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(2}Butler,NursingHorneQulityofCareEnforcement,ClearinghouseRev.

X80(Oct.1980)

(3)現 状 に つ い て は,今 後 確 認 して い きた い 。

(4)primafaciecase一 応 有 利 な事 件 。 被 告 か ら のmotionfordirectedver-

dict(指 示 評 決 の 申 立 て),motiontodismiss(訴 え却 下 の 申 立 て)を 免 れ

るだ け の 証 拠 を原 告 が 提 出 して い る事 件 を い う。

(5)現 状 につ い て は,今 後 確 認 して い きた い。
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る居 住 者 と同調 す るこ とに な っ た こ とは前 述 の とお りであ る)。 裁 判 所 は こ

の 事 件 の 複 雑 さ,予 測 さ れ る期 間 の 長 さ,裁 判 費 用 の 膨 大 さ を予 測 し,

州 全 体 に 渉 るナ ー シ ン グ ホー ム の 状 況 を調 査 す る為 に 以 下 の 項 目 につ い

て調 査 す る専 門 集 団 を組 織 す る こ と を試 み た 。 す な わ ち,(1)裁 判 所

の 管 轄 権,(2)原 告 は,十 分 な 主 張 を 展 開 出 来 る か ど う か(Prima

FacieCase(4)),(3)い わ ゆ る ク ラ ス の 大 き さ,に つ い て で あ る。 裁 判

所 は,健 康 保 健 の 専 門 家 か ら構 成 され るプ ロ ジ ェ ク トを主 導 す る弁 護 士

を任 命 し,ナ ー シ ン グ ホー ム に つ い て の科 学 的 調 査 方 法 を検 討 し,さ ら

に そ の プ ロ ジ ェ ク トの 為 の 費 用 を ど こか ら捻 出 す べ きか を検 討 す る こ と

を命 じた 。 当事 者 双 方 と も そ の 費 用 を負 担 で き な か っ たか らで あ る。 数

か 月 に亘 る調 査 の 後,委 員 会 及 び裁 判 所 は こ の 方 法 は財 政 的 に 困 難 で あ

る とい う結 論 に達 し て い る。 か く してSmith事 件 に お い て は,(通 常 の

方法 に従 い)原 告 は(訴 訟 の 相 手 方 に 対 す る事 実 ・文 書 の)発 表 要 求 手 続

と事 実 審 理 の 準備 を進 め る こ とに な っ た の で あ る。

Resident事 件 に お い て は 裁 判 所 は,3人 の エ キ ス パ ー トか ら な る そ

れ ほ ど科 学 的 で な い調 査 で満 足 し よ う と した の に対 しySmith事 件 に

おいては,裁 判所は証拠を集める為に勝れた科学的方法論に関心 を示 し

た。裁 判所 は 当初 か ら予 想 され る調査 費 用 に煩 わ され るこ とに な った。

Smith事 件 に お い て,保 健 教 育 福 祉 省 は この よ うな調 査 手 続 の採 用 に

一 貫 して反 対 したが
,Resident事 件 に お い て は被 告 側 の 反 対 は なか っ

た。連 邦裁 判 所 は,大 きな事 件 に おけ る証 明 に対 す る よ り創 造 的 ・経済

的 ・効 果 的 な方 法 に 関心 を向 け て きて い る(5>。施 設や 公 的 機 関 の行 為 を

証 明す る為 に,新 しい証 拠 の 方法 が裁判 所 に よって採用 され るな らば,

発 表要 求 手 続 と事 実 審理 は よ り容 易 な もの に な る もの と指 摘 され て い

ゑ.

(注)

(1)日 本 の場 合,基 準 自体 が きちん と整備 され て いない こ とは,そ の意 味 で も

問題 で あ る。
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ぶ 報 告 書 と して 裁 判 所 に提 出 さ れ て い る。 委 貝 会 は,「 施 設 は,医 療 上

の介 護,看 護,歯 科 処 置,栄 養 の供給 居 住 者 の プ ラ イバ シー ・安 全 ・

活動 の保 障,家 庭 的雰 囲気 の維 持,居 住 者 の財 産 の維 持 につ いて,州 や

連 邦 の基準 に従 って い なか った」 と結論 した。 これ らの事 実認定 に基づ

き,裁 判所 は18ヵ 月間施設 を管理 す る管財 人 を任命 し,施 設 を実質 的 に

法 的 基 準 に従 わせ る こ とを命 じて い る(管 財 人は,委 貝会 の メンバ ー の一

人 で もあっ た)。

Resident事 件 に お い て 裁 判 所 は,総 じて 原 告 に 同 情 的 で あ り,特 に

予 備 審 問並 び に 訴 訟上 の事 実 を証 明す る為 に 取 られ た 前 述 の ア プ ロー チ

に共 感 を示 し,Resident事 件 と類 似 した他 の事 件(A.P.v.AbbeyNurs-

ingHome,Inc.,)に お い て も研 究 委 員 会 の委 員 の 抽 出 に 意 欲 を示 した。

上 述 の 委 員 会 は3人 の合 議 に よ る もの で あ り,客 観 的 で偏 見 の な い 結

果 を見 い だ す こ とが 可 能 と考 え られ た。Resident事 件 で 用 い られ た 委

員 会 方 式 の 主 た る問 題 は,1万 ドル か ら3万 ドル と見積 も られ る そ の 調

査 費用 をだれ が どの よ うに支 払 うのか とい う問題 で あ っ た(原 告 の弁護

士 はその正確 な額 を知 らなか った。 なぜ な らば請求額 は裁判所 に対 してのみ

提 出されたか らである)。 原告 は その 費用 を州 に請求 しよ う と した。州 が

ナー シ ングホー ムへ の監督 を執行 し或 い はその執行 に過 失が なか った な

ら,そ の違 反 も起 こ らなか った し,ケ ー ス を提 起す る必要 性 も生 じなか

ったか らであ る。被告 であ る州 は明 らか に この試 み に抵抗 を示 してい る

が,ま だ その結 論 はで てい ない(3)。専 門家へ の支 払 い を誰 が 負担 す るか

とい う問題 は,AP事 件 の解 決 を難 し くしてお り,裁 判 所 が専 門家 の任

命 を躊 躇 す る理 由 の ひ とつ とな っ て い る。

ナー シン グホー ム訴 訟にお け る重要 な事実 認定 を確 固 た る もの にす る

為 にResident事 件 で取 られ た この 方法 と対 照 的 な のが,Smith事 件 の

場合 であ る。 この事 件 で原告 は被 告 とされたナー シ ングホー ムの ひ とつ

に居住 してい たが,訴 訟は コロ ラ ドにあ る全 てのナー シ ングホー ム の現

状 とナー シングホー ム を執 行すべ き立場 に あ る州機 関 を問題 として いた

(請求権は当初,州 の機関 とHEWに 向けられていたが,後 に州 は,原 告であ
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の義 務 履 行 に対 す る過 失 を訴 え て い る 多 くの事 件 は,州 や 連 邦 が 課 して

い る様 々 な要 件 に対 す る違 反 を構 成 す るこ とに な ろ う。 これ らの違 反

は,州 の調査 機 関 の報告 書 に よ り証 明 され るが これ らの報告 書 は さ らに

被害 を受 け た被 害者 ・そ の親 戚 ・雇 用者 ・訪 問者 ・関 与 した医 師 とか健

康 保 健 上 の専 門家 の証 人 に よって補 足 され る こ とが 必要 で あ る。 多 くの

人々 がナー シン グホー ム に関 わ り,そ の現 状 をみて い るわ け であ るが,

施 設 の雇 用者や 相 談 員 で あ る場 合や 自分 自身や 家族 へ の仕 返 しを恐 れ る

場合 に は,証 人 に な るこ とを歓 迎 しな いだ ろ う。 ナ ー シン グホー ム訴 訟

にお け る原告 を見 い だす こ との難 しさ と同 じ問題 が証 人 につ いて も指摘

され る。 原告 に つ い て適 用 され る匿名 は,証 人に は適用 され な い。 証 人

が本 人で あ る こ とを確 認 す る必要 が あ るか らで あ る。

以 上 の 困難 さに加 え 「ケア の質 に関 わ る居 住 者の権 利」 につ いて の非

常 に重 大 な しか も広 範囲 に渉 る違 反 を訴 え る裁 判は,ひ とつ の施 設 を被

告 に して い る場 合 で さえ,非 常 に長 く,ま た経 費 もかか る とい う問題 を

もつ 。Resident事 件 の 原告 は,被 告 ナ ー シ ン グホー ム の過 失 を よ り経

済的 にか つ効 果 的 に証 明す る為 に,被 告 ナー シン グホー ム に おけ るヘ ル

スケア ・財政 運営 ・管理 を検 討す る 目的 で3人 の 専門家 を陪審 貝名 簿 か

ら選 出す る命令 を地 方裁 判所 か ら引 き出 して い る②。 その結 果 ナ ー シ ン

グ ホー ム の 管 理 者 ・医 師 ・保 健 施 設 の 財 政 状 態 に 精 通 して い る弁 護 士 か

ら な る委 員 会 が構 成 さ れ た。 委 員 会 は,施 設 に お け る介 護 の 適 切 性 を検

討 す る為 に 約6ヵ 月 を 費 や して い る。 委 員 会 の メ ンバ ー は,ナ ー シ ン グ

ホ ー ム の 以 前 の ス タ ッ フ,現 在 の ス タ ッフ,州 ・郡 の役 人Tナ ー シ ン グ

ホー ム の 医 者,居 住 者 が 通 院 して い る医 者 を全 て イ ン タ ビュ ー した 。 さ

らに 訪 問 調 査(On-SiteVisit)を 行 な い,財 政 監 査 を行 な っ て い る。 又

居 住 者 の 個 人 表(charts)の 無 作 為 抽 出 に よ る検 討7さ らに 同 意 の あ っ

た居 住 者 に つ い て 無 作 為 抽 出 で 医 学 的 検 討 を行 な っ て い る。 これ らの 調

査 は,連 邦 政 府 の 「参 加 の 条 件 」 及 び 州 の ラ イ セ ン ス の 基 準 に 基 づ い て

行 なわれ た。 なぜ な らば,そ れ は原告 で あ る居住 者 の請求 の基 礎 をなす

もの で あ っ た か らで あ る。 こ の 徹 底 し た検 討 の 結 果 は,150ペ ー ジ に 及
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"Butler
,supranote1,at659-463".

"Butler
,supranote1,at659-469".

在 宅 福 祉 サ ー ビ ス に つ い て は ど う な の か,今 後 確 認 し て い き た い 。

"Butler
,supranote1,at659-470".

"ld
,at659-471".

"ld
,at659-472".

"ld
,at659-473".

"ld
,at659--474".

``
、配」,at659-475".

"ld
,at659-476".

DoctorineofAbstention;(裁 判権行 使)回 避 の理 論;連 邦裁 判所 が,憲

法及 び法律上 は裁判権 を行使 で きる場合 であ るのに,事 件 が州 法に関 す る未

解 決 の問題 を含 んで い るな どの事 情 か ら,州 裁判所 に その事件 を判断 させ る

のが適 当であ る と して,裁 判権 の行 使 を差 し控 え るこ と。

(21)現 状 につ いては,今 後確 認 してい きたい。

8ナ ー シ ング ホ ー ム訴 訟 に お け る事 実 の 開 示(Discovery)と 事 実

の実証(Proof)

前 述 して きたナー シ ングホー ムのケ アの質 に関す る様 々 な事件 を如何

に実 証す るか につ い て有益 な指 摘 をす るこ とは難 しい といわれ てい る。

例 えば前 述 の よ うに不法行為 や 契約 の事 件 にお いて,ナ ー シ ングホー ム

の 不 法(torts)を 実 証 す る場 合y一 般 的 に はResipsaloquitur(過 失 推

定則)の 理 論 は有効 に機 能 しない。州 や 連邦 の基準 は施 設 の 「ケア に対

す る義務 」 を潜在 的 に規 定 してい る。従 って 当該 ケー ス につ いての州 の

査察 機 関の監査 報告 は違 反 の証拠 に な る。 しか し一般 的 に不法行為 の事

件 に おい ては,施 設 のケ アに関 す る義務 を明確 にす る為 に専 門家 であ る

証 人 を必要 とす る。州や 連邦 の基 準が適 切 で ない こ とや ナー シン グホー

ム に対 す る多 くの監査 が効 果 をあげ て いな いこ とが指摘 され てい るにせ

よ,こ れ らの基準 や監査 が サー ビスの質 の 高 いケア を維持 す るこ とに対

す る施 設 の義務 違 反 を指摘 す る上 で有効 な こ とは事 実 であ る(1)。

ケアの供給 に関す るナー シン グホー ム の過 失 を訴 えて い る多 くのケー

ス,又 ケア を供 給す るナー シ ングホー ムの業務 の遂行 を規制 す る州 機 関
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の ケ ー ス に 等 し く適 用 さ れ る と して き た(i7)。 も っ と も最 高 裁 判 所 は こ

の 点 に つ い て容 認 して い な い。 事 実 最 高 裁 判 所 の 何 人 か の 判 事 はi全 て

の1983条 項 に 関 す る事 件('8)に 対 し訴 願 前 置 の 例 外 を排 除 して き た(「 訴

願 前 置」 が 求 め られ る と して きた とい うこ とで あ る)。Chapman事 件(19>に

お け る少 数 意 見 さ え,1983条 項 に 基 づ き訴 訟 を提 起 す る こ とは,自 動 的

に 訴 願 前 置 を排 除 す る こ とに は な ら な い こ と を示 唆 し て い る。 以 前 に

は,最 高 裁 判 所 は 刑 事 ・民 事 双 方 に お い て 「裁 判 権 行 使 」 の 回 避 の 理

論(20)を 通 じ て,州 管 轄 の 救 済 を段 々 に 増 加 させ る こ と に よ り,1983条

項 に 関 す る こ の 部 分 の 論 証 を 省 略 し て き た 。 そ れ は 公 益 訴 訟(public

interestlitigation)を 連 邦 裁 判 所 か ら締 め 出 そ う とす る 裁 判 所 の 努 力 の

表 れ に 他 な ら な い。 この よ うに 連 邦 裁 判 所 へ の 訴 訟 継 続 に 先 だ ち,行 政

救 済 を要 求 す る傾 向 が 強 ま っ て きて い る こ とが 指 摘 さ れ て い る{2i)。 し

か し こ う した 対 応 に お い て は ナ ー シ ン グ ホー ム 問 題 を真 に解 決 す る こ と

に は な ら な い 。 居 住 者 は 訴 願 前 置 を憂 慮 す べ き で は な い こ とが 指 摘 され

て い る。

(注)

(f)Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcement,Clearinghouse

Rev.658(Oct.1980).

(2)カ リ ホ ル ニ ア 州 で は,苦 情 は ま ず オ ン ブ ズ マ ン に も た ら さ れ る。 次 に

DSS(CaliforniaDepertmentofSocialServices)と い う こ とに な る 。

DSSは,苦 情 が も た ら さ れ た り,1年 に 一一度 の 調 査 で 不 適 切 と判 断 さ れ た

場 合 に 乗 り出す が,不 適 切 な こ とが 多 い(CAEIderLaw1・16)。 前 述 六 で

触 れ た 改 正 が 必 要 と さ れ て き た理 由 の 項 参 照 。

(3)現 行 に つ い て は,後 日確 認 し て い き た い。 な お 河 野 正 輝 「社 会 福 祉 の 権 利

構造 」p.222参 照 。

(4)"Butler,supranote1,at658".

(5)397U.S.397{1970).

(6)規 則 に よ っ て,そ れ が 一 旦 開 始 さ れ れ ば 参 加 す る こ とが 出 来 る。 な お 現 行

に つ い て は,後 日確 認 した い 。

(7)こ の 点 に つ い て は,後 日確 認 す る こ と に した い。

(8)471F.Supp.903(D.Conn.1979).

(9)現 状 に つ い て は,今 後 確 認 し て い きた い 。
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先 立 ち行政 救 済手段 を全 面的 に利 用 す るこ とを前提 とす る)が 争 点 とな る な

ら,行 政 救 済 を利 用 し な か っ た 過 失 を 指 摘 し訴 え を却 下 す る の で は な

く,「 州機 関 に よ る救 済」 を命 じる判 決 が 下 され るこ とが予 想 され る。

他方もし裁判所が州機関の義務はないと考 える事件においては,裁 判所

は訴願 前 置は要 請 され ない こ とを明確 に指摘 すべ きこ とが要請 され て い

る。 関係 者 が 裁 判 所 に お い て 一 同 に会 す る こ とは,潜 在 的 に 存在 す る

「訴願 前 置 の 問題 」 の解 決 を早 め る こ とに な ろ う。

コロ ラ ドを始 め い くつ か の州 は,施 設 の 中に苦 情処 理 手続 であ る居住

者委 員 会 を もつ こ とを求 め て い る(10)。他 方 ア イ オ ワ ・ノー ス キ ャ ロ ラ

イナ の よ うな州 は,施 設或 い は郡 の レベ ル に,ケ ア の審査 委 員会(居 住

者 と市民か らな る)を 設 置す る こ とを求 め て い る㈹ 。 これ らの委 貝 会 の

目的 は,居 住 者 の 利益 を代 表 し,苦 情 を非公 式 に解 決 す るこ とを試 み る

もの で あ る。 苦 情 に対 す る居住 者 委 貝会 の権 限(Jurisdiction)は,排 他

的 な もの で は ない。住 民 は,居 住 者委 員会 に苦 情 を訴 え るこ とも出来 る

し,州 機 関 に訴 え る こ と も出 来 る{12}。この よ うな委 員 会 は,施 設 に制

裁 を課 す る独 立 した権 限 を もつ もの では な い。 彼 らは非公 式 に,そ の問

題 を解 決 す る よ う施 設 に圧 力 をか け た り,或 い は州 の ライセ ンス機 関 に

そ の問題 を提 示す るこ とが 出来 る。 委 員会 は,州 の行 政機 関 では ないの

で,居 住 者委 員会 は,行 政救 済 では な い とい って よいだ ろ う。例 え委員

会 が,行 政救 済 と考 え られ て い た と して も,委 員 会 は 問題 の解 決 を強制

す る権 限 を もた ない の で,救 済 は完 壁 な もの とは い え ない こ とは明 らか

で あ る。一 般 的 に判決 は行 政 救 済 が 不 十分 な もの で あ る場合 に は,(訴

訟に先だち)行 政 救 済 を行 使 す る こ とを前 提 とす る必要 は な い と して い

る(13)。い くつ か の 州 は,ナ ー シ ン グ ホ ー ム 訴 訟 に お い て 原 告 が 行 政 救

済 に 訴 え る こ と を明 白 に禁 止 して い る(14)。

行 政 救 済 の 利 用(訴 願 前 置)の 要 請 に 関 す る他 の 例 外 は,1983条 に よ

っ て 齎 ら さ れ た ケ ー ス の 場 合 で あ る。McNEESE(15)やDamico事f牛(16)

以 来 こ の 訴 訟 の 系 譜 は,常 に 憲 法 上 の 請 求 を含 ん で き た。 い くつ か の 下

級 裁 判 所 は,こ の例 外 は,連 邦 法 令 に つ い て の み の 請 求 に関 す る1983条
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事件 とは い えず,従 って 原告 は メデ ィケ イ ド法 令 に基づ く請求 権 を もた

な い。 原 告 は,州 のナー シ ン グホー ム オ ンブ ズマ ンオ フ ィ スに苦 情 を申

立 て るこ とに よ り,行 政 救 済 を行使 すべ きで あ った」 と して事 件 を却 下

して い る(こ のナー シングホーム オンブ ズマ ンオフ ィスは,州 の保健局 に対

し苦 情 を提言す る権 限 を有 し,当 該保健 当局 は州 法に従 わなかったナー シ ン

グホー ムに対 し民事 一L.の罰則 を課す ことが出来 る)。 事 実 当該 事 件 に 関 連 し

州 の保 健 局 は,被 告 ナー シ ング ホー ム に対 し 「原 告 の意 思 では ない移 送

は,法 に違 反 す る」 こ とを通知 して い た。 こ う した こ とか ら裁 判所 は,

争 い を解 決 す る為 に行 政 機 関 が とった行 為 を重視 して い る。

住 民 と施 設 の争 い は,州 の行 政機 関 に よって解 決 され るか も しれ な い

が,居 住 者 の苦 情 に 当局 は無 関心 で あ る とい うこれ までの事 実 か らす る

と,そ れ は通 常 は あ りえ な い とい っ て よ い だ ろ う。 オ ンブ ズ マ ン事 業

は,居 住 者 の弁 護 入 として様 々 な程 度 の 成功 を経 験 して きて い る(前 述

参照)。 行 政機 関 に苦 情 を 申立 て る場合 の最 も重 大 な 問 題 は,遅 滞 で あ

る。行 政 機 関 が 不服 に対 し,対 処 す べ き期 間 が設 け られ て い ない場合 に

は,そ れ は 「行 政 救 済」 とは い えな いで あ ろ う。 最 高裁 判 所 がRosado

事 件 にお いて述 べ た よ うに,例 え保 健 教 育福 祉 省が その福 祉受 給 者 の苦

情 を承 認 し うる として も,苦 情 を受 け て具体 的 な行 動 を実 施 した り,ヒ

ア リン グ を求 め る こ とは必要 とされ て い な い(9)。同様 に苦 情 を調 査 す る

か ど うか,苦 情 に基づ い て具 体 的 な行 動 を開始 す るか ど うか につ いて の

裁 量 が州 の保 健 当局 や オ ンブ ズマ ンに委 ね られ て い る場合 に は,裁 量権

が行 使 され るか も しれ な い潜在 的 な可能 性 だ け で,行 政機 関へ の訴 え を

訴 訟 に前 置 す る もの と して要 請 す べ きで は な い と指 摘 され て い る こ と

は,重 要 で あ る。

既 に述 べ た よ うに,「 居 住 者 は あ る特 定 の施 設 に 関 し行 政 機 関 に課せ

られ た メデ ィケ イ ド規 定上 の命令 的 な義 務 を執 行 させ る権 利 を もつ」 も

の と考 え られ る。 その よ うな場合 に訴願 前 置 の 問題 が 生 じる潜 在 的 な可

能 性 が あ る とい うこ とは,被 告 に州 の機 関や メデ ィケ イ ド機 関 を加 え る

こ との適 切性 を示 唆 して い る と指 摘 され て い る。 も し訴 願 前 置(訴 訟 に
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OlderPersons,298(1989))o

(33)"Sutler,supranoteI,at657-460".

(34)"ld,at658-4fil".

(35)"ld,atfi58-4fi2".

(36}"ld,at658-463".

(37)"ld,at658-464".
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7裁 判所 での救 済以 前 に利 用 可能 な全 ての行政 上 の救 済 手段

ナー シ ング ホー ム にお け る介 護 の質 を改善 して い く為 の有効 な行 政上

の救 済 手段 はほ とん どないが,そ の こ とは ナー シ ングホー ム訴 訟 の 当事

者 に とって は幸 い な こ と と考 え られ て い るω。 なぜ な ら最 高裁 判 所 は憲

法上 の問題 が 争点 とされ て い る時 で さえ貧 困者 を連 邦裁 判所 か ら遠 ざけ

る為 に,訴 訟に先 立 ち州 の行政 的 ・司法 的 な救 済手段 を完全 に行 使 す る

こ とを求め るよ うに なって い るか らで あ る②。

金銭 賠償 を求め るい くつか の ケー スにお い て は,被 害 が 生 じた後0定

期 間 内 に州 や地 方 の財政 担 当者 に請求 を提 起 す る こ とが 出来 るが,州 法

を執行 す る こ とへ の州機 関 の過 失 につ いて は,お そ ら く苦 情 を提起 す る

為 の行 政 手続 は存在 しな い(3)。メデ ィケ イ ド規 則 を執行 す る こ とに対 す

る州 の過 失 を問題 とす る事 件 の場 合 も,行 政 上 の救 済 手段 の行使 を要 請

す る こ とは 出来 な い と考 え られ て い る(4)。Rosado事 件(5)以来,社 会 保

障 法事 業 の受 給 者 は,始 め に保 健 教 育 福 祉 省 に 訴 え を提 起 す る こ とな

くs直 接 に規 則 に従 わな い州 を訴 え るこ とが 出来 る こ とは明確 で あ る。

なぜ な らば 受 益 者 に は,始 め に 同 省 の 執 行 手 続(HEWEnforcement

Process)を 求 め る手段 が ないか らで あ る(6)。

州や 連 邦 の ライセ ン スや 認可 基準 へ の違 反 に対 し,ナ ー シン グホー ム

を 訴 え る ケ ー ス に お い て も 同 様 に,州 の 査 察 機 関(StateServey

Agency)が 第 一 次管 轄権 を有 す る とい うこ とに は な らな い で あ ろ う。

居 住 者 は,規 則上 ラ イセ ンス破 棄 手 続(LicensingRevocationProceed-

ing)に 訴 え る こ とは 出来 な い とされる か らで あ る(7)。しか し,移 送 が

問題 とされ たWagener事 件(8)にお い て は,「 これ は1983条 項 に該 当す る
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(注)

(1}Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcement,Clearinghouse

Rev.655-435(Oct.1980}.
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たは他州の判断に対す る尊敬 に基づ いて行為がな され,

に用 いられ る言葉。

"ld
,at655-436".

"ld
,atfi55".

"ld
,ati655--437".

"ld
,at655-438".

"ld
,at655-439".

"lbid"
.

損 害 賠 償 費 用 も 制 限 さ れ て い る(CAElderLaw12・10)。

"B
utler,supranote1,at656-440".

"ld
,at656-441".

"ld
,at656".

see,Brown(etal.),theRightsof4iderPersons,287(1989)).

"Butler
,supranote1,at656-443".

な お,comity(礼 譲)は,権 利 の 問 題 と し て で は な く,好 意 や,外 国 ま

措 置 が と ら れ る と き

"ld
,atfi56-444".

福 祉 サ ー ビ ス 分 野 に お け るADRの 検 討 の 必 要 性 を も 示 唆 し て い る 。

"Butler
,supranote1,at657-445".

"ld
,at657-446",

"ld
,at657-447".

"ld
,at657--448".

"ld
,atfi57--449".

現 行 の カ リ ホ ル ニ ア 州 法 に つ い て は,今 後 確 認 を し た い 。

"Butler
,supranote1,at657-451".

"ld
,at657-452".

"ld
,at657-453".

"ld
,atfi57--454".

"ld
,at657-456".

"ld
,at657--455".

``
」死!,at657-457".

"ld
,at657--458".

"ld
,at657--459".

"ld
,at657".

問 題 は 有 能 な 管 財 人 を 見 つ け る こ と に あ る と さ れ る 。 管 財 人 と 類 似 の 制 度

と し て パ ブ リ ッ ク モ ニ タ ー の 制 度 が あ る(see,Brown(etal.),theRightsof
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度 に よ る救 済 は,州 や 連 邦 の裁 判所 が 当該 事 業 を債権 者 の利益 に あ う通

常 のや り方 で清 算す る為 に使 用 され て きた。裁 判所 は まだ管 財 人 を,管

理 人(Caretaker)と して考 えて い る。 い くつ か の ナ ー シ ン グ ホー ム の

管 財 人 に関 す る法律 は,事 業 を終決 す る或 いは売却 す る とい う単 一 の 目

的 の為 に の み作 られ て いて,焦 点 を こ こに お い て い る㈹ 。 もち ろ ん管

財 人 は,資 格 あ る所 有 者 にナー シン グホー ム を売 却 す る まで一 時 的 に そ

れ を経 営 す る ものに過 ぎないが,新 しい タイプ の管財 人 につ い て,裁 判

所 を教 育 して い くこ とが 必要 であ る。 新 しい タ イプの 管財 人 とは,受 身

的 な管 理 人 とい うよ り主 導者 であ り,そ の 存在理 由 はナー シン グホー ム

を改 良す る こ とであ り,そ の質 を高 め るこ とで あ り,事 業 を継続 す る こ

とで あ る。 ナー シ ングホー ム にお け るケ アの質 を改善 しその 経営 を促 進

す る為 に,管 財 人 は事 業 を行 な い,友 好 的 な取 引 を再 開 し㈹,(お そ ら

く裁判所の承認が必要 とされ る限界 まで)基 金 を使 用 し(37),メ デ ィ ケ イ ド

の償 還率 につ いて交渉 し,ス ッタフや コンサ ル タン ト ・専 門職職 員 ・弁

護士 を雇 い責任 を委 任 しさ らに構 造上 の変 更 を行 な う,こ うい った こ と

に対す る権 限 を必要 として い る。

他 方管財 人制 度 には期 限 が付 せ られ,そ の 目的 は施 設 を法 に従 わせ,

施 設 を所 有 者或 いは他 の所有 者 の管理 を法 が許容 しうる状 態 に まで もっ

てい くこ とで あ る。従 って,管 財 人が長期 に渉 る経 営上 の 問題 を解 決す

るこ とに責 任 を もつ こ とは適 当 では ない と され て い る。

裁 判所 にお け る管財 人 の任 命 は,多 くの矛盾 したニー ドに対 応 し うる

柔軟 性 と指 導性 に応 え る もの で なけれ ば な らない こ とに な る。

管財 人制 度 はナ ー シン グホー ムの劣 悪 な質 に対処 す る為,一 方 で は有

害 な移 送 か ら居住 者 を守 りつつs他 方 では状 況 を改善 す るこ とに よ り問

題 を直接 に解 決す る潜在 的 な力 を もつ 司法 的 な救 済 手段 とい うこ とに な

る。 しか し管 財 人制度 の 有す る現 実 の 問題 に 目をつ む り,多 くの こ とを

期 待 しす ぎる面 もあ る。弁 護 人や 裁判 所 が この問題 に 多 くの経 験 を積 ん

でい く中 で よ り創 造 的 な解決 が 可能 とな るこ とが期待 され てい る。
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管財 人制 度 に関 す る法 律が 制 定 され 管財 人 が利 用 され て い る州 で は,

段 々 に管財 人 と しての 力量 とや る気 を もつ 管財 人 を見 いだす こ とが難 か

し くな って きて い る(32)。しか も管 財 人 は 短 期 間 に だ され る通知 に基づ

いて,不 定 期 期 間 に 多様 な活 動 を要 求 され る こ とか ら㈹,資 格 の あ る

前 向 きな管 財 人 を うるこ とは 困難 とされ てい る。 い くつか の州 では,管

財 人の任 命期 間 を18ヵ 月か ら24ヵ 月 に限定 して い る。 しか し任 期 は州 に

よ りまちま ちで あ る。 さ らに ナー シ ング ホー ム の所有 者 は,全 ての 資産

を使 い果 た して い る為 に,Resident事 件 が 示 唆 して い る よ うに管 財 人

は 多大 な財 政上 の管理 問題 に直面 しなけ れば な らな い。 も しこれ らの問

題 が管 財 人 の任 命期 間 中に解 決 され なけ れば,施 設 はお そ ら く閉鎖 され

る こ とに な ら ざる をえな い。

こ う した実 際上 の問題 は あ るが,オ ハ イオ ・マ サ チ ュー セ ッツそ して

ニ ュー ジ ャー ジー に お いて管財 人制 度 に関 わ った 当事 者 は一 致 して,ナ

一 シ ン グホー ム の改善 に とっての この救 済 方法 の有効 性 を立証 し,そ の

成 功 の理 由 と して管理 の巧 み さ ・個 々 の管財 人の事 業 に対 す る洞察 力 を

挙 げ て い る(管 財 人の一 人 は,高 い尊敬 を集め て い たナ ー シン グホー ムの 管

理 者 で あ り,他 の2人 は保 健 施 設 の財 政 問 題 に精 通 して い る弁 護 士 で あ っ

た)。 ニ ュー ジ ャー ジー の管 財 人 は,自 身 の知 識 に加 え て,彼 の 管 轄 と

され た2つ のナー シン グホー ム を操 作す る技術 的 ・管理 的機 能 を彼 が 委

任 す る こ とが 出来 る有 能 な ス ッタ フか らの援 助 に頼 って い る。 多 くの ナ

ー シン グホー ムが過 失 を犯 し,規 則 に従 って いな いわけ で あ るか ら,管

財 人が財 政上 の経験 を もち,メ デ ィケ イ ドや メデ ィケ アの償 還 につ い て

実 用 的 な知 識 を もって い る こ とは不 可 欠 であ る。質 の 高 い レ ジデ ン シャ

ル ケア の確 保 に とって,最 も大 きな役割 を果 たす とい う意 味 で,よ い ス

ッタフの関係 が必 要 とされ て い る。

管 財 入には,事 業 ・資源 ・管理 につ いて の能 力以上 に創 造 的 で あ るこ

とが求 め られ る。指 導 力 を発揮 し,ま た想像 力 を もつ こ とが要 請 され て

い る。従 って裁判所 は,管 財 人 を任命 す るに あ た っては,彼 らに幅広 い

事 業 を操作 す る権 限 を与 え るこ とが 重 要 で あ る(34)。伝 統 的 な管 財 人制
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の 裁判 所 は,規 則 に従 わ な いナー シ ン グ ホー ム を管理 し操 作 す る為 に管

財 人 を任 命 して い る。 この衡 平 法 上 の権 限 の使 用 に対 し長 い こ と先例 と

な っ て きた の はToler事 件(24)であ る。 こ の事 件 でArkansasの 最 高 裁

判所 は施 設所 有 者 と施 設長 の支 配 を巡 る争 いか ら,州 の福 祉 給 付 金 の居

住 者へ の支 払 い と居住 者 の救 済 を事 実 上 放 棄 して い るナ ー シ ン グホー ム

に対 し,次 の よ うに述べ て事 実 審 裁 判所 に よっ て な され た管財 人 の任 命

を確 定 して い る。

管 財 人 を任 命 して い なか った と した ら,60余 名 の居 住 者 は,街 頭 にな

げ だ され るこ とに な っ た ろ う。 「ナ ー シ ン グ ホー ム が 月 々 の支 払 い につ

いて権 限 を有 す る」 とい うこ とは,福 祉 の支 払 いに依 存 して い る人々 を

害 す るこ とを許 す こ とで は な い。施 設が 既 に管財 人 に よ って完 済 され た

1万3千 ドル程 度 の 負債 を負 って い た とい う事 実 は,管 財 人 の必要 性 を

示 唆 す るに 十分 な条件 で あ る(25)。

マ サ チ ュー セ ッツ とテ キサ スの検 事 総 長 は(こ れ ら2つ の州 のいずれ も

特別 のナー シン グホー ム管財 人法 を もたない),Resident事 件(26)の原 告 に

対 す るの と同 じよ うな命 令(27)を獲 得 して い る。Bracco事 件(28)では裁 判

所 は,財 政 の不 正 な管理 以 外 の場 合 に も管財 人制 度 を適 切 に用 い る こ と

が 出来 る こ とを理 解 し,学 校 で の 差 別 事 件(29)(異 常 な事 態が,学 校 の管

理 に対す る裁判所の直接的 な介入 を求め た)に も触 れ て い るが,結 果 的 に

は管財 人 の任 命 を拒 否 して い る。

ナー シ ン グ ホー ム に関 す る管 財 人制 度 に つ い て の州 の法 律 が,「 州 の

機 関 だ け が,よ り狭 く限 定 され た条 件 の下 で(30)救済 を提 起 出来 る」 と

して い る場合 で も,法 律 は居 住 者 が,衡 平 法 上 の権 限 に基づ き裁 判 所 に

管財 人 の任 命 を求 め るこ とを阻止 して い る と解 され るべ きで は な い(管

財人につ いての特別 な法律 が あ る場合 には,そ の法律 に基づ き管財 人の任命

が請求出来 る他,衡 平法 に基づ き管財 人の任命 を請求 しうる)。 管 財 人制 度

は,通 常 の救 済 方法 では ない けれ ど,管 財 人制 度 を要 求 す る上 で の法律

問題 は他 の実 際 的 な問題 ほ どに は 困難 な もの で は ない こ とが指 摘 され て

い る(31)。



234 神奈川法学第32巻 第3号 (821}

(3)管 財人制度

ナ ー シ ン グホー ム に お け るケア の質 を改 良す る為 に求 め られ る 「適切

な宣 言 的差 止め 救 済」 が 著 し く不 十分 な現 状 で は,他 の衡平 法 上 の救 済

で あ る管 財 人制 度 の利用 が期 待 され て きた(前 述 「管財人」の項参照)。

管 財 人制 度 は,争 点 とな って い る財 産 につ いて の絶 対 的 な処 理 権 を付

与 しその権 限の下 に 訴訟 当事 者 の財産 を管 理 す る第三 者 を裁 判 所 が任 命

す る伝 統 的 な衡 平 法 上 の 救 済 で あ る(16)。ナ ー シ ン グホ ー ム の よ うな保

健 施 設(HealthFacility)に 関 して は,管 財 人制 度 に よ る救 済 は経 済 的

な状 態 を保 護 す るの で は な くて,施 設 を州 や 連 邦 の規 則 に従 わせ るこ と

に よ って 当該 施 設 の管理 状 況 を改善 し患 者 の利 益 に資 す る為 に利用 す る

こ とが 出来 る。

管財 人制 度 は,裁 判 所{17)並び に州 法(18)の下 で財 産 上 の権 利 保 護 だ け

で な く市 民権 法 上 の権 利 保 護 の為 に も利 用 され て きて い る(19)。い くつ

か の州 が,「 ナ ー シ ン グホー ムが州 の ライセ ンスの 基準 に従 って お らず,

そ うしなけ れ ば居住 者 の健康 や 安 全 が妨 げ られ る場 合 に,州 の機 関や施

設 は管 財 人 の任 命 を求 め る こ とが 出 来 る法 律 」 を制 定 して い る⑳ 。州

法 の 多 くは,州 の ラ イセ ン ス機 関 だ けが 管 財 人制 度 に よ る救 済 を求め る

こ とを認 め て い る。 しか し,ニ ュー ジャー ジー一州 の法 律 は,「 施 設 が 健

康 や安 全 につ いて の実 質 的 な違 反 を して い る或 いは連 邦 法や 州 法 の居 住

者 ケ アの 基準 に違 反 して い る,或 い は施 設 が他 の生命 とか健 康 或 いは安

全 に対 して危 険 を及 ぼ す状 態 に あ る,或 いは施 設 が 日常 的 に これ らの 基

準 に違 反 して い る とい う場 合 に,居 住 者 自身が,司 法 的 に任 命 され た管

財 人 の選 定 を求 め る こ と」 を認 め て い る⑳ 。 この 法 律 は,州 法や 連 邦

法 に 違 反 し た2つ の ナ ー シ ン グ ホ ー ム に 対 し,居 住 者 が 機 関(State

OfficeofthePublicAdovocate)を 代 理 人 と して管 財 人 を請 求 す る上 での

論 拠 とな って い る(22)。こ の州 法 は,管 財 人 の 請 求 に対 し独 立 した請 求

権 と手 続 を規 定 して い る(23)。

管 財 人制 度 が法 令 に よ って 明 白に規 定 され て い な い場 合 で もい くつ か
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述べ てい る。

Rizzo事 件 にお いて は 申立 て られ た憲 法違 反 の行為 を実 際 上行 使 した

の は,当 該 訴 訟 の被告 では な い とい う重 要 な当事 者 適格 上 の 問題 が あ る

もの の,裁 判 所 は 同事 件 にお いて 「被 告 で あ る公務 貝 が 原告 の損 害 に対

し責任 を負 うか は不 明確 であ る」 として い る。 さ らに裁判 所 は付 帯 意見

の 中 では あ るが,裁 判所 は州 の刑 事上 の手 続 に対 す る連 邦裁 判所 の介入

につ いて懸 念 を しめ して い る。

しか し裁 判所 が 「原告 は警察行 政 並 びに警 察 と市 民 の関係 を改 良す る

こ とを 目的 とした政 策 の採 用 を市 の役 人 に命 じる こ とは 出来 ない」 とし

たRizzo事 件 と,州 の機 関 に適 切 なナ ー シ ン グ ホー ムへ の措 置 の 執行

を求 め る事 件 とは 区別 され るべ きで あ るが,他 方Rizzo事 件 が示 唆 し

て い る こ とは意 味 深 長 で は あ る。例 えばRizzo事 件 にお いて 裁判 所 は,

「連 邦裁 判 所 は州 の行 政 活動 に介 入 すべ きで は な い」 こ とを示 唆 して い

る。 裁 判所 が,Rizzo事 件 を広 く解 釈 す るな ら,ナ ー シ ン グホー ム の活

動 を改 良す る為 の衡 平 法上 の幅 広 い命令 をだす こ とを州 に命 じる こ とを

躊 躇 す る こ とに な るか も しれ な い。 事 実Smith事 件 を扱 っ た 同 じ裁 判

所 は,障 害 者 で あ る原告 が 「利 用 しや す いバ スサー ビス の提 供 」 を求 め

た まっ た く無 関係 な事 件 でRizzo事 件 を引用 し,被 告 で あ る州 に対 し

命 令 を だ す 権 限 を留 保 し て い る(14)。

も っ と も執 行 シ ス テ ム を改 良 す る為 の 「一 掃 命 令 」 は,Rizzo事 件 と

は 異 な る方 向 で 出 され る可 能 性 が 指 摘 さ れ て い た。Rizzo事 件 判 決 は,

弁 護 士(legalSerViCeSattOrny)に 対 し 「連 邦 裁 判 所 に 救 済 を求 め るの で

は な くて,ナ ー シ ン グ ホー ム の 管 理 過 程 や ナ ー シ ン グ ホ0ム へ の 規 制 を

執行 す る過程 に密接 に関 わ るこ とに よ り,適 切 だ が注 意深 い救 済」 を計

画 す るこ とを提 示 して い るか らで あ る。 非常 に限定 的 にか つ具体 的 に記

述 され た この提 示 は,Rizzo事 件 判 決 の限 界 に関心 を もつ裁 判 所 に よ り

好 意 的 に受 け入 れ られ る可能 性 を もつ もの と推 測 され てい る。 そ して も

っ と容 易 く監督 が な され るよ うに な り,予 防 的 な効 果 をあげ る こ とが 出

来 るよ うにな るこ とが期 待 されて い る(15)。
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れ る。 衡 平 裁判 所 は,差 止 め命令 を 出す こ とに精 通 してお り,好 意 的 で

あ り,緊 急 を要 す るケー スに お い て は,ヒ ア リン グ と救 済 は迅 速 に行 な

わ れ る。 しか も裁 判所 は直接 に違 反 の 是正 命 令 を下 す こ とが 出来 る。

とこ ろで差 止 め 救 済 は,文 言上 は行為 を禁 止 す る とい う形 で表現 され

て い るが,実 際 に は施 設 の積 極 的 な行 動 を要 求 して い る。 従 って適 切 な

ナ ー シ ン グケアが 供 給 され て い な い状 況 を停 止 させ る命令 は,実 際 に は

十分 なサ ー ビ ス とス タ ッフ を供 給 す る こ とに よ り,供 給 者 の ニー ズに適

切 に対 処 す るこ とを意 味 す る。

い くつ か の 裁 判 所 は,差 止 め 命 令 を提 出す る こ とに躊 躇 を示 して い

る(11)。特 に裁 判 所 が 監督 を しナ ー シ ン グ ホー ム の 行 政 や 管 理 につ い て

活 発 な関 与 を しなけ れ ば な らない時 に は こ う した傾 向 が み られ る と指摘

され て い る こ とは重要 で あ る。 これ に対 し精 神保 健 の領 域 の施 設 に対 し

て は,い くつ か の 裁 判所 は,施 設 に対 して 審査 委 貝会 とか 人権 委 員 会 の

よ うなナ ー シ ン グホー ム の訴 訟 の モデ ル とな り うる特 別 の監査 と規 制 の

機 構 を採 用 して い る。

ところ で裁 判所 が命令 を出 した と して も,命 令 は施 設 に対 す る命令 の

遵 守 を保 障 す る もの で は ない。 命令 に従 わ な い場 合 の制 裁 の 多 くは,通

常 罰 金 と拘 留 判決 であ る。 も し当該 ナ ー シ ン グホー ムが 欠 陥 を是 正 しよ

う として い る こ とが 明 白で あ るな ら,裁 判 所 はナ ー シ ン グホー ム の所有

者や 経営 者 に侮辱 罪 を課 そ う とは しな いだ ろ う。 差 止 め救 済 の効 果 は,

規則 に従 お う とす る施 設 の積 極 的 意 向や 命令 を拒 否 す るな ら裁判 所 は よ

り攻 撃 的措 置(罰 金等)を とる こ とに な る とい う施 設 の 認 識 に依 存 して

い る こ とに な る(12)。

既 に述 べ た よ うに居住 者 で あ る原告 が,連 邦政 府 や 州 の機 関 を被告 と

して差 止 め 救 済 を求 め るこ とは,ナ ー シ ン グホー ム規 則 の採 用 及 び適用

に対 し連邦政府や州機関に付与されている裁量性の故に伝統的に幾分制

限 され て い る。

さ ら にRizzo事 件(13)に お い て 最 高 裁 判 所 は,「 連 邦 裁 判 所 の 衡 平 法 上

の 権 限 は,礼 譲(cOlnity)と 連 邦 主 義 へ の 配 慮 に よ っ て 影 響 さ れ る」 と
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害 賠 償 訴 訟 を提 起 す る前 に,弁 護 士(legalservicesattorneys)は,

「LSC法 令 や 規 則 」(6)に規 定 さ れ て い る 「報 酬 が 支 払 わ れ る 事 件

(feegeneratingcases)の 提起 に関 す る制 限」 につ いて考 慮 しなけ れ ば な

らな い。損 害賠償 や 弁 護士 へ の支 払 い を,相 手 方 に負 わせ うる事 件 は,

報 酬 が支 払 わ れ る事 件 なの で,通 常 は 民間 の法律事 務 所 に まず依 頼 され

なけれ ば な らないの(8)。

LSCの 規 則 は,依 頼要 件 につ い て い くつ か の 例 外 を規 定 して い る。

そ こに は,① 損 害 の 回復 が ケー ス の主 た る 目的 では ない,② 民間 の弁護

士事 務 所 が一般 には そ の よ うな事 件 を扱 って い な い,③ 緊急性 が あ る,

④ 民間 法律事 務 所 が,事 前 の支払 い を求 め て い る,⑤ 弁 護士2人 或 いは

弁護 士 紹介 業2つ が そ の事 件 の引受 を拒否 した とい う よ うな事例 が含 ま

れ る(9)。

例 えば1983条 項 に 基づ く差 止 め救 済 を求 め る事件 は,1988条 項 に基づ

き法令 上 の弁護 士 費用 が支 払 われ る可能 性が あ るに もかか わ らず,民 間

の法律 事 務 所 に依 頼 され る こ とは な い で あ ろ う(通 常 民間の法律事務所

はその ような事件 を扱 わない)。 しか し規 則 は,金 銭 賠 償 を主 た る請 求 に

含 む,よ り伝 統 的 な不 法 行為 や 契約 訴 訟 に関 して は(民 間法律事務 所へ

の)紹 介 を要 請 して い る。

しか しな が ら規 則 はLSC弁 護 士 が,民 間 の弁護 士 と提 携 し費用 を分

け合 って事 件 に関 わ るこ とは,「 職 業 的 責 任 に 関 す るABACode」 に

反 しな い こ と示 唆 して い る(10)。伝 統 的 な不 法行 為 訴 訟 や 連 邦 や 州 法 に

基づ く居住 者 の権 利 に関 す る多 くの ケ ー ス は,そ の よ うな(LSC弁 護士

と民間弁護士の)提 携 に適 切 な事例 と考 え られ て い る。

(2)差 止め命令 による救済 と宣言的救済

施 設 が,遵 守 すべ き法 に違 反 しそ の違 反 を是 正 す る為 に差 止 め命令 の

よ うな宣 言 的命令 を求め る衡 平 法上 の救済 は,ナ ー シ ングホー ムの質 を

問題 にす る事 件 にお いて用 い られ て い る。 差 止め 救 済 は,理 論上 特 に ラ

イセ ンスの違 反や 認 可基 準へ の違 反 を救 済す る場合 に適切 な よ うに思 わ
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(28}"Butler,supranote1,at654-427".

(29)``ld,at655-428".

(30)"ld,at655-429".

(31)"ld,at655-430".

{32)TraialonTJEMerits.

(33)``Butler,szψ 瓶note1,at655-43r'.

(34)pendentjurisdiction;連 邦 裁 判 所 に そ の 裁 判 権 の 根 拠 と し てfederal

question(連 邦 問 題)の 存 在 を 掲 げ る 原 告 が,そ れ 自 体 で は 連 邦 裁 判 所 の 裁

判 権 を 根 拠 づ け な い が 関 連 す る 州 法 上 の 請 求 を 併 合 提 起 す る こ と を,裁 判 所

の 裁 量 に お い て 許 す 法 理 。

(35)"Butler,supranote1,at655-432".

(36)461F.Supp.689(N.D.Ohio1977}.

6救 済(Remedies)

(1)損 害賠償

不 法行為 や 契約 上並 び に連 邦 法上 の請 求権 に基づ く事 件 に おけ る損 害

賠 償 の可 能 性 に つ い ては既 に論 じた。 「故 意 に基づ く行 為 」並 び に 「未

必 の故 意的 な危険 を度 外視 した行 為 」 と 目され る事 件 の場 合 に は,懲 罰

的損 害 賠 償 が 課せ られ る こ と もあ り うる('}。損 害 の 回復(recovery)が

認 め られ る為 に は,特 定 の被害 が 証 明 されね ば な らないが,他 方 甚 だ し

く連邦や州法の要請に適合 していない施設の居住者は,例 え身体的な損

害 を被 って い な くて もその施 設 で生活 して い る苦 痛 に耐 えて い る こ と自

体 に対 し,損 害賠 償 の請求 を構 成 し うる②。

居住 者 は実 際 に被 ってい る障害 を回復 し,か つ他 の不 法 な行為 を阻 止

す る為 に損害賠 償 請求 を検 討 すべ きこ とが 指 摘 され て い る(3)。しか し損

害賠 償 の 資金 が どこか ら くるか とい うこ と,つ ま り実質 的 な損 害 の補 償

が居住 者 の ケア をさ らに危 う くす るこ とも考 慮 され る必要 が あ る と指摘

され て い る(4)。弁 護士 は依 頼 人 が損 害賠 償 金 を受 け取 る こ とに よ り,メ

デ ィケ イ ドの受 給 資格 を失 う可能 性 も考 慮 しなけ れ ば な らない。 い くつ

か の州 は,ナ ー シン グホー ム訴 訟 に よる損 害賠償 金 を公 的扶 助 の 適確 性

を判 断す る際 に対象 とされ る収 入や 財産 の対 象 か ら除 外 して い る(5)。損
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(裁 判 所 は,契 約 が 連 邦 へ の 請 求 を構 成 して い るか ど うか に は 触 れ て い な い)。

居住 者 に対 し,メ デ ィケ イ ドの法 律 と規 則 に基づ く連邦 上 の請 求権 と並

ん で,不 法行為 の よ うに よ り多 く伝 統 的 に州 法 に含 まれ るケ アの質 に関

わ る全 ての関 連す る請求 が 可能 とされ るべ きこ とが指摘 され て い る。

(注)

(1)Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcement,14Clearinghouse

Rev.653(Oct.1983).以 下(5)は,基 本 的 に 同 論 文 に 依 拠 して い る。

(2)又1980年 代 始 め の 時 点 で す で に 最 高 裁 判 所 の 動 向 か らそ れ は さ らに 困 難…に

な る こ とが 予 想 され て い た("lbid")。

(3)

(4}

{5}

(6)

(7)

(s)

(g}

(10)

"ld
,at653-404".

``
」颪と」,at653".

"ld
,at653-405".

"ld
,at653-406".

"ld
,at653-447".

"ld
,at653-408".

"ld
,at653-410".

1331条 項 も ま たi原 告 が 集 団 と し て で は な く個 々 に1万 ド ル 以 上 の 請 求 を

求 め て い る こ とを条 件 と して い る("」 観,at653")。

)

)

)

)

)

)

)

)

)

)

)

)

)

)

)

)

)
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1

1

1
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(

(

(

(

(
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(

(

(

(

(

(

(

〆
k

(

/
X

"ld
,at653-411".

"ld
,at653".

"ld
,at654-415".

``ld
,at654-416".

"ld
,at654-417".

``14
,at654-4.18".

"ld
,at654-419".

1980年 代 の 始 め の 時 点 で あ る 。

"Butler
,supranote1,at653-420".

"ld
,at654-419"な お,前 述 のSuter事 件 判 決 参 照 。

"Butler
,supranote1,atfi53-421".

"ld
,at654-423".

"ld
,at654-424".

"ld
,at654-425".

"ld
,at654-426".

1987年 の 改 正 後 の 状 況 に つ い て は,今 後 検 討 を 加 え た い 。

1983条 関 係 の そ の 他 の 判 例 に つ い て は,前 述 参 照 。
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と裁 判 管 轄 に つ い て 規 定 す る も の と解 さ れ る よ う に な っ た(28)。 同 条 項

は,伝 統 的 な 「職 務 執 行 令 状 」 と結 び つ け られ て い るの で,い くつ か の

裁 判 所 は,「1361条 項 は,連 邦 機 関 が,裁 量 的 な義 務 と正 反 対 の 明 確 な

行 政 上 の 義 務 を 課 せ られ て い る場 合 に の み 適 用 さ れ る」 と理 解 し て い

る(29)。 し か し 多 くの 裁 判 所 は,1361条 項 を 憲 法 上 の 問 題 を訴 え て い る

事 件 に対 し裁 判 管 轄 を付 与 す る場 合(30)や,機 関 の裁 量権 の濫 用 を訴 え

て い る事 件 に裁 判 管 轄 を付 与 す る場 合 に も採 用 して い る(31)。それ 故 に,

明確 な義務 ・そ の違 反 ・適 切 な救 済 の存 否 の 問題 は,裁 判 管 轄 の 問題 よ

りも メ リッ ト(本 案/訴 訟の実体 的 当否 に関す る事項)の 問題 とな る。 い

くつ か の裁 判所 は,裁 判 管轄 を検 討 す る中 で メ リッ トにつ い て検 討 して

い るが,こ れ らの 問 題 は 本 案 に お け る審 理32)の 問 題 と して検 討 さ れ る

べ きであ る(33)。

Smith事 件 に お い て裁 判 所 は,「 施 設 の 資格 よ り も,施 設 居住 者 の 二

一 ズや 居住 者 へ のサー ビ スに焦 点 を当 て た執 行 手 続 を計画 しなか った保

健 教 育福 祉 省 の過 失 は,立 法 上 の 要 請 に従 うこ とへ の過 失 で あ り,同 省

の有 す る裁 量権 の濫 用 に あ た る」 と して1361条 項 に基づ き同省 に関 す る

裁 判 管轄 を決 定 して い る。

(5)付 随的管轄34)

連 邦 の行 為 に関 し裁 判 所 に適切 に だ され た請 求 につ い て裁 判所 は,当

該事 実 に関 し共 通 す る土 台 か ら生 じ る全 て の 請 求 に関 し管 轄 権 を有 す

る㈹ 。従 っ て裁 判 所 が,連 邦 憲 法 に基づ く実 体 法 上 の請 求 に 関 し裁 判

管 轄 を有 す る時 に は,裁 判所 は連 邦 法令 上 の請 求 に対 して も管 轄権 を も

つ。 同様 に,連 邦 裁 判所 に適切 に提 起 され た連 邦 へ の請 求 に対す る管 轄

権 は,連 邦 の政 策 に密接 に関 連 して お り,連 邦 へ の 請求 につ いて判 決 す

る こ とが,現 に州 へ の請 求 につ いて の決 定 を求 め るこ とに もな って い る

州 へ の 請 求 に つ い て も,付 随 的 管 轄 権 が 生 じ る こ とに な る。Fuzie事

件㈹ に お い て,地 方 裁 判 所 は,州 の ナ ー シ ン グ ホー ム供 給 契 約 に 基づ

く原告の第三受益者 としての請求 に関 し,付 随的管轄権 を認めている
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法 令 に 基づ く もの と判 断 され る要 求 に 対 して は 依 然 と して請 求 権 を付 与

し う る」 こ と を示 唆 して い た(23)。 しか しPowell判 事 とRehnquist判 事

は,補 足 意 見 で これ に 不 同 意 を示 して い る(24)。42.U.S.C.§1988に 基

づ き法 令 上 規 定 され た弁 護 士 費 用 を獲 得 す る為 に,ま た(前 述 の よ うに

裁 判所 が 「メデ ィケ イ ド法 令 に基づ く黙示 の請 求権 」 を容 認 す る余 地 が あ る

とす れ ば)1331条 項 に 基 づ く裁 判 管 轄 を求 め て 連 邦 法 令 に 「起 因 す る」

請 求 で あ る こ との 主 張 を補 足 す る為 に,「1983条 項 は 連 邦 法 に 基 づ き提

起 され た事 件 に 対 し連 邦 裁 判 所 へ の 請 求 を認 め て い る こ と」 を論 じる こ

とは 重 要 で あ る。 しか しな が ら今 後 は1983条 項 に 基 づ く請 求 を主 張 す る

こ とは,(原 告 が デ ュー プ ロセ ス違 反 や残 酷 で異常 な刑 罰 とい った憲 法上 の

請求 を主張 で きる場合 に)1343条 項 の 適 用 を支 援 す る とい う意 味 で の み

有効 で あ る とい うこ とに な ろ う㈹ 。SNFへ の参 加 の条件 やICFの 基 準

に関 し 「居住 者 の権 利法 」 は,確 か に 「市 民権 」 を規定 して い るが,し

か しそれ は市 民権 の保 護 を規定 す る議 会 の制 定法 で は ない の で(例 えそ

れが法令上規定 された一般的 なSNFの 要件か ら導 きだ され るとして も),こ

れ らに依 拠 して1343(4)条 項 の裁 判 管轄 を明 言 す るか ど うか は 明確 で

は な い㈹ 。 も し議 会 が 法令 に基づ く居 住 者 の権 利 を採 用 す る な ら,論

じて きた よ うな議 論 は有 効 な もの に な る と指摘 され て いた こ とは重要 で

あ る。

従 って他 の戦 略 的理 由 の ため に,1983条 項 に基づ く請 求 を主 張 しつづ

け るべ きで は あ るが,憲 法上 の請 求 を掲 げ て い るので なけ れ ば法令 上 の

請求 に関 して連 邦 の裁 判管 轄 を獲得 す るこ とは居 住 者 に とって もはや不

可 能 といわ なけ れば な らない とされ て い る(27)。

(4)1361条 項

28U、S.C.§1361は,連 邦機 関 に対 す る 「職 務執行 命令 の性 質 を も

つ 」事 件 に関す る連 邦裁 判所 の管轄 につ いて規 定 す る。 同条 項 は 当初,

コロン ビア地 区以外 にあ るすべ て の連 邦機 関 に対 して裁判 管 轄 を拡大 す

る為 に規 定 され た もの で あ る。 その為 に同条項 は広域 に渉 る差 止め救 済
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て は28U.S.C.§1332に 基 づ く別 の 管 轄 権 を 主 張 出 来 る 可 能 性 が 指 摘 さ

れ る よ う に な っ た(17)。

(3)1343条 項

最 近 まで(18),多 くの 連邦 裁 判 所 は28U.S.C.§1343に 基づ く全 くの連

邦 法 令 上 の 請求 に関 し管 轄 権 を主張 して きた。

この セ クシ ョンの サ ブセ クシ ョン3は,「 憲 法 に 基づ く事 件 或 い は平

等権 につ いて規 定 す る制定 法 に基づ く請 求 」 に対 す る連 邦 裁 判所 の管 轄

権 を規 定 して い る。 サ ブ セ クシ ョン4は,「 憲 法上 の 請 求 や 市 民 権 保 護

を 目的 と して規 定 され て い る法 令 に関 す る管 轄権 」 につ いて規 定 して い

る。 い くつ か の裁 判所 は,社 会 保 障法 は平 等 権 ・市 民権 のい ず れ を も規

定 した法律 では な い と判 示 して きたが(19),い くつ か の裁 判所 は,42U.

S.C.§1983は 社 会保 障法 を も想定 に いれ た法令 で あ り,原 告 が1983条

項 に基づ き社 会保 障法 か ら導 きだ され る請 求 を求 め て い る時 に は,連 邦

裁 判所 は1343(3)毛,し くは(4)に 基づ き管 轄権 を主 張 出来 る と判示 し

て い る(20)。しか しな が ら第2巡 回 区裁 判 所 は,こ の 点 に関 し第4・5

巡 回 区裁 判所 との相 異 を示 して い る(21)。

残 念 な こ とに,最 高裁 判 所 は,第2巡 回区裁 判 所 の考 え方 に同 意 を し

て い る(22)。最 高 裁 判 所 は,1866・1870・1871の 各 条 項 並 び に市 民 権 法

の立 法 経過 を徹 底 的 に分 析 し,そ こか ら由来 す る42U.S.C.§1341と42

U.S.C.§1983を 綿密 に分 析 した上 で,「1343条 項 は,社 会 保 障法 の 訴

訟 に 関 し管 轄権 を もた な い」 と結 論 した。 す な わ ち裁 判所 は,「 最 高 法

規 条項(合 衆 国憲法第6編2項 の通称)に 関 す る訴 えに つ いて は,1343条

項 に よ り識 別 され る憲 法上 の請 求権 は規 定 され て い な い し,社 会 保 障法

も1983条 項 も平 等権 や 市 民権 保 護 につ い て規 定 す る法令 で は な い。議 会

は1343条 項 を制 定 す る こ とにお い て社 会 問題 で はな く,投 票 権 や 人種 差

別 を含 む 法令 を考 慮 して い た と考 え られ るか らで あ る」 と判 示 して い

る。

多数 意見並 び にWhaite判 事 の一致 した意 見 は,1983条 項 は 「明確 に
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求 す る で あ ろ う。 居 住 者 が 差 止 め 救 済 も し くは そ れ と同様 の もの を求 め

ている場合には,法 律違反を是正す る為に施設が必要 とする費用或いは

原告である居住者に対す る当該利益が1万 ドルを超えるかどうかが基準

とな る。 ナー シン グホー ムが連 邦法 上 の重 大 な違 反 を犯 して い る場 合 は

(特に構造上の変更 を求め られている場合には)お そ ら くzそ れ を是 正 す る

為 にナ ー シン グホー ム は少 な くとも1万 ドル以上 の 費用 を要 す る こ とに

な ろ う。

居 住 者 で あ る原告 の立場 にた ち裁判 所 は,良 好 な健 康状 態 を維 持 す る

こ とに対 す る権 利,メ デ ィケ イ ドに基づ く医療 を利用 す る権 利 は,1万

ドル以上 の価 値 を有 す る と判 決 しまた メデ ィケア に基づ きホー ムヘ ル ス

ケア を受 け る個 々 の高齢 者 の権利 が剥 奪 され るな ら,高 額 な介護 費用 が

必 要 とな る周知 の事 実 か ら して,原 告 の請 求 は少 な くとも1万 ドル の価

値 を もつ と して い る(13)。ま た裁 判 所 は メデ ィケ イ ドに基づ き健 康 審査

を受 け る 児 童 の 権 利 は,少 な く と も1万 ドル で あ る と判 示 して い

る(14)。

同様 に,係 争 中の事 件 にお い て 「信 託基 金理 論 」(TrustFundTheory)

に基づ き争 われ て い る事 件 の総 額 を計 算す るこ とは,ナ ー シン グホー ム

に対 す る州 の メデ ィケ イ ド支 払機 関 の よ うな 「共 通 の基 金 につ い ての州

機 関 の管理 」 を訴 え る事 件 にお い て も可能 で あ る。 も し原告 が それ に対

し共 通 の利 害 を もつ ところの 「被 告 に よって管理 され て い る1万 ドル以

上 の基 金 」 が 存 在 す るな ち,原 告 は1331条 に 基づ く管 轄 権 を獲 得 出来

る(15)。

従 って,ケ ア の質 を問題 に して い るナー シ ング ホー ム の居 住 者 は,被

告 であ る州 或 いは連 邦機 関或 いは個 々 のナ ー シン グホー ムに対 し連 邦裁

判 所 の管 轄権 を主張 す る こ とが 出来 る㈹ 。

(2)1332条 項

1980年 代 に 入 り,他 州 に 本 部 を置 く企 業 チ ェー ン所 有 の ナ ー シ ン グ ホ

ー ム が 増 加 して きて い た こ とか ら,被 告 で あ る ナ ー シ ン グ ホ ー ム に 関 し
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然 の前 提 とす るこ とに成功 す るな ら,原 告 は連 邦法 に基づ く請 求 を も主

張 し うる こ とに な る。

当該 契約 上 の文 言 が連 邦 法 に起 因 す る い くつ か の 契 約 に 関 す る裁 判

で,裁 判 所 は そ の よ うな契約 上 の請 求 に直接 連 邦 裁 判所 の管 轄権 を認 め

て い る。Smith事 件(5)にお い て最 高 裁 判 所 は,「 原告 が 救 済 を求 め て い

る権 利 が,合 衆 国憲 法 や 法律 の 解 釈 とそ の 適 用 に依 存 して い る場 合 に

は,事 件 は 連 邦 裁 判 所 に 帰 属 す る」 とい う一 般 原 則 を う ち だ して い

る(6)。この解 釈 を1331条 項 に適 用 して カ リホル ニ ア の連 邦 裁 判 所 は,契

約 が移 民 法 に依 拠 して い る場合 の 契約 違 反 に 関す る事 件 につ いて連 邦 管

轄 を明 言 して い る(7)。居 住 者 は,ナ ー シン グ ホー ム を規 制 す る連 邦 法 及

び規 則 に,明 白に或 い は黙示 に依 拠 して い る 「州 とナ ー シ ン グホー ム 間

の メデ ィ ケ イ ド供 給 契 約 」 の 第 三 受 益 者(8)で あ る の で,こ の よ う な 契 約

に基づ く居 住 者 の権 利 は連 邦 法 の解 釈 を求 め て い るこ とに な る。 同様 に

居 住 者 の 施 設 と の 入 居 契 約(AdomissionContracts)は,居 住 者 保 護 に

つ いて規 定 す る連 邦 法上 の要 件 を組 み込 ん で い る もの とみ な され るべ き

で あ る。 そ れ は ま さ に 賃 借 権 が 州 と地 方 両 方 の 住 居 規 定(Housing

Codes)の 要 件 を含 む もの とみ な さ れ て い る の と同 じ こ と で あ る(9)。従

っ て,こ れ らの 契 約 は 連 邦 法 上 の 権 利 に つ い て の解 釈 問 題 を生 じて く る

の で あ り,連 邦 裁 判 所 管轄 の根 拠 は1331条 に求 め られ るべ きで あ る とさ

れ て い る{10)。一 般 的 に 裁 判 所 は,そ の 要 求 額 が1万 ドル に 満 た な い と

い う確 固 た る法 的確 信 が ない場合 には,総 額1万 ドル以 上 を請 求 して い

る もの と して 当該 訴 訟 を受 容 して い る(11)。請 求 額 につ い て争 いが あ る

場 合 に は,裁 判 所 は その額 を決 定 す る為 に 時 に,訴 え られ て い る被 害 を

救 済す る為 に被 告 が 必要 とす る費用 や 時 には被 告 の 将 来か ら保 護 され る

べ き権 利 の価 値 や 防止 され るべ き被 害 の程 度 に まで注 意 を払 って い る こ

とが指 摘 され て い る(12)。

不 法行 為 の補 償 として は,め った にそ の よ うな高額 の賠 償 は認 め られ

て い な いが,も し原告 が 金 銭 的救 済 を求 め て い るな ら,原 告 居 住 者 は補

償 的 か つ制 裁 的 損 害賠 償 として,お そ ら く少 な くと も1万 ドル 以上 を請
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{59)"ld,atfi53--400".
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5連 邦 裁 判所 の 管轄 権

州 機 関 や 民 間 の ナ ー シ ン グ ホー ム に関 す る連 邦 の裁 判 管 轄 につ い て

は,2つ の条項 が 基本 に な る。 ひ とつ は,争 訟 の総 額 が1万 ドル 以上 の

連 邦 問 題 の解 決 を求 め る28U.S.C.§1331と,市 民 権 や 平 等 権 の 保 護 を

規 定 す る憲 法 や 連 邦 法 に基 づ く請 求 を求 め る,28U.S.C.§1343で あ

る(1)。州 法 に 基づ く請 求 で も,そ れ が適切 に連 邦上 の請 求 を求 め て い る

の で あれ ば,連 邦 裁判 所 に継 続 す るこ とが 出来 る。 しか し実 際 には これ

らの ケー ス に対 し,連 邦裁 判所 の管轄 権 が 認め られ た こ とは な い(2)。

(1)1331条 項

28U.S.C.§1331は,合 衆 国 の 憲 法 ・法 律 ・条 約 に 関 す る 請 求 金 額1

万 ドル も し くは それ 以 上 の ケ ー ス を扱 う。

ナ ー シ ン グ ホー ム の 問題 に つ い て い え ば,当 該 事 件 が ナ ー シ ン グ ホー

ム に お け るサ ー ビ ス の 質 に 関 わ る事 件 で,例 え ば 「移 送 の 前 に な さ れ る

べ き通 知 や ヒア リ ン グ の 実 施 」 とい っ た デ ュー プ ロ セ ス に 関 わ る請 求 或

い は 「(虐待 等)残 酷 で 異 常 な刑 罰 」 を 問 題 とす る 修 正8条 に 基 づ く請

求 が 問 題 と さ れ て お り,さ ら に 当 該 施 設 が 州 法 の 外 観 の 下 に あ る

(undercolorofstatelaw)こ と を原 告 が 実 証 出 来 る な ら,憲 法 問 題 と し

て 提 起 し う る。

例 え憲 法 上 の 問 題 が 存 在 し な くて も,42U.S.C.§1983に 基 づ く請 求

権 を主 張 出来 るの で あ れ ばs連 邦 法 に 基づ く事 件 とな り う る。Chap一

man事 件(3)に お け る最 高 裁 判 決 に も関 わ らず42U.S.C.§1983は 依 然 と

して,例 え 原 告 が28U.S.C.§1343に 基 づ く管 轄 権(連 邦 裁 判所 に訴 え を

提 起 出来 る こ と 以 下 同 じ)を 主 張 で きな く と も,原 告 に 対 す る請 求 権 と

救 済 を想 定 して い る と推 察 され て い る(4)。 しか し1983条 項 に 基 づ く請 求

を主 張 す る為 に は,被 告 が州 法 の 外 観 の 下 に あ る こ と を実 証 し な け れ ば

ならない。 もし原告が直接 メディケイ ド法令 と規則に基づ く請求権 を当
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(38)

{39}

(40)

(41)
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"ld
,at651-386".

"ld
,atb51-387".

"ld
,at651-388".

"ld
,at652-389".

Fuzie事 件 の よ う に 「第 三 者 の 為 に す る 契 約 」 の よ う な 論 理 構 成 で 居 住 者

の権 利 を保 障 す るの で は な く,言 わ ば居住 者 の 「生 存権 」 の始 点か ら権 利 性

を構 築 して い くこ とが,本 来 的 に は望 ま しい とい った指 摘 が な され てい るの

は参 考 に な る。

(42)

(43)

(44)

(45)

(46)

(47)

"ld
,at652-390".

"ld
,at652".

"ld
,at652-391"現 行 規 定 な し。

1987年 の 改 正 法 は,居 住 者 の 権 利 を強 化 して い る。

``Butler
,∫zゆ堀note1,at652-392".

Fuzie判 決 は,「 原 告 の 請 求 の ひ とつ は,原 告 が(移 送 に 関 す る 規 定 を含

む)州 とナ ー シ ン グホー ム の メデ ィケ イ ド ・メデ ィケ アサ ー ビ ス供 給 契 約

(ProviderAgreement)の 第 三受益 者 であ るこ とか ら して,当 該 事件 は単 な

る契約 に 関す る事 件 で あ り従 って伝 統 的 に州 裁 判所 の管 轄 に属 す る問題 で あ

る」 と指摘 して い るが,最 終 的 に は連邦 裁 判所 へ の継 続 を認 め て い る。

(48)

{49)

(50)

(51}

用 さ れ,

(1883)(市 民 的 権 利 事 件)に よ っ て 明 らか に さ れ た。 こ こ か ら何 を も っ て 州

の 行 為 と す る か に 関 す る州 行 為 の 理 論 が 発 展 し た 。 こ の 関 係 で は,state

actionと は,州 の 行 為 な い し は そ れ と同 視 され る もの を さす 。CivilRights

Acts(市 民 的 権 利 に 対 す る 法 律)等 に み ら れ る 州 法 の 外 観 の も と(under

colorofstateIaw)に な さ れ た行 為 と い う言 葉 は,実 際 上 こ こ に い うstate

actionに 含 まれ る行 為 とい う意 味 で あ る 。

(52)Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcement,Clearinghouse

Rev.652-395(Oct.1980).

(53)日 本 に お い て,福 祉 サ ー ビ スの 実 施 を 民 間 に 委 託 し た場 合 の 公 的 責 任 の 論

理 構 成 に も参 考 に な る よ うに 思 わ れ る。

(54)

(55)

(56}

{57}

(5S)

"Butler
,supranote1,at652-394".

"ld
,at652".

`Ibid"
.

Stateaction=・ 州 の 行 為 合 衆 国 憲 法 修 正14条1節 が,州 の 行 為 に の み 適

ま っ た く私 人 の 行 為 に は 適 用 され な い こ と は,CivilRightsCases

"Butler
,supranote2,652-396".

"ld
,at652-397".

1987年 の 改 正 で,現 在 は ヒ ア リ ン グ の 権 利 は 保 障 さ れ て い る 。

"Butler
,supranote2,652-398".

``Z4
,at653",



(834)

(8)

(g}

(IO)

(11)

(12)

(13)

{14)

{15)

(IS>
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証 しな け れ ば な ら な い(Smith,ReducingStateAccountabilitytothe

FederalGovernment,WisconsinLawReview1269(1992)o

Mainev.Thiboutot,448U.S.1.

Wrightv.CityofRedevelopmentandHousingAuthority,479U.S.418.

InWilderv.VirginiaHospitalAssociation496U.S.498.

"Smith
,supranote7,at12fi8".

see,"ld,at12fi8-7".

"ld
,at1274".

"lbid"
.

Suterv.ArtistM.,112S.Ct.1360(1992}{ClearinghouseNo.48,036}.

Casey,theEnforcementofSocialSecurityActStatePlanRequire一

menuAfterSuterv.ArtistM.ClearighouseRev.403(Aug.1992}.

(18)

(19)

(20}

(21)

(22)

"Smith
,supranote7,at1268.

"Ibid"
.

注10参 照 。

"Casey
,supranote16".

Ottisv.Shalala,No.1-92-CV(W.D.Mich.Feb.28,1994),Clearingh一

ouseRev.{May1994).

{23)"lbid".

{24}Deford{etal.},ClassCertification,Section1983,andMore,Clearingh-

ouseRev.293(Nov.-Dec.1997).

(25}

(ZS>

(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

(32}

{33)

X34)

(35)

{36}

(37}

"Smith
,supranote7,at1273".

"Butler
,supranote1.,at661.-376".

"ld
,at661--377".

See,"ld,at650".

"ld
,at651-379".

``」弼
,at651-380".

``
」配,at651-381".

"lbid"河 野 正 輝 「杜 会 福 祉 の 権 利 構 造 」p .226参 、照。

coloroflaw法 の 外 観 の も とに/法 に基 づ く権 限 を 欠 くの に,法 に 基づ く

行 為 で あ るか の外 観 の も とに な さ れ た行 為 の こ と。 州 公 務 員 の行 為 が 法 的権

限 を欠 い て い た り,そ れ を こ え た場 合 も含 まれ る。 合 衆 国憲 法 修 正14条 の 外

観 の も とに州 の公 務 員 が権 限 を乱 用 し,市 民 の合 衆 国 憲 法 上 の権 利 を濫 用 し

た場 合 も,市 民権 法 に よ る救 済 又 は 処 罰 の 対 象 とな る。

"Butler
,supranote1,at652".

"ld
,at651--383".

"ld
,at651-384".

"ld
,at651-385".
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ム は,公 的 機 能(publicfunction)を 遂 行 し て い る が 故 に,州 の 行 為 を

行 な っ て い る こ とに な る」 と して い る{57)。

州 機 関 が,ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 違 反 に 対 し規 制 を しな か っ た り,積 極

的 に 違 反 を秘 匿 し た 場 合 に は,1983条 項(前 節 参照)に 基 づ く 「共 同 行

為 者 」 と して 州 とナ ー シ ン グ ホ ー ム に よ る州 の 行 為 を主 張 す る こ とが 可

能 と考 え られ て い る(58>。

法 は い くぶ ん 不 明 確 で は あ る が,判 例 は そ れ 以 上 に 州 行 為 を 明 確 に

し,か つ 連 邦 規 則 に 基 づ い て 連 邦 政 府 に 直 接 請 求 を して い く為 の 居 住 者

の 権 利 を確 立 して きて い る と指 摘 され て い る。

(3)契 約 に基 づ く連 邦 法令 上 の請 求権

連 邦 裁 判所 に お いて連 邦 法 か ら必然 的 に 導 きだ され る 「契 約上 の請 求

権 」 を主 張 す る こ とが個 人 に 認 め られ た先 例 が あ る㈹ 。 契 約 上 の 請 求

権 は伝 統 的 に,州 法 に基づ く請 求権 で あ る と考 え られ て い るが,適 切 に

提起 され た連 邦上 の請 求権 に付 随 して連 邦 裁 判所 で 審議 され る こ と もあ

り うる。 この 問題 は,連 邦裁 判 所 の管 轄権 が あ るか ど うか に 関連 す るの

で,以 下 で検 討 す る こ とに したい。

(注)

(1)Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcement,Clearinghouse

Rev.6500ct.198U).

(2)最 近 で は,theElderAbuseandDependentAdultCivilProtectionAct

が,新 し いCauseofActionを 規 定 し て い る か ど う か は 不 明 確 と 指 摘 さ れ て

い る(Cal.ElderLaw§ 」.2.41)。

{3)"Butler,supranoteI,at650-372".

(4)"ld,at650-373".

(5)"ld,at651-372".

(6}E.g,MacRaev.Mathews,421F.Supp.533(E.D.N.Y.19'76).

(7)"Butler,supranote1,at650"1983条 項 に 基 づ く請 求 権 と 黙 示 の 請 求 権iの

違 い は,挙 証 責 任 の 分 担 の 違 い に あ る と さ れ る 。 前 者 の 場 合 は,被 告 側 が そ

の よ う な 権 利 を 議 会 は 否 定 す る 意 向 に あ っ た こ と を 証 明 し な け れ ば な ら な

い 。 後 者 は,議 会 は,暗 黙 の う ち に そ の よ う な 権 利 を 想 定 し て い た こ と を 実
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1983条 項や 憲法 に依 拠 す る請求 権 を導 きだす為 に,「 ナ ー シン グ ホー

ムは州 の行 為 に含 まれ る行 為(51)を遂 行 して い るわ け で は な い」 とす る

Fuzie裁 判 の 判 決 に もか か わ らず,他 方 オハ イ オ連 邦 地 方 裁 判 所 は,

「ナ ー シ ン グホー ム は州 の行為 に含 まれ る行 為 を遂行 して い る」 と し,

「原告 は憲 法違 反 を理 由 に直接 ナー シ ング ホー ム に対 し請 求 をす る こ と

が 出来 る」 と して い る。 このStitt事 件(52)にお い て は,Fuzie事 件 に関

わ っ た同 じナ ー シ ン グ ホー ム が 関係 して い る。 当該 ナ ー シ ン グホ0ム

は,州 の メデ ィケ イ ド機 関 とサー ビス供 給 契約 につ いて再 交渉 を し,そ

の結 果 メデ ィケ イ ドの適 用 を15人 の居住 者 に 限定 す るこ とに同意 した。

そ の時点 で施 設 に は30人 の居 住 者 が い たが,(メ デ ィケイ ドが適用 され な

い)15人 が施 設 か ら他 へ移 送 され始 め たの であ る。 裁判 所 は 「メデ ィケ

イ ド供 給 者(州)が,自 発 的 に メデ ィケ イ ド受 給 者 を減 ら した時 に は,

それ は州 の 活 動 の 範 囲 内 に あ る」 と判示 した。裁 判 所 は,「 民 間 の 当事

者(ナ ー シングホーム)は,貧 困者 に対 し保 健 サ ー ビス を供 給 す る とい

う伝 統 的 な 州 の 行 為 を遂 行 して い る」 と し,さ ら に 「(ナー シン グ ホー ム

に対す る)州 の規制 並 びに 基金 の付 与 か ら して,州 とナー シ ング ホー ム

の間 に は利害 の一 致 が あ る」 と判 示 して い る㈹ 。

「福 祉 的サ ー ビス を供 給 す る こ とは,州 の絶 対 的任務 で あ る」 こ とに

は触 れ ず に,裁 判所 は 「州 は この義務 の実 際上 の遂 行 を民間 の 当事 者 に

委 ね て い る」 と述 べ て い る。裁 判 所 は また,「 民 間 企業 が,そ の よ うな

州 の独 占的 な(exclusive)機 能 を遂行 して い る時 に は,当 該 企 業 は州 の

行為 を実 施 して い る こ とに な る」 と判 示 したFlag9事 件 に お け る連 邦

最 高裁 判所 判決(54)を引用 した。Stitt事 件 にお いて裁 判所 は,「 メデ ィケ

イ ド事 業 の現 実か ら して同事 業 は州 の行為 として判 断せ ざる をえな い」

と指 摘 し,「 州 の行 為 」 とい う点 につ い て,Fuzie事 件 との 相 違 を明 白

に示 した上 でsKlein事 件(55)を引用 して 「十分 なケ アの下 で継 続 的 に施

設 に居 住 す る こ とにつ い ての居住 者 の期待 権 に基づ き,憲 法 は移 送 に先

だ ち居住 者 に通知 とヒア リン グの機 会 を付 与 す るこ とを要 求 して い る」

と判 示 して い る(56)。Smith事 件 に お いて も裁 判 所 は,「 ナ ー シ ン グホー
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べ きで あ る。特 に州 や 連 邦 を規 則 に従 わせ るComplianceProceeding

(苦情処理手続)を 開始 させ る権 利 を受 益 者 が もた な い 時や,一 旦Com-

plianceProceedingが 開 始 され て も,受 益 者 に不 利益 を与 えた ま ま延 々

と続 く時 に は,そ うでな けれ ば な らな い」 こ とを,報 告 ・提 案 して いた

こ とか ら して も,受 け 入 れ られ ない と指摘 され て い る。

④

Fuzie事 件 に お いて裁 判所 は最 終 的 に は(47),「原告 は州 法 に 基 づ く契

約上 の 請 求 を求 め て い る」 と した上 で,「 州 法上 の 請 求 や 契 約上 の 第 三

受益 者 と しての 主 張 に対 す る連 邦 の 管轄 」 に対 し,他 の いか な る理 由 も

付 与 す る こ とな く連 邦裁 判所 へ の継 続 を認 め て い る。 当該 裁 判 所 は 「契

約違 反 に 関す る請求 は 明 らか に州 裁 判所 の管 轄 に属 す る。争 点 とな って

い る契約 上 の文 言 が 連 邦 法 に よ っ て の み 策 定 され た もの で あ る場 合 に

も,連 邦裁 判 所 に よ る裁 判 が 許 され な い とす るな ら,判 決 は裁 判 所 に対

す る不 誠実 を示 す こ とに な る。従 って連 邦 法令 に基づ く契約 は,絶 対 的

に連 邦 裁 判所 へ の請 求 を保 障 され るべ きであ る。Jと 述 べ て い る。

⑤ ま と め

原告 の訴 えが支 持 され た とい う意 味 で は,Fuzie判 決 の結 論 は望 ま し

い もの で あ っ たが,こ の 方針 に到達 す る裁 判所 の論理 づ け は不 十分 で あ

る との指 摘 もあ る。 裁 判 所 は,「 最 高 裁 判 所 が,第 三 受 益 者 に つ い て の

請 求 の連 邦 裁 判 所 へ の 継 続 を否 定 したAldinger事 件{48)との相 違 を納 得

の いか な い形 で提 示 して い る」 と批 判 され て い る(49)。

これ に対 しRoberson事 件 の 論 理 は,Fuzie事 件 の場 合 よ り不 鮮 明 で

あ るが,メ デ ィケ イ ド関係 法 の 明確 な,し か も正 しい解釈 に基づ くもの

で あ り,議 会 の意 向 と も一 致 して い る こ とは事 実 であ り,将 来 的 には,

メデ ィケ イ ド関係 法 の も とで請 求権 が 明確 に規 定 され る こ とが期 待 され

て い る(50)。

(2)州 の 行 為(Stateaction)
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「Fuzie事 件 判 決 の 中 で 裁 判 所 は,(絶 対 的 に 連 邦 の 事 業 で あ り,適 格

性 ・給 付 ・苦 情 申立制 度 に っ い て連 邦 法令 上 特別 に規 定 され て い る)メ デ ィ

ケ ア と,(連 邦 の定め たガ イ ドラインに基づ き,州 がその裁 量に基づ き事 業

を展開す る)メ デ ィケ イ ドに対 す る 『司法審 査 の要 件』 の相 異 を無 視 し

て い る。 す なわ ち 『メデ ィケ イ ドの請求 に対 して受給 者 は司法審査 を求

め る こ とが 出来 るか につ いて メデ ィケ イ ドは 明確 に は規 定 して い ない。

他 方 メデ ィ ケ ア の場 合 に は 明確 に表 明 され て い る。 しか しこの こ とか

ら,メ デ ィケ イ ド関係 法 は請求権 を付 与 してい な い とす る結論 を支持 す

る こ とは 出来 な い。連 邦法 に従 わ なか っ た州 の過 失 に対 し,州 を訴 え る

こ とを裁判 所 が メデ ィケ イ ド受 給 者 に容 認 して きた過 去 の事 実,そ の結

果幾 つ か の メデ ィケ イ ド関係 法 の修正 が な され た こ と,そ して議会 は明

らか に こ うした裁 判上 の決定 を黙認 して きた とい う事 実 は,立 法者 の意

図が メデ ィケ イ ドの 下 で の請 求権 を否 定す る もの で は ない こ とを示 して

い る』」 と指 摘 され て い る㈹ 。

さ ら にFuzie事 件 に つ い て は,「 民 事 執 行(PrivateEnforcement)が

予 定 さ れ て い る事 に つ い て は,SNF・ICFの 規 則 も支 持 を す る と こ ろ

で あ る」 とい う反 論 もな さ れ て い る。 なぜ な ら こ れ らの 規 則 は,無 能 力

者 が そ の 「権 利 と責 任 」 を代 理 人 に 委 任 す る こ と を 認 め て い る(44)が,

こ の よ うな 委 任 は個 々 の 居 住 者 が,「 居 住 者 の 権 利 法 」 に 基 づ く権 利(45)

を施 設 に 対 し強 制 し う る もの で な け れ ば 意 味 が な い こ とに な る と指 摘 さ

れ て い る(46)。

③

私 的 な請 求 権 を付 与 す る こ とが,メ デ ィ ケ イ ド関 係 法 の 目的 に 適 っ て

い る か ど うか を決 定 す る に 際 しFuzie事 件 判 決 は,「 居 住 者 に 請 求 権 を

付 与 す れ ば,州 の メデ ィ ケ イ ド機 関 に よ る事 業 の 運 営 を妨 げ,法 を執 行

す る とい う州 のr・ 的 責 任 を 回 避 させ る こ とに な る だ ろ う」 と述 べ て い

る。 しか し,ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 監 督 に 関 わ る州 の 過 失 の 重 要 性 は,

MOSS委 員 会 の 報 告 書 に よ りy議 会 も承 知 す る所 で あ る。 同 委 員 会 は,

「受 益 者(ナ ー シ ング ホー ム の利 用 者)は,訴 訟 の 遂 行 に 対 し権 利 を もつ
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給 契 約 を終 了 させ る こ とが 出 来 る。 この こ とか ら,法 律 並 び に移 送 規 則

は 居 住 者 に 対 す る特 別 の 利 益(specialbenefits)を 規 定 して い な い と考

え られ る。 従 っ て,原 告 は移 送 され な い こ とに 対 し絶 対 的権 利 を も っ て

い る わ け で は な い。」 と い う結 論 を,十 分 な 説 明 な しに 導 きだ して い る。

しか し 「メ デ ィ ケ イ ドに 基 づ く給 付 が 絶 対 的 権 利 で あ るか ど うか は,法

律 が 受 給 者 で あ る 原告 に 利 す る よ うに 構 成 され て い るか を決 定 す る こ と

とは 無 関 係 で あ る,す な わ ち そ の よ うな 問題 はせ いぜ い 絶 対 的 な救 済 に

関 係 す る 問 題 で あ り,訴 訟 法 上 の 請 求 権i(clame)が,定 め ら れ て い る

か に は 関 係 しな い 」 とす るの が 反 論 の 内 容 で あ る。

一 般 的 に メデ ィ ケ イ ド関 係 法 が そ して 部 分 的 に はナ ー シ ン グ ホー ム 関

係 法 が,受 給 者 に 対 す る 「特 別 の 利 益 」 に つ い て 規 定 して い る こ とは,

広 範 囲 に 渉 る法 の 体 系 か ら し て 明 らか で あ る と指 摘 され て い る。 法 律

は,要 件 に 該 当 す る 人 々 に ケ ア を供 給 す る為 に制 定 され ㈹,彼 らに 最

大 の 利 益 ㈹ を付 与 し う る よ うに 管 理 さ れ て い る。 特 に ナ ー シ ン グ ホ ー

ム は,「 周 期 的 に 行 な わ れ る 医 療 の 監 査 に 従 わ な け れ ば な ら な い こ

と(37),連 邦 の 規 則 に 従 い(38)資格 を有 す る 管 理 者(Administrator)を お

か な け れ ば な ら な い こ と(39)」が 要 請 さ れ,さ ら にSNFとICFの 規 則

が,居 住 者 の 物 理 的 か つ 環 境 的 な 生 活 を よ り豊 か な もの に す る(40)ため

に制 定 さ れ て い る。 これ らの規 則 を実 施 す る一Lで の 保 健 教 育 福 祉 省 の 法

解 釈 は,議 会 の 意 向 を尊 重 す る よ うに な され る こ とが 予 定 され て い る こ

とが 挙 げ られ て い る(41)。

②

Cort事 件 判 決 の 提 示 す る第2の 基 準(立 法 上 の文 言 は,請 求 権 につ い

て明 白 な或 い は黙 示 的 な指 摘 を して い るか ど うか)を 検 討 す る こ と に お い

て,Fuzie事 件 判 決 は,「 メ デ ィ ケ ア に 関 す る 行 政 の 決 定 」 に 対 す る

「司 法 審 査 の 要 件 」 に つ い て指 摘 して い る(42)。

そ れ は メデ ィケ イ ド関 係 法 に お い て は,明 白に は 規 定 され て い な い と

こ ろ の もの で あ る。

こ の 点 に つ い て は,次 の よ うな 批 判 が な され て い る。 す な わ ち,
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護 に つ い て 規 定 し て い な い 」 と指 摘 して い る。 最 後 に 裁 判 所 は,「 問 題

とな っ て い る領 域 は伝 統 的 に州 法 に 委 託 され て い る もの で は な い。 メ デ

ィ ケ イ ドは,完 全 に 連 邦 の 法 制 度 ・法 体 制 の 下 に あ り,従 っ て連 邦 裁 判

所 の 訴 訟 とす るの が 適 切 で あ る 」 と述 べ て い る。

そ う判 示 す る こ と に お い て,Roberson事 件 を 扱 っ た 地 方 裁 判 所 は,

「民 事 訴 訟 を提 起 し う る私 人 の 権 利 」(privaterightofaction)を 扱 っ た

別 の 事 件 で あ るFuzie事 件(32)と の 違 い を明 確 に して い る。Fuzie事 件 で

は,Berry事 件 と同 様 の 事 実 を扱 い な が ら,逆 の 結 論 が 導 きだ さ れ て い

る(後 述 のFuzie事 件 で は丁 入居 者 の権 利 条 項 に 基づ く 「黙 示 の請 求 権」 は

裁 判 所 に よ り否 定 され て い る。 しか し裁 判 所 は 入居 者 が 施 設 と行 政機 関 の 間

のサ ー ビス供 給 契約 の受 益 者 で あ る第三 者 と して 訴 訟 を維 持 す る こ と を認 め

て い る こ とか ら,結 果 的 に は,2つ の事 件 と同様 に,連 邦 規 則 の 「入 居 者 の

権 利 条項 」 に基づ く請 求 が認容 され て い る)。

③Fuzie事 件(黙 示 の 請 求 権 の 否 定,第 三 受 益 者 と して の 請 求 権 の容

認)

Fuzie事 件 で 裁 判 所 は,メ デ ィ ケ イ ド事 業 の 背 景 と 目的,メ デ ィ ケ イ

ド事 業 と民 間 の ナ ー シ ン グ ホー ム との 法 的 関 係 に つ い て 熟 考 した 上 で,

「被 告 ナ ー シ ン グ ホ ー ム は,州 法 の 外 観 の も とに㈹ 行 動 して い る わ け で

は ない。従 って 原告 はナー シ ン グホー ム に対 し1983条 項 或 いは憲 法 に依

拠 す る如何 な る訴 え も提 起 す る こ とは 出来 な い」 と した(州 法 に基づ い

て行 動 して い るの だか ら,違 反 を問題 に で きな い とい う こ と)。 第2に

Fuzie事 件 で は,裁 判 所 はCort事 件 の基 準 に依 拠 しな が ら 「社 会 保 障

法 は,連 邦 のナ ー シ ン グホー ム 基準 の執行 を求 め る黙示 の権 利 を規 定 し

て い ない」 と判 示 して い る。

④Fuzie事 件への批判

①

Fuzie事 件 にお け る裁 判所 の分 析 に は,メ デ ィケ イ ド事 業 に対 す る誤

解 が あ る との指 摘 も な され て い る(34)。当該 裁 判 所 は 「州 は施 設 との供
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シ ン グ ホー ム に い た後,メ デ ィ ケ イ ドの 適 用 を受 け る こ とに な っ た 人 達

を移 送 し よ う とす るナ ー シ ン グ ホー ム の 措 置 を訴 え た。 地 方 裁 判 所 は ナ

ー シ ン グ ホ ー ム の 居 住 者 で あ る原 告 は
,「 メデ ィ ケ イ ド移 送 規 則 」 に 基

つ く請求権 を適切 に行使 出来 る と して い る。 裁判 所 は,メ デ ィケ イ ドの

法令 が請 求権 を定 め てい るか ど うか につ いて,議 会 は その よ うな権 利 を

特 に は否定 して い ない と して,簡 単 にそ の問題 を検 討 して い る。 裁判 所

は又,請 求権iが直接 に連 邦 法令 や 憲法 に 基づ き当然 の前提 として容 認 さ

れ て い る他 の ケー ス を引用 しなが ら,「 保 健 教 育 福 祉 省 はナ ー シ ン グホ

ー ム の行 為 に対 し
,原 告 が行 政 的 な再 審査 を求 め るこ とを認め て い ない

の で(せ めて),そ れ につ い て の 司法 審 査 は 許 され なけ れ ば な らな い」

と指 摘 した。 当該 地方 裁判 所 はCort事 件 に は触 れて い な い。

②Roberson事 件(黙 示の請求権の容 認)

Roberson事 件(31)にお いて も地 方裁 判 所 は,財 政上 の理 由 で施 設 か ら

移 送 され よ う として い るナー シン グホー ムの居住 者 に対 し請求権 を与 え

て い る。 裁 判 所 は,Cort事 件 判 決 を 引用 しな が ら,「 州 は 受 給 者 の最 大

の 利 益 と一一致 す る よ うに サ ー ビ ス を供 給 し な け れ ば な ら な い とい う42

U.S.C.§1396a(a)(19)の 要 請 に 基 づ き,議 会 は 明 らか に メ デ ィケ イ

ド関係 の法 律 を原 告 の特 別 の利 益 を考慮 す る 目的 で制 定 して い る」 と判

示 した。裁 判所 は又,法 は黙示 的 に請 求権 を規定 して お り,従 って原告

はCort事 件 判決 に おけ る第2の 要 件 を も充 足 して い る と して い る。 な

ぜ な らば,メ デ ィケ イ ド関係 法 に おい て直接 に規定 され た唯… の 執行 権

限 は,「 州 が も し連 邦法 に従 ったサ ー ビス を提 供 しな い な らば,保 健 教

育福 祉 省 は州 の財 源 を カ ッ ト出来 る」 とい うこ とで あ るが,そ の よ うな

独 占的 ・排他 的救 済 方法 はsメ デ ィケ イ ド受 給 者 に対 す る法 の 目的 と一

致 しな いか らで あ る と述べ て い る。Cort事 件 判 決 の 第3番 目の 基 準 に

合致 して い るか ど うか の裁 判 所 の判 断 もこの点 に関連 して い る。 「救 済

方法 は,法 の 目的 と一致すべ きであ る」 とい うこ とを前提 として裁判 所

は,「 メデ ィケ イ ド関係 法 の 目的 は,極 貧 の 者 に対 してサ ー ビ ス を提 供

す るこ とで あ るが,法 律 は これ らの権 利 を保 障 す る為 の他 の効 果 的 な保
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レ、え よ う(24)。

黙 示 の 請 求 権 を請 求 す る場 合 に は,請 求 権 の 存 在 を原 告 が 実 証 しな け

れ ば な ら な い が,法 律 用 語 は漠 然 と して い るの が 通 常 で あ り,立 法過 程

(legislativehistory)も 散 逸 して い た り,矛 盾 し た り して い る こ とが 多

い。 そ の為,多 くの ク ラ ス ア ク シ ョンが,1983条 項 を追 及 して きて い た

とされ る{25)こ とを考 え る と,上 述 の 状 況 は 憂 慮 す べ き事 態 とい え よ う。

② ナー シ ングホー ム に対 し,居 住 者が権利 の執 行 を求め る訴 訟

こ れ に対 しケ ア の 供 給 者(ナ ー シ ン グホー ム 等)を 被 告 と し て,メ デ

ィ ケ イ ドの 受 給 者 が 権 利 の 執 行 を求 め る訴 訟 は 必 ず し も成 功 して い な

い(26)。こ う した こ とか ら,こ の 種 の 訴 訟 に お い て は 裁 判 所 が,Cort事

件 に つ い て の1975年 の 最 高 裁 判 所 判 決{27)を重 視 す る こ とが 期 待 され て

い る(28)。Cort判 決 で は,原 告 の 「請 求 権 」 が 明 白 に は 規 定 さ れ て い な

い 連 邦 法 に 基 づ き,原 告 が 訴 訟 を 提 起 出 来 る 場 合 に つ い て の 基 準

(Test)が 提 示 され て い る。Cort事 件 に お い て最 高 裁 判 所 が 示 した 基 準

は,1)そ の 法 律 が,特 に 原 告 に 利 益 を付 す る こ と を意 図 して い るか,

2)請 求権 を否定す る或 い は肯 定す る明 白な或 い は黙示 の 意向 が,立 法

上示 され てい るか ど うか,3)請 求権 を所 与 の前提 とす るこ とが,立 法

上 強調 され て い る目的 と矛盾 しないか,4)当 該 請求権 が,伝 統 的 に州

法 に帰せ らて い る請 求権 で あ るか ど うか で あ る㈹ 。

③ 被告ナーシングホームに対する 「連邦法令 に基づ く請求権」の容認

連 邦 法が 「参 加 の条件 」(IIの 二参照)の 中で居住 者 の権 利 に関連 して

規 定 して い る 「移 送 に関す る規 則」(1987年 改正前)が,ナ ー シ ングホー

ム居住 者 の請 求権 を規 定 して い るか ど うか につ いて,以 下 に紹介 す る

3つ の判例 は 同 じ結論 に達 してい る(連 邦法令 に基づ く請求権 を容認 して

い る)。

①Berry事 件(黙 示 の請求権 の容 認)

そ の うち の ひ とつBerry事 件{30)に お い て はi原 告 は2年 間 近 くナ ー
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訴 裁 判 所 も これ を容 認 し て い る(17)。 しか し最 高 裁 判 所 は 前 述 の よ う に

判 決 し,請 求 権 を否 定 し た 。 こ の こ とか らSuter事 件 判 決 は,最 高 裁

判 所 が 「州 に 対 す る議 会 の 命 令(こ こで は社会保 障法 を さす)に 対 し訴 訟

上 の 請 求 権 を付 与 す る こ とに積 極 的 で は な い」 こ と を 明 白 に した と指 摘

さ れ て い る(18)。裁 判 所 は,1983条 に 基 づ き,訴 訟 上 の 請 求 権 が 認 め ら

れ う る こ と を も と よ り熟 知 して い る け れ ど も,Suter事 件 は,連 邦 の 命

令 が 州 政 府 に よ っ て遵 守 さ れ な か っ た場 合 の 将 来 に お け る ク ラ ス ア ク シ

ョ ン の 成 功 の 可 能 性 に 厳 し く疑 問 を投 げ 掛 け て い る。Suter事 件 は,

(1980年 代 以 降 の 判 決 で保 障 され て きた)1983条 の 適 用 を脆 弱 化 させ た と

批 判 さ れ て い る(19)。 しか し以 前 の 判 決 で も裁 判 所 は,社 会 保 障 法 に 限

らず 「連 邦 の 規 定 の 仕 方 が 裁 判 所 が 強 制 を課 す に は 漠 然 と しす ぎ て い

る」 と判 断 され る時 に は,そ の権i利 を 否 定 し て き た。Suter事 件 もそ の

ケ ー ス に あ た る もの で あ る。 こ れ に対 し裁 判 所 は,規 定 の 仕 方 が 明 白 で

あ る場 合 に は,Wilder事 件(20)(メ デ ィケ イ ドの州 プ ランに従 うこ とを州 に

要 請す る権 利 が メデ ィケ イ ド受 給 者 に付 与 され て い るこ とが裁 判 所 に よ って

容 認 され て い る)の よ うに,請 求 権 を 認 め て き て い る。 こ の こ とか ら

Suter事 件 判 決 は,「 社 会 保 障 法 に 基づ く州 プ ラ ンへ の 要 請 の 執 行 を求

め る受 給 者 等 の 請 求 権 を,今 後 は 否 定 し よ う とす る裁 判 所 の 意 向 を示 す

も の で は な い 」 と い う指 摘 も な さ れ て い る(21)。1994年 のOttis事 件 判

決(22)で は,地 方 裁 判 所 は,1987年 の ナ ー シ ン グ ホ ー ム 改 正 法 で 求 め ら

れ て い る要 請 に 従 わ な いナ ー シ ン グホ ー ム に対 し,… 連 の 救 済 手 段 を確

立 し実 施 す る こ とを,ミ シ ガ ン の ソー シ ャ ルサ ー ビ ス保 健 省 に 命 じて い

る。 同 事 件 で は,被 告 はSuter事 件 を 引 用 し,「 原 告 は,訴 訟 上 の 請 求

権 を もた な い 」 と主 張 した が,裁 判 所 は,「(州 が法 に従 わな い場 合 に は),

ナ ー シ ン グホ ー ム 改 正 法 は1983条 に 基 づ く執 行 を も辞 さ な い 意 向 を示 し

て い た」 と判 示 して い る(23)。

こ う した判 決 は あ る もの の 全 体 と して み れ ば,裁 判 所 が1983条 項 に 関

す る訴 訟 を大 幅 に 制 限 し始 め て い る こ とは 否 め な い。 こ う した 現 状 に 対

しそ れ を巧 み に 身朶そ う とす る 原告 側 の 努 力 が 続 け られ て い る の が 実 情 と
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の ひ とつ)を 用 意 す る こ とで,原 告 等 の 請 求 権 を排 除 す る意 向 に あ っ た

こ と を証 明 し え な か っ た」 と判 示 し て い る(14)。最 高 裁 判 所 は,「 議 会

は,あ る状 況 の 下 で は,theBrookeAmendmentに 基 づ く請 求 権 を 明

白に 禁 止 して い るが,こ の ケ ー ス は そ れ に,該 当 し な い の で,請 求 権iは

ノ

存在 す る」 として い る。最 高 裁判所 は,連 邦 が補 助 金交付 の条件 として

州 に課 して い る義務(こ こでは 該 当者に当該手当を支給す るこ と)に 対 す

る1983条 の適 用 を制 限 して い る とみ る こ とが 出来 る。

さ らに最 高裁 判 所 はWilder事 件 にお いて,連 邦補 助 金 へ の1983条 の

適用 を判 決 して い る。 この事 件 では,ヘ ル スケ ア の供 給 者(例:ナ ー シ

ングホー ム経営者等)へ の相 応 の償 還率 を定 め るこ とを州 に 命 じて い る

メデ ィケ イ ド法 に基づ く州 の義務 に対 す る供 給 者 の請 求権 が 認め られ て

い る。

しか し1992年 のSuter事 件(15)にお い て,最 高 裁 判 所 は,「AACWA

(theAdoptionAssistanceandChildWelfareAct)は3原 告 で あ る児童集

団(ク ラス)に,当 該 ケー スに対 す るイ リノイ州 の相 応 の努 力 を要 求 す

る訴訟上 の請 求権 を付 与 して いな い。従 って原告 は,州 の公務 員 が努 力

を怠 ってい るこ とを訴 え る こ とは 出来 な い」 と判 決 した。本 件 に お いて

原告 で あ る児童 は,イ リノイ州 の 児童 家庭 局 が,連 邦法 の規 定 す る所 に

従 い虐 待 を受 け て い る児 童 を家族 か ら切 り離 さず,児 童 をその家族 と も

ど も再 生 させ る為 の相 応 の努 力 を怠 った こ とを訴 え て い た。AACWA

事 業 は,AFDCや メデ ィケ イ ドと同様 社 会保 障法 上 の事 業 で あ り,こ

の事 業 に参 加 す る こ とを決定 した州 は,社 会保 障法 に 基づ く様 々 な規定

を含 む保 健 福 祉 省(HHS)に よ って承 認 され た 「プ ラ ン」 に従 っ て事

業 を実 施 しなけ れば な らない(stateplanrequirementと いわれている)。

原告 は,イ リノイ州 のAACWAプ ランは,「(上 述の点 につ いて)相 応 の

努 力 を行 な うこ と」 を規 定 して い るが,実 際 に は要 介 護 児童 に対 し迅 速

にケ ー ス ワー カー を配 置 す る措 置 を とらず,州 はプ ラ ンに規 定 され る

「相 応 の努 力 」 を実施 して い な い と主張 した。地 方 裁 判所 は,こ の 主 張

を受 け 入 れ州 に直 ちに ケ ー ス ワー カー を配 置 す る こ と を命 じた㈹ 。 控
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利 を容 認 して い る(12)。

Maine事 件 で はAFDCの 受 給 者 は,1983条 に 基づ き社 会 保 障 法 に 基

づ き創 設 され た サ ー ビ ス に 対 す る連邦 法 令 上 の 義 務 の 執 行 を求 め る権 利

(aprivaterightonaction)が あ る と さ れ た 。 画 期 的 な 判 決 とい わ れ る 同

事 件 で最 高 裁 判 所 は,多 くの 連 邦 法 令 に 対 す る救 済 の 手 段 と して1983条

を持 ち込 む こ とに よ っ て,「 連 邦 法 令 に 基 づ く救 済 に 対 す る 黙 示 の権 利 」

に 関 す るCortruleを,意 義 あ る形 で緩 や か に 適 用 し た の で あ る〔13)。同

判 決 は,1983条 を適 用 し う る理 由 と し て3つ の 根 拠 を あ げ て い る。 す な

わ ち,① 先 例 は,連 邦 法 へ の1983条 の 一 般 的 適 用 を 認 め て い る。 ②1983

条 に 基づ く請 求 権 を許 す 先 例 を憲 法 が 黙 認 して い る とい う こ とは,そ れ

へ の 支 持 を示 唆 して い る。 ③42U ,S.C.§602(a)(7)の 立 法 史 は,前

述 の 権 利 を創 設 す る こ とへ の 議 会 の 意 向 を示 して い る こ とで あ る。

Wright事 件 で は,低 所 得 層 住 宅 の 居 住 者 は,貸 与 手 当 の 上 限 を 決 定

す る 際 に,家 具 等 の備 品 に 対 す る手 当 を適 用 し な か っ た 市 の過 失 を訴 え

た。

地 方 裁 判 所 は,1983条 とtheBrookeAmendmentに 基 づ く,原 告 の

請 求 権 を棄 却 し た。 控 訴 裁 判 所 は,『 控 訴 人(原 告)は,家 具 等 の 備 品

に 対 す る相 応 費 用 もaめ 貸 与 額 の 最 高 額 を受 け る権 利 を もつ が,HUD

(departmentofHousingandUrbanDevelopment,住 宅都 市 開発 省)の 「公

正 聴 聞 並 び に 制 裁 手 続 」(fairhearingandsanctionsprocess>で の み 執 行

さ れ う る』 と した 。

上 述 の 点 に つ い て,最 高 裁 判 所 は,司 法 手 続 は,議 会 並 び に 行 政 手 続

を補 充 す る 「付 加 的 な 執 行 手 続 」 と み て,1低 所 得 層 住 宅 居 住 者 は,

HUD規 則 に よ っ て 定 義 さ れ,theBrookeAmendementに よ っ て 保 証

され た 訴 訟 上 の 請 求 権 を もつ 」 と した 。 そ して 最 高 裁 判 所 は,「 貸 与 最

高 額 は,1983条 に 基 づ き執 行 を求 め る こ とが 出 来 る請 求 権 で あ る」 と し

て,事 件 を控 訴 審 に 差 し戻 した の で あ る。 最 高 裁 判 所 は,「 原 告 が,the

BrookeAmendmentに 基 づ き,請 求 権 を もつ こ と を 証 明 し た の に 対

し,市 は,議 会 が 他 の 包 括 的 な救 済 手 段(控 訴 審が指 摘 す る聴 聞手 続 もそ
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関 に 対 し新 に 別 の 訴 訟 上 の 請 求 権 を確 立 す る ま で も な く容 認 され るべ き

もの との 指 摘 もな さ れ て い る(1)。 しか し,後 述 の よ う に 現 状 は そ う簡 単

で は な い。

(1)連 邦法令 に基 づ く請 求権

① 州 が連邦法令 に従 わなか った場合 は,連 邦政府 ではな く州 を被告

として訴訟 を提起で きる(最 高裁判所の立場)

連 邦 の法 律や 連 邦 規 則 が 請求 権 を暗 黙 の前 提 として い る とした場 合,

い くつ か の特別 の 問題 が 生 じて くる。例 えば メデ ィケ イ ドに関係 す る社

会保 障法 は,州 や サ ー ビスの供 給 者 が 法律 に従 わ なか った場合 に,被 害

を蒙 った居 住 者(メ デ ィケイ ド受 給者)に 対 す る特 別 の 訴 訟上 の請 求権

を規定 して い ない②。州 が社 会保 障法 に違 反 した場 合 に法 律 が 予 定 して

い る唯一 の救 済 は,保 健 教 育 福 祉 省 が非 常 に制約 され た条 件 の も とで州

に財 政 上 の罰則 を課 す るか(3),或 い は連 邦 政 府 の 基金 を,州 の全 て の事

業 に対 して抑制 す る とい う殆 ど用 い られ た こ との ない権 限 を行 使 す る為

に厄 介 な手 続 を開始 す るか の いず れ か で あ る(4)。社 会保 障 法事 業 の受 益

者(メ デ ィケイ ド受給者等)は,保 健 教 育 福 祉 省(す なわ ち連 邦政 府)が

これらの権限を行使することを求めて訴訟を提起す る権利をもたない。

そ こで最 高裁 判所 は一 貫 して 「社 会保 障事 業 か らの受 益 者 は,州 が 連邦

法 に従 わ なか っ た こ とに対 し(連 邦政 府 では な く)州 を被 告 と して 直接

訴 え を提 起 出来 る」 と判 示 して きた(5)。しか しそ の理 由 は,原 告 が 直接

社 会 保 障法 に 基づ き訴 訟 を提 起 出来 るか らな の か 或 い は42U.S.C.§

1983に 基 づ い て の こ とな の か は 明確 で は な か っ た と され,こ の 先 例(6)は

1970年 代 を通 じず っ と遵 守 さ れ て き た と指 摘 され て い る(7)。

1980年 代 以 降 最 高 裁 判 所 はAFDC(AidtoFamilieswithDependent

Children)の 受 給 者(8)・ 公 共 住 宅 の 居 住 者(9),メ デ ィ ケ イ ド供 給 者(10)に

対 し,1983条 の 適 用 を 認 め て き た(")。 さ ら に 下 級 裁 判 所 は,児 童 支 援

事 業,ナ ー シ ン グ ホ ー ム へ の メ デ ィ ケ イ ドか らの 償 還 方 針 や 連 邦 の 児 童

福 祉 関 係 法 の 執 行 に つ い て,受 給 者 や 施 設 に1983条 を根 拠 に 訴 訟 上 の権
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範 囲 は 著 し く拡 大 さ れ た 。

も っ と も1981年 に 入 る と,§1983訴 訟 の 一 貫 した 拡 大 傾 向 に 歯 止 め を掛 け

る 判 決 が 次 々 と だ さ れ て く る。 こ う し た 動 き の 中 で,1986年 に 出 さ れ た

Danielsv.Williams,106S.Lt,698は,過 失 に よ る不 法 行 為 に は §1983は 適 用

さ れ な い と し て い る。

しか し全 体 と し て み れ ば,連 邦 最 高 裁 判 所 は,civilrightsの 運 動 とデ ュ

ー プ ロ セ ス 革 命 に 促 さ れ て
,§1983を 強 力 な行 政 救 済 手 段 に 転 じ,州 の 不 法

行 為 に よ る救 済 の 不 備 を補 っ て き た と さ れ て い る。 §1983の 制 約 は 大 き い が,

同 条 が,州 ・自治 体 の 公 務 貝 の 不 法 行 為 に 基 づ く損 害 賠 償 請 求 の 極 め て 重 要

な 手 段 に な っ て い る こ とは 間 違 い な い 。 多 くの 州 は,§1983訴 訟 か ら 公 務 員

を守 る為 の 立 法 を 行 な う に い た っ て い る(前 掲 「国 家 責 任 法 の 分 析 」PP・

326～332に よ るが,詳 し くは 同 書 を参 照)。

(6)前 掲 「国 家 責 任 法 の 分 析 」p.315。

(7)Woodv.Strickland,420U.S.308(1975).

Woodsv.LakeDriveNursingHomeInc.,503F.Supp.183(DMd.

1980);citingEstellev.Gamble,429US97(1976)(see.,Strauss(etal .),

AgingandtheLaw,541(1990))。 な お 注(3)参 照 。

(8}InButzv.Economou,98S.Ct.2894,29080978).

(9)差 止 め に つ い て は,後 述 「請 求 権 」 の 項,並 び にSuter事 件 等 参 照 。

(10)注3のEdelman事 件 参 照 。

(11)Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcernent,Clearinghc)use

Rev.650-370(Oct.1980).

(12)goodfaithと は,意 図 さ れ た 行 為 が 不 法 あ る い は 他 人 に 有 害 で は な い と

確 信 し て行 為 す る こ と。

(13)"Butler,supranoteI1,650-371".

(--)"ld,at650368".

4請 求 権(CausesofActions)

コモ ンロー(不 法 行 為 と契 約)や 法 律(州 の ラ イセ ン ス ・メデ ィ ケ イ ドの

承 認 ・消 費 者保 護 に関係 す る)に 基 づ くナ ー シ ン グ ホ ー ム に 対 す る 多 くの

「利 用 可 能 な 請 求 権 」(potentialcausesofaction)の 問 題 が,「 法 を執 行

す る州 や 連 邦 機 関 の 過 失 を訴 訟 上 請 求 出 来 る 可 能 性 」 の 問 題 と と もに 論

じ ら れ て きて い る。 「請 求 権 」 は,既 に 州 や 連 邦 政 府 の ラ イ セ ン ス の 取

消 ・承 認 の 取 消 手 続 や 破 産 事 件 に お け る参 加 人 と して,居 住 者 が 保 護 を

求 め る 明 白な 利 益 を明 らか に して い る 以 上,ナ ー シ ン グ ホ ー ム と公 的 機
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年 のCityofNewportv.FactConcerts,Inc.事 件 にお いて は,§1983違 反に

よ る 自治体 の責任 は,懲 罰的賠 償 を含 まず,補 愼 的賠償 に限 られ る と判示 さ

れ て い る。Monell判 決 の い う 「公 的 政 策 の 反 映 とは,具 体 的 に 何 を さす

か 」 は,困 難 な解 釈 問題 を もた ら した。 また 自治体 の使 用 者責任 を否定 した

Monell判 決 に よ リ齎 らされ た制 約 を緩 和 す る為 に,「 意 図的 無関 心 の理 論 」

が用 い られ て きて い る。Donv.NewYorkCityDepartmentofSocial

Services事 件 にお いて は,児 童 虐 待 が施 設 で行 な われ て い るこ と を知 りな

が ら,し か るべ き措 置 を とらなか ったが 故 に(児 童虐待 が 法的政 策 の反 映 で

な いのは 明 らか であ るが),ニ ュー ヨー ク市の責 任 が認 め られ て い る。

1978年 に§工983が 自治体 の 不 法行 為 に対 す る損 害 賠償 請求 に も用 い られ る

こ とが認 め られ るまでは,自 治体 の不法 行為 責任 は,州 議 会や 州 裁判所 に よ

り,主 権 免責 が廃 止 され て い な い限 り,「 統 治 的 」対 「財産 的⊥ 「裁 量 的」

対 「執 行 的」 等 の メル クマー ルに よ って決 す るの が通常 で あ っ た。 §1983が

適 用 され る限 りに お い ては,「 統 治 的行 為 」 や 「裁 量 的行為 」 で あ る こ とを

理 由 として免責 を主張 す るこ とは 出来 な いか ら,自 治体 の不 法行為 責任 の追

及 は,は るか に容 易 に な った。 もちろん,当 該 作為 ・不 作為 が,自 治体 の公

的政策 の反映 であ るこ との 立証 を要 す る等,§1983訴 訟 の下 で市 町村 の責任

を拒 む障 害 は なお 大 きい。 しか し全 体 と して,§1983で 自治 体 の 責任 は拡 大

の 方向 に あ る。 その為,財 政 基盤 の弱 い 自治体 側 の 意 向 を受 け,§1983を 修

正 し,自 治体 の 責任 を修 正 しよ う とい う意 向 もあ る(前 掲 「国家 責任 法 の分

析 」pp.321～324,詳 し くは 同書参 照)。

(5)ア メ リカの 国家賠償 法 は,連 邦 ・州 ・自治体 の不 法行 為責 任 につ い て,広

範 な免責 を認 めて い る。 その ため に違法行 為 の抑 止機 能 と被害 者 の損害 愼補

機 能の相 当部 分 を公 務 員個 人 に対 す る損 害賠償 請求 に依 存 して い る。

19世 紀 後半 以 降,公 務 貝 に対 す る免責 が拡 大 され て きたが,そ の 流 れ は

1971年 のBivens事 件 で転換 させ られ た。 この事 件 で連 邦最 高 裁 判所 は,修

正4条 違 反 を理 由 と して,直 接,連 邦公務 員 を訴 え るこ とが 出来 るこ と,当

該 連邦 公務 員 は絶対 免責 を主 張 出来 るの では な く,連 邦 のCivilRightsAct

違 反 で訴 え られ る州 公務 員 が主 張 し うる範 囲 でのみ免 責 され るにす ぎな い こ

とを判示 して,原 判 決 を破棄 差戻 し したの で あ る。 この判 決 の法理 は,の ち

に,修 正4条 違反 以外 の憲 法違 反 の場合 に も拡 張 され てい く。 限定 的 な連 邦

不 法 行 為 請求 権 法 に 基づ く訴 訟 に加 え,Bivens型 訴 訟 が認 め られ た こ とに

よ り,連 邦公務 員 に対 す る損 害賠償 請求 は増大 して い る。

州 ・自治体 の公務 員 に対 して,不 法行 為 に基づ く損害賠 償 を提起 す る際,

しば しば用 い られ るの が,§1983で あ る(注4参 照)。1961年 のMonroev.

Pape判 決 は,連 邦裁 判 所 に出訴 す る前 に州 法上 の救 済 を求 め る必要 が な い

こ と,同 条 に い う 「法 の 色彩 の下 に お いて」 は州法 の下 で有効 か否 か を問わ

ず,あ らゆ る公務 員 の行 為 を包 含 す る と解 した。 この時 か ら,§1983の 射 程
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い限 り,修 正1ユ条 に よ り禁 じられて い るこ とが 確 認 され た。 さ らに,翌 年 の

Quernv.Jordan事 件 で は,42U.S.C.§1983が 修 正11条 を廃 止 す る もの で

は ない と判 示 され て い る。

この よ うに,連 邦裁 判 所 は,修 正11条 の制 約 故 に,普 通 法 の 主権 免責 の 問

題 につ い て,正 面 か ら対 峙 す るこ とは なか ったの で あ るが,州 裁 判所 は,修

正11条 の栓 桔 を免 れ て い たが 故 に,よ り積極 的 に,主 権 免責 の 法理 を吟味 す

るこ とが 可能 であ っ た。1957年 か ら1976年 の20年 間 に,29の 州 の最 高裁判 所

は,主 権 免 責 法 理 を廃 止 して,州 や 自治体 の 不 法 行 為 責 任 を認 め た の で あ

る。主 権 免責 法理 が 好 ま し くな い とい う点 につ い ては,州 最 高 裁 判所 の間 に

お おむ ね コンセ ンサ スが成 立 して い る。 見解 が わか れ るのは,立 法 で な く判

決 に よ り,こ れ を廃 止 出来 るか であ る。1961年 以降 は殆 ど全 ての州 最 高裁 判

所 の 多数 意 見 はM主 権免 責 法理 の廃 止 に賛 成 してい る(前 掲 「国家 責任 法 の

分 析 」PP・315～316に よ る)。

(4)1871年 に制 定 され たCivilRightsAct1条 は,今 口,42U.S.C.§1983と

して 法典 化 され て い るこ とか ら,§1983と 略称 され る。 同条 は 「全 て の州 又

は領 土 又は コ ロン ビア特別 地 区 の あ らゆ る制 定 法,条 例,規 則,慣 習 も し く

は慣行 の下 で,合 衆 国 の市 民,又 は その管 轄 下 に あ る他 の者 の憲 法L,及 び

そ の他 の法 に よ り保 障 され た権 利,特 権 又 は免 責 を奪 い,な い しは奪 わ しめ

た者 は,被 害 を受 け た 者 に対 して,普 通 法a衡 平 法上 の 訴 訟及 び そ の他 の適

切 な救 済 手続 に お いて責 任 を負 う」 と規 定 して い る。

§1983が 立 法化 され てか ら,100年 以 上 に わ た って,市 町 村 は,同 条の 下

で責 任 を負 わ な い とされ て きた。 しか し,1978年 のMonellv.Department

ofSocialServicesoftheCityofNewYork事 件 で,連 邦裁 判 所 は,』市町

村 等 の 自治 体 も§1983訴 訟 で被 告 に な り うる と判示 した。 しか し,判 決 は公

務 員個 人 の責任(ひ い ては 自治体 の使 用 者責 任)が 問題 な の では な く,当 該

行 為 が,そ の 自治体 の 公的 な政 策 を反映 した もの で あ る例 外 的 な場 合 に,自

治体 の 自己責 任 が 生 じる と した。 しか し,例 外 的 に,自 治体 が §1983訴 訟 に

お いて,末 端 の公務 貝 の行 為 に対 して責任 を負 うこ と もあ りうる(1985年 の

Kranson事 件 は,市 が所 有 して い るナ ー シン グホー一ム に入 居 して い る高 齢

者 の娘 が,父 親 は施 設の 職 員 の 過 失 に よ り死 亡 し た と して 訴 え た事 件 で あ

る。 原告 は その よ うな措 置 を重視 しな い施 設 の 方針 の 結果,心 臓 人工 蘇 生 の

管理 ミスで死 亡 した こ と を理 由に,父 親 の憲 法}=の 権 利 の侵 害 に対 し,1983

条 項 に基 づ きナ ー シ ン グ ホー ム を訴 え た。 裁 判 所 は,Monel1事 件 を 引 用

し,市 が所 有 す るナ ー シ ング ホー ム は,当 該 政 策の行 使 に 関 し,1983条 に基

づ く責 任 を負 う としたが,本 件 の場 合 は政 策 と心 臓 人工 再 生手 続 設 立 につ い

ての過 失 との 聞に は,因 果関係 は な い とし,訴 えを棄 却 して い る。 橋 本)。

198⑪年 のOwenv.CityofIndependence判 決 で は,公 務 員が 誠実 の抗弁

をな しうる と して も,市 町村 は それ を援用 しえ ない と判示 され て い る。1981
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つ く連邦裁判所への損害賠償請求のきわめて重要な手段 となって きた

(注5参 照)。

(注)

(1)R.BrownwithLegalCounselfortheElderly,"theRightsofQlder

Persons",p288(1994).

(2)19世 紀 中葉 まで に,合 衆 国 の不 法行 為 責 任 か らの免 責 理 論 は確 立 して い

た。 今世 紀 に入 り,広 範 な主権 免責 へ の批判 が 高 ま り,1946年 立 法組 織法 タ

イ トル4(連 邦不法行 為 請 求権 法)で 主権 免 責 は部分 的 に放棄 され た。 しか

し,故 意に よる不 法行為 の殆 ど,そ して裁 量的機 能 の 多 くが 免責 され た。 連

邦不 法行為 請 求権 法 は,(不)行 為 地 の州 法 の下 で不 法行 為 とな る作為 又 は

不作 為 に対 しての み 救済 を与 え る もの と され て い る。 この制 限 は 少 な く と

も,2つ の点 で,重 大 な国家責任 の欠訣 を もた らす。 第一 に,連 邦 の制定 法

や規 則 の殆 どは,州 法 が私 人 に課 さない法 的義務 を規定 す る もの であ る。 し

たが って,連 邦 の法規 の 多 くは,連 邦 の不法 行為 請 求権 法 の もとで,合 衆 国

の責 任 を基礎 づ け る もの で は な い。 第二 に,合 衆 国憲 法 に 違 反 した場 合 で

も,そ れが作 為 または不作 為 の生 じた州 法上,不 法 行為 と して構 成 され ない

限 り免責 され る こ とに な るが,合 衆 国 憲法 の 基本 条 項 は,通 常私 人 間 に適 用

され るわけ で は ないの で,か か る構 成 を行 な うこ とが 困難 な場合 が 少 な くな

い(以 上,宇 賀 克也 「国家責 任法 の分析 」pp .302～306に よ る)。

(3)ア メ リカの 国家賠償 法制 を考察 す る場合,州 及 び 自治体 を看 過す る こ とは

出来 な い。合 衆 国 では,多 様 な給付 行 政が,直 接 的 には,州 ・自治体 に よっ

て営 まれ てお り,ま た,州 ・自治体 の雇用 す る公務 員数 は,連 邦 よ りは るか

に 多 いか らであ る。

修 正11条 は,「 合 衆 国 の 司法権 は,合 衆 国 の一州 に対 し他 州 の市 民 に よっ

て,ま たは外 国の市 民 も し くは臣民 に よ って開始 し提起 され たい か な る普通

法 または衡 平 法 上 の 訴 訟に も拡 張 され る もの と解 釈 して は な らな い」 とす

る。 同条 の 「他州 の市 民」 は,当 該州 の 市民 を も含 む もの と拡 張解 釈 され て

い る。 修正11条 は,州 に対 す る賠償 請求 と差 止め 命令 を と もに禁 じたがz賠

償 請 求 を排 除 す るこ とが主 た る目的で あ った差止 め命 令 につ い ては}柔 軟 な

姿勢 をみせ なが ら も,連 邦最 高裁 判 所 は,損 害賠償 請求 につ いては,今 日に

いた る まで,州 が修 正11条 の下 で連 邦裁 判所 の管 轄 に服 しない とい う解 釈 を

崩 してい ない。1974年 のEdelmanv.Jordan判 決 は,原 告 がExParte

Young判 決 の 法理 を活用 して,州 公務 貝 に対 して,福 祉 給 付 を遡 及 的 に行

な うよ う請求 したの に対 して,実 質 上,州 に対 して賠 償 請求 をす るに等 しい

とい う理 由 で,こ れ を容 認 しな か っ た。 また,1978年 のAladamav.Pugh

判決 で,州 及 びその矯 正委 員会 に対す る損 害賠償 請 求訴 訟 は,州 が 同意 しな
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に拘 束状 態 で放 置 され て いて 火 災 で死亡 したナ ー シ ン グホー ム居 住 者 の

ケー ス では,連 邦 法 の規 定 す る市 民権 条 項 に基づ く請求 権 は却 下 され て

い る。 このWoods事 件(7)で裁 判 所 は,Estelle事 件(8)を引用 して通 常 の

解 怠 は,憲 法上 の権 利 の剥 奪 とは な らない。適 切 な救 済 は連 邦 の 市 民権

条項 の ケー ス と して では な く,州 の不 法行 為 訴 訟 と して行 な われ るべ き

で あ る と判 示 して い る(9)。

連 邦 裁 判 所 が修 正11条 の制 約 の下 にお か れ て い たの に対 し,修 正11条

に関係 しな い州 裁 判所 は,主 権 免 責 法 理 を廃 止 して,州 や 自治体 の 不 法

行為 責 任 を認 め る方 向 に あ る(詳 しくは,注3参 照)。

自治体 の責 任 は1978年 に42U.S.C.§1983が 自治体 の不 法行 為 責 任 に

対す る損 害賠 償 責 任 に も適 用 され る こ とが 認 め られ た こ とを契機 に,連

邦裁 判 所 にお い て も拡 張 され て きて い る(詳 しくは,注4参 照)。

い ずれ にせ よア メ リカの 国家 賠 償 法 は,連 邦 ・州 ・自治体 の不 法行 為

責任 につ い て,広 範 な免責 を認 め て きた こ とは否 め な い。 その為 に違 法

行為 の抑 止機 能 と被害 者 の 損 害補 填 機 能 の相 当部分 を公務 員個 人 に対 す

る損 害賠 償 請 求 に依 存 して きた(注5参 照)。

こ う した こ とか ら,個 々 のナ ー シ ン グホー ム に関 す る訴 訟 にお い て州

機 関 の公務 貝 を被 告 とす る こ とが 重要 視 され て きた こ とは,既 に指 摘 し

た とお りで あ る。

連 邦裁 判 所 は,連 邦法 に違 反 して い る州 の公務 員 を訴 訟 に加 え る権 限

を行 使 出来 る。 しか し州 が 自か らその 免責 を放 棄 す るの で なけ れば,連

邦 裁 判所 は州 公務 員 の過 去の 違 法 な行 為 に対 して損 害賠 償 を課 す るこ と

は 出 来 な い(1。)。修 正11条 は,州 公 務 員 の 公 務 外 で の行 為 に 対 す る損 害

賠 償 請 求 に つ い て は 及 ば ず,従 っ て州 は免 責 を主 張 す る こ とは 出 来 な

い(11)。しか し州 公 務 員 は,職 務 へ の 忠 誠(12)を主 張 し うる(13)。

免 責 につ い て の一 般 的規 則 は}連 邦 政 府 の 公務 貝 に対 して も適 用 され

る(注5参 照)。 しか し今 日連 邦 公務 員 個 人 に対 す る損 害賠 償 請 求 は拡

大 して きて い る とい われ て い る(注5参 照)。

また1983条 は,制 約 は あ るにせ よ州 ・自治 体 の公務 員 の 不法 行 為 に 基
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つ 全 て の 当事 者 が被 告 とされ るべ きであ る。ナ ー シ ングホー ム の株 主 も

住 民 に対 して個 々 に責任 を負 うべ き と指 摘 され て い る。 多 くのナ ー シン

グホー ム の株 主(特 に実質的にナー シングホームの運営に参加 している者)

は,ナ ー シ ング ホー ム を 自己の所 有 物 の よ うに扱 ってい るの が実 情 だか

らで あ る。 こ うした場合 に は,ナ ー シ ング ホー ム(企 業)と 個 人 の 間 に

は完全 に利 害 の一 致 が あ りyナ ー シン グ ホー ム(企 業)を 問題 とせ ず 直

接 株 主 を相 手 とす るこ とが 可能 と考 え られ て い る。 裁判 所 が協 同関係 が

あ る と判 断 す る他 の要 因 と しては,事 業 に十分 資本 が 注 ぎ込 まれ て い な

い こ と,関 連企 業 間 の対 等 の取 引が な い こ と,資 産 や財 産 の 混合 が あ る

こ と,企 業 自体 の 資産 が ない こ と,所 有 者や 事 業活 動 を秘 匿 した り虚偽

の表 示 を して い るこ と,単 な る名i義人 として企 業 を利用 して い るこ とが

指 摘 され てい る。 これ らの要 因の全 て が,ナ ー シ ン グホー ム の経 営 に 当

て は まる場合 が あ る。特 に損害 につ いて責任 あ るナ ー シ ン グホー ム(企

業)が,施 設 を売 っ た り事 業 か ら撤 退 した場合 に は,特 に上 述 の よ うな

株 主 を被 告 と して い くこ とが 重 要 とな る。Smith事 件 の 原 告 は,既 に

解 散 して い るナ ー シン グ ホー ム(企 業)を 相 手 方 とす るの で は な く,株

主 を訴 え てい る。

(2)公 的機関 を被告 とする場合

公 的機 関 を被 告 とす る場 合 に 生 じ る問 題 は,連 邦② ・州 ㈹ ・地 方 政

府(4)そ し て(或 い は)そ の 雇 用 者(5)の 免 責(Immunity)の 問 題 で あ る(詳

しくは各注参照)。

修 正11条 は,「 州 政 府 を訴 訟 か ら免 責 す るこ と」 を規定 して い るが,

地 方政 府 につ いて の規定 はな い。 建 国者 た ちは連 邦政 府 だけ で な く少 な

くとも州 に対 して は,主 権 免責 を排 除す るこ とを意 図 して いた と考 え ら

れ て い る(6)。修 正11条 は,(連 邦政府 ・州政府 に対 す る)賠 償 請 求 と差 止

め 命令 を と もに禁 じて い る。 差 止め につ いて は柔軟 な姿 勢 が示 され て き

て い るが,損 害賠償 につ いて は,最 高裁 判所 は今 日に至 るまで州 は修正

11条 の も とで連邦 裁 判所 の管 轄 に服 さな い として い る。例 えば,身 体 的
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理 由 で行 為 しまたは行為 せ ず,そ の ため に,グ ルー プ に属 す る者 全 員 の た

め の行 為 の終 局 的差 止め命 令 また はそ れ に対 応す る宣 言 的救 済 を与 え るの

が適 当な場 合

③ その グルー プ に属 す る メンバ ー に共 通 な法律 上 また は事実 上 の 問題 の 方

が,個 々 の メンバ ー だ け に関す る問題 に比べ て,支 配 的 であ り,か つ,そ

の紛争 に つ い て公正 か つ能 率 的 に判決 を下 す.ヒで,利 用 で きる他 の 手段 よ

りもClassactionの 方 が優 れ て い る と,裁 判 所 が判 断 した場 合 。 この よ

うな判 断 に関 連 あ る事 項 の 中 に は,次 の 諸 点 が 含 まれ る:(a)そ の グル

ー プに属 す る個 々の メンバー が
,攻 撃 防御 を 自 らコ ン トmル す る こ とに

ど うい う利 益 が 含 まれ るか(b)当 該 紛 争 に つ き,そ の グル ー プ に属 す

る メ ンバー に よ りまたは これ に対 して既 に提起 され て い る訴 訟が あ れば,

その程 度 と性 質,(c)こ の裁 判 に その請求 に関 す る訴 訟 を集 中す る こ とが

望 ま しいか,望 ま し くないか,(d)Classactionと した と きに予 想 され る

訴 訟運 営 上 の 困難 の程 度

(7)"Butler,supra,note3,at649-一 一349".

(8)"ld,at649-352".

(9}"ld,at649-353".

(10)b項(3)の 類 型 で は,実 行 可 能 な最善 の通 知 がclassの メンバ ー に な さ

れ,メ ンバー とされ た者 は 当該 訴 訟 か ら除外 され るべ き旨 を申 し出 る こ とが

出来,除 外 の 申 し出 をす れ ば,判 決 効 に服 さな い。 た だ し州 法 に よって 異 な

る場合 もあ る。

{11)"Butler,suprcz,note3,at649--360".

3被 告

(1)ナ ーシングホーム を被告 とす る場合

ナ ー シ ン グホー ム は共 同 で経 営 され て い た り,土 地や 建 物 は 同一 人 に

所 有 され て い るが 経営者 は所 有 者 とは別 人 とい う場合 もあ る。 実 際 に は

所 有 者 や経 営 者 は,税 金 上 の 問題 や メデ ィケ イ ドか らの償 還 に関係 して

互 に関 係 を もって い るが,書 類上 は独 立 し無 関 係 に な ってい る。 その為

に関係 者 間 の 関係 を具 体 的 に証 明 して い くこ とは難 しい。 連邦 法 は,州

や 連邦 の機 関 に たい して,ナ ー一シン グホー ム の株 を10%以 上 所 有 して い

る者 と並 ん で役 員(⊂)fficer),支 配 人(directer),協 同出 資 者(partner)

の名 前 を明 らか にす る こ とを求 め て い るω。

ナ ー シン グ ホー ムの事 業 を管 理 した り,操 作 した り支 配す る権 限 を も
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て い るナ ー シ ン グ ホー ム 居 住 者 の 大 き な集 団 か ら な る訴 訟 は,審 理 も永

く費用 も膨大 な もの とな るこ とが指摘 され て い る。

(注)

(1)ク ラ スア クシ ョン(集 合代 表訴 訟)

1966年 に改正 された連邦 民事訴 訟規則(FederalRulesofCivilProce-

dure)23条 は,従 来 のClassactionの 制 度 を大 幅 に 改め て,一 一方 で は紛 争

をひ とつ に纏 め て解 決す る とい う方針 を強化 す る と ともに,他 方 で私 人が民

事 訴 訟 を通 じて法 の実現 に資 す る とい う役割 を強化 した。

(2)Classactionが 認め られ る要 件 につ いて,連 邦 民事訴 訟規 則23条 は,同 条

a項 所 定 の4つ の要件 をみ た し,か つb項 に掲 げ る3つ の場合 の1つ に該 当

す る こ とを要 求 してい る。ClassActionを 許す か い なか は,裁 判 所 の 裁 量

で決め られ る。

(3)Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcement,14Clearinghouse

Rev.647-343.(Oct.1980}

(4)a項 の列挙 す る4つ の要 件 とは,以 下 の もの であ る。

① グルー プ に属 す る者 の数 が 多 く,全 員 を当事 者 として併 合 す るこ とが実

行 困難 な こ と

② その グルー プ に属 す る者に共通 の法律 問題 または事 実問題 が存在 す る こ

と

③ グルー プに属 す る者全 員 を代 表す る当事者 の請求 または抗 弁 が,そ の グ

ルー プの請 求 または抗弁 中典 型的 な もの であ る こ と

④ グルー プに属 す る者全 員 を代 表す る当事 者が,そ の グルー プ全貝 の利益

を公 正か つ十分 に保 護 す るで あろ うこ と

(5)Classに 属 す る者 全 員 の 名 を掲 げ るこ と も,人 数 を示 す 必要 も な いが,

CIassの 範囲 が確 定 され なけれ ば な らな い。

(6)b項 は,次 のひ とつ に あた ちなければ,Classactionは 認め られ ない とす

る。

① その グルー プ に属 す る個 々 の メンバ ー に よ りまたは それに対 して個 別 に

訴 訟が追行 され る とT次 の よ うなお それが あ る場 合 二aそ の グル ープ に属

す る個 々の メンバー ご とに矛盾 あ るい は相 異 な る判決(adjudication)が

なされ,相 手方が い くつ か互 いに相 反す る行動 基 準に服 さ しめ られ るおそ

れ,bそ の グルー プに属 す る個 々 の メンバー との 関係 で な され た判決 が,

実 際上 そ の訴 訟 の 当事 者 とな ら なか った他 の メ ンバ ー の権 利 を処 分 した

りsま たは その権 利 を保 護す るこ とを著 し く困難に した り妨 げた りす るこ

とに な るお それ

② その グルー プの相手 方 が,グ ループ に属 す る者全員 に あては まるよ うな
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個 々 のナ ー シ ン グホー ム に対 し損 害 賠償 を求 め るケー スの場 合,原 告

が有 効 な衡 平 法上 の 請 求 を求 め て い る限 り,(b)(2)の クラ スア クシ ョ

ンが 適 切 で あ るか も しれ な い。例 えば,Resident事 件 に お け る原 告 は

損 害賠 償 を求 め て い な いが,彼 らは管財 入の 任 命 に対 す る彼 らの 第一 次

的 要 求 に重 ね て,損 害賠償 に対 す る申立 て を掲 げ て い た とみ る こ とが 出

来 る(し か し原告 の弁護 人は,メ デ ィケ イ ドの受 給者 だけにサー ビスを供給

していた貧 困 なナー シングホー ムか ら損害賠償 を獲得 す るこ とは,非 生産 的

であ ると感 じていた)。

弁 護 人 は,「 損 害 賠 償 を求 め るべ きか」 を しっか り と見極 め るべ きで

あ る。 い くつ か の裁 判所 は,匿 名 の 原告 につ い て は 「損 害 賠償 を請 求 し

て い ない,或 いは クラスが全 体 と して損 害賠 償 を求 め て い な い場 合 」 に

は,原 告 は権 利 を放 棄 した もの と判示 して い る。

ナ ー シ ン グホー ム に対 し損 害 賠 償 の み を求 め る場 合 に は,(b)(3)に

依 拠 して クラス ア クシ ョン を構 成 す るこ とが 適切 で あ る と考 え られ て い

る。Smith事 件 で は,連 邦 政 府 が 定 め る メデ ィケ イ ドへ の 参 加 の 条 件

に対 す るナ ー シ ン グホー ム の全 て の違 反 が 問題 とされ てお り,そ の結 果

全 て に共 通 す る法 律 問題 が,個 々 の個 人 的 問題 よ り優 先 す る もの と判 断

され て い る。 さ らに も し原告 が,基 準 以 下 の ナー シン グホー ムに住 ん で

い る とい う共 通 の条 件 或 いは状 態 に対 す る 「クラス を基礎 とした損害 」

を求 め る こ とが 認 め られ る とす れ ば,彼 らは個 々 の事 実 につ い ての 問題

を提 示 す る必 要 は ない こ とにな る。 この よ うな損害 の概 念 は,原 告 で あ

る(b)(3)の ク ラ スが,理 由 の な い投 獄 ・逮 捕 ・修 正1条 に 基 づ く権

利 へ の違 反 を理 由 に,戦 争 反 対 の デ モ に参加 して逮 捕 され た こ とを訴 え

た事 件 で支 持 され て い る(11)。しか しこの 概 念 は 一 般 的 に は採 用 され て

い ない。 も し裁 判 所 が 「クラス を単 位 とす る損 害 の概 念」 を認 め な い な

らば,原 告 は クラス の メンバー の損 害 に対 す る 「個 々 の証 拠 と負担 額 に

関 す る.,.の 審 理 」 を 求 め る(b)(3)の クラ ス ア ク シ ョン を構 成 しs

連 邦 法令 上 の権 利 の侵 害 に基づ き損 害賠 償 訴 訟 を維持 す る こ とが 可能 と

され るべ きで あ る。 二 重 の 損害(ク ラス全体 として,個 人 として)を 蒙 っ
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が可 能 と考 え られ る。

個 々別 々 の請 求 が あ り,原 告 が 一般 的 に衡 平法 上 の救 済 を求め て いな

い損 害 賠 償 を含 む(b)(3)の 下 で の ク ラス ア ク シ ョン は,も し個 々 人

の 問題 以上 に法律 や事 実 にお いて共通 す る問題 の方 が 強 く,ク ラス ア ク

シ ョンが 問題 を解 決 す る よ り勝 れ た手段 で あ るな らば,適 切 で あ る。例

えば,管 理 出来 ない程 大 きな ク ラスは,多 くの少数 の個 々の ケー ス と比

較 し勝 れ て い る とは い えない。 クラスア クシ ョンにお い て,共 通 の 問題

の方 が支 配的 であ るか,個 々 の問題 の方が 支 配的 で あ るか を決 定 す るこ

とは,司 法上 の論争 とな って い る。 この 点 を決 定 す る為 の規 則 は必 ず し

も明確 で は な い⑧。(b)(3)の 訴 訟 は,多 くの場 合個 人 的 な問題 を含 ん

で い るの で,裁 判所 は一般 的 に は まず原告 に対 し,被 告 の0般 的 な責 任

問題 を扱 うこ とを許 し,つ い で クラスの個 々 の メ ンバー の個 々 的 な損害

を審 議 す る とい う2段 階制 を とって い る(9)。も し裁 判 所 が,原 告 の個 々

の 問題 よ りも,法 律 や事 実 にお いて共通 す る問題 の方が よ り支 配的 であ

る と判 断 し,そ の結 果 クラス ア クシ ョン を認め る とい うこ とを判 示 す る

場合 に は,裁 判所 は その通知 を クラスの メンバ ー全 員 に通知 す るこ とを

要 求 して い る。 そ の際,ク ラスの 者 は そ こか ら離脱 す る こ とが認 め られ

て い る。 クラスに 止 まるな ら,そ の者 は全体 的 な判決 の結 果 に拘 束 され

るこ とに な るか らで あ る。

(b)(2)の 場合 の クラス ア ク シ ョン では,ク ラス の メ ンバー に対 す る

通 知 は 求 め られ て い ない の で(い くつかの裁判所 はそれ を求めてい るけれ

ども),原 告 には好 意 的 に受 入 れ られ て い る(10)。(b)(3)の 場 合 に要 求 さ

れ る通知 は,原 告 の大 きな財政 上 の 負担 とな って い る。裁 判 所 は,第 一

に衡 法 上 の救 済 を求 め る(b)(2)の ク ラス を承 認 す る。 損 害 賠 償 につ

いて も,そ れ が 第 一次的要 求 で ない にせ よ求 め る こ とは可能 で あ る。差

止 め救 済 が求 め られ,そ れが適 切 で あ って も,最 終 的 な救 済が実 際 に は

差 止め 命令 では な い こ と もあ りうる。 とはい え宣 言的救 済へ の要 求 も差

止 め の性格 を もつ もの で あ り,ま た単 に被告 の責任 につ いて の宣 言や損

害賠 償 の請求 申立 てだ けが宣 言的救 済 の要 求 で は ない。
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とtypicalityを 含 む)ク ラ ス メ ン バ ー 全 体 の 利 益 を保 護 す る こ とで あ る,

とい う代 表 す る 当 事 者 の 姿 勢 が 貫 か れ て い る こ と」 「原 告 の 代 理 人 が,

ク ラ ス 訴 訟 を遂 行 す る こ とに 適 切 で あ る こ と」 を含 ん で い る。

政 府 機 関 を被 告 とす る訴 訟 に お い て は,こ れ らの 要 件 は 容 易 に 充 足 さ

れ る。 これ に対 し一 次 的 に は不 法行 為 請 求 とな る個 々 の ナー シ ン グホー

ム を被告 とす る事 件 にお いて は,ク ラ スア クシ ョンは適 切 で な いか も し

れ な い。個 々 人 の 請求 は,法 律(1aw)や 事 実 そ して 請 求(claim)に 関

す る共 通 の 問題 に勝 る もの で あ り うる し,さ らに被 告 の 防御 も個 別 な も

のに な ら ざ るを えな い こ とも予 想 され るか らで あ る。 しか しなが ら も し

ナ ー シ ン グホー ム に対 す る訴 訟 が,州 や 連邦 の規 則 に違 反 ・全 ての 居住

者 に影 響 を与 え る違 反 を問題 に して お り,個 々 人 の被 害 以上 に,「 基 準

以下 の施 設 に住 ん でい る」 とい う全体 的状 況 が 重要 され る場 合 に は,ク

ラ ス と して承 認す るこ とが適 切 とな ろ う。 差 止 め 救 済 と管財 人 の任 命 を

求 め たResident事 件 に お い て 裁 判 所 は,1エ マ ヌエ ル ケ ア セ ン ター に 現

在 住 ん で い る 又 将 来 住 む こ と に な る全 て の メ デ ィ ケ イ ド受 給 者 」 がa

(b)2(注4参 照)に 該 当 す る ク ラ ス と認 定 さ れ て い る。 この 規 則23(a)

の 要 件(注4参 照)は,ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 質 を争 う訴 訟 に お い て は,

か な り容 易 に 充 足 さ れ る。 よ り 困 難 な 問 題 は 「当 該 ク ラ ス 」 が,規 則

23(b)(2),(b)(3)の 要 件 を満 た す か ど うか とい う こ とで あ る(6)。規 則

23(b)(2)は,被 告 の 行 為 を是 正 す る為 に 差 止 め 的 宣 言 的 救 済 が 適 切

で あ る場 合 の 要 件 を定 め て い る。 ク ラ ス ア ク シ ョ ン の こ の カ テ ゴ リー

は,元 来 市 民権 訴 訟 と,つ いで被 告 であ る政 府機 関が 「グルー プ に属 す

る者全 員 に あて は ま る理 由 で行 為 しまたは行 為 をせ ず,そ の為 に グルー

プ に属 す る者全 体 の ため の行 為 の終 局 的 差 止 め命令 または それ に対応 す

る宣 言 的救 済 を与 え るの が適 当 な場 合 」 に使 用 され て きた。 当該 規 則 に

つ い ての 諮 問委 員会 の文 書 に よれ ばω,被 告 の行 為 が例 え ク ラ スの 中 の

一 人 の或 いは少数 の 人数 に影響 を与 え る もの で あ って も,そ れ が クラ ス

全 体 に 対 す る適 用 理 由 とな り う る場 合 は,(b)(2)は 適 用 され る。(b)

(2)に 基づ きナー シン グ ホー ム施 設 の状 況 を訴 え る訴 訟 を提起 す る こ と
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連 邦 規 則(FED.R.CIV.P.23)に 合 致 す る な ら{2}た とえ差 止 め 救 済 が

原 告 の 要 求 を充 足 出 来 る と して も,ク ラ ス の承 認 は適 切 で あ る と判 断 し

て い る(3)。戦 略 的 な視 点 か ら い え ば,特 に政 府 機 関 を被 告 とす る場 合 に

は,宣 言 的 ・差 止 め 救 済 を求 め る集 団(Classes)は,裁 判 上 完 全 に ク ラ

ス として扱 わ れ る。他 方 原告 が一義 的 に個 々 の施 設 に対 し損害 賠償 を求

め て い る場合 に は,そ の損 害賠償 の要 求が衡 平 法上 の要 求 に従 って い な

い場合 に は,ク ラス として承 認 され な い危 険性 が あ る。

クラ ス と して の承 認 を求 め る原 告 は,連 邦 規 則23条a項 の定 め る4

つ の要件(4)に対 応 しなけ れば な らない。 原告 に な る者 の総 数 が,数 え あ

げ られ ない程 多い とい うこ とが認 め られ なけ れば な らな い。 クラス と し

て承 認 され るには従 来最 小 で,25か ら40～50と い う人数 が必要 とされ て

きた(5)。Resident事 件 で承 認 され た人数 は,174人 で あ る。Resident事

件 で裁 判所 は,「 連 邦規 則(RULE23(a)(2))が 要 件 と して い るこ とは,

単 に影 響 を受 け る人の数 だけ では な く,個 人 で訴 訟 を遂行 す る能力 の 欠

如,特 に その ため の高度 な知 識 の欠如,仕 返 しの恐 れ につ い て も検 討 す

べ きであ る」 として い る。

前 述 の 連邦 規 則 は,「 全 ての 人 々 に共通 す る法律 や 事 実 につ いて の 問

題 が あ り,被 告 の 同 じ行 為 や 同 じ行 動 に よ り同様 の状 況 に あ り,同 じ様

に悪 い影響 を受 け て い る」 こ と を要件 として い る。個 々 人の要 求 が,被

告 の法 律 違 反 が齎 らす 被 害 の実 例 として主 張 され るの に対 し,(ク ラス

ア クシ ョンの場合 には),ク ラスの全 ての メ ンバ ー に関 わ る現 実 の或 い は

潜在 的 な被 害 を齎 らす違 反 の 形 態 が求 め られ る。 規 則 で求 め れ て い る

Typicality(グ ループ を代表す るこ と)は,Commonality(民 衆団体 であ

ること)と 同義 で あ る。 代 表 して い る当事 者 の要 求 は,ク ラ スの要 求 或

いは 防御 の要 求 の典 型 で なけれ ば な らない。 クラス を代 表す る原告 は,

他 の ク ラスの メ ンバー の利益 と対 立 す る利 益 を有 して は な らな い。

連 邦 規則(23(a)(4))は,「 ク ラス を代 表 す る当事 者 は,ク ラスの利

益 を公 正,適 切 に代 表 す る こ と」 を求め て い る。 この命令 は,2つ の要

件 「自身の要 求 を主 張す る こ とが,(規 則23(a)の 要求す るcommonality
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(1990})o

(6)例 え ば,1978年 の 時 点 で既 に カ リホ ル ニ ア州 法 に は そ の よ う な 規 定 が お か

れ て い た。

(7)``Butler,supra,note1,at647-333".

{8)Smithv.O'Halloran"ld,at647-33fi".

(9)InResidentv.EmmanuelFamilyTrainningCenter,Inc.(No.C78-477,

Medicare&MedicaidGuide(CCH}28098(N.D.Qhio,May26,1978)}.

(10}A.P.v.AbbyNursingHome,Inc.,No.C78-1340,(N.D.Ohio,1979).

(11)rePrimus事 件(46U.S.L.W.4511,May30,1978)に は,メ デ ィ ケ イ ド

の 受 給 者 が 給 付 を否 定 され た こ とに つ い て 法 的 な 援 助 を し,無 料 の 法 律 扶 助

の 利 用 を勧 め て い る 米 自由 人 権 協 会 の 弁 護 士 が 関 係 して い る。 民 間 の 法 律 事

務 所 の 弁 護 士 は,施 設 に い る 高 齢 者 の 権 利 を殆 ど代 理 して こ なか っ た が,カ

リホ ル ニ ア 州 で は1991年 の 法 制 定(15657-15657・3)以 来,変 わ っ て き て

い る(CA.ElderLaw11・16以 下 参 照)。

(12)な お,J.Strauss8'al,AgingandtheLaw,(1990)で は,Survivalof

Action(原 告 の 死 亡 後 も有 効 に 請 求 権 が 存 続 す る こ と)が,問 題 と さ れ て

い る。 この 点 に つ い て の リー デ ィ ン グケ ー ス と され るInWattsv.Golden

AgeNursingHome,127Arize.255,619P2dIO32(1980)で は,ナ ー シ ン

グ ホー ム に い る夫 の 終 末 期 の 状 況 を知 ら され な か っ た 等 の 状 況 下 で は,家 族

(配 偶 者)の 請 求 権 は 認 め られ て い な い と され て い る。

2ク ラス ア ク シ ョン

ナ ー シ ン グホー ム居住 者 の大 多数 が,施 設 の行 為 或 い は法 を執行 すべ

き州 や 連邦 政 府 の過 失 に よ って被 害 を受 け て い る時 には,ク ラス ア クシ

ョンは適切 で あ るω。 クラ スア クシ ョンは また,広 く居 住 者 全 体 の 救 済

が 必要 とされ る場合 に も適 切 であ る。

しか し1970年 代 後半 以 降連 邦 の ク ラスア クシ ョンに対 す る規制 は厳 し

くな って い る。 従 って弁 護 入 は クラス ア クシ ョン を提 起 す る前 に,一 人

もし くは数 人 の 原告 に対 す る宣 言 的 ・差 止 め判 決 をえ る こ とで,完 壁 か

つ 広 範 囲 に渉 る救 済 を得 る こ とが 出来 るか ど うかの 可能 性 を併 せ て検 討

すべ き とされ て きた。 中 には,被 告 が差 止 め 命令 を受 け 入 れ,実 質 的 に

クラス全体 が 利益 を受 け るこ とに な る と判 断 した場 合 に は,ク ラス を承

認 したが らない裁 判所 もあ る。 しか し他 の裁 判 所 は,も し全 て の要 件 が
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書 に お いて は,原 告 の被 害 を詳細 に述べ る こ とが 出来 る。AP事 件 で は

被 告 は,「 訴 えの利 益 」 の 欠如 を理 由 に却 下 を求 め る 申立 て(Motion)

を したが,裁 判所 は 「原 告 は彼女 の個 人的 立場,ク ラス全体 の代 表 的 立

場 を維 持 す るにた る損害 の事 実 を受 け て い る よ うにみ え る」 と判示 して

い る。 弁 護 人 は,原 告 の損 害 を可能 な限 り主張 すべ きで あ るが,そ れは

継続 的保 護 を受 け るべ き匿名 原告 の 身元 を明 らか に して しま うほ ど詳 細

に主 張 され るべ きでは ない とされ て きた。

弁 護 人 は,一 般 に居住 者 が 自らの状 況(権 利 を侵害 されて いる状況)に

気付 くよ うに喚起 すべ きで あ るが,そ れ が弁 護 士 の教 唆(Solicitation)

とな って は な らな い。 法 律扶 助 協 会(theLegalServicesCorporation)

は,弁 護士 が 一般 に職 業上 の責任 につ いて規 定す る州 の規 則 に従 うこ と

を求め て い る。 この点 に関連 し最 高裁 判所 はz無 料 の法律 扶助 を利 用す

るよ うクラ イア ン トを教 唆す る弁 護士 の行 為 を禁 止 して い る州 の職 業行

為 につ い て の規 則 を無 効 と して い る(11)。裁 判 所 は,弁 護 士 に対 す る州

裁 判所 の懲戒 を修 正1条 に違 反 し無効 としたが,政 治 団体 に よる訴訟 当

事 者へ の教 唆 を禁 止 して い る。

弁護 士 が居 住 者 に遂行 中の或 いは今後 の 訴訟へ の参 加 を促 す こ とは,

明確 には保 護 され て い ない。 前述 の連邦 最 高裁 判所 判決 の基準 に従 うこ

とに な ろ うが,訴 訟 に付 随 して行 なわれ る啓蒙 的 な会 合 へ の参加 を勧 誘

す るこ とは,教 唆 とみ るべ きで は ない と考 え られて きた(12)。

(注)

(1)Butler,NursingHomequalityofCareEnfoecement,14Clearinghouse

Review,647-325(Oct.X980).

(2}"ld,at647-326".

{3}"ld,at647-327".

(4)日 本 も同様 で あ る。

(5)"ld,at647-329-一 一331.

法 令 が,近 親 者 に 居 住 者 の 医 療 情 報 を入 手 し う る権 利 を保 障 して い て も,

情 報 が 提 供 され な い 場 合 に,州 の 「居 住 者 の 権 利 宣 言 」 は,居 住 者 の近 親 者

に 「訴 え の 利 益 」 を認 め て い な い(Strauss(6≠al.),AgingandLaw,537
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い。 居 住 者 は,訴 訟 の 相 手 方 か ら 日々 様 々 な 介 護 を受 け て お り,そ の 仕

返 しを恐 れ て い る。 訴 訟 を提 起 した居住 者 に対 す る仕 返 しを禁 止 す る州

法 の効 果 は,永 い こ と否 定 さ れ て きた(s)。州 法 は一 般 に(仕 返 しが あっ

た場合 に)そ れ を制 裁 す る州 の役 人 の権 限 につ い て規 定 して い るが,特

に1987年 の改 正 前 に お い て は それ が行使 され て きた こ とは少 なか っ た。

弁 護 人 に苦 情 を訴 え た 後 で さ え,居 住 者 が 正 式 に訴 訟 を提 起 す る こ と

は,不 可 能 で は な いにせ よ難 しい こ と とされ て きた(7)。

実 際 に訴 訟 とな りここで も取 り上 げ られ て い る事 件 の 多 くは,「 移 送 」

や 「ナー シン グホー ム と利害 の一 致 す る他 の権 利 の違 反」 とい った原告

が威 嚇 の恐 れ な く訴 訟 を提 起 出来 る事 件 で あ る。 ナ ー シ ン グホー ム の不

法 行 為 を 問 題 に して い る訴 訟 の 原 告 は,被 害 が 明 らか に な っ た 時 点 で,

恐 ら く当該 ナ ー シ ン グ ホ ー ム を離 れ る こ とに な る と推 察 さ れ る。

直 接 に 憲 法 上 の 権 利 に 基 づ き,ナ ー シ ン グ ホ ー ム を訴 え た3つ の 事 件

の う ち,Smith事 件(8)に お い て は,氏 名 を 明 らか に して い た(匿 名 で な

い)多 くの 原 告 に 対 し,仕 返 しが 行 な わ れ た 。 そ の 人 々 の 多 くが 結 果 的

に は ナ ー シ ン グ ホ ー ム を離 れ て い るが,そ の こ とに 対 して も損 害 賠 償 を

求 め て 訴 訟 を提 起 し て い る。

ナ ー シ ン グ ホー ム を訴 え る ケ ー ス,特 に そ の 施 設 を維 持 す る為 に,管

財 人 の 任 命 を求 め て い る原 告 を守 る有 効 な 方 法 は,匿 名 を用 い る こ とで

あ る。Resident事 件(9)とAP事 件(10)に お い て 裁 判 所 は,封 印 さ れ た 宣

誓供 述 書 に名 前 が 明記 され て い る原告 に}堕 胎 の事 件 の場 合 と同様 匿名

で訴 訟 を遂行 す る こ とを認 め て い る。 しか し匿名 の場合 に は,身 元 を施

設 に知 られ た くな い の で,事 実 や 被 害 を あ ま り厳 密 に特 定 出来 な い。

「訴 え の利 益 」 を確 立 し,ク ラ スア ク シ ョンの適 切 な代 表 者 で あ るため

に は,原 告 は被 害 を明 らか にす る事 実 を訴 えなけ れ ば な らない とい う矛

盾 に直 面 す る こ とに な る。

AP事 件 に お け る原 告 は,「 原 告 に 固有 の被 害 」 よ り被 告 の 「特 定 さ

れ た法 律 違 反」 を問題 に す る形 を と りなが ら,一 般 的 な表 現 で 「原告 の

固有 の被 害,ク ラス の被 害」 を訴 えた。 もち ろん,封 印 され た宣 誓供 述
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あ ろ う。

「訴 えの利益 」 に関連 し判例 は,「 居 住 者 は実 際 に被 害 を受 け て いなけ

れば な らず,そ の損害 は裁 判 所 の命令 を通 じて実 際 に救 済 出来 る もの で

な け れ ば な らない」ω として い る。 また 「居 住 者 の被 害 が被 告 の行 為 以

外 の原 因 に よ る もの であ り,被 告 に対 す る裁 判所 の命 令 が被 害 の 除去 を

補 償 出来 な い場 合 に は,原 告 は合 衆 国 憲 法 第3編 に 基づ く 「訴 えの利

益 」 を もた ない とされ て きた(2)。この よ うな こ とか らお そ ら くナ ー シ ン

グホー ムの居住 者 自身 だけ が,ケ アの質 を巡 る諸状 況 につ いて連 邦裁 判

所 に訴 訟 を提起 出来 る こ とに な る と考 え られ た③。 しか も居 住 者 は,そ

の 問題 を解 決 出来 る効 果 的 な救 済方 法 を求 め なけれ ば な らな い こ とに な

る。 そ うでな い と,居 住 者 は 「訴 えの利 益 」 を もたな い とみ な され る こ

とに な りか ね な いか らで あ る。

ナー シ ングホー ム訴 訟 にお い ては,何 よ りもまず原告 とな りうる人 を

見い だ し意思 の疎 通 を計 る こ と自体 が 困難iを極 め る(4)。1987年 の改正 以

前 は特 に,ナ ー シン グホー ム は しば しば弁 護 人(Advocate)に 対 して閉

鎖 的 で あ った。 もっ とも訴 訟が始 まってか らは代理 人が,原 告 で あ る居

住 者 と適 切 な接触 を もつ こ とは段 々 に受 け入 れ られ て きて い た。 居住 者

の親戚 ・牧 師 ・ガー デ ィア ン ・地域 の グルー プ ・ナ ー シン グホー ムの従

業員 の グルー プ は,苦 情 を訴 えたい と思 って い る居住 者 と弁 護 人 の架 橋

とな りうる と考 え られ て きた。 この よ うな人々 の 中の あ る人々 或 い は組

織は,自 身の状況を適格に表明出来ない居住者の特定の利益 を主張する

「原 告 と し て の 当 事 者 適 格 」(StandingasPlaintiffs)を も つ こ と に な る

か も しれ な い。例 えばナ ー シン グホー ムの従 業 員,す なわ ち彼 らの仕事

の遂 行 が ケ アの質 に 関連 して い る,つ ま り被 害 を蒙 っ てい る居 住 者 と従

業 員 の利益 は密接 に関連 して い る こ とを主 張 出来 る従 業員 は,ケ アの質

に 関 す る訴 訟 にお い て は 「訴 え の利 益 」(standing)を もつ こ とが考 え

られ る(5)。しか し,そ の よ うな訴 訟 にお い て も,居 住 者 で あ る原告 が少

な くと も1人 加 わ ってい るこ とが望 ま しい こ とに な る。

しか しなが ら,ナ ー シ ン グ ホー ム の居 住 者 を原 告 とす るこ とは 難 し
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も,居 住 者 は移 送 の 危 機 に 直 面 す る こ とに な る。 施 設 だ け で な く州 の メ デ ィ

ケ イ ド機 関 も,居 住 者 に 必 要 と され る介 護 の 程 度 が 変 わ っ た 時 に は,居 住 者

を非 自 発 的 に移 動 させ,ICFや ボ ー デ イ ン グハ ウ ス に移 す 場 合 が あ る こ とが

指 摘 さ れ て い た。

(6)Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcement,14Clearinghouse

Rev.645-312(Oct.1980).そ こ に は 医 学 上 の 必 要 性 か ら継 続 的 な 入 居 が 必 要

と さ れ る場 合 の 移 送 問 題 も含 ま れ て い る。

(7)こ れ らの ケ ー ス は ナ ー シ ン グ ホー ム 自体 の 義 務 を 含 ま な い が,そ れ は こ こ

で の 議 論 に は 関 係 な い 。 州 の 責 任 が 追 及 され て い る こ と に 注 意 した い。

(8)メ デ ィ ケ イ ドを所 得 の 保 障 で は な く,サ ー ビ ス の 給 付 とみ て い る。

{9)"Butler,supra,notefi,at646-316".

{10)"ld,at646--317".

{11)"Butler,supra,note6,at646-319,EstateofSmithv.Heckler,747F.2

d583(10thCir,.1984}.

(12)"Butler,supra,note6,at646--321.

(13)"ldat646-322".

(14)``、 颪4at646--32,3".

(15)stateactionは,通 常 「州 の 行 為 」 を意 味 す る。 合 衆 国 憲 法 修 正14条1節

は,州 は 適 正 な 手 続 に よ らず 何 ぴ との 生 命 ・自 由 ・財 産 を奪 う こ と は 出 来

ず,そ の 権 限 内 に あ る 者 か ら法 の 平 等 な保 護 を拒 ん で は な ら な い とす る。 こ

の 規 定 が 州 の行 為 に の み 適 用 さ れ,私 人 に は 適 用 さ れ な い こ とか ら,何 を も

っ て 州 の 行 為 と さ れ るか が 問 題 とな っ て く る。 こ の 関 係 で は,stateaction

は,州 の 行 為 も し くは そ れ と同 一 視 さ れ る もの を さす 。 こ れ に 対 し,連 邦 の

行 為 を も含 め る意 味 で使 わ れ る場 合 もあ る。

四 ケアの質を巡る訴訟 と法的並びに戦略的課題

1原 告 と訴 えの利 益

州 法 が 一 般 人 に対 し,ナ ー シ ン グホー ム の ケ ア の 質 を問 題 に し う る

「請求 権 」 を規定 して い な い とす れ ば,居 住 者 自身(本 人が無能 力の場合

は,彼 らのガー デ ィア ン)が 訴 訟 を遂行 しな け れ ば な らな い こ とに な る。

1980年 代 初 頭 の 時 点 で 既 に 連 邦 裁 判 所 に 居 住 者 の 「訴 え の 利 益 」

(standing)を 承 認 させ る こ とは,難 し くな っ て きて い た とさ れ る。 最

高 裁 の解 釈 は それ を狭 く解 す る よ うに な って い たか らで あ る。 こ う した

巾 で 「訴 えの利益 」 を承 認 させ る努 力が 試 み られ て きた とい って よい で
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求 を認 め て い る。 こ れ を受 け て 裁 判 所 は,事 業 を管 理 し施 設 を基 準 に 従

わせ る為 に 管 財 人 を任 命 して い る。 ク リー ブ ラ ン ドで は,Resident事

件 と事 実 上 同 様 の 事 実 が 訴 え ら れ て い る。 こ のAP事 件(13)で は,Resi一

dent事 件 と同 じ判 事 に よ り対 応 さ れ た。 こ の ク ラ ス ア ク シ ョ ン で は,

Resident事 件 と同 じ救 済(施 設 にお け る ケア の質 を検 討 す る為 の専 門委 員

会 の 設 置,欠 陥 を是 正 す る管 財 人 の任 命)が 求 め ら れ て い る。 イ ン デ ィ ア

ナ の ナ ー シ ン グ ホ ー ム に お け る居 住 者 は,十 分 な ス ッ タ フ ・管 理 者

(linens),資 格 の な い 者 に 投 薬 管 理 が 委 ね られ て い る こ とへ の 過 失 に対

し,ナ ー シ ン グ ホー ム と ラ イ セ ンス 局 を 訴 え て い る(14)。

これ らの 連 邦 裁 判 所 の 事 件 は,あ らゆ る法 的 課 題 す な わ ち 「連 邦 規 則

か ら請 求 権 を導 きだ す こ との適 切 性 の 問 題 」 か ら 「連 邦 裁 判 所 の 管 轄

権 」 「州 の 行 為(stateaction)」(15)や 訴 え の 利 益(standing)」 ま で 多 くの

法律 問題 を提 起 して い る。 これ らの 問題 に つ いて は,「 原告 をいか に確

保 す るか,ク ラスア クシ ョン,証 拠 と救 済方 法」 とい った他 の実践 的 な

訴 訟問題 とと もに,次 章 でふ れ るこ とに した い。

(注)

(1)こ れ はみ て きた様 にナー シン グホー ム居住 者 の苦情 を解 決 す る上 で全 面 的

には役 に たた ない。

(2)1987年 の法 改正 以後 は,不 適切 な移送 を問題 とし うる可能性 は さ らに 強化

され る こ とに なった とい って よいで あ ろ う。

(3)1980年 代 当初 す で に連邦 裁判所 へ の訴 訟提 起 は減 少 し,そ の上最 高 裁判所

の決 定 は ひ どい もの に な って きては いたが,そ れ で も一 般的 に は連邦 裁判 所

へ の提 訴 は意 味 あ る もの とされ てい た。

(4)施 設か ちの 非 自発的 な移 送 が問題 とな る背景 に は,メ デ ィケ イ ドか ら償還

を受 け る居住 者 よ りも,私 契約 の居住 者 の方 が,よ り多 くの料金 を徴 収 出来

る とい うナー シ ング ホー ム側 の思 惑が あ る。 多 くの州 で深刻 なベ ッ ド数 の不

足 が 問題 にな って い る上 に,メ デ ィケ イ ドか ちの償 還 は,全 費用 に満 た ない

こ とが現 実 に な って きて い たの であ る。

(5)メ デ ィケ イ ド適 用 のナー シン グホー ム の1/2がs結 果 として メデ ィケ イ

ドの適格 者 とな る と指 摘 されて い る。 施設 は又,多 くの介護 を必 要 とす る人

(そ れ故 費用の掛 か る人)を 移 動 させ た り,苦 情 の 多 い人 を移 動 させ て きた。

施 設 に違反 が あ りライセ ンスの取 消や 承 認 に関 し聴聞 が行 なわれ てい る場合
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一 ス で は ,後 者 の 立 場 が と ら れ て い る。 裁 判 所 は,「 問 題 の 規 則 は,直

接 医 師 に 対 す る請 求 を規 定 した もの で は な く,規 則 を守 らせ る為 に,所

持 す るいか な る手 段 も とる こ とが 出 来 る州 の メデ ィケ イ ド機 関 に対 して

の み 向 け られ た もの で あ る 」 と判 決 して い る(9)。

しか し 「ナ ー シ ン グ ホ ー ム か らの 移 送 に 関 す る規 則 」 に 基 づ き,原 告

が 請 求 権(causeofaction)を 主 張 し よ う と試 み た 「報 告 さ れ た3つ の

ケ ー ス」 の う ち2つ が 成 功 を得 て い る(ゆ(詳 し くは次 章 参 照)。 さ ら に,

ナー シン グホー ム か らの 強制 的移 送 の結 果 死亡 した高齢 女 性 の ケー ス で

は,州 裁 判 所 に 損 害 賠 償 を求 め て訴 え を提 起 す る こ とが 認 め られ て い

る。 同事 件 で は被 告 か らだ され た訴 え却 下 の 申立 て(motion)は 退 け ら

れ,原 告 は42U.S.C.§1983並 び に移 送規 則 に基づ く権 利 を主 張 した

が,審 判(trial)の 前 に和 解 が 成 立 して い る。

他 の事 例 と して は,参 加 の 条件 の全 て 或 い は ほ とん どに違 反 したナ ー

シ ン グ ホー ム の 過 失 が 争 わ れ たSmith事 件 が あ る(11)。同 事 件 で は,保

健教育福祉省が被告 とされているが,同 時に連邦規則に基づ く義務に違

反 した 当該 ナ ー シ ング ホー ム も被 告 とされ,医 療,介 護 並 び に心理 的感

情 的 な ニ ー ズに 対 処 す る為 の適 切 な介 護 と安 全 や 衛 生,援 助,リ ハ ビ

リ,家 庭的で近寄 り安 い環境に対する 「居住者の権利」の多大な侵害が

訴 え られ た(詳 し くは後述)。Smith事 件 につ い て,コ ロ ラ ドの連 邦地 方

裁 判所 は,原 告 は連 邦 規 則 に 基づ き,施 設 に対 す る請求 を提起 出来 る と

し,被 告 ナ ー シ ン グ ホ ー ム に 対 し28U.S.C.§1331並 び に1343に 基 づ き

管 轄 権 を もつ と判 示 した 。

オ ハ イ オ州 に お け る施 設 の み を被 告 とす る同 様 の2つ の 事 件 で は,連

邦 規 則 か ら直 接 に 請 求 権i(causeofaction)が 導 きだ さ れ て い る。esl-

dent事 件(メ デ ィケ ・1ド居 住 者 の ク ラ スア ク シ ョン)で は,施 設 が 居 住 者

の財産,ハ ウ ス キー ピン グ,居 住 者 の 活動,居 住 者 の プ ラ イバ シー,栄

養,介 護,歯 科 の ケア,医 療 上 の介 護,援 助 に対 す る連 邦 規 則 に違 反 し

て い る こ とが 問 題 と され た(12)。裁 判 所 は訴 え を調 査 す る為 に,3人 か

らな る専 門家 委 員会 を任 命 した。6ヵ 月の調 査 の後 委 員会 はi原 告 の請
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移 送 に関 す る最 近(1980)の クラス ア ク シ ョン(s)では,決 定 され た移

送 に居住 者 が 異議 を 申立 て る こ とを可 能 とす る 「移 送 につ い ての適 切 な

事 前 の通知 と ヒア リングの手 続」 を行 なわ なか った州 の過 失が 問題 とさ

れ てい る⑦。居 住 者 が承 認 の取 消や ライセ ンスの 廃 止 が 問題 に な って い

る施 設か らの移 送 に直面 して い る場合 に,裁 判所 は,選 択 され た施 設 に

お い て(州 は,廃 止に関す る聴 聞手続 に居住 者が参加す る機会 を付与す るこ

とな しに,廃 止 させ る こ とが で きない ところの)「 継 続 的 な メ デ ィ ケ イ ド給

付 を 受 け る権i利 」 に 基 づ き,請 求 権(causeofaction)を 認 め て い る(8)。

ナ ー シ ン グ ホー ム が メデ ィケ イ ドや メデ ィ ケ ア の適 用 を受 け て い る居

住 者 を 自身 の 意 向 で 移 送 し よ う とす る時,施 設 は 常 に 患 者 の 権 利 宣 言

(theResident'BillofRights)の 規 定,連 邦 の 参 加 の 条 件 の ひ とつ で あ る

基 準(standared)に お い て 施 設 に 要 請 さ れ て き た 次 の こ と を確 保 し な

け れ ば な ら な い こ とが 指 摘 され て き た。

居住 者 は,医 療 的 な理 由が あ る場合 或 いは本 人の福祉 あ るいは他 の

患 者 の福 祉 の為 に必要 とされ る場合 或 いは施 設 の利 用料 が 未払 い であ る

場 合(社 会保 障法 によ り禁 止 され た場合 を除 く)以 外,移 送 され た り退 去

させ られ な い。 そ して 前述 の要件 に合致 す る場 合 も,理 にか な った通 知

が それ に先 立 って な され なけ れば な らない。 そ してその 内容 は,医 療 記

録 に残 され なけれ ば な らな い一一

この指 針(directive)は 明確 に,施 設 の便 宜 や 経 済上 の動 機 か ら施 設

側 の意 向で居 住者 が移 送 され るこ とを禁 止 して い るが,他 方 そ こ には次

の よ うな問題 が あ る。 す なわ ち指 針 は,上 述 の こ とを居 住 者 が施 設 に主

張 しうる施 設 の義務 と して定 め て い るのか 或 い はそれ は承 認執 行 手 続 を

通 じて州 の メデ ィケ イ ド機 関 に よ ってのみ施 設 に強制 され る もの と して

規定 して い るの か とい う問題 で あ る。(超 過料金 の徴収 を禁 止 してい る連

邦規則違反 を直接の理 由 として)州 の メデ ィケ イ ドか らの支 払 い に追加 す

る料 金 の支 払 い を求め た医師 を訴 えた メデ ィケ イ ド患 者 であ る原告 の ケ
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(8)1980年 の 時 点 で の こ と で あ る。

(8fi7)

4連 邦 上 の権利 に基 づ くケ ー ス

伝 統 的 な不 法行 為理 論(1)に加 えて,直 接 メデ ィケ イ ドか ら償 還 を受 け

て い るナー シ ン グホー ム に対 し連 邦規 則 に基づ き訴 訟 を提 起 す るこ とが

可能 であ る。

連 邦規 則 が定 め る 「参 加 の 条件 」 が実行 性の あ る有 益 な基準 を規定 し

て お り,当 該 ナ ー シン グホー ムが その基 準 に違 反 して い る場 合 に は,い

くつ か の裁 判所 は,基 準 に違 反 して い るナー シン グホー ムに対 し,居 住

者 は連 邦 法 令 に 由 来す る権 利 を主 張 し う る と判示 して き た(2)。さ らに

「連邦 の参 加 の 条件」 は}「 州 メデ ィケ イ ド供 給 機 関或 いは保 健教 育福 祉

省 と施 設 との メデ ィケア 又は メデ ィケ イ ド適用 施 設契約 に含 まれ る明示

的或 いは黙示 的文 言 」 で あ るか ら,居 住 者 は その よ うな契約 の 第三 受益

者 で あ り,契 約上 の請 求 を主張 出来 る可能 性 が あ る。 居住 者 は又,居 住

者 と施 設 との契約 の 中に,連 邦 の 基準 が取 り込 まれ て い る こ とを主 張 し

う る可 能 性 を もつ と考 え られ て い る。

連邦 の 基 準 に基づ く請求 権(causeofaction)に 直接 に依 拠 す るこ と

は,居 住 者 に連 邦 裁判 所へ の訴 え を保 証 す る こ とに な る。 連邦 法令 に直

接 由来す る居 住者 の権 利 を実 証 す るこ とは容易 では な いが,最 も重要 な

こ とは これ らの ケー スにお いては,伝 統 的 な不 法行 為理 論 の 利用 や一般

社 会(例:病 院等をさす。前述参照)で 使 用 され て い る制 限 的 な介護 基 準

へ の依 拠 を回避 し うるこ とにあ る と考 え られて きた③。

連 邦政 府 が規 定す るSNFの 基 準 か ら請 求権 が 導 きだ され て い る場 合

の 多 くは,施 設か ら非 自発 的 に移 送 され よ う として い る居住 者 の事 件 に

お い て で あ る(4)。

メデ ィ ケ イ ドか らの 償 還 が全 費 用 に 満 た な い 不 十 分 な もの に な る に つ

れ て(注4参 照),メ デ ィ ケ イ ドに 参 加 す る施 設 は,営 業 方 針 を 変 え メ

デ ィ ケ イ ド居 住 者 の数 を減 らそ う と し た り,私 費 入 居 者 が 資産 を使 い尽

くし た時 に は,退 去 させ る こ と を決 定 して きて い る⑤。
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偽 の約 束,秘 匿(concealment),不 当表 示 或 い は素 材 の事 実 の省 略 を禁

止す る一 般 的 な法令 を もつ が,こ れ らの法 律 は,「 違 法 な行 為 」 を明確

に は定義 して い な い。 こ う した状 況 の も とで は,消 費者 が 不 当表示 を訴

えて 勝 訴 す る こ とは,ほ とん ど な い。解 怠 や 契 約 上 の 請 求 に比 較 して

も,詐 欺 や ご まか しは要 件 を構 成 す る こ とが よ り困 難 と考 え られ て い

る。

しか しなが ら消 費者 に対 す る詐 欺(consumerfraud)に 対 し明 白な請

求権(causeofaction)が 規 定 され て い る州 にお い て は,も し施 設 が 本

当に 「ケア の質 」 につ い て不 当表示 を して い るの で あれ ば,居 住 者 は 明

確 に定 義 され た請 求権 を利 用 し又法 令 に基づ く損 害賠 償 を請 求 す る こ と

が 出来 る こ とが指 摘 され て きた。

(注)

(1)Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcement,14Clearinghouse

Rev.644-293(Oct.1980)

(2)"ld,at644-294"

(3)2つ の法令 は いずれ も,メ デ ィケ イ ドの最 初 の認 定や 受 給継 続 の適 格性 の

判 定 に関 し,メ デ ィケ イ ド受 給者 の損害 額 を収 入 や財 産 と して認 定 しない こ

と と して い る。 この こ とは,メ デ ィケ イ ド受 給者 に権 利 を主張 させ る重 要 な

要 件 とな って い る。 法 律 は 又,訴 訟 を提 起 す る権 利 の 口頭 又 は書 面 に よる権

利 の放 棄 を禁止 して い る。 ニ ュー ヨー ク州 の 法律 は弁 護 人の 費用 に つ いて規

定 してお り,メ デ ィケ イ ドの も とでナ ー シ ン グ ホー ム に 償 還 され る費用 か

ら,民 事 訴 訟 を カバ ー す る為 の保 険 の 費用 を カバ ー す る こ と を禁 止 して い

る。1970年 代 末 に採 用 され た オハ イ オ州 のナ ー シン グホー ム 改革 法令 は,居

住 者 の権 利 の違 反 に対 す る明 白なprivaterightofactionに つ いて規 定 し,

弁 護士 費用 につ いて も規定 して い る。

(4)frauddeceitよ り広 義 とされ る。

(5)カ ンザ ス州 ・ミシガ ン州 につ い ては,ク ラ スア クシ ョンは認 め られ て い な

い 。

(6)居 住 者 の 基 金 の 横 領 を含 む オ レ ゴ ン の ケ ー ス は,オ レ ゴ ン 法(the

Oregonact)に 基 づ く請 求 を行 な い,陪 審 員 は 同 法 並 び に コモ ン ロ ー

上 の 詐 欺 の 規 定 に 基 づ き,補 償 的 か つ 罰 金 的 な 損 害 賠 償 を 認 め て は い

る("Butler,supranote1,at307")。1998年 現 在 の 状 況 は 不 明 。

(7)"Butler,supranote1,at645-368".
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め 救 済 に つ い て 規 定 して い る(5)。 カ リホ ル ニ ア 州 法 は,そ の よ う な 不 正

行 為 者 に 予 め 通 知 をす る こ と を求 め,損 害 賠 償 請 求 が な され る 前 の 少 な

く と も30日 間 に そ の 問題 を是 正 す る機 会 を求 め て い る 。 差 止 め 救 済 に つ

い て は,そ の よ う な 通知 は要 求 され て い な い 。

ナ ー シ ン グ ホー ム が 高 い 質 の ケ ア を供 給 す る こ と を 怠 る とい う こ と

は,居 住者が入居す る時点で入所契約書 もしくは口頭で居住者の入居に

関 して施 設 が約 束 した条件 が,お そ ら く誤 って提示 され て い る こ とを意

味 す る こ とに な る。 さ らに州 の機 関か ら ライセ ンス を受 け,或 いは承 認

を受 け て い る とす る施 設 がi実 際 に は条 件 つ きで承 認 を受 け て い るにす

ぎな い場 合 も,こ の文 言 に 当て は ま る こ とに な ろ う。 しか し州や 連 邦 の

法 律 に従 って い ない が,実 際 に は州 に よ って 懲戒 され た り他 の制 裁 を受

け て い な い施 設 は,承 認 が正 式 に な され て い る もの で あ るか ぎ り,お そ

ら くそ の承 認 を不 当に表 示 して い る こ とに は な らな い で あ ろ う。 す なわ

ち,規 制 者 と しての州 の責 任 が果 た され て い な い州 にお いて は,法 律 の

この規 定 に基づ く請 求 は で きない こ とに な る(承 認 されてい る以上,違 反

が事実上 あって も不当表示にはな らない とい うこ とである)。

む し ろ こ れ ら の 消 費 者 保 護 法 の 意 味 は,そ れ らが 特 別 の 請 求 権

(causeofaction)を 規 定 し,最 小 損 害 賠 償 額 を定 め,多 くの 場 合 弁 護 士

費用 を権 利 として認 め て い る こ とに あ る。 も し居住 者 の権 利 が,当 該 事

項 に関 係 す る もの で あ るな ら,州 裁 判所 に おけ る訴訟 の有 効 な根 拠 を も

つ こ とに な る。 今 までの所,消 費者保 護 法 に基づ き提 起 され た居 住 者 に

よ る 「ケ ア の 質」 に関 す る訴 訟 に お い て は損 害 賠 償 の 裁 定(award)は

な さ れ て い な い(6)。州 の 消 費 者 保 護 法 に 基 づ きナ ー シ ン グ ホ ー ム が 州 や

連 邦 の 基 準 に違 反 す る こ と を禁 止 して い るマ サ チ ュ ー セ ッツ と テ キサ ス

州 で は,検 事 総 長 は ナ ー シ ン グ ホ ー ム に 対 す る差 止 め 命 令 を獲 得 して い

るの。

い くつ か の 州 は 明 示 の 消 費 者 保 護 法 令 を も た ず(8),原 告 で あ る居 住 者

に は コ モ ン ロ ー 上 の 詐 欺(fraud/deceit)を 主 張 す る こ と を求 め て い る。

他 の 州(ミ ズ リの よ うに)は,詐 欺(fraud),ご ま か し(deception),虚
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州 法 お よ び連 邦 法 そ して 規 則 に 基 づ くナ ー シ ン グ ホー ム 居 住 者 の権 利 」

の侵 害 に 対 し,aprivaterightofactionを 認 め て い る(2)。

これ らの 制 定 法 令 で は,補 償 的 ・刑 罰 的 損 害 賠 償 と差 止 め 救 済 が 認 め

られ て い る(ニ ュー ヨー クの法律 は,補 償 的 ・刑 罰 的損 害 賠償 訴 訟 にお い て

カバー され る損 害賠 償 の最 低 額 を1日 あ た りの メデ ィケ イ ド償 還率 の25%と

して い る)。 これ らの 制 定 法 令 は,「 施 設 は,損 害 を避 け る為 に相 応 の 行

為 をな した」 こ とを抗 弁 し うる こ とを認 め て い るが,「 行 政 救 済 が行 な

わ れ て い る こ と」 を抗 弁 と して 主 張 す る こ とは 禁 止 して い る(3)。

しか し少 な く と も1980年 代 の 始 め の 時 点 で は,ニ ュ ー ヨー ク州 法 令 の

存 在 に もかか わ らず 当該 条項 に基づ き,あ るい は その後 に制定 され た他

の州法 に基づ き,提 起 され た訴 訟 の報告 例 は ない とされ て い る。

(2)州 消 費者保 護 法

詐 欺(4)や 偽 り(deceit)は コ モ ン ロ ー 上 の 不 法 行 為 を構 成 す る。 しか

しなが ら現実には消費者を言葉巧みに騙す巧妙な売手が増加 してきてい

た 。 こ う し た ケ ー ス に お い て 請 求 権(causeofaction)を 構 築 す る こ と

は 困難 とされ た。 その為,違 法 な商行為 の タイプ を定 義 し,請 求 権 を確

立 し,損 害 賠 償(damages)並 び に 手 続 に つ い て 規 定 し た特 別 の 保 護 立

法 が制 定 され る よ うに な ったの であ る。 多 くの州 は,売 手 の詐 欺や 不実

表 示(misrepresentation)か ら物 品や サー ビス の買 手 を守 る こ とを 目的

とす る法律 を制定 して い る。

特徴 あ る詳 細 な州 法 が様 々存 在 す るが その 中 で例 えば,オ レ ゴン州 の

法律 は,出 所,条 件,サ ー ビスや物 品の保 証 につ いて誤解 や 混乱 を生 じ

そ うな行 為(露 見 していないこ とも含 む)或 いは 当該 サ ー ビス が,実 際 に

は もって いな い質 や 量,効 能,使 用,材 料,特 質,承 認 を提 示す る行為

を違法 として い る。 その よ うな違法 な行 為 に よっ て被 害 を受 け た者 は,

衡 平 法上 の救 済 や 損 害賠 償(最 低$200)や 懲 罰 的損 害賠 償 を求 め て,民

事 訴 訟 を提 起 で き,弁 護 士 費用 を も獲得 し うる。 カ ンザ ス ・ミシガ ン ・

カ リホル ニア の各州 も同様 の法 律 を もち,法 令 に基づ く損害 賠償 と差 止
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己 の 利 益 の た め に 契 約 が 締 結 され た 者 。 ア メ リカ の 大 多数 の 州 は,第 三 者 が

自己 の 権 利 と名 に お い て 自 己 の 利 益 の た め に 締 結 され た 契 約 を実 現 す る こ と

を 認 め て い る。

(6)Fuziev.ManorCare,Inc.,461F.Supp.689(N.D.OhioJ.977).

(7)``Butler,supranote2,at643-281.

(8)通 常 はreasonablecareは,「 思 慮 分 別 の あ る一 般 人 に 対 す る程 度 の 介 護 」

を意 味 し て い るの に 対 し,necessarycareは,「 幼 児 に 対 し扶 養 義 務 者 が 負

っ て い る よ うな 責 任 の 度 合 い の 強 い 包 括 的 な 介 護 」 を さす と考 え られ る。

(9)

X10)

(11)

(12)

(13)

X14)

(15)

"Butler
,supranote2,at643-282".

recovery=損 害 賠 償 。

"Butler
,supranote2,at643-284".

罰 金 的 な 損 害 賠 償 は,不 法 行 為 訴 訟 で の み 用 い ら れ る と い う 例 外 は あ る 。

"Butler
,suprcznote2,at643-288".

"ld
,at643-289".

causeofactionこ こ で は 救 済 の 申 立 て の 意 味 で 使 わ れ て い る も の と 考 え

られ る。

(16)"Butler,suprcznote2,at643--290".

(17)連 邦 裁 判 所 に 対 し て は,「 連 邦 裁 判 所 が 管 轄 権 を もつ 連 邦 上 の 請 求 が 関 連

して い る場 合 」 以 外,一 般 に は 不 法 行 為 請 求 は な さ れ な い。

「連 邦 の 救 済 は 非 常 に 制 約 され て お り,憲 法hの 違 反 に 対 す る訴 訟 は,政

府 機 関 に よ り管 理 運 営 され て い る ホー ム に 対 して の み 提 起 出 来 る。 民 聞 の あ

るい は 非 営 利 の ホー ム の 場 合 に は,権 利 は 否 定 さ れ る と考 え ら れ て い る。

(18}"Butler,supranote2,at644-291".

(X9)"ld,at644-292".

3州 法 令 に基 づ く請 求

(1)ナ0シ ング ホ ー ム法令

カ リホ ル ニ ア州 の 場 合 の よ うに(1), い くつ か の州 の ラ イセ ンス並び に

執 行(enforcement)に 関 す る 制 定 法 は,citationが 出 さ れ た 後 の 継 続 的

な施設の違反に対 し,差 止め救済や損害賠償 を求めることを,当 事者並

び に 一 般 市 民 に 明 白に 許 容 す る 「民事 訴 訟 を提 起 出 来 る私 的権 利 」(a

privaterightofaction)を 規 定 し て い る 。

他 の 州 の 制 定 法 は よ り幅 広 い 私 的 救 済(privateremedy)を 認 め て い

る。 例 え ば ニ ュ ー ヨー ク と ウ エ ス トバ ー ジ ニ ア の 法 律 は,「 契 約 並 び に
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対 す る 救 済 の 申 立 て(15)が 容 認 さ れ る こ と に な る か も し れ な い(16×17)。連

邦 法 の も とで創 造 され た権利 に確 実 に 由来 す る契 約 上 の 請 求 権 は,(そ

れが1万 ドル以上の係争 である場合 には)28U.S.C.§1331に 基づ き管 轄

権 を有す る とされ る連邦 法 上 の請求 として い くつ か の裁判 所 で判示 され

て い る(18)。

施 設 との メデ ィ ケ イ ド契 約 は,確 実 に 連 邦 法 に 由 来 す る もの で あ

り(19),従 っ て連 邦 裁 判 所 で の 請 求 の 基 礎 を形 成 す る もの と指 摘 さ れ て

い る 。

(注)

(1)integration=(契 約 書 面 の完結 性)あ る契約 書 が 当事 者 の最 終 的 な意 図

を完全 に表 示 して い る とみ られ る場 合 はtotalintegrationと よば れ,そ れ

以外 の い っ さいの証 拠 の提 出が認 め られ な いの に対 し,部 分 的 に表示 して い

る とされ るpartialintegrationの 場 合 に は,そ の文 書 と矛盾 しな い補 充 的

条 項 の実証 は認 め られ る。

(2}Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcement,Ciearinghouse

Review,643-273(Oct.1980).

(3)"ld,at643-274'r.

(4)多 くの 入所 契約 は,「 居 住 者 の安 全 や 雇用 者 の行 為 が 医 師 の命令 に従 っ て

な され るべ きこ と」へ の施 設 の責任 を放棄 しよ う として きた。 こ う した規 定

は,公 共 の政 策 に違 反 し,不 合 理 で あ り,無 効 で あ る と考 え られ て きた。

FTG(FederalTradeCommission)連 邦 取引委 員会 は,1980年 当時 その よ

うな放 棄 を禁 止す る規 則 を制定 す るこ とを意 図 して いた と指 摘 され て い る。

またナ ー シ ン グホー ム の居 住 者 は(訴 訟 で),施 設 の 「テナ ン トで あ る」

と主張 しうる可能 性 が追 及 され て きた。 そ うす れば居 住環 境 につ い ての州 並

び に地方 の住 居規 定 に基づ く権 利 を主 張 しうるのか も しれ ない と考 え られ た

か らであ る。 しか しこの ア プ ロー チ は,多 くの利 益 を もた らす とは思 われ な

い との指 摘 もな され てい た。 居住 条項 は,第 一 に構 造上 の安全,維 持,安 全

に関す る基 準 を掲 げて お り,そ れ らはナー シ ングホー ムの ラ イセ ンスや 承 認

の 要 件 の 中 に も含 ま れ て い る こ と だ か ら で あ る。 さ ら に 賃 貸 契 約

(landlord-tenantarrangement)の どの タイプ にナ ー シ ングホー ムが適 格 に

あて は まるの か見定 め るこ とは難 しい。 また賃 貸 契約違 反 に対 す る救 済 は,

(州や 連 邦 の規則 に繋 が る)ナ ー シン グ ホー ム での ケ ア に関す る直接 の契 約

と比べ,優 れ て い るわけ では ない こ とが指 摘 され て いた。

(5)thirdpartybeneficiary=受 益 者 であ る第三 者 。契約 当事 者 で はな いが 自
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人 との 契約 は,彼 らの為 に な る よ うに広 く解釈 され なけ れ ば な らな い」

と し,「 原告 は 明 白 な契約 に基づ き当該 施 設 で提 供 す る こ とが 予 定 され

て いた以 上 の ケ ア を求 め て い る」 とい うナー シン グホー ム の抗弁 を拒 否

した。 この事例 は,ケ ア の質 よ り量 の 問題 を扱 って い るの で あ るが,契

約 上 の文 言 が 存 在 す る場 合 に は そ の 実 施 を強 制 させ る先 例 とな っ て お

り,か つ 契約 に基づ く損 害 賠償 につ い て も有 効 な分 析 を して い る事 例 と

して評 価 され て い る。

不 法行 為 訴 訟 に お け る損 害 賠 償 は,被 告 の 不 法 行 為(breach)に 起 因

す る全 ての損 害 を対 象 として きた。 契約 違 反 に対 す る損 害賠 償 は,契 約

締結時に当事者間で予想 されていた損害を対象 とするものとして通常 よ

り制 限 的 に解釈 され て い る。 そ こで具 体 的 な状 況 の も とで の損 害 の測 定

につ いて,そ れ が 契約 に基づ く訴 訟 な のか,不 法 行 為 訴 訟 な のか に よっ

て 異 な るこ とに な るのか ど うか は争 いの あ る とこ ろ とな って い る。 い く

つ か の裁 判所 は,不 法行 為 訴 訟 に お いて は損 害 の 範 囲 は,よ り広 く解釈

され る と述 べ て い る。他 の裁 判 所 は,同 じだ と して い る(12Xl3)。さ らに

損 害 に関 して,契 約 理 論 と不 法行 為 理 論 が複 合 して用 い られ て い るこ と

を判 示 す る一 連 の 判例 が あ る(14)。す な わ ち,精 神 的 な=苦悩 とか,精 神

的 な苦 痛 は一 般 的 には 契約 上 の要 求 に基づ く損 害 と して は認 め られ て い

な いが,個 々 の サー ビス契約 の履行 に関 す る損 害 を考 慮 す る際 の 適切 な

要 素 に は な る とす る もの で あ る。

い ずれ にせ よナ ー シ ン グホー ム を訴 え る居 住 者 に とって州 裁 判 所 にお

いて 契約 に基づ く権 利 を主 張 す る こ とは容 易 な こ とで は な く,施 設 との

契 約 は,明 示 に しろ黙 示 に しろ,州 の ラ イ セ ン スや(メ デ ィケ イ ドや メ

デ ィケアの居住者 の為 の)連 邦 の承 認 に 関 す る基 準 と結 び つ く形 で な さ

れ るべ きこ とが要 請 され て きた。 そ して もし州や 連 邦 の基 準 が有 意 味 な

もの で,契 約 上 の請 求 を特 定 す るに十分 な もの で あ るな らば,そ れ らは

不 法行 為 訴 訟に お け る義 務 や 違 反 を も構 成 す る こ とに な る と考 え られ て

きた。

しか しなが ら契約 に基づ く請 求権 が あ る とい うこ とは,連 邦 裁 判 所 に
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係者 の)暗 黙 の 前 提 と され て い る こ とか ら,前 述 の 「住 居 規 定 の要 件 」

は 賃 料 支 払 い の 不 履 行 に対 す る被 告(違 法 な居住 者)の 抗 弁 理 由 と な る

と判 示 され て い る{2)。

州 裁 判 所 は,同 様 の こ と を 「居 住 者 が 利 用 料 の 支 払 い を しな い」 とい

うナ ー シ ン グ ホー ム か ら の訴 え に対 して 適 用 して い る。 す な わ ち裁 判 所

は 「当 該 ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 管 理 人 は,法 の要 請 す る資格 を もっ て い な

い こ とか ら,契 約 は法 に 違 反 し無 効 で あ る」 と判 示 して い る(3)㈲。

メデ ィケ イ ド適 用 施 設 契 約(theMedicaidProviderAgreement)違 反

を主 張す る こ とに加 えて,居 住 者 は施 設 と州 の契約 に対 す る 「第三受益

者」⑤としての権 利 を主 張す るこ とが認 め られ て きた⑥。

例 えば メデ ィケイ ドの サー ビス供 給 契約 は,居 住 者 の権 利 に関 す る基

準 を含 む 「参加 の条 件」 を明 白に規定 し或 いは それに言及 して い る。

前述 した不 法行為 訴 訟の少数 の ケー スに おい て原告 は,契 約 に基づ く

権 利 を主張 して い る。 これ に対 し裁判 所 は,「 入所 契約 が 注意 義務 に対

す る明 示 の約定 が 存在 しない場合 で も,合 理 的 な(reasonable)ケ ア を

供 給 す る義務 を負 う とい う黙示 の契約 が あ る」 として い る(η。 しか し一

般 的 に は裁 判 所 は,契 約 上 の文 言 を(黙 示 であれ,明 示 で あれ)必 要 な

(necessary)ケ ア を供 給 す る とい う約 定 は,不 法行 為 事 件 の場 合 と同様

の介 護基 準 を定 め る もの と解釈 して きた(8}(9)。そ して合理 的 なケ ア を供

給 す る義務 に違 反 して い な い場 合 に は,契 約 違 反 を理 由 と して 損 害賠

償(10)を主 張す る こ とは出来 な い と され て きた(通 常人 に対す る程度 の介

護がなされているな ら,介 護義務 は果たされていた ことにな る)。報 告 され

て い る少数 のナ ー シ ン グホー ム の契約 違 反 を問題 とす る訴 訟 の ひ とつ

で(11),原 告 は 「全 て の必 要 な医 療 サ ー ビ ス を行 な うこ と」 を施 設 に義

務づ け る 「生 活介護 契約 」(alifecarecontracts>を 月$160で 施 設 との 間

に締結 した。 しか し原告 の 身体 状 況が悪化 しよ り費用 のかか る介護 が要

求 され るよ うに な った為 に,施 設 は1日$42を 新 に請 求 した。 裁 判所 は

原告 の損 害 を,「 他 の施 設 に お いて 原告 が計 画 され たケ ア を受 け た場合

の 費用 の額 」 に基づ い て算定 した。裁 判所 は,「 高齢 化 が進 み つ つ あ る
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(13)"lbid".

(14)Resipsaloquitur=① 被 害 の 原 因 とされ る手段 が 被 告 の排 他 的 支 配 に属

し,② そ の事故 が過 失 な しに は通 常 発生 しな い もの であ る場 合 に,一 部 の法

域 で は被告 に過失 が あ った と推 定 し,原 告 が①② につ いて相 当の証 拠 を提 出

す れ ば,被 告 が推 定 を覆す 反 証 をあげ な いか ぎ り,被 告 の過 失が推 定 され る

とす る。 これ に対 し,多 くの法域 で は この場合 に は過 失 あ りとinferece(推

論)す るこ とが許 され るに過 ぎず,反 証 が な くて も事実 認 定 者 が過 失 な し と

判 断す る こ と もで きる とす る。

(15)現 在 で も,弁 護 士 は 高齢 者 の個 々 の傷 害事 件 を弁 護 す る こ とを渋 りが ちで

あ る こ とが指 摘 され てい る(CAEIderLaw12・7)。 もっ と も1987年 の法

改 正 後,プ ラ イベ イ トア トニ ー の 参 加 は 増 え て きて い る とい わ れ る(CA

EIderLaw}

(16>``Bulter,szψ 解note2,at642-270".

(17)CaliforniaElderLawで は,保 健 サ ー一ビ スの供 給 者 と して,単 に 怠 慢 な

経 営者 であ る とい うこ とを訴 え るこ とは,MedicalInjuryCompensation

ReformAct(MICRA)に おけ る一 連 の規 定 に よ り制 限 され て い る。 他 方 も

しそ の行 為 が,故 意 或 い は詐 欺 的 に 行 な わ れ た 場Q,或 い は そ の解 怠 が,

「専 門家 と して の僻 怠 」 で は な く 「通 常 の」 もの で あ る場 合 に は,MICRA

の規 定 は適 用 され な い。CAEIderLaw12・4112・8参 照 。

2契 約 に基 づ く訴訟

ナー シ ン グホー ムに対 す る訴 訟 は,通 常 は不 法行 為 訴 訟 として構 成 さ

れ る。 しか し居 住 者 と施 設 の 間 に締 結 され る契約 につ いて の違 反 も,原

告 が適 切 な質 の ケ ア を供 給 す る こ とに対 す る施 設 の過 失 を追 及 す る基本

的 な救 済手 段 とな り うる。

しか し入所 時 に締結 され る契約 に は,居 住 者 が施 設 に 高 い質 の ケア を

供 給す る こ とを請 求 で きる文 言 が 含 まれ るこ とはめ っ たに な い。 しか し

入所 契 約(admissioncontracts)は,包 括 条 項(integrationclauses)で

あ り(1),明 確 な文 言 が な くて も州 の ラ イ セ ン ス の 基 準 並 び に メデ ィ ケ イ

ド受給者に関す るメディケイ ドの基準が求める要件に明白に合致すべ き

こ とを施 設 に遵 守 させ る こ とは可能 で あ る と考 え られて きた。例 えば公

営 住 宅 の 「違 法 な居住 者 」 に 関 す る い くつ か の訴 訟 で はa「 占有 に 関 す

る黙示 担保 につ いて 規定 した州 の賃 貸 に 関す る住 屠 規 定 の 要 件 」 が(関
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(注)

(1)不 法 行 為 に つ い て は,後 の 損 害 賠 償 の 項 で も触 れ る こ とに な るが,こ こ で

は 「請 求 権 」 との 関 係 で,「 不 法 行 為 」 の 問題 を扱 い た い。

(2)Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcement,14Clearinghouse

Review641-254(Qct.198Q}.

(3)reasonable=法 律 用 語 と し て は,思 慮 分 別 の あ る一 般 人 の 普 通 の 判 断 に

合 す る と い うこ と を示 す 包 括 的 な 言 葉 。 そ こに は 施 設 が 知 っ て い る或 い は 施

設 に よ って 当 然 熟 知 され るべ き利 用 者 の 年 令 や 精 神 的,肉 体 的 状 態 の 把 握 が

当 然 含 まれ る。

(4)contributorynegligence=自 己 の 損 害 の 発 生 に 寄 与 し た 被 害 者(原 告)

自身 の過 失 。 寄 与 過 失 は,加 害 者 の 過 失 と比 べ て 軽 微 な もの で あ っ て も加 害

者(被 告)の 不 法 行 為 責 任 を全 面 的 に 阻 却 す る もの と さ れ て い た。 現 在 は,

多 くの 法 域 に お い てcomparativenegligence(比 較 過 失)の 原 則 が こ れ に

と っ て 代 わ り,減 額 の 効 果 の み を もつ と され て い る。

(5)"Butler,supranote2,at642-258"病 院 で の 医 療 過 誤 を巡 る ケ ー スに 対 す

る伝 統 的 な基 準 が 問 題 に され て い る。

(6)"ld,at642-261".

(7)ケ ア の 基 準 並 び に ケ ア の 基 準 を遵 守 しな か った こ との 過 失 は,通 常 専 門 家

に よ っ て証 明 され な け れ ば な らな い。 しか し階 段 か ち落 ち て 腰 を打 っ た と い

う よ う にi直 接 的 な 関 係 が 認 め れ る場 合 は 必 要 と さ れ な い(Smithv.

GravoisRestHavenITIC.,662SW2d880(MissouriApp.1983))。 当 該 施 設

に 以 前 働 い て い た 看 護 婦 とい う よ うに仕 返 し を受 け る恐 れ の な い 人 が,床 つ

れ の よ う な介 護 上 の 問 題 の 証 人 とな る。 看 護 補 助 者(nurse'saide)の 付 帯

的 な 報 告 書 が,患 者 は どの よ うに 腰 を打 っ た か に つ い て の施 設 の デ ィ レ ク タ

ー の 証 言 を覆 す もの と して使 用 さ れ う る(Strauss(et
,al.),Agingandthe

Law535(1990))。

(8)"Butler,supranote2,at642-262".

(9)"ld,at642-264"_

(10)negligenceperse=法 律,条 例 に違 反 す る か,通 常 人 に期 待 され る行 為 規

範 か ら著 し く違 反 す る行 為 で,そ こで 行 な わ れ た特 定 の 情 況 に つ い て 論 じる

ま で もな く,過 失 と認 定 され る行 為 。 身体,財 産 を保 護 す る こ と を 目的 とす

る法 律 に よ って 定 め られ た義 務 を怠 りfあ る い は 禁 止 され て い る行 為 を行 な

っ た 時 に 認 め ら れ る こ とが 多 い。

(11)"Butler,supranote2,at642-267".

(12)"ld,at642-269"基 準 が 満 た さ れ て い て も,問 題 は 存 在 す るの が 実 情 な の

に,基 準 を満 た して い る とい う こ とで救 済 が 果 た さ れ な い 現 状 が 示 さ れ て い

る。
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規 定 して い る州 の規 則 に対 す る違 反 は,単 な る過 失 の証拠 にす ぎず,州

法 に 対 す る 違 反 だ け が 「法 律 上 当 然 の 過 失」 を構 成 す る と し て い

る(12)。

いずれ にせ よナー シ ン グホー ム を被告 とす る 多 くの不法 行 為 は,基 準

が ど うで あれ 「す で に ど うしよ う もない状 態 が生 じて い る こ と」 を問題

として い るの で あ って,州 や 連 邦の規 則 に基づ く 「明確 な基準 の維持 」

を問題 に してい るわけ では な い。 州や 連 邦 の法令 に基づ く基準 が施 設 の

義務 を明 らか にす る上 での有 効 な手段 と して,証 拠 として さえ考慮 され

て こ なか ったの は その 為 で あ る。 ナー シ ン グホー ム に好意 的 な判決 を下

した 少数 の裁 判 所 は,「 被 告 は,ス ッタ フの数 も含め,州 の ライセ ン ス

に 関す る最低 要 件 を満 た してお り,従 って介 護 に対 す る施 設 の義務 に応

え る適切 な用意 を施 して い る」 と述べ て い るの で あ る(13)。

ところ で これ らの不 法行 為 事件 にお い て因果 関係 を証 明 す るこ とは,

原 告 に とっ て 非 常 に 困 難 な 仕 事 と な る。 過 失 推 定 則(14)は,一 般 に は 適

用 され な い。 事故 の状 況 が過失 の推論 を導 きだ さないか らであ る。 つ ま

り(施 設が 果すべ き 「相 応のケアに対す る責任」が免除 されるわけではない

が),居 住 者 の虚 弱 な状 態 は,「 少 な く と も当該 事 件 に最 も影 響 した原

因 に施 設 が ど う関 わ って い たか」 の 証 明 が求 め られ る 「衰 退 に伴 う障

害」 の 原 因 とな るか も しれ ないか らで あ る(施 設が どうこうしたわけ でな

くて も,老 衰で障害になることがあるとい うことである)。

ナー シ ング ホー ム の居 住 者 個 人 へ の 傷 害事 件 に対 す る損 害額 の 多 く

は,小 額 な もの で あ る。 その理 由 は,お そ ら くこれ らの事 件 を処 理 して

い る民間 の法 律事 務 所 が消極 的 に しか この種 の事 件 を扱 って い ない こ と

に よ る(15)。被 告 の義 務 違 反 に基づ く損 害額 は,報 告 され た事 例 に お い

て は,実 際上 の医療 費用 の2千 ドルか ら,壊 疽 の足 の切 断 に対 す る4万

ドルの 費用 の範 囲 に わた って い る。刑 罰上 の罰金 も,時 お り課 され て い

る。 もっ とも控 訴裁 判 所 が,「 故 意 の そ して甚 だ しい不 正行 為 が あ る と

判断 す る十分 な証 拠 が ない」 と判 断 した場 合 に は,そ れ は 認 め られ な

い(16)(17)。
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際 し,病 院 に お け る医療 過 誤(malpractice)の 場 合 の伝 統 的 な基 準 を参

照 して 「施 設 で の合 理 的 な介 護 の義 務 」 に つ い て定 義 して い る(5)。事 実

多 くの ナ ー シ ン グホー ム にお け る不 法行 為 訴 訟 に お い て は,病 院 にお け

る医療過 誤 に対 す る訴 訟例 に依 拠 して い るこ とが 多 く,(そ の介護 の義務

が通常知 られてい るこ とで,陪 審員が容易 にそれ を決定 で きる とい う場合 を

除いて)「 適 応 され るべ き介 護 の 基 準」 を決 定 す る為 に専 門家 が証 人 と

して採 用 され て きた。 多 くの ナ ー シ ン グホー ム に お け るケア の基 準 は,

(1970年 代 を通 じ)非 常 に低 い こ とが指 摘 され て きた が,こ の基 準 は一 般

的 に は病 院 に お け る基準 の低 さ を反 映 して い た とい え る。 つ ま りナー シ

ン グ ホー ム につ い て地 域(病 院)の 基 準 と共 通 の 基 準 を適 用 す る こ と

は,最 も低 い所 での 地域 社会 の 基準 を適 用 す るの と同 じこ とを意 味 して

い たの で あ る。州 の ラ イセ ン スや 連 邦 の承 認 に関 わ る規 則 が明確 な規 定

をお いて い る場合(6)には,時 に は これ らの規 則 が 介護 の 基 準 の 輪 郭 を明

らか に す る為 に用 い られ て きた⑦。 しか しこれ らの規 則 は 時 に は,コ モ

ン ロー上 の義務 或 いは地 域 の他 の病 院 や ナー シ ン グホー ム にお け る介 護

基 準 或 い は 「明 白或 い は黙示 の 契約 に よ り施 設 に求 め られ て い る介 護 」

と似 た よ うな もの であ っ た こ とが 明 らか に され て い る(8)。潰 瘍 に対 す る

医 者 の処 置 方 法 と彼 の処 置 に 異義 を挾 まなか ったナ ー シ ン グホー ム の過

失 を追 及 した事 件 に お いて裁 判 所 は,州 の ラ イセ ン スに 関す る基準 は あ

ま りに も漠 然 と して お り,介 護 の基 準 を決定 す る助 け に は な らない と判

示 して い る(9)。判 決 は,「 特 殊 な場 合 を除 き,一 般 に施 設 は 医 師 の処 置

を予 測 しなけ れ ば な らな いわ け で は な い こ と」 や,「 〈介 護 に対 す る州 の

基 準〉 が 漠 然 と して いて,全 く一 般 的 な もの で あ る」 とい う事 実 を前提

と して い る。 つ ま り判決 は,ラ イセ ン スや 承 認 に関す る州 や連 邦 の基 準

が もっ と明確 で あ るな らば,こ れ らの 基 準 を利 用 す る可 能 性 を排 除 して

い るわけ では な い とい って よい だ ろ う。

法 令 違 反 は しば しば 「法 律 上 当然 の 過 失(10)」と判 示 され,(原 告 が介

護 に対す る施 設 の)「 義務 を証 明 す る こ との 必 要 性 」 は 排 除 され て い る

が(11),少 な く と も ひ とつ の 裁 判 所 は,病 院 に お け る温 湯 の 最 高 温 度 を
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と して阻 止す るの と同 じこ とに な る。 弁護士達 は,こ の タイプ の訴 訟 を提 起

す る前 に,こ れ らの こ とを よ く考 え なけ れ ば な らな い こ とが 指 摘 され て い

る。

1不 法 行 為(1)

個 々 の ナ ー シ ン グ ホー ム に 対 す る 多 くの ケ ー ス は,解 怠 に 対 す る伝 統

的 な個 々 の 障 害 理 論(personalinjurytheories)に 依 拠 して い る。1970年

代 に 提 起 され た数 十 の事 例 の うち い くつ か は,床 ず れ,や け ど,放 浪,

暴 行(assaults)を 含 ん で い る。 当 時 ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 火 災 が 続 き,

そ の結 果 火 災 に よ る不 慮 の 死 に 対 す る訴 訟 が 増 え て い た こ とや,食 中毒

の よ う な施 設 に お け る流 行 病 を理 由 とす る訴 訟 も少 な くなか っ た こ と を

指 摘 して お く必 要 が あ ろ う。

しか しこ う し た ケ ー ス の 多 くは お そ ら く審 判(trial)に な る前 に解 決

さ れ た り,訴 訟 に な ら な か っ た り,報 告 さ れ て い な い も の と推 察 さ れ

る。 甚 だ し く基 準 に 違 反 して い る施 設 の 場 合 はi生 活 妨 害(nuisances,

不 法 行 為 の 一 類 型)に あ た る よ う に み え る が,請 求 権(causeofaction)

は お そ ら くな い と考 え られ て き た②。

不 法 行 為 訴 訟 の 原 告 は,報 告 に よ れ ば67才 か ら95才 に わ た り,3対1

で女 性 の 方 が 多 い 。 半 身 マ ヒ,失 禁 の あ る者,歩 行 が 覚 束 な い 者 が 殆 ど

だ が,こ れ ら は ホー ム 居 住 者 の特 質 を示 して い る。

ナ ー シ ン グ ホ ー ム が 居 住 者 に 負 っ て い る ケ ア の 義 務 は 一 般 的 に は,

「予見 し う る(foreseeable)障 害 を避 け る為 の 相 応 の ケ ア(3)」 とい う こ と

に な る。

従 っ て ナ ー シ ン グ ホー ム は 通 常 施 設 が 知 っ て い た 或 い は知 り うべ き状

態 に あ っ た と こ ろ の 居 住 者 の 状 態(例 え ば高 齢 であ る とか,俳 徊 が あ る と

い うよ うな)を,寄 与 過 失(4》と し て 主 張 し た り,施 設 が 居 住 者 を保 護 す

る義 務 の も とに あ る こ とを 前 提 と して 否 定 す る よ う な主 張 をす る こ とは

出 来 な い 。

裁 判 所 は,地 域(community)で の 介 護 の 一 般 的 な 基 準 を判 断 す る に
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検 討 され て い る。

(注)

(1)Strauss(etα!.),AgingandtheLaw,538(1990).

(2)ケ アの基 準 と基 準 を遵 守 す るこ とへ の過失 は,居 住 者 の 障害 の 身近 な理 由

づ け とな るが,そ れ は通 常専 門家 に よ って証 明 され なけ れ ば な らな い("ld ,

at535")o

(3)Makas事 件(589F.Supp.736)に よれ ば,州 の 「患 者 の権i利法 」 は,施

設 の違 反 に対 し私 人 が差 止 め救 済 を求 め る根 拠 とは な るが,損 害賠 償 には適

用 され な い。 この視 点 に た て ば,州 の 「患 者 の権 利 法 」 は,「 ケ ア の基 準」

とは な らな い こ とに な る("ld,at537")。 「患者 の権 利 法 」 が 損害 賠 償 を求

め る近 親 者 の 当事 者 適 格standingを 保 障 して い て も,証 拠 が不 足 して い れ

ば保 障 して い るこ とに は な らな い。

(4)5章 参 照 。 障害 に対 し,ナ ー シ ン グホー ム を訴 え る居住 者 は,3つ の主 た

る法理 論 の ひ とつ に よ り,訴 訟 を遂 行 す る こ とに な る。 す な わ ち,契 約 違

反 ・不法 行為 ・法 に よ り創 設 され た請 求権 の いず れか で あ る(LegalCoun-

selfortheElderly,APracticalGuidetoNursingHomeAdvocacySS

(1990)a

(5)施 設 を被 告 とす る メ リッ トであ り,日 本 との相 違 とい え よ う。

(6)損 害賠 償 を請 求 す る際 に補 足 的 に念 頭 に おか なけれ ば な らない い くつか の

事 項 が 指 摘 され て い る。 例 え ば どの 基 金(fund)か ら賠 償 が 支 払 わ れ るの

か とい うこ とが あ る。 事 業実 施 の全 ての 費用 を主 と して州 に依 拠 して い る或

い は全 施 設 が メデ イケ イ ド受 給 者 を対 象 として い る施 設 に お いて は,居 住 者

へ の ケア延 い て は施 設 に止 まって い る居住 者 に対 す る危 険 なサ ー ビスや 処 遇

が,基 金 とは無 関係 な もの で あ る こ とを保 障 す る こ とは 難 しい(違 反 が わか

れば,基 金 は打 ち切 られ る こ と を意 味 す る と考 え られ る)。 さ らに保 険 の 存

在(保 険 が カバ ー して くれ る とい うこ と)は,例 え その こ とが将 来 の保 険料

率 の 引 き上 げ に通 じる こ とや,懲 罰 的 な意味 での損 害賠 償 に対 す る費用 は通

常保 険 では カバ ー され ない とは い え,実 質 的 な意味 での施 設へ の懲 罰 の意 味

を希 薄 に して い る。 保 険会 社 の弁 護 士 は,懲 罰 的 な損 害賠償 請求 に対 し必 ず

し も防御 しな い と考 え られ るの で,結 果 と して施 設 は抗 弁 を提 示 す る為 に 自

身の弁 護士 を雇 うこ とに な り,そ の結果 施 設 を直接 訴 訟参加 させ る こ とが 出

来 る こ と も考 え られ る。

法律 扶助 弁 護士(legalServiCeSattOrneyS)並 びに そ の他 のナ ー シ ング ホ

ー ム居 住 者 の弁 護 士 は
,居 住 者 に対 す る損 害賠 償 請 求 を真 剣 に考 え,現 在訴

訟 中の 人 々 を援助 すべ きで あ る。 しか し実 際上 の ケー ス にお い て効 果 を発揮

して い ない要 因 は,こ うした訴訟 を賢 明 で ない実行 不 可 能 な もの と し,結 果
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末 で あ る こ とに も関 係 して い る とい わ れ て い る。

さ らに 法 的 な 問題 点 と して,ナ ー シ ン グホ ー ム を相 手 に 訴 訟 を提 起 し

た い と考 え て い る居 住 者 の 主 張 の根 拠 と な る請 求 権(CauseofAction)

をどの よ うに構 成 し,裁 判 所 にそれ を容 認 させ るか も難 しい問題 とされ

て きた。

1970年 代 には,上 述 の よ うな様 々 な困難 を超 えてナ ー シン グホー ム居

住 者か ら州 裁判 所 に数 十 の傷 害事 件 が提 訴 され てい るが,そ の 多 くは主

として解 怠(negligences)の よ うな不 法 行 為理 論 に 基づ き,ま た い くつ

か は契 約上 の請求 に 基づ いて 訴 えが起 され て い る。 又 この時 点 です でに

原告 の 中に は,連 邦 裁判 所 にお いて 「連 邦 法令 に定 め られ たSNFに 対

す る参 加 の 条 件 」 へ の 違 反 を理 由 に,「 黙 示 の 請 求 権 」(animpliedcause

ofaction)に 基づ き,ナ ー シ ン グ ホ ー ム を相 手 ど り訴 訟 を提 起 す る動 き

も 出 始 め て い る。 又 州 の 「消 費 者 保 護 法 」 や 「住 居 規 則 」(housing

code)に 関 す る 違 反 の よ う な 少 数 の 他 の 理 論 も,注 目 さ れ て き て い

る(4)。

個 々 の ナ ー シ ン グ ホー ム を被 告 と し て損 害 賠 償 訴 訟 を提 訴 し成 功 す れ

ば,そ の損 害 の裁定 では州 の執 行機 関 が課 す る こ とが 出来 な い或 いは望

まな い直接 的 な財政 上 の制 裁 を課 す るこ とが 可能 とな る とい う利 点 が指

摘 され て い る⑤。 また 「家 庭 的 な雰 囲気 の 欠如 とか,人 間の 尊 厳 の喪 失

とい っ た居住 者 に対 す るよ りデ リケー トな処 遇上 の ミス」 を形 に あ らわ

し証 明 し裁 判所 に有 効 な強制 を求 め る こ とは訴 訟技術 上 難 しいが,損 害

を受 け た居住 者 に対す る金 銭 に よ る実 質 的 な賠償 は,実 質 的 に こ うした

問題 を解 決 させ るこ とに な るこ とも重 視 され て きた。被告 で あ る施 設並

びに他 の施 設 が よ り大 きな不 正行 為 を繰 り返 した り,居 住 者 を虐待 す る

こ とを阻 止す る こ とが 出来 るか らで あ る。

実 際 の事 件 に おけ るい くつ か の非 生 産 的 な要 因(6)は,訴 訟 を結 果 的 に

阻iLす るに等 しい こ とも警 戒 され て きた。

そ れだ け に訴 訟 の タイプ を決定 す る前 にい くつ かの要 素 が考 慮 され な

けれ ば な らない こ とにな る。 以下 の分 析 は,こ う した問題 意 識 にた って
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希 望 したが,調 査 に費用 がかか りす ぎた為,Trialで の証拠 の提示 に な った

とい うこ とで あろ う。 ナー シン グホー ム を巡 る訴 訟の検討課 題 のひ とつが提

起 され てい る。

三 ナーシングホーム訴訟 と請求権

永 い間ナー シ ングホー ム におけ るケアの質 が深刻 に問 われ て きたに も

かか わ ちず,国 を被告 と して その執 行義務 の行使 を求 め る訴 訟 は極 め て

少 な い こ とは前述 の とお りで あ る。

ナー シン グングホー ム を被 告 としてケ アや 処遇 を問題 にす る訴 訟 も,

特 に1970年 代 までは ほ とん ど行 なわれ て こなか った。 この こ とは,特 に

病 院 に対 しては ケア の問題 を含 む 多 くの訴 訟が提 起 され て い るこ とと比

べ 極 め て対 照的 で あ るこ とが,指 摘 されて い る。

1980年 代 以降特 に90年 代 に入 り,ナ ー シ ングホー ム を被 告 とす る訴 訟

は,相 対 的 に増加 して きてい るが,病 院等 に比べ れ ば依 然 として その数

は少 ない とい って よい。

その理 由 は特 に,ナ ー シン グホー ム の居住 者 は通常 年 を と り重 い障害

をお って い る場合 が 多い こ とに関係 して い る。 つ ま りその障 害が致 命 的

な もの であ って も,余 命 も少 な く財産 もない とい った場合 には,損 害賠

償 を請 求 して もい わゆ る 「得べ か りし利益 」 は少 ない と考 え られ て きた

か らであ る(1)。又 あ る障害 が不 十分 なケアの結 果起 こっ た もの なのか,

老化 に伴 うもの なのか を判 断す る こ とも難 しい②。 ナー シ ング ホー ム に

対 す る不 法行為 訴 訟が相 対的 に少 な い理 由の ひ とつ は,苦 情 の解 決 を法

に訴 えて貫徹 させ るこ との難 しさに あ る といわ れて い る③。 又ナ ー シ ン

グホー ム のベ ッ ド数 は不 足 して い るがs適 当 な親戚 や 友 人 が い な け れ

ば,居 住者 が ナー シングホー ムか ら自宅 に戻 る こ とは難 しい。施 設 の居

住 者 は,不 満 が あ って もナー シングホー ムで生活 して い くよ りな い こ と

に な る。 だか らナー シ ングホー ムの仕 返 しや 被 害 の拡 大 を恐 れて訴 訟 を

起 こそ うと しない こ と も大 きな理 由の ひ とつ に なって い る。 また訴 訟 の

難 しさは,証 人 をえ るこ との 困難 さ とナー シン グホー ムの 医療 記録 が粗
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るか は,確 認 の必 要 が あ ろ う。

(883)

現 行 規定 な し。

地域 の保 健 ク リニ ッ ク等 は例 外 。

現行 規 定 な し。

キ ャンペ ー ンは 当初,居 住 者 の ニー ドが何 で あ り,そ のニー ドは充 足 され

て い るか を検 討 す る為 に,SNFに 対 す る連 邦 の メデ ィ ケ イ ド ・メデ ィケ ア

監査/認 可 制度 の 欠陥 の 是正 に重 点が 置 かれ た。 その結 果 これ らの 基準 は,

ケアが実 際 供給 され て い るか ど うか では な く,ケ ア を供 給 出来 る施 設 の紙 上

の能 力 を測 定 して い るに過 ぎな い こ とが 明 らか に され た。

1976年2月,連 邦保 健 教 育 福 祉 省 は 第 二 段 の 長期 介 護 施 設 キ ャ ンペ ー ン

(PHASE11)を 実施 して い る。 こ こ では 上 述 の 欠 陥 を是 正 し,調 査 者 が 居

住 者 に実 際 に供 給 され て い るケ ア を検 討 出来 る よ うに,執 行 基 準や 手 続 を改

良 す る こ とが 目指 され た。 そ の 結 果PACE(TheSystemofPatient

AssessmentandCareEvalution)が 作 成 され た。PHASE11に お いて保 健

教 育 福 祉 省 はPACEを 策 定 し,つ いで それ が有 効 か ど うか,ナ ー シ ン グホ

ー ムの職 員 が そ れ を利 用 出来 るか ど うか,そ れ は居住 者 の 「経 過 」 を測 定 出

来 るか ど うか,目 標 設定 の基 準 に な るか ど うか,ナ ー シ ング ホー ムの職 員 に

よ るケア プ ラ ンニ ン グ とケアの 評価 の 道具 と して効 果 的 に用 い るこ とが出 来

るか ど うか,そ して 監査 と認 可 の 手続 を通 じて,い か に執 行 に結 びつ け るこ

とが 出来 るか に つ いて検 討 を着 手 した。1976年 か ら1978年 の初 め にか け て,

保 健教 育福 祉 省 はPACEを 同 省 の10の 全 ての地 方局 を通 じて,19の 州 の140

の施 設 に お い て.テ ス トを実 施 して い る。1978年,上 院 下院 特別 財 政 支 出委

員 会 に,PACEに つ い て の 好 意 的 な報 告 書(Briefingbook)が 提 出 され て

い る。1978年HEWは,SNF・ICFに 対 しよ り統 合 され た 評価 を可 能 とす

る医療 上 の 記録 の変 更 を要 請 したが,そ れ に対 し特定 の組 織や 形 式 を求め る

こ とは なか った,患 者 よ りも紙 上 の事 実 に重 点 をおい たナ ー シン グ ホー ム執

行 システ ムの解 決 に は,さ らに5年 の年 月 と数 百万 ドル以 上 の リサ ー チの為

の 費用 が費や され る こ とに な る。

(6)Butler,NursngHomeQualityofCareEnforcement,Clearinghouse

Review,640--248.(Oct.1980)

(7)"Butler,supranote6,640-247".

(8)こ の事 件 の顛 末 につ い ては,別 途確 認 したい。

(9)discoveryは,「 開 示(手 続)」 と訳 され て い る。Trial(正 式 事 実 審 理)

の前 に その 準備 の為,法 廷 外 で当事者 が互 いに,事 件 に関 す る情 報 を開 示 し

収 集す る手 続。 ア メ リカの民事 手続 では,証 拠 関係 だ け では な く,争 点 を明

確 に させ る情報 等広 く訴 訟物 に関連性 の あ る いか な る用語 も含 む の で 「証拠

開示 」 とい う訳 語 は狭 す ぎる と言 われ てい る。

ス ミス事 件 で は,裁 判 所 は このdiscoveryの 段 階 で情 報 を収 集 す るこ とを
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計 画 す る こ と に つ い て 裁 量 を 有 す る 」 と し な が ら も,「 そ の シ ス テ ム は,

彼 らが 可能 な限 り機 能 的 に 自立 しセ ル フ ケア 出来 るよ うに,最 適 な リハ

ビ リテ ー シ ョ ン ・看 護 ・医 療 を受 け る 居 住 者 の 権 利 に 対 す る 資 格

(Entitlement)が 確 保 され る よ うに 計 画 さ れ な け れ ば な ら な い 」 と主 張

した。

「現状 の ナー シン グ ホー ム執行 シ ス テム が不 十分 で あ り,そ の こ とに

つ いて保 健教 育 福祉 省 に は過 失 が あ る」 とい う原 告 の主 張 に対 し,同 省

は 「居 住 者 に対 す るアセ ス メ ン ト,特 にPACE(注5参 照)は,法 令上

の要求 並 び に個 々人 の生 活上 の要 求 に対処 しうる執行 シス テム を再 構築

す る技術 を提 供 してい る」 と繰 り返 し反論 したが,原 告 は 「長 官 の 前述

の義務 に対 す る過 失 は,裁 量権 の濫 用 で あ り,憲 法 上 委任 され た権 限 の

逸 脱 で あ る」 と主 張 した 。

原 告 は1978年 の 夏 か ら秋 に か け て,事 件 に 関 す る情 報 を収 集 ・開 示 す

る作 業(DocumenteryDiscovery)に 着 手 し て い る。 宣 言 証 言 書(Depo-

sitions)に よ り,10人 の保 健 教 育 福 祉 省 の 役 人 に 尋 問 が な さ れ て い る。

1980年 現 在 原 告 は,同 省 を被 告 とす る こ の 事 件 に お い て 正 式 な事 実 審 理

(trial)の 準 備 の 為 の 最 終 段 階 に き て い る(8)。こ の 事 件 で 裁 判 所 は,

「事実 審 理 で の 証 人 に よ る証 拠 」 よ り も,よ り非 公 式 な 手 段 で,「 州 全

体 にお け るナー シ ングホー ムの 問題 の程 度 ・性 質 ・居住 者 の構 成 とい っ

た当該事件 の基本 的 な事 実 を確 立す るこ と」 に よ り関 心 を示 して いた。

裁 判 所 は,州 の ナ ー シ ン グ ホ ー ム に つ い て,「 介 護 ・心 理 的 ケ ア ・市 民

権 ・環境 ・食事 に関す る各 条項 につ いて の科 学的 に有 効 な調査 をす る こ

と」 を提 案 した。 しか し調査 を始 め て数 か 月後 に,裁 判所 は その 費用 が

あ ま りに膨大 であ り,資 金 源 を見 いだす こ とが 出来 ない と判 断す るに至

っ た。 その ため に原告 は,事 実 審 に おけ る伝 統 的 な事 実 証拠 の提 出 に取

り掛か らね ば な らなか ったの で あ る(9)。

(注)

(1)地 方分 権 化 が進 んで い るこ とを考 え る と,1990年 代 につ いて も同様 とい え
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開 され て き た こ とに も示 され て い る(5>。

1975年,上 院 の 高 齢 者 委 員 会 が ナ ー シ ン グ ホ ー ム に つ い て の 実 態 報 告

書 を公 開 し始 め た 頃,コ ロ ラ ドで ナ ー シ ン グ ホ ー ム 居 住 者 に よ る ク ラ ス

ア ク シ ョン(名 前 が記 載 され て い る原告 達 は,以 前 被 告 で あ るナ ー シ ン グホ

ー ム に い た)が 提 起 さ れ た。 こ の ス、ミス事 件 訴 訟(後 述 参 照)で 原 告 は

ナ ー シ ン グ ホ ー ム だ け で な く,保 健 教 育 福 祉 省 ・州 監 督 機 関 ・州 メデ ィ

ケ イ ド機 関 を被告 と して 「メデ ィケ イ ドに基づ きナー シ ン グホー ムが 有

す る全 て の権 限の剥 奪」 を求 め た。 彼 らは,安 全 で衛 生 的 で個 人 に合 わ

せ て適 用 され る リハ ビ リテー シ ョン,適 用 しや す い環 境 の 下 で のナ ー シ

ン グホー ムに お け る最善 の 医療 と看 護 ・心 理 的 な ケア を求 め て い た。 原

告 は,剥 奪 を求 め る理 由 は,部 分 的 に は以下 の よ うな事実 に あ る と指 摘

した。 す なわ ち,保 健教 育 福 祉 省が コロ ラ ド州 に適 用 す る こ とを'求め て

い る連 邦 のナ ー シ ン グホー ム執 行 シ ステ ム は,居 住 者 が メデ ィケ イ ドの

下 で受 け る こ とが 出 来 るケ アや サ ー ビス を考 慮 した り,確 保 して い な い

し,そ の性 格 か らみ て そ れ らの確 保 は事 実L不 可能 で あ るこ とに鑑 み,

非合 理 的 で あ り専 制 的 であ る と主張 した。78年,被 告 コロ ラ ド州 は 原告

と和解 し改 め て 原 告 と して 訴 訟 に加 わ り,「 連 邦政 府 の 執 行 シ ステ ム は

基 本的 に 間違 っ た方 向 に あ る」 こ とを主 張 した。

原 告 側 の 理 論 は,「 保 健 教 育 福 祉 省 長 官 は,42U.S.C.§1302に 基 づ き

メデ ィケ イ ドに参加 して い る全 て の州 に 対 し くナー シ ン グホー ム に居住

す る メデ ィケ イ ドの受 給者 は,メ デ ィケ イ ドの下 で法 的 に明確 に され た

権 利 を有 す る〉 こ と を,実 際 に確 保・出 来 る ナ ー シ ン グ ホー ム の 執 行 シ ス

テ ム を計画 し実 行 させ る法 的 なT義務 を有 す る」 とす る もの で あ っ た。 ナ

一 シ ン グ ホー ム の 居 住 者 が ,メ デ ィ ケ イ ドに 基 づ き供 給 さ れ る ケ ア ・サ

ー ビ ス ・生 活 の 質 は
,特 に 「連 邦 の メデ ィ ケ イ ド ・メデ ィケ ア へ の 参 加

の 条 件 す な わ ち1972年 社 会 保 障 修 正 法(6)に よ り統 合 さ れ 修 正 さ れ た メデ

ィ ケ イ ド ・メ デ ィ ケ ア に 関 す る 制 定 法.ヒ の 条 件 か ら 導 き だ さ れ る 規

則 の」 に お い て 規 定 さ れ て い る。

原 告 は,「 長 官 は ナ ー シ ン グ ホー一一ム の 執 行 に 関 す る 詳 細 な シ ス テ ム を
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(25)結 果 に つ い て は,不 明 。

(26)"Butler,supranoteI,638-224".

(27)"ld,at638-228".

(28)"ld,at638-229".
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(3)連 邦のナーシ ングホーム執行制度の過失 に対 し,連 邦政府(具 体的

には当時 の保健教育福祉省HEW)の 責任を追求す る場合

州 はナー シ ン グホー ム の執行 につ い て重 要 な役 割 を担 って い るが,連

邦 政 府 の こ の分 野 に対 す る責 任 も重 い もの に な っ て きて い る(1}。例 え

ば,メ デ ィケ アへ の参加 を希 望 す るSNFの 認 可,メ デ ィケ イ ドの適 用

を受 け るSNF・ICFに 対 す る明確 で詳 細 な基 準 の 採 用,規 則 を遵 守 さ

せ る手 続,連 邦 の 基準 に達 しない施 設 に対 しメデ ィケア等 か らの償 還 に

対 す る連 邦 負担 分 を減 額 す る権 限,SNF・ICFに 対 す る監 査 費用 の全

額 負担 ②等 が挙 げ られ る。 こ う した連 邦 政 府 の もつ か な りの権 限 は,メ

デ ィケ イ ドの場 合 の 「連邦 と州 の関係 」 と対照 的 とい われ てい る。 メデ

ィケ イ ドの場合 には,保 健 教 育福 祉 省(当 時)は,一 般 的 な供 給 者規 則

を設け てい るだけ だ か らであ る(3)。また後 者 の場 合 連 邦 政 府 は,供 給 者

が他 の連邦 の基準 に従 っ てい ない こ とを理 由 に,連 邦 の分 担 支払額 を減

額 す るこ とは ない。連 邦政 府 は メデ ィケ イ ドの下 でのサー ビス に関 し,

供 給者(ナ ー シングホーム等)で は な く州 に制 裁 を課す こ とは 出来 る(4)。

通 常 そ の負担 割合 は50%か ら83%で あ り,特 別 の場 合 の み それ を超 え る

こ とが 出来 るが,メ デ ィケ イ ドにお いて は,監 査 費用 以外 連 邦 が費用 を

全 額 負担 す る こ とは ない。 いずれ にせ よ,前 述 の よ うな事 実 か ら して連

邦 政府 が,メ デ ィケ イ ドの適 用 を受 け る 「SNF並 び にICFに お け るケ

アの 質 」 を確 保 す る為 に広 範 囲 な関 わ りを もっ て きた こ とは間 違 い な

い 。

保 健 教 育 福 祉 省 は,ナ ー シ ン グ ホー ム の 改 善 に つ い て の 独 自の 権 限 と

役 割 を認 知 して い る。 こ の こ とは,1974年6月 以 来 同 省 の 主 導 の も とに

LTC施 設(LongTermCareFacilities,LTC)の 改 良 キ ヤ ンペ ー ンが 展
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人 に 権 限 を 付 与 す る 法 律 。 こ の 規 定 に 違 反 し た 行 為 はultravires(権 限 鍮

越)と な る 。

(4)BermanV.Bd.ofRegislationinMedicine,355Mass.358,Mass.358,

360,244N.E.2D553,554(1969).ButSee,FlynV.TownofSeekonk,352

Mass.71,223N.E.2D690(1996)).

(5)ClearVueAcresHomeownersAssociationv.Commonwealth,13Pa.

Commw.CT.66,317A.2dAT55.

(6)DemersV.Adamson,102R.1.453,231A.2d484(1967).

(7)Bradyv.Bd.ofAppealsofWestport,348Mass.515,204N.E.2d513

(1964);Marianov.Bldg.InspecterofMarldorough,353Mass.663,233N.

E.2D903(1967}.Cullenv.Bldg.InspecterofNorthAttleborough,353

Mass.671,234N.E.2d727(1967).

(8)

{g)

(10)

(11)

(12)

(13)

(14)

実 。 単 な る生 の 事 実 で は な く

で あ り,

ofactionは こ の 用 法 を基 礎 に,

体 法 的 権 利(と 少 な く と も 日本 法 で は構 成 す る よ う な も の)

て,「 請 求 権 」 と い う意 味 で も使 用 され る と説 明 さ れ て い る。 こ こ で は 後 者

の 意 味 と理 解 す る(田 中 英 夫 編 集 代 表 「英 米 法 辞 典 」 に よ る。 以 下 用 語 の 説

明 は,同 辞 典 に よ る)。

(15}"Butler,supranote1,637211".

(16)"ld,at637--214"現 行 規 定 は 削 除 され て い るが,な ぜ な の か 疑 問 に 感 じ

ら れ る。

(17)"ld,at637--215".

(18)"ld,at637--218"現 行 規 定 に は な い。 州 法 へ の 委 任 事 項 と さ れ て い るの

だ ろ うか 。

(19}

(20)

(21}

(22)

(23)

(24)

"Butler
,supranote1,63fi-一 一一一202.

"ld
,at636-203".

"ld
,at636--204".

"ld
,at636--205".

"ld
,at63fi--206".

"Butler
,supranote1,636".

causeofaction(訴 訟 原 因)は,請 求 を 実 体 法 的 に 基 礎 づ け る に 必 要 な 事

,権 利 義 務 を発 生 させ るの に 必 要 な 範 囲 の 事 実

そ の 意 味 で 実 体 法 の 法 的 構 成 と関 連 す る と説 明 さ れ て い る。cause

そ の よ う な 事 実 が 存 在 す る 時 に 発 生 す る実

を さ す もの と し

現 行 規 定 は な い 。

現 行 規 定 は な い 。

ClearinghouseNNO.26889.

see,"Butler,supranote1,638-224".

"ld
,at,638--225".

結 果 に つ い て,未 確 認 。
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も出来 る。 この よ うな個 々 の評価 を求 め る こ とは可 能 では あ るが,費 用

を要 す る。Resident事 件 に お い て は,被 告 ナー シ ン グ ホー ムが 連 邦 の

ナ ー シン グホー ムの 基準 に従 って い るか ど うか を調査 す るため に,後 述

の よ うに3人 の専 門家か らな る調査 委 員会 が任 命 され た。 調査 は,約6

ヵ月 に 渉 り費 用 は約$20,000を 要 し,報 告 書 は150ペ ー ジに 及 ん だ と報

告 され て い る。誰 が 調査 に要 す る費用 を支 払 うか の問題 は,未 解 決 であ

る(24)。Resident事 件 で は,原 告 は それ を州 に請 求 して い る(25)。十分 な

報 告 書 の作成 が 可能 では あ るが,州 の監査 ・認 可 の過程 の適 切 性 を評価

す る こ とは,時 間 の 浪 費 で あ り,費 用 が か か りす ぎ る と考 え られ て い

る。 ス ミス事 件(後 述参照)に お いて は裁 判所 は,原 告 の要 求 に基づ き

上 述 の よ うな調査 を行 な うこ とを検 討 したが,結 果 的 には膨 大 な費用 が

かか る とい う理 由で採用 を見合 わせ て い る。

州機 関 を相 手 とす る訴 訟 を検 討 す る際 に は,ナ ー シ ングホー ムが要 求

を貫徹 させ る手段 と して訴訟 を好 ん で利用 す る よ うに な り,中 に は州 の

ナー シン グホー ム改革 法 に対 し,訴 え を提 起 す るナー シン グホー ム も現

わ れて きて い る こ とに も注意 すべ きで あ る。 カ リホルニ ア州 の罰 則制 度

が 憲 法違 反 で あ る とす る訴 え㈹ は退 け られ たが,フ ロ リダ法 に基づ く

評価 制 度(RatingSystem)は,基 準 な しに 立 法 権 限 を違 法 に委 任 した

もの であ り,憲 法 違 反 で あ る と判示 され て い る(27)。居 住 者 の権 利保 護

につ き手厚 い規定 を もつ オハ イ オ州 の ナー シン グ ホー ム法(1978)は,

法 に優 先 す る憲 法上 の理 由 に基づ き,ナ ー シン グホー ムか ら クラスア ク

シ ョンが提 起 され て い る(28)。屠 住 者 側 も こ う した動 向 に 気づ き,可 能

な場 合 には 当該 訴訟 に参 加 して い くべ きこ とが指 摘 されて い る。

(注)

(1)以 下2の 記 述 は,Butler,NuringHomeQualityofCareEnforcement,

ClearinghouseReview.635(Oct.1980)に よ る。

(2)「 裁 量 の 乱 用 に 関 す る審 査 」 に っ い て は,E.ゲ ル ホー ン他 著 大 浜 啓 吾 他

訳 「現 代 ア メ リカ 行 政 法 」p.76以 下 参 照 。 「行 政 の 不 作 為 と遅 延 」 に つ い

て はp.91以 下 参 照 。

(3)授 権規 定(enablingstatute)と は,議 会 行 政 機 関 ま た は 法 人 も し くは個
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dent事 件 の 原告 も,連 邦 規 則 の 文 言 に加 え,苦 情 を調 査 し メデ ィ ケ イ

ド機 関 に事 実 を報告 す る調査 機 関 の義 務 を含 む州 の機 関 間協 定 につ い て

の 「第三受 益 者 と して の権 利 」 を主 張 して い る。

これ らの理 論 ぽ 原告 であ る居住 者 が,契 約 上 ・法令 上 の権 利 につ い て

ある特定の施設に対す る州機関の違反を訴えている場合にも特に有効で

あ る。機 関が 明 らか に その 明 白な義 務 を遂 行 して い な い時 に は,機 関 は

適 切 な被告 当事 者 とな る。機 関 の存 在 は少 な くと も2つ の理 由 で重要 で

あ る。 政 治 的 に機 関 は コモ ンロー上 並 びに エ ク イテ ィ上 の責 任 に応 え る

もの と して行 動 すべ きで あ り,こ の こ とは も しそれ が適 切 な事 例 で あ る

な らば特 定 の 救 済 を 求め て州 機 関 の み を訴 え るべ きこ とを提 示 して い

る。 曖 昧 に して お くこ とは,将 来 の機 関 の責 任 の行 使 を一 層怠 惰 で無 関

心 な もの にす る こ とに な るか らで あ る。 当事 者 が それ を望 ん で い るか ど

うか は別 の こ と と して,個 々 の施 設 に対 す る訴 訟 に州 機 関 を加 え る こ と

も重要 で あ る。例 えば原告 が,(認 可を求め,供 給契約 を締結 しそ して恐 ら

くメデ ィケイ ドか らの償還率 につ いて再 交渉す るため)管 財 人 の決 定 を裁

判所 に 求め てい る場 合 に は,当 該 地 域 の 関連 州機 関 の 存在 の みが 原 告住

民 に 完全 な救 済 を与 える こ とが 出来 る こ とに な る。 裁 判所 が被 告 ナー シ

ン グホー ム を管理 す るため管 財 人 を選 定 したResident事 件 にお いて は,

施 設 を メデ ィケ イ ド適 用 機 関 と して継 続 させ,裁 判 所 の 命令 に その こ と

を明記 させ る上 で,州 機 関 の 存在 が 大 きな役 割 を果 た して い る。 もっ と

も一 時 的差 止め(PreliminaryInjunction)の 文 言の 中 に は,州 機 関 の 責

任 は直接 に は表 現 され て い ない。

州 全域 に わ た り連 邦政 府 の メデ ィケ イ ドを実 施す る州 機 関 の過 失 につ

い て,請 求 権(ACauseofAction)を 主 張 し う る。 し か し,そ う し た1垂

件 は実 証 す る こ とが 難 しい。

州 機 関が 連 邦 の認 可要件 に従 って い な い とい うこ とを実 証 す る ため に

は,何 年 間 に も渉 る全 ての 或 い は統 計的 に有効 なサ ンプ ル を調査 す る こ

とが 必要 とな るか らで あ る。州 の 監査(Surveys)が 不 十分 で あ っ た と

い うこ とを問題 にす るケー スに お い ては,サ ンプ ル とな るい くつ かの施

設 につ い ての個 々 の監査 につ いて専 門家 か らの 証拠 の提 出 を求 め るこ と
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務 違 反 が,又 州 の監督機 関 に対 しては施 設 に対 し義務 の遵守 を強制 しな

か った執行 の過 失 が追 及 され て い る⑳ 。

要 求 され て い る事 実 認定 が,調 査 機 関(SurveyAgency)に よ って行

な われ て い る場合 にはz調 査 が適切 な もの で あ ったか ど うか の事 実 認定

の実 質(Substance)を 争 うこ とは よ り難 し くな る。 その 認 定 は よ り主

観 的 な もの に な るか らで あ る(例 えば施設は,そ の管理能力の限界の故に

基準 に従 うことが出来なか ったのか,或 いは遵守す る為,集 中的に努 力 した

に もかかわ らず不可抗力 な事実 の為 にそれ を遂行 す ることが 出来 なか ったの

か,或 いは適 切 なケアを行 なう為 に,資 源 を効率的 に使用 したか或い は現に

しているか どうか,誠 実に努 力 したに もかか わ らず不可抗力の為 にそれ をす

るこ とが できなか ったのか等)。

こ う した困難 は あ って も,上 述 の よ うな点 につ いて事 実 認定 が な され

記録 が作 られ なけ れば な らず,調 査機 関 は その よ うな事 実 認定 を合 理 的

な基 準 に従 って実施 しなけれ ば な らな い。独 断的 で実 証 的 で ない事 実 認

定 が な されて い る場合 に は,調 査機 関 と しての承 認 は継 続 され るべ きで

はな い。

州 機 関 に課 せ られ て い る これ らの 内容 上 ・手続上 の要件 に加 えて,連

邦 の メデ ィケ イ ド規 則 は,メ デ ィケ イ ド機 関 と調査機 関 が,機 関 間協 定

を締 結 す るか 或 いは共 有す る義 務 につ いて の相 互理 解 を深 め る為 の覚 書

を作 成 す るこ とを求め てい る。 居住 者 は,第 三受益 者 として その行 使 を

求 め るこ とが 出来 る と考 え られ るべ きで あ る(22)。

この契約(上 述の協定や覚書の こと)に お い て,調 査機 関 は,1)メ デ

ィケ イ ド供 給機 関(サ ー ビスの供給への支払いをメデ ィケイ ドか ら受 け るこ

とが出来 るサー ビス供給機関)の 認可 につ いて は連 邦政 府 の定 め る形 式 と

手 続 に従 うこ と。2)調 査 者 は,調 査 報 告 書 と 「問題 点 に つ い て の 記

録 」 を作 成 す る。3)調 査 機 関 は,SNF・ICFの 利 用 者 に つ い て の 医

療 上 及 び各 専 門的視 点 か ら な され た記録 並 び に職 員 記録 を調 査 ・検 討

し,規 則 を遵 守 させ るため に或 い は認可 を取消 す為 に必要 な行 動 を とる

こ と。4)資 格 を もつ個 人 に少 な くと も1年 に一度,調 査 を させ,6ヵ

月以 内 に是正 計 画 を承 認 す る こ とに 同意 しなけ れ ば な らな い(23)。Resi一
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の調 査 機 関 が施 設 の努 力 に も関 わ らず不 可抗 力 の理 由 の為 是正 措 置 を と

るこ とが 出来 なか った こ とを証 明 しない 限 りメデ ィケ イ ドへ の参加 は承

認 され ない。

これ らの 条件 を満 た した場 合 に,当 該 施 設 は次 の2つ の方 法 に よ り認

可 をえ る事 が 出来 る。 す な わ ち1)監 督機 関 に よって承 認 され た是 正 プ

ラ ンに お い て特 定 され た 日よ り60日 を超 え な い期 間(12ヵ 月 を超 えて は

ならない)に,欠 陥 を是 正 す るか,2)監 督 機 関 に よ り欠 陥 の是 正 が 承

認 され る,或 いは 監督機 関が メデ ィケ イ ド機 関 に対 し 「欠 陥 の是正 に対

し相 応 の努 力 が な され,か つ 新 しい是 正 計 画 が提 出 され てい る」 こ とを

通 知 す る とい う方 法 で あ る。 この いず れ か の手段 を取 らな い限 り,施 設

は12ヵ 月の期 間 内 に 自動 的 に廃 止 とな る(18)。

強 固 な建 物 を備 え火 災上 の安 全 基準 を守 らせ るため に,連 邦規 則 は そ

の 是正 の為 に2年 以 上 を要 す る と して も,1)当 該ICFが そ の 可 能 性

を裏 付 け る特 別 の是 正 計画 を提 出 して お り,2)か つ その計 画 に そ って

相 応 の 対 応 が 取 られ て い る と監 督 機 関 が 判 断 し,さ ら に,3)当 該

ICFが,州 及 び地 方 の 火 災 基 準 に は適 用 して い る の な らば,当 該ICF

に12ヵ 月間 の 認 可 を与 え る こ と を認 め て い る(19)。同様 の規 定 は,メ デ

ィケ ア の適用 を受 け るICFに も適 用 され る(20)。

特 定 の ナー シ ン グ ホー ムの 居住 者 又 は州 の全 て の 居住 者 は,「 メデ ィ

ケア ま たは メデ ィケ イ ド適 用 施 設 契 約 」(ProviderAgreements)に 署 名

す る州 の メデ ィケ イ ド機 関 が,(例 えば認可の期間 を超 えて契約 をす るとい

う)違 反 を した場 合 に は,そ の 明 白 な行 政 上 の 義 務(TheseExpress

MinisterialDuties)の 執行 を強制 す るこ とが 出来 るは ず で あ る。 居住 者

は また,(1)相 応 の 是 正 計 画 の提 出 な しに 或 い は規 則 上 求 め られ て い

る明 白な事 実 認 定 をせ ず に,欠 陥 あ る施 設 を認可 した り,或 い は(2)

法律 上 認 め られ て い る二つ の方 法 以外 の手段 に よ り施 設 を認可 す るこ と

を禁 止 す るよ う,州 の監督 機 関 に要 請 す る こ とは出来 るはず であ る。 オ

ハ イ オ州 に お け るResident事 件(後 述参 照)とA .P事 件(後 述参 照)

に お い ては,こ れ らの基 本 的 な事 実 認 定 な しに,施 設 に継 続 的 な認可 を

与 えて い た こ とが 争 われ て い る。 イ ンデ アナ州 で はi施 設 に対 して は義
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1994NewmanV.Kelly詳 し くは別 章参 照)。

上 述 の よ う にMedicaid機 関 は,州 監 督 機 関(TheStateSurvey

Agency)が 「当該 施 設 は 州 の 認 可 基 準 な らび に 連 邦 の 承 認 基 準(State

LicensingandFederalCertificationStandard)に 従 っ て い る」 と決 定 し

た 後 で,施 設 との 問 で サ ー ビ ス 供 給 契 約 を締 結 し,SNFとICFに 対

す るMedicaidの 支 払 い を行 な う。 この2つ の 行 政 機 関 と各 ナ ー シ ン グ

ホー ム 施 設 の 間 の 契 約 に お い て は,行 政 機 関 に 多 くの特 別 の 義 務 が 課 せ

られ て い る。 例 え ばMedicaid機 関 は,監 督 機 関(あ るい はMedicaidに

対 し責 任 を負 う保健 教 育 福 祉 省 〈HEW当 時〉)が 「当 該 施 設 は 承 認 要 件 を

満 た して い る」 こ と を確 認 し た後 で な け れ ば,供 給 契 約 を実 施 で き な い

と さ れ て い る㈹ 。 ま た 契 約 は,承 認 期 間 を こ え る こ と は 出 来 な い 。 た

だ し,監 督 機 関 が 「そ の 延 長 が 居 住 者 の 健 康 や 安 全 を損 な う もの で は な

く,か つ 施 設 や 居 住 者 に 対 す る修 復 で き な い被 害 を避 け る た め に 必 要 で

あ る こ と,あ る い は 承 認 基 準 が 承 認 期 間 終 了 時 ま で に 充 足 で き るか ど う

か を監 督 機 関 は 決 め か ね て い る た め 延 期 を必 要 とす る」 と通 知 して い る

場 合 に は,Medicaid機 関 は,2ヵ 月 に 限 り延 長 をす る こ とが 出 来 る。

Medicaid機 関 は,保 健 教 育 福 祉 省(当 時)に よ っ て メ デ ィ ケ ア へ の 参

加 を否 定 され たSNFと 契 約 す る こ と を禁 じ られ て い る(16)。 メデ ィ ケ イ

ド規 則 は 州 の 監 督 機 関 に 対 して も命 令 的 な義 務 を課 して い る。 監 督 機 関

は,施 設 が 連 邦 基 準 に 適 合 しな い欠 陥 を もつ 場 合 に は,州 の 監 督 機 関 は

次 の よ うな 場 合 に しか メ デ ィ ケ イ ドへ の 参 加 を承 認 で き な い。 す な わ

ち,1)個 々 の 欠 陥 あ る い は そ の 欠 陥 全 体 が 居 住 者 の健 康 や 安 全 を損 な

う もの で は な い こ と。 あ る い は その 欠 陥 が 適 切 な ケ ア を供 給 す る施 設 の

能 力 を阻 害 し な い こ とが 文 書 で確 認 さ れ て い る こ と,2)施 設 の 是 正 計

画 が 受 理 され て い る こ と で あ る(17)。以 前 に 欠 陥 を 指 摘 され た 施 設 が,

次 の 調 査 で 異 な る欠 陥 を指 摘 さ れ た場 合 は,1)不 可 避 的 な理 由 の ため

に,努 力 を し た に も関 わ らず,規 則 に 従 う こ とが 出 来 な か っ た こ とが,

監 督 機 関 の 記 録 に 留 め られ て お り,2)し か も適 切 な ケ ア を供 給 す る た

め の 十 分 な 財 源 の 利 用 が 可 能 で なけ れ ば,メ デ ィ ケ イ ドへ の参 加 は承 認

され な い。 以 前 に指 摘 され た の と同 じ欠 陥 を指 摘 され た施 設 は,も しそ
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る場 合 に は,義 務 は 命 令 的(Ministeria1)な も の に な り,職 務 執 行 命 令

(Mandamus)を 通 じて 強 制 さ れ う る。 そ の 義 務 を行 使 す る上 で の 過 失

は,州 機 関 の裁 量 の濫 用 とな る。 従 って例 えば,州 機 関 が法律 の定 め に

そ ってCitationを 出 しな が ら施 設 に 制 裁 金(Penalty)を 課 さな か っ た

過 失 につ いて は,当 該 施 設 の居 住 者 は カ リホ ルニ ア保 健 サ ー ビス部局 に

対 して,制 裁 金 の 執行 を要 求 す る こ とが 出 来 る。 も し州 機 関 の行 為 が職

務 執行 義 務 へ の違 反 で あ るな ら,居 住 者 集 団 は一般 に,法 の執行 を州 機

関 に強 制 す る訴 訟 を提 起 出来 る。 居住 者 は ま た カ リホル ニ ア の罰 金 制度

の 実施 を促 す た め に な され た よ うな,新 しい法 を実 施 す るため の 手 続や

基準 の確 立 を州 機 関 に強 制 す る こ と も可 能 で あ る(13)。原 告 は 両 方 のや

り方 で訴 え をす るこ とが 可 能 で あ るが,司 法救 済 の効 果 は それ ぞれ異 な

って い る。 後者 の場 合 に お い ては,裁 判 所 は規 則 の制 定 を命 じるこ とが

出来 るが,そ の 内容 につ い て は必 ず し も検 討 す る必要 は ない。 前 者 の場

合 に は,裁 判 所 は 法 を執 行 す る差 止 め命 令(11加nction)を 出す こ とに

な るが,そ の執行 が どの よ うに行 な われ るか につ いて は詳 細 に はふ れ な

いのが 通常 で あ る。 後述 の よ うに,州 機 関 を被告 として 当該 施 設へ の職

務 の執 行 を求め る訴訟 を提 起 す るため に は,例 えそ の求 め る救 済 が微 々

た る もの で あ って も,原 告 に 対す る重要 な戦略 上 の理 由が 存在 す るこ と

が必要 であ る。

(2)連 邦医療扶助(Medicaid)に 基づ く要件

州 の ナー シ ン グ ホー ムの 認 可 に関 す る法律 は 当該 州 機 関 に 多 くの裁 量

を委 ね て お り,そ の こ とが州 機 関 に対 し私 人が その 執行 を求 め る請 求権

(CauseofAction)(14)を 制 限 し,あ るい は州機 関 に 向け て提 起 し うる救 済

を圧 倒 的 に制 約 す る とこ ろ とな って い る。 これ に対 して州 の 施設 認可 機

関 と福 祉 機 関 に 関 して 連 邦 政 府 がMedicaidに 基づ き課 して い る要 件

は,非 常 に明確 で あ り 「職 務 執行 命 令 」 を通 じて強制 す べ き 多 くの命 令

的 な義 務 を課 して い る(州 監督機 関の検査 の結果,連 邦 基準に合致 した と

判断 され た施 設 との問にサー ヒ ス供給契約 が結ばれ る。保健福祉省の 長官 お

よび州機関は連邦基準 に合致 しない施設 とのサー ビス供給 契約 を解 除出来る。
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ら な い(別 章 参 照)。

多 くの 州 の 保 健 施 設(HealthLicensing,ナ ー シ ン グ ホー ム 等 を さす)の

認 可 に 関 す る 法 令 は,基 準 の 制 定 と そ の 執 行 に つ い て,州 の 執 行 機 関 に

幅 広 い裁 量 を与 え る こ と を規 定 し て い る(9)。つ ま り,そ こ に は 職 務 執 行

命令 を求 め る法 的根拠 は ない と考 え られ る。 他 の法 令,特 に1970年 代 末

以 降 の ナー シ ン グホー ム 改 革 の 流 れ の 中 で制 定 され て きて い る法令 に

は,命 令 的か つ 強制 的義務 を課 して い る もの もあ る。例 えば,ウ エ ス ト

バ ー ジニ ア とフ ロ リダの 法律 はy州 の保健 局 は罰則 やACitation/Pen-

altySystem(前 述参照)を 含 む ナ ー シ ン グ ホー ム に 固有 な 多様 な問題

に対処 す るた め の基 準 を制 定 す る こ とを求 め て い る(1。)。い くつ か の州

の罰金 に関 す る法令 は,違 反 の通 告 が な され た施 設 に対 し,州 機 関 は罰

金 を課 すべ きこ と を明 白に定 め て い る(11)。もち ろん,そ の違 反 が あ る

か ど うか の決定 は明 白に裁 量事 項 とされ て い る('2)。

少 な くとも,ミ ネ ソタ州 の施 設 の認 可剥 奪 に関す る法令 は,施 設 の 認

可 を剥 奪 す べ き こ とを行 政 機 関 に明 白に課 して い る。1977年 の ミネ ソタ

ナー シ ング ホー ム 改革 法 は,も し先 行 す る2年 以 内に,当 該施 設が2以

上 の罰金刑 に値 す る居住 者 に有 害 な是 正不 能 な違 反 を行 な った場合,あ

るい は どの よ うな理 由で あれ10以 上 の是正 不 能 の違 反 を行 な った場合 に

は,ラ イセ ン ス を廃 止 す る手 続 を開始 しなけ れ ば な らな い と定 め て い

る。少 数 の州 の認可 に 関す る法令 は法令 に違 反 した施 設 に対 して,州 機

関が認 可 を剥奪 しなけ れ ば な らない場合 につ いて,詳 細 に定 め て い る。

例 えば,新 しい ミシガ ンのナー シ ング ホー ム の法律 は,各 施 設が研修 と

経 験 を積 ん だ正 看 護婦(ResisterdNurse)を 少 な くと も1名 雇用 して い

るこ と,患 者一 人 に対 し1日 あ た り2.25時 間 の看護 時 間 が確 保 で きるよ

うに看 護 ス タ ッフ を採 用 すべ きこ とを定 め て い る。 その よ うな基準 に違

反 した施 設 が認 可施 設 として あ り続 け るため には,大 方 の基準 に従 って

いれば よい の では な く,完 全 に基 準 に従 うこ とが必 要 であ る とい う議論

が成 り立つ 限 り,州 機 関 に対 し命令 的 な義務 に対 す る施 設 の違 反 を訴 え

っる こ とは 明 白 とな ろ っ。

州 の 認可 に関 す る法令 が,州 機 関 に その よ うな 明確 な義 務 を課 してい
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専 制 的 で あ る と判 断 され る場 合 に の み,執 行 命 令 が だ され る」 と述 べ て

い る(5)。同様 に 「原 告 は,近 隣 に あ る 犬 小 屋 の 管 理 認 可 の 取 消 を 町 役 場

に 求 め る こ とは 出 来 な い 。 認 可 は 裁 量 の 範 囲 内 に あ る」 とす る判 決 も あ

る。 も っ と も同 判 決 で は,「 原 告 は,犬 小 屋 自体 と い う迷 惑 行 為(nui-

sance)に 対 し,訴 訟 原 因(causeofaction)を も っ 」 と 判 示 さ れ て い

る⑥。

ラ イ セ ン スや 認 可 の 取 消 を州 機 関 に 強 制 出 来 る の は,ラ イ セ ン スや 認

可に対す る明確 な基準が法令で定め られてお り,州 機関が基準 を遵守 し

て い な い こ とが 裁 量 の濫 用 に 当 た る と判 断 され る場 合 で あ る。例 えば マ

サ チ ュ ー セ ッ ツ の 事 例 で は,住 民 が 区 画 法(TownZoningLaws)に 違

反 し て 発 行 さ れ た 認 可 の 取 消 を建 物 査 察 官(BuildingInspecters>に 求

め る訴 え を 認 め て い るの。 フ ロ リダ に お け る 二 っ の 判 決 で は,州 の ゲ ー

ム 委 員 会 の ドッ グ レー ス に 対 す る 認 可 が,相 互 に50マ イ ル 以 内 に あ る所

有 者 に 認 可 を 与 え る こ と を禁 止 して い る法 律 に 違 反 して い る とい う理 由

で,認 可 の 取 消 が 命 じ られ て い る⑧。 これ らの 判 例 に 共 通 す る こ とは,

州 機 関 の 義 務 が 裁 量 的 な もの とい う よ りむ し ろ 命 令 的 な もの と判 断 さ れ

う る公 正 で 明確 な法 的 基 準(例 えば地 区につ いての命令 である とか州 の ド

ッグ レー スに つ い ての法 律 等)が 存 在 す る こ とで あ る。 様 々 な州 に お い て

争 われ て い る訴 訟 は 多様 な事 実 問題 を含 ん で い るが,「 裁 判 所 は公 的機

関 に対 しその裁 量 的 義務 の執行 を強制 す る こ とは な く,執 行 の 強制 は そ

の義務 が 命令 的 な もの で あ る場合 に 限 られ る」 とい う考 え方 は,普 遍 的

に 適 用 され て い る。従 っ て 問 題 とさ れ て い る州 の 施 設 認 可 局(State/

CertificationAgency)の 行 為 を検 討 す る に 際 して は,適 用 され る法 令 上

の 基準 を明確 に し,そ の義 務 が 「命令 的 な もの であ るか」 あ るい は 「裁

量 の濫 用 とな るか」 を見極 め るこ とが重 要 に な って くる。 この点 を以下

ナ ー シ ン グ ホ ー ム に 関 係 す る法 令 に つ い て,個 別 に み て み る こ とに した

い 。

(1)州 の施設認可に関す る法律

全 て のナー シ ン グホー ム は その所 在 地 の州 に よる認可 を得 なけ れば な
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二 法の執行の過失を理由とする州機関に対する訴訟

州機 関(StateLicensingandCertificationAgencies)に 対 す る批 判 の 多

くは,問 題 の あ る施 設 に対 し,例 えば州機 関 が施 設認 可や メデ ィケ イ ド

適 応施 設 と しての承 認 を取消 す 手続 を迅 速 に開始 しなか った り,あ るい

は過料 を課 す等 の 可能 な処 罰 を課 す こ とに よって施 設 に認可 基 準 を遵守

させ る努 力 を怠 って い る こ とに向 け られ て い る{1?。

この よ うな場合,私 人が 訴訟 を通 じて州 機 関 の執行 義務 の遂行 を求 め

る こ とが 出来れ ば よいの だが,そ の為 の法 的救 済手段 には 限 界が あ るの

が実 情 であ る。 先 に もふれ た よ うに,州 機 関 の役 人に義務 の遂行 を強制

す る衡 平法 上 のマ ンデ イマ スは,そ の義務 が裁 量 的 な もので は な く,覇

束 的 な もの であ る場 合 に 限 られ て い る。 もっ と も裁 量 的 な義 務 であ って

も,裁 量権 の濫 用 に 当 た る場合 には,法 的救 済 が可 能 とな る。 裁 量的 な

義 務 の場合,州 機 関 の行 為 が裁 量権 の濫用 に 当た るか ど うか は,当 該i義

務 につ いて法令 が どの よ うな定 め 方 を して い るか とい うこ と と密接 に関

わ って い る②。

実施 機 関 は授権 規定(3)によ り多 くの裁 量 を行使 す るこ とを認め られ て

は い るが,ナ ー シン グホー ムの認 可 に 関す る州 の責 任 は覇 束 的 な もの と

考 え られ る こ とが 多い。 しか し,一 度 な され た認可 を取 消 す こ とは,通

常 裁 量行為 と考 え られ てお りマ ンデ イマ ス を求 め る こ とは通常 困難 とさ

れて い る。 この点 に 関連 す るい くつ か の判例 をあ げ てみ た い。

医 師 の不適切 な治療 に対 して患者 の兄 が,損 害賠 償 に加 え 「医師検査

委 員会(BoardofMedicalExaminers)が,問 題 の 医師 の 免 許 を停 止す

るため の ヒア リン グを開催 す るこ と」 を求 め た事件 では,損 害賠償 は容

認 され たが,後 者 は認め られ て いな い。 裁 判所 は 「行 政機 関 に対 し,そ

の公 的 な義務 を如 何 に遂行 す るか を命 ず る権 限 を もた ない」 と判 示 して

い る(4)。

又別 の事 件 で も裁 判 所 は 「家 主 連 合(HomeownersAssociation)は,

州 機 関 に 対 し,携 帯 用 水 道 の供 給 を水 道 会 社 に 求 め る命 令 の 執 行 を強 制

出来 な い。 命 令 の 執 行 は 州 の 裁 量 事 項 で あ り,州 の 執 行 が 不 正 あ る い は
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(9)① 訴 訟提 起 す る こ とで仕 返 しや 状 態 が も っ と悪 くな る場 合 を恐 れ る,② 他

の 施 設 に 移 る こ とは通 常 容 易 で は な い,③ 弁 護 一1:と通 じる 手段 を もた な い,

④ 貧 困 者 や 施 設 利 用 者 へ の 法 律 扶 助 の 欠如,⑤ 訴 訟 を提 起 して も,原 因 を 証

明 す る こ とが 困 難,⑥ 衰 弱 して い る居 住 者 の 状 況 は,高 齢 化 の 結 果 と して 齎

ら さ れ る状 態 と当 該 障 害 が 結 果 す る状 態 を 区別 す る こ とが 困 難,⑦ 高 齢 者 の

記 憶 は 時 と し て 定 か で な い 為,証 拠 と して 採 用 され に くい,⑧ 損 害 賠 償 額

は,余 命 の 短 さ や 所 得 能 力 の な さ か ら皆 無 に 近 い と判 断 さ れ る傾 向 が あ る

(し か し,刑 罰 的 な 意 味 と同 時 に 痛 み や 苦 痛 を受 け た こ とに 対 す る賠 償 と い

う考 え は受 け 入 れ られ る よ う に な っ て きて い る〉,⑨ 訴 訟 が 終 了 す る前 に 死

亡 す る こ と も 多 い,こ と等 が 指 摘 され て い る(Hernp,TheRighttoaRem-

edy,TheElderLawJourna1,at213(1994))。

(10)宇 賀 克 也 「国 家 責 任 法 の 分 析 」P・357。

(11)同p.355。

(12)例 え ば,Margolis(Editor),KeyElderLawCases(Jury1989Decem-

ber1994)を み て も,全 て が ナ ー シ ン グホ ー ム を被告 とす る訴 訟 で あ る(オ

ン ブ ズマ ン の 存 在,ラ イセ ン ス4)廃1L過 程 へ の 住 民 参 加 等 の 手段 が 確 保 され

て い る こ と等 が,訴 訟 の 数 を減 ら して い る こ と も一一応 は 考 え られ る。 ラ イセ

ン ス の 廃 止 過 程 等 の 手 続 過 程 へ の 参 加 や オ ンブ ズマ ンに つ い て は 別 章 参 照)。

(13)障 害 者 の 場 合 は,修 正14条 の 問 題 とな りや す い よ うに み え る。

(14)本 論 は,Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcementlPartl--

LitigationbyPrivateParties,14Clearillghc)useRev.622(Oct.1980)を 基

に,以 後 の 判例 や ア メ リカ で の 調査 研 究 を 加z,一 応 の纏 め と した もの で あ

る。Butlerの 論 文 は,1980年 に 出 版 さ れ た も の で,1987年 の 改LF前 そ れ も

年 代 的 に は 事 実 卜1970年 代 の状 況 を扱 っ て い る とい っ て よ い。 検 討 の 基 本 に

置 くに は 必 ず し も 適 切 で は な い。 しか し,1994年 に 出 さ れ た 前 掲 のHemp

の 論 文 で も,同 論 文 に 多 くを依 拠 して い る。 つ ま り,Butlerの よ うな 視 点

か ら,ナ ー シ ン グ ホ ー ム と法 を 全 面 的 に 把 握 し た論 文 は,現 在 に至 る ま で皆

無 に 等 しい こ とが 推 測 され る。 私 の ア メ リカ で の調 査 に お い て も,国 を相 手

方 と しそ の 執 行 義 務 を正 面か ら追 及 した論 文 は 私 の知 る限 り皆 無 で あ る。 こ

う した こ とか ら,本 論 で は 判 例 等 を 手 が か りに,一 ヒ述 の よ うな視 点 か らsナ

ー シ ン グ ホ ー ム の 質 の 確 保 に 関 連 した 法 の 執 行 義 務 が
,ど の よ うな理 由 で 制

限 的 な の か,ま た そ の 原 因 を 克 服 す る手 が か りは ど こ に 求 め られ る の か を検

討 した い と考 え る0

(15)ナ ー シ ン グ ホー ム は,入 居 希望 者 を受 け い れ るか ど うか に つ い て,結 局 は

決 定 権 を握 っ で い るの で あ り}家 族 や 人居 希望 者 は ナ ー シ ン グ ホー ム との 関

係 に お い て は 全 くの 無 力 で あ る こ とが 指 摘 され て い る(R.Kriszf.al弁 護L

の 講 演"MedicalMalpracticeandtheElderly"に よ る)r



(898)ア メ リカ ナー シングホーム と法157

係 は な い と判 断 して い る。 そ の行 為 が政 策 の 実 施 で な け れ ば,ナ ー シ ン グ

ホー ム の 責 任 は な い 。 原 告 は,ナ ー シ ン グ ホ ー ム(市 立)の 過 失 を 問題 に

した 。 審 理(traia1)以 前 に,地 方 裁 判 所 は 市 が 所 有 す る施 設 の 職 員 の 過

失 や 不 法 行 為 の 訴 訟 に対 し,主 権 免 責 を与 え て い る と判 断 した 。 他 方 裁 判

所 は,州 の 主 権 条 項 は,個 人 に 市 の 公 務 員 の 不 法行 為 に 基 づ く被 害 を訴 え

る こ と を認 め て い る。 原 告 側 は,こ の 不 一 致 は,修 正14条 に 違 反 す る と主

張 した、 しか し裁 判 所 は,市 の 行 為 を 円 滑 に 実 施 す る ため 市 の 所 有 す る施

設 の 職 員 の 行 為 に 免 責 を与 え た州 の 法 律 は,明 確 に は 非 合 理 的 とは い え

ず,修 正14条 に は 違 反 しな い と判 決 した。

●PaulaandRonWilliams,forandbehalfofthemselvesandforandon

behalfofAshleyWilliamsandRobynWilliams,vs.KansasDept.of

SocialandRehabilitationServices,andKansasDepertmentofHealth

andEnvironment1993年 の 時 点 で 訴 訟 中,結 果 は 不 明。

デ イ ケ ア セ ン ター の 職 員 か ら性 的 虐 待 を受 け た原 告 は,州 に対 し原 告 が

虐 待 を受 け て い た こ と を知 りな が ら,ラ イ セ ン ス の 取 消 等 を行 な わ な か っ

た州 の過 失 を追 及 して い る。 な お,デ イ ケ ア セ ン ター との 間 で は 和 解 が 成

立 して い る。

⑤KansansforlmprovementofNursingHomes,INCvs.Stanlyc.

Grant,ActingSecretary,KansasDepartmentofHealthandEnviron-

ment1993年 の 時 点 でTheCourtofAppealsoftheStateofKansasに 継

続 中,結 果 は不 明 。

原 告 は,原 告 とな るべ き市 民 一 般 と区別 され る特 別 な 損 害 利 益 を有 す る

か ど うか,ラ イセ ン ス を破 棄 す るか ど うか の 決 定 も州 の 裁 量 行 為 に 含 ま れ

るか ど うか が争 点 と され て い る。

なお,1995年 に 出 され たKeyElderLawCasesを み て も,国 を被 告 と

す る事 例 は ひ とつ も な い。

(7)CAelderlaw11・16.

(8)RubenJ.Krisztal(AttorneyandCounseloratLawinKansas)は,

1996年9月 の 筆 者 宛 の 手 紙 の 中 で こ の よ うに 述 べ て い る。Krisztalは,注

5で 触 れ た 訴 訟 の 一 部 に 関 係 して い る。

ま た,改 正 法 に よ り規 制 が 強 化 され た が,規 制 の 限 界 を認 め 質 を向 上 させ

る為 に は,

① 質 を評 価 す る ため の パ フ ォ ー マ ン ス の 基 準

② 確 立 され た 基 準 に対 して質 を評 価 す るモ ニ ター 体 制

③ 基 準 を遵 守 させ る ため の 手 段

が 必 要 と され,② ③ につ い て は 不 十 分 で あ る こ とが 当初 よ り指 摘 され て い

た(池 上 直 己 「長 期 ケ ア に お け る質 の 評 価 」 海 外 社 会 保 障 情 報Winter1992

No.101)o
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ment,14ClearinghouseReview622(opt.1980).詳 し くは 本 文 後 述 参 照)。

(3)P.Butler(注2参 照)の 論 文 で は,Enfrocementと し て,1Servey/

CertificationProcess2Receivership3CivilFine&Penalty4

1njunction5SuspentionMedicarReferencefiIssueofLicense7

CriminalSanction8NursinghomeAdmi,LicensegOmbudsman

10Professiona/Standard/ReviewOrganizationを あ げ て い る。 しか し論

者 に よ っ て は,Survey/Certificationを 執 行 シ ス テ ム と別 立 て で 論 じて い る

(Edelman,TheNursingHomeReformLaw,ClearinghouseReview,Vol

24No.60ct,1996PP・622-631参 照)。

(4)歴 史 的 に は,居 住 者 の 個 人 的 な 障 害 に対 し長 期 介 護 施 設 に 対 し訴 訟 を提 起

した ケ ー ス は 多 くは な か っ た。1950-1978年 の 間 で35ケ ー ス が 報 告 さ れ て い

る に す ぎな い 。 しか し こ の状 況 は,変 化 しつ つ あ る と云 わ れ て い る。 現 在 で

は,AmericanTrialLawyersAssociationに は,正 式 にNursingHome

LitigationGroupが 含 まれ て い る

(5)多 くは州 を さす 。 連 邦 裁 判 所 は,ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 高 齢 な 居 住 者 の 保 護

や そ の 執 行 に 関 し,ほ と ん ど機 能 し て こ な か っ た こ とが 指 摘 さ れ て い る

(Skoler,TheElderlyandtheFederalCourts,ClearinghouseReview,Feb.

1990)p

(6)例 え ば 過 去 に 調 査 の 機 会 を得 た カ ンザ ス と カ リホ ル ニ ア に つ い て み れ ば,

以 下 の よ うで あ る。

①BayAreaAdovocatesforNursingHomeReformvs.Directerofthe

CariforniaDept.

原 告 は,カ リ ホ ル ニ ア 州 法 に 基 づ くナ ー シ ン グ ホ ー ム 居 住 者 の 支 援 団

体 。 原 告 は,SNFの 居 住 者 は,十 分 な情 報 を収 受 す る権 利 を有 す る と し,

被 告 に 情 報 に つ い て の州 法 を修 正 し,再 公 布 す る宣 言 的 ・差 止 め 請 求 を 求

め た事 件 。 州 法 が 修 正 さ れ る こ と で 和 解 が 成 立 して い る。

② 行 政 上 の 苦 情 救 済 を求 め た事 件(1979年)リ ハ ビ リテ ー シ ョ ン法 並 び に

TheCariforniaLongTermCareActに 基 づ く義 務 を遂 行 しな か っ た 州

の 過 失 を 問 題 に し,義 務 の 遂 行 を 求 め る宣 言 的 救 済 並 び に 金 銭 的 救 済 を求

め た 事 件 。 申 立 て 者 で あ る,UnitedNeighborsinActionは,当 時,

SNFの 患 者 へ の サ ー ビ ス,状 況 の 改 善 を計 る こ と を 目的 とす る 組 織 で,

患 者 の苦 情 を き き,サ ー ビ ス を供 給 しSNFの 患 一者 との コ ミュ ニ ケ ー シ ョ

ン を 計 る為 に3つ の ホ ッ トラ イ ン を 開 設 して い た。 結 果 は 不 明 。

③Kransonvs.Vally1985.

過 失 は,1983条 に 基 づ く市 の 機 関 に 対 す る 訴 訟 原 因 を確 立 す るほ ど十 分

で は な い 。 憲 法 違 反 と訴 え られ た 公務 員 の 行 為 が 採 用 ・実 施 され て い る政

策 の 声 明 ・命 令 ・決 定 の 行 使 で あ る 時 に の み,1983条 に 基 づ く責 任 を 負

う。 裁 判 所 は,蘇 生 手 続 の 設 立 の 過 失 と政 策 の 間 に は,訴 訟 原 因 とな る関
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駆使 して 「生 存権 」 の実 質的 な定 着 を計 って きた。1987年 の 改正 法 が,

「入 居 者 の権 利 」 を実質 化 させ る上 で果 た した役 割 も無視 出来 な い。 ナ

ー シ ング ホー ム のEnforcementも
,言 って み れ ば 「規 制 行 政 の 生 存 権

的再 構 成 」 の視 点 に た って検 討 して み る こ とが重 要 とい え よ う。

ナー シン グ ホー ム とメデ ィケ ア ・メデ ィケ イ ドの関 係 は,大 まか に い

えば わが 国 の 医療 保 険制 度 の仕 組 み と似 てい る ところが あ る。 公 的介 護

保 険制度 が導 入 され,老 人 ホー ムへ の入所 が措 置 か ら契約 へ と変 化 し,

老 人 ホー ムへ の 費用 が介 護 保 険 で 賄 わ れ る こ とに な れ ば(介 護保 険につ

いては 別書参照),わ が 国 の老 人 ホー ム は ア メ リカの 老 人 ホー ム が 抱 え

て きたfあ るいは抱 えて い る問題 の 多 くを担 うこ とに な るので は なか ろ

うか(15)。少 な くと も,老 人 ホー ム に お け る ケ ア の 質 を担保 す る最 終 的

な法 的 手段 と して,適 切 な執 行 救 済(enforcement)を 確 立 しそ の 実 施

を私 人が 法 的 に求 め てい く手段 が,わ が 国に お い て も確 立 され る こ とが

必要 とな ろ う。 わが 国 の場合,そ の現状 はア メ リカの場 合 以上 に 多 くの

制 約 が 課せ られ て い る。 法 的 な基 盤 の 異 な るア メ リカの状 況 がz直 接 的

に わが 国 の参考 に な るわけ で は な いが,そ の検 討 は わ が 国 が抱 え る問題

の所 在 を よ り明 確 に し,解 決 へ の 手 が か りを与 え て くれ る もの と考 え

る。

(注)

(1)河 野 正輝 「社 会 福祉 の権 利構 造 」P・200等 参照 。

(2)PatriciaButlerは,居 住 者 が 一般 的 なケ ア の質 を問題 に しう る以 下 の 様

な方 法 につ いて論 じて い る。a)居 住 者 は,ラ イセ ン スや 認 可 の取 消 手 続 に

参加 す るこ とが 出来 るb)居 住 者 は又,法 を執行 す る機 関 自身 の過 失 を問 題

にす る訴訟 に 参加 す るこ とが 出来 る さ らにc)居 住 者 は,独 自に州 や 連 邦

政 府機 関 に対 して取 消 の 決定 を求め る こ とが 出 来 る しか しこれ らが利 用 さ

れ る こ とは稀 で あ り,特 に これ らの手段 は,個 人的 な(居 住 者全体 に 共通 す

る問 題 では ない とい う意味)救 済 を求 め て い る居 住 者 に は殆 ど利 用 され な

い.1970年 代 の終 わ りの時 点 で ウイ シ コ ンシ ンや イ リノイ等 の い くつか の州

では,制 度上 「私 法上 の訴 訟 原 因」(privatecausesofaction)を もって い

たが,そ れ で もなお コモ ンロー の方 が よ りよい 手段 で あ っ た ともいえ るの が

実 情 で あ った とされ る(Butler,NursingHomeQualityofCareEnforce一
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と こ ろ で一 般 的 に居 住 者 が,ナ ー シ ン グ ホ ー ム に お け る ケ ア の 質 の確

保 に 関 連 し て,PrivateRemediesを 求 め る た め に は 前 提 と し て,い く

つ か の 法 律 問 題 が ク リア され て い る こ とが 必 要 に な る。1)当 事 者 適 格

2)ク ラ ス ア ク シ ョ ン の 可 能 性3)被 告 適 格4)訴 訟 原 因(Cause

ofAction)5)管 轄 権i等 の 問 題 が そ れ で あ る。 これ らの 問 題 は,ナ ー シ

ン グ ホ ー ム を 訴 訟 の 相 手 方 とす る場 合(1)に も共 通 す る 問 題 で あ る

が,3)に 関 連 す る主 権 免 責(SovereignImmunity)の 問 題 等 国 を相 手

方 とす る場 合(2)に 固有 の 問 題 も あ る(こ れ に対 し,契 約 に 基づ く訴 訟

原 因 は,主 と して ナー シ ン グ ホー ム が相 手 方 の場 合 に 問題 に な る。 詳 し くは

後述 参 照 。 なお ア メ リカの ナー シ ン グ ホー ム は,ほ とん どが 民 間 で あ る。別

章 参照)(2)の 訴 訟 が 少 な い 法 的 な 理 由 に は,衡 平 法 上 の マ ン デ イ マ

ス に よ る救 済 が 「命令 的 な義務 」 の 場 合 に 限 られ て い る こ とに加 え,

1)か ら5)に 掲 げ た よ うな法 律 問 題 が 関 連 して い る もの と考 え られ

る(12)。

ア メ リカ に お い て は 障 害 者 の 場 合 に 比 べ,「 高 齢 者 と法 」 の 問 題 は 扱

い が 少 な い よ う に 見 受 け ら れ る(13)。 ま た 「高 齢 者 と法 」 に つ い て の 関

心 も年 金 ・医 療(メ デ ィケ イ ド ・メデ ィケ ア)・ 公 的 扶 助(SSI)や ガ ー デ

ィア ン シ ップ 等 が 中 心 で あ り,ナ ー シ ン グ ホー ム と法 の 問 題 を扱 っ た も

の は 少 な い(14)。 い う ま で も な くア メ リカ は,私 的 自治 の 強 い 国 で あ る。

ナ ー シ ン グ ホ ー ム は,そ の 多 くが 民 営 で あ る(詳 し くは,別 章)。 ナ ー シ

ン グ ホ ー ム の 入 所 費 用 は,メ デ ィ ケ イ ドや メデ ィ ケ ア(無 期 限 で は な い)

か ら償 還 さ れ るが,ナ ー シ ン グ ホ ー ム へ の 入所 は 当 事 者 間 の 契 約 に よ り

決 定 さ れ る(前 述 参 照)。 国 は,メ デ ィ ケ イ ドや メ デ ィ ケ ア か ら償 還 を

受 け る た め の 要 件 を課 し,ま た ナ ー シ ン グ ホ ー ム を認 可 制 にす る こ と等

のEnforcementに よ り,私 的 自治 に 介 入 す る。 こ のEnforcementが 適

格 に 行 な わ れ,そ の 執 行 の 強 制 を裁 判 等 に よ り求 め る こ とが 私 人 に 保 障

さ れ て い る こ とは,国 民 の 「生 存 権 」 を保 障 す る上 で 重 要 な 意 味 を もつ

こ とに な る。 周 知 の よ うに,ア メ リカ の 連 邦 憲 法 に は,「 生 存 権 」 に つ

い て の 明 文 の 規 定 は な い 。 しか し1960年 代 以 降 の 判 例 はt様 々 な理 論 を
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カで もナー シ ング ホー ム支 援 団体(例 えば,注5に 挙 げた訴訟の原告 とな

っている団体)で も認識 され て きて い る とこ ろであ る。

ところで ア メ リカの 国家責任 が制 限的 で あ る こ とは よ く知 られ て い る

が,他 面 ア メ リカでは,禁 止的 イ ンジ ャン クシ ョンや 命令 的 イ ン ジャ ン

クシ ョンに よ り,惹 起 され た損 害 を事 後 的 に金 銭 で填 補 す るの で は な

く,違 法 な行 為,不 作為 に基づ く損 害 を事 前 に抑 止す る行政 救 済 手段 が

可 能 で あ る。 日本 では義 務づ け訴 訟が極 め て例 外 的 に しか認 め られ て い

な いの に対 しア メ リカでは これ に対応 す る命令 的 イ ン ジャ ン クシ ョンが

相 当広 範 に認 め られ て お り,国 家 賠償 制 度 のみ をみて,ア メ リカの行 政

救 済制 度 が不 備 で あ る とは い え な い こ と も指 摘 され て い る とこ ろ で あ

る(11)。

ナ ー シ ン グ ホー ム に お け る ケ ア の 質 を保 障 す る上 で,禁 止 的 或 い は 命

令 的 イ ンジャ ン ク シ ョンが金銭 賠償 よ り効 果 的 な争 訟手段 で あ る こ とは

い うまで もな く,こ れ らの争 訟 手段 がナ ー シン グホー ム争 訟 にお い て ど

の よ うに機 能 して い るか を検 討 す るこ とは,日 米 間の法 制度 の相 異 を超

えて意 味 あ る こ とに思 われ る。具 体 的 な検 討 は後 回 しに して結 論 的 に い

え ば,命 令 的 イ ン ジ ャ ン ク シ ョ ンに よ る法 的 救 済 も,ナ ー シ ン グ ホー ム

訴 訟 にお い ては制 限 的 であ る。 政 府 の役 人 に その義 務 の遂 行 を求 め る衡

平 法 上 の マ ン デ イ マ ス の 救 済 は,一 般 的 に は 「裁 量 的 な 義 務 」(Discre一

tionaryDuties)に 対 応 す る 「命 令 的 な 義 務 」(MinisterialDuties)に 制

限 され て い るか らで あ る。 ナー シ ン グホー ムへ の ライセ ンスの取 消 の よ

うに 「裁 量 的 な 」¥」 とされ て い る政府 の義 務 の執行 を政 府 に強制 で き

るの は,取 消 に対 す る明確 な基 準 が法令 で定 め られ てお り,取 消 を実 施

しない こ とに対 す る政 府 の過 失 が,裁 量 の濫 用 に あ た る場 合であ る。 従

って,ナ ー シン グホー ム におけ るケア の質 の確 保 に関 わ る法 令 との関 わ

りで,訴 訟 で は どの よ うな場合 に 「裁 量 の濫 用 」 が あ る と判 断 され,政

府 の執 行 義務 が強制 され て い るの か をみ てお くこ とが 重要 に な る。 この

点 を検 討す るのが 本節 の 主 な課 題 の ひ とつ であ る。
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め て 少 な い(後 述本文参照)。

訴 訟 が提起 され て も,判 決 までに至 るケー スは少 な く立 ち消 えに な っ

た り,和 解 に基づ き規 則 が変 更 され る等 して事 実 上 の解 決 が 計 られ て い

る とい う印象 を受 け る(6)。

こ う した事 実 に もか か わ らず,現 実 に は執 行 機 関 へ の 批 判(す なわ

ち,EnforcementRemediesの 限界)は 大 き く,執 行 機 関 の行 な う執 行 救

済が 不適 切 で あ る こ とにつ い て は,多 くの指 摘 が な され て きた。特 に州

に対 す る批 判 は,問 題 の あ るナー シ ン グホー ムに対 して州 が ライ セ ン ス

の取 消,メ デ ィケ イ ドへ の加 入 の取 消,罰 金 の賦 課 等 の執行 救 済 の手段

を迅 速 に行 使 せ ず,結 果 としてナ ー シ ン グホー ム に課 せ られ た 多 くの 要

件 が 遵 守 され な い まま放 置 され て い る こ とに 向け られ て きた。 こ うした

批判 が1987年 の法 改正 を導 い た こ とは前述 の とお りで あ るが,残 念 なが

ら前 述 の よ うな状 況 は,法 改正 後 も基本 的 に は解 消 され て い ない と言 わ

れ て い る。州 機 関 の執 行権 限 の不 適 切 さ を指 摘 す る報 告 書 は,改 正 後 も

い くつ か 出 され て きて い る(7)。「法 が 改正 され て10年 が 経 過 し よ う と し

て い るが大 きな改正 は生 じて い ない」 と も指 摘 され て い る(8)。

この よ うにみ て くる と,ナ ー シ ン グホー ム が適 切 なケ ア を講 じて い な

い場 合,ナ ー シ ン グ ホー ム の 居 住 者(以 下 居住者 とい う)に と って,施

設 を被 告 として権 利 を主 張す るこ とも必要 だ が,州 機 関 を被告 と しそ の

執行 義 務 の行 使 を義務 づ け る訴 訟 を提 起 す る こ とも依 然 と して重要 だ と

い っこ とに な る。 ナー シ ン グホー ム を被告 とす る訴 訟 は増 加 の傾 向 に あ

り,ナ ー シ ング ホー ム を被 告 とす る こ とで問題 の 多 くは解 決 す る とい う

弁 護 士 の指 摘 もあ る。 しか し,ナ ー シ ン グホー ム を被 告 とす る場 合 で も

訴 訟 に伴 う問題 の 多 くは依 然 として解 決 され て い な い。 ナー シ ン グホー

ム を巡 る訴 訟 は,一 般 的 な訴 訟 に比べ た場 合 なお 困難 な状 況 に あ る とみ

なけ れ ば な らな い(9)。しか も仮 に ナ ー シ ン グ ホー ム を被 告 とす る こ と

で,相 応 の被 害 者救 済が 計 られ た と して も,私 人 の責 任 と同 時 に 国の責

任 が 問題 とな りうる状 況 にお い て は,相 互 の機 能 の関 連 を念頭 に いれ た

解 釈 論 立 法 論 を 展 開 す る こ とが 必 要 に な る(10)。 こ の こ とは,ア メ リ
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III私 的 救 済(PrivateRemedies)

一 ケ ア の 質 を巡 る訴 訟 と法 的 課 題 を 中 心 に 一

一 は じ め に

ナ ー シ ン グ ホ ー ム に お け る ケ ア の 質 を どの よ うに 確 保 す るか に つ い

て,ア メ リカ で は1980年 代 を通 じ多方 面 か らR論 が 展 開 さ れ た 。 ナ ー一シ

ン グ ホ ー ム で の 差 別 や 劣 悪 な ケ ア,虐 待 が 積 年 の 課 題 と さ れ て きた こ と

に つ い て は 多 くの 指 摘 が あ るω。

ナ ー シ ン グ ホー ム に お け る ケ ア の 質 は,

① 国 家 の 執 行 権 限 の 行 使(StateAgencyEnforcementRemedies)と

② 私 人 が 直 接 ナ ー シ ン グ ホ ー ム を相 手 に 訴 訟 を提 起 した り,国 家 に

対 し執 行 権 限 の 行 使 を求 め た りそ の 行 使 の 解 怠 に 対 し損 害 賠 償 を求

め る こ と(PrivateRemedies)等 に よ り確 保 さ れ る こ とが 予 定 さ れ

て い る②。

StateAencyEnforcementRemedies(以 下 執行 救済 とい う)に は,

メ デ ィ ケ イ ドの 資 格 検 査(Survey)/認 証(Certification)手 続 ・管 財 人

制 度(Receiverships)・ 罰 金(CivilFinesandPenalties)・ 老 人 ホ ー ム の

認 可 と メ デ ィ ケ イ ドの 承 認 の 停 止 な らび に 等 級 制 度 の 採 用 等 が あ る(前

述 執行 救 済 の 項,参 照)(3)。

州 が どの よ う な規 制 を行 な う こ とが,居 住 者 の 救 済 に繋 が るか に つ い

て は,今 ま で 多 くの 議 論 が 展 開 され,強 制 執 行 の 多様 な救 済 の 欠 如 が 指

摘 され て き た(前 述 参照)。

PrivateRemediesに は,私 人 が(a)ナ ー シ ン グ ホ ー ム を相 手 方 に す る

場 合 と(b)国 を相 手 方 に して 訴 訟 を提 起 す る場 合 が あ る。

(a)に つ い て は1990年 代 以 降 訴 訟 は 相 対 的 に 増 加 して きて い る(4)。

(b)につ い ては ナー シン グホー ム と並 ん で国5)が,被 告 に加 え られ る場

合 が あ る もの の全体 として は少 数 に 止 まって い る。 国 だ け を被 告 として

提起 され て い る訴訟 は極 め て少 な く,し か も判 決 までに至 るケー ス は極
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(29)Cort事 件 で は,① 原 告 は,法 令 が 規 定 す る 特 定 利 益 を も つ ク ラ ス

の 一 人 で あ る か ど う か ② 立 法 府 が,議 会 がprivateremedyを 創 造

し よ う とす る こ と を,明 示 的 に 或 い は 黙 示 的 に 意 図 し て い る か ど う か

③privateremedyを 含 む こ と が,立 法 府 の 目 的 と 一 致 す る か ど う か

④thecauseofactionが,伝 統 的 に 州 法 に 委 任 さ れ て お り,そ の 結 果

連 邦 法 に 基 づ くacauseofactionを 推 測 す る こ と が,不 適 切 か ど う

か が4つ の 要 因 と さ れ た 。Cort事 件 に つ い て は,IIIで 詳 述 し た い 。

(3Q)See.,Robersonv.Wood,464F.Supp.988-89(E.D.III1979),

Berryv.FirstHealthcareCorp.,1977Medicare&MedicadeGuide,

11ClearinghouseReview581(Oct1977).

(31)改 正 法 は,請 求 権 を 明 示 し て い な い こ と,し か し 裁 判 所 は そ れ を 認

め て き た こ と(例Spitzerv.Resnick事 件),改 正 法 は,コ モ ン ロ ー

に 基 づ く居 住 者 の 訴 権 を保 護 し て い る こ と の み を 指 摘 す る 論 文 も あ る

(Hemp,TheRightToARemedy,TheElderLawJournal,194

(1993))0

{32}JefferySpitzer-Resnick,ProtectingtherightsofNursingHome

ResidentsWis.Law.,May1993,at22,23,23-24("ld,at197-14"}.

(33)他 の 証 拠 に よ っ て 覆 さ れ る ま で は,そ れ だ け で 事 実 を 認 定 し 判 決 し

て よ い と さ れ る 証 拠 。

(34}

(35)

{36)

(37}

(38)

(39)

X40)

に 基 づ く新 法 を 実 施 し な か っ た こ と,

的 な 措 置 を 取 ら な か っ た 連 邦 政 府 の 過 失 を 訴 え,州 に 改 正 法 の 実 施 を

求 め 勝 訴 し て い る 〔Valadiviav.CaliforniaDept.ofHealthServices

{E.D.15No.S-90-1226EJGEM,1992WL226316,Feb.25,1991)o

See,Margolies{Editor),KeyElderLawCases,293,{1995Edi-

tion))o

(41)"Hemp,s曜 槻note31,at213".

法 律 上 当 然 の 過 失 。

"Edelman
,supranote4,at549".

Fuzie,461F.Supp.689.

河 野 正 輝 「社 会 福 祉 の 権 利 構 造 」p・224。

"Edelman
,supranote4,at549",

"lbid"
.

ナ ー シ ン グ ホ ー ム 居 住 者 は,カ リ ホ ル ニ ア 州 が 改 正 法(OBRA)

又 そ の 行 使 を 州 に 要 請 す る 具 体
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(16)し か し,そ れが 難 しけ れば,そ の どち らか を放 棄 す るこ とが許 され

て い る。 正 看護 婦 の不 足や 通常 準看 護婦 は老人病 の ケア に従 事 したが

らない こ とを考 え る と放 棄 は一 般 的 な こ とに な る と予 測 され てい る。

(17)

(18)

(19)

(20)

ClearinghouseReview,1512,(April1990}.

1993/1p.1257.

"Edelman
,supranote15,at959".

施 設 中 心 の ア ブ 「ロー チ は,1984年 のEstateofSmithv.Heckler,

747E2d583(10thCir.1984)事 件 で裁 判所 が,「 メデ ィ ケ イ ド ・メデ

ィケア の 目的 に到 達 す るため には,患 者 の実 際 の介護 につ いて の観 察

を重視 しなけ れば な ちな い」 と判示 した時 か ら転 換 してい た。

(21)介 助 施 設 に も適 用す る州 が 増 えて きて い る。

(22)石 田 「前 掲論 文(-/」p.70。

(23)同 時 に行 なわ れ た1987年 の高齢 者法 の 改正 で は,オ ンブ ズマ ンは,

施 設や その利 用者 に 関す る情報 を利用 出来 る こ とが規 定 され た。 また

州 オ ンブ ズマ ンには,そ の職 務 を遂 行 す る為 に必要 とされ る地 方事 業

を指定 す る職務 上 の権 限 が付 与 され,そ の結果 この事 業 に 関係 す る職

員や ボ ランテ ィア は,州 オ ンブ ズマ ンの代 理 人 と考 え られ るこ とに な

った。1992年 の 高齢 者法 の改正 で は,オ ンブ ズ ンマ ンの代 理 人 として

活 動 して い る 人 々に 対 す る研 修 の 手 続 を 設 定 す る こ と を,高 齢 局

(AoA)に 求 め てい る。

なお1992年 の 高 齢者 法 の改正 でオ ンブ ズマ ン事 業 は,「 虚 弱 高齢 者

の権 利保 護 活動 」 として,同 法 の タイ トルVIIに 組 み 入れ られ た。 タ イ

トルVIIは,オ ンブ ズマ ン事 業 の他 に高齢 者 に対 す る 「虐 待 等 の 防 止事

業 」 「高齢 者 の権 利及 び法 的援 助 の開発 事業 」 「サー ビスの受 給 に関 す

る援 助 」事 業 につ いて,規 定 して い る。 また高 齢 者法 は,州 及 び地 方

オ ンブ ズマ ンに対 し,施 設居住 者 に関 わ る法律 の策定 状 況 ・履 行状 況

につ いて分 析 し,監 視 す る とと もに修 正 を勧告 した りy意 見 を述 べ る

こ とを要 請 してい る。 この こ とか らも示唆 され るよ うに高 齢 者 法 は,

州 オ ンブ ズマ ンに個 々 の居住 者 の もつ 苦情 の解 決 と同時 に,制 度 レベ

ル での 老 人の権 利擁 護 を も求め て い る。

(24)Nemore,DevelopmentsinQBRA-87NursingHomeSanctions

Requirements,ClearinghouseReview,1540(April1990).

(25)施 設 の ライセ ンスが破 棄 され て も,入 居 者 を保 護 す る為,メ デ ィケ

イ ドか らの償還 は継続 され るこ とが あ る。

X26)

{zs)

(27)

(28)

"Edelman
,supranote4,at549".

"lbid"
.

"lbid" .

"lbid" .
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(6)新 し い 要 件 は,改 正 に伴 っ て 必 要 と さ れ る実 施 規 則(regulation)

が90年 の 時 点 で 制 定 さ れ るか ど うか に か か わ らず 効 力 を もつ もの と さ

れ た 。FinalRuleに つ い て は,手 続 等 の 理 由 か ら1990年 当 時 訴 訟 が 継

続 中 で あ っ た("Edleman,supranote4,545")。

(7)石 田 「前 掲 論 文(一)」p.68参 照 。

(8)改 正 法 で は,入 居 者 が 正 当 に 移 送 され る理 由 を さ ら に制 限 し,明 確

に す る こ とで 移 送 の 要 件 を強 化 して い る。 改1E法 は ま た,通 常 移 送 の

理 由 の 通 知 は,移 送 が な され る30日 前 に な さ れ るべ き こ とや,提 示 さ

れ た 移 送 を 入 居 者 が 争 う 手 続 を 定 め る よ う 州 に 要 請 し て い る。

"Brownhetal
.),supranote1,at313".

(9)石 田 「前 掲 論 文(二)」P.79。

(10)カ リホ ル ニ ア 州 法 は,入 所 の 要 件 に つ い て 規 定 して い る が,要 件 が

遵 守 さ れ な か っ た場 合 の保 護 規 定 は な い 。

ナ ー シ ン グ ホー ム 裁 判 に 詳 し い カ ン ザ ス 州 のR.Krisztal弁 護 士

は,「MedicalMalpracticeandtheElderly」 と題 す る ス ピー チ

(1996・9)の 中 で,「 一=般 に ナ ー シ ン グ ホ ー ム は,入 居 者 を受 け 入 れ

る か ど うか に つ い て,多 くの 決 定 権 を も っ て い る。 施 設 側 は,要 請 さ

れ て い るサ ー ビ ス の 供 給 に つ い て,ス ペ シ ャ リス ト と し て 精 通 し て い

るの に 対 し,家 族 や 居 住 者 本 人 は全 くの素 入 で あ る こ とが,決 定 権 を

施 設 側 に 握 らす こ とに な っ て い る」 と述 べ て い る。

(11)池 上 直 己 「長期 ケ ア に お け る 質 の 評 価 」 海 外 社 会 保 障 情 報No.101

参 照 。

(12)"Edelman,suprcznote4,at548"で は,以 下 の2例 を あ げ てi通 常

の ア プ ロ ー チ の 仕 方 を 示 し て い る。naso-garatictube/antipsy-

choticdrugstherapies.

(13)改 正 法 は,1990年10月1日 か ら有 効 とな る 「施 設 に 対 す る新 し い ケ

ア 基 準 」 を打 ち 出 し た。 「もは や 法 は,施 設 が 対 処 す べ き最 低 基 準 を

規 定 して い るの で は な い。 法 は,施 設 に対 し居 住 者 が 実 現 し う る最 高

の 身 体 的 ・精 神 的 ・心 理 的 な生 活 に 到 達 し,そ れ を維 持 で き る よ うに

ケ ア や サ ー ビ ス を供 給 す る こ と を求 め て い る。 連 邦 の 命 令 は,か つ て

よ り広 範 囲 で,強 力 な も の に な っ て い る」 と指 摘 さ れ て い る(Edel-

man,supranote4,at544)o

{14)Pepper,RecentRevisiontoNursingHomeRequirementswill

ProtectolderPeoplewithMentalDisabilities,Clearinghouse

Review,1275(March1991)_

X15)Edelman,LebelofCareforMedeicadNursingHomestoBe

EliminatedbyOctober1,1990,ClearinghouseReview,959(Decem-

ber,1989).
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で も訴 訟 を提 起 し うる と考 え られ て い る。 施 設 に 関 す る検 査 報 告 が 重 大

な 欠 陥 を指 摘 し て い る時 に,「 高 い ケ ア の 質 を供 給 して い る」 とい う施

設 の 主 張 は,不 当 表 示,虚 偽 宣伝 そ の他 の 州 消 費者 保 護 法 違 反 に な り う

る こ とが,指 摘 され て い る㈹ 。

(6)ま と め

改 正 法 が,ナ ー シ ン グホ ー ム での ケ ア に 対 す る新 し く高 い 基 準 を設 定

した こ と を前 む きに と らえ,法 の 実 現 を確 保 しよ う とす る姿 勢 が 示 さ れ

て きて い る。(5)で 指 摘 され て い る こ とは,そ の具 体 的 な 方 向 性 を示

唆 す る もの に他 な ら な い。 言 い 換 えれ ば,改 正 法 は,そ れ だけ で速 効 性

を もつ もの で は な い と い う こ とで あ ろ う(40)。HCFA(theHealthCare

FinancingAdministration)の 改 正 法 へ の 取 組 み は,緩 慢 で,不 十分 で あ

る こ とが 指 摘 され て い る。 特 にHCFAは,規 則 の 制 定 に つ い て は 慎 重

で あ り,制 定 され た法 令 上 の 用 語 は,明 確 で は な く,州 に 多 くの裁 量 を

委 ね て い る こ とが 指 摘 され て い る(41)。法 の 理 念 を具 体 化 す る 争 訟 の 役

割 は大 き くな って きて い る とみ なけ れ ば な らな い 。 本 稿IIIで は,こ う し

た現 実 を背 景 に,「 ケ ア の 質 を巡 る争 訟 と法 的 課 題 」 に つ い て 検 討 して

い きた い 。

(注)

(1)ナ ー シ ン グ ホ ー ム へ の 規 制 に 関 す る 問 題 点 に つ い て は,Brownwith

LeagalCounselfortheElderly,theRightsofQlderPersons,293(1989).

(2)2)に つ い て は,Brown,supyanotelに よ る。

な お 関 川 芳 孝 「米 国 ナ ー シ ン グ ホ ー ム 改 革 の 焦 点 一 メデ ィ ケ イ ド法 改正 を

中心 に 」 北 九 州 大 学 法 政 論 集20巻4号(1993年)p.99以 下 参 照 。

(3)Edelman,theNursingHomeReformLaw,ClearinghouseReview,550

n.1(Oct,1990)注 に 付 記 す る もの の他,全 体 と してEdelman,theNursing

HomeReformLaw,ClearinghouseReview,545(Oct,1990)に よ る。

(4)改 正 法 の 内容 に つ い て は,石 田 道 彦 「ア メ リカ の 長期 ケ ア に お け る利 用 者

の権 利 とそ の 実 現(一)(二)」 九 大 法 学71号73号 が 詳 しい。

(5)fainalruleそ の 後 変 更 の 方 向 が 指 摘 され て い る(Edleman,Federal

RulesGoverningSurveyandCertificationofNursingFacilities

WillChangeAgain,ClearinghouseReview,263(JulyI994).
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(privateenforcementrights)を 否 定 して い る。 しか し1994年 のOttis事

件 判 決 で は,地 方 裁 判 所 は,Suter判 決 を 引 用 して 「請 求 権 」 の 不 存 在

を主 張 した 被 告(MichiganDepertmentsofSocialServicesandPublic

Health)の 主 張 を退 け,ナ ー シ ン グ ホー ム 改 革 法 の 執 行 を求 め るナ ー シ

ン グホ ー ム居 住 者 の 請 求 が 認 め られ て い る(詳 し くは,II参 照)。

ま た,1993年 のSpitzer-Rensnick事 件(32)で も,請 求 権 は 容 認 さ れ て

い る。

(2)不 法 行 為

改 正 法 の 詳 細 な規 定 とそ れ を解 釈 して い る規 則 は,ケ ア の義 務 に つ い

て規 定 して お り,そ の 違 反 は 解 怠 のprimafacieevidence(33)或 い は,い

くつ か の事 例 に お い て はnegligenceperse(34)。 こな り う る と解 され て い

る(35)G

(3)契 約 違 反

関 連 す る法 令 並 び に 規 則 上 の 要 件 は,「 施 設 と州 の 間 に 締 結 され た サ

ー ビ ス供 給 契 約 」 に 引 用 され る こ とに よ り当該 契 約 に具 体 化 され る。 居

住 者 は,行 政 庁 と施 設 の 間 に 締 結 さ れ た サ ー ビ ス供 給 契 約 の 受 益 者 た る

第 三 者 で あ る と構 成 し た 訴 訟 も あ る㈹ 。 法 令 並 び に 規 則 上の 規 定 は 又,

ナ ー シ ン グ ホ ー ム と居 住 者 との 入 所 契 約(adomissioncontract)に 引 用

され る こ とに よ り具 体 化 され る。 法 令 並 び に 規 則 に 定 め られ た要 件 に つ

い て の違 反 は,契 約 違 反 と して 訴 訟 を提 起 し う る可 能 性 が あ る と さ れ て

い る。

(4)黙 示 の 保 証(ImpliedWarranties)

入 所 契 約 に は,基 準 に つ い て 定 め た連 邦 並 び に州 の 法 令 に合 致 す る 旨

の 「黙 示 の 保 証 」 が 含 ま れ て い る とす る な ら(37),ケ ア の 基 準 に つ い て

規 定 した連 邦 並 び に州 の 法 令 は,訴 訟 を通 じ居 住 者 に よ っ て 執 行 さ れ う

る 可 能 性 を もつ 適 切 な住 環 境,介 護,処 遇 に 関 す る 「黙 示 の保 証 」 を創

設 した こ とに な る と指 摘 さ れ て い る(38>。

㈲ 消 費 者 保 護 法 違 反

法 令 上 並 び に規 則 上 の 要 件 に 違 反 し た過 失 は,州 の 消 費 者 保 護 法 の 下
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の 要 件 」 の 執 行 を求 め る こ と も可 能 と考 え られ て い る(27}。

さ らに,居 住 者 や そ の 代 理 人 は,訴 訟 を=通 じて 「参 加 の 要 件 」 の 執 行

を直 接 求 め る こ とが 出 来 る と い う解 釈 も な さ れ て い る㈹ 。 そ の 理 由 と

して,『 議 会 は,「 居 住 者 は 改 正 法 を執 行 し う る」 と考 え て い た。 す な わ

ち,「 黙 示 の 請 求 権 が 居 住 者 に付 与 さ れ て い た 」 とい う指 摘 』 が な さ れ

て い る。 詳 述 す れ ばf『 議 会 は,法 令 上 明 確 な 「明 白 な 請 求 権 」 を示 し

て は い な い が,「 改 正 法 の 執 行 を私 人 が 訴 訟 を通 じて 要 請 し う る こ と」

を明 らか に 意 図 して い た。』 なぜ な ら議 会 は,『 メ デ ィ ケ イ ド法 令 に お け

る執 行 に 言 及 した 部 分 で,Constractionと 名 付 け た 条 文(subsection)

を 設 け,そ の 中 で 「(8)こ こ で 規 定 され る救 済 は,州 法 並 び に 連 邦 法

に 基 づ き,別 の 方 法 で 利 用 し う る救 済 に付 加 され る もの で あ り,コ モ ン

ロー に基 づ き個 人 が 利 用 し う る救 済 を含 む 他 の救 済 を制 限 す る もの と し

て,解 釈 され るべ き で は な い」 と述 べ て い る こ と,さ ら に 下 院 委 員 会

(TheHouseEnergyandCommerce)は,こ の 規 定 の 意 図 に つ い て 「こ こ

に 記 さ れ て い る救 済 は,ナ ー シ ン グ ホー ム に 対 し要 件 に 従 う こ とを 強 制

す る請 求 権(privaterightofaction)を 含 む,〈 コモ ンmに 基づ き居 住

者 が 利 用 し う る救 済 〉 を制 限 す る もの と して解 釈 さ れ るべ き で は な い」

と述 べ て い る こ とが,そ の 論 拠 と して指 摘 され て い る。 そ の 上 で,す で

に 最 高 裁 判 所 はCortv.Ash事 件 に お い て,「 連 邦 法 に お い てprivate

rightofactionが 含 有 さ れ て い るか ど うか を判 断 す る4つ の 要 因」 を確

認 して い る(29)こ と を指 摘 し,さ らにCort事 件 で 用 い られ た こ の分 析 を

用 い て,い くつ か の裁 判 所 が 「メデ ィ ケ イ ド法 令 の ナ ー シ ン グ ホー ム に

関 す る規 定 は,私 的 に 執 行 し う る」 と判 示 し て き た㈹ こ とに 言 及 して

い る。 要 す る に,法 令 上 の 文 言 並 び に 改 正 法 に つ い て の 立 法 過 程 並 び に

「ナ ー シ ン グ ホ ー ム 基 準 を規 制 す る公 的 な 執 行 が,過 去 ず っ と不 適 切 で

あ っ た」 こ とに つ い て の 議 会 の 明 確 な 認 知 は,「 請 求 権i(aprivateright

ofaction)の 存 在 」 を示 唆 す る もの で あ る と判 断 され て い る こ と に な

る{31)。

因 み に1992年 のSuter事 件 判 決 で は,最 高 裁 判 所 は 原 告 の 「請 求 権 」
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目的 は,患 者 の ケ ア を継 続 的 に確 保 しなが ら,劣 悪 な処 遇 を改善 して

い くため で あ る。 居住 者 を他 施 設 に移 送 す るか わ りに 罰金 を課 した り,

欠陥 の あ るナ ー シン グホー ム を一 時 的 に管理 す る こ とが 出来 る。 総 じて

中 間的 救 済 が 強 化 され て い る(24)。施 行 規 則 は,違 反 の摘 発 か ら制 裁 の

実 施 を迅速 に実施 す る こ とを要 請 してい る。 問題 の 欠陥 が,直 ちに 入居

者 の健康 や 安 全 に 関 わ る場 合 に は,即 時 救 済(PromptAction)を 要 求

で き る。

連 邦規 則 に従 わ ないナー シ ン グホー ムに対 す る罰 則 も強化 され た。 そ

の他 の有 効 な制 裁 として は}民 法 上の罰 金 ・新 しい入居 者 に対す るメデ

ィケ イ ドか らの償 還 の 拒 否(25),緊 急 の場 合 に お け る施 設 の 閉鎖 や 入居

者 の移 送が 規定 され て い る。

公 的 情報 の 周知 も,重 要 な改正部 分 で あ る。 メデ ィケ イ ド ・メデ ィケ

アの執行 機 関 は,欠 陥 の指 摘 を含 む調査 結 果 を住 民が 利用 で き るよ うに

しなけれ ば な らな い。

(5)「 参加 の要件 」 を執 行 させ る為 の訴 訟

(1)黙 示 の 請 求 権(ImpliedPrivateRightofAction)

改 正 法 は,「 参 加 の 要 件 」 を実 行 あ ら しめ る為 に,「 検 査/認 可 手 続 」

と 「執 行 制 度 」 の 両 方 に つ い て 規 定 して い る。

そ して 居 住 者 とそ の代 理 人 はa連 邦 並 び に 州 の機 関 に 対 し 「参 加 の 要

件 」 の執 行 を要 請 す る こ とが 出 来 る と され て い る。 しか し特 定 施 設 が 参

加 の 要 件 を守 っ て い るか ど うか の 調 査 を,居 住 者 等 は連 邦 政 府 に対 し,

どの よ う な手 段 で 要 請 し う るか に つ い て,連 邦 規 則 は,特 別 に は規 定 し

て い な い 。 居 住 者 等 は,地 方 事 務 所(RegionalOffice)に 直 接 そ の よ う

な 請 求 を求 め る こ とに な る と考 え ら れ て い る が26),改 正 法 の 問 題 点 の

ひ とつ と い え よ う。 州 機 関 に つ い て は,連 邦 法 で,要 件 違 反 へ の苦 情 を

調 査 す る手 続 並 び に 適 切 な ス タ ッ フ を維 持 す る こ とが 求 め られ て い る。

そ の 他 居 住 者 は,他 の 連 邦 や 州 の 機 関(theInspecterGenera1,theState

AttornyGeneral,TheMedicadeFraudControlUnitetc,)を 通 じて 「参 加
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の規則 に よ って規 制 されて い ないか らで あ る。 多 くの州 の ラ イセ ンス に

関 す る法 令 は,連 邦 法 を受 け て い る。従 っ て 多 くの 州 は,1987年 の

OBRAの 要 件 を 自費払 い の施 設 に適 用 させ る こ とに な る と期 待 され て

い る。OBRAは,最 低 基 準 を規 定 した もの で あ り,州 が それ 以上 の要

件 を課 す る こ とは 自由 で あ る。事 実,い くつ か の 州 は,OBRA87制 定

以 前 に,よ り厳格 な基 準 を制 定 して お り,そ の 一 部 はOBRA制 定 の 際

の モデ ル とされ て い る⑳ 。

ナー シン グホー ムの認 可や ナー シ ン グホー ム を調査 す る過 程 が 強化 さ

れ た。事 前 に監査 の あ る こ と を報 せ た者 は2000$の 罰 金 を課せ られ る こ

とに な った。州 は入所 者 の虐待,入 所 者 の財産 の着服 につ い て調査 す る

義務 が 課せ られ て い る(22)。また州 は,ナ ー シ ン グホー ム に対 す る苦 情

を調査 す るため に,あ る いは規 則 に従 わ ないナー シン グホ0ム を監視 す

るため に充分 なス タ ッフ を置 くこ とを求 め られ て い る。 また調査 の結果

を公 表 し,そ の結 果 を州 の長期 ケア オ ンブ ズマ ンな ど他 の行 政機 関 に知

らせ るこ とも求 め られ た。所 有 者や 経営 者 が替 わ った時 は,い つ で も特

別 調査 が な され るこ とに なった。

高齢 者法 の改正 に よ り,オ ンブ ズマ ン制 度 が 強化 され た。 州 は この制

度 の ため に充分 な量 の資金 と援 助 を要求 され て い る。

1987年 の 改 正 法 で は,施 設 の居 住 者 が保 護 や 援 助 を必要 とす る時 に

は,す ぐに そ して 直接 に オ ン ブ ズマ ンに接 触 で き る こ と とされ た。 ま

た,改 正 法 では,オ ンブズマ ン と施 設へ の規 制 ・監督 を行 な う機 関 との

連携 が 強化 されて い る。例 えば 連邦 規則 は改革 法 を受 け て,監 督機 関 は

施 設 に つ いて調査 を実施 す る時 に は,事 前 に オ ンブ ズマ ンに この こ とを

知 らせ,施 設 につ いて の情報 を監督機 関 とオ ンブズマ ンが 共有 す るよ う

にす るこ とが求 め られ て い る。 又連 邦法 は,調 査 の終 了時 に 監督機 関 が

行 な う最 終会 議 に オ ンブ ズマ ンが 出席す るこ とを許 可 して い る(23)。

(4)制 裁の方法(前 述の③に対応)

OBRA87は,監 督機 関 に幅広 い制 裁権 限 を与 え て い る。
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従 来 看 護 の 条 件 は,ス ッ タ フ ・患 者 の栄 養 状 態 の 監 督 ・記 録 ・老 衰 の

看 護 の4つ を含 ん で い た が,そ れ は レベ ルAの5つ の 要 件(利 用 者 の評

価 ・ケ アの質 ・利 用 者の行 動 ・施 設 の実践 ・患者 の権利)に 再 編 され た 。 レ

ベ ルAの 内容 は,従 来 の 規 則 と 中 身 に お い て 類 似 し て い る が,施 設 は

レベ ルAの 要 件 の ひ とつ に 違 反 し た場 合 は,認 可 取 消 し ま た は 中 間 的

制 裁 を受 け る 可 能 性 が あ る。 ま た 施 設 へ の 制 裁 方 法 も拡 大 さ れ て い

る(18)。 も っ と も実 際 に は,ケ ア の レベ ル は,1990年10月1日 の 時 点 で,

完 全 に は 無 くな らな い と予 測 され て い た 。 こ の 時 点 まで に,SNF/ICF

とい う用 語 は,連 邦 の メ デ ィ ケ イ ド法 か らは 消 え るが,メ デ ィ ケ ア の 場

合 に は,SNFと い う用 語 の 使 用 が 継 続 さ れ る こ と と さ れ て お り,メ デ

ィ ケ ア 事 業 の 占め る位 置 の 重 要 性 か ら してySNFと い う用 語 そ して 概

念 は,今 後 も継 続 す る こ とに な る と考 え られ たの で あ る(19)。

(3)参 加の要件 に従 わせる為 に,執 行機関によって用 いられ る手段の

改革(前 述②に対応)

連 邦政 府 のナ ー シ ングホー ム規 則 は,入 居者 の 「生 活 の質 」 を重視 す

る こ とに焦 点 をあ て る形 で強化 され た(以 前 の調査の手続 は,「実際 に供

給 されているケア」 よ り,ナ ー シングホー ムが良いケアを 「供給 出来 る能力

を有 しているか ど うか」におかれて いたこ とは前述 の とお りであ る)。 その

結 果個 々 の居住 者 に対 す る定 期 的 な評 価 の点 検 が求 め られ る こ とに な

り,ケ アは その評価 に基づ い た もの でなけ れば な らない とされ た。 こ う

した点 を受 けて,具 体 的 な調 査 の手 続過 程 で は,監 査 者 は何 人 か代 表的

な患 者 に直接 面接 す るこ ととされ た。 また患者 の ニー ズに対 しケアプ ラ

ンが適 切 か ど うか,患 者 の権 利が 守 られ て い るか どうかが 重視 され るこ

とに な った(20)。

改正 法 で は,州 は ライセ ンス を与 え るため の州独 自の基 準 を強化 す る

こ と とされ てい る。 この こ とは,自 費払 い の入居 者 だけ を受 け 入れ て い

て,メ デ ィケ イ ドや メデ ィケ アの適 用施 設 とな ってい ない施 設 に とって

重要 な意 味 を もって い る。 これ らの施 設 は,メ デ ィケ イ ドや メデ ィケ ア
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(5)治 療(Therapies)

改 正 法 は,施 設 に 「各 居 住 者 が実 現 可 能 な最 高 の 身 体 的,精 神 的,心

理 的 な状 況 に 到 達 し,そ れ を維 持 で き る よ うに 専 門化 さ れ た リハ ビ リの

サ ー ビ ス の 供 給 を調 整 或 い は 実 施 す る こ と」 を要 請 して い る。

(6)精 神 保 健

改 正 法 は,施 設 に 対 し 「居 住 者 の 精 神 保 健 に つ い て の ニ ー ズ を調 べ,

サ ー ビ ス を供 給 す る こ と」 を要 請 して い る。 しか し1989年2月 に 出 され

た 「参 加 の要 件 」 で は,適 切 な 精 神 保 健 サ ー ビ ス に つ い て の 具 体 的 な要

請 は ナ ー シ ン グ ホ ー ム に対 し何 もな され て い な い。

保 健 福 祉 省(HHS)も,精 神 保 健 に つ い て の 「参 加 の 要 件 」 の 規 定

は 不 十分 で あ り,後 日そ れ を補 足 す べ き こ と を認 め て い た 。 こ れ を受 け

て,1990年 に は精 神 障 害 を もつ 高 齢 者 の 施 設 へ の 入 居 審 査 と入 居 者 に つ

い て の 検 査 手 続 に 関 す る規 則 が 改 正 され て い る(14)。

(7)生 活 の質

改 正 法 は,施 設 に 対 し居 住 者 の 生 活 の 質 を維 持 し,強 化 す る よ うな 方

法 並 び に環 境 に お い て 居 住 者 を ケ ア す る こ と を求 め て い る。

「生 活 の 質 」 を確 保 す る為 の 基 本 は 「自 己決 定 と参 加 」 に お か れ て お

り,居 住 者 は 可 能 な 限 り最 大 限 に 自 身 の 生 活 を コ ン トロー ル し,選 択 権

を行 使 す る もの と され て い る。

(8)メ デ ィケ イ ドに お け るふ た つ の ケ ア レベ ル の 結 合

改 正 法 は,メ デ ィ ケ イ ドの も とで 「ナ ー シ ン グ施 設 ケ ア」 と呼 ぶ新 し

い ケ ア の レベ ル を 設 立 す る為,従 来 の 高 度 看 護(skil)/中 間 的(inter-

midiate)を 合 体 させ て い る。 す な わ ち改 正 法 で は,SNFとICFを 区 別

し て い た こ との 多 くは 廃 止 さ れ た(15)。例 え ば メ デ ィ ケ ア ・メ デ ィ ケ イ

ドの 適 用 を受 け て い る ナ ー シ ン グ ホ ー ム は い ず れ も,1人 の 正 看 護 婦

(RegisteredNurse)を お か な け れ ば な ら な い。 加 え て,施 設 は 準 看 護 婦

(LicensedPracticalNurse)に よ る24時 間 介 護 を要 求 さ れ て い る('6)。入

居 者 の ケ ア の 実 際 を担 当 して い る準 看 護 婦 に対 す る訓 練 も強化 され て い

る(i7)。
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け入 れ を阻止 す る 多 くの 抜 け 道 を塞 いで い る(今 後の見守 りが必要 とされ

ている)。

メデ ィケ イ ドを利用 す る前 の一 定 期 間,自 費 を要求 す るこ とは,改 正

前 で さえ違 法 と考 え られ て きた。 改正 法 が 前述 の よ うに メデ ィケ イ ド適

用者 の 「権 利放 棄 」 を禁 止 した こ とは,こ の 点 を さ らに共 通 の 認識 にす

る もの と予 測 され た 、 また この法令 上 の用 語 は,他 の よ くあ る入所 時 の

差 別 を禁 止 す る根 拠 と もな りう る こ とが 期待 され て い る(例 施設が州

との供給契約 で,メ デ ィケ イ ドのベ ッ ド数 を一定 に制限す る)。

(3)平 等 なサ ー ビス

連 邦 法 は初 め て,ナ ー シ ン グホー ム に対 し支払 い方法 の相 違 にか か わ

らな い平 等 のサ ー ビスの実 施 を求 め て い る。 メデ ィケ イ ドや メデ ィケア

に参 加 す る為 に は,施 設 は居 住 者 に供 給 しな け れ ば な らな いサ ー ビ ス

(看護,リ ハ リビ リテー シ ョン,ソ ー シャルサー ビス,薬 剤,食 事 サー ビス,

諸活動,歯 科サー ビス)を 平 等 に供 給 しなけ れば な らな い。

(4)ケ アの質

新 しい 「参加 の要 件 」 の もっ と も刷 新 的 な ものの ひ とつ は,ケ アの質

で あ る。 改 正 法 は,各 居 住 者 の機 能 的 な能 力 に 関 し,包 括 的 で,正 確

な,基 準化 され た,反 復 して利 用 出来 る 「居 住 者 の ケ ア に関 す るアセ ス

メ ン トとケア に関 す るプ ラ ンニ ング」 の策 定 を求 め て い るが,こ の こ と

は居 住 者 が ケア の質 を保 障 され う るか ど うか を決定 す る基本 とな る もの

と解 され て い る(ll)。

規 則 は,13の 異 な った領 域(日 常生活行動,視 力/聴 力等)を 規 定 し,

ケ アの 質 を保 障 す る為 にす べ て の 人 に 同 じや り方 で接 す るこ とを命 じて

い る。 規 則 は,1)始 め にiも し当該個 人が何 の問題 もな く施 設 に入所

させ られ た ら,通 常 は行 動 範 囲 を制 限 され な い。2)施 設 は 問 題 に対

し,適 切 な対 応 を しなけ れ ば な ら な い。3)問 題 が再 び生 じな い よ う

に,施 設 は予 防 を講 じなけ れば な らない。4)最 後 に実 際 に可 能 な最 高

限 度 ま で,届 住 者 の 機 能 を 高 め る よ う努 力 す る こ と を 求 め て い

る(12)(13)。
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のニ ー ズ と趣 向に依 拠 したサー ビス を受 け,居 住 す る権 利 を付 与

して い る。

(b)改 正 法 は又,施 設 に対 し居 住 者 の 「機 能 的 な能 力 」 につ いて の

「包括 的 で正 確 な そ して規 定 化 され た反復 して 利 用 され るア セ ス

メ ン ト」 を実 施 す るこ とを求 め て い る。

(2)入 所(admission)に お け る差 別

改 正 法(メ デ ィケ イ ド/メ デ ィケア以外 の部分)は,移 送 や 退 所,カ バ

ー され るサ ー ビス につ いて は 言及 して い るが
,入 所 の際 の平 等 の保 障 に

は言 及 して い ない(10)。これ に対 し連 邦 の メデ ィケ イ ド&メ デ ィケ ア法令

は 改正 法 の 中で始 め て 「メデ ィ ケ イ ド/メ デ ィケ ア受 給 者 の ケ アへ の ア

クセ スの 問題 」 に言 及 して い る。 す な わ ちメデ ィケ イ ド/メ デ ィケア法

令 は,明 らか に メデ ィケ イ ド受 給者 の入 所 を制 限 して きた典 型 的 な施 設

に共 通 す る多 くの行 為(そ れ は,移 送 ・解除 ・サー ビスの範囲に関係す る)

を禁 止 して い る。

メデ ィケ イ ド/メ デ ィ ケア法 令 の も とで は,施 設 は 入所 に関 し利 用 者

が有 す る 「メデ ィケ イ ド/メ デ ィケア上 の利 益 」 を放 棄 す るこ とを求 め

るこ とは 出来 な い。例 えば 入所 の 申請 に際 し,施 設 は 申請 者 に 「メデ ィ

ケ イ ド等 を利 用 しな い」 こ と を,口 頭 又 は 文 書 で 求 め る こ とは で き な

い。 又 公 的 に保 障 され た 「利益 の利 用 」 等 につ い て は施 設 内 に掲 示 され

なけれ ば な らな い こ と とされ て い る。施 設 は 同様 の こ とを,入 所 時 に 口

頭 又 は文 書 で渡 さな けれ ば な らない。 メデ ィケ イ ド/メ デ ィケ ア法令 の

もとでは,施 設 は支 払 い につ い ての保 証 人 を居 住 者 に求 め て は いけ な い

と解 され て い る。

メデ ィケ イ ドの法令 は,寄 付 その他 をあ お い では い け な い とい う規 定

を付 加 的 に規 定 して い る。 これ は従 来 か ら禁 止 され て い た こ とで は あ

る。

改 正 法 は施 設 に対 し 「始 め に来 所 した もの」 或 い は 「もっ ともサ ー ビ

ス を必要 と して い る もの」 か ら優 先 的 に入所 させ るこ とを要 求 して は い

な い。 しか し入所 の実 質 に関 わ る多 くの規 定 は,メ デ ィケ イ ド患 者 の受
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しか し居住 者 の権 利 につ いて の 当局 の新 しい解 釈 は,い くつ か の領 域 で

昼住 者 の権 利 を強 化 して い る。

例 えば従 来 の連 邦 規 則 も,抑 制(例 えば俳徊癖 のあ る高齢者 の身体 を物

理的 に拘束 した り,薬 物 に よ り抑制 す るこ と)の 使 用 につ い て の 規 制 に 言

及 して い たが,ガ イ ドラ イ ン(interpretiveguideline新 しい 「参加 の要

件」 を説明 して いる)は,「 物理 的抑 制 」 の範 囲 を従 来 よ り幅 広 く定 義 し

て い る。 ガ イ ドライ ンは 又不 必要 な薬 物 の使 用 を禁 止 す る為 に,新 しい

よ り完 全 な説 明 をお いて い る。

② 他 の領域 につ いて は改 正 法 自体 が,既 存 の連 邦 規 則上 の保 護 を よ

り強化 して い る。例 えば 「移 送 につ いて の法令 上 の用 語 」 は,移 送 が 許

され る理 由 につ いて規 定 した現 行 の連 邦規 則 の 内容 を よ り明細 な もの に

して い る。 改正 法 は 又移 送 に先 立 ち当該居 住 者 に 「告 知 す る必要 性 とそ

の理 由 」 につ い て規 定 して い る。 さ らに 改正 法 は,「 移 送 を行 な うこ と

に対 す る施 設 の責 任1を 明確 に し,施 設 は居住 者 の安 全 を確保 す る為 十

分 な準備 と居住 者へ の指 導 を行 な っ た上 で,施 設 か らの移 送 も し くは解

除 を規 則 に従 って実 施 す るこ とを命 じて い る。

改正 法 の下 で は,州 は 「強制 的 に他 施 設 に移 送 され るあ るいは退 所 を

求 め られ て い る入居 者」 か ら苦情 を聴 くヒア リン グの 手続 を設 け なけれ

ば な らな い こ と とされ た。 州 は ま た入居 者 の虐 待,解 怠,入 居 者 の 財産

の 不適 切 な扱 い に対 す る苦 情 を受 け付 け,調 査 をす る手 続 を明 らか に し

なけ れ ば な らない(9)。

③ 同様 に改正 法 は,様 々 な政 府 の役 人,居 住 者 の主 治 医 居 住 者 の

直接 的 な家 族 その他 の親 族 に対 し施 設へ の 「即 座 の ア クセ ス」 を保 障 す

るこ とに よ り,訪 問 者 の施 設へ の ア クセ スに 関 す る現行 規 定 を強化 して

い る。

④ 改正 法 に おけ る居 住 者 の権 利 の い くつ か は,新 しい もの で あ る。

す な わ ち,

(a)「Acomodationofneeds」 とい う法 令 上 の用 語 は,居 住 者 が施

設 にお い て(本 人な らび他 者の健 康 ・安 全 に支障が ない限 り)個 人
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で あ る 。 以 下 そ の そ れ ぞ れ に つ い て 補 足 的 な 説 明 を し て お き た い 。

(2)参 加の要件(前 述① に対応)

居住 者 の ケ アに関 す る新 しい基準 は,「 参 加 の要 件 」 を通 じて表 明 さ

れ て い る。保 健 福 祉 省(HHS)は1989年2月2日,新 しい 「参 加 の 要

件 」 を確 定 規 則(finalrule)(5)と して公 表 した。 こ れ は1990年 よ り効 力

を もつ こ と とされ た(6)。

保 健 福 祉 省(HHS)は 改正 法 を,規 則(regulatorylanguage)を 通 じ

て 画一 的 に適 用 す るの で は な く,多 くを非 公 式 なガ イ ドラ イ ン(infor-

malinterprective)に よ り具 体 化 して い く方針 を示 して い た。 この こ と

か ら 「参加 の要件 」 の 多 くは,将 来 訴 訟 を通 じて よ り明確 な もの に な っ

てい くこ とが期待 され る こ と とな った。

以下 重要 な 「参加 の要 件 」 の 内容 をみ て お くこ とに した い。

(1)居 住 者 の権 利

連 邦規 則 は,1970年 代 の半 ば よ り 「居住 者 の権 利」 に触 れ て いたが,

改正 法 は居 住 者 の権 利 につ いて の明 白な法 令上 の基礎 を定 め るこ とに な

った。 つ ま り改正法 に よ り 「入所 者 の権 利 」 が,従 来 の よ うに連 邦 規則

の レベ ル だけ で な く連邦 法 上規 定 され るこ とに なっ た こ との重要 性 が指

摘 されて い る(7)。新 しい規 定 を覆 う理 念 は,入 居 者 が施 設 で な く地 域 に

いれ ば 当然 に もって い た権 利 を入居 者 に保 障 す るこ とに あ る とされ てい

る。

具体 的 に は,ナ ー シ ングホー ムの 入所 時や,ナ ー シ ン グホー ム か らの

移 動 の際 の保 護 が 強化 され てい る。 ベ ッ ドに縛 り付 け る等 の拘 束 に対 す

る保 護 や,入 所 者 の財産 の保 護 につ い て も規 定 され て い る。 訪 問者 との

面 会や ナー シン グホー ム に対 す る調査 結 果 を知 る権 利 も強化 され た(8)。

改正 法 では,ナ ー シ ング ホー ム居住 者 に対す る包括 的 な市 民権 条項 を規

定 す るこ とに な ったの で あ る。 改正 法 の 内容 につ い て,少 し具体 的 な説

明 を加 えて お きた い。

① 法令 上 の権 利 の 多 くは,既 存 の連 邦規 則上 の権 利 と同 じであ る。
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査 過 程 を 改 善 す る と と も に=苦 情 処 理 の 在 り方 を 見 な お し,規 則 を 守 ら な

い ナ ー シ ン グ ホ ー ム に 対 す る 罰 則 を 強 化 す る 為 に,連 邦 規 則 を よ り厳 し

い も の に 改 正 す る こ と を 要 請 し て い た 。

報 告 書 の 指 摘 の 多 くは,1987年 の 改 正 法(OmunibusBudgetReconcili-

anonActof1987PubLNo.100-203TitleIVSubtitleC4201-4216101Stat

1330-160throughl330-220.行 政 一 括 削 減 法 と訳 さ れ る。 以 下OBRAと もい

う。 な ら び に42U.S.C.§1395i-3(a)一(h),1396r(a)一(h),Medicareand

Medicade,respectively社 会 保 障 法 の 関 係 部 分 の 改 正)と 改 正 高 齢 者 法

(theOlderAmericansActsof1987)に 盛 り込 ま れ る こ と と な っ た(3)。 改

正 法 の 内 容 の 一 部 は,直 ち に 実 施 さ れ る こ と に な っ た が そ の 他 の 事 項 は

1990年10月1日 ま で に 段 階 的 に 実 施 す る こ と と さ れ た 。

改 正 法 は 以 下 の よ う な こ と を 含 ん で お り斬 新 な も の で は あ る が,そ の

実 施 に は 多 大 な 経 費 を 要 す る こ と も 予 想 さ れ た 。 特 に 連 邦 政 府 の 厳 し い

財 政 引 き締 め の も と で は,改 正 法 が ケ ア の 質 を 改 良 す る こ と に な る の

か,中 身 の な い も の と な る の か は 予 断 を ゆ る さ な い と す る の が 大 方 の 見

方 で あ っ た 。

3改 正 点

(1)始 めに

ナ ー シ ン グ ホー ム 改正 法(こ こでは87年 財政一 括削減法 をさす)は,基

本 的 に ナー シ ン グホー ム 法 に 関 す る3つ の 領 域 につ い て再 定 義 して い

る㈲。 す なわ ち,

① ナ ー シ ン グホー ム が,メ デ ィケ イ ド&メ デ ィケ ア事 業 に参 加 す る

為 に対 応 しな けれ ば な らな い要 件,す な わ ち 「参加 の要 件 」 につ い

て

② 施 設 を要 件 に適 用 させ る為 に連邦 ・州 の監督 機 関 に よ って用 い ら

れ る手 段 につ い て

③ 施 設が 要件 に従 わ な い時,用 い るこ との で きる執 行機 構 中間 的

救 済 につ い て
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③ 監査 を受 け るナー シ ングホー ム に,監 査 の実施 を事 前 に通 知 して

い る為 に,問 題 の箇 所 が一 時 的 に 隠蔽 され 発 見 しに く くな っ て い

る。

④ 有効 な執 行救 済の 実行 を難 し くして い るい くつか の 間題 が あ る。

⑤ 監査 機 関 が,ナ ー シ ング ホー ム に対 し強制 的 な制 裁 を加 え よ う と

す る ときに,ナ ー シ ン グホー ム の経営 者 団体 の ロ ビイ ス ト等か ら政

治 的 な圧 力 がか か り,必 要 な制 裁が で きない こ とが あ る こ と。

⑥ 監査 結 果 の公示 を明 記す る州 法や 連邦 法 が 欠如 して い るこ と。

その他 「入 居 者 の権 利」 に関 し以 下 の よ うな問 題 点 が指 摘 され て い

た。

① 移 送 につ いては,連 邦 規 則 で事 前 にそ の計画 を当該屠 住 者 に通知

す るこ とに な っては い たが,事 前 の ヒア リン グは要 求 され て い ない

こ と(州 によっては ヒア リングを認める所 もあ る)。

② 「患 者 の権 利 」 が守 られ な い場 合 の ナー シ グホー ムへ の制 裁 が 不

明確 であ るこ と。

③ 居 住 者 の 「自己決 定 」 よ り も,医 師 の判 断 が 優 先 され て い た こ

と。

④ 意思 能 力喪失 者 の 「自己決定 」 を保 障す る方策 が不 十分 で あ る こ

と。

⑤ 「患者 の権利 」 を周知 させ る努 力 が払 わ れ て いな い こ と。

⑥ ナー シ ング ホー ムへ の規 制(執 行救 済)の 過 程 へ の住 民参 加 が不

十分 で あ る こ と。

2改 正 に い た る経 緯

こ う した 中 で1983年 連 邦 政 府 は,協 会(lnstituteofMedicineofthe

NationalAcademyofSciences)に,新 しい ナ ー シ ン グ ホー ム規 則 を制 定

す る必 要 性 に つ い て の研 究 を委 託 す る こ とに な る(2)。

1986年 に 協 会 は 報 告 書 を提 出 した。 報 告 書 は と りわ け ナ ー シ ン グ ホ ー

ム で の 居 住 者 の よ り質 の 高 い生 活 を可 能 とす る条 件 を確 保 す る ため,調



134神 奈 川法 学 第32巻 第3号(921)

「資 格 」(entitlement)を 創 設 し,「 訴 権 」 を認 め,適 切 な弁 護 士 費 用 を(審

査 の 上)付 与 す る こ とが で き る。 こ う し た法 を もつ 州 に お い て は,入 居 者 の

権 利 に 基 づ く救 済 の 要 求 を,不 法 行 為 請 求 に 付 随 して 行 な う こ とが 可 能 と さ

れ た。

州 消 費 者保 護 関 係 法 も,救 済 請 求 と弁 護 士 費 用 を供 給 し う る。 これ らの 法

で は,一 般 的 文 言 が 使 用 さ れ て お り,多 様 の 「不 当 表 示 」 が 訴 因 とな り う る

と解 さ れ て い た("NSCLC,supranote2,at59)。

(89)"Hemp,supranote49,at208".

(90)ClearinghouseReview1263(Feb.1990}.

(91)ClearinghouseReview801,(Nov.1986),

(92)石 田 道 彦 「ア メ リ カ に お け る利 用 者 の 権 利 とそ の 実 現(一)」 九 大 法 学71

号p.69参 照 。 なお 処 遇 過 程 に お け る 入 所 者 の 権 利 に つ い て は,石 田 論 文 が

詳 し い 。 同 論 文 並 び に 「ア メ リカ に お け る 利 用 者 の 権 利 と そ の 実 現(二 ・

完)」 九 大 法 学73号 参 照 。

(93)Edelman,TheNursingHomeReformLaw,ClearinghouseReview,545

(Oct,1990).

(94)"lbid".

(95)「 入 居 者 の 権 利 」 は,市 民 権i中 心 に 構 成 され,日 本 流 に い え ば,「 生 存 権 」

保 障 と して の 一ケ ア の 質 」 を権 利 と し て保 障 す る こ とに つ い て は,直 接 的 な

言 及 は な い(新 しい 規 定 を覆 う理 念 は,入 居 者 が 施 設 で は な く地 域 に い れ ば

当 然 に も っ て い た 権i利 を 入 居 者 に 保 障 す る こ と で あ る と さ れ て い る。see,

Ibid"}o

六 従来の執行救済の限界 と1987年 の改正について

1指 摘 され てい た問題 点

1970年 代 か らア メ リカで は,ナ ー シ ン グホー ムの状 況 を改善 す る試 み

が な され て きた。 例 えば連 邦 規 則 にお いて 「入所 者 の権 利 」 が規 定 され

た こ と もそ の ひ とつ で あ る。 しか し1980年 代 にお い て も問題 は なお 残 さ

れ た ま まで あ った。特 に以下 の よ うな点が 課題 とされ て い た(1)。

① 監査 の手 続 が,「 実 際 に供 給 され て い るケア が どの よ うな もの か」

よ りも,ナ ー シン グ ホー ムが 「良 い ケア を供 給 で き る能 力 を有 して

い るか ど うか」 にお か れ て い る。

② 監査 機 関 の財 政や ス タ ッフが不 十分 で,十 分 な監督 が行 なわ れ て

い ない。
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(March1979}.

(67)Daltionv.MadonnaHome,IncNo.CV79-L-119(D.Neb.,fieldMayIO,

1979).

(68)"NSCLC,supranote2,at56".

(fig)"lbid".

(70}"lbid".

(71)Berryv.FirstHealthcareNo.77-208,(D.N.H,,Oct,1977)}11Clear-

inghouseReview1007(April1978),11ClearinghouseReview581(Oct.
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(74}No.C-80-0988(N.D.Cal.,Marech25,1980),14ClearinghouseReview

477(Aug-Sept1980).

(75)13ClearinghouseReview623{Dec.1979),12ClearinghouseReview736

(Feb.1979}.

(76)``ld,at57".

(77)E.g・,Potterv.Janes499F.Supp.607(M.D.Ala.1981).

(78)See,e.g.,Residentv.EmmanuelFamilyTrainingCenter,Inc.,Anony-

mowsPllaintiffv.AbbeyNursingHome,Inc.,PatzentMarthav.Colonial

CrestNursingCenters,DistrictofColumbiav.Mar-SalleConvalescent

Center,Inc.

see,12ClearinghouseReview126(June1978),13Clearinghousereview

126(June1978),15ClearinghouseReview521-22(Oct.1981).

(79}

X80)

(81}

(82)

(83)

(84)

(85)

(86)

42C.F.R.Section405.1904(b)(1983}.

"NSCLC
,supranote2,at58".

see"lbid".

see"Ibid".

Hoytv.WisconsinDeptofHealthandSocialServices(see,"lbid").

see,"lbid".

"Ibid"
.

① 悪 い イ メ ー ジ の 広 が り ② 問 題 が 是 正 さ れ な い 場 合 は 責 任 保 険 契 約 を 解

除す る旨の保 険会 社 の威 嚇 の双 方 もし くは いずれ か を招 来 す るか らで あ る。

(87)Melliesv.NationalHeritage,Inc.,6Kan.App.2d910,63fip.2d215

(198.).

(88)弁 護 士 報 酬 は,不 法 行 為 訴 訟 の通 例 と して,依 頼 人 の 回復 財 産(recov-

eries)か ら支 払 われ るが,一 部 の州 で は法 定 の弁 護 士 報 酬制 度 も利 用 で き

る。他 に2つ の可能 な弁 護料 供給 源 として,州 ナ ー シ ング ホー ム 「患者 の権

利」規 定 は,「 適切 か つ 適正 な」 医療 ケア 及 び看 護 的 ケ アに 対す る居住 者 の
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メ リカ 法 の も とで残 され た 「法 的 課 題 」 を特 別 に 検 討 す るの は,上 述 の

よ うな理 由 に よ る もの で あ る。
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(21}No.80-2914-M(W.D.Tenn.,filedJanuary11,1980},13Clearinghouse

Review988(AprilX980}{ClearinghouseNo.28,463}.
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X984,MedicareandMedicaidGuide(CCH)33,977.
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か し,困 難 な場 合 は,そ の一 方 を放棄 で きる とされて お り,そ の完全 実

施 は難 しい と予 測 され て い る。1987年 の改正 を実行 に移 す為 に は,多 大

な経 費が 必 要 とされ る こ と も,難 問 と して指 摘 され て きた とこ ろで あ

る。

改正 法 が定 め る 「参加 の要 件」 は,今 後訴 訟 を通 じて よ り明確 化 して

い くこ とが 必要 とされ,又 改正法 に よ って 強化 され た 「居住 者 の権 利」

を 中心 とす る諸 点 も,「 訴 訟 を通 じて,居 住 者 の法 令 上 の 資格 の意 味 と

範 囲が 明確 に され る必要 」 が指摘 されて い る(93)。

この よ うにみ て くる と法 改正 以 後 も,訴 訟 の必要 性 は依 然 と して存在

して い る とみ なけれ ば な らな い。特 に,訴 訟 の困難 さが指 摘 され て きた

「ケア の質」 を巡 る訴訟 の 必要性 は大 きい とみ なけ れば な らない。

しか し1987年 の改正 法 は,状 況 に対処 す る法 的 な救 済 の仕 組 み につ い

ては1980年 代 の訴 訟 を通 じて提起 され た法的 な課題 に具 体 的 な対 処 を し

てい るわけ では な い。訴 訟 上 の請求 権(aprivaterightofaction)に つ い

て も,議 会 は それ を黙 示 に認 め て い る とい う指 摘 もあ るが(94),法 律 上

明確 に は規 定 され てい な い。

つ ま り1987年 以 前 に提 起 され た 「法的 課題 」 は,1987年 以 降 も基本 的

に存在 して い る とみ なけれ ば な らない。 五 で述 べ て きた争 訟の実 態 は,

その ま ま1990年 代 に持 ち込 まれ た とい っ て よ い で あ ろ う。 居 住 者 の 権

利,中 で も 「ケア の質 」 を最 終 的 に保 障 す る為 の 「訴 訟 に よ る権 利 救

済」 の仕 組 み の確 立 が 望 まれ る(95)。議 会 が 黙示 に容 認 して い る とされ

る 「請求権 」 は,そ の為 の具 体 的 な手段 とな りうるのだ ろ うか。 また改

善 され た 「執行 救 済」 が州 当局 に よって遂行 され ない場 合,居 住 者は訴

訟 を通 じて その執行 を求め るこ とが 出来 るのだ ろ うか。 法 は,監 督機 関

に幅 広 い裁 量権 限 を与 えて い る こ とを考 え る と,1980年 代 の訴 訟 で提 起

され た課 題 は,依 然 として解 決 され て い な い こ とも危惧 され る。 「執 行

救 済 」 を担保 す る福祉 領域 に 固有 の手段 が検 討 され る必要 が あ るのか も

しれ ない。 こ こに 「高齢 者 の権i利救 済 」 の難 しさが あ る。 次章 で,1987

年 の改正 に触 れ た後,IIIに お いて 「ケア の質」 を巡 る訴訟 を中心 に,ア
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分 な ス ッ タ フ,監 督 に つ い て の 研 修 の 不 足,効 果 の な い 救 済 実 態

等 々,或 い は 家 族 や 利 用 者 が ナ ー シ ン グ ホ ー ム か らの 仕 返 し を恐 れ る

とい っ た事 実 も,訴 訟 を 困 難 に して き た 関 連 要 因 と して 指 摘 され て き

た 。

こ う した こ とか ら ア メ リカ で は,「 高 齢 者 の 虐 待 」(ナ ー シ ン グホ

ー ム利 用 者 の不 本 意 な移 送 も虐 待 とされ る)は 解 消 し き れ ず1987年 の 改

正 が 必 要 と され る こ とに な る。

1987年 の 改正 で は後述 の よ うに,

① ナー シ ン グホー ムが,メ デ ィケ イ ド&メ デ ィケ ア事 業 に参 加 す る

為 に連 邦 ・州 の 監督機 関 に よ って用 い られ る手段

② 施 設 を要 件 に適 用 させ る為 に連 邦 ・州 の監督 機 関 に よ って用 い ら

れ る手段

③ 施 設 が要 件 に従 わ ない時,用 い る こ とが で きる執行 機 構 中間 的

制 裁

の3つ の視 点 か ら,「 高齢 者 の権 利保 障」 が 取組 まれ た。

1987年 の 改 正 は,移 送 に 伴 う差 別 や 「ケ ア の質 の確 保 」 を前 進 させ

た。 そ こで は,「 執行 救 済 」 の在 り方 が 変 え られ,訴 訟提 起 の 防波 堤 と

して,高 齢 者 の権 利 を事 前 に防 止す る役 割 が 強化 され た こ とに な る。 特

に,1987年 の改 正 でi入 所 者 の拘 束 に厳 しい制 限が 課せ られ た こ とは,

不 当 な拘 束 を減 少 させ る こ とに な っ た とい わ れ て い る(92)。1987年 の 改

正 を施 設 が率 先 して受 け入 れ,公 的 な機 関 が施 設 に対 し適 切 な規 制 を実

施 す るな ら,事 態 は か な り改善 され るこ とに な る。

しか し1987年 の 改正 が 問題 の全 て を解 決 した わけ で は な い。 例 えば,

改正 法 は,多 くの ところ で 「入所 者 の差 別 」 を禁 止 して い るが,始 め に

来所 した もの,も っ ともサー ビス を必要 と して い る もの を優 先 的 に入所

させ る こ と を,施 設 に 求 め て は い な い。 又 メデ ィ ケ イ ド ・メ デ ィ ケ ア の

適 用 を 受 け る ナ ー シ ン グ ホ ー ム は,1人 の 正 看 護 婦(RegisterdNurse)

と準 看 護 婦(PracticalNurse)に よ る24時 間 介 護 を 要 求 さ れ て い る。 し
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場 合 が あ る。 例 え ば,Juhnke事 件 で は,暴 力 的 好 戦 的 で あ る こ とで

知 られた入居者が他の入居者を負傷 させた件についてこれは 「常識的

例 外 」 とされ,専 門家 証 人 の証 言 は必要 で は ない とされ て い る。

ネ グ リジェ ン スの 立証 に専 門家 の証 言 が必 要 とされ る事 件 で は,医

療 担 当者 以外 の参 考 人 の証 言 が求 め られ る場 合 が あ る。 床つ れ の形 成

と処 置段 階 で の ネ グ リジェ ンスが 申立 て られ たMe11ies事 件(87)では,

裁 判所 は看 護 婦 を 「床 ず れ」 の予 防 ・処 置 ・治療 に 関 す る厳 密 な 意

味 で の専 門家 と裁 定 して い る(88)。

④ ま と め

一般 的 な意 味 で は あ るが
,1980年 代 までの ア メ リカの 「権 利 救 済 」

へ の 取組 み は,介 護 保 険 法下 で予 想 され るわが 国 の 「権 利 救 済」 の仕

組 み と比較 した場 合,や は り格段 に進 ん で い た とみ な けれ ば な らな い

だ ろ う。

しか しなが らナ ー シ ング ホー ム にお け る虐 待や 違 法 行 為 につ い て の

訴訟 が,実 際 に提起 され るこ とは少 なか った。 あ るデー タに よれ ば,

1950-1978年 の 間35の 事 件 が提 起 され たに す ぎな い(89)。

特 に,ナ ー シ ン グホー ムが,メ デ ィケ イ ドや メデ ィケア或 い は 「居

住 者 の権 利 宣 言」 に基づ く法令 上 の義 務 に違 反 して い るこ とに対 し,

連 邦 裁 判 所 に救 済 を求 め るこ とは極 め て 少 な か っ た と報 告 され て い

る。公 民権 法VIや1973年 の リハ ビ リテー シ ョ ン法S504や ヒル バ ー

トン法 の よ うなナー シン グ ホー ム に適 用 され る他 の法 規 定へ の違 反 の

場 合 も同様 で あ った と指 摘 され て い る(go)。

唯 一,強 制 的移 送 につ いて の訴 訟 は相 対 的 に 多いが,裁 判所 は合 衆

国憲 法や 連 邦 メデ ィケ イ ド法 に基づ く 「居 住 者 の権 利 宣言 」 の解 釈 に

寛容 で は な い。 公 的規 制 もまた,従 来 居住 者 の権 利 を保 護 す るに は不

適 切 で あ るこ とが指摘 され て きた(91)。

中 で も 「ケア の質 」 を巡 る訴 訟 は,極 め て少 な く法 技術 的 に も検 討

され るべ き課題 が 多い こ とを推 測 させ る もの が あ る。

州 の 監 督 機 関(多 くの場合保健 局)が 抱 え て い た 多 くの 障 害,不 十
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受 け た 」 と 申立 て る入 居 者 に代 わ っ て 訴 訟 を提 起 す る こ とが で き る。

こ の 種 の 事 件 と し て は,Stateofexasv.SouthwestMediplex,State

ofTexasv.ForestManorNursingHome,Belottiv.HeritageHiil

atNewtonRetirementandConvalescentHome,Inc.,Massa-

chusettsv.HavolynManagementCoが あ る{81)。

こ れ ら の 事 件 に お い て,州 検 事 総 長 は,州 消 費 者 保 護 関 係 法 に 基 づ

い て 訴 訟 を提 起 し,非 良 心 的 行 為 並 び に 不 適 切 な ケ ア ・処 遇 の 実 態 を

問 題 と し て い る 。

ウ イ シ コ ン シ ン州 メ デ ィ ケ イ ド不 正 取 締 局 は,某 施 設 の 経 営 者 並 び

に管 理 者 を,「 刑事 上 の解 怠58」 「管理 不 注意 に よ る殺 人1」 を理 由 に

刑 事 訴 追 して い る(82)。

施 設全 体 の ケアの質 改善 を求 め る訴訟 に加 え,個 々 の居 住 者 が個 人

につ い て の 救 済 を求 め る訴 訟 が な され る場 合 もあ る。 施 設 の 「リス

ト」(当 該施 設の医師が作成 した緊急ケアを要す る者の リス ト)か ら抹 消

され た(そ の結果,医 療上の緊急 ケアの必要が生 じて も,そ れ を受 け られ

ないこ とになった)女 性 入居 者 の代 理 人 と して友 人 の一 人 が 訴 訟 を提

起 し,「 リ ス ト」へ の 再 登 録 を勝 ち 取 っ た 事 例 が あ る(Hoyt事

件)(83)。また他 の居 住 者個 人 に関 わ る訴 訟 では,車 椅 子 の使 用 が 不 可

能になった重度の身体障害者のために電動車椅子の費用 を州 メディケ

イ ド事 務 所 か ら給 付 させ る こ とに 成 功 して い る(84)。

(b)不 法行 為 訴訟(後 述 「不法行為」参照)

解 怠(ネ グ リジェンス),過 失 その他 の不 法行為 に対 す る損 害賠 償 請

求訴 訟 もまたsケ アの 質 向上 を計 る上 で,効 果 的 な強制 メカニ ズ ムの

ひ とつ に な りう る こ とが指 摘 され て い る(85>。不 法行 為 訴 訟 は ケ ア 基

準 の 設 置 に 寄 与 し,ま た ひ どい施 設 慣行 へ の抑 止 力 と して も寄 与 す

る(86)。

不 法行 為 訴 訟 におけ る重 要 な争 点 の ひ とつ は,ネ グ リジェ ン スの立

証 に 「専 門 家 の 証 人 を必 要 とす るか い なか」 で あ る。 あ る場 合 に は

「常 識 的例 外 」 と して,専 門家証 人 の証 言が 必要 条件 か ら除 外 され る
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そ の 実 情 を少 しみ て み た い 。

(a)差 止 め 命 令 及 び 宣 言 的 救 済(後 述 「差 止 め 命 令 と宣 言 的 救 済 」参

照)

入 居 者 は 自分 個 人 の た め に,あ る い は 入 居 者 全 員 の た め に 特 定 施 設

内 の ケア の質 の改善 を求 め て 訴 訟 を提起 す る こ とが で きる。 事 実 い く

つ か の訴 訟 が提 起 され て い た(78)。

これ らの全 て の事 件 に お い て 原 告 で あ る入 居 者 は,「 施 設 の状 態 ・

処 遇 ・基 準 が メデ ィケ イ ド規 則 で定 め られ た基準 に合 致 しな い」 と訴

え,施 設 を被告 と して差 止 め 的救 済 を求 め るこ とに よ りケ アの 質 の 向

上 を追 及 しよ う と して い る。 事 件 の提 訴時 点 では,い ず れ の州 もナー

シ ング ホー ム の管財 人 につ いて規 定 して い なか っ たが,こ れ らの事 件

の原 告 は裁 判 に お いて管 財 人 を置 くこ とを も請求 して い た。 これ らの

事 件 に お け る原 告 の主 張 を裏 付 け る法 的根 拠 と して,「1.施 設 の行

為 及 び慣行 が,連 邦規 則が 求 め る レベ ルの ケ ア及 び処 遇 を受 け る とい

う入 居 者 の権 利 に 違反 して い る。2.修 正8条 違 反(残 酷かつ違 法 な

制裁)3.適 切 な居住,ケ ア,処 遇 につ い て暗 黙 に保 障 され て い る こ

とに対 す る違 反4.サ ー ビ ス供 給 契約 違 反 とみ な され る こ と5.

各州 の虐 待 報告 関係 法 違 反6.ケ ア義 務 違 反 及 び故 意 に与 え られ た

感 情 的 苦 痛(及 びその他 の不法行為 請求)」 が 主 張 され た。 原告 等 は ま

た,被 告 州 機 関 が 「欠 陥の 甚 だ しい施 設 に対 し,認 可 を更新 し続 け て

きた こ と」 は,連 邦規 則(79)に違 反 す る と訴 え た。

ケ ア の質 を巡 る訴 訟 に お い て,い まだ姐 上 に乗せ られ て い ない法理

論 の1つ が,リ ハ ビ リテー シ ョン法 に見 いだ され るこ とが 指摘 され て

い た。 前 述 の よ うに施 設 に 入居 す る障害 者へ の適 切 なサー ビ スを怠 っ

たナ ー シ ン グホー ム は,同 法504条 に違 反 して 障 害 者 を差 別 して い る

と解 され るか らで あ る。例 えば職 員 の定 員割 れ に よって,入 居 障 害者

の持 つ 特 殊 なニ ー ズが放 置 され て い る実 態が あ る とす るな ら,そ れ は

障 害 を もた な い 入居 者 との 間 に差 別 を構 成 す るこ とに な る(80)。

検 事 総 長 は,消 費 者 保 護 部 局 を通 じ,「 虐待 も し くは不 当 な ケ ア を
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れ たの で あ る。 入居 者 は,施 設 に 入 る以 前 か らの コ ミュ ニ テ ィ との 関係

を継 続 させ るこ とが で き る。 コ ミュ ニ テ ィの 関与 は,入 居 者 の質 の 向上

に も寄 与 す るこ とに な る こ と も期 待 され た。 コ ミュニ テ ィの 関 与 が施 設

側 の 反 発 をか う場 合 に は,前 述 した 「施 設 へ の ア クセ ス」 の 問 題 と し

て,法 的 に対処 す る こ とが考7¥/`られ て いた。

② 行 政 の擁 護 ・支援

州 レベ ルの擁 護 ・支 援 は,当 時 既 に連 邦 レベ ル での対 応 を反映 して 多

岐 に渉 っ て い た。 登 録(License)や 認 可(Certification)に 関 す る州 法

や 州 規 則 につ いて の違 反 は,州 保健 担 当部 局 に苦 情 を申立 て る こ とが 出

来 る とされ て い た。 当該 苦 情 を受 け て,施 設 へ の抜 き打 ちの立 入 り調 査

や 州 の強 制執 行 制 度 が適 用 され るこ と もあ っ た。 ナー シ ン グ ホー ムの管

理 者 に ラ イセ ンス を与 え る 「免 許 審査 委 員会 」 に 申立 て られ た苦 情 は3

懲 戒 措 置 に発 展 す る場 合 もあ りうる とされ て い た。 また連 邦 公 民権関 係

法 規(1973年 リハ ビ リテー シ ョン法S504,1964年 公 民権 法,年 令差別法 等)

違 反 に関 して は,公 民権 局(OCR)に 申立 て る こ とが 出来 る こ とは,前

述 の とお りで あ る。

州検 事 総 長 及 び地 方検 事 は刑 事 上 の法違 反 を訴 追 す る こ とが 出来 るほ

か,州 消 費者保 護 法 に基づ く民事 上 の 訴 え を入 居 者 に代 わ って,提 起 す

るこ とが で き る こ と も,前 述 の とお りであ る。 「メデ ィケ イ ド不 正 取締

組 織」 は,通 常 検 事 総 長 の事 務 所 に置 か れ てお り,施 設 にお け る入 居 者

の虐 待,財 政上 の不 正 を追 及 す るこ と も既 にふ れ た。 州 の 高齢 者 局,特

に ナー シン グ ホー ム オ ンブ ズマ ン事 業 は,ナ ー シ ング ホー ム居住 者 の特

定 の苦 情 の解 決 に役 立 ち,さ らには 立法,行 政 改革 へ の 足掛 か りとな り

うる と考 え られ て い た こ と も前 述 した とこ ろで あ る(詳 しくは後述)。

③ 訴 訟

ケア の質 を確 保 す る為 の 手段 と して は,上 述 の よ うな処 置 が一 応考 え

られ る。 そ れ で は,最 後 の 手段 と しての 訴 訟 は ど うで あ ろ うか。 この分

野 の 訴 訟が 必要 であ る こ とは疑 い もな い事 実 と考 え られ て は いたが,実

際 の 訴訟 は極 め て少 なか っ た こ とが 指摘 され て い る。
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前 通告 ・ヒア リン グの機 会 ・不 服 申立 ての権 利 が含 まれ て い る㈹ 。

い くつ か の州 が 「ナ ー シン グホー ム の居 住 者 が一 時的 に緊 急入 院 して

い る間 のベ ッ ドの確 保 」 に つ い て州 法 を制 定 して い る。

ミシンガ ン州 では 入屠 者 が一 時 的 に入院 加療 を受 け る場合 は10日 間,

医療 担 当者 の承 認 す る医学上 の理 由 で一 時的 に施 設 を不 在 に す る場合 は

18日 間ベ ッ ドが確 保 され て い た。 コネ チ カ ッ ト州 法 は 「メデ ィケ イ ド入

居 者 に対 す る メデ ィケ イ ドか らの給 イ寸が 入院 期 間の終 了 までの 必要 額 を

満 た さず,結 果 として メデ ィケ イ ド入居 者 のベ ッ ドが確 保 され なか った

と して も,施 設 は 当該 元 入居 者 が 退院 した場 合 に は,他 の入 居 者 に先 立

ち第一順 位 で再 入居 で きる権 限 を与 えなけ れ ば な らない」 と して い る。

(4)ケ アの質/生 活の質

多 くの入 居 者 が ナー シ ン グホー ム で不 適切 なケ ア を受 け て い るこ とに

つ いて は,1987年 の法 改正 以 前 の段 階 にお いて 詳細 な報告 が 出 され て い

る。 そ こで は不適 切 な職 員配 置や職 員 の熟 練不 足 に起 因す る不 適切 なケ

アの事 例 が広 汎 に指 摘 され て きた。 こ う した 中 で実 際 に触 れ られ るこ と

は少 な いが,最 も重要 な究極 の課 題 は,入 居 者 の 人 間性 が施 設 内 の生 活

で 日々奪 い さ られ て い る事 実 で あ る こ とが 確 認 さ れ て く る こ と に な

る(z7)。

(1)解 決 策

しか し不 適 切 な ケ ア,生 活 の質 の低 下 とい う問題 を唯 一一の解 決 手 段 に

訴 え る こ とは 困難 で あ った。 その為 出来 るだ け 多 くの 資料 と将 来へ の展

望 に 基づ き解 決 の ため の諸 手段 を考 え,そ れ らが 同 時 多発 的 に提 起 され

る こ とが 必要 と考 え られ た。

① 強 力 な コ ミュニ テ ィの 存在 と認 識

この 問題 に 取 組 む ため の重 要 な手 段 の ひ とつ と して,LTC施 設 に 実

質上 の コ ミュニ テ ィ を存在 させ る こ とが 主 張 され た。 コ ミュニ テ ィ を施

設 に介 在 させ る こ とは,コ ミュニ テ ィの構 成 員が 施 設 に関 心 を もって い

る証 左 とな り,施 設 にお け るケア の質 を向上 させ るこ とに な る と考 え ら
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た。 いつ れ の場 合 も立 法 的 及 び行 政 的 ア プ ロー チ に よ って非 自発 的 移 送

を必要 とす る事 態 を削減 す る こ とが 可能 で あ る こ とが指 摘 され て きた。

まず① ケ ア レベ ルの 変 更 を理 由 とす る移 送 は,「 長 期 ケ ア に お け る指

導指 針 」 に関 連 して廃 止 され るべ きで あ る こ とが指 摘 され て いた。 この

よ うな移 送 は コス ト削減 とい う目的 に資 す る もの で しか な く,長 期 ケア

本 来 の 目的 には ほ とん ど関連 性 を もた ないか らで あ る。 ② また廃 止 に至

る過 程 にお いて も,い くつ か の救 済 手段 が考 え られ る こ とが指 摘 され て

きた。 まず ケア レベ ルの決 定 を行 な う委 員会 及 び団体 が 評価 対 象 者 の 心

理 的 ニ ー ズ を考 慮 に 入 れ る こ とを法 律 事 項 と して義 務 化 す べ き とされ

た。次 に施 設 は 高度 ・中度 双方 の レベ ル の ケ ア を提 供 す べ き もの で あ る

旨,法 律 で定 め るべ きこ とが主 張 され た。 こ うす れ ば ケ ア レベ ル の変 更

は入居 者 を移 送 させ ず,施 設へ の メデ ィケ イ ドか らの償 還率 を変 更 す る

だ け で済 む こ とに な るか らで あ る。施 設 の免 許 取消 しに伴 う移 送 につ い

て は,認 可 基 準 に従 わ ない施 設 に対 す る連 邦 政 府 の と りうる制 裁 措 置 が

免許 取 消 しに 限定 され て い る現 状 を改 め,他 の代 替 的 メカニ ズ ムが 開発

され る必要 が あ る こ とが指 摘 され て い た。 管 財 人制 度 ・召 喚 制 度(cita-

tionsystem)・ 差 止 め ・入所 申請,入 所 紹 介 の停 止 とい った 中 間 的 措 置

は,当 時 す で に 多 くの州 に お い て州 認可 基 準 執行 の ため の制 裁 措 置 と し

て一 般化 して きて い た。 従 って これ を連 邦 の レベ ル で適 用 して い くこ と

は 可能 と考 え られ て い たの で あ る。③ メデ ィ ケ イ ド受 給 者へ の差別 の結

果 として行 なわ れ る移 送 につ い ては,2段 階 の対 応 が考 え られ る とされ

た。 まず,(a)あ る施 設 が 「第三 者支 払 いプ ロ グ ラム」 へ の参加 をひ とた

び 自発 的 に決 定 した場 合 に は,そ の プ ロ グラム受 益 者 へ の ケ ア提 供 に関

して一 定 の義務 が 生 じる 旨 を確 認 す る法 規 定 を定 め るこ と,(b)よ り広 義

の対 応 と して は,全 て の施 設 に対 し,営 業 を行 な う条件 と して,貧 困者

へ の ケア提 供 が 求 め ちれ るべ きであ る こ とが 主 張 され て きた。

一部 の州 で は移 送 に関 す る包 括 的 な州 法 をす で に制定 して い た
。例 え

ば1979年 イ リノイ州 ナー シン グ ホー ム ケア 改善 法 は,全 て の非 自発 的移

送 及 び退 所 の基 準 とな る詳 細 な必要 条 件 を内容 と して い る。 これ に は事
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し,ケ ア 放 棄 の 意 思 表 明 で あ る との 主 張 も な さ れ て い る(73)。別 の 事 件

では 原告 は,「 入居 者 の安 全 及 び 身体 的 ・精 神 的 充 足 の ため の 適切 な保

護 を提 供せ ず に入 居 者 を移 送 す る こ とは,施 設 と入居 者 の信 頼 関係 の違

反 を構 成 す る」 と主 張 して い る。 この義 務 は,「 関 連 事 実 を公 開す る積

極 的義務 及 び入居 者 に有 害 で あ る こ とが 広 く認 め られ て い る処 置 を 自主

規制 す る義務 を施 設 に課 す もの で あ る」 と主 張 され た(74)。

こ う した訴 訟 を通 じて,① 個 々 の 入所 者 に とっ て有 害 な移 送 の 中止

② 入居 者 の移 送 の決 定過 程 と実 施 方法 の実 質 的 改善 が な され るこ とに な

った。 移 送 に伴 うシ ョッ クに よ る障 害 の発 生 は,移 送 決定 に際 し常 に考

慮 すべ き こ とと考 え られ る よ うに な っ た。

ニ ュー ヨー ク州 の利 用 観察 手 続(UR)に お い て は,Yaretsky事 件 を

契 機 に重要 な変 更 が な され て い る。 同事 件 の 同意判 決 に おい て訴 訟 当事

者 は,「UR委 員会 あ るい は州 の代 行 者 と して 同様 の機 能 を遂 行 す る団

体 は,以 下 の こ とを受 け 入 れ検 討 すべ きこ と」 に同意 して い る。 す なわ

ち,① 入 居 者 の心 理 的 評 価(将 来の移 送 に対す る入居者の反応 も含 む)②

当該移 送 が 医学 的 に安 全 で あ り,入 居 者 に とっ て最 大 の利益 で あ る 旨,

主治 医 が策 定 ・署 名 した書 面 ③ 詳 細 な退 所 計 画 ④ 当該 施 設 の ケ アに

直接 責任 を もつ 正看 護 婦 の承 認,署 名 した評 価 書 ⑤ 施 設外移 送 は一 連

の厳 重 な保 護 手 段 の下 で の 自発 的 な同意 に拠 る もの で なけれ ば,医 学 上

の理 由 に よ る もの に限定 され る。

専 門的 基 準観 察機 構(ProfessionalStandardsReviewOrganization,

PSRO)の 判 定 に よ る ケア レベ ル の 変 更 に基 づ い て行 な わ れ た 「移 送 」

が 問 題 と さ れ たChacon事 件(75)に お け る 同 意 判 決 で は,PSRO法 で 定

め られ た ヒア リン グ権 及 び デ ュー プ ロセ ス につ いて も言 及 が な され て い

る。

ナー シ ン グホー ム にお け る移 送 問題 の長期 的解 決 策 は,① 必 要性 を欠

く非 自発 的移 送事例 の 削減 ② や む を えな い移 送 につ いて 可能 な限 り安

全 な移 送 形 態 の達 成 を 目標 とす る もの で なけ らば な らな い。

主 た る非 自発 的移 送 の事 例 に は,3つ の場合 が あ る こ とは先 に もふ れ
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を利用 す る こ と とな った。 一部 の州法 は特 定 の移 送 の場 合 の み を問題 に

して い るが,他 の州 は移 送一般 を対 象 に して きた。

イ リノイ州 の公的 扶助 局 は,施 設が メデ ィケ イ ドか ら任 意 脱退 した場

合,当 該施 設 に い る メデ ィケ イ ド受 給 者 のナ ー シン グホー ム ケア 費用 を

当局 が 継 続 して支 払 う とす る緊 急規 則 を制 定 して い た㈹ 。 州 保 健 局 が

制 定 した 同州行 政 規 則 は,移 送 の期 日 と理 由 を明 記 した30日 前 の予告 書

面通知 な しに 入居者 を退 所 させ る行為 を禁 止 して いた㈹ 。

コネチ カ ッ ト州 の よ うに,適 切 な退所 計 画 が策 定 され てい ない場合 の

移 送 を州 法 で禁 じてい た場合 もあ る㈹ 。

(5)

入居 者 は又 非 自発 的移 送 に 関す る訴 訟 に おい て,多 様 な コモ ン ロー上

の契約 や不 法行 為理 論 を主張 して きた。 メデ ィケ イ ドな らびに(あ るい

は)メ デ ィケ イア加 入の全 ての施 設 は,連 邦 政府(メ ディケイ ドの場合は

州事務所)と の供 給 契約 に調 印 しなけれ ば な らない(42C.F.R§ §442.

10.30)。 これ らの 契約 に お いて は,全 て の適用 可能 な連邦 法並 び に州 法

及 び規 則 を適 用 す る こ とが可能 とされて きた。 居住 者 は,供 給 契約 の受

益 者 た る第三 当事 者 として,法 令 上 ・規則 上 の規 定 の執行 を求 め るこ と

が 出来 る と判示 され て い る(71)。同 様 に居 住 者 と施 設 の 間 で取 り交 わ さ

れ た 「入居 契約 」 にお いては,多 くの場合 州 法 の要 請 す るこ と として 引

用 に よ り自動 的 に全 ての適用 可 能 な連邦 法並 び に州法 及 び規 則 を適 用す

るこ とが可 能 とされr居 住 者 は その こ とを訴 訟 に おい て主張 出来 る と解

され て きた。

Cambride事 件 では,入 居 者 はナ ー シ ン グ ホー ム産 業 か らの撤 退 を

決 定 した施 設 に対 し,債 務 不 履行 を主 張 して い る。 撤 退 の決 定 に よ り施

設 はナ ー シン グホー ム とは無 関係 とい うこ とに な り,居 住 者 の移 動 に関

して適切 な援助 を行 な う義務 を怠 り,入 居 者 に対 し不 十分,不 適 切 な代

替場 所 へ の移 動 を甘受 させ るこ とに な るか らで あ る。 また施 設の 居住 者

に 対 す る強 制 ・報 復 ・差 別 も問 題 と され て きた(72}。 メ デ ィ ケ イ ド事 業

か らの施 設 の脱 退 は,コ モ ン ロー に基 づ く施 設 の ケ ア提 供 義 務 に違 反
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に も無 関係 な財 政 上 の差 別 的 理 由 に よ って施 設 が移 送 を要 求 す る場 合,

特 に効 果 的 に運用 され て きた。 特 に 必要 と され る介 護 レベ ル の変 化 に 関

し訴 訟 に お いて 引用 され た連 邦 規 則 は,「 事 前 の適 切 な時期 の予 告 通知 」

「メデ ィケ イ ド給 付 の打 切 りや 減 額 決 定 に 対 し事 前 に 異義 を唱 え る こ と

の で きる聴 聞 手 続 」 を受 給 者 に付 与 す る根 拠 規 定 と して利 用 され て きた

(42C.F.R§442.20)。 メデ ィケ イ ド法 は,メ デ ィケ イ ドの適 用 を受 け て

い るSNFに 対 す る メデ ィケ イ ド適 用 施 設 と して の承 認 期 間 は メデ ィ ケ

ア に対 す る承 認期 間 と同一 で あ るべ き こ と を求 め て い る㈹ こ とか ら,

行 政 が施 設 に提起 した 「メデ ィケ イ ド供 給 契 約 の期 間前 解 約 」 が,移 送

に 直 面 した入 居 者 に よ っ て問 題 とされ る可能 性 が あ っ た(た だ し,こ の

点 に つ い て はRobersonn事 件500F.Supp.854(E.D.III.1980)参 照)。 同 様

に非 自発的移送に直面した入居者は,利 用観察委員会のメンバーや利用

検討委員会の利用手続の違法性 を問題 としうる可能性があることも指摘

され て い た(Feld事 件参照)。

(3)

ヒル バ ー トン事 業 に基づ き建 設 もし くは修 繕 の 資金 の 貸与 あ る いは

供 与 を受 け て い る公 立 も し くは非営 利 のナ ー シ ン グホー ム の場合,ヒ ル

バ ー トン法 は そ こ に 居 住 す る メ デ ィ ケ イ ド受 給 者 の 救 済 策 と な り う

る(64)。この よ うな施 設 は前 述 の よ うに,地 域 へ の サ ー ビ ス の提 供 とい

う義 務 を果 たす ため,適 格 条件 を満 たす全 て の政 府 拠 出プ ロ グ ラム に参

加 すべ き もの とされ てお り,そ の プ ロ グ ラムに は 当 然 メデ ィケ イア ・メ

デ ィケ イ ドも含 まれ るか らで あ る㈹ 。

居 住 者 は,ヒ ル バ ー トン法 に基 づ く補 助 金 受 給 施 設 が メデ ィ ケ イ

ド ・プ ーロ グ ラ ム か ら脱 退 し た り(Warren事 件)(66),メ デ ィ ケ イ ドを 受 給

す る こ とに な っ た と い う理 由 で 入 居 者 を追 い 立 て る(Dalton事 件)(67>試

み に,訴 訟 を通 じ挑戦 して い る こ とが 報告 され て い る。

(4)

移 送 問題 を規制 す る法 を制 定 し,規 則 を公 布 す る州 が 多 くな るにつ れ

て,非 自発 的 移 送 に 異義 申立 て をす る入居 者 は州 に よ る この よ うな法令
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デ ィケイ ドへの切 り替 えは}私 費入居 者 として一定期 間 を満 た した後 にのみ

認め る等)制 限 を加 え て い る場 合 に も,転 居 が要 求 され るこ とが 多 い。

その他 例 え ば入 居者 が公 的機 関 等 に苦 情 を 申立 て た事 に対 す る報 復 あ る

い は入居 者 の家族 の 「干渉 」 に対 す る施 設側 の煩 わ しさ等 多種 多様 な非

合 法理 由 に基づ き,転 居 を迫 られ る事 態 が発 生 され が ちな こ とが 多数 指

摘 され て きた㈹ 。

非 自発 的 な移 送 に対 す る短期 の解 決 方法 は,訴 訟 で あ る と考 え られ て

きた。 特 にLTC施 設 入 居 者 が,他 のLTC施 設 に突 然 移 送 され か け て

い る ときに は,こ の方 法 は有効 で あ る とされ て きた。 その理 由 と して以

下 の よ うな こ とが,指 摘 され て い た。

(1)

合 衆 国 憲 法 は,非 自発 的移 送 に抵 抗 して い る居 住 者 に対 し重 要 な理 論

を提 供 して い る。 す なわ ち非 自発 的 な移 送 は,現 在 の施 設 に留 まって い

る とい う入居 者 の 「財産 的 利益 」(PropertyInterest)を 侵 害 して い るの

だ と主 張 され た。 こ の 見 解 が 明確 に 示 さ れ た リー デ ィ ン グ ケ ー ス は

Klein事 件(60)で あ る。 し か し他 方 最 高 裁 判 所 は,第 三 巡 回 区 に お け る

Klein事 件 の 付 帯 事 件 で あ る0'Bannonn事 件 に お い て 少 な く と も施 設

の 認 可 取 消 しに伴 う移 送 に つ い て は,こ の 主 張 を否 定 して い る(61)。

(2)

連 邦法 令 は非 自発 的移 送 に抵 抗 す る居 住 者 に対 して豊 富 な法理 論 の論

拠 を提 供 して い る。 例 えば メデ ィケ イ ド法 は,メ デ ィケ イ ド事 業 が受 給

者 の 「最 大 利益 」 を増 進 すべ く運 用 され る こ とを求 め て い るこ とが指 摘

され て きた(42U.S.C.§1396a(a)19)。 こ う した指 摘 に依 拠 して判 決

は,非 自発 的移 送 が移 送 シ ョ ック性 障 害 の危 険 発生 を伴 う以上,非 自発

的移送は一般的に入居者の最大の利益には該当 しない と判示 してい る

(Baranaukas事 件)(62)。また メデ ィケ イ ド受 給 者 の 人権 宣 言 は,「 医療 上

の必 要 性 」 「本 人 及 び他 の 入 居 者 の福 祉 の権 利 に 利 す るため 」 も し くは

「費用 不 払 い」 以 外 の理 由 に よ る入 居 者 の移 送 を禁 じて い る。 同 条 項 は

入 居者 の ケ アの 必要 性 に も,ま た その ケ ア を行 な うため の施 設 の介 護 力
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行 政 主 導 に よ る 「非 自発 的移 送」 が な され る第2は,当 該,メ デ ィケ

イ ド受 給 者 が 入居 して い る施 設が 認 可 取消 し,あ るい は第三 者 払 い事 業

へ の参 加 資格 の取 消 し を受 け た場 合 で あ る(57)。施 設 に 対 し前 述 の よ う

な処 置 が な され る と,メ デ ィ ケ イ ド受 給 者 は メデ ィ ケ イ ドか ら引 き続 き

支払 い を受 け るため他 の メデ ィケ イ ド適 用施 設へ の 転居 を迫 られ る こ と

に な る。

施 設側 の都 合 で非 自発 的 な移 送 が 惹起 され る場 合 もあ る。 施 設 は 同…

内容 のサ ー ビスで も,私 費 入居 者 か らは通 常 よ り高 い料 金 を とるこ とが

で きる。 その ため施 設 は入居 者 が 自費 払 いか ら,メ デ ィケ イ ドに変 わ っ

た時 点 で他 施 設 へ の転 居 を求 め る こ とが あ る。 この こ とが移 送 措 置 が 取

られ る一般 的 な理 由 の ひ とつ とな って お り,メ デ ィケ イ ド受 給者 へ の差

別 を構 成 して きた。 メデ ィケ イ ド支払 い金 が,入 居 者 に代 位 して施 設 に

受 領 され る まで の期 間私 費 負担 を義 務づ け る入所 契 約 が横 行 して い る こ

と も前 述 の とお りで あ る。

行 政 と施 設両 者 に共 通 す る も うひ とつ の問 題 は,施 設 か らの高 齢者 の

「放 り出 し」(DUMPING)で あ る。 す な わ ち 「医学 上 の 緊 急状 態 」 を理

由 に,移 送 も し くは退 所 の措 置 を取 って施 設 の メデ ィケ イ ド受 給 者 を救

急治療 病 院 に移 した後,緊 急状 態 が解 除 され て も施 設へ の再 入居 を拒 否

す る とい う施 設 の一 般 的 な慣行 が あ る(58)。よ り陰 険 な 差 別 的 慣 行 は,

入居 者 の権 利 宣 言(BillofRights)の も とで保 障 され て い る事 由 を名 目

的 に掲 げ メデ ィケ イ ド受 給 者 に虚偽 的 に転 居 を求 め る場合 で あ る。 その

場合 の施 設側 の本 当の狙 いは7よ り高 い料 金 を徴 収 で きる私 費入 居 者用

のベ ッ ドを増 や した い とい うこ とに あ る。

ナ ー シ ン グホー ム は体 の衰 弱 が進 み,よ り多 くの介 護 を必要 とす るに

至 っ た入居 者 を移 転 させ る場 合 が あ る。重 介護 者 へ の差 別 は1973年 の リ

ハ ビ リテー シ ョン法違 反 の可 能1生が あ る。 また施 設 が 人種 差別 を行 な う

場 合 は,1964年 公 民権 法 違 反 とな る こ とが 指摘 され て きた。

(メデ ィケイ ド事 業へ の参加 を取 り止めた場合 の よ うに)メ デ ィケ イ ド法

に基づ く合 法 的 な理 由 に よ る場 合 以 外 に,施 設 が 非合 法 に(入 居 者の メ
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② あ るい は その他 の方 法 で州 の正 式承 認 を求 め る。

等 の動 きが な され て きた。 この よ うな州 法 は ミシガ ン ・オハ イオの両 州

で制 定 をみ て い る㈹ 。 しか し これ らは 入 居 者 及 び支 援 者 の権 利 を侵 害

す る潜在 的 な可 能性 が あ り回避 すべ きもの として警戒 され た。 「登録 法 」

か ら生 じる具 体 的 な問題 として は,以 下 の3点 が指摘 され て きた。

① 州 に対 し異義 申立 て を した こ とのあ る団体 は,許 可 を取得 で きな

い恐れ が あ る。

② 「登録 法 」 は,支 援 団体 に正 式加 入 して いな い フ リー の(indepen-

dent)支 援 者 の登録 をカバ ー しえな い恐 れ が あ る。

③ こ うした法律 は,修 正1条 に違 反 して本 来面会 で きるはず の個 人

の発 言 に事 前 の制約 を課 す要素 とな る。

な どで あ る。

(3)非 自発的移送㈹

高齢 のナ ー シ ン グホー ム 入居 者が 本 人や 家族 の希望 では な く行 政 も し

くは施 設 の意 向 で,あ る施 設か ら他 の施 設 に移 送 され るケー スは頻 繁 に

存在 した。 こ うした非 自発 的移 送 は,入 居 者 に しば しば有 害 な影響 を及

ぼ して きた。最 悪 の場 合 は入 居 者 の死 期 を早 め るこ とに もな っ た。 「移

送 シ ョッ ク性 障害 」現 象 につ い ての社 会 学 的研 究 調査 に よれ ば,死 亡率

の大幅 な増 大 が報 告 されて い る。 最 も良 い場 合 で も,入 居 者 は 身体 的精

神 的 に衰 弱 しあ るい は家 族や 友 人 か らの 隔絶 に悩 まされ る恐 れ が あ るこ

とが指 摘 され て きた。

非 自発 的移 送 の 多 くは行 政 の 決定 に よ って発 生 す る。 あ る レベ ル の ケ

ア(ONELEVELOFCARE,LOC)例 えば 「高度看 護 ケア」 を受 け て い

る入居 者 が,利 用 観 察委 員会(aUtilizationReview,UR)も し くは専 門

的基準 観察 機構(aProfessionalStandardsReviewOrganization,PSRO)

に よって,よ り低 レベ ル のケ アす なわ ち 「中間看護 ケ ア」 の対象 者 で あ

る と判 断 され た場合,当 該 入居 者 は 「適切 」 な レベ ル の ケア を提供 す る

中間 ケ ア施 設(ICF)に 移 送 され るこ とに な る。
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に施設の ケア方針へ の無用の危惧 を植 え付け ることにな るとみている)。

連 邦 及 び州 の 法律 並 び に規 則 の規 定 の仕 方 を工 夫す れ ば,争 訟 を必要

とせ ず に立 入 りを可 能 な もの とす る こ とが で き る こ とが 主 張 され て き

た。 この 点 に関 連 して2つ の 連 邦法 令 が 注 目され て きた。 す なわ ち,

(1)連 邦 規 則 の規 定 は,SNFの 参 加 の 条 件 の う ち の 「入 所 者 の権

利」 の部 分 及 びICFの 基 準 の 中 で,そ れ ぞれ 立 入 りにつ いて の根 拠 を

お いて い る とい う指 摘 が な さ れ て きた㈹ 。 い ず れ の 規 定 も,入 居 者 が

私 的 に交 際 ・通信 す る権 利z未 開封 の 手紙 を発信 も し くは受 け取 る権 利

及 び社 会 的 ・宗教 的F地 域 的 団体 に参加 す る権 利 を保 障 して い るか らで

あ る。 しか し裁 判 所 は これ らの規 則 がi「 地 域 の グルー プ に 立 入 り権 を

強行 し うる権 利 を付 与 した もの」 と判 断 す る こ とに は消極 的 であ った。

(2)立 入 りに 関 係 す る と され る第2の 連 邦 法 の 規 定 は,高 齢 者 法

(theOlderAmericansAct)で あ っ た。 同法 は,各 州 に オ ンブ ズマ ンに よ

る適 切 なLTC施 設 へ の立 入 りと居 住 者 記録 の 閲 覧 の ため の 手 続 を設 け

るこ とを求 め て い る こ とが,そ の理 由 とされ た。 いず れ にせ よこれ らの

制 定 法令 に基づ く指 示 が,多 くの州 に立 入 り権澗 題 に関 す る法 や 規 則 を

制 定 させ る契 機 とな った こ とは間違 い な い。

州 法 に お い て は,「 以 下 の こ とが 規 定 され るべ きこ と」 が 主 張 され て

きた。

① 地 域 の グルー プや支 援 者 の立 入 り権 につ い ての 明 白な権 利 を規 定

す る こ と。

② 支援 者 が率 先 して施 設 と接 触 を保 ち,施 設 を調査 す る権 限 を支 援

者 に 与 え るこ と。

③ 以上 の履行 手順 を明確 に す る こ と。

以 上 の3点 を盛 り込 ん だ 「コロ ン ビア地 区立 入 り規 則 」 は,多 くの 支

援 者 に よって モ デ ル立 法 と考 え られ て きた(54)。

これ に対 し,立 入 り権 問題 に対 す る立 法 的 ア プ ロー チ として,

① ホー ム入居 者 へ の 面 会 に先 立 ち,地 域 支援 組 織 に州 機 関へ の登 録

を求 め る。
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よ り一 般 的 に施 設へ の立 入 りが 問題 とな るの は,入 居 者 が精神 的 ・身

体 的 障害 のため に他 の 人が 直 ちに理 解 出来 るよ うな方法 で,他 者 との接

触 を求 め る意思 を伝 達 出来 な っか た り,人 居 者 が外部 の支援 組 織 の存在

を知 らない ため,専 ら支援 組織 の側 か ら一 方 的 に働 きか け を しなけれ ば

な らな い場合 で あ った。

保健 福 祉 省(HHS)の 公 民権 局(OCR)や 各州保 健 局 の行 政 諮 問委 員

会 は,支 援 者 の不 服 申立 て に対 し,状 況 に よって は支援 者 の施 設 立入 り

を施 設 に要 請 して きた。例 えばUNA事 件(50)にお い て,公 民 権 局 は,

ナ ー シン グホー ム に対 し支 援 者 の立 入 りを保 障 す る為 に施 設 内の苦 情 申

立 て手 続 を改善 す る こ とを求 め て い る。 公 民権局 は,「 こ う した立 入 り

は,入 居 者 が1973年 の リハ ビ リテ ー シ ョ ン法S・504違 反 を理 由 に 苦 情

の 申 立 て を有 効 あ ら しめ る ため に も必 要 で あ る」 と して きた 。

コ ミュ ニ テ ィか らの 施 設 訪 問 を保 障 させ るに は,訴 訟 も ま た有 効 と さ

れ て き た。Teitelbsum事 件(51)に お い て,連 邦 地 方 裁 判 所 は 「修 正1条

は,ナ ー シン グホー ム入居 者本 人 か らの 申 し出が ない場合 で も,コ ミュ

一 ニ テ ィの支 援 グルー プ 自身 の意思 に基づ き入居 者 に面会 す る権 利 を同

グ ル ー プ に保 障 して い る」 と判 示 して い る。 ま た裁 判 所 は,

の場合 と同様 「行 動 能 力 を欠 き介助 を必要 とす る入居 者 の状 況,

設 に居住 してい る とい う事 実 は相 侯 って,自 らの懸 念や 不満 を表 明す る

こ とへ の 入居 者 の意欲 を失 わせ て い る。 それ故 に独 自の支援 活動 は必要

不可 欠 で あ る」 とす る支援 グルー プ側 の主張 を認 め て い る。

しか し判 決 は,一 貫 して立 入 りを認め て きたわ け では ない。連 邦 巡 回

UNA事 件

また施

区第2控 訴 裁判所 は,ナ ー シン グホー ム委 員会 等 が,ナ ー シン グホー ム

へ の 立 入 りを 求 め た事 件 に お い て,訴 訟 上 の 請 求 権(aclameofasuit)

についての陳述が不十分であるとするt被 告か らの却下請求を容認して

い る{52)。裁 判 所 は,病 院 に お け る集 団 教 唆(unionsolicitation)の 事 件

を 引用 して,「 施 設 外 の 者 の 立 入 りが 憲 法 で 保 障 され た権 利 で あ る と認

め る こ とは,患 者 の ケ ア を脅 か し,高 齢 の 入 居 者 に 重 大 な リス ク を 負 わ

せ る こ とに な る」 こ と を示 唆 して い る(施 設側 の処 遇 方針 を乱 しi入 居 者
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制 限 的 ベ ッ ド協 約 とは,

間 の 供 給 契 約 に お い て メ デ ィ ケ イ ドの 適 用 認 定 を受 け るベ ッ ド数 を,

(認定 可 能 なベ ッ ド総 数 よ り も少 な く)特 定 す る も の で あ る。 区 域 特 定 認

定 と同 じ くこ の 契 約 の 目的 は 利 用 可 能 な メデ ィ ケ イ ドベ ッ ド数 を限 定 す

る こ とに あ る。

厚 生 省 保 険 資 金 局(TheHealthCareFinancingAdoministration,

HCFA)の 見 解 は,制 限 的 ベ ッ ド契 約 を容 認 す べ きで な い と して い た。

同 局 は,ミ シ シ ッ ピー 州 メデ ィ ケ イ ド機 関 宛1981年 の 書 簡 の 中 で,制 限

的 ベ ッ ド契 約 の 容 認 を 目的 とす る メ デ ィ ケ イ ド計 画 の 改 正 要 求 を拒 絶 し

た上,各 州 は 全 床 を認 定 ベ ッ ドとす る供 給 契 約 に の み 署 名 す る か,も し

くは 供 給 契 約 自体 へ の 署 名 を拒 絶 す るか の ど ち らか に す べ き で あ る と述

べ て い る(48)。
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州 人権 法 規 に違 反 し て い る とい え る。

(b)区 域 特 定 認 定 は,認 可 区 域(ナ ー シ ン グホー ム と して 認可 を受 け

て い る区域 特定 認 定 以外 の部屋)と 同 等 レベ ル の ケ ア を提 供 して い る

施 設 に は,適 用 さ れ な い もの と考 え られ る。

(c)区 域 特 定 認 定 は,州 法 の 明 文 規 定 の 下 で禁 止 され る場 合 が あ る

(オハ イ オ州 の場 合 が あげ られ る)。

③ 制 限 的 ベ ッ ド協 約(Limitedbedagreements)

メデ ィ ケ イ ド事 務 所 とナ ー シ ン グ ホー ム との

(2)施 設への立入 り(99)

住 民 が 折 りに ふ れ て 施 設 との接 触 を求 め る こ とは,居 住 者 の 支 援 者

(adovocate)に とっての 関心 事 とされ て きた。 支 援 者 達 が実 際 に ナ ー シ

ン グホー ム に入 り,入 居 者 を訪 問 しa面 接 しな い限 り効 果=的な支 援 活動

は不 可 能 だ か らで あ る。 支援 者 が 入居 者 か ら明確 に要 請 され て い る場合

は,訪 問 は通 常 自由 で あ る。 しか し,入 居 者 が ガー デ ィア ン シ ップや コ

ンサバ ター の適 用 を受 け て い た り,も し くは州 法 が 「医学 上 の禁 忌」 に

該 当す る と して特 定 の面 会 者 の訪 問 を禁 止 して い る場 合 は,接 触 が制 限

され る場 合 が あ り問 題 とされ て きた。



(942)ア メリカ ナーシングホームと法113

つ とされ て い る。 この こ とは,「 同規 則 は,施 設 が メデ ィ ケ イ ド受

給 中 も し くは受 給 資格 を もつ 人 々 に前納 金 もし くは供 託 金 を要 求 す

る こ と を禁 じた もの で あ る」 と保 健 福 祉 省(HHS)は 解 釈 して い

る。

(d)不 正 かつ 詐欺 的 取 引慣 行 を禁 じた各 州 消 費 者保 護 法 も,こ の領

域 の 改善 に役 立 つ もの と考 え られ て きた。

(e)私 費負 担期 間 を強制 す る こ とは,コ モ ン ロー の契約 原則 か ら し

て,公 序 良俗 に 反す る不 当 も し くは 無効 な もの で あ る とい う判 断 も

可能 とされ て きた。

(f)最 後 にiヒ ル バ ー トン ・プ ロ グ ラムに 基づ く公 的補 助 を受 け

て い る公 立 及 び非 営利 の施 設 は,メ デ ィ ケ イ ド適 用施 設 とな るこ と

を義務 づ け られ て い る こ とか ら,メ デ ィ ケ イ ド受 給 者 を差別 す る こ

とは許 され な い こ とに な る(44)。

これ らの各 理 論 は,入 居 者(及 びその家族)が,施 設側 か ら(私 費の)

取 立 て訴 訟 を提 起 され た場合 の被 告 側 論 拠 とな りうる もの と考 え られ て

きた(45)。

② 区域 特定 認定(Distinctpartcertification)

区域 特 定 認 定 とは施 設全 体 で は な く,1フ ロア も し くは1棟 の み に特

定 して施 設が,メ デ ィケ イ ドの適 用 認定 を受 け る もの で あ る。 この認 定

を求 め る施 設 の 目的 は,(潜 在 的 には多 くの利用 可能性 が あ る)メ デ ィ ケ

イ ド受 給 者 のベ ッ ド数 を限定 す るこ とに あ る。 メデ ィケ イ ドベ ッ ドに 空

きが な けれ ば,入 居希 望 者 は料 金 の私 費負 担 に応 じる場 合 に 限 って 入居

を許 可 され るこ とに な るか らで あ る㈹ 。

この問題 を扱 った唯一 の判例 は,独 自の規 定 を もつ州 法 を根 拠 に以 下

の よ う な 決 定 を 下 し て い る(47)。 そ こ で 「裁 判 所 の 友 」(amicuscuriae)

に よって提 示 され た い くつ か の論 拠 は,他 の州 法 の下 で もよ り一 般 的 に

適 用 が 可能 な もの と考 え られ て きた。

(a)ま ず 区域特 定 認 定 は,同 一 とみ な し うる複 数 の部 屋 に複 数 の メ

デ ィケ イ ド受 給 者 達 を隔離 す る もの で あ り,こ れ は差別 を禁 じた各
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け入 れ状 況 を改善 す る手 立 て の ひ とつ に な って きた。

(3)特 定 の差別 の実 態 と対処(42)

① 入所 契 約 にお け る私 費 負 担期 間

メデ ィケ イ ド受 給 に移 行 す る前提 と して一 定期 間 「私 費 に よ る入居 」

を入居希 望 者 に強制 す るこ とは,施 設 の一 般 的 慣行 とな って きた が(現

状 については後述),ヴ ァー ジニ ア ・メ リー ラ ン ド ・ワ シ ン トン ・ニ ュー

ヨー クの各 州 は,明 文 化 した法規 定 に よって これ を禁 じて きた。 後 に は

ミシガ ン及 び ニ ュー ジ ャー ジー両 州 にお いて も同 旨の禁 止規 定 が検 討 さ

れ る こ とに な った。

明文 化 され た法 規 定 が な い場合 で も,こ の慣 行 に対 す る異義 申 し立 て

は い くつ か の理 論 に よって可 能 と考 え られ て きた。 そ の理 由 は,以 下 の

とお りで あ る。

(a)LTC施 設 が メデ ィケ イ ド受 給 者 を受 け 入 れ る際,州 か ら支 払

われ る金 額 に何 らか の加 算 を した額 を当該 受 給 者 に請 求 し勧 誘 し受

理 し も し くは収 受 す るこ とを入居 の要 件 とす る行 為 は,メ デ ィ ケ イ

ド/メ デ ィケ ア不 正 及 び乱 用 防止 法1977年 修 正条 項 に よ り,連 邦 法

の基 で重 罪 とされ て い る。従 って メデ ィケ イ ド受 給 資格 を有 す る入

居 予定 者 に対 して特 定 期 間,料 金 の私 費 負 担 を求 め る施 設 は 同条項

に 違 反 して 「そ の他 の 報 酬 」(私 費 負担 加 算料金)を 受 領 す る こ と

は,メ デ ィケ イ ド/メ デ ィケ ア不 正 及 び乱 用 防 止法1977年 修 正 条 項

に違 反 し無 効 とな る(私 費負担契約 を禁 じた明文規定 を もつ上 記各州

は,そ の法的根拠 を一部 同条項 にお いてい る)。

(b)第2に 考 え られ る救 済 の根 拠 は,独 占禁--_.諸法 の 中 に 見 いだ す

こ とが で きる(前 述)。 多数 の施 設 が 入 居 契 約 書 に 同 一 内容 の 契約

条項 を盛 り込 ん で い る とい う事 実 が あ る場 合 に は,複 数 の施 設 の 同

一 歩調 の行 動 に相 互 の 関連 性 が あ る こ とを示 唆す る もの と解 され る

こ とに な るか ら であ る。

(c)メ デ ィケ イ ド適 用 施 設 は,連 邦 規 則(43)によ り,メ デ ィケ イ ド

支 払 い金 を,全 額 一 括 で受 領 す るこ とに 同意 す る こ とが 要件 の ひ と
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等 を中心 に州 の消 費 者保護 法 をよ く検 討 す る こ とに よ り,当 該 差別

につ いて の明文 の禁 止規定 が ない場合 で も有効 な措 置 が見 いだ され

る可能性 が あ るこ とが指摘 され て きた。 メ リー ラ ン ド保健 精 神衛 生

局 は,私 費負 担期 間 を定 め た入居 契約 は,詐 欺 で あ り消 費者保 護 法

に違 反 す る と裁 定 して い る(37)。

② 他 方 い くつ か の州 で はナー シン グホー ムに対 し,メ デ ィケ イ ド受

給 者 も し くは 貧 困者0般 へ のナー シ ン グホー ムケ ア提 供 を義務 づ け て き

た。

(a)「貧 困者用 ベ ッ ド」 に関 す るニ ュー ジャー ジー州 保健 局 規則 に基

づ き,保 健 局 はLTC施 設 に対 し,州 の施 設承 認 要 件 と して,施 設

に貧 困者(定 義=メ ディケイ ド受給者 またはメディケイ ド有資格 者)へ

の ケ ア の提 供 を求 め る権 限 を付 有 す る㈹ 。州 に よ る承 認 を経 な い

で施 設 を運営 す る こ とは不 可能 であ るため,同 規 則 は州 内 のナー シ

ン グホー ムに対 して メデ ィ ケ イ ド受 給 者へ の ケ ア提 供 を義務 づ け る

効 果 的 な措 置 とな って きた。 ナー シ ング ホー ム に とっては,メ デ ィ

ケ イ ド受 給者 へ の ケ アの提供 が営業 を続 けて い くうえ で必 要 に な る

か らであ る。 ニ ュー ジャー ジー 州最 高 裁判 所 は,同 規 則 を承 認 した

上 で,ナ ー シ ン グ ホ ー ム は,〈 準 公 的 施 設 〉 で あ る と判 示 し て い

る(39)。 これ は 高 裁 上 訴 部(theAppellateDivisionoftheSuperior

Court)の 判 決 を支 持 した もの で あ る(40)。

(b)1974年 の 国 民 保 健 計 画 及 び 財 政 計 画 法(41)に 基 づ き,州 レベ ル

に 設 立 さ れ て い る い くつ か の 保 健 制 度 機 関(HSAs)は,「(ナ ー シ

ン グホー ム の)ニ ー ドに 対 し承 認(acertificateofneed,CON)」 を与

え る条 件 と して,施 設 が メデ ィ ケ イ ド受 給 者 用 と して 一 定 数 も し く

は 一 定 比 率 の ベ ッ ドを別 枠 で確 保 す る こ と を求 め て きた 。 す な わ ち

施 設 設 置 者 は ま ずCONを 受 け な け れ ば,新 規 施 設 の 開 設 ・医 療 設

備 の 拡 充 ・保 健 サ ー ビ ス の 追 加 あ るい は終 了 ・一 定 の 損 失 に 対 し相

応 の 融 資 を受 け る こ とは 出 来 な い と さ れ て い た の で あ る。 こ う した

こ とか ら この 制 度 も,ナ ー シ ン グ ホー ムへ の メデ ィケ イ ド受 給 者 受
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が 州 司法 長 官 に よ り提 起 され て き た こ とが 報 告 さ れ て い る(28)。

(b)ミ ネ ソタ州 法 は,ナ ー シン グ ホー ムが メデ ィケ イ ド適 用 施 設 と

して承 認 され る為 の 同州 固有 の適 用 要 件 と して,メ デ ィケ イ ド料金

を上 回 る入所 料 金 を私 費 入居 者 に課 さな い こ とへ の 同意 を求め て い

る(29)。私 費 入 居 者 も メデ ィ ケ イ ドに よ る入 居 者 も料 金 が 同額 で あ

れ ば,入 居 の際や 自費か ら メデ ィケ イ ドへ の切 り替 えに際 して,メ

デ ィケ イ ド受 給 者 が差 別 され ない こ とが期 待 され る こ とに な り,こ

の料 金均 等化 法 は,高 く評価 され て きた。

(c)オ ハ イ オ州 法 は メデ ィケ イ ド適 用 施 設 に対 し,サ ー ビス供 給 者

協 定 に お い て 「メデ ィケ イ ド受 給 者 を差 別 しない」 こ とを必要 記 載

事 項 と して きた(30)。特 に1983年 以 降,協 定 書 に は施 設 に よ る メ デ

ィケ イ ド受 給 者 の受 け 入れ 拒 否 を禁 ず る条項 を盛 り込 まねば な らな

い こ と とされ て きた。 この差別 規 制 条 項 の履行 を保 障す るため 入居

者 に は,訴 権 が保 障 され て い る(31)。

(d)コ ネ チ カ ッ ト州 法 であ る 「ナ ー シ ン グホー ム 入居希 望 の貧 困者

差 別 禁 止 法 」 は,先 着 順 に よ る受 け 入 れ を求 め て い る(32)。又 施 設

は,法 で定 め られ た施 設 の義 務 及 び入 居 者 の た め の救 済措 置(地 方

オ ンブ ズマ ンの氏名 ・住所 ・電話番号 を含 む)を 必 ず 郵 便 で通 知 し な

け れ ば な らな い㈹ 。施 設 は 入 居 希 望 者 ・欠 員 ・入所 決 定 者 を 日誌

の 形 で残 さ なけ れ ば な らな い(34)。地 方 オ ン ブ ズ マ ン は苦 情 申 立 て

を調査 で きる(35)。また州 の所得 扶助 局(Dept,IncomeMaintenance)

は,法 に違 反す る施 設 へ の メデ ィケ イ ドか らの 日割 り償 還率 を減 額

す る権 限 を もつ こ とが規 定 され て い た。

1984年 の修 正 条 項 は,施 設 に対 し入居希 望 者へ の 日付 入 り受 理 書

の 交付 ・待機 者 リス トの保 持 ・希 望 が あ っ た場 合 の リス トの公 開 を

求 め て い る(36)。

(e)不 正 かつ 詐欺 的取 引慣行 を禁 止 した各 州 の 一般 的 な消 費 者保 護

法 は,LTC施 設や サ ー ビ ス、に も適 用 され うる こ とは前 述 の とお り

であ る。 こ う した こ とか ら一 般 に,適 用 範 囲 ・禁 止 活動 ・救 済 措 置
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体 の もの として解 され て い たの で あ る。S504事 件 と して は 歩行 不 能 者

及 び カ テー テル使 用者 に対す る施 設側 の入所 拒 否 に対 し,公 民局へ の不

服 申立 てが な され た事例 が報 告 され てい る㈹ 。

前 述 の よ うに 連 邦 独 占禁 止 法 は,ナ ー シ ン グ ホ ー ム が 共 謀 して メデ ィ

ケ イ ド事 業 を ボ イ コ ッ トす る こ と を禁 止 して い るが,メ デ ィ ケ イ ド受 給

者 が ナ ー シ ン グ ホー ム 並 び に ナ ー シ ン グ ホ ー ム 業 者 団 体 を被 告 と し た訴

訟 が 提 起 され て い る。 こ の 訴 訟 す な わ ちDeGregorio事 件(24)は,「SNF

へ の 入 所 が 適 当 」 と認 定 さ れ た 多 くの メデ ィ ケ イ ド受 給 者 が(団 体 に加

入 してい る)施 設 側 の ボ イ コ ッ ト宣 言 に よ り入居 を否 定 され た為 に,施

設 と州 ナ ー シ ン グ ホ ー ム 業 者 団 体 を,SERMAN法15条 違 反(25)で あ る

と して提 訴 した事 件 で あ る。被 告側 は,本 件 の却 下 を求 め たが,原 告側

は施 設 に よ る トラス ト禁 止規定 違 反 を訴 え る原 告適格 が あ りか つ被 告側

の共 謀 に よ り州 際事 業 に 多大 な影響 が 出て い る と主 張 し,裁 判所 は これ

を認め て い る。

(2)入 居 に よ る差別 と州 レベ ル での取 組 み

入所 差別 につ い て連 邦 法 に直 接 の禁 止規 定 が な い為 に,一 部 の州 で は

州 法や 州規 則 を制 定 しそれ に よって入所 問題 に対処 して きた。

① 入所 差別 問題 に早 くか ら取組 ん で きた州 の 多 くは,メ デ ィケ イ ド

プ ロ グ ラム に任 意 に加 入 す る施 設 に い くつ か の 義 務 を課 して きて い

る(26)。

(a)マ サ チ ュー セ ッツ公 的扶 助 マ ニ ュ ア ル は,「 メデ ィケ イ ド受 給

者 に対 す るサ ー ビス供 給 者 の 差別 一 長 期 介 護 供 給 者 の責 任」 と名

づ け られ た規定 にお い て,メ デ ィ.ケイ ド適用 施 設 に メデ ィケ イ ド受

給 者 の要 求 す るケ ア レベ ル に見合 う空ベ ッ ドが あ る場合,施 設 は入

所 を希望 す るメデ ィケ イ ド受 給 者 を受 け 入れ なけれ ば な らない こ と

を,明 記 して いた。施 設 は,自 費入居 者 とメデ ィケ イ ド受 給 者 を区

別 した待 機 者 リス トを所 有 して は な らず,す べ ての入 所希 望 者 を先

着順 で入所 させ なけれ ば な らな い。 これ らの差別 制裁 規定 は,い く

つ か の 訴 訟 に お い てi州 裁 判 所 ⑳ で支 持 され,又 い くつ か の 訴 訟
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した場合 に適 用 施 設 とな る。 利用 者 の側 か らす れ ば,適 用施 設契 約 を結

ん で い る施 設 で しか,メ デ ィケアや メデ ィケ イ ドの 利用 は期 待 で きな い

こ とに な る。 また適 用施 設 で あ って もメデ ィケ イ ドが適 用 され る入居 者

を どの程 度 入居 させ るか は,州 の 明確 な指 導 が ない場 合 に は施 設 が 自由

に決定 で き る とされ て きた。 また施 設 は私 費 入居 者 の個 人 負担 料 金 を,

メデ ィケ イ ド等 の政 府 事 業 か ら支 払 われ る額 よ り高 く設 定 す る こ とが で

き る。 こ う した状 況 の も とで私 費 に よる入所 者 を拡 大 し よ う とす るナー

シン グホー ム側 の意 向 は,メ デ ィケ イ ド受 給 者 へ の様 々 な差 別 とな って

あ らわれ るこ とに な った。

入居 時 にお け る貧 困者へ の差別 問題 の解 決 方 法 と して,1)メ デ ィケ

イ ド事 業 に参加 して い るナー シ ン グホー ム に対 し,非 差別 を原 則 とす る

ケア提 供 義務 を課 す こ と,2)州 は,全 て のナ ー シ ン グホー ム に貧 困 層

へ の ケア提 供 を求 め る こ と,が 提 示 され て きた。

現 実 には過 去 の 入所 差別 問題 の解 決 は 多 くs州 レベ ル での立 法 的 に あ

るい は行 政 指 導 に よる解 決 に委 ね られ,争 訟 に よる もの は極 め て少 なか

った とい われ て い る。

ナー シ ン グホー ム につ いて,公 民権 法VI違 反 を訴 え た最 初 の 訴 訟 事

件 は,Hickman事 件(21)で あ る。 こ れ は テ ネ シ ー 州 に住 む 高 齢 の 黒 人 達

が 起 こ した ク ラ ス ア ク シ ョン で あ る。 彼 ら は,12の 私 営 ナ ー シ ン グ ホー

ム と州 の 厚 生 省(theStateDepartmentofHumanServices,DHS)な らび

に 州 の 保 健 省(theStateDepartmentofPublicHealth,DPH)を 被 告 に メ

デ ィ ケ イ ドの 適 用 施 設 で あ る複 数 の ナ ー シ ン グ ホー ム が,黒 人 の 受 け 入

れ を拒 否 し,そ の た め 黒 人 は 無 認 可 の ホ ー ム で 劣 悪 な ケ ア しか 受 け られ

な い で い る こ とが 公 民 権 法VIに 違 反 す る と主 張 した 。

1973年 リハ ビ リテ ー シ ョ ン 法,Section504は,前 述 の よ う に 連 邦 政

府 の 財 政 援 助 を受 け て い る事 業 に お け る障 害 者 差 別 を禁 止 して い る。 こ

の こ とか ら メデ ィ ケ イ ドか らの 償 還 費 用 を上 回 るケ ア を必 要 とす る メ デ

ィ ケ イ ド利 用 者 の 受 け 入 れ を 拒 否 す る 一 般 慣 行 は,S504に 違 反 す る 可

能 性 が あ る と さ れ て い た。S504は,連 邦 規 則 に 規 定 さ れ る 手 続{22)と 一
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オ ンブズマ ンに関す る争訟 に は,四 にあげ た ものの他,以 下 の よ うな もの

が あ る。

Hartv.RosemanSee,CleraringhouseReview,1150Feb.(1989).オ ンブ

ズ マ ンが 原 告 とな り,未 登 録 の ナ ー シ ン グ ホー ム へ の 差 止 め,監 査 人 の 派 遣

の 請 求 並 び に 損 害 賠 償 を求 め た もの 。

Longmire,Inre,No.932645See,ClearinghouseReview,311July

(1995).高 齢 の 入 院 患 者 の ガ ー デ ィア ン で あ る 彼 女 の 甥 の 要 求 に 基 づ き,オ

ン ブ ズマ ンは 病 院 が 誤 っ た治 療 を して い る とい う事 実 を調 査 し た。 病 院 は,

甥 が ガー デ イ ア ン で あ る こ とを取 消 す こ と を裁 判 所 に求 め て い た。 こ う した

状 況 の も とで,裁 判 所 は 病 院 側 の 請 求 に も とづ き,オ ン ブ ズ マ ン の 調査 記 録

を病 院 側 に 開 示 す る こ と を容 認 した 。

(18)InstituteofMedicine,AnEvaluationoftheLong-TermCareOmbuds-

manProgramsoftheOiderAmericansAct,258(1995)

(19)TraialX997'1

(20)日 本 の 自治 体 で 実 施 され て い るオ ン ブ ズマ ン制 度 に つ い て は,こ の 辺 が不

明確 な もの が 多 い。

3ナ ーシ ングホ ー ムに おけ る主 要 問題 と解決 への取組 み

以上 の こ とを前提 としてi以 下利用 者 の権 利 を保 障す る為 に争訟 も含

め ナー シン グホー ム におけ る主要 な問題 に対 しどの よ うな取組 みが な さ

れ て きた のか を よ り具体 的 に概 観 して お きた い(争 訟部分 につ いては,

下線で示 している)。

(1)入 居 をめ ぐる差別

(1)入 居 をめ ぐる差別 と連 邦法令 の適 用

ナー シン グホー ムが メデ ィケア ・メデ ィケ イ ドの適用 施設 とな るか ど

うか は 自由 で あ る(補 助金 を受 けてい ると適 用施設 とな るこ とを強制 され

る。前述参照)。 適 用 を希 望 す るナー シン グホー ムが,当 該連 邦法 令 な ら

びに州 法令 に合 致 して い るこ とを条件 と して,州 と適 用施 設契約 を締 結
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つ 。 こ れ らの 組 織 は,一 般 に18才 以 上 の 人 々 へ の 虐 待 に 対 処 し援 助 を供

給 す る。 こ う し た サ ー ビ ス の 供 給 は,SUAを 通 じて 行 な わ れ て い る州

も あ る が や り方 は 州 に よ っ て 様 々 で あ る。APS部 隊 は,州 の 補 助 者 と

して働 くがLTCオ ン ブ ズ マ ン は 居 住 者 の 代 理 人 と して 働 く(20)。州 に よ

っ て は 両 者 は 共 同 し て 事 業 を 実 施 し て い る が,LTC居 住 者 のAPSへ

の 苦 情 を阻 止 して い る と こ ろや 制 限 して い る と こ ろ が あ る。

(注)

(1)刑 事 罰 に つ い て は,例 え ばP.Strauss(etal.),AgingandtheLaw,

541～(1990)5参 ・照 。

(2)以 下2・3に つ い て は,全 体 と し て,NationalSeniorCitizensLaw

Center(ed),RepresentingOderPersons49--61(1985)に 依 拠 し て い る 。

(3)介 護 保 険 で は,状 態 が 改 善 さ れ た 場 合 に は,保 険 か ら の 給 付 率 が 一Lげ ら れ

る と い う 話 も き か れ る 。

(4)実 際 に は199{:)年 現 在,ヒ ル バ ー ト ン 法 に 基 づ く 連 邦 裁 判 所 で の 係 争 は,

殆 ど な い と 報 告 さ れ て い る(Skoler,TlaeElder/yandtheFederalCozzits,

Clearinghouse]review1263,(Feb.1990))

リ ハ ビ リ テ ー一シ ョ ン 法 に つ い て は,例 え ば カ リ ホ ル ニ ア 州 で は,ア ル ツ ハ

イ マ ー一 の 患 一者 の 受 け 入 れ に 関 す る ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 過 失 が,リ ハ ビ リ テ ー

シ ョ ン 法 §504違 反 と し て 争 わ れ て い る が,原 告 の 請 求 は 棄 却 さ れ て い る

(Wagnerv.FailrAcresGeriatricCenter(E.D.Pa.,No,932708,1994WL

45018,Feb.15,1994)o

(5)"Supranote2,at52".

(6)42U.S.C.§1396b(q)(Supp.III1979),42C.F.R.§455.300.

(7)州 政 府,連 邦 政 府 の 規 則 等 に 対 応 し て 作 成 さ れ た ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 入 所

者 の 「権 利 条 項 」 を 訳 出 し た も の と し て,宮 崎 昭 夫 「老 人 ホ ー ム 入 所 者 の 権

利(1)～(3)」(四 国 学 院 大 学 論 集76・77・78号 掲 載)が あ る 。

(8)42C.F.R.§405.1121.

(9)規 則 に は あ っ た が,現 在 法 令 に よ っ て 求 め ら れ て い る も の ほ ど 包 括 的 で は

な か っ た 。

(10)see,Opperman,Michigans'BillofRightsforNursingHomeresidents,

WayneLawReview,Vol:12⑪3(1981).

(--}see,e.g.,Ga.CodeAnnｧｧ333.21799a(1i,.21799c(3).

(12)(10)に つ い て は,全 体 と し てHorvath(幽cll.),NursingHomeAbuses

asUnfairTradePractices,ClearinghouseReview,801(Nov.1986)に 依

拠 し て い る 。
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上 規 則 上 の 要 請 に 従 わ なか っ た施 設 の 過 失 を訴 え る こ とが 可 能 と考 え ら

れ て い る(後 述参 照)。

ク ラ ス ア ク シ ョ ン に つ い て,特 に 明文 で 規 定 す る州 は少 な い。 しか し

(適用 除外 が特 に明記 され て い るの で なけれ ば)一 般 的 な 州 の ク ラ ス ア ク シ

ョン に つ い て の 法 令 や 判 例 理 論 に 基づ き,訴 訟 を提 起 し う る との 指 摘 が

な さ れ て い る(16)。

(11)オ ンブ ズマ ン

オ ンブ ズマ ンの役 割 は,入 居 者 の苦 情 を保 健 省 に報 告 し省 が適切 に対

処 す るこ とを確 実 にす るこ とで あ る。 また オ ンブ ズマ ンは,ナ ー シン グ

ホー ムの 入居 者 の権 利 に関す る法律 や 問題 を監視 し,地 方 レベ ル での ボ

ランテ ィア の養 成 に従事 してい る(詳 しくは,別 項参照)(1?)

(12)虐 待 防 止法(18)

1992年 に新 に高齢 者 法 に加 え られ た第7章 は,LTCオ ンブ ズマ ン事

業/高 齢 者虐 待 予 防事 業/州 の 高齢 者 の権 利 と法 的援 助 事 業/援 助 ・相

談 ・援 助 事 業 の4つ の構 成物 か らな るが,高 齢 者虐待 予 防事 業 は その ひ

とつ で あ る。 同事 業 は以前 は同法 第三章 にお か れて い た事 業 やサ ー ビス

を結合 ・拡 張 した もの であ る。 同事 業 の発 足 は 高齢者 が彼 らの権 利 ・利

用 出来 る給 付 を確 保 し,維 持 す るこ とを援 助 す る と ともに,サ ー ビスに

ア クセ スす る こ と を容 易 にす る為 に州 レベ ル で の事 業,サ ー ビス の計

画 ・結合 ・管理 に対 す る責 任 を強化 す る必要性 が議会 で承 認 され た こ と

に基づ いて い る。 多 くの州 が高齢 者虐待 防止 法 を制定 して お り,そ れ ら

の法令 の 多 くは,訴 え られ た虐 待 につ いて の州 の調査 を命 じ,保 護 の た

め のサ ー ビ ス を規 定 して い る(19)。しか し これ らの 法令 の効 果 につ い て

は疑 問視 す る声 もあ る。

(13)AdultProtectiveServices(APS)

連 邦 レ ベ ル で は 義 務 づ け ら れ て い な い が,多 くの 州 がAPS組 織 を も
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(10)州 の 消 費 者 保 護 法 とナ ー シ ン グ ホ ー ム(12)

1970年 代 か ら,い くつ か の 州 の 法 務 長 官 は,ナ ー シ ン グ ホー ム に お け

る様 々 な行 為 を禁 止 す る た め に,「 不 正 な ら び に 虚 偽 の 商 行 為 」(unfaire

anddeceptivetradepractices,UDAP)法 や 消 費 者 保 護 法 の規 定 を,適

切 に 行 使 して きて い る。 標 準 以 下 の サ ー ビ ス の 提 供 ・虐 待 ・施 設 へ の 家

族 等 の ア ク セ ス の 禁 止 ・(メ デ ィケ イ ド事 業 と家 族 へ の)二 重 請 求 等 が,

これ らの 法 律 を駆 使 す る こ とに よ り救 済 さ れ て き た 。

現 在 全 て の 州 が,UDAP法(UnfairTradePracticesActs)等 様 々

な名 称 で呼 ば れ る一一般 的 な消 費者保 護 法 を制 定 して い る。 この うち少 な

く とも11州 が,や や特 殊 な 「消 費 者 問題 」 を も対 象 と し,か つ それ に 見

合 っ た救 済方 法 を提起 して い る とい う点 で,一 般 的 な消 費 者保 護 法 以上

に 有 効 な法 律 を制 定 して い る(13)。

UDAP法 は,一 般 に 「虚 偽 行 為 」 を 禁 止 し て い る。 「虚 偽 」(decep-

tive)の 基 準 は,コ モ ン ロー で い わ れ るFLAUDの 基 準 よ りは 広 い と考

え ら れ て き た。(1986年 現 在 で)法 令 の 半 分 は,「 必 ず し も,deceptive

で は な い が,unfairな 行 為 」 に つ い て も禁 止 して い る。 多 くの 法 令 が,

「特 定 の 禁 止 行 為 」 を 列 挙 す る 一 方,deceptive,unfair,unconscio-

nable(不 合 理 な)行 為 を.__.的 に 禁 止 し て い る。 こ れ は,多 くの 場 合

ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 居 住 者 に,「 訴 権 」(causeofaction)を 規 定 す る一

般 的 な 用 語(generallanguage)で あ る。 全 て の 法 令 が,法 務 長 官 等 に

よ る公 的 救 済 を規 定 して い る。4州 を 除 く全 て の 州 が,UDAP関 連 法

の 少 な く と もひ とつ に お い て,私 的 救 済(PrivateRemedies)に つ い て

の 権 限 を定 め て い る。 判 例 は,「 消 費 者 救 済 に つ い て の,明 確 な 規 定 が

あ る場 合 に は,UDAP法 令 は適 用 され な い 」(14>として い る こ とか ら,反

対 解 釈 と して 「ナ ー シ ン グ ホー ム 法 並 び に 規 則 が,虚 偽 行 為(deceptive

practices)に つ い て規 定 し,訴 権 を規 定 して い る の で な け れ ば,UDAP

訴 訟 を提 起 で き る」 との 指 摘 が な さ れ て い る(15)。

1987年 の 改 正 法 に お い て は,利 用 者 は 州 消 費 者 保 護 法 に 基 づ き,法 令
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セ ス ・不 本 意 な移送 ・ケ アの質 を含 む施 設 を巡 る訴 訟 にお い て,弁 護士

に よ り権 利 主 張 の為 の法 的根 拠 とされ て きた。

メデ ィケ イ ドや メデ ィケア につ いて規 定 す る法令 は,ナ ー シ ングホー

ム の認 可(メ デ ィケイ ド/メデ ィケアか らの償還 をえるための承 認)に つ い

て も規 定 して い るがs関 係 法 令 の 中に は 比較 的最 近 に な る まで,「 患 者

の権 利」 につ いて の掲 載 は なか っ た(9)。

(9)州 法 と 「患 者 の権 利 」

1970年 代 中期 以 降,多 くの州 が連 邦 の形 式 に倣 う形 で,州 法 を制 定 し

て きて い る。 制 定 の 形 式 に はS「 患者 の権 利 法」 とい う特 定 目的 で制 定

され た もの と,よ り包 括的 に ナー シ ング ホー ム 改革 立法 の形 を とっ た も

の とが あ る。 これ らの 州 法 は,「 患 者 の 権 利 」 を表 明 した もの と して

徐 々 に その重 要性 を増 して い くこ とにな った。 前述 の連 邦規 則 や初期 の

州 法 が一般 的 な個 人 の市 民 的 自由 を うたって は い たが,履 行 の確保 が 難

しい規 定 の仕 方 であ った のに対 し,そ の後 の州 法 は よ り明確 に な りかつ

財政上の権利やケアの質の保障等従来は規定されなかった分野も含むよ

うに な る。 また初 期 の州 法 には,「 医学上 の禁 忌」 に該 当す る場 合 には,

患者 の権 利放 棄 を容 認 す る文 言が 含 まれ て いて,そ の為 に例 えば あ る入

居 者が 「無 能 力か ど うか 」 の法 的判 断 を受 け るこ とな く,医 学 上禁 忌 の

文 言 に あた る と して当然 に 「未 開封 の郵 便物 を受 領 す る権 利」 を医療 担

当者 に よって否定 され る とい った こ とが な され て いた。 その後 に規 定 さ

れ た 「患者 の権 利」 につ い ての 法律 で は,「 医学 上 の禁 忌」 につ い て の

規 定 は少 な いか,全 くふ れ られ な い よ うに な って きて い る。

また1980年 代 に な る と州 法 の 中に は,患 者 の権i利侵 害 に対 し特定 の是

正 を求 め る こ とが 出来 る明 白 な手 続 を置 くもの が で て くる(10)。例 えば

法 令 上 の 救 済 は,訴 権(ll)・施 設 レベ ル で の 苦 情 処 理 機 構 ・州 の 各 種 機

関へ の苦 情 申立 て権 限等 を含 む よ うに な って きて い る。

1987年 の 改正 法 は,「 居住 者 の権 利 」 に関 す る明 白な法令 上 の根 拠 を

規定 して い る(詳 しくは,後 述)。
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受 給 者 の家 族 に 「寄 付 」 を求 め る行 為 は 明 らか に本 条 違 反 とな る。 そ の

他 入 所 契 約 に 私 費 入 所 期 間 を定 め た り,保 証 人(ResposibleParty)の

署 名 を求 め るな どの施 設 で行 なわ れ て い る一 般 的 な慣 行 も法 の禁 ず る範

囲 に含 まれ る可 能性 が あ る と解 され て きた。

(6)州 メ デ ィ ケ イ ド不 正 取 締 組 織(StateMedeicaidFraudContorol

Units)

州 司 法 長 官 は 通 常 州 機 関 を代 表 す るが,特 に 消 費 者 保 護 部 を通 じて 入

居 者 の 利 益 保 護 に あ た っ て い る(後 述,消 費者 保 護 法 参 照)。 州 メ デ ィ ケ

イ ド不 正 取 締 組 織(6)は,典 型 的 に は 州 司 法 長 官 事 務 所 に お か れ,施 設 の

不 正 を追 及 し,ナ ー シ ン グ ホー ム 居 住 者 の 虐 待 や 解 怠 に 関 す る苦 情 申立

て を調 査 す る。

(7)連 邦 メデ ィケ イ ド法 は,地 方小 規模 病 院 に お け る病 院 ベ ッ ドの

流動 的 な使 用 を容 認 して い る。 緊 急 患者 用 に も,SNF患 者 用 に も使 え

る 「ス イ ン グベ ッ ド」が それ で あ る。SNFの 施 設 が 少 な く,救 急病 院

に空が あ る地 方 の場 合 に は,他 に長期 ケア サー ビス の利 用 の手段 が ない

メデ ィケ イ ドの 患者 には,有 効 な方 策 とな っ て きた。

(8)患 者(居 住 者)の 権 利(ResidentsRights.本 稿 の次 章 以 下 で は,

「居住 者 の権 利」 と表現 す る)

連 邦 規 則 は,1970年 代 の 半 ば よ り,患 者 の 権 利 に つ い て 言 及 し て き

た(7)。す な わ ち1974年,当 時 の 保健 教 育 福 祉 省 は,SNFの 入 居 者 を 対

象 とす る 「患 者 の 権 利 宣 言」(PatientBillofRights)(8)と 呼 ば れ る一 連 の

規 則(reguration)を 制 定 し た。1976年 に は,ICFの 入 居 者 の 諸 権 利 が

ほ ぼ 同 趣 旨 で定 め られ て い る。 こ れ らの 規 則 は,ナ ー シ ン グ ホー ム 入 居

者 の 個 人 的 な か つ 市 民 的 自由 を う た っ て い るが,多 くの 場 合 履 行 の確 保

が 困 難 と考 え ら れ る 「包 括 的 文 言」(broadlanguage)が 使 用 さ れ て い

た 。 しか し こ う し た 制 約 に もか か わ らず こ れ ら の 規 定 は,施 設 へ の ア ク
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こ との双方 も し くは いず れか に よ り保 障 され る とされ て きた。

プ ランに は施 設の提供 す る無料 サ ー ビスの種 類,年 間 を通 じて 「無償

ケ ア」 が 利用 可能 な期 間 そ して 費用 減額 サ ー一ビスの有 無 が明示 され なけ

れ ば な らない とされ て きた(5)。もっ と も 「無償 ケ ア サー ビス」 を,先 着

順 で提 供 す るか 予 め 「計 画 」 に お いて割 り当 て方 法 を決定 して お くか は

施 設の 自由選 択 とされ た。 また ナー シン グ ホー ム は,当 該施 設 にお け る

「無償 ケ アの 割 り当 て計 画 」 を公 表 しなけ れ ば な らな い とされ て きた。

さらにナー シ ン グホー ムは,3年 毎 に所 定 の報告 書 類 を保 健教 育 福祉 省

(HEW,現 在の厚生省HHS)に 提 出 しなけれ ば な らな い。 また監査 を終

了 した 「財務 諸表 」 その他 の義務 的報告 書 は施 設 で管理 され,常 に誰 で

もが利 用 可能 な状 態 におか れ なけ れ ば な らない とされ て きた。 なお利 用

者 等 が,施 設 が行 な う コ ミュ ニ テ ィサ ー ビス保 証 等 の実行 を担保 す る為

行政 に対 して執行権限の発動 を求めてい くこ とは可能 とされて きた

(SEC124.606)o

こ う した こ とか ら保健 教 育福 祉 省 の執行 責 任 は,定 期 的 な調査,義 務

を履行 しな い施 設 に赤 字補 填 の義務 を課 す 等 の措 置 に加 え個 人か ら書面

に よ り提 出 され た不服 申立 ての 調査 に よって果 た され る もの と解 され て

きた。

(4)連 邦 独 占禁 止 法(Federalantitrustlaws)は,ナ ー シ ン グ ホ ー

ム が 共 謀 して メデ ィ ケ イ ド事 業 を ボ イ コ ッ トす る こ と を禁 止 して い る。

(5)メ デ ィ ケ イ ド/メ デ ィ ケ ア 不 正 及 び 乱 用 防 止 法(theMedicare-

MedicaidAnti-FraudandAbuseAmendmentsof1977,42U.S.C.Section

1396h(d))は,施 設 が メ デ ィ ケ イ ド受 給 者 の 受 け 入 れ 条 件 と して 施 設 利

用 希 望 者 か ら 「何 らか の贈 与,現 金,寄 付 そ の 他 の 報 酬 」 を請 求 し,勧

誘 し,受 理 も し くは収 受 す る こ と を禁 止 して い る。 本 条 項 は 重 罪 と して

処 罰 の 対 象 とな りう る。 本 条 項 違 反 に つ い て は 合 衆 国 司 法 長 官 が 訴 追 の

権 限 を有 す る。 施 設 が メ デ ィ ケ イ ド受 給 者 の受 け 入 れ 条 件 と して,当 該
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場 合,居 住 者 は 施 設 に対 す る 当該 差 別 の撤 廃 あ る い は 連 邦 資 金 の 打 切 り

を求 め る民 事 訴 訟(PrivateLawsuites)を 提 起 す る こ とが で き る(4)。

(3)1983年 の ヒル バ ー トン事 業 に も とづ き,公 立 及 び 民間 非営 利

のナ ー シン グホー ム は,建 築や 改修 にか か わ る資金 及 び借 入金 を受 け る

こ とが で きる。 同事 業 は,施 設建 設や 改善 を行 な うため に連邦 政 府 か ら

資金 援 助 や 資金 貸 与 を受 け て い る公 立及 び非営 利 の ナー シ ング ホー ム に

対 し,以 下 の こ とを書 面 で提 出す るこ とを求 め て い る。

(1)そ の施 設 のサ ー ビ ス を地 域 居住 者 が 利 用 で き るこ と(コ ミュニ

ティサー ビス保証)

(2)サ ー ビスの対価 を支払 うこ とが 困難 な人々に 「適 正 な量 の」サー ビ

スを無料 で提供 出来 るようにす るこ と(無 償 ケアの保証)

具 体 的 には 「コ ミュニ テ ィサ ー ビス保 証 」 を実行 す るため,例 えば ナ

ー シ ン グホー ム は 当該 施 設 が 資格 を充 足 して い る場 合 に は(メ デ ィケイ

ドの よ うに)政 府 が 拠 出 を して い る或 いは 第三 者(利 用者以外 の,例 えば

保 険者)が 支 払 い をす る主 要 な事 業 に参 加 しな け れ ば な らな い とさ れ

た。 特 に メデ ィケ イ ド ・メデ ィケ アへ の参 加 は,明 白に義務 づ け られ て

きた(42CFR,措 置の受託義務)。 「コ ミュニ テ ィサ ー ビ ス保 証 」 は,メ デ

ィケ イ ド受給 者 の施 設へ の受 け 入 れ を促 進 す る上 で有 効 と考 え られ て き

た。 「無 償 ケ ア の保 証」 は,必 要 最 低 限度 レベ ル の ケ ア を無 償 で貧 困者

に提 供 す る こ とを施 設 に義務 づ け た もの で あ り,メ デ ィケ イ ド受 給 資格

要 件 を欠 く貧 困者(例 えば,若 年 の障害 者)に ナ ー シ ン グ ホー ム で の ケ

ア を保 障 す る上 で特 に有 効 とされ て きた。 これ らの点 は今 後 の わが 国 で

も参 考 とされ る こ とに な ろ っ。

これ らの 「保 証 」 の 実効 性 を担保 す る為 の政 府 の執 行 活動 は,

(1)特 定 の事 項 の執行 を求 め て,連 邦 政 府 司法 長 官 に よって提 起 され

る訴 訟

(2)義 務 の遂行 を確保 す るため の ア フ ァー マ テ ィプ ア クシ ョンプ ラ ン

を制 定 す る
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(1)1964年 公 民 権 法(TheCivilRightsActof1964,42U.S.C.S2000

d.VI)は,メ デ ィ ケ イ ド ・メデ ィ ケ ア そ の 他 の 連 邦 資 金 を受 け て い る事

業(ナ ー シ ン グホー ム が,メ デ ィケ イ ド等 か ら償 還 を受 け て い る場 合 が これ

に あた る)が,人 種 ・肌 色 ・出 身 国籍 が 異 な る こ と を理 由 と して 差 別 を

行 な う こ と を 禁 止 して い る。HHSの 公 民 局 は,1980年12月11日 付 覚 書

「ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 入 所 差 別 」 に お い て,入 所 費 用 の 出 所(私 費 に よ

るか,メ デ ィケ イ ドに よ るか 等)に よ り差 別 を す る こ と は,公 民 権 法VI

に違 反 す る と して い た。 公 民 権 法VIは,私 人 が こ う した 差 別 に 対 し公

民 局 に 行 政 救 済 を求 め る こ と を認 め て い る。 す な わ ち連 邦 政 府 か らの財

政 援 助 を受 け て い る あ る い は 申 請 して い る施 設 に よ り特 定 の 個 人 あ る い

は 集 団 が,公 民権 法VI編 違 反 の 差 別 を受 け て い る と確 信 す る者 は,誰

で も直接 も し くは代理 人 を通 じてHHS所 轄 の地 方事 務 所 に置 か れ た公

民局 に,書 面 に よる行 政不 服審査 を 申立 て るこ とが で き る。 この 申立 て

は通 常 当該 差 別行 為 の発 生 か ら,180日 以 内 に行 な うべ き もの と され て

い る。 連邦 政 府 に対す る行 政 救済 は,必 ず しも民事 訴 訟 に先 行 す る必要

は な い とさ れ て き た。

(2)1973年 リハ ビ リ テ ー シ ョ ン 法(Section5040ftheRehabilitation

Actof1973,29U.S.C.S794)のSection504は,連 邦 か ら の 財 政 援 助 を

受 け て い る事 業 に お け る 障 害 者 差 別 を禁 止 し て い る 。 こ の 規 定 に 基 づ き

メ デ ィ ケ イ ドか ら の 償 還 率 に 見 合 うサ ー ビ ス 以 上 の ケ ア や サ ー ビ ス を 必

要 とす るメデ ィケ イ ド受 給 者 の入所 をナー シン グホー ムが 拒否 す る とい

う当時 の一 般 的 慣 行 は,S504に 違 反 す る可 能 性 が あ る と指 摘 され て い

る(3)。このS504に 関す る 「規 則 遵 守 審査 の ため の覚 書 」(1981・1・14)

は,「 メデ ィ ケ イ ド受 給 者 が,特 別 の レベ ル の ケ ア を必要 とす る と認 定

され た場 合,当 該 レベ ルの ケ ア を供 給 す る施 設 と認定 され なが ら同受 給

者 の入 所 を拒 否 す る施 設 の行 為 は,リ ハ ビ リテー シ ョ ン法S504に 違 反

す る」 と規定 して いたか らであ る。 また特 定 の 障害 を もつ者 または無能

力 者の 入所 を拒 否 す るこ とも同 条に違 反す る。 この よ うな違 反が あ った
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(1)ヒ ル バー トン法 に 基づ き

① 特 定 義務 の履 行 を求 め る連 邦政 府 司法長 官 に よって起 こ され

る訴 訟

② ア フ ァー マ テ ィプ ア クシ ョン プ ラ ン(積 極 的処遇優 先計画)

の制 定

③HHS(保 健福祉省 前保健教 育福 祉省)の 責 任 と して,定 期 的

な調 査 ・個 人 か らの不 服 申立 ての調 査,義 務 を履行 しな い施 設 に

赤字 補 填 の義務 を課 す

(2)メ デ ィケ イ ド/メ デ ィケア不 正 及 び乱 用 防 止 法

司法 長 官 に 訴追権 限 を与 えて い る

(4)刑 事 罰(1)

(1)メ デ ィケ イ ド/メ デ ィケ ア不正 及 び乱 用 防止 法 に基づ く処 罰

② 多 くの規 定 が,高 齢 者 の虐 待 につ い て は刑 事 上 の 罰則 を定 め て

い る

(5)州 法 に 基づ く規 制

入所 差別 に つ いて連 邦 法 に規 定 が ない場 合,一 部 の州 では州 法

の制 定 や州 規 則 で,ナ ー シン グホー ム利 用 者 の権 利 につ い て規定

して きた。 そ こで の対 応 は,人 別 して次 の2つ に分 け られ る(詳

細につ いては,本 章3(3)で ふれ るこ とに したい)。

① 州 貧 困者 差 別 禁 止法 や州 消 費者保 護法 に基づ き,メ デ ィケ イ ド

プ ロ グラム に加 入 す る施 設 へ義 務 を課す 。

(2)全 ての ナー シ ン グホー ムに メデ ィケ イ ド患 者 の受 け 入れ を義 務

づ け る。

2若 干 の補 足 説 明

上 述 した法 令 につ いて,若 干 の補 足 的 説 明 を加 えて お きた い②。
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い)。 法 改 正 前 の よ り厳 し い現 状 に お い て為 され た 「居 住 者 の 権 利 救 済 」

の為 の 様 々 な 試 み に 言 及 す る こ とは,わ が 国 の 現 状 を顧 み る 時,制 度 の

相 違 を越 え て示 唆 に 富 む もの と考 え る。

1概 観

まず,ナ ー シン グホー ム居住 者 の権 利保 障 に直接 ・間接 に 関係 す る法

令 と行 政 救 済の仕 組 み を指摘 し,次 にそれ らにつ い て最 小 限 の説 明 を加

えてお くこ とに した い。

(1)関 連 す る連 邦 法 令

(1)公 民 権 法VI編

(2)1973年 リハ ビ リテー シ ョン 法

(3)ヒ ル バ ー トン法

(4)連 邦 独 占禁 止 法

(5>メ デ ィ ケ イ ド/メ デ ィ ケ ア不 正 及 び 乱 用 防 止 法

⑥ メ デ ィ ケ イ ド法(特 に,病 院 ベ ッ ドをナ ー シ ン グホー ム に代 替 し

て利 用 出来 る こ とを規 定)

(7)連 邦 規 則(患 者 の権利 規定 に関す る もの)

等 が,あ げ られ る。

(2)連 邦 政 府 と 「行 政 争 訟 」

(1)公 民権 法VI編 に 基 づ き,公 民 局(TheOfficeforCivilRights

OCR)に 行 政 不 服 審査 を 申 し立 て る こ とが 出 来 る。

(2)居 住 者 は,リ ハ ビ リテ ー シ ョ ン法 に 基 づ き,差 別 の撤 廃 又 は 連

邦 資 金 の 打 切 りを求 め る訴 訟 を提 起 出来 る。

(3)ヒ ル バ ー トン法 の 執 行 権 限 の 発 動 を求 め る こ とが 出来 る。

(3)執 イ「〒救 済

執 行 救 済 と して は,次 の よ うな こ とが あ げ られ る。
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て い た と い っ て よ い で あ ろ う。

IIの 三 で述 べ た こ とか ら わ か る よ うに ア メ リカ で は,ナ ー シ ン グ ホー

ム の 認 可 手 続 や ラ イセ ン ス の 更 新 手 続 これ らに 直 接 関 連 す る監 督 や 制

裁 の 仕 組 み だ け が ナ ー シ ン グ ホ ー ム を規 制 して い る わ け で は な い 。 そ の

他 に 管 財 人制 度 を始 め 様 々 な執 行 救 済 の 可 能 性 が 追 及 さ れ て きて い る。

これ らの 執 行 救 済 は,社 会 保 障 法(42U.S.C.SS1495i-3(a)(h)11396r

(a)一(h)MedicareandMedicade)の よ う に ナ ー シ ン グ ホ ー ム を 直 接 に 対

象 と して制 定 され た法 令 は も とよ り,そ の他 の様 々 な法令 に基づ い て行

なわ れ て い る。例 えば 多 くの州 で,ナ ー シ ン グ ホー ム と入居 者 の 間 の契

約 は,州 の 消 費者保 護 法 に従 うこ と とされ て い る。 又執行 救 済 の ひ とつ

に あげ られ る 「オ ンブ ズマ ン」 制 度 は,高 齢 者 法 に依 拠 して い る。 同 じ

く 「差 止 め 」 は一 般 法令 に基 づ き,又 「管 財 人 」 の指 定 は,衡 平 法 に依

拠 して行 な われ る場 合 もあ る こ とはIIの 三 で述べ た と う りであ る。

本 章 で は,こ う した 「ナ ー シ ン グホー ム利 用 者 の権 利保 障 に 関す る法

と救 済 の仕 組 み」 を概 観 して お くこ とに した い。

ア メ リカ では1970年 代80年 代 にお い て,す でに い くつ か の法令 が ナー

シ ン グホー ム利 用 者 の権 利保 障 に直接 ・間接 に関連 す る規定 をお いて い

た。 これ らの 法令 に依 拠 して争 訟 が提 起 され るこ ともあ っ た し,法 的解

決 の為 の 「法 理 論 」や 運 動 へ の指 針 が 模 索 され て い た こ と も事 実 で あ

る。 その意 味 で本章 での検 討 は,前 章 で検 討 した 「執 行 救 済 の仕 組 み 」

とあ る程 度 まで表裏 一体 をなす もの とい って よい で あ ろ う。

本 章 で は,「 ナー シ ン グ ホー ム 利 用 者 の権 利 保 障 に関 す る法 と救 済 の

仕 組 み 」 を概 観 した上 で,次 にナー シ ン グホー ムへ の 入居 や 転 居 の際 に

生 じて くる差 別 や ナー シ ン グホー ム で の ケア の保 障 等 に つ い て,実 際 に

どの よ うな視 点 か ら どの よ うな取組 みが な され て きたの か を概 観 して お

くこ とに した い。 「ケ ア の 質 」 を問題 に す る訴 訟 の 難 しさ も指 摘 され る

こ との ひ とつ で あ るOこ こで取 り上 げ て い る状 況 は主 として1987年 の 改

正 前 の 状 況 で あ る(1990年 代 の状 況 は,IIIに お いて可 能 な限 り補 足 した
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特 別 のDuarablePowerofAttornyを も つ 代 理 人(attornys-in-

fact),ガ ー デ ィ ア ン,一 定 の 親 族 が,ヘ ル ス ケ ア の 決 定 を代 理 で き

る と さ れ る(Schuster,s笏 りra,note26at420)。

(48)See,DistrictofColombiav.CaldwellHause,Inc.,C.A.88-950fi

(D.C.Super.Ct.MeldOct.11,1988).See,Newman,848F.Supp.at

228.

(49)Owenetal,,"supranote36,at620".

(50)高 齢 者 法 に 基 づ くオ ン ブ ズ マ ン 制 度 の 改 正 の 基 と な っ た"Ombuds-

manAdovocacyImprovement"1egislationを 作 成 し た 上 院 議 員 の 指

摘 に よ る と さ れ る("lbid")。

t51}

(52)

(53)

(54)

(55)

(56)

(57)

(58}

"Owenetal
,supra,note36,at618".

``1と!
,at619,'.

"lbid"
.

"ld
,at622".

"lbid"
.

"Schuster
,supranote26,at421".

"Owenetal
,supra,note36,at622".

SeeStevens,CantheStateAttorneygeneralRepresentTwo

AgenciesOPPosedin..itigation.,4Ge.J.ofLegalEthics757Spring

1989.

{59)D.C.codeｧｧ6-3501etseq.{1989Repl.Vol.},32-1401etseq.

0993Repl.Vol.}.

(60)"Owenetal,supra,note36,at623".

(61}"Schuster,supranote26,at421".

(62)6は,全 体 と し て 以 下 に 依 拠 し て い る("Schuster,supra,note

26")0

(63)"Owenetal,supra,note36,at623".

(fi4)"ld,at617".

五 ナーシングホーム利用者の権利保障に関する法 と

救済の仕組み

ナー シン グホー ムの認 可 手続 や ラ イセ ンスの更新 手 続,こ れ らに関連

する監督や制裁の仕組みの概略は前章で述べたとお りである。監督や制

裁 の方法 につ いて は1987年 の 改正 法 にお い て重要 な改革 が行 なわれ て い

るが(後 述参照),そ の 基 本 的 な枠 組 み は1987年 以 前 にす で に形 成 され
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denceFacilityResidentsProtectionAct.

(31}DistrictofColombiaLong-TermCareOmubudsmanProgram

Actof1988.

(32)

(33)

(34)

(35)

{36)

OhioRev.CodeｧｧAnn.ｧ3712.10{E){Anderson1980).

Id.at§3721.17(1).

Id.at§52:27G-7g.

注39参 照 。

1985年 の 調 査 結 果 に よ れ ば ナ ー シ ン グ ホ ー ム の65才 以 上 の 居 住 者 の

63%が 方 向 感 覚 の 喪 失 ・記 憶 障 害 を も ち,43%が 痴 呆 や 脳 障rrに か か

っ て い る と さ れ る("Schuster,supranote26,at420").

(37}Owen&Schuster,LegalSupporttoLong-TermCareOmbudsman

1)rograms,SevenYearsLater,ClearinghouseReview,6170ct,1994.

以 下 注 で 指 摘 す る 箇 所 の 他,最 近 の オ ン ブ ズ マ ン 事 業 の 実 施 状 況 に つ

い て は,同 論 文 を 基 本 と し て い る 。

X38)

(39)

X40)

(41)

(42}

(43)

"ld
,at61S".

"lbid"
.

"lbid"
.

42U.S.C.S.ｧ1396r{c){1){C).

See54Fed.Reg.5316,5360(February2,1989).

ガ ー デ ィ ア ン は,「 裁 判 所 が 自 分 で 自 分 自 身 の 為 に 合 理 的 な 判 断 が

出 来 な い と判 断 した 人 」 に 代 わ っ て 当 該 人 の 為 に行 動 す る こ と を 裁 判

所 に よ っ て 任 命 さ れ た 人 で あ る 。 ガ ー デ ィ ア ン は,か つ て は 身 分 法

上 ・財 産 法 上 の両 方 の 権 限 を付 与 さ れ て い た が,現 在 は 身分 法 上 の 決

定 に 限 定 さ れ る こ とが 多 い。 これ に対 し,財 産.Lの 決 定 をす る為 に は

別 に コ ンサ バ ター が 任 命 さ れ る こ とが 多 い 。 しか し州 に よ っ て 違 い が

あ る。

(44)わ が 国 で も成 人 後 見 法 が 制 定 さ れ る と,現 在 都 道 府 県や 市 の 社 会 福

祉 協 議 会 を 中 心 に 実 施 さ れ て い き て る 「権 利 擁 護 制 度 」 との 間 に 同 じ

よ うな 問 題 が 生 じて くる こ とが 予 想 さ れ る。

(45)代 理 人(attorny)の 権 限 が,本 人 が 障 害 状 態 に な っ た り,意 思 能

力 を失 う状 態 に な っ て も,本 人 の 死 或 い は そ れ が 取 消 され る ま で 継 続

して 実 施 され る制 度 をduarablepowerofattornyと い う。 ア メ リカ

で は 全 州 お よ びDistrictofColombiaで この 制 度 が 実 施 さ れ て い る。

Powerofattく)rnyと は,本 人 が 他 の 人(或 い は組 織)に 対 して 本 人 の

代 わ り に 行 動 す る こ と 委 任 し た 書 面 の こ と で あ る(Brown,the

RightsofOlderPerson,1944at350)。

(46)D.C.CodeAlm.§32-1401(11)(1988).

(47)DistrictofColombiaの 法 律 の も とで は,ヘ ル ス ケ ア の 決 定 に つ き



(962)

(20)

(21)

(22)

(23)

{24)

(25}

Cgs)
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"U
.S.DEPT.,supranote3,at68".

"ld
,at216".

NAHC1994.

日本 に お い て も今 後 の 重 要 な 課 題 と な ろ う 。

"U
.S.DEPT.,supranote3,at222".

"lbid"

現 実 に 在 宅 の 保 健 サ ー ビ ス やLTCサ ー ビ ス を 受 け て い る 虚 弱 者 の

ニ ー ズや 利 益 の 充 足 を援 助 す る他 の 活 動 が,存 在 す る。 こ れ ら の 活 動

で は,ケ ー ス マ ネ イ ジ メ ン トプ ロ グ ラ ム/多 くの 州 で 利 用 さ れ て い る

APSの 試 み/87年 法 で義 務 づ け られ た ホー ム ケ ア苦 情 ホ ッ トラ イ ン,

ホー ム ヘ ル ス 機 関 に 対 す る ラ イ セ ン ス と調 査 の 手 続 を利 用 す る こ とが

出 来 る。 加 え て,公 的 ・私 的 な ガー デ ィ ア ン(guardian)シ ップ ・コ

ン サ バ タ ー(conservator)シ ップ 政 策 は,自 ら 意 思 決 定 出 来 な い

人 々 が 彼 らの 最 善 の 利 益 の も と に行 動 す る為 に,代 理 人 を確 保 す る上

で 意 味 の あ る制 度 とな っ て い る。

もち ろ ん こ れ らの 事 業 は 欠 陥 を もっ て い る。 ケー ス マ ネ イ ジ メ ン ト

事 業 は,助 言 者(advocate)と して サ ー ビ ス を提 供 す る能 力 の 点 で,

又 助 言 者 とな る 人 に よ っ て ケー ス マ ネ イ ジ メ ン トの 力 点 が 変 わ りや す

い と い う問 題 を もつ 。APSの 対 象 とす る ケ ー ス は 広 範 に 渡 っ て い る

し,権 利 擁 護 サ ー ビ ス従 事 者 の 責 任 範 囲 は,む しろ狭 い 意 味 の 法 的 な

権利 擁 護 に 限 定 され る と い う問 題 もあ る。 ホ ー ム ケ ア苦 情 ホ ッ トラ イ

ンは 周 知 され て お らず,あ ま り活 用 さ れ て い な い。 ラ イ セ ン ス と そ の

確 認 手 続 は,や り方 に よ っ て は よ く機 能 し う るが,監 督 者 の 姿 勢 や 規

制 の在 り方 等 は州 に よ り多様 で あ る。 ガ ー デ ィア ン シ ップ 事 業 に つ い

て は,お ざ な り とい う批 判 も あ る。

こ う した こ とか ら委 員 会 は,問 題 の 解 決 が 上 述 した既 存 の 制 度 を強

化 し,新 しい 組 織 に 結 合 す る こ とで 可 能 な の か,或 い は 主 軸 とな る総

合 的 な機 能 を果 た す もの と してiオ ン ブ ズ マ ン を創 造 して い くこ とが

必 要 な の か は,明 確 で は な い と結 論 して い る。

(27)Schuster,LegalSupporttotheLong-TermCareombudsman

Program:APracticalGuide,ClearinghouseReview,418Summer

1989.

(28)Owen&Schuster,LegalSupporttotheLong-TermCareOm-

budusmanProgram;SevenYearsLater,ClearinghouseReview

October1994at617-624.

(29)42U.S.C.S.ｧ1396r(C)(B)ｧ(II)(LAW.Co-op.1985&Supp.

1989}.

(30)theDistrictofColombiaNursingHomeandCommunityResi一
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お い て,構 想 され た もの で あ るが,そ れ は 高 い個 人 と して の 権 威 と独

立性 を も っ て個 々 の 政 府 に つ い て の 市 民 の苦 情 を き き,中 立 的 な 立 場

で 苦 情 を解 決 す る政 府 の役 人 で あ っ た。 よ り広 い 意 味 で は オ ン ブ ズ マ

ン は,市 民 とあ る権 限 を もつ 当局 との 問 を仲 裁 す る政 府 の 番 犬(pub-

licwatchdo9)と か 市 民 の 擁 護 者(citizendefender)と し て と ら え

られ て い る。 官僚 性 の 没 個 性 に 対 しオ ンブ ズ マ ン は,人 々 の 擁 護 だ け

で な く政 府 の 対 応 や 責 任 の 強 化 を 求 め て い る。 さ らに オ ン ブ ズ マ ン

は,苦 情 処 理 シ ス テ ム を供 給 し苦 情 の 形 態 に応 じて サ ー ビ ス を再 組 織

す る方 法 を提 示 す る。

批 判 者 で あ る と同 時 に 活 動 家 で もあ るア メ リカ の オ ン ブ ズ マ ンが も

つ 基 本 的 な権 限 は,人 々 の権 利 と尊 厳 に 関 す る ア メ リカ の 基 本 的 な 信

念 に 由 来 して い る とい わ れ て い る。

(8)"U.S.DEFT.,supranote3,atfib".

(9)theNursingHomeReformActof1987(OmnibusBudgetRecon-

ciliationActof1987).

(10}the1987reauthorizationoftheDAA.

(11)事 務 所(Office)と は,section712(a)(1)(A)に 基 づ き制 定 さ れ

た事 務 所 をい う。

(12)LTCオ ンブ ズマ ンは,市 民 の 擁 護 者 と して位 置付 け られ て い るが,

オ ン ブ ズ マ ン事 業 自体 は,州 の 事 業 と して 実 施 さ れ て い る。LTCオ

ン ブ ズマ ン と州 の 利 益 相 反 行 為 が 問 題 に な りう るの も,さ か の ぼ れ ば

この 点 に 関 係 して い る よ うに み え る。

(13)代 理 人(Representative)と は,712(a)(5)(A)に 基 づ き指 定 さ

れ た 組 織 を代 理 す る組 織 の 雇 用 者 も し くは ボ ラ ン テ ィア を さす 。

(14)州 機 関 とは 具体 的 に はSUAsを 指 す と考 え られ る。

(15)組 織(LocalOmudusmanEntity)と は,プ ラ ンニ ン グ並 び に サ ー

ビ ス 区 域 等 に 関 し,712(a)(5)(B)に 規 定 さ れ た 義 務 を遂 行 す る為

712(a)(5)(A)に 基づ き指 定 され た 組 織 をい う。

(16)

(17)

(18)

(19)

AAAは,AreaAgencyonAgingの 略

"U
.S.DEFT.,supranote3,at45".

"ld
,at66".

Protection&adovocacysystems(P&A)は,各 州 等 に 設 置 さ れ

て い る。P&Aは 知 的 障害 者/精 神 障 害 者/リ ハ ビ リテー シ ョン法 の

対 象者/同 法1992年 改正 に よ る他 の3つ の事 業 の対 象 とされ な い人 々

を対 象 と して い る。 最近 で は この事 業 は若 い人へ の対 応 が 中心 に な っ

て きて い る。 しか しそ の対象 者 も高齢 に な り,又1992年 の 改正 に よ り

高 齢 の対 象 者 も増 えて きて い る。 高齢 者 法 は,州 のLTCオ ンブ ズマ

ン組 織 に対 し,こ れ らの事 業 と連 携 を保 つ こ とを求 め て い る。
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態 を改 善 しよ う とす る政 策 者 の 要 請 に こ た え,1965年 議 会 は,theOlder

AmericansActを 制 定 した。 そ れ は特 に高 齢 者 の 社 会 サ ー ビ スへ の ニー ズ

に対処 す る こ とを 目的 とした連 邦 事 業 で あ った。 当初 の立 法 は,高 齢 者 の領

域 に お け る コ ミュニ テ ィプ ランニ ン グ とソー シャル サー ビ ス,リ サ ー チ,開

発 プ ロ ジェ ク ト,人 材研 修 に関 し,州 に連 邦 が補 助金 を交付 す る権 限 につ い

て 規定 して い た。法 は また,DHEW(DepartmentofHealth,Education,

andWelfare)の 中に,新 し く創 造 され た=補助 事 業 を管理 し,高 齢 者 に 関す

る事 項 を管 理 す る為 に,AoA(theAdministrationonAging)を 設 立 し

た。 高齢 者 は他 の 多 くの連 邦補 助 事 業 の も とでサ ー ビス を受 け る こ とが 出来

るか も しれ な いが,今 日この法 律 は,高 齢 者集 団へ の社 会 的サ ー ビス 食事 サ

ー ビス その他 の サー ビス を供給 す る主 た る手段 とな ってい る
。

同法 は,57の 州 機 関(stateagenciesonaging)と665の 地 方 機i関

(areaagenciesonaging)を 通 じて,一 一連 の サ ー ビ ス 事 業 を実 施 づ

け,さ ら に 唯 一 の 連 邦 の低 所 得 高 齢 者 へ の 雇 用 創 造 事 業 を支 援 し て い

る。 ま た 高 齢 者 分 野 で の デ モ ン ス トレ イ シ ョ ン活 動,研 究,研 修 に 対

し補 助 事 業 を拡 大 して い る("U.S.DEPT.,supranote3,at252")。

な お,1978年 の 改 正 の 後,1987年 つ い で1992年 に 改 正 が 行 な わ れ,

オ ン ブ ズ マ ン事 業 が 利 用 し う る適 切 な法 律 顧 問 に つ い て の 要 件 が 付 加

さ れ た 。

(5)"LTCservices"と は,「 障 害 を もつ 人 々 が 自分 の 願 望 や 信 念 に 基 づ

き有 意 義 な 人 生 を過 ごす 為 に 利 用 す る一 連 の サ ー ビ ス」 を 意 味 す る 幅

広 い 用 語 で あ る と さ れ て い る。 そ こ に は,保 健 サ ー ビ ス ・ソー シ ャ ル

サ ー ビ ス ・住 宅 サ ー ビ ス ・移 送 サ ー ビ ス ・そ の 他 の 支 援 サ ー ビ ス が 含

ま れ る。 典 型 的 に は,LTCサ ー ビ ス は,高 齢 者 を対 象 と して い る。

しか し高 齢 者 が 全 てLTCサ ー ビ ス を 必 要 とす る わ け で は な く,又 若

年 者 で も こ う し た サ ー ビ ス を必 要 とす る人 々 も存 在 す る。

LTC施 設(nursingfacilities,B&Chomes,そ の 他 の 居 住 施 設

(residentialhomes))に お け る高 齢 の 居 住 者 が,オ ン ブ ズマ ン を必 要

と し て い る 人 々 とい う こ とに な る。

個 人 の 住 宅 に代 わ る広 範 囲 の 居 住 施 設 が 造 られ,高 齢 者 に一 定 の支

援 サ ー ビ ス を提 供 す る よ うに な っ て き て い る。 又 高 齢 者 の 入 院 が 厳 し

くな り,LTC施 設 へ の 高 齢 者 の 早 期 の 移 転 政 策 が と ら れ て き て い る

中 で 多 くのLTC施 設 が,よ り高 度 で 集 中 的 な保 健 サ ー ビ ス を供 給 す

る こ とに な る と予 想 さ れ て い る。 ま た 今 後 の 人 口構 成 の 変 化 や そ の 他

の 変 化 が,保 健 サ ー ビ ス やLTCの 今 後 の 改 革 の 方 向 に 大 き な影 響 を

及 ぶ す こ と も考 え ら れ る と こ ろ で あ る。

(6)"U.S.DEPT.,supranote3,at65".

(7)周 知 の よ う に,オ ン ブ ズ マ ン制 度 は,1809年 ス ウ ェー デ ン の 国 会 に
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う為,Idahoを 始め とす る5つ の州 と契約 を結 んで い る。

1973年 にDHEWが,改 組 さ れ た の に 伴 いAoA(Administrationon

Aging)は,DHEWか らこの モデ ル事 業 を引 き継 い だ。 この こ とは,連 邦

レベ ルで高 齢 者へ の擁 護や 調整 を行 な う とい うAoAの 法 令 上 の責 任 と も一

致 す る もの であ る。加 え て その実 施 は,州 のAoAの 「高 齢 ネ ッ トワー ク」

の下 部 組織 に置 かれ た。 これ らの機 関 のネ ッ トワー クは,高 齢 者 法 を通 じ60

才 以上 の高 齢 者 の為 の一 連 の幅 広 い支援 サー ビスの展 開 と実施 を育 成す る権

限 を付 与 され てい る。

「高 齢 ネ ッ トワ ー ク」 の 構 造 は,連 邦 レ ベ ル で はAoAと10の 地 方 局

(regionaloffice),全 て の州 のSUAs(StateUnitsonAging)の 州組 織

670のAAAs(areaAgenciesonAging)と 数 千の 直接 の サー ビス供 給業 者

か らな る。1960年 代 末,始 めて この組 織が 形 成 され た時 に は,ほ とん どの州

やareaagenciesが 直接 に はサ ー ビス を供 給 して いなか っ た。 しか し今 日で

は,SUAsやAAAsは,コ ミュ ニ テ ィベ ー ス のLTCの 供 給 に 深 くか か わ

って い る。

1975年5月,Agingの 委 員 フ レ ミン グは,全 て のsuAsを 召集 し,「 州 機

関 が サ ー ビ ス領 域 内 の オ ン ブ ズマ ン活 動 を促 進 ・調 整 ・監 視 ・評価 す る

AAAsの 能 力 を喚 起 させ る為 の 補 助 金」 を 申請 させ た。 補 助 金 は 第 一 に,

出来 るだ け 多 くの地 域 で施 設 の 操 作 に関 し高 齢 者や そ の家 族 の 苦 情 を確 認

し,処 理 す るこ とに コ ミュ ニ テ ィ活 動事 業 を開始 す るこ とを求 め て いた。2

州 を除 き,全 ての州 が補 助 金 を受 け入 れ,オ ンブ ズマ ン事 業 を展 開す る為 の

スペ シャ リス トを雇 った。 多 くの スペ シ ャ リス トがSUAsの 外 で働 い た。

事 業 を単一 の州事 業 を通 じて展 開 させ て い くの では な く,地 方 の事 業 を活

用 しなが らす すめ る とい うこの戦略 は,事 業 の 発展 に大 きな影響 を与 えた。

スペ シ ァ リス ト達 は,個 々の苦 情解 決 を供 給 す るよ り,地 方事 業 を発 展 ・育

成 す る為 に利 用 され た。

既 存 市 民助 言組 織 とボラ ン テ ィアは,政 府 機 関 並 びに その 雇用 者 と同様 に

地 方事 業 の支 援 者 と して働 い て い る。 これ らの 民 間 の組 織 の 活 用 は,「 オ ン

ブ ズマ ン は,中 立 的 な政 府 の機 関 と して行動 してい るこ とを意 味 しない」 と

い う認 識 を強調 して い る。 これ らの助 言組 織 の 多 くは,市 民権 と女 性 の権 利

運 動 の領 域 で 見 いだ され る。 これ らは,無 料奉 仕 の 強 力 な居 住 者助 言 組織 を

形成 して い る。 オンブ ズマ ン を中立 な存在 とみ るか,居 住 者 の ア ドボ ケ イ ト

とみ るか につ い ては,多 くの誤解 が存在 して きた(U.S.DEPARTMENT

OFCOMMERCENationalTecnicalInformationService,REALPEO-

PLE,REALPROBLEMS:ANEVALUATIONOFTHELONG-TERM

CAREOMBUDSMANPROGRAMSOFTHEOLDERAMERICANS

ACT1995,at43)p

(4)高 齢 者 に 対す る コ ミュ ニ テ ィケ アサー ビスの不 足 とア メ リカ人高 齢者 の 状
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用 す べ き で あ る。

② オ ン ブ ズマ ン事 業 は,(契 約 や オ ンブズマ ンに対 す る訴 訟 に お いて オ

ンブ ズマ ン事 業 を…擁護 す る とい っ た)事 業 に 関 連 す る 問 題 を扱 う よ り

経 験 あ る弁 護 士 を 第 二 次 的 な弁 護 士 と して 利 用 す る。

③ 州 は,① ② の支 援 を得 る為 の 財 政 的 援 助 をす べ きで あ る。

④ 連 邦 政 府(theFederalAdministrationonAging)は,高 齢 者 法 に

基 づ く法 的 な支 援 の 供 給 を執 行 す べ き で あ る。

そ して,

⑤ 州 は,長 期 介 護 並 び に ラ イ セ ン ス に 関 す る法 を執 行 す る為 に,居

住 者 並 び に オ ン ブ ズ マ ン双 方 に,請 求 権(aprivaterightofaction)

を付 与 す る立 法 を制 定 す べ き こ とが 要 請 され て い る こ とは,本 稿 の

問 題 意 識 と関 連 し興 味 深 い と こ ろ で あ る。

(注)

(1)adoministrativehearing行 政聴 聞。 行政 委貝 会 が決定 を なす に先 立 ち,

告知 を行 ない,利 害 関係 人の意 見 を き き,証 拠 を提 出 させ る機 会 をい う。個

別 的 な聴 聞 と一 般 的 な公聴会 の別 が あ る。

(2)ア メ リカのLTCオ ンブ ズマ ンの実 情 につ いて の研 究 として は,高 谷 よね

子 「老 人 ホー ム の苦 情処 理一 米 国 の実 情 をふ まえて一 」龍 谷大 学大学 院研 究

紀要,社 会 学 ・社会 福 祉学一 第2号 一1995年3月 。

(3)LTCオ ンブ ズマ ン事 業 が最 初 に提 案 され た1971年,オ ンブ ズマ ン とい う

考 えは,ア メ リカ政府 内で一般 的 に な りつつ あ った。 同年theDepertment

ofCommerceが,最 初 の オ ンブ ズマ ン制 度 を導 入 したの に続 い て,多 くの

連邦 局 が オ ンブ ズマ ン制 度 を導入 す るこ とに な ったが,そ の 中には,社 会保

障局(theSocialSecurityAdministration)も 含 まれ てい た。 続 いて 多 く

の州 や郡 その他 の管 轄 区(jurisdiction)が,オ ンブ ズ マ ン事 業 を実 施 す る

よ うに な った。 多 くの 民間 の病 院 や退役 軍 人局(theDepertmentofVet-

eransAffairs)で もf患 者代 表(オ ンブ ズマ ン)を 導 入 した。

1971年 ニ クソン大 統領 は,ナ ー シ ング施 設 の状 況 を改善 す る為 の8つ の施

策 を提 示 したが,そ のひ とつ としてナ ー シン グホー ム におけ る介 護 の質 を改

善 す る為 に 「州 に調 査 の為 の オ ンブ ズマ ンの組 織 」 をお き,居 住 者 に密着 す

るこ とに よ り,施 設 へ の規制 を始 め とす るその他 の手段 の限 界 をお くこ とが

提 案 され た。 こ れ を受 け て,1972年 に は,DHEW(theDepertmentof

Health,Education,andWelfare)等 は,オ ンブ ズマ ンのモ デル事業 を行 な
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ブ ズマ ンが どの程 度法律 扶助 弁 護士 や 法律 扶助事 業,手 弁 当の弁 護士 や

民間 の弁護 士 を利 用 出来 るか にかか って い る。

② オ ンブ ズマ ン事 業が どこに おか れ てい るか

法 的支 援 の質 を決 定 す る上 で,オ ンブ ズマ ン事 業 が どこに 置か れ て い

るのか も重要 な役 割 を もって い る。 政 府機 関 の 中に オンブ ズマ ン事 業 が

置か れ てい る場合 には,政 府 内の弁護 士 か らの支 援や 訴 訟上 の代 理 をえ

る傾 向 に あ る。

D.C.やVermontの オ ンブ ズマ ン事 業 が,訴 訟支 援事 業 の 色彩 を色

濃 くもって い る こ とは,こ れ らの事 業 が法律 扶 助事 業 の 中に位 置付 け ら

れて い るこ と と無 関係 では な い。

③ オ ンブ ズマ ンが 自身 と して或 い は居 住 者 の代 理 人 と して 「訴 えの

利益 」 を もって い るか ど うか

④ 政 治 的 な環 境

事 業 が州 機 関 の 中に 置 か れ,検 事 総 長 に よ って代 理 され て い る時 に

は,オ ンブ ズマ ンが居 住者 の 利益 を代理 す る,特 に その利 益 が州 の利 益

と相 反 す る時 には難 しい。

⑤ オ ンブ ズマ ンの経 験や 背 景

オ ンブ ズマ ンが 法律家 であ る場 合 に は,法 的支 援 を必要 とす るこ とは

少 ない。 又 オ ンブ ズ マンが どの よ うな考 え方 を もって い るのかが,オ ン

ブ ズマ ン事 業 の在 り方に大 きな影響 を与 えて い る。

1994年 に行 な われ た調査 結 果(64)は,以 下 の こ とを示 唆 して い る。

多 くの オ ンブ ズマ ン事・業 は,法 的支援 の現状 につ いて相 当程 度 の不 満

を抱 い て い る。 加 え て,良 い と答 えた州 オ ンブ ズマ ンです ら,法 的 支援

へ のニー ズに完全 に 答えて い く為 の よ り多 くの 手段 を求 め て い る。 そ し

て い くつ か の理 由 か ら,政 府 内の弁 護士 を活 用 して い くこ とは不 適切 で

あ る と指 摘 して い る。 その結 果,次 の こ とが要 請 され て い る。

① オ ンブ ズマ ン事 業 は,長 期 介 護 問題 に精 通 した機 関 内或 いは外部

の弁 護 士 を助 言 ・相 談 ・代理 人 としての 第一義 的 な弁 護士 として利
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を もつ 。D.C.は,立 法 に よ りオ ンブ ズマ ンに居住 者 を代理 して訴 訟 を

提 起 しうる権 限 を付 与 して い る こ とで他 の地域 の先 をい って い る とい え

よ う(59)。この よ うにD.C.を 始 め,い くつ か の州 等 で は オ ンブ ズマ ン

は,居 住 者 に とって不本 意 な移 送 や 退所 を訴 え,或 い は居住 者 の権 利違

反 を追 及 し,管 財 人 の設 置 を求 め,州 等 に対 し訴 訟 を提起 出来 る。 しか

しなが ら多 くの州 に お いて は,オ ン ブ ズマ ンの 「訴 えの利益 」 は明確 で

は な い。Michiganに お け る 「1987年 の ナ ー シ ン グホー ム改 革 法 の執 行

を州 に求 め た最 近 の訴 訟 」 に お い て も,当 該 訴 訟 の 原告 で あ るオ ンブ ズ

マ ンの 「訴 えの 利 益 」 は不 確 か で あ る とされ て い る㈹ 。 多 くの州 で は,

オ ンブ ズマ ン事 業 は,居 住 者 を代 理 して 訴訟 を提 起 す る 「訴 えの利益 」

を もた な い。 オ ンブ ズマ ン事 業 が居住 者 を代 理 して訴 訟 を提起 出来 るか

ど うか は前 述 の よ うに,州 に よ って異 な るのが 現状 で あ る。

相 談 や 助 言 の提 供 の場合 と同様 に この要 件(適 切 な救済 を遂行 しうる能

力)は,州 ・地 方 両 方 の オ ンブ ズマ ン に関係 す る。 関係 の 上 院 議 員 は,

「この要 請 は,非 自発 的 な移 送 等 を訴 え る行 政 聴 聞 の よ うな個 人 の行 為

と集 団 レベ ル の両 方 を含 む 」 こ と を指 摘 して い る{61)。しか しす で に3

～4で 述 べ た よ うに
,居 住 者 が苦 情 を訴 え る手段 は,多 くの場 合 彼 らの

代理 人 と して行 動 す るオ ンブ ズマ ンに訴 え る こ とだけ で あ る。 この要 請

は,居 住 者 の代 理 人 と して 適 切 な救 済 を遂 行 す るオ ン ブ ズマ ン の能 力

(権限ability)に 関 す る法 的 な権 限 を期待 して い る とい え よ う。D.C.と

NewJerseyで は居住 者 の代 理 人 と して訴 訟 や行 政 争 訟 を始動 す る法 的

な権 限 を オ ン ブ ズ マ ン に 付 与 して い る こ とは 前 述 の とお りで あ る(62)。

結 語

法 的 な支 援 を強化 して い く為 の方 策 として,以 下 の 点 が重 要 で あ る こ

とが指 摘 され て い る(63)。

① 他 の適 切 な方 策 の利 用

オ ンブ ズマ ンが 多様 な行 政 的,法 的他 の救 済 を行 使 し うるか は,オ ン
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用 者 で あ る オ ン ブ ズ マ ン に代 理 人 を供 給 す る場 合 に はTリ ー ガ ル サ ー ビ

スや 民 間 の 弁 護 士 の 方 が 適 切 と考 え られ て い る。 こ の タ イ プ の 法 的 代 理

人 は,明 確 に 訴 え られ た オ ン ブ ズ マ ン と弁 護 士 の 関 係 を弁 護 十 と ク ラ イ

ア ン トの 関 係 と して み て い る の で,オ ン ブ ズマ ン に とっ て は 直 接 に弁 護

士(counse1)を 確 保 して お くこ とが 望 ま しい 。 法 律 顧 問(legalcounse1)

は,事 業 に 対 し一 般 的 な 法 的 支 援 を行 な う弁 護 士(counsel)と 同 一 人

で も よ い と さ れ る1

③ 適 切 な救 済 を遂 行 し う る能 力

(前述 した3つ の)法 的 援 助 に つ い て の 最 後 の 要 件 は,居 住 者 の 問 題 を

解 決 す る こ とが 第 一 で あ る こ と を要 請 して い る。 オ ン ブ ズマ ン事 業 は,

様 々 な や り方 で 居 住 者 の 利 益 を代 理 出 来 る もの で な け れ ば な ら な い とい

う こ とで あ る。 例 え ば,立 法 府 や 行 政 府 に 対 し,居 住 者 の 利 益 を明 確 に

し,追 及 出 来 る もの で な け れ ば な ら な い 。 す な わ ち,法 的 支 援 は,法 的

な 論 争 を行 な う上 で オ ンブ ズ マ ン を援 助 す る こ と も必 要 とさ れ て こ よ う

(オ ンブ ズマ ンの役 割 を前述 の よ うに,触 媒 とみ る場 合 には 少 し違 っ た もの に

な って こ よ う)。

こ の 規 定(適 切 な救 済 を遂行 し うる能 力)の 他 の 要 素 は,居 住 者 を代 理

して 訴 訟 を発 動 す る権 限 で あ る。 しか しな が ら先 に も触 れ た よ うに,ほ

とん どの オ ンブ ズ マ ン は 居 住 者 を代 理 して 訴 訟 を提 起 して い な い 。 多 く

の 州 で は オ ン ブ ズ マ ン事 務 所(theOfficeoftheLong-TermCare

Ombudsman)は,居 住 者 を 代 理 し て 訴 訟 を 提 起 す る 「訴 え の 利 益 」

(standing)を 持 た な い 。 い くつ か の 州 で は 州 が 訴 訟 に 関 与 す べ き 時 に

は,検 事 総 長 だ け が そ れ を決 定 し う る。 ま た い くつ か の州 法 は,オ ン ブ

ズ マ ン が 訴 訟 の 提 起 に つ い て,外 部 の 弁 護 士 を 雇 う こ と を 阻 止 し う

る㈹ 。VermontとtheDistrictofColumbia(D.C)の 場 合 は 前 述 の よ

うに,法 律 扶 助 事 業 の 中 に州 事 業(オ ンブ ズマ ン事 業 の こ と)を 置 くこ と

に よ っ て こ の ジ レ ンマ を解 決 して い る。Vermontに お い て は オ ン ブ ズ

マ ン は,州 に 対 して も政 府 の 干 渉 な く訴 訟 を提 起 し う る 「訴 え の 利 益 」
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se1)を 雇 う或 い は法 的 な サ ー ビ ス供 給 組 織 と契約 す る こ とが 出来 る付

加 的 な基金 を もった事 業 を用 意 す る こ とに な ろ う。

もっ ともこの場 合,州 機 関 と民 間 の法 律事 務 所や 法 的 なサー ビス組 織

が契 約 す る こ とはi望 ま し くな い と され て い る㈹ 。州 の倫 理 規 定 は,

一 般 に弁 護士 とクラ イア ン トの関係 に第三 者 が介 入す るこ とを禁 止 して

い るか らであ る。従 って もしオ ンブ ズマ ン事 業 が,民 間 の法律事 務 所 等

と弁 護士/ク ライア ン トの関係 に な るな ら,州 機 関 は,オ ンブ ズマ ン事

業 に対 し援助 を供 給す る弁 護士 の法 的 な仕 事 に対 し指 示 を与 え るこ とは

出来 な い こ とに な る。 州機 関や オ ンブ ズマ ン事 業 はア ドヴ ァイス を得 る

為 に,州 や 地 方 の適切 な法律倫 理 委 員会 と契約 を結 ぶべ きで あ る。利 害

の対 立 は,オ ンブ ズマ ンが居住 者 の家族 が居 住 者 の財 産 を使 い込 ん でい

る とい う苦 情 を調 査 して い る時 に,関 係 す る法律 扶助 事 業 が,当 該 家族

の代理 人 で あ る とい う場 合 に も存 在 す る。機 関 内の 法律 扶 助 事 業 で あ

れ,契 約 に よ る もの で あれ,倫 理 的 な意 味 での利 害 の対立 を避 け る為 の

正 式 な手 続(formalconflictprocedures)を 持 た なけれ ば な らな い こ と

が指摘 されて い る(57)。

高齢 者法 は,「 適切 な法 律顧 問」 につ いて規定 して い る。 「適切 な法律

顧 問」 とは,ナ ー シ ング ホー ム法 に精 通 してお り,状 況 が それ を要求 す

る時 に は,オ ン ブ ズ マ ン を適 切 に 援 助 し,代 理 す る能 力(resources)を

もつ弁 護 士(attorny)を い う。具 体 的 に は,州 検 事 総 長 ・高 齢 者 法 等

か ら資 金援 助 を得 てい る 「法律 家」(legalservicesprovider)や 高齢 者法

に詳 しい民 間 の弁 護 士 の利 用 等 が考 慮 され るこ とに な ろ う(政 府関係 の

弁護士 の立場 は実際には,オ ンブズマ ン事業 に対 し必ず しも有効 でない こ と

は先に触れた とお りである)。

② オ ンブ ズマ ンの代 理 人

高齢 者 法 は,オ ンブ ズマ ンが その義務 の遂 行 に対 し訴訟 その他 の法 的

行 為 を提 起 され た場 合 の代 理 人 の確 保 につ いて規 定 して い る。 オ ンブ ズ

マ ンに対 す る法的 な忠 告 と相 談 の場 合 と同様 に,州 の検 事 総 長 は州 の雇

用者 で あ るオ ンブ ズマ ンの代理 人 とな る こ とが 出来 る。他 方NPOの 雇
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言 ・相 談 ・法 的 代 理 人 と して 利 用 して い る こ とは 驚 くに値 しな い 。 しか

し調 査 結 果 は,州 オ ンブ ズマ ンが,助 言 や 相 談 の 為 に 非 公 式 に は 法 律 扶

助 事 業 の よ う な他 の 弁 護i士 に 依 拠 して い る こ と を提 示 して い る(52)。

こ れ と対 象 的 に地 方 の オ ン ブ ズマ ン事 業 は,(a)や 他 の 政 府 関 係 の 弁 護

士 に 殆 ど依 拠 し て お ら ず,一 義 的 に 法 律 扶 助 弁 護 士(1egalservices

attornys)に 助 言 ・相 談 ・法 的 代 理 人 の 全 て を依 拠 して い る(53)。 こ れ ら

は政 府 関 係 の 弁 護 士 か らの 支 援 に 対 す る不 満 を提 示 す る もの と総 括 され

て い る。

州 レベ ル の オ ン ブ ズマ ン は 通 常,州 の 雇 用 者 で あ るか ら,州 検 事 総 長

(thestateattornygeneral),州 組 織 内 の 弁 護 士,他 の 政 府 の 弁 護 士 が,

相 談 や 助 言 を提 供 す る。 しか し こ の や り方 は,利 害 の 対 立 が あ る時 に は

望 ま し くな い こ とに な る。 利 害 の対 立 は,倫 理 的,政 治 的2つ の意 味 で

存 在 す る と指 摘 され て い る{54)。倫 理 的 な対 立 の 例 と して は,も し検 事

総 長 の事務 所 が,オ ンブ ズマ ン事 業 と係 争 中の 当該機 関 を同時 に代 理 し

て い る場 合 で あ る。 しか し州 裁 判 所 は,検 事 総 長 の事務 所 が,係 争 中 の

2つ の機 関 を同時 に代 理 して い て も,必 ず しも利害 の対 立 が あ る とは み

て きて い ない。 その理 由 の ひ とつ は,係 争 中の2つ の事務 所 が それ ぞれ

クラ イア ン トで あ るの で は な く,州 だけ が クライア ン トで あ る とい うこ

とであ る。 しか しこ う した考 え方 は,高 齢 者法 の規 定 か ら して 法 的 な代

理 の 真 の受 益 者 が,ナ ー シ ン グホー ム の屠 住 者 で あ る こ とを考 えれ ば納

得 の い くもの で は な い と批 判 され て い る(55)。従 って例 えば オ ンブ ズマ

ンが州検 事 に よって 代理 され て い る他 の州 機 関 の行 政 上 の行 為 を訴 えて

い る ときには,望 ま し くな い。検 事 総 長 の事 務所 は,意 識 す る と しな い

とにか か わ らず その 第一 の顧客 は政 府 で あ るか ら,予 算 や 政策 的 な主 張

が政 府 の それ と異 な る場 合 に は,政 治 的 な意 味 で利 害 の対 立 が あ る こ と

に な り,こ うした場 合 も検 事 総 長 は偏 見 を もたず に オ ンブ ズマ ン を(延

いては居住者 を)代 理 す る こ とは 出来 な い と指 摘 され て い る。 そ の よ う

な ケー スに お いて はi州 は(オ ンブ ズマ ン事業 が)民 間 の 弁 護 士(coun一
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5)

州 は,高 齢 者 法 に 基 づ き法 的 援 助(1egalassistance)に 関 す る次 の3

つ の 明 白 な要 請,す な わ ち ①LTCオ ン ブ ズ マ ン の事 務 所 に 対 し助 言

と相 談 を行 な うに適 切 な法 律 顧 問 ② 訴 訟 そ の他 の法 律 行 為 を起 こ され

た事 務 所 の 代 理 人 に 対 す る法 的 代 理 ③ 施 設 居 住 者 を代 理 し,行 政 救

済 ・法 的 救 済 そ の他 の適 切 な 救 済 を行 な うLTCオ ン ブ ズ マ ン事 務 所 の

法 的 な能 力 の 確 保 に努 め な け れ ば な ら な い。

① 助 言 と相 談 に対 す る適 切 な 法 律 顧 問(legalcounsel)

前 述 の 要 請 に 基 づ き州 機 関(SAA)は,一 般 的 な法 的 支 援 を行 な う為

に適 切 な法 律 顧 問 を確 保 しな け れ ば な らな い。 例 え ば 居 住 者 の苦 情 の解

決 や オ ン ブ ズマ ンに 対 し もた らさ れ る訴 訟(1egalaction)を 含 む 多様 な

理 由 か ら,オ ン ブ マ ン は 弁 護 士(attorny)の 支 援 を必 要 とす る こ とに

な ろ う(な お オ ンブズマ ン事 業 に対 す る適 切 な法 律顧 問が確 保 され なけ れ ば

な らな い こ とにつ いて は,1987年 の改正 法 に続 いて,1992年 の 改正 で も,強

化 され た)。

こ の 法 的 な支 援 は,LTCオ ン ブ ズ マ ン事 務 所 の 構 成 員 で あ る州 並 び

に 地 方 双 方 の オ ン ブ ズ マ ン に 対 し供 給 され な け れ ば な ら な い(50)。

この 要 請 は い くつ か の 方 法 に よ り達 成 され う る。

オ ン ブ ズマ ンに 対 す る調 査 結 果 は,法 的 支 援 の モデ ル と して3つ の 形

が 考 え られ る と して い る。 す な わ ち,(a)検 事 総 長 の 事 務 所 の 利 用(b)組

織 内部 の 弁 護 士 の利 用(C)民 間 の 弁 護 士 も し くは 法 律 扶 助 事 業(leagal

servicesprogram)の 利 用 で あ る。

Vermont州 並 び にD.C.の オ ン ブ ズ マ ン事 業 は,多 くの 地 方 の オ ン

ブズマ ン事 業 が そ うで あ るよ うに法律扶助 事 業 の一 部 に位 置づ け られ て

い る岡 。 そ れ らは,組 織 内 の 弁 護 士 の 支 援 も受 け て い る の で((a)と(b)

の)「 混 合 形 態 」 とい っ て よ い。Floridaで は,特 にLTCオ ン ブ ズ マ ン

事 業 の事 務 所 の 為 の 特 別 の 組 織 内弁 護 士 を もつ 。 多 くの州 で,州 オ ン ブ

ズ マ ン事 業 が 州 機 関 内 に 置 か れ て い る こ と を考 え れ ば,(a)を 正 式 な 助
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味 を もつ と考 え て い る。

これ に 対 し,オ ンブ ズマ ン は触 媒 と して 擁 護 の 活 動 を行 な う もの とい

う考 え 方 は,オ ン ブ ズ マ ン が 訴 訟 を行 な う こ とは(擁 護 の ひ とつ で は あ

るにせ よ)居 住 者 の 苦 情 を解 決 す る に は 非 効 率 的 と考 え て い る。 こ の 意

味 で の 擁護 概 念 の 支 持 者 は,監 督 庁 の よ う な機 関 が 法 的 救 済 を追 及 す る

方 が よ り効 率 的 で あ る と考 え て い る。 又 オ ン ブ ズ マ ンが 訴 訟 に 関 係 す る

こ とは,施 設 や 他 の機 関 との 関 係 を まず い もの に し,連 携 を 難 し くす る

こ とが 経 験 か ら指 摘 さ れ て い る。

多 くの オ ン ブ ズ マ ン事 業 は,両 者 の 考 え 方 の 中 間 を と っ て い る と指 摘

され て い る(49)。Coloradoで は,オ ン ブ ズ マ ン は も し適 切 な 法 的 代 理 や

ア ドヴ ァ イ ス を居 住 者 が 利 用 出来 る な ら,こ れ らの 他 の事 業 が 居 住 者 を

代 理 して 法 的 な 行 為 を 遂 行 す べ き で あ る が,も し適 切 な も の が な い な

ら,オ ン ブ ズ マ ン は 自分 が そ の 権 限 を もつ こ と を望 ん で い る と さ れ る。

州 や 地 方 の オ ン ブ ズ マ ン の 巾 に は,同 様 の 見 解 を示 す もの が あ る。IL

linoisの よ うに 多 くの 州 で は,援 助 人(astaffperson)が,行 政 聴 聞 に

お い て居 住 者 に 付 き添 っ た り,支 援 を した り,時 に は 居 住 者 の 証 人 に な

っ た り して い る。 法 律 扶 助 弁 護 士(LegalServicesAttorny)は,訴 訟 の

代 理 人 とな る。 オ ン ブ ズ マ ン の 中 に は,行 政 聴 聞 に お い て,居 住 者 の代

理 人 とな っ て い る もの も あ る。Geogiaで は,オ ン ブ ズ マ ン が 弁 護 士 で

あ る な ら,代 理 人 とな り う る と され る と考 え られ て い る。

Michiganの オ ン ブ ズ マ ン事 務 所 は,触 媒 と し て の 擁 護 活 動 の 代 表 例

で あ る。 オ ン ブ ズマ ン は,居 住 者 とそ の 家 族 を擁 護 し,そ の 権 利 の行 使

を援 助 して い る。Michiganの オ ンブ ズ マ ン は,訴 訟 へ の 参 加 は 時 間 の

浪 費 で あ り,他 の 居 住 者 を擁 護 す る 時 間 を奪 う こ と に な る と 考 え て い

る。 従 っ て オ ン ブ ズマ ン は,居 住 者 とそ の 家 族 が 法 律 顧 問 を必 要 とす る

時 に は,適 切 な 法 律 顧 問 を 獲 得 出 来 る よ う に 助 す る こ と に な る。

Oregonの オ ン ブ ズ マ ン 事 業 も又,触 媒 型 の 代 表 的 な もの で あ る。 そ こ

で は,オ ン ブ ズマ ン は居 住 者 が 必 要 とす る時 に,法 律 扶 助 サ ー ビ ス か ら

弁 護 士 を獲 得 出 来 る よ うに 援 助 して い る。
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を居 住 者 の 代 理 人 と して規 定 して い る だ け で な く,居 住 者 の 利 益 を代 理

す る独 立 した 法 的 権 限 を オ ン ブ ズ マ ン に付 与 して い る(46)。D.C.法 に お

い ては オ ンブ ズマ ンは,居 住 者 が特別 の任 命 者 を もた ない時,或 いはガ

一 デ ィア ンが任 命 され て いな い時 にの み
,居 住 者 の代理 人 にな れ る。D.

C.法 は又,ヘ ル スケ ア の決定 が 関係 して い る場 合,誰 が ヘ ル ス ケ ア の

決 定 に 関 し無能 力者 を代理 出来 るか につ いて も規 定 をお い て い る(47)。

オ ンブ ズマ ンの役 割 につ いての2つ の考 え方が 議論 され て い る。 オ ン

ブズマンが法的な擁護者であるという考え方の支持者はs行 政聴聞やそ

の他 の 救済 手段 の もとで,居 住 者 の利益 をオ ンブ ズマ ンが 直接 に代理 す

る こ と を重 視 して い る。VermontのLTCオ ン ブ ズ マ ン 事 業 は,こ の

考 え 方 の 代 表 的 な もの で あ る。Vermontで は,オ ン ブ ズ マ ン事 業 は 法

律 扶 助 事 業(VermontLega1Aid)の 一 部 と さ れ,法 律 扶 助 弁 護 士

(LegalAidAttorney)か ら法 的 な支 援 を受 け る こ とが 出 来 る。 か つ て法

律 扶 助 弁 護 士 で あ っ た オ ン ブ ズマ ン は,長 期 介 護 ケ ア に伴 う 日常 的 な法

律 問 題 に 自 ら対 処 して い る。 他 方 高 齢 者 法 律 扶 助 事 業(VermontLegal

Aid'sSeniorCitizensLawProject)は,介 護 の 質 や 生 活 の 質 の 問 題 に 直

接 関 係 し な い 問 題 を抱 え る居 住 者 に 対 し,法 的 な援 助 を提 供 して い る。

D.C.の オ ン ブ ズ マ ン事 業 も ま た,同 様 の ア ブmチ を採 用 して い る。

1985年 以 来,高 齢 者 法 律 顧 問(LegalCounselfortheElderly)に 置 か れ

て い るD,C.の オ ン ブ ズ マ ン事 業 は,(原 告 として オ ンブ ズマ ンが名 前 を掲

げ)訴 訟 を提 起 出 来 る権 限 を も ち,現 に居 住 者 の 権 利 違 反 や,施 設 の 悪

習 を 問 題 と し,或 い は 管 財 人 の 任 命 を求 め て そ れ を行 使 し て い る㈹ 。

D.C.の オ ン ブ ズ マ ンは,居 住 者 が 当事 者 に な れ な い或 い は な る意 思 が

な い場 合 に は 当事 者 に は な れ な い こ とは 先 に も触 れ た 。 オ ンブ ズ マ ン の

役 割 に つ い て の こ の 見 解 の支 持 者 は,オ ン ブ ズマ ン が 法 を執 行 す る 監 督

庁 と同等 の権 限 を持 って初 め て,居 住 者 の苦情 は本 当 の意 味 で取 り上 げ

られ る こ とに な る と考 え て い る。 従 って,居 住 者 の 関 心 事 が適 切 に 取 り

上 げ られ る為 に は,請 求 権(APrivateRightofAction)は,決 定 的 な意
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る こ とに関す る過 失 を理 由 に州 とHHSの 双 方 に対 す る クラ スア クシ ョ

ン(40)にお い て,法 的援 助 を確 保 す る上 で 居 住 者 を援 助 して い る。 も し

オ ンブ ズマ ンが そ の 命令 的 義 務(例 えば,施 設や記録 にア クセ スす る)を

遂 行 す る為 に施 設や 政 府機 関 を訴 えね ば な らな い な ら,オ ンブ ズマ ンは

その 意 味 で も法 的支 援 を必 要 とす る こ とに な ろ う。

87年 法 の 制 定 に 関 連 し議 会 は,居 住 者 が 無 能 力 で あ る場 合 の 権 利 行 使

の 問 題 を検 討 して い る。87年 法(OBRA・87)の も とで は,も し居 住 者 が

裁 判 所(acourtofcompetentjurisdiction)に よ り,無 能 力 と裁 定 さ れ た

ら(adjudicated),州 法 に よ り 「居 住 者 の 代 理 人 と し て 行 動 す る 為 に 任

命 さ れ た 人Jに よ っ て,居 住 者 の 権 利 は 行 使 さ れ る こ と と さ れ て い

る(41)。 しか し こ の 文 言 は,不 適 切 で あ る と批 判 さ れ て い る。 文 言 は 裁

判 所 が 介 入 す る い くつ か の 形 態 を考 慮 して い るが も し この 規 定 が 文 言 ど

お りに 適 用 され る な ら,施 設 居 住 者 の 半 分 以 上 が 裁 判 所 の 訴 訟 手 続 に従

うこ とに な っ て し ま うか ら で あ る。

HCFA(thefederalHealthCareFinancingAdoministration)は,改 正

法(oBRA-87)に 関 す る実 施 規 則 の 制 定 に 際 し同 様 の 用 語 を 採 用 し て い

る(42)。 しか し規 則 の 前 文 に お い てHCFAは,「 任 命 さ れ た代 理 人(sur-

rogate)を 適 切 に 確 定 す る こ と を,州 法 に 委 ね る」 と し て い る。 裁 定

(adjudication)の 用 語 の保 持 は,ま だ 混 乱 して い る と指 摘 さ れ て い る。

こ れ ら2つ の 規 定 に 関 す る も っ と も ら しい 解 釈 は,『 非 法 的 な 代 理 人 は,

そ れ が 州 法 の も とで 認 め られ る の な ら,容 認 さ れ る。 しか し訴 訟 手 続 が

開 始 さ れ た ら,「 無 能 力 の 認 定 と ガ ー デ ィ ア ン(43)の任 命 に 関 係 す る 州

法 」 が 支 配 す る』 と い う こ と に な る(44)。か く し て 居 住 者 の 意 思 決 定 に

関 し 多様 な代 理 人(surrogatedesisionmakers)が 存 在 す る こ とに な る。

例 え ば 居 住 者 は 彼 の 権 利 を主 張 す る為 に 無 能 力 と な る 以 前 に,durable

powerofattorny(45)の 支 配 の も とに あ る代 理 人 を任 命 す る こ とが 出 来

る。 或 い は 裁 判 所 が ガ ー デ ィ ア ン を 任 命 し う る。 第 三 の 可 能 な 代 理 人

は,LTCオ ン ブ ズマ ン で あ る。 例 え ばD.C.の 法 律 は,オ ン ブ ズ マ ン
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施 設 の 居 住 者 は,例 え ば 遺 言 ・委 任 状 ・公 的 給 付 等 につ い て も共 通 的

な 法 的 ニ ー ズ を も っ て い るが,オ ンブ ズ マ ン は 「居 住 者 の権利 」 に 関 す

る違 反 ・ケ ア の 質 ・お 金 の 管 理 の 違 反 とそ の 補 償 ・プ ラ イバ シー ・非 自

発 的 移 送 や 退 所 の 問 題 を扱 う こ とが も っ と も 多 い と さ れ て い る(35)。州

法 には,介 助 施 設の居 住 者 につ いて も同様 の規 定 が おか れ て い るこ とが

多 い。 あ る程 度 まで無能 力 とい って もよい居住 者 は,彼 らの権 利 を守 る

為 に 多 くの 困 難 に 遭 遇 して い る㈹ 。 前 述 した2つ の 法 的 問 題 に加 え,

施 設職 員 の解 怠 の結果,居 住 者 が障 害 を負 っ た とい った場 合 に は,具 体

的 な訴訟 の為 の弁 護士 が 必要 とな って くる。

これ らの法 律 問題 は,手 短 な助 言や相 談 で解 決 す る場合 もあ る し,居

住 者 の代理 人 を通 じて解 決 され る場 合 もあ る。 ナー シ ングホー ム居住 者

に 多 く起 こ る問題 を,オ ンブズマ ンは弁 護 士 に頼 らず に解 決 し うる。 例

えば オ ンブ ズマ ンは しば しば,「 不 本 意 な移 送 」 の 可能 性 を もつ 問題 を

公 正聴 聞 に持 ち込 まず に解 決 して きて い る こ とが指摘 され て い る(37}。

オ ンブ ズマ ンは,ク ラス ア クシ ョンの提 起 の よ うな よ り複 雑 な法 的戦

略 に関係 す る こ と もあ ろ う。例 え オ ンブ ズマ ンが クラス ア ク シ ョンの 当

事 者 では な い として も,事 件 に お いて オ ンブ ズマ ンは重要 な役 割 を演 じ

る こ とに な り,法 的 な援 助 を必要 とす るこ とに な る。加 えて オ ンブ ズマ

ンは,ク ラスア クシ ョンの代理 入 とな って くれ る弁 護士 を探す為 に しば

しば居住 者 の相 談相 手 となって い る。 例 えばD.C.の オンブ ズマ ン事 務

所 は,「87年 の改 革 を実 施 す る上 でのD.C.の 過 失」 を追 及す る クラ ス

ア ク シ ョンの提 起 に関 し,オ ンブ ズマ ンは担 当弁 護 士 を探 して い くつ か

のナー シ ン グホー ムの居住 者 を援 助 して い る。 オ ンブ ズマ ンは 当事 者 で

は ないが,裁 判 所 に提 出す る宣 誓供 述書(affidavits)を 起 草 す る為 に も

弁 護 士 の援 助 を必 要 と して い る㈹ 。 居 住 者 とオ ンブ ズマ ンは,手 弁 当

の弁 護士(probonocounsel)と 高齢 者 の為 の法 律顧 問(LegalCounselfor

theElderly)の 両 方 に よ り代 理 され て い る(39)。同様 にMichiganの 州 オ

ンブ ズマ ン事 業 は,ナ ー シ ング ホー ム執 行 手続 を実 施 し居住 者 を救 済す
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お い て い る 。D.C.法(30)で は,LTCオ ン ブ ズ マ ン は 据 住 者 の 代 理 人 」

と し て 定 義 さ れ て お り,「 管 財 人 の 請 求 」 「差 止 め 救 済 と賠 償 の 訴 え」

「市 長 に マ ン デ イ マ ス の 執 行 」 を 求 め る法 的 な 権 限 を もつ と さ れ る。 加

え て オ ン ブ ズ マ ン は,強 制 的 な 移 送 ・施 設 内 の 配 置 転 換 ・退 所 に つ い て

聴 聞 を請 求 し う る こ と とさ れ て い る。

D.C.で は,1988年 オ ン ブ ズマ ン 法(31)が制 定 され,同 法 を通 じて 高 齢

者 法 の 一 部 が 実 施 さ れ て い る。 この 法 の も とでD.C.の 地 方 局 は,「 オ

ン ブ ズマ ン法 を遂 行 す る為 に,訴 訟 が 要 請 され る場 合 に,オ ン ブ ズ マ ン

が 助 言 の為 の 法 的 な 専 門家 を もつ こ と」 が 出来 るよ うに しなけ れ ば な ら

な い 。D.C.で は,新 法 を 実 施 す る為 の 資 金 が 投 与 さ れ て い る。

D.C.以 外 の 少 数 の 地 域(jurisdiction)で 居 住 者 の 擁 護 者 と し て の オ

ンブ ズマ ンの役 割 を強化 す る法律 が制 定 され て い る。 その ひ とつ であ る

Ohio州 の 法 律 は,「 居 住 者 の 擁 護 者 」(resident'sadvocate)を,居 住 者

を援 助 す る こ とに 責 任 を もつ 「政 府 又 はNPOの 雇 用 者 」 と して 定 義 し

て い る(32)。 しか し,居 住 者 の 「sponser」(財 政 的援 助 を して い る家族 等 を

指 す もの と思 わ れ る)だ け が,居 住 者 の 権 利 を執 行 す る 「訴 え の 利 益 」

(standing)を もつ と さ れ る(33)。つ ま りD.1...法 と同 様 に オ ハ イ オ 州 法

は,証 明 さ れ た 違 反 に 対 す る 関 係 当 事 者(前 述 の 意 味 で の 家 族 等)へ の

損 害 賠 償 と相 応 の 弁 護 士 費 用 を認 定 す る権i限 を裁 判 所 に 付 与 して い る も

の と解 さ れ て い る。 に もか か か わ らず 実 際 に は,(前 述 の 意 味 での 家 族 等

で は ない)オ ン ブ ズ マ ン が 居 住 者 の 代 理 人 と して 行 政 聴 聞 を求 め て き た

と さ れ て い る。

NewJerseyで は,州 オ ン ブ ズ マ ン は 苦 情 を調 査 し,聴 聞 を 行 な い

人 々 や 記 録 を召 喚 し う る。 も し調 査 の 結 果 が 法 の 違 反 を示 唆 して い る な

ら,オ ン ブ ズマ ン は そ の こ と を関 係 機 関 に 報 せ な け れ ば な ら な い 。 最 も

重 要 な こ とはNewJerseyで は,オ ン ブ ズ マ ン は,差 止 め 救 済 や 民 事 賠

償 を求 め る訴 訟 を開 始 し う る と さ れ て い る こ とで あ る(34)。
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1987年,州 及 び 地 方 の オ ン ブ ズ マ ン 事 業 の 現 状 に つ い て の 調 査 過 程

に,AARP(theAmericansAssociationofRetiredPersons)が,

NAAAA(theNationalAssociationofAreaAgenciesonAging)や

NASUA(theNationalAssotiationofStateUnitsonAging),NASOP

(theNationalAssociationofStateLong-TermCareOmbudsman)と と も

に 加 わ る こ と に な っ た 。 そ の 後NASOPは,1988年 州 オ ン ブ ズ マ ン と

の テ レ ビ 会 議 に よ る 調 査 も行 な っ て い る 。 こ れ ち の 調 査 結 果 は,高 齢 者

法 の 改 正 以 前 の 「オ ン ブ ズ マ ン事 業 に お け る 法 的 サ ー ビ ス の 利 用 状 況 」

に つ い て の 包 括 的 な 情 報 を 与 え る こ と に な っ た 。

3)

1983年 公 文 書(technicalassistancedocument)の 中 で,連 邦 政 府(the

FederalAdministarationonAging)は,オ ンブ ズマ ン の さ ま ざ ま な役 割

に つ い て 述 べ て い る。 す な わ ち,助 言 者 ・調 停 者 ・助 成 者(facilitat-

or)・ コー デ ィ ネ イ タ ー ・ブ ロー カ ー(仲 介 人)或 い は 紹 介 者(referral

agent)・ 触 媒 ・患 者 へ の 擁 護 者 ・専 門 的 な 助 言 者 そ して 宣 伝 係 と し て の

役 割 で あ る。1987年 の 改 正 高 齢 者 法 は,LTC居 住 者 の 同 志 で あ る代 理

人 に オ ン ブ ズ マ ン を充 て て,法 律 専 門 家 の 増 員 を事 務 所 に命 じて い る。

87年 の 改 正 法(OBRA-87)に は,こ の拡 大 され た オ ン ブ ズ マ ン の 役 割

が 反 映 さ れ て い る。 例 え ば,施 設 は 居 住 者 の移 送 や 退 所 に先 立 ち,居 住

者 に 居 住 者 の 有 す る権 利 並 び に 移 送 や 退 所 の理 由 と並 ん で 「州 オ ン ブ ズ

マ ン の 名 前 ・住 所 ・電 話 番 号 」 を告 げ な け れ ば な ら な い こ と とさ れ て い

る(29)。高 齢 者 法 の 要 請 に 関 連 させ て 考 え る と,こ の 規 定 は 「オ ン ブ ズ

マ ン は,施 設 居 住 者 の為 に行 政 聴 聞 を遂 行 す る権 限 を有 す る こ と」 を意

味 す る こ と に な る(SEC.712(a)(3)(E)/(5)(B)(iv)参 照)。 現 に,

Maryland,Ohio,D.C.の オ ン ブ ズ マ ン は,移 送 ・退 所 の 行 政 聴 聞 を代

理 し て い る 。

D.C.は,オ ン ブ ズ マ ン の 法 的 な 権 限 に つ い て も っ と も進 ん だ 規 定 を
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拡大 につ いて は次 の よ うな賛 成 理 由 が 表 明 され て い る(25)。

オ ン ブ ズマ ン事 業 の拡 張 は,LTCサ ー ビス の変 化 して い く有 り様 に

対 応 しかつ 多 くの利 用 者 が 抱 えて い る同様 の問 題 に対 応 して い く上 で よ

い影響 を付 与 して い くとみ られ て い る。 高齢 者 が 異 な る段 階 のサ ー ビス

に ス ムー ズに移 行 して い く為 には,擁 護(advocacy)が 必 要 で あ る。 限

定 的 に施 設 に だけ 向 け られ た オ ンブ ズマ ン事 業 で は,全 ての虚 弱高 齢 者

の状 況 を把握 で きな い。 その ため に もオ ンブ ズマ ン事 業サ ー ビスは全領

域 に広 げ られ るべ きで あ る。加 えて委 員 会 は 医療 保 健 とLTCサ ー ビス

の質 に関 す る関心 の増 大 か らみ て,こ れ らの領 域 にお け る問題 関心 は,

増加 す る と予測 して い る。 行 政 は,こ う した動 きを無視 出来 な くな って

きて い る。 それ は丁 度,1970年 代 の始 め に お け る行 政 の オ ンブ ズマ ン事

業 に対す る姿 勢 と同様 な もの とい え よ う。 議 会 は,在 宅 サ ー ビス に関 し

す でに公 聴 会 を行 な って い る(1994年 現在)。 不 適切 な ケ ア等 を報 じるニ

ュー ス も多 くな って きて い る。 多 くの擁護 者 が予 防措 置 を講 じる こ とを

の ぞん で い る㈹ 。

6法 的 救 済 とオ ン ブ ズ マ ン

1}

1987年 の 高 齢 者 法 の 改 正 に よ り,州 機 関(stateofficesonaging)は,

「事 務 所(theOfficeoftheLong-TermCareOmbudsman)が,法 的 な 助

言 と相 談 の 為 に 利 用 出 来 る適 切 な 法 律 顧 問(leagalcounsel)を お く こ

と」,『(legalcounselに よ る)法 的 な 代 理 は,代 理 人(注 い わ ゆ る オ ン

ブ ズマ ン)の 公 的 な義 務 の 遂 行 に 関 し,訴 訟 や そ の 他 の 法 的 行 為 を提 起

さ れ た 「事 務 所 の 代 理 人 」 に 対 し供 給 さ れ る こ と』,「事 務 所 は,LTC

施 設 の 居 住 者 を代 理 して 法 的 な 或 い は そ の 他 の 適 切 な 救 済 を遂 行 す る能

力(権 限)を もつ 」 こ と を確 実 に し な け れ ば な ら な い(SEC.712(g)等

参 照)(27×28)。
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3)拡 張 され たオ ンブ ズマ ン事 業 へ の反対 理 由

もっ と も重大 な論 点 は,事 業 の拡 張 がLTCオ ンブ ズマ ンの機 能 を弱

め る こ とに な りは しないか とい うこ とであ る。

各州(在 宅 ケアに事業 を拡張実施 してい る州)は,「 関連 機 関(州 機 関 ・

SUAs・AAAs)と の詳細 な協定 は,在 宅 サ ー ビスに関 す る各機 関 の役 割

を明確 にす る為 に,現 状 の事 業(施 設 オ ンブズマ ン事業)の 場 合 以 上 に

重要 で あ る」 と して い る。 「と くにAPS,P&As,法 律 サ ー ビス機 関 の

相 互 関係 を明 白にす る こ と」 の 必要性 が 強調 され て い る。

多 くのサー ビス供 給者 は,サ ー ビスの質 を内部 的 な努 力 で確保 で きる

として い る。在 宅 サ ー ビス を実施 す る多 くの州 が,質 の確 保 を事 業 の構

想 に組 入れ て い る。 そ こで構 想 され て い る質 の確保 の為 の活 動(quality

activities)に は,周 期 的 な ケー スの再 検討 ・家庭 訪 問 ・消 費者 満 足度 調

査∵ 機 関や 供 給 者へ の ライセ ンス制 度 の適 用,虐 待 の報 告義務 が含 まれ

て い る。供 給 者 と州 は,こ れ らの活動 が,(明 確 には証 明出来 ないが)既

に他 の方 法 で な されて い るこ との上 塗 りに な るの で は と戸惑 ってい る。

又他 の 患者 等 の擁 護 者 は,オ ンブ ズマ ン事 業 が 彼 らの働 きを奪 うこ とに

な る と恐れ て い る。 いつ れ にせ よ これ らの事 業 のいつ れ もが,明 白に は

消 費者 の見解 を代 弁 して いな い こ とに 注意 しなけ れば な らない。

医療 保健 改革 と医療保 健 の消 費者 の為 に,別 のオ ンブ ズマ ン事 業 を予

定 して い る連 邦法 令 も,オ ンブ ズマ ン事 業 の拡 大 に関係 す る こ とに な る

か もしれ ない。 も し消 費者 が 自分 の為 に 関係 す る複 数 の擁 護 者(医 療保

健 のオンブズマ ン,拡 張 されたLTC事 業 に基づ くオ ンブズマ ン等)を もつ

こ とに な るな ら,問 題 が生 じうる こ と も指摘 され て い る こ との ひ とつ で

あ る(24)。

4)拡 張 され た オ ンブ ズマ ン事 業へ の賛 成理 由

以上 の 反対理 由に対 し,在 宅 ケアサ ー ビスへ の オ ンブ ズマ ン事 業へ の
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費 者 の 権 利 や 施 設 外 のLTCサ ー ビ ス に つ い て は,同 じ よ う に 明 白 に は

宣 言 され て い ない。 オ ンブ ズマ ンは,ナ ー シ ン グホー ム に適 用 され る規

則 的 なフ レイム ワー クの 中で働 いて きた。 ナ ー シ ン グホー ムの場 合 に は

オ ンブ ズマ ンは,個 々 人の苦 情 に接 近 し問題 を解 決 す る為 の 明 白 な基 準

を もって い る。

在 宅 ケア の場 合 は,事 情 が違 って くる。 在 宅 ケア を受 け て い る人 々 は

市民 の権 利 を享有 して は い るが,オ ンブ ズマ ンは苦 情 にア クセ スす る錨

を少 し しか もた な い。 国家 レベ ル で の在宅 ケ アサー ビスへ の規 則 は 多様

で あ る(22)。この 多様 性 に もか か わ らず 消 費 者 の権 利 は,情 報 に 対 す る

権 利/(消 費者 の 自律 を保 障す る為サー ビスに対す る多極 面での)参 加 と コ

ン トロー ル の権 利/一 般 的 市 民権 の保 護/(苦 情 に対す る)救 済 手段 の確

保に対する権利/質 の確保に対する権利の5つ に区分 されると指摘され

て い る。

これ は7LTCオ ンブ ズマ ンが 施 設居 住 者 に求 め て い る もの と同 じで

あ る。

最 後 に委 員会 は,組 織 的 な 多様 な擁 護 が オ ンブ ズマ ンの よ うな事 業 を

通 じて な され る と確 信 して い る。 こ う した擁護 は,多 くの州 で施 設 と在

宅 ケ アサ ー ビ ス双 方に対 す る 「シ ステム」 が,同 時 に展 開 され る こ とか

ら適 切 な もの と考 え られ て い る。 しか しこ う した擁 護 は,論 争 な しに は

達 成 され な い こ と も予 測 され て い る ところ で あ る。例 えば在 宅 ケア領 域

の擁護 者(具 体 的にはオンブズマ ン等)が,サ ー ビス に対 す る成 文 化 され

た各種の基準に依拠 して体系的な擁護活動 を行 なうべ きかどうかは,論

争 を呼 ぶ と推 測 され て い る。 反対 者 の あ る者 は,そ の よ うな成 文 化 は ク

ラ イア ン ト(サ ー ビス利用者)の 自治 や 選 択 の妨 害 物 に な る と考 え,あ

る者 は逆 に虚 弱 な消 費者 へ の保 護 は必要 で あ り成文 化 は不 可避 だ と主 張

す るか らで あ る。

オンブ ズマ ンが拡 張 され た事 業(在 宅 ケアへ の事業の適用)に お いて,

各 焦 点(こ こではケー スワー 久 組織 的擁護,教 育)に つ い て何 を強 調 し

て い くか に つ い て は,よ り進 ん だ研 究 な しに は 予測 が難 しい とされ て い
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究 は行 な わ れ て い な い。 一 般 に 前 述 の3州 の 経 験 か ら,事 業 の 展 開 は 未

だ脆 弱 で あ る こ と,し か しいず れ にせ よ既 存 の ア プ ロー チ はか な り修正

され る必要 が あ るこ とが指 摘 され て い る。 委員 会 は,3州 のデ ー タか ら

「(3州 におけ る在宅 ケアへ の)オ ンブ ズ マ ン事 業 の 広 が りは,非 実 践 的

で,お そ ら く望 ま し い もの で は な い 。 この よ うな 事 業 は 付 加 的 な ス タ ッ

フ と公 的 な情 報 ・サー ビス の受給 ・訪 問 ・擁 護 活 動 を支 援 しうる資金 の

適 切 な増 加 な しに は不 可能 で あ る」 と結論 して い る。

2)(在 宅ケアに)拡 張 され たオ ンブ ズマ ン事 業 では,ど の よ うな

モ デル が考 え られ るか

拡 張 され た オ ンブ ズマ ン事 業 の概 念 上 の焦 点 は,LTC事 業 の 場 合 と

同様,個 々 人の ケー ス ワー ク,組 織 的 な助 言(advocacy),教 育 で あ る。

しか し こ う した 焦 点 にお いて の強 調 点 や 重 要 性 は,LTC事 業 の場 合 と

は 異 な って くる。

拡 張 され た事 業 にお け るオ ンブ ズマ ンは,当 事 者 とと もに そ の問題 の

為 に働 くこ とに よ り,高 齢 者 の 直 面 して い る問題 に近 付 くこ とが 出来

る。 ナ ー シン グホー ムの居 住 者 は,家 庭 に い る人 とは異 な った立場 に あ

る。LTCの 居 住 者 は,見 知 らぬ土 地 に住 む 異邦 人 の よ うに 自分 自身 を

感 じて い るか も しれ な いが,在 宅 で コ ミュ ニ テ ィケ ア を受 け て い る人 に

は,自 分 の 土地 とい う思 いが 強 い。 サー ビスの供 給 者 は,利 用 者 の縄 張

りに入 りこん で い くこ とに な る。 こ う した違 いに もか か わ らず,受 け付

け られ て い る苦 情 は,LTCの 場 合 と同 じで あ る。例 え ば,高 齢 者 を一

人 で 自宅 で生 活 させ て お くこ とが難 しい と判 断す れ ば 高齢 者 の意 思 を離

れ,非 自発 的 に施 設 に いれ るこ とを決 定 す る とい うよ うに で あ る。 これ

らの 問題 の 多 くは,LTCサ ー ビス に 関 して使 用 され る技術 と同 じ技 術

で解 決 され るこ とに な る。 前述 の委 員会 は,「LTCオ ンブ ズマ ン事 業 の

基 本 的 な 目的 は,拡 張 され た オ ンブ ズマ ン事 業 にお い て も第一 の拠 り所

で あ り続 け るべ きで あ る」 と信 じて い る。 ナ ー シン グホー ム居 住 者 の権

利 は,連 邦 や 州 の法 令 で成文 化 され て い るが,ヘ ル ス ケ アサー ビスの消
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業 が う ま く活 用 され て い な い こ とで あ る と され て い る。 ア ラ ス カ/ア イ

ダホ両州 以外 は,在 宅 高 齢 者 か らの苦 情 は本 当 に少 数 しか受 け付 け られ

て い な い。 オハ イオ州 そ の他 の よ うに,幅 広 い命令 に依 拠 し多 くの高齢

者 を事 業 の 対 象 と して い る州 で さ え,年 間300以 下 の苦 情 しか受 理 され

て い な い。

報 告 され た苦情 数 が 少 ない こ とは,オ ンブ ズマ ンは 扱 わ なけ れ ば な ら

ない全 体 の苦 情や 問題 が少 な い こ とを意 味 しない。 苦 情 の少 な さは財 源

や 人材 の不 足 を反 映 して い るの で あ る。 この こ とは,苦 情確 認 の方 法 と

も無 関係 で は なか ろ う。現 在 は,実 施 され て いな いニ ュー ヨー ク市 の例

をの ぞ き,苦 情 を確 認 す る為 の規 則 的 な訪 問 は行 な われ て い な い。 現 状

で は ホ ッ ト ラ イ ン や 苦 情 提 言 の 方 法(publicspeakingengagement,public

sevicesannouncement等)が 用 い ら れ て い る 。 委 員 会 は,現 状 に 表 れ て

い る 苦 情 は 全 て で は な く,過 去 数 年 に わ た る在 宅 サ ー ビ ス の 進 展 と介 護

の質 に対 す る関心 の増 大 を考 え るな ら,上 が って きて い る苦 情 は,氷 山

の一角 と委 員会 はみ てい る。

苦 情 の 多 くは電 話 で受 け付 け られ て い る。 時 々 ワー カー は,家 庭 訪 問

を課 せ られ る。 現 状 のLTCオ ンブ ズマ ン事 業 の場 合 と異 な り,ボ ラ ン

テ ィアが 利 用 され て い る ところは ひ とつ もない。 お そ ら くどの よ うな役

割 を して よいの か わか らないか らで あ ろ う。 い くつ か の州 は,個 人 の家

に ボ ラ ンテ ィア を派遣 す るこ とに も躊 躇 を示 して い る。 プ ライバ シー と

の兼合 い も問題 とされ るが もっ と も大 きな理 由 は,付 加 的 な ボ ランテ ィ

ア とコン タ ク トを とる有 給 の職 員 を雇 う費用 が な い こ とに あ る と指 摘 さ

れ て い る。

調査/解 決/調 停 の為 に必要 とされ る技 術 は,ど この州 で も同様 に希

求 され て い る。LTCオ ンブ ズマ ンの場 合 と同様,高 齢 者 の権 利 につ い

て関 係 者へ の教 育/消 費者 の権 利/介 護 者 援 助 グルー プ の援 助/変 更 の

為 の意 欲 的 な交 渉 や 調停 へ の援 助,監 督 機 関 や 法律 扶 助機 関へ の接近 が

重 要 とされ て きて い る。

在 宅 ケアへ と拡 張 され た オ ンブ ズマ ン事 業 につ い て の包 括 的 な調 査研
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ひ と つ の 州 に お い て は,州 オ ン ブ ズ マ ン は,ラ イ セ ン ス 機

ボ ラ ンテ ィアの オ ンブ ズマ ンは,監 査 の時 の 居住 者

イ ン タビ ュー に 同行 して い る。

他 の州 で は ライ セ ンス機 関 は,オ ンブ ズマ ン諮 問委 員会 で説 明 を し,

オ ンブ ズマ ンは監 督機 関 の ス ッタ フ と規 則 的 な会 合 を もって い る こ とが

指 摘 され て い る。

現在 調 査 の デー タは,規 制 当局 とオ ン ブ ズマ ン との共 同作業 に よ り集

め られ た厳 格 な コ ピー(hardcopy)か ら収 集 され な け れ ば な らな い と

され て い る。

5オ ンブズ マ ン と在 宅ケ ア

1)州 に よ り異 な る実 施 形 態

現在13の 州 に お い て,「 州 のLTCオ ン ブ ズ マ ン は,ナ ー シ ン グ ホ ー

ム ・介 助施 設 の居 住 者 以外 の個 人 に援 助 サー ビス を供 給 し うる」 こ とが

法 律 ま た は命 令 で認 め られ て い る(21)。現 在 は実 施 され て い な い が,ニ

ュー ヨー ク市 も数 年 に渡 り,homecareombudsman事 業 を実施 して い

た。 在宅 ケ ア に オ ン ブズ マ ン制 度 を適 用 す る為 に委 員会 が 設置 され,現

在 在 宅 ケ ア に もオ ンブ ズマ ン制 度 が適 用 され て い る3つ の州 で情報 収 集

の為 の調 査 が行 な われ て い る。3州 の方 法 は 異 な ってお り比較 は難 しい

こ とが指 摘 され て い る。

あ る州 で は,州 の全 ての 高齢 の消 費者(olderconsumers)に オ ンブ ズ

マ ン事 業 を適 用 す る こ とを求 め て い る。 これ に対 し別 の州 では,高 齢 者

の あ る グル ー プ(州 が実施 してい るhome-caredemonstrationprogramを

需給 して いる者)だ け が対 象 とされ て い る。 あ る州 の 事 業 は10年 以 上 行

な われ い る し,他 は始 ま っ たば か りで あ る とい う違 い も指 摘 され て い

る。

しか しなが らい くつ か の共 通 性 も指 摘 され て い る。事 業 は いず れ も少

数 の例 外 をの ぞ き,(LTCオ ンブズマ ン事業 に)附 加 され る財 源 や 人 材 の

補 助 は行 な われ て い ない。 重 要 な点 は,在 宅 ケ ア に対 しオ ンブ ズマ ン事
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な われ ず,特 定 施 設 の 情報 は オ ンブ ズマ ンに は容 易 に入 手 され な い こ と

を実 証 的 に周知 して い る と言 われ てい る。

オ ンブ ズマ ン と規 制 行 政 者 は,異 な る組 織 に属 し証 拠 や 報告 の為 の 異

な った調 書 の も とに行 動 して い る。 こ う した こ ともあ って 多 くの オ ンブ

ズマ ンは,居 住 者 の ケアや 処 遇 の 問題 を解 決 す る為 に 「(当局が規制 を行

な う前提 となる証拠 となるべ き事実 を確 定す る際 に)オ ン ブ ズマ ンに は十

分 な証 拠 に な る と思 われ る事 実 を提 出す る こ とに よって,実 際 には どの

程 度 当局 を援 助 す るこ とに な るの か疑 問 を もって い るこ とが指 摘 され て

い る。例 えば オ ンブ ズマ ンは,直 接 に施 設 にお け る粗 雑 な介護 や 状 況 を

証 明 出来 る し,あ るい は オ ンブ ズマ ンの調査 は違 反 の明確 な証 拠 を暴 く

こ とが 可能 で あ る。 しか し規 制 行 政 官 が苦 情 に対 応す る時 に は,証 拠 を

あげ るこ とが 出来 ず,従 って違 反 して いな い こ とに な って しま う。 彼 ら

は証 拠 原 則 の厳 しいルー ルに従 わ なけ れ ば な らな いの で,目 でみ た証 拠

に従 うこ とは 出来 ない か らで あ る。

1987年 立 法府 は,以 前か ら言 わ れ て い た オ ンブ ズマ ン と規 制行 政 官 と

のつ なが りを強化 してい る。例 えば連 邦 規 則 は,規 制行 政 官 は メデ ィケ

イ ドや メデ ィケア の適 用 を受 け る施 設 の調査 に お い て早 い段 階 で,オ ン

ブ ズマ ン と接 触 す る こ とを要 請 しオ ンブ ズマ ンが 当該 施 設 につ い ての情

報 や 状 態 を把 握 しや す い よ うに配 慮 して い る。 しか し規 制行 政 官 の施 設

訪 問 は,抜 き打 ち なの で直 前 に そ れ を知 らされ て もオ ンブ ズマ ンは スケ

ジュー一ル的 に行 政 官 に 同行 出来 ない こ と もあ る とい われ て い る。 又 オ ン

ブ ズマ ンのデ ー タ シ ステ ム は,調 査 官 に情 報 提 供 す るこ とに な って い る

施 設 の特 別 の苦 情 デー タ を短期 間 に集 め るこ とが 出来 る よ うに は な って

い な い とい う問題 もあ る。 ところ で又連 邦 法 は1987年 の 改正 で,規 制 行

政 官 に よ る調査 の終 了時 に行 な われ る会 議 に オ ンブ ズマ ンは オブザ ー バ

ー として参加 す る こ とを認め て い る。 しか しい くつ か の州 は,ス タ ッフ

とボ ラン テ ィアの不 足が この 活動 へ の オ ンブ ズマ ンの参 加 を妨 げ て い る

と報 告 して い る。

い くつ か の州 は,ラ イセ ン ス機 関 との共 同 の研修 機 会 を設 け て い る。
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的 な形 態 を と っ て い る。 す な わ ち,当 該 州 の0部 は地 方 オ ンブ ズ マ ン に

よ っ て 運 営 さ れ,州 の 残 りの 地 域 は 州 オ ン ブ ズ マ ン の ス タ ッ フ に よ っ

て,直 接 に 実 施 され て い る の で あ る。

4オ ン ブ ズ マ ン事 業 と監 督 機 関 等 の 関 係

伝 統 的 な オ ン ブ ズ マ ン 事 業 の 場 合 と 同 様 に,オ ン ブ ズマ ン の 仕 事 の 多

くは 居 住 者 の 状 況 並 び にLTC組 織 を 改 善 す る 為 に 多 くの 政 府 機 関 と の

協 同 を 必 要 と し て い る(18)。

多 くの 政 府 機 関 が ナ ー シ ン グ ホ ー ム 並 び に 介 助 施 設 を規 制 し,費 用 の

償 還(そ の 費 用 の 一 部 が,メ デ ィ ケ ア ・メ デ ィ ケ イ ドか ら償 還 さ れ る こ と)

に 関 係 し て い る。 こ の よ う な 機 関 と し て,HealthCareFinancing

Adoministration,SUAs,AAAs,Depertmentsofhealth,divisionsof

licensureandcertification,APS,professionalboards(eg,Boardof

Nursin、gHomeAdministrators),police,districtattorneysを 挙 げ る こ と

が 出 来 る 。

protection&adovocacysysterns(P&As)の よ う な 援 助 組 …織 も 又,

市 民 組 織 と 同 様 施 設 の 居 住 者 を 見 守 り擁 護 す る こ と に 関 係 し て い

る(19)。

こ れ ら の 機 関 が,オ ン ブ ズ マ ン 事 業 と ど の よ う に 関 係 し て い る か に つ

い て は,以 下 に 言 及 す る。

(1)ラ イセ ン ス/認 可機 関 との現実 的 関係

オ ンブ ズマ ン事 業 は,あ る意味 では規制 行政 の限 界 ・不 足 を補 う意味

で 導 入 さ れ た とい っ て よ い で あ ろ う(20)。当初 多 くの オ ン ブ ズ マ ン事 業

は,そ れ ぞれ の責 任 範 囲 を明確 に す る為 に,規 制 行 政 当局 とメモ交 換

(MOUsと 呼称 されている)に よる確 認 を行 な って きた。今 日で もそれ は

続 いて い るが,時 として相 互 理解 よ りも不満 や 対 立が生 み 出 され て きた

と も言 われ て い る。 多 くの オ ンブ ズマ ンは,規 制行 政 当局 に よ る査 察 の

多 くが不 適切 で,問 題 が あ って も監督庁 に よる規 制 の執行 は稀 に しか行
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お か れ て い る。 こ れ らのSUAsの 組 織(体)配 置 は,州 に よ っ て 異 な っ

て い る。 半 分(21)が,直 接 知 事 に報 告 をす る単 一 の 目的 を もつ 独 立 し

た機 関 で あ る。 他 の 半 分 が,よ り大 き な 傘 下(組 糊 の 一 部(い くつ か

の他 の 機 関 がheadofficeに 報 告 を し,そ こが知事 に報告 をす る)で あ る。

後 者 の 形 態 を と る州 の うち9州 は,傘 下 機 関 内 に あ る施 設 に ラ イ セ ン ス

を付 与 した り,認 可 を付 与 す る こ とに 責 任 を もつ 機 関 を含 ん で い る。

LTCオ ンブ ズ マ ン の 事 務 所 がSUAs内 に お か れ て い な い10州 の う ち3

州 は,州 が 経 営 す る独 立 の オ ン ブ ズ マ ン機 関 内 に事 務 所 を もつ 。7州 で

は 事 務 所 は 完 全 に州 政 府 の 外 に お か れ て い る。 す な わ ち5州 が 法 律 扶 助

サー ビス機 関,2州 が非営 利 の助 言機 関 の 中に事務 所 をお いて い る。 オ

ンブ ズマ ンが,居 住者 の擁 護 者 で あ る とす るな ら,オ ンブ ズマ ン事務 所

は,LTCケ アサ ー ビス供 給 者 の み な らず,州 機 関 か ら も独 立 して い る

こ とが望 ま しい よ うに見受 け られ る。

17州 が 中央 集権 的 な事 務 所(い くつかは地方事務所 を もつ)を 中心 に オ

ンブ ズマ ン事 業 を行 な って い る。 これに対 し35州 で は,明 白な地 方事 業

(時に は く副州 事 業 〉 と呼 称 され る)と して これ を実 施 して きて い る。

1993年 現在,35州 に お いて その よ うな地 方事 業 が467展 開 さ れ て い る。

これ ら35州 の うち,12州 はAAAsに の み地 方事 業 の 拠 点 をお きこれ ら

の事 業 を支 援 してい る。2州 で は,地 方事 業 は非営 利 の擁護 組 織 の 中に

おか れて い る。 す な わ ち1州 は法律 扶助 組 織 に,他 の1州 は州 の地 方サ

ー ビ ス機 関 に依 存 して い る
。 残 りの19州 は,こ う した地 方 事 業 の 為 に

AAAs,非 営 利組 織 法律 サ ー ビス機 関 を多様 に利 用 して い る。

州 内 で実 際 に事 業が どの よ うに行 な われ て い るか は,中 央 集権 的,地

方分権 的,こ の2つ の折衷 とい うよ うに分 け て考 え る こ とが 出来 る。17

の州 では,事 業 は中央 集権化 され,州 オ ンブ ズマ ンが 直接 に有 給並 び に

ボ ラ ンテ ィアの ス タ ッフ を雇 い,監 督 して い る。

これに対 し27の 州 での事 業 は,地 方分 権 的 とみ られ てい る。 これ らの

州 で は,州 オ ンブ ズマ ンは有給並 び に ボ ランテ ィア の ス ッタフ を雇用 し

監督 す る地 方事 業 を設 立 して い る。 残 りの8州 が 前述2つ の形態 の折 衷
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(6)オ ン ブ ズ マ ン サ ー ビ ス を 以 下 の も と に 設 立 さ れ た 知 的 障 害,精

神 障 害 を もつ 個 人 に 対 す る 擁 護 ・支 援 活 動 と繋 げ る こ と。

(A)partAoftheDevelopmentDisabilitiesAssistanceandBill

ofRightsAct(発 達 障 害 に 対 す る扶 助 の パ ートA並 び に権 利 章 典 法)

(B)theProtectionandAdvocacyforMentallyIllIndividuals

Actof1986(1986年 精 神 保 健 法 に 基づ く保 護 と擁 護)

(7)オ ン ブ ズ マ ン サ ー ビ ス を 可 能 な 限 り(解 説 資 料 の 付 記 或 い は そ の

他 の手段 を通 じて)306(a)(2Xc)の も と で 規 定 さ れ た 法 律 扶 助(legal

assistance)と 結 合 させ る こ と。

(8)パ ラ(1)～(7)に 記 述 され た責 務 の 遂 行 を地 方 オ ン ブ ズマ ン

に許 可 す る こ と。

(i)責 任(liability)一 州 は,「 事 務 所 の 代 理 人 は 州 法 に 基 づ く,公 的

義 務 の 誠 実 な 遂 行(thegoodfaithperformance)に 対 す る責 任 を

負 わ ない」 こ とを確 保 すべ きであ る。

(j)非 妨 害一 州 は

(1)公 的義務 を遂行 中の事務 所 の代理 人 に対す る意 図的妨 害 は,違

法 とすべ きで あ る。

(2)事 務 所 の代 理 人 に連 絡 す る こ と,情 報 を提供 す るこ と,苦 情 を

提 起 す る こ とに 関 して 居 住 者 ・雇 用 者 ・そ の 他 の 者 に 対 す る

LTC施 設 その他 の組 織 の仕 返 し,報 復 を禁 止すべ きで あ る。

(3)妨 害 ・仕 返 し ・報復 に対 し,適 切 な制 裁 を規 定 すべ きで あ る。

3オ ンブ ズ マ ン事 業 の 現 状

今 日オ ン ブ ズ マ ン事 業 は,ア メ リ カ全 土(50の 州 及 びtheDistrictof

Colonbia,PuertoRico)で 行 な わ れ て い る(17)。そ の 実 施 形 態 は 多様 で あ

りそ の 特 徴 を簡 単 に述 べ る こ とは 難 しい が,い くつ か の 共 通 項 を もっ て

い る。 例 え ば42州 で州 のLTCオ ン ブ ズ マ ン の 事 務 所 は,SUAsの 中 に
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と判 断 さ れ る以 下 の こ とに 関 す る情 報 を供 給 す る。

1.LTC施 設 に 居 住 す る高 齢 者 に つ い て の 問 題 や 心 配 事 。

2.問 題 や 心 配 事 に 関 す る勧 告 。

(B)パ ラ(1)で 準 備 さ れ た 報 告 書 を,一 般 に 利 用 し う る よ うに

し,委 員(Commissioner),州 の 主 任 行 政 官(ChiefExecutive

Officer),州 の 立 法 者(Legislature),LTC施 設 の 認 可 ・ラ イ

セ ン ス に 関 係 す る 当局,他 の 適 切 な機 関 に そ れ を提 出 す る。

(4}

(A)こ のtitleの 制 定 の 日か ら1年 以 内 に,事 務 所 ・LTCケ ア 供

給 者,市 民 グル ー プ の代 表 者 と と もに,オ ン ブ ズ マ ン事 業 の為

のAssociateCommissionerに よ っ て 設 立 さ れ た モ デ ル 基 準 に

基 づ い て 無 給 の ボ ラ ン テ ィ ア を含 む 事 務 所 の 代 理 人 の 研 修 の為

の 手 続 を確 立 す る こ と。

1.初 級 研 修 の 最 小 時 間 数 を特 定 す る こ と。

2.以 下 の こ とに 関 す る研 修 を含 む 研 修 の 内 容 を 特 定 す る こ

と。

(a)州 内 のLTC施 設 に 関 す る 連 邦,州,地 方 の 法 律 ・規

則 ・政 策

(b)調 査 手支林『

3.全 て の 指 名 され た代 理 人 に対 し,現 職 者 の 為 の 研 修 の 年 次

時 間 数 を特 定 す る こ と。

(B)こ の 章 の 制 定 の 日の 後,21日 以 内 に 手 続 の 実 施 を 求 め る こ

と。

(5)サ ブ(aX3)の(G)を 通 じサ ブ バ ラ(A)に お い て,記 述 され た 活 動 を実

施 す る こ と を(オ ンブ ズマ ン以 外 の)事 務 所 の 代 理 人 に 禁 止 し て

い る。 た だ し以 下 の 場 合 は こ の か ぎ りで な い 。

(A)パ ラ(4)で 求 め られ た研 修 を受 け て い る。

(B)事 務 所 を代 理 して 活 動 を実 施 して い る オ ン ブ ズマ ンに よ っ て

任 命 さ れ た 者 。
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適 切 な 救 済 を 遂 行 す る 。

65

(h)管 理(adoministration)一 州 機 関 は,事 務 所 に以 下 の こ とを求 め

る。

(1)年 次報 告 書 を用 意 す るこ と。

(A)年 次 報 告 書 の年 度 内にt事 務 所 に よ って実 施 され た活 動 を記

述 す る こ と。

(B)サ ブ(c)の も とで収 集 され た デ ー タ を含 み,か つ そ れ を分

析 す る こ と。

(C)居 住 者 に よ り,或 い は居 住 者 に代 理 して な され た苦 情並 び に

居 住 者 に よ り経 験 され た 問題 を検 討 す る こ と。

(D)以 下 に 関す る勧 告 を含 む こ と。

1.居 住 者 の生 活 と介 護 の質 を改善 す る こ と。

2.居 住 者 の健 康 等 を擁 護 す るこ と。

{E}

1.介 助 施 設 その他 類 似 の施 設 の居 住 者 に対 す るサ ー ビス の供

給 に 関す る成功 例 を含 む事 業 の成 功例 を分 析 す るこ と。

2.事 業 の最 善 の実 施 を阻 止 して い る障 害 は何 か を確 認 す るこ

と。

(F)確 認 され た問題 を解 決 す る こ と,苦 情 を解 決 す るこ と,居 住

者 の介 護 と生 活 の質 を改善 す る こ と,居 住 者 の健 康 等 を守 り,

弊 害 を除 去 す る ため に,政 策 や 規 則,立 法 上 の勧 告 をす る こ

と。

(2)「 州 内 のLTC施 設 とサ ー ビ ス」 を維 持 し居 住 者 の健 康 等 を維

持 す る為 の 「連 邦 ・州 ・地 方 の法律,規 則i他 の政 府 の政 策 と行

動 の計 画 と実 施 」 を分 析 ・評価 ・監督 す るこ と,事 務 所 が適 切 と

判 断 した 「法 律 ・規 則 ・政 策 の 変 更」 を勧 告 す る こ と。

{3)

(A)事 務 所 が,公 的私 的機 関,立 法者,そ の他 の 人々 に対 し必要
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直接 の 関係 を もた ない こ と

(B)LTC施 設 やLTCサ ー ビ スの 投 資 利 害(財 物 物件 の純値,負

債,他 の財産 関係 に代 表 され る)を もた ない こ と或 い は そ の所 有

者 で な い こ と

(C)LTC施 設 に 雇用 され た り,そ の 管理 に参加 して い な い こ と

(D)LTC施 設 の所 有 者や 経 営 者 との 補償 の取 り決 め に 基づ き,

(現金 その他 で)直 接,間 接 の報 酬 を受 け るこ とが な い こ と

(4)パ ラ(1>②にお いて 言 及 され た利 害 の対 立 を確 認 し,除 去 す るた

め に,そ してパ ラ(3)の(D)を 通 じて サ ブ(A)に お い て述 べ ら

れ た関係 を確 認 し,除 去 す るため に,

1.州 機 関が,利 害 の対 立 を確 認す る為 に個 人並 び に 直接 的 な

家 族 の メ ンバ ー を調査 す る手段 として

2.州 機 関 が利 害 を除去 す るため に,個 人や 家 族 に要 請 す る行

為 を行 な う機 構 を含 む組 織 を確 立 し,書 面 で それ を特 定 す る

こ と

(9)法 律 顧 問(1egalcousel)州 機 関 は次 の こ とを確 保 す べ きで あ

る。

(1}

(A)適 切 な法律 顧 問 を利 用 しう るこ と,そ して利 害 の対 立 な しに

1.居 住 者 の健 康 等 を保 護 す る為 に必 要 とされ るア ドヴ ァ イ ス

と相 談 を提 供 す る こ と。

2.オ ンブ ズマ ン と代 理 人 の公 的 な義 務 の遂 行 にお い て,事 務

所 の オ ンブ ズマ ン並 び に代 理 人 を援 助 す るこ と。

(B)オ ンブ ズマ ン並 び に その代 理 人 の公 的義務 の遂行 との 関係 に

お い て,訴 訟 その他 の法 的 な行為 が もた ら され る も し くは その

恐 れ が あ る事 務 所 の代理 人 に対 し,法 的 な代 理 人が供 給 され る

こ と。

(2)事 務 所 は,居 住 者 を代 理 して行 政 上 の,法 的 な そ して その他 の
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す る 「オ ンブ ズマ ン も し くは地 方 オ ンブ ズマ ン組 織 に よ る開 示 の

為 の手 続 」 を設立 すべ きで あ る(以 下サ ブセ クシ ョンは,サ ブ と略

す)。

(2)苦 情 者 も し くは居 住 者 の確 認(1)で 述べ られ た手続 は,

(A)(1)で 述 べ られ た 記録 や フ ァ イル が 後 述(B)に 従 い,オ

ンブ ズマ ン(も しくはオ ンブ ズマ ンに よってフ ァイル等の開示 を

任命 された者)の 指 示 に よっ ての み 開示 され うるこ と を規 定 す

べ きであ る。

(B)事 務 所 が維 持 して い る苦 情者 や 居住 者 の フ ァイルや 記録 をそ

の確 認 の為 に 開示 す る こ とは 以下 の 場 合 で なけ れ ば 禁 止 され

る。

① 苦情 者や 居住 者 も し くは彼 らの代理 人が 開示 に同意 し,同 意

が書 面 で な されて い る場 合 。

②(a)苦情 者等 が 口頭 で 同意 してお り,か つ

(b)その 同意 が,州 機 関が規 定 す る要件 に従 い,事 務 所 の代 理

人 に よ りな され た書 面 に 同時期 に記録 され て い る。

③ 開示 が,裁 判所 の命令 に よ り求 め られ て い る。

(e)総 括 一 事 業 を計画 し運 営 す る こ とにお い て,州 機 関 はOAA,高

齢 者,LTCの 供給 者 の考 え を考 慮 すべ きで あ る。

(f)利 害 の対 立 一 州機 関 は,以 下 の こ とをすべ きで あ る。

(1)サ ブ(a)(5)に基づ き,任 命 され た組 織 も し くは(任 命 であれ,そ

の他の方法 であれ)オ ンブ ズマ ン と して指 名 の 対 象 とされ て い る個 人 ・

個 人の 直接 的 な家族 との間 に利 害 の対 立 が な い こ とを確 認す るこ と

(2)事 務 所 の 雇用 者,事 務 員,地 方 オ ンブ ズマ ン組 織 の代理 人 との

間 に利 害 の対 立 が な い こ とを確 認 す る こ と

(3)オ ンブ ズマ ンは

(A)LTC施 設 やLTCサ ー ビス の供 給 者 の ライ セ ン スや 承 認 に
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(2)事 務 所 の 代 理 人 が,「 ガ ー デ ィ ア ン が 居 住 者 の 最 善 の 利 益

に そ って行 動 して い な い」 と信 ず るに た る相 応 の理 由 を有

す る場 合 。

③代 理 人 が オ ンブ ズマ ンの承 認 を えて い る場 合 。

(C)居 住 者 が有 す る或 いは 一般 の 人々 が 有 す るLTC施 設 に関 す

る行 政 の 記録 ・政 策 ・ ドキュ メン トに ア クセ スす る こ と。

(D)LTC施 設 に 関 し州 に よ っ て維持 され て い る ラ イ セ ン ス及 び

認 可 に関 す る記録,も し くは(要 請 に応 じて)そ の コ ピー に ア

クセ スす るこ と。

(2)手 続 一 州 機 関 は,パ ラ グ ラ フ(1)で 記 述 した ア クセ ス を確

保 す る為 の 手 続 を定 め るべ きで あ る 似 下パ ラ グラ フは,パ ラ と

略)。

(c)報 告 シ ス テ ム

州 機 関 は,以 下 に 掲 げ る 目的 の 為 に州 全 域 に わ た る単 一 の 報 告 シ ス

テ ム を設 立 す べ き で あ る(目 的 は,下 記 の とお りで あ る。 す な わ ち),

(1)重 要 な 問 題 を確 認 し,解 決 す る為 に苦 情 やLTC施 設 の 状 態 並

び に 居 住 者 に 関 す る デ ー タ を収 集 し,分 析 す る為 に

(2)規 則 的 に,以 下 に 対 して デ ー タ を提 出 す る為 に

(A)州 内 のLTC施 設 の ラ イ セ ン スや 認 可 に 責 任 を 負 う州 の 機 関

に 対 して

(B)オ ン ブ ズマ ン が 適 切 と判 断 す る他 の 州 や 連 邦 の 組 織

(C)委 員(Commissioners)

(D)S202(a)(21)に 基 づ き設 立 さ れ たNationalOnbudusman

ResoucesCenter

(d)開 示

(1)一 般 一 州 機 関 は,(サ ブ セ クシ ョン(b)(1)も し くは(c)に 記

述 され た記 録 を含 む)事 業 に よ っ て 維 持 さ れ て い る フ ァ イ ル に 対
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③ 組織 につ い ては,公 的 も し くは非 営利 組 織(NPO)で あ るこ

と。

④ オ ンブ ズマ ンが特定 す る付 加 的要 請 に対処 すべ きこ と。

(D)政 策 と手続

① 通 例 一 州 機 関 は,州 事務 所 と と もに事 務 所 の責 務 を遂 行 す

る為 に任命 され た地 方 オ ンブ ズマ ン組織 を監督 す る為 の政 策

や 手続 を設立 すべ きで あ る。

② 政 策 一 組 織 が補 助 金 を交付 され て い る場 合 或 い は代 理 人 が

AAA{16)の 被 雇 用 者 で あ る場 合 に は,州 機 関 はAAAと 相 談

しなが ら,政 策 を具 体 化 す べ きで あ る。 政 策 は,AAAの 参

加 とコメ ン トを規 定 すべ きであ り,事 例 活動 に 関す る問題 の

解 決 に つ いて規定 す べ きで あ る。

③ 秘 密保 持 と開示 一 州 機 関 は秘 密 保 持 と利 害 の対 立 に関 し,

この章 の全 て の規 定 に従 い政 策 と手続 を展 開 すべ きであ る。

(b)ア クセ スの為 の手続

(1)通 例 一 州 は,事 務 所 の代 理 人 に 対 し以 下 の こ と を確 保 す べ き

であ る。

㍉」軍ノ

)

A

B

LTC施 設や 居住 者 と接 触 を と るこ と

①(以 下の条件 を満 たす場合)居 住 者 の社 会 的,医 療 的 記録 を

審査 す る為 に記録 に ア クセ スす るこ と,す なわ ち,

(1)代理 人 が居住 者 の許 可 を得 て い た り,居 住 者 の法 的代 理 人

であ る場合 。

(2)居住 者 が,審 査 に 同意 す るこ とが 出来 ず,し か も法 的代理

人 を もたな い場合 。

②(以 下の条件 を満たす場合)苦 情 を調査 す る為 に必要 な記録 に

ア クセ スす るこ と,す な わ ち,

(1)居住 者 の法 的 なガ ー デ ィア ンが許 可 を与 え るこ とを拒 否 し

た場 合。
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は その他 の高 齢 者 の為 の施 設

(5)地 方 オ ン ブ ズマ ン組 織(entities(15))と 代理 人 の任 命

(A)任 命 一 事 務 所 の任 務 を遂 行 す る為 に,州 オ ンブ ズマ ン は地

方 オ ンブ ズマ ン組 織 を任 命 す る こ とが で き る。 さ らに組 織 を代

理 す る雇 用 者や ボ ラ ンテ ィア を任 命 で きる。

(B)義 務 一 任 命 され た個 人 は,事 務 所 並 び に州 機 関 に よ り設 立

され た政 策 並 びに 手続 に従 い,

① 居住 者 の健康 等 を守 る為 のサ ー ビス を供 給す る。

② 組 織 の 管 轄 内の 居住 者 が,規 則 的 にか つ適 切 に事 業 の代 理 人

に接 触 し,苦 情 や援 助 の要 請 に 対 して,適 切 に対 応 す る こ と

を確保 す る こ と。

③ 居 住 者 の健 康 等 に影響 し うる決 定や 作 為,不 作 為 に関 し,居

住 者 もし くは その代理 人 に よ って な され た苦 情 を確 認 し,調

査 し,解 決 す る。

④ 政 府 機 関 と対 峙 して,居 住 者 の健康 等 に 関 しその利 益 を代 理

し,行 政 的,法 的 そ の他 の解 決 を求 め る。

⑤(1居 住 者 の権 利 と幸 福 にか か わ る既 存 の 或 い は提 示 されて い

る法律 ・規 則 ・他 の政 策 や行 為 に 関 し,審 査=し必要 であれ ば

コ メン トをす る。

② 法や 規 則 等 に関 し市 民が コ メン トす る能 力 をたや す い もの

にす る。

⑥ 居 住 者(家 族)委 員会 の発 展 を支援 す る。

⑦ オ ンブ ズマ ンが適 切 と判 断 した他 の 活動 を実施 す る。

(C)任 命 の適 確 性 一 地 方 オ ンブ ズマ ン組 織 と して任 命 され るの

に適 確 な組 織 並 び に組 織 の代 理 人 と して任 命 され るに適確 な

個 人 は,

① 事 務 所 の責務 を遂 行 しう る能 力 を有 す る こ とを明 らか にす る

こ と。

② 利 害 の衝 突が な い こ と。
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(E)政 府機関 と対峙 して居住者の利益 を代理 し,居 住者の健康等

を守 るため に行 政 上,法 律 上 の或 い は そ の他 の救 済 を求 め る。

(F)事 業 に 参 加 す る上 で機 関(entities)を 援 助 す る為 に,後 述

(5)の も とで任 命 され た機 関 に行 政 上,技 術 上 の援 助 を提 供

す る。

(G)① 州 内の サー ビ スやLTC施 設 の適 切 性 に 資 す る為 に 居住 者

の健 康 等 に関係 す る連 邦,州,地 方 の法 律,規 則,他 の政

府 の政 策 や行 動 を分 析 し,コ メン トし,監 察 す る。

② 事 務 所 が適 切 と判 断 した場合 には法 律,規 則,政 策,行 動

につ い て,変 更 を求 め る。

③ 法律 等 に対 す る一 般 の 人 々 の 意 見 表 明(comment)を 援 助

す る。

(H)① 事務 所 の代 理 人(13)の研 修 を援 助 す る。

②事 業 へ の参 加 を促 す 為,市 民参 加 を育成 す る。

③ 居 住 者 の権 利 と幸福 を守 る為 に,「 居住 者(家 族)委 員 会 」

の発展 を技 術 的 に援 助 す る。

④ コ ミッ シ ョナ ー が 適 切 と判 断 す る他 の 活 動 を実 施 す る こ

と。

(4)契 約 と調 整

(A)一 般 に,後 述(B)に 規 定 され た場 合 を除 き,州 機 関 は オ ン

ブ ズマ ン事 務 所 を設 立 し運 営 す る と ともに,事 業 を直接 に或 い

は他 の公 的機 関或 い はNPOと の契 約 その他 の 方 法 で 間接 的 に

実施 出来 る(14)。

(B)ラ イ セ ン ス を もつ 或 い は 認 可 さ れ た 組 織;協 会(assosia-

tion)一 州 機 関 は上 述(A)に 述べ られ た契約 等 を以 下 の機 関

と締 結 す る こ とは で きな い。

① 州 内のLTCサ ー ビス に ラ イセ ン ス を付 与 した り,認 可 を付

与 す る こ とに責任 を負 う機 関

②LTC施 設 の協 会(も しくはそのよ うな協会 の加盟 組織),或 い
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も,一 度 条 文 に 立 ち 返 りそ の 機 能 を確 認 して お く こ とが 重 要 と考 え る

(本稿 の 課題 に直接 間接 に特 に関係 す る と思 われ る部分 に つ いて は,下 線 を付

した)。

(a)設 立

(1)通 例 一一一702(a)に 依 拠 す る基 金 か ら703条 に 基 づ く給 付(allot-

ment)を 受 け る為 に は,州 機 関(theStateagency)は 本 条 に基 づ き

A)事 務 所(aOfficeoftheStateLong-CareOmbudsmanprogram)

を 設 立 し,運 営 す る。

B)当 該 事 務 所('1)を 通 じて,オ ン ブ ズ マ ン事 業 を実 施 す る('2)。

こ とが 要 請 され る。

(2)州 オ ン ブ ズマ ン(theStateLong-TermCareOmbudsman)一 事

務 所 は,長 期 介 護(LTC)と 擁 護(adovocacy)の 領 域 に 関 し,専 門 知

識 と経 験 を もつ 者 か ら選 出 さ れ た 州 オ ン ブ ズ マ ン に よ っ て,統 率 さ れ る

べ き で あ る。

(3)機 能 一 州 オ ン ブ ズマ ン は,フ ル タ イ ム で 活 動 す べ き で あ り,

ま た個 人 と して 或 い は 組 織 の 代 表 と して

(A)① 居 住 者 に よ り,或 い は 居 住 者 の為 に な され た ② 居 住 者 の

健 康,安 全,福 祉,居 住 者 の 権 利(福 祉,ガ ー デ ィア ンや 代 理 受

領 者 の任 命 や 行 為 に 関す る居 住 者 の権 利 を含 む)に 影 響 す る と予

想 さ れ る ③LTCサ ー ビ ス の 供 給 者 も し くは そ の 代 理 人,公

的 機 関 ・保 健 機 関 ・社 会 サ ー ビ ス機 関 に 関 す る苦 情 を確 認 し,

調 査 し,解 決 す る。

(B)居 住 者 の 健 康,安 全,福 祉 な ら び に権 利 の保 護 に 関 し,居 住

者 を援 助 す る。

(C)供 給 者 や 上 述(A)の ③ の 機 関 に よ っ て 供 給 さ れ るサ ー ビ ス

や 上 述(B)の サ ー ビ ス の 獲 得 方 法 を居 住 者 に 報 せ る。

(D)居 住 者 が,オ ン ブ ズ マ ン事 務 所 か ら供 給 され る サ ー ビ ス に規

則 的 に か つ 適 切 に 対 応 で き,居 住 者 や 苦 情 者 が 事 務 所 の代 表 者

か ら苦 情 につ い て適 切 な対 応 を う る よ うに す る こ と。
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マ ン事 業 につ い て は,い くつ か の紹 介 が あ るが,法 的 な問題 関 心 か らオ

ンブ ズマ ンの機 能 を明確 に位 置付 け た ものは ない よ うにみ え る。 わが 国

で も,自 治体 レベ ルや施 設 レベ ル で オ ンブ ズマ ンが導 入 され て きて い る

が,ア メ リカに おけ るLTCオ ンブ ズ マ ン との 異 同 につ い ての き ちん と

した比較 検 討 もな され て い な い よ うに み え る。 その よ うな検 討 に 立 ち入

る こ とは本 稿 の 当面 の課 題 を こえ るが,本 稿 の主 た る関 心事 で あ る 「福

祉 サ ー ビス と法 的 救 済(legalremedies)」 の 問題 に,LTCオ ンブ ズマ ン

制 度 が どこ ま で どの よ うな 関 わ りを も って い るの か を明確 にす る為 に

図1 高 齢 者 サ ー ビ ス の 全 国 ネ ッ ト ワ ー ク
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は,そ の 新 しい 責 任 を明 確 に 反 映 して い る とい っ て よい で あ ろ う。

1987年,2つ の 法 律 が 改 正 さ れ 居 住 者 に 接 触 しサ ー ビス を提 供 す る オ

ン ブ ズマ ン の権 限 が 強 化 され た。 す な わ ち87年 の ナ ー シ ン グ ホー ム 改 革

法(9)は,ナ ー シ ン グ施 設 居 住 者 が 保 護 や 援 助 サ ー ビ ス を 必 要 とす る場 合

に,オ ン ブ ズ マ ンに 直 接 直 ち に 接 触 出 来 る こ と と して い る。 同 時 に1987

年 の 高 齢 者 法(lo)は,オ ン ブ ズ マ ン が 施 設 を訪 問 し,居 住 者 の 記 録 に ア

クセ スす る こ と そ の他 に 対 し州 は重 要 な法 的保 護 を付 与 す べ き こ とを規

定 して い る。 又 州 オ ンブ ズ マ ン は,オ ン ブ ズ マ ン機 能 を実 施 す る為 に地

方 事 業 を指 定 す る公 的 な権 限 を付 与 され た 。 ま さに 州 オ ン ブ ズマ ン に よ

っ て 権 限 を付 与 され た 雇 用 者 とボ ラ ン テ ィ ア は,州 オ ン ブ ズ マ ンの 権 利

と特 権 を行 使 す る州 オ ン ブ ズ マ ン の代 理 人 とい って よ い だ ろ う。87年 の

高 ・齢 者 法 の 改 正 は 最 後 に,オ ン ブ ズマ ン事 業 が 適 切 な 法 律 顧 問(legal

counse1)を 確 保 す る こ とをSUAsに 要 請 して い る。

1992年 の 高 齢 者 法 の 改 正 は,組 織 全 体 に 亘 っ て の 変 更 に 対 し,一 方 で

は 擁 護 者 や 代 理 人 と して の 個 々 のLTCオ ン ブ ズ マ ン の 役 割 を再 確 認 し

つ つ,他 方 で オ ン ブ ズマ ン事 業 の 役 割 と州 オ ン ブ ズマ ンの 指 導 的 役 割 を

強 調 して い る。 そ の 結 果 と してLTCオ ン ブ ズ マ ン事 業 は,高 齢 者 法 第

7章 に規 定 され る 「VulnerableElderRightsProtectionActivites」 の

一 環 に位 置 付 け られ る こ とに な っ た。 通 常ElderRightsと 呼 ば れ る こ

の 章 の 目的 は,高 齢 者 が付 与 され て い る権 利 や 特 権 を享 受 出 来 る よ う高

齢 者 を援 助 す る事 業 を 強 化 す る こ とに あ る。 オ ン ブ ズ マ ン事 業 に 加 え

て,3つ の他 の 事 業 が,7章 に お か れ て い る。 高 齢 者 虐 待 保 護 事 業 ・高

齢 者 の 権 利 と法 律 扶 助 援 助 事 業 ・給 付 援 助(benefitsoutreach),カ ウ ン

セ リン グ,援 助 事 業 で あ る。 それ ぞれ の事 業 は 区 別 され る特 質 を もつ け

れ ど も,4つ の 事 業 が 協 力 す る こ と を も求 め て い る。

2高 齢 者法 にみ るオ ンブ ズ マ ン事 業

こ こ で高齢 者 法SEC.712に 掲 げ られ た オ ン ブ ズマ ン事 業 につ い て の

条文 の 内容 を確 認 してお きたい。 ア メ リカの ナー シ ングホー ム オ ンブ ズ
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擁護 者

オ ンブ ズマ ンは,年 来 の苦 情 を解 決 す る為 に居住 者 を擁 護 し,当 該 問

題 を緩 和 す るため の方 策 を求 め て行 動 す る。擁 護 者 とは,管 理 者 や他 の

ス ッタフ と交渉 す る こ とY居 住 者 の代 理 人 と して苦 情 を提 起 す るこ と,

居 住 者 委 員会 と ともに行 動 す るこ と,政 府機 関 の前 で居 住 者 の関心 事 を

述 べ る こ と,行 政 的 或 いは法 的 その他 の救 済 を求 め るこ とを意 味 す る。

古典 的 な意 味 での 「オ ンブ ズマ ン」 の場合 は,中 立性 や 調停 が 強調 さ

れ るが(7),LTCオ ン ブ ズ マ ンの 役 割 は,関 係 者 に対 す る居 住 者 の 利益

を代 理 し,居 住 者 の 利益 を積極 的 に擁 護 す るこ とをめ ざ して い る。 加 え

て伝 統 的 な オ ンブ ズマ ンの モ デル は,政 府 と個 人 の関係 に介 入 す るが,

LTCオ ンブ ズマ ン事 業 にお い て は,第 三 当事 者 で あ るナ ー シン グ施 設

や 介 助施 設 を も含 ん で い る。 こ う した オ ン ブ ズマ ンの役 割 の拡 張 は,規

制 者 並 び に償 還 者(メ ディケイ ドや メデ ィケアの給付)と して の政 府 が こ

れ らの 第三 者 に実 質 的 にか か わ りを もって い る こ とか ら正 当化 され て い

る。 この よ うに オ ンブ ズマ ンは,政 府 と民 間事 業 者(ナ ー シングホー ム)

双 方 にか か わ るお 目付 け役 として独 特 な役 割 を果 た して い る。

高 齢 者法 に よって オ ンブ ズマ ンに要 請 され た 当初 の活 動 は,施 設 居住

者 の個 々 の苦 情 を確 認 し,調 査 し解 決 す る こ とで あ った。 オ ンブ ズマ ン

の受 理 した苦 情 総 数 は,1988年 現 在 で102,231で あ っ た もの が,1993年

に は197,820で94%の 増 とな って い る。 全 苦 情 の75%が 「施 設 に 向 け ら

れ た もの」,16%が 「介 助 施 設 に対 す る もの」,そ して3%が 「監 督並 び

に保 険給 付 償 還 機 関 に対 す る もの」,6%が 「そ の他 」 とな っ て い る。

多 くの苦 情 が,居 住 者 の 介 護(35%)と 居 住 者 の権 利(17%)に 関 す る

もの で あ るが,苦 情 数 につ いて は,全 国 的 にバ ラツキが あ る と指 摘 され

て い る(8)。

(3)オ ンブ ズマ ンの責任 は,1981年 に議会 が事 業 の義 務 として介 助

施 設 を加 え た こ とに よ りその重 要 性 を増 して きて い る。事 業 の名称 が ナ

ー シ ン グホ ー ム オ ン ブ ズマ ン か らLTCオ ン ブ ズマ ン に変 わ っ た こ と
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居 住 者 の 為 に 問 題 を確 認 し解 決 す る こ とに あ る とさ れ る。 苦 情 を解 決 す

る為 に,オ ン ブ ズ マ ン は 様 々 な 役 割 を も つ 。 そ れ を 以 下 に 整 理 す る

と(6),

友 好 的 な訪 問

オ ンブ ズマ ンは単 純 に,居 住 者 に 「仲 間 付 き合 いの機 会 」 や 「社会 活

動 の機 会 」 を与 え る とい う役 割 も担 って い る。 オ ンブ ズマ ンの こ う した

活 動 が:=合 法 的 で,有 効 な活 動 であ る と感 じて い るオ ンブ ズマ ン もい

る。 逆 に 多 くの オ ンブ ズマ ン は,(こ の活動が居住者 を知 り,信 用 をえて

い く上 で重要 な仕事 であるこ とを認めつつ も)こ れ が オ ンブ ズマ ンの 第一

次 的 な役 割 とはみ て い な い。

教 育 者

オ ンブ ズマ ンは,居 住 者や 家 族,施 設職 員,さ らに将 来施 設へ の入 居

を予 定 して い る人 々 に,「 居 住 者 の権 利 と施 設 の責 任 」 に つ い て教 育 す

る。 従 って オ ンブ ズマ ンは 彼 らの 疑 問 に 答 え る為,連 邦 や 州 の 現 行 の

「居 住 者 の権 利 」 につ い て実 際 的 な知 識 を も って い なけ れ ば な らな い。

オ ンブ ズマ ンは又,居 住 者 の為 に援助 活動 を したい と考 えて い るが ど う

した らよ いか わか らな い で い る関 係 者 に 情 報 を提 供 しな け れ ば な ら な

い 。

調 停 者

オ ンブ ズマ ンは,居 住 者 とス ッタフ ・政 府 機 関 ・他 の居住 者 あ るい は

家族 の 間 の調停 者 と して も行 動 す る。 この場 合 オ ンブ ズマ ンは,問 題解

決 の為 に居住 者 の関 心事 を関係 者 に伝 え なが ら,当 該 居 住 者 の ス ポー ク

スマ ン として行 動 す る。 そ こでは オ ンブ ズマ ンは,自 分 の 見解 を述 べ る

こ とは な いが,お 互 い の納得 で きる解 決 を見 い だ しT同 意 を取 り付 け ら

れ る よ う関係 者 を援助 す る。
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質 化 す る為 に,議 会 は州 並 びに地 方 の オ ンブ ズマ ンへ の 「法 的援 助 」 を

要 請 して い る。 「法 的援 助 」 は,通 常 は州 政 府 関係 の弁 護 士 に よ って 担

わ れ るが,オ ンブ ズマ ンが 州 機 関 を相 手 と して 訴 訟 を提 起 した場 合 に

は,「 利 害 の 対 立 」 が あ り,の ぞ ま し くない と考 え られ て い る こ とは 重

要 で あ る。 「法 的援 助 」 は,オ ンブ ズマ ンが他 の 者(例 えば,オ ンブズマ

ンのや り方 に不満 をもつ施設関係者)か ら訴 訟 を提 起 され た場 合 に も必 要

とな る。福 祉 と法 の 関 わ りは,こ うした こ とに も示 唆 され て い る。 特 に

1994年 の調 査 結 果 は,オ ンブ ズマ ン と法 との関 わ りにつ い て,い くつ か

の興 味 あ る指 摘 を行 な っ て い る こ とは後 述 の とお りで あ る。 わが 国 で

は,オ ンブ ズマ ン制 度 自体 につ い て共通 す る理 解 が形 成 され て い る とは

言 い難 い。 ま して オ ンブ ズマ ン と法 との関 わ りにつ い ては,ほ とん ど議

論 が な され て い ない のが 現状 で あ る。居 住 者 の 法 的救 済 を問題 とす る本

稿 の 関心 か ら以下,オ ンブ ズマ ン制 度 を概 観 して お くこ とに した い。

1オ ンブ ズ マ ン制度 の概 観②

(1)1970年 代 の 始 め 「LTC施 設 に お け るケ ア の 質 」 に つ い て の 問

題 関心 が高 ま り,施 設 を規 制 す る政 府 の権 限 が 問題 とされ て きた。 こ う

した中 で後 のLTCオ ンブ ズマ ン事 業 の創 設 が検 討 され て くる(3)。

その 結 果1978年 高 齢 者 法(4)が改 正 され,オ ン ブ ズマ ン事 業 が 規 定 さ

れ,連 邦 政 府 は各 州 に オ ンブ ズマ ン事 業 の 設 立 を求 め る権 限 を付 与 され

るこ とに な っ た。

州 機 関SUAs(StateUnitsonAging57区 域か らなる。後述参照)は,直

接 に あ る い は 「公 的機 関 又 は,NPOと の 契約 」 に よ りオ ン ブ ズマ ン事

業 を行 な う こ とが 出来 る。連 邦 政 府 の 命令(mandate)は,オ ンブ ズマ

ンが苦 情 を調査 し,ボ ラ ンテ ィア を監 督 し,連 邦 ・州 ・地 方 の法 律 等 を

検 討 し,LTC施 設 居 住 者(5)が直 面 す る問 題 に つ い て 情 報 を提 供 す る こ

とを指 示 して い る。

(2)連 邦 政 府 を始 め規 制 者 の役 割 が,法 や 規 則 を適 用 す る こ とに あ

るの に対 し,オ ンブ ズマ ンの使 命 は,居 住 者 の全 生 活 を改善 す る為 に,
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施 設 を訪 問 し,居 住 者 の 状 況 を把 握 す る こ とや,施 設 や 家 族 と居 住 者 間

の 「調 停 」 を計 る こ と,或 い は 政 策 を審 査 し必 要 な提 言 を行 な う こ と も

彼 らの 仕 事 で あ る。 オ ン ブ ズ マ ン と施 設 監 督 庁 との 連 携 を強 化 す る努 力

も追 求 され て き た 。 こ う し た 活 動 の裏 付 け と して,「 施 設 等 へ の ア クセ

ス権 」 「監 督 機 関 等 が 所 有 す る情 報 の 開 示 請 求 権 」 が オ ン ブ ズマ ン に 法

的 に保 障 され て い る。 しか し残 念 な が ら長 期 ケ ア オ ン ブ ズ マ ン制 度 は 主

と し て財 政 的 理 由 か ら い くつ か の 困 難 に 直 面 して い る。 在 宅 ケ ア へ の 長

期 ケ ア オ ン ブ ズマ ン制 度 の 導 入 が 必 ず し も成 功 して い な い こ とに も留 意

す る必 要 が あ ろ う。

と こ ろ で ア メ リカ で は 施 設 居 住 者 に(例 えば,不 本 意 な施 設 か らの 移 送

に関 し),行 政 聴 聞 の 機 会 が 保 障 され て い る(社 会 保 障 法 その 他 に依 拠 す

る)。 こ う し た場 合 オ ン ブ ズ マ ン は,行 政 聴 聞{1)に お い て 施 設 居 住 者 を

法 的 に 代 理 出 来 る とい う法 解 釈 も な さ れ て お り,現 に い くつ か の 州 で は

実 施 さ れ て い る。 さ ら に オ ン ブ ズマ ン は,差 止 め 救 済 や 損 害 賠 償 を求 め

て 訴 訟 を提 起 出 来 る とい う法 解 釈 も だ さ れ て い る。 い くつ か の 州 等 で

は,オ ン ブ ズマ ン の 役 割 を強 化 す る法 律 が 特 別 に制 定 さ れ,中 で もDis-

trictofColonbia(以 下D.C.と もい う)の 法 律 は,オ ン ブ ズマ ン を居 住

者 の 代 理 人 と して位 置 付 け る だ け で な く,居 住 者 の 利 益 を代 理 す る独 立

した 法 的 権 限 を オ ン ブ ズ マ ン に 明 確 に 付 与 し て い る。 こ れ ら の 州 等 で

は,オ ン ブ ズ マ ン を原 告 とす る或 い は 居 住 者 の 代 理 人 とす る訴 訟 が 実 際

に 提 起 さ れ て い る。 例 え ば,D.C.で は,オ ン ブ ズ マ ン が 原 告 と な り,

未 登 録 の ナ ー シ ン グ ホー ム を被 告 と し,差 止 め 救 済,管 財 人 の 派 遣,損

害 賠 償 を求 め て い る(Hartv.Roseman,D.C.Super.Ct.,Civ.Div.,Nov.

22,1988)o

オ ン ブ ズ マ ン と法 との 関 わ りに つ い て は,ア メ リカ で も大 別 して2つ

の 考 え方 が あ る こ とは 後 述 の とお りで あ る。 しか しい ず れ に せ よ,ア メ

リカ で は オ ン ブ ズ マ ン制 度 が,ADR(AlternativeDisputeResolution,代

替的 紛 争解 決)と して だ け で な く法 的 救 済 制 度 を実 質 化 して い く上 で も

大 き な働 き を齎 ら しつ つ あ る とい っ て よ い で あ ろ う。 こ う し た機 能 を実
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す なわ ち① 連 邦 憲 法上 の違 反に対 す る訴訟 は,政 府機 関 に よ り管理 運 営 され

てい るホー ム に対 しての み提起 で きる。 民 間 の あ るいは 非営 利 の ホー ム の場

合 に は,権 利 は否定 され る と考 え られ る。 ホー ム の経 営 者 あ るい は使 用者 の

行 為 は,当 然 に 「州 の行 為 」(StateAction)と は み な され な い と考 え られ

て きた。② メデ ィケア とメデ ィケ イ ドの法令 は,州 に対 し,入 居 者 の退 所 を

巡 る紛 争 を解 決 す る ため に,行 政 聴 聞 の 手 続 を制 定 す る こ とを求 め て い る

が,私 的救 済 につ いて特 に定 め られ て い るのは,そ の程 度 であ るこ とが指摘

され て きた。

メデ ィ ケア とメデ ィケ イ ドにお い て は,権 利侵 害 に 対 す る私 的 な請 求 権

(PrivateCauseAction)に つ いて述 べ て い るその他 の 法令 は な い。 司法 審

査 の可 能性 は どこに もふ れ られ て い ない。

2)こ れ に対 し,州 法 に よ る救 済 は そ れ ほ ど制 限 的 で ない。① 多 くの州 が,患

者 の権 利 を成 文 して い る。② さ らに 意味 深 い こ とに 多 くの州 法 は,連 邦法令

が 明 白に与 えて いな い,訴 権 を患 者 に与 えて い る。 多 くの州 は,州 の ナー シ

ン グホー ム規 則 の も とで訴権 を与 えて い る。③ そ して全 て の州 で伝 統 的 な不

法 行 為 や 契 約 責 任 に基づ く救 済 を求 め る こ とが で き る。 判 決 もま た,患 者

は,州 法 の も とで 〈受 益 者 た る第三 者 〉 の理 論 に基づ き,政 府 との サー ビス

供 給 契約 の 履行 を強制 で き るこ とが 指摘 され て きた。

四 執行救済 としてのオンブズマン制度

わが 国 では,介 護 保 険制 度 の導 入 に伴 い 「サ ー ビス の実 質 的 な保 障 」

の為 の 方 策 と して 「オ ン ブ ズ マ ン制 度 」 が,注 目 を浴 び て きて い る。

「オ ンブ ズマ ン制 度 」 の わ が 国へ の 導 入 を考 え る上 で参 考 に な りそ うな

の が ア メ リカの長 期 ケア オ ンブ ズマ ン制 度 だ が,同 制 度 は現 在 日本 の一

部 の 自治体 や 福 祉 施 設 で行 なわれ て い る 「オ ンブ ズマ ン制 度 」 とは,格

段 に ス ケー ル の違 う制 度 で あ り膨大 な資 金 と人材 の 投 入 に よって始 め て

実 質化 され る もの とい って よいで あ ろ う。 そ の概 要 につ い て若干 言及 す

る と同制 度 は,連 邦法 に よって州 の事 業 と して位 置付 け られ た もの で あ

り,州 オ ンブ ズマ ンの下 に地 方 オ ンブ ズマ ン組 織 が あ りさ らに 多 くの州

では組 織 を代理 す る多 くの 人 々が 活動 を支 えて い る。 人 々 の 多 くは ボ ラ

ンテ ィア で あ るが,こ れ らの人 々 も含 め オ ンブ ズマ ン と して の研 修 が手

続 に従 い実 施 され るこ とが 連 邦 法 に よ り要請 され て い る。 オ ンブ ズマ ン

の仕事 も多岐 に渉 り,施 設 居住 者 の苦 情 に対 処 す るだ け で な く日常 的 に



50 神奈川法学第32巻 第3号 (1005)

ProfessionalStandardsReviewOrganaization)も,執 行 救 済 の ひ とつ と

し て 考 え ら れ て き た 。PSRO事 業 は,政 府 機 関 で は な い が 長 期 介 護 を 含 む

メデ ィ ケ ア や メデ ィ ケ イ ドの も とで供 給 され る介 護 の 適 切 性 と質 の 検 討 に つ

い て も重 要 な役 割 を果 たす 可 能 性 を もつ もの と して 注 目 され て き た。 こ の 事

業 は 当初 医 師 に よ る 医 師 同 士 の 審 査 機 関(peerreview)と さ れ,そ の 理 事

会(boardsofdirecters)に は他 の保 健 の 専 門 家 や 消 費 者 代 表 を含 む こ と も

可 能 で あ る が,医 師 は絶 対 に 参 加 しな け れ ば な ら な い こ と と さ れ て い る。

1970年 代 後 半 か ら実 際 に,地 域 に 形 成 さ れ て き たPSROに 消 費 者 代 表 が 参

加 す る こ とは 少 なか っ た と報 告 され て い る。 最 後 に オ ン ブ ズ マ ン事 業 も執 行

救 済 の ひ とつ と考 え られ て い る が,オ ン ブ ズマ ン事 業 の 詳 細 に つ い て は こ こ

で は 省 略 す る(後 述 参 照)。

(34}"Brown,szzpra,note3,at300".

(35)規 制 を守 らせ る為 の 住 民 参 加 が 重 要 と考 え られ て き て い る("lbid")。

(36)amicuscuriae=裁 判 所 の 友;法 廷 助 言 者 裁 判 所 に 係 属 す る事 件 に つ い て

裁 判 所 に 情 報 ま た は 意 見 を提 出 す る 第 三 者 。 多 くの 場 合,社 会 的 ・経 済 的 ・

政 治 的 影 響 の あ る事 件 に お い て,こ れ に 利 害 関 係 の あ る個 人 ・機 関 ・組 織 等

が 裁 判 所 の 許 可 を 得 ま た は そ の 要 請 に よ っ てamicuscuriaeと な り,

amicusbriefを 提 出 す る。

{37)"Butler,supra,note4,atiG66-21".

(38)具 体 的 に は,InspecterGeneral,StateAttornyGenera1,StateMedicaid

FraudControlUnit等 を さす(Edelman,TheNursingHomeReform

Law,549ClearinghouseReviewOct.(1990))o

(39)

(40)

(41)

(42)

"ld
,at549".

"Brown
,supra,note3,at301".

Smithv.O'Halloran75-M-539(D.Colo}p.647.

改 正 法 の 審 議 過 程 に お い て,議 会 は 居 住 者 が 改 正 法 の 執 行 を 求 め る こ と が

出来 るとす る意 向 を もって いた とされ て い る。 す なわ ち議 会 は,法 律上 明 白

には訴権 を規 定 してい な いが,そ れ は明 らか にに新 しい立法 に関す る私 的 な

強制 を意 図 して い た と指摘 され て い る。 こ の 点 に 関 連 し議 会 は,「 執 行 」

(enforcement)に 言 及 して い る メデ ィ ケ イ ド法 の 条 文 に 関 し,Constrac-

Lionと 銘 うっ た次 の よ うな1節 に触 れ て い るこ とが 指 摘 され て い る。 す な

わ ち,

このサ ブセ クシ ョンの もとで規 定 され る救 済は,他 の州 法や 連 邦法 で規 定

され る別 の救 済方 法 に付加 され る もの であ り,コ モ ンロー に基づ き個 人が利

用 しうる救 済 を含む他 の救 済 を制 限す るもの として解釈 され るべ きでは ない

("Edelman,supra,note3,at549)o

1)従 来連邦 法 に よ る救 済 は,非 常 に制約 され て い る こ とが指 摘 され て きた。
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"Butler
,supranote4,at665".

see,"ld,at682".

河 野 「前 掲 書 」p.219。

同

"Butler
,supranote4,at682".

障 害 者 に つ い て は,例 え ばWyattv.Stickney,325F.SupP.781(M.D.

Ala.1971344F,Supp.373(M.D.Ala.1972)等 の 例 が あ る 。

(20)

(21)

(22)

(23}

(24)

(25)

"Butler
,supranote4,at682".

"ld
,at669"各 州 の 立 法 に つ い て は,see"ld,at670"。

具 体 的 な判 例 の 流 れ に つ い て は,see"Id,at672"。

"ld
,at669".

"ld
,at674".

管 財 人 制 度 に 関 す る法 的 な 問 題 点 と して は 管 財 人 の 採 用 に 対 し,ナ ー シ ン

グホー ムの所有 者 を始 め いず れの 者 に も,'不 服 を申 し立 て るこ とが 出来 な い

こ とが指 摘 され て い る。施 設 が,州 の管財 人制 度 を利用 した施 設へ の規制 に

対 し補 償 を求 め た事 件 が あ る が,不 成 功 に 終 わ って い る(see,"ld,at

672")。 裁判 所 の承 認 な く独 自に州機 関 は管財 人 を任 命 出来 るか につ いて は,

see"ld,at669"0

(26}

(27}

(28)

(29)

"Brown
,supranote3,at298".

河 野 「前 掲 書 」p.219。

"Butler
,supranote4,at681".

わ が 国 の 介 護 保 険 法 で は,障 害 の 改 善 に 効 果 が あ っ た場 合 に は,保 険 給 付

を割増 しす る こ とが検 討 され てい る とも き く。

(30)misdemeanor=軽 罪,コ モ ン ロー上 土地 ・財 産 の没 収 が科 され な い犯 罪。

(31)他 面 ナー シ ング ホー ム所有 者へ の救済 は,刑 事 制裁 しか ない(see,"But-

ler,supranote4,at686"}o

(32)筆 者 は,監 査 結果 を閲覧 したが,膨 大 な もの で素 人が簡 単 に み るこ とは難

しい。 サ ンフ ラン シス コでは,ナ ー シ ングホー ムへ の法 的支援 団体 が,監 査

結 果 を纏 め た もの を発行 して い る。

(33)そ の他,ナ ー シン グホー ム の管理 者 を資格 制 に し,管 理 者 に ライセ ンス を

付 与 す るこ と も執行 救 済 の ひ とつ とされ てい る。 この点 に関連 しメデ ィケ イ

ド法 は,「 州 機 関 が ナ ー シ ン グ ホー ムの 管 理 者 に ラ イセ ン ス を付 与 す る こ

と」,「州機 関 もし くは高齢 者並 びに 身体 障害者 の介 護 に関係 す る専 門家並 び

に施 設 関係 者 か らな る委 員会 は,ナ ー シ ングホー ム管理 者 の資格 基準 を作 り

執 行 す るこ と」 「適切 な研修 や 経 験 に基づ き,資 格 を付 与 す るこ と」 「ラ イセ

ンス を発行 した り取 消す こ と,苦 情 を処 理 す るこ とT基 準 をた えず検 討 しな

おす こ と」 を規定 して い る(42USC1396g(b)(1977))。

1972年 の社 会 保 障 法 改正 で 制 定 され たPSRO事 業(「 基 準 審 査 委 員 会 」
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(注)

(1)カ リホ ル ニ ア 州 で は,苦 情 は まず オ ン ブ ズマ ン に齎 ら され る こ とが 多い 。

次 にDSS(CariforniaDept.ofSocialServices)に 二苦 情 が 寄 せ られ る。

DSSの 行 な う1年 に1度 の 調 査 で 不 適 切 と判 断 さ れ た場 合 に 調 査 に 乗 り出

す こ と もあ る。 しか し,対 応 は 十 分 で な い こ と が 多 い(CariforniaElder

Law11-16)。 苦 情 を もつ もの は,DSSの 調 査 を要 求 す る権 利 を もつ 。 家 族

や 援 助 機 関 も苦 情 を 訴 え る こ とが 出 来 る(AdoministrativeComplaints同

11-9)o

(2)査 察 は,要 請 を受 け て か ら10日 以 内 に な され なけ れ ば な らな い。 しか し実

際 に はf査 察 に 熱 心 で な く,証 拠 を無 視 す る も の も い る と指 摘 さ れ て い る

(査 察 の 要 件 に つ い て は,12-36参 照)。

(3)執 行 救 済 と し て は,州 の 執 行 機 関 の 施 設 に 対 す る制 裁/罰 金/管 財 人/

suspentionofadmission(新 し い 居 住 者 を受 け 入 れ る こ と を 停 止)/償

還/刑 事 制 裁/公 的 な 執 行 過 程 へ の 住 民 参 加 が あ げ ら れ て い る(Brown,

TheRightofOlderPerson,301.(1989))a

別 の 論 文 で は,執 行 救 済 と して,TheSurvey/CertificationProcess(検

査 と認 可 手 続),Receiverships(管 財 人 制 度),CivilFinesandPenalties

(罰 金),Injunctions(差 止 め),SuspensionofAdomissionsandMedicad

ReferralsandRatingSystems(入 居 の 停 止 等)が あ げ られ て い る。 詳 し く

は,Butler,NursingHomeQualityofCareEnforcement,PartII,14

ClearinghouseRev.opt.(1980)参 照 。

(4)全 体 と し て,三 の 記 述 は,個 別 に 記 載 す る も の の 他Butler,Nursing

HomeQualityofCareEnforcement,PartII667-一(1980)に よ る。

(5)河 野 「前 掲 書 」p.217。

(6)理 論 的 に は ナ ー シ ン グ ホ ー ム は 連 邦 の 認 可 基 準 に 「完 全 に 」 従 う こ と を求

め られ て い るが,少 な く と も あ る行 政 聴 聞 官 は,「 実 質 的 に 従 っ て い れ ば よ

い 」 と して い る("Butler,supranote4,at667")。

(7)違 反 が 明 確 に な る と,違 反 是 正 の 通 知 と ラ イ セ ン ス の 召 還 が 求 め られ る。

施 設 が15日 以 内 にcitationの 再 考 を 要 請 し な け れ ば,そ れ は 最 終 決 定 と し

て,ラ イセ ン ス は 召 還 さ れ る。 違 反 に 関 わ る ラ イセ ン スの 召 還 とカ リホ ル ニ

ア 州 の 執 行 に つ い て の 行 政 手 続 に つ い て は,CaliforniaElderLaw(2・

36～12・40)。

(g)

(9)

(10)

(11)

(12)

(13)

"Brown
,∫ψ πτnote3,at298".

日 本 の 老 人 ホ ー ム と の 相 違 と い え よ う 。

"Butler
,supranote4,at667".

Ibid"

`lbid'

1987年 の 改 正 で,事 前 の 通 知 は 行 な わ れ な い こ と に な っ た 。
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住 民 は それ を公表 させ る ため に連 邦政 府 や州 の情報 公 開法 に基づ き訴訟

を起 こすべ きこ と も主 張 され て きた。

上 述 の こ とか ら まず① 居 住 者 の側 か ら 「州 機 関 の執行 救 済 を要 求 す る

こ と」 は例 外 的 とされ て きた こ とが,確 認 され なけ れ ば な らない。 居住

者 等 は,裁 判所 に破 産 管 財 人の 設置 を求 め るこ とが 出来 る場合 が あ るに

す ぎない。従 って② 居 住 者 は どの よ うな場合 であれ ば 「差 止め」 等 の 手

段 に訴 え権 利 として裁判 所 に執 行救 済 を求 め,か つ それが 認め られ る可

能 性 が あ るのか が 当然 の関 心事 とな って くる。 特 に州 機 関 に よ る執行 救

済 が行 使 され ない場 合,盾 住 者 はナー シン グホー ム を被 告 とす る私 人間

の訴 訟 に お い て州 を被 告 に加 えて 差 止 め 救 済 を求 め る こ とが 可 能 なの

か。 その場 合,原 告 で あ る居住 者 の州 に対す る 「権 利 」 は どの よ うな も

の と して構 成 され るのか が 関心 を呼 ん で くる。 原告 の請求 権(causeof

action)の 問題 もこの 点 に 関係 して くる。 また③ 居 住 者 か らの 「執 行 救

済 の要 請」 が 限定 され て きた状 況 の も とで,こ れ を補 う為 の手 段 は ど

の よ うに考 え られ て きた のか。 その点 につ いて の関心 も無視 出来 な い も

の とな ろ う。 以 下本稿 では この点 を中心 に検 討 を進 め た い と考 え る。

それ に先 立 ち次章 では,ナ ー シン グホー ム利用 者 の権 利保 障 の視 点 か

ら 「法 と救 済 の仕 組 み 」 を概 観 して お くこ とに した い。

ところで本章 で は,行 政 の行 な う執 行 救 済 を概 観 す る こ とに よって間

接 的 に利用 者 の権利 保 障 を考 えて きた とい って よい で あ ろ う。 そ こで は

ア メ リカの執行 救 済 は,社 会保 障法(42U.S.C.SS1495i-3(a)一(h),1396

r(a)一(h)Medicare&Medicade)の よ うにナー シン グホー ム を直接 に対

象 と して制 定 され た法令 は もとよ り,様 々 な法 令 に基づ い て行 な われ て

い る こ とが 明 らか とされ た。 次 章 で検 討 す る,「 ナー シ ン グホー ム利 用

者 の権 利保 障 に関す る法 と救 済 の仕 組 み」 も又 多岐 に渉 って い る。 両者

(本章 と次章の検討の視 点)は 厳 密 な意 味 で表裏 一 体 を なす もの で は ない

が,本 稿 では 「ナ ー シン グホー ム利用 者 の権 利保 障」 の視 点 か ら両 者 を

一体 と して理 解 した上 で上 述 の検 討 に入 る こ とに したい。
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権 利 を認 め て きた。1987年 以 降 は,多 くの州 で居 住 者や その他 の 者 は,

管財 人 の任 命 を裁 判 所 に求 め る権 限 を もつ とされ て お りその有効 な利用

が期 待 され て い る。

2)現 に州 機 関 が執 行 救 済 を行 使 して い る場 合 に は,機 関 を支 援 し

て住 民 が その過 程 に参加 す る こ とは,多 くの場 合望 ま しい結果 を招 くこ

とに な る と考 え られ て きた(35)。ナ ー シ ン グ ホー ム が,執 行 救 済 の受 入

れ を拒 否 して い る時 に は,居 住 者 の弁 護士 は 当事 者 と して,或 い は 「裁

判 所 の 友」㈹ と して執行 シ ス テ ムへ の支 援 を裁 判所 に 訴 え るべ きで あ る

こ とが 強調 され て い る(37)。

3)居 住 者 は 又,他 の連 邦 及 び 州 の機 関38)を 通 じて,「 要 件 」 の 執

行 を求 め る こ とが 出来 る と考 え られ て い る{39)。

4)規 則 の遵 守 を求 め て い く過 程 に よ り多 くの住 民 が 参 加 して い く

こ とは これ らの 欠 陥 を是 正 す る こ とに な る と考 え られ て き た。 事 実,

国 ・州 ・地 方 レベ ル それ ぞれ の消 費 者 団体 はナ ー シ ン グホー ム での生 活

を改善 す るた め にz活 動 し成 功 を納 め て きた とされ て い る(40)。そ の代

表 的 な事例 とされ るの が コ ロ ラ ド州 の事 例(41)であ り,こ の 訴 訟 の結 果,

連 邦保 健福 祉 省 は ナー シ ン グ ホー ム の入居 者 や 入 居 者 が実 際 に受 け て い

るケア に焦 点 をあて た監査 を実 施 す る為 に,PaCSと 呼称 され る新 しい

監査 方法 を採 用 す る こ とに な る。 さ らに1987年 の改正 は新 しい 監査 方 法

をさ らに 強化 し今 日に至 って い る。

5)前 述 の コロ ラ ド州 の例 に み る よ うに,不 法 行 為 や 契約 上 の債 務

不 履行 を理 由 に,差 止め や その他 の裁 判 所 の命 令 を求 め る こ とが 困 難 だ

が重 要 で あ る とされ て い る。

6)特 に1987年 の 改正 後 に お い て は,居 住 者 とそ の擁i護者 は連 邦 及

び州 機 関 に法 令 上 の制 度 を通 じて,「 参 加 の要 件 」 の強 制 を求 め て 直接

に訴 訟 を提 起 出 来 る との解 釈 もだ され て い る(42)。

7)さ らに 監査 の結 果や 費用 の デー タ等 あ る程 度 入手 で きる もの は,

よ り広 く公布 され個 々 の ナー シ ン グホー ム に も郵 送 され,公 共 図書 館 で

も利用 で き るよ うにす るこ とが求 め られ,そ れ を拒 否 され た場 合 に は,



(1010) ア メ リカ ナ ー シ ングホー ム と法 45

(7)監 査結果の公表

連 邦政 府 は1972年 まで は,監 査 報 告 は極秘 情 報 で あ る として い た。 現

在 で はナー シ ン グホー ム の監査 結果 の概 要 と是 正 計画 は,直 近 の監査 の

日か ら90日 以 内 に地 方 の保健 福祉 部 局や 地域 の社 会 福祉 機 関 で入手 で き

る。 要 約 だ け で な くよ り詳 細 な 内容 が公 表 され る こ とが要 求 され て い

る。 多 くの州 でナ ー シン グホー ムの監査 結 果 を広 く公 表 す るこ とが 求 め

られ,連 邦 政 府 は1987年 の改正 法 で,調 査 結 果 の公 表 を強化 す るこ とを

求 め て い る(32)。

1987年 の改正 法 は,こ れ らの 制 裁へ の権 限 をDHHSや 州 に与 え るこ

とを明記 して い る。

(8)そ の 他(33》

3執 行救 済 と私人

前述 の よ うに州 の機 関 は施 設 を監督 し,必 要 な場 合 にはナ ー シ ングホ

ー ムに 自 ら制 裁 を課 した り
,裁 判 所 に 制 裁 の 許 可 を求 め る権 限 を有 す

る。 しか しこれ らの機 関 が屠住 者 に とって 必要 な場合 に,適 切 に これ ら

の権 限 を行使 す る とは限 らない。特 に1987年 の 改正法 以 前 にお いて は,

入居者 の安 全性 や ケア の基準 をナー シン グホー ム に守 らせ る公 的実 施機

関の責務 は充分 に果 た され て い ない こ とが指 摘 されて きた。 その理 由の

一 部 は監 督機 関 の怠慢 に あ り
,ナ ー シン グホー ム は時 々 に しか公 的機 関

の規制 を受 け て こなか った とい われ てい る。 その理 由 と しては監督 機 関

の財源 や ス ッタ フの不 足,監 督機 関 が政 治上 の あ るいは超 法規 的 な圧 力

に屈 して きた こ と等 が あ げ られ て い る。 要 す るに政 府機 関 は,常 に模 範

的 な制裁 者 であ るわ け では ない とい うこ とが指 摘 され て きた(34)。

こ うした状 況 に対 し,

1)い くつ か の州 の管 財 人 に関す る法 令 は,私 人 が例 外 的 に執 行 救

済 を求 め るこ とが 出来 る場合 として,居 住 者 に管財 人 の任 命 を要 請 す る
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償 還 の 割 合 は 増 額 され る。 メ デ ィ ケ イ ドや メデ ィ ケ ア の 制 度 か ら,ナ ー

シ ン グ ホー ム に 支 払 わ れ る償 還 の 割 合 を コ ン トロー ル し,ナ ー シ ン グ ホ

ー一ム が 州 や 連 邦 政 府 に よ っ て 要 請 され て い る活 動 を実 施 して い る場 合 に

は,財 政 的 に 優 遇 さ れ,不 適 切 な 行 為 が あ る場 合 に は,財 政 的 に 規 制 さ

れ る とい う シ ス テ ム は,ケ ア の 質 を改 善 させ る有 効 な 方 法 と考 え られ て

い る(29)。

(6)刑 事上の制裁

ラ イ セ ン ス な しに ナ ー シ ン グ ホ ー ム を経 営 す る こ とは,州 法 の 軽

罪30)に あ た る。 い くつ か の州 は,ラ イ セ ン ス の付 与 や ケ ア に 関 す る基

準 の違 反 に対 し,刑 事的制 裁 を課 して きた。 す なわ ちほ とん どの州 の監

督 機 関や 連 邦 政 府 の 司法 省 は,ナ ー シン グホー ムの 管理 者 に よる不 正行

為 に対 して,刑 事 上 の制 裁 を求 め る こ とが で き る。 しか し,刑 事 上 の制

裁 は,入 居者 の ケア に 関す る基準 ・火 災 に関 す る基 準 に従 わ なか った職

員や 施 設へ の制 裁 と して は あ ま り利 用 され て こなか っ た。 検 察 官 は,一

般 にナー シン グホー ム の裁 判 に時 間 を取 られ る こ とを好 まず,ま た裁判

官 は これ らの違 反が,刑 事 上 の犯 罪 で あ る と認 識 しな い傾 向 が あ り,勾

留 を宣告 した り,多 額 の 罰 金 を課 す る こ とを しなか ったか らで あ る。裁

判 に な って も遅 延 が常 態 とな ってお り,違 反 に対 して は合 理 的 な疑 義 を

超 えた 立証 が 必 要 な こ と も問 題 を難 し くして きた。 ま た刑 事 上 の制 裁

は,ナ ー シ ン グホー ム の所 有 者へ の制 裁 の 意 味合 いが 強 く,ナ ー シ ン グ

ホー ム の再 生 に直 結 しに くい とい う点 で も限 界 を もっ て い る(31)。こ う

した限 界 に もか か わ らず,激 しい虐 待 等 が あ る場 合 に は,刑 事 上 の制 裁

が 求 め られ て きた。

また財 政上 の不 正行 為 につ い て は,刑 事 上の制 裁 が 可 能 で あ り,積 極

的 に活用 され るべ きと考 え られ て い る。 例 えば,ナ ー シ ン グホー ム産 業

に広 く浸透 して い る 「居住 者 と政 府 か らの 費用 の二 重 の受理 」や,水 増

し請 求,ナ ー シ ン グホー ム の 資産 の私 的 流用 は,刑 事 上 の犯 罪 を構 成 す

る。
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(4)新 しい入居者の入居の不承認

多 くの州 で監督機 関 は,問 題 のあ るナー シン グホー ムへ の新 しい入居

者 の受 け入 れ を拒 否す る権 限 を もつ 。一 般 に この制裁 は職 員 の不 足 また

は職 員 に よ るサー ビスの不 足 の ため,施 設 の入居 者 に対 す るケア に慢 性

的 な欠 陥 が あ る場合 に用 い られ る。 こ う した場 合 監 督機 関 は,欠 陥が修

正 され る までナー シ ンン グホー ムが新 しい入居 者 を受 け入 れ るこ とを禁

止 す るこ とが で きる。 もっ と も現在 施 設 に い る居 住 者 は,依 然 と して被

害 を受 け て い るわけ で あ る。 従 って この救 済 方法 は他 の救済 手段 と連動

して用 い られ,か つ既 存 の居住 者 の生 命や 健康 を脅 か さない とい う場合

にの み有効 とい うこ とに な る。

この制裁 の変 形 としては,メ デ ィケ イ ドを受 給 して い る入居 者 の費用

を施 設 に償 還 しな い とい う方法 が あ る。

1986年 連邦 政 府 は,「 入居 者 の健康 や安 全 を害 す る恐 れ が あ り,ナ ー

シン グホー ム を規 制す る基 本 的要件 に違 反す る施 設 に対 して は,新 しい

入居者 に対す るメデ ィケ イ ドとメデ ィケア か らの償 還 を行 なわ な い」 と

通知 してい る。 一 度償 還 が停 止 され る と,当 該 ナー シ ン グホー ム が欠 陥

を是正 す るか,欠 陥 の是正 に向 けて具体 的努 力 を実 施 す るまで,こ の状

態 が継 続 し,ひ いて はナー シン グホー ムの ライセ ンスの取消 しに対 す る

承 認 の手 続 が 取 られ る こ とに な る。 この 制 裁 は一 時 的 に は有 効 で あ る

が,停 止 が解 除 され る と同 じ過 ちが繰 り返 され る とい う欠 陥 も指摘 され

て い る。

なお ウエ ス トバ ー ジニア州や ミシガ ン州 の よ うに,予 定 され て い るケ

ア の量 や質 或 い はベ ッ ド量 を提供 して い な い施 設 に対 し,例 え ばSNF

か らICFに 等 級 を転 換 させ る とい う処 置 を とって きた州 もあ る。

(5)償 還 率 の コン トロール(ReimbursementControls)

ナ ー シ ン グ ホー ム に 欠 陥 が あ っ た 時 に は,償 還 の 割 合 は減 額 され,逆

にナ ー シ ン グ ホー ム が 居 住 者 に す ぐれ た ケ ア を供 給 して い る場 合 に は,
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グ ホ ー ム の 運 営 を 引 き 継 い で い る の に 対 し,パ ブ リ ッ ク モ ニ タ ー は,当

該 ナ ー シ ン グホー ム が監 督機 関 の命令 に従 って い るか を監督 す るだけ で

あ る。 バ ブ リ ッ クモ ニ ター の 存 在 は,問 題 の あ る ホー ム が 法 的 規 制 を逃

れ よ う とす る の を防 止す る こ とが で き る(26}。

(3)罰 金

全 ての施 設 居住 者 に具体 的 な影 響 を与 え て い るわ け で は ないが,施 設

が 重要 な規 則 に違 反 して い る とい った場合 に は,ラ イセ ンスの取 消 し も

管財 人 の任 命 もあ ま り有効 で は ない。

例 えば 「あ る種 の衛 生上 の基 準 に適 合 して い な い」 あ るい は 「居 住 者

全 体 に対 す る もの で は な いが,個 別 の居 住 者 の ケ ア に対 す るニ ー ズに対

応 して い ない」 とい った違 反 に は,管 財 人制 度 よ り も罰 金 の方 が事 態 に

適切 に対 応 で き る可 能 性 を もつ と され て い る。 罰 金 が相 応 の 高 額 で あ

り,即 時的 に問題 が解 決 され る場 合 に は有 効 な制 裁 方 法 とな る と考 え ら

れ て い る。

多 くの 州 の 監 督 機 関 は,保 健 法 や 関 連 規 則 の 違 反 に 対 し,過 料

(fines)や その他 の 民 事上 の 罰則 を課 す権 限 を与 え られ て い る。 罰 金 の

額 は理 論 上 は,違 反 の 内容 ・施 設 の規模 に よ って異 な る こ とに な る。 管

財 人制 度 が な い州 で は,罰 金 は ラ イセ ンスの取 消 しを除 くと唯 一 の 中間

的 な救 済方 法 とな って きた。 罰 金 は,行 政 的 には迅 速 な処 理 と問 題 の是

正が 可 能 であ るが,民 事 上 の 罰金 を課 す るに あ た って は,刑 事 上 の罰 金

刑 の場 合 と異 な り適 性手 続 は保 障 され て い ない為 そ の必 要性 が指 摘 され

て きた。

罰 金 の効 果 につ い ての評 価 は わか れ て い る。 ナー シン グ ホー ム に とっ

て は,高 額 な罰 金 の 支払 いは重荷 とな るため,違 反 を抑制 しよ う とす る

よ うに な り,そ の実 行 性 は高 ま って い る とい う指 摘 もあ るが,必 ず し も

効 果 的 に行 使 され て い な い とい う指 摘 もあ る(27}。居 住 者 の ケ ア の為 の

資 金 か ら罰 金 の支 払 いが な され る為,ケ アの質 が低 下 す る との指摘 もあ

り継 続 的 な監査 の 必要 性 を指 摘 す る もの もあ る(28)。
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法 を制 定 して い た(21)。 さ ら に こ の 時 点 で い くつ か の 裁 判 所 が ケ ア の 質

が 問 わ れ て い る事 件 に お い て,裁 判 所 固有 の衡 平 法 上 の権 限 に 基 づ き管

財 人 を任 命 して い る(22)。管 財 人 は,規 則 に 従 わ な い ナ ー シ ン グ ホー ム

の運営 を指 導 あ るいは監督 し,ナ0シ ン グホー ム を規 則 に従 わせ るこ と

が で きる。 も し必要 で あれば管財 人 は規 則 に従 わせ るため に必要 とされ

る施 設 の構 造上 の修復 をす る権 限 を有す る。 この救 済策 の利点 は,入 居

者 を転 居 させ ずに施 設 の再 生 を達 成 で きるこ とであ る。管 財 人 の任命 は

裁 判所 で も迅速 に認 め られ る傾 向に あ る。管財 人 の任 命 の 中断や延期 を

求め るナー シ ングホー ムの所有 者 の主 張が裁 判所 に よって認め られ る こ

とは少 ない。 裁判所 は,争 訟 中の財 産 を適切 に確保 し,そ れ に よって浪

費 と崩壊 を防 ぎ,効 果 的 に事 業 を終 結 させ,負 債 を返 済 させ るため に衡

平法上 の管財 人制 度 を利用 して きた。 管財 人 は,改 善 の余 地 の な い欠 陥

の ため に施 設 が閉鎖 され よ う として い る場合 に も任命 され る。 その場合

には,管 財 人 は閉鎖 に伴 う事 務処 理 を行 ない,入 居 者 の安 全や他 施 設へ

の移 送 を管理 す るこ とに な る。 管財 人制度 はz単 な る財産 の保 護 を超 え

て,第 三者の市民権の保護例 えば学校の統合化や精神病院や監獄の条件

改良 を求 め る ケー スに お い て も利 用 され て い るこ とは,注 目に値 しよ

う㈹ 。

管財 人制度 に関す る問題 は,(a)意 欲 的 で経 験 の あ る管財 人 を見付 け る

こ とが 困難 なこ と(b)施設 を再 生す るのに必要 な資金 の調達 が 困難 な こ と

(c)もとの施 設所有 者 が 「(もし可能であるな ら)施 設運 営 を再 開 で き る条

件 」 を設定 す るこ とが難 しい こ とであ る。

また管財 人制 度 を有 効 に機 能 させ る前提 条件 の ひ とつ として,管 財 人

が任 命 され欠 陥 を是正 しメデ ィケ イ ド違 反 の是正 に努 め て い る間,当 該

施 設 につ い ての 「条件 つ き一 時的 な承 認」 が容 認 され,メ デ ィケイ ド給

付 の継続 が な され るこ とが求 め られて い る(24×25)。

管財 人に似 た制度 と して,パ ブ リッ クモニ ター が あ る。パ ブ リッ クモ

ニ ター は,ナ ー シング ホー ムが州や 連 邦政府 の規 則 に従 って い るか を監

督 す る もの で,監 督 機 関 に よって任 命 され る。管財 人が,当 該 ナー シ ン
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な い状 況 に 対 す る差 止 め 」 は,実 際 に は 「十 分 な ス ッ タ フ ・居 住 者 の 二

一 ズに あ ったサ ー ビスや 物 品の供 給 を行 な うこ と」 を施 設 に命 じる こ と

に 他 な ら な い(18)。 し か し な が ら こ れ ま で い くつ か の 裁 判 所 は,命 令 的

な 差 止 め(mandatoryinjunctions)を 出 す こ と に 積 極 的 で は な か っ た と

い われ て い る。特 に この種 の差 止 め 命令 が,ナ ー シ ン グホー ム の経 営や

管 理 につ い て の監 督や 司法 の 介 入 を求 め て い る場合 に は消極 的 で あ っ た

こ とが 指摘 され て い る(19)。

つ ま り差 止 め救 済 も,救 済 の対 象 が 「特 定 出 来 るあ る事 項 」 に限 られ

て い る場 合 にの み,実 際 には有効 で あ る とい うこ とに な る。 ケ アの 質 が

全 般 的 に 問題 とされ て い る場 合 に は,差 止め 救 済 は有 効 に機 能 す る こ と

は難 しい こ とに な る⑳ 。 さ らに衡 平 法 上 の命 令 を獲 得 した場 合 で さ え,

即 施 設 の状 況 が是 正 され る こ とに は な らな い とい う問題 もあ る。 施 設 が

命令 に従 わ ない場 合 で法廷 侮 辱 罪 が適 用 され て も処 罰 は,通 常 罰金 か拘

留 の宣 言 にす ぎな い。 しか も当該 施 設 の所 有 者や 管 理 者 が指 摘 され て い

る問題 点 の是 正 につ い て努 力 して い るこ とが明 白で あれ ば,裁 判 所 は法

廷 侮 辱 罪 自体 の適 用 を躊 躇 す るこ と も考 え られ る。 又差 止め 救 済 の効 果

は,「 差 止 め 命 令 に従 お う とす る施 設管 理 者 の 意 思 或 い は命令 を強 制 す

る為 に,裁 判所 が よ り実行 力 あ る手段 を と りうるか ど うか にか か って い

る」 とい うこ と も指 摘 され て きた。 こ う した こ とか ら,実 際 に は ほ とん

どの州 で差 止め 救 済 は用 い られ て こなか った とい われ て い る。 とは い え

差止 め 救 済 は,規 則 に従 わ な い施 設 に対 し州 機 関が行 使 出来 る数 少 な い

「司法 的政 治 的 な救 済 手段 」 と して その 活 用 が つ とに望 まれ て きた こ と

も又事 実 とい わ なけ れ ば な らな い。

(2)管 財人の任命(Receiverships)

多 くの州 の 監督 機 関 は,ナ ー シ ン グホー ム の管 財 人 の任 命 を裁判 所 に

要 求 す る権 限 を もつ 。 管財 人 の任 命 は,1970年 代 後 半 頃 か ら関 心 をよん

で きた。 ニ ュー ヨー ク州 の 立法 を契機 と して1980年 現 在 で既 に10州 が,

特 にナ ー シ ン グホー ム に関 し裁判 所 が 管財 人 を任 命 出来 る とす る特別 立
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相 当分 の負 担 」(連 邦負担分 に相応す る)を 求 め られ る こ とに もな りか ね

ない(14)。

こ う した 欠陥が,以 下 に指 摘 す る 「中間 的制裁 」 の発 展 を促 す こ とに

な る。

2中 間 的 制 裁(intermediateSanctions)

「取 消 し」 とい う決 定 的 な制 裁 方 法 に 変 わ る 「よ り速 く,よ り柔 軟 な

制 裁 方 法 」 と して,多 くの 州 が 以 下 の よ うな 中 間 的 な制 裁 方 法 を採 用 し

て きた 。1987年 の 改 正 で は 連 邦 政 府 も こ の 考 え 方 を踏 襲 す る こ とに な

る。

(1)差 止 め 一 般 法令/消 費者保 護法

州 の機 関(或 いは州機 関 を代理 して行動す る検事)は,法 令 に基づ き一・

般的にナーシングホームの違法な行為 を禁止する差止め命令 を裁判所に

申 し立 て る権 限 を与 え られ て い る。 加 えて い くつ か の州 で は一般 的 な法

令 の定 め とは別 に,消 費者保 護 法 に よ り虚偽 や 不 当な行 為 を禁 止 してお

り,州 の検 事 総 長 は訴 訟 に よ りこれ らの行為 に対 す る差止 めや 損 害賠償

を求 め る こ とが 出来 る。 い くつか の州 は,差 止め を通 じて法律 や 規則 を

執 行 す る権 限 を州 機 関 に付 与 す る特 別 の立 法 を制定 してい る('5)。

衡 平裁 判所 は}差 止 め命令 をだす こ とに意欲 的 であ り急 を要 す る場合

に は,差 止 め は裁 判所 に よ り迅速 に認 め られ る とされ てい る。差 止 め命

令 が だ され る と当該 ナ ー シ ングホー ム は,裁 判所 の監 督下 におか れ,も

し差 止 め命 令 に従 わ な い と きに は裁 判 所 侮 辱 罪 とな り処 罰 され る㈹ 。

この ため差 止 め は理 論 的 に は効 果 的 な制裁 方 法 と考 え られ て い る。特 に

差止 め は,危 険 な状 況 の 改善要 求 にナー シ ング ホー ムが従 わ ない時や,

入居 者 が苦 情 を訴 えた場合 に,施 設 が報復 手段 として 当該 入居者 を他 の

施 設 に移 そ う と して い る よ うな場 合 に有 効 と され て い る(17)。また差 止

め は 「事 項 の禁 止 」 だけ でな く,実 際 に は多 くの場合 「施 設 に よ る積 極

的 な行 為 」 を求 め て提起 され てい る。例 えば 「適切 な介護 を供 給 して い
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また メデ ィケ アや メデ ィケ イ ドへ の参 加 の拒 絶や ラ イセ ン スの取 消 し

は,極 端 な場合 を除 きナ ー シ ン グホー ムへ の制 裁 と して は効 果 的 で は な

い とされ て きた。 その理 由 と して,次 の よ うな こ とが指 摘 され て きた。

(a)ナ ー シ ン グ ホー ム は,参 加 の 拒 絶 や ラ イ セ ン ス の取 消 しに 先 立

ち,聴 聞 を受 け る権 利 を与 え られ て お り,ナ ー シン グ ホー ム側 は,こ れ

を最 大 限利 用 して抵 抗 す るため,聴 聞が 結 審 す る までに 時 間が か か り,

ラ イセ ン スの取 消 し手続 等 に 時 間が か か る。

(b)ラ イ セ ン ス の 取 消 し処 分 等 が な され て も,ナ ー シ ン グ ホー ム側

は,訴 訟 で これ を争 うの が通 常 で あ り,決 着 までに は さ らに時 間 を要 す

るこ とに な る。

(c)聴 聞官(HearingOfficer)や 裁 判所 は,ラ イ セ ンス の取 消 し等 を

求 め る根 拠 につ い て,行 政機 関側 に高 い証 拠 基 準 を求 め て い る こ とも聴

聞 手 続や 訴 訟 に お け る行 政 機 関 の勝 訴 を困難 に して い る(ラ イセ ンスや

メデ ィケ イ ド等か らの償還 の取消 しを求 め るこ とは難 しい とい うこ とであ

る)。

(d)「 取 消 し」 とい う決 定 的 な制 裁 は,ナ ー シ ン グ ホー ムの 閉 鎖 と入

居 者 の退 去 を伴 う。 「参 加 」 が拒 絶 され る と,メ デ ィケ アや メデ ィ ケ イ

ド受 給 者 は,私 費 入所 か 退所 を余儀 な くされ るこ とに な るか らで あ る。

た とえ 欠陥 の あ る施 設 で も,そ こか らの退 去 ・移 送 は入 居 者 に精神 的 な

苦痛 を与 え る こ とが 多い。 また全 体 として施 設数 が少 な く移 送 す る適 切

な施 設 が ない とい う問題 もあ る。 連 邦 政 府 は,「 健 康 と安 全 が 争 点 とな

って い る訴 訟 は,迅 速 に決定 され るべ きこ と」 を要 請 して きたが,仮 に

それ が 実 現 した と して も,「 取 消 し」 とい う柔 軟 性 を欠 く措 置(考 慮 の

余 地の ない決定的 な措 置)は,前 述 の よ うな理 由 で適 切 性 を欠 くこ とに

な る。

(e)連 邦法 令 は,メ デ ィケ イ ドに対 す る連 邦 基金 の 支 給 を,州 機 関が

認 可 を取 消 す 決 定 を してか ら30日 間 に 限定 を して い る(30日 間 で,連 邦

か らナー シングホームへの補助 は打切 β)れる)。 そ の為 認可 取 消 しに対 す る

訴 訟 が 継続 して い る間,州 は 当該 ナー シン グ ホー ム か ら 「介 護 に対す る
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設 に対 し 「問題 点 を告 知 し,是 正 の機 会 を付 与す るこ と」 が求 め られ て

きた。 指摘 され た欠 陥 を是 正 す る為 に 「当該州 機 関 と施 設 」 の間 で もた

れ る交渉 は,数 か 月か ら1年 に及 ぶ こ とが指摘 されて い るRio}。

州 に よる ライセ ンスの発行 とメデ ィケ イ ドか ら償 還 を受 け るこ とが 出

来 る こ と の 承 認(certification,連 邦 の 委 任 を受 け て 州 機 関 が 検 査 と承 認 を

行 な う)の 機 能 は,本 来別 の もの で あ るが,か つ て は州 の ライ セ ンスの

基 準 が,連 邦 基準 を上 回 る こ とは少 なか っ た といわれ て い る。州 は しば

しば,州 の ラ イ セ ンス に つ い て の 調 査=と メデ ィケ ア/メ デ ィ ケ イ ドに適

合 して い るか ど うか につ いての調査 の両 方 に お いて,連 邦 の査 察 形式 だ

け を利 用 して きた とされ て い る(11)。理 論 的 に は,州 は よ り充実 した調

査 をす る こ とが 「可 能」 だ し,よ り厳 しい基準 を採 用 して連邦 法令 で規

定 され た 「検 査 と認 可 手 続」 の過 程 を改 良 す る こ とが 出 来 るが実 際 に

は,そ の余 地 は少 ない こ とが指摘 され て きた。州 に義務 と して課せ ちれ

て い る手続過 程(Themandatedfederalprocess,メ ディケア/メ ディヶイ

ドの参加の条件 に関連 して州が連邦の委任 を受 けて行 な う検査 ・監督)に,

異 な った手 続過程 を導入 す る こ とは行 政 的 に難 しい こ とだ し,費 用 もか

か るか らで あ る。 因み に,メ デ ィケ イ ド事業 に基づ くサー ビスに要 す る

費用 は実 際 にかか った費用 を基 に,償 還 され るの に対 し調査 の為 の費用

は,州 機 関 と連 邦政 府 の地 方 当局 との交 渉 の結 果 固定 され た年 間予 算 の

も とで拠 出 され て きたにす ぎない(12)。

また1987年 の改正 前 の連 邦法令 は,メ デ ィケ イ ド/メ デ ィケア のサー

ビス供 給 契約 の終 了前90日 の 間 に検 査 を行 な うこ とを要 請 して いた。 そ

の為 施 設 は検 査 の 時期 を予知 出来 る こ とに な り,検 査 の有 効性 は 阻害 さ

れ て きた(13)。検 査 と認 可 の 手続 が,「 施 設 の構 造 とか政 策 等 の 手 続 に 関

す る基 準 の遵 守」 に重 点 を置 い て い て,「 居住 者へ の ケ アの 実 情 につ い

ての調査 」 が軽視 され て きた こ とに も,検 査 の有効 性 か らみ た疑 問が提

起 され て きてい た。

こ うした事 実 は,州 の 「検 査 と認可 手 続」 が有効 に機 能 す る為 に は,

い くつ か の課題 が残 され て い る こ とを示 唆 してい た。
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財 人 の 任 命 ・許 可 ベ ッ ド数 の 削 減 ・州 機 関 に よ る 紹 介 の 打 切 り等 が あ

る(3)。 しか し な が ら 救 済 の 為 の 執 行 に つ い て は 実 際 に は,様 々 な 制 度

上 ・運 用 上 の 問 題 点 が 指 摘 され,そ れ が87年 の 改 正 を促 す こ とに な っ た

こ とは 後 述 の とお りで あ る。 こ こ で は 本 稿 の 理 解 の 為 に ナ ー シ ン グ ホー

ム に 対 す る執 行 救 済 とそ の 問 題 点 に つ い て,簡 単 に触 れ て お くこ とに し

た い(4)。

1検 査 と認 可 手 続(survey/certificationprocess)

前 述 の よ う に ナ ー シ ン グ ホー ム は,州 の 発 行 す る ラ イ セ ン ス を保 持 し

な け れ ば な ら な い 。 又 当 該 ナ ー シ ン グ ホー ム が メデ ィ ケ イ ドや メ デ ィ ケ

ア か ら償 還 を受 け る為 に は,連 邦 規 則 並 び に 州 法 の 定 め るSNFやICF

の 基 準 に従 っ て い る こ と等 が 要 請 さ れ る(5)。 ま た メ デ ィ ケ イ ド ・メ デ ィ

ケ ア の 適 用 施 設 で あ る た め に は,州 の ラ イ セ ン ス を もっ て い る こ とが 条

件 の ひ とつ と され て い る。

さ らに 通 常1年 に ユ回 検 査 が 行 な わ れ 基 準 が 遵 守 さ れ て い るか ど うか

の 調 査 が な さ れ る。 全 て の 基 準 に合 致 し て い れ ば ⑥,ラ イ セ ン ス は1年

間 さ ら に 更 新 さ れ る こ と に な る(前 述 「ナ ー シ ン グ ホ ー ムへ の規 制 」参

照)。

も しナ ー シ ン グ ホ ー ム が 重 大 な 欠 陥 を有 す る な ら,州 は ラ イ セ ン ス を

取 消 し,連 邦 政 府 は そ れ を承 認 して の,メ デ ィ ケ イ ドや メ デ ィ ケ ア に 適

合 す る 当該 施 設 の 居 住 者 へ の 支 払 い を拒 否 す る こ とが 出 来 る⑧。 ラ イ セ

ン ス な し でナ ー シ ン グ ホー ム を経 営 す る こ とは,刑 法 上 の処 罰 の 対 象 と

な る(9)。

こ う した 「検 査 と認 可 手 続 」 の過 程 も執 行 救 済 の ひ とつ とい う こ とに

な る。

州 法 に基づ くライセ ンス更新 拒絶 の手 続 は,連 邦 法 に基づ く承 認 手 続

(州が行 なった更新拒絶 を承 認す る手 続)ほ ど正 式 な 手 続 と して は規 定 さ

れ て こなか っ た。 しか し実 際 に は州 が実 施 す る ラ イセ ン スの更 新 拒絶 の

際 に も,連 邦 法 に 基づ く承 認 手続 の場 合 と同様 の調 査 を行 ない,当 該 施
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(9)河 野 「前掲書 」p.204。Brown,supra,note1,292.

(10)後 述 の よ うに改正 法 は,「 参加 の要 件」 の実 質 的浸透 を確 保 す る為 に,検

査(survey),確 認(certification),執 行(enforcement)の シ ス テム を包

括的 に設立 して い る。 保健福 祉省 は,検 査 手 続に おいて 「入居者 が実際 に受

けて い るケア」 や 「入居者 自身」 に焦点 をあてて きたが,1986年 には,検 査

手続 を さらに整備 し,PACSと 呼 ばれ る新 しい検 査 手 続 を導 入 した。 そ こ

で は,「 過 去の 記録 をみ るこ と」 よ り,「 ナー シン グホー ムの居住者 を よ くみ

るこ と」 「入居 者の話 を聞 くこ と」 が求め られ てい る。 またDHHS(保 健福

祉 省)は,重 大 な欠陥 が明 らか に なったナー シン グホー ムに対 し,財 政上 の

援助 を打 ち切 る 「FastTrack」 を取 り入 れ たが,こ れ らは,1987年 の改 正

法 で も継続 され,強 化 され てい る。

この点 に関連 す る こ ととして改正 法は,施 設 に対 し居住 者 の 「機 能 的 な能

力」 につ い ての 「包括 的 で正確 な規定 化 され た反復 可能 なア セス メン ト」 を

実施 す るこ とを求め て いる。

さ らに改正法 は,施 設 に対 し 「各 居住者 が身体 的,精 神 的,心 理 的に良好

な状 態 を得 てか つ それ を維持 出来 るよ うに特 定化 され た リハ ビ リテー シ ョン

サー ビスの供 給 を調整 或 いは実施す るこ と」 を求 め てい る。 又改正 法 は精 神

保健 につ いて も,居 住 者 のニー ズ を調べ,サ ー ビスを供 給す るこ とを求 め て

い る。

改正 法に おけ る 「参 加 の要 件」 の最 も刷新 的 なセ クシ ョンのひ とつは ケア

の質 で あ る。 改正 法 が言及 す る 「居住 者 の ア セ ス メ ン トとプ ラ ンニ ン グ」

は,居 住 者 がケ アの質 を受 け るこ とが 出来 るか ど うか を決定 す る基本 とい う

こ とに なる(Edelman,supra,note8,545)。

三 ナ ー シ ン グ ホ ー ム に 対 す る 州 機 関 に よ る 執 行 救 済

(enforcementremedies)

州 はナー シン グホー ム を規制 す る権 限 を もってい る。施 設へ の検 査や

様 々 なルー ト(州 苦情 申立 て/消 費者保護/オ ンブズマ ン等)を へ て判 明

した違 反 に 対 してω,州 機 関(メ デ ィ ケ イ ド ・メデ ィケア の機 関/州 検 事

総 長等)は 様 々 な根 拠 法(メ デ ィケ イ ド ・メデ ィケア法/州 ナー シン グホー

ム法/衡 平法等)に 基づ き執 行 救 済 を実 施 す る権 限 を もつ②。州 機 関 に

よ るナー シン グホー ムへ の執行 救 済 の代 表 的 な もの として は,認 可 の停

止 または取消 し或 いは メデ ィケアお よび メデ ィケ イ ド適用 施設 契約 の解

除等 が あげ られ る。 その他 の救 済方法 と して は,差 止 め救 済 ・罰金 ・管
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施 設 の 構 造,防 災,医 師 と看 護 婦 の サ ー ビ ス,衛 生 状 態,治 療,レ ク リ

エ ー シ ョ ン の構 造 や 記 録 の保 持 とい っ た こ とに も及 ん で い る。 連 邦 政 府

の こ の よ うな規 制 は,入 居 者 の権 利 を保 護 す る為 に お か れ て き た。 特 に

1987年 の 改 正 で は,「 入 居 者 の 権 利 」 の 保 障 が 「参 加 の 条 件 」 の 重 要 な

一 部 と して 強 化 され た こ とは 後 述 の とお りで あ る。

検 査 の 結 果 欠 陥 が 見 つ か っ た場 合 に は,当 該 ナ ー シ ン グ ホー ム は そ の

欠 陥 を い つ どの よ うに修 正 す るか を決 め,「 修 正 計 画 」 を 出 す よ う命 じ

られ る。 も し欠 陥 が 大 きけ れ ば,州 は ラ イ セ ン ス を取 消 し,連 邦 政 府 は

そ れ を追 認(decertify)す る こ とに な る(10)。

(注)

(1)

(2)

(3)

Brown,TheRightofQlederFersons,292.

河 野 正 輝 「社 会 福 祉 の 権 利 構 造 」p.203。

な お,ICFに は,メ デ ィ ケ ア か ら の償 還 は な い。

河 野 「前 掲 書 」p.217及 び後 述 三 参 照 。

な お 付 言 す れ ば,ナ ー シ ン グホ ー ム が メ デ ィ ケ ア ・メデ ィ ケ イ ドか ら償 還

を受 け てい る場 合,実 際 には州 が 当該施 設へ の一 次的 な監督 責任 を もって い

る。 詳述 す れば,州 は メデ ィ ケイ ドに参 加 す る施設 に対 し 「参加 の要件 」 の

遵 守 を強制 す る権 限 を持 って い る。 メデ ィケア につ いては,州 は連 邦機 関 に

執行 を勧 告 す る責務 を負 うこ とに な る。 この点 の相 違 は,メ デ ィケアにつ い

ては全 面的 に 連邦政 府 の財源 に依 拠 して いるが,メ デ ィケ イ ドの財源 につ い

ては州 が 多 くを負担 し,一 部分 を連 邦政 府が 負担 してい るこ とに関連 して い

る もの と思 われ る。

{4)

{5)

(6)

(7)

Cs)

河 野 「前 掲 書 」P・217。

Brown,supra,note1,at294.

Brown,supra,note1,at292.

わ が 国 の 介 護 保 険 法 に お い て は,指 定 が な さ れ る と,取 消 しや 辞退 が な い

か ぎ り,資 格 は 継 続 す る こ とに な る。

federalminimumstandards.

1987年 の 改 正 法 は,施 設 に 「各 居 住 者 に 対 す る実 行 可 能 な 身 体 的,精 神

的,心 理 的 に 最 高 の状 態 を維 持 も し くは そ れ に 到 達 す る為 に特 別 に 組 まれ た

リハ ビ リテ ー シ ョンサ ー ビ スの 供 給 を求 め て い る」(Edelman,TheNurs-

ingHomeReformLaw,ClearighouseReview,5450ct.(1990))と され る。

そ の 意 味 で は,改 正 法 は,最 低 基 準 の 維 持 で は な く,最 高 基 準 へ の 到 達 を意

図 して い る とい うこ とに な るの だ ろ うか 。
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ば れ て い る。 連 邦 規 則 に お い て は,居 住 者 の 権 利 保 護 につ い て 特 に配 慮

が な され て い る。 多 くの 州 が,ナ ー シ ン グ ホ ー ム の承 認 に 関 す る法 令 に

お いて連 邦規 則 と同様 の要件 を定 め て い るの で,メ デ ィケ ア/メ デ ィケ

イ ドの適用を受けない施設 も実質的に 「参加の条件」 と似た規制 を受け

るこ とに な る。

施 設特 に メデ ィケ イ ドや メデ ィケアか らの償 還 を受 けて い る施 設 に対

す る連 邦並 びに州機 関 の規 制 は,以 下 の よ うであ る。

連 邦 の機 関 は州 の検 査 官(ナ ー シングホー ム行 政官Inspecter)に よ る

検 査 の実施 要領 を定 め て基準 の実 施状 況 につ いて調査 を行 な う他,州 に

よ る検 査 を監督 し州 の保健 機 関 は連 邦 か らの委 任 を受 け てs連 邦政 府 と

州 の規 則 が どの程 度守 られ て い るか 調べ るため に,全 施 設 の定期 的 な検

査 とライセ ンス の発行 の責務 を負 っ て い る(3)。連 邦 基 準(保 健教 育福 祉

省の連邦政府規則)の 監督 機 関 は,連 邦 レベ ル に あ っ て は保 健 福 祉 省 の

保健 介 護財 政 局 の も とに あ る保健 介 護 基準 連邦 管 区事務 所,州 レベ ル に

あ って は通常 各州 の保 健 部局 が これ に あ た る(4)。検 査 は毎年1回 州 の保

健機 関 に よ り,連 邦 規 則並 びに州 の規 則⑤が どの程 度 遵 守 され て い るか

を調べ る為 に行 なわれ る。

連邦 政 府 は,州 に対 し検 査 官 を規 制 す る こ とを求 め てお り,こ れ を受

け て 多 くの 州 が,検 査 官 に な るに は ラ イ セ ン ス を要 す る もの と して い

る(6)。検査 官 は,複 数 で衛 生 専 門官 や看 護 婦 等 の専 門家 か ら構 成 され て

い る。

検査 の 結 果全 て の基 準(連 邦規 則 ・州 規則)に 合 致 して い る と認 定 さ

れ れ ば,ラ イセ ンスが交付,或 い は更新 され る。 さ らに 当該 施 設 が望 む

な らば,1年 間 メデ ィケ ア ま たは メデ ィケ イ ドへ の 「参 加 」(後 述参照)

を承 認(certified)さ れ る(7)。

連 邦 政 府 が 規 定 す る 「最 低 基 準 」(8)は,SNF又 はICFが メ デ ィ ケ イ

ド ・メ デ ィ ケ ア か ら償 還 の 資 格 を 得 る為 の 条 件(conditionofparticipa-

tion以 下 「参 加 の 条 件 」 と い う)と 呼 ば れ て い る(9)。 「参 加 の 条 件 」 は,
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供 して い る施 設 もあ る。

(注)

(1}Edeleman,TheNursingHomeReformLaw,ClearinghouseReview,545

0ctober(1990).

(2)「 介 助 施 設 」 以 下,「 一 」 に つ い て の 記 述 は,主 と して 以 下 の 資 料 に依 拠 し

て い る。InstituteofMedicine,AnEvaluationoftheLong-TermCare

OmbudsmanProgramsoftheOlderAmericansAct,並 び にR,Brown

withLegalCouselfortheElderly,TheRightsofOlderPersonsに よ る。

(3)カ リホ ル ニ ア州 で は,NPOの 経 営 す る施 設 は,1991年 現 在20%以 下 で あ

る が,そ の ケ ア は 営 利 企 業 の 施 設 よ り よ い こ とが 指 摘 され て い る。Califor-

niaElderLaw-.AnAdvocate'sGuide].2-6.

(4)ProtectingAmerica'sAbusedElderly:TheNeedforCongressional

Action,H.Rep.No.810,102Cong.,1ST・(1991).

(5)カ リホ ル ニ ア 州 で は,QualifingAdomissionと して ナ ー シ ン グ ホ ー ム へ

の 入所 の 要 件 が 規 則 で定 め られ て い る(11-17)。 しか し,守 ら れ な い 場 合 に

つ い て の規 定 は ない 。 な お 入 所 契 約 は,州 法 で 規 制 さ れ て い る。 入 所 者 が,

障 害 の 為 契 約 に サ イ ン出 来 な い 時 は,そ の こ とが 記 録 に 残 され る(12-28)。

カ ッ コは,注3の 資 料 の ペ ー ジ数 を さす 。

(6)私 保 険 がrナ ー シ ン グ ホ ー ム 利 用 料 金 を カ バ ー す る 割 合 は 少 な い

("Brown,supranote2,at290")o

関 川 芳 孝 「ア メ1ナカ長 期 療 養 ケ ア をめ ぐる新 た な 展 開 」 週 間社 会 保 障No.

1507参 照 。

(7)

(8)

(9)

(10)

(11)

河 野 正 輝 「社 会 福 祉 の 権 利 構 造 」p.203参 照 。

"lnstituteofMedicine
,supranote2,at32".

"lbid"

"lbid"

Ibid"

ニ ナーシ ングホームの認可/メ デ ィケイ ド・メデ ィケ

アか ら償還 を受 ける為の資格審査

SNF・ICFを 経 営 す る た め に は,施 設 の お か れ て い る州 の ラ イ セ ン

ス を受 け な け れ ば な らな い(1)。施 設 が メデ ィ ケ イ ドや メ デ ィ ケ ア か ら償

還 を受 け る為 に は,さ らに 連 邦 規 則 が 定 め るSNF・ICFの 基 準 に 合 致

す る こ とが 必 要 に な る(2)。 こ れ ら連 邦 の 基 準 は,「 参 加 の 条 件 」 と も よ
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ず,ア メ リ カ に お い て はSNFやICFの 場 合 も含 め 広 義 の ナ ー シ ン グ ホ

一 ムの費用 の 多 くが依 然 と して 自費で賄 われ て い る こ とは重要 で あ る。

LTCサ ー ビ ス の 多 くは,家 族 ・友 人 ・教 会 の 会 員 ・ボ ラ ン タ リー グ ル

ー プ ・そ の 他 に よ っ て そ の 大 半 を 支 え ら れ て い る と指 摘 さ れ て い

る(10)。障 害 を もつ 高 齢 者 の70%が,配 偶 者 ・子 供 そ の 他 の 私 的 な 介 護

に依 拠 して い る と報 告 さ れ て い る(11)。この 場 合 介 護 者 の75%が 女 性 で,

介 護 者 の 多 くが,又 高 齢 で あ る と され て い る。

ナ ー シ ン グ ホー ム に 要 す る費 用 は,1991年 現 在 で大 雑 把 に 見 積 も っ て

600億$と 指 摘 さ れ て い る。 こ の う ち280億$が メデ ィ ケ イ ドか ら の 償 還

で あ り,ほ ぼ 同 額 に 近 い260億$が,居 住 者 及 び 家 族 の 負 担 と さ れ て い

る。 メ デ ィ ケ ア か らの 償 還 は30億$近 くで,20億$以 上 が 「私 保 険 か ら

の償 還 及 び そ の 他 の 政 府 事 業 か らの 給 付 」 で 賄 わ れ て い る。

因 み に 在 宅 サ ー ビ ス(homecare)に は,100億$が 使 わ れ て い る に す

ぎ な い。 内 訳 は,メ デ ィ ケ ア44億$,州 及 び 地 方 政 府 か ら の 拠 出13億

$,民 間 保 険 か らの 償 還 や(利 用 者 及 び その 家 族 の 支 払 い を含 む)そ の 他

の 民 間 資 金 が26億$と な って い る。 な お,他 の 連 邦 補 助 事 業(theOlder

AmericansActやtheSocialServicesBlockGrantprogram)が,1993年

度 で12億$(1991年 度58,800万$)を 高 齢 者 の サ ー ビ ス に 拠 出 して い る。

介 助 施 設 に 要 す る全 体 と して の 費 用 は,ナ ー シ ン グ ホー ム,在 宅 ケ ア

い ず れ と比 較 して も少 な い とは推 定 され る もの のi正 確 な推 定 を行 な う

こ とは 困 難 と され て い る。 多 くの 場 合,介 助 施 設 の 費 用 は,メ デ ィ ケ ア

の よ うな 第 三 者 支 払 い で は な く,直 接 利 用 者 や 家 族 に よ っ て 支 払 わ れ て

い る。 調 査 結 果 は介 助 施 設 の 居 住 者 の 半 数 がi自 費 だ け で支 払 い を して

い る とみ て い る('2)。多 くの 介 助 施 設 居 住 者 が,SSI(SupplementalSecu-

rityIncome,貧 困 な障害 者や 高 齢 者 に対 す る連 邦/州 に よ る所得 補 助 事 業)

を受 け て い る こ とは 周 知 の 事 実 で あ る。 つ ま り,介 助 施 設 の 中 に は,一

方 で 非 常 に 高 額 で い たれ りつ くせ りの サ ー ビス を提 供 す る施 設 が あ る 中

で,他 方 で は 相 対 的 に 低 いSSIの 給 付 額 に 見 合 っ た サ ー ビ ス だ け を提
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SNF,ICFに は,メ デ ィ ケ イ ドか ら支 払 い が な さ れ る。 メ デ ィ ケ ア

は,SNFに 対 して だ け,100日 を 限 度 と して 支 払 わ れ る。 も っ と も,メ

デ ィ ケ イ ドや メデ ィケ ア か らの 支 払 い は,当 該 施 設 が そ の 適 用 を受 け る

こ と を希 望 し,か つ 連 邦 規 則 や 州 法 に 基 づ く基 準 を満 た して い る場 合 に

行 な わ れ る(詳 し くは,後 述)。 ま た も と よ りメデ ィ ケ イ ドや メデ ィ ケ ア

か らの 支 払 い は,ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 利 用 者 が メデ ィ ケ イ ド或 い は メデ

ィ ケ ア の受 給 適 確 要 件 を満 た して い る こ とが 前 提 とな る。 そ れ 以 外 の 利

用 者 は 自費 払 い とい う こ とに な る㈲。

介 助 施 設 に は,メ デ ィ ケ イ ドや メデ ィ ケ ア の 適 用 は な い。 社 会 保 障 に

基 づ く年 金 やSSI(生 活扶 助)を 受 け て い る場 合 に は,そ れ らが ケ ア に

要 す る費 用 を カバ ー す る こ とに な る。

メデ ィ ケ イ ドや メデ ィ ケ ア か らの ナ ー シ ン グ ホー ムへ の 支 払 い は,ナ

一 シ ン グホー ム の 費用 での全 額 に対 す る もの で あ るか ら,基 本料 金 に よ

って な され るサー ビスにつ いて は,こ れ らの適 用 を受 け る入居 者 か ら超

過料 金 を とる こ とは で きな い。

いず れ にせ よ殆 ど全 て の州 に お いて メデ ィケ イ ドか らの償還 額 は,自

費払 いの場合 よ り低 くな って い る。 その為 施 設 は,メ デ ィ ケイ ド受給 者

の 入居 を歓 迎 しな い傾 向が あ るの。 法令 は メデ ィケ イ ドの適 用 者 が ナー

シ ン グホー ムか ら公正 に扱 われ る よ うい くつか の制 限 をナ ー シン グホー

ムに課 して きた。 しか し実際 には,メ デ ィケ イ ド受 給 者 に対す る入居 時

点 や処 遇 内容 にお け る差 別 は解 消 されず,ず っ と大 きな問題 で あ り続 け

た こ とは後述 の とお りで あ る。1987年 の 改正 に よ り,事 態 は改善 され て

きて い るが な お 問題 は 残 って お り,メ デ ィケ イ ド受 給 者 へ の差 別 問 題

は,オ ンブ ズマ ンの取組 むべ き重要 課 題 の ひ とつ と もな って い る{8)。差

別 問題 は,ナ ー シ ン グホー ムサー ビ スに投 入 され る公的財 源 の絶 対 的不

足 が背景 とな って惹起 され て きて い る こ とは,オ ンブ ズマ ンの勧 告 か ら

も明 らか で あ る(9)。

メデ ィケ イ ドや メデ ィケ ア か らの償 還 とい う制 度 の 存 在 に も関 わ ら
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と推 定 され て い る。 短 期 滞 在 者 の場 合,長 期 滞 在 者 よ りメデ ィケ アか ら

給 付 を受 け て い る比率 は高 い(メ ディケアか らの給付は,100日 が限度 であ

る)。

長 期 滞在 者 の 中 に は,精 神 的 に は正 常 であ るが,硬 化 症 や 関 節 炎 の為

に機 能 的 障 害 を負 って い る人 もあ る。 逆 に精 神 的 に 障 害 を負 って い る

が,身 体 的 には健康 でか な りの 歩行 が可 能 な人 々 もい る。 ナー シン グ ホ

ー ムの 中 に は,「 植 物 人 間 」 と して昏 睡状 態 に あ る人や 生 命 維 持 装 置 を

つ け て い る高齢 者 を入 居 させ て い る とこ ろ もあ る。

長期 入居 者 の 平均 入居年 数 は2年 を超 え る とされ るが,日 本 の特別 養

護 老 人 ホー ム と比較 す る と短 い よ うにみ え る。 しか し,ナ ー シ ン グホー

ム入居 者 の5人 に1人 は,家 庭 に帰 るこ とが で きず,ナ ー シ ン グホー ム

または病 院 で終 末 を迎 え る と報 告 され て い る。 短期 の 入居 者 は,一 般 病

院か ら専 門 的介 護 を受 け るため 入居 して くる人 で,地 域 で生 活す るため

の通 過 施 設 と して ナ ー シ ン グ ホー ム を利 用 して い る とみ る こ とが で き

る。 しか し,高 齢 の 患者 に対 す る メデ ィケ ア か ら病 院へ の償還 方法 が変

更 され 長期 入 院 させ て も利 潤 が 少 な い ため,病 院 は高齢 者 を早 め に ナー

シ ン グホー ム に 入居 させ る よ うに な ってお り,そ の結 果 ナー シン グ ホー

ム に入 居 を許 可 され た もの は,従 来 よ り高齢 で病 状 も重 くな っ て きて い

る と指 摘 され て い る。 この点 は わが 国 とも共 通 す る所 で,そ れ に伴 いナ

ー シ ン グホー ム の 入居期 間 も長期 化 して い る もの と推 察 され る
。 又 リハ

ビ リテー シ ョンの為 か らホス ピス と して の利 用 まで様 々 な理 由 でナ ー シ

ン グ ホー ム を利 用 して い る高 齢 者 とそ の 家 族 が,様 々 な援 助(advo-

cate)を 必 要 と して い るこ と,又 求 め られ て い る援 助 の 多様 性 か らその

要 請 に応 え られ る援 助 の在 り方 が 重要 と考 え られ て きて い る。

5ナ ー シ ングホ ー ムの費 用

利 用 に要 す る費用 は,施 設 に よ って 異 な り差 が 大 きい。SNFは 月 額

4千 ドル 以上 か か る とい われ て い る。 契約 時 に,基 本 料 金 で どこ まで の

サ ー ビスが な され るのか を確 認す るこ とが重 要 とされ て い る。
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多 くの 居 住 者 が 家 族 や 友 人 と交 流 を持 っ て い るが,中 に は訪 れ る 入 も

な く孤 独 な 人 も少 な くな い 。 こ う した居 住 者 の 状 況 はS虐 待(abuse)・

搾 取(exploitation)・ 放 置(neglect)の 温 床 と な りや す い と指 摘 さ れ て

い る。

ナ ー シ ン グ ホ ー ム に 居 住 す る65才 以 上 の 高 齢 者 は1991年 現 在,

1,365,873人 と推 定 さ れ て い る。 そ れ は 全 て の ナ ー シ ン グ ホー ム 居 住 者

(f+一一い人 もいる)の92%を 占め て い る。 介 助 施 設 の 高 齢 者 の数 は よ り少 な

く52%,216,020人 で あ る。

ナ ー シ ン グ ホー ム居 住 者 は 多 くの 場 合,貧 困 で あ る。 こ の こ とが 特 に

居 住 者 を,弱 者 に して い る と指 摘 され て い る。 メデ ィ ケ イ ドか ら何 らか

の 給 付 を受 け て い る居 住 者 の 半 数 が,財 産 を使 い 果 た して い る。 総 額 は

州 に よ って 異 な る が,こ う し た 居 住 者 は 通 常 個 人 的 な 消 費 の 為 の 費 用

(衣 類 ・タバ コ ・電 話代 等)と して 月40$を 保 有 す る こ とが 認 め られ て い

る だ け で あ る。 他 の 者 は,日 常 の 金 銭 管理 能 力 を喪 失 して い る。 こ う し

た場 合 普 通,ナ ー シ ン グ ホー ム は 「代 理 受 領 」 を認 め て い るの で,居 住

者 の 中 に は代 理 人 に年 金 等 を消 費 され て し ま う者 もあ る。

ナ ー シ ン グ ホー ム 居 住 者 に つ い て一 般 的 に は 以 上 の よ うな こ とが 指 摘

で き る が,個 々 の 状 況 は,店 住 者 の 関 心 ・嗜 好 ・才 能 ・教 育 ・人 生 経

験 ・文 化 的 背 景 ・言 語 とい っ た こ とに よ り,大 き く異 な る こ と も指 摘 さ

れ て い る。 さ ら に ナ ー シ ン グ ホー ムへ の 入 居 事 由 ・予 定 され て い る入居

期 間 ・余 命 予 測 とい った こ と も,居 住 者 の 状 況 に影aを 与 え て い る と指

摘 され て い る(5)。

4入 居 期 間

入 居 期 間 は,長 期 と短 期 に大 別 され る。 短 期 滞 在 者 の 中 に は,骨 折 や

卒 中等 が 原 因 で リハ ビ リテー シ ョン を必 要 とす る 人 々や 死 期 が迫 っ て い

て終 末 医療 や ホ ス ピス と して の サ ー ビ ス を受 け て い る人 もい る。 こ う し

た短 期 入 居 の 人 々 は,痴 呆 の よ うな 「身 体 的,精 神 的 障 害 」(cognitive

impairments)の 為 に 長 期 聞 入 居 して い る 人 々 よ り,人 数 的 に は 少 な い
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3ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 入 居 者

ア メ リカ で は65才 以 上 の 高 齢 者 の 割 合 は 増 加 して お り,1990年 現 在 で

13%で あ るが,2020年 まで に は18%に な る と予 測 さ れ て い る。 特 に85才

以 上 の 高-齢者 の 増 加 が 著 し い と指 摘 さ れ て い る。 そ の 数 は,1990年 現 在

の300万 人 か ら 上 昇 し つ づ け,2030年 に は810万 人,2050年 ま で に は

1,500万 人 に な る と予 想 され て い る。

や や 古 い が1990年 現 在 で,SNF・ICFの 総 数 は 約2万 施 設 で あ り,

こ こ に,約150万 人 の 高 齢 者 が 入 居 し て い る(4)。

1991年 現 在,ナ ー シ ン グ ホ ー ム に 居 住 す る 高 齢 者(65才 ～84才)は,

全 人 口 の2.7%(766,000人)に す ぎ な い が,そ の う ち85才 以 上 の 者 は ナ

ー シ ン グ ホ ー ム 居 住 者 の18%(552 ,000人)近 く に 上 っ て い る。 高 齢 者

(65才 以 上)の1%よ り少 な い 者 が,介 助 施 設 に 住 ん で い る(216,020

人)。 な お1991年 現 在,在 宅 の 高 齢 者 の17%(530万 人)が,何 らか の 介

護 の 援 助(1ADLoranADL)を 必 要 と して い る もの と推 定 さ れ て い る。

そ の う ち 丁 度100万 以 上 の 人 々 が,よ り 重 篤 な 介 護(threeormore

ADLs)を 必 要 と して い る と考 え られ て い る。

ナ ー シ ン グ ホ ー ム 居 住 者 の 男 女 比 率 は1対3で 女 性 が 圧 倒 的 に 多 い 。

入 居 者 の90%は,配 偶 者 が い な い 。 居 住 者 に は 白人 が 多 い とい う指 摘 も

あ る。 大 多数 の 人 が,関 節 炎 ・心 臓 病 ・高 血 圧 症 ・視 力,聴 力 の 減 退 と

い っ た慢 性 的 な 疾 患 を もっ て い る。 半 数 以 上 の 居 住 者 が,緊 急 病 院(an

acute-carehospital)か ら の移 送 で あ る。 こ う した こ とか らみ て も,高 齢

者 自 身並 び に そ の 代 理 人 が 「注 意 深 く施 設 を選 ぶ 」 機 会 は 殆 ど な い とい

っ て よ い だ ろ う。 多 くの 調 査 結 果 は,ナ ー シ ン グ ホー ム の 入 所 に 際 し,

居 住 者 自 ら特 定 の 施 設 を選 択 す る こ とは な か っ た こ と を指 摘 して い る。

ナ ー シ ン グ ホー ム 居 住 者 の相 当程 度 の 者 が,ア ル ツ ハ イマ ー そ の他 の

痴 呆 症 の為 に 程 度 に 差 は あ れ 何 らか の 心 身 喪 失 状 態 に あ る。 又 多 くの 者

が,視 聴 覚 並 び に 言 語 障 害 を負 っ て い る為 に,意 志 の 疎 通 を欠 くこ とが

少 な くな い 。 何 人 か の 者 は,重 篤 な疾 病 や 絶 対 安 静 を求 め られ て い る為

に,寝 た き りで あ っ た り,椅 子 に 腰 掛 け た ま ま で一 日 を過 ご して い る。
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度 に は注 目すべ き ものが み られ る と指 摘 され て い る。 また介助 施 設居 住

者 の 高齢化 が進 ん でお り,様 々 な障害 を抱 えて きて い る例 も報告 され て

い る。1994年 には,介 助 施 設 の居住 者 の30%が84才 以 上で,他 の30%が

75才 か ら84才,そ して20%だ け が65才 とい う調 査 結 果 も発 表 され て い

る。 この こ とは,介 助 施 設の 居住 者 が高齢 化 して きて い るこ とを示 して

い る。 これ らの 人 々の 中に は,1960年 代,70年 代 の 「非 施 設化(施 設か

ら在宅への動 き)」 政 策 の 中で,い わ ゆ る 「施設 」 か ら介 助施 設 に移 行 さ

せ られ た人 々が 含 まれ て お り,今 や これ らの 人 々が,精 神保 健 サ ー ビ ス

に加 えて,本 来 の意味 での高 齢化 に伴 うサー ビス を必要 と して きて い る

とい う指摘 は重 要 であ る。調査 結 果 は又,介 助施 設 居住 者 の障 害 の程 度

が,過 去10年 を超 え るス ピー ドで増 加 す るこ とを予 測 して い る。 なお,

介助 施 設居 住 者 の10～15%が,知 的 障 害 も し くは経 験発達 障害 を もち,

お よそ33%が 精神 病 と診 断 され てい る{2}。

2ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 所 有 形 態

ア メ リカ の ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 約8%は,政 府 に よ っ て所 有 ・運 営 さ

れ て い る。 残 りは,民 間 とい う こ とに な るが,こ の うち約22%は 教 会 の

よ うな 非 営 利 団体 に よ っ て 運 営 され,70%は 営 利 団 体 に よ って 運 営 され

て い る(3)

1960年 代 の 半 ば に,メ デ ィ ケ イ ド(Medicaid医 療 扶 助)と メ デ イ ケ

イ ア(Medicare,高 齢 者 医療保 険)が 制 定 され,ナ ー シ ン グ ホー ム 利 用 費

用 が 医 療 費 と して,ナ ー シ ン グ ホ ー ム に 償 還 され る こ とに な っ た。 そ の

結 果,ア メ リカ で は1960年 代 後 半 か ら,70年 代 前 半 に か け て ナ ー シ ン グ

ホ ー ム は,ビ ッ グ ビ ジ ネ ス とな りそ の 株 が 証 券 取 引所 で 取 引 き さ れ る ま

で に な っ た。 さ らに,国 あ る い は地 方 レベ ル で ナ ー シ ン グ ホー ム の チ ェ

ー ンが 形 成 され ,し か も この よ う な形 で運 営 さ れ る ホ ー ム の割 合 が 高 ま

っ て い っ た とい わ れ て い る。 ナ ー シ ン グ ホー ム をめ ぐる人 権 問 題 の 背 景

に こ う し た実 態 が 関 係 して い た こ とは想 像 に 難 くな い。
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高齢 者 中心,障 害者 中心,複 合 的 な とこ ろ と様 々 であ る。

同様 に支 払 方法や 施 設へ の規 制 の在 り方 も様 々 で あ る。 少 な くとも10

州 以上 の州 に お いて は,複 数 の 当局 が介助 施 設へ の規制 に責 任 を負 って

い る。 多 くの州 で精 神保 健 局や 発達 障害局 等 と呼称 され る部 局 が,そ れ

ぞれ対 象者 別 に介 助施 設 に ライセ ンス を与 えて い る。

1990年 現 在 で,32,000以 上 の ライセ ンス を付 与 され た介 助施 設 が,主

として高 齢者 を対 象 と して或 い は障害 者 を含 め た複 合 的 な形 でサー ビス

を提供 してい る。 この数 字 に は,障 害 者 だけ を対 象 とし保 健局 に よって

ラ イセ ンス を付 与 され て い る施 設や 児童や 被虐 待 者 の為 の施 設 は含 まれ

て い ない。 こ うした施 設 を含 め る と,い わゆ る介 助施 設 はア メ リカ全 土

で36,000以 上 に上 る と推 測 され て い る。加 えて,ラ イセ ンス を得 て い な

い介 助施 設が 存在 す るが,そ の数 は不 明 であ る。 多 くて28,000と 推 測 す

るデー タ もあ る。 その よ うな介助 施 設 の 中に は,得 るべ きラ イセ ンス を

得 て い な い非合 法 な もの と,当 該 州 が求 め て い るラ イセ ンスの要件 に合

致 しな い為 に合 法 的 に ライセセ ンス を もた ない施 設 が含 まれ て い る。

全 て の介助 施 設が小 さ く家 庭 的 とい うわけ で は ないが,ラ イセ ンス を

付 与 され て い る施 設 の67%が,小 規 模 の もの で あ る(2-10床)。 介 助

施 設 に は,個 人の古 い大 きな家 が 改造 され使 用 され て い る場 合 が 多 い と

い う指 摘 もあ る。 全体 の3分 の2の 施 設 が,10床 以 下 の規 模 で あ るが,

他 方50床 以上 の施 設 も全 体 の3分 の1を 占め てい る。

介 助 施 設 と同様 のサ ー ビス を供 給 して い る他 の施 設(ア パー トを含 め

退職者の家や高齢者の町 といわれ るものretirementcommunitiesandcon-

gregatesettings)も 含 め て考 え るな ら,ラ イセ ンス を受 け て い な い介助

施 設 につ い て も同様 の傾 向が指 摘 で きる とされ て い る。 この 意味 での ラ

イセ ンス を受 け て い ない施 設 に居 住 す る人々 の半数 以上 が,50床 以上 の

施 設 に住 ん で い る。

ナー シン グホー ムの居住 者 と比較 して,介 助 施 設 の高齢 者 は総 じて若

く,機 能 的 に も 自立度 は 高 い。 又ADL(高 齢者 の身体 的 な 自立度 を計 る

基準)も ナー シン グホー ム居 住 者 に比較 して 高 い が,障 害 の タイプや 程
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準 看 護 婦 を 置 くこ と を義 務 づ け ら れ て い る。 従 来 は,SNFとICFで 看

護 婦 に つ い て の 条 件 が 異 な っ た が 現 在 は こ の 点 で は 両 施 設 の 間 の 区 別 は

な くな っ て い る。 従 って 改 正 法 は,メ デ ィ ケ イ ドの も とで 「ナ ー シ ン グ

施 設 ケ ア 」 と呼 ぶ 新 し い ケ ア の レベ ル を設 立 す る為,高 度(skil)と 中

度(intermidiate)の 区 別 を な く し 両 者 を 合 体 さ せ た と表 現 さ れ て い

る(1)。

な お 補 足 す れ ば ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 利 用 者 は,ほ とん どが 高 齢 者 で あ

る。 通 常 ナ ー シ ン グ ホ ー ム(又 は ナ ー シ ン グ施 設 以 下 同 じ)と い う場 合

はySNFとICFを 指 す 。 よ り広 義 の 意 味 で は,SNFやICFに 後 述 の

介 助 施 設 を加 え て ナ ー シ ン グ ホー ム とい う。 さ ら に広 い 意 味 で は そ の他

の 高 齢 者 の 居 住 用 施 設(groupresidentialhomes)一 般 を含 め て用 い られ

て い る。 因 み に 後 述 のLTCオ ン ブ ズマ ン は,施 設(LongTermCare

Facilities,以 下LTC施 設 とい う)で 生 活 す る 高 齢 者 の 保 健,安 全 そ の 他

の 諸 権 利 を 守 る為 の 支 援 活 動 を行 な う もの で あ るが,そ こ で い うLTC

施 設 に は,ナ ー シ ン グ ホー ム(nursingfacilities,メ デ ィケ イ ドや メデ ィケ

アか らの償 還 の適 用 を受 け る施 設 か ど うか を問 わ ない),介 助 施 設,そ の他

の 居 住 用 施 設 が 含 まれ て い る。

(3)介 助 施 設(Board&CareHomes,B&CHomes)

60万 人 か ら100万 人 に 上 る 高 齢 者 や 障 害 者 が,介 助 施 設 で 生 活 し て い

る と推 定 さ れ て い る 。 介 助 施 設 は,domiciliarycarehomes,personal

carehomes,residentialcarefacilities,homesfortheaging,rest

homes,adultcongregatelivingfacilities,assistedlivingfacilities,

adultfostercarehomes等 と呼 ば れ て い る 。 介 助 施 設 はy基 本 的 な 医

療 ケ ア を提 供 す る 施 設 と考 え ら れ て い て 多 くの 場 合 居 室 と食 事 が 提 供 さ

れ,衣 服 の 着 脱 ・入 浴 ・排 泄 の 際 の 介 助 等 が 行 な わ れ て い る 。 そ の 規 模

は 様 々 で ベ ッ ド数2の も の か ら100以 上 の も の と い う よ う に 多 岐 に 渉 っ

て い る と 指 摘 さ れ て い る 。 月 々 の 料 金 は,383$か ら4000$以 上 に わ た

り,提 供 さ れ る サ ー ビ ス の 範 囲 や 量 に も相 異 が あ る。 施 設 に よ っ て も,
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(10)法 的 な視 点,特 に手 続的 な整備 につ いて ここで は問題 に して い る。 人的物

的基 盤 整備 の為 の財 政 上 の 課題 等重 要 だ が ここ で は直 接 の対 象 と して い な

レ㌔

(11)Traial,August1992.

(12)ア メ リカで は,十 分 なケ アサー ビスが提供 され な い といった こ とや,意 思

に 反 して施 設 に入所 させ られ るこ とも老 人虐 待 の範曙 で とらえ られ るこ とが

あ る。

なお,介 助 施 設 は,連 邦政府 の規制 を受 け て いな い。 一般 に介 助施 設 を管

理 す る州 の規 則 もSNFやICFに つ いては大 きな改正 が な され た こ とか ら,

1990年 代 のナー シ ング ホー ム の一番 大 きな 問題 は,介 助施 設 に ある と指摘 さ

れ て い る。

II概 要

一 ナー シ ングホ ー ム概 観

1ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 種 類

ナ ー シ ン グ ホ ー ム は 医 療 ケ ア の 水 準 に よ り,3種 類 に分 類 さ れ て い

る。

(1)SNF

高 度 看 護 施 設(theSkilledNur$ingFacility,以 下SNFと い う)は,病

気 で は あ るが 入 院 に は 及 ば な い 入 居 者 に 対 し,高 度 な看 護 や そ れ に 関 連

す るサ ー ビ ス ま た は,リ ハ ビ リテ ー シ ョンサ ー ビ ス を提 供 す る施 設 と定

義 され て い る。 医療 指 導 が で き る 内科 医 の 常 置 が 条 件 と され る。

{2)1CF

中度 看 護 施 設(theIntermediateCareFacility,以 下ICFと い う)は,病

院 やSNFに お け るケ ア とは 異 な るが 整 っ た ケ ア に 基 づ き入 居 者 の世 話

や 健 康 管 理 の た め の サ ー ビ ス を提 供 す る施 設 と され て い る。

1987年 の ナ ー シ ン グ ホ ー ム 法 の 改 正 に 伴 いy1990年10月1日 か ら

SNFもICFも,1日8時 間,週7日 勤 務 の 正 看 護 婦1人 と全 日勤 務 の
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供 給量 はそ の性格 か ら,住 民 の ニー ズ 自体 よ りも 「介 護保 険の保 険 料総 額 と

の かか わ り」 で決定 され る傾 向 を もつ こ とに も留 意す る必要 が あ る。 橋本 宏

子 「介 護 サー ビスの供 給体 制 」佐 藤 進他 編 『介 護保 険 法』p.107参 照 な お

後 述 注7参 照 。

(2)正 確 には,橋 本 「前掲 論文 」 参照 。

(3)橋 本宏 子 「福 祉行 政 と法」5章 他 参照 。橋 本宏 子 「福 祉 サー ビス と権 利保

障(2)」 神 奈 川 法 学23巻2号 掲 載 予定 。 なお,本 稿 「ナー シ ン グホー ム と

法」 は,「 福 祉 サ ー ビ ス と権 利 保 障(1)在 外 研 究 覚 書 」研 究 年 報 第16号(平 成

9年10月)神 奈 川大学 法 学研 究 所刊,な らびに 神 奈川 法学23巻2号 に 続 くも

の で,実 質 的 に は 「福 祉 サ ー ビス と権 利保 障(3)在 外 研 究覚 書 」 とな る もの で

あ る。

(4)後 述 の よ うに,ア メ リカ ではナ ー シ ングホー ム の 入所 に関 し,例 えば メデ

ィケ イ ド(医 療扶 助)の 受 給 者 を差別 す る こ とが禁 じ られ る等,い くつか の

規制 が あ る。 しか し入所 費用 が 支払 えな くな った場 合,利 用 者 の退 所 は 当然

の こ と と して容 認 され て い る。

(5)橋 本 宏 子 「覚 書 イ ギ リスに おけ る苦 情 処理 手 続 につ い て」 神奈 川 法学28

巻1号 参照 。 なお,イ ギ リ/¥で は オ ンブ ズマ ンや 司法審査 の利 用 は,苦 情 処

理 制 度が 出来 た こ とに よ り,相 対 的 に 増加 して い る。 それ だ け,苦 情 が 顕在

化 して きた とい うこ とであ ろ う(こ の 点 につ い て は,橋 本 宏 子 「福 祉 サ ー ビ

ス と権i利保 障(1)」 研 究年 報16号(神 奈ll1大 学 法 学研 究 所刊)参 照。

(6)岡 本祐 三 氏 は,老 人保 健 施 設 を 日本 型 ナ ー シ ン グホー ム とみ て い る(「 米

国の ナー シン グホー ム とわ が 国の老 入保 健 施 設 」MedicalWayVol.4/No.

51987)。 ア メ リカの 老 人虐 待 の実 態 につ い て は,例 え ば,早 川 武夫 「ア メ

リカの 老 人 ホー ム」 法学 セ ミナ ー-No.4041988参 照。

(7)田 中幹夫 「在 宅 ケアサ ー ビ ス をめ ぐる民 間委 託 と公的責 任 」 ジュ リス ト増

刊1993年4月 。

(8)今 後 の 高齢 者福 祉 サー ビス を,ど こ まで直営 で保 障 す るのか につ いて は,

老 人福 祉 計画 や 介護保 険計 画 で も明 らかに されて いな い。 介 護保 険下 で は7

サ ー ビス供 給 の 多 くが 民 間 に よ って供 給 され るこ とが 予定 されて い るこ とは

明確 だが,民 間 の社 会福 祉 事 業へ の助 成 の費 目や 限 度,憲 法89条 との関 係 に

つ いて も改 め て整理 検 討す るこ とが 必要 で あ る(小 川政 亮 「社 会事 業法 制」

p.162以 下 参 照)。 従 来 の 助 成 の 在 り方 か ら離 れ て,ア メ リカに お け る ヒル

バ ー トン法(後 述参 照)や 社 会 保 障 法TitleXX(橋 本 宏 子 「住 民 参加 と法」

参 照)の よ うな 形 での 補 助 金 の在 り方 を検 討 す る こ と も必 要 に な っ て こ よ

う。 介 護保 険法 に対す る提 言 と して 「基盤 整備 の充 実 」が 言 われ てい るが,

注1と 共 に上述 の 点 も視 野 に いれ てお くこ とが重 要 であ ろ う。

(9)後 述 す るア メ リカの ヒル バ ー トン法や ナ ー シ ング ホー ム に対 す る監 督 の

在 り方は,こ の点 に つ いて の参 考 とな ろ う。
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(注)

(1)例 えば現在の法律 では 「市町村 老人福祉 計画」は,老 人福祉 法 に基づ く

「福祉 の措置に関す る事業の供給体制 の確保に関す る計画」(老 人福祉法20条

の9,下 線筆者以下 同じ)と 規定 されているが,同 法20条 の9は 改正され,

平成12年4月1日 か らは,「 老人福祉事 業の供給体制 の確保 に関す る計画」

とな る。 この改正法 の も とで も市町村 は 「当該市 町村 の 区域 内に お いて確 保

すべ き老 人福祉 事業 の量の 目標 」 を定 め る責務 を負 って い る こ とは間違 いな

い。 この点 を確 認 してお くこ とは重要 だが,他 面 そ こでは,直 営 方式へ の こ

だ わ りは さ らに捨 て られ,市 場機 構 を通 じて供給 され るサ ー ビス を も視 野 に

入れ た 「老人福祉事業の供 給体制 の確保」が予定 されていることも見逃せ な

い。国の生存権保障への責務 を規定 した憲法25条 の理念か らしても本来であ

るならば,こ の政策 の転換については,ま ず国の具体的な説明 と国民の合意

が求め られて しか るぺ き事項 である。市場機構 を利用す るに して も,「公的

責任 を担保 す る為 の手続 の整備」(例 えば,生 存権保障の為 の 「規制行政の

再 構 成」 等)が 必要 と考 え るが,こ の点 も明確 には表 明 され て いな い。

また,「 市町村老人福祉計画」にいわれる 「老人福祉事業」 とは,「 老人居

宅支援事業 と老人福祉施 設に よる事業」 をさす とされ る(20条 の81項 参

照)。 市町村が,国 や都道府 県の補助 を受けつつ単独事業 として実施 して き

た 「入浴サー ビス」「給食サー ビス」「移送サー ビス」等は対象 とされていな

い)。 「市町村老人福祉計画」が対象 とす る 「老人福祉事業」 は住民が必要 と

す る全ての老人福祉事業 を対象 とす るものではないことも留意 されなければ

な らない。

また 「市 町村 老 人福 祉 計画 」 にお け る 「老 人福 祉事 業 」 の 目標 量 を定め る

にあ た って は,(「 老 人福 祉 事 業」 の うち〉 「老 人居宅 生 活 支援 事 業,老 人 デ

イサー ビスセ ンター,老 人短期 入所施 設及 び特別 養 護老 人 ホー ム に係 わ る も

の」(老 人福 祉 施 設 の うち,養 護 老 人 ホー ム ・軽 費 老 人 ホー ム ・老 人福 祉 セ

ン ター ・老 人介護 支 援 セ ン ター は除か れ て いる こ とに な る)に つ いては,法

が掲 げ る介 護保 険給 付対 象サ ー ビスの種 類 ご との量 の見 込 み を勘 案 しなけれ

ばならない とされている(詳 しくは20条 の83項 参照)。 さらに市町村老人

福祉計画は,市 町村介護保 険事業計画等 と調和が保 たれるものでなければな

らない とされている(正 確 には20条 の87項 参照)。 「市町村老人福祉計画」

の立案は,介 護保 険制度に基づ く給付 と直接関係 しない 「養護老人ホーム」

等については ともか く,介 護保 険給付 と関連す る 「老人福祉事業」の 「老人

福祉計画」 は,基 本的には介護保険事業計画に基づ く供給量に規定 され るこ

とになるとみて よいであ ろう。「市町村介護保 険事業計画」に基づ く事業 の
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あ る。 そ の 意 味 で は,「III私 的 救 済 」 が 本 稿 の 中心 で あ り,「II概

要 」 は,検 討 の為 の予備 的考 察 とい うこ とに な る。 しか し 「II概 要 」

で触 れ た こ とが,そ れ 自体 と して 多 くの示 唆 を含 ん でい る こ と も,纏 め

で指 摘 す る とう りであ る。

「II概 要 」 で は まず,ア メ リカの ナ ー シ ン グ ホー ム につ い て簡 単 に

説 明 し,ナ ー シ ング ホー ム に対 す る連 邦 政 府並 び に州 政 府 の規 制 が,ど

の よ うな法律 に基づ き どの よ うに及 ん で い るの か を整 理 す る。 さ らに規

制 が守 られ な い場 合 に は,連 邦 法 や州 法 の下 で,ど の よ うな執 行 救 済 の

方 法 が確保 され て い るのか を概 観 す る(利 用者 が,争 訟制度 を通 じ執行の

行使 を求 め るこ とが出来 るかは とりあえず別 の問題 とす る)。 執行 救 済 の ひ

とつ に位 置付 け られ るオ ンブ ズマ ン制 度 は,ADR(AlternativeDistri-

buteResolutions)と して の意 味 も もって い る。 法 的 に も検 討 してお くこ

とが 多 い の で,別 に項 を た て て論 じる こ と と した。 「ナ ー シ ン グ ホー ム

利 用者 の権 利保 障 に関 す る法 と救 済 の仕 組 み 」 では,ナ ー シ ン グホー ム

の 利用 者 の権 利 の保 障 に対 し,ど の よ うな法律 が 関係 し,ま た争 訟 を通

じて それ らが どの よ うに活用 され て きたのか,さ れ うるの か が検 討 され

て い る。 この項 は,前 述 の 「執 行 救 済 」 と部 分 的 に は表 裏 一体 を な して

い る。 また本 項 では,ケ ア の質 を問題 とす る裁 判 の 困難 さが指 摘 され,

「ケ ア の質 の保 障 へ の 法 的 な取 組 み の 必要 性 」 とい う 「II」の 問題 意 識

へ の示 唆 と もな って い る。

「1」 で は最 後 に,1987年 の 改正 にふ れ 「従 来 の ナ ー シ ン グ ホー ム に

対 す る公 的 な規 制 の どこに 問題 が あ り,そ れが 改正 に よって どの よ うに

是正 され たの か」 が提 示 され,「II」 に繋 が れ て い る。

なお,本 研 究 は在 外研 究期 間(1995年8月 か ら1996年8月)を 挟 み 数 年

に亘 って検 討 され て きた もの では あ るが,対 象 の複 雑 さ と筆 者 の 力量 の

不 足か らなお十分 な纏 ま りをえて い な い。研 究 論文 と して は,細 か な点

で 未完 成 な点 が 多 い。 しか し介護 保 険法 の 実施 が 目前 に迫 って い る こ と

か ら,「 覚 書 」 と して これ を整 理 し今 後 の研 究 の 縁 と した い と思 う もの

で あ る(本 稿 の脱稿 後,「 社 会福祉 基礎構 造改革」の動 きが,に わかに活発
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チ が検 討 され て きた。 ま た87年 の 改 正 法 は,ナ ー シ ン グ ホー ム へ の 監 督

の在 り方 を始 め い くつ か の 問 題 点 を制 度 的 に 改 善 して きた。 しか しな が

らア メ リカ に お け る高 齢 者 虐 待 は な くな っ た わ け で は な い 。 厳 しい財 政

状 況 の も とで87年 改 正 法 の 実 行 性 が どの程 度 担保 され るか につ い て は 制

定 当初 か ら疑 問視 す る声 も指 摘 され て きた。ElmaHolder(directerof

theNationalCitizensColationforNursingHomeReforminWashington)

は,「 法 は 実 施 さ れ て い な い 。 い くつ か の ナ ー シ ン グ ホ ー ム は,ケ ア を

改 善 して い るがi多 くの 施 設 は,必 要 な 変 更 を す る こ とに 抵 抗 し て お

り,依 然 と して ス タ ッ フ不 足r資 金 不 足 の 状 態 が 続 い て い る」 と述 べ て

い るσ1)。の み な らず 介 助 施 設 や 在 宅 ケ ア サ ー ビ ス の 実 施 過 程 で 生 じて

く る老 人 虐 待 の 解 決 は,21世 紀 へ の 残 され た 課 題 と い わ れ て い る(12)。

そ の 理 由 は どこ に あ る の だ ろ うか 。 財 源 の 不 足 が 大 きな要 因 で あ る こ と

は 間違 い な い にせ よ,そ れ だ け な の だ ろ うか 。

そ もそ も福 祉 サ ー ビ スの 供 給 を市 場 に 委 ね,国 は 規 制 と補 助 を通 じて

市 場 を規 制 す る こ とで,高 齢 者 の 生 存 を保 障 す る こ とは,本 当 に 可 能 な

の だ ろ うか 。

こ う した疑 問 は,依 然 と して 残 され て い る。 そ うで は あ るが,わ が 国

の 主 た る福 祉 政 策 が ア メ リカ型 に移 行 しつ つ あ る現 在iア メ リカ に お い

て模 索 され て き た 言 っ て み れ ば 「公 的責 任 を担 保 す る為 の 手 続 」 に学 び

つ つ,そ こか ら わ が 国 へ の 示 唆 を得 て い くこ と も又 必要 な こ とで あ る こ

とは,間 違 い な い。

ナ ー シ ン グ ホー ム に お け る人権 保 障 の 「効 用 と限 界 」 を明 らか に し,

そ こか らわ が 国 に お け る 問題 を検 討 し よ う とす る本 稿 の 問 題 意 識 は,こ

の よ うな 背 景 を前 提 と して い る。

本 稿 は,大 別 して二 つ の部分 か ら構 成 され るが,研 究 の 主題 は,「 ケ

ア の質 を巡 る訴 訟 とその法 的課 題 」 を検 討 す る こ とで あ り,そ こか ら

「ナー シン グホー ム にお け るケ アの質 を保 障す る為 に,法 は何 をす るこ

とが 出来 るか。何 を検討 しなけ れば な らないか」 を明 らか にす るこ とで
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例 え ば ナ ー シ ン グ ホー ム は,施 設 を運 営 す る に あ た っ て は,州 の 許 可 を

受 け な け れ ば な ら な い。 ま た メデ ィ ケ アや メ デ ィ ケ イ ドか らの 償 還 の 資

格 を え る た め に は,全 て の ナ ー シ ン グ ホ ー ム は,連 邦 政 府 の 法 ・規 則 に

従 わ ね ば な らな い 。

こ の こ とは1980年 代 の 始 め に お い て 既 に あ る程 度 確 立 さ れ て い た こ と

で あ っ た が,実 際 に は 連 邦 や 州 の 法 令 に 違 反 す る事 実 が 罷 り通 っ て お

り,結 果 と して ナ ー シ ン グ ホー ム で の 老 人 虐 待 は 解 決 さ れ ず,1980年 代

を通 じて そ の 政 治 的 解 決 を求 め られ て きた とい う こ とに な る。 連 邦 政 府

が 永 い検 討 過 程 を経 て,1987年 財 政 一 括 削 減 法(OmunibusBudgetRec-

onciliationActof1987(OBRA以 下 改正 法 と略),Pub.L.No.100-203,Title

IV,SubtitleCSS4201-4206,4211-4216,101Stat.1330--160trough1330-220,

42U.S.CSS13951-3(a)一(h),MedicareandMedicaid,respectively.)と 高

齢 者 法 の 改 正(OlderAmericansActamendmentof1987,Pub.L.No.100

-175(1987))を 成 立 させ た こ とは
,事 態 の 深 刻 さ を他 面 か ら示 唆 して い

る。

現 在 で は連 邦 政 府 の 規 則 は,「 入 居 者 の 権 利 」 を保 護 す る た め に 存 在

して い る と解 さ れ て お り,ほ とん どの 州 が ま た 同様 の 規 定 を もつ 。 加 え

て,高 齢 者 法 に 基 づ き}ナ ー シ ン グ ホー ムへ の オ ン ブ ズマ ン の か な り 日

常 的 な 「監 視 」 もな され て い る。

ま た ア メ リカ で は,わ が 国 と異 な り ク ラ ス ア ク シ ョン が 認 め られ て お

り,当 事 者 適 格 も広 く解 さ れ て きて い る。 命 令 的 イ ン ジ ャ ン ク シ ョ ン も

相 当広 範 に 認 め られ て い る こ とが 指 摘 さ れ て い る。 こ う した こ と も,高

齢 者 の 権 利 保 護 を 支 え て い る もの と一 応 は 推 測 さ れ る。 い っ て み れ ば ア

メ リ カ で は,「 高 齢 者 福 祉 に お い て 市 場 サ ー ビ ス を 前 提 と し,そ の 利 用

を 当事 者 間 の 契 約 に 委 ね 国 は そ の 費 用 の 一部 を保 障 す る と い っ た 制 度 方

式 」 を採 用 す る 前 提 条 件 が そ れ な りに 整 っ て い る よ うに も 見 受 け ら れ

る。

現 実 は ど うで あ ろ うか 。 従 来 ナ ー シ ン グ ホ ー ム をめ ぐる問 題 に つ い て

は,様 々 な法 律 に根 拠 を求 め な が ら,訴 訟 を通 じた 問 題 解 決 の ア プ ロ ー



(1038)ア メリカ ナーシングホームと法17

本 論 に 入 る 前 に ア メ リカ の ナ ー シ ン グ ホ ー ム(ア メ リカ の ナー シ ン グ

ホー ム には 以下 の よ うな種 類 が あ るが,一 応SNFは わ が 国の 特 別 養 護 老 人

ホー ム に近 い もの と して 説 明 してお くこ とに した い。 正確 に は後 述参 照)に

つ い て簡 単 に 説 明 し,こ う し た本 稿 の 問題 意 識 を今 少 し敷 桁 的 に 述べ て

お くこ とに した い。

ア メ リカ で は ナ ー シ ン グ ホ ー ム の 利 用 は,施 設 と利 用 者 の 契 約 に よ っ

て 決 ま る。 費 用 の 面 か らす る と,毎 年330億 ドル 以 上 の 費 用 が ナ ー シ ン

グ ホ ー ム で の ケ ア の た め に 支 出 さ れ て い る。 こ の 費 用 の 半 分 以 上 は,

国 ・州 ・地 方 に よ っ て 支 払 わ れ,残 りは 入 居 者 の 負 担 とな っ て い る。 ナ

ー シ ン グ ホー ム に お け る ケ ア の最 も大 きな支 払 い の 部 分 は
,メ デ ィ ケ イ

ド(Medicaid医 療 扶 助)に よ っ て い る。 メ デ ィ ケ ア(Medicare,65才

以 上 の 高齢 者 を対 象 とす る老 人 医療 保 険制 度)は,SNF(高 度 看 護 施 設,

SkilldNursingFacility)に お け る介 護 を 必 要 と して い る 高 齢 者 に100日

間 を限 度 と して 支 払 わ れ る。 メデ ィ ケ ア は,ICF(中 間 看 護 施 設Inter-

mediateFacility)に は 支 払 わ れ な い(な お,SNF/ICFに つ いては,後 述

の1987年 の 法 改正 の項参 照)。 介 護 の 程 度 の 軽 い 人 々 を対 象 とす る介 助 施

設(BoardandCareHome等 と称 され る)に は,メ デ ィ ケ イ ドや メ デ ィ

ケ ア の 適 用 は な い。 これ らの 施 設 を利 用 して い る人 々 の 場 合,社 会 保 障

法 に 基づ く年 金 やSSI(生 活 扶助theSupplementalSecurityIncomepro-

gram)か らの 支 払 い が,ケ ア に 要 す る 費 用 を カ バ ー す る よ う に な っ て

きて い る。

加 え て 指 摘 され な け れ ば な らな い こ とは,ア メ リカ で は ナ ー シ ン グ ホ

ー ム に 対 し 日本 とは 比 較 で き な い様 々 な 規 制 が な さ れ て い る こ とで あ

る。 又 「そ の 規 制 の 在 り方 」 に つ い て 過 去 様 々 な試 行 錯 誤 が 繰 り返 さ れ

今 日に至 っ て い る こ と も指 摘 して お く必 要 が あ ろ う。

北 欧 諸 国 や イ ギ リス と比 べ た場 合,福 祉 に お け る 自助 努 力 が そ の 特 徴

と して指 摘 さ れ るア メ リカ で あ るが,こ の 国 の 人 権 保 障 へ の 永 い歴 史 を

考 えれ ば む し ろ 当 然 の こ とに も思 え て くる。 詳 し くは 後 述 す る と して,
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2利 用 に あ た り公平 な優i先順 位 の決 定 が確保 され る よ うな補 充 的制

度 が あ る こ と(9)

3苦 情 処理 制 度 が整備 され て い る こ と

4サ ー ビス事 業 者 の 自己点検 ・自己管理 の システムが 実質化 され て

い るこ と

5国 の基準 監督 責任 が,利 用 者へ の義務 と して規 定 され,そ の保 障

が具 体 的 に担保 され て い る こ と

6国 が十分 な監督 を しな い場 合 には,利 用 者等 が監 督 の行使 を求 め

る争 訟制 度 が確 立 して い る こ と。 事 後 救 済 と しての 「損 害 賠 償 制

度」 が確 立 して い る こ と

が必 要 に な って くる もの と考 え られ る(10)。

これ らにつ いては,例 えば苦 情 処理 制 度 の例 にみ る よ うに その必要 性

が既 に指 摘 され て い る こ とが大 半 で あ るが,具 体 的 に どの よ うな制度 を

設定 す るこ とが 可能 でかつ効 果 的 で あ るか,或 いは どの よ うな点 に解 決

困難 な課 題 が残 る と予 想 され るのか につ いて は あ ま り検 討 されて いな い

の が実情 といえ よ う,,

さてア メ リカで は,1960年 代 末 以 降ナ ー シン グホー ム での様 々 な入権i

問題 が明 るみに され,状 況 を改善 す る様 々 な試 みが な され,或 い は提起

され て きた。

本稿 は,そ の よ うな試行錯 誤 の結 果 ア メ リカでは 「人権保 障の為 の ど

の よ うな法 的枠 組 み が整備 され て きたの か」,さ らに 「その効用 と限界」

を明 らか にす る こ とに よ り,わ が 国にお いて解 決 をせ ま られ てい る上 述

の よ うな課 題 を検 討 す る手 がか りをえ たい とす る もの で あ る。 その前提

に わが 国の 高齢 者福 祉 サ ー ビスの あ り様 が 限 りな くア メ リカ型 に近 付 い

て きてい る との認 識 が あ るこ とは前述 の とお りで あ る。 さ らに い えば ア

メ リカ型 の 「高齢 者福 祉 」 にお い て,果 して 国家 は人々 の生 存 を保 障 す

る とい うそ の義 務 を果 たす こ とが最終 的に可 能 なのか とい う懸 念 もない

わけ では な い。
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入所 者 」 の処 遇 上 の 平 等 を ど う保 障 して い くか とい うア メ リカで生 じて

きた問題 と類 似 の 課題 が 日本 で も生 じて くるこ とが 予 想 され る(6)。

また契約 関係 に移 行 す る こ とに よ り,民 法 の不 完 全 履行 に あ た るよ う

なサ ー ビス の給 付 が あ った場合 の公 的責 任 は今 以 上 に後退 す る こ と も考

え な いわ け に は いか ない。 施 設 の利 用 関係 が私 的 な契約 で あ るな らば,

利 用 者 か ら国 の責任 を求 め るこ とは法 理 論 的 に 困難 と考 え られ るか らで

あ る。

せ め てサ ー ビスの実 施過 程 に対 し,国 の適 切 な監 督 が な され るこ とが

期待 され る。 しか しなが ら,福 祉 行 政 にお い て も 「規 制 緩 和 」 を求 め る

一般 的 な流 れ を受 け て 「規 制 緩 和 」 を求 め る声 は
,一 部 で強 まって きて

い る。

必要 な こ とは,「 規 制 緩 和 」 で は な く 「規 制 の在 り方」 に あ る と考 え

られ るが,仮 に サー ビスの質 や 量 につ い て の 国の 基準 が 設 定 され た とし

て も,施 設 が 基準 を遵 守 して い な い場 合 に利 用 者 が訴 訟 に よ り施 設 へ の

国 の規 制 を求 め るこ とは,「 原 告 適格 」 の面 か ら して も,ま た 「義務 づ

け訴 訟 」 の 現状 か らみ て もわが 国 に お い て は 困難 な 問題 が 多い。 施 設へ

の 国の 監督 も,あ くまで 「権 限」 で あ り,利 用 者へ の 「義 務 」 として観

念 され て い るわけ では ない の で あ る(例 えば,老 人福祉法18条 参照)。

もっ と も国が 基 準 を設 け,そ の 基準 を守 らせ る義務 を 自らに課 す こ と

に なれ ば,利 用 者 の 方 で 国 の義 務 違 反 を手 が か りに損 害賠 償 の請 求 をす

る余地 も出 て こよ うの。 しか し介 護保 険 施 設 につ い て の 「設備 及 び運 営

に関 す る基 準 」(介 護保 険法第5章 第3節 参照),特 に指 定 居 宅 サ ー ビス事

業 の そ れ は,こ う した視 点 か らの基 準 設 定 とは程 遠 い もの といわ な けれ

ば な らな い(73～78条 参照)。 サー ビスの 質や 量 につ いて実 際 に は 十分 な

基 準 は設 け られ て い な い し,基 準 の策 定 につ い て住 民参 加 の手続 的保 障

もないの が わが 国 の現状 で あ る。

この よ うに み て くる と,介 護保 険 法 の もとにお い て福祉 サー ビスへ の

公 的責任 を担 保 す る為 に は,さ しあ た り

1サ ー ビ スの供 給体 制 を確 立 す る こ と(8)
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らの 契約 条件 を受 け 入 れ て い る場 合 も少 な くない と推察 され る。 当事 者

間 の 契約 関係 を前 提 と して い る以上y異 論 を挾 む余 地 は ない よ うにみ え

るが 「高齢 者 と施 設(病 院)」 とい う必 ず し も対 等 とは い え な い 当事 者

関係 を考 慮 す れ ば,措 置 か ら契 約 へ の移 行 は簡 単 に は受 入 れ難 い もの が

あ る とい わ なけ れ ば な らない。

介 護 保 険 法 の も とで も,そ れ ぞ れ の 「介 護 保 険 施 設 」 が 契約 時 に,

(現在の老人病院 の ように)介 護 保 険 給付 費 以 外 の支 払 い を利 用 者 に 求 め

る こ とは論理 的 に は可 能 な よ うにみ え る。

仮 に こ う した懸 念 が杞 憂 に終 わ る として も,介 護 保 険法 の も とで は例

えば特 別養 護 老 人 ホー ム の場 合 食 費 は介護 保 険給付 費 に含 まれ ない と考

え られ て い る為,食 費相 当分や 「施 設 介護 サー ビス費 の1割 」 と規 定 さ

れ て い る 自己負担分 を入所 者 は,介 護保 険給 付 費 とは別 に施 設 に支 払 わ

なけ れば な らない こ とに な って い る(例 えば介護保 険法48条 参照,以 下 条

文 は断 りなき限 り介護保 険法 をさす)。 こ う した 「自 己 負担 分 」 を利 用 者

が 支 払 え な い場合 ど うな るのか は,施 設側 に と っ て も懸 念 材 料 とな っ

てい る。

ア メ リカ で は 自費払 いが 困難 に な った入 所 者 を施 設が 追 い 出 した り,

他 の施 設 に移 送 す る事 態 が相 次 ぎ大 きな社 会 問題 とな った こ とは後 述 の

とお りで あ る。 高齢 老福 祉 施 設 の場 合 「契 約 自由 の 原則 」 に委 ね きれ な

い問題 が そ こに は存在 す る とみ な けれ ば な らな い。 介 護 保 険下 の わが 国

で は,「 施 設 介 護 サ ー ビス 費」や 「措 置 費」 とは関 わ りな く高額 な利 用

料 を支 払 って全 くの 「自由 契約 」 で特別 養護 老 人 ホー ム を利 用す る こ と

も一般 化 して くる もの と考 え られ る。 一 方 に介 護保 険 法上 は 「要 介 護 」

と認 定 され ないが,実 際 に は諸 般 の事 情 か ら在 宅 での 介護 が 難 しい 高齢

者 が存 在 し,他 方 に 「介 護保 険法 」 の下 での施 設介 護 サ ー ビス費 に 基づ

く経 営 に苦 慮 す る施 設 が 存 在 す る とす れ ば,「 自由 契 約 での 特 別養護 老

人 ホー ム の利 用」 はか な りの現実 性 を もって くる こ とに な ろ う。 そ こで

は 「措 置 入所 者」 「施 設介 護 サ ー ビス費 に よる入所 者 」 「自由契約 に よ る
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介 護保 険法 が実施 され る と,老 人福祉 法 の下 で の措 置制度 は この まま

い くと将来 的 に は 「解体 」 も し くは縮小 され る こ とに な ろ う。既 に介護

保 険法 の公 布 に伴 い老 人福 祉 法 につ い て も改正 が な され てお り(平 成9

年12月17日 法律124号 による改正。平成12年4月1日 か ら施行),こ の点 につ

い ては例 えば 「65才以上 の者 で あ って,身 体 上 又 は精神 上 著 しい障害 が

あ るため に常 時 の介 護 を必要 とし,か つ居 宅 に お いて これ を受 け るこ と

が 困難 な者 が,や む をえ ない事 由に よ り介 護保 険法 に規定 す る介 護 老 人

施 設 に入所 す る こ とが,著 し く困難 で あ る と判 断 され る時 は,市 町 村 の

措 置 に基づ き特 別養 護 老 人 ホー ム を利 用 出 来 る」 とされ て い る(詳 し く

は改正老人福祉法15条2項 参照)。

措 置制 度 につ いては,国 と利用 者 の 「支 配 ・服 従 」 的 な関係 を拭 い き

れ な い等 の理 由か ら批判 が あ り,上 述 の よ うな 「措 置 か ら契約 へ 」 とい

う政策 の動 向 に は賛 成 の意 を唱 え る向 きも少 な くない。

しか し措 置制 度 が抱 え る問題 の 多 くは,人 的物 的 資源 の不 足 に関 連す

る もの で直接 に 「措 置」 か 「契約 」か の相 異 に よって生 じる問題 で はな

い。 また人権保 障上 の課題 につ いては,措 置制度 の も とで広義 の利 用 手

続 を整備 す るこ とに よ って展望 の開 け る こ とも少 な くない(3)。逆 に純 然

た る契約 方 式 に移 行 す る こ とに よ って,基 本 的 には 「契約 自由 の原則 」

の も とに施 設 の側 に も 「利用 者 を選 ぶ権 利 」 が保 障 され るこ とか ら,結

果 と して緊 急 度 の 高 い重 篤 な高 齢 者 や,貧 困 な高 齢 者 の 「介 護 保 険 施

設」 の利 用 が後 回 しに な るこ とこそ懸念 され ね ば な らな いだ ろ う{4)。仮

に 「苦 情処理 制 度 」が確 立 され た と して もこ う した苦 情 を解 決 す る為 に

は 多大 な努 力 が必要 とされ るこ とは他 国の例 が示 す ところで あ る(s)

老 人保 健 施 設 の場 合 は現 在 で も契 約 方 式 で あ る。 老 人保 健 施 設 の場

合,契 約 時 に 「お むつ代 」 等の 名 目で老 人保 健 法 か ら給付 され る 「老 人

保 健施 設療養 費」 以外 の支 払 い を請求 され るこ とが あ る ときいて い る。

老 人病 院 につ い て も同様 の こ とが指 摘 され,そ の 自己負 担額 には施 設或

いは病 院 に よって相 当の差 が あ る と もい われ て い る。 高齢者 の利用 出来

る施 設や 病 院 の数や 質 が 十分 で な い現 状 では,利 用者 はや む をえず これ
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護 サ ー ビス或 いは居 宅 介護 サー ビス を受 け るこ とが 出来,そ の 費用 につ

い て は介 護 保 険 か ら 当該 高 齢 者 に 〈施 設 介 護 サ ー ビ ス費 〉 が 支 給 され

る」 こ とに な る。

この よ うに介 護保 険法 は,介 護 の ため に必 要 とされ る費 用 の一 部 を保

険制 度 を通 じて被保 険者 に給付 す る こ とを予 定 して い る。 つ ま り介 護保

険法 の も とで は 「介 護給 付 等対 象 サ ー ビス」 は,市 町村 に よって 直接 供

給 され るだけ で な く,む しろ その 多 くが都 道 府 県知 事 の指 定や 許 可 を受

け た民 間の事 業 所 に よ って提供 され る こ とが予 定 され て い る。 この こ と

は 「福 祉 サー ビスの 供給 自体 に対 す る公 的責 任 」 を転 換 させ る,或 い は

少 な く とも大 幅 に縮 小 させ る もの で あ る こ とは 間違 い な い(1)。そ の意 味

では本 来,憲 法25条 を始 め とす る憲 法 論 の展 開 と国 民 の真 の合 意 が 必要

とされ る問題 で あ る といわ なけ れ ば な らな いで あ ろ う。

いず れ にせ よわが 国 の高 齢 者福 祉 は雑 駁 な言 い方 をす れ ば,介 護 保 険

法 の 導 入 に よ り国(地 方公共 団体,以 下,地 方 自治体 とい う)が 実 施 主 体

と して福祉 サー ビス 自体 を提供 す る 「イ ギ リス型」 か ら,サ ー ビスの供

給 自体 は基本 的 に民 間 に委 ね施 設 サー ビスや 在 宅 ケ アサー ビス の利用 に

要 す る費用 の一 部 を国 が 高齢 者 医療 保 険 や 医療 扶 助 か ら償 還 す る 「ア メ

リカ型」 に転 換 しつ つ あ る とい って よい で あ ろ う。

とこ ろで介護 保 険 法 にお け る施 設介 護 サ ー ビ ス とは,介 護福 祉 施 設サ

ー ビス ・介 護保 険施 設 サー ビス ・介 護 療養 施 設 サー ビス を さす が
,こ れ

らの施 設 は大 まか に言 えば そ れ ぞれ従 来 の特 別 養 護 老 人 ホー ム ・老 人保

健 施 設 ・老 人病 院 に対 応 して い る②。

特 別 養 護 老 人 ホー ム につ い て は現在 市 町 村 に入所 の 申込 み を し,市 町

村 が 入所 の必要 性 を検 討 した上 で入所 を決 定 す るい わゆ る 「措 置制 度」

が 採 用 され て い る。 介 護保 険 法 の も とで は,「 要 介 護 認 定 」 を受 け た 高

齢 者 は,自 分 の選 択 した特 別 養護 老 人 ホー ム と直接 契約 を結 び 入所 す る

こ とに な る。 その 費用 は 「施 設 介護 サー ビス費 」 として介 護 保 険か ら給

付 され る こ とに な るわけ であ る。
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「連 邦 規 則 か ら請 求 権 を導 き だ す こ との 適 切 性 の 問 題 」 か ら 「連 邦 裁 判

所 の 管 轄 権i」 「州 の 行 為 」 や 訴 え の 利 益(standing)」 一 を 提 起 し て お

り,前 述 して きた 問 題 を具 体 的 に理 解 す る手 が か り と な っ て い る こ と も

付 記 して お き た い 。

7こ の よ うに ア メ リカの状 況か ら学 ぶ こ とは少 な くな いが,他 面 ア

メ リカの現状 は 多 くの課題 を も残 して い る。 苦情 申立制 度 の有効 性 につ

いては疑 問 が提起 され て い る し(IIの 六参照),管 財 人 制度 につ いて も主

として財 政 的並 び に人 的 資源 の欠如 か らの限 界が指 摘 され てい る。 多様

な執行 救 済制 度 が検 討 され て きて い るわ りには,そ の実行 性 は 十分 で は

ない と もいわ れ て い る。

さ らに最 もニー ズの 高 い者 を優 先 的 にナ ー シ ングホー ム に入所 させ る

こ とや ナー シン グホー ムの利用 料 を支 払 えな くな った利 用者 の退 所 を阻

止 す る方法 は,現 在 の ア メ リカの制 度 の下 では 当然 に は保 障 され て いな

い。大 まか に いえ ばア メ リカの社会 保 障 は,福 祉 サ ー ビスの供 給 を一義

的 に市場 に委 ね,費 用 の保 障 と市場 へ の規 制 を通 じて その実 質化 が 担保

され て い るわけ で あ るが,こ の最 後 の点 は こ う したア メ リカ型社 会保 障

の限 界 と直接 に関連 す る問題 の よ うに も思 えて くる。 そ こでは虚 弱 な高

齢 者 の 生 存 は こ との他 保 障 が 難 しい こ とに な る(こ の点 に関連 して,拙

稿 「住民参加 と法」pp.309～310参 照)。 この点 も念頭 に入 れ なが ら以下 記

述 を進 め るこ とに したい。

1は じ め に

わ が 国 で は一 昨年(1997年12月17日),介 護保 険 法(平 成9年 法律 第123

号)及 び 介 護 保 険 法 施 行 法(平 成9年 法 律 第124号 〉が 公 布 さ れ,

2000(平 成12)年4月1日 か ら施 行 され るこ とにな った。

介 護 保 険法 にお い て は,「 市 町 村 に要 介 護 認 定 の 申請 を し,当 該 市 町

村 が要 介 護 認 定 を した高 齢 者(被 保 険者)は,本 人 の希望 に よ り施 設介



10神 奈川法学第32巻 第3号(1045)

点 で す で に 原 告 の 中 に は,連 邦 裁 判 所 に お い て 「連 邦 法 令 に 定 め られ た

SNFに 対 す る 参 加 の 条 件 」 へ の 違 反 を 理 由 に,「 黙 示 の 請 求 権 」(an

impliedcauseofactic>n)に 基づ き,ナ ー シ ン グ ホー ム を相 手 ど り訴 訟 を

提 起 す る動 き も 出始 め て い る。 この 点 に 関 連 し裁 判 所 の 中 に は,42U,

S.C.§1983や 連 邦 憲 法 に依 拠 す る請 求 権 を導 きだ す 為 に 「ナ ー シ ン グ ホ

ー ム は
z州 の 行 為(stateaction)に 含 ま れ る行 為 を遂 行 して お り,従 っ

て 原告 は 連 邦 憲 法 違 反 を理 由 に 直 接 ナ ー シ ン グ ホー ム に 対 し請 求 す る こ

とが 出 来 る」 と判 決 す る もの もあ る。 ナ ー シ ン グ ホー ム を始 め,福 祉 サ

ー ビ ス の供 給 の 多 くが 市 場 に 委 ね られ て い る ア メ リカ の 現 状 か ら して 興

味 深 い判 決 とい え よ う(IIIの 四の4参 照)。

又 州 の 「消 費 者 保 護 法 」 や 「住 居 規 則 」(housingcode)に 関 す る違 反

を理 由 に 請 求 権 を主 張 す る動 き も 注 目 さ れ て き て い る(IIIの 四の4の(3)

参 照)。

わが 国で は,介 護保 険法 の導 入 に関連 して消 費者保 護 法 の改正 が議 論

に は な って い るが,高 齢 者 の生 存権 を実 質化 す る為 の関係 法 の整備 は,

今 後 の課 題 であ る。

制 度 の相 違 を こえ て表 面的 な比 較 をす れ ば,わ が 国 では施 設や 在宅 サ

ー ビスの利用 者 が,委 託 先 の サー ビス供 給 者 に よ り,提 供 され るサ ー ビ

スの質 に問題 を感 じた場 合,実 施機 関 の責 任 を追 及す る こ とは,サ ー ビ

ス利用 者 の 「原告 適格 」 の面 か ら も困難 が指摘 され て きた。 ア メ リカで

は(わ が国でい う)福 祉 サー ビスの領 域 で 「利 用 者 の 生 存権 」 が 表 面 か

ら問題 に され るこ とは な い とい って よ い だ ろ うが,請 求 権(Causeof

Action)が 認め られ るこ とに よ り,実 質 的 な生 存権 の保 障 に通 じる面 が

み られ るこ とは,わ が 国の現 状 と比較 し興 味深 い ものが 感 じられ る。 わ

が 国 で も行 政 の取締 りが不 十分 な場合 に,利 用 者 が行 政 に権 限の行使 を

求め る権 利 を法 律上 明確 に して い くこ とが必要 で あ る。

なおア メ リカ を研 究す る場 合,後 述 の ス ミス事件 を始め 連 邦裁 判所 や

州 裁 判 所 に お け る少 数 だ が 重 要 な事 件 が,多 くの 法 律 問題 一 例 えば
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を どの よ うに構 成 し,裁 判 所 に そ れ を容 認 させ る か が 難 しい 問 題 と され

て い る(IIIの 四 の4参 照)。

5と こ ろで本稿 で は,当 初 の問題 意識 との関係 か ら,ア メ リカで の

「命令 的 イ ン ジャ ン クシ ョン を手段 とす る利 用 者 の 救 済」 に 中心 的 な関

心 をお いて い るが,救 済(rernedies)の 方法 と して は

① 損 害賠償

② 命令 的 イ ンジ ャ ン クシ ョン

③ 管財 人の任 命

が あ るこ とを指 摘 してお きたい。

特 に③ は,わ が 国 で も今 後 注 目され て よい救 済 方法 の ひ とつ で あ る。

6さ らに ア メ リカで はy居 住 者 の主 張 の根 拠 とな る請 求 権(Cause

ofAction)を どの よ うに 構 成 し,裁 判 所 に そ れ を容 認 させ るか も難 し い

問題 とされて きたが,そ の主 た る法理 論 と して(IIIの 四の4参 照),

① 不法 行為 論

② 契約 違 反

(a)契 約 条項 に基づ く

(b)第 三 者 の為 の契約

の他

③ 法 に よ り創 設 され た請 求権 として

(a)州 法令 に基づ く請求

(b)連 邦 上 の権 利 に基づ く請 求(例 えば,メ ディケイ ド法令等)

が構 築 され て きた。

1970年 代 に は,前 述 の よ うな様 々 な困難 を超 えてナ ー シン グ ホー ム居

住 者 か ら州 裁 判所 に数 十 の障 害事 件 が提 訴 されて い る。 その 多 くは主 と

して 解 怠(negligences)等 を理 由 とす る不 法 行 為 理 論 に基 づ い て い る

が,い くつか は契約上 の請求 に基づ いて訴 訟 が起 され てい る。 又 この時
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(命令的 インジャン クシ ョンを求め る場合)に 固有 の 問題 として,特 に 「義

務 と裁 量 」 の問題 や 「被告 の主権 免 責」 の問題 をみ てい くこ とに したい

(IIIの二 ～四 法の執行 の過失 を理 由 とす る州機 関に対す る訴訟/法 の執行 の

過失 を理由 とす る連邦政府に対す る訴訟 被告の項参照)。

ア メ リカにお いて もナー シン グホー ムに関 す る行政 の執 行 義務 の 多 く

は,「 裁 量 的 な義 務 」 とされ て い る。 しか し義 務 に対 す る明確 な基 準 が

法令 で定 め られ て い る場合 に は,義 務 を行使 しない こ とが 裁 量権 の濫用

に当 た る と判 断 され る場 合 も少 な くな い こ とは参考 に な ろ う。

わが 国 で は,施 設 サ ー ビスや 在 宅 福 祉 サ ー ビスへ の法 令 の規 制 基 準

は,ア メ リカ と比較 し大 まか であ っ た り,基 準 その ものが存 在 しなか っ

た り,法 令 では規 定 され て い な い とい う実 情 が あ る(こ の点 につ いての

日本 の現状 につ いては,河 野正輝 「社会福 祉の権 利構造」第四章参照)。 サ

ー ビスの供給 主体 へ の統 制 基準 とい う視 点 か ら も,基 準 の明確 化 が必要

とされ る。

以上 を検 討 す る中 で(ナ ー シングホーム を被告 とす る場合 も含め),ナ ー

シ ング ホー ム訴 訟が もつ 固有 の 困難 さに も注 目 して い きた い。 その 困難

さは,

(1)原 告 を巡 る状 況 に起 因す る問題(例 えば,施 設か らの仕 返 しを恐

れて、原告になることを躊躇す る人が多い等)

(2)法 技術 上 の問題

に大別 され る。

(2)の 問題 としては,例 えば

① 因果 関係 の実 証,そ れ に関連 す る事 実 認定 の 問題 と専 門家 の採

用

② 損害賠 償 額 の認 定

が,あ げ られ る。

中 で も法 的 な問題 点 と して,ナ ー シ ングホー ム を相 手 に訴 訟 を提 起 し

た い と考 えて い る居住 者 の主 張 の根 拠 とな る請 求権i(CauseofAction)
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分 で な い 時,利 用 者 は執 行 機 関 に権 限 の行 使 を求 め る こ とが 出 来 る か 」

とい う こ とに あ る。 しか し実 際 に は,こ の種 の 訴 訟 で,国 の み を被 告 と

す る場 合 は 少 な い。 現 実 の 訴 訟 で は 国(連 邦 政 府 や 州 等)を 被 告 とす る

場 合(命 令 的 イ ン ジ ャ ン クシ ョン を求 め た り,損 害 賠 償 を求 め る場 合),同

時 に ナ ー シ ン グ ホー ム を被 告 と して い る こ とが 多 い。 又例 えば,後 述 す

る論 文NursingHomeQualityofCareEnforcement(ナ ー シ グホー ムで

のケ アの質 を保 障 す る為 の救 済方法 を問題 として い る)等 で はr問 題 がliti・

gationbyPrivateParties(私 人 に よって提起 され る訴 訟 に よ る救 済)と

StateAgencyEnforcementRemedies(違 反 に 対す る執行 機 関 の制裁 に よ

る救 済)と い う2つ の 視 点 か ら捉 え ら れ て い る。 つ ま り国 を被 告 とす る

場 合 も,ナ ー シ ン グ ホー ム を被 告 とす る場 合 もPrivateRemediesと し

て 把 握 され 特 別 に 区 別 は され て い な い 。 こ う した こ とか ら,本 稿 で は と

りあ え ず ② と③ を一 緒 に して,「 ケ ア の 質 を 巡 る訴 訟 に お い て 共 通 す る

問 題 点 」 を み て い くこ と に し て い る(III参 照)。 も っ と も,仮 に ナ ー シ

ン グ ホ ー ム を被 告 とす る こ とで 「ケ ア の 質 」 の確 保 に 対 す る相 応 の 解 決

が 計 られ た と して も,私 人 と同 時 に 国 の 責 任 を問 題 と し な け れ ば な らな

い状 況 に お い て は,国 も又 被 告 とす る こ とに よ り問 題 を解 決 して い くこ

とが 必 要 で あ り,そ の為 に は 国 と当該 私 人 相 互 の機 能 を念 頭 に 入 れ た解

釈 論,立 法 論 が 必 要 な こ と も指 摘 され て きて い る とこ ろ で あ る。

IIIで は 「ケ ア の 質 を巡 る訴 訟 と法 的 課 題 」 を,

(1)原 告 と訴 えの 利 益

(2)ク ラ ス ア ク シ ョン

(3)被 告

(4)請 求 権

連 邦 法 令 に 基 づ く請 求 権

州 の行 為

契 約 に 基づ く連 邦 法 上 の 請 求 権

(5)連 邦 裁 判 所 の 管 轄 権

の視 点 か ら検 討 す る が,そ の 中 で 国 を被 告 と して 訴 訟 を提 起 す る場 合
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ところ でア メ リカ につ い て は,命 令 的 イン ジ ャ ン クシ ョンが相 当広 範

に 認 め られ る こ とが 国 家 責 任 との 関 わ りで重 視 され て きた(IIIの 二)。

違 法 な行 為 や 不作 為 に基づ く損 害 を事 前 に防 止 す る こ とに な る命令 的 イ

ン ジャ ン クシ ョンは,福 祉行 政 に おけ る救 済 の在 り方 を考 え る上 で事 前

聴 聞制 度 と並 ん で興 味 あ る所 で あ る。

さ らに ア メ リカで は,執 行 救 済 の ひ とつ とされ るオ ンブ ズマ ン制 度 に

お い て,州 に よ って は オ ンブ ズマ ンが 原告 を代 理 し,或 いは 自 らの権 限

に基づ き争 訟 を提 起 した り,事 前 聴 聞制 度 に 関 わ って きて い る(IIの 四

参照)。 ア メ リカ で は オ ン ブ ズ マ ン制 度 はADR(代 替的紛争解 決)と し

て だ け で な く,争 訟制 度 を利 用 者 に とって さ らに利用 しや す い もの に し

て い く為 の 手段 として も機 能 して い る とい って よい で あ ろ う。

こ う した こ とか らア メ リカか ら学 ぶ もの は大 き く,制 度 の相 違 を超 え

て 多 くの示 唆 をえ る こ とが 出来 る こ とが予 想 され る。

4以 上 の理 由か ら本 稿 で は,主 として3つ の視 点か らア メ リカ にお

け る 「救 済 の在 り方 」 をみ て い くこ とに したい。 す なわ ち,

① 執 行 救 済 の種 類 と方 法(ア メ リカでは,ナ ー シングホー ム利用 者の

人権 を保 障す る為 に20年 以上試行錯誤が続け られ,特 に1987年 には この

点に関す る大 きな法 改正 が行 なわれてい る。 日本の執行 救済制度 その も

のに も,改 善 の余 地が あるこ とか ら,① を検討す る意味が ある)→(II

の三参照)

② 執行 権 の行 使 が 十分 で な い時,居 住 者 は執 行機 関 に権 限 の行 使 を

求 め る こ とが 出来 るか(本 稿 の当初 か らの課題 であ る)→(IIIの 二参

照)

③ ナー シ ン グホー ム を被 告 とす る訴 訟(ナ ー シングホーム を被告 とす

る訴訟は,1990年 代相 対的 に増加。施設へ の命令的 インジャン クシ ョン

を求め る訴訟に よ り,② の代替 的解 決手段 とな るこ とが あ る)を 巡 る課

題

繰 り返 しに な るが,本 稿 の 当初 か らの 問題 関心 は 「執行 権 の行 使 が十
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立 制 度 を 通 じて な さ れ て き た(IIの 五)。 しか し こ れ らの 手 段 に よ り主

と して 追 及 され て き た の は,入 所 を巡 る差 別 の 問 題 で あ り,施 設 に お け

る 「ケ ア の 質 を巡 る問 題 」 を争 訟 に よ り解 決 す る こ とは,極 め て 困 難 で

あ っ た こ とが 指 摘 され なけ れ ば な らな い 。 こ の 点 の 課 題 は,1987年 の 改

正 を経 て な お 今 日に 続 い て い る とい って よ い で あ ろ う

3本 稿 の究 極 的 な課題 は,「 ケ ア の質 を保 障す る為 の 法 的救 済 の 枠

組 み を どの よ うな形 で用 意 す る こ とが,利 用 者 の権 利 救 済 に繋 が るの

か」 を検 討 す るこ とで あ る。

この問題 はア メ リカで もy十 分 に解 決 しきれて い ない こ とは前述 の と

お りで あ る。 しか し,ア メ リカで の執 行 救 済 の種 類 と方法 は,わ が国 と

は比較 に な らない程 充実 して い る とい って よい であ ろ う。 介護保 険制 度

の導 入 に よ り,福 祉 サー ビスの在 り方 が ア メ リカ型 に近 付 いて い るわが

国 に とって,ア メ リカの執行 救 済 の種 類 と方法 はや は り検 討 に値 す る も

のが あ る とい って よいだ ろ う(後 述1は じめに 参照)。

さ らにサー ビス供 給 の 多 くを市場 に期 待 す るア メ リカ型 の福 祉 サー ビ

ス にお い ては,公 的機 関 に よる執行権 の行使 が十分 に行 なわれ な い場 合

に,最 後 の砦 としてサ ー ビスの利用 者 が執行 機 関 に権 限 の行使 を求 め る

こ とが保 障 されて い るこ とが 重要 と考 え られ る。 しか し周知 の よ うに,

日本 では義務 づ け 訴訟 は極 め て例外 的 に しか 認 め られ て いな い。 行政 の

取締 りが不 十分 な場 合 に,サ ー ビスの利用 者 が 自分 の生 活 を守 る為 に,

権 限 の発 動 を行 政 に求 め る権 利が保 障 され て い る と解 す るこ とは難 しい

とされ て い る。 同様 に行 政 の取締 りが不 十分 であ っ た為 に事 故 が発 生 し

た と して も,利 用 者 が 行 政 に損 害賠 償 を求 め る こ と も至 難 と予 想 され

る。 介 護保 険制 度 の下 でサー ビス利 用者 の生 存 ・生 活 を守 る法 的仕 組 み

は極 め て不 十分 といわ なけ れば な らない。介 護保 険制度 の 導入 に伴 い,

わが 国 で も執行 権 限 の行使 をいわ ゆ る 「規制 行 政」 として では な く,利

用 者 の為 に行 な う 「規 制 行 政 」 の い わば,「 生 存権 的再 構 成 」 が 必要 と

され て きてい る と思 わ れ る。
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(IIの一参照)。SNFやICFを 経 営 す る為 に は,施 設 の あ る州 の ラ イ セ

ン ス を受 け なけ れ ば な らない。施 設 を利 用 す る高 齢 者 は,要 件 が合 致 す

れ ば メデ ィケ イ ド(医 療扶助)や メデ ィケ ア(高 齢者 医療保 険)か ら費用

の償 還 を受 け る こ とが 出来 るが,そ の為 に は予 め 当該 施 設が これ らの制

度 か ら償 還 を受 け る為 の 「連 邦 規 則 が定 め る要 件 」 に合 致 して い る こ と

が 必要 とされ る(IIの 二参照)。 これ らの連 邦規 則 は,(ナ ー シングホー ム

が,メ デ ィケア等か らの償 還 を受 け るつ ま り当該制 度に参加 す る為 の)「 参

加 の要 件 」 と も呼 ば れ て い る。1987年 の法 改正 で はy「 入 居 者 の 権 利 」

が 「参 加 の要件 」 の重要 な一 部 として 強化 され て い る(IIの 六参照)。

州 は,ナ ー シ ン グホー ム を規 制 す る権 限 を もって い る。施 設 に対 す る

州 機 関 の検査 を始 め 様 々 なル ー ト(州 機関へ の苦情 申立 て/消 費者保護機

関/オ ンブズマ ン等)を 通 じて判 明 した違 反 に対 して,州 機 関(メ デ ィケ

イ ド・メディケアの機関/検 事総 長等)は,様 々 な根 拠 法(メ デ ィケイ ド・

メデ ィケア法/州 ナー シン グホーム法/衡 平 法等)に 基づ き,執 行 救 済 を

実 施 す る権 限 を もつ(IIの 三参照)。 執行 救 済 は,州 機 関 に よ る施 設 の 審

査 と認 可手 続,管 財 人制 度,罰 金,施 設認 可 の取 消 し等 多様 な手段 を行

使 して行 なわれ て い る。 しか しなが ら救済 の 為 の執 行 に は,様 々 な制 度

上 ・運用 上 の 問題 点 が指摘 され て きた。1987年 の 法 改正 は,執 行 救 済 に

つ いて も大 幅 な改善 を齎 ら した が,問 題 は全 て解 消 され たわ け で は な い

といわ れ て い る。

2先 に も触 れ た よ うに執 行 救 済 は,様 々 な根 拠法 に基づ き,様 々 な

方法 で行 な われ て い る(IIの 五参照)。 それ らは 連 邦 法 令 に基 づ く もの

と,州 法 に基づ くもの に大別 され る。 連邦 法令 の 中に は,メ デ ィケ イ ド

受 給 者へ の差 別 を禁 止 した リハ ビ リテー シ ョン法 や 施 設 の建 設や 改 善 を

行 な うため に,連 邦政 府 か ら資金 援 助 や 資金 貸 与 を受 け て い る公 立 及 び

非営 利 の施 設 に対 し,貧 困者へ の 「無償 ケア の保 証 」 を義務 づ け た ヒル

バ ー一 トン事 業 等 も含 まれ て い る。1970年 代 以 降 これ らの 法 令 に依 拠 し

て,ナ ー シ ン グホー ム居 住 者 の権 利 を救 済す る為 の 試 みが 訴 訟や 苦 情 申
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三 ナ ー シ ング ホー ム訴 訟 と請求 権

1不 法行 為

2契 約 に基づ く訴 訟
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四 ケアの 質 を巡 る訴 訟 と法 的並 びに戦 略 的 課題

1原 告 と訴 えの利 益

2ク ラス ア クシ ョン
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(1)ナ ー シン グ ホー ム を被 告 とす る場 合

② 公 的機 関 を被 告 とす る場合

4請 求権

(1)連 邦 法令 に基づ く請 求権

3

①州 が連邦法令 に従 わなか った場合は,連 邦政府 で

はな く州 を被告 として訴訟 を提起出来 る

② ナー シングホームに対 し,居 住者が権利の執行 を

求め る訴訟

③被告ナー シングホー ムに対す る 「連邦法令 に基づ

く請求権」の容認

④Fuzie事 件への批判

⑤ まとめ

② 州 の行為

(3)契 約 に基づ く連邦法令 上の請求権

5連 邦裁判所 の管轄権

6救 済

7裁 判所 での救済以前 に利用可能 な全 ての行政上 の救

済手段

8ナ ー シングホーム訴訟におけ る事 実の開示 と事実の

実証

本稿 の理解 の為 に(要 旨)

1ア メ リカ の ナ ー シ ン グ ホー ム は,SNFと かICFと 呼 ば れ て い る
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五 ナー シングホー ム利用者の権 利保障に関す る法 と救済の

仕組み
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関連す る連邦法令
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44)
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入居 をめ ぐる差別

施設へ の立入 り

非 自発的移送
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と め

六 従 来 の執 行 救 済 の 限 界 と1987年 の 改正 に つ い て

1指 摘 され て い た問題 点

2改 正 に至 る経緯

3改 正 点

III私 的 救 済(PrivateRemedies)一 ケ ア の 質 を 巡 る 訴 訟 と
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