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損害賠償法における素因の位置 

 
小樽商科大学准教授	 永下	 泰之 

 

序	 素因減責論の現状と課題 

（1）素因の競合 
判例：損害に対して「素因」が影響を与えた程度（寄与度）に応じて賠償額を割合的減額する（722
条 2項類推適用）ことが、「公平の理念」に合致（最判昭和 63.4.21民集 42・4・243）。 
（2）学説の対立 
素因原則考慮説	 vs.	 素因原則不考慮説	 ←「公平の理念」に対する評価の相違。 
※「被害者」とは？cf.最判平成 8年 10月 29日民集 50巻 9号 2474頁：「個人差の範囲内」 
（3）比較法の状況 
・英米法：「加害者は、被害者のあるがままを受け入れなければならない」（Eggshell-Skull-Rule） 
・ドイツ法：素因不考慮命題「虚弱な者に対して加害をなした者は、健康な者に加害をなした場

合と同様に扱われることを主張し得ない」（RGZ 155, 37） 
⇒被害者の素因を理由として、加害者の賠償責任を免除、軽減することを否定。 
（4）本研究の目的 
【素因の位置づけ】	 

 ドイツ法 日本法 
責任の

当否 
素因が競合した損害も賠償範囲に含まれ

る（法は当該損害の保護を予定している）。 
素因が競合した損害も予見可能性がある

と擬制（or予見可能性を問わない）。 
 ↓ ↓ 
基本的

立場 
当該損害は保護範囲に含まれるので、原

則、素因を理由とする調整は不必要。 
予見可能性を擬制する（問わない）が故に

「額」で調整する余地（必要性）がある。 
 ↓ ↓ 

調整 
素因を予備的原因とする仮定的因果関係 
or BGB254条の適用可能性。 

民 722条 2項の類推適用で減額。 

【本研究の目的】	 

①わが国の判例・学説の到達点の確認 
②ドイツ法における素因不考慮命題の意義及び射程の解明 
③ドイツ法における素因を理由とする賠償額減額の可能性の考察 
④わが国の素因減責論の再構成 
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１	 わが国の判例・学説の到達点 

（1）判例の展開 
当初、素因競合の問題は、相当因果関係の問題に位置づけられる。 
⇒昭和 40年代以降、割合的解決の傾向。←賠償「額」で調整すべし。 

【最高裁】 722条 2項を類推適用することで素因を斟酌＝減額できる（上掲最判昭和 63.4.21） 
cf.東京地判平成元.9.7判時 1342・83（あるがまま判決）：素因原則不考慮論 
＊最高裁判例の展開 
・最判昭和 63.4.21民集 42−4−243：心因的要因 
・最判平成 4.6.25民集 46−4−400：体質的素因 
・最判平成 8.10.29民集 50−9−2474（首長事件）：身体的特徴（個体差の範囲内） 
・最判平成 8.10.29交民 29−5−1272（頚椎後縦靭帯骨化症事件）：疾患（体質的素因） 
・最判平成 12.3.24民集 54−3−1155（電通過労自殺事件）：性格（心因的要因））個性の多様さ
として通常想定される範囲内） 
⇒体質的素因・心因的要因が個人差の範囲を超えるときに限り、斟酌することができる。 

（2）学説 
【素因競合の場合の損害】 
＊素因の寄与した部分についての見解の対立 
・素因原則考慮説：加害者は事故に対する寄与の限りで責任を負うべき⇔素因が寄与した部分は

被害者自身が負担すべき（所有者危険負担）⇒斟酌	 eg.過失相殺類推適用 
・素因原則不考慮説：素因の損害発生・拡大への寄与は、加害行為による強制⇒そもそも斟酌は

許されない。【例外】被害者の素因発見・統制義務を媒介とする過失相殺 
 

２	 ドイツ法における素因不考慮命題の意義 

（1）素因不考慮命題の意義 
RG1937年 4月 26日判決（RGZ 155, 37）：「虚弱な者に対して加害をなした者は、健康な者
に加害をなした場合と同様に扱われることを主張し得ない」 

【素因不考慮命題の意義】	 

・「誘引（きっかけ）」と「原因」との区別は正当化できない。	 

・「標準的な健康人であったならば、損害は発生しなかった」との評価は不当。	 

・素因発現のリスクは予見可能性基準では測ることができない。⇒保護範囲の問題	 

（2）素因不考慮命題の限界 
古くは、素因発現の予見可能性がない場合、加害者の責任を否定。 
〔批判〕そもそも素因発現の予見可能性を考えることができないのでは？ 
⇒保護範囲にあるか否かを考える。 
⇒素因の顕在化が一般生活上の危険の現実化といえるときに、加害者の責任を免除。 
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（3）学説 
当初は、相当因果関係説による理論化。eg.「経験ある観察者」の予見可能性（Larenz） 
しかし、予見可能性は決定的指標足りえない、との批判。 

cf.統計的蓋然性の問題ではない（Lange/Schiemann） 
⇒保護範囲の問題／一般生活上の危険の現実化か否かによる。 
⇒素因不考慮命題は、素因が競合した損害についても、法規範の保護範囲にあるとする。 

【通説の見解】 
保護範囲内であるとする根拠 例外的事由（加害者の免責） 

被害者の社会参加の自由＝素因を斟酌できる

とすると、素因を有する被害者は、健康人に比

べて、社会参加の際に加重な負担を負うことに

なり、不当。 

被害者が最低限の身体的・精神的抵抗力を欠く

とき（被害者固有の危険の発現であり「保護法

益」の侵害ではない）。 
＊BGB254条（共働過責）の適用可能性。 

 

３	 ドイツ法における被害者の特別な精神的脆弱性 

（1）判例の定式 
【BGH1956年 2月 29日（BGHZ 20, 137）】 

原則 例外 
被害者の特別な精神的脆弱性（例えば、思

い悩む性格等。わが国の心因的要因に相

当。）が素因として競合したとしても、加

害者は免責されない。 

定期金ノイローゼの場合は加害者は免責される。

←損害賠償の意味及び公平の理念から、被害者に

賠償を与えないほうがよい。＝定期金を給付する

ことは被害者の病的状態＝ノイローゼ症状の回復

を妨げることになり、賠償の目的に合致しない。 
	 ↓	  
【BGH1979年 5月 8日（NJW 1979, 1973）】 
	 目的関連性・侵害行為の交換可能性からの免責（違法性関連の欠如） 
	 ↓ 
【BGH1996年 4月 30日（BGHZ 132, 341）】 

免責事由 意義 
極端な損害素因 事故の程度が非常に軽微であり、被害者の素因に特別に影響を及ぼしたわ

けでもないのに、事故後の被害者の精神的反応が異常である場合。 
	 ↓	 

【BGH1997年 11月 11日（BGHZ 137, 142）】 
	 定期金ノイローゼの場合にも原則、責任を認める（「純粋な」定期金ノイローゼに限り免責）。	 

	 

（2）学説 
BGH1996年 4月 30日判決の免責事由＝一般生活上の危険の現実化 
＊	 評価としては、被害者の素因を考慮しない＝加害者を免責しない範囲を拡大している。 
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４	 ドイツ法における素因の考慮場面 

（1）逸失利益算定における素因の考慮 
a）仮定的因果関係論による減免責 
＊素因事例（Anlagefall） 
例）不法行為がなくとも、1年後には被害者自身が不法行為時以前から有していた素因によっ
て確実に同じ状態（＝稼働不能）になったといえる場合。⇒不法行為時から 1年後までに限っ
ての所得喪失しか認めない（実質的な減額）。 
※予備的原因（素因）発現の証明問題	 ⇒	 責任の全か無か	 ←硬直的 

b）逸失利益算定における割合的控除：BGB252条＋ZPO287条 
Ｑ.被害者が素因を有しているため、不法行為がなかったとしても、いずれにせよ、獲得しうる
利益は減少していた可能性があったのではないか？ 
BGH1997年 4月 30日（BGHZ 137, 142）：加害行為にあった被害者が、その性格特性上、加
害行為という体験をうまく精神的に消化できず、神経症的症状を起こしやすいため、長い目で

見ると職業活動に相当負担となる（例えば、仕事を長く続けられない）と危惧される場合には、

このことを将来の予想に際し考慮して期間、額を算定しなければならず、場合によっては割合

的控除もありうる。 
cf. OLG Schleswig2006年 7月 6日（NJW-RR 2007, 171） 
	  賠償請求権の時間的制限は不当→割合による控除（50%の減額） 

c）BGH1997年判決に対する学説の評価 
柔軟な対応として、一定の評価を受けてはいる。しかし ZPO287条（証明の困難の軽減）と逸
失利益の割合的認定との間の理論的不整合が指摘されている。 
※実体法上割合的評価が許されているのは、BGB254条のみ。 

（2）素因と共働過責 
	 判例は、素因競合事例に BGB254 条を適用することは理論的に可能としているが、実際に適
用した事例はほとんどない。∵被害者の一般的行動の自由を制限しかねないから（学説）。 
＊体質的素因の場合 
	 素因保有者が自己の体質的素因を認識している場合、損害回避措置を懈怠したときは、自己

危殆化行為＝被害者の共働過責 
＊心因的要因の競合：損害軽減義務（BGB254条 2項）の問題 
被害者が不法行為を契機としてノイローゼ症状を発現した場合、これがさらに増悪しない（回

復する）ために、被害者にとって可能であり、かつ、期待されうる措置を講じたか？ 
Ø 意思的努力	 ＋	 克服可能性 
Q.克服可能性は必要か？ 
∵ノイローゼがゆえに損害軽減措置が不可能（Looschelders） 
	 「適切に体験を精神的に消化することのできる」被害者を侵害したと加害者が期待するこ

とはできない（Medicus） 
⇒共働過責の拡大：不法行為体験の精神的消化の失敗＝個人的利益に対する“無関心”。 
⇒個人的利益に対する“無関心”＝自分自身に対する客観的過失＝共働過責。 
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５	 素因減責論再考 

①賠償範囲：素因が寄与した部分の損害につき、加害者が賠償責任を負わなければならない理由。 
②減額：賠償範囲に含まれるとして、最終的な調整の可能性（必要性）。 
位

置 
加害者 

 
被害者 

責

任

の

当

否 
 
賠

償

範

囲 

①被害者を「標準人」＝「健康な者」

であると期待することは許されない。

∵社会に参加する者は多種多様。 

 ③被害者としては、社会に参加する以上、

最低限の身体的・精神的抵抗力が求められ

る。∵社会は「無害」ではない。 
↓  ↓ 

②加害者は、加害行為により被害者の

個人的領域にある素因の発現を誘発し

たのであるから、「素因が寄与した部

分」についても全く責任がないとはい

えない。 

 ④素因を有する被害者が、最低限の身体

的・精神的抵抗力を下回った場合には、被

害者自身が損害を負担しなければならな

い。 

↓  ↓ 
⑥被害者が最低限の抵抗力を下回った

場合に加害者は全面的に免責されると

いう結論は、被害者の最低限の抵抗力

の程度問題に鑑みると、妥当性を欠く。 

 ⑤被害者の最低限の身体的・精神的抵抗力

も程度問題であるが、最低限の抵抗力を下

回った場合には、加害者の責任が全くない

とになると、結論として柔軟性に欠ける。 
   ↓ 

 ⑦被害者の、自らの素因に関して、素因の

発見・統制（コントロール）できる可能性。 
 ↓ 

損

害

額 
 
減

額 

⑧加害者と被害者との間での責任の調整 
素因の発見・統制（コントロール）義務を媒介とする民法 722条 2項の適用：自分自身
に対する客観的過失（自らの身体的・精神的法益に対する無関心）として過失相殺の適

用で対応するのが妥当である。∵社会は、「無害」ではなく、社会に参加する者は自らの

法益に対して無関心でいることは許されない（＝無関心の結果を加害者に転嫁すること

は許されない）。自らの無関心が招いた結果は、自ら負担しなければならない。 
（1）素因を知っていた場合：素因の発現を予防、
素因による損害の拡大を防止すべき義務を負担

する（素因統制の義務）。 

（2）素因を知らなかった場合：被害
者自身に素因を知り又は知りうる状

況はなかったか？（素因発見の義務） 
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６	 若干の問題提起 ― 結びに代えて 

【残された問題】 
・逸失利益算定における、仮定的因果関係論からの素因の考慮の可能性 
	 →民訴 248条（損害額の認定）との関係 
・加害者の注意義務の内容・水準の問題 
	 →電通過労死事件（最判平成 12.3.24民集 54巻 3号 1155頁）：使用者側の被用者の素因（性格
や基礎疾患など）に対する予見義務 

 
＜参照条文＞ 
BGB254条〔共働過責〕 
第 1 項「損害の発生に際し被害者の過責（Verschulden）が共働したときは、賠償義務及び給付
すべき賠償の範囲は、諸般の事情、特に、いかなる範囲においていずれの当事者が主として損害

を惹起したかによって定まる。」 
第 2項「被害者の過責が、債務者の知らず、また知ることを要しない異常に高い損害の危険を被
害者が債務者に注意しなかったこと、又は被害者が損害を防止若しくは軽減しなかったことにあ

るときも、前項と同様である。この場合においては、第 278条の規定を準用する。」 
 
BGB252条〔逸失利益〕 
「賠償すべき損害は、逸失利益をも含む。事物の通常の経過に基づき、又は特別の事情、特に既

になした措置及び準備に基づき、蓋然性をもって期待することができた利益は、逸失利益となる。」 
 
ZPO287条〔損害調査、債権の額〕 
第 1項「当事者間で、損害が発生したか否か、並びに損害額又は賠償すべき額がいかなる額であ
るかについて争いがあるときは、裁判所は、これについて、すべての事情を評価して、自由な心

証により裁判する。申立てのあった証拠調べを命じるべきか否か及びその範囲、並びに職権によ

り鑑定人による鑑定を命じるべきか否か及びその範囲については、裁判所の裁量に委ねる。裁判

所は損害又は利益に関して挙証者を尋問することができる。第 452条 1項第 1文、第 2項から第
4項までの規定を準用する。」 
第 2項「財産法上の争いにおいて、当事者間で債権の額について争いがあり、それにつき基準と
なる一切の事情を完全に解明することが、その債権の争われている部分の価値に比して均衡の取

れないような困難を伴う限り、第 1項第 1文及び第 2文を、他の場合にも準用する。」 


