不法行為～使用者責任と損害賠償～
文責：掛川・小林

｛事例｝

	　８歳の少女Ａ子は横断歩道でないところで道路を横切ろうとして、Ｂの運転する自動車にはねられ、顔面から頭部を含む全身に重傷を負い、数ヶ月入院を余儀なくされたうえ、将来働くことも、結婚生活を営むことも困難になった。なお、Ｂにも前方不注意の過失があった。


｛設問｝
（１）Ａ子は、加害自動車の所有者で、Ｂの雇主であるＣに対して、損害賠償を請求しうるか（自賠法には触れなくてよい）。Ａに賠償したＣはＢに求償できるか。ＢがＡに賠償した場合、ＢはＣに求償することはできるか。

（２）どのような損害につき賠償を請求しうるか。

（３）使用者Ｃが主張する過失相殺は認められるか。

（４）Ａ子の父Ｄは使用者Ｃに対して治療費を請求できるか。

（５）被害者Ａ子（８歳）の父母ＤＥは、使用者Ｃに対して慰謝料を請求できるか。

	（１）A子は加害自動車の所有者で、Bの雇主であるCに対して、損害賠償を請求しうるか（自賠法には触れなくてよい）。Aに賠償したCはBに求償できるか。BがAに賠償した場合、BはCに求償することはできるか。


（ⅰ）A子は加害自動車の所有者で、Bの雇主であるCに対して損害賠償を請求しうるか。
・使用者責任の意義

使用者責任とは、他人に使用されている者（被用者）が、その使用者の事業を執行するについて他人に違法な損害を与えた場合に、その使用者またはこれに代わる代理監督者にその賠償責任を負担させようとするものである（７１５条）。
・使用者責任の根拠
1 使用者は、被用者の行為によってその事業範囲を拡大し、利益を上げているのであるから、それによる損失も負担すべきであるという「報償責任の原理」
2 被用者を用いて事業を拡大することにより、自らが事業を行う場合より社会的危険を増大させているという「危険責任の原理」
・要件
1 「ある事業のために他人を使用」していること
2 「事業の執行につき」損害を加えたこと
3 被用者に一般不法行為の要件が備わっていること
4 被用者の選任・監督につき相当の注意をしたこと、又は、相当の注意をしても損害が生じたことを使用者が証明しないこと
＊要件①について
「事業」＝広い観念であり、非営利的なもの、一時的なもの、家庭的なものでもよい。
「使用」＝事実上の指揮監督関係があれば足りる。
＊要件②について
この要件は、被用者の加害行為によって使用者が負うことになる責任を、使用者の活動が拡張されると認められる範囲内のものに限るために定められたものである。被用者の不法行為が使用者の事業の範囲内のものか否かの判断については、
1、 その行為が使用者の事業自体の範囲に入るかの判断
2、 被用者の職務の範囲内かの判断
を必要とする。
1、 については、使用者の事業自体だけでなく、密接不可分の関係にある業務及び付随的業務も入る。
2、 については、客観的に行為の外形を標準に判断する（判例・通説）
	★最判昭和４０年１１月３０日★
｛判旨｝７１５条にいわゆる「事業の執行について」とは、被用者の職務執行行為そのものには属しないが、その行為の外形から観察して、あたかも被用者の職務の範囲内の行為に属するものとみられる場合をも包含するものと解すべき。


	★最判昭和３９年２月４日★
｛判旨｝民法７１５条に規定する「事業の執行につき」というのは、必ずしも被用者が担当する業務を適正に執行する場合だけを指すのでなく、広く被用者の行為の外形を捉えて客観的に観察したとき、使用者の事業の態様、規模等からしてそれが被用者の職務行為の範囲内に属するものと認められる場合で足りるものと解すべきである・・・


・あてはめ
まず、BC間には雇用関係がある（要件①充足）。そして、BはC所有の自動車を運転していること、CはBの雇主であることを考慮すると、Bは使用者Cの事業もしくは密接不可分の関係にある業務及び付随的業務いずれかのために自動車を運転していたと考えられる。
さらに、Bが自己所有ではなく雇主C所有の自動車を運転していたことを、客観的に行為の外形から判断すれば、Bは職務として自動車を運転していたと判断できる。したがって、被用者Bの不法行為は使用者Cの事業の範囲内のものといえる（要件②充足）。
また、Bには前方不注意という過失があり、A子は身体に侵害を受けているうえ、重傷という損害も発生している。A子の損害はBの不法行為によるもので、因果関係がある。したがって、被用者Bに一般不法行為の要件が備わっている（要件③充足）。
以上より、Cが要件④を証明しない限り、A子はCに損害賠償を請求できる。
（ⅱ）Aに賠償したCはBに求償できるか。
民法７１５条３項より、使用者が被用者に代わって被害者に損害賠償したときは、被用者に求償できる。ただし、使用者は常に全額を被用者に求償できるわけではないとされる。理由づけは以下の通りである。
1 信義則
→事業の性格、被用者の業務内容、労働条件、加害行為の態様等、その他諸般の事情に照らし、信義則上相当と認められる限度においてのみ、使用者は被用者に求償できる（判例・通説）。

	★最判昭和５１年７月８日★
｛判旨｝使用者は、その事業の性格、規模、施設の状況、被用者の業務の内容、労働条件、勤務態度、加害行為の態様、加害行為の予防若しくは損失の分散についての使用者の配慮の程度その他諸般の事情に照らし、損害の公平な分担という見地から信義則上相当と認められる限度において、被用者に対しその損害の賠償又は求償の請求をすることができるものと解すべきである。


2 過失相殺
→賃金の低廉、労務の過度、企業施設の不十分、規律の乱れ等が加害行為の原因になっていることを根拠に過失相殺の理論を類推適用する（我妻）。
3 共同不法行為
→過失相殺の理論では、被用者自身の責任を認める以上、被用者が被害者に直接に賠償をした場合に、逆に使用者への求償が認められるほど使用者の不法な行為が競合しているのでなければその場合との間に均衡を失することになる。そのため、理論的には、両者の行為が共同して不法行為になるかどうかという共同不法行為の問題となり、共同不法行為になった場合にどれだけの負担部分があり、相互の求償権がどれだけ認められるかという形で問題を解決すべきである。（加藤）
・あてはめ
使用者は、他人に損害を与える危険を伴う活動を被用者にさせることによって利益を得ている以上、危険が現実化したときにすべて被用者に負担させるのは信義則に反し、適当ではない。
そこで①信義則説を採用し、Aに賠償したCはBに求償できるが、事業の性格、被用者の業務内容、労働条件、加害行為の態様等、その他諸般の事情に照らし、信義則上相当と認められる限度に制限される。
（ⅲ）BがAに賠償した場合、BはCに求償できるか。
→この問題については、明文の規定がなく、争われている。学説は以下の通りに分かれている。

A説：肯定説
→使用者の損害賠償債務と被用者の損害賠償債務が不真正連帯債務の関係にあるととらえ、肯定する。

B説：否定説
→使用者責任を代位責任ととらえ、否定する。

C説：抗弁権説
→被害者がまず被用者に損害賠償を請求してきた場合において、使用者が損害保険に入っているときは、信義則に基づき被用者は「保険の抗弁」を提出し、その限度で支払いを拒絶できるとする。その残額についても、信義則に基づき「求償権制限の抗弁」を提出できる。すなわち、被害者が使用者に請求して使用者がこれに支払い、その後使用者が被用者に求償してきたならば、被用者が支払わなければならないであろう金額の限度で支払うとの抗弁を提出できるとする。
このような理論構成を前提として、被用者が全額を実際に支払ってしまった場合には、使用者に対して不当利得として返還請求できるとする。
・あてはめ
→肯定説を採用して使用者の損害賠償債務と被用者の損害賠償債務が不真正連帯債務の関係にあるととらえるか、抗弁説を採用しBがAに全額を賠償した場合に、BがAに対して不当利得返還請求をすれば、BはCに求償できる。
（２）どのような損害につき賠償を請求しうるか。

（ａ）不法行為における「損害」の概念
　→不法行為に基づく損害賠償の場合にも、債務不履行に基づく損害賠償の場合と同じように、損害の種類（財産的損害と精神的損害、積極的損害と消極的損害）が問題となる。

論点：「損害」とは何をいうのであろうか。

Ａ説　差額説（判例・通説）
損害とは、もし加害原因がなかったとしたら存在したであろう利益状態と、加害がなされた結果として現に存在する利益状態との差額をいう。
※この説には、損害賠償の基本理念を忠実に捉えてはいるものの、非財産的損害（精神的損害）には適しないこと、および、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、などの難点がある。
Ｂ説　個別損害説（現実的損失説）

　損害とは、債務不履行の結果として、債権者の財産状態（および精神状態）に現実に発生した不利益―個々の法益について被った不利益―であるとする。すなわち、具体的な法益上の損失を個別に（項目ごとに）算出して、その総和を損害と捉えるものである。
Ｃ説　事実説

　債務不履行としての「不利益な事実」（ex.目的物の引渡しがなかったという事実、そのために代物を他から購入したという事実、転売先に違約金を支払った事実）を損害と捉える。
※A・B説は、損害賠償というものを＜債務不履行（事実）によって惹起された「損害」を「賠償」するのだ＞と考える。

一方、C説は前者とは異なり、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保護（法的評価）の対象と考える。

　前者では、賠償の対象となる損害であるから、「損害」といえるためには、一定の法的評価（価値判断）を経たものでなければならない。そこで、「損害」の発生につき、相当因果関係を有する。なぜならば、損害（不利益事実）のすべてが賠償の対象となるわけではないからである。
　後者では、「事実」（＝損害）自体は法的評価を含まないし、また、そうであれば、自然的・事実的因果関係による全ての事実でなければならないことになる。

以下、損害をB説（個別損害説）の内容として捉えることを前提とする。
（b）不法行為における損害の種類
　→損害は、①財産的損害と②精神的損害に大別できる。

　

まず、財産的損害とは、被害者が受けた財産的・経済的に不利益な変化のことである。

Ex.財産の滅失・就労できなかったために得られなかった給料

　財産的損害には積極的損害と消極的損害があり、前者は被害者に現存した財産的損害が減少したことによる損害（ex.物の滅失・損傷、金銭の支出）、後者は本来ならば増加するはずであった財産を、不法行為によって得られなかったことによる損害（ex.傷害を受けたために就労できず、その期間に受けるはずであった給料）のことである。
　次に精神的損害とは、精神的・情緒的安定が失われたこと（苦痛・怒り）による損害のことをいう。
（ｃ）女子の逸失利益―家事労働の財産的評価
→逸失利益は、通常、被害者の死亡当時の収入を基準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うえで（かつては50％の控除が多かったようだが、最近は30～35％程度を控除している）、一時金で支払うので中間利息を控除して算定する。
　被害者が子供の場合につき、判例はまず、８歳の男児のうべかりし利益の請求を認めた。（最判昭和３９年６月２４日民集合１８－５－８７４。時速２５ｋｍで十字路に進入したコンクリート運搬車が、子供用自転車に２人乗りのうえ走行していたＡ・Ｂに衝突し、これによりＡ・Ｂが死亡した事例）具体的には、２０歳から５５歳まで働いたと仮定し（近年では１８歳から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のである。この判決が出るまでは、算定不能として幼児の逸失利益の請求を棄却するものがあったが（その場合は慰謝料のみになる）、この判例により、判例が統一された。

　では、女児の場合はどうか。女性は、結婚後職に就かない人も多いが、それはどのように賠償額に反映するのだろうか。

　この問題について、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、結婚後の労働についても、「女子雇用労働者の平均的賃金に相当する財産上の収益をあげるものと推定するのが適当」だとした。（最判昭和４９年７月１９日民集２８－５－８７２、平均的労働不能年齢に達するまでの家事労働を算入している。）
	★最判昭和４９年７月１９日民集２８－５－８７２★

｛事案｝Ｘ会社の被用者Ａが、社用車を時速４０ｋｍ以上で運転して事故現場付近にさしかかったところ、事故現場には横断歩道が設置されており、７歳の女子Ｂが横断中であったため、前方車と対向車がいずれも横断歩道前で停止していた。

　ところが、Ａは前方の安全を注意する義務を怠り、横断歩道を横断中のＢまでわずか６ｍに接近するまでＢの存在に気づかず、漫然と時速４０ｋｍの速さで進行したため、Ｂに衝突しＢを死亡させた。

｛判決要旨｝（破棄差戻し）

「事故により死亡した女子は、妻として専ら家事に従事する期間についても、右家事労働による財産上の利益の喪失に基づく損害を受けたものというべきである。」「事故により、死亡した女子の妻として専ら家事に従事する期間における逸失利益については、その算定が困難であるときは、平均的賃金に相当する収益を挙げるものとして算定するのが適当である。」


　もっとも、判例のように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。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全く未知の存在なのに、賠償額で格差が生ずるのはとくに不自然さを感じさせる。
その後、東京地判平成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を使う立場を採用した。この判決は控訴審でも維持され（東京高判平成１３年８月２０日判時１７５７－８）、最決１４年７月９日（交民集３５－４－９１７）が上告不受理を決定して確定した。
（ｄ）本問へのあてはめ
→本問では、Ａは、前方不注意などの過失があるＢの車にはねられ、重傷を負って、数ヶ月入院し治療を受けた。しかし、かなりの後遺症が残り、将来働くことなどができない状態になっている。
　これらのことから、本問Ａの被った損害には、財産的損害としてＡ側の支出した入院・治療費などの現実に支出した費用、将来の介護費用、障害者用家屋への改造費（積極的損害）、将来働けず職に就く可能性を失ったことにより、事故に遭わなければ得られたはずの収入を失ったという損害（消極的損害）がある。また、働くことも結婚生活を営むこともできなくなった後遺症害を受けたという精神的損害もある。

　以上より、Ａは、上述の積極的損害の賠償請求、慰謝料請求に加え、全労働者の平均的賃金に相当する財産上の収益を逸失利益として請求することができる。

（３）使用者Ｃが主張する過失相殺は認められるか。

（a）過失相殺の意義
　→過失相殺とは、不法行為に基づく損賠賠償を定めるにあたって、被害者にも過失がある場合には、損害の公平な分担という見地から、賠償額の減額を行う制度であり、交通事故などの場合には、ある程度まで定型化された制度となっている（７２２条２項。Ex.自動者を運転中に一瞬わき見をしたところ、路地から左右を注意しないで突然飛び出してきたＢと衝突し、死亡させたような場合、Ｂの過失を考慮してＡの賠償額を減額する）。
（ｂ）過失相殺能力
論点：過失相殺する場合には、被害者に「過失」の前提となる判断能力（過失相殺能力）を必要とするか、するとした場合にはどの程度の能力か。
Ａ説（通説・判例）

　過失相殺するためには、事理弁識能力（被害者が損害の発生を避けるのに必要な注意能力。４、５歳程度以上であればこの能力が備わっているとされる。）で足り、責任能力までは必要ない。

　なぜならば、過失相殺の問題は、不法行為者に対し積極的に損害賠償責任を負わせる問題とは趣旨を異にし、不法行為による損害賠償額を定めるにつき、公平の見地から、損害発生・拡大についての被害者の不注意をいかに考慮すべきかの問題に過ぎないからである。
Ｂ説
　事理弁識能力すら不要である。
	★最判昭和３９年６月２４日民集１８－５－８５４★
｛事案｝Ｘ会社の被用者Ｙは、コンクリート運搬用自動車を運転中、時速２５ｋｍで十字路に侵入した際、子供用自動車に２人乗りの上走行していたＡＢに自動車を衝突させ、これによりＡＢを死亡させた。そこで、Ａの父母Ｃ1Ｃ2とＢの母Ｃ3は、ＡＢの逸失利益、葬儀費用などＣらの積極的損害およびＣらの精神的損害に関する損害賠償をＸＹに請求した。これに対して、ＸＹは、ＡＢの過失並びにＣらの監督義務の過失を主張した。

　この裁判では、７２２条２項により被害者の過失を考慮するかについて必要な被害者の弁識能力の程度が問題となった。

｛判旨｝７２２条２項の過失相殺の問題は、不法行為に対し積極的に損害賠償責任を負わせる問題とは趣を異にし、不法行為者が責任を負うべき損害賠償の額を定めるにつき、公平の見地から、損害発生についての被害者の不注意をいかに考慮するかの問題にすぎないのであるから、被害者の過失を考慮するには、被害者たる未成年者が、事理を弁識するに足る知能を備えていれば足り、行為の責任を弁識するに足る知能を具えていることを要しないものと解するべきである。


参考～被害者側の過失の問題～

→３歳の女の子Ａが、母親Ｂが目を離したすきに道路に飛び出し、Ｃ会社の被用者Ｄの運転する車と衝突して死亡した場合に、Ａの監督義務者である母親Ｂの過失を考慮することができるか。被害者Ａには事理弁識能力すら認められず、Ｃ・ＤのＡに対する損害賠償を定めるにあたってＡ自身の過失を根拠として過失相殺することはできないから問題となる。（被害者側の過失の問題）
｛判例・通説｝
→損害の公平な分担という不法行為の趣旨から、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は考慮できる。
※被害者「側」に含まれる者

①父母、②被用者、③家事使用人、④配偶者（夫婦の婚姻関係がすでに破綻に瀕しているなど特段の事情がない限り、夫の過失を被害者たる妻側の過失として考慮することができる。）

	★最判昭５１年３月２５日民集３０－２－１６０★
｛事案｝夫が運転する自動車とＹが運転する自動車の衝突により被害を被った妻Ｘが、Ｙに過失があったとして、損害賠償を請求した。

｛判旨｝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瀕しているなど特段の事情がない限り、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。


（４）Ａ子の父Ｄは使用者Ｃに対して治療費を請求できるか。
　被害者の近親者が治療費を支出した場合など、近親者が直接の財産的被害を被った場合、近親者は加害者に対して賠償請求をすることができるか。
これについて、判例・通説は、扶養義務に基づく支出の場合には、不法行為と近親者への損害発生との間には相当因果関係があるといえるので、近親者からの賠償請求をも認める。これらの損害につき、近親者の請求を認めることについては、異論は見られない。
　したがって、本問で、Ａの父親ＤはＢの使用者Ｃに対して治療費を請求することができると解する。
	★最判昭４９年４月２５日民集２８－３－４４７★
｛判旨｝交通事故の被害者の近親者が看護などのため被害者の許に往復した場合の旅費は、その近親者において被害者の許に赴くことが、被害者の傷害の程度、近親者が看護にあたることの必要性等の諸般の事情からみて、社会通念上相当であり、かつ、被害者が近親者に対し旅費を返還又は償還すべきものと認められるときには、右往復に通常利用される交通機関の普通運賃の限度内においては、当該不法行為により通常生ずべき損害に該当するものと解すべきであり、このことは、近親者が外国に居住または滞在している場合でも異ならない。


（５）被害者A子（８歳）の父母DEは、使用者Cに対して慰謝料を請求できるか。
民法７１１条によれば不法行為によって生命を侵害された被害者の近親者（父母・配偶者・子）は、慰謝料請求権を取得する。しかし、本問ではA子は重傷を負ったものの、死亡していない。
そこで、A子の父母DEは、使用者Cに対して慰謝料を請求できるか。学説は以下の通りである。
A説：否定説
→７１１条が生命侵害についてのみ認めていることの反対解釈から、否定する。
B説：肯定説（判例）
→被害者が生命を害された場合にも比肩すべき程度の精神的苦痛を受けたときは近親者は７０９条、７１０条に基づき慰謝料請求できる。
	★最判昭和３３年８月５日★
｛事案｝１０歳の女児AがC社所有の三輪自動車に衝突され顔面に裂傷を受けたが、その傷跡は将来整形手術をしても除去不可能な状態にあり、容貌は著しく損なわれた。そこで、Aの母親BがAの受傷によって多大な精神的苦痛を受けたとして、自己固有の慰謝料をCに請求した。

｛判決要旨｝民法７０９条、７１０条の各規定と対比してみると、所論民法７１１条が生命を害された者の近親者の慰謝料請求につき明文をもって規定しているとの一事をもって、直ちに生命侵害以外の場合はいかなる事情があってもその近親者の慰謝料請求権がすべて否定されていると解しなければならないものではなく、むしろ、原審認定の事実関係によれば、被上告人Bはその子の死亡したときにも比肩しうべき精神上の苦痛を受けたと認められるのであって、かかる民法７１１条所定の場合に類する本件においては、同被上告人は、同法７０９条、７１０条に基づいて、自己の権利として慰謝料を請求しうるものと解するのが相当である。



・あてはめ
傷害であっても、死亡に匹敵する程度の精神的苦痛を近親者が受ける場合もあり、また７１１条は、被害者死亡の場合に一定の近親者が精神的損害を被ることを考慮して、立証責任の軽減を図ったにすぎず、生命侵害以外の場合の請求を否定するものではない。
したがって、肯定説（判例）の立場をとる。これを本問についてみると、A子はまだ８歳であるにもかかわらず、重傷を負って将来働くこと、結婚生活を営むことも困難になった。　　　

また、重傷は顔面を含むことから顔に傷跡が残ることは容易に予想される。一般的に見た目を気にする女性にとって顔に傷跡が残ることによる精神的苦痛は計り知れない。両親の立場からすれば、かかる被害による精神的苦痛はA子が死亡した場合にも比肩すべき程度であると考えられる。
以上より、民法７０９条、７１０条に基づき被害者A子の父母DEは、使用者Cに対して慰謝料を請求できる。
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