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はじめに

今日，医療水準は，医師の説明義務違反を

判断する為の，一つの基準として機能してい

る。この医療水準概念は，未熟児網膜症訴訟

を背景とし，松倉豊治教授により提唱された

ものである。すなわち，医療水準とは，学問

として判断される医学水準とは別の，現に一

般普遍化した医療としての現在の実施目標で

ある，実践としての水準であり（１），それまで，

医師の注意義務の内容そのものを判断するに

あたり用いられてきた医学水準という指標に

代わる，新たな法的評価基準として定立され

たものであった。その後，医療水準の判断に

あたり，医療機関の性格や地域的特性等，諸

条件を考慮する判決が登場し（２），医療水準は

ヨリ相対的な基準へと展開されている。

このような医療水準は，医療慣行とも関係

する。医療慣行とは，臨床医療の現場におい

て平均的医師によって広く慣行的に行われて

いる方法をいうものと解され（３），判例は，医

療水準は規範であり医療慣行とは必ずしも一

致しないとするが（４），医療慣行として形成さ

れていること自体が，平均的行為として合理

性および現実の臨床医療の現場における合理

的な実現可能性に裏打ちされているからであっ

て，一般的標準的な医師の注意義務を設定す

るに際しては極めて重要な影響を与えるもの

であり，したがって，医療慣行は，医療水準

を認定するにあたっての極めて重要な間接事

実との評価を受けるものであるとして，医療

慣行が医療水準に与える影響を指摘する見解

もある（５）。

医療水準概念が，その文言自体抽象的・客

観的であったとしても，地理的条件や時代背

景，その他の諸条件を踏まえ，事例に応じて

その内容を形成するものであるとするならば，

上記の指摘は肯首し得るものである。したがっ

て，判例が言うよう，医療水準と医療慣行が

一致しないとしても，少なくとも当時どのよ

うな医療が実施されていたのか，またそれが

どの程度一般化されたものであるのか等，当

該医療の実施状況をはかる上では，医療慣行

を吟味する必要があるのではないだろうか。

また，そのような医療慣行が，規範である医

療水準と一致しないことが妥当であるかどう

かを判断することが必要となる場面も生じよ

う。そのような場合，医療慣行についての判
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断は専門的事項を含むものと考えられること

から，専門家が必要とされる可能性がある。

果たして，当該場面における専門家活用の必

要性はあるのだろうか。

以下では，専門家が医療水準，特に，実施

されている医療慣行について専門的知見を提

供する必要性があるか否かを判断するにあた

り，アメリカにおける専門家証人の事例を検

討する Joseph H．King教授の論文（６）を参考
にしながら，考察を進めるものとする。

Ⅰ．周知の事実除外規則（the common
knowledge exception rule）

１．周知の事実除外規則とは

アメリカにおける医療過誤訴訟において被

告の注意義務違反を問う場合，その注意義務

違反を判断するにあたっては，専門的職業に

適用し得る専門的基準に基づく（７）。その際，

専門的基準の判断の一助として，専門家証人

が要求される場面がある。例えば，原告が，

当該行為は医療水準を下回る義務違反の行為

であることを主張する場合，それらを証明す

るために，専門家証人の証言を提出する必要

があるであろう。しかし，このことは同時に，

一応有利な事件（８）とされるためには，専門家

証言が不可欠のものとして要求される場合が

あることをも含む。そのため，患者である原

告は，専門家証言を獲得すべく様々な努力を

しなければならないことになる。

そこで，このような専門家証言の要求に対

する対抗措置として挙げられるのが，周知の

事実除外規則（the common knowledge ex-
ception rule）である。すなわち，医療水準
を明らかにし，それに対する違背を明白にす

るため専門家証言が必要とされる場合であっ

ても，義務違反を申し立てられている行為が，

専門家ではない，非医療従事者である通常人

にも，一般知識の範囲内に（すなわち周知の

事実の問題として）収まるようなものとして

理解できる場合には，この周知の事実除外規

則が適用され，専門家証言は必要がないと判

断されるのである（９）。

周知の事実除外規則は，ほとんどが裁判所

による判決の産物であり，医療過誤訴訟を扱

う法を立法化しているごくわずかの州のうち

の，ほんの少数だけが，この規則について明

確に述べるに過ぎないことを，King教授は
指摘する（１０）。しかし，周知の事実の除外は，

医療水準について専門家証言を求めることに

対する，広く認識された例外であり，ほとん

どの州では，少なくとも原則として「周知の

事実」の除外を承認しているという（１１）。

原告が，周知の事実除外規則の適用を求め

る背景には，先に述べたよう，専門家証言を

提出しなければならないという制度的な要求

を退けるためということがあるが，ヨリ実質

的な理由としては，専門家証人に支払う費用

の問題があげられる。専門家証人に対する費

用は，最終的にクライアント自身が負担する

ことになるため，原告がその利用を考える際

には，自己の損害の大きさ（結果として得ら

れる賠償金の額）に左右されるであろうし，

専門家証人の費用の多寡にも影響され得る（１２）。

そのため，ヨリ安価に訴訟を遂行することを

求める原告にとって，除外規則の適用は魅力

的なものとして映るであろう。

他方，医療水準を検討するにあたって，現

行の専門家証人システムが，十分に機能して

いない側面があることも，除外規則の適用を

考慮する理由の一つであるかもしれない（１３）。

この問題は，医療水準に特化したものではな

く，従来から指摘されている，専門家証言に

対する不信感と，当事者による専門家証言へ

の過度な期待という，専門家証人制度の問題

点に由来する。つまり，専門家証人は，当事

者に雇われていることから，金銭的なインセ

ンティブの下，クライアントに有利な働きを

することが容易に予想され，その証言もバイ

アスを含んだものである可能性が高く，仮に
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そうでないにしても，単なる専門的知見の供

給というよりは，むしろ事実認定者を惑わし，

その判断を曖昧にさせるような危険性を伴っ

たものであるという点であり，これらは古く

から，いわゆる「ジャンクサイエンス」（１４）の

持ち込みや党派性の問題として指摘されてき

たものでもある。そして，このことは同時に，

当事者が専門家証人に対し，自己に有利な証

言をするよう暗黙のうちに求めるという状況

をも発生させる。このようにして採用された

専門家証人は，両当事者にとって有利な主張

を繰り広げることとなり，いわゆる「専門家

闘争」（battle of expert）という訴訟の状態
が生じ，その結果，専門家証言へのバイアス

を相乗的に増加させる。全ての訴訟において，

専門家証言を排斥することが妥当ではないが，

周知の事実という枠組みの中で解決し得る問

題であれば，無用な専門家闘争の状態を回避

することが可能となる除外規則の適用は，検

討の余地があると考えられる。

最後に，若干迂遠ではあるが，専門家証人

の歴史的な発展経緯からも，裁判所による除

外規則の適用を眺める事ができる。そもそも，

専門家証人は，反対尋問の技術の発展と社会

の合理化に伴い，それまでの陪審による調査

に代わって普及してきたもので，同世紀後半

までには，イギリスにおいてその証言の許容

性が一般的に承認されるに至った（１５）。アメリ

カにおいては，この専門家の意見の許容性に

対しては幾分制限的に解され，証拠規則制定

前の連邦裁判所では，一般人による通常の理

解の範囲を超えた事柄に対してのみ，専門家

の意見が許容されるという態度が採られてき

た（１６）。まさにこの，一般人による通常の理解

の範囲を超えた事柄に対してのみ専門家の意

見を許容するという点は，通常人の理解の範

囲内にあれば専門家を要しないということと

表裏であろう。

以上のように，原告による費用負担の問題

と，専門家証人システムに内在する欠陥をは

らんだ専門家証言の要求を回避する手段とし

て，周知の事実除外規則の適用が求められる

のである。

２．除外規則の適用場面と問題点

周知の事実除外規則の適用が正当化される

場面と，逆に明らかに適用除外を受ける場面

には，比較的明白なものがあると King教授
は述べる（１７）。例えば，歯科医が別な歯を抜い

てしまったり，獣医が誤って違う馬の手術を

したり，手術器具や装置の抜去に責任ある医

療提供者が，それらを患者の体内に放置した

ままにしてしまったような事例は前者に属し，

外科医が原告の怪我に対し，ある特定の外科

技術を以って治療することを決定した場合等

は後者に属するとする。その一方で，その他

の事例は，両者の間のどこかに位置するとし，

その一例として Seippel�Cress v．Lackamp
事件（１８）をあげる（１９）。同事例は，虚弱な年老

いた患者が，急激な体重減少と固形物嚥下に

困難を生じていたことから，上部胃腸管を検

査するためバリウム検査を受けたという事例

である。患者は，Ｘ線処置の間に容体が変化

し，Ｘ線処置は，患者が明らかに不快感を見

せ，疲れ果て，濃厚なバリウムを飲み込むこ

とができないために終了，患者は車輪付き担

架に乗せられ運ばれた。患者の妹によると，

患者は，帰宅途中何も言葉を発することはな

く，家に着くと，患者の頭が後ろに倒れ息を

していないように見えたという。結局，患者

は救急車で救急治療室に運ばれたが，わずか

の時間で，脳死と確定された。このような事

例において，原告は，医療提供者がバリウム

溶液の吸引処置をしないまま患者を帰宅させ

たことにより，患者は，中毒反応や化学的肺

炎，脳死と神経組織の機能低下の原因となっ

た無酸素状態に陥ったとして，被告である医

療提供者の注意義務違反を主張した。

患者側は，検査後に生じた事件について，

治療水準違反を示すために専門家証言を用い
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る必要はないとしたところ，裁判所は，「平

均的な，医師ではない素人は，以下の事を知っ

ている。すなわち，患者の容態が医療処置中

突然変化した場合，医療提供者は，それが患

者の生命や状態をおびやかすような発現に関

係する問題なのか否かを識別するために，患

者の状態や変化の原因を判断しなければなら

ない，と。また，このことは明らかに医療提

供者の責任であり，疑問を挟む余地はない。」

と判断し，原告側の主張を支持している。

これに対して，King教授は，被告に注意
義務違反があったかどうかの質問は，素人の

一般知識の範囲内に属する問題であったかど

うか，すなわち，周知の事実とすることがで

きるか否かという点につき疑問を呈する（２０）。

そして，除外規則の適用をめぐり，多くは事

実審や上訴審における裁判所の見解に依存す

るにもかかわらず，裁判所はその指針を提示

していないことを指摘する（２１）。

先にも述べたよう，除外規則は原則的に受

け入れられる傾向が強い半面，このような裁

判所による指針の提供の欠如により，除外規

則の適用は不透明なものとなり得る。なぜな

らば，除外規則の適用範囲を一般化しようと

試みる際，その文言自体が本質的に無意味な

までに一般化され，結局のところ，事例に応

じて適用の有無を決するほかないこととなり，

除外規則は，直観的に甚だしい誤りに対して

のみ引き合いに出されるものであるにしても，

当該事例において裁判所が除外規則を適用す

る保証は何もなく，そこには多くの非予見性

が存在するからである（２２）。

King教授は，この適用の不確実性との関
係で，様々な利害関係者の関わりを理解する

ことが有用であるとして，原告や潜在的被告

となり得る医療提供者，幅広く複雑な社会利

益に目を向ける（２３）。

まず，原告は，上述したような専門家証言

に関わる費用負担の問題と，代理人獲得の困

難さから，専門家証言の要求を退けるために

除外規則の適用を求めるが，適用の除外を受

けると，被告が申し立てているサマリジャッ

ジメントに直面する可能性がある。除外規則

の適用が予見できない以上，適用除外の場合

を想定した訴訟活動を行うべきではあるが，

除外規則の適用のみを念頭に置いて専門家証

言を排除し，その利用を申し立てていなかっ

た原告，あるいは，様々な事情から専門家証

言無くして戦わなければならない状況にあっ

た原告（２４）にとってみると，適用の不確実性

という問題は非常に大きく，賭けにも似たも

のとなる。

一方で，被告である医療提供者にとってみ

ると，除外規則の適用事例が増加することは，

医療過誤責任保険の負担の増加と，高度なリ

スクを負っている専門医による医療実施の場

面に，潜在的かつ不公平な影響が生じること

を伴って，医療訴訟が順に増加することにも

繋がり，加えて，実際何が複雑で多極主義的

医療行為の問題であるかを評価するに際し，

医療の専門家の関与が回避されるという点で，

除外規則は本質的に危険であるという懸念が

ある（２５）。さらに，除外規則は，多くの州で有

効である，医療過誤の主張に対する特別な法

規制のバイパスとなり得，その結果，大変な

苦労をして獲得してきた法改革が台無しにさ

れてしまうという議論もある（２６）。これらを考

慮した時，医療提供者としては，万が一の場

合に除外規則の適用を免れるために，本来不

必要であるかもしれない医療を実施するなど

して，防衛的医療を行うようになるかもしれ

ず，その結果，必然的に医療コストの増加が

もたらされ，社会一般の利益に反する状態を

惹起することとなる。また，除外規則適用の

不確実さは，訴訟のさらなる遅延をももたら

すかもしれない。

このように，除外規則の適用をめぐる不確

実さは，他方向に様々な危険性をもたらし得

るが，除外規則が事例に応じて適用を検討さ

れる以上，これを解消することは難題である。
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そこで，少なくとも，除外規則が適用される

ための最低限の条件を定めることにより，当

該事件の方向性に一定の見込みを与える事が

可能となるであろう。ここに，除外規則の適

用基準を考察する，第一の意義を看取できる。

第二の意義は，ヨリ実践的である。除外規

則の適用を検討するにあたっては，当該医療

行為が，医療水準に満たない行為であるかど

うかを判断しなければならず，その場合，当

該医療行為を専門的な観点から判断しなけれ

ばならない。ここに，一つのジレンマが生じ

る。すなわち，当該医療行為が一般的知識と

して周知の事実の範囲内で判断し得るとの判

断は，まさに，専門的知識を活用した結果得

られる専門的判断に他ならず，そこでは専門

家の関与なくして専門的判断を行わなければ

ならないのである（２７）。この点，特に被告であ

る医療提供者にとってみると，除外規則の適

用によって，素人により誤った専門的判断が

なされるのではないかという具体的危惧が存

在する。この危惧を解消するためには，一定

の場合に，除外規則が明らかに適用されると

いうことにつき，合理的な指標が必要となり，

ここから，除外規則の適用基準を検討する必

要性が導かれる。

そこで，この除外規則の適用にあたって，

King教授は一定の基準を提示する。これに
ついては次章で検討することとする。

Ⅱ．周知の事実除外規則の適用基準

１．専門的治療水準と三つの評価基準

医療上の過失を判断するにあたっては，当

該医療行為が医療水準以下の行為であること

を示さなければならず，そこでは，通常人に

予想される治療レベル，つまり，合理的治療

水準に依拠すべきであるとされる（２８）。この合

理的治療水準は，専門的治療水準と換言する

ことができ，被告の専門に適用可能な医療の

教義や臨床を反映したものであると解され，

具体的には三つの評価基準により構成される

という（２９）。

第一は，医療提供者独自の専門と特性から

形成される専門的評価基準であり，ある伝統

的構成の下では，医師にとっての医療水準は，

「慣習（慣行）」あるいは慣習的な治療と医

学的体験知という観点から，規範的に定義さ

れる（３０）。慣習上の治療方針を決定するに際し

ては，何が慣行上行われるかに焦点が当てら

れているようであり，近年は医療過誤を目的

とした医療水準を，法令においてたびたび定

義し，慣習や慣習上の臨床という言葉で専門

的水準を明確にする一方，ほとんどの州では，

医療水準は明白には定義されず，ただ，少な

くとも，どのような行為が伝統的に踏襲され

てきたものであるかということに焦点を絞る

ような文言を法令に含ませ，慣習上の治療の

観点を構成しているとする（３１）。そして，多く

の法令や事例においては，慣習等に代えて，

「被告の職業や専門に属する，通常のメンバー

に期待される治療レベルを提示する」という

ヨリ規範的表現を以って，医療水準を述べ

る（３２）。

第二は，地理的評価基準である（３３）。専門的

基準は，しばしば地理的位置づけでその範囲

が確定されてきており，被告の専門や専攻は，

特定の地理的範囲や特定の類型の中にあると

され，最も一般的には，「同一あるいは類似

の地域性」または「連邦基準」という言葉で

定義されるとする（３４）。

第三は，当該医療行為の行われた当時に存

在する，適用可能な専門的基準を定義するこ

とにより一般的に具体化される評価基準であ

る（３５）。

これら三つの評価基準のうち，特に第一の

評価基準については，「慣習」あるいは「慣

習上の治療」を明らかにすることが必要であ

り，そこには専門的見解の提示が介在する余

地が多分にある。このことは，除外規則の適

用という観点から眺めた時，先に指摘したジ
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レンマへと回帰し，適用基準の必要性へと導

かれるであろう。そこで，King教授は除外
規則の適用基準を提示する。

２．King 教授による適用基準の提言

King教授は，この周知の事実除外規則の
適用は，裁判所の選択権として裁判所に留保

されるべきであると説き，原告が専門的治療

水準とその違背につき専門家証言を提示する

ことなく医療過誤訴訟を起こすことを認める

一方で，裁判所が周知の事実除外規則を裁量

により適用する場合には，以下の二つの前提

条件のうち，少なくとも一つが存在すること

を要求すべきであるとする（３６）。すなわち，

� 過失を構成すると主張される特定の行為

が，免許のない素人によっても行うことがで

きる性質の行為であり，その際，医療免許下

付法やその他の正式に認可された規制に違反

しないこと，かつ，免許のない素人が，定型

的にその行為を行うことは，十分かつ予見的

に期待されると，通常みなされる行為である

こと。

� 問題となっている損害の原因たる特定の

意思決定が，唯一の専門的医療技術の実施で

あったり，医療上のリスクと利益の均衡を熟

慮した結果であったり，治療上の判断の行使

といったことに無関係であったこと。

この二つの前提条件のうち，少なくとも一

つを満たすことが必要であるが，それを満た

したからといって，裁判所による除外規則の

適用が保証されるわけではなく，また，除外

規則の適用により，本案で勝利することが必

然的に導かれるわけでも当然ない（３７）。

第一の条件につき，King教授は，問題と
なっている行為が，免許の無い素人でも合法

的，予見的，そして十分に行うことができる

性質であることを要求するものであると述べ，

この基準の下では，訓練やその他により，通

常，素人が当該行為を行う能力があり，その

行為を行うことが予見的に期待されると裁判

所が認めるのではない限り，単に問題となっ

ている行為を行うのに，免許が必要ないとい

うことを以ってして，それ自体で除外規則の

適用を許すとみなすべきではないことになる

とする（３８）。そして，以下のような具体的事例

を挙げる。

まず，Ference v．V．I．Family Sports &
Fitness Center，Inc．事件（３９）である。この事
例は，原告が医師から，心血管と背中の痛み

に対する理学療法のため，被告であるリハビ

リテーションセンターに問い合わせるよう告

げられ，原告が被告の施設を訪れたところ，

トレッドミル装置検査を受けた際に事故が起

こったという事例である。原告は，運動トレー

ナーによる血圧測定後，トレッドミル装置に

上がるよう指示されたが，その時，トレーナー

は原告に介添えしたわけではなく，トレッド

ミルのスピード設定も行わなかった。そのた

め，原告はそのスピードを危険なほど高い値

に設定してしまい，そのスピードについてい

けず，結果，同装置から落下してしまった。

原告は被告に対し，原告の治療を監督するべ

きであったとしてその過失を主張したもので

ある。これに対し裁判所は，トレーナーが理

学療法を行う免許が無いという事実にも関わ

らず，原告による過失の主張の結論は，周知

の事実として素人に評価し得るものではない

と判断している。本件のような場合において，

�の前提条件を満たすためには，仮にトレー
ナーに，療法士としての資格があることが要

求されない場合であっても，トレーナーの行

為は，免許のない素人でも原告のような状況

にある患者のために行うということが通常認

められ，期待されることが予見できる類のも

のであると裁判所が認めることが必要である

と，King教授は述べている（４０）。
加えて，�の前提条件の認定にあたり，被

告の行為や意思決定という観点で問題を構成
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するのではなく，被害者の特別な医学的状況

に関連して構成することが重要であると指摘

し（４１），類似する二つの事例，Cunningham v．
Riverside Health System，Inc．事 件（４２）と
Lawrence v．Frost Street Outpatient Sur-
gical Center，L．P．事件（４３）を挙げて対比す
る。前者は，原告が，膝の手術後に被告であ

る病院から治療を受けていたが，被告の従業

員である看護助手が原告をベッドに連れて行

く際，原告の足をひねってしまい，その結果，

原告は大腿骨を骨折したと主張された事例で，

後者は，被告の施設でヘルニア治療を受けた

原告が，被告の従業員に介助されながら車椅

子から車へ移動する際，従業員がきちんと支

えていなかったために転倒し骨折したと主張

された事例で，どちらも，外科手術後の患者

が移動中に骨折した事例である。裁判所は，

Cunningham事件において次のように判断し
た。すなわち，事故時点の患者は，進行性の

関節退行症と診断されており，病院スタッフ

もそれを知っていた状況にあって，被告の行

為が医療水準に違反していることを示すため

には，専門家による証言が必要である，と。

他方，Lawrence事件では，従業員の介助行
為と医療水準に関する判断において，従業員

が車椅子から移動させる際に支える行為とい

うのは，専門的に医療の訓練を受けていない

個々人が，手術後の家族や友人を抱えるとき

に，標準的な根拠に基づき通常行う類の行為

であり，その方法については一般的な知識を

持って評価し得ることから，除外規則適用の

範囲内にあるとしたのである。

この二つの事例から，King教授は，�条
件の適用にあたり，原告の置かれている個々

の状況を検討すべきと分析しており，このこ

とは，先に指摘されたよう，「事例に応じた」

判断を行う際の，一種の考慮要素を提示した

ものと考えることができよう。

次に，第二の前提条件につき，これを満た

すことは，医療の実施が，免許ある専門家に

より行われることや，少なくとも，非医療従

事者により行われることは通常予想されない

（期待されない）場合であっても，裁判所が

除外規則を適用することを認めることに繋が

るとする（４４）。そして，この条件の適用にあた

り，過失とされる特定の意思決定に対し，詳

細に焦点を当てることが非常に重要である旨

付言し（４５），裁判所がこの点を考慮し，専門家

証言は必要ないと判示した事例として，看護

師が患者の瞼から抜糸する際に，消毒薬を患

者の目に滴らせたため，化学的火傷を負った

と主張された Dugas v．Massiha事件（４６）を
例にあげる。

さらに，過失とされる行為とそれに対する

意思決定の問題を敷衍するために，Harvey
v．Wolfer事件（４７）とMcbee v．HCA Health
Service of Inc．事件（４８）を検討している（４９）。
両事件は共に患者の転倒事例で，前者は，注

射後に整骨医の介助を受けて歩行していたが

転倒してしまったという事例であり，後者は，

子宮摘出術の二日後に，歩行の訓練において

転倒したという事例である。Harvey事件に
おいて原告は，整骨医や助手の介助が無かっ

た，あるいは患者を転倒させたと主張したと

ころ，裁判所は，整骨医や助手が患者を転倒

させたということは，医療科学を含蓄するも

のではなく，一般的な経験に基づき評価でき

るものとして，除外規則の適用を認めた。他

方でMcbee事件においては，原告は，看護
師による適切な補助や介助なしに，原告の歩

行を認めたのは過失であると主張。これに対

し裁判所は，外科手術を受けた患者の術後の

歩行能力の評価と，歩行方法の選択は，素人

が通常有しない特別の技術と訓練に関係する

と判示し，本事例における看護師の行為は専

門的判断にかかるもので，素人陪審の知識の

範囲外であったとする（５０）。

教授は，これら同一管轄で生じた転倒事例

を基に，特定の行為とそれに関する意思決定

の関係性を考慮することを説く一方で，ある
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医師から療法の推薦をなされた協力医が同時

に患者の主治医であったり，患者の治療を行っ

た医師であったりするような場合，そのよう

な協力医は他の医師の推薦に従う義務が無い

かもしれず，推薦に従わなかったという主張

は，除外規則の範囲に収まらないかもしれな

いということをもまた，例外的場面として指

摘する（５１）。

さらに，第二の前提条件は，例えば，手術

器具等を患者の体内に取り残してしまったよ

うな場合にも有効に作用しうるとするが，医

師の決定が医学的判断を伴う場合は異なる結

論となるとする。この点，教授は，Callahan
v．Cho事件（５２）をあげて説明する（５３）。同事例
では，原告の股関節部の補綴のための外科手

術の際，縫合の針が折れてしまい，その小さ

な破片が患者の股関節部内の筋肉組織に，お

よそ６インチ刺さったが，針の欠片を探し出

すにあたり，ヨリ侵襲的に探さなければそれ

を発見できない状況にあった。そのため，被

告の外科医は，時間をかけて探すことは筋組

織の重要な部分を破壊するというだけでなく，

その小さな破片を上手く除去できる保証も存

しないと判断，かつ，経験に基づき，その欠

片が患者に害を与えることはないと予想した

上で，結局，欠片を体内に残したままにした

のである。裁判所は，外科医の行った，欠片

を筋組織内に残存させることと，捜索し取り

出すことのリスクを比較衡量したという判断

は，まさに専門的医学的判断の真髄であって，

この点が問題となるとすると，専門家の証言

を参考にしてのみ解決し得るものであるとの

判断を下しているとした。

以上のように，問題となる行為が，重要な

医学的決定の結果になされたものであるよう

な場合，�要件を満たさず，除外規則の適用
は回避されるべきであるとの結論に達するこ

とになるが，King教授は，規則の適用の際，
関連する個々の医療提供者に別々に焦点を当

てることもまた，重要な点であるとする（５４）。

例えば，Carver v．United States事件（５５）で
は，腹腔鏡を用いる手術において，患者の体

内に器具の一部を残してしまったことが過失

ある行為として主張されたところ，それは素

人の一般知識の範囲内にある問題だと判断さ

れている。しかし，ここでは外科医に焦点が

当てられており，外科医の証言によると，自

身は，手術において器具等の数を数えたり，

状態を確認，監督する立場に無く，あるいは

それが期待される立場にも無かったと証言し

ている。ここから，外科医と，器具の状態，

状況を監督することが通常期待される看護師

等に分けて，焦点を当てるべきであったとい

う点が指摘でき，本事例の結論は，教授の提

示する前提条件に妥当しないかもしれないと

する（５６）。

最後に，�，�二つの前提条件について，
その両者が満たされる場合，被告が医療水準

につき専門家証言を提供することを求めるか

否かに関わらず，裁判所は自由に除外規則の

適用をすべきであるが，除外規則の適用が適

切か否かについて判断材料を提供する専門家

証言を許容することは，医療水準に違背して

いるかどうかに関する専門家証言の許容とは，

別個に考えるべきであると指摘する（５７）。そし

て，教授はこの点に関し，被告の行為が素人

によって適切に評価されるかどうかについて

の範囲の問題につき，専門家証言の許容を排

除すべきではないとする（５８）。

３．小括

ここで，これまでの King教授の議論を整
理しておく。

アメリカにおける周知の事実除外規則は，

過失があると主張される低水準の行為が，周

知の事実のように一般的な知識の範囲内にあ

り，そのため医療の訓練を受けていない素人

にも理解できるような場合には，専門家の証

言は必要がないということを定めている。こ

れに対して，教授は，裁判例における除外規
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則の適用場面を分析し，当該規則は事例に応

じて適用されるものだとしながら，原告から

は専ら専門家証人の必要性を排するために適

用を求められ，他方で被告からは，サマリ

ジャッジメントや原告の申立の却下を求めて，

その適用除外を求められる構造にあるとする。

その中で，当該行為が専門的な医学的評価に

は関係しない行為であるという専門的意見な

しに，規則の適用があることをどのようにし

て決するのかという矛盾が存在すると指摘す

る。この除外規則の適用あるいは不適用の主

張は，専門家証言にかかる費用の問題や，素

人である陪審が専門的内容を含む事項の判断

を誤るのではないかといった不安要素に駆り

立てられる部分もあり，社会の複雑な利益も

考慮されるべきであるが，専門家証人の要求

に対する除外規則は，原則として保持される

べきであると教授は説く。その適用方法とし

ては，裁判所に適用についての裁量を認め，

適用を認めるにあたっては，�免許を有しな
い素人が，適用可能な医療免許法や治療専門

家の行為に適用される正当に認められた規則

に違反したりすることなく，その行為を法的

に行うことができるという性質を有する行為

であるのみならず，そのような免許のない素

人であっても，それらの行為を行うことが通

常予見あるいは期待されるとみなされるもの

であること，�過失ある行為を構成するとさ
れる医療提供者による特定の意思決定が，唯

一専門的な医療技術の行使や，熟慮された医

療上の危険と利益の比較衡量，治療的判断の

行使とは無関係の行為であること，といった

二つの前提条件のうち，少なくとも一つを満

たすべきであるとする。これにより，先に指

摘した，素人である陪審が専門家証人なしに，

どのように医療提供者の行為を公正に評価す

るかという問題点につき，重要な指針を与え

ることができるという（５９）。

結局のところ，�，�両基準の適用場面の
違いは，次のように考えられるであろう。

�基準は，当該行為が，非医療従事者によ
り通常行われることが予想される場面を念頭

に置いており，逆に�基準は，当該行為が，
非医療従事者により通常行われることは予想

されない場面を想定する。�基準の想定する
状況においては，非医療従事者によっても行

われ得るという側面に焦点を当てるため，一

般的に言って，当該行為には専門性が要求さ

れないであろうことが予想される。そのため，

除外規則の適用可能性が必然的に増大するこ

とから，裁判所としては，除外規則が適用で

きない要因の存在を検討する必要が生じ，結

果として，適用に対する例外要素となり得る，

患者に特有の医学的状況に目を向けることに

なる。

他方で�基準は，その想定場面からして，
その医療の実施は本質的に専門性を有するも

のと考えられる。したがって，基本的には除

外規則の適用可能性は少なく，�とは異なり，
行為の性質そのものを問題にする必要は生じ

ない。その中にあって，専門的判断が必要と

されない場合はいかなる場合かを検討しなけ

ればならず，それはつまるところ，全体とし

ては専門性を有する事柄の中で，ある部分は

その専門性が無関係になる領域を探すことで

あり，それを示すことが，除外規則の適用可

能性を拡げることに繋がる。

このように，King教授の提言による基準
は，それぞれの場面において共に「例外」に

着目することで，除外規則の適用範囲（換言

すれば，専門家関与の範囲）を定めようとす

るものである。また同時に，一般的知識によ

り判断し得る範囲に明らかに収まる明白なミ

スの事例と，その対極にある，専門的判断の

必要性が明白である事例との間で，当該行為

は周知の事実として一般的に素人に判断可能

であるとするにあたっての境界線をどこに設

けるか，またその上で，それらに分類できな

い他の数多くの事例が，どこに位置するのか

を決する指標となり得るものでもあり，ケー
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スバイケースでの判断が必要とされる医療水

準の検討において，一定の指針となり得るも

のと言えよう。

Ⅲ．日本における医療水準判断への示唆

翻って，日本における医療水準の問題状況

に目を向けてみると，King教授の議論が参
考となる点が多く見受けられる。

まず，医師の過失を判断するにあたっての

専門的治療水準（いわゆる医療水準）をめぐ

る評価基準については，アメリカの場合と同

様に考える事が可能である。すなわち，医療

水準を検討する際の地理的状況という評価軸

に関しては，最高裁の判例においてもその点

考慮すべき要素として指摘されている（６０）。ま

た，当該医療行為実施時に適用し得る専門的

基準により，当該行為の妥当性を判断するこ

とは，言うまでもない。そうすると，第一の

評価基準として示された「慣行」という観点

から定立され得る，専門的評価基準の問題が

残される。

このような慣行とされる行為は，二つの場

面で専門家の判断が必要とされる。

第一に，何が慣行であるかという問いに対

する答を模索する場面である。医療慣行とは，

臨床医療の現場で平均的医師により広く行わ

れている方法であることは既に述べた。その

方法そのものにつき，どのような性質を有し，

どのように実施されるかということを判断す

ることは，King教授も指摘するよう，まさ
に医学的知識，つまり専門的判断が必要とさ

れるものである。

第二は，そのようにして判断された慣行的

行為が，一般的な知識とどのような関係にあ

るかということを考える場面である。言い換

えると，特定の行為が一般知識の問題として

評価し得るのか，あるいは，一般知識の問題

として解決し得る範囲には含まれないもので

あるのかを判断することであり，このような

評価は医学的判断として，専門家による専門

的判断が求められる可能性がある。

これら第一，第二の場面は，互いに関連す

る。第一の場面における，特定の行為の性質

決定は，第二の場面における，特定の行為と

一般的知識で対処し得る問題との関係を決す

るための，前提要素となるからである。そう

であるとすると，前述した King教授による
除外規則適用のための�，�の選択的前提条
件は，どのように関わるか。

この点，以下のように見ることができよう。

つまり，�基準は，特定の行為を，それを構
成する具体的内容そのものという点から特徴

づけ，�基準は，その特定の行為が表出する
にあたり作用した原因という点から，行為を

特徴づける。したがって，両基準は，想定し

ている適用場面は正反対にあるが，共に，特

定の行為の性質決定に関連する指標と見るこ

とができ，このことは，まさに第一の場面と

関連する。

では，第二の場面に関してはどうか。第二

の場面は，第一の場面で決定された性質を有

する特定の行為と，一般的知識との関係性を

判断する場面であり，�，�両基準が直接作
用することはないと考える。しかし，先にも

述べたよう，当該行為の性質を決することが

関係性判断の前提となる以上，前提の確定と

いう意味においては，両基準が間接的に作用

すると言えるのではないか。

ただ，素人が，当該行為は専門的知見を要

する判断事項を含むものではないと判断した

ことが正しいかどうかは，結局のところ，専

門家による評価によってのみ，その妥当性を

判断し得るのであり，その意味においては両

基準は機能しないと言わざるを得ないことに

注意が必要である。

ここで，今一度，日本における医療水準と

医療慣行の考え方に触れると，医師の法的責

任追及場面においては，医療慣行に従った行

為というだけでは過失の責任を免れえず，医
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療水準に従った行為でなければならないと判

断されているが（６１），最初に指摘したように，

このような医療水準が医療慣行により強く影

響を与えられるとするならば，専門家の意見

により明らかにすべきものとして，医療慣行

を認識することもできるのではなかろうか（６２）。

そうであるとすると，慣行としておよそどの

ような行為が行われているのかを明らかにす

る意義はなお存するであろうし，その際には，

当該行為がそもそも医療専門的慣行であるの

かどうかを判断する必要も生じる。King教
授の提言する�，�両基準は，除外規則の適
用を判断するにあたっての前提条件ではある

が，当該行為が専門家により判断されるべき

である医療慣行としての性質を有するかどう

かを判断する際の，有用な基準となると考え

る。

さらに，King教授の提示する基準は，専
門家証言を排除し，周知の事実除外規則の適

用可能性を検討するにあたって作用するもの

であったが，このことは同時に，専門的治療

水準を判断するにあたって，専門家の見解が

不可欠となる場面があることをもまた，明ら

かにしている。除外規則の適用を検討し，専

門家の関与を否定することは，審理の迅速化

や訴訟費用といった側面からも必要ではある

が，裏を返すと，事例に応じて専門家の適切

な関与を求める事でもある。

よって，アメリカにおける医療水準に関し

て検討される，周知の事実除外規則の適用を

めぐる前提条件は，日本においても，医療水

準を把握する前提となる医療慣行の性質判断，

あるいは，医療慣行とされる行為の専門性評

価という場面で有効に作用すると共に，医療

水準の場面における専門家活用の余地を明ら

かにするものでもあると言える。

おわりに

現在のところ，日本において，医療水準そ

のものについて訴訟で判断するにあたり，鑑

定をして専門家の見解を求めるということは，

ほとんど例が見られない。しかしながら，こ

れまで行ってきた，アメリカにおける周知の

事実除外規則の適用をめぐる諸条件と，医療

水準判断にあたり必要とされる医療慣行に対

する専門的判断の余地についての検討から，

医療水準の判断にあたっても，専門家の見解

が必要とされる場面があることが指摘できる。

医療水準の判断にあたっては，具体的には医

療慣行に対する判断が必要になることは繰り

返し述べたが，医療慣行の概要を知るために

は，鑑定人に代わり，専門委員の活用という

方策も考えられる。この専門委員の活用によ

り，医療慣行一般に関する知識を得る事は可

能である。しかし，実際に訴訟で医療水準が

争われ，それを認定することになれば，鑑定

人により明らかにする必要が生じることにな

る。

なお，特定の行為が慣行として専門的見地

から判断すべきものであるか，あるいは素人

による一般的な知識の範囲内で評価し得るも

のであるのかという第二の場面については，

King教授の定立される基準が十分に機能し
ないことも明らかになった。この点，まさに

医学的専門的判断が必要とされる場面であり，

結局のところ，多くの事例による判断の蓄積

が必要であり，一般的な知識で判断できるこ

とが明白ではない場合には，専門家による判

断を求めるほか無いことになるのではないだ

ろうか。

最終的には，教授も指摘するよう，問題と

なる特定の行為は，一般的に抽象化される

「医療水準」という，一定で揺るぎない評価

指針に照らし合わされるようでいて，その実，

事例に応じて判断される専門的治療水準から

判断される。ここに，医療水準概念の空洞化

が見られ，このことは日本においても妥当す

る問題である（６３）。そのため，具体的な医療の

実施における，個別的な判断基準が必要とな
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る場合が生じることが予想され，その際には，

上記のように，当該行為の性質決定と，医療

慣行との比較検討，その上で医療水準に照ら

した評価という作業が，専門家の意見を要求

する場面を伴いながら展開されていくであろ

う。
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