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終　章　要約と残された課題
　第１節　要約
　第２節　残された課題

第１章　垂直的分業における過失の判断

　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1。下位者の過失によって結果が発生した場
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

1 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頁。
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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2も同様の立場
を採り、判例3と学説4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5。
　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6。しか
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

2 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。
3 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671頁。
4 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。
5 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。
6 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）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、大谷實「医師法17条にいう『医業』の意義」
福田平ら編『大塚仁博士古稀記念祝賀（上）』（有斐閣・1993）445頁。
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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7。
　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。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

7 「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（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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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8につ
いても議論がある。
　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9、（ⅱ）権限及び能力上の上位者である医師が指示・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

8 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
事法の方法と課題』（信山社・2004）547頁以下。
9 飯田英男『医療過誤に関する研究』（法曹会・1974）50頁。
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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

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10、そして保助看法は、看護師が第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

10 「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、「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。
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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11。また、（ⅰ）の
中に、（２）保助看法は、「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」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12。
　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13。②保助看法５条の診療の補助の一部は
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14。
　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

11 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）462頁。
12 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─」国立国会図書館調査及び立法考査局『レファレンス』（2007）202頁。
13 小沼敦・前掲注（12）201頁以下。
14 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
務の主体性から考える」『看護管理』14巻８号（2004）665-669頁。
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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15。

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（例えば診断、手術、処方等）16。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。

15 野田寛『医事法（上）』（青林書院・1984）79-80頁。
16 甲斐克則ほか（編）『医師法辞典』（信山社・2018）322頁（良村貞子）。



論　　　説

北法74（4,5,6・537）1317

（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。
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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17。
　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。

17 福山・前掲注（11）463-464頁。
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　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18。看護師が医師の指示を受けずに診療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19。このような意味において、
保助看法は医師法17条の特別法といえる。

18 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）17-18頁。
19 野田・前掲注（15）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（1996）86頁参照。
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（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20。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

20 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
務の主体性から考える」『看護管理』14巻８号（2004）667頁。
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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」21

することを図るものである。この制度は、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」22な
いと説明しているからである。
　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べきであるため、この場合においても、

21 「特定行為に係る看護師の研修制度の概要」（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））
22 前掲注（21）。
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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23。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））

 
  

23 「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」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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　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24。両者は、医師の判断の裁量や看護師の判断の裁量の程度とい
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

24 「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」（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））
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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25。すな
わち、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

25 山中敬一『医事刑法概論Ⅰ』（成文堂・2014）499-500頁。
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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26。ここでは、【事例１】（大阪高判昭和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。
　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

26 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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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27。ただし、ここにいう「事後的結
果回避可能性」は規範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28、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。
　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29。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30。この意味で、ここにいう

「事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

27 伊東研祐『刑法講義総論』（日本評論社・2010）152-153頁。
28 伊東・前掲注（27）153頁注（42）。
29 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。
30 Jonathan Herring, Criminal Law-text, cases and materials, Oxford University 
Press, 2014.P.276においては、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）21CoxCC692）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。



論　　　説

北法74（4,5,6・547）1327

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31、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32。
　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」33。すなわち、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

31 辰井聡子「因果関係論」刑法45巻３号（2006）372頁以下。
32 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。
33 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。
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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）。

　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
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（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34。
　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。

34 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。前田雅英『刑法各論
講義〔第７版〕』（東京大学出版会・2020）143頁以下参照。
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　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 Ca20cc 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35。
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36。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、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

35 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。
36 古川・前掲注（33）196頁以下参照。
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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
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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

0 0 0

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37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

37 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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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38、人間は人間であ
る以上、いつでもミスを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39。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

38 米田・前掲注（37）36頁。
39 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」
宇都木伸ほか（編）別冊ジュリスト『医事法判例百選』（2006）５頁。
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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40。
　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

40 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。



論　　　説

北法74（4,5,6・555）1335

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）

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
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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。

　（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
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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41

に属するからである。
　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）。
　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42。しか
し、実際には、看護師が医師法17条違反罪や保助看法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、

41 小沼敦・前掲注（12）200頁以下。
42 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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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。
　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
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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43というほどではない。
　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。

43 この見解を主張するのは、山中・前掲注（25）498頁。しかし、例えば、針の
抜去などの軽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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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。
　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44。監督的地位ない
し監督義務の有無の判断は、「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

0 0

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45。

44 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）：福田平・大塚仁博士古稀祝賀』（1993）49頁。
45 神山・前掲注（44）49頁。
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　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46。しか
し、監督者が被監督者に不適切な指導を与えて被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47。し
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48、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49。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・共働的な
結果惹起であり50、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51。そこで、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

46 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
の現代的課題』（有斐閣・1991）４頁、神山・前掲注（44）46頁など。
47 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──」『法と政治の理論と現実（上）』（有斐閣・1987）442頁。
48 なお、神山・前掲注（44）65頁、同「三石重油流出事故における管理・監督
過失」刑法30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。
49 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。
50 日高義博「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：第一巻　過失犯論・不作為犯論・共犯論」』（成文堂・2006）140
頁。
51 前田・前掲注（34）218頁、山中・前掲注（25）776頁。
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犯であるとする」52という拡張的正犯概念を採るならば、結果に対して
過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53、狭
義の共犯と区別する意味での正犯性の分析をも放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54。すなわち、行

52 伊東・前掲注（27）382頁。
53 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。
54 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（33）32頁参照。
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為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」55とい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

0 0 0

かつ権限
0 0

上
0

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

55 山中・前掲注（25）807頁。
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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56。
　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

0 0 0

な因果的支配をもっていることは確
かである57。この場合に、作為も、不作為も、共犯と同等の可罰性があ
るのではなく、正犯と同等の可罰性があるものである58。
　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59、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

56 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、甲斐克則『医療事故と刑法』（成文堂・2012）200頁以下
参照。
57 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）」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。
58 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・1988）86頁、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』（有斐閣・2012）158頁参照。
59 大塚（裕）・前掲注（58）153頁。
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同時犯なのかが問題であり、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60。また、（ⅰ）については、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61。前述したように、看護師の診療の補助に対しては、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

60 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
泰邦『管理監督過失処罰』（成文堂・2011）125頁。
61 大谷実『刑法講義各論〔新版第５版〕』（成文堂・2019）196頁以下。
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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62。

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「が吸入する薬液アンプルの薬種・薬名の表示を確認」せず、「右

62 米田・前掲注（60）49頁。



論　　　説

北法74（4,5,6・567）1347

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
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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63（東京高
判昭和48年５月30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。

63 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『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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　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
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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



論　　　説

北法74（4,5,6・571）1351

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

　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64（札幌高判昭和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

64 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（37）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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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。

（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
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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
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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
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
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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」。
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　（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」。

　（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
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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
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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
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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65の許可が必要とされるが、医療現場に

65 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
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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66。（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」67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

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））
66 北海道大学病院臨床研修センターホームページ参照。（https://clinical-
training-center.huhp.hokudai.ac.jp/junior-resident/standards/（2022年５月11日
最終閲覧））
67 慈恵大学ホームページ参照。（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
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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
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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。
　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
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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68（最決平成17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

68 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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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
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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。
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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
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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
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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」。

　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
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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
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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．科長の過失
　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、
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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
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」69。
　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、

69 甲斐・前掲注（56）210頁。
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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

0 0 0

に
0

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

0 0 0 0 0

、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、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
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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。
　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
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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70。対等な関係にあった行為
者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71。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
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72。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

70 競合態様の分類については、西原・前掲注（60）３頁以下参照。
71 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『医事法判例百選』（2006）227頁参照。
72 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・2000）114頁。
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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73。
　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（JamesReason）が「スイスチーズ・モデル」
が提唱されている74。「スイスチーズ・モデル」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75。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」76。
　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

73 山内 = 山内・前掲注（72）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：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。
74 James Reason, Human Error, Cambridge University Press, 1990.P.208, 
Managing the Risks of Organizational Accident, Ashgate Publishing Limited, 
1997.P.11-12, P.17.
75 山内 = 山内・前掲注（72）113頁。
76 甲斐・前掲注（73）47頁以下。
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果の連鎖』から脱却できないという方向に進んで」77おり、過失の競合が
安易に認定され、過失犯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

77 甲斐・前掲注（56）112頁。
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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
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が明らかではない。
　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

0 0 0 0 0

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、



チーム医療における刑事過失責任（２）

北法74（4,5,6・600）1380

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
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。
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　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78。
特に、交替制の分業体制のもので、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79。前述したように、過失犯の正犯性の判断は、合義

78 小名木明宏「判批」判例時報1818号（2003）215頁以下。
79 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



チーム医療における刑事過失責任（２）

北法74（4,5,6・602）1382

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。

ることに留意すべきである。
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第３節　専門職間の連携

　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80（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

80 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『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）
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開しておきたい。

　（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

138頁以下参照。
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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」81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
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

81 井田・前掲注（80）161頁。
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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82。
　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83。また、客観的帰属論の文脈で理解すれば、第一審判決は、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
者が干渉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」84。
　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

82 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（80）53頁。
83 内田文昭『刑法における過失共働の理論』（有斐閣・1973）129頁。
84 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４版〕「翻訳第１分冊」』（信山社・2019）541頁。



論　　　説

北法74（4,5,6・607）1387

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85、最
高裁の判断を支持する見解もある86。
　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

85 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。
86 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）19頁、井田・
前掲注（80）161頁、辰井・前掲注（80）139頁。
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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。
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　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」87、「補完
的機能において協力」88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れるのであって他の関与者は義務
を負わないといえ」89る。例えば、調剤の専門的知識・技術や薬事法の
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射に干渉することが禁止され、看護師は薬剤師の調

87 山中・前掲注（25）619頁。
88 山中・前掲注（25）626頁。
89 橋本正博「過失犯の共同正犯について」研修743号（2010）９頁。
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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
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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
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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。
　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90。しかし、実行行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

90 内田文昭『犯罪構成要件該当性の理論』（信山社・1992）373頁以下。
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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」91と主張する見
解がある。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──

　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

91 辰井・前掲注（80）139頁。
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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92（最決平成19年３月26日
刑集61巻２号131頁）を素材とし、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

92 本件評釈として、大塚裕史「横浜市大患者取り違え事件」伸宇都木ほか編『医
事法判例百選』（有斐閣・2006）192頁以下、平山幹子「チーム医療と過失」『平
成19年度重要判例解説』（有斐閣・2008）167頁以下、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
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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、
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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、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93、この場合には、後任者
が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94。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

93 大塚（裕）・前掲注（92）192頁。
94 異論として、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）４頁。
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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



論　　　説

北法74（4,5,6・619）1399

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。
　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、
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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
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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
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
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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。
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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。
　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。
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　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95。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96。しかし、そう
すれば、「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」くなるという懸念も出てくる97。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

95 樋口・前掲注（92）141頁。
96 北川・前掲注（92）104頁。
97 甲斐・前掲注（94）９頁。
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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98。
　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」99おり、作業を行う際に、同一の意識の有無によって、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100。しかし、「同一
の意識」自体が曖昧な概念であり、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。

98 北川・前掲注（92）104頁。
99 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
者取り違え事件』を中心として」明治大学法学会会誌64号（2014）112頁。
100 鶴田・前掲注（99）112-113頁、金子博「過失犯の共同正犯について：『共同性』
の規定を中心に」立命館法学４号（2009）180頁。



チーム医療における刑事過失責任（２）

北法74（4,5,6・626）1406

　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者確認措置をとる義務
である101。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
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

101 樋口・前掲注（92）143頁。
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行したとするもの、②Ｆ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102、③適法行為の期待可能性がないとし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103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104。この点につき、以下では、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。
　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」105るべきである。「法は不可能を強いない」という原則か
ら、法の期待の客観的な限界のみならず、その主観的な限界をも検討す

102 大塚（裕）・前掲注（86）16頁、同・前掲注（92）193頁。なお、同趣旨として
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、甲
斐・前掲注（92）119頁。
103 平山・前掲注（92）168頁。
104 緒方・前掲注（92）463頁。
105 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。
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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」106という定式により画
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107。
　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108、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

106 古川・前掲注（33）196頁以下。
107 濵本千恵子「過失競合と因果関係」広島法学38巻２号（2014）60頁。
108 甲斐・前掲注（56）116頁。
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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109。
　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110、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れる」111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却」112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

109 この点について、甲斐・前掲注（56）119頁は、行為者が、「上記の個別的事
情の中で、危険性消滅（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。
110 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・1999）371頁。
111 平山・前掲注（92）168頁。
112 大塚（裕）・前掲注（86）20頁。
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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
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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。


