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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　656条）というのが有力である。すなわち，民法第643

　　　　　　　　1　はじめに　　　　　　　　　　条「委任ハ当事者ノー方力法律行為ヲ為スコトヲ相手

　近年，ますます医療紛争が多発し，医師側にとって　　方二委託シ相手方力之ヲ承諾スルニ因リテ其効力ヲ生

その診療行為とそれから発生する注意義務をさらに厳　　ス」と規定され，診療は法律行為以外の委任契約に莚

しいものにしているが，このため医師は日常の診療行　　つくものとしてこれを準用するというのである2）－9）。

為も保身的，消極的な傾向になりがちであるといわれ　　準委任契約は委任契約とほとんど区別がない。

る1）。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一般に医師が患者にする診療は・患者が医師に自己

　1昨年来，埼玉県所沢市におぎた露士見産婦人科病　　の疾病について診療を行うことを委託し，医師はこれ

院の事件は全国的に衝撃をあたえ，医療のあり方が問　　を承諾して診療に入るわけである。契約の成立は患者

われた。それがよくいわれるようにマスコミや政治の　　が窓口で診療の申込みをしたときであると説く立揚が

利用に供されたといわれるにしても，医師側は，医療　　あるが3）4）9），事務室受付は主として保険業務の一環

の原点にかえって誤りがあれば反省すべきではある。　　として患者の提出された保険証の確認・給付期間の確

とくに患者側は，日本国憲法第13条にrすべて国民は　　認さらに保険証の記入および保管，あるいは診療報酬

個人として尊重される」という生命権，身体権などの　　の1部または全部の徴収などを行うのであり，医師の

基本的人権，さらに第14条に「すべて国民は法の下に　　代理として事務員が診療行為をするのではない。しか

平等であって社会的身分や経済的状態などに差別され　　し，事務員が医師の代理として契約を結ぶことは不可

ない」ことを保障し，また第25条で「すべて国民は健　　能ではないが，医師の診療のまえに万一一gi故がおきた

康で文化的な最低限度の生活を営む権利を有する」と　　場合に・債務不履行貴任を医師が負うことは不適当で

いう生存権を内容とした「健康権」を背景に，年々強　　あると考えられる・したがって契約の成立は医師が患

い姿勢でこの問題にのぞんでいることを見逃してはな　　者に対して問診または視診をはじめたときからとした

らないのである。　　　　　　　　　　　　　　　　　方が妥当である。ここでしばしば問題となるのはいわ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆる応招義務に関連した場合である。たとえ窓口で初

　　　　　　　　ll診療契約　　　　　　　　診患審の診療の申込みがなされても，正当な事由があ

医師と患者の診療契約は準委任契約である（民法第　　れば医師はこの求めを拒否でぎるのである3）1°）。すts
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わち，診療契約は成立しないと解される。　　　　　　　る。

さて，委任契約では・れを鰍する鵬に民麟65　診獺約猷立し，万一，鵬セこ囎漣じ揚合
、条、獄「委任一各当鶉喚テ何時・・iftモ之・解　はその医鰍損離償難鹸う立場になる・患訓

除ス，レ，ト瑠」とあり，その前搬して第・項で相　の畔㈱識の向上・欄意識診療件数の増加あ

手方に不利にならぬように錠されている。　　るいは医師と儲間の信獺係の微などから裁判に

民麟65、条をそのまま医師と儲の契継あては　もち・ま泌・とが多くみられる1°’・医師の損離償

めてみると，医師は，当然，その職業上の倫理感から　　責任は，民法では第709条不法行為責任の追及として

も諒た，医師法第19条「診療に従事する医鰍診　「臆又・・過失咽リテf也人雁利ヲ囎シタ堵ノ’

療治療の求めカ・あ。腸創・eik，　E当網事師・耐れ　之・卿牲シ・・レeex・貝音償ス・噴二任ス」槻定

ば，これを拒んではならない」という，いわゆる応招　　がある。わが国の裁判は証拠主義をとっているので，

義務の規定にしばられて一方的に契約を解除しえない　　不法行為責任を追及して訴訟11）がなされたときは被

が，患都容易に鰍しうる．すなわち，儲は，医　鵠（儲側）に挙証難がある・しかし認都医
師に通告することなく一方的に通院を止め，治療をう　　療という高度な専門的知識に欠けているので，その立

けなくても違法ではt、い．したが・て，民法鄭51条　証には困勲・とが多く不利な立場となる・近年雌

は医師と患者との診療契約のなかに適用でき難い規定　　師への損害賠償責任の追及を債務不履行に基づいて行

である。また，診療契約はとくに契約書をとりかわす　　　う傾向があるが6）9）10）12）噂15），債務不履行責任によれば

わけでもなく，医師は，保険医療の範囲内で通常の水　　その挙証責任は加害者（医師側）となる。それ故，医

準で良心的に診療を行うのが普通であり，たとえその　　師側は積極的に証拠をそろえて過失を否定しなければ

結果が治癒されずともただちに契約違反として責任を　　ならず，患者側は不法行為責任の追及にくらべてはる

追及されることはないのが原則であり，患者も，どの　　かに有利な立場となる。「立証責任あるところに敗訴

程度まで医師の診療行為を特定するか明示しないなど，　あり」の法諺があるように，患者側は，債務不履行責

診療契約を民法第656条の準委任契約とすることに無　　任を追及する傾向がつよくなることが容易に想像され

理があると考えられる。　　　　　　　　　　　　　　る。しかし，債務不履行に基づく場合は，診療契約が

　また，＿方，民麟632鮮みられ備負契約とす　きちんと成立してい鮒ればならない・医師と儲の

る教方がある．民醐632条は「融・・当轄・一　診癩約がなおアイマイ棚状で，翻不履嶺任の

方域篠。完成ス，レ・ト・約湘手方力Ptt±4・結　追及を主体として裁判上嚇議進行がなされるところ

m．対。テ之。報酬，与・ル・・ヲ約・ル咽リ瑛　噸間魏かざる俄ない・さらに遇療過講件に

効力ヲ生ス」とある。医師の診療によって患者の疾病　　おける不法行為訴訟で，医師の「過失の一応の推定」

を治癒させる・とを目的として契約するというので，　がなされ，医師僻立讃任を転搬せる試みがみら

＿般の手徹どはそれにあてはまると裁ら泌．し　泌が9）1°）12）－14），医療紛韓おいて医鰍の立励

かし，通常の土木工事や家屋の建築などの完成と異な　　益々不利なものに追いこんでいるのである。なお民事

って，疾病を完全に治癒させることは医学的な限界が　　上の責任ばかりでなく，同時に違法な行為として刑事

あり不適当である。したがって，医師と患者のする診　　責任を負わされるのである。

獺約に隷の規定樋用する・とは妥当ではないと　繍文は儲側が手術Vこつい硬請しなかったか・

考えら滴。　　　　　　　　不羅であ・たときに灘越脱した騎的医療行為と
　以上，瀕契約灘委任でも鯖負も不瀦である　みなされ，不断為として囎賠灘任を医師が鋤

とすれば，姻なる髄・顯されるのだろうか．そなければならなか・焼例を紹介して手解総の意

　こで，診療契約は現在の民法には適用さるべき規定が　　義を考察する。

ないとする教方がある・すなわち，すで断ぎあが　　　皿手術鵬醐係した半唖例
　った民法上の契約のなかに無理にあてはめずセこ，医師

と瀦との契雛欝のほかの契約…はみられない特　A第・の糊3）4）16’（昭和42・5・24棘国保Kにト嚇

殊性があるから，診療契約という特別な契約であると　　　院乳房別出事件）

いう教方である・）．私らはむしろ・の教方が妥当　儲は左翻房の腫瘍を主訴として外科医の診勲

であると教られ，・唖での曙剛究力・またれ　うけた・その結果，右側乳房の麟を蠣理検査で乳腺
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癌と判明され，医師は父親に右側乳房全摘除の必要が　　脈自体が脆弱化しているため完全に止血できず，やむ

あると説明し，父娘ともに手術の承諾をした。ただち　　なく肺動脈本幹を結紮し左肺葉を上下とも全部を捌出

に右側乳房全摘除術が行われたが，手術中に左側乳房　　　した。術後，患者は術中の過失と，肺全捌だけは絶対

の腫瘍を1部切除し病理検査を行ったところ，乳腺症　　に行わないよう，万一全捌すべき状態であればそのま

であると判明し，左側乳房の腫瘍が将来癌になるおそ　　ま閉胸することを術前に強く要望し，医師もこれを了

れがあると判断して，引続き左側乳房の全摘除術を施　　解していたなどを主張して，不法行為責任に基づき損

行した。術後患者は左側乳房の手術については承諾を　　害賠償を請求し500万円の支払いを要求した。これに

与えていないから，それは違法な手術であるとして損　　対して，医師は患者が術前に「右手術によりいかなる

害賠償請求の訴をおこし，損害賠償ならびに慰謝料と　　事態を生じても一剴異議を述べない旨の誓約書」を差

して1，013万円の支払いを要求したのである。　　　　　　し入れていると抗弁した。第一審（静岡地裁昭37．12．

　これに対して裁判所は愚者の生命の危険がさしせま　　26），第二審（東京高判昭42．7．11）では原告（患

っていて承諾を求める時間的余裕のない場合など特別　　者）の請求を認容した。すなわち，過失責任では①当

の事i青がある場合を除いては，医師はその手術の承諾　　時医学上成功率の乏しい危険な気管支成形手術を選ん

を確認すべきであり，承諾ないまま手術を実施したと　　だことについて「右狭窄症は成形手術以外の方法を以

ぎは患老の身体に対する違法な侵害である。かつ，乳　　てしてはこれを根治しうる見込みがなかったこと」

腺症を前癌状態として手術すべきか否か見解がわかれ　　　（第二審判決）として過失を否定したが，②肺動脈本

る場合は，この事情を患者に十分説明したうえでその　　幹を損傷したことは「最も脆弱化が予想さるべき狭窄

承諾をえて手術をなすべきであった。などの理由で　　部に接する箇所について無事剥離することが可能であ

150万円の慰謝料の支払いを命じている16）。　　　　　　ろうと即断し，介助の医師らと劇離の難易性につきこ

B　第2の判例2）3）（昭和45．2．6秋田M病院舌癌捌除事　　とさらに検討を加えることなく，漫然と剥離操作をす

　件）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　すめたことを窺知するに十分であり，……この点に深

　昭和45年1月下旬，舌癌と診断された患老は主治医　　く留意しつつ剥離操作を行ったとすれば，あるいは右

から癌とはきかされず，潰瘍のため焼きとることをす　　箇所の剥離を思いとどまり肺動脈本幹の損傷という重

すめられた。同時に，主治医は患者の妻と娘には舌癌　　大事態は避けられたであろうと思料される」（第二審

であることを説明し，ただちに舌切除術をうけるべき　　判決）として過失を認定した。また，術前の患者の要

をすすめた。患老はあくまでも舌を焼きとることに反　　請について「血管損傷後において緊急事態に対処する

対したが，2月2日入院後患老の不承諾のまま手術を　　医師の措蔵として一応是認し得べく患者の生命安全の

施行してしまった。術後，患者は食事も会話もできな　　確保を第一義とする医師としては，必ずしも術前の患

い状態で，手術を桶しketも拘らず舌の静購し者の明示の意思酌束さるべきいわれはない」（ac－一

たことを不満として，不承諾のまま手術したことは身　　審判決）として原告（愚者）の主張を棄却している。

体の違法な侵害であると，昭和45年8月地方裁判所に　　誓約書の効力については「右誓約書は単なるr例文』

提訴し慰謝料100万円を賠償するよう要求した。これに　　の類と認めるのが相当であって急迫した病苦に喘ぐ患

対して裁判所は，患者が拒諾の判断ができない状態で　　着から斯かる誓約書を徴して自己の過失の責を免れん

ない限り，たとえ医学上妥当な立場（生命・健康の維　　とするのは失当である」（第一審判決），または「これ

持・増進）を強調しても本人の承諾がなく手術を強行　　を以て当該手術に関する病院側の過失を予め宥恕し，

したのは許されない。として慰謝料30万円の支払いを　　あるいはその過失に基づく損害賠償請求権を予め放棄

命じた2）。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　したものと解することは，ほかに特別の事情がない限

C　第3の判例4）16）（昭和43．7．16気管支成形手術事件，　り，患者に対して酷に失し衡平の原則に反すると解せ

　最高裁）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　られる」（第2審判決）として，医師は醤約書を理由

　昭和32年9月13日，患者は結核性左主気管支狭窄症　　に損害賠償貴任を免れることはできない。と50万円の

と診断され手術のため入院し，同年12月3日外科医長　　支払いを命じた（第一審）。最高裁では「医師に過失

らによって気管支成形手術をうけた。術中，気管支と　　があるとした判断は正当として是認でき，原判決には

肺動脈とを剥離する際，左肺動脈本管に亀裂を生じ出　　所論の違法はない」として医師側の上告棄却となっ

血をおこしたので，ただちに止血縫合を試みたが肺動　　た16）。
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図1　従来用いられてきた手術承諾書　　　　　　　　図2　現在多く用いられている手術承諾書

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　なお，患者の側から積極的に手術承諾書を差しだす

　　　　　　IV　手術承諾書の法的効力　　　　　　　　ことを申し出て自由に書かせた場合は，通常と異なり

　第1，第2の判例のように，手術に際しては緊急性　　法的に価値あるものと考えられる。

のない限り（そして，その緊急性にも種々争われる余　　　いずれにしても，手術に際して手術を承諾した旨の

地があるが），医師の説明と患者の承諾がまず前提とさ　　何らかの書面はうけとっておいた方がよいと考えられ

れることが重要である。また，第3の判例は手術承諾　　る。

書について舗れ鮪名繍例であるカミ，その判激　　　v手術購書曙式
にみられるように手術承諾書または誓約書は法的には

無意味であるとされている。その第1審判決文のよう　　　手術前の医師の説明と患者の承諾について，現状を

に単なる「例文」にすぎないとする説と2）3）16），第2　　しらぺてみると次のような結果であった。

審判決文にみられる衡平の原則違反説がその法的根拠　　　個人病院および多くの診療所では，図1のように手

であるが，公序良俗に反したものとして説明されるこ　　術承諾書のなかに「手術中はもちろんその後に至りど

とが多い8）16）。患者は入院時または手術前に，不安と　　のようなことができましても異議は申しません」とい

緊張のため医師に対してはなはだ弱い立場にあり，医　　　う免責專項をいれていた。

師から手術承諾書を差し入れるよう要請があれば拒み　　　公的病院では，図2のように医師の免責菓項を削除

きれないことは容易に推察できる。これは公の秩序善　　　して同意のみの内容にしていた。

良の風俗（民法第90条）に違反する行為であるという　　　一方，ある公的病院と診療所では手術承諾書が法的

のである。しかし，手術承諾書は患者が手術をうける　　に無効であるからとの理由でほとんどつかわれず，手

ことを承諾するのみという軽い扱いを意味する考え方　　術はもっぼら医師と患者の信頼関係のもとに，P頭で

もあり，万一融灘た腫大な過知・よ・て損翫　説肌瀦をうけて嬬にはのこしていないと謙て

うけた場合は損害賠償責任の追及の余地が残されてい　　いた。

るのである。　　　　　　　　しかし・手術瀦書は医師の過失などに対する鑛
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を，あなたに説明いたしました。

　　　　　　昭和o年O月o日
　　　　　　　　　○　○病院
　　　　　　　担当医師　O　o　　　　＠
患　　者

　　　　O　　O　　殿
⑱・親瀦・その他の親旋（　）

　　　　○　　○　　殿

められるようになっているので，いずれは癌を本人に

知らせるのが当然とされるようになるだろう。また，

手術の危険性や苦痛について説明していなければ，医

師の義務違反とされるが，かといってあまり深追いし

て極端に説明するとかえって手術すれば全治するもの

を，患者本人ばかりか家族まで手術を拒否してしまう

ことも考えられ，この点，手術の危険性の説明を避け

て説明し手術を強行することもありうることである。

これに対し危険のなかで手術をうけるよりも楽に死な

せたいという患者側の願望もあり，患者の自己決定権

として認められるようになっていることもあり，時間

をかけて手術の承諾にとりかかる必要がある。

　医療事故は必ずしも訴訟になるというわけではない

ので，医師と患者側との話合いの上で免責事項を記載

した手術承諾書があれば，心理的にも効果が期待でき

解決が早まることが推察される。しかし，信州など地

方においては，在来の医師と患者が地縁・血縁を通し

て長い信頼関係にあるので，医師の免責導項を手術承

諾書のなかに入れると，それを読んだ患春側が医師に

対して急に遠い冷めた感情を抱くことも確かなようで

術前脱明：手術計画用紙

図3　今後用いられるようになると思われる

　　　手術承諾書

のみの趣旨で行われるわけではない。手術に際し特別

の事［青がない限り患者の同意をうることが大原則であ

るから，書面にて手術を承諾した意味の同意露だけは

とって保存すべきである。全身麻酔後の健忘症はしば

しば経験されることであり，患者本人の口答による手

術承諾だけではまったく不十分なものである。

　さらに公立病院の1部では，図3のように医師の免

責事項を削除した手術承諾書に次のようなことが加え

られている。まず，診断名，術名をかき，その手術が

必要でありそれに伴う合併症および術中の所見状態に

より術式の変更もありうる。と説明したことを記し，

この説明に同意した旨の患者側の署名捺印がある。し

かし，重症患者，とくに癌患者に真実を告げて手術の

承諾を求めることは一般には行われ難いものである。

なお，癌患者本人への説明では胃癌を胃潰瘍，直腸癌

を直腸ポリープなどとして家族には正直に説明し，そ

の旨をカルテなどにそのまま記録しておくことが一般

的である。患者が公私に不利益を受けることがないよ

・舐・0　0　　餅…噸部囎（綴言参）
予鷺！。蜘液3。。。鑑。n・・、t　es・fi4sn＋二指翻納

予定甲術内審；

蝦1⇒「e：
窪，’～1・9

健ii鍵　　」
諜繍識鹸纏墨憩噸孔Eii（胃
　→畔緬発づ延命如恥畑い・　　i＋？s

鱗鵜＿嫉（、　IUl
↓鵬1蜘→その徽対職立てる・　受1告医oO

　　　　　　　手術承諾轡
本日，受持医師より、現在の荊状と手術の必嬰性、それに伴う合併

症や、今・級の見込み等について、詳しく説明を動けよく理解出米まし

た。つきましては、麻酔や乎術を禽め．沽療に必要な全ての処置をお

願い中します。

ts　A・，　Z人でもあり、毒ド娼駄尋術でt一術肋死亡葬も

2～3嗜ljく’らい司「fiE’lettあり．4重々OP含・梢症の危険もあ9カ“

治療媒幽b艇碍たいt云5：と1くワいマも十分承知し、たL叙た。

市立oo網院　殿　　　　　　患者署名　　　（）　　O　　　　　Ud

駒oo斥8月9日　鷲嚇　　O　O　　r”
畜盆脇OO　　　　踊　妻

うに正しい病名を知る権利を主張することは次第に認　　　　　図4　手術説明雷と組み合わせた承諾書1
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　平　出・支　倉

あ。．医師と患者との顯関係で結醐一れば手術承なく・麹・どの・うな説明を行・たかを記磐峨す

諾書胴意のみの趣鄙・す・か，・一・行の非牌簡・と・・颯・なる・それには敢の緻こ医師が

戦ものにし妨が適当であ・認悲本人また隊族碇手術，予後の見通・，繊性などを説肌ながら

があると考えられる・・8・。　　　　　・うなプP・　－1・…きわめて醐で蔽がとぼしいと感

儲、轍の医師の襯・人・な・を・く知り浪ず・人も多いだ・うが・事故党いうものは医師も警

心触医獅紐している・とがよく理継れている　も比較的騨略・ていた手㈱こ際してよくおしる

から，医師と儲とが徽な顯関麻あるのである　ものであり，購・わたる紛細鯉を予防する髄

が，そのwaamをほとん蜘らな・・第三者敵治的宣伝　には，糊を言己鋼るという彊おしむ浦離ゆカ’

や自己の利益とか売名などのために医療轍を利肌ない．さらに，・；・・ホ・ミの証川講こよる馳拒否

て儲側を不凝翻動・介入・てくると・たちまちが駒しつつあ・ので・説明書蚤はどの撚髄や

医師と患者の信耀係がくず紘る・とカ・あるので，贈が腰になるか，どの位の副作用の繊かあるか

現黙予肌な贈ずかし燗題力・多いのである．　も加えておくのがよ・・だろう・このよう筋向に進ん

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　だ形式の手術承諾書は，図4のようにすでに1部の公

　　　　　W　今後の承諾書のあるべき形　　　　　　　立病院では実際に使用されている17）18）。

轍は医事紛郷際して髄樽実甑する謝・　　　　　講
基づいて勘され燥翻鷹効であり，手術はたと　手術承辮曙式をasee供下さ・儲姓ならびに

蒲果、・朗でも囎罪に当たると1，・う主張・咄され穂の鮒と御鵬を頂い熔献学畑翻客鰍

る。とが予想される．　　　　　　N・市立類病院浅井嫉酬科医長に深く鰍する・

　したがって，承諾書も単に印刷された例文だけでは
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