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第1章はじめに

今日、医療訴訟において、説明義務は、本来的

な診療上の過誤と並び、大きな論点とされるよう

になった1。医師が患者に対して一定の範囲で説明

義務を負うことについては、現在、医療界・法学

界共に異論のない状況にある。説明義務が重視さ

れるに至った背景には、後述するように、従来の

パターナリズムに基づく医療の現場に、患者の自

己決定権を重んじるインフォームド・コンセント

(以下 11cJという)法理が徐々に浸透してき

たという経緯がある九医療における利益主体はあ

くまで患者本人であり、医師には、患者が納得し

て医療を受けるために必要な情報を提供すべき義

務があると考えられるようになったのである九

ところが、これが命に関わる重篤な疾患である

場合、殊に、病状が末期段階にあって治癒の見込

みのない患者に対して病状・病名等を告知すべき

かという問題となると、自己決定権の尊重のみを

声高に叫ぶことは難しくなる。慢性疾患であり、

治癒が困難とされてきたがんは、告知が問題とな

る重篤な疾患のうち、中心的地位を占めてきた。

厚生労働省の調べによれば、我が固における昨年

のがんによる死者は過去最多の 32万人に達し、

死亡原因の3割を占めるに至っており、我々にと

ってますます身近な疾患となってきている九がん

に関する研究の進展や医療技術の向上に伴ぃ、種

類やその進行度によっては有効な治療を受けられ

るものも今日少なくないが、死を連想させる恐ろ

しい病としてその存在感を増していることも事実

である。それゆえ、がんの場合には、未だに他の

病気とは異なり、医師や患者の家族が本人への告

知を臆擁するという現実がある。

先日発表された厚生労働省研究班によるアンケ

ート調査の結果は、このことを知実に表すものと

なっている。本調査は、 2006年11月から12月の聞

に、末期がん患者等が入院する全国の4911の病院

を対象に実施きれ、 1499の病院から回答を得たも

のである。がん患者の終末期の治療方針を決める

際、誰に確認するかとの聞いに対しては、 「患者

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

のみに確認する」としたのは 0.8%に留まったの

に対し、 「患者の意思と家族の意思の双方を確認

する」としたのは48.7%、 「患者より先に家族の

意向を確認する」との回答は46.6%に上った。ま

た、家族の意向を確認する理由(複数回答)とし

ては、 「患者だけで判断すると、家族から不満が

出る可能性がある」が70.6%と最も高く、その後

に「本人に説明しないことを家族に懇願された」

(64.8%)が続き、 「患者の意思を直接聞くこと

は終末期という状況になじまないJ(24.3%)と

の回答もあった o

患者本人の預かり知らないところで、本人にと

って最も重大な自らの生命・生き方に関わる決定

がなされることをいかにして正当化できるのであ

ろうか。また、その家族等への告知はどのような

位置付けにおいて考えられるべき問題なのか。本

稿では、説明義務論の実質的根拠である患者の自

己決定権から導かれるべき「がん告知」の在り方

について考えていく。そのためには、まず、従来

の説明義務論ではなく、新たな説明義務論に拠る

べき必要性を示した上で(第2章)、がん告知に関

する従来の判例・学説の議論について検討を加え

る(第3章・第4章)。そして、理想的な説明義務

の履行のために必要な医療現場の取り組みを紹介

し(第5章)、最後に、本稿が掲げた課題について

振り返る(第6章)。

なお、 「がん告知」という特殊領域を設定する

ことへの批判eや権威的なニュアンスをもっ「告知」

という用語を用いることに対する批判7も散見され

る。それらの見解に筆者も異論はないが、本稿で

は、末期段階における説明義務が問題となる代表

的な病として「がん」を取り上げると共に、これ

まで特別視されてきた説明義務 (1告知」の問題)

は、本来一般的な説明義務(説明義務論)の中に

位置付けられるべき問題であることを示す過程に

おいて、両者の区別のために、前者を「告知」と

表現することとする。また、その対象は、世間に

おいて言われるところに従い、断りのない限り、

「がんの病名・病状告知」を意味するものとする。

177 
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第2章瞬間畠積一般に闘する副首

第1節脱明碕務の実質的根拠

医師に一定の説明義務が課されることについて

今日争いのない状況にあり、その背景には 11C 

法理」が存在したと先に述べた。かかる法理は、

「正しい説明を受け理解した上での自主的な選択

・同意・拒否」という意味であり8、人体実験にお

ける被験者の人権を擁護する法理として登場した

後、欧米において医療全般に広げられたものであ

る。我が固においても、従来のパターナリズムに

基づく医療(医師の独善的判断や権威主義的態度)

に対する不信の高まりや、新たな医療技術の社会

問題化(脳死、遺伝子治療等)等を通じて、医療

の問題は、医師=患者間の個人的関係を越えた社

会制度の問題として議論されるようになった。ま

さに、 「医療は医師が患者に施す愛の行為ではな

く、患者にも人権があり、また医療を享ける権利

があるというように変わってきて、パターナリズ

ムは風前の灯となってきた」のである九

かかる法理の実質的根拠は、患者の自己決定権

にある。すなわち、人は生来、自身の生き方につ

いて自ら決定する権利を有しており、これは医療

の分野においても妥当する。治療方法ーより広く

は、その後の生き方ーの選択を行うためには、医

師から自身の身体等に関する情報について説明を

受ける必要があり、医師がかかる義務を呆たさな

ければ、患者は自身で判断する機会を失う、換言

すれば、患者の自己決定権という人格権を侵害す

ることとなるヘ

この点、自己決定権の法的位置付けについては、

憲法上の人権とする説(憲法13条)と、憲法上の

権利と見る必要はなく、私法上の権利として検討

すべきとする説11に大別でき、前者はさらに、私法

上にも当該人権を直接適用すべきとする説(直接

適用説)12と、私法における一般条項を解釈する際

に、人権としての価値を充填すべきとする説(間

接適用説)13に分けることができるが、いずれによ

っても、患者の自己決定権を私法上の権利(ある

いは人格的利益)として承認すること自体に争い

178 

ない。また、自己決定権の保障が及ぶ範囲につい

ても、個人の人格的生存に不可欠の利益に限るべ

きとする説(人格的利益説)"と、より広く一般的

行為の自由を含むべきとする説(一般的行為説)15

が対立しているが、生命・身体という人聞にとっ

て核心的な利益が問題となる患者の自己決定権が、

その保障範囲に含まれることについても争いない。

もっとも、患者の自己決定権が尊重されるべき

としても、その反面において、医師に過度の負担

がかかることは回避されなければならない。また、

医療上の決定をなすにあたっては、専門的な知識

・経験に基づく考慮が不可欠であるから、この意

味において、医師に一定の裁量が認められること

に疑いない。患者にしても、医師には、単なる情

報提供者としてではなく、専門的立場に立つ良き

助言者として自己の決定をサポートしてほしいと

願うのが通常であろう。本稿では、このような医

師=患者関係を理想として、これを実現するため

に必要なことは何かという視点から、両者の権利

(裁量)と義務の内容について考えていく o この

ような立場に立つ時、患者の自己決定権と医師の

裁量は、共に理想の医療を実現するための手段と

して捉えられ、 「対立関係」から「協同関係」へ

と転換されるヘ

次節では、従来の説明義務論における当該権利

義務の位置付けと内容を概観し、当該分類の実益

を確認する。

第2節従来の脱嗣義務障の構造

1 分類の整理

これまで判例や学説において、説明義務が問題

とされる場面(目的)として指摘されたものには、

i承諾の前提としての説明(ICにおける説明)、

ii療養方法の指導としての説明(悪しき結呆を避

けるための説明)、 iii転医勧告としての説明、 iv不

本意な結呆が発生した場合の事後の説明等がありペ

学説においては、 iとiiのみの分類で足りるとす

る見解(二分説)、 i、iiに訟を加えて三分類とす

る見解(三分説戸、 1、iiにlVを加えて三分類と

する説(新三分説)19等が唱えられているが、三分



説については、首iは証の問題に解消されてしまうベ

あるいは、 1、iiの説明義務に接合されてしまう21

との批判があり、本説を支持する論者は少ない。

他方、新三分説は、 1及び起とivの性質の違いを

指摘するものでありへこの点で従来の三分説を

さらに発展させたものといえるが、本稿はがん告

知問題についての検討を課題とするため、以下、

二分説にしたがって、その内容を見ていくことと

する。

この立場によると、 i承諾の前提としての説明

とは、自己決定権に由来するものであり、医的侵

襲(治療や手術)を行う際に患者に行われるべき

説明をいう。患者の同意と医師の説明義務の捉え

方によって、 iはさらに同意無効説と注意義務説

に分かれるお。前者は、患者の同意は医的侵襲の違

法性阻却事由であるという従来からの定説を前提

に、説明を患者の同意の有効要件と解するため、

説明不足の場合には同意は無効となり、治療行為

の違法性が阻却されず、医師は不法行責任(また

は債務不履行責任)を負うとする立場である。一

方、後者は、医師の説明義務違反が患者の同意を

無効にするかどうかを問題とすることなし説明

義務を端的に法的義務として認め、その説明義務

違反がある場合、そのことを理由に損害賠償責任

を肯定する説である。この注意義務説は、さらに

義務発生根拠をどこに求めるかによって、①不法

行為法上の注意義務として位置付ける説(不法行

為責任説)へ②診療契約上の義務として位置付け

る説(契約責任説)局、③不法行為法上の注意義務

としても、診療契約上の義務としても位置付ける

ことができ、その性質にこだわる必要がないとす

る説(両責任併有説)おに分かれるが、このうち、

③が現在の通説とされている。なぜなら、医師=

患者関係は、通常、準委任契約たる診療契約に基

づいて発生するためペ医師は受任者による報告義

務や普管注意義務(民法656条に準用される同法

悦5条、斜4条)を負うこととなりへその診療契約

上の善管注意義務の内容は、不法行為の成立要件

である「過失J(民法709条)と同ーのものと考え
られているからである"。この立場に立っと、医師

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

の説明義務違反を理由とする損害賠償請求訴訟を

提起する際に、債務不履行責任としても不法行為

責任としても責任追及を成し得ることになる。そ

の根底においては、立証責任等の点において一概

にどちらが患者側(原告)に有利とはいえない以

上、その法的根拠を一方のみに固定する必要がな

いとの実際上の考慮が働いており、現実の訴訟の

場においても双方を理由として請求を立てるのが

一般であるヘ

これに対して、 ii療養方法の指導としての説明

とは、治療の一環として治療効呆の維持獲得(結

果の実現ないし悪しき結果の回避)を目的として

行われる説明のことでありへその根拠は、医師法

23条に求められるへかかる規定は行政法上のもの

であるが、医師と患者の私法上の関係についても

この規定は妥当するものとして、診療行為として

の医師の説明義務を認めるお。なお、 i及び起によ

っても、医師の説明義務が阻却される場合がある

が、それについては後述する(本章第4節4)。

2 分類の実益

ところで、それぞれの分類ないし説が対立する

こと [A{ i承諾の前提としての説明と u療養方法

の指導としての説明の分類}、 B{ i内における第

1説(同意無効説)と第2説(注意義務説)の対

立l、C{ i内の第2説内における①不法行為責任

説②契約責任説③両責任併有説の対立)Jの実益は

どこにあるのであろうか。

まず、 B及びCの議論が持つ実際上の意義は、

把握する情報量の点等で医師よりも劣る患者にい

かなる手段を与えることが公平に適うかという点

につき争われた債務不履行構成と不法行為構成の

対立、なかでも立証責任の所在をめぐる議論にあ

ったへ

それでは、分類Aの実益は何か。第1の指摘は、

iとiiの損害と因果関係の相違に関するものであ

る。具体的には、 1は自己決定権に由来するのに

対し、 iiは医師の本質的義務であり、その説明自

体が診療行為となるから、説明が不十分であった

場合にはそのことが過誤になるとする見解(以下

「実益1ー1Jとする戸、 iが不十分な場合には

17告
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医師の説明義務違反による責任を生起せしめるが、

適切であった場合には患者による危険の引受を意

味し、一方、 iiが不十分な場合には医師の治療上

の過失を一体として惹起し、右説明に従わない患

者に関する過失評価と相接続することになるとす

る見解(以下「実益1-2 Jとする)初、そして、

1において、十分な説明を受けていればこの治療

法を選択しなかったという場合には、逸失利益そ

の他の損害の賠償が認められるが、十分な説明を

受けていたとしてもこの治療を選んでいたという

場合には、因果関係が否定され、機会喪失に基づ

く慰謝料のみとなる一方、 iiでは、結果として身

体障害が生じることが必要であるという見解(以

下「実益1-3 Jとする)留がある。

第2の指摘は、 iiにおいては、患者はこの説明

に従うことを拒否できないという点に両者の相違

があるとするものである詔(以下「実益2Jとす

る)。

また、第3の指摘は、 1と11における医師が負

うべき説明義務の範囲を決する基準(以下「説明

義務範囲画定基準」とする。)の相違についてのも

のである。これは、医師が患者に説明すべき内容

とされるもの、すなわち、 7.現状認識に関わる情

報(植息している疾病の種類・程度)、イ.実施予

定の治療行為から期待される結果(当該治療行為

の性質、当該治療行為の侵襲の性質・程度・範囲、

期待される治療効果の性質・程度・確率、当該治

療行為に付随する危険ないし合併症の性質・程度

・確率等)、ウ.代替可能な治療行為に関する情報

(代替可能な治療行為の存否、代替可能な治療行

為の性質、代替可能な治療行為の侵襲の性質・程

度・範囲、期待される治療効呆の性質・程度・確

率、代替可能な治療行為に付随する危険ないし合

併症の性質・程度・確率等)、エー実施予定の及び

代替可能な治療行為のいずれをも受けない場合に

予想される結果に関する情報(擢息している疾病

の進行についての予測、予想される転婦げのうち、

説明すべき事項とその程度をいかに解すべきかと

いう議論である。これについては、 iにおける説

明義務範囲画定基準として、①合理的医師説、②
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合理的患者説、③具体的患者説、④二重基準説の

対立があり、近時」③や④が有力となっているへ

これに対して、 iiは、治療の一環としての説明と

位置付けられているため、かかる説明義務の範囲

を画定する基準としては、本来の医療過誤におけ

る責任の範囲確定基準と同じ「医療水準」が用い

られている(以下「実益3Jとする)。

第3節従来の臨明書量積蛤の構造に対する批判

以上、従来、学説が構築してきた説明義務論の

構造について見てきたが、このような説明義務の

把握の仕方に対しては、そもそも患者の自己決定

権の妥当領域を医的侵襲の場面に限定するという

出発点(本章第2節2における分類A)からして、

患者の自己決定権を狭〈解し過ぎており、妥当で

ないとの批判が樋口教授より有力に唱えられてい

る410

同教授は、上記の分類に対して、 「このような

区分は、そもそも自己決定権の対象を、手術等の

いわゆる医的侵襲を伴う治療に関する承諾の場面

に限定することから生ずる。そうであって初めて、

その他の医療の場面で、医師に対しなお何らかの

説明を義務付けた方が良い場面を設定することに

なる。だが、手術の場合でなくとも、医師の説明

が患者に何らかの行為を求める内容(例えば、薬

の服用の仕方)であってその通りに従うのも、自

己決定権のー態様であり、さらには説明が何らか

の作為不作為を求めるものではなく、情報提供で

ある場合ですら、それをただ聞いておくだけとい

う判断自体がすべて自己決定だとすれば、説明義

務を二つに区分することは維持できなくなる」こ

とを指摘される。また、本章第2節2における分

類Aの実益1及び実益2については、前者はA分

類と論理必然の関係にあるものではなく、 「損害

と因果関係論に還元される問題」であり、後者は

10患者が自己責任において医師の推奨する治療方

針に従わないという選択をすることも許されてい

る)今日(においてはもはや)…支持できまい。J42

と述べられている。もっとも、かかる後者につい

ての指摘が、樋口教授の解釈のように文字通り患



者に拒否するという選択権が与えられていないこ

とを意味するのではなく、 「患者が説明に従わず

に身体的損害が生じた場合には、患者側の過失評

価(過失相殺の対象)となりうるので、患者には

説明に従うことを拒否する誘因がない」ことを意

味しているのであれば、それはすでに患者の選択

権の有無の問題ではなく、前者についての指摘同

様、損害と因果関係論に還元される問題であるか

らペ同教授もこれを否定するものではなかろう。

以上見たように、従来の説明義務論は、自己決

定権の妥当領域を医的侵襲の場面のみに限定する

点で問題があるだけでなく、かかる議論を維持す

る実益があるかどうかについても疑問である。本

章第1節において述べた「理想の患者=医師関係」

を実現するためには、これを破棄して、自己決定

権を根本に据えた説明義務論の再構築を行うこと

こそが重要となろう。もっとも、樋口教授は、実

益3が述べるところの説明義務範囲画定基準の相

違については一切触れられていない。従来の説明

義務論に異議を唱えるためには、新たな説明義務

論においても妥当な基準を設定しうることを示す

必要があるだろう。この点については、次節で検

討する。

第4節 自己決定権を基本に据えた説明書島都簡の

再構簾

1 出発点

本稿が提唱する説明義務論(以下「新説明義務

論」とする)は、自己決定権を説明義務の根幹を

なすものとしてその出発点に置く。これにより、

従来の分類Aにおいて自己決定権の妥当領域が限

定されていたことの違和感を解消し、本章第1節

で述べた「理想の患者=医師関係Jを日常的な診

療から根付かせるための誘因とする。もっとも、

このように、患者の自己決定権に基づく説明義務

の領域を広げることについては、患者にいちいち

選択・決定の機会を与えなければならず、医療現

場の実態にそぐわないとの指摘がなされるかもL

れない。しかし、先に紹介したように、薬の服用

の仕方に関する説明をただ聞くという決定も自己

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

決定権の一行使と解すれば、積極的な確認が常に

要請されるわけではない。医師の負担の調整は、

説明義務範囲確定基準において図られるべきであ

り、何よりもまず、患者の自己決定権の重要性を

確認することから出発すべきである。また、法的

構成については、医師は患者の同意に関係なく診

療契約上及ぴ不法行法上の注意義務として説明義

務を負うものと解することで(本章第z節1の③
両責任併有説を採用)へ実際の訴訟において不法

行為構成と債務不履行構成を選択することを可能

にすべきである。以上のことを出発点として、説

明義務の範囲画定基準や賠償の範囲(内容)につ

いて論じていくが、便宜上、後者から始めること

とする。

2 損害と困呆関係、賠償の範囲

まず、医師の説明義務違反との関係で問題とな

る損害としては、 「患者の自己決定権侵害」とそ

れに起因する「身体損害Jがある。この点、本稿

が拠るところの注意義務説(本章第2節1の②両

責任併有説)においては、医師の説明義務違反は、

直ちに「患者の自己決定権侵害」を意味し(以下、

本章で「医師の説明義務違反」という場合、 「患

者の自己決定権侵害」も同時に意味するものとす

る)、これを理由とする債務不履行責任(または不

法行為責任)に基づく慰謝料等の賠償責任が生じ

ることになる。一方、 「身体損害」までの賠償を

医師に課すためには、医師の説明義務違反と「身

体損害」との聞に「説明義務違反がなければ、身

体損害は生じなかった。換言すれば、説明義務に

違反したために、身体損害が生じてしまった。」と

いう困呆関係の存在が必要となるへなお、ここで

いう「身体損害」とは客観的事実的判断によって

認定される身体機能の低下及ぴ喪失のことであり、

そのことと自己決定権が侵害されたかどうかとい

う問題は区別して考える。問題となる損害(自己

決定権侵害と身体損害)の組み合わせにより、①

自己決定権の侵害もなく、身体損害も生じなかっ

た場合(自己決定権0・身体0)、②自己決定権の
侵害はなかったが、身体損害が生じた場合(自己

決定権0・身体x)、③自己決定権が侵害されたが、

1畠1
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身体損害は生じなかった場合(自己決定権×・身

体0)、④自己決定権が侵害された上に身体損害も

生じた場合(自己決定権×・身体x)に分けるこ

とができる。

このうち、①は両損害が生じておらず、説明義

務違反の問題は生じ得ない。②は、結果として身

体損害が生じてしまったが、医的侵襲を受ける前

に医師から十分な説明を受け、自己決定したとい

う場合であり、①と同様、説明義務違反の問題は

生じないへ他方、③は、医的侵襲の結呆、病状が

改善されたが、事前に説明義務違反があった場合

であり、例えば、輸血によって患者の病状は改善

されたが、輸血は信仰する宗教の教義に反すると

の理由から、患者はこれを希望していなかった場

合等である。この場合においては、身体損害が生

じていないため、因果関係の有無は問題とならな

い。端的に説明義務違反が問題となり、これが認

められれば、医師は慰謝料の賠償責任を負う。最

後に④は、説明義務違反(自己決定権侵害)と身

体損害の双方が発生している場合である。身体損

害に対する逸失利益等を含む賠償責任が生じるた

めには、両者の聞に因呆関係が認められなければ

ならず、その前提として延命利益が必要である。

具体的には、実際は危険な手術であったのに、医

師から簡単な手術である旨説明されたために手術

に応じたが、失敗して後遺症が残った場合(作為

による身体損害発生事例)や医師が患者に病名・

病状の説明を行わなかったために、患者が自己の

病状を軽視して治療を止めてLまい、死亡した場

合等をいう(不作為による身体損害発生事例、い

わゆる期待権侵害)。反対に、因果関係が否定され

るのは、医師の病状等の説明義務違反により、延

命利益のない末期患者が充実した余生を過ごすこ

とができなくなったような場合等である。このよ

うな患者の延命利益の有無によって説明義務違反

の損害賠償の対象が異なることを認める結論に対

しては、患者の自己決定権が人格権の一種である

ことからは問題があり、損害賠償は原則として慰

謝料に限られると解すべきとの批判があるぺしか

し、生じた損害の性質が異なる以上、これはやむ
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を得ないことであり、生じた損害に応じた賠償を

認めることは、医師・患者の双方から見てむしろ

公平な解決といえよう。

3 説明義務範囲画定基準

では、医師が患者に説明すべき情報(本章第2

節2のア~エ.)のうち、その対象と程度を決する

ための説明義務範囲画定基準については、どのよ

うに考えるべきであろうか。まず、従来自己決定

権に由来するとされていた i承諾の前提としての

説明における議論がそのまま妥当する。すなわち、

判例は医師の裁量を尊重する傾向にあり、本章第

2節2における説のうち、①合理的医師説が定着

したとの評価もあるが錦、自己決定権が説明義務

の根幹をなす重要な権利であることに鑑みれば、

③具体的患者説の実現を目指すべきであろう。も

っとも、患者の希望や意思は内心に留まることも

多く、医師に過度な負担がかかることは回避され

なければならない。学説においては、このような

利益衡量から、②合理的患者説が通説とされるの

であるが、常に個人の希望を離れて「合理的患者」

を念頭に置いて説明すればよいと解することも首

肯し難い。このような葛藤を克復しようと提唱さ

れたのが④二重基準説である。本説は、 「医師が

患者との相互間のコミュニケーションによって知

りまたは知りうべき全事情に基づけば、当該患者

がその自己決定権の行使において重要視するであ

ろうことが認識可能であったその情報が説明され

たか」を基準とするものである。このような医師

の過度の負担回避と患者の希望の実現との調和を

図ろうとする姿勢は、 「理想の医師=患者関係」

(本章第1節)への接近を試みる点で本稿と同じ

方向性を志向しているものと解せられるが、個々

のケースに応じた妥当な結論を追及するあまり、

基準とはいえないほどに暖味化している点で問題

がある。そこで、以下では、<!:説の基準を現実に

機能させるために必要な方策を考える。

まず、本説は、医師が現に患者の希望等を「知

っていた」場合には、医師は患者の当該意思等に

照らして必要となる情報について説明しなければ

ならないとしており(この点において③説の基準



を採用)、この点の基準は明確である。また、 「知

りえなかった」場合については明確に述べられて

いないが、②説の基準と③説の基準との葛藤を克

復しようと提唱されたのが本説であることからし

て、この場合においても「合理的患者」であれば

必要とする情報の説明は最低限必要とされよう

(この点において②説の基準を採用)。日常的な診

療の多くはこの場合に該当するので、医師の負担

も過度に重くならない。しかし、問題は、 「知り

うべき」場合をいかに考えるかである。この点、

④説の基準のように「患者は、はっきりと希望を

言わなかったが、その他の事情等を含めて考える

と医師に伝わっていたであろう場合」等とすると、

双方の理解に隔たりが生じやすくなり、扮争が生

じる原因となろう。法的基準は、第一義には事後

的な評価基準であるとしても、医療現場に両者の

理解を一致させる誘因を与えることが望ましい。

そこで、医師に説明を行う前に患者の特別な希望

等を確認するための一定の取り組みを行うことを

説明義務のー内容として認め、当該義務を履行し

たが、知ることができなかった場合には、原則に

戻って、②説の基準によるが、逆に、当該義務の

履行を怠り、患者の特別な希望等を把握すること

ができなかった場合には、 「医師が知りうべき場

合」に該当するものとして、③説の基準に変更さ

れると解する。もっとも、当該義務を慨怠した後

者の場合においては、基準の変更が直ちに説明義

務違反を意味するので、当該義務を怠った場合に

は、端的に説明義務違反が生じることとなる。

以上のことを整理すると、医師は、説明義務の

ー内容、すなわち、説明すべき内容・範囲を画定

するための前提として、患者の希望を確認するた

めの一定の取り組みをなすべき義務(以下「患者

の意思確認義務」という)を負っている。当該義

務を慨怠すれば、説明義務違反となるが、履行し

たが患者の特別な希望を知りえなかったという場

合には、②説の基準により、 「合理的患者」が必

要とする説明を行えば説明義務は果たされたこと

になる。他方、当該履行の結果もしくは患者から

の申し出等によって、患者の特別な希望を知って

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

いた場合には、③説の基準により、当該患者の希

望に照らして必要となる情報について説明しなけ

ればならない。また、患者は「説明を受けたくな

い」との自己決定もなすことができ、この意思を

確認するためにも事前の患者の意思確認は要請さ

れる(本節4の例外④の場合)。このように、医師

に「患者の意思確認義務Jを説明義務のー内容と

して課すことにより、両者の理解を一致させる誘

因を与えると共に、医師の過度の負担回避と患者

の意思実現の調和を図るべきと考える(以下「⑤

説」という)。もっとも、医師に要求される「患者

の意思確認義務」の内容が重要となることはいう

までもない。この点は、医療界の実際の取り組み

を参考にして、後に改めて検討したい(第5章第

1節)。

以上は、誰を基準として説明義務の内容(対象

事項とその程度)を確定するかという問題であっ

たが(主観的範囲の問題)、いくら患者が希望した

ところで、治療法にはある時点における限界が常

に存在し、治療法の中にも確立されたものとそう

でないものがある。当然ながら、医師が全ての治

療法の知識を有し、対応できるものではない。そ

のような意味において、医師が治療行為を行う際

に負うべき注意義務の程度を決するための基準で

ある「医療水準」との関係がさらに問題となる

(客観的範囲の問題)。その内容は、一般に、診療

当時の臨床医学の実践における医学的知見とされ、

かかる基準は、医療機関の性格や地域性等の特性

により異なる相対的なものとされるへこの点、患

者の自己決定権の観点からは、例えば、病状の改

善には適するが、容姿への侵襲が大きい治療法と、

病状の改善という点では未確立な治療法であるが、

容姿への侵襲が少ないという利点がある治療法の

ごつがある場合に、後者を選択したいという決定

や、また、医療水準に合致している治療法が奏効

せず、残された選択肢として実験的段階に留まる

治療法に賭けたいという決定等が想定される。し

たがって、 「未確立の治療方法であっても、相当

の実施例があり、実施した医師の問で積極的な評

価がなされているものについては、患者が当該治

1畠3
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療方法の適応・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ていた場合、医師の知

っている範囲でこの治療法を患者に伝えるべき義

務があると解するJ50ことで、客観的範囲の問題で

ある医療水準との調整が図られるべきである。以

上のように解することにより、従来の分類A(本

章第2節 2)において 1とHにおいて別々に議論

されてきた基準を「患者の自己決定権」という観

点から統一的に理解することが可能となる。かか

る検討をもって、 A分類の実益として挙げられた

第三見解(実益3)に対する批判としたい。

なお、従来の説明義務の例外に関する議論は、

本稿が提唱する新説明義務論においても同様に問

題となるため、次に述べる。もっとも、従来は各

例外事由を並列的に列挙するのみであったが、新

説明義務論においては、これらを「自己決定権」

という視点からより体系的に把握することができ

るので、この点にも実益があるといえよう。

4 脱明器務の例外

以上見てきたように、患者の自己決定権を説明

義務の根幹をなすものとして位置付けると、自己

決定権の限界ないし放棄の場面において、医師の

説明義務が阻却されることになるへまず、自己決

定権は、他者の利益と衝突する場面で一定の制約

を受けることがあり、①公共目的に基づく行政上

の即時強制はその典型である。また、②患者が意

思能力を有しない場合や、③緊急事態の場合等、

患者の事情・状態により自己決定権を問題とする

ことができない場合がある。さらに④患者自身が

説明・承諾を不要なものと決定することがあり得

る。この点、アメリカにおいては、患者の自己決

定権を義務的に捉えて、当該権利の放棄は認める

べきではないとの見解もあるようである曲#、当該

権利を行使することと放棄することの聞に価値の

優劣はなく、また、同一人であっても、行使を望

む場面と望まない場面がありうるであろう。決定

権の放棄は認められるべきである。これまで述べ

た例外事由は、やむを得ない場合もしくは患者の

希望による場合であり、従来の学説においても、

これらに異を唱えるものは見当たらない。説明義
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務の例外として位置付けるべきか否かが最も問題

となるのは、いわゆる⑤「治療上の特権」につい

てである因。これは、病状・病名の説明や治療行為

に伴う危険の説明が、患者に大きな心理的悪影響

を及ぽし、病状の悪化や治療遂行上の障害となる

ことが懸念される場合には、医師の説明義務は阻

却ないし軽減されると解すべきかという議論であ

る。判例は、かかる場合は医師の裁量に委ねるべ

きとし、学説においては、医師に慎重な態度を要

求しながらも、その裁量に委ねるべき一定の場合

を認めるのが一般である。自己決定権を尊重する

本稿の立場としては、例えば、取り乱して自殺等

を図りかねない等の不可逆的不利益が生じる蓋然

性が高いというごく例外的な場合には、②や③の

場合に準じて医師の説明義務が阻却されるが、当

該義務の阻却は一時的なものに留まると解する。

なぜなら、医師の説明義務は患者に自己決定権を

適切に行使させるためにあるのであるから、環境

(時期や場所、伝え方等含む)が調わない段階で

の説明は、むしろ有害であり、医師は説明義務を

履行しうる環境にあるか杏かについても、専門的

立場から注意を払うべき義務を負っているものと

解せられるからである(民法656条、 644条、 645

条)へまた、このように解する以上、かかる義務

が匝却されるのは環境が調うまでの一時的なもの

と解するのが妥当である。このように解すると、

医師は際限なく当該義務の履行を試みなければな

らないことになるのではないかとの指摘がなされ

そうであるが、前述のように②や③の場合には、

かかる状況が続く閥、医師の説明義務が阻却され

るのであるし弱、④の場合においても患者の決定の

範囲において説明義務は阻却されるのである。さ

らに本稿が提唱する新説明義務論においては、医

師には「患者の意思確認義務」が課されているの

で、患者の希望はすでに把握されていることが通

常であるから、例外をこのように狭く解すること

で不都合が生じるとは考えにくい。したがって、

本稿は、⑤の場合が認められる場面をごく例外的

なものに限定し、かつ、その義務の阻却は一時的

なものに留まると解する。



5 家族等への説明

以上のような説明義務の例外(本節4の①~⑤)

に該当する場合、さらに、患者の家族等に対する

説明の問題が生じる。①の場合は、法律上の強制

措置であるため、家族等に対する説明によって代

諾の問題は生じず、あくまで状況説明に留まる。

もっとも、患者が感染症を理由として隔離された

等の場合には、家族等自身の隔離の必要性の判定

のために説明を行うことも考えられる。②及び③

の場合については、本人の自己決定権を問題にで

きないことから、家族等に対しては、状況説明に

加えて、代諾を得るための説明が行われうる略。で

は、④及び⑤の場合はどうか。本稿の立場からは、

前者については、患者に、家族等に対する説明を

望むか杏かについても事前に確認すべきであり、

後者については、一時的な説明義務の阻却しか認

められないので、直ちに家族等に対して説明を行

う必要性は通常認め難い。しかし、この点につい

ても、万が一の場合に備えて、患者に説明するこ

とができない場合に家族等に対する説明を希望す

るか、希望するとして誰に説明してほしいか等に

ついても確認しておくべきである。その際、 「単

なる家族への事実説明」と「家族による代諾」を

分けて説明し、前者のみを希望するのか、それと

も後者についても希望するのかについての確認も

必要となろう。

この点、従来の判例・学説においては、⑤の場

合を広〈認め、かっ、その義務の阻却を一時的な

ものに限定しないことから、 「家族(等)に対す

る説明」の問題について様々な見解が交錯してい

た(判例については第3章第2節2、学説につい

ては第4章第1節2)。本稿では、 「がん告知」義

務の検討を主眼とするため、この問題を網羅的に

検討することはできないが、本稿が提唱する新説

明義務論においては、 「家族に対する説明」につ

いてもなお患者の自己決定権がその根拠とされる

べきことに変わりはない。

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

がん告知は、いかなる位置付けにあるか。 Iがん

告知」の実質的根拠が患者の自己決定権に求めら

れること及びその実定法上の根拠については先に

述べた通りである(本章第4節1)。

生じうる損害との関係で問題となりうるのは、

一般的な説明義務同様、本章第4節2の②、③、

④の場合であり、その因果関係の有無により、医

師の賠償責任の範囲が定まる。延命利益のない末

期がん患者に対する説明義務違反の場合には、初

期段階のがん患者に対するそれとは異なり、因果

関係が否定され、慰謝料のみの賠償責任が生じる

に留まる。

また、 「告知義務違反によって自己決定権侵害

が生じた」といいうるためには、本章第4節3の

⑤説の基準により、医師の説明義務の範囲に含ま

れていた情報の説明がなされなかった(もしくは

不十分だった)ことが必要である。病名・病状の

説明は、第2節2の7.現状認識に関わる情報(擢

息している疾病の種類・程度)に属するものであり

、通常の場合、合理的患者であれば必要とする情報

であろう九しかし、これが「がん告知」であった

場合はどうか。この点、治癒率の高い初期がんの

場合には「合理的患者」であれば「がん告知」を

必要とするものと解する。なぜなら、治癒に向け

た積極的な治療が行われる場面においては、 「病

名・病状」は、患者の置かれている状況について

医師の認識を端的に示すものであると同時に、治

療方針等を決定するよで最も基本的な情報である。

それゆえ、その後に医師と患者が協同して、第2

節2のイ.からエ.の情報について選択・決定を行っ

ていくためには、病名を速やかに患者に伝え、両

者の聞で共有される必要があるからである。また、

告知による精神面・肉体面への影響という点にお

いても、治癒率が高い初期がんを他の病気と区別

する必要もない。では、末期の場合はどうであろ

うか。当該段階においては、積極的治療から癖痛

対策を中心とした末期医療へと移行するが、鎮痛

剤の投与、残された選択肢として未承認の薬や治

第5節 新脱明‘碕自由におWるがん告知の位置付W 療法を試すこと、さらには近い将来問題となる延

それでは、前節で述べた新説明義務論において、 命行為を希望するか等についての選択・決定がな
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おも必要となる点で、告知の重要性に変わりはな

い弱。しかし、治癒可能性が限りなく小きいという

点で、精神面・肉体面への影響が大きく、初期が

んや他の病気とは様相が異なるという特徴がある。

したがって、末期がんの告知は「合理的患者」の

希望を超えた特別な希望であり、医師による「患

者の意思確認義務」等により医師に把握きれなけ

れば、説明義務の範囲内に含まれないものと解す

る。また、治療法等に関する説明については、医

療水準による一定の限界が存在することも先に述

べたとおりである。

さらに、がん告知の例外としては通常、本章第

4節4の④患者の希望による場合と⑤治療上の特

権が考えられるが、前者については、自己決定権

行使の結果である以上、尊重されるべきことに変

わりない。本稿の提唱する新説明義務論において

後者の場合が問題となりうるのは、通常、医師が

患者の意思確認義務の履行等によって患者が告知

を希望していることを把握したが、何らかの理由

によって取り乱し、自殺を図りかねない等の状況

が生じた場合である。医師が専門的見地から告知

を控えるべきと判断した場合は、環境が調い次第、

再度、告知の履行が試みられなければならない。

また、例外が認められた場合には、さらに家族等

への告知の問題が生じる。我が園の医療現場にお

いては、従来、がんの告知を⑤の場合として位置

付け、本人告知に代えて家族等への告知を行うと

いう慣行が長きに亘り受け継がれてきた。患者の

病名・病状等に関する情報を本人の同意なく家族

等の第三者に伝えることは、プライパシー権の侵

害や個人情報保護法の観点からの今日的な問題が

あるばかりでなく、家族の代諾による患者の自己

決定権侵害へと発展する契機となる。このような

流れを断つためには、医師による患者の意思確認

義務の履行に加え、患者が告知を希望しているが

⑤に該当するという場合における説明義務の阻却

を一時的なものに留めることが重要となる。次章

においては、以上のような視点から、これまでの

がん告知判例の動向を採り、問題点を指摘したい。
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第3寧がん告知判例

第1節判例の副向

1 視点

主ながん告知判例は以下のとおりである Ol

~沼口)。このうち、 wl及びxlは患者に告知を

したことの医師の責任が問題となった事例(告知

事例)であり、その他は、患者に告知しなかった

ことが問題となった事例(不告知事例)である。

また、不告知事例のうち、家族には告知済みであ

ったために本人に対する不告知だけについて争わ

れたという事例は日だけであり、その他は、患

者とその家族に対する不告知についてそれぞれ争

われた事例である。さらに、末期段階で延命利益

がない場合の告知が問題となったものは、lXl及

びその控訴審XIlと上告審XIIlだけであり、その

他は、延命利益がある告知が問題となった事例で

ある。

2 判例

日秋田地大曲支判昭和48年3月27日(判例時報

718号98頁)

舌がん患者が、舌の切除手術を明確に拒否して

いたため、医師は、患者には病名と舌の3分の2

を焼き取るという手術内容を伝えずに潰癒を焼き

取ると説明し、家族に病名を告知して同意を取り

付けてから、当該手衡を行った。そこで、患者は

本人に対する不告知が不法行為に当たると主張し

て損害賠償請求訴訟(以下「訴訟」という)を提

起した。

裁判所は、昭和45年当時のがん治療においては、

本人への不告知が一般的な認識であったと認定し、

この点の主張については請求を棄却したが、患者

が舌切除手術を予め明確に拒否していたことから、

かかる手術は同意を欠くものであり、この点の違

法があるとして、請求を一部認容した。

III東京地判昭和56年12月21日(判例時報1047号

101頁)

脳腫揚の患者が、その刷出手術を受けて一時退

院したが、その後再発し、他の病院において死亡

した。そのため、医師が当該手術に際して患者の



真の病名告知をしなかったことが、早期の適切な

処置を受ける機会を喪失させたとして、遺族が債

務不履行を理由に訴訟を提起した。

裁判所は、医師が患者の家族に対して真の病名

を告知しなかったことが結果的に妥当であったか

は問題があるとしながらも、患者に与える不安等

に鑑みると、患者及び家族に対して告知するか否

かは医師の裁量に属するものとして、請求を棄却

した。

mJ大阪地判昭和57年9月27日(判例時報10刊号

105頁)

医師は、早期がんの疑いがある患者に対して告

知をすることは相当でないと判断し、代わりに家

族に告知して手術を勧めた。そして、患者の腹部

にある病巣切除手術を行ったが、患者は腹膜炎に

橿り死亡した。そこで、遺族は、患者及び家族等

に対して早期がんであることやその病状、手術の

必要性・危険性等について十分な説明をせず、当

該手術は有効な承諾を欠く違法な手術であり、患

者または家族に対する不告知が債務不履行または

不法行為にあたるとして訴訟を提起した。

裁判所は、診療契約上の義務または医的侵襲に

対する承諾の前提として、医師は、患者またはそ

の家族に対して、病状、治療方法の内容及ぴ必要

性、発生の予想される危険等について当時の医療

水準に照らして相当と恩われる事項に関する説明

義務を負うとしたが、患者本人への不告知につい

ては、がんに対する一般の認識や医療の現況、患

者本人に及ぼす心理的影響等を考慮すると、病名

を患者本人に告知するのが妥当であるかは疑問で

あり、家族に対してなした説明は手術前に要求さ

れる説明義務を十分尽くしたものであるとして、

請求を棄却した。

wJ名古屋地判昭和周年5月27日(判例時報1082

号91頁、判例タイムズ507号282頁)

患者は、上顎がんの手衡を受けて退院し、その

後も当該病院に通院していたが、同病院の被告医

師からは胸部X線撮影を受けるよう指示されたこ

とはなかった。その頃、患者は、自宅近くの他の

病院の検査において両肺に異常が発見されたため、

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

再度被告医師を受診したところ、 「手術をする。

内科で診てもらいたいのならがんセンターに行き

なさい。」と言われ、自身が肺がんであることを知

った。患者はがんセンターにて治療を受けたが、

その後、衰弱死した。遺族は、 X線検査僻怠によ

る延命利益の喪失と共に不用意ながん告知が患者

に精神的ショックを与えたことが不法行為にあた

るとして訴訟を提起した。

裁判所は、本人告知は、精神的打撃から治療等

への深刻な悪影響が懸念される一方で、自ら医療

上の選択ができるという利点もあることから、患

者に告知すべきか否かについては、医師の合理的

裁量に委ねるのが相当とした上で、告知によって

患者が精神的悪影響を受けたからといって、それ

が医道上の配慮を無視した患者に精神的打撃を与

えることだけを目的としたような場合を除き、直

ちに医師に何らかの法律上の義務違反があったと

することはできず、本件のがん告知による精神的

ショックは不法行為を構成しないとして請求を棄

却した由。

vJ名古屋地判平成1年5月29日(判例時報1325

号103頁、判例タイムズ699"号279頁)

患者は、検査の結呆、胆嚢がんの疑いがあると

診断された。医師は、入院させて精密検査を行い、

確定診断及び治療方針の決定が必要であると判断

したが、患者の性格、家族関係、治療方針に対す

る家族の協力の見込み等が不明であり、本人告知

による精神的悪影響を懸念して、行わないことに

した。家族告知については、入院後の精密検査を

実施してからそのうちの適当な者に行うことにし、

患者には、 「胆石がひどく、胆嚢も変形している

ため、早急な手衡が必要である」旨説明をした。

患者が海外旅行や家庭の事情を理由に入院を拒ん

だため、医師は、患者から旅行後の入院予約を取

り付けたが、その後、患者から入院を延期する旨

の連絡が入った。結局、患者は、本件病院に入院

することなく、後に入院したがんセンターにて死

亡した。そこで、遺族は、胆嚢がんの疑いがある

ことを患者または家族に説明しなかったのは債務

不履行または不法行為責任を構成するとして、訴
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訟を提起した。

裁判所は、患者は自己決定権を有することから、

医師は患者及びその家族に対して病状等を説明す

ることは診療契約上の債務のー内容であるとした

が、説明の相手、時期、内容及ぴ程度については、

説明が治療に影響を与えるため、病状の内容、程

度に応じて医師が判断することが相当であり、原

則として患者の右権利を侵害しない限度において、

医師の裁量の範囲内にあるとした。そして、難治

疾患については、患者に与える精神的打撃を排除

する慎重きが望まれるとして、真実と異なる病状

の告知をしたことは説明義務違反とはならない旨

判示し、請求を棄却した。

VIl名古屋高判平成2年10月31日(高等裁判所民

事判例集43巻3号178頁、判例時報1373号ω頁、判
例タイムズ744号182頁、 vlの控訴審判決)

事案は、 vlの通りである。裁判所は、難治疾

患における病名の告知が患者にとって有益なもの

となるか否かは、医師と患者の置かれた状況(患

者の病状、患者の意思、精神状態、受容能力、医

師と患者の信頼関係の程度、家族の協力態勢の有

無や程度等)に左右されるため、病名を告知すべ

きか否かに関する医師の合理的裁量は草重きれな

ければならないが、病名の不告知または告知の態

様が、医師の合理的裁量を逸脱し、説明義務の不

履行と評価される場合があることを認めた。しか

し、当時の大多数の医師が相当としていた考え方

に従って説明を行った場合(本件は真実でない病

名の告知を行っていた)には、特段の事情のない

限り、これを違法ということはできないとして、

控訴を棄却した。

VlIl東京地判平成6年3月30日(判例時報1522号

104頁)

進行性胃がんと診断された患者に対し、医師は、

胃の出口にかなり大きな腫癖がある旨の真実とは

異なる説明をして入院と手術を勧めたが、患者は

これを拒否した。同居Lている夫が心臓病を患っ

ていたことから、医師は夫に対して告知を控える

こととし、その代わりに患者の実弟に対して告知

した。弟は、医師に「患者に告知して欲しい」旨
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伝えたが、医師は、本人には告知すべきでないの

で、病名を患者や家族に話きないように頼んだ。

その後、医師は患者のがんが進行していることを

確認し、再度患者及び同道した夫に胃下垂のよう

だと説明して入院を勧めたが、患者はこれを拒否

した。その後も患者の通院時に、度々入院と手術

をするよう勧めたが、患者は通院を止めてしまっ

た。まもなく患者は、他の病院に入院して検査を

受けたが、 1年以上前に手衡をしていたら助かっ

たのではないかと医師に言われた。患者の死後、

遺族等は、本人と家族に対する不告知を理由に訴

訟を提起した。

裁判所は、医師は診療契約上の義務として、患

者が適切に判断し得るように、患者に病状を説明

すべき義務を負うが、その中には、何らかの事情

で、患者本人に対する病状等の告知が適当でない

場合には、その家族等の近親者に病状等を説明し、

その協力の下に患者が適切な治療を受けることが

可能となるような措置を取るべき義務が含まれる

とした。そして、治癒可能性の低いがんの場合に

は、患者に病名告知をすべきか杏かは病状の重篤

き、患者本人の希望、その人格、家庭環境、医師

と患者の信頼関係、医療機関の人的物的設備等を

考慮して慎重に判断すべき事柄であって、その判

断は第一次的には医師の合理的裁量によるべきで

あるところ、本件においては、患者の実父が同病

で死亡していることや家庭環境に照らすと、患者

に真実の病名を告げなかった点については、説明

義務違反はないとした。一方、家族への告知に関

しては、患者に関する情報収集源として、また、

患者に対して治療を受けるよう働きかけるために

家族その他の近親者に告知し、患者が適切な治療

を受けることができるように協力を求めることが

必要であるとして、本件においては、心臓病を抱

える夫に対する不告知も相当の理由があるとした

が、近くに住む娘に対しては、医師は告知すべき

であったとして、かかる不告知は患者との問に締

結した診療契約上の債務不履行にあたり、延命利

益を侵害したとして、この点の請求を認めた。

V百]最判平成7年4月25日(最高裁判所民事判例



集49巻4号1163頁、判例時報1530号53頁、判例タ

イムズ877号171頁、 vl及びvIlの上告審判決)
事案はvlの通りである。裁判所は、およそ患
者として医師の相談を受ける以上、十分な治療を

受けるためには医師の意見を尊重し治療に協力す

る必要があるのは当然であるとの考慮の下で、次

のように判示した。患者に対する告知については、

医師が患者の精神的打撃と治療への悪影響を考慮

し、重度の胆石症と説明して入院させた後に精密

な検査を行おうとしたことは、患者が初診でその

性格等も不明であり、当時の医師の聞ではがんに

ついて患者に真実と異なる病名を告げるのが一般

的であったことからしでも医師としてやむを得な

い措置であり、不合理とはいえないと示した。家

族に対する告知については、医師にとって、患者

は初診で、その家族関係や治療に関する協力の見

込みも不明であり、患者に対して手術の必要な重

度の胆石症と説明し、入院させた後に患者の家族

の中から適当な者を選んで検査結果等を説明しよ

うとしたことが不合理であったということはでき

ないとして、上告を棄却した。

lXl秋田地判平成8年3月22日(判例時報1595号

123頁)

患者は、以前から心臓疾患のため通院していた

総合粛院において、肺の進行性末期がんであると

診断された。当該診断を行った非常勤医師にとっ

て、患者は初診であったが、この時点で、すでに

治癒・延命の可能性はなく、余命は長くて 1年程

度とあろうと予測していた。医師は、その後の診

療時に、カルテに末期がんであろうと記載し、患

者に鎮痛剤を投薬していた。また、患者からの

「肺の病気はどうか」との質問に対して、医師は、

患者に告知することは相当ではないとの判断から、

「以前からある病気が進行している」旨返答して

いた。医師は、家族告知を行うべきと考えていた

が、当該病院における勤務を終える可能性があっ

たことから、カルテに「家族への何らかの説明が

必要である」旨記載した。その後、一人で通院し

てきた患者に対して、家族の同行を求めたが、患

者がこれを拒んだため、医師もそれ以上家族につ

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

いて尋ねることをしなかった。結局、患者の最終

通院時まで、当該医師や後継の医師は、患者に対

して癖痛治療を施すのみで、告知をせず、家族へ

の連絡をとることもしなかった。患者は、当該病

院で治療を受けても胸の痛みが治まらなかったた

め、訴外病院を受診したところ、受診からz週間
後に、患者の長男に対して告知が行われた。その

後患者は死亡している。患者には、同居の妻と、

別居する 3人の成人の子供がおり、患者は健康保

険において岡市内に住む長男の扶養家族となって

いた。遺族等は、当該病院に対し、がん発見の遅

延と発見後の適切な治療の僻怠が債務不履行にあ

たること(発見の遅延とその後の僻怠についての

主張は一審、二審においてのみなされた)、また、

当該病院の医師等が患者が余命一年の末期がんで

あるとの診断をしていながら、その旨を患者また

は家族に告知しなかったことが債務不履行ないし

不法行為にあたるとして、訴訟を提起した。

裁判所は、末期がんの告知は、一義的な基準を

設けることが困難な性質のものであり、他の医療

行為に比べ、担当医師には広範な裁量が認められ

るとして、本人、家族のいずれに対する関係にお

いても、告知がなされなかったことは医師の裁量

権を逸脱するものではなしまた、がん発見の遅

延及びその後の適切な治療の慨怠も共になかった

として、患者家族らの請求を棄却した。

Xl大阪地裁平成8年4月22日(判例時報1585号

侃頁)

患者は、医師から、悪性リンパ線腫であるとの

告知を受けた。その後、同医師の下で、抗がん弗j

の投与を受けていたが、この期間中に同医師から

i(斎場及び墓地の所在地である)瓜破へ行くか」

と繰り返し言われたり、新興宗教の護符を勧めら

れたりした。そこで患者は、悪性リンパ様腫は誤

診であること及び不当な言動を伴ういわれなきが

ん告知を受けたとして訴訟を提起した。

裁判所は、誤診の主張の点については否定した

が、不当な告知であったかの点については、医師

が患者に告知する場合、殊に悲観的状況の場合に

は、特に患者の病状や精神状態を考慮し、恐怖感

1息苦
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等の不要な精神的ショックを与えないよう、告知

内容、程度を慎重に検討すべき注意義務を負うと

した上で、医師は患者の心情を考慮せずに余命が

幾ばくもないとの示唆を不用意に与えたものであ

り、護符を勧めたことは、患者に残された手だて

は神頼みしかないと思わせるに十分な不当な言動

であったといえるから、医師としての注意義務に

違反するとして医師の告知責任を認めたへ

XIl仙台高裁秋田支部判平成10年3月9日(判例

時報1679号40頁、立]の控訴審判決)

事案はIXlの通りである。裁判所は、がんの発

見の遅延及ぴその後の治療の僻怠についての主張

は一審と同様に退けたが、告知義務の主張につい

ては、医師が患者にがんを告知すべきではないと

したのは、当時の医療水準に照らせば医師の合理

的裁量の範囲内であるが、その場合には家族に関

する情報を収集し、必要があれば直接家族と接触

する等して、家族への告知の適否を速やかに検討

すべき義務を負うところ、被告病院の医師等は同

義務を僻怠したとして、この点の請求を認容した。

XIIl最判平成14年9月24日(判例時報1紛3号28頁、

判例タイムズ1106号87頁、 IXl及びXIlの上告審

判決)

事案はIXlの通りである。裁判所は、次のよう

に判示して控訴審判決を維持した。すなわち、医

師は診療契約上の付随義務として、患者に対し、

診断結果、治療方針等の説明義務を負担するが、

患者が末期的疾患に橿息して余命が限られている

場合において、医師が患者本人に告知すべきでは

ないと判断した場合には、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は接触し、同

人または同人を介してさらに接触できた家族等に

対する告知の適否を検討し、告知が適当であると

判断できた場合には、その診断結果等を説明すべ

き義務を負う。その根拠は、告知を受けた家族等

は、医師側の治療方針を理解した上で、物心両面

において患者の治療を支え、また、患者の余命が

より安らかで充実したものとなるように家族等と

してのできる限りの手厚い配慮をすることができ、

適時の告知によって行われるであろうこのような

l告Q

家族等の協力と配慮は、患者本人にとって法的保

護に値する利益であり、診療契約に付随する義務

として認められる。本件においては、当初の担当

医であった医師は、患者のカルテにおける家族関

係の記載や保険証の内容から、家族に容易に連絡

をとることができたにもかかわらず、かかる措置

を講ずることをしなかったへまた、後継の医師等

も、当初の担当医による「家族への何らかの説明

が必要」である旨のカルテの記載があったにもか

かわらず、家族等に対する告知の適否を検討する

ために患者の家族等に連絡をとる等して接触を試

みることもなかった。仮に、医師ら古ぎ接触を図り、

家族告知の適否を検討していれば、当該家族等が

告知に適する者であることが判断でき、患者の病

状等について告知することができたものといえる。

当該病院の医師らのこのような対応は、上記の義

務に反しており、その結果、家族等は患者の余命

が充実したものとなるような手厚い配慮をするこ

とができなかったものといえ、患者は、病院に対

して慰謝料請求権を有するとした。

なお、本判決には、 「平成2、3年当時におけ

る末期がんの告知に関する医療水準がどのような

ものであったかを検討するにあたっては、 (平成

元年に厚生省・日本医師会により発行された)Iが

ん末期医療に関するケアのマニュアル」を十分に

酪酌するべきである(が)(なお、この場合、医療

機関側において、末期がんの告知につき患者の家

族に受容能力があるかどうか、医師及ぴその他の

医療従事者と患者の家族との関係が良いかどうか

を判断するにあたっては、家族の状況等を承知す

る必要があるわけであるが、そのためには患者側

において家族を医療機関へ同道する等医療機関に

対し協力することが必要となると解すべきであ

る。)、 ・・原審はこの点に関する検討が不十分であ

るため、平成2、3年当時における末期がんの告

知につき、診療医契約上、医療機関側がどのよう

な債務を負うのか、あるいは医療機関側にどのよ

うな注意義務が課されるのかを明らかにしていな

いが、これは、重要な法律問題についての解釈を

誤ったものと言わざるを得ない。」との上田裁判官



の反対意見が付されている。

第2節判例の醇価

1 本人に対する告知について

これまでの判例を概観すると、古い判例 Ol、

11])を除いて、医師が患者に対して説明義務を負

うことを否定するものは見当たらないが、本人へ

のがん告知については、医師の合理的裁量を広く

認めて消極的な態度を貫いている。その理由とし

て挙げられるのは、主に、当時の医療界の一般的

認識 (illl、VIl、VIIIl)と患者への精神的悪影響

(illl、Vl)であるが、両者は独立したものでは

なく、 「医療界においては、本人告知は精神的悪

影響を与えるものと一般的に考えられていた」と

いう一体の理由として解すべきであろうへそして

当該理由付けから、 「医師がそのような医療界に

おける一般的な認識に従った以上、責めることが

できない」という判断と「患者にとっても告知を

行う方がよいとは言い切れない」という判断が導

かれているものと恩われる。近年になって、当該

理由付けを構成する諸事情を細かく列挙するもの

も登場したが (VII])、実際上の判断に影響を与え

るような変化ではない総。もっとも、今から10年ほ

ど前の判例においては、医師の裁量を広く認める

という従来の形式を維持しつつも、患者が自己の

病状を軽視し、その後の治療を続けなくなる等の

弊害が生じないよう相当な配慮を行わなければな

らないとするものがある (VIIl)ヘ真実を知らさ

れない患者に対しては、通常、告知した場合以上

に医師の関わり・働きかけが必要となるはずであ

るから、不告知を選択した医師には、患者に不利

益を与えないための措置を講じることが要求され

ているのである。このような考慮は、延命利益が

ない場合においても同様になされており、そこで

は、余命の充実のために家族告知をなすことが不

告知による不利益回避の措置として必要とされて

いる (XIIl)。なお、患者の協力態勢を考慮に入れ

て医師の告知義務違反を否定したものもあるが

(VIII])、これは、患者が常に医師に対する協力義

務を負うという意味ではなく、事例的判断におい

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

て、治療を円滑に進めるためには、患者の協力が

必要となる側面があることを指摘したに過ぎな

し、倍。

2 家族等に対する告知について

家族への告知は、まず、患者への告知を原則と

するか、初めから家族告知を考えるかという形で

問題になる。この点について、これまでの判例を

見てみると、古くには患者と家族を同列に扱うも

のも見られたが (illl)、第一に患者本人に対する

告知を検討し、それができない場合に補充的に家

族に対して告知すべきとするものが近時の中心を

占めている (Vl、VIIl、XIl、XIll)。後者への変

遷は、患者の自己決定権が徐々に浸透してきたた

めと恩われる。

では、本人告知の検討を原則としても、本人へ

の告知を控えるべき場合において、家族に対する

告知は義務とされるか。この点、古くは、患者に

対する告知同様、家族に対する告知も医師の裁量

に委ねられるとされていたが (11])、近年では、

「もはや延命しか期待し得ない患者について、医

師が不告知を選択した場合には、特段の事情のな

い限り近親者に対する告知を行い、患者が適切な

治療を受けることができるように協力を求めるこ

とが、医師に対する有益な情報の提供という観点

及ぴJ患者本人に適切な決断を促すという観点から

要請されるものと解すべき」とするものや (VII])、

「本人への告知を控えた場合には、家族に関する

情報を収集し、家族と接触する等して、家族への

告知の適否を検討し、適当と判断される場合には、

その診断結果等を説明すべき義務がある」とする

もの (XIl、XIll)が登場している“。後者の立場

からは、患者本人への告知同様、医師に家族に告

知すべきか杏かの判断について一定の裁量を認め

ることとなるへそれは、 「告知によって可能とな

る家族等の協力と配慮は、患者本人にとって法的

保護に値する利益」であると解する以上 (XIIl)、

そのような働きを期待できない家族等に対する告

知は意味がないからである。もっとも、このよう

に、医師に、 「告知にふさわしい家族」を探索し、

(不)告知決定を行うべき義務を課すことは、医
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師に過大な負担を課すことになるとの指摘がなさ

れているへまた、本判決の反対意見においては、

「医師等が患者の家族の状況等を承知するために

は患者側において家族を医療機関へ同道する等医

療機関に対し協力することが必要となると解すべ

き」旨の言及がなされたが、それぞれの義務の範

囲は明確にされなかった。この点、本稿において

は、第2章第4節3の⑤説の基準を採用すること

によって、医師に過度の負担をかけることなく、

両者の権利・義務の範囲を画定しうることを先に

示した。

家族等に対する告知の法的根拠及ぴ構成につい

ては、近年になって徐々に言及されるようになっ

た。実質的な根拠について述べるものとしては、

「患者が適切な治療を受けることができるように

協力を求めることが、医師に対する有益な情報の

提供という観点及び患者本人に適切な決断を促す

という観点から要請される」と解するもの (vn])

の他に、「患者の期待権」にその根拠を求めるもの

がある (xr])。しかし、後者においては、実際の

慰謝料の算定において家族の慰謝料も含まれると

されている点に注意が必要である。診療契約の当

事者関係にない家族の患者に対する思いを酌みた

いという心情は理解できるが、法的構成としては

矛盾であるへその他に、 「適時の(家族)告知に

よって行われるであろう家族等の協力と配慮は、

患者本人にとって法的保護に値する利益であり、

これは診療契約に付随する義務である」としたも

のがある(XII])が、ここで想定される家族が果た

しうる機能や付随義務構成とすることの意味が明

らかでなく、様々な評価がなされているへ

以上、本人及びその家族等への告知に関する判

例の動向をまとめるならば、本人告知を行うか否

かについての医師の裁量は広範なものであり、例

外的な場合を除いて法的責任を関われることはな

い。もっとも、近時、本人への不告知を選択した

場合には、延命利益の維持のために、あるいは余

命の充実のために必要な措置をとることが要求さ

れるようになり、 「家族等に対する告知」は当該

措置の主要なーっとして位置付けられた。そのた
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め、医師は、 「家族(等)告知」の適否を検討す

べき法的義務を負うものとされたのである。もっ

とも「家族(等)告知」は従来から当然のように

行われてきたものであり、目新しいものではない。

自己決定権を重視した判決の登場や"個人情報保護

法の制定へと向かう時勢の中で、初めてその法的

根拠を示す必要に迫られたのではないか。そして、

それは、 「家族等自身のため」ではなく「患者の

ため」としなければならなくなったのではないか。

そうだとすれば、何よりもまず「患者の意思」を

確認することから始めなければならない。患者が

本人告知を望むか否かに始まり、家族(等)告知

についての希望の有無、望むとしてその程度、さ

らには、告知すべき家族等についても患者の意思

に導かれるべきであるヘ患者のために家族告知検

討義務を医師に課すべきとする判例の立場におい

ても、家族の多様化が進む今日、患者の意思の確

認なくしてその実現を図ることは、医師の負担の

面からも、患者のための告知という面からも、非

常に困難であろう o 次章では、従来のがん告知に

関する学説を概観し、第3章で述べた新説明義務

論との関係について触れる。

第4章がん告知に閲する学脱

第1節従来の掌観

1 本人に対する告知について

患者本人への告知の是非について、学説は五つ

の見解に分けることができる。第1に、がん告知

が大きな治療効果を伴う場合には、告知による不

利益を無視してでも告知すべきであり、これを怠

れば医師の法的責任が肯定されるとする見解(利

益考量説戸、第2に、患者本人へのがん告知を法

的義務としない現状を踏まえた上で、医師の助言

義務を発展させ、医師に患者の近親者へ説明し、

患者の病状を悪化させない措置をとるべき義務を

肯定すべきとする見解(代替措置説)ぺ第3に、

告知すべきか否かは患者の意思に従うべきとする

見解(患者希望説)布、第4に、がん告知の適否は、

時代と共に変化する一般人の意識や当該患者の周



辺事情にも大きく依拠するものであり、正面から

何らかの画一的基準を打ち立てることは相応しく

ないとする見解(基準否定説戸、第5に、告知が

患者に不可逆的不利益をもたらすと判断される場

合並びに患者が予め告知を拒否している場合以外

は、本人への告知を原則とすべきとの見解(告知

積極説)πがある。

2 家族等に対する告知について

次に、家族等への告知に関する学説について見

ると、当初から患者への告知と家族等への告知を

同視し、いずれかに告知すれば足りるとするもの

は現在見受けられない。判例と同様、患者に告知

しない場合には家族等へ告知すべきとするのが多

数説であるが、その法的根拠についてはいまだ議

論が煮詰まっているとはいえない。学説の中には

かかる根拠の不明を理由に家族等に対する告知に

ついて疑問を呈する見解や診療契約の主体ではな

い家族等を告知義務の客体とすることはできない

とする見解等の否定的な見解も存在するが施、その

一方で、医療の現場において家族等に対する告知

が必要とされてきたという現実に法的根拠を与え

ようとする見解も存在する。第1に、患者が判断

能力及ぴ自己決定能力を有しない場合に、これに

代わって家族を代理人とするという見解"、第2

に、医師・患者聞には、診療契約上家族には告知

する旨の黙示の合意があるとする見解、第3に、

家族に患者の有する自己決定権を代位行使しうる

権限を認める見解闘である。

第2節 新脱明義務自由におげる聾理

このような本人及び家族等に対する告知の是非

とその根拠に関する従来の学説は、一般的な説明

義務論における明確な位置付けを与えられてこな

かったがために、様々な見解が乱立している。本

稿が提唱する新説明義務論においては、それらを

対立する個々の見解として扱うのではなく、各見

解の根底にある問題意識を「患者の自己決定権」

という視点から体系的に取り込むことができる。

このことを以下で示すことによって、新説明義務

論の構造の中において、がん告知をすべきか否か

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

という理念的な問題とそのがん告知に関してどの

ような場合に医師に法的な責任を負わすことがで

きるかという法的問題の統一化を図りうることを

確認したい。

まず、告知による精神的な悪影響は一時的で、

確実に乗り越えられるものであるならば、患者の

自己決定権という観点からも、告知積極説のいう

ように告知を原則とすることが望ましい。しかし、

殊に末期段階の告知となると、患者に与える精神

的影響は甚大であろうことは容易に想像され、告

知を原則とすべきとは言い難い。告知を予め拒む

という選択権を患者に与えるためにも、やはり患

者希望説のいうように、患者の意思確認が必要と

なろう。それにより、基準否定説の論拠となって

いる個々の患者の考え方や事情に沿った対応が可

能となる。もっとも、患者の意思に従うべきとい

えども、その意思確認及び自己決定権の行使は、

実効性確保の観点から、医師の法的責任の下にお

いてなされる必要がある。その際、医師が単なる

情報提供者に堕することは患者としても望まない

であろう。専門的見地からのアドパイスを受けつ

つ自己決定権を行使したいと考えるのが通常であ

り、その点で、利益考量説的な立場から治療方針

の提示等が必要とされるのである。以上のような

立場からは、家族等に告知する旨の黙示の合意を

診療契約のうちに認めることはできない。家族等

に対する告知についても患者へ意思確認を行うこ

とを原則とするが、自身への不告知を選択して家

族に自己決定権行使の代行を希望することも認め

られる。それにより、代替措置説のいうように、

患者へ告知しない場合の不利益回避の方策をとる

ことも可能となる。また、例外の一場面として患

者が判断能力を有しない場合には、監護権者であ

る家族等が代理人となることも認められる。

以上のように、それぞれの見解は、 「理想の医

師=患者関係J(第2章第1節)の実現にはどの視

点も欠くことができないものであり、本稿が提唱

する新説明義務論においてすでに検討した事情で

あった。 Iがん告知問題」は一般の説明義務論の

構造の中で検討されるべき問題であることをここ
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で再度確認し、以下においては「がん告知」は

「一般の説明義務」に統合したものとして論じる。

次章では、 「理想の医師=患者関係」を実現する

ために必要となる医療現場における取り組みにつ

いて検討する。

第5章検問

第1節患者の憲恩確毘.積

本稿においては、医師に「患者の意思確認義務」

を説明義務のー内容として課すことで、患者と医

師の理解を一致させる誘因を与えると共に、医師

の過度の負担回避と患者の意思実現の調和を図る

べき旨主張してきた(第2章第4節3)。ここで

は、当該義務の履行方法に関して、医療界の見解

等を踏まえながら「患者の意思確認アンケート」

の有用性について検討したい。まず、患者の意思

確認は、診察前、すなわち初診時から行われるこ

とが望ましい。患者に説明を受けたくないとの自

己決定権行使の機会を確保する必要があること、

また、早い段階での説明が可能になれば、治療の

選択・決定の幅が広がると共に、医師も説明し易

〈、患者の精神的悪影響も軽減されるからである。

実際の医療現場で使用されている初診時アンケー

トの項目を紹介すると、 1(1)前医までの説明と

患者自身の病状認識、 (2)疾患の内容を良悪性・

治癒可能度から 3段階に想定した上で希望する告

知の程度、 (3)家族が患者へ告知に反対する場合

の告知方法に関する希望、 (4)治癒が困難な場合

の治療方法に関する希望、 (5)キーパーソンに関

する質問」等である目。第1章で紹介した末期がん

に関する近時のアンケート結呆を見ても、家族か

ら不満が出ることを恐れて、患者より先もしくは

同時に家族に対して告知を行うというのが大半で

あり、医療現場においては非常に根深い問題であ

る竺もっとも、当該病院においては、初診時の患

者の意思確認アンケートの導入によって、本人の

希望に添った 1Cが可能となったばかりでなく、

家族等が本人への告知を反対するという事態にお

いても解決が図りやすくなったというへ家族とい
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えども、いざという時に「本人のその時点におけ

る真の希望」を推測することは容易でない。この

取り組みによって本人の希望を知る必要があるの

は医師だけではないだろう。ある病院においては、

患者のみならず、家族への希望確認のアンケート

を実施して、両者の希望を確認し、その後の治療

方針等の方向性を確認する取り組みがなされてい

るというへ家族は患者にとって心強い支援者とな

る反面、自己決定権行使の障害ともなりうる存在

であることに照らせIt".非常に意義のある取り組

みといえよう。なお、本稿の立場からは、上記の

アンケート項目(上記(1)- (5))に追加して、

新説明義務論において述べた説明義務範囲確定基

準についての説明が必要となる。すなわち、 「合

理的患者」に対して原則的に説明が行われる内容

を列挙し、特別な希望は医師に申し出る必要があ

ることを明記する。また、説明を受けたくないと

の決定も可能であること、説明を希望しても例外

的場合には説明できない場合があること、その時

は、家族等への説明を希望するか、その程度はど

の程度を望むか等である。 I希望に変更があれば

申し出てください」との一筆を添えることも必要

であろう。

もっとも、このような質問用紙による希望調査

の方法については、患者の心境の変化に対応でき

ないとの批判ゃへ訴訟に備えて証拠を残して置く

という本来の主旨から離れた運用になるのではな

いかといった意見も聞かれる。確かに、このよう

な意思確認は一度で果たされるべき性質のもので

はなく、初診時、入院時等のアンケート記入に加

えて診察時の会話等により、経過に沿って意思の

把握に努めることは当然望まれるところであろう

古戸、医師が一定の取り組みをした場合、それによ

って「患者の意思確認義務」は履行されたと認め

られなければ、医師に過度の負担を強いることに

なる。また、当初から訴訟対策として7ンケート

を取っておくという姿勢は無論問題であるが、当

該アンケート等の患者の意思確認書類が医師の義

務履行の証明手段となることを他の契約関係にお

けるそれと異に解する必要はないであろう。これ



らの点について、ガイドライン等の早期策定が望

まれるところである。

第2節脱明後のケア体制

がん等の重篤な疾病の患者に対する説明が踏賭

されるもう一つの理由として、説明後のケア体制

の整備の遅れが患者への精神的悪影響の懸念を強

めているとの指摘がある叱事前の患者の意思確認

が原則的になされていない現状においてはやむを

得ないことかもしれない。

この点、告知後のケアが特に必要となるのは、

末期の場合であり、そこでは、肉体的な癖痛コン

トロールのための諸設備や精神的ケアを行う体制

作りが必要とされる。この点を踏まえて考えると、

告知は医師から行われるべきとしても、 「理想の

医師=患者関係J (第2章第1節)を支える医療

チームの形成も必要となる図。しかし、これらのケ

ア体制が可及的速やかに整備されるべきとしても、

現段階においても告知を希望する患者は存在する

のであり、状況が調うまで患者の自己決定権行使

を猶予させることを正当化できない"。ケア体制の

構築の重要性は認めつつも、まずは「患者の意思

確認義務」の履行が先決である。このことは、平

成16年に施行された個人情報保護法との関係にお

いても妥当する。病状等自らの身体に関する情報

は、プライパシーの核心に位置する情報であり、

家族といえども、患者本人の同意を得ずにこれを

知ることは、同法に抵触するおそれがあるからで

あるへこの点を踏まえて、同年、厚生労働省から

もガイドラインが指針として示されており銀、ここ

では、家族等への病状説明は、予め本人の同意を

得ることが原則とされている。また、同法におい

ては、カルテ等の原則開示を認めた個人情報保護

法第25条に関して、非開示とした場合に、その理

由を説明するよう努めなければならないとする第

28条や苦情に対処しうる体制の整備に努めなけれ

ばならないとする第31条が存在する。これらの規

定は、これまで述べてきた「患者の自己決定権に

導かれるべき説明義務」という観点から捉えるこ

とも可能であり、両者を一体として、患者への対

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

応を行う窓口等を創設することも検討されるべき

ではなかろうか。すなわち、患者の身体情報のみ

ならず、意思確認に関する情報も一元管理し、患

者や家族等、さらに医師からの問い合わせに対応

することで、理想の医療実現のためのチーム医療

の一翼を担わせるのである。しかし、これらのこ

とを現実のものとするには、説明に対する診療報

酬を認める等、医療保険制度全体の見直しが必要

であり、今後の医療の在り方を含めて多角的視点

から再検討がなされる必要があるであろうへ

第6章結びに代えて

以上、本稿においては、がん患者とその家族に

対する告知の在り方の検討を通じて、従来の「が

ん告知」議論における二つの大きな問題の提示と

その解消を試みた。具体的には、①一般的な説明

義務論の構造に問題があったという問題、そして、

②そのためにがん告知に関する議論がその中に位

置付けることが困難となり、がん告知をすべきか

杏かという理念的な問題とそのがん告知に闘して

どのような場合に医師に法的な責任を負わすこと

ができるかという法的問題とが議離していたとい

う問題について、説明義務論の再構築を行うこと

でその中に後者の問題を一体的に位置付けようと

試みた。そして、各場面における議論が「患者の

意思の尊重」という視点から貫かれるように努め

た。それは、私自身が身内のがん闘病時に感じた

いくつかの疑問を解消するための方策でもあった。

私が感じた疑問とは、一言で言うと、周囲の者と

医師が共謀して患者をだまし続けるということの

違和感・苦しみである。患者の精神的悪影響を懸

念してのことだったが、人生は患者自身のもので

あるのに、その本人に知らせないことの罪悪感に

苛まれ、周りの者が患者に知らせることが耐え難

いというこちら側の勝手な都合ではないかとも考

えた。また、残された大切な時間に嘘をつかなけ

ればならないことが残念でならなかった。代諾の

重きは今でも時折よみがえる。仮に、同じような

状況であったとしても、それが患者自身の自己決
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定権の放棄によって生じたものであったならば様

相は180度違っていただろうと思う。これらの違和

感・苦しみは、患者のために本当に良い選択である

との自信がないこと、すなわち患者の意思に合致

しているという確たる自信がなかったために生じ

たものである。医師もこのような苦しみを味わう

ことが幾度となくあると思う。また、患者も、自

己の病状の変化に気がつきながら、周囲の者に話

すことができず、孤独を感じることがあると思う。

本稿が、このような医療を変えるための一端とな

れば幸いである。

1 熊代雅音「医療訴訟における説明義務につい

てJrジュリストJ1315号2006年138頁では、 『医
療訴訟ケースファイルJ(東京・大阪医療訴訟研究

会編著、判例タイムズ社、 2004年)において掲載

されている事案中、全136件のうち57件が説明義務

違反の主張であったとする。

z 日本医師会生命倫理懇談会 rr説明と同意』に
ついての報告JrジュリストJ950号1990年149頁以
下では、我が固に 1C法理の普及を提唱する一方

で、我が固と欧米諸国とでは、伝統的文化の在り

方が異なり、同じ形での『説明と同意』を我が固に

導入することには多くの難点があるとする箇所や

「説明と同意jを推進するためには、昔からの

「知らしむべからず、依らしむべし」という雰囲

気を取り除く必要があるとする箇所があり、医療

の在り方について大きな転換期を向かえていた当

時の様子を知ることができる。医療法においては、

1997年の改正の際に、 1条の4第2項において I

C法理が採用されたが、本規定は努力義務に留ま

る。

3 町野朔『患者の自己決定権と法J(東京大学出

版会・ 1994年)23頁以下においては、説明義務が

重視されてきたその他の大きな要因として、 「立

証の困難な医療過誤の主張が崩れた場合に、なお

医師の責任を追及する手段として、これが持ち出

されるという事情があ(り)J、 「説明義務違反が

医療過誤の受け皿構成要件となっている」との指

l古品

摘がある。同様の指摘をするものとして、稲垣喬

『医療過誤訴訟の理論J(日本評論社・ 1985年)41 

頁以下。

4 日本経済新聞2(胤年6月2目。

5 読売新聞2007年2月26日、日本経済新聞2007

年4月15目。

6 植木哲「医療の法律学〔第2版)J(有斐閣・

20ω年)お4頁。

7 星野一正『インフォームド・コンセント 患者

が納得し同意する診療J(丸善株式会社・2∞3年)
88頁以下、三木知博「シンポジウム/医療上の意思

決定の代行 告知と決定における家族の役割Jr年
報医事法学J15号2000年89頁。
8 浅井登美彦=園尾隆司編『現代裁判法体系

医療過誤J(新日本法規出版・ 1998年)136頁(中

山博之執筆)。

9 森岡恭彦『インフォームドコンセントJ倒HK

ブックス・ 1鈎4年)21頁。

10 森岡・前掲書(注9)10頁、稲垣喬『医事訴

訟理論の展開J(日本評論社・ 1992年)333頁。
11 樋口範雄「患者の自己決定権」岩村正彦編『自

己決定権と法J(岩波新書・ 1998年)臼頁以下。
12 山本敬三「契約関係における基本権の侵害と

民事救済の可能性」田中成明編『現代法の展望

自己決定権の諸相J(有斐閣・ 20似年) 3頁以下。

13 伊藤正巳 I憲法〔第3版lJ(弘文堂・ 1995年)

28頁以下、宮沢俊義 I憲法Il (新版再版)J (有斐

閣・ 1974年)等。但し、通説は、全てを間接適用

とするのではなく、直接適用される規定があるこ

とも認め、個々の問題の性質(基本権の種類や私

人の行為の性質)に応じた検討が必要であるとす

るのが一般である。例えば、中村睦男『憲法30講

〔新版lJ(育林書院・ 1鈎9年)51頁以下等。

14 佐藤幸治『憲法〔第3版)J (青林書院・ 1995

年)448頁。

15 戸波江三『憲法〔新版HCぎょうせい・ 1998

年)161頁。

16 同様の指摘をするものとして、会沢恒「判例

研究最高裁判所民事判例研究J(本文後掲四]

判決の評釈)r法学協会雑誌J117巻11号2000年



1681頁、植木・前掲書(注6)305頁、樋口・前掲

論文(注11)87頁。

17 西野喜一「説明義務、転医の勧奨、患者の承

諾、自己決定権Jr判例タイムズJ686号1989年80
頁及び本論文における引用論文。

18 金川琢雄「医療における説明と承諾の問題状

況」日本医事法学会編『医事法学叢書 第三巻

医事紛争・医療過誤J(日本評論社・ 1986年)239 
頁。

19 手嶋豊「医療と説明義務Jr判例タイムズ1
1178号2∞5年185頁。
却 中山・前掲書執筆部分(注8)132頁、野田寛

「医療契約Jr法律時報]59巻3号1987年35頁。
21 稲垣・前掲害(注3)52頁。

n 熊代・前掲論文(注1)140頁、中山・前掲害

執筆部分(注8)132頁。

n 分類は、新美育文「医師の説明義務と患者の

同意J[(ジュリスト増刊)民法の争点rrJ 1985年

230頁以下に従った。因果関係否定説を加えて3説

とするものとして、金川琢雄「インフォームド・

コンセント取得義務違反と損害賠償額の算定Jr賠
償科学J25号2000年95頁以下。他に、 「説明は、

診療契約上の義務のみならず、同時に…医的侵襲

の違法性を血却するための前提(不法行為におけ

る違法性阻却要件)でなければならない」とする

見解(植木・前掲書(注6)338頁)や「説明義務

の根拠には両方の趣旨を具備しているものという

べきであり、かかる義務は・・・診療契約・・・に基づ

く付随義務として負うものと解すべき」とする見

解(中村哲『医療訴訟の実務的課題患者と医師

のあるべき姿を求めて](判例タイムズ社・笈Xl1年)

51頁)等、両者を一体と解すべきとする説もあるo

M 菅野耕毅「医師の説明義務Jr岩手医科大学教
養部研究年報J12号1977年4頁。
国大谷実『医療行為と法〔新版補正第2版JJ(弘

文堂・2∞4年)71頁。
描稲垣喬「診療に関する医師の裁量と限界J[判

例タイムズJ294号1973年29頁。
幻 医療契約について詳しくは、野田・前掲論文

(注20)129頁以下。

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

28 久々湊晴夫「医事判例研究Jr北海道医療大学
人間基礎科学論集]29号Z∞3年65頁。
却熊代・前掲論文(注1)139頁。

30 平林勝政「医療過誤における契約的構成と不

法行為的構成Jr(ジユリスト増刊)民法の争点rrJ
1985年228頁以下。医療訴訟におけるその他の点

(契約の当事者、消滅時効等)についての両構成

の長短については、平林勝政「医療の契約的構成」

奥田昌也編『不法行為の重要問題J(1975年・有斐
閣)29頁以下。

31 稲垣・前掲書(注3)51頁。

32 医師法第23条は、療養規則第13条~第15条に

おいてさらに具体化されている。

33 新美育文「医療関係の法的性格」蔚立明=中

井美雄編『医療過誤法入門J(青林害院・ 1973年)。

ここでは、一般公衆等の利益保護のための取締法

規の違反は、それにより利益の侵害があれば「違

法性」があり、かっ「過失」があるものとして不

法行為が存在するものと解されること、また、医

療契約においても、このような療養指導も含めて

契約を結んでいるというべきときれている。町野

・前掲論文(注3)240頁では、我が固の判例学説

は、医師法23条あるいは民法645条に根拠を求めて

いると指摘されている。医師法23条に根拠を求め

る見解に対しては、 「同条は医師に向けられた倫

理的規定であって、医師=患者聞において直ちに

民法上の義務を発生させる根拠にはならない」と

の批判がある(熊代・前掲論文(注1)139頁)。

34 同意無効説の主眼は、医的侵襲を行う際に患

者の承諾を得たことについての立証責任を医師に

課すことで、患者側の負荷を軽減しようとした点

にある。これに対して、注意義務説は、患者の権

利性の向上を目指し、説明義務を端的に医師の法

的義務として認めるべき旨主張したのであるが、

その注意義務の発生根拠の捉え方如何 契約責任

とするか不法行為責任とするかーによって、立証

責任の所在が異なる。どちらの構成が、原告とな

る患者にとって有利な構成であるかをめぐって生

じたのが、 Cの対立(①不法行為責任説、②契約

責任説、③両責任併有説)であった。
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お西野・前掲論文(注1の84頁。

描稲垣・前掲書(注3)52頁。

37 手嶋・前掲論文(注19)188頁以下。

担西野・前掲論文(注1の84頁。
四新美・前掲論文(注23)231頁。

40 具体的には、①は合理的な医師ならば説明す

るであろう情報が説明されたかを基準とする説

(最判昭和56年6月19日『判例時報j1011号1981

年54頁等)、②は平均的ないし合理的な患者ならば

重要視するであろう情報が説明されたかを基準と

する説(細川清「医師の開示義務ーアメリカ法の

場合(下)Jr判例時報J818号1976年11頁)、③は
個別具体的な患者が重要視する情報が説明きれた

かを基準とする説(金川・前掲論文(注18))、④

は具体的な患者が重要視し、かっ、そのことを合

理的医師ならば認識できたであろう情報が説明さ

れたかを基準とする説(新美・前掲論文(注23)

343頁、浦河道太郎「説明義務と医師の裁量Jr年
報医事法学J8号1993年82頁)である。

41 樋口・前掲論文(注11)81頁。同旨の指摘を

するものとして、杉山勇男=平山正実編著「イン

フォームドコンセント 共感から合意へJ(北樹

出版・ 1994年)51頁以下(第3章・内山雄一執

筆)。ここでは、 「療養指導義務としての説明が、

説明義務としての医師法23条に根拠を求めて、イ

ンフォームド・コンセントの原則としての説明義

務と区別され、関連付けがなされていない」が、

全人的医療の確立のためには「新たな患者の権利

法やインフォームド・コンセント法の制定が必要

である。これによってインフォームド・コンセント

の原則としての説明義務は事前的な制度的な説明

義務と日常的な診療中の診察経過、療養のための

説明義務が一体となったものとして定着するはず

である」とされている。

42 括弧内は筆者が補筆した。

相 このように解すると、実益2は、実益1-2 

に同化する。

44 本稿は注意義務説内における③両責任併有説

を採用するが、沿革的及び観念的に同意無効説を

基礎に置くことを否定するものではなしこの意
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味において、注23の一体説には共感を覚える。金

川・前掲論文(注23)においては、注意義務説に

ついて「同意は言語的表現の上では、省略きれて

いるが、観念的な思考上、その存在が予定きれて

いる。説明義務の存否は.同意の存否と一致してい

るのではないか・・・。つまり、説明が尽くされてお

れば同意があり、説明が不足していれば同意はな

く、無効同意と考えられているのであるから、説

明義務違反のなかに同意無効が包含されていると

考えられる」との指摘がなされている。

岨 この点、同意無効説に立っと、説明と同意の

聞の因呆関係 (1意思決定上の因果関係J) と同意

無効と医療行為の結果との聞の因果関係 (1傷害の

因果関係J)の二つが必要となるが(金川・前掲論

文(注23))、前者の因果関係を省ける点に、注意

義務説をとる実益がある。

岨 この場合、生じた身体損害が事前の説明とそ

れに基づく自己決定権行使の範囲内に存する限り、

両者の聞に因果関係が認められる。ここにいう

「因果関係」とは、生じた身体損害を患者に婦責

するための要件(いわゆる「危険の引受」の問題

(稲垣・前掲書(注3)52頁))であり、先に述べ

た「因呆関係」とは異なることに注意が必要であ

る。因呆関係が肯定される場合、医師は身体損害

について責任を負わないが、否定された場合は、本

来の医療過誤の問題となり、身体損害を理由とす

る逸失利益等の賠償責任が問題となる。当該因果

関係が肯定される例としては、医師から未承認の

新薬の危険性について説明を十分に受けたよで、

これを服用し始めたところ、予想されていた副作

用が現実化した場合等がある。

釘金川・前掲論文(注23)99頁。ここでは、 I

C取得義務違反による損害賠償について述べられ

ている。

岨新美・前掲論文(注23)232頁、岡林伸幸「判

例評論534号J(本文xrrJ判決について)r判例時
報J1821号2003年180頁。

49 医療水準が全国一律のものか否かという点に

つき争われた最判平成7年6月9日民集49巻6号

14:鈎頁。



国乳がん温存療法について争われた最判平成13

年11月27日民集団巻6号1154頁。

51 菅野耕毅『医療過誤責任の研究J(岩手医科大

学教養部法学教室・ 1982年)181頁。

52 カール・シュナイダー著樋口範雄訳「アメリ

カ医事法における患者の自己決定権ーその勝利と

危機Jrジュリストj1ω4号1鈎5年88頁以下。
日新美・前掲論文(注23)233頁。

日葛生栄二郎=河見誠『命の法と倫理j(法律文

化社・ 1鈎6年)118頁では、 「通常の意思能力があ

ると判断しうる人であっても、強度の抑奮状態に

ある患者などの場合に・・・・治療的見地からする不

告知は、患者の冷静で自律的な決定権を尊重する

がゆえに正当化されるものであって、自己決定権

の法理とも矛盾するものではない」としており、

本稿と同様の考え方に立つものと思われる。専門

家である医師が高度の注意義務を負うことの論拠

については、道垣内弘人「普管注意義務をめぐっ

てJr法学教室J305号2∞6年37頁以下。
日 もっとも、回復後は、その聞に行った治療等

につき、本人に説明されなければならない。

56 家族による代行判断の詳細は、石川稔「医療

における代行判断の法理と家族ー誰が代行判断者

か」唄孝一=石川稔編『家族と医療j(弘文堂・

1鈎5年)48頁以下。

57 この点、現代医学には限界があり、臨床診断

で正確な病名が診断される保証はないことを理由

に「病名」ではなく、 「病状」の説明に留めるべ

きであるとする見解が医学界から唱えられている

が(星野一正『インフォームド・コンセント 患者

が納得し同意する診療J(丸善株式会社 .2003年)

90頁以下。)、説明義務において説明されるべき病

名とは、病理学上最終的に確定されたものを指す

のではなく、医師が現段階において診断し、その

後の治療方針を決定する基礎として措定した病名

をいうのであるから、かかる見解は説明義務の趣

旨から導くべき「病名」の内容について理解を誤

っており妥当でない(新美育文「癌の告知をめぐ

る医師の責任とその限界」伊藤進教授還暦記念論

文集編集委員会編『民法における「責任」の横断

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

的考察伊藤進教授還暦記念論文集J(第一法規出

版・ 1997年)441頁。)。患者に予測可能性を与え、

その後の個々の治療等における説明を体系的に理

解させるためには、暫定的であっても、病名を伝

えておくことはなお重要といえる。

時 この点、草野類「民事判例研究J(本文副判

決の評釈)r法学新報J110巻第9・10号2004年259
頁においては、末期段階においては、 「余命いく

ばくもない患者がいかなる終末期を送るかにつき

自ら決するという、いわば広義の自己決定権が問

題になる場面として位置付けることが考えられよ

う。」と指摘されているが、本文において述べたよ

うに、終末期においても医療行為の選択・決定の

重要性は認められるのであり、積極的な治療を止

めて退院することも、医療上の判断に基づいて行

われる生命・身体に関する決定と捉えれば、 「広

義の自己決定」とする必要はない。このように解

することで、初期段階の告知同様、その重要性に

変わりがないことを明確にすべきである。

59 X総検査僻怠の過失については肯定し、慰謝

料を認めている(請求一部認容)。

60 その他の告知事例としては、大阪高裁平成8

年6月25日([判例時報J1590号77頁)も挙げられ
るが、かかる判決は、医師ではなく、肉親による

不当ながん告知および家庭生活への過度の干渉が

不法行為を構成するとされたものであるので、本

稿では省略した。

61 患者のカルテには、自宅の電話番号や健康保

険の被保険者である長男の氏名及ぴ患者との父子

関係が記載されていた。平沼高明「シリーズ医療

過誤重要判例紹介J(本文XIIl判決の評釈)r民
事法情報J196号2003年92頁。
62 r医療水準」を診断・治療に限らず、 「がん
告知」のような本来の医療技術とは異なるものも

含めて解する立場(本文XIIl判決の上回反対意見

等)に立っと、このような医療界における一般的

認識も医療水準ということになる。詳細は、中村

哲也「末期がんの家族等への告知と個人の尊厳」

『法政理論j38巻4号2∞6年122頁以下。
63 不告知事例では、告知の悪影響が強調される
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一方、告知事例においては、医師の告知責任を否

定する要素として、 「自分で医療措置を決定でき

ること」が告知のメリットとして挙げられており

(wl)、考慮要素について明らかな偏りが見られ

る。また、告知の結果、患者に精神的悪影響が及

んでしまったという場合においても、 「事前に十

分な検討を行っていたのか」等の点につき検討を

することなく、 「告知が医道上の配慮を無視した

患者に精神的打撃を与えることだけを目的とした

ような場合J(Wl)平、 「明らかに不当な言動を

伴う告知であった場合J(Xl)のような例外的な

場合を除いて、医師が法律上の義務に違反すると

はいえないとされており、医師に広範な裁量を認

める。

臼岡林・前掲論文(注48)179頁では、本判決は、

「告知義務の理論構成については医師の裁量によ

るとしているが、その具体的な判断基準について

は患者側の事情をかなりの程度艶酌している点が

注目される」とする。また、本判決の3年後(平

成9年)に示された国立がんセンター中央病院の

「がん告知マニュアル」においては、 「がん告知

に関して、現在は、特にがん専門病院では「告げ

るか、告げないか』という議論をする段階ではも

はやなし 『如何に真実を伝え、その後どのよう

に患者に対応し援助していくか』という告知の質

を考えていく時期にきているといえる。」と指摘さ

れており、本判例もそのような時代の変化を汲ん

で、がん告知に対する医師の裁量の尊重という形

式は維持しつつも、患者の不利益回避の方向性を

示したのではなかろうか。

師野山宏「時の判例J(本文vml判決の評釈)
『ジュリストJ1073号1995年318頁。樋口範雄 r(別

冊ジユリスト)医療過誤判例百選J1996年28頁
(本文VlIIlの評釈)は、この点を不要なものと批

判する。

66 確定判断前の事案においては、 「家族告知」

の検討・実施をすべきかという点について消極的

に解している(VlIIl)。もっとも、本件は、本人に

は真実とは異なる痛名を伝えていたという事案で

あったことから、本人への不告知によって生じる

200 

不利益の回避のためには、本人への説得だけでは

限界があったのではないだろうか。

67 この点、学説においても、家族等に対する告

知につき医師の裁量を認めるのが一般である。そ

の理由として、患者へ伝わる可能性、告知を受け

る家族自体に相当な影響が生巳る可能性を挙げる

もの(新美育文『私法判例リマークスJ2004年

〈上>29頁(本文XIIl判決の評釈))、医師の判断

に委ねて患者にとって利益となる状況を配慮でき

るようにすべきとするもの(岩寄勝成「地方行政

判例解説J(本文XIIl判決について)r判例地方自
治J267号2005年113頁)等がある。もっとも、後

者は、家族等への説明義務は原則として肯定すべ

きとする。

68 平沼・前掲論文(注61)96頁。五十川直行

「時論末期痛患者に対する医師の告知義務ー医

事法の動き①J(本文XIIl判決の評釈)r日本書事
新報J4139号2003年57頁。

69 本文XIIl判決についての座談会における野村

発言(，判例診断Jr賠償科学J32号2005年125頁)、
Xll判決の評釈として、大塚直「民法判例レピユ

ーJr判例タイムズJ1016号2002年66頁。なお、飯
塚和之教授は、 「取引法判例研究J(本文XIIl判

決の評釈)rN B L J 761号2003年76頁において、
大塚教授の指摘に同感するとしつつも、家族を診

療契約の当事者と構成し得ない以上、契約当事者

である患者に対する診療契約上の付随義務とせざ

るを得なかったものと指摘される。

70 本判決のいう「家族の機龍」の理解について

は、家族告知によって患者本人に告知されるとい

う機能を期待しているとする見解(伊海純「判例

研究Jr成城法学J69号2002年317頁)、末期医療に
おける家族の呆たす役割の重要性を重視している

とする見解(古積健三郎「判例紹介Jr法学セミナ
ーJ582号2003年115頁)等がある。本判決の「付

随義務構成」については、家族は患者の補助的な

位置付けに置かれるべきことを確認する意味に他

ならないとする見解(五十川・前掲論文(注68)

56頁)、本旨契約である治療債務との関係において

説明義務は付随義務とされているという見解(平



沼・前掲論文(注61)95頁)等がある。

71 最判平成12年2月29日民集日巻2号582頁。

72 新美育文『私法判例リマークスJ1996<下>39

頁(本文VlIIl判決の評釈)では、 「緊急事態にお

いて、患者による指定を確認することが不可能で

ある場合には、法律上の親族の規定に従い、配偶

者、親子、兄弟の順で告知すれば、医師は法律上

の義務を果たしたものと解すべきである。また、

同居の近親者が存在しない場合には、倫理委員会

の判定に従うか、セカンド・オピニオンを得た上

で、担当医の判断で告知せずに治療を行うことを

認めるべき」との指摘がある。

73 稲垣喬『医事訴訟と医師の責任J(有斐閣・

1981年)219頁以下、清水兼男「診療過誤と民事責

任Jr民商法雑誌J5:措 6号1959年812頁。
74 手嶋豊「判例批評J(本文VlIIl判決について)

『判例時報J1385号1991年180頁。 もっとも、新

美・前掲論文(注57)462頁においては、手嶋教授

も、家族等への説明を患者本人への説明と同視す

ることについての疑問を指摘されるにいたってお

り、代替措置説をそのまま維持しているとは思わ

れないと指摘されている。

75 加藤一郎=水口公信=高久史麿=新美育文

(編)rガンを告げる討論家族+医師+法律家』
(有斐閣・ 1鎚8年)146頁(加藤発言)。

76 安部正和「死に結びっく病気の告知Jr医学の
あゆみJ1田巻5号1989年403頁。

77 新美育文「末期状態患者への『病名告知』を

めぐる法理と裁判例JrジユリストJ945号1989年
41頁、藤岡康宏「判例批評Jr判例タイムズJ893 
号1996年58頁。

市河原格「判例紹介J(本文週日判決について)

『法学教室J271号2003年115頁。
79 新美育文『私法判例リマークスJ13号1996年

36頁。

回第2及び第 3の見解については、庚瀬美佳

「癌の不告知と診療契約上の債務不履行J(本文

VlIIl判決の評釈)r法学教室J182号1鈎5年86頁。
81 藤本肇=望月英隆「特集癌告知とインフオ』

ムド・コンセント 終末期癌患者に対する告知と

医師の患者及び家族等へ対するがん告知義務の検討

イン7方ームド・コンセントー癌縮小治療から緩

和医療への移行を伝えるにはJr臨床外科』 ω巻9
号2005年1120頁以下。

82 医療における家族の役割についての詳細は、

唄孝一「家族と医療・序説一個の再生産と種の再

生産 」前掲書(注56)10頁、宮地尚子「医療に

おける真実告知と家族一日米医師の比較調査より

J r日本醤事新報J3737号1995年29頁。
83 r特集がん告知をめぐって シンポジウムが
ん告知をめぐってJr日本医師会雑誌J113巻7号
1995号970頁(鈴木発言)。鈴木医師は、患者と家

族の意思が異なる場合に、患者の意思を尊重し、

家族を説得するよう努めると述べられており、患

者の自己決定権の尊重の観点から、支持し得るも

のである。加藤他・前掲書(注75)66頁(高久発

言)は、 「日本では意外と(家族の方が非常に強

く反対される)場合多い。…そうなると対応が難

しい」と医療現場の実際を指摘する。

84 厚生省健康政策局監修柳田邦男編『元気が

出るイン7オームド・コンセントJ(中央法規出版

・1996年)1臼頁では、名古屋記念病院での取り組

みとして、初診時の告知希望アンケートを患者の

みならず、家族に対しでも行う取り組みが紹介さ

れている。

85 加藤尚武=加茂直樹編『生命倫理学を学ぶ人

のためにJ(世界思想社・ 1998年)315頁(河野勝
彦執筆部分、 m-7 r生命倫理と家族J)。におい
ては、 「近きは利害を含むのであ(り)、公平な観

察者という点では、むしろ家族は失格と言わねば

ならない。」とされ、手嶋豊(本文VlIIl判決の評

釈)r重要判例解説平成7年』ジュリスト1091号
1996年62頁においては、 「家族が本人の意向を取

り上げることができるかという問題や家族と本人

とを同様視するわが国の慣行をそのまま認めてよ

いかという疑問もありうる」と指摘されている。

また、畔柳達雄『医療事故と司法判断J(判例タイ

ムズ社・ 2002年)37頁注18においては、より具体

的に、相続等に関して利益相反となりうる可能性

について指摘されている。

86 武田文和「特別企画イン7オームド・コンセ
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ント がんの告知真実をどのように伝え、どう

支援すべきかJr体の科学j181号1995年33頁。こ
の問題は、当該アンケートのみならず、尊厳死に

関する意思表示であるリピング・ウイ 1レにおいて

も妥当する。佐伯仁志「末期医療と患者の意思・

家族の意思JrジュリストJ1251号2003年104頁で
は、このような限界を認めつつも、患者の自己決

定権を尊重するためには、特段の事情のない限り

リピング・ウイ Jレに従うべきとの指摘がある。

87 他方、葛生=河見・前掲書(注54)124頁以下

においては、がんの疑いがあり検査をしたが、な

お結呆が出ていないという時期が、患者の告知の

希望を確かめる時期として適切であるとした上で、

「まだ検査がはじまったばかりで、結果が出るに

は(もう少し)かかります。(あなたは、)検査結

果については、全部はっきりと聞きたい方ですか。

それとも、医者に任せておいて、一番良い治療を

してくれさえすれば良いというお考えですか。」と

いう会話による方法を参考に挙げる。

園野村発言・前掲シンポジウム報告(注83)。ま

た、角田明良=渋沢三喜=草野満夫「特集緩和ケ

アの現状と今後当院における緩和ケア外科医

の立場からーJr昭和医会誌J60巻3号2000年325
頁。なお、津口祐二「無差別に癌と告げることの

意義と実際Jr日本消化器外科学会雑誌J29巻10号
1996年73頁では、 「患者の背景を理解し信頼関係

ができてから病名を告げるというものもいるが、

筆者は信頼関係は正しい病名病状を話してから、

それ以降に何をするかで築き上げられていくもの

と考えている」と述べられている。本稿は、患者

の「知りたくない」との自己決定権も尊重するた
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め、無差別に告げるという点は支持しえないが、

医師=患者間の信頼関係の構築にとって、告知後

のケア体制が何よりも重要であるとの点について

は賛同する。

四本文vml判決につき、医療チーム体制jの問題

点を指摘するものとして、樋口・前掲論文(注65)

28頁。江口研二編『がん治療・臨床試験のインフ

ォームド・コンセントJr 7 チームとしての医療
スタッ7のインフォームド・コンセントへの関わ

りJ(江南堂・ 1997年)189頁以下は、現体制の問

題と今後の課題について述べる。

90 この点、本文VIIl判決では、告知の適否判断

において「医療機関の人的物的設備等を考慮して

慎重に判断すべき事柄であって」としており、妥

当でない。

91 平沼・前掲論文(注61)95頁以下。その他、

プライパシー侵害の可能性を指摘するものとして、

宮田清美 r(別冊ジユリスト)医療過誤判例百選
[第三版lJ140号1996年27頁。
92 厚生労働省「医療・介護関係者における個人

情報の適切な取り扱いのためのガイドライン」

(20似年12月24日通達)。

93 同様の点を指摘するものに、平沼・前掲論文

(注61)92頁。吉田邦彦『契約法・医事法の関係

的展開j(有斐閣.2003年)304頁以下においては、

医療的資源の希少性・医療コスト抑制という現実

的な政策的要請が存在することを前提として、医

師が患者およびその家族等へ十分な説明すること

の困難性が指摘されている。

(こじま めぐみ北海道大学法学研究科修士課

程修了)


