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研究ノート

医療事故事例における損害賠償責任制度の展

望─無過失補償制度との関係をめぐるフランス法の現在

と日本法の将来─(2・完)
竹村壮太郎

一 はじめに

二 フランス法における医療事故と損害賠償責任制度

1 2002年法成立以前の医療事故と損害賠償責任制度の展開

2 2002年法成立以後の医療事故と損害賠償責任制度の展開

（以上 58巻 3・4号）

三 日本法における損害賠償責任制度の課題と展望

1 日本法の現状と課題

2 日本法における損害賠償責任制度の展望

四 おわりに （以上本号）

三 日本法における医療事故と損害賠償責任制度の課題

以上では、フランス法における医療事故と損害賠償責任制度の関係を概観し

た。2002年法によって損害賠償責任制度を補完する形で無過失補償制度を設

けたが、その責任制度の在り方、医療側の義務や損害の位置づけといった点

に、なお議論の余地を残していることがうかがわれる。日本でもこのフランス

法の制度は注目を浴びているが、上記のような問題点も生じていることは認識

しておく必要があろう。

医療事故と損害賠償責任制度の関係といえば、いうまでもなく、日本でも極

めて多くの議論がなされてきた問題である。ただ現在までのところ、責任制度

は責任制度の問題として、とりわけ個別の解釈論が目覚ましい発展を遂げてい

るように思われる。勿論そうした議論の有用性は疑う余地がなく、以後の更な

る深化が期待されるところである。ただ近時では、日本でも無過失補償制度の

導入が検討され、実際、産科医療補償制度の整備も実現している。こうした状
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況にあっては、以後の損害賠償責任制度をめぐる議論も、無過失補償制度との

関係をより視野に入れて展開させていくことが有用である。

以下ではそうした視点から、1つのモデルケースであるフランス法の現状で

示された課題をもとに、日本法の損害賠償責任制度の展望を素描していくこと

としたい。

1 日本法の現状と課題

（1）判例にみる日本法の現状

もとより日本法の歴史はそう深くはないが、フランス法と同様、そこで医療

事故による損害賠償が問題となることは、初期の頃はさほど問題とされていな

かったといわれている（1）。それが本格的に論じられはじめたのは戦後のこと

だとされ、次第に医師に損害賠償を求める訴訟も散見されるようになった。そ

の後現代にかけて、医療事故に際して損害賠償を求める例は増加傾向にあるこ

とが知られている。ただ、だからといって、それで損害賠償が格段に認められ

やすくなったかといえば、当然そうではない。むしろ勝訴率はかねてから低

く、多少の増加はあったにしても、今現在でも状況はさほど変わってはいない

ようにうかがわれる（2）。その理由は様々であろうが、やはり医療事故をめぐ

る訴訟活動が容易ではないことに一因があろう。

さて、その日本法にあっても、医療事故被害者の救済を実現するため、これ

まで様々な議論が交わされてきた。当初は損害賠償責任制度の解釈論が盛んで

あったが、それでも今日以上のような状況にあるのは、その制度単独での対応

に限界が来ていることの証左だともいえる。そのため、フランスと同じよう

に、無過失補償制度の導入が検討されているのである。

その無過失補償制度と損害賠償責任制度の関係を検討する前に、まずは日本

法における現状を、判例ないし裁判例を中心に簡単に確認していくこととした

い。以下で見るように、そこではやはり、被害者の保護が次第に強調されてき
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（1） かつての日本法の状況については、加藤一郎「医師の責任」我妻先生還暦記念『損害

賠償責任の研究 上』（有斐閣・1957）505頁。そこでは、諸外国法では日本法と違い、

大いに問題とされている、と書かれている。1957年時点と言えば、フランス法でも医療

事故と損害賠償責任の関係が論じられて、だいぶ時間が経過した頃のことである。むし

ろ立法初期の頃問題とならなかったという点では、状況は同じだということもできよ

う。

（2） 浦川道太郎、金井康雄ほか（編）『専門訴訟講座 4 医療訴訟』（民事法研究会・2010）

5頁（浦川道太郎）によると、勝訴率は平成 20年でも 26、7％だとされている。



たことがうかがわれるところである（3）。

（ⅰ）過失をめぐる判例、裁判例

裁判上、医療事故による損害賠償を求めるためには、被害者は医療側の債務

不履行（民法 415条）か不法行為（民法 709条）による責任を主張することにな

る。この両者に実際上の差異はないとされ、いずれにせよ被害者がその要件で

ある過失などを証明しなければならない（4）。

しかしながら、裁判例のなかには、まず、その過失が一般的な事例よりも厳

しく認定される例をうかがうことができる。もっとも、それでフランス法のよ

うな結果責任に近い安全保証義務などが認められたわけではない。それという

のは、後述のとおり、因果関係や損害の理解の仕方に一因があるものと考えら

れる。

過失に関していえば、例えば、副鼻腔炎の治療のための手術の結果失明が生

じた事案にあって、裁判所は次のように述べて、医療側の責任を認めた。すな

わち、手術の過程において失明の結果を生ぜしめるがごとき行為をしないよう

万全の注意を払うべき業務上の注意義務があることはもちろんである。いやし

くも手術の過程において失明の結果が生じた以上、それが不可抗力によるもの

であるか、少なくとも現在の医学知識をもって予測し得ない特異体質など、そ

の他これに類する原因に起因することの立証がない限り、当該手術にあたった

医師に過失があったものと推定すべきである、と（5）。
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（3） こうした傾向が指摘されていたことは、例えば、三藤邦彦『医事法制と医療事故』（信

山社・2003）348頁（初出は、同・「医療事故における医師の責任について」日本医師会

（編）『日本医師会医学講座昭和 45年別冊・医療と法律』（金原出版・1970））、などを参

照。

（4） 中野貞一郎「診療債務の不完全履行と証明責任」有泉亨（監）唄孝一、有泉亨（編）

『現代損害賠償法講座 4』（日本評論社・1974）72頁、参照。

（5） 東京高判昭和 44年 5月 30日判時 570号 51頁、判タ 239号 156頁。同旨のものに、鍼

治療の結果血気胸が生じた事案に関する、福岡地判昭和 51年 4月 30日判時 831号 91

頁、判タ 338号 284頁、がある。なお過失の推定に関しては、予防接種事故に際する有

名な最判昭和 51年 9月 30日民集 30巻 8号 816頁も挙げることができよう。この判決

では「結果を予見しえたものであるのに過誤により予見しなかったものと推定するのが

相当である」と述べられた。このほか、医師法 19条 1項との関係で、患者の受容れ拒

否による損害の発生の事案でも、過失の一応の推定がしばしば取り上げられる。例え

ば、専門医師が在院しなくても、なお患者を受入れて同人に施すべき医療は人的にも物

的にも可能であるという神戸地判平成 4年 6月 30日判タ 802号 196頁、判時 1458号

127頁は医療側の正当な事由の主張を認めず、過失の一応の推定を否定していない。



これに近似するものとして、過失を推認するという考え方も随所で見られ

る。例えば病院で頚椎手術を受けたところ四肢の麻痺が生じたという事案で

は、裁判所は次のように述べて医師の責任を認めた。脊髄の損傷が不可避であ

ったなどの特段の事情のない本件にあっては、医師が過誤によって脊髄を損傷

したものであると推認すべきである（6）。

以上の過失の推定、推認以前に、医療側の注意義務の設定自体、一般不法行

為の過失に比べて厳格になる例もある（7）。例えば、有名な東大輸血梅毒事件

は医療慣行と注意義務を切り離し、真実の答述が期待できるか不明である場合

でも、「真実の答述をなさしめるように誘導し、具体的かつ詳細な問診を」す

る義務を肯定した（8）。判決は「人の生命及び健康を管理すべき業務（医業）に

従事する者は…危険防止のために実験上必要とされる最善の注意義務を要求す

る」としていたが、この義務のあり方は当時議論を呼んだところである。一部

では、過失の認定が困難な例だったと解されていた（9）。

そのほか、判例上では、医師には手術にあたりその内容や危険性について説

明する義務があることが認められている（10）。そのため医療行為の手技自体に

問題はない場合でも、それ以前の説明義務違反が問題とされ、結局何らかの賠

償責任が認められることも極めて多い。最近の例でいえば、子宮筋腫に対する

手術の後に障害が発生した事案でも、硬膜外麻酔の手技に過失はないが、麻酔

の危険性や代替手段などの説明を怠ったとして、医療側の責任が認められてい

る（11）。
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（6） 福岡高判平成 20年 2月 15日判タ 1284号 267頁。また例えば、那覇地判平成 23年 6

月 21日判時 2126号 105頁、判タ 1365号 214頁も同様である。総胆管結石の除去術行

った際、結石が嵌頓し急性膵炎が発症したとする事案で、裁判所は次のように判断し

た。結石の把持が困難であったことについて、その他の原因の存在が認められない限

り、本件外科手術における結石の嵌頓は、施術実施中の医師の操作上の誤りに起因する

と推認し得る。

（7） このことはかねてから指摘されてきたところでもあろう。例えば、丸山正次「医療過

誤裁判の今昔」日本医事法学会（編）『医事法学叢書第 3巻医事紛争・医療過誤』（日本

評論社・1986）16 頁以下、畔柳達雄『医療事故訴訟の研究』（日本評論社・1987）299

頁以下、など。

（8） 最判昭和 36年 2月 16日民集 15巻 2号 244頁

（9） 例えば、四宮和夫「判例批評（最判昭和 36年 2月 16日）」ジュリ 120号（1956）28頁

以下、畔柳達雄・前掲注（7）300頁。

（10） 例えば、最判平成 13年 11月 27日民集 55巻 6号 1154頁、最判平成 18年 10月 27日

裁判集民 221号 705頁。

（11） 東京地判平成 20年 5月 9日判タ 1286号 220頁。



（ⅱ）損害をめぐる判例、裁判例

（ⅰ）のとおり、日本法においては、フランス法にいう安全保証義務などの

結果責任論は、さほど主張されなかったようにうかがわれる。それは、日本法

では部分的な責任を認める理論的抵抗が少なかったことに一因があるものと推

察される。例えば日本法では、もともと因果関係を割合的に把握する理論が一

定程度定着していた。また慰謝料も諸般の事情を加味して柔軟に認められる傾

向があり、制裁的慰謝料についての理解も少しずつ広がりを見せている（12）。

そのため、結果責任を導入しなくても、被害者の救済は、一応は可能だったの

である。

では実際、その因果関係や損害の面で、日本法はどのような対応をとってき

たか。概していえば、医療行為と死亡との因果関係が認められなくとも、別の

損害を挙げ、それと医療行為との因果関係を認めるという方法が採用されてき

た。

例えば、医療行為と死亡との因果関係は認められないが、延命利益の侵害は

認められるとする裁判例がそうである。肺結核と診断され入院したものの、結

局食道癌で患者が死亡したという事案では、裁判所は次のように述べて医師の

責任を認めた。すなわち、いったんこの世に生命を享けて誕生したからには、

一日でも長く生きていたいというのは人間の本質に根ざす根源的欲求であっ

て、これは法的保護に値する利益である。死期が相当期間早められたときは、

右利益の侵害を理由に損害賠償を請求することができる（13）。

また、人工妊娠中絶の後患者が死亡した事案では、十分な管理のもと診察・

診療をしてもらえるとの期待、すなわち期待権侵害について、医療側の損害賠

償責任が認められた（14）。十分な患者管理のもとに診察、診療をしてもらえる

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕

（55）

（12） なおフランス法においても、かねてから多様な精神的損害が認められてはいた。この

ことについては、住田守道「人身損害賠償における非財産的損害論-フランス法を検討

対象に-（一）」法学雑誌 54巻 1号（2007）305頁以下、が詳細である。

（13） 東京地判昭和 58年 2月 17日判時 1070号 56頁、判タ 492号 120頁。これ以前にも、

東京地判昭和 51年 2月 9日判時 824号 83頁があるが、これは後に述べる期待権侵害に

近い考え方を示しているようにも思われる。

（14） 福岡地判昭和 52年 3月 29日判時 867号 90頁。一方で、東京地判昭和 56年 10月 27

日判時 1046号 70頁、判タ 460号 148頁は、現代医学の提供する平均的水準の医療を受

けられるとの期待は不法行為によって保護されるべき正当な利益とは解し難いとする。

この点、後にも挙げるが、最判平成 23年 2月 25日判タ 1344号 110頁、判時 2108号 45

頁は、期待権侵害を理由とする責任は医療行為が著しく不適切である事案に限られると

判断した。



との期待は、診療契約において正当に保護されるべき法的権利といっても過言

ではない、というわけである。

さらに、日本の裁判例においても、いわゆる機会の喪失理論が用いられるこ

とがある。ただ日本で論じられる機会の喪失は、フランス法でいう「最終的な

不利益を回避する機会｣（15）ではなく、「適切な治療を受ける機会」という意味

で用いられることが多い。これは厳密には固有の意味での機会の喪失ではな

く、上記の期待権侵害に近い内容のものと思われる（16）。あえて例を挙げれば、

患者の肺がんに対しては肺炎の治療などをしていた結果、患者が死亡したこと

で、医師の損害賠償責任が問われた事案がある。ここで裁判所は次のように述

べて、医師の責任を認めた。医師が肺がんのような重大な疾患を看過し、その

ため適切な治療、看護の機会を奪われたときは、右の機会を不当に奪われたこ

とによって受けた精神的損害についてその慰謝料の賠償を求めることができ

る、と（17）。

その後、薬の点滴などの後、患者が心不全を起こし死亡したという事案で、

医療行為と死亡との因果関係が認められないなか、最高裁判所は次のように述

べて医療側の責任を認めた。「医療水準にかなった医療が行われていたならば

患者がその死亡の時点においてなお生存していた相当程度の可能性の損害が証

明されるときは、医師は…不法行為による損害を賠償する責任を負う。けだ

し、生命を維持することは人にとって最も基本的な利益であって、右の可能性

は法によって保護されるべき利益」だからである（18）。この相当程度の可能性

という理論はその後も広く用いられ、現在に至るまでの多くの裁判例でも採用

されている（19）。
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（15） フランス法を概観したとおりであるが、このほか、例えば、S. Hocquet-Berg, B. Py,

La responsabilité du médecin, hdf, 2006, n
o
111では、損害を回避する機会の喪失だとされて

いるし、Y, Lambert-Faivre, S. Porchy-Simon, Droit du dommage corporel, système d’indemni-

sation, 7
e
éd., Dallos, 2011, n

o
659では、回復あるいは生存する機会の喪失だとされている。

（16） 中原太郎「機会の喪失論の現状と課題・1」法時 82巻 11号（2010）99頁の注（12）、

でこのことが指摘されている。

（17） 東京地判昭和 60年 9月 17日判時 1201号 105頁、判タ 572号 75頁。もともと原告側

は期待権侵害を主張していたところである。

（18） 最判平成 12年 9月 22日民集 54巻 7号 2574頁。なお最判平成 15年 11月 11日民集

57巻 10号 1466頁では、急性脳症による重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能性

についての責任が認められた。スキルス胃がんによって患者が死亡した最判平成 16年 1

月 15日判時 1853号、判タ 1147号 152頁も同旨。

（19） 例えば、札幌地判平成 24年 9月 5日判時 2169号 51頁。患者が大動脈解離によって



これらのほか、手技上の過失はないが、説明義務意違反によって、手術を受

けるか否かを選択する権利、すなわち自己決定権が侵害されたとする例も挙げ

ることができる。例えば、脊椎管拡大の手術を受けたところ脊髄損傷を負った

という事案における判決で、このことが示された。裁判所は、手技上の過誤が

あったとは認められないとしつつ、手術に際する説明を怠ったことで、被害者

の自己決定権が侵害されたとして、精神的損害についての賠償が認められると

したのである（20）。なお、この自己決定権の侵害は、死亡した時点において生

存していた相当程度の可能性の侵害と両立して認められることがある。アドア

リシアン注入術を行った結果、水頭症などを発症して死亡した事案の判決がそ

のことを示している。そこでは、適応のない治療をした過失はないとされつつ

も、別の治療をなさなかった過失と生存していた相当程度の可能性侵害との因

果関係が認められ、なおかつ治療方法の説明義務違反と自己決定権侵害との因

果関係も認められた（21）。

（2）日本における無過失補償制度の構想

日本法においても、次第に医療側への責任が厳しくなっていく傾向がみられ

たことは、つとに指摘されてきたとおりであり（22）、上記判例、裁判例からも

うかがうことができよう。しかし、そうであるからといって、依然として被害

者の救済が十分だというわけでもない。このうえ厳格な責任の考え方を導入す

ることも考えられないではないが、既に見たように、医療分野はそうした責任

には必ずしも適さない。本稿冒頭に挙げたとおり、a）被害者の救済と、b)医

療活動の保護の間でのジレンマがあるわけである。そこで、こうした現状か
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死亡した事案では、検査義務違反と死亡との因果関係は認められなかったが、死亡時点

において生存していた相当程度の可能性への侵害があったとされ、その分の損害賠償が

認められている。

（20） 例えば、東京地判平成 15年 10月 29日 LEX/ DB 28091822、最近の例では、東京地判

平成 24年 7月 26日判タ 1395号 246頁。なお自己決定権に関連するものとして、最判

平成 12年 2月 29日民集 54巻 2号 582頁、がある。輸血ができないという宗教上の教

義と共に問題となった事案であるが、判決では、「意思決定をする権利は、人格権の一

内容として尊重されなければならない」とされている。

（21） 大阪地判平成 20年 2月 13日判タ 1270号 344頁。

（22） 例えば、そして、森島昭夫「被害者救済制度」加藤一郎、森島昭夫（編）『医療と人

権 医師と患者のよりよい関係を求めて』（有斐閣・1984）448頁によると、こうした現

状に対して過失責任を堅持するためにも、医師賠償責任保険が導入されたといわれてい

る。保険制度によって、過失責任が歪められることを防ごうとしたというわけである。



ら、現近の日本でも医療事故と無過失補償制度の関係が本格的に議論され始

め、実際にいくつかの提案がなされている。このあたりの展開も、フランス法

の経験したものと同じであろう。

さて、ここ最近日本でなされている提案をいくつか簡潔に見てみれば、次の

とおりである（23）。

例えば、まず加藤弁護士がかねてから構想されていた、医療被害防止・救済

システムを挙げることができよう。これによると、医療被害防止・救済センタ

ーを中心とした補償、事故調査の総合的なシステムが提案されている（24）。そ

のセンターの財源は、国からの補助金や健康保健・窓口患者一部負担金、医療

関係者・医療法人からの拠出金などによって確保される。この点、日本弁護士

連合会も、近時「「医療事故無過失補償制度」の創設と基本的な枠組みに関す

る意見書」と題した提案を公表しているところである。そこでは、医療に起因

して被害が発生したことが合理的に推測される場合には、一定の要件を満たせ

ば即時に補償が実施されるという方法などが模索されている（25）。

このほか、現行の保険制度の応用という観点から検討を進める提案もある。

例えば自賠責保険や労災保険を参考にされる伊藤教授は、社会保険料に賦課金

を加えて財源とし、そこから一定程度の損害についてまで、事故の被害者を補

償する制度を検討される（26）。また保険実務に精通される佐藤教授も、専門の

ADR機関を通じた補償方法を提言される。その補償の財源は公的医療保険の

保険料と、公的医療保険加入者が負担すべき無過失補償制度の保険料によるよ

上智法学論集 第 59巻 1号（2015年）

（58）

（23） 以下で取り上げる以外にも、近時では、日本医師会医療事故調査に関する検討委員会

「医療事故調査制度の創設に向けた基本的提言について」（2011）6、15、16頁で、救済

制度の創設が提言されている。

（24） 加藤弁護士の提案については、池永満、久保井摂「医療・薬害被害者救済制度の課

題」日本社会保障法学会（編）『講座社会保障法第 6巻 社会保障法の関連領域-拡大と

発展-』（法律文化社・2001）154、155頁、山口斉昭「医療事故被害者救済制度について

-加藤構想とフランス患者の権利法-」賠償科学 30号（2003）55頁以下、で紹介されて

いる。また加藤良夫「医療の安全につながる制度とするために-患者側弁護士の立場か

ら」年報医事法学 28巻（2013）114頁で、その一端が明らかにされている。最近ではイ

ンターネット上でホームページを開設されており、詳細はそちらも参照されたい。

（25） 日本弁護士連合会「「医療事故無過失補償制度」の創設と基本的な枠組みに関する意

見書」（2007）12頁以下。

（26） 伊藤文夫「医療事故と賠償・補償システム及び現状と課題」伊藤文夫、押田茂寰

（編）『医療事故紛争の予防・対応の実務-リスク管理から補償システムまで−』（新日本

法規・2005）324頁以下。



うである（27）。

そして比較法の検討を交えた提案も数多い。例えばフランス法の動向を参照

される原田教授は、医療に内在するリスクを社会的規模のリスクと捉え直し、

社会保障の仕組みによって過失によらない医療事故被害の救済制度を構想され

る（28）。フランスでいう国民連帯に近い考え方であろう。またアメリカ法の動

向を参照された手嶋教授は、かねてからかなり具体的な制度構築を提唱してお

られた（29）。最近の研究によると、あらかじめ過失に起因する可能性の高い事

故類型をリストアップし、それに該当する事故が現に発生した場合には過失や

因果関係を緩やかに認めて、被害者に補償を提供する方法が有望だとされてい

る。アメリカではこの方法を、ACEsと呼んでいるようである。

なお、日本では 2009年から、実際にいわゆる産科医療補償制度の運用が開

始されている（30）。これは、周知のとおり、分娩に関して子どもが発症した重

度脳性麻痺の損害を、運営組織（公益財団法人日本医療機能評価機構）が補償す

るという制度である。運営組織は損害保険会社と保険契約を結んでおり、その

保険金を通じて被害者に補償金が支払われる仕組みになっている（31）。この制

度自体は産科医療事故に救済対象が限られているが、その運用実績を土台に、

医療事故全般についての議論も活発化していることは、これまでの提案を見て

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕

（59）

（27） ごく最近のものでは、佐藤大介「損害保険を利用した医療事故被害者救済制度」年報

医事法学 28号（2013）23頁以下、特に 27、28頁を参照。

（28） 原田啓一郎「フランスに置ける医療事故と社会保障（三）-国民連帯による医療事故

賠償・補償制度の構築-」駒沢法学 5巻 2号（2006）92、93頁。

（29） 手嶋豊「医療事故被害者救済制度の可能性」加藤一郎先生追悼論文集『変動する日本

社会と法』（有斐閣・2011）764頁以下。この方法は既に別稿においても提言されてい

た。同・「医療事故における被害者救済と事故法の役割-アメリカの医療過誤危機とその

立法的対応・提案を中心として-」判タ 563号（1985）71頁以下を参照。そこでは、医

療行為者と市民とに二分してそれぞれに財産拠出義務を課すことで、損害補償の財源を

形成することを述べておられる。

（30） それ以前では、周知のとおり、医薬品副作用被害救済制度なども整備されている。こ

れは製造者側の過失なく生じた医薬品による副作用被害について、製薬企業による分担

金から補償を行うものである。ただこの制度は、青野博之「医薬品副作用被害者救済

法」中川淳先生古稀記念論文集『民事責任の規範構造』（世界思想社・2001）125頁よる

と、製造物責任法の成立によって必要性が低くなったといわれている。したがってここ

ではひとまず注に留めておくことにしたい。制度の詳細は、厚生省薬務局（編）『医薬

品副作用被害救済制度の解説』（中央法規・1982）などを参照。

（31） 産科医療補償制度の概要や運用実体について、近時の文献では、上杉奈々「産科医療

補償制度-現状と課題」年報医事法学 28号（2013）90頁以下、などがある。



のとおりである（32）。

（3）残された問題点

では、そうした将来において、既存の損害賠償責任制度は、以後どのように

運用されることが想定されているのだろうか。また、（1）で概観したような解

決は、以後どのように扱われるのだろうか。損害賠償責任制度が既存の救済シ

ステムであるだけに、それとの関係が自ずと問題となるわけである。

しかしながら実のところ、この点についての議論は、依然として深まっては

いないようにうかがわれる。またそもそも損害賠償責任制度をどのように存続

させるかという問題自体についても、まだ明確にされることが少ない。

例えば加藤弁護士の提案や日本弁護士会の提案は、公表された意見書などの

限りでは、既存の損害賠償責任制度を廃止するのかどうかについて、あまり言

及されているようにはうかがわれない。ただ加藤弁護士の提案では、医師に過

失がある場合には求償できることが示されているから、この意味では責任制度

が残されることになるだろうか。

この点、佐藤教授や原田教授の提案では、何らかの形で従来の責任制度を存

続させることを比較的明確にされているように思われる。佐藤教授の近時示さ

れた私案では、フランスのような過失責任原則と無過失補償制度とを両立させ

る手法が日本でも参考になるとされている（33）。原田教授も、無過失補償制度

は、過失によらない医療事故による健康被害の救済を行うものであり、原則と

して誰にも賠償責任がない場合の救済を目的とするものだとされているところ

である。こうした提案が損害賠償責任を存続させる理由は、必ずしも明確にさ

れているわけではない。ただそれを残すことの意義は、一般的には、責任制度

を排することによって、医師の責任感が減退するおそれのあること、過失によ

る事故まで補償する理由がないこと、などに求められよう。もっともその場

合、フランス法で主張されたような、損害賠償責任を通常の訴訟という形で残

すのか、求償に限るのかという点については、なお問題が残りうることにな

る。また従来の過失や因果関係、損害論がどのようになるのかも、将来的には

言及する必要があることになろう。
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（60）

（32） 実際に運用されている制度、という点では、日本ではかねてから労災補償制度が運用

されている。周知のとおり、これは全事業を対象として、基本的に事業主から集めた保

険料から労災補償が行われる仕組みになっている。

（33） 佐藤大介・前掲注（27）28頁では、補償制度と並列的に過失の有無を判断する仕組み

を持つべきである、と述べておられる。



一方で伊藤教授の提案によれば、一定程度の基本補償部分については、損害

賠償責任制度を外すことが示されている。その程度を越える部分について損害

賠償責任で補完するという形であれば、比較的抵抗なく制度構築を進めること

ができるというわけである（34）。さらに進んで手嶋教授の最近の提案では、一

旦責任の問題を棚上げすることが想定されているようにうかがわれる。その理

由は、訴訟の道を別途残すのでは医療側の反発を招き、制度構築が頓挫してし

まうおそれがある、ということによられているようである（35）。ただいずれの

提案であっても、仮に求償という方法を残す場合には、まったく責任制度が外

されるわけではないようにも思われる。また、やはり過失や損害論などに関し

て言及されるところもさほど多くはない。少なくとも手嶋教授の提案において

は、機会の喪失や説明義務違反に該当する事案を補償の対象にすることには、

現時点で消極的になることが示唆されている（36）。ただそれ以外の期待権や相

当程度の可能性といった損害についての対応は、いずれもまだ明かされていな

い。

以上のように、現在の日本法では、無過失補償制度の構造について活発に議

論されるものの、その際の損害賠償責任制度の行方について論じられることは

さほど多くない。そもそも無過失補償制度の議論が本格化したこと自体が比較

的近時のことであるから、これは当然のことであるともいえる。しかし本稿冒

頭のとおり、責任制度の展望は、無過失補償制度の展望と無関係とはいうわけ

ではない。その展望によって、新制度が果たす役割や、その救済の対象が自ず

と変わりうるからである。またその展望から浮かび上がる問題点をフィードバ

ックすることで、無過失補償制度の内容もさらに洗練されていくものともいえ

よう（例えば、損害賠償責任制度を従来の形で残した場合に生じる問題点を解消する

ために、無過失補償制度の補償形態を修正する、など）。実際、近時成立した産科

医療補償制度に関しても、その成立過程において、損害の分散システムとして

責任制度をいかに運用していくかにつき検討の及びきらなかった点が課題とし

て指摘されるところである（37）。無過失補償制度をめぐる議論が深まりつつあ
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（34） 伊藤文夫・前掲注（26）326頁。

（35） 手嶋豊・前掲注（29）「医療事故被害者救済制度の可能性」765、766頁。また、同・

「医療事故無過失補償制度の創設への課題」ジュリ 1435号（2011）6頁も参照。

（36） 手嶋豊・前掲注（29）「医療事故被害者救済制度の可能性」765頁。

（37） 産科医療補償制度に関してではあるが、秋本奈穂子「産科医療補償制度に見る日本の

医事紛争解決システムの方向性」岩田太（編）『患者の権利と医療の安全-医療と法のあ

り方を問い直す-』（ミネルヴァ書房・2011）298頁参照。



る現在の日本法においては、いよいよこの損害賠償責任制度の行く末をも論じ

る時期が来ているように思われる。

なおこの点、その産科医療補償制度においては、結局損害賠償責任制度は従

来の形のまま残されている。すなわち、補償金を受け取った場合でも、被害者

はなお医療側に対して訴訟を提起することができることになっている。その理

由は、民事訴訟の制限が憲法上困難だということに求められているようである

（憲法 32条）（38）。この点については、以下で改めて取り上げることとしたい。

2 日本法における損害賠償責任制度の展望

では以上の状況を踏まえて、将来的に損害賠償責任制度はどのように運用さ

れていくことが考えられるだろうか。またそこではどのような問題が生じ、い

かなる対応が求められることになるだろうか。次に、無過失補償制度導入との

関係に焦点を当てながら、フランス法を概観したおりに明らかとなった 2つの

問題点をもとに、若干の考察を加えていきたい。それはすなわち、（�）責任

制度のあり方と、（�）説明義務などの義務や、機会の喪失など、各種損害の

位置づけである。

なお、ここで無過失補償制度との関係といっても、そもそもその制度の構造

自体が多彩でありうることは、これまでの提案を見てもうかがわれるところで

ある。ただこれまで概観した制度や提案を改めて整理してみれば、差し当たっ

て、次の 2つのタイプを出発点として想定しておくことができるように思われ

る。1つは、本稿の検討対象であるフランス法のようなタイプ。2002年法によ

る無過失補償制度においては、補償は定型で行われるのではなく、被害者によ

って個別に評価されることになっている（39）。2つめは、逆に、定額、あるい

は定率というように、定型的、そして部分的な補償を行うタイプ。日本法にお

いてはこうした型を想定されている提案が多いように見受けられ（40）、実際に

も労災補償制度、産科医療保障制度などはこの型を採用している。ただこのタ

イプには、さらに訴訟手続を廃止することを前提とするものもあり、例えばニ

ュージーランドが、総合的なものではあるが、そのような補償制度を整備して
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（62）

（38） 上杉奈々・前掲注（31）97頁。

（39） フランスにおける ONIAMの補償は定額ではなく、このようになっている。このこと

は、原田啓一郎「フランスに置ける医療事故と社会保障（二）-国民連帯による医療事

故賠償・補償制度の構築-」駒沢法学 4巻 2号（2005）112，113頁。

（40） 明確にされているようにうかがわれるものでは、例えば、伊藤文夫・前掲注（86）

326頁、佐藤大介・前掲注（27）26頁、など。



いたことが知られている。また既述したように、フランスの労災補償制度もそ

の型を採用しているところである（41）。日本法における同様の提案も、一応こ

の型に含めて考えることができよう。

勿論、さらに財源や補償内容（どのような損害をカバーするか、など）といっ

た要素によって、制度の構造は変わりうるところである。そしてそれによって

無過失補償制度と損害賠償責任制度の関係も変わることが考えられよう。しか

しそれらについては依然として未決定の要素が多い。そのため、以下ではひと

まず上記 2つの型を出発点にしながら、適宜それ以外の要素について言及する

形で、基本的な方向性を模索していくこととする。ただし本稿はフランス法を

検討の素材としたものであるから、ここでは特に念頭に置かれるのは 1つめの

フランス法のタイプだということにはなる。今後、無過失補償制度の議論がよ

り具体的になっていくとしても、以下の検討結果を応用していくことは可能で

あろう。

（1）無過失補償制度と損害賠償責任制度の関係性

損害賠償責任制度には、元来から、損害補填的機能、予防的機能、抑止的機

能があるとされている（42）。このうち損害補填的機能は、仮に無過失補償制度

の導入するのであれば、その意義をほとんど失うことになる。この点で、例え

ばニュージーランド法のように、責任制度を徹底的に排斥してしまうというこ

とも、可能性としては考えられるところである。

しかしながらそれ以外の予防、抑止的機能に鑑みれば、まだその制度に有用

性があると考えることもできる（43）。フランス法において損害賠償責任制度が

残された 1つの理由も、そこにあった。近時でも、経済学的視点からこのこと

が肯定されている。例えばボッカラ（Boccara）氏の研究によると、無過失補償

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕

（63）

（41） このタイプによっても、例えば故意や重大な過失については、訴訟手続を残すことが

考えられる。現にフランスの労災補償制度は、そのような構造を採用しているとことで

ある。

（42） 例えば、平井宜雄『債権各論Ⅱ不法行為』（弘文堂・1992）4、5頁。

（43） 医療事故についても、一般的には損害賠償責任保険がついている。したがってその

分、予防や抑止効果が期待できない可能性があることは、かねてから指摘されてきた。

ただこの点はかつてドルズネール-ドリヴェ教授が述べておられたとおり、まったく別

の問題だとも考えられるところである。また山田卓生「不法行為法の機能」森島昭夫教

授還暦記念論文集『不法行為法の現代的課題と展開』（日本評論社・1995）21頁におい

ても、保険によりカバーさせるからといって事故抑止がおろそかになるわけではないこ

とが示唆されている。



制度単独では、事故の社会的なコストの最小化、予防コストの最適化には合わ

ない。というのは、まず、それによって民事上の責任がほぼ全て免除（immun-

ité）されることになるうえ、医療側からの（財源として拠出する）保険料が生じ

うるリスクと見合っていない場合、治療の質を改善する動機が生まれない。制

裁などは医療側内部や保険会社間で解決されることも考えられるが、実際には

それは同業組合主義的な性格によって上手くいかないことが考えられる、とい

うのである（44）。日本法においてもこうしたことが意識されているようにうか

がわれ、例えば浦川教授も、責任という重しがとれた場合の医師の行動につい

ては予測ができないことを指摘されている（45）。この点、ニュージーランドで

は医師の再教育や懲戒処分制度なども整備されているが（46）、それでもモラル

ハザードの危険が指摘されているところである。そして加害者の制裁機能の低

下などから、国民の不満も高まりつつあることには注目しなければならないだ

ろう（47）。フランス法において事故のリスクを配分する意義も取り上げられて

きたことなども踏まえれば、ひとまず何らかの形で責任制度を存続させる意味

はまだあるということになる。

ただ何らかの形といっても、そこで従来のとおり訴訟手続を想定するのか、

あるいはそれを廃し、求償手続などの方法を想定するのかについては、さらに

問題が生じうるところではある。これについて、既述したように、求償などの

方法によっても責任制度の目的を果たしうるとの主張は、フランス法の議論の

なかでもなされてきた。また訴訟手続を廃止することによって、次のようなメ

リットが生じることもしばしば指摘されるところである。すなわち、事故の原

因の解明が進み、その再発予防に役立つこと。医療側は直接責任を問われるこ
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（64）

（44） S. Boccara, Responsabilité médicale et qualité des soins, unu analuse économique du droit, th.

Aix-Marseille III, 2009, 198et s.

（45） 浦川道太郎「医療における賠償と補償̶無過失補償制度について」年報医事法学 28

号（2013）75頁。

（46） この点については、水野謙「ニュージーランドに学ぶ医療紛争の解決のあり方」岩田

太（編）『患者の権利と医療の安全̶医療と法のあり方を問い直す-』（ミネルヴァ書房・

2011）344頁以下、を参照。

（47） こうした点については、浅井尚子「ニュージーランド事故補償制度の三〇年」判タ

1102号（2002）63頁、佐野誠「ニュージーランド事故補償制度の現状と課題̶立法 40

周年を迎えて−」損保 74巻 4号（2013）43頁以下、などを参照。また、損害賠償責任

制度を徹底的に排斥する場合、負担の分配もできないことになる。そうすると財政上の

負担が過大となり、補償額も低下するおそれがある。現在のニュージーランドにおいて

は、このことに対する不満もあるといわれている。



とがないので、原因解明に協力的になりうるというわけである（48）。

しかし責任を問われないから協力的になるという事態そのものに問題が感ぜ

られるところでもあり（何らかの責任が認められやすいために非協力的になってい

るというのであれば、その状況を改善すれば足りるようにも思われる）、事故原因の

調査も別途制度を設け、それを訴訟手続と組み合わせることも不可能ではない

であろう（周知のとおり、平成 27年の 10月から、医療事故調査制度が施行される

ことになっている）。なにより後に述べるような憲法上の問題が生じうるなどか

らすると、それを残すことで大きなデメリットが生じない限りは、ひとまずは

従来の訴訟手続を存続させることを想定しておく方が穏当であるということが

できる。もっとも場合によって、訴訟手続の廃止も視野に入りうることは、後

に改めて述べるとおりである。

さて、一応以上のような前提に立った場合には、さらに次のような問題が生

じることが考えられる。

（ⅰ）損害賠償責任制度の純化

無過失補償制度を導入し、なおかつ損害賠償責任制度を存続させる場合、フ

ランス法と同じく、そこでは責任制度の純化が目指されることになる。無過失

補償制度の大きな目的は、a）被害者の救済と、b）医療側の活動の自由の間の

ジレンマを解消することにあるといえる。その制度の導入によって a）の問題

がカバーされるとすると、残った損害賠償責任制度においては b）の点を意識

し直すのが理屈に沿うことになろう。したがって、フランス法に倣い、基本的

には伝統的な過失の証明を損害賠償の前提とし、その過失の過度に厳格な解釈

や推定は用いられなくなることが考えられる（49）。

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕

（65）

（48） 例えば、手嶋豊「医師の責任」山田卓生（編代）、加藤雅信（編）『新・現代損害賠償

法講座第 4巻 製造物責任・専門家責任』（日本評論社・1997）336頁は、過失責任制度

では事故関係者の協力を得て事故再発の防止を考えることは期待できないことを指摘さ

れる。

（49） ところで責任の純化に伴う 1つの問題として、減責、とりわけ被害者の素因による減

責が挙げられるように思われる。というのは、素因が加害者の賠償責任を減ずる原因と

されているのは、損害賠償責任が認められやすくなったことに一因があるからである。

このことは、例えば、橋本佳幸「過失相殺法理の構造と射程（五）。完̶責任無能力者

の「過失」と素因の斟酌をめぐって−」法学論叢 139巻 5号（1996）21頁以下などを参

照。そうだとすると、責任が純化した場合、それが認められやすいというような特段の

事情は存在しなくなることが考えられるから、素因などによる減責を認める理由もなく

なるように思われる。この点については、今後の検討課題としたい。



もっともそのフランス法と異なり、新制度による補償を定型的なものにする

場合には、a）の問題が一部しかカバーされないのではないかという疑問も生

じ、結果として純化は果たしえないものとも考えられうる。現に、例えば定率

制をとる労災の分野にあっても、いわゆる安全配慮義務を厳格に解する裁判例

が存在するなど、責任が純化しているといえるかは必ずしも判然としない（50）。

また、損害賠償責任の立証要件が緩和されてきたことに伴い、労災補償で満足

しない被害者が、民事訴訟を活用するという傾向が現れたことも指摘されてい

るところである（51）。しかしこの点については、定型的とはいえ、それによっ

て被害者が救済されていることにかわりはないというべきであろう。少なくと

も、補償制度を設けた場合には、それがない場合に比べて、救済措置として損

害賠償責任制度に依存する度合いは低くなっていく。また労災の分野であって

も、安全配慮義務も基本的には手段債務だと解するのが通説であるから（52）、

そこで責任の純化が一定程度実現されているとみることも不可能ではない（53）。
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（66）

（50） 実際にも、使用者側に厳しい判断が示されることも少なくはない。例えば著名な日本

化工クロム労災訴訟第一審判決では、厳格な予見義務や結果回避義務が認められたこと

でも知られている。労働者がクロム酸化合物の製造作業に従事中、癌などに罹患したこ

とで、企業の責任が問われた事案である。また現在の安全配慮義務についても、その内

容はある程度抽象的なもので足り、被害者は義務違反を推認させる間接事実を立証すれ

ばよいとも考える見解もある。このことについては、例えば、菅野和夫『労働法（第 10

版）』（弘文堂・2012）466頁を参照。

（51） 西原道雄「人身損害補償における損害賠償と社会保障」ジュリ 691号（1979）36頁を

参照。

（52） 菅野和夫・前掲注（50）466頁、西野敏『労働法（第 2版）』（日本評論社・2013）375

頁などを参照。

（53） かつて大正 5年に施行された工場法は、その 15条 1項で次のように規定していた。

「工場主ハ勅令ノ定ムル所ニ依リ職工カ業務上負傷シ、疾病ニ罹リ又ハ死亡シタル場合

ニ於テ本人又ハ其ノ遺族若ハ本人ノ死亡当時其ノ収入ニ依リ生計ヲ維持シタル者ヲ扶助

スヘシ」。その後労働基準法などが整備され、安全配慮義務という考え方も実務で定着

してきたが、その初期の頃は以上の工場法の規定を受け、安全配慮義務を結果債務だと

解する見解もあった。例えば、川島武宜『民法解釈学の諸問題』（1949・弘文堂）（初出

は、同・「契約不履行と不法行為との関係についてー請求権競合論に関する一考察−」

法協 52巻 1・2・3号（1934））95、152、154頁は、工場主などは自分の社会的分業の範

囲において重い注意義務、重い責任を課せられるべきは当然であって、一種の結果的責

任に基づく安全配慮義務を負担する、ということを述べておられる。またその後も、例

えば、岡村親宜「使用者・事業主の民事責任」日本労働法学会（編）『現代労働法講座

第 12巻労働災害・安全衛生』（総合労働研究所・1983）304、305頁が、すべての労災職

業病につき使用者は万全の装置を講じてこれを防止する義務があるというべきだとし



医療事故が労働事故と事情に異にしていることからしても（既述のとおり、医

療においては営利性がそこまで強調されない）、特に前者の分野では、補償が定型

的であるかどうかに関わらず、より純化を進めるべき理由があるということに

なろう。ただし、当然そのためには、補償額は相応に高いものが求められるこ

とになる。

さて、ここでさらに問題点を挙げるとすれば、それは、そもそもどうあれば

責任が純化したことになるのかが、必ずしも明らかではないことである。フラ

ンス法においても、メルシエ判決で示されたような、伝統的なフォートに基づ

く責任に回帰することが指摘されるものの、その具体的な内容についてまで言

及されているわけではない。この点については、かつてメムトー教授が指摘さ

れていたことが参考になろう。すなわち、無過失補償制度の導入に際して問題

となるのは、損害賠償請求が認められなかった場合の数ではなく、フォートな

どの責任がない、本当の医療リスクの数を知ることだが、それは依然明らかに

はされていない、と（54）。実際、日本においても、先に概観したとおり、医療

側の過失などは厳格に解される傾向にあったといわれているが、それがどの程

度厳格なものであり、純粋な過失の理解とどの程度乖離した例があるのかにつ

いては、十分な検証が及んでいなかったようにうかがわれる（55）。損害賠償責

任制度の純化の目的は、その予防や抑止の機能を存分に活かすことでもある。

そのため現実に賠償責任に値する行為がどのような行為で、逆に本当に医療に

内在するリスクがどれであるのかは、既述した裁判例などを交え、改めて検証

してみる必要があるだろう（この意味では、事故類型のリストアップも有効である

ように思われる）。その際には法学以外の分野からの検証が不可欠である。
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（67）

て、結果債務に近い考え方を示しておられる。これに比べれば、現在安全配慮義務が手

段債務だと考えられていることは、責任の純化の一例と捉えることも可能であろう。こ

の点の学説の展開については、保原喜志夫「労災補償責任の法的性格」日本労働法学会

（編）『現代労働法講座第 12巻労働災害・安全衛生』（総合労働研究所・1983）277頁も

参照されたい。

（54） G. Memeteau, «Les evolutions redoutées de la responsabilité médicale : loi ou jurisprudence?»,

Gaz. pal,. 25 octobre 1997, doct. p. 1358, 1359. これは、新たな立法に反対するおりに述べ

られたものである。

（55） こうした検証が全くなかったわけでは勿論ない。例えば、三藤邦彦・前掲注（3）285

頁以下（初出は、同・「医療事故における医学的判断と法律的判断」東京都医師会雑誌

22巻 3号（1969））が、医学的な判断と法律学的判断の間に「ズレ」がどの程度あるか

を検証されている。ただこれ以降の事例に関しては、まだ総合的な検証が及びきっては

いないといえるだろう。



（ⅱ）訴訟手続と補償制度の関係

損害賠償責任制度を訴訟手続の面で残す場合、それはどのような形式で残す

ことになるか。このことは無過失補償制度の導入によって自ずと決まるもので

はなく、やはりいくつかの関係性を想定することができる。

この点、日本の労災補償制度においては、補償の価額を超える損害につい

て、さらに損害賠償訴訟を提起することもできるという、いわゆる併存主義が

採用され、産科医療補償制度も類似の方法を採用している。労災補償制度に関

していえば、併存主義が採用された理由は、おおよそ次の点に求められてい

る。すなわち、それが全損害のうち一部分を簡易迅速に補償する制度として出

発したこと、また民法上の損害賠償の範囲全てを補償対象としているわけでは

ないこと（56）。ただこの併存主義の結果、補償と賠償の調整の問題が頻繁に生

じたことは、既に指摘されているとおりである（57）。このことは特に補償を定

型的にした場合に生じることであるが（58）、それを個別に評価する場合であっ

ても、同じように生じる可能性があろう。例えば、補償を受けながら不満を感

じた被害者が医療側に訴訟を提起し、そこで補償機関による評価と裁判所の評

価に差異が生じうるのだとすれば、状況は定型的な補償の場合と変わらない

（そのうえ、この場合、医療側に過失が認められたとすると、医療側が補償機関から

求償を受け、同時に同じ内容について被害者から訴訟を提起される可能性もあること

になる）。そうだとすると、こうした問題を避けるために、純粋な併存主義と

いうよりも、基本的には医師に対する損害賠償請求訴訟を中心とし、それを補

完する形で無過失補償制度を設ける形態を採用する方が便宜であるとも考えら

れる。この方法は迅速な補償という面で劣りうるが、それも同種の形態を基本

とするフランス法のように、何らかの ADR機関などへの申立てという選択肢

を設けることで、ある程度はカバーすることが可能なように思われる（59）。
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（56） この点については、例えば、菅野和夫・前掲注（50）466頁を参照。

（57） 近時でも、浦川道太郎・前掲注（45）74、75頁。

（58） その場合、給付の性格などが問題とされるからである。この点については、労災補償

に関してではあるが、岩村正彦『労災補償と損害賠償』（東京大学出版会・1984）354頁

などを参照。

（59） この点で、しばしば言及されるように、フランスの CRCIのような機関を設けること

が有用である。フランスの CRCIは、被害者からの申立てを受け、医療側の過失などを

鑑定によって判断する。そして過失があるとなれば保険会社に賠償勧告をし、逆にない

となれば ONIAMからの補償を認める。これにより被害者は、医療側に直接訴訟を起こ

すこともできるし、訴訟手続をとらずに CRCIを通じて補償を得ていくこともできると

いうことになる。訴訟制度単独であるよりかは、被害者が迅速に救済を受ける可能性が



なお、この方法によっては訴訟数が減らないことも指摘され、現にフランス

法においても、医療機関の共済保険会社 SHAMの統計資料によれば、訴訟数

はむしろ増えているという（60）。しかし、それは一定額を超える損害の賠償に

ついてのみ訴訟手続を残す場合でも変わらない。生じた損害がそれを越えるか

どうか自体につき争いの生じる可能性があり、被害者が納得しなければ結局訴

訟に持ち込まれることになるからである（61）（訴訟手続を残しながらその数を減

少させるならば、その額をかなり高水準に見積もるか、他の保障制度などがよほど完

備される必要がある（62））。純化が達成されていれば医療側の負担は従来ほど重

くはならないことからすると、訴訟数が減らないことはここで強調すべきデメ

リットにはならないだろう。あえて付言すれば、この点、訴訟数を制限するこ

とを考えた場合、被害者が補償を受けるか損害賠償訴訟を提起するかを選択す

る方法を採用することも考えられるところではある。この方法は、かつてイギ

リス法で用いられてきたことで知られ、被害者がそのいずれかを選択した場

合、選択しなかった方法をとることができなくなるというものである。ただそ

れでは選択権の行使がされたかどうか、どうあれば選択権を行使したことにな

るかなど、困難な問題が生じうることが指摘されている（63）。実際イギリスに

おいても、後にこの方法は用いられなくなっている。
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あるといえよう。なお、フランス法においては、被害者は裁判を提起していても CRCI

に申し立てることができ、CRCIの手続中でも裁判を提起できることになっているとい

う。そしてこれにより和解が成立した場合には、裁判は終結することになる。こうした

CRCIの詳細については、我妻学「フランスにおける医療紛争の新たな調停、補償制度」

首都大学東京法学会雑誌 46巻 2号（2006）81頁を参照。

（60） それは ONIAMによる補償制限があり、しかもそれが高い水準になっていることに一

因があろう。フランス法に対するこの点の指摘は、和田仁孝「無過失補償制度導入の二

つのモデル−スウェーデンとフランスの医療事故補償制度」九州大学法政研究 79巻 3

号（2012）885頁。SHAMの資料は、Y. Lambert-Faivre, S. Porchy-Simon, op. cit., p. 785に

も一部掲載されている。

（61） 労災に関しても、実際に訴訟は多く提起されている。このことは、浦川道太郎・前掲

注（45）75頁などを参照。

（62） この点の参考になるものとして、和田仁孝・前掲注（60）875頁以下、また 888頁よ

ると、無過失補償制度導入以降も訴訟手続を存続させているスウェーデンにおいては、

訴訟があまり提起されなくなったという。ただその理由は、他の手厚い保障制度を背景

としているようであり、日本における同様の制度の導入は難しいとされている。

（63） 選択制の難点などについては、岩村正彦・前掲注（58）352頁以下が詳細である。



（ⅲ）補償制限の問題

ところで、最も注意を要する点として、次の問題を挙げることができる。そ

れは、フランス法の経験の示すように、仮に以上のとおり訴訟制度を存続させ

る一方で、無過失補償に高水準の補償制限をかけた場合、責任の純化には失敗

する可能性があるということである（64）。というのは、補償制限を設けた場合、

それ以下の被害を受けた被害者が救済されるためには医療側に訴訟を提起する

ほかなく、その訴訟が功を奏しなければ一切救済されない状態におかれること

になる。そうなると訴訟活動の必要性が依然大きいままとなり、裁判所は前記

a）被害者の救済の点を無視することができず、過失などを被害者の有利にな

るよう解釈する理由がまったく排除されないからである。

この補償制限の問題は、特に補償額を個別的に評価する場合に生じうるよう

に思われる。というのは、その場合により完全に近い救済が可能になりうる反

面、被害の規模が大きいだけ財源への負担もまた大きくなるからである。その

負担を軽減するためにこそ高い補償制限が設けられるのであり、既述のよう

に、フランス法の制度がそうした制限を設けている理由もそこに求められてい

る。ただこの純化の失敗は、実際は補償制限を設けた場合にだけ生じうるもの

ではないようにも思われる。仮に補償額を定型化した場合でも、その水準が低

ければ同様に生じるものと考えられよう。低水準の補償しかされないのであれ

ば、それ以上の完全な救済に対して訴訟活動が果たすべき役割は、やはり大き

いままになるからである。なお、前者の場合では小規模の被害に対して純化の

失敗が生じ、後者の場合では大規模の被害に対して純化の失敗が生じうるとい

う違いはありうる。前者の場合は補償制限以下の規模の被害をいかに救済する

かが問題となり、逆に後者は一定以上の被害に対する救済が問題となるからで

ある。このことからすると、前者の場合の方が純化の失敗による医療側への負

担は重くはならないものといえる（定型的な補償の場合でも、いわゆる少額事件

を補償の対象外とするなど補償制限を設けることがありうるが、そうすると以上の 2

つの難点を抱えることになる）。

この問題を避けるためには、無過失補償制度の補償制限を可能な限り緩くす

るか、そもそも設けない必要があり、あるいは支給する補償額を大きく見積も

る必要もある。ただし、それを実現するには、当然それに応じた莫大な財源を
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（64） 手嶋豊・前掲注（29）「医療事故被害者救済制度の可能性」763頁によれば、アメリカ

でもこの点は懸念されていたという。ただこれまでに概観したとおり、フランス法では

実際に起きていることである。



設けることが求められる。この点、これまでに挙げた各提案などによると、財

源としては、社会保険料のほか、国庫、医療側による拠出金などが考案されて

いる。しかし、伊藤教授が示唆されるように、広範な財源はかえって実現可能

性を欠くおそれがあろう（65）。そうすると財源を絞ることも考えられるが、そ

れでは負担の集中を何処に強いることになるから、やはり実現可能性は低くな

ることも考えられる。例えば国民健康保険などを中心的な財源とした場合、よ

り多くの被害者を救済しようと思えば、その分を保険料に上乗せすることにな

る。だがそれはその分を社会全体に負担させることにもなるから、直ちにその

同意が得られるかは疑問なしとはいかないだろう。これは財源を、医療側から

の分担金など、職域で絞った場合でも変わらない。こうしたことからすると、

訴訟手続を残したままでの責任制度の純化は、結局は限界があるとも考えられ

るところである。現実的に責任の純化の達成をどの程度見込めるか、またそれ

によってどの程度被害者を救済できるかという点は、今後財源の形成方法、そ

の実現可能性とともに詰めていくことが求められよう。（補償制限を設ける場合

でも、フランス法における水準とは単純に比較できないが、例えば労働不能率 15％

以下程度は目指すべきことが考えられる。また定型的な補償の場合でも相応の水準を

確保する必要があり、あるいは産科医療補償制度による 3000万円の補償金が不十分

であるともいわれているため（66）、とりあえずはそれを越える額にも対応可能とすべ

きことが理想となろうか。この点の検討は、無過失補償制度自体のさらなる検討に譲

らざるを得ない）。

（ⅳ）求償制度による責任の純化

さらに、近時フランスのローラン講師が示しておられたように、どんなに補

償制限を引き下げても、あるいは支給額を多くしても、訴訟手続を残す以上は

過失の証明の困難がつきまとうのだと考えると、その純化は一向に達成できな

いことが考えられる。そうであるならば、かつてフランス法で論じられたとお

り、将来的には従来の訴訟手続を廃し、責任制度の純化は求償などの形で実現

させることも想定しておく必要があろう。純化が達成できないのでは、上記

a）、b）の間のジレンマを解消したことにはならないからである。そのとき、

各提案に見られたように、責任制度の主旨をより活かすべく、医療側への分担

金の増額などの方法を組み合わせることも有効になりうる。
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（65） 伊藤文夫・前掲注（26）327頁。

（66） このことについては、上杉奈々・前掲注（31）96頁、を参照。



ただし、このとき、主に次の 3つの問題点が生じうることは、ここで挙げて

おかなくてはならない。以下で、順次それぞれをまとめておくこととしたい。

なお、あらかじめ付言しておけば、この場合での補償形態は、基本的には定

型的な補償を想定することになろう。というのは、訴訟手続を廃し、なおかつ

補償を個別評価にすると、財政上の負担が相当に重くならざるを得ないからで

ある。そこで補償制限を設け、それ以下の被害については訴訟手続を存続させ

ることも考えられるが、それでは基本的に訴訟手続を廃した意味がなくなるた

め、いずれにしてもあまり現実的な方策とはいえないようには思われる。以下

でも、基本的には定型の補償を念頭に置いて考察を進めていく。

① 裁判を受ける権利との関係

まず、最初に解決しておかなければならない問題として、被害者の裁判を受

ける権利にどう配慮するかが問われることになる。日本国憲法もその 32条で、

「何人も、裁判所において裁判を受ける権利を奪われない」ことを規定してい

るところである（67）。この規定は「裁判の拒絶」を禁止しているものだとされ、

民事事件についていえば、国民が裁判所に対して権利、利益侵害の救済に必要

な裁判を要求しうることを意味しているという（68）。仮に医療側に対する直接

の訴訟手続を廃するという場合、この憲法の規定に違反する可能性があること

は否定できない。訴訟手続の廃止をいかに正当化しうるかは、産科医療補償制

度を整備する際にも懸念されたことであり、まさに難問となっている。

その点、本稿の検討対象であるフランス法にあっては、既述のように、労災

補償制度が基本的に訴訟手続を廃する立場を採用している（社会保障法典

L. 451̶1条）。だがこのことは、判例上、今も憲法に違反しないものと考えら

れている。例えば、近時 2010年の憲法院の判決は、おおよそ次のように述べ
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（72）

（67） 総合的な社会保障制度を整備したニュージーランドにおいては、訴訟手続を廃するこ

とに大した抵抗はなかったようである。というのは、裁判を受ける権利を返上して行政

的救済に委ねることも、1つの新たな社会契約であると考えられたからだという。この

ことは、浅井尚子・前掲注（47）60頁。なお、佐野誠・前掲注（47）11頁などによっ

て紹介されるところでは、ニュージーランド法においては、代位求償は認められていな

いようである。その代わり、懲罰的損害賠償について例外的に提訴することができるこ

とになっているという。

（68） このことについては、例えば、兼子一、竹下守夫『裁判法（第 4 版）』（有斐閣・

1999）146 頁以下、芦部信喜、高橋和之（補訂）『憲法（第 5 版）』（岩波書店・2011）

250頁、を参照。



ているところである。すなわち、憲法に留保される範囲で、憲法の目的の実

現、調整のために新たな方法を適用することは、立法者の自由である。また立

法者が、一般的な利益を理由に、責任の発生しうる条件を整えることも妨げら

れない。そのため、フォートに基づく訴訟を起こす被害者の権利、裁判に助け

を求める権利に不釣り合いな侵害をもたらさない限り、フォートに基づく訴訟

原則の排除、あるいは制限をもたらすことも可能である。問題となる規定は、

被害者に補償の権利を与え、また許し難いフォート（faute inexcusable。日本でい

う重過失と故意の中間に位置すると考えられる）や故意がある場合に提訴する権

利を排除せず、被害者に社会保障裁判に訴える権利を与えている。こうしたこ

とによって被害者はフォートの証明を免れており、労災補償の規定は補償の自

動性、迅速性、確実性を保証している。したがって、基本的に訴訟手続を制限

しても、それは不釣り合いな制限とはならない、と（69）。

日本法においては上記フランス法のような制度は存在せず、したがって以上

の点の検討が必ずしも深められているわけではない。ただ参考になるものとし

て、おおよそ次の 2つを挙げることもできるだろう。

まず 1つは、郵便法旧 68条（平成 14年に改正されている）をめぐる議論であ

る。郵便物などの亡失、毀損について、国家賠償責任を免除、制限していた当

該規定と憲法 17条（いうまでもなく、32条と同じく受益権に関する条文である）

が問題となった、いわゆる郵便法違憲判決（70）では、次のことが明らかにされ

ている。すなわち、国などの損害賠償責任を免除または制限する法律の規定が
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（73）

（69） Cons. const., 18 juin 2010, RDSS, 2011, 76, note S. Brimo ; JCP S 2010, 1361, note G. Vachet.

ただしフランスの判例のような理由で正当化できているかどうかも、疑問なしとはいか

ない。というのは、そのことは補償制度を導入する理由にはなろうが、訴訟手続を廃止

してよいとすることについての積極的な理由とはなっていないからである。実際、依然

として労災補償法の規定には違憲の疑いのあることが指摘されている。例えば、J. -J.

Dupeyroux, M. Borgetto, R. Lafore, op. cit., n
o
833. いずれにしても、被害者の権利に侵害が

生じていないかどうかは相当慎重に検討する必要があることになるだろう。

（70） 最判平成 14年 9月 11日民集 56巻 7号 1439頁。なお後に挙げるように、故意や重大

な過失についてまで責任制限をすることなどは違憲だとされている。平成 14年の改正

によって、このことが明記されることとなった。また、尾島明「判例解説（最判平成 14

年 9月 11日）」法曹会（編）『最高裁判所判例解説民事篇平成 14年度（下）』（法曹会・

2005）634頁によれば、この事案は不法行為責任の問題であって、債務不履行責任の問

題ではない。そのため、郵便契約の債務不履行責任に基づいて責任を問いうる可能性が

あり、訴訟手続を廃止し、まったく個人の責任を問えなくするのとは事情が異なる。あ

くまで参考に止まるところである。



憲法に適合するかは、当該規定の目的の正当性、その目的達成の手段として免

責または責任制限を認めることの合理性及び必要性を総合的に考慮して判断さ

れる、と。そして、その判決は、当該規定は公共の福祉を増進することを目的

として規定されており、そこで設けられている免責または責任制限も正当だと

したのである。さらに 2つめとして、国家賠償法 1条自体の議論を取り上げる

こともできる。周知のとおり、通説、判例の理解によれば、国家賠償法 1条の

責任が問われる事案については、被害者は公務員個人の責任を追求することが

できないものと解されている（71）。その理由は、国家に責任を認めることで被

害者の救済は達成できること、また公務員個人の責任を否定することで、公益

活動の萎縮を防げること、などが挙げられている（72）。

勿論、国家賠償と医療事故補償とでは事情が異なるところではある。しか

し、補償制度を導入すればそれによって被害者の救済が一定程度は確保されう

ること、また医療が公共の福祉を増進するものであり、その活動の萎縮を避け

る必要もあるという点では、両者は事情を同じくする面もあろう。そして現実

にこうした責任制限が認められる例がないわけではないことからすれば、日本

法においても、まさにフランス法の判例が述べるように、補償を通じて被害者

の権利に不釣り合いな侵害が生じない限りは、医療側への直接訴訟を廃止する

ことも、法的に全くの不可能ではないものと考える余地があるはずである（73）。

もっとも、実際にその権利の侵害が生じないかどうかについては、さらに慎

重な判断を必要とする。被害者は訴訟手続によって完全な救済を求めることが

できたかもしれず（74）、また公の場で、直接医療側に対して、自らの主張をす
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（74）

（71） 判例については、例えば、最判昭和 30年 4月 19日民集 9巻 5号 534頁など、多数。

学説については、宇賀克也『行政法要説Ⅱ 行政救済法（第 3 版）』（有斐閣・2011）

383頁以下、などを参照。

（72） 最判昭和 47年 3月 21日判時 666号 50頁、判タ 277号 138頁は、国家に損害の賠償

を求めうるのであるから、被害者に特段の不利益は生じないとしている。また、宇賀克

也・前掲注（71）385頁は、公務員個人の責任を認めることは、公務員を危機嫌忌的に

し、人材確保なども難しくする恐れがあることを指摘される。

（73） ところで、周知のとおり、公務員個人の責任が問えないことについては批判が少なく

はない。その理由の 1 つは、例えば、植村栄治「公務員個人の責任」ジュリ 993 号

（1992）163頁によると、国が敗訴しても上訴することがありえ、被害者の保護に欠ける

ことにあるようである。ただ、仮に補償制度を設けた場合には、それによって被害者の

保護を確保することが可能である。そうすると、そのような制度下で個人責任を否定す

るデメリットは、そう大きくないものともいえよう。

（74） なお、フランス法の労災補償法について、この点への批判があったことは既述したと



る権利を持っていたはずだからである。したがって訴訟手続を廃止するという

のであれば、被害者に訴訟手続をとる場合と比肩しうる利点を保証する制度

を、別途設けなくてはならないことになる。

この点は困難を極めるが、差し当たっては次の 2つの対応を考えることがで

きる。

まず、被害者がその補償制度、ないし支給される補償額について裁判上で争

いうることが考えられる（75）。この意味で、医療側に対する直接訴訟を廃止す

る場合でも、直ちに「裁判の拒絶」が許されることになるわけではない。ただ

その直接訴訟を廃止する以上は、そこではより厳格な判断が求められることに

なろう。この際に考慮すべき事項としては、補償額だけではなく（76）、補償期

間やその手続の過程なども挙げられるように思われる。なお、その補償が個別

的に評価されるものであった場合は、この点はそこまで深刻に捉える必要がな

いものともいえる。その場合、被害者が完全な救済を受けられる可能性は高い

からである（ただし、既述のとおり、補償期限との関係が問題となりうる）。

次に、求償制度への被害者の関与を保証することが考えられる。この点につ

いては、フランス法のモルラア-クルティ教授の見解が参考なる。教授は、基

金を介入させ、医療側の責任を求償に限る方法は、救済という意味では利点が

あるが、いわば鎮静という意味では十分ではないことを指摘される。やはり被

害者からフォートのある医師に直接訴訟を提起する権利を奪い、フラストレー

ションを溜める結果になるからである。そこで教授が提案されたのは、基金を

運営する組織は被害者の賛同がある場合だけ求償訴訟を放棄することができ

る、という方法であった。こうした権利を被害者に与えることは法外なことで

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕

（75）

おりである。しかしその労災補償法に従った制度を提唱されるローラン講師の見解によ

っても、それに対する明確な反論はなされてないように思われる。このことについて

は、V. Laurant, thèse préc, no535et sを参照。

（75） 上記フランス法の判決によって、裁判所は、各ケースにおいて、被害者の権利に不釣

り合いな侵害が生じていないかどうかを確かめる必要があることが示された、と解され

ている。このことは、J. -J. Dupeyroux, M. Borgetto, R. Lafore, op. cit., no833.

（76） 西野敏・前掲注（52）363頁によると、日本の労災補償制度において使用者側に対す

る直接の訴訟手続が維持されているのは、その補償額が高くはないことに一因があると

いわれている。このことからすると、訴訟手続を廃するという場合には、相応の額の補

償を提供しなければならないことになろう。また、上杉奈々・前掲注（31）97頁は、産

科医療補償制度をめぐっても訴訟を制限すべきという指摘がなされるものの、現在の補

償額で訴訟を制限することは被害家族の損害賠償請求権を不当に害することになると指

摘されている。



はなく、それというのは、例えば刑事上でも検察が控訴を渋っているときに同

様の権利があるからだと述べておられるのである（なお、ここで求償訴訟を認め

たとしても、責任の純化の妨げには直ちにはならない。被害者の救済は既に補償によ

って終えているからである)（77）（78）。またその求償訴訟以前に、何らかの和解手

続を設け、そこに被害者を参加させる方法も想定しうる。フランスの求償制度

にあっては、基本的には和解手続を優先し、それが上手くいかなかった場合

に、訴訟に移行することになっている（社会保障法典 L. 376-1条 6項、同法典 L.

454条 1項)（79）。こうした仕組みを応用することで、被害者が医療側と対面す

る機会についても、一定程度は配慮することができるように思われる。

② 訴訟手続排除の例外

次に、訴訟手続を廃するとしても、そこではいかなる例外も認められないの

かどうかが問われることになる。すなわち、故意や重大な過失についてまで、

訴訟手続を廃することになるかが問題となるわけである（80）。

この点、フランスにおいては、例えばローラン講師が、許し難いフォートな

どに対する訴訟手続を残すことを提唱される。その理由は、フォート責任には

依然として教育的な価値があり、無責任化を避ける必要があること、そのうえ

で問題となるフォートを限定することで医師の保護に資すること、などに求め

られている（81）。またフランスの労災補償制度においても、例外的に、使用者
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（76）

（77） 日本法における無過失補償制度の提案においては、医療側が誠実な対応をした場合に

求償を制限する、いわゆる医療版のメリットシステムの導入が提言されている。例え

ば、日本弁護士連合会の意見書などを挙げることができるだろう。このことは訴訟手続

自体を残す場合には問題なく受け容れられるように思われるが、それを廃止する場合に

は事情が異なりうる。それというのは、その場合、本文のとおり被害者の訴訟を受ける

権利との関係が問題となるからである。

（78） M. Morlaas-Courties, thèse préc, n
o
866.周知のとおり、日本においても現在は検察審査会

制度が設けられている。勿論これは検察の不起訴処分に対する国民のチェックとしての

意味で設けられており、しかも一個人がどうこうするものでもない。ただこうした国民

のチェックを及ぼすということは、補償という場面でも有用であろう。特にそれが被害

者の直接訴訟の権利を封じている場合、あるいは補償の財源を国庫から支出している場

合には、なおのことである。

（79） J. Dupeyroux, M. Borgetto, R. Lafore, op. cit., n
o
1450, 1451.

（80） この点、労災補償に関してではあるが、岩村正彦・前掲注（58）355頁以下は、例外

なく訴訟手続を廃することは不合理だとされている。

（81） V. Laurent, La responsabilité médicale sans faute et les systems d’indemnisation, th. Toulouse,

2008, n
os
577et s.



側に故意がある場合に被害者は通常の訴訟手続をとることができ、許し難いフ

ォートがある場合には社会保障裁判所に訴え出ることができる（ただしその際

実際に支払うことになるのは基金である）ことになっている（社会保障法典

L. 452-3条、L. 452-5条）。

しかしながら故意の場合は別にしても、例えば日本でいう重過失などについ

ては慎重になる必要があろう。というのは、訴訟手続を残す場合、被害者が補

償額に不満を感じれば、いずれにせよ訴訟を提起することが考えられるからで

ある。そして仮に補償額が満足いくものではない場合などは、既述のように、

被害者を救済するため、責任が厳格に解される可能性もないわけではない。こ

れについては、フランスの労災補償制度に関して、近時許し難いフォートが厳

しく評価されていることも参考になる。かつて許し難いフォートは、故意とは

異なるものの、意識的な行動や怠慢、危険の認識などに由来する、例外的に程

度の重いフォートであると解されてきた（82）。しかし 2002年の判決により、次

のことが示されることとなった。すなわち、使用者は結果の安全義務を課さ

れ、使用者が危険を認識し、あるいはすべきとき、その義務の違反は許し難い

フォートの性質を有する（83）。つまり、抽象的にでも危険を認識していれば、

損害が発生したことから許し難いフォートが認められうるというわけであ

る（84）。この判決により容易にそのフォートが認められることになり、使用者

側が訴訟、そして損害賠償責任を免れる余地は狭くなった。このことは、被害

者の利益のためだとも説明されているところである（85）。以上のことからする

と、訴訟手続を例外的にでも残した場合、結局責任の純化が達成できないおそ

れが残るため、それを廃するというのであれば、極力全面的である方が効果的

であるように思われる（86）。

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕

（77）

（82） Cass. réunies, 16 juillet 1941, D. C. 1941, p. 117, note Rouast.

（83） Cass. soc., 28 février 2002, D. 2002, p. 2696.

（84） Y. Lambert-Faivre, S. Porchy-Simon, op. cit., p. 385et s.

（85） 例えば、M. Bacache-Gibeili, Traité de droit civil, tome5, les obligations, la responsabilité

civile extracontractuelle, 2
e
éd., Economica, n

o
171, 172を参照。

（86） 参考として、国家賠償法に関してではあるが、宇賀克也・前掲注（71）385、386頁で

は、次のことが指摘されている。すなわち、故意重過失のある場合に責任を制限したと

しても、原告がその存在を主張しさえすれば、公務員は訴訟の矢面に立たされることに

なる、このことが公務員に対して与える萎縮効果は、無視しえないものがある、と。直

接訴訟の余地の残した場合には、本当に故意や重過失があるかどうかは関係なく、結局

訴訟が提起されるおそれのあることがうかがわれよう。なお最判昭和 53年 10月 20日

民集 32巻 7号 1367頁は、故意または重過失がある場合には加害公務員の個人責任は妨



なお、先に挙げた郵便法違憲判決は、故意や重大な過失についてまで責任を

免除、制限することは違憲だとしている。ただし無過失補償制度が整備された

場合には、被害者が全く救済されなくなるという事態はなくなる。そのため、

仮に責任制限をしたとしても、直ちにそれが不合理だということにはならな

い。

③ 求償の根拠とその条件となる行為

最後に、求償の根拠が問題となる。求償を中心に責任の純化を目指すとして

も、そもそも何を根拠としてそれが可能になるかを確認する必要があるからで

ある。

この点、求償といえば、一般的には代位求償が想定されることになろう（87）。

しかし、被害者から医療側への訴訟手続そのものを廃している場合、必ずしも

そう解することはできない。理論的にみて、代位する請求権がないからであ

る。実際、基本的に訴訟手続を廃しているフランスの労災補償制度に関して

も、判例によって、代位求償は認められないことが明らかにされている。すな

わち、一般法に基づいて、労働事故の被害者が使用者に対していかなる訴訟手

続をとることもできないとき、補償機関は代位求償をすることはできない、

と（88）。それにもかかわらず求償という方法を採用するのであれば、それは補

償を提供したことによって被った損害を医療側に求めるという、補償機関固有

の権利の行使と解されることになるものといえる（89）（90）。
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（78）

げられないとする原告側の主張を認めていない。

（87） フランス法でも一般的にこのように解されている。このことは、J. -J. Dupeyroux, M.

Borgetto, R. Lafore, Droit de la sécurité sociale, 17
e
éd., Dalloz, 2011, n

o
1425.交通事故に関す

る、いわゆるバダンタール（Badinter）法もこのことを明らかにしているとされる。な

お、邦語文献では、信濃孝一「フランス法における重複填補の調整のシステム─社会保

障の求償訴訟をめぐる理論と実務を中心として─」法曹時報 35巻 2号（1983）282頁以

下、が詳細である。

（88） Cass. crim., 11 février 2003, D. 2003, p. 2335, note Y. Saint-Jours.もとより不正な労働では

あったが、そこで事故が発生し、労災補償がなされたという事案である。

（89） J. -J. Dupeyroux, M. Borgetto, R. Lafore, op. cit., n
0
1424の注によると、こう解すること

で、鑑定に要した費用なども求償の対象となる。なお信濃孝一・前掲注（87）283頁に

よると、フランス法でも一時期はこのように解する学説があったようであるが、現在は

代位求償と捉える考え方が通説だとされる。とはいえ、訴訟手続を完全に廃止する場合

には、理論的には本文のように解さざるを得ないようにも思われる

（90） なお参考になるものとして、国家賠償法 1条における求償をめぐる議論がある。国家

賠償法 1条は周知のとおり公務員個人の責任を否定するものとされるが、それでも国は



ところでここで次の点も併せて検討しておく必要があろう。それは、医療側

にどのような行為があることがその求償の条件となるかということである。

この問題について、フランスのペノー教授の構想によれば、そこで求償の条

件となるのは、故意や、いわゆる許し難いフォートに値するような行為に限ら

れるとされた（91）。その理由は、真に予防的機能を果たすためにも、そこで軽

微なフォートを取り上げても意味がないからである。また、モルラア-クルテ

ィ教授も同様の見解を述べておられた。通常のフォートでは個人的な保険でカ

バーされうることが考えられ、それでは抑止力を発揮することができない、

と（92）。これに倣えば、日本法においても、例えば対象を重大な過失などに限

定するということも考えられよう。

しかしこの問題は、補償制度の財源が何によって形成されているかというこ

とよっても左右されるように思われる。例えば国民健康保険など社会全体から

拠出したものを中心に財源がつくられている場合、求償を重大な過失に限定す

べきではないだろう。というのは、重大であっても、重大でなくても、医師の

過失の結果を社会全体で負担する理由はないからである。逆に労災保険のよう

に、医療側からの拠出金を中心に財源が形成されていた場合は、重大な過失に

限ることには合理的な理由がある。既に日本でも指摘されているように、その

ような場合、既に支払っている分担金を、一種の損害保険料として捉えること

ができるからである（93）（なお、社会全体と医療側の両方から財源が形成されてい

るような場合には、社会全体の負担を考えれば、前者と同じ考え方をとることになろ

う。その際には後者の点にも配慮し、求償額を調整するなどの方策を講じる必要もあ

るように思われる）。もっとも、フランス法でも指摘されているように、軽微な

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕

（79）

公務員に求償をすることができる。その求償の性質について、職務上の義務違反を理由

とする固有の請求と解する見解が有力なようである。このように求償を独立の請求権と

する構成も、日本法においても不可能ではないであろう。以上の点については、例えば

古崎慶長『国家賠償法』（有斐閣・1982）202頁以下、などを参照。ちなみにこの国家賠

償法 1条における求償は、その 2項によって、故意または重大な過失に制限されてい

る。その理由は、軽過失の場合に一々求償義務があるということでは公務員が職務執行

につき臆病になってしまうおそれがあることなどによっているようである。

（91） J. Penneau, Faute et erreur en matière de responsabilité médicale, th. Paris I, préf. A. Tunc,

LGDJ, 1973, n
os
556et s.

（92） M. Morlaas-Courties. thèse préc., n
o
863et s.

（93） 総合的な救済システムを提唱される、加藤雅信「不法行為の将来構想-損害賠償から

社会保障的救済へ-」加藤雅信（編）『損害補償から社会保障へ』（三省堂・1989）32頁

でも示唆されている。



過失を取り上げて求償をしたとしても、責任制度の予防的機能を発揮すること

はできない。かえって責任の純化に失敗することになろう。そのため、真に予

防的機能を果たしうる行為とはなにか、本当に補償制度がカバーすべきではな

い事故とはどのようなものかを、改めて検証してみる必要があることになる。

このことは、（ⅰ）で述べたことと共通するところである。

（ⅴ）訴訟制度、求償制度以外の制度について

ところで、訴訟手続や求償以外に、損害賠償責任制度を補完する仕組みを導

入すべきであろうか。というのは、訴訟によって、あるいは求償によって損害

賠償責任制度が活かされるとしても、それは現実には金銭の負担を課すものに

過ぎないともいえるからである。この意味でも、近時は、損害賠償責任制度が

事故の再発や予防にとって決定的ではないことが考えられ、従来の訴訟手続に

対する疑問を呼んでいるわけである。

フランス法においては、既述のとおり、無過失補償制度導入後においても、

損害賠償責任制度が従来の訴訟手続のなかで維持されることになっている。そ

してそれが純粋に抑止的機能、予防的機能を果たすことも期待されている。た

だし、ここで注意を要するのは、そのフランス法においては、損害賠償責任制

度以外にも、いわゆる懲戒責任（responsabilité disciplinaire）制度が設けられてい

るという点である。実のところ、この懲戒責任制度を背景として、損害賠償責

任制度の有用性、そしてその純化が語られているという面にも注意する必要が

あろう。そこで（1）の最後に、ここで、この懲戒責任について、簡単に補足

しておくこととしたい。

周知のとおり、フランスにおいては、かねてからある職域に関して職業倫理

規定（code de déontologie）が存在し、その違反に対しては懲戒裁判が行われる

ことになっている。この職域には、勿論、医師も含まれているため、医師も懲

戒責任（具体的には、譴責、医業停止、除籍などがある）の対象となる（94）。この

裁判は、2002年法以降、第一審を地域の懲戒部、第二審を全国の懲戒部、上

告審を国務院が担当するものとされ、そこには医師会（フランスでは加入が義務

づけられている）のほか、裁判官も参加することになっている。この懲戒の申

上智法学論集 第 59巻 1号（2015年）

（80）

（94） このことについては、例えば、橳島次郎「フランスにおける医師の職業倫理」日本医

事新法 4052号（2001）16頁以下、同・「フランスにおける医師に対する行政処分の実際

-一地域での懲戒事例の紹介を中心に」日医雑誌 141巻 12号（2013）2690頁以下、磯部

哲「フランス医師懲戒裁判についての一考察」原田尚彦先生古稀記念『法治国家と行政

訴訟』（有斐閣・2004）427頁以下を参照。



立てができる者は、従来から限られている。例えば医師会の全国評議会や、県

評議会、公衆衛生担当大臣や、知事、共和国検事などが該当するが、一国民で

ある被害者はここには含まれていない（95）。被害者は県評議会に苦情を伝え、

間接的に懲戒の請求をするほかないのである。この点、2002年法によって改

正が行われ、一国民も第一審の判断に対して控訴できるようにはなっている

（公衆衛生法典 L. 4122-3)（96）。ただそれでも、被害者が直接懲戒請求すること自

体は依然として認められておらず、また例えば基金が懲戒請求をするというこ

とも認められてはいない。

さて、この懲戒の責任は損害賠償責任とは制度上別のものであり、損害の修

復、それを通じた財産的な制裁ではなく、職業活動の統制を目的とするものだ

とされている（97）。したがって、両制度は互いに排斥するようなものではなく、

むしろ全体として職業活動に伴う問題の解決にあたっているということができ

る。逆にいえば、どちらかの制度がない場合には、存在する制度の方に、その

分多くを期待しなければならないことにもなりうる。特に（ⅳ）で述べたよう

に、損害賠償責任制度を廃止した場合には、懲戒責任のような制度が一層取り

上げられなくてはならないことになろう。その場合、公に訴追されることがな

く、支払う損害賠償も一定率、ないし定額のものに限定される可能性があるた

め、損害賠償責任制度が担っていた分の抑止的機能なども、何らか別の制度が

引き受けなくてはならないからである（98）。現に、フランス法においても、訴

訟手続の廃止を提案する論者がこの懲戒責任に積極的に言及しており、例えば

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕

（81）

（95） 制度の仕組みについては、A. Dorsner-Dolivet, La responsabilité du médecin, Economica,

2006, n
o
413.などを参照。

（96） この点の展開などは、J. Penneau, La responsabilité du médecin, Dalloz, 3eéd., p. 123、磯部

哲・前掲注（94）440頁以下を参照。

（97） A. Dorsner-Dolivet, op. cit., 2006, n
o
408et s.したがって損害賠償責任制度上のフォートと

懲戒制度上のフォートは厳密には同じではないが、近時は両者の考え方が接近している

ようである。例えば説明義務の考え方などがそうだといわれている。

（98） 参考として、千葉華月「医療事故補償制度の比較法的検討」年報医事法学 28 号

（2013）85頁では、スウェーデンでは、医師の懲戒制度が保護観察を中心とする制度と

なり、制裁機能が弱まったことが指摘されている。スウェーデンでは依然として不法行

為に基づく損害賠償請求ができることになっているようであるから、訴訟手続を廃さな

い場合であっても、こうした責任制度の補完が必要となることが示唆されよう。また基

本的に損害賠償責任訴訟を廃止したニュージーランドにおいては、懲戒制度が整備され

ているというが、それでも国民の不満があるとされていることは既述したとおりであ

る。



モルラア−クルティ教授が懲戒責任の活用を提唱されていた。教授は次のよう

に述べておられたところである。基金による求償訴訟は、それが実行されれば

予防効果を持つが、しかし十分ではない。何故なら経済的な制裁は全ての人に

同じ影響を持つわけではないし、それも保険によってカバーされることが考え

られるからである。そこで、基金に、職業倫理違反について懲戒を申し立てる

権利を与えることが考えられる、と（99）。

この点、現在の日本の医療分野においては、公的な懲戒制度は存在しないよ

うにうかがわれる（日本医師会自体は全ての医師が加入しているわけではなく、懲

戒処分があるとしても、各団体の自治によるとされている（100）。なお厚生労働省の医

道審議会も存在するが、これは刑が確定した医師に対する行政処分を判断する機関に

過ぎない。公的な懲戒制度を設けている例としては、周知のとおり、弁護士を挙げる

ことができよう）。ただ近時ではフランス法などの諸外国、そして国内の世論の

動向に沿って、全ての医師が加入する自治組織の創設（周知のとおり、最近では

医療法人制度の整備も進められている）、それに伴う職業倫理の遵守の徹底

や（101）、医師の免許制度を通じた医療現場への国民の監視のあり方（102）が議論

されている。損害賠償責任制度は、被害者に損害賠償を支払うという、加害者

にいわば対外的な負担を課すことで、その抑止機能、予防機能を発揮する。た

だ真に事故の抑止、予防を目指すのであれば、職業内部の対内的な負担をも加

害者に課していくことが求められることになろう。このことは、フランス法に

おいて、事故の抑止、予防は、究極的には懲戒制度によって支えられる、とす

る指摘があることからもうかがわれるところである（103）。さらにいえば、そう

した対内的な負担を課す制度があってこそ、損害賠償責任制度は合理的な尺度

において機能することができ、これまでに述べてきた純化を達成させることが

できるものともいえよう。このことからすると、今後、無過失補償制度、損害

賠償責任制度の内容と併せて、懲戒制度の内容も一体となって詰めていくこと

が必要となる。
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（99） M. Morlaas-Courties, thèse préc, n
o
868et s.

（100） こうした点から、日本において職業倫理の遵守のあり方が問題となることは、西村

高宏「日本における「医師の職業倫理」の現状とその課題」医療・生命と心理・社会 5

巻 1− 2号（2006）4頁以下。

（101） 橳島次郎・前掲注（94）20頁、また、西村高宏・前掲注（100）7頁以下。

（102） こうした議論がされつつあることは、磯部哲・前掲注（94）428、451頁以下、から

もうかがわれる。

（103） M. Morlaas-Courties, thèse préc, n
o
870.



ただその際に注意を要するのは、こうした職業倫理の徹底に際しては、医療

側の自律性が確保される必要があるということであろう。というのは、医療は

国民の関心に関わることであるから、その医療分野の懲戒に関しても、例えば

行政を通じて国民の監視を強化することが考えられる（104）。ただその点を強調

し過ぎた場合、医療側の活動に関して、その活動に明るくはない外部からの過

剰な干渉を招くおそれもあるからである（勿論、医療が人の生命、身体に直接関

わる以上は、一定の介入は必要になる）。そうすると、損害賠償責任制度で責任

の純化を果たしたとしても、職業倫理の点では適切な判断がなされず、結果的

には医療側の活動の自由の確保が達成されないことが考えられるのであ

る（105）。何が職業倫理であり、何がその違反にあたるかは、損害賠償責任制度

における過失とは何かという点とを併せて、あらかじめ明確にしておくことも

有用である。

（2）無過失補償制度と各種義務、損害の関係性

日本法においても、フランス法と同じく、治療義務本体とは別に、それに付

随するものとして説明義務が認められている。また損害の捉え方が柔軟であ

り、フランス法でも見られる機会の喪失以外にも、期待権侵害、相当程度の可

能性の侵害、自己決定権侵害などといった多彩な損害が認められている。では

上記のように、仮に無過失補償制度を導入し、損害賠償責任制度が純化する場

合、これらはどのように扱われることになるだろうか。こここではフランス法

の経験が示すように、それぞれが本体となる治療義務や身体損害とどのような

位置づけにあるのかが焦点となるように思われる。

なおあらかじめ付言しておけば、このことは、既述したような、補償を定型

的にするかどうかなどという補償形態の問題とは、基本的には関係がないもの

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕
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（104） 医師に関してではないが、宇賀克也・前掲注（71）446、447頁では、公務員への懲

戒が必ずしも適切になされているわけではないことが指摘されている。そして、そこで

は懲戒審査会を設け、被害者への懲戒過程への参加を認める制度が提案されているとこ

ろである。公務員と医師とでは事情が異なるが、類似の懲戒制度も想定される可能性が

あろう。なお、弁護士の懲戒責任ついて、例えば懲戒委員会は、弁護士、裁判官、検察

官、学識経験者によって構成されている。

（105） 磯部哲・前掲注（94）443頁によると、実際フランス法においても、裁判官が中心と

なって懲戒裁判を行うことには疑問も呈されている。その理由は、裁判官が必ずしも職

業倫理に精通しているわけではないからだという。法的判断はともかく、こうした職業

倫理という観点からの判断に関しては、その職業集団の自律性が求められることが示唆

されよう。



と考えられる。各種義務や損害の位置づけ自体は補償内容に関わるものであり

（例えば精神的損害をも補償対象にするかどうか、など）、補償形態によって左右さ

れるわけではないからである。ただし、その形態によって、例えば機会の喪失

などを認める動機が排除されない可能性は否定できない。この点は後述する。

（ⅰ）無過失補償制度と説明義務

日本法において、説明義務は、患者の承諾を得るための説明義務と、療養方

法などの指示、指導としての説明義務の、おおよそ 2種があると解されてき

た（106）。このうち、後者は診療行為と一体となるものともいわれているが（107）、

特に前者に関しては、患者のいわゆる自己決定権を背景に認められるものだと

解されている（108）。したがって、フランスでいう安全保証義務といった抽象的

な付随義務ではなく、少なくとも前者の意味での説明義務は 1つの独立した義

務として既に確立しているということになりそうである（109）。このことはいく

つかの裁判例からもうかがわれるところであり、実際、治療上の過誤と説明義

務が別々に認定されることは通例である。また、手技上の過失などと説明義務

違反が認められ、その説明義務違反が明示的に慰謝料の増額事由になっている

例も少なくはない（110）。こうしたことからすれば、説明義務は損害賠償責任制
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（84）

（106） 例えば、稲田龍樹「説明義務（1）」根本久（編）『裁判実務大系第 17巻医療過誤訴

訟法』（青林書院・1990）189。190頁参照。

（107） 大島眞一「医療訴訟の現状と将来-最高裁判例の到達点-」判タ 1401 号（2014）38

頁。

（108） 中山博之「説明義務」浅井登美彦、園尾隆司（編）『現代裁判法大系〔医療過誤〕』

（新日本法規・1998）133頁は、説明義務と自己決定権は表裏の関係にあることを指摘さ

れる。

（109） 例えば、浦川道太郎・前掲注（2）13頁では、医師の説明と患者の同意が帰責の 1つ

のあり方として独立して問われている、と述べられている。大島眞一・前掲注（107）

48頁では、「医療行為上の義務違反は患者の生命、身体、健康に対する侵害であり、説

明義務違反は患者の自己決定権等の人格的利益に対する侵害であって、訴訟物は別と考

えられ」る、とされる。

（110） 例えば、大阪地判平成 13年 9月 28日判時 1786号 97頁、判タ 1095号 197頁。左眼

窩内の腫瘍摘出手術について、医師が手術適応なく視神経を切断したという事案であ

る。こうした例はほかにもあり、例えば結果的に控訴されたものの、京都地判平成 22

年 12月 28日 LEX/ DB 25472517がある。脂肪吸引術を行った結果被害者が皮膚潰瘍を

負った事案で、手術の際に誤って皮下血管網などを傷つけた手技上の注意義務違反が認

められたほか、説明義務違反も認められ、それは慰謝料額の算定にあたって考慮するこ

ととする、とされた。



度が純化したとしても、消滅するものではないものと考えることができる。

また以上のことは、次の結果も生じさせうる。すなわち、仮にその制度が治

療行為自体から生じた損害を対象とするものであった場合、別途この説明義務

を理由に訴訟を提起できる可能性もあるし、逆にそれを理由に賠償を得ても、

なお補償を受けることができることになる（当然生じた損害が同一であるならば

問題とはならない）、ということである（111）。既述のとおり、後者の点について

は、フランス法の判例でも認められた例が見受けられる。

ただそこで本当に問題になるのは、それによって実際どのような損害が生じ

るかということであろう。この点については、以下でさらに検討を進めてい

く。

（ⅱ）無過失補償制度と各種の損害

無過失補償制度の補償内容は、基本的には身体に対して生じた損害（死亡や

傷害など）を中心に評価されるものと思われる（112）。そこで問われることにな

るのは、機会の喪失など、これまで認められてきた様々な名目の損害を、無過

失補償制度の導入以降も認める必要があるかどうか、という点である。周知の

とおり、日本法では、機会の喪失だけではなく、相当程度の生存可能性など、

多様な名目の損害が認められている。そのため、これら損害の将来をめぐる議

論は、とりわけ機会の喪失を取り上げてきたフランス法よりも、一層込み入っ

たものとなろう。

もっとも現在の日本でも各損害についてはその位置づけが議論されている最

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕

（85）

（111） 説明義務によっていかなる損害が生じるのかについては、かねてから議論がなされ

てきたことである。概して言えば、一方では精神的損害に限定する立場があり、他方で

は財産的損害も含むとする立場があるところである。もっとも、いずれにしても精神的

損害、慰謝料は認められている。この議論状況については、栗屋剛「説明ないし承諾取

得の瑕疵に起因する損害」西南学院大学大学院法学研究論集 1号（1982）27頁以下、西

野喜一「説明義務、転医の勧奨、患者の承諾、自己決定権」判タ 686号（1989）82頁を

参照。ただ本稿の課題との関係でいえば、問題はその説明義務の損害は治療義務違反の

損害とどのような関係に立つかということであろう。

（112） 一例として、総合的な救済制度を整備する、ニュージーランドの事故補償制度がそ

のようになっていることが知られている。浅井尚子・前掲注（47）65頁以下によれば、

補償対象は基本的に身体傷害で、その結果としての精神的傷害、または性的侵害の結果

としての精神的傷害以外の精神的傷害は、その対象外となっているようである。また日

本の労災補償はより限定的で、そこでは一定の財産的損害がその対象とされ、慰謝料な

どは含まれていない。



中であり、また結果は最終的な補償制度の整備の仕方に依存する。そこで以下

では、差し当たって、補償対象を身体損害に限った場合に見込まれうる、1つ

の展望を描いてみることとしたい。

① 全体の指針

まず、これまでに概観したとおり、フランス法における機会の喪失は、判例

上、やや中途半端な独立性を持たされた形で残されている。すなわち、被害者

は、機会の喪失による損害賠償が認められても、なおそれ以外の損害について

は補償を求めることができる。ただその補償は、全体の損害から機会の喪失分

を抜いた損害に限定される、というのである。

日本法における各種損害も同様に考えられる可能性があるが、これには次の

不都合を考えることもできる。すなわち、訴訟によって全損害の一部が何らか

の名目で医療側の負担となった場合、被害者は残った部分についてしか無過失

補償制度によって救済を受けることができない。そうすると、まず訴訟制度上

医療側は控訴をすることができるから、結局、一部につき損害賠償が認められ

た分、救済が遅れることになる可能性がある。また、そもそも加害者たる医療

側が保険をつけておらず、資力が不足する場合にも、被害者がその分を負担し

なければならないことになろう（なお、強制保険を制度化することも考えられ、

既述のとおり、フランスにおいてはそのようになっている。ただそれによって、必ず

しも医師が保険をつけていないという事態を回避できる訳ではない）（113）。フラン

ス法において一部を ONIAMと連帯させるとか、全損害を一律に扱うべきとの

主張があるのは、こうした点でも意義のあるもののように思われる（114）。そし

てこのことはまた、医療側への過度な負担を抑制するという、責任の純化の目

的とも整合しないであろう。
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（113） なお保険に関して若干言及しておけば、日本においては、主に日本医師会医師賠償

責任保険がある。この保険の現状については、例えば、太田秀哉「賠償責任保険」ジュ

リ 1339号（2007）82頁以下を参照。それによると、現在の医師賠償責任保険は、発見

ベース（障害を発見したときを保険事故とする）と請求ベース（被害者から請求を受け

たときに保険事故とする）の 2種の約款によって運用されているようである。従来の訴

訟手続を残す場合はその現状が維持されることになろうが、訴訟手続を廃するという場

合、被害者から直接請求を受けることがないから、請求ベースもやや修正せざるをない

ようには思われる。詳細は保険に関する議論に譲らざるを得ない。

（114） 例えば、P. Jourdain, note sous CE, 20 mars 2011, RTD. civ., p. 552, 553では、特に無資力

の危険について言及されている。



したがって、各種損害が本体である身体に対する損害と本当に独立性を持っ

ていないのであれば、あえてその名目で損害賠償を認め続けることには、将来

的には消極的になるべきように思われる。

② 機会の喪失、延命利益、相当程度の可能性

この点、日本法において、固有の意味での機会の喪失は、既述のとおり「最

終的な不利益を回避する機会」という法益の侵害を意味するものとされてい

る（115）。つまり身体に対する損害そのものとは別の法益の侵害であり、それゆ

えその賠償を求めるためには、加害行為とその機会の喪失との間に因果関係が

なくてはならないと解されている（116）。機会の喪失理論は部分的な賠償を認め

るのではなく、機会の喪失という損害全体に対して賠償を認めている、という

わけである（117）。

このことは延命利益の喪失についてもいいうることであろうが、近時取り上

げられている相当程度の可能性侵害も同様に考えられているようである。相当

程度の可能性侵害は、多数の見解に従えば、やはり独立の法益侵害を構成する

ものと考えられている（118）。上記判例の調査官解説も次のように述べていると

ころである。すなわち、平成 12年判決は、「生存の可能性」を新たな法益（人

格的利益）として肯定したものであって、生命の割合的侵害を肯定したもので

も、生命侵害についての確率的心証を肯定したものでもない、と（119）。また実

際の裁判例において賠償が認められる損害も、逸失利益などの一部としてでは

なく、慰謝料として考慮されるのが通例になっている（120）。

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕

（87）

（115） 日本法でも、例えば、中原太郎・前掲注（16）97頁。

（116） 澤野和博「機会の喪失の理論について（四・完）」早稲田大学大学院法研論集 81号

（1997）178頁。

（117） 澤野和博・前掲注（116）179頁、を参照。

（118） そのため、単純な因果関係の緩和理論とは、厳密には異なることが指摘されている。

志村由貴「「相当程度の可能性侵害論」をめぐる実務的論点」ジュリ 1344 号（2007）

70、71頁、米村滋人「「相当程度の可能性」法理の理論と展開」法学 74巻 6号（2010）

243、244頁、などを参照。無論、機能的にはそのような面があることに争いはない。

（119） 松並重雄「判例解説（最判平成 15年 11月 11日）」法曹会（編）『最高裁判所判例解

説民事篇 平成十五年度（下）』（法曹会・2006）646頁。

（120） 前掲注（19）の札幌地判でも、生存していた相当程度の可能性を侵害され、その結

果被った精神的苦痛に対する慰謝料、と述べられている。このほかごく最近の例として

は、福岡地判平成 25年 9月 17日 LEX/ DB 25446112、など。志村由貴・前掲注（118）

73頁は、相当程度の可能性論の保護法益を相当程度の可能性そのものであると捉える場



しかしながら、これらの損害は、実際には身体に対する損害本体と完全に独

立しているわけではないものと考えられる。というのは、いずれもその本体の

賠償が認められれば、認める必要のないものだからである。例えば機会の喪失

については、最終的な不利益に対する賠償が認められる場合、それを避ける機

会だけをあえて別に取り上げる理由がなくなる。また相当程度の可能性の侵害

についても、そもそも「医療行為と患者の死亡との間の因果関係の存在は証明

されない」場合が前提とされていた。これがまったく独立の損害を構成するの

であれば、死亡との間の因果関係が存在するかどうかは関係がないというべき

であろう（121）。

結局、これら損害の捉え方は、死亡など身体に対する損害自体が認められな

い場合を補完するため、主張されているに過ぎない（122）。実際は、身体に対す

る損害本体と連続するものなのである。そして仮に将来的に無過失補償制度を

導入するのであれば、それが何らかの医療事故に起因するかぎり、その本体は

補償制度によって補填されることが考えられよう。そうすると、例えば死亡と

いう生命の喪失について補償されるのであるから、さらに延命利益の侵害や機

会の喪失、生存の可能性を理由に損害賠償を認める必要性は乏しいことにな

る。認めた場合には、かえって被害者に二重の救済を得させてしまうおそれも

あろう。

なお、日本法においては、しばしば期待権侵害が取り上げられることがあ

る（123）。ただこれは、もともと、被害者に期待権という権利を保護するもので
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合、その損害は慰謝料に限られることになることを指摘される。

（121） 近時の、橋口賢一「「適切な医療行為を受ける期待権」の内実」田井義信（編）『民

法学の現在と近未来』（法律文化社・2012）117頁でも、相当程度の可能性という法益は

生命、身体といった法益と連続性があるものだと指摘されている。現実にも、本体とな

る損害賠償を認めてなお相当程度の可能性に言及する例はうかがわれない。あえて一例

を挙げれば肺癌の疑いで転院してきた患者が C型肝炎ウィルスに罹患し、死亡した事案

である、横浜地判平成 17年 9月 14日判時 1927号 79頁、判タ 1249号 198頁では、原

告側は死亡時点で生存していた相当程度の可能性侵害も併せて主張していたが、過失と

死亡との間に高度の蓋然性が認められたため、判決では言及されていない。

（122） 例えば、橋口賢一「法益としての「相当程度の可能性」」富大経済論集 52 巻 2 号

（2006）55頁は、次のことを指摘される。すなわち、機会の喪失も、この相当程度の可

能性侵害も、過失と損害との間の因果関係を立証できないという状況を前に、責任の正

否をオールオアナッシングで決めてしまうこのとの不信感を払拭すべく主張されてきた

ものである。

（123） 期待権侵害についても、それが独立の法益侵害を構成する者であるかどうかは、か

ねてから議論のあったところである。例えば、一方で、新美育文「癌患者の死亡と医師



はなく、賠償を受けられない被害者の境遇に鑑みて、医師の義務履行のあり方

自体を問題としたものだともいわれてきた（124）。実際、最近の平成 23年の最

高裁判所の判決によっても、期待権侵害は「当該医療行為が著しく不適切なも

のである事案について検討し得るにとどまるべきもの」だとされている。この

ことからすると、仮に無過失補償制度が導入された場合、やはり期待権侵害と

いう考え方を残しておく必要性はなくなることが考えられる。補償を受けられ

るのであれば、ことさら義務履行のあり方を持ち出す理由もなくなるからであ

る（125）（126）。
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（89）

の責任-「期待権侵害」理論の検討-」ジュリ 787号（1983）81頁が、生活（生命）の質

ないしはライフ・スタイルという視点から期待権侵害を 1つの法益侵害と捉えておられ

る。また、近時の橋口賢一・前掲注（121）117頁も 1つの法益侵害になりうることを示

されている。また他方で、渡邉了造「過失あるも因果関係がない場合の慰謝料」判タ

686号（1989）69頁は、期待権侵害を認めれば無因果関係論に通じるおそれがあり、ま

た期待権侵害が法益侵害であるとしても不法行為とまではいうことができないことが指

摘されている。

（124） 浦川道太郎「いわゆる「期待権」侵害による損害」判タ 838号（1994）56頁を参照。

米村滋人「医療事故における損害」内田貴・大村敦志（編）『民法の争点』（有斐閣・

2007）301頁は、期待権を「行為関連法益」と分類されておられる。この時点で、少な

くとも考え方の上では別個の法益侵害という構成を強調しうる、機会の喪失や相当程度

の可能性侵害などよりも、その独立性が目立たないことは否めないように思われる。中

原太郎・前掲注（16）97頁では、期待権侵害と相当程度の可能性侵害の違いを、別個の

利益の侵害があるといえるかどうかに見出されておられるところである。

（125） 期待権侵害を 1つの法益侵害とする見解も、生命侵害を理由とする損害賠償も相当

程度の可能性侵害を理由とする賠償も認められない場合に限定して、それを認めている

ようにもうかがわれる。例えば、橋口賢一・前掲注（121）119頁。平成 23年判決を分

析するうえで示唆されておられる。こう解することによって、期待権が俎上にのせられ

る場面が限定されること、専門家の賠償責任を安易に認容してしまうことが回避され

る、とされている。

（126） なお、浦川・前掲注（124）58頁、でも示唆されているように、期待権侵害という考

え方には、医師への制裁という面もあると考えることができる。仮に制裁のみを理由と

した慰謝料が認められるようになるのであれば、医師の過失の態様が激しい場合には、

補償とは別に問題となることもありうるようには思われる。ただこの点に関しては、特

に訴訟手続を基本的に廃する場合には注意を要しよう。というのは、制裁的慰謝料の請

求の方法を残した場合、それが実際制裁に値する事案かどうかに関わらず、被害者によ

って訴訟を起こされる可能性があるからである。参考として、佐野誠・前掲注（47）18

頁、34頁以下によると、ニュージーランドにおいては、補償額が低額であることから、

事故補償制度によっても禁止されていない懲罰的損害賠償訴訟のニーズが少なくないよ

うである。そうすると責任の純化には結局失敗することが考えられるため、補償額を一



ところで、以上のことは、補償に制限がかかっていた場合にはなお問題とな

りうることも考えられる。というのは補償制限以下の被害を被った被害者は補

償を受けることができず、救済を受けるために、これまでと同様、加害者側の

責任を立証していかなくてはならないからである（この点で、補償を定型的なも

のにした場合には、いずれにせよ一定額の補償を受けることができるから、ほぼ問題

とはならないことになる。ただ少額事件を補償の対象外とした場合は、ここで挙げた

ことと同様の問題を抱えることになろう）。ただ、そうした事態は限定された場合

にしか生じない。例えば補償制限の水準を労働不能率 15％程度とした場合、

それを下回る被害というのは生命侵害ではあり得ないから、延命や生存の可能

性はそもそも問題とはならない。やや軽度の障害（15％以下の労働能力喪失率を

仮定すると、後遺障害の等級でいえば、12級以下ということになる）を避ける機会

や適切な治療を受ける期待は問題となりうるが、既に述べたように、これらの

損害は身体への損害そのものと独立性を持たず、規模の大きくはない被害につ

いてまで認められるものであるかは明らかではない（127）。責任が過剰に課され

ることを避けるという、責任の純化を目指すのであれば、この点は消極的にな

るものと考えられよう。この点は、今後、補償制限の水準をめぐる議論と併せ

て検討していく必要がある。

③ 自己決定権侵害

逆に、この点で特に問題となりうるものとして、説明義務違反に伴う、自己

決定権侵害を挙げることができる。この自己決定権は、周知のとおり、いわゆ

るインフォームドコンセントの考え方を背景に発展してきたものであり、1981

年のリスボン宣言によって世界的に承認された権利でもある。日本法も例外で

はなく、包括的基本権といわれる憲法 13条を根拠として認められるといわれ

ている（128）。この自己決定権侵害が「治療の結果の当否が問われているもので

はな」く、「医療行為の過程に患者が主体的に関与できなかったことを損害と
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定以上確保しつつ、訴訟手続廃止の例外は基本的には設けない方がよいように考えられ

るところである。

（127） 例えば、相当程度の可能性侵害は死亡以外でも問題となることがあるが、それでも

重度の障害が問題となるケースがほとんどのようにうかがわれる。最近の例でいうと、

放射線治療の遅れにより癌が転移し、喉頭前摘出を行うことになった事案である、東京

地判平成 23年 3月 23日 LEX/ DB25443484、ガス壊疽により左大腿切断が生じた事案で

ある、青森地判平成 18年 10月 2日判タ 1244号 250頁などがそうであろう。

（128） 中山博之・前掲注（108）132頁、参照。



して捉える｣（129）ものであるならば、それは身体に対する損害本体と独立した

権利侵害を構成しうるようにも考えられる。

しかしながら、両者がどのような関係に立つのかは一見して明らかではな

い。というのは、裁判例において、それらが別々に評価される例もあれば、さ

れない例も存在するからである。例えば一方では、医師には治療を怠った過失

があり、したがって意思決定権について判断するまでもなく、被告には患者の

死亡による損害を賠償する責任がある、とする裁判例がある（130）。そして他方

では、医師がインフォームドコンセント原則にも違反したことから、逸失利益

の賠償などを認めうえ、慰謝料の評価において「被験者の自己決定権を無視し

たこと」を明示的に挙げる例も存在する（131）

ここで問われることになるのは、その慰謝料の評価において、自己決定権侵

害が個別の精神的損害を構成しているのかどうかという点であろう。慰謝料の

評価に関しては裁判官の裁量によるところが多く、しばしば「本件に現れた一

切の事情を考慮して」などという形で示されているため、その内容は直ちには

判断することはできない。

ただ、自己決定権侵害自体は、既述のように、厳密には身体に対する侵害と

は別の意味を持っている。そして上記のとおり身体に対する損害本体が認めら

れてもなお取り上げられる例があるのであれば、自己決定権侵害はそれ単独

で、固有の精神的損害を構成しうるということが考えられよう（132）。したがっ

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕
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（129） 大島眞一・前掲注（107）39頁。

（130） 千葉地判平成 14年 6月 3日 LEX/ DB 28072334。患者が食道癌の治療のために食道癌

切除、食道再建の手術を受けたところ、多臓器不全で死亡した事案で、原告側が呼吸管

理などの義務違反のほか、説明義務違反によって意思決定権を奪われたとして損害賠償

を求めていた事案である。慰謝料の評価において加味されている可能性は否定できない

が、明らかではない。この点、自己決定権という表現は用いていないが、被害者が豊胸

手術を受けたところ低酸素脳症による植物状態に陥り、医師の麻酔管理不足の過失や説

明義務違反が問われた、東京地判平成 15年 11月 28日 LEX/ DB 28090425も、同様の判

断を示す。すなわち、被告に麻酔管理を十分行わなかった過失が認められる以上、説明

義務違反などの各過失については、後述の慰謝料額の判断を左右するものとは認められ

ないから判断しないこととする、と。また、西野喜一・前掲注（111）82頁では、医師

に説明義務違反があり、治療の過程にも過失があった場合、患者はその過失を追求すれ

ば足りるから格別の問題は生じない、とされる。

（131） 名古屋地判平成 12年 3月 24日判時 1733号 70頁。卵巣腫瘍の治療に際して、医師

が投薬による化学療法を行ったところ患者が死亡した事案である。

（132） 窪田充見『不法行為法』（有斐閣・2007）138頁以下では、他の損害賠償請求が困難

な場合の補完的な役割以外に、それ自体で自己決定権侵害が問題となりうることを示さ



て将来的に無過失補償制度を整備した場合でも、自己決定権侵害はなお問題と

なりうる。そう考えたとしても、被害者に二重の救済を得させることにはなら

ないだろう。

四 おわりに

近時は世界的動向に鑑みて、日本法においても無過失補償制度の導入が検討

されている。その際 1つの論点となるのは、損害賠償責任制度を以後どのよう

に運用していくかということである。ただこの問題に関しては、既に日本法で

も指摘があったものの、その細部についてまで踏み込んで検討されることはな

かった。それは無過失補償制度の大枠も決まってはいないからだともいえ、そ

れにも関わらずその点の検討を進めるのは、やや先取りの感もある。ただ、こ

れまで損害賠償責任制度が既存の制度として被害者の救済を担っていきた以

上、その制度の将来をも視野に入れざるを得ないのは当然であろう。かえって

無過失補償制度の大枠を決めていく際にも、それと不可分の問題として、損害

賠償責任制度の変化をあらかじめ描いておく必要があるといえる。その分野の

検討が手薄であったとすれば、一度責任制度の将来を重点的に検討してみるこ

とも、議論のバランスを整える意味ではいくらか有用になりうるだろう。

本稿は、以上の関心から、無過失補償制度を導入したフランス法を参考に、

損害賠償責任制度の展望、そしてそこで生じうる問題点を試験的に描いたもの

である。もっともその概略しか示すことはできず、ここで明らかとなった問題

点をどのように補償制度の構想に活かすことができるか、そして日本の実態に

併せた制度をいかに整備していくかといった全体的な考察は、今後に残された

課題となっている。その際詰めていくべき論点は多様であろうが、損害賠償責

任制度の将来という点からすれば、おおよそ次の 2点を挙げることができよ

う。最後に、本稿における検討結果を交えながら、その論点をまとめておくこ

ととしたい（本稿における検討結果の概要については、後掲【表】参照。以下の第

一の部分に相当する）。

第一に、損害賠償責任制度をどのような形で残していくかという問題があ

る。損害賠償責任制度には依然として有用性が認められるとしても、それを従

来の訴訟手続という形で残すのか、あるいは求償に限るのかという問題がさら

に生じることになるわけである。そしてこのことについては、損害賠償責任制

上智法学論集 第 59巻 1号（2015年）

（92）

れている。



度の純化をどの程度確保できるかが 1つの判断材料になるように思われる。例

えば、訴訟手続をそのまま残した場合、補償制限を設けるとすると、純化には

失敗する可能性がある。これに対して従来の訴訟手続を廃止し、求償に限る場

合には、責任制度の純化を達成する見込みはある程度は高くなろう。ただ既存

の手続を廃止することは現実には抵抗が大きいことが予想され、なおかつ憲法

上の問題も避けることができない。またその難点を解消するためには、補助的

にいくつかの制度を別途整備する必要性も生じうるところである。そうである

ならば、1つの方向性としては、ひとまず従来の訴訟手続を残す方向で考え、

それでも厳しい補償制限を設けざるを得ない、またそれによって純化が達成で

きないなどの不都合がある場合には、最終手段としてそれを廃止するという方

法を考えることができよう。このように制度を段階的に変化させていくことは

医療事故事例における損害賠償責任制度の展望〔竹村壮太郎〕

（93）

【表】損害賠償責任制度の展望とその課題

訴訟手続と補償制度の

関係

訴訟手続排除の例外

補償を個別評価にした場合でも、補償制限は設けないこと

が望ましいが、設けるとしても低水準でなければ責任の純

化に失敗する。また定型的な補償の場合でも、その額が低

額であれば同様の問題が生じる。

補償制限の問題

損害賠償責任が生じない場合に補償される、補完関係が想

定される。またその前提として ADR機関の設置も有効に

なる。

被害者の権利に不釣り合いな侵害をもたらさない限りで、

訴訟手続を廃止することが考えられる。その際、求償手続

への被害者の参加制度などを設ける必要もある。

裁判を受ける権利との

関係

責任制度の予防的機能、抑止的機能はなお有効。直接訴訟

手続を維持することが想定される。また、無過失補償制度

の導入により、損害賠償責任の純化が生じる。ただし、ど

うあれば純化したことになるのかを改めて検討する必要が

ある。

＜個別評価による補償＋直接訴訟、または定型的な補償＋直接訴訟＞

検討結果

損害賠償責任制度の役

割

検討結果主な問題点

主な問題点

＜補償（個別評価または定型）＋求償制度など＞

求償は補償機関固有の権利行使と考えられる。求償は、補

償の財源が医療側から拠出されていた場合は重過失などに

限定。社会全体から拠出されていたような場合は、一般的

な過失で足りるものと考えられる。

求償の根拠とその条件

となる行為

⬇

訴訟手続を例外的にでも残した場合、責任の純化に失敗す

る可能性があるため、極力例外は設けないことが考えられ

る。



かなり長期的な計画にはなろうが、現状からすればその方が実現も円滑になる

ようにも思われる。この純化の問題は、今後、補償制度の財源をどのように形

成するか、補償の水準をどの程度確保するか、そしてそれが持続可能であるの

かといった議論の動向に沿って、さらに詰められていくことになろう。

第二に、説明義務や相当程度の可能性などの多様な損害を、将来的にどのよ

うに扱うかという問題がある。この問題は、それぞれの義務や損害が、実際は

どのように位置づけられるものであるのかによって結果が異なりうる。例えば

身体損害について補償を受ける場合、それと連続した損害を別途訴訟手続にお

いて認める必要はなくなるだろう。ただ現在のところ、その位置づけについて

は判然としないところが少なくない。各種損害に関しては、それがまったく独

立の法益侵害を構成しうるものであるのかについて疑問の残るところが多く、

本稿の検討からすれば、無過失補償制度を導入した場合、差し当たって自己決

定権侵害以外はその必要性が失われることも見込まれるところである。この問

題は、最終的には無過失補償制度の補償対象とも関連するため、今後はそれと

併せて検討していく必要があろう。

※本稿は、公益財団法人医療科学研究所の研究助成を受けて執筆したものであ

る。

（本学法学部特別研究員)
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