
２０１１年８月

島大法学第５５巻第２号抜刷〔論説〕

刑法における同意能力を有さない患者への
治療行為に対する代諾の意義

田 坂 晶



刑法における同意能力を有さない患者への
治療行為に対する代諾の意義

田 坂 晶

―目次―

はじめに

第１章 わが国における議論の状況

第１節 医的侵襲に対する代諾

第２節 若干の考察

第２章 ドイツにおける議論の状況

第１節 医的侵襲の正当化要件としての患者の同意

第２節 世話制度と治療行為

第３節 「推定的同意」の法理による正当化の可能性

第３章 ドイツにおける議論とわが国における議論の比較

むすび

はじめに

今日、患者の身体への直接的な侵襲をともなう治療行為の正当化を導くに

あたっては、原則として患者本人の同意が要求される。治療行為を受けるか

どうか、また、どのような治療を受けるか、ということについて、患者自身

が医師の説明を受けて判断を下すべきであるという「インフォームド・コン

セントの法理」が広く支持されているのである。ここで要求される患者の同

意は、治療行為に対する同意能力を具備している患者本人によってなされた

ものでなければならない。ところが、実際の医療の現場においては、患者が

幼年者であったり、重度の精神障害を負った者であるなど、同意能力を有さ
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ない者であるという場面が決して少なくない。このように患者自身が治療行

為に対する同意能力を有していないケースでは、患者本人の同意を得ること

ができない。また、意識不明の状態で運ばれてきた患者の生命を救うために

緊急に手術を施す必要があるような場面でも同様に、患者本人の事前の同意

を得る余裕がないのが通常である。このような場合、医的侵襲の正当化要件

のひとつである患者本人の同意を得ることができないという理由で、治療行

為の正当化を否定するべきなのであろうか。こうした結論はあまりにも妥当

性を欠くであろう。同意能力を有さない患者への医的侵襲も一定の範囲で正

当化を認めるべきではなかろうか。問題は、この場合の医的侵襲の正当化を

導くための理論構成である。通常の医的侵襲については、患者の自己決定権

を尊重するという考えから、患者本人の同意が要求されているが、患者が治

療行為に対する同意能力を具備していないケースでは、患者本人の同意が得

られず、医的侵襲の正当化要件を充足することができない。そのため、患者

本人の同意が得られない場面での治療行為の正当化については、改めて考察

をしておく必要がある。

後に詳述するが、実際の医療の現場では、患者自身が治療行為に対する同

意能力を有さない者である場合、患者の家族や近親者などの同意を得て治療

行為が行われているようである１。ここで検討しなければならないのが、患者

本人の同意を得ていない医的侵襲の正当化を導くにあたって、他者による同

意がいかなる意義を有するものなのか、という点である。患者本人の同意と

同様に、傷害罪の構成要件に該当しうる医的侵襲の正当化要件のひとつとし

て捉えることができるものなのであろうか。こうした問題意識から、本稿に

おいては、治療行為に対する代諾について考察を加えたい。

なお、治療行為に対する患者の同意能力の意義およびその有無を判断する

１ 塚本泰司「臨床現場における意思決定の代行」年報医事法学１５号（２０００）３８頁、
富田哲「成年後見と医療同意―外国法を参照する試み―」名古屋大学法政論集２２７号
（２００８）７３５頁、赤沼康弘「医療行為と成年後見制度―同意能力のない者に対する医
療―」月刊福祉９２巻７号（２００９）４３頁。
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ための基準については、これまでの研究において検討してきたことをふまえ、

次のとおり解することとする２。治療行為に対する同意能力とは、①治療行為

に関する情報を「理解」する能力、②理解した情報を「記憶」して結論を導

く能力、さらに、③得た情報を「駆使」して、自ら決定を下す能力をいい、

その内容は、民法上の行為能力とは必ずしも同一のものではない。こうした

能力を内容とする同意能力の有無は、患者が一定の年齢に達しているかどう

かによって一律に判断されるものではなく、また、患者が精神疾患に罹患し

ているかどうかという客観的な事情によって形式的に区別できるものでもな

い。この能力の有無は、その内容と連動させて判断するべきであるから、①

患者が、医師から受けた説明の内容を理解し、記憶にとどめておくことがで

きるかどうか、②医師から提供された情報を真正なものであると信用したう

えで、自己の価値観にしたがって判断を下すことができるかどうか、③情報

を比較衡量し、論理的に検討して自ら結論を導いているか、という基準にし

たがって判断するべきであるとの前提にたったうえで、以下、考察をすすめ

たい。

第１章 わが国における議論の状況

治療行為に対する同意能力を有さない者という場合、①未成年者、②成人

年齢に達してはいるが、精神上の障害などが原因で自己の身体に関する事項

について判断をする能力を欠く者、③一時的意識不明者の三つの類型が浮上

２ 治療行為に対する同意能力に関する考察については、田坂晶「治療行為に対する
患者の同意能力に関する一考察―アメリカ合衆国との比較的考察」同志社法学６０巻
４号（２００８）２１７頁以下、同「イギリスにおける治療行為に対する同意能力の意義と
その判断基準」同志社法学３３３号（２００９）３７１頁以下、同「ドイツ刑法における治療
行為に対する患者の同意能力の意義とその判断基準」島大法学５３巻３号（２００９）８３
頁以下を参照。
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する。ただし、前述したように、治療行為に対する患者の同意能力は、民法

上の行為能力とは異なる３。また、医的侵襲に対する同意は、自己の生命や身

体あるいは健康という人格的利益に直結する判断である。そのため、わが国

の判例は、医的侵襲に関する判断について、可能な限り患者本人の意思を尊

重するべきであるという姿勢を示している。すなわち、「患者本人において自

己の状態、当該医療行為の意義・内容、及びそれに伴う危険性の程度につき

認識し得る程度の能力を具えている状況にないときは格別、かかる程度の能

力を有する以上、本人の承諾を要するものと解するのが相当であ」るから、

「精神障害者或いは未成年者であっても、右能力を有する以上、その本人の承

諾を要する」と言及している４。したがって、同意能力を有さない者として挙

げた前述の類型のうち、患者が成人年齢に達していなかったり、精神上の障

害を患っていたりする場合であっても、個別具体的に判断して、患者が治療

行為に対する同意能力を有していると認められるのであれば、医的侵襲の諾

否について自ら判断できると解するべきである５。民法上の学説をみても、こ

うした見解が広く支持されているようである６。したがって、民法上の行為能

力を有さない者であっても、実質的に治療行為に対する同意能力を有してい

３ 医的侵襲に対する同意は意思表示ではあるが、法律行為ではないからである（柴
田滋「同意能力のない者に対する医療の決定」西日本短期大学大憲論叢３８巻１号
〔２０００〕４頁）。
４ 札幌地判昭和５３年９月２９日判例時報９１４号８５頁。
５ 大谷實『医療行為と法』（弘文堂、新版補正第２版、１９９８年）８６頁、町野朔『患者
の自己決定権と法』（東京大学出版会、１９８６年）１８１頁、佐々木養二『医療と刑法―
治療行為に関連して―』（南窓社、１９９４年）２３頁、廣瀬美佳「医療における代諾に関
する諸問題（上）」法研論集６０号（１９９１）２５５頁、柴田滋・前掲注（３）７頁。
６ 辻伸行「医療契約の当事者について」獨協法学３１号（１９９０）１５５頁以下、廣瀬美佳・
前掲注（５）２４９頁以下、寺沢知子「未成年者への医療行為と承諾（一）」民商法雑
誌１０６巻５号（１９９２）６５６頁、河上正二「医療契約と医療事故」法学教室１６７号（１９９４）
６４頁以下、上山泰「患者の同意に関する法的問題点」西山詮・新井誠編『成年後見
と意思能力』（日本評論社、２００２）１１７頁。なお、唄孝一『医事法学への歩み』（岩波
書店、１９７０）１５頁参照。
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ると認められる患者への医的侵襲の正当化については、通常の医的侵襲と同

様に扱うことができる。そこで、以下では、未成年者、精神疾患などの理由

によって判断能力を欠く者のうち、治療行為に対する同意能力を有さない者

および一時的意識不明状態に陥った者への治療行為について検討を加えてい

きたい。

第１節 医的侵襲に対する代諾

医療の現場において、患者が同意能力を有さない場合、通常、患者の家族

など代理の者による同意が要求される。たしかに、民法典には、精神障害や

成人年齢に達していないために法律上行為能力を欠く者については、親権者

や成年後見人などの法定代理人が代わって判断するとの規定があり、日常の

生活において親権者や後見人が本人に代わって法律上の判断を下している。

しかし、患者個人の生命・身体への直接的な侵襲に対しても、民法上の代理

人が患者本人に代わって同意をすることができるのであろうか。前述したよ

うに、医的侵襲への同意能力と民法上の行為能力とは同一のものであるとは

いえないので、両者の関係が問題となる。患者が未成年者である場合の親権

者の同意権限と、精神疾患などの原因により判断能力を欠く患者に付された

成年後見人の同意権限とに分けて整理してみたい。

１ 親権者の同意権限

子どもが成人年齢に達するまでの間、親権者は子どもの保護のために必要

な範囲で代理権を行使する義務を負っている。この義務は、子どもの監護お

よび教育の権利義務について規定している民法８２０条から導かれる。「医療契

約の締結」はこの代理権の範囲に含まれることから、医療の現場において、

７ 河上正二・前掲注（６）６５頁。

５刑法における同意能力を有さない患者への治療行為に対する代諾の意義（田坂）



患者が民法上の行為能力を有さない未成年者である場合には、親権者が代わっ

て医療契約を締結すると解されている７。このことは、判例によっても認めら

れている８。問題は、子どもの身体への直接的な侵襲に対する同意についても、

親権者が代理権を行使することができるのかという点である９。

この点に関する民法上の議論をみてみると、医的侵襲に対しても、親権者

による代諾を認めるべきであるとする見解が多い１０。ただし、民法８２０条の趣

旨にかんがみれば、治療行為に対する同意能力を有さない未成年者に代わっ

て患者以外の者が治療行為に関する判断を下す場合、患者本人である未成年

者にとって最善の利益となる意思決定をすることができる者によってなされ

なければならない。とくに、治療行為は、患者の身体への直接的な侵襲を加

え、身体や生命に少なからぬ影響を与えるものであるから、より慎重な検討

が要求される。親権者は、子どもの最善の利益を図る監護権者として最も適

していると解することができることから、治療行為について自ら適切な判断

を下す能力を十分に備えていない未成年者への医的侵襲行為については、親

権者が代わって判断を行うべきであると説くのである１１。

８ 横浜地判昭和５４年、最判昭和５６年６月１９日判時１０１１号５４頁、福岡地判昭和５８年８
月２６日判時１１０５号１０１頁。
９ 医療契約の締結も、個々の医療行為の承諾も、患者自身の生命や身体という利益
にかかわる決定であるという点で共通するから、個々の医療行為については決定で
きるのにその医療行為を行う医療機関を選ぶことはできないとか、医療契約は締結
できてもそれに基づいて行われる医療行為には何ら関与できないといった結論にな
ることは、本来、問題であるという指摘もある。すなわち、医療行為が患者自身の
身体という高度に人格的な法益に対する侵襲をともなうという点からすれば、医療
契約の締結あるいは医療行為の承諾の問題を考える基点は、患者自身に医療行為の
承諾に必要とされる判断能力があるかどうかにおかれるべきであり、患者自身にそ
の能力があれば、個々の医療行為の承諾だけでなく、医療契約の締結もできるとみ
るべきであると説くのである（岩志和一郎「医療契約・医療行為の法的問題点」実
践成年後見１６号〔２００６〕１７頁）。
１０ 柴田滋・前掲注（３）１７頁。
１１ 廣瀬美佳「医療における代諾に関する諸問題（上）」・前掲注（５）２５５頁以下。
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実際に未成年者に対する医的侵襲が問題になった裁判例でも、民事事件に

おいてではあるが、裁判所は親権者による代諾を認める姿勢を示している。

すなわち、治療行為への同意能力を有さない未成年者に対して医的侵襲を加

える場合、医師は、法定代理人である両親に対して説明をする義務を負って

いると判示しているのである１２。裁判所は、未成年者が自らの身体への治療行

為について同意する能力を有さないと判断した場合には、未成年者の親権者

らに対して治療行為に関する説明をしたうえで、その同意を得たのであれば、

医師は十分な説明義務を果たしていると認めているのである。

ただ、こうした点について言及した刑事裁判例はわが国では見当たらない。

そのため、患者本人が治療行為に対して同意能力を有さないケースにおいて、

医的侵襲の正当化を導くためには、誰の同意を得なければならないのか、仮

に親権者の承諾が要求されるのであれば、それは刑事法上どのような役割を

担うものと解されているのか、という問題についての裁判所の姿勢は現時点

ではつまびらかにすることができない。

２ 成年後見人の同意権限

次に、成人年齢に達してはいるが、精神上の疾患などが原因で、自らの治

療行為に関する判断を下す能力を欠く患者について検討してみたい。わが国

においては、精神障害などによって判断能力が著しく低下している者の保護

を図る制度として、成年後見制度がある。この制度のもとで選任された成年

後見人は、本人の法定代理人として、被後見人の財産を管理し、その財産に

関して包括的な代理権を有する。民法の規定によると、成年後見人は、後見

事務の遂行にあたって、「成年被後見人の意思を尊重し、かつ、その心身の状

態及び生活の状況に配慮しなければならない１３」と規定されており、財産行為

１２ 最判昭和５６年６月１９日判時１０１１号５４頁、札幌地判昭和５３年４月１８日判時９１６号６１
頁、東京地判昭和６０年１０月２８日判タ６１０号１０７頁、東京地判平成２年３月１２日判時１３７１
号９６頁など参照。
１３ 民法８５８条。
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について被後見人に対して意思尊重義務・身上配慮義務を負っている。成年

後見開始の審判を受けている者は、何らかの持病や障害を抱えていることが

多いため、適切な医療の確保は彼らにとって極めて重要であるが１４、成年被後

見人のなかには、自らの医療行為について判断する能力を欠いている者も少

なくない。

診療契約の締結については、成年後見人は本人に代わって締結することが

できるとされている１５。成年被後見人が治療を必要としている場合、成年後見

人が本人に代わって適切な医療契約・入院契約などを締結することは、当然

に民法８５８条で規定された成年後見人の義務の範囲に含まれると考えられるか

らである。問題は、患者である成年被後見人の身体への直接的な侵襲に対す

る同意も、この義務の範囲に含まれるのかという点である。成年被後見人に

対する医的侵襲についてまでも、代理人とはいえ他者である成年後見人が代

理で同意をすることができるのであろうか。医的侵襲に対する成年後見人の

代諾権をめぐっては、今日においても、以下のように、見解の対立がみられ

る。

（１）立法担当者の見解 成年後見人は、成年被後見人の法定代理人とし

ての任務を負う。そのため、患者が治療行為に対する同意能力を有さない成

年被後見人である場合、本人に代わって同意をする者の候補として成年後見

１４ 最高裁判所の調査によれば、成年後見関係事件に関して、本人が病院で生活中の
事案が占める割合は、以下のとおりである。２０００年度：４４．４％、２００１年度：４１．３％、
２００２年度：３７．９％、２００３年度：３６．３％、２００４年度：３３．８％（最高裁判所事務総局家
庭局「成年後見関係事件の概況」参照）。なお、２００５年度以降、「本人の生活状況に
ついて」という調査項目が削除されている。
１５ 四宮和夫・能見善久『民法総則』（弘文堂、第７版、２００５年）５６頁。
１６ たとえば、廣瀬美佳・前掲注（５）２４５頁以下、同「医療における代諾に関する
諸問題（下）」６１号（１９９２）１７７頁以下、新美育文「意思決定の代行制度の整備にむ
けて」法律時報６７巻１０号（１９９５）６頁以下、石川稔「医療における代行判断の法理
と家族―誰が代行判断者か―」唄孝一・石川稔編『家族と医療―その法学的考察―』
（弘文堂、１９９５）４８頁以下。
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人が挙げられるのは当然の流れであった。こうした考えから、成年後見制度

が施行される際の議論では、成年後見人などに医療の場面における代諾の必

要性を主張する声は大きかった１６。

しかし、結果として、立法担当官は、①財産管理行為としての「医療契約

の締結代理権」と、②身上監護行為としての「手術・治療行為その他の医的

侵襲への同意権」とを区別したうえで、成年後見人１７の法定代理権は①のみを

対象としたものであり、②は含まないとの立場を明らかにした１８。つまり、成

年被後見人が治療を受ける場合、成年後見人は代理人として医療機関と医療

契約を締結することはできるが、この契約の履行として実施される手術など

の具体的な医的侵襲行為については、直接的には干渉できないという結論を

打ち出したのである。その理由は、成年後見制度の改正に関する要綱試案補

足説明によると、以下のとおりである。成年後見の場面における医的侵襲に

関する決定・同意という問題は、一時的に意識を失った患者または未成年者

などに対する医的侵襲に関する決定・同意と共通する問題である。したがっ

て、それら一般の場合における決定・同意権者、決定・同意の根拠・限界な

どについて社会一般のコンセンサスを得られているとは到底言い難い現在の

状況下で、本人の自己決定および基本的人権との抵触などの問題についての

検討も未解決のまま、今回の民法改正に際して成年後見の場面についてのみ

医的侵襲に関する決定権・同意権に関する規定を導入することは、時期尚早

と言わざるを得ないものであるからというのである１９。

成年後見人について、医療契約を代理で締結する権限と、直接的な侵襲に

対して同意する権限とを区別し、後者を否定する立場をとる立法担当者の見

１７ 医療契約に関する代理権を付与された保佐人および補助人についても同様である。
１８ 小林昭彦・大門匡『新成年後見制度の解説』（金融財政事情研究会、２０００）１４４頁
以下。
１９ 成年後見制度の改正に関する要綱試案補足説明第２部第２－２（２）エ。原司
「成年後見制度の実務上の諸問題」ジュリスト１２１１号（２００１）２９頁、「成年後見制度
と立法仮定―星野英一先生に聞く―」ジュリスト１１７２号（２０００）７頁。
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解に対しては、さまざまな評価が加えられた。たしかに医的侵襲に対する同

意は一身専属的な性質を有するものであるから、最終的に判断を下すのは患

者本人でなければならず、医的侵襲に対する代諾を認めるべきではないとし

て、立法担当官の姿勢を支持する見解がみられる一方で、次のような疑問も

呈されている２０。立法担当官が示した見解に立つ限り、成年後見人などが自己

の法定代理権に基づいて医療機関と診療契約を締結したとしても、当該診療

契約の履行として実施されるべき個別具体的な医的侵襲行為を実行すること

ができないことになってしまうのではないかという疑問である２１。成年後見人

などに身上配慮義務、療養看護義務を課す一方で、医的侵襲に対して同意す

る権限を認めないのでは、成年後見人はこの義務を十分に履行することがで

きず、実際の医療現場において成年後見人などに期待されるであろう役割に

応えることができないと懸念されるのである２２。

そこで、学説においては、一定の範囲内で成年後見人に対して医的侵襲行

為への同意権を認めるべきであると説く見解が多くみられる。ただし、医的

侵襲への成年後見人などの同意権を肯定する見解も一様ではなく、大きく以

下の三つに分けることができる。

（２）本人が同意無能力である場合に医的侵襲への同意権を認める見解

第一は、患者本人が治療行為の意味について判断することができない場合に

限り、民法８５８条の身上配慮義務の存在に対応する権限として、成年後見人に

医的侵襲への同意権限を認めると説く見解である２３。この見解は、さらに立法

論として、侵襲の程度を基準に治療行為を「通常の治療」と「重大な治療」

とに区別し、後者の実施にあたっては、裁判所の許可を得ることを要件に追

２０ 富田哲・前掲注（１）７３３頁以下。
２１ 原司・前掲注（１９）２９頁参照。
２２ 上山泰「身上監護をめぐる諸問題について」ジュリスト１２１１号（２００１）５２頁・前
田泰「成年後見制度の課題―医療行為についての同意―」法学セミナー５７５号（２００２）
５４頁。
２３ 四宮和夫・能見善久・前掲注（１５）５５頁以下。
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加するべきであるとも主張している。こうした主張は、後に検討するドイツ

の法制度の影響を受けているものと解されている。

（３）客観的必要性を条件として医的侵襲への同意権を認める見解 これ

に対して、当該状況下において、治療行為が必要かどうかを客観的に判断し、

治療行為の必要性が認められる場合には、本人保護の見地から、成年被後見

人などの同意権を肯定するべきであると説く見解もある２４。この見解は、健康

維持のために定期的な健康診断、日常的な生活の中で通常生じうる疾病やけ

が（風邪、骨折、歯痛など）の治療や、これにともなう通院・入院治療、リ

ハビリの継続については、通常人であれば医師の治療を受ける必要があると

判断するであろうと認められる限り、本人の意思に反する場合であっても、

成年後見人などの判断によって受診させることができると説く。また、この

見解は、判断能力が減退した高齢者が、毎日のように病院に通って大量の薬

の処方を受けているなど、客観的に必要性が認められない過剰診療・過剰服

薬の場合には、成年後見人などの判断でこれをやめさせることができるとし

ている。

（４）限定的肯定説 第三は、医的侵襲に対する同意の代理権をより限定

的に解する見解である２５。この見解は、医的侵襲に対する成年後見人の代諾権

は、①本人に当該医的侵襲に対する同意能力がないこと、②患者本人の意思

への違背がないこと、③患者の身体への侵害の程度が小さく、危険性の低い

医的侵襲行為であることという要件を充足している場合に限って認めるべき

であるとしている２６。第一に、患者本人に同意能力がある限りは、客観的な本

人の福祉よりも、本人の意思を優先するべきであるから、医的侵襲への成年

２４ 床谷文雄①「成年後見における身上配慮義務」民商法雑誌１２２巻４・５号（２０００）
５４７頁以下、同②「医療同意シンポジウムから考えるわが国の医療同意の方向性」実
践成年後見１６号（２００６）７０頁。
２５ 上山泰・前掲注（２２）５３頁、上山泰「医療行為についての同意」法学セミナー５７５
号（２００２）５５頁以下、上山泰・前掲注（６）１１７頁以下。
２６ 赤沼康弘「成年後見制度改正への提言」自由と正義５４巻１１号（２００３）７６頁参照。
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後見人の同意権が認められるためには、本人に同意能力がないことを絶対条

件として要求する。本来、患者は当該治療行為を受けるかどうかを自ら決定

する自由を保障されているのであるから、成年被後見人であっても自らの意

思を表示することができるのであれば、その意思に反してまで医療を強制さ

れるいわれはないはずであるというのである。ここから、第二の要件が導か

れる。すなわち、成年後見人による判断が患者本人の意思に反することが明

らかな場合には成年後見人の同意は効力を有さないとされるのである。さら

に、この見解は、第三の要件として、成年後見人の医療同意権の範囲を、本

人への侵害の程度が小さい医的侵襲行為に限定するべきであるとしている。

具体的には、①「病的症状の医学的解明に必要な最小限の医的侵襲行為」と

②「当該医療契約から当然予測される危険性の少ない軽微な身体的侵襲」を

対象とする同意権に限定するとしている２７。

（５）若干の考察 ここまでみてきたように、成年被後見人への治療行為

に関して、成年後見人には、治療契約を締結する権限に加えて、医的侵襲に

対して同意する権限が認められるのか、という点については、民事法の分野

において連綿と議論が続いている。

医的侵襲に対する代諾を否定する見解は、民法典は、財産行為についての

代理権は認めているが、ここに医的侵襲に対する判断は含まれないと主張し

ている。たしかに、医的侵襲に関する意思表示は財産行為ではないので、当

然には成年後見人の代理権の範囲に含まれない。しかし、学説の多くが主張

しているように、「成年後見人は、成年被後見人の生活、療養看護に関する事

２７ 上山泰・前掲注（６）１３０頁以下。
２８ 仮に、医的侵襲に対する同意の本質を一身専属的行為とみるとしても、意思決定
の代行者としてではなく、別の地位または権能に基づいて成年後見人に同意権を代
行させうる可能性を示す見解もある（岩井英典「命の行方を決めるのは誰か」実践
成年後見１６号〔２００６〕５７頁以下）。また、治療行為に対する同意能力を有さない者へ
の医的侵襲に対する成年後見人の同意権限に関する明確な立法の必要性を強調する
声も大きくなってきているようである（床谷文雄②・前掲注〔２４〕６６頁）。

１２ 島大法学第５５巻第２号



務を行う」という民法８５８条の規定から、手術などの医的侵襲に対する意思決

定をすることが予定されていると考える余地も残されている２８。仮に、医的侵

襲に対する他者による判断を一切認めないのであれば、患者が治療行為に対

する同意能力を有さない場合、医的侵襲を実施するかどうか、どのような治

療方法を選択するか、という判断はすべて医師の裁量に委ねられることにな

る。医療の専門家である医師の裁量を認めることも必要であろうが２９、医師の

裁量をあまりにも広く認めすぎると、医療の悪しき専断性に拍車をかけ、患

者の自己決定権を十分に尊重できなくなってしまう恐れがある３０。また、医師

に加重な答責を負わせることになるのではないかという点も懸念されている３１。

医師の裁量と患者の自己決定権の尊重とのバランスが重要となろう。

身体への直接的な侵襲をともなう治療行為に対する同意は、自己の身体や

生命の帰趨にもかかわる重要な意思決定である。治療行為がもつこうした特

徴から、そもそも、治療行為に対する同意は一身専属的なものであり、代理・

代行にはなじまない性格のものであると主張する見解も少なくない３２。しかし、

患者本人が治療行為に対する判断を下すことができない場面で、当該患者の

最善の利益に資するための判断を下すことができる者がいるのであれば、そ

の者の意見を尊重することによって患者本人の尊重につながりうると考える

こともできるのではなかろうか。成年後見人が本人に対して身上配慮義務を

負っていることにかんがみれば、成年被後見人への医的侵襲に対する代諾権

限を肯定する余地を認めることもできよう。

２９ 赤沼康弘・前掲注（１）４４頁。
３０ 柴田滋・前掲注（３）９頁、１４頁。
３１ 新美育文「医師と患者の関係―説明と同意の法的側面―（１）」名古屋大学法政
論集６４巻（１９７５）７９頁、川原広美「推定的同意に関する一試論」刑法雑誌２５巻１号
（１９８２）７６頁。
３２ 柴田滋・前掲注（３）９頁、富田哲・前掲注（１）７３３頁。
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３ 裁判例

ここまで、治療行為に対する患者本人の同意を得ることができないケース

をめぐる学説の動向をみてきたが、こうした問題について、裁判所はどのよ

うな姿勢を示しているのであろうか。今日までのところ、この問題点に言及

した刑事裁判例はわが国においては見当たらない。そこで、民事裁判例に目

を向けてみると、患者が治療行為に対する同意能力を有さない場合に、医師

は誰の同意を得る必要があるのかという点について言及したものがいくつか

みられる。こうした問題に対する裁判所の姿勢を探るべく、以下においてこ

れらの裁判例を概観してみたい。

（１）福井地方裁判所平成元年３月１０日判決 意識を喪失した患者に緊急

の措置を要するケースについて判示されたものとして、次のような事案があ

る。事実の概要は以下のとおりである。クモ膜下出血を起こして意識を失っ

た患者に対する措置が必要となったが、医師は、患者の病状からみて根治手

術を強行することはかえって症状を悪化させる危険性が高いことから、脳室

ドレナジー手術によって回復を待つのが妥当であると判断し、この旨を患者

の配偶者に説明したうえでその同意を得た。治療の結果、患者は一時は回復

をみせたが、根治手術を受ける前にふたたび脳内出血を起こして死亡するに

至った３３。そこで、患者の遺族らが、根治手術をただちに行わず、当面は脳室

ドレナジー手術などを行ったにすぎなかったことについて、治療を行う医師

としての義務違反、また、仮にこのような保存療法が医学上正しいものであっ

たとしても、医師は患者の家族らに対して患者の病状や治療方針などについ

３３ 福井地判平成元年３月１０日判時１３４７号８６頁。なお、これらの事案の先例として、
東京地判昭和４６年５月１９日（下民２２巻５・６号６２６頁）が挙げられることがある。本
件は、将来癌になる恐れがある乳腺症患者の承諾を得ないで乳房を摘出したことに
つき、医師の説明義務違反が問われたものである。この判決の中で裁判所は、一般
論として、医師は「患者（患者が承諾の能力を欠く場合にはこれに代つて承諾をな
しうる者）の治療の申込とは別の手術の実施についての承諾を得たうえで行うこと
を要すると解するべきであ」ると言及されている。
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て詳しく説明をしていなかったとして、医師の説明義務違反およびこれによ

る自己決定権侵害を予備的に主張し、損害賠償を請求した。

この訴えを受けて、裁判所は、患者本人が意識不明の状態に陥っている場

合には、その配偶者に対して説明をし、その同意を得ていれば説明義務を十

分に尽くしていると認めるべきであると判示した。そのうえで、本件におい

ては、患者の配偶者である原告に対して十分に説明を尽くしていたと認定し

た３４。

（２）東京地方裁判所元年４月１８日判決 これと類似の事例として、東京

地裁平成元年４月１８日判決がある３５。本件の患者は、頭部を強打して一時意識

を失っていたが、意識が回復した後に実施した高次機能現状診断テストの結

果、脳血管撮影の必要性の判断や決断をする能力を欠いていると判断された。

医師は、この患者の娘に対して、経過説明とともに、脳波検査や脳血管撮影

をする必要があること、脳血管撮影には一過性の麻痺が出る可能性がともな

うことなどを説明し、その承諾を得て脳波検査および脳血管撮影を実行した。

これに対して、患者側が、医師は当該措置を行うに際して、患者本人への説

明を怠っているとして、損害賠償請求をしたという事案である。

こうした事実を受けて裁判所が下した判断は以下のとおりである。原則と

３４ なお、本件においては、患者の配偶者が、医師は保存的療法ではなく、患者の配
偶者が選択をした根治手術を行うべきであり、この点において自己決定権を侵害さ
れたと主張している。裁判所は、この点について、以下のように判断している。た
しかに、患者の配偶者は、根治手術の断行を要求したこともあったが、これによっ
て脳に生じうる影響の不安を払しょくできず、基本的には内科的療法を希望してい
たのであり、「確固たる自己決定権の行使と言い得るようなものではなかった」と認
定した。さらに、患者の症状などにかんがみると、患者の配偶者が根治手術を要求
した時点で根治手術を断行すれば、成功率は低く、死亡ないし植物人間などの重篤
な後遺症を残す可能性が極めて強いことが予測された。このような状況において、
医師が自己の信念に従った診療をしている場合、患者側が極めて成功率の低い手術
の強行を求めることは、自己決定権の適切な行使とは到底いえず、この要求に従わ
ない医師に損害賠償の責を負わせるべきではないと判示している。
３５ 東京地判平成元年４月１８日判時１３４７号６２頁参照。
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して、医的侵襲の実行にあたって、医師は、患者本人に対して治療行為に関

する説明をしたうえで、本人の同意を得なければならない。ただし、医師が

負っている説明義務の範囲や程度は、具体的事情によって異なることは当然

であって、場合によっては患者本人でなく、その家族に対して説明し、その

承諾を得るべき場合もありうる。したがって、患者本人が適切な判断をする

ことができない場合には、成人として通常の判断力を備え、患者ともつなが

りの深い近親者に対して説明がなされている限り、患者本人に説明をしてい

なかったとしても、説明義務を尽くしていないと解するべきではない。本件

についてみると、患者本人は、高次機能現状診断テストの結果、本件撮影の

必要性の判断や決断をする能力が不足していたことは明らかである。こうし

た状況下において、医師は、患者と同居している娘に対して説明をしたうえ

で、その同意を得ているので、たとえ患者本人への説明と同意がなかったと

しても、医師に説明義務懈怠の問題を生じるものではないとしている。

（３）裁判所の姿勢 こうした事例から、裁判所は、医師が治療行為につ

いて説明をするべき相手は、原則として患者本人であり、同意も患者本人か

ら得るべきであるという姿勢を基本としつつ、患者本人の同意を得ることが

できない場面では、患者の家族への説明で足りるという例外を認めているこ

とが分かる。つまり、患者が治療行為に対して同意する能力を有さない状況

下において、治療措置が必要である場合には、医師は、患者の配偶者や子ど

もなどの近親者に対して説明をし、その同意を得ていれば説明義務は果たし

ていると認められるとの姿勢を示しているのである。

ただ、これらはいずれも民事判例であり、患者の家族などの近親者による

代諾についての刑事法的な観点からの裁判所の姿勢は明らかではない。した

がって、医的侵襲を正当化するために患者の家族の同意がどのような役割を

担うものとして要求されているのかという問題については疑問符が付いたま

まなのである。
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第２節 若干の考察

実際の医療の現場では、患者が治療行為に対する同意能力を有さない場合、

通常、親権者などの代理人が本人に代わって意思表示をし、これに基づいて

治療が行われている。しかし、法律学の分野では、医的侵襲に対する代諾を

認めるべきではないと主張する見解も少なからずみられる。その背景には、

医療契約の締結と医的侵襲への同意とが峻別されているという現状がある。

医療契約の締結は法律行為であり、代理になじむ性質のものであるから、成

年後見人や親権者などの法定代理人が患者を代理して契約を締結することが

できると解されている。他方で、医的侵襲に対する同意は法律行為ではなく、

しかも一身専属的な性質を有するものであるから、判断能力がある限り患者

本人が行うべきものであるとされるのである。したがって、成年後見人や親

権者は、本人に代わって医療契約は締結できるが、医的侵襲に対して同意す

ることはできないという結論が導かれるのである。

こうした見解は、医的侵襲に対する他者による代諾を許容する見解に対し

て、以下のような問題点を指摘する。第一に、誰を代諾者とするのか、とい

う問題である。代諾者としてまず浮上するのが家族・親族であろうが、血縁

関係がかなり遠い身寄りしかいない場合に、この者ははたして代諾者として

適切なのか、という疑問が残る。わが国の民法では、配偶者、６親等内の血

族、および３親等内の姻族が親族とされているが、これらのなかにはほとん

ど日常的なつきあいのない者も含まれうる。近親者がいない場合には、長年

交際のない遠縁の者を探し出して同意を求めるというケースも現実にはある

ようだが、はたしてこのような遠縁の親族が医的侵襲に対する代諾者として

ふさわしいのか、という点については、議論の余地が残る３６。

第二に、患者の配偶者や子どもなど、患者本人と非常に近い血縁関係にあ

る者であっても、必ずしも代諾者として適切とはいえない場面も考えられう

３６ 赤沼康弘・前掲注（１）４３頁。
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る。たとえば、患者本人とその家族との利害関係が対立する場合である。

第三に考察しなければならないのは、患者に近親者などがいない場合であ

る。こうしたケースでは、医師は、本人と何らかの関係のある第三者、たと

えば近隣の住民や入居している施設の長などの同意を得て医的侵襲を行うの

か、それとも誰の同意も得ないで医的侵襲を行うという選択を迫られること

になる。仮に前者を選択した場合、はたして患者に代わって判断をした者は

患者本人の意思を忖度できるのか、という問題も残る。患者本人との関係が

希薄であるこのような場合においては、患者本人のこれまでの生活状況、思

想信条などをほとんど知らない者に、患者の生命や身体に決して小さくない

影響を及ぼしうる医的侵襲について判断を迫ったとしても、適切な判断を期

待できない可能性がある。この問題点は、成年後見制度を適用するケースに

おいても浮上する。血縁関係のない第三者が成年後見人に任命された場合、

患者本人の思想信条など、患者をとりまく状況を正確に理解していないこと

も想定される。さらに、成年後見人として、医療関係や福祉関係の専門家が

選任された場合に、本人の最善の利益は何かという客観的利益に即した判断

はできるとしても、患者本人の意思の尊重といった主観的基準にしたがった

判断が保障されない可能性も残る。医的侵襲に対する代諾の是非について検

討するにあたっては、こうした問題をクリアにしていく必要があろう。

ところで、医療の現場において、患者の同意を要求するのは、患者の自己

決定権の尊重の考えに起因している。患者本人の意思は、患者が治療行為に

対する同意能力を有している場合だけではなく、患者本人が同意能力を有さ

ない場合であってもできるだけ尊重するべきである３７。こうした背景を考慮す

るのであれば、他者による代諾を認める余地を完全に否定するべきではない

ようにも思われる。なぜなら、長年患者と連れ添っており、その真意を代わっ

て主張できる家族などがいる場合には、その者の意見を聞き、推定された患

者の意思に沿った判断をすることによって、患者の自己決定権を尊重するこ

３７ 富田哲・前掲注（１）７３４頁。
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とができるからである。患者本人の真意を推測する限りにおいて患者の近親

者などの意見を尊重することは有益であろう。医療の現場からみても、患者

本人が医的侵襲に対して同意する能力を有さないケースでの患者の近親者に

よる代諾のニーズは小さくないであろうし、実際に代諾によって医的侵襲が

行われている例は決して少なくない３８。それでは、患者本人の同意が得られな

いケースでは代諾を正当化要件として要求するべきなのだろうか。

ところが、患者が同意能力を有さない場合に、患者に代わって治療行為の

諾否を判断する者がいないというケースも考えられる３９。たとえば、患者が意

識不明の状態で病院に搬送されてきて、代理人の到着を待つ余裕も、患者本

人の意識の回復を待っている時間的余裕もない場合などである。そもそも患

者に代わって意思表示をする者が存在しない場合もありうる。同意能力を有

さない患者に治療行為を行うにあたって近親者や代理人の同意を正当化要件

のひとつとして要求すると、このような場合には医師の治療行為について犯

罪の成立を肯定せざるを得ないことになってしまう。こうした点にかんがみ

ると、患者本人の同意が得られない場合に、患者の近親者や成年後見人など

の同意を正当化要件のひとつとして捉えるのは妥当ではないようにも思われ

る。そこで、代理の者による同意の法的な位置づけが問題になるのである。

さらに、患者本人による現実の同意ではなく、周囲の者の意見などから推測

した患者の意思によって行われた医的侵襲は、どのような根拠に基づいて正

当化されるのか、という点についても考えておく必要があろう。

３８ 山上泰「医療行為の同意について」法学セミナー５７５号（２００２）５６頁。
３９ 当然だが、治療行為に対する同意能力を有さない成人患者がすべて成年後見制度
適用の手続きを申し立てているわけではない。成年後見制度の利用状況からして、
治療行為に対する同意能力を有さない成人患者について治療行為が必要となった段
階で成年後見人が選任されていないというケースは決して少なくないことが予想さ
れる（２００８年の後見開始の申立件数は、２２，５３２件である。なお、その主な申立ての
動機としては、財産管理処分が最も多くその半数以上を占めており、次いで、身上
監護となっている〔最高裁判所事務総局家庭局「成年後見関係事件の概況平成２０年
１月～１２月」参照〕）。
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わが国においては、この問題について、民事法の分野でさまざまな議論が

展開されているが、刑事法上は、上述したような問題が解決されないまま残

されている。裁判例をみても、同意能力を有さない患者への医的侵襲の代諾

に関して言及した刑事判例は存在せず、裁判所の立場は明らかではない。そ

こで、こうした点について刑事法的な観点からの考察をすすめるための示唆

を求めて、以下では、古くから医的侵襲と傷害罪との関係について議論が戦

わされてきたドイツでの議論に目を移してみたい。

第２章 ドイツにおける議論の状況

第１節 医的侵襲の正当化要件としての患者の同意

ドイツの裁判所は、医的侵襲行為の刑事法上の評価について、いわゆる「治

療行為傷害説」を支持する姿勢を貫いており４０、患者本人の同意がある場合に

は正当化を認めている４１。すなわち、患者の身体への直接的な侵襲をともなう

治療行為は、それがいかに医学的な観点からみて適切なものであり、かつ、

結果として成功したとしても、すべて傷害罪の構成要件に該当し、患者本人

の同意を得ている場合に限って正当化を認めているのである４２。学説のなかに

は、こうした裁判所の姿勢に対して異を唱えているものもあるが、治療行為

４０ RGSt.２５，３７５； BGH St.１１，１１１； BGH St.３５，２４６．
４１ ドイツにおける治療行為の正当化に関する詳細については、田坂晶「刑法におけ
る治療行為の正当化」同志社法学５８巻７号（２００７）３４２頁以下参照。
４２ この意味で、裁判所は、医療における最高の法理を「治療」ではなく「患者の意
思」（Volutas non salus Aegroti suprema lex）に追及していたとも表現されている（Bock-
elmann, Strafrecht des Arztes,１９８６，S.５８； Lackner / Kühl, StGB,２３Aufl.,２００４，§２２３，
Rdnr.８； Hans Ludwig Günther, Volutas aegroti suprema lex−juristische Erwägungen, S.

１２４．）。なお、齊藤誠二『医事刑法の基礎理論』（多賀出版、１９９７）２０頁も参照。
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傷害説を堅持する裁判所の立場は広い支持を集めている４３。今日では、医的侵

襲の傷害罪の構成要件該当性を否定する治療行為非傷害説をとる見解も、裁

判所と同様に治療行為傷害説を主張する見解も、患者の自己決定権を尊重す

るべきであるという点においては一定のコンセンサスがみられる４４。

ドイツにおいても、わが国におけると同様に、医的侵襲の正当化を導くた

めに要求される患者の同意は、治療行為に対する同意能力を有する者によっ

てなされることが当然の前提とされている。また、この「同意能力」は、民

法上の「行為能力」とは必ずしも同一のものではないという点もわが国にお

ける議論と同じである４５。したがって、たとえば、民法上の行為能力を有さな

い未成年者であっても治療行為に対する同意能力が認められる余地はあるし、

反対に、行為能力を有すると推定される成人年齢に達した患者であっても治

療行為に対する同意能力が否定されることもある。患者が成人年齢に達して

いなくても医的侵襲について適切な判断を下す能力を有している未成年者に

対して医的侵襲を加えるのであれば、医師は、患者本人に対して説明をした

うえで、その同意を得なければならないのである。古くから治療行為の正当

化を導くにあたっては患者の同意が重要な立場を占めると考えられてきたド

イツにおいて、患者本人が治療行為に対して同意する能力を有さない場合の

医的侵襲の正当化については、どのような議論が展開されているのであろう

か。以下では、この点に関するドイツでの議論の動向について整理したい。

４３ 治療行為に対する患者の同意能力に関するドイツでの議論については、田坂晶
「ドイツ刑法における治療行為に対する患者の同意能力の意義とその判断基準」島大
法学５３巻３号〔２００９〕８３頁以下を参照。
４４ 治療行為の正当化に関するドイツでの議論については、田坂晶・前掲注（４１）３４２
頁以下参照。
４５ Albin Eser, Strafgesetzbuch Kommentar,２７．Aufl.,２００６，§２２３，Rdn.３８； Ulsen-

heimer, a.a.O.（Anm.４）,§１３９，Rdn.２７； Kunt Amelung, Über die Einwilligungsfähigkeit,

１０４ZStW１９９２，５２５，S.５２５ff; Claus Roxin, Strafrecht AT, Bd.１，４Aufl.２００６，§１３，
Rdn.５６． なお、ドイツにおける同意能力の意義については、田坂晶・前掲注（４３）
８５頁以下参照。
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第２節 世話制度と治療行為

患者が成人年齢に達していても重大な精神疾患に罹患しているなどの理由

から、患者の同意能力が問題になるケースに関して、ドイツには注目すべき

制度がある。精神的疾病または身体的、精神的もしくは心因的障害のために

自己の事務を処理することができない成人の保護を目的とする「世話制度」

である。これは、１９９２年１月１日に施行された「成年者に対する後見および

保護の法の改正に関する法律（Gesetz zur Reform des Rechrs der Vormundschaft

und Pflegschaft für Volljährige）」（以下、「世話法（Betreuungsgesetz）」）に基づ

く民法の改正によって導入された制度である４６。この世話制度が導入される以

前のドイツでは、上記のような能力を有さない成年者を保護するためには、

「成年後見制度（Vormundschaft）」と「障害者保護制度（Gebrechlichpfleges-

chaft）」という二つの制度が併用されていた。今日、治療行為に対する同意能

力をめぐって展開されているドイツでの議論を整理するにあたって、世話制

度は重要なポイントとなる。そこで、以下において、世話制度について詳し

くみてみたい。世話制度の特徴を浮き彫りにするために、世話制度が導入さ

れる以前にドイツにおいて用いられていたこれら二つの制度について簡単に

整理をしたうえで、世話制度に関する検討を加えたい。

１ 世話法制定以前のドイツの状況

かつての「成年後見制度」のもとでは、精神疾病や心神耗弱のために自己

の事務を行うことができない者について、「行為能力剥奪宣告（Entmündigung）」

によって行為能力を全面的に剥奪することができるとされていた４７。行為能力

を剥奪された成年者は、行為無能力者として後見に付されることになる。他

４６ １９９０年９月２日制定、１９９２年１月１日施行。１９９９年１月に改正されて現在に至
る。
４７ 新井誠「イギリスとドイツにおける成年後見法の新たな展開」ジュリスト９７２号
（１９９１）１９頁参照。
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方、「障害者保護制度」は、精神的および身体的障害のために自己の事務、特

に財産上の事務を行うことができない成年者について、その事務を行うため

に保護人（Pflegert）を置き、「強制保護（Zwangspflegschaft）」の対象とすると

いう制度であった。

これらふたつの制度は、元来、成年後見制度を適用するべきかどうかを検

討して、当該制度の適用が妥当であると判断され、行為能力を剥奪された者

に後見人を付し、障害者保護制度は、成年後見制度が適用されない場合の一

時的措置として予定されていた。しかし、成年後見制度の適用によって行為

能力を剥奪された者は、行為無能力者であると評価され、行為能力剥奪の取

消しがなされない限り、いかなる法律行為もすることができないという事態

が生じるなどの現実的な理由から、行為能力の剥奪は極力避け、障害者保護

制度が多く利用されるという逆転現象が生じていた４８。また、こうした旧法上

での制度に対しては、以下のような問題点が指摘されていた。第一に、本人

が合理的な意思を表明できるときであっても、後見人または保護人の意思が

尊重され、後見または保護に付された成年者の意思がほとんど考慮されない

という点である。第二に、これらの制度のもとでは、本人の財産管理が重視

されており、身上看護、とりわけ健康に対する配慮を著しく欠いているとい

う指摘もあった。さらに、第三の問題点として、いったん開始された後見ま

たは保護は、しばしば本人が死亡するまで継続し、定期的に見直すための規

定が存在していないという点も挙げられていた４９。

このようにいくつかの問題点が指摘されていた法制度の状況に加えて、高

齢化社会の進行、精神疾患や薬物中毒に罹患した若年者の増加という社会情

勢などもあいまって、ドイツでは、民法典における行為能力剥奪の規定が削

４８ 岩志和一郎「ドイツにおける意思決定の代行」法律時報６７巻１０号（１９９５）１７頁参
照。
４９ 新井誠「ドイツ成年者世話法の運用状況」ジュリスト１０１１号（１９９２）６０頁以下参
照。
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除されると同時に、「成年後見制度」および「障害者保護制度」が廃止され、

これらの制度に代えて新たに「世話制度」が導入されたのである。世話制度

の導入により、能力を欠く成年者に対する治療行為の取扱いが大幅に整理さ

れた。次に、ドイツにおける世話制度を概観し、整理してみたい。

２ 世話制度の概観

（１）特徴と運用状況 世話制度は、従来の制度とは異なり、財産管理と

身上監護の双方とを対象とする制度である５０。また、知的、精神的または身体

的障害を理由として、世話制度に付されたとしても、被世話人の行為能力は

全面的に否定されるわけではないという点も、従来の制度とは異なる世話制

度の大きな特徴である。従来の成年後見制度のもとでは、後見人が付された

者は全面的に行為能力が剥奪されていたが、世話制度のもとでは、世話人が

付されたとしても、被世話人の行為能力が全面的に否定されるわけではなく、

世話人の職務範囲に含まれていない分野の被世話人の行為能力にはなんら影

響しないのである５１。したがって、世話人の職務範囲に含まれていない事項に

ついては、被世話人は通常どおりの行為能力が認められ、自ら単独で行為を

することもできるし、世話人とは別に任意代理人を任命することもできる。

また、世話人の職務範囲とされている事項についても、できる限り本人の意

思を尊重するべきであるとされている。

世話法施行により、原則的に行為能力の剥奪・制限の要素が排除されたた

めに、世話制度を受ける者に対する差別的色彩が大幅に薄まり、制度利用の

敷居が低くなった５２。その結果、世話制度の利用者数は、成年後見制度と障害

５０ ドイツ成年後見法研究会「ドイツ成年後見制度の改革（１）」民商法雑誌１０５巻４
号（１９９２）５７４頁以下、ドイツ成年後見法研究会「ドイツ成年後見制度の改革（２）」
民商法雑誌１０５巻６号（１９９２）８５１頁以下、新井誠・前掲注（４７）２６頁以下、同・前
掲注（４９）６３頁以下。
５１ 新井誠・前掲注（４９）６１頁参照。
５２ Vgl. Gregersen/Deinert, Die Vergütung des Betreuers,１９９０，S.４０．
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者保護制度が併用されていたときと比較して大幅に増加している５３。

（２）世話制度開始の手続 世話制度は、成年者が精神的疾病または身体

的、精神的もしくは心因的障害によって自己の事務の全部または一部を処理

することができない場合、すなわち「必要性」が認められる場合に、後見裁

判所が、本人の申立てを受けて、または職権によって法定代理人としての世

話人を選任することによって開始される５４。世話人の法的地位は、法定代理人

に類するものであり、被世話人の残存能力の程度いかんにかかわらず、世話

人はその職務範囲内の事柄に関して裁判上および裁判外で世話人を代理する。

ただし、上記のような能力を有さない成人であっても、問題となっている事

項について同意する代理権（Vorsorgevollmacht）をすでに他の者に授与してい

る場合には、世話人は選任されない５５。世話制度が適用されるためには、「補

充性」が要求されているのである。したがって、配偶者、親族、隣人、慈善

施設または公の機関による援助が十分である場合には、「補充性」の要件を欠

くため、世話人を選任することはできない５６。また、世話制度に付されている

本人が、世話人の職務範囲にかかる事項について他の者に代理権を授与した

場合には、世話制度の適用を放棄したものとされる。世話制度は、精神的疾

病または身体的、精神的もしくは心因的障害によって①自己に関する事務を

処理することができず（必要性の原則）、かつ、②親族や知人、社会サービス

などその他の援助の可能性がない（補充性の原則）場合に限って開始される。

５３ 上山泰「ドイツ世話法改正について（上）」法律時報７２巻２号（１９９９）７４頁以下
参照。
５４ 親族や友人、医師、場合によってソーシャル＝ステーションやホーム、世話官庁
（Betreuungsbehörde）、警察などの申立は、職権による選任を求める発議としてのみ意
味をもつ（Bienwald, Betreuungsrecht, Kommentar zum BtG/BtBG, Rz.１１３zu１９８６）。
５５ ここで問題となる任意代理権は、事前に授与されたものには限られない。したがっ
て、世話開始の手続係属中に本人が第三者に任意代理権を授与したと場合も、最終
的に世話人は不要となる。
５６ BGB１８９６条２項２文。

２５刑法における同意能力を有さない患者への治療行為に対する代諾の意義（田坂）



３ 世話制度と治療行為

それでは、こうした世話制度を、身体に対して直接加えられる医的侵襲に

ついて適用することはできるのであろうか。成人年齢に達した患者が精神障

害などの理由によって、自己の身体への治療行為について適切な判断を下す

能力を有さないようなケースにおいて、医療の現場で世話制度の適用が問題

になる。「必要性の原則」と「補充性の原則」を満たしている場合には、治療

行為に関する判断・決定を職務範囲とする世話人を選任することができるの

であろうか。医的侵襲に対する同意は、財産の処分に対する同意などとは異

なり、患者の身体や生命に少なからぬ影響を及ぼすものである。こうした侵

襲に対して第三者が代わって同意することができるのか、という点で問題に

なる。

この点について、ドイツ世話法は、医療措置に対する代諾を世話人の職務

とすることを認めている５７。世話人を選任する後見裁判所が、その世話人の職

務として被世話人の医療措置に対する代諾を含めた場合には、世話人は、被

世話人に代わって医的侵襲に対して同意することは可能なのである５８。ただし、

たとえ世話人の職務範囲に医療措置に対する代諾が含まれていたとしても、

患者である被世話人が治療行為に対する同意能力を有している場合には、患

者本人が自ら判断を下すべきであるとされる。ドイツにおいては、医的侵襲

に対する自己決定権は、すべての人が自己の生命および身体の不可侵性の権

利を有している非常に重要な権利であり、ドイツ基本法２条２項で保護され

る権利とされている。そのため、たとえ治療行為に関する決定を職務範囲に

含む世話人が選任されている場合であっても、具体的状況下において、被世

５７ BGB１８９６条１項。
５８ 富田哲・前掲注（１）７４０頁。なお、治療行為に対する世話人の同意に関して、
世話人が被世話人に対する治療行為の中止について同意することができるかどうか、
また、後見裁判所がこれに対して許可を与えることができるかどうか、という問題
があるが（渡辺幹典「成年後見制度と医療措置の代諾」松山大学論集１７巻１号
［２００５］４０７頁以下）、本稿ではこの問題は扱わないこととする。

２６ 島大法学第５５巻第２号



話人が当該治療行為について自ら判断することができると認められるのであ

れば、被世話人の意思を尊重するべきであるとされるのである５９。したがって、

治療行為に対する世話人の同意が問題になるのは、治療行為に関する判断を

職務範囲に含む世話人が選任されており、かつ、被世話人が治療行為に対し

て同意する能力を有していない場合に限られる６０。

被世話人に代わって世話人が治療行為に対して同意をする場合には、世話

人は医師の説明を参考にして、被世話人の身体状態や処置の必要性などを総

合的に勘案し、これに同意するか、拒否するかを判断する。その際、世話制

度の趣旨から、世話人は被世話人の福祉に適するよう判断しなければならな

い６１。しかも、本人の福祉に反せず、かつ、世話人に期待することができる限

りで、本人の希望に沿った判断が要求される６２。

このように、ドイツにおいては、できる限り被世話人の意思を尊重するべ

きであるとしながらも、被世話人が治療行為に対する同意能力を有していな

い場合には、世話人が被世話人の医的侵襲に対して同意をすることが広く認

められている。ただし、治療行為に関する世話人の代理権限は無制限に認め

られているわけではなく、「健康状態の診察、治療行為または医療上の侵襲へ

の世話人の事前の同意は、被世話人がその処置によって死亡するかまたは重

大かつ長期間継続する健康上の損害を被るという危険が存在する場合には、

５９ 患者本人が治療行為に対して同意能力を有しているかどうかの判断は、患者の年
齢、心的あるいは身体的状態、理解力の程度などを総合して、医師が行う。同意能
力の有無を判断する基準の詳細については、田坂晶・前掲注（４３）８３頁以下を参照。
６０ Karl Lackner, Strafrechtsgesets１９Aufl.,１９９１，Vor §３２，Rdn.,１６．
被世話人が当該治療行為に対する同意能力を有しているかどうか、個別具体的なケー
スの状況に応じて判断されている。一般に、医的侵襲の複雑さや危険性が高まれば
高まるほど、または、結果の評価が困難であればあるほど、そのために要求される
能力は高くなる（Theodor Lenckner, Strafgesetzbuch Kommentar,２７Aufl.,２００６，Vor
§§３２，Rdn.,４０ff.; Brend Rüdiger Kern, Fremdbestimmung bei der Einwilligung in ärztli-
che Eingriff, NJW１９９４，７５３，S.７５５．）。
６１ BGB１９０１条２項。
６２ BGB１９０１条３項。
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後見裁判所（Vormundschaftsgericht）の許可が必要であるとされている６３。この

「危険」の存在の有無は、治療行為の種類だけではなく、各ケースにおける患

者の症状や年齢などを考慮したうえで、個別具体的に判断される６４。

４ 治療行為の正当化と代諾

ここまでの検討で、ドイツにおいては、患者本人が治療行為に対して同意

することができない場合、他者がこれに代わって医的侵襲に対して意思表示

できると認められていることが明らかになった。しかし、ここで、わが国に

おける議論と同様に、次のような疑問が浮上する。他者である世話人によっ

て同意がなされた医的侵襲が刑法上正当化されるのであれば、その根拠は何

か、という問題である。そもそも、医的侵襲を加えるにあたって患者の同意

が要求されるのは、患者自身の自己決定権を尊重するという理由からである。

そうであるならば、患者本人の同意を得ることができない場合に、患者本人

の同意ではなく、他者の同意を得て行った医的侵襲が正当化される根拠につ

いて、刑法的な観点から改めて考えてみる必要があろう。また、緊急搬送さ

れてきた患者が、緊急の措置を必要としている場合、医師は、患者本人はも

ちろん、代理の者の同意すら得ないで患者の身体に侵襲を加えることがある。

６３ BGB１９０４条１項。ただし、措置の延期が本人にとって危険な場合には、許可は
不要である。この場合医師は、客観的な観点から、当該状況におかれた理性的な人
間ならば下すであろう判断を推定し、その判断にしたがって治療行為を遂行しなけ
ればならないとされる。
６４ ２００４年のデータによると、後見裁判所に対してなされた許可申請件数は、２８７０件
であり、そのうち実際に許可されたのは２６４６件であった（黒田美亜紀「ドイツ世話
制度における医療行為の同意」新井誠編『成年後見と医療行為』〔日本評論社、２００７
年〕２４７頁、富田哲・前掲注〔１〕７４１頁）。
なお、それ以前の許可件数は、以下のとおりである。２００２年―３８７７件、２００１年―

３０７０件、２０００年―２７９９件、１９９９年―２５２６件、１９９８年―２５５１件、１９９７年―２１７９件、１９９６
年―２３８８件、１９９５年―２４７７件、１９９４年―２０５７件、１９９３年―２３１６件、１９９２年―２００３件
となっている（新井誠「成年後見法における医療行為の同意権」新井誠編『成年後
見と医療行為』〔日本評論社、２００７年〕３頁）。

２８ 島大法学第５５巻第２号



このようなケースにおいても、構成要件に該当する侵襲行為を行った医師す

べてが刑事法上の責任を問われるわけではないはずであるが、その根拠およ

び要件はどこに求められるのであろうか。

ドイツにおいてこうした問題について検討する際に議論の俎上にあげられ

てきた論点のひとつとして「推定的同意（mutmaßliche Einwilligung）」の法理

がある。治療行為に対する同意能力を有さない患者への医的侵襲の正当化に

ついて検討するための示唆を求めて、次に、ドイツにおける「推定的同意の

法理」をめぐる議論を概観してみたい。

第３節 「推定的同意」の法理による正当化の可能性

１ 「推定的同意」の法理の意義

「推定的同意」の法理とは、被害者による現実の同意がなくても、被害者が

事実を認識していたならばその行為に同意したであろうと認められる場合に

は、当該行為の違法性阻却を認めるという理論である６５。メツガーによって提

唱されたこの理論をめぐるドイツでの議論の歴史は古く６６、今日では、被害者

の同意とともに超法規的正当化事由のひとつとして学説および判例で広く認

められている６７。推定的同意の法理が適用される具体的事例として、たとえば、

留守中の隣家の水道管が破裂し、今にも住居が水浸しになりそうになってい

たので、垣根を越えて隣の庭に侵入し、水道管の元栓を閉めたというケース

が挙げられる。この場合、居住者の承諾を得ないで他人の住居に侵入した行

為について推定的同意が認められうるのである。この法理による正当化を導

く際に重要なのは、法益主体の推定的意思、すなわち、「もし被害者がすべて

６５ Roxin, a.a.O.（Anm.４５）, §１３Rn１２ff., §１８Rn２９ff.
６６ Mezger, Strafrecht,３Aufl.,１９４９，S.２１８ff.
６７ Roxin, a.a.O.（Anm.４５）, §１３Rn１２ff., §１８Rn２９ff.
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の事情を認識していたならば、行為者の行為に同意したであろうとの蓋然性

判断」である６８。治療行為の場面でも、この推定的同意の法理が持ちだされ

る６９。たとえば、患者が治療行為に対して同意能力を有さない者であったり、

緊急の治療が必要だが患者が意識不明であるなどの理由で、患者本人の同意

を得ることができない場合である。こうしたケースで医師が患者の同意を得

ないで行った治療行為について、推定的同意の理論を用いることによって、

当該患者が状況を認識していれば治療行為に同意したであろうと認められる

場合には、医師の治療行為の正当化を導くことができるのである。

ただし、推定的同意は、現実の同意の欠如を補うものにすぎないと解され

ている。したがって、患者本人の同意を得ることが不可能で、「補充性（Sub-

sidarität）」が認められる場合に限って、推定的同意による正当化が導かれる点

に注意が必要である７０。「補充性」が要求されている理由は、「法益主体の権利

領域に干渉するべきかどうかを、その者に尋ねることが可能な場合にも、法

益主体の現実の意思に合致しないという危険をおかすことを許容する理由は

存在しない」からである７１。同意能力を有する患者の同意を得ることが可能な

６８ Mezger, a.aO.（Anm.６６）, S.２１９．
６９ Schönke− Schröder, StGB,１３Aufl., S.３７１f.
７０ Claus Roxin, Über die mutmaßliche Einwilligung, in Festschrift für Hans Welzel,１９７４，
S.４６１．
７１ Lenckner, Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch Kommentar２６Aufl.,２００１，Vor§§３２
ff., Rdn.,５６； Hirsch, Leipziger Kommemtar１０Aufl., Vor §３２ff. Rnr. なお、川原広
美・前掲注（３１）７９頁以下、町野朔「治療行為における患者の意思（二）」上智法学
論集２４巻２号（１９８０）９２頁も参照。
７２ これに対して、軽微な、または一時的な侵害については、被害者の現実の意思を
確認することができたであろう場合にも、推定的同意による正当化を認めようとす
る見解も見られる。しかし、こうした見解に対しては、通説を支持する立場から、
以下のような批判が加えられている。そもそも、構成要件に該当する行為が推定的
同意によって正当化されるのは、患者本人の現実の同意を得ることができないとい
う状況下において特別に認められる場合のみであるから、法益権者の現実の意思を
確認することができる場合には、その侵害の程度がいかに軽微なものであっても、
本人の意思を確認するべきである。
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場合には、医師は患者本人の同意を得なければならないのである。たとえば、

意識を失っている患者への治療行為を延期しても患者の生命や健康に影響を

及ぼさないケースにおいては、患者の意識の回復を待って、その意思を確認

しなければならないのである７２。

今日、ドイツにおいて、患者本人による現実の承諾がない場合であっても、

推定的同意の法理によって医的侵襲の正当化が導かれうるということについ

ては、ほとんど争いがみられない７３。しかし、「推定的同意の法理」によって

違法性阻却が認められる理論をめぐっては、必ずしも見解の一致はみられて

いないようである。近年、わが国においても「推定的同意」に関する議論が

散見されるが７４、同意能力を有さない患者に対する医的侵襲の正当化について

７３ 武藤眞朗「医師の説明義務と患者の承諾―『仮定的承諾』序説―」東洋法学４９巻
２号（２００６）６頁参照。
７４ わが国における推定的同意の法理に関する研究として、以下のものが挙げられる。
須之内克彦「推定的同意について」鈴木茂嗣編『平場安治博士還暦祝賀・現代の刑
事法学（上）』（有斐閣、１９７７）２２１頁以下、廣瀬美佳・前掲注（５）２４５頁以下、同・
前掲注（１６）１７７頁以下、川原広美・前掲注（３１）７５頁以下、小林憲太郎「いわゆる
推定的同意について」立教法学６９巻（２００５）２７頁以下、川原格「侵襲の拡大と推定
的同意」上武大学経営情報学部紀要６号（１９９２）１頁以下、伊藤寧「推定的同意に
よる行為と許された危険について（１）（２）」海上保安大学校研究報告第１部２１巻
１号（１９７５）１３頁以下、２２巻１号（１９７６）１頁以下など。
７５ なお、近時ドイツでは、医療措置を行う際に、患者に対して十分な説明をし、患
者本人の同意を得ようと思えば得ることができたにもかかわらず、同意を得なかっ
た、あるいは、不十分な説明に基づく同意を得た場合に、「仮定的同意（hypothetische
Einwilligung）」とよばれる法理を用いて、当該医的侵襲の可罰性を否定しようとする
動きがみられるようになってきた。この法理では、推定的同意の法理において要求
される補充性が認められなくても医的侵襲が正当化される。ドイツでは、仮定的同
意に関する議論も活発に展開されており、わが国においても近年注目されている重
要論点のひとつではあるが、これに関しては別稿で検討を加えることとし、同意能
力を有さない患者への医的侵襲の正当化に関する考察を目的とする本稿では扱わな
いこととする。仮定的同意に関する最近の研究として、武藤眞朗・前掲注（７３）５
頁以下、同「いわゆる仮定的承諾について―医師の説明義務と患者の承諾―」刑法
雑誌４７巻３号（２００８）３１７頁以下、塩谷毅「被害者の仮定的同意について」立命館法
学３２７・３２８号（２００９）３８０頁以下などがある。
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検討するにあたって、非常に有益であると思われるので、以下において、ド

イツにおける「推定的同意」をめぐる議論を整理しておきたい７５。

２ 裁判例

まず、推定的同意の法理に言及した裁判例についてみてみたい。患者本人

の現実の同意を得ることができない場合で、推定的同意の法理によって違法

性阻却を認める判断を下した裁判例においては、「補充性」の有無が大きな論

点のひとつとされている。たとえば、「患者本人の同意を得ることが不可能か、

または緊急状態にあるなどの場合にのみ」推定的同意の法理を用いた違法性

阻却を認める余地があり、治療行為を開始する前に患者に事態を告げてその

同意を得ることが可能である以上は、患者本人の現実の同意を得なければな

らないと明示されているのである７６。この補充性について言及された裁判例を

いくつかみてみたい。

患者本人の同意を得ることができない場面のひとつとして、手術の最中に

手術範囲や手術内容を急遽変更する必要性が生じたケースが問題になりうる。

こうしたケースについて判断を下したのが、１９５７年の第一筋腫事件連邦最高

裁判所判決である。本件の事実の概要は以下のとおりである。子宮筋腫摘出

について患者本人の同意を得て手術を開始したが、開腹してみると筋腫が子

宮全体に深く癒着していることが分かった。そのため医師は、一度閉腹して

改めて患者の同意を得ることなく、子宮全部を摘出した７７。実際に患者の同意

を得ていた範囲を超えて医師の判断で侵襲を加えた点について、医師の刑事

責任が問われたケースである。

原審では、本件の具体的事実関係のもとでは、患者がこのような手術の拡

大についても同意していると認めることができるとして、拡大変更の内容に

対する患者の新たな同意を得ないで行った手術について医師の過失責任が否

７６ BGHSt１６，３０４（３１２）．
７７ BGHSt１１，１１１．
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定された。しかし、連邦最高裁判所は、以下のような理由で原審判決を破棄

し、差戻した。すなわち、患者は、子宮の全摘出によって筋腫を切除するこ

とよりも、筋腫を抱えながらも子宮を温存させることを希望する可能性も考

えられる。したがって、手術拡大の可能性をあらかじめ患者に告げなかった

点に医師の過失があると判示したのである。

本件の再上告審判決である１９６０年の第二筋腫判決では、連邦最高裁判所は

以下のように判示し、医師の過失責任を否定した７８。患者が手術拡大の可能性

を事前に告知されていても、これに同意していたであろうと推察される場合

には、患者の推定的同意があると認められるため、変更後の侵襲についても

正当化される。本件においては、たしかに事前に手術拡大の可能性について

説明をしていなかったが、仮にいったん閉腹して患者に事情を説明したとし

ても、当該患者は子宮全摘出に同意したであろうと推察される。したがって、

本件では患者の推定的同意が認められるため、手術内容の拡大変更について

改めて患者に説明し、その同意を得なかったとしても、医師には過失はない

としたのである。

他方、１９７６年の鼓室形成判決では、患者の同意を得ることなく手術の拡大

変更を行った医師は、たとえその変更が事前に予見不可能な場合であっても、

原則として専断的治療行為に基づく責任を免れないと判示されている。本件

の事実の概要は、以下のとおりである。医師は、患者の難聴の原因を究明す

るために、患者の右中耳を切開し、聴覚機能回復の可能性を探ることを提案

した。手術を行うにあたって、侵襲方法と経過については患者に説明したが、

侵襲にともなう特殊の危険性と、悪化を防止できない恐れがあることは説明

していなかった。こうした状況のもと、局所麻酔下で手術を実施したが、そ

の際に顔面神経の分枝を切断してしまい、患者に顔面麻痺が残った。そこで、

７８ BGH Urteil４StR３７５/６０． 本判決は、判例集には掲載されていない。ここでは、
Schmidt, Gutachtaten für４４. DJT, Rnr.１６４を参考にした。なお、町野朔・前掲注（５）
７８頁以下、２９５頁も参照。
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患者側が医師に対して慰謝料を請求したというケースである。

こうした訴えを受けて、連邦通常裁判所は、以下のように判示して原告の

請求を認容した。手術中に新たな危険に直面した医師は、患者に対して手術

を続行するための説明をしておらず、手術の続行についての患者の有効な同

意を得ていない。したがって、患者に危険を及ぼすことなく手術を中断する

ことができる場合には手術を中断して患者の新たな同意を得なければならな

い。本件についてみると、患者に危険を及ぼすことなく手術を中断し、改め

て患者に説明をしたうえでその同意を得ることが可能であったはずである。

したがって、たとえわずかでも、当初より増大した危険を患者が引き受ける

か否かについて決定をする機会を与えなかった点については、医師に責任を

問うべきであるとの結論を導いたのである。すなわち、本件においては、補

充性がないと判断され、推定的同意の法理による違法性阻却が認められなかっ

たのである。

３ 推定的同意の違法性阻却根拠をめぐる学説

次に、推定的同意の法理をめぐる学説の動きを整理したい。現実的同意に

ついて構成要件該当性を阻却する効果を主張する見解も、推定的同意の法理

による違法性阻却は認めている７９。この点については、学説においてもコンセ

ンサスがある。しかし、推定的同意の法理によって違法性が阻却される根拠

については、見解の一致をみるには至っていないようである。推定的同意の

違法性阻却根拠については、さまざまな見解が主張されているが、①被害者

の自己決定権保護の観点から、被害者の現実の承諾に類似するものと理解す

る見解、②緊急避難に類似するものであるとの理解を前提として、被害者の

客観的利益保護に重点を置く見解、③許された危険に基づく正当化事由と位

置づける見解とに大別することができる。以下において、これらの学説につ

いて概観したい。

７９ Roxin, a.a.O.（Anm.７０）, S.４６１．
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（１）被害者の同意説 第一に、推定的同意も被害者の現実の同意の一類

型であると説く見解である８０。こうした立場を主張する見解によると、推定的

同意とは、仮に被害者が事態を完全に認識したならば、当該行為に同意した

であろうという客観的立場から行う蓋然性判断ということになる。こうした

見解によると、合理的に判断して、行為者がどのような行為をとるべきであっ

たかということが問題なのではなく、被害者が事態を完全に認識していたな

らば同意していたかどうかが重要になってくる。

この見解に対しては、単に「推定的な」ものを被害者の現実の同意と同一

視し、違法性阻却効果を認めるのは妥当ではないという批判が加えられてい

る。さらに、この見解によると、合理的な一般人の基準に基づいて判断し行

為した結果、被害者の現実の同意に合致していなかったことが後に判明した

場合、違法性を阻却することができない。この点についても批判が加えられ

ている。すなわち、患者の真意が不明なため、医師は合理的一般人の判断に

したがって行為したが、後にこの治療行為の内容が患者の真意と合致してい

ないことが明らかになった際に、医師の行為について犯罪の成立が肯定され

てしまうという結論が導かれてしまうが、このような場合に医師に責任を負

わせるのは酷ではないかとの批判である８１。

（２）緊急避難説 第二に、客観的・合理的要素を強調し、推定的同意の

法理による違法性阻却根拠を緊急避難の一類型であると考える見解がある８２。

すなわち、ある法益を侵害してしまったとしても、それがより大きな利益を

保護しようとして、やむをえず与えてしまった侵害であるならば、緊急避難

のひとつとして違法性阻却を認めることができると説くのである。こうした

８０ E. Mezger, Die subjektiven Unrechtselement, GS, Bd.８９，１９２４，S.２８７； E. Mezger,

Strafrecht (Ein Lehrbuch),３Aufl.,１９４９，S.２１９； Lenckner, a.aO.（Anm.７１）, Vor§３２，
Rn５６．
８１ Roxin, a.aO.（Anm.７０）, S.４４９．
８２ Schmidthäuser, Strafrecht AT, Lehrbuch２１Aufl.（１９７５）, §９，Rn４９； Welzel, Das

deutsche Strafrecht１１Aufl.（１９６９）, S.９２．
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主張を展開する見解によると、被害者自身の推定的同意によって違法性阻却

が認められるのは、当該行為の被害者の利益に資するものであるため、客観

的に判断すれば被害者の同意が期待されうるような場合となる８３。

しかし、この見解に対しては、以下のような問題点が指摘されている。す

なわち、推定的同意の法理と緊急避難とでは、その構造が異なるという指摘

である。

緊急避難では、法益や価値、利益、義務といったものについて客観的に考

慮する必要があるが、法益主体の推定的意思については考慮されない。これ

に対して、推定的同意の法理では、正しい目的のために客観的に正しい手段

を選択するということは問題ではなく、法益主体がその状況を正確に認識し

ていたら、そのような行為に同意したかどうかという点が重要なのである。

推定的同意の法理では、客観的に判断すれば当該行為が法益主体の利益には

ならないものであったとしても、たしかな根拠をもって推測された被害者の

意思にそっていると認められた場合には、その行為は正当なものと評価され、

違法性が阻却されるのである。推定的同意の法理では、正しい目的のために

客観的に正しい手段を選択するということは問題ではなく、法益主体がその

状況を正確に認識していたら、そのような行為に同意したかどうかという点

が重要なのである。このように、合理的一般人の立場を重視する緊急避難と、

当該法益主体の個人的な立場の重要性を説く推定的同意の法理は相いれない

ものであると説くのである。したがって、推定的同意による違法性阻却根拠

を緊急避難に求めると、自己決定権の尊重がおろそかになってしまいかねな

いとの懸念を示すのである。

（３）許された危険説 第三は、推定的同意の性質を許された危険に類す

るものであると説く見解である。許された危険とは、法益を侵害・危殆化す

る振舞いをすべて禁止してしまうと、失われる行動の自由や社会的有用性が

あまりにも大きくなりすぎることから、あらかじめ十分な注意がはらわれて

８３ Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht,１１Aufl.,１９６９，S.９２．
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いる場合には、結果的に被害者の望まない事態が発生したとしても、そのよ

うな振舞いを許容しようとする考え方である。推定的同意の違法性阻却根拠

を許された危険に求める見解は、推定的同意の性質について、現実の同意と

は異なり、構成要件に該当する侵襲行為が、本人の真の意思についての事実

にかなった仮定的蓋然性判断に基づく行為によって正当化されるものである

と捉えている。この問題の出発点は自己決定権にあるから、重要なのは「客

観的な基準」ではなく、本人の「仮定的意思」である。本人が状況を正確に

認識しえたならば、その個人的な立場から当該行為に同意したであろうとい

う蓋然性判断が重要なのである８４。こうした理解に立てば、推定的意思が現実

の患者の意思と矛盾する危険性が常に内在しているということになる。した

がって、推定的同意は、被害者の現実の同意や緊急避難に類似するものでは

なく、許された危険に基づく正当化事由であると説くのである。

この見解は、結果的に被害者の望まない事態が発生したケースを念頭に置

いている。治療行為の場面について考えてみると、治療措置が必要になった

時点で患者本人の同意を得ることができない場合において、患者の推定的同

意が認められ、かつ医師として要求される注意を尽くして医的侵襲を行った

のであれば、万が一好ましくない結果に終わったとしても許容されるという

結論が導かれる。この見解によると、医師が治療を施す際に必要な義務を尽

くしているかどうかが重要なポイントなのである。

こうした見解は、今日、ドイツにおいて広い支持を得ている。他方で、以

下のような問題点を指摘する声も聞かれる。許された危険は、本来、当該行

為の有用性のゆえに、その行為から法益侵害結果が発生しても一定の範囲で

許容する理論である。ここで一定の社会的に有用な行為が「許される」とい

うのは、利益衡量に基づいて正当化されるという意味である。推定的同意の

法理においては、行為が社会的に有用かどうかが問題なのではなく、当該法

益主体にとっての有用性が問題となっているはずである。それゆえ、推定的

８４ Roxin, a.aO.（Anm.７０）, S.４５１．
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同意の問題領域においては、「許された危険」はそもそも個人の自己決定領域

への介入としての正当化根拠とはならないのではないかという指摘である。

また、許された危険の発想そのものについて、違法性阻却要素として受け入

れることについて疑問を呈する声もある。すなわち、行為者が事前に注意を

尽くしたかどうかということは、違法性の段階で考慮すべき要素ではなく、

責任を阻却する要素ではないのか、という指摘である。

第３章 ドイツにおける議論とわが国における議論の比較

ここで、わが国とドイツにおける議論の現状を比較し、その共通点および

相違点を整理してみたい。まず、共通点としては、ドイツにおいてもわが国

においても、治療契約の締結のために必要な能力と医的侵襲に対する同意能

力とは異なるものであると考えられている点が挙げられる８５。いずれの国にお

いても、治療契約の締結は法律行為であり、治療契約の締結をするためには

行為能力が必要とされる。これに対して、医的侵襲に対する同意は法律行為

ではないため、医的侵襲に対して判断を下すためには行為能力とは異なる「同

意能力」が要求されるのである。

他方、相違点は、わが国における成年後見制度、ドイツにおける世話制度

と治療行為との関係である。ドイツの世話制度のもとでは、成人年齢に達し

た者が精神疾患などの理由により自らに関する事項について判断することが

できない場合に選任される世話人は、被世話人の医的侵襲に対して患者の代

わりに同意をすることができる。これに対して、わが国における成年後見制

度については、患者の身体への医的侵襲に対する成年後見人の代諾権限に関

する明文規定が存在しない。こうした現状のなかで、成年後見人は、成年被

後見人に代わって治療契約を締結する権限が認められるという点では一定の

８５ 富田哲・前掲注（１）７３９頁。
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コンセンサスがみられるが、医的侵襲に対して同意する権限についてはいま

だ議論の決着をみるには至っていない。実務におけるニーズなどを根拠に、

医的侵襲についても成年後見人の代諾権を認めるべきであると説く見解があ

る一方で、治療行為が自らの身体への直接的な侵襲行為という一身専属的な

性格を有することから、医的侵襲に対する代諾の権限を認めていない立法担

当者の見解を支持する立場も少なからずみられる。

また、両国における議論のもうひとつの相違点として、ドイツにおける世

話制度のもとでは、患者の生命に重大な危険を及ぼしうる場合や、重大かつ

長期間にわたって健康上の被害を及ぼす可能性がある場合には、後見裁判所

の許可を要求している点が挙げられる。つまり、世話人に代理権を認める一

方で、一定の場合には第三者機関の介入を必要としているのである。これは

わが国の制度にはみられない特徴である８６。

わが国における成年後見制度と比較すると、以上のような相違点がみられ

る世話制度には、次のようなメリットがあると評されている。第一に、世話

制度の導入によって、治療行為に対して同意権を行使する者が存在しないと

いう状況がほとんど生じなくなったという点である。ドイツの世話制度のも

とでは、被世話人が治療行為に対して同意をする能力を有している場合には

本人が、被世話人がこの能力を有さないときには世話人が、というように、

誰が治療行為に対して同意権限を有しているのかが明確になるからである。

上述したように、当該制度の利用に対する抵抗が解消されたことによって世

話制度は高い利用率を維持しているため、ほとんどのケースにおいて、治療

行為に対して判断を下すべき者が明らかなのである。第二に、患者の生命や

身体に対して重大な影響を及ぼしうる医療行為に対しては、世話人のみの判

断にかからしめるのではなく、第三者的な立場として後見裁判所を関与させ

るなど慎重な手続きを要求することによって、患者本人の利益保護を図るこ

８６ 富田哲・前掲注（１）７４１頁参照。
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とができる点である８７。

ドイツの世話制度には、わが国の成年後見制度と共通する点もみられるが、

上述したようなメリットも指摘されており、成年後見制度よりもかなり配慮

が行き届いた制度であると評価されている８８。そこで、わが国における医的侵

襲についても、ドイツにおける世話制度と同様に、医的侵襲についても成年

後見人に代諾する権限を認めるよう法整備を求める声も小さくない８９。

むすび

本稿では、治療行為に対して同意能力を有さない患者に対して医的侵襲を

加える際に問題になりうる、他者による代諾の意義について考察を加えてき

た。患者の身体への直接的な侵襲が正当化されるためには、原則として患者

本人の同意が要求されるが、患者が、治療行為について自ら判断することが

できないような幼い子どもや、重大な精神疾患を患っている者である場合に

は、医的侵襲の正当化を導くために原則として要求される患者本人の同意を

得ることができない。しかし、患者本人の同意が得られないということのみ

をもってこうした患者に対するすべての医的侵襲について犯罪の成立を肯定

するのは、あまりにも妥当性を欠くものと思われる。実際に、医療の現場に

おいても、幼年者や精神上の疾患が原因で自ら判断できない患者に対しても

８７ 富田哲・前掲注（１）７４１頁以下。
８８ 塚本泰司・前掲注（１）４２頁、山上泰「医療行為の同意について」法学セミナー
５７５号（２００２）５６頁、石川稔・前掲注（１６）６１頁、富田哲・前掲注（１）７４８頁、赤
沼康弘・前掲注（１）４５頁。
８９ もっとも、外国の法制度を無条件でわが国に導入することができないが、歴史的
にみて、西欧の法を継受してきたわが国にとって、西欧諸国の立法および学説を参
酌することは望ましいことであるし、グローバル化が進んでいる今日、高齢化社会
への対応は日本と西欧とで共通する問題でもあるから、西欧諸国の動向を参考にす
ることは必要である（富田哲・前掲注〔１〕７４２頁以下）。
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医的侵襲が行われており、これらの侵襲は一般に正当なものであると評価さ

れている。通常、医療の現場で、患者本人の同意を得ることができない場合

には、近親者などの代理の者の同意が要求されている。患者の身体への直接

的な侵襲をともない、患者に大きな影響をもたらしうる医的侵襲について、

他者による代諾を認めるべきではないと説く見解も少なからずみられる。た

しかに、治療行為というのは、場合によっては患者の生命をも左右する重大

な影響をもつものであるから、安易に代諾を認めるべきではないであろう。

しかし、そもそも医的侵襲を行う際に患者本人の同意が要求されるのは、患

者自身の自己決定権を尊重するためである。そうであるならば、患者本人が

自己の意思を表明することができない状態にある場合であっても、可能な限

り患者の意思を汲み、これに沿った措置を施すべきである。もし、自ら意思

表示できない患者に代わって諾否を判断することができる者がいる場合には、

その者の意見を汲んだ処置をすることがひいては患者の自己決定権の尊重に

もつながりうるのではなかろうか。その意味において、医的侵襲に対する他

者による同意を尊重する意義は決して小さくないように思われる９０。

ここで明らかにしなければならないのが、患者以外の他者による同意の法

的意義である。患者本人の同意を得ることができないケースでは、患者本人

の同意に代わって代諾者の同意を医的侵襲の正当化要件として要求すると、

代諾をする者がいない場合には、医的侵襲の正当化の可能性が否定されてし

まいかねない。

この問題について検討するにあたって参考になるのが、ドイツにおいて展

開され、近年わが国でも注目されつつある「推定的同意」の理論である。ド

イツでは、推定的同意の法理によって違法性が阻却される根拠をめぐる議論

はいまだ連綿と続いているものの、推定的同意の法理による違法性阻却効果

９０ ただしその際には、代諾者の恣意的な判断を排除するために、ドイツ世話制度に
ならって一定の範囲で第三者の判断を介入させるなど、患者本人の利益保護を図る
配慮も必要であろう。
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を認めるという点では学説の一致がみられる。そして、患者本人の現実の同

意が得られないケースにおいて患者の意思を推定する際には、他者による医

的侵襲に対する意見だけが判断要素になるとは考えられていない。すなわち、

他者によって示された意見は、患者本人の現実の同意が認められないケース

における医的侵襲を正当化するための不可欠の要素であると解されているの

ではなく、あくまでも「患者本人の真意を推測するためのひとつの要素」で

あると解されているのである。

患者本人が治療行為に対して同意をする能力を有さない場面での医的侵襲

について、この推定的同意の法理を適用することによって正当化を認める可

能性を探るドイツでの議論は、わが国において治療行為に対する同意能力を

有さない患者への医的侵襲の正当化について検討するにあたって、大変示唆

に富むものであるといえよう。

わが国において、患者本人の同意が得られない場合に他者によって表示さ

れた意思は、あくまでも同意能力を有さない患者本人の真意を推定するため

のひとつの要素であると捉えれば、同意能力を有さない患者に近親者などの

代理をする者がいない場合や、意識不明の状態で病院に搬送されてきた患者

に対して緊急の治療行為を施す必要があり、家族の到着を待っている余裕が

ない場合なども、推定的同意の法理を用いて正当化を導く余地があろう。同

意能力を有さない患者への医的侵襲の正当化根拠およびそのための要件につ

いて考察をするにあたっては、わが国における推定的同意の法理をめぐる議

論を整理する必要があろう。本稿においてはこの点について十分に扱うこと

ができなかったので、今後の研究では、この点について整理をしたうえで同

意能力を有さない患者に対する医的侵襲の正当化根拠とその要件について考

察したい。
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