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(1)立証責任軽減(緩和)理論

医療過誤訴訟においては、原則的に原告である患者側が医療過失の存

在、損害の発生、過失と発生した損害との因果関係を立証しなければなら

ないが、医療行為が高度な専門的知識を必要とする分野であり、専門家で

はない一般人でとしては、それを明らかにするのは極めて難しく、多大な
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織固における医師の説明義務(ニ・完)

困難を強いられることになるD そこで医療過誤訴訟においては、訴訟当事

者間のいわゆる「武器平等の原則Jに立脚し、医師に「不当な被害Jを被

らせることのない範囲で鉛、患者の立証困難を軽減するための理論が活発

に展開されている930

i )事実上の推定

「事実上の推定J理論とは、立証責任を負担する者が主要事実の証明に

代えて一般的な経験則により間接事実を証明した場合に、その間接事実か

ら主要事実を推認することをいうヘつまり、証明された間接事実(前提事

実)より証明されていない主要事実(推定事実)を経験則により推理・認

定するのであるが、この過程で利用される経験則には高度の蓋然性を有す

るものとそうでないものがあり、その経験則が高度の蓋然性を有する場合

には、前提事実が証明されれば、推定事実の心証も一挙に確信に達するこ

とになるが、そのような場合のものは、次に述べる「一応の推定Jとされ

る。

「事実上の推定Jは、これを争う相手方が間接事実の存在自体を争う証

拠を提出したり、間接事実の存在を認定しつつもその間接事実に経験則を

適用するとしても主要事実を推定することのできない特別な事情、すなわ

ち別個の間接事実を立証し、主要事実の認定を妨げることができ、その反

証により推定力が反覆される950

92 召司号(キム・ミンジュン)・前掲注2・p.548.
93 召電!号(キム・ミンジユン)・前掲注2・p.548;苧主x(チュ・ホノ)・前掲注
42・p.718:金普中・前掲注18・p.378.
94 手主当二(チュ・ホノ)前掲注42・p.723:01;習塾(イ・ジョンファン)[20121. 
21豆斗♀土舎吋P.. i21 号~魂甘弓吾吾.電舎21 亭~01墨金号1)..5主呈・(医療訴訟にお

いての証明責任軽減論一一応の推定理論を中心にー)，21噂噂斗骨斗唱，7喧(医生
命科学と法7巻)，p.155. 
95 01習塾(イ・ジョンファン)・前掲注94・p.l55;位会苧(シン・ウンジュ)
[2∞8]，9l豆斗£土寺泊号司甘喜21:祖711斗望上司(医療過誤訴訟における立証責任

(施法 '15)47・3.41 (527) 



論説

五)r表見証明(Anscheinsbeweis)Jと「一応の推定」
ドイツの判例において発達した理論であるが、経験則上ある事実があれ

ば他の一定の事実が生じる定型的事象経過が認定される場合に、ある事実

(間接事実)から他の事実(要証事実)を推定する証明方法である。日本

の判例により承認されている「一応の推定J理論と類似の構造を有してい

る%ことから対で論じられることが多い。

表見証明は、間接事実による推定が反覆されない限り、具体的な立証を

要せず、間接事実の証明だけで足り初、「定型的事実経過 (typische

Geschehensablauf) Jが存在することだけを証明すれば過失や因果関係を

証明したこととして扱われる法理をいい、立証責任の軽減ないしは緩和の

ー形態となる。

一方「一応の推定J理論は高度の蓋然性を有する経験則による事実上の

推定をいい、「特別な事情がない限り」または「被告より過失がなかった

という反証がない限りJ等の表現が付加されるのが一般的である"。

「一応の推定Jは「高度の蓋然性を有する経験則の適用による推定jと

呼ばれることもあり「事実上の推定Jの一例に属し、「→応の推定」の法

理での「特別な事情」はあくまでも「反証の対象Jであって「証明の対

象」ではない990

よって、「一応の推定Jが「高度の蓋然性Jを要件とするのに対し、「表

見証明Jは「定型的事実経過Jを要件とし、両者は「事実上の推定Jの法

理を実現する手段であるという点において同ーといえる1∞。

論の展開と発展)，SJ昆唱骨，9世1主(医療法学9巻l号).p.22. 
96 苧主x_(チュ・ホノ)前掲注42・p.720.:位会苧(シン・ウンジュ)・前掲注

95・p.21.
97 手主x_(チュ・ホノ)・前掲注42"p.721. 
98 金敏圭[19981.臨療事故叫l対叶刈因果聞係吋l社菅立誼責任(医療事故におけ
る因果関係に閲する立証責任)，外大論叢18輯2巻，p.245.

99 金敏圭・前掲注98'p.245. 
100 金敏圭・前掲注98'p.245. 
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健闘における医附の説明義務(二・完)

そして「一応の推定は日本の判例法において、表見証明はドイツの判例

法において各々発達した理論で両者は非常に類似しており、英米法のRes

Ipsa Loquiturの法理と同様の機能を有するJ101とされている。

出)蓋然性説

蓋然性説は、公害訴訟において因果関係に対する被害者に対する被害者

の証明責任の緩和の方法として最初は利用されていた理論であるが1ω、医

療行為の精密性、技法の裁量性、閉鎖性等により原告である患者側の証明

活動が困難を強いられることが顕著であることから因果関係の証明の軽減

を図るために導入されたもので、公害事件や医療事故のような場合、事実

的因果関係の存在の有無を蓋然性 (probability)程度で判断しようとする

見解であり、したがって因果関係の蓋然性が存在する場合には被告の原因

行為と発生した損害との聞の因果関係を認定し、反対に被告側が因果関係

がないことを立証できなければ責任を免れることはできないと解釈し、因

果関係に対する立証責任を緩和しようとするものであるl叫

したがって、被害者である原告が高度の蓋然性ではなく、相当程度の蓋

然性を有する証明で足り 1ω、加害者が反証によって因果関係の不存在を証

明しない限り責任を免れないということになるもので、蓋然性説は証明と

疎明との中間的な程度の心証で事実認定がなされるものと捉えられてお

り、またそラいった点につき批判もあるが、大法院判例は蓋然性理論を採

択した事例が決して少なくなく、増加趨勢にあるとみる見解もあるl筋。

101 0]習塾(イ・ジョンファン)・前掲注94・p.155.

102 0]11巷(イ・ジョンファン)・前掲注94・p.l58は、その判例として大法院

1974.12.10.宣告72叫1774判決をあげている。

103 金敏圭・前掲注98・p.245.

104 手主.I.(チュ・ホノ)・前掲注42・p.719;0]11畢(イ・ジョンファン)・前掲

注94・p.158.

105 0];習塾(イ・ジョンファン)・前掲注94・p.l関.

{随法 '15)47・3.43 (529) 



論説

(2)立証妨害

i )立証妨害の意義

立証妨害とは、証明責任を負わない一方当事者が、故意または過失によ

り証明責任を負担する相手方当事者に対して、証明ができなくなるよう妨

害する行為、または証拠方法を行使できないよう(故意・過失・作為・不

作為により)証拠の使用を不可能ならしめることとされているm。

そして、立証行為が相手方の帰責事由ある妨害により、困難ないしは不

可能となった場合、その相手方に一定の不利益を与えることで公平を図ろ

うとする理論が立証妨害の理論で、これは証拠の構造的偏在の中で情報の

歪曲を防止しようという趣旨であるが、医療訴訟において立証妨害が最も

問題となる場面は、診療録の作成がおろそかであったり、事後において改

ざんをしたような場合である1070

日)立証妨害の効果

民事訴訟法に定める規定に違反し、立証妨害行為が認められた場合、ど

のような訴訟上の不利益を、どの程度分配すべきかについては見解が分か

れており、①立証を妨害した者に立証責任を転換すべきという立証責任転

換説、②立証者が主張することの真偽を自由に評価する自由心証説、③裁

判官の自由裁量により立証者の主張を推認する自由裁量説等があるが、通

説及び判例は法院の自由心証によって妨害者側へ不利な評価を下すことが

できるという自由心証説の立場をとっている1080

106 瑚合(チェ・スン)・前掲注5・pp.30l・302.
107 召せ..2..(キム・マノ)・前掲注37・p.313. それ以外には、「鑑定に対する立証
妨害Jr証人に対する立証妨害Jが考えられる(瑚を(チェ・スン)・前掲注5・
pp.305-306 )。
108 召吐♀(キム・マノ)・前掲柁37・p.313.
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韓国における医師の説明義務(二・完)

ui)判例の態度

大法院2010.7.8位Jl2∞7斗55866判決:臼81は、「医師側が診療記録を事
後に加筆・訂正した行為は、その理由に対し、相当かつ合理的な理由を提

示できない限り、当事者間の公平の原則、または信義則に反する証明妨害

行為に該当するが(大法院1995ふ10.宣告94斗39567判決参照)、当事者一

方が証明を妨害する行為を行ったとしても法院としては、これを一つの資

料と捉え、自由な心証によって妨害者側に不利な評価をすることができる

というだけで、証明責任が転換されたり、ただちに相手方の主張事実が証

明されたとみるべきものではなく(大法院1993.11.23.宣告93ヰ41938判決、

大法院1999.4.13.宣告98斗9915判決等参照)、その内容が虚偽か否かは医

療陣が診療記録を加筆・訂正した時点とその事由、加筆・訂正部分の重要

度と加筆・訂正前後の記載内容の関連性、他の医療陣や病院が作成・保有

している関連資料の内容、加筆・訂正時点での患者と医療陣の形態、疾病

の自然経過等、諸般の事情を総合し合理的自由心証によって判断しなけれ

ばならない。Jとしており、自由心証主義を採用していることが見て取れ

る。

(3)近時における過失と因果関係をめぐる大法院の態度

韓国においては、大法院において1995年2月10日に下された、いわゆる

「多汗症事件判決」を鴨矢として、医療訴訟における患者側の証明困難を

解消しようと、その立証の負担を軽減させる論旨として因果関係の立証責

任を緩和する判断、つまり「・・・医療行為が高度の専門的知識を必要と

する分野であり、その医療の過程は大抵の場合、患者本人がその一部を知

り得る以外、医師のみが知ることができ、治療の結果を達成するための医

療技法は医師の裁量に委ねられているので、損害発生の直接的な原因が医

療上の過失か否かは専門家である医師ではない通常人では到底明かせない

特殊性があり、患者側が医師の医療行為上の注意義務違反と損害発生との

(龍法 '15)47・3.45 (531) 



論説

聞の因果関係を医学的に完壁に立証するというのは極めて困難で、本件の

ように患者が治療途中に死亡した場合においては、被害者側で一連の医療

過程においてなされた一般人の常識を基にした医療上の過失ある行為を立

証し、その結果との聞に一連の医療行為以外に他の原因が介在されていな

い点、いうなれば、患者に医療行為以前にそのような結果の原因になるだ

けの健康上の欠陥がなかったという事情を証明した場合においては、医療

行為を行った側がその結果が医療行為によるものではなしまったく別の

原因によるものであることを立証しない限り、医療上の過失と結果との聞

の因果関係を推定し、損害賠償責任を負わせるように立証責任を緩和する

ことが損害の公平・妥当な負担をその指導原理とする損害賠償制度の理想

に適う」との説示が提示されて以来、これが定着・確立されていった。こ

れによれば原告は、①医療行為の過程において医療上の過失ある行為(医

学的・専門的な知識に照らしての「過失ある行為jである必要はなく、一

般的・常識的水準によって「過失ある行為Jといえればそれで足りる)の

存在、②患者が既往的に悪結果に結びつくような健康上の欠陥がなかった

点、の2つを立証すれば、そのような「過失ある行為Jと結果との閑の因

果関係が推定されるというものである1090

上記「多汗症事件判決J以前の大法院の態度は、審理の結果認定される

間接事実を認定した後、過失と因果関係を同時に推定するいわゆる「事実

上の推定Jに近かったとされている110。そしてこのような従前の判例は、

「多汗症事件判決J以降においても上記の同事件判決の判示と混用されな

109 閲裕淑[2∞5]， ~豆斗￡豆<{lを舎司叫せ土舎叫|対叶 λ~ <{l斗社柑・斗~~l 卒

コ8斗 蛍~~l平(医療過誤による損害賠償訴訟における因果関係・過失の推定

と説明義務)， 叫唱姐普司司蛍，51立(大法院判例解説51号).p283 ;朴永浩[2005].

~豆斗11 31ト也斗社対l判官号叫l塾塾叫唱喧吐召司叫王(医療過失と因果関係の
立証に関する大法院判決の態度).~1豆唱骨6舌2主(医療法学6巻2号).p.241. 

110 関裕淑・前掲注109'・p.284.
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韓国における医師の説明義務(ニ・完)

がら引き継がれてきたという経緯がある 1110

そのような大法院の態度の中で間接事実による過失と因果関係の推定に

関して、判決の中で明示的に示したのが大法院2004.10.28宣告2002斗45185

判決:(20]である。ここにおいては、その態度に若干の変化が現れてい

るようにも見え、これは過失を推定する上で f2つの方式jの存在を明確

に示したものとも評価されている1120

111 韓国においては、医療過失と因果関係の立証責任に関する問題も説明義務論

同様、やはりドイツと日本の影響も強く受け、「表見証明(Anscheinsbeweis)J 
または「一応の推定」、「事実上の推定」、「蓋然性説Jなどが紹介され(たとえば、
朴ー換日990]，醤療訴訟叫吋司立讃責任(医療訴訟においての立証責任)， ~斗唱
雪8型(民事法学8巻)，p.371以下:瑚を(チェ・スン)・前掲注5・p.290以下;召
百号(キム・ミンジ‘ユン)・前掲注2・p.544以下など)、議論が展開されたが、殊
に、従来の「相当相当因果関係J概念に対する平井宜雄教授、石田穣教授の指摘
は、韓国においても衝撃的に受け入れられ、その影響で、韓国においても特に事

実的因果関係と保護範囲の相互関係に対する論議が登場した(金敏圭・前掲注

98・p.227)ことで、さらにホットな議論が展開されてきた重要課題であること
から、その蓄積されてきた議論と判例の変遣をトレースし、よりきめ細かく詳述

する必要を感じるが、本稿においては、これ以上深く立ち入らないことにし、主

に上記の2つの大法院判決を素材に韓国における判例・学説の現況につきスケッ

チできるように努めることにする。

112 朴永浩判事は、このような2つの方式がみられるのは最近の傾向であるが、医

療過失及ぴ因果関係の立証と関連し、大法院判例が異なった態度を採っており、

一部大法院判例や大多数の下級審がこのような傾向を没却したまま、過失と因果

関係を間接事実によって同時に推定しながらも、それとはまったく相違する大判

1995.2.10. 93斗52402の判旨を引用するのは問題がある旨を指摘され、また2∞2
年11月に開催された医療訴訟コミュニティ発表会の場でスウル地方法院医療専担

裁判部のイ・サンファ判事が93斗52402判決と同様の態度と間接事実によって過
失を推定する2つの異なった態度にわかれている旨の発表等を通じて医療訴訟を

専門に研究する判事らの中でも感知されはじめたと説かれる。そして、端的な例

として大法院が発刊する裁判実務マニュアルである f医療裁判実務便覧jを見て
も2001年に発刊された旧版には医療過失の立証という部分につき別段かような言
及がなされていないが、 2∞5年に改定された同便覧にはその53-57頁において「こ
ういった傾向を過失の立証責任を緩和する方法の2っとして紹介しつつ、一つは

間接事実を立証することで過失を推認するが、このとき必然的に因果関係の認定

がなされるようにする方式であり、もう一つは、過失の立証の程度を緩和し厳格

な注意義務違反の立証ではない一般人の常識の水準で抽象的に過失と判断される
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以下、これら注目すべき判決につき、少し詳しく紹介しつつ検討を加え

てみたい。

(4)いわゆる「多汗症事件J判決(大法院1995.2.10宣告93斗52402判決:[8]) 

i )事案の概要

患者亡Aは、手の平や足裏に汗を多くかく症状を治療するために1990年

7月28日、被告Y1病院に入院し、手術に先た、って事前検査を済ませ、手術

後極まれに下肢麻樺や気胸などが起きることがあり、その他顔にまったく

汗をかかなかったり、まだ医学的によくわからない副作用がありうると

いった内容の説明を被告y2医師より受けた。そして同被告医師の執万に

よか同月31日9:40より14:30まで、第1胸椎及び第2胸椎から手に向か

う交感神経切除術が行われた。ところが、術後16:45頃、口に泡を吹いて

脚に痩筆があり、 21: 00頃ょ全身盤掌の症状が出現した。同年8月1日0:

30頃に集中治療室に移され、気管内挿管し、人工呼吸器装着。その後継続

して集中治療を行ったが、同月3日CI撮影の結果、脳幹及ぴ小脳聞におい

て脳梗塞が確認され、それにより同月17日1: 50頃、死亡に至った。

ii)原審の判断113

原審(ソウル高等法院 1993.9.2.宣告93斗7886判決)は、「・・・亡Aが

手術を受けた後、回復室を経て一般病室に入った16:15以来、意識を回復

することがなく、同日16:47頃からは口に泡を吹き、盤婚が始まり家族が

担当看護師に症状を訴えたにもかかわらず、 21: 00頃になってようやく措

置を取ったもので、被告Y2(担当医)も、 23:00頃になってようやく連

基礎事実だけ立証すれば足りるようにする方案等があると説明しているJとする
(朴永浩・前掲注109・pp;235-236.)。
113 当該事件原審であるソウル高等法院 1993.9.2宜告93叶7886判決の判決文は直
接入手できなかったため、この部分に関する記述は、金敏圭・前掲住98'pp.216-

217に依拠し引用。
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絡が取れ、病院に来て亡Aの状態をチェックしたのは適時の対処とはいえ

ず、被告Y2は手術後、患者を適切に観察し、その後遺症に対し、適切な

措置を取ったものとはいえず」、さらに「本件手術は、気胸、下肢麻簿等

の後遺症があり得るもので、全身麻酔下において手術時間が3ないし4時間

程度所要し、核心部分の手術は、常に担当科長等、経験豊かな専門医が行

わねばならない相当な高難度の手術であって、出血がひどく起こった場

合、重篤な低血圧による脳の低酸素症または中枢神経系に合併症が起こり

うる危険な手術であるにもかかわらず、被告Y2らは亡Aに手術過程におい

て発生可能な実際的な危険性を真撃に誠意をもって説明せず、完治の側面

だけを強調し、説明不足であったし、亡Aの病状は身体や生命に影響を及

ぼす病態ではなく、被告Y2の手術に臨む姿勢も精一杯、全力をあげて取

り組むというより、容易な手術といった態度で臨んだ事実が垣間見られる

など、諸般の状況に照らし、本件手術の危険性は、上記亡Aが患者として

当然に予測できる危険性を超越したものであり、結局、本件手術は、患者

に対する説明義務を尽くさず、患者の承諾権を侵害してなされた違法な手

術」と判示し、担当医師の観察義務違反(診療上の過失)と説明義務違反

も同時に認定した。

さらに同法院は、医師の観察義務違反という「診療上の過失」と手術の

危険性に対する説明不足による患者の承諾権の侵害という「説明義務違

反Jに対する相互の関連性につき、「亡Aのように脊椎部位を切開し交感

神経を切除する手術を受けた後、脳梗塞が発生する原因として推定しうる

塞栓は、心疾患に起因する場合、頚動脈内に形成された血栓や動脈硬化部

の塊がとび、脳動脈を塞ぐ場合、脂肪塞栓、空気塞栓等と推断することが

できるが、亡Aが脳梗塞にいたった正確な原因物質ははっきりと断定でき

ない状態ではあるが、本件手術と亡Aの死亡との聞に他の原因が介在した

可能性は見当たらず、亡Aが本件多汗症以外には特別な疾病もなく、通常

の生活をしてきたもので、術前の事前検査においても特異的な異常な症状
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は現れなかった点、手術中、骨を通じた塞栓(筆者注:骨髄中の脂肪が血

中に流れ出て上記の脂肪塞栓となる)が極めて稀に発生することもありう

るが、本件の場合、被告Y2が手術の一部分を他の医師に任せ、食事をとっ

ていて遅れて手術に合流し、手術途中、皮膚及び筋肉を切開しておき待機

した状態で時間がそれなりに経過したもので、亡Aが長ヲ|いた手術時間の

ため、抵抗力が多少低下せざるを得なかった点、術後の対処が完壁であっ

たとみることができない点等、諸般の状況に照らしてみると、本件手術過

程と亡Aの死亡との聞には相当因果関係があると判断し、被告Y2には手術

後、事後対処をおろそかにし、説明義務を怠った過失があるものとして、

被告別大学は被告Y2の使用者として、医療過誤による不法行為責任があ

るJとして責任を認定した。

このような原審の判決に対し、被告ら上告。

溢)大法院判旨

上告棄却。

「元来、医療行為において注意義務違反による不法行為または債務不履

行による責任があるというためには、他の場合と同様に医療行為上の注意

義務違反、損害の発生及び注意義務違反と損害の発生との聞の因果関係の

存在が前提とならねばならない。しかし医療行為が高度の専門的知識を必

要とする分野であり、その医療の過程は大抵の場合、患者本人がその一部

を知り得る以外、医師のみが知ることができ、治療の結果を達成するため

の医療技法は医師の裁量に委ねられているので、損害発生の直接的な原因

が医療上の過失か否かは専門家である医師ではない通常人では到底明かせ

ない特殊性があり、患者側が医師の医療行為上の注意義務違反と損害発生

との聞の因果関係を医学的に完壁に立証するというのは極めて困難で、本

件のように患者が治療途中に死亡した場合においては被害者側で一連の医

療過程においてなされた一般人の常識を基にした医療上の過失ある行為を

(飽法 '15)47・3.50 (536) 
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立証し、その結果との聞に一連の医療行為以外に他の原因が介在されてい

ない点、いうなれば、患者に医療行為以前にそのような結果の原因になる

だけの健康上の欠陥がなかったという事情を証明した場合においては、医

療行為を行った側がその結果が医療行為によるものではなく、まった〈別

の原因によるものであることを立証しない限り、医療上の過失と結果との

聞の因果関係を推定し、損害賠償責任を負わせるように立証責任を緩和す

ることが損害の公平・妥当な負担をその指導原理とする損害賠償制度の理

想に適うものといわねばならない。(下線は筆者)J

「一方、医師は患者に手術等人体に危険を加える行為を行うにおいて、

それに対する承諾を得るための前提として患者本人またはその家族に、そ

の疾病の症状、治療方法の内容及び必要性、発生が予想される危険等に対

し、当時の医療水準に照らし相当と考えられる事項を説明し、その患者が

必要性や危険性を十分に比較しその医療行為を受けるか否かを選択できる

ようにする義務があり、医師が上記義務に違反したまま手術を行い、患者

に死亡等の重大な結果が発生した場合において患者側で選択の機会を失

し、自己決定権を行使できなくなったことに対する慰謝料だけを請求する

場合には、医師の説明欠如ないし不足により、選択の機会を喪失したとい

う事実だけを立証すれば足り、説明を受けたならば、死亡等の結果は生じ

なかったという関係まで立証する必要はないというべきであるが、その結

果による全損害を請求する場合には、その重大な結果と医師の説明義務違

反ないし承諾取得過程においての落ち度との聞に相当因果関係が存在せね

ばならず、その場合、医師の説明義務違反は、患者の自己決定権ないし治

療行為に対する選択の機会を保護するための点に照らし、患者の生命・身

体に対する医療的侵襲過程において要求される医師の注意義務違反と同一

視できる程度のものでなければならない(大法院1994.4.15.宣告93斗60953

判決)oJ

「よって、慰謝料だけでなく、全損害の賠償を求める本件の場合、被告
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医師の説明義務違反が具体的治療過程で要求される医師の注意義務違反と

同一視される程度のものでなければならず、そのような違反行為と患者A

の死亡との聞に因果関係が存在することを立証されるべきであるが、原審

はその判決理由でみられるように、このような説明義務違反が患者Aの死

亡にいたった唯一の原因になったと判断したのではなく、手術にいたるよ

うになった過程でそのような落ち度もあるという趣旨であり、これを患者

Aの死亡の原因のーっとしてみたといってこれを誤りとはいえず、上でみ

たように患者Aの死亡が被告側の医療上の過失に基づくものと推定される

以上、原審の判断は結局のところ正当である。J

iv)考察

上にも述べたように、この「多汗症事件判決」を鴫矢として、因果関係

を緩和する判断が定着し確立されていくことになるが、その論旨は、原告

である患者側は、①「一連の医療過程において引き起こされた一般人の常

識に基づいた医療上の過失ある行為J(専門的知識による必要はなく、一

般人の常識レベルでよい)と、②その結果との聞に一連の医療行為以外の

他原因の不介在、いうなれば、既往症、つまり「健康上の欠陥がなかっ

たJという、これら2つの点を立証すれば、過失ある行為と因果関係が推

定されるというものである。そしてこの論拠は、その後、多数の医療事件

の判決の中で反復して援用されながら、判例要旨として確立されていくこ

とになった114ものであるo以下、医療訴訟における因果関係推定の一般論

114 石照泰[2007]，.9l豆斗£土舎喧.n.9l号噂辛苦想社(医療過誤訴訟原告の証明負

担の軽減)， .9l豆噌骨，8喧2主(医療法学8巻2号)， p.195は、 fl995年に大法院の最終

判決を通じて『因果関係の推定』に関するlつの理論モデルを形成されることと

なり、それは以後の大法院判決文に公言されているように『大法院の確立された

見解J(大法院2ω'2.8.27.宣告2∞1叫1鈍86判決)ないし f大法院の確立された判
例J(大法院2刷>6.10.27.宣告2∞4斗2342判決)に位置づけられるにいたった。Jと
し、また、安法祭[2∞5]， .9l豆斗2土舎せ也斗苦補辛?à・叫唱~普司.9l..l主ス1叫苦巷

土在・ (r医療事故訴訟上の因果関係推定一大法院判例の要旨に関する所見一J)，
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としてその法理の意味115を見てみることにするが、すでに示したように当

判決は医師の説明義務違反の問題を扱った判例でもあるが、それ以上に過

失と因果関係の立証責任という命題において特に重要な意味を有するもの

で、論点も多岐にわたるが、差し当たり本稿では、上記論拠として示され

た①②(過失の証明という点から①「一般人の常識に基づいた医療上の過

失」、因果関係の証明という点から②「結果との間に医療行為以外の他原

因の不介在J)に加えて、③判断構造上の特徴という点に焦点、を当て、ま

とめてみることにする。

iv -1) r一般人の常識に基づいた医療上の過失jの意味
大法院が「多汗症事件J判決で導入したこの「一般人の常識に基づいた

医療上の過失Jある行為の立証という概念をめぐっては、従来の不法行為

要件としての過失の有無は加害者の職業における平均人(ここにおいては

平均的医師)を基準に判断されるというのが大法院判例の一貫した態度

.9.1豆唱骨6世2主(医療法学6巻2号).p.249は、その注2) において、大法院
2003.11.27.宣告2∞l斗20127判決を例にあげ、 r..・医療上の過失と結果との聞
の因果関係を推定し損害賠償責任を負わせるよう立証責任を緩和するのが当院の

確立された判例であるが(大法院1995.2.10.宣告93斗52402判決参照)Jという表
現も登場している点をあげている。

115 安法祭教授は、因果関係推定の一般法理としての意味の検討で重要なことは、

その趣旨と目的で、つまり医療行為の中の誤謬によって患者死亡等の悪結果が発

生したという因果関係の証明をなすことができない事案(事実的な原因関係が究

明きれないため、たとえ低い可能性ですら明らかにできないまま因果関係が原因

不明となるような場合など)においては、この「多汗症事件判決Jの要旨で明示
しているように医療の特殊性、つまり当該判決が示す「医療行為が高度の専門的

知識を必要とする分野で、その医療過程は大抵の場合、患者本人がその一部を知

り得る以外、医師のみが知ることができ、'治療の結果を達成するための医療技法

は医師の裁量に委ねられているので、損害発生の直接的な原因が医療上の過失か

否かは専門家である医師ではない通常人では到底明かせない特殊性Jに照らし、
「医療上の過失と結果との聞の因果関係を推定し、損害賠償責任を負わせるよう

に立証責任を緩和 j する点であると説かれる(安法築・前掲注114 ・ pp.24~ト

252.)。
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で、通説の立場でもあるが、この「多汗症事件j判決が導入した「一般人

の常識Jという概念は、平均的医師ではなく、一般人(1ayperson)の常

識 (commonknowledge)に基づいて過失を判断するようにし、医療過失

の判断基準を職業的平均人から一般人へ変更したのではないかとの疑問の

み提起する見解116、「一般人」とは「平均的医師」を意味するとする見

解117、判例が一般人の常識を注意義務判断の基準として設定したものと解

釈する見解118、またアメリカで認定される‘commonknowledge'と‘Les

Ipsa Loquit町(出e仕lIngspeaks for itself) ，の原則から基本精神を類推した

ものであるとの見解119も有力に主張されている1200

116 朴永浩・前掲注1ω.pp.241・242において紹介され、その出典として同論文の
注)3において梁彰沫[1997].gj豆斗£叫;母宅!i(~暗司1.1il唱喧干3 <，医療過誤に関
する裁判例Jr民法研究3J)，博英社，p.445が挙げられている。
117 朴永浩・前掲注lω.p.242;関裕淑・前掲注109'p.285にて紹介され、その出
典として、司柑誼(崖載千)[1997]. gj 斗~ ~.ã噌判叶l 対叶^i~ 手~~平.2l 71 
歪(医師の医療行為においての注意義務の基準)，唾司l包且，323主(判例月報323
号)，p.14があげられている。
118 安法築[1997]，~豆斗.Il.~曇唱噌剖司唱(医療事故の不法行為責任)，唱脅と省
(法学論集)，33輯，pp.271 ~272. 安法条教授は、医学非専門の一般人の常識に照らし
でも医療上の過失ある行為と判断できる医師の診療行為は、医師に要求される注

意を顕著に欠いた重過失を意味するとしている。

119 朴永浩・前掲注109・p.237;閲裕淑・前掲注109・p284.
120 朴永浩判事は、上記「多汗症事件J判決が因果関係の立証責任の緩和を認定
した最初の判決であることを参酌すると、アメl リカのResIpsa Loq凶tur法理や

Common Knowledgeをそのまま引用したのではなく、その基本的な趣旨だけを導

入したものとみる。この事件以後、最近にいたって医療訴訟における因果関係と

関連した立証緩和が理論的に、また実務的に相当定着段階にいたり、裁判所の実

務家も次第に医療過失の立証緩和に目を向けはじめ、上記判決で投げかけた「一

般人の常識に基づいた過失Jという概念に光を当て始めたということから、従来、
この概念自体が何を意味するのか判例は明示的な立場を示していないため論乱が

継続したのは事実であるが、この表現が過失の立証責任の緩和を図るため用いら

れたことだけは紛れもなく明らかなことで、l 結局は今後大法院の判決等の中で政

策的に決定されていく事項であろうとされつつ、現在においては、この「一般人

の常識に基づいた過失jという概念は、医療過失は間接推定ではない方式によっ

ても、つまり医学書やその他医療鑑定以外の方法による過失立証方式によって専
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以上のように過失の判断基準が平均的医師なのか、一般人なのか解釈論

が分かれているが、患者側の過失の立証の程度を軽減したという点に関し

ては自明で121、すると、この要件は立証責任緩和の延長線上において理解

するべきであるから、医療の門外漢である一般人の常識に立脚し、納得し

えない点を主張・立証することで医師側の診療上の過失が一応認定される

ように図ったのが判例の態度であるという見解が多数説のようである問。

たとえば、一般人の立場から常識的に指摘し表現できる医療過失の状況

や行為等を原告側が主張すれば足るというもので、この事件に関していえ

ば、①手術の一部分を他の医師に任せて食事をしていて遅れて手術に合流

した点、②皮膚及び筋肉を切開した状態で待たせ、それなりに長時間経過

した点、③手術後の対処が疎かであった点でもって過失を推定してい

る123
0

iv -2) i健康上の欠陥がなかったという事情」

この部分は解釈が分かれて議論になるような余地はあまりないようであ

るが124、立証緩和の法理からして、問題となる有害事象という結果に対し、

患者側の要因が介在していないこと、そしてその結果発生は医師の排他的

支配領域下において発生したことを意味するものであるlおと捉えられる。

また、結果に影響するような「健康上の欠陥がなかった」ことを証明す

れば、「因果関係Jが推定されるもので「過失」が推定されるものではな

門家である医療人の鑑定や証言がなくても他の方法を通じて一般人の常識を基礎

に直接立証することが可能であるということを示したものと解釈するのが妥当と

する。

121 安法築・前掲注114・p.255.
122 閲裕淑・前掲注109.p.285. 
123 石照泰・前掲注114. p.l98;閲裕淑・前掲注lω.p.285. 
124 閲裕滋・前掲注109• p.289. 
125 関裕淑・前掲注1ω.p.289. 
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い1おことにも留意する必要がある。

一方、判例は、医療上の過失行為に関して「一般人の常識に基づいた程

度」の主張・証明でよいとしているが、過失行為に限定せず、内容上実質

的には因果関係の主張・証明も含まれると捉える見解もある1270 その理由

としては、判例が因果関係の存在を「他原因介在の可能性がないことJの

証明を通して認定することになるが、その認定がなされるための証明内容

と水準が過失行為の場合と同程度であると説く 1施。

iv -3)大法院が是認した原審判決にみる判断構造上の特徴

すでに上に示したように、大法院は、原審の次のような判断を是認し、

診療上の過失としての術後の経過観察義務違反と説明義務違反を並列的に

認め、全損害の賠償を認めているo すなわち、「亡Aのように脊椎部位を

切開し交感神経を切除する手術を受けた後、脳梗塞が発生する原因として

推定しうる塞栓は、心疾患に起因する場合、頚動脈内に形成された血栓や

動脈硬化部の塊(筆者注:プラーク)がとぴ、脳動脈を塞ぐ場合、脂肪塞

栓、空気塞栓等と推断することができるが、亡Aが脳梗塞にいたった正確

な原因物質ははっきりと断定できない状態ではあるが、本件手術と亡Aの

死亡との聞に他の原因が介在した可能性は見当たらず、亡Aが本件多汗症

以外には特別な疾病もなく、通常の生活をしてきたもので、術前の事前検

査においても特異的な異常な症状は現れなかった点、手術中、骨を通じた

塞栓(筆者注:骨髄中の脂肪が血中に流れ出て上記の脂肪塞栓となる)が

極めて稀に発生することもありうるが、本件の場合、被告Y2が手術の一

部分を他の医師に任せ、食事をとっていて遅れて手術に合流し、手術途

中、皮膚及び筋肉を切開しておき待機した状態で時聞がそれなりに経過し

126 関裕搬・前掲注109'p.283. 
127 石照泰・前掲注114・p.200.
128 石照泰・前掲注114・pp.2()()..201.
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たもので、亡Aが長引いた手術時間のため、抵抗力が多少低下せざるを得

なかった点、術後の対処が完壁であったとみることができない点等、諸般

の状況に照らしてみると、本件手術過程と亡Aの死亡との聞には相当因果

関係があると判断し、被告Y2には手術後、事後対処をおろそかにし、説

明義務を怠った過失がある(下線は筆者)Jとした部分を認定し、 i.. . 

結局亡Aの死亡は被告Y2の本件手術過程における落ち度であると推定せざ

るを得ず、医療専門家ではないのみならず、手術過程に参与したこともな

い原告らが被告Y2の過失を正確に指摘し、専門的な知識を動員し亡Aの死

亡原因を明らかにできなかったからといって被告らの損害賠償責任を否定

することはできない」と判示している。

金敏圭教授は、ここにおいては術前の患者にとって死亡の原因になり得

る「仮定的原因Jを提示した後、因果関係の存在可能性を検討し、優先的

に排除(捨象)し手術過程における医師の経過観察義務違反を過失と認定

している点を指摘される問。

つまり、蓋然性のある原因となりうるものとして「心疾患に起因する場

合」、「頚動脈内に形成された血栓や動脈硬化部の塊がとび、脳動脈を塞ぐ

場合J、「脂肪塞栓J、「空気塞栓jといった蓋然性のある原因となりうるも

のを取り上げ、さらに本件多汗症以外の「特別な疾病」、「術前の事前検査

においても特異的な異常な症状Jをあげている。つまり、種々の蓋然性あ

る(医療行為以外の)他の原因行為を排除(捨象)し、その上で、「被告

Y2が手術の一部分を他の医師に任せ、食事をとっていて遅れて手術に合

流し」、「手術途中、皮膚及び筋肉を切開しておき待機した状態で時間がそ

れなりに経過した」がために「亡Aが長ヲlいた手術時間のため、抵抗力が

多少低下せざるを得なかった点j、「術後の対処が完壁であったとみること

129 金敏圭・前掲注98. pp.219-220.そして同教授は、いわゆる捨象法とも称すべ
きこの手法は、この「多汗症事件J判決以前のものも含めて他の複数の大法院判
決で見られることを判例分析を通じて明らかにされている。
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ができない点等」、残りの蓋然性ある原因行為と患者に発生した悪結果関

の因果関係を推定することで事実的因果関係を認定する手法である。する

と、被告である医師側がこれに対し、その因果関係を否定するためには当

該原因行為と患者に発生した悪結果との聞に因果関係がないことを立証し

なければならない1却。

このように見ると、大法院の態度は「医療事故の特殊性Jということに

鑑み、被害者である患者側には「結果に影響を及ぽす因果的経過に対する

原因がないこと」を立証させ、加害者側である医師には「結果発生が自身

の医療上の過失と無関係であることJを立証すべしという論理構造を採っ

ている。上記のように、蓋然性のある原因行為の中で、他の原因をまず判

断の上で捨象し、残りの原因行為と結果との間における因果関係を推定し

ているが、この「推定」も因果関係判断に事実的因果の流れのみならず、

裁判官の価値判断が介在することを意味する1310

ところで、医療事故の特殊性を考慮し、被害者側の患者ないしは原告に

は因果関係に対する「消極的立証」を、医師側には自身の医療上の行為と

結果との因果関係は存在しないという「積極的立証」を賦課している132と

いえるこの判例の立場は立証責任を転換したものと評価することができる

であろうか。

実質的にはそれに近いといえなくもないが、立証責任が完全に転換した

とまでいうには少し無理があり、この判例の論旨は因果関係に対する証明

の程度を軽減した論理構造とみるのが妥当のようであるo なぜなら、医師

側に、一方的に事実的因果関係がないことを立証させることで敗訴の責任

を直接帰属させる訴訟法的危険負担を負わせているとはいえず、原告であ

る患者側からも因果の流れを主張させ裁判官が確信を有する程度の心証を

130 金敏圭・前掲注98・p.246.
131 金敏圭・前掲注98・p.246.
132 金敏圭・前掲注98.p.246. 
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形成した場合に、はじめて因果関係を推定しており問、仮に上に述べた程

度に達せず、「その程度Jの主張・証明に失敗すれば敗訴することにな

る聞からである。

そうだとすると、この判例の立場は、因果関係の立証責任を患者側にそ

のままおきながら、その証明の程度を低く設定したものといえ、また、立

証責任を医師側に転換したのではないというのが通説的立場である1350

(5)大法院2∞4.10.28.宣告2002ヰ45185判決([20]判決)
i )事案の概要

1998年1月14日午前9時10分ごろ、亡患者A(43歳、以下「亡AJ)は、頭

痛、舷畳、吐き気を訴えて被告法人傘下の病院の救急外来を受診し、その

日から入院となり、脳CI撮影の結果異常は発見きれなかったが、 MRIの

結果では右小脳に多発性小康性脳梗塞が見られ、舷最検査においても中枢

神経性舷量が疑われた。

主治医B(当時神経科レジデント)は、脳梗塞と診断し、抗血小板剤等

を投与し症状は好転した。主治医Bは亡Aの血管異常の有無等を調べるた

めに科長と協議し、脳血管造影検査を施行することとした。同年1月21日、

検査開始後、左椎骨動脈の病変の疑いのため写真撮影をしている最中に急

に頭痛を訴え、カテーテルを引き抜き、検査を中断したが、亡Aは意識を

失い、同日、追跡CI撮影の結果、脳幹と小脳の梗塞が確認され、その後A

は昏睡状態となり、回復しないまま同年2月5目、 l時45分に死亡した。

u)原審の判断

原審は、脳血管造影術検査の必要性に関しては「・・・脳梗塞の治療方

133 金敏圭・前掲注98・p.246.
134 石照泰・前掲注114'p.200. 
135 関裕淑・前掲注109・p.283.
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法は、薬物治療のみならず手術を要する場合(血管の奇形、狭窄等)もあ

り、脳梗塞の場合、その原因と正確な発生部位及びその程度を知ってこ

そ、それにより投与する薬の種類及ぴ手術の要否を決定することができ、

したがってそのためには脳血管造影術が必要な検査である事実が認定され

るJとし、その必要性を肯定(したがって裁量ミスは否定)しつつ、説明

義務に関しては、「主治医Bが施術過程で起こりうる合併症、特に血栓が

とび脳血管を塞ぐことで死亡にいたる危険性の程度に対して正確に認識で

きておらず、よって亡Aに上記検査の必要性や本件のように血栓により脳

血管が塞がれ死亡にいたることもある点を適切に説明せず、亡きAがその

施術の必要性や危険性を十分に比較し、その医療行為を受けるか否かを選

択する機会を剥奪し亡Aや家族らの承諾権を侵害Jしたとし、説明義務違

反を認めた。

他方、施術上の過失についても、 r.・ .亡Aのように脳血管造影術を
受けていて脳梗塞が発生する原因として推定することができるのは、動脈

内に形成された血栓や動脈硬化による塊(筆者注:プラーク)がはがれて

いき脳動脈を塞ぐ場合と推断することができ、上の血栓や動脈硬化の塊が

はがれていった原因をはっきりと断定できない状態であるが本件施術と亡

Aの死亡との聞に他の原因が介在された可能性は全く見当たらない点、先

にみたように1998.1.14.頃、多少の肱量と吐き気を訴え被告病院に入院し

CT、M則撮影等を通じて右側小脳に多発性・小康性脳梗塞があるのを確

認し、輸液療法や抗血小板等の治療を受け、状態がほとんど好転し、一人

で食事をし、 トイレ、洗面室等に出入りするなど退院を待っていたとこ

ろ、発病原因の正確な究明と今後の治療方法のために脳血管造影術が必要

である趣旨の説明を聞き、これに応じて同月21日、上の施術を受けていた

最中 (C(筆者注:放射線科医)の警察陳述lおによれば、右側椎骨動脈に

136 本件は刑事告訴もなされていたようであるが、検察捜査の結果も嫌疑なしで

処理されている(関裕淑・前掲注109・p.29S記載の指導医Dの捜査機関での陳述
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病変があることを確認した瞬間、意識が亡くなったという)脳血管の血栓

がとぴ基底動脈を塞いだことで死亡にいたった点等、諸般の状況に照らし

てみれば、結局亡Aの死亡は、訴外Cの本件施術過程の落ち度によるもの

と推定せざるをえないというものである。これに対し、訴外Cが本件脳血

管造影術を施術する過程で血栓がはがれるのを防止するために造影剤投与

機器(インジェクション)を使用せず注射器で少量の造影剤を注入するな

ど最大限の注意を払い施術したと主張するが・・・注意義務を果たしたと

認定するには足り」ないとし責任を肯定しつつ「本件諸般の事情を参酌す

れば、亡Aの死亡による損害を被告側に全部負担させるのは公平の原則上

不当であるから、被告法人の損害賠償責任を70%程度と制限するのが相当J

とした。

iii)大法院判旨

①施術上の過失について

「医療行為は高度の専門的知識を必要とする分野で、専門家ではない一

般人では、医師の医療行為の過程に注意義務違反が存するのか、また、そ

の注意義務違反と損害発生との聞に因果関係が存するのかを明らかにする

ことは極めて困難であるという特殊性があるため、手術途中、患者に死亡

の原因となった症状が発生した場合、その症状発生に関し、医療上の過失

以外の他の原因があるとは言い難い、間接事実を立証することでそのよう

な症状が医療上の過失に起因するものと推定することも可能ではあるが

(大法院2∞0.7.7宣告99斗66328判決)、その場合においても、医師の過失に
よる結果発生を推定することができる程度の蓋然性が担保されない事情を

もって、漠然と重篤な結果から医師の過失と因果関係を推定することによ

り、結果的に医師に無過失の立証責任を負わせることまで許容するもので

はない。J

内容)。
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記録によれば、①死亡原因は脳梗塞で、亡Aの体内の血栓や動脈硬化性

物質が基底動脈を塞いだことで発生したもので、その原因が、訴外Cが造

影剤を投与時の圧力によるものが明らかでない事実、②訴外Cは造影剤投

与時、注射器を使用し、画面で血管の状態を確認しながら慎重な方法で

行っていた事実、③亡Aは入院当時肥満の上、過度の喫煙・飲酒の生活習

慣を有し、診察と精密検査の結果すべて亡Aが重症の脳梗塞であることと

一致する事実、④血管疾患を患う患者が造影検査の合併症で死亡に至る確

率は研究ごとに違いはあるが、大体1%前後であるところ、造影術直後に患

者の状況が悪化した場合、それが造影術の合併症なのか既存疾病の悪化で

あるのか判明し難いことが多く、造影術を受けた患者と造影術を受ける予

定でいて直前に日程上の理由で取り消された患者を比較しでも、合併症の

頻度は同様であるという研究結果が報告されている事実、⑤脳梗塞は状態

が好転しでも再発可能性が高い事実を認定できるとしたあと、「亡Aの既

存の病歴、脳血管造影術の施術方法及び上の施術と合併症としての脳梗塞

の相関関係等を考慮するとき、原審としては訴外Cが本件施術で行った措

置以外に血管造影術の実施において血栓がはがれていくのを防止するため

に、より安全な造影剤の投与量と方法があるのか等に関して審理しないま

ま、漠然と訴外Cが造影剤を投与するにおいて最大限の注意を払ったと認

定するには足りない等の理由で、施術上の過失を推定することはできない

というべきで(大法院1997.7.22.宣告96斗37862判決等参照)、また本件に

おいて訴外Cの施術上の過失でなくとも、すでに重症の脳梗塞症状を有す

る原告の体内から血栓等がはがれて血流にのって基底動脈を塞ぐ可能性が

排除できない以上、亡Aが入院治療を受けた数日間、症状が好転したとい

う事情だけで訴外Cの施術と死亡との聞の因果関係は推定し難いJとした。

②説明義務に関して

「医師の説明義務は、その医療行為に伴う後遺症や副作用等の危険発生
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可能性が稀であるという事情のみをもって免責されるものではなく、その

後遺症や副作用が治療行為に典型的に発生する危険であったり、回復が不

可能な重大なものである場合においては、発生可能性の稀少性にもかかわ

らず、説明の対象となるというのが大法院の確立された判例であり(大法

院2002.10.25.宣告2002斗必443判決等)、この場合、医師が施術前に患者の

状態及び施術による合併症で死亡する可能性の程度と予防可能性等に関

し、具体的に説明をしなければ、説明義務を尽くしたとはいえない(大法

院1999.12.21.宣告98ヰ29261判決)。記録の中の証拠を、上の法理に照らし

てみてみると、原審が本件において施術前に訴外Bが亡Aに説明義務を尽

くさなかったと認定したのは正当」とした上で、「医師が、説明義務に違

反したまま手術を施行し、患者に重大な結果が発生したということを理由

として、結果に対するすべての損害を請求する場合は、その重大な結果と

医師の説明義務違反ないし承諾取得過程における過失との聞に相当因果関

係が存在しなければならず、そのときの医師の説明義務違反は、患者の自

己決定権ないし治療行為に対する選択の機会を保護するためといった点に

照らし、患者の生命、身体に対する具体的治療過程で要求される医師の注

意義務違反と同一視できる程度のものでなければならないところ(大法院

2002.10.25.宣告2∞2斗48443判決等)、記録によっても重症脳梗塞で入院し、
正確な治療方法を模索するために脳血管造影術を受けることになった亡A

にとって説明義務違反と重大な結果との聞に因果関係を認定すべき事情は

見当たらない」として、原審判決を破棄し事件を大郎高等法院に差戻し

た。

iv)考察

まず、原審は、因果関係推定法理が本件でも適用が可能であることを前

提として、亡Aの死亡という悪結果と本件造影術検査の聞に他の原因が介

在した可能性がない点と、亡Aが造影術検査を受ける前は症状が好転して
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いたという点に鑑みて「本件の死亡は放射線科医師であるCの造影術施術

上の過失によるものと推定される」と説示した。

この場合は、医療行為と結果との聞に他原因の不介在につき、すでに脳

梗塞が存在するこの事案では、「多汗症事件」判決でのロジック、つまり

「健康上欠陥がないことJを認定することはできないので、間接事実を総

合し過失と因果関係を事実上推定する方法を採ったものと見受けられる

が137、その場合、既往の病歴と悪結果との聞の相関関係をどう見るかとい

う点が問題となってくる1380

「多汗症事件Jの場合、多汗症以外は「健康上の欠陥がなかった」こと

から、交感神経切除術による死亡との関連性(他原因の介在)は容易に否

定できたのに対し、本件では、既往の病歴である脳梗塞と発生した悪結果

がやはり脳梗塞と「同種ないしは類似の病態Jであり、その関連性は容易

に否定しがたい事情があるものと思われる。

したがって、本件のように既往的に健康上の欠陥があるケースでは、

「多汗症事件J判決での同じロジックは使えないことになる。しかしなが

ら、上記立証緩和の法理を適用し難いそのような事案においても類似の結

果を導く可能性を付与するための過失推定法理、つまり、「・・・手術途

中、患者に死亡の原因となった症状が発生した場合、その症状発生に関

し、医療上の過失以外の他の原因があるとは言い難い、間接事実を立証す

ることでそのような症状が医療上の過失に起因するものと推定することも

可能」であることを明らかにしている。

ただし、「その場合においても医師の過失による結果発生を推定するこ

とができる程度の蓋然性が担保」されることを要求するという手法を採る

ことで、むやみに「医師の過失と因果関係を推定することJを避け、「結

果的に医師に無過失の立証責任を負わせること」がないようにし、衡平の

137 関裕淑・前掲注109・p.294.
138 関裕淑・前掲注109・p.289.
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見地を堅持しようとしているものと見受けられる。

ところで、「多汗症事件J判決以前の従来の大法院の判決は、審理の結

果認定される間接事実を認定した後、「このような事情の下においては、

本件事故は医師の…過失により招来されたものと推定せざるを得ないJと

いう形で過失と因果関係を同時に推定する判示がなされている1却。朴永浩

判事によれば、「多汗症事件J判決以前においては、医療過失の概念は概

ね因果関係から未分化な状態で、大法院判例は専ら因果関係の立証及びそ

の立証責任の緩和が主な関心事であったため、他の訴訟でのように原告の

過失を確定した後、その過失と損害との因果関係を問うという論理展開方

式を採らないまま医療過失と因果関係認定段階を区別することなく種々の

間接事実に経験則を適用し、上記のように過失と因果関係を同時に推定す

る説示を行ってきた経緯があり、間接事実としては主に時間的近接性と他

原因の介入可能性の不存在等が論拠として持ち上がる形で、判例の態度と

しては過失と因果関係の事実上の推定に近いものであったとする1400

このように大法院は、「多汗症事件J判決で示した立証責任の緩和の法

理と別途に間接事実を通じて過失と因果関係を事実上推定する場合があ

り、これに対しては少なくとも蓋然性までは立証しなければならないとい

139 朴永浩・前掲注109• p.237. 
140 朴永浩・前掲注109.pp.237・238:閲裕淑・前掲注109・pp.283-284も同旨。さ

らに、朴永浩判事は、大法院1998.2.27.宣告97斗38442判決では具体的に「実質上
推定jという用語を使用していることを指摘され、また立証責任軽減のための方

法は、日本におけるそれとよく似た構造であることも説かれ、「従来日本と我が

国は医療訴訟において、医療行為の過失自体の立証とその立証責任の緩和問題は

別々に論議されてきておらず、因果関係に関する立証責任の緩和問題と関連し、

併せて論議されてきただけに、因果関係に関する立証責任を緩和する論理はその

まま過失の立証と関連して適用される理論と考えて、そのように説明されている

点等を参酌すると我が国の大法院判例は、医療過失と因果関係の両者に対して事

実上の推定の方法でその立証責任を緩和しているとみるのが妥当であるJとされ
る(朴永浩・前掲注109・p.240.)。
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う批判的見解を有している1410

現に、当該事件原審は、悪結果といくつかの間接事実を併せて医師の過

失を推定し、医師に無過失の立証責任を賦課したことで、事実上「立証責

任の転換」となったものとされており、このような原審判断は現在の判例

とは符号するのか疑問142であることから破棄差戻し判決となったものと思

われる。

また、説明義務に関しては、亡Aは、 3日間酷い舷最症状のため車椅子

を使用する状態で入院となり、 cr、MRI等の検査と診察の結果、脳梗塞

がすでに観察されており、脳梗塞病変の正確な位置と治療方法の確定のた

めに本件造影術検査を実施せざるを得ないような状況であったともいえる

し、一方、血管造影術の合併症で脳梗塞が発生し死亡にいたる確率は1%

程度に過ぎないとのことであったので、l 説明義務違反と死亡との聞の因果

関係までは認定しがたく、説明義務違反による慰謝料のみ認めたもの143と

いえる。

(6)小括

i )大法院判例の法理上の意味をめぐる見解

以上にみた大法院判決にみられる傾向は、たとえ低い程度でも「過失の

立証」を要求しているものと「過失の推定」を許容するものと首尾一貫し

ない峻昧さを有している面もみられるが、過失を推定しようとする判例

は、主に健康上欠陥が存在し、「多汗症事例方式Jの適用が難しいような

事案において類似の結果を導くためにこのようなロジックを採っているも

のと推測されるとする見解l“がある。

141 閥裕淑・前掲注109・p.298.
142 閲裕淑・前掲注109 ・ p~298.

143 閲裕淑・前掲注1ω ・p.304.
144 閲裕淑・前掲注109，p.284. 
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判例が、医療側に要求する「その結果が医療上の過失によるのではな

しまったく別の原因によるものであるとの立証Jもまた、事実上不可能

である1-15か極めて困難である。これに鑑みて、「多汗症事件J判決では、

「一連の医療行為過程において引き起こされた、一般人の常識に基づいた

医療上の過失ある行為を立証Jするようにした論旨に従って、因果関係の

推定起点とする「診療上の過失行為」を判断するにおいて、一連の「状況

的間接証拠」を通じて、そして説明義務違反を追加で含め、患者側の証明

負担を緩和ないし軽減することで具体的妥当性ある判決結果を企図したも

の凶とする評価もなされている。

しかしながら、上記のような判断は「責任を設定するための因果関係と

して医学的に究明された『存在的原因関係jを前提としているが、実質的

には規範的評価による責任帰属の判断を下してJおり、「大法院は、患者

が治療の途中に死亡したという個別の事件状況の特殊性を前提としている

ところ、上のような証明緩和を医療事故一般に適用することができるかは

疑問が残るJ147ともされている。

他方、「大法院が、患者に「常識的過失Jを立証させるようにすること

で立証責任を軽減した点に対しては肯定すべきであるが、これに対しては

『一般人の常識に基づいた医療上の過失jという判例の基準設定があまり

にも抽象的でその内容が暖昧であるという批判は避けられないJとの批判

もある1480 つまり、 rr手術待機時聞が長引いた点jや f患者を長時間放置
した点jを『一般人の常識に基づいた医療上の過失jの一例としてあげて

いるが、常識的過失が何を意味するのか明らかでないJため「具体的基準

145 安法築・前掲注114.p.253. 

146 安法築・前掲注114・p.252.
147 安法条・前掲注118，p.252. 

148 全嫡南[2∞1]，.9.l呈土舎吋lλ<l.9.l包号靖包~母叫(医療訴訟においての立証責
任の緩和)，9l豆唱骨2喧2主(医療法学2巻2号)，p.349. 
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が必要J149である旨を説く。

日)日本における類似例との比較を交えて

ところで、日本の因果関係をめぐるこの種の類似例をあえて提示するな

らば最判平成8年1月23日民集50巻1号l頁をあげることができる。

原告Xl(7歳の男児)の虫垂切除術を実施するに際し、腰椎麻酔を行っ

たが、執万開始5分後チアノーゼが認められ意識をなくレ心停止。蘇生は

したものの重度の脳機能低下症の状態になったという事案である。なお、

使用した麻酔剤の添付文書(能書)には、副作用とその対策として麻酔剤

注入前にl回、注入後10~15分まで2分間隔で血圧を測定すべきことが記載

されていたが、当時の医療慣行である5分毎の血圧測定を指示したY2(被

告医師)の管理・監視義務違反が争われた。ここでは医療水準と医療慣行

との関係が注目すべき一つの論点であったが、過失と因果関係につき最高

裁は、「・・・医薬品の添付文書(能書)の記載事項は、当該医薬品の危

険性(副作用等)につき最も高度な情報を有している製造業者又は輸入販

売業者が、投与を受ける患者の安全を確保するために、これを使用する医

師等に対して必要な情報を提供する目的で記載するものであるから、医師

が医薬品を使用するに当たって当該文書に記載された使用上の注意事項に

従わず、それによって医療事故が発生した場合には、これに従わなかった

ことにつき特段の合理的理由がない限り、当該医師の過失が推定されるJ

とした。

次いで、「本件麻酔剤を投与された患者は、ときにその副作用により急

激な血圧低下を来し、心停止にまで至る腰麻ショックを起こすことがあ

り、このようなショックを防ぐために、麻酔剤注入後の頻回の血圧測定が

必要となり、その趣旨で本件麻酔剤の能書には昭和四七年から前期の記載

がなされて」おり、「他面、二分間隔での血圧測定の実施は、何ら高度の

149 全嫡南・前掲注148・p.349.
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知識や技術が要求されるものではなく、血圧測定を行い得る通常の看護婦

を配置してさえおけば足りるものであって、本件でもこれを行うことに格

別の支障があったわけではないのであるから、 Y2が能書に記載された注

意事項に従わなかったことにつき合理的な理由があったとはいえない。J

とし、また、二分間隔での血圧測定がなされていてもXlの血圧低下とそ

れによる低酸素脳症の症状を発見しえなかったとは到底いい得ない筋合い

で、 fXlの血圧低下を発見していれば、y2としてもこれに対する措置を採

らないまま手術を続行し、虫垂根部を牽引するという挙に出ることはな

かったはずJで、そうであれば、それに続く一連の事態は防ぎ得たとし、

過失と脳機能低下発症との因果関係も肯定した。

医療慣行に従っただけでは規範としての医療水準に適ったものとはいえ

ないとした当該事件であるが、この事件でいう過失の基準となる医療水準

の内容としては、「血圧測定を二分間隔で行うことJで、これ自体は「何

も特別なことが求められるわけではなく、看護婦にその旨の指示をするこ

とで容易に実現し得るjことであり、そうすることで「血圧低下による低

酸素症やショックを未然に防ぐために血圧の異常をできるだけ早い段階で

発見する手段J150となるのである。

そしてこの「二分間隔での血圧測定は、担当医である被上告人Y2や血

圧測定を指示されたA看護婦にとって、何ら高度の知識や技術を要求され

るものでなくJ151、その性質上、一般人でも判断が可能なものであるという

点が注目に値し、大法院のいう「一般人の常識に基づいた医療上の過失」

にすっきり無理なく当てはまるように思われる。

ただ、「多汗症事件J判決では、上に示したようにかなり緩やかなレベ

ルの「間接事実jを示しただけで過失と因果関係を同時に推定してお

150 大楠弘[1999]r最高裁判所判例解説J曹時51巻2号177頁。
151 民集50巻1号17頁(可部恒雄裁判官補足意見)。
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り152、この点はユニークでここまでの事例は日本の判例では見当たらない。

ただ、この「多汗症事件」の方式は、その後約10年間にわたって多くの

判例で引用されl回、定着していったが、すでに述べたように、 2000年代半

ば頃より大法院の態度に変化が見られはじめるo

この変化を、「立証責任の領域で患者に対して寛大な立場を堅持してき

た法院も上で検討した大法院2004.10.28.宣告2002斗45185判決を通して因

果関係が究明きれない事案においては、却って、一般人の常識水準で、他

の状況的間接事実による過失行為の証明だけで因果関係を推定することに

歯止めをかけ、悪結果を招来したといえる蓋然性のある注意義務違反が介

在したのかを判断しなければならないことを判示し『立場の変化jを示し

ているJ154とする見解もある。これは、この間判例が、医療訴訟において

患者側の立証責任の負担を軽減し、患者側を保護しようとした傾向が、医

療を過度に萎縮させ、その上、責任を果たすことができない医師が経済的

に破産したり、命まで断つ事件が発生したことで、患者側に対する立証責

任軽減に制動をかけだしたものであるとする1550

最後に、近時における韓国の判例上の新傾向をlつ示しておく。韓国の

近時の判例の傾向では、医師の注意義務違反についても、細分化し判断す

る傾向にあり、たとえ一部に注意義務違反が認定されても因果関係が断絶

される場合には、責任は否定してきたが、「大法院2006~9.28.宣告2004ヰ

152 安法柴教授は、このような因果関係の推定は「訴訟上医師側に証明責任の事
実上の転換を通じた無過失の証明責任を負わすことで事実上の結果責任に近接

し、医療事故の法的責任帰属の根幹をなす過失責任主義に反する結果を招来Jし
妥当でないとする(安法築・前掲注114・p.256.)。
153 たとえば、大法院1995.3.10.宣告94ヰ39567判決;大法院1995.12.5.宣告94斗
57701判決;大法院1996.6.11.宣告95ヰ41079判決;大法院2∞1.3.23.宣告99斗48221判
決など。

154 叫弓詞(ペク・キヨンヒ)[2∞7]， ~豆斗￡土舎吋l 叫叶斗也ヰ笹苅'1~ 吐Jt!ヰ

世号靖唱叫11:普を暗司11~ 詞吾弓守(医療過誤訴訟においての因果関係の判断と立

証責任に関する判例の最近の傾向)， ~豆唱脅，8型1主(医療法学8巻1号)，p.204. 
155 叫~詞(ベク・キヨンヒ)・前掲注154 ・ p.205.
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61402判決を通じて、このような場面でも、その注意義務違反の程度が、

一般人の受忍限度を超える程度に、顕著に不誠実な診療を行った場合に

は、患者側が被った精神的苦痛に対する慰謝料を賠償させJ156ょうとする

ものが登場してきた。すなわち、「医療行為の属性上、患者の具体的症状

や状況により危険を防止するために要求される最善の措置を採るべき注意

義務を負担する医療陣が、患者の期待に反して患者の治療に全力を尽くさ

ない場合には、その業務上の注意義務に違反したものというべきである

が、そのような注意義務違反と患者に発生した悪結果との聞に相当因果関

係が認定されない場合には、それに対する損害賠償を求めることができな

い。ただし、その注意義務違反の程度が、一般人の立場から見て、受忍限

度を超えるほどに、顕著に不誠実な診療を行ったものと評価される程度に

至った場合であれば、それ自体が不法行為を構成し、それによって患者や

その家族が被った精神的苦痛に対する慰謝料賠償を命じることができる

が、このとき、受忍限度を超える程度、顕著に不誠実な診療を行ったとい

う点は、不法行為の成立を主張する被害者らがこれを立証しなければなら

ないjと判示しているが、これに関しては患者に対する保護義務の領域を

より強化したものとする見解157や、日本の判決例や機会喪失論の延長線上

に位置づけようとする見解l捕などがある。

大法院は、これまで日本の判例との比較から、特に環境訴訟の領域で使

われてきた「受忍限度」という尺度を追加的に使用した159が、「大法院は

もちろんのこと、破棄差し戻された高等法院においても当該事件が強制調

156 叫弓司(ペク・キヨンヒ)・前掲注154，p.206;召幸司!(キム・ヨンピン)
[2008]， ~豆斗主土舎叶l 妓叶甘号司唱普詩叫11 tヰ吾~豆斗~~ ~ロ1 斗雫fl(!ァI~き

(医療過誤訴訟において立証責任緩和に伴なう医療過失の意味と判断基準)， ~1 豆

唱骨，9丑1主(医療法学9巻1号)，p.123. 
157 召舎国(キム・ヨンピン)・前掲注156・p.I24.
158 叫巷司(ペク・キヨンヒ)・前掲注154.p.206. 
159 叫弓司(ペク・キヨンヒ)・前掲注154・p.207.
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停により終結したことにより、医療過誤訴訟での『受忍限度jの立証方法

と判断基準に対しては、当該事件でどのように解釈されるのかに関しては

具体的に判示されたことがないJ1ωとしており、今後において議論が深化

していくのを注視していきたい。

V 説明義務違反の効果

1 学脱

説明義務違反による損害賠償責任の範囲に関しては、韓国では、説明義

務を不法行為上の義務とみながらも、その不法行為に対する効果上の差異

によって全損害を賠償しなければならないとする見解(いわゆる「身体侵

害説Jと通称されているので本稿もこの名称を使用する)161と慰謝料のみ

賠償すれば足りるとする見解 (f人格権侵害説Jまたは「自由侵害説Jと

されるものである)162の対立がある口

(1)身体侵害説

医療行為の適法要件として、医術的適正性と医学的適応性以外に患者の

同意を包含する医療観に根拠をおいているこの説は、説明義務を履行しな

い専断的医療行為の場合には身体侵害に該当するため、全損害を賠償しな

ければならない。

そして患者の自己決定権に対する侵害があれば、医師の医療行為がたと

160 叫弓詞(ペク・キヨンヒ)・前掲注154• p.207. 
161 たとえば、権五乗日993]，'il唱9l帯省 (r民法の争点、J)，唱祖斗(ポポンサ)， 
p.527、羽也号(キム・ミンジュン)[19931. 9lλ}司唱要司λト唱9l曽週刊苦智

司吾9l号守(医師責任及び医師法の発展に関する最近の動向J)，宅!斗唱骨(民事

法学)9・10号，p.340.など。
162 金天秀[19881.司ヰ9l1I~9.l平(医師の説明義務).司斗唱骨7主(民事法学7号)， 

p.278. 
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え医術的・医学的適応性を備えたものであったとしてもそれにより惹起さ

れた生命、身体上の損害に対し賠償責任が認定されるとする。

この見解は、医療侵襲の適法要件として医療技術的正当性と医学的適応

性以外に患者の承諾を包含させる医療観と相通じるものでlω、韓国国内の

多数説となっている。

(2)人格権侵害説(自由侵害説)

自己決定権の侵害は、患者の身体に対する侵害ではなく、単に一般的人

格権の侵害にすぎず、患者に権利侵害による慰謝料請求権のみが認めら

れ、身体侵害及びそれによる全損害の賠償請求権は認められないとする。

この学説の基本思想は、身体侵襲が医療技術的正当性と医学的適応性が

備わっているとすれば、それだけで適法で、患者の承諾を別途の適法要件

として要求しないというものである1640

2 判例の態度と動向

韓国大法院は、説明義務違反において医師が負担しなければならない責

任範囲につき、基本的に全損害を賠償請求できるとの立場をとっている。

すなわち、大法院1994.4.15.宣告，93斗60953判決において「医師が上の

説明義務に違反したまま手術等を行い、患者に死亡等の重大な結果が発生

した場合、患者側において選択の機会を失くし、自己決定権を行使できな

くなったことに対する慰謝料のみ請求する場合においては、医師の説明欠

加ないし不足によって選択の機会を喪失したという事実のみ立証すれば足

り、説明を受けていたならば、死亡等の結果は生じなかったという関係ま

で立証する必要はないというべきである。しかし、その結果による全損害

を請求する場合には、その重大な結果と医師の説明義務違反ないし承諾取

163 鄭浜雄・前掲注10・p.463.
164 宋築現・前掲注88・p.233.
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得過程においての過失との聞に相当因果関係が存在しなけれ同ならず、そ

の場合、医師の説明義務違反は、患者の自己決定権ないし治療行為に対す

る選択の機会を保護するための点に照らし、患者の生命、身体に対する医

療的侵襲過程において要求される医師の注意義務違反と同一視できる程度

のものでなければならない。」と判示した。

この判例の態度は、慰謝料賠償の原因としての説明義務違反に対して

は、「医師の説明欠如ないし不足によって選択の機会を喪失したという事

実のみ立証すれば足り」、そしてその結果による全損害を請求する場合に

は、「その重大な結果と医師の説明義務違反ないし承諾取得過程において

の落ち度の聞に相当因果関係が存在しなければならず、その場合、医師の

説明義務違反は患者の自己決定権ないし治療行為に対する選択の機会を保

護するための点に照らし、患者の生命、身体に対する医療的侵襲過程にお

いて要求される医師の注意義務違反と同一視できる程度のものでなければ

ならない」とし、慰謝料請求の原因としての説明義務違反の場合と、財産

的損害賠償の原因としての説明義務違反の場合を区別し、立証責任を別立

てにするという法理を採用し、二元的に論じており師、韓国における判例

法理の一つの特徴の現れと見受けられ、注目に値する。

しかしながら、実際の判例における説明義務違反は、精神的損害のみを

認定した事例が圧倒的に多い。以下、具体的事例を見ていくことにする。

(1)財産的損害と精神的損害の全損害を認めた事例

説明義務違反と死亡との相当因果関係を認め、全損害の賠償を認めたも

のは大法院1996.4.12.宣告95斗56ω5判決:[10] 1件のみで、あと、診療上

の過失と説明義務違反を並列的に認めつつ全損害の賠償を認めたものとし

て、大法院1994.11.25.宣告94斗35671判決:[6]、大法院1995.2.10.宣告93斗

165 金敏圭日997]，醤師判説明義務違反ヰユ殻果(医師の説明義務とその効果)， 
外大論叢17輯，pp.523・524.
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52402判決:【8]の2件がある。

i )説明義務違反と死亡との聞の相当因果関係を認めたもの

上にも述べたように、今のところ説明義務違反を理由に全損害を認めた

唯一のものが大法院1996.4.12.宣告95斗56ω5判決:【10]である。以下、

事実関係を含めやや詳しく紹介することにする。

i -1)事案の概要

高校3年に在学中の患者Aは尾骨痛を訴え、被告Y医師の診察を受け、尾

骨切除術を受けることになった。 Aは尾骨痛以外は他に疾病はなく健康体

で、本件手術を受けるときも自分で歩いて行ける程度の状態であったし、

上記尾骨痛はそれ自体としては生命に支障をきたす重大な疾患ではなかっ

たが、 Y医師は術前、患者に手術以外に他の治療法があるのか、手術は避

けられないものであったのか否かに対して何ら説明をしなかった。

また、術前、肝機能検査等の基本検査はしたものの麻酔剤であるハロテ

インが使用できない場合(禁忌事項)に照らし、調査すべきAの病歴等に

対し、事前調査をすることなく手術に及んだ。一般的にこの麻酔剤は、黄

痘、劇症性肝炎、肝壊死等の副作用が引き起こされることが知られていた

が、実際、 Aは本件手術で、ハロテイン麻酔剤を使用した結果、劇症型肝

炎等により死亡に至ったという事案である。

i -2)判旨

「…原審が適法に確定した事実によれば、麻酔剤であるハロテインは、

1956年頃から臨床において患者に使用されはじめたが、 1963年頃より

10，0∞人当たり1人程度の比率で手術後黄痘、劇症肝炎、肝壊死等の副作

用を引き起こすことが知られ、その発生頻度は高くはないが、一旦劇症肝

炎や肝壊死を惹起した場合には、その程度により死亡率が50--100%に達す

(龍法 '15)47・3.75 (561) 
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るものであり、訴外亡Aは実際に上記麻酔剤を使用した結果、劇症肝炎等

により死亡したものでその危険の程度が生命を侵害するという重大なもの

であることが知り得るところ、かような場合…副作用発生の危険を亡Aと

その父母である原告Xl， x2に説明する義務があるJとし、また「…亡Aは

大学入学試験の準備中である高校3年生で、判示の尾骨痛以外には他の病

気はなく健康で、本件手術を受けに行くにも自分で歩いていく程度の状態

であり、上記尾骨痛は、それ自体は生命に支障を来す重大な疾患ではな

く、亡Aの叔母である訴外亡Bが、被告らよりハロテイン麻酔剤を使用し

判示のような手術を受けた後、高熱等異常な症状を見せ始めた直後であっ

たにも関わらず、被告らは亡Aやその父母である原告らに上記尾骨切除術

が不可避な手術であったのか要否を説明しなかっただけではなく、先に見

たように、ハロテインの副作用に対する説明も行わなかったもので、この

ような場合、亡Aや原告らとしては、被告らより上記のような説明を受け

たならば上記手術を受けなかったか、上記麻酔法に同意しなかったことも

ありうるので、被告らが上記のように説明を尽くさなかった過失と亡Aの

死亡との聞には相当因果関係があると見るのが相当であるo.(下線は筆者)J

と判示し、説明義務と死亡との聞の因果関係を明示的に認めたものであ

る。

日)医療過失(診療上の過失)と説明義務違反を並列的に認めたもの

①大法院1994.11.25宣告94叫35671判決:[6] 

事案は、次の通りである。

交通事故により10週間の治療を要する脳挫傷、右肩関節及び腰椎挫傷、

左上腕骨骨幹部粉砕骨折等の傷害を負った亡Aは被告病院に入院し、上腕

部の骨折に対する手術を受けることになったが、訴外B(麻酔医)が全身

麻酔導入のため麻酔剤を注入し、次いで気管内挿管のため喉頭鏡で喉頭蓋

を観察したところ、上気道喉頭蓋が小さく、曲型喉頭鏡で持ち上げる形で

(龍法 '15)47・3，76 (562) 
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気管内挿管を試みたが、体型も肥満型で頭部後屈、下顎拳上法を採ろうに

も不十分であったことから失敗し、結局挿管チュープを、通常使用する7.5

凹から6.5mmに交換し、ょうやく挿管を終え、酸素を供給したが、そのこ

ろ(手術室に入室し麻酔準備を始めた時から20分程度経過した時間)から

亡Aの脈拍数が50回/分、 1∞/60に低下しチアノーゼ等の異常症状が出現
し、結局心停止により死亡。国立科学研究所で解剖の結果、亡Aの心筋に

は高度の脂肪浸潤がみられ、直接的な死因は脂肪心による急性心不全と推

定されたものである。

大法院は、原審認定事実を確認したあと、 r<訴外B(麻酔医)は)亡A

の身体が肥満型で特に首が短く後頭蓋が突出し挿管に障害になることもあ

り得るから、上気道検査を実施し、挿管経路の状態を観察し、上にみた

様々な挿管法の長所短所と副作用を十分比較検討し、亡A'こ最も適切で安
全な挿管法を選択しなければならないところ、これを怠り、全身麻酔後に

挿管を開始し:途中で喉頭鏡を通じて喉頭蓋の異常を発見し、曲型喉頭鏡に

て掃管を試みて失敗してからようやく挿管チュープを交換し、挿管を試行

したものでその過程で多くの時間を費やしたことで自力呼吸が不可能な亡

Aに酸素供給が一時中断されたり、正常な呼吸状態より少量の酸素しか供

給されない状態にした過失があり、このような麻酔医の過失が脂肪心で心

肺機能が円滑ではない亡Aに作用したことで急性心不全を惹起きせ亡Aを

死亡させた事実を推認することができるjとした原審の判断を支持し、医

療上の過失を認定し(下線は筆者)、さらに説明義務に関しては、「亡Aの

小男である訴外Cが『本手術を行うにあたり、医師の(病気の)内容説明

を熟知し、自由意思で承諾し、手術中及び手術後の経過に対し、医師と病

院当局に何ら民・刑事上の責任を問わないものとし、手術施行を承認す

るjという内容の不動文字で印刷された手術承認書に署名・捺印した事実

は認定されるが、その認定事実だけをもっては、患者に対する手術及びそ

の準備としての麻酔を行うにあたって上記病院の医療チームや訴外B (麻

(随法 '15)47・3，77 (日3)
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酔医)が患者である亡Aやその家族に、本件手術、特に全身麻酔がもたら

す危険性や副作用に対し、説明義務を尽くしたとみることはできず、亡A

が成人としての判断能力有する以上、姻族にすぎない訴外Cの承諾をもっ

て患者の承諾に代えることは許容されないというべきで、患者に対する治

療行為として訴外Bの麻酔は患者に対する説明義務を尽くしておらず、併

せて患者の承諾権を侵害した違法な行為であるとの判断は正当Jとして原

審の判断を是認した。

②大法院1995.2.10.宣告93叫52402判決:【8]

すでに上 (N-2)で検討したいわゆる「多汗症事件jである。

上においてもみたように、大法院は、「よって、慰謝料だけでなく、全

損害の賠償を求める本件の場合、被告医師の説明義務違反が具体的治療過

程で要求される医師の注意義務違反と同一視される程度のものでなければ

ならず、そのような違反行為と患者Aの死亡との問に因果関係が存在する

ことを立証されるべきであるが可原審はその判決理由でみられるように、

このような説明義務違反が患者Aの死亡にいたった唯一の原因になったと

判断したのではなく、手術にいたるようになった過程でそのような落ち度

もあるという趣旨であり、これを患者Aの死亡の原因のーっとしてみたと

いってこれを誤りとはいえず、上でみたように患者Aの死亡が被告側の医

療上の過失に基づくものと推定される以上、原審の判断は結局のところ正

当である(下線は筆者)Jとして、医療上の過失と説明義務違反を並列的

に認め、財産的損害も含めた全損害の賠償を認めた原審の判断を是認した。

③大法院2006.11.23宣告2005叫11688判決:[22] 

事案は次の通りである。原告Aは被告Bが経営する産婦人科医院で出産

したが、胎盤が自然に排出されず、被告Bは胎盤羊水除去術を施行。とこ

ろがその後も腹痛と陸出血が継続したので、全北大学病院を受診した結

(植法 '15)47・3.78 (564) 
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果、残留胎盤及び子宮内膜炎と診断され、炎症治療と残留胎盤除去術を受

けるにいたった。

原審は、胎盤羊水除去術を施行する場合にも、約3%程度の産婦には子

宮内に胎盤片が残り残留胎盤除去術を受けるようになり、約1.8%程度の

産婦には子宮内膜炎が発生する点等をあげ、被告が本件胎盤羊水除去術を

施行する上で、過失を認定することはできないとし、また、残留胎盤及び

子宮内膜炎は本件手術によるものではなく、胎盤が自然に排出されなかっ

たために惹起した点、原告は分娩直後胎盤羊水除去術以外に他の治療法を

選択できたとはうかがえない点等に照らし、被告の説明義務違反が問題と

なる余地はないとした。

これに対して大法院は、「医師が診察・診療等の医療行為を行うにあ

たって、人の生命・身体・健康を管理する業務の性質に照らし、患者の具

体的症状や状況によって危険を防止するために要求される最善の措置を取

らなければならない注意義務があり、医師のかような注意義務は、医療行

為を行った当時の医療機関等臨床医学分野において実践されている医療行

為の水準を基準とはするものの、その医療水準は通常の医師に医療行為当

時、一般的に知られており、また、是認されているいわば医学常識を意味

するもので、診療環境及び条件、医療行為の特殊性等を考慮し、規範的な

水準として把握しなければならない(大法院2005.10.28.宣告2∞4ヰ13045
判決等)Jとし、さらに「一般的に、医師は、患者に手術を施行する過程

及びその後に悪結果発生の蓋然性を有する医療行為を行う場合において

は、応急患者の場合や、その他、特別の事情がない限り、診療契約上の義

務として、または、手術に対する承諾を得るための前提として、当該患者

や法定代理人に疾病の症状、治療法の内容及び必要性、発生が予想される

危険等に関し、当時の医療水準に照らし、相当と考えられる事項を説明

し、当該患者がその必要性や危険性を充分比較し、その医療行為を受ける

か否かの選択ができるようにする義務があるだけでなく、その診療目的の

(龍法 '15)47・3.79 (565) 
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達成のために患者またはその保護者に対し、療養の方法、その他健康管理

に必要な事項を詳細に説明し、後遺症等と対比できるようにする義務があ

る(大法院1997.7~22.宣告95斗49608判決等)J と一般論を述べた後、「産樗

期にみられる発熱、腫出血、腹痛等は残留胎盤の重要な症状であるという

産婦人科専門医聞の一般的な医学知識と、上に見たように胎盤羊水除去術

を行った場合、胎盤片が子宮内に残留することが稀なことではないという

点に鑑みたとき、胎盤羊水除去術を受けた産婦が産縛期に上のような症状

を訴えたとすれば、医師としては、当然に残留胎盤の可能性を疑い、それ

に見合った適切な措置を取る義務がある。

しかしながら、記録によれば、被告は本件胎盤羊水除去術を施行する当

時、原告lやその保護者に上記手術を施行したとしても、子宮内に胎盤片

が残留する可能性や、それに伴う合併症につき、何ら説明をしなかった事

実、本件胎盤羊水除去術施行後、原告1に対し、二度にわたり超音波検査

を行い、その結果約8.6cmの肉塊様の陰影を発見した事実、原告1は、本件

胎盤羊水除去術施行後、被告らに継続して陸出血と腹痛を訴えていた事

実、しかし被告らはそれ以上の精密な確認検査を経ないまま上の肉塊様の

ものを子宮筋腫と診断し、残留胎盤である場合も想定した措置を講じた

り、原告lに残留胎盤の可能性を説明し、適切な検査及び治療を受けるよ

う勧奨しなかった事実、結局原告1は、残留胎盤によって子宮内膜炎に擢

患した事実を認定することができる。」

「上の認定事実によれば、被告としては、上記肉塊様のものが残留胎盤

であることを十分に予見できる状況であったにもかかわらず、子宮筋腫と

診断を誤ったせいで、残留胎盤である場合を想定したいかなる措置も取ら

なかっただけでなく、本件胎盤羊水除去術施行当時はもちろん、その後の

検査時においても、上のような診断上の過誤がなかったならば、当然に説

明しなければならない残留胎盤に対する検査及び治療法等を原告1に説明

しなかったことで、原告1としても胎盤羊水除去術に伴う後遺症である症

(飽法 '15)47・3.80 (5“) 
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状、それに対する迅速で適切な検査及び治療、治療が遅延した場合に起こ

りうる結果等に備える機会を喪失することになったもので、それにより子

宮内膜炎という予期せぬ結果に道遇する苦痛を被ったものであり、原告1

の家族である原告2にもそれによる精神的苦痛を与えたことがうかがえ、

結局被告には、上のように、診断上の過失と説明義務を尽くさなかった過

失すべて認められるというべきであるJとし、原審判決を破棄し、事件を

原審法院に差し戻した。

出)若干の検討

[10]では、亡Aの親族で叔母にあたる亡Bが、 l鈎O年7月9日に同じ麻酔

剤であるハロテインによる手術を受け、その副作用による悪寒、発熱等が

同月20日より出現していたのにその翌日の21日にこの手術が行われてい

る。また、亡Bの肝機能検査で異常を示した結果が同月23日に発見されて

いるにもかかわらず、亡Aが上記亡Bと同様の症状が約1週間後の同月29日

に発生しているのにこれを腸チフスと見立て治療を行い、同月31日に至っ

てようやく肝炎の症状を疑ったという事実も、原審が事前病歴調査義務違

反の点で判断し、一方で説明を受けたならば本件手術を急いで受けなかっ

たものとしているが、違う見方をすれば術後の治療上の過失と判断できる

余地もあるという指摘もある1660

[8]判決は、まず、慰謝料のみを請求する場合には「医師の説明欠如な

いし不足により選択の機会を喪失したという事実だけJを立証すれば足

り、全損害を請求する場合、説明義務違反は、「患者の生命・身体に対す

る医療的侵襲過程において要求される医師の注意義務違反と同一視できる

程度のもの」が要求されるという従来の大法院判決とその態度を同じくし

166 朴永浩[2∞9J，会司叫せ叫せ司叫l垂曹司吾 10¥1社暗司1191号守(上)(損害賠
償額算定に関する最近10年間の判例の動向(上))， 91豆唱骨10司2立(医療法学10
巻2号)，p.l3. 
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ており、特に独自的な過失判断を行っていないという点に注目する必要が

あるとの指摘がある1670

すると、大法院の論旨は「説明義務違反」と「医療上の過失」が併存す

る場合、「説明義務違反」は「医療上の過失」に埋没する，ことになると解

釈しているものであると評価してもいいのか不明確附であるとする。

それゆえ、本判決は説明義務違反と死亡との因果関係を認めるには無理

があり、むしろ医療上の過失と患者Aの死亡との因果関係のみを認定した

ものと見るのが妥当であるとの見解附もある。

(2)精神的損害のみ認めたもの

i )説明義務違反と財産上の損害との聞の因果関係を否定したもの

①大法院1995.1.20宣告94叫3421判決:(7] 

すでにここまでの論述の過程で例示している重度の心疾患のため開胸手

術を要した事例で、国立医療院の胸部外科科長が開胸手術に際し、患者で

あるX本人に、術後に脳梗塞等の副作用が伴うこともある点につき説明せ

ず、手術に着手したが、脳栓塞により重篤な障害が残ったという事案であ

る。

当時、原告の病状は速やかに開胸手術を受けなければならない程度のも

ので、手術を受けなかった場合、 3年ないしは5年程度の聞に死に至る危険

があった。

原審は、「・・・原告の承諾権を侵害してなされた違法な手術Jである

とし、賠償の範囲については、銀行員としての定年までの逸失利益、積極

167 金敏圭・前掲注165・p.537.
168 金敏圭・前掲註165・'p.537.また、金教授は、「万一、このような理解が可能
であれば、説明義務違反も全損害の賠償請求において医師の注意義務のー内容で

あることと同時に一つの請求原因になるという点を示唆する判例と理解してもよ

いJとされる。
169 朴永浩・前掲注166・p.15.
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損害として今後の治療費と介護費を慰謝料と共に賠償する義務があるとし

たのに対し、大法院は、説明義務違反により原告の承諾権が侵害された点

に関しては認定しつつ、「原告の病状を本態性高血圧(動脈硬化症)、大動

脈弁膜閉鎖及び心不全、左側主冠状動脈狭窄等と診断し、手術の必要性を

確診するために十分な事前検査を実施後、その結果を総合判断し、原告の

心疾患の程度が大動脈弁置換、上行大動脈拡張及び左側主冠状動脈入口拡

張等の開胸手術が必要な状態であると判断し、その手術を施行したこと

は、その説示のように原告の具体的な症状や当時の臨床医学の実践として

の医療水準に照らし合わせても相当と認められ、また、本件関胸手術の施

術過程において訴外人等に医療上の過失はなく、原告の心疾患に対する根

源的な治療のためには、近い将来上記のような開胸手術を施行するしかな

く、また原告としてもかような開胸手術を受けるつもりで上記国立医療院

に入院したということであろうから、このような事情の上に、すでにみた

ように生じた脳栓塞の後遺症は開胸手術に伴う典型的な副作用の一つでは

あるが、その発生頻度が大きくはない点等に照らし、医師訴外人らが上の

開胸手術に先立ち原告に説明義務を尽くしたとしても、原告が本件手術を

拒否したとは断定できない点を併せると、医師訴外人らの上記説明義務違

反と本件手術後に生じた脳栓塞との聞には相当因果関係があるというのは

困難」であるとして慰謝料部分を除く原審判断を破棄し、審理を原審法院

に差し戻した。

②大法院1997.7.22宣告96叫37862判決:(12] 

上の【7]事件の再上告審である。

差し戻し後の控訴審では「原告が成人として判断能力を有している以

上、親族である原告の兄訴外Aの承諾でもって原告の承諾に代えるのは許

容されないというべきで・・・患者である原告に本件手術前に上のような

合併症が生じることもある点につき十分に説明し、原告より、そのような

(龍法 '15)47・3.83 (569) 
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合併症を承知の上で手術を受けるという承諾を得た後に本件心臓手術を施

行しなければならないにもかかわらず、原告に対し、事前に手術に対し、

何の説明もしなかっただけでなく、原告より承諾も得ていないまま本件心

臓手術を実施したのは、手術が必要であったとしても医師Bらの本件手術

は患者に対する説明義務を果たしていないと共に、原告の承諾権を侵害し

た違法な手術であるJとし、因果関係に関しては「患者の治療直後に脳栓

塞が発生した場合においては、患者側で、一応、一連の医療行為の過程に

おいてなされた一般人の常識を基にした医療上の過失ある行為を立証し、

その結果との聞に一連の医療行為以外に他の原因が介在されていない点、

いうなれば、患者に医療行為以前にそのような結果の原因になるだけの健

康上の欠陥がなかったという事情を証明した場合においては、医療行為を

行った側が、その結果が医療行為によるものではなく、まったく別の原因

によるものであることを立証しない限り、医療上の過失と結果との聞の因

果関係を推定し、損害賠償責任を負わせるように立証責任を緩和すること

が損害の公平・妥当な負担をその指導原理とする損害賠償制度の理想に適

うJとしたあと、「・・・心臓手術直後に原告に脳栓塞が発生した本件に

おいて、原告に本件心臓手術以前に特別に脳栓塞を発生させるような原因

はなく、本件心臓手術と上の脳栓塞との聞に他の原因が介在した可能性も

見当たらない点、医師Bらは本件心臓手術の前に原告に対し、心臓カテー

テル検査を行うにおいて、原告に検査方法や危険性等に対し、まったく説

明せず、原告の承諾も得なかったし、本件心臓手術においても説明義務に

違反し、手術後患者を観察する等の事後措置も疎かであった点、脳栓塞が

発生後、 B医師らが手術により津(筆者注:血液の塊である場合が多い)

が飛びその原因となった可能性が最も大きいと言及した点等、本件心臓手

術の経過と手術後の諸般の状況に照らせば、原告の脳栓塞は、 B医師、 C

医師らの過失によるものと推定されるJとし、しかしながら、原告の兄で

あるAを通じて「自身の心臓疾患に対する根治手術でどのような内容の手

(龍法・15)47・3.84 (570) 
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術を実施するのかに関して、概略的に伝わっているものと推認されJ、そ

のような状況なら、手術を承諾するか否か決めることもできるところ、自

分から医師に説明も求めず、手術の承諾につき表明することもないまま手

術を受け、本件医療事故に遭遇したことから損害賠償の範囲を全損害の

85%とするのが相当であるとした。

これに対し、大法院は説明義務違反は認めながら、因果関係に関しては

B医師らが脳栓塞の発生につき「手術により津が飛びその原因となった可

能性が最も大きいJと言及した点につき「不可抗力である趣旨Jでいった

その言葉を根拠に過失の推定をするのは困難で、また、「術後の観察や適

切な対処を疎かにした点」を過失と因果関係推定の根拠にしている点につ

き、「手術後副作用が生じるや否やD医師らが即時応急措置を取った後、

二次手術を行い、その手術には何の落ち度もなかったもので、 B医師が退

勤したことで術後の処置や二次手術に何らかの支障を招いたことが明らか

でない以上、一次手術を担当したB医師が退勤した事実だけで本件脳栓塞

の結果に対し相当因果関係があるというのは疑問であるjとして説明義務

違反と脳栓塞との聞の因果関係を否定した。

③大法院2002.1.11.宣告2001叫27449判決:[16] 

被告が経営する薬局で、薬剤師が調剤した風邪薬を服用し、スティープ

ンージョンソン症候群を惹起し死亡した事案であるが、原審が認定した事

実によれば被告である薬剤師が風邪薬を調剤するのにその容量を守らな

かったことを認定する資料もなく、ト・・訴外1(死亡した患者)として

は、他の薬局で調剤した風邪薬があまり奏功せず、翌日が大学面接試験日

で風邪薬を服用する必要性はあったものと認定されるところ、スティープ

ンージョンソン症候群は、特異体質者にだけ発生するものであるが、その

ような特異体質であるか否かを事前に検査する方法がなく、その発生頻度

が極めて低い点等に照すと、被告の説明義務違反が具体的治療過程におい
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て要求される医師の注意義務違反と同一視する程度のものであるとか、説

明義務違反行為と患者Aの死亡との聞に相当因果関係があるとみるのは困

難であるjとして全損害を認めた原審判断を破棄した。

④大法院2007.5.31.宣告2005叫5867判決:【23]

亡患者Aは、黄痘症状の原因を調べるために被告病院に2週間の予定で

入院し、肝エコー検査、肝臓の組織検査等を行ったが、原因が発見される

ことなく一旦退院後、しばらくして多発性臓器不全状態で救急搬送され応

急処置を受けた:が、被告病院では黄痘の原因がはっきりしないまま総ピリ

ルピン等、生化学検査の数値が正常値を超えた点から、肝、胆道に異常が

あるとみて内視鏡的逆行性胆勝管造影術 (EndoscopicRe甘ograde

CholangiかPancreatography:ERCP)検査が必要との判断を下し、亡Aに説

明しようとしたが、被告病院では当時医薬分業問題で専攻医らがストライ

キをしていた状況等により検査前に亡Aの同意を得ることができず、結局

は同意のないまま検査を実施したが、亡Aは、検査の後、急性勝臓炎とな

り、これが壊死性出血性勝臓炎に発展し、結局死亡に至った事案におい

て、大法院は、「医療行為は、高度の専門的知識を必要とする分野で、専

門家ではない一般人としては、医師の医療行為の過程に注意義務違反があ

るか否か、その注意義務違反と損害発生の聞の因果関係の有無について明

らかにすることは極めて困難な特殊性があるため、手術の途中、患者に死

亡の原因となった症状が発生した場合、その症状発生に関し、医療上の過

失以外に他の原因があるとはい言い難い間接事実を立証することで、その

ような症状が医療上の過失によるものと推定するのも可能であるというべ

きであるが(大法院20∞ヱ 7.宣告99斗66328判決参照)、その場合でも
医師の過失による結果発生を推定できる程度の蓋然性が担保されない事情

をもって漠然と重大な結果から過失と因果関係を推定することで、結果的

に医師に無過失の立証責任を負わせることまで許容するものではない」と
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した上で、具体的な事案との関係では、「・・・被告病院医療陣の説明義

務違反により亡Aが選択の機会を喪失したことが認定されるこの事案にお

いて、・・・亡Aに対しERCP検査が必要な状態であると判断し、これを施

行したのは、亡Aの具体的な症状や当時の医療水準に照らし相当である点、

上の検査の過程や急性膝臓炎が起こった後の措置等において被告病院の医

療陣に過失がなかったという点、急性勝臓炎はERCP検査に伴う典型的な

副作用ではあるが、その発生頻度が高くない点、亡Aが黄痘の正確な原因

を確かめるために被告病院に2週間の予定で入院した点に照らし、被告病

院の医療陣が本件ERCP検査に先立つて亡Aに説明義務を尽くしたとして

も亡Aが必ず上の検査を拒否したものと断定はし難いものと判断し、被告

の損害賠償の範囲を亡Aの死亡による全損害ではなく、説明義務違反によ

る慰謝料に限定した措置は正当なものとして首肯しうるし、原審が認定し

た慰謝料が自己決定権侵害に対する損害のみならず、亡Aの死亡による精

神的苦痛まで慰謝した金額であると断定する根拠もな」いとして原審の判

断を是認した。

u)財産的損害に対して言及することなく慰謝料賠償のみ命じたもの

①大法院1979.8.14.宣告78叫特8判決:[1] 

医師の説明義務に関する最初の大法院判決であるいわゆる「喉頭腫事切

除術事件jである。事案は、回帰喉頭神経鞘腫の患者で、放置すると、 1

年ないし1年半で気道の圧迫が進み発声・畷下障害や発作的に止まない咳

のため窒息すらありうると予想されたため、被告B病院において喉頭腫蕩

切除術を受けたが、その後遺症で発声機能障害となったというものであ

る。

大法院は、「原告の喉頭腫蕩除去手術を行った執万医らが、手術後、患

者の喉声が暖れることがあるということを言ったとしても、それだけでは

手術後、同原告に原審認定のような発声機能障害の後遺症をもたらした本
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件で説明義務を尽くしたとは言えず」、また、「向原告は上記のような後遺

症に対してはまったく予想することができない者であり、緊急を要する事

態でもなかったならば、そのような後遺症が随伴する事実を承諾したもの

ということはできないとみるのが相当というべきで、執万医らが説明義務

を果たさなかったと同時に、同原告の承諾権を侵害した違法な手術を実施

したJとして同趣旨の原審判決を支持し説明義務違反を認め、「原告の承

諾権を剥奪したまま手術を行った結果、岡原告に予期しえない後遺症によ

り精神的苦痛を被らせた点に対して慰謝料請求を認容Jした。

②大法院2002.10.25.宣告2002C~48斜3判決: [19] 

ビューテイコンテストに参加しようと考えている原告は、額と顎を高

め、目を二重にする手術を希望して、被告に美容整形手術の相談をし、額

と顎にシリコンを挿入し、まぶたを二重にする手術を受けた。その後、国

際ビューテイコンテストに韓国代表で出場するなど特に支障なく活動して

いていたが、被告に再手術を要求し、希望する追加手術を受けたが、後に

あごの部分に挿入したシリコンが対角線上に移動し、シリコンの補綴物が

口内に一部突出し、シリコン挿入のため生じた頭部の椴痕に部分的に頭髪

が再生しない事態になった事案で、「整形手術の場合、その性質上緊急を

要せず、整形手術をしたとしても外観上多少の好転が期待されるだけで、

術後の状態が患者の主観的な期待値と異なる場合があり得るため、医師は

患者に治療の方法及び必要性、治療後の改善状態及び副作用等に関し、具

体的な説明行い、患者がその医療行為を受けるか否かを選択できるように

する義務があるところ、被告が原告に上のような程度の説明を行い原告が

手術を決定したということを認定するだけの証拠がなく、かえって原審の

被告本人尋問結果等によれば、被告は上記整形手術当時、原告に上記手術

の副作用として出血、炎症、補綴物の大きさが本人が望むものでない場合

があり得るし、頭部の切開部位は頭髪が再生し回復するが一部微細に再生
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しない部分があり得ることを説明したのみで、上記補綴物が動くこともあ

るといった点については、十分な説明がなく手術した事実が認定されると

いう理由で、被告は、上記手術を行うにあたり、説明義務に違反し、原告

が手術を受けるか否かを決定する権利を侵害したというべきで、これによ

り原告に与えた精神的損害を賠償する責任があるjとした原審判断を正当

とした。

出)若干の検討

[7]と[12]は同じ事件で、心臓手術によって重度の後遺症が残存した

事案であるが、[12]は再上告審である。 [7]は、すでに複数回紹介して

いるように、同意権者の問題 (m-2)、危険の重大性と稀少性 (ill-4)、

仮定的同意(皿 -5)等、論点は多岐にわたる重要な判例であるo また、

この事件は、すでに示しているように、再上告がなされて争われており、

【7]においても、[12]においても、原審と大法院の判断が分かれている

点も注目に値する。

また、 (7]判決の直後(翌月)にいわゆる「多汗症事件J判決があった

ことが影響し、[12]の原審では、この「多汗症事件j判決のロジックが

展開されている点も見逃せない。

[23]は、薬剤師にも医師と同様に説明義務が課されることを示したと

いう意味で意義を有する判決でもあるが、大学の面接試験前日であったと

いうことから、風邪薬を服用する必要a性はあったと認められる点、副作用

により惹起したスティープンージョンソン症候群が、特異体質者にだけ発

症する極めて稀なものであり、事前に検査する方法もないといったところ

から不可抗力ともいえる点に鑑みると、原審、大法院共に説明義務と死亡

との結果に因果関係を認めるのは困難との判断を示している。

[1]は、医師の説明義務違反を韓国の判例上はじめて認めた点で重要な

意義を有し、 [19]は美容整形に関するものであるが、整形手術も治療行
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為の範鴫に属する医療行為であるから、整形手術過程で医師が患者に侵襲

を与える行為を行う場合にも医師の患者に対する説明義務法理が適用され

るとしたものである。類似のケースとしては皮膚移植による形成手術事件

である (2]があるが、美容整形や形成外科領域においては、他の分野と

は違い手術の緊急性や必要性が相対的に低いため、医師の裁量は縮減し、

患者の選択余地は広く、自己決定権はより尊重される必要性から説明義務

の範囲も拡大されて捉えられ170、結果発生の重大性によっては、典型的な

危険であっても、また発生可能性が稀なものといえども説明を要し、「自

己決定のための説明」を認定するのが判例の支配的傾向171のようである。

(3)棄却事例

①大法院1995.4o25.宣告94叫27151判決:(9] 

患者亡Aは、貨物トラックを運転中の追突事故により救急搬送されたが、

軽い下肢痛と腹痛を訴える以外に外傷もないにもかかわらず、最高血圧が

60と極めて低い状態で、被告病院医師らは内出血を疑い、血液検査を経て

輸血を開始し、一旦正常状態に回復したものの、結局下大静脈と総腸骨動

脈の破裂による出血多量により死亡したという事案である。詳細な経緯と

しては、当直医らは、患者の状態が一旦回復後のAM.2.:30頃、外科科長

の自宅に患者の状態を電話で報告し、その指示で腹腔内出血確認のため腹

腔穿刺するも陰性であったが、血尿が確認されたため、外科科長は自宅に

いた泌尿器科科長に勝脱・腎臓の特殊検査を依頼。泌尿器科科長はすぐ病

院に駆けつけ、検査を実施したが、勝脱には異常なく、腎臓に軽度の損傷

があるのが確認されたので、再度穿刺したが、陰性で、 -AM5:30頃外科

科長の指示で精密検査を実施するため患者をICUに移し超音波検査の準備

中に患者の弟が患者の血液型と輸血中の血液型が違うとの抗議によりやむ

170 申鉱央・前掲注15• p.208，217; ;在宅!号(キム・ミンジュン)・前掲注2.p.495. 
171 金敏圭[2∞2].説明義務違反斗(と)慰籍料，比較法華13輯，p.197.
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なく血液型の検査のため輸血を中断し、その後血液型に異常がないことを

確認し、 AM7: 25頃から輸血を再開したが、 AM9: 30頃から呼吸困難を

呈し、検査をする間もなく出血原因をつきとめるため、開腹手術に踏み

切ったところ下大静脈が破れ、総腸骨動脈が破裂していたo

大法院は、「医師の患者に対する説明義務が、手術時に限られず、検査、

診断、治療等、診療のすべての段階で各々発生するといえども、説明義務

違反により、医師に慰謝料等に支給義務を負担させるのは、医師が患者に

ろくに説明しないまま手術等を施行し、患者に予期しえない重大な結果が

発生した場合に、医師がその行為に先立つて患者に疾病の症状、治療や診

断方法の内容及ぴ必要性とそれにより発生が予想される危険性等を説明し

たならば、患者が自ら自己決定権を行使し、その医療行為を受けるか否か

選択することで重大な結果の発生を回避できたにもかかわらず、医師が説

明を行わなかったことによかその機会を喪失したことによる精神的苦痛

を慰謝しようとするもので、このような意味での医師の説明はすべての医

療過程全般を対象とするのではなく、手術等、侵襲を加える過程及びその

後の悪結果発生の蓋然性がある医療行為をする場合、または死亡等の重大

な結果発生が予測される医療行為を行う場合等のように、自己決定による

選択が要求される場合だけを対象としなければならず、よって患者に発生

した重大な結果が医師の侵襲行為によるものではなかったり、または患者

の自己決定権が問題とならない事項に関するものは慰謝料支給対象として

の説明義務違反が問題となる余地はないものとみるのが相当」とした。

②大法院1999.9.3宣告99叫10479判決:[15] 

眼科手術後、急に出現した予測不可能な視神経炎により患者の視力が喪

失した場合、それに対する医師の説明義務及び医療過失を否定した事案で

あるが、大法院は、「原審判決が引用している第1審判決によれば、・.. 

医師が当時の医学の発展程度に照らし、具体的に知りえない、あるいは予
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見できなかった視神経炎等を詳細に説明しなかった事情だけでは、説明義

務の前提となる原告の本件手術において自己決定権を侵害したものとみる

ことはできないJとして原告の主張を排斥しているが、これを首肯した原

審の判断も正当として上告を棄却!した。

上記 [9)判決は、「患者に発生した重大な結果が医師の侵襲行為による

ものでない場合Jと「患者の自己決定権が問題とならない場合jは慰謝料

の支給対象としての説明義務違l反の枠組みから外れる旨を明示している点

に特徴があり、 [15)では医療水準に照らし予見できない事情についてま

で説明義務を負うものではないということを説示しており、説明義務違反

によって損害賠償責任を負う場合の外縁を画していることが確認できる。

(4)対象判決全体の整理とまとめ

この度の30件の対象判決を、原審・上告審毎の責任判断と各診療科目を

明示して一覧にまとめたのが[図表ー1)である。全30件の対象判決の内、

[図表ー1] 賠償範囲に関する判断類型

賠償範囲
件数 判決番号と診療科目

原審 上告審。 。 4 【6(麻))(8 (整))(10 (麻))(29 (心))

× 。 (22 (産))

。 。 7 
(5 (心))(7 (心))(12 (心))(16 (薬))

【20(検))(25 (検))(30 (美))

。 。 8 
【1(外)][2 (形)][3 (産)][11 (眼)】

【13(輸)](19 (美)](23 (検)](24 (薬)]

× 。 (4 (薬))

× ム 2 (14 (検))(21 (薬)]

7 
(9 (外))(15 (眼)](17 (検))(18 (薬)]

× × 
(26 (産)](27 (産))(28 (薬))

*0:全損害、 0:慰謝料のみ、 ム:有責(賠償範囲判断せず)、 x :排斥

※麻:麻酔、整:整形外科、心:心臓外科、外:外科、産:産婦人科、眼:眼科

美:美容外科、形:形成外科、検:検査・検診、薬:薬剤
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大法院において有責判断がなされたものが23件、無責とされたものが7件

である。

有責と判断されたものを診療科毎に見ると、心臓外科、薬剤、検査に関

するものがもっとも多く各々4件で、次いで麻酔、産婦人科、美容外科が

各々 2件となっている。またそれらの内、原審と大法院の判断が分かれた

ものが11件で約半分を占めるが、中でも原審では悪結果との聞の因果関係

も肯定し財産的損害の賠償も認めたが大法院においては慰謝料に限定して

責任を認めた破棄事例が7件で、これらの内、心臓外科領域が3件となって

おり目をヲ|く。

麻酔事例は2件あるが、-両方とも原審、大法院共に全損害を認めている。

注目されるのは、原審では無責判断であったのが、大法院では財産的損

害まで認めているケースがl件あることである。この【22]は出産の際、

胎盤が自然に排出されず、胎盤羊水除去術を施行したが、結局、残留胎盤

及び子宮内膜炎と診断され、炎症治療と残留胎盤除去術を受けるにいたっ

たケースであるo 原審は、約1.8%程度の産婦には子宮内膜炎が発生する

点、残留胎盤及び子宮内膜炎は本件手術によるものではなく、胎盤が自然

に排出きれなかったために惹起した点、原告は、分娩直後胎盤羊水除去術

以外に他の治療法を選択できたとはうかがえない点等に照らし、説明義務

違反が問題となる余地はないとしたのに対し、大法院は、被告がニ度の検

査の上でも残留胎盤を子宮筋腫と誤診し、残留胎盤の可能性も念頭におい

た措置と説明をしなかった裁量ミスと捉えており、この着目点の違いが説

明義務違反を捉える上で「患者に発生した重大な結果が医師の侵襲行為に

よるものでない場合J、「患者の自己決定権が問題とならない場合J、f医療

水準に照らし予見できない事情Jの解釈の差を生むことになり判断が両極

に分かれたものと見受けられる。

また、対象判決30件の内、産婦人科領域が4件あり、その内半分の2件は

原審、大法院共責任否定の判断がなされている点も目を引くが、産婦人科

(能法・15)47・3.93 (579) 



論説

領域においては不可抗力的な要素が多分に含まれることも事実で、これも

その表れとしたならば、他の解決策が求められるところである。

3 脱明議務と慰謝料

(1)慰謝料に関する議論状況

一般的不法行為に関する日本民法第7ω条にあたる規定は、韓国民法で

は第750条に定められており、ここにおいては「故意または過失による違

法行為で他人に損害を加えた者は、その損害を賠償する責任を有する。」

とされている。

そして学説においては、この750条にいう「損害Jとは財産的損害のみ

ならず、精神的損害も含むものと理解するのが一般的見解であり、財産的

損害であれ精神的損害であれ、その責任根拠は上の750条において包括的

に規定されているものと解釈されている172が、殊に、慰謝料の責任法上の

機能に対しては様々な見解が対立しているmょうである。

学説上、慰謝料の機能に対する議論としては、損害に対する填補として

機能するといった点を強調する見解(損害填補説)があれば、違法行為に

対する私的制裁として把握しようとする見解(私的制裁説)もあり、損害

に対する填補機能に加え制裁機能も内包されていると説く見解(填補機能

+制裁機能)、それらの上に満足機能をも併せ持っとする見解(填補機能

+制裁機能+満足機能)、さらには、慰謝料は金銭に評価するのが困難な

無形の損害に対し裁判官の裁量に委ねられた賠償であり、今日、利益侵害

に対し、人々が普遍的に認識している感情に社会が付与する価値を社会の

代弁者である裁判官がその自由な判断によって一定な金額に表象化したも

のと捉える見解(感情価値表象説)などがある174。

172 金敏圭・前掲注171・p.203.
173 金敏圭・前掲注171• p.203. 
174 金敏圭・前掲注171• pp.203-204. 

(龍法 '15)47・3.94 (580) 



事奪回における医師の説明義務(二・完)

また、韓国社会においても英米法の懲罰的損害賠償制度に示唆を受け、

加害行為抑止的性質を要請せざるを得ない社会的基礎があるという事実か

ら慰謝料の制裁的機能を強調する見解もあるというI布。

上のように慰謝料の損害填補的機能以外にも制裁的機能、補完ないしは

調整的機能等が強調されている現実に目を向けると、慰謝料の機能的変貌

現象も排斥する方向ではなく、ましてや近年裁判実務では慰謝料が定額化

していることからして裁判官の中で慰謝料算定につき、不均衡と恋意を排

除しながら、慰謝料が有する現代的意義を生かす方向での対策の研究にも

重要な課題として目を向けられており 176、慰謝料の法理的機能に対する深

度ある研究が必要と説かれているl九

(2)慰謝料賠償額の算定基準1河

i )医療過失がある場合

医療過失が認定され、慰謝料を認定する場合に、通常は交通事故や労災

事故における場合と同様に6，0∞万ウォンないし8，0∞万ウォン(近年ソウ

ル中央地方法院においては増額された基準額l均)を基準として以下のよう

な算式によって慰謝料を算定し、適切に家族構成員別に分配しているとい

つ。

慰謝料額=6千万ウォン(または8千万ウォン) x労働能力喪失率×

( 1一被害者側の過失X60%)

u)機会喪失や説明義務違反のみを根拠に慰謝料を認定する場合

175 金敏圭・前掲注171・pp.204-205.
176 金敏圭・前掲注171・pp.205.
177 金敏圭・前掲注165.p.526. 
178 この基準に関しては、朴永浩・前掲注166.pp.17・18に依拠。

179 2∞8年6月1日以降発生した交通事故、労災事故に適用。
(龍法 '15)47・3.95 (581) 



論説

説明義務違反だけを根拠に慰謝料を認定したり、機会喪失を根拠に慰謝

料を認定する場合には、上記6，∞0万ウォンや8，0∞万ウォンの基準を適用

せず、それよりかなり少ない額を事案に応じて認定しており、通常、説明

義務違反や機会喪失の場合、主に2，0∞万ウォンないし3，∞0万ウォンを超

えない範囲の金額を慰謝料として認定しているという 1800

医療過失による被害という点lに考えを及ぼすとき、その保護法益は生

命、身体、健康であるということに鑑みると、ある程度高額の慰謝料が担

保されてもいいように思われるが、実際の実務において説明義務違反を根

拠に慰謝料賠償を命じる場面では、大抵の場合、さほど多くない慰謝料を

認定するに留まっている181とのことである。

U 結語

医師の説明義務は、韓国の判例上においても「一般的に医師は、患者に

手術等、侵襲を与える過程及びその後において悪結果発生の蓋然性を有す

る医療行為を行う場合、または、死亡等、重大な結果発生が予測される医

療行為をする場合において、応急患者の場合や、その他、特段の事情がな

い限り、診療契約上の義務ないし上記侵襲等に対する承諾を得るための前

提として、当該患者、またはその家族に疾病の症状、治療方法の内容及び

必要性、発生が予想される危険等に関して当時の医療水準に照らし、相当

と思われる事項を説明し、当該患者が、その必要性や危険性を十分に比較

し、その医療行為を受けるか否かを選択できるようにする義務があるJと

180 たとえば、①3.∞o万ウォン:ソウル東部地方法院2∞8.9.25.宣告2006井智

15982判決、テグ地方法院2∞9.8.18.宣告20067ト苦5257判決、②2;000万ウォン:ソ

ウル高等法院2009.9.3.宣告2∞8斗74156判決、ウルサン地方法院2∞8.6.11.宣告

2∞'47ト脅ω129判決、③1.200万ウォン:大法院2∞9.7.23.宣告2∞9叫31901判決、④

7∞万ウォン:全州地方法院2∞9.9.23.宣告2∞97ト脅1435判決等があげられている。

181 朴永浩・前掲注166・pp.17.・18.
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緯固における医師の説明義務(二・完)

されており、医師責任法上において確固たる地位を占めるようになってい

る。このような説明義務の範囲は、すべての医療現場・医療行為において

一律に定まるのではなく、個別的医療行為の特性によって説明の範囲も増

滅する動態的なものであるといえる。つまり、一般的には患者の性格や希

求度、その他の事情を考慮し、医師の合目的的な判断に委ねられると解す

るべき 182であるが、整形・形成手術のように必ず処置を受けなければなら

ない必要性や緊急性が乏しい医療行為の場合には、医師の説明義務は拡張

される。そして、予想される結果の重大性如何によっては、その発生可能

性が極稀な場合でも説明を要し、患者自身がその医療行為を受けるか否か

の選択をできるようにしなければならないというのが大法院判例の立場で

あることが確認できた。

また、医師の説明義務は、医師責任法上においては、医療上の注意義務

と共に医師の過失を判断するための対等な価値を有する注意義務の一環で

あり、財産的損害を認めるのが困難な場合に迂回的に慰謝料賠償に帰結さ

せるための「キーワード」ではない183という点、つまり誤診や裁量ミス、

手技上における過失の問題を「説明義務」で代替し割合的解決に委ねるた

めのものではないということに留意する必要があろう。

〔付記〕

1.本稿執筆のための資料収集においては、韓国東亜大学校法学専門大学

院金敏圭教授よりご高配を賜った。またご多忙な中、時間を割いてご

面談いただき、数々の示唆に富むご教示をいただいた。ここに記し感

謝申し上げる。

2.本研究はJSPS科研費25285005(2013年度基盤研究 (B)、研究代表者:

渡辺千原教授)の助成を受けたものであるo

182 金敏圭・前掲注171・p.208.
183 金敏圭・前掲注165・p.553.

(龍法 '15)47・3.97 (回3)



鎗説

く資料〉大法院判決一覧

大法院 1979.8.14宣告 78斗 488判決
〈事実白梅要 〉

鰍告^Il. ~'I Iott峨町1神n.鮪睡で敏限すると 1句:/， い L 1 年半で~\遊山 11: 辿が i1!! み班

声 ・ 輯 F 向背や ~ Iド 的 に止 主ない唖のため富島すらありうると干却されたため.被告
u病院にお いて唯凶1剛繊切除術を受けたが.その後沼崎:で売戸機能隙 'M1: " った
〈大涜続的判断〉

『執刀Iliらが. 下i町役 忠者向唯戸が唄れるニとがあるというニと企 it..，たとして
( 1 I I b，そ/L'"けでは「術後 ・ ・ ・ 提~.'慢 能間前的役迎症をむたらしたみ刊でO!Sl叩l 院院を
1孟〈したとは，lえず、また 、執刀医らが ・ ¥ii V:. ~術内符に i闘して.司、酬に迎切
ゐ:1混ゆlをしたものとはいえな L、J.r同ijj{{II'.は k記町ような1量遣絡 に対し て 1l..Eった〈
(.;¥!)寸 るニとがで吉ないものであり 、昨t:'a企叫する 事館でもなか った な らば. そのよ
う なl!i 泊叫 が凶 作す る 'I~ :J;を jfr.11; した ものということはで舎ないとみるのが 111吋j
で、 11i;(仰の JIUTrI和士場i師 Lたま ま手術在11った配i地. l.iI聞のIニ干 IUILえ li:い佐世lJ.i!
によ りtll(NI (t{J )'，:耐を彼らせた点に対して畑町科町'1* を総務ナるとい うと ζ ろに J~I 111 
の;r.附や不倒 がめるといえ ない J とした.

大法院 1987.4.28宣告 86斗外 1136判決
〈事実的概要 〉

政'舟 Yrh人的病院の勤務低 Cは原告 XにIIL. Xが乳児期に向。た火{民による町Ir.tl
毛I!J主 IU Il1l分に II ナる形成手衡のために副皮移動術.色~砂値術， 1占伐 IfI何処阻が必
揺で品るとの説明を行い.二れに対するl'術品び処慣の I，~立を臥向倍、被告 Y 病 院形
成外特 1>< 師 K の執刀 にて.原告の刷出 移動術 と)~に k 机 傭 iほを修í\C 寸るた的に jr.{~の

両火砲仰の成嶋世移1((したのであるが これ により， "~併の k 闘怖に約 18 X 10圃.

~i )，; II! r.uにt;.J26 X 1 0咽似皮肉1Mが畳生 L.術1量111吋IUI!nl修舗があ η. 将来的にもo!!t
股が問艇な色*:拠常且び皮 府筋痕等の後遺拍1が/1((， した.

( 2 I I <大法 院の判断〉
『形成 f'"1がを的性11上.緊急性をイiさ-r， 形成 F術企行うとして b外縦 1:多少の岬
転が朋1-Yできるのみで.他}jでは、政府修随怖のための皮膚tlU!筒刈に 111応的備によ
る後遺肱が草生する可能性があるニとを'tI!L‘術摘に 1-分な検証を持 て、 '.1)y，.に F
111")'.庇府砂憾に必盟.むしくは必要企 在る皮崎町郎似且ぴ何度とそ の 後遺催に対 L，
ll.体的な白血事1士行 った 佳に.その事前同怠を i叫て下術に臨まなければならない雫務上
向性.(.UU置があるにもかかわらず それを続fに地然と傾庇作動術品び附院 IIi等の F
111に附する 1，'I，l't的みを持ただけで、両大腿郎町民臓移植に対する内料品びその i団Jl!bE
匂に対 L、具体的にa砂iせf手術に且んだ以上.ι{告すの吋餓{蕗 -l!は卜に比たt1..rJ:JI!践
を尽 く占なか勺た過失によるむの」 であるとした.

大法院 1992.4.14宣告 91c.t 36710判決
く事実の槻 聾 〉

開 N X Iよ2か 1I川11)''" 't 理がな 〈、!~~ I~l. ，; Il.l r.~前. ト胤 却が縦岳、 凶行 Y梢 院を
11:砂 .1m ~I\ 人 科 昨攻 1M ^は Xを診謝した防却し ・n、 F古;w，服 と判断 し、 Xにこれに
対する町，I!i I!. (. 1官i両日11軒以外にないと作IY.Y ~;i 院院民 である外 科 I~ IJ 1)1川 とjむに
下UrIζ 持 f'.1I11!¥i促.向田iで錨 f.&したが. ~II ι引を抽:J.!に判断するニとは で ~ -1'‘ただ
附 4止の鮒分~ {.正rO7;脱.あるいは卵巣IU!.tt盤脇 市帯と判断 L，1，: 1，的。111I協.子宮
をす べて 鳩山 した. その後.c大学病院iこ似慨し.:J!施した組織検誕のtA~品、横行官1
偲揖. (.山内際的附鮪後期白状態.卵胞慢腕、卵 III附聞に干官外叫船に kる鰍附があ

I った 1r:J!が明 らかになった.
( 3 I I <大法院の判断 〉

『過失判断にお け る説明必 践的内ちとして， (-官jj.位制的ω舟. T' 1村山必蝉刊の4i無
ik.びそ の 1lI11ι. 許"i¥'摘111術以外.他的船内uwのイl鱒を包含させたのは‘ ('H圃1.11怖 を
晦行した^1"附.。医師が チ'8外妊艇であるニと世知りえなか勺たので.巡 刷 ではな
いにしろ. ニJtlL‘似定的判断に逝ぎ在いだりでな<. =己IIによれば吋川(-';(外魁恥
による札V:1: J，るべき 官怖があったし‘Il医師t， (-内外舵鋭的..r能刊企o¥!llむしてはみ
たものの・ ・・許 下f怖"と診断 L，それ以上の1市栴な傭:z検夜を しなかっ f;lIi t， Jiに
より、 f白悼trtld，，~"ることができなか った 1. 肉であるから.結*的 r ‘側約とし て
t，. I OIi.! .3 版上的過~がなかった々らば.『然， ~~I を畳 11 たはずの ・ 内11のa
鴫を呈けるこ とな〈 下術的堆諾を行わせ た過去があ った j とした
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大法院 1994.4.15.宣告 92叫 25885判決
く穆実由償 要〉

怖図における医師の説明義務(二 ・完)

町{ ~'. X 11. I'<l ~画 事 紘 (' Ii"~に ír( l，宜 的外IV， ~ (1 ".披~'i' Y人学副院 l'入院 八 1¥.1)JiIt 1，: 
~J. 也 聞 の役、ソ ル メドロー ル (胴 fE ド 向 と 脱 1岨胞内必のための爪!臨 シ~ :1 ク '11僚剤}
を X やそ山 I脇山川在を料ること山〈掛川 ('11射しがが.x的 m似!塩川;1.l-[t且び血t由仲
位 麻雌昨秋l二指却"L坦院に;;った Eニろが x ~， 泊 脱出 1 '1' 5か 11偵. 1.日崎綱 引

制作川で.人"'fi"liIi~ 脂性棋死山症杭が 1 11 '見 L 介
〈大法院の判 断 〉

(1) 1 ~師 11ι ・1・肱隔を五百;させ在 . 1 ればならない N 待合負 1叫する仰で 11/~ l ・.~ Lて
~1. ，c~ i9山時 fl"して.ffi 曜 のた的山 1分"IIt f'{ 4-.~ じる 昆鋳があ tJ . ~品目にをj'l る
F術t1(. t，ろん .UI '11.のt-:~，山 l、~_.II，仰向、む身体に対する段鳴を什う h 仰であるか

ら .1"附 11. '!t.込山場合.そ田他山 l~ 別" 1< t"がない限り.そのIH曜日 t!'1品本J:を
rlるた的 均的 E止として 11¥j月に対 L• '1.也仰信伏 .if:械 Jjil:.且び内 W.その島由tt. (. 
i量品び T'.t!.~ j Jt ~ 'L自 殺体に月 する危険件と刷 11111市¥血(，.の阜思官官的介酌 川市

1 4 J I 曹な tlrJ{( に つ占 。l' 附に A 剛ずる二 企で 。 w 町 としても F 術や役艇に 応じるべ~ 11. h泊。
を自ら lk.ii: ~t-る 1融 合をもてるように 寸 る~餅があり.ニの t うな.:!t明を寸ることた
く. ifr.Jr;止 しに fH砲を 1)えた叫合.たと えIl，師l'ffl械上"'-目先が化 い場汁で も、 I.L¥r.. 
山 iI<lill !d' ~:付"年サる i呈 11， It lr liJとなる j
(2) f . . .刷 II'JII仰範明1;が仏範で. -t仰向叫叫 ニ同市件のような制 111111が寸でに
I"? W.γ おいて ml与されている状提 Pその鴨品目'.t'Ji!.士社 である髄告制1'10011;式会
怯もこれを腎 j'tしていたことは服審が誠》どしている必りであり.l. Ik! I!i¥ ~IÎ の t うな 入

院忠 r.は通常. I~ 師を通じ .lllI !量的に 11;喧 I'~ 1二問するa明を 聞か ざる令 円山い .1...1: 
に比六 1014111 m 11、1"1舟 f、"1能た前人" f.引である t'けでた<. Jfrl {'fには('.¥!)外出ニ土
であるという点に箆 h ると 上記酬n-川 ;が JI 両市的 k ものである k 断定~，.. -6ニ kはで
きず.そ山恒11111能悼の陥少M.のみをしって1..1t'" .III I~ が免除されるとはい ;(. '1' .町、行
の傾郎 町II~ 的抑{誌にそ の副 作用 や合併防拘置U\ がなかった~ Lて(， .払山 1佐山役11:の
ためには.ふの刷 11JII 曹の而I 位性に閉する・1f酬の~ '"が#望号であり.郎事判，ドの t う
i二.それは悶寸る '11前検1i.や(.w， )j 11，が ItI~ 的に!); 学界にlJI i也被司てい I~ Itれば そ

の知 hれ許制 11"川円前人性胃に開らし汁hせ. tりそのI!I.IJIの必峰村がある J

大法院 1994.4.15.宣告 93斗 60953判決
〈事実の随喜〉

納尿りiを 1，rる 1M.r.亡 Aはと撤しい胸痛を.r;;t.後作 S耐院で吟唱ををけたぷ唯.
不安定住民心ザと~毎昨ir.l l~ 動脈!J!哨砧~~附 3 れ.殴告 11 医師から冠状動脈u: ("(術
を受けるニとと止った 当時.当 F附tJlio愉過也での佐 ι-flが外1'1のゆ汁 2、8市 .崎
函国内においてIt約 5':-'位度とされていたが. ，~刊のように也 r. が kt宅で.飴!~偶

~ 虜偏..高崎血焔 f崎前心筋便宜がある場合 IJ. 倫中.:_.鴎協働事 iニ Lる吐(:11が
さらにt:r. t る・とか恒られてい~ ， 111¥師 1'1. S前院耐銭外科 IUえとして t出荷 AJlび
その Y肱 rふ 11 f術 内崎直症と Lて企鍋 臨仲が暗唱する二ともあるという."・J:を段
閉するニ Eな<. +-件下両に討する喰rr.t!件て(".術に凪んだ. Ui 1主"1111 僻過白 O(で
あったが.そ山 ~'I ，柾過l'lで心院 (，節約昨秋が111現. fJ 10分間l心停止とたり.:.・肺師
生倫をぬ lrしたがらn"_を試みたが叫恥 L1，い作品、内問刷にて rJ100 l'C "，; 皮肉血脈
を除 1，L. 111 OItが鴎;， n る部位を 縫合する f"怖をぬIr 心飽険(itが μ1・，)l~ したが.
総局、民h'.1>判断機舵陥 'H を丘起し.心 1、'Í~可山作 rn ，.. ，ニより死亡し f 
〈大法院の 判 断 〉

15 J I (1) f . n的 :'1'.舗 11.'1¥ r..に T術 司. I~ "" をりえる過 四且びそ 山 I~ において愚前 1
電tの直叫円'¥: li 寸る 1， I((lr~ i:1r う 場合. tたは 托亡 3事 前人々弘明暗 '1.' (.，閉
される臥略行見世十る場合において.応~J.事罰則地合や.その他 .H I'}の嚇怖がない

限り n彼処約 lの A 読ない し. I. ~U 健司 .ζ 討する本 :u を何るため山州艇と L て.
5誌w百 . tたItその事駄に庄病山広lJ:.耐岬 hilるの内宮止び ι聾同.暗 'l ;~・ F 却さ

れる亀険可:ニ閃して『町のl"iJ喜一"o'fに照らし.側吋と思hれる .'!I'A1:l1tl!IL.・il車車
呂が.そ .";1~乙唖円'(，危険性を l 分に比絞 L. その1\.lII lr /l，を空けるか庁かを遺恨でさ

る主うに寸るr.傍A・ある
(t) r (，師が十山川明推防に i呈~" Lた lt T 附 τ を h い.止~ i月に比ι言内 i出入.'.:... ~ 1，ι 
が暗'1.L介.q汗において 1也高岡よ η 011訳出閥会を:!..< L .白己i.I!ji_:・ l直&hN!でき
なくたっ" .:.とに吋寸る I{!~I nの h 品 ボ 1る場舟において は.，~師 仰.:t吻1>; 抑止い L
本 leによ勺て渇 IN府開会を煎止したという 'IfJ::のみ、，'"正寸 ILI! It・).必ゆl士宮けてい
た々ら 11.死亡専のね Itfl/l~ じてい々っかたという 1叫係まで也J正ずる<!.怯はないとい
うべきである .し かし.その ... t，県による十 て山 111引を訓北十る場合1"tJ. -t山if¥人均
給県とl>帥の I~ '" IQ持直反ないし水釦'"n 011 r.lにおいての品ち Jaの問 1 ・ 11 1 吋 I'~ 世間
係が(/(~ L 1， 1 J It 11 1， ;， 'r .その喝舟. I~" 帥の a 吻I Il:符温反 11 !.也高の n己此 3ど1甚ない
し柏 崎 什晦に tl・'4.!J遺恨の11企を院誕寸 る作的の l(に町 らL... ~山高 山 q 由. If (!o. I・勾

(郎法 '15)47・3. 99 (585) 



諭説

する 1);[僚的 M興過肌において嬰>Rされる 1)，~I' の 1J.，tHl 防迎艇と向 ー 悦できる 1\\ 肢の
ものでなけれげならない J.

(3) r 邸占八 ω よ うに冠状動脈におい て事晶的に 決申 がみられるゆ什.出i の Ii!川 ~け
ではその約機に IJH¥lがあり、 目・・ 也打 Aの J.'} I~ 4 かIliに~ ，相がある場合 に は目

結 局胸 的外 科 で施行寸也パ イパ Jえ干術 企脳!，するしか恥<，出 荷八 が 'll叫.n¥ ~I 仇 止t
./1であ ったが.心 肪 I!l!~ ~事による 姐i い桝術企僻 え C :I.iり.いつ心掛川仰がIJ:ニ品かれ
からない状況 Jで品ったよとか らすると f叫 r;.^仰事担刊紙状動脈lJI~J.i:仰施 *r itl ('，1 
においても医，(1J:の樹氏はたく j、Jt'J) 出防士，，~ <したと して b、八としてはい司泊
ってくるかもし札たい先を仰つ以外は冠状勘脈([~'I 術を滋 mする以外になか った h

に照らし‘ rJt '" :施 IH/;反とその下締役に且起した 4・腕JIHli&びそれによるJnn~M .Il 
庄による刷 111仰とのInJには相当倒県l困係がないとみるのが川吋 j とした.

大法院 1994.11.25室告 94斗 35671判決
〈事実の 慨要 〉

空泊、J(般により脳内 (11. ~.; li1関節此 び穂 IJflt:1l fll. 1，: L 刷'ti刊僻郎 r)}Ó~骨腕 ~ji の ILI ~'I 
をれった亡 A は 被~.( y 病院に入院し . 1: 腕il1l の 什 Ui に ~I .).る F怖を交けるニとになっ
た. 訴件日{ ，(韓併 l長}が全身麻酔』耳人のため i陣内争 ~H: ftλ L..以枠内 )，n怜のた的剛山l
鏡で・fJl山ii '!!f'd: l乱 期したとニろ.上気 jû~UI il'.iが小 在< . IIII !間嚇lÍfi 舗で t~1'J .1二げ る IUで
以管内 1，('管を拭みたが、 {ド引も肥満!日であ ったことから失陥.I.n 'trチ込ープ企 i曲?古川
!IIする 7.5幽から 6，6闘に吏 換し.上 うやくItPW企終止憎端企供給したが.その ζ ろ
(下術京に人前 L.~.的 咽備を1(，めた時から 20 分制 I主 将過した時間J) から止八 山脈抑
設が低下しチアノーゼ等山岡常，~状が出現L..鮎 ι1 心作"により死亡 1') ~r. n '('研究
所で解倒的結県.亡 Aの心筋に1;1.高度の脂肪説明lがみられ.iU I量的な死"は!1Ilhむ に
よる急性心ド主と IfUむされた事羽目である.
〈大法院の判 断 〉

(1) r(訴外白(府帥偲) It) 亡Aの身体が肥t昌明で特に同が魁 〈伎 傾磁が?I!111 L. I'P 
*に院 ;ç に"品二と b 品り作るから、上気温検，'，~:M""l. .I4i\1純路的状舗を組 fl し.

， 6 J I J:にみた峨々な附rt(w円 j主婦低所と副作川世 1・分比較検:)L.、 亡 Aに肢も通 明 で'/.(1" 
な I中管法在日~IR しなければならないと ζ る.これを也り.士身 麻~~1量に 1市作 をIMII(， l. 
盗中で峨碩鈍を過じて噸順位のl'4常士控JI.L.. Itll叩吠，Ii銚にて I吊管企以みて失敗 JI告
にチュープ世史換し川f4l1千世試行したことで多〈町時間1を柑や し、十分榊必1が供給占
れ I~ い状態にした過失がめり.この麻 ti\\ 極的過止 ~'!H 動心で心肺憾飽が円i!t.::'1"い
亡 A を死亡占せた市1駐在 111隠することがで古るとし介川富町 1'11析をえ仰l.， 11; 111. L的
過失を銘?とした.
(2) 設穆i昆務に I闘しては r亡A町小切である断外 Cが『本下術を lrうにめたり.D: 

舗の { 栴気の}内 11 脱帽l 士 ~H" L..白，)J!!~で'".r. l.. f 111中且ぴ F術f量的n過;ニ吋
l..医師と病院町向に何ら民 刑事J:Q)賀 f{;を問わないもの とL..平愉胞行革f永lZ.r 
る』という内将司不動..t1'で印刷された下術水必占に官名 ・路印した令実はI:!otされ
るが、その認定事実だけをむ。ては.且l /fに対十品 F 術 11 びその咽髄として町 UH~ 士
行うにあたって 1記嗣院の医療チームや訴外Il【前仰臥}が . .!}/;である亡 Aやそω官
践に. ，ド{字下iIl'.れに全身麻怖がもたらす位険性や刷 111rn に ~J L.‘説明n防a-I~ <し
たとみることはで世ず.亡八が成人としての判断能 1Iを fjする以1:.制仏に寸d_'!(.い
訴外 C 町永 Z帯 ~b 。て'J)(o'の'"館に代えることは ;干すF されない j とした .

大法院 1995.1，20宣告 94叫 3421判決
〈事実の概要 〉

原告 XI宜、思 ってい る心疾忠の般本(l<JIlI城山ために.被告 Y荊院におい て、 I動脈t
1F置換 I府等的関胸 H荷を受けたが、 V病院駒節外科 11J~ ^は、 F術に先立九也百 であ
るX本人に.イド件下倫慢に尉仕事句の刷fI 111 が g~ されるニとがあること士 a ・l した
かった . 入院当時的 X の心広!.I，\の r~ !t 1;1. .述やかに下倫を受けな吋ればならたいほど

瞭鍔で.手術を受けなけ札ば病状が窓化l.. 3 '1・たいしは 5'1'以内に艇にヤる・・I能付
もある状態ではあ勺た 結J，.)(見町ホIliのト. T 111企 lrったがにそのぬ 遭品による

， 7 J I脳住奮を提症L..右上肢が4医師陣.央蹄佐.)011;悦 f. It 13 変化等の "'W~ !Ìtt:l.た
〈大珪院の判 断 〉
(1) r医師の1I1.'!lR筋は その医彼行 Aに11'う1を，n(， ""，削l1'm'j事的危険理 '1の..rIitt1 
が 檎少であるという・IfINだけでは免資されず、その i量遺ぽや.刷 11.111~\咽'íl直前 '((1 ， '" 
に典型的に帯主ずるfι院であ今たり、 lo<Ji1i不..rm!な 可(kなものである '11合に It..f::の
暗 It 可能性的 的少性 にj，かかわらず.脱 l則的 ~I 訟にな るとみなけ れ If 1，らない.1
(21 r本件のような人動脈弁膜置換守干の IMI腕下仙役.I世i宜品'とし て生 じる l附111(U山制
度は、明白な伸範学的問'，11がある場合には.0.5・'"ない し も%であるが .，Il沌 {罫ぬ ill
濁 }や回目的 III能的rtI.'11 tで合めると 8% ないし 10% に i~ るなど、'!\ (，. Iニ1且れた刷 !S':¥'(

(隊法 '15)47・3， 100 (586) 



締医lにおける医師の税明義務 (二 ・完)

の f量泊irItそ山奄 '1頓1宜が尚<Il'<いとしても 111腕 f術 に Itう隣明II'J剖 n、川町 A つ

で \品 r. が:l!~:ニ下倫の結~~ (i岡上 1ド肱ドt臨時.長崎品. )111世悦 r.刊怖ま ft1.:. ~ 
的改i'+平可能'<陣容を白う ζ とになったもので.その危険抑制度t，ruJilllll慣な直人な
むの F あるならば.二のような f聖母広唖 '1 的危険 Il 寸の r 術を受けたかった出合 i~ 't 
じると f'JI_される結果 と. I~ 枠 "1 佐な政語的船蝦 " Ih "どとともに止l(， '"人 10n撃か
っ詳細にE克明すべき l'項であると且ないわりにはいかない』
(31 1 '"件由窃合、 ・ 脱告の病状を 1三他性tr..n・{動脈硬化耐'1. k動助r<1r聴阿1111
1>.び4・1-~争. ~正 "1ュ冠状動脈狭窄胃と診断L.. f'術ω4・型"を雌Jーするために十分仕
事前 l童保を軍属倍、その~~ *を 抱合判断し その下術をぬ1rしたこと 11・ ・f¥
体的た佐状や吋附の臨床医学 0).)!， f~ とし て的Ik僚 A< 哨に照らし合l> ti ても何!吋と認
められ.主1'. .j.: 件関胸手術的随愉過 削において訴外人可に臥械 lの晶止はなく.附
作の心 IJ:'J)に klする U!III 的な f台磁のためには..trい 1干.，ト lê のよう f~ r瑚刷 F耐を施行
するしか l，t< ，また原告としてもかような IMII胸 f.11<士号けるつもりで被 ~I.. Y ~院に入
院したであろう 1L.. r制 li宜的i量迎虻は柑11胸れi軒に 11'う典明 (r.JなIIillt111ω ーつでは
あるが .その'Il!'1制度が kさくはたいI.!.苛に照らし. >>，外1';~Ij ^ らが I の I ~I 胸 F術に
先立む /ii{，;!，に l~ IJI n f~ を尽くしたとしてし.除 ~~r が み 11 下愉を 11' 作 L.I'とは断定でき
ない":，( を併せると.訴外医師 A らの上配品 III~ 妨必 1)( .¥: '" 1'1 f.術 後に '1じた刷仕事と
の !日1に 1;1111‘'i関 処 1開係があるというのはIJ.I種 で hる i とした .

大法院 1995.2，10宣告 93斗 52402判決
〈事実の積聾 〉

也(，.亡八 It. 下町'l'や足取にげをj;<か〈桜状をt{;f棋-r-る f、的に 1990'r7f1 2約
fI.被 ~Ii' Y 1病院に入院し、手術に先だって情的検 11企済 Iせ盲下術 f量J.I， tれに下肢
麻 IV'("気胸"どが起きる二とがあ '1.その他似に止。行<ilをかか"かっl' ~. tだ
医 ~'t 的によ< hから々い副作用がありうるといった内 1，のiJ!1引を笛告¥'2医師上り
をけ、¥'2 r'i舗によ η.同月 31H9:40tη14: 30 t で'Il 1 腕植桂び 可~ 2腕惟か
ら f に向かう空感神持切除術を受 :1 た.とニろが.愉 I~ 16・45Ltl. nに砲を吐いて
"に臼唱があり. 2 J : 00憤.全!t11喰の症状が出現し台 .1，・1年以 I11 n 0: 301(1に
嶋中的被布に移さ~， .気骨内 陣 膏L..人工呼吸 ZI$曜荷 その俺.縦続して山中治療を
付つ売が.1 .. 111 :1 fI C T節能回結'1:..附将位び小柄Inlにおいて 脳同竃が曜認され.そ
れにより同 111 I n J 五O頃.正亡に至。た
〈大法院の判断 〉

r • • . [~柑行為が高度の専門的国誌を必曹とする分野で h り.その臥市山過包 l主太

( 8 1 I抵の地合.愚百 本人 がその 部を知り科る以外 .1"師のみが回屯ことができ.恰岬両
結'I!4-，量成するための医裾民法は医師白銀暗に岳ねられているので.納得暗4の師接
的なほ肉が区申上町過先か告か 1::'曹門事である医師で ri"い辿常人では到底自聞かせ
屯い特陣性があり.患者聞が医師の巨略行~ Lのlun亀向，II;"，.¥:1目指暗 '1との聞の l縄
県匝l係企医サ(r.Jに完嘘に立4するというのは憎めて IlllIで.本帥山ように忠百が治相
通中に死亡した j場合においては積宙 11仰 で 盛山 l災昨過，'?においてなされl' .前人
的常誠~.....にした医概上田過去ある行tI~立 I~ L 寸の砧唱と引Ir.rに 曜の限時行均
以外に他的原肉が iHEさ札てい在いI..¥.いう仕れ11.也 r..に 1"1<<11~以前にその k ヲ
仕結以内 I世凶に"るだけの健保上白色:~曲がな か勺たという 市ft'i a".1..叩lした勧告 ιお
いて Il.r耳権行為を行った情r~;、その結 J品がIk 1-'1行為に tるものでは"<. .ったく
申lの n;{聞 に上るものであるニとを缶ぷしない限り.仇1<<1:の地:J..;と知県との聞のl司!且
1叫係企推定t... 1日苦闘慣員任を白わせるように屯 1，[~!停を傾向寸ることが 10 W町公
事 官、‘iIl. (¥ II~ をその指導!日 理 とナる 11\，古路町制度 的用組 l二溺う ι のといわねば"ら
1，も、 J

(館法 '15)47 -3. 101 (587) 



論説

大法院 1995.4.25宣告叫 27151判決
く事実の槻要〉

l也者亡八 1:1:‘貨物トラックを迎転'1'の泊突 JI(般により放 t¥I~t 迭されたが、特い ド触
怖 と II~ 怖を 訴え る以外 に 外邸もないにもかかわ らず、 lå 向 ，11l 1モが 60 と 1<1 めて低い状

態で、被告病院医師 らは 内 111'恥 を縫い、血液 検 在を椛て輸血を I~I I(，し、 ー 且正 常状態
に l国抱 し たものの.結局下大 静脈 と j品 目崎什動脈の~.li1却による 111Ull多肝に，tり死亡 し
た .

{当直 l亙らは状態回 íl!後川1 2 ・ 30 刷、件時科 J. の I~ 宅に 1品目 的状協をHl ~\で 怖 ~If L.、

そのm示で腹腔内iJl胤師l 胞のため HMt~i :t.t'.刺寸るも除目 であったが、 rkt尿がf(II:M在，tた
ため、外科科長は 臼'~ にいた泌~ ~M1 科料 J告 に防 ~Æ .肝臓の特跡検査を依頼. 泌尿r，iH
科民 I~ 寸ぐ病院に駅けつけ . 検 引 を~ 臨 したが 、 IJ) ntには異常なく、肝臓に腕!s:の UI
仰があるのが碗隠されたの F、川血?ll<刺 したが 、険性で. 1¥.¥I!l: :¥0削:外科科J:J:の Hi;五
で附続検貨を"悔するため泌置を ICUに格し柑汗披 |金引の明 日'il中に山者向 却 が.m
者的血液型と柏血中の 11.椛叫が i畠 うとの jj'if1lによりやむなく ftlli世間的検在的 tめ輸
血を中 I析し その後 血液型 に周知 がない ζ 止を陥W L.、I¥M7 : 26 ttiから 柏山 を 丙IAIし
たが .AM9:30'訴から岬叫 Ifl慨を叫し、検査をす るInlもな<111 "t li;C 1且をつきとめるた

( 9 J I的、 IIIJIU下tllに附み 切 ったところ下大，¥，脈が触れ、総脚 l't動 脈が舷裂していた.)
〈大;主院の判断〉

f rl<嗣l の!心者に対する i現 'vr:椛傍が 、 下術叫 に 限られ -l' 、師I 在、診断、 tf~ 仰咋 、 ~械の

すべての股間で拝。骨'1すると いえども、税'11;龍筋道l互により、院 自1;に池田t料等の支
給義務を負担させるのは、 1~ 附が f品市にろくに税 "1 しない まま手 術叩を胞行 し、 I品/'，.

にごT'WIしえない lrik な紡県が発 '1した J品 f干に、 1~ 刷l がその行為に先立って忠者に政対i
の狛状 、f白.jJ.tや診断 )7Wの内:存此び必要情とそれにより発生が T却 される Iι険tt~!r.を
説明| したならば.品者が自ら I~ 己決定摘を行使し 、 その医療行為を畳けるか否か選択
することで成大な ~Ii* の発生を回避できたにもかかわらず.医 師 が汲 "1 を n わなか っ
たことにより、その機会を，11~たした こ とに よ る 相 判 的苫捕を忠則しようとするもの
で 、 このような 怠味 での医 師の説明はすべて の !>(蹴 過白企般を対象 とするのではな

く T 術布、位脱を加える泊料及びその能的!日::*.';*発刊の侃撚性がある I~ 械行為をす
る場合 、 または死亡 :1のm大な結拠提生が F測 される 1:&rl~ 行 為を 行 うゆ合坊のよう

に、 t'I己決定による選択が嬰求される場合だけを対象としなければならず ‘よって出

者に指生した虫大な lii県 が1'<師 のfJ興行為によるものではなかったり、主たは邸干fの
自己決定怖が 1::1凶 とならない事項に mlするものは期間1料支給剤訟としての混 "1旋務
逃反が /iil町となる !RI也は立いものとみるのが 側 、日である。 J

大法院 1996.4.12宣告 95叫 56095判決
く事実の概要〉

間I査 3年 生の!JJ者八{士、 I己引 JilIを訴え披特 B1"間lの診娘を受け、 J己什I;Ilr:"術企 受ける
ことになった。 八は尼'II'術以外には他に疾 Mはなく随'"体で 、上抗!厄刊捕はそれ刊H:
としては生命に支問をきたす町 kな続出ではなかったが.日医師は術品Ii.血者に下術
以外に他の ffi縦法があるのか、手術は避けられ止まいものであ ったの か百かに刻し て 何
ら説 明を し なか った.また、 術 jjír 、肝機能 IH'! 句のよL ぶ l主査はし た ものの 'f~ 静刑 であ
るハロテインが使 川 できない似合(掠忌ll(fii)に IKIむ し ;;r"止すべき八のが1眠 時に長l
し、 'Ir而Ii調 査をする こ となく手術に 及ん だ.一般的にこ の 麻酔剤 は 、前川、制1;i;IIf ~時 .

H干m死符町 田111'川 が引き起こされることが知られていたが、'k聞 、八 は本1'1手術でハ
ロテイン 麻酔剤を使 m し た 結決、，~II，i' J担肝提叩に土町死亡に」直っ た.

I 10 I Iく式;査院の判 断 〉
f 亡八は大宇人乍武富貴の削仙中である高校 3'F生で、 相IJ，，'， q)，己1'1荊f以外には{山 の耐
気はなく他w，で本11，ì' 術を受けに íf くにもfI分で~いていく限 度の状態であり、 l二記
It 1t簡は、そ札自 体 1;):生命に主障を車寸前 kt，続出ではなく.亡 八的 似 l辛である訴外
亡日が.被告らよりハロテイン府 内:~ 剤を使間し 1'1 ポのような手術を畳けた後.日制持

品'rl~' な症状を見せ始め た直後であったにも l瑚 わらず 、被告 らは亡 A やその記舟である
原告らに上自己 J邑廿削除怖が小"(i世な手術であったのか時奇を税明しなかっただけ で

I~ な く 、先 に fL たように 、ハロ テインの 刷 作川 に 吋す る説 'J1 h 1，わなかったもので ‘
ニのような制作.亡 八や 郎官り としては被告らよ η 1忍 のような説明を受けたならば
上記千術を受けなかったか. j:記j凪iI}r}，: :ニ同な しな か ったニとも ありうるので.被告
らが lニ犯のように説明を尽くさなかった過失と亡 八の死亡止の 川lには側 、'it且民間 f.r;
があると且るのが相吋である j と判示 L.説 "1持政と死亡との |則的問地関係を叩1"，的
に認めた 。

(龍法 '15)47 -3. 102 (588) 



大法院 1997.7.22宣告 95斗 49608判決
〈草案の滋聾 〉

事草函における医師の説明義務(二 ・完)

11;( ~'i' X 11. 1991 (I~ 1011 7 11 .値引 Y州院眼科を受診し、<;II~ は白内隙が酷く拠 h

が 0.1で. '1.Il.!rよ白内障では"いが悦 }Jが 0.15で ，'j1阻とし中等度近悦 との診断を吐

けた" X Ii 1・4年 12!l 12目、被f号、耐院で/;脳内内附 F耐{人口水晶体挿人術}を受

d. ，11 院町で~，る 1，，1 11 18 Hには促 )Jが 0.5.包年 1992年 2月 6自に 11.0.9とほぼ

ι官 I-I"J，喧した とニろが約半年時(f・司句 811 31 a)飛設艇の佐状を訴え. ldI q; 9 
I1 17 fI ;二日眠蚊佳の珊加と共に提 h低 1が且られ.牽引性網膜指障があるので入院

を勧められ 哩 911 18 11 .ソウル入学栴降臨科を受診 a 古思前方に人工水晶体 【限
内レ μ ズ}かみ η.網腺訓障と網艇の中間1CI: r~ ，ニ包孔があるため手術を勧められ"が.

これを和市 X 1l1 .. 1年 911 25日.アメリカのロサンゼルスにある病院を受診し.古

眼的1制限 E脈品開が棺院しているとの診断士受 :1.同月 28R r二手術を受けたが.倫
f量h~I 純的に ." ，，'がせじる 専の状態のまま愉()J そ山後.訴件八絹院で嗣股訓種鴻 IF.
山，.山山 rI備を受けるも凋臨訓趨の状闘は峻り 放図的手術により角関i見淘が E主
l. .向限移凶d'ι 唖な状艇とな。た

(111 1<大法院の 判 断 〉
(1) nlYJに l入帥は !l!-r.-に下併を施行十る過租且びその後において懇結*が電生
する晶側、刊山ある臥根付晶を行う揖合においては応急車 Eの場合やその他的特別の
1'1直がない自由り. :l曜犯rJ上回品符として.主士は手11i:二対する承認を得るための前
提士 Lτ.内:lt'Jlr.-やそのl1i古代理人に抗崎町盛状.拾護方訟の内容及び必要性.電
生が F却さ札品位険曹に関l..当町内肱峨*"に照ら L.相『土考え争乱る1l"置を設
明 L. "'j" ~\高がその必曹 fもや危険件を十分 lニ比絞してみて その医桜行為を受ける
か品、 h・~ilIj!(できるようにする草拷があるだけでな〈、その診療目的のi1!.まのため

に.也円 Eたはその保縄 /';1二対 L. ，~葺山 1i W.その他.健阪管鯉に必要な事唄を .f
掴に説明 L. í~ i忠信呼に姻えるようにするお向があり -)i • 医疲行司によって前大
た品叫が1(: '1 し‘ 也高 が医師山誕明'"街 i血 t正はよる即刻科を J南京する場合でも、~. t;-
に日'1.l. t: ，Ii人々砧*が医師山医催行為によるしのでなければならない .J
(~) ! "1内陣 tfi仰とを山 if;械に円う{を泊 1;'-&び (lJ4-r ffj僚を畳けなか った場舟 iこE起 さ
れる t"，，'C i: 4iSt場111ず.ま t-L"己手術的1をに. n内陣下街む嗣腹剥離を引き 起ニ す二と
があ心 Eい勺介 lt.t特に俗作では1'1輔の i畠中.二水，1:.1ふ邸内レンズが破裂し.その可能
性がさらに珊人 L1-.山み在らず.耽'(，'の Lうな中苛位以上円近Jl，!である人が lt会的;こ
揮しい M軸守 する掛合でも網膜剥障を U 二す吋能性があるといった，fi 耳を~明 L ‘時

~t， ~ L -( L -Jt ，ζ 備える Lうにナベ.!'とニろ.ニのようと説明を 1iわなか勺た ニと
で1'1内陣 f1白山 hi 遺症~ç，る綿慎』場開草山鹿払と ('r，I， .。軒 }jW事. t，~恨に闘える俊士
を肉止し作"lq .，:した

大法院 1997.7.22宣 告 96叫 37862判決
詰 (7 1山内 1・1・，1;である.
〈文 j査院の判断〉

r ";t ~';か成人止して判断1ì1! )J を{， L ている以上.悦肱である 開 告の兄‘'"外 A の f~
m~ むつ C 'Ij( ，'(山 I((li;に代えるのは狩1押されないというべきであるから .1!，f)Ji IJは本
11' f. N.j仰帆 JJI>;として弘 行であ る原告 lニ.その r'ltlr向に上のような骨併砲が主 じる こ
と も品 るといっ t-l，~ に対 L. 十分に flt IlJJ L mt ~!i'よ句上のようた合併恒の危 険 音符して
でも 「納 ル受けるという JF.mを制 たあとに4<件 心臓 F術を施行しなければな らない
ιもかかわら・l' 制作二 対し て引州に f術に対する何の説明も しなかっただけでな
目〈、州l'ーから検品企rJ.rに本1'1."・鼠 T仙i-'M'ーした山 It.必唆だったとして b医師 B

1 121 I :，山 4dll咽副「仙 1t!.l)"に対する混ゆl吊腕企尽くしていないとJtに原告の*:r.慌を
f;l')Iして々されr過11.なド耐という〈きである とし 1:師審判慨を凶定しつつ肉県問
係に l闘しては. 11 11<帥らが尉 I~ 富山暗 t に つ 主.1'吋抗力によるものでi.7 I~ を否定す
る血行でいっr'f ').1県をHt憶に. ~自止を地主サるのは l再建で 術誌の似指や適切"
il処世付か，-l. r l¥を過先般定の磁処 iょしている点につき. r T.術 i叉刷作仰が生じる
や併やf)L"師らが附む:二止:{J t骨院を K<った 1を.一次 f術士行い.その F術には (.fの，'K
h 凡ふたか.~ ~ h山で.日医師が ijl則したニ Eで愉i長山悼置や.::1x T' 1怜に (_1らかの主
陣士 trl¥‘1守二とがゆiらかでな い以上、 品:f'倫を 1日当した白医師が iil到した 'fr:J.!だけ
で 本州 !制1?;輔の'11!ιに廿1..111吋閃県1闘怖があるというのは疑問 である』として説明花
街i畠I-i.:附 I?h:と山 1111 の閃出 関 係企 ii'~ ii! した

(骨量法 '15) 47 -3. 103 (589) 



論説

大法院 1998.2.13宣告 96斗 7854判決
〈事実的傾要〉

J~ l'1 x は i曾8ω‘rfi円 1611 .膨脱尿道踊1と (.11へルニア山I{i'/，(のため. 敏仰y't ~叫
が週符-1'o K 人ヤ病院に人院~ . I型式 千 官 嫡 111仙 士畳け 1・が. T I術叫 的IJJIII仰ため 被
1'1..'-t4.1' 1・乍 rtより 供給された漉組 <1'Il ~ 2 111 f~ (1" til 640 aに鋭吋}を 検 時実施 後
に愉 血した ニ山崎、 1・I'rtから供 給 され た鼠椛Il前外nよりい1'1

' 
6 JI 16 11に献 血を

交 111": b的で品るが. 11 I V 感!l'， イ『 餌に l闘 しては 帥 ~免!It 測 li.'Uよ という ん 11，で 検 査
し. 拠常々しと判定さ れ たもので品ったが.'J.!聞に は .判定 結 唱 とは温い .，イズウ

イル λ fこ感'(1 (1叩t，. I~ 陰性であった}したものであった. Oi件IlIJ、1..1年 11 !I 2 
n にも lJTli~にて 献 胤を行 1 ' ， 償~( "制"Aト1;礼Itニの血怖に 11'1して 1.. 1印刷検針 iJ..に よ
る 検貨 の t'd'~ . iOi外 日が16持者 であると 判 明.1.. 1人が湖 去に献血 I!tがあるか開 1.fL.. 
同 年 5JI 15 11 そ 的血 械が X に 紬 I包さ れ た 'I' 'J.!士硝 ag~. 1( A: '~!lI V，， 1二 凶作 . 1，，)釧 院
は 心1別的 な ，1ft，冊1由査を凶 じて Xがエ イ ズウ fルスに服地 してい也 'Ir")$~ 傭 隠し !削 f，~
l揖l闘に 泊制. X 11 m他社会叩 (民在的 i世飽r/白紙怖)I封M町公務Uよ リn々 が T イズワ

[ 1 ~ 1 I イ ル ス に ~lI;している とい う ilr 'J.!の iJJi 判I ~ 畳けた 除
〈大法制 の判断 〉

[1，，1 I 

I ・・ ・ この k う な I~ r.Tの鋭"1;(11)5は.この ('.¥出され る'1.巾 身 体 に 叶寸る f也険と刷
11' 111 ~i干の~ '1: 111能性 が1&であると い フ'1'山 だ けで は免 l'l占A・1'.位協 とl申1111111士事が 吋
時的 撚 行為に ~~ I制作Jに舟 '1寸品 位険で bった り 1，，1 1旧 小 !If f:品な ffi À な 川合に I~ .そ U)
措 也 吋能刊 の 16，少性にもかかわらず 、脱 111のX.IIl!となるとみるべ占で 1.1愉 ，ilI.に tる
エ イ ズウィルス的崎県 11. 柏 íu l i 晶に 向型 的に暗~I.す る fii r，~ で b り.それに t .... 1て x
イバワ イル スに感~ した羽合.現代 I~ 'i'で は if;!(()j lLがなく.t'dHC!:.に喝、ろのであ
って 、この被'，'1はl而11Qするニとができない)fJA な もので bる上.rK'"t {r!Jに IUI外海であ
る血目。としては T'.¥!.Iするニとができたいもので.危険発作 ，，(舵礼 的 倫1111.にもl田わ ら
ず .11<師のIl!lJJiI!務 が免責されたいと見なければならず. 下t折1量.11，中 町111血により
愉 血する場合には. ，白 血による zイズウ ィルメ感情的危険 11. 叫iIl f仙 と11 )~I 制 由、
鍋 血 0(: れ 臼 I~ に特 ~o な 広 陵で. 当 該手術 自 体による危険に劣らず 成 人危ものである f

的 .1訟師 IHll占 にその手術に対する誌明 ・同 Eとは別jt.愉 血に Lる危険曹を.:l!~I ~ 

K吋札ばならない 3

大法院 1998.3.27宣告 97c~ 56761判決
〈事実の概要 〉

原告11.イー宵掛検査 に献 し、簡単な掴胞8検 世t!けを 依 納 ~ .償告人乍術院を-.::お

したにもかかわらず、当耕民政財人 fHi門 l>i訴 外 tは.隊併の1・H!bな<Il! 111.人続検
IU:11l1量検証金行い.長時間. I盈把手倫時に使う ZIJl .('臥告の ('oH:11.げたため.Ill
aが起き.まず':.u< 1こi::.trが冷えて気 hがf<< .足艇に，~崎を凶じるなど. 111" I量の
ような後遺庄が鞄司 した なお.この Iヲな検11.に 1闘する 十分な成吻l企MI'(にしなか
今ただけでは血<.それによって更生する 呼能刊のある役場 佐についτLf' W) N 1t1し
なかった

〈大盗続的 判 断 〉

1人1聞の'1命と純u，を 担1~'í する i医師 11 . その II 筋肉 円 切に!日らし .1(1 般に礼申勺て . ...1$ 
B匝さ iLる 1書1'eが刊 に身体 的IIIUIをもたらす恐れのある掛合においては.1、必唖な 検'c
~ 'J.!.証し ない kうにする往1):)霊務があるというべさで1.r iどIOI愉 足的叫 期に舟わせ子
宮飾 険世 士i古紙 寸・るために肋 ね てきた 11<制人 に細胞i3I~ .. ，と開乱 入組l申況 を 実施し
ただけでなく .1111量検証 により発'10'1るかもしれない役 邸前 に XI~ やj 肉眼 '11 もな〈 刷
機愉 11J. (' 'J.! 臨した lゑ附 的行為が過 剰診仰ないしII!~I JI!務i畠Jiによる 1'iL!rZ¥1・2車
当する余胞がある J とした.

大法院 1999.9.3宣告 99斗 10479判決
〈事実の磁要 〉

'0正併 11.臥 IlT-l町役.既 I，iの j<慢性神n性錦織純 伎 が郎l刈と壮り偶然的 ・訟で帥閉z
a管のうつ血が起こり府内的民交史郎が1正泊されたニとで. :::-， 1: 悦 神料品が 111'且~.

ニれl二主り原もの彼 hが興荒したという司区堀誌である.
〈 大法陵 町 判 断 〉

[ 151 I (1) 1仏師に .当IA:医 槻 行為に伴勺て(..t!Jされる危険では止かったり.『附凶臥脱水
情に同らし F昆 でき必い危険に XIするl!I..'n務 Eで jl糾させる二とはできないれ仰
であり.また.i2甲l毘 飾的主 体 は昭則的に『政処置ぼであるべ~であるが. 特 別な事
情 がない限り.題II'L1Kでは在い J，拾民 主たは絶句l><c1i令通じた.:l!"1でも十分といフベ
さである .1
(2) 1医師が円 引 の医学的聾踊位度に問らし. U I~ 的 1- )JJη;(. tlい.あるい は T'比で

き均かった悦神純.~ ~予をお帽に誕明 L 在かった '1' 怖 だけでは. .:i 011 1< F耳の附 rJとt，る
雌作的j.:11 T倫 iてお い てn己決定 肱 を舵.押したむ仰士みるこ!:11 .(' ~ない

(制法 '15)47・3. 104 (590) 



純国における医師の説明義務 (二 ・完)

大法院 2002.1. 11宣告 2001叫 27449判決
〈 事実 町 線 轟〉

被告 Y が r~ 官する薬品 で. 畳剤師 が 調剤し た岨 'I~ 胞を帽1111 1.. .スティーゾンージョ

ンゾン 拍'依Ifを .l!.起 し先 ι した 'l>l佐 肱 ~I( Y 11.従 官n的訴 外 Bに訴 外 ιA仰 症状と
竹 y~ 1，. t1の "照企.1¥!!. 1m.，カー ドにその定 状曹をヂ ~ツク1.. .cιらったとニろ.釦Z
vtとして理 M.νH胡f. j!<:療，例市商.凪挽先があり 1¥Y時IHIはないものとチ z ァクさ
れてい P ニとに 1~ って別悶 I~In寸 ること ん 〈岨鴨 と前II析 し j円高間 繍剤.抗生剤耳 制
故山桃剤を_，覚したという ιのである

1161 I <大法院の 判 断〉
' 訴外亡 A と して IJ. 他 的 唱とふl で訓刑 した 風邪噂i が品 k り~ s)Jせず 、雪量"が k

'i'! Ifri 1.虫試験 11で!ll都揮を凶 111する 4・'Il!rl，はあった b仰とお定さ ιるところ スティー
プン ジ羽ンゾ J 嵯蚊 ðf は特1'4休 tt r.に だけ ~ 1.ずるも ので あるが .tの よ うな 特典
作ttで あ るか作かを事前に検世ず る )j怯がな < .せの世 11.頗}且が悼的 て低い点曹 に附
らすと 、被告山06! '91R 傍 i量Iiが比体的 If， l//. 過且1 において曜求占 l~ る i時岡山 II..(); )語障迎
H と川 観する l'itl且のもの ev，るとか 守説明院防 i!Hiと1品再ハ的化ιとの1111に 仰 岨i肉
~捌係が品る と みる のは IY 雄 である J .

大法院 2002.3.29宣告 2002斗 61947判決
〈事実の慨聾 〉

J;t ~I( X IJ.. 1996匂 10JI 14 11 .匝Et旬、， 1 副院で.1[似の1) 1怖を畳けて以，~. 1.1 '1' 

12 IJ 3 IJ から塑 1997年 5JI 27 11ま でt.J10 Inl に h たり.被 ~t( から定期的な6í 11;1後任

と俗 的 を吐 けた. X 1";1.定期健訟の ~L 被円\' 2に (.rHl I¥! 111 '1 .f植:刊を心配 1...'匹前

検 '.'c-!t"依儒 L. トリプルマーカー験世世受けたね見lI，~ '1' 4 )J 13 U. 11，兇に民常11在
いと ~I{ げられた of ffl児111't ，of位性を柑認する検証rt'1・ トリプルマーカー倫 証訟は.
般的た検 it}j iJ， ではあるが .止億悦11劣り Jj. r水(ll'刺 } 検ft.rl. Il.正確性
I! ~ll\: されるが . 雇，1Jl や母 体に危険性 が If う検 丘 tl，-r:.h るとニろ. X IL 憤 ~i ¥' 2よ
りニ れ ら終 世昨 につ き 具体的に:I!"1 ~れたニとは白< . 't:水陥立の'Jl臨むし止かっ
た X ll. 1.1年 6Jj 1 El .被告荊民で.甜f.~I 聞により. UIIf L t: ~: . 舗1犯に先R.

E 的なダウン催候 鮮 の í7<骸 があり.胎児 11 小児嗣院で的 ~ II'. ダウン品歓院に曲ゑす る
I 171 rr.術専により附句-7 Jl 1 11 IE亡した

〈文法授の判 断 〉

臥師の止i高.こ ltす る.J1"1昂務謹);<:ニ 起I将 「る慰 謝 tlは.也百 が自ら自己決定 雄を ir
怯し、そのlλ 出 Irl>lを受けるか '"かを jjjlRするニとで. '6 人な f:，皿の担 'l をや，;置で~
告はむかかわら-r_医師が品切1~ 1..々か勺た二とでそ凹 E担金土問 :A.Lt:ニとによる f.)
伸的:'，-鳴を'i.'1!1しようと寸るしのであるから.二円ょう在 .l':，~ で ''''師 向:l!明はすべて
山仏[制 過位全般企対訟 とナるのではなく .下lIr胃L!!!lが掴よら れ る過阻 且 びその佳の

懇智1*理 qの.r.鰍刊がある '>;l1I.lr舟を Irう場合. ~ たはIf C 勾 山町人 1;: .. ~煤車 生が f
捌される 1¥似 fi.~ を h 'j場合唱、 'lt，fJに n己決 定に Iる週択が山車される 場合 のみを
kl障と L1.:， ければ，<ら'r.した が q て .!J) I可 に聾'1: した凪人な 1.1，艇 が~ 倒 的 段興 !t l}，

によるもので在かったり.上た It 単打山 11 己申 õi: 1副 ~I Jnl J岨とな1")Iiい*1ftに関 するも
のは!I1.lIr料立 I~ II fo!として山線'11品傍i畠lえは問舗とたる金地は 1，い j

大法院 2002.5.28宣告 2000斗 46511判決
〈事実的視要〉

開't~ X Iは Fが軍唱え J眠がう止〈暗せない布山乱状が見られ fーため. 1994 q: 

10 11 24 11. I1i ~・; ゾウル 人学耐 院で 険 r1 を 受けたとニろ. WlIson "..との診断を受け.

入院 H，械を受けた 同 年 11IJ 17 11 .同耐の喰ー山 的根Q..である n へ=シラミン~

9 11分処hされ;sR 同 )J23 11 .両 J)i'受 It.向型iを 3~・ " 分処ん してもらい 1995

I 181 I年 211 15 Uの 併 設 f約をし たが. X 111，"'量 的服 川 で状盤が必〈なると山埋由で
町分の判断で11111会中凶1... r.釣し台諮蝶 Hにも受 1.，しなかった .M年 511 2 11 .俗'
執の説化 iこより被~~践に 州 入院1.. _ ~~... 院の品 " の協)jを過した啄門的な拾園F を受
け介が. l~ ~柑~が進行1.. 11常的な活動が f二個I能な状‘となった .
〈大津院の判 断 〉

1 ~師 1:1.緊急仰掛合やその 他.将帥J/.:. ・" 怖 がない 限 り.目、 場j 品 を段らする前 1二思 百
に住総仰也状.治療 JitL山 内容 と匹聾 仕 (. l!Jされ るt曲 ・$，(r~ に対する危険性と凶
11'111 ~~ . 血占 的耳思決定のために 喧事仕事岨 世』宣明，-るニとで. 止~r. 1: しても役!IIl1ζ

(自11訟 '15)47・3，105 (591) 



論説

止:じるかどうかを自ら決定する他会をー与えるようしなければI.&.f.J J(;い が .!.品目・i二時骨
した .1[(人な tN燥が投維によるものでは白かったり、.J;たは11.¥斤則自秘的な決定が関
連していない 111r，自に I到するものであるときにおいては.1i2ゅI.N1)1 j畠I正IlIsI 1国とならな
い 11郎官がニのような IhJ'l!に従い.原告 X1ω・i1 SOIl Il剰 による TI'If.J，i状 が:且 It
したのは、 1).ベエシラミン同副 II'IIJの ためではな<. ~~ ~I.. X h:弘舗の処 )j~ ，11 IIL l. 
i艇を l融!IIせず‘ taJi!さAた 11に.;:)僚も受 11'f広状世!略化 させる符.幼*的 に治縦が lr
1> il 1，かったことで引 Isou 氏栴町 Il状が通行 したむので.彼 t円EりJ らが'以~ ~作'町t らに川 l
氏釧の1的li似i渇晶れtl¥と1)，ベニシラミン的投薬に闘し.J'細な1i2111をな占な A・った二とを
滞ち 1ft とみる二とはで~ Jt， いとした原審判断 li，1:叫iJであるとした.

大法院 2002.10，25宣告 2002斗 48443判決
〈事実の視 要〉

11江iりは 1993Iド 1011 7 11に被円辺情仰が;院を ftJjねピ a ーテイコンテストに"加しよ
うと 思 うが ，市!と官i企向的、 11を -:if(にする下術企市町lして ，JHI椴Mf'怖の 111践を
l.， /<OI '1' 11 )1 17 11、600)Jウ場ンを被作に土 11い.納と切に シリコン世 州 人 l.. t 
ぶたを 夙に する 下怖を受けた.その皆 、l同開ビ ューテ イコンテス トに帥 1'1ft J<で111
1品・".る 均 ど特に土r4な<t，r;!il1してい て いたが. 1出 ~I ( に ，'r f' Itr ~ 叫ポ L. . J HIT'I '1・1~ 11 
13 11 1((. て 唱の火きさを/， 1・ w 的、和、 と 明l 町制Ití~ 物的 Jに~ d L、やや 1¥9f¥の ものに克
換す る迫川1[， 1ねを受け たが 、 J!)97 ，ド 1211 lJi から 原 作 のめご的 加分に"n人した シ リ
ヨンが 対 (/1綿 1，に 移動 L~fj 向、 1 998 年 10 11 I(jには シ リコン的 1，11l:l4~ が 11 内 に 用1，克
UI L. ンリヨン "n 人山 た的 ~t じた 刷却 の 5 "，の 般的 lニ 部 分 的 {ζ >11 鳴が 川 1， しない。l'徐
になった

119] I <大法院 の判断 〉
『舵形 手術的 Jjj合、そ の性質 上緊 急を!ll!せず.被形 f'UIをしたとして b外組 1:多少の
針転 が /111暑され るだけで .術般 的状錨 が 止~ .t'ーの "観的 在 j刷1在価と hもなるJjI汗があ り仰
るため， 1抵師は止¥，0;'1二恰械 の方法且び必要性、 tfi縦 I量的改待状態及 び 111111'111'専に l目l..
n作的な jfl.IJ'企 !tい.地』 占ーがそのi正鋭 11品を畳けるか jCfかをi1I似でさるよーにする位
務があるとニろ1. r被刊は上記鰻形手術勺町. bj{告に 1:t4! T~ 術的1o!fl'1IJとしてIIIIlt
誕百L 油版物の k ささが み人が明むものでない場合が品り ~I るl..川怖の切 l別問 {庄は
3園祭が内 'Lしい11恒するが 一 期尚細に再生しない師分があり 1~1 るニとを説明したのみ
で . 上，;t!鳩t.l1拘 が動 〈こともあるといった点に勺いては. 十分 1，:11"1が止<J 1上d
T' I付を行うにあたり:量刑義務に違反l..原告が下備をそけるか ，t'tかを決定寸る 地仰
を悦古し台というべきで.ニれによりぬ告に与えた1.1神的 111~，りを峨 備 する >'I ff: が.;，
る』とした剛富判断を d 吋とした.

大法院 2004，10，28宣告 2002斗 45185判決
〈事実の厩要 〉

1998 '1' 1)1 1 ，1 11 午前 9時 10分ごろ.亡 出r.'1¥ (吋叫<13収 ).11稿. U:，悦 吐さ気
Idli えて波 ~r il:人命下町副院の教~;.::..外来を受診し 、 せの 11 から入院となり . li1 C T Il! 
彬の *"Ii*同併は発見され なかったが.M R 1山 t1i地 でIt1，小闘に 事時円 '1、lJi円i附 悦 :<<
が JLられ. 舷世検 /1においても中I!(神続性舷世が Uわれた. 1・I{;I~， 11 ( 仲 I~ 11レジデ
ント) Il. In 便事と診断l. . 抗血小阪刑 て事を I~ " l. J，i'状 1ITI転 l.1.'. t If， 1>" n 11.ιA 
0)血特別常的 イl無等世捌 べるために科 IU:協調し 、制曲， 'i'1泊量jl孟N.a"胤 11ナる.:.とと
した . I ， .I ~' ， 11 21 11 .検先l開始後 ， II~ 拙 1t 動 脈の がi 置 の拠 い の士的 'J. 此 li! 膨企して
いる Ja11'に急に町i仰を訴 え .11テーテルを づl世肱 苫.険 U，士中1析したが. c... ^は，CUl:
を先 い， 1・，111，地跡 CT II!彫の結 ~L 限付と小劇的~痛が両，1I11 され.-t岬 i量八 III干帥

状 態と町 り . liòJíli しないまま I，~年 2 H 5 11. 1 D'Iι15分に兇ιした.
く大 法院の 判 断〉

120] I (I )r~J祝行晶は高血2 的可 1'1 的 ~I 訟を必型と t <ü分野 P 均 1'1'jIではない 舵人 では .
院舗の 11<慣行為的過刷に住 E災前 iHiが"するのか.主た. そ的 tt:.(!' JQ摘，f!Ii<とIU'11 
暗生との 1mにl崎忠 関 係が 11'する町かを明らかにすること は 剛 山て 111貨であるという
れ昧性があるため‘手術，jJ・"， !.且昨に死亡の biU刈となった品l 状が絶 '1した 4曲作、そ的
能状 kヨに l闘l..広111."の泊先以外的能的限附があると JJ，tい値い .Jnll阜市 'JSを立証
するニとでそのような症状が医111.1: q)過先に11:1噂するものと弛，どするニとし..[能で
11 ~るが().;止 R 2000，7，7立告 99ヰ 66328判決上その鳩合においても 1"師山過 1
による給協覧'1::.a:' ft ii;することができるね底的轟魚札が倒保占れない '11怖をも勺て
浪然と1Il節句結皿から底舗の過先とl!I果関係企拡定寸るニとによっ τ.Lt'旦的に L"剖
に照過失町立証 責任をAhせるニ とまで持脅するもωではない』
(2) r Ik師が.良明持続に遮反したまま下倫を雄竹l..!l.¥r.にlf(人々飢唱が他生した
ということを坦山として. f~ *に対するすべての 111~~士訓点ナる場合1.1.-tの凪人た
結果と l正倒的.:l!IJIぬ務違反ないし承認取得副仰における過止と町 mlに nl吋別 県l副係
がIfIfしなければたらず.そ のと きの医師町a吻IJQ傍 i!lIlc.11 .旭町 的 n己決定憾ない

(育1l法 '15)47. 3， 106 (592) 



僻凶における医muの税'Yl義務 (こ ・完)

し治蝋 1，Aにl:1するil!艇の 健全を保通する ためといった fi.に照らl..也刊の '1命.身
体に M・1る I1体的柏崎過 r，¥で曹事占れる 1'.舗の rF.!'UQ腕，g1": と 1・~ iI!できる位在的
1，仰で仕けれはたらないとこゐ(k止院 2002.10.25.'j( ~~{ 2002 -=1 181131可決司上記
録に』ヮて(，汀¥，.:制便寧で入院l..正繍 11.tfiぽ iJ1)， 企tQ首.:t'るためド断血特追膨耐を
唾"るニ Eに在った ι忠..y，."にと勺て説'"7Ul， j畠1';:と lfl"白紙唱とのInlにl司事関係
企 mi('寸.'"占市1舟11且当 たらない それにもかかわらず.係官I;I'!J司InをIilぇ 脱帽1
J宝飾 i品 I~ による亡!.t\ " 1¥ &.び原作らのす〈 てのtu'，'，を節前 LIt.ければたむないと判
断したのであ q て、かようなJJ;・富町判断に 11~i "1陪院に11'1する 11.開由以前lニkり開決
に艇 甲揮 を且ばした直立がある 3

大法院 2005.4.29宣告 2004吋 64067判決
〈事実の積書 〉

J.ri( ~I;. X l.t‘プ日 r.llr.随所で肺結 1露出刊 .1.::と制1負担山処んを受け. I..II¥'.IJ! ，l， 1/; ta本 N
吋冶惚 tl訴外 IJよ り.一般的 に処 hされるイソンアジド (1~") .エタンプドール (E~ I!) . 
ヒラジ寸ミド ( P ZA) ‘リフ Y ンピ y ン(~ド1つの;同町並U rrJ~.. Iか)lljlfなで空 f.Iされ曙1111
L始的たが. iI! N'持 者に tる悦J)限前士 芯起 した '11'喰 . I 記的損!I岡山内、 E ~ß 11 1，'， 凶
'品円凶に 舵的l二使川されるものであるが .1品l二回 IJNI illが官 '1する二とが品るニとは
t'， 1血 11\1 迎 L~ 柑従 'Ir.r.:二広<[nられ ていた. X 11. I !t!州 '1'2 11 ~ 1 "から 1，'1'1' 6 11 211 
"止 で f~ 随 所的処 )i 通 η I，~ VIの 2か Hは 23S../k，.その後 It1 n. 7圃 k，a-111111 した.
6 I1 ~M " .断 i甘から悦 '1 が曇るというニとで目日刊を畳 Zきすると II!伸 t民主的 i~ 附(ìI!)J
11 li 0.:;. '，' 0.6) を受けたという 'lf:J!世聴き. 1U11I¥ f.WI!町内与を 11111L.他的豊i即l
で制剤寸る l骨砥a'ff; tJ • 1999年 911削 fJ.棋 は:屯u.1'~J jどを受けたが. ~Uß の 111 川を・l' 11 
L介にもかか わ らず 拠)J11漸止低下し 111川i]:Jは両日lとむ しo'Cあ った i見hが. 200 I 
'1 9 11 5 IJ. /; 0.02. " 0.01と悪化した Ji. X 11. '999 '1' 1 I1阻びl・4作品 11の
品定l凹健診 l'E "にも保健所に訪れず品企通じて!lJt.'け受信tした η Eの 111111中にも
矧訟に飲柄 L. I~ 迎〈主で m 位のドで且， It 1語1l";S士 11っ ていた
〈文法 院の判断〉

れ)r. .ー その揖1m過慌において興叩的lζ 見られる凧人々嗣 11111 a-111 1，する憂慮が
あるも品を役与するにわたって.その tうな嗣Irmの恒'1.1'佐刊及びその地合の症状

(211 I 同~. 化を紡い だ り.陣状・よ凶íI1させる山に E 型 1， 1時限 ;ζ 悶寸る '11'nを也/，;1ζ 士回する
二と 11.~; 品の I~ 与にとも在う i[; 取 lーの仏践を HI， L.fillll仰成功を隊降するために.
処置に.安全のた怖のit.(;士しての行動IliJt出迎守を r，.111する 111I(i1の.:i''']Il!liとし
て 0 蝶 h ~ の ふ質 的 1高成団分に政「するというべきで.ニ山 è ，)'冒，Rさitる説明毘傍
の内千よ品 日r，~宜は、たとえその刷f1 m 拘置生 "1 向~t'lが向 < " <とも "量 1..，ると.

それによる現 kな拍車を友然にI/j止するために-I!..・ 唖た陥債が何な のかを 止~ /;' n ~.)判
断 ìl 処で占るよう.忠直的教f1 1~ 直 句僻.心身状億一手同市 1tt に合わせ lll~((Jな抑
制的 V~ 供土 民 iニニ;， ~ II!明、指押するJを防 がある j
(2) (t;(;tH二量 '1した悦 h弱化且び拠 神n誕の よう主配状't. ~タンゾドー，.限 m に

kる典月目的で代 J<的 k副作111として医，<<昨に仏<J.nれ揖勺ている市:J!'('あるの;，Ic 
らず.同随所仰i培地医僚主 fl，にI闘するIft，tI においてしl.'.'M血 目に叫する投高及び符
用において f町立 したければならたい1}1"引 っと して'111:1ヒされており.・ー その
役 恥に際 L.Jのような削 11，ltI白樺 'I，il能刊且ぴ 111ト((Jt;t~ と ìl 処 )ì 払をよ見吻l すべき

臥柑 lニのill!]Il fl，が(((f.寸ると見るべきで.さらにニの E うな，:lI， "1 をするに~) t:って
はl凶作 が上山刷 11111的信状企(1覚すれば即時服川企中断 L.1¥:随所 に点て '"訴す るm
R'1a-1flれるよう1(作的に止され白ければたらないと二る.同1'1酔の ~ít rtf.，Mの kうに1見
黙と 『岡市山 品 ~I: があれば I!<~ 雨に事て'"絞.険吟するよ ，に』と 伝えたり 貞いIt
f竜也ら山t>i.1f "，ょう i二.ト .~彊s ，I:.:二郎f.Iされた製唱，::'1 11 山世品.:i ~I IJにそ抑制作川に
11'1寸る 一 段的 It.O:l'噴出記載されているというニと Fけでは..~世 It I!! "1をtrったと
いう J 二とはできないとした.

大法院 2006.11.23宣告 2005叫 11688判決
〈事実の 僚聾〉

開告 ^f1ri~1' B が粁肯寸る直岨人科 11<院で 11111 したが.船積が円時に 1*111されず.
擁lIUは飴宮下水院主術を施行ー 土ニろがそ仰肢も III偏と闘111*がat純したので.'1'
~t 入学 h 院を ~~L た~~.居留量T 匁及び f 宵内・!!Jtと診断~ ll.持品約械 と唖{司船

(221 I I:l除上愉を ~i l るにい たった.
〈文法院 由判断 〉

lIi同聞にムられる健司、 I~ '11・.N鋪曹は時f市船宮Eの画壇 1，岨7状 であると い うR.t.l
人臼吻門 E長岡山一般的在1><学園撮と l':二且た kうlニ111鐙 T-1<除去怖を tr勺 t:境合 .11;
I:l片が(1宮内:ニ妓raする二とが弘仕ニとではないという A・二区 Jt.t:とさ.船I:lt水防
止術企受けた 1(叫が If寓朔に』ーの ような処4J;を訴えたとすれば.臥師としては.吋燃
に崎研"，霊山・f能作を騒い‘それに且合っ P覇!jJIt 1ft fII ~臥るJ'A向が品る 1 にむ かか

(flU法 '15)47 • 3. 107 (593) 



論説

わらず ‘F上記 F術を施行したとしても、子山内に胎盤Jlが放出する可能目平、 それ
にf'I<う合併艇につき I可ら説明 をしなかった事実 L r本同船促羊水除去術職 1=r-後 、Jij(~Ii'" 

iに対し、二度にわたり組音 波検査を行い、その M:.!J1:約 8.6棚の向 J)(l保山陰影を挺凡

した耶:，I.?j 婦がiU!.められ、 f被告 としては、上記 I'i塊臓のものが伐tWAti微であ ること
を卜分によT凡できる状況であったにもかかわらず、干官問I'flと診山?を誤ったせいで 、
!!i. (;1肘俄である場合をl!.l定したいかなる附位も取らなかっただけでなく、本事1:~i; 偲芋
;1(除毒術施行 当時はもちろん 、そのt畳の 般官時においても、上のような診 断 上の i曲献
がなかったならば、当然に説明しなければならない伐側胎般に対する険持説び U;哨訴訟
符世阿告 lに税明しなかったことで、原告r1としても肋徹羊 ぷ除 去術に 伴う後記Hι で
ある4.ili状、それι対する is述で適切な検査且ぴ1白山、 if";械が迎延した場合に起こりう
る結集部に備える機会を煎失することになったもので 、それにより干古内膜指とい ヲ

干 j回 せぬ結* ~ニ遭泊する苦柿を 被 ったものでんり 、 原告 l の家政であるJj江 i~~ 2にもそ
れによる新判的苦痛をl子えた こと がうかがえ、制問!!ii特 には 、上のよ うに、診 断上 山

過 失と説明l義務を尽くさなかった過失すべて認められるというべきである .J

大 法院 2007.5.31宣告 2005斗 5867判決
〈事実の概要〉

2000 '1' 10)] 1 s 亡血者 Aは、 wm症状的jE肱な!五l凶を開べるために被告法人が
運営する大年病院に 2~~ 1:目的干定で入院 し、 Ilfエコー倹夜、肝臓の組織 |責究叩を行 っ
たが、原悶が甚凡されるニとなく 一吐illl出.問'1'10月 [111 多噛 目 制3肝不全状 践で
救急御迭さ礼た亡 Aは、応急処 !(iを受けたが、被告嗣l出ではtd:抱の/Jit凶がはっきり L
ないまま総ピ リルピン坊 生 化 学検査の数値が iE市植を担えた点か ら肝 、胞 辺に'Wiもが

あるとみて内悦鋭的迎1f1也胆腕 ttTI色彩術 (Euuoぉcopic I~ clrograd(' 
Cho I Hllg i ()-I}ancrc川 ognllJhy:ERCP) 散在地"ι 誕との判 IfJ;をド し、 亡 A にi説明しよう
としたが、被告病院では当時 1l¥;¥Il分，l'1liill目で町I攻 121ちがストライ者をしていた状悦符
により検子宮lIitに亡 A0)同窓を得ることができず 、結局は l司:¥.1のないまま空軍 10月 161'1 
に検査を実施 . ところが 亡 Aは検古田俊 也性肺臓提となり、これが i腕死 tJ/11'恥刊
牌 1崎炎に発出し、納町死亡に寄 った。
〈大法院の判断〉

(1) ほ 師 は診療を行うにあたり .li.I者向車:悦と当時の医療水準、そして自己の知

織経験に基づき直切 とキ'1IIfrしうる前倒方法を選訳 寸 る 相 当な 範聞の純抗争有すると
いうべきで、それが合Jl]!的な純四を;~脱したむのでない I~~ り、診般の結果をもって .

その内いずれか ー つのみが正当で 、それと挑なる措ii1を取った こ とで 過失 が晶ると い

うととはできない(大w院 1992.5.12 五時 91斗 23707判決怠加 入 j
(2) r 続 l則義 務は . 段使 II~ 壮医 f並行為となる幽f.~で、医師に必すI n'J に要 求され る手

[ 23 J I 続き t の H~atであり 、その義務の盟大性に 照 らし 、l医師としては告なくとも 血者 に説
明した内容を文帯化し .これを保存する職 務逆行 上 の必嬰があるとみられるだけでな

く 、 応是主 侶似に l闘す る也、 11' 首.~ 9来、 l司法縮行規lI'l1ii 3革及び[書式J1によ札ぱ.通常
の医械行為に比し、むしろ味急を聾す る蚊 ~，:t I盃般的場合 lニも医披n為の必弾性 、医療
行為の内容、医凶行為の危険性部を説明し これを文帯化 した昨日日に 同意をね る法 的 説

務が医療従市者に賦課されているlX‘医師がそのような文称によ η説明義務の枇!1'1を
立紅する に は結晶なる反 l市司血者側より説'91持続が履行されなかったことを立斑する
には性質 上極的て難しいといった点に j開らし 、特別な '11111がない限旬 、1長師 聞 に説 明
筏務官随行したことに対する立 ~lf;責任があると解釈寸るのが ttl ')}の公平 罫当な白仰
をその 1首唱似閣と，t-るlfI市賠償制瓜1 白山也.1&び 11，体 系 Q)統 一的解収の要求に 1"合す
るとし、える .J

(3) r. . .被告病院 1"療阿iの説明院務違反により亡八が選択の機会を慢失 したこと
が gg:.tされるこの事案において、・ 亡八 に対し 正 R C r検査が必型!な状 1畠である
と 制l軒 L、これを施行したのは 、亡 Aの fl体的な眠状や当時の I，UIl水削に 1'1¥'"し相吋
である点 上 の険脊 の，曲 目や急性肺臓 誕が起こった挫の 問 極主将において被告耐悦の医

療匝1.に過失がなかったという阜 、・・・亡 Aが前wの正前tな版悶を冊Iか めるために被
告柄院に 2~ 1目lの予定 で 人院した点に IK!ら し、被特病院の I巨熊仰が本件 ER C P 1貴椛
に先立って亡 A に説 明J義務を以〈したとして も亡 A が必ずー1ーの|抗1f:.を 1"-否したもの
とl析:.1:はし雄いものと判断1.-，被告の liI宙 陪附 の艇l闘を亡 八の死 亡によ る全州官では
なく、説明義務違反による慰制料に限定」して限定した.

大法院 2007.9，7宣告 2005c] 69540判決
〈事実の慨聾 〉

[ 24 J I 無 腐 宅 '11'1量死という 深刻な問 11'川をI!I<恋れのある λ テロイド剤を投与ペlるにあ
た って 、 ~I'I 旋務に i哩反 し ‘忠商 がその殺与を受付るか百か決定することができる 1括

和lを白書したと い う鹿 山 で . 医 制 のIHW Ulrll! を ~í'主した ~í{ 官 の '111 旧f を赴総した市例

(能法百)47 -3， 108 (594) 



仰|到における医師の鋭l列義務 (二 ・完)

I記I而I正日正司 .'1'主事に間十る情"を人 Fで 竺なかの f't-め. '1'克聞係的 if掴 11制め
てい ない}

〈 大法陵町 判 断〉
『乙 B時t亙 t診 ，I，U)の記載 のみで，t. 被れ らが . I，;(~， にスヂロ f ド削処んと関連 し
が酬 I1'IJJ専にl'1l-.その説明.持続を *"たしたと認定寸るには記 η')'. 他にニれを認め
るにlCる .l 胞がないとした後 .検出 らが.無(~ 1 骨峨 伍というは!...な凶 作 111を Eさ起
ニナニとがあるステロイド 剤 を役 うするにあた句.~"'~紡に ;I/ilx L .昭 ~，;. 11¥そ的段
与を屯けるか併か決定できる 帥阿世“:押 した Je l-. !(.!訓"の土 I~ を白じた民I 富 山 "1
断を l企.;:Jした

大法院 2009.1.15宣告 2008斗 60162判決〈・2院の緩裏 〉
u;( 1¥:' X は札Mにしこりを 触れ たため.被作 Y!X師企畳よましたが 、))J持附(2001.2. '6) 
仰カルデには .。マンそグラムの映像で (if.人目;背 世 (11う必飾的除泌があη.ω1lI行政
険斑 Pはん:側 'L);)叫ん二側に 分化し た ほエ コー陰 艇の長暗性腺闘 が眼指 され た止の 迎
行と Jtに r線紬 附輔 H川〉必11・eIII (CA) Jと此 峨 占 れ てお り.主た JIj(~ti"山 l，~ 側償問
よ り分化 した ~~ エコー陰彬引帆闘 が 闘ねさ れたとの 1.Il\'i と J~ に f 附111，腕( 11 po・a)>締
結隙 ~ß Jとの l記相 、⑨今 後. _.itr.の H¥酎lに ついては IJJ~~ Ih (.，引引on1 • ー仰の純輸に
つ いて は マンそト}ムを J十両したものと抑止!帽があるが.xに l'1L • '"回1主任を lrい .
それが向 性 なのか:!')t1:なのか路定診 断 が，ι型であるとの 慣行的投句1lで rlしなかっ
た y '" n5 11. 阿年 6月 1211 .原告に 21‘'111の lJJ斤政情出合実 施したが 制l衝が人
~ <止っている状態であった，ここで YI"附 1:1.Xに υj除愉と日'tt吐乳附鳩 iE納を lisl;
(6/18 ) 崎 111 した腕舗に ~I す る検.'1を依頼し介と ころ. r ，lllll t1札骨腕llIIリンハ
符i1lit1山¥tい j との鈷県を受 11. Xを 1:!n 臥崎 随 l国 1・~，.& L t: 1，，1 '1 6 IJ 29 11 .礼
111 3 1明と診断を吃け.銃慌剤に主右前Il(ILJ，宅政綜リンパ簡にl'1L.広めの同所削除

(251 I術企受 1Iた 12006年 2H U瞭に転"しだ:}聞の 状睡 である}

( 2G 1 I 

〈文法院の判断 〉

q>;師 11• o.再をお放する過 r.において.j((!)がf.it>れる且伏がある かげ帽に~ ~ L. 
そ仰ような症状を唖且 Lt: è きは、竹 J~I" 11怖がない日!" . -t別仕也山唖 4・"11;陀且
びその r~ rr 耳を樗1 らかにするための附 猷や検任を畳"る t う'品 目 に 12 明、勧告する i~
~J<防があるところ 1 "法院 2003.12.26 花告 2003叫 13208.13215判決曹に ・.. Y 
I!<師が -11- 憲性鰍 !lIをó8~ したのであ孔ぱ.X 1ニヨ~t1.嶋喝の呼館刊を;宣明 L. 値，;:診
断仰 t:的向心抑的"惨1<#訟で.組極検 I'l'a-14附的にM的るとと h~.:.原告として!， . 
そ阿倍."-信仰 の 4・ I~ 闘して引き続 ~fa L' L. 検 1H，'l けるニとができる t-; . "-141 
町暗 j，O1&び転作的砲さ.的lil.}ii:t .拘留 rUi也事1こ対 .，..る 1・分化.iltIJIをす ι き11l!'毘鰐
があるとニろ.ニのようた l~ rl1に対 L.Ii吻lをせず、 それ以 上田検伐を trわ仕 かった
結)l!.‘乳備の診断且ぴ1台曹の過聞を遣したoII;l;があると判断したのは正"jrであると
して ..:l!IJI提務違反をl2酌たが.それに Iり乳輔の梢%か 2附 か 1') 3聞に a坦ITしたと
l'値十るニ kはできた いとした

大法院 2010.5.27宣告 2007斗 25971判決
〈寧実的概要 〉

被告 Y 1耐F主的医師である 慌 時 Y2 11. 11恥 35瑚 6fI 11山 1';(~I ， X 2士治指 La ( 
仰向 )j町』昨日'l!J.死亡しているのを鍬総 L. X 2 1ζ'1 (r 11;山町 制 旬のため入院十る
よヲ 納 めた y 2およ び 、品院スタ γ フ{医師.r防庁M.lllt師事)11史 ftしながら .
1少な〈とし X 2が入院o'l:i主から監事時間企附い て .物"の 8:50匂itで11;児 監慢斑慨
を鵠 押向上. 作閥的 に X2 e 11;児の状艇を般市するように したが .t.¥'-I.町;¥'1. f!i死に
よ η't主れてきた X 1 1宝断 t1:l/I.雌 という 可[太な 'f';既 と It""t' 
〈文法院の判断〉

(1) 11><噌行為における過止を際関と寸る 4・U.lr品 ¥'， f~ が成、?する t- めにも. 般 1、

iJ.行為 白地合と I，~ Il<に.臥桜 lの rt~ 晶筋 ，岳民と 111 ・占 師暗唱があり.そ的 ml に肉果関

係があるよとが必剛志乱立ければk らず、!l.I占が 1/:仰 を受吋る過仰において Hl'，'iが畳
生した仕ら If.l)i飯 Ii畠山狩吐性を尚唱して L. 主ず処罰側から 侵入山常績に且 4
~ 迫町民 噌 行為的過胞に 11<僚 1:のoa:l1ある H晶が ((住 L. -t的 lr晶士制市山唖哩ーと
の問lに能の鰍例が舟(Iしたかった F・を証明 L" ければならず.たとえ吋'f'I'i Jiが証
明を肋有司令る行為を行ったとしてもi.Hーと して 11. ニれを つの句"と 此 ぇ‘ n由白
心経によって妨押括帽に-1'μ!な評価を十るニとが でさるというだけで.証明荷 (Eがf"
験 されたり.ただちに制下 h町主鎖事実が証明されたとみる叫きものでは白い t人法
院 1999 1. 13 克也 98叫 9915判決.人仏民 2003.12.12.冗 9(2003叫 50610開白甲・8照).
(21 1 X 2が人隠し、笹山病院1英樹陣主 η憶 1< 診断.11，蝶宵企吐ける過 "，¥で X 1に

(nu法 '15)47・3.1ω(595) 
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"悶 ，，'"

凶作~.剛という前人壮t:;県をもたらす蓋然性がある N 槻行為を 1r ... .) 1': とはいい~
tして X 2に対-jる被告荊院院疲陣の帝王切目1術.その他的tfJfIllr為専により. X 1 
に %1する脳性麻師が賀生したと見る二とがで きな い以上.怯・作らが X21ニl<(の胎 L目
的内"的"iYlが死亡した場合.胎児ジストレス、主た 1:1.1 (T町.兇にnサるIfl何府
離の暗生 "1能性句に.1'11...民体的に説明しなかったと Lて!，.刊をれによる!i!.:1If1 .U，~ 
向陽があるとはいい鴛い j として服審判断を主将 L. 1: '!;を <<nl..t.c

大法院 2010.6.24宣告 2007斗 62505判決
〈事実的原聖 〉

X 3 11. 人工授附により 三つ 子妊昌三し、道収旋直を行い. Q. (在日Iff.する二とを選

似した 11111 30迎 411 IIに与底的徴候が且られ、被告 Y病院の 1><師訴外八は.姐庁
桜 l調'u.rn t，'.--*.船山町位 111b正常で芋水.胎児心ltJ動故 hι 常で.目(~I，:ら( X :Jと J、
の X2 )に状態を政明した1量.怪腕分娩を行うこととし.緊急状雌に i耐え、市 1'.υ'11師!
の楠 {闘も Irうと 1.. 1附に い""となる明生児の 1古臓のため小兇f1医 b分州市に柿怖させ
た X .1を分晩館、昨&雌音読検在を行った結 *. X 1がU!草分娩に 11適占たい 1;1111
に世 lヒした ζ とが脱却さ札、恥盤早期制般的所比まで 111lJI.したため. !M f~ 帝王切 IUI T' 
U1を'JH起L‘ X 1が し46kg的.1<熟児で . さらに呼吸 1M般をtJ:ζ していた仰で. ~(7i" 
I，n 将&び心削I 量!'lól.刊を実施し、新生児保有目告で ~i! ，11 Ot給 .1ト111枕 '.'1ωIIfl.'l~と司たが.

ねん11附刊~. 11¥による刷 I¥Ij置防'，111級の診断を受けるに司売った
〈文法脱出判断〉

(1) r ・①訴件八がlJl腺分娩を実施する州にニ.fi9l田作{なが J]Jjと t.11: ~Ì'~で下水
が必 IJl で.胎児心的 数 も正常であり.このような状況では純脱骨内~ .~脳寸る仰が 1><
~(:会で 般的に畳け入札られている原白11である l.(• ②続時分娩 中.断続'，lJ開制隔 て干の
緊急 ・I'ft.が冊生十る場合に 加 え、帝王切捌術師抽備をしてお〈 ζ と刊できるが. I-_.-.! 

1 27) I 的 k うた・・I 能性だけをしって 肱11Iから帝王切 I~I I帽を'J!悔する ζ と I!医学会で ・舵的
/，分娩 h11， (.' 11 /~い点.c:!l訴外 A 11 経'"分娩を実施する前に f 山市 1・ 切 I~I II!の明品?を
1，って いた1... X 4の分娩後. 1ft 盤早期~雌由所見が且られるや骨やすぐに市 F ~I IUI 

倫~~出し 25 分で X 1 を娩 UI したもので.こ札 I't 一 般的な~:::品市 r. lI/lRI 術に比t...
辿やかに分娩が filJれている点 .CD脳性昨艇はそ町h;!凶が刷雌に究明されており .1'.
I{i ft JI~ 剛訓隊等により胎児に対する椴事供給が十分に h われ/，い場合 同み ι: らず. ，~ 
Jh則的 111期的品合.早穫により、柄 肺等の締官。が，1<熱していない状憾で 111'1:するぬ
汁叩‘多様な!;(凶で躍中する二とがあるところ ・. . X 1的先J<的陣wにより姥 '1す
る・of(，世刊 b柳除 できな い点等に 1M!らし合わせると J.k.帯判断は正当とした.
(2) r *UJI分娩を )1うとfIi.締または胎兇町生命 ー身体句に !Rk. "危険をltI< "'d~ 刊が
あり‘市 J:切 111f'簡を実施する必嬰があると判断される場合に.1" ~Ii は~，~ )JII fc・11怖が
白い限り. >'1，~としても帝 E 切問IF術を受 けるか併かをfI (，決定で~る k うに .線開
分娩企克也したJi}'{干に HL\される 危険 、 代替がJ な分娩 Jïlh とし て市十 刷 I~I r， 11'，が hる
といった 1..¥JAぴ巾J::切 lilro 怖を実砲した場 合 .干j(1 され る r!i. 険叩 !Í: ，，~ ''1ずる伐簡があ
るというべ ð' であるが、七のように 、帝 E 切附IH骨 世誕地する j~ 悦で仕ければ .靴 "~

分叫が 11，!. 1'1然で、制 11リ的 な分娩 )j11，であるので、院内li~I i'J1 ~;に I~. II担分目!å''.J!: 施する
御介に冊 '1 し フるむ l噴怖を ~ I'I し壮か ったと い って説明崎務に i血iJiし、 i屯州出1'1 己決
定州企11I'，li1..たと い うニとはできない。J

大法院 2010.7.8宣告 2007斗 55866半IJ決
〈事実的織裏 〉

凶作に提~l'.したI.t内日置がステ ロ イドによる if1 般 に起閃したものかが 1111 切となっ P
もので、ステロイドによる緑内時を読売させた過火.手術倒的検任.結内附を診断で

さたか .. .) t: i白血ξ.J) 1<<似を τ1'1量に加"ii訂正した場骨、その内千F的;'11，当世 1111ffrするん 11"
;R.ljf持前 i!Hiが争点 となった 事例 (原 審判決耳、事'J!1Ii' に附する\'i n~ 人 F で 3 なか
っt.cので 、'I''J!聞係のS軍縮は鏑めていない}
〈大法院の判断 〉

1 28) I (1) ，医 師聞が 0111.記録を本後に加事 ・訂正 した行為は、その用山に対 L. tll "i 1， 
がら合 J理的均月山{::-!e示でき kい日1り.当事指 I剤師公手目臥l同 よたは f，j淀川に 1'<す
る...刑制御 Ir'ちに iM:'1するが(J;:怯院 1995.3.10.'J.告制 0139567判山.， I!'( ).吋 l'高
H が証明~・~1 古する"晶を行った と しても法F<と L ては.ニれを つ仰向"と世
え. n 1仰な 4・4に主って紡事者側にイド事!な lf値をするニとができるというどけで.証
明i'lf[が .. :幌 された η.ただちに相手Bの主鋭 事実が証明されたとみるべきものでは

屯< (人u.院 1993.11.23.'i(告 93斗 11938判決，);:法院 1999.4.13_ ，.t~tr 98叫 9915

111 tIt" ~ I!'ll ，昔町内 71 が，Ii筒か 6 かは医療陣が~!i!記"を加官 . lraした叫点とそ
の，~山 加官 訂正郎分自前唖度と団事 ー 訂正前挫の~'1内需の WI d!I1.他的 I~ 申陣

(llli法 '15)47・3. 110 (596) 



総聞における医師日のt克明義務(ニ ・完 )

"，，¥.IJf，院がn成 保有している側通J¥i料叫内官.加11・lril同点で山'.1.¥Ii左仏械酬の形
態 .11.栴山内黙粍過苛..r.般の'"In企 18ηι 合即的Il山心...によ内 τ1'1断L.J，Lけれは
，広‘~J Jt， ~、 s

(2) r 1"帥が J孝明 ・前崎市叫 1>"~信行為を-，・るに þ， た。て IJ .人山 q白 身体 健、Uiを
1'I'J'lする E 続的刊I'í に回ら1.-.也 占 的 l~ 11‘的促状や 1~ Iltに ιり fι険a-(;1， l'するため
に要求される駄障の術慨を i且 るべ ~îl 且 lIt 跨があり. 1入倒的こ仰よヨ 1，n.a 1Q務 1:1.
K柑 1，ZI山吋附.匹、積債凶惇臨床l九';:分野で'J!IQされている .1'<柑 lt為仰ぷ楠を )f， 酬
と寸弔が.その 1'><仰木市は.通 常山臥舗 に 11<也 I，I!I‘1叫 般に 111れ槙勺ており. .t t: 
Jeaされているいわゆる伝学 1<'過をE除するしので、;:)出関 JIl&ぴ'l:， ft. ~"-~行為的
何時 同 司士有I!I.- 脱範的 I~ Jt.;.楠として 杷 似さ lllcけれげならず. j.た診断 111~1:) . IJ! 
0 ・触 0 ・聡.'}並 び骨 fi臨 床検 両市町 .. 1;出 に!.¥づ占札駒山 1，.1¥1~ '!: );)I I.-.そ ω rt 罰.
IUt此びa血"f~ IQ 等を ~I らかに十る 臨 WI>;? の 111 提 山 として.これに前って f(õ 峨 w が
i1tY{さ れ る市騰な l正似 1，tIで品るから.除断 I.U)i岨9-.山 1，照世 制1Mするにあた勺て
It. -t"' 湖 r~ において‘たとえ完全繁択 の 臨 I~ 診断 的 ')He1:1 I、"1飽と はいえ.少なく
とし 臨 I~ 1'-学分野で主的さ れ ている J孝則iA<抽出範 '"1内でその医師が岬 l'・11敵軍人とし
て叫 I~ される I>; '/l 1:の値 J'11とIli't.II，..&ぴ締駿によって倒閣に !J.¥r，'をおねL..，1:摘に
診 断す ることで ， I~ 険な 結* 姥 '1 を HL 1.-.その知 見4 槌'i. ~ I"l iIil するのに le. "民な肢障
山 rtoQ'鈍務企県たしたか 丙 かを 1"1h JCけれ If町 ι白い{火 山 院 2001.'1. Y. i( ';'， 
200 :l 叫 3:'~7S 判 決 匂~附) . ，
(:1) ， 11. 'T. 1， 唱における診 械 1ーの過去を 11;(1，局とした 111 >'1附慣白川が，，~ ，'/.するためには.
1'< 柑 l 山 il l!'品傍迎 li と IIIWω 先生があ り ての 1"' に l崎県 I~I 1晶がめらねばならず{人il:
院 1999.'1.J 3. 'i!. W 98叫 9915判決砂県に )j. !J.¥討に措 '1l.た前人"給 地 が払娘行
為l二Lるも仰ではたい場合 説得l目指筋i盤以仰酎 tr.士 (¥ねない{人 I1院 2002.5.28.'J工作
2000 叫 同 5 11 判決~照) ) 

大法院 2010，7，22宣告 2007斗 70445判決
〈率実 の 揖 聾 〉

肯眼佐山ため.憾!<<f(を使JIIl介 m“f脊組関向抽を畳"た邸 J唱が， >lH主役に償暗 ti
.二血げができ. tp吸 IN鑑.ショッタ症状が 111現し錐.:.L t.・1<唱である .
州事 11，腕.u凶畑山膏曙を立 " <l1l 11J.椛r.'咽 k t1~ が路 II IAU 刷用 I<< U のための
Ifl .(;u凶附悶lをI'llr.!的.二郎噌化l.t.ニ'11似である 1N ~ I1川町川tlunod 、。，..Ilzcd
I(u l i・・1を依いレベルで it持した} 樋 惜 1f.ニIfllin; "~ â-占1e~せそれ aこより先 ι した
も山主措定ごさる tl ，止¥t:.が ltιl庇l拘に梅 1，した崎町菖険代的結畦.事高山手fJ(!懐
古Eと心情自主が良軒であ今たむので. ri~.. 梢~:C山 IK '~ 1.山過 1ではない他由民(~刈で死亡
.二ぃr・"'J~ ~寸る厳".らの1.訟を俳 I't; Lた.
く 式 j圭院の 判 断 〉

'L"師が d ~I ・ ffi J:ゑ可山怯桜 fr 告をするにあたっては.人山 '1 由 ・ 身 体・ 随出企膏坦
する唱防山件切に ~t ら L ，忠高山 IU私 的政 11: や状lItにより.危険を恥 JI ・1 る?めに唖

ぶされる舵捕の情限をl<るく:'!it Q λ簡が1'，り.ニ仰 Lう必iI.，U.~鰐 Iよ 1品目 iζ 討す
る rIh苛， 111署1，!!Iが時 fするニとで終えてしまう ιの Fはな<.壬の:llll.11 ft)山連
崎山 r守山口出占がt弘師山富師範l明以外山首1岨での '1j，c骨骨む l二つ S.r'此しうる位険
を 1"1>11で主るよ 3に!J.¥行に tj寸る槻 " h ，h.そ山他削除押即 iニ匹置な'"叫を fii'車誕吻l
l' {> l-二ろに ι且ぶ土い j..: ~ .:; (，，，. I~ 仏郁~1 'l: ，よ削}、 II.m'l!r，曲甲山 "lllL'<柑 lr

1291 I ~山 M '4!として{島迎広叫が姥サ L t:η. 恥るいはそ山後山械性 i品内において， (~岨政
也凶 101 .)能性があれば.たとえそ山 "1 位刊が人~ < " <とも.それを仰申11るため
山崎昆 h!l.ゃ 11量 '1した Ibll仕事に l') 噴人" ~I. ~~が(，たら与れるのを肋〈た
山:ニ ι白 l起立 1骨院が{・Iであるかを也"1'1ら判断 il処できる主う.そ山 tうた附昆 /jiJ，.
(~遺脱叫山山状』ヒモ山車化(;1，，1: や ti; JIi のための il 処 h IL甲を』品目山句，r，l.叙 irrl境.
心身11、懲咋の・ドt.'Iに此じて nfl;的に悦 司i的出 1民左 Jl'に説明 ・打1樽.，る品向がある t人
t1. F'~ 2005 1 2~ ii告 2UOI叫 o106; 刊tII.~岡 l そし C 二山ょう，~ 1ft咽 a 刷 ，~跨は.そ
山 IIftJI.tび内.;: 1.l) I'((h 南山ふ<t的情成郎竹であるから .m~事品，，，，.向 .q. l~ と附当凶
世間係があるたら 11.それ.ニ主る q命 'r f!， 1山 111'，11に匂 L 耐慣寸る内 ff~且 II な
い とl.. 1(1私的な 't唱 t1/)関係におい Cは ・ ・・ 償:'.:)川、t:..A iニ{";u刷剤山劫
14!. I l¥ l{故偵を 占.こ抱 r~ しな J II 11 1，;.らない舟山. ，，. v V~ 剤山嗣 nm&. び危険円
'!Ji-明確に a 剛寸るこらで .ιA きして駒幅下~量吻IX 晶にお!~された ，ど山状出が

危 1.l. 1:場合 そ山 fif.険性&.(} i壬胡伐を d確に総轟l..寸〈に敗色引を受 J告で 3る情
置を政るニとができるよう;ニ.民体的なt.7欄山r.lO込と且;ニ.壬れを ll1'll' o'l!'lI ずる ，'Il
mがあ.， .ニ向上う，~指 4 ・ 説明昆向 li. ，，1 純にo'l!"，品山~f.Iだけをもって f\:U す
ることはできない土ニゐ.懐古うは l 叫主う必 ~ 'II ' "， OjJ jq腕ル l-.'たく柑 rrせ r.
それに E・Jt:.:Aが駒楢山，<蝿t1.を正 L<辺且できなかったしのC".術みを感じたがら
ι‘'.J 2時間 30分む迎膚した聞係で過 lJJIt. Ji'色処院市今~ :tるニとがで.!'r.死亡に
世勺 f・む1/.， .:'.砧.ltl. l'i ~II; ら山知場 ~I" ~筒温 k と~ 11 't他的問lには仰吋 l刈史悶係

(自証法・15)47・3， 111 (597) 



論説

が11!められる』とした.

大法院 2010.8.19宣告 2007斗 41904判決
<111突の概要 〉

制作 Xは 1980句llj'l. 三ill険的 F術企、 2000'1' ttl‘帥，.1に山政抄 IOYT'術企受けたニ
とがあるが. ~. tt! 1令 F怖のf量盗品:で μj.1 の 11 曲 f of!札~が砲'l.l- .ニ J，企結成，l.. (1 
I?> " て抵のラインをf1・るため 2003，ド 2JI 26 (1 .被告 Y より ，R除 内 r111 (4.11. I 
政ド術}を受けた. ところが 1玖 F術後. /ill!lが制J..IsI りることがで占-/'. 痛み
む品ったニとから 2003'1'. 3 JI 6 fIと何時 3JI 12 nに蝉押陥 1，. i，llll滅的IA111号事的
「術企 fr ったが ， 紡!.J.蹴以 1"1 に被る手術による舟 li{ kII織の ~1. )}t. び似刷。 111 州 UIInr. 
の11I111Ul:ドにより且 III と 蹴 祉1I世 II1 脱誕の陵地 ~i~ 刑。ι Il!された '11 *-である .
〈大!量院の判断 〉

I 30) I ，，~ 娩 I~I 持続は .U 終的な l民税行品となる地 r'~ で l託削iに必術的に泌求書 μ る f制主七
の榊 111 で晶り、特 別 な 'J~ "" がない限り、低耐l 榊l に脱 I，， ~防企 I，~ trしたニとに対するな
雌~ 11: が品ると附似するのが lU 在的公平 ・ 岳 什i な ~1 11lをその m 判断 i!1! とする 1J 1 ;li U点的
制度 の I~! "m J./J..び日;体 系的統一的解 収 町弧ポに rl介するといえ晶とニろ(よ怯 l詰

2007.5.31.11 ~'I 2005叫 5867).Ji;(奮がその'1'1"，由主うな 'I(IN企品げ 凶作がこ山手術
と|削i到し. .;l1.IIJ 持続に違反した k判断したことは 1:の1/:r!と記蝕に IKI" l.. 11・・'iなれl
l析と Lて目 I'fできる j としながらも f本 付において IJ;(官は.被.wの F附 1'.ωi歯止と説
明.II!f)j i!li bi q) .1，'.をすべて包括して巾 ーな慰問Ir+を胃屯したニとが 191らかで.先に比た
ように被告のド1村上町過失に閲する郎審判断 に限りがあり.それによる 111政的 Hl'.!iJ.k. 
び弘，1=111:11:11分を般嘱する以1:.被告の説明.II!防i!!Ix 1: .tる町四11十師分も 4・のJ:t健作
するニとはで~ i'. 知~.). b~ 審判決 '1・-被行政瞬間i 分的'i\r.tlá'舷』巨せざる士抑止い l
とした.

(llIl法 '15)47 -3. 112 (598) 




