材ならびに感染ルートの不確定

3 Yによる衛生対策の周知徹底

4 Zによる加熱方法ならびに手洗い・消毒方法の周知徹底

5 加熱していない生野菜のサラダの提供

☆フローチャート

債務者としての帰責性があるか？

↓　　　　　　　　↓

ない　　　　　　 ある（帰責事由がないと主張できない）

↓

履行補助者に帰責性があるか？

↓　　　　　　　　↓

ある　　　　　　 ない（帰責事由がないと主張できる）

↓

1 被用者的補助者

→ (常に責任を負うとされている債務者に、帰責事由の有無を争う余地はなく、）帰責事由がないと主張できない

2 独立的補助者

→ (本問において債務者Yに選任・監督の過失は無いといえるので、)帰責事由がないと主張できる

あてはめ

本問において、まずYの帰責性について考えてみると、私立保育所Yは経費削減のためその給食業務を給食業者Zに委託しており、また具体的には、希望をZに伝えているだけにとどまり、食材の搬入及び調理には直接的に関与していない。さらに、O-157による集団食中毒が他府県で何度か発生していた事実を踏まえて、実際にYはZに対して衛生対策に万全を期すように申し入れている。このことから、Y自身に故意・過失はないと考えられるため、Yの直接的な帰責性はないと言える。

次にYの履行補助者である給食業者Zの帰責性について考えてみる。ZはYからの申し入れを受けて、加熱方法ならびに手洗い・消毒方法を調理師ABCに対して周知徹底しており、食材の保管・搬送ならびに調理はいずれも必要な衛生基準を遵守していた。しかし、加熱方法を周知徹底していたのにもかかわらず、加熱をされていない生野菜のサラダを提供したという点に関しては、実際にO-157の正確な原因食材ならびに感染ルートは不明確のままであるが、もし加熱されていた温野菜のサラダを提供していればO-157の発生は防ぐことができたということを考えれば、たとえ不明確のままでも、生野菜の提供を決めたと考えられるZには過失があったと言える。

　次に給食業者Zの履行補助者としての分類であるが、Zは債務者Yのすべての債務を履行しているわけではなく、独立して事業を行っているとは言えないことから、独立的補助者ではなく、被用者的補助者であると考えられる。よって、履行補助者の故意・過失について、債務者は常に責任を負い、帰責事由が無いと主張する余地は無い。

　以上のことから、私立保育所Yは、自分には責めに帰すべき事由がないと主張できない。

	３）かりにYに債務不履行があるとして、Xは、どれだけの損害の賠償を請求できるか。


　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　文責　塚越

· 問題の所在

本件では債務不履行によって生じる損害の賠償をどの範囲まで制限するかという、損害賠償の範囲の確定が問題となる。

I. 「損害」とは何か

１　損害の意義

　そもそも、「損害」とは何を言うのかについては考え方がいくつかある。

〔A〕 差額説

＜趣旨＞損害とは、法益について被った不利益であり、債務不履行での損害は、債務の本誌に従った履行がなされたならば債権者が有したであろう利益と、不履行によって債権者が現に有している利益との差額である。

　　すなわち、履行による過程的全財産状態と不履行による現実的全財産状態の相対的差異が係数で表され、その差額を埋めるのが損害賠償である。

＜批判＞・ドイツのような原状回復を原則とする完全賠償主義を採用していないわが法制では不適切である。

· 日財産的損害（精神的損害）には適さない。

· そのような総額上の計算から損害を差し引くといった方法は実務上採用されていない。

〔B〕損害事実説

＜趣旨＞債務不履行としての「不利益な事実」を損害と捉える。

　　　　つまり、「損害」を、法的評価を加えない「事実」そのものとして捉え、後述する損害の法的評価の前提事実として理解する（＝保護範囲説、参照）

＜批判＞「不利益な事実」とは何か、どの損害項目を賠償されるべき損害と見るのか、それをどのように確定するのかという支持する理念ないし指標が損害概念に現れてこない。

考察

〔A〕 説は、損害賠償というものを債務不履行によって惹起された「損害」を「賠償」するのだとし、賠償の対象となる「損害」といえるためには、一定の法的評価（相当因果関係）を要求すると理解する。

これに対し〔B〕説は、債務不履行の「事実」そのものを「損害」と捉え、その「事実」（＝損害）のうちで、どの範囲までのものが法的評価の対象となり得るかが「賠償」問題であると考え、「事実」（＝損害）自体は法的評価を含まず、自然的・事実的因果関係によるすべての事実であると理解する（保護範囲説）

しかし、「損害」が法的評価を含むか否かを抽象的に議論することは意味がなく、賠償論理の違いによる理解の相違であると考えられる。

２、損害の分類

　（１）財産的損害・非財産的損害

　　　　＝損害の発生した対象からの分類

「財産的損害」債権者の財産上に生じた不利益をいい、この中には、財産的諸利益上の不利益はもちろん、生命・身体上の不利益も入る

「非財産的損害」通常「慰謝料」とも呼ばれ、債権者の精神状態に生じた不利益、すなわち精神的苦痛のことをいう。債務不履行の場合には、７１０条のような規定がないが、不法行為法との均衡から慰謝料の賠償が認められている。

（２）積極的損害・消極的損害

　　　＝上記の「財産的損害」を、現在的損失と将来的損失とに分けたもの。

　　　「積極的損害」既存財産の減少をいう

　　　「消極的損害」通常「逸失利益」と呼ばれ、債務不履行がなかったならば得られたであろう利益の喪失をいう。

　（３）履行利益・信頼利益

　　　　＝損害の性質により、賠償の対象に入るか否かを判定するアプローチ。

　　　　「履行利益」契約が完全に履行されたならば得られたであろう利益。

　　　　　　　　　　契約が有効に成立したことを前提とする。

　　　　「信頼利益」契約が無効・不成立となった場合に、それを有効に成立と信じたために被った損害。

　　　　債務不履行においては、「履行利益」が賠償の対象となるが、しかし、「履行利益」

「信頼利益」は、契約の有効・無効という損害発生原因からの区別であって、法会

机上の区別である積極的損害・消極的損害とは基準を異にする概念である。

Ⅱ.「賠償」の法理―損害賠償の範囲

１、４１６条の意義

	第４１６条

1項 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項 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。


債務不履行により生じる「損害」は、その因果関係をたどっていけば無限に拡大することとなる。

しかし、その賠償については、取引法上、あるいは社会一般の観念上、合理的で妥当な範囲に制限されなければならないということは言うまでもない。

このようにして損害賠償法では、その範囲の確定が最も重要な問題となってくる。

日本民法においては、債務不履行による損害の賠償されるべき範囲を、「債務の不履行によって通常生ずべき損害」（通常損害）に限定し（４１６条１項）、ただ、「特別の事情によって生じた損害」（特別損害）については、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（＝予見可能性）に限って賠償を認めることとした（４１６条２項）

	「通常損害」　社会観念上債務の不履行によって一般に生じると考えられる損害

「特別損害」　「通常損害」から外れるところの、「特別の事情によって生じた損害」


　

そうすると、通常損害は「予見可能性」がなくても賠償範囲に属し、特別損害は「予見可能性」を前提に賠償範囲に属することになるから、債務の不履行における賠償範囲の画定は、「予見可能性」を基準として行われることになる。

　それでは、このような賠償範囲の合理的な画定・制限をいかに論拠づけるか。

〔A〕 相当因果関係説（通説・判例）

＜趣旨＞当該債務不履行によって生じた損害のうち、当該の場合に特有な損害を除き、かような債務不履行があれば一般に生ずるであろうと認められる損害を賠償する。そして４１６条１項は、この相当因果関係の原則を宣言し、２項は相当因果関係を判断する際に「その基礎とすべきと区別の事情の範囲を示すもの」とする。

　　　　→「損害」が発生したというためには、債務不履行との間に事実的な因果関係に加えて相当性が必要とされ、このような法的評価がされてはじめて、損害の発生・不発生が評価される（「損害」＝差額説）

＜批判＞損害賠償の原則として因果関係のあるすべての損害が賠償とされる完全賠償主義（原状回復主義）がとられていたドイツ民法典において、賠償範囲を確定するための法技術概念を、法制を異にする日本においては採用されるべきではない。

〔B〕 保護範囲説

＜趣旨＞４１６条は事実的因果関係に立つ損害のうちどこまでを賠償させるべきかという「保護範囲」を扱う規定であり、保護範囲を確定するにあたっては、規範的・政策的価値判断がされるべきであるとする。

　　　具体的には、「損害」と「賠償」の問題を分化させた上で、賠償法の論理構造を次の３段階で理解する。

1 事実的因果関係からの「損害」（事実）の認定：「損害」は法的評価を含まな

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　い債務不履行の「事実」であり、自然的・事実的因果関係から判断されればよい。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（「損害」＝事実説）

2 保護範囲の判断：事実的因果関係に立つ損害のうち、どこまでを賠償させる

のが妥当かという政策的価値判断である。この判断は裁判官の仕事である以上、一義的基準は存在せず、判例法から帰納して一般的基準を導くべきである。

3 損害の金銭的評価：実体法の問題ではなく、裁判官の自由裁量に委ねられ、それゆえに、処分権主義、弁論主義が排除され、債権者は損害額の立証を負わない。　　　　　　　　　　　　

＜批判＞保護範囲説が損害の金銭的評価を訴訟法上の問題として扱い、しかも裁判官の自由裁量として弁論主義を排し、債権者の損害額の立証を不要とすることは疑問である。民事裁判のあり方からしても、当事者主義を基本とし、裁判所は、当事者の損害額の主張・立証に拘束されると考えるべきだからである。また、裁判官の負担増が、安易な賠償額の算定につながりかねない。　

考察

　思うに、４１６条の趣旨は、債務不履行と因果関係のある損害をすべて賠償の対と

することは、賠償の範囲があまりに拡大し債務者の負担が過酷になり、当事者間の平

を図ろうとする損害賠償制度の趣旨に反するため、これを相当な範囲に限定しようと

いう点にあると考えられる。

ここで、相当因果関係理論が、何の制限もない完全賠償原則の下での「制限」法理として有効に機能することは明らかであるが、すでに一定の合理性・相当性を基礎に設けられた「制限」－４１６条の「通常損害」－を、因果関係からの相当性の制限として説明することは決して不当ではないはずである。であるから４１６条の説明理論としては、両説ともに成り立つはずである。

しかし、上記の保護範囲説への批判を考慮すると、４１６条１項は事実的関係の認められる損害のうち、賠償すべき範囲を社会的に相当とされる範囲、つまり債務不履行と相当因果関係に立つ損害に限定しようとした規定であり、同条２項は相当因果関係の存否の判断の基礎となるべき「特別の事情」の範囲を定めた規定であると考える（相当因果関係説）

２、特別損害と予見可能性

　特別損害を請求するためには、当事者がその特別の事情を「予見し、又は予見することができたとき」でなければならない（予見可能性）。これをめぐって、以下の諸点が解釈上問題となる。

（1） 誰が予見可能性を有するのか

４１６条は予見の主体を「当事者」としているが立場によって解釈を異にする。

〔A〕 債務者説（通説・判例）＝相当因果関係説

　　　　　種々ある相当因果関係説（刑法における主観説、客観説、折衷説）のなかでも、「行為の当時、行為者が知っていたか、または、合理的な行為者であれば知ることができた事実に基づいて、当該行為が損害の発生にとっての相当な原因であったか否かを評価する」という説に依拠している。

〔B〕 契約当事者説＝保護範囲説

　　保護範囲説は賠償範囲を契約の解釈問題とすることから、契約当事者（債権者と債務者）であるとする。

考察

　　賠償義務者さえ予見できればよいのであるから、両当事者とする必要はなく、実際上債権者の予見は問題とならないため〔A〕説が妥当であると考える。

（2） 予見の時期はいつか

〔A〕 債務不履行時説（通説・判例）＝相当因果関係説

　　契約締結時に特別の事情を予見できなくても、履行期までに特別の事情によって損害が拡大することを予見できたにもかかわらず履行をしないものは、その賠償をするのは当然でありまた、遅滞中に特別の事情が生じたことを予見できたのであれば、その事情も加えるべきである。

〔B〕 契約締結時説＝保護範囲説

　　契約の解釈は契約締結時の状況を背景として行われるから、その時点で予見することができた事情に基づく債権者の利益のみが当該契約に組み込まれ保護される。

考察

　故意・過失を前提とする債務不履行の賠償責任は、契約締結時を基準として保護されるべき契約利益とはその性質を異にする。

　　また、やはり契約締結時点では特別事情が予見できなかったとしても、履行期に予見が可能であった以上、債務不履行から発生した損害は賠償させるのが当事者にとって公平であるから、債務不履行時を基準にするのが妥当であると考える。

３、損害賠償額の減額調整

以上で述べたような理論に基づいて、損害賠償の範囲が確定し、それが金銭評価されることになるが、これだけでは結果として算定された賠償額が大きすぎるという場合がある。

　そこで、そのような賠償額を当事者間の衡平を実現するために減額して利益調整を行う法理が２つ存在する。

（１）過失相殺

	４１８条　債務の不履行に関して債権者に過失があったときは、裁判所は、これを考慮して、損害賠償の責任及びその額を定める。


　

これにより債務者は、債務不履行の原因が債権者にもあるのだからその分だ賠

償額の減額を求めることができる。

　Cf.不法行為と過失相殺

７２２条　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

　　不法行為の用件の過失あるいは債務不履行の帰責事由とは異なり、減額を適当とするような債権者側の事情という程度の意味であり、不法行為の過失相殺と同様といえる。

· 不履行に関して

不履行の発生に関する過失のみならず損害の発生・拡大に関して過失があった場合も含む。

· 考慮して

裁判所は、賠償額を減額できるだけでなく、賠償責任自体を否定することができる。また、責任者の故意・過失を認定した以上は必ず考慮せねばならず、考慮しなければ違法な裁判となる。

· 立証責任

　　債権者の過失は債務者が立証しなければならない。

（２）損益相殺

　債務不履行によって債権者が損害と同時に利益をも得た場合に、その利益分を賠償額から控除すべきという原則で、名文の規定はないが解釈上認められている。
　　Ex.　死亡損害の場合の生活費

Ⅲ.損害の金銭的評価（財産的損害―身体・生命）

次に上で述べてもろもろの損害を以下に金銭に算定して賠償額を確定するかにつき検討する

１、障害による損害

　　損害の金銭的評価に関する裁判実務は①被害者が現実に費やした費用（積極的損害）、②失った得べかりし利益（消極的損害）、そして精神的損害（慰謝料）の金額を列挙する個別損害項目積上方式をとっている。

　たとえば、治療にかかった医療費が積極的損害となり、治療のために入院して仕事を休まなければならなかったとすれば、その間に得られたはずの収入（逸失利益）が消極的利益となる。

２、死亡による損害

　死亡による損害をどう考えるかについては、被害者はすでに存在しないのだから、被害者に帰属する損害はないという主張もある。

　しかし、死亡とはいわば障害の極限であって、もっとも重い障害のさらに一歩先にあるものであるから、死亡による損害は、障害の極限的な損害が死亡の寸前の被害者に生じ、これが死亡によって相続されると考えるべきであると通説は考える。

　その結果、相当に高額の損害額が算出され、これが相続人に帰属することになる。

（1） 積極的損害

　　当然、賠償の対象となるが、即死の場合は生じてもわずかである。

（2） 消極的損害（逸失利益）

　　通常、被害者の死亡当時の収入を基礎に、昇給も考慮したうえで、就労可能年齢までの平均的な総収入を算出し、被害者の生活費を控除した上で、一時金で支払うので中間利息を控除して算定する。

　　また、法的安定及び統一的処理の観点から、中間利息の控除には民事法定利率を適用する。

　　このような方式で算出された賠償金は帰属すべき主体が死亡しているので、相続人に相続されることになる。その結果、場合によっては相当に高額の賠償金を被害者と生前必ずしも密接な交流のなかった相続人が受け取るということも生じる。

では、被害者に収入がなかった場合はどうするのだろうか。

· 子供の逸失利益

　被害者が子供の場合につき、判例はまず８歳の男子の得べかりし利益の請求を認めた。

具体的には２０歳から５５歳まで働いくと想定し（近年では１８～６７歳とされることが多い）、平均賃金をもとにした将来の全収入から生活費を引いた金額を算出して賠償を肯定した。

●女児の逸失利益

　最高裁は、７歳の女児のケースで、原審が、女子平均初婚年齢の２５歳で結婚するとの想定のもとに、結婚後には逸失利益はないと解したのを破棄し、結婚後の家事労働についても、「女性労働者の平均的賃金に相当する財産上の収益を上げるものと推定するのが適当」とした（最判昭和４９年７月１９日）

　この判決は、女子の平均賃金を基準とすると男児が死亡した場合とで格差が生ずるという問題がある。このような差は成人の場合でも生ずることだが、子供の場合将来の可能性については男も女もまったく未知の存在なのに賠償額で格差が生ずるのは特に不自然であるといえる。

　その後、東京地裁平成１３年３月８日（判時１７３９－２１）は、１１歳の女子小学生が道路横断中にトラックにはねられて死亡した事件で、女子の選択しうる職業領域の多様さを理由に挙げて、男女を含めた全労働者の平均賃金を使う立場を採用している。

· 子の養育費

　　子供の逸失利益を算定する場合、養育にかかる費用は控除すべきだろうか。

　　これが問題になった事案で、最高裁は、「養育費と幼児の将来得べかりし収入との間には、前者を後者から損益相殺の法理又はその類推適用により控除すべき損失と利得との同質性がない」として、控除しなくてよいとした。（最判昭和５３年１０月２０日）。

（3） 精神的損害

精神的損害については、性質上、客観的な算定基準は存在しないが、交通事故訴訟などを通して大体の相場が形成されている。

　もっとも、慰謝料は算定の根拠を示す必要がなく裁判官の裁量に委ねられているため、実際上は、財産的損害の賠償額が少ないときに慰謝料を増やしての調整も行われている。

· 損害賠償の主体　―　人身損害が生じた場合に、賠償請求権を取得するのは誰か。

財産的損害の場合・・・相続肯定説（通説・判例）

　　　　　　　＜理由＞①重症後死亡の場合との不均衡を避ける必要がある

　　　　　　　　　　　②賠償額の算定や請求権者の範囲が明確である

　　　　　　　　　　　③即死の場合でも重症と死亡との間に時間的感覚がある

　　　　　　　＜批判＞①死亡によって損害賠償請求権を取得し、死亡によってこれが相続されるというのは論理的に矛盾する

　　　　　　　　　　　②笑う相続人が出るのは不合理である

慰謝料請求権の場合…当然相続税（最大判昭和42・11・1民集21巻9号2,249頁）

　　　　　　　　＜結論＞　請求の意思表示の有無に関わりなく、特別の事情（免除・放棄など）がないかぎり、当然に慰謝料請求権も相続される。

　　　　　　　　＜理由＞①慰謝料請求権も結局は単純な金銭債権である

　　　　　　　　　　　　②生存中に慰謝料が支払われた場合との均衡を図る必要がある。

以上から日本では死亡自体に伴う損害について、財産的損害であれ精神的損害で

あれ、被害者自身が賠償請求権を取得し、それが相続人に継承されるという考え方が判例として確立されている。

· 当てはめ

　それでは本問において仮にYに債務不履行がある場合、Xはどれだけの損害の賠償を請求できるだろうか。

　ここでは前に検討したとおり、財産的損害であれ、精神的損害であれ被害者自身が賠償請求権を取得し、それが相続人に継承されるという通説的見解に立ち、以下検討する。

（1） 障害による損害

　まず、1996年7月12日から、GがO-157を原因とする食中毒にかかったという損害について検討する。

　そもそもGはY（給食提供者）の過失によりO-157に汚染された学校給食を食べた結果、O-157にかかったのであるから、これは「債務の不履行によって通常生ずべき損害」（通常損害、416条1項）に該当し、「予見可能性」がなくても損害賠償の範囲に含まれると考えられる。

　次に、損害の金銭的評価について個別損害項目積上方式により順に検討していく。

1 積極的損害は、G本人に関しては1ヶ月分の入院治療費、雑費、そして遺族Xに関してはGの障害の程度や3歳というGの年齢に照らし、付き添いが必要であると認められるため、付添費、見舞いのための交通費が上げられる。

2 消極的損害は、G本人に関しては3歳であって就労していないため収入の問題はないが、遺族Xに関してはGの看護をするための休業による収入減が考えられる。

3 精神的損害（慰謝料）は、G本人に関しては、激しい腹痛、下痢、嘔吐など多大な精神的苦痛を受け、また遺族Xに関しては、近親者の慰謝料請求権について定める711条は債務不履行には類推適用されないので認められない。

（2） 死亡による損害

　次に、1996年8月12日にGがHUSにより死亡したという損害について検討する。

　　そもそも（１）と同様に、GはYの過失によりO-157に汚染された学校給食を食べた結果、O-157に感染し、さらにHUSにかかり死亡したのだから、「通常損害」に該当し「予見可能性」がなくても損害賠償の範囲に含まれると考えられる。これは、乳幼児や免疫力の弱い老人などは、O-157に対する抵抗力が弱く、重症に至り死亡した例もあることからも明らかである。

　　次に、損害の金銭的評価について順に検討していく。
1 積極的損害は遺族Xに関して、Gの葬儀費用が合理的な額に限定して賠償を認められると考えられる。

2 消極的損害（逸失利益）は、G本人に関しては、Gは死亡当時3歳であるから、就労可能な期間を18～67歳までの49年間として、中間利息・生活費を控除した死亡時の現価を求めることができる。ここでGは女児であるが子供の場合将来の可能性については男も女もまったく未知の存在なのに賠償額で格差が生ずるのは特に不自然であるといえるため、女を含めた全労働者の平均を基準とすべきである。

　　　また遺族Xに関しては被扶養の逸失利益があげられる。

3 精神的損害（慰謝料）は、G本人に関しては、本来安全であるべき給食を何の疑問も抱かずに食した結果死亡し、その人生が奪われたこと、HUSという重篤な病気を患い苦しみながら死んでいったこと、給食におけるYの責任の重大さ、その他一切の事情を考慮して、Gの死ぬこと自体への苦痛を判断していくべきであろう。

　　　また遺族Xに関しては、近親者の慰謝料請求権について定める711条は債務不履行には類推適用されないので認められない。

　ここで、財産的損害であれ精神的損害であれ、被害者自身が賠償請求権を取得し、それが相続人に了承されるという考え方に立ち、遺族Xらは、Gの両親としてGの死亡に伴い、G本人の損害賠償請求権の二分の一ずつを相続により承継する。

　なお、この損害によりYらが共済給付金などから金銭を受給するようなことがあれば、損益相殺によりXらの損害賠償請求額からその分の額を控除することとなる。
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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。








安全配慮義務


安全配慮義務は、ある法律関係に基づいて特別な社会的接触の関係に入った当事者間において、当該法律関係の付随義務として当事者の一方又は双方が相手方に対して信義則上負う義務を指す。
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