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はじめに

本稿は、人のさまざまな価値が問われている不法行為法上の諸問題の
検討を通じて、同法における人の捉え方を検証して人のモデルを再編成
し、その成果を現代における人の法の構想に結実させるための基礎的な
考察を行うものであり、前稿（１）の続稿としての位置づけを持つ。以下、
前稿で示した問題意識を要約する形で、本稿の検討課題をごく簡単に提
示する。
現在の民法学では、人の法の構想とそのあり方が問われている（２）。人

の法の構想は、民法における価値の中心を物から人へと移動させ、民法

論 説

⑴ 拙稿「不法行為法と人の法――多様性と共通性という視点から――」新
美育文ほか編『不法行為法研究④』（成文堂・２０２３年）１２３頁以下。
⑵ 拙稿・前掲注⑴の注⑴で引用した文献を参照。
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における人のモデルを更新し、民法の基本的な枠組みについて、財産の
法を中心とする体系から、人の法を中心とする体系または財産の法と人
の法とが並び立つ体系へと再編成する企てである（３）。人の法を構想する
見解のもとでは、主として二つの課題（４）、すなわち、社会問題の生起お
よび労働法や消費者法の発展等を受けて（５）、また、民法（債権法）改正を
めぐる議論の中でも意識されていたように（６）、権利義務の帰属点である
法主体としての人をどのように捉えるべきかという課題と（７）、不法行為
法による権利の再編等の動向を受けて、保護客体、保護法益の担い手、
人格権や人格的利益の主体としての人をどのように捉えるべきかという
課題が論じられている（８）。
これらのうち不法行為法を起点する議論は、不法行為法を通じて人の

法の基本構想が描かれるという認識のもとで（９）、保護対象としての人に
注目しながら、民法における人のモデルを更新し、その成果を民法編成
の基本原理として位置づけられる人の法へと結実させようとする試みで
あり、その問題意識は貴重である。もっとも、不法行為法の検討を通じ

⑶ 大村敦志「民法における人間像の更新」同『民法のかたちを描く：民法
学の法理論』（東京大学出版会・２０２０年）２１６頁以下〔初出・２０１８年〕。
⑷ 吉田克己「民事法制の変動と憲法」同『市場・人格と民法学』（北海道大
学出版会・２０１２年）３４頁以下〔初出・２００１年〕、同「「人の法」の構築――フ
ランス民法学からの示唆」水林彪ほか編『市民社会と市民法：civilの思想
と制度』（日本評論社・２０１８年）１７９頁以下。
⑸ 星野英一「私法における人間――民法財産法を中心として――」同『民
法論集 第６巻』（有斐閣・１９８６年）１頁以下〔初出・１９８３年〕等。
⑹ 議論の整理について、吉田克己「民法（債権法）改正と「人」概念の再定
義」民商１５３巻１号（２０１７年）３３頁以下等。
⑺ 山野目章夫「「人の法」の観点の再整理」民法研究４号（２００４年）１頁以下等。
⑻ 大村敦志「民法における「人」」同『生活民法研究Ⅱ消費者・家族と法』
（東京大学出版会・１９９９年）２３９頁以下〔初出・１９９８年〕、同『不法行為判例
に学ぶ：社会と法の接点』（有斐閣・２０１１年）、同「「人の法」から見た不法
行為法の展開」同・前掲注⑶２６頁以下〔初出・２０１２年〕、藤岡康宏『民法講
義Ⅰ民法総論』（信山社・２０１５年）等。
⑼ 大村・前掲注⑻「人の法」２８頁以下。
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た人の法の構想という企てには、なお深められるべき部分が残されてい
る。例えば、不法行為法が保護対象としての人の捉え方に関わる場面
は、人格権を中心とする各権利の有無や内容のみならず、権利保障に向
けられた責任原因、権利の価値的な回復および実現の仕方に関わる損
害、権利保障の範囲に影響を及ぼす損害賠償の減額等にも広がるため、
そのことを意識して包括的な視点から検討を試みることが必要である。
また、不法行為法が保護対象としての人の捉え方に関わるとしても、そ
のことが一定の視角に基づき汲みあげられなければ、人のモデルは更新
されない。これまで差異や関係のあり方といった視点が示されてきた
が（１０）、それらに加え、より複合的な視点を採用することによって、不法
行為法を通じて把握される人のモデルはより豊かな内容になるはずであ
る。更に、保護対象としての人と法主体としての人とを接合することも
重要な課題である。もとより、これらの課題は、従前の議論でも一定の
範囲で意識されてきたが、より自覚的に取り組まれなければならない。
こうした諸課題に取り組むためには、以下の五つの視点から不法行為

法における人の捉え方を探求することが有益であると考えられる（１１）。第
一に、人の多様性と共通性という視点である。これは、不法行為法が人
の多様性をどのように受け止め、人間的な共通性の要請にどのような配
慮をしているかという問いに関わる（１２）。第二に、人の実体と属性という
視点である。これは、不法行為法が各人に備わるさまざまな属性、例え
ば、人種、国籍、民族的出自、出身地、性別、性的アイデンティティ、

⑽ 大村・前掲注⑻「民法における人」２４２頁以下、同『他者とともに生きる：
民法から見た外国人法』（東京大学出版会・２００８年）２３３頁以下、同「マイノ
リティと民法」同『学術としての民法Ⅱ新しい日本の民法学へ』（東京大学
出版会・２００９年）４６３頁以下〔初出・２００８年〕、同・前掲注⑻「人の法」４３頁
以下。
⑾ 第一から第三までの視点について、拙稿「民事責任法における人の生――
フランス法との比較からみた日本法の特徴と課題――」池田眞朗先生古稀
記念論文集『民法と金融法の新時代』（慶應義塾大学出版会・２０２０年）４５３頁
以下。
⑿ この視点からの検討について、拙稿・前掲注⑴。
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宗教、障害、年齢、所属団体等をどのように扱うべきか、これらの属性
を持つ人を特別な保護や支援の対象とすべきかという問いに関わる。第
三に、人の現実性と仮定性という視点である。これは、不法行為法が人
の現実的な生や生き方だけを尊重すればよいか、人の仮定的な生や生き
方も考慮すべきであるかという問いに関わる。第四に、人の始期と終期
という視点である。これは、人とはどの時点からどの時点までの存在を
指すか、法主体としての人から独立して保護対象としての人を観念すべ
きかという問いに関わる。第五に、人とそれを取り巻く存在との関係と
いう視点である。これは、不法行為法が、ある人とその家族やそのメン
バー、動物やAI等の存在、その属する団体やそのメンバー、その属す
る地域社会やそのメンバー、市民社会全体やそのメンバー、国家との関
係をどのように捉えるべきかという問いに関わる。
本稿は、これらのうち実体と属性という視点から不法行為法における

人の捉え方を検討する（１３）。人には、その人種、国籍、民族的出自、出身
地、性別、性的アイデンティティ、宗教、障害、年齢、所属団体等のさ
まざまな属性がある。そして、さまざまな属性を持つ人が社会において
さまざまな形で自己の生を描いていくことを可能にするためには、こう
した社会における人について、ある場面では、これらの属性を考慮に入
れず、属性を持たない人＝抽象的または一般的な人として把握し、こう
した理解を起点とした議論を展開することが求められる一方で（Ⅰ）、別
の場面では、これらの属性を考慮に入れて、さまざまな属性を持つ人＝具
体的または個別的な人として把握し、こうした理解を起点とした議論を
展開することが要請される（Ⅱ）。実体と属性という視点から得られるこ
れらの各場面における人の捉え方の意味を問うことを通じて、現代にお
ける人の法を構築するための基礎を提供することが本稿の課題である。

⒀ 第五の視点からの検討は、別稿「不法行為法と人の法――個人とそれを
取り巻く存在との関係という視点から――」で扱われる。
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Ⅰ．属性を持たない人

現代において、不法行為法は、社会におけるさまざまな属性を持つ人
について、それらの属性を捨象し、権利義務や契約の抽象的な主体とし
て捉えるだけでなく（１）、それらの属性に由来する一定の社会的な制約
が現に存在しまたは過去に存在していた場面では、こうした制約を取り
除くという目的で、意識的にそれらの属性を捨象し、制約を受けない人
または制約を受けるべきではない人として捉えることが求められている
（２）。

１．主体としての人
人が権利義務や契約の主体として法的な世界に登場しようとする場面

で、その人に備わるさまざまな属性等に応じて不利益な扱いがされたと
きに、その扱いは不法行為法上どのように評価されるか（１４）。より具体的
には、ある人が、その人種、国籍、民族的出自、出身地、性別、性的ア
イデンティティ、宗教、障害、年齢（１５）、所属団体等を理由に、契約の締
結を拒絶されたり、不利益な内容の契約を強制されたり、契約の履行や
受領を拒まれたりした場合、つまり、権利義務や契約の主体として扱わ
れなかったり、他の主体とは異なる扱いを受けたりしたことは、不法行
為法においてどのように評価されるか（１６）。１では、この問題に関わる実
定法と議論の検討を通じて（⑴）、本来的にさまざまな属性から切り離し

⒁ 人の多様性と共通性という視点からの検討として、拙稿・前掲注⑴１４６頁
以下。
⒂ 障害および年齢を理由とする契約締結の拒絶等については、拒絶された
者に意思能力と行為能力が備わっている状態が想定されている。
⒃ プロファイリングやスコアリングの発展に伴い、差別的な契約締結の拒
絶や不利益な契約内容の強制に関わる問題はより深刻化する。この点につ
いては、文献の所在も含めて、拙稿「AIの時代と不法行為法」千葉３７巻３
号（２０２２年）４５頁以下、同「AIを用いた金融取引から生ずる民法上の諸問題
に関する検討――SDGsの時代において自己決定と非差別を前提とした包摂
を実現するために――」千葉３８巻１＝２号（２０２３年）３２８頁以下。

《論 説》
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て把握されるべき権利義務や契約の主体としての人の保護のあり方が探
求される（⑵）。

⑴ 実定法と議論の検討
ある人が契約の締結やその内容等につき相手方から不利益な扱いをさ

れたことを受けてその相手方に対し損害賠償を請求した事案について
は、一方で、当該契約が公に開かれた財やサービスの提供に関わり、相
手方が誰であるかという点が問題とならないものであるか（以下「場面㋐
１」という。）、それとも、当該契約が公に開かれていない財やサービス
の提供に関わり、相手方が誰であるかという点が問題となるものである
か（以下「場面㋐２」という。）という区別（１７）、他方で、契約の成立に向け
た交渉が進捗する前の段階で契約の締結等が拒絶されたケースであるか
（以下「場面㋑１」という。）、それが進捗した後に契約の締結等が拒絶さ
れたケースであるか（以下「場面㋑２」という。）、成立した契約の内容が
不利益的であったり、その履行や受領が拒絶されたりしたケースである
か（以下「場面㋑３」という。）という区別に応じて分けて把握することが
有益である。各区別の組み合わせから導かれる各場面で、不法行為の成
否に関する判断や権利の捉え方には、一定の共通点とともに若干の相違
点が存するからである。
まず、場面㋐１に関する裁判例の状況は、以下のとおりである。一方

で、場面㋐１＋場面㋑１では、人種、国籍、障害等を理由とする入店拒
否、退店要求、利用拒絶等につき、店舗等の開放性や公共的性格等を根
拠とする形で不法行為の成立が認められているほか（１８）、女性への性別変

⒄ この区別について、茂木明奈「性的マイノリティの平等処遇――静岡地
浜松支判平成２６年９月８日を契機として」白鴎２３巻２号（２０１７年）１２４頁。ま
た、大村・前掲注⑻「不法行為判例」２０３頁以下（公共性、公衆＝公開の有
無による区別。）、吉田克己『市場・人格と民法学』（北海道大学出版会・２０１２
年）７８頁以下（開かれた市場と閉じられた市場との区別。）、瀬川信久「不法
行為法の将来――保護法益と義務の拡大」同ほか編『民事責任法のフロン
ティア』（有斐閣・２０１９年）９７頁（私的空間と公的空間の境界という問題設
定。）等も参照。
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更の審判を受けた者に対するゴルフクラブの入会拒絶についても、その
把握の仕方に疑問は残るものの（１９）疾患を理由とする差別的扱いの禁止の
観点から不法行為の成立が肯定されている（２０）。また、大学医学部の受験
生が女性であることを理由に不利益な扱いを受けたこととの関連で不法
行為の成立が認められた事例もある（２１）。このケースも、本来的にその能
力等以外の属性により入学許可等の判断がされるべきではないという意
味では、場面㋐１＋場面㋑１として整理される。以上で言及した裁判例
では、権利義務や契約の主体としてさまざまな属性により差別的な扱い
を受けないという人格的な側面への侵害が想定されている。更に、Ｙが
その募集する加盟店契約に関する無料の資料請求サービスとの関連でＸ
が外国籍であることを理由にＸへの資料送付を拒絶した事案では、Ｙが
一般公衆に対し請求しさえすれば誰であっても資料送付を受けることが
できるとの合理的期待を抱くような状況を作出していたことをあげ、請

⒅ 東京地判平成７年３月２３日判時１５３１号５３頁（外国籍であることを理由とす
るゴルフクラブ法人会員登録者の変更申請の拒絶。）、静岡地浜松支判平成
１１年１０月１２日判時１７１８号９２頁（外国人であることを理由とする宝石店からの
退店要求。）、札幌地判平成１４年１１月１１日判時１８０６号８４頁（外国人であること
を理由とする公衆浴場の利用拒絶。控訴審の札幌高判平成１６年９月１６日平
１４（ネ）４９８号、平１５（ネ）３５２号も同旨である。）、東京地判平成１６年９月１６日
平１５（ワ）１４３８６号（外国人であることを理由とする飲食店からの退店要求と
入店拒否。）、東京地判平成２４年１１月２日平２４（ワ）６７５３号（精神障害者保健福
祉手帳の交付を受けていることを理由とするインターネットカフェの入店
拒絶。）。
⒆ この事案を疾患ではなく性的アイデンティティによる不利益処遇の問題
として捉えるべきことについて、茂木・前掲注⒄１１９頁以下。
⒇ 静岡地浜松支判平成２６年９月８日判時２２４３号６７頁。控訴審の東京高判平
成２７年７月１日平２６（ネ）５２５８号も同旨である。
21 東京地判令和４年５月１９日令１（ワ）１６１４６号（同事件に関する共通義務確
認請求について、東京地判令和３年９月１７日令１（ワ）２８０８８号。）、東京地判
令 和４年９月９日 平３１（ワ）７１７５号、平３１（ワ）１０２８５号、令１（ワ）３４５２９号、
令２（ワ）１１８１７号（控訴審は東京高判令和５年５月３０日令４（ネ）４７７４号であ
る。同事件に関する共通義務確認請求について、東京地判令和２年３月６
日判時２５２０号３９頁。）。
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求者の属性のみを理由に合理的な根拠なく資料送付を拒否することが請
求者の合理的期待を裏切り人格権を侵害するものとして不法行為に該当
するとされている（２２）。この裁判例は、権利義務や契約の主体としてさま
ざまな属性により差別的な扱いを受けないという人格的な側面への侵害
に加えて、相手方により作出された合理的な期待への侵害も想定してい
る点に特徴を持つ。なお、国家賠償法に関わる事案であるが、筋ジスト
ロフィーにり患した入学志願者に対する入学不許可処分（２３）、同性愛者団
体からの青年の家の利用申込みの不承認（２４）等との関連でも、損害賠償請
求が認められているほか（２５）、俳句サークルが選出した選句が３年８か月
にわたり公民館便りに掲載されてきたのに憲法９条に関する俳句が不掲
載とされた事案では、人格的利益または俳句が掲載されるとの期待の侵
害等を理由とする損害賠償請求が認められている（２６）。
他方で、場面㋐１＋場面㋑２では、入居希望者の国籍を理由に賃貸借

契約の締結が拒絶された事案で、契約交渉挫折類型に関する判例法理で
示された考え方に基づき（２７）、契約成立への正当な期待が保護法益として
措定され、その侵害を理由とする損害賠償が肯定されている（２８）。この契
約成立への正当な期待は、契約交渉過程を取り巻く諸事情の考慮に基づ
き契約の締結が確実になったという判断をその当事者の一方がすること
について客観的にみてもやむをえないと評価される段階に交渉が至った

22 大阪地判平成２９年８月２５日判時２３６８号２３頁。
23 神戸地判平成４年３月１３日判時１４１４号２６頁。ただし、この判決では、教
育を受ける権利の侵害が問題とされている。
24 東京高判平成９年９月１６日判タ９８６号２０６頁（原審は東京地判平成６年３月
３０日判時１５０９号８０頁である。）。ただし、この判決では、宿泊利用権の侵害
が問題とされている。
25 反捕鯨団体の設立者である外国人に対するクジラ博物館への入館拒絶に
ついて、情報窃取行為の阻害を理由に損害賠償請求が認められた事例もあ
る（和歌山地判平成２８年３月２５日判時２３２２号９５頁。）。ただし、思想や人種に
着目した不利益な扱いの存在は否定されている。
26 東京高判平成３０年５月１８日判時２３９５号４７頁は人格的利益の侵害を、原審
のさいたま地判平成２９年１０月１３日判時２３９５号５２頁は俳句掲載への期待の侵
害を問題にする。
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ことにより生ずる。これとの対比でいえば、場面㋐１＋場面㋑１の事例
に関する一部の裁判例で認められた合理的な期待は、上記の正当な期待
とは異なり、契約締結に向けた交渉が進展していない段階でも相手方の
言動等により生ずるものとして位置づけられる（２９）。
次に、場面㋐２に関する裁判例の状況は、以下のとおりである。一方

で、場面㋐２＋場面㋑１では、契約における相手方選択の自由を理由
に、財やサービスの提供者が契約の相手方を選別し特定の者との間で契
約の締結を拒絶したからといって、直ちに不法行為が成立するとはされ
ていない。とはいえ、常に不法行為の成立が否定されるわけではない。
不法行為の成否は、相手方の選別に関する目的の正当性と手段の相当性
についての審査に基づき、相手方の選別が合理的に正当化されるもので
あったかどうかにより判断される（３０）。例えば、日本に帰化した元外国人
や日本に居住していた外国人がゴルフクラブの入会を拒絶された事案で
は、当該ゴルフクラブの閉鎖性等を理由に不法行為の成立が否定されて
いるほか（３１）、外国人が永住資格の不存在を理由に住宅ローンの申込みを

27 最判昭和５８年４月１９日判時１０８２号４７頁、最判昭和５９年９月１８日判時１１３７
号５１頁、最判平成１９年２月２７日判時１９６４号４５頁等。筆者による契約交渉挫
折類型に関する判例の整理として、拙稿「取引的不法行為と純粋経済損失
の算定基準・補論――権利の価値的な回復及び実現という視角からの検
討――」筑波ロー３１号（２０２１年）４２頁以下、同「判批」池田眞朗ほか編『判
例講義民法Ⅱ債権（新訂第３版）』（勁草書房・２０２３年）１３頁以下。
28 大阪地判平成５年６月１８日判時１４６８号１２２頁、京都地判平成１９年１０月２日
平１８（ワ）１５６号。同種の事案で国に対する損害賠償請求を棄却した事例とし
て、大阪地判平成１９年１２月１８日判時２０００号７９頁。
29 城内明「判批」Watch２４号（２０１９年）６９頁以下、茂木明奈「差別的理由に
よる契約関連資料送付の拒否と民事責任（大阪地判平成２９年８月２５日判時
２３６８号２３頁）」白鴎２６巻２号（２０１９年）３２７頁等。
30 吉田・前掲注⒄８２頁以下（選別目的の正当性と選別基準の具体性および実
質性。）、茂木・前掲注⒄１２４頁以下（選別目的の適法性と選別手段の適切性
および必要性。）。
31 東京地判昭和５６年９月９日判時１０４３号７４頁、東京高判平成１４年１月２３日
判時１７７３号３４頁（原審の東京地判平成１３年５月３１日判時１７７３号３６頁も同旨で
ある。）。
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拒絶された事案でも、返済可能性等の観点からその正当性が説かれ、不
法行為の成立が否定されている（３２）（３３）（３４）。しかし、特に後者の事案におけ
る審査の仕方には疑問がある。というのは、たとえ返済可能性の考慮と
いう目的が正当であるとしても、永住資格を有する者が海外に出国し資
産を移せば返済可能性が乏しくなることに変わりはないこと等を踏まえ
ると、永住資格の有無という画一的な基準の設定は手段として相当でな
いからである（３５）。このように具体的な審査の仕方には一定の疑問が残る
ものの、その点は措き、保護対象として措定されている権利という視点
から上記の各裁判例の内容を捉えると、そこには、場面㋐１＋場面㋑１
に関する裁判例におけるそれと連続する要素が看取される。ここでは、
目的の正当性および手段の相当性なく権利義務や取引の主体としてさま
ざまな属性により差別的な扱いを受けないという人格的な側面への侵害
の有無が問われているからである。なお、場面㋐２＋場面㋑１に関する
裁判例で直接的な言及はないが、場面㋐１＋場面㋑１で一部の裁判例が
示していた合理的な期待への侵害という観点は、相手方によるその作出
の仕方によっては、場面㋐２＋場面㋑１でも意味を持つように思われる。
他方で、場面㋐２＋場面㋑３では、雇用契約における男女別定年制や

退職勧奨制度（３６）、男女のコース別人事制度（３７）、性別を理由とした昇給や
賃金等の差（３８）、思想信条や所属団体等を理由とした査定や賃金等の差（３９）

32 東京高判平成１４年８月２９日金判１１５５号２０頁（原審の東京地判平成１３年１１月
１２日判時１７８９号９６頁も同旨である。）。
33 東京地判平成２６年１２月１６日金法２０１１号１０８頁では、特定の政治団体に所属
していたことを理由に普通預金口座の開設申込みが拒絶されたとはいえな
いとして、金融機関について不法行為の成立が否定されている。
34 契約に関わる事案ではないが、特定の民族や被差別部落出身であること
を理由に婚約破棄がされたケースで、その正当理由を認めず不法行為の成
立を肯定した事例として、大阪地判昭和５８年３月８日判タ４９４号１６７頁、大
阪地判昭和５８年３月２８日判時１０８４号９９頁。
35 吉田・前掲注⒄８２頁以下、茂木・前掲注29３２９頁以下。
36 仙台地判昭和５８年１２月２８日判時１１１３号３３頁、広島高判昭和６２年６月１５日
判時１２３６号５２頁、金沢地判平成１３年１月１５日労判８０５号８２頁等。公序良俗に
ついての判断であるが、最判昭和５６年３月２４日民集３５巻２号３００頁も参照。
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について、一部の裁判例では、不利益な差別待遇を受けない法律上の利
益の侵害（４０）、他の従業員と同様に昇進や昇格をしていく期待利益の侵
害（４１）等を理由に不法行為の成立が認められている。また、HIVに感染し
た看護士が同意なく医療情報を労務管理に利用され出勤を控えるよう命
じられた事案では、プライバシーに加えて、労働への権利の侵害を理由
に不法行為の成立が肯定されている（４２）。なお、国家賠償法に関わる事案
であるが、補佐開始を理由に解雇された警備員が被保佐人を警備員の欠
格としていた２０１９年１２月１４日の改正前の警備業法旧１４条および旧３条１
号の規定の違法性を主張して損害賠償を請求した場面で、職業選択の自
由等の侵害を理由にこの請求を認めた事例がある（４３）。この事件も、障害
という属性に着目した契約の受領拒絶＝不利益な扱いに関わる。以上で

37 東京高判平成２０年１月３１日判時２００５号９２頁等。不法行為についての判断
ではないが、東京地判昭和６１年１２月４日判時１２１５号３頁も参照。
38 津地判昭和５５年２月２１日判時９６１号４１頁、東京地判平成２年７月４日判時
１３５３号２８頁、東京地判平成４年８月２７日判時１４３３号３頁、広島地判平成８
年８月７日労判７０１号２２頁、大阪地判平成１１年７月２８日判タ１０３２号１０７頁、
大阪地判平成１２年１１月２０日判タ１０６９号１０９頁、東京高判平成１２年１２月２２日判
時１７６６号８２頁、広島高岡山支判平成１６年１０月２８日労判８８４号１３頁、名古屋地
判平成１６年１２月２２日労判８８８号２８頁、東京地判平成１６年１２月２７日労判８８７号
２２頁、大阪地判平成１７年３月２８日判タ１１８９号９８頁、横浜地判平成１９年１月
２３日労判９３８号５４頁、東京高判平成１９年６月２８日判時１９８１号１０１頁、東京地
判平成１９年１１月３０日労判９６０号６３頁、東京地判平成２１年６月２９日判時２０５２号
１１６頁等。
39 福井地武生支判平成５年５月２５日労判６３４号３５頁、前橋地判平成５年８月
２４日判時１４７０号３頁、甲府地判平成５年１２月２２日判時１４９１号３頁、長野地
判平成６年３月３１日判時１４９７号３頁、千葉地判平成６年５月２３日判時１５０７
号５３頁、横浜地判平成６年１１月１５日労判６６７号２５頁、名古屋地判平成８年３
月１３日判時１５７９号３頁、津地判平成１２年９月２８日労判８００号６１頁、大阪地判
平成１５年５月１４日労判８５９号６９頁等。
40 東京地判平成２年７月４日・前掲注38等。
41 長野地判平成６年３月３１日・前掲注39等。
42 福岡高判平成２７年１月２９日判時２２５１号５７頁。原審の福岡地久留米支判平
成２６年８月８日判時２２３９号８８頁も同旨である。
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言及した裁判例では、権利義務や契約の主体としてさまざまな属性によ
り差別的な扱いを受けず、他の属性を持つ人と等しく扱われることへの
権利等が想定されていると考えられる。
これらの裁判例で示された考え方に関して、不利益な扱いを受けた人

に認められる権利という視点から捉え直すと、以下のような整理が可能
である。まず、場面㋐１＋場面㋑１では、特定の属性等を理由に差別的
な扱いを受けないという意味での人格権のほか、一部の裁判例では、契
約の相手方が誰であるかという点が問題とならないかのような状況の作
出に起因する契約成立への合理的な期待が想定されている。次に、場面
㋐１＋場面㋑２では、交渉の進捗等に起因する契約成立への正当な期待
が想定されている。また、場面㋐２＋場面㋑１では、契約相手方の選別
の正当性に関する評価をへたうえで特定の属性等を理由に差別的な扱い
を受けないという意味での人格権が想定されているほか、契約の相手方
が誰であるかという点が問題とならないかのような状況の作出に起因す
る契約成立への合理的期待も問題となる。最後に、場面㋐２＋場面㋑３
では、特定の属性等を理由に差別的な扱いを受けないという意味での人
格権のほか、特定の属性等を持たない人と同じ契約内容またはその履行
や受領への正当な期待も想定されている。

⑵ あるべき方向性と人の捉え方
人には、その人種、国籍、民族的出自、出身地、性別、性的アイデン

ティティ、宗教、障害、年齢、所属団体等のさまざまな属性がある。Ⅱ
で検討するように、一定の場合には、これらの属性を考慮して個々の人
を把握することが求められるものの、別の場合には、これらの属性を捨
象して個々の人を捉えることが要請される。人の存在そのものに関わり
全ての人に共通して認められる部分の要保護性に関わる問いは、後者の
例である。例えば、生命や身体、性的自由や家族を持つこと、包括的生
活利益としての平穏生活権等については、それぞれの人によりそれらの

43 名古屋高判令和４年１１月１５日令３（ネ）８３３号、令４（ネ）１８２号。原審の岐
阜地判令和３年１０月１日判時２５３０号６３頁も同旨である。
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価値的な回復および実現の仕方が異なるとしても、特定の属性を持つ人
との関係でその要保護性が否定されることはない（４４）。同様に、権利義務
や契約の主体として扱われることも、人の法的な存在そのものに関わる
ため、相手方の選別について正当性が認められない限り、特定の属性を
持つ人との関係で否定されることがあってはならない。また、人が契約
を通じて他者と法的関係を結ぶことにより主体的な生を築く存在である
ことを踏まえると、属性による差別を受けることなく権利義務や契約の
主体として扱われることは、人がその属性とともにまたはその属性とは
無関係にさまざまな生き方を実現するための前提条件として位置づけら
れる。そうであるからこそ、権利義務や契約の主体として扱われること
は、人の属性とは関わりなく保障されなければならない。
こうした認識を前提とすれば、⑴で整理した各場面について、以下の

基本的な考え方が得られる。まず、場面㋐１＋場面㋑１について、公に
開かれた財やサービスに関わる契約では、人は諸属性を捨象した権利義
務や契約の主体である抽象的な人として扱われなければならないという
理解のもと（４５）、こうした理解の仕方を把握するための権利として、権利
義務や契約の主体としてその諸属性により差別的な扱いを受けないとい
う意味での人格権が用意される。その際、人の諸属性や状態等を直接的
な理由とする契約締結の拒絶のみならず、一見すると中立的であるもの
の差別的な効果をもたらす基準による間接的な不利益処遇としての契約
締結の拒絶も否定的に捉えられる（４６）。次に、場面㋐２＋場面㋑１につい
て、公に開かれていない財やサービスに関わる契約でも、人は可能な限
り諸属性を捨象した権利義務や契約の主体である抽象的な人として扱わ
れなければならないという理解のもと、こうした理解の仕方を把握する
ための権利として、目的の正当性および手段の相当性なく権利義務や契
約の主体としてその諸属性により差別的な扱いを受けないという意味で
の人格権が用意される（４７）。従って、一定の属性等を理由とした画一的な

44 拙稿・前掲注⑴１４２頁以下。
45 大村・前掲注⑻「不法行為判例」２０３頁以下、吉田・前掲注⒄８１頁以下。
46 茂木・前掲注⒄１２３頁以下。
47 吉田・前掲注⒄８２頁以下、茂木・前掲注⒄１２４頁以下。
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契約締結の拒絶は、上記の権利を侵害するものとして不法行為を成立さ
せる（４８）。更に、契約成立への正当な期待は、場面㋐１＋場面㋑２のよう
にその成立に向けた交渉が進展した場合に限られず、契約の締結を拒絶
した者の言動等によっては、場面㋐１＋場面㋑１のように契約の相手方
が誰であるかという点が問題とならないケースや、場面㋐２＋場面㋑１
で契約の相手方が誰であるかという点が問題とならないかのような状況
が作出されているケースでも生ずることがあるという理解のもと、こう
した理解の仕方を把握するための権利として、その諸属性に関わりなく
権利義務や契約の主体として受け入れられることへの正当な期待が用意
される。加えて、場面㋐２＋場面㋑３では、人は契約の成否のみならず
その内容および履行や受領との関連でも可能な限り諸属性を捨象した抽
象的な人として扱われなければならないという理解のもと、こうした理
解の仕方を把握するための権利として、目的の正当性および手段の相当
性がある場合を除いて、一定の諸属性等を持つ人につき契約の中でこう
した諸属性を持たない人と等しく扱われることへの期待が用意される。
この考え方では、人が法的な世界で自由な存在として自らの生を描い

ていくことを支援するために、さまざまな人をその諸属性から切り離し
た形で権利義務や契約の主体として扱うことに重心が置かれている。こ
の考え方において、人は、自らの生の作者であり、その生き方を主体的
に形成していくことができる強い存在である。とはいえ、実際の人は、
自らの選択等に起因しない形で一定の属性に由来する社会的制約を受け
ることがあり、こうした社会的制約の存在は、その属性を持つ人が自己
の生をその意思に従って自律的に描いていくことを困難にする。この問
題に取り組まなければ、諸属性を持つ人による主体的な生の構築は実現
されない。２では、この問題が扱われる。

48 このことは、現在の法状況にも即している。例えば、成年被後見人等の
権利の制限に係る措置の適正化等を図るための関係法律の整備に関する法
律により、成年被後見人等を資格、職種、業種等から一律に排除する欠格
条項から、制度ごとに必要な能力の有無等を判断する個別審査規定への移
行が図られた。これは、契約締結の拒絶に関わるものではないものの、諸
属性に応じて画一的に不利益な扱いをすることの不当さを示している。
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２．制約を受けない人
人が自らの選択等に起因しない形で一定の属性に由来する社会的制約

を受けていると考えられる場面で、不法行為法はその人をどのように把
握すべきか（４９）。より具体的にいえば、何らかの属性に由来する社会的障
壁が現に存在していたり過去に存在したりしたために、その属性を持つ
人びとが一定の活動をすることへの制約を現に受けている場合やそれを
過去に受けていたという状況のもとで、その属性を持つ人の生命や身体
が侵害された場合に、その人の生を仕事の側面で映し出す逸失利益はど
のように評価されるか（以下「問題㋐」という。）（５０）。また、同じ状況のも
とで、その属性を持つことを理由に一定の活動をすることへの制約を受
けている人には、どのような権利の侵害が存在するか（以下「問題㋑」と
いう。）。これらの問題は、一定の属性を持つ人びとが社会的制約を受け
ているまたはそれを受けてきたという状況において、その属性を持つ人
に認められる権利をどのように価値的に回復および実現させるか（問題
㋐）、その属性を持つ人に認められる権利はどのような内容を持つか（問
題㋑）という点に関わる。２では、これらの問題に関わる実定法と議論
の検討を通じて（⑴）、社会的制約を受けない人またはそれを受けるべき
ではない人、すなわち、社会的制約を受けている属性またはそれを受け
てきた属性から切り離されるべき人という形での不法行為法における人
の捉え方が探求される（⑵）。

49 人が自らの選択等に起因しない形で一定の属性に由来する社会的制約を
現に受けている場面で、不法行為法が他者に対してそのような属性を持つ
人への配慮をどのように要請するかという問題は、Ⅱ１で扱われる。
50 Ⅰ２では、現に収入を得ていない人の生命や身体等が侵害された場面に
おける損害について、これを人間としての生一般に落とし込むのではなく、
仕事の次元において個人として多様な生を営むことができたことに基づく
評価をすべきであるという考え方、すなわち、人としての共通性よりもそ
の多様性に重心を置いた評価をすべきであるという考え方が前提となって
いる。この点については、拙稿・前掲注⑴１２７頁以下。
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⑴ 実定法と議論の検討
問題㋐については、生命や身体を侵害された人が女児である場面と

（以下「問題㋐１」という。）、障害を持つ者である場面（以下「問題㋐２」
という。）が検討の素材とされる。その際、比較の対象として、生命や身
体を侵害された人が外国人である場面（以下「問題㋐３」という。）も取り
あげられる。図式的にいえば、問題㋐１と問題㋐２においては、生を価
値的に回復および実現するために、被害者が一定の社会的制約を受けて
いる状態そのものを把握すべきか（以下「視点Ⓐ」という。）、それとも、
被害者が社会的制約を受けていない状態を措定しそのあるべき状態を把
握すべきか（以下「視点Ⓑ」という。）が問われる。
まず、問題㋐１について、実定法の変遷と現状は、以下のように整理

される。かつては、女児の逸失利益を否定する裁判例もあった（５１）。その
後、家事労働が財産上の利益を持つという理解に基づき、女子労働者の
平均賃金を基礎収入として逸失利益を算定する立場が示され（５２）、その
際、そのようにして算定された逸失利益の額に家事労働分の逸失利益相
当額を加算することは許されないとされた（５３）。こうした理解の背後に
は、平均賃金の男女差は現実の労働市場における実態を映しており、女
児の逸失利益の算定につき予測困難な格差の解消や縮小という事態を現
時点で損害賠償額に反映させることは、できる限り蓋然性のある額を算
出すること（５４）にはならず合理的でないという認識があった（５５）。やがて、
平均賃金の男女差には社会通念に基づく就労の制約が反映しており本来
的な稼働能力に男女差はないこと、女性の就労環境についての状況を踏

51 大阪地判昭和４２年４月１９日下民集１８巻３＝４号４００頁等。同時期に稼働能
力喪失による損害の賠償を認めた裁判例として、大阪高判昭和４０年１０月２６
日下民集１６巻１０号１６３６頁等。
52 最判昭和４９年７月１９日民集２８巻５号８７２頁、最判昭和５６年１０月８日判時
１０２３号４７頁、最判昭和６１年１１月４日判時１２１６号７４頁等。また、最判昭和５０
年７月８日集民１１５号２５７頁（年齢不明の女性が交通事故により死亡した事
案。）も参照。
53 最判昭和６２年１月１９日民集４１巻１号１頁。
54 最判昭和３９年６月２４日民集１８巻５号８７４頁等を参照。
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まえると年少者における将来の就労可能性に男女差はないこと等を理由
に、全労働者の平均賃金を基礎収入として女児の逸失利益を算定する裁
判例が現れ（５６）、現在では、この立場が実務に受け入れられている（５７）。た
だし、ここで援用されている二つの根拠には、微妙ではあるが重要な相
違がある（５８）。稼働能力に着目した理由は、男女において稼働能力に差は
なく、社会的制約のために統計的に低く見積もられた女性の稼働能力を
反映する女性労働者の平均賃金を用いて女児の逸失利益を算定すること
は適切でないという論理であるのに対して、就労可能性に着目した理由
は、男女において稼働能力に差はあるものの、子どもには性別という属
性に捕われず広く就労可能性が開かれているため、その就労可能性を考
慮せずに女性労働者の平均賃金を用いて女児の逸失利益を算定すること
は適切でないという論理だからである。ところで、男児に関しては、現
在でも、男性労働者の平均賃金を基礎収入として逸失利益を算定する方
法がとられている。ただし、被害者の中に男児と女児が含まれた集団訴
訟で、男児および女児ともに全労働者の平均賃金を基礎収入として算定
される逸失利益を認めた裁判例もある。なお、この訴訟で、原告らは、
全ての被害者との関係で男性労働者の平均賃金を基礎収入として逸失利
益が算定されるべきであるとの主張をしたが、男女の賃金格差は原告ら
の就労可能期間のうちに解消されることおよび双方の雇用条件がその中

55 最判昭和６２年１月１９日・前掲注53のほか、注56で引用する裁判例と同時
期に出された裁判例として、東京高判平成１３年１月３１日交民３４巻１号１頁、
福岡高判平成１３年３月７日判時１７６０号１０３頁、東京高判平成１３年１０月１６日判
時１７７２号５７頁等。
56 東京高判平成１３年８月２０日判時１７５７号３８頁、大阪高判平成１３年９月２６日
判時１７６８号９５頁等。
57 日弁連交通事故相談センター東京支部編『民事交通事故訴訟 損害賠償額
算定基準 上巻（基準編）２０２３年』、日弁連交通事故相談センター『交通事故
損害賠償額算定基準――実務運用と解説（２８訂版）』等。
58 視点は異なるが、これらの二つの根拠が区別されるべきことを指摘する
ものとして、水野謙「判批」リマ２５号（２００２年）６８頁、同「損害論の現在――
権利侵害ないし法益侵害との関係に着目して」ジュリ１２５３号（２００３年）１９３頁
以下、植木淳「判批」六甲台４９巻２号（２００２年）２２９頁以下等。
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間に収束することを前提とするのが相当であるとして、この主張は受け
入れられなかった（５９）。
現時点において、現に収入を得ていない人の生命や身体等が侵害され

た場面における損害との関連で、仕事の次元において個人として多様な
生を営むことができたことに基づく評価をすべきであるという立場を前
提に（６０）、女児について自由な存在として働くことができたはずであると
いう部分をどのように評価するかという問いを立てるとすれば、実定法
の状況を手がかりにすると、以下の三つの考え方が想定される。
一つは、家事労働の収益性を根拠として女児の逸失利益を基礎づける

論理につき、男女間の役割分担の固定化を前提とするものであるとして
排斥したうえで（６１）、自由な存在として働くことができたはずであるとい
う部分に関するできる限り蓋然性のある金銭的な額を算出するために
は、その基礎収入として現実の労働市場における実態を映した男女別の
平均賃金を用いることが適切であるという観点から、女児について女性
労働者の平均賃金を、男児について男性労働者の平均賃金をそれぞれ基

59 仙台高判平成３０年４月２６日判時２３８７号３１頁。
60 この立場を前提としない考え方からは、損害賠償額における男女差を解
消することを目的としたさまざまな法律構成が提案される。例えば、淡路
剛久「幼児等の生命損害の算定」法教６号（１９８１年）５８頁以下、吉村良一「逸
失利益の男女格差――幼児死亡の損害賠償」同『人身損害賠償の研究』（日
本評論社・１９９０年）２６４頁以下〔初出・１９８７年〕、同「人身損害賠償額算定に
関するいくつかの問題――実務における算定論の批判的検討――」立命２２５
＝２２６号（１９９２年）１４９頁以下、岡本友子「未成年女子の生命侵害に基づく損
害賠償論――史的展開と近時の理論動向――」石田喜久夫先生古稀記念『民
法学の課題と展望』（成文堂・２０００年）７０７頁以下、同「近時の裁判実務にお
ける年少女子の逸失利益の算定と男女間格差について」熊法１３０号（２０１４年）
７７頁以下等。
61 この論理に対する批判について、伊藤とみこ「家事労働の経済的評価に
関する一考察――判決に現れた主婦の逸失利益の考え方――」九法３８号
（１９７９年）２２８頁、澤井裕「未就労年少者の死亡損失――最高裁判例の軌跡」
石田喜久夫＝西原道雄＝高木多喜男先生還暦記念論文集・中巻『損害賠償
法の課題と展望』（日本評論社・１９９０年）２５５頁以下等。
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礎収入として算定された額を認める考え方である（６２）。この考え方には、
現に就労していない男女間で生ずる逸失利益額の相違が、同じ計算方法
のもとで、できる限り蓋然性のある額を算出するために用いる資料の差
に起因するにすぎないものとして位置づけられていること、逸失利益と
いう枠組みとできる限り蓋然性のある額を算出するという基本方針を前
提とする限り、むきだしの形で男女平等という理念を強調することは（６３）

説得的でないという理解が（６４）出発点に据えられていること、そして、女
性が一定の社会的制約を受けているために男性よりも少ない賃金しか得
ておらず、そのことが女性労働者の平均賃金に反映されているという認
識が退けられ、先に示した視点Ⓐと同じく、過去から現在にかけて女性
が置かれてきた制約ある状況に即して女児の逸失利益が算定されている
ことに、その特徴がみられる。なお、この考え方のもとでは、女児に付
与される損害賠償の額を男児に付与されるそれに近づけるために、例え
ば、女児との関連でのみ、慰謝料の増額（６５）、死亡の場面における生命そ
れ自体の喪失によるより高額な賠償（６６）、生活費の控除割合の縮小（６７）（６８）、

62 有地亨「女子の事故死による得べかりし利益の算定について」ひろば２０
巻１０号（１９６７年）２８頁以下、二宮充子「主婦の逸失利益」判タ２６８号（１９７１年）
１５１頁、福永政彦『民事交通事件の処理に関する研究』司法研究報告書２５輯
１号（１９７４年）２３８頁、喜如嘉貢「女児の逸失利益」吉田秀文ほか編『裁判実
務大系８巻 民事交通・労働災害訴訟法』（青林書院・１９８５年）１８５頁、塩崎
勤「主婦の逸失利益」同編『交通損害賠償の諸問題』（判例タイムズ社・１９９９
年）２４２頁以下〔初出・１９９７年〕等。
63 このような議論をするものとして、鍛冶良賢「家事労働の法的評価」法
セ２２９号（１９７４年）２１頁、三島（植木）とみ子「昭和５０年代の女性の逸失利益に
関する判例の動向」長崎大学教育学部社会科学論叢３４号（１９８５年）４７頁以下、
岩嵜勝成「逸失利益に関する最近の傾向」ひろば６７巻１０号（２０１４年）４４頁等。
64 この点について、難波譲治「判批」論叢１２６巻２号（１９９０年）１１５頁以下、
塩崎勤「判批」ひろば５４巻１２号（２００１年）５５頁、大島眞一「逸失利益の算定
における中間利息の控除割合と女子の基礎収入」判タ１０８８号（２００２年）６７頁
以下等。
65 澤井・前掲注61２６１頁等。
66 川端浩「妻の家事労働による得べかりし利益喪失による損害額の算定」
判タ１６９号（１９６５年）９１頁等。
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判例で否定されてはいるものの家事労働分の逸失利益相当額の加算（６９）等
が提案されるが、いずれも、なぜこれらの方法が女児との関連でのみ認
められるかについて説明することができていない（７０）。
もう一つは、低年齢の子には多様な就労可能性が男女に関わりなく開

かれていること（７１）、あらゆる職業への就労可能性という観点をもっとも
適切に反映するのは全労働者の平均賃金であること（７２）を理由に、男児と
女児の双方につき全労働者の平均賃金を基礎収入として算定される逸失
利益を認める考え方である。この考え方は、男女において社会的制約に
由来する稼働能力の差は存在しているものの、子どもには性別という属
性に捕われない形で広く就労可能性が開かれているため、その就労可能
性を考慮して男児と女児ともに全労働者の平均賃金を用いて逸失利益を
算定することが適切であるとする。この考え方では、女性が一定の社会
的制約を受けているために男性よりも少ない賃金しか得ておらず、その
ことが女性労働者の平均賃金に反映されているという認識が受け入れら
れつつも、そのことの当否は問題にされず、就労可能性という論理を介

67 塩崎・前掲注62２５８頁等。
68 ただし、この方法は、死亡の場面における逸失利益に関してのみ妥当し、
後遺障害逸失利益には適合しない。
69 四宮和夫『事務管理・不当利得・不法行為 下巻』（青林書院・１９８５年）５８６
頁以下、藤田寿夫「幼児・主婦の「逸失利益」と家事労働」神院２２巻２号
（１９９２年）１２頁以下等。
70 山田卓生「幼児の死亡損害の男女格差」同『損害賠償法 山田卓生著作
選集 第３巻』（信山社・２０１０年）３４８頁以下〔初出・１９８７年〕、佐川房子＝藤
田紀子＝増田祥＝佐久間敬子＝長沢由紀子「交通事故損害賠償における男
女間格差」（財）交通事故紛争処理センター創立２０周年記念論文集（上）『交通
事故賠償の法理と紛争処理』（ぎょうせい・１９９４年）１８５頁以下、渡邉和義「未
就労年少者の逸失利益の算定における男女間格差」判タ１０２４号（２０００年）２９
頁以下、伊藤文夫「未就労児童の損害賠償額の算定をめぐって」平沼高明
先生古稀記念論集『損害賠償法と責任保険の理論と実務』（信山社・２００５年）
５０頁等。
71 この点を強調する見解として、大島・前掲注64６９頁、水野・前掲注58「判
批」６８頁以下、同・前掲注58「損害論」１９４頁等。
72 水野・前掲注58「判批」６９頁。
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して、子どもに限って労働の面で社会的制約を受けていない状態が措定
され、そのあるべき状態が金銭的に評価されている。従って、この考え
方は、限定的な形で先に示した視点Ⓑを基礎に据えるものとして位置づ
けられる（以下「視点Ⓑ１」という。）。この考え方に対しては、女性労働
者の平均賃金には女性の高額所得者の賃金も含まれており、就労可能性
というだけでは女性労働者の平均賃金を基礎収入として逸失利益を算定
することへの有効な反論となりえないとする批判がある（７３）。
また別の一つは、本来的には稼働能力に男女の差は存在しないことを

理由に（７４）、女児および男児について全労働者または男性労働者の平均賃
金を基礎収入として算定された逸失利益を認める考え方である。この考
え方によれば、人としての稼働能力の金銭的評価としてどちらが相応し
いかという観点から、男児と女児それぞれについて、逸失利益を算定す
るための基礎収入として全労働者の平均賃金か男性労働者の平均賃金が
選択される。この考え方は、男女において本来的な稼働能力に差はな
く、社会的制約のために統計的に低く見積もられた女性の稼働能力を反
映する女性労働者の平均賃金を用いることは適切でないため、社会的制
約を受けていない状態における稼働能力を反映した統計資料に基づき男
児と女児ともに逸失利益を算定すべきであるという理解の仕方、すなわ
ち、先に示した視点Ⓑを基礎に据えている（以下「視点Ⓑ２」という。）。
従って、この考え方を突き詰めれば、全労働者の平均賃金には社会的制
約のために統計的に低く見積もられた女性の稼働能力を反映する女性労
働者の平均賃金が含まれている以上、子どもの逸失利益の算定に際して
全労働者の平均賃金を基礎収入とすることも不十分な議論となる。むし
ろ、この考え方からは、こうした制約が反映されていない男性労働者の

73 橋本陽子「判批」セレクト０１（２００２年）６頁。
74 この点を強調する見解として、川村フク子「主婦の逸失利益」判タ２１２号
（１９６７年）１０９頁、楠本安雄「幼児損害とその相続性を考える」同『人身損害
賠償論』（日本評論社・１９８４年）７６頁以下〔初出・１９７７年〕、鍛冶千鶴子「男
女間格差の問題」交通１０＝１１号（１９８３年）１１６頁以下、羽成守「女子の逸失利
益について――昭和６１年１１月４日の最高裁判例を中心として――」判タ６５３
号（１９８８年）６７頁等。
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平均賃金が基礎収入として選択されるべきである（７５）。この考え方に対し
ては、男女において稼働能力を具体的に発揮することができる場面に差
があること、同一労働同一賃金は使用者により実現されるべきもので加
害者の負担で実現されるべきものではないことを理由とする批判があ
る（７６）。
なお、二つ目の考え方またはそれを徹底しないことを前提とした場合

における三つ目の考え方において、男児と女児の逸失利益の算定に際し
てともに全労働者の平均賃金が基礎収入とされる場合には、従前の取扱
いに比べて男児に認められる逸失利益の額が減る。そのことを気にする
必要はないのか（７７）、そのことを考慮して態度決定を保留するのか（７８）、ま
たは、そのことを考慮して、被害者が死亡した場合には生活費控除の割
合を引き下げたり、被害者が負傷した場合には労働能力喪失率を引き上
げたりすることで対応するのか（７９）等については、議論がある。
次に、問題㋐２について、実定法の状況は、以下のように整理され

る。一方で、一定の障害を持つ人が不法行為により死亡または負傷した
場面で、医療技術の進展等を考慮してもこの人には就労可能性がないこ
とや、就労して賃金を得る可能性があるかどうかが不明確であることを
理由に、逸失利益または後遺障害逸失利益を認めない裁判例がある（８０）。
一部の裁判例では、差額説や稼働能力喪失説を前提とする限り、結果的
に障害を持つ人とそうでない人とが受ける損害賠償額に差が生じても、
そのことは平等原則に反する結果ではないという理解が示されてい
る（８１）。他方で、一定の障害を持つ人が不法行為により死亡または負傷し
た場面で、この人に対して一定の逸失利益または後遺障害逸失利益を認
める裁判例もある。これらの裁判例では、一定の逸失利益等を肯定する
ために、医学や教育学等に加えて科学技術の一般的な進展の可能性を踏

75 羽成・前掲注74６７頁、吉田克己「逸失利益の男女格差をめぐって」早稲
田ロー１６号（２０２２年）１８３頁等。
76 水野・前掲注58「判批」６８頁、同・前掲注58「損害論」１９４頁。
77 山田・前掲注70３４８頁、伊藤・前掲注70５２頁等。
78 渡邉・前掲注70２９頁以下等。
79 吉田・前掲注75１６７頁以下。
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まえつつ、これまでの学習状況、能力の伸びしろとそれに伴う将来の発
展可能性を考慮するという観点からの理由づけと（８２）、障害を持つ人の就
労を取り巻く環境の変化をあげて、障害を持つ人が一般の企業で就労す
る機会が増加しており、障害を持つ人とそうでない人との間の賃金格差
の是正が期待されるという観点からの理由づけ（８３）が示されている。とは
いえ、これらの裁判例でも、障害を持つ人に対しては、障害を持たない
人が受ける額よりも低額の逸失利益しか認められていない（８４）。そこに
は、前者の理由づけとの関連では、将来の発展可能性を考慮しても一定
の障害を持つ人がそうでない人と同じ形で労働に従事することには困難

80 千葉地八日市場支判昭和５６年１０月２６日交民１４巻５号１２１７頁（知能程度が５
歳との認定を受けた３３歳の男性が交通事故により後遺障害を残した事
案。）、東京地判昭和６３年７月２６日交民２１巻４号７１６頁（自閉症にり患した７
歳の男児が交通事故により重度の後遺障害を残した事案。）、東京地判平成
２年６月１１日判時１３６８号８２頁（脳性麻痺を持つ幼児がベビーカーの横転事故
によりその症状を悪化させた事案。）、千葉地松戸支判平成４年３月２５日判
時１４３８号１０７頁（中学校の特殊学級に通う女性が学校における事故により下
半身完全麻痺等になった事案。）、大分地判平成１６年７月２９日判タ１２００号１６５
頁（養護学校に通う重度の障害を持つ１１歳の男児が動作訓練中の事故により
死亡した事案。）。
81 大分地判平成１６年７月２９日・前掲注80。
82 東京高判平成６年１１月２９日判時１５１６号７８頁（養護学校に通う自閉症にり患
した１６歳の男性が授業中にプールで溺死した事案。）、青森地判平成２１年１２
月２５日判時２０７４号１１３頁（知的障害児施設に入所していた重度の障害を持つ
１６歳の男性が寮の浴室で溺死した事案。）、東京地判平成３１年３月２２日労判
１２０６号１５頁（福祉型障害児施設に入所していた重度の知的障害を持つ男性が
行方不明になり死亡した事案。）、名古屋地判令和３年１月１３日交民５４巻１
号５１頁（全ろうの聴覚障害を持つ１８歳の大学１年生の男性が交通事故により
死亡した事案。）、広島高判令和３年９月１０日判時２５１６号５８頁（全盲の視覚障
害を持つ１７歳の女性が交通事故により重傷を負った事案。原審は山口地下
関支判令和２年９月１５日判時２５１６号７１頁である。）。
83 さいたま地判平成２７年１２月１１日平２５（ワ）２８９４号（軽度の知的障害を持つ保
育園に通う女児が保育園内のビニールプールで溺死した事案。）、東京地判
平成３１年３月２２日・前掲注82、名古屋地判令和３年１月１３日・前掲注82、
広島高判令和３年９月１０日・前掲注82。
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が伴うという理解があり（８５）、また、後者の理由づけとの関連では、現状
では全ての企業が障害を持つ人をそうでない人と同じ形で受け入れてい
るわけではないという認識がある（８６）。その結果、逸失利益につき男性労

84 東京高判平成６年１１月２９日・前掲注82（当該年度の県の最低賃金と不確定
要因等を勘案した修正率〔１０パーセントの減額〕とを考慮して算出される
額、または養護学校卒業の自閉症男子生徒の平均賃金を基礎収入として算
定される額。なお、地域作業所における収入を基礎収入として算定される
額は〔これは、原審である横浜地判平成４年３月５日判時１４５１号１４７頁に
よって認められた額である。〕、あまりにも人間の生命の価値を測る基礎と
しては低すぎるという理由で排斥されている。）、青森地判平成２１年１２月２５
日・前掲注82（最低賃金額を基礎収入として算定される額。）、さいたま地判
平成２７年１２月１１日・前掲注83（女性労働者の平均賃金の７０パーセントを基礎
収入として算定される額。）、名古屋地判平成３０年３月１６日自保ジ２０２１号５４
頁（特別支援学校に通う軽度知的障害を持つ１５歳の女性が交通事故により醜
状障害を残した事案。知的障害者の平均賃金を基礎収入として算定される
額。）、東京地判平成３１年３月２２日・前掲注82（１９歳までの全労働者の平均賃
金を基礎収入として算定される額。）、名古屋地判令和３年１月１３日・前掲
注82（全労働者の平均賃金の９割を基礎収入として算定される額。）、広島高
判令和３年９月１０日・前掲注82（全労働者の平均賃金の８割〔原審では７割〕
を基礎収入として算定される額。）、大阪地判令和５年２月２７日自保ジ２１３８
号１９頁（先天性の両側感音性難聴である１１歳の女児が交通事故により死亡し
た事案。全労働者の平均賃金の８５パーセントを基礎収入として算定される
額。）。また、千葉地判昭和６２年８月７日交民２０巻４号１０１８号（統合失調症に
り患した３３歳の無職の男性が交通事故により死亡した事案。男性労働者の
平均賃金の９割を基礎収入として算定される額。）、前橋地判平成２８年７月
２０日自保ジ１９８１号１頁（軽度の精神発達遅滞の既往症を持つ〔症状固定時に〕
２３歳の男性が交通事故により後遺障害を残した事案。全労働者の平均賃金
を基礎収入として算定される額に軽度の精神発達遅滞に関わる労働能力喪
失率を乗じた額。）も参照。
85 東京高判平成６年１１月２９日・前掲注82、青森地判平成２１年１２月２５日・前
掲注82、さいたま地判平成２７年１２月１１日・前掲注83、名古屋地判平成３０年
３月１６日・前掲注84、大阪地判令和５年２月２７日・前掲注84。
86 青森地判平成２１年１２月２５日・前掲注82、さいたま地判平成２７年１２月１１
日・前掲注83。
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働者、女性労働者、または全労働者の各平均賃金そのものを基礎収入とし
て算定する方法は、理想的ではあるものの現実に沿わないとされている。
これらの裁判例で示された理解の仕方のうち、一定の障害を持つ人に

ついて逸失利益を認めない立場は、その人には自由な存在として働く可
能性がないという評価を前提とする。この理解の仕方では、問題㋐１の
視点Ⓐと同じように、この帰結が、障害を持たない人の逸失利益の算定
と同じ計算方法のもとで、できる限り蓋然性のある額を算出するために
用いる資料に起因するものとして位置づけられ、逸失利益という枠組み
とできる限り蓋然性のある額を算出するという基本方針を前提とする限
り、むきだしの形で平等という理念を強調するだけではこの帰結を回避
するには不十分であるされ、一定の障害を持つ人が社会的制約を受けて
いるために就労を妨げられているという認識が視野の外に置かれる。こ
の理解の仕方は、過去から現在にかけて障害を持つ人が置かれてきた制
約ある状況に即して、逸失利益の否定という結論を導く（視点Ⓐ）。しか
し、この理解の仕方によると、一定の障害を持つ人は自由な存在として
働くという側面でそうでない人に劣るという含意が生まれてしまう（８７）。
これに対して、これらの裁判例で示された理解の仕方のうち、障害を

持つ人についても障害を持たない人よりも低額ではあるが一定の逸失利
益を認める立場は、その人には自由な存在として働く可能性があるとい
う評価を前提とする。問題㋐１の視点Ⓑには二つの考え方がみられたこ
とを参考にすれば、この理解の仕方の中にも二つの考え方が措定され
る。すなわち、障害を持つ人にも限定された形で就労可能性があること
を理由にその就労可能性に応じた逸失利益を認める考え方と（視点Ⓑ
１）、障害を持つ人にも限定的な稼働能力があることを理由にその稼働
能力に応じた逸失利益を認める考え方（視点Ⓑ２）がそれである。ただ
し、裁判例で示されていた二つの理由づけだけではどちらが基礎に据え
られているかを判断することはできない（８８）。ところで、こうした裁判例
の立場に対しては、障害を持つ人に逸失利益を認めるという点はよいと
しても、障害を持たない人と比べてその額が低く算定されていることに

87 大村・前掲注⑽「他者とともに生きる」１３１頁。
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対する強い懸念が示される（８９）。上記の二つの考え方に即していえば、こ
の懸念は、障害を持つ人が社会的制約を受けているために就労可能性を
制限されたり稼働能力を低く見積もられたりしているとすれば、裁判例
で認められた逸失利益の額は障害を持つ人に開かれている就労可能性ま
たは障害を持つ人の稼働能力の評価として適切かという問いに連な
る（９０）（９１）。
最後に、問題㋐３について、実定法の状況は、以下のように整理され

る。一時的に日本に滞在し将来出国が予定される外国人の逸失利益につ
いては、事実的および規範的な諸要素を総合的に考慮して当該外国人が
いつまで日本で就労するか、その後はどの国で就労することになるか等

88 裁判例で示されていた二つの理由づけのうち将来の発展可能性に関する
部分を強く読めば、視点Ⓑ２が導かれやすいと一応はいえるが、この理由
づけでは医学や教育学等と科学技術の一般的な進展の可能性が踏まえられ
ており、これを強調すると、それらの可能性が存するがゆえに障害を持つ
人の就労可能性も高まるという形で、この理由づけを視点Ⓑ１と接続する
こともできないわけではない。他方で、障害を持つ人の就労を取り巻く環
境の変化に関する部分を強く読めば、視点Ⓑ１が導かれやすいと一応はい
えるものの、このように就労環境が変化するがゆえに障害を持つ人の稼働
能力に対する評価も高まるとみれば、この理由づけを視点Ⓑ２と接続する
ことも可能である。
89 大塚直「保護法益としての人身と人格」ジュリ１１２６号（１９９８年）４６頁、三
木千穂「障害児者の逸失利益に関する裁判例の検討――青森地判平成２１年１２
月２５日判時２０７４号１１３頁を契機として――」明学ロー１３号（２０１０年）８９頁以下、
吉村良一「障害児死亡における損害賠償額の算定について」立命３８７＝３８８
号（２０１９年）５２１頁以下等。
90 城内明「障害者の逸失利益算定方法に係る一考察」末川民事法研究５号
（２０１９年）１７頁以下、同「視覚・聴覚障害者の損害賠償額の算定――若年・
未就労の視覚・聴覚障害者の逸失利益算定に係る基礎収入額について――」
摂南５９号（２０２１年）９９頁以下等。
91 これに対して、現に収入を得ていない人の生命や身体等が侵害された場
面における損害との関連で、人としての共通性に重心を置いた評価をすべ
きであるという立場によれば、この懸念は、裁判例で認められた逸失利益
の額が人間としての価値の評価として適切かという問いに連なる。
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を相当程度の蓋然性が認められる程度に予測し、将来の収入状況を推定
して算定するという枠組みが示され（９２）、現在でも基本的に受け入れられ
ている（９３）。この枠組みは、技能実習生として日本に来ていた外国人の逸

92 最判平成９年１月２８日民集５１巻１号７８頁。
93 例えば、以下の裁判例がある。なお、括弧内は、それぞれ、被害者の属
性、日本で得ていた収入もしくは日本の平均賃金を基礎とした後遺障害逸
失利益または死亡逸失利益が認められた期間である。岐阜地御嵩支判平成
９年３月１７日判タ９５３号２２４頁（在留資格等を得て稼働していたブラジル国籍
の人、症状固定時から５年間。）、東京高判平成９年６月１０日判タ９６２号２１３
頁（不法残留の状態にあった中国国籍の人、症状固定時から２年間。）、浦和
地判平成９年７月２日判タ９５９号２１３頁（在留資格等を得て稼働していた中国
国籍の人、事故時から２年間。）、東京地判平成９年１２月２４日交民３０巻６号
１８３２頁（奨学生として日本語学校に通っていた中国国籍の人、死亡逸失利益
について大学卒業後３年間。）、名古屋地判平成１０年３月１８日交民３１巻２号
３３９頁（不法残留中のフィリピン国籍の人、死亡逸失利益について事故時か
ら３年間。）、東京地判平成１０年３月２５日交民３１巻２号４４１頁（日本の大学院
に留学中の中国国籍の人、死亡逸失利益について大学院後期博士課程終了
後１０年間。）、東京高判平成１３年１月２５日判タ１０５９号２９８頁（不法残留中のス
リランカ国籍の人、死亡逸失利益について事故時から３年間。）、宇都宮地
判平成１３年１１月１日平１３（ワ）３００号（定住者の在留資格を持つブラジル国籍
の人、死亡逸失利益について日本人と同じ就労可能年数。）、大阪地判平成
１４年７月２６日交民３５巻４号１０２８頁（不法残留中の韓国国籍の人、事故時から
３年間。）、東京地判平成１５年６月２４日交民３６巻３号８６５頁（日本人の配偶者
等の在留資格を持つメキシコ国籍の人、日本人と同じ労働能力喪失期
間。）、名古屋地判平成１５年８月２９日判時１８５２号１１０頁（不法在留中の韓国国
籍の人、事故時から３年間。）、名古屋地判平成１７年８月２４日交民３８巻４号
１１３０頁（内縁関係にある日本人男性との間の子を養育するために日本に永住
する意思を有していたフィリピン国籍の人、死亡逸失利益について日本人
と同じ就労可能年数。）、大阪地判平成１７年１２月２１日交民３８巻６号１７５０頁（不
法滞在中の韓国国籍の人、０年。ただし、アルバイト収入に係る休業損害
は肯定されている。）、大阪地判平成１９年７月１２日交民４０巻４号８９１頁（留学
中のオーストラリア国籍の人、０年。）、東京地判平成２１年１２月２５日交民４２
巻６号１７０３頁（在留期間は１年であるものの３年間の約束で日本の企業と雇
用契約を締結していた中国国籍の人、死亡逸失利益について事故時から３
年間。）、札幌地判平成２５年９月２５日平２４（ワ）２３８５号（家族滞在資格で入国し
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失利益の算定にも用いられる（９４）。外国人研修生に関しては、日本での就
労可能性が否定される（９５）。一時的に日本に滞在し事故後にすでに第三国
に出国した外国人の逸失利益も、今後どこで就労することが想定される
かという観点から将来の収入状況を推定することで算定される（９６）。これ
に対して、上記の枠組みが示される以前においては、観光目的で日本に
来ていた外国人の死亡逸失利益について、憲法１４条と法の下の平等の原
則を援用し、日本の男性労働者の平均賃金を基礎収入として算定した裁
判例もあった（９７）。
外国人について自由な存在として働くことができたはずであるという

部分をどのように評価するかという問いを立てるとすれば、実定法の状
況を手がかりにすると、以下の二つの考え方が想定される。一方で、合
法および非合法の移住労働者についての権利保障（９８）と平等原則の視点か
ら、外国人についても、日本における不法行為により生命や身体が侵害
された以上は、日本人と同じ形で逸失利益が算定されるべきであるとい
う考え方がある（９９）。他方で、判例で示された逸失利益の算定に関する枠
組みを支持する考え方もある。前者の考え方との対比でいうと、後者の

たモンゴル国籍の人、その配偶者が日本に滞在することが見込まれる期
間。）等。
94 千葉地判平成２６年９月３０日判時２２４８号７２頁。
95 徳島地阿南支判平成２３年１月２１日判タ１３４６号１９２頁（中国国籍の研修生が
研修中の事故で後遺障害を残した事案。この裁判例では、両国における賃
金格差を踏まえ、日本における中学校卒の男子労働者の平均賃金を基礎収
入として後遺障害逸失利益が算定されている。）。
96 広島地判平成１８年５月２９日平１７（ワ）１５０号（ミャンマー国籍を持ち現在は
アメリカに居住する人の後遺障害逸失利益がアメリカにおける居住および
将来的な医師としての就労を基礎として算定された事例。）等。
97 高松高判平成３年６月２５日判時１４０６号２８頁。
98 この視点について、高藤昭「判批」ジュリ１１１４号（１９９７年）９２頁、尾崎正
利「判批」国際私法判例百選（第２版）（２０１２年）９３頁等。
99 梅津和宏「判批」判タ８２１号（１９９３年）９９頁等。逸失利益という枠組みにそ
のまま依拠したものではないが、米津考司「判批」民商１０９巻３号（１９９３年）
１３４頁以下、吉村良一「判批」リマ１６号（１９９８年）７１頁以下等も参照。
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考え方では、外国人と日本人の間で生ずる逸失利益額の相違が、同じ計
算方法のもとで、できる限り蓋然性のある額を算出するために用いる資
料の差に起因するにすぎないものとして位置づけられ、その資料の差は
社会的制約というよりも制度面等に由来する事実の評価に由来し、逸失
利益という枠組みとできる限り蓋然性のある額を算出するという基本方
針を前提とする限り、むきだしの形で平等原則という理念を強調するこ
とは適切でないという理解が出発点に据えられている（１００）。これら二つ
の考え方は、外国人には自由な存在として働く部分が存在するという前
提を共有しており、その部分の評価として、日本人と外国人の平等とい
う観点を重視するか、それとも、各人の就労可能性と稼働能力に応じた
判断という視点を重視するかという点で違いを持つ。
このように整理される問題㋐３における議論の構図は、一見すると、

問題㋐１や問題㋐２におけるそれと類似するが、実際には、それとは少
し異なる。問題㋐１や問題㋐２では、一定の属性を持つ者に対する社会
的制約を反映した資料（女性労働者の平均賃金、一定の障害を持つ労働者の
平均賃金）を用いて自由な存在として働くことができたことに関わる部
分を評価することが適切かという点が問われ、この点の理解の差が視点
Ⓐと視点Ⓑの分岐点を形成する（１０１）。これに対して、問題㋐３では、外
国人に対する社会的制約を反映した資料（外国人労働者の平均賃金）を用
いて自由な存在として働くことができたことに関わる部分を評価するこ
とが適切かという点ではなく、制度等を基礎として判断される日本と日
本以外の国における就労可能性や稼働能力を考慮して決せられた資料を
用いて自由な存在として働くことができたことに関わる部分を評価する

()１００ 北河隆之「交通事故における外国人被害者の損害額算定方法」損保５４巻
２号（１９９２年）２８頁以下、中野俊一郎「判批」ジュリ１００９号（１９９２年）１２１頁以
下、同「判批」民商１１７巻３号（１９９７年）９９頁、田中徹「判批」リマ６号（１９９３
年）１５９頁、吉川栄一「判批」損保５８巻３号（１９９６年）２８７頁、山本宜之「外国
人の人身損害における逸失利益」信州１号（２００２年）６７頁以下等。
()１０１ 問題㋐１や問題㋐２で平等原則が語られることがあるのは、視点Ⓐを基礎
に据える立場に対する批判の文脈においてであり、これに対して、視点Ⓐを
基礎に据える立場からは平等原則が批判の根拠になりえないことが説かれる。
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ことが適切かという点が問われ、この点の理解の差が上記の見解の対立
をもたらしている。従って、問題㋐３における議論の対立は、視点Ⓑの
内部のものとして位置づけられる（１０２）。
他方で、問題㋑については、国家賠償法に関わるものであるが、違法な

公的仕組み等が存在したために社会的障壁に囲まれて生活せざるをえな
かった人からの損害賠償請求に関する事案が興味深い素材を提供する。
例えば、かつて存在した旧らい予防法のもとで国立療養所等への入所

を余儀なくされた人からの損害賠償請求との関連では、共通損害とし
て、自由の制約のほか、これらの人がハンセン病に対する偏見により社
会の人々からさまざまな差別的扱いを受けたことではなくそのような地
位に置かれてきたことが取りあげられている（１０３）。また、ハンセン病に
り患しながらも国立療養所等に入所していなかった人との関連では、ハ
ンセン病への偏見と差別をおそれ、その病歴を隠しながら生活すること
を余儀なくされたこと、ハンセン病の治療を受ける機会を制限されたこ
とによる精神的損害の存在が認められている（１０４）。この理解の仕方は、
人格形成や人生選択の不可欠の前提となる居住や移転の自由および人格
権を蹂躙する潜在的危険性が存在したことを踏まえて、ハンセン病患者
が社会から偏見や差別を受ける地位に置かれたことによる損害を問題に
するものである（１０５）。更に、ハンセン病患者の家族のメンバーとの関連

()１０２ 問題㋐３で平等原則が語られることがあるのは、日本における就労可能
性や稼働能力の評価に関わる次元であり、外国人に対する社会的制約を反
映した資料を用いることの当否に関わる次元ではない。
()１０３ 熊本地判平成１３年５月１１日判時１７４８号３０頁。国立療養所等に入所してい
なかった人からの損害賠償請求との関連での説示ではあるが、広島高松江
支判平成３０年７月２４日・後掲注()１０４では、国立療養所等への収容が、居住や
移転の自由を制約するほか、学業の中断、就職や結婚の断念、失職、家族
との遮断をもたらすため、憲法１３条に含まれる人格権を直接的に制約する
とされている。
()１０４ 広島高松江支判平成３０年７月２４日判時２４１１号２１頁。ただし、消滅時効の
完成が認められている。
()１０５ 鳥取地判平成２７年９月９日判時２３１４号７０頁（広島高松江支判平成３０年７月
２４日・前掲注()１０４の原審。）。ただし、消滅時効の完成が認められている。
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でも、差別の被害に加えて、家族内にハンセン病患者がいることを隠す
ための精神的負担により平穏生活権が侵害されたことが取りあげられて
いる（１０６）。加えて、事案は異なるが、旧優生保護法に基づき優生手術を
強いられた人およびその配偶者からの損害賠償請求との関連では、結論
として除斥期間の経過により請求を遮断した事例はあるにせよ、子をも
うけるかどうかを自らの意思で決定する権利や自由への侵害、自由な同
意に基づかない身体への侵害に加えて（１０７）、これらの者が差別的扱いを
受けたこと、更には、そのような地位に置かれたことが問題とされてい
る（１０８）。
これらの事例では、国立療養所等に収容された人や優生手術を強制さ

れた人との関連で、自由、幸福追求権、身体等に対する直接的な侵害が
想定されているだけでなく、これらの人、その家族のメンバー、上記各
措置の対象として予定されている障害等を持つ人一般やその家族のメン
バーとの関連でも、違法な公的仕組み等に起因して形成された社会的制
約のもとに置かれてきたことそれ自体、そして、そのことに由来する自
由、幸福追求権、平穏生活権等の侵害が問われている。問題㋐で示した
視点に即していえば、この考え方は、特定の障害を持つ人およびその家
族のメンバーが社会的制約を受けていない状態を権利として措定し、こ
れらの者がその社会的制約を受けている状態を上記権利の侵害として取
りあげるものである（視点Ⓑ）。

()１０６ 熊本地判令和１年６月２８日判時２４３９号４頁。なお、この判決は、一部原
告との関連で、家族関係の形成の損害を問題にしている。この点について
の詳細は、拙稿・前掲注⒀で扱われる。
()１０７ 注()１０８で引用する裁判例のほか、仙台地判令和１年５月２８日判時２４１３＝
２４１４号３頁、東京地判令和２年６月３０日平３０（ワ）１５４２２号（東京高判令和４
年３月１１日・後掲注()１０８の原審。）。この点については、拙稿・前掲注⑴１４９頁
以下。
()１０８ 大阪高判令和４年２月２２日判時２５２８号５頁とその原審である大阪地判令
和２年１１月３０日判時２５０６＝２５０７号６９頁、東京高判令和４年３月１１日令２
（ネ）２９３６号、札幌地判令和３年１月１５日判時２４８０号６２頁、神戸地判令和３
年８月３日平３０（ワ）１６４０号、平３１（ワ）３２４号、大阪地判令和４年９月２２日令
１（ワ）１１２７３号、熊本地判令和５年１月２３日平３０（ワ）５００号。
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⑵ あるべき方向性と人の捉え方
人には、その人種、国籍、民族的出自、出身地、性別、性的アイデン

ティティ、宗教、障害、年齢、所属団体等のさまざまな属性がある。Ⅱ
で検討するように、一定の場合には、これらの属性を考慮して個々の人
を把握することが求められるものの、別の場合には、これらの属性を捨
象して個々の人を捉えることが要請される。特に人がその意思や選択に
よらない属性等に由来する社会的制約を受けているために主体的な生を
築くことができなかったり、そのことに困難が伴ったりしている場合に
は、後者の視点を持つことが強く求められる。人はこうした意味での社
会的制約から自由でなければならない。
このような認識を前提とする場合、一定の属性等に由来する社会的制

約が特定の権力を背景として強固に存在しているときには、こうした社
会的制約のもとに置かれないことを権利として措定し、こうした社会的
制約のもとに置かれたことそれ自体をもって権利侵害を肯定することが
求められる。問題㋑の各事例がそれである。これらの事例では、自由、
幸福追求権、平穏生活権等、これまで一般的に認められてきた諸権利の
侵害も想定されるが、これらの権利とは別に社会的制約のもとに置かれ
ないことという権利を措定することで、一般的に認められてきた諸権利
が直接的に侵害される場面のみならず、それらが間接的に侵害される場
面であっても、更には、これらの諸権利の侵害が明確に認定されない場
面であっても、証明等の困難を回避する形で一定の損害賠償請求を認め
ることが可能となる。
また、ある特定の属性を持つ人びとが社会的制約のもとに置かれてき

たことを考慮して、その属性を持つ人の生や生き方の価値的な回復およ
び実現の方法が構築されるべきであると考えられる場面もある。問題㋐
の各事例がそれである。例えば、問題㋐１について、女性労働者の平均
賃金には、男女間の役割分担やケア労働の不平等な配分（１０９）等のために
女性の就労が制約されてきたという事実が反映されており、こうした
ジェンダーバイアスを映した資料を女児の逸失利益の算定に直接的な形
で投影させる視点Ⓐに基づく考え方は、自由な存在として働く人の生の
評価に際し、女児を社会的制約のもとに置くものにほかならず適切でな
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い（１１０）（１１１）。また、問題㋐２について、障害に関する医療モデルと社会モ
デルの対比、更に、後者の派生としての人権モデルを参考にすると（１１２）、
現在において、一定の障害を持つ人の平均賃金等がそれを持たない人の
それよりも低くなっていたり、一定の障害を持つ人の逸失利益一般がそ
れを持たない人のそれよりも低く見積もられていたりする背景には、こ
うした障害を持つ人の個人的な能力に起因しない社会的制約が影響して
いるとも考えられ、その部分を反映させる形で一定の障害を持つ人の逸
失利益を算定する視点Ⓐに基づく考え方も、自由な存在として働くこと
ができる人の評価として適切さを欠く（１１３）。
ところで、問題㋐１と問題㋐２で被害者が社会的制約を受けていない

状態を措定したうえでそのあるべき状態を把握する考え方、すなわち、
視点Ⓑには、二つの方向性が存在した。これらのうち、各問題における
視点Ⓑ１のように就労可能性を起点とする議論は、性別という属性の差
や一定の障害を持つ人という属性の有無等に応じて稼働能力等に差はあ
るものの、幼児や一定の障害を持つ人にはそうした属性に捕われない形

()１０９ これは、ケアの倫理や（リベラル）フェミニズム等により強調されてきた
点である。エヴァ・フェダー・キテイ（岡野八代＝牟田和恵監訳）『愛の労
働あるいは依存とケアの正議論』（白澤社・２０１０年）、スーザン・Ｍ・オーキ
ン（山根純佳＝内藤準＝久保田裕之訳）『正義・ジェンダー・家族』（岩波書
店・２０１３年）２７７頁以下等。
()１１０ 植木・前掲注58２３４頁以下、城内明「賠償額の算定とジェンダーバイアス」
法セ７３７号（２０１６年）１５頁以下、吉田・前掲注75１７３頁以下等。
()１１１ この点との関連では、野崎綾子「日本型「司法積極主義」と現状中立性：
逸失利益の男女格差の問題を素材として」井上達夫ほか編『法の臨界Ⅰ法
的思考の再定位』（東京大学出版会・１９９９年）８２頁以下による現状中立性に対
する批判が説得的である。
()１１２ 障害法の構築に向けた試みとの関連について、菊池馨実ほか編著『障害
法（第２版）』（成文堂・２０２１年）４頁以下〔川島聡＝菊池〕〔初版・２０１５年〕、
河野正輝『障害法の基礎理論――新たな法理念への転換と構想』（法律文化
社・２０２０年）等。
()１１３ 城内・前掲注90「障害者の逸失利益」１７頁以下、同・前掲注90「視覚・
聴覚障害者」９９頁以下。

《論 説》

３３



で就労する可能性が開かれているため、その就労可能性に応じて逸失利
益の算定をすべきであるという論理を基礎に据えていた。しかし、この
議論は、女性や障害を持つ人が一定の社会的制約を受けているために男
性や障害を持たない人よりも少ない賃金しか得ておらず、そのことが女
性労働者や障害を持つ人の平均賃金に反映されているという認識を受け
入れつつも、そのことの当否を問題にせず、女児や一定の障害を持つ人
に限って、労働の面で社会的制約を受けていない状態を措定し、そのあ
るべき状態を金銭的に評価するものであり、不十分さは否めない。これ
に対して、各問題における視点Ⓑ２のように稼働能力を起点とする議論
は、性別という属性の差や一定の障害を持つ人という属性の有無等に応
じて稼働能力に差はないとするものであるため、社会的制約の存在を反
映して統計的に低く見積もられた一定の属性を持つ人の平均賃金を基礎
収入として女性や一定の障害を持つ人の逸失利益を算定することそのも
のを拒絶する。従って、被害者が社会的制約を受けていない状態を措定
したうえでそのあるべき状態を把握するという基本方針に照らすと、こ
の議論は、労働の面で社会的制約を受けてきた属性を持つ人に関する逸
失利益の評価方法としてあるべき一つの方向性を示している。
この議論の仕方によると、問題㋐１については、現状では、全労働者

の平均賃金には社会的制約を一定の範囲で反映した女性労働者の平均賃
金も含まれているため、男児のみならず女児の逸失利益の算定に際して
も、全労働者の平均賃金ではなく、この制約から自由な男性労働者の平
均賃金を基礎収入として用いることが考えられてよい。また、問題㋐２
に関しては、一定の障害を持つ人の平均賃金等には社会的制約が反映さ
れ、その社会的制約が他者による合理的配慮により取り除かれるとすれ
ば（１１４）、一定の障害を持つ人の逸失利益の算定に際し、そうした制約か
ら自由な全労働者または問題㋐１の立場と併せていえば男性労働者の平
均賃金を基礎収入として用いたうえで、そこに、個々の被害者の能力に
由来する制約を考慮して減じていくというプロセスをとることが考えら
れる。

()１１４ この点については、Ⅱ１を参照。
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この考え方では、人は自らの生の作者としてその生き方を主体的に形
成していくことができる強い存在ではあるものの、自らの選択等に起因
しない形で一定の属性に由来する社会的制約を受け、その生を自律的に
描いていくことに対する障壁に直面する存在であるという認識を持つこ
と、従って、こうした障壁を取り除き、人が自由な存在として自らの生
を描いていくことを支援するため、さまざまな人をその諸属性から切り
離して扱うことに重心が置かれている。しかし、ある属性を持つ人を単
純に当該属性から切り離して扱うだけでは、その人が自律的な生を営ん
でいくことへの配慮や支援として十分でない場合もある。また、ある属
性を持つ人がその属性とともに生きようとするときには、その人を単純
に当該属性から切り離してしまうと、かえってその人の生や生き方に寄
り添うことにはならない。そのため、これらの問題に取り組まなけれ
ば、諸属性を持つ人による主体的な生の構築は実現されない。Ⅱでは、
この問題が扱われる。

Ⅱ．属性を持つ人

現代において、不法行為法は、社会におけるさまざまな属性を持つ人
との関連で、他者に対しその属性を適切に把握してそれらの者へ一定の
保護や配慮をするよう要請している（１）。また、不法行為法は、社会に
おいてさまざまな形で生きるさまざまな人にはさまざまな属性があるこ
とを踏まえ、これらの属性を十分に考慮したうえでこれらの者に認めら
れるべき権利の内容を形成している（２）。現代の不法行為法において、
人は、さまざまな属性から切り離されるべき存在としてのみならず、さ
まざまな属性を持つ存在としても位置づけられている。

１．配慮を受ける人
人が自らの選択等に起因しない形で一定の属性に由来する広い意味で

の制約を現に受けている場面やそうした制約に直面する可能性がある場
面において、その人が社会で活動することを望むときに、不法行為法は
他者に対してそのような属性を持つ人への配慮をどのように要請する
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か。より具体的には、一定の属性を持つ人が社会的活動の場で何らかの
制約に直面しているときに、私人間においても、その人に対して配慮を
提供することが要請されるか、またはその人について何らかの配慮の提
供を受けることに向けた権利や保護が認められるか（以下「問題㋐」とい
う。）。また、一定の属性を持つ人が社会的活動の場で何らかの制約に直
面しているときやそうした制約に直面しかねないときに、その人に対す
る配慮のために、他者はその人が関わる不法行為上の結果を受け入れる
ことを要請されるか（以下「問題㋑」という。）。１では、これらの問題に
関わる実定法と議論の検討を通じて（⑴）、社会的活動の場で何らかの制
約を受けているまたはそうした制約を受けかねないがゆえに一定の配慮
を受けるべき人という形での不法行為法における人の捉え方が探求され
る（⑵）。

⑴ 実定法と議論の検討
問題㋐については、一定の属性を持つ者が社会的活動の場で何らかの

制約に直面している場合に、その属性を持つ者への配慮がこうした制約
の除去に向けられている場面、またはこうした制約の除去に向けた配慮
を受けることに関わる権利や保護が想定される場面（以下「問題㋐１」と
いう。）と、その属性を持つ者への配慮がこうした制約に直面する場から
その者を除外することに向けられている場面、またはこうした制約に直
面しないことに関わる権利や保護が想定される場面（以下「問題㋐２」と
いう。）に分けて、実定法と議論の状況を検討する。
まず、問題㋐１との関連では、行政事件に関わるものであるが、性同

一性障害の診断を受けていたが性別適合手術と性別変更の審判を受けて
いない国家公務員が職場で女性用トイレの使用等を制限された事案で、
性同一性障害特例法の立法趣旨と性別が個人の人格的生存と密接不可分
に関わることに鑑み、自らの性自認に基づいた性別で社会生活を送るこ
とは法律上保護される利益であるとしつつ、当該事実関係のもとでは国
が通常尽くすべき注意を怠り上記行為をしたとはいえないとして、結論
的にこの部分に係る損害賠償請求を否定した事例（以下「事例」という。）
がある（１１５）。また、同じく国家賠償法に関わるものであるが、発声障害
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を持つ市議会議員が第三者の代読等による発言等を認められず音声変換
装置を用いた発言等を強制された事案で、議会における発言の権利と自
由の侵害を介して損害賠償請求を認めた事例（以下「事例」という。）も
ある（１１６）。この事例では、障害者に補助手段を使用するように勧めるこ
と自体は問題でないが、これを強制することはいかに障害者にとって有
益であるとしても許されないとされている（１１７）。他方で、両下肢機能全
廃により車椅子で生活している者が公衆浴場で車いすのまま浴場に入る
ことを拒絶された事案で、公衆浴場の経営者には、車椅子を利用する障
害者がそうではない者と同様に公衆浴場を利用することができるよう最
大限の配慮をすることが求められるとしつつ、公衆浴場を利用する全て
の顧客の安全と衛生への配慮という観点から、上記拒否は不法行為に該
当しないとした事例（以下「事例」という。）もある（１１８）。
これらの事例については（１１９）、以下のように整理することが可能であ

る。人は、社会生活を営む中で何らかの行為をしたり（１２０）、工作物を占
有または所有したりする（１２１）場合等において、これらの行為や工作物が
一定の属性等を持つ人に対して影響を及ぼすときには、これらの人に損

()１１５ 東京高判令和３年５月２７日判時２５２８号１６頁。これに対して、原審の東京
地判令和１年１２月１２日判時２５２８号３２頁は、真に自認する性別に対応するト
イレの使用制限は、個人がその真に自認する性別に即した社会生活を送る
ことができる利益の制約に当たり、国が上記トイレの処遇を継続したこと
は通常尽くすべき注意義務の違反に当たるとしていた。なお、トイレの使
用等に係る行政措置要求を認めない旨の判定の取消請求に関する部分につ
いて、最判令和５年７月１１日令３（行ヒ）２８５号。
()１１６ 名古屋高判平成２４年５月１１日判時２１６３号１０頁。
()１１７ 名古屋高判平成２４年５月１１日・前掲注()１１６の原審である岐阜地判平成２２年
９月２２日判時２０９９号８１頁。
()１１８ 東京地判平成２５年４月２２日平２２（ワ）２７４６４号。
()１１９ 不法行為に関わる事案ではないが、大阪地決令和２年７月２０日判時２４７１
号１０５頁は、性同一性障害の診断を受けた労働者が化粧をして業務に従事し
ていることを理由に使用者が当該労働者に対し就労を拒否した事案で、そ
れが使用者の責めに帰すべき労務提供の不能に該当するとして、５３６条２項
に基づく賃金の仮払を求めた仮処分申請を認めた。

《論 説》

３７



害を生じさせないため配慮をするよう義務づけられる。しかし、一定の
属性等を持つ人への配慮が要請されるのは、これらの場面に限られな
い。一定の属性等を持つことを理由とする不利益処遇は社会的制約を除
去することにより取り除かれるという観点から、社会的活動の場で何ら
かの制約に直面している人と一定の関わりを持つ人は、その制約の除去
に向けた諸措置の実施について必要かつ合理的な配慮をするよう義務づ
けられる可能性があり（事例）、こうした合理的配慮の不存在は、当事
者や第三者に対する危険の防止やプライバシーの保護等、それを講じな
いことにつき正当な理由がある場合を除き（事例）、一定の属性等を理
由とする不利益処遇を維持するものとして不法行為に該当する。合理的
配慮は、障害者差別解消法において行政機関等および事業者の義務とし
て想定されているが、より広く障害以外の属性を持つ人との関連でも、
また、私人間でも妥当する内容を持つ（１２２）。また、合理的配慮の名のも
とに一定の属性等を持つ人に対してその意に反する措置を講ずること
も、場合によっては不法行為を構成する（事例）。これらの法理により、
一定の属性等を持つ人は、そのような属性等を持つ人として生活するた
めに合理的配慮を受ける権利を保障され、当該属性等を持ちながら主体
的に社会的な生を営むことができる。

()１２０ 例えば、東京地判平成１８年６月１５日判タ１２４１号１４３頁（９１歳の高齢者が速
足で歩行してきた２５歳の者に激突され負傷した事案で、成人歩行者が道路
を歩行するにあたっては、進路上に、幼児、高齢者、視覚等の障害者等の
歩行弱者が存在しないかどうかに注意を払い、もし存在する場合には、進
路を譲ったり、減速や停止をしたりして、それらの者がふらついても接触、
衝突しない程度の間隔を保つなどして、それらの者との接触および衝突を
回避すべき注意義務があるとされた事例。）等。
()１２１ 例えば、東京地判平成１３年１２月２７日判時１７９８号９４頁（杖をついて歩行しレ
ストランに来店した６６歳の者が自動ドアに衝突して負傷した事案で、身体
等を制御する能力や歩行能力が十分でない者も利用することを前提とした
うえで、ドアの作動によりこれらの者の身体と接触ないし衝突して危害を
加えることを回避する設備および性能を具備しているかという観点から、
工作物の瑕疵が判断されるべきであるとされた事例。）等。
()１２２ 一般論であるが、茂木・前掲注⒄１２５頁以下。
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次に、問題㋐２との関連では、狭義の適合性原則が目を引く。顧客の
意向と実情に反して明らかに過大な危険を伴う金融取引等を積極的に勧
誘するなど、適合性原則から著しく逸脱した勧誘行為が一定の場合に不
法行為に該当すること、適合性の有無が、具体的な商品特性との相関関
係において、顧客の投資経験、証券取引の知識、投資意向、財産状態等
を総合的に考慮して決せられることは、実定法で承認されている（１２３）。
その結果、例えば、判断能力に乏しい高齢者や（１２４）、日本語能力が十分
でない外国人（１２５）等との関連で、特定の金融取引への勧誘について狭義
の適合性原則の違反を理由とする損害賠償が認められている。
狭義の適合性原則は、一定の属性を持つ人を金融取引等から自動的に

排除する法理ではない。しかし、この法理は、これらの属性を持つ人の
一部にみられる能力や経験等の不存在または不足等に着目して、商品特
性との関係での判断を踏まえたうえではあるものの、こうした特徴を有
する人を金融取引等から実質的に除外する機能を持つ。高齢者、外国人
等の一定の属性を持つ人は、自己責任の原則が妥当する自由競争市場に
おける金融取引等に耐えうるほどの能力や経験等を持たないことがあ
り、その金融取引等により自己の主体的な生や生存に必要不可欠な財を
失う可能性がある。そこで、これらの人に対しては、狭義の適合性原則
を通じて、一定の金融取引等にアクセスすることができないようにする
ための配慮、言い換えれば、その属性に由来する制約のために重大な被
害を受ける可能性がある場に接近しないようにするための配慮がされ
る。このことは、事業者側からみれば、一定の属性を持つ人についてそ
の能力や経験等に照らし特定の金融取引等にアクセスさせないようにす

()１２３ 最判平成１７年７月１４日民集５９巻６号１３２３頁。
()１２４ 注()１２７で引用する文献および拙稿「取引的不法行為と純粋経済損失の算定
基準――権利の価値的な回復及び実現という視角からの検討――」新美育
文ほか編『不法行為法研究②』（成文堂・２０２１年）１１７頁以下等で引用されて
いる裁判例を参照。
()１２５ 東京地判平成５年８月３１日判時１４９９号８６頁、名古屋地判平成１５年８月２７
日先物取引裁判例集３５号１９１頁、大阪地判平成１６年４月１５日判時１８８７号７９
頁、京都地判平成２６年９月２５日金判１４５５号２８頁等。
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るための配慮が義務づけられていることを意味する。この法理により、
一定の属性を持つためにその能力や経験等で劣る人は、人格を尊重した
生活の基盤形成の確保という観点から（１２６）、パターナリスティックな思
想に基づく財産権の保障またはそれに加えて生存権の保障を受け（１２７）、
その属性に由来する制約ゆえに直面する可能性がある困難をあらかじめ
回避することができる（１２８）。
問題㋑については、一定の属性を持つ人が社会的活動の場で何らかの

制約に直面している場合やそれに直面する可能性がある場合において、
他者がその属性を持つ人に対する不法行為の結果を受け入れることを求
められる場面（以下「問題㋑１」という。）と、他者がその属性を持つ人に
よる不法行為の結果を受け入れることを求められる場面（以下「問題㋑２」
という。）に分けて、実定法と議論の状況を検討する。
まず、問題㋑１との関連では（１２９）、素因減額に関する判例と学理的議

論が検討の素材とされる（１３０）。一定の属性に由来する心因的素因、疾患、
身体的特徴等が被害者に存在する場合において、これらが損害の拡大等
に寄与しているときに、これらを考慮して損害賠償が減額されるかとい
う問題は、加害者がこうした属性を持つ人に対する不法行為の結果をそ

()１２６ 吉田克己「多様な高齢者像と高齢者法のあり方――民法学からの接近」
NBL１２２４号（２０２２年）７頁以下等。
()１２７ 川浜昇「判批」民商１１３巻４＝５号（１９９６年）１６８頁以下、潮見佳男『契約
法理の現代化』（有斐閣・２００４年）１１９頁以下〔初出・１９９８年〕、同「適合性の
原則に対する違反を理由とする損害賠償――最高裁平成１７年７月１４日判決
以降の下級審裁判例の動向」現代民事判例研究会編『民事判例Ⅴ』（日本評
論社・２０１２年）６頁以下等。
()１２８ なお、AIを用いて金融取引を実行することにより適合性原則を通じた権
利保障がより実効的になることについて、拙稿・前掲注⒃「AIを用いた金
融取引」２９９頁以下。
()１２９ その他、問題㋑１との関連では、一定の属性を持つ人、例えば、高齢者
との関係で、その保護の必要性という観点から過失相殺率を減算すること
が適切かという問いもある。
()１３０ この問題は、加害者と被害者の関係のあり方という視点からも検討され
るべき内容を持つ。この点は、拙稿・前掲注⒀で扱われる。
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のまま受け入れることを求められるかという点に関わるからである。
判例によれば、一方で、損害が加害行為のみによって通常生ずる程度

および範囲を超え、その損害について被害者の心因的要因が寄与してい
るとき、または加害行為と被害者の疾患とがともに原因となって損害が
発生したときには、損害賠償額の算定に際してその心因的要因や疾患が
考慮される（１３１）。ただし、労災事故の場面について、労働者の性格は多
様であるため、ある業務に従事する特定の労働者の性格が同種の業務に
従事する労働者の個性の多様さとして通常想定される範囲を外れるもの
でない限り、その性格およびこれによる損害の発生または拡大への寄与
は、使用者として予想し対応すべきものであるから、損害賠償額の算定
に際して考慮されない（１３２）。他方で、平均的な体格や通常の体質と異な
る身体的特徴は、それが疾患に当たらなければ、特段の事情がない限り
損害賠償額を定めるに際して斟酌されない。人の体格や体質は、全ての
人が均一同質なものということはできず、通常人から著しくかけ離れる
程度に至らない身体的特徴は、個々人の個体差の範囲として当然にその
存在が予定されているからである（１３３）。なお、老齢であることは疾患に
あたらず、年齢は個体差の範囲として当然にその存在が予定されている
ため、損害賠償額の算定に当たりこれらの事情は考慮されない（１３４）。こ
れに対して、一部の裁判例では、例えば、被害者が賠償神経症であるた
めその賠償請求を認めないことが被害者の救済となる場合または損害の
拡大が被害者の精神的状態に起因するためその全てを加害者に負担させ
るのが著しく不当である場合は格別、加害者は被害者をあるがまま受け
入れなければならないのが原則であり、肉体的にも精神的にも個別性の
強い人間を基準化して相当因果関係の存否等を判断することは許されな

()１３１ 最判昭和６３年４月２１日民集４２巻４号２４３頁、最判平成４年６月２５日民集４６
巻４号４００頁。これらの考え方は、労災事故の場面でも妥当する。最判平成
１２年３月２４日民集５４巻３号１１５５頁、最判平成２０年３月２７日判時２００３号１５６頁。
()１３２ 最判平成１２年３月２４日・前掲注()１３１。安全配慮義務違反による損害賠償請求
との関連で同旨を説く判例として、最判平成２６年３月２４日判時２２９７号１０７頁。
()１３３ 最判平成８年１０月２９日民集５０巻９号２４７４頁。
()１３４ 神戸地判平成１０年９月９日交民３１巻５号１３９９頁等。
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いとして（１３５）、原則的に素因を考慮して損害賠償を減額することはでき
ないとの理解が示されていた（１３６）。
判例で示された考え方は、ある素因について個々人の個体差の範囲と

して当然にその存在が予定されているか、またはある素因が個性の多様
さとして通常想定される範囲を外れるものでないかを問い、そうでない
素因、すなわち、マイノリティに属する素因については損害賠償額の算
定に際して考慮する。これは、一定の素因を持つ人はそれを他者に転嫁
することができる限りにおいて行動自由を持つにすぎず、自らの権利領
域内にある素因から生じた損害については自らが負担すべきであるとす
れば（１３７）、その素因に由来してその保有者の行動自由に制約が課せられ
たとしてもやむをえないという理解に基づく。この考え方では、一定の
属性に由来する素因を持つ人の行動自由への配慮から、他者に対してそ
の人への加害行為の結果を受け入れることが要請されることはない。そ
のため、この考え方に対しては、人をマジョリティに属する素因を持つ
者とマイノリティに属する素因を持つ者とに分け、前者を標準とみたう
えで、その標準に属さない後者について（１３８）、行動の自由に配慮しない
ことへの疑問が提起される。
これに対して、一部の裁判例で示された考え方は、「加害者は被害者

をあるがまま受け入れなければならない」を出発点として、被害者に素
因の統制に向けた義務違反が認められる場合等を除き、被害者の素因を
損害賠償額の算定に際して考慮しない。これは、一定の素因を持つ人は
それに由来するリスクの全てを他者に転嫁して完全な行動自由を享受す
ることができるわけではないとしても、素因を持つがゆえにそれを持た

()１３５ 東京地判平成１年９月７日判時１３４２号８３頁。
()１３６ その他、広島地判平成２年４月２３日交民２３巻２号５０６頁、広島地判平成２
年５月３１日交民２３巻３号６９５頁、横浜地判平成２年７月１１日判時１３８１号７６
頁、奈良地葛城支判平成４年３月１９日判タ７９６号１９７頁等。
()１３７ 錦織成史「医療過誤訴訟における賠償の減額事由について」司研９３号（１９９５
年）１４頁以下、橋本佳幸「過失相殺法理の構造と射程（５・完）――責任無能
力者の「過失」と素因の斟酌をめぐって――」論叢１３９巻３号（１９９６年）２４頁
以下等。
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ない人と同じような社会生活を送ることについて制約を受けるのは望ま
しくないという理解に基づく（１３９）。ここでは、一定の属性に由来する素
因を持つ人が社会で活動することを望むときに、素因を理由とする損害
賠償の減額がそのことへの制約になりかねないという判断のもと、その
人をこうした制約に直面させないために、素因だけを考慮した損害賠償
の減額の否定という帰結が導かれている。その結果、この考え方では、
一定の属性に由来する素因を持つ人の行動自由への配慮から、他者に対
してその人への加害行為の結果を受け入れることが要請されている（１４０）。
次に、問題㋑２との関連では、責任無能力を理由とする免責の根拠を

めぐる学理的な議論が取りあげられる。加害者が低年齢の子または精神
障害者という属性を持つ場合に免責されるということは、被害者がこれ
らの属性を持つ人による不法行為の結果をこれらの属性を持つ人との関
係では受け入れざるをえないことを意味しているからである。
責任能力制度については、判断能力に乏しい人を保護するための政

策（１４１）、通常資力の乏しい弱者を保護するための政策（１４２）、未発達な人格

()１３８ こうした見方に対する批判について、北河隆之「いわゆる「鞭打ち症」
に関する「賠償医学」的アプロウチに対する批判的検討」判タ７１９号（１９９０
年）５４頁、長久保守夫＝森木田邦裕「東京地裁民事第２７部（民事交通部）にお
ける民事交通事件の処理について（１）」司研８６号（１９９２年）３５頁、青山弘樹
「事故前からの被害者の素因と賠償額減額の可否」判タ８３４号（１９９４年）４４頁
以下等。これに対する反論もあるが（例えば、小賀野晶一「交通事故損害賠
償法と「公正」議論――素因競合事例と医療費単価事例を中心に」鈴木辰
紀教授還暦記念『保険の現代的課題』（成文堂・１９９２年）４６９頁以下等。）、必
ずしも説得的でない。
()１３９ 窪田充見『過失相殺の法理』（有斐閣・１９９４年）７６頁以下〔初出・１９８５年〕、
芦川豊彦「素因と不法行為責任」愛学３４巻１号（１９９１年）４６頁以下、能見善
久「「痛み分け」社会の民法」落合誠一編『論文から見る現代社会と法』（有
斐閣・１９９５年）１１３頁以下、潮見佳男『不法行為法』（信山社・１９９９年）３２２頁
以下等。
()１４０ このことは、加害者は被害者が標準的な健康人であることを期待するこ
とはできないということを意味している。永下泰之「損害賠償法における
素因の位置（６・完）」北法６５巻１号（２０１４年）３７頁以下。
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の自由な成長や展開を支援すべきであるという人格権保障の原理（１４３）に
より、これを基礎づける各考え方がある。これらによれば、責任能力制
度は、低年齢の子または精神障害者という属性を持つ人が社会で活動す
ることを望むときに、不法行為責任の負担がそのことへの制約になりか
ねないとの判断のもと、これらの人がこうした制約に直面することなく
自由に行動をすることができるようにするための仕組みとして位置づけ
られる。しかし、一つ目の考え方に対しては、政策というだけで責任無
能力を理由とする免責を基礎づけることは困難であるという批判が、二
つ目の考え方に対しては、加害行為をした人の能力に着目した規定との
整合性が欠け、また、一定の精神障害者にはそうした考慮は当てはまら
ないという批判が、三つ目の考え方に対しては、低年齢の子であればと
もかく一定の精神障害者にはそうした考慮は当てはまらないという批判
等が、それぞれ妥当する（１４４）。
現在では、責任無能力を理由とする免責は法の命令や禁止を理解する

ことができない人を帰責主体にしないという考慮に基づくものとして理
解する考え方が受け入れられつつある（１４５）。これによれば、責任能力制
度は、加害者の属性に着目した配慮というよりも、一般的な帰責の枠組

()１４１ 森島昭夫『不法行為法講義』（有斐閣・１９８７年）１３８頁、平井宜雄『債権各
論Ⅱ不法行為』（弘文堂・１９９２年）９１頁等。
()１４２ 星野英一「責任能力」ジュリ８９３号（１９８７年）８８頁、青野博之「責任能力規
定をどう考えるか」椿寿夫ほか編『民法改正を考える』（日本評論社・２００８
年）３５３頁等。また、四つ目の考え方と並列されているが、樫見由美子「不
法行為における責任無能力者制度について」星野英一先生追悼『日本民法
学の新たな時代』（有斐閣・２０１５年）７５７頁。
()１４３ 益澤彩「過失不法行為における帰責・免責システムの構造（２・完）」民
商１２６巻２号（２００２年）９０頁以下等。この考え方を支持するものとして、近江
幸治『民法講義Ⅵ事務管理・不当利得・不法行為（第３版）』（成文堂・２０１８
年）１６１頁以下〔初版・２００４年〕等。
()１４４ 各批判について、根本尚徳「民事責任能力の意義に関する基礎的・比較
法的考察――ドイツの学説による議論を手がかりとして」中原太郎編著『現
代独仏民事責任法の諸相』（商事法務・２０２０年）１８０頁以下、大塚直編『新注
釈民法⒃債権⑼』（有斐閣・２０２２年）６頁以下〔大澤逸平〕等。
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みの中に位置づけられるため、低年齢の子または精神障害者という属性
を持つ人を直接的に保護したり、これらの者の人格権を直接的に保障し
たりするものではなくなる。とはいえ、この考え方においても、人格の
自由な展開を期待することができない者に対しては帰責をしないという
態度決定がされることを通じて（１４６）、低年齢の子または精神障害者とい
う属性を持つ人は、行動自由に基礎を置いた過失責任原理が妥当する枠
の外にいる者として位置づけられ、機能的にみれば、賠償の負担という
制約を受けることなく社会的に行動するための特別な配慮を受けている
に等しい。従って、この考え方の中にも、低年齢の子または精神障害者
という一定の属性を持つ人をそのような属性にある者として捉え、帰責
の排除を通じて、その者の社会生活の自由を確保しようとする思想の一
端が看取される。

⑵ あるべき方向性と人の捉え方
人には、その人種、国籍、民族的出自、出身地、性別、性的アイデン

ティティ、宗教、障害、年齢、所属団体等のさまざまな属性がある。Ⅰ
で検討したように、一定の場合には、これらの属性に由来する社会的制
約からの解放という目的のもと、これらの属性を捨象して個々の人を捉
えることが求められるが、それだけではその人がその自律的な生を営ん
でいくことへの配慮や支援として十分でない場合もある。この場合に
は、人がさまざまな属性を持つことを正面から捉え、そのことを考慮し
た特別な配慮をすることが要請される。
まず、問題㋐１でみられたように、ある人が社会的活動をする中でそ

の属性に起因して何らかの制約を現に受けているときには、その人につ

()１４５ 四宮・前掲注69３７９頁以下、加藤雅信『新民法大系Ⅴ事務管理・不当利
得・不法行為（第２版）』（有斐閣・２００５年）３０１頁〔初版・２００２年〕、窪田充見
『不法行為法（第２版）』（有斐閣・２０１８年）１７９頁〔初版・２００７年〕、橋本佳幸
＝大久保邦彦＝小池泰『民法Ⅴ事務管理・不当利得・不法行為（第２版）』（有
斐閣・２０２０年）１６５頁〔橋本〕〔初版・２０１１年〕等。
()１４６ 潮見佳男『不法行為法Ⅰ（第２版）』（信山社・２００９年）４００頁以下〔初版・
１９９９年〕。
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き属性を持たない人として扱うと、問題の所在が覆い隠され、そうした
状態が維持されることになりかねない。ここでは、ある属性が社会的活
動の場でその属性を持つ人に一定の制約をもたらす端緒として作用する
という事実を直視することが不可欠である。そして、その際には、一定
の属性を持つことを理由とする制約に直面している人と特定の関わりを
持つ人は、それを講じないことにつき正当な理由がある場合を除き、そ
の制約の除去に向けた諸方策の実施について合理的な配慮をするよう義
務づけられる一方で、こうした属性を持つ人はそのような属性を持つ人
として生活するために合理的配慮を受ける権利を保障されるという考え
方が、基礎に据えられるべきである。この考え方のもとでは、その人
は、当該属性を持ちながら主体的に社会的な生を営むことができる。
次に、問題㋐２でみられたように、ある人が社会的活動をする中でそ

の属性に起因する能力や経験上の制約のために重大な被害を受けかねな
いときは、その人について属性を持たず能力や経験的に十分な人として
扱うと、その人の生存や生活の基盤が崩れ去るという事態が発生しかね
ない。このことを私的自治から導かれる一つの帰結としてそのまま受け
入れるのでないとすれば、ある属性に由来する能力や経験の不存在とい
う制約がその属性を持つ人に重大な被害をもたらすことがあるという事
実を踏まえることが必要である。そして、その際には、ある人がその属
性に由来する制約により自己責任を前提とした金融取引等に耐えること
ができないときには、一定の事業者にはその者がこうした場に接近しな
いようにするための配慮が要請され、このことにより、こうした属性を
持つ人はそのような属性を持つ人としての自律的な生に必要不可欠な財
産権や生存権を確保することができるという考え方が、基礎に据えられ
るべきである。
また、問題㋑１でみられたように、一定の属性に由来する心因的素

因、疾患、身体的特徴等を持つ人が通常の社会的生活を送る中で損害を
被った場合において、これらの素因等が損害の拡大に寄与していたとき
に、加害者側はこれらの素因を持たない人に損害を生じさせた場合と同
様に扱われるべきであるという評価、つまり、加害者側からみたときに
は、被害者は属性を持たない人として扱われるべきであるという評価に
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基づき、その人が被った損害に相当する額の損害賠償を受けられないと
すると、その人の行動自由が制約されることになりかねない。そのた
め、この問題では、加害者側はある属性に由来する素因等を持つ人に対
する加害行為の結果をそのまま受け入れなければならないという発想を
起点として、素因だけを考慮した損害賠償の減額を否定する考え方が基
礎に据えられるべきである。
更に、問題㋑２でみられたように、ある者が低年齢や精神上の障害と

いう属性のために十分な判断能力を持たない状況のもとで他人に損害を
生じさせたときに、被害者側はこうした判断能力を持つ人の加害行為に
より損害を被った場合と同様に扱われるべきであるという評価、つま
り、被害者側からみたときには、加害者は属性を持たない人として扱わ
れるべきであるという評価に基づき、その損害の全てを賠償する義務を
負わなければならないとすると、その人自身および周囲の人の判断によ
り、その人の行動自由が制約されることになりかねない。そのため、民
法は、この場面について代わりに責任を負う者を用意することで（１４７）、
ある属性のために判断能力が十分でない人の免責を認め、機能的に被害
者側はその人による加害行為の結果をその人との関係ではそのまま受け
入れなければならないという発想に連なる規律を設けたものとみること
ができる。
これらの考え方とⅠでの検討の成果によれば、以下のような整理が可

能である。一方で、ある人がその属性を理由に生活の全般にわたって制
約を受けているとき（Ⅰ２の問題㋑）、ある人がその属性を理由に権利義
務や取引の主体としての地位を否定されているとき（Ⅰ１の問題）、ある
人が現に収入を得ていない場合においてその仕事の面における生を価値
的に評価することを求めているとき（Ⅰ２の問題㋐）には、その人につい
て属性を持たない人として捉えることが求められる。他方で、ある人が
その属性を理由に何らかの限定的な制約に直面しているとき（問題㋐）、

()１４７ この問題は、拙稿・前掲注⒀で扱われる。また、この問題については、
拙稿『民事責任法と家族』（信山社・２０２２年）５４１頁以下、同「責任無能力者
の行為に基づく監督者の責任はどこから？」法セ８２２号（２０２３年）１０頁以下も
参照。
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ある人がその属性のために行動の制約に直面するおそれがあるとき（問
題㋑）において、他者に対してそのことへの配慮を要請する場合には、
その人について属性を持つ人として捉えることが求められる。このよう
に、人には、さまざまな属性を捨象した人として把握される部分と、さ
まざまな属性を持つ人として把握されるべき部分が存在する（１４８）。こう
した捉え方は、民法が人を抽象的な権利義務の主体として位置づけつ
つ、さまざまな属性に応じた扱いに配慮するための手がかりを用意して
いることを踏まえれば（１４９）、十分に受け入れられる。とはいえ、さまざ
まな属性を持つ人という把握の仕方は、他者に対してそのことへの配慮
を要請する場面だけで求められるのではない。ある属性を持つ人がその
属性とともに生きようとするときには、その人の生や生き方に寄り添う
ために、さまざまな属性を持つ人につき、配慮を受ける人を超えて、当
該属性とともに生きる人として捉えることが必要になる。２では、この
問題が扱われる。

２．属性とともに生きる人
人にはさまざまな属性があり、一定の場合にはその属性に応じた配慮

がされるべきであるという観点を推し進めていくと、ある属性を持つ人
との関係でその強度や中身が変わる権利は存在するか、また、ある属性
を持つ人だけに認められたり、ある属性を持つ人を対象としたりする権
利は存在するかという問いが浮かび上がる。より具体的にいえば、これ
は、人種、国籍、民族的出自、出身地、性別、性的アイデンティティ、
宗教、障害、年齢等といった要素を起点として、さまざまな属性を持つ
者に認められる人格的な権利の強度や中身およびその存否を考えること

()１４８ これは、大村・前掲注⑽「他者とともに生きる」２３５頁がいう共通属性と
特殊属性の複合体としての人である。
()１４９ 文脈は異なるが、大村・前掲注⑶２１９頁以下は、民法（債権法）の改正に向
けた議論の中で、消費者に関する規律の導入は見送られたものの、消費者、
高齢者、精神障害者、若年者等について、属性に応じた配慮をするための
手がかりはあり、その例として、３条の２と最判平成２８年１月１２日民集７０
巻１号１頁等をあげている。
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にほかならない。２では、これらの権利の次元に関わる問題について、
代表的な裁判例と議論が検討され（⑴）、属性とともに生きる人という形
での不法行為法における人の捉え方が探求される（⑵）。

⑴ 実定法と議論の検討
２における検討対象について、裁判例にみられる諸特徴とそれらに対

する評価は、以下のように整理される。
第一に、人のさまざまな属性、特にマイノリティに属する属性が人の

人格に結びつけられ、ある人に一定の属性が存在することだけを理由に
その人を侮辱したり傷つけたりする行為は、その加害行為の態様や被害
者が置かれている状態等に応じて、名誉の毀損、名誉感情の侵害（１５０）、
より一般的に人格権ないし人格的利益の侵害に該当するとされている。
例えば、人種、国籍、民族的出自との関連で、それらを内容とする侮辱
的な発言を特定の個人に向けてしたり（１５１）、そのことに着目した弁護士
懲戒請求をしたりすること等が（１５２）、これに当たる。その際、自らの民
族や出身国等に係る感情や信念等は人格形成の礎をなし個人の尊厳の最
も根源的なものであり、当該言動等は、日本以外の出身者がもっぱら外
国等の出身であることを理由として差別され日本の地域社会から排除さ

()１５０ 名誉感情の侵害が、容貌、特性、職業、思想、出身、所属等の価値を理
由なく否定され、自己肯定感を害する場面で問題となり、多くの事例では、
マイノリティの権利をどのように保護し、マジョリティとの関係をどのよ
うに構築するかが問われていることについて、瀬川・前掲注⒄９５頁。
()１５１ 大阪高判平成２９年６月１９日平２８（ネ）２７６７号（在日朝鮮人が差別を助長し増
幅するような発言等を受けた事案。原審の大阪地判平成２８年９月２７日平２６
（ワ）７６８１号、平２７（ワ）５８３６号も同旨である。）、大阪地判平成２９年１１月１６日
判時２３７２号５９頁（在日朝鮮人がそのことを理由とする侮辱的な発言等を受け
た事案。控訴審の大阪高判平成３０年６月２８日平２９（ネ）２９０３号、平３０（ネ）３００
号も同旨である。）、東京高判令和３年５月１２日令２（ネ）２４９５号（在日朝鮮
人・韓国人がそのことを理由とする侮辱的な発言等を受けた事案。原審の
横浜地川崎支判令和２年５月２６日平３１（ワ）１９０号も同旨である。）等。
()１５２ 静岡地判令和１年１１月７日判時２４６３号３頁等。同種の事案は多数報告さ
れている。
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れることのない権利のみならず、自らの出身国等の属性に関して有する
名誉感情を著しく害することが強調される（１５３）。また、外国籍を持つ人
が不動産仲介業者の従業員から肌の色に関わる発言を繰り返し受けた事
案では、当該発言等が人格的利益ないし人間の尊厳と直結する肌の色を
執拗に問いただす行為として不法行為に該当するとされている（１５４）。こ
れらの裁判例の解決は、人のさまざまな属性が人格と直接的に結びつ
き、そのことがさまざまな人格的な権利の中で具体化されていることを
示している。
第二に、ある特定の属性、特にマイノリティの属性に対して社会的な

差別や偏見が残っている場合に、ある人にこうした属性があるという事
実を公表する行為が、プライバシーの侵害に加え、名誉毀損となるかに
ついては、結論を異にする裁判例と議論が存在する。この問いは、人に
ある属性が存在するという事実が他者により私的空間の外に出されたと
きに、その事実を私的空間内に秘匿し、その私的空間内で人が当該属性
とともに平穏に生きることに関わるプライバシーが侵害されるだけでな
く（１５５）（１５６）（１５７）、人がその人格的価値について社会から受ける評価が低下し
たということができるかという問題に関わる。一方で、ある者が団体の
機関紙により被差別部落出身であることをその意に反して記事にされた
事案で、そのことは、私生活上の不行状と異なり、その社会的地位に照

()１５３ 東京高判令和３年５月１２日・前掲注()１５１。
()１５４ さいたま地判平成１５年１月１４日平１３（ワ）２３３２号。
()１５５ 文脈は異なるが、大村・前掲注⑻「人の法」４５頁。
()１５６ 高知地判平成４年３月３０日・後掲注()１５８、東京地判令和３年９月２７日平２８
（ワ）１２７８５号、平２８（ワ）１７６８０号、平２８（ワ）２８２１９号、平２９（ワ）３２３５８号、平
３０（ワ）３４５２２号（同和地区所在地を一覧化したものおよびＸらの氏名や住所
等の個人情報がインターネット上で公開された事案で、人の住所等が被差
別部落の地域内にあることが他者に知られると、その者は差別や誹謗中傷
を受けるおそれがあるため、そのことは、みだりに他人に知られたくない
情報として個人のプライバシーに属する情報に当たるとされた事例。）等。
()１５７ この問題は、人とその周囲の人、地域社会、市民社会、公的空間等との
関係のあり方という視点からも検討されるべき内容を持つ。この点は、拙
稿・前掲注⒀で扱われる。
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らし職責遂行能力や資質を判断するに際して考慮されるべきではない私
的事柄であり、その者に対する社会的評価を低下させる性質を持たない
とした裁判例がある（１５８）。この考え方は、個人にとって責任がない生ま
れつきの属性は名誉とは関係がないとする見方へと連なる（１５９）。 他方で、
会社社長が逮捕監禁され、衣服を脱がされ同性愛行為を仮装された様子
を写真に撮られ、退任を迫られたという事件との関連で、週刊誌が中吊
り広告の見出しで「ホモ社長」等の表現を用いた事案では、現在の社会
で同性愛者や同行為を愛好する者に対しては侮辱の念や不潔感を抱く者
が少なくないという認識のもと、かかる嗜好を持つ者と誤解されること
は人の社会的評価を低下させるとした裁判例もある（１６０）。 この考え方は、
個人にとって責任がない生まれつきの属性も人格に対する評価に関わる
という認識を前提とする（１６１）。ある特定の属性について差別や偏見が
残っている社会は問題とされなければならないが、それらが実際に存在
し、属性を起点とした人格に対する評価が現に行われている以上、後者
のようにそのことを前提として名誉の中身を捉えていくことが適切であ
る。この方向性は、上記のような問題を含む現在の社会状況を前提とす
ればという留保のもとで、人のさまざまな属性が人格的価値に対する社
会的評価と結びつき、名誉の中で具体化されるべきものであることを示
している。
第三に、人種、国籍、民族的出自等の属性との関連では、氏名の発音

や本名と通名または外国名と日本名との使い分けに端を発した紛争が生
じ、そこでは、一定の保護法益の存在が認められる一方で、典型的には
マジョリティの利益への配慮という観点からその要保護性が低く捉えら
れる傾向にある。NHK日本語読み事件では、氏名が人格の象徴である
ことを起点に、その属性にかかわらず一般的な形で氏名を正確に呼称さ

()１５８ 高知地判平成４年３月３０日判時１４５６号１３５頁。
()１５９ 佐伯仁志「プライヴァシーと名誉の保護（１）――主に刑法的観点か
ら――」法協１０１巻７号（１９８４年）９９１頁等。
()１６０ 東京高判平成１８年１０月１８日判時１９４６号４８頁。
()１６１ 窪田充見編『新注釈民法（１５）債権⑻』（有斐閣・２０１７年）５０５頁以下〔水野
謙〕等。
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れる利益が認められたが、それが十分に堅固な利益とはいえないこと等
を理由に、個人の明示的な意思に反してことさらに不正確な呼称をした
り害意をもって不正確な呼称をしたりする等の事情がない限り不法行為
は成立しないとされ、更に、外国人の氏名との関連では、氏名の社会的
側面としての個人の識別機能、日本語的発音による正確な再現の困難さ
に鑑み、その呼称が民族語音によらないという社会一般の認識として是
認された慣用的な方法による場合には、不法行為は成立しないとされ
た（１６２）。また、在日韓国人が職場で本名ではなく通名の使用を求められ
た事案では、本人において本名が人格の象徴であると認識する場合に
は、本名による呼称が尊重されるべきであり、本名の正確な呼称につい
て人格的利益が認められるとしつつ、上記判例と同じ枠組みに従い、本
件行為は著しく相当性を欠き社会的に到底許容できないものではないと
された（１６３）。これに対して、在日韓国人が職場で繰り返し韓国名を名乗
るよう求められた事案で、在日韓国人の多くにとって日常生活で日本名
と韓国名のどちらを使用するかという問題は自己決定に関わる事柄であ
り、本人によって選択された氏名は個人のアイデンティティを構成する
ため、他者による他方の氏の強制は不法行為になるとした事例もあ
る（１６４）。これらの各判断は、氏名を正確に呼称されること、本名と通名
または外国名と日本名のいずれかを選択して使用することが、その人の
属性を反映した人格に結びついており、そのことが、氏名を正確に呼称
される利益、本名と通名または外国名と日本名のいずれを使用するかを
決定する権利として具体化されるという理解を共有する一方で、こうし
た属性を持たないマジョリティからみた氏名における個人の識別機能等
を考慮して（１６５）、これらが保護される場面を限定することが適切かとい
う点で考え方を異にしている。
第四に、一定の属性それ自体に対する侮辱行為等は、特定の個人に向

()１６２ 最判昭和６３年２月１６日民集４２巻２号２７頁。
()１６３ 大阪高判平成２５年１１月２６日訴月６０巻６号１２３９頁。
()１６４ 静岡地判平成２７年４月２４日平２５（ワ）５６９号。同判決は、韓国籍であること
を知らない多数の従業員の前でそのことを告げる行為についても、プライ
バシーの侵害として不法行為に該当するとしている。
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けられたものでなければ、当該属性を持つ人との関連で不法行為を構成
しないが、この場合であっても、当該属性を持つ人と侮辱行為等をした
人との間に特定の場を舞台として特殊な関係が存在していたときには、
特別の人格権ないし人格的利益の侵害が認められている。前者の例とし
ては、ある特定の属性一般を対象とするヘイトスピーチやビラの配布等
は、特定の個人や団体に向けられている場合に限り名誉毀損や業務妨害
として不法行為を構成すること（１６６）（１６７）、アイヌ資料集の中にアイヌ民族
への差別的表現が含まれていた事案で、アイヌ民族である原告らがいう
民族的少数者としての人格権の侵害は、アイヌ民族全体またはアイヌ民

()１６５ こうした調整の仕方は、宗教上の人格権が関わる場面でも看取される（こ
の点については、拙稿・前掲注⑴１３７頁以下も参照。）。自衛隊員護国神社合
祀事件では、マイノリティによるマジョリティへの寛容の要請により静謐
な宗教的環境の下で信仰生活を送るべき利益の要保護性が否定された（最大
判昭和６３年６月１日民集４２巻５号２７７頁。）。マイノリティがマジョリティに
対する寛容を要請されるという考え方には批判が強かったものの、実定法
では、その後も、内閣総理大臣による靖国神社参拝事件（最判平成１８年６月
２３日判時１９４０号１２２頁等。）、靖国神社合祀事件（大阪高判平成２２年１２月２１日
判時２１０４号４８頁等。）、宗教団体とその代表者を批判する記事が雑誌等に掲
載された事件（最判平成１１年３月２５日裁時１２４０号６頁等。）等で、これと同じ
発想に基づき、宗教上の感情の要保護性が否定されたり弱く見積もられた
りしている。また、琉球民族であるＸらが百按司墓から持ち去った遺骨を
占有管理する大学に対してその返還等を求めた事案では、祖先の遺骨を百
按司墓内に安置した状態で祀りたいという期待ないし利益は、宗教上の人
格権として法的保護に値すると解する余地はあるが、宗教上の人格的利益
の外延は不明確であり、他の利益等との調整が必要となるから、社会生活
上許容される限度を超える場合にのみ不法行為が成立するところ、本件は
これに該当しないとされている（京都地判令和４年４月２１日平３０（ワ）３９７９号
とその控訴審である大阪高判令和５年９月２２日令４（ネ）１２６１号。）。
()１６６ 大阪高判平成２６年７月８日判時２２３２号３４頁（朝鮮学校の周辺でヘイトス
ピーチ等がされた事案で、人種差別撤廃条約所定の人種差別行為による業
務妨害と名誉毀損を理由に不法行為の成立が認められた事例。原審の京都
地判平成２５年１０月７日判時２２０８号７４頁も同旨である。）等。
()１６７ 窪田編・前掲注()１６１４９４頁〔水野謙〕。
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族に属する特定の個人が権利侵害を受けたことにより生ずる間接的な被
害にすぎないとされていること（１６８）等がある。後者の例としては、会社
の代表取締役が職場で人種差別的内容を含むビラを配布した事案で、当
該ビラの配布が外国籍を持つ原告に対する差別的言動でないことが前提
とされつつ、国籍や民族的出自により差別されたり侮辱されたりしない
という人格的利益を背景とした「自己の民族的出自等に関わる差別的思
想を醸成する行為が行われていない職場又はそのような差別的思想が放
置されることがない職場において就労する人格的利益」が措定されたこ
と（１６９）等がある。
第五に、ある属性を持つことを理由に一般的な形で差別されない権利

が認められるかについては、その中身、他の権利との関係、侵害された
場合の効果等が不明確であることを理由に、その侵害を問題にした原告
の主張を退けた裁判例と（１７０）、平穏生活権、自由、名誉、信用等の人格
権を共有するために強く保障されるべき権利として、差別されない権
利、排除されない権利を措定する裁判例（１７１）がある。後者は、秘匿した
いと欲する属性が意図せず私的空間の外に出されればプライバシーの侵
害が、これにより人格的価値に結びつく社会的な評価が低下すれば名誉
毀損が、その属性への侮辱等により自己肯定感が妨げられれば名誉感情
の侵害が、その属性を理由とする不利益的な処遇により生活や一定の活
動等が阻害されれば平穏生活権や自由の侵害等が問われるところ、場合
によっては、これらの各権利等の受け皿として、より包括的に一定の属
性を持つがゆえに不当な扱いを受ける状態に置かれない権利を措定し、

()１６８ 札幌地判平成１４年６月２７日平１０（ワ）２３２８号。
()１６９ 大阪高判令和３年１１月１８日労経速２４８１号３頁。原審である大阪地堺支判
令和２年７月２日労判１２２７号３８頁も参照。なお、こうした権利の捉え方は、
加害者と被害者の関係のあり方という視点からも検討されるべき内容を持
つ。この点は、拙稿・前掲注⒀で扱われる。
()１７０ 東京地判令和３年９月２７日・前掲注()１５６。
()１７１ 東京高判令和３年５月１２日・前掲注()１５１。また、注()１６９に対応する本文で示
した権利を認める前提としての判断であるが、大阪高判令和３年１１月１８
日・前掲注()１６９。
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その保護を認める可能性が開かれてよいとするものである。
以上のように、現在の裁判例からは、人のさまざまな属性、特にマイ

ノリティの属性が人格と直接的に結びつけて把握され、そのことがこれ
まで認められてきたさまざまな人格的権利の中で具体化されたり（第一、
第二、第三の各特徴）、場合によっては、そうした属性を持つ者を主な対
象とした権利として具体化されたりする一方で（第四、第五の各特徴。ま
た、通名の捉え方にもよるが（１７２）、第三の特徴における本名と通名または外国
名と日本名のいずれかを選択して使用することを決定する権利。）、一定の場
面では、マジョリティの利益に配慮してマイノリティに認められる上記
諸権利の要保護性が低く捉えられている（第三の特徴）という諸特徴が抽
出される。

⑵ あるべき方向性と人の捉え方
人には、その人種、国籍、民族的出自、出身地、性別、性的アイデン

ティティ、宗教、障害、年齢、所属団体等のさまざまな属性がある。１
で検討したように、ある人に一定の属性が存在することを理由に、他者
がその人に対しその属性に応じた配慮をすることが要請される場面で
は、さまざまな属性を持つ人という捉え方が基礎に据えられるべきで
あった。そのことに加えて、ある属性を持つ人がその属性を自己の人格
の基礎としてその属性とともに生きようとするときには、その属性に即
してさまざまな人格的権利の内容を構成したり、場合によっては、その
属性に応じた別の権利を保障したりするのでなければ、属性を持つ存在
としての主体的な生は実現されない。こうした属性に応じた権利内容の
再構成は、さまざまな属性を持つ全ての人がその意思に基づき自由に自
己の生を描くための基盤を形成する。この観点からは、人はマジョリ
ティと同様の処遇を求めるとともにマイノリティとして特別な処遇を求
める存在であり（１７３）、他者とは異なる特性を持つマイノリティに属する

()１７２ この点については、二宮周平「氏名権と通称使用」阪法４４巻２＝３号（１９９４
年）１４７頁以下、同「氏名の自己決定権としての通称使用の権利」立命２４１号
（１９９５年）１頁以下等を参照。
()１７３ 大村・前掲注⑶２２１頁。
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人が、その特性に特別の感情を持ち、異なる扱いを望むときには、異な
るあり方を求める要求に対して応答を求める利益が保護されなければな
らず、一律の扱いではなく個別の要望に応じた扱いをすることが平等に
適うという指摘は貴重である（１７４）。
こうした基本的な考え方によれば、⑴で整理した裁判例でみられたよ

うに、人のさまざまな属性、特にマイノリティの属性が人格と直接的に
結びつくことを正面から認めたうえで、これまで承認されてきたさまざ
まな人格的な権利の中に人の属性に関わる要素を読み込み、その属性と
の関連で、名誉、名誉感情、プライバシー、氏名等の権利の内容を捉え
ること、また、場合によっては、裁判例で認められた権利や利益の内容
を参考にして表現すると、属性に関わる差別的思想を醸成する行為が行
われていない場で社会的活動をする権利等、一定の属性を持つ者との関
係でのみ認められまたはそうした属性を持つ者を主な対象とした権利と
してこうした認識を具体化することが適切である。そして、これらの権
利の侵害を理由とする不法行為の成否を判断するに際しては、他者の権
利や自由との衡量が必要になることは当然であるとしても、これらの権
利が人格の中心に結びつくことを踏まえれば、判例でみられたように、
マジョリティの利益に配慮するという観点からその要保護性を低く捉え
ることには大きな疑問が残る。

おわりに

人にはさまざまな属性がある。人のさまざまな属性またはその属性に
由来するさまざまな特徴等を理由として、ある人が不利益な扱いを受け
たり、それを受ける可能性があったりする場合において、こうした諸問
題が法の世界に現れたときに、不法行為法は、属性から切り離された実
体としての人とさまざまな属性の束からなる人のうちいずれの捉え方を
起点としてこれらの諸問題の解決を図るべきか。これが本稿で検討の対
象とされた問いであった。

()１７４ 大村・前掲注⑻「人の法」４５頁。
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一方で、属性を持たない人という捉え方が前面に出されるべき場面が
ある。まず、契約締結の拒絶、その内容の不利益的処遇、その履行や受
領の拒否が問題となる場面では、そのことに正当性が認められる場合で
ない限り、人はさまざまな属性から切り離して把握され、属性を理由に
差別的な扱いを受けないという意味での人格権、属性に関わりなく権利
義務や契約の主体として受け入れられることへの正当な期待、契約の場
で属性を持たない人と等しく扱われることへの期待等の保障を通じた保
護が図られる。そうでなければ、人は他者との契約を通じて自己の主体
的な生を築いていくことができない（Ⅰ１）。次に、ある属性を持つ人び
とが社会的制約を過去に受けていたり、現に受けていたりする場合にお
いて、こうした制約が正当化されないときには、人はその属性を持たな
い人として捉えられ、その生や生き方の価値的な評価が行われたり、社
会的制約のもとに置かれないことに関わる権利が措定されたりする。そ
うでなければ、人は属性に由来する制約のために自己の自律的な生の構
築を妨げられることになる（Ⅰ２）。
他方で、さまざまな属性を持つ人という捉え方が前面に出されるべき

場面もある。まず、さまざまな属性を持つ人がその属性またはそれに由
来する特徴のために個別的な場面で一定の制約を受けていたり、その可
能性があったりするときには、人はさまざまな属性の束からなる人とし
て把握され、それぞれの属性に応じて、合理的配慮、狭義の適合性原
則、素因を理由とする損害賠償の減額の原則的な否定、責任能力制度等
を通じた配慮を受ける。そうでなければ、人は属性を持つ者としての生
の営みについて困難に直面する（Ⅱ１）。次に、さまざまな属性を持つ人
がその属性を理由に他者から一定の加害行為を受けているときにも、人
はさまざまな属性の束からなる人として捉えられ、それぞれの属性に応
じた人格的な権利を保障される。そうでなければ、人はその人格の基盤
である属性とともに生きていくことができない（Ⅱ２）。
以上によれば、人は、さまざまな属性を自己の人格の基礎としなが

ら、他者による配慮を受けつつ、主体的に生や生き方を構築する存在で
ある。多様性と共通性という視点からの検討の成果、それ以外の視点か
らの検討を踏まえて、この見方をより一般的な人の捉え方に結実させ、
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人の法を構築していくことが次の課題である。

〔付記〕
本稿は、科学研究費補助金・基盤研究Ｃ「現代における「人の法」の

構想――民事責任法の諸問題を起点として――」（課題番号２０K０１３８８）に
よる研究成果の一部である。
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