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論説

「医療と刑事法」に関する一考察

稲　　田　　朗　　子

Ⅰ　本稿における検討材料と検討課題

刑法35条は，「法令又は正当な業務による行為は，罰しない」と規定している。

人の生命・身体に対する故意の侵害は，刑法199条の殺人罪や同法204条の傷害

罪により犯罪とされており，過失による傷害に対しては，同法209条の過失傷

害罪，210条の過失致死罪といった犯罪類型が用意されている。医療の場にお

ける典型的な外科手術を例にすると，不可罰説1を別とすれば，治療行為2がそ

れらの罪に問われないのは，35条の正当業務行為にあたり，違法性が阻却され

るからとするのが一般的・通説的な理解であるといえようか。もちろん，同条

の「正当な業務による行為」にあたるとするには，「業務そのものが正当なも

のであること」3と共に，「行為がその業務の正当な範囲に属すること」4をも要し，

医師が治療を誤るといった，「その方法を誤ることによって違法性を帯びるば

あいがある」5と理解されている。また，患者の同意を得ない専断的治療行為は，

承諾のない生命身体への侵害として違法性が阻却されないこともありうるだろ

う。ちなみに，医療行為の正当化根拠について，「以前は，『正当業務行為』（刑

1	 米田泰邦『医療行為と刑法』（一粒社，1985年）184頁以下等参照。
2	「治療行為」と区別される概念として「医療行為」があるが，伊東研祐『刑法講義	総論』

（日本評論社，2010年）216頁によれば，医療行為は，治療行為を包含するものではあるが，
「治療」の要件を必ずしも充たさない質的に異なる行為をも広く含め指称するものであり，
治療行為の場合と些か異なる考慮に服する場合も少なくないとする。
3	 団藤重光『刑法綱要総論［第三版］』（創文社，1990年）208頁。
4	 同前。
5	 同前。
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法35条）であるとする見解が有力であったが，近年では，患者自身の『自己決定』

を強調する見解が有力である」6といわれている。

医療従事者が患者側の求めに応じて適切な医療を提供し，結果として治療が

効を奏し，患者側が満足すれば何も問題は生じない。上記の違法阻却の説明で

刑事法上も事足りる。しかし，現実にはこのように理想的な結末を迎えない場

合も当然生じうる。日進月歩で進化する医療技術において，何が「適切な医療」

かは必ずしも自明ではないし，治療の結果が患者側の期待したものとならなけ

れば，医師と患者との間での治療に関する認識の齟齬も生まれかねず，治療が

失敗して死の結果となれば，その齟齬は大きくなろう。場合によっては，医療

側の民事上，刑事上の過失（業務上過失致死傷罪等）が問われることにもなり

うる（しかも，チーム医療を前提とすれば過失の競合なども問題となりうるが，

この点は本稿では扱わない）。

この齟齬が生じた場合，患者側からみれば，本当に医療従事者が精一杯適切

な医療を提供してくれたか，死を迎えることが必然だったとしても，本人が望

む（はずだった ?）かたちで，満足のいく最期を迎えることができたか，患者ば

かりでなくその家族も繰り返し思い悩むことになるかもしれない。患者の権利

が保障され，自己決定が尊重されたと感じうるか否かも，この齟齬を生むか否

かの重要な要素の一つである。

他方，医療従事者にとっても，長引く医師不足の現状のもと，激務の中で患

者のためにと精一杯治療を施してきたにもかかわらず，保険に入っているとは

いえ，自分の過失で民事責任を問われるばかりか，最悪刑罰を科されることに

なれば，思う存分患者のために腕を振るうよりは，事なかれ主義でありきたり

の医療を提供しておいた方が無難（萎縮医療7）だということになってしまうか

も知れないし，そもそも医者などの医療従事者になんかならない方がよいとい

うことにもなりかねない。

6	 松宮孝明『刑法総論講義［第4版］』（成文堂，2009年）128頁。
7	 医療事故について過度の刑事司法制度への依存を問題視するものとして，松原久利「医
療の安全と刑法」同志社法学第66巻 3 号（2014年）577頁以下参照。特に，その問題点の
整理として，579頁以下を参照。



61「医療と刑事法」に関する一考察

刑事事件に限らずとも，近年，医療関係訴訟は急激に増加していると指摘さ

れており8，訴訟に至らない医療紛争の数はさらに増えていると推測される9が，

その理由の一つと考えられる患者と医療従事者との間の信頼関係の低下の背景

には，上述したような双方の現実があるのかも知れない。処罰感情の増大，警

察への異状死届出件数の増加，マスコミ報道なども理由として挙げられること

があるが，これらの諸要因が相互不信に拍車を掛けているともいえよう。特に，

未だ定まった正解のない，人生を終える際のいわゆる「終末期」の医療につい

ては，「死」との接点でもあり，上記の齟齬がコンフリクトとなって，法的な判

断を迫られる事態，引いては犯罪として罪に問われる事態が生ずることもある。

このような医療と刑事法が交錯しうる場面としては，医療過誤のほか，特に

生命との距離が最も接近したものとして，いわゆる「終末期医療」の問題を位

置付けることもできよう。既に，医療と刑事法の問題を扱う研究は多岐にわ

たって多くの優れた研究が存在する。ただし，刑事法的観点から医療の問題を

検討したり，あるいは刑事法を含めた非刑事法的観点からの問題の検討はなさ

れてきているが，医療の問題が刑法そのものに対して与える影響はまだまだ検

討の余地があろうか。さらに進んで，このような点からは，そもそも刑法と異

にする医事刑法の基本原理というものがありうるのかとの問題設定も可能なよ

うに思われる。本稿では，特に，「刑法から見た医療問題」にとどまらない「通

常の刑法と異なる医事刑法がありうるのか」との問題を考えてみることとし	

たい10。

8	 山中敬一『医事刑法概論Ⅰ（序論・医療過誤）』（成文堂，2014年）18頁以下。
9	 押田茂實『医療事故　知っておきたい実情と問題点』（祥伝社，2005年）28頁以下参照。
10	本稿は，拙稿「医療と刑事法」内田博文＝佐々木光明編『〈市民〉と刑事法［第 4 版］』

（日本評論社，2016年）を基に，本文で述べた課題に即して加筆訂正を行ったものである。
前記拙稿が現代社会における医療と刑事法の交錯領域における問題の所在を明らかにす
ることが課題であったのに対し，本稿は，前記拙稿の隠れた課題でもあった医事刑法に
通常の刑法にとどまらない基本原理なり「独自の何か」があるのかという点に軸足を移
して検討を試みるものである。
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Ⅱ　医療と医事法と医事刑法と刑法

１　統合的医事法について 

本稿は「（医事）刑法」を検討対象とするものなので，先ず「医事刑法」と

は何かという点から確認することとしたい。例えば，「医事刑法」の定義につ

き加藤久雄は，「『医事』や『医療』の関連問題や事件を刑事法的視点から整理，

分析，検討，理解し，当該諸事件，諸問題の刑事法的解決を図ることを目的と

し，もって患者（被害者）の権利と医療従事者の法的地位の確立（法的安定性の

原則）を目指す刑事法の一領域」11と定義し，「医療従事者にとっては，行為規

範であり，刑事裁判官にとっては，評価（判断）規範である」12とする。ここで

の定義づけだけをみると，一見，単に刑法の一分野以上の含意はないようにも

見えるが，その将来の目標とされるところは「それを統合科学としての『医事

法学』（統合科学的「医事法学」）という学際的な学問領域を構築すること」13と

されている。その意味で，「医事刑法」が刑法にとどまらないものとして構想

されていることは明らかであるが，医療問題に対する刑法からの観点は，従前

の刑法の観点にとどまるのかという点は，なお明らかでないようにも思われる。

これについて，民法研究者でもある植木哲は，加藤の所説を挙げつつ，「医

事法（学）は，医学・医療と法の関係を『医事刑法』の観点から分析する道具と

して理解されている。この分類を敷衍していけば，『医事刑法』のほか，『医事

憲法』，『医事行政法』，『医事民法』，『医事社会学』等がそれぞれ存在すること

になろう。ここでは医事法は各法域のコネクターとしての役割をますます鮮明

にしている」14との評価を与えている。

これに対して植木自身は，「医事法（学）を医療制度論，医療行為論，医療倫

11	加藤久雄『ポストゲノム社会における医事刑法入門〔新訂版〕』（東京法令出版，2004年）
11頁以下。
12	加藤・前掲注（11）12頁。
13	同前。
14	植木哲「医事法の方法と体系」吉村節男＝野田寛編『医事法の方法と課題　　植木哲
先生還暦記念　　』（信山社，2004年）10頁。
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理論のトータルな観点から捉えることの必要性」15を強調し，本稿で次に検討

するエーザーの統合的医事法を肯定的に評価しつつ，「山積する医学・医療問

題の解決のために，前提となる諸事実を統合する（integral）方法論の提示はも

とより重要であるが，それのみでは足りないと考える。このように医学・医療

に関連する法律問題を束ねる方法は，同時に，これによって束ねられた方法が

もとの医学・医療にスムーズに妥当するものでなければならない。このように

統合された（integriert）医事法は現実の諸問題に整合的に妥当する必要があり，

この双方向の方法が現下の法的課題に即して担保されなければならない。今日，

この双方向的な，フィードバック可能な方法論の確立が，医事法（学）の研究と

して待望されている」16としており，統合された医事法の各法域との双方向性

を指摘する点に特徴があるといえようか17。

植木が参照するエーザーの見解も，「固有の統合的方法論が必要」18であるこ

とを強調する。エーザーによれば，統合的医事法が展開されるべき理由として，

セクト的医事法では，「様々な専門化された法学の視点からは捉えることがで

きなかった問題を孕んだ関係を，例えば，民事責任，刑法上の制裁可能性，社

会法上の義務のいずれかが問題となるかに応じて，未成年者に対する意思の責

任を『分割』するという，医療倫理的な視点からするとほとんどありえないよ

うなそれを，法学外の領域という上位の視点から発見する機会を逸することに

15	植木・前掲注（14）19頁。
16	植木・前掲注（14）24頁以下。なお，ここでの「山積する医学・医療問題」については
次注参照。
17	植木・前掲注（14）25頁の図においては，医事法と各法領域が双方向の矢印とされてい
る点が注目されよう。なお，学際性が必要な理由として植木・前掲注（14）24頁は今日の
問題状況を以下の通り指摘している。すなわち，「医療契約論，医療過誤（責任）論，医
療紛争論，医療行為論，堕胎論，救助義務論，医療資格論といった伝統的問題をとって
みても，それぞれが医療技術や生命科学の進歩・発展に伴い，数々の新しい問題を抱え
ている。この他に，説明義務論，インフォームド・コンセント論，自己決定論，脳死論，
安楽死（臨死介助）論，営業規則（許可）論，保健医療論，看護論等といった困難な問題が
山積している。先端医療がもたらす諸々の問題点は，法的解決のみならず，医療倫理的
解決との整合性を必要とする」。
18	アルビン・エーザー著／上田健二＝浅田和茂編訳『医事刑法から統合的医事法へ』（成
文堂，2011年）278頁。
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もなる」19と指摘する。

この点について，エーザーは以下のようにも指摘している。「セクト的に視

界を狭め，遮断する場合，一定の問題設定が，文字通り２つの領域の間を（通

り抜けて）落ちてしまうために，正しく選択されることさえなく，いわんや取

り扱われることもない，ということも問題となるのである」20。このセクト的法

学では適切に問題を把握できないという指摘は，なぜ統合的医事法でなければ

ならないかを端的に示しているといえよう。

さらにエーザーは「内側から医事法を発展」21させるためとして有効な同意の

要件を例に以下のように主張する。「医学的な生活状況を出発点としつつ，患

者が自己の福祉と意思を保護され，医師が民事責任と刑事責任のいずれも懸念

する必要がなくなり，社会法および保険法上の利益が守られ，行政的な利益が

充足され，そしてまた，様々な法領域に接するその他の医学的現象も，中心点	

から関係する様々な法領域へとその都度放射されることによって探求され，当該

現象〔に関する判断・理解〕が　　終局的には全体的なものとして本質的に　　

互いに調和させられるようにするために，いかなる要件が必要かを問う」22には，

「領域を超越した（transdisziplinär）特殊な医学的・法学的な方法論なくしては，

行うことができないのである」23。

植木も指摘するように，少なくとも「今日，総合的観点から医事法を捉える

ことの重要性を否定する者はいないであろう」24と思われるが，本稿での関心は，

統合的医事法が刑法に何をもたらすかである。

統合的医事法の方法論としてエーザーが述べるような，中心点から関係する

19	エーザー・前掲注（18）273頁。なお，同275頁では，「医師に期待される注意が民法と
刑法のいずれから導かれるのか，そしてそれに応じて注意の厳格さが違ってくるのかは，
医師にとって最終的にはまったくどうでもよいことでありうる……。すなわち，医師に
は明確な行動のルールが必要なのであり，それがどこに組み込まれているかは重要でな
いのである」との指摘もなされている。
20	エーザー・前掲注（18）277頁。
21	同前。
22	エーザー・前掲注（18）277頁以下。
23	エーザー・前掲注（18）278頁以下。
24	植木・前掲注（14）24頁。
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様々な法領域へとその都度放射される医学的・法学的な方法と，先に言及した

植木の述べる双方向性の異同が気になるところではあり，上位概念としての統

合的医事法の基本原理がありうると仮定すれば，エーザーのいう放射を超えて

各法領域から統合的医事法に作用するエーザーの放射と逆方向の作用を想定す

ることが可能かとの疑問も感じるものの，この逆方向の作用が無ければそもそ

も統合自体がありえないともいいうるかも知れない。そうであれば，エーザー

は医事刑法に何がもたらされると考えているのか。

エーザーは，統合的医事法によって医事刑法が新たな問題領域の前に立たさ

れるとし，伝統的な犯罪構成要件における新たな問題25はもちろんのこと，遺

伝情報，移植医療，胚研究といった新規の構成要件の問題26のほか，臨死介助

の場面において現われるような新たな死の概念のような基本的スタンスの変

化27を指摘する。

その上でエーザーは刑法の退却傾向として民法的手段が優先される傾向28，

軽微な侵襲などを除外する刑法の自制傾向29，手続による予防線の担保とされ

る傾向30を指摘しつつも，他の法によって「完全に刑法が代替されることはあ

りえない」31として，刑法の法益保護を強化する機能，医師と患者双方のため

の指導的機能を強調している。

エーザーの所説そのものは説得的であるものの，本稿の関心からは，最終的

に医事刑法にもたらされるものが強化機能と指導的機能という従来の刑法学の

枠内のものである点で，なお検討課題を残したままである。医事法の基本原理

があることが目指されていることは確認できるとしても，医事刑法の基本原理

は検討の対象とはされていないといえようか。

25	エーザー・前掲注（18）281頁以下参照。
26	エーザー・前掲注（18）283頁以下参照。
27	エーザー・前掲注（18）284頁参照。
28	エーザー・前掲注（18）285頁以下参照。
29	エーザー・前掲注（18）286頁以下参照。
30	エーザー・前掲注（18）288頁以下参照。
31	エーザー・前掲注（18）289頁。
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２　医事刑法の基本原理について

医事刑法の基本原理以前に，そもそも医事法の基本原理がありうるかという

点についても，必ずしも明らかとなってはいない。例えば，2013年11月に開

催された第43回医事法学会の記録32によれば，そのランチセッションにおいて

テーマとして設定されており33，そこでは「結局つまるところ『正義』しかな

いか」34とまとめられているが，議論においては肯定的な見解と否定的な見解

が見られる。刑法学者の発言を見ても，これに肯定的であるような甲斐克則の

見解35と，「医療あるいは生命倫理というものが関わるという点で特殊性があ

るけれども」36「医事法固有の原理があるかといわれると，ないのではないかと

いうのが率直な印象」37との発言が見られる。

それでは，医事法の基本原理の解明を試みる甲斐克則の見解はどのようなも

のか。医事法学会の記録によれば，①「人間の尊厳，人格保障，人権尊重」②

「法に対する，法によるチェック」③「自己決定権」④「疑わしきは生命の利

益に」⑤「メディカル・デュープロセス」の五つである38。甲斐の指摘するこ

の五つの医事法の基本原理は，医事刑法の基本的視座としても言及されている。

すなわち，①根底に「人間の尊厳」という本質的問題がある上での，個人的レ

ベルを超越したものを内包する「人格（権）の尊重」39，②謙抑性を維持した上で

の人権侵害を最終的にチェックするという「法によるチェック」と，医と法と

の対話を通じた「法に対するチェック」40，③生命について他者による処分とい

う形は認めないとの留保の上での自己決定権とメディカル・パターナリズムの

調和41 ④医療問題について判断が難しい場合の「疑わしきは生命の利益に（in	

32	日本医事法学会編『年報医事法学』第29号（日本評論社，2014年）12頁以下。
33	鈴木利廣「医事法学のPrinciple（基本原理）について」日本医事法学会編『年報医事法
学』第29号（日本評論社，2014年）67頁以下。
34	鈴木・前掲注（33）75頁。
35	鈴木・前掲注（33）71頁における甲斐発言。
36	鈴木・前掲注（33）73頁における松宮発言。
37	同前。
38	鈴木・前掲注（33）71頁における甲斐発言参照。
39	甲斐克則『医事刑法への旅Ⅰ』（立花書房，2004年）3 頁以下参照。
40	甲斐・前掲注（39）4 頁以下参照。
41	甲斐・前掲注（39）3 頁以下参照。
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dubio	pro	vita）」42，⑤「新規医療，とりわけ人体実験・臨床試験・実験的治療

のようなものについては，社会的観点も加味して，適正手続による保障がなけ

れば，当該医療行為は違法である，とする法理」43である「メディカル・デュー

プロセス」がそれである。

本稿では，医事法の基本原理に対して，医事刑法の基本原理がありうるかと

いうことが解明すべき課題であるが，発言者の手によらない記録のため，この

点についての甲斐の見解を推測することは難しい。少なくとも，医事法の基本

原理が確定的に明らかには未だなっていないのに，医事刑法の基本原理を検討

すること自体が困難であることも確かであろう。あるいは，統合的医事法とい

うことからすれば，医事法の基本原理が医事刑法にも基本原理となるのであっ

て，医事刑法の基本原理を云々する必要はないとの批判もありえようか。しか

しながら，医事刑法の議論は刑法の他の議論と異なるところがないのか否かと

いうことを明らかにするために，医事刑法の基本原理がありうるのかというこ

とを検討することは，一つの方法ではありえよう。

そこで，刑法研究者である甲斐の所説を素材に，医事刑法の基本原理につい

て他の刑事法の原理と比較検討すると，まず①の「人格（権）の尊重」という原

理は，刑法一般に関わることはもちろんのこと，法学全般にも及びうることで，

鈴木弁護士のいう「正義」にも通じるものであろうか。その意味で，これを単

独に医事刑法の基本原理と捉えることはできまい。

次に②の「法によるチェック」「法に対するチェック」であるが，後者につ

いては他の学際領域（いわゆる「新領域」）の諸問題にも共通するものであろう

し，前者についても謙抑性を維持するとの前提は，他の刑法分野と異ならない。

ただ，この謙抑性の働き方が，特に生命をも対象としてその健康回復のための

医療ということに対して，若干異なる作用がありうるかとも思われる。

③の自己決定権についても他の刑法分野及び法学一般との比較で，異なる

ものは考えにくいであろう。

むしろ，④の「疑わしきは生命の利益に」との判断基準は，もしこの原則が

42	甲斐・前掲注（39）7 頁以下参照。
43	甲斐・前掲注（39）8 頁。
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妥当するのであれば，少なくとも生命に近接する医事法の原理として定位でき

るかも知れないし，特に医療問題において妥当するということであれば，医事

刑法の原理と理解することもできるかも知れない。ただ，後の刑事判例でも指

摘する通り，私見では，この基準は刑事事実認定の原則とすることは問題であ

るように思われる。刑事事実認定においては，「疑わしきは被告人の利益に」

の原則が妥当すべきであるからである。とはいえ，医療政策決定において，複

数の政策の中から一つの政策を選択する際の判断基準にはなりえようし，その

意味では立法の基準として機能することも考えられない訳ではなかろう。ただ

し，医師の刑事責任が問われうる場面で作用するとすれば挙証責任の緩和に

なってしまうであろうから，事実認定なり罪責判断の基準となすべきではなか

ろう。なお，検討を要する課題である。

なお，「疑わしきは生命の利益に」との原理が，⑤のメディカル・デュープ

ロセスについて，手続の適正さの内容を規定するものとすることは考えてよい

ように思われる。生命の利益に判断しても耐えうる手続的保障を医療政策や立

法等において設けることには十分な意義が認められよう。これは医事法の原理

たりうる可能性もあろうし，医事刑法の原理たりうるかもしれない。ただし，

医事刑法の一部ではありえても，医事刑法全体を貫く基本原理とまでいえるの

かは留保が必要であろう。

以上の検討によれば，やはり生命との「親密性」が医事刑法の特色であるこ

とは間違いないように思われる。それ以上の基本原理がありうるかは，この観

点からさらに検討することが必要であろう。本稿では総論としてはこの点の確

認にとどめ，以下ではこのような観点から若干の個別の問題を取り上げて，こ

の問題をさらに検討することとしたい。

Ⅲ　医療過誤と刑事法

1　医療過誤の概念と医療事故調査制度の新設

医療事故と医療過誤の概念について，医事法の分野の概念規定によれば「医

療事故とは，医療によって生じた不良転帰全般をいい，こうした不良転帰のう
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ち，医療関係者に責任を帰すことができるものを，医療過誤という」44と定義

されることもある。当然のことながら，この医療過誤のすべてが刑事事件とな

る訳ではない。刑法の謙抑性から民事責任に比してより重大な過失に限って刑

事責任が問われる45との説明がされることもあるが，日本社会において医療過

失に対する当罰性の要請が根強いことも，その当否はさておき，否定しえない

ところであろう。

しかし，単純に医療事故の予防効果が期待できる訳ではないところに，この

問題の「難しさ」がある。そもそも医療とは生命とのぎりぎりの境界で高度に

専門的な医療知識に基づいて「病」とされるものを克服しようとしてなされる

営為であり，一定の危険や副作用を伴いうるものであるから，過失の判断が困

難なことに加えて，医療事故の実効的な予防を目指した原因究明にとって，（刑

事）過失責任の追及が桎梏となることも考えうるからである。特に刑事責任に

ついては，事故原因の究明が刑罰を科されるべき自己の罪を認めることを伴う

にも拘わらず協力を強制されるとすれば，それが仮に専門的職業人のモラルで

あったとしても，その義務を果たすことが非常に困難であることは，容易に想

像がつくであろう。刑事責任に直結すれば，黙秘権や裁判における調査資料の

利用等，刑事手続上の問題も浮上することとなる。

医療事故の「増加」とその防止が強く要請されるにつれて，上記の「難しさ」

の解決が重要になるが，2014年の医療法改正により，翌2015年10月 1 日から「医

療事故調査制度」が新設され，今後の運用が注目されている。

改正された医療法第 6 条の10は，医療事故を「当該病院等に勤務する医療従

事者が提供した医療に起因し，又は起因すると疑われる死亡又は死産であって，

当該管理者が当該死亡又は死産を予期しなかったものとして厚生労働省令で定

めるもの」と定義し，同条第1項によればこの医療事故が発生した場合に，病

院等の管理者は遅滞なく当該医療事故の日時，場所及び状況その他の事項を

「医療事故・調査支援センター」に報告する義務が課され，同条第2項ではこの

報告に先立ってあらかじめ遺族等へ説明する義務が課されている。

44	手嶋豊『医事法入門〔第 4 版〕』（有斐閣アルマ，2015年）213頁。
45	手嶋・前掲注（44）240頁，216頁参照。
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「医療事故・調査支援センター」とは，同法第 6 条の15によれば，「医療事故

調査を行うこと及び医療事故が発生した病院等の管理者が行う医療事故調査へ

の支援を行うことにより医療の安全の確保に資することを目的とする一般社団

法人又は一般財団法人」とされている。

前述した遺族等への事情説明と医療事故調査・支援センターへの事故の報告

に続く事故調査手続の流れ46は，以下の通りである。病院等の管理者は医療事

故調査を行うために必要な支援を医師会や学会などに求める（同法第 6 条の11

第 1 項）。従って，医療事故調査は単独調査ではない。その上で，医療事故の

原因を明らかにするために必要な院内調査を行う。これを医療事故調査という

（同条第 1 項）。医療事故調査が終了した後は，あらかじめ遺族等に結果を説

明する（同条第 5 項）とともに，遅滞なく，調査の結果を医療事故調査・支援

センターに報告しなければならない（同条第 4 項）。調査結果の報告を受けた

医療事故調査・支援センターは，収集した情報の整理及び分析を行い（同法第

6 条の16第 1 項），病院等の管理者に分析結果の報告を行う（同条第 2 項）ほか，

病院等の管理者又は遺族等からの依頼に応じて医療事故調査・支援センターに

よる調査を行うことができる（同法第 6 条の17）。

2　医療事故調査制度と刑事責任

この医療事故調査制度に対して主に法律家から批判されている点の一つが，

事故調査が行政手続や刑事手続から独立していて，刑事手続をも含めた司法手

続に引き継ぐ仕組みのない点47である。医療の場で判断される過失が司法の場

で判断される過失にどのように作用するのかが不明で，医療の安全のためのリ

スクコントロールに役立つのかという問題提起といえようか。

このような議論の前提には，事故の原因を究明して対策を講ずることと特に

刑事司法が介入することとの関係をどう捉えるかについての見解の対立があ

46	石川寛俊「医療事故調査制度について」比較法研究センター「医療と法」ネットワー
ク編『法律家と医師が解明する	動き出す医療事故調査制度』（サイカス，2015年）7 頁以
下等を参照。
47	川出敏裕「事故調査」法学教室第395号（2013年）41頁，42頁等を参照。
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る48。原因究明のためには刑事責任から解放しないと真の究明はできないので

はないか，そもそも刑事手続では自己に不利益な供述は強要されないことは憲

法上の権利であると考えれば，事故調査は刑事手続と切り離すという帰結にな

ろうし，今回の法改正では，司法手続との接続は行われていない。これに対し

て，医療過誤の責任は刑事だけでなく，被害者に対する民事賠償や行政処分も

ありうるので，刑事手続だけを除外したからといって真相究明に役立つのかと

いう批判もあろう。アメリカ合衆国諸州においては医療過誤が刑事処罰の対象

でないことに関して，日本では刑事手続以外に適切な公的責任追及手段がない

ために，業務上過失だけでなく医師法21条の異状死届出義務違反をも駆使して，

警察と検察が代役を務めているとの指摘49もあるが，そのような観点からも医

療事故調査制度の新設自体の意義は否定できないであろう。

また，事故調査において刑事責任から解放すべきか否かの議論の前提には，

そもそも刑事責任を問うことが，事故防止に役立つか否かという問題に対する

考え方の相違もあろう。刑法の謙抑性を重視し，刑罰による不利益を重く見れ

ば，刑罰による医療の萎縮効果が懸念され，また行政処分に加えて刑事処分ま

で加える必要性を問うであろうし，逆に日本では現行法上刑法典に業務上過失

致死傷罪が置かれていることに鑑みれば，刑法は医療過誤に対しても刑法に予

防効果を認めているのであって，被害者等の処罰感情の点からも，刑事責任か

ら完全に解放することはできないとの帰結になろう。

さらに，このような刑事司法による医療事故の予防効果の有無とも関係して，

そもそも医療の安全と他の領域，例えば交通安全や消費者保護との間に異なる

ところがあるのか，現代の科学技術の高度化した社会において，医療従事者の

みを「優遇」する根拠があるのかという問題が論じられることになる。例えば，

なぜ，医療事故調査制度は，他機関の支援があるとはいえ，完全な第三者機関

でなく院内調査を最初に置くのか，それで中立性，公平性は保たれるのかと

48	この点の論点を整理するものとして，佐伯仁志「刑事司法の現状」樋口範雄＝岩田太
編『生命倫理と法Ⅱ』（弘文堂，2007年）217頁以下等を参照。
49	ロバート・B・レフラー／三瀬朋子訳「医療安全と法の日米比較」樋口範雄＝岩田太
編『生命倫理と法Ⅱ』（弘文堂，2007年）191頁。
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いった指摘50もなされる。

医療の特殊性として指摘されているのは，患者を受け入れるリスクの大小が

分からないまま患者を受け入れなければならないという，不確実性と不可避性

といえようか51。ただし，これだけでは，例えば鉄道航空業においても不可避

性はあるし，消費者保護についても命にかかわる重大なものもあるという反論

もありうる52。確かに医療事故と他の事故とは業務上の過失という点では基本

的には異ならず，単純に医療事故だけを別異に取り扱うべきと結論づけること

には疑問もありえよう。しかし，マニュアル通りに行動していれば事故は起こ

らない運輸事業等の事故53とは異なる側面があることも一概に否定できないよ

うに思われる。すなわち，より端的に，医療は生命に作用しうる「病」という

重大な課題に，正に生命に接着した状況でその克服に向かわなければならない

という点に特色を見出すべきと思われる。常に生命倫理が問われる状況は，相

対的な問題ともいえはするが，それでもなお医療の質的特徴ではなかろうか。

そのように考えれば，刑事責任より事故防止を優先することが若干容易に説明

できはしないであろうか。その意味では，なお検討を要するものではあるが，

医事刑法の特殊性が示される点であるようにも思われる。

50	石川・前掲注（46）12頁。
51	神馬幸一「医療の視点が司法に活かされるための制度設計」『静岡大学法政研究』第18
巻 3・4 号（2014年）10頁参照。
52	なお，松原・前掲注（7）580頁以下は，「確かに，医療行為は常に一定の結果を保障で
きないという不確実性，あらゆる過誤が構成要件実現に直結する高度の危険を有してお
り，良心的な医師でも偶発的に過誤を生じさせ，その過誤が結果的に回避可能といえる
が，人間の不完全性に鑑みれば，職務遂行の典型的な過ちとして経験則上計算に入れら
れるべきものであるという危険傾向性，重要な治療上の決定を迅速に下さなければなら
ず，事前に危険を回避することは困難であるといった医療の特質を考慮することは必要
である。しかし，そこから医療一般について一律に刑事責任追及の可否を論じることに
は論理の飛躍があるように思われる。……医療の特殊性は，個別事案の処理にあたって
考慮すべきものであろう」とし，「安全の追求は責任を積極的に認める方向と融合させる
べきであろう」との指摘も存在する。
53	澤倫太郎「県立大野病院事件から見えてくること　　医療への刑事司法介入は何を招
くか」世界第781号（2008年）203頁参照。
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3　医療過誤と刑事責任

上述したように，医療の「特殊性」を肯定するにしても，なお，医療にお

ける過失と刑法上の過失との関係が明らかになる訳ではない。医療に対する

刑事介入が問題視された事案として，大野病院事件54を挙げることができよ

う。医療事故調査制度が確立されることとなる契機となった事件でもある本件

は，2004年福島県立大野病院において実施された帝王切開術に伴い，患者が出

血性ショックにより死亡し，執刀医であった被告人が業務上過失致死罪等で逮

捕，起訴されたものである。2008年 8 月20日，福島地裁は被告人に無罪を言い

渡し，検察の控訴断念により判決は確定した。しかし，本件が産科医療に与え

た影響は計り知れないとの指摘もあり，産科医師の不足，産科医療の崩壊の危

機をもたらしたとされている。また，警察・検察側が捜査等にあたって依拠し

ていた福島県の院外事故調査委員会報告書に対しては，遺族への補償支払いを

円滑にするため，医師の過失とする必要があったのではないかとの疑念も指摘

されている。この事件が刑事事件とされたきっかけが，福島県の院外事故調査

委員会報告書だったとの指摘55もある。

福島地裁の無罪判決56は，医療と刑法の関係を考える上で重要な指摘をして

いる。この裁判において検察官は，大量出血による生命の危険が予見可能であ

るから，既に開始していた胎盤剥離を直ちに中止して子宮摘出手術等に移行す

るという結果回避義務があったと主張したが，被告人側は胎盤剥離後の子宮収

縮等により出血を止めうることを期待して胎盤剥離を継続することは臨床医学

の実践における医療水準にかなうものと反論していた。この点につき，無罪判

決は「臨床に携わっている医師に医療措置上の行為義務を負わせ，その義務に

反したものには刑罰を科す基準となり得る医学的準則は，当該科目の臨床に携

54	宗像雄「福島県立大野病院事件・刑事事件判決について」医療判例解説第16号（2008年）
1 頁以下，平岩敬一「医療の専門的知識を有しない捜査機関による不当な逮捕・起訴」
季刊刑事弁護第57号（2009年）111頁以下等を参照。
55	澤・前掲注（53）197頁。なお，同198頁によれば，報告書作成の目的は，「真相究明」よ
りも「亡くなられた患者家族への補償」に大きく軸足が置かれたとのことである。
56	福島地判平成20年 8 月20日医療判例解説第16号（2008年）20頁以下。福島地判平成20年
8 月20日季刊刑事弁護第57号（2009年）185頁以下。



74 高知論叢　第113号

わる医師が，当該場面に直面した場合に，ほとんどの者がその基準に従った医

療措置を講じていると言える程度の，一般性あるいは通有性を具備したもので

なければならない」とし，その理由を臨床現場で行われている医療措置と一部

の医学文献との間に齟齬がある場合に医療現場に混乱をもたらすことになるし

明確性の原則が損なわれるとした上で，上記の程度に一般性や通有性を具備し

たものであることの証明はされておらず，検察官は「より適切な方法が他にあ

ることを立証しなければならない」と判示している。

既に甲斐克則らが指摘している通り，医療事故に関する法制度のあり方とし

ては，「原因解明，責任の明確化，事故防止，被害者の早期救済といった視点

を考慮しつつ，民事事件も含めたトータルな医療事故の適正処理の途を模索し

続ける必要がある」57。このような考え方から，無謀な手術や患者情報を含む情

報収集の著しい怠慢といった「重大な過失」のみに刑事責任を限定すべきとの

指摘58がなされている。今回新設された事故調査制度でも，事故調査ないしセ

ンターの調査を受けての被害者からの告訴は可能であるし，被害者救済の問題

は，刑事手続と別途の対策を講じることも検討すべきであろう。現状の行政処

分が刑事処分を前提になされていること自体も検討の余地がなかろうか。事故

防止，さらには「医療クライシスが起こった際の生存率向上」を第一義に考え

た場合に，どのように制度設計がなされるべきであろうか。正に統合的医事法

の観点からの制度設計が必要な局面といえよう。

Ⅳ　「終末期医療」と刑法

１　安楽死，尊厳死と終末期医療 

「安楽死」は，「死期が差し迫っている患者の耐えがたい肉体的苦痛を緩和・

除去して安らかに死を迎えさせる措置」59と定義され，①生命短縮を伴わずに苦

痛を緩和・除去する場合（純粋安楽死），②死苦緩和のための麻酔薬の使用等

57	甲斐克則「医療事故」法学教室第395号（2013年）27頁。
58	同前。
59	内藤謙『刑法講義総論（中）』（有斐閣，1986年）534頁等。
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の副作用により死期をいくらか早めた場合（間接的安楽死，治療型安楽死，狭

義の安楽死），③生命の延長の積極的措置をとらないことが死期をいくらか早

めた場合（消極的安楽死，不作為による安楽死），④生命を断つことにより死

苦を免れさせる場合（積極的安楽死）の四つの類型に整理され60，③は近年，尊

厳死を含む概念であることが意識されるようになり，新たな問題となっている。

④の積極的安楽死については議論がある。

通説は，積極的安楽死についても，違法性が阻却される場合があるとする。

従前は，「人間的同情，惻隠の行為」61や「科学的合理主義に裏づけられた人道

主義」62がその論拠とされていたが，その後，「自己決定権」の視点からアプロー

チする見解が有力化した63。他方，積極的安楽死につき，違法性は阻却されず

なお違法であるとの主張も有力になされている64。期待可能性論を基軸とした

責任阻却事由と解する見解65等である。たとえ本人の自己決定に基づくもので

あっても，それが「生存の価値なき生命の毀滅」に連なるおそれへの危惧が残

るため，違法性は阻却されず，期待可能性の有無の観点から不処罰の可能性を

検討する見解66も唱えられている。

尊厳死（あるいは「治療行為の中止」）の問題は，人工呼吸器等の生命維持

治療の発達によってもたらされた，比較的新しい問題として捉えられている67。

尊厳死は，安楽死よりも微妙で解決に困難な問題を含んでいるともいわれてい

る68が，一定の要件のもとに許容されるとする見解も多くみられる。なお，「安

楽死」「尊厳死」という表現には，それ自体として肯定的評価を伴っていると

60	内田博文「安楽死」『別冊ジュリスト　刑法判例百選Ⅰ総論（第三版）』46頁等。
61	小野清一郎「安楽死の問題」（1950年）『刑罰の本質について・その他』（有斐閣，1955年）
211頁。
62	植松正「安楽死の許容限界をめぐって」『ジュリスト』269号（1963年）45頁。
63	町野朔「安楽死　　ひとつの視点　　（2）」『ジュリスト』631号（1977年）121頁，福田
雅章「安楽死」莇立明＝中井美雄編『医療過誤入門』（青林書院，1979年）251頁以下等参照。
64	木村亀二『刑法総論』（有斐閣，1959年）290頁以下等。
65	佐伯千仭『四訂　刑法講義（総論）（オンデマンド版）』（有斐閣，2007年）291頁，内藤・
前掲注（59）539頁以下等。
66	中山研一『口述刑法総論』（成文堂，1978年）205頁。
67	内藤・前掲注（59）544頁等。
68	内藤・前掲注（59）544頁。



76 高知論叢　第113号

して，それぞれ「苦痛除去のための臨死介助」69「治療中断による臨死介助」70の

語を用いる見解もある。

ところで，近年，主として「治療行為の中止」を論じるにあたって，これを

「終末期医療」の問題として捉える見解71もみられる。厚生労働省が，2007年「終

末期医療の決定プロセスに関するガイドライン」72を公表したのをはじめ，い

くつかのガイドラインにおいても「終末期医療」の語が使用されている。「終

末期医療」の問題は，上述した刑法理論上，「尊厳死」の問題のひとつ，ある

いは「消極的安楽死，不作為による安楽死」の問題として議論されてきたもの

であると捉えることはできようが，それらの関係は必ずしも明確ではなく，そ

もそも「終末期」という概念自体が曖昧である等の指摘73もされている。

２　終末期医療をめぐる法の現在状況

オランダでは，1973年の「ポストマ事件」を契機に安楽死合法化への議論

が進み，2001年 4 月「安楽死法」が成立し，2002年 4 月から施行されている74。

ベルギーでは，2002年 5 月「安楽死法」が成立し，同年 9 月から施行されてい

る。フランスでは，2005年「病者の権利および生命の末期に関する法律」が制

定されており，本法が「尊厳死法」として扱われているという75。

69	浅田和茂『刑法総論［補正版］』（成文堂，2007年）213頁以下参照。
70	浅田・前掲注（69）215頁以下参照。
71	甲斐克則「治療行為の中止　　川崎協同病院事件」甲斐克則＝手嶋豊編『別冊ジュリ
スト　医事法判例百選［第 2 版］』（2014年）198頁以下等参照。
72	厚生労働省ウェブページ http://www.mhlw.go.jp/shingi/2007/05/dl/s0521-11a.pdf

（2017年 1 月31日確認）
73	「終末期」の定義の変遷につき，加藤尚武「終末期医療のガイドライン　　日本医師会
のとりまとめた諸報告書の比較検討」飯田亘之＝甲斐克則編『終末期医療と生命倫理』（太
陽出版，2008年）120頁以下。なお，大内尉義「末期医療の事前指示と延命医療」樋口範
雄編著『ジュリスト増刊　ケース・スタディ 生命倫理と法』（2004年）80頁以下，宮崎
真由「終末期医療」久々湊晴夫＝旗手俊彦編『はじめての医事法	第 2 版』（成文堂，2011年）
117頁以下も参照。
74	オランダの最近の動向につき，ペーター・J・P・タック／甲斐克則＝礒原理子訳「人
生の完成と安楽死」『刑事法ジャーナル』第50号（2016年）71頁以下。
75	諸外国の動向を紹介するものとして，飯田亘之＝甲斐克則編『終末期医療と生命倫理』

（太陽出版，2008年），甲斐克則編訳『海外の安楽死・自殺幇助と法』（慶應義塾大学出版会，
2015年）等。
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他方，日本では，2004年に北海道立羽幌病院で，医師が患者の人工呼吸器

を取り外して死亡させた疑いで北海道警による捜査が行われていることが報道

され，2006年には，富山県射水市民病院で，医師が人工呼吸器の取り外しによ

り複数の患者を死亡させた疑いで富山県警による捜査が行われていることが報

道された。これらの事件では，いずれも，行為を行ったとされる医師は書類送

検されたが，その後不起訴となっている。

さらに，後述する川崎協同病院事件においては，2002年に医師が逮捕，起訴

され，殺人罪に問われた。

医師による人工呼吸器取り外し事件が，立て続けに顕在化したことを受けて，

厚生労働省は，2006年「終末期医療の決定プロセスのあり方に関する検討会」

を設置し，翌年2007年 5 月に「終末期医療の決定プロセスのあり方に関するガ

イドライン」76を公表した。

その他，終末期医療に関するガイドラインとして，2007年日本救急医学会「救

急医療における終末期医療に関する提言（ガイドライン）」77，2008年日本医師会

第Ⅹ次生命倫理懇談会「終末期医療に関するガイドラインについて」78等が公

表されている。

特に最近では，尊厳死の法制化をめぐって，超党派の議員連盟による法案提

出の動きもみられたが，反対論も根強く，見送られたまま現在に至っており，

これらガイドラインと法律制定の関係についても，検討の必要があろう。

３　安楽死をめぐる刑事裁判

安楽死については，ⅰ名古屋高裁判決79が，リーディングケースとされてい

る。ⅰにおいて，名古屋高裁は，傍論で，安楽死が違法性を阻却する要件と

して，次の 6 要件を挙げた。（1）病者が現代医学の知識と技術からみて不治の

76	前掲注（72）。
77	日本救急医学会ウェブページ
http://www.jaam.jp/html/info/info-20071116.pdf（2017年 1 月31日確認）
78	日本医師会ウェブページ
http://dl.med.or.jp/dl-med/teireikaiken/20080227_1.pdf（2017年 1 月31日確認）
79	名古屋高判昭和37年12月12日高刑集15巻 9 号674頁。
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病に冒され，しかもその死が目前に迫っていること，（2）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，（3）もっぱら病者の死

苦の緩和の目的でなされたこと，（4）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，（5）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と首肯するに

足る特別な事情があること，（6）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。しかしながら，当該案件では（5）（6）の要件を欠くとして，

嘱託殺人罪の成立を認めた。学説からは，（5）（6）の要件を挙げる以上，実質的

には違法阻却を否定しているに近いとの評価がなされていた80。医師が，依頼

されて積極的安楽死にあたる手段をとることはまずないと考えられていたから

である81。

しかしその後，ⅱ東海大安楽死事件横浜地裁判決82において，患者に薬物を

注射したことにより同人を死亡させたとして，医師が殺人罪に問われることと

なった。横浜地裁は，傍論で，ⅰ判決で示された 6 要件とは別の，医師による

安楽死が許容される一般的要件として，（1）耐えがたい肉体的苦痛があること，

（2）死が避けられずその死期が迫っていること，（3）肉体的苦痛を除去・緩和す

るために方法を尽くし他に代替手段がないこと，（4）生命の短縮を承諾する明

示の意思表示があること，以上 4 要件を新たに示した。ⅱ判決は，さらに踏み

込んで，薬物の注射に至るまでに被告人が行ったとされる，当該事案では起訴

されていない行為である治療行為の中止が許容される要件をも示した。すなわ

ち，（1）許容される治療行為の中止の対象となる患者について，死の不可避性

を要求し，単に治癒不可能であるだけでは足りないことを示し，（2）患者の自

己決定権の理論と（3）医師の治療義務の限界論を正当化の根拠とするものであ

る。その上で，当該事案につき，許容される「治療行為の中止」及び「積極的

安楽死」にあたらないとして，殺人罪の成立を認めた。

80	内藤・前掲注（59）542頁等。
81	内藤・前掲注（59）542頁，町野朔「『東海大学安楽死判決』覚書」『ジュリスト』1072号
107頁等。
82	判時1530号28頁以下，判タ877号148頁以下。
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さらに，医師による「治療行為の中止」が殺人罪に問われた事案として，

川崎協同病院事件が挙げられる。被告人は，気管内チューブを抜き取り呼吸確

保の措置を取らなければ X が死亡することを認識しながら，あえてそのチュー

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，X が「ぜいぜい」などと音を出しながら苦しそうに見える呼吸を繰り

返し，鎮痛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，事情を知らない准看護師に命じて，筋弛緩剤を，X 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脈に注入させて，X を呼

吸筋弛緩に基づく窒息により死亡させて殺害したとされた事件である。

川崎協同病院事件一審横浜地裁83は，末期医療における治療中止の許容性の

要件として，「患者の自己決定権の尊重」と「医学的判断に基づく治療義務の

限界」を挙げた。その上で，本件は，（1）「回復不可能で死期が切迫している場合」

にはあたらず，（2）被告人は，家族らに対し，患者本人の意思について確認し

ていないのみならず，患者の病状や本件抜管の意味の説明すら説明していない。

精神的に相当不安定となり医学的知識もない妻らに，9 割 9 分植物状態になる，

9 割 9 分 9 厘脳死状態などという不正確で，家族らの理解能力，精神状態等へ

の配慮を欠いた不十分かつ不適切な説明しかしておらず，結局，本件抜管の意

味さえ正確に伝わっていなかった。被告人が，家族らが治療中止を了解してい

るものと誤信していたことも，説明が不十分であること，患者本人の真意の追

求を尽くしていないことの顕れであり，前記要件を満たしていないとして，「患

者の自己決定権の尊重」の要件を満たさず，（3）被告人の本件抜管行為は，「治

療義務の限界」を論じるほど治療を尽くしていない時点でなされたもので，早

すぎる治療中止として非難を免れないとした。先述したⅱ東海大安楽死横浜地

裁判決とは異なった構造をもつことが指摘されてもいる84。すなわち，東海大

安楽死事件横浜地裁判決は，「患者の自己決定論」と「医師の治療義務の限界論」

83	横浜地判平成17年 3 月25日刑集63巻11号2057頁以下，判時1909号130頁以下，判タ
1185号114頁以下。
84	町野朔「患者の自己決定権と医師の治療義務　　川崎協同病院事件控訴審判決を契機
として　　」『刑事法ジャーナル』第 8 号（2007年）49頁以下。
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を並列させているが，それに対して，本件横浜地裁判決は，それぞれが単独で

治療中止の根拠となりうるとしている点である85。

これに対し川崎協同病院事件控訴審判決86は，一審判決が挙げた「患者の自

己決定権論」と「医師の治療義務の限界論」の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るとするとしながら，他方，

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ことから，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べきであり，仮定する前記二つ

のいずれのアプローチによっても適法とはなしえないとして，一審の殺人罪成

立との結論を維持した。このような，控訴審の判断方法に対しては，「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

さ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

は違法であることが疑いないという結論を前提に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」87といった批判もある。また，このような 2 つのアプローチを並列

させる考え方について，これらは「終末期医療の実行・忌避が患者の最善の利

益に合致するかを判断するための 2 つの要素であり，両者は対立するものでは

ない。また，これらは併せて用いるべき 2 つのツールなのであ（る）」88との批

判もなされているが，最高裁は，直截に「患者の自己決定権論」「医師の治療

義務の限界論」との言葉を使用することなく，控訴審の結論を維持した89。

85	町野・前掲注（84）は，本件横浜地裁判決は「佐伯教授の見解に従ったもの」と指摘す
る。佐伯仁志「末期医療と患者の意思・家族の意思」樋口範雄編著『ジュリスト増刊　ケー
ス・スタディ 生命倫理と法〔第 2 版〕』（2012年）70頁は，「判旨は，両者の関係について
明確ではないが，……どちらも単独で治療の中止の根拠となりうると考えるべきであろ
う」としている。
86	東京高判平成19年 2 月28日刑集63巻11号2135頁，判タ1237号，153頁以下。
87	町野・前掲注（84）50頁。
88	町野・前掲注（84）52頁。
89	最高裁平成21年12月 7 日第三小法廷・決定。刑集63巻11号1899頁以下，判時2066号，
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医事刑法の基本原理との関係で注目されるのは，原原審が治療中止に関する

患者の自己決定権に関連して，「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」90とし，「真意が不明であれば『疑わしきは生命の利益に』医師は患者

の生命保護を優先させ，医学的に最も適応した諸措置を継続すべきである」91

と判示している点である。

この判示部分について，「これが立証不可能の負担を被告人に負わせる趣旨

であれば，妥当ではないだろう。『疑わしきは生命の利益に』という観点が有

効に機能するのは，専ら患者の推定的同意ないし最善の利益の探求の場面であ

るように思われる」92との指摘もなされている。そもそも，原原審のこの判示

の前者と後者が必ずしも同一のことのみを意味していないことに注意すべきよ

うに思われる。後者の判示は，まさに患者の意思が確定できない場合の事実認

定に関わる基準となるのに対して，前者の判示はその前提たる死期の切迫性と

いう状況の評価及び患者の判断能力という前提部分の判断基準であり，死期の

切迫性という状況の評価を生命の利益に評価することも，患者の判断能力を生

命の利益に評価することも医師の罪責に直結しなければ，むしろ妥当なことだ

と思われる。ただし，罪責の認定においては，「疑わしきは被告人の利益」と

の衝突を招くことになるのではなかろうか。その意味で，「疑わしきは生命の

利益に」の原則が妥当する範囲が，なお検討されるべきであろう。

159頁以下，判タ1316号147頁以下。
90	横浜地判平成17年 3 月25日刑集63巻11号2128頁。
91	前掲注（90）2129頁。
92	橋爪隆「治療中止と殺人罪の成否　　川崎協同病院事件」『ジュリスト臨時増刊　平成
19年度重要判例解説』（2008年）170頁。
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Ⅴ　医療に対する刑事介入の是非

１　川崎協同病院事件元被告人の裁判所に対する批判点

川崎協同病院事件裁判で殺人罪に問われ，有罪判決を受けた元被告人は，そ

の著書の中で，控訴審判決を以下のように批判する。「延命治療の中止が『殺

人罪を構成する』可能性があるとなれば，現場の医療者たちに重苦しいプレッ

シャーがのしかかります。」93「自己決定権と治療義務の限界説という 2 つのア

プローチに，堂々めぐりともいえる否定的な見解をちらつかせておいて，『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』というのですから，これでは極端な話，延命治療を中止した

場合は片っ端から殺人罪の疑いで捜査されても文句は言えないということにな

ります。」94「この判決文のいうところは，延命治療を中止する際に医師が判断

したことを，あとから殺人罪として評価しなおすという『後出し』を可能にす

ることにほかなりません。」95「脳波検査で余命判断や回復可能性が正確にわか

るのかといえば，そんなことは死の直前までわからないのです。後出し論法で

いけば，脳波検査を行っていればいたで『脳波検査だけでは十分とはいい難い』

ということになるでしょう。どこまでいってもきりがありません。司法が，こ

のケースは殺人罪にしようと意図すれば，必ずそうできてしまうのです」96。

事件発生当時の医療準則や医療実態から，本当に，被告人の行為が殺人罪

の刑事責任に問われるものであったのか。このような観点から判例を検討する

と，「脳波検査さえやっていない」と被告人を糾弾してはいるが，当時の医療

準則として，専門家たる医師である被告人は，どのような検査を行ってしかる

べきであったかという観点からの判断は見られない。これだと，「後出し」と

して，司法への不信が募ることにも理由があるように思われなくもない。その

93	須田セツ子『私がしたことは殺人ですか？』（青志社，2010年）171頁。
94	須田・前掲注（93）184頁。
95	須田・前掲注（93）185頁。
96	須田・前掲注（93）189頁。
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意味では，大野病院事件無罪判決は，医師が果たすべき医療水準についてより

丁寧に判断しているようにみえる。医師の刑事過失を問うのであれば，後者の

作業は必須の前提ではなかろうか。

２　医療と刑事裁判

川崎協同病院事件については，起訴がなされ，刑事事件となったことについ

ても，公平感を欠くこととなったように思われる。同時期に，他にも複数の治

療中止に関わる案件がマスメディアで盛んに報道されたが，起訴をされたもの

はなかった。さらに，事件化したのが発生から 3 年半経っていたことも看過で

きない。川崎協同病院は，本件発生直後には，この件が発生したことを認識し

ており，本人（本件被告人）から事情聴取まで行っているにもかかわらず，当

時の院長が事件を公にすることはなかった。速やかに倫理委員会を設置して本

件について審議するなり，調査委員会を立ち上げて調査を行うということはな

かったという97。本件が事件化するのを受けて，内部調査委員会98および外部調

査委員会99を立ち上げ調査を実施しているが，内部調査委員会においては，本

件被告人，被害者家族双方の協力を得られていない。被告人を刑事責任に問う

のみでは，問題の解決とはならないであろう。そして，3 年半の歳月が，事実

認定の困難さをも生んだと思われる。証人らの供述があいまいであるがゆえ，

97	本件発生時さらには調査委員会の調査時にも，川崎協同病院には，倫理委員会は置
かれていなかったという。川崎協同病院における「気管チューブ抜去，薬剤投与死亡事
件」についての内部調査委員会「川崎協同病院における『気管チューブ抜去，薬剤投与
死亡事件』についての調査報告（2002.7.31．）」http://kawasaki-kyodo.hospi.jp/img/pro-
cess/2010_02.pdf（2012年10月9日確認，現在削除）
98	内部調査委員会の調査報告書として，前掲注（97）。
99	外部調査委員会の調査報告書として，川崎協同病院「気管チューブ抜去，薬剤投与死
亡事件」外部評価委員会「川崎協同病院における『気管チューブ抜去，薬剤投与死亡事件』
に関する外部評価委員会報告書　医療の民主化と安全文化を育む組織の仕組みと運営」

（2002年 7 月31日）。外部評価委員会の委員は，当該病院とは全く関係のない外部の医院
から構成されたという。この調査は，「『本事例』がどのような状況により発生したのか
の情報収集を行い，その収集された情報の内容を検討・評価し，病院のあるべき姿を
論じ合いその結果と提言とをまとめて報告しようとするもの」とのことである。http://
kawasaki-kyodo.hospi.jp/img/process/2010_01.pdf（2012年10月 9 日確認，現在削除）
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被告人側から，ご都合主義的な証拠採用と批判100される事態を招いたともいえ

よう。

また，大野病院事件においては，一層検察官の起訴の不当性を明らかにして

しまったといえようか。仮に被害者への賠償のために県の事故調査委員会が医

師の過失を認める結論を出したとしても，そのことから起訴を正当化すること

はできまい。図らずも大野病院事件の無罪判決によって，刑事司法が介入する

ことにより，医学書や臨床現場の水準に明確に示されていることをそのまま実

行していなければ，少なくとも刑事責任に問われうることを実証してしまった

とはいえないであろうか。その意味では，「医療水準」や「医療倫理」に従う

といっただけでも未だ不十分で，医療事故においてこの「医療水準」や「医療

倫理」がどのように扱われるべきかが問われなければならない。

３　法律と「医療水準」ないし「医療倫理」との関係

このような観点からみれば，尊厳死法101やガイドライン102の必要性を指摘し

た裁判所に対して，被告人は「これ（厚生労働省が策定した2007年 5 月『終末

期医療の決定プロセスに関するガイドライン』…筆者注）は国が策定したガイド

ラインですが，かりにこの決定のプロセスの手順を踏んで，終末期医療の一環

として延命治療の中止を行ったとしても，事後に刑事訴追をまぬかれるわけで

はありません。」103として批判をするが，しかし，これらのガイドラインが時の

「医療水準」ないし「医療倫理」を満たすものであれば，それは医療者として

100	須田・前掲注（93），矢澤曻治『殺人罪に問われた医師	川崎協同病院事件	終末期医療
と刑事責任』（現代人文社，2008年）。
101	「尊厳死法制化を考える議員連盟」により，いわゆる「尊厳死法案」の国会上程が企図
されている。いわゆる「尊厳死法案」を考察するものとして，「特集＝尊厳死は誰のもの
か　終末期医療のリアル」『現代思想』（青土社，2012年）等。
102	本件控訴審判決が出た後の2007年 5 月，厚生労働省は「終末期医療の決定プロセスに
関するガイドライン」を策定した（前掲注（72））。樋口範雄『続・医療と法を考える　終
末期医療ガイドライン』（有斐閣，2008年）87頁以下は，本ガイドラインは「終末期医療
の決定のためのプロセスを明確化するだけであり，終末期を迎えた患者を皆で支える体
制作りをするための指針」であるが，これには①医師の刑事免責の実体的要件が明らか
にされていない，②患者にとって不本意な安楽死への道を開くことになるのではないか
という懸念，という 2 つの批判が寄せられたことを指摘する。
103	須田・前掲注（93）202頁。
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守るべきものとはならないか。もちろん，「処罰される行為」と「やってはな

らない行為」は別物であり，ガイドラインに違反した治療の中止が直ちに殺人

罪になるわけではない104が，反対に，ガイドラインにそった行為であるならば，

不処罰化の方向で考えるべきともいえよう。ガイドラインは，医師の免責の道

具と堕してはならず，専門家に当然要求されるべき水準を満足させるものでな

ければならない。大野病院事件については，医学的準則から結果回避義務を否

定する立論に対して，むしろ具体的予見可能性の不存在を理由とすべきだった

とする批判105もあるが，医療水準に掛からしめることにより，国家の刑事介入

を拒む理由も説明し易くなるのではないか。「指針は，ソフトローの役割を担

いうる性質を有する場合もある」との指摘106もある。とすると，川崎協同病院

事件の元被告人による「グループ・カンファランスとなれば，さらに延命治療

はつづくでしょう。」107「公の場では万が一の可能性にかける『正論』に反対で

きる人はいないのです。また多人数で決めたことには誰も責任をもたないし，

複数主治医というのも，遠慮を含めて本音をいわないことが多いものです。」108

との主張が，現在の「医療水準」ないし「医療倫理」として適切であるか否か

は，検討の余地もあろうか。その意味でも，患者の権利法制定と共に，患者の

権利をも踏まえた医療のガイドラインを，より発展させていくことが，方向性

としては妥当なもののように思われる。医療は，患者と医療従事者との協働に

よるものだからである。

Ⅵ　おわりに

以上，刑法と異にする医事刑法独自の基本原理がありうるのかとの問題につ

いて，医療過誤と終末期医療を素材として検討した。医事法独自の基本原理の

104	町野・前掲注（84）51頁。
105	甲斐克則『医療事故と刑法』（成文堂，2012年）128頁。
106	甲斐克則「終末期医療に関する各種指針」甲斐克則＝手嶋豊編『別冊ジュリスト　医
事法判例百選［第２版］』（2014年）101頁。
107	須田・前掲注（93）212頁。
108	同前。
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ひとつとして打ち出されている「疑わしきは生命の利益に」は，医療過誤訴訟

や終末期医療においては，その医療訴訟が刑事裁判である場合，「疑わしきは

被告人の利益に」の近代刑事法の大原則と齟齬を生じる可能性もあり，なお慎

重に考える余地があろう。また，施行後1年を過ぎた医療事故調査制度も，刑

事責任からの解放を前提としない以上は，黙秘権や裁判における調査資料の利

用等，刑事手続上の問題を抱え続けることになり，事故防止という目的遂行へ

の桎梏となりうるかも知れない。いずれの場合においても，医療は生命に作用

しうる「病」という重大な課題に，正に生命に接着した状況でその克服に向か

わなければならないという点に特色を見出すことができ，その点が，医事刑法

の質的特徴であるとはいえないだろうか。

本稿では，医事刑法の基本原理がありうることの課題を，特に生命との距離

が密接な医療過誤と終末期医療の問題を素材として検討したに過ぎず，結論と

しても，明確な解答を明らかにできたわけではない。とはいえ，既に指摘され

ていたところではあるが，やはり，生命倫理と関わるという意味での独自性は

否定できず，その観点からのさらなる検討が必要であることが確認できたと同

時に，一定の再整理も行いえたのではないだろうか。将来の医療における基本

法の制定に向けた前提作業としても，諸原理相互の関係のさらなる解明を今後

の課題として，ひとまず本稿を閉じることとしたい。

＜付記＞　本稿の前半部分は当初，内田博文	九州大学名誉教授・神戸学院大学教授の
古稀記念論文集に掲載するつもりで構想していたものであるが，諸般の事情から叶わな
かった。深くお詫び申し上げるとともに，この場をおかりして，内田先生の古稀をお祝
い申し上げたい。


