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は じめ に

標記判決 ( 以下 ､ 本判決 と い う) の 対象た る事件当時 ( 平成2 年) は ､

が ん の 本人告知 に つ い て 医師の 間で 考え方に大きな相違があ っ たが ､ そ の

後 ､ 告知 の 方向 に大きく変わ り つ つ ある と言わ れ て い る ｡ しか し､ 末期が

ん に つ い て は ､ なお ､ 本人告知 の
一

般化とま で は言えな い よう で ある ｡ ま

た ､ 近時､ 家族 へ の 不告知 の 責任を肯定する 裁判例がみ られる よう に な っ

て きて い る ( 本判鍵の 原判決の ほ か ､ 東京地判平 6 ･ 3 ･ 3 0 判時152 2 ･ 1 0 4 ､

大阪地判平10 ･ 1 2 ･ 1 8 判 夕1 02 1 ･ 2 0 1 ｡ 否定例 はや や古く東京地判昭56 I

1 2 ･ 2 1 判時10 4 7 ･ 1 0 1) ｡ こ の 現象が本人 - の が ん 告知 の 進展の 状 況と共通

の 背景をも つ も の で あ る か は即 断で きな い が
1

､ 本判決は
､ そ の 判決理由

に示され た 定式に よ っ て ､ 本人告知 の 状況の 変化もその
一

部 とみ る こ と が

で き る 意思 (自己) 決定権保護 の 流 れの な か に意義付ける こ と が で きるも

の とな っ て い る ｡ 即ち ､ 本判決は ､ 事件をが ん告知特有 の 問題と して 扱わ

なか っ たと い う点で ､ がん 告知 に関する最初 の 最高裁判決である最判平成

7 ･ 4 ･ 2 5 民集49 ･ 4 ･ 1 1 6 3 と比 し て ､ 判決 の 意義が広くな っ て い る ｡ ま

た ､ 本判決 で は直接に は説 明行為その もの と いう よ りそ の 前の 段階の 不作

1 畔柳 達雄 『医療事故 と司法判断』[2 0 02] 2 7 頁注1 2 は ､ 本人告知 と家族 告知

の 問題 の 相違 の 大きさ を指摘して い る ｡
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為の 責任が扱わ れ て い る か ら､ 家族等 へ の 説明 ･ 告知の 安否及 び告知後の

問題点は現れ て こ か ､ が ､ 大きく み れば､ 本判決は患者の 家族等の 法的位

置付けと いう問題 の
一

環 にあり ､ それ が付随的義務の 問題 とされる こ と に

ょ っ て ､ 第
一

次的に 重要なも の と さ れる本 人 の 意思決定権保護に対 して の

補助 的ル
ー ル の 積み重ねの

一 つ とみう るも の とな っ た ｡ 以下で は ､ まず､

本判決を紹介し ( 二) ､ 次 い で ､ 本判決か ら､ 説明義務 ･ が ん告知 と医師

の 裁量論 ( 三) ､ 説明義務 ･ が ん告知 と ｢ 家族等+ ( 四) ､ 説明義務 ･ が ん

告知と医療水準 ( 五) と いう点を取り出 して検討する こと に しよう｡

二
､ 最高裁平成14 年 9 月24 日判決

(1) A は , 昭和6 0 年 こ ろ か ら心臓疾患等 の 治療 の た め被告病院 に通 院して

い た ｡ 平成 2 年1 1月 ､ A が肺 の 進行性末期が ん に雁思 して い る こ とが判明

した が ､ 既 に治癒 ･ 延命の 可能性はなく ､ とう痛に対す る対症療法を行う

しか な い 状態で あ っ た ｡ 被告病院の 担当医師B は ､ A 本人 にその 旨を告知

する こ とは相当 で な い と判断し､ 家族 - の 告知を考え ､ 通院 して きた A に

家族の 同行を求め たが ､ A が こ れを拒 んだ こ と か ら ､ B 医師も それ 以上家

族関係に つ い て 尋ねたりする こ ともな か っ た ( A は ､ 健康保険上 は ､ 同
一

市内 に 住む長男の 扶養家族と な っ て い た) ｡ そ の 後も ､ 平成 3 年3 月 の A

の 最終通 院時ま で ､ B 医師や担当を引き継 い だ他の 医師も ､ 家族 へ の 連絡

を試み る こ と はな か っ た ｡ A は ､ 胸部痛が治まらな い こ とか ら ､ 平成3 年

3 月 にな っ て他の 病院で 受診し た と こ ろ ､ その 二週 間後に は ､ 同病院の 医

師か らA の 長男 に対 し ､
A が末期が ん で ある旨 の 説明が さ れた ｡

A は ､ が

ん で ある こ と を知る こ となく ､ 平成 3 年10 月 に死亡 した ｡ A の 妻子が ､ 被

告病院に対 して ､ が ん の 発見が 遅れ た こと ､ 適切 な治療を怠 っ た こ と に つ

い て 債務不履行な い し不法行為があ っ た と して 損害賠償を求め る と とも に ､

本人又 はその 家族 で ある原告らに 末期が ん で ある旨を告知しな か っ た こ と
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が債務不履行な い し不法行為に なる と して 慰謝料 の 支払 い を求め た ｡

(2) 第 1 審 ( 秋 田地判平 8 ･ 3 ･ 2 2 判時159 5 ･ 1 23) ､ 第 2 審 ( 仙台高秋田

支判平10 ･ 3 ･ 9 判時16 79 ･ 4 0) とも に ､ が んの 発見及 び治療に 関 して の

請求は認め ら れ か ､ と した が ､ 告知 に 関 して は ､ 家族 へ の 不告知 に つ い て

の 判断が分 か れ た ｡ 第 1 審は ､ 末期がんの 告知を い つ
､ 誰に ､ どの ような

方法で 行うか は ､ 患者本人の 病状 ､ 余命 ､ 本人及 び家族 の 状況 ､ 患者及 び

家族と医師と の 信頼関係､ 告知後 の ケ ア の見込 み な どの 諸要素の 検討を前

提と して 担当医師の 広範な裁 量 が認め られ て い ると し､ 本件事実関係の も

と で は ､ 裁量の 逸脱はな い と した ○ こ れ に対 して ､ 第 2 審は ､ 次 の よう に

述 べ た ｡

｢ 少なく とも平成二 年当時の 医療水準に照 ら せ ば､ 医師が末期癌の 患者

及 びその 家族 に対 して ､ 癌告知をす べ きか どうか ､ 誰 に い つ どの よう に告

知す べ きか ､ と いう こ と に つ い て は
､

- - - 諸事情を考慮 したうえで の 当該

患者を担当する 医師の 合理的裁量 に委ねられ て い る も の と い う べ き で あ る

が ､ こ れ は ､ 右に の べ た諸事情を検討したうえ で の 専門家で あ る 医師がな

した告知 ･ 不告知と い う判断 を基本的 に尊重す べ きで ある とする もの で あ

る か ら ､ 医師が ､ 積極的に 右事情に つ い て 情報収集をしなか っ たり ､ 収集

した情報を真剣に検討しな い まま に ､ 漫然と痛告知を しな い と い う判断 に

い たる こ と を許容する も の で はなく ､ それゆえ ､ 医師と して は ､ 右痛苦知

の 適否､ 告知時期､ 告知方法を選択す る ため に ､ 右 に述 べ た患者 に関す る

諸事情 に注意を払 い
､ で きる 限り右患者に 関す る諸事情 に つ い て の 情報を

得る よう努力する 医療契約上 の 義務があ る と いう べ きで ある ｡

- - 患者本

人 へ の不告知が相当で ある と さ れる場合に は ､ 医師に は ､ 当然 に患者の 家

族 へ の 告知の 適否を検討す べ き義務があ る か ら ､ 医師が合理 的裁量 を逸脱

して患者の 家族 に痛告知を しなか っ た場合 にも ､ 右説明義務違反 は本人 に

対する 債務不履行な い しは不法行為となりう る ｡ さ らに ､ 医師が ､ 前記患

者に関する 諸事情に つ い て の 情報収集を怠り､ その 結果､ 癌を告知 しなか

つ た場合 に は
､

..
そもそも ､ 癌告知 の 適否を検討 しなか っ たも の と して ､ そ
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れ自体が患者本人 に対する債務不履行な い しは不法行為と なりう る も の と

い う べ き で ある ｡

A は ､ B 医師の - - 義務違反 に より ､ より早 い 段階で 自己が痛で ある と

い う事実を家族 で あ る控訴人らに知 っ て も らう こ とが で き ､ より早い 段階

で ､ 家族 で ある控訴人らか ら手厚 い ケア を受けた■り､ 控訴人らと より多く

の 時間をす ごすな どに より ､ より充実した 日 々 を より多く送る こ と が で き

た可能性を奪わ れたもの と い う べ き で ある か ら､ B 医師の 行為は ､

■A の 期

待権を侵害した もの と して ､ A に対す る債務不履行及び不法行為を構成す

る - - +

(3) 最高裁は ､ 病院側 か らの 上告を退 け､ 次の 様 に述 べ た ｡

｢ 医師は ､ 診療契約上 の 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 ｡ そ して ､ 患者が 末期的疾患にり患し余命が 限ら れ

て い る 旨の 診断を した医師が患者本人 に はそ の 旨を告知す べ き で は か ､ と

判断した場合 に は ､ 患者本人や そ の 家族 に と っ て の その 診断結果 の 重大性

に照 らす と ､ ･当該医師は ､ 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 村 して は接触 し､ 同人又 は同人を介

して 更に 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 とき
_
に は ､ その 診断結果等を説明す べ き義務を負うも の と

い わなけれ ばならな い
｡ なぜな らば､

こ の よう に して 告知を受けた家族等

の 側 で 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 で き る 限りの 手厚 い 配慮をする こ と が で き る こ と に なり ､ 適時

の 告知に よ っ て 行わ れる で あ ろう こ の ような家族等の 協力 と配慮は ､ 患者

本人 に と っ て 法的保護 に 催す る 利益 で あ る と い う べ き で あ る から で あ

る ｡+

こ の 法廷意見 に対 し て ､ 上 田裁判官は ､ ｢( 医療機関側 の) 債務あ る い

は注意義務の 具体的内容を定め る に当た っ て は ､ 本件診療契約に基 づ く診

療が行わ れ て い た平成2 ､ 3 年当時に お ける 医療水準に 照 ら して 判 断す べ
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きで ある ｡

- - ･ 原 審は こ の 点に 関する検討が不 十分 で ある ｡+ と いう反対

意見を述 べ た
｡

三 ､ 説明義務 ･ がん告知と裁量論

(1) 原判決をや や 詳しく紹介し た の は ､ 原判決 による ｢ 家族 - の 告知を検

討する義務を果たさな か っ た+ と する 事件 の 構成が こ の 事件の 結果 (本判

決は こ の義務を独立させ る構成 は とらなか っ た が) にと っ て大きな意味を

も っ たと いう こ とと ､ 本判決の 判決理由の 内容は ､ 原判決 の それ と の対比

に よ っ て 明確 に な る点 が多 い と い う こと による ｡ 対比か ら言え る こ とと し

て ､ まず､ 原判決は ､ 本人及 び家族 に対する が ん告知判断と い う こ と を出

発点に お い て ､ 医師の 合理的裁量とそ の 逸脱と い う枠組み の な か で 論じて

い る の に対し､ 本判決 は ､ が ん 告知と い う問題 の 立 て 方をせ ず､ ｢ 医師は
､

- -
- 診断結果 ､ 治療方針等 の 説 明義務を負担する+ と い う原則 と ｢末期的

疾患+ の ｢ 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+ と い

う例外を立 て る ｡ こ こ で は ､ 説明義務
一

般と その 例外と い う枠組み が示さ

れ ､ その 例外も が ん告知だけで は なく ､ 末期的疾患 に 関する も の に広げら

れて い る ｡ 学説 の な か に ､ が ん 告知を特別な問題 とする こ と に批判 的な見

解が みられ た が
2

､ が ん も含め て 末期的疾患 の 場 合 に あ て は ま る 本判決 の

表現 は ､

一 般的 な支持を得る こ とが で き よう○ また ､ 原判決は ｢ 本人及び

家庭+ と して い た が ､ 本判決で は
､ ｢ 家族等+ へ の 説明 ･ 告知は ､ 例外的

場合 の 問題と して 位置付けられ ､ ｢ 診療契約に付随する 義務と して ､

- -

家族等に対する 告知の 適否を検討 ( する) - - - 義務を負う+ と して補充的

位置が 明確 にさ れて い る ｡ 本人 と家族の関係は ､ 実質的 に は原判決も同様

に解 して い た と思 われが ､ こ の 点 で の本判決 の 定式化は適切なもの と い え

2 植木哲 『医療の 法律学 [第2 版]』[20 03] 2 35 頁 ｡
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よう ｡

(2) さ ら に ､ 本判決で は ､ 本人 に対する説明 に つ い て も ､ 家族 (等) に対

する説明に つ い て も ､ 原判決で 用 い られ て い る合理的裁量 とその 逸脱と い

う表現 が と られて い か ､
｡ そ れ に か わ っ て ､ 本人 に 関 して は ､ ｢ 患者本人

に はそ の 旨を告知す べ き で は か - と判断 した場合 に は+ ､ ｢ 家族等+ に 関

して は ､ ｢ 告知が適当で ある と判 断で き た ときは+ とさ れて い る ｡ 平成 7

年判決も 同様に 裁量 と は明言 して い なか ら たが
3

､ そ こ で は事実由係を前

提と して 不合理 と い う こ と は で きな い と して い た だけで あ っ たの に対 し､

本判決で は ､ 説明義務の なか で の 扱 い が明確 にされ
.
て い る

｡ 本判決で ､ 裁

量 と い う言葉が使われな い と い っ て も ､ 本判決の 上 記の 表現か らは ､
こ れ

ら例外別に かか わ る判断にお い て 医師の 判断が尊重 さ れる こ と は確か で あ

る ｡ しか し､ それ も説明義務基準の なか で ( 例えば合理的医師基準をとる

とすれ ば特 に) 考えられ る判断の 幅と考えれ ばよ い の で あ っ て ､ その 基準

が末期疾患 の 場合に どの よう な内容 の もの に なる か を議論する ことが重 要

で あ る ｡ 既 に説明義務
一

般を裁量 と い う言葉で 表現す る こ とが適切 で はな

い の で あ る か ら ､ 本判決が原判決と異な っ て 裁量 と い う語を用 い て い 考い

こ と を評価すべ きで あろう ｡ も っ とも ､ 本判決の い う付随的義務の 部分 で

の ｢ 告知が適当 で ある と判断 で き た ときは+ と い う こ と が争い になる よう

な場合 に､ 医師に対 して 例外的判断の 内容の 根拠が どの よう に 問わ れる か

は ､ 本判決から は分か ら か -
｡ 本判決の い う例外 ル ー ル に は ､ ｢ 診療契約

に付随す る義務 と して ､

- - 家族等に 対す る告知の 適否を検討 (する) -

- + こ とも説明義務の 内容とさ れ て い て ( 本人に関 して も ､ ｢ 適否を検討

する+ こ と は当然 の 義務内容 で あ ろう) ､ 本件は こ の ｢ 適否を検討する+

こ と が なか っ た とされ た の で あ る が ､ 具体的に は ､ ｢ 患者の 家族等と連絡

を取る な どして 接触を図り ､ 告知する に適 した家族等 に対 して 患者の 病状

3 平成 7 年判決の この 点 に関しても理解 の村立 がある ｡ 新美育文 ｢ 本件判批+

リ マ
ー ク ス 2 8 [ 2 0 04] 27 参照 ｡
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を告知すべ き義務 の 違反があ っ た+ と い う義務違反認定が され て い る ｡ 告

知の 適否を検討すれば告知に適 した家族が い た の で ある か ら告知で き た と

い う こ とは
､ 原判決 の よう に適否の 検討を独立 の 義務にすれば その 義務違

反と損害と の 因果関係 の 問題 と い う こ と に なろう が ､ 本判決 は ､ 適否の 検

討は 説明義務 の
一

部と して い る から ､ 全体と して 付随的説明義務違反とな

つ て い る
4

｡ 本判 決 の こ の ような義務違反認定か ら は ､ 付随的義務 が問題

とな っ た場合 の 判断の余地 は狭く､ 本件の よう に適否を検討しなか っ た と

い う場合に は責任が免れな い の は当然と して ､ さ らに ､ 検討を した結果告

知をしな い 場合は ､ 病院側 は ､ 告知しな い 合理的事由 の 証明が求め られ る

こ と になり そう で あ る
5

｡ こ の こ と は ､ 本人 - の 説明 ･ 告知が さ れ て い な

い と いう前提で ある から ､ 本人 - の 不告知その も の が 問題 と され る場合 と

は同 じに は考え ら れな い と い う点から ､ 支持で き る ｡ 他方､ 検討 の 結果告

知 した場合に は
､ ｢ 家族等+ の 適切 さが 問題 となる こ とも考えられ る が ､

医師に 家庭裁判所に お ける 後見人選任 の ような判 断を求め る こ と は適切 で

はな い か ら ､ 過失判断 の 余地 は狭 い も の と考え る べ き で あ ろう
6

｡ 家族 へ

の 告知に伴う 問題点も既 に指摘 さ れ て い る が
7

､ それ らの 指摘も多く は村

立する考え方と い うより ､ 本人告知を可能にする状 況 の 改善に力点が お か

4 この 法的構成 の相違は実質的な相違 に直結する訳で はな い
｡ 小西 知世 ｢癌患

者本人 へ の 医師の 病名告知義務(1)+ 明大大学院法学研究論集1 3 ｢2 0 00] 8 0 は原

判決の 構成 を評価 して い る ｡ 草野類 ｢本件判批+ 法学新報1 10 -

9
I

1 0 [ 20 0 4]

2 50 の ｢ ヒ ア リ ン グ義務+ も原判決の 構成に近 い
｡

5 新美 ･

前掲2 8 頁 ｡ 飯塚和之 ｢本件判批+ N B L 76 1 [ 2 00 3] 7 4 は ､ 義務 的把握

に近い とす る o 逆 にt山田卓生 ｢病名告知と法的義務+ 『中谷瑛子先生傘寿 ･ 2 1

世紀にお ける刑事規制 の ゆ くえ』[2 0 03] 8 1 は ､ 家族 (等) へ の 告知 で も裁量

性を強調 して い る ｡

6 五十川直行 ｢本件判批+ 日本医事新報4 13 9 [ 20 03] 57 も医療機 関に と っ て の

判断の 困難 を指摘 して い る ｡

7 星 野
一 正 『医療の 倫理』[1 99 1] 1 0 8 以下 ､ 唄孝

一

｢ 家族 と医療 ･ 序 説+ 『家

族と医療』[1 99 5] 1 2 以 下 ､ 植木 ･ 前掲36 ､ 畔柳 ･ 前掲3 2 ､ 平沼高明 ｢本件判

批+ 民事法情報1 96 [ 20 0 3] 96 な ど｡
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れ て い る ｡ 従 っ て ､ 本判決で も本人 - の 説明が 第
一

次的義務 の 位置 にある

もの さ れ て い る こ と
8 を再確認する こ と が重要で あ る ｡

四 説明義務 ･ がん告知と ｢家族等+

(1) 原判決との 対比 で 第二 にあげる べ き点は ､ 家族等 - の 説明義務の 付随

的義務構成とその 根拠 の 明確化 で ある ｡ 原判決も実質的 に は付随的義務と

考えて い た の で あ ろうが ､ ( おそ らく慎重 を期して) 責任の 性格と して 不

法行為責任を並 べ て
.
あ げて い た た め に ､ 契約責任構成が不 明確に な っ て い

た ｡ 平成 7 年判決も債務不履 行構成 で あ っ たか ら ､ 本判決 と併せ て ､ 説明

義務及び告知問題 で は ､
こ の 構成で統

一 され て い くで あ ろう ｡ しか し､ 重

要な こ と は こ の ような構成そ の も の で はなく根拠と して 述 べ られた点で あ

る ｡ 本判決は ､ 付随 的義務の 根拠を ､ ｢ 適時の 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 法的保護に催す る利益

で ある+ と い う こ と に求め て い る ｡ こ の 点に 本判決 の 眼目 がある ｡ 原判決

は ､ 本人告知を しな い 場合 には ､ ｢ 当然 に患者の 家族 - の 告知の 適否を検

討す べ き義務+ がある と し ､ 損害の 認定の 箇所で ､ ｢ よ り充実 した 日々 を

より多く送 る こ と が で き た可能性 - - 期待権+ が侵 害さ れ た と して い た ｡

本判決が付随義務の 根拠 と して あげる こ とも内容的に は原判決 と同 じとみ

て よ い が ､ 最判は義務 の 根拠を示す こ と が必要 と判 断した の で あ ろう し､

そ の こ と は適切 で あ っ た と い え る ｡ また ､ 本事件で は ､ 期待権と い う不明

確さ の 残る概念を用 い る こ と よりも ､ 保護さ れる利益内容を具体的 に示す

こ とが重 要で ある か ら本判決の 表現が適切で あろう ｡

(2) 本判決が ､
こ の よう に 患者 へ の 説明義務を第

一

次的義務 と し ､ その 付

随的義務 と して 家族等 - の 説明義務 (本件で の 問題 で ある適否を検討する

8 飯塚 ･ 前掲75 頁も これ を強調する ｡
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÷と は こ の 義務の
一

部) の存在を認め た こ とは ､ 患者の 人格権と し て の 意

思決定権を認め た エ ホ ヴ ァ の 証人判決 (最判平12 ･ 2 ･ 2 9 民集54 ･ 2 ･ 5 8 2)

の 対極に位置して ､ 患者の 意思決定をサポ ー

トする補助 ル
ー ル の 形成 の た

め の 積み 重ね の
一 つ と い う こ と が で きる ｡ 末期 的疾患 の 患者で ある こ とと

医療 へ の 同意能力の 有無は 同 じ事柄 で は か ､ か ら ､ 本判決の 説示 が直ち に

意思決定 の 代行ル ー

ル に結 び付く と は言えな い が ､ ｢( 本人 へ の) 協力と

配慮+ を可能に する ため の. ｢ 家族等+ へ の 説 明は ､ 次ぎの 段階 に は ､ 説明

をうけた後の ｢ 配慮+ と して の 意思決定の代行 と い う 問題 が生 じる ケ
ー

ス

も大 い に考えられる ｡ 本件は ､ 確か に ､ 説明義務違反 と は言 っ て も説明す

る こ と の 適否 の 検討を しな い と い う段階の もの で あ っ たから ､ ｢協力 と配

慮+ をう ける利益 を保護範囲 とする 付随的義務違反と いう扱 い が可能で あ

つ た ○ しか し ､ 本件の ような ケ ー

ス で も ､ 検討があ っ て 家族等に告知され

て い ればその ような治療 に 同意 しなか っ た と い う主張がされ た と仮定すれ

ば ､ 本人 に対 して (本人 だ けで なく家族等か ら の) 同意が な い 治療を行わ

れ たと い う事件に構成する こ とも可能で ある こ と を考えれ ば ､ 本件と意思

決定の 代行 は問題と して 無関係 と は い えな い
9

｡ 念の た め に言えば ､ 上述

の こ と は ､ 原判決も本判決も ､ その ような問題 に まで 及 ぶ 論旨を展開 して

い るとする も の で は なく ､ それ に連なる 問題 が控えて い る と い う こ とを指

摘 したもの で ある ｡

(3) 上記 の ような根拠を付 さ れ た本判決の付随義務構成 は
､ 本件が本人の

利益 の 保護 の 問題 で ある こ とを明確 に表すも の とな っ て い る ｡ 原則と して

の 第
一

次的義務と例外と して の 付随的義務は本人利益 の 保護の ため の 手段

の 順序を示すもの で あ っ て ､ 家族等の 利益保護は こ こ で は登場 して こ か ､
｡

こ れ は本件原告 の 請求の 仕方に 規定さ れ て い る こ とも否定で きな い が ､ や

はり本判決 による利益保護の 性格付けは支持 して よ い
｡ と い うの は ､ 確か

9 岡林伸幸 ｢本件判批+ 判例評論53 5 [2 003] 1 8 0 ､ 寺沢知子 ｢ 本件判批+ 年報

医事法学1 8 [20 03] 1 5 7 もこ の 点 に触れる ｡
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に ､ 本件で 訴訟提起に 至らせ たも の は原告ら家族 の 心情で あ ろう こ と は容

易に想像で き る ｡ しか し ､
こ こ で 家族等の 固有慰謝料を認 め る た め に

10
､

それ らの も つ 協力配慮で き た と い う利益或い は家族 か - しそれに準 じる地

位 に あるも の と して の (本人 に つ らな る) 感情を医師の 注意義務 の 射程 に

入れる こ と は ､ 家族等の 人格権か らの 根拠づ けは困難と言 わなければなら

な い ｡ それらの 固有利益侵 害を考える に は受忍 限度な い し故意行為と い う

ような過重要件 が必 要となろう ｡ 本判決の い う本人 へ の 説明義務が意忠( 自

己) 決定権の 確保にあり ､ 例外と し て の 家族等 へ の 説明義務も ､ 意思決定

権の 補完と して ､ 患者の個人 の 尊厳 の 確保の た め の も の で ある ｡ 家族等が

行う ｢協力 と配慮+ の 目的も同 じで あり ､ 彼ら固有の 感情の 満足 の ため で

はな い
｡ 本件で も患者本人の 個人 の 尊厳 の 確保 の た め の 配慮が不 十分 で あ

っ たと い う こ とが法的に重要な事柄で あ る
11

｡

(4) なお ､ 本判決が ､ 原判決と違 っ て ､ 付随的説明義務の 相手と して ｢ 家

族等+ と い う表現を用 い て い る の は ､ 本人 に家族が い か - 場合だけで なく､

告知が適当で ある相手が家族以外 の 者で ある可能性が考え られ たか ら で あ

ろう ｡ 成年後見制度が脱家族法的性格 ( 家族の 法から人の 法 へ) をも つ こ

と の 指摘が既 に さ れ
■
て い る が

12
､ 成年後見と 同様 ､ 本判決が 示す の も ､ 尊

厳をも っ て 生命をま っ
･ とうする と い う患者 の個 人の 利益の 保護を中心 に置

い た場合 ､ その 不完全 な (或 い は行使が 困難 に な っ て い る) 自己決定権を

補完する の に適 した者は ､ 家族 の なか に い る こと が多い の で あろうが必 ず

しもそう と は限らな い と い う こ と で ある ｡

10 大塚直 ･ 判夕1 016 [ 2 000] 6 6 ｡ 飯塚 ･ 前掲76 ､ 野村好弘発言 ･ 野村 ほか ･ 座

談会 ｢本件判例診断+ 賠償科学3 2 [ 2 00 5] 1 43 も これ に傾く ｡

1 1 五十川 ･ 前掲5 6 も結果的に同旨｡

1 2 広中俊雄 ｢成年後見制度の 改革と民法の 体系阿+ ジ ュ リ118 5 [ 2 000] 9 9 ｡
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五 ､ 説明義務 ･ が ん告知と医療水準の 関係

(1) 本判決の 法廷意見 で は､ 説明義務 ･ 告知に関レて ､ 医療水準 へ の 言及

が か -
｡ 原判決 で は ､ ｢ 当時の 医療水準 に照 らせ ば ､

- - ( 告知は) 医師

の 合理的裁量 に委ねられ て い た+ と したうえ で そ の 逸脱 の 有無が判断さ れ

て い た ｡ 上田裁判官の 反対意見は ､ 原判決の ｢ 合理的裁量 に委ねられ て い

た+ と い う点を問題 と した の で なく ､ 家族 へ の 告知 に 関して の 裁量逸脱判

断 にお い て ､ 日本医師会『が ん末期医療に か んする ケ ア の マ ニ ュ ア ル』 に

表されて い る ような ｢医療水準+ の 検討が行わ れて い か - と いう こ と を理

由に原判決の 破棄差戻 を主張し て い る ｡ 原判決 で は
､ 家族 へ 告知 しな い と

い う判断の 適否が村象とさ れた の で はなく､ 告知 の 適否判断を しなか っ た

と い う点が責任を導い て い た
｡ しか し､ 上 田意見を読む限り で は

､ ( 法廷

意見と同様) 適 否判断を行わなか っ た と い う こ とを独立 して 取り出 して い

る の で はなく (従 っ て ､ 適否判断を行わな い こ と と損害と の 因果関係 の 存

否と い う問題 の 立 て 方で はなく) ､ 家族等 へ の 告知義務及 び そ の 違 反の 存

否の 判断基準と して ､ 医療水準 の 検討が必要で あると したも の と理解で き

る ｡

(2) 原判決 に おける医療水準 へ の 言及 は ､ 合理的裁量論の い わ ば序詞の よ

うな位置にあ っ て ､ 重要な意味をも っ て は い なか っ た ｡ 上田反対意見 は そ

の 点を不十分で ある と した の で ある が ､ 法廷意見は原判決を支持 し つ つ そ

の 部分を不要なも の とみ た ｡ と は い え ､ 最高裁の 裁判例 に 限 っ て み て もお

よ そ説明義務 と医療水準が 関係 の か ､ も の とされて き て い る わけで はな い

( 最判平13 ･ 1 1 ･ 2 7 民集55 ･ 6 ･ 5 7 6) ｡ しかし ､ 他方､ それ にふ れ か 判

決もある (最 判 昭56 ･ 6 1 19 判 時10 1 1 ･ 5 4 ､ 前掲平 7 年判 決) ｡ 診断結果

及び治療方法に 関 して の 説明 の 内容 の 適切 さが問題 にな っ た と して も ､ 多

く は ､ 医療水準 に即さ か ､ 診断や治療がその も の と して問 われる こと にな

る か ら ､ 説明義務違反 が問わ れる の は ､ ( 説明の 仕方が まずか っ た と い う

ようなケ
ー

ス を別 にすれ ば) 診断や 治療行為自体 は医療水準からみ て 誤り
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と は言 い 難い と い う ケ
ー

ス に なる ｡ 説明が同意の 前提と して 必要 で ある こ

とは当然である が ､ それ以外 で とく に 問題 となる の は ､ 患者の 治療方法上

の 選択可能性の ある場合を含めて ､ 患者の 生き方の 決定や 質に 関係す る と

い う ような場合 ( 前掲最判平13 ､
エ ホ ヴ ァ の 証人判決や本判決の ような)

で ある ｡ こ の よう にみ て くる と ､ 本判決の 法廷意見と反対意見と の 間で の ､

説明義務 ･ 告知と医療水準と の 関係の 理解の相違は次ぎの 点にある と い え

る ｡ 法廷意見で は ､ 説明内容の 適切 さ の 判 断基準と して 医療水準が 関係し

う る場合 ( とく に ､ 患者に よる治療方法の 選択可能性が 問題 とな る ような

場合) があ る と して も ､ 本件の ような説明をする こ と自体 ( それ を検討す

る こ と は当然と して) は医療水準と は関係なく義務付けられ ､ そ の 例外則

た る末期患 者の 家族等 - の 説明 に つ い て も同様 に なる ｡
こ こ に は ､ 医療水

準は診断 ･ 治療 に関する 水準で あ る と い う理解
13
が前提 に な っ て い る ｡

こ

れ に 対 して ､ 上 田反対意見で は ､ 法廷意見の な か の 例外ケ ー ス で の ｢( 衣

族等 - の) 告知が適当 で ある+ か の 判断の 基準も医療水準と よ ばれ て い る
14

｡

確か に ､ 説明 ･ 告知も治療行為の
一

環と いう位置 にあり ､ 説明自体が治療

行為で あ る 場合もある こ と
､ また ､ より広く は ､ 病院の 配備や 人的物的充

実度をさ して 医療水準と い う こ と さえ見 られる の で ある か ら ､ 本件の よう

な末期的疾患の 場合の 説明後の ケ ア の 体勢を含め て ｢( 家族等 へ の) 告知

が適当 で ある+ か の 判断の 基準を医療水準とよ ぶ こ ともありうる 言葉の 使

い 方で ある ｡ 下級審 に お い て も医療水準 と い う こ とばが上 田意見の よう に

は使わ れ る こ とが珍 しく な い こ と は原判決 が示して い る ｡ しか し ､ それ ぞ

れ の 問題 に即 して 基準が 明確 に される べ きで あ
_
る と い う点か らは ､ 今後は ､

法廷意見の 使 い 方が適切 で あ ろう ｡

1 3 金沢恒 ｢判批 (最判平 7
･ 4 ･ 2 5)+ 法協1 17

･ 11 [2 00 0] 1 6 8 0 ｡ 植木 ･ 前掲

34 7 ､ 山口 斉昭
･

野村ほか ･ 前掲1 41 も同旨か ｡

1 4 上 田意見 と同様な理解 を示すもの として伊沢純 ｢本件判批+ 成城法学69 [2 0

o 2] 3 1 9 ､ 河原格 ｢本件判批+ 法学教室2 71 [ 2 0 03] 1 1 5 ｡
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六 お わり に

末期がん の 家族等 へ の告知と個人 の尊厳 ( 中村)

本判決は ､ 医師の 判断 の 尊重を前提と し つ つ そ の 逸脱 の 責任を問うと い

う形で 原判決 がめ ざした と こ ろ を支持し､ ｢ 家族等+ へ の 告知の 検討 の 怠

りを､ 説明義務
一

般の なか で の 付随的義務の 違反 と した ｡ 家族等 - の 説明

の 問題 は
､ 医療水準基準や本人 へ の 説明義務 と い っ た中心 的 ル

ー ル の 周辺

に位置する も の である ｡ 本人保護の ため の 民事法上 の ル ー

ル の 全体が形成

され る に は ､ こ の ような補助 的ル
ー ル も必要で ある ｡ 患者の 意思の 代行制

度に つ い て は ､ 必要性は 一

般 に認 められつ つ も ､ 多くの 困難さの 故か議論

が進展 して い な い の が現状の よう に見え る が ､ 本判決 は ､ こ の 意思代行問

題 と の 間に は距離がある も の の ､ 民法尭2 条が表現 して い る 個人の 尊厳 の

保護に任ずる ｢ 人 の 法+
15

の なか で の 本人の意思決定の 補完は どの よう にあ

る べ きか と い う課題の 一

部 - の 解決の 提示と い う意義をもちうる もの で あ

る ｡

15 広中 ･ 前掲99 以 下 ｡


