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要　　　旨

近時，管理・監督過失事案や刑事製造物責任事案に関して重要な最高裁判例・裁判例が相次いで登場
している．これらは，多数の関係者がそれぞれ不注意にも必要な措置を採らなかったことにより事故が
生じたという意味で，いわゆる過失不作為の競合事案と呼ばれるものである．この種の事案においては，
事故発生にかかる関係者らの過失責任を解明することは容易ではない．とりわけ，無数に存在しうる関
係者の中から，当該事故発生を防止するために誰がどのような注意義務を負うべきであるのかを特定す
ることは，個人の過失責任を明らかにする上で不可欠な作業であるものの，そこには多くの困難が伴う．
本稿は，このような問題意識から，過失不作為の競合事案において個人の注意義務を論定するために必
要な判断枠組みを理論的に分析し，実践的な判断手法を提示することを試みるものである．具体的には，
過失不作為犯を過失作為犯とは異なる消極的な危険創出・結果惹起行為と捉え，その構造を危険の存
在・保障人的地位・注意義務という 3つの観点から分析できることに着目し，そこから，過失不作為の
競合事案において個人の注意義務を論定するにあたっては，注意義務の基礎となる危険の把握，保障人
的地位による注意義務の主体の特定，注意義務の内容の確定という 3段階の判断構造を組み立てること
が有用であることを明らかにする．
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Ⅰ　は じ め に

複数の行為者の過失が重なり合うことにより 1
つの構成要件，たとえば，業務上過失致死傷罪な
ど，が実現される場合を一般に，過失の競合とい
う．とりわけ，これが行為者の不作為による場合，
すなわち，過失不作為の競合が，近時実務上注目
を集めている．というのも，このような過失不作
為の競合をめぐっては，ここ数年の間に重要な最
高裁判例・裁判例が相次いで登場しているからで
ある．これらは主として，管理・監督過失や刑事
製造物責任に関わるものであるが，そこでは，多
数の関係者がみなそれぞれに事故防止のために必
要な措置を採らなかったがゆえに，大規模な事故
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発生へと至ったのである．ここに過失不作為の競
合事案の特徴を見出すことができよう．すなわ
ち，この種の事案では多くの場合，関係者の中の
誰一人として，外形的にみれば，当該事故を積極
的にひき起こすような行為も，そしてまた，事故
防止のために必要な行為も行っていないのであ
り，この意味で “誰も何もしていなかった” のであ
る．
さて，このような過失不作為の競合事案におい
ても，刑法上過失責任が問われるのは，あくまで
個人である．そして，過失とは一般に注意義務違
反であると理解されているところ，特定の個人に
対して刑事過失責任を追及するにあたっては，ま
ずもって，その者が負うべき注意義務を明らかに
しなければならない．しかしながら，特定の個人
が負うべき注意義務を解明することは，とりわけ
過失不作為の競合事案においては容易ではない．
そこには，外形的には一様に何もしていなかった
かのようにみえる無数の関係者が存在するにすぎ
ないのであって，このような “誰も何もしていな
かった” 関係者の中から，一体 “誰が” “どのよう
な” 注意義務を負うべきなのかを明らかにするこ
との困難は想像に難くない．過失不作為の競合が
問題となる場合，裁判所は常に， “誰が” “どのよう
な” 注意義務を負うべきなのかを検討しなければ
ならないのであるが，その際裁判所が個々の事案
における具体的事情を柔軟に勘案しつつも一貫し
た判断を下すことが可能となるためには，過失不
作為の競合事案において個人の注意義務を判断す
るための具体的基準を理論的に明らかにすること
が不可欠であるといえよう．
本稿は，以上のような問題関心から，過失不作
為の競合事案において個人の注意義務を論定する
ために必要な判断枠組みを理論的に分析し，実践
的な判断手法を提示することを試みるものであ
る．そこで，以下ではまず，過失不作為の競合が
問題となった近時の主要な判例・裁判例を分析
し，そこに含まれる裁判実務の傾向と理論的課題

を抽出する（Ⅱ）．そして，本稿での検討の前提と
なる過失不作為犯の構造とその成立要件を明らか
にした上で（Ⅲ），そこから導かれる過失不作為の
競合事案における個人の注意義務の具体的な判断
手法を示すこととする （Ⅳ）． 1）

Ⅱ　実務の傾向と理論的課題

1 ．近時の主要な関連判例・裁判例
⑴　明石市砂浜埋没事件
人工砂浜の管理責任をめぐって市と国の関係者
らの過失不作為の競合が問題とされた事例とし
て，明石市砂浜埋没事件 2）が挙げられる．本件は，
国が所有し，占用許可を得て明石市が維持管理し
ていた人工砂浜において，大規模な陥没の発生に
より被害者が生き埋めとなって死亡した事故につ
き，市の職員 2名と国の職員 2名の過失責任が問
われたものである．
まず，市の職員であった被告人 2名について
は，市が本件砂浜を占用しており，中でも被告人
両名が所属する土木部海岸・治水課が維持管理や
整備に関する事務などを所掌するものとされてい
たこと，被告人らがその責任者としての地位・職
責・権限を有し，その職務を実際に遂行していた
ことなどを総合考慮して，陥没等の発生により利
用者等が死傷に至る事故の発生を未然に防止すべ
き業務上の注意義務が肯定された上で，そのため
の具体的な安全措置を採るべき注意義務があると
された．
そして，国の職員であった被告人 2名について
は，国が本件砂浜の安全管理をすべき基本的責任
を負っていたのであり，その責任を実際に担うも
のとされていた姫路工事事務所の中でも，被告人
らが所属していた工務第一課・東播海岸出張所が
具体的担当部署の 1つであったと認められるこ
と，本件砂浜に関する日常的な管理の状況や国と
市との間の取決めの内容などに照らしても，本件
砂浜の具体的な安全管理が市のみに委ねられてい
たとはいえず，国側の組織である工務第一課・東
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播海岸出張所が本件砂浜の安全管理を具体的に行
うべき立場にあったこと，そして，被告人らがそ
の責任者としての地位・職責・権限を有し，その
職務を実際に遂行していたことなどを総合考慮し
て，陥没等の発生により利用者等が死傷に至る事
故の発生を未然に防止すべき業務上の注意義務が
肯定された．
本件では，被告人らの注意義務を認定するにあ

たり，所有権者たる国と占用者たる市レベルでの，
そして，その中の具体的な組織レベルでの本件砂
浜に関する管理責任の所在に加えて，被告人らの
地位・職責・権限・職務遂行の実態などが重視さ
れている．このような本件砂浜の管理責任の所在
に関しては，国から占用を許可された明石市にな
お第一次的な管理責任が存在し，国はあくまで市
に対する監督責任を有するにすぎないのであっ
て，本件砂浜の管理に関しては国が市を信頼する
ことが依然として許容されることを理由に，国側
の過失責任を肯定することを疑問視する見方もあ
ろう． 3）もっとも，日常的な維持管理であれば格別，
少なくとも本件砂浜における陥没続発のような異
常事態への対応といった具体的な安全管理に限っ
ていえば，市の管理形態に変更がなく，これに対
処する市側の知識・能力に大きな問題がなかった
としても，なお明石市のみに委ねられていたとは
いえないとして，市側だけでなく国側にも管理責
任が並列的に存在することを肯定した判断にも一
定の合理性は認められるように思われる．このよ
うな，複数の組織にまたがり一方の主体のみに結
果発生の防止を委ねることはできないとして，複
数の主体にその責任が並存することを認めた判断
は，過失不作為の競合事案に関するその他の同種
事案にも共通するものであるように思われる．
⑵　明石市花火大会歩道橋事件
例えば，同じく複数の組織・主体にまたがる管
理・監督過失責任と関連して過失不作為の競合が
問題となった明石市花火大会歩道橋事件では， 4）

花火大会において歩道橋上で発生した群集なだれ

により参集者194名が死傷した事故につき，明石
市職員 3名，警備会社支社長，明石市警察署地域
官，そして，後に強制起訴された同署副署長の計
6名の過失責任が問われたが，そこには，明石市
砂浜埋没事件と類似した判断を見て取ることがで
きる．
まず，市職員 3名，警備会社支社長，警察署地
域官については，いずれも本件歩道橋への流入規
制を実施すべき具体的な注意義務が認定され，過
失責任が肯定された．その際，市職員らについて
は，花火大会の実質的な主催者はあくまで明石市
であり，契約に基づき会場警備の実施を警備会社
に委託していたとはいえ，会場警備に関して警備
会社を全面的に信頼することが許される状況では
なかったこと，各人が会場警備を含む開催業務の
責任者としての地位・職責・権限を有していたこ
となどが考慮要素として指摘された．また，警備
会社支社長については，明石市から会場警備の実
施を委託されていた警備会社において，契約に基
づく警備員の統括責任者として，現場の警備員に
よる雑踏警備を統括する地位・職責・権限を有し
ていたことなどが挙げられた．そして，警察署地
域官については，現地警備本部指揮官としての地
位・職責・権限を有していたこと，市職員および
警備員による自主警備によってはもはや対処しえ
ない状況にあったことなどが考慮されている．
他方で，同署副署長については，本位的訴因と
して，本件歩道橋への流入規制を実施すべき注意
義務が，そして，予備的訴因として，自ら警備計
画を策定するなどして雑踏事故の発生を未然に防
止する体制を構築すべき注意義務の有無が争われ
たものの，当日の警備段階での予見可能性が認め
られないとして前者の注意義務が否定された一方
で，警備計画策定段階での予見可能性・結果回避
可能性自体は認められるものの，計画策定の権限
と責任を付与されていた同署地域官や計画策定の
最終的な決定権限を有する署長に比べて，被告人
の有する権限や行使できる影響力が限られていた
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ことを理由に後者の注意義務も否定された．
これら一連の注意義務の判断に関しては，いわ
ゆる結果回避義務としての注意義務の前提となる
予見可能性・結果回避可能性の有無が考慮された
にとどまらず，被告人同士あるいは被告人らが所
属する組織同士の関係や，各組織内部で会場警備
業務に関して各人らが有する地位・職責・権限そ
れ自体が考慮要素として重視されているように思
われる．これらの考慮要素と注意義務の存否・内
容との間にある論理的関係は必ずしも明らかでは
ないものの，他者（あるいは他組織）に結果発生
の防止を委ねることができない状況，ならびに，
結果発生防止の責任者としての地位・職責・権限
を考慮して個人の注意義務を認定するその判断枠
組みは，先にみた明石市砂浜埋没事件と共通する
ものであるといえよう．
⑶　薬害エイズ事件―ミドリ十字ルート・厚
生省ルート―

また，刑事製造物責任をめぐって過失不作為の
競合が問題となった薬害エイズ事件ミドリ十字
ルート 5）および厚生省ルート 6）では，薬害発生の
防止につき「第一次的な」責任を負うものとされ
る製薬会社や医師を超えて，「第二次的，後見的な」
責任を負うにすぎないものとされる厚生省職員に
まで過失責任を肯定する際に，同様の判断がみら
れる．本事案は，製薬会社であったミドリ十字の
代表取締役 3名が，HIVに汚染された自社製の非
加熱製剤につき販売中止・回収の措置を採らず，
そして，血液製剤などの生物学的製剤の安全確保
に関する事務全般を統括していた厚生省薬務局生
物製剤課長が同社をして同非加熱製剤を販売中
止・回収させる措置を採らなかったために，これ
を投与された患者が死亡したというものである． 7）

まず，代表取締役 3名に関するミドリ十字ルー
トでは，被告人らが各人の地位や統括していた業
務内容に照らしてそれぞれ「同社の医療品の製造
販売に伴う危険の発生を未然に防止すべき地位に
あった」ことを前提として，同非加熱製剤の販売

継続・回収不実施による患者の死亡の危険性につ
いて被告人らが予見可能であったことなどを考慮
し，被告人らに同非加熱製剤の販売中止・回収の
措置を採るべき業務上の注意義務が肯定された上
で，かかる注意義務として被告人らが採るべき具
体的な措置が認定されている．
そして，生物製剤課長に関する厚生省ルートで
は，被告人が薬務局生物製剤課長としての地位・
職責・業務内容に照らして「血液製剤等の生物学
的製剤の安全性を確保し，その使用に伴う公衆に
対する危害の発生を未然に防止すべき立場」に
あったことを前提として，本件非加熱製剤の投与
により患者が死亡する高度の蓋然性，このような
本件非加熱製剤の危険性に関する認識が関係者に
必ずしも共有されていたとはいえず，医師や患者
において結果回避を期待できなかったこと，本件
非加熱製剤は国によって承認が与えられていたも
のであり，国が明確な方針を示すことなくその取
扱いを製薬会社等に委ねた場合，不適切な販売・
使用が行われる具体的な危険が存在していたこと
などを考慮して，被告人には「薬務行政上……の
みならず，刑事法上も……社会生活上，薬品によ
る危害発生の防止の業務に従事する者としての注
意義務が生じたものというべきである」とした上
で，かかる注意義務として被告人が採るべき具体
的な措置が認定されている．
⑷　三菱自工タイヤ等脱落事件
その他にも，同じく刑事製造物責任をめぐって
過失不作為の競合が問題とされた事例として，三
菱自工タイヤ等脱落事件 8）が挙げられる．本件は，
三菱自工の品質保証部門の部長およびグループ長
が，ハブの輪切り破損によってタイヤ等が脱落す
る事故が続発する中，自社製バスについて生じた
同種事故である中国JRバス事故につき，同製品に
関するリコール等の改善措置の実施に必要な措置
を何ら採らなかったため，その後に発生した自社
製トラクタでの同種事故により歩行者 3名を死傷
させたというものである．これについて最高裁
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は，被告人両名に中国JRバス事故の事案処理の時
点で同種ハブを装備した車両につきリコール等の
改善措置の実施のために必要な措置を採るべき業
務上の注意義務を認め，これを怠った被告人らの
過失の競合を肯定した．
本件では，中国JRバス事故の事案処理の時点に
おいて予見可能性が存在したことを前提に ，同時
点でのハブの強度不足のおそれの強さや予測され
る事故の重大性・多発性に加えて，三菱自工によ
る事故関係情報の掌握，道路運送車両法の関係規
定，被告人らの地位・職責・権限を総合考慮して
上記注意義務が認定されている． 9）もっとも，「三
菱自工でリコール等の改善措置に関する業務を担
当する者」たる被告人に上記注意義務が認められ
ることを確認した上で，改めて被告人両名の地
位・職責・権限に照らして具体的な注意義務の内
容が認定されていることに鑑みると，そこでは，
単に予見可能性・結果回避可能性を前提とした注
意義務の判断にとどまらず，被告人らの上記注意
義務の具体的な認定に先立ち，結果発生に至る危
険の存在を前提に，まずもって被告人両名が当該
注意義務を課されるべき主体であることを認定し
ようとする姿勢が見て取れるように思われる．
⑸　JR福知山線脱線転覆事件
さらに，脱線事故防止対策の責任をめぐって鉄
道会社取締役らの過失不作為の競合が問題となっ
たJR福知山線脱線転覆事件では， 10）JR西日本が管
轄する福知山線内で快速列車を運転していた運転
士が，適切な制動措置をとらないまま転覆限界速
度を超える約115km/hで同列車を曲線に進入させ
たところ，同列車が脱線・転覆し，線路脇のマン
ションの外壁等に衝突したことで，同運転士と多
数の乗客が死傷した事故につき，同社の鉄道事業
に関する安全対策の実質的な最高責任者であった
取締役鉄道本部長と，後に強制起訴された同社の
歴代の代表取締役社長 3名の過失責任が問われ
た．
結論としては，鉄道本部長・歴代 3社長のいず

れについても，本件曲線において速度超過による
脱線転覆事故が発生することを具体的に予見する
ことは不可能であったとして過失責任が否定され
たものの， 11）本事案で興味深いのは，検察段階で
の訴追対象者の選定である．すなわち，検察側は，
鉄道本部長のみを訴追し，歴代 3社長については
全員不起訴処分としており，過失責任を追及すべ
き，あるいは，少なくとも追及することが可能で
あるのは，被告人ら 4名のうち鉄道本部長だけで
あると判断しているのである．この点，被告人ら
4名に関する公訴事実ならびにこれに対する訴追
者側の釈明・説明に照らすと，注意義務の前提と
なる予見可能性や結果回避可能性を基礎付ける理
論構成や，その際の考慮要素として挙げられた事
情がほぼ共通している．それゆえ，検察側は，歴
代 3社長についても，鉄道本部長と同じく予見可
能性ならびに結果回避可能性が認められうるとし
て，過失責任を問うべく訴追することも可能で
あったように思われる．それにもかかわらず，検
察側が，鉄道本部長のみを訴追し，歴代 3社長に
ついては過失責任を追及すべきではない，あるい
は，少なくとも追及することが不可能であるとし
て不起訴処分とした判断の背後には，予見可能性
や結果回避可能性にとどまらない，たとえば，被
告人らの地位・職責・業務内容や被告人同士の人
的関係といった，注意義務の存否に関する人的制
約が考慮されているように思われる． 12）

2 ．分　　　析
以上，近時の判例・裁判例を概観してきたが，
いずれも過失不作為の競合事案おける個人の注意
義務の認定に関する一般的な判断手法を提示して
いるものとは言い難い．もっとも，そこで用いら
れる判断枠組みや考慮要素には少なからず共通点
が見て取れるように思われる．そこで以下では，
これらの判例・裁判例でなされた各判断の共通点
を抽出・検討することを通じて，過失不作為の競
合事案における個人の注意義務の認定に関する判
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例実務の傾向を分析し，そこに含まれる理論的課
題を把握することとしたい．
まず，これらの 5つの事案すべてに共通してみ
られる特徴として，しばしば指摘されているよう
に， 13）被告人の過失行為が作為であるのか，それ
とも不作為であるのかを区別することなく，注意
義務が認定されているかのようにみえる点が挙げ
られる．そこでは，被告人の過失行為が一見する
と明らかに不作為であるように思われる場合で
あっても，いわゆる作為義務や保障人的地位と
いった不真正不作為犯に固有の要件には特段言及
がなされることなく，過失犯の中核的要件たる注
意義務あるいは結果回避義務の有無が端的に問題
とされている．例えば，先に挙げた薬害エイズ事
件ミドリ十字ルートでは，一見すると作為のよう
に思われる非加熱製剤の販売継続と，不作為のよ
うに思われる販売済みの非加熱製剤の回収措置不
実施とが互いに区別されることなく，また，作為
義務ないしは保障人的地位が明示的に認定される
こともないまま，被告人らに販売中止措置ならび
に回収措置を採るべき注意義務が認定されてお
り，このような特徴が顕著にあらわれていること
が窺える． 14）そして，このような特徴は，上記の
5つの事案より以前に遡ってみても，多くの判
例・裁判例に共通してみられるものであり， 15）ま
さに過失不作為の競合事案に関する裁判実務上の
1つの傾向を示すものといえよう． 16）

もっとも，これらの 5つの事案やそれ以前の事
案も含めた過失不作為の競合事案に関する裁判実
務の傾向において，注意義務の認定にあたり被告
人の過失行為が不作為であることが何ら考慮され
てこなかったと特徴づけることにはなお検討の余
地が残されているように思われる．というのも，
たしかに一見すると裁判所は作為義務や保障人的
地位を明示的に検討することなく，過失犯におけ
る具体的な注意義務の存否・内容を判断している
ように思われることは否定しがたいものの，他方
で，かかる具体的な認定に先立ち多くの場合，被

告人らが一定の措置を採ることにより事故発生を
防止すべき地位にあったこと，あるいは，被告人
の地位などに照らして具体的内容はともかく何ら
かの措置を採ることにより事故発生を防止すべき
注意義務があったことなどが認定されているから
である．たとえば，薬害エイズ事件厚生省ルート
においては，被告人が「厚生省における同製剤に
係るエイズ対策に関して中心的な立場にあったも
のであり，厚生大臣を補佐して，薬品による危害
の防止という薬務行政を一体的に遂行すべき立場
にあった」ことが，また，三菱自工タイヤ等脱落
事件においては，「三菱自工でリコール等の改善
措置に関する業務を担当する者」たる被告人には
「リコール等の改善措置の実施のために必要な措
置……を採り，強度不足に起因するDハブの輪切
り破損事故の更なる発生を防止すべき注意義務が
あった」ことがそれぞれ認定されている．これら
の認定を，不真正不作為犯に固有の保障人的地位
あるいは作為義務を認定したものと直ちに評価す
ることができるかは別としても，単に予見可能性
と結果回避可能性を前提とした過失犯における注
意義務の判断にとどまらず，誰が結果防止のため
に一定の作為に出るべき注意義務を負う者なの
か，すなわち，注意義務の主体の限定が裁判実務
においても考慮されているように思われる．この
ことは，公判において実際に被告人の注意義務を
認定する段階にとどまらず，例えばJR福知山線脱
線転覆事件におけるように，検察段階で訴追対象
者が選別される際にも考慮されうるものであるよ
うに思われる．そして，このような考慮は，関係
者の中の誰も結果発生の原因となる積極的な危険
行為を行っておらず，誰が当該結果発生を防止す
べきであったのか直ちには判別し難い過失不作為
の競合事案であることを意識してなされたものと
思われ，この点も，当該事案における個人の注意
義務の認定に関する判例実務の傾向を示す共通点
の 1つといえよう．
また，被告人らに注意義務を認定する過程で考
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慮されている具体的事情の類似性・共通性も目を
引く．先に挙げた 5つの事件は，それぞれ事案を
大きく異にしているものであるにもかかわらず，
そこで考慮要素として指摘されている事情は，大
別すると次の 3つの要素に類型化できるものと思
われる．すなわち，①結果発生に至る客観的な危
険性の存在，②被告人の地位・職責・権限，③結
果発生の防止を他の主体に委ねることが許されな
い状況の 3要素である．①の要素としては，例え
ば，事故の発生へと至りかねない危険な状況や製
品の欠陥の存在が指摘されており，②の要素とし
ては，注意義務の存在を肯定したと否定したとに
かかわらず，すべての事件において，被告人らが
事故防止の責任者としての地位・職責・権限を有
していたのか，そして場合によってはさらに，そ
れに基づく実際の業務内容・職務遂行の実態はい
かなるものであったのかが着目されている．それ
に加えて，③の要素としては，たとえば，薬害エ
イズ事件や三菱自工タイヤ等脱落事件において，
当該製造物の品質情報の遍在・掌握により，結果
防止が他者に期待できなかったことが，また，明
石市砂浜埋没事件や花火大会歩道橋事件において
も，一方の被告人がもう一方の被告人にのみ結果
発生の防止を委ねることは許されず，各被告人の
管理責任や会場警備責任がいわば並存しうること
が指摘されている．この③の要素は，とりわけ薬
害エイズ事件や明石市歩道橋事件のような，被告
人らの中に結果防止につき第一次的な責任を負う
者と第二次的・後見的な責任を負うにすぎない者
とが存在する場合に，後者の責任主体にまで注意
義務を肯定するに際して重要視されているものと
みられる．このように，上記 3要素を総合考慮し
て被告人の具体的な注意義務を認定している点も
また，過失不作為の競合事案における判例実務の
判断傾向を示す共通点の 1つといえる．
以上の分析から，過失不作為の競合事案おける
個人の注意義務の認定に関する判例実務の傾向が
一定程度明らかになったものと思われるが，そこ

には更なる検討を要する理論的課題が残されてい
ないのであろうか．この点，被告人の過失行為を
作為・不作為に区別することなく，注意義務ない
し結果回避義務が認定されている傾向を捉え，
「作為か不作為かの区別を曖昧にしたまま結果回
避義務のみを認定すると，作為義務を負わない者
の不作為までが過失犯で処罰される危険性があ
る」として， 17）このような裁判実務の傾向を問題
視する見方もある． 18）しかしながら，先の分析か
らも明らかになったように，裁判実務もまた両者
の区別を完全に等閑視し，ただ単に注意義務ない
し結果回避義務のみを問題としているものとは言
い難く，具体的な注意義務の認定に先立ち，被告
人らが一定の措置を採ることにより事故発生を防
止すべき地位にあったこと，あるいは，被告人の
地位などに照らして具体的内容はともかく何らか
の措置を採ることにより事故発生を防止すべき注
意義務があったことなどを認定することで，被告
人の過失行為が不作為であることが意識され，保
障人的地位あるいは作為義務それ自体，または，
少なくともそれに類似した何らかの要件・要素に
関する判断がなされているものとみられる．この
ことに鑑みれば，このような形で裁判実務の傾向
を問題視することが適切であるのかは，なお慎重
な評価を要するものと思われる．
むしろ着目すべきは，このような裁判実務の傾
向を，作為・不作為を区別することなく注意義務
ないし結果回避義務の存否のみを問題として一元
的に判断しているものとみるのか，それとも，作
為義務ないし保障人的地位の有無を問題とした上
で具体的な注意義務を認定しているものとみるの
かを問わず，過失不作為の競合事案における裁判
所の判断構造ないし判断過程と，上述した 3要素
をはじめとする具体的な考慮要素とが，理論的に
どのような関係に立つものであるのか，そしてま
た，注意義務の認められる限界がどのように設定
されているのかが，従来の裁判所の判断からは必
ずしも明瞭とは言い難いように思われる点であ
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る．従来の裁判実務において，過失犯における注
意義務は，予見可能性・結果回避可能性を前提と
した予見義務・結果回避義務からなるものと理解
されているが， 19）先に挙げた 3要素すべてが，こ
のような従来の裁判実務の理解から説明できる考
慮要素ばかりではない．たとえば，結果発生に至
る客観的な危険性の存在や被告人の地位・職責，
そして，結果発生の防止を他の主体に委ねること
が許されない状況といった考慮要素は，過失犯に
おいて注意義務を構成する上記の各要素をいかに
して基礎づけ，また，限界づけるものとされてい
るのであろうか．過失不作為の競合事案において
は，前述したとおり，保障人的地位にない者，あ
るいは，作為義務を負わない者にまで注意義務が
課されることで，過失犯の処罰範囲が不当に拡張
されるおそれがある旨指摘されていることに鑑み
れば，数ある関係者の中から誰が注意義務を負う
べきなのか，その者が負うべき注意義務はいかな
るものであるのか，そして，それらの限界はどこ
にあるのかといった問題を，理論的な枠組みの中
で根拠づけることが重要であるといえよう．それ
にあたっては，過失不作為の競合事案における個
人の注意義務の判断構造とそこで重視されるべき
考慮要素を具体化し，それぞれの理論的意義・関
係を明らかにすることが不可欠であると思われ
る．

Ⅲ　予備的考察

過失不作為の競合事案において，注意義務の主
体の特定および内容の確定，そして，それらの限
界づけといった具体的問題を解決し，当該事案に
おける個人の注意義務を論定するにあたっては，
「過失不作為の競合論」とでも言うべき特別な理
論的枠組みが存在し，また，必要とされるわけで
はない．たしかに，過失不作為の競合事案におい
ては，注意義務の主体として想定されうる行為者
や，結果発生の防止のための具体的措置というも
のは限りなく存在しうることから， 20）たとえば，

過失単独犯の場合や，過失作為の競合事案と比較
すると，個人の注意義務を論定することにはより
多くの困難が伴う．しかしながら，このような困
難性を伴う過失不作為の競合事案といえども，そ
の際には，行為者一人一人について過失不作為犯
の成否を検討することが必要であり，また，それ
で足りる以上， 21）まずもって過失不作為犯の成立
に必要な要素・要件を抽出する作業が必要とな
る．そこで以下では，予備的考察として，過失不
作為犯の構造を明らかにし，そこから過失不作為
犯の成立要件を導出することとする．

1．過失不作為犯の構造
過失不作為犯の構造を明らかにするのに先立
ち，これと対置される過失作為犯の構造に若干言
及することとする．この点，過失作為犯は，注意
義務に違反して積極的な作為に出ることにより，
具体的な危険を創出し，もって結果を惹起するも
のということができよう．かかる構造を有する過
失作為犯においては，行為者自身が危険創出を自
ら積極的に行ったがゆえに，このような危険を除
去・防止して結果回避すべき注意義務は当該行為
者自身が負うべきであるということに異論はない
ように思われる．すなわち，過失作為犯における
注意義務の発生根拠は，まさに行為者自身の積極
的な危険創出であるといえよう． 22）

これに対して，過失不作為犯は，行為者自身が
結果発生に至る危険創出を自ら積極的に行うもの
ではない．行為者自身が作為により積極的に危険
を創出し，結果を惹起していることが外形上比較
的明らかな過失作為犯と異なり，過失不作為犯に
おいては，特定の行為者による危険創出・結果惹
起が直ちには判別し難い．とはいえ，このような
過失不作為犯であっても，過失作為犯と同じく結
果犯として処罰されるものである以上，そこでは
特定の行為者が結果発生に至る具体的な危険を創
出し，もって結果を惹起したものと評価できなけ
ればならないのである．
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それでは，いかにして，このように行為者によ
る危険創出・結果惹起が外形的には識別困難な過
失不作為犯について，危険創出・結果惹起を認め
ることができるのであろうか．たしかに，過失不
作為犯は，行為者自身が結果発生に至る危険を自
ら積極的に創出するものではない．しかしなが
ら，あくまで結果発生に至る具体的な危険が現に
存在することを前提に，これを除去・防止すべき
であったにもかかわらず，「一定の期待された作
為を行わない」で，すなわち，注意義務に違反し
て，当該危険を防止・除去することなく，結果を
惹起したものであるということができよう． 23）換
言すれば，過失不作為犯においては，本来であれ
ば行為者の作為によって除去・防止され存在・発
生するはずのなかった危険や結果が，行為者がそ
れを怠ったことによって，実際には存在・発生す
ることになったのである． 24）この意味において，
過失不作為犯においても，消極的なものではある
が危険創出・結果惹起というものが看取できるも
のと思われる．それゆえ，このような消極的な危
険創出・結果惹起という点に，過失作為犯と異な
る過失不作為犯の特殊性があり，それと同時に，
同じく危険創出・結果惹起行為であるという意味
での過失作為犯との共通性が存在するものといえ
よう．このように，注意義務に違反した消極的な
危険創出・結果惹起であることが，過失不作為犯
の本質なのである． 25）

過失不作為犯の特徴ないし本質をこのように理
解した場合，過失不作為犯の構造は次のように記
述されよう．すなわち，過失不作為犯とは，①結
果発生に至る具体的危険が存在する状況下で，②
当該危険を除去・防止して結果を回避すべき特定
の行為者が，③そのために必要な措置を採るべき
であったにもかかわらず，④漫然これを放置し
て，⑤当該危険を除去・防止することのないまま
結果を惹起した，というものである．①の要素は，
過失不作為犯の中核たる消極的な危険創出・結果
惹起の基礎をなすものであり，また，③④⑤の要

素はそれぞれ，過失不作為犯に限られず，過失犯
一般にいうところの注意義務，注意義務違反，結
果発生・因果関係に対応する要素である．むしろ
過失不作為犯の構造を理解する上で最も重要であ
るのが，②の要素である．ここでいう②の要素が
あるからこそ，①の危険を，あくまで消極的な形
であるとはいえ，過失作為犯の場合と同様，その
特定の行為者自身が当該不作為により創出したも
のとみることが可能となるのである．裏を返せ
ば，過失作為犯と同様，行為者が具体的な危険を
創出し，結果を惹起したものとみるためには，そ
の者がかかる危険を除去・防止して結果発生を回
避すべき特定の人物であったといえることが必要
となるのである．この意味において，消極的な危
険創出行為たる過失不作為犯の構造の中核となっ
ているのが，②の要素であるといえよう．

2．過失不作為犯の成立要件
以上のような過失不作為犯の構造から導出され
るその成立要件は以下のとおりである．すなわ
ち，①結果発生に至る具体的危険の存在，②当該
危険を除去・防止して結果を回避すべき保障人的
地位，③そのために必要な措置を採るべき注意義
務，④当該注意義務の違反，⑤結果発生・因果関
係の 5つである．これらの要件は，先にみた過失
不作為犯の構造における①～⑤の要素とそれぞれ
対応するものである．各要件の具体的内容および
その判断方法について検討する前提として，本節
では，各要件の理論的関係を明らかにすることを
主たる検討課題としたい．というのも，過失不作
為犯の成立要件については，しばしば不真正不作
為犯に固有の要件たる保障人的地位ないし作為義
務の要否や，作為義務と注意義務との理論的関係
について疑問が差し向けられているからである．
そこで，本稿の主題たる過失不作為の競合事案に
おける個人の注意義務の論定にあたり実践的な判
断手法・構造・基準を提示するためにも，あらか
じめこれらの疑問に取り組むことで，まずもって
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過失不作為犯の成立要件相互の理論的関係を明ら
かにし，各要件の理論的意義を分析することが有
用であろう．それゆえ以下では，注意義務を論定
する上で主としてその関係が問題となるであろう
①～③の要件について若干の検討を加えていきた
い．
この点，本稿のように①～③の要件を掲げる理
解に対しては，不真正不作為犯に固有の要件たる
保障人的地位，より端的にいえば，それを発生根
拠とする作為義務という概念と，過失犯に特有の
注意義務，より具体的には，結果回避義務という
概念とがいかなる関係に立つのか，という点につ
いて疑問が向けられよう．業務上過失致死傷罪な
どの不作為犯は過失不真正不作為犯ではない以
上，そもそも保障人的地位・作為義務は何ら問題
とならないとする見解を除いて， 26）わが国の学説
上，従来比較的多数の見解が，この種の過失不作
為犯を過失不真正不作為犯であるとした上で，過
失不作為犯においても保障人的地位ないしは作為
義務と注意義務との区別の重要性を主張している
一方で， 27）両者は実質的に重なり合うものである
以上，区別することに大きな意義はないとする見
解も近時提唱されつつある． 28）過失犯の実体を主
として予見義務違反に求める伝統的な旧過失論 29）

を除けば，過失犯の実体を結果回避義務違反に求
める新過失論 30）・新新過失論（危惧感説） 31）の立
場からはもとより，旧過失論に依拠しつつ結果回
避義務違反をも過失犯の要件として導入するいわ
ゆる修正旧過失論 32）の立場からしても，過失犯に
おける注意義務ないし結果回避義務は構成要件段
階・違法性段階に位置づけられることとなる一方
で，不真正不作為犯における作為義務もまた一般
的には構成要件段階ないし違法性段階に位置づけ
られるものである以上，過失犯における注意義
務・結果回避義務と不作為犯における作為義務と
は，体系上の位置づけという点で共通し，そして
また，同じく結果回避のために必要な一定の措置
を採るべき義務であるという点で内容的にもほぼ

一致するものと言わざるをえない． 33）この意味に
おいては，先にみた，両者は実質的に重なり合う
ものである以上，区別することに大きな意義はな
いとする指摘は正当であるように思われる．過失
不作為犯における注意義務は，実質的に作為義務
に等しいものといえよう．
しかしながら，むしろここで重要なのは，両者
の発生根拠なのである．これは，換言すれば，注
意義務・作為義務の負担主体をいかにして特定す
るのか，という問題でもある．この点，先にみた
とおり，過失作為犯においては，行為者が作為に
より自ら積極的に危険を創出することが注意義務
の発生根拠となるのに対して，これと対置される
過失不作為犯においても，注意義務の発生根拠
を，同じく行為者自身の危険創出に求めることが
可能であるように思われる．すなわち，結果発生
に至る具体的危険が存在する状況下で，当該危険
を除去・防止して結果を回避すべき特別な地位に
ある行為者が，そのために必要な措置を採らない
という不作為によって自ら消極的に危険を創出す
ることになるという点に，注意義務の発生根拠を
見出す余地があるということである．行為者が結
果発生の危険に対して特別な地位を有しており，
必要な措置を採らなければ当該危険を自らが惹起
したものと評価されてしまうからこそ，当該行為
者にこのような消極的な危険創出行為たる不作為
を禁ずる注意義務，すなわち，危険を防止・除去
して結果を回避する作為に出るべき注意義務が課
されることになるのである． 34）このように，不作
為行為者による消極的な危険創出を基礎づけ，無
数に存在しうる関係者の中から一定の人物のみを
注意義務の主体として特定すると同時に，当該行
為者への義務づけを正当化する注意義務の発生根
拠となるのが，結果発生の危険に対して行為者が
有する特別な地位であり，これこそがまさに，従
来の不作為犯論におけるいわゆる保障人的地位な
のである． 35）このような危険と行為者の特別な関
係に着目した保障人的地位による人的限定は，予
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見可能性・結果回避可能性を前提とした過失犯に
おける注意義務の概念とは，その趣旨を異にする
ものと思われる． 36）とはいえ，保障人的地位によ
り注意義務の主体が特定されるとしても，さらに
実際にその者が負うべき具体的な義務の内容が確
定されなければならない．すなわち，そこではさ
らに，予見可能性・結果回避可能性といった種々
の事情に鑑みて，当該行為者が実際に採るべき措
置・採ることができる措置の具体的内容が吟味さ
れる必要がある．それゆえ，予見可能性や結果回
避可能性といった，いわゆる注意義務に関する議
論が改めて別途手掛かりとなるのである． 37）

したがって，先にみた①～③の要件を掲げる本
稿の理解を前提にした場合，たしかに作為義務と
注意義務とは実質的に重なり合うものであり，両
者を区別する必要はないものの，②の要件である
保障人的地位は，注意義務・作為義務の発生根拠
ないし当該義務の主体の特定という観点から，そ
して，③の要件である注意義務は，行為者が負う
べき義務の具体的内容の確定という観点から，そ
れぞれ要求されるものであり，両要件は互いに異
なる意義・機能を有するものと理論的に整理する
ことができる． 38）そして，これらの要件の前提と
して，①の要件である結果発生に至る具体的危険
の存在が，注意義務の基礎づけ，あるいは，不作
為による消極的な危険創出の内実という観点から
要求される．従来の判例・学説上，しばしば過失
不作為犯においては，①～③の要件が「注意義務」
という概念のもと特段意識的に区別されることな
く一括して検討されているかのような印象を受け
るが，上述したように，これらは互いに異なる理
論的意義・機能を有し，それぞれ別の観点から要
求されるものであることに照らせば，各要件の理
論的意義や機能に着目しながら 1つ 1つ慎重に検
討を加えることが有用であると思われる．

Ⅳ　過失不作為の競合事案における個人の注意義
務の判断手法

以上の予備的考察を前提に，以下では，過失不
作為の競合事案における個人の注意義務の判断手
法を提示することを試みる．それにあたっては，
すでに述べたように，過失不作為犯の成立要件の
中でも注意義務の認定と直接的に関わる①結果発
生に至る具体的危険の存在，②当該危険を除去・
防止して結果を回避すべき保障人的地位，③その
ために必要な措置を採るべき注意義務が中心的な
考察対象となることから，これらの要件がもつ理
論的意義・機能に着目しながら，以下ではさらに
検討を進めていくこととする．

1． 3段階の判断構造とその実益
過失不作為の競合事案において個人の注意義務
を論定するにあたっては，上記①～③の要件に対
応する形で，まずその第 1段階として，①結果発
生に至る具体的危険が把握されなければならな
い．これは，注意義務の基礎となるものであり，
また，不作為による消極的な危険創出の内実をな
すものである．このような危険が存在するからこ
そ，関係者らに当該危険を除去・防止して結果発
生を回避する措置を義務づける契機が生じる．
そして第 2段階として，②当該危険を除去・防
止して結果を回避すべき主体，すなわち，注意義
務の主体が特定されなければならない．ここで
は，先に述べたとおり，いわゆる保障人的地位の
存否が問題となる．過失不作為の競合事案におい
ては，保障人的地位を有しない関係者はそもそも
注意義務を負わないのであり，このように注意義
務の主体たりえない関係者を除外し，真に注意義
務の主体たるべき一定の人物の選択がなされるこ
ととなる．
さらに第 3段階として，③当該行為者が負うべ
き注意義務の具体的内容が確定されなければなら
ない．ここでは，保障人的地位にある行為者が，
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先にみた具体的危険を除去・防止して結果を回避
するために実際にどのような措置を採るべきで
あったのかが検討される．
以上の 3つの段階を経て，過失不作為の競合事
案における個人の注意義務の論定はなされること
となる．
ところで，近時，過失不作為犯に限られないも
のの，過失の競合事案一般における個人の注意義
務の論定手法が有力に提唱されており，そこで
は，本稿が提示する判断手法でいうところの②と
③の段階が意識的に区別されることなく注意義務
（ないし基準行為）の存否・内容が判断されてい
る． 39）これに対して，すでにみてきたように，従
来の学説の多くが，過失不作為犯の競合事案にお
いても②と③の段階を区別し，とりわけ②の段階
である保障人的地位の判断の重要性を指摘しては
いるものの， 40）そこでは，過失不作為犯も不真正
不作為犯である以上，当然に保障人的地位の認定
が不可欠であると述べるにとどまり， 41）過失不作
為犯の競合事案において個人の注意義務を論定す
るにあたり，実際に②と③の段階，すなわち，保
障人的地位の存否の判断と注意義務の内容の判断
とを区別する実益について，十分な説明がなされ
てこなかったように思われる． 42）そこで以下で
は，各段階における具体的な判断構造を明らかに
するのに先立ち，このような 3段階の判断手法を
採る意義について若干言及しておきたい．本稿の
提示する判断手法には，大別すると 3つの側面で
実益があるものと思われる．
第一に，実体法的・理論的側面での実益であ
る．しばしば指摘されているように，過失不作為
犯，とりわけ，それが競合する事案においては，
本来であれば保障人的地位にない者，すなわち，
作為により結果発生を回避すべき義務を負わない
はずの者までもが，予見可能性・結果回避可能性
が認められることを理由に注意義務を課され，過
失責任を問われかねないとして，処罰範囲が不当
に拡大するおそれがあるといわれている． 43）この

問題は，関係者の中の誰も結果発生の原因となる
積極的な危険行為を行っておらず，誰が当該結果
発生を防止すべきであったのか直ちには判別し難
い過失不作為の競合事案において，注意義務の有
無を判断する際に，いわゆる予見可能性・結果回
避可能性の存否を検討するだけでは，真に注意義
務を負うべき主体を特定するのが困難であること
に起因するものと思われる． 44）予見可能性・結果
回避可能性は注意義務を肯定するための必要条件
に過ぎず，十分条件ではないのであって，可能性
から直ちに義務が導かれるわけではないのであ
る．それゆえ，過失不作為の競合事案において個
人の注意義務を論定するにあたっては，まずもっ
て特定の関与者が注意義務の主体とされる基準，
すなわち，注意義務の発生根拠を明らかにするこ
とが重要なのである． 45）この点において，本稿の
提示する判断手法は，注意義務の発生根拠として
保障人的地位の有無を検討することで，真に注意
義務を負うべき主体を特定した上で，その者が実
際に負うべき注意義務の具体的内容を明らかにす
るものであることから，このような理論的要請に
応えることが可能となるものと思われる．
そして第二に，裁判実務との整合性という側面
での実益である．たしかに，従来の裁判実務にお
いては，被告人の過失行為を作為・不作為で区別
せず，一見すると明らかに不作為であるように思
われる場合であっても，作為義務や保障人的地位
に特段言及することなく注意義務が認定されてい
ると指摘されており，また，従来の裁判実務は法
人・組織レベルでの注意義務の発生根拠ないし注
意義務の内容を観念した上で，法人・組織内の個
人が負うべき注意義務の内容を分配・確定すると
いういわゆる段階的思考を用いているものと分析
する見方が近時有力になりつつあることに鑑みれ
ば， 46）本稿の提示する判断手法はこのような裁判
実務の判断枠組みと必ずしも整合しないようにみ
えるかもしれない．もっとも，先の分析からも明
らかになったように，従来の裁判実務もまた両者
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の区別を完全に等閑視し，ただ単に注意義務のみ
を問題としているものとは言い難い．すなわち，
そこでは，保障人的地位ないし作為義務それ自
体，あるいは，少なくともそれに類似した判断が
なされており，②と③の段階がそれぞれ意識さ
れ，注意義務の主体を特定するために注意義務の
発生根拠を明らかにしようとする姿勢が垣間見え
るものといえよう．このことに照らせば，本稿の
提示する判断手法は，過失不作為の競合事案にお
いて個人の注意義務を論定するにあたって従来裁
判実務が採用してきた判断枠組みと基本的に整合
しうるものであり，また，具体的事案に関する裁
判所の判示内容を理論的に分析する上で有用な手
掛かりになるものと思われる．
さらに第三に，手続法的側面での実益である．
過失不作為の競合事案においては，裁判上被告人
の注意義務の存否を判断することが容易ではない
のはもちろん，そもそも数ある関係者の中から一
体誰を訴追するのかという訴追対象者の選択判断
についても困難が生じる．先にみたように，最終
的には注意義務が否定される可能性が残るもの
の，事後的に結果から遡ってみれば，一定の時点
において予見可能性・結果回避可能性を備え，一
見すると注意義務が認められそうな関係者は相当
数存在しうる．そのような関係者の中から，真に
過失責任を問われるべき人物のみを訴追すること
は，検察官であっても決して容易ではないであろ
う．もちろん，検察官には訴追裁量が認められて
いるとはいえ，過失不作為の競合が問題となる事
案の多くは裁判が長期にわたる傾向があり，その
間被告人の地位に置かれることによる事実上の負
担も軽視できない一方で， 47）検察審査会による強
制起訴制度により被告人として訴追されうる行為
者の範囲が今まで以上に拡大していることに照ら
せば，訴追対象者の選択判断の合理性を担保する
要請は小さくないように思われる．このような要
請に応える一つの解決案として，訴追段階でも予
め関係者各人について保障人的地位の存否を検討

することで，真に注意義務を負うべき主体と想定
される人物を特定することも考えられるのではな
いか． 48）この意味おいて，保障人的地位を重視す
る本稿の判断手法は，訴追対象者の選択判断とい
う手続法の観点からも少なからず意義があるもの
と思われる．
以上述べてきたように，過失不作為の競合事案
において個人の注意義務を論定するにあたって
は，結果発生に至る具体的危険を把握し（第 1段
階），次いで，当該危険を除去・防止して結果を回
避すべき主体，すなわち，注意義務の主体を特定
した上で（第 2段階），さらに，当該行為者が負う
べき注意義務の具体的内容を確定する，という 3
段階の判断構造が必要かつ有益であることが明ら
かとなった．そこで，以下では，各段階の具体的
な判断構造を分析することにより，各段階におけ
る実践的な判断基準を定立することを試みる．

2．注意義務の基礎となる危険の把握
まず，第 1段階として，注意義務の基礎となる
結果発生に至る具体的危険が把握されなければな
らない．ここでは，具体的危険の程度と内容を解
明する必要がある． 49）

前者の危険の程度という点については，結果発
生，多くの場合，人の死傷を伴う事故の発生に至
る危険がどの程度存在するのかが問題となる．す
でに述べたように，結果発生に至る危険は，一定
の行為者に当該危険を除去・防止して結果発生を
回避する措置を義務づける契機となるものである
が，その程度が抽象的なものにとどまる，すなわ
ち，人の死傷結果発生の抽象的な危険が存在する
に過ぎないのであれば，行政法上の義務を課すこ
とは正当化されても，刑法上の義務を課すことは
なお正当化されえないであろう．刑法上の義務，
すなわち，例えば業務上過失致死傷罪における注
意義務が課されるためには，その保護法益たる人
の生命・身体に対する具体的な危険が存在しなけ
ればならないのである．行政法上の義務が直ちに
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刑法上の義務となるものではないとの指摘がしば
しばなされているが，かかる指摘の趣旨は，両者
が基礎とする危険の程度には相違があるという観
点から説明できよう． 50）それゆえ，あくまで刑法
上の注意義務の有無を問題としている以上，それ
を課すことが正当化されるに足りるほど具体的
な，人の生命・身体に対する危険が存在しなけれ
ばならないのである． 51）その際には，想定される
結果の重大性，結果発生の確率の大小，結果発生
に至るまでの時間的切迫性などの事情が考慮され
るものと考える．
後者の危険の内容という点については，結果発
生に至る危険が具体的にどのような内容を有する
ものであるのかが問題となる．先にみた危険の程
度という観点から，人の生命・身体に対する具体
的な危険が存在することが確認されたとしても，
そこから直ちに，第 2段階である保障人的地位に
よる注意義務の主体の特定が可能となるわけでは
ない．結果発生に至る危険の具体的内容如何に
よって，保障人的地位が認められる範囲には差異
が生ずるものと思われる．このことは，いわゆる
刑事製造物責任を例に挙げると容易に説明されよ
う．すなわち，製造物の使用・消費により人の死
傷結果が生ずる高度の危険が存在する場合に，そ
れが当該製造物の設計・製作上の欠陥に基づくも
のであれば，それを製造・販売していた関係者が
保障人的地位にあることは直感的に理解可能であ
ろうが，それがもっぱら使用者側の不適切な使用
や第三者の不適切な改造などに基づくものである
ことが明らかであった場合には，当該製品の製
造・販売者が保障人的地位にあると直ちには言い
難い．後者の場合には，むしろそのような不適切
な行為を行った使用者や第三者が本来的には当該
危険を除去・防止すべきであって，製造・販売者
にまで当該危険の防止・除去を義務づけることに
はなお慎重な検討を要するものと思われる． 52）こ
のように，結果発生に至る危険の具体的内容如何
によって，保障人的地位の認められる範囲に差異

が生じうることから，第 2段階の判断に先立ち，
予め当該危険の内容を明らかにしておくことが必
要といえる． 53）

以上のように，第 1段階においては，注意義務
の基礎となる危険の具体的な程度と内容が把握さ
れることとなる． 54）

3 ．保障人的地位による注意義務の主体の特定
次に，第 2段階として，保障人的地位の存否の
判断を通じて，関係者の中から当該危険を防止・
除去して結果発生を回避すべき注意義務を負う主
体が選別・特定されなければならない．それゆ
え，ここでは，保障人的地位の発生根拠が問題と
なる．
保障人的地位の発生根拠をめぐっては，従来学
説上，これを法令／契約・事務管理／条理・慣習
に求めるいわゆる形式的三分説 55）をはじめ，先行
行為を根拠とする見解， 56）事実上の引き受けを根
拠とする見解， 57）排他的支配を根拠とする見解 58）

や，結果回避措置を実施する効率性を重視する見
解， 59）社会的期待を根拠とする見解 60）などが主張
されている．他方で，保障人的地位の発生根拠を
一元的・統一的に説明することの困難性・問題性
もしばしば指摘されており， 61）多元的に捉えるこ
とを評価する見解も登場している． 62）

それでは，保障人的地位の発生根拠をいかに理
解し，注意義務の主体を特定するためにいかなる
基準を定立するべきであろうか．この点，必ずし
も過失犯の場合に限られるものではないが，不作
為犯の構造にその手掛かりを求めることができる
ように思われる．すなわち，先にも述べたように，
不作為犯の構造は，結果発生に至る具体的危険が
存在する状況下で，当該危険を除去・防止して結
果を回避すべき特定の行為者が，そのために必要
な措置を採らないという不作為によって自ら消極
的に危険を創出する点に見出される．そして，そ
のような特定の行為者が不作為という態度をとる
ことによって当該危険が防止・除去されないこと
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が確実化するがゆえに，当該危険を防止・除去し
結果発生を回避するべき注意義務・作為義務がそ
の者に課されることが正当化されうるといえる．
それゆえ，自らの不作為により当該危険が防止・
除去されないことが確実化するといえる程に，行
為者が当該危険に対して他者とは異なる特別な立
場にあることが，保障人的地位を基礎づけるので
あり，また，注意義務・作為義務の発生根拠とな
るのである．そして，このような危険に対する特
別な立場は，当該危険を防止・除去する期待が他
でもない当該行為者に対して向けられていたこと
から基礎づけられるものと思われる．すなわち，
結果発生に至る危険を防止・除去することが他で
もない特定の行為者に対して向けられていたから
こそ，その行為者は当該危険に対して他者とは異
なる特別な立場に立たされることとなり，そのた
め，このような特別な立場にある者が自ら危険の
除去・防止のために必要な措置を採らないことに
よって当該危険が防止・除去されないことが確実
化するものといえるのである．
以上のことから，保障人的地位の発生根拠は，
自らの不作為によって結果発生に至る危険が防
止・除去されないことが確実化するといえるほど
に，当該危険を防止・除去する期待が向けられて
いたことに求められるものと解する．そして，こ
のような期待の有無は，危険の防止・除去に対す
る特定の人物への期待が民事法上あるいは行政法
上の義務という形で現れているものといえる関連
法規から読み取ることができよう．それ以外に
も，従来保障人的地位の発生根拠として考えられ
てきた，先行行為や，事実上の引き受け，排他的
支配といった要素も，このような期待が誰に向け
られていたのかを判断する重要な指標になるもの
と位置づけられる．また，情報の掌握などによっ
て当該行為者以外の主体に危険の防止・除去を委
ねることができないという状況の存在も考慮され
うるであろう．というのも，このような状況が存
在する場合には，当該行為者自身に当該危険を防

止・除去する期待が向けられるのであって，他で
もないその者がかかる期待をいわば裏切ることに
よって，すなわち，自らの不作為によって，結果
発生に至る危険が防止・除去されないことが確実
化するといえるからである．また，企業・組織内
部でこのような期待が向けられていた個人を特定
するにあたっては，構成員の地位・職責・権限・
業務遂行の実態などといった事情も重要な考慮要
素となる．高度に分業化が進み部課係単位にまで
個人の担当業務が細分化されている比較的大規模
な企業・組織においては，必ずしも代表取締役と
いった意思決定機関のみが企業活動すべてを担っ
ているわけではなく，構成員各人がそれぞれの地
位・職責・権限に応じて業務遂行を担当すること
が一般的であろう．そのため，結果発生に至る危
険を防止・除去する期待も，企業・組織の意思決
定を司る代表取締役のみに向けられるものではな
く，当該危険の防止・除去するために必要な業務
を担っている下位の構成員に向けられることもあ
るのである． 63）

このような視点から，しばしば裁判実務上肯定
されている注意義務の並存を説明することができ
よう． 64）例えば，薬害エイズ事件においては，薬
害発生の防止に関する第一次的な責任を負うミド
リ十字側関係者のみならず，第二次的・後見的な
責任を負うに過ぎない厚生省側関係者までもが注
意義務を負うものとされた． 65）この点，薬害が発
生する危険を防止・除去する期待は，まずもって
薬品の製造・販売を行っていた者に向けられてお
り，その者がこの期待を裏切り，自ら薬害発生の
防止に必要な措置を採らない不作為によって，当
該危険が防止・除去されないことが確実となるが
ゆえに，ミドリ十字側関係者に注意義務を肯定す
ることができよう．これに対して，第二次的・後
見的な責任を負うに過ぎない厚生省側関係者につ
いて言えば，原則として，薬害が発生する危険を
防止・除去する期待はミドリ十字側関係者に向け
られている以上，直ちにこのような期待が向けら
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れることはなく，自ら薬害発生の防止に必要な措
置を採らない不作為によって当該危険が防止・除
去されないことが確実となるわけではない．もっ
とも，ミドリ十字側関係者のみに薬害が発生する
危険を防止・除去することを委ねることができな
い特別な事情が存在する場合には，かかる期待は
ミドリ十字側関係者のみならず，その背後者たる
厚生省側関係者にまで及び，その者がこの期待を
裏切り，自ら薬害発生の防止に必要な措置を採ら
ない不作為によって，当該危険が防止・除去され
ないことが確実となるがゆえに，厚生省側関係者
に注意義務を肯定することが可能となるのであ
る．このような意味において，異なる企業・組織
の個人間において，また，同一の企業・組織内部
の個人間において，注意義務が並存する余地を観
念しうるのである． 66）

以上のように，第 2段階においては，結果発生
に至る危険を防止・除去する期待が多数の関係者
の誰に対して向けられていたのか，そして，誰が
このような期待を裏切り，自らの不作為によって
当該危険が防止・除去されないことが確実となっ
たのかを見定める作業を通じて，保障人的地位に
よる注意義務の主体の特定がなされることとなる
のである．

4．注意義務の内容の確定
そして，第 3段階として，保障人的地位にある
当該行為者が負うべき注意義務の具体的内容が確
定されなければならない．その際，結果発生の回
避を確実化するためにより多くの措置を義務づけ
ようとしても，行為者にとって過度な負担となり
かねないし，他方で，被告人の行動の自由を考慮
して可能な限り負担の少ない限られた措置を義務
づけるとしても，それが結果発生の回避にとって
有効なものでなければ行為者に結果回避義務とし
て注意義務を課す意味がない．それゆえ，ここで
は，結果回避への有効性の担保と行為者の行動の
自由の保障とを調和させつつ，行為者が負うべき

注意義務の具体的内容を見定める必要がある．
保障人的地位にある行為者が負うべき注意義務
の具体的内容を確定するにあたっては，次のよう
な 3つのプロセスを経て考察することが有益であ
ると思われる．すなわち，第 1に，結果発生に至
る具体的な危険を防止・除去し当該結果を回避す
るために必要な措置を措定し，第 2に，行為者の
地位・職責，行為者間の人的関係を考慮して，当
該行為者にどこまでの措置を採ることが求められ
るのかを明らかにした上で，第 3に，行為者の認
識内容や権限などに照らして導かれる予見可能
性・結果回避可能性を考慮して，実行可能な措置
に限定する，というものである．以下では，それ
ぞれの具体的な判断内容を分析する．
まず，第 1に，結果発生に至る具体的な危険を
防止・除去し当該結果を回避するために必要な措
置を措定する．注意義務とは結果回避義務であり，
結果を回避するために有効な措置を考えるにあ
たっては，その原因となる危険を防止・除去する
ためにどのような措置を採ることが望ましいのか
を考察することが有用である．ここでは，前述の
第 1段階において把握された，注意義務の基礎と
なる結果発生に至る危険の具体的な程度と内容が
指針となる．すなわち，結果発生に至る危険の具
体的な程度・内容に応じて，これを防止・除去す
るために必要な措置を定めていくのである． 67）た
とえば，雑踏事故の危険が存在するのであれば，
それが発生するおそれのある区域・時間帯で雑踏
警備を行うべきであり， 68）砂浜の陥没によって人
が死傷する危険が存在するのであれば，当該砂浜
の中でそれが発生するおそれのある区画で立入規
制を行うべきであり， 69）製造物の欠陥により使用
者が死傷する危険が存在するのであれば，それが
発生するおそれのある製造物すべてを市場から回
収するべきなのである． 70）これらの危険が存在し
ない区域・時間帯，区画，製造品については，雑
踏警備，立入規制，回収をする必要はない．この
ように，結果発生に至る危険の具体的な程度と内

286



容は，まさに注意義務の基礎をなすものであると
同時に，その限界を示すものでもあるといえよ
う． 71）

そして，第 2に，行為者の地位・職責，行為者
間の人的関係を考慮して，当該行為者にどこまで
の措置を採ることが求められるのかを明らかにす
る．ここでは，先の第 1において措定された措置
の中から，行為者に実施することが求められる措
置を選び出す必要がある．その際，措定された措
置が行為者単独で実施可能なものであれば当該措
置がそのまま実際に実施することが求められる措
置となるが， 72）多くの場合，措定された措置が企
業・組織レベルではじめて実施可能なものといえ
よう． 73）その場合には，当該企業・組織内部にお
ける行為者の地位・職責に応じて，先に措定され
た措置を当該企業・組織に実施させるために必要
な措置が，ここでいう当該行為者に実施すること
が求められる措置となろう． 74）また，行為者間で
上司・部下といったような上下関係が存在する場
合，とりわけ上司の立場にある者についていえ
ば，前述した必要な措置を直接的に実施すること
が望ましいこともあろうが，多くの場合，当該措
置を間接的に実施する，すなわち，自己の部下に
指示して当該措置を実施させることで足りること
となろう． 75）

さらに，第 3に，行為者の認識内容や権限など
に照らして導かれる予見可能性・結果回避可能性
を考慮して，実行可能な措置に限定する．ここで
は，先の第 2において選び出された当該行為者に
実施することが求められる措置の中から，当該行
為者が実際に実行可能な措置を絞り込む必要があ
る．これはまさに，注意義務が予見可能性と結果
回避可能性の存在を前提とすることから導かれる
限定である．裁判実務上も，先にみたとおり，被
告人の地位や職責と並んでその者が有する権限が
考慮要素として挙げられており，行為者の権限と
いう観点から注意義務の具体的内容が限定・確定
されていることが窺われる．

このような権限による注意義務の内容限定に関
して最も問題となるのは，いわゆる進言義務であ
ろう．この問題は，多くの場合，組織・企業内部
で行為者間に上司・部下の関係が存在する際に，
とりわけ部下の注意義務の内容を確定するにあ
たって顕在化する．この問題をこれまでの本稿の
判断枠組みに即して記述するならば，次のとおり
となる．すなわち，保障人的地位にある部下もま
た，結果発生に至る具体的な危険を防止・除去し
当該結果を回避するための措置を企業・組織に実
施させるために必要な措置を実施することが求め
られるものの，これを直接的に実施する権限を持
たず，多くの場合，このような権限は上司に存す
ることから，あくまでこれを間接的に実施する，
すなわち，権限を有する上司にこれを進言し実施
させることが可能であるにすぎないのである．学
説上，このような進言義務を肯定することに対し
ては懐疑的な見解も存在するが， 76）結果発生に至
る危険を防止・除去し結果を回避すべき保障人的
地位にある部下が，そのために必要な措置の “一
手段” としていわゆる進言義務を負うことにはそ
れほど問題がないように思われる．というのも，
当該部下もまた，保障人的地位にある以上，本来
であれば自ら当該危険の防止・除去，結果発生の
回避をなすべき地位にあるのであって，そこには
正犯としての第一次的責任を基礎づける素地が存
在することを十分肯定できるものと考えられるか
らである．他方で，進言することにより危険の防
止・除去，結果発生の回避が可能であることから
直ちに保障人的地位を肯定するとすれば，そのよ
うな理解には賛同できない．先にも述べたとお
り，予見可能性・結果回避可能性は注意義務を肯
定するための必要条件に過ぎず，十分条件ではな
いのであるから，進言による結果回避可能性から
直ちに注意義務の存在を引き出すことはできない
ものと考える．このような進言義務は，保障人的
地位にある者が負うべき注意義務の一態様にすぎ
ないのであって，保障人的地位や注意義務を直接
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的に基礎づける要素ではないのである． 77）

以上のように，第 3段階においては，結果発生
に至る具体的な危険を防止・除去し当該結果を回
避するために必要な措置を措定し，当該行為者に
どこまでの措置を採ることが求められるのかを明
らかにした上で，当該行為者にとって実行可能な
措置に限定するというプロセスを経て，保障人的
地位にある当該行為者が負うべき注意義務の具体
的内容が確定されることとなるのである．

Ⅴ　お わ り に

本稿では，近時管理・監督過失や刑事製造物責
任に関して重要な最高裁判例・裁判例が相次いで
登場している過失不作為の競合事案において，関
係者各人の過失不作為責任を検討する上で最も重
要な問題の一つといえる個人の注意義務の存否及
び内容を論定するために必要な判断枠組みを理論
的に分析することを通じて，その実践的な判断手
法を提示するべく検討を進めてきた．ここで，本
稿の検討から明らかになったことを簡単にまとめ
ておきたい．
まず，近時の主要関連判例に目を向けると，そ
こでは，しばしば指摘されているように，行為者
の態度を作為・不作為とに区別することなく過失
犯における注意義務の認定のみが問題とされてい
るように思われるものの，かかる認定は，不作為
犯における保障人的地位ないし作為義務に類似し
た判断や実際に行為者が負うべき注意義務の内容
に関する判断といった複層的・複合的な判断から
なるものであり，各事案における具体的事情が複
数の異なる観点からそれぞれ考慮されていること
が分かる．このような裁判実務の傾向に鑑みれ
ば，過失不作為の競合事案において個人の注意義
務を論定するにあたっては，そのための判断構造
とそこで重視されるべき考慮要素を具体化し，そ
れぞれの理論的意義・関係を明らかにすることが
学問上のみならず，実務上も重要であるといえよ
う．

そして，過失不作為の競合事案といえども，個
人の注意義務を論定するにあたっては行為者一人
一人について過失不作為犯の成立要件が充足され
ているか否かを検討すれば足りるところ，過失不
作為犯の構造が特定の行為者による消極的な危険
創出・結果惹起であることに照らせば，その成立
要件は，①結果発生に至る具体的危険の存在，②
当該危険を防止・除去して結果回避すべき保障人
的地位，③そのために必要な措置を採るべき注意
義務，④当該注意義務の違反，⑤結果発生・因果
関係の 5つからなることが明らかとなった．
そこで，以上のような過失不作為犯の成立要
件，とりわけ，①～③の要件に鑑みれば，過失不
作為の競合事案において個人の注意義務を論定す
るためには，まず，結果発生に至る具体的危険の
程度・内容を把握し，次いで，当該危険を防止・
除去する期待が関係者の誰に対して向けられてい
たのかという観点から導かれる保障人的地位の存
否によって注意義務の主体を特定した上で，さら
に，保障人的地位にある行為者が負うべき注意義
務の具体的内容を確定する，という 3段階の判断
が必要であるとの私見を提示した．また，かかる
判断に含まれる，複数の側面からの実益が明らか
となったこともここで指摘しておきたい．
本稿で示した判断手法に従えば，具体的事案に
おいて個人の注意義務を論定するにあたって，そ
こで競合している過失の態様が作為であるのか，
それとも不作為であるのかをまずもって区別する
ことが重要となろう． 78）この点，過失作為が積極
的な危険創出であるのに対して，過失不作為は危
険の存在を前提とした消極的な危険創出であると
いう両者の構造上の差異に基づけば，行為者の行
為によって初めて危険が創出されたのか（過失作
為），それとも，それより以前からすでに危険が存
在していたのか（過失不作為）が，両者の区別基
準となるように思われる． 79）もっとも，このよう
な理解によると，たとえば，製造物責任事案にお
いて，取締役が単に回収措置を怠ったのではな
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く，積極的に回収不実施（あるいは，製造・販売
の継続）の決議をした場合など，両者の区別が困
難な場面も生じるであろう． 80）このような場合も
含めた，過失犯における作為と不作為の明確な区
別基準の確立については，本稿では十分な検討を
加えることができなかったため，今後の課題とし
つつ，他日を期したい．また，本稿で提示した判
断手法が今後も生起するであろう過失不作為の競
合事案においても実際に機能しうるものとなるの
かという問題や，過失作為の競合事案における個
人の注意義務の論定という問題についても，検
討・検証していかなければならない．この点も併
せて，別稿に譲ることとする．

  1） なお，過失の競合といった場合，そこには過失同
時犯と過失共同正犯という 2つの領域が含まれう
るものの，本稿では，後者の領域を除いた，いわゆ
る狭義の過失の競合における個人の注意義務の問
題を主として取り扱うこととする．過失共同正犯の
問題を考えるにあたっては，共同正犯の本質である
一部実行全部責任の原則に立ち返って考察するこ
とが必要であり，これについてはすでに，拙稿「過
失共同正犯の処罰根拠とその成立範囲について」大
学院研究年報44号（2015年）355頁以下で検討を加
えている．

  2） 本件の訴訟経緯は若干複雑であるが，本稿では，
主に本件砂浜の管理責任の所在などと関連して被
告人らの注意義務の存否が直接的に争われた第二
次上告審（最決平成26年 7 月22日刑集68巻 6 号775
頁・最決平成26年 7 月22日集刑314号163頁）を取り
上げる．

  3） 北川佳世子「過失の競合と責任主体の特定問題―
過失不作為犯の競合を中心に―」刑法雑誌52巻 2 号
（2013年）325頁以下．

  4） 最決平成22年 5 月31日刑集64巻 4 号447頁．なお，
上告したのは警備会社支社長・警察所地域官のみ
であり，控訴を取り下げた市職員 1名については第
一審（神戸地判平成16年12月27日刑集64巻 4 号501
頁）で，それ以外の市職員 2名については原審（大
阪高判平成19年 4 月 6 日刑集64巻 4 号623頁）で，そ
れぞれ有罪が確定している．また，強制起訴された

警察署副署長については，大阪高判平成26年 4 月23
日LEX/DB 25503829．

  5） 大阪地判平成12年 2 月24日判タ1042号判例時報
1728号163頁．なお，本件は，大阪高判平成14年 8
月21日判時1804号146頁，最決平成17年 6 月27日公
刊物未搭載を経て確定した．

  6） 最決平成20年 3 月 3 日刑集62巻 4 号567頁．なお，
本稿では，ミドリ十字ルートとの関係で過失不作為
の競合が問題となる，被告人が製薬会社をして非加
熱製剤の販売中止および回収させる措置を採らな
かった過失責任に関する判断を取り上げることと
する．

  7） 薬害エイズ事件に関しては，その他にも，帝京大
学医学部附属病院第一内科長の過失責任が否定さ
れた帝京大ルート（東京地判平成13年 3 月28日判時
1763号17頁）がある．

  8） 最決平成24年 2 月 8 日刑集66巻 4 号200頁．
  9） パロマガス湯沸器事件（東京地判平成22年 5 月11
日判タ1328号241頁）においても，類似した認定が
みられる．

 10） 神戸地判平成24年 1 月11日LEX/DB 25480439．ま
た，強制起訴された歴代 3社長については，大阪高
判平成27年 3 月27日LEX/DB 25506197．

 11） この点については，古川伸彦「鉄道・航空機事故
の最新判例を『読む』」法学教室395号（2013年）14
頁以下，大塚裕史「鉄道事故と企業幹部の管理・監
督責任JR福知山線脱線転覆事故判決を契機として
―」『曽根威彦先生・田口守一先生古稀祝賀論文集
［上巻］』（成文堂，2014年）650頁以下なども参照．

 12） たとえば，神山敏雄「過失犯における作為と不作
為の区別基準論（下）―ドイツの判例を中心に」判
例時報2110号（2011年）10頁は，予見義務・結果回
避義務からなる注意義務違反を中心に過失犯を立
件する傾向にならえば，検察側は被告人 4名全員を
起訴することも可能であったが，それにもかかわら
ず全員の起訴に踏み切らなかったのは，鉄道本部長
と歴代 3社長の地位と「業務内容の相違」，すなわ
ち，「脱線事故防止の現場責任者の職務に従事して
いた」か否かが，作為との同価値性と関連して考慮
されたものと指摘する．

 13） たとえば，大塚裕史「過失不作為犯の競合」『三
井誠先生古稀祝賀論文集』（有斐閣，2012年）154頁
以下，岡部雅人「過失不作為犯における『注意義務』
について」『曽根威彦先生・田口守一先生古稀祝賀
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論文集［上巻］』（成文堂，2014年）196頁，稲垣悠
一「刑事過失責任と不作為犯論―とりわけ刑法上の
製造物過失事例に関連して―」専修大学法学研究所
紀要40巻（2015年） 5頁以下など．

 14） 北川佳世子「欠陥製品回収義務と刑事責任―市販
後の製品回収義務の根拠をめぐるわが国の議論―」
『神山敏雄先生古稀祝賀論文集 第 1巻 過失犯論・
不作為犯論・共犯論』（成文堂，2006年）186頁以下．
なお，被告人らの両行為をいずれも過失不作為と捉
えるものとして，日山恵美「刑事製造物責任と取締
役の行為主体性」広島法学26巻 4 号（2003年）172
頁以下がある．

 15） たとえば，デパートやホテルといった大型建造物
の火災事故につき経営者などの管理・監督責任が
問題となった一連の最高裁判例（最決平成 5年11月
25日刑集47巻 9 号242頁（ホテルニュージャパン事
件），最判平成 3年11月14日刑集45巻 8 号221頁（大
洋デパート事件），最決平成 2年11月29日刑集44巻
8 号871頁（千日デパートビル事件），最決平成 2年
11月16日刑集44巻 8 号744頁（川治プリンスホテル
事件））がその代表例として挙げられよう．これに
ついては，神山敏雄「過失犯における作為と不作為
の区別基準論（上）―ドイツの判例を中心に」判例
時報2107号（2011年） 4頁も参照．

 16） たとえば，神山敏雄「過失不真正不作為犯の構造」
『刑事法学の総合的検討 福田平・大塚仁博士古稀祝
賀（上）』（有斐閣，1993年）46頁は，このような裁
判実務の傾向を，注意義務と作為義務との渾然一体
的な把握として評すると同時に，これを問題視して
いる．

 17） 神山・前掲注16）46頁．
 18） また神山は，デパートやホテルの火災事故に関す
る一連の最高裁判例を例に挙げ，最高裁が「行為構
造について，作為であるか不作為であるかを明確に
することなく，管理権原者であるトップ等の抽象的
注意義務違反を認定して有罪にしてきた」ことを問
題視し，裁判実務上あまり意識されてこなかった過
失犯における作為と不作為の区別問題の重要性を
指摘する（神山・前掲注15） 4 頁，同・前掲注12）
9 頁以下）．同様の問題意識を従来の裁判実務に対
して示すものとして，その他にもたとえば，大塚・
前掲注13）154頁以下など．

 19） たとえば，最決昭和42年 5 月25刑集21巻 4 号584
頁（弥彦神社餅撒事件）など．

 20） たとえば，注意義務の主体として想定されうる行
為者という点についていえば，従来は検察官によっ
て訴追された被告人のみが基本的には注意義務の
主体として想定され，その者について注意義務の有
無を実務上・理論上検討すれば十分であったのに
対し，検察審査会による強制起訴が認められている
現在では，かりに検察官による訴追がなされなかっ
た者であっても，検察審査会の強制起訴により訴追
される可能性がなお存在しうることから，注意義務
の有無を検討すべき行為者の範囲は今まで以上に
拡大しているということができよう．なお，同趣旨
の問題意識を持つと思われるものとして，髙山佳奈
子「複数行為による事故の正犯性」『三井誠先生古
稀祝賀論文集』（有斐閣，2012年）181頁以下も参照．

 21） 大塚・前掲注13）153頁．
 22） たとえば，大塚・前掲注13）155頁は，「作為は法
益侵害に向けての因果の流れを設定する行為であ
るから，過失作為犯においては，作為行為者が結果
回避義務を負う主体となる」としているが，これは，
法益侵害に向けた因果経過の設定を過失作為犯に
おける注意義務の発生根拠と理解しているものと
みられ，本稿と理解を同じくするものであると思わ
れる．

 23） たとえば，島田聡一郎「国家賠償と過失犯―道路
等管理担当公務員の罪責を中心として―」上智法学
論集48巻 1 号（2004年）28頁は，「結果が生じる危
険を積極的に増大させる作為」と対置し，「すでに
存在している危険な状態を積極的に解消しない不
作為」と定義する．

 24） この点，髙山佳奈子「過失不作為犯」山口厚編
『クローズアップ刑法総論』（成文堂，2003年）57頁
以下は，あくまで過失犯に限られない不作為犯一般
を念頭に置いたものであるが，作為犯を「法益侵害
に向かっていない事実経過をこれに向かわせるも
の」として，不作為を「侵害に向かっている法益の
状態を改めないもの」としてそれぞれ定式化した上
で，不作為は「『事実的に評価するならば法益状態
が悪化に向かっているが，法的に評価するならば，
作為義務のある者が法益を保護するはずであるか
ら，法益状態は悪化に向かっていない』といえると
き……可罰的評価の対象となるのであ」り，「不作
為が処罰されるのは，『法的にみれば』事実経過が
結果発生へと向かっていないはずであるにもかか
わらず，これを結果発生へと向けたことによる」と
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する．このような法益状態に関する法的評価と事実
的評価の “差” こそが，本稿のいう消極的な危険創
出・結果惹起の内実に等しいものと思われる．

 25） 以上述べたことは，注意義務という過失犯固有の
要素を取り除けば，故意作為犯と故意不作為犯との
間にも共通して当てはまるものであり，むしろ，不
作為犯一般に妥当する基本原理であるともいえよ
う．

 26） たとえば，日高義博「管理・監督過失と不作為犯
論」『神山敏雄先生古稀祝賀論文集 第 1巻 過失犯
論・不作為犯論・共犯論』（成文堂，2006年）152頁
以下，稲垣悠一『欠陥製品に関する刑事過失責任と
不作為犯論』（専修大学出版局，2014年）223頁以下．

 27） たとえば，神山・前掲注16）46頁，大塚・前掲注
13）154頁以下，北川・前掲注  3）314頁以下，岡
部・前掲注13）196頁以下，古川伸彦「いわゆる製
造物責任事案における過失不作為犯の認定につい
て―三菱自工製トラック車輪脱落事件上告審決定
を素材として」研修803号（2015年）3頁以下など．

 28） たとえば，成瀬幸典「判批」刑事法ジャーナル33
号（2012年）126頁，樋口亮介「注意義務の内容確
定基準―比例原則に基づく義務内容の確定」髙山佳
奈子・島田聡一郎編『山口厚先生献呈論文集』（成
文堂，2014年）212頁以下など．

 29） たとえば，林幹人『刑法総論〔第 2版〕』（東京大
学出版会，2008年）96頁，松宮孝明『刑法総論講義
〔第 4版〕』（成文堂，2009年）210頁など．

 30） たとえば，団藤重光『刑法要綱総論〔第 3版〕』
（創文社，1990年）333頁，大塚仁『刑法概説（総論）
〔第 4版〕』（有斐閣，2008年）202頁以下など．

 31） たとえば，藤木英雄『刑法講義総論』（弘文堂，
1975年）238頁以下．なお，井田良『講義刑法学・
総論』（有斐閣，2008年）217頁，高橋則夫『刑法総
論〔第 2版〕』（成文堂，2013年）92頁．

 32） たとえば，山口厚『刑法総論〔第 2版〕』（有斐閣，
2007年）228頁，西田典之『刑法総論〔第 2版〕』（弘
文堂，2010年）261頁など．

 33） 過失犯における注意義務と不作為犯における作
為義務との関係を，両者の体系的地位という観点か
ら詳細に整理・分析するものとして，岡部・前掲注
13）197頁以下がある．

 34） 同趣旨の理解を示すと思われるものとして，髙
山・前掲注24）58頁以下．

 35） 同様に，注意義務・作為義務の発生根拠としての

みならず，主として過失不作為の競合事案において
当該義務を負うべき主体を特定するための基準と
して，保障人的地位の意義・機能を捉え，その重要
性を指摘するものとして，大塚・前掲注13）155頁
以下，北川・前掲注  3）315頁以下など．

 36） 北川・前掲注  3）315頁．
 37） 岡部・前掲注13）205頁以下．
 38） 岡部・前掲注13）205頁以下も，不作為犯におけ
る保障人的地位の問題を「義務の発生根拠」の問題
として，過失犯における注意義務の問題を「義務の
具体的内容の問題」として整理している．なお，大
塚・前掲注13）155頁以下は，作為義務と結果回避
義務（客観的注意義務）は厳格に区別すべきである
とするが，「作為義務の有無」の問題を結果回避義
務の主体を特定するための保障人的地位の存否の
問題として位置づける一方，「作為義務の内容」の
問題は結果回避義務の内容の特定の問題と事実上
重なり合うものと捉えており，この点では本稿の理
解と趣旨を同じくするものと思われる．

 39） たとえば，樋口・前掲注28）195頁以下，稲垣・
前掲注26）263頁以下など．

 40） たとえば，大塚・前掲注13）154頁以下，岡部・
前掲注13）196頁以下．

 41） たとえば，神山・前掲注16）5 頁以下は，業務上
過失致死傷罪などの不作為が不真正不作為犯であ
る以上，そこでは当然に保障人的義務が論証されな
ければならないとする．これに対しては，不真正不
作為犯として捉えることを疑問視し，保障人的地位
ないし義務の問題は生じないとする指摘もある（日
高・前掲注26）152頁以下，稲垣・前掲注26）223頁
以下）．

 42） 同趣旨の指摘をしていると思われるものとして，
たとえば，成瀬・前掲注28）126頁など．また，樋
口亮介は，過失の競合事案において注意義務を確定
するにあたり従来の作為義務論は十分機能してこ
なかったように思われると指摘する（法の経済分析
研究会「研究会・法人処罰と過失犯論」新世代法政
策学研究 5巻（2010年）375頁［樋口発言］）．

 43） たとえば，神山・前掲注16）46頁，大塚・前掲注
13）155頁，北川・前掲注  3）314頁など．

 44） 実際に，たとえば前掲最判平成 3年11月14日や前
掲大阪高判平成26年 4 月23日（予備的訴因に関わる
部分）においては，予見可能性・結果回避可能性が
認められたにもかかわらず，最終的には被告人の注
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意義務ないしその違反が否定されている．
 45） たとえば，北川・前掲注  3）314頁以下など．な

お，本稿の立場とは異なり，過失不作為の競合事案
において個人の注意義務を論定するにあたり，明示
的には②と③の段階を区別しない判断手法をとる
樋口・前掲注28）208頁も，注意義務の主体を特定
するために注意義務の発生根拠を論じることが重
要であるとしている．

 46） 樋口・前掲注28）247頁以下．なお，最高裁が段
階的思考を採用したことは，担当調査官によっても
度々指摘されている．たとえば，千日デパートビル
事件に関する原田國男「判解」『最高裁判所判例解
説 刑事篇 平成 2年度』（法曹会，1992年）255頁以
下，三菱自工タイヤ等脱落事件に関する矢野直邦
「判解」法曹時報67巻 4 号（2015年）267頁以下．

 47） 管理・監督過失事案を念頭に置いたものではあ
るが，同様の問題意識を示すものとして，石塚章夫
「捜査・訴追及び裁判上の立証」刑法雑誌28巻 1 号
（1987年）28頁．

 48） 訴追対象者の選定における保障人的地位ないし
作為義務概念の有用性を指摘するものとして，石
塚・前掲注47）32頁以下，松宮孝明「白石中央病院
火災事件判決について」刑法雑誌28巻 1 号（1987
年）53頁以下．

 49） 本稿の検討対象の範囲を若干踏み越えるもので
あるが，この第 1段階の判断は，過失不作為と発生
結果との間の因果関係を検討する上でも重要な意
義を持つことを指摘しておきたい．近時の判例・学
説上，因果関係を肯定するためには行為者の行為に
含まれる危険が結果の中に現実化しているといえ
ることが必要である旨しばしば指摘されている．そ
して，過失不作為犯の場合，その構造が注意義務に
違反した消極的な危険創出であることに照らせば，
このような結果発生に至る具体的危険こそが，不作
為によって消極的に創出される危険なのであり，過
失不作為犯における実行行為たる注意義務違反行
為に含まれる危険そのものであるといえる．それゆ
え，過失不作為犯においては，このような注意義務
の基礎となる具体的危険が発生結果に現実化して
いるか否かが問われることとなるのである．実際
に，前掲最決平成24年 2月 8日において，このこと
が問題となった．この点については，拙稿「判批」
法学新報122巻 3＝ 4号（2015年）347頁以下を参照．

 50） 実際にこのような観点から説明がなされたと思

われるものとして，前掲最決平成20年 3 月 3 日，前
掲最決平成24年 2 月 8 日など．

 51） 危険源管理の引受けを理由とする保障人的地位
が認められるためには道路などの営造物の瑕疵が
刑法上も危険源と評価できることが必要であると
する島田・前掲注23）29頁以下も同趣旨のものと思
われる．

 52） 実際にこのことが問題となったものとして，前掲
最決平成24年 2 月 8 日，前掲東京地判平成22年 5 月
11日など．

 53） 島田・前掲注23）32頁以下においても，類似した
指摘がみられる．

 54） 本稿と同じく，注意義務を認定するにあたり危険
の内実を明らかにすることの必要性を説くものと
して，古川伸彦『刑事過失論序説―過失犯における
注意義務の内容―』（成文堂，2007年）207頁以下，
樋口・前掲注28）256頁以下．

 55） たとえば，大塚・前掲注30）153頁など．さらに
この見解を徹底し，法規範のみを根拠とするものと
して，髙山・前掲注24）67頁以下．

 56） たとえば，日髙義博『不真正不作為犯の理論〔第
2版〕』（慶應通信，1983年）154頁など．

 57） たとえば，堀内捷三『不作為犯論』（青林書院新
社，1978年）254頁など．

 58） たとえば，大塚・前掲注13）158頁以下，北川・
前掲注  3）315頁以など．

 59） 鎮目征樹「刑事製造物責任における不作為犯論の
意義と展開」本郷法政紀要 8号（1999年）355頁以下．

 60） たとえば，塩見淳「瑕疵ある製造物を回収する義
務について」刑法雑誌42巻 3 号（2003年）370頁以
下など．

 61） たとえば，岡部雅人「刑事製造物責任における
『回収義務』について」早稲田大学大学院法研論集
123号（2007年）107頁以下など．

 62） たとえば，岡部・前掲注61）114頁，樋口・前掲
注28）214頁以下など．

 63） たとえば，前掲最決平成24年 2 月 8 日において
は，代表取締役ではなく，品質保証部門の責任者が
注意義務の主体とされた．これに対して，同じく刑
事製造物責任が問題となった前掲大阪地判平成12
年 2 月24日や，東京地判平成22年 5 月11日において
は，代表取締役が注意義務の主体とされたが，これ
は，実際に当該代表取締役らが品質保証業務を担っ
ていたことによるものと思われる．
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 64） この問題について詳細な検討を加えるものとし
て，古川伸彦「過失競合事案における注意義務の重
畳関係の論定」刑法雑誌52巻 2 号（2013年）297頁
以下．

 65） 前掲最決平成20年 3 月 3 日参照．
 66） 同様のことは，第一次的責任者・第二次的責任者
といった区別を明示的には用いてはいないものの，
管理責任や会場警備責任について対等であったと
は必ずしも評価し難い被告人らにつき，一方の被告
人がもう一方の被告人にのみ結果発生の防止を委
ねることは許されない状況を重視して注意義務の
並存を肯定した前掲最決平成26年 7 月22日・最決
平成26年 7 月22日や，前掲最決平成22年 5 月31日に
ついても当てはまるものと思われる．

 67） 樋口・前掲注28）209頁以下は，このことを，ア
メリカ・ドイツ不法行為法と対比した日本の判例
の系譜的考察を素材として導き出しており，注意義
務の内容は危険との比例性によって定まるとして
いる．

 68） 前掲最決平成22年 5 月31日参照．
 69） 前掲最決平成26年 7 月22日・最決平成26年 7 月
22日参照．本件では，立入規制すべき範囲も問題と
なっていた．

 70） 前掲大阪地判平成12年 2 月24日，前掲東京地判平
成22年 5 月11日，前掲最決平成24年 2 月 8 日参照．
中でも，パロマガス湯沸器事件では，被告人が負う
べき注意義務の範囲について，短絡が問題となる湯
沸器が全国に存在したこと，すなわち，結果発生の
危険が全国規模で存在したことを指摘した上で，
「すべての 7機種を対象としなければ有効な安全対
策にはならない．……したがって，被告人両名に義
務付けるべき事故防止対策を論じる場合，その対象
としては全国すべての 7機種に対するものになら
ざるを得ない」と判示しており，同様の考慮が窺え
る．

 71） このような考え方は，必ずしも過失不作為犯に限
られるものではないであろう．というのも，過失作
為犯の場合であっても，結果発生に至る危険を行為
者が作為により創出したからといって，当該行為に
出ることそれ自体が直ちに全面的に禁止されるわ
けではなく，当該危険の程度・内容に応じてこれを
防止・除去するに足るほどの措置をとった上で当
該行為にでることはなお許容されうるといえるか
らである．このように，過失作為犯においても，行

為者によって創出された結果発生に至る危険の程
度・内容が，注意義務の内容を確定する上で重要と
なるのである．

 72） たとえば，前掲最決平成20年 3 月 3 日，前掲最決
平成22年 5 月31日など参照．

 73） たとえば，前掲大阪地判平成12年 2 月24日，前掲
東京地判平成22年 5 月11日など参照．

 74） たとえば，前掲最決平成24年 2 月 8 日参照．
 75） たとえば，前掲最決平成24年 2 月 8 日参照．もち
ろん，間接的な措置のみならず，直接的な措置まで
もが求められ，両者の措置がともに注意義務の内容
となることもある．たとえば，前掲最決平成22年 5
月31日など参照．また，上下関係がなくとも，両者
の措置をとることが注意義務の内容とされたもの
として，たとえば，前掲最決平成26年 7 月22日・最
決平成26年 7 月22日など参照．

 76） たとえば，松宮孝明『過失犯論の現代的課題』（成
文堂，2004年）214頁以下．もっとも，松宮は，「『進
言』を怠った点で非難すべき部分はあるけれども，
それは直ちに過失結果犯による処罰，とくに『保障
人的地位』を基礎づけるものにはならない」（同220
頁）と述べており，進言義務が注意義務の内容とな
ることを全面的に否定しているわけではなく，後述
する本稿の理解と趣旨を同じくするものと思われ
る．

 77） 同趣旨の指摘をなすと思われるものとして，たと
えば，石塚・前掲注47）34頁など．このような問題
を回避するためには，本稿が提示したように保障人
的地位の有無を確認した上で注意義務の内容を確
定するという判断手法が有効となろう．

 78） この問題については，山本紘之「作為と不作為の
区別について―過失犯における区別を主眼として
―」法学新報113巻 3 ＝ 4 号（2007年）515頁以下が
参考となる．

 79） 同趣旨の理解を示すと思われるものとして，日
山・前掲注14）172頁以下．

 80） この場合にも，日山・前掲注14）172頁は，過失
不作為の問題と捉えるが，取締役の当該決議以降に
製造・販売された製造物から生じる危険について
は，それ以前に製造・販売された製造物に由来する
危険とは異なり，やはり当該決議によって初めて創
出されたものとみることも可能であるように思わ
れる．
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