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成年後見人の 医療同意権につ い て

生　地 篤

Amedical 　dθcision 　by　 a　guardian

ONJI 　 Atsushi

　This　study 　 is　 about 　 medical 　 decision　 by　guardian ．　 In　Japanese正aw 　 it　 has　 no 　 article 　 of

medical 　decision　l）y　guardian．　 And 　we 　should 　interpret　several 　articles 　of 　civil　law　to　make

sure 　for　the　right 　of　the　decision　making 　by　a　guardian．　 My 　idea　is　that　 a 　guardian 　have

the　right 　to　make 　medical 　decision　for　incapacitated　principal ．　And 　when 　a　guardian　have　to

make 　a 　 medical 　decision，　the　family　court 　should 　appoints 　a　supervisor 　of　the　guardian　for

permitting 　its　decision．
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一
， は じめ に

　平成 12年 4 月 に改正成年後見制度が施行され

て ， 8 年になる。旧制度の い わ ゆ る禁治産 ・準

禁治産制度の 問題点 を大幅に改正 した結果，新

制度 の 下 ます ます 制度 を利用す る 人 が 増え て き

て いるよ うに思われ る。

　特に新制度で は ， 身上監護面を重視した も の

とな っ て お り，そ の 中心的 な規定が 858条の 身

上 配慮義務の規定 とされ て い る e ただ，その 義

務の 内容 と して は
， 改正 前か ら い ろ い ろ と議論

がなされ，そ の 内容 を い か に捉えるかが大きな

問題 とされ て きた。

　そ もそ も，成年後見制度は，制限行為能力者

制度の
一

部を担 う もの であ り （未成年者の規定

を除い た も の ），制限され る行為能力と は い わ

ゆ る契約な どの 法律行為を行 う能力 と い うこ と

にな っ て い る 。 そ して，これ ら契約などの行為

を制限する こ とによ っ て，判断 能力 が
一

般の 人

に比 べ て劣 っ て いる人 たち を契約の拘束力か ら

保護す る の が制度本来の 目的で ある 。

　 したが っ て ，こ れ ら判断能力が劣 っ て い る 人

たち を保護す る後見入等 の 権限と して は，契約

に関連す る代理権，取 消権，同意権な どが主な

も の とな る。すなわ ち，契約な どに よる トラブ

ル に巻き込まれ 無用 に 財産を 浪費 しな い よ う に

する ため に こ の よ うな権限を行使す るわけで あ

る か ら財産管理 が 後見人等の 本来的な職務 と な

る。

　しか し，こ の 制度の 利用者は，判断能力が
一

般の 人 に比 べ て 劣 っ て い る 人た ち で あ り
，

主 に

高齢者や知的障害者，精神障害者 と い うこ とに

な る 。こ れ ら の 人た ち に と っ て は，財産管理 も

もち ろん重要で あ るが，身上監護面すなわち，

医療や介護につ いて充分な も の が 受けられ るよ

うにす る の が，何よ りも生活 を して い く上 で 重

要 にな る 。

二 ，医療同意権の特徴

　そ して ，医療 に関 して は ，本人 の 代わ っ て 医

療契約を締結す る こ とは，成年後見人の権限 と

して 当然含まれ る と さ れ て い る が，そ の 医療契

約の 前提とし て 医療 を本人に 受けさ せ る権限ま
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で 認め られ るか に つ い て は，争い の あ る と こ ろ

で ある。

　 こ の 論点は，医療行為 とい うも の が身体に何

ら か の侵襲を加え る こ と が前提 と な っ て い る た

め，た とえ成年後見人で あ っ て も他人 の 身体 へ

の 侵襲を決定する こ とは成年被後見人の 身体の

自由を侵害する もの で はない か と い う点 に問題

が ある。

　ただ，こ の 医療の 同意，代諾 につ い ては，次

の よ うなこ とも い える 。すなわ ち，ある 医療行

為がなされる際には，いわゆるインフ ォ
ー

ム ド・

コ ン セ ン トが必要だとされる。イン フ ォ
ー

ム ド・

コ ン セ ン トとは，説明された上 で の 同意 と い う

こ と で あるが，そ うい っ た医療行為を受 ける患

者本人が説明を受けた上 で い かな る 医療行為か

を理解 し，納得 した上で 同意する こと にな る。

しか し，成年後見 で 問題 とな る 医療 の 同意 ・代

諾で は，説明され る べ き本人が そ もそ も判断能

力が不足 した状態にある の だか ら， 説明を受 け

て も理解で きない 可能性が高い 。 そ うな る と，

親族の い な い 場合，又は親族が 説明を受 ける こ

とを拒否し て い る場合に は医療 に つ い て の 説明

を受ける の は，成 年後見 人 と い うこと にな り，

同意も成年後見人がする の が望 まし い とも い え

る の で ある。

　以上 の こ とを，例えば介護契約などと比較す

るとそ の 特殊性が ク ロ ーズア ッ プされ るで あろ

う。成年被後見人 が介護サ ービス を受け よ うと

した ときは，成年後見人が介護施設な どと介護

契約を結ぶ こ と に な る。しか し，こ れ は
一
応 本

人が い かなる介護サービス を希望するか又 は 同

意するか を聞い た 上で 結ばれる。そ の よ うに 希

望 を聞い た と して も，被後見人 本人 もあ る程度

理解で き る と考 え られ るか らで あ る。また，介

護の 場合，医療で考え られ るよ うな侵襲 を受け

るよ うな こ とは，まずない とも考えられ る 。

三，立法者の見解

　それ で は，まず立法者の 見解か ら検討した い 。

以 下の よ うな見解を示 して い る 。

　 「成年後見の 場面にお ける医的侵襲 に関す る

決定 ・同意と い う問題は
，

一時的に 意識を 失 っ

た患者又 は未成年者等 に対す る医 的侵襲に 関す

る決定 ・同意 と共通す る問題で ある と こ ろ，そ

れ ら
一

般の場合にお ける決定 ・同意権者，決定 ・

同意の 根拠 ・限界等に つ い て社会一般の コ ン セ

ンサス が 得られ て い る とは到底 い い難い現在の

状況の 下で，本人の 自己決定及び基本的人権 と

の抵触等の 問題に つ い て の検討も未解決の まま，

今回の 民法改正 に際 して成年後見 の 場面に つ い

て の み医的侵襲 に関す る決定権 ・同意権に関す

る規定を導入する こ とは，時期 尚早と い わざ る

を得ない もの と考え られる。こ の 問題 は，医的

行為につ い て本人の 判断能力に問題が ある場合

における第三者の 決定 ・同意全 般に関する問題

と して，医療の 倫理等 に関す る医療専門家等の

十分な議論を経た上で，将来の 時間をかけた検

討に基 い て 慎重 に立法 の 要否 ・適否 を判断すべ

き事柄で あ り，当面は社会通 念 の ほか，緊急性

がある場合には 緊急避難 ・緊急事務管理等 の
一

般法理にゆだね る こ と とせ ざるを得な い もの と

い うべ き で あろ う。 また，医療 に 関する事項に

関連する 問題 として ，臓器移植，不妊手術，延

命治療及びそ の 中止，尊厳死等 の 問題に つ い て

も，同様 の 理由か ら，今回 の 民法改正 に 際し て

成年後見の 場面 につ い て の み決定権 ・同意権に

関す る規定を導入する こ とは ， 適当で はない も

の とい うべ きで あろう。」
L）

　確か に，
一

時 的 に意識を失 っ た患者又 は未成

年者 に対する医的侵襲 に関す る決定 ・同意 と共

通する 問題が あり，こ れ らとバ ラ ン ス を と っ た

解決が必要な こ とは，理解で きる の だが，既に

改正法施行か ら 8年が経ち，時期尚早 とは い え

な くな っ て い る の で はない か 。

　現段階では，緊急避難や緊急事務管理等の 一

般法理 に委ね る こ とで，大きな 問題 は生 じて い

ない よ うで ある 。 しか し
， 医療現場で の 要望は

大きな もの になりつ つ ある
Z）

。

　また，
一定の リス クは あるが，成功すれば患

者 の QOL （クオ リテ ィ
・オ ブ ・ライ フ ）が飛

躍的 に向上す る可能性が ある手術をするか，あ

る い は，リス クは最小限だが患者 の QOL 向上

は望みに く い治療法をとるかの 選択 を迫 られ た
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場合，同意がな けれ ば医療機関は後者を選択す

る 可能性が高 い 。 それで は ， 判断能力の 有無 に

よ っ て ，事実上，治療法の 選択肢が制約されて

しま うと い うの で あ る
3）。

四，学説の検討

　まず次の 見解か ら検討す る。

　 「治療 ・手術 の意味に つ い て 本人に判断能力

がない 場合に は ， 誰かが代わ っ て 判断しな けれ

ばな らない。こ の よ うな 身上監護に関する意思

決定は，財産行為で はな い の で ，当然 には成年

後見人 の 代理権 の範 囲に 入 らな い （859条）。し

かし，『成年後見 人は，成年被後見人の 生活，

療養看護 …　　 に 関する事務を行 う』 義務が あ

る と考え る べ きで あ り （義務まで あるか明確出

な い が，民法858条参照），そ の 義務に対応 して ，

手術な ど に つ い て の 意思決定もで きる と考え る

べ きで あろ う。立法論 として は， ドイツ 民法の

よ うに通常の 治療 と重大な治療行為を分け ， 後

者に つ い て は裁判所 の許可を得て 行うと い うの

が適当で あろ う」
4）

。

　こ の 見解 は，858条の 身上配慮義務の 規定 を

解釈して後見人 に医療同意権を認め る。ただ，

この見 解も後見人 だけ の 判断で 被後見人が受け

る医療を決定で きる とい う考えで もない ようで ，

立法論 と い う形 で あ るが ，重大な治療行為に つ

い て裁判所の許可 を求めて い る。や は り，後見

人 の み の 判断でな く，後見人以外の 第三者 の 判

断も関与させ るべ きで はな い か と考え る。そ の

点，次 の見解は，法解釈によ っ て 第三 者の 関与

を導き 出し て い る。

　 「わ た く しは，本人が意思能力を有 しな い 場

合に医療行為 に つ いて の 同意，代行 ・ 代諾をす

る こ とは成年後見人の任務 （権能）の 中に含 ま

れ る と解せ られ る べ きだ t と思 う の で あ りま

す」
5｝

e

　 「しか し，成年後見人に こ の 権能を認める と

い た します と，成年後見人の 同意，代行 ・代諾

を妥当な も の にする ための 措置 も併せ て 考えて

おか なければな らな い，と思 い ます。そ うして，

こ の 点に つ きまして
， 私は次の よ うに考えて お

ります」
6）

。

　 「次善のよ り実行可 能な方策と して，後見監

督人制度の 活 用を考えなければな らず，また，

それは可能で はな い だろ うか，と思われ る の で

あります。そ うして，それは つ ぎの ように して

で あ ります。すなわ ち，民法 849条の 2 は 『家

庭裁判所は，必要がある と認め る ときは …

後見監督人 を選任する こ とが で き る。』 と規定

してお り，か つ ，後見監督人 を複数選任する こ

とも可能 とされ て お ります （852条→ 859条の 2）。

そ う して
，

こ こ で r選任する こ とが で き る 』 と

ありますの は，家裁 に裁量の 余地が ある こ とを

意味する の で はな く，選任権が家裁にあ る と い

うだけ の 意味で あ っ て，必要性が ある限 り家裁

として は選任 しなければな らない趣旨と解す る

こ とも不可能で はな い ，と思わ れ ます （民法 7

条に つ いて 旧法以来の 通説が 宣告 ・開始審判 を

家裁 にとりま して 義務的と解 して まい りました

こ とを思い 出して いただければ幸い で あります）。

しかも，事柄 の性質上，第三者的立場の 医師と

成年後見制度 の趣旨を理解 し た法律的素養ある

者そ れぞれ 1名程度の関与を求め る こ とは，判

定を適切 ・妥当な も の とす る の に不可欠で あ り．

また，そ の 実現に格別の 困難を伴うもの ，とも

思われませ ん 。 家裁 として は，重大な医療行為

に際しま して は，そ の よ うな後見監督人 の 選 任

の 『必要があ る と認 め』 て職権 によ っ て で も適

当な者を後見監督人に選任 し，当該医療行為 に

つ い て の後見 人等の 処置に対す る同意を得 させ

る べ きだ，と い うの が私の 考え で あ ります」
7）。

　こ の見解 も，成年後見人 の 医療同意権を認め

るも の で ある が，成年後見人 の み に 決定さ せ る

の でな く，家裁に後見監督人 を選任 させて，後

見人の決定に 同意させ る と い うも の で ある 。 第

三者を決定に関与させ る こ とは，先 の 見解同様

で あ るが，解釈論と して後見監督人 に関与 させ

る点で，立法を待たずに実行で きる こ とが評価

で き る 。

　ただ，民法 859条の 3の 居住用不動産の 処分
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行為につ い て家庭裁判所の許可 を必 要とする。

こ れ に対 して ，そ れ よ りも被後見人 にと っ て 生

命や身体へ の 関与 と い う深刻な影響 をもたらす

医療行為に対する 同意に つ い て は，後見監督人

の 同意に委ね る の は，バ ラ ン ス を失する の では

な い かと い う反論 も可能で ある 。 しか し，後見

人 の 医療行為決定に対す る許可 を家庭裁判所が

行う こ とが ，必ず しも適当とは言 えな い 面 もあ

る。例えば ，立法論で はあるが，医師や法律家

で つ くる監督機関にチ ェ ッ クさせ る とい う考え

も出されて い る
S｝

。 医師など医療の 専門家が入

る第三 者機関に後見人 の 行 っ た医療行為決定 に

対する許可 を委ね る方が か え っ て適切 な判断が

で きる か もしれない の で ある 。 従 っ て
，

こ の 場

合後見監督人 に医療 の 専門家がなれば，必ず し

もバ ラ ン ス を失す る こ とはな い と考える。

　次は，医療同意権を認め る範囲を限定する も

の で ある 。

　 「利用者が同意能力を欠 く状態 にある 」 こ と

を前提条件 とした うえで，  「病的症状 の 医学

的解明に 必要な最小限 の 医的侵襲行為 （触診，

レ ン トゲ ン検査 ，血液検査等）」 と，  「当該

診療契約か ら当然予測され る ， 危険性の 少ない

軽微な身体的侵襲）熱冷 ましの 注射，
一般的な

投薬，骨折 の 治療，傷の 縫 合等」」 に関して は，

成年後見人等 の 医療同意権 を肯定 して よ い と考

え る。また，当該行為が本人の推定的意思に合

致するか，ある い は少な くともこれに反 しない

場合 には，  「健康診断及び各種検診 （ただし，

重大な手術 に匹敵する よ うな危険性の ある検査

は除 く）」 と，  「各種予防接種の 受診 （施設

等で実施され るイ ン フ ル エ ンザの 予防注射等）」

に つ い て も医療同意権 を認 めて よ い と思 われ

る
9＞
。

　 こ の 見解 は，解釈論と して 医療同意権 を認め

られ る範囲を限定 した点、精緻に場合分け され

て い る 点は妥当 と考え られ る 。 そ して ，こ の見

解は，例えば検査 な どの 医療行為 につ い て さえ

後見人に 同意権が ない とする と，医療機関が最

終的な治療方法を決め る の に支障が生 じ，成年

後見人 に医療契約の締結権限を認め る意 味が な

くな る とする。

　ただ，こ の見解で 認め られる医療同意権の範

囲は い わば検査段階の も の や軽微な治療 に限定

されたも の で あ り，それ以外の 医療行為 につ い

て は，や は り緊急避難や緊急事務管理 などの一

般法理 に よ っ て，被後見人 に対する実際の 医療

行為は行われ る こ とにな る。そ こ で，こ の よ う

な場合に，先に挙げた見解の よ うに後見監督人

の 選任をして 成年後見人が行 っ た医療同意に対

して承認ない し許可をさせ ては どうだろ うか。

　重大な医療行為 に つ い て 家庭裁判所 の 許可 を

得る と い う方法は立法論と して唱え られ てき た

考えで ある
1°）
。家庭裁判所の 許可 とい う点 を後

見監督人 を選任 して 許可な い し同意を得る と い

う こ とにな る 。 解釈論 とし て は，こ の 辺 りまで

な ら可能で は な い だ ろ う か 。

五 ， 尊厳死 に関する 同意

　成年後見入 に尊厳死に対する 同意 を認 め る見

解は，あ ま り見当た らな い
。 立 法者 の 見解 も，

成年後見の 場面 につ い て の み同意権 を認め る こ

とに否定的で ある
11｝

。 また，成年後見人に医療

同意権 を認め る論者も こ の 点に つ い ては 否定的

で ある。ただ，被後見人が延命治療の 停止 や尊

厳死 を望んで い る こ とが明 らかで あれば，医療

機関にそ の 旨を働きか ける こ とは，後見人の 責

務 とする
12，

。

　成年被後見人に 対する 医療同意権す ら定ま っ

た法的見解が示 されて い な い今 日，成年被後見

人 の 尊厳ある死 とは い え，生命 を終わ らせ る決

定を成年後見人の権 限とする こ とは，更なる議

論の積み重ねを経なければ ならない で あろ う。

　昨今新型イ ン フ ル エ ンザ の 人 へ の 大量感染 の

危険性が声高に叫ばれ て い るが，そ れが起 こ る

と大量の人工 呼吸器が必要とな り，場合によ っ

て は，助か る見込み の な い 患者か ら人 工 呼吸器

を外 して 助か る見込み の ある患者に 着け替える

事態が生 じる と考え られて い る。そ の 場合，い

わば延命治療の停止 と同 じよ うに人 コニ呼吸器 を

外す こ とに家族 の 同意を求めた りする こ とが あ
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る と い われて い る。そ うい うとき に家族 の いな

い成年被後見人に つ い て は，成年後見人が決定

しなければな らな くな る の で は な い か。

　そ うい う場合の法的な処理 の仕方を今か ら準

備する必要がある の で はない か と考える。もち

ろ ん，こ の ような予想が杞憂に終われば幸 い で

あ るが，可能性を想定 した立法又 は通達等そ れ

に類する も の を準備 して おくこ とが必要 と考え

て い る 。 例えば，こ うい う事態 に陥 っ た とき に

の み成年後見人 に も家族同様の 人工呼吸器 の 取

り外 し同意権を認め ると い うような もの であ る。

　おそ らく，こ う い う判断は
一

刻 を争 うこ とに

なるため ， 事後的に家庭裁判所な どの許可 を要

する とすればよ い の で は な い か と考え る。

六 ， 最 後 に

　成年後見人が職務を行 う上で 医療に対する同

意を医療機関か ら求め られ る こ とは，こ れ か ら

ますます増え る と思われる 。 特 に，身内の い な

い 被後見人 に つ い て は
， 病状な ど の 説明を受け

る の は後見人で あり，医療機関側 も当然の よう

に受け止めて い るよ うで あ る。こ の 論点 の 早急

な解決が待たれ る。
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