
141慰謝料の性質をめぐる議論について

慰謝料の性質をめぐる議論について

伊　藤　博　文

Bulletin of Toyohashi Sozo College
2003, No. 7, 141‒178

1．はじめに
　1‒1．慰謝料とは
　1‒2．問題点の指摘

2．学説史
　2‒1．立法者の考え方
　2‒2．損害賠償説（填補説）
　2‒3．純粋損害賠償説
　2‒4．私的制裁説
　　2‒4‒1．古典的制裁説
　　2‒4‒2．制裁説の新たな展開

3．制裁説と損害賠償説との対立点
　3‒1．制裁説から損害賠償説への批判
　3‒2．損害賠償説から制裁説への批判
　3‒3．新たな制裁説からの反論
　3‒4．慰謝料の機能の二面性
　3‒5．制裁から抑止へ

4．判例
　4‒1．慰謝料の性質について
　4‒2．慰謝料の算定方法とその評価要素
　4‒3．下級審における判例の動き
　　4‒3‒1．クロロキン薬害訴訟
　　4‒3‒2．安中公害訴訟第一審判決
　　4‒3‒3．千葉大附属病院採血ミス事件第一審判決
　4‒4．公害訴訟における包括請求
　　4‒4‒1．原告側の主張
　　4‒4‒2．裁判所の対応
　　4‒4‒3．包括請求の意味

5．慰謝料の性質論
　5‒1．抑止的慰謝料
　　5‒1‒1．なぜ慰謝料に制裁性が強調されるのか
　　5‒1‒2．懲罰的賠償と制裁的慰謝料
　　5‒1‒3．慰謝料に求められているもの
　5‒2．慰謝料の定式化と類型化
　　5‒2‒1．定式化
　　5‒2‒2．類型化

6．おわりに



142 豊橋創造大学紀要　第7号 143慰謝料の性質をめぐる議論について
1．はじめに1)

1‒1．慰謝料とは
 民事責任の結果として起きる損害賠償に
よって賠償される損害費目には，物質的損
害と精神的損害がある．前者の物質的損
害は所有物の破損等の財産的損害に対する
損害概念であって，後者の精神的損害は，
具体的な有体物の滅失による損害を填補す
るものとは別に，肉体的苦痛，悲嘆，恥辱
等といった，心に受けた損傷に対して認め
られる損害賠償であり，慰謝料と呼ばれ，
民法710条に基づき認められる損害であ
る．
 この慰謝料は，現代の損害賠償における
「権利保障の拡大」2) 傾向と相まって，これ
まで填補できなかったものを填補してくれ
るという大変重要な機能を果たしており，
期待されるものが大きい．とくに，人格
的利益の尊重という流れの中では，実質的
な権利保障を果たす役割を担わされてお
01） 私の慰謝料研究の一環として本稿を公表するもので
れとの批判も免れ得べくもないとも思うのである．よ
の今後の研究の改善につなぎたいと考える次第であ
幸いである．

02） 淡路剛久『不法行為法における権利保障と損害の評
事責任論展開を参照していただきたい．

03） 藤岡康宏「名誉・プライバシー侵害」『民法講座6』
04） （A）慰謝料の性質についての議論を本稿が扱うが，
（B）慰謝料の具体的算定方法においては，実務で使用
という問題である．これには慰謝料の定額化・低額化
いては，慰謝料請求権は民法711条を根拠にどこまで
して損害賠償の範囲策定という客観的な問題がある．
慰謝料請求権の相続性の問題である．これには相続肯
定説（最大判昭和42年11月1日民集21巻9号2249頁
位にある（好美清光「生命侵害の損害賠償請求権とそ
諸問題』（1967年）所収，参照）という状況である．

05） 吉村良一「慰謝料請求権」『民法講座6』429頁以下
保障と損害の評価』151頁以下，森島昭夫『不法行為
り，その社会的意義は少なくない3)．

1‒2．問題点の指摘
 不法行為法および債務不履行に基づく損
害賠償における慰謝料については，以下の
ような論点がある．（A）慰謝料の性質，（B）
慰謝料の具体的算定方法，（C）慰謝料請
求をなしうる範囲，（D）慰謝料請求権の
相続4) である．
 本稿は，このうちの（A）慰謝料の性質
について論ずるものである．慰謝料の性
質をめぐる議論は，慰謝料の本質は「制裁」
か「賠償」かという，損害賠償制度そのも
のの本質的問題とも言える点を主眼として
議論されているものであり，これについて
多くの論稿が重ねられている分野でもあ
る5)．この論点では，慰謝料の本質を（a）
損害の填補にあるとする損害賠償説と，
（b）何らかの意味における制裁的要素を強
調する制裁説が対立している．
 本稿が，もっぱら慰謝料の性質に関する
議論を検討する意義は次の点にある．こ
あるが，私の浅学の故に，掘り下げ不十分，的外
って本稿を読まれた方々の助言を仰ぎ，それを私
る．hirofumi@sozo.ac.jp 宛にご意見いただければ

価』107頁（1984年）におけるスタルク教授の民

387頁以下（1985年）．
これ以外のものも具体的論点を指摘しておきたい．
可能な具体的な慰謝料算定方法が確立していない
問題がある．（C）慰謝料請求をなしうる範囲につ
認められるかという主観的問題，および慰謝料と
（D）慰謝料請求権の相続は，被害者死亡の場合の
定説と相続否定説が対立しており，判例は相続肯
）を採るものの，学説においては相続否定説が優
の相続性について」『田中誠二古希・現代商法学の

（1985年），淡路剛久『不法行為法における権利
法講義』466頁以下（1987年）．

hirofumi@sozo.ac.jp
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（

の慰謝料の性質論が，慰謝料そのものの本
質を問うものであり，慰謝料が損害賠償法
制度のなかでどの様な機能を果たすのか，
また果たすべきであるのかという議論に直
接結び付き6)，当然のこととして慰謝料の
具体的算定方法にも結び付くものであり，
慰謝料論議の根幹となっているからであ
る．ここを私の慰謝料研究の出発点とし
たいからである．

2．学 説 史

 慰謝料の性質を議論する学説を検討する
にあたっては，まず立法者意思を明確にし
てこれを出発点とし，通説たる損害賠償
説，純粋損害賠償説，続いて私的制裁説の
順にその内容を見ながら進めることとす
る．

2‒1．立法者の考え方
 現行民法の解釈として，慰謝料の本質を
規定するためには，まず第一に立法者がど
の様に慰謝料を考えていたのかを確定する
06） 民事責任における懲罰的機能を高める要請は，不法
重視，つまり加害行為者の意思と行為への非難を重要
任の客観化という潮流の中で，再度主観主義的観点を
要視し，不法行為責任の効果としての損害賠償責任を
特に不法行為責任における客観化は，次のように説明

 　まず主観的立場からすれば，不法行為責任判定の理
立場を充分に顧慮し，もって各場合に最も妥当なる責
ける主観的立場である．

 　これに対し，社会的発展の度合にともない，交通，
械的に制約し，この結果として我々の主観的心理をも
れる損害も，その発生原因，態様，結果において，相似
て不法行為責任の客観化は次の形において現れてくる
原因の分化，（c）被害者の立場の斟酌，（d）両当事者
の斟酌，（f）損害算定方法の斟酌．詳しくは，勝本正
参照．

 　こうした客観化の弊害の最たるものは，千差万別で
の個別性無視，例えば過失認定方式の極端な定式化，
必要がある．そこで慰謝料の本質を捉え
る意味で，立法者意思を確認すべき点は，
次の三点となろう．
 ⒜．立法者は，慰謝料というものつま
り，非財産的損害をどのようなものと考
え，これに対する賠償を認めていたか？
 ⒝．民法709条，および非財産的損害の
賠償の根拠条文である710条との相互関係
をどの様に考えて規定したのか？
  ⒞．慰謝料の性質を損害の填補である賠
償と考えたのかそれとも私罰としての私的
制裁と考えたのか？

 立法者意思を確定するには，明治28年9
月18日甲第47号として，第119回および
第123回法典調査会で討議された第一議案
の審議内容から推察することが必要とな
る．したがって，立法者意思は，慰謝料
に関連する条文としての現行民法709条
原案719条），同710条（原案731条前段），
同711条（原案732条）についての審議過
程における法典調査会での，原案起草者の
説明及びそれについての議論が表している
行為責任の客観化への反動として主観的な要素の
視する傾向が背景にあると思われる．不法行為責
再考し，不法行為者自身への制裁という観点を重
再検討する意義は十分にあるといえる．民事責任，
される．
念は，各具体的場合に応じ，不法行為者の主観的
任を判定することにある．これが不法行為論にお

産業面における高度の発展が，社会人の生活を機
制約することとなる．こうした社会環境から生ま
的に，可予見的に客観化せられることとなる．よっ
．（a）主観的帰責原因の客観化，（b）主観的帰責
の資産状態その他生活実状の斟酌，（e）賠償方法
晃『債権法概論（各論）』有斐閣278頁（1949年）

あるはずの個別々具体的事例に対する極端なまで
損害賠償額の完全な定額化として，現れてくる．
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と考えられよう7) 8)．
 まず現行民法709条についてであるが，
709条は第123回法典調査会原案の719条
と同一文言のまま議決されている．しか
しながら法典調査会の議事録中では，原案
719条にはかなりの議論が行われ，原案
731条の箇所で更に議論するとの結論の
後，次の議案の審理に進んでいる．この
原案719条の審議において，第一の疑問点
⒜である非財産的損害についての問題がこ
こで審議されたのである．
 第五章不法行為の原案起草者である，穂
積陳重は，原案719条における損害は，「有
07） 立法者の意思を確定するためには，原案起草者の趣
その主たるものは法典調査会・民法議事速記録四十巻
者意思確定のために参考としたものを次に掲げる．梅
井政章『民法原論　第三巻債権総論（上）』（1929年版
成立する迄」『日本民法の史的素描』所収（1954年）
以下，廣中俊雄編『第九回帝国議会の民法審議』（198

08） 法典調査会議案と現行民法とを対比すれば次のよう
現　行　民　法

　709条

故意又ハ過失ニ因リテ他人ノ権利ヲ侵害シタ
ル者ハ之ニ因リテ生シタル損害ヲ賠償スル責
ニ任ス

　719条

故意又ハ
ル者ハ之
ニ任ス

　710条

他人ノ身体，自由又ハ名誉ヲ害シタル場合ト
財産権ヲ害シタル場合トヲ問ハス前条ノ規定
ニ依リテ損害賠償ノ責ニ任スル者ハ財産以外
ノ損害ニ対シテモソノ賠償ヲ為スコトヲ要ス

　731条

生命，身
財産権ヲ
産以外ノ
ルコトヲ

他人ノ名
ハ被害者
害賠償ト
ヲ命スル

　711条

他人ノ生命ヲ害シタル者ハ被害者ノ父母，配
偶者及ヒ子ニ対シテハ其財産権ヲ害セラレサ
リシ場合ニ於テモ損害ノ賠償ヲ為スコトヲ要
ス

　732条

他人ノ生
偶者及ヒ
ヲ要ス

 　この対比からわかるように，709条は原案719条そ
は原案731条に修正を加えて議決されている．さらに
として規定されたものであり，711条は，議案として
決された．この間の経過については，淡路剛久「生命
年）参照．

09） 法典調査会・民法議事速記録四十巻 148丁裏　穂積
形無形等」を含むつもりであるとしてい
る9)．つまり，まず旧民法が，財産的損害
に限っていたことを「既成法典ハぼあそな
どノ説明ヲ読ンデミルト其ノ中ニ此損害ヲ
加ヘタト云フ字ハ財産上ノ損害ニ限ツテア
ルヤウデアリマス」と述べ「本案ハ元ヨリ
損害ト申シマスレバ有形無形等ニ含ミマス
ル積リデアリマス―――無形ノ損害ト云フ
モノヲ到底此賠償ノ一ツノ標準ト云フモノ
ニ入レルコトニシナケレハ近頃ノ社会ノ需
要ニハ適ハヌモノト吾々ハ考ヘマシタ 唯
財産即チ物質上ノ人ノ利益ト云フモノ丈ケ
ヲ法ガ保護スルト云フコトハ如何ニモ狭マ
旨説明のみを考慮するだけでは不十分となろうが，
における質疑内容で充分と考えた．その他，立法
謙次郎『民法要義』884頁（1912年復刻版），富
復刻版）196頁以下，原田慶吉・「民法七〇九条の
337頁以下，星野通『明治民法編纂史研究』153頁
6年）．
になる．

原　　　　　案

過失ニ因リテ他人ノ権利ヲ侵害シタ
ニ因リテ生シタル損害ヲ賠償スル責

体，自由又ハ名誉ヲ害シタル場合ト
害シタル場合トヲ問ハス裁判所ハ財
損害ニ対シテモソノ賠償ヲ為サシム
得

誉ヲ毀損シタル者ニ対シテハ裁判所
ノ請求ニ因リ損害賠償ニ代ヘ又ハ損
共ニ名誉ヲ回復スルニ適当ナル処分
コトヲ得

命ヲ害シタル者ハ被害者ノ父母，配
子ニ対シテモ其損害ヲ賠償スルコト

のままの文言で議決されている．そして，710条
原案731条の後段は，現行民法723条となり別条
追加されたものであり，そのまま議案どおりに議
侵害の損害賠償」『民法講座6』323頁以下（1985

陳重  立法趣旨説明．
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過ギルコトデアツテ人ノ生活上物質上ノ利
益ヨリカ尚ホ他ノ利益ヲ欲スル人モ幾ラカ
アリマスカラシテ有形無形共ニ之ヲ含ム方
ガ宣カロウ」10) そしてさらに，「兎ニ角権
利侵害ト云フモノヲ発生スルト云フコトガ
証明セラレマスルナラバ此不法行為ニ依リ
訴ヲ起コスコトガ出来ルト云フコト丈ケノ
範囲ニ致シテ置キマスレバ充分実際上ノ需
要ニ適スルモノデアラウト思ヒマス，デ権
利ノ侵害夫レ自身デサウ云フヨウナ何モ有
形無形少ツトモ侵害ト称スベキモノカ何モ
無イノニ訴ヘガ起セルヤ否ヤト云フコトハ
是ハ学者ノ議論ニ任セテ置イテ私ハ充分ナ
モノデアラウト考ヘルノデアリマス」11)．
 この点について，横田国臣委員は次のよ
うに質問した．「今度ノ不法行為ノ賠償ト
云フモノハ単ニ財産バカリデナイ 其点ニ
付イテ一寸御尋ネヲ致シマス　譬ヘハ悲シ
ミヲ受ケルトカ快楽ヲ失フトカ云フヤウナ
モノモ矢張リ此中ニ這入レル御積リデアリ
マスカ」12)穂積陳重はこの質問に対し，「夫
レハ其証明ト云フモノガ出来マスルナラバ
元ヨリ裁判官ガ此中ニ入レルト云フコトハ
少シモ構ハヌ」13) と答えている．
 そして，議長であり旧民法の起草者でも
あった箕作麟祥の質問「権利ト云フノハ財
産上ノ権利ト云フ意味デハナイノデアリマ
スカ」14) に対しては「勿論其積リデハナイ
ノデアリマス」と答えて更に「―――終ヒ
ノ七百三十一条ナトデ自ラサウ云フ疑ヒハ
10） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　148丁裏　穂積
11） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　149丁裏　穂積
12） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　153丁表　横田
13） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　153丁表　穂積
14） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　154丁裏　箕作
15） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　154丁裏　穂積
16） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　174丁裏　穂積
17） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　204丁表　穂積
アツテモ分リマスルヤウニ彼処ヘ殊更ニ数
ヘ立テタノテアリマス」15) として原案731
条が財産上以外の損害をも含むことを述
べ，原案731条を原案719条の補足的な形
で立法したことを述べている．このこと
は，「大変サウ云フヤウナ悲シミトカ苦シ
ミトカサウ云フヤウナ風ノコトマデモ或場
合ニ於テハ裁判官ガ入レル余地ガ此処ニア
ルジヤラウト思ヒマシテソレ故ニ其御趣意
ニハ吾々三人共サウ云フヤウナコトガナク
テハ損害賠償ト云フモノガ如何ニモ唯売リ
買ヒ見タヤウナコトニナツテ働カヌモノデ
アルト云フノデ七百三十一条ニ一項ヲ加ヘ
テ置イタノデアリマス」16) という原案の説
明からも推察できる．
 よって第二の問題点⒝，現行民法709条，
710条，711条の相互関係をどの様に考え
て規定したのかについても次の穂積陳重の
説明から理解できよう．原案731条を「如
何ニモ此処ニ算ヘタノハ皆ノ場合カ掲ケテ
アリマスカラ何ンダカ贅文ノヤウニ見ヘマ
スガ乍併如斯算ヘ立テルト云フコトニ付テ
ハ其範囲ヲ明カニスルニ於テ後ノ疑ヲ避ケ
ルカ為メニ必要テアルト思ツテ如斯掲ケマ
シタ」17)．
 最後に，第三⒞の，慰謝料の性質を損害
賠償と考えたのかそれとも私的制裁と考え
たのか，という疑問点については，立法者
が直接的に言及している箇所は見受けられ
ないけれども，穂積陳重による以下の立法
陳重　立法趣旨説明．
陳重　立法趣旨説明．
国臣　質問．
陳重　答え．
麟祥　質問．
陳重　答え．
陳重　答え．
陳重　立法趣旨説明．
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趣旨説明から推察できよう．英米法にお
ける懲罰的賠償を例にとって，「英吉利ノ
如キハ法律ノ表テノ言葉テハアリマセヌカ
随分裁判所杯テ使ツテ居リマスガ復讐的ノ
損害トカ或ハ懲罰的ノ損害トカサウ云フコ
トヲ言フノハ第一ニ言葉カラモ穏当テアリ
マセヌ 又サウ云フ意味テハアリマセヌカ
人ヲ舊トノ有様ニ可成法律テ回ヘシテヤル
ト云フコトハ近頃裁判ノ制度ニ於テハ財産
ト云フモノニ限リマセヌ 裁判官ノ心ニハ
其処ラハ十分ニ斟酌スルノハ至当テアルト
思ヒマス」18) としている．しかしながら具
体的な慰謝料の額の算定方法については
「一言ヲ以テ之ヲ御答ヘヲスレハぴちんト
シタ算盤上カラ割出セル損害ト云フモノカ
生スルノテハナイト云フコトヲ御答ヘヲス
ルヨリ外ナイト思ヒマス」19) と答えている
だけであり，具体的な算定方法は提示して
いない．また，現在使われている精神的
損害を意味する「慰謝料」という言葉自体
は，法典調査会では用いておらず，「痛ミ
金」20) とか「慰謝金」21) という表現を用い
ているのみである．

 以上より立法者は次のように考えていた
と結論づけられよう．
 ⒜． 慰謝料（用語はともかくとして）
という精神的損害の賠償を認めていた．そ
して，慰謝料の認定は裁判官の裁量に委ね
られると考えていた．
 ⒝．現行民法710条は，同709条のみで
は精神的損害を損害賠償の範囲から排除し
18） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　206丁裏　穂
19） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　223丁表　穂
20） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　234丁表　穂
21） 法典調査会・民法議事速記録四十巻　234丁裏　長
22） 梅謙次郎『民法要義』883，885頁（1912年復刻版
てしまうように解釈される恐れを防ぐため
に規定した．
 ⒞．立法者は，慰謝料も財産的損害の
賠償と同じく損害賠償の一形態と考え，制
裁的な性格の強い英米法における懲罰的損
害賠償を認めてはいなかった．

2‒2．損害賠償説（填補説）
 現在の通説は慰謝料を損害賠償の一つと
してとらえている．この通説たる損害賠
償説形成の流れを見るについては，立法者
意思との関連を見失わないためにも，民法
起草者の一人であった梅謙次郎博士の考え
を見るのが必要となろう．
 梅博士は，「民事上ノ犯罪ト刑事上の犯
罪ト相混スヘカラス」とされ，710条の解
釈として「其権利ハ敢テ財産権トハ云ハサ
ルカ故ニ一切ノ権利ヲ包含スヘシ―――単
ニ財産上ノ損害ニ止マラス財産以外ノ損害
ニ対シテモ亦其賠償ヲ為スヘキモノトセ
リ」22) とし，慰謝料の性質は直接的に述べ
ることなく，民刑事両責任の区分と非財産
的損害の賠償の必要性を強調される．つ
まり慰謝料が私的制裁なのか損害賠償なの
かといった観点からの議論は念頭におかれ
ていなかったと考えるべきであろう．
 梅博士以降も慰謝料の性質を直接的に述
べる主張はなされず，慰謝料については，
もっぱら民刑事両責任の分化に対する議論
がなされていく．例えば，鳩山秀夫博士
によれば「刑事責任ハ社会防衛ト言ヘル見
地ヨリ反社会性ヲ有スル人ヲ矯正シ或ハ之
積陳重　立法趣旨説明．
積陳重　答え．
積陳重　答え．
谷川喬　発言．
）．
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「

ヲ社会ヨリ排除スルヲ其主要ナル目的ト
ス．之ニ反シテ民事責任ハ被害者ノ保護
ト言ヘル見地ヨリ其被リタル損害ヲ填補ス
ルコトヲ其主要ナル目的トス．固ヨリ刑
事責任ガ全ク応報ノ意義ヲ有セズシテ不正
鎮壓ノミヲ目的トスルモノトナスハ極端ニ
失スルガ如ク民事責任ガ損害填補ノミヲ以
テ唯一ノ目的トスルモノトナスハ稍極端ニ
失スルモノト言ハザルベカラズ．不正ノ
鎮壓ハ民事責任ニ於テモ第二次ニ於テハ其
目的ニ属スルモノニシテ之ヲ不正鎮壓ニ付
テ何等関係ナキモノト解スルハ民事責任刑
事責任両者相俟チ相援ケテ社会ノ平和ヲ維
持セントスル法律ノ目的ヲ解セザルモノナ
リ．」23) として民刑両責任の分化の必要性
とこれを余りに強調することの不当性を批
判される．
 同種の観点からの主張は末広厳太郎博士
によってもなされている．
勿論刑罰ハ独リ将来ニ対スル不正鎮壓ノ
目的ノミヲ有シテ何等報復賠償ノ観念ヲ包
含スルモノニアラズト為シ，又損害賠償ハ
過去ニ発生シタル損害ノ填補ノミヲ目的ト
スルモノニシテ全然不正鎮壓ノ観念ヲ保有
スルモノニアラズト為スガ如キハ徒ニ極端
ニ走リテ社会ノ実状ト吾人人類ノ先天的法
律感情トヲ無視シ民刑両責任共助作用ヲ忘
レタルモノニシテ素ヨリ採ルニ足ラズト雖
モ，之ヲ両者ノ根本観念ニ就テ観察スルト
キハ刑罰ノ基礎ハ社会防衛ニシテ，損害賠
償ノ根底ハ損害填補ニ在ルコト之ヲ否認ス
ベカラザルナリ．故ニ吾人ハ民法上ノ不
23） 鳩山秀夫『日本債権法（各論下）』841頁（1920年）
24） 末広厳太郎『債権各論』1001頁（1918年）．
25） 我妻栄『事務管理・不当利得・不法行為』新法律学全
現代法律全集第三七巻408頁（1931年），我妻・有泉
527頁（1965年）．

26） 我妻栄『事務管理・不当利得・不法行為』207頁（1
法行為ノ研究ニ当リテ常ニ能ク民刑両責任
ノ基礎観念ニ截然タル区別アルコトニ留意
スルコトヲ要ス」24)．
 ここまでの鳩山・末広両博士の考えから
どのようにして，慰謝料＝損害賠償という
今日の通説が形成されたのであろうか．現
在の通説形成に一番大きな影響を与えたの
は，我妻栄博士の相関関係理論である．そ
の相関関係理論とは，不法行為制度の指導
原理を「個人の自由活動の最小限度の制限
たる思想から，人類社会に於ける損失の公
平妥当なる分配の思想へ」の変遷と考え，
損害賠償制度の最高理念として「損害の公
平なる分配」を掲げる25)．したがって「精
神的損害の計量には最も公平の観念が作用
する」のであり精神的損害の「賠償額即ち
慰謝料額の算定には，加害者，侵害者双方
の身分・地位・財産その他あらゆる事情を
考慮し，かつ被害法益の種類と侵害行為の
態様とを相関的に考察して，公平の観念に
従って決するの他ない」26) とし現在の判例
の採る慰謝料算定についての柔軟な態度を
追認される．こうした慰謝料の理解のな
かで，通説の採る立場が損害賠償説である
ことが明確となる．なぜなら「損害の公
平なる分配」という理念から民事制裁的な
私罰という発想は生じにくいからである．
 これに続いて，我妻博士の相関関係理論
を引き継がれた加藤一郎教授は，私的制裁
に対して「私的制裁の面を強調するのは，
やはり損害の填補による当事者間の公平の
回復という民事責任の本質と衝突すること
．

集98頁（1937年），我妻栄『債権法（不法行為法）』
『債権法』法律学体系コンメンタール篇526頁，

937年）．
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『

になる．確かに，加害者の過失の場合よ
りも，故意の場合の方が慰謝料が多くなる
べきであるが，それは被害者の痛憤の情が
大きいと考えられるからであって，被害者
の感情を考慮する結果として慰謝料が私的
制裁の機能を持つことはあるとしても，そ
れを一種の犠牲だとして正面から私的制裁
の理論を持ち出すべきではないと思われ
る．」27) とされる．この後も加藤教授は，「日
本で慰謝料の制裁的性質・機能を重視すべ
きことが，近頃説かれているが，故意や重
過失について慰謝料を加重することは制裁
としてだけでなく，被害者の被害感情の大
きさからも是認されてよいであろう．し
かし，懲罰的賠償については問題がある．
もしそれが制裁ないし懲罰であるならば，
それは本来国に帰属すべきものであり，被
害者のポケットにそれが入ることは，特別
の立法でもなければ是認しがたいと思われ
る．英米両国で懲罰的損害賠償が認めら
れているのは，歴史的伝統によることと，
私人のイニシアティブによる権利主張に司
法の一端を担ってもらうという考え方があ
ることなどによるものと考えられるが，日
本のようにその伝統のない大陸法系の諸国
では，立法がなければそれは認めにくい
し，そのような立法の当否にも問題があろ
うと思われる．」28) とし，制裁的性質，特
に懲罰的賠償には否定的な考えを述べられ
ておられる．
 この流れに従うものとしては，四宮和夫
教授の考えがある．四宮教授は次のよう
27） 加藤一郎『不法行為法〈増補版〉』228頁（1974年）
28） 加藤一郎「慰謝料の比較法的研究――総括（日本を含
29） 四宮和夫『事務管理＝不当利得＝不法行為中巻』26
に述べられる．「刑事責任と民事責任との
分化によって，制裁はもはや不法行為制度
の主目的とはなりえない．しかし，この
ことは，損害を填補すべき責任が現実に制
裁として機能することや，政策的見地から
損害賠償に制裁の機能を期待することまで
も，否定することはできない．―――私も
不法行為制度における制裁的機能を肯定す
るものであるが，ただ，制裁には種々の意
味があることに注意すべきである．」つま
り，一．制裁とは「損害賠償責任の反射
としての制裁の機能」にすぎず，二．「慰
謝料の算定に際して，故意・過失の区別を
含む加害行為の態様が考慮されることを
もって，そこに私的制裁の要素を見る見解
もあるが，精神的損害算定の具体的妥当性
を意図するものに過ぎず，ことさらに慰謝
料の私的制裁性を強調すべきではない」と
し，三．「英米法における名目的損害賠償，
懲罰的損害賠償，二倍三倍賠償のような
損害填補を越える制裁』は，わが不法行
為法上認められず，現行法上は，『損害』
なきところに賠償責任を認めることはでき
ないであろう．」29) とされる．

 以上のように，通説たる損害賠償説は，
慰謝料が損害を填補するものと考えるもの
の，慰謝料に制裁的性質を全く認めないの
ではなく，その制裁的性質を不法行為法に
基づく損害賠償制度の副次的な機能として
とらえるのであり，制裁的性質をことさら
に強調することはないとするものである．
．
む）」比較法研究44号124頁（1982年）．
5頁以下（1983年）．
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よって，制裁的性質の強い懲罰的賠償は否
定されるのである30)．

2‒3．純粋損害賠償説
 通説のとる損害賠償説の賠償的性質をさ
らに強調されたのは植林弘教授である31)．
植林教授は，慰謝料の本質は，完全なる制
裁的要素を排除した純粋な損害賠償である
とされる．まず出発点として，慰謝料は
損害賠償であるとされる．そして現在の
判例通説の採る慰謝料額算定原理の当否を
検討され，判例のおこなっている加害者の
財産状態などの斟酌には多分に制裁性が認
められうるので，その斟酌は承認しがたい
と主張されるのである．つまり「慰謝料
が『賠償金受領の喜びおよびその占有の喜
び，さらに緊急の義務の履行，不可欠の生
活必需品の入手および貯蓄の可能性を被害
者に与え，被害者をその嗜好と生活上の慰
安の実現可能な状態に置換することによ
り，被害者をして困惑，苦痛などを一時的
に軽減または忘却せしめる』ために支払わ
れる，という前提のもとに，慰謝料の算定
を行うべきことを指摘し，そしてかような
考え方を前提として，現在の判例・学説が
額の算定の際に斟酌している諸事情の妥当
30） この他，損害賠償説に立つと思われる説を次に掲げ
204頁（1929年版復刻版），岡村玄治『債権法各論』
概論（各論）』有斐閣276頁，313頁（1949年），宗宮
信次『不法行為論』有斐閣19頁（1968年），村上幸太
報告書9輯6号14頁（1958年），有泉亨『債権各論Ⅱ
小池隆一『債権各論』慶応通信㈱184頁（1961年），
（1964年），来栖三郎『債権各論（全）』東京大学出版
頁（1969年），吉野衛「慰謝料の算定」『実務民事訴訟
康久「慰謝料額の算定」『現代損害賠償法講座７』253頁
年），川井健『現代不法行為法研究』321頁，佐藤歳二
事訴訟講座５　不法行為訴訟Ⅱ』119頁（1983年）．

31） 植林弘『慰藉料算定論』（1962年），植林弘『注釈民
32） 植林弘『慰藉料算定論』326頁（1962年）．
33） 植林弘『慰藉料算定論』131，132頁（1962年）．
性を検討」されたのである．「さらに慰謝
料が損害賠償として規定される限り，両者
は非財産損害の特殊性を考慮するとして
も，被害者の被った損害額そのものの算定
という点において共通するものでなければ
ならない」32) とされる．
 そして制裁説に対しては，「少なくとも
現在の市民法秩序のもとにおいて，慰謝料
を一種の私的制裁と解する制裁説は，普遍
妥当性を有しない．」また制裁説は，制裁
と賠償という両立し得ない概念を両立させ
ようとする点に矛盾を内包している．よっ
て「必ずや被害者に填補せられない非財産
的損害を残存せしめたり，また現実に被っ
た非財産的損害をこえた，損害填補に不必
要な慰謝料を被害者に与える結果とな
る」33) と批判され，制裁説を否定される．

2‒4．私的制裁説
2‒4‒1．古典的制裁説
 慰謝料の制裁的性質を強調される学説
は，古くは岡松参太郎博士においてみられ
た．岡松博士は，精神的損害の賠償には
制裁的性質が強いと言うことを次のように
主張された．「一方ニ於テハ金銭ニ見積ル
コトヲ得サル損害アルコトヲ認メ他方ニ於
る．富井政章『民法原論　 第三巻債権総論（上）』
厳松堂書店 738頁（1929年），勝本正晃『債権法
信次『債権各論』有斐閣385頁（1952年），宗宮
郎「慰藉料の算定に関する実証的研究」司法研究
』法政大学通信教育部122頁，144頁（1959年），
山主政幸『債権法各論』法律文化社229頁，256頁
会244頁，広中俊雄『債権各論講義』有斐閣485
講座３　交通事故訴訟』198頁（1969年），田中
以下（1972年），幾代通『不法行為法』282頁（1976
「積極的損害・消極的損害・慰謝料」『新実務民

法（19）』201頁以下（1965年）．
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テハ損害ノ賠償ハ必ス金銭ヲ以テ其額ヲ定
メシムルカ如キハ不法行為ニ因リテ消滅シ
タル利益ヲ填補スルニアラス即チ適当ナル
損害賠償ニアラスシテ被害者ヨリ加害者ニ
一ノ刑罰ヲ加フルニ外ナラス」34)．そして
民刑両責任分化という問題については次の
ように述べられる．「損害賠償ト刑罰トノ
区別ヲ簡明シタルハ実に Binding ノ功績
ナリ，而シテ此二者ハ其ノ目的及ビ性質ニ
於テ差異アルコト勿論ナレトモ，然カモ彼
カ区別ノ標準トシテ挙示セル特徴ハ必スシ
モ悉ク首肯シ得ヘキニアラス，殊ニ損害賠
償ハ義務者ニ対シ悪報タル効力ヲ有スルコ
トヲ目的トセス，従テ義務者ノ財産上ノ損
失ヲ目的トスルモノニアラスト云フノハ，
損害賠償ノ目的ヨリ云ヘハ正当ナルヘキ
モ，目的ト結果トハ必シモ一致スルモノニ
アラスシテ結果ヨリ見レハ損害賠償ノ責任
ハ義務者ニ取リ悪報ト為リ財産上ノ損失ト
為ルヲ常トス，従テ損害賠償ハ観念上ハ勿
論刑罰ト区別スヘキモノナルモ其作用ニ於
テハ尚義務者ニ対スル悪報ニシテ法ノ制裁
タリ法ノ反動タルコトヲ認メサルヲ得ス，
果シテ然ラハ刑罰ト同シク賠償責任ヲ行為
者ノ心情ノ如何ニ繋ラシメ過失ノ有無ニ依
リ之ヲ決スルノ理由アルコトヲ知ルニ足ル
ヘシ」35) とされる．そしてまた過失責任主
34） 岡松参太郎『民法理由下巻次』467頁（1897年）．
35） 岡松参太郎『無過失損害賠償責任論』23頁以下（1
流となった学説の理論支柱として貢献した Binding の
主張に対する批判も古くは末広博士によってなされて
物ニシテ此点ヲ初メテ明瞭ニ説明セルハ Binding, No
ヲ認ム．然レドモ二者ノ区別ヲ極端ニ主張シテ各其第
害賠償ニ損害填補及ビ不正鎮壓ナル二個ノ社会的
Deliktsobligationen 1――等参照．然レドモ岡松氏52
ノ根底ハ損害填補ニ存シ将来ニ対スル予防作用ハ単ニ
予防作用ニ重キヲ置クベキコトヲ説ケルモ民刑両責任
事責任ノ第一目的ハ寧ロ損害填補ナリト解スルヲ正当
年））．

36） 岡松参太郎『無過失損害賠償責任論』23頁以下（1
義との関連から「過失ヲ以テ損害賠償ノ責
任ノ原因ト為ストキハ何故ニ損害賠償ニ刑
罰ノ性質ヲ与フルヤ解スコトヲ得ス，（一）
又前述セルカ如ク損害賠償ヲ以テ過失ニ対
スル悪報ナリ制裁ナリト為スモ毫モ損害賠
償カ刑罰的性質ヲ有スルニ至ルノ理ナシ，
何者制裁法規ハ必スシモ刑法ノ独占ニアラ
ス又悪報若クハ制裁ハ必シモ刑罰ニ限ルノ
理ナケレハナリ，（二）又過失ヲ以テ賠償
責任ノ原因ト為スニ因リ過失カ刑法上ニ於
ケルト同一ノ効力ヲ有スルニ至ルモノトス
ルモ，其結果タル損害賠償モ亦之ヲ刑罰ナ
リト解セサル可ラサルノ理ナシ，蓋同一原
因ヨリ生スル結果ハ必スシモ同一ノ性質ヲ
有スルニ限ラサレハナリ，是唯刑法及私法
上ニ於ケル効果ノ発生カ共ニ過失ナル事実
ヲ条件トスルニ過キスシテ，其効果タル刑
罰ト損害賠償トハ類似ノ点ナキニアラサル
モ其目的及性質ヲ異ニスルモノナリ」36) と
主張された．
 岡松博士の主張をさらに進めて，慰謝料
を私的制裁として一元的に説明しようとす
るのが戒能通孝博士の考えである．まず
戒能博士は，不法行為法そのものについて
次のように理解される．「不法行為そのも
のの社会的規範として通用する具体性に着
目すれば，不法行為に対する民事的責任
953年）．民刑事両責任の分化を強く主張し当時主
主張，および制裁的性質を強調される岡松博士の
いた．「民事責任刑事責任ノ分化ハ近世刑法学ノ賜
rmen 1 433――ニシテ近時ノ学者ハ多ク一般ニ之
二段ノ目的ヲ有スルコトヲ無視スルハ不可也．損
職能アルコトニ付イテハ岡松氏49――，Liszt, 
――殊ニ55　Liszt 3ハ何レモ本文ノ如ク損害賠償
第二段ノ目的ニ過ギズト為スヲ不当ナリトシ寧ロ
ノ分化ト共助作用トヲ基礎トシテ考フルトキハ民
トス．」（末広厳太郎『債権各論』1002頁　註3（1918

953年）．
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は，結局行為の違法性乃至反社会倫理性に
対する制裁組織の一部である，と見ること
ができる．換言すれば，不法行為に対す
る民事的責任を認めた民法の規定そのもの
は，反社会倫理的行為に対する唯一の制裁
組織ではなく，もっと多元的な要素の一部
たる性質を持つのである．」37) とされ不法
行為法制度が制裁的役割を果たす法制度の
一つと位置づけ，さらに「民法の所謂不法
行為なる制度の意味を理解せんとするなら
ば，不法行為は寧ろ社会的倫理性に違反す
る行為に対する制裁組織の一部であり，そ
の中核的な観念は，違法性若しくは反社会
倫理性と言ふことになくてはならぬと思わ
れる．‒‒‒不法行為法のもっとも本源的な，
且古典的な部分に関しては，損害の填補と
言ふことより，反社会的な行為に対する一
の反撃と言ふことの方が，重きをなさねば
ならぬと信ずるのであって，之を謂はば不
法行為理論の中核と考えて行きたいように
思って居る．」38) とされる．
 そして戒能博士は，慰謝料については，
比較法的検討に基づき，特にフランスの
Ripert に よ る 精神的損害（Dommage 
morale）を私罰（peine privée）と考え
る立場に基づきながら，民事刑事責任の明
確なる分離という当時の法学会の潮流には
反して慰謝料の制裁的性質を次のように述
べられる．「『刑罰の歴史はその不断の廢
滅過程の歴史である』と云ふ言葉はある意
味に於て正当である．しかしそれはかつ
37） 戒能通孝『債権各論』420頁（1945年）．
38） 戒能通孝『債権各論』422頁（1945年）．
39） 戒能通孝「不法行為における無形損害の賠償請求権
下（1932年）．

40） Georges Ripert, La régle morale dans les obligat
41） 三島宗彦「慰謝料の本質」金沢法学5巻1号1頁（1
号145頁以下（1968年），三島宗彦「損害賠償と抑制
年），108・109号112頁以下（1973年）．
ての刑罰の基礎であった盲目的な激情と個
人的憎悪が清算されるべきであることを極
めて適切に表現するものであるが，ある加
害行為に対し何等かの制裁を要求する人々
の本能的要求を殺して行くことを示したも
のではない．制裁に対する本能的な要求
は醇化せらるべく，又社会化せらるべきも
のではあるけれども，これを完全に清算す
ることは不可能である．」これを前提とし
て「法律上の地位如何には拘らず制裁に対
する感情は常に存在し，又その存在は之を
認めなくてはならない．ただその感情が
不当に流れ出すことは防がなくてはならぬ
のであるけれども之を壓殺することは正し
いとは思われない．」39) よって慰謝料は，損
害賠償の色彩に覆われた刑罰（la peine 
sous couleur de réparation）40) であると
結論付けられている．

2‒4‒2．制裁説の新たな展開
 前述の古典的制裁説は判例・学説にほと
んど影響を与えることなかったが，昭和四
十年代以降の一連の公害事件を契機とし
て，再度新たに制裁説が展開されることと
なった．
 三島宗彦教授は，戒能博士の考えに示唆
を受け，特にドイツ法を中心とした比較法
研究からも，慰謝料のなかには制裁的また
は抑止的機能を含ませるべきであるとされ
る41)．まず損害賠償説，純粋損害賠償説
に対して次のように批判される．「慰謝料
（1）（2）」法協50巻2号18頁以下，3号116頁以

ions civiles 2iéme ed. 1927 p.358.
959年），三島宗彦「無形損害をめぐって」私法30
的機能」立命館法学105・106号666頁以下（1972



152 豊橋創造大学紀要　第7号 153慰謝料の性質をめぐる議論について

「

を純粋の損害賠償と解しようとする立場か
らは，裁判所が加害者の財産状態などを斟
酌することについて強い非難が投げかけら
れた」けれども「裁判所が実際に支払いを
命じた慰謝料額は僅少なものでしかなく，
加害者に犠牲を強いる点で制裁性が認めら
れるというほどのものではではなかった．」
したがって判決理由の中で，慰謝料額算定
の根拠として斟酌したと称するところの
諸事情の列挙は，上訴を封じるための役
割を担わされていたとみるべきものであ
る．」判決理由中での「諸要素の羅列は，
判決の公正さを装うための飾り文句に過ぎ
ず，」「もともと少額の慰謝料の中で，斟酌
すべき諸事情の一つ一つに，格別の意味付
けをなしうる余地などは初めからなかった
というべきであろう」42)．また制裁説をと
る根拠として現代社会における強制社会保
険との関連を述べられる．つまり，強制
社会保険が保険事故に基づく損害の完全補
償の段階に到達したとき，「被害者から加
害者に対する責任追求の観点はほとんど消
滅して，損害の公平な分担の原理が貫徹す
る．個々の被害者救済は徹底する代わり
に，加害者の災害発生防止に関する怠慢，
不注意の責めを問い，災害の発生を抑制す
る機能は姿を消す結果となる．一般に強
制社会保険に随伴する，この種のマイナス
面を軽視することは妥当であるまい．保
険料のメリット性が不注意，怠慢な非保険
者に対し，どれほどの抑制的効果をもちえ
ているかは疑わしい．強制社会保険制度
の普及はかえって民事罰の効用に対する認
識を深めることになるのではなかろう
42） 三島宗彦「損害賠償と抑制的機能」立命館法学108
43） 三島宗彦「損害賠償と抑制的機能」立命館法学105
44） 三島宗彦「損害賠償と抑制的機能」立命館法学108
か」43)．さらに，実際に慰謝料に制裁的要
素を加味する方法としては，慰謝料に従来
どおりの精神的損害の賠償を含ましめると
ともに，新たに制裁的，抑止的意味を持つ
懲罰的賠償を挿入するいきかたをとられ，
填補的慰謝料と制裁的慰謝料の両方を認め
るべきことを主張される．つまり「慰謝
料に対する民事罰の加味は，非財産的損害
についての填補賠償的な部分とは別に，加
害行為の動機，経緯，態様，非難に価する
程度の軽重などを中心にし，これに，加害
者・被害者双方の資産，社会的地位などを
合わせて考慮して算定される懲罰的賠償に
相当する分を明示したうえで，改めて合算
するという方式によることが妥当と思われ
る」44)．この点において，これまでの古典
的制裁説が慰謝料を私罰として一元的に説
明しようとしたのとは大きく異なるといえ
よう．
 また，花谷薫教授は，公害問題を念頭に
おいて，フランス法を中心とした比較法研
究から制裁説を主張される．「不法行為制
度をもって，社会に生ずる損害を公平妥当
に分配する制度だとする通説は，注意義務
の高度化，無過失責任論の台頭のバック
ボーンとなるなど，公害裁判に対しても一
定の役割を果たしたのは事実であり，その
限りでは評価に価する考え方であろう」と
しながらも，この公平主義に依拠した填補
説を次のように批判する．「損害の公平な
負担をいう余り，不法行為制度が不法行為
の民事責任を追求するための制度であるこ
とを忘れ，行為に対する非難性がますます
欠落して行かざるをえない．」「『公平』の
・109号139頁，140頁（1973年）．
・106号677頁（1972年）．
・109号140頁（1973年）．
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観念がその機能を最もよく発揮するのは，
対等平等な人格，立場の相互互換性のある
当事者間においてである．そのような前
提の存在しない当事者間において，市民法
的公平の観念は，どの程度のものを担保し
うるのであろうか．」「この考えは慰謝料の
本質を損害の填補と考え，その調整的機能
を強調するが，精神損害の填補ということ
と，財産損害との関係における調整という
こととは，そのように簡単に両立しうるも
のであろうか．独自の填補性が存在しな
い調整が向かうところは，具体的妥当性の
名のもとにおける低額化ではないか」45) と
批判される．また，精神的苦痛に対する
慰謝料は，「いかに多額の金銭をもってし
ても侵害自体の回復は不可能であり金銭で
代替しうるものではない」はずであるか
ら，「私的刑罰といわないまでも，金銭賠
償という形態をとった一種の制裁と考えた
ほうが納得がいく」．「慰謝料をこのよう
に制裁的に考えるとしても，あくまで刑事
制裁ではなく民事制裁であり，それは刑事
法上の処罰とは根本的に異なり，同一のも
のではないことは論を待たない．むしろ
民事制裁によって実行をあげることによ
り，刑事罰の乱用を防ぐという意味では，
より近代法の趣旨にもかなうものではなか
ろうか」46)．そして，わが国では民法710
条が慰謝料の規定を明定したので，」フラ
45） 花谷薫「慰謝料の制裁的機能に対する評価をめぐって
年）．

46） 花谷薫「慰謝料の制裁的機能に対する評価をめぐって
年）．

47） 花谷薫「慰謝料の制裁的機能に対する評価をめぐっ
註（2）（1973年）．

48） 田中英夫＝竹内昭夫「法の実現における私人の役割
田中英夫・「二倍・三倍賠償と最低賠償額の法定（一
１――法協89巻10号1291頁以下（1972年）．

49） 田中英夫＝竹内昭夫「法の実現における私人の役割
ンスにおけるような精神損害を賠償すべき
か否かという「議論が全くなかったといっ
てよい．この論争を経過しなかったこと
が，精神損害の賠償をめぐる本質論を進化
させることができず，更には，制裁説に対
する不当ともいえる無理解を生んだのでは
なかろうか．」47) とされる．
 次に，制裁説のなかでも，制裁的性質に
根拠を見いだすという意味で強力な理論支
柱となる主張が，田中英夫＝竹内昭夫両教
授によってなされた48)．両教授は，英米
法との比較法研究の成果として「法の実現
における私人の役割」という観点から，懲
罰的賠償を検討項目の一つとして取り上げ
られる．つまり「わが国では，法の実現
における私人の役割が著しく低」く，法の
実現を「事実上公的機関に独占させようと
する傾向が顕著に存在するように思われ
る．国民の権利意識の低さが指摘されて
きたにもかかわらず，私人の訴訟をエンカ
レッジする方策はほとんどとられず，むし
ろそれをディスカレッジする手段が講ぜら
れてきたとさえいえるであろう」49)．この
ような観点から英米法における懲罰的賠償
を積極的に評価されて，損害賠償説から制
裁説への批判に対し次のように反論され，
制裁的性質の必要性を強調される．「まず
民事と刑事との区別についていえば，これ
が法律におけるもっとも基本的な区別の一
」法と政治（関西学院大学）24巻3号396頁（1973

」法と政治（関西学院大学）24巻3号402頁（1973

て」法と政治（関西学院大学）24巻3号392頁　

（四・完）」法協89巻9号1033頁以下（1972年），
）」――「法の実現における私人の役割」補説その

（四・完）」法協89巻9号1083頁（1972年）
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（

つであることはもちろんであるが，この区
別といえども，これをその実質的根拠と切
りはなして，一つのドグマとして絶対視す
べきではあるまい．」そして「罪刑法定主
義も，また刑事手続きにおける人権の保障
も，刑罰が個人の生命・自由を奪うきわめ
て強力な制裁手段なるが故に認められるも
のである」が，死刑や懲役・禁錮・拘留の
ような自由刑といった「刑罰のいわば中核
的部分は別として，その周辺部分ともいう
べきものについては，刑事と民事・行政等
他の手続との接近・交錯の現象がありうる
のではなかろうか．そしてこのような分
野では，ある処分が刑罰であるのか否かを
カテゴリカルにきめ，そこから，すべての
問題を演繹的に決定するという態度をとる
のは妥当でないように思われる」50)．そし
て，他人の違法行為を理由として私人が利
益を得ることが不合理であるという疑問に
対しては，「第一に，もし，それが不合理
だとすれば，国が刑事制裁として罰金を課
すことも不合理ではないか．けだし，国
民の違法行為を理由として国は利益を得る
ことになるからである．」これは，「違法行
為に対する制裁を通じて国が利益をあげる
のはよいが，私人が利益を得るのはゆるさ
れないというに帰し，首尾一貫しないとい
うべきであろう．」また，賠償額決定の困
難を制裁性強調の反対理由とすることに対
しては「精神的損害の賠償を認める以上，
すでに生じている問題であって，懲罰的損
害賠償などに固有の問題ではない」とさ
れ，濫訴の恐れがあることに対しても，「何
をもって濫訴とみるかである．近時次第
50） 田中英夫＝竹内昭夫「法の実現における私人の役割
51） 田中英夫＝竹内昭夫「法の実現における私人の役割
に変わりつつあるとはいえ，被害者の泣き
寝入りの例が多いわが国では，濫訴をおそ
れるよりも，訴訟を経済的に引き合うもの
にする努力こそが為されるべきであろう．
たとえ理論的には濫訴の恐れという問題が
ありうるとしても，それに対する立法上の
対策は，濫訴の弊害が現実化しそうな段階
で考えればよいことであって，理論上の可
能性を理由として，懲罰的損害賠償等をそ
れ自体として否定することは正当であるま
い」51) とされる．
 平井宣雄教授は，不法行為を故意による
意思不法行為と過失による過失不法行為と
に二分され，次のように述べられる．よっ
て「『意思』に対する制裁的要素を無視し
得ないとする立場に立たなければならない
が，そうだとすると，民刑事両責任が分化
し，損害填補が第一次目的である近代不法
行為法の理念に背馳するのではないか，と
いう非難が浴びせられるかもしれない．し
かし私は必ずしもそう考えない．民刑事
責任の分化という現象は特定の地域の法
ヨーロッパ大陸法）にみられる一つの歴
史的現象にほかならず，特定の法系の中の
裁判上の現実の法的処理を認識するために
は，かような漠然たるドグマにとらわれる
必要は必ずしも存しないと思われるからで
ある．不法行為法は損害填補の機能を有
する，という命題もそれほど自明ではな
い．具体的な訴訟の場に即して考えるか
ぎり，原告はある紛争にまつわる事態をす
べて損害と法律構成できる可能性を与えら
れているわけであるから，それをすべて容
認しなければ損害填補にならないというわ
（四・完）」法協89巻9号1066頁（1972年）．
（四・完）」法協89巻9号1072頁（1972年）．
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けのものではありえない．損害填補とい
われる場合の『損害』とは何を意味するか
はこのように必ずしも明確ではないのであ
る．したがって『意思』的不法行為に関
する保護範囲について，かような視点を選
択することは不法行為法の『本質』に反す
るとは思われない．」52) とされる．
 こうした制裁説の考えを徹底されている
のは後藤孝典弁護士である．「不法行為法
は，被害発生防止を狙いとすべきであり，
加害行為抑制を最高の指導理念としなけれ
ばならない．すなわち，不法行為の正義
は加害行為の抑制にある．」とし戒能博士
のように損害賠償制度を制裁という観点か
ら一元的にとらえることを主張される．
「損害賠償制度は，加害行為の発生を抑制
することを目的とすべきであり，被害者に
金銭を与えることを手段として位置づける
べきことを主張」される53)．なかでも「違
法性の程度の極めて高い悪質な加害行為に
つき，その行為主体に対し，これを抑制す
るにたる慰謝料を課すべしという」54) 制裁
的慰謝料を主張される．後藤氏は，後述
のクロロキン薬害訴訟事件における弁護団
長として自説を法廷で展開されておられ
る．
 これに対し，淡路剛久教授はフランス不
法行為法の立場から慰謝料の二面性を主張
される．淡路教授は，フォート（faute）
ある行為に対して私罰を与え加害行為の予
防機能を果たさせることを主張するフラン
スのスタルク教授（B. Starck）の理論に
52） 平井宣雄『損害賠償法の理論』458頁（1973年）．
53） 後藤孝典『現代損害賠償論』163頁（1982年）．
54） 後藤孝典『現代損害賠償論』187頁（1982年）．
55） 淡路剛久『不法行為法における権利保障と損害の評
56） 淡路剛久『不法行為法における権利保障と損害の評
則られながら，慰謝料の制裁的性質を次の
ように説明される．まず，不法行為損害
賠償制度の重要な目的として，損害の填
補・原状回復とともに，不法行為の制裁・
予防を目的に置かれる．したがって「こ
のような目的を達成するためには，慰謝料
に制裁・予防の役割が与えられなければな
らない」とする．「わが国の場合，不法行
為損害賠償制度が制裁的機能を持つことを
否定する従来の見解は，おおむね民事刑事
両責任の分化という歴史的な，マクロの視
点から述べられるか，あるいは損害賠償と
は生じた損害を回復させることである，と
いう論証なしの公式から導かれていて，民
事責任がその固有の方法で予防機能を果た
すことまで否定する積極的理由はほとんど
述べられていないのである」55) として通説
たる損害賠償説を批判される．そこで，
これまでの制裁説と損害賠償説の対立点を
考慮されて「慰謝料の本質論から，填補か
制裁かの二者択一の問題を立てること自体
無理だといってよさそうである．」56) との
結論を導かれ，さらに，慰謝料の制裁的性
質を強調されながら，慰謝料そのものに，
非財産的損害の填補という填補的な性質と
さらに制裁的な性質が存在することを認め
ようとされる．これは従来の損害賠償説
が制裁的要素と填補的要素を峻別しようと
した立場とは異なり，慰謝料の内容そのも
のを細分化しようとする発想に基づくもの
といえよう．また，淡路教授は，損害賠
償説の説くように慰謝料には非財産的損害
価』109頁（1984年）．
価』109頁（1984年）．
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の填補という側面のあることを肯定される
ことから，従来の制裁説が採ってきた慰謝
料を制裁予防という一面的な観点からだけ
で現行の損害賠償法を統一的に理解するこ
とが出来ないとして，戒能博士が私罰に
よって慰謝料を統一的に説明しようとした
ような古典的制裁説を貫けば，被害者は加
害者の帰責性を証明しない限り慰謝料を求
め得ないことになり妥当ではないとされ
る．そこで，慰謝料に填補的な性質と制
裁的な性質の両方を認めることは背理では
ないかという疑問にも，「慰謝料に，填補
的な慰謝料とその上に制裁的な慰謝料を認
めることにより両者間に背理はない」57) と
されるのである．
 森島昭夫教授は，制裁機能を行為の抑制
という観点から検討することを主張され
る．不法行為法制度ならびにその中の一
つである慰謝料の果たすべき機能・目的と
いう観点から，近時の制裁説は「加害者に
制裁を課することによって加害行為の抑制
を図るべきだとして，制裁の究極の目標
を，復讐心の満足や被害者の宥和というこ
とではなく，行為の抑制に求めている」58) 
と理解される．「不法行為制度の目的の第
一が被害者救済＝損害填補であることは疑
いないが，事故抑制機能も否定する必要は
ない．むしろ推進すべきであろう．」とし
詰まるところ「社会に於ける活動の自由を
阻害しないでどこまで事故抑制を計るかと
いうのは政策的決定の問題である．」59) と
される．
57） 淡路剛久『不法行為法における権利保障と損害の評
58） 森島昭夫『不法行為法講義』470頁（1987年）．
59） 森島昭夫『不法行為法講義』490頁（1987年）．
60） 樋口範雄「制裁的慰謝料論について――民刑峻別の「
年）．
 樋口範雄教授は，制裁的慰謝料論に対し
好意的な考えを次のように述べられる60)．
民刑峻別の「理想」が内容において空虚で
あり，現実とはかけ離れた「理想」にすぎ
ないとされる．第一に「制裁や不法行為
の抑制が民事法（不法行為法）の目的でな
いからとういう理由（あるいは理想）が正
当とされるためには，アメリカ合衆国と異
なりわが国では，民事法以外の手段で十分
な制裁と抑制が行われているという現実が
対応する必要があろう．」けれども現実に
はそのようなものは機能していない．ま
た「制裁・懲罰をすべて刑事法で行えばよ
いという考え方自体にも問題がある．」第
二に，「民刑峻別の利用がどの程度現実に
実現されているかという疑問」があり，判
例は「制裁的慰謝料を認めることは消極的
だが，いわば裏口から制裁的要素を『加味』
することは黙認している．これは加害者
にとって，損害の填補だけでよいといいな
がらそうではないという意味で不正な手続
であり，少なくとも不誠実である．」第三
に，填補賠償が弁護士費用といった訴訟に
付随的に発生する費用を完全に填補してい
ないという点において，制裁的慰謝料がこ
れを代替して填補するものという意味で支
持されている．
 小林秀之教授も懲罰的損害賠償に好意的
な考えを示され，制裁的な機能を支持され
る．カリフォルニア州裁判所が懲罰的損
害賠償も含む損害賠償判決を日本人被告に
対して下し，この外国判決の承認・執行を
価』157頁（1984年）．

理想と現実」――」ジュリスト911号19頁（1988
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求めた事件において，東京地裁が消極的な
判決を出したことに対して次のように述
べ，懲罰的賠償の必要性を述べている61)．
「懲罰的損害賠償といっても，単なる民事
罰であって民刑事責任の不分離の遺物とい
う理解は必ずしも正しくない．」通常の損
害賠償では填補されない訴訟費用などをカ
バーしているという意味で「わが国の慰謝
料や不法行為と相当因果関係を有する弁護
士費用の賠償に似た性質と機能もあるわけ
で，一概にわが国の法体系とは相いれない
ものとは言えない面がある．」製造物責任
における懲罰的慰謝料論の高まりといった
傾向から，「このようなわが国の最近の状
況下で，懲罰的損害賠償が公序に反すると
までいえるかは，考えなければならない．」
とされ裁判所が懲罰的損害賠償を日本で認
めることは公序に反するという結論を批判
される．
 藤倉皓一郎教授は，英米法との比較検討
から最近のアメリカにおける懲罰的損害賠
償制度を巡る問題点を指摘されながら，こ
の制度を日本民法の解釈論に導入すること
を検討されている62)．藤倉教授は現代型
の不法行為は，「第一に，企業組織による
不法行為であること，第二に，たんなる過
失ではなく，強い法的非難に値する非行で
あること，第三に，その不法行為によって
多数の被害者に損害が生じていること，第
四に，被害者の損害を填補するのみでは同
61） 小林秀之「懲罰的損害賠償と外国判決の承認・執行
62） 藤倉皓一郎「懲罰的賠償試論――アメリカ不法行為
年）．

63） その他制裁説に立つと思われる学説を以下に掲げる
ムズ278号12頁（1972年），小島武司「私的制裁として
法学セミナー 1972年2月号24頁以下（1972年），山
講座（1）』65頁（1976年），千種達夫「慰謝料額の算
千種達夫「生命・身體・貞操の價額」法律時報6巻8
不法行為法』431頁（1960年）
様の非行を防止する効果を期待できないこ
と」といった特徴をもったものであり，今
の不法行為法理論では十分な解決がはかれ
ないと指摘される．そして「こうした被
害者の訴訟において，民法七〇九条は不法
行為により生じた損害を填補することで足
れりとしていてよいのであろうか．そう
した解釈は再検討される時期ではないの
か」とされ懲罰的損害賠償の導入を支持さ
れている．

 以上ここまで，私的制裁説および制裁的
機能を積極的に認容する学説のながれ63) 
を見てきたわけであるが，これら制裁説の
中においても個々の主張内容は一様ではな
く，制裁的機能でもって慰謝料を一元的に
説明しようとするものや，填補的性質と制
裁的性質の両立を認める二元的構成をとる
ものとがあることが理解できる．また制
裁的機能を支持する学説は，公害事件を契
機とする学説，90年代以降のアメリカ法
研究から出てくる懲罰的損害賠償の導入支
持の考え方と流れは変わってきている．し
かしながら，古典的制裁説以降の新たな制
裁説の主張するところは，一貫して，もは
や通説たる損害賠償説の説くような慰謝料
の賠償的性質を重視して，その制裁的性質
を軽視ないし無視する考え方では，現在の
不法行為法制度が果たす役割を充分に期待
（上）」NBL473号10頁（1991年）．
法の視点から――」同志社法学49巻6号180頁（1998

．小島武司「脚光を浴びる制裁的賠償」判例タイ
の損害賠償――民事訴訟の機能向上のために――」
田卓生「過失責任と無過失責任」『現代損害賠償法
定」『総合判例研究叢書民法（四）』90頁（1964年），
号8頁（1934年），奥野彦六『日本法制史における



158 豊橋創造大学紀要　第7号 159慰謝料の性質をめぐる議論について
できないということで一致点を見るのであ
る．

3．制裁説と損害賠償説との対立点

 ここまで損害賠償説と私的制裁説の対立
という観点から学説を見てきたのである
が，その両説の対立点を補足しながらここ
で明確にして，問題点を指摘しておこう．

3‒1．制裁説から損害賠償説への批判
 近代民法典の成立とともに，民刑事両責
任の分化の必要性が主張され当然のことと
して，民事責任には刑事責任における制裁
的機能が排除されるように努められ，「賠
償」か「制裁」かという二元論的対立が生
じ，その結果，民事責任においての慰謝料
という精神的損害の賠償はその賠償の一つ
とする考え，つまり損害賠償説が主流と
なったのは当然のことであったといえよ
う．このように慰謝料の性質をとらえよ
うとする潮流に反して，民事責任において
忘れ去られようとした民事的制裁という性
質を強調した点で，古典的制裁説は異質な
ものであり，少数説にとどまったのも当然
のことといえる．古典的制裁説が主張し
ようとしたところは，精神的損害それ自体
の賠償を認めない慰謝料否認説の考え方が
損害賠償説に加えた批判と，同様の観点か
らの批判を加えたのであった．それは，
金銭を精神的損害の対価とする考え方に対
する批判である．
 つまり（a）そもそも被害者の被った精
64） 村上幸太郎「慰藉料の算定に関する実証的研究」司
藉料算定論』80頁以下（1962年）．

65） 植林弘『慰藉料算定論』131頁（1962年），中川淳
神的苦痛を金銭に換算することはできない
はずである．（b）精神的苦痛を金銭でもっ
て代替させることができるとするならば，
それは大変不道徳で嫌悪感を起こさせるも
のである．精神的損害の賠償を認めると
するならば，それは損害の填補ではなくし
て，加害者に対する制裁と考えたほうが納
得がいく．（c）精神的損害に対し強いて
金銭賠償を認めるとすれば，その評価は全
く恣意的となり正義を求むべくしてかえっ
て不正義をもたらす，といった内容にとど
まるものであった64)．

3‒2．損害賠償説から制裁説への批判
 古典的制裁説からの批判，そしてその根
拠となった慰謝料否認説からの批判に対し
ても，損害賠償説からの反論は容易であっ
た．なぜならば，古典的制裁説の理論支
柱となったのは「そもそも金銭を精神的損
害の対価となし得るか」という疑問であ
り，これは反面でそのまま古典的制裁説に
対する損害賠償説からの批判にもつながる
ものであるからである．損害賠償説およ
び純粋損害賠償説からの批判は次のような
ものである65)．
⒜  制裁説は，無形損害を金銭に評価する
ことは不可能であるという点から生じ
たのであるが，加害者の加罰性を金銭
によって認定することはなぜ容易であ
るのか．つまり，適切に加害者の過失
の段階付けをなし，これに至当な制裁
額を対応せしめることの困難性をどう
するのか．
法研究報告書9輯6号11頁（1958年），植林弘『慰

「慰謝料」『民事法辞典上巻増補版』31頁．
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⒝  制裁説に従う場合には，被った損害以
上の賠償を命ずることになり被害者を
利益せしめることになりはしないか．

⒞  加害者は刑事上の処罰と二重に処罰を
受けることになり，犯罪行為による非
財産損害の賠償のために給付される慰
謝料につき制裁性を強調することが，
一時不再理の原則をおかす恐れがあ
る．

⒟  制裁説は民事責任と刑事責任の分化と
いう近代法に於ける体系上の原則を無
視，破壊するものである．

⒠  制裁説は慰謝料債務の相続性をどのよ
うに説明するのか．

⒡  債務不履行に基づく非財産的損害につ
いても慰謝料請求権が認められている
ことをどの様に説明するのか．

⒢  国家，法人のごとき自然人にあらざる
権利主体が賠償すべき慰謝料の存在意
義をどの様に説明するか．

⒣  使用者，責任無能力者の監督義務など
の他人の不法行為による損害の賠償義
務者が給付すべき慰謝料について制裁
性を強調しうるか．

　以上が通説たる損害賠償説および純粋損
害賠償説からの批判であるが，これについ
て古典的制裁説からは充分な反論がなされ
なかったのである．

3‒3．新たな制裁説からの反論
 民刑事両責任の分化というドグマを必ず
しも厳格にとらえることなく，民事刑事両
責任が相まって法による妥当な紛争解決機
66） 上記 “2‒4‒2．制裁説の新たな展開” とその註に掲
67） 田中英夫＝竹内昭夫「法の実現における私人の役割
能を果たさせようとする，古典的制裁説以
降新たな展開を遂げた制裁説からすれば，
次のように損害賠償説からの批判に反論で
きよう66)．
⒜  慰謝料が制裁であるにせよ損害填補で
あるにせよ，算定においては困難性を
伴うのは必然である．算定できないか
らといって制裁的機能が否定されるべ
きものではない．

⒝  他人の違法行為を理由として私人が利
益を得ることは，決して不合理ではな
い．しかし第一に，もし，それが不合
理だとすれば，国が刑事制裁として罰
金を課すことも不合理ではないか．け
だし，国民の違法行為を理由として国
は利益を得ることになるからである．
これは，違法行為に対する制裁を通じ
て国が利益をあげるのはよいが，私人
が利益を得るのはゆるされないという
に帰し，首尾一貫しないというべきで
ある67)．

⒞  「罪刑法定主義も，また刑事手続きに
おける人権の保障も，刑罰が個人の生
命・自由を奪うきわめて強力な制裁手
段なるが故に認められるものである．」
しかし，死刑や懲役・禁錮・拘留のよ
うな自由刑といった「刑罰のいわば中
核的部分は別として，その周辺部分と
もいうべきものについては，刑事と民
事・行政等他の手続との接近・交錯の
現象がありうるのではなかろうか．そ
してこのような分野では，ある処分が
刑罰であるのか否かをカテゴリカルに
きめ，そこから，すべての問題を演繹
げた文献参照．
（四・完）」法協89巻9号1072頁（1972年）．
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的に決定するという態度をとるのは妥
当でない」68)．

⒟  民刑両責任の分化というドグマは必ず
しも普遍的妥当性をもちえない69)．

⒠  慰謝料債務は一身専属的なものであ
り，相続否定説を採れば充分説明のつ
くことであるし，このような点が制裁
的要素の強調の重要な反駁とはならな
い．

⒡  日本法においては，債務不履行におい
ても慰謝料を認めるのが判例・通説70) 
であるが，必ずしも認めなければなら
ない法文解釈上の根拠があるわけでは
なく，これはむしろ被害者の保護範囲
拡大という社会的，時代的要請から生
じたものであろう．今日のように損害
賠償制度としての不法行為法と債務不
履行に基づく損害賠償制度が，互いに
交錯してより妥当な法的解決を図ろう
とする時代的要請からして，債務不履
行に慰謝料請求を認めることになんら
矛盾はないといえる．

⒢  国家，法人のごとき自然人にあらざる
権利主体とて，制裁を受け得る法的主
体は持つのであって，それらに対する
制裁を加えるべき必要性は当然現代社
会においては高まってこよう．むしろ
損害賠償説に立った場合，そうした自
然人にあらざる権利主体について，ど
の様な法的構成によれば，賠償の対象
たる精神的損害が生ずると構成できる
のか71) という反論すら可能となる．
68） 田中英夫＝竹内昭夫「法の実現における私人の役
69） 平井宣雄『損害賠償法の理論』458頁（1971年）．
70） 大判大正5年1月20日民録22輯4頁，我妻栄『債
71） 幾代通「不法行為法における損害の種類」民事研
72） 花谷薫「慰謝料の制裁的機能に対する評価をめぐっ
年）
⒣  使用者，責任無能力者の監督義務など
の他人の不法行為による損害の賠償義
務者が給付すべき慰謝料についても制
裁性を強調できるのは，加害行為を再
発させないためにも必要となってこよ
う．

 つまり，損害賠償説は，「民法を商品交
換の法として純粋取引法に限局して把える
ことにより対権力の問題を捨象し，更には
その商品交換を正面から措定するのではな
く裏面から保障するものとしての不法行為
法の領域から刑罰的要素を捨象してしまっ
た」72) のであり，賠償という側面を強調し
過ぎて民事刑事両責任が相まって果たすべ
き法の実現という観点を失ってしまったの
である．不法行為法制度は，損害発生に
有責的に原因を与えた者に対する民事責任
の追求のための制度として捉えることが必
要である．もはや今日的な不法行為訴訟
においては，不法行為法の制裁的機能を無
視して法的紛争の妥当な解決ははかれない
というべきであろう．

3‒4．慰謝料の機能の二面性
 両説の対立点に関する議論からして，損
害賠償説からの批判に制裁説は耐えうるも
のであり，不法行為法制度の制裁的機能が
不可欠でありますます重視されつつあるこ
とからしても，「新たな制裁説」の優位性
は理解できる．しかしながら，制裁説に
立ったとしても，損害賠償説の説くように
慰謝料には非財産的損害の填補という側面
割（四・完）」法協89巻9号1066頁（1972年）．

権総論（民法講義Ⅳ）』118頁．
修200号31頁以下（1973年）参照．
て」法と政治（関西学院大学）24巻3号403頁（1973
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のあることを肯定せねばならない．なぜ
ならば，慰謝料を制裁という側面から一元
的に捉えようとすれば，被害者は加害者の
帰責性を証明しない限り慰謝料を求め得な
いことになってしまうからである．よっ
て，古典的制裁説が採ってきたような慰謝
料を制裁予防という一面的な観点からだけ
で現行の損害賠償法を統一的に理解するこ
とが出来ないこととなる．そこで，三島＝
淡路両教授の主張されるように73)，慰謝料
に「制裁」という要素と「賠償」という要
素を重畳的に認めるように構成することが
妥当と考えられよう．これによって制裁
説は，損害賠償説からの主たる批判に耐え
うるし，また現代の不法行為法が果たすべ
き機能に即した法的構成を採ることができ
ると思われる．
 よって純粋損害賠償説からの次のような
批判，「制裁説の内包している矛盾は，結
局，『制裁』の概念と『賠償』の概念とが
互いに両立しうるものであることに基づい
ている．慰謝料を制裁と解すれば，必ず
や被害者に填補せられない非財産的損害を
残存せしめたり，また現実に被った非財産
損害をこえた，損害填補に不必要な慰謝料
を被害者に与える結果となるからである．
損害賠償は何らかの意味において，制裁性
を有し，且つそれは，損害填補による当事
者間の公平の回復の反射的・副次的効果に
すぎないものであるから，それにも拘らず
損害の填補を越えてその制裁性を強調する
ことは，民事責任の本質と矛盾するものと
いいうるであろう．」74) という批判に対し
73） 三島宗彦「損害賠償と抑制的機能」立命館法学10
法における権利保障と損害の評価』157頁（1984年）

74） 植林弘『慰藉料算定論』131頁（1962年）．
75） 三島宗彦「損害賠償と抑制的機能」立命館法学108
ても，以下のように答えることができる．
損害賠償説も慰謝料の制裁的機能を完全に
否定し去り得ないことから，民事責任の本
質というものが「賠償」という側面からも
一元的にのみ説明しえないものであるこ
と，よって慰謝料に，填補的な慰謝料とそ
の上に制裁的な慰謝料を認めることで両者
間に背理はないといえよう．つまり，「制
裁」および「賠償」の両概念を慰謝料に認
めることになんら矛盾は生じないのであ
る．
 さらに，この結果として慰謝料に「制裁」
および「賠償」の両概念を認め二元的構成
をとる制裁説は，通説たる損害賠償説が制
裁的性質を否定しないのと，慰謝料額算定
において一体どのように異なるのかという
疑問が生ずることとなろう．これは，実
際の慰謝料算定の段階において制裁的要素
はどの様に加味されるのかという点におい
て差異として現われてくる．二元的構成
を採る制裁説によれば，「慰謝料に対する
民事罰の加味は，非財産的損害についての
填補賠償的な部分とは別に，加害行為の動
機，経緯，態容，非難に価する程度の軽重
などを中心にし，これに，加害者・被害者
双方の資産，社会的地位などを合わせて考
慮して算定される懲罰的賠償に相当する分
を明示したうえで，改めて合算するという
方式によることが妥当」75) ということにな
ろう．したがって，極論すれば，この制
裁説と損害賠償説との差異は懲罰的賠償を
認めるか否かに行き着くこととなる．こ
の点で，二元的構成をとる制裁説は，懲罰
8・109号140頁（1973年），淡路剛久『不法行為
．

・109号140頁（1973年）．
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的賠償をどのように捉えるかという問題を
抱えることとなる．それは，英米法にお
ける懲罰的賠償がそのまま日本法に導入で
きるのかという問題であり，現行法の解釈
としても，現行の不法行為法に基づく損害
賠償制度の中に懲罰的賠償を組み入れてい
くのには，かなりの問題点があるといえ
る．つまり，立法者意思が懲罰的賠償を
否定している以上，なんらかの立法でもな
されない限り現行民法の解釈としてこれを
導入することには困難が伴うからである．
仮にそれを立法者意思の欠缺にすぎないと
とらえるならば，何故そのような制度が必
要なのかをさらに展開しその必要性の法的
根拠を示す必要があると言えよう．この
点がこの制裁説に残された大きな課題とい
えるのではなかろうか．

3‒5．制裁から抑止へ
 「新たな制裁説」が主張しようとする内
容は，「制裁」という意味内容が加害者へ
の非難並びに被害者の満足という観点か
ら，加害行為の抑制という方向に観点が移
りつつあるといえよう76)．つまり，損害
賠償制度における制裁的機能の果たす役割
は，次の三点から捉えることができる．そ
の第一は，加害者に民事制裁を加えること
により被害者の怒りや報復感情を精神的に
満足せしめる機能である．第二は，加害
者に民事制裁を加えることにより，その加
害者に加害行為の再発を防ぐように刺激を
与えるという点，つまり加害行為の抑止
（個別的抑止機能）である．さらに第三に，
加害者に民事罰を与えて法的解決を計るこ
とによる社会的影響力がもたらす社会指導
76） 森島昭夫『不法行為法講義』470頁，および477頁
――アメリカ不法行為法の視点から――」同志社法学
的機能（一般的抑止機能）である．この
三点のなかで，社会秩序維持および法的安
定性という観点から民刑事両責任が相まっ
て果たすべき機能は，個別的抑止と一般的
抑止の二つである．第一の観点は，法的
正義の実現という観点から，決して払拭し
得るものではないが，個人的な復讐として
の私罰を徐々に廃し民刑峻別へと昇華させ
てきた法の発展方向から言っても，民事法
が担うには無理がある観点となろう．よっ
て「制裁」という意味を加害行為の「抑止」
という意味に置き換え，加害者の悪性に対
する被害者の怒りや報復感情を満足させる
というものではなく，加害行為が引き合わ
ない（ペイしない）ようなものでなければ
ならないのである．

4．判　　例

 慰謝料について，判例は，どの様に考え
対応してきたかを次の三点から考える．ま
ず第一は慰謝料の性質についてである．第
二点は，慰謝料をどの様に算定するか，つ
まり慰謝料の算定方法とその評価要素は何
かである．さらに，最近の下級審の判例
において，判例がどのような態度をとって
いるのかを述べることとする．

4‒1．慰謝料の性質について
 大審院以来，判例は，一貫して慰謝料を
損害賠償のひとつと考え，現在の最高裁も
同様の考えを襲踏している．
 大審院判例明治43年4月5日民録16輯
274頁は，「不法行為ノ損害カ権利ノ侵害
ニ対シ因果ノ関係上必然ノ結果ナルトキハ
以下（1987年），藤倉皓一郎「懲罰的賠償試論
49巻6号213頁（1998年）．
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「

其直接ナルト間接ナルトヲ問ハス加害者ニ
於テ之ヲ賠償スルノ責ニ任スヘキモノト
ス」とし，「心神痛苦ノ損害ハ必然ノ結果
ト謂ヒ得ヘキヲ以テ」精神的損害に対する
賠償，つまり慰謝料を認容している．
 この後も判例は，慰謝料を損害賠償の一
つと考える立場に立ち続けているので77)，
現在の最高裁も，通説の採るいわゆる「損
害賠償説」に立つと推測される．しかし，
慰謝料の制裁的性質についての議論を前面
に押し出して，その当否についての議論は
行なっていないため，現在最高裁が，近時
制裁説の主張が有力になりつつある状況を
考慮して，慰謝料の制裁的性質についてど
の様に考えるかはまだはっきりしない．そ
うした慰謝料の制裁的機能についての議論
は，それまでは少数説にとどまっていた制
裁説が昭和40年代以降学説上再び活発に
なってきたという状況からして，後に述べ
るような現在下級審で係属中の事件が，今
後最高裁の場で審理される時点において，
最高裁がどの立場を採るかが明確になるで
あろう．
 下級審の判例においては，後に述べるよ
うに，明白に制裁的慰謝料を否定し自ら
が，損害賠償説に立つことを明示している
判決がある．
77） 吉村良一「慰謝料請求権」『民法講座6』431, 434頁
産以外の損害の賠償）」『民法典の百年Ⅲ個別的観察（

78） 大判明治43年4月5日民録16輯273, 274頁．
79） 大判明治43年4月5日民録16輯273, 274頁，大判
月10日刑録20輯1157頁．

80） 大判明治44年4月13日刑録17輯569頁．
81） 大判大正5年3月24日新聞1125号31頁，大判大正
82） 大判大正3年6月10日刑録20輯1157頁，大判大正
22日民録22輯1113頁．

83） 大判明治43年4月5日民録16輯273頁．
84） 大判大正4年10月13日民録21輯1683頁，最判昭和
85） 大判明治34年12月20日刑録7輯11巻105頁．
4‒2．慰謝料の算定方法とその評価要素
 判例は，「不法行為ニ因リ財産以外ノ損
害ヲ生シタルトキハ，事実裁判所ハ各場合
ニ於ケル事情ヲ斟酌シ自由ナル心証ヲ以テ
其数額を量定スヘキモノトス」78) と判示し
て以来，一貫して，精神的損害は，裁判官
の自由な裁量によって算定されるという態
度を採っている79)．
 この裁判官の自由裁量の内容として，算
定額の判示方法については「相当ト認メタ
ル数額ヲ包括的ニ判示スルモ妨ナシ」80) と
し，また慰謝料の算定要素についても，「斟
酌すべき事情には一定の制限がない」81)，
裁判官が判決理由で当該事情を斟酌した
理由を説示することを要せず」82)，「慰謝料
の算定に当たっては，その額を認定するに
至った根拠を示す必要はない」83)，「算定の
際に考慮した事実を一つ一つ説示する必要
はない」84)，「原告が請求額の証明をしてい
なくても，裁判所は諸般の事情を斟酌して
賠償を命じ得る」85) としている．
 これは明らかに，自由裁量という名の下
で社会的に評価のしづらいシステムで慰謝
料が算定される方法を確立させてしまって
いる．つまり現行の慰謝料算定方法は，
慰謝料がどのような経緯から算出され，そ
れが社会的に妥当な計算に基づくものかど
うかが，検討しにくいものとなっている．
（1985年）．吉村良一「民法七一〇・七一一条（財
2）債権編』646頁（1998年）．

明治43年11月2日民録16輯74頁，大判大正3年6

9年5月20日民録26輯710頁．
4年10月13日民録21輯1683頁，大判大正5年1月

47年6月22日判例時報673号41頁．
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 慰謝料額の算定について裁判官の事由裁
量権限を認めるのは，そもそも精神的損害
を量的に捉え，これを金銭的に計量化する
ことが現実的に不可能であり，よって金銭
評価についての証拠を示すことは不可能な
ことによるからである．したがって，裁
判官の自由な裁量に任せて，慰謝料額算定
を弾力的に運用することが，慰謝料の果た
すべき機能としても好ましいと考えられよ
う．けれども，このことは，慰謝料算定
において裁判官の恣意的判断を許すという
ことにはならないはずである．交通事故
訴訟における慰謝料額の類型化がかなりの
程度まで行なわれているが，慰謝料額算定
においては，その算定に当たって斟酌した
事由を例えば，傷害の程度とか，家族関係，
生活状況といった被害者側の事情とか加害
行為の違法性などを書き加えて判示すべき
である．また，控訴審において，慰謝料
額を変更する場合には，できる限りその変
更理由を判決文中に示すべきであろう86)．

 実際に，下級審をも含めた判例に現わ
れ，慰謝料の算定にあたり考慮され得る慰
謝料算定要素は次のものである87)．
  被害者側の事情
   1．  被害者の肉体的及び精神的苦痛

の程度
   2．  被害者の年齢，性別，既婚・未

婚の別
   3．  被害者の健康状態
   4．  被害者の身分，社会的地位，財

産状態及び職業
86） 前田達明『民法Ⅵ2（不法行為法）』329頁（1979年
87） 千種達夫「慰謝料額の算定」『総合判例研究叢書民法
算定」『実務民事訴訟講座3　交通事故訴訟』204頁（
慰謝料」『新実務民事訴訟講座5　不法行為訴訟Ⅱ』1
実務』4頁（2002年）を参照．
   5． 被害者の性癖
   6．  事故についての被害者（側）の

過失
   7．  後遺症の有無及び状況，入院通

院の期間，再手術の要否など
   8．  被害者（側）の利得
  加害者側の事情
   1．  加害者の故意又は過失の種類及

び程度
   2．  加害者の財産状態
   3．  看護，弔慰，謝罪の有無及び程

度
   4．  不法行為の動機・原因

 これらの算定要素についての問題は，ま
ず，純粋賠償説がいうように，慰謝料が純
粋な損害賠償とされるならば，加害者側の
事情を考慮することは制裁的な意味を持
ち，これらは，慰謝料算定の評価要素とさ
れるべきではないという批判である．こ
の点から，慰謝料の制裁的要素を認めたも
のなのかが明確になっていない，つまり判
例は慰謝料の性質をどの様に考えているの
かがはっきりしないという批判がなされる
ことである．
 しかし，判例は，慰謝料を損害賠償の一
つと位置づけ，それを算定するには，あら
ゆる可能性を考慮してより妥当な金額を判
示しようと努力していると理解するのが素
直であろう．判例は，制裁か賠償かといっ
た観点から，算定要素の中に算定要素とす
べきでないものとすべきものという区分を
もうけて慰謝料算定をするのではなく，あ
）．
（四）』92頁以下（1964年），吉野衛「慰謝料の
1969年），佐藤歳二「積極的損害・消極的損害・
23頁（1983年），千葉弁護士会編『慰謝料算定の
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らゆる要素を考慮して算定しているので
あって，慰謝料の本質についての議論を踏
まえて考慮はしていないといえる．

4‒3．下級審における判例の動き
 判例は，上述したような態度を一貫して
とりつづけているが，昭和40年以降から，
下級審ではあるが，新たな動きがみられ
る．それらの中から，注目すべき判例と
りあげ，その動向を検討することとする．

4‒3‒1．  クロロキン薬害訴訟（第一審・
東京地裁昭和57年2月1日判決）88)

 クロロキン薬害訴訟は，腎炎の特効薬と
されていたクロロキン製剤の副作用で，失
明するなど，網膜傷害を起こした患者とそ
の家族ら88世帯，266人が，製薬会社と国，
14の医師・医療機関を相手取り，総額約
168億円の損害賠償を求めた薬害訴訟で
あった．
 クロロキン薬害訴訟をここで取り上げる
理由は以下にある．まず，この訴訟の争
点は，国の責任の有無と薬害患者・家族ら
に対する賠償額の算定方法であった．と
りわけ，後者の賠償額算定方法について
は，原告側独自の主張である「損害論」89) 
として，「制裁的慰謝料論」と「インフレ
算入論」の二つを原告側が主張した点に注
目する．特にこの制裁的慰謝料論は，法
廷に初めて制裁説の立場からの主張が持ち
込まれたという点において興味深いもので
ある．
88） 東京地判昭和57年2月1日判例時報1044号19頁以
判例時報1044号3頁以下（1982年）参照．

89） 後藤孝典『現代損害賠償論』158頁以下（1982年
イト <http://www.toranomon.com/Japanese/profil

90） 判例時報1044号93頁以下．
 原告側弁護団長後藤孝典弁護士の理論に
基づくこの制裁的慰謝料論の概要はおおむ
ね次の通りである90)．
 まず，従来の学説に対し次のように批判
した．従来の損害賠償論に関する学説が
無気力であり，不法行為法の体系的構築の
面でも，不法行為の成立要件論からする作
業はみられるが，損害賠償論も含めた形で
の体系化への試行がみられないと批判し
た．そして，公害・薬害に適用するのに
ふさわしい損害賠償論は日本には未だ成立
しておらず，これを構築することが現代不
法行為法の緊急かつ中心の課題であり，そ
のためのものとして，主として制裁的慰謝
料論とインフレ算入論を柱にした損害賠償
論を展開したのであった．
 特に，制裁的慰謝料論において，薬害事
件は交通事故事件と同様に扱えないことを
強調し，定額化という名の下で実は賠償額
の低額化をもたらしてしまう傾向の強い交
通事故損害賠償論をそのまま薬害事件であ
る本件クロロキン薬害事件に適用すること
は間違っていると主張した．つまり，交
通事故賠償実務に受け入れられた西原理
論，定額化＝低額化理論を批判し，裁量論
の限界性を指摘した上で，本件クロロキン
薬害訴訟においては，交通事故の場合と
違って，非財産的損害額算定において制裁
的損害賠償論の適用されるべきことを主張
し，慰謝料額について「過失の立証がない
か軽過失の場合よりも故意・重過失がある
場合の方が多く」と定式化されるのである
下．中井美雄「クロロキン薬害判決における損害論」

）判例時報1044号88頁以下，後藤孝典弁護士のサ
e.htm> 参照．

http://www.toranomon.com/Japanese/pro.le.htm


166 豊橋創造大学紀要　第7号 167慰謝料の性質をめぐる議論について
から，本件は交通事故損害賠償におけるよ
りも慰謝料額は数倍になるのが常識的結論
であろうと主張した．具体的には，原告
らとしては，故意の被告らだけに対してで
はなく重過失しかない被告に対しても連帯
して支払うべきことを請求することと，原
告らが一律に同一額を請求することから，
控えめに倍率を制限することとし，民事交
通訴訟における慰謝料額の三倍位が妥当で
あると考えるとした．そして原告ら各々
につき慰謝料五千万円の支払いを請求した
のであった．

 これに対して，判決は，被告製薬会社に
ついては，2000万円，1500万円，1000
万円，その他の被告については1600万円，
1200万円，800万円の三段階の慰謝料額
を含め賠償総額約29億円を認めた．そし
て判決は，原告側が主張した制裁的慰謝料
論に対し次のように述べている91)．

 原告らは，本件のように被告製薬会社や
被告国が故意に原告ら患者をク網膜症に羅
患させた事案にあっては，被告らが原告ら
に対し支払うべき慰謝料の額は懲罰の意味
も含めて民事交通訴訟における慰謝料額の
三倍位が妥当であると主張する．
 思うに，不法行為により，被害者の被っ
た精神的損害に対する慰謝料の算定に当
たっては，加害者及び被害者の社会的地位
及び財産状態，被害・苦痛の程度，将来の
苦痛の有無のほかに，加害者側の侵害の態
様（故意か過失か，過失の程度，悪性の程
度等）も加味し，これら諸事情一切を勘案
しなければならないのは当然のことであ
る．一般論として，慰謝料の支払いは精
91） 判例時報1044号262頁以下．
92） 東京高判昭和63年3月11日判時1271‒3，朝日新聞
神上の苦痛の緩和もしくは除去を目的とす
る法的手段といえるから，侵害行為が故意
になされた場合と過失による場合，さらに
は重過失による場合と軽過失による場合と
では，被害感情ひいては被害者の受ける精
神上の苦痛の程度におのずから差異がある
ため，その差異が慰謝料額に反映すること
は理の当然と言えよう．
 しかし，本件にあっては，被告らに故意
責任まで課することのできないことは前述
した通りであるし，そもそも，加害者の故
意を慰謝料額算定の際考慮すべき一事情と
するにとどまらず，それ以上に故意の存在
をとらえて，現実に生じた損害の填補以外
に原告らが主張するような「制裁的」機能
を果たさせる目的で別個の帰責加重事由と
することは，損害の公平な分担を目的とす
る損害賠償制度の理念に反するものであっ
て，民事法と公法，特に刑事法との明確な
分化を理想とするわが国の法制の下では採
り得ないものと考える．

 このクロロキン薬害訴訟の控訴審判決，
東京高裁判決昭和63年3月11日92) は，再
び次のように述べて，制裁的慰謝料論を退
けている．

 加害行為の態様は，他の事情とともに慰
謝料算定に当たって斟酌されるべきであ
る．しかし，わが国の不法行為法につい
ての損害賠償制度は，不法行為によって
被った被害者の損害を加害者に賠償させる
ことのみを目的とし，これを超えて加害者
に懲罰，制裁を課するとか，不法行為の再
発防止を図るとか，そのため慰謝料を高額
のものと定めることなどは，予想しないと
ころであって許されない．したがって，
制裁的慰謝料論は採ることができない．
夕刊，昭和63年3月11日．
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 この後，クロロキン薬害訴訟は上告さ
れ，平成7年6月23日，最高裁第二小法廷
は上告棄却との判断を示した93)．この上
告審では国の責任問題に対する検討がなさ
れ，制裁的慰謝料論，インフレ算入論につ
いては触れられなかったので，控訴審の論
理を認めたと考えられる．

 判決の立場は，明らかに損害賠償説に立
つものであり，第一審，控訴審とも制裁説
の主張を正面から否定したと考えられよ
う．しかしながら，慰謝料の算定要素と
して加害者側の事情が考慮されることを純
粋損害賠償が批判するのと同様の批判が，
本件についても問題となる．つまり判決
の慰謝料算定理由が，「本判決も慰謝料算
定に当たっては，被告製薬会社が被害発生
のいわば元凶であるうえ，その過失の程度
も重大であって，結果に対し負うべき責任
が他の被告よりも重く，原告ら患者の精神
的苦痛を慰謝するには他の被告より多額の
金員の出捐を必要とするものと考えられる
からである」として，加害者の故意又は過
失の種類及び程度を斟酌して慰謝料を算定
したことは，制裁説の立場からは，次のよ
うに理解することも可能である．つまり，
判例は自らは損害賠償説に立つと明言しな
がら，現実には，加害者に制裁的要素の強
い慰謝料額を算定してしまっている，つま
り現実には制裁説の説くところと変わりな
い慰謝料算定方法（本来の意味での制裁説
に立てば慰謝料認容額は金額的には少ない
ものの）を採ることへ一歩踏み出している
93） 最高裁判所平成7年6月23日第二小法廷判決，民集
94） 淡路剛久『不法行為法における権利保障と損害の評
95） 前橋地裁昭和57年3月30日判例時報1034号3頁．
96） 前橋地裁昭和57年3月30日判例時報1034号17頁．
のだと考えることもできるのではなかろう
か94)．
 このクロロキン薬害訴訟がもたらした意
義は，日本の不法行為法制度において制裁
的賠償が行ない得るか否かを，裁判で問う
たものであり，その結果についての判断は
微妙に分かれるものの，今後の他の薬害事
件のみならず他の人身事故訴訟に影響をも
たらすことは必定であろう．

4‒3‒2．  安中公害訴訟第一審判決（前
橋地裁昭和57年3月30日）95)

 安中公害訴訟は，企業が排出した重金属
及び亜硫酸ガスによる大気・土壌汚染に基
因する農業被害に対し，原告104名（うち
21名は死亡した原告16名の訴訟継承人）
は，総額15億5,400万余円の賠償を求め
た事案であった．安中公害訴訟は，公害
事件の中でも，原告側が制裁的賠償論を主
張したことに特徴があるといえよう．
 原告側は，次のように制裁的賠償論を主
張したのである96)．

 現代における公害事件においては，加害
者被害者との間に互換性がなく，加害者は
利潤を追求する企業であり，被害を受ける
のは常に住民のみである．そのような場
合，制裁的機能を欠落させて加害者に低額
な賠償しか命じなかったとすれば，資力を
有する企業はなんら痛痒を感じることはな
く，更に汚染物質を放出し続けるであろ
う．これでは不法行為に対する予防効果
をまったくあげることができない．この
ような事態を阻止するために不法行為制度
49巻6号1600頁．
価』95頁（1984年）．
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に組み込まれている制裁的機能を飛躍的に
増大させて，損害賠償額を高度のものにし
て将来の不法行為を抑止するという制裁的
賠償論を登場させる意義がある．安中公
害は犯罪性という特徴を持っており，又，
被害者が見捨てられて一方的に犠牲を負っ
ている反面，加害者は十分な賠償資力を有
する企業であるという特徴を持っている．
このような場合にこそ，制裁的賠償論は機
能しなければならないというべきであろ
う．原告らは，本件において現実の損害
の一部を控えめに請求しているものであっ
て，制裁的賠償については特に有額的に計
上して請求しているものではない．しか
し，これも含めて包括的判断をするべきで
あることは明かであろう．そうとすれば，
原告らの請求額は如何なる意味においても
減額されるべきではなく，満額認容される
べきである．

 原告の主張に対して，裁判所は，原告ら
のうち，83名について7,993万余円，最高
469万余円，最低2万余円，21名について
は請求棄却と判示し，制裁的慰謝料論につ
いては，次のように述べた97)．

 損害賠償請求権は被った損害の数額に応
じて取得する賠償請求権の限度で許される
ものであり，制裁的賠償の名のもとに右限
度を超える請求をすることが許されないの
はいうまでもない．

 クロロキン薬害訴訟と同様に，本件にお
いても裁判所は，制裁的賠償論を否定し
た．この二つの判決における大きな違い
は，農業被害という財産的損害についての
97） 前橋地裁昭和57年3月30日判例時報1034号17頁．
98） 淡路剛久『不法行為法における権利保障と損害の評
99） 千葉地裁佐倉支部昭和46年3月15日判例時報624
法律時報43巻6号53頁．宇都木伸「千葉大採血ミス
みの請求である安中公害訴訟において，裁
判所が被告に故意を認めているという点に
ある．しかしながら，その故意の認定が，
現実の慰謝料算定には直接的に結びついて
いないのは，判例の採る損害賠償説の立場
からして問題とされよう98)．故意がみと
められるほど加害行為の態様が悪質なもの
であるならば，従来の判例の立場からし
て，損害賠償額（慰謝料額）算定において，
加害行為の態様が強く反映して当然のこと
となるはずであろう．つまるところ判例
のとる損害賠償説とは，慰謝料の性質につ
いて明確な立場が確立されていないがため
に，論理一貫性をもたらし得ないのであ
る．

4‒3‒3．  千葉大附属病院採血ミス事件
第一審判決（千葉地裁佐倉支部
昭和46年3月15日）99)

 千葉大附属病院採血ミス事件は，国立病
院におけるごく初歩的な機器の操作ミスに
よって献血に訪れた健常者を死に至らしめ
てしまったという医療過誤訴訟であり，国
立の医療機関における診療のずさんさ及び
高額の損害賠償額が認容されたことで，国
会の議論の対象にもなった有名な事件であ
る．ここでこの事件を取り上げる理由は，
高額の慰謝料認定した判決理由中の慰謝料
参酌事由として，加害者側の財産状況つま
り国の賠償資力を重く斟酌している点にあ
る．事実は次の通りであった．

 昭和四十四年四月，三十二歳の男性（杉
価』173頁（1984年）．
号34頁，沢井裕「採血ミス事件における慰謝料」
事件」別冊ジュリスト医事判例百選96頁．
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井陽太郎）が，知人への献血のために国立
千葉大附属病院に来院した．電気喀啖吸
引器による採血の際，担当看護婦（多田な
を）が誤って陽圧パイプに接続し，担当医
師（笠貫宏）もこれの確認を怠ったため，
加圧された空気が一時に多量血管中に注入
され，直ちに空気塞栓による脳軟化症を起
こし，手当のかいなく四十一日後に死亡す
るに至った．これに対し被害者の両親（杉
井良裕と同まつ），その妻（多希子），その
長男（弘敏）が，国を相手取って総額約一
億六百万円の損害賠償を請求した．第一
審の千葉地裁佐倉支部は，総額一億二百万
円の賠償を認容し，医療過誤事件として
も，異例の総額八千万円の慰謝料を認容
（原告の請求額をそのまま認容）し，その
理由を次のように判示した100)．

 ところで従来人の生命侵害に対する損害
賠償就中直接の被害者本人に対する慰藉料
について被害者に何等責むべき過失がない
でも理論上の理由で全くこれを否定し，或
はこれを否定しないまでも生命の重大さに
比べともすると，その賠償額に至っては極
めて少額に終わらせる傾向がないではな
く，而して本件の場合，被告は直接の被害
者陽太郎に対する慰藉料請求権につき全く
これを否定するとまではいかなくとも，そ
の額については極めて消極的であることは
口頭弁論の全趣旨に徴し容易に認められる
のであるが，一般的に言ってこれは改める
べきであり能う限り被害者側に対しても合
理的な納得のいく額と，これが慰藉料請求
権の相続性を認容し，救済の道を講ずべき
現実的な必要と充分の理由が存するものと
考えられる．而して本件についても，こ
れと同断であるところ，加えて本件加害者
100） 千葉地裁佐倉支部昭和46年3月15日判例時報624
101） 東京高裁昭和47年3月31日判例時報663号65頁．
の被告国は単なる一個人と異なり一般的に
財産的資力が大であり，たとえ予算上の制
約を受けるにしろ，不法行為の場合の賠償
能力においても亦右財産的資力に比例して
一個人よりも遥かに優っているものと認め
られることは一般公知の事実であるので，
これを本件の賠償額認定には重要な参酌事
由の一つに加えて然るべきものと思われ
る．この場合，使用者である被告国から
直接の加害者訴外笠貫宏，同多田なをに対
する事実上求償権の行使の能，不能は考慮
に入れる必要も理由も存しないことは当然
である．それは加害者側の内部的事情に
過ぎないことと，被告国は対外的な被害者
側に対しては右の被用者とは別個に賠償責
任を負うべきものと認められるからであ
る．

 この判決の後，被告国は控訴した．控
訴審東京高裁は，一審とほぼ同額の逸失利
益額を認容したものの，慰謝料については
一審認容の八千万円から一千三百万円へと
大幅に減額したのであった101)．以下の表
はその両者の対比である．

 一審における慰謝料認容額八千万円は，
原告らの請求そのままを認容したもので
あったが，第二審は，一審の慰謝料認容額
から六千七百万円もの減額をした理由につ
いて，納得のできる説明は為していないと
いえよう．
 つまり，被害者陽太郎の慰謝料について
も，1. 陽太郎が輸血用血液の供血を申し出
て，健康者であったこと，2. 陽太郎は，将
来父良裕の跡を継ぎ，社長の地位に就くは
ずであり，幸せな家庭生活を送っていたこ
と，3. 事故発生における加害者の過失が重
号39頁．



170 豊橋創造大学紀要　第7号 171慰謝料の性質をめぐる議論について

千葉大採血ミス事件賠償認定額比較
単位 円

原告4名の氏名と
　被害者本人との続柄

第一審
千葉地裁佐倉支部
昭和43年3月15日

第二審
東京高裁

昭和47年3月31日
杉井陽太郎  死亡本人

S44.6.7死亡（32歳）相続分

逸失利益      22,842,040
慰 謝 料      30,000,000
2/3長男へ        1/3妻へ

逸失利益   22,842,040
慰 謝 料     6,000,000
2/3長男へ     1/3妻へ

杉井弘敏      長男
S40.4.2生

逸失利益      15,228,026
慰謝料（ｿ）   20,000,000
慰謝料（ﾎ）   15,000,000

逸失利益     15,228,027
慰謝料（ｿ）    4,000,000
慰謝料（ﾎ）    1,000,000

    計           50,228,026     計          20,228,027
杉井多希子    妻
S18.9.27生

逸失利益        7,614,013
慰謝料（ｿ）   10,000,000
慰謝料（ﾎ）   15,000,000

逸失利益     7,614,013
慰謝料（ｿ）  2,000,000
慰謝料（ﾎ）  3,000,000

    計           32,614,013     計         12,614,013
杉井良裕      実父
M43.9.10生

慰謝料（ﾎ）   10,000,000 慰謝料（ﾎ）   1,500,000

杉井まつ      実母
M45.5.29生

慰謝料（ﾎ）   10,000,000 慰謝料（ﾎ）  1,500,000

逸失利益    22,842,039
慰謝料       80,000,000

逸失利益    22,842,040
慰謝料       13,000,000

合計     計       102,842,039     計         35,842,040
＊ 慰謝料（ｿ）は，被害者の死亡に基づく被害者固有の慰謝料につての相続分を示す．
＊ 慰謝料（ﾎ）は，原告個人一人ずつの固有の慰謝料額を示す．
大な過失であったこと，を考え，「陽太郎
が致死的傷害を受けたことによる慰謝料は
金600万円を持って相当と判断する」と判
示するのみで，大幅な減額の理由は示され
ていない．
 また被害者の家族の慰謝料についても同
様である．これらの諸点（被害者の家族
の味わった精神的苦痛）及び前記認定の本
件事故原因（加害者の重大な過失によるこ
と）などを考慮すれば，「控訴人の支払う
べき慰謝料として，被控訴人弘敏について
は100万円，同多希子については300万円，
同良裕同まつについては各150万円が相当
と判断する」と判示するのみである102)．
102） 東京高裁昭和47年3月31日判例時報663号66頁．
 この事件判決は，次のような特徴をもっ
ている．まず一審において，複数の裁判
官による合議ではなく一人の裁判官によっ
て高額の慰謝料が認容され，控訴審におい
ては三人の裁判官の合議により一審認容額
が大幅に減額されている．しかしその減
額理由は充分に説明が為されていないので
ある．これが裁判官の慰謝料算定におけ
る自由な裁量権限の行使によるものとすれ
ば，その自由裁量とは，おおよそ納得ので
きる算定方法とはいえないのではなかろう
か．しかしながら本事件判決は，慰謝料
額の高額化傾向に拍車をかけた判決であ
り，上級審の保守的傾向を露呈した点と同
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様に，先例としての意義は高いといえよ
う．また慰謝料減額について裁判官の自
由裁量がどの様に機能したのか明確にしな
かったことは，自由裁量の問題点として，
今後解決されるべき点である．

4‒4．公害訴訟における包括請求
 慰謝料の性質を考えるにあたっては，慰
謝料の持つ機能の一つとされる補完的機能
を重視した裁判例にも注目すべきでる．一
連の公害訴訟における「包括請求」と呼ば
れる損害賠償請求方法における原告側の主
張とこれに対する裁判所の対応において，
従来の損害填補のための慰謝料から，一歩
踏み出した慰謝料の機能およびそのあり方
を方向付けていると考えられるのである．
 この包括請求は，慰謝料の補完的機能の
強調とも見ることができるが，それのみで
なく，従来の損害概念から導かれる財産的
損害と精神的損害という損害の二分法に再
検討を迫るものであり，両者を併せた慰謝
料一本による包括請求が，財産的と精神的
と両者の狭間で填補の対象から洩れてし
まっていた損害および従来の個別的算定方
式，個別的損害評価方式という算定の煩雑
さから漏れてしまう損害をも賠償可能とし
ている．また，包括請求において損害額
が包括的算定方式による慰謝料一本の請求
をしたことは，損害を個別的損害費目に細
分化せずに総体として包括的に評価すると
いう新しい損害賠償方法を確立させている
のである．
 このような方式は，大きな社会問題とし
て注目されていた公害・薬害・食品公害訴
訟等で，原告側が主張したのを裁判所が基
103） 淡路剛久「生命侵害の損害賠償」『民法講座６』3
本的に（全面的ではなく）承認することに
よって成立した．以下にその流れを見て
みる103)．

4‒4‒1．原告側の主張
 最初は，新潟水俣病訴訟における「一括
請求」ないし「一律請求」である．原告
側が，これまでの個別的算定方式は，本来
平等たるべき人間を不当に差別するもので
あり，全人格を被侵害利益とする不法行為
に対する救済制度としてはなはだしく合理
性を欠くと批判し，生命・身体に対する侵
害については，財産的，精神的損害をすべ
て総合して，賠償額を全体として適切にこ
れを定めるべきである，として「一律請求」
を主張した．「一括請求」と呼ばれる所以
は，損害項目を財産的，精神的両損害に個
別化することなく，端的に損害の本質と実
体を直視し，その賠償額を全体的に把握す
ることからであり，別名「一律請求」と呼
ばれた所以は，具体的な賠償額を定型的あ
るいは定額的に把握することからである．
 この後，出てきたのは熊本水俣病訴訟の
「包括請求」である．原告側自らが請求方
式を「包括請求」と名づけた．被告企業
の犯罪行為によって引きおこされた環境ぐ
るみの人間破壊にもとづいて被害者らが受
けた総体として被害そのものの賠償を求
め，それは，逸失利益と狭義の慰謝料を総
合した意味での広義の慰謝料請求でもなけ
れば，財産的損害を請求しないことを斟酌
した上での慰謝料請求でもなく，さらに財
産的損害，精神的損害を何もかも盛り込ん
だいわゆる一括請求でもないとして「包括
請求」を主張した．熊本水俣病訴訟の原
69頁以下参照（1985年）．
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「

告がはじめて用いた表現であり，この後
も，多くの公害訴訟等に引き継がれていく
こととなる．

4‒4‒2．裁判所の対応
 裁判所は当初このような包括的算定方式
を積極的には受け入れなかった．このよ
うな算定方式をとり得ないとして消極的態
度をとるか，せいぜい従来の個別的算定方
式と解釈しなおすかであった．この流れ
を変えたのは以下の判決であろう．
 新潟水俣病判決104) では，原告側の請求
のうち一括請求に相当する部分を慰謝料の
みの請求と理解して原告救済の判決を導い
ている．慰謝料の算定にあたっては，水
俣病の治癒・改善の困難さ，被害者の症状，
入院およびリハビリテーションの期間の長
短，とくに被害者の年齢，稼働可能年数，
収入および生活状況などの諸般の事情を算
定要素に入れて，逸失利益算定の基礎とな
る諸事実を慰謝料額算定の考慮事実とし
た．
 熊本水俣病判決105) では，原告の主張し
た包括請求について消極的な結論を出して
いる．包括請求が最終口頭弁論期日に突
如主張されたことを問題として，相手方が
防禦できないこと，また相手方の自白によ
り法律効果を判断できる程度に具体的に主
張されていない，という理由で，包括請求
を損害論に基づく慰謝料のみの請求と解し
て損害賠償責任を認めた．
 食品公害事件であるカネミ油症事件の第
104） 新潟地判昭和46年9月29日判例時報642号90頁．
105） 熊本地判昭和48年3月20日判例時報696号15頁．
106） 福岡地小倉支部判昭和53年3月10日判例時報881
107） 福岡地判昭和54年11月14日判例時報910号33頁
108） 広島地判昭和54年2月22日判例時報920号19頁．
一陣訴訟，福岡地裁小倉支部判決106) は，
包括請求に対して厳しい否定的態度を示し
たが，後のスモン訴訟諸判決の中には，包
括請求を正面から採用する判決が現れてい
る．たとえば，福岡スモン訴訟判決107) は，
これら多項目の損害を個別に立証してい
くことは非常に煩瑣であり，特にそれが長
期間に及ぶときは事実上困難でさえもあ
る．そこで，このような場合には，これ
らの諸損害と精神的，肉体的苦痛に対する
慰謝料とを併せ包括したものとして，一定
の損害額を主張し請求することも，特に将
来別訴の提議等によって不都合を生じるお
それなどがない限り，許されるものという
べきである」としている．さらに広島ス
モン訴訟判決108) も，「元来人間の受ける被
害は物心各種多方面にわたり，特に本件ス
モン被害のごときは人間生活の各面で直ち
には経済的損失に結びつかない点も多いの
であるから，右慰謝料の機能を拡大したも
のとみれば，一応の個別積算による試算も
前提に，これらすべての被害を個別に細分
しないで慰謝料という形で包括し，その程
度に応じ社会観念上妥当な範囲内で損害額
をある程度区分定額化して算出すべきもの
とすることも，十分合理的で，法律上許さ
れていいものと解され，このような意味で
一律包括請求もこれを否定すべき理由はな
い」とした．そうしてその後のスモン訴
訟判決もこれを確認した．このようにし
て，一律請求，一括請求，そして最終的に
包括請求が成立してきたのである．
号17頁．
．
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 こうした一連の公害訴訟や製造物責任訴
訟から生じてきた包括請求を，次のように
理解することができる．包括請求の生じ
てきた過程は，原告側の主張を裁判所が修
正しながら受け入れるという形であった．
まず，原告側としては，これらの集団訴訟
の運動的機能を発揮させようとする目的か
ら，原告間の金額を同じくして連帯間を強
固にしようという意図のもとに，一律請求
を打ち出したと推測される．原告側も立
証の困難な損害費目を個別的に算定するよ
りも，一括請求する方が訴訟経済上も有利
であったと推測できる．
 これに対して，裁判所は，慰謝料額の認
定基準として，諸般の事情を考慮するとい
いながら，つまるところ，症状，年齢，就
労といったより客観的な基準により，いく
つかのランク別に賠償額を認定しているの
である．これは，原告側が，全員の一律
請求をしたのに対する答えの中からでてき
たものであるが，裁判所は，生じた損害は
個々人それぞれ異なるはずであるという前
提の下に不法行為訴訟の損害填補機能を重
視して，全員の一律請求を認めなかったの
だと考えられる．裁判所も，多人数の原
告について一人ずつ異なった金額を認定す
ることは困難煩瑣であり，それをまた，説
得し納得させる判決文の作成は不可能に等
しいことから，ランク分けで，賠償金額を
認定する方法をとった．こうした類型の
訴訟を通じて，「包括ランク別一律認定」
という裁判所の立場の確立に応じて，原告
側も，連帯感を揺るがさない程度のランク
別一律請求に態度を変更していったといえ
よう．つまりは，包括請求は，原告側の
主張と伝統的な損害論の枠内で裁判所ので
きる限りの対応が，妥協してたどり着いた
解決策と考えるべきであろう．

4‒4‒3．包括請求の意味
 以上の公害訴訟における包括請求の生じ
てきた過程を通して次のことが導ける．裁
判所は，慰謝料算定における自由裁量権限
をここまで大胆に行使し得るということで
ある．つまり，従来の損害概念に従えば，
財産的損害が存在しなくても精神的損害だ
けでも賠償が認められることになろう．公
害訴訟において，原告の新しい主張を，多
くの判決が慰謝料の枠内で理解しようとし
つつ，その実質において，従来の算定論と
異なる処理をしていることに象徴的に現れ
ている．従来の損害概念への反省をもた
らしたこととともに，包括請求は，慰謝料
にその補完的機能より以上の機能を果たさ
せている．慰謝料の果たす機能の多様性
を示したこと，なかでも慰謝料の補完的機
能の活用が，一連の公害訴訟においては，
大きな成果を上げてきたと考えることがで
きる．

 以上より，判例の態度が批判される点
は，判例は，慰謝料の具体的な算定過程を
明確にしないという点，判例は損害賠償説
に立ちながら制裁的な要素も算定に加えて
いる点，そしてまた，判例における慰謝料
認定額の少なさも問題点とされる．この
低額化傾向が，近時の制裁説の台頭を促し
たと言える．
 また，判例は，下級審の判断ではあるが，
明確に，損害賠償説に立ち制裁説を否定す
ると判示しているものもある．これらは
大審院以来の態度を襲踏しているのであろ
うが，そうした近時の下級審判例は，慰謝
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料を高額化させ懲罰的効果を高めるため
に，加害者側の事情をより強く評価する傾
向に向かっている．この傾向が損害賠償
説という名のもとで，現実には結果として
制裁的要素の強い慰謝料額を算定している
ことになっているのである．判例は，自
らが意識しないままに，実質において制裁
的傾向のつよい慰謝料を算定しようとして
いるのである．

5．慰謝料の性質論

 これまで慰謝料の性質をめぐる議論とい
う観点から，学説，判例を検討してきた．
ここでは総括の意味でもって，慰謝料の性
質をめぐる議論についての考えを述べてみ
たい．

5‒1．抑止的慰謝料
 すでに述べた慰謝料の機能の二面性とい
う観点から，慰謝料には填補的慰謝料と制
裁的慰謝料の二種が在ることを認めるべき
だと考えている109)．
 そこで，制裁的な慰謝料がなぜ必要なの
か，そして慰謝料がなぜこの機能を果たす
ことになるのかをここで述べることとす
る．填補的慰謝料と制裁的慰謝料という
二面性の議論における制裁的慰謝料には，
さらに，加害者を懲罰するという意味での
懲罰的慰謝料という側面と加害行為の再発
を未然に防ぐという抑止的慰謝料という側
面を併せ持つことを指摘したい．制裁と
いう言葉は加害行為に対する非難という意
味合いが強い．しかしこの制裁という意
味は，加害行為者に同じ不法行為を繰り返
109） 損害賠償において慰謝料の填補的機能を認めるの
論じない．
させないという個別抑止的な意味と，加害
行為者に制裁を加えこれを範として同様の
不法行為を同じ社会で再発させないという
一般抑止的な意味を持つ．現代型の不法
行為法訴訟において求められるのは，後者
の抑止的慰謝料である．よって，ここで
議論したいのは，抑止的な意味での制裁で
ある．

慰謝料の細分類

慰謝料 填補的慰謝料
 制裁的慰謝料 懲罰的慰謝料
  抑止的慰謝料

5‒1‒1．  なぜ慰謝料に制裁性が強調さ
れるのか

 不法行為制度の果たすべき役割という議
論から導かれる不法行為法の機能として，
制裁性を強調する場合は，不法行為訴訟に
よって認められる損害賠償額全体が果たす
機能について考察がなされてきた．これ
は，財産的損害と精神的損害の両者を含む
ものである．ここで問題となるのは，な
ぜ慰謝料にその制裁性が求められて行くこ
とになるのかである．
 損害賠償額の算定には，損害のないとこ
ろに賠償を認めず，原告に生じた損害の範
囲内で被告に賠償させるという完全賠償の
原理が働き，訴訟においても弁論主義に則
り原告が立証できた損害の個別的な費目に
ついてのみ，損害賠償が認められる．よっ
て財産的損害の算定において，原告にかか
る立証責任は，現実に生じた財産的損害と
得べかりし財産的損害についてである．こ
れは，目に見えない損害であり個体差の大
は判例・学説一致するところであるのでここでは
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きい精神的損害の立証責任に比較すれば容
易である．また，精神的損害の立証及び
具体的な算定は非常に困難なものであるが
故に，多分に擬制的（fictive）な側面を持
つことになる110)．よって全体としての損
害賠償額に，制裁的な機能を果たさせよう
とすれば，精神的損害である慰謝料にその
機能を果たさせることが，最も容易であ
る．それは，正確な額の算定が困難であ
ることが逆に作用して，擬制的な金額算定
の中に制裁的要素を加味しやすい損害費目
となっているからである．

5‒1‒2．懲罰的賠償と制裁的慰謝料
 近時，懲罰的賠償制度を日本に導入しよ
うとする有力な考えがある111)．しかし判
例・通説とも懲罰的賠償制度導入を認めよ
うとはしない112)．これと同一歩調で制裁
的な慰謝料についても否定するのが判例・
通説であるが，懲罰的賠償と制裁的慰謝料
110） Dobbs Dan B., Torts and Compensation at 669
and Alternatives Cases and Materials (7th Ed. 20

111） 1999年より始まった司法制度改革において，2000
4．制度的基盤の整備（1）利用しやすい司法制度　
懲罰的損害賠償制度において以下のように報告され

 　「我が国における不法行為に基づく損害賠償制度は
る場合に，その被害者に生じた現実の損害を金銭的
被害者が被った不利益を補てんして，不法行為がな
ものと考えられている．これに対して，他の一部の
特に悪性の強い行為をした加害者に対して制裁を課
る趣旨で，懲罰的に賠償金の支払を命ずることがで

 　同様の懲罰的損害賠償制度を我が国に導入すべき
趣旨などからする積極論がある一方，我が国の法体
らの消極論が示されるなど，意見が分かれており，
なお検討すべきである．」

 　導入を促進するような表現ではないが，このよう
るだけでも大きな進歩であり，この方向性は強まっ

112） 最高裁判所平成9年7月11日第二小法廷判決．裁判
アメリカ合衆国市民がカリフォルニア州裁判所の判
認めている懲罰的賠償は，「我が国における不法行為
と相いれないもの」で，「我が国の公の秩序に反する
示している．
には大きな違いがあることを指摘しておき
たい．つまり，懲罰的賠償を現行法の解
釈から認めることは極めて困難であろう
が，制裁的慰謝料は可能であるという違い
である．懲罰的賠償を導入しようとする
考え方の根本にあるのは，アメリカ法にお
ける懲罰的賠償制度の機能を積極的に評価
するからであり，この英米法独自の機能を
日本民法の解釈論として持ち込む余地は少
ないと考える．しかし，制裁的慰謝料は，
慰謝料という損害賠償費目の中で裁判官が
自由な裁量でその認定，額の算定ができる
わけであり，この裁量の余地を十二分に活
用することで，結果的であるにせよ，懲罰
的な慰謝料を認定することは解釈論として
も全く問題ないと言えるのではないか．た
とえ裁判所が制裁的な色合いの強い高額な
慰謝料を認定したとしても，それは「賠償」
の名の下で認容可能であろう．
 つまり，不法行為法に基づく損害賠償
 (1985), See also, Franklin & Rabin, Tort Law 
01) at 690.
年11月20日に出された司法制度改革中間報告は，
ウ　裁判所へのアクセスの拡充（ウ）その他　a. 
ている．
，他人の違法な行為によって損害を受けた者がい
に評価し，加害者にこれを賠償させることにより，
かったときの状態に回復させることを目的とする
国においては，被害者の損害の補てんに加えて，
すことにより，将来における同様の行為を抑止す
きるとする懲罰的損害賠償制度を認めている．
か否かについては，当審議会においても，前記の
系と適合しないことやその弊害を懸念する見地か
こうした制度の導入の必要性や問題点について，

な報告書で懲罰的賠償制度について触れられてい
ていくように思われる．
所時報1199号3頁（平成9年8月1日）．最高裁は，
決の日本での執行を求めた事件で，アメリカ法が
に基づく損害賠償制度の基本原則ないし基本理念
」と判示して，懲罰的賠償導入に消極的な態度を
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「

が，その持つべき本来の役割を十分に果た
せておらず，この機能不全を補う役割とし
ての制裁的効果を持つ慰謝料認容は，もう
既に判例・学説の中には確立されているも
のであり，これを正面から認知することに
より，慰謝料により望ましい機能を果たさ
せることが可能となるのである．

5‒1‒3．慰謝料に求められているもの
 今，慰謝料に求められていて最も多用さ
れているものは何かといえば，慰謝料の持
つ機能のなかでも，特に補完的機能が重要
視されている．補完機能（調整機能）とは，
個々具体的事例において，財産上の損害
の立証が困難な場合などに，慰謝料の増額
事由として斟酌したりする場合のように，
財産的損害を補完ないしは全体の損害を調
整する機能」である113)．これは，財産的
損害のように具体的な有体物の滅失損傷と
いうような損害費目として金銭換算しやす
い損害とは異なり，精神的損害のように無
体物で極めて個人差の激しい損害は立証は
難しいが一旦存在が認められれば，損害額
については自在に変化させうる損害であ
る．これを裁判官にとって都合のいいよ
うに算定操作すれば結果として，損害賠償
額全体の緩衝材的役割を果たし，妥当な損
害賠償額が認容できることとなる．この
算定の曖昧さを利用すれば，制裁的な慰謝
料額を認容することは容易である．しか
し，このような恣意的な損害賠償算定が認
113） 千葉弁護士会編『慰謝料算定の実務』ぎょうせい
能としては以下の6点を掲げている．（1）填補機能
値表象機能，（5）克服機能，（6）補完機能（調整機

114） 前田達明『民法Ⅵ 2（不法行為法）』321頁（1979
115） 藤倉皓一郎「懲罰的賠償試論――アメリカ不法行
（1998年）．

116） 藤岡康宏「名誉・プライバシー侵害」『民法講座6』
められるのは問題であることは，多くの判
例批評が行っているところである114)．こ
の批判に耐えうるような慰謝料の具体的な
算定方式を提示することが，今後の課題と
して必要となってこよう．
 もう一点，慰謝料が求められる理由は次
にある．現代型の不法行為法は，かつて
の市民社会における私人対私人という図式
の紛争類型ではなく，加害者が企業や組織
であり被害者が一個人という図式が多
い115)．たとえば製造物責任も公害事件も
この類型である．このような不法行為に
対して制裁的な慰謝料を認める意義は，人
格権保護の拡大（たとえば名誉毀損・プラ
イバシー保護の拡大）という流れからも，
当然高まってきており，これは慰謝料なら
ではが有効に応えられる不法行為類型であ
る．今後も慰謝料が，損害賠償制度の中
で果たす役割は拡大していくと考えられる
のである116)．

5‒2．慰謝料の定式化と類型化
 これまでの学説の対立図式であった「賠
償」か「制裁」かといった慰謝料の性質を
択一的に捉える方法では，慰謝料の本質を
説明し得ないことは理解できた．事実，
判例・通説は，損害賠償説をとりながら実
質的に制裁的機能を持つ算定要素を慰謝料
算定に含ませている．通説である損害賠
償説および判例が，意識していないにせ
よ，加害者側の事情を斟酌することが結果
11頁（2002年）．この文献によると，慰謝料の機
，（2）制裁的機能，（3）満足的機能，（4）感情価
能）．
年）．
為法の視点から――」同志社法学49巻6号181頁

387頁以下（1985年）．
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として，慰謝料の補完的機能を上手く働か
せているといえる．つまりは，「賠償」も「制
裁」も慰謝料の持つ機能を表象しており，
どちらか一方だけが慰謝料の性質になると
理解するのは困難であろう．むしろ慰謝
料の持つ機能の多様性を重視することが重
要で，この両者の機能をどのように調和さ
せて機能させるかを考慮することがより重
要である．
 したがって，具体的な慰謝料の算定要素
についても，純粋賠償説がいう「加害者側
の事情を斟酌すべき」ではないという批判
は当たっておらず，損害賠償説も自らの算
定方法が結果として制裁力を生み出してい
ることを認めるべきであり，制裁的な機能
をもっと重視することが必要となろう．む
しろこのような議論から一歩踏み出して，
慰謝料の持つ制裁力を現実の法的紛争解決
の手段として実現せしめるには，どの様に
すればよいのかを議論すべきであろう．こ
れには，慰謝料算定方法を定式化すること
と類型化することの二方向の研究が必要と
なろう．

5‒2‒1．定 式 化
 慰謝料額というものをさらに細分化し
て，填補的慰謝料としての損害額，制裁的
慰謝料としての額，もっと踏み込んで抑止
的な慰謝料としての額を提示することが，
今後は求められるべきであろう．この算
定方式には三段階あると考えている．ま
ず第一は，判例・通説が慰謝料算定要素に
117） 三島宗彦「損害賠償と抑制的機能」立命館法学10
118） 定式化という方向性は矛盾を含んでいることも事

るのは損害費目として内容が曖昧だからであり，こ
ないか．また結果として慰謝料の定額化＝低額化に
う．しかしこれも程度の問題であって，現状のよう
も問題と考えている．
対して柔軟な態度をとっているのをそのま
ま利用して，慰謝料の二面性を敢えて強調
せず制裁的機能を果たさせることである．
つまり慰謝料に制裁的・懲罰的という色彩
を認めないという立場を維持しつつも，実
質で高額な慰謝料を認容して，慰謝料に制
裁的・抑止的な機能を働かせるという手法
である．この方式が望ましい形ではない
が，早急に原告救済を図るという要請があ
る場面では無視できないと思われる．し
かし現状追認という批判は免れず，慰謝料
を高額化させるインセンティブは裁判官の
裁量に委ねられ，期待は薄い．第二に，
慰謝料算定にあたり，慰謝料算定の内訳を
明らかにして判示する方法がある．つま
り填補的慰謝料としての慰謝料額，制裁的
慰謝料額としての額を明示して判示すると
い　う方法である．これは慰謝料の二面
性を強調する新たな制裁説の考え方であ
る117)．第三には，慰謝料算定の類型化・
費目細分化を徹底して，懲罰的慰謝料，抑
止的慰謝料と明示して判示する方法であ
る．裁判官の自由裁量を無制限に認める
ことは法的安定性という面からも問題があ
り，最終的にはより細分化された慰謝料の
具体的な算定方式を提示することが必要と
なってこよう118)．

5‒2‒2．類 型 化
 具体的な慰謝料算定方法を提示して定式
化することが，解決の一方法であり，もう
一つ検討されるべきは慰謝料算定の類型化
8・109号140頁（1973年）．
実である．つまり，慰謝料の補完的機能が機能す
れを緻密化・細分化すれば補完にならないのでは
結びつきはしないか．このような批判もできよ
に全てが裁判官の自由裁量に委ねられるというの
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である．慰謝料を認める場面を類型化し，
この類型毎の算定方式を確立することが求
められる．慰謝料といっても現実には様々
な場面で認定されており，それぞれにおい
て斟酌されるべき要素が異なるはずであ
る．たとえば，離婚訴訟における慰謝料
は，有責配偶者の資産状況という加害者側
の事情が慰謝料算定額に大きな影響力を持
ち，製造物責任訴訟における慰謝料は，加
害行為の態様，加害者が加害行為により得
た収益，遺族の被害感情が大きな算定要素
になるのは当然であろう119)．このような
類型化を可能な限り行い，算定方式と具体
的な算定額の目安を提示することにより，
慰謝料が本来の機能を果たすことができる
と考えている．

6．おわりに

 ここまで，慰謝料の性質をめぐる議論に
ついて考察してきたのであるが，慰謝料の
本質を「制裁」か「賠償」のどちらと捉え
るかといった二項対立的に議論する時代
は，もはや終焉したというべきであろう．
「制裁」か「賠償」かとの二者択一的に議
論すべきものであるのかどうか，その両者
の関係は，一方が成立すれば他方は成立し
ないという議論になってしまうものなのか
という点について根本的に問い直すべきで
あると考える．
 今後問題となるべきものは，慰謝料の制
裁的性質を，慰謝料の具体的な算定にどの
様に反映させ，法的紛争をより妥当に解決
して行くかという問題に集約される．結
論として，慰謝料の制裁的要素は損害賠償
119） 千葉弁護士会編『慰謝料算定の実務』ぎょうせい2
制度の単なる副次的な機能に過ぎないとし
て捉える損害賠償説の考え方では，もはや
現代型の不法行為訴訟において妥当な解決
は計れないというべきであり，制裁説の優
位を認める．しかし，今後の慰謝料の議
論としてはもう一つ踏み込んだ議論とし
て，慰謝料の具体的算定方法における議論
へと進むべきと考えている．よって制裁
的性質を強調し得る法的構成を前提とした
慰謝料具体的算定方法を創出することが今
後の課題となると考えられるのである．こ
れを私の今後の課題としたい．
2頁，306頁（2002年）．
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