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要　旨

本稿は、終末期医療における医師の「治療中止」に関する行為規範を検討することを
目的とする。わが国には医療に関する制定法はわずかしかない。しかし、行為規範は制定
法に限定されるものではない。医師の専門職としての倫理もまた重要な行為規範である。
また、行政省庁の公布するガイドラインや裁判所が各事件で下す判決も行為規範である。
さらには、医療に関係する学会の公表するガイドラインも医師にとっては行動指針となる
ものである。

本稿では、わが国における上記行為規範を歴史的に時系列で検討して、わが国に相応
しい「治療中止」の行為規範を探りたい。そして、ドイツ法との比較検討をおこない、従
来のわが国の議論において欠けていていた終末期医療の法的視点を提示したい。

Abstract

This paper aims to examine the norms of conduct for physicians in terminal medical care 
in terms of cessation of medical treatments. In Japan, there are few statutes for medical 
care. But the norm of conduct should not be confined to the statutes. The norms include not 
only guidelines promulgated by administrative agencies and decisions made by courts but 
also ethics of medical profession. Moreover, the guidelines announced by medical societies 
also serve as behavioral guidelines for physicians. 

This paper examines the above norms of conduct in Japan in chronological order from 
a historical point of view to explore the norm of conduct better suited for discontinuation 
of treatment in Japan and makes a comparison with statues in Germany to provide a legal 
perspective for terminal medical care, which has not been discussed so far in Japan. 
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Ⅰ　はじめに

医師と患者の関係は、法律問題としてのみならず社会問題としても重要なものであ
り、かつ、複雑難解な問題を含むものである。特にわが国では超高齢社会となり、高齢者
などが病気に罹患して終末期に至った場合など、診療提供者はどのように処置をすべき
か、その行為規範が必要である。社会規範は法規範に限定されたものではない。医師の倫
理・道徳もまた重要な社会規範の一つである。終末期医療の問題について、強制力のある
法規範が必要であるのか否かは大いに議論すべき問題である。

本稿は、終末期医療における問題のうち、特に、医師による「治療中止」について考
察するものである。わが国には、ごく少数の例外を除いて、医師と患者の関係を規律する
制定法が存在しない。したがって、本稿では、刑事事件として司法の場で問題となった判
例と近年、厚生労働省が公表した 2 つのガイドラインを検討することとする。これらは法
規範ではないが、明らかに、医師にとっての「行為規範」であるからである。

Ⅱ　本稿の目的と検討内容

本稿では、昭和37年の名古屋高裁判決から順に、時系列で、判例と厚生労働省のガイド
ラインなどを検討する。わが国の医師の「治療中止」に関する「行為規範」を検討し、最
後にドイツ法の状況を参照しながら、わが国における終末期医療の今後の検討課題の一部
を明確にすることが本稿の目的である。

なお、本稿では、医療関係の各学会が公表している終末期医療に関するガイドライン
と尊厳死に関する立法活動の動向に関しては、紙幅の関係上言及できないので、ご理解を
賜りたい。

Ⅲ　「治療中止」の行為規範の具体的検討

１　名古屋高判昭和37年12月２日（下刑４巻11・12号996頁）

【本判決の主要な意義】　安楽死の違法性阻却の要件を示した高裁判決。
【事実概要】

被告人は、父Ａと母Ｂの長男であったが、「被告人は父Ａが脳溢血で倒れてからは、
父に代って母をたすけ約一町三段の田畑の耕作に当っていたが、父Ａが永い間の病気で身
体の自由もまつたく利かなくなり、家人の至らざるなき温い看護をうけていたが、・・・
容態の悪化とともに身体を動かす度に激痛を訴え、「早く死にたい」「殺してくれ」と大
声で口走るのを聞き、また息も絶えそうになるしやくりの発作に悶え苦しむ有様を見るに
つけ、子として堪えられない気持に駆られ、・・・父を病苦より免れさせることこそ、父
親に対する最後の孝養であると考え、むしろ同人を殺害しようと決意するにいたつた」。
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「その後、被告人は・・・牛乳一八〇ｃ・ｃ入一本につかい残りの有機燐殺虫剤Ｅ・Ｐ・
Ｎ少量を混入し、同日午前七時三〇分頃情を知らない母親Ｂをして父Ａに右牛乳を飲ま
せ、同人を有機燐中毒により死亡させるにいたつた」。被告人は刑法202条により求刑さ
れたものである。
【判決主文】有罪、懲役 1 年、執行猶予 3 年　【審級関係】破棄自判　その他情報なし
【判決要旨】
▽違法性を阻却する安楽死として、以下の要件を満たす必要があるとした。
「⑴�　病者が現代医学の知識と技術からみて不治の病に冒され、しかもその死が目前に 

迫っていること、
⑵　病者の苦痛が甚しく、何人も真にこれを見るに忍びない程度のものなること、
⑶　もっぱら病者の死苦の緩和の目的でなされたこと、
⑷�　病者の意識がなお明瞭であって意思を表明できる場合には、本人の真摯な嘱託又

は承諾のあること、
⑸�　医師の手によることを本則とし、これにより得ない場合には医師によりえない首

肯するに足る特別な事情があること、
⑹　その方法が倫理的にも妥当なものとして認容しうるものなること。」

▽�結論として、本件事案は上記要件を満たさないとして、刑法202条が適用される有罪で
あると判示された。

【本判決の判例評釈】
本判決の評釈文献においては、概ね、本判決を肯定的に捉えるものが多い。
植松正教授は本件判決が示した 6 つの要件について「この六つの要件はいずれも妥当で

ある。・・・ここに掲げられた六要件はいずれも妥当なものとして承認できる」1。
大塚仁教授は、判決の示した 6 つの要件を一つひとつ検討した上で、「判旨の示す安楽

死の『厳しい要件』は、おおむね妥当である」とする。そして、「安楽死の本質について
の解明を怠っているとはいえ、従来、ほとんど判例のなかった分野において、これだけ積
極的に安楽死の要件を明示しようとした名古屋高裁の努力には敬意を表すべきである」と
している2。また、別の文献のおいては、「これらの諸要件を兼備した事態においては、
適法な安楽死をみとめてさしつかえないであろう」としている3。

内田文明教授も、「本判決は、⑸ ⑹の要件に欠けるとの理由で、本件被告人の行為は
違法阻却事由たる「安楽死」に当たらない、と判断した。…本件の具体的な事情上、医師
の手によらずに有機燐殺虫剤を施用したことについて、これをなお正当と認めるべき特段
の事由もないといえようから、この意味で判旨は正当である」として判決の結論には肯定

�
1 �　植松正「安死術の許容限界をめぐって」ジュリスト269号（1963）43頁。
2 �　大塚仁「安楽死の要件」法律のひろば16巻 3 号（1963）24頁。
3 �　大塚仁「安楽死」刑法判例百選〔ジュリスト臨時増刊〕（1964）38頁以下、大塚仁「安楽死」刑法判例百選＜新版＞〔別冊ジュ

リスト27〕（1970）32頁以下、大塚　仁「安楽死」刑法判例百選〔１〕総論＜第 2 版＞（別冊ジュリスト82）（1984）69頁以下。
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的な評価をしている4。
宮野彬教授は、「六要件は、成吉善事件の折に述べられた学説を参酌しているためか

格別の批判もされず、おおむね賛成を得ている。しかし、要件の整う場合になぜ適法とさ
れるのかについての理論的根拠については、裁判所は答を出していない」との見解を示し
ている5。

板倉宏教授は、本件判決の要件の厳格性については、「人道主義的な立場は、生命の
尊重を鉄則としつつ、例外的なばあいとして、人間的な同情惻隠から見るに忍びずに行っ
た安楽死を肯定するものでなかろうか。だが、これをひろく肯定することは、もとより危
険である。厳しい要件のもとに違法性を阻却する安楽死をみとめようとする判旨は正しい
と思う」とされる。その上で、個別的に要件を検討し、医師の手によることを原則とする
要件⑸について、「わたくしとしては、要件⑸は不要ではないかとおもう」という私見を
述べている6。

井上祐司教授の評釈7と内田博文教授の評釈8においては、本判決自体に関する直接的な
評価は見当たらない。
【本判決前後の安楽死に関係する裁判例】

☆東京地判昭和25年 4 月14日（裁判所時報58号 4 頁）
〔事実概要〕

被告人（成吉善）は、脳いっ血で病状が悪化して全身不随となっていた母親に、被告
人の父であり同女の夫の消息について話をしたところ、落胆し、「早く楽にしてくれ」
「早く殺してくれ」と熱心に頼まれた。被告人は、自宅に隣接する工場に赴き、青酸カリ
を持ち帰り、臥床中の同女枕もとにいき、青酸カリの溶液を同女の口の中に入れて青酸塩
中毒により死亡するに至らしめ、嘱託により殺害した。被告人弁護側は、本件につき、被
告人の行為は「正当業務行為（刑法35条）」に該当するなどの主張をして争った。
〔判決要旨〕　有罪、懲役一年、執行猶予二年
▽�「現代医学の智識及び技術の上から見て、不治又は致命的と認められる重傷病者がその

疾病のため激烈な肉体的苦痛に悩んでいる際、その重傷病者に対し故意に死を惹起する
行為が行われた場合、いかなる條件においてこれを正当行為としてその違法性を阻却す
るかは個々の具体的要件を仔細に検討してこれを決定しなければならない」。

▽�「本件犯行の当時被害者が現代医学上不治と解せられる病気に罹っていたものというこ
とができる」。

▽�「このような精神的苦悩はそれがいかに激烈であっても、疾病による肉体的苦痛が激烈

�
4 �　内田文昭「安楽死」基本判例解説シリーズ 2 刑法の判例〔ジュリスト増刊〕（1967）33頁以下、内田文昭「安楽死」基本判例

解説シリーズ 2 刑法の判例＜第 2 版＞〔ジュリスト増刊〕（1973）33頁以下。
5 �　宮野彬「安楽死」法学セミナー225号（1974年）104頁、なお、宮野彬「安楽死立法化の動きについて」判例評論〔判例時報

331〕57号（1963）18頁も参照のこと。
6 �　板倉宏「安楽死」綜合法学57号70頁以下。
7 �　井上祐司「安楽死の要件」法律のひろば19巻 6 号（1966）49頁。
8 �　内田博文「安楽死」刑法判例百選〔１〕―総論＜第 3 版＞（別冊ジュリスト111）（1991）46頁以下。
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でない以上、精神的苦悩を取り除くため死を惹起する行為があっても、これを正当行為
とすることができないから、弁護人らの右主張もこれを採用することができない」。

〔若干の考察〕
○�「不治または致命的と認められる疾病」であること、「疾病のため激烈な肉体的苦痛が

ある」などの要件を実質的に示した上で、本件事案について、具体的に検討している。
○�「違法性を阻却するかは個々の具体的要件を仔細に検討してこれを決定しなければなら

ない」とも判示しており、安楽死に関する一般的・共通の違法性阻却要件の設定につい
て、どのような態度であったかは必ずしも明確とは言えないと思われる。

☆鹿児島地判昭和50年10月 1 日（判時808号112頁）
〔事実概要〕

被告人は、妻五〇歳）と同居していたものであるが、長年肺結核や自律神経失調症・
座骨神経痛などを患って療養中であつた同女の看病していたが、不眠や全身の疼痛に苦悶
する同女が自ら自殺を試みたり「苦しいから殺してくれ」などと泣いて訴えるたびに、
種々同女を説得してことなきを得ていた。被告人は、死を覚悟して睡眠薬をのみ「南無観
世音菩薩唱合」などと唱和しながら眠りについた同女のそばに座るや、同女の枕元にあつ
たタオルを同女の頸部に巻いてこれを絞めつけ、さらに付近にあつたビニール製物干しロ
ープを用いて同部位を絞圧し、同女を右絞頸により窒息死するに至らせ、もつて同女の嘱
託を受けて同女を殺害したものである。
〔判決要旨〕有罪　確定

「被告人の本件所為がいわゆる許された安楽死として違法性を阻却されるものか否か
につき判断するに、（中略）その心情は十分に察しうるところではあるが、妻の病（肺結
核・自律神経失調症・座骨神経痛など）は現代の医学上必ずしも不治の病というわけのも
のではなく、…死期が目前に迫っているというような状況にあつたわけではなく、また殺
害の方法としても、医学的処置によることなく、判示のような絞頸の方法によったという
のであるから、このような被告人の所為は、社会的相当性を欠く行為として、実質的な全
体の法秩序に照らしてみても、違法性を阻却されるものではないといわなければならな
い」とした。
〔若干の考察〕

名古屋高判昭和37年判決で示された⑴と⑸ ⑹の違法性阻却要件を検証して有罪とした
事例。
☆神戸地判昭和50年10月29日（判時808号113頁）
〔事実概要〕

被告人は、母親である光子（当時67歳）が腎臓一個を摘出手術し脳内出血で半身不随と
なった後、右半身をけいれんさせ白目をむくという発作を起こすようになり、これが回数
も日増しに増加して程度も激しくなるに及び、アパート内自室において、眠り続けたまま
の光子を電気コタツのコードを頸部に巻き付け窒息死に至らしめて殺害した。
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〔判決要旨〕　有罪　確定
「同女の死期が目前に迫っていることが明白な状態にあったと認めるのは相当ではな

い」。「本件犯行当時における光子の肉体的苦痛が死にまさるほどの、何人も見るに忍び
ないほどの激しいものであったとは認められない」。「光子自身が苦痛に耐えかねて、被
告人に対して自分を殺してくれるように嘱託し、または死ぬことを積極的に希望したとい
う事実はなんら認められない」。「以上の三要件（本件ではこれらのいずれをも充たして
いないこと前述のとおりである）のほか、安楽死は医師の手によって行わるべきこと、そ
の方法自体も社会観念上相当と目されるものであることなどの要件の要否も論議されると
ころであるが、本件においてはもはやこの点について論ずるまでもなく、いわゆる安楽
死として行為の違法性の阻却される場合に該当しないことは疑いをいれないところであ
る」。
〔若干の考察〕

名古屋高裁昭和37年判決の要件に沿う形で安楽死による違法性阻却が認められるかを判
断している。
☆大阪地判昭和52年11月30日（判時879号158頁）
〔事実概要〕

被告人は、胃がんを患って入退院を繰り返し、病状が悪化し、次第に激痛を訴えるよ
うになった妻が、「助からないのだから早く殺してくれ」と泣訴哀願され、自殺を試みる
などしたことから、刺身包丁で同女の胸部を二回突き刺し殺害した。
〔判決要旨〕有罪　確定

本件では、「医師の手によることができない特段の事情はなかったというべきであ
る」とし、さらに、「いわゆる安楽死の実行方法としても、・・・本件では、被告人は刺
身包丁で胸部を二回刺突しているが、このような、刃物を用いた殺害方法が果たして倫理
的に妥当なものといえるものか甚だ疑問であり、消極に解さざるをえない」として、この
2 つの要件については安楽死の要件を満たしていないとして正当行為に当たらいとした。
〔若干の考察〕

名古屋高裁昭和37年判決の 6 要件を前提として正当行為を成立される違法性阻却を判断
している。 6 要件のうち、 2 要件が満たされていないとした判決である。
☆高知地判平成 2 年 9 月17日（判時1363号160頁）
〔事実概要〕

被告人は、かねてより妻春子が軟骨肉腫のため苦しむのを不憫に思っていたところ、
殺してほしい旨哀願されてこれを承諾し、同女の頚部をカミソリで切った上、同女の頚部
を両手で強く締めつけ、同女を扼死するに至らしめ、殺害したものである。
〔判決要旨〕　有罪　確定

名古屋高裁判決の安楽死が許容される 6 要件を掲げて、⑸と⑹の「各要件が充足されて
いないものである。弁護人は、この点につきこれらを欠く場合にも安楽死を認め、被告人
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の行為についてその違法性が阻却されるべきである旨主張する。しかしながら、もともと
生命の尊厳は絶対的なものであって、これを損なう行為が社会的相当性を具備してその違
法性が阻却されるのは、きわめて例外的な場合に限られると解すべきであろう。そうだと
すると、安楽死の認められるべき場合の要件についても、やはり厳格に全要件を満たした
場合にのみ認められるべきものと解すべきである」。

さらに期待可能性に関する弁護側の主張も退けて、有罪とした。
〔若干の検討〕

名古屋高裁で示された 6 要件がそのまま適用されて、判断された事例である。
【筆者の本判決の考察】

医師による安楽死の事案ではないので、本稿の直接的な検討対象ではないが、安楽死
による違法性阻却要件が示された初期の判決として、採り上げた。
２　日本学術会議「死と医療特別委員会報告

　　－尊厳死について－」公表

上記報告書9の内容の一部を引用するとともに検討する。
「 4 　延命医療中止の要件」「延命医療中止の条件をまとめると、以下のようになる」と
して、項目を 3 つ掲げている。

「�第一に。医学的に見て、患者が回復不可能の状態に陥っていることを要する。」
「�第二に、意思能力を有している状態において患者が尊厳死を希望する旨の意思を表

明していることが必要である。（中略）患者の意思を確認しえない場合には、近親者
又は後見人など信頼しうる適当な者の証言に基づいて中止を決定すべきである。

「�第三に、延命医療の中止は、医学的判断に基づく措置として担当医がこれを行うべ
きであって、近親者等がこれを行うことを認めるべきではない」。

以上の報告書に関して、新美育文教授は、詳細な検討の上で、以下のように批判的な
見解を述べている10。多岐にわたるが、以下の 3 点のみ採り上げさせていただきたい。

○�日本学術会議報告が、尊厳死の正当化根拠について、「患者の最善の利益の追求、
すなわち、パターナリズムを正当化根拠とする場面」を「まったく視野から除外した
ことの理由を明らかにしていない」。

○�「延命医療においては、患者家族の負担や社会経済的効率性の問題は常につきまと
うものであり、こうした問題をどう処理すべき」かについて、「処方箋ないし方針は
用意されていない」。

○�「能力を有する患者についてはインフォームド・コンセントでの議論を流用でき
るとして」も、「判断能力があるかどうかについては、「誰が」、「何を基準とし
て」、「どのように判断するのか」が深刻な問題であり、学術会議報告も生命倫理懇
談会も、この点については、ほとんど検討を加えていない」。

�
9 �　ジュリスト1061号（1995）70頁以下。
10�　新美育文「日本学術会議・死と医療特別委員会報告『尊厳死について』の問題点」ジュリスト1061号（1995）40頁以下。
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３　横浜地判平成７年３月28日（判時1530号28頁）

　　＜東海大学安楽死事件判決＞　確定

【本判決の主要な意義】
「治療中止」および「間接的安楽死」「積極的安楽死」の刑法上の有責性の基準を示

した判決。
【事実概要】

Ａは（昭和 8 年生）は、平成 2 年に多発性骨髄腫と診断されて同大学病院に入院し、同
大学病院に勤務する医師である被告人により治療を受け、また、妻Ｃと長男Ｄの看護を受
けていた。Ａの死期が迫り、意識レベルが四ないし五（呼びかけに全く反応しないが、疼
痛刺激には反応する状態）に低下した状態において、ＤやＣから頼まれた被告人は、「治
療中止（点滴、フォーリーカテーテルを抜去、次いで、エアウェイを取り外した）を行っ
た」。さらに、数時間のうちに、被告人は、間接的安楽死と定義された行為（ホリゾンな
どの注射）をなし、さらに、積極的安楽死と定義された行為である塩化カリウム製剤を注
射し、Ａを死に至らしめた。被告人は殺人罪の求刑を受けたという事案である。
【判決主文】有罪（懲役 2 年、執行猶予 2 年）　【審級関係】　確定
【判決要旨】
▽�《「治療中止」と「尊厳死」、および、「消極的安楽死」「間接的安楽死」「積極的安

楽死」の定義》
本判決では、上記概念が以下のように定義されている。
◎�「治療中止」について、「一般論として末期患者に対する治療行為の中止の許容性

について考えると、治癒不可能な病気におかされた患者が回復の見込みがなく、治療
を続けても迫っている死を避けられないとき、なお延命のための治療を続けなければ
ならないのか、あるいは意味のない延命治療を中止することが許されるか、というの
が治療行為の中止の問題であり、無駄な延命治療を打ち切って自然な死を迎えること
を望むいわゆる尊厳死の問題でもある。こうした治療行為の中止は、意味のない治療
を打ち切って人間としての尊厳性を保って自然な死を迎えたいという、患者の自己決
定を尊重すべきであるとの患者の自己決定権の理論と、そうした意味のない治療行為
までを行うことはもはや義務ではないとの医師の治療義務の限界を根拠に、一定の要
件の下に許容されると考えられるのである」。

◎�「消極的安楽死」「間接的安楽死」「積極的安楽死」について、「従来安楽死の方
法といわれているものとしては、苦しむのを長引かせないため、延命治療を中止して
死期を早める不作為型の消極的安楽死といわれるもの、苦痛を除去・緩和するための
措置を取るが、それが同時に死を早める可能性がある治療型の間接的安楽死といわれ
るもの、苦痛から免れさせるため意図的積極的に死を招く措置をとる積極的安楽死と
いわれるものがある」。「間接的安楽死といわれる方法は、死期の迫った患者がなお
激しい肉体的苦痛に苦しむとき、その苦痛の除去・緩和を目的とした行為を、副次
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的効果として生命を短縮する可能性があるにもかかわらず行うという場合である」。
「積極的安楽死といわれる方法は、苦痛から開放してやるためとはいえ、直接生命を
絶つことを目的とする」。

▽《「治療中止」が許容される要件》
本判決では、「治療中止」が許容される要件を以下のように判示している。

「�一　患者が治癒不可能な病気に冒され、回復の見込みがなく死が避けられない末期状態
にあることが、まず必要である」。

「�二　治療行為の中止を求める患者の意思表示が存在し、それは治療行為の中止を行う時
点で存在することが必要である」。

「�三　治療行為の中止の対象となる措置は、薬物投与、化学療法、人工透析、人工呼吸
器、輸血、栄養・水分補給など、疾病を治療するための治療措置及び対症療法である治
療措置、さらには生命維持のための治療措置など、すべてが対象となってよいと考えら
れる」。
そして、このうちの「二」の患者の意思表示については、「中止を検討する段階で患

者の明確な意思表示が存在しないときには、患者の推定的意思によることを是認してよい
と考えるのである」とした上で、 2 つの意思推定要素を掲げている。

一つは、事前の患者自身による意思表示である。「患者自身の事前の意思表示がある
場合には、それが治療行為の中止が検討される段階での患者の推定的意思を認定するのに
有力な証拠となる。事前の文書による意思表示（リビング・ウイル等）あるいは口頭によ
る意思表示は、患者の推定的意思を認定する有力な証拠となる」としている。

二つ目としては、家族の意思表示である。「家族の意思表示から患者の意思を推定す
ることが許されると考える」としている。
▽《「安楽死」が許容される要件》

本判決では、安楽死の許容される基準についても以下のように判示されている。
「一　まず、患者に耐えがたい激しい肉体的苦痛が存在することが必要である」。
「二　次に、患者について死が避けられず、かつ死期が迫っていることが必要である。」
「三　さらに、患者の意思表示が必要である」。
▽《「間接的安楽死」と「積極的安楽死」が許容される要件の相違》

「�間接的安楽死の場合、・・・治療行為の中止のところで述べた患者の推定的意思
（家族の意思表示から推定される意思も含む。）でも足りると解される。「この積極
的安楽死が許されるための患者の自己決定権の行使としての意思表示は、生命の短縮
に直結する選択であるだけに、それを行う時点での明示の意思表示が要求され、間接
的安楽死の場合と異なり、前記の推定的意思では足りないというべきである」として
いる。

▽�本判決の結論として、一、「点滴、フォーリーカテーテルの取り外し、及びエアウェイ
の除去」は「治療中止」の要件を満たすものではなく、二、「ホリゾン及びセレネース
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の注射」は「間接的安楽死」の要件を満たすものではなく、さらに、三、塩化カリウム
製剤（「ワソラン及びＫＣＬの注射」）は積極的安楽死の要件を満たさないとして、被
告人を有罪とした。

【本判決の判例評釈など】
本判決は、事件名が「東海大安楽死事件判決」とされているように、「安楽死」につ

いて重要な裁判例である。しかし、本稿の中心的関心は、「治療中止」の問題であるた
め、本判決の評釈の検討については、「安楽死」に関する判決部分への評釈に関しては直
接採り上げないこととし、「治療中止」に関する判決部分への評釈を中心的に採り上げた
うえで検討する。

第一に、本判決における「治療中止」に関する判決部分が「傍論」であるという認識
の上で、この点を慎重に捉える見解には次のようなものがある。

佐伯仁志教授は、「本判決の…意義は、起訴の対象となっていない治療行為の中止や
間接的安楽死につても詳しく論じて、一般的な許容要件を示した点である。このような要
件が裁判所によって示されたのは初めてのことであり、重要な意義を有しているが、詳細
な「傍論」の展開に対しては、司法の役割との関係で賛否両論がある」とした上で、「家
族の意思表示については、推認の信頼性を担保しようとするために…一定の制限を付して
いる。このような制限は、末期医療のあり方という点では望ましいものかもしれないが、
違法性阻却の要件としては、患者と家族の人間関係や、両者と医者の関係によってその判
断が左右されるのは、法的安定性を害し適当ではないであろう」としている11。

松宮孝明教授は、「本判決は、…治療中止や間接的安楽死の許容要件にまで触れた
が、司法の任務からみるとこれは傍論であって、しかもそれらの許容要件を本判決のよう
に狭く解する合理性は疑わしい」12とされた上で、さらに大山弘教授との共著において、
「治療行為の中止要件では、中止の対象となる措置は段階的に区別して判断されるべきで
あろう。もはや効果のない特殊治療の中止は患者の意思や推定的意思を待たずとも許され
るのではないかという疑問があるし、逆に、いきなり栄養や水分補給等の基本看護の中止
も認めることは保護者遺棄罪の余地を生ずるのではないかという疑問がある」13とされて
いる。

福田雅章教授は、「本判決が具体的事件性を越えて、治療行為の中止や間接的安楽死
の許容性に関する一般的・抽象的指針を設定しようとする司法判断のあり方に対しては、
…「二重の傍論性」を冒すものとして、当初から批判されている」とした上で、「多くの
場合には、患者の意思は家族の意思表示から推定されることになる。しかし、家族の意思
に基づく推定的意思は、結局家族の「代行判断」であり、患者の生命に対する「生殺与奪

�
11�　佐伯仁志「安楽死」刑法判例百選〔１〕総論＜第 5 版＞（別冊ジュリスト166）（2003）43頁、なお、佐伯仁志「安楽死」刑法

判例百選〔１〕総論＜第 6 版＞（別冊ジュリスト189）（2008）44頁以下も参照。
12�　松宮孝明「末期癌患者に塩化カリウムを注射して死亡させた医師の行為と『安楽死』」判例セレクト’95（月刊法学教室186

別冊付録）（1996）32頁。
13�　大山弘・松宮孝明「判批」法学セミナー40巻 7 号（1995）82頁。
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の機能」を家族（または医師）に与えることにはならないであろうか。患者の事前の意思
表示の徹底こと焦眉の急であって、しかもそれをもって患者の生死に関わる停止条件付き
自己決定権の行使と解する法理が模索されるべきである」14としている。

本田稔教授は、「末期患者や家族のケアについて十分な知識と経験が蓄積されている
とはいえない医療現場において、患者や家族にどのように対応していいのか確信が持てな
いまま戸惑い、ためらい、苦悩する医師は少なくない。東海大安楽死事件の背景には、そ
のような社会的事情があることを忘れてはならない」15としている。

町野朔教授は、「間接的安楽死の適法性、さらには末期医療中止の違法性、いわゆる
尊厳死」について本判決が論じたことについて、「判決理由のこの部分は傍論であ」ると
して、「やはりある種の「抵抗感」を覚えざるをえない」としている。そして、「「推定
的意思」という法概念には擬制がつきまとう。それを「推定的死ぬ意思」にまで及ぼし、
人の生と死にかかわる合法性を決定することには疑問があるからである。私は、本判決が
尊厳死論のいま一つの基礎とした「医師の治療義務の限界」論の方が、むしろ尊厳死論の
基礎でなければならないと思う」としている。さらに、「末期医療における医師には、こ
れまでと同じように、直截に患者の福利のために行動する裁量の余地を与え、法の威嚇か
ら自由に行動する権利を認めるべきであったと思われる」16とされている。

第二に、上記のように「傍論」批判を前提とする評釈に対して、「治療中止」に関し
て判示したことを肯定的に捉えている見解には以下のようなものがある。

斎藤信治教授は、上記、町野見解に対して、以下のように反論している。「素人の患
者家族の要求に無批判的に追随して、治療中止や間接的安楽死まがいの行為、更には、積
極的安楽死まがいの行為に出るような頼りない医師を目の前にして、また、一般的にみて
医師の一部には現に信頼し難い人もいない訳でないことからも、・・・「裁量の余地を与
え、法の威嚇から自由に行動する権利を認めるべき」だと言われても、無条件に賛同する
ことはやや躊躇される」としている。その上で、本判決は「二重の傍論」を展開したなど
の批判に対して反論し、「「安楽死」かが一応問題となった被告人の当該生命短縮行為は
治療行為中止や間接的安楽死まがいの行為に直ぐ続いてなされたものであり、量刑という
極めて重要な問題もあるから、治療行為の中止などにふれて悪い理由は少しもなく、ま
た、ふれる以上、十分に考えを詰めた上でこれに臨むのは、却って任務の誠実な遂行の一
態様と考えられよう」17としている。

中山研一教授は、本判決が治療中止や、鎮静剤の注射という間接的安楽死に当たるよ
うな行為につても判断をしたことに「二重の傍論」などの批判があることに反論し、以下
のように述べている。「本件判決がとった一連の行為の全体的評価という観点から見た場

�
14�　福田雅章「安楽死（東海大学安楽死事件）」医療過誤判例百選＜第 2 版＞（1996）（別冊ジュリスト140）131頁以下。
15�　本田稔「東海大学安楽死事件」法学セミナー48巻 6 号（2003）25頁。
16�　町野朔「『東海大学安楽死判決』覚書」ジュリスト1072号（1995）108頁以下。
17�　斎藤信治「安楽死と治療中止・尊厳死」中央ロー・ジャーナル 5 巻 1 号（2008）63頁以下。
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合、前二段階の行為に対する評価が最終的な起訴にかかる行為の評価にとって不必要な傍
論にすぎないと言い切れるかはなお問題が残る」としている18。

小田直樹教授は、「本判決の場合は、「治療行為の中止」や「間接的安楽死」を語る
ことが「積極的安楽死」で用いる「法理」や「理論」に関連している。それで「積極的安
楽死」の輪郭が明確になり、最終的には「代替手段」という言葉で要件論に結実してい
る。「傍論」であっても、論理の運び方として積極的に評価すべきであろう」とし、「法
学者でない者は、むしろ、この声に応えた「傍論」部分に共感を示している19。

武藤眞朗教授は、「事前の意思表示を当該措置（中止）時点における意思を推定する
有効な根拠とするためには、どのような認識（予測）に基づいて意思表示することが必要
なのか検討しておく必要があるだろうし、本判決も指摘するように、できる限り直近の意
思表示が基準とされることが望ましい」。また、「患者の自己決定権が治療行為中止を正
当化するための中核的要素である以上、患者と家族の間に利益対立があることも少なくな
いことをふまえて、「延命を望まない」とする意思を安易に推定すべきではないだろう」
としている20。

加藤摩耶教授は、消極的・間接的安楽死について、「患者の意思を要件とする以上、
「法的安定性」を求めようとすれば、何らかのガイドラインの運用・立法措置等が検討さ
れ、そうした手続の履践によって正当化を判断するといったことも必要であるかもしれな
い」としている21。

甲斐克則教授は、「判決が、自己決定権は死ぬ権利を認めたものでなはく、死の迎え方
ないし死に至る過程についての選択権を認めたにすぎないと点は妥当だ」としている。ま
た、患者の「事前の意思表示が何ら存在しない場合にも家族の意思表示から患者の意思を
推定してよいとするのは、家族の意思を優先する姿勢が見られ、問題である。安易な代行
判断を認めると、家族や関係者にとって不要な人間には何らの治療も施さずに死にゆくに
まかせてよいということにもなりかねない」とする22。さらに別の文献における評釈では、
「本判決は、日本の判例史上はじめて「尊厳死」という語を用いている点のみならず、そ
の具体的内容として許容要件を呈示している点で重要な意義を有する」としている23。

松浦繁教授は、本判決の裁判長裁判官を務めた者であるが、本判決を振り返って以下
のように述べている。治療中止に関して、「このようなことは末期医療の今後において大
きな問題となることが予想されたので、そのために広く議論してもらう必要があると思
い、材料を提供しようと考えました」としている。また、「患者の意思の推定あるいは家
族の意思からの推定という場合に、医師の独り善がりの判断あるいは考えの押しつけとい
うことが、危惧されないではありません。しかし、それは厳に慎むべきことであり、その
�
18�　中山研一「東海大学「安楽死事件」判決について」北陸法学 3 巻 3 号（1995）73頁。
19�　小田直樹「東海大学安楽死事件」月刊法学教室249号（2001）27頁。
20�　武藤眞朗「東海大学『安楽死』事件」医事法判例百選（別冊ジュリスト183）（2006）90頁。
21�　加藤摩耶「東海大学『安楽死』事件」医事法判例百選＜第 2 版＞（別冊ジュリスト219）（2014）197頁。
22�　甲斐克則「尊厳死・安楽死の許容要件」平成 7 年度重要判例解説（ジュリスト臨時増刊1091）（1996）136頁。
23�　甲斐克則「治療行為中止および安楽死の許容要件」月刊法学教室178号（1995）40頁。
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ためには、医師と患者・家族との意思の疎通あるいは信頼関係の構築、ならびに複数の者
の関与による協働作業ということが必要と考えられます」とする。さらに、「医療でも医
師をはじめ医療従事者の「こころ」の通いを大事にして、患者・家族との意思疎通を図
り、さらに信頼関係を築いて、この医師あるいはこの人たちなら最期を委ねられるとの信
頼を確保することに努めて欲しいと考えます」としている24。

日高義博教授は、「自己決定権の法理を基礎に置くのであれば、むしろリビング・ウ
イルや客観的な証憑によって患者の意思が確認されうる場合に限定し、患者の意思表示が
ない場合に、家族の意思表示から患者の推定的意思を認めるという方法は控えるべきでは
ないかと思われる」としている25。

第三に、「治療中止」の議論自体に関心を示していない評釈には以下のようなものが
ある。

唄孝一教授の見解26、最新判例研究会の判例評釈27、内田博文教授の見解28、大嶋一泰教
授の見解29、鬼塚賢太郎教授の見解30、辰井聡子教授の見解31などがこれに当たるものであ
る。
４　横浜地判平成17年 3 月25日（刑集63巻11号2057頁）

　　＜川崎「安楽死」事件　第一審＞　控訴

【�本判決の主要な意義】　「治療中止」が許容される基準について東海大学安楽死事件判
決の内容をほぼ踏襲した基準を判示した事例

【事実概要】
被告人は、川崎市〈以下略〉○○病院の医師として同病院の患者の診療等に従事して

いた者であるが、昭和60年ころから主治医として担当していた乙山太郎が、平成10年11月
2 日から気管支喘息重積発作に伴う低酸素性脳損傷で意識が回復しないまま入院し、治療
中の太郎について、出来る限り自然なかたちで息を引き取らせて看取りたいとの気持ちを
いだき、同月16日、太郎（当時58歳）に対し、気管内チューブを抜き取り、呼吸を確保す
る処置を取らずに死亡するのを待ったが、予期に反して、太郎が「ぜいぜい」などと音を
出しながら身体を海老のように反り返らせるなどして苦しそうに見える呼吸を繰り返し、
鎮静剤を多量に投与してもその呼吸を鎮めることが出来なかったことから、そのような状
態を在室していた幼児を含むその家族らに見せ続けることは好ましくないと考え、このう
えは、筋弛緩剤で呼吸筋を弛緩させて窒息死させようと決意し、同日、事情を知らないＡ
准看護婦に命じて、注射器に詰められた非脱分極性筋弛緩薬である臭化パンクロニウム注
射液を、太郎の中心静脈に挿入されたカテーテルの点滴管の途中にある三方活栓から同静
�
24�　松浦繁「東海大『安楽死』裁判をふり返って」中央ロー・ジャーナル 5 巻 1 号（2008）27頁以下。
25�　日高義博「東海大安楽死事件判決について」警察公論50巻11号（1995）50頁。
26�　唄孝一「いわゆる『東海大学安楽死判決』における『末期医療と法』」法律時報67巻 7 号（1995）43頁。
27�　最新判例研究会「判批」捜査研究44巻11号（1995）95頁以下。
28�　内田博文「安楽死」『刑法判例百選〔１〕総論＜第 4 版＞（別冊ジュリスト142）』（1997）44頁以下。
29�　大嶋一泰「治療行為中止と医師による積極的安楽死の許される要件」年報医事法学11号（1996）144頁以下。
30�　鬼塚賢太郎「東海大学安楽死事件」法令ニュース30巻11号（1995）25頁以下。
31�　辰井聡子「安楽死」刑法判例百選〔１〕総論＜第 7 版＞（別冊ジュリスト220）（2014）42以下。
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脈に注入させて、太郎を呼吸筋弛緩に基づく窒息により死亡させた。被告人は殺人罪によ
り告訴された。

被告人は、弁護人らをして、東海大学安楽死事件判決の説示を援用して、実質的違法
性ないし可罰的違法性がないとして、違法性が阻却される旨主張するなどして争った。
【判決主文】有罪、懲役 3 年、執行猶予 5 年　
【審級関係】控訴審　東京高判平成19年 2 月28日　上告審　最決　平成21年12月 7 日
【判決要旨】
▽�「末期医療における治療中止」に関する要件に関して、以下のように判示された。「末

期、とりわけその終末期における患者の自己決定の尊重は、自殺や死ぬ権利を認めると
いうものではなく、あくまでも人間の尊厳、幸福追求権の発露として、各人が人間存在
としての自己の生き方、生き様を自分で決め、それを実行していくことを貫徹し、全う
する結果、最後の生き方、すなわち死の迎え方を自分で決めることができるということ
のいわば反射的なものとして位置付けられるべきである。そうすると、その自己決定に
は、回復の見込みがなく死が目前に迫っていること、それを患者が正確に理解し判断能
力を保持しているということが、その不可欠の前提となるというべきである。回復不能
でその死期が切迫していることについては、医学的に行うべき治療や検査等を尽くし、
他の医師の意見等も徴して確定的な診断がなされるべきであって、あくまでも「疑わし
きは生命の利益に」という原則の下に慎重な判断が下されなければならない。また、そ
のような死の迎え方を決定するのは、いうまでもなく患者本人でなければならず、その
自己決定の前提として十分な情報（病状、考えられる治療・対処法、死期の見通し等）
が提供され、それについての十分な説明がなされていること、患者の任意かつ真意に基
づいた意思の表明がなされていることが必要である。もっとも、末期医療における治療
中止においては、その決定時に、病状の進行、容体の悪化等から、患者本人の任意な自
己決定及びその意思の表明や真意の直接の確認ができない場合も少なくないと思われ
る。このような場合には、前記自己決定の趣旨にできるだけ沿い、これを尊重できるよ
うに、患者の真意を探求していくほかない。（中略）　その真意探求に当たっては、本
人の事前の意思が記録化されているもの（リビング・ウイル等）や同居している家族
等、患者の生き方・考え方等を良く知る者による患者の意思の推測等もその確認の有力
な手がかりとなると思われる」とした。

▽そして、判決文におけるその直後の項目である「本件における問題点」では、
「⑴　回復不可能性及び死期の切迫について」
「⑵　患者本人の意思の確認について」
「⑶　治療義務の限界について」
という 3 つの小項目を設けて、本件の具体的事情を検討した。

▽�違法性阻却の争点に関する結論として、「本件抜管行為については、その違法性を減弱
させるような事情すら窺えず、実質的違法性ないし可罰的違法性がないとの弁護人の主
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張は採用の限りではない」とした。
【本判決の判例評釈】

本判決は、「東海大安楽死事件判決」同様に、「安楽死」について重要な裁判例であ
る。しかし、本稿の中心的関心は、「治療中止」の問題であるため、本判決の評釈の検討
については、「安楽死」に関する判決部分への評釈に関しては直接採り上げないことと
し、「治療中止」に関する判決部分への評釈を中心的に採り上げたうえで検討する。

小林憲太郎教授は、「要するに重要なのは患者の価値観、自己決定の内容であって、
…家族に固有の決定権や患者の意思決定の代行権を与えるのとは異なるのである。むろん
患者が家族その他に判断を任せていたと評価できる場合は別論である」とし、さらに、
「医師が治療の医学的有効性を判断し、そこで医学的にみて有害ないし無意味だと判断さ
れた治療については、たとえ患者が望んでもこれを行う法的義務はない、したがって治療
を中止してよいというのは、ある意味で当然の事理であろう。その意味で治療義務の限界
論は、理論的には許容される治療中止の範囲を、一番最初に画するものと位置づけるのが
妥当であろう」としている32。

甲斐克則教授は、「本判決においては、「治療義務の限界」は、患者の自己決定の如
何にかかわらず治療の中止が認められる、絶対的な法的義務の限界ととらえられているの
である」とし、「末期医療については医療者に対するガイドラインの必要性が謳われて久
しく、平成 7 年判決と同様、本判決も、そうした要請に、限られた範囲で呼応するものに
も見える。しかし、一定限度の許容を当然の前提とする「ガイドライン」には、つねに事
実上の拡大傾向を促進する危険性が孕まれていることには、注意が必要と思われる」と
している33。そして、別の文献では、「リビング・ウィルやアドバンス・ディレクティヴ
（事前の指示書）は、そのかぎりで尊重してよいであろう」とし、「患者の意思が必ずし
も十分に明確でない場合には、「代行判断（substituted judgment）」を考えざるをえな
い。問題は、どのような場合に誰が代行判断をすることが許されるか、である」とする。
そして、「尊厳死問題についてのガイドラインの私案を示しておくことにする」として、
項目の 2 つ目で以下のように記している。「患者の事前の意思表明については、書面（リ
ビング・ウィルやアドバンス・ディレクティヴ）のみならず多様な形式を採用すべきであ
る。ただし、口頭の場合には、家族および担当医・看護師を含め、複数人の確認を要す
る。いずれの場合も、最終的には、病院の倫理委員会またはそれに準じる委員会で確認す
ることを要する」などとしている34。さらに他の文献では、本判決の評価を以下のように
述べる。「本判決は、「延命拒否権」という枠内でその合理的線引きを真摯に展開してい
る点で評価できる」としている35。

加藤摩耶教授は、「患者が自らの意思を表明できない場合には、本人の事前の意思が
�
32�　小林憲太郎「治療中止の許容性の限界」刑事法ジャーナル 2 号（2006）91頁以下。
33�　甲斐克則「重篤な患者への治療中止」ジュリスト1313号〔平成17年度重要判例解説〕（2006）166頁以下。
34�　甲斐克則「終末期医療・尊厳死と医師の刑事責任」ジュリスト1293号（2005）103頁以下。
35�　甲斐克則「末期患者への治療の中止」判例セレクト2005（月刊法学教室306別冊付録）（2006）33頁。
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記録化されているものや同居家族等による意思の推測等を手がかりとして、本人の推定的
意思を考慮することが必要であろう」としている36。

古川原明子教授は、「本判決は、患者の意思について、家族による推定さえも許すの
であるが、そもそも患者の推定的意思に実際の意思表明と同じ法的効果を認めることがで
きるかが疑問であり、事前の意思表明としてのリビング・ウィルでさえ、その法的効力に
疑問なしとはいえない」とする37。

土本武司教授は、本判決の評釈において、「治療中止」の判示部分への言及はほとん
どしていない38。
５　東京高判平成19年２月28日（刑集63巻11号2135頁）

　　＜川崎協同病院事件　控訴審＞　上告

【本判決の主要な意義】川崎協同病院事件の控訴審判決。原審の「治療中止」要件に懐疑
的な態度を示した判決
【事実概要】

＜原審である横浜地判平成17年 3 月25日（本稿「 6 【事実概要】参照」）＞
本控訴審では、被告人弁護側が「治療中止」要件を満たし、違法性がないとして争

い、争点の一つとなった。
【判決主文】破棄自判、懲役 1 年 6 月、執行猶予 3 年　
【審級関係】原審　　横浜地判平成17年 3 月25日　上告審　最決平成21年12月 7 日
【判決要旨】
▽�本判決では、上記争点に関する判断について、先ず、「治療中止を適法とする根拠とし

ては、患者の自己決定権と医師の治療義務の限界が挙げられる」として、この 2 つの観
点から法的評価を分けて整理している。

▽◎�第一に、「患者の自己決定権からのアプローチ」について、以下のように判示してい
る。「尊厳死を許容する法律（以下「尊厳死法」という。）がない状況で、治療中止
を適法と認める場合には、どうしても刑法202条により自殺関与行為及び同意殺人行
為が違法とされていることとの矛盾のない説明が必要となる。そこで、治療中止につ
いての自己決定権は、死を選ぶ権利ではなく、治療を拒否する権利であり、医師は治
療行為を中止するだけで、患者の死亡自体を認容しているわけではないという解釈が
採られているが、それはやや形式論であって、実質的な答えにはなっていないように
思われる」とした。そして、家族による代諾に関して、「自己決定権という権利行使
により治療中止を適法とするのであれば、そのような事情の介入は、患者による自己
決定ではなく、家族による自己決定にほかならないことになってしまうから否定せざ
るを得ないということである」とする。そして、患者による事前指示書などに関して

�
36�　加藤摩耶「末期医療における患者の死に直結しうる治療中止の許容要件」年報医事法学21号（2006）145頁。
37�　古川原明子「末期医療における治療中止の許容性」明治学院大学法科大学院ローレビュー 6 号（2007）141頁。
38�　土本武司「治療行為の中止と合法要件」判例評論569号（判例時報1928）（2006）188頁以下。
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は、「患者の生前の片言隻句を根拠にするのはおかしいともいえる」としている。
◎�第二に、「治療義務の限界からのアプローチ」については以下のように判示した。

「医師には無意味な治療や無価値な治療を行うべき義務がないというものであって、
それなりに分かりやすい論理である。しかし、それが適用されるのは、かなり終末期
の状態であり、医療の意味がないような限定的な場合であって、これを広く適用する
ことには解釈上無理がある。しかも、どの段階を無意味な治療と見るのか問題がある
（中略）少しでも助かる可能性があれば、医師には治療を継続すべき義務があるので
はないかという疑問も実は克服されていない」とした。

◎�この項目の結論としては、「いずれのアプローチにも解釈上の限界があり、尊厳死
の問題を抜本的に解決するには、尊厳死法の制定ないしこれに代わり得るガイドライ
ンの策定が必要であろう」。「そういう意味でも法律ないしこれに代わり得るガイド
ラインの策定が肝要なのであり、この問題は、国を挙げて議論・検討すべきものであ
って、司法が抜本的な解決を図るような問題ではないのである」としている。

▽�しかし、結局、次の項目で以下のように述べて、最終的には、この 2 つのアプローチを
仮定的なものとして採用するとした。すなわち、「国家機関としての裁判所が当該治療
中止が殺人に当たると認める以上は、その合理的な理由を示さなければならない。その
場合でも、まず一般的な要件を定立して、具体的な事案をこれに当てはめて結論を示す
のではなく、具体的な事案の解決に必要な範囲で要件を仮定して検討することも許され
るというべきである。つまり、前記の二つのアプローチ、すなわち患者の自己決定権と
治療義務の限界の双方の観点から、当該治療中止をいずれにおいても適法とすることが
できなければ、殺人罪の成立を認めざるを得ないことになる」とした。

▽�この違法性阻却の争点に関しては、結局、上記 2 つの「アプローチ」についてそれぞれ
判断し、いずれも要件を満たさないと判断して、この点に関する弁護側の主張を退け
た。

【本判決の判例評釈】
辰井聡子教授は、「本判決の意義の 1 つは、議論が煮詰まっていない現状において、治

療中止の許容性について司法が一定の立場を示すのは適切でないとの認識を示した点にあ
る。・・・これは傍論のかたちで長大な議論を展開した東海大判決、原判決とは正反対の
姿勢であり、その批判とも受け取れる」としている39。

橋爪隆教授は、「治療義務の限界論であるが、本判決も指摘するように、何が「無意
味」な治療行為かは必ずしも自明ではない」とし、「問題は、患者の明示的な意思表示が
欠ける場合である。この点をめぐっては、原判決のように、患者の事前の意思や家族の意
思から患者の意思を推定することを許すべきか、それとも何が最善の選択といえるかを医
療的考慮に基づいて判断すべきか、見解の対立がある。・・・両者の見解は実質的には大

�
39�　辰井聡子「治療中止と殺人罪の成否」判例セレクト2007（月刊法学教室330別冊付録）（2008）27頁。
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きく異なっているわけではない」としている40。
本庄武教授は、「本判決の立場に従えば、従来適法化可能と疑われてこなかった消極

的安楽死ないし間接的安楽死についても違法とされかねない。本判決は一見、当該事案の
解決への限定という司法の任務論に忠実に見えながら、その実、終末期医療全体に大きな
影響を及ぼす壮大な傍論を展開したと評価できる」としている41。

町野朔教授は、「もし、裁判所がこの 2 つの「アプローチ」は解釈上無理であると考え
るなら、別の解釈を探らなければならないだろう。法を解釈することは裁判所の職務であ
る。それをしないのは、そんなことは最初から無理なので、現行法の解釈ではＸの行為は
違法であることは疑いないという結論を前提としているからにほかならない。しかし、も
しそうなら、わざわざ 2 つのアプローチを試してみる必要などまったくない」として、本
判決の「態度」を強く批判している。そして、「終末期医療の実行・中止は、患者の最善
の利益に従って決定されなければならない。それは患者本人から見た主観的利益であり、
客観的に、社会の多数者なら治療の中止を望むだろうということによってではなく、本人
が望むことによって決定される。…患者が意思表示できないときには、その推定的意思に
よって決定することになる。リビング・ウィルもその一場合であり、それ以外の事情によ
る推定もそうである」としている42。

加藤摩耶教授は、「限界があって解釈上無理があるとする「自己決定権」と「治療義
務の限界」という二つの要件を「仮定」して適法性を検討するとしている点は、いささか
の無理のある手法ではないだろうか」としている。また、「家族や後見人の意思を全く考
慮しないということは我が国の現状において困難なように思われ、これをどのように取り
扱うかについては、何らかのコンセンサスが必要であろう」としている43。

田坂晶教授は、「本判決が、本件治療中止の違法性を検討するにあたって、自ら限界
を指摘した二つのアプローチに具体的事案をあてはめた点には疑問を覚える」とされた上
で、本判決の意義を 3 項目に分けて論じているが、そのうちの一つは以下のようなもので
ある。「本判決は、家族による意思表示は、あくまでも患者の意思を探究するための手が
かりの一つにすぎず、家族の意思表示をもって患者の同意と同視することはできないこと
を明らかにした」としている44。

田中成明教授は、「司法が抜本的な解決を図るような問題ではないと言うが、「抜本
的」ということが具体的に何を意味しているのか必ずしも明確でない。…司法では無理で
も、立法や行政ならば抜本的解決が可能であると考えるのは、法の役割を過大評価するリ
ーガリズム的思考であり、不適切であろう」とされ、「裁判所が、 2 つのアプローチに解
釈上の限界・無理があると考えるのならば、…それに代わる適切な解釈論を、「当該刑事
�
40�　橋爪隆「治療中止と殺人罪の成否」平成19年度重要判例解説（ジュリスト臨時増刊1354）（2008）170頁。
41�　本庄武「終末期医療における治療中止の許容性」速報判例解説〔 2 〕（法学セミナー増刊）（2008）188頁。
42�　町野朔「患者の自己決定権と医師の治療義務」刑事法ジャーナル 8 号（2007）47頁以下。
43�　加藤摩耶「判批」岡山商科大学法学論叢16号（2008）163頁以下、なお、加藤摩耶・年報医事法学23号（2008）192頁以下も

参照のこと。
44�　田坂晶「重篤な患者への治療中止と殺人罪の成否」同志社法学60巻 8 号（2009）455頁以下。
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事件の限られた記録」だけでなく、「尊厳死に関する一般的な文献や鑑定的な学術意見等
を参照」して、「頑張って」提示することが、法の解釈適用を行う裁判所の当然の職責で
あろう」として、本判決を厳しく批判する。そして、「治療中止による尊厳死に関して先
例的価値のある判例がそもそもあるのかどうか、あるとし一体どのようなものなのか、も
ともとはっきりしない状況にあったが、このような控訴審判決が下された現在、一段と不
透明になっている。・・・裁判所の判決がきっかけとなって生じている混乱は、第一次的
には裁判所の判決によって是正すべきではなかろうか」とされる。また、「家族の意向が
終末期医療現場で無視しがたい重要な役割を果たしている実情を直視するならば、家族の
意思について、患者の自己決定権との関連でその意思の推定手段という位置づけを与える
ことで十分かどうかは、解釈論レベルだけでなく、立法政策論レベルでも多面的な検討を
要する重要争点である」としている45。
【筆者による本判決の考察】

東海大学事件判決や原審で示された「治療中止」の許容の要件について、実質論的
に、かつ、法理論的に懐疑的な態度を示した判決といえる。しかし、最終的には、原審の
示した 2 つの許容の要件を検証するかたちで、「治療中止」による違法性阻却を判断して
いる。司法部が判決事例で示した「治療中止」の許容要件がそのままの形で医師ないし医
療機関、医療従事者の行為規範を形成することに懐疑的な点については筆者も同感であ
る。ただし、国民の意識や意見を尊重した立法が必要であるといっても、その国民の意識
形成に司法部もその一翼を担っていると考えるべきであり、これを放棄するかのような態
度には若干の違和感を覚えざるを得ない。

６　厚生労働省「終末期医療の決定プロセスに関するガイドライン」（2007年）発表

以下は、「ガイドライン」の内容の引用である46。

１　終末期医療及びケアの在り方 
①�　医師等の医療従事者から適切な情報の提供と説明がなされ、それに基づいて患者

が医療従事者と話し合いを行い、患者本人による決定を基本としたうえで、終末期
医療を進めることが最も重要な原則である。 

②�　終末期医療における医療行為の開始・不開始、医療内容の変更、医療行為 の中
止等は、多専門職種の医療従事者から構成される医療・ケアチームによって、医学
的妥当性と適切性を基に慎重に判断すべきである。 

③�　医療・ケアチームにより可能な限り疼痛やその他の不快な症状を十分に緩 和
し、患者・家族の精神的・社会的な援助も含めた総合的な医療及びケアを 行うこ

�
45�　田中成明「尊厳死問題への法的対応の在り方について」法曹時報60巻 7 号（2008）18頁以下。
46�　ウェブサイトhttp://www.mhlw.go.jp/shingi/2007/05/dl/s0521-11a.pdf（最終閲覧日2017年12月10日）。
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とが必要である。
④　生命を短縮させる意図をもつ積極的安楽死は、本ガイドラインでは対象としない。

2 　終末期医療及びケアの方針の決定手続 
　　終末期医療及びケアの方針決定は次によるものとする。 

⑴　患者の意思の確認ができる場合 
　①�　専門的な医学的検討を踏まえたうえでインフォームド・コンセントに基づく患

者の意思決定を基本とし、多専門職種の医療従事者から構成される 医療・ケア
チームとして行う。

　②�　治療方針の決定に際し、患者と医療従事者とが十分な話し合いを行い、 患者
が意思決定を行い、その合意内容を文書にまとめておくものとする。 上記の場
合は、時間の経過、病状の変化、医学的評価の変更に応じて、 また患者の意思
が変化するものであることに留意して、その都度説明し患 者の意思の再確認を
行うことが必要である。 

　③�　このプロセスにおいて、患者が拒まない限り、決定内容を家族にも知ら せる
ことが望ましい。 

⑵　患者の意思の確認ができない場合 
　　　�患者の意思確認ができない場合には、次のような手順により、医療・ケア チー

ムの中で慎重な判断を行う必要がある。
　①�　家族が患者の意思を推定できる場合には、その推定意思を尊重し、患者 に

とっての最善の治療方針をとることを基本とする。
　②�　家族が患者の意思を推定できない場合には、患者にとって何が最善であるかに

ついて家族と十分に話し合い、患者にとっての最善の治療方針をとることを基本
とする。

　③�　家族がいない場合及び家族が判断を医療・ケアチームに委ねる場合には、患者
にとっての最善の治療方針をとることを基本とする。

⑶　複数の専門家からなる委員会の設置 
　　上記⑴及び⑵の場合において、治療方針の決定に際し、 
　・�医療・ケアチームの中で病態等により医療内容の決定が困難な場合 
　・�患者と医療従事者との話し合いの中で、妥当で適切な医療内容についての合意が

得られない場合 
　・�家族の中で意見がまとまらない場合や、医療従事者との話し合いの中で、妥当で

適切な医療内容についての合意が得られない場合等については、複数の専門家か
らなる委員会を別途設置し、治療方針等についての検討及び助言を行うことが必
要である。
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【本ガイドラインに対する評価】
樋口範雄教授は、本ガイドライン作成に深くかかわった一人であるが、以下のように

述べている。このガイドラインに対しては大きく 2 つの批判があるとして以下のように示
している。一つ目は、「終末期医療において、何をすれば法的責任を問われ、何をしても
法的責任を問われないかの実体的な基準が明らかにならない限り、現場は混乱するだけで
あり、このようなプロセス中心のガイドラインでは意味がないとする議論である」。二つ
目は、「このようなプロセス・ガイドラインを国のレベルで作ると、結果的に、プロセス
を尽くせば何でもできることになるのではないかという不安感と危惧である」としてい
る。そして、それぞれの批判に対して反論し、一つ目の批判について、「刑法の適用に関
わるものを、それ自体、厳密な法的効力を持たないとされるガイドラインで限定すること
はできない」。また、「「国の指針」であることも確かである」から、「それは間接的に
警察介入への恐れへの十分な対処となるはずである」などとしている。さらに二つ目の批
判について、「このガイドラインでは緩和ケアの充実を繰り返し強調した。合法的安楽死
の要件は、伝統的に耐え難い苦痛を必須としており、緩和ケアが充実すれば適法な積極的
安楽死は存在し得なくなる」。また、「医療者側でも医師 1 人ではなく医療・ケアチーム
での合意によると謳った。仮に不当な延命治療中止の試みがなされようとすれば、誰かが
反対するはずだと想定している」などと説明されている47。

田中成明教授は、本ガイドラインに肯定的な見解を述べている。すなわち、「このガ
イドラインは、明確で画一的に適用される指針ではなく、終末期医療の決定のプロセスを
明確化し、終末期の患者を支える体制作りの指針をソフトなスタイルで国レベルで確認す
ることを主眼としており、川崎協同病院事件控訴審判決が期待しているような「法律に代
わり得る」役割を果たすことは意図的に避けられている」。「ガイドライン策定方針とそ
の具体的内容は、延命治療中止が問題化する終末期医療全体の適正化のための国レベルの
対応の在り方の方向づけとして基本的に的確なものである」とされている48。

このガイドラインに懐疑的ないし批判的な見解には以下のようなものがある。
倉田靖司教授は、「厚生労働省等のガイドラインが定着して、各地にチーム医療や委

員会の制度が広まれば、かかる刑事事件が減少することは期待できそうに思われる。しか
し同時に、家族による決定がガイドラインというお墨付きを得て増加し、緩和ケアの普及
とあいまって患者本人の意に反する間接的安楽死が行われ得るのではないか、という気も
しないではない」としている49。

田坂晶教授は、「このガイドラインでは、患者本人の意思と、家族によって推定され
た意思とが、どのような関係にあると考えられているのかが明らかにされていない」とさ
れている50。
�
47�　樋口範雄「終末期医療とプロセス・ガイドライン」法学教室323号（2007）148頁以下。
48�　田中成明「尊厳死問題への法的対応の在り方について」法曹時報60巻 7 号（2008）46頁以下。
49�　倉田靖司「安楽死・尊厳死・治療行為の中止をめぐる裁判例の動向」公証法学38号（2008）97頁以下。
50�　田坂晶「重篤な患者への治療中止と殺人罪の成否」同志社法学60巻 8 号（2009）464頁以下。
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7 　日本学術会議臨床医学委員会終末期医療分科会対外　報告「終末期医療のあり方に

ついて」公表

上記報告51の一部分のみ以下に記す。
○�「当分科会が対象とする終末期医療は亜急性のもの」（生命予後に関する予測が概ね 6

ヶ月以内）「に限る」とした上で、以下のように結論づけている。
○�「終末期医療に関する本人の意思が明確な場合」には、「本人の意思に従う」とする。
○�「患者本人の意思が確認できないまま、意識レベルが低下し終末期にある場合」には、

「「できるだけ長生きしたい」が多くの患者の希望であるという前提に立ち、患者にと
って最善の医療を追求することが基本である」としている。

○�「患者本人の意思が確認できないまま終末期に入り、家族から延命医療の中止を求めら
れた場合」には、「厚生労働省のガイドライン」（2007年 5 月）および「日本医師会の
ガイドライン」（2007年 8 月）と「基本的に同様な立場を取る」としている。

○�「おわりに」の項目で、以下のように述べている。名古屋高裁判決および横浜地裁平成
7 年判決で示された積極的安楽死の要件について、「これらの要件は、患者の終末期の
耐え難い肉体的苦痛を除去したり緩和したりする手段が、客観的に見て他になく、患者
の死だけが救いとなる事態を想定している。現在の終末期医療、緩和医療の進歩を考え
れば、これらの要件はもはや役割を終わったものと考えられる」。

８　最決平成21年12月７日（刑集63巻11号1899頁）

＜川崎協同病院事件　上告審＞　確定

【本判決の主要な意義】「治療中止」という「患者の推定的意思」は認定できないことか
ら殺人罪が構成されるとした事例
【事実概要】

＜原審である横浜地判平成17年 3 月25日（本稿「 6 【事実概要】参照」）＞
本件上告審では、被告人弁護側は、「終末期にあった被害者について、被害者の意思

を推定するに足りる家族からの強い要請に基づき、気管内チューブを抜管したものであ
り、本件抜管は、法律上許容される治療中止であると主張」して、これを唯一の争点とし
て争った。
【判決主文】棄却　確定
【審級関係】第一審　横浜地判平成17年 3 月25日　原審　東京高判平成19年 2 月28日
【判決要旨】

「被害者が気管支ぜん息の重積発作を起こして入院した後、本件抜管時までに、同人
の余命等を判断するために必要とされる脳波等の検査は実施されておらず、発症からいま
だ 2 週間の時点でもあり、その回復可能性や余命について的確な判断を下せる状況にはな
かったものと認められる。そして、被害者は、本件時、こん睡状態にあったものであると

�
51�　ウェブサイトhttp://www.scj.go.jp/ja/info/kohyo/pdf/kohyo-20-t51-2.pdf（最終閲覧日2017年12月10日）。
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ころ、本件気管内チューブの抜管は、被害者の回復をあきらめた家族からの要請に基づき
行われたものであるが、その要請は上記の状況から認められるとおり被害者の病状等につ
いて適切な情報が伝えられた上でされたものではなく、上記抜管行為が被害者の推定的意
思に基づくということもできない。以上によれば、上記抜管行為は、法律上許容される治
療中止には当たらないというべきである」として、殺人罪が構成されるとした。
【本判決の判例評釈】

辰井聡子教授は、「もっとも重要な点は、最高裁が「法律上許容される治療中止」と
いうものの存在を認めたことであろう」とされる52。

加藤摩耶教授は、本決定は、「患者意思が推定できる場合には抜管を許容する余地を
認めている」としている53。また、大城孟医師との共著において、「「患者の推定的意
思」については、「家族による代行決定」ではなく、あくまでも患者本人の意思の追求を
前提とするものであることが明確に確認されている」としている54。

神馬幸一教授は、「本決定は、治療中止の許容要件を一般的に定立したものではな
い。すなわち、事例判断に留めた。したがって、刑法上、治療中止を巡る議論は、未だ先
行き不透明な状況にある」としている55。

豊田兼彦教授は、「本決定の特徴は、第 1 に、治療中止が許容される一般的な要件を示
さず、事例判断の形式をとったことである」とする56。

甲斐克則教授は、「事例判断とはいえ、裏を返せば、被害者の病状等について適切な
情報を伝え、かつ抜管行為が被害者の推定的意思に基づいていれば、気管内チューブの抜
管は許容されうるという解釈も成り立ちうるのである」としている57。

入江猛最高裁判所調査官は、「本件は、…最高裁が事例判断ながら、治療中止の適法
化の根拠、要件について手掛かりとなる判示をした初めてのものであり、今後同種の事案
の判断や議論の展開を図る上で、重要な意義を有するものと思われる」とされている58。

野村貴光教授は、「治療中止の問題は、要件定立による解決よりも、多様な具体的事
実に応じ、違法性阻却または責任阻却あるいは可罰性阻却の問題として、個別的判断によ
る解決の方が、より適切ではないかと解される」とした上で、「本決定の判断は妥当であ
ったと考える」としている59。

武藤眞朗教授は、「生命短縮につながる治療中止を全面的に禁止するという道を選ば
ない限りは、基準の明確化は必要である。そのような重要な役割を司法が担うのか、立法
機関に委ねるのか、あるいは、学術団体、行政機関等に委ねるべきかどうかは、なお検討
�
52�　辰井聡子「判批」論究ジュリスト1 号（2012）216頁。
53�　加藤摩耶「治療中止の限界」判例セレクト2010〔１〕（月刊法学教室365別冊付録）（2011）30頁。
54�　加藤摩耶・大城孟「判批」年報医事法学26号（2011）222頁。
55�　神馬幸一「判批」刑法判例百選〔１〕総論＜第 7 版＞（別冊ジュリスト220）（2014）44頁。
56�　豊田兼彦「治療中止と殺人罪の成否」法学セミナー55巻 5 号（2010）121頁。
57�　甲斐克則「治療行為の中止」医事法判例百選＜第 2 版＞（別冊ジュリスト219）（2014）199頁。
58�　入江猛・法曹時報64巻 8 号（2012）216頁以下、同、最高裁判所判例解説――刑事篇＜平成21年度＞（2013）557頁以下、

同、ジュリスト1446号（2012）91頁以下、同、最高裁　時の判例〔平成21年～平成23年〕〔 7 〕（ジュリスト増刊）（2014）266頁以
下。

59�　野村貴光「判批」法学新報〔中央大学〕117巻 5・6 号（2011）306頁。
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が必要である」としている60。
井上宜裕教授は、「現行法の解釈において、治療行為の中止の問題を扱うには限界が

あるというべきである」とする61。
小田直樹教授は、「「適切な情報が伝えられた」家族の明確な要請から「被害者の推

定的意思」を導く可能性は否定していない」とし、「立法やガイドラインを求める声の背
景には、所定の手続きを遵守していれば相応の許容性を認めてほしい、という現場の意識
もあるだろう」としている62。

緒方あゆみ教授は、「本決定は、尊厳死が問題とされる場面における医師による治療
行為の中止の適否が争われた事案において、最高裁が事例判断ながら、治療行為の適法化
の根拠や要件について、一般的な要件を定立するというものではないが手掛かりとなる判
示をなした初めてのものである」とした上で、「医療・介護従事者が殺人罪等の刑事上の
責任を問われないようにするためには、裁判において判例で示された基準で違法性阻却を
毎回検討するのではなく、法律で医師等が刑事訴追されないとする免責事由を規定しなけ
れば、医療・介護従事者は患者の意思決定をどのような場合でも尊重するということがで
きなくなる」としている63。

稲田朗子教授は、本件元被告人の著書（須田セツ子『私がしたことは殺人ですか？』
（青志社2010））を引用して詳細に論じたうえで、本件被告人が殺人罪の刑の判決を受け
たことに関して、「原原審から最高裁決定までの一連の刑事裁判が、その努力にもかかわ
らず、なお現場の一医師の疑問に対して答えるべき点を残していたのではないか、との疑
いを持たざるをえないように思われる」と結んでいる64。

土本武司教授は、本決定を安楽死の問題の観点からのみ論じている65。
【筆者による本判決の考察】

原審で判示されたような「治療中止」基準に対する否定的な態度も、また、逆に肯定
的な態度も具体的に述べることなく、「患者の推定的意思」に基づくものではない旨端的
に判示したものである。したがって、「治療中止」の許容される要件について、本件最決
が具体的にどのような態度を採ったのかは不明と言わざるを得ない。
９　厚生労働省「人生の最終段階における医療の決定プロセスに関するガイドライン」

（2015年）発表

以下は、同ガイドライン66の引用である。

�
60�　武藤眞朗「判批」刑事法ジャーナル23号（2010）90頁。
61�　井上宜裕「判批」速報判例解説〔 7 〕（法学セミナー増刊）（2010）186頁。
62�　小田直樹「判批」平成22年度重要判例解説（ジュリスト臨時増刊1420）（2011）201頁。
63�　緒方あゆみ「判批」同志社法学67巻 3 号（2015）154頁以下。
64�　稲田朗子「判批」高知論叢〔社会科学〕105号（2012）69頁。
65�　土本武司「治療行為の中止と合法要件」判例評論627号（判例時報2105）（2011）165頁以下）。
66�　ウェブサイトhttp://www.mhlw.go.jp/file/06-Seisakujouhou-10800000-Iseikyoku/0000078981.pdf（最終閲覧日2017年12

月10日）。
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１　人生の最終段階における医療及びケアの在り方 
①�　医師等の医療従事者から適切な情報の提供と説明がなされ、それに基づいて患者

が医療従事者と話し合いを行い、患者本人による決定を基本としたうえで、人生の
最終段階における医療を進めることが最も重要な原則である。

②�　人生の最終段階における医療における医療行為の開始・不開始、医療内容の 変
更、医療行為の中止等は、多専門職種の医療従事者から構成される医療・ケ アチ
ームによって、医学的妥当性と適切性を基に慎重に判断すべきである。 

③�　医療・ケアチームにより可能な限り疼痛やその他の不快な症状を十分に緩和 
し、患者・家族の精神的・社会的な援助も含めた総合的な医療及びケアを行うこと
が必要である。

④�　生命を短縮させる意図をもつ積極的安楽死は、本ガイドラインでは対象としない。
2 　人生の最終段階における医療及びケアの方針の決定手続 
　　人生の最終段階における医療及びケアの方針決定は次によるものとする。 

⑴　患者の意思の確認ができる場合 
　①�　専門的な医学的検討を踏まえたうえでインフォームド・コンセントに基づく患

者の意思決定を基本とし、多専門職種の医療従事者から構成される医 療・ケア
チームとして行う。 

　②�　治療方針の決定に際し、患者と医療従事者とが十分な話し合いを行い、患 者
が意思決定を行い、その合意内容を文書にまとめておくものとする。 

上記の場合は、時間の経過、病状の変化、医学的評価の変更に応じて、また患
者の意思が変化するものであることに留意して、その都度説明し患者の 意思の
再確認を行うことが必要である。 

　③�　このプロセスにおいて、患者が拒まない限り、決定内容を家族にも知らせるこ
とが望ましい。 

⑵　患者の意思の確認ができない場合 
患者の意思確認ができない場合には、次のような手順により、医療・ケアチーム

の中で慎重な判断を行う必要がある。
　①�　家族が患者の意思を推定できる場合には、その推定意思を尊重し、患者にとっ

ての最善の治療方針をとることを基本とする。 
　②�　家族が患者の意思を推定できない場合には、患者にとって何が最善であるかに

ついて家族と十分に話し合い、患者にとっての最善の治療方針をとることを基本
とする。 

　③�　家族がいない場合及び家族が判断を医療・ケアチームに委ねる場合には、患者
にとっての最善の治療方針をとることを基本とする。 
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⑶　複数の専門家からなる委員会の設置 
上記⑴及び⑵の場合において、治療方針の決定に際し、 

・�医療・ケアチームの中で病態等により医療内容の決定が困難な場合 
・�患者と医療従事者との話し合いの中で、妥当で適切な医療内容についての合意が

得られない場合 
・�家族の中で意見がまとまらない場合や、医療従事者との話し合いの中で、妥当で

適切な医療内容についての合意が得られない場合 等については、複数の専門家
からなる委員会を別途設置し、治療方針等についての検討及び助言を行うことが
必要である。

＊�平成19年 5 月（2007年 5 月）の厚生労働省「終末期医療の決定プロセスに関するガイド
ライン」を「改訂」したものであるとされている。

10　「治療中止」に関する学説の検討

以下においては、学説における「治療中止」に関する議論を検討する。もっとも、学
説といっても法学における学説であるから、これまで本稿で検討してきた諸判例が大前提
とされていることは言うまでもない。

田中成明教授は、「終末期医療における「患者の推定的意思」あるいは「患者の最善
の利益」の判断の責任主体として医師と家族のどちらが適切かを二者択一的にとらえて、
患者の意思が不明な場合の対応手続を考えることは必ずしも適切ではない。医師も家族も
それぞれの立場から「患者の推定的意思」あるいは「患者の最善の利益」の実現のために
協働すべき関係にあるという観点からの手続的配慮が考えられるところであり、現にわが
国の治療中止に関する医療慣行はこのような方向に親和的であると思われる」とされる。
また、「リーガリズムが拡がると、専門職倫理が法に縮減されてしまい、患者の最善の利
益をめざしてよりよい医療の実現のための理想や目標を自ら掲げ相互に研鑽しながら倫理
を向上させるという、専門職倫理の本領とも言うべき自律的・自治的側面が弱まってしま
い、「法化」が専門職倫理の衰退を招きかねない」としてこの問題の立法化には消極的な
姿勢を示す」。さらに、「医師の刑事・民事責任をめぐって司法が事後的に関与する局面
だけに限定することなく、成年後見制度を医的侵襲に関する決定・同意にまで拡充適用
し、終末期医療における治療中止についても、医師の判断・措置の事前に、後見人の選任
や職務遂行に関して必要に応じて家庭裁判所が関与できる仕組みを構想することも視野に
入れるべきであろう」とされて、民事法や社会福祉の観点からも終末期医療の問題を論じ
ている67。

佐藤陽子教授は、名古屋高裁判決から川崎協同病院事件最高裁判決までを検討した結

�
67�　田中成明「尊厳死問題への法的対応の在り方について」法曹時報60巻 7 号（2008）33頁以下。
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論として、「治療中止の正当化に関するいくつかのことが明らかになった」として以下の
3 点を述べている。「第一に、判例は少なくとも現状において、かかる行為の正当化を医
療の現場においてのみ認めようとしている。」「第二に、判例においては治療中止の正当
化のために⑴回復不可能性および死期の切迫性、⑵患者の意思という二つの要件を置くこ
とが定着しつつある。」「第三に、正当な治療中止行為に続いて行われた積極的安楽死行
為にも一連の行為としての正当化の余地が与えられている」としている。そして、最後に
私見として、「治療中止の許容性に関する要件として、以下のものが必要とされるべきで
ある。以下の①～③がすべて充足された場合に治療中止は許容されうる。①患者に回復可
能性がなく、死期が迫っていること、②患者の（推定的も含む）意思があること、③医療
の場で行われること。」としている68。

島岡まな教授は、厚生労働省のガイドラインについて、「従来の判例や学説で主張さ
れてきた内容を繰り返して確認したに過ぎず、何ら新しい提言を含むものではない」と
し、「ガイドラインのような曖昧な形ではなく、効力の強い法律により、延命治療の中止
に当たり医師が刑事訴追されない条件を明確に規定したフランスの状況が大いに参考とな
る」としている69。

町野朔教授は、川崎協同病院事件第一審前後において、道立羽幌病院事件（2004年 2
月）、射水市民病院事件（2005年10月）などが起こったことを採り上げて、「日本の医療
関係者たちの間では、日本の法状況は不明確であり、自分たちの行動が警察の介入を招く
ことがないか、家族などの関係者にどのように対応すべきか分からない、などの不安があ
り、明確なルールを求める声が上がった」としている。しかし、町野教授は終末期医療に
関する法制化には慎重に対応すべきとの立場であると思われる70。

Ⅳ　ドイツ法の状況―「患者の権利法」制定による改正民法典規定から－

ここでは、ドイツで2013年に制定された「患者の権利法」によってドイツ民法典
（BGB）に新設された「診療契約」の条項の一部について拙稿から引用しつつ検討する。
BGBの診療契約規定を採り上げることは唐突であることを筆者は自認している。これは私
法の契約規定であり、本稿でここまで扱ってきた刑事法上の議論とは異なっているし、終
末期医療に限定された法律条項でもない。しかし、ドイツにおける医療提供者が遵守すべ
き法規範であり、「行為規範」であることは間違いない。ここでは、特に「患者の同意」
「患者の意思」に関する規定部分に限定して、検討対象としたい。

�
68�　佐藤陽子「治療中止に関する一考察」熊本ロージャーナル 7 号（2012）154頁以下。
69�　島岡まな「安楽死・尊厳死をめぐる日仏の法的対応について（一）」阪大法学57巻 6 号（2008）916頁以下。
70�　町野朔「安楽死と尊厳死の法制化の現状」医の倫理の基礎知識34号 1 頁以下。



−216−

高崎経済大学論集　第 60 巻　第 4 号　2018

BGB630ｄ条「同意」第 1 項の規定71は以下のようになっている。
まず、診療上の処置の前に、医療提供者は患者の同意を得なくてはならない（第一

文）。そして、患者に「同意能力」がない場合には、「同意権者」の同意を取得しなくて
はならない（第 2 文）。この場合、「事前指示書」は患者の同意を表明するものとして機
能する（第 2 文）。延期不可能な処置に対して適時に同意を取得することができない場合
には、患者の推定上の意思に合致する限度で、同意なくその処置を実施することができ
る（第 4 文）。同意は、理由を述べることなく、いつでも不要式で撤回することができる
（第 3 項）。

このような規定の一般的な解釈72によれば、第一に、「患者の同意」そのものと、「患
者の意思の推定」は明確に区別されている。同意が得る方法がない場合で延期不可能な処
置が必要な場合にのみ「患者の意思の推定」が許される。第二に、前者の「患者の同意」
に関しては、患者本人の同意には、「同意能力」が必要である。これは診療行為の射程を
正確に理解するために必要な精神的、道徳的成熟性を有していることであるとされる。第
三に、この同意能力がないとされる場合には、「同意権者」が同意を与えることができる
こととなっている。同意権者は、親権者などの法定代理人と、診療措置の前から患者本人
と裁判所の選任によって任命された後見人、世話人、任意代理人である。さらに、必要な
場合には、診療措置について世話裁判所が許可を与える場合もある。第四に、「事前指示
書」は患者が同意したものとして取り扱われる。そして、第五に、以上のような方法を尽
くしても、同意が必要であるにもかかわらず、同意が得られない状況（延期不可能な処置
など）の場合に、はじめて「患者の意思の推定」が行われる。大まかには、以上のような
内容となっている。

Ⅴ　本稿のまとめ－結論に代えて－

本稿では、医師の「治療中止」について、終末期医療との関係で、わが国の行為規範
について検討してきた。わが国には臓器移植法などの特定分野を除いて、医師、医療提供
および医療従事者と患者との関係を規律する法律（制定法）・法規範が存在しない。一般
法も存在しないし、終末期医療に特定の法律も存在しない。しかし、裁判所（司法）によ

�
71�　この規定に関するわが国の文献として以下のようなものが挙げられる。渡辺富久子「【ドイツ】患者の権利を改善するための

民法典等の改正」外国の立法（2013.4）、服部高宏「ドイツにおける患者の権利の定め方」法學論叢172巻 4・5・6 号（2013）
255頁以下、村山淳子「ドイツ2013年患者の権利法の成立」九州法学会会報2014年　42頁、同「ドイツ2013年患者の権利法の
成立」西南学院大学法学論集46巻 3 号（2014）117頁、拙稿「ドイツ民法典における「患者の同意」規定に関する一考察」高崎
経済大学論集60巻 1 号43頁。

72�　Vgl.　◇Volker Emmerrich, BGB Schuldrecht Besonderer Teil 2015 S.135ff　◇Dieter Medicus / Stephan Lorenz, 
Kurzlehrbücher für das juristishe Studium, 2014 S.243ff　◇Florian Jacoby / Michael von Hinden / Jan Kropholler, 
Bürgerliches Gesetzbuch -Studienkommentar-, 2015 S.382ff　◇Angie Schneider, Prütting・Wegen・Weinreich BGB 
Kommentar, 2014 S.1276ff　◇Klaus Schreiber, NomosKommentar Bürgerliches Gesetzbuch, 2014 S.938ff　◇Hans 
Brox / Wolf-Dietrich Walker, GRUNDRISSE DES RECHTS Brox/Walker・Besonderes Schuldrecht, 2016 S.302ff
　◇Heinz-Peter Mansel, Jauering Bürgerliches Gesetzbuch mit Allgemeinem Gleichbehandlungsgesetz（Auszug）
Kommentar, 2014 S.921ff　◇Martin Rehborn / Susanne Gescher, Erman Bürgerliches Gesetzbuch Ⅰ, 2014 S.2722ff　
◇Walter Weidenkaff, Palandt Bürgerliches Gesetzbuch, 2015 S.988ff
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って示された規範や厚生労働省が公表したガイドラインといた「行為規範」は存在してき
ており、これらが現在の医師にとっての終末期医療に関する行動指針となっている。もち
ろん、本稿では紙幅の関係でまったく検討できなかった尊厳死に関する議員立法の原案や
各学会が公表している行動指針も存在している。このような状況を踏まえて、本稿の検討
結果として、以下の 2 点を整理しておきたい。

第一は、わが国の終末期医療に関する医師の行為規範についてである。特に「治療の
中止」に関する行為規範が問題である。医師に対して「法の威嚇から自由に行動する権
利」を認めるべきとする考え方（Ⅲ-3町野見解）もあり、医師の倫理に委ねるべき領域も
認めるべきとの発想も存在する。また、これとは反対に、裁判所の積極的な規範形成に賛
成する立場もある（Ⅲ-3斎藤見解）。法律の制定は行き過ぎであり厚生労働省のガイドラ
インで十分であるとの評価も存在する（Ⅲ-6樋口見解）。田中成明教授も、「法化」は医
師の専門職倫理を衰退させるとして反対する（Ⅲ-10田中見解）一方で、厚生労働省のガ
イドラインは評価している（Ⅲ-6田中見解）。これに対して、他国の例を挙げて、終末期
医療について立法を積極的にすべきとの考え方も見受けられる（Ⅲ-10島岡見解）。医師の
行為規範をわが国はどこに求めるべきかについては、本稿の結論としては留保する。わが
国に最も適した行為規範の形成こそ望ましい。筆者の今後の検討課題とさせていただきた
い。

第二に、そうであるかといって、また、統一した行為規範が存在しているとは言い難
いといっても、行為規範が存在している以上、今後はより精緻な議論が必要となると思わ
れる。本稿では、唐突であると知りながらドイツ民法典（BGB）の診療契約の規定を最後
に採り上げたのはそのことを示すためである。BGBの規定では、患者の同意が得らえない
場合には、同意権者が同意を与えることができる。わが国では「意思決定の代行」と言わ
れて批判されるが、「同意権者」とは単なる「同居家族」ではない。患者本人が予め判断
を委ねた人物であり、かつ、そのことを家庭裁判所の審判によって認めた人物であった
り、未成年者の法定代理人（一般的には親権者）などが「同意権者」たりうるのである。
わが国で議論の余地がないと言い切れるであろうか（Ⅲ-4小林見解参照）。そして、BGB
では事前指示書が患者の同意の意思表明と同じものとして扱われる。事前指示書は「患
者の意思」であり、「推定の道具」ではない（Ⅲ-4古川原見解、Ⅲ-5,6田坂見解参照）。事
前指示書に関してもBGBには詳細な規定が置かれている。そして、そのような方策を用い
てもなお患者本人の意思が明確ではなく、かつ、延期不可能な処置についてのみ、「意思
の推定」が最後の手段として認められるというのがBGBの規定である。こういったBGBの
規定で示されている医師の行為規範などを見ると、やはり、わが国の医師の「行為規範」
についての議論は未だ不明確な部分が多数残されていると言わざるを得ないように思われ
る。

わが国の事情に適した医師の行為規範、とりわけ「治療中止」といった終末期の行為
規範を今後も一層充実したしたものとしていかなくてはならないと感じる。
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