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序章　はじめに 

　医行為は、大きな危険性を内包していることは否定できず、医療従事者にとって、医行為によ

る好ましからざる結果の発生を予見することは一般に可能である。医行為を行って人の死傷を惹

起した場合には、業務上過失致死傷罪の責任を免れないということになると、医療従事者に事実

上の絶対責任を課すに等しい結果となる 。しかしながら、医行為は、危険性の高いものである1

と同時に、大きな社会的な意義を持っており、社会生活の向上、公衆衛生の改善向上のために不

可欠なものである。これらの意義は、医療従事者一人一人の献身や活発な医学研究なしには実現

できず、仮に、医療従事者に絶対責任を課することになれば、ハイリスクな医療活動を不当に抑

圧するであろう。つまり、医療従事者は、刑事責任の追及に晒される危険を避けるために、患者

に最善の治療法を選択するのではなく、自らのリスクや責任を回避できる治療法を優先するよう

になり、防衛医療を招くことになるかもしれない。また、医療従事者に絶対責任を課すことは、

刑法の謙抑性という刑法の原則に反し、「刑法の果たすべき社会統制機能の限度をこえて、むし

ろ社会の進歩・発展を阻害する桎梏の役割を演ずることになる」 。したがって、医療過誤に対2

処する際に、刑法がどのような姿勢をとるべきかという問題は、技術の発展が中心となる現代社

会においては、避けて通れない課題である。 

　同時に、現代技術の進歩とともに、医学は現在でも日々発展しつつある学問であり、その分野

の発展は、高度に細分化された形態と高度に統合された形態の両方を呈しており、技術革新や医

療技術市場のニーズに応じ、異なる分野をチームマネジメントによって再構築・ 統合することが

求められている。そのため、複数の医療専門職で構成された医療チームによって医療を行うこと

が一般的になった。かような「チーム医療」は、医療の高度の専門化と効率化の必然の結果であ

る。それにかかわらず、医療の根本的な目的は、依然として患者に医療サービスを提供すること

にあるがゆえに、チーム医療の構築は、医療の「円滑さ」を重視するばかりでなく、患者の「安

全」を図ることを目的としなければならない。それゆえ、「円滑さ」と「安全」のバランスをと

ることは、組織的医療における個人の刑事責任のあり方や関係者間の責任分担を取り扱う際の重

要な指針となるといえよう。 

　医療モデルの変化に伴い、医療過誤は、「医師やその他看護師等の関係者の意思の緊張の欠如

や不注意な医療行為によって発生するだけではなく、このような医療組織における分業と協業な

いし組織の機能不全によっても発生する」 。このような医療過誤を論じる際に、日本と中国で3

 飯田英男『医療過誤に関する研究』（法曹会・1974）21 頁。1

 藤木英雄「医療過誤と過失」ジュリスト 427 号（1969）31 頁。2

 山中敬一『医事刑法概論Ⅰ』（成文堂・2014）596 頁。3
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は、次のような共通の課題に直面するかもしれない。まず、第一に、組織的医療における個人の

過失責任のあり方に関しては、結果回避義務とその違反の判断、行為態様、因果関係の有無、正

犯性の判断など過失の一般論に関わる様々な論点が関係する。第二に、過失責任の追及が「個人

モデル」から「組織モデル」へ移行しつつ 、関係者間の責任分担に関しては、監督責任を限界づ4

ける理論、過失競合論と監督過失論の線引き、信頼の原則の適用の可否、過失犯の共同正犯の成

否なども議論される必要がある。 

　そのほか、日本においては、チーム医療において複数人の過失行為が併存する場合、過失の競

合論を安易に用いるならば、関係した医療従事者はすべて有罪になりかねないという懸念があ

り 、過失犯の範囲を適切に絞り込む理論の研究が要請される。これに対し、中国においては、5

刑法では医療事故罪が規定されているが、実際には、医療事故の刑事裁判例が少なく、刑事事件

になりうるとしても、安易に民事事件としてしか扱われている傾向にある。これは、同罪の成立

要件があまり明確でなかったことと 、医療事故罪の刑事裁判が、不当に医療事故技術鑑定に依6

存していることに起因している。しかし、過失犯の客観的側面についての研究が不足しており、

中国刑法 15 条１項 に過失犯成立のための主観的要素が規定されているが、同規定が過度に限定7

的であり、その解釈に規範的基準が存在せず、現実の司法実務の具体的な要求に対応しがたいこ

とが最も根本的な原因である 。 8

　そこで、本稿は、日本において、組織的医療における個人の過失責任のあり方及び関係者間の

責任分担をめぐる議論を整理して検討を加えることを通じて、日中が直面している課題を分析

し、中国への示唆を導こうとするものである。 

第１節　準備的考察

 甲斐克則「医療事故と刑事法をめぐる現状と課題」刑事法ジャーナル 3 号（2006）2 頁。4

 甲斐克則「判批」年報医事法学 20 号（2005）151 頁、同「刑事医療過誤と注意義務論」年報5

医事法学 23 号（2008）99 頁。
 劉躍挺「対現代医療過失犯罪中注意義務理論的整体性反思」中国刑事法雑誌 3 期（2016）386

頁、68-69 頁。
 中華人民共和国刑法（以下「中国刑法」という）15条（過失犯）1 項は、「自己の行為が社会7

に危害を及ぼす結果を生じさせる可能性を予見すべきであるのに、不注意により予見せず、又は
すでに予見していたにもかかわらず結果を回避できるものと軽信したため、これらの結果を生じ
させたときは、過失による犯罪とする。」と規定している。本稿における条文の訳は甲斐克則、
劉建利『中華人民共和国刑法』（成文堂・2011）参照。
 劉躍挺「対大陸法系刑法中犯罪過失理論的整体性反思」北京理工大学学報 （社会科学版）18 8

巻 3 期（2016）143 頁。
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　本節では、準備的作業として、日中における「チーム医療」や「医療過誤」の定義を明確にし

たうえで、医療過誤に対する日中における刑法上の対応について比較法的な考察をしながら、法

規定の視点からみて、日本における医療過誤の過失判断に関する理論を、中国法で適用すること

は可能か否かを検討する。　 

　 

第１項　⽇中における「チーム医療」

　 

　さて、医療チームには、チームの安定性、チームメンバーの専門分野、チームワークの内容な

どから複数の分類方法があるが、中国であれ、日本であれ、チーム医療を次のように定義するこ

とができる。すなわち、チーム医療とは、医療の高度化、複雑化に伴い、それぞれの分野が専門

化され、細分化され、診療科の枠や職種の枠を越えて、医療関連諸職種（医師、看護師、保健師、

理学療法士、作業療法士、栄養士、薬剤師、医療ソーシャルワーカー、臨床心理士、補助看護師、

事務職員等）が協力、共同して一人の患者の診療に当たる組織的医療をいう 。 9

　日本におけるチーム医療の起源を、歴史的に概観してみると、チーム医療の誕生のために、医

療専門分野の細分化と専門化に加えて、近代的な病院の設立も必要であったことがわかる。戦

前、日本における多くの病院や診療所は「開業医の家」の延長という位置づけであり、診療を医

療の中心とする医療体系の中に、医師は当然に医療の主役として存在していた 。その時の医療10

システムを DOS 「医師志向型システム・疾病志向型システム」（doctor oriented system・

disease oriented system）と呼ぶことができる。 

　1984 年に施行された新しい医療法に代表される、戦後の占領軍公衆衛生福祉局（PHW：

Public Health and Welfare Section）による医療改革 から、病院を中心として医療体制が形成11

し、医師、歯科医師、看護師、薬剤師の以外の法律で規定されている職種 が次々に誕生し、12

「医師だけではなく、ケアをする看護婦、検査に関わる医療放射線技師や臨床検査技師、リハビ

リテーションに関わる理学療法士や作業療法士、食事を提供する栄養士などの複数の医療者が担

 大塚裕史「チーム医療と過失犯論」刑事法ジャーナル３号（2006）15 頁。9

 細田満和子「チーム医療とは何か？」鷹野和美（編著）『チーム医療論』（医歯薬出版株式会10

社・2017）2 頁。
 杉山章子『占領期の医療改革』（勁草書房・1995）90 頁。11

 今現在、医療職種に関連する法律は以下のとおりである： 医師法、歯科医師法、薬剤師法、12

保健師助産師看護師法、看護職の人材確保の促進に関する法律、栄養士法、診療放射線技師法、
歯科衛生士法、歯科技工士法、臨床検査技師等に関する法律、理学療法士及び作業療法士法、言
聴覚士法、視能訓練士法、臨床工学技士法、義肢装具士法、救急救命士法、あん摩マッサージ指
圧師、はり師、きゅう師等に関する法律、柔道整復師法 。
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うべきという考え方に変わってきた」 。それぞれの職種の「専門性」が要求される一方で、医13

師と他の医療従事者の関係性が変わったことで、医療従事者間の連携が必要となり、「分業」だ

けではなく、「協業」も一般となってきた。 

　医療従事者間の関係の変化とともに、医療従事者と患者との関係も変わり、「従来のパターナ

リズム的なおまかせ医療から、患者への的確な説明を基礎として、患者中心の医療が求められて

いる」 。DOS と対応して、そのような医療システムを POS 「患者志向型システム・問題志向14

型システム」（patient oriented system・problem oriented system）と呼ぶことができる。 

　巨大な人口を抱える中国においては、昔から医療資源が不足しており、それに伴い、医療紛争

が必然に増加している。中国の近代化と日本の近代化が完全に一致したわけではないが、チーム

医療の誕生も、近代的な病院の設立と医療の専門化・細分化に関係する。現在、中国の総合病院

にも、チーム医療が様々な医療現場で実践されており、例えば、外科医を含めた専門的多職種

チーム（MDT：Multi-Disciplinary Team）でがん患者の治療計画を決定することがその典型例

である。 

　このようなチームワークにより、患者の安全を確保しつつ、医療を効率化し、医療従事者の負

担を軽減し、ひいては医療紛争を減少してきた。例えば、 2010 年に、中国北京の佑安病院に、

内科医師２名、外科医１名、看護師３名、麻酔医1名、検査技師２名、一般当直２名で構成され

る救急医療チーム（MET：Medical Emergency team）が設置された。この救急医療チームモデ

ルを検討すると、2010 年にそのモデルを適用してから 2013 年までの間に、病院の救急蘇生成

功率は上昇し、医療紛争処理件数が大幅に減少していたことがわかる 。　　 15

第２項　⽇中における「医療過誤」

第１款　「医療過誤」の定義

　事故には、個人が起こるものと組織が起こるものの２種類がある。個人が起こる事故は圧倒的

に数が多いが、その本質長年にわたり比較的変化していない。組織が起こる事故は、技術革新の

産物であり、原子力発電所、民間航空会社、石油化学工業、化学プロセスプラント、海上・鉄道

輸送、銀行、スタジアムなどの分野で起こり、これに伴い、システムとその構成員の関係をも根

 細田・前掲注（10）2 頁。13

 斎藤文昭「チーム医療の実践」新薬と治療第 45 巻 8 号（1995）12-13 頁。14

 侯維ほか（首都医科大学附属北京佑安医院医務部）「医院建立応急医療団隊機制的実践与成15

效」 中国医院 18 巻 4 期（2014）57 頁。
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本的に変えてきた 。医療事故にも、個人が起こるものと組織が起こるものの両方がある。そし16

て医療事故は、さらに不可抗力によるもの、過失によるもの、故意によるものが考えられ、その

うち、過失又は故意によるものを医療過誤と呼んでいる 。本稿で考察したい「医療過誤」は、17

分業・協業が行われるチーム医療における医療過失である。 

　日本においては、医療事故と医療過誤は別の概念であって、前者は、医療の診断、検査、治療

の全過程において、医療従事者や医療機関にエラーがあったかどうかを問わず、患者に有害な事

象が生じたことを指す 。それは、社会現象としての事件を指称するものであり 、責任の判断18 19

と帰属の意義を伴う概念ではないと理解することができる。それに対し、後者は、「医療事故の

一類型であって、医療従事者が医療の遂行において、医療的準則に違反して患者に被害を発生さ

せた行為」 を指す。つまり、それは、注意義務違反により患者の人身事故を惹起せしめた場合20

をいうものであり、法律用語である 。民事責任（損害賠償）や刑事責任（業務上過失致死傷21

罪）を追及するためには、医療過誤でなければならないとされる。 

　中国においても、「医療事故」という用語が使われているが、「医療事故処理条例」

（2002） ２条によると、医療事故とは、「医療機関及びその医療従事者が、医療活動におい22

て、医療衛生に関する法律、行政法規、部門規定、医療常規に違反し、過失で患者に身体的損害

を与えた」ことを指す。このように、中国にいわゆる「医療事故」の定義は、日本の「医療過誤」

の定義と同じではなく、中国には、日本の「医療事故」に相当する用語がないといえる 。本稿23

では、概念的な誤解を避け、用語の一貫性を保つために、医療活動において医療従事者が、業務

上の注意義務に違反し、これによって患者の身体・生命を侵害した場合を一律に医療過誤と呼

 James Reason, Managing the Risks of Organizational Accidents, Ashgate Publishing Limited, 1997.P.1. 16

 山内桂子＝山内隆久『医療事故 : なぜ起こるのか、どうすれば防げるのか』（朝日新聞社・17

2000）40 頁。
 甲斐克則（編）『ブリッジブック医事法〔第 2 版〕』（信山社・20018）83 頁（山口斉昭「医18

療事故と医療過誤（民事）」）。
 莇立明「医療過誤発生のメカニズム」莇立明＝中井美雄（編）『医療過誤法』（青林書院・19

1994）17-18 頁。
「リスクマネージメントスタンダードマニュアル作成指針」 20

（https://www.mhlw.go.jp/www1/topics/sisin/tp1102-1_12.html（2022 年 5 月 11 日最終閲
覧））
 莇・前掲注（19）18 頁。21

 原タイトルは「医疗事故处理条例」である。22

 李穎峰『医事法視域中的医療過失研究』（法律出版社・2020）14-16 頁。　 23
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ぶ。また、医療過誤は、その典型的な形態からみると、軽率によるものと無知によるものに大別

することができる 。本稿は、軽率による医療過誤に焦点を当てる。 24

第２款　刑法上の対応

I. ⽇本における刑法上の対応

　日本刑法では、過失により人を傷害し、あるいは人を死亡させた場合、過失傷害罪（日本刑

法 209 条）と過失致死罪（日本刑法 210 条）がそれぞれ成立し、重大な過失により人を死傷さ

せた場合、重過失致死傷罪（日本刑法 211 条１項後段）が成立する。その他、業務上の必要な

義務を怠り、よって人を死傷させた場合は、業務上過失致死傷罪（日本刑法 211 条１項前段）

で処罰される。上記３つの犯罪の法定刑としては、過失傷害の場合は 30 万円以下の罰金又は科

料に処し、過失致死の場合は 50 万円以下の罰金に処するのに対し、業務上過失致死傷の場合

は、５年以下の懲役若しくは禁錮又は 100 万円以下の罰金に処し、重過失のときは同様とす

る。 

　また、複数人が関与していたとき、一般的には、過失の競合として扱われるが、日本刑法 60 

条は、「二人以上共同して犯罪を実行した者は、すべて正犯とする」と規定し、過失犯の共同正

犯の成立が法的に排除されないため、共同正犯とすることもある（最判昭和 28 日１月 23 日刑

集７巻１号 30 頁）。 

II.中国における刑法上の対応

　中国刑法（1997 年）において、「国民の身体の権利及び民主的権利を侵害する罪」という章

で、過失重傷害罪（中国刑法 235 条）と過失致死罪（中国刑法 233 条）を規定している。前者

の場合には、３年以下の有期懲役又は拘役に処し、後者の場合には、３年以上７年以下の有期懲

役に処し、情状が比較的軽いときは、３年以下の有期懲役に処することとなる。 

　1979 年中国刑法は、業務上の過失に関するいくつかの犯罪を規定していたが、その中で、医

療上の過失に対する規制はなかった。1997 年中国刑法は、「社会管理の秩序を乱す罪」という

章の「公共の衛生に危害を及ぼす罪」という節で、医療職員が、著しく職責を怠り、患者を死亡

させ又はその身体の健康に重大な危害を及ぼした行為が医療事故罪を構成する、と定めいる（中

 宮野彬「歯科医麻酔過誤事件」唄孝一＝成田頼明（編）別冊ジュリスト『医事判例百選』24

（1976）105 頁。
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国刑法 335 条）。同罪が成立する場合には、３年以下の有期懲役又は拘役に処することとな

る。 

　また、中国刑法 25 条によれば、共同犯罪 とは、２人以上共同して故意による犯罪を犯すこ25

とをいう。２人以上共同して過失による犯罪を犯した場合、共同犯罪が成立せず、刑事責任を負

うべき者は、それらが犯した罪に応じてそれぞれ処罰すると規定している。それに対して、刑法

の条文から、複数人の過失によって結果が発生したとき、過失の共同犯罪が成立する余地がない

と主張している見解が有力であるが、中国刑法によっても過失の共同犯罪の成立が可能であると

主張している見解もある。関係者間の責任態様に対する検討は、本稿の第４章・第５章に譲るた

め、ここでは医療過誤のみに関し、日中における刑法規制を比較して検討しておきたい。 

第３款　⽐較法的な考察

　 

　以上から、日中における医療過誤に関する刑法規定は、（Ⅰ）保護法益の内容、（Ⅱ）行為者

の身分、（Ⅲ）構成要件的行為、（Ⅳ）構成要件的結果、（Ⅴ）通常の過失と比べた刑の加減、

（Ⅵ）過失の判断、という６つの点において異なっているといえる。以下では、これらの点につ

き、順に検討を加えることにする。 

I. 保護法益の内容

　日本刑法の業務上過失致死傷罪は、通常の過失致死傷罪と同様に、人の身体、生命に対する罪

と位置づけられる。つまり、日本刑法では、通常の過失と業務上の過失を区別して、あえて業務

上致死傷罪を規定しているが、それは、両罪で異なる法益が侵害されうるという立場に立脚して

いるからではない。日本刑法は、両者のいずれも人の身体、生命という個人法益に対する罪とし

て扱っている。 

　それに対し、中国刑法の医療事故罪は、「社会管理の秩序を乱す罪」という章の「公共の衛生

に危害を及ぼす罪」という節で規定されている。このことから、同罪が成立するためには、人の

身体、生命に危害を及ぼしたことが必要条件であるが、公共の衛生にも危害を及ぼさなければな

らない、と主張する見解がある 。しかし、私見によると、医療事故罪は、日本の業務上過失致26

 中国刑法で、いわゆる「共同犯罪」は、犯罪の共同実行と犯罪の教唆・幇助を含み、日本の「共25

同正犯」とは異なる意味を有することに留意する必要がある。
 高銘暄＝馬克昌（主編）『刑法学〔下編〕』（中国法制出版社・1999）1026 頁、楊春洗＝楊26

敦先（主編）『中国刑法論』（北京大学出版社・1998）456 頁、劉遠（主編）『危害公共衛生
罪』（中国人民公安大学出版社・1998）187 頁。
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死傷罪と同様、あくまでも個人法益に対する罪であり、個人的法益と社会的法益の両方を侵害す

る罪でない。その理由は、以下のとおりである。 

　医療事故罪の構成要件と通常の過失致死傷罪の構成要件との相違点は、犯罪の主体が特定の業

務に従事する者に限られることと、犯罪の行為が「著しく職責を怠り」を特徴とすることにあ

る。これらの限定は、公共の衛生に関する罪のみに見られるのではなく、国有の会社、企業又は

事業体の直接責任を負う主管者による契約背任罪（中国刑法 167 条）、郵便員による郵便物遅

延罪（中国刑法 304 条）、司法要員による判決裁定執行懈怠罪（中国刑法 399 条３項）、伝染

病の予防又は治療に従事する政府衛生行政部門の職員による伝染病予防治療懈怠罪（中国刑法 

409 条）などの犯罪にも散見される。その中で、単独で社会秩序を直接侵害する可能性のある犯

罪と、単独では社会秩序を直接侵害しない犯罪の両方が含まれる。すなわち、中国刑法では、業

務行為がすべて特別な規制を必要とするわけではなく、社会秩序の概念が規制の出発点とされ、

業務全体の性質からみて、これは社会的な利益と密接に関係している場合にのみ、特別な規制が

必要とされる。 

　上記の観点を踏まえ、「公共の衛生に危害を及ぼす」ことと保護法益の関係をみる。公共の衛

生に危害を及ぼす罪の定義については、衛生管理法規の違反に着目すべきであるとする見解27

と、保護法益の内容を重視すべきであるとする見解 が対立してきた。前述のように、中国刑法28

で行為者の業務全体は、社会秩序に密接に関連しているといった場合に、その職責の懈怠による

犯罪が刑法の特別な規制の対象となりうるが、上記特別な規定は、犯罪の成立を制限する要素に

すぎず、法益侵害に直結するものではないと考えられる。なぜなら、行為が複数の法益侵害につ

ながる場合には、単一の法益侵害の場合よりも重く処罰されるべきであるからである。たとえ

ば、強盗罪の法定刑が奪取罪よりも高い理由については、中国では、一般的に、物に対する暴力

が構成要件的行為とされる奪取罪と比べて、強盗罪の構成要件的行為には、物に対する暴力だけ

ではなく、人に対する暴力が含まれるからであると理解されている。仮に、公共の衛生に危害を

及ぼす罪であれば、必然的に、複数の法益を侵害することを意味すると考えられるから、何故、

医療事故罪の刑が、通常の過失致死傷罪のそれよりも低いかを説明することができなくなろう。

したがって、刑法が、医療事故罪を公共の衛生に危害を及ぼす罪として捉えることは、それが必

ずしも公共の利益の侵害を構成要件要素とすることを意味するわけではない。その理由は、医療

自体は公共の福祉と密接に関係しており、医療過誤による犯罪は、公共衛生の管理の秩序に危害

をもたす可能性があるからである。 

　したがって、中国刑法の「章」や「節」は、一定立法の意図や目的が反映されているとはいえ

るが、保護法益の内容とは必ずしも一致せず、各犯罪の保護法益を判断するにあたって、各犯罪

 陳兴良『刑法疏議』（中国人民公安大学出版社・1997 ）520 頁。27

 劉・前掲注（26）1 頁。28
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の構成要件に応じて具体的な分析を行わなければならない。このように、中国刑法の医療事故罪

は、社会の管理の秩序を維持するために設置されるということができるが、構成要件要素として

の法益侵害という点では、日本刑法の業務上過失致死傷罪と同様、個人法益を侵害すれば足りる

ように思われる。 

II.⾏為者の身分

　日本刑法の業務上過失致死傷罪は、犯罪の主体に限定を設けず、業務上必要な義務を怠り、

よって人を死傷させた場合は、すべて同罪で処罰され得る。ここで「業務」とは、「本来人が社

会生活上の地位に基き反覆継続して行う行為であって、かつその行為は他人の生命身体等に危害

を加える虞あるものであることを必要とするけれども、行為者の目的がこれによって収入を得る

にあるとその他の欲望を充たすにあるとは問わないと解すべきである」（最判昭和 33 年 ４ 月 

18 日刑集 12 巻 ６ 号 1090 頁）とされている。そして、「反覆継続の目的乃至その事実のある

限り、格別の経験或は法規上の免許等を必要とする場合においてもその業務たるためには、この

ような経験乃至免許の有無を問わないものと解すべきである」（福岡高判昭和 25 年 12 月 21 

日高裁刑集 ３ 巻 ４ 号 672 頁）とされている。つまり、行為者が医行為を業として行うのであ

れば、その行為者が一定の資格を有するかどうか、どのような目的があったかどうかを問わず、

診療過程において医業上必要な注意義務を怠り、人を死傷させた場合は、すべて業務上過失致死

傷罪で処罰されることとなる。 

　それに対し、中国刑法の医療事故罪は、その主体を明確に「医療職員」に限定し、医師のみな

らず、医療に従事する看護師、検査技師、薬剤師なども医療職員として捉えるが、法規上の免許

が必要とされる 。 29

　前述のとおり、日本の業務上過失致死傷罪は、業務を細かく区分したものではなく、業務上の

過失により他人を死傷させたすべての罪を一律に一般的に規定しているのに対し、中国刑法では

そのような罪が規定されておらず、上記の医療事故罪のほか、交通、生産又は作業など事故が起

こりやすい業務分野においても、業務上の過失犯罪を個別に規定している 。 30

　このような体系上の違いがあるからこそ、医療事故罪と業務上過失致死傷罪は、主体の身分に

差異があるものとして理解することが可能であろう。しかし、重要な業務分野ごとに過失犯罪を

 王文光=高珊崎（主編）『新編中国刑法学（分論巻 ）』（陝西人民出版社・1998）433 頁、29

周光权『刑法各論〔第三版〕』（中国人民大学出版社・2016）418 頁、張明楷『刑法学 （下）
〔第六版〕』（法律出版社・2021）1472 頁。
 例えば、重大飛行事故罪（中国刑法 131 条）、鉄道運営安全事故罪（中国刑法 132 条）、重30

大交通事故罪（中国刑法 133 条）、重大責任事故罪（中国刑法 134 条）などが規定されてい
る。
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個別に規定しているとしても、必ずしも行為者が法的資格を持たなければならないわけではな

い。医療事故罪の場合に、法的免許を要求する理由を説明するためには、中国刑法における「医

師不法開業罪」に言及する必要があると思われる。中国刑法の 336 条１項は、医師の開業資格

を取得せずに、不法に医業を行ったものは、情状が重いときは、３年以下の有期懲役、拘役又は

管制に処し、罰金を併科し又は単科し、患者の健康に重大な危害を及ぼしたときは３年以上 10 

年以下の有機懲役に処し、罰金を併科し、患者を死亡させたときは、10 年以上の有期懲役に処

し、罰金を併科する、と規定している。この犯罪には、基本犯と結果的加重犯が含まれ、その加

重結果（患者の健康に重大な危害を及ぼしたこと、又は患者を死亡させたこと）は、医療事故罪

における構成要件的結果と同じであり、医行為の施行過程で過失によって惹起したものであ

る 。このように、同罪にはいわゆる「医師の開業資格」の定義についての争いがあるが 、医31 32

師不法開業罪は、医師の開業資格のないものによる医療過誤を規制するものであり、医療事故罪

は、適法の身分を有するものによる医療過誤を規制するものであることがわかる。 

　医師不法開業罪の結果的加重犯の成立は、基本犯の成立を前提とし、基本犯の成立には、「情

状が重い」必要があるので、医師の開業資格を取得しない者による不法開業行為が医師不法開業

罪の基本犯を構成できないとき、同人の医行為により、患者を死傷させた場合には、医療事故罪

で処罰され得るかどうかという問題が残るが、後述のように、この場合には、広義の業務行為に

よって結果が生じたとはいえるが、刑罰には軽減理由も加重理由もないので、通常の過失犯とし

て処罰すれば足りると考えられる。 

III.「著しく職責を怠り」と「業務上必要な注意義務を怠り」

　「著しく職責を怠り」という要素は、主観的な判断なのか、客観的な判断なのかが争われてい

る。主観的要素説によれば、この要素は行為者の心理的態度を記述したものであり、刑法で否

 黎宏『刑法学各論〔第二版〕』（法律出版社・2016）438 頁以下。31

 中国において、医師として医業を行うために、医師になろうとするものは、医師資格試験に合32

格した上で（中華人民共和国執業医師法８条 12 条）、所在する衛生行政機関への登録申請を行
い、医師開業許可証明書を取得しなければならない（同法 13 条）。つまり、中国では、医師業
務資格試験制度だけではく、医師開業登録制度も実施されており、資格試験に合格したら、医師
業務資格を取得したが、登録をせずに医師開業許可証明書を取得しない者は、医師として医業を
行うことが許されない、とされる。このような背景として、医師不法開業罪に「医師開業資格を
取得せず」というのは、医師業務資格を取得しない状況を意味するのか（王安其「非法行医範囲
及主体的認定」李筱永＝趙暁佩（主編）『医事法案例精選』（中国政法大学出版社・2014）174 
頁以下）、それとも医師業務資格を取得したが衛生行政機関に登録しない状況を意味するのか
（張・前掲注（29）1474 頁、邵山「論非法行医罪」人民司法（2000.2）28-29 頁）、という点
については議論がある。
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定・非難される過失の心理的態度である。客観的要素説によれば、「著しく職責を怠り」は客観

的な事実の状態を記述したものである。折衷的見解によれば、「著しく職責を怠り」というため

には、主観的な過失だけではなく、客観的に規範・慣行に重大な違反があることも必要である。 

　中国最高人民検察院及び公安部による「公安機関の管轄下にある刑事事件の立案追訴の基準に

関する規定」 （公通字〔2008〕36 号）56 条では、以下の場合のいずれかに該当するときは、33

医療事故罪における「著しく職責を怠り」とみなされる。（ⅰ）みだりに職場を離れた場合、

（ⅱ）危篤状態にある者に対して正当な理由なく必要な医療行為を行わなかった場合、（ⅲ）承

認を得ずに実験的な医療行為を行った場合、（ⅳ）チェック＆ダブルチェック制度の重大な違反

があった場合、（ⅴ）未承認の医薬品、滅菌剤、医療機器の使用の場合、（ⅵ）国家の法律、法

令、明確に規定された技術的診療規範や常識の重大な違反があった場合、（ⅶ）その他の７つの

場合である。これらのうち、（ⅰ）、（ⅱ）、（ⅲ）、（ⅴ）については、「著しく職責を怠り」

にあたるかどうかの判断は容易であるが、（ⅳ）と（ⅵ）については、「重大な違反」というの

はどのような意味を持っているのかを、さらに明らかにしなければならない。 

　また、上記司法解釈によると、「著しく職責を怠り」は、行為者の客観的行為に関わるもので

あり、行為者の心理的態度を記述するものではないことは明らかになった。そのため、ここで

は、「著しく職責を怠り」が、重過失にあたるかどうかを議論するのではなく、規範違反という

意味での重大性に的を絞って検討しよう。そこで、「著しく職責を怠り」の意義を明らかにした

上で、それと日本の業務上過失致死傷罪における「業務上必要な注意義務を怠り」という表現に

ついて比較考察しておきたい。 

　まず、中国刑法においては、注意義務とその違反という概念は使われていないが、診療、看護

などの業務を行うにあたって、医療の安全に関連する規則制度などに違反したということは、本

質的に、衛生上の危害を回避するという意味において、医療従事者にとって遵守すべき注意義務

に違反したことを意味するため、「職責を怠り」と「業務上必要な注意義務を怠り」とは、同義

的に解釈することができると思われる。そこで、問題となるのは、どのような重大な注意義務違

反があった場合には「著しく職責を怠り」といえるか、ということである。 

　この問題に答えるためには、まず、「注意義務」の内容を明確にしなければならない。注意義

務は、一般に、結果予見義務と結果回避義務から成り立っており、結果回避措置をとるために、

結果の予見が前提とされるが、法律、法令、技術的診療規範や常識で定められた行為規範は、そ

もそもは各医療従事者が自己の業務を行う際に、患者の安全を侵害しないように定められるもの

であるから、これらの行為規範を遵守するのは、医療従事者に対する一般的ないし基本的な要求

であり、係る行為規範に違反した場合、医療従事者の間では結果予見可能性に明らかな差がない

 原タイトルは「最⾼⼈民检察院公安部关于公安机关管辖的刑事案件⽴案追诉标准的规定」であ33

る。
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と思われる。その意味で、仮に「著しく職責を怠り」とは、重大な結果予見義務違反を指すので

あれば、その限定的な意義を失うことになるといえよう。それゆえ、ここでいう「注意義務」の

内容は、結果予見義務ではなく、結果回避義務でなければならない。 

　このように、結果回避義務違反の程度を限定するためには、結果回避義務自体の重要性を重視

するアプローチと結果の重大性に求めるアプローチがありうる。結果回避義務自体の重要性を判

断するにあたっては、あくまでも義務の根拠となる規範の適用順位に基づくこととなる。しか

し、このように解するならば、何故、司法解釈では、法律以外、法令、技術的規範や慣行の重大

な違反に対しても同様に「著しく職責を怠り」として扱われているのかを説明できなくなるのみ

ならず、これらの規定や慣行は、患者の安全を確保するという点では、ほぼ同等であり、どちら

の違反によっても患者の健康に重大な損害を与える可能性がある 。それゆえ、行為者が違反し34

た規定や慣行自体の重要性だけで注意義務違反の重大性を判断することができなない。このよう

に、結果回避義務違反の重大性は、結果の重大性に着目するほかないのであろう。ただし、医療

事故罪では、「著しく職責を怠り」という構成要件的行為を規定している一方で、構成要件的結

果は、すでに患者の死亡又はその健康への重大な危害に限られているため、「著しく職責を怠

り」は、結果の重大性を意味するならば、結果が単独に規定されている場合には、結果回避義務

違反の程度をわざわざ規定する必要がないと思われる。 

　以上から、結果回避義務違反の重大性を判断するにあたり、構成要件的結果から独立した基準

が存在しないため、結果回避義務違反の重大性の判断は、犯罪の成否を決定する意味での重要性

を持たないと思われる。したがって、「著しく職責を怠り」は、「業務上必要な注意義務を怠り」

と同視しうる。 

　 

IV.構成要件的結果

　日本刑法において、業務上過失致死傷罪の構成要件的結果には、死亡と傷害の２つが含まれ

る。その傷害の程度については、刑法は明確的に規定されていないが、過失犯と故意犯の両方で

も「傷害」という用語が使われている。しかし、実務では、傷害の程度を問わず、すべて犯罪と

するわけではなく、傷害の結果があっても極めて軽微なものは、可罰性を否定し、犯罪にならな

い余地がありうる。たとえば、強盗致傷罪に関する判例（名古屋高金沢支判昭和 40 年 10 月 

14 日高刑集 18 巻６号 691 頁）では、（ⅰ）日常生活に支障を来さないこと、（ⅱ）傷害とし

て意識されないか、日常生活上看過される程度であること、（ⅲ）医療行為を特別に必要としな

いことを充足する場合には、刑法上の傷害にあたらず、暴行にとどまると判示している。 

 臧冬斌「医療事故罪研究」 武漢大学博士学位論文（2002）53 頁。34
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　それに対し、中国刑法において、故意による傷害罪が成立するためには、軽傷以上の結果が必

要とされ、過失の場合には、人に重傷害を負わせたことが必要とされる。しかし、前述したよう

に、医療事故罪には、通常の過失傷害罪のように「重傷害」という言葉を使うのではなく、「身

体の健康に重大な危害」という表現が使われている。上記「公安機関の管轄下にある刑事事件の

立案追訴の基準に関する規定」によれば、「身体の健康に重大な危害を及ぼす」とは、身体の重

大な障害、重傷害、AIDSやウイルス性肝炎などの難病を引き起こすこと、またはその他の患者

の健康に重大な害を及ぼすことを指す。そして、最高人民法院及び最高人民検察院「売春を組織

し、強制し、勧誘し、場所を提供し又は紹介する刑事事件における法適用に関する解釈」 （法35

釈〔2017〕13 号）によれば、故意に他人に HIV を感染させることは、刑法 94 条の重傷害に

あたり、故意傷害罪で処罰できる。したがって、医療事故罪の「身体の健康に重大な危害」は、

刑法の重傷害に近いと理解することができる。したがって、中国の医療事故罪の構成要件的結果

の範囲は、日本の業務上過失致死傷罪よりも狭いといえる。 

V. 法定刑

　 

　日中における刑法制定の歴史的・社会的背景が異なるため、医療事故罪の法定刑と業務上過失

致死傷罪の法定刑の高低を直接比較することは意味がないと思われるから、そこでは、両罪の法

定刑を、それぞれの刑法における通常の過失犯の法定刑と比較し、それに基づいて検討を試み

る。まず、図表の形で、法定刑の対比を示しておく。 

図表 1 日中刑法における医療過誤に係る過失犯と通常の過失犯の法定刑の対比 

通常の過失傷害 通常の過失致死 重過失致死傷 医療過誤致死傷

日本刑法  30 万円以下の罰
金又は科料（209 
条過失傷害罪）

50 万円以下の罰金
（210 条過失致死
罪）

５年以下の懲役若
しくは禁錮又は 
100 万円以下の罰
金（211 条１項後
段重過失致死傷
罪）

５年以下の懲役若し
くは禁錮又は 100 
万円以下の罰金
（211 条１項前段業
務上過失致死傷罪）

 原タイトルは「最⾼⼈民法院、最⾼⼈民检察院关于办理组织、强迫、引诱、容留、介绍卖淫刑35

事案件适⽤法律若⼲问题的解释」である。
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（出典）日本刑法（明治 40 年）と中国刑法（1997 年）により筆者作成 

　図表１から、日本刑法においては、業務上過失の場合は、通常の過失に比べて法定刑の上限が

引き上げられ、重過失の場合と同じであるのに対し、中国刑法においては、医療過誤致死傷の場

合の最高刑は、通常の過失致死のそれより低く、過失重傷のそれと同じであることがわかる。 

　日本で、業務上過失の加重根拠については、主に、２つの見解が対立してきた。それは、業務

者には重い注意義務が課されるからであるとする義務加重説 と、注意義務は同じであるが、業36

務者であれば、注意能力が高く、容易に結果を予見・回避しえたのであるから、相応して注意義

務の懈怠が著しいからであるとする重大過失説 である。つまり、義務加重説によれば、犯罪予37

防という政策的目的に基づき、業務者に重い注意義務が課されるのに対して、重大過失説によれ

ば、刑の加重理由は、政策的考慮ではなく、業務者が通常人に比べ、より多くの知識・経験を持っ

ている、という個別の能力に求める。その他、「業務上過失は『類型化された重過失』と解され

るべきである」と主張している見解もある 。 38

　業務上過失の加重根拠を検討する前に、まず、業務上過失と重過失との関係性を整理してみ

る。前述のように、日本刑法では、業務上過失致死傷罪以外に、重過失致死傷罪をも規定してお

り、かつ両罪の法定刑は同じである。学説では、一般的に重過失を「注意義務に違反する程度が

著しい場合」と解する立場が一般的であるが、重過失致死傷罪においては、重過失は「構成要件

要素として類型化されているから、一般的に人の死傷を発生させる可能性が高い事態において、

行為者が注意義務に違反した場合」 と解されているものである。しかし、このように理解する39

ならば、「一般的に人を死傷させる可能性が高い事態」の定義は、そもそも明らかではなく、そ

れは、行為自体の危険性が高いことを意味するのか、または注意義務違反により結果が発生する

中国刑法 ３年以下の有期懲
役又は拘役（235 
条過失重傷罪）

３年以上７年以下
の有期懲役に処
し、情状が比較的
軽いときは、３年
以下の有期懲役
（233 条過失致死
罪）

３年以下の有期懲役
又は拘役（335 条医
療事故罪）

 大谷実『刑法講義各論〔新版第５版〕』（成文堂・2019）51 頁、西田典之（橋爪隆補訂）『刑36

法各論〔第７版〕』（弘文堂・2018）71 頁、前田雅英『刑法各論講義〔第７版〕』（東京大学
出版会・2020）41 頁、団藤重光『刑法綱要各論〔改訂版〕』（創文社・1985）420-421 頁、
最判昭和 26 年６月７日刑集 5 巻 7 号 1236 頁。
 大塚仁『刑法要論（各論）〔第６版〕』（成文堂・1993）29 頁、内田文昭『刑法各論〔第３37

版〕』（青林書院・1996）61頁。
 山口厚『刑法各論〔第２版〕』（有斐閣・2010）67 頁。38

 大塚・前掲注（37）31 頁。39
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可能性が高いことを意味するのかを明確にしなければならない。前者であれば、業務上過失は、

そもそもは、人の生命・身体に類型的に危険な行為を行う際に注意義務に違反する場合を念頭に

置いたものであるから、業務上過失のすべてを重過失として処罰できることとなるため、重過失

と業務上過失を区別して規定する意味が失われる。後者であれば、すべての過失犯は、事後的に

みると、注意義務違反により結果が発生する可能性が高いと評価できるため、「注意義務違反に

より結果が発生する可能性が高い」ということだけで、重過失と通常の過失を区別しがたい。結

局、過失の重大性の判断は、結果予見・回避の容易さや行為者の不注意な態度 などの注意義務40

違反の程度に関する評価に求めなければならない。それゆえ、業務上過失と重過失を区別し、ま

た、重過失と通常の過失を区別して、業務上過失致死傷罪は、反復・継続して行う人の生命・身

体に類型的に危険な行為によって死傷結果を惹起した場合を念頭に置いたものであり、重過失致

死傷罪は、行為者の個別の原因によって注意義務に違反する程度が著しい場合、特に結果の予見

とその回避が容易である場合を念頭に置いたものである、と解することがより適切であると考え

られる。 

　この観点を踏まえ、さらに業務上過失の加重根拠を検討する。業務の定義につき、一定の社会

的地位に基づくものでなくても、人が社会生活を維持する上に、反復・継続して従事する自然な

いし個人的な生活活動（育児、家事、飲食等）を除く事務であれば、業務と解されてきた 。そ41

れゆえ、主体は、死傷の事故を惹起しやすい一定の業務に従事する者でなければならないという

意味で、業務上過失致死傷罪は身分犯とはいえるが、業務者となる範囲が広くなれば、身分の限

定的な意味が小さくなるため、各業務者の間の知識や経験の差が大きくなり、業務者であれば、

必ずしも注意能力が高いとは限られないこととなる。 

　逆に、反復・継続して行われる業務が、人の生命・身体に危険な行為でなければならないため、

危険な行為を行うことが許されることは、業務者に排他的に付与される権利とすると、そのよう

な権利に見合う業務上の注意義務が求められることは当然であろう 。したがって、義務加重説42

が妥当だと考えられる。このように、業務上過失致死傷罪は、重過失を構成要件要素として類型

化されているものではなく、軽過失であっても、業務上過失致死傷罪が成立しうる。この点にお

いて、業務上過失致死傷罪と重過失致死傷罪を区別しうる。 

　業務上過失の加重根拠は、政策的理由に求めると理解すれば、政策における価値判断が異なれ

ば、法的対応も異なるものとなろう。医療過誤に対する中国刑法の対応から、立法者は、第一

 例えば、東京高判昭和 62 年 10 月６日判時 1258 号 136 頁は、「建物等の焼燬や人の死傷40

の結果がその具体的な状況下において通常人として容易に予見できたのに、これを怠り、あるい
は、結果を予見しながら、その回避の措置をとることが同様容易であったのに、これを怠ったと
いうような注意義務の懈怠の著しい場合を指すものと解する」、とされる。
 大谷・前掲注（36）51 頁、大塚・前掲注（37）29 頁。41

 高橋則夫『刑法各論〔第３版〕』（成文堂・2018）72 頁。42
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に、医療を独立した業務分野として規制していること、第二に、資格のある医療従事者による医

療過誤と資格のない医師による医療過誤を区別して、医療事故罪の主体が免許を得た医療従事者

に限られ、医師の資格のない者が「医業」上の過失によって患者に危害をもたらした場合には、

医師不法開業罪の結果的加重犯で処罰されうることがわかる。既述のとおり、医師不法開業罪

は、不法開業行為を故意犯として捉え、加重結果に対する行為者の主観面は過失である。すなわ

ち、医療活動において医療過誤により患者を死亡させ又はその身体の健康に重大な危害を及ぼし

た、という点においては医療事故罪と医師不法開業罪は共通している。しかし、両罪の最高刑を

比較すると、医療事故罪の法定刑の上限は３年であるのに対し、医師不法開業行為によって患者

を死亡させた場合には、法定刑の上限は 15 年 である。もっとも、医師不法開業罪の基本犯と43

医療事故罪の併合罪とする場合であっても、法定刑の上限は 6 年にすぎず、医師不法開業罪の基

本犯と過失致死罪の併合罪としても、法定刑の上限は 10 年にすぎず、いずれの場合も 15 年の

法定刑よりも低い。すなわち、中国刑法は、医療従事者による医療過誤と、無資格者による医療

過誤を意識的に区別して扱い、前者の場合は、刑が軽減されるのに対し、後者の場合は、刑が加

重される。その理由は、それぞれの立法背景をみれば明らかになる。 

　既述のように、1979 年刑法を制定する際に、医療事故罪は規定されていなかった。それにつ

いては、「医療事故に、病院管理と技術管理の混乱が関係していることが多く、場合によっては、

医療従事者側の主観的なミス、技術的な条件、薬剤アレルギーなど様々な原因があり、事故の本

質を明確にすることが難しく、このような場合、問題の処理には慎重な検討が必要である」との

説明がなされている 。その際、司法実務では、医療過誤事件を重大責任事故罪 の規定に従っ44 45

て処罰するのが一般的であった。しかし、刑法改正の際には、医療事故は、やはり工場や鉱山の

重大責任事故とは異なり、特に医療従事者の医療過誤による被害の程度が、工場や鉱山の重大責

任事故による被害の程度よりもはるかに小さいであることが考慮され、重大責任事故罪から独立

して医療事故罪が設置された 。同時に、1979 年刑法が制定された以降、医師としての資格を46

持たない者や、行政機関の許可を得ない者が営利目的で医行為を行うことが多々見られ、かよう

 中国刑法 45 条により、有期懲役の上限は 15 年とされるため、「有期懲役 10 年以上」とい43

う場合に、上限は 15 年となる。
 高銘暄『中華人民共和国刑法的孕育和誕生』（法律出版社・1981） 202 頁。44

 1979 年刑法 114 条によれば、工場、鉱山、営林場、建築企業又はその他の企業若しくは事45

業体の職員が管理に服さず又は作業の規則制度に違反し、重大な死傷事故又はその他重い結果を
生じさせたときは、３年以下の有期懲役又は拘役に処する。情状が特に悪質であるときは、3 年
以上 7 年以下の有期懲役に処する。その後、2006 年刑法改正案（六）により、犯罪の主体を無
限定にして、生産又は作業過程において、安全管理規定の違反で生じた重大責任事故のすべでを
同罪で処罰しうることとなる。
 周其華『新刑法各罪适用研究』（中国法制出版社・1997）394 頁。46
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な行為は、患者の健康を著しく損なうものであるため、刑法改正の際に、医療における国民の安

全を確保するために、医師不法開業罪が創設された 。 47

　このように、医療事故罪は、そもそもは医療の社会的有用性と法益侵害の軽微性に鑑み創設さ

れたものであり、その主体が医療従事者に限られ、重大事故責任罪に比べて法定刑が引き下げら

れたことは当然のことであろう。それに対して、医師不法開業罪は、当時の不法な医行為の激増

に対処するために新設されたものであり、不法な医行為は、医療管理の秩序を乱すのみならず、

公共衛生の安全性に危害を及ぼすおそれもあるので、より重い法定刑が設定されることも理解で

きる。すなわち、業務上過失が加重される根拠は、犯罪予防という政策的目的にあると考えられ

るが、すべての業務分野でも、犯罪予防を唯一や優先の目的としているわけではない。過失犯の

処罰は、故意犯よりも、社会経済の発展に密接に関連しており、医療事故罪の創設はまさにその

投影であった。 

　上記立法背景から、立法者は、医療過誤は人の生命・身体に一定の危険を及ぼして医療犯罪を

防止する必要性があることが認められる一方、そのような必要性よりも、新しい医学理論の革新

を促し、活発な医療活動を維持することが優先されるべきである、という価値判断を行ったこと

が窺われる。このように理解すれば、医療事故罪の法定刑が、通常の過失致死罪よりも軽いこと

を説明しうると考えられる。将来、経済の低成長期に至り、医療の発展よりも医療犯罪を厳しく

処罰する必要性を優先すべき状況が生じた際に、それに応じて刑法が改正されるかもしれない

が、医療資源がまだまだ不足している現在の中国では、医療過失を含めた業務上過失に対し、や

みくもに過重な刑罰を課すのは不適切であると思われる。　 

VI.過失の判断

　以上、医療事故罪と業務上過失致死傷罪を規定上の差異から比較して考察した。上記の点以外

にも、両罪のいずれも過失犯であるが、日中における過失の判断基準に相異なるところがあるの

で、その点について検討を加えることを試みる。 

　日本刑法においては、過失犯の定義を規定せず、38 条１項本文に、故意犯の処罰を原則とし

ており、同ただし書に、「法律に特別の規定がある場合は、この限りではない。」と規定してい

る。すなわち、過失犯を例外として処罰することである。それに対し、中国刑法 15 条１項に

は、過失犯について、「自己の行為が社会に危害を及ぼす結果を生じさせる可能性を予見すべき

であるのに、不注意により予見せず、又はすでに予見していたにもかかわらず結果を回避できる

ものと軽信したため、これらの結果を生じさせた時は、過失による犯罪とする。」と規定してお

り、同条の２項では、日本刑法のように、過失犯の処罰を例外としている。 

 周・前掲注（46）395 頁。47
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　中国では、自己の行為が社会に危害を及ぼす結果を生じさせる可能性を認識すべきであるの

に、不注意により認識しなかった心理態度は、「不注意の過失」と呼ばれ、自己の行為が社会に

危害を及ぼす結果を生じさせる可能性をすでに認識したが、結果を回避できると軽信する心理態

度は、「自信の過失」と呼ばれる。すなわち、中国刑法における過失犯の規定は、過失犯の主観

面のみに関わるものであり、その内容は、一般的には、行為者の認識の要素と意思の要素に分け

ることができる。その意味で、結果発生の可能性を予見すべきであるのに、認識しなかった不注

意の過失は、「認識なき過失」にあたり、認識したが、結果を回避できるのを信じた自信の過失

は、「認識のある過失」にあたると説明することができる 。前者は、結果予見可能性がなかっ48

たことを意味するわけではなく、結果の発生を予見すべき義務があるのに、不注意により予見し

なかったことをいい、行為者に結果予見義務が課される前提として、むしろ結果の予見可能性が

必要とされるのは当然である。後者とは、結果の発生に対し、行為者には一定程度の認識がある

のに、その実現に対して、否定的態度を持っている場合を指す。このように、不注意の過失の本

質は、結果予見義務違反にあるのに対し、自信の過失の本質は、結果回避義務違反にあると理解

する余地がある。 

　日本刑法は、条文上、過失を定義しないが、学説では、結果無価値論と行為無価値論の争いと

ともに、過失犯の構造をめぐって、主に、旧過失論と新過失論が対立してきた 。旧過失論によ49

れば、過失は、責任形式であり、犯罪事実の実現に関する注意を欠いてこれを予見せずに行為に

出るときの心理態度をいう 。新過失論によれば、結果回避義務違反を過失犯独自の類型的違法50

要素とし、結果回避義務違反こそが過失と呼ばれる 。 51

　一見すると、中国法における不注意の過失の場合には、過失の内容を単に結果予見義務違反に

求めるから、日本における旧過失論の立場に合致しているようにも解されるが、このような理解

は妥当でないと思われる。なぜなら、既述のように、中国刑法 15 条１項では、「過失犯罪」と

いう言葉が使われているが、その内容は、過失犯の構造に関するものではなく、過失犯における

行為者の主観的心理態度を記述しているものにすぎず、同項を、刑法が旧過失論の見解を採用し

ている根拠とするのは適切ではないからである。「不注意の過失の本質は、結果予見義務違反に

 斉文遠『刑法学〔第 3 版〕』（北京大学出版社・2016）122-123 頁、陳兴良=周光权=車浩48

副（主編）『刑法総論精釈（上）〔第 3 版〕』（人民法院出版社・2016） 350 頁。
 新新過失論は、結果予見可能性の内容や程度において新過失論と異なり、修正旧過失論は、実49

行行為性の判断基準において新過失論と異なるが、両者のいずれも注意義務の内容を結果回避義
務と解する点では新過失論と共通し、新たな過失犯の構造論ではないだろう。
 平野龍一『刑法総論 I 』（有斐閣・1972）191 頁以下、松宮孝明『刑法総論講義〔第 5 版〕50

（成文堂・2017）209 頁以下、曽根威彦『刑法総論〔第 4 版〕（弘文堂・2008）170 頁以下。
 藤木英雄『刑法講義総論』（弘文堂・1975）234 頁、西原春夫『刑法総論（上巻）〔改訂51

版〕』（成文堂・1993）196 頁以下、福田平『全訂刑法総論〔第 5 版〕』（有斐閣・2011）
125 頁。
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ある」ということは、結果の回避は、結果の予見を前提とし、結果を予見すべきであるのに、結

果を予見しなかった場合には、当然に結果回避措置をとらなかったことを意味する。行為者の主

観面を評価する際に、対象となるのは、結果発生を認識しなかった行為者の不注意であり、結果

の実現にどの意思を持っていたかが関係しないからである。逆に、自信の過失の場合、行為者

は、結果発生の可能性への認識を有したので、結果予見義務に違反せず、結果を回避できるもの

と軽信したため、適切な結果回避措置をとらなかったとき、行為者の主観面を評価する際に対象

となるのは、結果を回避しなかったことに行為者の落ち度である。 

　1997 刑法における過失犯の規定は、1979 年刑法の規定を踏襲しているところ、1979 年刑法

は、ソ連刑法から大きな影響を受けており、例えば 1979 年刑法における犯罪の定義は、ソ連刑

法から完全にコピーされた。刑法理論も同様であり、伝統的な犯罪構成体系とされている「四要

件説」は、1950 年代にソ連から導入され、1980 年代初期に、通説になり、現在では広く批判

されているが、中国の刑法の理論と実務に深い影響を与えてきた 。四要件とは、犯罪が成立す52

るための、犯罪の客体的要件（刑法により保護される社会関係を侵害したこと）、犯罪の客観的

側面（行為、結果）、犯罪の主体的要件（責任年齢、刑事責任能力、身分）、犯罪の主観的側面

（故意、過失、目的）の４つの条件である。 

　しかし、このような「犯罪構成」は、犯罪の成立の条件の総和であり、４つの条件に合致すれ

ば、行為が犯罪であるという結論を導くかもしれないが、実際には、犯罪が成立するかどうかを

評価する機能がないものである 。その意味で、犯罪構成と犯罪構成要件とは異なる概念であ53

り、犯罪構成における主観的側面としての故意又は過失は、違法要素にあたるわけではなく、同

時に、責任要素にも当たらない。責任の判断は、構成要件該当性、違法性が充足された後、犯罪

を構成するかどうかの最後の判断である。過失は旧過失論が主張するように専ら責任論の領域に

属するとする結果、行為と結果の間に因果関係を肯定すれば、構成要件該当性と違法性が満たさ

れ、その上で、結果が予見可能であり、かつ予見すべきであるのに、結果を予見しなかった場合

は、直ちに過失犯を構成する。しかし、先に述べたように、四要件説は、犯罪の成立を判断する

機能がなく、４つの条件の間には、必ずしも順序があるわけではなく、犯罪の主観的側面におい

て、過失があると評価しても、犯罪が成立しない可能性がある。 

　したがって、中国刑法における過失犯の規定は、行為者の主観的側面のみに関わるものであ

り、この規定から、中国刑法が、過失が違法要素なのか、責任要素なのかという問題について、

どの立場に立っているのかを根拠づけることができないように思われる。 

　 

 陳兴良「四要件：没有構成要件的犯罪構成」法学家 2010 年１期 23 頁。52

 周光权『犯罪論体系的改造』（中国法制出版社・2009）146 頁。53
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VII.⼩括

　医療過誤の刑事責任につき、日本刑法では、業務分野の違いを問わず、業務上過失致死傷罪で

処罰されており、同罪は通常の過失よりも重い法定刑が規定されているのに対して、中国刑法で

は、業務上の過失に関する一般的規定がなく、刑事規制が必要な分野ごとに個別の罪が定められ

ており、医療過誤については医療事故罪で対応している。ただし、医療事故罪の対象は医療従事

者に限られ、無資格者による医療過誤は、医師不法開業罪の結果的加重犯で対処される。そし

て、刑法の規定に照らしてみると、医療事故罪の法定刑は、医師不法開業罪の法定刑よりも著し

く低く、また、通常の過失罪の法定刑よりもさらに著しく低い。医療過誤に係る犯罪の法定刑に

ついては、日中間で大きな差があるように見えるが、これは業務上過失致死傷罪と医療事故罪が

異なる政策的考察に基づいているからであり、業務上過失が重過失と同等の性質を持たないので

あれば、政策的立場の違いによる差異の存在は許容されると考えられる。 

　なお、両罪の法益保護、犯罪の主体、構成要件的行為、構成要件的結果を比較すると、両罪は、

法益保護と構成要件的行為は同じである一方、犯罪の主体と構成要件的結果は異なっているが、

これは理論研究を妨げるような本質的違いではない。そして、中国刑法における過失犯の規定

は、特定の過失論の立場を指し示すものではないこともわかる。したがって、法規定の視点から

みて、本稿において行う日本における医療過誤の認定に関わる理論的検討は、中国法で適用する

可能性がある。 

第２節　問題の提起

　チーム医療の分業関係は、２つの主要なモデルに分けることができる：（ⅰ）医療従事者の間

に業務上監督・指導の関係があるという「垂直的な分業関係」と、（ⅱ）医療従事者の間に業務

上監督・指導を受けずに平等に共同作業を行うという「水平的な分業関係」である。ここでは、

分業関係の種類ごとの責任の判断基準に違いがあるかどうか、また、医療過誤が生じた場合、過

失犯の成否に関して、複数の医療関係者の中の誰がどのように刑事責任を負うのかが問題となり

うる 。これらの問題は、大きく組織的医療における個人の過失のあり方に係る課題と、関係者54

間の責任分担に係る課題に分けることができるが、この分け方は、絶対的なものではなく、両者

は、内容的に重なったり、一方の議論が他方の議論に影響を与えたりすることに留意する必要が

ある。以下では、それぞれについての問題点を指摘することにしたい。 

 大塚（裕）・前掲注（９）15-16 頁。54
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第１項　個⼈の過失責任のあり⽅への問題

　 

　個人の過失責任のあり方については、過失犯の一般論をチーム医療の場合に適用する必要性に

加え、チームにおける医療過誤について、とくに、以下の問題を検討したい。 

I. 注意義務

　前述したように、過失の構造論をめぐり、日本の学説では、旧過失論と新過失論が対立してき

た。しかし、過失を単に責任要素とし、過失の内容を結果予見可能性に求めるという旧過失論の

観点からは、過失犯の成立範囲が不正に拡張され、結果責任的になりやすいので、行為の違法性

について、法益侵害のみならず（結果無価値）、違法論における客観的過失を認める（行為無価

値）ことは、刑法理論上一般に受け入れられる傾向にある 。もっとも、新過失論の立場に立つ55

としても、以下の点に問題が残る。 

　すなわち、結果回避義務に違反する、というのは、結果回避措置をとらなかったことを意味す

るが、結果回避措置をとるべき義務を作為義務と解すれば、過失犯のすべては不作為犯にな

る 。それに対して、過失犯を作為犯として論じる見解もある 。もっとも、過失犯を不作為犯56 57

と理解するとしても、過失犯が作為犯として扱われるとしても、過失犯における行為の態様に

は、作為と不作為の両方があることを否定できず、解釈論のジレンマに陥ってしまう。したがっ

て、過失犯の行為規範を確定した上で、結果回避義務と作為義務の関係性を論じることによっ

て、結果回避義務に違反してなされた行為の態様（作為か不作為か）を検討することは、重要か

つ必要である。例えば、監督過失を論じる際に、監督責任を限界づけるために、監督義務の有無

以外に、監督義務と結果回避義務とはどの関係性を有するかを解明しなければならない。これに

関連して、監督過失の態様について、監督者の過失行為は、不作為に求められるとの理解が一般

的ではあるが、監督者が被監督者に不適切な指導を与え、被監督者の直接過失によって結果を惹

起した場合に、監督者の過失行為を作為として扱うことができるかどうかについては、なお論証

を要する。 

II.過失競合論と監督過失論の区別

 藤木・前掲注（２）32 頁。55

 前田雅英『刑法演習講座』（日本評論社・1993）98 頁。56

 井田良『講義刑法学・総論〔第 2 版〕』（有斐閣・2018）229 頁以下。57
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　注意義務と関連して、過失競合論と監督過失論の線引きについての問題がある。複数の過失が

関与していた事例においては、①対等な共同加害者の過失が競合している場合、②監督・管理過

失と直接過失とが競合している場合の２つに分類するのが一般的である 。①については、過失58

の共同正犯の場合、並列的に競合している場合、重畳的に競合している場合、累積的に競合して

いる場合などが考えられるが、学説では、各行為者についてそれぞれの注意義務違反を問えば足

りるとされる 。もっとも、看護師の診療の補助に対しては、医師は、事前の指示義務のみを負59

う場合のほかに、事前の指示義務と事中の監督義務を負う場合やさらに事後の点検確認義務まで

負う場合もありうる。この３つの注意義務の性質によって、医師と看護師の過失が単なる過失の

競合なのか、監督過失なのかが決まるが、例えば、看護師が準備を担当し、医師が看護師による

準備ミスを看過したまま、それに基づいて診療を行う際には、過失の競合論の問題なのか、それ

とも監督過失論の問題なのかについては、どのような基準によって判断すべきかが不明瞭であ

る。また、医師間の連携においても、過失競合論と監督過失論を区分する際に、医師と看護師の

連携の場合と同様な基準に基づくか、それともその基準を異にすべきかについて、さらに検討を

要する。 

　 

III.因果関係の有無

　複数人の行為が介入するとき、因果関係の判断は困難である場合がありうる。垂直的な分業の

場合、看護師が医師の指示にしたがって直接な過失により結果が発生した場合、あるいは看護師

の過誤と医師の指示過誤とは異なるカテゴリーに属する場合、医師の注意義務違反と結果との因

果関係があるかどうかの判断は容易である。もっとも、医師の指示過誤と看護師の過誤の間には

ただ誘発関係がある場合に、医師の行為は刑法上の過失と評価できるかを判断するにあたって、

医師の注意義務違反と結果との因果関係の有無を検討する必要がある。そして、水平的な分業関

係の場合には、複数の過失が時間の前後に重なり合って結果を発生させたときに、どこまで因果

関係を認めるべきかということも争点となりうる。 

第２項　関係者間の責任分担への問題

　前述したように、過失責任の追及が「個人モデル」から「組織モデル」へ移行する傾向にあ

り 、複数の医療従事者が関わっていた場合、これらの者のうち誰が、どのような理由に基づい60

 米田泰邦『管理監督過失処罰』（成文堂・2011）125 頁。58

 大谷・前掲注（36）194 頁以下。59

 甲斐・前掲注（４）2 頁。60
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て刑事過失責任を負うべきかに関して、注意義務の分配、信頼の原則の適用の可否、正犯性の有

無、過失犯の共同正犯の成否なども議論されてきた。 

I. 注意義務の分配

　 

　注意義務の分配について、垂直的分業の場合には、上位者に、自己自身の注意義務以外にも、

下位者が過誤を犯さないように監督すべき義務が課される場合がありうるが、かような上下関係

をさらに能力上の上下関係と地位上の上下関係に分けることができる 。一般的に議論されるの61

は、看護師に対する医師の監督義務の有無という問題であるが、医師間の連携において、例え

ば、診療部門のリーダーは、診療部門における診療全般を統括し、部下である医師らが担当する

具体的な診療に対して、どこまで監督義務を負うのかも論定する必要がある。 

　指示・監督関係がない水平的分業のもとで、関与者は、共同の目標に向けて共同して作業が行

われている。そのような分業関係では、引き継ぎ作業がよくみられる。引き継ぎ作業において

は、後任者が前任者の作業を点検・確認しないまま、漫然と信じることが事故発生の主な原因と

なる。このような事故に対して、協力関係の基礎の差異に基づいて、注意義務の内容及び注意義

務間の関係（共通の注意義務かどうか）は異なる可能性があり、詳しい検討を要する。また、手

術チームのような複数の者が関係している場合、責任の所在が不明確な場合がありうるため、責

任の主体を特定するために、注意義務の分配が問題となる。例えば、横浜市大病院患者取り違え

事件（最決平成 19 年３月 26 日刑集 61 巻２号 131 頁）においては、患者の同一性確認は、医

行為を正当化する大前提であり、医療関係者の初歩的・基本的な義務と位置づけ、確認体制が確

立されない以上、職責や持ち場の範囲によって係る関係者に分配するとされる。このような場

合、いわゆる職責の範囲をいかに決定すべきであろうか、すべての関係者が同時にそれを果たす

とまで解する必要があるのか、また、そうでない場合には、どの見地に立脚して同一性確認の時

期を確定すべきかが明らかではない。 

II.信頼の原則の適⽤

　注意義務の分配に関連して、「被害防止のために相互に協力すべき関係にあると認められるも

のどうしの間で、注意義務の負担を公正に配分すべきものとの趣旨からとり入れられた法則」62

である信頼の原則の適用も、チーム医療を論じる際に常に争点となる。信頼の原則について、ま

 古川伸彦「過失競合事案における注意義務の重畳関係の論定」刑法 52 巻 2 号（2013）301 61

頁。
 藤木・前掲注（２）33 頁。62
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ずそれは結果回避義務を軽減する手段として位置づけるのか 、それとも結果予見義務を否定す63

る手段として位置づけるのかを明確にしなければならない。そして、信頼の原則は、交通事故の

場面を中心に承認されているものであり、患者と医療従事者の間には、「危険防止を分担すべき

当事者ではないから対等でなく、また法益被侵害者が関係から外にいる以上」 、患者に対して64

自己答責性を認めるわけではないことに鑑みると、加害者である医療従事者内部における相互の

信頼の可否を慎重に検討すべきである。とりわけ監督責任が問題となる場合、監督義務は、そも

そも、他人が過誤を犯さないために存するものであるから、信頼の原則を用いて監督義務を制限

することが許されるのかを特に吟味すべきである。 

　なお、組織的医療における信頼の原則の適用が認められるとしても、その適用基準と限界につ

いても様々な見解が見られる。しかし、関係者間の分業関係ないし分業基礎は異なる可能性があ

り、具体的な作業における状況も多様であるため、その適用の条件は、これらの見解から純化さ

れ得るか、また、純化されるべきかがまさに疑問である。例えば、垂直的な分業関係の場合、上

下関係の基礎の如何、上位者に課される注意義務の性質を問わずに、信頼の原則の適用の可否や

基準を検討することはできないと考えられる。さらに、水平的な分業関係の場合、分業・協業の

基礎は異なる可能性があり、専門分野が異なるがゆえの分業・協業であっても、注意義務の履行

は、さらに専門性に基づく場合と専門性に基づかない場合に分類することができ、信頼の原則の

適用を論じる際に、それぞれの状況に応じて具体的な検討がなされるべきであろう。 

III.正犯性の判断

　注意義務とその違反が承認された場合、何らかの注意義務に違反する行為はすべて正犯である

とする見解がある  。しかし、この見解によると、「故意であれば、共犯にすぎないものが過失65

の場合に正犯に格上げされる」 ことになり、「現行刑法が過失犯において狭義の共犯を不可罰66

としている趣旨を没却」 してしまう。特に、チーム作業の場合、「ひとたび一定のシステムの67

中に組み込まれると、そしてその組織活動の中で事故が発生すると、なかなかその『因果の連

鎖』から脱却できないという方向に進んで」おり、これらの関与者には、過失の競合が安易に認

 藤木・前掲注（51）244 頁。63

 鶴田修一「チーム医療における過失犯の成立要件と『共犯からの離脱』論：『患者取り違え事64

件』を中心として」明治大学法学会会誌 64 号（2014）120-121 頁。
 高橋則夫『共犯体系と共犯理論』（成文堂・1988）86 頁、山中敬一『刑法総論 I 』（成文堂・65

1999）371 頁。
 平山幹子「チーム医療と過失」ジュリスト臨時増刊『平成 19 年度重要判例解説』（2008）66

168 頁。
 大塚（裕）・前掲注（９）20 頁。67
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定され、過失犯の処罰がやや拡大傾向に走りすぎている現状 にあり、過失責任を制限するため68

に、正犯性の有無を適切に判断すべきである。 

　一方、犯罪現象的観点からは、垂直的な分業関係の下での監督過失は、過失による間接的・共

働的な結果惹起であり 、いわば共犯的形態 に近いといえるものであことから、かような監督69 70

過失は、過失による幇助犯なのか、または過失犯の正犯性を有するものなのかが解明されなけれ

ばならない。他方、水平的な分業関係の下では、複数の過失が累積的に競合している場合、どの

ような基準に基づいて主体を特定すべきか、または、協力関係の基礎は、各関与者の専門的知識

である場合、関係者のすべてを正犯とするのか、あるいはある条件が充足されると過失犯から離

脱することができるのかについては、検討を要する。 

　そのうち、不作為の正犯性の判断については、まず、事実的因果関係の判断との関係性が問題

となる。不作為と結果の間における事実的因果関係の判断は、「作為があれば、結果発生なし」

という公式によって行われることを前提とすると、行為者の不作為と結果の間に事実的因果関係

さえあれば、直ちに正犯として扱われることになりうる。 

　この問題の解決を図るために、不作為犯の条件関係判断を事後的結果回避可能性と捉えつつ、

条件関係があることに加えて、因果関係論において論じられる「結果に対する寄与度」で正犯と

共犯を区別し、不作為の寄与度は、結果回避可能性と結果発生に対する現実的危険性に基づいて

判断するとする見解がある 。ただし、条件関係の判断と事後的結果回避可能性を同視し得るか71

が問題となりうるのみならず、同見解によれば、過失による不作為の正犯性の判断は、行為性の

判断、さらには因果関係の判断に等しく、因果関係と正犯性の判断を単に事実的判断として扱う

ことになろう。このように、不作為の正犯性を判断するにあたっては、まず、事実的因果関係の

判断と正犯性の判断との関係性を明らかにしなければならない。 

　次に、結果に対する「因果経過の支配」のアプローチから不作為の正犯性を判断し、排他的支

配を有する際には正犯性が肯定されるという見解もある 。この見解によれば、複数の関係者に72

同一の注意義務が課せられる場合、結果に対する注意義務違反のいずれかが因果経過を排他的に

支配したかが明らかとならないため、結局、関与者のいずれについても正犯性を肯定できなく

なってしまう。そのため、これらの見解をどのように修正すべきか、あるいはこれらとは異なる

方法から正犯性を判断すべきかがまさに問題である。 

 甲斐克則『医療事故と刑法』（成文堂・2012）112 頁。68

 日髙義博「管理・監督過失と不作為犯論」斉藤豊治ほか（編）『神山敏雄先生古稀祝賀論文集：69

第一巻　過失犯論・不作為犯論・共犯論」』（成文堂・2006）140 頁。
 前田・前掲注（36）218 頁、山中・前掲注（３）776 頁。70

 濵本千恵子 「過失競合と因果関係」広島法学 38 巻 2 号（2014）58 頁以下。71

 島田聡一郎「不作為犯」法教 263 号（2002）117 頁、同「不作為による共犯について（１）」72

立教法学 64 号（2003）33 頁。
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IV.過失の同時犯か過失犯の共同正犯か

　複数の関与者に過失が認められた場合、これらの行為者は、過失の同時犯なのか、または過失

犯の共同正犯なのか、という問題がある。過失の同時犯として扱われる際には、関与者のうち、

過失と結果との間に、それぞれ単独に因果関係が認められ、正犯性を有する者のみが過失責任を

負うのに対し、過失犯の共同正犯として扱われる際には、それぞれ単独に因果関係が認められな

くとも、関与者全員の正犯性が認められ、「一部行為の全部責任」という共同正犯の帰責原則を

適用する結果、各関与者の過失行為が相互的に帰属されることになる。すなわち、過失犯の共同

正犯が認められれば、本来であれば、因果関係が立証できない、あるいは単独で正犯性を有しな

いなどの理由で処罰されない者も共同正犯として処罰されることとなり、過失の同時犯よりも、

処罰範囲が拡張される。したがって、過失犯の場合における共同正犯の成立の可否については慎

重な検討を要し、仮に過失犯における共同正犯が認められるとしても、その成立要件は厳しく制

限されるべきである。 

　現在、過失犯の共同正犯に関する議論では、行為共同説に立つからといって過失犯の共同正犯

が肯定されるとは限らず、また犯罪共同説や共同意思主体説、目的的行為論に立つからといって

過失犯の共同正犯が否定されるとは限らないとされている。このような学説の現状の背景には、

いかなる理論上の変化があったのかを明確にした上で、過失犯の共同正犯に関する議論の焦点を

把握する必要がある。具体的には、過失犯における共同正犯が成立しうるかどうかを論じる際に

は、「一部行為の全部責任」を適用する根拠はどこにあるのかを解明した上で、過失犯において

は、そのような根拠づける要素が充足するかどうかが根幹をなす問題である。その問題を検討す

る際に、故意犯を中心として構築されていた共犯理論が過失犯に転用され得るか、または転用さ

れるべきであるかも考察する必要がある。　 

　なお、日本における過失犯の共同正犯の肯定説の中では、「共同義務の共同違反説」が有力で

あるが、その適用について、いくつかの不明な点がある。まず、共同義務とは、一般に、共働者

の各人が自己の行為から結果を発生させないように注意するだけではなく、他の共働者にも注意

を促して結果を発生させないようにすべき注意義務を指すが、共同義務の存在は、共働者が法的

に対等、平等の地位にあることが前提とされるかが問題となる。例えば、チーム医療の場合は、

指導・監督関係にある医師と看護師が同一の目的のもとで共同して同一作業を行う際に、両者の

間に共同義務の存在が肯定される余地があるかが問われる。また、関与者が法的に対等・平等の

地位にあるわけではないが、同一の内容を有する義務を履行するにあたり、関係者間に指導・監

督関係がない場合、共同義務の存在が肯定し得るかも争点となる。それと関連して、共同義務と

同一注意義務及び同一内容を有する義務、三者の間の関係性を明らかにすべきである。次に、共
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同違反の意味についても検討を要する。例えば、前述した横浜市大病院患者取り違え事件におい

て、手術は、チーム医療として各人の役割分担を決めて行われる共同作業であり、しかも患者同

一性確認について、チームの全員に同一の注意義務を課せられるため、過失の共同正犯として処

理したほうが実態に即していると主張する見解があるが 、同一性確認の方法や時期は、各人の73

職責や持ち場に応じて違い、過失の具体的態様も各人で異なることを理由とし、共同義務の共同

違反を否定し、各人が単独の責任を負うべきであると主張する見解もある 。これらの見解を検74

討した上で、共同違反の判断基準を明確にする必要があろう。　 

第３節　過失構造論に関する本稿の⽴場

　 

　ここでは、過失犯の実行行為とその態様を検討することを通じて、過失構造論に関する本稿の

立場を明らかにする。 

　前述したように、旧過失論によれば、結果が発生した場合、行為者の行為と結果の間に因果関

係を肯定することにより構成要件該当性と違法性を充足した後、行為者が結果予見義務に違反し

たとして有責性が肯定すれば、過失犯が成立する。しかし、旧過失論によれば、「構成要件的過

失」の観念を否定し、過失「行為」の違法性の実体を解明することができない 。そして、旧過75

失論の判断枠組みに従うと、結果責任になりやすい 。そのため、旧過失論を修正せざるを得な76

いことが一般に是認される。旧過失論を批判した新過失論と新新過失論（危惧感説）は、注意義

務の内容を結果回避義務と解し、結果予見可能性の程度について、前者は具体的予見可能性を要

求するのに対し、後者は漠然たる不安感・危惧感があれば足りると解する。 

　行為無価値論に立脚する新過失論は、次第に有力になったものの、その内容は多義的であるた

め、その内部には過失犯を作為犯として論じる見解と、過失犯をすべて不作為犯と捉える見解が

ある。前者は、不作義務違反と結果回避義務違反を区分し、結果回避義務違反とは、結果回避の

ため、行為者の立場に置かれた一般通常人には社会生活上遵守が要求される行動基準ないし行動

準則にかなった態度をとるべき義務に違反したことであり、それにより、許された危険行為は許

されない危険行為になり、この許されない危険行為たる作為が、過失犯の実行行為であると主張

 大塚裕史「横浜市大患者取り違え事件」伸宇都木ほか（編）別冊ジュリスト『医事法判例百73

選』（2006）192 頁。
 照沼亮介「チーム医療における過失の競合」判例セレクト 2007（2008）26 頁。74

 川端博『刑法総論講義〔第３版〕』（成文堂・2013）203 頁。75

 高橋則夫『刑法総論〔第４版〕』（成文堂・2018）217 頁。76
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する 。後者は、「過失行為は一定の結果回避措置、すなわち為すべき行為を怠ること」と主張77

し、過失犯には、作為義務を果たさないという不作為犯的構造があるとされる 。 78

　しかし、過失犯を作為犯として捉える見解であっても、不作為が命令規範違反の実行行為とさ

れる場合もありうることを否定できない 。しかし、このような過失不作為犯の実行行為をどの79

ように解すべきかについて、同見解は方法論を提示することができない。例えば、監督義務を負

う者が単純な不作為によって間接的に結果を惹起した場合に、同見解に基づくと、監督者の行為

が実行行為性を失い、過失犯に対する幇助犯に過ぎないと考えられるほかないであろう。そし

て、過失犯の実行行為を不作為義務の違反とすれば、過失犯の行為規範は「結果回避義務に違反

した許されない危険行為をするな」という禁止規範になる。しかし、過失作為犯の場合にも、不

作為義務が課せられる場合とそうでない場合がありうる。仮に過失犯の行為規範を許されない危

険行為たる作為への禁止と解し、行為者の危険制御の能力を問わず、画一的に不作為義務を負わ

せるとすれば、法令に抵触することを恐れ以上、行為の萎縮が起こってしまうであろう。した

がって、危険をコントロールする能力の有無によって、行為者の注意義務を区分すべきである。

つまり、危険をコントロールする能力のない行為者に対しては、「危険行為に出ない注意義務」

が課されるのに対して、危険をコントロールする能力のある行為者に対しては、危険な状態で一

定の結果回避措置をとることが要求されれば足りる 。 80

　しかしながら、すべての過失犯が不作為犯として扱われる見解も妥当でない。なぜなら、過失

犯の行為規範を命令規範と解することには、上記場合と同様に、行為者の間に結果を回避する主

観的能力の差異があるという点を看過したという問題があり 、そして結果回避義務違反（結果81

防止措置をとらなかったこと）自体を過失犯の実行行為と解するならば、作為によって直接に結

果が生じたケースにおいて、作為がなければ、結果が決して発生しないということを説明するこ

とができない。すなわち、作為と結果の間に直接惹起関係があったことを無視して不作為のみを

評価の対象とすることは妥当でない。例えば、看護師が薬液の種類を確認しないまま、誤った薬

液を患者に注射し、同人を死亡させた場合においては、結果回避義務違反は、「薬液の種類を確

認しなかった」という不作為に求められるはずであるが、不作為それ自体は、間接的・抽象的危

険を創出したにすぎず、法益侵害結果を現実に惹起することができないため、不作為の行為の実

行行為性を否定すべきである。すなわち、実行行為を、結果を惹起した直接的・具体的・現実的

 井田・前掲注（57）229 頁以下。77

 前田・前掲注（56）98 頁。78

 井田・前掲注（57）229-230 頁注（40）。79

 大塚裕史「過失犯における実行行為の構造」西原春夫ほか（編）『刑事法学の新動向 : 下村康80

正先生古稀祝賀（上巻）』（成文堂・1995）163 頁以下。
 吉田敏雄『刑法理論の基礎（第３版）』（成文堂・2013）379 頁以下。81
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危険性を有する行為であると解すると 、上記の設例における結果回避義務に違反した不作為82

は、結果を惹起する抽象的・間接的危険性しかなかったものであって、この不作為に基づいた注

射した行為（＝作為）を実行行為として評価しなければならない。この際に、「不作為は本体た

る作為に付着しているものである」 といえよう。なお、不作為が処罰される場合には、作為義83

務を肯定するために、保障人の地位が必要とされることは一般的であるが、作為義務と結果回避

義務を一体として把握すれば、保障人の地位のない者をすべて処罰できず、処罰が不当に限縮さ

れることになるか、あるいは、保障人の地位という要件を放棄して関係者のすべてが有罪とさ

れ、処罰が不正に拡大されることになるか、どちらも明らかに不合理であろう。それゆえ、作為

義務と結果回避義務を混同してはならず、両者の関係を明確にする必要がある 。 84

　このように、過失犯における行為規範を確定するにあたり、客観的結果予見可能性と事前的結

果回避可能性があることを前提とする結果回避義務の違反と、法益侵害の両方とを結びづけるこ

とが必要とならざるを得ない。この意味において、過失犯は「結果回避義務の結果的加重犯」と

いえる 。具体的には、過失犯の行為規範は、「認識可能な危険状況の存在を契機として、当該85

行為から法益侵害に至り得ると認識し、あるいは認識し得た場合、その侵害を回避するために必

要なことに注意して当該行為を行え、あるいは行うな」 と解すべきである。その上で、危険を86

コントロールする行為者の主観的能力に応じて、行為者に求められる行動が異なり、危険をコン

トロールする能力のある者は、結果を防止するために、当該行為を行う際に、必要な注意を払わ

なければならない（作為義務）。逆に、能力のない者に対しては、結果を防止するために、当該

行為の実行が禁止される（不作為義務）。つまり、客観的注意義務の内容としての結果回避義務

には、作為義務があり、不作為義務もありうる。その意味で、結果回避義務は、「予見可能性と

結果回避可能性の問題であって、因果経過の支配を問題にする作為義務（筆者注：不作為犯の作

為義務）とは次元が異なる」 。 87

　なお、前述のとおり、過失犯の構成要件は定型化しがたいため、その実行行為は、現実に構成

要件的結果を惹起したものでなければならない。すなわち、それは、結果回避義務に違反してな

 内田文昭『改訂版刑法 I（総論）』（青林書院・1986）128 頁、平野・前掲注（50）193 頁、82

大塚（裕）・前掲注（80）159 頁。
 神山敏雄「過失不真正不作為犯の構造」福田雅章ほか（編）『刑事法学の総合的検討（上）：83

福田平・大塚仁博士古稀祝賀』（1993）50 頁。
 神山・前掲注（83）46 頁。84

 藤木英雄「過失犯の構造について」司法研修所論集 1971 年１号（1971）59 頁以下、83 頁85

参照。
 高橋・前掲注（76） 215 頁以下。86

 大塚裕史「過失不作為犯の競合」井上正仁＝酒巻匡（編）『三井誠先生古稀祝賀論文集』（有87

斐閣・2012）155 頁。
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された「構成要件的結果への現実的危険行為」 に限定されるべきである。また、このような結88

果回避義務に違反してなされた行為の態様については、結果回避義務の内容に対応するものでは

なく、現実に構成要件的結果を惹起した行為の態様に求められるべきである 。すなわち、行為89

の態様としての作為と不作為の区別基準を、作為は法益を現状よりも悪化させることに求め、不

作為は法益が悪化している過程でその因果の流れを食い止めないことに求めるべきである 。こ90

の観点を踏まえると、必要な注意を払わず（結果回避作為義務/不作為義務違反）、積極的作為

によって危険性を現実化し結果を発生させた場合は作為犯である。例えば、注射を行う際に、

誤った薬剤を用意すれば、患者に危害をもたらすおそれがあるため、医師に薬剤を確認すべき義

務が課されるが、医師がそれを怠り、患者に誤った薬剤を注射して同人を死亡させた場合には、

医師の行為は、結果回避作為義務に違反して作為によって業務上過失致死罪の構成要件的結果を

惹起したと評価すべきである。しかも、「最新の医学的技術を持ち合わせていない医師が、あえ

て手術を行い、患者を死亡させたといった場合」には、その手術自体が禁じられるのであり、医

師の行為は、結果回避不作為義務に違反して作為によって業務上過失致死罪の構成要件的結果を

惹起したと評価できる 。逆に、必要な注意を払わず（結果作為義務違反）、不作為によっても91

法益の侵害が発生しうる場合には不作為犯として捉えるべきである。例えば、心肺停止または呼

吸停止の患者に対して救命措置をとらず、同人を死亡させた医師の行為は、作為犯の実行行為と

同視できる程度の結果発生の類型的危険性を有するものであるため、この場合には、結果回避作

為義務に違反して不作為によって業務上過失致死罪の構成要件的結果を惹起したと評価すべきで

ある 。 92

　以上から、本稿は、新過失論の立場に立脚し、過失犯の実行行為は、結果回避義務に違反して

なされた行為であり、過失犯における結果回避義務は、作為義務と不作為義務に分けることがで

き、過失犯には、①作為義務に違反する作為犯、②作為義務に違反する不作為犯、③不作為義務

に違反する作為犯、の３つの類型がありうると主張する。 

第１章　垂直的分業における過失の判断

 福田平『全訂刑法総論〔増補版〕』（有斐閣・1992）200 頁参照。88

 この意味で、日髙・前掲注（69）151 頁が指摘するように、過失犯では、「現実の行為態様89

が作為であるか不作為であるかは、過失犯の処罰を考える上では大きな意味を持たない」といえ
る。
 神山・前掲注（83）47 頁以下。90

 吉田・前掲注（81）381 頁。91

 大谷・前掲注（36）124 頁以下。92
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　垂直的な分業関係とは、各関係者に課される注意義務の間に、「異なった地位に根拠をもつ」

指示・監督関係があることをいう。指示・監督関係には、地位上の上下に基づく関係と、能力上

の上下に基づく関係、という２つの類型が考えられる 。下位者の過失によって結果が発生した93

場合に、上位者がどこまで責任を負うかは、上位者の置かれた立場と密接に関係している。医師

と看護師の間には、地位上の上下関係のみならず、医学的知識・技術という意味での能力上の上

下関係もあることは明らかである。それに対して、「下位者」の医師としても、一般的に、主治

医として独立して業務を遂行する権限と能力をもっているため、医師間では、能力上の上下関係

というより、地位上の上下関係を重視すべきである。そこで、垂直的な分業関係のもとで、医師

と看護師との連携または上下関係にある医師間の連携において、下位者に対して、上位者である

医師がどこまで注意義務を負うかを限界つげる理論及び複数過失間の関係を検討しておく。 

第１節　医師と看護師の連携

第１項　検討視座と⽅法

　医療は、医療を受ける患者と医療を提供する医師またはその他医療従事者を当事者とし（医療

法 1 条の 2 ）、診療契約という関係のもとで行われているものである。その内容について、医

療法は、「単に治療のみならず、疾病の予防のための措置及びリハビリテーションを含む良質か

つ適切なものでなければならない」（同法 1 条の２）と規定しており、医師法、歯科医師法は、

医業（医師法 17 条）または歯科医業（歯科医師法 17 条）と療養方法等の指導（医師法 23 

条）を規定している。 

　医業の内容としての医行為の意義について、医師法は明確に規定していないが、その関連法令

は「……医師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害を生ずるおそれのある行為……」（保

健師助産師看護師法（以下、保助看法という）の 37 条）と規定しており、行政解釈 も同様の94

立場を採り、判例 と学説 も上記の定義を是認している。もっとも、タトゥー施術行為の医行95 96

 古川・前掲注（61）301 頁。93

 平成 17 年７月 26 日医政局長通知〔医政発第 0726005 号〕には、医行為は、「医師の医学94

的判断及び技術をもってするのでなければ人体に危害を及ぼし、又は危害を及ぼすおそれのある
行為」であると規定している。
 最判昭和 30 年 5 月 24 日刑集 9 巻 7 号 1093 頁、最決平成 9 年 9 月 30 日刑集 51 巻 8 号 95

671 頁。
 野田寛『医事法（上）』（青林書院・1984）60 頁、大谷實「医師法 17 条にいう『医業』の96

意義」福田雅章ほか編『刑事法学の総合的検討：福田平・大塚仁博士古稀祝賀（上）』（有斐閣・
1993）450 頁。
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為性に関する最高裁の判例（最決令和 2 年 9 月 16 日刑集 74 巻 6 号 581 頁）によれば、医行

為は、「医師の医学的判断及び技術をもってするのでなければ人体に危害を及ぼし又は及ぼす恐

れのある行為」だけではなく、「医療及び保健指導」に属する行為でなければならないことになっ

た 。 97

　また、医行為の内容について、広義の医行為には、治療目的を伴う診療行為のほかに、予防、

出産の際の処置、あん摩、マッサージ、はり、整形、避妊、輸血・臓器移植目的のための採血・

臓器摘出行為など疾病の治療を目的としない行為も含まれると一般的に理解されている 。しか98

し、「医療及び保健指導に属し、医師が行うのでなければ衛生上危害を生ずるおそれのある行

為」は一体いかなるものであろうかが争われている。同時に、医行為は専門的な技術を有する医

師または歯科医師（以下「医師」と表記）の業務独占とされている（医師法 17 条、歯科医師法 

17 条）が、チーム医療の発展とともに、分業・協業は避けられない傾向にあり、そのリスクの

低いものは、一定の専門的知識・技術を有する人に委ねることが許されることになった。今日の

医療現場では、医行為をめぐり、看護師をはじめとする理学療法士、作業療法士、臨床検査技師、

視能訓練士等のコ・メディカルスタッフは、「診療の補助」を業務として行っている 。 99

　看護師または准看護師（以下「看護師」とも表記）は、業として上記「診療の補助」を行うこ

とができるのみならず、保助看法の５条によれば、「療養上の世話」も業として行うことができ

る。「療養上の世話」は、「絶対的看護行為」ともいい、それには、患者の症状などの観察、環

境整備、食事の世話などの衛生上の危害を生じるおそれがないものが含まれ、その実施は、医師

の指示を前提としておらず、看護師独自の判断で行うことができる（准看護師は看護師の指示を

受けてはじめて行うことができる）。したがって、「療養上の世話」を行う過程において、過失

により結果を惹起した場合には、看護師のみが責任を負うことは一般的である。 

　それに対し、「診療の補助」は、医行為から派生したものであり、医行為の遂行を補助するこ

とを目的として存するものであるため、その実施には、医師の関与が常にあるといえよう。それ

ゆえ、看護師の過失によって結果を発生させた場合には、医師の責任も問題となりうる。医師の

責任を判断するにあたり、医師と看護師の間にどのような関係があったのか、さらに看護師に対

して医師にどのような注意義務が課されるのかを論定することが重要である。すなわち、医師が

自身の注意義務違反に違反したか、または看護師に対する監督義務に違反したかが問題となる。

 辰井聡子「タトゥー施術行為と医行為」刑事法ジャーナル 67 号（2021）7 頁。97

 福山道義「診療の補助行為と刑事規制」『内田文昭先生古稀祝賀論文集』（青林書院・2002）98

459 頁、高田利広『保健婦助産婦看護婦準看護婦の業務と法的責任』（日本看護協会出版部・
1962）9 頁、大谷・前掲注（96）445 頁。
「医療安全の確保に向けた保健師助産師看護師法等のあり方に関する検討会」（第一回）資料 99

（厚生労働省ウェブ・サイト内https://www.mhlw.go.jp/shingi/2005/04/s0428-7h.html
（2022 年 5 月 11 日最終閲覧））
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前者の場合には、医師の過失と看護師の過失とは単純な競合関係にあり、過失犯の一般論のもと

で議論されれば足りる。それに対して、後者の場合には、医師の過失は監督過失論のもとで議論

されるべきである。 

　したがって、まず、医師について問題となる注意義務違反の性質を明らかにしなければならな

い。法令をみると、診療の補助における看護師と医師との関係を規定しているものは、保助看

法 37 条しかない。同条は、「保健師、助産師、看護師又は准看護師は、主治の医師又は歯科医

師の指示があった場合を除くほか、診療機械を使用し、医薬品を授与し、医薬品について指示を

しその他医師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害を生ずるおそれのある行為をしてはな

らない。ただし、臨時応急の手当をし、又は助産師がへその緒を切り、浣腸を施しその他助産師

の業務に当然に付随する行為をする場合は、この限りでない」と定めている。しかしながら、「指

示」とはどのような意味であろうか。「指示」が「監督」と同じ意味なのかが明らかではない。

それと関係して、指示のある「医師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害を生ずるおそれ

のある行為」は、すべて「診療の補助」の範疇に入るべきであるかという点 についても議論が100

ある。 

　前述したように、「診療の補助」の存在は、医師による医行為を効率的かつ安全的に遂行する
ことを目指すものである。それゆえ、どのように患者の利益を損なうことなく診療補助者を活用

するかがチーム医療における大きな課題となる。それは、実際には、リスクコントロールと効率

性をどのように調和すべきかという問題である。リスクコントロールの観点から、（ⅰ）補助者

のできる診療の補助の範囲には一定の限界があり 、（ⅱ）権限及び能力上の上位者である医101

師が指示・監督することが必要であると考えられる。効率性の観点から、（ⅲ）医師があらゆる

補助的行為を監督することを否定し、医師の関与範囲を正しく限定することが必要であると考え

られる。 

　上記の考えを踏まえ、以下では、次の順序で検討を進めていく。まず、第一に、診療の補助と

医師の指示との関係を明確にし、診療の補助における医師の関与範囲を最初から限定した上で、

医師による指示についての過失の判断に関する具体的な問題を論じる。第二に、医師がどこまで

監督義務を負うべきかを明確にし、監督過失をめぐる問題を検討する。最後に、以上の議論を踏

まえ、複数人の過失犯理論から、過失競合論と監督過失論の区別をめぐって、判例の再検討を試

みる。 

第２項　診療の補助における医師の過失

 星和美「保健師助産師看護師法と新たな看護」野田寛＝古村節男（編集）『医事法の方法と100

課題』（信山社・2004）547 頁以下。
 飯田英男『医療過誤に関する研究』（法曹会・1974）50 頁。101
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第１款　診療の補助と医師の指示

I. 保助看法37条と５条の関係

1. 従来の議論

　「診療の補助」の定義については、保助看法 37 条と同法 5 条の関係性をめぐり、議論が展開

されている。すなわち、保助看法 37 で規定している「診療機械を使用し、医薬品を授与し、医

薬品について指示をしその他医師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害を生ずるおそれの

ある行為」と、同法 5 条で規定している看護師の業務としての「診療の補助」が同義であるか否

かをめぐり、（ⅰ）両者が同義ではないとする見解と、（ⅱ）両者を同義と解する見解がある。 

　（ⅰ）の中には、（1）「保健婦助産婦看護婦法第 37 条の解釈についての照会について」

（昭和 26 年 9 月医収第 517 号）は、「医師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害を生

ずるおそれのある行為」と「診療の補助」を意識的に区別しており 、そして保助看法は、看護102

師が第 5 条の診療の補助を行う際に医師の指示を要することを明文で規定しておらず、医師の指

示を受けなかったこと自体に対する刑事制裁は予定されていないため、両者は同義ではないと主

張する見解がある。また、同見解によれば、「医師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害

を生ずるおそれのある行為」には、医師が自ら行わなければならないものと、医師の指示があれ

ば看護師が行うことができるものが含まれる 。また、（ⅰ）の中に、（2）保助看法は、「診103

療の補助」と「医師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害を生ずるおそれのある行為」と

を区別して規定している以上、少なくとも観念的には、診療の補助の一部は「医師又は歯科医師

が行うのでなければ衛生上危害を生ずるおそれのある行為」のような危険性を有していないこと

を理由に、両者は異なる意味を有するとする見解もある 。 104

　なお、（ⅰ）の内部においても、「診療の補助」と「医師又は歯科医師が行うのでなければ衛

生上危害を生ずるおそれのある行為」の関係性をどのように捉えるかについて争いがある。ま

ず、（a）保助看法５条の診療の補助の一部が同法 37 条の行為であるという包含関係で捉える

 「保健婦助産婦看護婦法第 37 条の解釈についての照会について」（昭和 26 年 9 月医収第 102

517 号）は、「法 37 条の規定は、第 5 条が規定する看護婦の権能の範囲内においても、特定の
業務については、医師または歯科医師の指示がなければ、これを行うことができないものである
ことを規定しているものである」とされている。
 福山・前掲注（98）462 頁。103

 小沼敦「看護師の業務範囲についての一考察̶静脈注射と産婦に対する内診を例に̶」国立104

国会図書館調査及び立法考査局『レファレンス』（2007）202 頁。
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見解がある。その中でも、①保助看法 37 条の行為とは、個別具体的な指示に基づかなければな

らないものをいうとともに、同法５条の診療の補助には、個別具体的な指示を必要とする行為

と、包括的な指示を必要とする行為が含まれるとする見解がある 。②保助看法５条の診療の補105

助の一部はまったく医師の指示を必要としないと主張する見解もある 。 106

　それに対して、（b）保助看法 37 条の行為と同法 5 条の行為とを完全に別なカテゴリーと捉

える見解もある。たとえば、北大電気メス器事件（札幌高判昭和 51 年 3 月 18 日高裁刑集 29 

巻 1 号 78 頁）は、看護師の補助行為の範囲を論じる際に、「保健婦助産婦看護婦法三七条によ

れば、看護婦は、主治医の医師または歯科医師の指示があった場合の外診療機械を使用してはな

らないことが規定されており、同法五条と合わせて、診療機械の使用は医師の責任であり、看護

婦は診療行為としての機械使用については医師の指示がない限り単にその使用の補助ができるに

すぎないことが明らかである」と判示している。つまり、本判決によれば、医師の指示があれ

ば、保助看法５条に定める業務範囲の制限が解除され、看護師が診療行為としての「診療機械を

使用し、医薬品を授与し、医薬品について指示をしその他医師又は歯科医師が行うのでなければ

衛生上危害を生ずるおそれのある行為」を行うことができることとなるのに対して、医師の指示

がなければ、看護師は診療行為の補助としてしか上記行為を行うことができない。 

　また、（ⅱ）保助看法５条の「診療の補助」と同法 37 条の「医師又は歯科医師が行うのでな

ければ衛生上危害を生ずるおそれのある行為」を同義と解する見解は、看護師の業務を、医師の

指示がなくても行えるもの（療養上の世話、臨時の手当、受胎調節の実地指導）、医師の指示が

なければ行えないもの（診療の補助）、医師の指示があっても行えないものに区別している。し

かし、「診療の補助」と「医師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害を生ずるおそれのあ

る行為」の関係性をどのように捉えるべきかという問題には触れていない 。 107

2. 検討

　前述のように、医行為の意義については「医師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害を

生ずるおそれのある行為」という理解が定着してきた。それゆえ、保助看法 37 条は、看護師が

医師の指示を受けずに「医行為」を行うことを一般的に禁止するものと解することができる。ま

た、医師の指示さえあれば、看護師がすべての医行為を行えるかどうかについて、医師の指示が

あっても、看護師が行えない医行為が存在するということは、一般的に是認される（例えば診

 小沼・前掲注（104）201 頁以下。105

 高波澄子「看護師等が静脈注射を引き受けることを保助看法の解釈と看護業務の主体性から106

考える」『看護管理』14 巻 8 号（2004）665-669 頁。
 野田・前掲注（96）79-80 頁。107
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断、手術、処方等） 。したがって、これらの理解を前提とれば、上記議論は、診療の補助のす108

べては、医行為か否か、医師の指示のもとで行うべきか、という２つの問題をめぐって展開され

るといえる。以下では、この２つの問題について従来の見解を整理した上で検討を加える。 

(i)診療の補助と医⾏為

　まず、診療の補助のすべては医行為か否かを検討する。医行為の該当性について、判例（最決

令和 2 年 9 月 16 日裁時 1752 号 3 頁）は、「当該行為の方法や作用のみならず、その目的、

行為者と相手方との関係、当該行為が行われる際の具体的な状況、実情や社会における受け止め

方等をも考慮した上で、社会通念に照らして判断する」と判示している。なお、疾病の診察や治

療のために行われる検査行為も医行為として扱われている（大判大正 12 年 12 月 22 日刑集 2 

巻 1009 頁、大判昭和 15 年 3 月 19 日刑集 19 巻 134 頁）。 

　看護師と患者との間には医療関係があり（医療法第１条の２）、看護業務については、療養上

の世話と診療の補助との区分があるが、後者は診療の遂行の介助を目的とし、それには医療機械

の操作、薬剤などの準備、投与、実施過程における容態の観察などが含まれる。例えば、看護師

が診療の機械を準備して医師がそれを人体に使用する場合に、正しい機械を用意し、問題なく使

用できる状態に機械を調整するという一連の準備行為は、治療目標の達成に大きな影響を与える

ものといわざるを得ない。仮に準備の段階で不適切な処置があれば、人体に間接的な危険を与

え、医師の使用行為によりその危険を現実化することになろう。それゆえ、医療機械の使用行為

のみならず、それの準備行為も患者の安全に関わるので、広義の医行為とみなすことは当然であ

る。 

　なお、（a）看護師の診療の補助に医師の包括的指示が必要であるとする見解であっても、

（b）看護師の準備行為に医師の指示を要しないが、同行為が医師の使用行為に密接して行われ

ることを理由に医師の監督を免れないとする見解であっても、実際には、すべての診療の補助

に、医師の「注意」が不可欠であるが、程度の差があるにすぎないと主張する。そのため、これ

らの見解に対しては、仮に診療の補助の一部が医行為ではないと解すれば、何故、医師の「注意」

が必要であるのか、という根本的な批判が可能である。したがって、すべての診療の補助は医行

為に該当すると解すべきであり、その一部を医行為から除外する必要はないと思われる。このよ

うに、医行為には、医師が自ら行うのでなければならない絶対的医行為と、看護師が行うことが

できる相対的医行為（診療の補助）があると解することができる。 

 甲斐克則ほか（編）『医師法辞典』（信山社・2018）322 頁（良村貞子）。108
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(ii)保助看法37条と同法5条

　次に、保助看法 37 条と同法 5 条との関係性を検討する。この問題を検討する前に、まずは、

保助看法 37 条と医師法 17 条との関係性も整理すべきである。上記（1）の見解は、実際に

は、次のような前提を踏まえるものである。すなわち、同見解は、まずは保助看法 37 条の「医

師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害を生ずるおそれのある行為」は、「看護師として

相応の医学的知識と技術があれば医師の指示をうけて行うことができる程度の行為」と解する。

さらに、保助看法 37 条違反の法定刑（44 条の 2 第 2 号）は医師法 17 条違反のそれ（31 条 1 

項 1 号）よりも低いことから、保助看法 37 条の医行為は医師法 17 条にいう医行為より危険性

の低いものと解する 。 109

　医師法 17 条は、医師ではない者が医業を行うことを禁止している。医業とは、業として医行

為を行うことであり、業としてとは反復継続の意思をもって行うことを意味する（最決昭和 28 

年 11 月 20 日刑集 7 巻 11 号 2249 頁）と理解すれば、医師法 17 条違反は、無資格者が医行

為を行うことを前提としている。それに対し、保助看法は、まずは、看護師が行える医行為の範

囲は「補助」的行為に限定している（法５条）。その範囲内であれば、看護師は相応の医学的知

識・技術をもっているため、医師の指示を受けずに「診療の補助」を行うことは、無資格者が医

行為を行うことよりも、危険性が低い。だからこそ、保助看法 37 条違反の法定刑が医師法 17 

条違反のそれよりも低い（保助看法 37 条違反＜医師法 17 条違反）。逆に、診療の範囲を超え

た「絶対的医行為」を行う場合に、看護師は相応の医学的知識と技術を有するとはいえないた

め、異なる取り扱いが必要となるべきである。このような理解によれば、「看護師として相応の

医学的知識と技術があれば医師の指示をうけて行うことができる程度の行為」に該当するために

は、「診療の補助」の範囲を超えないことが前提となる。しかし、その範囲を限定する機能を有

するものは、保助看法 37 条ではなく、同法５条であるため、保助看法 37 条を「看護師として

相応の医学的知識と技術があれば医師の指示をうけて行うことができる程度の行為」と解するこ

とは妥当でないと考えられる。 

　なお、看護師が医師の指示のもとで診療補助の範囲内の行為を行うならば、医師法 17 条違反

にならず、また、医師の指示を欠いても、外形的には診療の補助行為とみられる場合には、医師

法 17 条違反ではなく、保助看法第 37 条違反にすぎず、そして医師の指示があっても、看護師

が範囲を超えて医師の指揮監督によって補完できない行為を行う場合には、医師の指示があった

ため、保助看法 37 条違反にとどまるとする見解がある 。看護師が医師の指示を受けずに診療110

 福山・前掲注（98）463-464 頁。109

 高田利広『看護業務と法律：医業過誤・労働法の手引き』（医歯薬出版株式会社・1980）17-110

18 頁。
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の補助を行うことは、保助看法 37 条違反にとどまると理解するという点で、上記見解は妥当で

あると思われる。しかし、医師の指揮監督によって補完できるかどうかということは、絶対的医

行為と相対的医行為を判断する基準である。つまり、医師が具体的かつ詳細な指示・監督を行っ

たとしても、看護師の医学的知識・技術を完全に補完して医師と同等のものにすることはできな

い際に、当該行為は、診療補助の範囲を超えた絶対的医行為となるはずである。その際には、保

助看法 37 条に該当するというだけで当該行為を正当化することができず、医師法 17 条違反に

当たるかが問題となる。言い換えると、以上の解釈から、「保助看法 37 条に違反する」とは、

看護師が医師の指示がなかったにもかかわらず、診療の補助を実施することを意味するため、看

護師が医師の指示を受けずに、診療の補助を超えた絶対的医行為を実施する場合には、保助看

法 37 条違反とともに、医師法 17 条違反にも該当すると解すべきである。したがって、保助看

法 37 条の医行為と同法 5 条の診療の補助は同義として扱われるべきであるが、医師法 17 条の

医行為と保助看法 37 条の医行為は、必ずしも同義でなく、両者を包含関係で捉えるべきであ

る。医師法 17 条に違反しないためには、看護師が医師の指示を受けて（保助看法 37 条）「診

療の補助」の範囲内の行為（保助看法５条）を行うことが必要である 。このような意味におい111

て、保助看法は医師法 17 条の特別法といえる。 

(iii)診療の補助と医師の指示

　医師の指示と「診療の補助」の関係性を検討する。診療の補助を行う前の段階としては、次の

４つの段階が考えられる。医師は、①診察と診断を行い、②どのような治療が必要かを判断した

上で、③自らが直接対応するか、あるいは看護師に任せるかを判断し、後者の場合には、④さら

に看護師にどのような指示を与えるべきかを判断するということである。診療の補助と医師の指

示との関係性を論じる際に、①～③の段階において医師の医学的判断は必要であることに疑いが

ないが、④の段階において看護師が自ら診療の補助の内容を決定した上で、当該行為を行うこと

ができるかどうかが争われている。 

　肯定の立場をとる者は、点滴治療中の患者の管理・終了時の針の抜去等を挙げて説明す

る 。しかし、診療の補助が一連の行為ないし行程で構成されるとき、医師の指示は概括的な112

もので十分であろう。例えば、「点滴注射」という診療の補助には、注射の準備、針の刺入、薬

液の投与、経過観察、針の抜去、ロックは当然に含まれているが、医師が「点滴注射」を命じる

際には、注射液の名称、投与方法、投与量、警告・禁忌事項などを明確すれば指示が成立し、看

 野田・前掲注（96）81 頁、小倉哲浩「医師法と保健婦助産婦看護婦法の関係」研修 580 号111

（1996）86 頁参照。
 高波・前掲注（106）667 頁。112
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護師が理解しうる限り、一々指示を与える必要はないであろう（ただし、後述するように、この

観点から、医師に対して各行程に課される監督義務も概括的なものであると理解することはでき

ないことに留意すべきである）。要するに、針の抜去、ロック等の行為への指示は、「点滴注射」

への指示に内含されるのであり、これらの行為の実施を例として、医師の指示が必要とされない

場合がありうると説明することは、妥当性を欠くと考えられる。 

　また、例えば、手術部が器材の準備を担当し、診療部の医師が執刀医としてこれらの器材を使

用する場合に、ある手術にどのような器材を準備すべきかについての医師の指示は、医師→看護

師というパターンで行われるのではなく、医師→手術部→看護師というパターンで行われること

になった場合を想定する。その際、医師の指示が不要なのではなく、指示を与える方法や対象が

変わったにすぎない。したがって、（b）のように診療の補助と医行為とを完全に別なカテゴ

リーと捉え、機械の準備は、診療の補助に属し、また、機械の使用は、保助看法 37 条の医行為

に属するとして、診療の補助に医師の指示を要しないと理解することは妥当ではない。 

　なお、保助看法 37 条の 2 は、「特定行為に係る看護師の研修制度」を規定している。この制

度は、平成 27 年 10 月 1 日から施行されたものであり、「2025 年に向けて、さらなる在宅医

療等の推進を図っていくためには、個別に熟練した看護師のみでは足りず、医師又は歯科医師の

判断を待たずに、手順書により、一定の診療の補助（例えば脱水時の点滴（脱水の程度の判断と

輸液による補正）など）を行う看護師を養成し、確保」 することを図るものである。この制度113

は、看護師の高い専門性を発揮し、医師と看護師との連携を重視するものであり、それによれ

ば、特定の条件を満たした場合を例外として、看護師が医師の判断を待たずに、手順書に基づ

き、直接「特定行為」を実施することが許されることとなる。しかし、だからといって、看護師

が特定行為を行う場合に、医師の指示が不要であると解することはできない。なぜなら、厚生労

働省は、「本制度を導入した場合でも、患者の病状や看護師の能力を勘案し、医師又は歯科医師

が直接対応するか、どのような指示により看護師に診療の補助を行わせるかの判断は医師又は歯

科医師が行うことに変わりは」 ないと説明しているからである。 114

　以上から、保助看法 37 条のただし書の「臨時応急の手当」は、医師の指示を不要とする唯一

の例外であると考えられ、かつ「臨時応急の手当」にあたる行為は、反復継続の意思をもってい

ないことで「業務性」を否定するため（最決昭和 28 年 11 月 20 日刑集７巻 11 号 2249 頁）、

「診療の補助」という制限もなくなる。しかしながら、患者の身体に侵襲を伴う医行為を行う際

にして、どのような医行為まで行えるかについては、保全法益と侵害法益との衡量により判断す

 「特定行為に係る看護師の研修制度の概要」 113

（厚生労働省ウェブ・サイト内https://www.mhlw.go.jp/stf/seisakunitsuite/bunya/
0000070423.html（2022 年 5 月 11 日最終閲覧））
 前掲注（113）。114
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べきであるため、この場合においても、看護師が絶対的医行為までを行えると考えてはならな

い。 

II.指示義務

　以上から、医行為を行うにあたり、自分自身の判断により実施することができる者は、医師に

限定されているため、医行為の一部としての診療の補助を行うにあたり、看護師の能力を勘案

し、診療の補助の内容を決定するという「医学的判断」を行えるものも、医師に限定されるべき

であることが明らかになった 。この理解を踏まえると、医師の指示とは、医師が自らの医学的115

知識・技術に基づいて、診療の補助の範囲内であると判断した後、診療の補助の対象と内容につ

いて看護師に命令を与えることをいう。従来の議論からみて、保助看法 37 条にいう医師の指示

は、実施する行為の選択及び適否とタイミングの判断における看護師の裁量の有無によって、包

括的指示と具体的指示に分類することができる（図表 2 参照）。 

図表 2 包括的指示と具体的指示について（イメージ） 

（出典）「看護師が実施する診療の補助における医師の指示について」より筆者作成 
（厚生労働省ウェブ・サイト内https://www.mhlw.go.jp/stf/shingi/2r9852000002dten-att/
2r9852000002dtlm.pdf（2022 年 5 月 11 日最終閲覧））　 

　厚生労働省は、包括的指示と具体的指示について、それぞれの例を挙げて説明している。それ

によれば、包括的指示とは、「看護師が患者の状態に応じて柔軟に対応できるよう、医師が、患

者の病態の変化を予測し、その範囲内で看護師が実施すべき行為について一括した指示」をい

い、「38.0 度以上の発熱時、ボルタレン座剤 25mg 挿肛」という指示は、それに当たる。具体

 「第２回 医師の働き方改革を進めるためのタスク・シフト/シェアの推進に関する検討会 」115

令和元年 11 月 8 日参考資料。 
（厚生労働省ウェブ・サイト内https://www.mhlw.go.jp/content/10800000/000564159.pdf
（2022 年 5 月 11 日最終閲覧））
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図表 4 包括的指示と具体的指示について（イメージ） 

（注） 
１　包括的指示とは、看護師が患者の状態に応じて柔軟に対応できるよう、医師が、患者の病態の変化を予測
し、その範囲内で看護師が実施すべき行為について一括した指示をいう。

実
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的指示とは、「医行為を実施する際に伴う様々な判断（実施の適否や実施方法等）について、看

護師が裁量的に行う必要がないよう、できるだけ詳細な内容をもって行われる指示」をいう。

「A 氏に発熱を認めた時、看護師が主治医へ患者の体温、その他バイタルサイン等患者の状態を

報告し、主治医より『A 氏に対して、直ちにボルタレン座剤 25mg を挿肛』との指示を受ける」

という場合は、具体的指示である 。両者は、医師の判断の裁量や看護師の判断の裁量の程度116

という点に差異がある。包括的指示の場合には、医師の指示に基づいて、看護師が発熱と判断し

たときに、対応処置を直接行うことができ、医師の再判断は必要ではない。つまり、包括的指示

は、事前指示（病態の予測→診療の補助）→病態→診療の補助という流れで行われる。具体的指

示の場合には、発熱という患者の病態が出ることをまず医師へ報告し、医師がどの治療を行うべ

きか、さらにどの診療の補助が必要かを判断した上で、看護師に詳細な指示を与え、看護師がそ

の指示に基づいて診療の補助を行う。つまり、具体的指示は、病態→医師へ報告→医師の判断→

診療の補助という流れで行われる。 

　しかし、包括的指示であれ、具体的指示であれ、いずれも診療の補助の前提条件であるが、看

護師が過誤を犯さないために行われる監視・監督とは異なる。つまり、指示義務は、医師自身の

職務に伴う注意義務であり、他人の業務行為によって結果を発生させないように監督すべき義務

ではないことに留意しなければならない。医師が指示をなすべきであるのに、それを怠った場

合、医師の責任を問うことは当然であり（神戸簡判平成 10 年３月３日判タ 1035 号 51 頁）。

そして指示過誤だけで結果が発生した場合には、過失の判断は容易である。 

　しかし、看護師が指示に従って診療の補助を実施する過程で過誤を犯し、医師がその過誤を看

過し、自らの行為により結果を発生させた場合に、医師の過失は自分自身の注意義務違反によっ

たものなのか、監督義務違反によったものなのかが問題となりうる。たとえば、看護師が医師の

指示内容を誤信し、薬剤を間違えて準備し、医師がその確認を怠って結果が発生したという「場

合、注射は本来的に医師が責任をもつべき医行為であることから、医師も過失を一般的に免れえ

ず、したがって、医師と看護師の過失が競合することとなり、両者ともに過失責任を負うのが原

則である。このような事案では、監督過失ではなく、両者の過失の競合が認められる。医師は、

自ら注射を行っているのであって、注射行為の前段階における看護師の準備行為への関与に対す

る監督は、既に医師自身の実行によって背後に退くからである」とする見解がある 。すなわ117

ち、そこで問題となるのは、医師が看護師の準備行為を再点検する義務を負うか、また、そのよ

うな義務を負うべき場合に、この義務にはどのような性質があるか、ということである。この問

「看護師が実施する診療の補助における医師の指示について」 116

（厚生労働省ウェブ・サイト内https://www.mhlw.go.jp/stf/shingi/2r9852000002dten-att/
2r9852000002dtlm.pdf（2022 年 5 月 11 日最終閲覧））
 山中・前掲注（３）499-500 頁。117
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題を答えるためには、医師がどこまで監督義務を負うかについて更なる検討を要するため、ここ

では問題の提示にとどまることにしたい。 

III.看護師の⾏為が介在した場合における指示過失の判断

　以上、看護師との連携における医師の指示義務を論じてきた。そこで、医師と看護師の過失が

単純に競合している場合に、指示過失を判断するにあたり、因果関係に関する問題を論じておき

たい。 

　医師の指示過失とは、指示自体のミスが看護師の行為によって結果を惹起した場合をいう。指

示過失における事故原因は、指示の不明確（久留米簡判昭和 40 年 12 月 9 日飯田英男『刑事医

療過誤 II〔増補版〕 』84 頁）、指示内容の誤り（函館簡判平成 11 年 9 月 8 日飯田『刑事医

療過誤 II〔増補版〕』36 頁）、指示の誤入力（高岡簡判平成 14 年 12 月 12 日飯田『刑事医療

過誤 II〔増補版〕』94 頁）に大別することができる。看護師が誤った指示に従い、結果を惹起

したときに、過失の判断は一般に比較的容易である 。ここでは、【事例 1 】（大阪高判昭和 118

26 年 12 月 10 日高刑集４巻 11 号 1527 頁）を挙げて説明する。 

　 

　（事実の概要）医師 X の指示を受けた看護師 X が、泣き続けている満 2 年 2 月の幼児に豌豆大の
丸薬を服薬させ、結局、同幼児が窒息死に至ったというものである。第一審（和歌山地判昭和 26 年 3 
月 13 日高刑集４巻 11 号 1539 頁）は、被告人両名の過失を認め、医師を罰金８千円に、看護師を罰
金３千円に処したが、被告人両名と検察側双方が控訴し、控訴審はこれを破棄した。 

　本件において、看護師に対して服薬せしめる方法についての適当な指示を与えるべき業務上の

注意義務があるのに、これを怠った医師の指示過失が認められた。すなわち、泣き続けている幼

児に対する薬剤の投与を行うにあたって、「泣くこと自体既に深呼吸をなす状態であるから、こ

の際錠剤は気管内に嵌入し直ちに窒息死に至る危険あることは当然容易に予想されるが故に、こ

の危険を避けるために看護婦等に対し適宜な方法を指示すべき業務上の注意義務を有することは

条理上当然である」と本判決は判示した。この場合に、医師の行為と結果の間に、看護師の行為

が介入していたとしても、過失の判断は困難ではないであろう。それに対し、看護師の過失と医

師の指示過失とは異なる内容を有するが、医師の指示が看護師の過失を誘発した場合には、医師

の過失があったかどうかを評価する際に、「事後的結果回避可能性」の有無が特に問題となりう

る。 

 この場合に、医師のみが起訴されるのは一般であるが、指示を受ける看護師が実際に行うと118

き、医師の指示が明らかに適切でないとき、看護師として医師に確認すべき義務が課される場合
に、看護師の責任を問う余地もありうる。
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　一体「事後的結果回避可能性」とはどのようなものであろうか。結果回避可能性の位置づけに

ついて、それを結果回避義務の前提と捉えるか、因果関係の問題と捉えるかが争われている。結

果回避可能性を単に結果回避義務の前提と捉える立場の中には、結果回避可能性を、規範的な結

果回避可能性と物理的な結果回避可能性に分けて、両者は、判断の時点が異なり、前者の判断

は、結果回避のために必要な行動を行為時に「一般人」は採り得るものであるかどうかを基準と

し、後者の判断は、事後的にみて、結果回避のために可能な行動が実際に採り得るものであった

かを基準とすると主張する見解がある 。ただし、ここにいう「事後的結果回避可能性」は規範119

的な結果回避可能性に包含され、両者のいずれも、結果回避義務の前提であるという意味での結

果回避可能性に属し 、注意義務違反と結果との間の因果関係と関係していない。 120

　それに対して、結果回避可能性は、行為者にとって必要な回避措置をとる可能性があったかど

うかという事前的結果回避可能性と、結果回避措置をとる義務の履行が法益保護のために有効で

あったかどうかという意味での事後的結果回避可能性に区別することが可能であるとする見解も

ある 。この見解においては、前者は、過失犯固有の問題となり、つまり、事前的結果回避可能121

性を否定すれば、結果回避義務が認められないのに対し、後者は、注意義務違反と結果との関係

を問題とする因果関係の問題として位置づけられるべきである 。この意味で、ここにいう「事122

前的結果回避可能性」は、上記見解にいう「結果回避可能性」と同視することができる。さらに、

「事後的結果回避可能性」の判断は、条件関係の判断なのか、または客観的帰属の判断なのかに

ついての争いもある。しかし、責任非難の本質を回顧的非難として把握しなければならないので

あり 、少なくとも、条件関係の判断は、惹起的関係の有無をめぐる事実的因果性にかかる判123

断にとどまり、他の事情を付け加えることを禁止すべきである。それに対して、客観的帰属の判

断は、結果を結果回避義務に合致しなかった行為に帰属できるかどうかという規範的・制裁的判

 伊東研祐『刑法講義 総論』（日本評論社・2010）152-153 頁。119

 伊東・前掲注（119）153 頁注（42）。120

 山中敬一「結果の回避可能性と過失」平野龍一＝松尾浩也（編）別冊ジュリスト『刑法判例121

百選Ⅰ総論〔第２版〕』（有斐閣・1984）38 頁、高橋則夫『刑法総論〔第４版〕』（成文堂・
2018）225 頁。
 Jonathan Herring, Criminal Law-text, cases and materials, Oxford University Press, 2014.P.276 におい122

ては、行為者が注意義務を履行していたとしても、結果を避けることはできなかったとき、行為
者の注意義務違反と結果の間に因果関係がなかったとして、行為者の注意義務違反が結果を惹起
したと評価できない、とされている。この点が Haywar 事件の判決（（1908）21 Cox CC 
692）で最初に指摘されていた。この事件において、被告人は、手綱を握らずに馬車を運転して
いたところ、少女をはねて死亡させた。これに対し、裁判所は、仮に被告人が細心の注意を払っ
て運転していたとしても、少女への衝突を避けることはできなかったため、被告人の過失行為が
死亡結果の原因ではなかったと指摘される。
 辰井聡子「因果関係論」刑法 45 巻３号（2006）372 頁以下。123
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断であり、かつ事後的結果回避可能性のない行為の処罰は、法益保護に有益でないという側面か

らみれば、事後的結果回避可能性の判断は後者に委ねられるべきである。したがって、本稿で用

いる「事後的結果可能性」は、客観的帰属論の問題に属し、事後的に制裁を根拠づける要件が充

足されたかどうかという判断である 。 124

　問題となるのは、事後的結果回避可能性は、どのように客観的帰属論と結びつくかということ

である。危険創出と危険実現が、客観的帰属の重要な前提とされて、そのうち、危険実現の判断

基準について、ドイツの「判例や支配的見解が共通して立てるのが、『行為者が合義務的な行為

をしていれば、結果は生じなかったであろうか』という問い（代替行為論）である」 。すなわ125

ち、仮に、合義務的な行為を行っても結果は生じたのであれば、客観的帰属が否定されることと

なり、このような帰属阻却事由は、事実的因果性（条件関係）があるが、事後的結果回避可能性

が欠如すると説明することができる。なお、前述のように、過失犯における規範的因果関係の評

価の対象となる行為は、結果回避義務に違反してなされた行為であるため、「結果回避義務に合

致した行為がなされても結果が生じた場合、当該結果を行為者の行為に帰属することができな

い」という仮定的考察は、不作為犯に特有のものではなく、過失犯においても排除できないもの

であると考えられる。したがって、第三者の行為が介在した場合に、このような仮定的考察は

「結果回避義務に合致した行為がなされても、第三者の行為を防止できない場合に、第三者の行

為によって結果を惹起したとき、当該結果を行為者の行為に帰属することができない」というよ

うに変形すべきである。　 

　ここでは、【事例 2 】宇治川病院事件（京都地判平成 17 年３月 14 日 飯田『刑事医療過誤

Ⅱ〔増補版〕 』144 頁（準看護師について）、京都地判平成 17 年６月 13 日飯田『刑事医療過

誤Ⅱ〔増補版〕』155 頁（医師について））を挙げて詳しい検討に進んでいく。 

　（事実の概要）じんましんの被害者を治療するために、医師 X は、「被害者に対し、塩化カルシウ
ム液を静脈注射することとし、被害者のカルテに、塩化カルシウム 20cc〔Ｖ〕」（〔Ｖ〕は静脈注射
の意味である。）と記載し、A 看護師に対し、5 分以上かけてゆっくり注射するよう指示した（行為
Ⅰ）。A 看護師は、カルテに、「5 分かけてゆっくり」と記載し、外来処置室で勤務していた Y 准看
護師にカルテを渡し、被害者に対する注射を依頼した。 
　同準看護師 Y は、「塩化カルシウムの製剤名が分からなかったことから、D 病院１階薬局に行き、B 
薬剤師に対し、誤って、塩化カリウムとは何であるかと尋ね、D 病院に置いてある塩化カリウム液はコ
ンクライトＫである旨の回答を得た。そうして Y 准看護師は、外来処置室の隣の注射薬準備室におい
て、薬品棚からコンクライト Ｋ のアンプルを取り、同アンプル内の塩化カリウム液を翼付静注針付き
注射器の中に入れて準備し」、被害者に静脈注射をした後、同人が呼吸停止及び心停止の状態に陥った
（結果Ⅰ）。 

 山中敬一「過失犯における『回避可能性』の意義」研修 704 号（2007）10 頁以下参照。124

 古川伸彦『刑事過失論序説：過失犯における注意義務の内容』（成文堂・2007）38-39 頁。125
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　その後、医師 X は、「被害者に対し、その胸部及び腹部等を押すような動作を繰り返すのみで、看
護師等に対しても救急蘇生措置に向けた適切な指示を行わず、他の医師の応援を頼むこともせずに時間
を浪費し、その結果、午前 10 時 20 分ころに C 医師が救急蘇生措置を開始するまで、被告人自身が人
工呼吸等の救急蘇生措置を行うことはなかった」（行為Ⅱ）。よって患者に対し、加療期間不明の低酸
素脳症後遺症による両上下肢機能全廃、躯幹麻痺及び咽喉機能不全等の傷害を負わせた（結果Ⅱ）とい
うものである。準看護師について、第一審は、過失を認め、同人を禁錮 10 月に処し、医師について、
第一審は、過失を認め、同人を禁錮１年に処した。医師が上告したが、その後、上告を取り下げた。 
　 

　仮に、本件の事実を、患者が呼吸停止及び心停止の状態に陥った結果（結果Ⅰ）にとどまっ

た、というように修正すれば、指示の過失で医師の刑事責任を追及することができるかどうかが

問題となろう。 

　本判決（量刑の理由）は、行為Ⅰについては、「塩化カルシウムは、昭和 61 年の再評価によ

りじんましんに有効と判定する根拠がないとされていたものである上、当時、D 病院には希釈せ

ず静脈注射をするのに使われる塩化カルシウム剤はなく、被告人が曖昧な指示をしたことが、准

看護師による注射液の取り違えを誘発し、本件に至った面も否定できない」（下線は筆者）と判

示した。もっとも、ここに用いた「誘発」は、刑法上の因果関係を意味するか否かが明らかでは

ない 。 126

　第三者の行為が介入しており、同行為が直接に結果を惹起した場合、この結果を行為者の行為

に帰属できるかどうかという判断にあたっては、行為者の行為と第三者の行為の間にはいかなる

関係があるかを考慮に入れなければならない。結論を先にいうと、本件において、医師の行為と

看護師の行為の間に「誘発」関係があったことで結果を医師に帰属することはできないように思

われる。理由は以下の通りである。 

　本件において、準看護師には２つの過誤があり、１つは薬液の誤認であり、もう１つは注射方

法の誤りである。判決からみると、医師の指示が誘発されたものと評価されたのは、薬液の誤認

である。具体的に、この過誤と医師の指示との間にいかなる関係があったかについて、まず、医

師の指示をどのように評価すべきかを明確にすべきである。医師が指示された塩化カルシウム剤

を注射する際に、希釈の必要はないが、本件病院には、塩化カルシウム剤がなく、その製剤とし

て補正用薬液であるコンクライト Ca しかなかった。この状況を考えると、結果を防止するため

に、医師による最善な指示は、「コンクライト Ca を希釈して静脈注射する」ということである。 

 高速道路停車事件（最決平成 16 年 10 月 19 日刑集 58 巻７号 645 頁）において、最高裁126

は「誘発」という言葉を用いて因果関係を肯定したが、この場合においても、一つ一つの過失の
連結の必然性というものの有無が重要である。甲斐克則「過失の競合」刑法 52 巻２号
（2013） 287 頁。それ以外、誘発型に属する事件は、最決平成４年 12 月 17 日刑集 46 巻 11 
号 761 頁、最決平成 15 年７月 16 日刑集 57 巻７号 950 頁、最決平成 18 年３月 27 日刑集 
60 巻３号 382 頁がある。前田・前掲注（36）143 頁以下参照。

50



　しかし、京都地判平成 17 年３月 14 日飯田『刑事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』144 頁によれば、

①本件「病院において使用されている塩化カルシウム製剤であるコンクライト Ca 20 cc のアン

プルには、赤地に白抜きの文字で『希釈̶点滴』と記載されたラベルが貼ってあり、そのラベル

には赤地で『注意：必ず、希釈して使用すること』とも記載されている」。そして、②Y は「準

看護婦として 30 年以上の経験を持ち、本件の数日前には補正用カルシウム製剤であるコンクラ

イト Ca を希釈点滴して使用している」。これらのことに鑑みると、医師としては、準看護師が

正しい方法によって同薬液を注射することを信頼することができるため、コンクライト Ca の静

脈注射を指示する際に、「希釈して」という方法を言及しなくても、この指示が依然として適法

性を有するものと評価できる 。すなわち、医師が上記の注射方法まで指示すべき業務上の注意127

義務を負わせられない本件において、薬液の誤認を誘発しないことで結果を防止しうる医師の

「合義務的な行為」は、「コンクライト Ca を静脈注射するよう」指示するというもので足りる。

なぜなら、合義務的な行為か否かを判断する際に、行為者が主観的に認識しえた現存する法益侵

害の危険の範囲がその行為者に対して要求しうる合義務的な行為の内容の上限を画するが、この

危険判断における基礎ないし資料とされる事実は、行為者の行為時において実際に存在した全て

の事情だからである 。そうすると、本件では、①と②との事実の存在によって、医師 X は、128

準看護師 Y が自己の指示に従って希釈せずに患者の静脈に注射するということによる危険を認

識することができず、相応して、医師がコンクライト Ca の静脈注射を指示する際に、「希釈し

て」と記載されなくとも、それは「法の期待」に違反すると評価することはできない。 

　しかしながら、このような「合義務的な行為」の実施を仮定したとしても、本件の結果を回避

し得ないであろう。準看護師が自らの誤認によって、医師が指示した薬剤と塩化カリウム製剤で

あるコンクライト K を取り違えた後、同薬液のアンプルに明確に書かれた注射方法（アンプル

には赤地に白抜き文字で「希釈̶点滴」「希釈̶腹腔内」と書かれ、また赤字で「注意：必ず、

希釈して使用すること」とも書かれた黄色のラベルが貼ってある）に反したからである。すなわ

ち、薬液種類に瑕疵のある医師指示が「許されざる危険」を創出したと評価するとしても、準看

護師による注射方法の誤りは、上記の危険性を質的に変質させた。そのため、患者が呼吸停止及

 例えば、神戸地裁姫路支判昭和 43 年９月 30 日下級刑集 10 巻 9 号 948 頁は、サルソグレ127

ランの静脈注射の際に、「被告人が看護婦に行わせた静脈注射の指示方法、その実際の注射方
法、技術において、被告人に医師としての監督義務に欠けるところがあったかどうかについ
て」、裁判所は、「被告医師 X は看護婦 Y にサルソグレラン静脈注射をするよう指示したとき
に、注射速度等につき特に何らの注意を与えていないことは前認定のとおりであるが、Y 看護婦
は経験約一四年の熟練看護婦であり、静脈注射についての知識技術にも習熟していたこともまた
前認定のとおりであって、被告人が日常多用するサルソグレラン静脈注射に関し一々注意を与え
ていないからといって何の不思議はな」いことを理由として被告人 X の責任を否定した。
 古川・前掲注（125）196 頁以下参照。128
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び心停止の状態に陥ったという結果は、医師の行為が創出した危険性に実現したものではなく、

同結果を医師の行為に客観的に帰属することはできないように思われる。 

　したがって、医師が塩化カルシウムの製剤であるコンクライト Ca を明確に指示したとして

も、本件の結果を回避することができないため、事後的回避可能性を否定したとして、医師の指

示過失が成立しないというべきである。本件判決では、この点に言及していないが、適切な救急

蘇生措置を講じなかった行為（行為Ⅱ）と本件結果（結果Ⅱ）との因果関係を肯定した上で、医

師 X が曖昧な指示をしたことを量刑の理由としてしか扱わないということからも、本稿と同様

な立場を立つことが窺われる。その意味で、行為者の過誤が第三者の過誤の一部を誘発したこと

を認めるとしても、第三者の過誤によって行為者が創出した危険を変質し、この新たな危険にお

いて結果を実現した場合に、当該結果を行為者に帰属することはできないといえる。 

第２款　診療の補助と医師の監督

I. 監督義務

　第１款の検討から、看護師が診療の補助を行う前に、医師の指示が必要不可欠であることが明

らかになったと思われる。事前の指示のほかに、看護師が単独で診療の補助を行う際に、看護師

に対して、医師が行動中の監視や指導及び事後の点検などを内容とする様々な義務を負う可能性

がある。どのような場合にどのような義務を負うのか、また、当該義務に違反した場合、医師の

過失を監督過失として捉えるか、それとも直接過失として看護師の過失との過失の競合として捉

えるかが問題となる。すべての診療補助行為を個別に分析することは困難であるため、ここで

は、「静脈注射」を例として取り上げ、医師の監督義務の有無を判断するにあたってどのような

基準に従うべきかを法学的見地から検討する。 

　日本看護協会が作成した「静脈注射の実施に関する指針」では、注射する薬剤の種類、実施方

法、操作の難易度などを考慮し、静脈注射を 4 つのレベルに分類している。そのうち、レベル 1

～3 を看護師が実施できる対象として規定しており、レベル 3 の行為の実施については、一定以

上の臨床経験を有し、かつ専門教育を受けた看護師でしか行えないと定めている。以上の実施範

囲の画定は、実際には、注射する薬剤の種類、実施方法、操作の難易度などによって総合的に静

脈注射行為自体のリスク を確定した上で、看護師の専門的知識と臨床経験の多寡に鑑み、通常129

﹅ ﹅ ﹅

 すなわち、行為自体のリスクは、看護師の資格が診療の補助に要求されていることの示すよ129

うに、一定の知識・経験・技能がなければ、的確な遂行（制御）が保障できないという意義での
過誤の危険なのである。米田泰邦「刑事過失の限定法理と可罰的監督義務違反（下）̶̶北大電
気メス禍事件控訴審判決によせて̶̶」判タ 346 号（1977）35 頁参照。
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の場合に、看護師がその抽象的危険性をコントロールできるような知識・経験・技能を持ってい

るのかを判断することによって行われる。 

　許された危険の法理から、医行為はそもそも身体への侵襲を伴う行為であり、それを正当化す

る根拠の１つは、医行為は患者の健康の向上を目的としており、実際に患者の健康に資するもの

であることである。もっとも、それだけで医行為を正当化することができず、医行為から生じう

るリスクを最小限度にとどめることは必要である。そのため、リスクを事前抑制するためには、

医行為（あるいは診療補助行為）を実施する主体が相応の能力を持っていることが要請される。

このように、看護師が相応の能力を持っていることは、診療の補助を看護師に委ねることが正当

化されることの前提である。 

　しかしながら、診療の補助を適切な能力を持っている看護師に委ねることは、事故防止ための

必要条件であるが、それは十分条件でない場合もありうる。なぜなら、看護資格は、専門的知

識・能力を象徴するものであるが、それは医療活動に含まれているさまざまな作業のすべてを常

に誤りなく完遂できることを保証するものではなく 、人間は人間である以上、いつでもミスを130

完全に犯さないことが不可能に等しいからである。ただし、だからこそ、すべての診療補助行為

の実施が、常に医師の指導・監督のもとで行われなければならないことを意味していない。診療

補助行為自体のリスクのみを考えると、看護師が十分な注意を払って危険の発生とその現実化を

防ぐことができるとしても、過誤の発生可能性が高く、あるいはその過誤が重大な結果をもたら

す可能性が高い場合に限り、高度の専門的知識・技術を持つ医師による指導・監督が必要である。

すなわち、医師の監督は、看護師が過誤を犯さないように行われる危険の制御手段であるため、

医師の監督義務の有無を判断する際に、看護師が相応の能力を持っているかどうかだけではな

く、起こりうる過誤の類型とその発生頻度を合わせて考慮しなければならない。 

　制御手段としての医師の関与を論じる際に、コントロールされるべき危険性は、診療の補助を

実施する過程で起こりうる過誤による危険である。しかも、この危険には、診療の補助自体から

直接生じる直接的・積極的危険のみならず、後になされる処置の基礎となって不適切な処置を誘

発したり、将来における適切な処置の機会を奪ってしまうことによって生じる間接的・消極的危

険も含まれている 。したがって「診療補助行為自体のリスク」や「起こりうる過誤」を評価す131

るにあたっては、具体的な行為を対象とし、個別的な分析をするほかならない。例えば、静脈注

射の実施については、いくつかの行程を分けることができ、各行程において、リスクのレベルが

異なり、起こりうる過誤の類型もさまざまであるため、医師が関与すべき程度も異なることにな

る。具体的に、（ⅰ）準備の行程においては、警告・禁忌事項の見落とし、患者の誤認、指示受

 米田・前掲注（129）36 頁。130

 佐伯仁志「『医業』の意義：コンタクトレンズ処方のための検眼とレンズ着脱」宇都木伸ほ131

か（編）別冊ジュリスト『医事法判例百選』（2006）5 頁。
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けの誤り、薬剤の誤り、投与量の誤りというような初歩的なミスを防止するために、通常の注意

を払うことで足りるがゆえに、その段階で医師は関与しないことが一般的である。（ⅱ）刺入の

行程においては、専門技術に関する過誤が起こりうる。そのような過誤を防止するために、看護

師に高度な専門性が要求されるのみならず、異常な症状があったときに、医師が指導を与えるこ

とが必要である。その行程における医師の関与の程度は、準備の段階よりも大きくなる。（ⅲ）

薬剤投与の行程においては、速度、時間、投与経路に関する投与方法の誤り、薬剤の誤り、投与

量の誤り、患者の誤認などは、看護師が普通の注意を払うことだけで回避できるものであるが、

専門的な処置が必要とされるときには、看護師に高度な注意を求めるのみならず、医師による処

置が必要とされる場合もありうる。（ⅳ）抜去、ロックの行程においては、看護的知識・技術だ

けで対処できるため、係る行動は看護師が自身の判断で実施できるものといえ、医師の関与が必

要ではない 。 132

　上記観点を踏まえ、ここでは、説明の便宜上、診療の補助を軽度リスク、中程度リスク、重大

なリスクに大別する。また、起こりうる過誤の類型化については、広義の行為の類型によらず、

結果を防止するために看護師が払うべき注意の程度により行われる。すなわち、プリミティブな

注意を払いさえすれば事故の発生を避けえる場合に、不注意によって結果を惹起したという過誤

の類型は、プリミティブな不注意に基づく過誤と呼ばれる。ヒューマンエラーであり、警告・禁

忌事項の見落とし、患者取り違え、薬剤の誤認、投与量の誤りなどはこの種の過誤にあたる。逆

に、事故の発生を未然に防止するためには、より高い医学的知識・技術が求められる場合に、不

注意によって結果を惹起したという過誤の類型は医学的な不注意に基づく過誤と呼ばれる。この

種の過誤は、一般的に、技術的な未熟さや知識の欠如、手技の失策に起因するものである。この

ような分類に応じて、医師に課される可能な注意義務は、看護師がプリミティブな不注意に基づ

く過誤を犯さないよう監督すべき点検確認義務と、看護師が医学的な不注意に基づく過誤を犯さ

ないよう監督すべき医学的指導義務に分けることができる。このように、医師と看護師の連携に

おける医師の注意義務には、指示義務、医学的指導義務、点検確認義務が含まれる（図表 3 参

照）。 

 岡田きょう子ら 「看護師による安全な静脈注射実施に向けた北海道大学病院での取組み : 静132

脈注射エキスパートナース育成を中心とした教育体制の構築 」看護総合科学研究会誌 11 巻
（2）（2009）38 頁。静脈注射の行程は、医療機関ごとの慣行によって異なる可能性があり、
またこれらの慣行は、当時の医療水準に照らして是認されるかどうかを検討すべきであるが、こ
のような、静脈注射を複数の行程に分類し、各行程の危険性に基づいて責任者を確定する方法は
妥当と思われ、この限りで、参考とすることをしたい。

54



図表 3 診療の補助に関する医師の注意義務（イメージ） 

（注） 
X：指示義務とは、診療の補助の決定と看護師の選任という意味での事前の医学的判断をすべき義務をい
う。 
Y：医学的指導義務とは、看護師が医学的な不注意で過誤を犯さないよう監督すべき義務をいう。 
Z：点検確認義務とは、看護師がプリミティブな不注意で過誤を犯さないよう監督すべき義務をいう。 
（出典）筆者作成 

　具体的には、次のように説明することが可能である。 

1. 軽度リスクの診療補助⾏為

　この場合には、看護師が自身の判断で行うことができ、医師は看護師の専門性を信じることが

でき、一般的に、医師は包括的指示をなすだけで十分であるといえ、実施中は医師が介入をせず

完全に看護師に委ねることが許される（図表 3 の X ）。つまり、この場合に、医師の過失の有

無は、指示自体のみと関係しており、実施過程における医師の関与を想定しないため、監督過失

が成立する余地がないと解する。軽度リスクの診療補助行為の場合には、指示自体が不適切であ

れば、指示の誤りは医師の責任にし、実施の誤りは看護師の責任にするような明確な責任分担体

制が考えられる。 

2. 中程度リスクの診療補助⾏為

　 

　この場合において、（ⅰ）医師の具体的指示が必要とされる場合（図表 3 の X ）と、（ⅱ）

具体的指示のほか、医師が自らその場に立ち合い、適切な指導を与えることが求められる場合が

ありうる（図表 3 の X+Y ）。医師に医学的指導義務が課される場合には、看護師のプリミティ

ブな不注意によって結果が発生したとき、医師の責任は決して問われない。判例としては、下記

の【事例 3 】（新津簡判平成 15 年 3 月 12 日飯田『刑事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』96 頁）を挙

げることができる。 
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　（事実の概要）准看護師 X が医師 A の指示により、患者の静脈に塩化カリウム液である「K.C.L.」 
1 アンプル約 20 ミリリットルを点滴するにあたり、同医師が記載した入院注射箋には同塩化カリウム
液を他の点滴に混合して点滴すべき旨記されていたが、準看護師 X が塩化カリウム製剤を希釈しないま
ま、原液を患者の静脈に注入し、結局、高カリウム血症に基づく心停止により同患者を死亡させたとい
うものである。 

　塩化カリウム製剤を希釈せずに静脈注射をすれば、不整脈や心停止など重大な結果を招くおそ

れがあるため、原液のままの投与は、絶対に許されない。それゆえ、かような診療補助行為は、

本稿で述べた中程度リスクの診療補助行為にあたるものと考えられる。この場合に、医師には、

カリウム製剤の投与方法について適切に準看護師に伝えるという業務上の指示義務が課される。

本件において、医師が、指示書にその方法を記入することで上記注意義務を果たしたと思われ

る。それに対し、準看護師が指示書の内容を慎重に確認せず、全量を静脈注射したことは、初歩

的なミスであって、すなわちプリミティブな不注意に基づいた過誤にあたるものであるから、医

師に指示義務を超えた監督義務が課されていないがゆえに、同人の責任は問われない。 

3. 重⼤なリスクの診療補助⾏為

　この場合には、結果を回避するために、医師に、指示義務、医学的指導義務に加えて、点検確

認という厳重な注意義務が課される（図表 3 の X+Y+Z ）。したがって、結果が発生したとき

に、看護師がプリミティブな不注意によって結果を惹起するか、医学的な不注意によって結果を

惹起するかを問わず、医師の責任が問題となりうる。この種の診療補助行為は、一般的に、絶対

的医行為と相対的医行為の境界線にある行為 に属するからである。 133

　では、絶対的医行為か、重大なリスクの診療補助行為かをどのように判断すべきであろうか。

ある行為が診療の補助の範囲を超えたかどうかについて、行政機関が解釈を行ったこともある

が、積極的な解釈が定められていない場合もありうる。また、行政解釈と医療現場の実態が乖離

していることも多々見られる。すなわち、行政解釈がある行為を診療の補助の範囲を超えたもの

としている場合であっても、医師数の不足等を理由に、医療現場ではそれを徹底せず、医師が看

護師に当該行為を行わせることも多い。このような実態の存在に鑑み、判例も、単に行政解釈に

抵触したことで直接看護師の行為を違法とするわけではなく、医師の責任を判断するにあたって

も、看護師に絶対的医行為をさせたことのみから過失を肯定するわけではない（神戸地裁姫路支

判昭和 43 年 9 月 30 日判時 544 号 18 頁）。 

 小沼敦・前掲注（104）200 頁以下。133
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　また、看護師が診療の補助の範疇を超えた絶対的医行為を行う際に、前述の理解によれば、医

師法 17 条に違反する可能性がありうる 。しかし、実際には、看護師が医師法 17 条違反罪や134

保助看法 37 条違反罪で起訴された事件は存在せず、業務上過失致死傷被告事件の判例の中に

も、医療現場の実情に鑑み、違法性の判断に慎重な姿勢をとるか、あるいは、行為自体の適法性

を言及せずにその業務性が認められれば、業務上過失致死傷罪が成立するとされている（最判昭

和 28 年 12 月 22 日刑集 7 巻 13 号 2608 頁）。そして、行為自体の適法性を直接に言及しな

いものの、それは医師が自ら行うべき行為であると認められた事例では、医師が看護師にして代

行させる前提としては、医師が自ら行うように注意を払うことが必要である。つまり、この場合

には、看護師の判断の裁量性を否定するだけではなく、看護師が当該行為をやり遂げる全過程に

おいて、医師は医療現場で立ち合い、詳細な指導を与え、事後にも点検確認を行うことが必要と

されている。判例として【事例 4 】麻酔液誤注射事件（広島高判昭和 32 年 7 月 20 日高裁刑判

特報４巻追 696 頁）を挙げる。 

　（事実の概要）外科医である被告人 X、Y が肩胛関節の脱臼を訴える患者 A を共同診療し、被告人 
X は右患者に全身麻酔を施するために看護師 B にオーロパンソーダの静脈注射を命じたが、同看護師
の注射液の誤認により、クロロフオルムを患者に静脈注射し、右注射液の中毒による心臓衰弱のため、
患者を死亡させたというものである。 

　本件において、医師の責任を論じる際に、裁判所は、指示自体は正当であったことと、医師は

注射の実施に関与していないことを認めながら、麻酔薬の静脈注射といった薬品、方法、分量等

の誤りにより重大の結果を招く行為は、本来原則として医師が自ら行うべき医行為であり、看護

師に代行させる場合には、直接の注射行為にはもちろん、その準備行為に対しても、医師に「注

射薬液の正確なる確認、性状薬液中の溷濁、浮遊物の有無、或は分量等苟くも注射に関係するこ

とについては細大もらさず厳重なる検査を為し以て注射の過誤なきを期すべき業務上の注意義

務」があったと判示した。 

　麻酔は、医学の進歩に役立つが、それは患者に麻酔薬および毒劇薬を施用し、その薬品、方法、

分量等を一歩あやまると、患者に重大な危害を招くおそれのある医行為である。そのため、麻酔

の静脈注射は、絶対的医行為と相対的医行為との境界線にあるものであり、すなわち本稿で述べ

た重大なリスクの診療補助行為に属する。 

 例えば、「麻酔行為について」 （厚生省医務局医事課長通知〔昭和 40 年 7 月〕 ）によれ134

ば、看護婦が診療の補助の範囲を超えて、業として麻酔行為を行うことは、医師法違反になるも
のと解される。
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　以上で、医師の注意義務は画一的なものではなく、それは診療補助行為自体のリスクないし起

こりうる過誤を考慮し、看護師の能力に基づいて段階的に動的に判断すべきであることが明らか

になった。 

　なお、ここでは、準看護師ないし無資格者による診療の補助に関する医師の注意義務を簡単に

言及しておきたい。保助看法 5 条は、准看護師が医師または看護師の指示を受けてはじめて看護

師と同様な業務を行うことができると規定している。保助看法 37 条にいう「指示」は診療の補

助に対する指示であり、かつその指示は医師しかできない医学的判断であるという本稿の理解に

よれば、6 条にいう「指示」は、準看護師が療養上の世話を行う前に、医師または看護師がなさ

れる指示であると解すべきである。なお、准看護師のできる診療の補助が制限されるべきであ

り、医師の事前の指示、事中の監督又は事後の点検確認は、看護師の場合よりも厳格にするが、

准看護師が医師の監督のもとでのみ医療業務を補助しうる というほどではない。 135

　無資格者の場合には、行える診療の補助の範囲が厳しく制限されるだけではなく、判例からみ

ると、医師は無資格者を助手として適法に使うことが認められる場合に、保助看法に違反するか

否かを判断するにあたって、当該行為に内在される危険性の程度だけでなく、医師が無資格者を

自己の手足として相当の指揮監督をするかどうかについての判断も重要である（東京高判平成 1 

年 2 月 23 日判タ 691 号 152 頁）。 

　要するに、資格を有するものであっても、無資格者であっても、実施者の医学的知識・技術と

医師の指示・監督で補完された医学的知識・技術が、衛生上の危害を生じないために必要な医学

的知識・技術以上になりうる場合に限り、医師以外のものによる補助的行為が正当化されうる。

したがって、医師の指示や監督が具体的かつ詳細であればあるほど、実施者のできる行為の範囲

は広くなり、同様に、実施者が行う行為が困難であればあるほど、医師の指示・監督義務は厳し

くなるということである。 

II.監督過失の判断

　本稿序章の第 3 節においては、単独の過失犯における実行行為とその構造を検討した。ここ

では、検討から得られた結論を用いて監督過失を検討する。 

 この見解を主張するのは、山中・前掲注（３）498 頁。しかし、例えば、針の抜去などの軽135

度リスクしかない付随行為を行う際に、上位の看護師による監督があれば足りると考えられる。
しかも、同本には、この観点を論述する際に、【事例 2 】宇治川病院事件を例として挙げるが、
前述したように、本件医師 X の過失について、裁判所は、量刑の理由の中で、医師 X の「曖昧
な指示をしたことが、准看護師による注射液の取り違えを誘発し」たと述べただけであって、準
看護師に対する医師の監督過失が認められないから、準看護師が医師の監督のもとでのみ医療業
務を補助しうると説明する例として、本件を用いることは不適切であるように思われる。
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　監督過失については、まずその実行行為が不作為か、作為かが問題となる。監督者の結果回避

義務の内容は、被監督者の作業を指導・監視することで、同人の行為によって事故が起こりうる

危険を創出せず、あるいは、被監督者の過失によって創出した危険を解消することで結果を防止

するというものである。つまり、監督者に課される結果回避義務は、常に作為義務を内容として

いる。このような監督過失の処罰範囲を不当に拡大しないために、保障人的地位にある監督者の

みに結果回避義務を課すべきである。この意味で、結果回避義務は、監督義務から導かれるもの

であり、監督義務を履行するための手段である 。監督的地位ないし監督義務の有無の判断136

は、「誰が」義務を果たすべきかという監督過失が問題となる過失犯の主体を特定することを目

的として行われるものである。しかしながら、被監督者の直接過失により結果が発生した場合で

あれば、直ちに監督者の責任を問うことを意味するわけではない。監督過失が成立するために

は、監督者の結果回避義務の違反が必要であり、監督者にとって、被監督者の過誤を具体的に予

見したことは、必要な結果回避措置をとる契機となる。この意味で、結果回避義務は、過失犯に

特有の要素であり、過失犯の構成要件の規範から導かれるものであり、監督義務と結果回避義務

との間には差異がある 。 137

　被監督者が独立して作業を行う場合に、監督者の過失を認めるとき、その過失行為は不作為に

求められるとする見解が支配的である 。しかし、監督者が被監督者に不適切な指導を与えて被138

監督者の直接過失により結果が発生した場合、監督過失を作為犯と解することができる 。し139

たがって、厳密にいえば、監督過失には、作為義務に違反した不作為犯のみならず、作為義務に

違反した作為犯もあり 、いずれについても、その因果の流れは、「監督過失→被監督者の直接140

な過失→結果」という図式であらわすことができる。 

　以上から、監督過失は、作為犯であれ、不作為犯であれ、直接行為者の行動のコントロールを

媒介にして、過失結果の発生に関与する者の責任を問うものであると結論づけることができ

る 。このような監督過失の理解に対して、犯罪現象的観点からは、過失による間接的・共働的141

﹅ ﹅

 神山・前掲注（83）49 頁。136

 神山・前掲注（83）49 頁。137

 前田雅英「監督過失について」法曹時報 42 巻 2 号（1990）６頁、林幹人『刑法の現代的課138

題』（有斐閣・1991）４頁、神山・前掲注（124）46 頁など。
 山中敬一「西ドイツにおける監督責任論̶̶企業組織における監督義務を中心にして̶̶」139

『法と政治の理論と現実（上）』（有斐閣・1987）442 頁。
 なお、神山・前掲注（83）65 頁、同「三石重油流出事故における管理・監督過失」刑法 30 140

巻２号（1989）262 頁以下は、監督過失の行為構造について、作為と不作為以外に、両者の混
合形態によって事故が発生した場合もある、とされる。
 山中敬一「管理監督過失に関する西ドイツの理論状況」刑法 28 巻１号（1987）67 頁。141
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な結果惹起であり 、いわば共犯的形態に近いといえるものであるとする見解がある 。そこ142 143

で、このような見解を前提とすると、監督過失は、過失による幇助犯なのか、あるいは過失犯の

正犯性を有するものなのかについて、検討を要する。 

　まず、この問題は、過失犯においては、限縮的正犯概念を採るのか、拡張的正犯概念を採るの

かということと関係している。しかし、「構成要件の実現に条件を与えた者は総て構成要件的行

為を行う者であって正犯であるとする」 という拡張的正犯概念を採るならば、結果に対して過144

失的に関与した者を直ちに正犯として扱うことができるため、「過失による狭義の共犯」という

観念は、不要かつありえないものであり 、狭義の共犯と区別する意味での正犯性の分析をも放145

棄するものにほかならない。したがって、ここでは、限縮的正犯概念を採ることを前提としつ

つ、監督過失が認められる場合に、監督者は、正犯として第一次的責任を負うべきかという問題

を検討する。 

　正犯性の判断は、実際には、行為者を正犯として結果を帰属させるのか、または行為者を共犯

として結果を帰属させるのか、という規範的な帰属論の問題に属するため、それは行為論や条件

関係という事実確認を超えて、相当因果関係あるいは客観的帰属に委ねるべきであると考えられ

る。しかも、結果回避義務に違反して結果を惹起することは、過失犯に特有の要件であるから、

結果に対して、正犯の寄与度があるか、共犯の寄与度があるかという判断は、結果発生に対して

当該結果回避義務違反はどのような寄与があるかという判断に置き換えることができる。した

がって、過失犯における正犯性の判断は、結果回避措置をとるならば、法益侵害を防止しえるか

という判断である。それについて、本稿は、過失犯の領域においては、合義務的な行為の法益保

護のための有効性の程度に基づき、正犯性を判断すべきであると提案したい 。すなわち、行為146

者が合義務行為を行ったならば、結果の発生を完全に防止し得る場合には、行為者の行為は、結

果に至る因果経過を実質的に支配しているため、正犯としての帰属が可能になる。逆に、行為者

 日髙・前掲注（69）140 頁。142

 前田・前掲注（36）218 頁、山中・前掲注（３）776 頁。143

 伊東・前掲注（119）382 頁。144

 松宮孝明「過失犯における正犯概念（一）」立命館法学 235 号（1994）13 頁。145

 不作為の条件関係を「作為があれば、結果発生なし」という仮定的な付け加えによって判断146

する通説によれば、不作犯の場合における正犯性の判断は、条件関係の判断にほかないが、条件
関係の判断を単なる事実的判断として把握すると、不作為犯の場合にも、付け加え禁止説を貫徹
しない理由はないと考えられる。従って、本稿では、不作為の条件関係の判断については、「作
為があれば、結果発生なし」という通説的見解によらず、条件関係のレベルでは、作為により高
度の蓋然性をもって結果が回避されうるまでを要求せず、不作為と「結果が一連の変化の流れに
より合法則的に結びつけられている」といえるときに、条件関係が認められると解する。このよ
うに、過失による不作犯であれ、過失による作為犯であれ、同様の正犯性の判断枠組みを使うこ
とが可能になろう。合法則的条件説については、古川・前掲注（125）32 頁参照。
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の合義務行為に法益保護のための有効性が肯定されるが、その合義務行為だけでは結果を回避で

きない場合には、行為者の行為は結果に至る因果経過を実質的に支配しているといえないため、

正犯性を否定することになるはずである。 

　行為者の地位や持ち場によって有効性の程度に差異がありうることはいうまでもない。前述し

たように、看護師を監督すべき義務を負う医師は、看護師とは地位上の上下関係及び能力の上下

関係にある。地位上の上下関係によって、看護師が診療の補助に従事する前の段階で、その開始

要件としての医師の指示が必要となる。この意味で、診療の補助には「医師の委託業務」 とい147

う性質があるように考えられる。医師は、患者の法益を規範的に引き受けて、診療行為のうち、

「補助的」業務を看護師に委ねることが許されるとしても、医行為の主体性を失わず、委託者と

しては、補助者の選任、診療補助行為の内容などについての決定権を持っているため、委託過誤

に対しては第一次的責任を負うことになりうる。しかし、この委託者の地位によって、医師に指

示義務を負わせるのは当然であるのに対し、委託者であっても、受託者のあらゆる業務を監督す

る義務を負うわけではない。なぜなら、医師と看護師との間に、医学的知識・技術上の高低があ

るけれども、看護師としても、一定の専門的知識・技術を持つからである。もっとも、医師の監

督を全面に否定することになるわけではない。補助的業務の円滑かつ適正な実施がなければ、衛

生上の危害が生じるおそれがあるがゆえに、危険情報（患者の病症、処置の難易度、看護師の能

力など）を掌握している委託者である医師としては、その危険源のコントロールのために、一定

の義務を負うべきである。また、同様の理由により、医師は危険源に対する事実上かつ権限上の

支配を有し、直接行為者を監督して結果を回避する現実的な可能性があるというべきである。こ

の意味で、この場合に、医師が看護師に対する指揮権をもち、看護師を含む危険源を現実的かつ

実質的に支配していることにより、監督者である医師の責任が根拠づけられる 。 148

　したがって、上記のような保障人的地位を肯定すべき場合において、医師は、自らの医学的専

門性に基づいて、看護師の作業を指導・監視し、看護師の行為によって事故が起こりうる危険を

創出せず、あるいは、看護師の過失によって創出した危険を解消することで、結果を防止するこ

とができる。すなわち、仮定的判断によって、医師の合義務的な行為がなされれば、高度の蓋然

性で結果が回避できるがゆえに、同人の結果回避義務違反が、結果に対する実質的な因果的支配

﹅ ﹅ ﹅ ﹅ ﹅ ﹅

﹅ ﹅ ﹅

 山中・前掲注（３）807 頁。147

 権限と情報把握を理由に規範的・事実的な支配関係があったことによって作為義務を肯定す148

る見解として、林幹人「国家公務員の作為義務」現代刑事法 4 巻 9 号（2002） 25 頁、甲斐・
前掲注（68） 200 頁以下参照。
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をもっていることは確かである 。この場合に、作為も、不作為も、共犯と同等の可罰性がある149

のではなく、正犯と同等の可罰性があるものである 。 150

　以上から、監督過失の場合には、監督者と被監督者の間に、被監督者が直接に結果を惹起して

おり、それを介して監督者が間接に結果を惹起しているというような過失の競合関係がある。し

かし、ここで留意すべきことは、この過失の競合は、「現象形態」という意味の概念にすぎ

ず 、監督関係にある複数の行為者は、過失の共同正犯なのか、過失の同時犯なのかが問題で151

あり、これについては、章を改めて監督関係のもとで複数過失間の理論構造を考察した上で分析

を展開したい（→第４章）。 

　 

第３款　過失競合論と監督過失論の区別の基準（その⼀）

I. 区別の基準

　複数の過失が関わる場合には、（ⅰ）対等な共同加害者の過失が競合している場合と、（ⅱ）

監督・管理過失と直接過失とが競合している場合に一般的に分けられる 。また、（ⅰ）につい152

ては、過失犯の共同正犯の場合、並列的に競合している場合、重畳的に競合している場合、累積

的に競合している場合などが考えられるが、過失犯の共同正犯以外の場合には、各行為者につい

てそれぞれの注意義務違反を問えば足りるとされる 。前述したように、看護師の診療の補助に153

対しては、医師は、事前の指示義務、事中の監督義務、事後の点検義務を負いうる。指示義務と

点検確認義務を医師自身の注意義務と解すれば、これらの注意義務に違反した過失は、看護師の

 島田聡一郎「不作為犯」法教 263 号（2002）117 頁、同「不作為による共犯について149

（１）」立教法学 64 号（2003）33 頁は、過失による不作為の正犯が、結果に対する排他的「因
果経過の支配」をもっていることを必要とすると主張しているが、不作為としての監督過失の場
合、危険を創出した主体は被監督者であり、同人は因果の流れを設定しているから、監督者の排
他的支配が認められ以上、監督者の正犯性を否定するのは妥当ではない。なお、例えば、複数の
医師が分担して治療にあたる場合（広島高判昭和 32 年 7 月 20 日裁特 4 巻追録 696 頁）に、
共同担当医に診療の補助を行う看護師に対する同様な監督義務が課され、いずれも結果に対する
排他的因果経過の支配をもっているといえない結果、誰も正犯性が肯定されなくなり、この結論
はやはり妥当でないだろう。
 西田典之「不作為犯論」芝原邦爾ほか（編）『刑法理論の現代的展開総論 I 』（日本評論社・150

1988）86 頁、大塚（裕）・前掲注（87）158 頁参照。
 大塚（裕）・前掲注（87）153 頁。151

 西原春夫「監督責任の限界設定と信頼の原則」法曹時報 30 巻２号１頁、米田・前掲注（58）152

125 頁。
 大谷・前掲注（36）196 頁以下。153
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直接過失と競合しているといえる。そのため、この場合には、それぞれに対して注意義務違反を

問えば足りる。しかし、看護師と医師が共同して作業を行う場合に、医師の過失が問題となると

き、当該注意義務は、医師自身の注意義務か、看護師に対する監督義務かが常に明らかであると

は限らない。例えば、看護師が準備を担当し、医師が看護師の準備ミスを看過したまま、それに

基づいて診療を行う場合に、両者の過失は（ⅰ）に属するか、（ⅱ）に属するかは判断しがた

い。 

　その問題については、業務分担関係が危険防止の観点から実質的な合理性があるかどうかに

よって判断すべきであると思われる。上記のケースにおける医師と看護師の関係は、典型的な分

業関係である。注射を例とすれば、注射という業務は、看護師が医師の指示に従って薬剤師から

注射液を受け取り、指示された方法により調剤し、薬剤を注射器に詰めた後、医師が注射を行う

ことで行われる。正確な薬剤を正確な方法で詰めたかどうかを確認する義務は、他人がミスを犯

すかどうかについての確認と解することができるが、自分の注射行為を適切に実施するための確

認として捉えることもできると思われる。しかし、前述したように、医師に、看護師のすべての

診療補助行為を監督すべき義務はなく、一般的には、能力上の上下関係に基づいて医学的指導を

行えば足りる。そのため、注射行為のすべてを看護師に行わせることができ、かつ医師がその実

施過程において監督義務を負わないにもかかわらず、仮に注射の準備行為のみを看護師に行わせ

る場合には医師は監督義務を負うとするならば、それは明らかに不合理であろう。したがって、

共同作業の場合に、過誤を防止するために関与者が重畳的に負う点検確認義務は、医師自身の注

意義務と解すべきである。このような義務の存否は、結果を防止するために、現実的な分業関係

が実質的合理性を有するかどうかによって判断すべきである。また、一般に、共同作業の場合、

医師自身の注意義務が否定されるのであれば、監督義務の成立する余地も残らないと考えられる

が、医師が自らの行為に着手する前に事前の補助者の作業を確認しなかったため、看護師の過誤

を見落し、自らの行為が直接に事故を生じさせた場合を監督過失とする見解がある 。 154

II.過失競合の肯定例

　医師自身の注意義務の肯定例について、まず、【事例 5 】（前橋地裁太田支判昭和 51 年 10 

月 22 日判タ 678 号 59 頁）をあげる。 

　（事実の概要）「医師である被告人 Ｘ が執刀し、同 Ｙ 及び 5 名の看護婦が補助し、 Ａ ならびに 
Ｂ 女外 3 名の虫垂切除手術を行なうにあたり、同医院手術室において、前記 Ａ に対し、手術直前に腰
椎脊髄腔内へ麻酔薬ネオベルカミン Ｓ を注射しようとした際、被告人 Ｙ は、注射液アンプルの薬種・
薬名の表示を正確に確認し」ないまま、被告人 Ｘ へ手交し、被告人 Ｘ は」、被告人 Ｙ 「が吸入する

 米田・前掲注（58）49 頁。　154
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薬液アンプルの薬種・薬名の表示を確認」せず、「右 Ｙ が誤って静脈注射用止血剤トランサミン約 1.7 
ミリリットルを注射器へ吸入したのを看過しその薬種薬名を確認しないまま漫然これを同女から受取
り、前記 Ａ の腰棒脊髄腔内へ注射した。右 Ａ をして虫垂切除手術後の同日午後一時ころから、けいれ
ん、呼吸困難等に陥らしめ、同日午後三時ころ、同医院二階一号病室において、同人をして窒息により
死亡するに至らしめた」。 
　「同日、同医院手術室において、前記 Ｂ 女に対し、手術直前に腰椎脊髄腔内へ麻酔薬ネオペルカミ
ン Ｓ を注射しようとした際、医師被告人Ｙは、被告人 Ｘ の指示を受け、麻酔薬ネオペルカミン Ｓ 注
射液 1.4 ミリリットルを注射器へ吸入して右Ｘへ手交しようとしたが」、「注射液アンプルの薬種・薬
名の表示を正確に確認」すること「を怠り、前記 Ａ の麻酔薬として誤つて注射器へ吸入した静脈注射
用止血剤トランサミンのアンプル内の残量から、その薬種・薬名の表示を確認しないまま漫然静脈注射
用止血剤トランサミン約 1.4 ミリリットルを注射器へ吸入して、被告人 Ｘ へ手交した」。被告人 Ｘ 
は、被告人 Ｙ 「が吸入する薬液アンプルの薬種・薬名の表示を確認したうえ注射器へ吸入させ」るこ
とを「怠り、右 Ｙ が誤って静脈注射用止血剤トランサミン約 1.4 ミリリットルを注射器へ吸入したの
に、これを看過し、その薬種・薬名を確認しないまま漫然これを同女から受取り、前記 Ｂ 女の腰椎脊
髄腔内へ注射した以上」、「右 Ｂ 女をして、虫垂切除手術後の同日午後一時 30 分ころから、けいれ
ん呼吸困難等に陥らしめ、同日午後３時 30 分ころ、同医院二階二号病室において、同人をして窒息に
より死亡するに至らしめた」というものである。裁判所は、被告人らを有罪として、被告人 Ｘ を禁錮 
10 月（執行猶予付）に、被告人 Ｙ を禁錮６月（執行猶予付）にそれぞれ処した。 

　本判決は、「平素における被告人方医院における注射の取扱いに問題があ」ったことに鑑み、

医師は重要な手術としての脊髄麻酔を行う際にして、看護師に全般に委ねることが許されないの

みならず、少なくとも看護師の準備作業をダブルチェックすべきであるため、その麻酔薬の準備

行為を看護師の独立の業務領域としてはならないと判示している。すなわち、医師と看護師が自

らの職責に応じて、重畳的に、それぞれが麻酔薬の薬種・薬名を確認する義務が負い、本件では、

医師が自身の注意義務に違反したとして過失責任を問うべきであり、医師の過失と看護師の過失

とは単純な競合関係にある。 

　もう一つの肯定例としては、【事例 6 】千葉大採血ミス事件 （東京高判昭和 48 年 5 月 30 155

日判時 713 号 133 頁）がある。 

　（事実の概要）「医師 X は看護婦 Y の補助を受け、当時第二内科で通例として行なわれていた電気
吸引器による採血方法で供血者 A から輸血用血液を採取することとなり、看護婦 Y から渡された消毒
用ガーゼで A の左肘窩部を拭きながらに対し簡単な視診、触診、問診を行ない、他方この間Y看護婦は
本件電気吸引器の電源コードをコンセントにさし込んだ。ところが、同看護婦はその際誤つてタコ管を
左側面の陽圧パイプに接続し、しかも調節ダイヤル（陽圧用）が予め他の看護婦の手によつて右の方
（圧力計の指計が〇・五の目盛を示す位）に廻されたままであつたのに気づかないで X に採血チユー
ブ（前押号の二）を渡し、そして、 A に駆血帯を巻いてタコ管の先の空気針を ACD 瓶（同号の一）の
口にさし電気吸引器のスイツチを入れたが、同看護婦はこの場合にタコ管の先端に手のひら、綿球をあ
てる等して吸引に作動しているかどうかを確かめる措置もとらなかった」。医師 X は、右 ACD 瓶が噴

 本件評釈として、宇都木伸「千葉大採血ミス事件」唄孝一＝成田頼明（編）別冊ジュリスト155

『医事判例百選』（1976）96 頁、船山泰範「千葉大採血ミス事件」宇都木伸ほか（編）別冊ジュ
リスト『医事法判例百選』（2006）188 頁参照。
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射用陽圧パイプに接続されていたことを看過し、「右手に持つた採血チユーブの採血針を A の左腕正中
静脈に刺し、血液が採血チユーブに流入するのを認め金属針を Y 看護婦に手渡し、同看護婦がその金
属針を既に高圧状態にあった ACD 瓶に接続させたため、前記 A の正中静脈の血管内に多量の空気を
注入し、よって同人をして空気塞栓症による脳軟化症の傷害を負わせ、同年６月７日午前７時 30 分頃
同病院において右傷害による体力消耗により死亡するに至らしめた」というものである。医師につい
て、第一審（千葉地判昭和 47 年 9 月 18 日判時 681 号 22 頁）は、過失を認め、罰金刑を言い渡した
が、控訴審は、罰金刑を破棄し、禁錮刑（執行猶予付）を言い渡した。なお、看護師についても、同日
付で医師と同一の刑が言い渡されている。 

　本件においても、看護師の補助的作業に対する医師の二重点検義務を認めて、業務上過失致死

罪が成立するとされるが、医師の注意義務は自身の注意義務か、あるいは看護師に対する監督義

務かについては、前記の判断枠組みにしたがって詳しく分析を行いたい。 

　第一審（千葉地判昭和 47 年 9 月 18 日判時 681 号 22 頁）は、採血行為は、医行為に該当

すると解した上で、「医師が主体となって施行すべきものである」が、「医師は採血行為のすべ

てをみずから行なわなくてはならないものではなく、適切な監督指示の下に診療の補助として看

護婦を従事させることができるが、その程度は看護婦の熟練度および採血方法のいかんと密接に

関連するものと考えられる」と述べており、医師の責任について次のように判示している。 

　まず、採血方法について、日本における「採血方法としては平圧式と減圧式の二方法」が行わ

れているが、本件の第二内科において行われていた採血方法は、「電気吸引器を吸引ポンプとし

て用いた平圧減圧式方法に属する」。次に、採血行為の分担について、採血方法の決定は医師の

責任であり、「採血の具体的行為は看護婦に補助させることができると解されるが、その限度に

ついては」、採血方法によって異なるものである。すなわち（ⅰ）「平圧式による場合、是非は

別として、実際の採血行為は看護婦が行ない、医師はこれに立ち会わず間接的に監督する形を

とっている例が多い」が、（ⅱ）「平圧減圧式方法による場合は、採血瓶の中の圧を減ずるため

に何らかの吸引器を使って操作することになるが、その吸引器の方式あるいは種類については特

に規格はなく、従って、採血のやり方はその用いる器械の機能によって異ってくると考えられ

る。……採血にあたっては、医師は採血室の隣室に位置し、主として供血者の検診に携わり看護

婦が採血室において採血する」べきである。吸引専用とされている真空ポンプは、「器械あるい

は操作に何らかの故障があってもせいぜい平圧になるに過ぎず、陽圧になることはあり得ない」

が、「同センターでは採血車による採血も平圧減圧式によっており、吸引は同車に設置されてい

る小型の真空ポンプを用いる」。この採血の施行法、「とくに看護婦に実際の採血を行なわせて

いるやり方が、もし是認され得るものだとするならば、それは第一に、吸引ポンプが吸引専用と

されており、圧力もほぼ一定に保つことができ、器械あるいはその操作に故障があつてもそのこ

とで供血者に危害を与えることのないよう装置・構造上の配慮がなされていること、第二に看護

婦に対し十分な訓練を施していることによって、医師は採血室に立ち会わず隣室に所在し不測の
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場合にそなえることで足りるとされているからと思われる。しかし、本件の如く器械が吸引と噴

射の両機能を併有させたままであって、かつ二人以上の協同作業によらざるをえない採血にあっ

ては、必ずしも同一に談ずることはできない」。したがって、「本件電気吸引器は吸引と噴射の

両用のものとされていて、これを採血に使用するにあたり、誤つて噴射用（陽圧）パイプが用い

られるときは供血者の体内に多量の空気を射入し、採血に際し最も忌むべき空気塞栓の事態を惹

起する危険のあることは医療従事者としては当然予知しうるし、予知すべきものである」という

点に鑑み、結果を回避するためには、段階的にいくつかの手段があるが、医師としては少なくと

も、看護師の作業を二重に点検しなければならないとされる。すなわち、本件の採血が二名以上

の者の協同を必要とする場合、「採血針を供血者の静脈に刺入する作業は医師が、電気吸引器を

操作する作業等は看護婦がそれぞれ分担していたことは」合理性を有すると認められるが、医師

が「補助者たる看護婦による電気吸引器の操作に過誤がないかにつき重要な関心をよせ、とくに

吸引作用に正しくセツトされているかをみずから点検確認するか、少なくとも看護婦に具体的な

指摘をして再点検せしめることが必要である。このことは協同して採血を施行している医師にと

つては比較的容易なことであり、しかも危険防止のため十分有効性をもちうる」、とされる。 

　このように、標準的な採血方法を用いる場合には、十分な訓練を受けている看護師が採血を行

う際に、危険を防止するために、医師に監督義務のみを負わせることで十分である。しかし、本

件の採血方法は、標準的な採血方法にくらべて高い危険性を有するものであるため、看護師と医

師の共同作業が必要とされる場合に、その業務分担は、形式上の合理性があったものにすぎな

い。すなわち、実質的な合理性がないものであるため、業務分担関係にしたがって各人の注意義

務かつ責任範囲を限定できない。この点について、第一審判決は、「一般に医業の領域ではそこ

で通常行なわれている慣行に従えば相当の注意義務を果したとされることもあるが、これは医学

の水準に照らし是認される慣行に当る限りいいうることである。悪しき慣行は基準とはならな

い。第二内科における右の慣行は必要な検討も経ないまま広がつた、標準的な採血方法を行なつ

ている他の機関のやり方にくらべ危険度の多い、まさしく悪しき慣行であつたというほかなく、

これに従つたからとて被告人を免責するものでは決してない」と判示した。本判決は「監督」と

いう文言を使っているけれども、看護師の作業に対する点検確認義務は、業務分担の実質的な合

理性を欠くため、監督義務ではなく、医師自身の注意義務として扱われるべきである。 

III.過失競合の否定例
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　医師自身の注意義務を否定している判例としては、【事例 7 】北大電気メス器事件 （札幌156

高判昭和 51 年 3 月 18 日判タ 311 号 117 頁）がある。 

　（事実概要）被告人 X は、間接介助看護師として業務に従事していたもので、被告人 Y 医師が執刀
医となり、電気メス器を用いるなどして患者 A に対する動脈管開存症の根治手術を行った際、その手
術自体は成功したものの、X が電気メス器についてはケーブルの接続、ダイヤルの調整などを扱うこと
になったところ、不注意にケーブルを誤接続させたまま、これを手術の用に供し、Y が右電気メス器を
使用した際、手術器本体の出力端子から流れる高周波電流の一部が対極板ケーブルをへて対極板の装着
された同患者の右下腿部、同部位に接近して装着されていた心電計の接地電極、心電計、そのアース、
および電気メス器のアース、対極端子を結ぶ回路に分流し、右回路中、電気抵抗の高い右対極板装着部
に高周波電流による多量の発熱が生じることになり、同患者の右足間接直上部に重度の熱傷が生じ、右
下腿部切断のやむなきに至ったというものである。第一審（札幌地判昭和 49 年 6 月 29 日判タ 311 
号 117 頁）は、看護師 X の過失があるとして有罪とされ、執刀医は無罪とされた。看護師の側と検察
側双方が控訴したが、控訴審は、各控訴を棄却した。　 

　本判決は、信頼の原則の適用に関しても重要な意義を有するものであるが、以下では、まず、

執刀医の問題となる注意義務は、看護師と重畳的に負う点検確認義務か、あるいは看護師に対す

る監督義務かに関する判断に焦点に当てることとしたい。第一審は、執刀医として、電気メス器

を使用して手術をしようとした際、そのケーブルの接続を介助看護師である X に任せることな

く、自らもケーブルの接続の正否を点検確認すべき業務上の注意義務またはその懈怠の有無をめ

ぐり、執刀医が、慣行に従って看護師にケーブルの接続の操作を行わせ、自らその接続の正否を

点検確認しなかったからといって、直ちにこれをもって刑事責任の前提としてよいほどの注意義

務の懈怠があったとみるのは相当でないと判断した。主な判決要旨は、以下の通りである。 

 本件評釈として、飯田英男「北海道大学電気メス事件」唄孝一ほか（編）別冊ジュリスト『医156

療過誤判例百選』（1989）150 頁以下、同「北海道大学電気メス事件」唄孝一ほか（編）別冊
ジュリスト『医療過誤判例百選〔第２版〕』（1996）50 頁以下、平良木登規男「予見可能性の
意義」平野龍一ほか（編）別冊ジュリスト『刑法判例百選Ⅰ総論〔第 3 版〕』（1991）110 頁
以下、米田泰邦「刑事過失の限定法理と可罰的監督違反（上）̶北大電気メス禍事件控訴審判決
によせて」判タ 342 号（1977） 11 頁以下、同「刑事過失の限定法理と可罰的監督違反（中）
̶北大電気メス禍事件控訴審判決によせて」判タ 345 号（1977）19 頁以下、同前掲注（128）
34 頁以下、福田平「電気メス器誤接事件」唄孝一＝成田頼明（編）別冊ジュリスト『医事判例
百選』（1976）123 頁以下、井田良「予見可能性の意義（１）：北大電気メス事件」芝原邦爾
ほか（編）別冊ジュリスト『刑法判例百選Ⅰ総論〔第 5 版〕』（2003）100 頁以下、同「チー
ム医療と信頼の原則̶̶北大電気メス事件」甲斐克則＝手嶋豊（編）別冊ジュリスト『医事法判
例百選〔第２版〕』（2014）152 頁以下、古川伸彦「予見可能性の意義（１）：北大電気メス
事件」西田典之ほか（編）別冊ジュリスト『刑法判例百選Ⅰ総論〔第 6 版〕』（2008）102 頁
以下、中谷瑾子「過失犯における予見可能性と信頼の原則̶̶いわゆる北大電気メス禍事件第一
審判決̶̶」ジュリスト臨時増刊『昭和 49 年度重要判例解説』（1975）135 頁以下参照。
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（ⅰ）業務分担関係に基づく責任分担の正否 
　①本件の動脈管開存症に対する手術は、「大動脈との分岐点で動脈管を切離し、肺動脈への血液の流
れを断つことが必要であるが、大動脈直近にメスをあてるため大動脈に損傷を与えて大量出血を招くと
か神経損傷などの危険を伴い高度の技術を要する手術である」ことに鑑み、医師の本来的役割を顧慮
し、「手術操作の専念者である以上、執刀医が補助的準備的作業の正確性について払うべき注意力はお
のづから限られたものであり、かつ限られて然るべきものである」。他の補助的スタッフの担当してい
る「執刀医でなくてもなしうる補助的、準備的作業については、できる限り執刀医以外の手術助手や看
護婦が各自全責任をもって又は連帯して処理し注意を払うべきことが期待される。電気メス器本体につ
いて、アースを引くことやそのケーブルの接続もこれに含まれるであろうし、更にケーブルの接続の正
否の点検の必要が認識される場合におけるその点検確認なども、本来的にはここにいう補助的準備的作
業の範囲に含まれるといってよい」。 
　②慣行に従う分業関係の合理性は、予想される危険の程度をコントロールできるかどうかによって判
断し、本件のような危険の内蔵性をそれほど強調することが許されなかった電気メス器について、その
ケーブルの接続を看護師に任せ、医師自らこれを点検確認しなかったからといつて、その措置が不当で
あったとはいえないとされる。 

　つまり、危険の防止の角度から見て、執刀医と看護師の業務分担関係が実質的合理性を有し、

看護師の接続の操作の正否をについて二重に点検確認を行うことは医師自身の注意義務として認

められなかった。このような一般社会からみて明らかに不当であり、または非常識であり、ある

いは危険とみられるものではない慣行に従ったことは、一応、標準的注意をつくしたものとして

刑事責任を否定することができるという趣旨が窺われる。 

（ⅱ）執刀医として具体的な危険性について具体的な認識の有無 
　「執刀医が具体的な認識を有していたような場合あるいはこれを容易に認識しえたような場合におい
ては、執刀医の本来分担すべき業務の範囲に止まることなく、自ら又は他の手術助手に指示するなどし
て、ケーブルの接続の正否を点検確認すべきであったといわなければならないが」、①「手術部におい
て電気メス器とケーブルを整備提供する場合、本来の附属品たるケーブル又はそれと同様交互誤接続不
能なケーブルを準備提供すべき義務」があって、「各診療科の医師において、電気メス器の使用書記載
の注意を守って使用する限り、事故は生じえないと考えてよい程度に整備すべき義務があったことによ
り、診療科の医師一般の立場からいうならば、交互誤接続不能なケーブルが手術部により提供されるも
のと期待して然るべきであった」。 
　②本件「病院における特殊な事情として、手術部の看護婦や技能員によつて附属品以外の子供用対極
板ケーブルが作られていたり、附属品以外のメスケーブルが準備提供されたりしていた実態を、診療科
の医師である被告人Yにおいて容易にこれを知りえたのでない」。「執刀医の立場からみて具体的な危
険発生の予兆も認識されないのに、その作業の正否について一々積極的な注意や関心を向けなければな
らないとしたならば、執刀医が本来果たすべき領域について集中的かつ徹底した注意を向けることは不
可能となり、手術成績の向上は望みえず、それこそ患者に対し重大な危険をもたらすことになるため、
執刀医においてケーブルの交互誤接続の可能性について具体的な認識を持たず、かつそのような認識を
容易にもつことができたともいえない」と第一審は判定した。 

　以上から、第一審は、執刀医に注意義務違反がなかったとして、刑事責任を否定した。しか

し、控訴審は、両者の間に合理な慣行に従った業務分担関係を肯定したとしても、「医師の診療

行為を看護婦が補助する立場にあるものというべく、看護婦の補助行為について、それが看護婦
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の業務に属することを理由に、当然に医師の監督を排除すべきものとし、もしくは不要なものと

解すべき理由はない。（従って被告人 Y の弁護人の、ケーブルの接続が治療のための準備行為に

すぎないものとし、その点を理由として直ちに右行為から生じた結果については専ら担当した看

護婦の責に帰せられるべきである、とする主張は採用することができない）」（下線は筆者によ

る）と判示し、以下の点を示している。 

　（ⅰ）「看護婦の補助行為が性質上医師の監督に服するものであるにしても、およそ危険を内在する
補助行為については、事情の如何を問わずことごとく医師において具体的な点検・確認を行なうべく、
看護婦の措置を信頼する余地を許さないとすることは、当該医療行為における医師の役割や医師による
点検の実施が当該医療行為自体に及ぼす影響をも無視することになり首肯しうるところではない。医師
が看護婦の補助行為に対する監督としてどのような措置をとることが義務づけられるかは、結局、補助
行為の性質、当該医療行為の性質、作業の状況、医師の立場等の具体的状況に照らして判断されるべき
である」。 
　（ⅱ）「チームワーク手術における執刀医の立場は、自らは直接作業に携わらず、専ら配下の各員に
指揮命令して作業を分担・遂行させ、その状況を監督することを本旨とする純然たる統率の地位にある
ものとは性質を異にする面があるといわなければならない。……もとよりチームワークによる手術の執
刀医も、執刀医としての立場で、自己の医療行為に対する補助者の補助行為に対する指示ないし監督義
務を負うことは当然であり（但しどの程度の監督義務を負うかは上述のとおり具体的状況により判断さ
れるべきである。）、また自らがチームの作業の中核である執刀を担当する関係上、補助者に対する指
示・監督の外、手術の遂行について調整的権限を有する場合もありうると思われる。しかしながら、チー
ムワークによる手術の執刀医が、単に執刀医としての立場だけにとどまらず、右の限度を越えて、当然
にチームを指揮監督する統率者の地位にもあるものとして、その立場を前提とするチームの成員の作業
に対する監督責任まで負担すべきものと即断することはできない。チームワークによる手術の執刀医の
立場を右のように解することは、さきに述べた執刀医の本来の役割と対比して調和しないものがあるこ
とを否定できない」。 
　（ⅲ）「本件手術の性質、患者の容態及び執刀直前の執刀医の役割、心理状態等に照らして考える
と、本件のような危険性の高い重大な手術の執刀医としては、手術遂行に万全を期する以上、執刀直前
の時点において、患者の容態を最終的に確め、手術を誤りなく遂行するための手順・方法を確認し、術
中に起こりうべき容態の急変、大出血、合併症等の突発事態に対処すべき方策を検討すると共に、執刀
を目前にして精神の安定と注意の集中をはかる必要があり、その時点での有形的な作業の有無にかかわ
らず、手術自体以外の分野に注意を向ける精神的余裕は乏しかったものと認められ、かかる立場にある
執刀医に対しては執刀中に準じて手術そのものに精神を集中しうることを可能ならしめる態勢をとるこ
とが望まれ、執刀医が注意を他に分散して精神の集中を妨げられる結果を来すことは手術遂行に及ぼす
影響も懸念されるところで手術目的の達成上好ましからぬことといわなければならない」。 
　（ⅳ）看護師 X は、本件「病院手術部に勤務していた正規の看護婦で、電気手術器を使用する手術
に対する介助の経験をも積んでいたものであり、被告人 Y も、被告人 X について詳しくは知らないも
のの同人がベテランの看護婦であることは承知していたこと（被告人両名の当審公判廷における各供
述）、電気手術器のケーブルの接続は、既述のとおり診療の補助行為ではあるけれども、極めて単純容
易な作業に属し、その方法について医師の指示を要するようなものではなく、およそ資格のある看護婦
が担当してたやすく誤りを犯すとは容易に考えがたい種類の行為であること、それまで看護婦のした
ケーブルの接続が誤つていたため不慮の事故を起こした例は皆無であつたことが明らかである。このよ
うに経験を積んだ正規の看護婦が共同作業における自己の分担として、方法につき何ら医師の指示を要
しない極めて単純容易で定型的な作業を行なっていたという点は、看護婦の当該作業に対する医師の信
頼の当否を判断するうえに斟酌さるべき一事情たることを否定できない」。 
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　（ⅴ）「従来対極板の装着が不完全であったため患者に軽度の火傷を生じた事例があることをもって
事故発生の予兆であるというけれども、被告人 Y が当時かかる事例の存在を認識していたことを認め
るに足りる証拠はないのみならず、それまで他に右事例があったからといって、これを目して本件手術
時におけるケーブル接続の過誤ないし危険発生の予兆とするに足りないことは明らかである」。「本件
手術開始後電気手術器のメスの利きが弱く、被告人 Y が本件のダイヤルの目盛を上げたのにしばらくの
間その状態が改まらなかった現象のあったことが認められる」が、「本件事故当時まで同病院備え付け
の電気手術器を使用した際、本体内部の接触の具合等によるためか、ケーブルの接続に誤りがないのに
利きが弱くなり本体を振動させたり、各部を点検したりしているうちに正常に復することがまれではな
く、右事実は被告人 Y を含め電気手術器を使用する関係者の知るところであり、本件手術時にみられ
た利きの弱さも従前に経験された域を出ないものであったことが認められるから、右の現象をとらえて
ケーブルの接続の過誤ないし危険発生の予兆があったものとみるのは相当でない」とされ、ケーブルの
接続の過誤ないし危険発生の予兆があったことは認められない。 
　（ⅵ）執刀医の負担を考慮し、医師、看護婦が共同して行なう外科手術において、看護婦の行なう電
気手術器のケーブルの接続の正否が患者の安全にかかわりがある以上、過誤防止のためには単に接続を
担当する看護婦自身の注意に依存するだけではなく、これを補う他の適当な方策が講ぜられて然るべき
である。しかし、その方策としては、執刀医による点検が唯一の措置ではなく、執刀医に比すれば相対
的に精神的時間的余裕があったかと思われる指導医もしくは助手による点検も考えられ、またケーブル
及び本体の接続口の色テープによる区別も誤接続防止にかなり有効であったと思われ、さかのぼって事
故防止のための器械・器具の総点検及び整備が十分にされる必要のあったことも明らかである。そし
て、右のうち器械自体にかかる事故防止の手段は本来手術部の講ずべきものであったのであり、このよ
うに誤接続防止のため他にとりうべき方策がありうるのにその措置がとられない状態で、執刀医にのみ
その負担を代替させることは、少くとも執刀中もしくは執刀直前の段階についていう限り、本件のよう
に重大な手術遂行に重い負担を負う執刀医の立場に照らし合理的であるとはいえない」。 

　以上を前提に、控訴審は、「医師は人の信頼を受けて人の生命・健康を管理することを業とす

る者であるからその業務の性質に照らし人に危害が及ぶことを防止するがために最善の措置を尽

すべき高度の義務を課せられていると主張する。確かに医師がその業務にかんがみ診療に伴う危

険を防止するため高度の注意義務を負うことは抽象的には所論のとおりであるが、その義務が無

制限に課せられてよいものではなく合理的な限界があるべきことも当然である。医師の行為が刑

法上の制裁に値する義務違反にあたるか否かは、当該専門医として通常用いるべき注意義務の違

反があるか否かに帰着すべく、結局当該行為をめぐる具体的事情に照らして判定される外ない。

執刀医である被告人 Y にとつて、前叙のとおりケーブルの誤接続のありうることについて具体

的認識を欠いたことなどのため、右誤接続に起因する傷害事故発生の予見可能性が必ずしも高度

のものではなく、手術開始直前に、ベテランの看護婦である被告人 X を信頼し接続の正否を点

検しなかつたことが当時の具体的状況のもとで無理からぬものであつたことにかんがみれば、被

告人 Y がケーブルの誤接続による傷害事故発生を予見してこれを回避すべくケーブル接続の点検

をする措置をとらなかったことをとらえ、執刀医として通常用いるべき注意義務の違反があつた

ものということはできない」と判示した。 

　本件において、第一審は、分業関係に基づく責任分担の当否や具体的な危険性に関する具体的

な認識の有無の問題に焦点を当てて、電気メスを用いた手術を行う際に、看護師に委任せず、自
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らも接続状態を確認することが医師自身の注意義務であったかどうかを分析した。それに対し、

控訴審は、補助行為の性質、当該医療行為の性質、作業の具体的状況、医師の立場等に照らして、

執刀医として、本来の職務を超えた看護師に対する監督義務の有無を中心に分析を行ったことが

窺われる。控訴審の判決は、「監督過失」という表現を用いることで、意識的に医師自身の注意

義務と監督義務を区別しているか否かは明らかではないが、少なくても、医師に、本来の職務に

伴う自身の注意義務以外、他人の作業までについて注意を払うべき場合がありうるという点が示

されている。 

　要するに、共同作業の場合に、特に医師が看護師の行為に基づいて自らの業務を行う場合に

は、当該行為を完全に他人に任せることなく、自らもその正否を点検確認すべきかどうかは、分

業関係の当否と分業関係のもとで重畳的な注意義務の有無に関わっており、他人の行為を利用し

た自らの行為から生じる危険性を回避すべき、という側面から、自身に課される重畳的な注意義

務であると解することが可能である。しかし、類型的作業行為に内含する具体的な危険性（具体

的な予見可能性を有することを前提とする）をコントロールできるかどうかを基準として判断し

て、実質的な合理性のある分業関係の存在が肯定される場合には、このような自身の注意義務を

否定することができる。もっとも、自身の注意義務を否定したとしても、過失が成立する余地が

ないわけではなく、看護師の過誤ないしその危険性の兆候があったかどうかを分析し、医師にそ

の兆候を察知する義務を負わせることは、医師の本来の役割にどのような影響を及ぼすことに鑑

み、医師自身の注意義務以外に、結果回避義務があるかどうかをさらに考察すべきである。 

　したがって、看護師の間接的な過誤を看過した医師が、自らの行為により事故が発生した場合

に、医師の過失は、監督過失とする余地がないと考えられ、直接過失とすべきである。このよう

な直接過失には、自身の注意義務違反によるものと、本来の職務を超えた注意義務の違反による

ものがある。前者が肯定されるときには、後者を分析する必要はないが、前者が否定されるとき

には、後者の有無についての分析をさらに行うべきである。多くの場合、そのような区分によっ

て決して異なる結論に至るわけではないことを否定できないが、これらの注意義務の根拠づけに

ついては微妙な差異があるように考えられる。この点は「信頼の原則」と密接に結びづけている

ため、章を改めて検討しておきたい。 

第２節　上下関係にある医師間の連携

　

　本章の冒頭に述べたように、医師と看護師の間では、能力上の上下関係のみならず、地位上の

上下関係を重視すべきであるのに対して、医師同士の間には、従来、医師の専門性・独立性とい

う見地から、医師は独立して、患者に対する治療上の決定権を有し、医療過誤の刑事責任の追及
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も、直接患者の治療に当たった医師にとどまっていた。しかし、これは、医師同士間では監督過

失の成立がすべて否定されることを意味するわけではなく、上下関係にある医師間の連携におい

て、監督過失が成立する余地はあり、しかも、医師と看護師の連携の場合と同様に、とりわけ診

療科のリーダーが関わる場合に、診療科のリーダーの過失は、直接過失か、監督過失かも問題と

なりうる。また、垂直的な分業関係における過失の判断に関する問題については第１節で詳述し

たので、この節では、上下関係にある医師間の連携において特有の問題のみを議論しておきた

い。 

第１項　研修医の過誤に対する指導医の責任

I. 研修医が⾏う医⾏為の基準

　日本では、診療に従事しようとする医師に対し、臨床研修が必修とされて行われている（医師

法 16 条の２）。その期間、原則として研修医が行うあらゆる医行為には指導医 の許可が必要157

とされるが、医療現場において研修医が行う医行為は、以下の３つのレベルに大別することがで

きる 。（ⅰ）レベル１は、研修医が単独で行ってよい医行為である。レベル１の医行為は、そ158

れを初めて実施する時には、指導医の立ち合いのもとで実施すべきであるが、その後、特殊な状

況がなかった場合には、研修医が単独で行えることとなる。例えば、定期処方の継続、静脈注

射、医療面接は、このレベル１の行為に属するものである。（ⅱ）レベル２は、指導医の許可を

得た上で、単独で行ってよい医行為である。このレベルの医行為は、「同じ医療行為であっても

患者個々に条件が異なる。同一患者における同一医療行為であっても患者の状態は一定ではない

ので、毎回許可を得てから実施する」。例えば、定期処方の変更、輸血、診断書の作成は、レベ

ル２の行為にあたる。（ⅲ）レベル３は、指導医の立ち合いを必要とする医行為である。このレ

ベルの行為は２年間の研修期間において、研修医単独での施行を一切認めないとされる。例え

ば、関節内注射、内診、侵襲的検査や処置は、レベル３の行為に属する。なお、「実際の運用に

当たっては、単独で行ってよい診療行為についても、指導医・上級医が責任を持って個々の研修

 病院診療の指導医は、臨床経験 10 年以上で、かつ、２ 年以上の医学部学生あるいは研修医157

の指導経験を持つ者が望ましいのみならず、卒後臨床研修センターなどが開催する研修指導医講
習会、ワークショップなどを受講した者、学会専門医の資格を持つ者である。 
（厚生労働省ウェブ・サイト内https://www.mhlw.go.jp/shingi/2002/06/s0627-3h.html
（2022 年 5 月 11 日最終閲覧））
 北海道大学病院臨床研修センターホームページ参照。 158

（https://clinical-training-center.huhp.hokudai.ac.jp/junior-resident/standards/（2022 年 5 
月 11 日最終閲覧））
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医の技量を評価し、身だしなみ、立ち居振る舞い等をチェックしたうえで、各診療科・診療部門

における実状を踏まえて実施する必要がある。各々の手技については、たとえ研修医が単独で

行ってよいと一般的に考えられるものであっても、施行が困難な場合は無理をせずに上級医・指

導医に任せる必要があ」 り、すなわち、医師と看護師の場合と同様に、指導医と研修医の場合159

にも、下位者のできる行為の範囲は、固定されたものではなく、危険のコントロールを目的とし

て柔軟に対応し、実際の状況に合わせて決定されるべきであり、また、この範囲の決定権をもっ

ているのは、通常、上位者の医師であることが明らかである。 

II.研修医の⽴場及び責任

　研修医の立場及び責任に関して、【事例 8 】の判決（広島地判平成 15 年３月 12 日判タ 

1150 号 302 頁）は、重要な判示を示していることから、ここでは、同判決の要旨を紹介してお

きたい。 

　（事実の概要）被告人 X は、A 市民病院外科の臨床研修医として勤務し、同病院心臓血管外科にお
ける研修のため、同科が行う診察、治療等の業務に従事し、患者 B（当時２歳）の担当医として、同児
に対する肺動脈狭窄の解除、心室中隔欠損及び心房中隔欠損の各閉鎖の手術が行われた後、午後１時 
40 分ころから、同児が同病院集中治療室に収容された際には、上記手術に引き続き同児の担当医とし
て同児の容態の観察を行っていたものであるが、上記手術後は、致死的不整脈である心室細動が起こ
り、血液の駆出停止等により低酸素性脳症等の脳障害を引き起こすおそれがあるところ、当時、同児は
心室細動発生につながり得る心室性期外収縮を頻発させていたのであるから、同児の容態観察に当たっ
ては、監視モニターの確認及び肉眼的方法等による同児に対する全身状態の観察、把握等を十分に行わ
ず、さらに、監視モニターの動脈圧数値等の異常表示に気付いた後も、異常表示は器具の不具合による
ものと思い込み、心電図の確認や肉眼的方法等による容態観察を行わず、器具の調整のみに当たった誤
判断により、同児が心室細動による血液駆出停止を惹起した際、その発見及び救急措置が遅れ、よっ
て、そのころ、同児に対し、酸素欠乏に基づく全治不明の低酸素性脳症の傷害を負わせたというもので
ある。本判決は、研修医を罰金刑に処した。 

　検察側は、被告人 X は被害者の主治医として ICU においても術後管理に当たっていたのであ

るから、本件の結果に対して業務上過失傷害の責任を免れないと主張したのに対して、弁護人

は、被告人 X は、市民病院の臨床研修医として、心臓血管外科での研修に従事していたもので、

同科の業務のうち、指導責任者又は指導医の指示、指導のもとに行う業務のみを行うことができ

たのであって、被害者の術後管理を行う義務はなく、被害者の治療に対して全責任を持つ主治医

 慈恵大学ホームページ参照。 159

（http://www.jikei.ac.jp/boshuu/kensyuu/katsushika/shinryoukoui.html（2022 年 5 月 11 
日最終閲覧））
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でもないのであるから、被告人において被害者の心室細動等の異常を発見し、それに対処する義

務はない旨主張した。 

　本判決は、まず、第一に、被告人 X の地位について、本件市民病院の心臓血管外科において、

「１人の患者について、２～３名の医師を、病棟での担当医と定め、これを『主治医』あるいは

『病棟主治医』と呼び、いわゆる臨床研修医と上級医をこれに指名して、上級医を臨床研修医の

指導医としていた」という医療体制が行われており、本件の被害者に対しては、「心臓血管外科

の主任部長である C と被告人が病棟担当医となった」のみならず、「被告人も、被害者の入院

当初にその両親に対して、自ら『主治医』と自己紹介したことが明らかであ」ると判示しており、

被告人の主治医の地位が認められる。 

　第二に、被告人の責任の有無について、（ⅰ）「一般には、『主治医』とは、担当患者の診察、

診療に最も中心的な責任を負う医師を意味する用語として用いられることが多いけれども」、本

件の診療科では、１名患者について複数の主治医が定められ、そのうち、研修医と指導医という

関係があるため、主治医の身分を有することで直ちに担当患者の診療の中心的責任を負うと断じ

てはならず、（ⅱ）「本件病院における ICU 運営要項等によれば、 ICU は麻酔・集中治療科が

管理・運営し ICU に収容された手術後の患者については、麻酔科の医師が術後管理の責任を負

うとされているが、心臓血管外科の患者については、同科の担当医も必要に応じて患者の術後管

理に当たることが通例となっていたものと認められる」として、「被害者の術後管理に関与して

いた心臓血管外科の医師も一定の責任は免れないところであ」り、かつ「被告人は、心臓血管外

科の研修医として ICU 内の被害者に付き添っていたものであるが、上級医の指導の下で研修す

るとはいえ、被告人は単なる研修生ではなく、医師として患者の診察・診療に当たるのであるか

ら、一定の注意義務と責任を負うことは当然であり、研修医であるが故に何らの責任も負わない

と解することはできない」と判示している（下線は筆者）。 

　第三に、被告人 X が負っていた具体的な注意義務について、「被告人は病棟担当医として、被

害者の入院に際して診察をし、また、手術前のカンファレンスにも参加した上、手術の際には、

第３助手として鈎引きを担当し、術後の被害者に付き添っていたものであって、被害者の病状や

容態を相当程度に把握し得る立場にあり、また被害者のベッドサイドには監視モニターがあり、

被告人は、医師として、心電図等の基本的な読み取り方や心室細動の波形については知っていた

ものと認められるのであって、以上の事実関係からすれば、被告人は、研修医であるとはいえ、

被害者を担当する医師として、少なくともその容態を観察するとともに、ベッドサイドモニター

を確認し、心室細動等の異常が生じた場合には、直ちに指導医である上級医や他の医師等に報告

して被害者の病状悪化、ことに心室細動等による脳障害の招致を防止すべき注意義務があったと

いうべきである」とされた。 
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　また、研修医であっても、医師としての基本的注意義務を負い、これを怠った責任が認められ

るとした判例としては、さらに福岡高裁宮崎支判平成２年９月 13 日判タ 770 号 76 頁、甲府地

判平成６年６月３日判タ 1035 号 37 頁などがある。 

III.研修医に対する指導医の責任

　前記指導医の「許可」は、看護師が診療の補助を行う前の医師の「指示」とは同様に、当該行

為の開始要件として位置付けられるべきであるから、許可の是非に関しては、その責任は指導医

のみにあるといえる。また、原則として、研修医の過失により結果が発生した場合、指導医の監

督過失も問題となりうる。研修医と指導医の間には、臨床医にとって必要な知識・技術上の高低

が認められるけれども、既述したように、研修医にとっても、医師免許を取得し、医師としての

基本的な注意義務を負うため、指導医の監督過失の成否については、慎重に判断を行うべきであ

る。まず、第一に、監督義務の有無については、指導医による監督が必要なのは、研修医が初め

て医行為を行う場合と、レベル 3 の医行為を行う場合に限られるため、それ以外の場合には、

一般的に、指導医の監督義務は否定される。第二に、指導医の監督義務を肯定する場合において

も、監督義務違反の正犯性の判断は、補助者の場合よりも厳しく行うべきである。第三に、指導

医と研修医が、共同して患者の診療を担当している場合に、指導医自身の注意義務違反と監督義

務違反を明確に特定しなければならない。この点については、下記の埼玉医大抗がん剤過剰投与

事件を例として、診療部門のリーダーの責任とともに論じることにする。 

　 

第２項　過失競合論と監督過失論の区別の基準（その⼆）

　　　　——埼⽟医⼤抗がん剤過剰投与事件を例として——

　診療部門のリーダーは、当該診療部においてその構成員の選任、配置という人的組織と、施

設、設備などの配置、点検という物的組織を適切に確立する管理義務を負うことは明白であると

ころ、診療部門における診療全般を統括し、部下である医師らが担当する具体的な診療に対し

て、診療部門のリーダーは治療医としての注意義務を負うのか、または、どこまで監督義務を負
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うのかが問題となる。ここでは、【事件 9 】埼玉医大抗がん剤過剰投与事件 （最決平成 17 160

年 11 月 15 日刑集 59 巻 9 号 1558 頁）に寄せて分析を展開したい。 

I. 事実の概要及び判決の要旨

　（事実の概要）被告人 X は、 A 医科大学総合医療センター耳鼻咽喉科科長兼教授として、同科にお
ける診療全般を統括し、同科の医師らを指導監督する業務に、被告人 Y は、大学助手として、被告人 
Z は、同科病院助手として、患者の診療の業務にそれぞれ従事していた者であるが、被告人 Y をリー
ダー、被告人 Z を主治医として、研修医 B を加え、医療チームを組み、右顎下部の滑膜肉腫に罹患し
た C に対し、抗がん剤である硫酸ビンクリスチン、アクチノマイシン Ｄ 及びシクロホスファミドの 3 
剤を投与する化学療法（ VAC 療法）を実施するに当たり、被告人 Z は、同療法や硫酸ビンクリスチン
についての文献、医薬品添付文書の精査をせず、同療法のプロトコールが週単位で記載されているのを
日単位と読み間違え、 2 ミリグラムを限度に週１回の間隔で投与すべき硫酸ビンクリスチンを 12 日間
連日投与するという誤った治療計画を立て、それに従って研修医らに注射を指示し、C に対し、連日硫
酸ビンクリスチンを投与して多臓器不全に陥らせ、よって、同女を硫酸ビンクリスチンの過剰投与の副
作用による多臓器不全により死亡させたというものである。 

　第一審（さいたま地判平成 15 年 3 月 20 日刑集 59 巻 9 号 1570 頁）では、主治医 Z のほ

か、指導医である Y と科長である X の責任を認めた。そのうち、指導医を罰金 30 万円に、科

長を罰金 20 万円に処した。それぞれに関する判決要旨は以下の通りである。 

　（ⅰ）指導医 Y の過失 
　Y は「リーダーとして、被告人 Z らを指導する役割を担っていたところ、滑膜肉腫や VAC 療法の臨
床経験がなく、抗がん剤は細胞を破壊する作用を有するもので、その投与は患者の身体に対する高度な
侵襲であることから、その用法、用量を誤ると患者の命にも関わる事態となり、また、強い副作用があ
ることから、当該療法についての文献、医薬品添付文書等の調査を通じて、その内容を十分理解し、副
作用についても、その発現の仕方やこれに対する適切な対応を十分把握した上、主治医の被告人 Z が
立てた治療計画について、その適否を具体的に検証し、副作用に対する対応についても、同被告人を適
切に指導すべき業務上の注意義務があるのに、これを怠り、同年 9 月 18 日か 19 日ころ、被告人Zが

 本件評釈として、多和田隆史「大学付属病院の耳鼻咽喉科に所属し患者の主治医の立場にあ160

る医師が抗がん剤の投与計画の立案を誤り抗がん剤を過剰投与するなどして患者を死亡させた医
療事故について同科の科長に業務上過失致死罪が成立するとされた事例」ジュリスト 1325 号
（2006）226 頁以下、廣瀬清英「大学附属病院の耳鼻咽喉科に所属し患者の主治医の立場にあ
る医師が抗がん剤を過剰投与するなどして患者を死亡させた医療事故について同科の科長に業務
上過失致死罪が成立するとされた事例」判時 1944 号（2006）216 頁以下、北川佳世子「抗が
ん剤過剰投与と主治医、指導医、科長の過失の競合」宇都木伸ほか（編）別冊ジュリスト『医事
法判例百選』（2006）190 頁以下、小林憲太郎「主治医が抗がん剤の投与計画の立案を誤り抗
がん剤を過剰投与するなどして患者を死亡させた医療事故について科長に業務上過失致死罪が成
立するとされた事例〔刑事判例研究 130〕」ジュリスト 1399 号（2010）162 頁以下、日山恵
美「埼玉医大抗がん剤過剰投与事件」甲斐克則＝手嶋豊（編）別冊ジュリスト『医事法判例百選
〔第２版〕』（2014）154 頁以下参照。
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立てた治療計画について了承を求められた際、同被告人が依拠した上記プロトコールの写を示されなが
ら、それが週単位で記載されているのを見落とし、同被告人が立てた誤った治療計画をそのまま是認
し、副作用に対する対応についても被告人 Z を適切に指導しなかった過失」があった。 
　（ⅱ）科長 X の過失 
　「抗がん剤は細胞を破壊する作用を有するもので、その投与は患者の身体に対する高度な侵襲である
ことから、その用法、用量を誤ると患者の命にも関わる事態となり、また、強い副作用があることから、
化学療法について十分な知識経験を有する医師の指導の下になされることが要請されるところ、当時同
科には滑膜肉腫や VAC 療法の臨床経験を有する医師がいなかったのであるから、 VAC 療法の実施を
一般的な診療と同様に主治医の被告人 Z やチームリーダーたる同 Y に任せることなく、同療法につい
ての文献、医薬品添付文書等の調査を通じて、その内容を十分理解し、副作用についても、その発現の
仕方やこれに対する適切な対応を十分把握した上、主治医の被告人 Z が立てた治療計画について、そ
の適否を具体的に検証し、同被告人の投与薬剤の副作用についての知識を確認するなどして、副作用に
対する対応についても適切に指導すべき業務上の注意義務があるのに、これを怠り、 VAC 療法を実施
することを了承しただけで、被告人 Z の具体的な治療計画を確認しなかったため、それが硫酸ビンクリ
スチンを 12 日間連日投与するという誤ったものであることを見逃し、副作用に対する対応についても
適切な指導をしなかった過失」があった。 

　その後、原判決が、被告人 X・Y 両名の過失につき、Ｃに対する監督医としての注意義務違反

に限定し、患者に対する治療医としての注意義務違反を全く認めない縮小認定をしたのは事実誤

認であるとして、検察側が控訴し、そして、被告人 X 及び Y も控訴した。  

　これにつき、控訴審（東京高判平成 15 年 12 月 24 日刑集 59 巻 9 号 1582 頁）は、原判決

には、被告人 Y につき、 C に副作用が発現した場合には、速やかに適切な対症療法を施すべき

主治医としての注意義務及びその過失を認めなかった点、被告人 X につき、 C に対する化学療

法の実施に当たり科長回診等を行う治療医としての注意義務及びその過失内容を認定しなかった

点で事実誤認があるとされ、原判決中被告人両名に関する部分を破棄した。指導医 Y を禁錮１

年６月に、科長 X を禁錮１年に処した。判決要旨は以下の通りである。 

　（ⅰ）指導医 Y の過失 
　本件医療センターにおいては、「経験の少ない若手の医師や研修医を経験のある医師が指導監督しつ
つ、一緒に治療を進めていく」という観点に基づき、被告人 Y 、被告人 Z、研修医 B は、患者 C の担
当医として医療チームを組んでいた。 
　①具体的な投与計画を確認せず、投与間隔の誤った化学療法計画に基づいて、硫酸ビンクリスチンを
過剰投与させた過失について。被告人 Y は、「被害者担当の医療チームのリーダーであったもので、主
治医と同様、被害者に対する治療責任を負っていたものである上、主治医の Z は、リーダーである被告
人 Y の承認なくして被害者の治療方針等を決定することができなかったものである」ところ、「滑膜
肉腫やＶＡＣ療法の臨床経験がなく、抗がん剤は細胞を破壊する作用を有するもので、その投与は患者
の身体に対する高度な侵襲であることから、前記 C の医療チームのリーダーとして治療を行うに当た
り、滑膜肉腫及び前記各薬剤について、自ら臨床例、文献、医薬品添付文書等を精査検討し、また、科
長である被告人 X 及び専門医等の指導助言を受けて、前記各薬剤の用法、用量、副作用、副作用発現
時の対症療法等について十分理解し把握した上、前記 Z に対し、適切な治療方法の計画立案を指導
し、その化学療法において薬剤の投与間隔等に誤りがある場合には直ちにこれを是正」する「業務上の
注意義務があるのに、これを怠り、臨床例、文献、医薬品添付文書等の精査検討をすることなく、平成 
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12 年９月 20 日前後ころ、前記 Z から前記化学療法計画について承認を求められた際、その策定の経
緯、検討内容（副作用に関するものを含む。）の確認を怠り、漫然とその報告を受け、前記 Z が検索
したプロトコールの一例の写しを示されながら、それが週単位で記載されているのに前記 Z がこれを日
単位と読み間違えて報告しているのを見過ごし、前記 Z が立てた誤った治療計画をそのまま承認し、以
後、前記 Z らをして、投与間隔の誤った化学療法計画に基づいて、硫酸ビンクリスチンを連日同女の体
内に静脈注射させて過剰投与させた。 
　②高度な副作用を看過し、これに対して適切な対応をとらなかった過失について。被告人 Y は、
チームの一員として治療医でもあったから、C に対する VAC 療法が開始された後は、自らも C の治療
状況、副作用の発現状況等を確認し、自己が休暇等を取る場合には主治医の Z らからその報告をさせ
るなどして C の状況を的確に把握し、副作用が発現した場合には、速やかに適切な対症療法を施して重
大な結果発生を未然に防止する注意義務があることも優に肯定される。にもかかわらず、被告人 Y は、
これらを怠り、10 月３日友里の容態を見るまで C の診察をすることなく、かつ、C の治療状況を把握
しなかったため、そのころまでに C に発現していた高度な副作用を看過した過失があることは明らか
である」。　 
　（ⅱ）科長 X の過失 
　「大学医学部医局内における科長（教授）は、診療科のすべての患者についてその治療方針を最終的
に決定する責務・権限を有しており、その意味では、個々の患者に対する治療医としての責任を有して
いたもので、これを単なる監督責任と呼ぶことは相当でない。また、科長回診のときには直接患者を診
察し、カルテをチェックするなどし、カンファレンスにおいて個々の患者の治療方針を医局全体で検討
し、最終的に科長として決定していたものである。上記科長回診は主治医から報告を聞くだけであった
とみるのは相当ではない。したがって、科長は、特に、入院患者に対しては、治療医として治療方針の
最終決定権者であったと認められる」。 
　「このように、難治性の極めて稀な病気に罹患した患者に対し有効な治療方法が確立していない場合
であり、かつ使用する抗がん剤もその使用法を誤れば重篤な副作用が発現し、重大な結果に陥る可能性
があったのであるから、このような場合、科長であり、患者に対する治療方針等の最終的な決定権者で
ある被告人 X としては、Z の治療計画の適否を具体的に検討し、誤りがあれば直ちにこれを是正すべき
注意義務を負っていたことはもとより、自らの科長回診及びカルテのチェック等により、患者である C 
に対する治療状況、副作用の発現状況等を把握し、副作用が発現した場合には、速やかに適切な対症療
法を施す注意義務を負っていたものと解される」。 
　「Z が VAC 療法を選択したことについては、Z、被告人 Y、同 X において、同療法が最善の策であ
ることにつき十分な検討がなされた形跡は認められないが、その点は、一応おくとしても、被告人 X 
は、Z が VAC 療法を採用したいと承認を求めたときには、薬剤の具体的な投与計画を示させて、その
適否を判断すべきであったことはもちろん、副作用及びこれに対する対策につき十分な理解を有してい
るかなどを確認し、指導すべきであったものである。……そうであるのに、被告人 X は、Z に対し、症
例を紹介する論文の写し等を交付し、県立がんセンターと治療方法について相談するよう抽象的な指示
を出すなどしたにとどまり、９月 20 日前後ころ、Z が被告人 X に対し、C に対して VAC 療法を行い
たい旨承認を求めると、被告人 X は直ちにこれに承認を与え、具体的な投与計画や投与薬剤の副作用
についての Z の知識を確認することなどは一切なかった」。 
　「C に対する治療の開始後には、被告人 X には治療医としての最終責任者としての注意義務があると
ころ、同年９月 28 日に実施された教授回診の際、C のカルテ内容の確認を怠って、硫酸ビンクリスチ
ン１日２mg を２日間連続投与したことに気付かず、同日のカンファレンスでも Z が VAC をやってま
すと報告し、被告人 X が具体的な薬剤投与計画の内容を確認することなく『よろしいですね、みなさ
ん』などと発言し改めて承認を与え、硫酸ビンクリスチンが過剰投与されていることを看過したもので
ある」。 
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　その後、科長の X は上告したが、最高裁（最決平成 17 年 11 月 15 日刑集 59 巻 9 号 1558 

頁）は、上告を棄却した。科長の X の過失について、次のように指摘されている。 

　「被告人は、主治医の Z や指導医の Y らが抗がん剤の投与計画の立案を誤り、その結果として抗が
ん剤が過剰投与されるに至る事態は予見し得たものと認められる。そうすると、被告人としては、自ら
も臨床例、文献、医薬品添付文書等を調査検討するなどし、VAC 療法の適否とその用法・用量・副作
用などについて把握した上で、抗がん剤の投与計画案の内容についても踏み込んで具体的に検討し、こ
れに誤りがあれば是正すべき注意義務があったというべきである。しかも、被告人は、Z から VAC 療
法の採用について承認を求められた９月 20 日ころから、抗がん剤の投与開始の翌日でカンファレンス
が開催された９月 28 日ころまでの間に、Z から投与計画の詳細を報告させるなどして、投与計画の具
体的内容を把握して上記注意義務を尽くすことは容易であったのである。ところが、被告人は、これを
怠り、投与計画の具体的内容を把握しその当否を検討することなく、VAC 療法の選択の点のみに承認
を与え、誤った投与計画を是正しなかった過失があるといわざるを得ない」（下線は筆者）。 
　「被告人には、VAC 療法の実施に当たり、自らもその副作用と対応方法について調査研究した上
で、Z らの硫酸ビンクリスチンの副作用に関する知識を確かめ、副作用に的確に対応できるように事前
に指導するとともに、懸念される副作用が発現した場合には直ちに被告人に報告するよう具体的に指示
すべき注意義務があったというべきである。被告人は、上記注意義務を尽くせば、遅くとも、硫酸ビン
クリスチンの５倍投与（10 月１日）の段階で強い副作用の発現を把握して対応措置を施すことによ
り、C を救命し得たはずのものである。被告人には、上記注意義務を怠った過失も認められる」（下線
は筆者）。 

　 

II.検討

1. 指導医の過失　

　 

　本件医療センター耳鼻咽喉科における診療は、「耳鼻咽喉科専門医の試験に合格した医師を

リーダーとして、若手医師、研修医各１名がチームを組んで当たるという態勢が採られてい

た」。それぞれの職責については、指導医は、リーダーとして、「チームの若手医師らを指導す

る役割を担い、若手医師が主治医の場合であっても、リーダーの了承なしに治療方針を決定する

ことができないこととなっていた」。 

　第一審判決では、主治医 Z の過失、指導医 Y の過失、科長 X の過失が競合して結果を惹起し

たと認定された。そのうち、本件の医療チームにおいて、指導医 Y は、チームリーダーの地位に

相応してチーム内の他の医師を指導する役割を担っていたことが認められた。その役割は、換言

すれば、本件医療チームにおける Y の職責である。この職責を果たすために、Y は、主治医 Z 

が提案した本件の療法についての文献、医薬品添付文書等の調査を通じて、その内容を十分に理

解し、その副作用に対する対応についても適切な指導を与えるべき注意義務があった。この注意

義務については、判決では「指導」という表現が用いられたことによって、第一審は、指導医 Y 

の注意義務を監督義務として捉えると理解することは妥当でない。第一審では、この注意義務
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を、医療チーム内の権限・地位に基づいて主治医らを指導する指導医 Y 自身の注意義務として

捉えると理解することができる。 

　しかし、控訴審が判示したように、Y を単なる指導者の立場にあると位置付けた第一審の判決

は、患者 C 「に対する治療状況、副作用の発現状況等を的確に把握して、副作用が発現した場

合には、速やかに適切な対症療法を施すべき」治療医としての注意義務を看過し、Y の注意義務

を正しく理解しなかったものである。 

　本件において、主治医３人は医療チームを組んで、一人の患者に対して共同で責任を負うので

あり、チームの共同意思決定（治療方針）を形成するために、若手医師が治療方針を提案し、

リーダーがその提案を検討した上で治療方針を決定するという意味での「指導義務」は、チーム

の内部の権限に基づくものであり、治療医の立場が存在することによって、患者に対する自身の

注意義務に包含することになる。控訴審は、第一審が認定した Y の注意義務の内容を拡張して

解釈したにすぎないように思われる。 

2. 科⻑の過失

　 

　第一審は、まず、医師の高度の専門性を肯定した上で、「主治医を監督する立場にある科長は、

主治医が一定の医療水準を保持するように指導、監督すれば足り、部下の医師の行う具体的診療

行為の全てについて、逐一具体的に確認し、監視する義務まで負うものではなく、仮に主治医が

医療過誤を犯しても、その刑事責任を問われないのが原則である」ということを認め、一般的な

診療の場合における信頼の原則の適用可能性を提示した。さらに「本件のように難治性の極めて

稀な病気に罹患した患者に対し、有効な治療方法が確立していない場合には、同様に解すること

ができない」とし、科長の X は「一般的な診療と同様に主治医の被告人 Z やチームリーダーた

る同 Y に任せることなく、滑膜肉腫及び VAC 療法についての文献等の調査を通じて、その内容

を十分理解し、そこで投与される硫酸ビンクリスチンについても、同様の調査を通じ、また、医

薬品添付文書を熟読して、その用法、用量を理解し、副作用についても、その発現の仕方やこれ

に対する適切な対応を十分把握した上、主治医の被告人 X が立てた治療計画について、その適

否を具体的に検証し、同被告人の投与薬剤の副作用についての知識を確認するなどして、副作用

に対する対応についても適切に指導すべきであった」（下線は筆者）と判示した。すなわち、第

一審は、一般的な診療の場合に、科長として部下の診療行為を信頼する条件を否定しており、科

長たる X は他の主治医と同様に、患者に対する治療医の責任を負うこととなる。つまり、科長 

X の注意義務も自身の注意義務と理解すべきであり、監督義務ではないと思われる。この点は、

「被告人 X は、自ら本件治療計画を具体的に検討していない上、カンファレンスを主宰し、９

月 28 日教授回診を行い、また、いつでも被害者の診療録を見得る状況にあった……同被告人
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は、自己に課された注意義務を果たしていない……」という第一審の判決の表現からも窺われ

る。 

　しかし、指導医の注意義務の認定と同じく、第一審が認定した科長の注意義務の内容も狭すぎ

ると考えられる。控訴審は、本件診療科においても、「よくある症例でも、治療方針を決定する

際には、科長に報告をして科長の許可を得ていたが、難しい症例、稀な症例、重篤な症例では、

カンファレンスで討議をし、科長が最終的な判断をしていた」とし、本件患者の治療にあたり、

科長たる X は、治療医として治療方針の最終的な権限を持っているものであると判示した。具

体的には、本件において、科長 X に①「Z の治療計画の適否を具体的に検討し、誤りがあれば

直ちにこれを是正すべき注意義務」と、②「自らの科長回診及びカルテのチェック等により、患

者である C に対する治療状況、副作用の発現状況等を把握し、副作用が発現した場合には、速

やかに適切な対症療法を施す注意義務」があった。すなわち、控訴審の判決は、第一審の判決に

比べると「監督的義務ないし指導義務を認めつつも、明確に本来の監督過失の理論構成を退

け」、X の「独自の過失が他２名の過失と競合するという理論構成を鮮明にしたといえる」 。 161

　その後、最高裁の決定は、控訴審の判決のように、本件治療方針について科長たる X の最終

的な決定権を肯定した上で、同人の注意義務について、①本件「抗がん剤による治療の適否とそ

の用法・用量・副作用などについて把握した上で、投与計画案の内容を具体的に検討して誤りが

あれば是正すべき注意義務」を認めた。前述したように、本件診療は、一般的な診療のように、

部下をすべてを任せるべきではなく、つまり、本件の事情の存在によって、通常の業務分担は実

質的な合理性を部分的に喪失し、共同意思決定（治療方針）を形成する過程において、科長が自

ら診療方針を詳しく検討した上で、決定することは不可欠な要件として取り扱われる。この限度

で、科長は他の３名主治医とともに、患者の治療医としての責任を負うこととなる。 

　そして、副作用への対応についての科長の注意義務に関しては、原判決が治療医と同一の立場

に基づくものとされるのに対し、最高裁の決定は、それは「過大な注意義務を課したものといわ

ざるを得ない」とし、副作用への対応に関する科長の注意義務は、②「主治医らの上記抗がん剤

の副作用に関する知識を確かめ、的確に対応できるように事前に指導するとともに、懸念される

副作用が発現した場合には直ちに報告するよう具体的に指示すべき注意義務」にとどまり、科長

の注意義務を限定的に解する趣旨であることが窺われる。②の注意義務は、①治療医としての注

意義務とは異なり、直接に患者に対する注意義務ではなく、職制の下で業務分担に基づいて下位

者が作業を行う際に過誤を犯さないように監督すべき義務に属するものであるように思われる。 

　したがって、最高裁の決定は、科長の注意義務について、自身の注意義務と部下に対する監督

義務の双方を認めものである。医行為の危険性を段階的に分析し、危険をコントロールするため

に、現行の業務分担が実質的な合理性があるかどうかによって自身の注意義務の有無を判断し、

﹅ ﹅ ﹅ ﹅

﹅ ﹅ ﹅ ﹅

﹅

 甲斐・前掲注（68）210 頁。161
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さらに下位者に対する監督義務があるかどうかを判断するというアプローチを示しているという

点で、本決定は重要な意義を持っているであろう。　 

第３節　⼩括

　医師と看護師の連携において、まず、医師が看護師の作業に関与する範囲は、看護師が診療の

補助を行う場合に限るべきである。具体的に、看護師に対する医師の注意義務は、指示義務、医

学的指導義務、点検確認義務に分類することができる。そのうち、医師の指示は、診療の補助の

前提となり、指示過失の判断で事後的結果回避可能性を重視すべきである。医師の監督は、看護

師が過誤を犯さないように行われる危険の制御手段であるため、医師の監督義務の有無とその程

度は、診療補助行為自体のリスクと起こりうる過誤の類型とその発生頻度を合わせて考慮しなけ

ればならない。点検確認義務は、看護師が診療の補助の範疇を超えた絶対的医行為を行う際に、

医師が負う注意義務である。また、医師と看護師が共同して作業を行う場合に、医師に課される

注意義務は医師自身の注意義務か、監督義務かについては、危険防止の観点から、業務分担関係

には実質的な合理性があるかどうかによって判断すべきである。よって、医師と看護師の連携に

おいて、過誤を防止するために両者が負う重畳的な点検確認義務は、医師自身の注意義務と解す

べきである。 

　上下関係にある医師間の連携において、まず、研修医の医行為に対する指導医の「許可」と看

護師の診療の補助に対する医師の「指示」とは同じ性質のものであり、どちらも下位者の行為の

開始要件として捉えるべきである。そして、研修医にとっても、医師免許を取得し、医師として

の基本的な注意義務を負うため、指導医の監督過失の成否については、慎重に判断すべきであ

る。また、上下関係にある複数の医師が共同して作業を行う場合には、下位医の専門性と診療の

難易度を合わせて、上位医師の注意義務の有無とその性質を判断すべきである。 

第２章　⽔平的分業における過失の判断

第１節　検討視座と⽅法

　本稿の第１章は、垂直的な分業関係の下で、関係者の過失判断に関する諸問題を検討してき

た。本章は、水平的な分業関係の下で、関係者の過失責任のあり方について検討を加える。 
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　まず、明確しなければならないのは、「水平的な分業関係」の定義である。水平的な分業関係

とは、ある特定の作業が行われる際に、関与者の職位の上下を問わず、各関与者は、互いに指示・

監督を受けずに、独立して職責を果たすことができるような分業関係を意味する。ゆえに、同職

種間、異なる専門医間、医師と薬剤師の間には水平的な分業関係があることは言うまでもなく、

医師と看護師の間にも、水平的な分業関係がある余地が残される（指示・監督関係のない場合の

協業）。 

　水平的な分業関係のもとで、複数の過失によって 1 つの結果を発生させた場合に、行為者の過

失が同時的・並列的に競合する並列型の過失競合と、時間の流れの中で時点を異にして数人の過

失が重なり合って結果を発生させる直列型の過失競合がありうる 。対等な関係にあった行為者162

の過失が並列的に競合する場合では、過失の判断は比較的容易であり、問題となるのは、これら

の関与者は、過失の同時犯か過失犯の共同正犯かということである。この問題に対する検討は他

章に譲る。ここでは、水平的な分業関係のもとで、引き継ぎ作業における直列型の過失競合に関

する議論を中心にして検討する。 

　今日の医療体制、とりわけ大規模な医療施設では、引き継ぎ作業が多い。このような引き継ぎ

作業が行われる場合、一般に、時間の流れの中で時点を異にして数人の過失が重なり合って結果

を発生させる 。つまり、引き継ぎ作業において、医療従事者らが、それぞれ同一患者に対し163

て、異なる作業を担当する場合や同一作業の異なる行程を担当する場合、または、時間の前後に

同じ行程を担当する場合に、後任者が前任者の作業を点検・確認しないまま、漫然と信じること

で事故を発生させることが一般的である。引き継ぎ作業で起こりうる事故は、（ⅰ）最初の行為

者の過失がなければ、その後の過失も生じなかった点、（ⅱ）作業を引き継ぐ際に、後任者が前

任者の作業を点検してその安全性を確認しなかった点、（ⅲ）各関与者の誰かが適切に対処して

いれば、最悪の結果は回避できた点に特徴がある。 

　このよう事故は、患者に近づくにつれて危険が増大していくという「スノーボール・モデル」

で説明することができる 。すなわち、一連のプロセスの最初に作業をするスタッフが過誤を犯164

したときに、二番目のスタッフが引き継ぎ作業を行う過程でこの過誤を発見できれば危険を防止

できるが、発見に失敗して最初のスタッフが創出した危険よりもより大きな危険を次のスタッフ

に向けて送り出し、このように、作業が継続されるうちに、危険の雪玉はドンドンと積もってい

き、最後の大きな雪玉により、事故を発生させる 。 165

 競合態様の分類については、西原・前掲注（152）3 頁以下参照。162

 日山恵美「エタノール誤注入と看護師の責任」宇都木伸ほか（編）別冊ジュリスト『医事法163

判例百選』（2006）227 頁参照。
 山内=山内・前掲注（17）114 頁。164

 山内=山内・前掲注（17）114 頁、甲斐克則「医療事故の法的処理とリスクマネジメント：165

刑法・医事法の視点から」日本医療・病院管理学会誌 48 巻２号（2011）47 頁以下。
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　また、このような事故の発生メカニズムを説明しようとするものとして、ジェームズ・リーズ

ン（James Reason）が「スイスチーズ・モデル」が提唱されている 。「スイスチーズ・モデ166

ル」とは、「あるスタッフや機械が危険を発生させたとき、階層的な防護（人や設備）によって

それが事故になるのを防いでいるが、防護は完壁ではないので、チーズの穴（防護が不十分な箇

所）がたまたま重なったところをその危険がくぐり抜けた場合に事故が生じるというもので」あ

る 。つまり、「スライスされた 1 枚 1 枚のチーズを 1 人のスタッフと考えれば、何人か集ま167

れば少なくともそこに開けられた小さなミスは誰かが防いでくれるというわけである。ところ

が、事故の軌跡であるこの大きな矢印が示すように、これだけの専門の人間がいながら大きなミ

スを全員が見逃すことがときおりある」 。　 168

　引き継ぎ作業により結果が発生した場合に、直近過失一個説に立ち、偶然に最後に業務を行う

者のみが全ての刑事責任を負うことは妥当でないとし、関与者のすべてを正犯（単独正犯）とす

ることが通常である。しかし、３人以上の行為者が関与していた場合、あるいは、比較的複雑な

因果連鎖があった場合においては、責任を負うべき者をどのような基準に基づいて特定すべきか

について、議論が十分ではない。そして、このようなチーム作業の場合、「ひとたび一定のシス

テムの中に組み込まれると、そしてその組織活動の中で事故が発生すると、なかなかその『因果

の連鎖』から脱却できないという方向に進んで」 おり、過失の競合が安易に認定され、過失犯169

の処罰がやや拡大傾向に走りすぎている傾向にあり、責任を限定する理論も検討すべきである。

また、水平的分業は、さらに分業の基礎はそれぞれの専門的知識かどうかにより、同職種間の連

携と専門職間の連携の場合に分けることができる。分業の基礎の異同は過失の判断にどのような

影響を与えるかを議論することも重要である。以下では、同職種の引き継ぎ作業と異職種の引き

継ぎ作業を分けて、それぞれにおける過失の判断及び責任の限定について検討を加える。 

第２節　同職種間の連携

　一人の患者に対して、複数の看護師が交替勤務制のもとで役割を分担して看護が行われてい

る。例えば、血液凝固防止剤を患者に投与するにあたり、看護師 X が誤った薬剤を準備した

が、引き継いだ看護師 Y が薬剤の品名を確認せず、誤った薬剤を患者に注入したことにより患

者を死亡させたという事案（東京地判平成 12 年 12 月 27 日判時 1771 号 168 頁）は、交替勤

 James Reason, Human Error, Cambridge University Press, 1990.P.208, Managing the Risks of 166

Organizational Accident, Ashgate Publishing Limited, 1997.P.11-12, P.17.

 山内=山内・前掲注（17）113 頁。167

 甲斐・前掲注（165）47 頁以下。168

 甲斐・前掲注（68）112 頁。169
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務制のもとで発生したものである。また、下記の【事例10 】京大病院エタノール事件（大阪高

判平成 16 年 7 月 7 日飯田『刑事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』590 頁）のような 3 人以上が引き継

ぎ作業を行う際に結果を発生させた事案もある。 

　（事実の概要）病院に勤務する看護師である被告人 X が、平成 12 年２月 28 日午後 5 時 30 分こ
ろ、入院中の患者に装着された人工呼吸器の加温加湿器に滅菌精製水を補充しようとするにあたり、滅
菌精製水の入ったポリ容器であると誤認して消毒用エタノールの入ったポリ容器を病室に運び込んで備
え置いた上、同日午後 6 時ころから同月 29 日午前 7 時ころまでの間、加湿器のチャンバー内に滅菌
精製水を補充しようとした際、被告人 X が準備した上記のポリ容器内から消毒用エタノール合計約 
300 ミリリットルを取り出して、上記のチャンバー内に注入して補充した。次いで同月 28 日午後 9 時
ころから同年 3 月 1 日午後 11 時ころまでの間、同患者の看護を担当した A ら看護師 4 名をして、上
記ポリ容器内から消毒用エタノール合計約 870 ミリリットルを取り出して上記のチャンバー内に注入し
て補充させ、よって、約 53 時間にわたって気化したエタノールを患者に吸入させ、同患者を死亡させ
たというものである。第一審（京都地判平成 15 年 11 月 10 日飯田『刑事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』
587 頁）は、看護師 X を禁錮 10 月、3 年間の執行猶予に処したが、これに対して X が控訴し、控訴
審はこれを棄却した。 

　 

　本件は、交替制のチーム医療として行われる看護体制のもとで、複数人の過失が時間の前後に

従って累積的に重なったことによって結果を発生させた事件である。本件の争点は、複数の過失

の介入によって最初の行為者の過失と結果との間の因果関係は中断されるか、または最初の行為

者の過失から誘発された後任者らの過失をどのように評価すべきかというものである。 

I. 前任者である被告⼈の刑事責任

　被告人 X の過失行為は、薬剤等の取り扱いに際してポリ容器に記載された薬剤名のラベルを

確認すべき業務上の注意義務を怠り、消毒用エタノール入りポリンタンクを滅菌精製水入りポリ

ンタンクと軽信して被害者の病室に運び込んで備え置いた上、自ら 10 回にわたり合計 300 ミリ

リットルの消毒用エタナールを注入して補充した行為である。同人の過失行為と死亡結果との間

には、他の看護師の行為が介入した。ここで検討すべき問題は、このような「介在事情」の存在

によって、本件結果を被告人に帰属することを否定できるかどうかというものである。 

　被告人 X と同様に、A ら看護師４名にも、薬剤の取扱いに際して、ポリ容器に記載された薬

剤名のラベルを確認すべき業務上の注意義務があり、A ら看護師４名が確認しなかったまま注入

作業を行ったことは上記注意義務に対する違反といえる。これを理由に、第一審判決（量刑の理

由）は、「引き継いだ看護師４名の誤注入行為を被告人の過失とすることはできない」とされ、

同時に、被告人の過失と引き継いだ看護師らの過失との間には、前者が後者を誘発した関係があ

ると認定した。しかし、ここで判示された「誘発」は、具体的にどのような意味を持っているの

かが明らかではない。 
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　本件において、被告人が消毒用エタノールの入ったポリ容器を病室内の所定の位置に備え置い

たことによって、気化したエタノールを被害者に吸入させるという許されない危険を創出したと

評価できる。それゆえ、問題となるのは、引き継いだ看護師らの誤注入行為による危険の増大と

結果の実現は、被告人が設定した因果のプロセスに従ったものか否かというものである。本件病

棟三階において、安全確認体制が完備されておらず、また、本件滅菌精製水のポリ容器と消毒用

エタノールのポリ容器の形状が類似性の高いものであったことを考慮すれば、前任者である被告

人が既に必要な薬剤を所定の位置に置いていたため、被告人の申し送りを受けて引き継いだ看護

師らが注入作業を行う際に、被告人への信頼に基づいて点検・確認作業をやめてしまい、上記消

毒用エタノールを滅菌精製水と勘違いして、誤注入行為を行う可能性が高いといえる。このよう

な状況にあった場合、後任者である看護師らの過失が、前任者である被告人の過失に起因するも

のであり、気化したエタナールを吸入させ続けることで被害者を死亡させるという結果の発生

は、被告人が設定した因果のプロセスに従ったものであると評価できる。 

　被告人の準備行為ないし注入行為だけでは結果を惹起し得ない。しかも、「これら４名が注意

義務を尽くしていれば、被害者に対して約 53 時間にもわたってエタナールを吸入させ続けるこ

とはなかったはずであり、被害者が死亡するには至らなかった可能性もある」としても、被告人

の準備行為に基づいて行われた後任者の行為は、被告人が創出した危険性を上回り、当初の被告

人の行為による危険性を質的に転換させなかったため、本件結果は、被告人の行為による危険が

結果として現実化したものと評価できる。したがって、本件において、被告人の過失行為に最後

の結果を発生させ得る程度の危険が含まれないとしても、被告人の過失責任を認めるべきであ

る。 

II.引き継いだ看護師４名の刑事責任

　 

　本件では、被告人 X のみが起訴されたが、前述したように、看護師４名も同一注意義務に違

反して、過失があったと評価できる。なぜなら、他人がすでに薬剤を準備したことを理由に、注

入作業を行う４名の看護師が注意義務を免れるわけではないからである。したがって、同一の内

容を有する注意義務に違反した４名の看護師の行為は、結果に向かう同一の因果の流れにあった

ものであるにもかかわらず、被告人のみが起訴されたことは適切なのかについて、なお検討を要

する。 

　本件判決は、刑事責任は被告人 X に限定されることはいかなる理由があるかを明示していな

いが、４名の看護師において、「注入の際にもこれが滅菌精製水であることを確認すべき」義務

があって、「これを怠った過失がある」と述べている。また、４名の看護師にも過失があること

﹅ ﹅ ﹅ ﹅ ﹅
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を理由に原判決の量刑は不当であるという被告人 X の主張を、裁判所は、以下の理由により否

定した。 

　（ⅰ）「これらの４名の過失は、被告人が病室の所定の位置に備え置いた前記エタノール入りポリ容
器を見てこれが滅菌精製水であると思い込み、注入の際に同容器のラベル等を見て確認することを怠っ
たというものであ」ったが、被告人の過失がなければ生じることのなかった過失であ」る。 
　（ⅱ）「これら４名の過失と被害者の死亡との因果関係には疑問がある（特に、比較的遅い段階で関
与した看護師については、既に被害者の血中アルコール濃度が致死量に達していた可能性が高
い。）」。 

　 

　（ⅰ）により、本判決は被告人 X の過失が４名看護師の過失を誘発したという第一審の判断

を是認したことが窺われ、（ⅱ）により、本判決は因果関係の立証がないことを理由に、４名看

護師の過失を否定したことが窺われる。 

　本件では、被告人の過失と結果の間に、４名の看護師の過失が時系列としては前後に従って累

積的に重なり、４名の過失が被告人が最初に設定した結果に向かった因果の流れにあったもので

あるが、どの時点で被害者の血中アルコール濃度が致死量に達したかを証明できない場合には、

確かに、比較的遅い段階で関与した看護師の過失と結果との間の因果関係に合理的疑いが残され

るといえる。しかし、4 名の看護師の過失行為と結果の間の因果関係を証明できれば、これらの

者は前任者 X と同じく罪責を問うのかが問題となりうる。 

　この問題に答える前に、まず、分業が行われる際に、各関与者の責任分配は自分の役割分担に

応じてすればよいか、それとも、他の関与者の作業について注意を払うべきかという問題への検

討に戻らなければならない。確かに、各関与者は、常に互いの作業につき細部にわたってまで確

認すれば、作業効率を著しく低下させ、分業の意味がなくなり、本来の目的が果たせないように

なる。しかし、分業の成立は、当該作業に内包される類型的危険をコントロールできることを前

提とし、本件のような簡単なチェックさえすれば結果を防止できる場合には、他の関与者の作業

についてまで注意義務を負うとすることが可能かつ必要である 。特に、交替制の分業体制のも170

ので、共同作業について、関与者の作業の順序や内容は、ある程度のランダム性を持っている。

言い換えると、交替制の分業体制における各関与者は、各自の専門性に基づいて分業・協業する

のではなく、それぞれの立場は同じく、かついつでも互いに交換することが可能である。このよ

うな分業体制においてであれば、分業というより、協業は目的というべきであり、つまり、チー

ムの構成員は、共同で結果を回避するために努力すべきである。 

　上記の観点を踏まえると、本件において、看護師らは、三交替制で勤務しており、勤務が開始

する前に、前任者からの申し送りを受け、加湿器のチャンバー内に滅菌精製水の補充を引き継い

だ看護師らのいずれも前任者（被告人）が準備した薬剤の種類を確認すべき義務を負うと考えら

 小名木明宏「判批」判例時報 1818 号（2003）215 頁以下。170
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れる。また、本件滅菌精製水のポリ容器と消毒用エタノールのポリ容器とは、その形状が非常に

よく似ており、そのラベルには内容物が明確に記載されているものの、注ぎ口を手前にして置く

とラベルが側面になって見えなくなる上に、ラベル以外に内容物を示す記載はなかったことに鑑

みると、当時は薬剤の取り違えの起きやすい状況にあったが、その点検・確認義務の履行は、非

常に簡単なものであるため、患者の安全確保のために、多層的な点検・確認義務が求められるこ

とは当然である。 

　しかし、同一の注意義務が課される各看護師をすべて正犯とすべきかが別の問題である 。前171

述したように、過失犯の正犯性の判断は、合義務的な行為の履行は、法益保護に有効であるかど

うかに基づいて行われ、行為者の地位や役割によって有効性の程度が異なる。このように考えれ

ば、被告人が正しい滅菌精製水を用意して指定された場所に配置していれば、引き継いだ看護師

らの過誤を誘発した上、本件消毒用エタノールを注入して気化したエタノールを被害者に吸入さ

せ、死亡させたという結果を完全に防ぐことができるのであり、因果の経過を実質的に支配して

いたと評価できる。それゆえ、被告人は正犯として結果帰属されるべきである。 

　ところが、本件において、消毒用エタノールの量の累積過程があり、その過程で、結果が軽傷

から重傷、死亡へ変化しており、どの段階で関与した看護師を正犯とすべきであるかは判断しが

たい。しかし、これらの実行行為は単なる誤注入行為ではなく、ポリ容器に記載された薬剤名の

ラベルを確認すべき業務上の注意義務に違反してなされた誤注入行為であり、本稿のいわゆる

「作為義務に違反した作為犯」に当たる。それゆえ、正犯性の有無を検討する際に、各人の作為

行為が結果にどれだけ寄与していたかではなく、それぞれの義務違反が死亡に至る因果経過にい

かなる支配力を有していたかに着目すべきである。 

　本件の看護チームの構成員である各看護師にとって、自分が担当する作業を行う前に、上記注

意義務を履行することは、自分が利用した前任者の作業をダブルチェックすることができるのみ

ならず、これから注入作業を担当する看護師の誤注入を防止することもできる。これらの看護師

が法によって期待された作為に出ていたならば、すでに発生している因果の流れを中断し、死亡

の結果に至らないといえるため、致死量に直接な寄与をした看護師だけではなく、損害を増悪さ

せる看護師を含む関与者の過失行為も、因果経過を実質的に支配していると評価できる。そのた

め、致死量に達する前に関与した看護師のいずれも業務上過失致死罪の正犯として刑事責任を問

うべきである。 

第３節　専⾨職間の連携

 ここでの検討は、過失犯の単独正犯という意味での正犯性を対象としていることに留意すべ171

きである。
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　上記のような看護師らが１人の患者に対して同一の作業の異なる行程を分担して共同で看護作

業を行うことは、同職種間の連携の典型である。それと異なり、専門職間の連携においては分

業・協業の基礎はそれぞれの専門性にあることは特徴的である。そこで、専門職間の連携におい

て、医療従事者の個人の過失のあり方や関与者間の責任分配はどうなるかについて、（ⅰ）薬剤

師、事務員と看護師間の連携の場合及び（ⅱ）手術チームのような多職種の多層の連携が関わる

場合を分けて検討を加える。ここでは、（ⅰ）の事例として 3％ヌペルカイン事件を、また

（ⅱ）の事例として、横浜市大病院患者取り違え事件を考察の対象とする。 

第１項　薬剤師、事務員と看護師間の連携

　　　　——3％ヌぺルカイン事件を例として——

　 

　注射の場合には、医師が処方せんを発行し、看護師がこの処方せんに沿って薬剤を用意し、さ

らに患者にこの薬剤を注入するという引き継ぎ作業が多くみられる。実際に、指示を出す医師と

それを受けて診療補助行為を行う看護師だけではなく、その過程で、薬剤を調剤する薬剤師、薬

剤を各科の看護師に交付する事務員、薬剤部から薬剤を各科に運んだ看護師も関与しうる。それ

ゆえ、前任者が過誤を犯し、後任者は前任者の過誤を発見せず、危険を維持または増大させ、最

後に患者にその危険を実現する場合がありうる。ここでは、【事例 11 】3 ％ヌぺルカイン事

件 （最判昭和 28 年 12 月 22 日刑集 7 巻 13 号 2608 頁）を素材として分析を展開しておき172

たい。 

　（事実の概要）薬剤師である被告人 X は、劇薬である 3 ％ヌぺルカイン溶液を調製する際、薬事法
に違反して、赤枠赤字をもつて品名及び「劇」の字を記載した標示紙を貼付し且つ他の物と区別して貯
蔵又は陳列して他薬との混同誤認を生じないよう措置をせず、同時製剤の葡萄糖注射液とともに同型同
大の容器に詰めて同様の封緘を為し、単に葡萄糖注射液に施したと同様の青枠白地の用紙に青インクを
もって「3 %ヌぺルカイン」と記入したのみの標示紙を容器の右同様部位に貼付した。 
　その後、薬剤師の業務を補助し各科看護師に対する葡萄糖などの注射液引渡の事務を担当していた事
務員 Y が其の事務遂行に必要な葡萄糖注射液の容器を求めて右滅菌器の中を窺い在中の 100cc 入コル
べン容器を全部葡萄糖注射液と信じたため一括これを取り出して普通薬を貯蔵する製剤室薬品棚に納め
もつて右ヌぺルカイン入容器を他薬の葡萄糖注射液の容器などと共に混蔵せしめるに至ったのである

 本件評釈として、石井トク「看護婦静脈注射薬品過誤事件」唄孝一ほか（編）別冊ジュリスト172

『医療過誤判例百選〔第２版〕』（1996）60 頁以下、阿部純二「他人の過失の競合と因果関係」
平野龍一（編）別冊ジュリスト『刑法判例百選Ⅰ総論』（1978）52 頁以下、同・「他人の行為
の介入と因果関係（２）」平野龍一＝松尾浩也（編）別冊ジュリスト『刑法判例百選Ⅰ総論〔第
２版〕』（1984）44 頁以下、井田良「3 ％ヌペルカイト事件」宇都木伸ほか（編）別冊ジュリ
スト『医事法判例百選』（2006）160 頁以下、辰井聡子「国立鯖江病院事件：3 ％ヌペルカイ
ン事件」」甲斐克則＝手嶋豊（編）別冊ジュリスト『医事法判例百選〔第２版〕』（2014）138 
頁以下参照。
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が、被告人 X は右滅菌器に他薬と混入してヌぺルカインの 3 %溶液を滅菌して置いたことを不注意に
も忘却しており、右 Y の行為を現認しながら同人に対しその労を謝するのみで何ら右劇薬が他薬と混
在して陳列せらること特に容器、標紙、封緘、及び内容液の外観が全く同一である葡萄糖液と混在する
ことの危険に想到することなく、漫然 Y 被告の右過失行為を看却すると共に右ヌぺルカイン容器を所
定の劇薬格納場所に蔵置する措置を忘失し、よって Y において右ヌぺルカイン容器を葡萄糖注射液と
誤信したまま、同日午前、病棟看護師 A に対しこれを葡萄糖注射薬として交付した。 
　A もこれを葡萄糖注射液と誤信して、何ら劇薬ヌぺルカインを必要とせず又その取扱の例のない内科
病棟処置室に持ち運び、看護師等により注射液の充薬などに共用せられる同室処置台の上に置いた。そ
の後、A が内科病棟処置室の処置台のところへ立ち戻り、注射器に詰めようとして偶々右容器の品名に
気着き、それが 3 ％ヌペルカインであることを知ったが、内科病棟処置室の処置台にかような劇薬が
存することを不審に思う余り、自己が誤って持参した事実にも想到せず、「ああこんなものどうしたん
だろう、レントゲンの気管透視にでも使うのか」と思いそのまま処置台の隅に片寄せたのみで放置し
た。　 
　続いて、主治医の指示により其の処方箋に基づく葡萄糖注射を為すに当たる Z 被告看護師はその外
観により同様これを葡萄糖注射液と誤認し 20cc 注射器 3 本に詰めてその内の 2 本を看護師 B と共に
一本宛携行して病棟内受持病室に到り各自入院患者 C と D に対しその静脈血管内に注射したために右
両名をヌぺルカイン中毒により死に致したというものである。 
　第一審（福井地裁武生支判昭和 26 年 12 月 12 日刑集７巻 13 号 2629 頁）は、看護師 Z に対して
禁錮 10 月を言い渡し、薬剤師 X と事務員 Y に対して無罪を言い渡した。控訴審（名古屋高裁金沢支
判昭和 27 年 6 月 13 日刑集 7 巻 13 号 2634 頁）は第一審の判決を一部破棄し、薬剤師 X と事務員 
Y に有罪を言い渡した。その後、薬剤師 X と事務員 Y は上告したが、上告を棄却した。 

　本件は、薬剤師、事務員、看護師間の引き継ぎ作業において、複数の過失が重畳的に競合して

結果を生じさせた事案であり、各関与者の誰かが「結果回避義務を履行してさえいれば、結果が

発生することはなかった」 という特徴がある。以下では、先行者 X・Y の過失行為と結果の173

間に因果関係があるか否か、また、各関与者の行為が正犯性を有するものか否かを順に検討す

る。 

I. 因果関係の有無

　本件において、争点の 1 つは、牽連している複数の過失が競合して結果を生じさせた場合の因

果関係である。とりわけ、薬剤師 X・Y の過失行為と結果を直接に惹起した看護師 Z の過失行

為の間に、なお看護師 A の行為が介在したため、因果関係の判断は困難である。 

　第一審判決は、薬剤部における被告人 X・Y を無罪と認定し、直接過失者である看護師 Z の

みが業務上過失致死罪の罪責を負うと認定した。そのうち、Y の過失行為は、注射液を運んだ看

護師 A の確認行為によって補足され是正されるとし、被告人 Z による死亡結果とは相当因果関

係を欠くものとして、被告人両名を無罪にした。第一審判決が述べている、Y の過失行為は看護

師 A の確認行為によって補足され是正されるということは、看護師 A の確認行為が、 Y が創出

 井田・前掲注（172）161 頁。173
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した「3 ％ヌぺルカインを葡萄糖注射液として患者に注射する」危険を解消したことを意味せ

ず、同確認行為により、薬剤の取り扱いに関する責任が、薬剤部から看護師 A のに移ったと理

解すべきである。言い換えると、看護師 A の確認行為によって、被告人 X・Y の過失行為と結

果の因果関係は切れ、あらためて新たな因果の系列を開始した 。 174

　第一審判決に対し、控訴審においては、看護師 A の確認行為は、先行者の「過失行為の発展

の危険を更に過失によって維持増大させしめたもの」であるとして、被告人 X・Y の過失行為と

結果の間の因果関係を肯定し、両者についても業務上過失致死罪が成立するとされている。最高

裁は、控訴審の判断は正当として上告を棄却した。 

　介在事情の異常性により因果経過を中断することと異なるが、「補足・是正」も因果関係の「遮

断・中断」の一場面であるため、第一審判決は、因果関係の中断を理由に X・Y の責任を免除し

たと解することが一般的である 。また、客観的帰属論の文脈で理解すれば、第一審判決は、175

薬剤の取り扱いに関する責任は看護師 A の「答責領域」に属し、構成要件の保護目的がこの種

類の結果を含まないとして、当該結果を X・Y に帰属させることができないと判断したともいえ

る。すなわち、「答責領域」の理論から、「特定の職務に従事する者が、その権限の範囲内で、

第三者が干涉してはならないような、危険源の除去、および監視のための管轄を有している」こ

ととなり、当該「職務従事者の侵害行為によって惹起される結果につき、最初の惹起者がその責

めを免除される」 。　 176

　しかし、後述のように、A の行為は X と Y が創出した危険性を減少させるものではなかっ

た。また、答責領域の変わりによる帰属阻却も妥当でない。なぜなら、答責領域の変わりを理由

に帰属を阻却するためには、少なくとも結果防止に、複数の注意義務履行が必要ではないことが

前提であるからである。本件のような引き継ぎ作業の場合には、製剤と投薬の分業体制のもと

で、薬剤師の製剤は、そもそも投薬のために存在するものであり、事務員の業務は薬剤師の仕事

を補助して、薬剤を各科の看護師に交付することを内容として、そもそも製剤と投薬をつなぐよ

うな役割を担っているものである。そのため、薬剤師や事務員にとっては、誤った薬剤を患者に

投与しないために、自分の役割内に深く注意を払うべきであり、そして薬剤師や事務員は、調剤

や交付の段階で過誤があれば患者に危険をもたらすことを予見できる。したがって、本件のよう

な結果を回避するために、後任者の注意義務履行だけではなく、薬剤師と事務員の注意義務履行

も要請される。調剤行為と投薬行為の間に、関与者らの役割分担が明確になされているとして

 甲斐克則「過失犯と因果関係」Law & Practice ５号（2011）228 頁以下、阿部・前掲注174

（172）53 頁。
 内田文昭『刑法における過失共働の理論』（有斐閣・1973）129 頁。175

 クラウス・ロクシン著、山口敬一監訳『ロクシン刑法総論 第１巻「基礎・犯罪論の構造」〔第176

４版〕「翻訳第１分冊」』（信山社・2019）541 頁。
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も、決してそれだけで答責領域をはっきり定めてはならず、第一審の判断はやはり妥当でないと

考えられる。 

　それとは別に、 X・Y の過失行為と結果の間に、「原因̶結果」という関係の有無を判断する

にあたって、直接に結果を惹起した看護師 Z の過失行為が介在事情として因果関係を中断したか

どうかも検討すべきである。それについて、X・Y の過失行為と結果の間に看護師 Z の過失行為

が介在したことで相当因果関係が否定されるとする見解があるが 、最高裁の判断を支持する見177

解もある 。 178

　因果関係の中断は、独立した新たな因果のアクセスを創設したという点に答責領域の変わりと

共通しているが、ここで重要なのは、看護師 Z の過失行為が異常性の高いものであるか否かと

いうことであろう。介在事情の異常性は、単にこれが重大な過失に基づく行為であったかどうか

によって判断してはならず、当該行為者の過失行為が発生した状況、その状況の存在が先行者の

過失行為によって引き起こされたかどうかを総合的に分析し、これらの事情を踏まえ、その過失

行為と先行者の過失行為との関係性を究明することで行われるべきである。本件において、看護

師 Z の行為は、看護師 A の行為に密接し、A は看護師の共用の処置台に劇薬が置かれているこ

とを発見した際、結果を防ぐことができる十分な対策をとらず、単にそれを隅に置いただけであ

る。確かに、看護師 Z は、容器のラベルを注意深く確認すれば、その薬剤が葡萄糖注射液でな

いことをすぐに発見できたことは事実である。しかし、薬剤師 X の薬事法に違反する過失行

為、事務員 Y の誤交付行為、看護師 A が確認せずに受け取り、本件処置台に配置する行為が重

なることで、看護師 Z が過誤を起こしやすい状況に置かれたことも否定しがたい。だからこそ、

このような状況にあった看護師 Z の過失行為は、先行者らの行為と強い関連性があって、異常

な介在事情とはいえないため、これによって結果を惹起したとき、この結果を先行者らの行為に

帰属することができよう。 

II.正犯性の判断

　 

1. 結果回避義務の内容

　過失犯においては、合義務的な行為の有効性によって正犯性を判断すべきであるという本稿の

立場によれば、正犯性を検討する前に、まず、各関与者が負う結果回避義務とその違反の有無を

明確しなければならない。本件は、前記【事例 10 】と同様に、時間の前後に各自の作業を行う

という事実があったが、【事例 10 】においては各関与者の注意義務の内容が同一であるのに対

 井上正治『判例にあらわれた過失犯の理論』（酒井書店・1959）34 頁。177

 大塚・前掲注（９）19 頁、井田・前掲注（172）161 頁、辰井・前掲注（172）139 頁。178
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し、本件における各関与者の職務が異なり、各々に課される具体的な結果回避義務の内容も異な

る。 

　具体的に、薬剤師 X については、薬事法に照らして、「外見上一見してそれと判明し得るよう

他薬と紛れ易い容器を避け又、容器には薬事法の要求に従い赤枠赤字を以て品名及び『劇』の字

を記載した標示紙を貼付し且つ他の物と区別して貯蔵又は陳列して他薬との混同誤認を生じない

よう注意する業務上の義務があ」る。事務員 Y については、要求を受けて薬品を引き渡す際

に、その薬品に相違ないかを確認する義務を負う。看護師 Z については、注射を行うにあた

り、その薬品の容器に貼付している標示紙などを確認し、医師が指示した薬品であるかを調べる

義務を負う。 

　なぜそのような違いがあったかというと、【事例 10 】では、１人の患者の看護のために複数

の看護師がチームを組んで、各看護師の介入時間に差があったものの、この差はランダムなもの

であり、各人が自分の勤務時間中に同じ作業の各行程を担当することが可能であり、とりわけ当

該事案のように長時間の作業が行われる場合には、同じ行程を複数人で担当する可能性もある。

だからこそ、同一作業が行われる際に、薬剤を準備した看護師であっても、薬剤を注入した看護

師であっても、誤った薬剤を患者に吸入させて死亡させたという結果を回避するために、共同作

業者全員に内容が同一の義務が課せられることが十分にありうる。 

　それに対し、協力関係の基礎は、それぞれの専門的知識である場合には、分担した業務が質的

に異なる各関与者が、それぞれ掌握している危険情報も異なり、結果を防止するために課される

結果回避義務の内容も異なるはずである。このような「水平的な分業においては、組織の各構成

員は、原則として対等・独立・自己責任主義の関係にあり」 、「補完的機能において協179

力」 し合う。つまり、「自己の担当部分から生じるべき結果回避は担当者に専属的に課せら180

れるのであって他の関与者は義務を負わないといえ」 る。例えば、調剤の専門的知識・技術や181

薬事法の知悉を必要としていない看護職は、薬剤師の作業に干渉してはならない。同様に、注射

の実施に対して、相当の資格を有しない薬剤師も、看護師の作業に干渉することが禁止される。

したがって、各関与者は自分の権限範囲内で結果回避義務を履行すれば足り、他人の作業を再確

認することは不要かつ不可能である。 

　しかし、本件薬剤の取り違えは、単純な確認さえすれば結果が回避できるものである。つま

り、分業の基礎は異なることにより、それぞれの業務の中核的内容に注意を払う可能性はない

が、結果の防止に必要な注意義務の履行が専門的知識や技術を伴わない場合、専門性の異なる者

間で共通の注意義務を負う余地がある。したがって、本件の分業において、薬剤師は看護師の注

 山中・前掲注（３）619 頁。179

 山中・前掲注（３）626 頁。180

 橋本正博「過失犯の共同正犯について」研修 743 号（2010）9 頁。181
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射に干渉することが禁止され、看護師は薬剤師の調剤に干渉することが禁止され、両者が負う注

意義務の具体的な内容も異なるが、薬品の取り違えを目的としているという点で両者の注意義務

は共通している。 

2. 正犯性の判断

　以上を踏まえ、正犯性を個別具体的に分析する。 

　まず、薬剤師 X は、①他の薬を紛れ易い容器を避け、②劇薬への赤枠・赤字をもつて品名及び

「劇」の字を記載した標示紙を貼付し、③他の物と区別して貯蔵又は陳列してはじめて合義務行

為を行ったといえる。①と②によって少なくも外見上一見してそれが葡萄糖注射液と異なるもの

であると判明し得ることになろう。よって、③を履行しなくても事務員の過誤を誘発する可能性

を大幅に減少させ、事務員の過誤が生じたとしても、看護師 A と看護師 Z の過誤を誘発する可

能性を減じることができる。そのため、①～③のいずれも行わなかった薬剤師 X は、業務上過

失致死罪の正犯として処罰すべきである。 

　次に、事務員 Y において、①本件滅菌器の中に置いた 100cc 入コルベン容器を全部葡萄糖注

射液と信じたため一括これを取出して普通薬を貯蔵する製剤室薬品棚に納め、もって 3 ％ヌペル

カイン入容器を他薬の葡萄糖注射液の容器などとともに混蔵させた行為と、②3 ％ヌペルカイン

容器を葡萄糖注射液と誤信したまま病棟これを葡萄糖注射薬として看護師 A に交付した行為が

あった。しかし、3 ％ヌペルカインを劇薬の保管場所に定められていた製剤室調剤台の側面扉内

に蔵置することは、薬剤師 X の職責であるため、Y の結果回避義務違反行為は、②に求められ

るべきである。このように、Y が看護師からの交付要求を受けて薬品を引き渡す際に、その薬品

に相違ないかを確認する義務を履行すれば、3 ％ヌペルカインを、葡萄糖を求めた看護師 A に

交付することに至らないというまでもなく、結果発生を防止しうるのも当然であるため、同人も

正犯として処罰すべきである。 

　看護師 Z において、患者に注射を行うにあたり、その薬品の容器に貼付している標示紙などを

確認し、医師の指示した薬品であるかを調べる義務を履行すれば、処置台の隅に置いている薬剤

は、指示された葡萄糖ではなく、よって被害者らに誤った劇薬を注射して死亡させた結果を直接

回避できる。そのため、看護師 Z の行為も正犯性があるものである。 

　しかし、看護師 A の過失の取り扱いについては疑問がある。看護師 A の業務は、薬剤部と内

科病棟をつなぐものであり、本件のように薬剤部に過誤が生じた場合に、看護師 A は、薬剤の

品名を確認しないまま薬剤部から受け取り、続いて何ら劇薬ヌぺルカインを必要とせず又その取

扱の例のない、看護師等により注射液の充薬などに共用される内科病棟処置室の処置台の上に置

いたことで、上記過誤がもたらす危険の実現に物理的寄与をした。このような状況に置かれた看
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護師らが高度の蓋然性を持って同薬を葡萄糖として注射器に詰めて患者に注射する。このような

事情を考えると、看護師 A は、事務員から薬品を受け取る際に、その薬品は自分が求められた

薬品か否かを確認すべき義務があるのに、これを怠った過失があったと考えられる。このよう

に、同じ因果の流れにあった看護師 A の過失行為が他の過失行為と競合して結果を惹起したと

評価できるにもかかわらず、何故、同人のみが起訴されなかったかという問題が残る。 

　まず、看護師 A の事後的行為が危険を解消するに足りるものではないというべきである。看

護師 A は、まずは、被告人 Y から受け取った 3 ％ヌペルカインを誤って自己の求めた葡萄糖注

射液と誤信して、葡萄糖注射液とともにこれを内科病棟処置室の処置台へと運んで置いた。この

行為は、被告人 X・Y が創出した危険を増大させたものである。その後、看護師 A は、偶々内

科病棟処置室の処置台の上に 3 ％ヌペルカインがあったことに気づいたが、自己が誤って持参

した事実に想到せず、そのまま処置台の隅に片寄せて放置した。この行為は、刑事過失の判断に

どのような意義を有するかが問題となる。この問題を答えるためには、看護師 A が、葡萄糖だ

と思っていた液体がヌペルカイトであることに気づいたときに、同人に対して、どのような行動

が期待されるであろうかを検討しなければならない。 

　内科病棟処置室の処置台は、病棟患者に対する注射液充薬のために存在するものであり、ま

た、看護師共用の場所であり、処置台上にヌペルカインなどの劇薬が放置された例はまったくな

い。なお、本件 3 ％ヌペルカインは、葡萄糖注射液と同様の容器、同色・同型の標示を具え、

無色透明な同一の外観を有するものである。これらの前提条件を考慮に入れると、看護師 A に

対して、3 ％ヌペルカインが葡萄糖と間違われるないように処置するという行為が期待される。

そして、このような合義務行為が行われれば、本件結果発生に至らないことも当然である。 

　しかし、心理学的観点からは、行為者が、自己の行為による危険であることを認識している場

合に初めて適切な結果回避措置を講じることが一般的である。そのような認識をもっていない場

合には、疑念が残り、極めて不合理と思われる状況であっても、結果回避のために十分でない措

置を講じる場合がありうる。看護師 A は、そのような誤った認識を持っていたからこそ、強毒

性のある 3 ％ヌペルカイトを薬剤部に持って行って返却するなどの適切な措置をせず、ただそれ

を処置台の隅に置いていた。もっとも、前述のように、A は、本件内科病棟処置室にヌペルカイ

ンなどの劇薬が放置せられた例が絶無であったこと、本件 3 ％ヌペルカインは、葡萄糖注射液

と同様の容器、同色・同型の標示を備え、無色透明な同一の外観を有していること、劇薬を誤っ

て注射すれば大きな危害が生じることを認識していた。そして十分な注意を払うならば、自己が 

3 ％ヌペルカイトを処置台に置いた事実を認識できる。そのため、看護師 A は、この劇薬の存

在に疑問を持ち、同人に対して少なくとも状況の確認などより適切な措置に出ることが期待され

ている。 
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　では、看護師 A の行為をどのように評価すべきであろうか。本件について、「切迫した危険

がない」という理由によって看護師 A の実行行為性を否定する見解がある 。しかし、実行行182

為性を肯定するためには、法益侵害の切迫性までは必要ではなく、具体的・実質的危険性がある

行為は、結果発生への因果経過を支配する力があるかどうかが重要である。法益侵害の切迫性の

ない行為であっても、このような実質的な支配力があることが可能である。そして、過失行為は

すべて注意義務違反行為であるため、実質的な支配力の有無は、法益保護のための合義務的行為

の有効性に求められるべきである。 

　本件において、看護師 A の処置は、（期待される）結果回避措置をとらなかったに等しいも

のであり、それは被告人 X の過失が創出して被告人 Y の過失によって維持増大させた危険を解

消することに足りるものではないのみならず、さらに同行為により看護師 Z の行為を誘発するこ

とも通常認識可能であるといえる。したがって、看護師 A は、薬剤を薬剤部から受け取る際

に、その品名を確実に確認し、あるいは、看護師の共用の処置台に劇薬が置かれていることを発

見した際に、結果を防ぐことができる十分な対策をとれば、本件結果の発生は防止しうるため、

同人の過失行為の実行行為性を肯定すべきである。 

　本件について、「各人の職業的責任を強調することは、直ちに過失犯としての処罰を正当化す

るものではない。本件の具体的な状況において、それぞれの過誤がしばしば起こりがちなもので

あること、そして、システムが適切に組まれていれば、多少の不注意があっても深刻な事故を回

避できたことは否定しがたい。結果の重大性によって必罰主義的に過失犯が運用されるのを避け

るためには、こうした事象についてはシステムの装備を特別法により義務づけ、システムの不備

により誘発された個人の過失行為の処罰を回避する法運用が考えられてよい」 と主張する見解183

がある。しかし、どのような過失行為が、システムの不備により誘発されたものといえるかが不

明であるのみならず、システムの不備はどのように過失の判断とつながるか（構成要件該当、違

法性、有責性のうち、どれを阻却するか）も問題となる。そして、システムの装備の重視と個人

の職責の強調とは両立しうるし、両立させるべきである。なぜなら、システムの装備は、各関与

者の役割と職責を明確にし、関係者間のよいコミュニケーションを図ることにより、危険を減少

して、危険を分配して、したがって結果の防止を実現するからである。そのため、システムの安

全性向上が当然に要求されるが、これは個人の職責を軽視する理由にはならず、行為者は基本的

な注意義務に違反して結果を惹起した場合、システムの不備があっても、過失責任を負いうる。 

　 

第２項　⼿術チームにおける連携

　　　　——横浜市⼤病院患者取り違え事件を例として——

 内田文昭『犯罪構成要件該当性の理論』（信山社・1992）373 頁以下。182

 辰井・前掲注（172）139 頁。183
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　手術チームにおける作業には、同職種間の連携と専門職間の連携のいずれも必要かつ不可欠で

あるため、分業態勢は一層複雑になる。また、このような場合においては、前記の【事例 10 】、

【事例 11 】のような引き継ぎ作業が常に存在しているのみならず、複数の作業を同時に行って

いることも一般的であるため、責任の分配に関する問題は錯綜する。ここでは、【事例 12 】横

浜市大病院患者取違え事件 （最決平成 19 年 3 月 26 日刑集 61 巻 2 号 131 頁）を素材と184

し、手術チームの連携において、過失の判断に関わる諸問題と過失犯からの離脱の可能性を中心

にして検討を加える。 

　（事実の概要）A 大学医学部附属病院において、同病棟に入院中の B に対する心臓手術、同じく同
病棟に入院中の C に対する肺手術が予定された。病棟看護師である被告人 D は、前記患者両名を前記
病棟から手術室に引き継ぐ際に、手術室の患者受渡窓口において、手術室看護師である被告人 E に対し
て同患者の氏名が確実に伝えず、さらに、被告人 E も、確認措置を採らなかったから、E において、B 
を C と、C を B と誤信しながら D からの引き渡しを受けて、「各手術室の介助担当看護師をして前記
患者 B を患者 C の手術をする予定の 12 番手術室に、患者 C を患者 B の手術をする予定の３番手術
室にそれぞれ搬送させ」た。 
　麻酔医である被告人 F は、３番手術室において、患者 B に対する心臓手術に関与するに当たり、麻
酔導入前に患者の外見的特徴等や問診により患者が B 本人であることを確認する際に、「B さん、おは
ようございます」などと声をかけ、C からは問い掛けに相応した返事を得ているため、それ以上の確認
をせずに麻酔薬を導入した。麻酔導入後において、頭髪の色及び形状、歯の状況、手術室内で実施した
検査結果等が、いずれも患者 B のものと相違し、患者の同一性に疑念を抱いたのであるから、同手術室
内の他の医師にその旨伝えて確認を求めた上で、なお自ら手術室看護師に指示して病棟に電話をさせ、
同病棟から患者 B を手術室に搬送した旨の電話回答を受けたため、３番手術室内の患者は B であると
軽信して患者 C に対する麻酔を継続した。 
　執刀医である被告人 G は、３番手術室において、「執刀前に手術室内で実施した経食道心エコー検査
において、患者 B に手術を施す理由となった僧帽弁腱索断裂を伴う前尖及び後尖の逸脱が見られず、左
心室から左心房への逆流の程度が重度から軽度に変化し、異常であった肺動脈圧も正常であるなど術前
検査と著しく異なる検査結果が出ていることを認識したのであるが」、「上記検査結果の著変について
患者の同一性確認の手段を全く講ぜず、患 C に対し、同人を患者 B であると誤信したまま僧帽弁形成

 本件評釈として、大塚（裕）・前掲注（73）192 頁以下、平山・前掲注（66）167 頁以下、184

萩原由美恵「医療過誤と過失犯論（一）」中央学院大学法学論叢 21 巻１号（2007）１頁以
下、同「医療過誤と過失犯論（二・ 完）」中央学院大学法学論叢 21 巻２号（2008）27 頁以下、
北川佳世子「刑事医療過誤と過失の競合」年報医事法学 23 号（2008）102 頁以下、照沼・前
掲注（74）26 頁以下、甲斐克則「医療事故と過失の競合：横浜市大患者取違え事件最高裁決定
を契機として」刑事法ジャーナル 12 号（2008）53 頁以下、同「医療過誤と過失の競合：横浜
市大患者取り違え事件最高裁決定」 年報医事法学 24 号（2009）132 頁以下、山本紘之「患者
を取り違えて手術をした医療事故において麻酔を担当した医師につき麻酔導入前に患者の同一性
確認の十分な手立てを採らなかった点及び麻酔導入後患者の同一性に関する疑いが生じた際に確
実な確認措置を採らなかった点で過失があるとされた事例」法学新報 14 巻 9・10号（2008）
171 頁以下、緒方あゆみ「チーム医療と過失」同志社法学 60 巻６号（2009）451 頁以下、樋
口亮介「チーム医療における過失」ジュリスト 1382 号（2009）140 頁以下参照。
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の手術を継続するとともに、患者 B の現在する前記 12 番手術室に患者の取り違えを連絡する機会を失
わせ」た。 
　麻酔科医師である被告人 H は、患者 C の術前回診を行い、その容貌、身体等の外見的特徴、手術前
の病状等を把握していたが、前記 12 番手術室において、前記患者 C に対する肺手術に関与するに当た
り、「麻酔導入前に患者の外見的特徴等や問診により患者が C 本人であることを確認するのはもとよ
り、同手術室内の患者の背中には、心臓疾患患者用の経皮吸収型心疾患治療剤（通称フランドルテー
プ）が貼付されていた上、既往歴として把握していた脊柱管狭窄症の手術痕が見当たらなかったのであ
るから、患者の同一性に疑念を抱」いていたが、「前記 12 番手術室に搬送された患者 B を、その同一
性を十分確認することなく、姓による声掛け等をしただけで患者 C であると軽信し、前記フランドル
テープをはがし、手術痕が見当たらないことの理由を確かめず、患者の同一性に疑問を抱かないまま患
者 B に麻酔を導入かつ継続」した。 
　執刀医である被告人 I は、前記 12 番手術室において前記患者 C に対する手術を施すに当たり、「主
治医でもある同被告人自身入室していなかったのであるから、患者 C の容貌、身体、剃毛範囲等の外見
的特徴、手術前の病状等を把握し、手術室内の患者が上記 C 本人であることを確認して執刀するのはも
とより、執刀後においても、手術前には所見として把握していなかった肺気腫が存在し、肺癌と疑われ
た腫瘤が見あたらないなど術前検査の結果と異なる所見を認識したのである」が、「患者の同一性を確
認する措置を採らず、患者 B に対する執刀を開始し、執刀開始後においても、所見の変化に疑問を抱い
たものの患者の同一性につき再確認の手段を講じることなく、患者 B を患者 C であると誤信したまま
開胸生検の手術を継続」した。 
　以上の結果、執刀医である被告人 G らにおいて、患者 C に患者 B に行うべき麻酔及び手術を施し、
執刀医である被告人 I らにおいて、患者 B に患者 C に行うべき麻酔及び手術を施し、よって、「患者 
C に対し、同手術の間麻酔状態に陥らせた上、全治約５週間を要する胸骨正中切開、心臓僧帽弁輪形成
等の傷害を負わせるとともに、患者 B 対し、同手術の間麻酔状態に陥らせた上、全治約 2 週間を要す
る右側胸部切創、右肺嚢胞一部切除縫縮、右第５肋骨欠損等の傷害を負わせ」た。 
　以上の事案に対し、執刀医 G、I 、麻酔医 F、H 、看護師 D、E の６名が業務上過失傷害罪で起訴さ
れた。第一審（横浜地判平成 13 年 9 月 20 日刑集 61 巻 2 号 149 頁）は、執刀医 G、I 、麻酔医 H 、
看護師 D、E の 5 名につき、業務上過失傷害罪の成立を認め、手術看護師 E に禁錮 1 年、執行猶予 3 
年を、その余の被告人 4 名に罰金刑を言い渡した。麻酔医 F につき、同人には、「3 番手術室におけ
る患者の取り違えについて業務上の注意義務違反があったとの証明は不十分であり、したがってまた、
12 番手術室における傷害についてもその過失責任の証明が不十分である」として、F に対して無罪の判
決を言い渡した。これに対し、検察官、被告人側の双方が控訴した。第二審（東京高判平成 15 年 3 
月 25 日刑集 61 巻 2 号 214 頁）は、麻酔医 F には麻酔導入前及び導入後における患者の同一性の確
認義務に違反した過失があったとして、業務上過失傷害の事実が認められ、上記麻酔医を罰金 25 万円
に、その余の被告人 5 名を罰金 50 万円に処した。さらに、これに対し、麻酔医 F が上告しが、最高裁
は、有罪の判断を維持し、上告を棄却した。 

　本件は、手術室入室前、麻酔薬導入前、手術開始前のそれぞれの段階において、患者の取り違

えというミスに対し、誰も間違っていても他人が気付いてこのミスを防いでくれると思い込んだ

ため、誰も防止措置を採らずに、曖昧さを残したまま作業を進め、結局、各人のミスが重なりあっ

て重大の結果に至ったというものである。 

　本件において、手術室における医師らの重大な過失が介入していたことで、看護師 2 名の過失

行為と結果との間の因果関係が切れるかどうかが争われるが、患者の同一性を確認する作業は、
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前任者の作業を前提として以後の作業を行うという共同作業であり 、この場合には、後任者が185

信頼に基づいて前任者が犯された過誤を看過することは起こりやすいため、相当因果関係説や客

観的帰属論のいずれにせよ、医師らに重大な過失があったとしても、因果関係を否定することは

妥当でないように思われる 。ここで関心を持っているのは、どの段階で誰が結果回避義務を負186

うか、とりわけ麻酔医である F の行為をどのように評価すべきかということである。以下では、

それぞれについて順に検討を加える。 

I. 注意義務違反の有無

　 

　本件各関与者の注意義務について、最高裁は、「医療行為において、対象となる患者の同一性

を確認することは、当該医療行為を正当化する大前提であり、医療関係者の初歩的、基本的な注

意義務であって、……、手術に関する医師、看護婦等の関係者は、……、各人の職責や持ち場に

応じ、重畳的に、それぞれが責任を持って、患者の同一性を確認する義務があ」ると指摘してい

る。本件で問題となる結果回避義務違反は、患者の同一性を確認すべき義務の違反であるが、各

人の職責や持ち場を画定することは困難である。本件は手術室入室前、麻酔導入前、手術開始

前、という３つの段階に大別することができ、そこで、それぞれの段階に関与すべき者を確定す

ることで、各人に結果回避義務違反があったかどうかを判断する。 

1. ⼿術室⼊室前

　患者を手術室看護師に引き渡すことを作業の内容とする病棟看護師 D に対しても、ハッチ

ウェイの手術室側で患者両名を取り受け作業をする手術看護師 E に対しても、「患者を取り違え

ず、確実に引き渡し、また、引き受け、各担当手術室看護師に引き渡す」ということは、基本的

要求である。また、「手術室交換ホールでは、患者は着衣を取り、半透明の帽子を被り、下半身

にタオルケットを掛けられるため、容貌等の個性が失われやすい状況になっており」、手術室に

入室する前の方が、患者の同一性確認を行うことはより容易であること、一旦取り違えが生じ、

取り違えが気づかれないまま引き継ぐと、誤った手術によって患者に重大な危害を与える可能性

が高いことに鑑みると、上記看護師２名に患者の同一性確認義務が課されることは必要不可欠で

ある。 

　では、看護師２名に結果回避義務違反があったであろうか。手術室に入室する前の段階におい

て、複数の患者を同時に搬運する場合に、患者の引き渡しを順次行うべきであり、病棟看護師が

 大塚（裕）・前掲注（73）192 頁。185

 異論として、甲斐・前掲注（４）４頁。186
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手術看護師に患者の氏名を一人ずつ明確に伝えながら、カルテ等資料の引き渡しがなされ、同時

に、手術看護師が以上の資料を確認した上、当該患者担当の手術介助看護師にさらに引き渡すべ

きである。それにもかかわらず、D は「先に B を渡したことから次の患者 C であることは被告

人 E も当然把握しているものと思い、C をハッチウェイ上から引き渡すにあたり、当該患者が 

C であることを告げることなく被告人 E に引き渡し」、「上記のとおりカルテ等を当該患者を

引き渡して直ぐに引き渡さず、B、C を連続的に引き渡し、カルテ等も同様連続的に引き渡し、

〔中略〕、単に姓のみで特定して当該姓の手術室担当看護婦にカルテ等を引き渡している」。そ

のため、看護師 D において、結果回避義務違反が認められうる。 

　看護師 E は、「患者両名のいずれが B であり、C であるかを確認できない状況にあったこと

を自覚しているし、また、手術室看護婦では被告人 E 以外に B、C と面識のある者もおらず、そ

の確認は一に受入れを担当している被告人 E の確認にかかっていることも把握している」が、D 

から患者両名を引き受ける際に、D 曖昧に質問して、B を受け取った後、「D に対し、先に次の

患者の引渡しをするよう指示して、患者とカルテの同時的送り込みによる患者取り違い防止の機

会をも失わせ、さらに、C を受け取る際に、被告人 D にその氏名を確認もしていない」。その

ため、看護師 E においても結果回避義務違反は肯定できる。 

2. 麻酔導⼊前

　手術室に入室する前に、看護師らによって患者の同一性確認を行うことはより容易であるの

に、手術室に搬入された後においても、患者取り違えの発生が生じる可能性があり、一旦取り違

えが生じ、取り違えが気づかれないまま引き継ぐと、誤った手術によって患者に重大な危害を与

える可能性があることに鑑み、手術室内の医師らに対しても、患者の同一性確認を行うことが期

待される。ところが、手術チームにおける分業・協業は、各関与者それぞれの専門性に基づくも

のを中心とし、異なる専門分野の医師が異なる時点で関与することがありうるため、これらの関

与者の確認義務は段階的に認めるのか、それとも手術の行程を問わず、全過程に認めうるのかに

ついて検討を加えることが必要であろう。 

(i)麻酔医の注意義務違反の有無　

　まず麻酔導入前の段階において、麻酔医と執刀医に同一性確認義務があるか否かをそれぞれに

検討する。 
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　麻酔医において、麻酔薬を導入する際に、誤った患者に麻酔薬を導入することを回避するため

に、「麻酔を施そうとする患者が、麻酔、手術を予定された当該患者であるかどうかの確認をし

てから麻酔を施すべき注意義務がある」ことは当然である。 

　3 番手術室の麻酔医 F は、手術室に入室した後、手術台に仰臥していた C を見て、 麻酔導入

前に、「C に対し『B さんおはようございます。金曜日にお会いした麻酔科の F です。』などと

声を掛けたのをはじめ、前投薬の効果等を確認する必要もあり、何度か B さんと声を掛けた

が、C は領くなどし、B ではないことを主張することはなかった」。なお、F は、「C のまつげ

を触って反応を見て麻酔が効いていることを確認したが、B の眉毛が黒色であるのに対し、C の

眉毛は白色であった」という外見的特徴の違いにも気づかなかった。その後、医師 J によって患

者 C に麻酔薬を注射し、同患者を麻酔状態に陥らせた。 

　上記の事実に対し、第一審判決は、麻酔施用患者の確認について、本件病院に行われている慣

行が合理性のあるものと認めた上、外見的特徴について、B と C はそれほど顕著な相違がない

ため、両者の相違に気づくべきであったということが困難である状況にあったと判示した。それ

に対し、控訴審判決は、まず、本件病院が行われている患者の同一性確認の方法は不十分である

とした上、麻酔医 F は、「目の前の患者が B かどうかを把握するだけの容貌、身体的特徴を十

分に把握することができ」、同人「が意識的に患者の同一性確認に慎重を期していたならば、容

易に目の前の患者が B ではないことに気付くことができた」と述べており、麻酔導入前の段階

で麻酔医 F の注意義務違反を肯定した。控訴審判決と同様に、最高裁決定でも、本件病院に行

われる慣行の妥当性を否定した上、悪しき慣行に従ったことは注意義務の履行をとしてはならな

いとされている。 

　この段階で、麻酔医は、通常、声掛けとカルテなどによって患者の同一性を確認するが、患者

が高齢者であったり、あるいは緊張の状態であるなどの場合もありうるので、声掛けによる確認

が結果の回避に不十分なものであるという控訴審と最高裁の判断に妥当性がある。このように、

麻酔施用患者の確認が主としてカルテなどに基づいて行われることになるが、それは前任者であ

る看護師らの確認作業に非常に依存することは確かである。ただし、本件のような看護師らの作

業に過失があった場合、麻酔導入前の段階において、患者の状態が術前の評価と異なり、かつこ

の状態が麻酔の可否に影響を及ぼす場合に限り、麻酔の可否を再検討することでしか患者取り違

えを回避できない。それゆえ、本件病院の慣行に沿うと、麻酔医は、麻酔施用前に、患者の同一

性を独立して確認することが不可能に近い状況にあって患者取り違えの発生可能性を増加させ

る。その意味で、本件病院で行われていた慣行は、患者の確認方法として不十分であったという

ほかはない。したがって、悪しき慣行にしたがったことは注意義務の履行として認めることはで

きないという原則によれば、結果を回避するために、麻酔医に対しては、より確実な確認措置を
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とることが要請され、麻酔医 F と 12 番手術室の麻酔医 H のいずれも結果回避義務に違反した

というべきである。 

(ii)執⼑医の注意義務違反の有無

　麻酔導入前の段階における執刀医に麻酔導入前入室義務の有無も争点となる。検察側は、執刀

医 G は患者 B の手術全般に責任を有する者であることを根拠に、麻酔導入前に自ら又は手術に

助手として関与する医師らを介し、手術室に入室して患者に対する問診を行うとともに、患者の

外見的特徴、手術前の病状等を把握し、患者の同一性を確認する義務があると主張した。 

　それに対し、第一審判決は、①多数の関係者の協同作業の場合に、他の関係者はそれぞれの分

担している作業について責任を持って、その責任範囲内で患者の同一性を確認することが求めら

れ、②そして患者の同一性確認の意味において、この段階に執刀医による確認は、看護師や主治

医の確認よりも優れているのではなく、③執刀医としての担当部分の実施に伴い事前に指示して

おかなければならない特段の事情もないため、患者の同一性確認のために、一般に麻酔導入前入

室を義務とまで解することは相当ではなく、執刀医自身が麻酔導入前に入室するか否かは裁量の

範囲内に属する事柄というべきであると判示した。また、主治医グループの医師にとっては、執

刀医の注意義務を代理・代行する者ではなく、「自己の職責を果たすために患者の確認をしなけ

ればならないが、それはその入室時期に見合った確実な確認方法を取れば足りるものというべき

であり、患者の同一性確認義務が当然に麻酔導入前入室義務を導くものとは解されない」とされ

ている。同様な理由によって、主治医を兼ねている 12 番手術室の執刀医である I にも麻酔導入

前に患者の同一性を確認すべき義務がないと判示した。 

　第一審判決と異なり、控訴審判決は、手術は、麻酔導入から開始されるのであり、麻酔を導入

するにあたり、容態の急変等の危険性があることや、麻酔導入前と麻酔導入後では、患者確認の

難易度が異なることなどによって、麻酔導入前の段階において、執刀医ないし主治医らは、現場

に立ち合い、積極的に患者の同一性を確認すべき注意義務があり、そしてそれぞれにその違反が

あったと判示した。 

　患者の同一性確認義務は、手術チームの各構成員の業務に内包される基本的な注意義務である

が、だからといって、すべての構成員が同時的にそれを果たすべきであるとまで解することは必

要ではなく、各構成員の職責に応じて注意義務を分配することが可能である。注意義務を分配す

るにあたり、患者の安全性と共同作業の効率性との間にバランスをとることは重要である。つま

り、麻酔導入前の段階に、本来の担当者以外に他の者の関与が必要であるという観点は、現在の

分業態勢の下で、本来の担当者による結果回避措置のみでは安全性の確保にとって不十分である

ということを理由とすべきである。確かに、本件のような安全確認体制の不備が事故発生の主な
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原因であった場合に、結果のみを考えると、行為者による結果回避措置が安全性の確保に不十分

であったと結論づけることは極めて容易である。しかし、患者の取り違えは、初歩的なミスによ

るものであり、各関与者が通常の注意を払えば回避できたものであるため、事故が起きたからと

いって、分業体制の合理性を完全に否定することは妥当でなく、個別的に検討することが必要で

ある。 

　この段階における主な作業は麻酔の導入であることはいうまでもなく、それは麻酔医の専門性

に基づいて行われるものであり、麻酔医が相応の医学的知識・技術を有するものであり、麻酔行

為自体に伴う危険をコントロールして適切な対応をなす十分な能力を持っており、研修医であっ

ても指導医の立ち合いがあれば足りるといえる。患者の同一性が確認されたことは、麻酔施用の

前提であるが、その前に看護師らによる確認も設置されており、そして麻酔の導入自体は麻酔医

が単独で他の医師の介入なしに行えるのであれば、それに付随している専門性を要しない患者の

同一性確認に他の医師の介入が必要とされることは不合理であろう。また、本件のような事故の

防止は、安全確認体制の改善や確認手段の合理化に求められるべきであり、執刀医の早すぎる介

入は、第一審判決が指摘しているように、患者の同一性を確認する意味において、有効といえる

かは疑問である。したがって、この段階において、執刀医は、執刀に関する事前準備に専念すれ

ば足り、麻酔導入前に入室するか否かは、執刀医の判断に任せるべきであり、執刀医に麻酔導入

前に入室義務まで課すことは過剰であると思われる。　 

3. ⼿術開始前

　以上から、患者を麻酔状態に陥らせた結果に対して、麻酔医らは過失責任を問われるべきであ

ることが明らかになった。手術開始の段階において、麻酔医 F の注意義務違反があったかどう

か、また、執刀医の入室後の患者確認義務の有無が争点となるが、麻酔医 F に関する部分を単

独に考察する必要があるため、ここでは、後者のみを検討する。 

　第一審判決は、執刀医の入室後の患者確認義務について、主治医を兼ねない執刀医と主治医を

兼ねる執刀医とを区別している。「通常は、執刀医入室までには、患者が当該患者として搬送さ

れ、麻酔や補助的手術がなされているのであるから、特段の事情がない限り、手術室在室者から

同一性について特段の申出がなければ、一々患者の同一性に間違いがないか問い質さなくとも、

室内の状況等を把握し、不自然な点がないことを確認すれば、患者としての同一性も保持されて

いると考えるのが自然であるから、患者確認をしたとみて妨げがないというべきである」とし

て、この段階で主治医を兼ねない執刀医 G の注意義務違反を否定した。逆に、後者である場合

には、「執刀開始前において入室時期に応じた確認方法をとってその同一性を確認する義務があ

る」とされている。そのため、主治医を兼ねる執刀医 H の注意義務違反が認められる。 
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　それに対し、控訴審判決は、執刀医は主治医を兼ねているか否かを問わず、「麻酔導入後に入

室した執刀医は、執刀を開始する前に進んで患者の同一性を確認する義務がある」とし、執刀医

２名の確認義務違反が認められる。 

　この点について、本稿は、次のような理由により控訴審判決の見解を賛成する。すなわち、前

述したように、患者の同一性確認義務は、医行為の前提であるから、麻酔の施用、手術等という

患者の身体に侵襲を伴う医行為を行う前に、その担当医師にとっては当然に患者を確認すべきで

ある。それは医療従事者の本来の注意義務であり、同一性確認について明確な役割分担が存在し

ている場合に限り、確認作業を特定の担当者の責任領域とすることができる。本件においては、

このような注意義務を免除する前提が存しないため、執刀を担当する医師の職責に患者を確認す

ることが当然包含され、だからといって、その確認義務の有無は主治医であるかどうかとは関係

しない。 

　したがって、①「３番手術室の患者には術中の検査結果が術前の検査結果と顕著に異なる特異

な事情が存した」こと、②「被告人 G は、手術前に予想していたより心臓が小さいことも認識

していること」、③「後学のため見学に来ていた講師も被告人 D の執刀前に同被告人に手術は

必要ないのではないかとの話をしたこと」に鑑み、執刀医 G は、誤った手術を行えば、患者に

重大な損害が生じることを認識でき、その損害を回避するためには、可能性が低いとしても、他

人の判断を安易に信用してはならず、自ら手術の必要性や患者の同一性について深く検討するこ

とが必要であり、これを怠った場合、同人の結果回避義務違反が認められるべきである。同様

に、12 番手術室の執刀医 H は、患者の状態が術前の CT 写真等の検査結果と異なっていること

を認識したにもかかわらず、検討や調査を行わないまま、必要でない手術を行ったため、同人の

結果回避義務違反が認められることに支障もないと思われる。 

4. ⼩括

　 

　最高裁決定によれば、患者の同一性確認義務の設定は、危険のコントロールという規範的見地

に立脚するものではなく、予見可能性を前提とするものでもなく、医行為に伴う公的負担として

いるものである 。患者の同一性確認が医行為の大前提であって、医療関係者の初歩的・基本的187

な義務であるという側面からみて、最高裁決定を理解できないわけではないが、この立場によれ

ば、本件被告人は起訴された６名にとどめるべきではなく、本件手術チームのメンバーは全員、

手術介助の看護師に至るまで患者の確認義務違反を問われるのではないか 。しかし、そうす188

れば、「当該医療に部分的にせよ関係した以上、医療関係者はなかなか免責されな」くなるとい

 樋口・前掲注（184）141 頁。187

 北川・前掲注（184）104 頁。188
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う懸念も出てくる 。なお、この公的負担としての注意義務を「職責」の範囲によって係る関係189

者に分配する場合に、いわゆる「職責」の範囲をいかに決定すべきかも明らかではない。実際

に、以上の問題のいずれも責任者の特定に関わるものである。本件においては、ミスの原因を

作った者であった看護師と身体侵襲を行う際の責任者であった医師のみを起訴するという責任者

の選定方には一定の合理性があるのに、麻酔医 F より過失が重かった主治医らや指導医が起訴

されなかった点に異論が見られる 。 190

　なお、侵害結果が２つあり（麻酔状態に陥らせた結果と誤手術によった傷害結果）、手術の段

階が比較的明確に分かれている場合には、当然のことながら、前の侵害結果について正犯の責任

を負う者が後の侵害結果についてまで正犯の責任を負うとは限らず、上記決定に定められる基準

に沿って主体を特定するとしても、各人の過失行為の正犯性の有無を個別的に検討する必要があ

るように思われる。 

　その点について、作業経緯から、本件において、「共同で作業を行う部分とそれぞれが同時並

行でかつ独立して行う作業の二つが共働して行われて」 おり、作業を行う際に、同一の意識の191

有無によって、共同作業と独立作業を区分することができるとする見解がある。同見解によれ

ば、病棟から手術への患者の受け渡しという同一の意識を持っている看護師 D・E は患者の受け

渡しを共同で行い、患者への手術という同一の意識を持っている執刀医 H・I は手術を共同で行

うため、それぞれを過失犯の共同正犯とすべきであるが、麻酔医 F・G は同一の意識を持ってい

ないため、両者を過失の同時犯と捉えるべきである 。しかし、「同一の意識」自体が曖昧な概192

念であり、その有無によって共同作業と独立作業を区分することは妥当でなく、共同性を根拠づ

けることもできないと考えられる。そして、共同性の有無によって共同正犯と同時犯を区分する

ことができるが、共同作業だとしても、そうであるからといって、直ちに共同正犯が成立すると

考えられない。上記見解は、共犯の共同性の根拠づけ、共同作業と独立作業との区分基準、とい

う異なる次元に属する 2 つの問題を混同してしまうと思われる。 

　患者の同一性確認作業は、共同作業か独立作業かを判断するにあたり、各関与者の結果回避義

務の間にどのような関係性があるかを検討すべきである。本件の各関与者は、いずれにも、患者

の同一性確認義務が課されるが、この注意義務は、２つの意味を有するものである。１つは、①

予想された抽象的な危険を防止するために、手術に常に要求される患者確認義務である。もう１

つは、②具体的な危険を防止するために、患者の同一性について疑いが生じた場合にさらなる患

 甲斐・前掲注（４）９頁。189

 北川・前掲注（184）104 頁。190

 鶴田・前掲注（64）112 頁。191

 鶴田・前掲注（64）112-113 頁、金子博「過失犯の共同正犯について：『共同性』の規定を192

中心に」立命館法学４号（2009）180 頁。
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者確認措置をとる義務である 。看護師らが患者を引き渡し又は受け渡す際に、麻酔医らが麻193

酔を導入する前に、執刀医らが手術を開始する前に、①の注意義務を履行しなければならない

が、各人が自己の職責の範囲内で独立して当該注意義務を履行することができ、相応して、不測

の事態が発見されれば、②の注意義務をさらに履行することもできる。この場合に、患者の同一

性を確認する作業は独立の作業である。それに対し、他の関与者の履行とあいまってはじめて具

体化した危険を防止できる場合もありうる。この場合に限り、患者の同一性確認作業は共同作業

であり、各関係者は、患者の同一性を確認するために、協力し合って②の注意義務を履行すべき

である。このように、本件においては、手術開始前の段階のみに「共同作業」が肯定される余地

があり、従ってこの段階に関与した被告人らすべてを正犯として扱うべきかどうかはさらに問題

となる。この問題に関する本稿の立場は、麻酔医 F の過失の有無を検討することを通じて明ら

かにすることとする。 

II.麻酔医Fの刑事責任

　 

　麻酔を導入した後、麻酔医 F は患者の同一性に疑念を抱いたため、まずは指導者である医師

に疑義を訴え、さらに第１外科の主治医グループにもその旨伝えて確認を求め、なお自ら手術室

看護師に指示して病棟へ確認電話をかけさせるなどの措置を講じた。以上の事情がいかなる形で

過失犯の成否に影響を与えるかについては異なる見解が見られる。F の過失を否定する見解のう

ち、①第一審判決のように、F が注意義務を履行したとするもの、② F の個別的事情を考え、「経

験の浅い 29 歳の麻酔科医であり、F が提起した患者の同一性の疑義についてほかの経験豊富な

医師らから否定的回答があれば、これ以上確認を求め危険を消滅させることは事実上困難であ

り、F に過失責任を負わせるのは酷である」とするもの 、③適法行為の期待可能性がないとし194

て責任を否定する余地はあり、その立場において可能な努力をした F に対する非難は軽減され

るはずであるとするもの がある。それに対して、最高裁決定のように、上記事情があったとし195

ても、F の過失責任が問われるべきであると主張する見解もある 。この点につき、以下では、196

本件の状況に置かれた麻酔医 F に対してどのような合義務的な行為が期待されるべきかを解明し

た上、過失及び正犯性の有無を検討しておきたい。 

 樋口・前掲注（184）143 頁。193

 大塚（裕）・前掲注（９）16 頁、同・前掲注（73）193 頁。なお、同趣旨として照沼・前194

掲注（74）26 頁、甲斐・前掲注（184）119 頁。
 平山・前掲注（66）168 頁。195

 緒方・前掲注（184）463 頁。196
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　前述したように、患者取り違えを回避するために、関与者らには抽象的な確認義務と、疑念を

抱いている際にさらなる結果回避措置をとるべき義務が課される。抽象的な確認義務は、常に医

療関係者の職責に包含される義務であり、独立して履行できるものであるのに対して、手術開始

前の段階において、後の確認義務の履行は、他人の履行と相まってはじめて結果を防止できる場

合がありうる。この際に、患者の同一性確認作業は共同作業をいい、行為者の合義務的な行為を

検討するにあたり、この点を考慮に入れるべきである。 

　合義務的な行為は、法の期待行為ともいい、これは「行為の当時において、行為者と同じ状況

におかれた行為者と同じ立場に立つ一般の者にとって、危険防止のためにこの程度の負担を負わ

せるのが公平に合致すると考えられる具体的な安全のための行動（積極的な作為または不作為）

が導き出され」 るべきである。「法は不可能を強いない」という原則から、法の期待の客観197

的な限界のみならず、その主観的な限界をも検討すべきである。ここにいう主観的な限界は、

「その行為者にとって認識可能な、行為時に現存する危険を消滅させること」 という定式によ198

り画されるべきである。すなわち、行為者の個別的事情を完全に捨象して、結果回避義務を一般

化してはいけない。各関与者の注意義務が同一の発生根拠を有しており（公的負担としての注意

義務の分配）、患者の同一性を確認するという点について各関与者の間に指導・監督関係がない

としても、各関与者に期待される具体的な結果回避措置の内容は、各人の職務上の地位や関与の

状況によって異なるべきである 。 199

　上記観点を踏まえ、本件麻酔医 F の個別的事情をみる。まず、麻酔薬を導入した後、手術を開

始する前に、患者の同一性確認は客観的に困難な段階に至った。なぜなら、手術チームは、力関

係が支配する領域であり、とりわけ手術の場面においては、途中で抜け出したくても抜け出せな

い状況にあって 、在室していた医師の中で最も若い研修医である F にとって、疑念を持ってい200

るとしても、自らの意思のみに基づいて手術の進行を中止することで誤った手術を回避すること

が不可能に近いからである。本件において、麻酔医が提起した同一性への疑義に対し、本件手術

の第 2 助手を務め、当日までに 4 回診察し、当日朝にも回診して会っている K 医師は、髪につ

いて散髪したんじゃないかとか胸の形が同じだなどと公言した。同時に、本件手術の第 1 助手

で胸骨正中切開までの手術をする予定で、既に 11 回 B を診察していた L 医師も、何ら同一性

に疑義を抱かず、K の発言を容認していた。このような状況の下で、被告人 F にとってはなお過

誤の危険を消滅させる措置をとることは、相当困難であったことは否定しがたい。また、術前検

査の結果と術中の経食道心エコー検査等とのデータの著しい相違があったけれども、この事実に

 藤木英雄「総論」藤木英雄（編）『過失犯：新旧過失論争』（学陽書房・1975）26 頁以下。197

 古川・前掲注（125）196 頁以下。198

 濵本・前掲注（71）60 頁。199

 甲斐・前掲注（68）116 頁。200
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対して、患者が取り違えられるかという側面から検討することは可能ではあるが、治療の必要性

があるかどうかという側面から検討することも可能であり、後者に至った場合に、複数の医師が

手術に関与しており、各関与者の地位と専門が異なり、とりわけ地位が比較的低い麻酔医 F とし

ては、独立して治療の必要性を決定することはできると考えられる。しかも、「その方面で一目

おかれている J 医師が麻酔の影響ではないかと述べ、M 講師ですら納得してしまっているのであ

り」、その際に、経験の浅い研修医である F にとって、疑念を一定程度で解消してしまったこと

は、理解できなくはない。 

　このように、一方では、「法は不可能を強いない」という原則から、上記の状況に置かれた麻

酔医 F に期待される具体的な結果回避措置が一定程度で制限されるべきであり、よってこの段階

で麻酔医 F に注意義務違反があったかどうかは疑問である。他方では、麻酔導入後での注意義

務違反が認められるとして、麻酔医 F の合義務的な行為は、法益保護にとってある程度で有効で

あるが、その有効性が他の医師の意思や判断に大きく左右されるといえ、麻酔医 F の過失行為

が結果に至る因果経過を実質的に支配しているとは評価し難く、その正犯性を否定すべきであ

る 。 201

　過失犯の場合には、何からの注意義務に違反した行為はみな正犯であるとする見解がある

が 、この見解に対して、「故意であれば、共犯にすぎないものが過失の場合に正犯に格上げさ202

れる」 ことになり、「現行刑法が過失犯において狭義の共犯を不可罰としている趣旨を没203

却」 してしまうという批判が可能である。限縮的正犯概念を維持しつつ、正犯性のある行為の204

みを処罰の対象とすべき観点を踏まえると、本件において、麻酔医 F には、麻酔導入前に患者の

同一性の確認義務に違反して麻酔を施した過失行為（１番目の過失行為）が正犯性を有するもの

であるが、麻酔導入後に患者の同一性を確認するための十分な措置を講じなかった過失行為（２

番目の過失行為）の正犯性が否認されるべきである。しかし、２番目の過失行為の正犯性が失わ

れたとしても、誤った手術による傷害結果に対して、麻酔医 F は過失責任を問われないわけでは

ない。なぜなら、本件手術の場合に、看護師らの引き渡し・受け渡し̶̶麻酔導入̶̶手術の施

行という３つ段階が密接に絡み合っているところ、各段階の関与者は、それぞれの責任範囲内で

患者の同一性を確認すべき義務を履行することが求められており、前任者の注意義務違反があれ

 この点について、甲斐・前掲注（68）119 頁は、行為者が、「上記の個別的事情の中で、危201

険性消滅（絶無とはいかない）に向けた一定程度の相当な注意義務を尽かした場合、少なく正犯
としての地位から狭義の共犯（従犯）へと格下げして不可罰とし、その因果連鎖から解放す
る」、という「過失犯からの離脱」の論理を主張している。
 高橋則夫『共犯体系と共犯理論』（成文堂・1988）86 頁、山中敬一『刑法総論 I 』（成文202

堂・1999）371 頁。
 平山・前掲注（66）168 頁。203

 大塚（裕）・前掲注（９）20 頁。204
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ば、後任者の注意義務違反を誘発しやすいといえ、１番目の過失行為により、誤った患者にその

患者に対応しない治療を受けさせるという許されない危険を維持・増加させた場合、麻酔状態に

陥らせた結果として上記の危険が実現されたというだけでなく、誤った手術による傷害結果も同

一の因果経過に従ったものと評価できるからである。したがって、２番目の過失行為の可罰性が

失われたとしても、傷害結果は、１番目の過失行為に帰属されうると考えられる。 

第４節　⼩括

　 

　同職種間の引き継ぎ作業において、まず、第一に、因果関係の判断について、最初の行為者の

過失行為に最後の結果を発生させ得る程度の危険が含まれないとしても、同人が創出した危

険性は後任者の過失の介入で質的に転換させなかった場合に、同人の過失行為と結果との間

の因果関係が認められるべきである。第二に、最初の行為者の過失から誘発された後任者ら

の過失について、交替制の分業体制における各関与者は、各自の専門性に基づいて分業・協

業するのではなく、それぞれの立場は同じく、かついつでも互いに交換することが可能であ

るため、各関与者は共同で結果を回避するために努力すべきであり、多層的な点検確認義務

が求められる場合がありうる。 

　専門職間の引き継ぎ作業において、第一に、因果関係中断論や答責領域の変わりにより、

危険を創出した前任者の行為と結果との因果関係を否定することができない。第二に、原則

として、各関与者は、他方の関与者の業務の中核的内容に注意を払うことがあり得ないが、

結果の防止に必要な注意義務の履行が専門的知識や技術を伴わないとき、各関与者が共通の

注意義務を負う余地がある。第三に、専門職間の引き継ぎ作業において、初歩的なミスを防

止するために、各関与者に同一の基本的な注意義務が課されるとしても、関与者全員が同時

にそれを果たす必要はなく、各関与者の職責に応じて注意義務を分配することができる。第

四に、専門職間の連携であっても、合義務的な行為を判断するにあたり、行為者の個別的事

情を完全に捨象して、結果回避義務を一般化してはならず、各関与者に期待される具体的な

結果回避措置の内容は、各人の職務上の地位や関与の状況によって異なるべきである。 

第３章　分業に伴う医療関係者間の責任分担

　　　　——「信頼の原則」の検討を中⼼に——
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第１節　信頼の原則の概説

　刑法理論において、チーム医療を議論する際には、信頼の原則の適用が常に争われる。信頼の

原則とは、行為者がある行為を行うにあたって、被害者あるいは第三者が適切な行動をとること

を信頼することが相当な場合には、たとえその被害者あるいは第三者の不適切な行動によって結

果が発生したとしても、それに対しては責任を負わないとする原則である 。信頼の原則の適用205

は、現代物質文明が進歩したことによって要請されるようになったものである。日本では、ドイ

ツから信頼の原則が導入され、最判昭和 41 年 12 月 20 日刑集 20 巻 10 号 1212 頁以後、信

頼の原則は、刑事裁判において過失を限定する法理として機能を発揮し、完全に定着するに至っ

た。 

　信頼の原則の位置づけにつき、学説では、予見可能性を限定する機能を認める立場と、結果回

避義務を制限する機能を認める立場に分けられる。旧過失論は、過失が責任要素とされ、注意義

務を結果予見義務と解しているのに対し、新過失論は、過失が客観的違法要素とされ、客観的注

意義務を結果回避義務と解している。このような構造上の差異に応じて、旧過失論は、信頼の原

則を結果予見可能性ないし結果予見義務を否定する手段として位置づけ 、新過失論は、信頼の206

原則を結果回避義務を制限する原理として位置づける 。また、新過失論の立場に立ちつつ、結207

果予見義務は結果回避義務の中に包含され、信頼の原則は、事実的自然的予見可能性（危惧感）

の中から刑法的な予見可能性を選び出すための原理と解する見解もある 。 208

　信頼の原則は、「いわゆる法益侵害説から新しい違法観、すなわち結果の無価値、法益侵害だ

けではなく行為も無価値、いいかえれば行為態様まで違法論のなかに取り込もうという新しい違

法観への転換の過程において生まれたひとつの原理であ」 り、もともとは、「許された危険」209

の法理ないし「危険分配」の法理と深く結びついている。 

 西原春夫『交通事故と信頼の原則』（成文堂・1969）14 頁。205

 平野龍一「現代における刑法の機能」『現代法と刑罰』(岩波書店・1965)  21 頁、同・前掲206

注（50）198 頁、曾根威彦『刑法総論〔新版補正版〕』（弘文堂・1996）188 頁、植松正『刑
法概論Ⅰ総論〔再訂版〕』（勁草書房・1974）298 頁以下、町野朔『刑法総論』（信山社・
2019）232 頁。
 藤木・前掲注（51）249 頁、板倉宏『刑法総論〔補訂版〕』（勁草書房・2007）283 頁、207

井田・前掲注（57）231 頁、高橋・前掲注（76）233 頁。
 西原春夫『刑法総論（上巻）〔改訂版〕』（成文堂・1998）205 頁。208

 福田平「信頼の原則について」司法研修所論集 1969Ⅰ（1969）116 頁。209
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　「許された危険」の法理は、社会生活上必要な注意を払ってなされる限り、社会的に有益・不

可欠な活動の円滑な発達のために、社会的に相当な行為は、法益侵害の危険を伴うけれども、違

法性が欠如するとし、その遂行が許されるとする原則である。そのため、このような活動を行う

際に、行為者があらゆる危険を想定しなくてもよく、「他の者の行動を信頼し自己の行為の安全

を信じて行為することを許すという原則も派生してくる」 。すなわち、許された危険の法理210

は、「他の関与者の適切な行動を信頼してなされる危険行為が『許される』ことを肯定する点に

おいて、信頼の原則と思想的に一脈通ずるものを有している」 。 211

　また、「許された危険」から、当然ながら加害者と被害者との「危険の分配」という考えも出

てくる 。すなわち、交通法規に違反して不適切に行動する者は道路交通の危険を自己に引き受212

けなければならないのに対し、交通法規を遵守して許された危険の枠内で行動する者はこれを引

き受ける義務はないこととなる 。この意味において、「危険の分配」の法理は、「交通上の危213

険の『負担』を各関与者の寄与に応じて適正に分配しようとする原則であり、この原則も、他の

関与者の行動を信頼した者の『負担を軽減する』点において、信頼の原則と内容的に一致す

る」 と理解することができる。 214

　したがって、信頼の原則が確立された理論的背景からみると、それ自体は、許された危険や危

険の分配の法理の一応用場面であり 、それを構成要件阻却事由として把握すべきか、あるいは215

違法性阻却事由として捉えるべきかは争われているが、信頼の相当性判断は、客観的事情に基づ

くものであるため、信頼の原則を主観的な予見可能性に還元することはできないであろう 。ま216

た、信頼の原則の射程内での行為を行う際に、類型的危険の存在とその現実化は、本来であれ

ば、他の行為よりも、容易に予見されるといえ、客観的予見可能性を否定することは、実情に添

わないと考えられる。要は、信頼の原則は、規範的考慮によって注意義務の免除を図るものであ

り、他人が不適切な行為をなし、結果を惹起するに至ることが認識可能ではないという思考枠組

みに立脚するものではないと考えられるからである。 

　なお、信頼の原則を事実的予見可能性がある場合であっても刑法上の予見可能性が否定される

原理と解する見解は、事実的予見可能性の存在が否定され難いことが承認される点に妥当性があ

るといえる。しかし、この見解に対しては、「ただでさえその概念の曖昧さが問題となる予見可

 植松・前掲注（206）298 頁。210

 川端・前掲注（75）218 頁。211

 植松・前掲注（206）298 頁。212

 町野・前掲注（206）292 頁。213

 川端・前掲注（75）218 頁。214

 鈴木茂嗣「信頼の原則」加藤 一郎ほか（編）別冊ジュリスト『交通事故判例百選』（1968）215

189 頁。
 高橋・前掲注（76）233 頁注（47）。216
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能性を、事実的自然的なものと刑法上のものとに分けることが果たして現実的に可能であるかが

疑問である。とりわけ、この見解を採用する論者は、予見可能性を、責任段階ではなく、違法性

段階で、結果回避義務の前提として位置付けているから、あえてこれを予見可能性の問題と捉え

る必要もない」 という根本的な批判が可能である。また、刑法上の予見可能性と事実的予見217

可能性を区別して考えるとしても、刑法上の予見可能性を否定することで間接的に結果回避義務

を否定するというアプローチと、直接的に結果回避義務を否定するというアプローチには、実質

的な差異がないであろう。　 

　序章第３節で明らかにしたように、本稿は新過失犯論を妥当であると解するが、この立場から

は、以上の検討も踏まえて、信頼の原則は行為者の結果回避義務を制限する原理として位置づけ

るべきであると思われる。その意味で、被害者や第三者の不適切な行為が、非常に異常なもので

ある場合、すなわち客観的予見可能性それ自体を否定した場合には、それを前提とする結果回避

義務が成立しないことによって、構成要件該当性が否定されると解すれば足り、そもそも信頼の

原則の適用と関わりがないと考えられる。「信頼の原則はその予見可能性がある場合になお過失

犯の成立を否定する原理として機能する」 と解するべきだからである。　 218

第２節　組織的医療における信頼の原則適⽤の可否とその限界

　信頼の原則は、もともとは道路交通事犯の場合における過失判断の原理として用いるものであ

る 。現在では、一般に、交通事故の領域を超えて、企業活動、チーム医療のような危険防止に219

ついて協力分担関係にあるすべての分野において問題となる法理になってきた 。そこで、交通220

事犯の分野に形成・発展された信頼の原則が、チーム医療の分野に適用されうるのか、また、適

用が認められうる場合にどのような要件の充足が必要であるかをめぐり、従来の判例と学説を整

理したうえで、検討を加えておきたい。 

第１項　従来の判例

　実務上、信頼の原則が医療事故に初めて主張されるのは、誤ワクチン接種傷害事件（名古屋地

判昭和 43 年 4 月 30 日下級刑集 10 巻 4 号 412 頁）である。この事件において、保健所防疫

係員は、ワクチンの種類を誤って、看護師も同様の誤信をして注射器に詰め、予防接種をする医

 岡部雅人「信頼の原則の体系的地位」愛媛法学会雑誌 42 巻 3・4 合併号（2016）117 頁。217

 土本武司『過失犯の研究：現代的課題の理論と実務』（成文堂・1986）58 頁。218

 西原・前掲注（205）13 頁。219

 藤木・前掲注（51）245 頁。220
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師もそれをそのまま注射し接種したため、乳幼児らに傷害を負わせた。医師の注意義務の限度に

ついて、裁判所は、「その予防接種を施すに当っては、注射液の種類、品質を誤るときは人の生

命、身体に不測の事態を招来する危険があるから、接種業務に従事する医師としては、単に注射

液を注射するのみならず、注射液の確認、判別に過誤なきを期し、もって危険の発生を未然に防

止すべき業務上の注意義務がある……医師が医療行為を行うに当って、補助者たる看護婦の行為

を或程度信頼して行動しなければ、円滑にして能率的な医療行為は期待できないが、この場合と

いえども、看護婦は医師の補助者であるに止り、医療行為につき主導的優位的立場に立つ者は医

師である（ドクター優位）、その医師に対し前記の如き業務上の注意義務の要求せられるのは当

然であ」り、かつこれらの業務上の注意義務は容易に果たすことができるとして、本件は「信頼

の原則を適用して過失責任を否定すべき場合には当らないといわねばならない」と判示した。 

　その後、看護師が、 医師の補助として採血した際、電気吸引器の操作を誤り、医師もそれを

看過したため献血者を死亡させた【事例 6 】千葉大採血ミス事件（千葉地判昭和 47 年９月 18 

日判時 681 号 22 頁）において、弁護士は「近代医療が高度に複雑化するに至って、医療の協同

化・分業化が趨勢となり、医師相互間はもとより、医師と看護婦その他の医療従事者間において

互いの業務の独立をはかり、それぞれの業務に属する事項に関しては各自が責任をもって処理す

る体制となっている。従って危険を伴う共同作業をする場合に、医師としては他の医業従事者が

その持場において相当の危険防止をとっていることを信頼し、それをもって足るとしなければな

れない」と主張する。それに対し、裁判所は、「近代医療が医師相互、あるいは医師と看護婦そ

の他のいわゆるパラメデイカルスタツフによるチーム医療の方向に進歩し、医療従事者間の分業

を前提とする協同体制が不可避となりつつあること、そのような体制では各自は他の協同者との

相互信頼のもとに原則として自己の分担する任務に専念すれば足りる場合が多いこと」を認める

ものの、「医行為の実施に関する限り、医師が主体となって行なうべきものであり、医師以外の

関与者はその監督指示のもとにあ」るべきであり、特に本件のような危険性が高い医療器械の使

用については、看護師の操作に全幅の信をおくべきではなく、医師にさらなる点検確認が求めら

れるとし、信頼の原則の適用を否定し、看護師と医師との双方の責任を肯定した。  

　その２年後、【事例 7 】北大電気メス器事件（札幌高判昭和 51 年 3 月 18 日判タ 311 号 

117 頁）において、手術チームにおける執刀医の本来的役割を顧慮し、本件電気メス器を使用し

て手術を行う場合、そのケーブルの接続は常に間接介助看護師に任せ、執刀医自らがその接続の

正否を点検確認するようなことはなかったという業務分担の慣行に鑑み、「信頼の原則」の適用

が是認され、執刀医師の刑事責任を否定し、看護師のみが責任を問われた。 

　なお、近時の裁判例として、【事件 12 】横浜市大病院患者取り違え事件（最決平成 19 年 3 

月 26 日刑集 61 巻 2 号 131 頁）においては、「医療行為において、対象となる患者の同一性

を確認することは、当該医療行為を正当化する大前提であり、医療関係者の初歩的、基本的な注
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意義務であって、病院全体が組織的なシステムを構築し、医療を担当する医師や看護婦の間でも

役割分担を取り決め、周知徹底し、患者の同一性確認を徹底することが望ましいところ、これら

の状況を欠いていた本件の事実関係を前提にすると、手術に関与する医師、看護婦等の関係者

は、他の関係者が上記確認を行っていると信頼し、自ら上記確認をする必要がないと判断するこ

とは許されず、各人の職責や持ち場に応じ、重畳的に、それぞれが責任を持って患者の同一性を

確認する義務があ」るとして、信頼の原則の適用を否定した。 

　上記の判例は、信頼の原則の適用の可否について結論が異なるけれども、以下の点で共通して

いる。第一に、医師と看護師の連携において、信頼の原則が働く余地がある。第二に、医師が自

ら医行為を行う際に、看護師の介助を利用することが許されるが、看護師の行動全般を信頼して

注意義務を免除することは許されず、①医行為の危険性、②業務分担の慣行、③医師の本来的役

割等を考慮に入れ、信頼の原則の適用限度を画すべきである。 

　看護師の専門性の向上、安全確認体制の確立に伴い、上記の要素についての評価が変わってい

く可能性があり、この限りで、これらの判決の意義は限定的であるといえよう。変わらないの

は、組織的医療における信頼の原則の適用限度は、組織的医療における関係者間の責任分担に関

して、とりわけ監督責任の限界づけに関する議論がなされる際に、不可避な問題であり、それを

めぐる議論が、今でもチーム医療に伴う分業体制のもとで、安全性と効率性の両立を中心に行わ

れていることである。 

第２項　議論状況

　複数の行為者の過失の競合には、対等者な共同加害者の過失が競合する場合と、直接過失と管

理・監督過失とが競合する場合がある 。チーム医療において複数人の過失が競合して結果を惹221

起した場合にも、上記 2 種類の過失の競合が関わっている。そのうち、監督過失が問題となる

場合に、監督義務は、もともと他人が過誤を犯さないためになされる指導・監視等を内容とする

ため、監督過失における信頼の原則の適用が特に問題となる。 

I. 積極説

　積極説によれば、信頼の原則の適用は交通事犯に限られず、複数人が仕事を分担する共同作業

のすべてに妥当するものであるから、チーム医療の場合にも当然に適用されうる 。例えば、総222

 川端・前掲注（75）230 頁。221

 西原・前掲注（208）205 頁、福田平『刑法総論〔全訂第５版〕』（有斐閣・2011）129 222

頁。
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合的な大規模な外科手術において、執刀医は、他の協力者、補助者の担当作業が滞りなく遂行さ

れると信頼した上で、自己の職責を遂行することが許されなければならないとされる 。 223

　そして、監督過失における信頼の原則の適用について、監督者の立場から、被監督者が不適切

な行動をとることは容易に想定され、そして「社会生活中には監督者の被監督者に対する信頼が

大きければ大きいほど点検なしにこれに委ねるという実態があり、そこに分業が成り立ち、エネ

ルギーの効率がはかられている。そこで、当該状況におかれた監督者一般の立場からみて、その

ような信頼をするのが相当と判断できる場合には、その信頼にもとづく委任もまた法律上許され

ているといわねばならない。それなくしては、分業におよそ禁止さるべきこととなるからであ

る」 と主張する見解がある。つまり、同論者は、「信頼の原則は、いわゆる監督過失、すなわ224

ち人的組織体としての活動の中から結果が生じた場合に、直接結果を発生させた者ばかりでな

く、その者を指揮・監督する立場にある者の過失責任を認定するに際して有用であ」り、「人的

組織体が活動する場合には分業が不可避であるから、監督者が被監督者を信頼してこれに業務執

行を委任するのが相当である場合には、被監督者の惹起した行為について過失の責任を負うこと

はない」と論じる 。 225

　積極説によっても、信頼の原則の適用に一定の制限が必要であるとすることが一般的である。

その点について、（ⅰ）「一般的・抽象的な危険が予想されるにすぎない場合は、信頼してよい

が、特殊的、具体的危険が目に見えているような場合には、信頼してはならない」ことを原則と

し、「医師は、自ら看護婦その他の補助者を選任する場合には、よく訓練された良心的な人をう

るよう配慮しなければならない。資格その他に疑問のある看護婦をあてにしてはならない。そし

て信頼できる看護婦に対しても、たえず注意深く指導・訓練し、……医師は、このように不断の

訓練を積んだ補助者に対しては、原則的には『信頼』をよせてよいのである。疑問のある措置が

発見されたときに限って、積極的に介入し、是正を計ればよいわけである」 とする見解があ226

る。（ⅱ）「分業の確立と業務分担者の専門的能力の存在を前提条件としたうえで、監督者と被

監督者の間に」、「法的考慮に値する実質的信頼関係（結果に向けた日常的な信頼の積み重ね）

がある場合にはじめてそれが心理的に結果回避への動機づけを著しく阻止する方向に働くがゆえ

に監督者は結果発生について具体的予見ができない、すなわち、彼に対して過失責任を問えない

 植松・前掲注（206）99 頁。なお、信頼の原則を、主観的予見可能性を否定する手段として223

理解し、チーム医療の場面に予見可能性が否定されることは多くないことを理由に、信頼の原則
の適用は、施術中の医師に限られるべきであるとする見解もある。町野・前掲注（206）301 
頁。
 西原・前掲注（152）14-15 頁。224

 西原・前掲注（208）206 頁。225

 内田文昭「医療行為の分担と過失犯の成否」ジュリスト 427 号（1969）38 頁。226
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ということになる」 とする見解もある。また、「実質的信頼関係」といえるために、具体的に227

どのような条件が満たさなければならないかについて、①業務分担の確立、医療器具の装備、②

医療業務従事者の専門教育、経験の徹底、③常日頃からチームワークの育成、緊密な協力体制又

は指揮監督を通じての責任体制の維持が必要であるとする見解がある 。　 228

　 

II.消極説

　消極説は、チームにおける分業化は、必ずしも医療の主体としての医師の責任を緩和するもの

ではないとして、患者の安全を保護するために、厳重なダブルチェックを義務づけることが必要

であると解し、組織的医療における信頼の原則の適用に対して慎重な姿勢を示すものである。 

　かつては、消極説は、医療は患者に対して有効・安全な医療を提供することを目的とするもの

であることと 、日本におけるチーム医療の発展の不十分であったことがその論拠であっ229

た 。しかし、現在では、チーム医療が比較的成熟し、そして能率的な作業には共働者相互間の230

信頼が不可欠であることが一般に承認されている。 

　また、消極説の内部では、一定の前提条件を満たした場合、例外的に組織的医療における信頼

の原則の適用を肯定できるとする見解がみられる。その前提条件として、「医療従事者相互間に

おける業務分担が確立しており、それが業務を運営するうえで危険な結果の発生を回避するに足

りるものであること」 が必要であるとする見解がある。また、「補助者を信頼する方が危険防231

止により適切であるような場合（例えば、手術中の執刀医）および危険性の少ない補助行為につ

いては、補助者が資格・能力・経験によって信頼に値する者であり、かつ過誤の危険を示す具体

的事情が認められない」 場合のみに、信頼の原則が認められると主張する見解がある。 232

　　 

第３節　検討

 甲斐克則「火災死傷事故と信頼の原則」中山研一＝米田泰邦（編）『火災と刑事責任：管理227

者の過失処罰を中心に』（成文堂・1993）145 頁。
 萩原由美恵「チーム医療と信頼の原則（２・完）上智法学論文集 49 巻２号（2005）66-67 228

頁。
 飯田・前掲注（156）51 頁。229

 中谷・前掲注（156）135 頁。230

 飯田・前掲注（156）51 頁。231

 金沢文雄「見習看護婦プロカイン調剤過誤事件」唄孝一＝成田頼明（編）別冊ジュリスト232

『医事判例百選』（1976）49 頁。
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第１項　組織的医療における信頼の原則適⽤の可否

　交通事犯の場合には、一人の加害者が一人の被害者の法益を奪うということが基本的な形態で

ある。このような交通事犯に形成された信頼の原則は、対立関係にある者の間に、危険を分配す

る原理たる機能を有するものであり、個人的モデルの過失論から出発したものである。このよう

に、信頼の原則の適用を組織的モデルへ拡大しうるかを議論する際に、まず、それは、関係者の

間に対立関係があることを前提としているのかを考察しなければならない。 

　交通機関の各利用者は互いに独立しており、交通秩序をともに維持しているという広い意味に

おいて他の利用者とは協力関係にあるといえるが、結果が発生した際に、被害者と加害者（＝行

為者）の間に対立関係が成り立つ。すなわち、対立関係にある者の間の責任分配は、信頼の原則

が適用された本来の場面である。それに対し、チーム医療のような組織的作業が行われる場合に

は、各関与者が業務分担の関係に基づいて協力し合い、結果が発生した際に、対外的な責任の分

担を伴うのみならず、対内的な責任の分担も問題となる。そのため、ここで、検討を要するの

は、対外的な責任の分担に適用される信頼の原則が、行為者間の対内的な責任の分担にも適用さ

れうるかという問題である。 

　まず、道路交通の分野と組織的作業の分野との間には上記のような違いがあるが、次の点では

両者は共通している。第一は、交通機関の利用者間にも、組織的作業の共同作業者間にも、相互

の信頼がなければ、全体としての機能を発揮することがありえないということである。第二は、

過失判断にあたって、行為者の「不注意」が考えられるのみならず、他の者の「不注意」の可能

性を考慮しないことが、本人の「不注意」とされるかどうかを問うはずである ということで233

ある。すなわち、過失判断にあたって、道路交通の分野では、行為者と被害者間の「危険の分配」

が問題となり、チーム医療のような組織的作業の分野では、行為者間の「危険の分配」が問題と

なるが、協力関係にある主体の間にどのように危険や責任を分配すべきかという点において全く

差異がない 。 234

　次に、確かに、患者に最善の医療を提供し、患者の安全を守るという側面からすれば、分業体

制の下でも、患者の安全を犠牲にしてはならず、医療従事者はあらゆる事態や危険を予測し、結

果を回避するための万全の措置を講じるべきであり、「共同者相互の都合で第三者たる被害者の

法益保護が薄くなってはいけない」 。その意味で、消極説の合理性を否定しがたい。しかし、235

組織的医療で信頼の原則を適用すれば、可能な不利益は危険防止を分担すべき当事者でない患者

 内田・前掲注（226）43 頁。233

 西原・前掲注（208）4-5 頁。234

 神山敏雄「信頼の原則の限界に関する一考察」『西原春夫先生古稀祝賀論文集』（成文堂・235

1998）64 頁。
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に与える ということは、あくまでも結果論である 。なぜなら、被害者が無辜であることが236 237

行為者の責任を肯定する理由とはならず 、また、被害者に過失があることは、必ずしも行為者238

の責任を否定する理由ともならず、信頼の原則は民法上の過失相殺と同視してはならないからで

ある。したがって、少なくとも、当事者が対立関係にあるわけでないということは、組織的医療

における信頼の原則の適用を排斥することを根拠づけるものではないと考えられる。 

　分業が行われている様々な場面において、関与者間の相互信頼の可能性が完全に否定されてし

まうと、分業の精神を否定することに等しいというべきである。しかし同時に、「信頼の原則が

機能する基盤である『分業』と監督・被監督関係とは必ずしも同一ではなく、他人の行動の監督

に注意義務が向けられているかぎりでは、信頼の原則を監督者責任の場合に安易に持ち込むべき

ではな」 く、「……純粋な意味での分業であれば、そもそも相手方に監督関係もないのであ239

り、逆に監督関係に立つと評価される以上は、分業の機能性はその分だけ、後退せざるをえな

い」 ということを看過してはいけない。したがって、分業の必要性が肯定されることにより、240

監督関係における信頼の原則の適用を根拠づけることはできない。 

　もっとも、同時に、分業と監督は逆の方向性を持った概念ではあるが、両者が論理的に矛盾す

るとまではいえない 。第１章で述べたように、補助者たる看護師は、診療の補助を行う前に、241

医師の指示を求めるべきであるのに、専門性の向上に伴い、看護師は単なる医師の手足としてで

はなく、その独立性が重視されてきた。それゆえ、看護師に対する医師の監督義務が常に認めら

れるわけではなく、監督義務が肯定されるとしても、監督のあり方は場合によって異なり、監督

関係を全面的に支配̶服従関係と捉えることは、妥当でない 。すなわち、医師と看護師は、互242

いに協力して作業を行う者同士として信頼し合うことができる反面、医師は上司として、部下た

る看護師の行動を監督し、過失がないようにすべきであるから、信頼の原則の適用を制約しなけ

ればならない面もあるといえよう 。要は、被監督者が十分な危険制御能力を持っているのであ243

れば、分業による作業の効率化と負担の軽減のために、他者を現実に信頼して一定の仕事を任せ

ても良いことは、水平的な分業関係であれ、垂直的な分業関係であれ同じであろう 。 244

 鶴田・前掲注（64）120-121 頁、町野・前掲注（206）299 頁。236

 塩谷毅「信頼の原則に関する序論的考察」斉藤豊治ほか（編）『神山敏雄先生古稀祝賀論文237

集（第１巻）』（成文堂・2006）104 頁。
 町野・前掲注（206）300 頁。238

 土本・前掲注（218）128 頁。239

 石塚章夫「監督者の刑事過失責任について（一）」判時 945 号（1980）６頁。240

 前田・前掲注（138）320 頁。241

 甲斐・前掲注（227）145 頁。242

 川端・前掲注（75）232 頁。243

 塩谷・前掲注（237）103 頁。244
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　以上から、信頼の原則は、「他の組織の構成員や機関がそれぞれその役割と責任を果たすこと

を前提に、別の構成員の行動が成り立つという組織の機能化の特性に相応する原則であり、ある

目的に向かって組織の機構を十全に発揮するために不可欠な行動原理であ」 り、その適用は、245

交通事犯の分野に限られず、行為者と被害者という対立関係にも限られず、関与者は危険防止と

いう意味において協力関係にあるすべての場合に可能なものである。同時に、組織的作業におけ

る信頼の原則の適用が認められるとしても、それは無制限ではなく、業務の性格、業務分担の確

立の度合い、業務分担者の専門上の能力等を考慮した上で、その限界と基準を検討しなければな

らない 。この意味で、「信頼の原則を認めるためには、その『原則性』を強調するよりも、246

『例外則』という形で慎重に運用すべき」 である。それゆえ、以下では、組織的医療における247

信頼の原則の適用を認めることを前提として、患者の利益を損なうことなく作業の効率化を図る

ことをめぐり、信頼の原則を適用する限界と基準について検討を加える。 

第２項　組織的医療における信頼の原則の適⽤限界とその基準

第１款　概説

　組織的モデルにおける信頼原則の限界づけについて、次のような指摘がある。すなわち、第一

に、分業が確立していないか不十分なために防災ないし過誤防止上の点検を行う必要があるよう

な場合に、信頼の原則の適用はできない。第二に、業務分担者の専門上の能力の有無を常に考慮

しなければならない。第三に、業務の性格として、危険度が高ければ高いほど、注意義務の範囲

が広くなり、それに応じて信頼の原則の適用は狭くなる 。その中の第一と第二の点には妥当248

だが、第三の点に対しては、危険度の高い業務を行う分業者に高度の専門的知識・能力が要求さ

れることが通常であるため、注意義務の範囲が広くなることを認めるとしても、それに応じて信

頼の原則の適用が狭くなるとは断言しがたいとの批判がある 。いわば手術チームの場合に、249

チームのメンバー全員がこの手術に係る作業の一部を分担しており、そのうち、執刀と麻酔は、

いずれも極めて危険かつ重要な作業ではあるが、これらの作業は高度の専門的知識・技術を持っ

ている執刀医と麻酔医でそれぞれ担当し、執刀医と麻酔医の間に、相互の信頼がなければ、自分

 山中・前掲注（３）612 頁。245

 曾根・前掲注（206）188 頁。246

 甲斐克則「過失犯の基礎理論」西原春夫（編）『日中比較過失論』（成文堂・2001）13 頁。247

 大谷実「危険の分配と信頼の原則」藤木英雄（編）『過失犯：新旧過失論争』（学陽書房・248

1975）124-125 頁。
 甲斐・前掲注（247）11 頁。249
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の作業に集中することがありえないということは消極説に賛成する論者としても否定できないも

のであろう。上記の批判は、正鵠を射ているように思われる。 

　信頼の原則は、交通事犯の分野だけではなく、複数の者が事務を分担する作業についても適用

されうるが、実務においては、その運用は交通事故の分野に集中しており、学説においても、ほ

とんど交通事故における過失の判断をめぐって信頼の原則の議論を展開しているため、交通事故

における信頼の原則の適用基準は一般的な参考になるというべきであろう 。 250

　交通事犯の分野における信頼の原則の適用基準について、主観的要件と客観的要件に分けて説

明する見解がある 。同見解は、行為者自身に係る条件は主観的要件と呼ばれ、具体的に、以251

下の３つの条件を満たすべきだとされている。第一は、「他人の適切な態度に対する『信頼』が

現に存在すること」である。同時に、「信頼は完全無欠である必要はなく、相当程度のものでよ

いし、また、無意識的な予見という形をとったにすぎないものでも足りるというべきである。た

だ、このような信頼が存在せず、逆に積極的に不信が存在するような場合、あるいは相当適度の

疑念が存在するような場合には、信頼の原則は当然問題となってこない」とされている。第二

は、「具体的な交通事情を前提として、そのような信頼をすることが社会論理的にみて相当であ

ること」である。同時に、信頼の相当性の判断基準は、「個々の具体的交通事情のいかんにかかっ

ており、その分析という各論的考察によらなければその基準が明らかにならない」とされてい

る。第三は、「事故の原因となった規則違反の不存在」である。 

　なお、主観的要件のほかに、加害者以外の条件としての客観的要件が満たされなければならな

いとされる。具体的には、第一に、交通環境が整備され、交通教育、交通道徳が普及しているこ

と、第二に、車両対車両の場合と車両対歩行者の場合とに分けて検討することが必要とされる。

そのうち、第二の要件については、「信頼の原則は車両対車両の場合にこれを適用するのが原則

で特殊例外的な場合にかぎってその適用が排除されるのに反し、車両対歩行者の場合には、むし

ろ適用されないのが原則で、歩行者からも適切な行動を期待しうる特殊例外的な場合にかぎって

これを適用する」とされている。 

　しかしながら、現実的な信頼の有無と客観的要件のいずれも事実的な事情であり、相当性の判

断という規範的な判断を通じてはじめて刑法上の意義を得ることになるがゆえに、上記の基準

は、主観的な事実と客観的な事実の両方を資料として信頼の相当性を判断するというアプローチ

をとっていると理解することができる。すなわち、信頼の原則の適用は、信頼を可能にする基本

的事実関係を確認し、そこから信頼の原則的許容性を揺るがす例外的事情を探るという手順をふ

むべきなのである 。この見地から、組織的医療における信頼の原則が承認されるためには、252

 趙慧『刑法上的信頼原則研究』（武漢大学出版社・2007）134 頁。250

 西原・前掲注（203）44 頁以下。251

 米田・前掲注（129）40 頁。252
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次の要件を備えなければならない。（ⅰ）主観的要件としては、医療従事者間に実質的信頼関係

があり、そしてこの実質的信頼関係を否定する反対的事実 がなかったことである。 253

　また、「チーム医療における信頼の原則は、分業による注意力の集約、作業の効率化を目指す

ものであって、関与者の怠惰を認めるためのものではない。それが患者の安全の危険を増大させ

るものであってはならない」 という見地から、信頼の原則の適用の可否は、危険防止のために254

合理的な業務分担がなされているかどうかを考慮する必要がある。すなわち（ⅱ）客観的要件と

して、安全確保体制の有無、医療関係者間の分業関係とそれに応じて注意義務の内容と役割分担

等を考察して、危険の防止の角度から、その分業関係が実質的合理性を有するものでなければな

らない。 

　しかしながら、上記要件が満たされたとしても、①行為者において、結果を惹起する危険を創

出したような注意義務違反があった場合 、②具体的な危険性を現実に認識した場合あるいは255

これを容易に予見しえた場合 には、信頼の相当性がないとして、その適用を排除すべきであ256

る。すなわち、信頼の原則が適用される第三の条件は、（ⅲ）信頼の相当性である。 

　ところが、「どの程度の役割分担があれば信頼の原則による注意義務の免除が認められるかを

一義的に確定することは困難であって、注意義務の内容・程度と役割分担の実効性に照らして個

別に判断を積み重ねる他ない」 。それゆえ、以下では、上記の要件に準じて、組織的医療にお257

ける信頼の原則の適用基準を、垂直的分業の場合と水平的分業の場合に分けて説明しておきた

い。 

第２款　垂直的分業の場合

　垂直的な分業関係にある場合には、一般に、上位者は、専門的能力において下位者より優れて

いるため、下位者にとって、上位者の判断の正当性を信頼することは、原則として認められる。

 反対的事実とは、相手方の注意義務違反を誘発しやすい状況を証明しうる事実である。な253

お、このような事実は、行為者にとって予見すべきであり、かつ予見できたものでなければなら
ない。
 米田・前掲注（58）63 頁。254

 すなわち、行政取締法規の違反があれば、直ちに信頼の原則が適用されないこととなるので255

なはく、刑法上の結果回避義務違反が必要であって、かつ、この結果回避義務違反は、許されざ
る危険を創出したものに限られるとする。
 垂直的分業であれ、水平的分業であれ、異常な兆候が現実にみられた際に、分業にかかわら256

ず患者に対する責任は、最優先すべきであるため、このような兆候を無視して結果回避措置をと
らなかった場合に、信頼の原則で注意義務違反が問われないことにはならない。萩原由美恵
「チーム医療と信頼の原則（１）」上智法学論文集 49 巻１号（2005）58-59 頁参照。
 樋口・前掲注（184）144 頁。257
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ただし、上位者の指示や処置が明らかに不合理であると考える場合に、一定の医療知識を持って

いる下位者には、少なくとも上位者に進言義務が課されるべきである。ここでは、下位者の過誤

によって結果を惹起した場合に、上位者の過失を判断するにあたって信頼の原則の適用が可能で

あるかどうかを軸にして検討を加える。 

I. 医師と看護師の連携

1. 看護師単独作業の場合

　本稿の第１章において、診療補助行為は、リスクの高低によって、軽度リスク診療補助、中程

度リスク、重大なリスクに大別され、また、看護師が診療補助行為を行う際に起こりうる過誤の

類型は、プリミティブな不注意による過誤と医学的な不注意による過誤に区分され、それぞれを

防止するために、医師に点検確認義務と医学的監督義務が課されると指摘した。具体的には、第

一に、看護師の行う診療の補助に対して、医師には指示義務が常に課される。第二に、（ⅰ）看

護師が軽度リスクの診療補助行為を行う際には、医師の関与が想定されておらず、医師は監督義

務を負わず、（ⅱ）看護師が中程度リスクの診療補助行為を行う際には、①医師が具体的指示を

すれば足りる場合があるが、②具体的指示のほか、自ら現場に立ち合い、医学的指導を与えるべ

き場合もある。①の場合には、（ⅰ）の場合と同様、医師に監督義務はないと解するが、②の場

合には、監督義務が認められる。さらに、（ⅲ）看護師が重大なリスクの診療補助行為を行う際

には、この種の行為は絶対的医行為と相対的医行為の境界線にある行為であるため、看護師に同

種の診療補助行為を行わせることが許され得るとしても、結果を回避するためには、医師に医学

的指導義務のほか、点検確認義務まで課される。以下、指示が必要とされる診療補助行為、医学

的指導が必要とされる診療補助行為、点検確認が必要とされる診療補助行為という分類に従っ

て、医師の過失の判断にあたり、それぞれの場合に信頼の原則が働くかどうかを検討する。 

(i)指示が必要とされる診療補助⾏為

　（ⅰ）の場合には、看護師に対して、医師が事前に対応可能な患者・病態変化の範囲を明確に

した包括的指示を与え、看護師がこの指示に基づいて患者の状態に応じて柔軟に対応でき、すな

わち予測された病態の範囲内で、看護師が単独で診療の補助を行うことができる。そして、

（ⅱ）の①の場合には、看護師の裁量が（ⅰ）の場合よりも狭くなり、医師ができるだけ詳細な

指示を与えるべきであるが、医師の立ち合いが必要とされていないため、依然として看護師が単

独で診療の補助を行うことができる。それゆえ、上記のいずれの場合においても、医師は、適切
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な指示を与えることと、適切な能力を持つ看護師を選任することについて責任を負うことにな

る。 

　まず、「適切な指示を与えること」とは、指示そのものが正しいだけではなく、その内容が看

護師にも理解し得るものでなければならない。後者を保証するためには、原則として、指示の内

容が標準的プロトコール（具体的な処置・検査・薬剤の使用等およびその判断に関する規準を整

理した文書）、クリティカルパス（処置・検査・薬剤の使用等を含めた詳細な診療計画）等の文

書で示されていることが望ましい 。医師が不適切な指示を出し、看護師がその指示に従った結258

果、危害を惹起した場合に、医師に直接責任があることはむしろ当然だから、この際に、信頼の

原則が働いて責任を看護師に転嫁することは許されない。 

　次に、業務分担体制が確立されたか否かは、看護師の選任における医師の責任を確定すること

には重要である。業務分担が確立されていなかった場合には、医師が、指示を受ける特定の看護

師が適切な能力を持つことを確認してはじめて同人に診療補助行為を行わせることが許される。

医師は、このような責任を果たして、看護師の能力に確信を持っている限り、信頼の原則が働く

余地が認められうる。それに対して、医師は、看護師が適切な能力を備えることを確信していな

かった際には、信頼の原則の適用が認められないこととなり、医師には、具体的指示を与え、あ

るいは現場に立ち合い、医学的指導をすることが求められる。 

　逆に、医療現場、とりわけ総合病院においては、どの医師とどの看護師が組み合わせとなって

仕事をするという形はとられず、業務分担体制が確立された。この場合、業務の実際は、医師の

側では、必要とする処置について、患者名、時刻、内容などを明確した上で、事前に指示簿に記

載しておき、看護師の側では、担当看護師がその指示簿をみて所要の準備をして補助をするとい

うように行われている。つまり、原則として、医師は看護師を特定して同人に指示を与えるわけ

ではない。この際に、医師が担当看護師が指示を適切に実施することを一切信じることができな

いとすれば、結局、指示を出さず、すべての作業を自分で行うこととなり、分業の意義がなくなっ

てしまう。 

　もっとも、分業の意義を強調しても、分業の程度が高ければ高いほど、看護師の選任という意

味での医師の責任は希薄になることを受け入れることにもならない。業務分担体制が確立された

としても、医師は、指示を受ける看護師が適切な能力を持っているかどうかを確認すべきであ

り、ただ、その対象は、特定の看護師から特定の診療科や手術科で働く看護チームに変わった。

すなわち、下位者に対する上位者の信頼は、必ずしもそれが両者の緊密な人的関係に由来する直

接的な信頼でなくても、下位者を教育する直属の上司や介在機構に対する信頼から生じる間接的

「チーム医療の推進について」（チーム医療の推進に関する検討会 報告書）（2010） 258

（厚生労働省ウェブ・サイト内https://www.mhlw.go.jp/shingi/2010/03/dl/s0319-9a.pdf
（2022 年 5 月 12 日最終閲覧））

123

https://www.mhlw.go.jp/shingi/2010/03/dl/s0319-9a.pdf


な信頼であってもよい 。ただし、だからといって、そのような信頼が根拠のないものでもよい259

とは限らない。どちらの場合にも、医師は、①所在する医療機関は看護職への教育が行われる

か、②看護管理者は、必要な体制や医療器具の装備を行うか、③看護チームの各職種が法的資格

を持っているか、④資格と役割に応じて職責を果たすか等につねに留意しなければならない。こ

れらの情報に基づいた医師の確信のみが根拠があるものといえる。言い換えれば、看護師の能力

に対する医師の確信が相当性を有する場合にはじめて、両者の間に実質的信頼関係が形成されて

いたといえ、特別な事情がないかぎり、信頼の相当性が認められ得る。 

(ii)中程度リスクの診療補助⾏為

　 

　（ⅱ）の②の場合において、看護師がこの種の診療補助行為を実施する際に、技術的な未熟さ

や知識の欠如、手技の失策などのため、事故が引き起こされることが多く見られる。そのため、

看護師が相当な資格や経験を持っているとしても、医師は、看護師にすべてを任せて行うことが

許されず、業務の手順や具体的な方法を説明するような医学的指導をすることが必要とされ、少

なくとも随時指導できるように現場の近くにいることが必要である。つまり、医師が指示そのも

のの正確性を確保し、看護師の能力を確認したとしても、上記の医学的指導義務を果たしていな

かった場合には、看護師の医学的な不注意で発生した結果に対して、医師が過失責任を負うこと

になる。この場合に限り、信頼の原則の適用は否定されるべきである。言い換えると、看護師が

プリミティブな不注意によって結果を惹起した際に、信頼の基盤が揺るがない限り、信頼の原則

が適用され得る。 

(iii)重⼤なリスクの診療補助⾏為

　（ⅲ）の診療補助行為は、本来であれば医師が自ら行うべき医行為であるから、看護師の専門

的知識や技術は信頼に値するわけではなく、看護師にそれを行わせることが許される前提となる

のは、当該診療補助行為をやり遂げる全過程で医師は医療現場で立ち合い、点検確認あるいは詳

細な指導をなすことである。それゆえ、看護師の過誤によって結果が惹起された際に、看護師が

適切な行動をとることを期待できるような事実が全くないから、現実的な信頼が否定され、医師

が過失責任を問われるだけではなく、医師法や保助看法に違反する可能性もある。したがって、

（ⅲ）の場合に信頼の原則が働く余地はないといえよう。 

　 

 塩谷・前掲注（237）106 頁。259
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2. 看護師と医師の共同作業の場合

　以上、看護師が単独で診療補助行為を行う場合に、係る医師の過失判断における信頼の原則の

適用とその限界について検討を試みた。では、看護師が医師と共同して作業を実施する場合には

どうなるであろうか。 

　看護師と医師が共同で作業を行う場合に、一般に看護師が初歩的かつ補助的作業を担当するた

め、看護師にその作業に伴う類型的危険を防止できるような医学的知識・技術があることについ

て疑問がないといえる。それゆえ、多くの場合には、看護師のプリミティブな不注意によって結

果が惹起される。この際に、当該過誤を看過した医師の責任を問うべきかどうかが問題となる。

たとえば、看護師が医師の指示に従って薬剤師から注射液を受け取り、指示された方法とおりに

調剤し、薬剤を注射器に詰めた後、医師が注射を行うという共同作業の場合に、看護師が誤った

薬剤を準備して、医師がその過誤を看過したまま、患者に注射を行って患者を死傷させた場合が

その典型例である。 

　医師に過失があったどうかを判断するにあたり、信頼の原則の適用が認められれば、看護師の

作業を再点検・確認する医師の注意義務を免除して、看護師のみが責任を負うのに対して、その

適用が否定されれば、当該結果に対して医師の刑事責任を問うことになる。既に述べたように、

看護師が簡単な補助的作業を担当する場合には、一般に、医師と看護師の間に実質的信頼関係が

あると評価できる。このように、信頼の原則の適用の可否について、客観的要件と相当性要件が

満たされるかどうかという判断は重要である。 

　信頼の原則は、協業が不可欠である場合に、許された危険の枠内で行動する者は、他人の不適

切な行為に対処する必要はなく、それによる危険を引き受ける義務を否定する法理である。危険

が許される前提となるのは、共働者が自分の持ち場に応じて危険防止のための注意義務を履行す

ることである。このような許された危険のみは信頼の原則によって共働者の間に分配することが

でき、この限りで、各人が自身の行為による危険の範囲内で責任を負うこととなる。言い換える

と、危険の分配は、分業によって、危険のコントロールが現実に可能であることを前提とし、こ

のような危険の分配が適当に行われている場合にはじめて信頼の原則が適用されうるというべき

である 。その理由により、信頼の原則の適用に、安全確保体制の有無、医療関係者間の分業260

関係とそれに応じて注意義務の内容と役割分担等を考察して、危険の防止の角度から、この分業

関係に実質的合理性があることが必要とされる。 

　上記の設例においては、看護師と医師の間に、看護師が準備を担当して、医師が注射を担当す

るというような業務分担関係があることがわかる。しかし、業務分担の存在は、何よりもまず業

務内容の分担であり、業務内容の分担に基づいて各人の責任範囲が画定される場合もありうる

 大谷・前掲注（248）111-112 頁。260

125



が、責任範囲は常に業務内容と事実上一致することを意味しない。業務内容のみに従って責任範

囲を画定するためには、業務分担関係が危険防止の観点から実質的な合理性・相当性があること

が必要である。すなわち、上記の設例においては、確認義務を共同作業者の一方のみに負わせて

も、誤った注射液を患者に使用するという危険を防止するに足りる場合には、業務分担関係に実

質的な合理性が認められる。そして、このような場合には、もう一方の共同作業者はその確認義

務を免れることができる。 

　では、具体的に、どのような場合に業務分担関係が実質的な合理性があるといえるのであろう

か。そこで、確認作業は共同作業者の一方の責任として扱うか、この確認の履行は行為者の本来

の役割にどのような影響を及ぼすか、という２つの問題を問うべきである。上記の設例におい

て、患者に正しい薬剤を注射することは、当該医行為に伴う危険が許されるための当然の前提条

件であり、医療の「円滑さ」を重視することで、薬の準備と注射は別々の人によって行われるこ

とが許されるとしても、医療の「安全」を軽視して、一方に確認義務を課せば他方の確認義務を

免れることにはならない。すなわち、薬剤の取り違えを防止するために、二重又は多重の確認が

求められ、共同作業の各人が職務や持ち場に応じて確認義務を負うことが一般的であり、確認義

務はそれぞれの作業に内包されるものと解すべきである。また、上記設例において、確認義務の

履行は、看護師にとっても、医師にとっても、容易に行うことができるものであり、それぞれの

本来の役割に悪い影響を与えるとはいえない。したがって、看護師が準備を担当し、医師が注射

を担当するという分業関係には形式的な合理性があるからといって、医師の確認義務を免除する

ことはできず、医師は、薬剤を再確認しなければならない。 

　なお、確認義務を医師自身の注意義務とすることを理由に、その履行が医師の医行為を正当化

する前提となり、すなわちその医行為に伴う危険が許される前提となり、このような注意義務に

違反したのであれば、信頼の原則の適用は認められないというべきである。というのも、自ら注

意義務に違反しながら、共働者は違反しないであろうと信頼することは正義・公平の観念に反す

るものであるが故に、それは信頼の原則の適用を除外すべき典型例だからである（クリーン・ハ

ンズの法理） 。しかし、この場合に信頼の原則の適用を否定することは、分業の意味を否定261

することにはならず、真に分業を無意味にするものは、注意義務の不合理な分配とその懈怠なの

である。 

　しかし、看護師が単独で診療の補助を行う場合にも、医師とともに作業を行う場合にも、医師

に注意義務違反があれば、決して信頼の原則の適用が否定されるわけではなく、医師において、

結果を惹起した危険を創出し、誘発し、または上回ったような注意義務違反がなかった場合に、

信頼の原則の適用が承認されうる。すなわち、行政法取締法規ないし医業上の慣行などの規範の

 土本・前掲注（218）84 頁、北川佳世子「交通事犯と過失論」西原春夫（編）『日中比較過261

失論』（成文堂・2001）75 頁。
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違反のすべては、信頼の原則の限定理由になるのではなく、刑法上の許されない危険を創出した

結果回避義務違反があった場合のみ、信頼の相当性が否定されることとなる。それゆえ、後述の

ように、共同作業の場合に、看護師の過誤を看過したことは、医師の注意義務違反だと評価でき

ないかぎり、信頼の原則が働く余地がある。 

II.医師間の連携

1. 研修医と指導医

　研修医のできる医行為は、３つのレベルに大別することができる。以下では、この分類に準じ

て信頼の原則の適用状況を説明する。 

　レベル１の医行為の実施にあたっては、初回実施時に指導医の立ち会いが必要とされ、その

後、困難な状況がないかぎり、研修医が単独で行える。それゆえ、指導医の責任は、初回実施時

とその後の指導・教育、そして全体的な状況についての把握・判断にある。すなわち、初回実施

時に、研修医が当該医行為を行う際に不適切な行動を行ったと認められない場合、あるいは、指

導医の指導・教育の結果、不適切な行為が適時に是正された場合に、困難な状況がないのであれ

ば、指導医としては、研修医がこの種の医行為を行う能力があると判断してよい。 

　研修医はレベル２の医行為を単独で行えるが、原則として、事前に指導医の許可を得る必要が

あるため、指導医の責任は、許可の当否にあり、許可自体が適切なものといえる場合にかぎり、

指導医は研修医が当該医行為を適当に行うことを信頼し得る。ここでいう「許可」は、看護師が

診療の補助を行う前の医師の「指示」と同様に当該行為の開始要件として位置づけられるため、

研修医の能力に対する指導医の確信が相当性を有する場合にはじめて実質的信頼関係が形成され

ていたと認められ、特別な事情がないかぎり、信頼の原則が働く余地があると考えられる。 

　レベル３の医行為は、前２種の医行為よりも、高い難度があり、高いリスクを伴うものであ

る。２年間の研修期間中、研修医は、指導医の監視なしにその種の医行為を行うことはできない

から、指導医の責任の範囲はそれに応じて広くなるはずである。しかし、この場合にも、信頼の

原則の適用を一切排除するわけではない。研修医としては、臨床経験は不足しているが、医学的

教育を受けて、医師の免許を取得し、医師として専門的知識を有することを国から承認されてい

るものである。したがって、指導医による医学的指導は、主に臨床に関連する知識と経験に基づ

いて行われ、研修医のあらゆる行動を常に監視することは必要ではない。たとえば、関節穿刺と

は、関節の近くから関節の中に針を刺して関節液を抜き、また、関節に直接薬液を投入するなど

一連の治療行為であり、レベル３の医行為に属するものである。研修医が関節穿刺を行う際に、

指導医が行う監督は、研修医が技術的な未熟さにより過誤を犯して結果を惹起することを防ぐこ
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とを目的とするものである。注射に係る薬剤の準備、用具の消毒などの簡単な作業について、指

導医は、研修医が十分に注意して適切な行動をとることを信頼してよく、特別な事情がないかぎ

り、指導医に事後の点検確認義務は課されないと考えられる。 

2. 診療科リーダーの責任

　 

　診療科のリーダーである科長は全体管理責任を負うということを前提として、物的な安全体制

や人的体制の確立がなされるべきである。一般に、科長は、診療科の医師が一定の医療水準を保

持するように指導・教育すれば十分であり、診療科の主治医が行う具体的診療行為を、逐一確認

し、監視する必要はない。すなわち、科長と診療科主治医間の上下関係は、主治医の独立の職務

権限を認めた上で目的的に必要とされる権限関係である 。それゆえ、科長が上記管理義務を262

適正に果たしたかぎり、主治医の過誤によって結果を惹起した際に、信頼の原則によって科長の

過失責任は否定されることが原則である。 

　ただし、埼玉医科大学病院抗がん剤過剰投与事件のように、有効な治療方法が確立していない

難治性の極めて稀な病気の場合、治療方針の決定や治療状況、副作用の発現状況等の把握につい

て、科長は業務上の注意義務を負うこととなる。すなわち、上記事情の存在によって、科長と診

療科の主治医の間の業務分担は、実質的合理性を部分的に喪失し、科長は、一般的な診療のよう

に、具体的な診療において、信頼に基づいて部下を全般に任せることができず、治療医としての

注意義務や部下に対する監督義務を負う場合がありうる。もっとも、これらの注意義務に違反せ

ず、かつ特別な事情がないかぎり、信頼の原則の適用は可能であると考えられる。 

第３款　⽔平的分業の場合

　水平的分業は、分業の基礎はそれぞれの専門的知識であるかどうかによって、同職種間の連携

と専門職間の連携に大別することができる。以下は、それぞれの場合における信頼の原則の適用

とその限界について検討を続ける。 

I. 同職種間の連携

1. 看護師間

 山中・前掲注（３）703 頁。262
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　総合病院において、二交替制（日勤、夜勤）や三交替制（日勤、準夜勤、夜勤）のチームで看

護が行われることが通常であり、特定の作業においても、業務の引き継ぎが多く見られる。この

ような分業体制のもとで、チーム内の情報共有は基本的で重要なものであり、前任者が自分の仕

事を行う中で得た注意すべき情報を的確に後任者に伝えて、後任者が申し送りを受けてこれら情

報に基づいて仕事を行う。この際に、相互の信頼がなければ、仕事が滞るであろう。 

　しかし、後任者は、前任者からの情報を活用する必要があるが、その情報のすべてを自ら確認

しないまま全面的に受け入れるわけではない。というのも、一連のプロセスの最初に作業をする

者が過誤を犯し、後任者が、交替の際に、前任者の誤りに気付かないまま続ければ、危険を維持

または増大させ、最終的には患者にその危険が実現される場合がありうるからである。 

　「看護チームは、常に十分な知識と経験を積んだ看護師のみで構成されているわけではなく、

その中には、新人や技術の未熟な者も含まれて」 おり、そして勘違いによる単純なミスなら263

ば、資格の有無や経験の多寡にかかわらず、安全確認体制が確立されていなければ、誰もがその

ようなミスを犯しうる。そのため、チームで看護が行われる場合に、後任者たる看護師は、前任

者が誤りなく業務を行うことを信頼することで、自分の作業に伴う類型的危険を防止するための

基本的注意義務を遵守しないことが許されない。この点は、全ての引き継ぎ作業の場合にも妥当

する。 

2. 医師間

　医師同士の連携については、【事例 4 】麻酔液誤注射事件（広島高判昭和 32 年 7 月 20 日高

裁刑判特報 4 巻追録 696 頁）を例として、共同担当医の場合に、信頼の原則はどこまで適用さ

れうるかを検討しておきたい。 

　本件において、看護師に対する監督責任の有無が問題となるが、医師 X と Y の間の責任分担

はどのようになされるべきかについても争われている。それについて、高裁は、患者の診断治療

は、 X と Y 「と共同して行われたものであって両者の責任に軽重のつけ難いものであった」と

認められ、「その診療過程に於て、医師の過失の存した場合は、その内の或医師につきその過失

につき全然関係のないことが特に明瞭な場合とか或は特定の診療につき特に責任を分担しその帰

責を明かにして行われたのでない限り、右過失についての責任は共同診療に当る医師全員に存す

るもの」であるとし、双方の過失を認めた。高裁の判断に従うと、相手の履行を信用していたこ

とを理由に自分の注意義務を免れることにはならず、原則として共同担当医全員が過失責任を負

うこととなるはずである。 

 飯田英男『刑事医療過誤 II 〔増補版〕』（判例タイムズ社・2007）586 頁。263
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　それに対して、「本件は看護師の注射を監督しない医師の不作為が問題とされている。看護師

に静脈注射の指示を出したのは X であり、患者の整復をし治療をしたのも X である。したがっ

て、本件治療自体に直接的に関わっていない Y に作為義務を認めることは困難である。なせな

ら、危険の創出も引受けも認められないからである」と主張する見解もある 。この見解によれ264

ば、Y は、医師同士である X に対する実質的信頼をもっており、かつ危険防止の観点からして

も X のみが看護師の注射を監督すれば十分であるため、信頼の相当性を否定する事由が存在し

ない場合に、信頼の原則の適用を肯定しうる。 

　しかし、全身麻酔剤の静脈注射は本件の治療に不可欠なものであり、このような絶対的医行為

を看護師に指示して実施させる際に、看護師に対する医師の厳重な注意義務が求められる。この

前提によって、責任者が特定されなかった場合に、共同担当医としての X と Y のいずれにも、

麻酔行為に伴う危険をコントロールする義務が課される。仮に、両者のどちらかが現実に看護師

を指導・監視しているならば、他方は、相手が適切な行動をとることを信頼できる。X と Y の

両名とも注射の実施にあたって看護師の行為を見極めることができるほど近くにいたという判決

で認定した事実から、Y は、看護師が指導・監視を受けずに麻酔行為を単独で行うことについて

認識をもっていたため、自ら指示をして直接に患者の整復をし治療をしたものではなくても、適

切な結果回避措置をとるべきであり、信頼の原則の適用が否定されるべきである。 

II.専⾨職間の連携

1. 麻酔医と外科医

　 

　麻酔医と外科医の分業は、それぞれの専門的知識と任務の分配によって相互補完するのであ

り、麻酔医は、麻酔の実施と患者の術前・術中・術後の管理を権限とし、外科医は、手術による

侵襲の実施に対する権限を有する 。そのため、原則として、互いに、相手は、自分の権限の範265

囲内で、専門的知識に基づいて適切な判断や処置をすることを信頼でき、相手の過失から結が発

生した場合には、過失責任を負わないこととなる。例えば、麻酔医は原則として外科医の診断を

信用して麻酔の準備を行ってよく、外科医は、麻酔医の麻酔管理が適切に行われているかどうか

を監督しなくてもよい。しかし、このような分業関係であれば、必ず信頼の原則の適用が適用さ

れるとは限らず、信頼を揺るがす事情が存在する場合には、信頼の相当性が認められない可能性

がある。 

 大塚裕史「過失犯の共同正犯の成立範囲」神戸法学雑誌 62 巻 1・2 号（2012）30 頁。264

 山中・前掲注（３）626 頁。265
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　そこで【事例 13 】異型輸血致死事件 （広島高裁岡山支判昭和 57 年３月 24 日判タ 678 号  266

50 頁）をあげて、麻酔医と外科医のような異なる専門科にまたがる共同作業における責任分担

について判決の立場を紹介したうえで、検討を加えることにする。 

　 
　（事実の概要）医師 X は、外科医院を経営し医業に従事しているものであるところ、入院患者 A の
穿孔性腹膜炎治療のため腹部切開手術をした際、同女の腹腔内に小児手拳大の腫瘤を発見したのでこれ
を切除することを決意し、その手術創を拡大するにあたって同女に輸血しようとしたが、自らは同女の
血液型を判定するための何らの検査をせず、真実同女の血液型は Ｂ 型であるのに、居合わせた看護師
をして、右 Ａ 女の家族らから同女の血液型を聴取させた結果 AB 型である旨を聞知したのみで、血液
配給センターから AB 型 Ｒh プラス 200cc 入りの血液瓶 3 本を取り寄せ、同日午後 10 時 30 分頃右
手術室において、その頃被告人の依頼に応じ、右 Ａ 女に全身麻酔を施すため同手術室に来合わせてい
た B 大学医学部麻酔科勤務医師 Y に対し、同女について前記のような方法による ABO 式血液型の判
定検査がいまだ行われていない旨を告げることもなく、右血液瓶のうち 200cc を輸血するように指示
し、すでに ABO 式血液型判定検査を終了しているものと思い込んでいた同医師をして、同女の手術創
からガーゼに浸して取出した血液と右血液瓶に添付されている試験用血液との間で簡略な凝集試験をな
さしめただけで取り寄せた輸血用血液の ABO 式血液型が同女の血液のそれと一致しているものと軽信
し、元来 Ｂ 型である同女に AB 型という不適合な血液 200cc を輸血させ、さらに翌日同医院 2 階 8 
号室において、看護師をして、前記血液瓶の残り 2 本につきいずれも何らの検査をしないままうち約 
1 本と 4 分の 1（約 250cc）を右Ａ女に輸血せしめたことにより、その直後同女に悪心、悪寒、震え、
発熱の症状を出現せしめ、さらに同女の腎臓に血色素尿性ネフローゼの病変を生ぜしめ、もつて傷害を
与えたというものである。原審は、外科医たる被告人 X について、業務上過失致傷罪の成立を認め、
罰金５万円を言い渡した。それに対して、被告人が控訴したが、高裁は、その控訴を棄却した。 
　（判決の要旨）被告人は、「Ａ女の手術を担当医師として、同女に輸血の必要を認めた以上、万一に
も不適合輸血の如き事態を生じさせないよう、同女の血液につき後記の如き判定用標準血清を用いた 
ABO 式血液型判定を行い、更に輸血用血液と同女の血液との間に交差適合試験を行つて、輸血の安全
性を確認する業務上の注意義務を負うものであるから、自ら輸血に当らず、初対面の B に、本来同人に
応援を求めた目的である麻酔の実施以外に、血液型の判定をも含めて輸血全般の担当を求める以上は、
B に対して右の趣旨を徹底させ、同人が必要な検査を誤つて省略することがないように特に注意すべき
義務があり、単に B が資格ある医師であるというだけで漫然と検査を委ねるだけでは足りず、ABO 式
血液型判定が必要な場合であることを確認させたうえで、これに必要な標準血清や遠心分離機の所在を
告げ、看護婦にも万一の手違いが生じないよう手配させる等の配慮を尽すべきである」のに、「被告人
の態度は、治療行為の主宰者として注意義務を尽したものとは認められない」。 

　本件の輸血は、術中と術後の 2 回行われており、2 回目の輸血は、端的に主治医の責任範囲内

でのものであるため、ここで検討を要するのは、1 回目の輸血についての主治医たる外科医と麻

酔医の責任分担である。 

　１回目の輸血において、麻酔医は、実際の実施者であるが、彼は全身麻酔の実施の応援のため

に、外院から派遣されたものであり、被告人とは初対面であるばかりでなく、本件手術の目的や

 本件の評釈として、甲斐克則「異型輸血過誤事件」唄孝一ほか（編）別冊ジュリスト『医療266

過誤判例百選』（1989） 56 頁、同唄孝一ほか（編）別冊ジュリスト『医療過誤判例百選〔第２
版〕』（1996）100 頁、後藤弘子「異型輸血過誤事件」宇都木伸ほか（編）別冊ジュリスト
『医事法判例百選』（2006）180 頁参照。
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概要についてもその場で被告人から簡略な説明を受けたに止まり、手術前の患者の状態を観察す

る等の機会をもたないまま、不慣れな周囲の状況のもとで全身麻酔を施すべき立場に置かれたも

のである。それゆえ、麻酔医は、医師の資格を有するものであるという側面から、輸血を麻酔医

にしてさせることが許されるとしても、外科医には、少なくとも輸血に関わる情報を麻酔医に詳

細に提供する義務があるとはいえ、その義務の懈怠があった場合に、依頼行為によって輸血の責

任をすべて麻酔医に移すことにはならない。すなわち、本件輸血について、麻酔医に対する信頼

の相当性が欠けるため、外科医が依然として第一次的、主位的に責任を負うべき立場にあるもの

というべきである。 

　なお、外科医は、「自らの判断に基づいて血液センターから AB 型血液を取り寄せ、輸血すべ

き血液の量を Y 医師に指示しているほか、血液型の判定についても独自の見解を同医師に説示

するなどの行動に出ている」ことを考慮すると、麻酔医としては、主治医たる外科医がすでに患

者の血液型が AB 型と判定されているものと誤信したことは無理からぬものであって、同人に対

する信頼は高度の相当性があるといえないとしても、麻酔医の過失の可罰性は外科医よりも低い

と考えられる。 

2. 医師と薬剤師　 

　薬剤師は、国家試験に合格して免許を持っており、調剤、薬剤に関わる情報の提供や指導につ

いては、独自の権限を有するものである。医師の処方せんにしたがって調剤する際にして、薬剤

師は、医師の同意を得た場合を除くほか、これを変更して調剤してはならない（薬剤師法 23 条

２項）。したがって、一方、原則として、薬剤師は、医師の診断や処方せんの内容を信用してよ

く、それを再検討する必要がないといわれる。他方、医師は、誤読されるおそれがないよう正確

に記入された処方せんを交付した以上は、資格のある薬剤師が調剤を正確に行なうものと信用し

てよく、逐一薬剤を再検査する必要もないというべきである 。医師が薬剤師の調剤を信用せ267

ず、また、薬剤師が医師の処方せんを信用しないで、逐一チェックしていたのでは、病院の医療

業務は能率的に行えないからである。すなわち、薬剤師と医師は、分業によって責任範囲を画定

することができ、医師は処方自体についての責任を負うのに対し、薬剤師は調剤についての責任

を負うこととなり、両者の責任は互いに独立しているといえる。たとえば、医師から患者に医薬

品合成副腎皮質ホルモン製剤プレドニン処方の指示を受けた薬剤師が、診療録に記載された 1 

日の投与量のみを見て、投与量が同じである経口血糖降下剤ダオニールを調剤服用させたため、

低血糖性脳障害に起因する急性肺炎により患者を死亡させた事件（沖縄簡判平成 7 年1 月 5 日

 藤木・前掲注（51）248 頁。267
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判タ 1035 号 39 頁）において、裁判所は、「処方指示に従って薬剤の処方をすることは、薬剤

師の責任であり、処方指示が誤記載でない限り、医師の過失責任は認められない」とし、薬剤師

のみの罪責を認めた。 

　しかし、処方指示自体に誤りがあったことで結果が発生したすべての場合に、薬剤師が信頼の

原則の適用で責任を負わないこととなるというわけではない。薬剤師は、専門的知識の範囲内

で、医師の処方せんを検討したうえで、処方せん中の疑わしい点について、その処方せんを交付

した医師に問い合わせて、その疑わしい点を確かめる義務や権限があるからである（薬剤師法 

23 条２項）。したがって、薬剤師は、その確認義務に反して結果を発生させた際に、過失の認

定における信頼の原則を否定するのは当然のことであり、同時に、医師自身に危険を創出させた

注意義務違反があったため、薬剤師がその誤りを発見することを期待したことを理由に免責を主

張することはできない。 

第３項　判例の再検討

　前項の検討によって、一定程度で組織的医療における信頼の原則の適用の是非とその適用基準

を明らかにしたと考えられる。そこで、組織的医療における信頼の原則の適用に重要な意義を持

つ、千葉大採血ミス事件と北大電気メス器事件を分析し比較した上で、上記の議論で触れられな

かった問題について検討を試みる。 

I. 千葉⼤採⾎ミス事件

　本件は、看護師が補助者として医師とともに採血を行い、看護師による電気吸引器の操作に過

誤があって、医師はその過誤を看過して結果を発生させた事案である。 

　本件医師と看護師の分業実態について、（ⅰ）指示の段階で、第二内科における看護師の勤務

体制は医師とは全く別に早番日勤、遅番日勤、準夜勤、深夜勤と分れ、どの医師とどの看護師が

組み合わせとなって仕事をするという形はとられず、医師の側で必要とする処置の情報をオー

ダーブックに記載し、看護師の側で担当看護師がそのオーダーブックを見て所要の準備をし補助

をするというものである。すなわち、指示を出す際に、看護師の選任において医師は責任を負う

が、本件の指示は前述した看護チームへの指示にあたるものである。 

　（ⅱ）採血の段階で、採血の作業は、医師と看護師が事実上協同して行うことであって、その

具体的な分担としては、医師において供血者に対し、まず視診、触診、問診等をなすほか、供血

者の静脈に採血チューブ先端の採血針を刺し、採血中は供血者の容態観察を行ない、介助の看護

133



師において電気吸引器をセットし、始動させ、ACD 瓶に採血チユーブの他の先端の金属針を刺

し、調節ダイヤルを動かすというものであった。 

　本件において、採血の過程中で看護師の操作に対して医師に点検確認義務があったかどうかが

争点となる。この問題を検討する際には、医師としては、看護師が適切な行動をとることを信頼

できるかどうかが重要である。第二内科の通例を考慮に入れると、医師は、看護師が電気吸引器

以外の採血器械を用意すると信頼することは不可能に等しいといえるため、信頼の原則の適用の

検討は、採血の作業に限られるべきであり、すなわち医師にとって、看護師が適切に電気吸引器

を操作することを信頼できるかどうかを検討すべきである。 

　その点について、医師側は、「看護婦はその業務分担関係に立つ範囲において十分な知識と経

験を有し」ており、「器械の構造、機能からして看護婦が通常の注意を持つて操作しさえすれば

事故の起る危険性は全くなかった」がゆえに、業務分担のもとに、「被告人としては看護婦の行

なう電気吸引器の操作を信頼し、その点検確認の注意義務を払う必要はなく、看護婦の失敗につ

いて法的責任を負ういわれはない」と主張した。 

　それに対し、第一審判決は、看護師の熟練度に照らし危険性が少ない診療の補助行為に医師の

介入を必要とせず、看護師に委ねることが許されるが、医師 X は第二内科で行われている作業慣

行により自己が採血の主体であることの自覚に乏しく、特に採血器械の操作は看護師の責任範囲

とのみ思料し、「監督指示は万一の事故を防ぐ趣旨で行われるのであり、これを全うしえなかっ

た責任はやはり軽視できない」として、本件のような危険性の高い器械を操作する場合に、「被

告人に対し慣行に埋没せず異る行動に出るべきであったと期待するのが必ずしもたやすい状況で

なかったことは否定できない」が、医師である被告人 X は看護師 Y の操作を信頼することがで

きず、さらに点検確認義務を尽くすべきであるから、上記の悪しき慣行に従うことは、被告人の

刑事責任を免除する理由にはならないとされている。要するに、裁判所は、業務分担が形式的に

確立されているとしても、このような業務分担は、医学的水準に照らし是認されるものではなく

危険防止に足りないものであるため、相当の注意義務を果たした基準とすることはできず、医師

の責任が問われるべきであるとしたものと解される。 

　このように、第１章で分析したように、本件判決では「監督」という文言が使われているが、

実際には、電気吸引器による採血自体の危険性と医師の点検確認の容易さを考慮し、慣例に従う

業務分担の実質的な合理性を否定したうえで、看護師の作業に対する医師の点検確認義務が認め

られたものである。この注意義務は、監督義務を超えて、危険防止のために医師自身に課される

べき注意義務として把握すべきものである。したがって、本件は、信頼の相当性の客観的要件を

否定することで、信頼の原則の適用が認められない事例であったということができる。 

II.北⼤電気メス器事件
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　本件は、予見可能性の有無が、過失判断の争点となり、本件判決は、過失の判断における結果

の予見可能性の意義及びチーム医療における信頼の原則適用の可否に関する立場を解明すること

を通じて、最新の医療器械を駆使して行なわれるチーム医療における未知の危険と過失の成否の

問題について１つの態度決定を示したものである 。 268

　既述のとおり、信頼の原則を適用するために、まず、医療従事者間に実質的信頼関係があるこ

とが必要である。本件病院において、「各診療科から独立して手術部なるものを設け、これに手

術室の管理、手術器材、器具の整備、介助看護婦の教育などの業務を集中的に行わせることに

し、各診療科の手術は手術部内の手術室で行われることになった」という分業・協業関係があっ

た。そして業務の実態は、「各診療科において手術を行う場合には、手術予定日の前日午後一時

までに手術申込書により手術部に連絡し」、「この連絡があると、手術部長は麻酔科長と協議の

うえ手術予定表を作成し、看護婦長は手術開始時までに手術に必要な器具、器材を整備」し、手

術の介助をする看護師の人選は、手術部看護師長が手術予定日の前日に行っていた。 

　言い換えれば、各手術室での手術チームは、多くの場合に、手術毎に編成される臨時チームで

あり 、この状況下において、執刀医は、介助看護師の選定を直接行うことができないから、執269

刀医と手術部の間に実質的信頼関係が確立されたかどうかについて検討を要し、特別な反対的事

実がない限り、信頼関係があったと推測することができる。すなわち、診療科の医師にとって

は、「手術部において電気メス器とケーブルを整備提供する場合、本来の附属品たるケーブル又

はそれと同様交互誤接続不能なケーブルを準備提供すべき義務（各診療科の医師において、電気

メス器の使用書記載の注意を守って使用する限り、事故は生じえないと考えてよい程度に整備す

べき義務）があったというべきであり、これを診療科の医師一般の立場からいうならば交互誤接

続不能なケーブルが手術部により提供されるものと期待して然るべきであったといつてよいであ

ろう」（第一審判決）。また、看護師 X は手術部に勤務していた正規の看護師で、電気手術器

を使用する手術に対する介助の経験をも積んでいたものであり、執刀医 Y は、被告人 X につい

て詳しくは知らないものの、同人がベテランの看護師であることは承知していた。かつ本件手術

において、看護師 X が本件電気メス器ケーブルの接続やダイヤルの調整などを担当しており、こ

れは極めて容易で定型的な作業であることに鑑み、執刀医にとっては、介助看護師が適切に業務

を行うことを信頼できる。そのため、信頼の原則の主観的要件が満たされるといえよう。した

がって、本件における信頼の原則を適用しうるかどうかを検討するにあたっては、その客観的要

 福田・前掲注（156）123 頁参照。268

 菊地龍明＝山田芳嗣 「チーム医療の視点からみた業務の流れ」手術医学 34 巻 suppl 269

（2013）48 頁。
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件が充足されるかどうか、また信頼の原則を限定する理由があるかどうか、という２つの点に着

目すべきである。 

　千葉大採血ミス事件については、以下の指摘があった。すなわち、それは、「ただ単に看護婦

の誤接予見可能であったかどうかことを考えるよりも、電気吸引器というものの危険性、医師の

点検確認の容易さなどを考慮に入れつつ当該立場におかれた医師一般の立場からして看護婦が誤

接続などの危険な行為をしないことを信頼するのが相当かどうかを判断し、相当でないとの結論

を得た場合にはじめて予見可能性を認定するという方が、はるか明確であり、しかも刑法上の過

失の本質に合致する」 。本項のⅠでは、このような趣旨に沿って、前述の千葉大採血ミス事件270

において、信頼の原則の客観的要件を否定することとなった。そこで、本件に関しても、まず、

ケーブルの接続そのものの危険性と執刀医による点検確認の容易さから、客観的要件の充足性、

すなわち業務分担関係に基づく責任分担に実質的合理性があるかどうかを検討しておきたい。 

　前述のとおり、本件ケーブルの接続は、それ自体の性質からみると、極めて容易な機械的・準

備的作業であり、「どのような意味でも、『医師がするのでなければ』危険な行為といえるよう

なものでない、ということであり。むしろ『看護婦がするのでなければ』危険だといえるような

ものでもない」 。本件電気手術器は、本来附属したケーブルを使用する限り、ケーブルの交互271

誤接続は起りえない構造になって、附属品以外のケーブルを使用する場合には、交互誤接続が起

りうる場合があるが、ケーブルが交互誤接続されたまま電気手術器を使用しても、当該被術体に

他の電気器具を使用していない場合にはなんの事故も起りえないものである。事故後に行われた

原因究明ための実験によれば、「心電計が使用され、その四箇の接地電極のうちの一つが患者の

右下腿部で、電気手術器の対極板を装着した箇所に接近した箇所に装着されていたこと、かつ電

気手術器と心電計の双方に接地アースが取り付けられていたこと、また心電計に異常電流の流入

を防止するヒユーズなどの安全装置が備つていなかったこと、このような条件の下で、電気手術

器のケーブルが交互誤接続された状態で電気手術器が使用された場合には本件事故が発生しう

る」としても、「看護婦と医師のどちらがしたところで、万が一の過誤も絶無にできるようなも

のでないことも、確かである」 。以上の事実に鑑み、執刀医に二重の点検確認義務が課される272

べきかどうかは、執刀医の本来的役割がどのようなものであったかを顧慮しなければならない。 

　執刀医の本来的役割は、あくまでも手術それ自体の実施である。本件の手術は動脈管開存症を

治療することを目的とし、「動脈管開存症とは、大動脈から分岐して肺動脈につながる動脈管が

本来なら出産と同時に退化し閉塞されるべきにかかわらず生後も閉塞しないため、大動脈から高

圧の血液が肺に流れることになり、肺動脈を硬化させるとともに心臓の機能を低下させる疾病で

 西原春夫「監督責任の限界設定と信頼の原則（下）」法曹時報 30 巻３号（1978）15 頁。270

 米田・前掲注（129）36 頁。271

 米田・前掲注（129）36 頁。272
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ある。したがって手術により、大動脈との分岐点で動脈管を切離し、肺動脈への血液の流れを断

つことが必要であるが、大動脈直近にメスをあてるため大動脈に損傷を与えて大量出血を招くと

か神経損傷などの危険を伴い高度の技術を要する手術である」。それゆえ、少なくとも、手術

中、執刀医にとっては、手術操作と術野その他手術成績の本来的向上につながる事項にその注意

を集中すべきことが期待される。問題となるのは、手術の開始前に、手術用の機器、器材、物品

などが患者に使用される前に、執刀医に最終確認義務を課すべきかどうかということである。 

　第一審判決では、この点については、「手術前においては、手術適応の有無、手術方法につい

ての検討吟味、患者の容態観察と輸血の準備措置、術前の諸データーの吟味、術者自身の手指と

術野に対する丹念な消毒、予想されうる合併症や予想外の疾患が判明した場合に備えての種々の

対策の用意、あるいは後述の補助的、準備的作業のうち、具体的な危険の予想されるいくつかに

ついての点検などについて、執刀医は怠りなくその注意を配ることが要請される。その反面、執

刀医でなくてもなしうる補助的、準備的作業については、できる限り執刀医以外の手術助手や看

護婦が各自全責任をもって又は連帯して処理し注意を払うべきことが期待される。電気メス器本

体について、アースを引くことやそのケーブルの接続もこれに含まれるであろうし、更にケーブ

ルの接続の正否の点検の必要が認識される場合におけるその点検確認なども、本来的にはここに

いう補助的準備的作業の範囲に含まれるといつてよいであろう。このような診療態勢における執

刀医の地位、役割は、チームの各スタツフの行う各作業の正否について総括的な点検、監視をす

べき者ではなく、むしろ手術操作と術野などに専念すべき高度の技術者たる役割を果たすことが

そのあるべき姿であろう」とされている。 

　確かに、手術の安全性のために、患者使用前の最終確認に医師が責任を持つべきである 。273

しかし、その責任者が執刀医でなければならない理由はないと考えられる。なぜならば、執刀医

は手術の中核となる技術的な作業を担当し、このような極めて困難な手術の成否は執刀医の技術

や集中力に大きく左右されるというだけではなく、千葉大採血ミス事件の場合には、誤接続をす

れば危険が直接生ずるのに比べて、本件の場合には、誤接続をしても必ずしも危険とはいえず、

他の条件が重なれば危険であるけれども当時それが明らかではなかったことに特徴があった 。274

ここで、防止すべき危険は誤接続による類型的危険であって、この危険を的確に防止するため

に、介助看護師以外の者によるダブルチェックが不可欠であるが、執刀医による点検確認は、他

の医師による点検確認に比べて、明らかな優位性がなかったといってよく、本件の診療態勢にお

いては、できる限り執刀医以外の医師や看護師によって点検確認を行うべきである。 

 菊地＝山田 ・前掲注（269）50 頁。273

 西原・前掲注（270）17 頁。274
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　以上から、危険の防止の角度から、本件分業関係が実質的合理性を有するものであるため、介

助看護師の操作を二重に点検確認することは、執刀医自身の注意義務ではないということができ

る。 

　次に、限定基準による考察をしていく。ここでの議論は、看護師の誤操作によった結果につい

て、執刀医がその発生の具体的な危険性を現実に認識したかどうか、あるいはこれを容易に予見

しえたかどうかを問うことで、信頼の原則の適用を限定すべき要件が満たされるかどうかを検討

するものである。すなわち、執刀医は、手術チームの各スタッフの行う各作業の適否について総

括的な点検、監視をすべき地位にあるのではなくとも、結果発生についての具体的な認識があっ

た場合、あるいはこれは容易に予見しえた場合には、本来の職務範囲を超えて、結果回避措置を

とるべきである。 

　なお、留意しなければならないのは、ここでの討論は、結果回避義務を肯定するための結果予

見可能性があったかどうかということを問題とするのではなく、両者は、異なる素材で判断する

ものだからである。すなわち、本件電気メス器の取り扱いについては操作に関する技術的行為準

則に従うべきであり、従うとすれば危険ではなく、その裏面として従わないとすれば危険であ

る。したがって、このような抽象的な危険を防止するために、電気メス器のケーブルの接続、ダ

イヤルの調整などの取り扱いを業務内容とする介助看護師に、正しくケーブルを接続する業務上

の注意義務を課すことは、もちろん業務の遂行のための基本的要求である。その意味で、このよ

うな第一次的注意義務は、抽象的な危険を防止するために設置されているものといえよう。介助

看護師は、附属品以外のケーブルが使用されていたことを知りながら、この関係で交互誤接続の

余地があったことをも認識しており、かつ電気手術器は高周波電流を患者の身体に通じその回路

中に発生する高熱を利用する機械であることに照らし、ケーブルを誤って接続するならば電流の

流路に変更が生ずるなどして患者に対し危害を及ばすおそれがないわけでないことを知りえたも

のである。それゆえ、事故発生の具体的な理化学的原因を知らないとしても、具体的な類型的危

険を予見した以上、事故の発生を未然に防止するために、適切な結果回避措置をとることが要請

される。つまり、第一次的注意義務を負う行為者に対して、具体的な類型的危険によって結果は

発生しうることが予見可能であるときに、具体的な結果回避措置をとることが期待される。その

意味で、具体的な予見可能性は、結果回避義務の履行を発動する契機となるともいえる。 

　反対に、執刀医には、上記第一次的注意義務が課されないのであり、通常の場合には、その第

一次的注意義務を負う者が適切に行動することを信頼でき、執刀医は類型的危険を防止すること

について注意を払わなくてもよい。もっとも、結果発生について具体的な認識があった場合、あ

るいはそれは容易に予見しえた場合には、執刀医は第一次的注意義務を負わないとしても、本来

の職務範囲を超えて、結果回避措置をとるべきである。その限りで、結果の予見可能性が問題と

なりうる。 
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　言い換えれば、結果回避義務の前提となる予見可能性と信頼の原則の適用を限定するための予

見可能性は、異なる判断枠組みを有するものである。前者の場合には、行為者が第一次的注意義

務を負うのであって、行為に内在する具体的な類型的危険と、それによって特定の結果発生に至

る因果関係の基本部分が認識可能であれば十分である。それに対し、後者の場合には、行為者が

第一的注意義務を負わないため、類型的危険を発見するような注意を払わなくてもよく、現実的

かつ具体的な危険と、それによって特定の結果発生に至る因果関係の基本部分を予見しえた場合

にはじめて、信頼の基盤が動揺し、結果回避義務が肯定されると考えられる。 

　したがって、信頼の原則の位置づけ及びその適用基準について、本判決は、本稿と異なる立場

に立つものと考えられるが、具体的な危険発生の予兆の有無を問題としている点では正当である

というべきである。そして、この点を解明することによって、「同一事故において、看護師の予

見可能性の判断と医師の予見可能性の判断について、なぜ落差があったのか」、という疑問に答

えることもできよう。  

　以上の前提を踏まえ、検討を続ける。まず、結果発生について具体的な認識があったかどうか

は、介助看護師による誤接続ないし危険発生を具体的に認識したかどうかという問題に還元する

ことができる。ここで、問題となるのは、本件手術開始後電気手術器のメスの利きが弱く、被告

人 Y が本件のダイヤルの目盛を上げたのにしばらくの間その状態が改まらなかったという事情

により、危険発生の予兆があったと解することが相当か否かということである。この点について

は、第二審判決の立場に賛成したい。すなわち、「本件事故当時まで同病院備え付けの電気手術

器を使用した際、本体内部の接触の具合等によるためか、ケーブルの接続に誤りがないのに利き

が弱くなり本体を振動させたり、各部を点検したりしているうちに正常に復することがまれでは

なく、右事実は被告人 Y を含め電気手術器を使用する関係者の知るところであり、本件手術時

にみられた利きの弱さも従前に経験された域を出ないものであったことが認められるから、右の

現象をとらえてケーブルの接続の過誤ないし危険発生の予兆があったものとみるのは相当でな

い」ということは妥当である。 

　次に、本件結果発生は容易に予見しえたかどうかを検討する。既述のとおり、本件業務分担関

係と業務の実態を考慮すれば、診療科の医師は、交互誤接続不能なケーブルが手術部により提供

されるものと期待してしかるべきである。一般に、手術部の看護師や技能員によって附属品以外

の子供用対極板ケーブルが作られていたり、附属品以外のメスケーブルが準備提供されたりして

いたという実態は、診療科の医師である執刀医が容易に知りえるものではない。とりわけ本件事

故は、新規性、複合性、偶発性に基づくものであるから 、執刀医が本件結果発生を容易に予275

見しえたとはいえない。 

 中谷・前掲注（156）137 頁。275
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　以上から、本件における信頼の原則の適用が認められ、執刀医の過失責任を否定すべきである

ように考えられる。医師と看護師の共同作業において、看護師が単純で初歩的なミスを犯し、そ

れに医師が気づかずに結果を発生させたという点で、本件と千葉大採血ミス事件とは共通してい

るが、信頼の原則の適用に関してはまったく異なる結論に至った理由も明らかにしたと思われ

る。 

第４節　⼩括

　信頼の原則は、許された危険や危険の分配の法理の一応用場面であり、行為者の結果回避義

務を制限する原理として位置づけるべきである。組織的医療における信頼の原則の適用限度

は、組織的医療における関係者間の責任分担に関して、とりわけ監督責任の限界づけに関す

る議論がなされる際に、不可避な問題であり、それをめぐる議論が、今でもチーム医療に伴

う分業体制のもとで、安全性と効率性の両立を中心に行われている。 

　組織的医療における信頼の原則適用の可否については、まず、交通事犯の分野に形成・発展

された信頼の原則は、関与者は危険防止という意味において協力関係にあるすべての場合には可

能なものであると考えられる。同時に、組織的作業における信頼の原則の適用は無制限ではな

く、業務の性格、業務分担の確立の度合い、業務分担者の専門上の能力等を考慮した上で、その

限界と基準を検討しなければならない。 

　また、組織的医療における信頼の原則の適用基準について、（ⅰ）主観的要件としては、医

療従事者間に実質的信頼関係があり、そしてこの実質的信頼関係を否定する反対的事実がなかっ

たこと、（ⅱ）客観的要件として、安全確保体制の有無、医療関係者間の分業関係とそれに応じ

て注意義務の内容と役割分担等を考察して、危険の防止の角度から、その分業関係が実質的合理

性を有するものであること、（ⅲ）消極的要件としての相当性の阻却事由の不存在という３つの

要件がある。 

　なお、結果回避義務の前提となる予見可能性と信頼の原則の適用を限定するための予見可能性

は、異なる判断枠組みを有するものである。具体的に、前者の場合には、行為者が第一次的注意

義務を負うのであって、行為に内在する具体的な類型的危険と、それによって特定の結果発生に

至る因果関係の基本部分が認識可能であれば十分である。それに対し、後者の場合には、行為者

が第一的注意義務を負わないため、類型的危険を発見するような注意を払わなくてもよく、現実

的かつ具体的な危険と、それによって特定の結果発生に至る因果関係の基本部分を予見しえた場

合にはじめて、信頼の基盤が動揺し、結果回避義務が認められることとなる。 
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第四章　分業に伴う医療関係者間の過失責任

　　　　 　　——「過失犯の共同正犯」の成否の検討を中⼼に——　 

第１節　従来の判例

　組織的医療における複数人の過失責任が肯定された場合に、これらの関与者は、「過失犯の同

時犯」か、あるいは「過失犯の共同正犯」かがまさに問題となりうる。医療の領域ではないが、

最初に、最高裁で明示的に過失犯の共同正犯を肯定する判例としては、最判昭和 28 年 1 月 23 

日刑集 7 巻 1 号 30 頁（「メタノール共同販売事件」）である。それ以降、過失犯の共同正犯を

認める最高裁の判例がないが、下級審の判例に過失犯の共同正犯を肯定するものがある。 

　ここでは、医療の領域において、複数の過失が存した事例における関与者間の責任形態に関す

る従来の判例の立場を整理しておきたい。 

図表 4 複数の過失が存した事例における関与者間の責任形態　 

番号 判決 身分 責任形態 備考

① 最判昭和 28 年 12 月 22 日刑集 7 巻 13 

号 2608 頁

薬剤師、事務

員、看護師

過失の競合 【事例 11 】3％ヌぺルカイン事件

② 広島高判昭和 32 年 7 月 20 日高裁刑判

特報 4 巻追 696 頁

医師 2 名 過失の共同 

→過失の競合 

【事例 4 】麻酔液誤注射事件

③ 東京高判昭和 48 年 5 月 30 日判時 713 

号 133 頁、千葉地判昭和 47 年 12 月 

22 日刑事裁判月報 4 巻 12 号 2001 頁

医師、看護師 過失の競合 【事例 6 】千葉大採血ミス事件

④ 前橋地裁太田支判昭和 51 年 10 月 22 日

判タ 678 号 59頁

医師、看護師 過失の競合 虫垂手術麻酔薬誤用注射事件

⑤ 御嵩簡判昭和 57 年 1 月 7 日判タ 678 

号 55 頁

医師、準看護師 過失の競合 異型輸血致死事件

⑥ 羽曳野簡判平成２年 1 月 9 日判タ 1035 

号 54 頁

医師、看護師 過失の競合 異型輸血致死事件

⑦ 花巻簡判平成 2 年 3 月 30 日判タ 770 

号 77 頁

医師、看護師 過失の競合 脊髄造影剤取り違え致死事件

⑧ 浦和簡判平成 7 年 10 月 16 日判タ 

1035 号 52 頁

医師、看護師 過失の競合 麻酔措置過誤致死事件

⑨ 千葉簡判平成 10 年 7 月 10 日判タ 

1035 号 59 頁

医師、看護師 過失の競合 麻酔器誤操作致死事件
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⑩ 大阪簡判平成 11 年 1 月 14 日判タ 

1035 号 60 頁

医師 2 名 過失の共同 十二指腸後腹膜穿孔誤診事件

⑪ 東京地判平成 12 年 12 月 27 日判時 

1771 号 168 頁

看護師 2 名 過失の共同 都立広尾病院消毒液誤注射事件

⑫ 岐阜簡判平成 13 年 4 月 2 日飯田『刑事

医療過誤Ⅱ〔増補版〕』231頁

看護師、準看護

師

過失の競合 血液パックの氏名等不確認による異型

輸血事件

⑬ 鰺々沢簡判平成 13 年 12 月 19 日飯田

『刑事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』233 頁

看護師、准看護

師 2 名

過失の競合 血液型の確認不十分による異型輸血事

件

⑭ 吹田簡判平成 13 年 12 月 19 日飯田『刑

事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』393  頁

臨床工学技士 2 

名

過失の競合 臨床工学技士による心筋保護液調合ミ

ス事件

⑮ 津簡判平成 14 年 4 月 3 日飯田『刑事医

療過誤Ⅱ〔増補版〕』236 頁

医師 2 名 過失の競合 三重大学病院異型輸血事件

⑯ 八戸簡判平成 14 年 5 月 10 日飯田『刑

事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』91 頁

看護師、助産師 過失の競合 薬剤誤投与流産事件

⑰ 豊橋簡判平成 14 年 5 月 22 日飯田『刑

事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』897 頁

看護師 2 名 過失の競合 セラチア菌・プチダ菌感染事件

⑱ 京都簡判平成 14 年 12 月 25 日飯田『刑

事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』171 頁

看護師 2 名 過失の競合 アジ化ナトリウム誤投与事件

⑲ 弘前簡判平成 15 年 1 月 31 日飯田『刑

事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』578 頁

看護師 2 名 過失の競合 国立弘前病院母子医療センターノバン希

釈液過量投与事件

⑳ 広島地判平成 15 年 3 月 12 日判タ 

1150 号 302 頁、広島簡判平成 13 年 3 

月 2 日飯田『刑事医療過誤Ⅱ〔増補

版〕』723 頁

医師 2 名 過失の競合 心臓手術後の心室細動看過事件

㉑ 最決平成 17 年 11 月 15 日刑集 59 巻   

9 号 1558 頁 

医師 3 名 過失の競合 【事件 9 】埼玉医大抗ガン剤過量投与

事件

㉒ 最決平成 19 年 3 月 26 日刑集 61 巻 2 

号 131 頁

看護師 2 名、医

師 4 名

過失の競合 【事例 12 】横浜市大病院患者取り違え

事件

㉓ 大津地判平成 15 年 9 月 16 日飯田『刑

事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』132 頁

看護師 2 名 過失の競合 長浜赤十字病院塩化カリウム液点滴ミ

ス事件

㉔ 福井簡判平成 16 年 3 月 31 日飯田『刑

事医療過誤Ⅱ〔増補版〕』141 頁

医師、薬剤師 過失の競合 県立病院抗ガン剤過量投与事件

㉕ 東京地判平成 16 年 5 月 14 日LEX/

DB28095650

医師 2 名 過失の共同 胆嚢手術ミス事件

㉖ 東京高判平成 19 年 6 月 5 日判例集未登

載

医師 3 名 過失の共同 慈恵医大青戸病院腹腔鏡下手術ミス事

件

㉗ 奈良地判平成 24 年 6 月 22 日判タ 

1406 号 363 頁

医師 2 名 過失の共同 山本病院事件

番号 判決 身分 責任形態 備考
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　なお、上記図表に記載されている事例をさらに分析すると、④、⑦、⑪、⑫、⑬、⑭、⑮、⑯、

⑱、⑲、㉒、㉔のいずれも、後任者が前任者の過誤を看過したまま作業を引き続いていたことに

より結果を発生させたものであるが、過失犯の共同正犯の成立が認められる⑪を除き、他のケー

スはすべて過失の競合と捉えることと、過失犯の共同正犯の成立が承認された⑩、⑪、㉕、㉖、

㉗のいずれにおいても、行為者の職種は同じであることがわかる。 

第２節　議論状況

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 

　組織的医療において、複数人の過失が肯定された場合に、医療関係者間には、同時犯の関係に

あるのか、あるいは共同正犯の関係にあるのかを論じる前に、過失犯の共同正犯の成否に関し

て、学説は、どのように考えているかを整理しておきたい。 

　従来、学説では、犯罪共同説と行為共同説といった共同正犯論固有の議論から、過失犯の共同

正犯の成否を論じてきた。つまり、犯罪共同説によれば、共犯というためには、数人が共同して

特定の犯罪を行うことが必要であるため、構成要件的結果の認識を欠く過失犯には、当然なが

ら、共同正犯はあり得ない。それに対して、行為共同説に立つ場合、数人が共同して前構成要件

的行為を行えば共犯が成立し、それに対応してその意思の共同は故意の共同まで要求しないの

で、過失犯にも共同正犯は成立しうる 。かつて、犯罪共同説の立場からの否定説が支配的で276

あった 。 277

　もっとも、過失犯の構造論争、とりわけ新過失論の影響で、犯罪共同説によっても、犯罪的意

思は故意に限られないと理解することができ、犯罪共同説の当然の帰結として過失犯の共同正犯

の否定が導かれるものではなく、また、行為共同説に立つことから、直ちに過失犯の共同正犯の

肯定が導かれるものでもない という点が、広く承認されている。過失犯における実行行為の存278

在が一般的に考えられる現在では、過失犯の共同正犯の成否については、「かつての『過失犯に

共同実行の意思が認められるのか』という形から、『過失実行行為を共同したと云えるのか』と

いう形に微妙に争点が移行してきている」 。以下では、肯定説と否定説の代表的な見解を概観279

する。 

　 

第１項　肯定説

 大塚仁ほか（編）『大コンメンタール刑法〔第三版〕』（青林書院・2019）213 頁（村上光276

鵄）。
 植松正『刑法概論Ⅰ（総論）〔再訂版〕』（勁草書房・1975）352 頁。277

 井上正治『刑法総論』（惇信堂 ・1949）177頁、182 頁。278

 前田雅英『刑法の基礎：総論』（有斐閣・1993）364 頁。279
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　過失犯の共同正犯を肯定する見解には、主に、（Ⅰ）行為共同説の立場からの見解、（Ⅱ）目

的的行為論の立場からの見解と（Ⅲ）共同義務の共同違反説が含まれる。近時、共同義務の共同

違反説は、有力説になってきた。 

I. ⾏為共同説の⽴場からの⾒解

　 

　まず、行為共同説に立脚する見解には、過失犯の共同正犯が成立するために、故意犯と異なる

「意思連絡」が必要であるとする見解がある。「意思連絡」を行為を共同する意思ないし共同加

功の意思と解する ことが一般的であるが、それを単なる行為についての共同意思と解する見280

解 と、それを犯罪的意思の連絡と解する見解 もある。 281 282

　そのほか、行為共同説に立ちつつ、主観的要件を不要とし、因果関係の共同が認められれば、

過失犯の共同正犯は成立しうるとする見解 もある。同見解によると、行為者相互の実行自体が283

一つの因果の連鎖の中に融合する場合と、個々の実行がそれぞれ独立的・並列的に存在するにと

どまる場合とはその因果の構造に完全な相違がみられる。それゆえ、前者については当然に共同

正犯が成立するが、後者については単に同時犯が成立するにすぎない 。 284

　因果関係の共同だけで過失犯の共同正犯を基礎づける見解に対して、それによって構成された

共同正犯概念は、同時犯との区別の契機を失っただけではなく、各共犯関与形態間を区別する契

機も見失っているという批判がある 。現在では、行為共同説の立場からの肯定説であっても、285

過失犯の共同正犯が成立するためには、共同意思と共同実行の事実の両方が必要であると一般的

に解されている 。このように、過失犯の共同正犯を肯定する諸見解は、共同意思は故意に限定286

されないという点で共通しており、共同実行とは、前構成要件的行為の共同なのか、あるいは過

失犯の構成要件的行為の共同なのかをめぐって争われている。 

　 

II.⽬的的⾏為論の⽴場からの⾒解

 木村亀二『新刑法読本』（法文社・1967）266 頁。280

 牧野英一『日本刑法〔重訂版〕（上巻）』（有斐閣・1937）442、458-461 頁。281

 木村・前掲注（280）247、281 頁。282

 宮本英脩『刑法学粋』（成文堂・1985）396-398 頁。283

 植田重正『共犯の基本問題』（三和書房・1952）128-133 頁。284

 内田・前掲注（175）55 頁。また、同趣旨をとる見解として、高橋・前掲注（76）483 頁。285

 川端・前掲注（75）557 頁以下、高橋・前掲注（76）483 頁。286
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　犯罪共同説に立脚しながら、目的的行為論を基礎として過失犯の共同正犯の成立を説明する論

者は、故意犯も過失犯も目的的行為によって実現されるものであり、共同正犯の客観的要件とし

ての共同実行とは、実行行為の共同ないし目的的行為の共同を指すことであると主張する。すな

わち、同見解は、まず「目的的行為支配とは、構成要件的結果を実現する意思をもって、この実

現のために、目的的に支配・統制した外部的行為を遂行する」ということを意味し、「行為を主

観＝客観の全体構造をもつものであるとする目的的行為論の立場から、正犯概念の一般的要素と

しての目的的行為支配を主観＝客観の全体構造をもつものとして把握し、ここから、正犯概念が

主観的要素と客観的要素とから構成されるものであることをあきらかにする」と解することによ

り、目的的行為支配説の妥当性を肯定する 。さらに、目的的行為論の立場から、制限的正犯287

説における実行行為の再編成を行い、つまり、「実行行為を主観＝客観の全体構造をもつものと

して把握し、しかも、それを規範主義的見地から理解すれば、この立場から、故意犯においては、

構成要件実現の意思をもって、構成要件実現の現実的可能性ある行態をなした者が正犯であり、

過失犯においては、客観的注意に違反した構成要件的結果惹起の現実的可能性ある非故意の行態

をなした者が正犯であるということに」 なると解する。このように、同見解は、「構成要件を288

はなれた自然的行為を共同にすれば共同正犯の成立をみとめる行為共同説は妥当でなく、実行行

為の共同正犯の要件とする犯罪共同説が妥当である」と主張し、同時に、「犯罪共同説が妥当で

あるといっても、共同正犯の成立には、同一の構成要件に該当する犯罪を共同にすることが必要

であると主張するものではなく、一定の構成要件に該当する実行行為の共同を共同正犯の要件と

する犯罪共同説を支持する」 。このように、過失犯の共同正犯の成立のためには、主観的に289

は、過失犯における実行行為を共同にする意思があれば足り、客観的には、故意犯であれ、過失

犯であれ、一定の構成要件に該当する実行行為を共同に行うことが必要である 。　 290

　なお、目的的行為支配説を前提とするものではあるが、犯罪共同説の立場に立脚しない肯定説

も存在する。同見解によると、「過失犯にあっては、たとえ故意行為におけるように構成要件的

に重要な結果の認識としての故意がないにしても、過失行為が単純な因果関係の生起ではなく、

構成要件的に重要ではないが不注意な目的（的）行為を原因とするものであり、その目的（的）

行為は意思行為であり、その意思行為の共同、従って、共同正犯も可能である」 。 291

　上記のほか、目的的行為論の影響を受けて、過失犯においても、実行行為があり、さらに危険

行為の共同が可能であるとしたうえで、過失犯の「本質」をめぐって過失犯の共同正犯と過失の

 福田・前掲注（222）251-252 頁。287

 福田・前掲注（222）252 頁。288

 福田・前掲注（222）251-252 頁、268-269 頁。289

 福田・前掲注（222）268 頁以下。290

 木村亀二『刑法総論〔増補版〕』（法律学全集）（有斐閣・1978）382 頁。291
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同時犯を区別することで過失犯の共同正犯の成立要件を説明しようとする見解もある。すなわ

ち、「過失行為が刑法上意味を持つのは、意識的部分それ自体においてではないし、また、無意

識的な部分それ自体においてでもない。……両者の接点が問題なのである。……前法律的な事実

に関する意識的・意欲的共働が不注意の共有という契機を帯びることによって、一個の全体とし

ての構成要件該当（充足）かつ違法な行為→結果となる」場合に、過失犯の共同正犯が考えられ

る 。そして、行為と結果との間に因果関係があるだけでは過失犯の正犯性を根拠づけることが292

できず、「刑法上重要な行為の型を要素として定立せられた構成要件の解釈論を展開し、いかな

る行為を正犯、従ってまた過失同時犯とみるべきか、という点に問題を移さなければならない」

とし、過失犯の共同正犯と過失の同時犯との間には、実体的差異が存在すると主張する 。す293

なわち、過失行為は、構成要件の実現を目指した目的的行為ではないが、意識的・目的的行為で

なければならない 。そのため、個々の過失犯のこのような実行行為が肯定される場合には過失294

の同時犯である。それに対して、不注意な意識的・目的的行為の共同が可能であるから、このよ

うな共同によって過失犯の構成要件を実現した場合、とりわけ互いに不注意を引き受け合い、自

己の不注意を委ね合っている場合には、過失犯の共同正犯とすべきだと解する 。このように、295

過失犯の共同正犯の成立には、危険行為の共同と、それが意思連絡に基づいたことが必要であ

る 。 296

III.共同義務の共同違反説

　近年、犯罪共同説からの「共同義務の共同違反」説 は、日本で有力になってきた 。な297 298

お、実務において、東京地判平成 4 年 1 月 23 日判時 1419 号 133 頁（「世田谷ケーブル火災

事件」）は、「社会生活上危険かつ重大な結果の発生することが予想される場合においては、相

互利用・補充による共同の注意義務を負う共同作業者が現に存在するところであり、しかもその

共同作業者間において、その注意義務を怠った共同の行為があると認められる場合には、その共

 内田・前掲注（175）61 頁。292

 内田・前掲注（175）198 頁。293

 内田・前掲注（175）223-224 頁、227 頁以下。294

 内田・前掲注（175）260 頁以下、214 頁。295

 この見解は、「共同危険創出説の手法を基礎とした『共同義務の共同違反』説」であると解296

するものとして、金子博「過失犯の共同正犯について̶̶『共同性』の規定を中心に̶̶」立命
館法学 326 号（2009）970 頁。
 なお、「共同義務の共同違反」説に親和的な見解として、平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣・297

1975）394 頁。
 井上・前掲注（278）202 頁。298
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同作業者全員に対し過失犯の共同正犯の成立を認めた」とし、「共同義務の共同違反」を採用し、

過失犯の共同正犯の成否を判断することを示した。 

　また、結論として過失犯の共同正犯を否定するが、最決平成 28 年 7 月 12 日刑集 70 巻 6 号 

411 頁（「明石歩道橋事故事件」）は、「業務上過失致死傷罪の共同正犯が成立するためには、

共同の業務上の注意義務に共同して違反したことが必要であると解される」と判示し、最高裁と

して、上記「世田谷ケーブル事件」の枠組みを正面から肯定した。 

　日本において、「共同義務の共同違反」説を最初に唱えた論者は、新過失論の立場に立脚しつ

つ、過失犯の実行行為を肯定し、過失犯の構成要件要素の中には、意識的な行為としての要素が

含まれ、そのような意識的側面において、協力、補充関係が成り立ち、落度のある行為の共同が

あれば、共同実行を認める余地があるということを前提としている 。具体的には、「危険な作299

業を共同に行なっている者が、たがいに、単に自己の直接担当する作業動作から生ずる結果の発

生を防止するために、必要な助言、監視の協力をなすべき義務を負うというように、事故防止具

体的対策を行なうについての相互利用、補充関係おいて一体となっている、という場合にその一

体の活動が落度ありと判断されるかぎりおいて、過失犯の共同正犯を認める」 。このように、300

「共同義務の共同違反」の有無が過失犯の共同正犯の認定に重要となった。 

　この見解を踏襲しつつ、「共同義務の共同違反」説を義務犯的構成から一層精緻化する論者

は、次のように過失犯の共同正犯を考える。すなわち、「二人以上の者が犯罪的結果を生じさせ

やすい高度の危険性を含んだ共同行為を行うに際して、共同者の各人に共通の注意義務が課せら

れているとみられる場合に、めいめいがその注意義務に違反したことによって犯罪的結果を生じ

させたときは、共同した構成要件的過失をみとめることができる」。その際に、「各人がその注

意義務を遵守すべきであるが、それは、みずから遵守するだけでなく、共同者の他の者にも遵守

させるようにつとめなければならない関係にあり、したがって、このような事態のもとで、その

注意義務の違反があったときは、共同者の全員がそれについての帰属をうける理由があり、各自

が自己の注意義務違反に対してだけでなく、他の共同者の注意義務違反に対しても構成要件的過

失をみとめられなければならないからである」 とされる。また、同論者によれば、共同義務301

は、共通の注意義務であり、これは共同者が同一の法的地位に立つ場合に限り、認められるべき

である 。例えば、同論者は、広島高裁岡山支判昭和 30 年 6 月 23 日裁特 2 巻 12 号 623 頁302

 藤木英雄「過失犯の共同正犯」研修 263 号（1970）11-12 頁。299

 藤木・前掲注（299）13 頁。300

 福田平＝大塚仁『刑法総論Ⅰ』（有斐閣大学双書）（有斐閣・1979）380 頁。301

 大塚仁『刑法の焦点：共犯』（有斐閣・1985）48 頁以下、同「過失犯の共同正犯の成立要302

件」法曹時報 43 巻６号（1991）６頁。上命・下服の関係にあって、共同注意義務が認められな
いとして、過失犯の共同正犯を否定するとする見解として、なお大谷実『刑法講義総論〔新版第
５版〕』（成文堂・2019）416 頁がある。
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に関して、本件で過失犯の共同正犯を否定する理由は、バスの運転手と車掌とは異なる法的地位

を有することにあると解する 。 303

　上記の「共同義務の共同違反」説に対して、いわば共同義務の内容は、不真正不作為犯の要件

としての作為義務であるため、同説は過失犯の共同正犯の成立範囲を不真正不作為犯に限定して

おり、作為犯についてはそれを否定しようとすることは、理論一貫していないと批判する見解が

ある 。この見解によると、過失の作為犯の場合には、「共同義務の共同違反」という判断枠304

組みは必要ではなく、「構成要件的結果との間に共犯構成要件要素としての（促進・強化を内容

とする）因果性をそなえ、かつ共同『正犯』としての実質を備えた行為について、構成要件該当

事実に関する予見可能性が認められる場合」に、作為犯であれ、不作為犯であれ、過失犯の共同

正犯を肯定しうる 。　　 305

第２項　否定説

　過失犯の共同正犯を否定する見解には、主に、（Ⅰ）犯罪共同説の立場からの見解、（Ⅱ）共

同意思主体説からの見解、と（Ⅲ）共同義務概念に批判的な見解がある。前二者は、過失犯の本

質をめぐり、過失犯の共同正犯が概念的不可能と主張する。後者は、過失犯の処罰範囲の制限と

いう点に着目し、近年、否定説における有力説になってきた。 

I. 犯罪共同説の⽴場からの⾒解

　犯罪共同説の立場からの否定説は、主に、共同正犯が成立するためには、各共同者が特定の犯

罪を共同して実行するという相互的理解をもっていることが必要であるため、故意の共同でなけ

ればならないとし、このような意思連絡を欠く過失犯においては、共同正犯は概念的に考えられ

ないと主張する 。 306

　上記考え方の根底には、過失犯の本質は無意識の部分にあるという理解がある。すなわち、過

失犯においては、犯罪的でない意思の連絡が可能であるが、共同正犯の成立のために、このよう

な意思の連絡があれば足りると考えるならば、過失犯において共同正犯を認めることに支障がな

 大塚仁『刑法概説（総論）〔第４版〕』（有斐閣・2008）297 頁注（14）。303

 山口厚「過失犯の共同正犯についての覚書」『西原春夫先生古稀祝賀論文集〔第２巻〕』（成304

文堂・1998）398 頁。
 山口・前掲注（304）398 頁以下。305

 滝川幸辰『滝川幸辰刑法著作集 第１巻』（世界思想社・1981）324 頁、下村康正「過失犯306

の共同正犯と同時犯」警察研究 46 巻８号（1975）９頁、小野清一郎「過失犯の共同正犯とい
ふことがあるか」『刑事判例評釈集 第15巻』（有斐閣・1960）５頁。
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いといえる。しかし、「過失行為は、もともと、その主観的方面において、意識的なものから無

意識的なものにまたがる領域を占める。意識的な部分が決して過失行為にとって本質的なもので

はない」 という理解に基づくと、過失犯においては、結果発生に向けた相互的理解はあり得な307

いため、過失犯の共同正犯の否定が導かれる。 

　上記の見解に対して、過失犯の共同正犯を肯定する論者は、次のように批判を加える。第一

に、過失犯の場合には、「故意の意味での犯罪的意思」がなかったが、不注意によって認識しな

かったという過失の意味での犯罪的意思があり、上記の見解は、「なぜ共同正犯の主観的要件を

故意の共同と解さねばならないかについての理論的説明がな」く、理論的根拠が不十分であると

批判する 。第二に、「過失行為が構成要件的結果を認識しないという要素は非・故意行為とし308

ての過失行為を故意行為から区別する消極的な特色たること」であるが、過失行為の積極的な特

色は不注意であり、その不注意が過失行為の本質的要素である。「その不注意ということは、抽

象的に存在するものではなく、一定の具体的に意識的な行為、例えば、発砲するとか、物を投げ

るとか、自動車を運転するとか、酒をのむとかいうような行為に不可分的に結びついて現実に存

在するのであ」り、上記の見解は過失犯の本質についての誤認を基礎としたものであると批判し

た。したがって、「このような過失犯の本質的要素を含むところの意識的な行為の部分を基礎と

して、過失犯の共同正犯を論じるのは、『過失犯の本質に即した議論ということができない』ど

ころか、正しく、『過失犯の本質に即した議論』といわねばならないのである」 。 309

　前述のとおり、新過失論の登場とともに、犯罪共同説＝否定説、行為共同説＝肯定説という対

立図式が崩壊し、犯罪共同説をとっても、過失犯における実行行為を認め、実行行為に該当する

行為を共同して行うことについての共同意思が可能であるため、犯罪的意思は故意に限られない

という理解は、広く承認されている。このように、否定説の理由づけは、過失犯の構造による概

念上の成立不可能から、過失犯の共同正犯を認めるとすれば、処罰範囲を不当に拡張してしまう

という点に変わってきた。 

　 

II.共同意思主体説からの⾒解

　「なぜ共同正犯が故意の共同に限られるのかについて実質的な説明を欠いていた」という点を

積極的に説明しようとする見解は、共同意思主体説である 。このような共同意思主体説から出310

 団藤重光『刑法綱要総論〔第３版〕』（創文社・1990）299 頁。307

 木村亀二「過失の共同正犯」平野龍一＝大塚仁＝福田平（編）『判例演習（刑法総論）〔増308

補再版〕』（有斐閣・1973）176-177 頁。
 木村・前掲注（308）177-178 頁。309

 北川佳世子「我が国における過失共同正犯の議論と今後の課題」刑法 38 巻 1 号（1998）310

49 頁。
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発すると、一般的に否定説が導かれる 。すなわち、同立場によると、「法律の共犯を規定する311

ゆえんが、二人以上で共同目的に向って合一するところに特殊の社会的心理現象の生ずることが

認めたのによるとする以上、一定の犯罪は故意犯であることを要するのである。何故なら、一定

の目的に向っての相互了解がなければ、特殊の社会的心理的現象を生ずるものとして、特殊の取

扱を為す必要がないからである。従って、過失犯に対する共犯又は過失による共犯というような

ことは、これを認むべきでない」 。 312

　また、共同意思主体説に立脚して、刑法 60 条の規定によって、個人責任の原理という単独犯

の法理が修正され、一種の団体責任の原理たる一部行為の全部責任の法理が確立されるという理

解から出発し、過失犯においては、「結果の発生について注意義務違反があり、またこれを予見

ないし回避する能力も有していたという場合には、この結果の発生と因果の関係に立つ何からの

行為をした行為者は、すべてこの結果の発生についての責任を負うことになる」という拡張的正

犯概念をとり、過失犯の結果犯と挙動犯の場合には、自己の注意義務違反を論ずれば足りるので

あって、一部行為の全部責任の法理を持ち出す必要はないとする見解もある 。 313

III.共同義務概念に批判的な⾒解

  

　過失犯の共同正犯は、過失の同時犯へ解消することができると主張する見解は、通常、「共同

義務の共同違反」説に対し、「共同義務」（「自己の行為に注意しつつ他者の行為から結果が発

生しないように注意する義務」）の内容から、共同義務は各共働者自身の注意義務として扱うこ

とができるため、その違反を個別的に検討すれば足りるとし、処罰範囲を不当に拡張するおそれ

のある過失犯の共同正犯を認める必要はないと主張する 。すなわち、同立場は、ほとんどの314

「共同義務の共同違反」が認められる事案において、過失犯の共同正犯を基礎づける「共同義務」

と、個人について考えられる「客観的注意義務」とはさほど異なるものではないとして、過失犯

の同時犯へ解消することができると主張する 。 315

　　　 

第３節　検討

 曽根威彦『刑法原論』（成文堂・2016）587 頁以下。311

 斉藤金作『刑法総論〔改訂版〕』（有斐閣・1955）233 頁。312

 西原春夫『刑法総論・法律基本問題双書 17』（成文堂・1968）249-252 頁。313

 高橋則夫「共同正犯の帰属原理」『西原春夫先生古稀祝賀論文集（第２巻）』（成文堂・314

1998）352 頁、曽根・前掲注（311）587 頁以下、西田典之『共犯理論の展開』（成文堂・
2010）211 頁以下。
 前田・前掲注（279）372-374 頁。315
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第１項　学説の検討

I. 問題の整理　

　 

　現在、過失犯の共同正犯に関する議論では、行為共同説に立つからといって過失犯の共同正犯

が肯定されるとは限らず、また犯罪共同説や共同意思主体説、目的的行為論に立つからといって

過失犯の共同正犯が否定されるとは限らないとされている 。このような学説の現状の背後に316

は、以下の変化がみられる。 

　第一は、共同正犯の本質論と過失犯の共同正犯との連関性が乏しくなったことである。すなわ

ち、「行為共同説は主観主義の帰結、犯罪共同説は客観主義の帰結と解することは、両説の関係

を正確に理解するもの」 ではなく、「行為共同説は共同正犯が共同の行為によって数箇の犯罪317

にわたって成立し得るというだけの意味であって、共同意思がいかなる時点において成立せねば

ならないかの問題とは関係がない」 。それゆえ、行為共同説の立場から肯定説を展開するとし318

ても、主観主義的な行為共同説に従うのではなく、客観主義的な行為共同説に立脚しなければな

らない。しかし、このような犯罪行為の共同が必要とされる客観主義的な行為共同説は事実上犯

罪共同説に合流することになった 。 319

　また、犯罪共同説の立場からの否定説は、「共同正犯の要件を故意犯を前提に考えているため

に導かれる帰結であり、それによっては、犯罪的な意思の連絡に欠ける場合には故意犯の共同正

犯が成立しないということが導かれるに過ぎ」ず、「犯罪共同説が『犯罪の共同』を要件とする

ものであれば、『過失の共同』も可能なはずであり、直ちに共同正犯否定説になるわけではな」

く、「『意思の連絡』は共犯の因果性の要素としての心理的因果性を基礎付けるために要求され

るに過ぎず、故意についての意思の連絡まで要求されるのではない」と解すれば、犯罪共同説か

らしても過失犯の共同正犯が成立しうることになった 。 320

 行為共同説の立場から過失犯の共同正犯を否定する見解として、西田典之「過失の共犯」法316

学教室 137 号（1992）20 頁。これに対し、犯罪共同説から肯定説が主張されている見解とし
て、大場茂馬『刑法総論（下）』（中央大学・1918）1013 頁、1050 頁。共同意思主体説から
過失犯の共同正犯を肯定する見解として、小泉英一「業務上過失致死と共犯」法学志林 37 巻 
12 号（1935）90 頁以下。
 福田・前掲注（222）269 頁注（二）。317

 木村・前掲注（280）284 頁。318

 曽根・前掲注（311）588 頁。319

 山口・前掲注（304）393 頁。320
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　このように、犯罪共同説と行為共同説の間には、過失犯の共同正犯を認めることに関する限り

は、実質的な差異がないであろう。 

　第二は、過失犯の本質は、結果回避義務違反にあるとされ、過失犯の実行行為が広く承認され

てきたことである。共同正犯の本質は、「一部行為の全部責任」という法理にこそあり、その法

理適用の根拠はどこにあるかという問題が共同正犯論の根本的な問題となる 。少なくとも、321

前法律的行為を共同する意思があったことだけで、過失犯の共同正犯を基礎づけることはあり得

ないというべきであり、同様に、前法律的行為の共同実行だけで、直ちに「一部行為の全部責任」

の法理を適用することもできない 。なぜなら、そうでなければ、共同作業の場面に過失の共同322

正犯の成立は無制限になり、刑事上の連帯責任になるからである。したがって、結果に向けられ

た「共謀」という程度の意思連絡が存在しない過失犯において、「共同性」の肯定は、意思連絡

という概念の再構成や、過失の「実行行為」の共同に求められなければならない。 

　しかし、結果に対する因果関係があって、予見可能性が肯定されれば、単独の過失犯として処

罰するという旧過失論の立場によれば、過失犯の本質は、責任の段階での結果予見義務違反にあ

り、過失犯については、拡張的正犯概念がとられることになる 。しかし、拡張的正犯論を支持323

すれば、過失犯の共同正犯は否定されるはずである 。つまり、このような旧過失論を前提とす324

るならば、犯罪共同説に立脚しつつ過失の共同正犯を認めることは論理的に不可能である 。か325

くして、過失犯の共同正犯を認めるためには、過失の本質を新過失論の立場によって解すること

と 、過失犯の場合にも限縮的正犯概念をとることが不可避のものとなる。　 326

　以上によって、現在、過失犯の共同正犯を認めるか否かをめぐる問題の対立点は、かつての犯

罪共同説か行為共同説かという共同正犯の本質論にあるのではなく、また、過失の共同が概念的

にみて可能かどうかにあるのでもなく、過失犯の共同正犯として処罰する必要性があるかどうか

にある。現在、過失犯の共同正犯の肯定論は、犯罪共同説の立場も行為共同説の立場も共に、「共

同義務の共同違反」説を基礎にして論じており 、過失犯の共同正犯についての論争は、基本的327

 井田・前掲注（57）504-505 頁。321

 井田・前掲注（57）528 頁。322

 平野・前掲注（297）393 頁。323

 上記の否定説の中で、拡張的正犯論から過失犯の共同正犯を否定する見解として、井上正治324

『判例にあらわれた過失犯の理論』（酒井書店・1959）323 頁、高橋則夫『共犯体系と共犯理
論』（成文堂・1988）86 頁。
 曽根・前掲注（311）588 頁。325

 土本武司「過失犯と共犯」阿部純二ほか（編）『 刑法基本講座第４巻』（法学書院・326

1992） 145 頁。
 北川・前掲注（310）51 頁。327
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に、「共同義務の共同違反」説と「同時犯解消」説との対立をめぐるものになった。以下では、

この問題に対する本稿の立場を述べる。 

II.私⾒

　「共同義務の共同違反」説は、過失犯の共同正犯が成立するための要件に関する学説であり、

それ自体からは、過失犯の共同正犯の肯定論を導き出すことはできないと思われる 。いかなる328

理由・根拠によって「一部行為の全部責任」という法効果を正当化するかは、共同正犯論の根幹

をなす問題である 。つまり、過失犯の共同正犯の成立が認められるかどうかについて、まず329

は、過失犯において、「一部行為の全部責任」という法理を適用する根拠は、どこにあるかとい

う問題を明らかにしなければならない。 

　共同「正犯」というものは、狭義の共犯よりも正犯的な存在であるから、（ⅰ）過失犯の共同

正犯について、「正犯性」を基礎づける要素は何かがまず問題となる。次に、「共同」正犯とい

うものは、単独正犯よりも共犯的な存在であるから、（ⅱ）過失犯の共同正犯に、各関与者の行

為が一体性を備えるための「共同性」を基礎づける要素は何かを確認すべきである 。最後に、330

（ⅲ）全体の結果は、何故、各行為者に帰責されうるかという帰属論の問題は、なお明らかにす

べきである。ここで先に指摘したいのは、以下の議論からわかるように、上記３つの問題は、互

いに独立して無関係なものわけではないということである。 

　過失犯の共同正犯の否定説の中に、次のような見解 がある。すなわち、「他人の行為・結果331

に対して自己の行為が『共同正犯』として帰属される根拠は、自己の行為と犯罪結果全体との間

に因果関係があるという点だけではなく」、「共謀に基づく犯罪実現における各人の行為の地

位・役割の重要性によって、一部分担の行為にもかかわらず相互的に行為が帰属され、全体の責

任を負う点に存する」。そのため、「事前に結果を認識していなければ、各共同者は全体におけ

る自己の地位・役割を把握でき」ず、過失犯においてはこのような共謀は存在せず、また、犯意

が強化され、結果発生の可能性が高まるという相互利用・相互補充関係は、過失犯においても存

在し得えないとして、過失犯の共同正犯の成立を否定する。 

　この見解は、共同正犯の帰属原理により、過失犯の共同正犯の成否を検討するという点に特徴

があるといえ、「共同正犯は正犯性と共犯性の両者を具備するものであり、因果性を前提に（共

 嶋矢貴之「過失犯の共同正犯論」刑法 45 巻２号（2006）170-171 頁。328

 橋本正博「過失犯の共同正犯について」研修 743 号（2010）５頁。329

 島田聡一郎「間接正犯と共同正犯」斉藤豊治ほか（編）『過失犯論・不作為犯論・共犯論：330

神山敏雄先生古稀祝賀論文集（第１巻）』（成文堂・2006）463 頁参照。
 高橋則夫「共同正犯の帰属原理」『西原春夫先生古稀祝賀論文集（第２巻）』（成文堂・331

1998）341-342 頁、351 頁、同『共犯体系と共犯理論』（成文堂・1988）325 頁以下。
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犯性）、共同正犯の構造（正犯性）」の双方を考え、因果性の存在は、正犯性を基礎づけるもの

ではないとする 点においては、妥当な見解である。 332

　しかし、犯意が強化され、結果発生の可能性が高まるというような相互利用・補充関係は、狭

義の共犯と正犯の間にも存在しうるから、それだけで「正犯性」を説明することはできないと思

われる 。また、事前に結果の発生を認識しなくても、全体における自己の地位・役割を把握333

することは十分にありうる。例えば、高度に危険な作業を共同する各関与者が自己と他の関与者

の役割や職責について認識を持ち、結果発生の防止のために、相互に利用・補充しあう関係にあ

る場合には、自己の不注意があれば、結果発生へどのような影響を与えることを認識することが

でき、このような認識によって全体における自己の地位・役割を把握することがあり得る。した

がって、全体における自己の地位・役割を把握するために、犯罪実現に向けた共謀が常に必要不

可欠というわけではないと考えられる。 

1. 正犯性の要件

　いったい、過失犯の共同正犯の「正犯性」を基礎づける要素は何であろうか。既に述べたよう

に、過失単独正犯における「正犯性」の実体は、法益保護ための合義務的な行為の有効性であり、

つまり、合義務的な行為に出たならば、結果の発生を完成に防止しえる限り、行為者に正犯とし

て結果を帰属させることができる。それゆえ、過失犯の共同正犯の場合においては、「正犯性」

を確定するにあたり、行為者が合義務的な行為に出たならば、全体の結果を防止しえるかどうか

という判断枠組みに置き換えることができよう。すなわち、共同「正犯」というために、各関与

者の行為は、結果に至る因果経過を実質的に支配していることが必要であり、そして、この判断

は個別的に行われるべきである。 

　しかし、それは、共同正犯制度の正犯拡張機能を否定すべきであると主張するわけではない。

共同正犯制度の結合機能が認められなければ、単独正犯のような結果発生への実質的支配力を得

ることができない場合がありうるからである。その意味で、共同正犯における「正犯性」を備え

ることは、共同正犯における「共同性」と繋がり、「共同性」の存在が「正犯性」を根拠づける

といってもよい。言い換えると、「単独正犯の成立要件を満たさないマイナス部分が『共同』に

よって埋め合わせられると評価し、すべての関与者を正犯として扱うことを承認した」場合があ

る 。しかし、同時に、それは「共同性」が認められるとすれば、直ちに正犯性を肯定すること334

 高橋・前掲注（76）452 頁。332

 伊藤嘉亮「共同正犯における意思連絡の要否と役割」早稲田法学会誌 67 巻２号（2017）333

105-106 頁参照。
 島田・前掲注（328）447 頁。334
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を意味するわけではない。なぜなら、「共同性」が認められることによって、関与者が結果発生

への実質的支配力を有する場合があるが、それに対して、「共同性」が認められたとしても、関

与者が実質的支配力を有しないと評価される場合もありうるからである。前者の場合には、結果

は自己の支配領域内で起きたため、行為者は過失犯の共同正犯として取り扱われるべきであり、

後者の場合には、他人の支配領域内で生じた事象についての帰属になり、狭義の共犯とすべきで

あり、不可罰になるはずである 。 335

　また、過失犯の共同正犯を考える場面を、①関与者のうちいずれか一人の結果回避義務履行が

あれば結果を回避しうる場合と、②関与者全員の結果回避義務履行があってはじめて結果を回避

しうる場合に大別することができる 。後述するように、行為者には、自ら結果回避措置を採る336

義務がある同時に、他の関与者に結果回避義務を履行させる義務もあることから、正犯というた

めには、各関与者の間で、危険情報などの掌握や決定権において対等でなければならず、監督関

係にある関与者の間では、過失犯の共同正犯が成立し得ないというべきである。 

2. 共同性の要件

　以上より、複数過失の間の「共同性」は、共同正犯を確定するにあたって重要な役割を果たす

といえる。では、「共同性」を根拠づける要素は何であろうか。この問題は、過失の同時犯と過

失犯の共同正犯の区別を検討することで明らかにすることができよう。 

(i)主観⾯の共同

　前記の分析によって、過失犯の実行行為を認める新過失論ないし修正された旧過失論の立場か

らすれば、過失犯においても、実行行為の共同が可能であることが確かめられた。しかし、実行

行為の共同は可能であるというだけで、直ちに「共同性」を肯定することができるという結論を

導き出すことはできない。なぜなら、過失犯の共同正犯における「共同性」の認定に、主観面の

共同が必要であるかどうかがまず問題となるからである。 

　意思の連絡に着目して、意思の連絡があれば、共同性が認められるとする肯定論者は、過失犯

における「共同実行意思」を「前法律的な事実に関する意識的・意欲的共同」と解し 、「共337

 島田・前掲注（330）446 頁参照。335

 この分類方は、曽根威彦「不作為犯と共同正犯」斉藤豊治ほか（編）『過失犯論・不作為犯336

論・共犯論：神山敏雄先生古稀祝賀論文集（第１巻）』（成文堂・2006）406 頁参照。なお、
この分類は、そもそも不作為犯の共同犯罪を対象としたものであるが、過失犯の本質は注意義務
違反にあることとすれば、過失共働の場合にもこの分類が適用されると考えられる。
 内田・前掲注（175）61 頁。337
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通の目標達成のために他人の行為をも自己のものとして自己のうちに帰せしめようとする相互的

な意思のつながり（意思連絡）を契機として、各行為者は、単に自己が現象的に行なったところ

にとどまらず、現象的には他人が行なったところについてもこれを実行したものとして評価され

なければならない」 と主張する。 338

　しかし、共同作業の場合には、「前法律的な事実に関する意識的・意欲的共同」は常に存在し、

上記の見解は、過失犯の共同正犯が認められる場合は、一般的に、共同作業の場合であると説明

するに過ぎず、なぜ「前法律的な事実に関する意識的・意欲的共同」は法的見地から重要なのか、

さらになぜ共同正犯の法効果を根拠づけることができるのかという点が明らかではない。それゆ

え、「前法律的な事実に関する意識的・意欲的共同」は、「共同性」に積極的根拠を与えるもの

ではなく、「共同性」を否定する消極的要素に過ぎず、これの存否によって、過失の同時犯と過

失犯の共同正犯を区別することは妥当ではなく、主観面の共同であっても、「過失犯罪」の共同

という規範的評価から離れることはできないと思われる。 

　共同正犯の成立について、意思の連絡の「論理的必要性」を真に論証する理論としては、共同

意思主体説がある。しかし、共同意思主体という概念に依拠しなくても、共同正犯の実行行為を

認めることができる。そして、意思の連絡は、故意犯に固有の概念であり、結果実現に向けられ

たことに特徴があるといえるため、過失犯における主観面の共同を、故意犯における主観面の共

同に頑なに対応させる必要はないと思われる。「故意犯の場合、関与者間の意思連絡は、犯罪実

現の危険性を増大させる方向にのみ作用する」 という理解からすれば、ここで問うべきなの339

は、過失犯の場合において、どのような主観面の共同が、過失犯罪の実現の危険性を増大させる

という役割を果たすのかという問題である。 

　この問題を検討する前に、まず、ここにいう「危険の増加」は、広義の共犯の関与類型でない

場合と比べ、危険が増大することを意味し、単独正犯の場合よりも危険性を増大させなければな

らないのではないことに注意すべきである。なぜなら、「共同性」は、共同正犯の成立に必要な

要件だけではなく、狭義の共犯の成立にも不可欠なものであって、「共同性」において解決すべ

き問題は、何故「１+１+……=１」かというものであり、何故「１+１+……>１」かというもの

ではないからである。 

　主観面の共同の確定は、過失犯の主観面の内容に立ち戻ってなされるべきである。すなわち、

過失犯における主観面の共同は、不注意的態度の相互促進・強化に求められるべきである。前述

のとおり、共同作業において、複数の関与者が高度に危険な作業を共同して、各関与者が結果防

止の意味において相互利用・補充関係にあり、自己と他人の役割について認識がある場合、互い

に安心感を与えことで注意が散漫になり精神が弛緩しやすい状況にあるといえる。一人が「不適

 内田・前掲注（175）８頁。338

 伊藤・前掲注（333）139 頁。339
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切な態度をとることにより、他者に安心感を与えてその意思の弛緩を招き、その者にも同一の態

度をとらせることによって、自己の不注意的態度をさらに促進・強化させるような心理状態」340

は、過失犯罪の実現の危険性を増大させるものである。そして、このような主観面の共同が肯定

されることから、客観的帰属論における危険創出の段階で、他人の行為と心理的関連性も認めら

れ得る 。 341

(ii)客観⾯の共同

　不注意の相互促進・強化に加えて、各関与者を全体として結合する客観的契機も不可欠であ

る。刑法 60 条は「二人以上共同して犯罪を実行した」と規定する以上、実行行為の共同が必要

である。過失犯の本質は結果回避義務違反にあるという理解を踏まえると、過失犯における実行

行為の共同は、共同結果回避義務の共同違反と理解することができる 。 342

(1)共同結果回避義務

　前述したように、過失犯の共同正犯には、①関与者のうち誰かが結果回避義務を履行すれば結

果を回避しうる場合と、②関与者全員の結果回避義務履行があってはじめて結果を回避しうる場

合を観念することができる。①の場合には、自ら結果回避義務を履行すること、あるいは、他の

関与者に結果回避義務を履行させることで足りる。それに対して、②の場合には、自ら結果回避

義務を履行するだけではなく、他の関与者に結果回避義務を履行させることも必要である。いず

れの場合にも、結果を現実に惹起する実行行為の背後に、複数の関与者の結果回避義務違反が存

するといえる。 

　具体的に、①の場合には、結果の防止のために、各関与者には、内容が重複している結果回避

義務が課され、結果を発生させた際に、各関与者のいずれも自ら結果回避義務に違反したととも

に、他の関与者をして結果回避義務を遵守させる義務も履行しなかった（自らの結果回避義務違

 内海朋子『過失共同正犯について』（成文堂・2013）247-248 頁。340

 本稿の立場と一致する見解として、大塚裕史「過失犯の共同正犯の成立範囲̶̶明石花火大341

会歩道橋副署長事件を契機として̶̶」神戸法学雑誌 62 巻１・２号（2012）18 頁、23-24 頁。
同見解は、過失犯の共同正犯が成立するために、結果帰責要件としての「因果性」が必要とされ、
そしてこの「因果性」を、「共同行為」と結果との間の因果関係と捉えるのではなく、「他人の
行為から惹起された結果であっても自己が他人の心理を介して結果につながりをもったといえ
る」ような心理的な意味での因果性と解する。ここで因果関係という意味での因果性を混同しな
いために、「因果性」の代わりに、「関連性」という用語を用いることにする。
 山口厚「過失共同正犯再考」山口厚ほか（編）『西田典之献呈論文集』（有斐閣・2017）342

161 頁。
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反＋相互注意義務違反としての結果回避義務違反）ということができる。②の場合には、各関与

者が負う結果回避義務は、「内容上の同一義務ではなく、『協力し合って履行すべき』あるいは

『相互に利用補充し合って履行すべき』義務である」 。この場合に、各関与者が、自ら結果回343

避義務に違反し、あるいは、他の関与者に結果回避義務を履行させる義務を遵守しなかったこと

で結果を起こした場合と、この２つの結果回避義務に同時に違反したことで結果を惹起した場合

が考えられるが、１つの注意義務違反さえあれば、結果惹起として足りる（自らの結果回避義務

違反/相互注意義務違反としての結果回避義務違反）。 

　①と②のいずれの場合にも、各関与者は自分の行為だけではなく、他の関与者の行為について

まで注意を払わなければならない。この意味で、このような全員に共同して課されている相互注

意義務は、「共同作業にともない、作業の危険性と単独の個人の能力の限界に鑑みて、相互に他

の共同者の対応が不十分なものとならないように注意を補完し合う義務（重畳的な結果回避義

務）」 に起因するものだといえる。そして、①の場合には、作業の時間・場所を異にする場合344

がありうるため、他の関与者に結果回避義務を履行させることが現実的に困難であるが、少なく

とも、他の関与者の不注意の可能性を配慮することは十分可能であるため、作業の時間・場所を

同じくする必要がないと考えられる。 

　このように、相互注意義務の存在は、「共同義務の共同違反」説から過失犯の共同正犯を肯定

するための前提とすべきであるだけではなく、相互注意義務が認められるという前提を欠くので

あれば、同時犯に解消することもできなくなる 。したがって、まず、問題となるのは、何故、345

各関与者に相互注意義務が課されるかということである。言い換えれば、相互注意義務の発生根

拠が、どこにあるかを問わなければならない。 

　「他人に注意義務を遵守させる義務」を不真正不作為犯の要件としての作為義務と解し、この

ような他の関与者に対する作為義務は、行為者による危険な行為の共同によって直ちに生じるも

のわけではなく、他の者に対する排他的支配関係が肯定される等の、一般的な保障人的地位を肯

定するための要件が充足されることが必要であって、かつその発生根拠は各関与者の自分自身に

 松宮孝明「過失の競合：とりわけ過失不作為の競合」刑法雑誌 52 巻 2 号（2013）333 頁。343

 井田・前掲注（57）528 頁。また、この意味で、共同結果回避義務と相互注意義務とは異な344

り、前者は、結果防止のために各関与者に重畳的な結果回避義務が課されることを意味するのに
対して、後者は、他人の行為から結果が発生した場合に結果回避義務違反があったかどうかを判
断する要素として把握すべきである。つまり、相互注意義務が認められれば、相互注意義務とし
ての間接的な結果回避義務は生じ、他人の行為による結果についても刑事責任が問うわれること
になる。なお、相互注意義務の履行手段は、消滅させるべき危険に応じて調整されることが可能
である。
 山口・前掲注（342）164 頁。345
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あるわけではなく、保障人的地位の共同にあるがゆえに、共犯の作為義務と単独犯の作為義務と

は異なるとする見解がある 。 346

　ただ、「他の関与者に結果回避義務を履行させる義務」それ自体を作為義務と解することに疑

問はないが、この作為義務を肯定するために、他の関与者に対する「排他的」支配関係まで要求

することは妥当でないと考えられる。なぜなら、上記の見解によれば、３人以上の関与者が存す

る場合、排他的支配関係の存在がありえないため、誰にも保障人的地位がないと解するほかない

が、それは明らか不合理だからである。 

　相互の作為義務の発生には、関与者は相互利用・補充関係にあれば足りると思われる。つま

り、共同作業の完遂のために、一応の分業が必要であるが、その分業が完全な分業ではないとき

に、「義務遵守における個人の不十分さを相互に補完することが当然の前提となっている」 と347

いえるから、この際に、形式的な分業関係に固執すれば、相互に相手が注意義務を履行すると期

待してしまうことになる。このような誤った期待が相互に不注意を誘発・促進し、それによって

共同作業に類型的な危険が創出され、さらにその危険が結果として現実化する可能性が大きくな

る。したがって、共同作業者は、不注意の相互促進・強化を回避して危険をコントロールするた

めに、各関与者は、自ら分担している作業だけに専念することでは足りず、分業の実態を超え

て、他の共同者が分担している作業についてまで注意を払うべきである。　 

　なお、前述したように、上記論者は、「他の関与者に結果回避義務を履行させる義務」を作為

義務と解し、「共同義務の共同違反」説は、不真正不作為犯の構造により過失犯の共同正犯の成

立を肯定しようとするものであるがゆえに、同説は、過失作為犯の共同正犯の成立については否

定されると解している 。 348

　しかし、本稿の序章で述べたように、過失犯における実行行為は、結果回避義務に違反してな

された行為であり、その態様に、作為と不作為の双方が含まれる。具体的にいえば、結果回避義

務の内容によって、過失犯には、結果回避作為義務に違反する不作為犯、結果回避作為義務に違

反作為犯、結果回避不作為義務に違反する作為犯という３つの類型がある。この観点は、過失犯

の共同正犯にも適用できる。上記①の場合には、共同義務が認められる以上、各関与者には２つ

の結果回避義務違反があるが、②の場合には、１つの結果回避義務に違反することで結果を惹起

しうる。そのうち、相互注意義務違反としての結果回避義務違反しかない場合において、過失犯

の共同正犯を認めることには重大な実質的意味があるといえるが、過失犯の共同正犯を認めるべ

き場合はその限りではない。そして、このような場合においても、行為者は他人を介して間接的

 山口厚『問題探究・刑法総論』（有斐閣・1998）276 頁以下、同・前掲注（304）398 頁以346

下。
 山口・前掲注（342）168 頁。347

 山口・前掲注（304）398 頁以下。348
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に結果を惹起したといえるが、当該行為者は、結果回避作為義務に違反する作為犯でも、結果回

避作為義務に違反する不作為犯でも可能である。 

　したがって、過失犯の共同正犯の場合においても、作為犯か不作為犯かは、結果を惹起した過

失行為の態様によって決めるべきであり、「共同結果回避義務の共同違反」は、「共同性」を肯

定するための客観的要素にすぎず、過失犯の作為犯にも、過失犯の不作為犯にも共通するもので

あると思われる。 

　相互注意義務は、客観的にみれば、他人の不適切な行動を是正する機能を有し、相互注意義務

としての結果回避義務に違反して、他人の行為を介して結果を惹起する場合もありうるという側

面からみると、監督義務と似ている。しかし、相互注意義務の発生根拠は、各関与者が相互利

用・補充関係にあることにある。それに対して、監督義務の発生根拠は、監督者と被監督者が、

監督者が被監督者に対する指揮権を持ち、被監督者を含む危険源を現実的かつ実質的に支配する

という監督関係にあることにある。そのため、相互注意義務は監督義務と解することはできず、

過失犯の共同正犯は監督過失に基づく同時犯に解消することもできない。つまり、相互注意義務

の発生根拠は相互利用・補充関係にあり、関与者間に双方向的な支配があることで結果発生の因

果経過を共同で支配していることが認められ得るのに対して 、監督関係には、単方向的な支配349

が生じるにすぎないから、それぞれに発生する注意義務を同等に扱うことはできない 。 350

　また、このジレンマを解決するために、横の関係における監督義務を認めるとすることは可能

なアプローチである 。しかし、「共同作業者間の場合には、自己の支配領域から生じる結果351

でない限り、あるいは事故防止に専従する役割を担う者でない限り、他人の行為から発生する結

果を防止すべき義務を、常に課せられるべきではない」 。それゆえ、共同作業者は、相互利352

用・補充関係にあるのではない限り、上記の相互注意義務が単独の関与者に課し得るものでない

ことから、関与者らが同時犯になり得ないことはあまりにも当然のことである 。この意味で、353

同時犯解消説の主張は、上記共犯的観点なしに成り立たないものであるというべきである。 

(2)共同違反

 相互利用・補充関係は、広義の共犯関与類型にも不可欠な要件であるが、関与者間の双方的349

支配は、過失犯の共同正犯の正犯性を根拠づけるものである。すなわち、相互注意義務が認めら
れるが、他の関与者の行為に対する支配力があり得ない場合には、狭義の共犯にとどまる。
 山口・前掲注（342）165 頁以下。350

 西田典之『共犯理論の展開』（成文堂・2010）211 頁。351

 北川・前掲注（310）56 頁。　352

 北川・前掲注（310）56 頁。353
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　次に、「共同違反」についても言及しておきたい。過失犯の単独犯にも、過失犯の共同正犯に

も、過失正犯行為が必要である 。前述のとおり、結果回避義務違反の本質は、許されない危354

険を創出または増大させることにあると解すべきであり、かつ正犯性のある過失行為は、結果発

生への実質的支配力がある結果回避義務違反行為と解すべきである。それゆえ、まず、「共同違

反」は、過失正犯行為の共同、つまり、結果発生への実質的支配力がある結果回避義務違反行為

の共同でなければならない。しかし、同時に結果回避義務に違反する場合に限られず、各関与者

の結果回避義務違反に時間的先後関係があろうとも「共同違反」に当たる余地があると思われ

る 。このように、「共同結果回避義務の共同違反」が認められれば、危険創出の段階で、他人355

の行為との物理的関係性が認められる。 

　したがって、主観面の共同は心理的関連性を根拠づけ、客観面の共同は物理的関係性を根拠づ

け、そして心理的関連性が双方向的であれば、物理的関連性の双方向性がなくても、全体結果を

各関与者に帰属することができる。つまり、この限りで、危険の共同創出が認められ、他の関与

者の行為を介して結果が実現された場合にも、いずれの行為から結果が生じたかが判明しなかっ

た場合にも、結果を当該関与者に帰属するにあたって支障はないこととなる。この意味で、共同

危険創出行為があれば、関与者の誰かが結果を惹起したことが肯定され得る場合に限り、「共同

違反」が存在するといえる 。 356

3. 過失犯の共同正犯を認める実益

　以上から、過失犯にも、故意犯と同様に、「一部行為の全部責任」という法理を適用すること

ができる。過失犯の共同正犯の成立要件としては、（ⅰ）正犯性要件としての実質的支配力、

（ⅱ）共同性要件としての主観面の共同（不注意の相互促進・強化）及び客観面の共同（共同結

果回避義務の共同違反である。しかしながら、過失犯の共同正犯が理論的に成立しうるとして

も、それを認める実益があるかどうかという問題を検討しなければならない。 

　過失犯の共同正犯を肯定する論者であれ、過失犯の共同正犯を否定する論者であれ、①過失犯

の共同正犯を認める実益があるのは、因果関係の立証がない事案においてであるという点では共

通している 。そのほか、否定説の中には、②過失犯の共同正犯として扱うとしてもその実質的357

 町野・前掲注（206）385 頁参照。354

 古川伸彦「過失犯はいかにして『共同して』『実行』されうるか̶̶明石歩道橋事件を機縁355

として検討の道筋を洗い直す̶̶」刑事法ジャーナル 51 号（2017）7-8 頁。
 山中敬一『刑法総論〔第３版〕』（成文堂・2015）907 頁。また、この意味で、因果関係の356

判断対象としての共同実行行為と共同違反という事実とは異なるものである。
 福田平＝大塚仁（編）『刑法総論〔改訂版〕』（現代青林講義）（青林書院・1997）204 頁357

（萩原玉味）、 小名木・前掲注（170）218 頁、山中・前掲注（356）900 頁。
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な処罰範囲の確定は、通常の過失正犯の場合とほとんど変わりがないとし、過失犯の共同正犯を

認めなければならない実益が少ないと明確に主張する見解もある 。肯定説の中には、③因果358

関係の立証以外には、仮に結果と個々の過失行為との因果関係を特定できても「個々の行為者の

過失として把握すると軽微な過失にとどまってしまい、処罰感情に応えることができないであろ

う。また、高度に危険を有する共同行為については、単独犯としてみた場合には軽微な過失で

あっても大きな犯罪的結果を惹起することがありうるから、これを共同行為者全体の過失として

捉えることは、処罰の適正の点のみならず犯罪予防の見地からも必要である」 とする見解があ359

る。以下では、上記３つの見解について順序に検討を加える。 

　①について、A と B とは一緒に、いくつかの石塊を崖の下に投げ捨てたが、その石の１つで、

下を通っていた X にけがをさせたが、当たった石が A が投げたものか、B が投げたものかがわ

からないという設例について、過失犯の共同正犯を認めると、A も B もともに処罰できるが、

過失犯の共同正犯を認めないと、ともに結果に対する因果関係の証明がないから、処罰ができな

くなり、そこで過失犯の共同正犯を認める実益があると説明することが一般的である。この見解

に対して、因果関係の立証は、過失犯の単独正犯の場合にも、共同正犯の場合にも必要であり、

「共同正犯として処罰されるのは、相手方の意思ないし行為を通じて因果関係がある場合に限ら

れる」とし、上記の設例において、「A の投げた石が当ったことがわかった場合でも、A にその

石を投げさせたことについて B に原因がある場合にはじめて B の責任が問題になりうる」 と360

反論する見解がある。 

　しかし、第一に、各関与者が共同結果回避義務を負い、危険創出の段階で、共同して結果回避

義務に違反して危険を創出・増大させたことが認められる場合に、共同違反が肯定され、危険実

現の共同までが必要であるとは考えられない。第二に、前述したように、結果帰属において、危

険創出の段階で、関与者間の心理的関連性と物理的関連性がある場合には、関与者のうち誰かが

結果を起こしたことが立証できれば、誰がその結果を惹起したのかを具体的に証明することがで

きないとしても、その結果は、共同して創出・増大された危険を現実化した結果であると考えら

れ、よって過失行為全体と結果の間の因果関係が認められる。この意味で、因果関係がなけれ

ば、共同正犯として処罰することはできないというべきであるが、他人の行為との心理的関連性

と物理的関連性自体は、因果関係ではない。過失犯の共同正犯が成立するために、前者は必要で

あるが、各関与者の過失行為と結果の間の因果関係が必要ではないと思われるから、①を「実

益」と解することは妥当である。 

 前田・前掲注（279）373-374 頁。358

 大谷・前掲注（302）415 頁。359

 平野・前掲注（297）394-395 頁。360
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　次に、②について、刑法規定が単独犯に基づいており、広義の共同犯罪は、もともと処罰範囲

拡張事由であり、処罰の範囲を過度に拡大することなく、共犯体制を適用できるようにするため

には、刑法理論を再解釈・再構築する必要がある。この意味で、故意か過失かを問わず、共犯制

度の適用にはより複雑な解釈上の議論が必要であると考えられるが、それは共犯制度そのものを

否定する理由にはならないと思われる。したがって、②により、過失犯の共同正犯を認める「実

益」を否定することは妥当ではない。 

　最後に、③については基本的に賛成するが、処罰感情に応えるために、すべての共犯的過失を

正犯性のある過失として処罰してはならず、単独正犯としても、共同正犯としても、過失は軽微

か否かを問わず、合義務的な行為に出た場合には、結果を防止しうるという正犯性の要件を満た

さなければならないと思われる。 

　なお、自らの結果回避義務を履行すれば、結果を防止しうるという意味で、正犯としての結果

帰属には支障がないから、過失犯の共同正犯を論じる必要はないのではないかという批判があ

る 。しかし、この場合においても、関与者間の不注意の相互促進・強化が存在することは、単361

独犯の場合よりも過失犯の危険性を増大させるといえる。すなわち、各関与者間は、同時犯のよ

うな関係にあるというより、やはり共同正犯のような関係にあるというべきであるから、処罰上

の支障がなくとも、刑法 60 条を適用すべきである 。 362

第２項　組織的医療における過失犯の共同正犯

　以上の観点に基づいて、ここでは、垂直的分業の場合と水平的分業場合を分けて、判例の検討

をしながら、組織的医療における過失犯の共同正犯が成立しうる場面を明らかにする。また、垂

直的分業の場合にも、水平的分業の場合にも、過失犯の共同正犯が成立しうるかどうかに関する

議論の範囲は、結果回避義務違反とみうる過失行為が競合して、患者に死傷結果をもたらした場

合に限定されるべきである 。それゆえ、広義の過失競合 があった場合は、議論の対象にな363 364

り得ることはいうまでもなく、行為者ごとに過失の単独犯が成立しえないけれども、複数の結果

回避義務違反が存した場合も、議論の対象になりえる。 

 西田・前掲注（351）211 頁、井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂・2005）372 頁。361

 曽根・前掲注（336）407 頁参照。362

 嶋矢貴之「過失競合と過失犯の共同正犯の適用範囲」井上正仁＝酒巻匡（編）『三井誠先生363

古稀祝賀論文集』（有斐閣・2012）207 頁。
 厳密に述べれば、過失犯の共同正犯も広い意味での過失競合であるが、ここにいう広義の過364

失競合とは、行為者ごとに過失犯の単独犯が成立するような複数の過失が存在する場合を指すた
め、監督過失も議論の範囲に入れる。
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第１款　垂直的分業の場合

I. 医師と看護師の連携

1. 監督関係のある場合

　複数の過失が関わる場合としては、（ⅰ）対等な共同行為者の過失が競合している場合と、

（ⅱ）監督・管理過失と直接過失とが競合している場合が考えられる 。（ⅰ）には、過失の共365

同正犯の場合と狭義の過失競合の場合が含まれるという理解によれば 、過失犯の共同正犯の366

成立範囲は、対等な共同加害者に限られ、管理・監督地位にあるものと被監督者は共同正犯とは

ならないという趣旨がうかがわれる。本章の第１節で整理された医療過誤に関する裁判例をみて

も、管理・監督関係にある医療関係者を共同正犯として捉えることはない。 

　このような見解の背後には、「共同義務の共同違反」説のもとで、共同結果回避義務が課され

るために、関与者の法的地位の対等と平等が必要であるという理解がある。すなわち、「刑法

上、共同注意義務が認められるのは、共同行為者の全員が法的に対等、平等の地位に立ち、各人

に課せられる個別的注意義務を考えるならば、それらが共通したものである場合でなければなら

ないと解する。法的地位の異なる行為者の間では、事実上の共同行為についての共同の注意とい

う観念は認めることができても、共同者の全員に『皆正犯ト』される関係における連帯的な注意

義務は考えられないからである」 。また、同論者は、関与者の間には上司と部下の関係はな367

く、業務分担は内容的に異なり、勤務場所は別々ではあるとしても、関与者らには、協力し合っ

て共同の注意義務があるといえる場合には、過失犯の共同正犯が認められうる と主張するた368

め、上記の「法的に対等、平等の地位」とは、関与者間に上下関係がないことを意味すると思わ

れる。 

　その反論として、「法的地位の『平等』とか『対等』などといったメルクマールが必ずしも決

定的なのではなく、具体的に危険な行為状況の中で、各行為者の為すべき具体的行為態様は異な

るとはいえ、実質的に、全体として一個の共通した具体的注意義務が課されており、その共同行

為として相互に『不注意』を助長、促進し合ったという評価が可能であれば、共同正犯の成立を

認めてよいと考えられる。その際、法的地位、職分が『平等』『対等』でなくとも『共通』の注

意義務を肯定しうる契機は、具体的な行為状況ないし行為自体のもつ『危険性』に存在するもの

 西原・前掲注（152）1 頁、米田・前掲注（58）125 頁。365

 大谷・前掲注（36）196 頁以下。366

 大塚仁「過失犯の共同正犯の成立要件」法曹時報 43 巻６号（1991）６頁。367

 大塚・前掲注（367）17 頁。368
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と考えられるのである」とする見解がある 。この見解によると、例えば、「執刀医に手術器具369

を手渡す補助看護婦が、執刀医が器具（鉗子やタンポン等）を患者の体内に置き忘れたまま縫合

手術をしたのを漫然と見すごし、かつ回収器具の数を正確に点検するのを怠ったような場合」

に、両者の法的地位が異なるが、結果の回避について、両者に共通する具体的な注意義務が課さ

れる。 

　本稿の第１章で指摘したように、垂直的分業の場合には、常に関与者間に上下関係が存在する

が、上下関係が存在するからといって、直ちに監督関係が認められるわけではない。例えば、看

護師が行う診療の補助に対しては、医師は事前の指示義務、過程中の監督義務、事後の点検義務

を負う可能性があるが、事前の指示と事後の点検を医師自身の注意義務と解し、これらの注意義

務に違反した際に、医師の過失と看護師の過失が競合している（狭義の過失競合）とすべきであ

る。したがって、医師と看護師の間に過失犯の共同正犯が成立しうるかを検討するにあたり、両

者の過失が監督過失と直接過失との関係にあった場合と、両者の過失が狭義の過失競合関係に

あった場合にわけて考えるべきであろう。この意味で、上記否定説は、関与者は上下関係にある

だけで、共同結果回避義務があり得ないと主張する点で、妥当性に欠けるといえよう。それは

「過失犯は、万人を名宛人とする犯罪であり、もともと職務内容が異なる地位にあったとして

も、自己の職務上の担当領域を超えて、他者の担当領域へと介入することも可能であるし、反対

に、職務上の地位は異なっても、場合によっては互いに協力すべき職務内容もありうる」 から370

である。例えば、看護師が重大なリスクが伴う診療の補助を行う場合を除き、医師に重畳的な点

検確認義務が課される場合には、結果の防止について、医師と看護師とは協力し合う関係にある

ということができよう。 

　以上の前提を踏まえ、まず、監督関係にある医師と看護師とは過失犯の共同正犯となりうるか

を検討する。本節の第１項で共同結果回避義務を検討する際に、相互注意義務と監督義務の異同

に関して指摘したように、監督義務が認められる場合には、監督者が被監督者に対して単方向的

支配を有するのに対し、相互注意義務が認められるために、関与者の間には、相互利用・補充関

係に基づく双方向的支配力がなければならない。そして、医師の監督について、本稿は、医師が

有する優れた医学的専門性に基づく医学的指導と解し、医師の監督は、看護師が単独で診療の補

助を行う際に、看護師の過誤によって結果を発生させないためになされるものである。そのた

め、監督関係にある医師と看護師の間に、限られた範囲内で相互注意義務を双方に課すことがあ

りうるとしても、相互的支配があり得ない以上、過失犯の共同正犯の成立は考えられない。 

　したがって、監督過失があれば、関与者の誰かが結果回避義務を履行すれば結果を回避しうる

場合に属するから、監督者である医師は、看護師に結果回避義務を履行させる義務があるが、被

 長井長信「判評」判例時報 1239 号（1987）225 頁。369

 金子・前掲注（296）974 頁。370
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監督者である看護師は、医師が監督を怠る可能性を顧慮し、あるいは医師に監督義務を履行させ

る義務がないことから、両者は過失の同時犯となり、過失犯の共同正犯とはなり得ない。そし

て、同様の理由に基づいて、指示義務を負う医師が、誤った指示を看護師に与え、さらに看護師

がその指示に従って患者を死傷させた場合に、看護師の医学的知識・技術によっても容易に発見

するような明らかな誤りであれば、看護師に医師への進言義務が認められうるが、一般的に、相

互利用・補充関係を欠いているため、過失犯の共同正犯が成立する余地はないと考えられる。 

2. 監督関係のない場合

　では、医師と看護師が協力して作業を行い、医師の注意義務違反は看護師に対する指示・監督

義務に違反していない場合には、どうなるだろうか。この場合には、医師と看護師とは上下関係

にあるけれども、結果を回避するために、両者に、内容が重複している結果回避義務を課すこと

がありうる。例えば、繰り返して挙げる例のように、看護師が薬剤の準備を担当して、医師が注

射を行い、医師が看護師の過誤を看過したため、誤った薬剤の注射で患者を死亡させた場合に、

両者は各自が担当している段階で薬剤を確認すべき義務に違反したと評価することができる。し

かし、このような重畳的な注意義務が認められれば、同質の危険を創出又は増大させ、同一の因

果経過においてその危険を現実化したことから、一般に、それぞれの注意義務違反と結果の間の

因果関係を問題なく認定することができ、行為者ごとに単独の過失正犯が成立することに支障が

ないといえよう。したがって、その際に、過失犯の共同正犯が肯定されるためには、過失の単独

犯の成立要件に加え、過失犯の共同正犯に特有の条件を満たさなければならない。この条件は、

共犯理論に特有の「共同性」に求められるべきである。 

　上記の例において、具体的には、①看護師が独立して当該注射行為全体を行うことが許される

場合（軽度リスクの診療補助行為の場合）と、②看護師が注射行為を行うことが禁止されている

が、注射に関する補助的作業を行うことができる場合（絶対的医行為の場合）が考えられる。①

の場合には、看護師が単独で注射行為を行うことができる以上、医師と看護師の専門性の差は、

両者の業務分担において決定的な要因ではないといえ、理論的に、両者の業務分担は交換可能で

ある。つまり、この場合に、医師が薬剤を準備し、看護師が注射を行っても、類型的結果防止と

いう意味においては、変わりがない。 

　②の場合には、看護師による注射行為自体が禁止されているが、補助として薬剤の準備を担当

することができる。その理由は、看護師の医学的知識・技術は、注射に関する類型的危険を防止

するには足りないが、準備を行い、薬剤の取り違えを防止する相当の能力は持っているというこ

とにある。かくして、この場合において、医師と看護師は、医学的知識・技術の差異によって、
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それぞれの分担すべき作業に違いがあるとしても、薬剤を確認すべき義務の懈怠によって結果を

発生させたという点では、①の場合と共通している。 

　言い換えれば、薬剤の確認において、医師にとっても、看護師にとっても、通常の注意を払う

だけで結果を回避しうるがゆえに、薬剤の確認は、共同作業者の間の専門性の差異に関わりのな

いものである。複数人がこのような性質を有する注意義務を重複して負担している場合には、他

人による注意義務履行を誤って期待することで自分の不注意を誘発・促進しやすい傾向にあり、

だからこそ、医師であれ、看護師であれ、共同作業の中で、確認義務の履行について互いに注意

を払わなければならない。そして、専門性の差異に関わらない注意義務履行であるから、上位者

である医師としては看護師の確認作業に対して注意を払うことができることはいうまでもなく、

下位者である看護師としても、医師の確認作業に対して注意を払う相当の能力を持っている。こ

のように、上記の例において、医師と看護師の間に、共犯としての「共同性」が認められうる。 

　要するに、過失犯の共同正犯の成立は、必ずしも、「平等」「対等」な法的地位にある関与者

の間に限定される必要はなく、上下関係にある共同作業者であっても、共同作業者の間には、不

注意の相互促進・強化という結びつきが十分にありうる。医学上の基礎的事項に関する医療過誤

を防止するために同じ注意義務が認められることから、「共同性」が満たされ、かつこの場合に、

結果発生への共同支配が容易に肯定されるから、理論上、過失犯の共同正犯の成立が可能とな

る。 

　その意味で、共同正犯は、同時犯になり得ない場合のプラン B として存在するものではな

い。つまり、単独正犯に還元することができて共同正犯として処罰する実益がないケースがあっ

ても、共犯関係が存する場合に、処罰の実益がないことが過失犯の共同正犯の成立可能性を否定

する理由にはならず、理論的に、過失の単独正犯と過失犯の共同正犯の構成は両立しうると思わ

れる 。上記の観点を踏まえると、図表９にあげている裁判例のうち、④（前橋地裁太田支判昭371

和 51 年 10 月 22 日判タ 678 号 59頁）と⑦（花巻簡判平成 2 年 3 月 30 日判タ 770 号 77 頁）

は、過失犯の共同正犯として処罰する余地があろう。 

II.上下関係にある医師間の連携

　以上の分析は、医師と医師の間に上下関係が認められる場合にも妥当する。しかし、それは監

督義務が認められない場合には、過失犯の共同正犯が成立しうるということを意味しない。本稿

の第１章では、【事例 9 】 埼玉医科大学病院抗がん剤過剰投与事件（最決平成 17 年 11 月 15 

日刑集 59 巻 9 号 1558 頁 ）を例として、過失競合論と監督過失論の区別を試みた。検討の結

果、本件において、主治医 3 人が医療チームを組んで、1 人の患者に対して共同で治療医の責任

 嶋矢・前掲注（363）207 頁、223-224 頁。371
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を負い、科長 X は、「治療方針の形成」については他の 3 名主治医と共同して、患者の治療医

としての責任を負うのみならず、「副作用への対応」については部下の医師に対する監督義務を

負うことを示した。 

　上記の観点に照らして、第一に、「副作用の対応」において、科長と他の主治医の間に、相互

注意義務が成立し得ないことから、過失犯の共同正犯の成立があり得ないことと、第二に、治療

医としての 4 人の間に上下関係があるが、いずれも「治療方針の形成」の上で治療医の責任を負

うことがわかる。したがって、問題となるのは、「治療方針の形成」について、起訴された 3 人

は過失犯の共同正犯となりうるかということである。 

　この問題について、治療医としての限度で過失犯の共同正犯が成立しうるという見解 があ372

る。しかし、まず、治療医としての医師達の注意義務はどのような関係性があるかを明らかにす

べきである。本件事故は、主治医 Z は、同療法や硫酸ビンクリスチンについての文献、医薬品添

付文書の精査をせず、同療法のプロトコールが週単位で記載されているのを日単位と読み間違

え、 2 ミリグラムを限度に週１回の間隔で投与すべき硫酸ビンクリスチンを 12 日間連日投与す

るという誤った治療計画を立つことに起因したものである。ただし、既に述べたように、治療方

針を形成するにあたり、チームのリーダーとしての指導医 Y は、本件の療法についての文献、医

薬品添付文書等の調査を通じて Z の提案を検討すべき義務があったと同時に、 本件のような難

治性の極めて稀な病気に罹患した患者 C に対し、有効な治療方法が確立していない場合に、科

長である X としても、「自らも臨床例、文献、医薬品添付文書等を調査検討するなどし、本件

療法の適否とその用法・用量・副作用などについて把握した上で、抗がん剤の投与計画案の内容

についても踏み込んで具体的に検討」すべき義務を負う。治療方針を形成して決定するにあた

り、主治医、指導医、科長の間に一定の業務分担が行われるが、「治療方針の形成」は、医学的

知識・経験等に大きく関わるものであり、そして本件３人に医学的知識・経験等に明らかな差が

あるため、主治医よりも指導医に決定権があり、最終的には科長に決定権があるといえる。 

　したがって、内容的には、3 人が同じ内容を有する注意義務を負っているということができる

が、結果防止のためのそれぞれの注意義務履行の効果が異なる。よって、これらの 3 人の間に、

不注意の相互促進・強化が認められず、相互注意義務が成立し得ないため、３人の過失は個別に

検討すべきである。その意味で、注意義務の根源や義務の対象を「共同性」の根拠にすることは

できず、両者が同一であっても、同時犯が成立する可能がある 。 373

第２款　⽔平的分業の場合

 大塚・前掲注（９）21 頁。372

 金子・前掲注（296）974 頁注（374）。373

168



　従来の裁判例からみれば、組織的医療の領域において、第一に、過失犯の共同正犯が認められ

たケースのいずれにも、行為者の間に水平的な分業関係があったことと、第二に、水平的分業の

場合であっても、過失犯の共同正犯を認めないケースがあることがわかる。そこで、過失犯の共

同正犯が肯定される判例とそれが否定される判例のうち、それぞれの代表的なものについて評釈

を加えることで、水平的分業において、過失犯の共同正犯が成立しうる場面を明らかにすること

を試みる。 

I. 肯定例

1. 都⽴広尾病院消毒液誤注射事件

　 

　【事例 14 】都立広尾病院消毒液誤注射事件（東京地判平成 12 年 12 月 27 日判時 1771 号 

168 頁）の事実の概要は以下のとおりである。 

　（事実の概要）引き継ぎ作業の場合に、看護師 X が血液凝固防止剤を被害者に投与する際に、他の
患者に対して使用する消毒液を誤って準備し、看護師 Y がこれを確認せずに被害者に投与したため、
被害者を死亡させたというものである。裁判所は、本件は、看護師両名の過失が相重なって引き起こさ
れたものと判示したものの、過失犯の共同正犯として刑法 60 条を適用した。 

　本判決に対して、「患者の治療という非常に広い意味での『共同』作業は認められても、個々

の具体的な行為との関係で注意義務が問題とされる過失としての『共同』行為は存在していると

は言い難い」として、本判決の事実認定においては、「過失の競合が認められるにもかかわらず、

共同正犯を認定するのは矛盾であって、よって本判決はそもそも法令の適用を誤ったものといえ

る」と批判する見解がある 。また、共同義務の角度から、本件において、「薬を準備する者、374

薬を投与する者等が負うべき薬剤の種類を十分確認する義務は、同じ内容の義務ではあるもの

の、各自が担当するそれぞれの作業の中で個別に負う義務であることから、本件では過失犯の共

同正犯は認定し得ない」と主張する見解もある 。また、不適切な薬剤を準備し患者の傍に置375

き去りにした看護師の注意義務違反と、それを漫然と点滴し患者を死亡させた看護師の注意義務

違反は、時間的に前後しており、両者の間には意思連絡もなく、後者は前者に対して何らの作用

も干渉する義務も認められないとして、共同性を否定する見解もある 。 376

 小名木・前掲注（170）217-218 頁。374

 北川佳世子「与薬・調剤と過失」中山研一=甲斐克則（編）『医療事故の刑事判例〔新版〕』375

（成文堂・2010）209 頁。
 嶋矢・前掲注（363）215 頁。376

169



　上記のような過失犯の共同正犯に否定的な見解に対して、次のような反論がある。つまり、本

件における看護師 2 人は、「たまたま、分担として、薬剤を準備する者と薬剤を投与する者に分

かれたが、両者の経験年数からしても、準備する者と投与する者が入れ替わる可能性が十分あり

えた」ことから、「投薬の過誤による結果発生の防止について両者には相互依存関係が認められ

る」。また、両者は、薬剤の投与についての共同の引き受けがあって、「X としては患者に直接

投与する Y が薬の最終確認をしてくれるものと期待するし、Y としても薬を準備する X がしっ

かり確認してくれるものと期待する関係にあるので、相互に相手が正しく血液凝固剤を準備・投

与してくれるものという誤った期待が相互に不注意を誘発し、相互に確認を怠って消毒薬を投与

するという危険行為を促進したといえ、相互促進性を認めることができる」。したがって、本件

における両名には、相互注意義務が認められるとし、過失犯の共同正犯を認めた本判決が妥当で

あるとするものである 。 377

　初歩的なミスによる結果を防止するために、分業の基礎ないし人的関係を問わずに、各関与者

は自分の役割内で基本的な注意義務を負うべきである。そして、共同して許されない危険を創出

または増大させたのであれば、複数の注意義務違反の間に時間的先後関係があっても、共同違反

が認められうる。したがって、本件において、過失犯の共同正犯が成立しうるかどうかについて

は、２名の看護師の間に、不注意の相互促進・強化とそれに起因する相互注意義務があるかどう

かに着目すべきである。 

　本件では、薬の準備を担当する看護師の作業と、薬の注射を担当する看護師の作業は、時間的

な先後関係があるけれども、患者への薬剤の投与という共同作業において、両者の間に分業と協

業関係がある。しかし、誤った薬の投与を防止する意味において、完全な分業が存在しないた

め、看護師 X と Y のいずれも、相手による確認を利用して自分の確認の確実さを補充しようと

するものである。このような相互利用・補充関係のもとで、全ての関与者が的確に確認をすれ

ば、段階的な防護が可能となり、したがって結果発生の危険性を減少させることができる。それ

に対して、他人の確認を期待することから、注意が散漫になり精神が弛緩しやすくなり、自らの

注意義務履行を怠る可能性が高く、したがって段階的な防護が失効し、結果発生の危険性が高ま

ることとなる。後者になった場合に、相互利用・補充関係にある行為者は、相互に不注意が誘発・

強化されたと評価できる。 

　したがって、各自の業務分担と相互の協業関係についての認識を持ち、薬の誤投与という結果

発生の危険を防止するためには、二重のチェックが不可欠であることを認識した上で、薬剤を準

備する際に、看護師 X は、看護師 Y が薬剤の確認を怠る可能性があることを顧慮しつつ、薬の

確認を意識的に行うべきである。同時に、看護師 Y にとっても、薬の準備の段階で、誤りの可

能性を顧慮しつつ、薬を注射する前に、その確認を行うことが要請される。この意味で、関与者

 大塚（裕）・前掲注（341）28 頁。377
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の誰かが結果回避義務を履行すれば結果を回避しうる場合に、相互注意義務の履行は、他人に結

果回避義務を履行させることで行われうるのみならず、自分の作業の中で、他人の注意義務違反

の可能性を考慮に入れ、自ら結果回避義務を履行することで行われてもよい。 

　以上から、看護師 X と Y は過失犯の共同正犯として捉えるべきであり、本件判決にいう過失

の競合を広い意味での競合関係と解する限り、本件判決は妥当なものである。 

2. ⼭本病院事件

　【事例 15 】山本病院事件 （奈良地判平成 24 年 6 月 22 日判タ 1406 号 363 頁）の事実378

の概要及び判決の要旨は以下のとおりである。 

　（事実の概要）A 病院の院長である被告人 X が、同病院の勤務医である Y とともに、患者 B の良
性の腫瘍が肝臓がんであると誤診し、専門外である肝切除術を安全に実施できるものと軽信して肝腫瘍
切除摘出手術を実施し、術中の手技のミス等により生じた大出血に十分対処できず、患者 B を出血死さ
せたというものである。 
　（判決の要旨）被告人及び Y は、肝切除術を実施するには不十分な人員態勢で本件手術を開始し、
しかも、本件手術では、被告人が執刀医と麻酔医を兼ねる形であったことなどからすれば、被告人及
び Y は、いずれも本件腫瘍の切除術が安全に実施できるものと軽信してその旨意思を通じていたこと
が認められ、不十分な人員態勢のまま、本件手術を開始したという注意義務に違反する共同過失行為が
あったと認定され、過失犯の共同正犯の成立を認めるとし、裁判所は禁錮２年４月を言い渡した。それ
に対して、被告人が控訴したが、棄却された。 

　第一審判決の指摘から、本件の争点は、①被告人の注意義務及び注意義務違反の存否、②患

者 B の死亡原因は出血死か否か、並びに③本件手術と患者の死亡結果との間に因果関係が存在

するかどうか、の３点である。ここで、事実認定に関する部分については検討を差し控え、①と

③の点に絞って検討する。 

　第一審で明らかになった事実をみれば、（ⅰ）診断の段階で、本件腫瘍が肝臓がんであると診

断したこと、（ⅱ）手術の準備の段階で、本件手術にあたり、輸血の準備もなく、外部から肝臓

の専門医を招聘せずに不十分な人員態勢のまま、本件手術を開始したこと、（ⅲ）手術の段階

で、手技のミス等により生じた大出血に十分対処ができなかったことに、被告人らの不注意が

あった。これらの不注意に対して、本件判決は、「仮に本件腫瘍が真に肝臓がんであったとして

も、被告人が Y との医師二名態勢で本件手術を行うことはできないことになるはずであるか

 本件評釈として、鵜飼万貴子「適応のないがん手術̶̶山本病院事件」甲斐克則＝手嶋豊378

（編）別冊ジュリスト『医事法判例百選〔第２版〕』（2014）132 頁以下、高橋則夫「手術開
始行為に業務上過失致死罪の成立が認められた事例」刑事法ジャーナル 46 号（2015）115 頁
以下、谷井悟司「刑事判例研究（２）」中央大学法学新報 122 巻 11=12 号（2016）387 頁以
下参照。
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ら」、誤診行為自体を過失行為として捉えるべきではないとし、手術開始行為だけをもっぱら本

件の「過失行為」として捉えた。 

　しかし、本件検査結果等によれば、患者に対して、正しい診断を出すことは容易であり、被告

人らには、診断の段階で医師としての基本的な注意義務に違反したことは否定できない。このよ

うな注意義務を履行すれば、誤診を回避でき、さらに、適応のない手術を避けることで本件結果

を回避しうるということに鑑みると、「誤診行為と手術開始行為とは行為意思が連動しており、

両者を『一連の行為』とすべきである」 。 379

　反対に、「肝切除術を行う場合には、大出血や肝不全の危険性が存在し、さらに、本件腫瘍の

切除は、肝切除術の中でも、より高度の専門性を必要とするものであった」ため、誤診に基づい

て、本件手術の実施にあたっては、肝臓外科医等の専門医である執刀医、肝臓の手術に関して十

分な経験を有する助手が少なくとも２ないし３名、執刀医と別に配置する麻酔医１名、介助看護

師２名が必要とされる。ところが、被告人 X は、「本件手術より前に、執刀医として肝切除術

を行ったことはなく、肝切除術に立ち会った件数は多くとも 2 件であり、いずれも助手を務め

たにすぎなかった」と認められる。並びに、Y は、「本件手術以前に、肝切除術については執刀

医ばかりか助手を務めたこともなく、本件手術以前数年間は、外科医としての執刀経験すらな

かった」と認められる。そのため、手術を人員不備の態勢で開始した後に、術中のミスを避ける

ことと十分な止血措置をとることは困難ないし不可能といえ、事後的結果回避可能性があったか

どうかが疑問となりうる。それゆえ、相応して当該具体的な危険を回避すべき義務が観念できな

ければ、手術の段階における行為を過失行為として捉える意味はないと思われる 。したがっ380

て、本件において、過失犯の共同正犯の成否を判断するにあたり、「共同結果回避義務の共同違

反」があったかどうかは、誤診行為と手術開始行為にあった被告人らの注意義務とその違反を対

象として検討すべきである。 

　以上の前提を踏まえ、検討を続ける。本判決は、被告人 X 及び Y には、本件適応のない手術

を避けるべき共通した注意義務があったと認めた上で、それに違反する共同過失行為があったと

判示した。それに対して、過失犯の共同正犯の否定論者は、次のように指摘している。つまり、

本判決は、被告人 X と Y の「共同義務の共同違反」を肯定したが、「過失の同時（正）犯と過

失の共同正犯との差異は、『共同実行の事実』の有無にあるのではなく、意思疎通（共謀）の有

無にあることから、前者の要件である『共同義務の共同違反』だけでは、過失の「共同正犯」を

肯定することはできない」。また、本判決は、被告人および Y には、危険の手術の遂行につい

て意思を通じていたことで共同正犯における「意思疎通（共謀）」が存在するが、「危険な行為

の遂行についての意思疎通があれば、なぜ共同正犯を肯定できるのかが問題となる。故意犯にお

 高橋・前掲注（378）300 頁。379

 谷井・前掲注（378）393 頁。380
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いては、結果発生についての意思疎通が必要であるにもかかわらず、過失犯の場合には、行為、

それも、事後に違法とされる事前的な行為についての意思疎通で足りるという結論は、共同正犯

の処罰根拠につき因果性のみで根拠づける見解だけが採用し得るものといえるが、共同正犯にお

ける『一部実行全部責任』の法理は、共謀に基づく相互利用補充関係によって根拠づけられるの

であり、過失犯の共同正犯には、この要件が存在せず、したがって、過失犯においては、共同正

犯をはじめ教唆犯、幇助犯のすべてが否定されるのである。本件では、過失の同時犯の成立を認

めれば足りる」 。 381

　確かに、「共同義務の共同違反」の有無によって、過失犯の共同正犯と過失の同時犯を区別す

ることができず、両者が両立することができるため、その差異は、主観面の共同の有無に求めら

れるべきである。しかし、前述のとおり、過失犯における共同正犯としての主観面の共同を肯定

するためには、犯意が強化され、結果発生の可能性が高まるというような相互利用・補充関係は

必要であるが、犯罪実現に向けた共謀が必要ではなく、事前に結果を認識しなくても、結果防止

という意味での相互利用・補充関係における自己の地位・役割を把握することは十分にありえる。

したがって、ここでの検討は、本件結果を防止するために、被告人 X 及び Y の間には相互利用・

補充関係があったかどうか、またそれに起因する不注意の相互促進・強化があったかどうかに着

目すべきである。  

　本件における分業・協業の実態をみれば、診断の段階で、最初に、本件患者の治療には Y が

主治医として担当し、Y の関与があったことはいうまでもなく、X は、その過程で、2 回の造影

に立ち会い、造影時のモニター画像を見ていたことがあって、そして本件手術を進めることにも

積極的に関与していたから、実際に、手術の実施に至ったことは、2 人の診断が一致した結果で

あったといえる。手術の準備の段階で、X は、手術のために、キューサを借り出して手配し、外

部から専門医を招聘する必要を否定し、また、Y とともに輸血の必要を否定し、本件手術の手術

申込票の記載などをしたことから、この段階でも、2 人は、協力し合って手術の準備を行い、本

件手術がどのような態勢で行われるかに対しては重要な寄与があった。 

　したがって、このような分業・協業の実態のもとで、患者への診断から手術の実施までの全過

程で、被告人と Y は、互いに利用して補充して、適応のない手術を人員不備の態勢で行うことに

至ったといえる。また、その過程で、2 人は、肝がんの診断、本件手術の必要性と手術の実施態

勢については共通の認識があって、患者への診断や人員態勢に対して複数人は疑いを示して進言

したにもかかわらず、被告人と Y は互いの判断を信頼し合い、さらに誤った判断を確信させ、最

終的に、適応のない手術を安全に実施することができない状況で進めていたといってよい。この

ように、被告人と Y は相互利用・補充関係に基づいて互いに不注意を促進して強化したと解す

べきである。 

 高橋・前掲注（378）118 頁。381
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　客観面の共同について、まず、本件では、「肝臓の腫瘍が良性の肝血管腫と肝臓がんのいずれ

であるかの区別は、医学生でも学習する基本的な事項であり、医師である被告人及び Y として

は、被害者に対して実施された各種検査結果から、本件腫瘍が摘出の必要のない肝血管腫であ

り、したがって本件手術をすべきでないことは容易に判断できた」ため、被告人と Y には誤診

防止という共通の注意義務が課されるべきである。そして、被告人と Y のいずれも、「肝臓外

科の専門医でもなく、肝切除術の経験もない自分たち 2 名の医師だけで本件手術を実施すれ

ば、手術中の執刀ミス等によって大出血が起こり、それに対する適切な止血処理ができずに、患

者が出血によって死亡するおそれがあることを十分に予見でき、また医師である以上予見しなけ

ればならなかった」ため、この態勢で本件手術を行わないという共通の義務も認められ、本件に

おける「共同結果回避義務の共同違反」の存在は容易に肯定される。 

　なお、相互利用・補充関係にあり、関与者の不注意が相互に促進・強化される傾向にあるから

こそ、診断から手術の実施までの全過程で、被告人と Y に対しては、互いの判断を安易に信用し

てはならず、医師としての基本的な注意義務を果たした上で、相手の決定を再検討して、相手の

不適切な行動を止め、少なくとも医行為に疑問があったときに、相手に進言することが要請され

るため、相互注意義務も肯定できる。したがって、本件手術の開始に至ったことに、被告人と 

Y の客観面の共同が認められうる。 

　また、被告人らが誤診しなければ、あるいは「本件手術を実施しなければ、前記のとおり本件

手術中の Y や被告人のミスにより被害者が出血死することはなかったことは明らかである上、

肝臓外科の専門医等でもなく、肝切除術の執刀経験もない被告人と Y という２名の医師のみで

本件手術を実施すれば、手技上のミスにより肝静脈等を損傷して、患者の大出血を招き、これに

対する適切な止血処置ができず、その結果患者が出血死するに至るというのは社会通念上相当と

いえる。体位変換による循環動態の急変ないし再出血は、止血処理が不十分であることに起因す

るものであって、被害者の死亡という結果が被告人らの本件手術開始行為の危険性が現実化した

ものである」と評価でき、本件結果と上記の「共同結果回避義務の共同違反」の間に因果関係が

あったといえる。 

　本判決では、「本件では、被害者の主治医であった Y が本件手術の実施に積極的であったこ

とが認められるものの、本件手術を前記手技で行うことなどは、A 病院の院長であり、本件手術

で中心的に執刀を行った被告人が決定しており、被告人は、本件犯行において主導的な役割を果

たしたというべきである」と判示した。このように、本判決は、「共同義務の共同違反」が認め

られるが、被告人 X と Y はすべて正犯として帰責させるべきではない旨主張したものであると

理解することができよう。しかし、本件では、被告人 X は、院長として、同病院の業務全般を

統括しており、手術の実施に主導的な役割を果たしたが、誤診しない、あるいは、2 人で手術を

開始しないというような不作為義務の履行において、 Y との間に指導・監督関係があったこと
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を示す証拠がない。そして X の過失は Y の誤診への軽信に起因したものであることを否定でき

ず、少なくもと、Y が誤診しなければ本件結果は回避しえたという意味において、両者を共同正

犯として捉えるべきである。 

　 

II.否定例

1. 麻酔液誤注射事件

　【事例４】麻酔液誤注射事件（広島高判昭和 32 年 7 月 20 日高裁刑判特報４巻追 696 頁）

について、第一審判決（宇部簡判昭和 31 年７月４日刑事裁判資料 233 号 475 頁）は、過失犯

の共同正犯を認めたが、控訴審判決は、本件は過失の競合にすぎないものとして、原審の判断を

否定した。その後、最高裁（最決昭和 33 年３月６日判例集未登載）は上告を棄却した。 

　控訴審判決は、本件を過失の競合として扱ったが、患者に対する診療行為が本件医師２人によ

り共同して行われ、看護師に対しては共同担当医であったと認められ、「その医師間に責任の軽

重のつけ難いような場合、然もその診療過程に於て、医師の過失の存した場合は、その内の或医

師につきその過失につき全然関係のないことが特に明瞭な場合とか或は特定の診療につき特に責

任を分担しその帰責を明かにして行われたのでない限り、右過失についての責任は共同診療に当

る医師全員に存するものと解するを相当とすべき」であると判示した。この論理からは、過失犯

の共同正犯の肯定論が導かれるのではないかとする見解は、以下のように述べる。すなわち、本

判決では、過失の共同正犯の成立を否定したが、「『共同』担当医の『共同義務』を、かなり厳

格かつ詳細に認定し、その『共同』違反を肯定している」ことからみれば、「本判決の論理から

は、むしろ過失共同正犯肯定論が導かれるであろう」。さらに、「共同義務の共同違反」と「過

失の競合」との関係について、同見解は、「共同義務の共同違反とは、過失共働の一態様として

の過失共同正犯を構成するにあたっての、一個の重要な契機であり、単なる『過失の競合』の属

性ではない」として、「本判決には、結論と理由づけのくい違いがみられる」 と主張する。 382

　それに対し、本件は、「共同担当医間にあっては相互に看視・監督し合う注意義務はなく、医

師全員がそれぞれ独立に看護婦に対する関係で注意義務を負っていたにすぎない、との理解の余

地もないではな」く、すなわち、本判決は、「医師の看護婦に対する具体的注意義務は詳細に認

定していたが、共同担当医間については、『或る患者に対する』共同診療過程において医師の過

失の存した場合は、特にその過失と無関係である等の特殊事情がない限り、責任はその『医師全

 内田昭文「看護婦静脈注射過誤と共同担当医の責任」唄孝一＝成田頼明（編）別冊ジュリス382

ト『医事判例百選』（1976）19 頁。同様な指摘として、甲斐克則「過失犯の共同正犯」法学博
士井上正治先生追悼論集『刑事実体法と裁判手続』』（九大出版会・2003）344 頁。
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員に存する』と抽象的に判示したにすぎないのである。ここではいわゆる累積的競合ではなく、

重畳的競合が考えられているのではあるまいか。だとすれば、これを過失の競合としたのは一貫

しないではない」 とする見解がある。 383

　また、本件では、看護師の注射を監督する共同作為義務（保障人的地位）が認められないとし

て、共同結果回避義務の存在を否定し、また、「仮に作為義務が認められると考えた場合にも、

X と Y の間に麻酔による危険の防止について相互依存関係があったとはいえない、また、お互

いに不注意を助長し合うような強い因果的影響力はそこに認められない。したがって、相互促進

が認められない以上、過失犯の共同正犯を肯定することはできない」と主張する見解もあ

る 。 384

　本稿の第３章で述べたように、全身麻酔剤の静脈注射は、絶対的医行為であるため、看護師が

その実施を代行する場合に、看護師に対する医師の厳格な注意義務が求められることが前提とな

る。したがって、その責任者が特定されなかった場合には、共同担当医が認められる以上、X 

と Y のいずれにも、麻酔行為に伴う危険をコントロールするという抽象的注意義務が課される

というべきである。本件における全身麻酔の施行は Y の提案によるものであり、また、看護師

が全身麻酔剤の静脈注射を実施する当時、Y は、近い場所にいたのであり、看護師が指導・監視

を受けずに麻酔行為を単独で行うことを認識していた際に、結果予見を契機として結果回避措置

をとるべきである。その意味で、麻酔の指示をして直接に患者の整復をし治療をした X だけで

はなく、Y も看護師に対する医学的指導や点検確認義務を負っていたのであり、本件では、「共

同結果回避義務の共同違反」を肯定し得る。 

　しかし、本件結果は、看護師が麻酔薬クロロホルムを麻酔薬オーロパンソーダと誤認したこと

で引き起こされたものであり、この過誤を是正すべき地位にあった X と Y は、確認義務を履行

するという意味で相互利用・補充関係にあったかには疑問がある。また、広い意味で相互利用・

補充関係が認められるとしても、看護師が麻酔薬オーロパンソーダを誤認して出して、「これで

すか」と問うたときに、看護師が出した薬剤の適否を確認すべき地位にあった Y は漫然と「う

ん」と答えて確認を与えたにすぎず、Y の不注意は、X の不注意で誘発又は強化されたものでは

なく、もって両者の不注意の間に、相互促進・強化関係がみられないというべきである。そして、

Y には、相手の不注意の可能性についてまで注意を払うべき義務の違反があったともいえず、結

局、本件では、過失犯の共同正犯が成立し得ないと思われる。 

2. 京⼤附属病院エタノール事件

 長井・前掲注（369）223-224 頁。383

 大塚（裕）・前掲注（341）30 頁。384
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　【事例 10 】京大病院エタノール事件（大阪高判平成 16 年 7 月 7 日飯田『刑事医療過誤 II〔増

補版〕』590 頁）については、本稿の第２章の検討から、消毒用エタノール入りポリンタンクを

滅菌精製水入りポリンタンクと軽信して被害者の病室に運び込んで備え置いた上、自らが 10 回

にわたり合計 300 ミリリットルを注入して補充した被告人 X と、被告人の申し送りを受けて補

充作業を引き継いだ看護師４名は、いずれも、薬剤等を取り扱いに際してポリ容器に記載された

薬剤名のラベルを確認すべき共通の業務上の注意義務を負うことが明らかになった。 

　また、【事例 14 】都立広尾病院消毒液誤注射事件についての検討から、結果防止という意味

において、引き継ぎ作業における各関与者が相互利用・補充関係にあるのだから、不注意の相互

促進・強化が認められ、前任者であれ、後任者であれ、自ら業務を行うときには、相手の不注意

が生じる可能性を顧慮すべき注意義務が負うことがわかる。これらの理解によると、本件でも過

失犯の共同正犯が成立するはずであるが、前任者である X と後任者である看護師 4 名は共同正

犯として捉えるべきではないと思われる。 

　この点について、後続した看護師４名は、自己より先行する各補充に因果性を及ぼしておら

ず、因果の共同がないとして、本件では共犯関係がそもそも認められないと説明する見解があ

る 。しかし、後続した看護師４名は、自己に先行する各行為者が注意義務に違反したとして385

も、その過失行為に因果性を及ぼしていないが、後任者による注意義務履行は、自分が利用した

前任者の作業をダブルチェックし、これから注入作業を引き続いだ看護師の誤注入を防止するよ

うに機能しているため、その不履行は、前任者が創出又は増大させた危険を維持させ、さらに増

大させ、もって患者への損害を増悪させるという意味において、共同危険創出行為の存在、つま

り、客観面の共同が認められ、他人の行為への物理的関連性が肯定される。したがって、因果性

の共同がないことは、共犯関係を否定する理由にはならないと考えられる。 

　では、何故、本件では過失犯の共同正犯の成立を否定すべきか。それは、共犯関係がある場合

においても、共同犯罪における実行行為と結果との因果関係があったことは必要であり、それを

肯定するために、全体としての実行行為を特定しなければならないからである。すなわち、本件

では、「比較的遅い段階で関与した看護師については、既に被害者の血中アルコール濃度が致死

量に達していた可能性が高」く、どの時点で患者の死亡結果が回避不可能な状態となったかにつ

いては証明できないため、致死量に達していた後に関与した看護師の誤注入行為は、許されない

危険を創出又は増大させたものかどうか、同人の注意義務履行によって結果が回避しうるかどう

かという点については疑問がある。このような場合、後続した看護師 4 名を共同正犯としてはな

らない。もちろん、仮に、どの時点で致死量に達したかが立証できたのであれば、致死量に達し

た前に関与した看護師全員を過失犯の共同正犯として捉えることは、妥当であると考えられる。 

 嶋矢・前掲注（363）211 頁。385
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3. 横浜市⼤病院患者取り違え事件

　【事例 12 】横浜市大病院患者取り違え事件（最決平成 19 年 3 月 26 日刑集 61 巻 2 号 131 

頁）では、「各人の職責や持ち場に応じて、重畳的に、それぞれが責任を持って患者の同一性を

確認する義務がある」とされており、複数人に同一内容を有する注意義務が認められ、過失の競

合と認定した。学説では、過失犯の共同正犯が成立しうるかどうかについて争われているが、そ

の場合、本件の各関与者がすべて過失犯の共同正犯として捉えられるかどうかではなく、看護師

間の共犯関係と、医師間の共犯関係の有無をそれぞれに論じるべきであるとすることが、一般的

である。 

　過失犯の共同正犯が成立しうるとする見解は、過失の競合は広義の過失の競合を指すと解した

上で、水平分業の類型にあたる事例について、過失犯の共同正犯を認める点に大きな特徴があ

る 。具体的な根拠について、手術にあたり、本件被告人らが中心となって、同じ現場で患者の386

同一性の再確認作業が行われた際に、そこで十分な確認作業が可能であったにもかかわらず、そ

れを行わなかったことについて、執刀医、麻酔医らがなすべき共同義務に共同して違反するとい

う点からみて、「注意義務に違反する共同行為を時間的に同じく実行するという形式的判断のみ

ではなく、実質的にも判断し、注意義務に違反する共同行為に組み込まれた各々の行為が、一つ

でも欠けてしまえば、当該結果の発生が疑わしいようなもの」 と説明する見解がある。 387

　それに対して、過失犯の共同正犯の成立を否定する見解は、その理由づけについて、本件の確

認義務は、各関与者が担当する作業の中でそれぞれに負担する義務であり、同一性確認義務とい

う抽象的なレベルにおける共通性があるが、各人の置かれた状況に応じて行動基準の内容が異な

る可能性があるから、共同注意義務ではないと説明する 。医師間についても過失犯の共同正犯388

を肯定する見解によっても、看護師の行為は医療の補助ないし準備行為であり、医師の行為に対

する干渉を内容とする義務が存在しない以上、看護師と医師間の共同注意義務はあり得ないと主

張する 。 389

　しかし、本件作業における各関与者は、異なる役割を担当し、この役割に応じて他人と異なる

注意義務を負うといえるが、どのような役割を果たすとしても、患者の同一性を確認することは

作業の前提となる。それゆえ、広い意味で、各関与者は、共通の確認義務を負い、そして患者の

取り違えを防止する意味で、各関与者は相互利用・補充関係にあったというべきである。 

 大塚（裕）・前掲注（９）17-21 頁。386

 秋山栄一「いわゆる『チーム医療』における過失共同正犯論の現状」桐蔭論叢 15 号（2006）387

124-125 頁。
 北川・前掲注（184）105 頁、同「横浜市大患者取違え事件」甲斐克則＝手嶋豊（編）別冊388

ジュリスト『医事法判例百選〔第２版〕』（2014）157 頁、照沼・前掲注（74）26 頁。
 大塚（裕）・前掲注（９）21-23 頁。389
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　もっとも、本件確認は、単純な確認と手術の当否に関わる確認を区別することができる。前者

にとどまる場合には、専門性のある領域に関するものではないため、患者の取り違えを防止する

という意味においては、上下関係の有無を問わず、医師と看護師の間にも相互注意義務が成立し

うる。それに対して、後者の場合には、単純な同一性の確認は困難になり、手術の必要性を検討

することでしか患者の取り違えを防ぐことができない場合がありうる。本件では、手術室入室前

と麻酔導入前の確認は、単純な確認であり、そして各人が独立して確認義務を履行することがで

きるのに対して、手術開始前の確認は、手術の当否に関わることが多く、そしてそれには複数人

が関与している。そこで、これらの前提を踏まえ、本件における被告人６名の間に共犯関係が

あったかどうか、各人は正犯かどうかを改めて検討する。 

　（ⅰ）手術開始前の段階における確認は、専門性との関係性は薄れるのであり 、患者両名390

の取り違えを防止する意味で、関与した看護師間、麻酔医間 、看護師と麻酔医間には、相互利391

用・補充関係があることから、主観的には、「一方の看護師が不正確な引渡しをして不注意な受

取りを助長し、もう一方の看護師が受取りに際して正確な確認を怠ることにより不正確な引渡し

を助長している関係にある」 のみならず、単純な確認であるため、相手が確認義務をきちん果392

たすという誤った期待を抱いてしまうことで看護師と麻酔医間、麻酔医間の不注意も相互促進・

強化される関係にあるというべきである。そしてその４人のうち、誰かが確認義務を確実に履行

すれば、少なくとも、患者両名を麻酔状態に陥らせた結果に至ったことはならないため、同結果

については、4 人をすべて共同正犯として帰責すべきである。 

　（ⅱ）麻酔を導入した後、手術を開始する前に、本件病院では患者確認について特別の措置を

講じていないから、この段階においては、当該体制のもとで通常の確認措置を採ることが困難に

なるが、この段階に関与した者に対しては、少なくとも、①異常が発見されるときに、再確認を

とることと、②手術室内で実施した検査結果を術前検査結果と対照することを通じて必要のない

手術を避けることが要請される。もっとも、②は、患者の取り違えが発生しない場合にも、妥当

 麻酔導入の前に、麻酔に実施する支障になるような食い違いに気づくことによって、患者の390

取り違えを発覚することができる場合がありうるが、異なる手術を受ける患者であっても、麻酔
医の術前訪問で麻酔実施の支障がないことを確認していたものであるから、この段階での専門的
判断は患者の同一性確認に関わるといえず、麻酔医による確認も単純な確認に属すると考えられ
る。
 本件における麻酔医両名は、同一の患者に対する手術について分業・協業関係があるのでは391

ないが、同一時刻に複数の患者に対する手術が予定されていることを認識しており、いったん、
患者の取り違えが発生すれば、２人の患者に適応のない麻酔や手術を受けることになるはずであ
るから、この患者両名の取り違えを防止する意味においては、心臓手術側の麻酔医と肺手術側の
麻酔医は事実上の相互利用・補充関係にあるというべきである。そして、同様な理由によって、
心臓手術側の執刀医と肺手術側の執刀医にも相互利用・補充関係があると解することができる。
 嶋矢・前掲注（363）216 頁。392
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するものだから、当該注意義務の履行は、患者の同一性確認を超える独自の意味を有するといわ

ざるを得ない。この意味で、本件傷害結果の発生は、患者の取り違えの延長線上にあったもので

あるが、この因果の流れで、手術の当否についての執刀医らの顕著な注意義務違反が介在してい

たというべきである。手術の当否についての判断は、医師の専門性に基づいて行われるものであ

り、看護師がそれを信頼することが相当である限り、看護師が確認作業を行う際に、医師が上記

注意義務に違反する可能性を考慮すべき注意義務を負わないということとなるはずである。 

　しかし、第２章で述べたように、①と②は、必ずしもはっきり区別することはできず、例えば、

術前検査の結果と術中の検査等とのデータの著しい相違があったという事実に対して、患者が取

り違えられるか、治療の必要性があるのか、という両面から検討することが可能である。執刀医

は、術中の検査結果が術前の検査結果と顕著に異なるという事実に気づいたときには、患者を取

り違えていないかを意識すべきであり、治療の必要性については、患者の取り違えの可能性が排

除された後に、議論されるべきである。それゆえ、この段階における確認は、手術の当否に関係

しているように思われるが、この場合であっても、執刀医に単純な確認が求められるというべき

である。この際に、前段階で関与した看護師ら、麻酔医らが確実に確認することに対する誤った

期待を抱くことは、執刀医の不注意を促進・強化するものと評価できる。また、本件では、看護

師らの注意義務違反は、患者の取り違え手術の危険を作ったものであり、その危険が現実化した

ため 、執刀医らに対する看護師らの信頼は相当性があると考えられず、両者に相互注意義務を393

認めるべきである。そして看護師らは、最初に合義務的な行為をとったならば、患者が麻酔状態

に陥らせた上で非対応な手術を受けて傷害を負わせる結果は回避しうるので、看護師らは、上記

結果に至った因果的経過に対する実質的支配可能性があったと評価でき、共同正犯として帰責す

べきであると思われる。 

　麻酔医らは、看護師らと異なり、手術に関わり続けており、手術を開始する前に、①と②につ

いての合義務的行為が求められる 。しかしながら、この際の同一性確認は、麻酔導入前の確認394

と異なり、複数の医師が関与しており、協力し合って結果回避義務を履行するという意味で共犯

関係が肯定されるとしても、各関与者の役割や置かれた状況に鑑み、正犯性があるかどうかにつ

いては改めて検討すべきである。本稿の第２章で述べたように、各関与者の具体的な合義務的行

為を確定する際に、法の期待の客観的な限界と主観的な限界を考慮しなければならず、本件の状

況に置かれた麻酔医 F に期待される具体的な結果回避措置は一定程度で制限されるべきであ

る。同人の合義務的行為は、法益保護のための有効性があるが、その有効性が他の医師の意識や

 北川・前掲注（388）157 頁。393

 手術の当否を検討するにあたり、主治医グループと執刀医の意見は重要であるが、麻酔医と394

しても、術室内で実施した検査結果と術前検査結果の食い違いについて、麻酔の立場に立ちつ
つ、これは麻酔の結果なのかどうかを説明することで当該検討に関与することができる。
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判断に大きく左右されるといえるため、この段階での麻酔医 F の行為は、注意義務に違反した

ものかが疑問となり、注意義務違反行為を認めるとしても、傷害結果に至る因果経過を実質的に

支配していると評価できず、その正犯性を否定すべきものである。同時に、研修医であった麻酔

医 H は、この段階で積極的な確認をせず、麻酔を継続させたことについて過失を肯定できる

が、傷害結果に至ったことに対して、執刀医に比べれば、その注意義務違反の程度は軽いと思わ

れる。しかし、麻酔医 F と H は、麻酔導入前に患者確認を怠ったことが認められ、かつ当時、

合義務的行為に出たならば、本件傷害結果に至らないはずであるため、執刀医らとともに共同正

犯として責任を負うべきであり、上記の事情は量刑の事情として考えるべきである。 

　なお、心臓手術の医師と肺手術室の医師間には、患者の同一性確認において相互利用・補充関

係があったといえ、不注意の相互促進・強化と相互注意義務をも観念できるが、執刀医両名の注

意義務違反の時点が異なり、患者両名の傷害に対して、共同危険創出が認められる限り、共同正

犯の責任を負うというべきである。 

　最後に、異職種の連携の場合において、過失犯の共同正犯が成立しうるかどうかについて言及

しておきたい。本件における分業・協業は、同じ職種間にも、異なる職種間にも存在するような

複合的なものであるが、本件事故は複数の初歩的なミスによるものである。本件の事実からみれ

ば、患者の同一性確認は、単純な確認と治療の当否に関わる確認とを区別することができるが、

患者の取り違えを防止するために、自己の職責や持ち場に応じて単純な確認をする義務がある、

という点は共通しており、そして誰か一人が当該注意義務を果たせば、結果は回避しうる。それ

ゆえ、本件における確認は、「専門性の領域に入る以前の問題であり」、職種は何かということ

による区別は問題とならないというべきであり 、各関与者の間に、不注意の相互促進・強化395

ないし相互注意義務が存在する可能性がある。したがって、各人の専門性に基づいて分業・協業

がなされていたとしても、過失犯の共同正犯が成立する余地があると考えられる。しかし、例え

ば、麻酔管理に麻酔医の過失と、執刀医による手技のミスが重なって患者の死傷結果を惹起した

場合に、これらの過失は、いずれも専門性のみに関係するものであり、専門の領域内で不注意の

相互促進・強化がありえないだけではなく、両者は、他方がその種の過失を犯している可能性を

考慮しなくてもよい（信頼の原則）ので、過失犯の共同正犯は認められないと思われる。 

第４節　⼩括

 大塚（裕）・前掲注（９）21-22 頁、甲斐克則『医事刑法への旅Ⅰ』（現代法律出版社・395

2004）139 頁。
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　組織的医療における複数人の過失責任が肯定された場合に、判例においては、一般的に過失の

同時犯として扱われ、過失犯の共同正犯が認められる少数の場合には、行為者の職種が同じであ

るという傾向が見られる。 

　現在、過失犯の共同正犯に関する議論では、行為共同説に立つからといって過失犯の共同正犯

が肯定されるとは限らず、また犯罪共同説や共同意思主体説、目的的行為論に立つからといって

過失犯の共同正犯が否定されるとは限らないとされている。過失犯の共同正犯を認めるか否かを

めぐる問題の対立点は、過失犯の共同正犯として処罰する必要性があるかどうかにあり、過失犯

の共同正犯についての論争は、基本的に、「共同義務の共同違反」説と「同時犯解消」説との対

立をめぐるものになった。 

　過失犯の共同正犯の成否を検討するにあたり、まず、過失犯において、「一部行為の全部責任」

という法理を適用する根拠があるかという問題を明らかにしなければならない。具体的には、過

失犯の共同正犯の成立要件としては、（ⅰ）正犯性要件としての実質的支配力、（ⅱ）共同性要

件としての主観面の共同（不注意の相互促進・強化）及び客観面の共同（共同結果回避義務の共

同違反）である。また、心理的関連性が双方向的であれば、物理的関連性の双方向性がなくて

も、全体結果を各関与者に帰属することができる。 

　そして、危険創出の段階で、関与者間の心理的関連性と物理的関連性がある場合には、関与者

のうち誰かが結果を起こしたことが立証できれば、誰がその結果を惹起したのかを具体的に証明

することができないとしても、その結果は、共同して創出・増大された危険を現実化した結果で

あると考えられるため、結果帰責のために、各関与者の過失行為と結果の間の因果関係が必要で

はないという点で過失犯の共同正犯を認める実益がある。 

　また、判例の再検討により、以下の点が明らかとなった。第一に、関与者の間に監督関係があ

る場合や、結果防止のための各関与者の注意義務履行の効果が異なる場合には、相互的支配があ

り得ない以上、過失犯の共同正犯の成立が考えられない。しかし、関与者の間に上下関係がある

が、上記２つの場合に該当しないとき、過失犯の共同正犯が成立しうる。第二に、共同して許さ

れない危険を創出または増大させた場合であれば、複数の注意義務違反の間に時間的先後関係が

あっても、共同違反が認められうる。第三に、各人の専門性に基づいて分業・協業がなされてい

た場合に、専門の領域内で不注意の相互促進・強化がありえないだけではなく、一方の作業者は、

他方の作業者がその種の過失を犯している可能性を考慮する義務も負わないので、過失犯の共同

正犯が成立する余地がない。 

第５章　中国法への示唆
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　日本における医事刑法は、半世紀にわたり比較的成熟した制度として発展している。近年では

先端医療をめぐる研究は増えているが、依然として医療事故に対する刑事責任のあり方を中心に

据えている。そしてチーム医療の登場とともに、その研究の焦点は、組織的医療における個人の

過失責任のあり方及び関係者間の責任分担という２つの課題に移ってきている。近年、中国にお

ける医事刑法の研究は、増加傾向にあるが、その多くは安楽死、人体実験、生殖補助医療などの

特定の問題に焦点を当てたものであって 、体系的な議論を欠き、基本的な問題についての議論396

も十分とはいえない。本稿の第１章から第４章では、上記２つの課題について、日本の理論・実

務の現状を概観した上で、その問題点について詳細に検討を加えた。そこで、これらの検討を踏

まえたうえで、上記２つの課題について、中国の理論・実務では、どのような議論が展開されて

きたのかを概観した上で、日本の議論についての考察から、中国の議論に対して、いかなる示唆

が得られるかという点について検討を加える。 

第１節　中国における医療事故罪の刑事裁判

第１項　背景　

　1990 年代半ば以降、中国では医療紛争が著しく増加し、医師が悪質に傷害される事件まで繰

り返され、医師と患者の間の緊張が高まっている。特に、ここ 10 年ほどの間に、中国における

医療紛争事件は急速に増加しており、全国の各級人民法院における医療紛争訴訟事件も大幅に増

加し、年率 10 %から 20 %で増加している 。 397

　このような問題に対処するために、2007 年、中国最高人民法院と旧衛生部（2013 年に衛生

部と国家家族計画委員会によって統合、2018年に解体され、中華人民共和国国家衛生健康委員

会に再編された。）は、医療紛争事件（民事）における法律適用に関する共同研究を開始した。

このプロジェクトでは、北京市海淀区人民法院、湖北省衛生局、重慶医科大学によって具体的な

 曹菲「医事刑法基本問題研究」環球法律評論 2011 年第 4 期 71 頁。近時の研究として、黄396

鵬「論『非法人体試験罪』的設立̶̶兼評『刑法』第三百三十六条之一 」医学与哲学年 42 巻 
14 期（2021）62 頁以下、洪易「我国人体器官犯罪的刑法規制研究」吉林大学博士論文
（2019）、于佳佳「刑法視野下臨終患者的自主决定权与限制」当代法学 2015 年第 6 期 42 頁
以下、姜涛「基因編輯之刑法規制及其限度」東方法学 2021 年 2 期 69 頁以下、魏漢涛「人類基
因編輯行為的刑法規制」法商研究 38 巻 5 号（2021）102 頁以下。阴建峰=冷楓「非法植入基
因編輯克隆胚胎罪之検視与完善」揚州大学学報（人文社会科学版）25 巻 3 期（2021）54 頁以
下、楊丹「生命科技時代的刑法規制」法学雑志 2020 年 12 期 71 頁以下等。
 司法部司法鑑定科学技術研究所＝上海市法医学重点実験室『医療糾紛的鑑定と防範』（科学397

出版社・2015）3 頁。
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研究が行われていた。本研究の中間報告によると、当時の中国における医療紛争事件の特徴は、

第一に、件数が増加していること、第二に、医療紛争が暴力事件に発展するケースが多いこと、

第三に、一つの事件に対して、医師会による医療事故の技術鑑定と法医鑑定に矛盾が生じるケー

スが多く、もって事件の裁判がより困難になっているのみならず、医療紛争処理に対する国民の

不信感も高まっていることである 。同時に、多くの地方人民法院の研究グループが、地域の実398

情に応じて、同課題に関する研究報告を発表した 。 399

第２項　刑事裁判の状況

　では、上記の背景として、医療事故罪の刑事裁判は、どのような状況になっているであろう

か。本稿の序章に紹介したように、1997 年中国刑法（現行法）では、医療従事者による医療過

失行為を規制するために、医療事故罪が規定されており、医療紛争を民事訴訟で解決することに

加え、医療事故罪に該当する医療過誤については、医療従事者が刑事責任を負うべきであること

になった。その後、中国最高人民検察院及び公安部が「公安機関の管轄下にある刑事事件の立案

追訴の基準に関する規定」（公通字〔2008〕36 号）を制定し、当該司法解釈の 56 条により、

医療事故罪の構成要件が明らかになった。 

　中国における医療事故罪の刑事裁判の現状を把握するために、本稿は、中国裁判文書ウェブサ

イト 、北大法意ウェブサイト 、北大法宝ウェブサイト という中国で３つの代表的ウェブサ400 401 402

イトの事件データベースをサンプルとして、統計分析で得たデータを集計した上で、医療事故罪

の刑事裁判の状況を分析するという調査方法を採用した。それにより、以下の結果が得られた。 

 鄧雨珍「為医患糾紛案件的法律適用提供依据：最高人民法院、衛生部聯合召开 2007 年重点398

研究課題中期検査糾紛案件适用法律研討会」中国医院 12 卷 1 号（2008）68 頁。
 北京市海淀区人民法院課題組「関于医療糾紛案件相関法律問題的調研報告」法律適用 2008 399

年第 7 期 62 頁以下、山東省高級人民法院民一庭「関于全省医療糾紛案件審理情況 的調研報
告」山東審判 2007 年第 3 期 29 頁以下、厦門市中級人民法院、思明区人民法院課題組「関于医
療糾紛案件相関法律問題的調研報告」東南司法評論 2008 年卷 71 頁以下、浙江省高級人民法院
民一庭課題組「当前我省医療糾紛審理情况的調研報告」法治研究 2010 年第 8 期 91 頁以下等。
 中国裁判文書ウェブサイト（wenshu.court.gov.cn）は、最高人民法院が各級人民法院の有効400

な裁判文書をインターネット上で公開するために開設したウェブサイトである（2022 年 5 月 
16 日最終閲覧）。
 北大法意ウェブサイト（www.lawyee.net）は、北京大学実証法研究所と北京大学図書館が共401

同で開発・運営する法律データベースサイトである（2022 年 5 月 16 日最終閲覧）。
 北大法宝ウェブサイト（www.pkulaw.cn）、北京大学法律情報センターと北大英華科技有限402

公司が共同で開発・運営する法律情報検索プラットフォームである（2022 年 5 月 16 日最終閲
覧）。
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　中国裁判文書ウェブサイトの事例データベースでは、1997 年 10 月 1 日から 2021 年 年 9 月 

30 日までの 24 年間に、「医療損害責任紛争」というキーワードを入力すると、合計 112,627 

件の民事事件の記録が見つかった。「 医療事故罪」というキーワードを入力すると、刑事事件

の記録が合計 214 件見つかったが、実際に裁判で判決が下されたのは 47 件であった。 

　北大法意ウェブサイトの事例データベースでは、1997 年 10 月 1 日から 2021 年 9 月 30 日

までの 24 年間に、「医療損害責任紛争」というキーワードを入力すると、合計 126,197 件の

民事事件の記録が見つかった。「医療事故罪」というキーワードで検索すると、刑事事件の記録

が合計 88 件見つかったが、実際に裁判で判決が下されたのは 57 件であった。 

　北大法宝ウェブサイト事例データベースでは、1997 年 10 月 1 日から 2021 年 9 月 30 日ま

での 24 年間に、「医療損害責任紛争」というキーワードを入力すると、合計 119,147 件の民

事事件の記録が見つかった。「医療事故罪」というキーワードで検索すると、刑事事件の記録が

合計 60 件見つかったが、実際に裁判で判決が下されたのは８件であった。 

　上記３つのウェブサイトのデータを集計した結果、1997 年 10 月 1 日から 2021 年 9 月 30 

日までの 24 年間に、中国では医療過誤罪の判決が合計 62 件あり 、判決を受けた者が 71 名403

であったことがわかる。その具体的な量刑分布別の人員と割合は以下のとおりである。 

 図表 5 中国における医療事故罪の量刑分布別の人員と割合（1997~2021）   

（出典）中国裁判文書ウェブサイト、北大法意ウェブサイト、北大法宝ウェブサイトの事例データベースよ
り筆者作成 
　 

　上記のデータをさらに分析すると、次のような点がわかる。第一に、1997 年中国刑法は医療

事故罪を規定して以来 24 年間、毎年平均 2.6 件の医療事故紛争が刑事手続きによって解決され

ているが、それは医療損害責任紛争の件数と比べるとかなり低いものである。第二に、62 件の

うち、被害者が死亡した件数は 57 件、身体の健康に重大な危害を及ぼした件数は 5 件であり、

(n=71)

人数 割合
実刑 27 38%
執行猶予 29 41%
刑罰免除 7 10%
無罪 8 11%
合計 71 100%

 序章で述べたように、中国刑法によれば、無資格者による違法な医療行為が過失によって患403

者の健康に重大な危害を及ぼした場合には、「医師不法開業罪」に該当すべきであるから、本稿
のサンプルは、医療事故罪で起訴された刑事事件のみを含んでいることに留意する必要がある。
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被害者が死亡した医療事故は刑事事件として扱われる可能性がより高かった。第三に、執行猶予

が付される者が占める割合が 41％ であり、中国の平均執行猶予率や「社会管理の秩序を乱す

罪」の平均執行猶予率 よりも大幅に高かった。以上より、中国では、医療過誤の犯罪化と量404

刑に対して、非常に慎重な姿勢をとっていることが窺われる。 

　このような状況になった理由は、序章で述べたように、中国が医療事故罪を創設した当時、医

療そのものが公共の福祉のための社会サービスであり、したがって、医療分野における過失の犯

罪の社会的危害性が軽微であるという社会通念があったためである。しかし、医療紛争の民事事

件は増え続けている時代に、医療紛争の刑事事件の裁判率がそれほど低いままでは、刑事訴訟に

よる医療事故の解決を放棄しているに等しいのではないか。また、刑事政策上の配慮とは別に、

司法実務に有効な理論的参考となる過失犯に関する議論がなされていないことも、医療事故罪に

代表される過失犯が合理的に処罰されない理由である。 

　本稿は、刑事政策の観点から、医療事故罪の処罰範囲をいかに拡大するかを探るものではな

く、医療過誤における過失判断のあり方及び関係者間の責任分担を考察することを通じて、医療

の領域において刑法の応報的制裁と行為コントロールの機能を適切に発揮することを目的として

いる。以下では、まず、上記 62 件の判決を分析して、医療事故罪の刑事裁判には、いかなる問

題があるのかを整理する。 

第３項　問題の所在

　 

　上記 62 件の事例をさらに分析した結果、中国における医療事故罪の刑事裁判には以下の問題

があると考えられる。 

I. 罪名の適⽤について　

　「医療事故」の刑事訴訟では、罪名の適用についての統一的な基準に欠ける。上記 62 件以外

には、広義の医療過誤によって患者を死亡させた事例が５件が見つかった。例えば、被告人は、

慎重な病歴聴取、詳細な身体検査、関連補助検査、鑑別診断を行わなかったため、誤診、誤治療

が生じ、さらに、治療の過程で、体調の変化を注意深く観察しなかったため、被害者の状態悪化

を発見せず、被害者を死亡させたという事案（（2018）蘇 0581 刑初 255 号判決）において、

 最高人民法院公報に掲載された「全国法院司法統計公報」（2021 年第４期、2020 年第７404

期、2019 年第４期）のデータによると、2018 年から 2020 年までの３年間、中国における執
行猶予率は、2018 年は 28％、2019 年は 24%、2020 年は 26％、平均 26％であり、中国にお
ける「社会管理の秩序を乱す罪」の執行猶予率は、2018 年は 22％、2019 年は 18%、2020 年
は 19％、平均 20％であった。
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被告人は医師不法開業罪で捜査され、医療事故罪で起訴され、最終的に、過失致死罪に該当する

と判断された。このことは、医療過誤の性質に関して、刑事手続きにおいて捜査機関、起訴機

関、裁判機関の間に理解の相違があることを示唆している。 

　また、（2014）阿刑初 106 号判決は、被告人は、セフォペラゾン・スルバクタムナトリウム

及びその関連薬剤を、薬剤感受性試験を行うことなく被害者の静脈内に注入し、これにより被害

者をアナフィラキシーショックで死亡させた事案について、被告人に医療操作手順違反の過失が

あったと判断したが、事件の性質を分析することなく同人には過失致死罪が成立すると認められ

た。 

II.過失の判断について

　 

1. 結果回避義務違反について　

　結果回避義務違反については、事実に基づく分析・説明に欠け、行政規範違反の存在により過

失行為が認められる判決が多い。序章で述べたように、医療事故罪の「著しく職責を怠り」は、

行為者の心理的態度を記述するものではなく、行為者の客観的な行為に関わるものであり、結果

回避義務違反の重大性に関する記述である。しかし、結果回避義務違反の重大性を判断するにあ

たり、構成要件的結果の重大性に依存していない基準が存在しないため、その判断は、犯罪の成

否を決定する意味での重要性を持たず、実務的には、「著しく職責を怠り」は、「業務上必要な

注意義務を怠り」と同視すべきである。 

　中国最高人民検察院及び公安部の「公安機関の管轄下にある刑事事件の立案追訴の基準に関す

る規定」（公通字〔2008〕36 号）56 条が、医療事故罪にいわゆる「著しく職責を怠り」の定

義を明らかにしたことによって、医療事故罪が成立しうる注意義務違反が一定程度で明確化され

た。しかし、実務上、 多くの判決では、簡単に行為者には国家の法律、法令、明確に規定され

た技術的診療規範や常識の重大な違反があったとして、行為者が著しく職責を怠ったと認め、結

果はどのような結果回避義務違反によって生じたのか、その結果回避義務が認められる前提とな

る結果予見可能性と結果回避可能性があるかについての説明がなかった。例えば、（2018）浙 

0302 刑初 528 号判決では、結果回避義務についての説明・分析は全くなく、医療事故技術鑑定

結果に直接基づいて、「医療従事者である被告人は、医療従事者として、明確に定められた医療

に関する技術的規範に著しく違反して患者を死亡させたとして、医療事故罪が成立し、処罰され

るべきである」と判示された。 

　 

2. 因果関係の判断について
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　上記問題と関連して、医療事故罪の刑事裁判では、因果関係等の問題を判断する際に、医療事

故技術鑑定に過度に依存し、規範的判断に欠けるという問題がある。それは、医療事故の刑事裁

判における最も顕著な問題といえるので、以下では、詳しく説明する。 

(i)医療事故技術鑑定結果の性質

　一体、医療事故技術鑑定は、いかなるものであろうか。中国では、2002 年、国務院は「医療

事故処理条例」を公布し、同年、旧衛生部は「医療事故処理条例」に基づき「医療事故技術鑑定

暫定弁法」を制定し公布し、両者は、同年９月１日から施行された。「医療事故技術鑑定暫定弁

法」９条、10 条によれば、①医療機関から重大な医療事故に関する報告、または医療事故紛争

の当事者から医療事故紛争の処理を求める申請を受けた衛生行政機関は、医療事故技術鑑定が必

要とされる場合と、②医療事故紛争が医療機関と患者の協議によって解決され、医療事故技術鑑

定を必要とし、両当事者は共同で医師会に鑑定を委託する場合には、医療事故技術鑑定が医学会

によって実施されることができる。これによって、医療事故技術鑑定は、医療事故の当事者が医

療紛争を協議で解決するための根拠となり、衛生行政機関が医療紛争を処理するための法的根拠

となる。 

(ii)医療事故罪の刑事裁判における医療事故技術鑑定の役割

　では、医療事故罪の刑事裁判において、医療事故技術鑑定はどのような役割を果たしている

か。「医療事故処理条例」2 条によれば、医療事故とは、医療機関及びその医療従事者が、医療

活動を行う上で、医療及び公共衛生に関する法律、行政規範及び診断・治療・看護の規範・慣行

に違反し、過失で患者に身体的損害を与えた事故である。しかし、広義の医療事故に属しても、

行政責任と刑事責任の有無を判断する基準は異なり、医療事故技術鑑定は、行政上の医療事故に

属するのか、事故において医療機関はどのような行政責任を負うべきかを中心に行われるもので

ある。それゆえ、それは、訴訟における証拠的役割として活用することができるが、それは必ず

しも決定的な根拠ではなく、医療従事者の個人的刑事責任の有無を証明できる証拠とするため

に、刑事裁判において実質的に検討しなければならないというべきである 。 405

 秦新承「涉罪交通事故的行政処理与司法銜接」劉憲権（編）『刑法学研究第６巻：交通肇事405

罪研究専号』（上海人民出版社・2009）147-149 頁。
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　医療事故罪の刑事裁判における医療事故技術鑑定の役割について、法規定または司法解釈はな

いが 、上記 62 件の事例を分析することによって、以下のとおり、結論をづけることができる406

と考えられる。 

　まず、医療事故罪の刑事事件において、医療事故技術鑑定が行われたと明示されているのは 

49 件であったが、医療事故技術鑑定が行われなかったのは８件あり、医療事故技術鑑定が行わ

れたかどうかが不明なケースは５件あった。そのうち、（2014）長刑終 00190 号は、「医療事

故技術鑑定の有無は、事件の事実関係の判断に影響を与えない」と明示している。したがって、

医療事故罪の刑事裁判では、医療事故技術鑑定は必須ではないことがわかる。 

　次に、無罪となった 5 つの事例（（2018）吉 0322 刑初５号判決、（2017）閩 01 刑終 

1458 号判決、（2016）魯 0102 刑初 645 号判決、（2015）東一法刑初 3261 号判決（2013）

白洮刑重審初５号判決）のいずれでも、医療事故技術鑑定結果では、事件は一級甲等の医療事故

に属し、そして医療事故に対して医療機関側の一次的又は二次的責任が認められている 。その407

うち、（2018）吉 0322 刑初５号判決は、第一審判决（（2015）倉刑初 1027 号判決）に採用

された医療事故技術鑑定結果は、重症子癇前症の診断、出血量と水分補給の評価、バイタルサイ

ンの値を取る時点、産後出血の原因などに関する判断に科学的根拠に欠け、証拠として受け入れ

るべきではないことと、第一審は、医療事故鑑定結果に認定した医療機関側の責任と被告人の個

人責任を直接同一視していたことは妥当でないことを理由に、原審判決を破棄して、被告人を無

罪とすることになった。この判決から、医療事故技術鑑定結果があったとしても、それが証拠と

して採用されるべきかどうかは、裁判で検討しなければならず、そして鑑定結果で判明した責任

と、医療事故罪の成否との間には、直接的な相関関係はないことが明らかになった。　 

 最高人民法院「『医療事故処理条例』を参考にして医療紛争民事事件を審理することに関す406

る通知」（法釈〔2003〕20 号）の２条は、民事裁判における医療事故については、人民法院が
当事者の申請または職権により鑑定を行うことを決めた場合には、条例に基づき医師会の鑑定を
委託すべきであるのに対して、医療事故以外の医療損害賠償については、司法鑑定機構で鑑定が
行われるべきであるとされる。その後、2013 年、最高人民法院は、他の法律の規定に抵触する
として上記司法解釈をを廃止した（法釈〔2013〕７号）。現在、最高人民法院「医療損害責任
紛争の審理における法律適用に関する若干問題の解釈」（法釈〔2017〕20 号）によって、医療
損害責任紛争の民事裁判において、人民法院が当事者の申請または職権により鑑定を行うことを
決定した場合、資格のある鑑定機関（医学会あるいは司法鑑定機構）に医療損害鑑定を委託する
ことができるとされる。
 「医療事故分類基準（試行）」によれば、一級甲等の医療事故とは、医療事故で患者を死亡407

させたことを意味する。「医療事故技術鑑定暫定弁法」36 条によれば、一次的責任とは、損害
結果は、主に医療過誤によって引き起こされ、他の要因は二次的な役割を果たすことを指す。二
次的責任とは、損害結果は、主に他の要因によって引き起こされ、医療過誤は、二次的な役割を
果たすことを指す。 
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(iii)問題の所在

　以上から、医療事故技術鑑定結果は、事実的因果関係を証明する証拠の一種として扱われると

いうべきであるが、医学の複雑さや専門性に鑑み、刑事裁判では、それに直接基づき、刑法上の

過失行為を行政上の違法行為と同視し、また法的因果関係を医学的因果関係と同視している。特

に事後的結果回避可能性の有無を個別に十分に検討しなかったことが多い。次の【事例 16 】

（（2018）鄂 03 刑終 71 号判決）は典型例である。 

　（事実の概要）診療の範囲を超え、指導医なしに患者の診断・治療を行った被告人 X は、診療の過
程において、患者の病状に対する適切な判断・把握を欠き、医療機関の治療能力を超えたことを認識し
ていたのに、転院なく 3 日連続で 4 回診療を行い、そして治療過程において、患者が点滴に異常な反
応を示していることを知りながら、患者の容態の変化を観察せずに放置して、結局、患者を死亡させた
というものである。 

　本件において、被告人の過失行為と結果との間の因果関係があったかどうかが特に問題とな

る。それについて、司法鑑定と医療事故技術鑑定は異なる結論を出していた。因果関係がなかっ

たとする司法鑑定結果に対して、第一審判決（（2016）鄂 0303 刑初 328 号）は、「仮に、被

害者自身の病気による死亡が避けられなかったとしても、被告人が 3 日間連続して 4 回の治療

を行ったという客観的事実を看過してはならず、被告人の行為は、単なる治療の最適期が遅れた

ものではなく、被害者の死亡が避けられなかったという司法鑑定の結論は、恣意的である」と判

示した。その上で、第一審判決は、被告人の行為と被害者の死亡結果との間に一定の因果関係が

あったと認められる医療技術鑑定結果はより客観的で事実に即していると指摘することだけで、

被告人の行為と死亡結果の間には因果関係があったことを認めた。 

　その後、被告人は上告したところ、それに対して、第二審判決は、被告人は、医師として、患

者の診療において医師法の規定に違反し、著しく職責を怠り患者を死亡させ、その診療行為と結

果の間には刑法上の因果関係があり、医療事故罪が成立するというべきであると判示した。同時

に、医療事故技術鑑定結果によれば、患者自身の病気が主な死因であり、司法鑑定結果によれ

ば、患者は重い冠状動脈性心臓病を患っており、輸液の過程で冠状動脈性心臓病の急性発作を起

こし、呼吸循環不全で死亡したことに鑑み、被告人は、すべての責任を負うべきではなく、罰を

軽減ことができるとして、原審判決を破棄した。 

　本件において、被告人には、①診療の範囲を超え、指導医なしに患者の診断・治療を行ったこ

と、②診療の過程において、患者の病状に対する適切な判断・把握を欠き、診療に制限があるこ

とを知りながら、転院なく３日連続で４回診療を行ったこと、③治療過程において、患者が点滴

に異常な反応を示していることを知りながら、患者の容態の変化を観察せずに放置したこと、と
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いう３つの結果回避義務違反があった。しかし、上記第一審と第二審判決のいずれにも、刑法上

の過失行為を①の行政違法行為と同視し、また、法的因果関係を医学的因果関係と同視してお

り、特に事後的結果回避可能性の有無を個別に十分に検討を加えなかったという問題がある。 

第２節　組織的医療における個⼈の過失責任のあり⽅

第１項　検討視座と⽅法

　

　以上から、中国の医療事故罪の刑事裁判では、過失の判断に関しては、結果回避義務とその違

反を意識的に検討しない点と、因果関係の判断においては事実的判断と規範的判断を区別し、刑

法学の視点から、客観的な事実について規範的な検討を加えない点が不足しているといえる。 

　日本の組織的医療における個人の過失責任のあり方を検討する際に、本稿は、医療現場におけ

る業務分担を垂直的分業と水平的分業に分けて、それぞれの場合における過失の判断について検

討を加えた。そのうち、垂直的分業の場合においては、上位者たる医師が下位者の作業に関与す

べき範囲を限定し、医師にどのような注意義務が課されるのかを論定した上で、医師の過失と下

位者の過失が単純に競合した場合と、医師の監督過失と下位者の過失が競合した場合を区別し

て、過失の判断における難点を検討した。その中で、組織的医療における監督過失責任に関する

議論は、最も重要なものである。水平的分業の場合においては、引き継ぎ作業における直列型の

過失競合に関わる議論を中心にして日本の組織的医療における過失の判断を検討した。この検討

から、引き継ぎ作業の場合には、複数の行為が時間的に前後して介在するため、個別の過失を判

断する際に、注意義務と因果関係の有無を判断することは難しいことがわかった。 

　ここでは、第一に、中国における医療体制に基づき、垂直的分業と水平的分業場合における各

関与者の注意義務を明らかにすること、第二に、中国における監督過失論を概観して、日本にお

ける監督過失論から、中国の組織的医療における監督過失責任に対する示唆を導くこと、第三

に、中国における因果関係論を概観して、日本における因果関係論から、いかなる示唆が得られ

うるかを検討すること、第四に、議論で得られた結論を用いて従来の判例の再検討を行うことを

試みる。

第２項　分業における各関与者の注意義務

第１款　垂直的分業の場合

191



I. 医師と看護師の連携

　中国では、医療機関と医療従事者、医療サービス、疾病の予防と治療、医療紛争の処理などに

関して、法律、行政法規、司法解釈ではいくつかの規定があり、また、これらの規則の適用につ

いては、国家衛生機関が通達（厚生労働省医政局長通知相当）で説明している。 

　中国の旧衛生部が作成した「病院作業システムと人員の職務（2011 年版）」 によると、医408

師の指示の執行、医師の診療の補助、薬剤の準備と保管、患者の日常的な世話、事務的な仕事な

どが、看護業務の主な内容である。また、旧衛生部の「総合病院におけるケアの等級付けに関す

る指導原則（試行実施）」 （衛医政発〔2009〕49 号）２条によると、総合病院では、入院患409

者のケアは、患者の状態や能力に応じて、特別ケア、一次ケア、二次ケア、三次ケアに分けて行

われるべきである。なお、同原則４条は、臨床看護師は、ケアレベルおよび医師が設定した治療

計画に従って、基本的な看護サービスおよび専門的・技術的な看護サービスを患者に提供しなけ

ればならないと定めている。具体的には、看護師の業務は、第一に、患者容態の観察と生命徴候

の監視を行うこと、第二に、医師の指示に従って治療や薬剤投与を正しく実行すること、第三

に、患者の状態に応じた介護や支援を提供すること、第四に、介護関連の保健指導を行うことで

ある。 

　したがって、中国における看護業務も、日本の分類に従うと、「診療の補助」と「療養上の世

話」に大別することができる。そして、それぞれと医師の指示との関係については、治療や投薬

などは、診療の補助に属し、医師の指示にしたがって行わなければならないのに対して、患者の

容態の観察と生命徴候の監視、介護や支援の提供、介護関連の保健指導は、療養上の世話に属

し、看護師が自らの専門的知識・技術に基づいて独立して行うことができる。 

　では、中国の医療体制において、診療の補助と医師の監督との関係はどうだろうか。上記「病

院作業システムと人員の職務（2011 年版）」は、看護師は、専任看護師 の指導のもとで作業410

を行い、助産師は、行政上には上位助産師の管理を受けながら、医療現場には医師の指導を受け

て作業を行うと規定している。同時に、臨床住院医（研修医相当、以下では、研修医という）の

職責に関して、同規定によれば、臨床住院医は、医療事故を防ぐために、自ら重要な検査や治療

を行い、あるいは看護師の実施を指導することが求められている。しかも、「医療麻酔サービス

 原タイトルは、「医院⼯作与⼈员岗位职责」である。408

 原タイトルは、「综合医院分级护理指导原则 (试⾏)」である。409

 専任看護師とは、看護師の資格を取得した人が一定年数勤務した後、国家試験により得られ410

る称号である。
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の強化・向上に対する意見」（国衛医発〔2018〕21 号） では、２級以上の医療機関の麻酔科411

においては、専任看護師が配置され、同看護師は、麻酔科医の指導・監督のもとで、周術期のケ

ア、疼痛管理、麻酔関連機器・消耗品・薬剤・文書・情報の管理などを行うと規定している。す

なわち、中国では、看護師が診療の補助が行われる際に、監督義務を負う者は、常に上級の看護

師であるが、医師との密接な連携が必要とされ、あるいは、高度な医学的専門性を要する作業が

行われる場合には、医師の指導・監督が求められている。 

　このように、中国の医療体制のもとでも、チーム医療において、医師には、救命、治療という

基本的な義務に加えて、医療チーム全体が適切に機能するように組織化し、調整する義務があ

り、医療チームにおける診療補助者による危険を防止するために、補助者を選任し、監督し、仕

事を委任する義務を履行しなければならないといえよう 。本稿の第１章では、日本の場合に412

は、医師と看護師の連携における医師の注意義務は、診療補助行為自体のリスクと起こりうる過

誤の類型とその発生頻度を合わせて考慮すべきであると指摘した。中国の場合には、診療の補助

に関するリスクレベルの判断基準は異なるかもしれないが、同趣旨によって、看護師の診療補助

に対する医師の注意義務を特定することが妥当であると思われる。 

　医師の監督義務について、「一般的に、住院医は患者に対して責任を負うため、相応して看護

師に指示を与えることは住院医の職責である。なお、『病棟での医療の質を常にチェックする』

ことは、主治医の仕事である以上、注意すべき点を看護師に明確な指示を与えることも主治医の

職責である。主管医と診療科の科長は、難病や重症患者のチーム医療に自ら参加する場合、特別

に説明すべき事項があれば、自ら看護師に指示し、あるいは部下の医師が看護師に指示を与える

ように命じるべきである。以上の場合には、医師と看護師の間に監督義務が存在する」 と主413

張する見解がある。しかし、第１章の検討から、この見解は、指示義務は患者に対する医師自身

の注意義務であり、他人が作業を履行している過程において、同人が過誤を犯さないように指導

する監督義務とは異なるということを看過しているというべきである。 

　以上から、中国の医療体制では、看護師が診療補助行為を行う際に、医師の指示にしたがわな

ければならないという点では日本と共通しているが、常に上級看護師からの業務指導を受けると

いうことは特徴的である。しかし、それは、中国では医師と看護師の間に監督関係が存在する余

地がないことを意味せず、両者が共同して業務を行う場合や、看護師に求められる専門性が看護

的専門性を超えているために、医師の特別な指導が必要とされる場合（助産、麻酔など）には、

看護師の診療の補助に対する医師の監督義務が認められるべきだと考えられる。また、看護師

 原タイトルは、「关于印发加强和完善⿇醉医疗服务意见的通知」である。411

 劉躍挺「論医師組織協助義務框架中的客観帰属与信頼原則」西南交通大学学報（社会科学412

版）16 巻 6 期（2015）96 頁以下。

 王波「団隊医療過失犯罪中的監督過失責任研究」法商研究 2012 年第 4 期 98 頁。413
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は、診療の補助を行う際に、上級看護師と医師の両方から監督を受けているため、看護師の過誤

により結果が発生した場合には、上位者の監督過失が問題となるかどうかを検討する前に、ま

ず、具体的な業務において、監督義務を負う者を特定する必要がある。 

II.医師間の連携

　上記「総合病院におけるケアの等級付けに関する指導原則（試行）」によって、中国における

総合病院の診療科において、全科の安全品質の向上・管理については、科長が責任を負う。同時

に、難症例・重症例の診断・治療についても、科長には他の医師と共同して検討すべき義務が課

される。 

　科長のもとには主任医がおり、主任医は診療科の主治医や研修医を指導・監督する役割を担っ

ているが、これはより抽象的で、主に診療科の専門的・技術的レベルの維持を指している。そし

て、主任医としては、本診療科の急症例・難症例・重症例の診療に自ら参加すべき義務を負う。 

　主任医のもとには主治医がおり、主治医は診断や治療、特殊な治療方法などについて、研修医

に具体的な指導を与える役割を担っている。さらに、主治医のもとでは研修医がおり、研修医は

指導医（主治医以上）の指示・監督のもとで、一定の臨床業務等の基本的な医療業務を行い、患

者の診断・治療全般について責任を負う。 

　なお、中国の総合病院、特に医療教育・研究を担う病院では、「主治医制」が広く行われてい

る。主治医制とは、各診療科に副主任医以上 1 名、主治医以上 1 名、研修医以上数名で構成さ

れる医療チームを複数設置し、この医療チームが、外来、入院、手術、診察、退院後のフォロー

アップを担当するというものを指す 。主治医制のもとで、医療チームの上級医を医療チーム414

リーダーとしてチームを統括し、中級医は医療チームリーダーを補佐し、初級医は医療チーム

リーダーの指示に従って病歴聴取、カルテ作成、薬の交換、穿刺などの基本的な業務を担当す

る 。 415

　このように、科長としては、診療科の管理について注意義務を負い、難症例・重症例の診断・

治療について、治療医として他の医師と共同して検討・研究すべき義務があると同時に、共同研

究が行われる際に、部下の医師を指導・監督する義務があるというべきである。同様に、主任医

は自ら患者の診療に関与すべきときは、治療医としての注意義務と部下医師を監督する義務の両

方を負う。研修医は、患者の診療の直接責任者であり、研修医の過失により結果を引き起こした

場合に、指導・監督義務を負う指導医は、監督過失で責任が問われることがありうる。 

 任在方ほか「主診医師負責制対医療効率的影響研究」中国医院 25 巻 1 号（2021）80 頁。414

 呉少瑋＝孫暉「主診医師負責制下某医院臨床科室医療組現状与分析」中国医院管理 39 巻 7 415

期（2019）35 頁。
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　また、主治医制のもとで、上級医、中級医及び初級医の内部では、指導・監督関係があると同

時に、いずれも患者の治療医として診療に関与するため、治療医としての注意義務違反が認めら

れないとき、監督過失の成否を検討する余地が残る。したがって、医師と医師の連携において

も、監督関係が肯定され、監督過失が成立する場合がありうるというべきである。 

第２款　⽔平的分業の場合

　中国の総合病院における医療従事者には、医行為や診療の補助を行う医師と看護師の以外に、

薬剤師、臨床検査技師などが含まれる。同職種間の連携に関しては、「病院作業システムと人員

の職務（2011年版）」は、立ち合い診察制度 、転院、転科制度、症例検討制度、医師、看護416

師、薬剤師、医療技術職間の引き継ぎ体制等を規定している。ここでは、「病院作業システムと

人員の職務（2011年版）」の規定に基づき、専門職間の連携における各関与者の注意義務を整

理する。 

I. 医師と薬剤師の連携

　中国には、薬剤師の業務に関して、「中華人民共和国薬品管理法」、「中華人民共和国薬品管

理法実施条例」、「医療機構薬事管理暫行規定」及び「処方管理弁法」等の法律や行政規範があ

る。そのうち、「中国人民共和国薬品管理法」73 条によれば、調剤の実施は薬学の専門技術者

でなければならず、処方せんを受けた後、処方の内容、患者の姓名、年齢、薬品名称、用法・用

量、剤形、投与方法、禁忌などを詳細に確認した上で調剤を行う必要がある。具体的には、医師

からの処方せんを受けた後、薬剤師がどのような内容を監査しなければならないかについて、

「処方管理弁法」35 条は、薬剤師が、①皮膚テストが必要な医薬品については、処方者による

アレルギーテストの指示と結果の判定が記入されているか、②処方が臨床診断と一致している

か、③用法・用量が正しいか、④剤形及び投与経路の妥当性、⑤投薬の重複があるか、⑥臨床的

に重要な薬剤の相互作用や禁忌の有無、⑦その他、薬剤を使用する不適切な状況があるかを監査

すべき義務があると定めている。 

　また、同弁法 36 条によると、薬剤師は、処方せんを監査した結果、医薬品の不適切な使用が

あると判断した場合には、処方者にその旨を伝え、処方せんの確認又は再発行を求めなければな

 具体的には、診療科間の立ち合い診察、救急時の立ち合い診察、診療科内部の立ち合い診416

察、病院内の立ち合い診察、病院外の立ち合い診察、診療科内、病院内、病院外のグループ診察、
外来診療科間の立ち合い診察、看護の立ち合い診察が規定されており、同職種間の連携と専門職
間の連携が含まれる。
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らない。そして、薬剤師は、投薬が著しく不合理または不当であると判断した場合、調剤を拒否

し、速やかに処方者に知らせるとともに、関係法令に基づき、当該状況を記録・報告すべき義務

がある。 

II.医師と臨床検査技師の連携

　 

　臨床検査技師には、血液や尿、心電図や脳波などを測定することを業務としている者、MRI、

超音波検査及び X 線撮影・CT 等を業務としている者及び病理組織検査、細胞診検査、遺伝子検

査を業務としている者が含まれる。一方、臨床検査は、患者の身体の機能や細胞・組織を対象と

して行われ、医師が正しい診断と治療を行うために存在するので、検査の実施は医師の指示の存

在を前提とし、検査の範囲は医師の指示に従うべきである。他方、臨床検査技師は、医師と異な

る専門的な知識・技術が必要である場合がありうるのみならず、検査の実施と検査結果の作成

は、医師の指導や監督を受けずに独立して行う。例えば、旧衛生部と国家中薬管理局が発行する

「医師登録における業務範囲に関する暫定規定」によると、外科の専門分野と医用画像・放射線

治療の専門分野は、異なる臨床医の業務範囲に属するため、外科医は臨床業務で病状の観察に超

音波を使用できるが、超音波診断報告書を発行することはできない（衛医政函〔2009〕463 

号）。 

　しかし同時に、すべての検査は臨床検査技師が実施しなければならないわけではなく、例え

ば、旧衛生部は、業務範囲は内科で心臓血管の診療を行う医師は、心電図診断書を発行すること

ができると規定している（衛医政函〔2008〕557 号）。また、画像診断報告書は、あくまでも

医師の診断・治療の参考となるものであり、医師には検査報告書を確認した上で患者の病症を総

合的に判断することが求められる。したがって、医師と臨床検査技師との連携においては、臨床

検査技師が医師の指示に従わなければならないという面があるが、臨床検査技師は、検査結果の

みに対して責任を負い、医師の診療に対しては責任を負わず、医師は検査結果に対して結果を負

わないが、その結果に基づいた自らの診療に対しては責任を負うという面もある。 

III.⼿術における連携

　 

　手術の実施をめぐる各関与者の注意義務がよく議論されるが、ここでは、それに着目せず、手

術前に執刀医と麻酔医の連携と患者の同一性確認における関与者間の連携に焦点を当てる。 

　手術前に、執刀医と麻酔医が、自ら患者を診察し、患者と家族または患者の代理人に説明義務

を果たし、協力して麻酔方法や麻酔前投薬を決定すべきである。そして、中程度の難易度以上の

手術では、外科医と麻酔医は、診断、手術の適応、手術プランと麻酔の選択、術中の医療リスク、
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術後合併症の注意点などを検討する術前カンファレンスに参加することが必要である。これらの

場合には、執刀医と麻酔医が自らの専門的知識に基づいて関与しているというべきである。 

　患者の同一性確認について、まずは、病棟と手術室の間で、麻酔医・手術室看護師、病棟医師・

病棟看護師がチェック制度に従って患者の受け渡しを行う。次に、麻酔実施前に、麻酔医は、患

者の氏名、性別、年齢、症例番号、手術の種類、インフォームドコンセント、手術部位、麻酔の

安全確認、患者のアレルギー歴、術前血液調整などを逐一聞き、執刀医が答え、同時に、外回り

看護師も患者のカルテと照合して答えるように行われる。さらに、手術実施前に、執刀医、麻酔

医、外回り看護師が、同じように患者の同一性を再度確認する必要がある。手術後に、患者が手

術室を出る前に、執刀医、麻酔医と外回り看護師が手術名、物品数の確認、検体の確認、皮膚の

完全性、動脈・静脈アクセス、ドレーン等を上記と同様に確認すべきである。このように、中国

では、患者の同一性確認は、病棟̶手術室という２段階に分けられ、各段階では複数人が協力し

て行われるというべきである。 

第３項　監督過失論のあり⽅

第１款　議論状況

　ここでは、監督過失の理論的基礎、監督過失の定義、監督過失における因果関係の判断、とい

う３つの点から、中国における監督過失論を概観する。 

I. 監督過失の理論的基礎

　監督過失の理論的基礎について、それは危惧感説（新新過失説）に基づくものであり、監督過

失の構成には、結果の具体的予見可能性が必要でないとする見解 と、危惧感説によれば、過失417

犯の処罰範囲は広すぎ、そして、監督過失は森永ヒ素ミルク中毒事件を契機に登場したものであ

るが、それは監督過失が危惧感説に基づかなければならない理由にはならず、監督過失の理論的

基礎は新過失論であり、それが成立するために、結果の具体的予見可能性が必要であるとする見

解 がある。 418

　　 

II.監督過失の定義

 彭鳳蓮「監督過失責任論」法学家 2004 年第 6 期 59 頁、61 頁、趙瑞罡＝楊慶玖「監督過失417

論」政治与法律 2001 年第４期 42 頁。
 銭葉六「監督過失理論及其適用」法学論壇 25 巻第 129 期（2010）26 頁。418
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　監督過失の定義について、学説では、①監督過失とは、監督責任を負う人は、不注意により自

己の監督の懈怠が結果を生じさせる可能性を認識せず、あるいは、自己の監督の懈怠が結果を生

じさせる可能性をすでに認識したが、結果を回避できると軽信して、監督義務を履行せずに、結

果を生じさせる過失であるとする見解 、②監督過失を、被監督者の不適切な行為に対する、管419

理や監督を行わなかった組織指導者・管理者の刑事責任と捉える見解 、③監督過失とは、従属420

関係にある 2 人以上の行為者の間に、監督者の監督の懈怠のもとで、被監督者が故意又は過失

により犯罪を犯し、それに応じて監督者が過失責任を負うということであるとする見解 、④監421

督過失には、被監督者の個別的行為に対する監督の懈怠による狭義の監督過失と安全管理体制が

確立されなかった管理過失を含み、前者は、監督者は監督義務を履行しなかった、または不適切

に履行したことにより、被監督者の過失行為が生じ、結果が引き起こされたと解し、後者は、必

要な措置を講じず、または他人に予防対策を指示しなかったこと、または自然現象もしくは第三

者の偶発的行為によって結果が生じたと解する見解 がある。 422

　①の見解は、監督過失における主観面の内容を明確化して、監督過失が不注意の過失と自信の

過失から独立する過失の一形態ではないことを示していることに特徴がある。この見解に対し

て、被監督者の過失行為によって間接的に結果を引き起こすという監督過失の本質を定義から明

らかにすることはできないという批判がある 。 423

　②、③と④の見解は、監督者の過失と被監督者の過失の関係性を定義から明らかにした点に特

徴がある。同時に、③の見解は、管理過失を監督過失から排除することと、被監督者の故意犯罪

に対する監督者の過失責任を認めることに特徴がある。 

　②の見解に対しては、「不適切な行為」という用語が使われていることで、監督者は、被監督

者の行政違法行為ないし故意行為による結果に対しても監督過失を負うべきかという疑問が生

じ、定義が不明になると批判する見解がある 。また、管理過失を監督過失と捉えるという点に424

②と④は妥当ではないと批判することが可能である。というのも、中国の学説では、第一に、監

督過失と管理過失における因果関係の表現が異なり、前者においては、因果関係が間接的なもの

であるのに対して、後者においては、安全管理体制が確立されなかったことにより、結果を直接

惹起させたため、因果関係が直接的なものであることと、第二に、監督過失は、作為によっても、

 侯国雲『犯罪過失論』（人民出版社・1996）244 頁。419

 孫国祥=余向棟=張暁陵『過失犯罪論導論』（南京大学出版社・2000）36 頁。420

 趙=楊・前掲注（417）41 頁。421

 張明楷『刑法学（上）〔第六版〕』（法律出版社・2021）390-391 頁。422

 彭・前掲注（417）60 頁。423

 彭・前掲注（417）60 頁。424
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不作為によっても構成できるのに対して、管理過失は、不作為犯であることから、管理過失は監

督過失に属せず、監督過失を狭義の監督過失と広義の監督過失に区別することには理論的妥当性

がないと主張する見解がある 。同見解によれば、②と④の見解は妥当性に欠けるといえよ425

う。 

　また、上記の観点以外に、監督過失を、業務中の監督過失と公務中の監督過失、あるいは、危

険創出型の監督過失、危険促進型の監督過失、危険未防止型の監督過失 に区別する見解もあ426

る。 

III.監督過失の判断

　監督過失の判断については、因果関係の判断を中心に議論が展開されている。具体的には、以

下の見解がある。第一に、監督過失においては、２つの因果関係があり、１つは、監督者の過失

行為と被監督者の過失行為の間の因果関係であり、もう１つは、被監督者の過失行為と構成要件

的結果の間の因果関係であり、監督過失における因果関係は、前者を中心に判断すべきであると

主張する見解がある 。この見解に類似するものとして、被監督者の行為の介入によって、監督427

者の過失行為と結果の間の因果関係は間接的であるとし、監督過失の成立は、当然ながら、被監

督者の過失行為と結果の間の因果関係を前提とするので、監督過失における因果関係の判断は、

監督者の過失行為と被監督者の過失行為の間の因果関係に着目すべきであると主張する見解があ

る 。 428

　上記見解に対して、監督過失における因果関係には、２つの段階（監督者の過失行為と被監督

者の過失行為、被監督者の過失行為と構成要件的結果）が存するが、通常の過失と変わらず、監

督過失における因果関係とは、監督過失行為と結果との間の因果関係であり、被監督者の過失行

為が監督者の過失行為によって惹起されたものである点のみを重視することは、結果発生に対す

る監督過失の寄与を看過していると批判する見解がある 。また、監督過失における因果関係は429

間接的であるという観点に対して、監督者の過失と被監督者の過失の間に、時間的な順序はな

く、両者は併存しているものであり、監督者の過失行為と結果の間の因果関係は間接的ではな

 謝雄偉「論監督過失的体系定位、本質与類型」広東社会科学 2015 年第１期 245 頁。425

 謝・前掲注（425）244 頁。426

 彭・前掲注（417）62 頁。427

 易益典「論監督過失理論的刑法適用」華東政法大学学報 2010 年第 1 期 79 頁。428

 謝雄偉「監督過失中因果関係的『二階判断』」政治与法律 2016 年第 5 期 150-151 頁。429
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く、直接的であることを強調する必要もなく、客観的帰属論によって監督過失における因果関係

を判断すべきであるという反論がある 。 430

　なお、被監督者の故意行為に対する監督過失を認める論者は、監督過失における因果関係の判

断を、被監督者の故意行為により結果が発生した場合と被監督者の過失行為により結果が発生し

た場合に区別して検討すべきであると主張する。前者の場合には、監督義務の履行は、結果に影

響を及ぼし、または結果を防止し得たかどうかを問い、もしそうであれば、監督過失と影響を受

け又は防止され得た結果との間に因果関係が肯定される。それに対して、後者の場合には、監督

者は注意義務を負っており、結果を防ぐための対策を講じるべきであるのに、それを怠り、結果

を招いてしまったときには、被監督者の過失行為は、もっぱら監督者の過失によって引き起こさ

れたものであるため、監督者は責任を負うべきであるとされる 。 431

　 

第２款　実務の現状

　 

　国家機関公務員による管理・監督過失について、中国刑法第９章の汚職罪では、職務懈怠罪（中

国刑法 397 条）、環境監督管理懈怠罪（中国刑法 408 条）、食品監督管理懈怠罪（中国刑法 

408 条の１）等を規定している 。その他管理・監督地位にある者による管理・監督過失につい432

ては、上記のような特定の罪名を規定していないが、実務では、第 2 章の公共の安全に危害を及

ぼす罪の失火罪（中国刑法 115 条）、重大責任事故罪（中国刑法 134 条）、重大労働安全事故

罪（中国刑法 135 条）等で処罰したことがある 。つまり、国家機関公務員でない場合には、433

公共の安全に危害を及ぼすときのみ、監督過失が問われうる。 

　同時に、2000 年最高人民法院「交通事故の刑事事件の裁判における具体的な法適用に関する

若干問題の解釈」（法釈〔2000〕33 号）の７条は、他人に規則違反の運転をさせ、重大な交通

事故を起こした単位の主管責任者または自動車の所有者、自動車の請負人は、本解釈第２条で規

定する事由のいずれかに該当すれば、重大交通事故罪として処罰すると規定している。ここでい

 馬荣春=唐張「監督過失：因果性、注意義務与定罪実践」河南財経政法大学学報 189 期430

（2022）96 頁。
 趙=楊・前掲注（417）42 頁。431

 このような国家機関公務員による管理・監督過失は、公務上の監督過失と呼ばれる。謝・前432

掲注（425）244 頁。また、2003 年最高人民法院「経済犯罪事件の裁判に関する全国シンポジ
ウムの議事録」によれば、「公務に従事する」とは、国家機関、国有企業、企業、事業単位、人
民組織などのために、組織、指導、監督、管理等の職務を行うことである。
 姜涛「監督過失的限縮適用方案」清華法学 2021 年第 6 期 33 頁によれば、監督過失を構成433

することで刑事責任を問われた被告人のうち、69% が国家機関公務員、26％ がその他の管理
職、5％ が一般市民であった。
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う「他人に規則違反の運転をさせる行為」は、監督義務に違反する行為にあたり、上記場合は、

単位の主管責任者または自動車の所有者、自動車の請負人の監督過失が認められるとする見解も

ある 。 434

　しかし、実務では、監督過失と管理過失を明確に区別しておらず、監督と管理という２つの概

念が併用されることが一般的である。例えば、被告人 X は、7 階半の家屋を建て、その 1 階で

廃品回収店を営んで、ミネラルウォーターのボトルやその他のプラスチック廃材を保管していた

同時に、廃品を積んだ扉の前で長時間、三輪車を充電していた。その後、充電用電源線の故障に

より周囲の可燃物に引火して延焼し、建物に住んでいた多数の被害者の死傷と財産の損壊を招い

た（（2021）黔 0581 刑初 142 号判決）。この事案において、裁判所は、被告人 X は、建物の

賃貸人と廃品回収店の実質的な管理者・経営者として、火災避難の危険が存在する建物におい

て、安全性に注意を払い、予防措置を講じるべき義務があるのに、これを怠った過失があり、被

告人 Y は、廃品回収店の責任者として、可燃性スクラップの隣で充電することには安全上の危

険があり、その行為を監督・管理すべき義務があるのに、これを怠った過失があったとして、両

者は失火罪に該当すると判示した。 

　中国の医療においても、日本と同様に、医行為がチームで行われることが一般的である。ただ

し、下位者の過失が直接的に結果を生じさせた場合に、日本では、直接行為者だけではなく、監

督的地位にある上位者にも過失責任が肯定されることが一般的であるのに対して、中国では、直

接行為者以外の者の責任を問うことは少ない一方で、直接行為者は、医療事故罪（中国刑法 

355 条）で処罰するが、管理・監督地位にある上位者については、職務懈怠罪（中国刑法 397 

条）で処罰するということがみられる。例えば、無痛人工妊娠中絶によって患者を死亡させた事

案において、（2015）鄂松滋刑初 98 号判決では、本件医療事故において、医療業務について管

理責任を負う被告人は、麻酔薬の管理を適切に行わず、麻酔医の資格を持たない者が麻酔を行う

ことを止められず、産婦人科医が治療の技術規範や常識に著しく違反して治療の範囲を超えて治

療を受けたことなどについて管理・監督過失があり、そしてその過失は結果との間に因果関係が

あったとして、職務懈怠罪の成立を肯定した。 

第３款　検討

　ここでは、監督過失の理論的基礎、判断、処罰、という３つの側面から、中国における監督過

失論について検討を加える。 

 譚兆強「交通肇事罪共犯疑難問題研究̶̶兼評最高人民法院『関于審理交通肇事案件具体応434

用法律若干問題的解釈』第５条第２款、第７条的規定」劉憲権（編）『刑法学研究第６巻：交通
肇事罪研究専号』（上海人民出版社・2009）169 頁以下。
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I. 監督過失の理論的基礎

　 

　序章で紹介したように、中国刑法 15 条は、行為者の心理態度によって、過失を「不注意の過

失」と「自信の過失」に区別している。それぞれの場合における注意義務違反について、不注意

の過失の場合には、行為者は、結果予見義務に違反していたのに対して、自信の過失の場合に

は、行為者は、結果発生の可能性については認識を持っていたため、結果回避義務に違反したと

する見解がある 。ただし、「不注意の過失」と「自信の過失」のいずれも、結果回避義務に違435

反したことにより、過失犯を構成するというべきである。すなわち、前者の場合には、結果予見

義務に違反したことにより結果回避措置をとらず、結果を惹起させた（結果予見義務違反→結果

回避義務違反）ということである。それに対して、後者は、結果予見義務に違反しなかったが、

結果回避措置をとらず、結果を惹起させた（結果回避義務違反）ということである。このよう

に、監督過失も過失であるため、行為者は不注意によって、監督の懈怠は被監督者の行為が結果

を惹起する可能性を認識しなかった場合にも、その認識があったのに、結果の不発生を軽信して

結果回避措置をとらなかった場合にも、結果回避義務に違反したことで過失が成立するというこ

とは変わらない。つまり、中国刑法における過失犯の規定によっても、過失犯の客観的側面は結

果回避義務違反と解する可能性が十分にある。 

　ただ、過失の本質は結果回避義務違反であると解する点では、新過失論と危惧感説とは共通し

ており、ここで検討すべき問題は、結果予見可能性の判断基準となる。つまり、新過失論によれ

ば、結果発生の具体的予見可能性が必要であり、危惧感説によれば、結果発生に対して、危惧感・

不安感があれば足りる 。しかし、直接作業者以外に、監督義務を負う者の配置は、もとも436

と、当該作業で結果発生に対する危惧感・不安感があるからであり、結果の具体的な予見可能性

を要求しないと、監督過失の処罰範囲は広すぎる。そして、監督関係の存在は、本来、業務の分

担の形式的な合理性に基づくものであり、つまり、具体的な作業において、被監督者は直接作業

を行う能力を持っていることは、監督関係が成立する前提である。それゆえ、結果発生に対する

不安があるため、直接の作業者を監督する義務を他者に課すとしても、監督者があらゆる作業を

監視・指導することを求める必要はなく、そうでなければ、分業の形式的意味が失われることに

なろう。このように、監督義務と具体的な結果回避義務は異なり、前者は結果発生に対する危惧

感・不安感に起因するものであるのに対して、後者の履行は、具体的な結果予見を契機とすべき

である。つまり、監督過失の理論的基礎は、新過失論と解すべきである。また、この点は中国で

も妥当する。 

 銭・前掲注（418）27-28 頁。435

 高橋・前掲注（76）218 頁。436
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II.監督過失の判断

　被監督者が故意行為を行った場合に監督過失が成立しうるかどうかについて、否定説と肯定説

が対立している 。本稿は被監督者の過失行為に対する監督過失に焦点を当てるため、ここで437

は、この問題の検討を差し控えたい。簡単にいうと、被監督者が故意行為を行った場合でも、被

監督者が過失行為を行った場合でも、監督過失が成立しうるかどうかは、結果回避義務の違反、

因果関係、正犯性の有無によって判断すべきである。すなわち、被監督者が故意行為を行った場

合に監督過失が成立しうるどうかは、①監督者は、被監督者の故意行為を防止すべき義務を負う

のか、②監督者の過失行為と結果との間に因果関係があるのか、③監督者が結果回避義務を履行

すれば、結果を回避しうるの、という３つの問題を問うべきである。そのうち、①は大前提であ

る。 

　多くの場合には、監督者は被監督者の故意行為を阻止すべき義務を負わない。しかし、例え

ば、懈怠による被拘禁者逃亡招来罪（中国刑法 400 条第２款） 、環境監督管理懈怠罪（中国438

 否定説の理由づけについては、被監督者が故意により犯罪を犯す場合に、①結果発生の因果437

経過を支配することは被監督者の故意行為であること、②監督者としては、被監督者は故意犯罪
を実施しないと信頼することが許されること、③被監督者の故意犯罪は予見可能でないこと、④
監督者は監督義務を果たしたとしても、結果発生を阻止することができないため、監督者の過失
行為が結果に及ぼす間接的寄与が被監督者の故意行為の介在で中断されることがある。 銭・前
掲注（418）29 頁、王安異「浅談監督過失的注意義務」華中科技大学学報（社会科学版）2005 
年第６期 39-40 頁。それに対して、肯定説に賛成する者は、被監督者の故意行為を実施した場
合に監督過失が成立しうるどうかは、監督者の権限は、被監督者の故意行為に対する支配力を
持っているかどうかを問うべきであると主張する。例えば、脱税の場合、監督者が監督義務を怠
り、被監督者に脱税犯罪を誘発したときには、その監督の欠如が脱税犯罪につながるからといっ
て監督者の過失責任が免除されてはならないのに対して、監督過失は結果に対する主たる寄与を
有していないときには、それと被監督者の過失との因果関係は否定されるべきであると解する。
姜・前掲注（433）42-43 頁。また、被監督者の故意行為の介在によって、監督者の過失行為と
結果との間の因果関係が否定されることから、監督過失の成立が認められないとする否定説に対
して、肯定説の中では、被監督者が故意行為を行った場合においても、監督者の過失行為と結果
との間の因果関係が認められるべきであるが、その場合に、結果に対する監督者の過失行為の寄
与度は、被監督者が過失行為を行った場合よりも小さいであるため、可罰的違法性も被監督者が
過失行為を行った場合よりも低いというだけであると解する見解がある。馬＝唐・前掲注
（430）98 頁。
 中国刑法 400 条第２款によれば、司法要員が、著しく職責を怠り、拘禁されている被疑者、438

被告人または受刑者の逃亡を招き、重い結果を生じさせたときには、懈怠による被拘禁者逃亡招
来罪が成立する。
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刑法 408 条） 、食品監督管理懈怠罪（中国刑法 408 条の１） 等が成立する場合には、逃439 440

走行為、告発者、情報提供者、被害者、証人または司法関係者に報復し、または犯罪を継続した

行為は故意で行われ 、重大な環境汚染事故や食品安全事故は過失でも、故意でも引き起こすこ441

とが可能である。このように、監督者の職責は、特定の結果の防止を内容とする場合には、結果

は、被監督者が過失で惹起されなければならない場合、被監督者が故意で惹起されなければなら

ない場合、被監督者が過失で惹起されたか、故意で惹起されたかを問わない場合がありうる。そ

れゆえ、監督者は被監督者の故意行為を阻止すべき義務を負いうる。①を肯定した後に、②と③

を肯定することができれば、被監督者は故意行為を実施した場合にも監督過失が成立しうると考

えられる。医療の領域では、医療従事者の故意行為に対する監督義務が認められる場合は少ない

と思われるが、管理過失が問われる余地がある。 

　次に、監督過失における因果関係の判断は、依然として監督者の過失行為と結果の間の関係を

対象とすべきである。なぜかというと、一方で、故意犯の場合でも、過失犯の場合でも、因果関

係は、行為と結果の間の「原因̶結果」の関係を指すということが、一般的な理解であり、第三

者の過失行為や故意行為が介入する場合に、因果関係が中断するかどうかを検討する際にも、い

わゆる因果関係は行為者の行為と結果の間の因果関係である。監督過失論における因果関係は、

監督者の過失行為と被監督者の過失行為の間の因果関係であると解することは、どのような理論

的な根拠に基づくかは不明である。他方、監督者の過失行為と被監督者の間に惹起関係があった

と認められるとしても、事後的回避可能性が否定されるため、因果関係を否定すべき場合が存在

しうる。このように、監督過失論における因果関係は、監督者の過失行為と被監督者の過失行為

の間の因果関係と解すれば、因果関係の判断を誤る可能性がある。したがって、監督過失におい

ては、監督者の過失行為と被監督者の過失行為の間の因果関係に着目すべきであるとする見解は

妥当でない。 

 中国刑法 408 条によれば、環境の保護を監督し又は管理する職責を負う国家機関公務員が著439

しく職責を怠り、重大な環境汚染事故を引き起こし、公私の財物に重大な損失を与え、又は人を
死傷させたときは、環境監督管理懈怠罪が成立する。
 中国刑法 408 条の 1 によれば、食品の安全を監督管理する職責を負う国家機関公務員が、440

職責を濫用し又は職責を怠り、重大な食品安全事故又はその他の重い結果を生じさせたときは、
食品監督管理懈怠罪が成立する。

 最高人民検察院「汚職犯罪の立案基準に関する規定」（釈字〔2006〕2 号）（关于渎职侵权441

犯罪案件⽴案标准的规定）によれば、「重い結果」とは、①法律に基づいて 10 年以上の有期懲
役、無期懲役または死刑を言い渡される可能性がある、または言い渡された被疑者、被告人、受
刑者を逃亡させたこと、②被疑者、被告人または受刑者が 3 回以上逃亡したこと、③被疑者、
被告人または受刑者は逃亡後、告発者、情報提供者、被害者、証人または司法関係者に報復し、
または犯罪を継続したこと、④その他、被疑者、被告人または受刑者の逃亡を招き、重大な結果
をもたらす状況ということである。

204



　最後に、監督過失と管理過失は、本質的に異なるものだと思われる。なぜなら、監督過失と管

理過失の成立には、結果の発生が必要であるという点では共通するが、監督過失の成立は、被監

督者の行為によって惹起された結果を前提とするのに対して、第三者の過失又は故意行為が存在

せず、自然現象により結果が発生したとしても、人的体制や物的設備などの安全体制の不備が認

められれば管理過失が成立しうるからである。つまり、管理過失を広義の監督過失として捉える

必要がないと主張する理由は、監督過失は、被監督者の直接過失の存在が必要とされ、過失の判

断にも、他人の過失と関連するのに対して、管理過失は、過失の単独犯の判断の方法を基準とす

れば足りるという点で、両者は根本的に異なっているからである。 

III.監督過失の処罰

　中国においては、刑法規定と実務の双方において、監督過失と管理過失という概念を区別して

いないが、前述のとおり、両者は異なるものである。しかし、それは現行刑法を改正しなければ

ならないことを意味せず、監督過失と管理過失は、特定の注意義務に違反して結果を惹起したと

いう点に共通するため、両者は同一の構成要件に併存しうる。例えば、中国刑法 408 条によれ

ば、環境監督管理懈怠罪が成立するために、環境の保護を監督し又は管理する職責を負う国家機

関公務員が著しく職責を怠ったことが必要である。この規定は、監督過失と管理過失の両方をカ

バーすることができる。しかし、前述のとおり、監督過失と管理過失は、異質なものであり、そ

のような違いが存在することで、結果回避義務の有無、因果関係又は正犯性の判断が異なること

となるため、実務では、過失の判断において、両者を明確に区別しなければならない。 

　なお、チーム医療における監督過失が認められる場合、具体的にどのような犯罪を認定すべき

なのかに言及したい。職務懈怠罪とは、国家機関公務員が職務を怠り、公共の財産又は国家若し

くは人民の利益に重大な損失を与えた犯罪である。一方、職務懈怠罪の主体は、国家機関公務員

に限られており、私立医療機関の医療従事者や国家機関公務員でない医療従事者は同罪が成立し

得ない。そして同罪は結果犯であり、それで保護される法益は公共の利益である。最高人民検察
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院からの司法解釈 によれば、１人を死亡させた場合でも職務懈怠罪が成立しうるが、何故１人442

の患者の死亡と公共の利益の損害を同視しうるかが更なる検討を要する。それゆえ、職務懈怠罪

の成否のみで監督過失責任を問うかどうかを判断すると、責任を追及すべきところで追及できな

かったり、責任を追及するために誤った罪名を適用することになりかねない。また、下位者の直

接過失による患者個人の死傷結果との間に因果関係のある、医療従事者である上位者の監督過失

行為は、その構造からみて、下位者と同様に医療事故罪で処罰する余地が十分にあると思われ

る。したがって、現行刑法と司法解釈のもとで、医療領域において、職務懈怠罪の成立が認めら

れうるが、同罪が成立し得ないとき、医療事故罪はその補充として成立しうると考えられる。同

時に、職務懈怠罪の成立は、監督過失に限定されておらず、監督過失が認められないとしても、

同罪が成立しうることに留意すべきである。 

第４項　因果関係論のあり⽅

第１款　議論状況

　 

 最高人民検察院「汚職犯罪の立案基準に関する規定」（釈字〔2006〕2 号）によれば、具体442

的に、行為者の職務懈怠により、①死亡 1 名以上、重傷 3 名以上、重傷 2 名以上軽傷 4 名以上、
重傷 1 名以上軽傷 7 名以上、または軽傷 10 名以上を発生させた場合、②20人 以上に重篤な中
毒症状を引き起こした場合、③個人の財産に 15 万元を超える直接的な経済的損失を与えた場
合、または 15 万元未満であっても 75 万元を超える間接的な経済的損失を与えた場合、④公共
財産または法人その他の団体の財産に 30 万元以上の直接経済損失を与えた場合、または直接経
済損失が 30 万元未満であっても間接経済損失が 150 万元を超える場合、⑤③、④の金額基準
に達しないが、③、④の直接経済損失額の合計が 30 万元以上、または直接経済損失額の合計
が 30 万元未満であるが、間接経済損失額の合計が 150 万元以上である、⑥会社、企業、その
他の単位の事業または生産を１年以上停止させ、または破産させた場合、⑦税関と外国為替管理
部門の職員が著しく無責任で、100 万米ドル以上の外国為替を不正に購入させ、または 1000 万
米ドル以上の脱税をさせた場合、⑧国家の名誉を著しく傷つけ、または社会的に悪い影響を与え
た場合、⑨その他、公共財産、国家、人民の利益に重大な損失を与えた場合には、職務懈怠罪で
立案することができる。
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　因果関係論について、中国の伝統的な刑法学は、歴史的経緯から、ソ連刑法学と同様に、マル

クス主義哲学的観点から刑法上の因果関係を必然的な因果関係 と偶然的な因果関係 に分け443 444

て議論してきた 。しかし、中国の学者が指摘するように、刑法上の因果関係は哲学上の因果関445

係を具体的に応用したものではまったくなく、刑法上の因果関係の規範性は刑法学に特有のもの

である 。つまり、哲学上の因果関係は、物事の規則性に対する探究であり、それは事実的・446

論理的なものであるが、刑法上の因果関係判断は、原因と結果との事実上の関係を特定するため

の「帰因」だけでなく、規範的な視点からの結果の「帰属」である 。このような反省を踏ま447

え、1997 年以降、中国の刑法学は転換期と発展期に入り、因果関係の研究は伝統的な「偶然」

と「必然」の観念を捨て、条件説、相当因果関係説、客観的帰属論などの影響で多くの新しい見

解が提唱されている 。 448

　現在、学説では、因果関係を、事実的因果関係と法的因果関係に区別すべきであり、前者の判

断においては条件説を適用するという点では一致しているが、後者の判断においては相当的因果

関係説を適用するのか、あるいは客観的帰属論を適用するのかが争われている。法的因果関係

は、（客観的）相当因果関係説を用いて判断すべきであると主張する見解 は、客観帰属論に対449

して次のように批判する。第一に、客観的帰属論は帰責理論を超え、実質的構成要件理論であ

り 、伝統的四要件犯罪論体系のもとでは、その位置づけは一層不明瞭になる可能性がある。450

第二に、客観的帰属論は、許された危険という法理を前提とするものであり、立法政策と刑法解

 必然的な因果関係説によれば、行為に結果発生の根拠が含まれ、かつ、結果が規則的に生じ443

る場合、両者の間に必要的因果関係が成立し、必要的因果関係のみが刑法上の因果関係である。
高銘暄（編）『刑法学（修訂本）〔第２版〕』（法律出版社・1984）129 頁以下。
 偶然的な因果関係説によれば、行為自体に結果発生の根拠がなく、その発生の過程で偶然に444

他の要因が介在し、その介在する要因が規則的に結果を引き起こす場合、行為と結果の因果関係
は偶然であり、介在する要因と結果の因果関係は必要であり、いずれも刑法上の因果関係であ
る。李光燦ほか『刑法因果関係論〔第２版〕』（北京大学出版社・1986）129 頁。
 劉志偉=周国良『刑法因果関係専題整理』（中国人民公安大学出版社・2007）3-4 頁、王揚=445

丁芝華『客観帰属論研究』（中国人民公安大学出版社・2006）172 頁。
 陳興良「刑法因果関係：従哲学回帰刑法学̶̶一個学説史的考察」法学 2009 年 7 期 26 頁446

以下。
 楊彩霞「刑法因果関係論之危機、反思与出路」国家検察官学院学報 2004 年 4 期 30 頁。同447

趣旨として、張・前掲注（422）224 頁。
 劉＝周・前掲注（445）5-6 頁。448

 謝・前掲注（429）154 頁。449

 許玉秀『主観与客観之間：主観理論与客観帰責』（法律出版社・2008）206 頁。450

207



釈論が混同されている 。第三に、客観的帰属論は、行為者の主観を考慮に入れるという点で客451

観的でないものである 。 452

　 

第２款　検討

　 

　客観的帰属論に対する上記批判は正鵠を射ていないと思われる。ここでは、上記批判に対して

反論をすることを通じて、中国で客観的帰属論を適用する可能性と必要性を説明しておきたい。 

　まず、第一に、前述のとおり、伝統的四要件説は、犯罪の成立の条件の総和というだけである。

つまり、犯罪が成立すれば、四要件はすべて満たされているが、これに対し、四要件がすべて満

たされたとしても、必ずしも犯罪が成立するとは限らない 。したがって、四要件説は、犯罪が453

成立するかどうかを評価する機能がないものといわざるを得ない。それゆえ、「伝統的四要件犯

罪論体系のもとでは、客観的帰属論の位置づけは一層不明瞭になる」ということは、四要件説自

体のデメリットによるものであり、客観的帰属論を適用しない理由にはならない。逆に、四要件

説を犯罪構成要件とすれば、実行行為性の判断と行為と結果との因果関係の判断とを合わせた客

観的帰属論を適用することによって、少なくとも構成要件該当性の判断に明確な基準を提供する

ことができるといえよう。この意味で、上記批判がいう客観的帰属論のデメリットは、実際に

は、客観的帰属論のメリットとすらいえる。 

　第二に、客観的帰属論は、危険の創出が必要とされると同時に、この危険が「許されざる」も

のでなければならないことを要求する。その意味で、「『許された危険』は『危険の創出』を限

定する原理と位置づけられることになる」といえる 。ある種の行為に伴うありうる危険が類型454

的に許されるかどうかは、立法政策に関する問題であり、一般的に、その判断は、刑法は当該行

為を犯罪として処罰するかどうかを基準とする 。例えば、治療行為は、侵襲性のあるものであ455

り、患者の健康に対して危険なものではあるが、社会的に有益かつ不可欠なものであるため、「治

療行為の実施」は犯罪としないこととなる 。 456

 張明楷「也談客観帰属論兼与周光権、劉艶紅教授商量」中外法学 25 巻 2 期（2013 ）315 451

頁以下。
 謝・前掲注（429）154 頁。452

 四要件説において、違法性や有責性の位置づけは不明からである。453

 高橋・前掲注（76）134 頁。454

 李騰「論『被容許的危険』理論在監督管理過失犯罪中的功能定位」鄭州大学学報（哲学社会455

科学版）54 巻 5 期（2021）41 頁。
 当然ながら、インフォームドコンセントなど医行為が正当化される条件を満たす必要があ456

る。
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　しかし、それは「許された危険」を適用する一場面にすぎない。ある行為自体とそれに伴う類

型的な危険が許されるとしても、その行為が惹起した結果がすべて許されるわけではない 。具457

体化な行為が刑法によって類型化された行為に当たるか、さらに、それが創出した危険が「許さ

れざる」ものか否かは常に明らかであるわけではなく、これらの問題を解明する上で「許された

危険」の適用は解釈論の問題である 。例えば、チーム医療の場合に、許された危険のみが、458

信頼の原則で共同作業者の間に分配されることが許されると述べる際に（本稿の第３章）、いわ

ゆる「許された危険」は、行為者が自己の注意義務を満たした際に行われた医行為に伴う危険を

指すが、具体的な事案において、構成要件的結果は、行為者が創出した許されざる危険が現実化

した結果であるかどうかを判断する際に、まずは許されざる危険の創出があったかどうかを判断

すべきである。この判断においては、具体的な事実に基づかなければならず、単に「医行為に伴

う危険が許されたもの」ということから解決することはできないのではなかろうか。すなわち、

「許されざる危険」の創出は、本質的には、結果回避義務の違反であり、それの判断において、

「許された危険」とその下位規則である「信頼の原則」を用いる必要があり、これも「許された

危険」を適用する場面である。 

　なお、相当因果関係説を適用する前提となるのは、行為の実行行為性が認められることであ

る。実行行為性の判断は、許された危険という法理を離れることができない。許された危険を法

的政策として捉えるとしても、客観的帰属論の場合には、立法政策によって実行行為性があるこ

とを確認した後、結果が当該危険が現実化したものかどうかを判断することによって、因果関係

を判断するが、相当因果関係説の場合には、立法政策に基づき、実行行為性のある行為を特定し

た後に、相当因果関係説を用いてその行為と結果の因果関係を判断する。したがって、上記の批

判的見解が、実行行為性において許された危険という法理を考慮する必要性を否定するのでなけ

れば、許された危険が立法政策であるという理由から、相当因果関係説を支持し、客観的帰属論

に反対することは適切ではない。 

　要するに、因果関係の判断には、もともと、事実的な判断と規範・価値的判断が含まれ、規範・

価値的判断に許された危険という法理が取り込まれることにより、実行行為は法益侵害という危

険性を有するものであるとされる。このことから、一般的生活危険・生産危険が現実化した結果

が、帰属の対象とされないことは、本来、二段階目の法的因果関係の意義に合致するものではな

いだろうか。 

　第三に、確かに、客観的帰属論によれば、危険創出の有無と関係して、行為者の認識が考慮さ

れるべきである。なぜなら、客観的帰属は、客観的構成要件への帰属ではなく、客観的不法と主

 平野・前掲注（50）199 頁。457

 同趣旨として、趙新河「試論容許的危険理論対判定医療過失的借鑑価値」中州学刊 2006 年 458

6 期 88 頁。
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観的不法を備えた行為に結果を帰属するものだからである。法益の保護は、単に結果の発生を法

で禁止することによって達成されるのではなく、法的に許される限度を超えて、結果の発生につ

ながるような危険を生じさせないように行為を規制することによって達成されるのである。しか

し、行為は、外的行為ということを指すのではなく、ある主観的意思に基づいた行為である。行

為の規範的評価は、行為者の主観的意思を離れることができず、行為者の主観的意思は行為を意

味づけ、結果への方向を与えるように機能しているからである。それゆえ、危険創出の判断は、

行為者の主観的意思を考慮しなければならない。ここでいう主観的に不法を基礎づけるような主

観的意思とは、行為規範に違反する心理的態度である。具体的には、行為に内在する法的に許さ

れない危険が現実化する可能性があることを認識すべきであるが、認識しなかった場合の注意の

欠如（認識のない過失）と、それを認識したのに、行為規範に従わないという意思決定（認識の

ある過失と故意）であり、結果の実現に対する態度まで考慮しなければならないわけではない。 

　このように主観的意思を考慮するとはいっても、客観的帰属を主観的帰属とするものではな

い。なぜなら、行為不法の判断に主観的不法が含まれることは、主観的な判断基準、つまり、行

為者の認識と合致しているかどうかにより、許容性を判断するわけではないからである。客観的

帰属論は客観的な評価基準に従うという点では客観的なものであろう。したがって、客観的帰属

論は客観的なものでないとの批判は当たらないと考えられる。 

　最後に、一方、異常性のある介在事情が存在する事例を解決するときに、相当因果関係説によ

るならば、どのような判断構造で因果関係を判断するのかは明らかではない。つまり、そのよう

な事例の解決については、相当因果関係説において、異常性があることを理由に直ちに因果関係

を否定すると、妥当な解決を導くことができず 、あるいは行為時の危険性のみ因果関係を判459

断し、「因果の流れは不相当であるが因果経過の相当性は肯定できる」という矛盾した判断と

なってしまう 。後者の判断方法によれば、妥当ではない結論が回避できるが、それ自体が矛盾460

であるのみならず、客観的帰属論と同様に、因果関係の判断において実行行為それ自体の危険性

 例えば、次の判例では相当因果関係説は妥当な結論を導くことができない。すなわち、被告459

人 X が、洗面台や皮バンドで被害者 A の頭部等を殴打した結果、A に脳出血を生じさせて意識
を失わせた後、車で A を大阪南港の資材置き場に運び放置した。その後、何者かが意識を失っ
ている被害者の頭部を角材で殴打して、A を脳出血で死亡させた。A の死因は、被告人の行為に
より既に生じていた脳出血を拡大させて、幾分か被害者の死期を早める影響を及ぼすものであっ
た（「大阪南港事件」（最決平成２年 11 月 20 日刑集 44 巻８号 837 頁））。この事案につい
て、最高裁は、「犯人の暴行により被害者の死因となった傷害が形成された場合には、仮にその
後第三者により加えられた暴行によって死期が早められたとしても、犯人の暴行と被害者の死亡
との間の因果関係を肯定することができ、本件において傷害致死罪の成立を認めた原判断は、正
当である」とした。この事案の解決にあたっては、相当因果関係説を適用すれば、妥当ではない
結論になってしまう。
 井田良「刑法における因果関係論をめぐって：相当因果関係説から危険現実化説へ」慶應法460

学 40 号（2018）8 頁。
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が考えられることとなろう。このようにして、相当因果関係と客観的帰属論は、いずれも事実上

の条件関係を超えて結果帰属論に属するものであるが、客観的帰属論は、「相当か否か」という

判断自体の曖昧さを克服し、規範的な因果関係の判断のための方法論を提供するという点で、よ

り理論的に優れていると考えられる 。 461

　中国では、過失犯の判断において、結果回避義務違反の判断を軽視し、また、事実的因果関係

（医学的因果関係）と法的因果関係が混同されるという２つの欠点がある。現在、事実的因果関

係においては条件説を適用すべきであるという点では、基本的に学説は一致しているが法的因果

関係においては相当因果関係説と客観的帰属論の対立がある。しかし、上記の検討から、相当因

果関係説自体には妥当性がないことと、客観的帰属論は、行為に対する規範的評価により、一般

的生活危険・生産危険が現実化した結果は、帰属の対象とされず、客観的不法と主観的不法を備

えた行為のみに結果を帰属することができることを保証し、結果帰属により、規範的な因果関係

の判断のための方法論を提供する点において妥当な見解であることがわかる。このような客観的

帰属論は、中国の過失判断に、構成要件該当性の判断に明確な基準を提供することができるとい

え、中国でも客観的帰属論を適用すべきであると考えられる。 

　なお、客観的帰属論における危険創出の判断は実行行為性の判断と重なるものとして、日本の

「危険の現実化説」を用いて法的因果関係を判断すべきであると主張する見解 についても簡単462

なコメントを行いたい。客観的帰属論について、許されざる危険の創出が要求されていること

は、実際には、規範的評価の起点となる行為を、実行行為性を有するものに限定しているにすぎ

ないと理解すれば、いわゆる「評価の重複」は観念上の重複だけであろう。「実行行為」を独立

の構成要件要素として扱えば（例えば、日本）、実行行為性の判断は「危険の創出」の機能を担

い 、因果関係の判断はそのまま「危険の実現」の段階に進んでよく、逆に、「実行行為」を独463

立の構成要件要素として扱わない場合（例えば、中国）には、「危険の創出→危険の実現」とい

う順で因果関係の有無を判断すればよいであろう。したがって、「危険の現実化説」は因果関係

説としては合理的であるが、中国では、構成要件該当性の判断において、行為者の行為は結果発

生の危険性を有するものかどうかという実行行為性の判断がないため、客観的帰属論を採用する

ことがより適切であると考えられる。 

第５項　判例の再検討

 陳・前掲注（446）40 頁以下。461

 張・前掲注（422）233 頁。462

 佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣・2013）73 頁、高橋・前掲注（76）463

134 頁、井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂・2005）63 頁。
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第１款　垂直的分業の場合

　 

　そこでは、２つの事例をあげながら、事件への分析・対比を通じて、中国のチーム医療おいて、

監督過失責任のあり方を検討しておきたい。　 

  

I. 医師と看護師の連携（【事例17】（（2015）⽥刑初16号判決））

　（事実の概要）2013 年１月９日の午前、A は、出産のために B 病院の産婦人科に行ってきたが、出
産の全過程は被告人 X の指導の下で行われ、看護師 Y と C が協力して、妊婦の A を出産させた。Y 
には母子保健技術に従事する資格がないにもかかわらず、被告人 X は当直医として、Y に分娩に関する
医行為を指示し、結局、新生児に頭蓋脳損傷、脳性麻痺という結果をもたらした。以上の事実に対し
て、医師会による医療事故技術鑑定結果は、被告人 Y の無資格という事実を確認したことに加え、①
病院側は、患者のカラー超音波によって帝王切開術を行う必要があることを無視したこと、②出産観察
の過程で胎児の動悸が遅くなり、酸素、薬やその他の治療を与えず、すぐに妊娠を終止しなかったこ
と、③新生児が生まれてから 3 時間を経ても新生児科に治療を受けなかったこと、④新生児の窒息症と
脳性麻痺との間には因果関係があることが証明されている。以上に基づき、裁判所は、被告人 X・Y は、
医療従事者として、法律、法規、規則と診療・看護規範、慣行に著しく違反して、患者の健康に重大な
損害を与え、その行為は、医療事故罪が成立するが、情状が軽かったため、刑罰を免除したと判示した。 

　本件では、 3 人が共同で分娩プロセスを行ったことは、典型的なチーム医療行為である。助

産師ではない被告人 Y に医行為を命じた医師 X の過失の性質について、本件判決は明示しな

かったが、医師 X は、チームリーダーとして、チームの構成員を合理的に配置し、共同作業の際

に構成員の資格や能力に応じて適切な業務配分を行うべき業務上の注意義務に違反したといえ、

このような注意義務は被告人 Y が過誤を犯さないように監督する義務ではなく、医師自身の注

意義務であると考えられ、本件は過失の競合事件である。　 

II.上下関係にある医師間の連携（【事例18】（（2010）宜中刑終00013号判決））

　 

　（事実の概要）2009 年６月 28 日、被害者 A は、B 保健所に入院した。2009 年７月９日午後８
時、当直医である被告人 X と B 衛生所の所長である Y は C の家に行き、麻雀をした。同日夜９時頃、
A は胸が張り、呼吸困難になった。A の家族が、被告人 X に電話したが被告人 X が電話に出なかっ
た。その後、A の家族は、C の家で被告人 X を見つけ、A の病状がかなり深刻であることを伝え、す
ぐに治療するように被告人 X に頼んだ。その後、被告人 X は A の病室に行き、何の検査も診断もせ
ず、簡単な治療だけして、C の家に戻って麻雀を続けていた。そのとき、被告人 Y が A の状態を X に
尋ねると、X は「A は朝から同じ状態で、酸素吸入で大丈夫だから問題ない」と言った。約 30 分後、
A の家族は再び X を見つけ、「A が死にそうになっている」と言った。X は救命処置のために病室に
行かず、A の家族に「酸素吸入のために A を手術室に連れて行って」と看護師に頼むだけで、麻雀を続
けていた。被告人 Y は、本件衛生所の管理者として、衛生所にいき、治療を行うよう X に促すことを
怠った。11 時 50 分頃、A の病状が悪化し、嘔吐し始めた。A の家族が他の病室の患者の家族に、X 
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を呼んでくれるように頼むと、X と Y は麻雀を止めた。その後、X は手術室に行って患者を治療せず、
診察制度に基づき、立ち合い診察を申請せず、転院したのみであった。その後 A は県病院に向かう途
中で死亡した。第一審（（2009）長刑初 126 号判決）は、被告人 X は医療事故罪で有罪となり、有期
懲役２年に処し、被告人 Y は職務懈怠罪で有罪となり、有期懲役 10 月に処した。その後、被告人 X・
Y は控訴し、第二審では、被告人 Y が積極的に転院を手配したことを理由に、有期懲役 10 月、執行
猶予１年に処した。 

　本件において、被告人 X は、被害者 A の診療について直接責任を負う者であり、当直時に無

断で持ち場を離れ、患者に異常が発生したときにも、応急処置や救命処置が行われなかった行為

は、医療事故罪に該当することには疑問がないが、被告人 Y の行為をどのように評価すべきか

が問題となる。 

　まず、被告人 Y は、本件衛生所の所長としては、必ずしも常に医師の具体的な診療行為を監督

すべき義務を負わないが、患者の安全を脅かす可能性のある部下の不当な行為が発見されたとき

には、それを速やかに是正することが求められる。したがって、被告人 Y は当直医たる被告人 

X と麻雀をして、被告人 X の職務懈怠行為を容認し、そして、患者が危篤状態に陥った際にも、

衛生所にいき、治療を行うよう X に促すことを怠ったことは監督義務に違反した行為と評価で

きる。 

　しかし、本件において、被告人 X の結果回避義務違反行為には、①当直時、無断で持ち場を

離れ、被害者 A の状態観察が行われなかったことと、②A に有効な救命措置をとらなかったこ

とがあった。もっとも、被告人 Y は、被告人 X が A の家族の依頼のために衛生所に戻った際

にどのような応急処置が行われるかを監督する必要がなく、直接 X の医行為に関与する必要も

ないというべきである。すなわち、被告人 Y が、①については監督の懈怠があったが、②につ

いては、被告人 X の医師としての能力を信頼することで監督義務が免れる余地が残されると考え

られる。それゆえ、上記被告人 Y の過失行為は結果との間に因果関係があるのか、さらに正犯

性があるものなのかについては更なる検討が必要である。 

　本件被害者の死因について、判決は、県衛生機関の専門家委員会の調査結果を採用し、被害者

は、「周産期心筋症に低カリウム血症を併発し、心不全で死亡した」と結論づけた。周産期心筋

症の患者は、原因不明の心不全の症状を呈し、その診断には、基本的に聴診、心臓超音波検査（エ

コー）、心電図、血液検査、胸部レントゲン撮影を行うことが必要である 。そして、周産期心464

筋症は、その治療の効果と予後は、早期診断と密接に関係しており、専門的医学知識の限界で、

正しく診断ができない場合でも、超音波検査だけで心肥大や心機能低下を正確に判断することが

でき、患者は危篤状態であり緊急に治療する必要があることを知ることができる 。そのため、465

 劉淑芸「周産期心肌病的診断」中国実用婦科与産科雑誌 16 巻 7 期（2000）390 頁。464

 朱清=張薇=黎莉「周産期心肌病超声診断指標与治療、予後関係的研究」現代婦産科進展 11 465

巻 6 期（2002）446 頁。
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当直医による患者の状態観察が不可欠かつ必要であり、①の結果回避義務違反によって、X が患

者の状態を正確かつ迅速に把握し、早期に診察した上で、転院を求めることができなかったこと

が患者の死亡の重大な原因となったというべきである。 

　したがって、本件では、①について監督を怠った被告人 Y 過失行為は、患者状態を早期に発

見し、早めに適切な処置を行うことができないという許されない危険を創出し、②によりその危

険を維持・増大させて、結局、その危険により結果が発生したといえるため、被告人 Y の過失

行為と結果との間に因果関係があると評価できる。また、被告人 Y は本件衛生所の行政管理者

として、X の不当行為を是正する権限を持って、上記監督義務を履行すれば、本件結果を防止す

る可能性が高いため、被告人 Y の過失行為は正犯性を有するというべきである。　 

　次に、被告人の監督過失は、職務懈怠罪を構成するのか、医療事故罪を構成するのであろう

か。これについて、原審判決は、被告人 Y は、国有事業単位の行政管理者として、職責を著しく

怠り、所属衛生所に重大な財産上の損失を与えた（筆者注：いわゆる財産上の損失は、事故発生

後、本件衛生所は遺族に 30 万元（550 万円相当）で賠償したことを指す。）として、職務懈怠

罪が成立すると判示した。それに対して、二審判決は、被告人 Y は、国有事業単位の行政管理

者として、職責を著しく怠り、人民の利益に重大な損失を与えたとして、同罪を構成するように

判示したが、犯罪結果の認定が変更された理由については、詳しく述べていない。前述のとお

り、医療事故においても、国家機関公務員が職責を怠り、公共の財産又は国家もしくは人民の利

益に重大な損失を与えたときは職務懈怠罪を構成しうる。そして、本件では、患者１名を死亡さ

せたと同時に、所属衛生所に重大な財産上の損失を与えたため、最高人民検察院の司法解釈によ

れば、いずれによっても、職務懈怠罪で処罰されることは誤りであると言い切れない。しかし、

財産上の損失を構成要件的結果とする場合には、これは被監督者の過失行為による直接な結果で

はないため、因果関係についてさらなる説明が求められる。 

第２款　⽔平的分業の場合

　以下では、【事例 19 】（（2016）皖 0402 刑初 122 号判決）をあげて、検討を加える。 

　（事実の概要）2016 年４月 27 日、A は息子の B（当時４歳、15.6kg）を連れて C 病院の小児科
に行き、小児科長の D（不起訴）は検査の結果、B は発熱、咳、扁桃肥大と診断し、クリンダマイシン
（450mg）、アミカシン（150mg）、注射用ベクロニウムブロミド（１つ）、ビタミン C、ビタミン 
B6、リバビリン、デキサメタゾンを処方した。外来薬局の当番薬剤師 X は、「処方管理弁法」などの
規定に従って、臨床診断との適合性を監査することをせず、上記薬を発行した。その後、看護師が B に
点滴を行い、クリンダマイシン＋デキサメタゾン、アミカシンの輸液後、ベクロニウムブロミド含有液
の輸液を開始したとき、B が重い副作用を起こし、蘇生処置を受け、E 病院に送られたが、死亡した。
判決は、被告人 X は医療事故罪で有罪、刑事罰は免除されると判示した。 

214



　（判決の要旨）本件では、医療事故技術鑑定結果は、ベクロニウムブロミドが主な死因であり、被害
者が同剤に対するアレルギーであることを排除していない（死体検案がない）と認定した。すなわち、
これは、被害者がベクロニウムブロミドの直接的な結果として死亡したか、あるいはベクロニウムブロ
ミドに対するアレルギー反応の結果として死亡したかのどちらかであることを意味するため、被害者の
死亡と被告人 X の行為との間に直接的な因果関係が認められるべきである。 
　同時に、被告人 X の行為は被害者の死亡原因の一つに過ぎず、被告人 X の犯罪の事実、性質、状況、
被害の程度を考慮すると、その罪状は軽く、法に基づく刑事処罰を免れることができる。 

　本件の医療事件技術鑑定によると、本件の原因は主に４つあり、１つ目は医師 D が麻酔用筋

弛緩剤であるベクロニウムブロミドを去痰薬であるトラニルシプロミンと間違えて処方したこ

と、２つ目は薬剤師が処方を確認せずに調剤したこと、３つ目は看護師がベクロニウムブロミド

を使う時に注意義務を尽くさなかったこと、４つ目は病院側がベクロニウムブロミドの誤投与と

して応急処置を行わなかったことである 。それにもかかわらず、被告薬剤師を除き、他の関与466

者はすべて刑事訴追を受けなかった。そこで、上記医師と薬剤師の過失に焦点を当て、３つ目と

４つ目の結果回避義務違反についても検討を加える。 

1. 医師Dの過失

　まず、本件において、麻酔用筋弛緩剤であるベクロニウムブロミドを去痰薬であるトラニルシ

プロミンと間違えて処方したほか、本件処方には次のような問題があると考えられる。 

　第一は、クリンダマイシンの過量投与である。本件被害者は、当時、4 歳の小児であって、ク

リンダマイシンの使用説明書によると、点滴静脈注射の場合に、4 歳以上の小児には、クリンダ

マイシンとして１日 15～25mg/kg を 3～４ 回に分けて点滴静注すべきである。しかし、医師 

D は、使用説明書に従わず、規定量を超えて、1 日 450mg を 1 回に点滴静注すると処方した。

中国国家医薬品副作用監視センターの報告によれば、投与回数を減らし、1 回あたりの投与量を

増やすと、副作用が起こりやすくなり、有効血中濃度が維持されなくなるおそれがある 。 467

　第二は、医薬品の不当併用である。中国国家医薬品副作用監視センターの報告によれば、リン

コマイシン注射は重篤な副作用を引き起こす可能性があることが示唆されており、そしてリンコ

マイシンの神経筋遮断作用に鑑み、麻酔剤、筋弛緩剤との併用時には用量調節に注意すべきであ

 「薬剤士未尽注意義務用錯薬致四歳男童死亡淮南大通法院公开審理一起医療事故案」 466

（中国法院ウェブ・サイト内https://www.chinacourt.org/article/detail/2016/10/id/
2324748.shtml（2022 年 5 月 16 日最終閲覧）)
 「薬品不良反応信息通報（第 20 期）」 467

（国家薬品不良反応監測中心ウェブ・サイト内https://www.cdr-adr.org.cn/drug_1/aqjs_1/
drug_aqjs_xxtb/200903/t20090325_36872.html（2022 年 5 月 16 日最終閲覧））
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る 。研究によると、クリンダマイシンは、筋弛緩剤やアミノグリコシド系抗生物質と併用する468

と、それぞれの神経筋遮断作用と中枢抑制作用の累積的・相乗的効果により、筋弛緩の増強、呼

吸抑制や麻痺、心臓抑制、最終的には呼吸停止や心停止を引き起こす可能性がある 。したがっ469

て、本件では、クリンダマイシン、注射用ベクロニウムブロミド（筋弛緩剤）、アミカシン（ア

ミノグリコシド系抗生物質）の併用は妥当でない。 

　以上から、医師 D には、少なくとも３つの医師としての基本的注意義務違反があるというべ

きである。では、これらの行為が創出した危険は結果に実現されたと評価できるであろうか。 

　弁護士は、被害者の死因が不明であると主張した。それに対して、本判決は、医学会からの医

療技術鑑定結果を検討せずに採用して、それに基づいて、薬剤師 X の過失行為と結果との間の

因果関係を認定した。しかし、前述のように、本件結果は、ベクロニウムブロミドの誤投与、ク

リンダマイシンの過量投与、あるいはクリンダマイシン、注射用ベクロニウムブロミド、アミカ

シンとの相互作用によるものである可能性がある。医療事故技術鑑定結果は、死体検案を行わな

かったまま 、直ちにベクロニウムブロミドが主な死因であると認定したが、「主な死因」とい470

うことは、上記の考えられる死因と比較した結果なのか、あるいは患者自身の病症など他の原因

と比較した結果なのかは不明である。 

　医療事故罪の裁判において、行為者の医療過誤と被害者の死傷結果とは、時間的な近接性があ

り、そして医療過誤の発生と被害者の身体の変化との対応関係があるとき、医療過誤は、当該結

果をもたらす蓋然性が高いと認められ、刑法上の因果関係があると推認することができるとする

見解がある 。しかし、この考えを踏まえるとしても、医療事故技術鑑定における因果関係の判471

断は、医学的見地から、当該医行為は因果法則に従って結びつけられているかどうかを目的とす

るものであり、それを直接に刑法上の因果関係と同視し得ない。そして、本件鑑定結果に上記疑

 「薬品不良反応信息通報（第５期）」 468

（国家薬品不良反応監測中心ウェブ・サイト内https://www.cdr-adr.org.cn/drug_1/aqjs_1/
drug_aqjs_xxtb/200806/t20080626_36886.html（2022 年 5 月 16 日最終閲覧））
 黄祥ほか「克林霉素的不良反応与用薬安全性」薬物不良反応雑誌 2003 年 5 期 86 頁、王燕469

ほか「克林霉素導致癱瘓麻木 2 例」中国医院薬学雑誌 35 巻 14 期（2015）1341-1342 頁。
 「医療事故処理条例」18 条によれば、患者が死亡し、医療機関側と患者側が死因を確定でき470

ない場合、または死因について意見が一致しない場合には、患者の死亡後 48 時間以内に死体検
案を行うべきであるとされる。すなわち、医療事故の行政責任の認定に、死亡検案は必要とされ
ず、そしてそれを行うかどうかは、死因について当事者が合意しているかどうかで決まることで
ある。それゆえ、死体検案がなければ、刑法上の因果関係を立証することができない場合には、
上記の規定で行為者の刑事責任を問わなくなる可能性がある。
 臧冬斌「医療事故罪中疫学因果関係適用之探討」中州学刊 2008 年 3 期 87 頁。471
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義が存在する場合、重要な問題を検討せずに直ちに因果関係を肯定するのは不当であり、本件に

おける因果関係の認定方法には瑕疵があるように思われる 。 472

　当然ながら、仮に、本件被害者の死亡は医師 D の処方によるものであることが証明できれ

ば、薬剤師の過失行為、看護師の過失行為又は不適切な蘇生行為は、医師 D の過失行為により

創出された危険を維持・促進し、又は実現したものにすぎず、独立の新たな結果発生の危険があ

る行為ではないため、帰属が排除される理由にはならず、医師 D の過失行為と結果との間の因

果関係が認められるべきである。言い換えると、医師 D に注意義務の履行を求める根拠は、そ

の後の過失行為の介在により結果を実現するおそれがあることにあるのである 。 473

2. 薬剤師の過失

　前述のとおり、医師 D の処方においては、少なくとも①ベクロニウムブロミドの誤投与、②

クリンダマイシンの過量投与及び③クリンダマイシン、注射用ベクロニウムブロミド、アミカシ

ンとの不当併用という３つの致死可能な注意義務違反がある。まず、注射用ベクロニウムブロミ

ドは主に全身麻酔の補助、気管挿管の容易化、手術時の骨格筋の弛緩に使用されるものであるた

め、薬剤師としては、上気道感染症の治療薬として外来診療で使用するものでないことを認識す

ることは十分可能である。したがって、①については、薬剤師 X は、処方が臨床診断と一致して

いるかどうかを監査すべき業務上の注意義務があるのに、それを怠ったという過失があると評価

できる。そして、薬剤師としては、用法・用量が正しいか、臨床的に重要な薬剤の相互作用や禁

忌があるかどうか、を監査すべき業務上の注意義務もあるがゆえに、②と③についても過失があ

るというべきである。いずれにしても、薬剤師 X の注意義務違反が認められ得る。なお、本件

被害者の死因が立証できれば、同様な理由により、薬剤師 X の過失行為と死亡結果との間の因

果関係が認められるべきである。 

3. 看護師の過失と応急処置の不当

　 

　最後に、看護師の過失と応急処置の不当について少し言及したい。本件における鑑定結果で

は、看護師がベクロニウムブロミドを使う時に注意義務を尽かさなかったこと、または病院側が

 そこでは、因果関係の認定に、疫学的証明がなければならないと主張するわけではなく、疫472

学的証明がないのような場合には、刑事裁判上の証明は、「種々の客観的事実ないし証拠又は情
況証拠によって裏付けられ、経験即に照らし合理的である」（「千葉大チフス菌事件」最決昭和 
57 年 5 月 25 日判時 1046 号 15 頁）という程度でなければならないと考える。
 井田・前掲注（460）10 頁。473
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ベクロニウムブロミドの誤投与として応急処置を行わなかったことが認められる。しかし、それ

によって、直ちに結果回避義務とその違反を認めることはできない。 

　看護師には、注射液の適応症、副作用とそれに対応すべき措置を把握することが求められる

が、医師や薬剤師と同じレベルの専門性を看護師に求めることは適切ではないので、看護師の注

意義務の程度は、医師と薬剤師に要請される注意義務のそれよりも低いものである。 

　このことから、上記３つの医師の結果回避義務違反について、看護師の注意義務が認められ得

るかどうかを別個に考察すべきである。そのうち、①ベクロニウムブロミドという薬は、決して

外来診療で処方されるべきではないものであることを理由に、看護師としてはこの異常な状況に

ついて、医師に疑義照会を行うべき義務があることが明らかである。この注意義務の履行によっ

て、①ベクロニウムブロミドの誤投与又は③クリンダマイシン、注射用ベクロニウムブロミド、

アミカシンとの不当併用によって死亡結果を惹起することは回避しうるので、結果との間の因果

関係が認められるべきである。しかし、この義務が認められるとしても、仮に、②について看護

師が注意義務を負わず、かつ本件の死亡結果は②によるものであれば、事後的回避可能性がない

として、看護師の過失と結果との間に因果関係が否認されることが可能である。 

　また、応急処置の不当については、本件病院では、電子カルテにて注射オーダが行われなかっ

たことは主な原因となるので、処方が発行されたものでもなく、注射が行われるものでもない看

護師と当直医としての２人は、結果予見可能性がないとして、結果回避義務が認められないと考

えられる。このことから、医療事故技術鑑定は、医療事故における医療機関側の行政責任の有無

を判断するものであり、それが認定した医療過誤と行為者個人の刑事過失と直接同視できないこ

とを改めて示している。 

第６項　⼩括

　以上から、日本の議論から、中国組織的医療における個人の過失の判断に対しては、次のよう

な示唆が得られる。 

　第一に、過失犯の構造については、中国刑法 15 条１項には、過失犯罪を規定しているが、そ

れは過失犯の主観的側面のみに関わるものであり、中国刑法のもとでも、過失の本質は結果回避

義務違反と解すべきである。そして、結果回避義務の前提となる結果予見可能性は、結果発生に

対する危惧感と不安感によって根拠づけることはできない。結果発生に対する危惧感と不安感

は、刑法以外の注意義務を根拠づけることはできるが、結果回避義務が成立するためには、結果

発生に対する具体的な予見可能性がなければならない。したがって、新過失論は日本でも、中国

でも妥当なものである。 
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　第二に、注意義務については、日本と同様、中国でも看護師の業務を「診療の補助」と「療養

上の世話」に区別して、診療補助行為を行う際に起こりうる過誤の類型とそれ自体のリスクを考

慮した上で、診療の補助に対する医師の注意義務を、指示義務、医学的指導義務、点検確認義務

に分類すべきである。そして、診療の補助に対しては医師が常に指示義務を負っており、かつそ

れは医師自身の注意義務であるという点で日本と中国は共通しているのに対して、中国では、看

護師が上級看護師からの業務指導を受けるため、診療の補助に対する医師の監督義務が成立する

範囲が日本よりも狭いというべきである。また、垂直的分業における医師間にも、行政規範によ

れば、上位者たる医師の監督義務を肯定する余地が十分にある。 

　第三に、監督過失については、中国刑法では、国家機関公務員による管理・監督過失について

はいくつかの規定があるが、国家機関公務員でない場合には、公共の利益に危害を及ぼす場合の

み、監督過失が問われている。医療の領域でも同様、直接行為者以外の者の責任を追及すること

が少ない一方で、直接行為者は医療事故罪で処罰されるのに対して監督者は職務懈怠罪で処罰さ

れる。しかし、監督義務が認められる以上、監督過失の処罰は拡大すべである一方で、職務懈怠

罪が成立しえないとしても、医療従事者の監督過失が認められる場合、日本のように、被監督者

と監督者両方が同一の罪で責任を追及することができる。 

　第三に、因果関係の判断については、学説では、現在、事実的因果関係と法的因果関係を区別

して扱うべきであるという点で一致しているが、実務では、とりわけ医療事故罪の刑事裁判で

は、医療事故技術鑑定が認められる医学的因果関係を検討せずに、直ちにそれに基づいて法的因

果関係を認定するという問題がある。客観的帰属論は、厳密にいえば、単なる因果関係説を超え

た実質的構成要件理論であるが、行為不法の判断により、因果関係の判断の起点となる行為は、

実質的な違法性があるものであることを保証し、結果帰属により、規範的な因果関係の判断を行

うというメリットがあるものである。客観的帰属論の適用により、上記の問題を解決できると考

えられる。そして、事後的結果回避可能性がない行為に結果を帰属することは避けるべきであ

る。 

　 

第３節　組織的医療における関係者間の責任分担

第１項　検討視座と⽅法

　繰り返して述べたように、中国の刑事裁判は、医療過誤の犯罪化については慎重な態度を示し

ており、そして複数の医療従事者の過失が競合していた場合であっても、直接行為者のみの刑事
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責任を問うことは多い。しかし、そのような状況においても、過失競合の場合における責任分担

という課題を検討することが重要である。　 

　日本の組織的医療における関係者間の責任分担を検討する際に、本稿は、組織的医療における

信頼の原則の適用可否とその適用基準、または複数の過失が存在している場合に、各関与者は過

失の同時犯なのか、過失犯の共同正犯なのかという２つの問題に着目している。 

　そのうち、組織的医療における信頼の原則の適用可否とその適用基準については、組織的医療

における信頼の原則適用は、事実関係の確認という積極的要件（主観的要件+客観的要件）と相

当性の阻却事由の不存在という消極的要件を満たさなければならないように指摘した。具体的に

は、①主観的要件としては、医療従事者間に実質的信頼関係があり、そしてこの実質的信頼関係

を否定する反対的事実がなかったことが必要であり、②客観的要件としては 、安全確保体制の

有無、医療関係者間の分業関係とそれに応じて注意義務の内容と役割分担等を考察して、危険の

防止の角度から、この分業関係が実質的合理性を有するものでなければならない。それらの条件

の以外に、信頼の原則の適用には、②信頼の相当性を満たすべきであると主張した。 

　過失犯の共同正犯の成否については、過失犯にも、故意犯と同様に、「一部行為の全部責任」

という法理を適用できると主張している。その成立要件として、①正犯性要件としての実質的支

配力、②共同性要件としての主観面の共同（不注意の相互促進・強化）と客観面の共同（共同結

果回避義務の共同違反）が必要である。 

　しかし、信頼の原則は理論として受け入れられるべきものとしても、それには一定の制限があ

り、業務の性格、業務分担の確立の度合い、業務分担者の専門上の能力等を具体的に考慮した上

で、その限界と基準を検討しなければならない。したがって、ここでは、第一に、中国における

信頼の原則に関する議論を概観し、第二に、信頼の原則のローカライズについては、中国の過失

犯における信頼の原則の機能と中国組織的医療における信頼の原則の適用限界を検討する。 

　なお、過失犯の共同正犯の成否という問題について、本稿の第４章では、日本の場合には、過

失犯の共同正犯が認められる合理性があるという結論に達した。しかし、日本刑法が共同正犯の

成立が故意犯に限られていないのに対して、中国刑法は明確に過失犯の共同犯罪の成立する可能

性を排除した。それに対して、学説では、刑法規定を再解釈することにより、過失犯の共同正犯

を認めるとする見解が多いが、これらの見解に妥当性があるか否かを検討しなければならない。

したがって、ここでは、中国における過失犯の共同正犯をめぐる議論を概観した上で、学説の検

討を行うことにする。 

　 

第２項　「信頼の原則」の検討

第１款　議論状況
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I. 概説

　道路交通事犯の場合における過失認定の原理として登場した信頼の原則は、改革開放後、社会

の現実が大きく変遷し、当面の交通環境、交通施設および交通手段が大きく改善・革新され、固

有の伝統的観念を転換し始めている交通の現代化を背景として、観念の現代化のために、中国に

導入された 。 474

　中国の学説では、一般的に、日独における信頼の原則の定義を参照しており、交通事故の分野

における信頼の原則の適用を中心にして研究している 。また、実務上、最高人民法院「交通事475

故の刑事事件の裁判における具体的な法適用に関する若干問題の解釈」（法釈〔2000〕33 号）

は、交通事故における加害者（行為者）の責任割合に基づいて犯罪の成否を判断することが、信

頼の原則の精神を鮮明に表している。　 

1. 信頼の原則と許された危険

　中国では、「信頼の原則」は「許された危険」という法理とともに議論されることがよく見ら

れる。許された危険と信頼の原則との理論的関連性について、①許された危険は信頼の原則に包

含され、すなわち、信頼の原則が適用されれば、許されない危険を創出しなかったと主張する見

解 、②許された危険という法理は、信頼の原則の理論的基礎であり、他人の適切な行為を信476

頼して危険な行為を行うことが許されるという点で両者は共通するとする見解 、③許された危477

険は旧過失論の産物であり、立法政策に関するものであるのに対して、信頼の原則は、処罰の範

囲を拡大した旧過失論の欠点を克服するために登場するものであり、解釈論に関するものである

という点で、両者は異なっているが、過失犯の処罰範囲を限定するという点で一貫しているとす

る見解 がある。　 478

 蘇恵漁「現実と理念の狭間で」西原春夫（編）『日中比較過失論』（成文堂・2001）90-91 474

頁。
 林亜剛「試論危険分配与信頼原則在犯罪過失中的運用」法律科学 1999 年 2 期 69 頁以下、475

張少林「試論信頼原則在認定交通事故責任中的運用̶̶兼評新近修訂的『道路交通安全法』」時
代法学 6 巻 3 期（2008）56 頁以下、李朝暉「信頼原則及其在交通事故中的適用」鄭州大学学
報（哲学社会科学版）36 巻 6 期（2003）89 頁以下、劉東根「信頼原則与交通肇事罪」雲南大
学学報（法学版）15 巻 4 期（2002）35 頁以下等。
 周光権『刑法総論』（中国人民大学出版社・2011）123-124 頁。476

 馬克昌『比較刑法原理』（武漢大学出版社・2002）239 頁。477

 李・前掲注（455）43-44 頁。478
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　そして、③の見解によるならば、危険の分配は、注意義務の分配に関する理論というより、む

しろ許された危険と信頼の原則との適用方法である。つまり、危険の分配という法理は、許され

た危険と許されない危険を区分して、行為者は、（許された危険という法理により事前に確定さ

れた）許されない危険を防止すべき義務を負うこととなる。それに対して、信頼の条件が満たさ

れたときには、注意義務は被監督者に分配され、逆に、信頼が否定されたときには、被監督者の

ほか、監督者も注意義務を負担することとなる 。 479

2. 信頼の原則の位置づけ

　 

　許された危険の体系的地位との関係で、信頼の原則の位置づけについて、学説では、信頼の原

則は、客観的注意義務を限定する原理であり、それを過失の消極的構成要件として捉える見

解 、予見可能性を否定する原理とする見解 、責任阻却事由とする見解 がある。 480 481 482

3. 信頼の原則の適⽤範囲

　 

　中国では、信頼の原則は、危険の防止という意味において分担関係があるすべての領域で適用

されうるということは一般的である 。同時に、交通事犯以外の分野での信頼の原則の適用には483

慎重であり、厳格に客観的・主観的条件が満たされるかどうかを判断し、具体的事例に厳格に拘

束されるべきであると考える見解もある 。具体的に、信頼の原則が適用されうる領域は、以下484

の条件を満たさなければならない。第一に、信頼の原則は、社会の発展にとって重要かつ不可欠

 李・前掲注（455）43-44 頁。479

 馬・前掲注（477）240 頁、劉躍挺「論刑法中信頼原則的歴史定位与体系地位」浙江工商大480

学学報 2010 年 6 期 31 頁。
 趙姍姍「再論過失犯中信頼原則的適用̶̶対深町晋也教授化解危険接受困局思路的揚棄」国481

外社会科学前沿 2020 年 9 期 35 頁。
 王楨「反思与重塑：分工治療過失行為信頼原則的適用標準探討」学術探索 2020 年５期 83 482

頁。また、馬＝唐・前掲注（430）100 頁は、客観的にみて、監督者と被監督者の過失は、共同
して結果を惹起したため、すでに構成要件該当性及び違法性を満たしたといえるが、相当の信頼
があったことから、有責性の要件としての結果予見可能性と結果回避可能性を否定すべきである
と述べている。
 馬・前掲注（477） 240 頁、劉躍挺、範小玲「論刑法中信頼原則適用要件及界限̶̶兼述其483

与客観帰責理論的関係」西南農業大学学報（社会科学版）8 巻１期（2010）40 頁、趙・前掲注
（250）121 頁、王・前掲注（480）83 頁、劉夢覚「組織医療行為中的個人過失責任」山西大学
学報（哲学社会科学版）40 巻 5 期（2017）111 頁、謝雄偉「信頼原則的適用研究」中国石油
大学学報（社会科学版） 22 巻 1 期（2006）84 頁。
 談在祥「刑法上信頼原則的中国処遇及其適用展開」中国刑事法雑誌 2012 年 4 期 25 頁。484
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な役割と利益を有すると認められるものの、法益侵害の危険性を伴う分野にのみ適用することが

できる。 第二に、信頼の原則は、一般に、複数の人が一定の目的を達成するために組織的に協

力し、互いに注意義務を分担するような危険な業種にのみ適用することができる。 第三に、信

頼の原則は、法律、規則、業界の規範・慣行などによって各参加者の注意義務が明確に定義され

ている危険な産業にのみ適用されるものである 。 485

　許された危険の法理について、中国の学説では、監督責任の阻却事由として論じてきた 。両486

者の関連性から、監督過失における信頼の原則の適用が肯定されることが多数説であるが 、487

監督過失における信頼の原則の適用に対して慎重な姿勢を示す見解もある 。 488

4. 信頼の原則の適⽤基準

　信頼の原則の適用基準に関する議論は、監督過失をめぐって展開されている。それについて、

被監督者の資格の有無によって、規範的分業があったかどうかを判断し、規範的分業が認められ

る場合にのみ信頼の原則の適用で監督者の予見可能性を否定することが可能であると主張する見

解がある 。また、人的監督の場合には、監督者は職責を果たすかどうか、物的監督の場合に489

は、事前に、システム又は設備に内在する危険の発生の可能性が排除されたかどうかによって、

信頼の原則の適用の可否を判断すると主張する見解もある 。 490

　それに対して、監督過失を、業務上の監督過失と公務上の監督過失に区別する論者は、前者の

場合には、監督者と被監督者は、共通の作業目的や共通の利益に基づいた利益共同体が形成さ

れ、相互信頼の基礎があるため、信頼の原則の適用が可能であるが、後者の場合には、監督をす

べき行政権を持っている機関と行政法執行の対象との監督関係においては、信頼の原則を適用す

る可能性はないと指摘される 。 491

　 

 李穎峰『医事刑法視域中的医療過失研究』（法律出版社・2020）123-124 頁。485

 談・前掲注（484）25 頁。486

 趙・前掲注（481）36 頁。例えば、錢・前掲注（418）30-31 頁は、業務の受け渡しにより、487

直接の作業者から直接の作業者を監督する者に変わることは、そもそも、被監督者の注意能力を
一定程度肯定することを意味しでおり、業務分担及びそれに伴う一定程度の危険分配の反映であ
るとされる。
 李・前掲注（485）137 頁。488

 趙・前掲注（481）37 頁、錢・前掲注（418）30 頁。489

 趙・前掲注（250）206-208 頁。490

 劉雪梅＝劉丁炳「信頼原則在監督管理過失中的適用研究」中国刑事法雑誌 2009 年第８期 491

22 頁。本稿は、業務上の監督過失を検討の対象とするので、公務上の監督過失についての考察
はしない。
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II.組織的医療における信頼の原則

　交通事犯における信頼の原則の適用ほど注目されているわけではないが、近年、組織的医療に

おける信頼の原則の適用も議論され始めている 。 492

　中国において、組織的医療における信頼の原則の適用については、①業務分担が確立され、そ

れぞれの権限と責任が明確であったことが必要とされ、②業務分担者の資格、能力及び経験など

を考察すべきであり、③業務の危険性が高いほど、信頼の原則の適用範囲は狭くなるという指摘

がある 。また、上記内容を信頼の前提、信頼の基礎と信頼の合理性に分類して論じる見解もあ493

る 。③の見解に従うと、以下のような場合には、信頼の原則の適用が否定されるべきである。494

第一は、共同作業者が重畳的職責を負う場合である。というのも、そのように主張する論者は、

各医療従事者の注意義務が完全に独立・同一ではないことを前提としているからである。第二

は、結果の発生を特別に認識していた場合である。第三は、引き継ぎ作業における前任者の行為

が正当であった場合である。すなわち、正当な業務行為として違法性を阻却し、信頼の原則の適

用で有責任を否定する必要がないとされる 。 495

　また、日本のように主観的要件と客観的要件に分けて説明する見解もある 。一般的には、客496

観的要件としては、設備等の整備状況、医療従事者の専門性を考察することであり、主観的要件

としては、信頼の存在と信頼の相当性である。具体的には、①指揮・監督義務を怠った場合、②

危険が発生した後に、行為者が結果回避義務を怠った場合、③被信頼者が共同作業の前に、発見

できる異常があった場合であれば、信頼の相当性が否定される 。 497

第２款　検討

　 

 王・前掲注（482）81 頁以下、 劉躍挺「対医療過失犯罪中信頼原則法理之適用̶̶以垂直型492

組織分業治療実践為視角」河北法学 33 巻 10 期（2015 ）55 頁以下、同「論医師組織協助義務
框架中的客観的帰属与信頼原則」西南交通大学学報（社会科学版）16 巻 6 期（2015）96 頁以
下、同「対医療過失犯罪中信頼原則法理之適用̶̶以組織型医療過失犯罪為視角」海南大学学報
（人文社会科学版） 34 巻 5 期（2016）108 頁以下、談・前掲注（484）24 頁以下、舒洪水＝
賈宇「信頼原則在医療事故罪中之適用」法学 2008 年 10 期 140 頁以下、劉・前掲注（483）
107 頁以下、趙・前掲注（250）163 頁以下、謝・前掲注（483）83 頁以下等。
 舒＝賈・前掲注（492）147 頁。493

 王・前掲注（482）87 頁。494

 王・前掲注（482）81 頁、88-89 頁。495

 談・前掲注（484）27-28 頁、劉、範・前掲注（483）49-50 頁。496

 談・前掲注（484）27-28 頁。497
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　本稿の第３章では、すでに信頼の原則の一般論と組織的医療の領域で信頼の原則を適用する理

論的可能性・必要性を論じた。これらの議論から導き出された結論は一般論として中国でも同様

に適用可能であると思われる。そこで、中国の過失の判断における信頼の原則の位置づけ、中国

の組織的医療における信頼の原則の適用の限界とその基準に着目して議論を進めたい。 

　 

I. 中国の過失の判断における信頼の原則の位置づけ

　序章の検討から、以下の点が明らかになったと思われる。第一に、中国刑法 15 条１項では、

過失犯について、「自己の行為が社会に危害を及ぼす結果を生じ させる可能性を予見すべきで

あるのに、不注意により予見せず、又はすでに予見していた にもかかわらず結果を回避できるも

のと軽信したため、これらの結果を生じさせた時は、 過失による犯罪とする。」 と規定してい

る。このように、過失を「自信の過失」と「不注意の過失」に大別することができる。 

　自信の過失と不注意の過失は、いずれも行為者の主観面のみに関わるものであるが、中国刑法

は、過失犯の成立は客観的注意義務の違反が必要ではないとされるわけではない。 例えば、中

国刑法 335 条は、医療職員が著しく職責を怠り、患者を死亡させ又はその身体の健康に重大な

危害を及ぼした行為が医療事故罪を構成する、と定めている。同罪について、司法解釈は「著し

く職責を怠り」といわれる客観的注意義務違反行為の範囲を明確にした。これから、中国におけ

る過失犯の成立にも、客観的過失が必要であることが窺われる。このように、中国の過失犯の主

観的過失は自信の過失と不注意の過失という２つの種類があるが、不注意の過失の場合であって

も、過失犯として処罰する根拠は、結果予見義務違反にあるわけではなく、結果の発生を予見し

なかったことから結果回避義務に違反したことにあるといえる。 

　第二に、中国の刑法理論や司法実務に深い影響を与えた伝統的な犯罪構成体系（いわゆる「四

要件説」）は、犯罪の成立を判断する機能がなく、それの主観的側面としての故意又は過失は、

違法要素にあたるわけではなく、同時に、責任要素にもあたらない。それゆえ、四要件説を犯罪

構成要件に関する理論とすることは妥当ではないのみならず、同説が通説であったことを根拠と

して、中国刑法は過失を責任要素として理解していると結論づけることはできない。 

　以上から、本稿の第３章で導かれた、「信頼の原則を行為者の結果回避義務を制限する原理と

して位置づけるべきである」という結論は、中国においても適用しうると考えられる。  

II.中国の組織的医療における信頼の原則の適⽤限界

　本稿の第３章では、組織的医療における信頼の原則の適用は、事実関係の確認という積極的要

件（主観的要件+客観的要件）と相当性の阻却事由の不存在という消極的要件を満たさなければ
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ならないと指摘した 。具体的には、①主観的要件としては、医療従事者間に実質的信頼関係が498

あり、そしてこの実質的信頼関係を否定する反対的事実がなかったことが必要であり、③客観的

要件としては 、安全確保体制の有無、医療関係者間の分業関係とそれに応じて注意義務の内容

と役割分担等を考察して、危険の防止の角度から、この分業関係が実質的合理性を有するもので

なければならない。それらの条件のほかに、信頼の原則の適用には、③信頼の相当性を満たすべ

きである。 

　中国は、建国以来、医療サービスの発展を優先し、基本公共医療サービスの平均化を図ってい

るが、世界で人口が最も多い開発途上国として、現在でも、医療格差の問題が避けられない。そ

れゆえ、こうした状況を踏まえて、中国の組織的医療における信頼の原則の適用の限界とその基

準を改めて検討する必要があると考えられる。 

　中国における医療機関は、病院、末端医療機関（社区衛生サービスセンターや衛生院、衛生室

など）及び専門的公衆衛生機関に大別されている。2020 年末までで、全国の医療機関は 1022, 

922 カ所があり、そのうち、病院は 35, 394 カ所、末端医療機関は 970, 036 カ所、専門的公

衆衛生機関は 14, 492 カ所となっている。また、2020 年の総受診件数のうち、病院は 33.2 億

件（42.9%）、末端医療機関は 41.2 億件（53.2%）、その他の医療機関は３億件（3.0%）と

なっている 。 499

　農民の医療アクセスを改善するために、中国の農村にも末端医療機関が設立され、そこには、

中等職業学校を卒業して農村医として勤める人が多い。『農村医従業管理条例』 によると、農500

村医は医師資格や医師開業資格 を取得する必要がなく、農村医開業資格を取得すれば、指定501

された地域で登録した末端医療機関で予防、保健、一定の医療サービスなどを行うことができ

る。同時に、農村医は、少なくとも２年１回の専門教育を受け、２年ごとに専門能力の審査を受

けなければならないとされる。しかし、実際には、農村医は、専門教育や審査を受けずに開業し

続けること、独自に開業すること、診療所に無資格者が雇用され、診療の補助を行わせることが

多い。　 

 同様に信頼の原則の適用基準を積極的要件と消極的要件に分けて論じる見解として、李・前498

掲注（485）125 頁。
 「2020 年我国衛生健康事業発展統計公報」 499

（規划発展与信息化司ウェブ・サイト内http://www.nhc.gov.cn/guihuaxxs/s10743/202107/
af8a9c98453c4d9593e07895ae0493c8.shtml（2022 年 5 月 17 日最終閲覧））

 原タイトは「乡村医⽣从业管理条例」である。500

 中国において、医師として医業を行うために、第一に、医師になろうとするものは、医師資501

格試験に合格し（中華人民共和国医師法８条 12 条）、第二に、医師資格を取得したものは、所
在する衛生行政機関に登録を申請すべきである（同法 13 条）。つまり、中国では、医師資格試
験制度だけではく、医業登録制度も実施されており、資格試験に合格し、登録をせずに開業免許
を取得しなければ、医師として医業を行うことが許されない。
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　本章の第一節で収集したデータによると、医療事故罪で有罪判決が下された 57 件のうち、

10 件（18％）は病院で、46 件（80％）は末端医療機関で（そのうち、19 件は個人の診療所や

個人の診療の過程で発生した）、１件（2.0％）は専門的公衆衛生機関で発生したものであっ

た。さらに末端医療機関で発生した 46 件医療事故の原因を具体的に調べてみると、これらの

ケースはすべて基本的な診療規範違反によったものであり、人員や設備の投入の不足、医療従事

者の専門性と責任感の欠如、危険防止体制の欠如が医療事故が多発する原因となったことが窺わ

れる。 

　例えば、以下の事案は典型例である。A は、B 衛生室に電話をかけ、息子である被害者 C が

病気になったとし、医師を自宅まで呼んで C を治療して欲しいと依頼し、衛生所に勤務している

医師 D は、検査も行わずに処方せんを発行した。その後、看護師である被告人 X は A の自宅

に来て、被害者 C の実際の病状が D の診断と一致していないことを認識したが、被害者 C のア

レルギー歴を聞かず、アレルギー検査も行わず、処方せんに従って清开灵注射液を投与した後、

その場を離れた。結局、被害者 C は上記薬剤投与中にアレルギー反応を起こし、病院に向かう

途中で死亡した（（2014）長刑終 00190 号判決） 。 502

　これらの状況を踏まえ、許された危険のみが信頼の原則により分配されることができるという

基本的な考えから、中国の末端医療機関における信頼の原則の適用には一定の制限が必要であ

る。第一に、末端医療機関のサービス能力を超えた一般的な疾患または重症・難症例であれば、

早めに患者を病院に転院すべきであり、信頼の原則を適用する余地がない。第二に、農村医の開

業範囲を超えた場合にも、信頼の原則を適用する余地がない。すなわち、農村医であれば信頼の

原則の適用を一切否定するわけではなく、開業範囲内の診療行為を実施する場合に、信頼の原則

の適用条件が満たされれば、適用可能である。第三に、農村医が行政取締法規に違反して独自に

開業する場合に、信頼の原則の適用を直ちに否定するわけではなく、治療場所の客観的条件や、

診療行為が農村医の開業範囲を超えたかどうかなどを実質的に検討し、刑法上の許されない危険

を生じないのであれば、適用することが可能である。もっとも、農村医が無資格者を雇用して診

療の補助を行わせる場合には、両者の間に実質的な信頼関係が成立し得ないとして、無資格者に

対する信頼が認められない。 

第３項　「過失犯の共同正犯」の成否の検討

 本件について、第一審判決（（2014）農刑初 149 号）は、被告人 X は医療事故罪で有罪と502

して、有期懲役３年を言い渡した。その後、被告人 X は控訴したが、控訴審はそれを棄却し
た。なお、医師は刑事処罰を受けなかったものの、民事上の重大な過失があるとして、民事賠償
について、被告人 X とともに、医療機関と連帯して責任を負うと認められた。

227



第１款　中国における「過失犯の共同正犯」

I. 処罰規定　　

　 

　中国刑法 25 条は、共同犯罪とは２人以上共同して故意による犯罪を犯すことをいい（第１

款）、２人以上共同して過失による犯罪を犯したときは、共同犯罪として処断せず、刑法責任を

負うべき者は、それらが犯した罪に応じてそれぞれ処罰する（第２款）、と規定している。同時

に、刑法 26 条～28 条は、共同犯罪における行為者の役割に応じて、共犯者を主犯、従犯、被

脅迫犯に分ける 。また、教唆犯に関する規定もあるが、教唆犯は、主犯、従犯又は単独犯のい503

ずれにもなりうる（中国刑法 29 条）。そのため、教唆犯は、共同犯罪における主犯、従犯、被

脅迫犯と並列関係にはなく、共同犯罪の下位概念ではない。 

　中国刑法によると、第一に、「過失による共同犯罪」が法文上明確に否定されていること、第

二に、「正犯」と「共犯」という概念が使われていないこと、第三に、共同犯罪における関与者

の分類については、「共同犯罪における役割を主たる基準として、同時に共同犯罪における分業

を補充することも併せて考慮し、分業の基準と」 するような混合分類法が採用されていること504

がわかる。 

　しかし同時に、最高人民法院「交通事故の刑事事件の裁判における具体的な法適用に関する若

干問題の解釈」（法釈〔2000〕33 号）５条第２款は、交通事故が発生した後に、運転手を逃走

させ、被害者を救助なしに死亡させた単位の主管責任者または自動車の所有者、自動車の請負人

又は乗車者は、重大交通事故罪の共犯として処罰すると定められている。第７条は、規則違反の

運転をさせ、重大な交通事故を起こした単位の主管責任者または自動車の所有者、自動車の請負

人は、本解釈第２条が規定する事由の１つに該当すれば、重大交通事故罪として処罰すると定め

られている。その司法解釈を契機に、学説では過失犯の共同犯罪の成否が争われている 。 505

II.司法実務の⽴場

 中国刑法 26 条によれば、主犯とは、犯罪集団を結成し、若しくは指導して犯罪活動を行なっ503

た者、又は共同犯罪において主要な役割を果たした者である。同法 27 条によれば、従犯とは、
共同犯罪において副次的又は補助的な役割を果たしたものである。
 林亜剛「共同犯罪の若干の問題を論ず̶̶共犯を中心にして」西原春夫（編）『共犯理論と504

組織犯罪』（成文堂・2003）14 頁。
 孫軍工「正確適用法律　厳懲役交通肇事犯罪『関于審理交通肇事刑事案件具体応用法律若干505

問題的解釈』的理解与適用」人民司法 2000 年 12 期 13 頁。
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　司法実務においては、共同犯罪の成立は故意犯に限られるのみならず、故意犯であっても、意

思連絡とそれに基づいた共同の犯罪行為がなければ、共同犯罪とはいえないとされている 。し506

かし同時に、過失による共同犯罪を明確に否定しながら、「一部行為の全部責任」という共同正

犯の帰責原則を適用する、あるいは、過失犯の共同犯罪を肯定するという矛盾した判例が存在す

る（特に、因果関係が不明な場合） 。そのうち、次の誤殺事件は典型例である。 507

　この事件は、X と Y は、ベランダで、約 8.5 メートル離れた木の幹に捨てられた花瓶を射撃

競技の標的として、交互に３発ずつ撃ったが、いずれも花瓶を外れ、そのうち１発が遠方の被害

者に命中したが、被害者に命中した弾丸を誰が発射したのかが証明できなかったというものであ

る。それにもかかわらず、第一審と控訴審はいずれも、被告２名は過失致死罪を構成し、それぞ

れ４年の有期懲役に処した 。 508

III.議論状況　

1. 肯定説

　過失犯の共同犯罪について、過失犯の共同犯罪を全面的に肯定しようとする見解があるが 、509

過失犯の共同正犯のみが認められ、過失による教唆犯や幇助犯が認められないとする見解が多数

説である 。また、過失犯の共同正犯を肯定する理由に着目すると、立法論から根拠づける見510

解と解釈論から根拠づける見解に区別することもできる。 

 最高人民法院刑事審判第一、二、三、四、五庭主弁『刑事審判参考』（総第 77 輯）（法律506

出版社・2010）42 頁。
 例えば、危険物管理事故事件（（2006）淮刑一初 0001号判決）、過失致死事件（最高人民507

法院刑事審判第一、二、三、四、五庭主弁『刑事審判参考』（総第 57 輯）（法律出版社・
2007）27-32 頁）、放火事件（方列＝付丕毅「浙江海寧特大火災、死亡 39 人」新華ウェブ・サ
イト 2004 年２月 16 日）、誤殺事件（最高人民法院中国応用法学研究所『人民法院案例選〔刑
事卷〕》（1992-1999 年合訂本）（人民法院出版社・1997） 46 頁）。
 最高人民法院中国応用法学研究所『人民法院案例選〔刑事卷〕》（ 1992-1999 年合訂本）508

（人民法院出版社・1997）46 頁。
 侯国雲＝苗傑「論共同過失犯罪」『刑法問題与争鳴』（総第 3 輯）（中国方正出版社・2001）509

310 頁以下。
 過失による教唆犯と幇助犯を否定する理由として、馮軍『刑法問題的規範理解』（北京大学510

出版社・2009）349 頁は、可罰的違法性がないとするのに対して、張明楷「共同過失与共同犯
罪」吉林大学学報（社会科学版）2003 年２期 42 頁や鄒兵『過失共同正犯研究』（人民出版社・
2012）212-213 頁は、概念的にありえないとする。なお、何慶仁「共同犯罪的立法極限̶̶以
我国刑法中的共同過失犯罪為中心」法学 2018 年８期 83-84 頁は、過失による狭義の共犯は、
可罰的違法性を備える場合もありうると述べている。
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(i)⽴法論から根拠づける⾒解

　中国刑法によれば、過失犯の共同正犯を認めることができないことが承認されるが、過失犯の

共同正犯は、客観的な現象として存在しており、処罰の必要性もあるという刑事政策的な考慮を

理由に、現行法の規定を批判して、法改正により過失犯の共同正犯を肯定しようとする見解があ

る 。具体的には、①複数の過失が関与するとき、因果関係の立証が困難な場合が多く、法益511

保護の観点から、過失犯の共同犯罪を肯定する必要があるとする見解 、②現代社会では、科学512

技術の発展に伴い、様々な責任事故が頻繁に発生し、過失犯の共同犯罪を肯定することにより、

共同作業者に相互の監督義務が課され、共同作業における協力を強化する点でも、共同作業者が

共同して結果を招いた場合に過失犯の共同犯罪の責任を問う点でも、過失犯の予防のために重要

であると主張する見解がある 。 513

　 

(ii)解釈論から根拠づける⾒解

　 

　解釈論から根拠づける見解の中では、日本と類似して犯罪共同説の立場、行為共同説から論じ

る見解がある。そのうち、犯罪共同説の立場からの見解の中では、共同義務の共同違反説に賛成

するものが多く 、行為共同説の立場からの見解は、客観主義的な行為共同説に立脚して、因果514

的共犯論を共犯の処罰根拠とし、共同正犯の成立には故意の共同や罪名の同一が要求されないと

主張する 。また、共同犯罪の本質は、共同の客観的帰属であるとする見解は、共同の客観的帰515

属は、行為者の主観面を問わず、共同の不法があれば足りる。このように、過失犯の共同正犯、

過失による教唆犯及び幇助犯を含む過失犯の共同犯罪は、過失の単独正犯と異なる共同の客観的

帰属を示すため、当然ながら共同犯罪であると主張する 。 516

 現行法に対する批判は、鄒・前掲注（510）211 頁以下参照。511

 馮・前掲注（510）346-347 頁。なお、同趣旨として、侯＝苗・前掲注（509）310 頁。512

 林亜剛『犯罪過失研究』（武漢大学出版社・2000）263 頁。513

 馮・前掲注（510）349-350 頁、林・前掲注（513）264-266 頁。また、劉明祥「区分制理514

論解釈共同過失犯罪之弊端及應然選択」中国法学 2017 年 3 期 219 頁は、共同義務の共同違反
があれば、過失犯の共同犯罪が成立しうるとする。
 陳子平『刑法総論』（中国人民大学出版社・2009）332 頁、黎宏『刑法総論問題思考』（中515

国人民大学出版社・2007）479 頁、張・前掲注（422）544 頁。
 何慶仁「共同犯罪的立法極限̶̶以我国刑法中的共同過失犯罪為中心」法学 2018 年８期 516

86-87 頁。
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　しかし、前述したように、中国刑法 25 条によれば、過失犯の共同正犯を含む過失犯の共同犯

罪が成立する余地がないといえるのであり、このことから、どのような立場に立脚しても、解釈

論から過失犯の共同正犯を肯定するためには、まず刑法 25 条を再解釈しなければならない。具

体的に次のような５つのアプローチがある。 

(1) １つ目のアプローチ 

　１つ目のアプローチは、25 条第１款の規定は、中国刑法における共同犯罪の成立には共同の

故意と共同の犯罪行為が必要とされるが、それは客観的な現象としての過失犯の共同犯罪の存在

を否定するわけではなく、第２款は、過失犯の共同犯罪を認めながら、故意犯の共同犯罪と異な

る処罰規定を与えると解する 。 517

　この解釈は、過失犯の共同犯罪と故意犯の共同犯罪の区別があることを前提としている。つま

り、第一に、主観的側面から、故意の場合には、同一の犯罪故意と意思連絡が必要とされるが、

過失の場合には、各行為者の心理状態は別個のものである。第二に、客観的側面から、故意の場

合には、各行為者の行為は相互に関連して、補完し合うことであるが、過失犯の場合には、各行

為者の行為の間には共通の思想的基盤を欠くため、それらの結びつきは純粋に客観的であり、意

識を欠き、処罰において別個の意味を持つものである。第三に、社会に危害を及ぼす程度から、

故意犯の場合には、各行為者の行為は意識的に組み合わされるため、社会的危害性の程度が単独

犯よりも大きいが、過失犯の場合には、社会的危害性の程度が必ずしも単独犯よりも大きいわけ

ではない。以上の区別から、過失犯の共同犯罪と故意犯の共同犯罪の処罰の原則を同じにすべき

ではないとされる 。 518

(2) ２つ目のアプローチ 

　２つ目のアプローチは、まず、「過失犯の共同犯罪」と「共同の過失犯罪」を区別する。前者

は、結果防止という意味において２人以上の者は共同の注意義務を負い、それに違反する共同の

不注意により結果を惹起したというような共同犯罪の場合であるのに対して、後者は、２人以上

の者の過失行為が共同して結果を惹起させたが、行為者は共同の注意義務を負わず、かつそれに

違反する共同の不注意もない場合である。その上で、25 条第２款は、後者の成立が否定されて

いるが、前者が成立する余地が否定されていないと解する。しかし、それでも、同論者は、25 

条第１款が間接的に過失犯の共同犯罪を否定していることを認めざるを得ない 。 519

 孫国祥ほか『過失犯罪導論』（南京大学出版社・1991）141-142 頁。517

 孫ほか・前掲注（517）142-143 頁。518

 馮・前掲注（510）344-345 頁。519
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(3) ３つ目のアプローチ 

　３つ目のアプローチは、まず、刑法 25 条第１款でいう「共同犯罪」は共同故意犯罪と解し、

第２款でいう「２人以上共同して過失による犯罪を犯した」は、過失犯の共同正犯、過失による

教唆犯、過失による幇助犯、過失の同時犯をすべて含む広義の過失の競合と解する 。次に、刑520

法 25 条第２款でいう「刑事責任を負うべき」は、刑事責任を負うべき過失犯の共同犯罪のみが

刑法的評価を受けるべきであることと解する 。このことから、まずは、刑事責任を負うべき521

過失犯の共同犯罪と刑事責任を負うべきでない過失犯の共同犯罪を区別し、前者は過失犯の共同

正犯を指すのに対して、後者は過失による教唆犯と幇助犯と解する 。さらに、同款でいう「そ522

れらが犯した罪に応じてそれぞれ処罰する」は、各共同正犯者の構成要件行為（違法性の連帯

性）に基づき、それぞれの責任に応じて（責任の個別性）処罰することと解する 。 523

(4) ４つ目のアプローチ 

　４つ目のアプローチは、中国刑法 25 条第２款でいう「２人以上共同して過失による犯罪を犯

したときは、共同犯罪として処断しない」と「それらが犯した罪に応じてそれぞれ処罰する」と

は、過失犯の正犯又は共同正犯を処罰し、過失による教唆犯と幇助犯を処罰しないことを意味す

るとされる 。 524

　 

(5) ５つ目のアプローチ 

　５つ目のアプローチは、中国刑法 25 条第１款でいう「共同犯罪」を、主犯、従犯、被脅迫犯、

教唆犯が区別される共同犯罪と解することにより、現行法は、故意犯の共同犯罪の場合にのみ、

主犯、従犯、被脅迫犯、教唆犯を区別して処罰する必要があるとされ、第２款により、過失犯の

共同犯罪の場合には、主犯、従犯、被脅迫犯、教唆犯を区別せずに処罰するとされると主張す

る 。 525

2. 否定説

 李世陽『共同過失犯罪研究』（浙江大学出版社・2018）102 頁以下。520

 李・前掲注（520）126-132 頁は、「刑事責任を負うべき」を可罰的違法性と可罰的責任の521

具備と解する。
 李・前掲注（520）125 頁以下。522

 李・前掲注（520）176 頁以下。523

 張・前掲注（422）545 頁。524

 何・前掲注（516）90 頁。525
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　1979 年中国刑法は、ソ連刑法における共同犯罪の定義に基づき、共同犯罪の成立には、故意

の共同が必要であると規定している。それ以来、伝統的な犯罪共同説に立脚している、過失犯の

共同犯罪（共同正犯、教唆犯、幇助犯）を全面否認する見解は通説になってきた。 

　当時の学説では、一般的に、四要件説に影響されて、次のように、共同犯罪の主体的要件、主

観的側面、客観的側面から共同犯罪の成立要件を説明していた 。第一に、共同犯罪の主体的要526

件として、行為者は２人以上でなければならない。第二に、客観的側面として、各共犯者は同一

の犯罪行為を共同に実施し、かつ各共犯者の行為は結果との間に因果関係があることが必要であ

る。第三に、主観的側面として、故意の共同が必要である。具体的に、故意の共同というために

は、共犯者は、①自分が他人と共同して犯罪を犯していることを認識していたこと、②共同の犯

罪行為の性質と結果について一定の予見を持っていること、③犯罪結果の発生を希望し、又は放

任したことが必要である 。 527

　1997 年に、中国刑法が改正されたが、上記共同犯罪に関する規定が維持され、通説として否

定説の地位は揺るがなかった。このような通説から、現行法は過失犯の共同犯罪の成立について

否定的な立場をとっている以上、過失犯の共同正犯が議論される必要性は全くないのみならず、

それは罪刑法定主義に反するものであろうと主張されることがほとんどである 。　 528

　否定説を採るとしても、過失犯の共同犯罪という現象は客観的に存在していることが否定でき

ない 。それゆえ、否定説は、単に罪刑法定主義の違反を理由に、過失犯の共同犯罪を否定す529

ることができず、何故、過失犯の共同犯罪は共同犯罪ではないかという解釈論の問題に直面しな

ければならない。 

　その問題について、否定説の支持者は、概ね次のように説明している。第一に、共同犯罪の本

質的特徴は、意思の連絡を通じることにより、各行為者の行為は統一した有機的総体に形成させ

ることにあり、過失犯においては、そのような意思の連絡を欠き、相互に協力し合う総体に形成

することができないため、共同犯罪ではない 。第二に、過失犯における関与者は、その役割530

 何秉松ほか（編）『中国刑法教学大綱』（法律出版社・1989）54 頁以下、楊春洗＝楊敦先526

『中国刑法論』（北京大学出版社・1994）127 頁以下、李光燦ほか『論共同犯罪』（中国政法
大学出版社・1987）31-36 頁、劉静坤（主編）『刑法条文理解与司法適用（上冊）』（法律出
版社・2021）52 頁（郝英兵）。
 李光燦＝馬克昌＝羅平『論共同犯罪』（中国政法大学出版社・1987）31-36 頁。527

 黎宏「『過失共同正犯』質疑」人民検察 2007 年 14 期 23 頁。528

 姜偉『犯罪形態通論』（法律出版社・2004）221 頁。529

 同趣旨として、胡東飛「過失共同正犯否定論」当代法学 2016 年１期 88 頁以下。同見解は530

責任主義により、共同正犯の成立には、共同実行意思が必要であり、共同実行意思とは、各行為
者は、自己と他人が共同して構成要件結果を実現するという相互的理解を持っていることを指
し、このような共同実行意思がない過失犯においては、共同正犯が成立する余地がないと主張す
る。
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に応じて主犯、従犯、教唆犯に区別することが観念できず、犯した罪に応じてそれぞれ処罰すれ

ば足りる 。 531

　それに対して、過失犯の共同犯罪においても、共同行為の実施の決意により集合体が形成され

ることがありえ、客観的な現象としての過失犯の共同犯罪を認めるものの、集合体の形成を認め

ないことは自己矛盾に陥るとの反論がある 。 532

　　 

第２款　検討

　本稿の第４章では、日本における過失犯の共同正犯について、過失犯にも、故意犯と同様、「一

部行為の全部責任」という法理を適用することができ、そして、その成立要件としては、①正犯

性要件としての実質的支配力、②共同性要件としての主観面の共同（不注意の相互促進・強化）

と客観面の共同（共同結果回避義務の共同違反）、③帰責要件としての心理的ないし物理的関連

性が必要である、というように過失犯の共同正犯が成立する理論上の可能性と必要性を論じた。 

　しかし、共同犯罪の現象と共同犯罪の規制との間には必ずしも対応関係があるわけではない。

立法政策の違いによって、同一の現象に対しても異なる立法形式が十分に想定されうる 。そし533

て、刑法理論は、実際面での有用性を常に心掛けるべきである。共同正犯の主観的側面を限定し

ていない日本刑法 60 条と異なり、中国刑法 25 条は、過失による共同犯罪の成立の可能性を排

除したという状況に鑑み、日本刑法に基づく結論を直ちに中国に適用して、中国でも過失犯の共

同正犯を肯定すべきであると断言することはできない。 

　したがって、中国において、「過失犯の共同正犯」を論じる際に、まず、現行法にそれを処罰

する規定が存在するかどうかを問題とすべきである。現行法上の規定がなければ、立法論的な観

点からの議論しかできず、そのような議論に実際上の現実的意義はないであろう 。それゆえ、534

現行法のもとで、過失犯の共同正犯を肯定するためには、解釈論から根拠づけなければならな

い。そこで、現行刑法に対する５つの解釈について検討を加えた上で、現行法のもとで過失犯の

共同正犯の肯定論が適用される可能性を考察しておきたい。 

I. １つ⽬のアプローチ　

　 

 馬克昌（主編）『犯罪通論』（武漢大学出版社・1999）518-519 頁、姜・前掲注（529）531

428 頁。
 何・前掲注（516）82 頁。532

 何・前掲注（516） 84 頁以下。533

 山口・前掲注（342）156 頁。534

234



　１つ目のアプローチは、過失犯の共同犯罪と故意犯の共同犯罪とは区別すべきであるという点

では妥当なものであるが、過失犯の共同犯罪と過失の同時犯を混同してしまい、共同犯罪の成立

に不可欠な「共同性」を看過した点では妥当でない 。最も重要なのは、このアプローチは、535

現行法が過失犯の共同正犯を認めながら、各行為者を単独正犯として処罰すると解することは不

適切である。なぜなら、共同犯罪の本質は、「一部行為の全部責任」という法理の適用にあり、

共同正犯の成立が認められるものの、単独正犯として処罰することは、共同犯罪の本質を離れ、

実際には共同正犯の成立が認められないといわざるを得ないからである 。 536

II.２つ⽬のアプローチ　

　２つ目のアプローチは、過失犯の共同正犯と過失の同時犯を意識的に区別することは、共同犯

罪における「共同性」を明らかにすることには有益である。しかしながら、中国刑法 25 条第１

款では既に「共同犯罪」という用語が使われており、同法 26 条、27 条は、共同犯罪における

役割に応じて主犯と従犯を区別している以上、現行法における「共同犯罪」の概念は、同時犯と

異なる犯罪形態であることが導かれうる。そのような前提のもとで、第２款で同用語を異なって

解釈することは、法解釈のルールに反すると考えられる。そして、中国刑法は、過失犯の共同犯

罪を共同犯罪として扱うことを明示的に除外しているので、共同の過失犯罪と過失の共同犯罪の

概念をわざわざ区別して、中国刑法は過失犯の共同正犯の成立が認められると主張することは説

得力に欠けるとの批判も妥当である 。 537

III.３つ⽬のアプローチ

　３つ目のアプローチは、共犯においては、違法性は連帯であり、責任は行為者ごとの個別的事

情であるということを認識した点では妥当である。しかし、中国刑法 25 条第１款の「共同犯

罪」を共同故意犯罪と解すれば、同規定は「共同故意犯罪とは、２人以上共同して故意による犯

罪を犯すことをいう」という明らかに常識に反しているものになってしまう。そして、この解釈

は、現行法は「２人以上共同して故意による犯罪を犯す」と「２人以上共同して過失による犯罪

を犯した」という同じ表現が採用されていることを無視して、後者を過失犯の共同正犯、過失に

よる教唆犯、過失による幇助犯、過失の同時犯をすべて含む広義の過失の競合であると解するこ

とは妥当でない。 

 李・前掲注（520）48 頁。535

 張明楷「共同過失と共犯」西原春夫（編）『共犯理論と組織犯罪』（成文堂・2003）41 頁。536

 張・前掲注（422）545 頁。537
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IV.４つ⽬のアプローチ

　４つ目のアプローチは、上記誤殺事件を挙げて次のように説明している。すなわち、この事件

では、「一部行為の全部責任」を適用しなければ、誰の行為が被害者を死亡させたかを判断でき

ないので、「疑わしきは被告人の利益に」という訴訟法上の原則により、どちらも過失責任を問

えないが、この結論は 25 条第２款の規定に反するものであるため、両行為者に死亡結果を帰す

るためには「一部行為の全部責任」という法理を適用するしかないのであろうと指摘してい

る 。つまり、この見解によると、現行法は、過失犯の共同正犯が認められるのみならず、25 538

条第２款は、実際には、過失犯の共同正犯においても「一部行為の全部責任」という法理を適用

すべきであると定められている。 

　しかし、この見解は自己矛盾に陥ると考えられる。同論者によると、共犯について、刑法総則

はどのような立法形式を採用しても、「一部行為の全部責任」という共同正犯の帰責法理を規定

しなければならない。そうでなければ、構成要件該当行為を行わないが、結果発生への実質的支

配力をもっている者と、共同行為全体と結果との間の因果関係が立証できるが、各行為者の過失

行為と結果の間の因果関係の立証がない事案を処罰することは、罪刑法定主義に反するものに

なってしまうからである 。 539

　さらに、同論者は、次のように、中国刑法でも、「一部行為の全部責任」に関する規定が存在

することを説明している。すなわち、現行法 26 条によれば、主犯には、①犯罪集団を結成し、

若しくは指導して犯罪活動を行った者、②共同犯罪において主要な役割を果たした者が含まれ

る。そのうち、①犯罪集団 を結成し、若しくは指導する首謀者に対しては、その犯罪集団が犯540

したすべての犯行に応じて処罰し（刑法 26 条第３款）、首謀者以外の②に対しては、その者が

参加し、組織し又は指揮したすべての犯行に応じて処罰する（刑法 26 条第４款）。しかし、①

であっても、②であっても、構成要件該当行為の実行を前提としておらず、首謀者は、具体的な

犯行に参加し、組織し又は指揮しないとしても、他の主犯は、構成要件該当行為の全部又は一部

を行わないとしても、全部の責任を負うこととなる。つまり、現行法 26 条により、共謀共同正

犯を含む共同正犯の処罰は可能になり、「一部行為の全部責任」という法理を根拠づける 。 541

 張・前掲注（422）545 頁。538

 張・前掲注（422）520-521 頁。539

 犯罪集団とは、３人以上共同して犯罪を犯すために結成した比較的固定的な犯罪組織である540

（中国刑法 26 条第２款）。
 張・前掲注（422）521-522 頁。541
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　しかし、中国刑法 25 条はまず、「共同犯罪の概念」という用語が使われており、かつそれを

２人以上共同して故意による犯罪を犯すことと定められている。その後、26 条～29 条により、

「共同犯罪」における関与類型を定めている。これによって、26 条～29 条はいずれも故意犯の

共同犯罪のもとで考えられるべき概念であろう。つまり、本稿も、26 条は「一部行為の全部責

任」という法理を認めることにより、共謀共同正犯を含む共同正犯の処罰を根拠づけるという観

点に賛成するが、26 条は故意犯の共同犯罪のもとで考えられるべき規定であり、過失犯の共同

正犯にまでも影響を及ぼすことができない。このように、中国刑法は、故意犯の共同犯罪と過失

犯の共同犯罪を別扱いにすることが明らかである以上（刑法 25 条第２款前段）、過失犯の共同

正犯を認めるために、「一部行為の全部責任」という法理を適用する根拠は、過失犯の共同犯罪

に関する規定にも存在しなければならない。 

　この点について、上記見解は、「それらが犯した罪に応じてそれぞれ処罰する」ということに

より、過失犯の共同正犯において「一部行為の全部責任」の適用を根拠づける。しかし、「それ

らが犯した罪に応じてそれぞれ処罰する」ということは過失の同時犯の場合でも妥当なものであ

り、26 条のように「一部行為」と「全部責任」との関係を示しているものわけではない。なお、

「刑事責任を負うべき者」により、「一部行為の全部責任」を根拠づけることもできない。なぜ

なら、「刑事責任を負うべき」というのは、単独犯か共犯かを問わない帰責の結果であるのに対

して、「一部行為の全部責任」という法理は、刑事責任を負うべきか否かを判断する際に、共同

正犯の場合にのみ適用され得る帰属原理である。「一部行為の全部責任」の適用が許されるかど

うかにより、共同正犯が認められるかどうかを推論することができるが、単に帰責の結果から、

どのような帰属原理が適用されるのかということを推論することはできない。 

　したがって、残念ながら、過失犯の場合に、「一部行為の全部責任」という法理を適用する根

拠となるような規定は存在しないことは認められるほかない。そこでいう刑事責任は、単独犯と

しての刑事責任である。つまり、25 条第２款後段は、過失の単独正犯としての刑事責任を負う

べき者は、それらが犯した罪に応じてそれぞれ処罰し、それらを負うべきではない者は処罰しな

いことを意味する。上記誤殺事件のような因果関係が立証できないケースであれば、各行為者は

過失の単独犯として刑事責任を負うべきではないため、当然ながら犯した罪に応じてそれぞれ処

罰する可能性はなくなる。 

　 

V. ５つ⽬のアプローチ　

　このアプローチの背後には、中国刑法は、故意・過失による共同犯罪の場合の形式的な処罰根

拠を規定しているのみで、共同正犯の帰属原理は規定しておらず、そして共同正犯の帰属原理は

共同正犯という現象に内在するものであり、刑法の規定を必要とするものではないとする考えが
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ある 。しかしながら、前述したように、共同正犯の法効果は、法が共同正犯において「一部行542

為の全部責任」という法理を適用すると規定してはじめて得ることができる。つまり、共同正犯

制度は正犯拡張機能を有するものであり、それに関する総則の規定がなければ、各則の規定する

単独犯の構成要件に該当し得ない場合がありうる。要するに、共同正犯制度の根拠は、客観的な

社会現象に求めるべきであるが、これらの社会現象に対して、どのような法的評価を与えるか

は、法規定に基づくべきであろう。以上は、このアプローチに賛成しない第一の理由である。 

　５つ目のアプローチと類似して、中国刑法は、故意犯の共同犯罪については共犯体系を、過失

犯の共同犯罪については統一的正犯体系を採用していると解する見解がある 。この見解による543

と、共同正犯は、正犯と共犯を区別しようとする共犯体系のもとでのみ成り立つ概念であり、か

つ共犯体系は故意犯のためのものであるため、過失犯の共同正犯という概念は、当然ながらあり

得ない。同時に、同論者は、過失犯においても共犯体系が採用されれば、正犯と共犯は、実行行

為が行われたかどうかでしか判断できなくなり、これでは、過失犯の処罰範囲を不正に狭めるこ

とになると主張し 、中国刑法 25 条２款は、過失犯の共同正犯を肯定も否定もせず、ただ過失544

犯の共同犯罪について統一的正犯体系が採用されることを示しているものにすぎないと解す

る 。 545

　確かに、中国刑法は、過失犯の共同犯罪の場合には、故意犯の共同犯罪の場合のように、主犯

と従犯を区別していない（刑法 25 条第２款後段）が、これは、現行法は過失犯の共同犯罪自体

を否定するものであり（刑法 25 条第１款、第２款前段）、それを認めるとして、故意犯と異な

る処罰原則を定めるわけではない。 

　なお、中国刑法では「正犯」という概念を明確には用いていないが、各則では、具体的な罪に

ついて、正犯行為を規定しており、学説でも、正犯の概念が必要かつ不可欠であると主張するこ

とが一般的である。それは、過失犯においても妥当である。実際に、上記見解は、過失犯の共同

正犯における「正犯性」を簡単に故意犯のそれと同視し、過失犯の本質に応じて異なる判断基準

が必要であることを看過している。過失犯は、結果回避義務違反による犯罪であり、結果回避義

務があるのに、それを怠ったのであれば、実行行為が認められる。しかし、それは、過失犯にお

いては正犯と共犯との区別は不要かつ不可能であることを意味せず、結果防止という意味におい

て、合義務的な行為の有効性によって、正犯と共犯を区別すべきである。つまり、教唆や幇助と

いう概念は、そもそも故意犯の共同犯罪の文脈で創設されたものであり、過失犯の共同犯罪の場

 何・前掲注（516）90 頁以下。542

 劉明祥「区分制理論解釈共同過失犯罪之弊端及應然選択」中国法学 2017 年３期 202 頁以543

下。
 劉・前掲注（543）209 頁。544

 劉・前掲注（543）216-217 頁。545
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合には、この考え方に固執して過失犯の共犯を考える必要がない。このように、可罰的違法性の

ある犯罪を処罰できなくなることと 、概念上の争いに陥ることが避けられるように思われ546

る。以上のとおり、理論上の合理性に欠けることは、５つ目のアプローチ又はそれと類似する見

解に賛成しない第二の理由である。 

VI.⼩括

　以上のような解釈論のアプローチと裁判例が存在することは、過失犯の共同犯罪又は共同正犯

を認めることの理論的必要性を反映しており、この点については、本稿も同様の立場に立ってい

る。しかし、現行法のもとで、刑法 25 条を解釈することを通じて過失犯の共同犯罪を認めるこ

とは極めて困難であるといわざるを得ない。 

　まとめると、以上の５つのアプローチには、以下の問題があると考えられる。まず、第一は、

共同正犯制度の本質が、「一部行為の全部責任」という法理の適用にあることを看過して、共同

正犯を認めながら、単独正犯の帰属原理を適用しようとすることである。第二は、解釈のルール

に違反して、刑法における同一の用語に異なる解釈を与えることである。第三は、現行法が正犯

と共犯という用語を使わないことを無視し、理論的論証をせずに、主犯と正犯、従犯と共犯を直

接同列に扱い、さらにこれを根拠に、主犯と従犯という区分が採用される現行法は、正犯と共犯

を区別する二元的共犯体系を採用すると解することである。 

　上述した解釈は、一定の合理性がないものとはいえないが、仮にこれらの解釈の可能性が認め

られたとしても、共同犯罪が故意にしか成立しないという観念が司法実務に深く根差している以

上、司法実務がこれらの解釈を受容することは困難であろう。 

　したがって、中国刑法 25 条については、以下のように解すべきである。まず、25 条第１款に

より、共同犯罪を故意犯の共同犯罪に限定した上で、第２款前段により、第１款の共同犯罪の概

念を補足し 、さらに、第２款後段により、過失犯の共同犯罪は、単独正犯として刑事責任の有547

無を判断して処罰すべきであると定められていると解すべきである。つまり、現行法のもとで、

中国では過失犯の共同正犯を含む過失犯の共同犯罪が成立する余地はないと解するほかない。 

第３款　過失競合論に基づく関係者間の責任分担

 教唆犯と幇助犯という分類方をそのまま過失犯の領域に適用すると、可罰的違法性のある教546

唆犯と幇助犯を処罰できなくなるか、可罰的違法性のない教唆犯と幇助犯をすべて処罰すること
になるという不合理な結果が避けられない。
 王愛立（主編）『中国人民共和国刑法釈義』（法律出版社・2021）45 頁。この本は、全国547

人民代表大会法制工作委員会刑事法室の専門家が作成したものである。
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　中国刑法のもとで、過失犯の共同正犯が成立する可能性が否定されるので、日本では過失犯の

共同正犯が認められるべきケースであっても、中国では過失の競合としてしか扱われない場合が

ありうる。このような状況で、過失犯の共同正犯を完全に同時犯に解消することができないとし

ても、法改正が行われるまでは、少なくとも、処罰が妥当な範囲に収まるように、過失競合論の

改善を努めるべきであろう。 

I. 過失犯の共同正犯の否認による処罰の間隙

　前述したように、過失犯の共同正犯を認める実益は、①行為者は構成要件該当行為を行わない

が、結果発生への実質的支配力をもっている場合と、②共同行為全体と結果との間の因果関係が

立証できるが、各行為者の過失行為と結果の間の因果関係の立証がない場合には明らかに存在す

る。前者は、共同正犯制度の正犯拡張機能、後者はそれの帰責範囲拡張機能を示したものであ

る。したがって、そこで考察すべきなのは、過失犯の共同正犯が認められない場合、すなわち、

共同正犯制度の上記２つの機能が果たせない場合に、どのような処罰の間隙が存在しうるかとい

う問題である。　 

　共同正犯とは、単独正犯の共同を意味するわけではなく、「共同性」があるからこそ、行為者

は単独正犯のような結果発生への実質的支配力を得る場合がありうる。すなわち、共同正犯制度

の正犯拡張機能は、共同正犯制度の結合機能によるものといえる。同時に、過失犯の共同正犯が

認められる場合には、危険創出という段階における共同結果回避義務の共同違反があれば足り、

危険実現における共同までが必要ではない。そして、危険創出の段階で、関与者間の心理的・物

理的関連性があれば、結果帰属においては、関与者のうち誰かが結果を惹起したことが立証でき

れば、各関与者の行為と結果との間の因果関係が立証できないとしても、関与者全員に結果を帰

属することができる。このように、結果帰属を拡張するためには、同様に、共同正犯制度の結合

機能を離れることができないといえる。 

　結合機能を根拠づけるものは、複数過失の間の「共同性」である。共同性を備えるためには、

具体的に、不注意の相互促進・強化と共同結果回避義務の共同違反が必要とされる。そのうち、

不注意の相互促進の存在は共同作業自体の性質で決めるものである。つまり、複数の者が共同し

て高度に危険な作業を行う場合には、各関与者は、結果の防止という意味において、相互利用・

補充関係にあり、このような関係にあることから、客観的に見て、各関与者は互いに安心感を与

えることで注意が散漫になり精神が弛緩しやすい状況にあることとなる。それゆえ、このような

不注意の相互促進・強化を避けるためには、各関与者に他者の作業についてまで注意を払うべき

義務が課されることとなる。この意味において、共同作業において、結果の防止について各関与
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者は相互利用・補充関係にあることには、共同性の根拠があるといえよう。このような関係にあ

ることから、関係者の地位の上下又は作業の順序を問わず、過失犯の共同正犯が成立しうる。 

　事例からみると、日本でも、中国でも、医療過誤の多くは、初歩的なミスによるものであるこ

とがわかる。これらの事例の特徴は、各行為者の行為と結果との間の因果関係を立証することは

一般に困難ではなく、理論的にも、一般に、客観的帰属論あるいは相当因果関係説に基づいて結

果帰属を実現することができるということである。しかし、過失犯における因果関係の起点は、

許されない危険の創出であり、つまり、結果回避注意義務違反の有無がまず問題となる。しか

し、過失犯の共同正犯が認められないならば、共同作業者間の相互注意義務も認められないこと

になり、各行為者に他人の行為に対して注意を払うことが求められる理論上の根拠はなくなるで

あろう。 

　では、具体的に、相互注意義務が認められないことにより、過失犯の処罰に、どのような影響

を与えるであろうか。過失犯の共同正犯には、①関与者のうち誰かが結果回避義務を履行すれば

結果を回避しうる場合と、②関与者全員の結果回避義務履行があってはじめて結果を回避しうる

場合を観念することができる。①の場合には、結果の防止のために、各関与者には、内容が重複

している結果回避義務が課されるが、自ら結果回避義務を履行すること、あるいは、他の関与者

をして結果回避義務を履行させることで足りる。したがって、この場合に、結果が発生した際

に、各関与者のいずれも自ら結果回避義務に違反したとともに、他の関与者をして結果回避義務

を遵守させる義務をも履行しなかった（自らの結果回避義務違反＋相互注意義務違反としての結

果回避義務違反）ということができる。それに対して、②の場合には、各関与者が負う結果回避

義務は、一般に、内容的に同じではなく、協力し合って履行すべき義務である。それゆえ、行為

者は、自ら結果回避義務を履行するだけではなく、他の関与者をして結果回避義務を履行させる

ことも必要とされる。したがって、結果を惹起させた際に、各関与者が、自ら結果回避義務に違

反し、あるいは、他の関与者をして結果回避義務を履行させる義務を遵守しなかったことで結果

を起こした場合と、この２つの結果回避義務に同時に違反したことで結果を惹起した場合が考え

られるが、１つの注意義務違反さえあれば、結果発生に足りる（自らの結果回避義務違反/相互

注意義務違反としての結果回避義務違反）。 

　①の場合には、過失の単独正犯と過失犯の共同正犯の構成は両立し、いずれかで処罰する場合

が多いため、必ずしも過失犯の共同正犯が認められなければ処罰することができないようなもの

に属するわけではない。それに対して、②の場合には、自ら結果回避義務を履行したとしても、

相互注意義務を果たせないのであれば、過失責任を問うべきである。その反対、相互注意義務が

否定される以上、信頼の原則を適用することで他人の作業について注意を払うことが求められ

ず、結果回避義務違反がないことを理由に、過失責任が問われなくなる。なお、自ら結果回避義

務を履行せず、そして、そのような結果回避義務違反が結果発生に対して実質的支配力を有しな
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い場合もありうる。このような場合、相互注意義務が否定されると、正犯性を備えないため、過

失責任を問えないことがありうる。この意味で、過失犯の共同正犯を認める実益は、②の場合に

最も顕著である。 

　以上から、過失犯の共同正犯が成立する余地がない現行刑法のもとで、上記②のような場合に

おける関係者間の責任分担は特に問題となる。では、過失競合論に基づき、組織的医療における

関係者間の責任分担を検討する際に、そのような「処罰の間隙」に対してどのように対応すべき

であろうか。 

　 

II.解決策

　共同作業者は、不注意の相互促進・強化を回避して危険をコントロールするために、各関与者

が自分の分担している作業だけに専念するだけでは足りず、分業の実態を超えて、他の共同者の

分担している作業についてまで注意すべき場合がありうるため、各関与者に相互注意義務が課さ

れる。共同作業で各関与者は相互利用・補充関係にあることは客観的な事実であるが、共犯制度

が存在しなければ、相互注意義務を広く是認することは、個人責任原理に違反するといわざるを

得ない。しかし、他人の行動についてまで注意を払うべき義務は、必ずしも共犯制度の存在を前

提としているわけではなく、その発生根拠は、現実社会における危険の回避と分担の必要性にあ

るため、信頼の原則の適用が否認された場合にはあり得るものである。言い換えると、危険の回

避という意味において、共同作業を行う者の間に信頼の相当性がない場合には、これらの者の間

に相互注意義務が肯定されるのである。 

　では、具体的に、どのような場合にこのような相互注意義務が考えられるであろうか。前述し

たように、「病院作業システムと人員の職務（2011 年版）」によれば、手術前には、外科医と

麻酔医が自ら患者を診察し、患者とその家族への告知・説明義務を果たし、そして両者は、協力

して麻酔方法や麻酔前投薬を決定すべきである。このように、外科医と麻酔医が、各自の専門的

知識を用いて麻醉方法や麻酔前投薬の決定に関与している。この場合においては、両者の分業

は、それぞれの専門性に基づくものであるため、両者は内容的に同じ注意義務を負うわけではな

く、両者の注意義務履行があってはじめて結果を回避しうるが、一般に、相互注意義務がないと

いうべきである。しかし、外科医であっても、麻酔医であっても、医師としての基本的な知識を

持っているため、相手の行動が明らかに不適切な場合においては、たとえそれが自分の担当する

分野に影響を及ぼしていなくても、信頼の相当性がないとして、相手に注意喚起、確認、あるい

は制止することが求められる。このように、外科医と麻酔医との間には、相互注意義務が存在す

ると解することが可能になる。この場合に、行為者は自らの注意義務を果たしたとしても、相互

注意義務の履行が、法益保護に有効であれば、正犯として結果を帰属すべきである。つまり、こ
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の場合に、相互注意義務が認められるだけではなく、相手の行為を制止できるような支配力がな

ければならない。 

　要するに、対等の地位にある行為者が共同して作業を行う場合、たとえそれぞれの専門性に基

づく分業であっても、結果発生の現実的な予見がある場合には、相互注意義務を認めるべきであ

り、そして地位の平等を理由に、行為者が結果発生への支配力をも肯定すべきである。このよう

に、過失犯の共同正犯が認められないことから生じる処罰の間隙の一部を埋めることができると

考えられる。 

第４項　⼩括

　以上から、日本の議論から、中国の組織的医療における関係者間の責任分担に対しては、次の

ような示唆が得られる。 

　第一に、信頼の原則は、交通の現代化の背景に、過失認定の原理として、日独から導入された

後、現在、中国でも、それは交通事犯の分野のみならず、チーム医療のような組織的作業の分野

でも、結果回避義務を制限する原理として機能を発揮すべきものである。しかし、許される危険

のみが信頼の原則に従って関与者に分配することができるという原則によれば、医療の分野にお

ける信頼の原則の適用が認められるが、中国の医療格差を考慮し、信頼の原則の適用の当否を判

断するにあたり、疾患の診療は、末端医療機関のサービス能力を超えたかどうか、農村医の開業

範囲を超えたかどうかを厳格に考察しなければならない。 

　第二に、過失犯の共同正犯は、客観的な現象として存在し、そして制度としての理論上の合理

性と必要性があるものである。しかし、客観的な現象に対処する法規定は異なることが可能であ

る。中国の場合には、刑法が明確に過失犯の共同犯罪の成立する可能性を排除した。それに対し

て、学説では、刑法規定を再解釈することにより、過失犯の共同正犯を認めるとする見解が多い

が、これらの見解をそれぞれ分析すると、どれも妥当ではないものと考えられ、中国では、過失

の競合論を用いて、組織的医療における関係者間の過失責任を判断するほかないと思われる。 

　しかし、過失犯の共同正犯が認められないとしても、信頼の原則の適用を否定する際に、相互

注意義務が関与者間に成立する可能性があることを看過してはならない。専門職の連携におい

て、行為者は、相手が医師としての基本的な注意義務に違反したことにより結果を発生させる可

能性を現実的に認識した場合には、形式的な分業を超えて、他人の作業についてまで注意を払う

べき義務を認めるべきである。この際に、行為者は自らの注意義務を果たしたとしても、上記注

意義務を怠ったことにより結果が帰属される余地がある。 
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第４節　⼩括

　1997 年中国刑法では、医療従事者による医療過失行為を規制するために、医療事故罪が規定

されているが、医療過誤の犯罪化と量刑に対して、非常に慎重な姿勢をとっている。また、中国

の医療事故の刑事訴訟では、罪名の適用については統一的な基準を欠けるという問題があり、過

失の判断については、医療事故技術鑑定に過度に依存し、事実的判断と規範的判断を区別し、刑

法学の視点から、客観的な事実について規範的な検討を加えないという問題がある。 

　本章では、まず、上記の問題点をめぐり、中国の組織的医療における個人の過失責任のあり方

を検討した。その結果、日本の議論から、中国組織的医療における個人の過失の判断に対して

は、次のような示唆が得られた。まず、中国刑法 15 条１項には、過失犯罪を規定しているが、

それは過失犯の主観的側面のみに関わるものであり、中国刑法のもとでも、過失の本質は結果回

避義務違反と解すべきであり、そして結果回避義務が成立するためには、結果発生に対する具体

的な予見可能性がなければならない。つまり、中国刑法のもとでも、過失構造論については新過

失論を適用しうる。次に、医療関係者の注意義務について、中国でも、看護師に対する医師の注

意義務は、指示義務、医学的指導義務、点検確認義務に分類することができる。さらに、中国法

においても、直接行為者だけではなく、監督者の過失を問うべきであり、そして監督過失が認め

られる場合には、日本のように、被監督者と監督者両方が同一の罪で責任を追及することができ

る。また、因果関係の判断について、実務では事実的因果関係と法的因果関係を区別して扱うべ

きである。そして、法的因果関係の判断においては客観的帰属論を適用すべきであり、事後的結

果回避可能性がない行為に結果を帰属することは避けるべきである。 

　さらに、本章では、中国の組織的医療における関係者間の責任分担について検討を試みた。こ

れらの検討により、日本の議論から、中国の組織的医療における関係者間の責任分担に対して

は、次のような示唆が得られた。まず、中国刑法のもとで、信頼の原則を結果回避義務を制限す

る原理と解することができる。そして信頼の原則の適用の可否は、中国の医療格差を考慮し、厳

格に考察すべきである。次に、中国の現行刑法のもとで、過失犯の共同正犯が成立する余地がな

いため、中国では、過失の競合論を用いて、組織的医療における関係者間の過失責任を判断する

ほかはない。しかし、同時に、各行為者について信頼の原則の適用を否定する際に、相互注意義

務が認められることにより、他人の行為による結果惹起について責任を問う可能性がある。 

終章　要約と残された課題
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第１節　要約

　本稿では、組織的医療における個人の過失責任のあり方及び関係者間の責任分担という２つの

課題をめぐり、チーム医療における刑事過失責任を考察してきた。本稿の内容を要約すると、次

のとおりである。 

　序章では、第一に、準備的作業において、日中における「チーム医療」や「医療過誤」の定義

を明確にした上で、日中における医療過誤に対する刑法規定を比較法的に考察しながら、法規定

の視点からみて、日本における医療過誤の過失判断に関する理論的検討は、中国で適用しうるこ

とが確認された。第二に、個人の過失責任に関しては、注意義務、過失競合論と監督過失論の区

別、因果関係の有無という問題を提示し、関係者間の責任分担に関しては、注意義務の分配、信

頼の原則の適用の可否、正犯性の有無、過失犯の共同正犯の成否という問題を提示した。第三

に、過失構造論に関して、本稿は新過失論の立場に立つことを示した。 

　第１章では、共同作業における各関係者の注意義務の間に指示・監督関係があるという垂直的

分業のもとで、医師と看護師の連携または上下関係にある医師間の連携において、下位者に対し

て、上位者である医師がどこまで注意義務を負わせるかを限界づける理論及び複数の過失間の関

係を検討した。 

　医師と看護師の連携においては、第一に、診療の補助と医師の指示の関係を明確にすること

で、医師が看護業務に関与すべき範囲を最初から限定した上で、指示過失の判断に関する具体的

な問題を論じた。検討の結果、（ⅰ）看護師が「診療の補助」に従事する場合に限り、医師の過

失責任が問題となること、（ⅱ）指示過失を判断するにあたり、事後的結果回避可能性の有無を

重視すべきであることが明らかとなった。 

　第二に、医師がどこまで監督義務を負うのかを明確し、監督過失の成立を限界づける理論や監

督過失構造論の問題を論じた。検討の結果、（ⅰ）医師の監督は、看護師が過誤を犯さないよう

に行われる危険の制御手段であるため、医師の監督義務の有無とその程度は、診療補助行為自体

のリスクと起こりうる過誤の類型とその発生頻度を合わせて考慮しなければならないことがわ

かった。そして、（ⅱ）監督過失構造論に関しては、①監督義務と結果回避義務は異なり、前者

は監督過失の主体を特定する機能を有するが、後者の違反は監督過失の成立に必要不可欠である

こと、②監督過失には不作為犯だけではなく、作為犯の場合もありうること、③監督過失は正犯

と同等の可罰性があるものであることを示した。 

　第三に、以上の議論を踏まえ、過失競合論と監督過失論の区別を目指して、複数人の過失犯理

論から判例の再検討を行った。そこで、医師と看護師が共同して作業を行う場合に、医師に課さ

れる注意義務は、医師自身の注意義務か、看護師に対する監督義務かについては、危険防止の観

点から、業務分担関係には実質的な合理性があるかどうかによって判断すべきであり、過誤を防
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止するために関与者が重畳的に負う点検確認義務は、医師自身の注意義務と解すべきであるとし

た。 

　さらに、上下関係にある医師間の連携については、上記の検討で得られる結論を用いて、研修

医に対する指導医の責任及び診療科のリーダーの責任を論じた。検討の結果、（ⅰ）指導医の責

任については、研修医の医行為に対する指導医の「許可」は、看護師の診療の補助に対する医師

の「指示」と同様に、医行為又は診療の補助の開始要件として捉えるべきであることと、（ⅱ）

研修医は、医師免許を取得し、医師としての基本的な注意義務を負うため、指導医の監督過失の

成否については、慎重に判断すべきであるとの結論が得られた。そして、（ⅲ）埼玉医科大学病

院抗がん剤過剰投与事件を検討することにより、上下関係にある複数の医師が共同して作業を行

う場合には、上位医師の注意義務の有無とその性質は、下位医師の専門性と診療の難易度を合わ

せて判断すべきであると解された。 

　第２章は、ある特定の作業が行われる際に、関与者の職位の上下を問わず、各関与者は互いに

指示・監督を受けずに、独立して職責を果たすことができるという水平的分業のもとで、各関係

者の過失責任のあり方を検討するものである。そこでは、同職種間の引き継ぎ作業と異職種間の

引き継ぎ作業を分けて、それぞれにおける過失の判断及び責任の限定について検討を加えた。 

　具体的には、第一に、交替制のチーム医療として行われる看護体制のもとで、複数人の過失が

時間の前後に従って累積的に重なったことによって結果を発生させた京大病院エタノール事件を

検討した。そこで、（ⅰ）同職種間の連携において、最初の行為者の過失行為に最後の結果を発

生させ得る程度の危険が含まれないが、同人が創出した危険性は複数の過失の介入で質的に転換

させなかった場合に、同人の過失行為と結果との間の因果関係が認められるべきであると結論づ

けた。そして、（ⅱ）最初の行為者の過失から誘発された後任者らの過失について、分業の基礎

は各関与者の専門性ではないため、各関与者は共同で結果を回避するために努力すべきであり、

多層的な点検確認義務が求められ、また因果関係が立証できれば、後任者も正犯として結果を帰

属させるべきであるとした。 

　第二に、（ⅰ）薬剤師、事務員と看護師間の連携及び（ⅱ）手術チームにおける連携につい

て、それぞれ 3 ％ヌぺルカイン事件と横浜市大病院患者取り違え事件を素材とし、専門職間の

引き継ぎ作業における過失の判断と責任の限定を検討した。まず、（ⅰ）3 ％ヌぺルカイン事件

の検討により、分業の基礎は各関与者の専門性である場合であっても、①因果関係中断論や答責

領域の変わりにより、危険を創出した前任者の行為と結果との因果関係を否定することができな

いこと、②分業の基礎は異なることでそれぞれの業務の中核的内容に注意を払う可能性がない

が、結果の防止に必要な注意義務の履行が専門的知識や技術を伴わない場合、専門性の異なる者

間で共通の注意義務を負う余地があることが明らかとなった。 
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　次に、（ⅱ）横浜市大病院患者取り違え事件を検討した結果、①専門職間の引き継ぎ作業にお

いて、初歩的なミスを防止するために、各関与者に同一の基本的な注意義務が課されるとして

も、関与者全員が同時にそれを果たすべきであるとまで解することは必要ではなく、各関与者の

職責に応じて注意義務を分配することができること、②専門職間の連携であっても、合義務的な

行為を考えるとき、行為者の個別的事情を完全に捨象して、結果回避義務を一般化してはなら

ず、各関与者に期待される具体的な結果回避措置の内容は、各人の職務上の地位や関与の状況に

よって異なるべきであることを示した。 

　第３章では、信頼の原則の検討を中心に、分業に伴う医療関係者間の責任分担を議論した。そ

こで、第一に、過失の判断における信頼の原則の位置づけを検討した。信頼の原則は、許された

危険や危険の分配の法理の一応用場面であり、行為者の結果回避義務を制限する原理として位置

づけるべきであるとした。 

　第二に、組織的医療における信頼の原則適用の可否とその限界に関する判例・学説の立場を整

理した。組織的医療における信頼の原則の適用限度は、組織的医療における関係者間の責任分担

に関して、とりわけ監督責任の限界づけに関する議論がなされる際に、不可避な問題であり、そ

れをめぐる議論が、今でもチーム医療に伴う分業体制のもとで、安全性と効率性の両立を中心に

行われていることを示した。 

　第三に、組織的医療における信頼の原則適用の可否と適用基準について検討を加えた。そこ

で、（ⅰ）交通事犯の分野に形成・発展された信頼の原則が、関与者は危険防止という意味にお

いて協力関係にあるすべての場合には適用可能なものであり、（ⅱ）組織的作業における信頼の

原則の適用は無制限ではなく、業務の性格、業務分担の確立の度合い、業務分担者の専門上の能

力等を考慮した上で、その限界と基準を検討しなければならないと考えられた。 

　次に、組織的医療における信頼の原則の適用基準について、本章では、（ⅰ）主観的要件とし

て、医療従事者間に実質的信頼関係があり、そしてこの実質的信頼関係を否定する反対的事実が

なかったこと、（ⅱ）客観的要件として、安全確保体制の有無、医療関係者間の分業関係とそれ

に応じて注意義務の内容と役割分担等を考察して、危険の防止の角度から、その分業関係が実質

的合理性を有するものでなければならないこと、（ⅲ）消極的要件としての相当性の阻却事由の

不存在という３つの要件があることが明らかとなった。 

　さらに、本章では、垂直的分業の場合と水平的分業の場合を分けて、信頼の原則を適用しうる

場面をさらに明確にした。具体的には、（ⅰ）垂直的分業の場合において、信頼の原則の適用の

可否を判断するにあたり、上位者に刑法上の許されない危険を創出した結果回避義務違反があっ

たかどうか、下位者の選任について医師が注意義務を尽かしたかどうかが重要であることを示し

た。また、（ⅱ）水平的分業の場合においては、同職種間の引き継ぎ作業における後任者は、前

任者が誤ることなくに業務を行うものと信頼することで、自分の作業に伴う類型的危険を防止す
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るための基本的注意義務を遵守しなければならない。そして、異職種間の連携においては、原則

として、互いに、相手は自分の権限の範囲内で、専門的知識に基づいて適切な判断や処置をする

ことを信頼でき、相手の過失から結果を発生させた場合には、過失責任を負わないが、関係者間

で実質的信頼関係がない場合、または、自身に危険を創出した結果回避義務違反があった場合に

は、信頼の原則の適用を排除すべきである。 

　最後に、本章では、組織的医療における信頼の原則の適用に重要な意義を持つ、千葉大採血ミ

ス事件と北大電気メス器事件を分析し比較した上で、上記の検討で触れられなかった問題につい

て検討を試みた。検討の結果、結果回避義務の前提となる予見可能性と信頼の原則の適用を限定

するための予見可能性は、異なる判断枠組みを有するものであると結論付けた。具体的には、前

者の場合には、行為者が第一次的注意義務を負うのであって、行為に内在する具体的な類型的危

険と、それによって特定の結果発生に至る因果関係の基本部分が認識可能であれば十分である。

それに対し、後者の場合には、行為者が第一的注意義務を負わないため、類型的危険を発見する

ような注意を払わなくてもよく、現実的かつ具体的な危険と、それによって特定の結果発生に至

る因果関係の基本部分を予見しえた場合にはじめて、信頼の基盤が動揺し、結果回避義務が肯定

される。 

　第４章では、過失犯の共同正犯の成否の検討を中心に、分業に伴う医療関係者間の過失責任を

検討した。第一に、過失犯の共同正犯の成否をめぐり、従来の判例と学説の立場を整理した。

（ⅰ）判例において、組織的医療における複数人の過失責任が肯定された場合には、過失の同時

犯として扱われることが一般的であり、過失犯の共同正犯が認められる少数の場合には、行為者

の職種が同じであるという傾向が見られる。（ⅱ）学説を整理した結果、過失構造論争の影響

で、現在、過失犯の共同正犯を認めるか否かをめぐり、学説では、犯罪共同説と行為共同説とい

う共同正犯論固有の議論から論じるのではなく、問題の対立点は、過失犯の共同正犯として処罰

する必要性があるかどうかにあることが明らかとなった。 

　第二に、過失犯の共同正犯の成否は、過失犯において、「一部行為の全部責任」という法理を

適用する根拠があるかという問題に依拠している。具体的には、過失犯の共同正犯の成立要件と

しては、（ⅰ）正犯性要件としての実質的支配力、（ⅱ）共同性要件としての主観面の共同（不

注意の相互促進・強化）及び客観面の共同（共同結果回避義務の共同違反）であることを示し

た。 

　第三に、代表的な事例を検討することにより、組織的医療における過失犯の共同正犯が成立し

うる場面が明らかとなった。さらに、以下の帰結も得られた。（ⅰ）関与者間に監督関係がある

場合や、各人の法益保護のための注意義務履行の有効性に差がある場合には、相互的支配があり

得ない以上、過失犯の共同正犯の成立は考えられない。（ⅱ）関与者間に上下関係があるが、

（ⅰ）の場合に該当しないとき、過失犯の共同正犯が成立しうる。（ⅲ）共同して許されない危
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険を創出または増大させたのであれば、複数の注意義務違反の間に時間的先後関係があっても、

「共同違反」が認められる。（ⅳ）分業・協業の基礎は各人の専門性であり、専門の領域内で過

誤を犯した場合に、不注意の相互促進・強化があり得ず、相互注意義務も信頼の原則で免除され

うるため、過失犯の共同正犯が成立する余地はない。 

　第５章では、上記第１章～第４章の検討を踏まえ、組織的医療における個人の過失責任のあり

方及び関係者間の責任分担という２つの課題に関する中国の議論状況と実務の現状を概観した上

で、日本の議論への考察から、中国の議論に対していかなる示唆が得られるかについて検討を加

えた。 

　第一に、中国における医療事故罪の刑事裁判の現状を把握した上で、それに存在する問題点を

提示した。中国における医療事故罪の刑事裁判の現状を整理することにより、中国では、医療過

誤の犯罪化と量刑に対して、非常に慎重な姿勢をとっていることが示された。また、1997 年中

国刑法が医療事故罪を規定して以来 24 年間の同罪の判例を分析した結果、（ⅰ）医療事故の刑

事訴訟では、罪名の適用について統一的な基準を欠けるという問題と、（ⅱ）過失の判断につい

ては、医療事故技術鑑定に過度に依存し、結果回避義務とその違反を意識的に検討しない点、及

び因果関係の判断においては事実的判断と規範的判断を区別し、刑法学の視点から、客観的な事

実について規範的な検討を加えないという問題があることが明らかとなった。 

　第二に、医療事故罪の刑事裁判における過失の判断に存在する上記の問題点をめぐり、中国の

組織的医療における個人の過失責任のあり方を検討した。検討の結果、日本の議論から、中国組

織的医療における個人の過失の判断に対しては、次のような示唆が得られた。（ⅰ）中国刑法の

もとでも、過失構造論については新過失論を適用しうる。（ⅱ）医療関係者の注意義務につい

て、中国と日本の医療体制は異なるが、看護師に対する医師の注意義務は、第 2 章で示した方

法論に従って、指示義務、医学的指導義務、点検確認義務に分類することができる。（ⅲ）中国

においても、直接行為者だけではなく、監督者の過失を問うべきであり、そして監督過失が認め

られる場合には、日本のように、被監督者と監督者両方が同一の罪で責任を追及することができ

る。（ⅳ）因果関係の判断について、実務では事実的因果関係と法的因果関係を区別して扱うべ

きであり、そして、法的因果関係の判断においては客観的帰属論を適用すべきである。 

　第三に、中国の組織的医療における関係者間の責任分担について検討を試みた。これらの検討

により、日本の議論から、中国の組織的医療における関係者間の責任分担に対しては、次のよう

な示唆が得られた。（ⅰ）中国刑法のもとで、信頼の原則を結果回避義務を制限する原理と解す

ることができる。そして医療の分野において信頼の原則の適用が認められるが、中国の医療格差

を考慮し、信頼の原則の適用の当否を判断するにあたり、疾患の診療は、末端医療機関のサービ

ス能力を超えたかどうか、農村医の開業範囲を超えたかどうかを厳格に考察しなければならな

い。（ⅱ）中国の現行刑法のもとで、過失犯の共同正犯が成立する余地がないため、中国では、
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過失の競合論を用いて、組織的医療における関係者間の過失責任を判断するほかはないと考えら

れる。しかし、同時に、過失犯の共同正犯が認められないとしても、各行為者について信頼の原

則の適用を否定する際に、相互注意義務が認められることにより、他人の行為による結果惹起に

ついて責任を問う可能性があることを看過してはならない。 

第２節　残された課題

　本稿は、組織的医療における個人の過失責任のあり方及び関係者間の責任分担という 2 の課

題を中心に、チーム医療における刑事過失責任を検討するものである。そのうち、組織的医療に

おける個人の過失責任のあり方という課題を検討する際に、管理過失については、それと監督過

失の区別を提示するにとどまり、過失の判断についての検討は不十分なものとなった。また、組

織的医療における医療従事者の内部の責任分担について検討を加えたが、医療従事者の過失と患

者あるいは患者の家族の過失が競合した場合に、これらの者の間で責任をどのように分担すべき

かは、さらなる考察が必要である。さらに、本稿は、組織の活動で結果を惹起した際に、組織体

の構成員の過失責任と構成員間の責任分担に着目するものであるが、組織体自体の過失責任を追

及する余地があるかどうかは、なお検討を要する。 

　なお、近年、医療の分野において、人工知能（AI：artificial intelligence）が疾患の予防・診

断・治療で運用されている。例えば、人工知能技術を用いてがん細胞の分析や病理診断が研究さ

れており 、ロボット支援下手術が導入されている。このような人とロボットの組織的作業によ548

り事故が引き起こされる場合、ロボットの自律性をどこまで承認するか、従って結果を誰に帰責

させるかがまさに問題となりうる。これについても今後の課題としたい。

 「がん病理組織画像の特徴を数値化する人工知能技術の開発」 548

（日本医療研究開発機構ウェブ・サイト内https://www.amed.go.jp/news/release_20220302-
01.html（2022 年 5 月 20 日最終閲覧））
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