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研究成果の概要（和文）：実体法的側面としては，医療過誤訴訟において医師の過失と患者の損害の間の因果関係が証
明されない場合に機会喪失論を適用することを否定したオーストラリア連邦最高裁判所判決を紹介した。同判決は，日
本の最高裁判所が相当程度の可能性法理や期待権侵害論によって因果関係の困難を克服しようとしていることと対照的
である。
訴訟法的側面としては，オーストラリアで普及している専門家を同時的に尋問するコンカレント・エヴィデンスという
新たな方式を，これと類似する面のある東京地方裁判所のカンファレンス鑑定と比較した。いずれも裁判官の心証形成
を容易にし，より良い判断に資することを目的とする点で共通点がある。

研究成果の概要（英文）：This research is conducted in the area of substantive law and procedural law. In 
the area of substantive law, this study found that the High Court of Australia denied the Loss-of-Chance 
doctrine in the judgment ruled in 2010. Comparing it with the doctrine of “Significant Possibility” 
(Soto Teido no Kanosei) and “Right of Expectation” (Kitaiken) adopted or referred by the Japanese 
Supreme Court gives valuable suggestions.
In the area of procedural law, Australian courts adopt the method called “Concurrent Evidence” which 
examines multiple experts simultaneously in the courtroom. Tokyo District Court Medical Case Division 
uses the method called “Conference Evaluation” (Conference Kantei), which is partly similar to 
“Concurrent Evidence”. Both method aim for same purpose making it easy for judges to understand cases 
and decide better.

研究分野： 民事訴訟法，医事法
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１．研究開始当初の背景 
(1) 日本の医事法学は約 60 年近くの蓄積が
あるが，従来，比較法的研究の対象としてき
たのは，主にアメリカ・ドイツ･フランス･イ
ギリスであり，オーストラリアについてはほ
とんど手つかずと言ってよい状況であった。
オーストラリア医事法に関しては，医師の自
律・懲戒を取り扱った研究(岩田太・英米法)，
検死制度についての研究(福島至・刑事訴訟
法),「終末期患者の権利法」(安楽死法)の紹介
(星野一正･医療倫理)，事故被害者一般を対象
とする事故補償法の研究(副田隆重・民法)等
があるが,民事法研究者による医師の民事責
任を対象とする実体法・訴訟法的観点からの
本格的な研究はなされていなかった。 
(2) 研究代表者は，アメリカに留学した経験
があることから，日米の医事法を比較する研
究を行ってきたが，近時は，オーストラリア
医事法の研究に取り組んできた。その理由は，
オーストラリアがコモン・ロー諸国(英米法法
域)の中で最後発国であるがゆえに，むしろこ
れらの諸国の判例・学説に十分目配りをした
議論がなされており，研究価値が極めて高い
にも関わらず,未開拓の領域であることにあ
る。本研究は挑戦的萌芽研究という研究種目
でこの未開拓の領域に立ち入ることを試み
るものである。 
 
２．研究の目的 
 オーストラリアと日本の医師民事責任法
の類似点・相違点を明らかにし,日本の研究・
実務に有益な提言を行うことを目的とする。
特に実体法的アプローチと訴訟法的アプロ
ーチを関連づけて並行して行うことに従来
にない特徴がある。 
 
３．研究の方法 
(1)文献調査 
 オーストラリアにおける医師民事責任に
関する文献，判例，実務関係の資料を直接現
地に赴いて，現地の研究者・実務家の助言を
受けつつ，探索・収集し，分析する。 
 
(2) インタビュー，実態調査 
 メルボルン大学やシドニー大学の医事法
研究者の助言を受けつつ，研究者，裁判官，
弁護士などからインタビュー調査を行う。ま
た，裁判所における医療訴訟の審理の傍聴も
行う。 
 
(3)調査結果から得られた知見のまとめ・公表 
 (1)・(2)で収集した資料と調査結果をもとに，
オーストラリアにおける医師の民事責任に
関する制度，判例・学説を分析解明し，日本
への適用可能性を提言する。研究成果を論
文・学会報告等で公表する。 
 
４．研究成果 
(1) 実体法的側面 
 医師の過失と患者の損害の間の因果関係

が証明されない場合に，請求を棄却するべき
か，それとも治療機会の喪失に対する損害賠
償を認めるべきかについては，国によって判
例も学説も分かれている。機会喪失について
の損害賠償を認める見解を機会喪失論（Loss 
–of-Chance Doctrine）と呼ぶ。この理論は，
大まかに言えば，フランスとアメリカにおい
ては広く受け入れられているが，ドイツ，イ
ギリスでは否定されている。すなわち，日本
と同じ大陸法系の法域でも採否が分かれて
おり，英米法系の法域でも分かれている。こ
のような状況下でコモン・ロー法域に属する
オーストラリアが受け入れるかどうか注目
されていた。 
 オーストラリアにおいても下級審・学説は
分かれていたが，2010 年に連邦最高裁判所
（High Court of Australia）が Tabet v. Gett
事件判決で否定的判断を示したことで一応
の決着した。しかし，2010 年以前の各州の
最高裁判所レベルでは機会喪失論を採用し
た判決も見られ，Tabet 判決に対しては学説
からの批判も強い。州最高裁判所判事や学者
が連邦最高裁判所判事に登用されることも
多く，イギリスやアメリカの判例や学説の影
響も受けることがあるオーストラリアでは，
近い将来判例変更の可能性もあり，今後も注
視する必要がある。 
 機会喪失論は，日本ではまだ明示的に判例
では採用されていないが，それと方向性を同
じくする相当程度の可能性法理が 2000 年以
降，判例法理として確立しており，2011 年に
は医療行為が著しく妥当性を欠く場合につ
いて期待権侵害を認める余地を容認する最
高裁判所判決も下された。 
 研究代表者は，これらの英米法域における
機会喪失論の採否を巡る状況と日本の相当
程度の可能性法理，期待権侵害論を比較する
論文を日本語で発表した（後掲雑誌論文⑤）。 
 さらに，オーストラリアの医師民事責任の
分野で，伝統的な不法行為構成と並んで契約
構成にも関心が向かいつつあるということ
が判明した。これは研究代表者の主張(後掲雑
誌論文③)とも一致する。この問題についての
日本と英米法の状況の比較や，前述の相当程
度の可能性の法理と機会喪失論の比較を行
う英語論文を執筆した（後掲雑誌論文①）。 
 
(2) 訴訟法的側面 
 訴訟法的側面としては，オーストラリアで
は専門家の知見の活用について，専門家を同
時的に尋問するコンカレント・エヴィデンス
（Concurrent Evidence）という新たな方式
が広く採用されている実態が明らかになっ
た。これは 2005 年ころから最近非常に多く
用いられるようになった証拠調べの方式で
ある。 
 この証拠調べは，複数の専門家（医師）が
争点について一致できる点と一致できない
点をまとめた共同報告書を裁判所に提出し
た後，法廷で同時に尋問を受けるというもの



でる。これによって，従来の交互尋問方式に
比べて事案が解明しやすくなり，裁判官の心
証形成を容易にするとともに，尋問を受ける
専門家の負担を軽減するというメリットが
あるとされている。また尋問時間の合計が短
くなることによって当事者の費用負担も相
当軽減される。 
 日本においても 2001 年以降の東京地方裁
判所医療集中部において，3 人の医師を鑑定
人として選任し，簡潔な鑑定書を提出した上
で，法廷で議論を行うカンファレンス鑑定と
いう方式が導入されている。いずれも複数の
専門家による口頭での議論による証拠調べ
という点で共通点があり，興味深い。また，
裁判官の心証形成を容易にするという目的
も共通する。そこで，オーストラリアのコン
カレント・エヴィデンスと東京地裁のカンフ
ァレンス鑑定を比較する報告を，2015 年 11
月の日本医事法学会第 44 回研究大会のワー
クショップ「訴訟における専門家の関与のあ
り方」の中で「コンカレント・エヴィデンス
(Concurrent Evidence)―オーストラリアに
おける専門家証人の同時尋問」と題して行っ
た（後掲学会発表①）。日本ではほとんど知
られてない制度であるため，参加者から多く
の質問があった。 
 
(3) その他（ADR，無過失補償制度等） 
 オーストラリアを始め，各国で医療紛争を
訴 訟 ではな く ，裁判 外 紛争処 理 機 関
（Alternative Dispute Resolution）を通じて
解決する方向性が拡大しつつある。そこで，
隣国である韓国が 2012 年 4 月から開始した
ADR である医療紛争調停仲裁院の視察を行
い，オーストラリアと比較するための補充調
査を行った。韓国の制度は行政型 ADR とし
て鑑定及び調停，仲裁を一つの機関で実施し
ていること，医療関係者と法律家が協働して
いること，裁判所からの鑑定や調停も受託す
ることなど独自の特徴を有している。韓国に
おける調査結果は，後掲雑誌論文②にまとめ
られている。 
 また，オーストラリアでは，隣国のニュー
ジーランドで導入されている事故無過失補
償制度への関心が高く，その導入を提唱して
いる研究者もいる。日本でも，分娩時に生じ
た脳性麻痺については過失の有無を問わず
に補償を行う産科補償制度が 2009 年に導入
されている。今後，無過失補償制度に関して
もオーストラリアやニュージーランドの動
向を注視しつつ日本でも対象の拡大やそれ
に伴う課題を検討する必要がある。 
 
 (4) 統括と展望まとめ 
 本研究は，従来研究対象とされていなかっ
たオーストラリアにおける医師民事責任の
特徴を明らかにし，実体法・手続法，理論面・
実務面からその特徴を紹介し,日本との比較
を行った。これによって医師民事責任法につ
いての将来の研究の礎を築くとともに，日本

の実務に対しても一定の示唆を得ることが
できた。今後，オーストラリアの医療 ADR
についての研究も深めていきたい。 
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