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はじめに

１．問題の所在

近年，新たな債務として，説明義務が重視されているが，なかでもインフ

ォームド・コンセントのための医師の説明義務がとりわけ重要となってきて

いる。医師は，患者を治療する前（リスクを伴うような手術・治療行為をす

る前），患者に対し治療に関する専門的な（医学上ないし医療上の）情報を

提供し説明する義務があり，患者は，医師の選択した治療方法に関する医療

上の情報提供及び説明を受けた上で，治療・手術を受けるかどうか自己決定

することができる（換言すれば，原則として，患者の承諾・同意なしに医師

は治療・手術をすることはできない）。

それでは，医師が――専門的な情報提供・説明の程度を超えて――患者の

自己決定を促すために適切かつ的確な助言を与えるべきだとされる場合（債

務としての助言義務）はないのだろうか。例えば，医師が患者にとって最

善・最適と考える治療方法Ａを選択・提示し，それについての専門的・医学

的な情報を患者に提供し説明したが，患者は，Ａによって生ずる侵襲性や身

体的障害ないし外観上の変貌等を嫌い，ＡではなくＢという治療方法を希望

したとしよう。この治療方法Ｂの侵襲性はＡほど大きくはないが生命の危険

を伴う可能性が大きいので，医師はこの事情を患者に説明したが，患者はそ

れでもなおＢの方法を望んでいるとする。このような場合 ，医師はどう対

処すればいいのだろうか。患者の意思が重要であるということで，患者の自

己決定権が優先するのだろうか。

医師の助言義務

わが国において「インフォームド・コンセント」の口火を切られたのは唄孝一先生で

あった（唄孝一「治療行為における患者の承諾と医師の説明――西ドイツにおける判

例・学説――」『契約法大系』Ⅶ補巻（有斐閣・1965年）66頁以下――『医事法学への

歩み』（岩波書店・1970年）３頁以下（第１章「医事法の底にあるもの」）に再録されて

いる）。今日，インフォームド・コンセントは，医療機関において極めて重視され，ま

た，社会においても広く受け入れられているといえるが，その際，「説明の必要性より

前に，承諾の重要性の認識から始めるべき」という視点（唄先生――本稿注64参照）を

欠いてはならないであろう。
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２．『WMA医の倫理マニュアル』による対処法

上記の例は，治療に関する医師の裁量権と患者の自己決定権とが衝突して

いる事例であるが，視点を変えると，患者の希望する治療が利益よりも害を

もたらすような場合，医師はどうあるべきかという事例でもある。このよう

な視点で捉えると，世界医師会（World Medical Association：WMA）に

よる『WMA医の倫理マニュアル』（樋口範雄監訳――注２参照）が医師と

しての一つのあり方を教えてくれる。これによると，「インフォームド・コ

ンセントの原則は，患者が医師に提示されたいくつかの選択肢のなかから選

ぶ権利を含んでいます。患者とその家族が，医師から勧められていない治療

を選ぶ権利がどこまであるのかについては，倫理，法，公共政策の議論にお

ける大きなテーマとなりつつあります。この問題が，政府や医療保険の提供

者，あるいは医療専門職組織によって決定されるまでの間，不適切な治療の

希望に応じるべきかどうかは，それぞれの医師が自分で決めなければなりま

せん。その治療が利益よりも害をもたらすと思う場合は，希望に応えないほ

うがいいと思います。たとえ害はなくとも，利益をもたらしそうにない場合

も，プラセボ効果は無視できないものの，拒否することをためらうべきでは

ありません。もし限られた資源が問題ならば，資源配分の責任者に相談すべ

後 藤 泰 一

信州大学法学論集 第22号

これは，医師の自律性と患者の自律性を尊重する結果として起こりうる衝突ともいえ

ようが，「自律」につき，『WMA医の倫理マニュアル』（World Medical Association
 

Medical Ethics Manualの日本語版：樋口範雄監訳・日本医師会発行・2007年）の

「第１章 医の倫理の主要な特徴」の「２ 医の論理に特有なことは 」において次の

ように説明されている。「自律（autonomy）あるいは自己決定（self-determination）

は，年月とともに，最も変化してきた医療の核心的価値です。患者の治療方法を決定す

るにあたり，医師には伝統的に高度の臨床上の自律性が認められていました。医師（医

療専門職）は全体として，医学教育や医療水準を自由に決定していました。本書で明ら

かになるとおり，医師の自律性を前面に出すこのようなやり方は，多くの国において，

政府や，医師に関わるその他の規制当局によって，抑制されつつあります。このような

難しい状況にもかかわらず，医師は，臨床家と専門職としての自律性をいっそう重視し，

それをできる限り守ろうとしています。同時に，患者に影響を及ぼす事項については，

患者自身が最終的な意思決定を行うべきだという，患者の自律性（patient  auton-

omy）を認める動きが，世界中の医師の間で広がりつつあります。」（同書17頁）。
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きです。」と説明されている（下線筆者）。

かりに，患者が希望する治療方法Ｂ（優先順位としてはＡに劣後する方

法）による治療・手術を実施した結果（もちろん，その際にもインフォーム

ド・コンセントを得ておく必要がある），患者が重篤な状態（不利益）に至

ったとする。そのような場合，患者の自己決定（治療方法Ｂを希望・選択し

たこと）を尊重した結果なのだから，それはそれで仕方がない（止むを得な

い）ということにはおそらくならないだろう――これが国民一般の法感情

（あるいは法感覚）でもあろう。このような意味では，上記『WMA医の

倫理マニュアル』のように，（医師の勧めない・不適切な）「その治療が利益

よりも害をもたらすと思う場合は，希望に応えないほうがいい」といった判

断（対処法）も納得できないわけではない。

３．医師の助言義務とは何か

しかしながら，そうした場合においてもなお医師として（「希望に応えな

いほうがいい」と即断する前に）患者の利益のためになしうることがあるの

ではないだろうか。上記事例でいうならば，医師は（Ａの方がＢよりも治療

方法として優れていることを説明することで終わることなく），さらに専門

前掲『WMA医の倫理マニュアル』の「第２章 医師と患者」の「３コミュニケー

ションと同意」37頁（英文は以下の通り：The principle of informed consent incorpo-

rates the patient’s right to choose from among the options presented by the physi-

cian. To what extent  atients and their families have a ri ht to services not
 

recommended b  h sicians is becoming a major topic of controversy in ethics,law
 

and public policy.Until this matter is decided by governments,medical insurance
 

providers and/or professional organisations, individual physicians will have to
 

decide for themselves whether they should accede to requests for inappropriate
 

treatments.The should refuse such re uests if the are convinced that the treat-

ment would roduce more harm than benefit.They should also feel free to refuse if
 

the treatment is unlikely to be beneficial,even if it is not harmful,although the
 

possibility of a placebo effect should not be discounted.If limited resources are an
 

issue,they should bring this to the attention of whoever is responsible for allocating
 

resources. ――世界医師会のHPより転載（下線は筆者による）

（http://www.wma.net/en/30publications/30ethicsmanual/pdf/ethics manual en.

pdf））。
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家として最善・最適であると判断して選択した治療方法Ａを患者が受け入れ

るよう慎重に促してみるとか勧めてみるということがあってもいいのではな

いだろうか（もっとも，医師が初めに治療方法Ａを提示したということは

「勧めた」ということでもあるから――上述『WMA医の倫理マニュアル』

にも，医師から勧められていない（not recommended）治療を選ぶ権利が

どこまであるのかという言及があった――それが拒否されたときには，念の

ため再び勧めてみるということになる）。そのように勧めていたならば，患

者も考え直して治療方法Ａを受け入れていたかも知れない。インフォーム

ド・コンセントにおいては，患者の自己決定（承諾・同意）の中身――何を

自己決定（承諾・同意）するのか――が重大であればある程，生命に係わっ

てくるような重大な治療であればある程，医師の説明の責任は重くなってく

るはずであり，場合によっては，単なる説明では足りず，患者の自己決定権

を阻害することのない範囲で医師の選択する治療方法Ａを受け入れるよう患

者に慎重に促してみる・勧めてみる（そういう意味で適切かつ的確に助言す

る）ことが必要とされる――医師にはそういう責任が生ずる――場合がある

のではないだろうか 。もちろん，医師の助言を最終的に受け入れるかどう

かは，患者の自己決定権に属する事柄である（ちなみに，『WMA医の倫理

マニュアル』では，「患者が必要とし，知りたがっている診断結果，予後お

よび治療方法の選択肢について，医師がすべての情報を首尾よく伝えること

ができたならば，患者はどのように治療を進めるかを，情報を得たうえで決

定することになります。『同意（consent）』という言葉は治療の承諾を示唆

しますが，インフォームド・コンセントの概念は，治療拒否や他の治療方法

の選択も含みます。意思決定能力のある患者には，治療の拒否によって障害

や死に至る場合でも，その治療を拒否する権利があります。」とされている

他にも，例えば，治療継続中に副作用の症状が現われたので医師はそれを改善するた

めの治療を提示し説明したところ，患者が改善のための治療（あるいは，継続中の治

療）を拒否したとき，その拒否が「利益よりも害をもたらす」という理由で直ちに「患

者の希望に応えないほうがいい」と結論付けるならば，それは問題であろう――そのよ

うな場合においてもやはりインフォームド・コンセントは行われるべきであろう。
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――下線は筆者による）。

また，患者自身が医師に助言を求めている場合にも――明示的に助言を求

めるとは限らないが――医師としてこれを断る理由はなく（助言通りの結果

が現われないかも知れないという不安はあるだろう），むしろ積極的にこれ

に応じるべきであろう。要するに，治療・手術について患者から同意・承諾

（自己決定）を得るためには，医師は情報提供し説明するだけでなく，場合

によっては――ここでは，もっぱら，主に治療方法について医師の専門的裁

量権と患者の自己決定権とが衝突・対立する場面を念頭に置いている――適

切・的確な助言をする必要もあるのではないかということである。

以上のような医師の助言義務という考え方――助言義務違反を診療契約に

おける債務不履行の一場合として捉えること――が果たして適切・妥当かど

うか（法的問題として成り立つのかどうか），広く財産法（契約法）的観点

から，私なりに探ってみることにした（後述のように，わが民法上，医師の

助言義務につき肯定的に言及する学説は散見しうるが，広く議論の対象とし

て取り上げられている状況にはないように思われる）。

一 医師の説明義務と助言義務

まず，助言義務の手前に位置する医師の情報提供義務・説明義務について

見ておこう。

１．その前に――医師の情報提供及び説明の義務

契約締結に向けた段階（過程）において契約の当事者間で情報や専門知識

前掲『WMA医の倫理マニュアル』の第２章「医師と患者」の３「コミュニケーシ

ョンと同意」35頁（下線部の英文：Competent patients have the right to refuse treat-

ment,even when the refusal will result in disability or death. ちなみに，ドイツ語

版では，
”
Geschaftsfahige（行為能力を有する―括弧内筆者）Patienten haben das

 
Recht,eine Behandlung abzulehnen,auch wenn diese Ablehnung zur Behinderung

 
oder zum Tode fuhrt.“と訳されている――世界医師会のHPより転載

（http://www.wma.net/en/30publications/30ethicsmanual/pdf/ethics manual en.

pdf））。
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につき大きな差がある場合には，情報や専門知識を持っている一方当事者は

そうでない他方当事者に対して，信義則上，情報提供義務（例えば，患者の

病状・処方の開示・薬剤の効用や禁忌・副作用等の情報を提供する義務）や

説明義務を負うとされ，医師は，まさに情報や専門知識を持っている一方当

事者の立場にあるのであるから，診療によって発生する不利益の有無等に関

する専門的な情報を提供し説明した上で，患者の自己決定権を促す必要があ

るとされている 。「自分の身体の運命（医療的侵襲行為）は自分だけが決定

できるのだとすることを根拠に，患者に対する治療について，患者の自己決

定としての同意・承諾を引き出すためには十分な説明を行わなければならな

いのである。この説明を前提として，患者は，当該治療を受諾するかどうか

を『決定』することになるのである。」

ところで，自己決定の内容に応じて，説明の内容も多様化してくるが，説

明義務には大きく３つの内容があるとされる 。１つに治療行為のため説明

筆者は，10年ほど前から信州大学医学部倫理委員会，同医学部遺伝子解析研究倫理委

員会，同医学部ヒトES細胞研究倫理委員会，同医学部附属病院治験審査委員会等の委

員（法律専門家）として係わってきたが，これらの委員会を通して，臨床研究のみなら

ず一般の治療・手術に際してのインフォームド・コンセントの重要性を改めて認識する

にようになった。インフォームド・コンセントに際して，医師は何のために説明するの

か，患者は何を承諾・同意するのか，双方がそのことを十分理解していることが肝要で

あるが，治療の内容によっては，その高度な専門性の故に（臨床研究の場合はその性質

上とくに）患者側の理解にかなりの困難を伴うことも少なくないのではなかろうか。そ

のような場合――後述の医の倫理として，医師は「患者の最善の利益のため」に行動す

べきである（世界医師会の「医の国際倫理綱領」「ヘルシンキ宣言」「患者の権利に関す

るWMAリスボン宣言」等で謳われている重要な倫理規範である）と宣言されている

以上――医師による（単なる説明に終わるだけでなく）さらに踏み込んだ適切・的確な

助言があってもいいのではないかと率直に思うようになったのが本考察のきっかけであ

る（ちなみに，前掲『WMA医の倫理マニュアル』において，このような問題に関す

る言及は窺えない）。ただ，医療と法に関する考察は私にとって初めての試みあり，本

考察自体がはたして有意義なものかどうか定かでないのであるが，現時点での模索状況

を書き留めたノートとして思い切って本法学論集に載せることにした。なお，唄先生の

「治療行為における患者の承諾と医師の説明――西ドイツにおける判例・学説――」

（上記）を読み返し，その洞察の深さをつくづく実感するものである。

近江幸治『民法講義Ⅴ契約法〔第３版〕』（成文堂・2006年）339頁。

― ―81

後 藤 泰 一

信州大学法学論集 第22号



義務がある。これは，薬の飲み方や療養の仕方などの説明に関する義務であ

る（ちなみに，医師法23条は，「医師は，診療をしたときは，本人又はその

保護者に対し，療養の方法その他保健の向上に必要な事項の指導をしなけれ

ばならない」と定める）。この説明義務に関しては，どの範囲ないし程度の

説明をすべきかが問題となるが，この点につき，「この説明義務の範囲は，

医師の有する治療上の裁量権によって制約されるが，特に病名の告知が問題

となる」とされている。２つに，不幸な結果が生じた場合における患者また

はその家族の納得を得るための説明義務があるとされる。例えば，「完治す

ると思っていた親族が死亡してしまったので，担当医に対して，本当はどの

ような病気だったのかと問いただしたところ，医師は曖昧な答えを繰り返し

て誠実に説明してくれない」という場面で問題となる説明義務である。そし

て，３つに，以下の２において触れるが，治療行為を行うに際し患者の自己

決定権を尊重するためになされる説明義務があるとされる。本稿の考察対象

となっている助言義務は，もっぱらこの３つ目の説明義務に関連するものと

いうことになる 。

２．インフォームド・コンセントと説明義務 危険性を伴う特定の治療・手

例えば，川井健『民法概論３債権総論第２版補訂版』（有斐閣・2009年）86頁参照

（川井健先生は，本年５月15日に御逝去された。直接にまた御著書・御論文を通して実

に多くの御指導・御教示を賜った。謹んで御冥福をお祈り申し上げたい。），内田貴『民

法Ⅱ〔第３版〕』（東京大学出版会・2011年）26頁参照，潮見佳男『契約法の現代化』

（有斐閣・2004年）130頁以下，潮見佳男「説明義務・情報提供義務と自己決定」（中田

裕康・山本和彦・塩谷國昭編『説明義務・情報提供義務をめぐる判例と理論』所収）判

タ1178号９頁以下を参照。ちなみに，患者が自ら決定することができるという自己決定

権は，「生命・身体・健康という利益から独立した個人人格の自立を内容とする『権利』

（法益）として捉え，この患者の自己決定権の実現を保障するために，診療契約に基づ

きあるいは社会生活において必要とされる注意義務（過失評価で問題となる注意義務）

として，国家が医療機関に対し説明義務を課すという理解が一般的となっている。そし

て，ここでの患者の自己決定権は，民法学の一部では，……憲法13条の幸福追求権と結

びつけられて正当化される傾向にある」とされている（潮見・前掲「説明義務・情報提

供義務と自己決定」判タ1178号13頁）。

近江・前掲『民法講義Ⅴ契約法〔第３版〕』341頁。

内田・前掲『民法Ⅱ〔第３版〕』301頁～302頁を参照。
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術に際して，患者の自己決定権を尊重するために医師に課せられる説明義務

（専門家として選択する特定の治療・手術による侵襲性・後遺症・副作用な

どの不利益について情報を提供し説明する義務），いわゆるインフォーム

ド・コンセントのための説明義務がとりわけ重要であるが，これは，「医療

契約の継続中に特定の医療行為との関係で要請される義務」といえる。近

年，個人の尊厳・人権の尊重といった根源的要請のもとで患者のインフォー

ムド・コンセントもとりわけ重視される傾向にある（なお，本稿注64におけ

る唄孝一先生の「インフォームド・コンセントの現状と課題」をご覧いただ

きたい）。

このような説明義務違反が問題となった事案として，例えば，宗教上の理

由（「エホバの証人」）から輸血を拒んだ患者に対して，輸血の方針を説明し

ないで手術した事案（最判平成12年２月29日民集54巻２号582頁――これに

ついては後述する），当時の医療水準として未確立であった乳房温存療法に

つき患者が関心を示しているにもかかわらず医師が説明しなかった事案（医

師の知る範囲で説明する義務があったとされた――最判平成13年11月27日民

集55巻６号1154頁――この判例については，次の二で取り上げる）や帝王切

開を希望している夫婦に対して，その危険性を十分説明せずに経腔分娩を勧

めた事案（最判平成17年９月８日判時1912号16頁）などがあるが，いずれの

事案についても，「患者が適切な情報をもとに自由な判断をする機会を奪わ

れた」として，説明義務違反が認められたのであった。

これらの説明義務違反は，「人格権に対する侵害という側面を持つので，損害には慰

謝料も含まれる」とされている（内田・前掲『民法Ⅱ〔第３版〕』29～30頁）。なお，近

江・前掲『民法講義Ⅴ契約法〔第３版〕』（成文堂・2006年）341頁～342頁は，医師が患

者に対してすべき「同意のための説明」として７項目ほど紹介している。

内田・前掲『民法Ⅱ〔第３版〕』29頁。なお，インフォームド・コンセントは，「患者

の生命・身体・健康に対する侵害（医療過誤〔医的侵襲〕）に際し違法性阻却事由とし

て機能する患者の同意・承諾を有効なものとするための要件として捉えられていた（刑

法理論との連続性が暗黙裡に前提とされていた）」とされている（潮見・前掲「説明義

務・情報提供義務と自己決定」判タ1178号13頁）。

内田・前掲『民法Ⅱ〔第３版〕』302頁。
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ちなみに，わが国の医師が守るべきルールを示すものとして作成された

日本医師会の「医師の職業倫理指針」（改定版・平成20年６月――この倫理

指針に関しては後述する）は，その２「患者に対する責務」の⑶「患者の同

意」において以下のように述べる。すなわち，「医師が診療を行う場合には，

患者の自由な意思に基づく同意が不可欠であり，その際，医師は患者の同意

を得るために診療内容に応じた説明をする必要がある。医師は患者から同意

を得るに先立ち，患者に対して検査・治療・処置の目的，内容，性質，また

実施した場合およびしない場合の危険・利害得失，代替処置の有無などを十

分に説明し，患者がそれを理解したうえでする同意，すなわち『インフォー

ムド・コンセント』を得ることが大切である。また，侵襲性の高い検査・治

療などを行う場合には，説明内容にも言及した同意書を作成しておくことが

望ましい。しかし，同意書を得る際には，形式的にならないように努めるべ

きである。またセカンド・オピニオンを求められた場合には積極的にこれに

応じる必要がある……患者に正常な判断能力がない場合，あるいは判断能力

に疑いがある場合には，しかるべき家族や代理人あるいは患者の利益擁護者

に対して病状や治療内容を説明し，同意を得ておくことも大切である」と。

そして，その【解説】において，「患者が成人で，かつ判断能力がある場合

には，同意するのは患者本人である。これに対して，患者が判断能力のない

未成年者・高齢者・精神障害者の場合，あるいは患者の正常な判断能力に疑

いがある場合には，両親や後見人などの法定代理人，患者の保護・世話にあ

たり患者の利益を擁護しているしかるべき家族などに対して，病状や治療内

容を説明し同意を得ておくべきである。しかし，上記は原則であり，救命救

急処置を要し，患者などの同意を得ることが不可能な場合には，同意なしに

必要な処置を行うことも許される。なお，判断能力のある未成年者について

は，診療内容によっては本人の同意だけでもよいが，親権者の同意が不可欠

な診療内容もあるので，慎重に対応する必要がある」と。

日本医師会のHPより転載（http://www.med.or.jp/doctor/member/000250.html）。
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３．説明義務を超えた助言義務

上記の情報提供及び説明の義務は，患者の自己決定権を尊重するための医

師の義務に違いないが，「患者の自己決定権を余りに尊重することは，もろ

刃の剣である。専門知識も経験も乏しい患者としては，医師からの情報提供

だけではなく，適切・的確な助言にも頼らざるを得ないことが多い。その意

味で，説明義務という捉え方はやや狭く，医師には一定の助言義務もあると

考えるべきだろう」との指摘はきわめて重要である。契約というものを，

「程度の差はあれ相手を出し抜いて利益を得る戦略的な取引であると捉えれ

ば，助言義務など考えられないかもしれない。しかし，契約は共同の利益を

追求するという協働行為である，という側面を強調すれば（そのような側面

があることは否定できない），助言義務も理解できる。一方当事者が専門知

識を持ち，他方当事者がそれを信頼して行動するタイプの契約においては，

助言義務を認めるべきだろう。たとえば，ある種の金融取引や医療契約，弁

護士との委任契約等である。」

加えて，医師は，患者の病気や怪我の状況，そのための治療方法に関して

専門家として精通している立場にある。そこで，患者が希望する治療方法で

は患者に危険を及ぼす可能性が大きい場合，医師は，専門家として，患者に

対しその危険性を説明するだけにとどまらず，それを回避するための別の方

法（患者の利益のための最善の方法）を受け入れるよう慎重に促す・勧める

――すなわち，適切・的確な助言をする――という義務があると考えるのが

妥当である。その方が論理的にも筋が通っており（ちなみに，取引に関して

は，顧客の専門家に対する信頼に基づき，専門家が顧客の目的を知りうる場

合には，その取引の当否につき助言義務を負うという考え方はすでに示され

ている ），また，いっそう倫
・
理
・
的
・
でもあると思われるのである。

専門家の責任という観点から考えれば，「専門家は，自らの知見・技能に

内田・前掲『民法Ⅱ〔第３版〕』29頁。

内田・前掲『民法Ⅱ〔第３版〕』29頁。

後藤巻則『消費者契約の法理論』（弘文堂・2002年）112頁を参照。
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対する信頼に応じるべく，説明責任を負うのであるから，助言を情報提供や

情報の説明と区別して排除すべき特別の理由は存在しない。かえって，対象

の専門性が顧客に的確な助言を必要とさせる場合，専門家が顧客に的確な助

言を行うべきことは，専門家責任の重要な部分として積極的に肯定され

る」と考えられる――医療（医学）上の情報に基づき説明を受けたとして

も，患者がそれを正しく間違いなく理解した上で理性的・合理的な判断＝自

己決定をするということは実際上なかなか難しいという現実があることを踏

まえれば，上述のように考えざるを得ない。

なお，治療・手術の内容・種類によっては，医師の説明には実質的に助言

といってよい内容のものが含まれている場合もあるだろうし，また，どこま

でが説明でどこからが助言なのか区別のつかない場合もあるに違いない。肝

心なことは，説明と助言を形式的に区別することではなく，患者にとって有

意なインフォームド・コンセントを行うために――客観的な情報提供及び説

明だけでは不十分である場合には――医師として最善・最適と判断して選択

した治療方法を患者が受け入れるよう慎重に促す（勧める）べきかどうかと

いう観点から，具体的・実質的に判断することであろう。もっとも，患者の

自己決定につき，医師がどこまで近接しうる（係わりを持ちうる）かは，具

体的事案によって異なる（この点――取引に関するが――「信義則に基づく

助言義務があるという方向から，信義則に基づく助言義務がどのような場合

に生ずるかを検討していくことが必要だろう」との示唆的な指摘がある ）。

要するに，専門家たる医師として，何をすれば患者の信頼に応えることがで

きるかということが重要なのであって，「情報の提供・説明・助言のどの義

務に相当するかを，厳密に区別することにはあまり大きな意味はない」場

合があることに留意しておく必要がある。

潮見・前掲「説明義務・情報提供義務と自己決定」判タ1178号22頁。

後藤巻則・前掲『消費者契約の法理論』114頁。

潮見・前掲「説明義務・情報提供義務と自己決定」判タ1178号22頁――取引に関する

説明であるが，その論理は医療の場合にも妥当するものと考えられる。
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二 裁判例を通してみた医師の助言義務の可能性

それでは，患者がこのような医師の助言義務違反を主張するというのは，

具体的にどういう場合なのだろうか。この点に関して，東京地裁平成元年３

月13日（判タ702号213頁）を取り上げて考えてみよう。以下の事案は診療中

（治療中――診療契約の継続中）における医師の注意義務違反・説明義務違

反・助言義務違反の有無が争われたものである。

１．東京地裁平成元年３月13日判決と助言義務

⑴ 東京地裁平成元年３月13日判決の概要及び判旨 昭和51年５月，Ａ病院

にて扁平上皮癌と判定されたＸは，Y1が主治医となり，同医師が勤務する

Ａ病院及びＢ病院の双方で交互に治療を受けるという内容の診療契約を締結

した。Y1医師は，初診において，頸部リンパ節への転移のない初期の新鮮

癌であると診断し，その際，Ｘに対し，「舌を取るのが普通であるが，自分

は薬で治す方法を採っている。それでやるがどうか。」という程度の話をし，

治療法の種類と選択，薬物療法の長短，特にプレオマイシンについては何ら

説明もしなかった。Ｘは，治療法についての知識がなかったので，「よろし

くお願いします。」と答えたところ，Y1は，Ｘの舌癌の根治療法として，プ

レオマイシンの局部注射による治療法を開始し，舌患部の壊死巣除去（減量

手術）を併用した結果，８月に癌は消滅したと判定されたのでＸは退院し経

過観察をすることになった。しかし，その後，再発が発見されたので，12月

にプレオマイシンの局注を再開し，鎮痛剤，抗生剤，内科的与薬など以前と

同様の治療を行ったが，Ｘは，この間，舌が硬くて動かせないため，ほとん

ど流動食しか摂取することができなくなり，身体が急激に痩せ，舌に棒を差

しこんだような異物感がますます強くなり，下顎の激痛に悩まされ，ろれつ

が回らなくなったため，筆談を始めるようになった。また，舌の左側縁部は

全体が腐敗したようになり，常に異臭を発するようになった。そこで，Ｘは，

Ｙに対し，「先生，治るんでしょうか。」と聞いたところ，Ｙは，「急にそん

なことを聞かれても分からないな。」と冷淡かつ無愛想な返事をしただけで

あった。また，Ｘの妻が事情を聞くためＢ病院に行ったが，看護婦の応対が
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悪くY1には会えなかった。Ｘは，舌が腐敗しているのに，このような対応

しかしないY1に失望し，それ以降，Ａ病院及びＢ病院においてY1の診療

を受けるのをやめた。Ｘは，その後，Ｃ院及び日本医大で丸山ワクチンによ

る治療を続けた後，昭和52年３月，国立ガンセンターにおいて受診し，放射

線治療を受けた後，同年４月，舌口腔底全摘，下顎骨三分の二切除，気管切

開，左上頸部郭清，右顎下部郭清，前胸皮弁形成，大腿部遊離位植皮の大手

術を受け，これにより生命の危険を回避することができた。

そこで，Ｘは，Y1医師の債務不履行責任ないし不法行為責任，またY1の

使用者であり診療契約の当事者であるY2（Ａ病院の設置者）・Y3（Ｂ病院

の設置者）の債務不履行責任・使用者責任を追求し，逸失利益・慰謝料など

計5500万円の賠償を求めた。その際，Ｘが主張したY1の注意義務違反・過

失というのは，①Ｘの新鮮舌癌に対する治療方法として，確立した治療方法

である手術または放射線療法を採用せずプレオマイシン局注療法を採用した

こと，②同療法を採用するに当たってＡに十分な説明をしなかったこと，③

経過観察中に癌再発の兆候を見逃したこと，④再発に対して根治手術をせず

効果のないプレオマイシン局注療法を再び採用したこと，⑤Ｘが通院を止め

た後，適切な治療を続けるよう助言しなかったこと，などであった。

東京地裁は，以下のように，Ｘが主張した上記の注意義務違反・過失につ

き①②を否定したが，③④⑤を肯定しＹらに2000万円余の支払いを命じた。

①につき，「Y1が，第一段階において，直ちに外科手術及び放射線治療を行

わず，プレオマイシン局注療法（減量手術を併用）を採用したことをもって

直ちに医師としての注意義務に違反したものということはできない」とし，

②につき，「Y1は，Ｘに対し，簡単ではあるが手術などの方法もあることを

説明したうえ，プレオマイシンの局注療法を行うことについてＸの了解を得

たものであり，また，……新鮮舌癌に対しプレオマイシンの局注療法を試み

ることをもってあながち不適切な措置であると断定することはできず，その

選択は医師の専門的裁量の範囲に属すると考えられることにかんがみると，

Y1がプレオマイシン局注より手術の方が一般的に確立された治療法であり，
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より効果的である旨の説明をしなかったとしても，これをもってＸに対する

説明義務に違反したものということはできない」とした。③につき，「Y1は，

９月下旬ないし10月上旬ころには，右乳頭状の組織に十分留意し，病理検査

を行うに際しては，右乳頭状の組織のある舌左前方ないし原発部位付近から

も試験切除を行うべきであったというべきである。しかるに，Y1は，右乳

頭状の組織の増生という明白かつ顕著な癌の再発の兆候を看過又は軽視し，

10月19日の試験切除に際して，右部位の試験切除を行わず，口腔底の組織の

みを採取したのであるから，Y1の右行為は，右注意義務に違反するもので

あり，このために癌再発の発見が遅延したものといわざるを得ない。」「Ｘは，

この間，嚥下時の異物感，舌及び口腔底の疼痛，下顎の痛みを訴え，口腔底

に腫脹が生じたほか，11月下旬には舌左前方及び口腔底の硬結が拡大し，ま

た，舌の原発部位付近の変色，変質（ぶよぶよとして，容易に脱落する状

態）が進行したことが認められ，右事実によれば，Ｘの症状は明らかに悪化

していたものと認められる。したがって，Y1としては，この間癌の伏在を

疑い，速やかに再度の病理検査を行うべき注意義務があったというべきであ

る。しかるに，Y1は，第一回の病理検査後約一か月半にわたり病理検査を

行わなかったのであるから，……Y1辺は右注意義務に違反したものという

べきである」とした。④につき，「再発癌を根治する治療法としては，手術

（拡大切除）が救命率の高い唯一の方法とされており，このことは，昭和51

年当時の臨床医学上よく知られていたことであって，再発癌に対する治療法

はこの点で新鮮癌に対する治療法と峻別されること，Ｘの再発癌は，病理学

的見地からいえば，深部に残存した癌が顕在化したものであることが認めら

れ，また，Ｘの癌の再発は，いったん消失したものがわずか４か月後に再発

したものであること（このことは，当初のプレオマイシン局注療法が新鮮癌

に対する根治療法としては不十分であったことを推測させる。）などにかん

がみると，Y1としては，癌の再発を確認した時点において，直ちに他の確

実な治療法（手術）を行うべきであり，とりわけ初期の新鮮癌と異なり，癌

の再発というより危険な局面においては，手遅れとならないように速やかに
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代替措置を講ずべき注意義務があったというべきである。しかるに，Y1は，

Ｘの舌癌が再発したことを確認したにもかかわらず，手術による根治療法を

行わず，再びプレオマイシンの局注療法を採用したのであるから，Y1の右

行為は前記注意義務に違反したものというべきである。」とした。そして，

⑤につき，「Ｘは，12月20日ころ，舌の症状が悪化して治療しないためY1

に対し，『先生治るんでしょうか。』と尋ねたところ，Y1は，確答すること

はできないと無愛想な返答をしたため，Y1に対する信頼感を失い，以後，

Ａ病院及びＢ病院においてY1の診療を受けることを止めたこと，しかるに，

Y1は，その後のＸの治療状況，病状の変化などについてＸに問合せたり，

助言をしたりせず，これを放置していたことが認められ」る。「前掲各認定

事実によれば，Y1は，Ｘの唯一の主治医として，初発癌の発生当初から癌

再発に至るまで約７月にわたってその治療に当たっていたものであり，しか

も，その根治療法として未だ臨床上確立されていなかったプレオマイシンの

局注療法を採用していたことが認められ，他方Ｘの再発癌を放置すれば，そ

の性質上重大な結果を招来することは明らかであるから，右事実にかんがみ

ると，Y1としてはＸがY1の治療を受けることを止めた後においても，Ｘが

何故に受診を止めたのかをつきとめ，Ｘが適切な治療を続けているかどうか

を確認し，適切な助言をして，病状の悪化を防止すべき注意義務があったと

いうべきである。しかるに，前記認定事実によれば，Y1は，右確認及び助

言を怠ったものであり，右注意義務に違反したことは明らかである。」（下線

は筆者による）

⑵ 助言義務の妥当性について 一般論としては，「医師と患者の関係から

患者の生命・身体の保護にとって必要な助言をする医師の義務を導出でき

る」という説明は十分成り立つと思われるが，そうだとすると，具体的に

どのような場合においていかなる助言義務が課されるべきかという問題が出

てくる。これは，患者自身の事情や診療に係わる医学的事情など諸事情を勘

浦川道太郎「医師の未確立療法を施用する際の説明義務と受診を中止した患者への助

言義務」民法判例レビュー（民事責任）判タ713号58頁）。
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案して決すべきことになると思われるが，この点につき，上記事案に関して

以下のような指摘がある。すなわち，再発した病状について客観的な知識を

持ち治療を止めた後他の病院で丸山ワクチンによる治療などを受けているＸ

は，「十分な知識の下で判断してY1の治療をやめたものといってよく，こ

のような患者に対してまで，医師に治療中断の理由を探索させ，助言義務を

課すことは無用のことのように思われ……医師の治療を止めた患者が自ら危

険な病状を知らないときには，一定の範囲で医師に助言義務を課すことは妥

当であろうが，患者が自らの危険を認識・回避できる状態にある場合には，

かかる義務を認める意味に乏しく，むしろ医師のパターナリズムを排する立

場に立つならば，この場合には助言義務を消極的に解する方向に傾くのであ

る」との指摘である。東京地裁平成元年３月13日判決は，「Ｘが何故に受診

を止めたのかをつきとめ，Ｘが適切な治療を続けているかどうかを確認し，

適切な助言をして，病状の悪化を防止すべき注意義務があったというべきで

ある」と述べるが，かりに，かかる助言義務を行使したとして，はたして病

状悪化を防止することができたのだろうか，具体的にどのような結果が回避

し得たのだろうか――患者にとってどのような利益がもたらされたのだろう

か――といった疑問はたしかに残る。したがって，少なくとも，上記判決に

おける具体的事案のもとでは，このような助言の「義務を認める実益はな

い」という指摘は正しい。

ただ，一般論としていうならば，裁判所が述べるように，「適切な助言を

して，病状の悪化を防止すべき注意義務」を認めるべき場合がありうるので

あり，例えば，「医師の治療を止めた患者が自ら危険な病状を知らないとき

には，一定の範囲で医師に助言義務を課すことは妥当であろう」（上述の浦

川教授による）との指摘は重要である。

浦川・前掲・民法判例レビュー（民事責任）判タ713号58頁。

浦川・前掲・民法判例レビュー（民事責任）判タ713号59頁の注14を参照。同旨の見

解として，西野喜一「医師の未確立療法に関する説明義務及び受診を中止した患者に対

する助言義務」法政理論（新潟大学）28巻２号109頁以下を参照。
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２．最高裁平成13年11月27日判決を素材・手掛りにして――実施予定の手術

と患者希望の療法とが異なる場合

医師の助言義務を考えるための素材として，もう一つ最高裁平成13年11月

27日判決（民集55巻６号1154頁――損害賠償請求事件）を取り上げてみる

（訴訟当事者も裁判所も助言義務について言及しているわけではないが，そ

れを考えるための格好の事案と思われたからである――本稿の「はじめに」

において取り上げた事例もこの最高裁判決の事案にヒントを得たものであ

る）。

⑴ 最高裁平成13年11月27日判決における事案の概要及び判旨 これは，医

師に乳がんと診断されてその執刀により，乳房の膨らみをすべて取る胸筋温

存乳房切除術による手術を受けた患者が，患者の乳がんは腫瘤とその周囲の

乳房の一部のみを取る乳房温存療法に適しており，患者も乳房を残す手術を

希望していたのに，医師は患者に対して十分説明を行わないまま，患者の意

思に反して本件手術を行ったとして，医師に対し診療契約上の債務不履行又

は不法行為に基づく損害賠償を請求した事案である。

原審において患者は，医師には，〔１〕乳房温存療法を実施すべき義務の

違反，〔２〕医師において同療法を実施しない場合には，それを実施してい

る他の医療機関へ患者を転医させるべき義務（転送義務）の違反，〔３〕本

件手術を実施するに当たって説明すべき義務の違反などを主張したが，原審

は，〔１〕，〔２〕の各義務違反の主張については，医師にはそのような義務

はないとし，〔３〕の義務違反の主張については，医師は説明義務を尽くし

たとして，それらをいずれも排斥して，患者の請求を棄却すべきものとした。

患者は上告し，上記〔３〕の義務違反に関する違法を主張した。

最高裁判所は，以下のような理由により，診療契約上の説明義務を尽くし

たとはいい難いと結論付けた。

「⑴医師は，患者の疾患の治療のために手術を実施するに当たっては，診療

契約に基づき，特別の事情のない限り，患者に対し，当該疾患の診断（病名

と病状），実施予定の手術の内容，手術に付随する危険性，他に選択可能な
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治療方法があれば，その内容と利害得失，予後などについて説明すべき義務

があると解される。本件で問題となっている乳がん手術についてみれば，疾

患が乳がんであること，その進行程度，乳がんの性質，実施予定の手術内容

のほか，もし他に選択可能な治療方法があれば，その内容と利害得失，予後

などが説明義務の対象となる。本件においては，実施予定の手術である胸筋

温存乳房切除術について医師が説明義務を負うことはいうまでもないが，そ

れと並んで，当時としては未確立な療法（術式）とされていた乳房温存療法

についてまで，選択可能な他の療法（術式）として医師に説明義務があった

か否か，あるとしてどの程度にまで説明することが要求されるのかが問題と

なっている。

⑵ここで問題とされている説明義務における説明は，患者が自らの身に行わ

れようとする療法（術式）につき，その利害得失を理解した上で，当該療法

（術式）を受けるか否かについて熟慮し，決断することを助けるために行わ

れるものである。

医療水準として確立した療法（術式）が複数存在する場合には，患者がそ

のいずれを選択するかにつき熟慮の上，判断することができるような仕方で

それぞれの療法（術式）の違い，利害得失を分かりやすく説明することが求

められるのは当然である。しかし，本件における胸筋温存乳房切除術と乳房

温存療法のように，一方は既に医療水準として確立された療法（術式）であ

るが，他方は医療水準として未確立の療法（術式）である場合，医師が後者

について常に選択可能な他の療法（術式）として説明すべき義務を負うか，

また，どこまで説明すべきかについては，実際上，極めて難しい問題である。

一般的にいうならば，実施予定の療法（術式）は医療水準として確立したも

のであるが，他の療法（術式）が医療水準として未確立のものである場合に

は，医師は後者について常に説明義務を負うと解することはできない。とは

いえ，このような未確立の療法（術式）ではあっても，医師が説明義務を負

うと解される場合があることも否定できない。少なくとも，当該療法（術

式）が少なからぬ医療機関において実施されており，相当数の実施例があり，
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これを実施した医師の間で積極的な評価もされているものについては，患者

が当該療法（術式）の適応である可能性があり，かつ，患者が当該療法（術

式）の自己への適応の有無，実施可能性について強い関心を有していること

を医師が知った場合などにおいては，たとえ医師自身が当該療法（術式）に

ついて消極的な評価をしており，自らはそれを実施する意思を有していない

ときであっても，なお，患者に対して，医師の知っている範囲で，当該療法

（術式）の内容，適応可能性やそれを受けた場合の利害得失，当該療法（術

式）を実施している医療機関の名称や所在などを説明すべき義務があるとい

うべきである。そして，乳がん手術は，体幹表面にあって女性を象徴する乳

房に対する手術であり，手術により乳房を失わせることは，患者に対し，身

体的障害を来すのみならず，外観上の変ぼうによる精神面・心理面への著し

い影響ももたらすものであって，患者自身の生き方や人生の根幹に関係する

生活の質にもかかわるものであるから，胸筋温存乳房切除術を行う場合には，

選択可能な他の療法（術式）として乳房温存療法について説明すべき要請は，

このような性質を有しない他の一般の手術を行う場合に比し，一層強まるも

のといわなければならない。

⑶本件についてこれをみると，医師は，開業医であるものの乳癌研究会に参

加する乳がんの専門医であり，自らも限界事例について１例ながら乳房温存

療法を実施した経験もあって，乳房温存療法について，同療法を実施してい

る医療機関も少なくないこと，相当数の実施例があって，同療法を実施した

医師の間では積極的な評価もされていること，患者の乳がんについて乳房温

存療法の適応可能性があること及び本件手術当時乳房温存療法を実施してい

た医療機関を知っていたことは，前記のとおりである。そして，患者は，本

件手術前に，乳房温存療法の存在を知り，医師に対し本件手紙を交付してい

ることは前記のとおりであり，原審の認定によっても，本件手紙は，乳がん

と診断され，生命の希求と乳房切除のはざまにあって，揺れ動く女性の心情

の機微を書きつづったものというのであるから，本件手紙には，患者が乳房

を残すことに強い関心を有することが表明されていることが明らかであって，
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医師は，本件手紙を受け取ることによって，乳房温存療法が患者の乳がんに

適応しているのか，現実に実施可能であるのかについて患者が強い関心を有

していることを知ったものといわざるを得ない。そうだとすれば，医師は，

この時点において，少なくとも，患者の乳がんについて乳房温存療法の適応

可能性のあること及び乳房温存療法を実施している医療機関の名称や所在を

医師の知る範囲で明確に説明し，医師により胸筋温存乳房切除術を受けるか，

あるいは乳房温存療法を実施している他の医療機関において同療法を受ける

可能性を探るか，そのいずれの道を選ぶかについて熟慮し判断する機会を与

えるべき義務があったというべきである。もとより，この場合，医師は，自

らは胸筋温存乳房切除術が患者に対する最適応の術式であると考えている以

上は，その考え方を変えて自ら乳房温存療法を実施する義務がないことはも

ちろんのこと，患者に対して，他の医療機関において同療法を受けることを

勧める義務もないことは明らかである。

⑷以上の点からみると，医師が本件手紙を受け取る前に患者に対してした

……説明は，乳房温存療法の消極的な説明に終始しており，説明義務が生じ

た場合の説明として十分なものとはいえない。したがって，医師は，本件手

紙の交付を受けた後において，患者に対して患者の乳がんについて乳房温存

療法の適応可能性のあること及び乳房温存療法を実施している医療機関の名

称や所在を説明しなかった点で，診療契約上の説明義務を尽くしたとはいい

難い。」（下線は筆者による）

⑵ 最高裁平成13年11月27日判決の法理と助言義務 この判決では，患者が

実施予定の胸筋温存乳房切除術医師よりも乳房温存療法に「強い関心」を有

していることが明らかである（この治療を望んでいる）場合，医師は，「診

療契約に基づき，特別の事情のない限り，患者に対し，当該疾患の診断（病

名と病状），実施予定の手術の内容，手術に付随する危険性，他に選択可能

な治療方法があれば，その内容と利害得失，予後などについて説明すべき義

務がある」と一般論を述べ，本件では，実施予定の胸筋温存乳房切除術につ

いての説明義務と並んで，「当時としては未確立な療法（術式）とされてい
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た乳房温存療法についてまで，選択可能な他の療法（術式）として医師に説

明義務があったか否か，あるとしてどの程度にまで説明することが要求され

るのかが問題となっている」とした上で，「ここで問題とされている説明義

務における説明は，患者が自らの身に行われようとする療法（術式）につき，

その利害得失を理解した上で，当該療法（術式）を受けるか否かについて熟

慮し，決断することを助けるために行われるものである」と述べる。

そして，「一般的にいうならば，実施予定の療法（術式）は医療水準とし

て確立したものであるが，他の療法（術式）が医療水準として未確立のもの

である場合には，医師は後者について常に説明義務を負うと解することはで

きない」としながらも，「このような未確立の療法（術式）ではあっても，

医師が説明義務を負うと解される場合があることも否定できない」とし，少

なくとも以下の場合には，たとえ医師自身が当該療法（術式）について消極

的な評価をしており，自らはそれを実施する意思を有していないときであっ

ても，なお，患者に対して，医師の知っている範囲で，「当該療法（術式）

の内容」「適応可能性やそれを受けた場合の利害得失」「当該療法（術式）を

実施している医療機関の名称や所在」などを説明すべき義務があるというべ

きであると述べる。すなわち，①当該療法（術式）が少なからぬ医療機関に

おいて実施され相当数の実施例があること，②これを実施した医師の間で積

極的な評価もされているものについては，患者が当該療法（術式）の適応で

ある可能性があり，③かつ，患者が当該療法（術式）の自己への適応の有無，

実施可能性について強い関心を有していることを医師が知った場合，をあげ

ている。それは，「乳がん手術は，体幹表面にあって女性を象徴する乳房に

対する手術であり，手術により乳房を失わせることは，患者に対し，身体的

障害を来すのみならず，外観上の変ぼうによる精神面・心理面への著しい影

響ももたらすものであって，患者自身の生き方や人生の根幹に関係する生活

の質にもかかわるものであるから」というのであり，「胸筋温存乳房切除術

を行う場合には，選択可能な他の療法（術式）として乳房温存療法について

説明すべき要請は，このような性質を有しない他の一般の手術を行う場合に

― ―96

医師の助言義務



比し，一層強まるものといわなければならない」と述べ，結局，医師は，

「本件手紙の交付を受けた後において，患者に対して患者の乳がんについて

乳房温存療法の適応可能性のあること及び乳房温存療法を実施している医療

機関の名称や所在を説明しなかった点で，診療契約上の説明義務を尽くした

とはいい難い」と判示したのである。

この結論は妥当であると思われるが，ただ，留意しなければならない大事

な点があるように思う（とはいっても，以下の点が，上記最高裁平成13年11

月27日判決の結論に影響を及ぼすわけではないことを注記しておく）。胸筋

温存乳房切除は，「患者自身の生き方や人生の根幹に関係する生活の質にも

かかわる」問題を包含することは否定し得ないが，しかし，医師の立場から

すれば，その方法（胸筋温存乳房切除）が医学的（専門的）立場からして，

患者にとって「最善の利益」（医の国際倫理綱領は，「医師は医療の提供に際

して，患者の最善の利益のために行動すべきである」と定めている――本稿

の四において触れる）になると判断したからにほかならない。

たしかに，医師が実施予定している（医療水準としては確立した）療法に

対して，患者が（医療水準としては未確立な）療法を望んでいる場合，患者

が望む療法について詳しく説明すべきことは重要であるが，それだけでは，

不十分である。医師は，上述のように，専門家として医学的に最善であり患

者にとって最適応の術式であると判断したからこそ胸筋温存乳房切除術を選

択し実施を予定したはずである。そうであるならば，医師は，自ら選択した

療法（これを患者が望んでいなくても）を専門家として（説明の程度・範囲

を越えてさらに）慎重に勧める・促すという段階を踏んでおくべきではなか

ろうか（生命の危険を伴う場合にはなおさらである）――むしろ，そうする

ことが患者の「最善の利益」に繫がっていくといえるのではないだろうか。

患者は専門家である医師を信頼して行動するほかないのであるから，たとえ

患者の意に反するような助言であっても，場合によっては必要であろう。付

言すると，医師の専門的な情報提供・説明を受けたからといって患者がそれ

で直ちにきっちり理解しうる（合理的な判断ができる）ものなのだろうかと
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いう率直な疑問もある（これは一つの問題点である――本稿三の１「自己決

定の二面性」において後述する）。この点も含めて患者の生命に係わるリス

クを考えたとき，乳房温存療法ではなく胸筋温存乳房切除術の方を実施する

のが最適でありこれを受け入れてはどうかということを，患者に対して専門

家の立場から慎重に促す（勧める）こと――適切かつ的確な助言をすること

――はきわめて重要な事柄・要素であるといわなければならない。それこそ，

「医師は医療の提供に際して，患者の最善の利益のために行動すべきである」

という『医の国際倫理綱領』（後述）の規定に沿うものといえる。患者とし

ても，医師の前向きな助言についてさらに詳しい説明を求めることもあるだ

ろうし，むしろ，両者のこのようなやり取り（コミュニケーション）を通し

て，まさに「生命の希求と乳房の切除」について煩悶しながらも，患者とし

ては何とか自身で納得のいく判断（自己決定，治療に関しての承諾・同意）

に辿り着くことができるという場合も多々あるのではないだろうか。もちろ

ん，最終的に医師の助言を患者が受け入れるかどうかは患者の自己決定権に

属する事柄であるが，ただ，医師がそういう助言もせずに患者の希望通りの

手術を行い，その後，重篤な状態に至ってしまったとすれば，その場合には，

助言をしなかったことについて責任を問われるべきこと（助言義務違反の問

題が生ずること）になろう。

３．大阪地裁平成24年３月30日判決のいう「指導すべき注意義務」

つい最近，医師は患者の家族に対して「指導すべき注意義務」があるとし

た裁判例が登場している。大阪地裁平成24年３月30日判決（判タ1379号

（2012年11月15日）167頁）は，うつ病で通院中に過量服用を繰り返してい

る患者Ａ（43歳の主婦）に対して，精神科医Ｂが抗うつ剤を処方するに際し，

患者の夫Ｘに対して，「Ａが過量服用した場合には，医療機関の診療時間で

なければ119番通通報することを含めて直ちに医療機関を受診するように指

導すべき注意義務があったというべきである」と判示した（下線は筆者によ

る。本判決掲載誌の解説において，精神科医療に関する医事事件では，患者

が自殺又は他人に害を加えた場合に，「医師の患者に対して実施した療法の
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適否が問題となった事例（大田幸夫編『新・裁判実務大系⑴医療過誤訴訟

法』383頁などで論じられている。），処方自体の誤りが問題となった事例

（東京地判平2.7.27判時1357号84頁）は散見されるが，患者が過量服用した

場合についての家族に対する指導義務違反を肯定した事例は，公刊物では見

当たらない。本判決は，この意味で実務上参考となる事例を提供する」とさ

れている 。説明（のみならず助言）をもってしても患者の最善の利益に繫

がらないような場合には，医師はさらに積極的に指導すべき場合があるので

ある（なお，医師法23条は，「医師は，診療をしたときは，本人又はその保

護者に対し，療養の方法その他保健の向上に必要な事項の指導をしなければ

ならない」と定めている）。

このような過量服用のような事案は，うつ病との関連でいえば決して特殊

な事例ではなくいつ起きても不思議ではない。そうすると，上記大阪地裁平

成24年３月30日判決は，医師は，診療・治療に際し，「患者の最善の利益の

ために」「指導すべき注意義務」があるということを明らかにしたもの理解

することができる。助言義務の延長線上に「指導すべき注意義務」は位置す

る（患者（側）の自己決定を積極的に促したり方向付けたりするという意味

での助言義務をさらに超えるもの）と考えられる。今後，「指導すべき注意

義務」は，「助言義務」とともに注視されるべきであろう。

４．オプション取引に関する最高裁平成17年７月14日判決の補足意見と助言

義務

ところで，投資取引に関して，近年，証券会社など金融商品取引業者の指

導・助言義務が注目されるようになってきた。投資取引においては，投資家

保護のための適合性の原則があるが，金融商品取引法40条は，公法的規制と

いう観点から，「適合性の原則」を掲げ，金融商品取引業者は，「金融商品取

引行為について，顧客の知識，経験，財産の状況及び金融商品取引契約を締

結する目的に照らして不適当と認められる勧誘を行って投資者の保護に欠け

前掲・判タ1379号168頁。
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る」（同条１号）ことのないようにその業務をおこなわなければならないと

定める。

最高裁平成17年７月14日判決（民集59巻６号1323頁）は，この適合性の原

則と不法行為上の責任との関連を明らかにしている。この事案は，オプショ

ン取引において巨額の損失を被った投資家Ｘが証券会社Yを相手にオプシ

ョン取引の勧誘に適合性原則の違反があったとして損害賠償請求したという

ものであるが，最高裁は，「証券会社の担当者が，顧客の意向と実情に反し

て，明らかに過大な危険を伴う取引を積極的に勧誘するなど，適合性の原則

から著しく逸脱した証券取引の勧誘をしてこれを行わせたときは，当該行為

は不法行為上も違法となる」とした上で，日経平均オプションの商品特性，

投資家の財産状況・投資意欲・投資経験等を総合すれば，証券会社の担当者

による勧誘が適合性の原則から著しく逸脱するものであったとはいえないと

して不法行為の成立を否定し投資家を勝訴させた原判決につき破棄差戻しを

した。

そして，その判決には，「指導，助言を行うなどの信義則上の義務」に関

する補足意見（才口千晴裁判官）が付されている。オプション取引において，

どのような助言義務があるとされるのか，医師の助言義務を考える上で一つ

の参考になるものと思われるので引用しておこう。「私は，法廷意見に賛成

するものであるが，本件事案の特殊性にかんがみ，差戻審の審理について，

次のとおり補足して意見を述べておくこととしたい。オプション取引は，抽

象的な権利の売買であって，その仕組みを理解することは容易ではなく，特

にオプションの売り取引は，利益がオプション価格の範囲に限定される一方，

損失が無限あるいは莫大になる危険性をはらむものであり，各種の証券取引

の中で，最もリスクの高い取引の一つであるということができる。証券会社

が顧客に対してこのようなオプションの売り取引を勧誘してこれを継続させ

るに当たっては，格別の配慮を要することは当然である。証券会社に求めら

れる適合性の原則の要求水準も相当に高いものと解さなければならないが，

本件においては，Ｘが一般投資家の通常行う程度の取引とは比 にならない
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ほどの回数及び金額の証券取引を経験し，その経験に裏付けられた知識を蓄

えていたことから，結論的に適合性の原則の違反は否定されるべきものであ

る。しかしながら，本件取引の適合性が認められるＸについても，証券会社

がオプションの売り取引を勧誘してこれを継続させるに当たっては格別の配

慮が必要であるという基本的な原則が妥当することはいうまでもない。この

ような観点から，本件においては，証券会社の指導助言義務について改めて

検討する必要がある。すなわち，Ｘのような経験を積んだ投資家であっても，

オプションの売り取引のリスクを的確にコントロールすることは困難である

から，これを勧誘して取引し，手数料を取得することを業とする証券会社は，

顧客の取引内容が極端にオプションの売り取引に偏り，リスクをコントロー

ルすることができなくなるおそれが認められる場合には，これを改善，是正

させるため積極的な指導，助言を行うなどの信義則上の義務を負うものと解

するのが相当であるからである。」（下線は筆者による）

要するに，顧客が極端にオプションの売り取引に偏ってリスクをコントロ

ールすることができなくなるおそれが認められる場合には，（専門家として

の）証券会社は，これを改善・是正させるため積極的に指導・助言を行うな

どの信義則上の義務を負うというのである。従前，裁判所は，主にワラント

取引に関し，証券会社に助言義務がある場合を認めてきたが（例えば，大阪

地裁平成７年12月５日判決（証券取引判例セレクト３巻286号），大阪地裁堺

支部平成９年５月14日判決（金・商判1026号36頁），広島地裁平成９年６月

12日判決（判タ971号170頁）ほか――これらの判決は，専門家としての証券

会社は，「取引の当否という観点から顧客の意思決定を方向づけるための助

言義務を負うと見ている」と指摘されている），その後，上記補足意見と同

旨の裁判例（証券会社の指導・助言義務違反を認めた裁判例）がいくつか登

場している 。

５．専門家としての医師及び金融商品取引業者の助言義務の比較

後藤巻則「金融取引と説明義務」（前掲・中田裕康・山本和彦・塩谷國昭編『説明義

務・情報提供義務をめぐる判例と理論』所収）判タ1178号42頁。

― ―101

後 藤 泰 一

信州大学法学論集 第22号



こうしてみると，投資取引において専門家としての取引業者に求められる

助言義務の論理は，上述（２の⑵「最高裁平成13年11月27日判決の法理と助

言義務」）の診療契約において専門家としての医師に求められる助言義務の

論理構成と類似している（ほぼ重なり合っている）ことが分かる。上記の補

足意見部分を診療契約の場合に読み替えてみると，「患者の希望する治療方

法が患者にとって大きなリスクを伴うおそれがあると認められる場合には，

医師は，これを改善，是正させるため，医師の選択する最善の治療を受け入

れるよう積極的な指導・助言を行うなどの信義則上の義務を負う」となる。

これは，両者とも専門家でない一方当事者が専門家である他方当事者を信頼

して行動する契約類型であることを考えれば当然の帰結といえる。

もっとも，相手を出し抜いてでも利益追求を目指すという戦略的要素の強

い投資取引の場合とそういう要素がまったく存在しない診療の場合とでは，

助言の内容や程度が異なってくることは避けられない。診療の場合について

いえば，度々触れている「医師は医療の提供に際して，患者の最善の利益の

ために行動すべきである」とする医の国際倫理綱領に相応しい内容のもので

なければならない。要するに，医師は――患者の命を救うために，患者の最

善の利益のために行動すべきとされている以上――患者に対して，医師の選

択する最善の治療を受け入れるよう「適切かつ的確な指導・助言を行うなど

の信義則上の義務を負う」（そういう場合がある）と考えるのが妥当であろ

う。

三 自己決定権と助言義務

いうまでもないが，自己決定とは，自分のことを自分の意思で決めること

であり，したがって，患者の自己決定というのも，患者自ら治療・手術を受

例えば，大阪高裁平成17年12月21日判決（証券取引被害判例セレクト27巻370頁），大

阪高裁平成20年８月27日判決（判時2051号61頁），大阪地裁平成21年３月４日判決（判

時2048号61頁，判タ1306号280頁）のほか，広島高裁平成20年６月26日判決（判タ1278

号257頁――治療上の過誤および転医助言義務の懈怠が認められた事例）がある。
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けるか否を自らの意思によって決めるということである。今日，（権利とし

ての）患者の自己決定権（治療を受けることにつき承諾・同意するか否かを

決める権利）は，先に触れたが，人間の尊厳，人権の尊重，幸福追求権（憲

法13条）といった観点から理論的に正当化され，かつ，重視されるに至って

きた。ところが，この自己決定（ないし自己決定権）は，現実として以下の

ような問題を伴っている――私は，そのような問題を克服するためにも医師

の助言義務を認める必要性があるのではないかと考えている 。

１．自己決定権の二面性

上述のように，自己決定権は，人間の尊厳・人権の尊重・幸福追求（権）

のために重視されるべきものであるということに疑いはない。しかし，反面

において，自己決定権が強調され過ぎると，患者の生命や身体にかかわる最

善の利益が損なわれる（排除されたり失われたりする）恐れがある。自己決

定権には，このように患者の不利益に繫がる側面があることに留意しなけれ

ばならない。患者が医師の選択した治療・手術を拒否し，それを（その自己

決定を）医師が尊重し優先した結果，取り返しが付かない事態（生命という

最善の利益の喪失）を招いたとしたなら，それは大問題であろう。まさに，

「患者の自己決定権を余りに尊重することは，もろ刃の剣」（内田・前述）な

のである。

ところで，専門的な知識も経験も乏しい（普通の判断能力は有している）

患者が医師の専門的な説明を受ければ，誰しも理性的で合理的な判断がしっ

かりできる（できるはずだ）という前提は，そもそも確固たるものなのだろ

うか――その判断は，どれほど合理的で理性的なのだろうか。さらに，体調

不良や治療への不安等様々な感情的・精神的要素が加わるとなると，理性的

治療・手術の前に患者の自己決定に基づく同意・承諾が重視されるのは，治療・手術

が患者の身体を侵襲するものである以上，たとえ医師の行為（治療・手術）であろうと

も，その身体の主体である患者の承諾・同意がなければ合法だとはいえないからであろ

う（なお，本稿・注の４を参照――このことは，臨床研究の場合において際立ってく

る）。要するに，医師としては，患者の意思による決定がなければ患者の身体に手を出

せないのが原則である――例外的に家族等の代諾が認められる場合もある。
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で合理的な判断を患者に期待することはいっそう難しくなってくるのではな

いかという問題もある。自己決定権にはそのようなもう一つの側面がある。

この問題は，生命・身体に係わる診療・手術の場合においては，そうでない

投資取引の場合――これには金銭的・経済的不利益を被るかも知れないとい

うリスクはあるにせよ――よりいっそう深刻であるといわなければならない。

実は，アメリカにおいて，「自己決定権は過度に単純化され歪んでいるの

ではないか」という視点から，自己決定権に過度に頼ることの弊害を指摘

する見方がある。これによれば，「自己決定権の理念は患者の意思決定に関

する実情をとらえているか 」という視点から自己決定権を考えていくと，

次のようになるという。すなわち，「自己決定権の理念が前提としている意

思決定者とは，自らの病状に関する情報を理解でき，その情報を得て，自分

の目的と価値観に一致するような医療上の選択をしたいと望み，正しい選択，

すなわち自らの個人的な希望に最も適うような医療上の選択をすることがで

きる能力を有する理性的で論理的な患者である。自己決定権の理念を批判す

る論者は，人間の意思決定に関するこのような見方が，『ナイーブで，人間

の動機付けに関する適切な理解からかけ離れており，最終的に哲学的にも道

徳的にも支持できない』と主張する。この批判が正しいことは，幾多の研究

マーシャ・ギャリソン（土屋裕子訳）「自己決定権を飼いならすために――自己決定

権再考」ジュリスト増刊『ケース・スタディ生命倫理と法』第２版（樋口範雄編著）

377頁～379頁参照（この論文は，『法の支配』（日本法律家協会）131号65頁以下が初出）。

なお，同書377頁では，「近年，患者の自己決定権という規範は，単に最も重要な原則で

あるだけにとどまらず『痛ましいほどに排他的な性格のものである』と主張する者がい

る。たとえは，Daniel Callahanは次のようにいう。『私たちの社会において，個人の

自由の価値が低いなどという者は，私を含めて誰もいない。……個人の自由は，われわ

れの法や慣習の根本であり，意味のある人権論にとってかけがえのない要素である。こ

のような背景に照らせば，アメリカの生命倫理は自己決定権に主眼を置き，それととも

に存立するものでなければならないことはよくわかる。しかしながら，それほどよくわ

かるとはいえず，気がかりなのは，自己決定権があまりにも多くの場面で他の原則を排

除するような役割を担うようになった点である。……問題は，自己決定権がそれ以外に

何を許容するかというばかりでなく，意図するとせざるを問わず，何を排除してしまう

かという点なのである』」と言及されている。
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の蓄積によって示されている」と。そして，患者の意思決定に関する実情

として，第１に，患者が受け取った情報を自身で理解できているかどうかに

つき，たとえ理解しているといえる場合であってもきわめて不十分であるこ

と，第２に，患者は自らの医療情報を必ず欲しがるが，一方で，落胆するよ

うな情報や多すぎる情報は欲しくないという患者も多いということ，第３に，

複雑な医療情報を理解することができ自分で医療上の選択をしたいという患

者であっても，必要とするすべての情報を得ることはできない場合があると

いうこと，第４に，自ら意思決定をしたいと希望し，それに関連する情報を

すべて得ることができた患者であっても，治療上のリスクや利点に関して合

理的に評価した上で意思決定をなすことはほとんどないということ，第５に，

患者の意思決定は，自己決定権の理念からは関連性がないとして排除される

痴呆やうつ病といった健康状態に大きな影響を受けると思われることなどの

５点をあげ，「要するに，自己決定権の理念は『人間の動機付けに関する適

切な理解からかけ離れている』という主張は，かなりの意味があるものだと

思われる。患者は，自己決定権の理念が前提としているほど，自らの治療に

関する運命を決定したいと思っていないし，また，そうする能力も有してい

ない。患者が意思決定を行う過程には，自己決定権の理念が基準として考え

ている『合理的な行為者』というモデルはそぐわないのである」というの

である。

およそすべての患者が合理的な行為者（ないし理性的な行為者）たりえな

いと断言することはできないであろうが，ただ，一般論としていうならば，

たしかに，合理的な行為者でなくなる可能性がある――少なくとも，そうい

う傾向がある――ということは否定し得ないものと思われる。

２．患者の自己決定権のための助言義務

マーシャ・ギャリソン・前掲「自己決定権を飼いならすために――自己決定権再考」

380頁。

マーシャ・ギャリソン・前掲「自己決定権を飼いならすために――自己決定権再考」

380頁～381頁。
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普段の日常生活においては通常の判断能力を有する成年者であっても，い

ざ患者という立場に立ったとき，医師の医療上（医学上）の説明をきっちり

理解した上で常に合理的・理性的に判断しうるとは限らない。体調不良（精

神的にも落ち込んでいる）の状態のもとで，医師の専門的な説明をきっちり

理解する（その上で理性的・合理的に判断する）ことが患者にとって困難な

場合がありうるということを率直に認めなければならない（医療的・医学的

に高度なものであればあるほどその傾向は強いものになるはずである）。こ

のことを上掲の患者の意思決定に関する実情（とくに第１～第４）は鋭く指

摘している。

要するに，患者は誰でもいつでも合理的にかつ理性的に判断できる（でき

るはず）という前提そのものが確固たるものであるとは決していい切れない

ということである。繰り返しになるが，医療の場合は，その高度な専門性の

故に，投資取引の場合以上に，医師の説明内容をきっちり理解することが難

しく，したがって，また，患者として合理的・理性的に判断することが困難

だという場合が少なくない。患者のそのような実情ないし傾向を率直に捉え，

その上で自己決定権を尊重し重視しようとするならば，まずは，医師の助言

というものを積極的かつ有効的に活用する必要があると考えるべきではない

だろうか（ちなみに，後述（四の６を参照）の日本医師会による「医師の職

業倫理指針」の「 患者の責務に対する働きかけ」の中で「医療は医師と患

者の共同行為であり，医師が患者の意思を尊重しなければならないことは当

然であるが，患者も相応の責任を果たさなければならない。たとえば，患者

は医師に対して自らの病状や希望を正しく説明し，同意した療法上の指示を

守る責務がある。最近では医療情報の普及に伴い，国民の知識は向上したが，

それでも一般の人が病気について十分に理解することは難しく，なかには誤

った知識をもっている人もいる。したがって，医師は患者が病気や医療につ

いて正しい知識を得るよう，患者に対して助力することも大切である」と定

めているが，これは――患者の自己決定という観点で考えると――非常に重

要な倫理指針といわなければならない）。
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なお，患者とその関係者との関係という視点から，次のような指摘もみら

れる。「ある者の自律的に決定できる地位を『権利』として保護することは，

その反面において，この者と社会生活の中で接触することとなる他の共同体

構成員たちにその権利を擁護すべき措置（行為義務）を課すことにつながる

ものであり，その共同体構成員らの行動の自由を制約することになることを

看過してはならない。個人主義を基礎としつつ他者との共生により成り立つ

今日の共同体社会（日本国憲法も，このような社会を所与としている）にあ

っては，他者の利益への顧慮なしでの無制約な個人人格の自由な展開・幸福

追求を『権利』として，承認することはできない。」 患者の自己決定と関連

させて考えるならば，自律的に決定できる地位（自己決定）を権利として

「承認することはできない」場合は，たしかにあるだろう。患者を支える家

族・身内にも配慮した自己決定という視点は大切である。このように考えて

くると，治療・手術に直接係わる医師が患者に対し「他者への配慮」も大事

であると助言することも場合によっては重要である。もっとも，医師として

患者の自己決定というものにどこまで係わりを持ち得るのかといった別の問

題がさらに生ずる。常識的・一般的に考えれば，医師が医学的・専門的な立

場を超え患者自身の人生観や価値観にまで及んで（踏み込んで）くるとなる

と，患者としてはかなり抵抗感がある違いない――その境界をどのあたりに

求めるべきかはかなり難しい問題である。

付言すると（「はじめに」において触れたが」），次の点にも留意すべきで

ある。すなわち，患者が医師に対して積極的に助言を求めることもあるだろ

う（医師もそれに十分応えるべきであろう）が，それは，自己決定権の放棄

とか，自己決定権を医師に委ねる（丸投げする）ことに繫がるものではな

く ，あくまで患者が自らの意思に基づいて判断・決定するための前提であ

る。ここは重要な部分であり，最終的な決定・判断は患者自身の自由意思に

基づいて行われ，助言を患者が受け入れるかどうかはまったく患者の自己決

潮見・前掲「説明義務・情報提供義務と自己決定」判タ1178号13頁。
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定権に属する事柄であることに違いないのである。医師としては，患者の

「最善の利益」のために専門的な立場から助言すべき場合において，適切か

つ的確な助言をすれば（助言義務を尽くしておれば）助言義務違反にはなら

ない（債務不履行責任もしくは不法行為責任を問われない）。

もっとも，このような助言義務を認めるにしても，すべての治療・診療に

関してそれを認めるということにはならない――むしろ，助言を必要としな

い場合の方が多いのではなかろうか。助言を要すると考えられる典型的なケ

ースは，上述したように（患者より助言を求められた場合の他に）治療方法

に関する医師の専門的裁量権と患者の自己決定権とが衝突――医師の自律性

と患者の自律性の衝突――するような場合が考えられよう。そういう場合に

こそ，患者の「最善の利益」のための医師の助言義務というものが機能して

くる（そういう重い負担を背負う）と考えるべきであろう。

四 医の倫理を通して

これまでの考察において，医師の助言義務を認めることが，「医師は患者

の最善の利益ために行動すべきである」という医の国際倫理綱領で定めた行

為規範（医の倫理としては最高位に位置する倫理規範の一つといえよう）に

適うのではないかと度々述べてきた。そのこと自体に異論はないものと思わ

れるが，問題は，かりにそのような助言義務を肯定したとしても，それを法

なお，患者が自己決定権そのものを医師に委ねている場合，それでもインフォーム

ド・コンセントが必要かどうか問題となる。この点について，前掲『WMA医の倫理

マニュアル』は，（意思決定能力のある患者から）インフォームド・コンセントを得る

必要がない場合の一例として，以下のように説明する。すなわち，「患者が自発的に自

らの意思決定の権限を，医師もしくは第三者に委ねている場合。内容が複雑か，もしく

は患者が医師の判断を全面的に信頼していて『なたが最善だと思うことをしてくださ

い』という場合があります。このような要望には，すぐに従おうとせず，治療の選択肢

についての基本的な情報を患者に与え，自ら決定するよう勧めるべきでしょう。ただし，

このような働きかけの後でもなお，患者が医師の決定を望む場合には，医師は患者の最

善の利益に従って決定するべきです。」（第２章「医師と患者」の３「コミュニケーショ

ンと同意」36頁）と。
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的な助言義務（債務）として位置付けるべきかどうかである。この点につい

ては，本稿の「おわりに」において取り上げることにするが，その前に，今

日の医の倫理とはどういうものか――世界医師会や日本医師会による宣言・

指針等を通して（本考察に必要な範囲で）――見ておきたい。

上記『WMA医の倫理マニュアル』は，次のように言及する。「ともかく

も紀元前５世紀のギリシャの医師で，医の倫理の創始者とされるヒポクラテ

ス以降，倫理が医学に不可欠な要素であることは確かです。ヒポクラテス以

後，医療は専門職（profession）であり，医師は自分の利益よりも患者の利

益を優先することを公に約束するものだという概念が生まれました。

……。」・ 「近年，医の倫理は人権（human rights）の発展に大きな影響を

受けてきました。さまざまな道徳的伝統が存在する多元主義（pluralistic）

前掲『WMA医の倫理マニュアル』の「はじめに」の３「医の倫理，医師の専門職

意識，人権，法」13頁。

「ヒポクラテスの誓い」について，小川鼎三『医学の歴史』（中公新書・1964年）は，

以下のように述べる。「『ヒポクラテスの誓い』は，良き医者はいかにあるべきか，つま

り医道を説いたもので千古不朽の名言とされている。その内容は，次のようなものであ

る。『医神アポロン，アスクレピオス，ヒギエイア，パナケイアおよびすべての男神と

女神に誓う，私の能力と判断にしたがってこの誓いと約束を守ることを。この術を私に

教えた人をわが親のごとく敬い，わが財を分って，その必要あるとき助ける。その子孫

を私自身の兄弟のごとくみて，彼らが学ぶことを欲すれば報酬なしにこの術を教える。

そして書きものや講義その他あらゆる方法で私のもつ医術の知識をわが息子，わが師の

息子，また医の規則にもとづき約束と誓いで結ばれている弟子どもに分かちあたえ，そ

れ以外の誰にも与えない。私は能力と判断の限り患者に利益するとおもう養生法をとり，

悪くて有害と知る方法を決してとらない。頼まれても死に導くような薬を与えない。そ

れを覚らせることもしない。同様に婦人を流産に導く道具を与えない。純粋と神聖をも

ってわが生涯を貫ぬき，わが術を行う。結石を切りだすことは神かけてしない。それを

業とするものに委せる。いかなる患家を訪れるときもそれはただ病者を利益するためで

あり，あらゆる勝手な戯れや堕落の行ないを避ける。女と男，自由人と奴隷のちがいを

考慮しない。医に関すると否とにかかわらず他人の生活について秘密を守る。この誓い

を守りつづける限り，私は，いつも医術の実施を楽しみつつ生きてすべての人から尊敬

されるであろう。もしこの誓いを破るならばその反対の運命をたまわりたい。』ヒポク

ラテスの学問は合理的，理知的であり，ギリシャ医学の高い水準を示すものである。脳

を思考の場として重要視するアルクマイオンやプラトンの説がとりこまれていた。」（同

書13頁～14頁）。
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……と多文化の世界では，主要な国際人権条約などが，国家や文化の境界を

越える医の倫理の基盤とされます。医師は強制移住や拷問などの人権侵害の

結果としてもたらされる医療問題に直面することも少なくありません。治療

を受ける権利は人権かどうかという議論も大きく関係してきます。それは，

ある特定の国でこの問いにどのような答えが出されているかによって，誰が

医療を受けられるかがほぼ決まるからです。……。医の倫理は，法（law）

とも密接に関係しています。ほとんどの国には患者の治療や研究における倫

理問題を医師がどう扱うべきかを定めた法律があります。さらに，医師免許

の許可や規制を行う各国当局は，倫理に違反した医師を罰することができ，

実際に罰しています。しかし，倫理と法は同一のものではありません。多く

の場合，倫理は法よりも高い基準の行為を要求し，ときには，医師に非倫理

的行為を求める法には従わないことを要求します。さらに，法が国によって

大きく異なるのに対し，倫理は国境を越えて適用されます。……。」「医師

の地位は国により異なり，ひとつの国の中でさえ異なることがあります。し

かし，全般的にその地位は低下しているようです。多くの医師は，かつてほ

ど自分たちが尊敬されていないと感じています。国によっては，医療の管理

が医師から専門の経営者や官僚へと移行し，医師が医療改革のパートナーと

いうより，障害とみなされる傾向さえあります。かつては医師の指示に無条

件に従っていた患者も，医師の提案が他の医療従事者やインターネットから

得た情報と異なる場合には説明を求めます。今では医療技術者，看護師また

は救急隊員が，従来は医師だけに許されていた処置のいくつかを行うように

なっています。医師の地位を危ぶむこれらの変化にもかかわらず，医療は専

門職として，それを必要とする患者に高く評価されています。医学には，最

も才能があり，勤勉で，献身的な多くの学生が相変わらず惹きつけられてい

ます。患者と学生双方の期待に応えるためには，医師が医療の中核となる価

値，特に共感，能力，自律について知り，自ら示していくことが重要です。

前掲『WMA医の倫理マニュアル』の「はじめに」13頁～14頁。
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これらの価値は，基本的人権の尊重とともに，医の倫理の基盤となっていま

す。……共感，能力，自律は医療のためだけのものではありません。けれど

も，医師には，他のほとんどの専門職よりも，高い次元でこれらを示すこと

が期待されています。」（共感（compassion）・能力（competence）・自律

（autonomy）あるいは自己決定（self-determination）の）「３つの中心的

価値を厳守すること以外にも，医の倫理は，ジュネーブ宣言（Declaration
 

of Geneva）や綱領のような宣誓の形で，公に発表されている（pro-

fessed）……という点で，万人に適用される一般倫理とは異なっています。

宣誓や綱領は，国々の間だけでなく国内でさえも異なるものですが，それら

には多くの共通点があります。たとえば，医師は自らの利益よりも患者の利

益を優先すること，人種，宗教，その他の人権的見地から患者を差別しない

こと，患者の秘密を守ること，必要があれば誰にでも緊急治療を提供するこ

となどの約束が含まれています。」とされている。

そこで，世界医師会の「ジュネーブ宣言」や「医の国際倫理綱領」，日本

医師会「医師の職業倫理指針」ほかを以下において俯瞰してみよう （世界

医師会による倫理宣言・倫理綱領等の日本語訳は日本医師会による翻訳であ

ることを明記しておく。なお，引用文に付した下線は筆者によるものである

こと及び下線部に対応する英文を注で併記しておいたこと等を注記してお

く）。

１．世界医師会「ジュネーブ宣言」

まず，世界医師会による医の倫理に関する「ジュネーブ宣言」は，医師

の一人として参加するに際し，「私は，良心と尊厳をもって私の専門職を実

践する。」「私の患者の健康を第一の関心事とする。」，「私は，人命を最大

限に尊重し続ける。」，「私は，自由に名誉にかけてこれらのことを厳粛に

前掲『WMA医の倫理マニュアル』の「第１章 医の倫理の主要な特徴」の16頁。

前掲『WMA医の倫理マニュアル』の「第１章 医の倫理の主要な特徴」の17頁

～18頁。

これらは，世界医師会及び日本医師会のHPより転載したことを明記しておく。

http://www.med.or.jp/wma/geneva.html
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誓う。」などの11の項目を宣言する。

２．世界医師会「医の国際倫理綱領」

世界医師会「医の国際倫理綱領」は，７つの「患者に対する医師の義務」

――まさに倫理的義務である――を掲げているが，その第２項目は，「医師

は，医療の提供に際して，患者の最善の利益のために行動すべきである。」

と述べ，第３項目は，「医師は，患者に対して完全な忠誠を尽くし，患者に

対してあらゆる科学的手段を用いる義務がある。診療や治療にあたり，自己

の能力が及ばないと思うときは，必要な能力のある他の医師に相談または紹

介すべきである。」と述べている。

３．世界医師会「ヘルシンキ宣言」

世界医師会「ヘルシンキ宣言」における「人間を対象とする医学研究の

倫理的原則の「Ａ．序文」の４は，「WMAジュネーブ宣言は，『私の患者

の健康を私の第一の関心事とする』ことを医師に義務づけ，また医の国際倫

理綱領は，『医師は医療の提供に際して，患者の最善の利益のために行動す

べきである』と宣言している。」と述べる。

また，同じくヘルシンキ宣言の「Ｂ．すべての医学研究のための諸原則」

の11は，「研究被験者の生命，健康，尊厳，完全無欠性，自己決定権，プラ

イバシーおよび個人情報の秘密を守ることは，医学研究に参加する医師の責

英文は以下の通り（以下同様）：THE HEALTH OF MY PATIENT will be my
 

first consideration.

:I WILL MAINTAIN the utmost respect for human life.

http://www.med.or.jp/wma/ethics.html

: A PHYSICIAN SHALL act in the patient’s best interest when providing
 

medical care.

:A PHYSICIAN SHALL owe his/her patients complete loyalty and all the
 

scientific resources available to him/her.（下線部のみ）

http://www.med.or.jp/wma/helsinki08 j.html

:4.The Declaration of Geneva of the WMA binds the physician with the words,

“The health of my patient will be my first consideration,”and the International
 

Code of Medical Ethics declares that,“A physician shall act in the patient’s best
 

interest when providing medical care.”
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務である。」と定める（ちなみに，「完全無欠性」というのは integrityのこ

とであるが，唄先生によれば，「心と身体が一体になった人間を考えて，ア

メリカでは『フィジカル・インテグリティ（physical integrity）』とよく言

われます。integrityを日本語にするのは難しいですが，統合性とでも言い

ましょうか。そういう考え方が入っているのが医療における自己決定のひと

つの特徴です。」と説明されている――本稿注64〔２〕を参照）。

４．世界医師会「患者の権利に関するWMAリスボン宣言」

世界医師会「患者の権利に関するWMAリスボン宣言」 は，その序文

において，「医師，患者およびより広い意味での社会との関係は，近年著し

く変化してきた。医師は，常に自らの良心に従い，また常に患者の最善の利

益のために行動すべきであると同時に，それと同等の努力を患者の自律性と

正義を保証するために払わねばならない。以下に掲げる宣言は，医師が是認

し推進する患者の主要な権利のいくつかを述べたものである。医師および医

療従事者，または医療組織は，この権利を認識し，擁護していくうえで共同

の責任を担’っている。法律，政府の措置，あるいは他のいかなる行政や慣

例であろうとも，患者の権利を否定する場合には，医師はこの権利を保障な

いし回復させる適切な手段を講じるべきである。」とし，「医師が是認し推

進する患者の主要な権利のいくつか」として，「１．良質の医療を受ける権

利」「２．選択の自由の権利」「３．自己決定の権利」など11項目を掲げる。

５．世界医師会「医師主導の職業規範に関するWMAマドリッド宣言」

世界医師会「医師主導の職業規範に関するWMAマドリッド宣言」は，

:11.It is the duty of physicians who participate in medical research to protect the
 

life,health,dignity,integrity,right to self-determination,privacy,and confidential-

ity of personal information of research subjects.

http://www.med.or.jp/wma/lisbon.html

:While a physician should always act according to his/her conscience,and always
 

in the best interests of the patient,equal effort must be made to guarantee patient
 

autonomy and justice.（下線部のみ）

http://www.med.or.jp/wma/madrid.html
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「１．医師は，高度なプロフェッショナル・オートノミーと臨床上の独立性

を社会より与えられていることで，外部からの不当な干渉を受けずに患者の

最大利益を基準とした助言を行うことができる。」，「６．医師の専門職と

しての行動は常に，医師が遵守すべき職業倫理規定に沿っていなければなら

ない。各国医師会は，患者の利益のために，医師の倫理的行為を促進しなけ

ればならない。倫理違反は速やかに認識され，報告されなければならない。

誤りを犯した医師はしかるべき懲戒をうけ，可能な限り更生されなければな

らない。」等について宣言する。

６．日本医師会「医師の職業倫理指針」ほか

日本医師会「医師の職業倫理指針」（改定版・平成20年）は，序文の前に

「医の倫理綱領」を掲げ，次のように定めている。１．医師は生涯学習の精

神を保ち，つねに医学の知識と技術の習得に努めるとともに，その進歩・発

展に尽くす。２．医師はこの職業の尊厳と責任を自覚し，教養を深め，人格

を高めるように心掛ける。３．医師は医療を受ける人びとの人格を尊重し，

やさしい心で接するとともに，医療内容についてよく説明し，信頼を得るよ

うに努める。４．医師は互いに尊敬し，医療関係者と協力して医療に尽くす。

５．医師は医療の公共性を重んじ，医療を通じて社会の発展に尽くすととも

に，法規範の遵守および法秩序の形成に努める。6．医師は医業にあたって

営利を目的としない。

そして，序文は，次のようにいう。「この倫理指針は，任意加入団体であ

るアメリカ医師会の倫理コードなどを参照し，わが国の医師が守るべきルー

ルを示したものであるが，２年間という限られた時間で作成されたこともあ

: 1. Physicians have been granted by society a high degree of professional
 

autonomy and clinical independence,whereby they are able to make recommenda-

tions based on the best interests of their patients without undue outside influence.

:6.The professional conduct of physicians must always be within the bounds of
 

the Code of Ethics governing physicians in each country.National Medical Associa-

tions must promote professional and ethical conduct among physicians for the
 

benefit of their patients.（下線部のみ）
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って，いくつかの不備もあり，またその後の医療環境の変化によってもたら

された問題もあって，今般その改訂版を出すことにした。前回の倫理指針を

含め，その倫理は，①患者の自立性（autonomy）の尊重，②善行（benefi-

cence），③公正（fairness）の３原則を基本にしているが，個々の事例にお

いてはこれらの原則間の対立もみられ判断の難しい場合もある。また，倫理

についての重要事項は法律によって規制されている。しかし，法律は倫理を

基にしているとはいえ，その文言の解釈では必ずしも一致しておらず，さら

に新たに起こった事例に対応できないことも多い。法律の不備についてその

改善を求めることは医師の責務であるが，現行法に違反すれば処罰を免れな

いということもあって，医師は現在の司法の考えを熟知しておくことも必要

である。そもそも倫理にはこのような問題が内在しており，事例によっては

一律に論じられないこともあり，また，現行法にも問題があることもあって，

本倫理指針ではこのような事例については問題点を指摘し解説を加えた。ま

た，診療に従事している一般の医師には直接関係の薄い医学研究や生殖医療

についての最小限の指針，解説を加えた。倫理は社会的ルールといえるが，

基本的には個人的，内省的，非強制的なものであり，各個人が自覚を持って

ルールを認識しそれを遵守することが最も大切であることは言うまでもなく，

この倫理指針がそのお役に立てば幸甚である。」

また，「１．医師の基本的責務」の「⑶品性の陶冶と品位の保持」におい

て，「医師は，日頃から多くの人と交わり，さまざまな学識や経験を生かし

た多面的なものの見方ができるように見識を培い，医業の尊厳と医師として

の社会的使命を重んじ，また，その言動について責任をもつことも大切であ

り，患者や社会の信頼に応えるよう努めなければならない。この信頼は，医

学知識や技術だけでなく，誠実，礼節，清潔，謙虚，良いマナーなどのいく

つかの美徳に支えられ培われるものである。このような品性の陶冶と品位の

保持に努めることは，社会および医師集団に対する医師の責務でもある。ま

た，医師は世界医師会リスボン宣言の精神に基づいて，現行法規遵守のもと，

患者の権利を尊重し，人類愛をもった行動と言動に留意する必要がある。」
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と述べる。

さらに，注目したいのは，「２．患者に対する責務」に関する以下のよう

ないくつかの項目である。「⑴病名・病状についての本人への説明」につき，

次のように述べる。「医療における医師・患者関係の基本は，直ちに救命処

置を必要とするような緊急事態を除き，医師は患者に病状を十分に説明し，

患者自身が病気の内容を十分に理解したうえで，医師と協力しながら病気の

克服を目指すことである。したがって，一般的にいえば，医師が患者を診察

したときは患者本人に対して病名を含めた診断内容を告げ，今後の推移，お

よび検査・治療の内容や方法などについて，患者が理解できるようにやさし

く説明する義務がある。しかし例外的に，真の病名や病状をありのまま告げ

ることが患者に対して過大な精神的打撃を与えるなど，その後の治療の妨げ

になるような正当な理由があるときは，真実を告げないことも許される。こ

の場合，担当の医師は他の医師等の意見を聞くなどして，慎重に判断すべき

である。また，本人へ告知をしないときには，しかるべき家族に正しい病名

や病状を知らせておくことが重要である。」そして，この後に以下のような

【解説】が付されている。「正しい病名や病状を正直に患者に知らせること

は医の倫理として大切であり，また患者にその後の検査や治療についての同

意を得，診療についての協力を得るのに不可欠である（インフォームド・コ

ンセント）。しかし，癌などの悪性の病気や不治の病であることを知らせる

と，患者は強い精神的打撃を受ける場合もあり，告知にあたっては，医師は

慎重な配慮をすることが必要である。また，正しい病名や病状を知らせるこ

とが患者にとって好ましいことでなく，その後の診療の妨げになることが予

想されるときには，告知を控えることも許される。しかし，その判断は慎重

に行うべきであり，ときには他の医療スタッフと相談することも必要である。

正しい病名や病状を患者本人に知らせることが原則で，もし患者本人に告知

しない場合には，配偶者，親子，ときには兄弟姉妹など，患者の世話・保護

にあたっているしかるべき家族に知らせておくことも必要である。これらの

内容について，文書にしておくことが望ましい。」（なお，この説明の後に
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参照すべき判決として，秋田県成人病医療センター事件判決――最高裁平成

14年９月24日判決（判時1803号28頁）――があげられている。ちなみに，こ

の判決は，患者が末期的疾患に罹患し余命が限られていると診断した医師が

患者本人にその旨を告知すべきではないと判断した場合には，医師は診療契

約に付随する義務として，少なくとも患者の家族等のうち連絡が容易な者に

対して接触し，それらの家族等に対する告知の適否を検討し，告知が適当で

あると判断したときにはその診断結果等を説明する義務がある（告知しなか

ったことが債務不履行に当たる）と判示したものである。）

「⑷患者の同意と輸血拒否」と題する項目では，次のように述べる。「医

師の診療と患者の同意取得に関しては，信仰上の理由から輸血を拒否する患

者が出現し，必要な場合には輸血により救命を図るという医師の常識との間

に抵触が生じている。救命と信仰のいずれを優先すべきかについては，なお

議論の余地がある。しかし，わが国の最高裁判決では，手術に際して救命の

ために輸血をする可能性のあるときには，医師は，そのことを患者に説明し，

手術を受けるか否かは患者の意思決定に委ねるべきであるとし，その説明を

怠った医師は，患者の人格権侵害の不法行為を行ったものとしており，この

最高裁判決に留意する必要がある。」これには以下のような【解説】が付さ

れている。「平成12年２月29日，最高裁は，輸血を拒否していた『エホバの

証人』の信者である患者に対して，医師が手術中に必要にせまられ輸血した

事件についての判決を下し，『患者が，輸血を受けることは自己の宗教上の

信念に反するとして，輸血を伴う医療行為を拒否するとの明確な意思を有し

ている場合，このような意思決定をする権利は，人格権の一内容として尊重

されなければならない』と述べたうえで，『手術の際に輸血以外には救命手

段がない事態が生ずる可能性を否定し難いと判断した場合には，甲 患者>

に対し，乙 医療施設>としては…（略）…輸血するとの方針を採っている

ことを説明して，乙への入院を継続した上，丙医師らの下で本件手術を受け

日本医師会「医師の職業倫理指針」に関する引用文は前述のように，日本医師会の

HPより転載（http://www.med.or.jp/doctor/member/000250.html）。
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るか否かを甲自身の意思決定に委ねるべきであったと解するのが相当であ

る』との判断を示した。ここで留意すべきことは，この判決文では医師は輸

血を拒否する患者の自己決定権を尊重し，患者に自己決定権行使の機会を与

えなければならないとしていることである。しかし，それを超えて医師が患

者の意思に従い無輸血手術しなければならないとは，必ずしも命じていない

ということである。したがって，このような場合に医師は２つの方向で対応

できる。第１は，輸血することを明確に説明して患者に自己決定の機会を与

え，患者が拒否した場合には治療を断る対応である。第２は，患者の意思に

従い無輸血手術を行うことである。後者の場合には，無輸血下手術の際に一

般的に求められる注意義務を尽くしている限り，患者が出血死しても，医師

は少なくとも民事責任については責任を免れるが，刑事責任についても同様

と考えられる。緊急かつ必要なときには輸血をするとの方針を定めた医療施

設は，あらかじめその方針を院内掲示などさまざまな手段・機会を通じて患

者に示しておき，患者がこれに応じなければ診療を断ることも許される。た

だし，医療施設は輸血を拒否する方針だからといって，すべての医療を拒否

することは相当でない。疾病の種類，処置の方法，内容などを勘案して，輸

血なしに治療可能なものは治療に応ずることが適切である。なお，患者が判

断能力のない未成年者の場合，親権者が必要な輸血を拒否することがある。

この場合，先進諸国の判例では，救命のための医学的判断を優先させるのが

国あるいは社会的利益であるとされていて，わが国でも同様に考えるべきで

あろう。」（ちなみに，上で取り上げられた最高裁平成12年２月29日判決

（民集54巻２号582頁）は，「エホバの証人」の宗教上の理由から輸血を忌避

している患者に手術の際の輸血の方針の説明をしないで手術をした医師は人

格権侵害による不法行為責任を負うとされた事例である 。）

上記の「４．患者の同意と輸血拒否」に関し，とくに下線を付した解説部

分から日本医師会としての一つの姿勢を窺うことができる。最高裁は「医師

前掲・日本医師会のHPより転載（http://www.med.or.jp/doctor/member/

000250.html）。
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は輸血を拒否する患者の自己決定権を尊重し，患者に自己決定権行使の機会

を与えなければならないとしている」が，「しかし，それを超えて医師が患

者の意思に従い無輸血手術しなければならないとは，必ずしも命じていない

ということ」に留意すべきであるとした上で，医師会の見解としては，医師

の対応できる２つの方向を示し，第１の対応として，「輸血することを明確

に説明して患者に自己決定の機会を与え，患者が拒否した場合には治療を断

る対応」をあげ，第２の対応として，「患者の意思に従い無輸血手術を行う

こと」をあげる。ただ，この場合，いずれの対応を取るにしても，医師とし

ては，少なくとも，患者の救命のためには輸血をしなければならないという

趣旨の説明――実質的に無輸血手術では死亡するかも知れないから輸血した

ほうがいいと勧めること・助言すること――を行うはずである。ヘルシンキ

宣言のいうように，医師は「患者の最善の利益のために行動すべき」である

ならば――たとえ患者が輸血を拒否していても，ひとまず輸血を勧めること

こそ医師の倫理に適う行動といわざるを得ない。もっとも，その助言が受け

容れられない場合もあるだろうが，それは患者の自己決定権の尊重の結果に

すぎない――したがって，その場合に医師の説明義務違反（本稿でいうと助

言義務違反）が問われることはない。

また，上記引用の最後の部分において，「親権者」が必要な輸血を拒否す

る場合，「先進諸国の判例では，救命のための医学的判断を優先させるのが

国あるいは社会的利益であるとされていて，わが国でも同様に考えるべきで

あろう」と述べているが，この部分は注目されてよい。これは，輸血を巡っ

て患者（患者側）の自己決定権と医師の裁量権とが対立・衝突しているケー

スであるが，この場合には，子供の救命のための医学的判断を優先させるべ

きであるという医師としての使命・倫理を示したものと理解されるが，その

川井健『民法概論４債権各論補訂版』（2010年・有斐閣）481頁，内田・前掲『民法Ⅱ

〔第３版〕』302頁等を参照）。この判例の批判・解説については，例えば，山田卓生

「エホバの証人信者輸血拒否事件・第一審判決批評」（法教202号123頁），潮見「判比」

平成12年重要判例解説・ジュリスト1202号66頁以下等を参照。
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前にやはり，手順としては，慎重を期して，医学的判断を受け入れてもらい

たいという内容の助言（医師の患者に対する助言）があってもいいのではな

いかと思われる。

そして，先に触れたが，「 患者の責務に対する働きかけ」につき，「医療

は医師と患者の共同行為であり，医師が患者の意思を尊重しなければならな

いことは当然であるが，患者も相応の責任を果たさなければならない。たと

えば，患者は医師に対して自らの病状や希望を正しく説明し，同意した療法

上の指示を守る責務がある。最近では医療情報の普及に伴い，国民の知識は

向上したが，それでも一般の人が病気について十分に理解することは難しく，

なかには誤った知識をもっている人もいる。したがって，医師は患者が病気

や医療について正しい知識を得るよう，患者に対して助力することも大切で

ある。」と述べている（そこでは，医師法第23条，医療法第１条の２第２項，

健康増進法第２条が参照条文としてあげられている ）。

おわりに

１．倫理的義務と法的義務

以上のように，医療ないし医学研究の現場において，人権の尊重・人間の

尊厳という根源的要請に基づき，医の倫理として，「患者の健康を第一の関

心事とする」（ジュネーブ宣言）ことを医師に義務付け，医師は，「患者の最

善の利益のために行動すべき」（医の国際倫理綱領）ことを宣言している。

ヘルシンキ宣言は，これらの二つを冒頭の「序文」において引用し，「医師

主導の職業規範に関するWMAマドリッド宣言」は，「医師は，高度なプロ

フェッショナル・オートノミーと臨床上の独立性を社会より与えられている

ことで，外部からの不当な干渉を受けずに患者の最大利益を基準とした助言

前掲・日本医師会のHPより転載（http://www.med.or.jp/doctor/member/

000250.html）。

なお，医療現場，例えば，信州大学医学部付属病院においても，「基本理念」「目標」

「患者さんの権利」「信州大学医学部附属病院職業倫理方針」等が定められ，ホームペー

ジ上で公開されている（http://wwwhp.md.shinshu-u.ac.jp/outline/）。
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を行うことができ」，「医師の専門職としての行動は常に，医師が遵守すべき

職業倫理規定に沿っていなければならない。各国医師会は，患者の利益のた

めに，医師の倫理的行為を促進しなければならない」と述べる。世界医師会

「患者の権利に関するＷＭＡリスボン宣言」は，「医師は，常に自らの良心

に従い，また常に患者の最善の利益のために行動すべきであると同時に，そ

れと同等の努力を患者の自律性と正義を保証するために払わねばならない」

とし，「医師が是認し推進する患者の主要な権利のいくつか」と述べ，「良質

の医療を受ける権利」「選択の自由の権利」「自己決定の権利」など掲げる。

そして，日本医師会「医師の職業倫理指針」の序文において，「倫理につい

ての重要事項は法律によって規制されている。しかし，法律は倫理を基にし

ているとはいえ，その文言の解釈では必ずしも一致しておらず，さらに新た

に起こった事例に対応できないことも多い。法律の不備についてその改善を

求めることは医師の責務である……」と言及しているが，この点は注目すべ

きであろう 。いうまでもないが，倫理ないし医の論理がすべて法に取り込

まれるわけではない。換言すれば，すべての倫理規範を法規範として定める

ことはできない（定めるべきではないものもあろう）。

「信州大学医学部附属病院職業倫理方針」は，「診療内容についてよく説明し，患者

さんの自己決定権を擁護し，信頼関係の構築に努めます」（第２項目），「患者さんのプ

ライバシーを尊重し，職務上の守秘義務を遵守し，個人情報の保護に努めます」（第３

項目）等を掲げるが，これらは，実定法上の具体的な権利義務として（インフォーム

ド・コンセントのための説明義務，患者のプライバシーや個人情報の保護，医師の職業

上の守秘義務），現実に法的強制力を伴って機能している。さらに，「患者さんの権利」

において，「人間としての尊厳を保ちながら，最善の医療を受けることができます」（第

１項目），「適切で良質な医療を公平に受けることができます」（第２項目），「病気の状

態，治療内容，治療の見通しについて，充分に納得できるまで説明と情報を受けた上で，

治療方法などを自らの意思で選択できます」（第３項目），「自分の診療記録の開示を求

めることができます」（第４項目），「プライバシーが尊重され，個人情報は保護されま

す」（第５項目）等掲げられている（これらは，まさに患者の人権（基本権）と考えら

れるべきものであるが，第３・４・５の項目等は実定法上認められている具体的な権利

でもあるといえる）。前述の世界医師会「患者の権利に関するＷＭＡリスボン宣言」に

おいても同様の「権利」が掲げられていた。
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２．患者の「最善の利益」を目指して

それでは，どのような倫理規範が法的規範となりうるのであろうか。この

点について，以下のような指摘がある。「たとえば，医師法19条は『診療に

従事する医師は，診察治療の求があつた場合には，正当な事由がなければ，

これを拒んではならない』と定める。この規定の淵源は明治７年にまで遡る

ことのできる古い規定であるが，戦前はこの違反に対し罰金刑が定められて

いた。だが，戦後，罰則のない規定となった。これについて，医事法研究の

第一人者だった唄孝一教授は1970年の『医事法学への歩み』（岩波書店）の

中で，医師の義務を法がどのように定めるかは『恒久的な問題』，永遠の課

題であると述べて，医師法19条のように罰則を設けず単に義務の宣言にとど

めているものがあることを指摘し，医師の義務の多くは医療倫理に委ねられ，

ごく少数が刑罰を伴う実定法的規定として表れるものだと明言していた。応

招義務についていうなら，いったい，医師は法に強制されなければ眼前の患

者に治療をしない存在なのだろうか。あるいは，別の視点からいうと，嫌々

の態度を示す医師に対し，法によって最善の努力を強制することができるだ

ろうか。ところが，一部の法律家は，何でも法的効果をもたせることが社会

の進歩だと信じ，罰則のない応招義務を根拠に，場合によっては業務上過失

致死罪を問うことができると論じたり，一部の裁判所は，同じ条文を基にし

て，医師の過失を推定し損害賠償責任を認めやすくしようとする。他方で，

医師の側も，あるいは国民の少なからぬ人たちも，さまざまな医療の問題を

法によって解決したいと考える傾向が最近は強い。特に，従来なら問題にな

らなかったことが医学の進歩で可能になったために生じた倫理的問題につい

て，法を作れという声が大きい。終末期医療しかり，生殖補助医療しかり，

さらにはES細胞研究などの再生医療や倫理委員会のあり方などである。こ

れを『医療の法化』と呼ぶが，唄先生のいうところの『恒久的な問題』の多

数を，刑罰を伴う実体法的規定として定めるべきだというのである。それは，

『法は倫理の最大限度』というに等しく，もはや医療に倫理は不要としかね

ないおそれがある。」
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倫理規範の中の何を強制力・制裁を伴う法規範として位置付けるか，これ

は，たしかに難しい問題を含んでいる。本稿における医師の助言義務と倫理

との関係を考えると，世界医師会において宣言しているように「患者の最善

の利益のために行動する」ことが医師の（最高位にある一つの）倫理である

とするならば，「患者の最善の利益のため」の医師の助言が倫理的行為（倫

理上の行動規範としての助言）に含まれることは明らかである（もちろん倫

理に反するものでないことは言を俟たない）。問題は，このような医師の助

言を法規範として定めるべきか（法的なものとして――少なくとも，契約上

の債務として――取り入れるべきか）どうかという点であろう 。

この点につき度々言及してきたが，冒頭（本稿「はじめに」）の事例とし

て示したように，治療方法に関する医師の専門的裁量権と患者の自己決定権

とが衝突する場面（治療方法につき医師が考える方法と異なる方法を患者が

望んでいる場合）に関していえば，患者の希望する「治療が利益よりも害を

もたらすと思う場合は，希望に応えないほうがいい」（上述の『WMA医の

倫理マニュアル』）と即断する前に，医師としては――念のために――最

善・最適であると考えて選択した治療方法Ａを受け入れてみてはどうかと慎

重に促してみる（勧めてみる）ことはやはり必要ではないかと思うのである。

それは，患者からすれば，自己決定権（インフォームド・コンセントにおけ

る承諾権・同意権）を理性的に合理的に行使するためのぎりぎり最後のチャ

樋口範雄「倫理と法」（日本医師会のHPに「医の倫理の基礎知識」に関する情報と

して掲載されている一部である）（http://www.med.or.jp/doctor/member/001014.

html）。

なお，前掲『WMA医の倫理マニュアル』の「はじめに」の「３医の倫理，医師の

専門職意識，人権，法」において次のような言及が見られる。「医の倫理は，法

（law）とも密接に関係しています。ほとんどの国には患者の治療や研究における倫理

問題を医師がどう扱うべきかを定めた法律があります。さらに，医師免許の許可や規制

を行う各国当局は，倫理に違反した医師を罰することができ，実際に罰しています。し

かし，倫理と法は同一のものではありません。多くの場合，倫理は法よりも高い基準の

行為を要求し，ときには，医師に非倫理的行為を求める法には従わないことを要求しま

す。さらに，法が国によって大きく異なるのに対し，倫理は国境を越えて適用されま

す。」（同書14頁）。
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ンスを得るということでもあり，したがって，少なくとも上記のような場面

に関しては，医師の法的義務（債務）としての助言（助言義務）を認めるべ

きだと思う 。

これを患者との信頼関係という視点で考えると，患者は，医師との信頼関

係があってこそ安心して（自分の体にメスを入れることにつき）自己決定し

うるということになろうが，その信頼関係は，互いの意思疎通――例えば，

患者と医師がともに病気に立ち向かい病気をいかに克服するか，医療とか生

命・健康についてお互いにどう考え理解しているかといった話題等を通して

（時間的余裕が十分ではないにせよ可能な限りのコミュニケーションを通し

診療契約は委任に近い無名契約ないし医師と患者との間における一種の委任の契約で

あり，医師には専門家として患者の信頼に応えるように職務を行う義務（専門家として

の医師が自由裁量の判断上負うべき注意義務）があるとされる――専門家の忠実義務と

いわれるものである（川井・前掲『民法概論３債権総論第２版補訂版』86頁～88頁。な

お，専門家の責任に関する総合研究に関して，川井健編『専門家の責任』（1993年・日

本評論社）を参照）。この点に関して，専門家である弁護士については，弁護士法１条

２項が，「弁護士は，前項の使命に基づき，誠実にその職務を行い，社会秩序の維持及

び法律制度の改善に努力しなければならない」と定めており，医師については格別の規

定は見当たらない（医師法参照）が，ただ，上記の世界医師会「医の国際倫理綱領」で

は，「患者に対する医師の義務」の一つとして，「医師は，患者に対して完全な忠誠を尽

くし，患者に対してあらゆる科学的手段を用いる義務がある」と宣言している点に留意

すべきである――この点を参考にすれば，医師が専門的裁量により可能な科学的手段を

用いて診療・治療する義務を負うということになるのではあるまいか。もっとも，弁護

士のような専門家と違って，「医師のように職業の規模に大小の差異のある専門家の注

意義務の基準については，一概にいえない」（川井・前掲『民法概論３債権総論第２版

補訂版』88頁）との指摘がある。この点に関連して，例えば――不法行為に関する事案

であるが――新規治療法に際して医療機関に要求される医療水準につき，当該病院の性

格やその病院が所在する地域の医療環境の特殊性等の諸事情が考慮されるべきであり，

新規治療方法に関する知見が当該医療機関と類似する医療機関に相当程度普及しており，

当該医療機関がその新規治療方法に関する知見を有するものと期待することが相当と認

められる場合には，特段の事情がない限り，その知見は，当該医療機関にとっての医療

水準というべきであると判示したものがある（最高裁平成７年６月９日判決民集49巻６

号1449頁――内田・前掲『民法Ⅱ〔第３版〕』301頁，川井・前掲『民法概論３債権総論

第２版補訂版』88頁などを参照）が，これは「最善の医療」「適切で良質の医療」を考

える上での一つの参考になるものと思われる。
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て――そういうプロセスを経て）徐々に形成されるものであろう。初診でい

きなり信頼関係が生まれるということは論理的にも経験的にも考えにくい。

この治療ないし診療を通しての信頼関係の構築は，まさに患者の最善の利益

を実現するための患者と医師の協働行為ともいえる。こうして醸成された患

者と医師との信頼関係があってこそ，患者に対する医師の（説明の範囲を超

えた）助言も効果的に機能することになろう。このような意味において，上

記した日本医師会の「医の倫理綱領」が掲げるところの患者との信頼関係の

構築 が一段と重要になる 。インフォームド・コンセントにおける医師の

説明は，いうまでもなく患者から承諾・同意を貰うために行われるのである

（拒絶されれば手を出せない）。承諾・同意を得るために医師として患者に

対しどういう姿勢で臨むか・向き合うかという視点は重要である。

なお，日本医師会「医師の職業倫理指針」は，「倫理についての重要事項

は法律によって規制されている。しかし，法律は倫理を基にしているとはい

え，その文言の解釈では必ずしも一致しておらず，さらに新たに起こった事

例に対応できないことも多い。法律の不備についてその改善を求めることは

医師の責務である」と述べていたように（前述），まさに，医師の助言義務

というのも法律の不備についての一つの改善策といえなくもない。したがっ

て，その「改善を求めること」は医師の責務ともいえよう。

かくして，患者が専門家である医師を信頼して行動する（治癒・回復のた

めに協働する）という種類の診療契約においては――少なくとも，冒頭の

「はじめに」にて掲げたような事例に関する限りでは――医師の（債務とし

ての）助言義務を認めるのが相応しいと考える。

ちなみに，信州大学医学部付属病院の「患者さんへのお願い」や「信州大学医学部附

属病院職業倫理方針」等にも掲げられている信州大学附属病院のHP参照（http://

wwwhp.md.shinshu-u.ac.jp/outline/）。

注64（下記）の〔６〕〔７〕を参照されたい。

唄孝一先生（2011年１月11日に御逝去）は，医療安全推進者ネットワークのHP

（http://www.medsafe.net/contents/special/23bai/index.html）の「スペシャリスト

に聞く」（第23回）において，「インフォームド・コンセントの現状と課題」につき明快
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に述べておられる（2004年１月14日付とされている）。今後の方向として参考とすべき

重要な点が多々あると思われるので，以下に上記HPから一部を抜粋して転載させて

頂いたことをご了解願いたい（なお，文頭の番号や下線は，本稿の便宜上筆者（後藤）

が付したものであることをお断りしておく）。〔１〕現在の問題点としての「説明と承

諾」につき，次のようにいわれる。昭和40年代の頃の思いとはちがって，「現在は，あ

る意味では当然のようにインフォームド・コンセンは受け入れられています。しかし，

根本思想がどこまで理解されているかは疑問です。インフォームド・コンセントは「説

明」と「承諾」を二大要素としていますが，説明の必要性より前に，承諾の重要性の認

識から始めるべきだと思います。承諾を意味あるものにするためには，「何を承諾する

か」を知っていなければなりません。そのために医者の説明が必要です。説明より先に

まず承諾ということがあるのです。しかし実際には，承諾はあまり重視されないで医者

の説明の方はかなり普及したのでないでしょうか。説明の必要性が普及したこと自体は

大変結構なことです。これまで日本の医療の現場では医者から患者への説明があまりあ

りませんでしたし，医者と患者のコミュニケーションは十分ではありませんでした。だ

から説明の必要性には皆すぐ気がついたのです。インフォームド・コンセントというと，

説明のこと，説明をちゃんとやればいいんだと思われています。」「『インフォームド・

コンセントをとっています』と言えば，まるで魔法の小槌のようにそれで万事OKに

なるという言い方が最近耳に付くような気がしませんか。つまり，インフォームド・コ

ンセントが何故重要なのかを理解していないということです。本気でやろうと思ったら

それはかなり難しいことなのに，難しいということ自体すら考えずに，ただ口先だけで

言っている傾向があります。そのことを「軽薄」と言ったのです。」〔２〕医療における

自己決定の特殊性につき，次のようにいわれる。「自己決定にはいろいろなものがあり

ます。山へ行って危険な地域に入るかどうか，どういうライフスタイルをとるか等，日

常の様々な場面にその思想は表れます。そうした私事一般についての自己決定も医療に

ついての自己決定も，根は同じ「自由」の思想です。医療における自己決定が他と大き

く異なる特徴は⑴先程述べた心身一体の人権のこと⑵プロフェッションとの関係，この

二つです。⑴physical integrity 心と身体が一体になった人間を考えて，アメリカで

は「フィジカル・インテグリティ（physical integrity）」とよく言われます。integrity

を日本語にするのは難しいですが，統合性とでも言いましょうか。そういう考え方が入

っているのが医療における自己決定のひとつの特徴です。⑵プロフェッション（pro-

fession）との関係医療者側で，プロフェッションとして持つべき責任として次の３つ

のことにふれたいと思います。」〔３〕医療行為の責任につき，「一方はプロフェッショ

ン，もう一方は患者という，取り替えることができない二つの当事者があって，違う立

場にあるということを認識して下さい。患者に承諾権を与えると，医者の負うべき責任

が曖昧になって，患者が半分責任を負わなければいけないと勘違いする向きがあります

が，そうではありません。医療行為の責任はあくまでも医療者側にあります。決して患

者に移るわけではないのです。ここのところが根本で，第一に大事なことです。」〔４〕

選択肢に優先順位をつけて示す責任につき，「第二にもう少し具体的なことに入ります。

例えば，癌を治すのに仮に化学療法と放射線療法と外科手術があるとします。その場合
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に患者の方からどれにするかを言い出すべきだという意見があります。患者の権利を強

く主張する人たちは，患者の希望する治療をするのがインフォームド・コンセントだと

いう言い方をします。しかしそれは違うと私は思います。３つの療法があるとしたら，

医師はプロフェッションとして，患者毎にどの療法が適していてどういう順序になるか，

選択肢に優劣をつけて横並びでなく縦並びで患者に示し，ひとつずつ患者にイエス・ノ

ーを聞いていくべきです。第一順位を患者が拒否したら第二順位，第二順位を拒否した

ら第三順位というふうに移っていくべきです。オーターナティブ（alternative）は示

さなくてはなりませんが，プロフェッションの責任で優劣を示す。患者の方がイニシャ

チブをとって，３つのうちいきなり１つを選べというのではなくて，医者が患者毎に選

択肢を順番に説明して，患者は『それは困る』とか『それを選ぶ』とかという形で決め

ていくべきなのです。こんな公式的なことを現場でその通りやれないかもしれませんが，

プロフェッションの立場と患者の立場との区別がわかるように，敢えて公式的に述べま

した。」〔５〕医療機器の取り外しに関する責任につき，「第三に，実際に医療機器を外

したり外さなかったりという行為は，患者が手を下すべきことではありません。意思決

定は患者がするけれども，それに基づいて取り外すのはあくまで医療者側の責任領域の

問題です。それに患者や家族が手をつけるというのはおかしい話です。」〔６〕「以上三

つのことから，プロフェッションというものとインフォームド・コンセントとの関係を

お分りいただきたいと思います。しかし，最近では患者の権利を強く言いたいがために，

プロフェッションの責任を軽く見る傾向があります。また，プロフェッション側にもそ

ういう誤解があります。」「大手術の際に『インフォームド・コンセントをとりました

か』と聞かれて，『この通りとってあります』と医者が言い，その際に録音したやりと

りをテープレコーダーで聞かせていることがあります。それはそれでいいのですが，イ

ンフォームド・コンセントは必ずしもそういう１回の瞬間的な説明で終わるものではあ

りません。医者と患者がお互いに接触しながら，極端に言えばお互いの医療に対する考

え方とか病気に対する考え方，生命に対する考え方などの価値観をわかり合うというプ

ロセスがあってこそ，本当のインフォームド・コンセントになります。テープに録音し

ているからここで話します，と形式的に終わるものではありません。救急のような場合

は例外ですが，基本的にはプロセスとして捉えるべきです。インフォームド・コンセン

トが瞬間的な位置付けに終わってしまうのでは困ります。プロセスを経ていくと，医者

の権利と患者の権利の対抗という面が出てきます。これはお互いに相補って共同で医療

をするという関係を作るためのもので，喧嘩とは違います。そういう気持ちを医者の方

でも持ち，患者の方も自覚しなければなりません。よく，医者と患者は，正対して手を

伸ばしあってお互いに手が触れるぐらいの距離が良い関係だと言われます。そのぐらい

の距離を保ちながら，お互いの権利も主張する。その１つとして説明がある，というこ

とです。」〔７〕「インフォームド・コンセントの実践により，医者と患者が向き合うと

いう効果はあると思います。ただ，現実にはまだまだだというのが実感です。診療が流

れ作業みたいになっている気がします。医者は一人の患者に向かっているときはその人

だけに向かっていて欲しい（one of one）のですが，入ってきたらすぐ出て行ってもら

うことだけを考えているような受診風景がまだ少くなさそうですね。もちろん，患者側
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も，自分ひとりじゃないということを配慮することが必要です。現実には，医者にとっ

て患者はたくさんの患者の中の一人（one of them）に違いないのですから。患者が自

分の病気や身体のことに集中してしまうのは無理ないことですが，心のどこかに他の患

者との連帯の考えを秘めているべきです。」〔８〕「ひとくちにインフォームド・コンセ

ントと言っても，治療行為，治験（研究），臓器提供など，類は同じでも種は異なりま

す。説明の範囲も随分違ってきます。例えば，治療については，患者の身体がどういう

状態にあり，どういう治療をしたらどうなるかという話だから，何を説明すべきか特定

しやすい。しかし，治験の研究内容を被験者に説明しても必ずしも意味がありません。

研究は別の世界の話になってしまいます。それについて承諾を取るとなると，研究とい

うかなり抽象的なことをよくわかってもらう必要が出てきます。説明は非常に難しいで

す。また，臓器提供の場合には，自己決定だからという以上に，かなり強いボランティ

ア精神が必要となります。治療のために自分のおなかを開けるというのと異なり，提供

はほとんど本人には直接の利益はなく利他的です。ただ，研究よりは提供の方が，何を

説明すべきか，わかりやすいかもしれませんね。とにかくそれぞれ区別してその行為に

必要なことを考えるべき問題をはらんでいますね。」〔９〕最後に，今後の課題として代

諾の問題に触れ，次のように話される。「今後は，インフォームド・コンセントをもう

一度初めから勉強しなおしたいと思っています。具体的には代諾（十分な同意能力のな

い人の代わりに承諾すること）の問題。そこにインフォームド・コンセントの矛盾のよ

うなものが一番出ていますから。自己決定というものを非常に厳しく考えれば考えるほ

ど，論理的には自己決定できない人の層が増えることになります。これはインフォーム

ド・コンセントの難しい問題のひとつです。インフォームド・コンセントを完全に貫こ

うと思ったら，治療行為の承諾という自分の肉体に関する自己決定を，他人が代わって

行うということはありえないはずです。近頃の文部科学省や厚生労働省から出るガイド

ラインなどを見ると，「代諾」という言葉がよく出てきますが，代諾というものは最小

限度にすべきだと思っています。ただし，救急の場など，例外は認めるべきです。緊急

事態には家族の代諾でできるといっても良い場合があるでしょうし，ときによりインフ

ォームド・コンセントを省くというように考えても良い場合もあるでしょう。命を救う

ために何か医療行為を行わなければならないということがはっきりしている場合は，代

諾についても考えやすいのです。しかし，治験のようなものは代諾で行わない方がいい。

代諾を使わないと出来ないような人は，その人を使わないですむなら，治験に参加させ

ない方がいいと思います。それを割合平気で代諾させようとする傾向があるとしたら，

かなり根本的に疑問を投げるべきです。例えば，倫理審査委員会で代わって決めようと

いう話があります。誰かの承諾がいるとなると，当然そういう発想が出てくると思いま

す。それをインフォームド・コンセントの延長としてみるか，インフォームド・コンセ

ントとは別の制度と見るか。そのあたりの問題をもう少しはっきりさせるべく論理的整

理が必要かもしれません。我々法律家の勉強不足をもう少し何とかしなくてはならない

と思っています。」（以下省略）。
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