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【論説】

代 理 か ら 援 助 へ
──オーストリアの法改正からの一考察──（2・完）

青木 仁美
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第5章　新法における代理の内容

第1節　代理の開始と終了

1　代理の開始と任命制限
配慮代理権、選任された成年者代理および法定成年者代理は、オーストリ
ア中央代理権目録に登録することによって有効となる（一般民法典 245 条 2
項 1）。裁判所による成年者代理は、裁判所によって代理人が任命されるこ



桐蔭法学 26 巻 2 号（2020 年）

60

とにより開始する（同 3項 2）。
新法においても、特定の者が代理人から除外される。保護される権限を有
する者（同 21 条参照）、刑法上の判決により有益な代理権の行使が期待でき
ない者、本人が滞在している施設と依存関係にあるか、それに匹敵する関係
にある者が除外の対象となる（同 243 条 1 項 3）。
すでに多くの件数を任命されている者も除外される。受任件数の上限は
15 件であり、旧法（5件、旧 279 条）と異なり絶対的な制限となる 4。この
ような上限を設けることによって、立法者は代理人の質を確保している 5。
成年者保護協会には、15 件という上限は適用されない。公証人と弁護士も、
代理人候補者リストに上がっている者は上限の適用を受けない。弁護士、公
証人は、同意がなくても、裁判所による成年者代理人として任命される 6。

2　代理の組み合わせ
改正により創設された代理制度は、組み合わせて利用することができる。
配慮代理権に成年者代理を加えたり、選任された成年者代理に法定成年者代
理または裁判所による成年者代理を加えることが可能である 7。
配慮代理権および成年者代理においては、複数の者が代理人となることが
できる。代弁人制度では、複数の代弁人を任命することは許されていなかっ
た 8。改正により、裁判所による成年者代理においても、複数の者を代理人
として任命できるようになった。もっとも、代理人の任務範囲が重複しては
ならない（一般民法典 243 条 3 項 9）。代理人が複数いても、オーストリア
中央代理権目録には、代理人ごとに異なる任務が登録される。

3　代理の終了
配慮代理権および成年者代理権は、一般民法典 246 条 1 項に規定されてい
る事由によって消滅する 10。改正により、法定成年者代理および裁判所によ
る成年者代理における代理権は、一定期間が経過すると消滅する。法定成年
者代理の場合は、3年の期限が切れる前に中央代理権目録に再登録しなけれ
ばならない。裁判所による成年者代理は、期限が切れる前までに更新されな
ければならない。
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第 2節　代理人の義務と責任

1　財産管理
配慮代理権には、財産管理権に関する規定が存在しない。適切な指示は配
慮代理契約の締結時に行われると考えられたからである 11。配慮代理権契約
で取り決めがなされない場合に限り、財産管理に関する民法の規定が適用さ
れる（一般民法典 258 条 5 項 12）。
成年者代理には、財産管理の規定が置かれている。財産管理の目的は、生
活状況に応じた本人の必要性を満たすことにある。代理人は、本人が日常生
活を送れるよう必要な現金を付与し、口座へのアクセスを可能にしておかな
ければならない（同 1項 13）。成年者代理人が日常生活を超える法律行為を
行う場合には、裁判所の許可が必要となる（同 4項 14）。

2　代理人の希望探求義務
本人の自己決定は、代理される場合において、可能な限り確保されなけれ
ばならない（一般民法典 241 条 15）。代理人は、本人が自らの希望と考えの
枠組みにおいて生活環境を形成できるよう努力しなければならない。代理人
は希望探求義務を負い、本人は財産または身上に関する事務を決定する際に
発言権を有する（同 2項）。

3　コンタクトをとる義務
成年者代理人は、必要な範囲で本人と個人的なコンタクトを取らなければ
ならない（一般民法典 247 条 16）。任務に法律知識または財産管理の知識が
必要とされている場合を除いて、代理人は、少なくとも月に 1度は本人とコ
ンタクトを取らなければならない。配慮代理権者には、このような義務は課
されていない。

4　守秘義務
配慮代理権者と成年者代理人には、守秘義務が課せられる（一般民法典
248 条 17）。裁判所と関与する場合、および解任時ならびに本人の福祉の維
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持に必要な場合には、守秘義務は課せられない（同 3項 18）。代理人は、本
人の特定の近親者に対して、本人の精神状態、身体的状態、居所および経済
状況に関する情報を提供できる。本人がこれを望まず、情報提供が本人の福
祉に反する場合には、この限りではない（同 2項 19）。

5　報告義務
裁判所によるコントロールは、改正前に比べて強化された。すべての成年
者代理人は、裁判所に対して、毎年、個人的に本人にとったコンタクト、本
人の居場所、健康状態、処理すべき事務、および翌年処理する事務に関して
裁判所に報告しなければならない（一般民法典 259 条 1 項 20）。財産管理ま
たは収入管理を行う成年者代理人は、職務開始時に、本人の財産状態を調査
し、裁判所に報告し、その後決算を行う。裁判所は成年者代理人を監督し、
必要な任務を指示する。配慮代理権者および成年者代理人は、代理権証書と
医師の診断書（公証人規則 140 条 h）を保管し、裁判所の要請に応じて提出
する。本人の福祉に危険が生じている場合には、本人は裁判所に対して、い
つでも適切な措置を求めることができる（一般民法典 259 条 4 項）。

6　責任
成年者代理人と配慮代理権者は、過失により損害を与えた場合には、本人
に対して損害賠償責任を負う（一般民法典 249 条 21）。裁判所は、代理人の
過失の程度または本人との関係を考慮して、賠償義務の免除および軽減を決
定できる。

第 3節　濫用防止措置

1　代理成立前
裁判所は、成年者代理人の選任に際し、成年者の必要性、希望、代理人の
適合性および処理されるべき事務を配慮しなければならない（一般民法典
273 条 1 項）。この際、本人の福祉に必要な代理の行使が期待できない者お
よび本人が利用する施設と依存関係にある者は、代理人から除外される。
配慮代理権は、登録時に有効となる（同 245 条 1 項）。選任された成年者
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代理および法定成年者代理も、登録により開始する。登録行為を課すことに
よって、濫用を防止できると考えられている 22。登録者は、代理人の適性に
疑義が生じる場合には登録を拒否し、裁判所へ伝達する（同 263 条 2 項 23、
267 条 2 項 24 および 270 条 2 項 25）。

2　代理成立後
代理の成立後は、だれでも、本人が危険な状態にあることを裁判所に伝達
することができる。裁判所は、常に、職権によって本人の福祉に必要な措置
を講じることができる（一般民法典 259 条 4 項）。医療行為に関して本人と
代理人の意見が相違すれば、裁判所が決定する（同 254 条）。配慮代理権者
または成年者代理人が本人の居所を継続的に変更する場合においても、裁判
所の許可が必要となる（同 257 条 3 項 26）。本人は決定能力を有する限り、
常に自ら居所変更を決定する（同 1項）。裁判所は許可に関する手続きを行
う際に、常に本人の個人的な印象を得なければならない 27。裁判所が本人が
居所変更を拒否しているという印象を受けた場合には、裁判所は成年者保護
協会にクリアリングを委託する。成年者保護協会は、少なくとも 5週間以内
に、居所変更の拒否の理由と代替策の有無の調査をしなければならない（非
訟事件法 131 条）。
濫用防止のため、すべての成年者代理人は、毎年「生活状況報告書」を裁
判所に提出しなければならない（一般民法典 259 条 1 項）。成年者代理人が
財産と収入の管理を任務としている場合には、成年者代理人は、任務開始時
に財産に関する調査書を裁判所に提出し、その後決算を行わなければならな
い（同 2項）。親族と成年者保護協会は、特段の定めがない限り、任務期間
内の決算を免除される（同 268 条 2 項）。

第 6章　医療同意権に関する改正

1　医療同意と決定能力の関係
今回の改正により医療同意権は簡易化され 28、かつ医療同意の領域におい
て本人の自己決定権が強化された。医学的治療において、成年者は、決定能
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力を有する限り、自ら治療に同意する。今回、医学的治療の定義が条文上規
定された。医学的治療とは、医師により、または医師の要請に基づき実施さ
れる、診断上の措置、治療上の措置、リハビリ上の措置、病気の要請上の措
置、または誕生を援助するための成年者の措置である（一般民法典 252 条）。
治療の同意の可否は、本人が決定能力を有するか否かで区別される。一般
民法典 252 条は本人が決定能力を有する場合を規定し、一般民法典 253 条は
本人が決定能力を有しない場合を規定している。同 254 条は、決定能力を有
しない本人と代理人の同意に対する意見が異なる場合を規定する。このため、
まずは本人が決定能力（同 24 条）を有するかどうかを決定することが重要
となる。治療を行う者は、決定能力の有無を判断しなければならない。通常
は、医師が説明の範囲内で行う 29。法の実現は医師に左右される部分も大き
いと考えられており、研修や取り決めを準備する必要があるといわれている
30。
医師の説明には自己決定についての説明と、治療の安全性についての説明
がある。自己決定に関して、医師は、本人が治療に同意するために必要な基
礎知識を得られるよう説明を行う。この説明は、身体の完全性への侵害に関
する自立した決定を目的としている。自己決定に向けた説明は治療の一部と
して考えられており、医師の義務となる。治療の安全性に関する説明も治療
の一部であり、医師は患者が治療に関して決定できるよう、必要な情報を提
供しなければならない。

2　本人が決定能力を有する場合
本人が決定能力を有する場合には、一般民法典 252 条に基づき、本人のみ
が治療に同意できる。同条は、一般民法典 283 条を継承していると考えられ
ている 31。一般民法典 252 条は、次のとおりである。

一般民法典 252 条
（1）医学的治療において、成年者は、決定能力を有する限り、自らのみ
同意することができる。医学的治療は、医師により、または医師の要請
に基づき実施される、診断上の措置、治療上の措置、リハビリ上の措置、
病気の要請上の措置、または誕生を援助するための成年者への措置であ
る。他の法律上定められている健康に関する職業に従事する者による診
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断上の措置、療法上の措置、リハビリ上の措置、病気を予防するための
措置、看護上の措置、または出生を援助するための措置に関しても、
252 条から 254 条が準用される。
（2）医師が、成年者が決定能力を有しないと判断する場合には、決定能
力を得られるように、その成年者をその場で援助する親族、他の身近に
いる者、信頼する人物、および、そのような困難な生活状況においてと
りわけ熟練した専門の職業従事者を招集するよう努めなければならない。
しかし、その成年者が他者の招集と他者への医療情報の開示を了承しな
いのであれば、医師は、これを控えなければならない。
（3）2項の意味における援助によって、成年者の決定能力が取り戻され
る場合には、医学的治療においてその成年者の同意で足り、そうでない
場合には 253 条が規定する。
（4）説明または援助により生じる遅滞により、生命の危険、甚大な健康
損害の危険、または激しい痛みが伴う場合においては、本人の治療に関
する説明または 2項の意味における本人の援助は回避される。
本人は配慮代理権者または成年者代理人を有していても、決定能力があれ
ば自ら有効に治療に同意できる。治療同意は代理に親しまないと考えられて
いるため、治療同意に許可の留保を命じることはできない 32。

3　本人が決定能力を有しない場合
（1）決定能力に対する援助
治療を受ける成年者が決定能力を有してはいるが、具体的な治療に対して
適切に用いることができない場合には、一般民法典 252 条に基づき、親族、
身近にいる者、信用する者、または専門家が本人を援助して意思を形成でき
るよう試みる。本人が決定能力を有しない場合には、医療関係者は本人の決
定能力を呼び起こすよう努力しなければならない（一般民法典 252 条 2 項）。
この過程を経ることで生命の危機が生じたり、健康に著しい障害が生じる場
合には、努力義務は免除される（同 4項）。患者は医師の説明に対して異議
を述べることができ、当該異議を発するには発言能力があれば足りる 33。
今回の改正により、本人が決定能力を有しない場合には、治療を行う側が
援助して本人の同意を導く。252 条 2 項は、障害者権利条約の方針を実現し
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たものであると考えられている 34。
（2）同意権者
援助により本人の決定能力が得られない場合には、一般民法典 253 条に基
づき配慮代理権者または成年者代理人の同意が必要となる。一般民法典 253
条は、次のとおりである。

一般民法典 253 条
（1）決定能力を有しない成年者の医学的治療は、任務範囲にこの事務を
含んでいる配慮代理権者または成年者代理人の同意を必要とする。その
際、代理人は、本人の意思に導かれなければならない。疑義が生じる場
合には、本人は医学的に認められている治療を望んでいることを前提と
しなければならない。
（2）医学的治療の根拠と意義は、これが可能であり、かつ本人の福祉を
害さない限り、治療の時点において、決定能力を有しない者に説明され
なければならない。
（3）同意の取得によって生じる遅滞により生命の危険、甚大な健康損害
の危険、または激しい痛みが伴う可能性がある場合には、配慮代理権者
または成年者代理人の同意は、必要とならない。医学的治療が、このよ
うな危険を回避した後もまだ続くことが見込まれる場合には、治療は開
始されなければならず、以後の治療のための代理人の同意が遅滞なく得
られるべきであり、または代理人の任命もしくは代理人の任務の拡大の
ために裁判所に依頼がなされるべきである。
（4）治療の時点において、決定能力を有しない者が、拘束力のある患者
配慮処分 35 において、医学的治療を拒否し、患者配慮処分の無効を示
唆しない場合には、治療は、代理人の従事なしに終了する。
代理人は、本人が治療を希望することを前提とする（一般民法典 253 条 1
項）。成年者代理においては、困難な治療と簡易な治療の実施要件の差異が
撤廃された。旧法において、困難な治療に際し代弁人が同意するには、本人
に判断能力がないこと、および治療が本人の福祉の保持に必要であることに
関して、診察担当医以外の医師による証明書が必要であった。このような診
断書が存在しないか、または本人が治療を拒否している場合には、裁判所の
許可が必要であった。（旧 283 条 2 項）。
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（3）本人と代理人の見解が異なる場合
一般民法典 254 条は、本人と代理人の見解が異なる場合を規定する。本人
は、医学的治療に対する決定能力を有していない。

一般民法典 254 条
（1）決定能力を有しない者が配慮代理権者、成年者代理人、もしくは医
師に医学的治療を拒否するか、または治療の継続を拒否すると示す場合
には、治療に対する配慮代理権者の同意または成年者の同意は、裁判所
の許可を必要とする。
（2）配慮代理権者または成年者代理人が、判断能力を有しない者の医学
的治療またはその継続に同意せず、同意しないことによって被代理人の
意思に沿わない場合には、裁判所は、代理人の代わりに同意し、または
別の代理人を任命することができる。疑義が生じる場合には、被代理人
は医学的治療を望むことを前提とすることができる。
（3）そのような裁判所手続きによって生じる遅滞によって、生命の危機、
健康を著しく損なう危機、または激しい痛みを伴うようであれば、裁判
所による許可もしくは同意の代替、または他の代理人の任命は必要ない。
医学的治療がこのような危機を回避した後も継続する場合には、治療は
開始され、遅滞なく裁判所に伝達されるべきである。
本人が決定能力を有さず、治療の同意に対して本人と代理人の見解が異な
る場合には、治療の難易度に関係なく、裁判所の許可が必要となる。医師が
治療を推奨する場合に代理人が異議を唱える場合には、裁判所は、患者が治
療を拒否していなければ代わりに同意するか、別の代理人を任命する。本人
が治療を希望しているかどうか疑義が生じる場合には、本人が治療を希望し
ていることを前提とする（一般民法典同 2項）。

4　治療の遅滞により、健康上危険な状態が生じる場合
治療が遅滞することで生命の危機、甚大な健康損害、または激しい痛みが
生じる場合には、医師の説明、決定能力への援助、代理人の同意、他の代理
人の任命、ならびに裁判所の許可および同意が不要となる（一般民法典 253
条 3 項および 254 条 3 項）。危険な状態を回避する必要がなくなった後も治
療が続く場合には、本人または代理人は、遅滞なく治療に同意しなければな
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らない。草案においては、危機を回避するための措置は 14 日以内で行うと
規定されていたが、その後撤廃された 36。このため、危険な状態を回避する
ための措置の継続期間は、実務において判断される。

おわりに

1　課題①について
本稿の課題①として、成年者保護のために代行決定制度は必要であると主
張することを挙げた。オーストリアは、成年者保護制度において代理制度を
維持する決定を行った。本人の自律を損なわないよう配慮して代理制度を用
いる場合には、障害者権利条約は代理制度を許容するという見解を有するか
らである。より具体的にいえば、（1）代理制度が必要不可欠な場合にのみ用
いられ、（2）代理制度の利用が本人の行為能力の自動的喪失または制限を原
則的にもたらすことなく、（3）代理人が本人の意思に一定程度拘束される場
合には、代理は正当化すると考えられた。
（1）に関しては、一般民法典 240 条 1 項が規定する。改正法は任意代理を
原則許容し、法定代理を「本人の権利と利益の維持に不可欠である場合にの
み」許容する。
（2）に関しては、一般民法典 242 条 1 項が規定する。改正法は、本人の行
為能力（広義）は配慮代理権または成年者代理によって制限されないと規定
した。配慮代理権または成年者代理を利用しても、代理人の任務範囲につい
て本人の行為能力が自動的な制限を受けることはない。
（3）に関しては、一般民法典 241 条が規定する。同条 1項は、代理を用い
る場合には本人の希望と考えが可能な限り確保されなければならないと規定
する。同 2項は、本人が情報提供を受けて発言することを保障している。本
人の福祉が害されない限り、本人の希望は配慮されなければならない。
これらの規定から、代理が本人の意思に反し必要以上に広汎な範囲で用い
られることはないと考えられた。

2　課題②について
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改正前は、オーストリアにおいても、本人は代弁人の任務範囲内の事務に
関する行為能力を自動的に制限されていた（一般民法典旧 280 条）。この点
が障害者権利条約に抵触すると批判されていた。批判を受け、改正により行
為能力の自動的制限は撤廃された。行為能力の自動的制限の撤廃は、同条約
の批准を受けての改正であるといえる。
一方で、本人保護も重要な法の役割であると認識されていた。本人を詐欺
や不利益から守ることが、法の任務であると考えられた。このため、行為能
力の制限自体は残された。本人の自律と本人保護のバランスをとるために、
行為能力の制限は、実施ごとに裁判所の許可が必要となる。これを「許可の
留保」という（一般民法典 242 条 2 項）。許可の留保は「裁判所における成
年者代理」においてのみ、裁判所が代理人の任務範囲内において命じること
ができ、本人の深刻な危機を避けるための最終手段となる。改正法は、行為
能力の制限を裁判所の許可を得た最終手段として残すことで、本人の自律を
損なうことなく本人保護を図った。

3　課題③について
障害者権利条約は、本人が法的能力を用いるために援助するよう、必要な
すべての措置を取ることを締約国に義務づけている。代理をできる限り回避
するために、本人が意思決定できるよう、まずは援助を行うことが前提とさ
れた。
立法資料においては、裁判所と成年者保護に関する代理人は、法的援助の
みを担う点が明確にされた。成年者代理の章（第 6章）の始まりに、まずは
適切な援助を受けて自ら自己の事務を処理できるよう配慮されるべき旨が規
定された（一般民法典 239 条 1 項）。援助では本人の権利と利益の保持が不
可能な場合に代理が用いられることになり（一般民法典 240 条 1 項）、代理
は援助に対して補充的な手段となる。援助を行う者および援助方法に関して
も、詳細な規定が置かれた（一般民法典 239 条 2 項）。援助を行っても代理
が必要であると結論づけられた場合にのみ、成年者代理が用いられる。
医療同意の過程においても、援助の実施が規定された。本人が決定能力を
有しない場合には、親族など本人の身近にいる者の援助により、本人が意思
形成できるよう試みられなければならない（一般民法典 252 条）。援助によ
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って決定能力が取り戻され、本人が同意できる場合には同意が有効となる。

4　今後の成年者保護制度における代行決定のあり方
今回の改正で、オーストリアは、本人の自律と保護のバランスを図った 37。

本人の保護が不十分にならないよう、代理制度と行為能力の制限は維持した。
法定代理は、援助で本人の事務が処理できず、本人が自ら定めた代理人を
有さず、本人の権利と利益の維持のために避けることができない場合にのみ
利用が許される。行為能力は、裁判所による成年者代理において、本人の深
刻な危険を回避するために必要である場合に、特定の法律行為に限定して制
限される。法による自動的な行為能力の制限は、廃止された。
ここから、今後の成年者保護法のあり方として、法定代理の補充性および
行為能力制限の補充性が指摘できる。法定代理と行為能力制限は無制限に用
いられるべきではなく、援助等、本人の自律が制限されない方法が検討され、
それでも本人保護に必要である場合に限り、用いることが許される。本人保
護を重視すると、代理と行為能力制限は維持せざるを得ない。しかし、障害
者権利条約の締約国としては、無条件で法定代理と行為能力の制限を用いる
ことは許されないと考えられる。代理または行為能力制限を用いるには、一
定の要件を満たさなければならない。日本の現行法において成年後見人とし
て任命されれば、成年後見人は広汎な代理権を与えられ、本人の行為能力は
自動的かつ全面的に制限される。条約締約国としてのオーストリアの改正を
一例として、日本は、本人保護と本人の自律とのバランスを見直さなければ
ならないに時期にあるといえる 38。成年者保護制度を考えるにあたり、支援
付き意思決定制度を検討する必要も生じている 39。これについては別稿に譲
る。
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