１はじめに
　交通事故が多数発生する昨今において、被害者が事故後病院に搬送されても、そこで適切な治療を受けられず、症状が悪化し、死亡してしまうことがある。一般的に「交通事故と医療過誤の競合」と言われるケースであるが、そのような場合、交通事故の加害者の責任と病院側の責任との関係をどのように考えればよいだろうか。
　実際、自転車を運転していた子どもが交通事故に遭い、病院に搬送され治療を受けたが、自宅に帰宅後、容体が急変し、死亡するという事件があった。
この事件についてH13.3.13の最高裁第三小法廷判決では、「交通事故における運転行為と医療事故における医療行為とは共同不法行為にあたり、各不法行為者は被害者の被った損害の全額につき連帯して責任を負うべきである」と判示している。
　この判決では、交通事故と医療過誤の競合について共同不法行為の成立を認め、損害について、各行為者に連帯債務を負わせているのが分かるが、これが妥当だろうか。
２．共同不法行為について
Ⅰ．共同不法行為とは
　民法719条に規定される。
719条
①数人が共同の不法行為によって他人に損害を加えたときは、各自が連帯してその損害を賠償する責任を負う。共同行為者のうちいずれの者がその損害を加えたかを知ることができないときも、同様とする。
②行為者を教唆した者及び幇助した者は、共同行為者とみなして、前項の規定を適用する。
これは不法行為に関する事件において、当該不法行為の行為関係者が複数人存在する場合に、その損害をどう賠償するかを定めた規定であり、被害者救済及び、一般予防の趣旨をもってつくられたものである。
Ⅱ．719条①項前段の成立要件
判例によると①行為者それぞれが709条の不法行為の成立要件を満たすこと、②各行為者間に関連共同性が必要であること（これは客観的関連共同で足りる）としている（山王川事件―最判昭43・4・23）
学説
・客観的関連共同説
鳩山・我妻
①各自に故意または過失のあること、②各自が責任能力を有すること、③各自の違法行為は関連共同して損害の原因となること、④関連共同した違法行為によって損害を生じたことを成立の要件とする
加藤
①各人の行為は独立して不法行為の要件を具備すること、②行為者間の関連共同があること③各人の行為と直接の加害行為との間に因果関係がありそこに共同性が認められること
・主観的共同説
前田
本条を「自己の行為と因果関係にないにない結果についても責任を負うべきことを定めた規定」と理解し、自己の行為と因果関係にない結果についても賠償責任を負わされることの根拠となるのが「共同」共同とは「各自が他人の行為を利用し、他方、自己の行為が他人に利用されるのを認容する意思を持つこと。」である。
Ⅲ．効果
ここでいう「連帯して債務を負う」とは不真正連帯債務であるとされている。（最判昭和57・3・4）
＜不真正連帯債務＞
・意義
債権者に不利な絶対的効力事由を制限することで、債権の効力を強め、債権者（主に被害者）救済をはかる。
・成立
判例上以下の例がある
①使用者責任における使用者の賠償義務と被用者の賠償義務
②共同不法行為者が負担する賠償
・対外効力
債権者は連帯債務者の一人又は数人あるいは全員に対して、同時又は順次に請求することができる。（432条）
・連帯債務者の一人に生じた事由の効力
絶対的効力は弁済のみ
他は相対的効力にとどまる
・内部関係
負担部分が存在しないので求償権は生じないとされている
しかし、求償を認めないと不当結果を生ずる場合があるので、判例・有力説は認めている（※）
＜連帯債務＞
・成立
当事者の合意によって発生
法律の規定上発生（719条、761条など）
・対外効力
債権者は連帯債務者の一人又は数人あるいは全員に対して、同時又は順次に請求することができる。（432条）
・連帯債務者の一人に生じた事由の効力
原則として相対的効力（他の連帯債務者に影響を及ぼさない）（440条）
※例外：弁済(代物弁済)・供託・相殺・履行の請求・更改・免除・混同・時効の完成（434～439条）は絶対的効力（他の連帯債務者の間に影響を及ぼす）が認められる
・内部関係
共同の免責を得たとき他の債務者に対してその負担部分に応じた求償をすることができる。
（※）
求償権を認める範囲として、①負担部分を超えた部分についてのみにだけ求償権を認める説と②共同の免責を得れば求償をすることができるという説がある
昭和４１年１１月１８日／最高裁判所第二小法廷／判決
「債務の弁済をした被上告会社は、上告人に対し、上告人と被上告人Ｂとの過失の割合にしたがつて定められるべき上告人の負担部分について求償権を行使することができるものと解するのが相当である。」
Ⅳ．過失相殺について
民法722条2項
被害者に過失があったときは、裁判所は、これを考慮して、損害賠償の額を定めることができる。
共同不法行為の場合においては、一方の不法行為者と被害者の間での過失相殺事由を、もう一方の不法行為者との関係においても適用し、過失相殺が可能かが問題となる。

この点について、各不法行為が順次競合した場合の、実務における過失相殺の方法には以下の二つの方法がある。

1 絶対的過失相殺
一方の不法行為者と被害者の間での過失相殺事由を、もう一方の不法行為者との関係において斟酌し、共通の割合により過失相殺を行うもの。
この方法によれば、被害者の過失は、結果発生に対する全部の過失ということになり、それを共通の割合として過失相殺をすることになる。結果、事件における損害賠償額が確定し、各不法行為者はその額に関して連帯債務を負う。
2 相対的過失相殺
一方の不法行為者と被害者の間での過失相殺事由を、もう一方の不法行為者との関係においては斟酌せず、個別の割合で相対的に過失相殺を行うもの。
この方法によれば、被害者の過失は、各不法行為に関する過失であり、当該不法行為者との間で個別かつ相対的に過失相殺を行うことになる。その結果、賠償額に差が生じた場合は、重なる部分が一部連帯債務となる。
判例の見解
＜最高裁平成13年3月13日第三小法廷判決＞
本判決は、本件交通事故と本件医療過誤とは、いずれもがAの死亡という不可分一個の結果を招来し、この結果について相当因果関係を有する関係にあって、本件交通事故における運転行為と本件医療過誤における医療行為とは共同不法行為に当たるから、各不法行為者は連帯債務を負うべきものとであり、結果発生に対する各不法行為者の寄与度の割合をもって被害者の被った損害額を限定することは許されないとし、一割の過失相殺をして賠償額を算定した。
過失相殺は、加害者と被害者との間においてそれぞれの過失の割合を基準として相対的な負担の公平を図る制度であるから、本件のような侵害行為を異にする不法行為が順次競合し、不可分の損害を生ずる場合については、過失相殺は各不法行為の加害者と被害者との間における過失の割合に応じてすべきものであるとし、②の方法によるとの判断を示した。①の方法は、Aが負担すべき損害額を、本来考慮すべきでないBとの関係での過失を理由に減少させることになり適当でない、と考えたと思われる。
３. 交通事故と医療過誤の競合について
＜学説＞
a.共同不法行為の成立を認めた上で、全損害についての連帯を認める説（通説）
b.共同不法行為としつつ、寄与度に応じた減責を認める説
川井建
民法719条１項前段につき，客観的関連共同性説をとりつつも，効果において，一部の加害者が共同行為への「関与の程度」を証明して、賠償の軽減を図ることを許し，この証明に成功した場合には一部連帯責任になるとする。
　←加害者の加害の程度が判明した場合には，「自ら原因を与えた限度で責任を負う」という不法行為法の一般原則に立ち返る。
c.共同不法行為としつつ、719条後段を適用するという説
d.共同不法行為ではなく709条の問題と考える説
平井宜雄
　（タクシーに衝突されて傷害を受け，治療中医師の過失によって死亡したという例で）タクシー運転手と医師とが死亡という一個の損害の事実に対し連帯して賠償責任を負うのだとしても，それは709条からの帰結であって，719条をまたずとも可能なのである。709条の原則から言えば本来タクシー運転手と医師とは自己の行為と事実的因果関係に立つ部分についてのみ賠償責任を負うべき筈であり，右寄与度が立証できない場合にそれをどう扱うか，という問題が共同不法行為の名のもとに語られているにすぎない。
＜関連裁判例＞
【判決① 東京地判昭和42年６月７日判時485号21頁】
（事案）　道路横断中にタクシーに跳ねられて後頭部打撲傷等の傷害を負った被害者が，事故後に入院した国立病院でレントゲン撮影を受けた際，同病院の医師による医療過誤（頸動脈への造影剤注入の失敗）の被害に遭い，健康状態を悪化させ，事故から１年４ヶ月後に死亡した。
裁判所は，被害者の死亡につき，事故以前からの脳軟化症または脳腫瘍が第一の死因であるとして，交通事故および医療事故と，被害者の死亡との相当因果関係を否定したが，医師の施術上の不手際による症状悪化部分について，「右症状の悪化については，交通事故も診療事故もその一因をなしており―おそらく診療事故の方がより直接的であろうと推測されるが―いずれが決定的な原因かは確定し難いのであるから，両者はいわゆる共同不法行為の関係にある。」と述べて，加害運転者側と医師側との連帯責任を肯定した。
【判決② 静岡地沼津支判昭和52年３月31日交民集10巻２号511頁】
（事案）交通事故により右下腿骨骨折などの傷害を負った被害者が，入院先の病院の医師による不適切な治療措置（創傷の十分な消毒を怠り，また，創傷を開放に処置せず縫合したこと）のため，ガス壊疽に罹患し，右大腿部の切断を余儀なくされた。
裁判所は，加害運転者にとって被害者のガス壊疽罹患は通常予見し得べき事態であるとしたうえで，「《被害者》の右大腿切断という結果については《医師》の治療上の過誤がより直接的な原因をなすものではあるけれども，《加害運転者》と《医師》との行為は客観的に関連共同しており，両者は共同不法行為の関係にある」として，右大腿切断による損害につき，加害運転者側と医師側の連帯責任を肯定した)。
【判決③ 東京地判昭和54年７月３日判時947号63頁】
（事案）電車に乗ろうとした際に事故（ドアに左手を挟まれたまま電車が発車したためにホーム上で身体を引きずった）に遭い左鎖骨骨折等の傷害を負った被害者が，病院で治療を受け，術後の経過もよく，退院間近という容態であったところ，突如，血圧の降下，嘔吐，吐血等の症状を呈し，死亡した。死因は，入院中に投与されたステロイドホルモン剤の副作用による失血死であった。
裁判所は，被害者の遺族の電鉄会社に対する責任追及に対し，吐血があった後も引き続きステロイドホルモン（一般に胃潰瘍を急激に発症させる副作用があることが知られていた）の投与を行った医師の重過失を認定したうえで，「《被害者》の死亡は右医師らの診療上の重過失に因るもので，本件事故による受傷と死亡との間に事実的因果関係は存するもののその間に法的因果関係はないものというべきである」とした。
【判決④ 岡山地津山支判昭和55年４月１日交民集13巻２号453頁】
（事案）自動車同士の追突事故でむち打ち症になった被害者が，治療のため頸部に刺入した電気ノイロメーターの針の先端が折損して体内に残存するという医療事故に遭い，頭痛，頸部痛を訴え，また，残存針の摘出手術を受けなければならなくなった。
裁判所は，「本件のように自動車事故とその後の治療経過中に生じた医療過誤とが競合して損害が生じたような場合には，本件自動車事故がなければ，本件診療事故も生じなかったはずであるから，原則として加害者全員が共同して被害者の全損害を賠償すべき義務を負い，加害者において共同不法行為への寄与部分を明確に立証した場合にのみ，寄与部分に応じた範囲での賠償義務を負担すべきである」とし，与度の立証がなされていない本件にあっては，加害者運転者側・医師側双方の連帯責任となるとした。
【判決⑤ 横浜地判昭和57年11月２日判時1077号111頁】
（事案）交通事故によって右下腿骨複雑骨折等の傷害を負った被害者が，搬送された病院の医師による不適切な治療措置（デブリドマン3)を徹底して行い，創傷を開放性に処置することを怠った）により，ガス壊疽に罹患し，右大腿部の切断を余儀なくされた。
裁判所は，加害者運転者と医師の過失行為の関係につき，意思連絡の不存在，時間的場所的隔たりを指摘したが，両行為による損害は相互に重なりあっており，一個の損害とみるのが相当であるとして，共同不法行為の成立を認め，そのうえで改めて，両行為の異質性を論じ，生じた一個の損害について交通事故と医療過誤との寄与度の判定が可能であれば減責すべきであるとして，右大腿切断による損害につき，加害運転者側に５割，医師側に８割の寄与度責任を課した（３割は連帯責任）。
【判決⑥ 高知地判昭和60年５月９日判時1162号151頁】
（事案）道路を歩行横断中にタクシーに衝突され，左下腿骨骨折等の傷害を負った被害者が，入院先の病院（開業医）で観血的整復手術を受けた際に細菌に感染して骨髄炎に罹患し，その後，市民病院に転院して治療を受けたものの効を奏せず，下腿部の切断を余儀なくされた。
裁判所はまず，加害運転者側の不法行為責任につき，観血的な手術では現代の医療水準をもってしても細菌感染を完全に防止することができないこと，術後感染があれば感染の推移いかんによっては切断手術もありうる。交通事故と医療過誤の競合事例に関する一考察（石橋)等を挙げ，下腿部切断の予見可能性を肯定し，つづいて，開業医側の診療契約上の債務不履行責任については，手術の際に被害者の衣服を取り替えなかった点に過失を認めるとともに，それによって感染が生じ下腿部切断を余儀なくされたとし，そのうえで，両責任の競合を認め，下腿部切断による損害拡大部分についての連帯責任を課した。
【判決⑦ 名古屋地判平成４年12月21日判タ834号181頁】
（事案）自転車で交差点を横断中に大型トラックに轢かれ，右仙腸関節，右恥骨上下枝等を骨折した被害者が，搬送先の病院で大量出血による心不全のため，死亡した。原告（被害者の遺族）は，加害運転者側との間では示談が成立していたため（3450万円を受領），医師らを相手取り，医療過誤訴訟に踏み切った。
裁判所は，入院病棟への移動を指示したのみで被害者を直接診察しなかったために腹膜腔内出血の診断が遅れた点と，臨床医学水準からみて不適切に遅い輸血速度が設定された点に医師らの過失を認め，これと被害者死亡との因果関係を肯定し，つづいて，交通事故と医療事故との間の行為類型や注意義務の違い，両者間の意思連絡の不存在などを指摘して，交通事故と医療過誤の関係を独立した不法行為の競合と捉えたうえで，被害者死亡という「渾然一体となった一個の損害」につき，治療上の不確定要素等諸般の事情を考慮して１割の割合的責任を肯定した。
【判決⑧ 最判平成13年３月13日民集55巻２号328頁】
（事案）自転車で交差点に進入した際にタクシーと接触して頭部を負傷し，急性硬膜外血腫となったＡ（６歳児）が，搬送されたＹ病院で，左頭部打撲挫傷，顔面打撲とのみ診断され，「体育は止めるように」等の一般的な注意指導を受けて帰宅したところ，自宅にて容態が急変し，死亡した。そこでＸら（被害者の両親）は，Ｙ病院の医師の診断・治療上の過失を指摘して，民法44条の責任を追及した。
原審は，本件のように各行為の「行為類型が異なり，行為の本質や過失構造が異なる」場合には，各不法行為者は損害発生に対する寄与度の分別を主張・立証できるとし，本件交通事故と本件医療事故の寄与度を各５割とした。
Ｘらが上告。最高裁は，次のように述べて原審を破棄し，自判した。すなわち，本件では，交通事故と医療事故とのいずれもが，Ａの死亡という不可分の一個の結果を招来し，この結果について相当因果関係を有する関係にある。「したがって，本件交通事故における運転行為と本件医療事故における医療行為とは民法719条所定の共同不法行為に当たるから，各不法行為者は被害者の被った損害の全額について連帯して責任を負うべきものである」。
裁判例の多く（判決①、②、④、（⑤）、⑧）は、a説の考えを採用していることがわかる。
その他の判決について、⑦と⑧の高裁についてはb説。③はd説を採っている。
４．検討
a説　共同不法行為の成立を認めたうえで全損害についての連帯責任を認める見解
b説　共同不法行為としつつ、寄与度に応じた減責を認める見解
c説　共同不法行為としつつ、719条後段を適用するという説
d説　共同不法行為ではなく709条の問題と考える説
それぞれの説のメリット・デメリット
a説
被害者救済に手厚い
加害者側の不公平感がある
過失相殺の問題
何をもって（客観的）関連共同性があるとみるのか
b説
被害者救済がa説ほどない
寄与度により、損害賠償額が減るという問題
寄与度の算定方法が不明確である
訴訟経済に反する←訴訟費用が大きい
寄与度で訴訟が長引く
判決⑤の控訴審
c説
被害者救済に手厚い
後段は、共同行為者のうちいずれの者がその損害を加えたかを知ることができないときとあるが、両者とも損害をあたえているのにはかわりない。
どう説明
d説
加害者が無資力の場合、被害者が損害賠償を受け取れない
その代わりに、個別の過失相殺がある。
719条の共同不法行為の規定があるのだから、それを使うべきである。
これらの見解の中で最も分かりやすい
二重起訴の禁止に該当する恐れがある
それぞれに、訴訟を提起するため、被害者側の訴訟費用の負担が大きい
損害額をどのように分けるか。
まとめ
