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患者の期待権と無過失補償制度 

－民事訴訟における過失責任主義の限界－ 

            日本医師会総合政策研究機構  主席研究員  尾崎孝良 

キーワード 

◆患者の期待権  ◆無過失補償  ◆期待権論 ◆延命利益論 

◆医療事故     ◆医療過誤   ◆医事関係訴訟 

◆民事訴訟     ◆医事法務 

ポイント 

◆ 医療事故関係訴訟の裁判例の内容を時系列的にみると、かつての手技のミ

ス等による「作為型」から、医療水準に沿った適切な治療をしなかったとい

った内容の「不作為型」へシフトしてきている。 

◆「不作為型」において、適切な医療行為を行ったとしても、患者の救命確

率が高くない場合や、それによっても延命しか期待できない場合には、不適

切な医療行為と死亡等の結果との間には事実的因果関係を認めることがで

きないために、患者を救済するための法理が展開されてきた。 

◆ この典型がいわゆる「患者の期待権」法理である。 

◆ この法理は既に民事の過失責任主義の限界を示しているものと考えるべ

きである。 

◆ かかる「司法の限界」を踏まえた上でその解決策として、無過失補償制度

が設計されるべき。日本医師会では、産科分野において、分娩に関連して発

症した重度脳性麻痺児を対象とした無過失補償制度を提言し、本年１月から

日本医療機能評価機構の「産科医療補償制度」としてスタートしたところ。

◆ もとより、「小さく産んで大きく育てる」という理念の下に「無過失補償」

という従来の民法の不法行為概念の原則にない制度を創出したものであっ

て、可能であればこの制度を拡充し、なるべく多くの診療科・患者や妊婦等

が救済される制度に発展させていくべき。 
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Ⅰ．概要 

１．背景・目的 

 医療事故関係訴訟の裁判例の内容を時系列的にみると、かつての手技のミス

等による「作為型」から、近年は医療水準に沿った適切な治療をしなかったと

いった内容の「不作為型」へシフトしてきている。 

 作為型の場合の因果関係は、当該作為行為（典型的には身体への侵襲）がい

かなる損害を生じたかを調査し、両者の関係を分析することになる。しかし、

不作為型の場合、身体に対する物理的な侵襲行為が存在せず、医師が適切な診

療行為を行っていた場合を仮定してその後の経過を想定し、これを現実の結果

と対比してそこに差があることが証明された場合のみ、因果関係の存在が肯定

されることになる。 

 このような中で、結果（特に患者の死亡）との間で従来であれば因果関係が

認められなかったような事案でも、「期待権侵害」という概念を用いて精神的

損害を賠償する事例が増加してきた。 

 もちろん、医療において、「患者の医療機関への期待」すなわち「患者と医

師との間の信頼関係」という要素が重要であることはいうまでもない。 

 しかし、「期待」という主観的概念を「期待権」という形で権利化すること

にはさまざまな問題が伴う。 

 そこで、本論では、期待権をめぐる判例状況・学説状況を整理し、その問題

点を明らかにしていくことを目的とする。 

 

２．研究方法 

 期待権（延命利益論を含む）という概念が登場する前後の昭和５０年代以降

の裁判例を調査し、それら判例を時系列的に分析し、判例理論の遷移を明らか

にする。 

 また、平成１１年以降、重要な最高裁判例が連続して出されているので、そ

れらについては詳細に分析する。  

 さらに、これらの判例の評釈、学界からの評価・批判を整理し、理論的な問

題点について考察を加えるとともに無過失補償制度創設等の政策を提言する。 
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Ⅱ．法的フレームワーク 

 

１．不法行為の要件 

 不法行為が成立すると、加害者は加害行為によって生じた損害を賠償しなく

てはならない。しかし、自然界の因果関係は無限に拡がる可能性がある。そこ

で、加害行為との間に相当因果関係が認められる損害を賠償すると解されてい

る。 

 

          故意             因果関係              結果 

 過失                                      （損害） 

 

 

２．故意・過失 

 不法行為の要件の第一は、「故意又は過失」である。 

 

（１）故意 

 故意とは、法的には、「結果の発生を認識しながらそれを容認して行為する

という真理状態」をいう（通説）。 

 今日では、（以下に述べるとおり）「過失」を「結果回避義務違反」と捉え

るので、およそ不法行為を論ずる場合は、過失でカバーできるため、不法行為

論においては、故意と過失の厳密な峻別は区別に実益がない、とされる（もっ

とも、損害賠償の範囲を拡張する場合等に意味があるとされる）。また医療過

誤訴訟において、医師側に故意がある場合は想定できない（極めて例外的な場

合に限られる）ので、ここでは詳論しない。 

 

（２）過失 

 法における過失概念については、歴史的に大きく変遷してきたが、社会が高

度化・複雑化した現在では、過失とは、（精神の緊張を欠いていた等の主観的

なものではなく）「損害の発生が予見でき、かつ、回避すべき行為義務があっ

たにもかかわらず、それを怠った」ことをいう。ここで、予見可能性は、（予

見可能でなければ回避できるはずがないから）結果回避義務の前提といえる。

しかし、逆に、予見可能であっても、当然に回避できる訳ではないから、過失

認定の重心は、「どのような行為義務があったか」という点にある。 

 元来は法的にも、過失というのは字義どおり、その人が（自己の能力に応じ

て）緊張して行動していたか否か、すなわち、「行為者の非難可能性」を意味

していた。しかし、社会活動の高度化に伴い、自己の能力に応じて精神を緊張

させていただけでは十分ではなくなり、むしろ、通常人であればその程度の注

意を払うであろうという水準の行動が要求されるようになった。たとえ、当人

が緊張して注意深く行動していても、外部的・客観的にみて注意義務に達して

いない場合には、「過失あり」とされる。すなわち、過失概念は、かつての主
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観的な非難可能性の問題ではなく、「社会的な信頼の保護」へとその機能が展

開してきたといえる。 

 

３．損害 

 まず、不法行為の結果（債務不履行の結果も同じ）たる「損害」の概念につ

いて基礎的な知識を整理する。医療行為から発生する損害として考慮されるの

は、以下の（１）～（４）である。 

 

（１）逸失利益 

 死者における損害のうち、中心となるのは、生存していたならば得られたで

あろう収入の喪失（逸失利益）である。 

 本人の平均余命をもとに死亡後の稼働可能年数を計算し、これに死亡当時の

年間収入を乗じてこれから本人の生活費を差し引いて得べかりし利益を計算す

る。本来は将来得られるものであるので、中間利息を控除する（ライプニッツ

方式）。 

 

 

 逸失利益の計算例（平成１６年５月２７日東京地裁の例） 

 

Ｅは，本件事故当時は５４歳であり（前記前提事実），平成１３年度には，

生命保険会社の外務員として年間５７３万３３５０円の収入を得ていたと認

められるところ，これをもとに，生活費割合を３０パーセントとして，６７

才まで稼働した場合の逸失利益をライプニッツ方式で計算すると，５７３万

３３５０円×０．７×９．３９３５＝３７６９万９３５６円（１円未満切捨

て）となる。 

 

 

（２）その他の物的損害 

 その他の物的損害として、死亡に至るまでの治療費、葬式費用、死体運搬費、

墓碑建設費用等の積極的財産損害に対する賠償請求も合理的と考えられる範囲

で認められる。 

 

（３）精神的損害（被害者本人） 

 生命侵害の場合の慰謝料請求権については、かつては判例も、「一身専属性」

を理由に請求の意思表示があれば、相続を認める立場を取ってきた（「残念残

念」事件）。しかしながら、昭和４２年に最高裁は判例を改め、請求の意思表

示の有無に関わらず慰謝料請求権が相続されるべきとの立場を取るに至ってい

る。 

 

※論旨は、要するに、原判決が慰藉料請求権は一身専属権であり、被害者
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の請求の意思の表明があつたときはじめて相続の対象となると解したの

は、公平の観念および条理に反し、慰藉料請求権の相続に関する法理を誤

つたものであるというにある。 

 案ずるに、ある者が他人の故意過失によつて財産以外の損害を被つた場

合には、その者は、財産上の損害を被つた場合と同様、損害の発生と同時

にその賠償を請求する権利すなわち慰藉料請求権を取得し、右請求権を放

棄したものと解しうる特別の事情がないかぎり、これを行使することがで

き、その損害の賠償を請求する意思を表明するなど格別の行為をすること

を必要とするものではない。そして、当該被害者が死亡したときは、その

相続人は当然に慰藉料請求権を相続するものと解するのが相当である。け

だし、損害賠償請求権発生の時点について、民法は、その損害が財産上の

ものであるか、財産以外のものであるかによつて、別異の取扱いをしてい

ないし、慰藉料請求権が発生する場合における被害法益は当該被害者の一

身に専属するものであるけれども、これを侵害したことによつて生ずる慰

藉料請求権そのものは、財産上の損害賠償請求権と同様、単純な金銭債権

であり、相続の対象となりえないものと解すべき法的根拠はなく、民法七

一一条によれば、生命を害された被害者と一定の身分関係にある者は、被

害者の取得する慰藉料請求権とは別に、固有の慰藉料請求権を取得しうる

が、この両者の請求権は被害法益を異にし、併存しうるものであり、かつ、

被害者の相続人は、必ずしも、同条の規定により慰藉料請求権を取得しう

るものとは限らないのであるから、同条があるからといつて、慰藉料請求

権が相続の対象となりえないものと解すべきではないからである。しから

ば、右と異なつた見解に立ち、慰藉料請求権は、被害者がこれを行使する

意思を表明し、またはこれを表明したものと同視すべき状況にあつたとき、

はじめて相続の対象となるとした原判決は、慰藉料請求権の性質およびそ

の相続に関する民法の規定の解釈を誤つたものというべきで、この違法が

原判決の結論に影響を及ぼすことは明らかであるから、論旨は理由があり、

原判決は破棄を免れない。そして、本訴請求の当否について、さらに審理

をなさしめるため、本件を原審に差戻すことを相当とする。 

 よつて、民訴法四〇七条一項に従い、裁判官奥野健一の補足意見、裁判

官田中二郎、同松田二郎、同岩田誠、同色川幸太郎の反対意見があるほか、

裁判官全員一致の意見で、主文のとおり判決する。 

 （最高裁大法廷昭和 42 年 11 月 1 日） 

 

 

 本人死亡の慰謝料（平成１６年５月２７日東京地裁の例） 

 Ｅは，適切な検査，診療が行われると説得されて，被告病院に入院したに

もかかわらず，適切な検査・診断がされることなく死亡に至ったものであり

，その慰謝料としては，２０００万円と認めるのが相当である。 
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 相続（同上） 

 上記ア（引用注：逸失利益、上記枠囲み），イ（慰謝料）の合計５７６９

万９３５６円は，Ｅの夫である原告Ａが，２分の１である２８８４万９６７

８円を，Ｅの子であるその余の原告らが，６分の１である９６１万６５５９

円（１円未満切捨て）ずつを相続したものと認められる。 

 

 

（４）遺族固有の請求権 

 不法行為によって生命を侵害された被害者の父母・配偶者・子は、精神的損

害の賠償を請求できる（民法７１１条）。なお、胎児は、損害賠償請求につい

ては既に生まれているものとみなされる（民法７２１条）。 

 したがって、父母・配偶者・子の範囲に入る親族の数が多い場合、それぞれ

の請求権は別個であるから、純理論的には、損害賠償額は人数分だけ大きくな

るはずである。もっとも、実務では、賠償総額が考慮されている。 

 

４．因果関係の一般理論 

 例えば、甲が友人とキャッチボールをしていて、手が滑って投げ損ね、近所

の家のガラス窓を割ってしまったような場合、「投げ損ね」という過失行為と

窓ガラスの破損には因果関係がある。しかし、投げ損ねてから、窓ガラスを割

る間に、窓ふきをしていた乙が誤ってガラス窓を割ってしまった場合は因果関

係は否定される。 

 すなわち、法における因果関係とは、「あれなくばこれなし（conditio sine qua 
non）」の関係とされ、甲の過失がなかったとしてもガラスは割れていたからで

ある。 

 では、乙の行為と窓ガラスの破損に因果関係があるか？ 

 これを「あれなくばこれなし」の関係にあてはめると、仮に乙の過失行為が

なかったとしても甲のボールでガラス窓は割れていたからである。しかし、単

純にそう解釈してしまうと窓を割った乙に損害賠償責任は発生しないことにな

り妥当ではない。この事案で、内田貴教授（東京大学）は、「（あれなくばこ

れなしの）例外事例と考えるべき」と解している（内田貴、民法Ⅱ、３５６頁）。 

 このような単純な教室事例だけをみても、法的意義における「因果関係」と

いうのは、論理的・機械的に処理できるものではないことがわかる。 

 

 また、法的な意味での「因果関係」は多義的であり、ある原因行為から思い

がけない損害が発生した場合、「加害者がどこまでの損害について責任を負う

べきか」についても因果関係の問題とされる。現実の判例でも、娘をウィーン

への留学に送り出した母親が交通事故で瀕死の重傷を負い、連絡を受けた娘が

看護のため帰国し、再度留学し直した場合にどこまでの旅費を負担すべきかが

最高裁まで争われた（最高裁昭和４９年４月２５日。結論は旅費全額を損害と

認定）。 
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 この混乱を回避するため、①「あれなくばこれなし」の関係を事実的因果関

係、②どこまでの損害を賠償させるべきかを相当因果関係ないし損害賠償の範

囲と区別する考えもある。 

 後述のとおり、医療過誤をめぐる裁判でもこの両者の区別を巡って最高裁で

も争われている。 

 

 法廷で要求される因果関係は、一点の疑義も許されない自然科学的な因果関

係ではなく、あくまで「法的評価を経た因果関係」である。このことは、東大

病院ルンバールショック事件判決でも示されている。 

 

訴訟上の因果関係の立証は、一点の疑義も許されない自然科学的証明では

なく、経験則に照らして全証拠を総合検討し、特定の事実が特定の結果発

生を招来した関係を是認しうる高度の蓋然性を証明することであり、その

判定は、通常人が疑を差し挾まない程度に真実性の確信を持ちうるもので

あることを必要とし、かつ、それで足りるものである。（最高裁昭和５０

年１０月２４日） 

 

 この判決は、新しい考えを示したものではなく、従前の通説的理解を再確認

したもの、と理解されている。 

 津地裁四日市支判昭和４７年７月２４日では、硫黄酸化物がぜんそくの原因

物質であることを証明するために、「疫学的因果関係」、すなわち、（個々の

被害者についての病理学的・臨床的因果関係を立証するのではなく）集団現象

全体の因果関係を統計的に推計する方法による立証が採用された。 

 疫学的因果関係は、被害者の立証負担を緩和するための方法と理解する向き

もあるが、「むしろ、法的因果関係の認定に用いられる科学的知見のひとつ」

（内田、前掲）と解するのが妥当と思われる。 

 また、同様の概念として、統計的因果関係がある。これは集団的な因果関係

を統計的に捉えるのではなく、ある原因（たとえば、レントゲン照射）とある

結果（ガンの発生）との間に統計上の因果関係があれば、ガン発生のメカニズ

ムが立証できなくとも法的な因果関係が認められる、とする考えである。  

 

５．原因行為が不作為型の場合の因果関係の論点 

 通常の作為行為、たとえば、侵襲行為と生じた損害との因果関係を考察する

には、侵襲行為後に生じた一連の事象を観察し、侵襲とそれら結果との因果関

係を分析することになる。 

 これに対して、不作為の不法行為の成否が問われている場合、「医師がある

時点で行うべき治療行為を行わなかったために不利益な結果（例えば、患者の

死亡）が生じた」といえるか否かが問題となる。すなわち、医師が適切な診療

行為を行っていた場合（≒医学的準則に則った治療）を仮定してその後の経過

を想定し、これを現実の結果と対比してそこに差があることが証明されたとき
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に、因果関係の存在が肯定されることになる。 

 このため、①一般的にこのような立証は困難である上、②いわゆる「適切な

治療」を講じても結果に有意な差がない場合（末期がん等でいずれにせよ患者

の死亡が予想されている場合など）、純粋な法理論をあてはめると法的因果関

係が否定されることになる。 

 この立証負担は患者が負うことになるのだが、そもそも、不作為の場合、医

療機関側に問題意識がないのであるから、検査等が行われず、結果として、証

拠となるデータが存しないことになる。 

 他方で、法的理論を離れ素朴な感覚して、医療機関側の怠慢によって治療を

せず、それが故に、資料不十分で因果関係が立証できず、患者が救済されない

のは不合理である、との価値観が強く働く。 

 このような批判に対して、判例理論は以下みるとおり大胆な展開をみせてき

た。それが患者の期待権理論である。
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Ⅲ．判例の展開 

 前章でみたとおり、不作為型の事案の場合、伝統的な法的フレームワークで

は、たとえ医療機関側に過失があっても、発生した具体的損害との間の因果関

係が否定され、請求が棄却される（すなわち、患者が敗訴する）という場合が

生じる。これに対して（感情論も含め）患者の救済が不十分ではないか、との

批判が強調されるに至った。 

 この点、昭和５０年ころから、裁判所は、患者救済のための理論的根拠を確

立すべく、新たな法理を大胆に展開してきた。 

 

１．東京地裁昭和５１年判決（東京地裁昭和５１年２月９日） 

 この判決で裁判所は、医師の債務不履行と患者の死亡との間には因果関係は

ないとしつつも、「死期がある程度早められたことによる損害」を認めた。い

わゆる延命利益論である。一般的には、この判決が「このような構成のさきが

けともいえる判決」（溜箭将之「最高裁民事判例研究・民集５４巻７号３２」

法学協会雑誌１１８巻１２号）とされている。 

 

注：ところが、延命利益を認める裁判例は意外と古く、今回の調査研究で精査

したところ、大阪高裁昭和４０年８月１７日が「医療機関の不注意で死の到

来を早めた」点を損害と認定していることが判明した（そもそも、医療過誤

裁判のルーツともいえる東大梅毒事件最高裁判決が昭和３６年２月１６

日）。もっとも、学説の研究対象になっているのは主に昭和５０年以降の判

決であり、また、本研究テーマの主題である「期待権」という語が使われよ

うになったのは昭和５０年代なので、本研究では昭和５０年以降の判決に絞

って論を進めるものとする。 

 

【事案の概要】 

・原告Ａの妻であるＢは昭和４５年１月２４日被告内科医院を急性胃炎と診断

し、これに対する措置としてブドウ糖を注射したほか鎮痛剤、肝臓庇護剤その

他の内服薬を投与した。しかしＢの症状は好転せず、３～４日の間隔をおいて

激痛、嘔吐が甚だしく、被告方に通うことができなかったため、１月末から２

月初めにかけて３～４回原告Ａが被告方に赴き薬を受取った。 

・被告はその頃胆石または胆のう症を疑い、鎮痛剤の量を増すとともに胆汁分

泌促進剤フエリクールを加えて投薬した。２月１０日頃からＢの激痛はおさま

り、以後鈍痛に変ったので、Ｂが３日おき位に被告方に通院し、２月下旬頃に

は痛みが一時緩和した。 

・しかし３月２日に再び痛みはじめ、３月４日軽い黄疸が出現したので、被告

は胆石による閉塞性黄疸（肝臓外の原因によつて生ずる黄疸）であると信じ、

それ以後も従前どおり胆汁分泌促進剤を投薬するとともに肝臓庇護剤を注射し

た。 

・原告ＡがＢの代りに被告方に薬を受取りに行った際、同原告（患者Ｂの夫）
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はＢの意を体して２回にわたり被告に対し精密検査をしてくれるよう要請し、

被告方でできないならば他の病院を紹介してほしい旨依頼したが、被告（医師）

はこれに応ぜず、被告の診療期間中精密検査をしなかった。 

・３月１９日Ｂの上腹部にやや抵抗があり軽度の圧痛があることを発見したの

で、被告ははじめて癌の疑いを抱き、急遽精密検査を受けさせるため他の病院

に転院させることを決意し、Ｅ外科病院長Ｅあての紹介状を作成してＢに交付

した。 

・Ｂは３月２０日Ｅ外科病院で診察を受けたところ、腹部に約三横指（肋骨弓

の下に指を三本横にした巾の範囲）の肝腫脹があり、その下に胆のう様の大き

さ、形を呈した腫瘤が認められたため、直ちに同病院に入院して精密検査を受

けた。その結果、胆のう造影検査は、テレパーク内服法、ビリグラフイン静脈

注射法ともに造影されず、しかもエックス線フイルム上肝臓部、下肺部に異常

陰影が認められた。その他、血液検査の結果と前記腫瘤の性状等を総合的に判

断した結果、癌であることにほぼ間違いがないとの結論に達したので、３月２

３日原告Ａを呼んでその旨伝えるとともに、更に精密な検査を受けさせるため

Ｂを直ちに東京警察病院に転院させることとした。 

・同病院で４月６日開腹手術を行なったところ、胆のうに原発の癌があり、こ

れが膵臓、肝臓、総胆管、肺に転移していることが判明したので、それ以上の

手術を断念した。 

・Ｂは５月８日胆のう癌全身転移のため同病院で死亡。 

 

【裁判所の判断】 

「胆のう癌は黄疸のほかに症状を呈することがなく、これを早期に発見するた

めの検査方法がないため、現在の医学の水準からは、開腹手術前にこれを発見

することはほとんど不可能に近く、黄疸出現前はこれを疑うことさえ極めて困

難であることが認められる。したがつて、被告が黄疸出現前に胆のう癌を発見

せず、またはその疑いさえ抱かなかつたとしても、これを被告の債務不履行で

あるということはできない。もつとも、被告が昭和４５年１月末か２月初め頃

胆石または胆のう症を疑つたこと、その頃原告Ａから精密検査の要請を受けた

がこれに応じなかつたことは二で認定したとおりであり、証人＜略＞の証言に

よれば、胆石の有無を確認する検査方法としては・・・Ｅ外科病院が行なつた

検査のとおり、胆のう造影剤を内服または注射したうえ胆のうをエツクス線で

撮影する方法があることが認められる。しかし、右証言によれば、右検査方法

は患者の痛みが激しい時にこれを行なうことは危険であること、これを行なつ

てもそれだけでは胆のう癌の早期発見には役立たないことが認められるので、

被告が前記時点において右の検査を行なわなかつたことは被告の債務不履行に

はならないといわなければならない」 

「これに対し、証人＜略＞の各証言によれば、閉塞性黄疸の原因には胆石のほ

かに総胆管、膵頭部および胆のう癌があることが認められ、黄疸出現後は癌の

可能性を疑うことが可能であるから、医師としてはより慎重な処置をする必要
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がある。被告が黄疸出現後胆石による閉塞性黄疸であると信じ、胆汁分泌促進

剤の投薬等の内科的治療を継続したことは二で認定したとおりである。しかし、

前記各証言によれば、黄疸には内科的黄疸と外科的黄疸の区別があり、閉塞性

黄疸は僅少の例外を除き後者に属し、内科的治療方法では悪くはなつても決し

て良くならないことが認められる。そして、前認定の胆汁分泌促進剤の投薬に

よつて胆石による閉塞性黄疸の治療が可能であることを認めるに足りる証拠は

何もない。そうすると、被告が胆石による閉塞性黄疸と信じながら内科的治療

を続けたことは現代医学の水準に照らし誤りであつたことが明らかである。そ

ればかりでなく、胆石の有無を確認する検査方法としては前認定の胆のう造影

剤を用いる方法があり、証人斎藤慶一の証言によれば、内科的黄疸か外科的黄

疸かは、三で認定したＥ外科病院が行なつたように、肝臓機能検査（血液検査）

を行なえばアルカリフオスフアターゼの上昇の有無によつて比較的簡単に判定

できることが認められる。そうだとすると、被告が黄疸出現後もこれらの検査

をすることなく胆石による閉塞性黄疸と軽信したこと自体現代医学の水準に照

らし妥当を欠くものといわなければならない」 

「そうだとすると、前叙のとおり黄疸出現後は癌の可能性を疑うことが可能で

あつたこととそれより前に原告Ａから精密検査の要請を受けたことを併せ考え

るならば、内科医である被告としては黄疸出現の時点において前記検査を受け

させるためＥ外科病院その他適当な外科の病院にＢを転院させる義務があつた

と認めるのが相当である。したがつて、右の時点においてＢを外科の病院に転

院させなかつた点において、被告は前記債務の完全な履行を怠つたことが明ら

か」 

 

「胆のう癌は転移が早くて切除率が極めて悪い（根治のために切除を要する部

位が大である）ため、これを治癒させることは、現代医学の水準ではほとんど

不可能であることが認められる。そればかりでなく、証人＜略＞の各証言によ

れば、黄疸が癌発生後どの段階で出現するかは不定であり、開腹手術後も癌の

発生時期を推定することは不可能であることが認められるので、本件において

Ｂの胆のう癌が何時発生したかは、これを明らかにすることができないと認め

るほかなく、この認定に牴触する甲第二、第四号証の各記載は前記各証言に照

らし信用しない。そうだとすると、仮に被告が黄疸出現の時点においてＢを外

科病院に転院させたために癌の発見がいくらか早くなつたとしても、これによ

つてＢの死期がいくらかおそくなつたであろうことは推認できるけれども、同

女が死亡の結果を免れたと認めることはできない。したがつて、被告の右債務

不履行と相当因果関係があるのは、Ｂの死亡による損害ではなく、死期が或る

程度早められたことによる損害であるということになる」 

「Ｂが死期を早められたことにより精神的苦痛を被つたことはいうまでもな

い。しかし、Ｂが被告の債務不履行によつて被つた精神的苦痛がこれのみに止

まると考えることは早計である。すなわち、患者としては、死亡の結果は免れ

ないとしても、現代医学の水準に照らして十分な治療を受けて死にたいと望む
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のが当然であり、医師の怠慢、過誤によりこの希望が裏切られ、適切な治療を

受けずに死に至つた場合は甚大な精神的苦痛を被るであろうことは想像に難く

ない。本件の場合は、前認定のとおり、Ｂが原告Ａを通じて被告に対し精密検

査を受けることを希望したのにかかわらず、この希望は被告によつてついに無

視され、適切な治療を受けることなく死期を早められたのであるから、Ｂは被

告の前記債務不履行により甚大な精神的苦痛を被つたものと認めるのが相当」 

 

「そこで、慰藉料の額について考えると、・・・Ｂが自動車整備士である夫と

二児（１９才および１２才）をもつ円満な家庭生活を営む４３才の主婦であつ

たこと（Ｂの死亡当時の年齢は当事者間に争いがない。）その他諸般の事情に

照らせば、Ｂの右精神的苦痛は金１００万円をもつて慰藉されると認めるのが

相当」 

 

「原告Ａが、Ｂの夫であること、原告Ｃ、同佳ＤがＢの子であることは当事者

間に争いがないから、原告らはＢの相続人として同女の前記損害賠償請求権を

法定相続分に従い各３分の一づつ承継したことが明らかである。したがつて、

被告は原告らに対し各金３３万３３３３円（円未満切捨て）およびこれに対す

る訴状送達の日の翌日であることが記録上明らかな昭和４７年４月１２日から

支払ずみまで民事法定利率年五分の割合による遅延損害金を支払う義務があ

る」 

 

【判決主文】 

 １ 被告は原告らに対し各金３３万３３３３円およびこれに対する昭和４７

年４月１２日から支払ずみまで年五分の割合による金員を支払え。 

 ２ 原告らのその余の請求を棄却する。 

＜以下略＞ 
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２．福岡地裁昭和５２年判決 

 前節の判決は、「死期を早められた」といういわゆる「延命利益の侵害」を

論じたものであるが、真正面から「期待権」を「ある不行為の一つ又は数個と

ある結果（患者の死亡）との因果関係を積極的に認定しえないとしても、ある

不行為の一つ又は数個（本件では不作為による過失）さえなければ、即ち十分

な患者管理のもとに診察・診療行為さえなされていれば、ある結果も生じなか

つたかもしれないという蓋然性がある以上、十分な患者管理のもとに診察・診

療をしてもらえるものと期待していた患者にとつてみれば、その期待を裏切ら

れたことにより予期せぬ結果が生じたのではないかという精神的打撃を受ける

ことも必定というべく、右にいう患者の期待（これを期待権といつてもよい。）

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うも過言ではない。

そうである以上、右期待を裏切られた場合には、それを理由に慰藉料の請求の

みは可能となる」と認めたリーディングケースである。 

 

以下、判例時報８６７号９０頁以下を要約。 

 

【年月日・判決裁判所等】 

福岡地判昭和５２年３月２９日判決昭和４８年（ワ）第１０２０号 

 

【事案の概要】 

 妊娠５か月のＡ（２０歳）が人工妊娠中絶手術を受けたところ、胎児の排出

までは比較的順調に処置されたが、約１２時間後に容体が急変し、さらに約５

時間後に死亡。 

 

【原告が主張した過失】 

・中絶術前の全身状態の検査についての懈怠（肯定） 

・塩酸キニーネ・ヒマシ油併用方法という中絶術の選択についての不注意（否

定） 

・同方法の副作用についての不注意（否定） 

・術後の患者看視体制についての懈怠（肯定） 

・応急措置を施して一応危機状況を脱した後の患者看視体制の懈怠（肯定） 

 

【裁判所の判断】 

「Ａの妊娠中絶術から死亡に至る過程で、医師たる被告には大別して、①胎児

娩出手術以前の段階で、Ａの身体状況について一般的な血圧、血液、脈拍、尿

検査等を懈怠した過失と、②娩出手術終了後Ａの容体の悪化を病院側が知るま

での１月２０日午後５時半頃から９時半頃又は１０時頃までの４時間余にもわ

たって患者看視体制を怠った過失及び③Ａに対する応急措置を施して一応危機

状況を脱した翌２１日午前１時からＡの死亡を確認した同３時過ぎ頃までの約

２時間にもわたって患者看視体制を怠った過失の３つが一応指摘できる」 
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「そして、現段階における問題が、被告の右過失とＡの死亡との間に因果関係

が見出せるか否かにあることも明らかである。よって按ずるに、Ａの死因が被

告により血液循環不全による心臓麻痺と判断されたが、そのよってきたる所以

は、被告にも見当がつかず（被告も本件訴訟において確たる証拠に基づいてＡ

の死因を論じているのではない）、被告はＡの遺体の剖検を希望したにもかか

わらず、原告らの拒否するところとなったことは前記認定のとおりであり、原

告ら主張の死因を認めるに足りる証拠もない」 

「そこで、結局本件訴訟における双方の立証にも拘わらず、Ａの死因を右以上

に遡って詳細に確定しえずに現在に至っている。そして、本件においては右に

認定したような被告の過失が存するにしても、これがＡの死亡因果関係がある

かどうか軽軽しく確認することも許されない。けだし、被告は遺体の解剖によ

ってあるいは自らの診療行為とＡの死亡との間に関連のないことを明確にしう

る機会を有していたものであり、原告らにおいてその機会を奪ったことを否定

できないからである。かかる意味あいでは遺体解剖を原告らが拒否したことに

より、被告の過失との関係でＡの死因を明確にしえない不利益を原告らが負担

するのは止むをえないというべき」 

「しかし、このことは本件において原告らの請求がすべて失当として棄却され

ることを意味するものではない。殊に、原告らがＡの遺体解剖を拒否したのは、

Ａの遺体を切り刻むことの痛ましさを理由にしていたこと前記のとおりであ

り、実父母の原告らがＡの志望直後遺体解剖を拒否した右心情には、無理から

ぬ面も否定できないことにも思い致すとき、右の理は一層妥当性を有する」 

「診療契約における債務不履行としての因果関係立証のレベルでの問題として

は、ある不行為の一つ又は数個（本件では前記した被告の三つの不作為による

過失）とある結果（本件ではＡの死亡）との因果関係を積極的に認定しえない

としても、ある不行為の一つ又は数個（本件では不作為による過失）さえなけ

れば、即ち十分な患者管理のもとに診察・診療行為さえなされていれば、ある

結果（本件ではＡの死亡）も生じなかつたかもしれないという蓋然性がある以

上、十分な患者管理のもとに診察・診療をしてもらえるものと期待していた患

者にとつてみれば、その期待を裏切られたことにより予期せぬ結果が生じたの

ではないかという精神的打撃を受けることも必定というべく、右にいう患者の

期待（これを期待権といつてもよい。）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うも過言ではない。そうである以上、右期待を裏切られた

場合には、それを理由に慰藉料の請求のみは可能となる理であり、その具体的

判断（請求権の存否と額）の為には、過失と結果の具体的内容、蓋然性の程度

（過失と結果との間に、何らの関連性も見出しえないときどう考えるかは一つ

の問題であるが、本件で特に考慮すべきことでもないから、これについては触

れない。）につき詳細に検討されなければならない」 

「本件についてこれをみるに、前記した①の過失（手術前の血圧、血液、脈拍

等の検査の懈怠）さえなければ、Ａが危機状況に陥って血圧が７０－４０と低

下傾向を示し、応急措置を施された後それが９０－４０と一応の回復状況を示
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したとしても、それがどの程度の病状の悪さ加減を意味するものかの目安を把

握でき、応急措置の程度、方法につき何らか益するところがあったのではない

かと解されるのも当然であり、また②の過失（娩出手術施行後の患者看視体制

の懈怠）と③の過失（危機状態を応急措置により一応ぬけだしたと思われた後

の患者看視体制の懈怠）は患者にとって甚しくその期待を裏切るものであり、

Ａの容体の急変を早期に発見し、早期に応急措置をとることによりＡの死とい

う自体を避けえたのではないかという蓋然性も一概に否定しえないところであ

る。早期発見、早期治療という医学の鉄則に鑑みるとき、その感を一層深くす

る。尤も、早期発見、早期治療の観点からいえば患者側にも全く責任がないわ

けではない。即ち、２０日の午後５時半以降９時半ころまたは１０時ころまで

の間に、容体が悪化したのであれば、Ａも枕許のインタホーンを利用して被告

側にその旨連絡すればよかった（Ａが連絡できる健康状況になかったとはいえ

ないことは前記した）のに、それを怠っており、翌２１日午前１時以降はＶＢ

が付き添っており、被告から看視を委ねられていた（２本目のリンゲル液を注

入中であり、これがなくなったり、何かあったら連絡して欲しいとの被告の伝

言は、Ａを看護してほしいとの趣旨が含まれていると解するのが、それまでの

Ａの容体の推移状況から推して当然であろう。しかし、この点についての被告

の指示が的確になされたとも認定できない以上、このことをあまり重要視する

のも当を得まい）にもかかわらずすぐ寝入ってしまったことは看護に落ち度が

あったと非難されるべき点があることも否めない」 

「叙上の点（過失相殺の考え方を含む）を総合考慮すれば、Ａが前記期待権を

侵害されたという債務不履行により被った精神的打撃を慰藉するには１００万

円をもって相当と思料する（尚、原告らは生命の侵害を損害として主張してい

るのであるが、右期待権の侵害を損害と解して慰藉料請求を一部認めることは

何ら弁論主義に違背するものではない）」 
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３．東京地裁昭和５６年判決 

 上記福岡判決に対しては、学説の批判も強く、また実務においても、しばら

くは消極的な判決もみられた。期待権について「不法行為法によって保護され

るべき正当な利益とは解し難く、同主張はそれ自体失当であって理由がない」

と明確に否定したのが、この判決である。 

 

【年月日・判決裁判所】 

東京地裁昭和５６年１０月２７日判決 

 

【事案の概要】 

・Ｙ医院のＹ医師は、患者Ａの右膝関節内側の疼痛を右膝関節周囲炎と診断し、

治療。 

・ところが、Ａが、自らＢ医科大学附属病院の診断を受けたところ、骨腫瘍が

判明し、Ｂ病院で右足切断手術を受けた。 

・術後経過は良好で退院し、以後通院治療。 

・ところが、その後、左肺・右大腿部に転移していることが判明。 

・そこで、制ガン剤の投与等を受けたが、転移性腫瘍により全身状態の衰弱を

来す悪液質を併発して死亡。 

・子Ｘらは、「Ｙには、Ａが悪性骨腫瘍と診断し又は少なくともその疑いを抱

いて、大病院への転移を勧告すべき注意義務があった」として、損害賠償請求

した。 

 

【裁判所の判断】 

（１）過失の存在→認定 

「被告（医師）は、Ａにつき、遅くとも、同人の痛みが激しくなったため、Ｘ

線撮影をして診断をした昭和５１年９月１６日には、悪性骨腫瘍の疑いを抱く

べき注意義務を負っていたと解するのが相当である」 

「悪性骨腫瘍であるとの診断は、問診、視診、触診等による臨床所見のみでは

殆どなし難く、種々のＸ線、病理組織診断、血液の生化学検査所見などの総合

的判断によって診断を下しうるものであることが認められ・・・悪性骨腫瘍の

治療のためには、初発部位の処置として、まず、局所的に人工心肺装置を使っ

てナイトロジェンマスタード N オキシド、マイトマイシンＣ、５ＦＵの三者併

合による局所灌流療法を行ったうえで切除、切断の手術療法を行い、右局所療

法と同時に肺転移抑制のため全身的にアドリアマイシン、カルゴコン等を全身

投与する必要があることが認められるところ、被告本人尋問の結果によれば、

被告の医院は医師は被告１名、看護婦４名、打ち１名は事務専務という無償診

療所であって、同所では、前記診断を得るための十分な諸検査や右治療をする

ことができないことが認められるから、被告がＡにつき悪性骨腫瘍の疑いを抱

いた場合、被告には、Ａに対し、人的物的設備の整った専門医のいる大病院へ

転院するよう勧告すべき注意義務があると解するのが相当である」 
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「したがって、被告がＡにつき昭和５１年９月１６日以降も悪性骨腫瘍の疑い

を全く抱かず、そのため同人に対し人的物的設備の整った骨腫瘍の専門医のい

る大病院へ転院するよう勧告をしなかったことは、不法行為上の過失に該当す

ると解するのが相当である」 

 

（２）因果関係→否定 

「Ａの悪性腫瘍が肺等へ昭和５１年１０月以前の何時転移したかは医学上これ

を明らかにすることはできず、被告が昭和５１年９月１６日悪性骨腫瘍を疑い

直ちに転院の処置をとっていたとしても、これにより腫瘍の転移を防いで救命

又は延命することができたか否かは医学的にみてわからないことが認められ

る」 

「したがって、被告が昭和５１年９月１６日悪性骨腫瘍を疑い直ちに転院の処

置をとり、悪性骨腫瘍の発見、治療が前記のとおり早くなっていたとしても、

これによりＡが死の結果を免れた、又は、その死期を相当期間遅らせることが

できたと断ずることはできず、結局前記被告の過失とＡの死亡との相当因果関

係の存在及び同過失のためＡの死期が相当期間早められたとの点についてはい

ずれも訴訟上の証明がないと言わざるを得ない」 

 

（３）期待権→主張自体失当 

「原告らは、被告に対し、被告の前記過失行為により、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を裏切られたこと自体につき、これによ

る疾病に関する結果発生の如何を問わず慰謝料の請求をしているが、右にいう

期待は不法行為法によって保護されるべき正当な利益とは解し難く、同主張は

それ自体失当であって理由がない」 

「適切な治療を受けることを望んでいたＡ自身は勿論のこと、原告ら家族の不

満・悲しみは大きなものがあり、本訴に及んだ心情は十分に察せられるのであ

るが、本件は悪性骨腫瘍という不幸な病気によってもたらされたものであり、

被告に法律上の責任を問いうるかという問題については、前に述べたとおり、

本件悪性骨腫瘍が希な経過をとり発生頻度の極めて低いものであること、就中

悪性骨腫瘍の治療の困難性等を前提として判断を進めざるをえないのであり、

これらの前提に立って考えると、本件については前述のような結論とならざる

をえないのである」 

 

【判決主文】 

 請求棄却 
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 しかしながら、昭和６０年以降（すなわち、平成前後～）、期待権侵害を認

める裁判例が数多く現れ、ついには最高裁判決が出されるに至った。 

 

期待権等を認めた判例・裁判例一覧 

 

年月日 裁判所 事案の概要 判示 

52.3.29 
 

福岡地裁 

 

中絶手術後死亡 

 

医師による十分な管理の下で診

療してもらえるとの期待が裏切

られた 

58.2.7 
 

福岡地裁小

倉 

胃ガンを胃潰瘍と誤

診 

適切十分な治療を受ける期待を

裏切られた失望と苦痛 

61.12.26 
 

 

名古屋高裁 

→最高裁H4
 .6.8で覆る 

未熟児網膜症 

 

 

医師の医療行為ないし医療対応

が著しく粗雑杜撰不誠実であっ

た結果、軽からざる医療上の過誤

が犯された 

62.5.8 名古屋地裁 胃ガンの発見遅れ 延命の機会・可能性の喪失 

62.12.21 
 

山口地裁下

関 

 

劇症脳炎の経過観察

懈怠 

杜撰不誠実な医療により患者の

適切な治療を求める可能性を侵

害 

63.3.22 
 

 

岡山地裁 

 

 

不適合輸血 

 

 

危険・重大な医療過誤及びその後

にとった医師の遺憾な態度によ

る精神的損害 

63.12.14 
 

神戸地裁 

 

膵臓ガン発見遅れ 

 

地域高度医療機関として信頼し

て受診した患者の期待を裏切っ

た 

元.6.26 
 

 

大阪地裁 

 

 

脊髄の椎弓切除手術

前の検査の不実施 

 

手術に不可欠な基本的診断法を

実施するものと期待する人格的

利益の侵害 

H2.8.13 
 

仙台高裁 

 

カルテ改ざん 

 

患者の期待に反し、信頼を裏切る

行為 

H2.12.19 
 

静岡地裁沼

津 

 

直腸ガン発見遅れ 

 

ガンの早期発見の期待を裏切ら

れ、延命利益を侵害された精神的

損害 

H3.7.23 
 

東京地裁 

 

開腹手術の遅れ 

 

適切な医療を受けて治癒する機

会・可能性を失った精神的損害

H4.10.26 
 

 

東京地裁 

 

 

大腸ガン発見の遅れ

 

 

ガンの早期発見早期治療の機会

を得る期待権が侵害されたこと

による精神的損害 
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H5.1.28 
 

東京地裁 

 

肝臓ガン発見の遅れ

 

真摯な治療を求める患者の期待

を裏切った 

H8.4.15 
 

東京地裁 

 

ベッドから転落・く

も膜下出血 

適切な看護を受ける期待を侵害

しその機会・可能性を奪った 

H8.9.30 
 

 

東京高裁 

 

 

胃潰瘍で胃切除の後

の縫合不全により多

臓器不全で死亡 

術後の観察検査義務違反で無念

の思いの慰謝 

 

H10.2.27 
 

金沢地裁 

 

肺塞栓症により死亡

 

入院後約７時間経て診断。早期発

見治療しない過失。救命期待権侵

害 

H10.3.9 
 

仙台高裁秋

田支部 

癌の不告知 

 

残り少ない人生を充実させるこ

との期待権侵害 

H11.2.25 
 

 

 

 

 

 

最高裁 

 

 

 

 

 

 

アルコール性肝硬変

であるとして治療を

受けながらも２年８

か月ほど検査せず 

 

 

 

医師が注意義務を尽くして診療

行為を行っていたならば患者が

その死亡の時点においてなお生

存していたであろうことを是認

し得る高度の蓋然性が証明され

れば、医師の右不作為と患者の死

亡との間の因果関係は肯定され

る 

H12.9.22 
 

 

 

 

最高裁 

 

 

 

 

狭心症を疑いながら

ニトロ舌下投与もせ

ず 

 

 

 

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は法的に保

護される（不法行為による損害賠

償） 

H16.1.15 
 

最高裁 

 

スキルス胃ガンの発

見遅れ 

上記規範を診療契約の債務不履

行責任にも適用 
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４．東京地裁平成３年判決 

 もっとも、期待権侵害が認められても、そのほとんどの認容請求額は、１０

０万円～２００万円程度の慰謝料である。この中で、例外的に、期待権侵害で

２０００万円の損害を認めた裁判例が下記である。 

 

【年月日・判決裁判所等】 

平成３年７月２３日東京地裁昭和５８年（ワ）第６５２１号   
 

【事案の概要】 

・Ｆは、昭和５７年４月１３日午後１１時５０分ころに左前胸部刺創により救

急車で本件病院に運ばれ、そのまま入院した。なお、Ｆは同月１３日午後１０

時５５分ころに模造刀（重量約９４０グラム、刃渡り相当部分約７４．１セン

チメートル）で左前胸部を上から下に向けて一回突き刺されて負傷した。 

・被告Ｚとの間で右受傷に起因する疾患につき本件病院の医師らから適切な治

療を受けることを内容とする診療契約を締結。 

・本件病院においては、Ｆの来院時にＹ医師が創部を縫合するなどの処置をし

たほかは被告医師らが治療に当たり、Ｆに対して開腹手術を実施しないまま抗

生剤投与、輸液等の保存的治療を続けたが、同月２４日の早朝ころに同人が死

亡。 

・Ｆの死因は、左前胸部に刺入口を有する刺創（その深さは１８ないし１９セ

ンチメートル）に基づく空腸損傷による化膿性腹膜炎。 

 

【裁判所の判断】 

「被告医師らは、１６日午後２時１５分ころに撮影された本件レントゲン写真

に腹腔内遊離ガス像を発見し、この時点（受傷後およそ６３時間経過時）にお

いて直ちにＦに対する開腹手術を実施すべきであったにもかかわらずこれを怠

ったとは認められるものの、右撮影に至るまで同人に対する保存的治療を続け

た判断に違法な過誤があったとまでは認められない」 

「消化管穿孔に起因する腹膜炎においては、緊急開腹手術を必要とするが、手

術的予後は発症から手術までの経過時間に比例して不良となること、一般的に

は、発症後六ないし一〇時間以内に手術を行えばかなりの高率で救命し得るの

に反し、発症後二四時間以上経過した場合にははなはだしく予後不良となり、

遅くとも発症後四八時間以内に開腹手術を行わないと救命が著しく困難となる

こと、特に、穿孔部位が空腸である場合には、内容物が活性化された膵液を大

量に含むのでその予後が一般に悪いとされていることが認められる」 

「受傷後およそ６３時間を経過した１６日午後２時１５分ころに被告医師らが

Ｆに対する開腹手術を実施していたとしても、右時点においてはもはや同人を

救命することは著しく困難な状態にあったものというべく、本件全証拠によっ

ても、右時点において被告医師らが開腹手術を実施することによりＦを救命し

得たと認めることは困難であるといわなければならない」 
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「したがって、本件損害のうち、逸失利益及び葬儀費用、治療費及び救命可能

性を前提とする慰謝料については、その余の点について判断するまでもなく理

由がない」 

「しかしながら・・・Ｆは、本件以前には健康状態に特に問題はなかったこと、

年齢も当時二七歳と若かったこと、Ｙ医師による初診時にもショック状態は認

められず、本件レントゲン撮影後七日余りを経た昭和五七年四月二四日まで生

存し、その死亡直前まで比較的元気に動き廻っていたことなど消化器穿孔によ

る腹膜炎としてはやや特異な経過を経たことが認められ、これらの事実を総合

考慮すると、被告医師らが１６日午後２時１５分ころの時点においてＦに対す

る開腹手術を実施していれば、同人を最終的には救命し得たとまでは認め難い

ものの、その可能性もある程度存し、少なくとも同人の死期を遅らせることが

できたと推認することは十分可能であるといわなければならない」 

「そうすると、Ｆは、被告医師らの開腹手術実施義務違反により適切な治療を

受けて治癒する機会と可能性を奪われ、少なくともその死期を早められたとい

う結果を招来せしめられたものというべきであり、このような事項に係る期待

は、生命にかかわる根源的な欲求であって、法的保護に値する利益というべき

であるから、被告らは、Ｆが右利益を奪われたことによる損害を賠償すべき義

務があるというべき」 

「前示認定の被告医師らの過失の態様、Ｆの救命の可能性の程度その他本件に

現れた一切の事情を斟酌すると、被告医師らの開腹手術実施義務違反によりＦ

が被った精神的苦痛に対する慰謝料としては金２０００万円が相当」 

「被告らが同原告に対して賠償義務を負うべき弁護士費用の額は金二二〇万円

と認めるのが相当」 

 

【判決主文】 

１ 被告らは、原告Ａに対し、各自金２４２０万円及び内金２２００万円に対

する被告財団法人Ｚは昭和五八年七月一五日から、被告Ｂ、同Ｃ及び同Ｄは昭

和五七年四月二五日から各支払済みまで年五分の割合による金員を支払え。 

２ 原告Ａのその余の請求及び原告Ｅの請求をいずれも棄却する。 

＜以下略＞ 

 

 上記の極めて例外的な裁判例があるものの、ほとんどの場合、期待権侵害で

は、慰謝料１００万円～２００万円程度が認められるのみであった。 
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５．最高裁平成１１年２月２５日判決 

 この時点までの下級審の期待権侵害による理論構成では精神的損害について

の慰謝料が認められるに過ぎなかった。こうした中、最高裁平成１１年２月２

５日判決は画期的な法理で、「不作為行為→患者の死亡」の因果関係を認める

判断を示した。 

 

【事実経過】 

・Ａ（当時５３歳）は、昭和５８年１０月の人間ドックで、アルコール性肝硬

変であるとの診断を受け、その後、肝臓癌を専門とするＹ医師のところで、昭

和５８年１１月から昭和６１年７月まで受診。その間、７７１回も通院してい

たにもかかわらず２年８か月ほどの間、一度もスクリーニング検査は実施され

なかった。 

・昭和６１年７月１９日、腫瘤破裂による腹腔内出血を起こしていることが判

明。同月２２日に肝癌の確定診断がなされるが、もはや処置の施しようもなく、

２７日に肝不全で死亡。 

 

【１・２審の判断】 

・Ｙは、肝癌早期発見のため、ＡＦＰ検査・エコー検査等による定期的スクリ

ーニングをする義務を負うとし、それを怠った過失があるとした。 

・①Ａの肝癌は、早期に発見できた高度の蓋然性があり、②そして良好な予後

が期待できる段階で発見されれば、ＴＡＥ療法（肝癌細胞が肝動脈から栄養・

酸素を受け取り成長する性質を利用し、大動脈からカテーテルを肝臓まで通し、

塞栓物質を注入して冠動脈を塞ぎ、肝細胞を死滅させる治療法）・局所化学療

法・全身化学療法・肝切除などの適切治療を受けることができ、③延命効果が

期待できた。④右延命の可能性が認められるとしても、いつの時点でどのよう

な癌を発見することができたかという点などの本件の不確定要素に照らすと、

どの程度の延命が期待できたかは確認できないから、Ｙの注意義務違反とＡの

死亡との間に相当因果関係を認めることはできないとした。その上で、⑤Ａは、

Ｙ医師の注意義務違反により、肝細胞癌に対するある程度の延命が期待できる

適切な治療を受ける機会を奪われ、延命の可能性を奪われたものであり、これ

により精神的苦痛を受けたと認められる、として、Ａの右精神的苦痛に対する

慰謝料については３００万円をもって相当と認め、他に弁護士費用として６０

万円をもって相当と認めると判示した。 

 

 

【最高裁の判断】 

 これに対して、最高裁は、原判決を破棄し、以下の考え方により、Ａの死亡

との因果関係を認定した。 

 

「訴訟上の因果関係の立証は、一点の疑義も許されない自然科学的証明ではな
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く、経験則に照らして全証拠を総合検討し、特定の事実が特定の結果発生を招

来した関係を是認し得る高度の蓋然性を証明することであり、その判定は、通

常人が疑いを差し挟まない程度に真実性の確信を持ち得るものであることを必

要とし、かつ、それで足りるものである」として最高裁昭和５０年１０月２４

日第二小法廷判決・民集２９巻９号１４１７頁（いわゆるルンバール事件最高

裁判決）を引用し、そして 

「右は、医師が注意義務に従って行うべき診療行為を行わなかった不作為と患

者の死亡との間の因果関係の存否の判断においても異なるところはなく、経験

則に照らして統計資料その他の医学的知見に関するものを含む全証拠を総合的

に検討し、医師の右不作為が患者の当該時点における死亡を招来したこと、換

言すると、医師が注意義務を尽くして診療行為を行っ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であろうことを是認し得る高度の蓋然性

が証明されれば、医師の右不作為と患者の死亡との間の因果関係は肯定される

ものと解すべきである。患者が右時点の後いかほどの期間生存し得たかは、主

に得べかりし利益その他の損害の額の算定に当たって考慮されるべき由であ

り、前記因果関係の存否に関する判断を直ちに左右するものではない」 

という規範を鼎立した。 

「これを本件について見るに、原審は、被上告人が当時の医療水準に応じた注

意義務に従ってＡにつき肝細胞癌を早期に発見すべく適切な検査を行っていた

ならば、遅くとも死亡の約六箇月前の昭和六一年一月の時点で外科的切除術の

実施も可能な程度の肝細胞癌を発見し得たと見られ、右治療法が実施されてい

たならば長期にわたる延命につながる可能性が高く、ＴＡＥ療法が実施されて

いたとしてもやはり延命は可能であったと見られる旨判断しているところ、前

記判示に照らし、また、原審が判断の基礎とした甲第七九号証、第八八号証等

の証拠の内容をも考慮すると、その趣旨とするところは、Ａの肝細胞癌が昭和

六一年一月に発見されていたならば、以後当時の医療水準に応じた通常の診療

行為を受けることにより、同人は同年七月二七日の時点でなお生存していたで

あろうことを是認し得る高度の蓋然性が認められるというにあると解される。

そうすると、肝細胞癌に対する治療の有効性が認められないというのであれば

ともかく、このような事情の存在しない本件においては、被上告人の前記注意

義務違反と、Ａの死亡との間には、因果関係が存在するものというべきである」 

とあてはめ、死亡による逸失利益を含めて医師が損害賠償すべきとの判断を示

した。 

 

 

平成１１年２月２５日最高裁第一小法廷判決平成８年（オ）第２０４３号損害賠償（第

５３巻２号２３５頁） 

 

主    文 
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     原判決中上告人ら敗訴の部分を破棄する。 

     前項の部分につき本件を福岡高等裁判所に差し戻す。 

          

 

理    由 

 

 上告代理人石川寛俊の上告理由第一点について 

 一 原審の確定した事実関係の概要は、次のとおりである。 

 １ Ａ（昭和五年九月一四日生）は、昭和五八年一〇月ころ、社会保険小

倉記念病院において、アルコール性肝硬変に罹患しているとの診断を受け、

同病院の医師の紹介により、同年一一月四日、肝臓病を専門とする医師であ

り牧坂内科消化器科医院を経営する被上告人との間に、右疾患についての診

療契約を締結し、継続的に受診するようになった。 

 ２ その当時、Ａには、肝細胞癌の存在は認められなかったが、肝硬変に

罹患した患者に肝細胞癌の発生することが多いことは、医学的に広く知られ

ていた。また、肝細胞癌の発生する危険性の高さを判断する上での因子とし

ては、肝硬変に罹患していること、男性であること、年齢が五〇歳代である

こと、Ｂ型肝炎ウイルス検査の結果が陽性であることの四点が特に重視され

ていたところ、Ａは、当時五三歳の男性であって、肝硬変に罹患しており、

医師として肝細胞癌発見のための注意を怠ってはならない高危険群の患者に

属していた。 

 ３ 右当時、肝細胞癌を早期に発見するための検査方法としては、血液中

のアルファ・フェトプロテインの量を測定する検査（ＡＦＰ検査）と、腹部

超音波検査が有効であると認められていた。このうち、ＡＦＰ検査は、肝細

胞癌の大きさと検査による測定値が必ずしも比例せず、特に、細小肝癌の場

合には検査による測定値が顕著な上昇を示すことは必ずしも多くないため、

定期的に反復継続して検査を行い、その経過を観察することが重要であると

認識されていた。このように右検査の有効性には限界があるので、腹部超音

波検査を併用することが必要であるとされていたが、同検査も、検査装置使

用上の死角や画像描出の鮮明さの限界などの点で完全なものではないため、

当時の医療水準においては、その頻度についてはともかくとして、定期的に

右各検査を実施し、肝細胞癌の発生が疑われる場合には、早期に確定診断を

するため、更にエックス線による身体断面の画像の解析検査（ＣＴ検査）そ

の他の検査を行う必要があるものとされていた。 

 被上告人は、肝臓病の専門医として以上の事情を認識しており、また、小

倉記念病院においてＡにＡＦＰ検査や腹部超音波検査等を受けさせることは

、それほど困難ではない状況にあった。 

 ちなみに、当時、超音波検査の検査装置等により検出することが可能な腫

瘍の最小の直径は、一・五センチメートルとされていた。また、腫瘍の体積
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の倍加速度については、症例ごとに大幅な差があるとされており、最短のも

のとしてこれを一二日とする調査結果もあった。 

 ４ 被上告人は、昭和五八年一一月四日から昭和六一年七月一九日までの

間に、合計七七一回にわたり、Ａについて診療行為を行った。その内容は、

問診をし、肝庇護剤を投与するなどの内科的治療を実施するほか、一箇月な

いし二箇月に一度の割合で触診等を行うにとどまり、肝細胞癌の発生の有無

を知る上で有効とされていた前記各検査については、昭和六一年七月五日に

ＡＦＰ検査を実施したのみであった。なお、Ａの肝臓の機能は、肝硬変の患

者としては比較的良好に保たれていたところ、同月九日に明らかになった同

検査の結果において、その測定値は、正常値が血液一ミリリットル当たり二

〇ナノグラムであるのに対して同一一○ナノグラムであったが、被上告人は

、Ａに対し、肝細胞癌についての反応は陰性であった旨告げた。 

 ５ Ａは、昭和六一年七月一七日夜、腹部膨隆、右季肋部痛等の症状を発

し、翌一八日朝、被上告人の診察を受けたところ、筋肉痛と診断され、鎮痛

剤の注射を受けたが、翌一九日、容態が悪化し、被上告人の紹介により、財

団法人健和会大手町病院において同病院医師の診察を受けた。その結果、肝

臓に発生した腫瘤が破裂して腹腔内出血を起こしていることが明らかとなり

、さらに、同月二二日、前記急性腹症の原因は肝細胞癌であるとの確定診断

がされた。また、同病院における検査の結果、Ａの肝臓には、三つの部位に

、それぞれ大きさ約二・六センチメートル×二・五センチメートルないし約

七センチメートル×七センチメートルの腫瘤が存在していたほか、他の部分

に、大きさ約五センチメートルの境界不明瞭病変及び大きさ不明の転移巣数

個が存在し、門脈本幹に大きさ不明の腫瘍塞栓が存在していることが判明し

た。 

 なお、Ａについては解剖が実施されなかったことなどもあり、腫瘍等の正

確な位置、大きさ等は明らかとなっていない。 

 ６ 当時、肝細胞癌に対する根治的治療法の第一選択は患部の外科的切除

術であるとされ、他に、門脈から血流が得られない場合以外の場合について

肝動脈を塞栓して癌細胞に対する栄養補給を止めこれを死滅させる治療法（

ＴＡＥ療法）や、腫瘍の直径が三センチメートル以下で個数が三個以下の肝

細胞癌について病巣部にエタノールを直接注入して癌細胞を壊死させる治療

法（エタノール注入療法）が知られていたが、Ａについて肝細胞癌が発見さ

れた時点においては、その進行度に照らし、既にいずれの治療法も実施でき

ない状況にあり、Ａは、同月二七日、肝細胞癌及び肝不全により死亡した。

 二 本件において、Ａの妻である上告人Ｂ及び右両名の間の子であるその

余の上告人らは、被上告人は、当時の医療水準に応じＡについて適切に検査

を実施し早期に肝細胞癌を発見してこれに対する治療を施すべき義務を負っ

ていたのに、昭和五八年一一月四日から昭和六一年七月四日までの間に肝細

胞癌を発見するための検査を全く行わず、その結果、Ａは肝細胞癌に対する
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適切な治療を受けることができないで、同月二七日に死亡するに至ったので

あるから、主位的に不法行為により、予備的に診療契約の債務不履行により

、被上告人はＡの逸失利益及び精神的苦痛について損害賠償債務を負うとこ

ろ、上告人らはＡの右請求権を相続したなどとして、上告人Ｂは四〇○○万

円、その余の上告人は各自につき一五〇〇万円と、これらについての遅延損

害金の支払を求めている。 

 原審は、次のように判示し、上告人らの主位的請求を一部認容すべきもの

とした。 

 １ Ａは、被上告人の診療を受け始めた昭和五八年一一月四日当時、肝細

胞癌の発生する危険性が高い状態にあったのであるから、当時の開業医の医

療水準として、被上告人は、自らこれを行うか、又はＡに対して小倉記念病

院等他の医療機関で受診するよう指示するなどして、少なくとも年二回、す

なわち、六箇月に一度は、ＡＦＰ検査及び腹部超音波検査を実施し、その結

果肝細胞癌が発生したとの疑いが生じた場合には、更にＣＴ検査等を行って

、早期にその確定診断を行うようにすべき注意義務を負っていた。それにも

かかわらず、被上告人は、昭和六一年七月五日にＡＦＰ検査を一度実施した

以外は、Ａについて肝細胞癌の発生を想定した検査を一度も実施していない

から、被上告人は右注意義務に違反したというべきである。当時の検査装置

の性能において検出可能とされる腫瘍の直径が最小一・五センチメートルと

されていたことや、Ａについて肝細胞癌が発見された当時の腫瘍の状態、肝

細胞癌の成長速度に関する知見を考慮すると、被上告人が右注意義務を尽く

していれば、遅くとも昭和六一年一月ころまでには、被上告人はＡにつき肝

細胞癌を発見し得る高度の蓋然性があったと認められる。 

 ２ 仮に右の時点でＡについて肝細胞癌が発見されたとした場合、実際の

発見時における肝細胞癌の状況及び当時のＡの肝臓の機能が比較的保たれて

いたことなどからみて、外科的切除術も適切な治療法として実施可能であっ

たと認められる。そして、外科的切除術による治癒又は延命の効果は、腫瘍

の直径に応じて大きく異なるが、仮にＡにつきこれが二センチメートル未満

の状態で発見されていたとすると、治癒するか長期にわたる延命につながる

可能性が高かった。 

 また、ＴＡＥ療法の実施についても、腫瘍の直径が二センチメートル未満

であれば、一般に門脈への浸潤はなく、同療法の実施は可能である。また、

同療法は、四個以上の病巣を持つ多中心性の肝細胞癌や腫瘍の直径が三セン

チメートルを超える肝細胞癌に対しても、また、肝機能が悪化して外科的切

除術が実施できない場合についても、有効であって、他の療法と組み合わせ

て実施することにより、大きな腫瘍の場合であっても、延命は可能である。

 このように、被上告人がＡについて当時の医療水準に応じた注意義務に従

って肝細胞癌を発見していれば、右各治療法のいずれか又はこれらを組み合

わせたものの適切な実施により、ある程度の延命効果が得られた可能性が認
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められる。 

 ３ しかしながら、右のようにＡについて延命の可能性が認められるとし

ても、いつの時点でどのような癌を発見することができたかという点などの

本件の不確定要素に照らすと、どの程度の延命が期待できたかは確認できな

いから、被上告人の前記注意義務違反とＡの死亡との間に相当因果関係を認

めることはできない。 

 ４ もっとも、Ａは、被上告人の前記注意義務違反により、肝細胞癌に対

するある程度の延命が期待できる適切な治療を受ける機会を奪われ、延命の

可能性を奪われたものであり、これにより精神的苦痛を受けたと認められる

。本件の事情を総合考慮すると、Ａの右精神的苦痛に対する慰謝料について

は、三〇〇万円をもって相当と認め、他に弁護士費用として六〇万円をもっ

て相当と認める。上告人らは、右各損害合計三六〇万円についてのＡの損害

賠償請求権を、各自の相続分に従って相続したものというべきである。 

 三 しかしながら、被上告人の注意義務違反とＡの死亡との間の因果関係

の存在を否定した原審の右３の判断は是認することができず、したがって、

損害額に関する右４の判断も是認することができない。その理由は、次のと

おりである。 

 １ 訴訟上の因果関係の立証は、一点の疑義も許されない自然科学的証明

ではなく、経験則に照らして全証拠を総合検討し、特定の事実が特定の結果

発生を招来した関係を是認し得る高度の蓋然性を証明することであり、その

判定は、通常人が疑いを差し挟まない程度に真実性の確信を持ち得るもので

あることを必要とし、かつ、それで足りるものである（最高裁昭和四八年（

オ）第五一七号同五〇年一〇月二四日第二小法廷判決・民集二九巻九号一四

一七頁参照）。 

 右は、医師が注意義務に従って行うべき診療行為を行わなかった不作為と

患者の死亡との間の因果関係の存否の判断においても異なるところはなく、

経験則に照らして統計資料その他の医学的知見に関するものを含む全証拠を

総合的に検討し、医師の右不作為が患者の当該時点における死亡を招来した

こと、換言すると、医師が注意義務を尽くして診療行為を行っていたならば

患者がその死亡の時点においてなお生存していたであろうことを是認し得る

高度の蓋然性が証明されれば、医師の右不作為と患者の死亡との間の因果関

係は肯定されるものと解すべきである。患者が右時点の後いかほどの期間生

存し得たかは、主に得べかりし利益その他の損害の額の算定に当たって考慮

されるべき由であり、前記因果関係の存否に関する判断を直ちに左右するも

のではない 

 ２ これを本件について見るに、原審は、被上告人が当時の医療水準に応

じた注意義務に従ってＡにつき肝細胞癌を早期に発見すべく適切な検査を行

っていたならば、遅くとも死亡の約六箇月前の昭和六一年一月の時点で外科

的切除術の実施も可能な程度の肝細胞癌を発見し得たと見られ、右治療法が
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実施されていたならば長期にわたる延命につながる可能性が高く、ＴＡＥ療

法が実施されていたとしてもやはり延命は可能であったと見られる旨判断し

ているところ、前記判示に照らし、また、原審が判断の基礎とした甲第七九

号証、第八八号証等の証拠の内容をも考慮すると、その趣旨とするところは

、Ａの肝細胞癌が昭和六一年一月に発見されていたならば、以後当時の医療

水準に応じた通常の診療行為を受けることにより、同人は同年七月二七日の

時点でなお生存していたであろうことを是認し得る高度の蓋然性が認められ

るというにあると解される。そうすると、肝細胞癌に対する治療の有効性が

認められないというのであればともかく、このような事情の存在しない本件

においては、被上告人の前記注意義務違反と、Ａの死亡との間には、因果関

係が存在するものというべきである。 

 してみると、被上告人の注意義務違反とＡの死亡との間の因果関係を否定

した原審の判断には、法令の解釈適用を誤った違法があるというほかはなく

、この違は原判決の結論に影響を及ぼすことが明らかである。この点をいう

論旨は理由があり、その余の論旨について判断するまでもなく、原判決中上

告人ら敗訴の部分は破棄を免れない。そして、右部分については、更に審理

を尽くさせる必要があるから、原審に差し戻すこととする。 

 よって、裁判官全員一致の意見で、主文のとおり判決する。 

 

 

 この判決につき八木一洋最高裁調査官（判決の起案者）は、平成１１年最高

裁判例解説民事編（いわゆる調査官解説）において以下のように説明している

（以下、要旨を箇条書きでまとめて引用する）。 

 

・この判決の判示内容は、①因果関係とは「特定の事実が特定の結果発生を招

来した関係」であるとする立証の最終目標となる論理的な命題を示す部分と、

②その証明の程度は、「高度の蓋然性」であるとする訴訟法上の原則を示す部

分からなる。 

・後者②は、従前から定着していたもので問題は少ないが、前者①につき、（イ）

因果関係の出発点とされる特定の事実の存在、（ロ）その終点とされる特定の

結果の存在、（ハ）右事実が右結果の発生を招来する規則性ないし法則性の存

在が、それぞれ証明されることが必要。 

・問題が最も大きいのは上記（ハ）であるが、判例理論では、原因事実と結果

との現象面での連続性の存在についてある程度信頼するに足りる統計的情報が

存在する場合に、連続性の機序の詳細が未だ知られていなくとも、因果関係の

存在を肯定する余地があるとされている。 

・本判決では、不作為の場合の因果関係についても、ルンバール判決にいう「関

係の有無」が問題となることを明らかにしたもの。すなわち、何を作為と呼び、

何を不作為と呼ぶかは現実には微妙。特定の作為を問題として採り上げるにあ

たっても、その前提として注意義務に照らし合わせ、加害者の一連の作為の中
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から一定の選別的判断が行われるという意味では、不作為の場合となお共通性

がみられる。これらのことを考慮すると、本判決が、因果関係においては作為

と不作為を区別しないとしたのは自然な選択である。 

・もっとも、不作為の不法行為の成否が問われている本件のような場合には、

専ら、医師が特定の時点で行うべき有益な診療行為を行わなかったために特定

の不利益な結果が生じたといえるか否かが問題となる。したがって、身体に対

する物理的な侵襲行為が存在せず、医師が適切な診療行為を行っていた場合を

仮定してその後の経過を想定し、これを現実の結果と対比してそこに差がある

ことが証明されたときに、因果関係の存在が肯定されることになる。 

・そこで、問題となるのは、右の思考においては、想定される作為とあり得た

結果の発生との規則性について、現象面での連続性の存否に加え、客観的・統

計的な意味におけるその発生の確率の大小が検討上の焦点となる。 

・この点、確率に関する知見がいかほど信頼すべきものでも（例：コインを投

げ続ければ表と裏の出る回数はほぼ等しくなることについては疑いを差し挟む

余地はない）、特定のコイン投げ結果について確実な予想を導き出すことはで

きない。このように、予想における確実さの問題は、法的処理の技術として、

通常は、特定の結果が発生する客観的・統計的な確率の高さの問題に置き換え

ることによって解決するも、純粋に論理的な問題としては、最後まで消滅しな

い。 

・現象面での連続性の存否またはその内容（結果発生の客観的確率）は、証拠

によって、それ自体一つの歴史的事実として認定判断できるが、いかなる連続

性の内容（結果発生の確率）をもって、「想定された行為が実際と異なる結果

発生を招来した関係を是認し得る高度の蓋然性」が証明されたものとするか否

かは法的判断に近い心証形成となる。 

・この考え方に対して、「患者側は、一般にある治療が同種患者に対して有効

であることを証明すれば、医師側で治療の実際や患者の病状からして救命の可

能性が低いことや当該治療を行いえない特別事情を証明しない限り、帰責相当

性としての因果関係が是認されるべきである」との見解もあり、本件の上告理

由もこれに類する主張をした。 

・しかし、原審は、右法理を待つまでもなく「本件では、Ｙ医師が適切に検査

を行って肝細胞がんを発見していれば、通常の診療行為により患者Ａが当該時

点で死亡することはなかったであろうことを是認し得る高度の蓋然性が認めら

れる」と認定しているので、本判決では右法理について立ち入って判断しなか

った。 

・原判決は、Ｙが適切な治療をしていれば、Ａが当該時点で死亡することはな

かった高度の蓋然性が認められるとしつつも、Ｙの不作為（注意義務違反＝過

失）とＡの死亡との間には、相当因果関係は認められないとした。しかしなが

ら、死亡を「特定の時点での生存反応の消滅という歴史的事実」を示すと考え

て、因果関係の「あれなくばこれなし」にあてはめると、「加害者の不作為が

なければ＝適切な治療をしていれば、被害者が当該時点で生命反応が消滅する
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ことはなかったであろう」、すなわち、「当該時点で生存していたであろう」

と評価できる場合、因果関係が肯定されると解するべき。 

・この考えは、刑事において、「生存状態としての生命そのもの」が保護法益

となっていることとも整合する。すなわち、医師が当該年齢の平均余命まで生

存することが困難と見込まれる者に、致死量を超える毒物を投与した場合に犯

罪となるが、民事において「当該患者がいずれにせよ平均寿命まで生存し得た

と認められないから当該行為と死の結果に因果関係がない」と解するのは不均

衡と言わざるを得ない。 

・もとより、各人の生命については、その実情に応じ存続期間に相対的な長短

がある。しかし、それは、保護される「権利」の問題ではなく、賠償されるべ

き「損害の量」の差として考慮するのが妥当である。この点、本判決は、①医

師が適切な診療行為を行っていれば、権利侵害が生じた時点で患者により有利

な結果が生じていたであろうことが証明されれば、医師の不作為と患者に生じ

た右権利関係との間の因果関係が肯定され、②医師が当該診療行為を行ってい

たとしたら生存し得たであろう期間の位置づけは「損害」に関する事項のひと

つとして、主に逸失利益の算定等で考慮するものとした。 

・このように、①ある患者が適切な診療行為を受けていればいかほどの期間生

存したかという問いと、②ある患者が適切な治療行為を受けていたならば特定

の時点で生存していたかという問いを比較すると、後者②の方が立証が容易と

いえる。そして、①については、民事訴訟法２４８条の適用も考えられ、患者

の立証負担の軽減になると解することができる。 
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６．最高裁平成１２年９月２２日判決 

 「期待権侵害の問題について最高裁判所が初めて判断を示した」とされる判

例である。 

 

【事実経過】 

・平成元年７月８日午前４時ころ、Ａ（５６歳の男性）は、突然の背部痛で目

をさまし、Ｂ総合病院に向かった。 

・同日午前５時半ころ、夜間救急外来のＣ医師は、診察の結果、第一次的に急

性すい炎、第二次的に狭心症を疑った。 

・Ｃ医師は、看護師に鎮痛剤を筋肉注射させ、さらに、部屋を移動した後、急

性すい炎に対する薬を加えた点滴を静注させた。 

・点滴中、Ａは大きく痙攣した後、すぐにいびきをかき、深い眠りについたよ

うな状態になった。 

・Ｃ医師が駆けつけ、すぐに呼びかけたが、呼吸が停止した。 

・心臓マッサージを始めるとともに、午前６時ころ、集中治療室に搬入し、他

の医師と共に蘇生術を試みたが、Ａは午前７時４５分ころ死亡した。 

・Ａは自宅において、狭心症発作に見舞われた後、心筋梗塞に移行したもので

あり、診察当時、心筋梗塞相当に増悪した状態にあり、点滴中に致死的不整脈

が生じ、容体の急変を迎えるに至ったものである。 

・しかるに、Ｃ医師は、診察にあたり、触診及び聴診を行っただけで、胸部疾

患の既往症を聞き出したり、血圧・脈拍・体温等の測定や心電図検査を行うこ

ともせず、ニトログリセンリンの舌下投与もしていない等、胸部疾患の可能性

ある患者に対する初期治療として行うべき基本的義務を果たしていない（裁判

所の認定）。 

・Ｃ医師がＡに対して適切な治療を行ったとしてもＡを救命し得たであろう高

度の蓋然性は認められない。しかし、救命できた「可能性」はあった（裁判所

の認定）。 

 

【１・２審の判断】 

１．第１審（東京地裁） 

「医師が血液のバイタルサインのチェックや心電図の測定を行っておらず、ま

た、狭心症を疑っていながらニトログリセリンの舌下投与も行っていない等、

胸部疾患のある患者に対する初期治療としてなすべき基本義務を果たしてな

い」と認定しつつも、「医師の作為・不作為とＡの死亡との間に因果関係を認

めることはできない」とした。 

 また、「（原告が主張する）慰謝料の中には、この適切な初期診療・治療を

受けることができなかったことによるＡ本人及びその遺族としての心残りが含

まれていると解することができる。しかし、右にいう「心残り」の背景には、

Ａの死亡という悪結果があることは否めず、「心残り」なるものを損害して慰

謝料請求を肯定することは、一旦、医師の過失との因果関係が否定されたＡの
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死亡による（慰謝料）の賠償を認めることになり妥当ではない」とし、請求を

棄却した。 

 

２．原審（東京高裁） 

「適切な初期診療が行われたとしても、Ａを救命できたと認めることはできな

い」としつつも、「医師としては、診療契約上の義務として、また、不法行為

上も、最善を尽くすべき義務があるのであり、これを怠った場合には、これに

より患者が適切な医療を受ける機会を不当に奪われたことによって受けた精神

的損害を慰謝すべき責任があるというべき」旨判示し、この精神的苦痛に対す

る慰謝料を２００万円（また、弁護士費用として２０万円）を相当とした。 

 

【最高裁の判断】 

「医師が過失により医療水準にかなった医療を行わなかったことと患者の死亡

との間の因果関係の存在は証明されないけれども、右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存在が

証明される場合には、医師は、患者が右可能性を侵害されたことによって被っ

た損害を賠償すべき不法行為責任を負う」との判断を示し、原審を是認した（医

療機関側の上告を棄却）。 

 

平成１２年９月２２日最高裁第二小法廷判決平成９年（オ）第４２号損害賠償請求

事件（第５４巻７号２５７４頁） 

 

主    文 

 

     本件上告を棄却する。 

     上告費用は上告人の負担とする。 

          

 

理    由 

 

 上告代理人加藤済仁、同松本みどり、同岡田隆志の上告理由第一及び第三

について 

 所論の点に関する原審の事実認定は、原判決挙示の証拠関係に照らして首

肯するに足りる。論旨は、原審の専権に属する証拠の取捨判断、事実の認定

を非難するものであって、採用することができない。 

 同第二について 

一 原審が適法に確定した事実関係の概要は、次のとおりである。 

１ 平成元年七月八日午前四時三〇分ころ、Ａは、突然の背部痛で目を覚ま

し、庭に出たところ、しばらくして軽快した。その後、妻である被上告人Ｂ
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の強い勧めもあって、Ａは、子の被上告人Ｃと共に自動車で上告人の経営す

るＤ病院に向かった。自宅から上告人病院までは車で六、七分くらいの距離

であり、当初Ａ自身が運転していたが、途中で背部痛が再発し、被上告人Ｃ

が運転を替わった。  

２ 午前五時三五分ころ、Ａは上告人病院の夜間救急外来の受付を済ませ、

その後間もなくして、外来診察室において、Ｄ医師の診察が開始された。 

３ Ａの主訴は、上背部（中央部分）痛及び心か部痛であった。触診所見で

は心か部に圧痛が認められたものの、聴診所見では、特に心雑音、不整脈等

の異常は認められなかった。Ａは、Ｄ医師に対し、七、八年前にも同様の痛

みがあり、そのときは尿管結石であった旨伝えた。Ｄ医師は、Ａの痛みから

考えて、尿管結石については否定的であったが、念のため尿検査を実施した

。その結果、潜血の存在が否定されたので、その時点でＤ医師は、症状の発

現、その部位及び経過等から第一次的に急性すい炎、第二次的に狭心症を疑

った。 

４ 次にＤ医師は、看護婦に鎮痛剤を筋肉内注射させ、さらに、Ａを外来診

察室の向かいの部屋に移動させた上で、看護婦に急性すい炎に対する薬を加

えた点滴を静注させた。なお、診察開始からＡが点滴のために診察室を出る

までの時間は一〇分くらいであった。 

５ 点滴のための部屋に移ってから五分くらい後、Ａは、点滴中突然「痛い

、痛い」と言い、顔をしかめながら身体をよじらせ、ビクッと大きくけいれ

んした後、すぐにいびきをかき、深い眠りについているような状態となった

。被上告人Ｃの知らせで向かいの外来診察室からＤ医師が駆けつけ、呼びか

けをした。しかし、ほどなく、呼吸が停止し、Ｄ医師がＡの手首の脈をとっ

たところ、触知可能ではあったが、極めて微弱であった。そこで、Ｄ医師は

体外心マッサージ等を始めるとともに、午前六時ころ、Ａを二階の集中治療

室に搬入し、駆けつけた他の医師も加わって各種のそ生術を試みたが、午前

七時四五分ころ、Ａの死亡が確認された。 

６ Ａは、自宅において狭心症発作に見舞われ、病院への往路で自動車運転

中に再度の発作に見舞われ、心筋こうそくに移行していったものであって、

診察当時、心筋こうそくは相当に増悪した状態にあり、点滴中に致死的不整

脈を生じ、容体の急変を迎えるに至ったもので、その死因は、不安定型狭心

症から切迫性急性心筋こうそくに至り、心不全を来したことにある。 

７ 背部痛、心か部痛の自覚症状のある患者に対する医療行為について、本

件診療当時の医療水準に照らすと、医師としては、まず、緊急を要する胸部

疾患を鑑別するために、問診によって既往症等を聞き出すとともに、血圧、

脈拍、体温等の測定を行い、その結果や聴診、触診等によって狭心症、心筋

こうそく等が疑われた場合には、ニトログリセリンの舌下投与を行いつつ、

心電図検査を行って疾患の鑑別及び不整脈の監視を行い、心電図等から心筋

こうそくの確定診断がついた場合には、静脈留置針による血管確保、酸素吸
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入その他の治療行為を開始し、また、致死的不整脈又はその前兆が現れた場

合には、リドカイン等の抗不整脈剤を投与すべきであった。 

  しかるに、Ｄ医師は、Ａを診察するに当たり、触診及び聴診を行っただ

けで、胸部疾患の既往症を聞き出したり、血圧、脈拍、体温等の測定や心電

図検査を行うこともせず、狭心症の疑いを持ちながらニトログリセリンの舌

下投与もしていないなど、胸部疾患の可能性のある患者に対する初期治療と

して行うべき基本的義務を果たしていなかった。 

８ Ｄ医師がＡに対して適切な医療を行った場合には、Ａを救命し得たであ

ろう高度の蓋然性までは認めることはできないが、これを救命できた可能性

はあった。 

二 原審は、右事実関係に基づき、Ｄ医師が、医療水準にかなった医療を行

うべき義務を怠ったことにより、Ａが、適切な医療を受ける機会を不当に奪

われ、精神的苦痛を被ったものであり、同医師の使用者たる上告人は、民法

七一五条に基づき、右苦痛に対する慰謝料として二〇〇万円を支払うべきも

のとした。 

  論旨は、原審の右判断を不服とするものである。 

三 本件のように、疾病のため死亡した患者の診療に当たった医師の医療行

為が、その過失により、当時の医療水準にかなったものでなかった場合にお

いて、右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けれ

ども、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存在が証明されるときは、医

師は、患者に対し、不法行為による損害を賠償する責任を負うものと解する

のが相当である。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であり、医師が過

失により医療水準にかなった医療を行わないことによって患者の法益が侵害

されたものということができるからである。 

  原審は、以上と同旨の法解釈に基づいて、Ｄ医師の不法行為の成立を認

めた上、その不法行為によってＡが受けた精神的苦痛に対し同医師の使用者

たる上告人に慰謝料支払の義務があるとしたものであって、この原審の判断

は正当として是認することができる。原判決に所論の違法はなく、論旨は採

用することができない。 

 よって、裁判官全員一致の意見で、主文のとおり判決する。 

 

 この判決につき杉原則彦最高裁調査官（判決の起案者）は、平成１２年最高

裁判例解説民事編８５５頁（いわゆる調査官解説）において以下のように説明

している（以下、要旨を箇条書きでまとめて引用する。引用順は若干入れ替え

た）。 
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・いわゆる期待権の侵害による損害賠償請求を認める見解が主張されてきた背

景には、医師と患者との関係、ことに医師の専門性、独占性、その反面として

患者が医師に依存するほかない状況、しかも、それが医療法制から必然的に導

かれる状況であることなどがあり、その意味では他の一般的な不法行為ないし

は債務不履行とは異なる特殊な面があったと考えられる。本判決は、このよう

な状況を踏まえて、医療過誤訴訟における残された大きな問題の一つである期

待権侵害の問題について、最高裁判所が初めて判断を示したものであり、また、

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が法によって保護され

るべき利益であることを初めて明らかにしたもの。 

・昭和５２年福岡地判が判示した「期待権」につき、学説では否定的見解が多

く、①期待権ないし期待というような主観的感情利益は法的保護の的確性に欠

ける、②加害行為による権利・法益侵害が認められないにもかかわらず、慰謝

料請求を認容することは、損害との間の因果関係を無視して、債務不履行ない

し不法行為による過失それ自体に損害賠償を認めることにほかならない、との

批判がなされている。 

・とはいえ、否定説の論者も、「何らかの救済策を考えるべきである」とする

ものが少なくない。かくして、「結論としては損害を認める」との説が多数と

なった。 

・期待権侵害の損害賠償を認めるにあたっての最大の問題点は、どのような法

益侵害があるか、という点である。この点、本判決は、「右の可能性（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）は法によって保護されるべき利益であり、医師

が過失により医療水準にかなった医療を行わないことによって患者の法益が侵

害されたものということができる」とした。 

・本判決は、これまで「期待権」等といわれてきた被害法益の内容を「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」として具体化したものである。生命は極めて重

大な保護法益であり、自己の生命を維持する客観的可能性を保持する利益も重

大な保護法益であるから、この可能性を違法に侵害することは不法行為を構成

するとの考えに基づく。 

・なお、ここで侵害されているのは「債務の履行期待」ではなく、「患者がそ

の死亡の時点においてなお生存していた可能性」である。 

・「相当程度の可能性」の解釈であるが、因果関係が肯定されるための要件で

ある「高度の蓋然性」に準ずるような高いものではない。しかしながら、客観

的な可能性がない場合は、上記の「法益の侵害」がなく、損害賠償義務は発生

しない。 

・通常の訴訟では、医療水準を下回る診療がされた場合には、上記「可能性」

の侵害が事実上推認され、これに対して、医師の側から、「可能性がなかった」

ことを主張立証することになる（挙証責任の転換）。 

・「誤診されて治療の必要はないといわれたが、納得せず直ちに他の病院で受
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診し、適切な診断がなされた」ような場合、「可能性の侵害」があったとはい

えない。また、「医師の注意義務違反にもかかわらず、最終的に治癒した場合」

にも「可能性の侵害」があったとはいえない（なお、治療期間が延びたことの

賠償や苦痛を被ったことの賠償は別儀である）。 

・本件は、原審が不法行為責任を認め、これに対して、病院側から上告された

ところ、原審の判断が正当として是認されたというものであるから、このよう

な事案について債務不履行を認めることが否定されているわけではない。 

・本件の法理で、慰謝料としてより高額の請求が認められるべきか、あるいは、

慰謝料以外の損害の賠償が認められるか否かについては判断していない。逸失

利益等の財産的損害を一部認めることができるかなどは、残された問題である。 
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７．最高裁平成１６年１月１５日判決 

 

 平成１２年判決は、不法行為について上記規範を示したものであるが、債務

不履行の場合においても同様の法理が適用されることは容易に予想される。平

成１２年最高裁判例解説民事編においても、「本件は、原審が不法行為を認め、

これに対して病院側から上告されたところ、原審の判断が正当として是認され

たというものであるから、このような事案について債務不履行を認めることが

否定されているわけではない」とされていた。 

 この点につき、平成１６年に最高裁判決が出され、判例上も明らかとなった。 

 

【事実経過】 

・Ａ（３０歳の女性）は、平成１１年７月２４日、胸のつかえ等を訴えてＹ医

師（開業医）の診察を受けた。 

・内視鏡検査では、胃に大量の食物残渣があったので十分観察することができ

なかったが、Ｙは再検査せず、慢性胃炎との診断をした。 

・同年１０月に、Ａは滋賀県立成人病センターを受診し、胃ＣＴ検査、胃内視

鏡検査等の各種検査等を受けたところ、スキルス胃がんと診断された。 

・その時点で既に骨に転移していて、手遅れの状態であり、直ちに入院して化

学療法を中心とする治療を受けたものの、平成１２年２月４日に死亡した。 

・なお、平成１１年７月時点でも、顕微鏡レベルでは、転移が存在していたこ

とが推認され、仮に、その時点でスキルス胃癌の診断がなされ適切な治療がな

されても、Ａの死亡は回避できなかったものと認められる（裁判所の認定事実）。 

 

【１・２審の判断】 

１．第１審（大津地裁平成１３年９月２６日） 

「Ｙが適切な措置をとってスキルス胃がんの診断がなされ、これに基づいて手

術を実施しても延命効果はなく、化学療法が行われてそれが奏功したとして多

少の延命効果があったとしても、死亡の結果は回避できなかった」として、「Ｙ

の過失とＡの死亡との間に因果関係の存在を肯定することはできない」として、

請求を棄却した。 

 

２．第２審（大阪高裁平成１４年９月１３日） 

・控訴に際して、原告は請求を縮減し、「Ａ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を侵害された」と主張し、慰謝料のみを請求した。 

・高裁は「Ｙには必要な再検査を実施しなかった過失がある」としつつも「本

件検査時点でスキルス胃がんとの診察がされ、これに対する化学療法が行われ

れば延命効果があった可能性は認めるが」化学療法が奏功する可能性は低く「延

命可能性の内容には具体性がなくにわかには採用できず、化学療法によりＡが

延命できた相当程度の可能性を認めることは困難」とし、控訴を棄却した。 
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【最高裁の判断】上告人＝患者側 被上告人＝開業医 

 （１） 医師に医療水準にかなった医療を行わなかった過失がある場合にお

いて、その過失と患者の死亡との間の因果関係の存在は証明されないが、上記

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

当程度の可能性の存在が証明されるときには、医師は、患者が上記可能性を侵

害されたことによって被った損害を賠償すべき不法行為責任を負うものと解す

べきである（最高裁平成９年（オ）第４２号同１２年９月２２日第二小法廷判

決・民集５４巻７号２５７４頁参照）。 

 このことは、診療契約上の債務不履行責任についても同様に解される。すな

わち、医師に適時に適切な検査を行うべき診療契約上の義務を怠った過失があ

り、その結果患者が早期に適切な医療行為を受けることができなかった場合に

おいて、上記検査義務を怠った医師の過失と患者の死亡との間の因果関係の存

在は証明されなくとも、適時に適切な検査を行うことによって病変が発見され、

当該病変に対して早期に適切な治療等の医療行為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存在が証明さ

れるときには、医師は、患者が上記可能性を侵害されたことによって被った損

害を賠償すべき診療契約上の債務不履行責任を負うものと解するのが相当であ

る。 

 （２） 本件についてこれをみると、前記事実関係によれば、平成１１年７

月の時点において被上告人が適切な再検査を行っていれば、Ａのスキルス胃癌

を発見することが十分に可能であり、これが発見されていれば、上記時点にお

ける病状及び当時の医療水準に応じた化学療法が直ちに実施され、これが奏功

することにより、Ａの延命の可能性があったことが明らかである。そして、本

件においては、被上告人が実施すべき上記再検査を行わなかったため、上記時

点におけるＡの病状は不明であるが、病状が進行した後に治療を開始するより

も、疾病に対する治療の開始が早期であればあるほど良好な治療効果を得るこ

とができるのが通常であり、Ａのスキルス胃癌に対する治療が実際に開始され

る約３か月前である上記時点で、その時点における病状及び当時の医療水準に

応じた化学療法を始めとする適切な治療が開始されていれば、特段の事情がな

い限り、Ａが実際に受けた治療よりも良好な治療効果が得られたものと認める

のが合理的である。これらの諸点にかんがみると、Ａの病状等に照らして化学

療法等が奏功する可能性がなかったというのであればともかく、そのような事

情の存在がうかがわれない本件では、上記時点でＡのスキルス胃癌が発見され、

適時に適切な治療が開始されていれば、Ａが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があったものというべきである。 

 そうすると、本件においては、Ａ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が認められるから、これを否定した原審の判断には、法令

の解釈適用を誤った違法があるというべきである。 

 以上によれば、原判決には、判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反

があり、原判決は破棄を免れない。論旨は理由がある。そして、損害の点につ
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いて更に審理を尽くさせるため、本件を原審に差し戻すこととする。 

 

【判決主文】 

  原判決を破棄する。 

  本件を大阪高等裁判所に差し戻す。 

 

 上記判決で、最高裁は、①医師に適時に適切な検査を行うべき診療契約上の

義務を怠った過失があり、②その結果患者が早期に適切な医療行為を受けるこ

とができなかった場合において、（たとえ上記検査義務を怠った医師の過失と

患者の死亡との間の因果関係の存在は証明されなくとも）③適時に適切な検査

を行うことによって病変が発見され、当該病変に対して早期に適切な治療等の

医療行為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存在が証明される、という要件の下で、患者が「その

可能性を侵害されたことによって被った損害」を賠償すべき診療契約上の債務

不履行責任を負うものとし、最高裁平成１２年判決の法理を債務不履行構成の

場合にも適用できる、と判示した。 

 

 これらの判決（１２年判決・１６年判決）については、「相当程度の可能性

とはいかなるものが要求されるのか明確でない」（手嶋・判例評論５５２号２

０頁）との批判もあるが、「判例が集積することで、その全体像が明らかにさ

れつつある」（同）との考えが一般的であり、判例理論の方向性そのものにつ

いて否定する見解はほとんどない。 
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８．最高裁平成１７年１２月８日判決 

 

 以上みてきたとおり、先例性のある最高裁判決により 

 

①不作為型の因果関係を「（過失無かりせば）患者死亡の時点でなお生存し

ていたであろうことの高度の蓋然性」が立証できれば、死亡の逸失利益ま

で認め、また、 

②「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存

在が証明されるとき」は、その可能性を侵害されたことによって被った精

神的損害を賠償する、 

 

との判例理論が示されてきた。 

 

 しかしながら、一連の最高裁判決が示した判例理論の射程については、未だ

微妙なものがある。 

 このことを端的に示したのが、平成１７年１２月８日最高裁第一小法廷判決平成

１７年（受）第７１５号損害賠償請求事件である。 

 この事件は、拘置所に勾留中の者が脳こうそくを発症し重大な後遺症が残っ

たという事案であるが、最高裁は、「速やかに外部の医療機関へ転送されてい

たならば重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能性の存在が証明されたと

はいえない」として、国家賠償責任を認めなかった。しかしながら、意見は割

れた。結局「今回のケースでは認められない」という考えが３対２で多数とな

った。マスコミも「医療過誤訴訟で患者の権利をどこまで認めるかの難しさが

浮かび上がった形だ」（朝日新聞 平成１７年１２月８日）と報じている。 

 

 

【診療経過】 

・上告人は、住居侵入罪で逮捕され、東京拘置所に勾留。 

・平成１３年４月１日午前７時３０分ころ、東京拘置所の職員が巡回中、上告

人が寝具を畳む等の起床の作業をせず、布団の上で上半身を起こしたままの状

態でいるのを見た。同職員が数分後に再び上告人を見たところ、上告人は同じ

状態であったので、同職員が声をかけたところ、上告人は、ただ「うっ」、「あ

っ」と言葉にならない返答をするだけであった。直ちに、東京拘置所医務部病

院に連絡。 

・同医務部の外科の当直医であったＡ医師が上告人を診察したところ、上告人

には、脳内出血又は脳こうそくの疑いがあり、午前８時１０分ころ、東京拘置

所のＩＣＵに収容。Ａ医師は、午前８時３０分ころ、以後の治療に備えて、上

告人の鎖骨付近に針を刺して経静脈栄養法を施行し、点滴を開始するなどし、

准看護師による酸素吸入も施行。 

・１日午前８時３０分からの当直医であったＢ医師（脳こうそくの臨床経験あ
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り）は、同午前８時２０分ころ東京拘置所に登庁。Ａ医師から、脳内出血又は

脳こうそくの疑いがあること等を聞いた。 

・午前８時３０分過ぎころ、Ｂ医師が診察したところ、「問いかけに答えず。

痛み刺激で手足を動かす。右半身麻ひ。発語不能。どう孔は正円。両眼の対光

反射は迅速。」という状態であった。午前９時３分ころ、Ｂ医師は、上告人の

頭部ＣＴ撮影をした。その際、上告人が動いたため、ＣＴの画質は悪かったが、

上告人の脳には、低吸収域（脳細胞が虚血状態になって元に戻りにくい状態に

なっていることを示す、黒っぽく写る画像）が写っていた。この画像から、上

告人の症状は、脳内出血ではなく脳こうそくによるものであると判断し、脳浮

しゅ対策のため、グリセオールを投与するよう指示。 

・放射線技師であるＣ技師が東京拘置所に登庁したため、午前１１時１５分こ

ろ、上告人に対して、Ｃ技師によって第２回の頭部ＣＴ撮影。この画像には、

上告人の脳に低吸収域が写っていたことから、Ｂ医師は、脳こうそくであると

の当初の判断が正しいことを確認。 

・Ｂ医師は、その後、一般消化器外科の医師で東京拘置所の医務部長であった

Ｄ医師に対し、電話で、上告人に対して執った措置等について報告した。Ｄ医

師は、それまでの措置は適切であると考え、上告人の容態が急変すれば連絡す

るよう指示。Ｂ医師は、何度かＩＣＵにおいて治療を受けていた上告人のとこ

ろに赴き、上告人の状態を確認したほか、医務部事務室内に設置されているモ

ニターで、上告人のバイタルサインを確認。 

・午前１１時４５分には「発語なし。どう孔左右不同なし。対光反射あり。」

という状態であり、午後５時３０分には「しきりに起きようとする。発語なし。」

という状態であり、午後９時２０分には就寝中であった。 

・４月２日午前７時ころ東京拘置所にＤ医師登庁。午前７時５０分ころ、上告

人を診察したところ、「こちらの言うことは分かるらしい。目を閉じてと言う

と目を閉じる。右半身麻ひ、言語障害がある。」という状態。Ｄ医師は、上告

人に対して感染防止の投薬等をすることを指示。 

・午前９時２７分ころ、第３回の頭部ＣＴ撮影が行われた。このＣＴの画像に

よると、上告人の左の脳室が圧迫されており、脳浮しゅの進行が認められたこ

とから、Ｄ医師は、午前１０時ころ、そのまま東京拘置所で保存的治療をする

ことは不適当であると判断。また、Ｄ医師は、呼吸管理が必要であると判断し、

午前１１時５５分ころまでに気管切開を行った。 

・Ｄ医師は、午後０時ころ、警察病院に上告人の受入れの可否を照会したが、

午後２時ころになって受け入れることはできないとの回答があり、次の搬送先

として照会したＥ病院からも受入れを断られた。その後、Ｄ医師がＦ病院に照

会したところ、受入れ可能との回答があったので、同病院へ転送することにし

た。そして、午後３時９分ころ救急車が東京拘置所に到着し、上告人は、午後

３時４１分にＦ病院に到着した。 

・Ｆ病院に到着したときには、上告人の意識レベルは、いわゆるこん睡状態で

あり、午後４時３０分に行われた頭部ＣＴ撮影の結果では、上告人は、左中大
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脳動脈領域に広範な脳浮しゅが出現し、左半球は脳溝が狭小化し、脳室は拡大

しているという状態であり、症状は、増悪傾向にあった。そこで、Ｆ病院では、

上告人の弁護人の同意を得て、午後１０時１５分から４月３日午前０時２３分

まで、上告人の前側頭部の緊急開頭減圧手術を施行。 

・４月１１日、Ｆ病院の医師は重大な後遺症を残す可能性が高いと診断。８月

当時の病状は、①感覚性失語及びほぼ完全な運動性失語、②右同名性半盲、③

失読・失書、④抽象的な用語を用いた意思の疎通はできない、⑤計算力は全く

ないか著しく低下しており、言語や文字の理解力、判断力は著しく障害されて

いる、⑥右下２分の１顔面神経麻ひ、⑦右半身完全運動麻ひ等。 

 

【最高裁の判断】 

「第１回ＣＴ撮影が行われた４月１日午前９時３分の時点では，上告人の脳に

低吸収域が認められることなどからすると，上告人には，血栓溶解療法の適応

がなかった。それより前の時点においては，上告人には，血栓溶解療法の適応

があった可能性がある。しかし，上告人について，外部の医療機関から受入れ

の承諾を得て，救急車で搬送するには，一定の時間を要し，また，脳内出血で

あるか脳こうそくであるかの診断をするためにＣＴ撮影をするにも一定の時間

を要することなどからすると，Ａ医師が上告人を最初に診察した午前８時ころ

の時点において上告人を外部の医療機関に転送する手続を開始したとしても，

血栓溶解療法の適応があった間に，転送先の医療機関において上告人に対して

血栓溶解療法を開始することが可能であったとは認め難い」 

「さらに，上告人が同日から４月２日にかけてＩＣＵに収容されていた間，医

務部の医師らにより上告人の症状に対応した治療は行われており，そのほかに，

上告人を速やかに外部の医療機関に転送したとしても，上告人の後遺症の程度

が軽減されたというべき事情は認められない」 

「勾留されている患者の診療に当たった拘置所の職員である医師が，過失によ

り患者を適時に外部の適切な医療機関へ転送すべき義務を怠った場合におい

て，適時に適切な医療機関への転送が行われ，同病院において適切な医療行為

を受けていたならば，患者に重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能性の

存在が証明されるときは，国は，患者が上記可能性を侵害されたことによって

被った損害について国家賠償責任を負うものと解するのが相当」 

「・・・(1) 第１回ＣＴ撮影が行われた４月１日午前９時３分の時点では，上

告人には，血栓溶解療法の適応がなかった，(2) それより前の時点においては，

上告人には，血栓溶解療法の適応があった可能性があるが，血栓溶解療法の適

応があった間に，上告人を外部の医療機関に転送して，転送先の医療機関にお

いて血栓溶解療法を開始することが可能であったとは認め難い，(3) 東京拘置

所においては，上告人の症状に対応した治療が行われており，そのほかに，上

告人を速やかに外部の医療機関に転送したとしても，上告人の後遺症の程度が

軽減されたというべき事情は認められないのであるから，上告人について，速

やかに外部の医療機関への転送が行われ，転送先の医療機関において医療行為
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を受けていたならば，上告人に重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能性

の存在が証明されたということはできない。そして，本件においては，上告人

に重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能性の存在が証明されたというこ

とができない以上，東京拘置所の職員である医師が上告人を外部の医療機関に

転送すべき義務を怠ったことを理由とする国家賠償請求は，理由がない。なお，

東京拘置所の医師が外部の医療機関に転送しないで上告人に対して行った診療

は「生命の尊厳を脅かすような粗雑診療」であるから国家賠償責任がある旨の

上告人の主張は，前記事実関係によれば，東京拘置所の医師は上告人に対して

所要の治療を行っており，その診療が「生命の尊厳を脅かすような粗雑診療」

であるということはできないから，前提を欠き，採用することができない」 

「以上と同旨の原審の判断は，正当として是認することができる。論旨は採用

することができない」 

 

【判決主文】 

本件上告を棄却する。 

上告費用は上告人の負担とする。 

 

【反対意見】 

これに対して、裁判官横尾和子（厚労省出身）・同泉德治（民事裁判官出身）

の反対意見がある。 

 

 

 私たちは，東京拘置所は，Ａ医師が，上告人につき，４月１日午前８時こ

ろに脳内出血又は脳こうそくの疑いありと診断した上，以後の治療に備えて

血管及び尿路確保等の緊急措置を終えた同日午前８時３０分ころには，上告

人を脳血管障害の専門医による医療水準にかなった適切な検査，治療等の医

療行為を行うことのできる医療機関へ移送すべき義務があったというべきで

あって，被上告人は，上告人に対し，専門医による医療水準にかなった適切

な検査，治療等の医療行為を受ける利益を侵害したことに係る精神的損害を

賠償すべきであり，これを否定した原判決は破棄されるべきであると考える

。その理由は，次のとおりである。 

 １ 原審が確定した事実関係の概要は，次のとおりである（多数意見の事

実摘示と一部重複する。）。 

 (1) 上告人は，４月１日（日）午前７時３０分ころの起床時点検の際，東

京拘置所職員により，布団の上で上半身を起こしたままの状態で，起床の作

業を行わず，同職員が声をかけても何の反応もせずに，「うっ」，「あっ」

と声を発するだけのところを発見され，当直勤務のＡ医師（外科医）により

，同日午前８時ころ，脳内出血又は脳こうそくの疑いがあると診断され，同

日午前８時１０分ころ，同拘置所内の特定集中治療室（ＩＣＵ）に収容され
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，同日午前８時３０分ころ，以後の治療に備えての血管及び尿路確保等の緊

急措置を受けた。 

 (2) 東京拘置所の医務部では，医師及び准看護師の２人が毎日当直してい

た。その当直場所は，ＩＣＵの存在する建物の隣の建物の２階の医務部事務

室であって，ＩＣＵ内の患者の様子をモニターで監視できるようになってい

たが，ＩＣＵに駆け付ける際には，２箇所の鍵を開けて行かなければならず

，午後１１時３０分ころには，医務部事務室のモニターは消されるのが通例

であった。もっとも，ＩＣＵ内のモニターは２４時間作動しており，一般職

員によるＩＣＵの巡回は行われていた。なお，「基本診療料の施設基準等及

びその届出に関する手続きの取扱いについて」（平成１２年３月１７日付け

厚生省保険局医療課長等通知）は，特定集中治療室（ＩＣＵ）管理料に関す

る施設基準について，① 専任の医師が常時，ＩＣＵ内に勤務していること

，② 看護師が常時，患者２人に１人の割合でＩＣＵ内に勤務していること

，③ 当該ＩＣＵ勤務の医師及び看護師は，ＩＣＵ以外での当直勤務を併せ

て行わないものとすること等と定めていた。東京拘置所の「ＩＣＵ」という

名称の病室は，上記①～③の基準は満たしていなかった。なお，医務部の診

療科目の一つに脳外科があり，脳外科の医務官は２人であった。 

 (3) ４月１日午前８時３０分から翌２日午前８時３０分までの当直勤務

は，Ｂ医師（精神神経科医）と准看護師の２人であった。Ｂ医師は，４月１

日午前８時３０分ころ，Ａ医師から，上告人について脳内出血又は脳こうそ

くが疑われること，緊急措置は行ったが，ＣＴ撮影で原因の確認をする必要

があることなどの引継ぎを受けた。Ｂ医師は，同日午前９時３分ころ，自ら

第１回目の上告人の頭部のＣＴ撮影を行い，低吸収域が写っていたことから

，脳こうそくであると判断し，脳浮しゅ対策のため，准看護師に対し，抗脳

浮しゅ剤であるグリセオールの投与を開始するよう指示した。指示内容は，

２００ｍｌのものを約１時間で滴下するよう調整し，１日分として午後１０

時までに４本滴下し，容態が急変しない限り，翌日は午前６時ころに開始す

るというものであり，診療録には，４月１日午後５時３０分及び午後９時２

０分に投与したとの記載がある。４月２日の診療録にはグリセオールの投与

の有無が記載されていないものの，上記指示のとおりの投与がされたものと

認められる。Ｂ医師は，呼出しを受けて登庁したＣ技師により４月１日午前

１１時１５分ころに行われた第２回目のＣＴ撮影の画像でも低吸収域が認め

られたことから，脳こうそくの可能性が高いとの当初の判断を確認し，医務

部長であるＤ医師（一般消化器外科医）に電話で報告したが，特段の指示は

受けなかった。同日午後１１時３０分ころ，医務部事務室内のモニターの電

源が切られ，翌２日の朝まで，Ｂ医師や准看護師による巡回はなくなった。

 (4) ４月２日，Ｄ医師は，午前７時５０分ころ，上告人を診察し，従前の

措置を確認するとともに，血管確保に伴う感染防止の投薬等を指示したが，

午前９時２７分ころに行われた第３回目のＣＴ撮影の画像により，左の脳室
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が圧迫されており，脳浮しゅの進行が認められたことから，午前１０時ころ

，そのまま東京拘置所で保存的治療を継続することは不適当と判断した。上

告人は，午後３時４１分にＦ病院へ移送され，午後４時３０分ころ行われた

頭部ＣＴ撮影の結果では，左中大脳動脈領域に広範な脳浮しゅが出現し，左

半球は脳溝が狭小化し，脳室は拡大し，大脳鎌（海馬）釣ヘルニアがあると

いう状態で，前日や当日午前中より増悪傾向にあり，午後１０時１５分から

前側頭部の緊急開頭減圧手術を受けるに至った。 

 (5) 脳こうそくについては，一般に発症後一定の期間を急性期とし，それ

以降の慢性期と区別している。急性期の期間について定説があるわけではな

く，１，２週間以内を急性期とする者もあるが，Ｇ証人は一般に２４時間以

内を急性期というとしている。急性期の中でも発症当初の一定時間内を超急

性期という。超急性期においては，血栓溶解薬を用いた血栓溶解療法が一定

の治療効果をもたらすことが認められている。血栓溶解薬には，組織プラス

ミノーゲン・アクチベータ，ウロキナーゼがある。米国等では，発症後３時

間以内の脳こうそく患者に対して組織プラスミノーゲン・アクチベータを静

脈内投与することが認可されているが，日本においては，脳こうそくの治療

に組織プラスミノーゲン・アクチベータを使用することは認められていない

。日本において脳こうそくに対して承認されている血栓溶解薬とその投与法

は，発症後５日以内の脳血栓症に対する低用量ウロキナーゼ（６万単位/日）

の静脈内反復投与法（７日間）のみであるが，ウロキナーゼ静脈内反復投与

法では，十分な閉そく脳血管の再開通を得ることはできない。そのため，日

本では，現実には，いくつかの脳卒中専門施設で，高用量ウロキナーゼある

いは組織プラスミノーゲン・アクチベータの局所動脈内投与や静脈内投与に

よる血栓溶解療法が行われている。血栓溶解療法が好適応であるのは，一般

的に，発症後３時間以内又は６時間以内であること，ＣＴ画像上明らかな低

吸収域がないことなどの条件を満たす場合であるとされている。 

 (6) 上告人は，第１回目のＣＴ撮影が行われた４月１日午前９時３分ころ

の時点で，発症後６時間以上，あるいは数時間以上が経過していたものと認

められ，その発症時期は，午前７時３０分の起床の点検時よりも何時間か前

であった可能性が高い。したがって，第１回目のＣＴ撮影が行われた時点で

は，上告人につき，血栓溶解療法の適応があったとは認め難い。もっとも，

同日午前８時３０分過ぎころの時点では，上告人についてＣＴ撮影をしても

低吸収域が認められなかった可能性はあり，血栓溶解療法の適応があった可

能性は必ずしも否定できない。 

 (7) Ｂ医師は，必ずしもＣＴの撮影に習熟していたとはいえない状態であ

り，そのためもあって，第１回目のＣＴ撮影も，脳卒中の専門医からみれば

，遅すぎたと評価されるものであった。また，Ｂ医師は，脳卒中の治療につ

いて十分な知識と経験を有していたわけではなく，ＣＴ画像の読影やその後

の治療についても，一定の限界があった。東京拘置所で経過観察及び治療を
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続けるよりも，早い段階で専門の医療施設に転医させた方が，相対的にきめ

細かな経過観察ができた可能性は高いし，必要になれば直ちに開頭減圧手術

を行うことができるという意味で，安全性も高かったと認められる。しかし

，同拘置所においても，上告人の症状に対応した治療は行われているし，転

医させたとすれば，症状あるいは後遺症の内容，程度に影響を与えたと認め

るに足りる証拠も存しない。 

 ２ 国が刑事被告人を刑事施設に勾留している場合，国は，一方的・強制

的にその身体の自由を拘束しているのであるから，刑事被告人が疾病にかか

っているときは，必要な医療上の措置を執るべきであり，疾病の種類又は程

度等により刑事施設内で適切な治療を施すことができない刑事被告人につい

ては，これを他の病院へ移送して適切な治療を施すべき義務を負うと解する

のが相当である（監獄法４３条，刑事施設ニ於ケル刑事被告人ノ収容等ニ関

スル法律４３条参照）。  

 ３ 東京拘置所のＡ医師は，４月１日の午前８時ころ上告人につき脳内出

血又は脳こうそくの疑いありと診断した上，以後の治療に備えた緊急措置を

行い，午前８時３０分ころ次の当直勤務のＢ医師に引き継いだ。前記１に摘

示した事実からして，当時の上告人が，症状に急激な変化が起こる可能性の

ある急性期の患者であったことが明らかである（現に，翌２日午前９時２７

分ころ行われたＣＴ撮影の画像では，脳浮しゅの進行が認められ，そのまま

東京拘置所で保存的治療を継続することは不適当と判断され，Ｆ病院へ移送

された後の午後４時３０分ころ行われたＣＴ撮影では，更に増悪傾向が見ら

れ，午後１０時１５分から前側頭部の緊急開頭減圧手術が施行されるに至っ

ている。）。急性期の脳内出血，脳こうそく等の脳卒中の患者については，

脳血管障害の専門医をはじめとする専門的訓練を受けたスタッフと専門施設

を備えた医療機関において，検査，治療等の医療行為を行う必要があること

は，公知の事実というべきである。 

 ４ ４月１日の医務部の当直勤務は，Ｂ医師と准看護師の２人であり，Ｂ

医師は，精神神経科医であって，脳卒中の治療について十分な知識と経験を

有していたわけではなく，ＣＴ画像の読影やその後の治療についても，一定

の限界があった。抗脳浮しゅ剤であるグリセオールの投与も，午後９時２０

分の４本目の投与を最後に，翌朝午前６時まで中断されている。Ｂ医師は，

医務部長である一般消化器外科医のＤ医師に電話による報告を行っているが

，脳外科の医務官を呼び出したり，同医務官と電話等で相談をした形跡がな

い。Ｂ医師や准看護師が詰めていた医務部事務室のモニターは，午後１１時

３０分ころ消されている。医務部では，翌２日には症状の悪化に伴い上告人

をＦ病院へ移送せざるを得なくなり，同病院で開頭減圧手術が行われている

。したがって，医務部が，当時，急性期の脳卒中の患者に対して医療水準に

かなった適切な検査，治療等の医療行為を行える態勢になかったことは，明

らかというべきである。 
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 ５ Ａ医師及びＢ医師は，前記１掲記の事実からして，４月１日午前８時

３０分ころの時点において，上告人が急性期の脳卒中患者であることは認識

していたか，少なくとも認識し得たものというべきであり，また，当時の医

務部が急性期の脳卒中患者に対して医療水準にかなった適切な検査，治療等

の医療行為を行える態勢にないことも，当然に認識していたというべきであ

る。そうすると，東京拘置所のＡ医師及びＢ医師は，急性期の脳卒中患者で

ある上告人について，脳血管障害の専門医による医療水準にかなった適切な

検査，治療等の医療行為を行うことのできる医療機関へ直ちに移送し，適切

な医療行為を受けさせる義務があったものというべきであり，同医師らには

，これを怠った過失があるといわざるを得ない。これにより，上告人は，急

性期の脳卒中患者として専門医による医療水準にかなった適切な検査，治療

等の医療行為を受ける利益を侵害されたのであるから，被上告人は，国家賠

償法に基づき，上告人の上記利益侵害に係る精神的損害を賠償する責任があ

るというべきである。 

 ６ 多数意見は，最高裁平成１５年１１月１１日第三小法廷判決を引用し

，「本件においては，上告人に重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能

性の存在が証明されたということができない以上，東京拘置所の職員である

医師が上告人を外部の医療機関に転送すべき義務を怠ったことを理由とする

国家賠償請求は，理由がない。」と判断している。上記第三小法廷判決は，

開業医が，その下で通院治療中の患者について，自らの開設する診療所では

検査及び治療の面で適切に対処することができない何らかの重大で緊急性の

ある病気にかかっている可能性が高いことを認識することができたなどの判

示の事情の下では，当該開業医には，高度な医療を施すことができる適切な

医療機関へ当該患者を転送し，適切な医療を受けさせる義務があるとした上

，「患者の診療に当たった医師が，過失により患者を適時に適切な医療機関

へ転送すべき義務を怠った場合において，その転送義務に違反した行為と患

者の上記重大な後遺症の残存との間の因果関係の存在は証明されなくとも，

適時に適切な医療機関への転送が行われ，同医療機関において適切な検査，

治療等の医療行為を受けていたならば，患者に上記重大な後遺症が残らなか

った相当程度の可能性の存在が証明されるときは，医師は，患者が上記可能

性を侵害されたことによって被った損害を賠償すべき不法行為責任を負うも

のと解するのが相当である。」と判示したものであって，患者を総合医療機

関に転送すべき開業医の義務を否定し，かつ，早期転送によって当該患者の

後遺症を防止できたことについての相当程度の可能性があるとすることもで

きないとした原判決を破棄したものである。上記第三小法廷判決は，患者に

重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能性の存在が証明されたときは，

医師は「患者が上記可能性を侵害されたことによって被った損害」を賠償す

べき不法行為責任を負う，と判示しているに過ぎず，医者が過失により患者

を適時に適切な医療機関へ転送すべき義務を怠った場合においても，患者に
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重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能性の存在が証明されたというこ

とができないときは，医師は「患者が適時に適切な医療機関へ転送され，同

医療機関において適切な検査，治療等の医療行為を受ける利益を侵害された

ことによる損害」等を賠償すべき不法行為責任を負うものではないと判断し

たものではない。上記第三小法廷判決に先立つ最高裁平成９年（オ）第４２

号同１２年９月２２日第二小法廷判決・民集５４巻７号２５７４頁も，医師

が患者に対して適切な医療を行った場合には，患者を救命し得たであろう高

度の蓋然性までは認めることはできないが，これを救命できた可能性はあっ

たという事実関係の下で，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存在が証

明されるときは，医師は患者に対し不法行為による損害を賠償する責任を負

うと判示したものであり，上記の生存していた相当程度の可能性の存在が証

明されなかった場合の医師の損害賠償責任の有無に触れるものではない。「

重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能性を侵害されたこと」と，「患

者が適時に適切な医療機関へ転送され，同医療機関において適切な検査，治

療等の医療行為を受ける利益を侵害されたこと」とは，別個の利益侵害であ

る。「患者が適時に適切な医療機関へ転送され，同医療機関において適切な

検査，治療等の医療行為を受ける利益」が，不法行為法上の保護利益となり

得るかどうかが問題であり，保護利益となり得るとすれば，医師側の不法行

為責任が肯定されるのである。 

 ７ そこで，これまでの最高裁判例が，医療関係事件において，「生命」

，「身体」，「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」，

「重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能性」のほかに，いかなる利益

を不法行為法上の保護法益と認めてきたかを眺めることとする。 

 (1) 最高裁平成１０年（オ）第１０８１号，第１０８２号同１２年２月２

９日第三小法廷判決・民集５４巻２号５８２頁は，「患者が輸血を伴う可能

性のあった手術を受けるか否かについて意思決定をする権利」を保護法益と

認めた。 

 (2) 最高裁平成１０年（オ）第５７６号同１３年１１月２７日第三小法廷

判決・民集５５巻６号１１５４頁は，「乳がんの患者が，担当医師から，自

己の乳がんについて乳房温存療法の適応可能性のあること及び乳房温存療法

を実施している医療機関の名称や所在の説明を受け，担当医師により胸筋温

存乳房切除術を受けるか，あるいは乳房温存療法を実施している他の医療機

関において同療法を受ける可能性を探るか，そのいずれの道を選ぶかについ

て熟慮し判断する機会を与えられること」を保護利益と認めた。 

 (3) 最高裁平成１０年（オ）第１０４６号同１４年９月２４日第三小法廷

判決・判例時報１８０３号２８頁は，医師が末期がんの患者の家族等に病状

等を告知しなかった事案において，家族等が告知を受けていた場合には，医

師側の治療方針を理解した上で，物心両面において患者の治療を支え，また



 

48 
 

，患者の余命がより安らかで充実したものとなるように家族等としてできる

限りの手厚い配慮をすることができることになり，「適時の告知によって行

われるであろうこのような家族等の協力と配慮は，患者本人にとって法的保

護に値する利益である」と判示した。 

 (4) 最高裁平成１４年（受）第９８９号同１７年９月８日第一小法廷判決

・裁判所時報１３９５号１頁は，帝王切開術を強く希望していた夫婦が，担

当医師から胎児の最新の状態等の説明を受けて，「胎児の最新の状態を認識

し，経膣分娩の場合の危険性を具体的に理解した上で，担当医師の下で経膣

分娩を受け入れるか否かについて判断する機会を与えられること」を保護利

益と認めた。 

 ８ 前記６で指摘した「患者が適時に適切な医療機関へ転送され，同医療

機関において適切な検査，治療等の医療行為を受ける利益」は，前記７に掲

げた最高裁判例が不法行為法において法的保護に値する利益であると既に認

めているものと比較しても，保護すべき程度において，勝るとも劣らないも

のであり，不法行為法上の保護利益に該当するというべきである。そうする

と，急性期の脳卒中患者として専門医による医療水準にかなった適切な検査

，治療等の医療行為を受ける利益を侵害された上告人は，上記の不法行為法

上の保護利益を侵害されたものであり，被上告人は，国家賠償法に基づき，

上告人の上記保護利益侵害による精神的損害を賠償すべきである。 

 

 

 

【補足意見】 

１．裁判官島田仁郎（刑事裁判官出身）の補足意見 

 

 私は法廷意見に賛同するものであるが，詳細な反対意見が付されたことに

かんがみ，以下に私の見解を補足して述べておくこととしたい。 

 最高裁平成１２年９月２２日第二小法廷判決及び同１５年１１月１１日第

三小法廷判決は，医師の過失と患者の死亡又は重大な後遺症との間に因果関

係の存在が証明されなくても，「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」又は「患者に重大な後遺症が残らなかった相当程

度の可能性」の存在が証明されたときは，医師はその損害を賠償すべき不法

行為責任を負うとしたものである。ここで不法行為法上の保護法益として考

慮の対象とされたのは，なお維持できたであろう患者の生命又は重大な後遺

症が残らなかったであろう患者の身体である。医師の不法行為責任を問うに

は医師の過失と患者の生命身体に受けた損害との間の因果関係の存在が必要

であるところ，それに代えてこのような「相当程度の可能性の存在」があれ

ば足りるとすることによって医療過誤訴訟における患者側の立証の困難を緩

和するとともに，「相当程度の可能性の存在」を要件とすることによって，
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発生した結果との間の因果関係が立証されなくても損害賠償責任が認められ

る場合を合理的な範囲に画したものと理解される。 

 上記各判例が「相当程度の可能性の存在」が証明されなかった場合の医師

の損害賠償責任の有無に触れていないのは，反対意見の指摘するとおりであ

る。しかし，各判例は上記のとおり保護法益として患者の生命身体を念頭に

置いた上で死亡又は後遺症との間の因果関係がなくても「相当程度の可能性

の存在」が証明されれば足りるとしているのであるから，「相当程度の可能

性の存在」を因果関係の存在に代わる要件であるとしているのは明らかであ

る。法廷意見が上記第三小法廷の判決を引用して本件の結論を導いたのは，

以上のような理由による。 

 もっとも，反対意見のいうように，本件における不法行為法上の保護法益

を，重大な後遺症を受けた患者の身体ではなく，「適時に適切な医療機関へ

転送され，同医療機関において適切な検査，治療等の医療行為を受ける」こ

と自体に対する患者の利益であると解する余地はある。そのように解した場

合には，転送して適切な医療行為を受けたなら重大な後遺症が残らなかった

「相当程度の可能性」の有無は，過失の有無・程度を判断する上で考慮すべ

き重要な要素とはなっても，賠償責任を認めるための要件とはならないとい

えよう。 

 そこで次に，本件の保護法益を上記のように解した場合について私の意見

を敷衍すると以下のとおりである。適時に適切な医療行為を受けること，そ

のために適時に適切な医療機関へ転送されることは，誰もが願う基本的な利

益であり，それが実現されることが望ましいことはいうまでもない。私は，

検査，治療が現在の医療水準に照らしてあまりにも不適切不十分なものであ

った場合には，仮にそれにより生命身体の侵害という結果は発生しなかった

としても，あるいは結果は発生したが因果関係が立証されなかったとしても

，適切十分な検査，治療を受けること自体に対する患者の利益が侵害された

ことを理由として損害賠償責任を認めるべき場合があることを認めるにやぶ

さかではない。しかし，医師，医療機関といえどもすべてが万全なものでは

なく，多種多様な現実的な制約から適切十分な医療の恩恵に浴することが難

しいことも事実として認めざるを得ない。ある程度の不適切不十分は，社会

生活上許容の範囲内として認めるべきであろう。したがって，結果発生との

因果関係が証明された場合はともかく，その証明がなく，上記のような「相

当程度の可能性の存在」すら証明されない場合に，なお医師に過失責任を負

わせるのは，著しく不適切不十分な場合に限るべきであろう。どの程度まで

不適切であり不十分であったなら，患者の利益が不法に侵害されたものとし

て法的に保護されるべきであるかは，非常に微妙で難しい問題であり，意見

が分かれやすいところである。この点は，相互の信頼関係を基盤として成り

立つ弁護士，税理士，教師等の仕事において，適切十分な弁護，指導等を受

ける依頼者，生徒等の利益をどの程度まで保護すべきであるかということと
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共通する極めて広がりの大きい問題でもある。私は，この種の事件に関して

保護法益を柔軟かつ弾力的に広げて解することについて反対するものではな

いが，それによって発生した結果との因果関係が立証されないか結果が発生

しない場合までも過失責任を認めることになるので，それが不当に広がり過

ぎないように，法益侵害の有無については厳格に解さなければならないと考

える。したがって，かかる保護法益が侵害されたというためには，単に不適

切不十分な点があったというだけでは足りず，それが果たして法的に見て不

法行為として過失責任を問われねばならないほどに著しく不適切不十分なも

のであったというべきかどうかについて，個々の事案ごとに十分慎重に判断

する必要がある。本件の事実関係により東京拘置所の医師らが執った措置を

全体的に通観すれば，決して万全であったとはいえないが，拘置所の医師ら

は彼らに義務として要求される最低限のことは尽くしていたといえよう。反

対意見は，４月１日午前８時３０分ころには上告人が急性期の脳卒中患者で

あることを認識していたか，少なくとも認識し得たものというべきであるか

ら，医師らは速やかに上告人を適切な医療機関へ転送すべき義務があったの

に，これを怠ったのであるから過失があり，上告人が転送されなかったこと

で受けた精神的損害を賠償する責任があるという。しかし，拘置所の職員が

上告人の異常に気が付いたのは日曜日である１日の朝７時３０分過ぎのこと

であり，それからわずか１時間位しか経過せず，未だ病状を観察する暇も十

分ではなくＣＴ撮影もできていないこの段階では，医師らとしては，せいぜ

いＩＣＵに収容して応急の措置を執ることで精一杯であったとしても不思議

ではない。拘置所が翌２日の昼に適切な病院への転送を試みた際にも初めの

２か所からは受入れを断られたという経緯に照らしても，日曜日の朝早く拘

置所に収容されている者についてＣＴ撮影による確認もしていない段階で受

入れ方を依頼したとしても早急に適切な受入れ機関が見つかったかどうかも

疑問であり，その時点で早々に他の医療機関への転送の手続をしようという

判断に至らなかったとしても，現実の処理の問題としては無理からぬことで

あったといえよう。そして，拘置所において執られた措置は，ＣＴ撮影，グ

リセオールや感染防止薬の投与，気管切開等脳こうそくの患者に対して通常

行われる手順に従っており，全般的に妥当なものであったとの専門医の見解

は，医学に疎い吾人にとっても相当なものとして納得できるものである。し

かも本件は，発症後の経過時間から考えて発見後可及的速やかに転送された

としても後遺症の程度が軽減されたとは認められない事案である。転送され

ていたならば後遺症を免れ，あるいは軽減されたであろうという事案に比べ

れば，転送されなかったこと自体の精神的損害もそれほど大きいものとはい

えない。以上の点を総合考慮すれば，医師らがもっと早くに転送をしなかっ

たことが上告人にとって不適切不十分な措置であったとはいえても，法的に

みてそれが不法行為として過失責任を問われねばならないほど程度の著しい

ものであったとは到底思われないのである。 
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 したがって，上告人の保護法益を，適切な医療機関に転送されて適切な医

療行為を受けることができなかったことによって後遺症が生じたことを理由

とする身体上の利益であると解しても，あるいは適切な医療機関に転送され

て適切な医療行為を受ける利益自体であると解しても，拘置所の医師らの過

失を理由とする国家賠償責任を認めることはできない。 

 

 

２．裁判官才口千晴（弁護士出身）の補足意見 

 

 私は，法廷意見に賛同するものであるが，反対意見を踏まえ，補足して意

見を述べる。 

 法廷意見の判断は，判決書記載のとおりであり，その理由と論理構成は，

島田裁判官が補足意見において詳細に述べられているとおりである。 

 医療過誤訴訟における不法行為ないしは債務不履行は，医師の専門性や独

占性，患者の依存性や医療法制等から一般の不法行為ないしは債務不履行と

は異なる特殊性を有するところであるから，法廷意見は，最高裁平成１５年

１１月１１日第三小法廷判決を踏まえて，「本件においては，上告人に重大

な後遺症が残らなかった相当程度の可能性の存在が証明されたということが

できない以上，東京拘置所の職員である医師らが上告人を外部の医療機関に

転送すべき義務を怠ったことを理由とする国家賠償請求は，理由がない。」

との結論を導いたものである。 

 上記判決は，「患者に重大な後遺症が残らなかった相当程度の可能性の存

在」を要件とすることによって，損害賠償責任が認められる範囲を合理的な

範囲に画したものと理解すべきものである。同判決が「相当程度の可能性の

存在」が証明されなかった場合の医師の損害賠償の有無について触れていな

いことは，反対意見の指摘するとおりであるが，そうであるからといって，

本件における保護法益を，重大な後遺症が残った患者の身体ではなく，「患

者が適時に適切な医療機関へ転送され，同医療機関において適切な検査，治

療等を受ける利益」とし，その利益を侵害されたことを理由として損害賠償

責任を認める反対意見には，同調することができない。 

 そもそも，反対意見は，実定法に定めのない「期待権」という抽象的な権

利の侵害につき，不法行為による損害賠償を認めるものであるから，医師が

患者の期待権を侵害すれば過失があるとされて直ちに損害賠償責任が認めら

れ，賠償が認められる範囲があまりに拡大されることになる。また，医師に

ついて「患者が適時に適切な医療機関へ転送され，同医療機関において適切

な検査，治療等の医療行為を受ける利益を侵害されたこと」を理由として損

害賠償を認めることは，医療全般のみならず，専門的かつ独占的な職種であ

る教師，捜査官，弁護士などについても，適切な教育，捜査，弁護を受ける

利益の侵害などを理由として損害賠償責任を認めることにつながり，責任が
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認められる範囲が限りなく広がるおそれがある。そして，反対意見は，本件

事実関係につき，拘置所の職員が上告人の異常に気づいた日曜日である４月

１日の午前７時３０分過ぎからわずか１時間後の午前８時３０分ころには上

告人が急性期の脳卒中患者であることを認識していたか，少なくとも認識し

得たものであるというべきであるから，医師らは速やかに上告人を適切な医

療機関へ転送すべき義務があったのに，これを怠ったので，医師らに過失が

あり，上告人が転送されなかったことで受けた精神的損害を賠償する責任が

あるとし，上告人に重大な後遺症が残らなかった「相当程度の可能性の存在

」の証明いかんにかかわらず過失責任を認めるものである。これは前記第三

小法廷判決の判旨に反する判断であり，反対意見は，判例変更を示唆するも

のである。 

 また，反対意見は，最高裁平成１２年２月２９日第三小法廷判決，同１３

年１１月２７日同小法廷判決，同１４年９月２４日同小法廷判決等を引用し

，「患者が適時に適切な検査，治療等の医療行為を受ける利益」は，上記各

判例で不法行為法において法的保護に値する利益であると既に認めているも

のと比較しても，保護すべき程度において，勝るとも劣らないものであり，

不法行為法上の保護利益に該当するという。しかし，上記各判例が保護利益

として認めているのは，輸血を伴う手術を受けるか否かについての意思決定

権，乳がんの治療方法の選択について熟慮判断の機会を与えられる利益，あ

るいはがんの患者が家族への病状の適時の告知によって受ける利益等の別個

の保護利益であって，本件で問題になっている適切な治療等の医療行為を受

ける保護利益とは本質的に異なるものである。 

 本件は，医療過誤の損害賠償について，可能性侵害の法理を確立した最高

裁平成１２年９月２２日第二小法廷判決・民集５４巻７号２５７４頁を確認

し，患者に重大な後遺障害が残ったケースに同法理の射程を広げた前記平成

１５年１１月１１日第三小法廷判決の判旨に沿って処理するのが相当である

。 

 もっとも，医師の検査，治療等が医療行為の名に値しないような例外的な

場合には，「適切な検査，治療等の医療行為を受ける利益を侵害されたこと

」を理由として損害賠償責任を認める余地がないとはいえないが，本件の事

実関係によれば，東京拘置所の医師らは，上告人をＩＣＵに収容して所要の

治療を行っており，上告人につき東京拘置所で執られた一連の診療措置は，

脳こうそくの患者に対し通常行われる手順に従っており，全般的に妥当なも

のであったと評価できるから，本件が，前記の例外的な場合には当たらない

ことは明らかである。 

 以上の次第で，私は，拘置所の医師らの過失を理由とする国家賠償責任を

認めることができないとする法廷意見に賛同するものである。 
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３．なお、甲斐中辰夫裁判官（検察出身）は、補足意見は提出していないが、

多数意見に与した。 

 

 

 上記のとおり、（多数意見に与した）島田裁判官も「しかし，医師，医療機

関といえどもすべてが万全なものではなく，多種多様な現実的な制約から適切

十分な医療の恩恵に浴することが難しいことも事実として認めざるを得ない。

ある程度の不適切不十分は，社会生活上許容の範囲内として認めるべきであろ

う。したがって，結果発生との因果関係が証明された場合はともかく，その証

明がなく，上記のような「相当程度の可能性の存在」すら証明されない場合に，

なお医師に過失責任を負わせるのは，著しく不適切不十分な場合に限るべき」

としている。 

 したがって、「診療行為が著しく不適切・不十分な場合」には、「たとえ、

①因果関係（高度の蓋然性）も②相当程度の可能性の存在が証明できなくとも、

医師の過失責任を認める」可能性を示唆している。 
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Ⅳ．考察 

 以上みてきたとおり、適切な医療行為を行ったとしても、患者の救命確率が

高くない場合や、それによっても延命しか期待できない場合には、不適切な医

療行為と死亡等の結果との間には事実的因果関係を認めることができないため

に、患者を救済するための法理が展開されてきた。 

 判例・裁判例の推移は前章で詳細に述べたとおりであるが、まとめると、裁

判所は、まず、延命利益論を持ち出してきた。少し遅れて「患者の期待権」を

認める判例が現れたがこの時点では学説の反対も強く、否定する裁判例もあり、

実務に定着することなく、延命利益論で行ける限り期待権利を持ち出す必要が

なかった。ただし、この時期には、延命利益で法的構成しつつ慰謝料算定にお

いて、期待権の要素を加味する例が多く、「両者は交錯し未分化のままである」

とされている。しかし、裁判例の蓄積により延命利益の要件が次第に厳格にな

ったので、再び、期待権が構成し直されてきたという流れである。（吉田信一

「致命的疾病に罹患していた患者が医師の義務違反により被った損害」千葉大

学法学論集第６巻第３・４号１３７頁にほぼ同旨） 

 

１．学説状況 

 この問題についての、学説の展開状況は以下のとおりである。 

 

［Ａ説］生存の可能性が失われたこと自体に焦点を当てて損害を捉える見解（中

村哲） 

 中村哲「医療過誤における損害についての二、三の問題」（司法研修所論集

８０号１２６頁）によれば、例として、４．５０％の救命率しか認められない

場合を挙げ、「４．５０％と低い救命（治癒）率しか認められない場合には、

適切な医療行為が行われたとしても、患者が死亡しなかったと言えないので（横

浜地判決５３．１０．１９）、仮に医師にミスが存したとしても、それと患者

の死亡との間に事実的因果関係を認めることができない。しかし、右ミスと４．

５０％の救命の可能性の喪失との間には責任成立のための事実的因果関係が認

められる。してみると、その範囲で、医師にその責任を認めるのが相当である」

と結論づけている。そして、「その損害額の算定に当たっては、慰謝料のなか

で加味するのは相当でなく、証明より救命率４．５０パーセントの可能性の喪

失ということで交通事故訴訟において認められてきた逸失利益の算定の基準表

を基礎にして、その算定を試みるのが相当である」とする。 

この考えでは、また、医師の過失との間に事実的因果関係が認められるのは、

「ある救命率をもった可能性」であって、患者の死亡それ自体ではない、とす

る。 

 

 なお、中村説は通常ここに位置づけられるが、同じ論文の１２７頁において、

①診療過程の主要部において、②著しいミスがあり、③それと患者の死亡や重

大な機能障害や延命との間に事実的因果関係が認められないものの、④患者の
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期待を喪失させた場合という要件の下に期待権の侵害を認めるという考えも示

されている。 

 

 この［Ａ説］に対して、適切な治療を受ける期待の喪失に焦点を当てて損害

を捉える説がある。これはさらに、以下の［Ｂ説］［Ｃ説］［Ｄ説］に分かれ

る。 

 

［Ｂ説］ライフスタイル説（新美育文） 

「適切な治療を受けた後にどのような生活を過ごすのかという、ライフスタイ

ルないし生活の質に係る法益を認め、その侵害について慰謝料を認めるべきで

ある」とする説である（新美育文「癌患者の死亡と医師の責任」ジュリスト７

８７号）。 

 これは、「被害者側に存在する期待権の内容を明らかにして、権利侵害によ

る慰謝料を積極的に位置づけようとする説」（浦川道太郎、判例タイムズ８３

８号）と解されている。 

 裁判例でも「Ａ子は被告の誤診により、（１）延命の可能性、（２）最善の

治療を追求する可能性、（３）余生享受の可能性を失つたものである。Ａ子が

日赤病院に入院して、疼痛持続、食物摂取不可能で全身衰弱し、悪化の途をた

どる一方の中で死期を迎えつつあつた間、被告の誤診のために無為にすごした

日々につき悔恨の情をつのらせたことは容易に推認しうるところであり、その

精神的苦痛は決して些少とはいえず、被告の過失ある誤診により通常生ずべき

損害として法的に慰藉されるべきものである」（宇都宮地裁足利支部昭和５７

年２月２５日）と判示したものがある。 

 もっとも、この判決の控訴審では、「第一審原告らは、Ａ子の適正な病名な

いし病状を知ることが遅れたことによつて、Ａ子自身及び第一審原告らにおい

てその主張のような利益を失つた旨主張するけれども、Ａ子が罹患した前記の

ような難病の適正な病名ないし病状を早期に知ることが患者やその家族にどの

ような意味をもつかは、各人ごとに様々であり、第一審原告らのいう利益は極

めて主観的なものであつて、万人に共通したものとはいいがたく、法によつて

保護するに値する利益には当らない」と、この考えを斥けている（東京高裁昭

和５８年３月１５日）。 

 

［Ｃ説］「適切な治療機会の喪失」を損害として捉える説（石川寛俊） 

 この説では、まず、従来の判例の法理を概観して「歴史的事実を経験則で判

断する際の指標である「高度の蓋然性」を救命率・治癒率の高低にそのままス

ライドさせることに何の疑問も持たない判決が多い。やや比喩的にいえば一般

社会の事物の判断は「蓋然性」が要求されるのに対し、医療ないし医師の行動

原理は治癒の「可能性」で足りるのではないか」（石川寛俊「治療機会の喪失

による損害（期待権侵害論再考）」自由と正義第３９巻１１号３５頁注（３））

として上で、「何人も立証困難な医学論争を原告が法廷で再現しなければなら
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ないような、あるいは本来（実体法上）自体の解明義務を負うべき医師の負担

が、証明責任の背後に追いやられるような審査のあり方は疑義を呈せざるを得

ない」とし、患者救済のためには、「医療をめぐる医師と患者の根本的なあり

方を考えれば、患者の訴えや要望を漫然放置する対応が許されないという思い

と、法的因果関係としては高度な蓋然性を認めるに至らないが、しかし医師の

あるべき態度として（救命・延命の蓋然性が高度になるまで手を拱いて傍観し

ていてよいのかとの規範が）追認されるものではない旨明らかにしたいとの自

覚が、治療機会の喪失という結果に結びつけてその範囲での慰謝料認容を導き

出している。問題がもっぱら因果関係存否にかかわるだけに、裁量による損害

の割合的解決もままならず、死ないし延命という客観的悪結果と区別された精

神的苦痛を医師の対応に帰因するとして独自の慰謝料を肯認する。事件の妥当

な解決を希求する実務の健全性を証明するものである」と解している。 

 

［Ｄ説］専門家の職務遂行に対する客観的信頼違背を根拠として慰謝料を肯定

する説（手嶋豊） 

 この説では、「事実的因果関係の所在に関して不作為の因果関係が重要な鍵

となっていることと、そうであるにもかかわらず証拠が不十分な場合が多いこ

とが大きいものと思われる一方、現在の医療水準に照らして適当と考えられて

いる治療法でも常に結果を阻止できるものではないにもかかわらず、それが実

施されなかったばあいには結果回避可能性を大きな問題とせずに医療側の責任

を肯定するのが通常であること、そして、期待権・延命利益に対してなされて

いる諸批判を考えあわせるならば、医療過誤訴訟を専門的職業人の義務履行に

対する信頼違背の一塁系として義務違反的に構成し、少なくとも慰謝料を肯定

できるとする・・・方向に現実点では基本的に賛成」（手嶋豊、判例評論４１

１号２９頁）とする。すなわち、医師の怠慢により健康回復の機会を喪失せし

められたことは専門家の職務遂行に対する客観的信頼違背として慰謝料の根拠

となるとの考えである。 

 なお、この説は、こうした損害賠償を延命利益として構成することも一応は

可能であるとするが、「延命可能性の喪失、あるいは延命利益そのものは、治

療機会を喪失した結果として当然引き出されるものであって、延命利益の侵害

と言っても実際に認められている賠償は慰謝料に限定されているのが判例であ

ること、また否定説がいうようにこの概念には末期において生存する利益の内

容を問題とせざるを得ない側面があるように思えること、さらに一部の否定判

例が延命の期間等について訴訟上の証明がないことを理由として請求を棄却し

ているが、実際のところ、どの程度延命できたかを立証するのは極めて困難で

あることもありうることなどを併せ考えれば、この用語は用いない方が望まし

い」とする。 

 

 以上のとおり、学説では、肯定説が多数を占めているが、以下の否定説も有

力である。 
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［Ｅ説］否定説（稲垣喬） 

 期待権なるものは、診療契約における一般的義務違反と同視すべきもので、

これに独立した法的権利性を肯定することは大いに疑問があるとする。 

 すなわち、「この構成については・・・診療への期待そのものが診療契約内

容に埋没し、その権利性を肯定することが困難であること等を理由とした批判

があり、この法的構成は、なお理由づけにおいて流動的な段階にあり、しかも、

その法的とされる患者の延命利益と期待権の侵害とではその因果関係等を含む

立証のうえで微妙な差異を呈している」（稲垣喬「医療責任訴訟の構造」有斐

閣）とした上で、「このような法理（＝Ｃ説）は、厳しい賠償請求における責

任要件を部分的に緩和し、患者側の診療過誤をめぐる賠償請求に対し説得力の

ある理論を提供するものとして理解できるが、検討の余地が残されている」 

とする。 

 ただし、「もっとも、最判平成１１・２・２５のように、ガン診療において

医師に過失があり延命の可能性が高いとき患者の死亡の結果との間の因果関係

を肯定し、「患者が右時点の後いかほどの期間生存したかは、主に得べかりし

利益その他の損害の算定にあたって考慮されるべき事由であり、前記因果関係

の存否に関する判断を左右するものではない」とみると、医師に義務違反があ

るときには、端的にその診療過誤による責任が肯定されることになり、したが

って、この最判は、従前の癌診断における諸多の議論を超克する契機を含むも

のとして注目される」と平成１１年判例を評価していることは注目される。 

 

２．損害賠償の範囲に関する考察 

 学説においては、「生存可能性という法益が生命という法益の連続線上にあ

ることからすれば、財産的損害ないしはそれに準ずる損害が問題とされるべき

である」との見解もある。 

 しかし、新美［前掲］は、「こうした見解に直ちに賛成することにはためら

いを覚える」とした上で、 

①生存可能性という法益が生命という法益の延長線上にあるとしても、その

損害額の算定に当たっては、生活ができた場合の予後がどのようなもので

あるかが考慮される必要があり、場合によっては、救命できたとしても就

労が不可能であると判断され逸失利益の賠償が肯定できない場合もある 

②生存可能性という法益が侵害されたことを高度の蓋然性をもって証明でき

るか疑問 

③仮に生存可能性が認められるとしても、そこでの生存可能性の程度が明確

に認定できるか疑問 

と整理した上で（以上、新美［前掲］を引用要約）、「このような状況で、財

産的損害ないし逸失利益を算定できるか疑問があり、せいぜい慰謝料算定にお

いて生存可能性が侵害されたということとその可能性の程度とが斟酌されるに

とどまるのではないだろうか」（新美［前掲］）とする。 
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 損害賠償の範囲については、学説はあまり関心を払っていないが、実務面で

は大きな問題であり（賠償金額が約１桁異なる）、患者の立場からの見解であ

る、上記①～③の指摘を踏まえても、期待権・生存可能性という法益の侵害に

ついては慰謝料の中で考慮していくことが妥当であると思われる。 
 
３．平成１１、１２、１６年最高裁判例の評価 

 以上のように学説が混迷する中で、実務上、一定の方向性を示したのが、い

うまでもなく、平成１１年以降の一連の最高裁判決群である。 

 これら最高裁判例群を下記の表にまとめる。 

 

 年月日 判示事項 損害の範囲 

H11.2.25 
 

 

 

 

医師が注意義務を尽くして診療行為を行ってい

たならば患者がその死亡の時点においてなお生

存していたであろうことを是認し得る高度の蓋

然性が証明されれば、医師の右不作為と患者の死

亡との間の因果関係は肯定されるものと解すべ

き 

 慰謝料＋逸失利

益 

 

 

 

 

H12.9.22 
 

 

 

 

適切な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

可能性の存在が証明される場合には、医師は、患

者が右可能性を侵害されたことによって被った

損害を賠償すべき不法行為責任を負う 

 慰謝料のみ？（

調査官解説「逸失

利益については

残された論点」）

 

H16.1.15 （上記判決の趣旨を債務不履行の場合に拡張）  同上 

 

 既に述べたとおり、平成１１年最高裁判決以前の主流の判例理論においては、

医療機関側に義務違反（過失）があると認定される場合であっても、「適切な

治療がなされていれば、患者が平均余命を全うしたこと」又は「相当期間延命

し得たこと」が立証されなければ、死の結果との因果関係は、原則として否定

された。これは、不作為型の場合特に問題となり、生存期間が不明確になった

ことが、患者の不利に働くという訴訟構造になる。そこで、このような不合理

を解消するために、学説や裁判例の一部では、患者の期待権や延命の利益、さ

らには、適切な治療機会の喪失などを根拠に患者の救済を図ってきた。 

 このような中で、平成１１年最高裁判決は、「医師の不作為と患者の死亡と

の因果関係について患者の【死亡】を【医師が注意義務を尽くして診療行為を

行っ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であろうこ

と】として捉え、従来の裁判例のように【医師が注意義務を尽くして診療行為

を行っていたならば患者が当該時点において死亡せず、平均余命を全うしたで

あろうこと】と捉えないことによって、 －当該【治療の有効性が認められない】

との事情のない限りではあるが－ 原告に因果関係の証明の軽減をもたらした
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のである」（大塚直「不作為医療過誤による患者の死亡と損害・因果関係論」

ジュリスト１１９９号９頁）と評価されている。 

 なお、平成１１年最高裁判決については、前掲のとおり否定説からも「この

最判は、従前の癌診断における諸多の議論を超克する契機を含むものとして注

目される」（稲垣［前掲］）とされている。 

  

 平成１２年判決は、平成１１年判決でもなお救済されないケース（高度の蓋

然性をもって、死亡時期の違いを証明できない場合）についても救済できるも

のとした点に意義があると評されている（大塚［前掲］）。そして、「【その

時の死】を法益とする場合と【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】を法益とする場合の【法益の二段階構造】を採用したことにな

る」（大塚[前掲]）とみられている。 

 そしてさらに、法益の２段階構造を採用したとの前提から、「③【治療機会

の喪失】にあたる法益の侵害と構成できるのではないか」「これは医療水準に

違反した行為があるのみで③が問題となる」として、法益の三段階構造の可能

性についても論ぜられている（大塚［前掲］）。 

 

 思うに、平成１１年判決は、「平均余命まで生きる高度の蓋然性」が立証で

きなければ、「過失」と「死の結果」との因果関係を認めないとした、従前の

法的枠組みを壊したものであり、「適切な治療法を施せば、その時点ではなお

生存していたこと」を高度の蓋然性をもって立証すれば、因果関係を認めると

いう枠組みである。この考えに関しては、（法律の専門家でない一般の）医師

には一定の納得の得られる法的枠組みである（むしろ、「平均余命を全うする

ことが立証できなければ死との因果関係は認められない」とする伝統的な法的

構成の方が、一般には、奇異に映るように思われる）。 

 これに対し、「期待権を具体化した」（調査官解説）とされる平成１２年判

決は、因果関係がなくとも（高度の蓋然性が証明できなくとも）「生存の可能

性」のみで因果関係を肯定するものであり、従来からの期待権否定説に何ら応

えていないものであり、粗雑な法理といわざるを得ない。このような苦しい法

理を強弁せざるを得ない背景として、「患者の救済」という命題が存する訳で

あるが、それが故に因果関係論を歪めるのは過失責任主義を原則とする民事不

法行為制度の限界と断ぜざるを得ない。 

 

４．結語 

 もとより、期待権（延命利益論も含めて）に関しては、学界の有識者も一様

に「この問題に対する学説の関心は高くない。わずかにある文献の多くは個々

の判例評釈で、本格的な総合研究はほとんどない」（吉田信一「致命的疾病に

罹患していた患者が医師の義務違反により被った損害」千葉大学法学論集第６

巻第３・４号１３７頁）、「この問題については、学説上、十分な蓄積がある

とは言い難い」（石川寛俊「治療機会の喪失による損害」自由と正義第３９巻
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１１号３１頁）、「期待権侵害論に対して、学説は賛否を含めて、共通の理解

にまで至っていない」（浦川道太郎「いわゆる期待権侵害による損害」判例タ

イムズ８３８号５７頁）等述べている部分であり、学説の議論も十分なされて

いるとはいえない分野である。 

 期待権については、否定する学説も極めて有力であり、法理論的にも「期待」

という主観が法的保護に値するかは大いに疑問である。それにもかかわらず期

待権が実務で認められてきたのは、不幸にして被害を受ける結果になった患者

やその家族等の救済のため、というただ一点に尽きる。これはある意味で司法

制度の限界を意味するものというべきである。 

 ここで、患者の救済という観点から視野を広く置き、単に司法救済のみなら

ず、無過失補償制度や医事審判のための新制度などをも検討課題とし、過失責

任の狭い枠にとどまるのではなく「社会連帯」の視座から患者救済を図る方策

を考案することによりこの問題のブレークスルーを図るほかはないと思料す

る。 
 
 かかる視座から日本医師会では、産科分野において、分娩に関連して発症し

た重度脳性麻痺児を対象とした無過失補償制度を提言し、本年１月から日本医

療機能評価機構の「産科医療補償制度」としてスタートしたところである（年

間予算約３００億円。一時金６００万円、年金１２０万円×２０年間）。もと

より、「（無過失補償制度を）小さく産んで大きく育てる」という理念の下に

「無過失補償」という従来の民法の不法行為概念の原則にない制度を創出した

ものであって、可能であればこの制度を拡充し、なるべく多くの診療科・患者

や妊婦等が救済される制度に発展させていくべきである。 

 
 医療事故関連訴訟の特殊性、さらには医療自体の持つ特質に着目した上で、

既存の司法制度の限界を踏まえつつ、患者の救済の観点とともに、無過失補償

制度の拡充を含めた医療の発展にも寄与できるような仕組み（医療に関する審

判制度や ADR などの創設・死因究明制度の創設等）、当該問題に関する論議

をさらに深めていく必要がある。 

 


