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1. 美容整形手術における医学的適応と同意

美容整形手術207)tま，医学的適応のある伝統的な医療とは異なり，「願望医

療」 (Wunschmedizin) であるとされる208)。したがって，美容整形手術において

も，「医学的適応」が最も重要な問題である。 ドイツでは，連邦規模の統計は

ないので正確な数字は不明であるが，毎年， 100万件の美容整形手術が行われ

207) ドイツ語としては，古くは， kosmetischeOperationと呼ばれていたが，最近

では， Schonheitsoperationないし Schonheitschirurgieが使われることが増えてい

る。これについては， SigridLorz, Arzthaftung bei Schonheitsoperationen, 2007, 

S. 48f. 

208) Vgl. Nine Joost, Schonheitsoperationen -die Einwilligung in medizinisch nicht 

indizierte ,,wunscherfi.illende" Eingriffe, in: Roxin/Schroth, a. a. 0., S. 389; 

Wienke/Eberbach/Kramer/Janke (Hrsg.), Die Verbesserung des Menschen, 2009, 

Vorwort. 
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ていると推定されている209)。この分野の急速な発展は，医師と患者の関係に

影響をもたらし，全く新たな倫理的・法的問題を提起するに至っている。もと

より，従来の医療も，願望充足を目的にしないことはなかったが，それは，

「治癒」を本来の目的にするものであった。それに対し，美容整形手術は，病

気とは言い難い状態を基礎にして，個人の価値に関係した願望充足を目的とす

る。美容整形手術は，無危害原則 (primumnon nocere) に反するおそれがある。

適応のない美容整形手術とは何かにつき法律上の定義があるわけではないが，

「被った傷害や医学的意味における生来の形体異状が存在することなく，その

外的容貌の修正を求める患者の要望に依拠する手術」 210)である。それが適応

のある治療か，それとも適応のない医療侵襲かを最終的に判断する権限をもつ

のは，個別事例の行為事情に沿って決定する裁判所である。そこで，すべての

美容整形が自動的に適応のない侵襲というわけではないとされている211)0 

医学的適応が患者の同意とならぶ正当化の要件の一つなのか，同意の対象と

しての範囲に含まれる要件なのかについては，見解が分かれている。ヨースト

は，後者の見解に立ち，適応の存在・不存在は，結論として，医師の行為を刑

法上評価するにあたり客観的な，独立の刑法学上の意味をもたず，「適応の存

在は，それだけでは法的にはそもそも意味がない」という 212)。今日のリベラ

ルな見解によれば，患者の有効な同意のみが，構成要件該当性を阻却し，ない

し正当化するというのである。適応の不存在は，患者の同意の客観的限定につ

209) BT-Drs. 15/2154, S. 1; vgl. Joost, a. a. 0., S. 391. これは連邦政府の把握す

る数字である。調査機関により統計は様々である。美容整形外科学会 (DGAPC)

によれば， 2004年には40万件から80万件と推定され， ドイツ美容整形外科協会

(VDAPC)は， 2004年には70万件から80万件と推定する (Lorz,a. a. 0., S. 52.)。

Wienke/Eberbach/Kramer/Janke, a.a.O, Vorwortによれば，毎年60万件である

世界ではドイツは，ロッツによれば， 6位だという。 1位は，アメリカ，続いて

メキシコ，アルゼンチンである。 ドイツの美容整形外科医の数は， 3千人であ

る。

210) Joost, a. a. 0., S. 397. 

211) Joost, a. a. 0., S. 397. 

212) Joost, a. a. 0., S. 413. 
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ながるのではなく，同意の主観的有効要件に関係するという 。それは，医師の

説明の十分要件に影響する。医学的適応の要素は，患者の同意の射程範囲が問

題となるところで意味をもっ。医的侵襲に対する同意は，原則として適応ある

手術に限定される。適応は，同意の対象なのである。そうすると医学的適応の

存在が重要なのは，原則から外れる場合に，適応がない状態につき特別の説明

が行われなければならない限りにおいてのみである213)。美容手術においては，

患者は，純然たる美容侵襲の領域では，その侵襲が，患者の生命や健康を維持

するために不可欠なものではないから，その手術の利点をその損失と危険に対

してとくに慎重に包括的に衡量する可能性を有するものでなければならないと

いうのである214)0 

しかし，医学的適応は客観的要件ではなく，患者の同意の客体でしかないと

いう解釈は妥当であろうか。この見解は，医学的適応がなくても，錯誤のない

患者の同意があれば医師の侵襲は正当化されるという基本思想を基礎にする。

善行原則に自律性尊重原則が一般的に優位するというのである。このことは，

軽微な傷害を招く医的侵襲については，正当であり， しわやしみ，ほくろを

取ったり，瞼を二重にしたりするような軽微な，多くの美容整形手術もこれに

当たると思われる。しかし，身体により大きく不可逆的な危害をもたらす重大

な傷害が生じる場合は，その侵襲が正当化されるためには，客観的な医学的適

応を必要とするというべきである。

2. 美容整形手術における厳格な説明義務

(1) ドイツにおける美容整形手術の正当化

一般的には， ドイツにおいては，美容整形手術の場合，手術のメリット・

デメリットは，詳細に熟考でき，あらゆる方面から衡量する可能性が，手術

を受ける者に与えられなければならないとされ215), 説明義務についても，厳

213) Joost, a. a. 0., S. 415. 

214) Joost, a. a. 0., S. 426. 

215) Vgl Ulsenheimer, a. a. 0., S. 117ff. 
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格な要求がなされている216)。美容整形にあっては，生死が問題になっている

わけでも，手術の医学的適応ないし手術の必要性について明確であるという

こともないからである。ドイツの判例においても，「美容だけを理由として行

われる重大な身体への侵襲においては，メリット・デメリットは，患者の生

命を一時的・直接的に脅かす状態の場合に比べてより慎重に説明されるべき

である」217) とする 。前述のように，客観的な疾病度が低くなればなるほど，

そして純然たる美容の問題が前面に出れば出るほど， したがって，医学的適

応が少なくなればなるほど，説明は，細心かつ詳細に行われなければならな

いという連邦裁判所の採用する「相関テーゼ」 (Reziprozitatsthese) である。医

師は，「医的侵襲は，医学的必要となればなるほど，成功の見込み，あらゆる

生じ得る損害について，より詳しく印象深い形で（……）説明しなければなら

ない」218) のである。

(2) ドイツの民事判例

(a) 連邦裁判所1990年11月6日判決219)

（事実） 当時57歳の原告が顎の下のしわをとる目的で美容手術を受けた。原告

は，被告を医療過誤があったとして訴えた。顎の下の皮膚に張りをもたせること

ができず，耳の後ろに醜い搬痕が残り，髪の毛を上げることができなくなった。

事前に危険に対する説明を十分に受けていなかった。

（判旨） 医療過誤はないとした原審に法的誤謬はない。 しかし， 1970年3月7

日の顎の引き締めのための美容整形手術に対する原告の同意が，侵襲の効果と危

険に対する十分な医師の説明に基づいて法的に有効だったかどうかという問題に

ついてはこれと異なる。医師の侵襲が医学的に不要であればあるほど，この手術

が勧められる，またはその成功の見込みと生じうる被害結果について説明される

ことを望む患者は，詳細に印象的に説明されるべきである。このことは，まず第

216) 美容手術における説明義務については，すでに山中「医師の説明義務」法学論集

62巻 1号11頁以下参照。

217) OLG Miinchen MedR 1988, 187, 188f.; OLG Diisseldorf, NJW 1963, 1679f. 

218) BGHSt 12, 379, 382; vgl. Joost, a. a. 0., S. 419. ドイツの判例については，山

中・前掲法学論集62巻 1号11頁以下も参照。

219) BGH, NJW 1991, 2349. 
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1に病気の治癒ではなく，むしろ心理的・美的な需要に役立つ美容整形手術に

とって特に当てはまる。患者には，希望としていかなる修正を期待するのか，万

ーの危険を明示的に示されなければならない。それによって，いずれにせよ苦痛

を伴う手術の万ーの失敗を，極めて遠い結果として考慮されるものであるとして

も，それを超えて残る歪みや健康侵害を容認するかどうかを精確に衡量すること

ができるようにである。他と比べても，何にかかわるのかを知らずに，医的侵襲

に賛成することは，いっそう自明とはいえない。また，あらゆる帰結を伴うメ

リット・デメリットを患者に明示的に示すのは，美容手術を行う医師の特別の責

任に属する。だからこそ，判例も，美容整形手術に対する患者の説明には極めて

厳格な要件を課してきた220)0 

(b) フランクフルト上級裁判所2005年10月11日判決22])

（事実） 1992年に原告は，婦人科の手術を受けたが，下腹に15センチの搬痕が

残ったので，美容手術を受けたが，その際，手術直前になってすでに麻酔剤

(Rohypnol) を摂取したのちはじめて椴痕を是正すると説明を受けた。下腹の脂

肪吸引については説明されていない。翌日受けたその手術は，へその壊死や血腫，

ヘソ，その周辺の痛みなどの重大なリスクを伴う手術であった。

（判旨） 被告の手術は，ヘソの修正などに尽きるものではなく，腹腔形成術

(Abdominoplastik) が施術された。この第 2の手術は，本質的に美容手術の性格

を帯びていた。「原告は，美容手術に対するその同意を事前に適時に被告から包

括的に徹底的に成功の見込みと侵襲の危険， 例えば，歪みの残存，健康侵害

など について説明されていたときにのみ有効に説明しうるのである。美容手

術にあっては，医師は，説明の話し合いの枠内で患者が外見の修正を希望する状

態にも考慮を払わなければならない。被告は，その説明義務を適時果たしたとは

立証できていない。

このようにしてドイツの民事判例は，美容整形手術に際しては，適時の詳細

な説明を要求し，厳格な要件を求めている。手術後の外見がどうなるかに関す

220) この判例は，とくに以下の判例を挙げている。BGH,Urteil vom 16. November 

1971 -VI ZR 76/70-VersR 1972, 153 = AHRS 4450/1 ; OLG Bremen VersR 1980, 

654 = AHRS 4370/3 ; OLG Hamburg MDR 1982, 580 = AHRS 4370/ 4 ; OLG 

Karlsruhe AHRS 4370/6 ; OLG Dusseldorf AHRS 4370/9 ; OLG Koln VersR 

1987, 1049 = AHRS 4370/10. 

221) OLG Frankfurt, MedR 2006, 294. 
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る説明は，美容整形手術の場合，患者の関心からしても重要である。

(3) 有界合理性理論とその批判

美容整形手術における厳格な説明義務の要求の正当化に対する根拠として，

有界合理性 (boundedrationality) という行動経済学 (Verhaltensokonomie) の認

識222) が援用されることがある。この認識を医療侵襲における決断過程の指導

的機能に適用するのである。それは，患者が医療侵襲に対する同意に対する決

断過程においてもっと「効率的に」指導できるよう医師の説明義務を規制する

ことを奨励する。サンスティーンとセイラーは，医師の説明を，患者が客観的

222) Cass Sunstein, Gesetze der Angst : J enseits des Vorsorgeprinzips, 2007, S. 261 ; 

Anne van Aaken, Begrenzte Rationalitat und Patemalismusgefahr: Das Prinzip 

des schonendsten Patemalismus, in : Preprints of the Max Planck Institute for 

Research on Collective Goods Bonn 2006/3これについて， vgl.Joost, a. a. 0., S. 

430ff. ここでは，少し長くなるが，ヴァン・アーケンの「有界合理性」の概念と

パターナリズムの関係の説明によって行動経済学について説明しておく。アーケン

によれば，人間は合理的に行動するという争いのない格率を前提にしてきたが， し

かし，実際には，多くの生活領域において人間には明確で安定的で十分に規制され

た優先判断があるわけではないのであって，その選択行動において，記述枠組みや

認識可能性，情報量に依存するのである。有界合理性は，個人の自由領域への侵襲

に規制が必要であるとさせ，パターナリスティックな法規範を正当化する。合理的

選択がなされるという仮定は，選択者の認識に依拠する。つまり，① その人が自

らの利害関Lを知っていて，② その利害関心を合理的に追求できるということを

前提とするのである。この二つは，パターナリズム論議において区別される必要が

ある。この区別，つまり，パターナリズムの判断とその手段の区別は，往々にして

看過される。これをミルの「橋の例」によって説明しよう 。ミルによれば，弱いパ

ターナリズムは許される。すなわち，老朽化した橋を渡ろうとする人に警告するこ

とは許される。しかし，警告を無視して渡ろうとする人を阻止することは許されな

い。前者の場合，警告された人の死にたくないという関心の優先がある。情報の不

備による状況の判断不備が認められる。すなわち，その優先判断における不備を除

去するという意味における弱いパターナリズムは許される。後者の場合においては，

死にたいという優先判断が存在するとミルは考えており，それは許容されるべきで

あるという。しかし，不明なのは，警告を受けた者が生きたいということを優先さ

せていたにもかかわらず，橋を渡ったときどう判断するかである。ここでは，情報

の不備は一見除去されたように見えるが，認識上の混乱も一役を担っていることも

ありうる。例えば，橋の倒壊の確率判断を誤ったといった不備である。
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で一義的な最良の治療へと決断できるよう規範的に規制するべきだというので

ある223)。これによると，医学的適応のない美容整形手術においては，医師の

説明義務の内容と規模は，詳細かつ厳格なものとなり，危険の説明や望ましく

ない結果の危険は微に入り細を穿ち行われなければならない。行動経済学の認

識を基礎にすると，それによってより強い患者への影響力の行使が期待される

からである。すでに判例に現れているが，美容整形手術を希望する者に医師は，

望ましくない副次効果が生じたことが目で見えるように，そして印象深くする

ために失敗した部分を写真で見せ，また脂肪吸引手術の失敗率や致死率を具体

的に示さなければならないというのである224)0 

しかし，これに対して，ヨーストは，医師の説明は，同意の有効性を担保す

るものであり，その限りで保障すべきだとして，これに反対する。刑法におい

て，患者の同意が不合理な決断であれば，同意は無効であるとすべきではない

というのである225)。同意能力がなく，同意者の本質的な意思の欠訣がなく，

錯誤と強制がある場合にのみ同意は無効なのである。ヨーストによれば，行動

経済学の論証構造は，このような規範的出発点を，自己の身体に対する医療侵

襲に関する決断の自律性からそのような決断の客観的合理性へと追いやり，い

わば「理性的パターナリズム」 (Vemunftpatemalismus)を根拠づけようという

のである226)。このような理由で，ヨーストは，美容整形手術における医師の

説明義務のより厳格で指導力を強める規範の形成は，患者の自身の身体に関す

る自己決定権にかんがみて否定されるべきであるというのである。ここでは，

無危害原則より患者の自律性尊重原則が優先すべきである。このヨーストの見

解は妥当である。判例においても美容整形手術における医師の説明義務は，典

223) Sunstein, C/Thaler, R., Libertarian Paternalism is not an Oxymoron, University 

of Chicago Law Review 70 : S. 1159 ff. 

224) Joost, a. a. 0., S. 432££. 実際に，医師には患者に整形に失敗した写真をみせる義

務があるとした判例がある。乳房の美容手術の際に両乳房および両方の上腕に醜い

骰痕形成ができた事案につき 4千マルクの慰謝料を認めた1985年9月19日のミュン

ヘン上級ラント裁判所の判決 (OLGMi.inchen, MedR 1988, 187)である。

225) Joost, a. a. 0., S. 434. 

226) Joost, a. a. 0., S. 435. 
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型的な医学的適応のある，必要性と緊急性のある通常の治療の場合と異なり，

厳格である必要はある。しかしながら，不合理な決断であっても，患者の自己

決定権は尊重されるべきであって，医師は，通常よりもある程度厳格な説明を

前提に患者が自らの意思で決断した場合，それが不合理であるがゆえに医療過

誤の責任を負わされるべきではない。

(4) わが国における美容整形手術の正当化

わが国においても，美容整形手術は，医療行為に該当するかどうかにつき，

学説が分かれていた。消極説は，医療による侵襲が許されるのは，侵襲に随伴

する危険を上回るような，疾病による危険の排除を目的とする場合に限られる

とする227)。また，個人の健康の維持・促進を目的としない美容整形手術は，

医療行為とはいえないとする見解228)がある。しかし，通説は，美容整形も専

門医学的な技術の施用であって，医師の医学的判断と技術をもってするのでな

ければ人体に危害を及ぼすおそれのある行為であるから，医療行為にほからな

いとする。医師法上の医療行為かどうかについては，医療行為を「人体に危害

を及ぼすおそれのある行為」と定義するなら，美容整形手術も医療行為にあた

ることは，この見解のいう通りであるが，問題は，美容整形手術が，刑法上，

違法阻却事由として正当化されるには，医師法上，医療行為であるというだけ

では十分ではないことである。もし美容整形手術が，傷害の構成要件に該当す

る重大な傷害であるとすれば，患者の同意のほかに，医学的適応や医術的正当

性が必要である。医学的適応の有無については，美容整形は，患者の精神的な

不満を解消するという消極的な目的をもち229), それは，広義では医学的適応

にあたるとするのである230)0 

227) 上野正吉「医療と人権侵害」日本医事新報2246号57頁，吉野孝義「美容整形」判

タ686号125頁。

228) 福田平・注釈刑法〔 2〕の 1, 117頁。

229) 東京地判昭 47・5・19判夕280・355参照。

230) 大谷賓『医療行為と法』 (1990年） 194頁。
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(5) 美容整形手術の必要性と緊急性

さて，美容整形は，医療行為にあたるとしても，他の医療と比べて，その

「手術の必要性と緊急性」に乏しいという特徴があるとされている231)。さら

に，他の医療と比べて，手術の「結果と患者の主観的願望とが一致すること」

がより強く求められるのであり，手術前に時間的余裕をもって，手術の要否・

適否，患者の体質，手術の部位，時期等に関する検査のみならず，手術の危険

性・副作用に関する検査を入念・慎重に行うことが必要であるとされてい

る232)。美容整形手術における説明義務についても，医療行為の必要性・緊急

性が低いことから，事前の説明のための時間的余裕があり，「手術前に，患者

に対して医療行為の方法・内容や効果，成功の可能性，危険性や副作用の可能

性，傷痕等の後遺症の可能性，代替医療行為の存否及びこれにより生じ得る結

果等をできる限り具体的に説明」 233)すべき注意義務を負う。これについては，

すでに別稿234)において説明したので，ここでは省略する。

(6) わが国の民事判例

美容整形手術における注意義務違反が問題となった民事訴訟における判例

においては，まず，① 不完全包茎を解消するために陰茎の包皮の環状切除手

術を受けたが，過度に切除されため，疼痛等が残ったという事案で，手術は

緊急を要するものではないので，包皮を過度に切除し患者に生理的機能的障

害を残すことのないよう手術を施行すべき義務を負うとしたもの235)があり，

② 二重まぶたの美容整形手術を受けたときに，手術において使用した絹糸の

一部を残存させたため，上眼瞼部に痛み，異物感を生じた事案に，緊急性と

医学的必要性に乏しいとして過失を肯定し，債務不履行責任を認めたもの236),

231) 吉野孝義・前掲判夕686号126頁，坂田大吾「美容整形をめぐる問題」秋吉仁美

（編著）『医療訴訟』 (2009年） 383頁以下参照。

232) 東京地判昭 52・9・26判夕365・386参照。

233) 坂田・前掲『医療訴訟』 388頁。

234) 山中・前掲法学論集62巻 1号11頁参照。

235) 名古屋地金沢支判昭 53・1・30判夕 362・320。

236) 京都地判昭 54・6・l判時 957・90。
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③ 両胸からシリコンバッグを挿入する豊胸手術を受けた際，不適切な位置を

切除され，手術の傷痕が目立つ結果になったという事案で，手術の目的は患

者の主観的な願望を充たすことにあるから，そのような患者の主観的な願望

を充たすために細心の注意を払うべきだとして注意義務違反を認めたもの237)

がある 238)0 

3. わが判例における美容整形手術の医学的適応

わが国の判例においては，美容整形手術に医学的適応が認められるかどうか

につき， どのように考えられているのであろうか。これに言及するのは，豊胸

手術に関する刑事判例239)である。

（事実） 医師Aは， X (26歳）に対して豊胸手術を行うため，その左右胸部に

ワセリンを主体とした「プラスノーゲンS」と称する薬液を約60c.c.ずつ注入しよ

うとしたが，その場合，医師としては，特に針先が太<'かつ， とがっていない

注射針を使用し，特段の措置を講じるべきところ，注射針をそのままにして注射

筒を交換して，さらに引き続き注射筒の交換を繰り返して右薬液各 60ccの注入

を行い，その間，注射針の針先を移動させて血管を損傷させ，右薬液を同女の肺

血管内に流入させて肺塞栓症により死亡させた。

（判旨） 「美容整形術としての豊胸術において，補てん物質とその施用方法の

選択および施用量の決定については施術者によって区々であり，美容整形界の一

般に統一的に支持されているとかあるいは支配的な支持を受けているという方法

基準はなく，その選択や決定は個々の施術者の技術と信念に任されていると言っ

ても過言ではない現状にあることが，本件に現れた資料を通覧して窺われるので

ある。しかして，美容整形術は本来疾病の治療を目的とするものではなく，人々

237) 東京地判平 15・7・30判夕 1153・224。

238) これらの判例につき，坂田・前掲『医療訴訟』 385頁以下，その他，民事判例に

つき，吉野・前掲判夕686号127頁以下参照。

239) 東京地判昭 47・5・19刑月 4・5・1007=判夕 280・355。町野朔「豊胸術による

肺栓塞死の予見可能性」医事法判例百選138頁，大谷賓「豊胸術により患者を死亡

させた事案につき医師の過失を否定した事例」判夕294号99頁以下，武藤慎朗「手

術と刑事責任」中山・甲斐（編著） 『医療事故の刑事判例』（新版） 158頁以下参

B召
●ヽ ヽヽ 0
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の美しくありたいという願いに対する憧れとか醜さに対する憂いといった人々の

精神的な不満の解消を目的とした消極的な意味での医療行為であって，事柄の性

質上人体の生命の安全保持は第 1義とされるべきであり，疾病の治療行為の場合

の症状のいかんによっては生命に対する危険が考慮されるときでもなお施術を正

当として許容される場合があるのとは比較すべくもないのである。このような事

柄の性質と美容整形界において豊胸術の方法が確立されていない前記の現状から

すれば，豊胸術を行う者は生命の安全保持に対して特段の慎重な配慮をなすべき

である。」

「しかし，美容整形も，人々のもつ精神面の不満を解消することを目的とする

もので，社会的に有用なものとしてその存在価値を認められるべき広義の医療行

為に属すると解されるから施術当時の美容整形医一般の技術水準に照らし，ある

いは自己または同業の積み重ねた研究成果や多数の経験に照らして，学問的技術

的能力をもつ医師一般の目から観察して危険でないと判断される手段，方法によ

り施術が行われたときは，たとえ，後日にいたりその手段，方法に，施術当時に

おいて予測されなかった危険を伴うことが判明したとしても，その方法を採用し

たことに刑事責任を負わしめる根拠としての過失を認めるべきではないと解され

る」。

本判決では，医学的適応のある手術と比べて，人体の生命の安全保持を第 1

にされるべきであるという点が異なり，「生命の安全保持に対して特段の慎重

な配慮をなすべきである」とし，さらに，美容整形も「社会的に有用なもの」

として広義の医療行為に属するとされる。広義の医療行為とは，医学的適応は

ないが，社会的に有用なものであるとする趣旨かどうか，また，両者はその効

果としてどこが異なるかは検討される必要がある240)。過失の有無の判断に当

たっては，「美容整形医一般の技術水準」が基準となるとする。なお，この事

案で採られた豊胸手術の方法については，その危険性はすでに医学界では認識

されていたという医者からの事実的側面に関する批判的見解が展開されてい

る241)

次の刑事判例は，同じく豊胸手術を無免許医が行い，ショック死させた事案

240) 武藤・前掲「手術と刑事責任」「医療事故の刑事判例』 158頁以下参照。

241) 上野正吉「医療行為における医師の自律規範」法時 47・10・28。
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につき，承諾があったとしても違法性は阻却されないとしたものである242)0 

（判旨） 「被害者が身体侵害を承諾した場合に，傷害罪が成立するか否かは，

単に承諾が存在するという事実だけでなく，右承諾を得た動機，目的，身体傷害

の手段・方法，損傷の部位，程度など諸般の事情を総合して判断すべきところ

（最決昭55年11月13日刑集34巻 6号396頁参照），関係証拠によれば，① Aは，本件

豊胸手術を受けるに当たり，被告人がフィリピン共和国における医師免許を有し

ていないのに，これを有しているものと受取って承諾したものであること，②

一般的に，豊胸手術を行うに当たっては，R麻酔前に，血液・尿検査，生化学

的検査，胸部レントゲン撮影，心電図等の全身的検査をし，問診によって，既往

疾患• 特異体質の有無の確認をすること，R手術中の循環動態や呼吸状態の変

化に対応するために，予め，静脈ラインを確保し，人工呼吸器等を備えること，

R 手術は減菌管理下の医療設備のある場所で行うこと，＠手術は，医師または

看護婦の監視下で循環動態，呼吸状態をモニターでチェックしながら行うこと，

R 手術後は，鎮痛剤と雑菌による感染防止のための抗生物質を投与すること，

などの措置をとることが必要とされているところ，被告人は，右@, @, 0, ④ 

及びRの各措置を全くとっておらず，また，cの措置についても，減菌管理の全

くないアパートの一室で手術等を行ったものであること，③ 被告人は， Aの鼻

部と左右乳房周囲に麻酔薬を注射し，メス等で鼻部及び右乳房下部を皮切し，右

各部位にシリコンを注入するという医行為を行ったものであること，などの事実

が認められ」るとし，「右各事実に徴すると，被告人がAに対して行った医行為

は，身体に対する重大な損傷， さらには生命に対する危難を招来しかねない極め

て無謀かつ危険な行為であって，社会的通念上許容される範囲・程度を超えて，

社会的相当性を欠くものであり，たとえAの承諾があるとしても，もとより違法

性を阻却しないことは明らかである……」として，傷害致死罪を認めた。

本判決では，患者の承諾があっても，その医行為が「極めて無謀かつ危険な

行為」であり，「社会的相当性」を欠くときは，違法性を阻却しないとしたも

のであるが，美容整形手術であるという事実については特段の考慮を行わず，

242) 東京高判平 9・8・4高刑集 50・2・130。この判例につき，三浦守「美容整形手

術により死亡した被害者の承諾について」研修608号 (1999年） 15頁以下，前田雅

英「被害者の承諾」警察学論集51巻10号 (1998年） 185頁以下，甲斐克則「被施術

者の承諾と豊胸手術の違法性」年報医事法学14号122頁以下，武藤慎朗「手術と刑

事責任」中山・甲斐（編著）『医療事故の刑事判例』（新版） 160頁以下参照。
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ただ当該美容整形手術の方法などの「医術的正当性」については「社会的相当

性」を欠くとし，それによる患者の承諾の無効の観点から立論されている。な

お，①のAが，「被告人がフィリピン共和国における医師免許を有していない

のに，これを有しているものと受取って承諾した」点については，医師が医師

免許をもっているかどうかという事実は，患者の有効な同意にとって重要な事

実であり，その点に錯誤があるということは，患者の承諾に重大な錯誤がある

といえるから，その承諾は無効ということもできるであろう。

さらに，他にも医師免許をもたない脱毛サロンの従業員が，テスト脱毛等を

行うことなくレーザー脱毛機器を使用してレーザー光線照射により自家感作性

皮膚炎を生じさせた事案243) においては，業務上過失傷害罪が認められた。ま

た，美容室の経営者が，通電状態にした針先で皮膚表面を削り，顔面の染みを

取る施術をするにあたり，痛みを訴えられたのにただちに中止することなく同

施術を継続し，患者の顔面に顔面熱傷の傷害を負わせた事案につき，業務上過

失傷害を認めた簡裁判例244)がある。

2. 美容手術の正当化と新たな課題

(1) 美容手術の正当化根拠

美容整形手術においては，その正当化要件は厳格にすべきであるという根拠

は，厳密な意味の医学的適応の欠如，緊急性・必要性の欠如を基礎に医師の説

明義務の範囲と程度に求められる。その程度および範囲を決定するにあたって

は，無危害原則と自律性尊重原則ならびにパターナリズムが交錯する。しかし，

美容整形手術に対する社会の認知は進んでおり，医療技術も医療安全のための

対策も進歩している。医学的適応も，病気と健康との概念の限界も流動的に

なってきている。そのような現状にかんがみれば，生来の身体髪膚を医学的適

応なく変更してはならないという原則も，よりよい生活の質を確保するために

制約を受けてよいように思われる。とくに刑法による傷害罪での処罰の根拠は，

243) 東京地判平 14・12・13。飯田英男「刑事医療過誤判例 11』（増補版） 572頁。

244) 木津簡略平 15・10・27飯田・前掲II583頁。

- 49 - (951) 



関法第63巻第4号

自律性尊重原則が守られているかぎり，むしろ例外的な必要性が認められなけ

れば，存在しないというべきである。刑法上の処罰の根拠となりうるなら，そ

の説明の範囲と規模は，患者の重大な錯誤を引き起こすのでないものであって，

同意の有効性が確保できる範囲と程度であればよいのであり，過剰に詳細な説

明は不要である。

(2) 再生医療による美容手術の新たな課題と法規制の必要性

しかし，最近では，美容手術も，先端医療，とくに再生医療245) を取り入れ

て行うことを謳ったものが目立ってきている。インターネットでは，「最先端

の幹細胞療法を取り入れ，美と健康を追求した，究極のアンチエイジング」が

喧伝されている。これらの美容手術は，「体性幹細胞治療」といわれているが，

体性幹細胞とは，身体を構成するすべての細胞へと分化しうるいわゆる分化能

をもった ES細胞や iPS細胞のような幹細胞とは異なり，身体の中にあって，

その組織を維持し，個体の生命を維持していくための，自己複製能をもつ幹細

胞をいう 。そこで，この体性幹細胞を移植し，その再生力によって，アンチェ

イジングを図ろうというのである。

そもそも「再生医療」とは，患者に対して障害を受けた細胞，組織，さらに

は臓器を体内で再生し，あるいは人為的に再生させた細胞や組織などを移植し，

あるいは，臓器としての機能を有するようになった再生組織で置換して治療を

図ることをいうが，いわゆる iPS細胞の発見以降，わが国では，このような

再生医療への期待は極めて大き<'政府も，これを日本の基幹産業として育成

しようとしている。具体的には，文部科学省では「再生医療の実現化プロジェ

クト」への予算をつけ，また，文部科学省，厚生労働省，経済産業省の 3省が

基礎研究，臨床研究，周辺技術等開発，知財戦略等について連携を行って，

245) 造血幹細胞は最 も研究の進んでいる体性幹細胞であるといわれている骨髄，末梢

血，膝帯血中の造血幹細胞を用いた移植が盛んに行われ，様々な難治性疾患に対す

る根治を目指す治療法としての地位が築かれているという （中畑龍俊「再生医療の

現状と問題点」日本炎症・再生医学会 Vol.24 No. 2, p. 84, in: 2004www.jsir.gr. 

jp/ pasLjournal/2402/0084-0091. pdf)。

- 50 - (952) 



身体・死体に対する侵襲の刑法上の意義 (3. 完）

「再生医療実用化ハイウェイ事業」が実施されようとしている。再生手術は，

現在，例えば，乳癌の摘出手術の後，乳房の再建を望む患者に対して，全身麻

酔下に大腿部ないし腹部から脂肪を吸引し，そこから幹細胞を分離し，残りの

脂肪から脂肪細胞を取り出し，先に抽出した幹細胞とを混合して乳房に注入し

て行う乳房再建手術や豊胸手術にも用いられている。

しかし，わが国の問題点は，これらの再生医療に関する法規制がないことに

ある。法的な規制がないため自由診療の下，全国の美容整形や難病治療を行う

クリニックで実施されているというのである。規制されている国々（例えば，

韓国）から，日本への再生医療を受けるためのツアーが組まれているとも報じ

られているのであって，「ヒト幹細胞を用いる臨床研究に関する指針」 (I::::ト幹

指針）の遵守や薬事法に基づく治験等の申請といった，安全性の確保等のため

の正規の手続きを経ず，幹細胞の輸注，投与，移植等の再生・細胞医療と称す

る行為が行われている実態がある。

これに対する一般的規制としては，平成18年 7月 3日（平成22年11月1日全部

改正）の「ヒト幹細胞を用いる臨床研究に関する指針（平成22年厚生労働省告示

第380号）」という厚生労働省告知がある。その平成22年の改正は，ヒト人工多

能性幹細胞(「l::::トiPS細胞」）やヒト胚性幹細胞(「l::::トES細胞」）についても指

針の新たな対象に加え，幹細胞技術を用いたヒト幹細胞臨床研究に対応するた

めのものであった。体性幹細胞を用いた再生医療については，平成22年 3月30

日付の厚生労働省医政局長名義の通知「医療機関における自家細胞・組織を用

いた再生・細胞医療の実施について」（医政発0330第 2号）が，各都道府県知

事・各政令市長・各特別区長宛に発せられている。その「第 2章総則」の「6.

有効性，安全性など治療効果の評価」の④で「保険の対象とならない予防や美

容を目的とする再生・細胞医療は，先進医療の対象とならないため，実施医療

機関において，より 一層有効性及び安全性の確保に万全を期すとともに，特に

有効性及び安全性の評価についてインフォームド・コンセントを徹底した上で

実施することが必要である」としている246)0 

246) さらに，平成23年4月28日には，「再生・細胞医療に関する臨床研究から実用／
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これらの再生医療に関する法規制を行うため，政府は，平成25年5月24日に

「再生医療等の安全性の確保等に関する法律案」247)を閣議決定し，同日，第

183回国会（常会）に提出したが，結局，野党の首相問責決議案提出によって

廃案となった。この法律では，「再生医療等に用いられる再生医療等技術の安

全性の確保及び生命倫理への配慮 （以下「安全性の確保等」という 。）に関する措

置その他の再生医療等を提供しようとする者が講ずべき措置を明らかにすると

ともに，特定細胞加工物の製造の許可等の制度を定めること等により，再生医

療等の迅速かつ安全な提供及び普及の促進を図り，もって医療の質及び保健衛

生の向上に寄与すること」が目的とされる （第 1条）。これによって，これまで

法規制が無かった再生医療や細胞治療は，新法で国への届け出を義務づけ，高

リスクの治療は外部の倫理審査委員会の了承を得ることとなるはずであった。

6. 性転換手術（性別適合手術）と身体の傷害

1. はじめに

性同一性障害とは，「生物学的性別と性の自己意識，自己認知が一致しない

もの」ないし「自らの生物学的性別と反対の性の自己意識を持つもの」と定義

される248)。性同一性障害の治療には，精神療法，ホルモン療法，手術療法の

三段階のものがある。先の二段階の治療にもかかわらず，依然として生物学的

性別と性の自己意識の不一致に悩み，手術療法を強く望むときに，手術療法が

考慮され，医学的にも外科手術療法が適切であると判断された場合に限って

「性別適合外科手術」 (sexreassignment surgery)が行われる249)。

＼化への切れ目ない移行を可能とする制度的枠組みについて」という厚生労働省医政

局長・厚生労働省医薬食品局長名義の通知（医政発0428第7号・薬食発0428第 1

号）が都道府県等の衛生主管部 （局） 長宛に発せられている。

247) 法案の内容については，厚生労働省のホームページ （第183回国会 （常会）提出

法律案）を参照。

248) 山内俊雄 （編著）「性同一性障害の基礎と臨床』（改訂版・ 2004年）21頁。

249) 山内・前掲57頁参照。最近では，「性転換手術」 (Geschlechtsumwandlung)ではな

く，「性別適合手術」 (Geschlechtsangleichung)と言われている。それは，この手術

は，他の性に転換するだけではなく，他の性に所属しているという 意識をもち，/"
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2. ドイツにおける問題点

性別適合外科手術に関する決定的な刑法上の問題は，すでに，ずいぶん以前，

1971年 9月21日の連邦裁判所の決定によって最終的に解決された250)。この決

定においては，正面から性転換手術をめぐる刑法的問題が論じられたわけでは

ないが，本決定で， 一般には，性転換手術は，明らかな医学的適応があるかぎ

り，重大な傷害でも善良の風俗違反でもないものとしたと理解されている。法

解釈学的な根拠というより，むしろ法政策的な根拠から，連邦裁判所は，性転

換手術を受けた後の男性であっだ性転換症たる原告の主たる関心であった出生

記録における性の登録の訂正を，法律上の根拠がないがゆえに，求めることは

できないとした。これに関しては，連邦裁判所は，立法者に委ねた。その後，

連邦憲法裁判所の注目を集めた二つの決定251)が，その人の変更の承認に対す

る性転換症の患者の基本権について判断したが，連邦憲法裁判所の見解によれ

ば，基本法 l条 1項との関連で基本法 2条 1項は，いずれにせよ，問題となっ

ているのが，医学的知見によれば不可逆的な事案であり，性適合手術が実施さ

れた場合であれば，出生登録簿への性転換症の男性の登録を正当化するという 。

立法者は， 1980年に性転換法が可決されてはじめてその登録を合法化した。刑

法上の問題は，身体的に健康な人にその要請によって通常は高く評価される第

1のおよび第 2の性のメルクマールである性器と女性の胸を摘除し，そのかわ

りに可塑的・外科的に，可能な限りで，現象的・機能的に，それらの他の性に

相当する身体の部分を作り出すことは，善良の風俗に反しないかどうかであ

る252)

そのような性転換の外科手術はないし性転換は，性転換症 (Transsexualismus)

＼それに適合するための手術だからである。Dazuvgl. Pfafflin, Geschlech図umwandlung,

in: Roxin/Schroth (hrsg.), Handbuch des Meidinstrafrechts, 4. Aufl., 2010, S. 645 

ff. 

250) BGHZ 57, 63; NJW 1972, 330; MOR 972, 217; StAZ 1972, 137; JZ 1972, 281. 

V gl. Laufs/Kenz, Handbuch des Arrrechts, Aufl., S. 1390. 

251) BverfG NJW 79, 595; BverfG NJW 1982, 2061. 

252) Pfafflin, a. a. 0., S. 646. 
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という診断が，世界保健機関によって編集された， ドイツにおいて拘束力のあ

る疾病の国際的分類の基準に応じて保障され，患者の苦痛がそのような侵襲に

よって少なくとも緩和されうることが期待されうるとき，適応がある。性転換

症は，疾病の国際分類からの診断である。その分類については， 1980年 9月10

日の「特別の事案における名前の変更と性属性の認定に関する法律」（性転換

法）がある253)。ドイツの性転換法については，後述 6で詳しく検討する。

2. 医学上の性転換の沿革

以下では，フェフリンの論文254)によりながら，性転換手術の沿革について

紹介しておこう。

(1) 初めての性転換手術

外科的な侵襲を含む最初の性転換は， 1912年に行われた255)。しかし，その

事件は何年か後になってはじめて公表された。性転換が行われたのは，男性と

しての自己体験とその体の造りとの間の乖離に悩んで，精神科医に相談し，関

心を抱いた21歳の女性であった。精神科医は，外科医を紹介し，外科医は，両

乳房を摘出し， 9年後に卵巣をも摘出した。これにかかわった医師は，新しい

領域に突入していることを知っていた。しかし，医学雑誌等への掲載はなかっ

た。 6年後の 1918年に，性研究者のマグヌス・ヒルシュフェルト (Magnus

Hirschfeld : 1868-1935) が，この事案を報告した。その他の手術が1920年代およ

び30年代に行われている。患者たちは，性的ノイローゼ，性倒錯，エオニスト

(Eonist=服装倒錯）などとして診断されていた。

(2) 服装倒錯症

ヒルシュフェルト 256)は，性研究のパイオニアとされている。ヒルシュフェル

253)~ 伊ifflin,a. a. 0., S. 646 f. 

254) Pfafflin, a. a. 0., S. 647 ff. 

255) P., 伊ifflin,a. a. 0., S. 647. 

256) ヒルシュフェルトについては，山内俊雄・前掲『性転換手術は許されるのか

性同一性障害 と性の在り方』 (1999年） 170頁参照。
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トは，若き頃， 19世紀末にベルリンで「科学的ヒューマニティ委員会」

(Wissenschaf tlich-humanitares Komittee) を設立した。その目的は，男性間のホモセ

クシュアル行為の処罰を廃止することであった。 1870年にドイツ帝国が建国さ

れ， 1871年帝国刑法典が制定されると，これまではホモセクシュアルが不可罰

であったラントにもホモ行為に重懲役刑が科せられるようになった。この委員

会は，帝国議会に向けて刑法175条の削除を申し立てたが，これはとくに社会主

義者アウグスト・ベーベル (AugustBehel : 1840-1913) によっても支持された。

1907年から08年にかけて，カイザー・ヴィルヘルム 2世 (WilhelmII : 1859-1941) 

の皇室の周辺でスキャンダルが持ち上がるまでは，成功を収めた。そのスキャ

ンダルは，いわゆるオイレンブルグ・スキャンダル (Eulenburg-Affare) と呼ばれ

るもので257), カイザーの側近に同性愛行為の嫌疑がかけられた事件258)である。

この事件をきっかけに二つの方向の議論が衝突した。 一方は，ギリシアの男性

の理想に方向づけられたグループであり，他方は，女性化した生活スタイルに

も関係させようとするグループである。後者は，従来は，いずれもホモセク

シュアルとされていたものに属する一部であったが，ヒルシュフェルトは，こ

れを新たに「服装倒錯者」 (Transvesiten) として新たなカテゴリーにまとめた259)0 

(3) 治療をめぐる論争

1950年代の初めに， ドイツのマスコミにおいで性転換をめぐる論争が持ち

上がった。スイスの現存在分析家メダード・ボス260) (Medard Boss) がバーデ

257) P., 伊ifflin,a. a. 0., S. 648. 

258) オイレンブルグ・スキャンダルないしハルデン・オイレンブルク・スキャンダル

(Harden-Eulenburg-Affare) は， 1907年から 1909年に生じたウィルヘルム 2世の

閣僚の同性愛の報道とそれに対する名誉棄損裁判をめぐるスキャンダルである。告

発したジャーナリストの名前が， MaximilianHardenであり，同性愛とされた閣僚

が Eulenburg-Hertef eld侯爵であった。皇帝を取り巻くサークルは，「リーベンベ

ルク・サークル (LiebenbergerKreis)」と呼ばれ，それが，後に同性愛男性の集

団を意味する言葉となった。

259) P., 伊ifflin,a. a. 0., S. 648. 

260) チューリッヒ大学医学部教授 (1903年10月4日生まれ， 1990年12月21日死亡）。

精神医学者。マルチン・ハイデガーの現存在分析を精神医学に応用したことで有名。
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ン・バーデンにおける南ドイツ神経・精神学者の移動集会において， 50時間に

わたって精神分析的な治療をしたが，成果のなかった患者のケースを報告した。

女性になりたいという男性の事案であったが，最終的に外科医を紹介したとこ

ろ，その外科医は，性転換の第 1歩として，彼を断種したというのである。ア

レクサンダー・ミッチェルリヒ (AlexanderMitscherlich : 1908-1982)が，この

ケースを採り上げ，広く読まれている雑誌「Psyche」において，内外の数多

くの著名な精神医学者，神学者，法律家に，それが許されるのかをめぐって立

場を表明するという論争を目論んだのである。ミッチェルリヒ自身は，患者の

どんなことも可能だという観念を促進するのが，医師の任務ではなく，その存

在の制約を受け入れるよう導くべきだという見解であった。討論者の一人が，

ボスに対する反対の立場に立ち，医師は，神ではない，創造者としてふるまう

べきではないというスローガンを述べた。この論争の後， ドイツにおける性転

換論争は収まり，その後，この種の手術については，少なくとの報告されてい

ない。性転換したい患者は，金を払えば手術してもらえるモロッコのカサブラ

ンカに行くようになった。

その後再び性転換が知られるようになったのは，クリスチーネ・ヨルゲンセ

ン (ChristineJorgensen) , 旧名ジョージ・ヨルゲンセン (GeorgeJorgensen)のセン

セーショナルな事件261)であった。彼は，女性としての自己体験に悩んでいたが，

アメリカの軍隊所属者であり，アメリカでは医師の有効な援助を受けられなかっ

た。ヨルゲンセンの家族はデンマーク出身であったので，彼は有名なコペンハー

ゲン大学病院， リグスホスピタレ ット (Rigshospitalet) を訪ねた。その病院では，

この分野の経験はなかったが，彼を受け入れる用意があった。精神科医，外科医，

人類遺伝学者がチームを組み，当初は，男性ホルモンを注射して男性らしくする

治療法をとろうとしたが，後には実験的治療として女性ホルモンを投与した。そ

れによって彼の乳房は大きくなり，彼は幸せに感じた。それは当初の治療の目的

261) これに関する日本語の文献として，山内俊雄 「性転換手術は許されるのかー一性

同一性障害と性の在 り方』171頁以下，同 （編著）『性同一性障害の基礎と臨床』 2

頁参照。
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には反するものであった。その後，去勢した。後に，ヨルゲンセンが船でアメリ

力に渡ったとき，新聞は，元兵士が性転換によって「美女」に変身と書きたてた。

ヨルゲンセンは，大学などで講演して回ったが，実際に，腟を造形し，性転換手

術を受けたのは，その後何年か経った後のことであった。

その後，ニューヨークのドイツ出身の医師，ハリー・ベンジャミン (Harry

Benjamin)が， 1966年に「性転換現象」 (TheTranssexual Phenomenon) という著

書を出版するなどして，性転換 (Transsexualismus: Sex Change) というヒル

シュフェルトに由来する言葉が一般的となった。 1960年代の中ごろには，ボル

ティモアのジョンホプキンス大学病院が最初の「性同一性クリニック」 (Gen-

der Identity Clinic) を設立した262)。

ドイツにおける性転換希望者の出現頻度については，それは稀であるといえ

る。性転換法の裁判所の手続を手掛かりとすると，法の施行後最初の10年で，

旧西ドイツ（西ベルリン）で行われた手術は， 10万人の成人のうち2.1人が性転

換者の割合である。女性になりたい男性，男性になりたい女性の割合は， 2.3

対 1である263)。最初の10年で1200人弱が申請した。最近は，数字が上ってい

るかも知れない。が，当初恐れられていたように，性転換希望者が溢れると

いった状況ではないという 264)0 

3. 性転換の医学的・法的問題

性転換が，病気としての診断の拘束力のある基準となったのは， 1980年のア

メリカ精神医学協会の「診断・統計マニュアル• 第 3版」 (DSM-III) において

であり，その後の，世界保健機関編集の1991年の「疾病の国際分類• 第10版」

262) P., 位ifflin,a. a. 0., S. 652 f. 

263) Weitze/Osburg, Empirical data on epidemiology and application of the german 

transsexuals'act during its first ten years, : International Journal of Transgenderism 

Vol. 2, No. 1, January -March 1998. (http://www.wpath.org/joumal/www.iiav. 

nl/ ezines/ web/UT /97-03/ numbers/ symposion/ ijtc0303.htm) ; Pfi吐flin,a. a. 0., S. 

657£. 

264) Pfafflin, a. a. 0., in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch S. 657. 
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(ICD-10) によってである。 1994年の「診断・統計マニュアル・第 4版」

(DSM-IV) ではすでに「疾病」に代えて，それをより広い「性同一性障害」の

概念が用いられた。

1978年の連邦憲法裁判所の判決265)までは，「人の性の非転換性の原則」

(Grundsatz der Unwandelsbarkeit des Geschlechts einer Person) が，妥当していた。

連邦憲法裁判所は，この判決において，基本法 1条 1項（人間の尊厳）と結び

ついた基本法 2条 1項（人格の自由な発展）にもとづいて，いずれにせよ，医学

の認識によれば性転換の不可逆的な場合で，性同一化手術が行われたときは，

出生簿に性の登録を訂正する必要があると決定したのである266)。

この原則判決とともに，連邦憲法裁判所は，法的不安定性を終息させた。戸

籍上の名前に加えて，いわゆる中性的な名前を選択することは認められるよう

になった。

4. 性転換の刑法上の意義

性転換のための侵襲については，身体の完全性に対する犯罪（刑法226条）が

問題になるが，連邦裁判所は，先に述べた1971年 9月21日の決定267)において，

最終的な見解を表明した268)。それは，男性が，性転換手術を受けた後に，性

の変更を出生簿の登録しようとして申請したことを法律上の根拠なしとして認

めなかったのである。それは，性転換症は，独立の疾病（診断）としてアメリ

力精神医学会の「診断・統計マニュアル」第 3版269) (DSM-III) に，そして

「疾病の国際的分類第10版」 (ICD-10)270)に導入されるはるか以前のことであ

265) BVerfGE 49, 286 = NJW 1979, S. 595. 

266) この決定は，基本法 2条1項は， 1条1項との比較から，「出生簿に性倒錯者が

男性の名前を登録することを，医学的認識からいつで性倒錯主義の不可逆的な事例

が問題で，性別適合手術が実施されたときには，いずれにせよ正当化する必要だと

している」という 。

267) BGHZ 57, 63. 

268) P., 位ifflin,a.a.a., in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch S. 658. 

269) American Psychiaitric Association, 1980. 

270) 世界保健機関によって編集された疾病の国際分類の第10版。Dillinget al, 1991, 2005. 
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る。

ヴァルターは，この連邦裁判所の決定に対して批判的な評釈を書き，性別適

合侵襲の刑法上の意義の問題は，戸籍上の問題と取り組んだその第 1審ないし

第 2審の決定においては，括弧の外に置かれたままであったと指摘した271)0 

というのは，性同一化手術は，外国で行われたことにより，その法的効果だけ

が重要であって，侵襲の許容性が問題ではなかったからである。ヴァルターは，

まず，性転換手術が1969年8月15日の去勢法 (KastG=Gesetzuber die freiwillige 

Kastration und andere Behandlungsmethoden) の特別規定のよる技術的には比較可

能な手術と，＿まだ適用可能であればだが-, 1933年7月14日の遺伝法か

ら，区別されうるのかを検討した。結果は，侵襲のそこで挙げられた目的，つ

まり，異常な性的衝動の効果を減じるというものは，性同一化手術の目的と明

らかに区別されるというものであった。このことは，遺伝法の規定に関しても

妥当する。また， ヴァルターは，性転換においで性同一化手術が良俗違反とな

るという論拠は見つからないとした。それは，治療的侵襲といえるからである。

ヴァルターは，連邦裁判所が，従来の法秩序に内在する「男性と女性という択

ー的カテゴリーヘの一義的で不可変的な人間の位置づけの原理」272)は，判例

によって突破されうるものではないとしていることを問題にする。彼は，連邦

裁判所が直ちに裁判によって，開かれた問題に対して，つまり，出生簿の性別

の訂正の問題に対して，最終決定することなく，むしろ立法者に委ねたことを

強く批判したのである。

5. 断種と去勢

(1) 断 種（不妊手術）

断種（＝不妊手術： Sterilisation) は，精子と卵子が結合するのを妨げるため，

したがって，生殖能力ないし受精能力を妨げるため，男性の精管，女性の卵管

271) Walter, Zur rechtlichen Problematik der Transsexualitat, JZ 1972, S. 263ff.; 

V gl. P., 伊ifflin,a. a. 0., S. 658 f. 

272) Walter, a. a. 0., JZ 1972, S. 263. 
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を切断する侵襲である273)。去勢 (Kastration) と異なるのは，性交する欲求と能

力は残る点である。それにもかかわらず，それは，「身体の完全性と全般的社

会生活に対する重大な侵害」である。すでに1934年 1月 1日に効力を発した，

1933年 7月14日の「疾病をもつ子孫の予防のための法律」（＝遺伝健康法）以前

には，任意の断種 (freiwilligeSterilisation) は，重大な傷害として処罰されていた。

(i) 強制断種 「遺伝健康法」は， 一定の事案で任意の断種を不可罰とした。

悪名高き同法12条は，裁判所は，断種手術を受ける者の意思に反しても強制断

種を実施できるものとした。この法律に基づいて， 1934年から1943年の間に，

約35万人の人々が強制的に断種された274)。今日，強制断種は許されず，可罰

的である。刑法223条， 226条 2項によると，強制断種は，重傷害罪として， 3 

年以下の，あまり重くない事案では 1年以上10年以下の重罪として処罰され

る275)。問題とされているのは，精神障害者の断種の許容性である。

(ii) 任意の断種 1934年のこの法律と 1943年 1月30日の命令によって導入さ

れた226条 bの規定によって，任意の断種は，傷害構成要件から完全に姿を消

し， 226条 bの特別規範に服した。 しかし，戦後この規定は，廃止された。し

たがって，判例の見解によれば，任意の断種を処罰する規定は存在しなくなっ

た。しかし，通説によれば，法状態は，刑法226条 bが導入される前の状態に

戻ったと解された。この法律は， 1969年 8月15日の去勢法と1974年 6月18日の

刑法改正法によってはじめて失効した。

この任意の断種についての法状態に対する実務と学説の見解の対立は， 1964

年10月27日の連邦裁判所の「ドールン判決」 (Dohrn-U rteil) 276)に由来する。

ドールン医師によって行われた任意の断種が問題となったので，この名称でよ

ばれている。判決は，任意の断種を刑罰威嚇するドイツの処罰規定は，もはや

273) Ulsenheimer, a. a. 0., in : Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl., 2010, 

S. 1372££. 

274) Ulsenheimer, a. a. 0., in: Laufs/Kern, Handbuch, S. 1373. 

275) Ulsenheimer, a. a. 0., in : Laufs/Kern, Handbuch, S. 1383. 

276) BGHSt 20, 81 ff. このような法律の不備は，立法者によってのみ是正されると

いうのである。
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存在しないとした。その根拠としては，刑法226条 bが， 1946年 1月30日の管

理理事会法11号の第 1条により廃止されたこと，また，刑法226条 bにより当

時廃止された，任意の断種の刑法上の判断に対する諸規定の，＿同法4条に

おいて命じられた ，再通用禁止により ，それらの諸規定が， 1943年の

刑法226条bの導入によってその効力が剥奪された限りで一―ー，あらゆる傷害

構成要件がもはや考慮に値しなくなったということが挙げられた。この判決は，

学説により疑問視されたが，実務では，この見解が貰徹され，任意の断種はも

はや起訴されなくなった277)0 

任意の断種は，前述の連邦裁判所のドールン事件判決においては，刑法上の

構成要件にもはや当たらず，不処罰は，有効な同意にかかるのであって， 一定

の適応がなければならないものではないとされている。これに対して，通説は，

重傷害の構成要件に該当するが，同意があり， 228条の意味における良俗違反が

ないならば，正当化されるものとする。その適応については，① 医学的適応，

② 優生学的適応，③ 社会的適応と，④ 任意の断種 (Gefalligkeitssteriliation) に

区別される。医学的適応は，将来の妊娠の際に母体の健康または生命に対する

重大な危険が生じるときに認められる。その場合の同意は，良俗違反ではない。

優生学的適応は，将来，遺伝上の障害をもつ子孫の誕生を予防するために行わ

れる。社会的適応は，すでに1914年に，それを理由とする断種を処罰する法律

草案がラィヒ議会に提出された。ナチ時代には社会的適応にもとづく断種は禁

止され，第 2次大戦後も，圧倒的通説によれば違法とされた。任意の断種も不

可罰とすべきだという見解も唱えられた。ツェレ上級ラント裁判所は，社会的

適応に基づく断種に対してして反対し，「躊躇なき享楽欲」を推し進めるもの

だとした278)が，これをめぐって当時議論が沸騰した。

任意の断種 (Gefalligkeitssterilisation) については，争いがあり 279), 少数説は，

277) V gl. Stegmuller, Die Sittenwidrigkeit der Korperverletzung trotz Einwilligung 

des Verletzten, 2009, S. 81. 

278) OLG Celle, NJW 1963, S. 405, 407. 

279) これにつき， vgl.Ulsenheimer, a. a. 0., in: Laufs/Kern, Handbuch, S. 1382. 

-- 61 - (963) 



関法第63巻第4号

同意は善良の風俗に反し無効であるとし，有力説は，合理的・社会的熟考を欠

いた任意の断種は，許容されないとし，さらに，同意の有効無効は，医学的適

応の有無によって決まるとする第 3説も唱えられている。

(2) 去勢

去勢 (Kastration) とは，男性または女性の生殖腺の完全な除去ないし除去さ

れない生殖腺の機能の永続的な停止を意味する280)。去勢は，断種と比べてよ

りラデイカルな侵襲である。生殖腺を永続的に排除するからである。手術によ

る除去と並んで，生殖腺に放射能をあてて永続的に機能不全とする方法もある。

去勢は，二つの根拠から許される。① 純粋医学的な適応から，および， ②

性欲を封じ込めるという根拠からである281)0 

異常性欲の作用に対する任意の去勢は，前掲の「任意の去勢及びその他の治

療方法に関する法律」 （去勢法）によって規定される。本法は， もっぱら異常性

欲をもつ男性の任意の去勢，ならびに性欲障害をもつ男性または女性の生殖腺

の永続的な機能不全を結果にもつその他の治療方法の適用を規制する （去勢法

1条， 4条）。侵襲の実施には，いずれにせよ，治療方法が鑑定人による治療方

法の認定を必要とする (5条）。強制的去勢は，人間の尊厳および身体の完全

性という基本権とに対して違反し， したがって，許されない。性欲を封じ込め

るための去勢の場合でさえ，例えば，刑事学的根拠による去勢 (2条2項），医

学的根拠にもとづく去勢 (2条1項）のような，さまざま適応を区別する。

「去勢」が刑法上傷害として可罰的でなくなるのは，どのような根拠からで

あろうか。医師による去勢は，去勢法 2条 1項によれば，次の条件が存在する

とき，「傷害として可罰的ではない」。すなわち，① 当事者の同意があること

(2条1号）。② 医学的適応があること，すなわち，当事者に重大な疾病，精神

障害，又は異常な性欲と関係する苦痛を予防し，治療し，または，和らげるた

めの，医学の認識に従った治療が行われること (2条2号）。③ 当事者が満25

280) Ulsenheimer, a. a. 0., in: Laufs/Kern, Handbuch, S. 1385. 

281) Ulsenheimer, a. a. 0., in : Laufs/Kern, Handbuch, S. 1384. 
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歳に達していること (2条3号）。④ 比例性の原則を遵守すること，すなわち，

去勢が，当事者に，治療をもって目指される結果と均衡を失する，身体的・精

神的不利益を与えてはならないこと。⑤ 医学の認識に従って侵襲が実施され

ること (2条 5号），である282)0 

医学的適応があるとき，すでに傷害の構成要件該当性がなくなるのか，構成

要件に該当するが，正当化されるのかは争われている。これに対して，刑事学

的適応がある場合には，つまり，欲動的行為を阻止するためであり，「その将

来の生活」において当事者を支援するためであるときは，構成要件該当性は肯

定されるが，正当化によって違法性が阻却される (2条 2項）ことは，争いない。

問題は，去勢法によって規定されていない性欲に影響を与える処分の取扱い

である。ニーダーマイヤー283)は，その他の去勢については，去勢法には，そ

の他の事案に対する類推解釈や反対解釈のみが考慮されるというような必然的

な解釈を導く手掛かりは含まれていないと主張し，去勢法は，性科学的・犯罪

学的適応が存在する場合で当事者の同意が存在する場合には，生殖腺の摘出ま

たは薬物による機能侵害を許容するものであり，その他，少なくとも他の動機

による去勢の明示的禁止を含まないという 。したがって，例えば，宗教上の理

由で独身を守る人がそのような理由から断種をすること，つまり，「人道的適

応」による去勢は禁止されていないというのである284)。もちろん，これに対

して，すべての他の去勢は禁止されているとする見解も主張されている285)。

6. ドイツの性転換法

(1) 性転換法の内容

1980年 9月10日の「性転換法」 (Transsexuellengesetz= TSG) 286) は，性転換に

282) V gl. Stegmuller, a. a. 0., S. 91. 

283) V gl. Niede1加 aier,Korperverletzung mit einwilligung und die Guten Sitten, 1999, 

S. 211ff. 

284) V gl. Stegmuller, a. a. 0., S. 94. 

285) Schmitt, GS fiir Horst Schroder, 1978, S. 263, 266. 

286) BGBI I, 1654. 
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関する法規制を実現したものである287)。これによって， 1972年にそのような

特別の法規制をなしたスウェーデンに次いで 2番目の国となった288)。性転換

法は，二つの重要な領域につき規制する289)。第 1に，性の異なる名前への名

前の変更を認めたことである。第 2に，戸籍上の性の変更とそれに付随する権

利の変更を認めたことである。

本法は， ドイツ人または連邦共和国に居住する者でその性転換症のために，

もはやその出生の登録において登録されだ性ではなく，別の性に属していると

感じており，少なくとも 3年間その表象に適合して生きることを強いられてい

た人に関するものである。本法は，身分法上の問題について規定するもので

あって，そのような手術が許される限界について規定するものではない。性的

身分変更の条件は，別の性に対する性所属感情に今後もはや変更がないことが，

高い蓋然性をもって認められることである（同法 1条1項）。また，申請者は，

婚姻していてはならないとされていた（同法8条 1項2号）が， 2号はその後，

削除された290)。また，要件として，継続的に生殖能力がなく，外部的性のメ

ルクマールを変更する手術を受けたことによって，別の性の外観への明らかに

近似している状態に至っていなければならない（同法 8条 1項3号， 4号）こと

が挙げられている。この条件に反する場合，性転換手術は良俗違反である。

性転換法は，大解決と小解決を区別する291)。「小」解決とは，名前が，性を

287) この記述は， Ulsenheimer, a. a. 0., in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. 

Aufl., 2010, S. 1389 ff. による。

288) スイス，オーストリアでは，性転換に関する特別法はなく，行政命令や裁判所の

決定による。フランスでは，性転換手術を受けた者が新しい性に属する法的地位を

得るものと認められなかったので，ある者が， 1992年にシュトラースブールの欧朴l
人権裁判所に損害賠償を求めて訴えた。イギリスでは， 2004年 7月 1日の Gender

Recognition Actにより性別登録の変更を医的侵襲とは独立に許容する規定が成立

した。Vgl. I'_, 肛ifflin,a. a. 0., S. 663. なお，わが国の文献で，各国の性同一性障害

に関する法制度を紹介したものとして，石原明・大島俊之（編著）『性同一性障害

と法律』 (2001年）参照。

289) V gl. I'_, 伊ifflin,a. a. 0., S. 659 ff. 

290) TSG-AndG vom 17. 07. 2009, BGBI I, 1978. 

291) Ulsenheimer, a. a. 0., in: Laufs/Kern (Hrsg.), S. 1391. 
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明らかに認識させるがゆえに，裁判手続において事後的に姓名の「名」の方が

変更される場合をいう。それについては，性転換法 1条から 7条で規定する。

小解決のためには，申請者はもともと25歳に達していなければならなかった。

しかし，この年齢制限は，連邦憲法裁判所292) によって違憲と判断された。性

転換法 1条 1項の文言（基本法の意味におけるドイツ人，国内に住所をもつ無国籍

者・流民，国内に住居を有する亡命権者・難民，その母国法で本法に匹敵する規定をも

たない外国人）は，改正されたが， ドイツに居住する外国人の性転換症患者に

も本法を適用しなければならないかどうかには文言上疑問があった。そこで，

連邦憲法裁判所は， 1978年10月11日の決定293)で，不可逆の性転換症の場合，

性適合手術の後直接に基本法 1条及び2号から，出生簿における性の登録の権

利に対する請求権が生じることを確認したからである。したがって，この決定

をドイツに居住する外国人も援用できるとしたのである。性転換症患者は，名

前の変更の後，新たな雇用証明書を請求できる。

「大」解決 (8条以下）は，別の性への性転換症患者の所属を，裁判所に

よって認定することを定める。このための条件は， 8条に規定され294), これ

は，合憲である295)。 しかし，裁判所の認定は，性転換手術をすでに受けてい

る限りで， 25歳未満でも申請できる 。人工的な性器の手術による建造は，必要

条件ではない。

292) BverfG, NJW 1993, 1517. 

293) BVerfGE 49, 286. 

294) 8条は，次のように規定する。「(1項）その性を超える特徴に基づき，もはやそ

の出生の時の申請において申請された性ではなく，異なっだ性に属していると感じ，

少なくとも 3年来，その観念に適応していきたいという強迫観念のもとにいる人の

申請により，次の場合，裁判所によって，その人が他の性に属しているとみなすべ

きと認定されうる。1.1条 1項 l号から 3号の条件が充たされ，2. (削除）， 3. 長

らく生殖能力がなく， 4. その外部的な性の特徴を変更する手術を受け，それに

よって，他の性の現象像に明らかに接近したとき，である。(2項）申請には，申

請者が将米使用しようとする名前が用いられるべきである。その名前が，すでに 1

条によ って変更されている場合には，それは不要である」。

295) OLG Diisseldorf NJW 1996, 793. 
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(2) ドイツ性転換法の改正

2008年 5月27日の連邦憲法裁判所の決定296) によって，性転換法 8条 1項 2

号（未婚要件）と 2項 1号が，基本法 1条と 6条 1項に適合しないことが確認

された。その条文は，性転換手術を受けた既婚の性転換症者には，その婚姻が

前もって解消されているときにのみ，新たな性への所属が身分法上承認される

と認めるものだったからである。連邦憲法裁判所は，立法者に2009年 8月1日

までに違憲状態を除去するという課題を与え，その方法につき三つの道を示し

た。① 登録されたパートナーとの婚姻を認める道，② 独自の保護された生活

共同体を創設するという道，③ 性転換法 8条 1項 2号による未婚性の要件を

削除するという道がそれである。近時，性転換法の改正法草案では，上記の第

3の道が検討されているという 297)0 

7. わが国における性転換手術

わが国における性転換手術の合法化に至るまでには，優生保護法において

「何人も，この法律の規定による場合の外，故なく，生殖を不能にすることを

目的として手術又はレントゲン照射を行ってはならない」 (28条）という禁止

規定が設けられ，罰則（同法34条）によって違反行為は処罰されていた。昭和

45年の東京高裁の判例（ブルーボーイ事件）によって，性転換手術の違法性は確

認され，その後は，もっばら海外での性転換手術が用いられ，わが国では，正

面から行われることはなかったが，埼玉医科大学の倫理委員会において，性転

換手術に関する倫理判断が求められることとなったzgs)1995 (平成 7年）年以降，

再び議論の俎上に上ることとなった。 1997年には，日本精神神経学会のガイド

ラインが作られる299)といった経緯を経て， 2003年になって，「性同一性障害

特例法」が成立した。これによって，家庭裁判所において，「性別の取扱いの

296) BVerfGE 121, 175. 

297) Pfii.fflin, a. a. 0., S. 664. 

298) この経緯等については，山内「性転換手術は許されるのか」 12頁以下参照。

299) 「改訂第 2版ガイドライン」は， 2002年7月20日付で出された。その内容につい

ては，山内「性同一性障害の基礎と臨床』 241頁以下所収。
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変更の審判」ができるようになった。以下，この経緯を詳細に見ておこう 。

(1) 判例

昭和45年の東京高裁の判決の事案300)は次の通りである 。被告人は，産婦人

科医であったが，「性転向者」 3名の依頼を受け，睾丸全摘出手術を施術した

行為が，睾丸全摘出手術に対して当時の優生保護法28条違反に問われた。本件

では，傷害罪は問われていない。

（第 2審判旨） 「被告人に被手術者等に対する性転向症治療の目的があり，被

手術者等に真に本件手術を右治療のため行う必要があって，且本件手術が右治療

の方法として医学上一般に承認されているといいうるかについては，甚だ疑問の

存するところであり，未だ本件手術を正当な医療行為と断定するに足らない」と

し，「原判決が，性転向症者に対する性転換手術が法的に正当な医療行為として

評価されるために必要な条件を掲げ，本件手術が右条件に適合しない点が多いの

で，これを正当な医療行為として容認できない旨判示しているのは，……正当な

結論である」という 。

本件第 1審30])は，性転換手術の正当性について，その「考え方」を検討し

ている。

（第 1審判旨） 「以上のような性転換手術の内容および医学的評価に照らすと，

性転向症者に対する性転換手術は次第に医学的にも治療行為としての意義を認め

られつ、あるが，性転換手術は異常な精神的欲求に合わせるために正常な肉体を

外科的に変更しようとするものであり，生物学的には男女いずれでもない人間を

現出させる不可逆的な手術であるというその性格上それはある一定の厳しい前提

条件ないし適応基準が設定されていなければならない筈であって，こうした基準

を逸脱している場合には現段階においてはやはり治療行為としての正当性を持ち

得ないと考える。……現在日本においては，性転換手術に関する医学的研究も十

分でなく，医学的な前提条件ないしは適用基準はもちろん法的な基準や措置も明

確でないが，性転換手術が法的にも正当な医療行為として評価され得るためには

少なくとも次のような条件が必要であると考える。

300) 東京高判昭 45・11・11高刑集 23・4・759=判時 639・107。

301) 東京地判昭和 44・2・15刑月 1・2・133。（本判決については，石原・大島編著・

前掲176頁以下参照）。
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（イ） 「手術前には精神医学ないし心理学的な検査と 一定期間にわたる観察を行

うべきである」。性転換手術は前述のように不可逆的手術であるから，性転

向症を装っている者や手術癖のある者が手術を受ける危険性をなくし，その

患者が性転向症者であることの厳格な確認をするとともに，性転向症者で

あっても 一時的な感情の動揺に支配されて手術を受けてしまうことを避ける

ことが必要であるし，また精神病や神経症と合併している場合には精神療法

等による治療をまず試みるべきものと考えられるからである。

（口） 「当該患者の家族関係，生活史や将来の生活環境に関する調査が行われる

べきである」。性転換手術は患者の精神と肉体の不均衡を減少させるため肉

体を変更して精神的安定をもたらし，社会適応性を付与することに積極的意

義があるのであるから，その患者がこれまでどのような環境においていかな

る人間関係を形成してきたか，また将来どのような生活の場を得られるか等

についで慎重な調査，検討を要するものと考える。

（ハ） 「手術の適応は，精神科医を混えた専門を異にする複数の医師により検討

されたうえで決定され，能力のある医師により実施されるべきである」。性

転換手術が不可逆的手術であり，現段階にあっては未だ調査的，実験的要素

を含んでいるから，精神科学的な治療の可能性に配慮し，患者の選択を厳格

になすべきだからである。

（二） 「診療録はもちろん調査，検奇結果等の資料が作成され，保存さるべきで

ある」。手術が右のような性格を持つから術後の治療や追跡的観察，調査に

役立つよう手術に至るまでの経過を確認しうる資料が作成され保存さるべき

である。

（ホ） 「性転換手術の限界と危険性を十分理解しうる能力のある患者に対しての

み手術を行うべきであり，その際手術に関し本人の同意は勿論，配偶者のあ

る場合は配偶者の，未成年者については一定の保護者の同意を得るべきであ

る。」

判決は，この条件に照らして本件各手術につき判断し，「以下のとおり多くの

点で条件に適合していない」という 。

（イ） 被告人は手術前に精神医学ないし心理学的な検査を全く行っていないし，

一定期間観察を続けていたこともない。……

（口） 被告人は本件被手術者らの家族関係， 生活史等に関し問診をせず，調壺，

確認が全くなされていない。……

（ハ） 被告人は全 く単独で手術に踏みきることを決定し，精神科医等の検査，診
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断を仰ぐこともなく，他の専門科医等と協議，検討をすることもしていない。

．．．．．． 

（二） また被告人は正規の診療録も作成せず，被手術者から同意書をとるなどの

こともせず，極めて安易に手術を行っている。

従って被告人が本件手術に際し，より慎重に医学の他の分野からの検討をも受

ける等して厳格な手続を進めていたとすれば，これを正当な医療行為と見うる余

地があったかもしれないが，格別差迫った緊急の必要もないのに右の如く自己の

判断のみに基いて，依頼されるや十分な検査，調査もしないで手術を行ったこと

はなんとしても軽卒の謗りを免れないのであって，現在の医学常識から見てこれ

を正当な医療行為として容認することはできないものというべきである」。

この判決以降，わが国では，性転換手術は優生保護法に違反し違法であると

の認識が広まり，性転換手術希望者は，海外に渡航して行うという事態となっ

ていた。

性同一性障害を理由に性別の変更を裁判所に申し立てる一連の事件がすでに

昭和54年 (1979年）以来あるが，性別変更は， 1979年11月 8日の名古屋高裁決

定302)によって，「人間の性別は，性染色体の如何によって決定されるべきも

のであるところ，記録中の鑑定人Y作成の鑑定書によれば，事件本人甲の性染

色体は正常男性型であるというのであるから，同本人を女と認める余地は全く

ない」という。さらに， 1994年に横浜家裁が， 1997年には東京高裁がこれを否

認する判決を示している。

(2) 法改正後の「不妊手術」

旧優生保護法は， 1996年に，「母体保護法」（平 8法105号）と改称され， 28条

において次のように規定する。「何人も，この法律の規定による場合の外，故

なく，生殖を不能にすることを目的として手術又はレントゲン照射を行っては

ならない」。これに違反した者は，処罰される (34条）。性転換手術は，それが

必然的に生殖を不能にすることになるから，それを施術することは，必然的に

この28条違反となる。

302) 名古屋高判昭 54・11・8判時 955・77=家裁月報 33・9・61。第 1審＝名古屋家

裁昭 54・9・2763家裁月報 33・9・63。
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本法の構成要件は，「生殖を不能にすることを目的として手術又はレントゲ

ン照射を行うこと」である。 したがって，性転換手術は，必然的に生殖を不能

とする目的を伴う手術等であるから，この構成要件に該当する。そこで，先に

引用した「ブルーボーイ事件判決」がいうように，性転換手術が正当化事由と

して，「法的に正当化されるか」の判断が重要となる。正当化事由の根拠は何

か，また，正当化事由としての要件は何かが具体的に問われなければならな

かった。この事件の後，海外で性転換手術を受ける者は見られたが，国内では

公式には行われなくなった。わが国において公式に性転換手術が行われ，再び

注目を集めたのは， 1998年 （平成10年）10月16日に実施された埼玉医科大学に

おける手術である。この手術に備えて，埼玉医科大学では， 1995年 （平成 7年）

5月22日に埼玉医科大学倫理委貝会に性転換の外科的療法の倫理的判断を求め

た申請が提出され， 12回にわたる審議が重ねられ，答申書として平成 8年 7月

2日に学長に提出された303)。その「はじめに」において，「いわゆる性転換症

の外科的療法は，かつてこの手術を行った産婦人科医が優生保護法違反に問わ

れ罰せられたことから （……），医学会において，手術療法は正当な療法とし

ての位置づけを失い，性にまつわる文化的，社会的問題とも関係して，性転換

症が学術的に取り扱われることは極めて少なかった」と述べている。この答申

が，「日本におけるこの種の問題の討議の礎となるもの」と考えられたが故に，

発表されることとなった。手術療法にあたっての条件整備については，次のよ

うな条件の整備である。① 関連する学界や専門家集団による診断基準の明確

化と治療に関するガイドラインの策定， ② 形成外科，精神科，産婦人科，泌

尿器科，小児科，内分泌学の医師など性同一性障害の診断，治療に関係する各

領域の専門家からなる医療チームを結成し，適切な対象選定と治療選択，術前，

術後のケアーのための体制の整備，③ 性同一性障害に対する理解を深め，外

303) 埼玉医科大学病院 「「性転換治療の臨床的研究』に関する審議経過と答申」 vgl.

http:/ /www.saitama-med.ac.jp/hospital/ douitu.html なお，石原明 『性別変更の

可能性を探る』石原明・大島俊之 （編著）『性同一性障害 と法律』(2001年）32頁

以下参照。
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科的性転換治療に伴って生じる諸問題を解決するための働きかけ，例えば，法

律化をまじえた有識者による現実問題の解決への作業，当事者の参加のもとに，

一般のひとびとの理解を得るための努力など304)。

次に，日本精神神経学会は，平成 9年 5月に「性同一性障害に関する答申と

提言」305) を公表し，前述のように，平成14年 7月20日にば性同一性障害に関

する委員会により「性同一性障害に関する診断と治療のガイドライン」を公表

された306)。前者では，「治療のガイドライン」として，治療の順序が示された

点が注目されるべきである。「第 1段階の治療」は「精神療法」であり，「第 2

段階の治療」は「ホルモン療法」である。そして，「第 3段階の治療」が「手

術療法」である。この治療は，「第 2段階までの継続的治療にもかかわらず，

その治療では限界があり，手術療法が必要と判断される時には手術療法を考慮

する」とされている。まず，この段階に進むためクリアすべき 9項目の条件が

示されている。次に，手術療法にあたって踏むべき手続は以下のごとくである。

① どの身体部位の手術が適切であるかを医療チームにおいて明確にすること。

例えば，喉ほとけや乳房の手術などにとどめるか，外性器，内性器の手術も行

うか，行うとしたらどのような順序でするか。② 手術の範囲，方法，起こり

うる問題点，随伴症状などについて十分な説明を行い，文書で同意を得ること，

③ 医療チームは個別例についてそのつど，診断ならびに治療経過に関する資

料，同意書などの関係書類を添え，当該施設の倫理委員会に手続きを行うこと

の倫理性の判断を求めること，④ 当該施設の倫理委員会は申請のあった個別

例について，診断ならびに治療ガイドラインにそって適確に行われていたかど

うかを確認し，その傷害が手術以外に軽減する方法がないかどうかの判断をお

こない，医学倫理の立場から審議すること，である。

(3) 性同一性障害特例法の成立

平成15年 (2003年） 7月15日に「性同一性障害の性別の取扱いの特例に関す

304) 山内・前掲書75頁以下も参照。

305) 日本精神神経学会「性同一性障害に関する答申と提言」（平成 9年 5月）。

306) なお，田中圭二 「性転換手術と旧優生保護法28条」医事法判例百選86頁も参照。
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る法律」が公布され，平成16年 7月から施行された。その第 3条 1項では，

「性別の取扱いの変更の審判」について，次のように規定する。「家庭裁判所

は，性同一性障害者であって次の各号のいずれにも該当するものについて，そ

の者の請求により，性別の取扱いの変更の審判をすることができる」。「① 20 

歳以上であること， ② 現に婚姻していないこと，③ 現に子がいないこと，④

生殖腺がないこと又は生殖腺の機能を永続的に欠く状態にあること，⑤ その

身体について他の性別にかかる身体の性器にかかる部分に近似する概観を備え

ていること」である。これによって，戸籍上の性の変更が可能となった。

(4) 性別変更・名前の変更に関する判例

本法施行後も，性同一性障害を理由にその要件の合憲性が争われた判例307)

があるので，以下でこれを検討するが，この法律成立以前に判例において戸籍

上の性の変更を認められたのは， もともと半陰陽の事例ないし性別の外見上の

判定の問題があ った事例であった308)0 

まず，平成19年の最高裁決定の事案では，「性同一性障害者につき性別の取

扱いの変更の審判が認められるための要件として『現に子がいないこと』を求

める性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する法律 3条 1項 3号の規定は，

現に子のある者についで性別の取扱いの変更を認めた場合，家族秩序に混乱を

生じさせ，子の福祉の観点からも問題を生じかねない等の配慮に基づくものと

して，合理性を欠くものとはいえないから，国会の裁量権の範囲を逸脱するも

のということはできず，憲法13条， 14条 1項に違反するものとはいえない」と

しt-309)

307) 最決 (1小） 平 19・10・22家裁月報 60・3・37。

308) 名古屋高決昭 54・11・18家裁月報 33・9・61,札幌高決平 3・3・13家裁月報

43・8・48。山内「性同一性障害の基礎と臨床」 127頁以下参照。

309) 続けて，「このことは，当裁判所の判例 （最高裁昭和28年 （オ）第389号同30年 7

月20日大法廷判決・民修 9巻 9号1122頁，最高裁昭和37年 （オ） 第1472号同39年 5

月27日大法廷判決・民集18巻4号676頁） の趣旨に徴して明らかである」という 。

なお，第 3小法廷の決定については， 最決 (3小）平 19・10・19家裁月報 60・3・

36を参照。
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さらに，抗告人が，性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する法律 3条

に基づき，性別の取扱いを男から女に変更する審判を申し立てた事案の即時抗

告審において，その要件は，憲法13条に反して違憲であると申し立てた事

案310)がある。この決定において，東京高裁は，「 5要件は，いずれも十分な

合理的根拠があるものというべきであって， 5要件の存在により，これを満た

さない性同一性障害者の利益が制約されるとしても，そのような規制が立法府

の裁量権を逸脱し，著しく不合理であることが明白であるといえず，憲法13条

に違反するものでない。そして， 5要件はいずれも十分な合理的根拠があるこ

とは前示のとおりであるから， 5要件により，これを満たす性同一性障害者と

これを満たさない性同一障害者との間に区別が生じることになるとしても，憲

法14条 1項に違反するものでない」とした。

名前の変更については， 1997年10月に静岡家裁に申し立てられだ性同一性障

害者による，自らのジェンダーに合わせた改名の申請については， 1998年 3月

25日に改名が認められたという 311)0 

これについて，さらに，東京家裁八王子支部の審判312)がある。本事案は，

性転換手術を受けた申立人が，戸籍中，自己の父母との続柄欄に「長男」とあ

るのを「二女」と訂正することを許可する旨の審判を求めたものであり，裁判

所は，申立人は染色体の構成や生殖器の構造等肉体的には正常な男性として出

生したが，自己の性別への違和感等から性転換手術を受けたと認定した上で，

申立人の戸籍の性別の記載が当初から不適法又は真実に反する場合であったと

はいえず，戸籍法113条所定の戸籍訂正の事由は存在しないとして，申立を却

下した。本件に対する控訴審である東京高裁決定313) も，平成12年に抗告を棄

却し，いわゆる性転換手術も「社会一般の承認を得るに至ってはいない」とし，

立法に委ねられるべきものとした。

310) 東京高決平 17・5・17家裁月報 57・10・99。
311) 山内・前掲書140頁以下参照。

312) 東京家 （八王子支）審平 11・8・9高民集 53・1・90=判時 1718・67。
313) 東京高決平 12・2・9高民集 53・1・79=判時 1718・62, 医事法判例百選 106。
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しかし，平成15(2003)年に前述の「性同一性障害者の性別の取扱いの特例

児関する法律」が成立し， 16年から施行されたことによって戸籍上の性別が可

能になっており，近時（平成21年），大阪高裁3J4)は，性同一性障害を理由とす

る名前の変更を認めた。いわく，「性同一性障害者である抗告人が，社会生活

上，自己が認識している性別とは異なる男性として振る舞わなければならず，

男性であることを表す戸籍上の名を使用することに精神的苦痛を感じており，

抗告人に戸籍上の名の使用を強いることは社会観念上不当であると認められる

一方，名の変更によって職場や社会生活に混乱が生じるような事情も見あたら

ないことからすれば，変更後の名の使用実績が少ないとしても，抗告人の名を

変更することには正当な事由がある」。

(5) 性転換手術と刑法

外科的性転換術は，性同一性障害と呼ばれる疾患が認められ，それによって

その疾患を治療し，治癒しないまでも，それを軽減することができるならば，

医学的適応と治療目的が存在するから，明確化された診断基準，治療に関する

ガイドラインにそって，倫理員会の個別の判断によって許可され，しかも術

前・術後のケアーのための体制が整うならば，傷害罪の構成要件を充足しても

その行為を正当化しうるとしてよいであろう 。

7. 死体の侵襲と死因の究明

1. 死休の法的地位

(1) 樹脂加工死体の展示に対するドイツにおける議論

死体の法的地位については， ドイツにおいては， 1997年10月30日から1998年

3月 1日まで開催されたマンハイムの州立博物館における樹脂加工された人間

の身体の部分の展覧会において，公衆と捜査当局の注目を浴びたという出来事

によって，論議を呼んで注目された315)。死んだ人間の身体の一部がプラス

314) 大阪高決平 21・11・10家裁月報 62・8・75。

315) このプラスティネーションの技術は，グンター・フォン・ハーゲンス (1945年生

まれ。Gunthervon Hagens) (ハーゲンスという姓は， 1975年に妻の姓から名/'
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ティネーション （樹脂加工） 316)され，それが展覧されることにより死者の「人

間の尊厳」を侵害するのではないかが論じられたのである317)。展覧に供する

ことに対する死者の同意が得られていないとか，さらに2004年には雑誌 Der

Spiegelが展覧に供された死体は，中国で死刑を執行された人の死体であると

報じたことによって注目を集めた318)。死体が樹脂加工されたものを展示する

という行為が死者の尊厳を害するかどうかの議論は， もとより，いままで生き

ていた身体である死体の法的地位を確認することを前提とする。

すでに論じたように，生きた「人間の身体」と「物」とは民法上鋭く区別さ

れている。生きた人間が死体となると，法的地位に変化が生じる。しかし，死

体の法的地位については，切り離された身体と同様に見解が分かれる。第 1に，

純然たる人格権が及ぶという見解がある。この見解は，死者の部分的権利能力

を認めるが，死によって権利能力が終わるとするドイツ民法1922条に反する。

他方，第 2に，死体を民法90条の「物」とする見解も問題がある。そうだとす

ると，無制限の所有権の対象となり，取引の対象となるからである。これによ

れば，移植のために死者から摘出した臓器や組織について，すべて物権の対象

となるのみとなる。そこで，現実的には，第 3に，死亡後も人間の尊厳が延長

されて妥当するとする「死後の特別の人格権」を獲得するという立場として説

明できる。例えば，著作権法等では，自己の写真は，死後10年は親族の承諾が

ないと使用しえず，その際，死者の生前の意思が優先するとされている。その

＼乗った。出生時は， GuntherGerhard Liebchenであった）によって開発され，

1995年以来，「BODYWORLDS」(Korperwelten)という名称の，プラスティ

ネーションによ って加工した死体を見せる展示会を，ニューヨーク，ロンドン，パ

リ，など世界各地で行い，日本でも 1996年から「人体の不思議展」として開催され

た。

316) プラスティネーションは，何段階にも分けて，組織の中の水分と脂肪をそのため

に開発された特殊な樹脂と交換し，樹脂を浸澗させ注ぎ直して行われる。

317) V gl. Tag, Zurn Umgang mit der Leiche, MedR 1998, 387; V gl. auch Urlich HJ 

Kortne,; Leichen-Schau und Menschenwilrde. Von Korperwelten, Kuriositiiten-

kabinetten und Crasch-Test-Dummies, in: Jochen Taupitz (Hrsg.), Kommerzialisierung 

des menschlichen K吋rpers,2007, S. 90ff. 

318) Der Spiegel 2004年 1月号。
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他，火葬法 (Feu erbesta ttungsgesetz) や臓器移植法 (TPG) でも，死後にも人間

の尊厳や死者の最終の意思が尊重されるようになっている。これは，いわば死

者の「二重の性質説」というべき立場である。

人が死体になったときのその運命について決定する権限は，どのように埋葬

されるかを決定するだけに限定されず，解剖のために研究施設に引き渡すこと

もできる。それについては， ラ ン ト の 埋 葬 法 や ベ ル リ ン の 解 剖 法

(Sektionsgesetz) などに規定されている。プラスティネーションと展覧に対する

異議は， とくに「良俗違反」の観点から論じられた。とくに「人間の物体化」

に批判の声が上がった。「人間の尊厳と不可侵性」に反するというのである。

(2) 樹脂加工死体の展示に対するわが国における議論

わが国においても，前述のように，すでに前世紀末から人体の標本展覧会が

各地で開催されてきたが， 2002年以来，再び「人体の不思議展」と題する人体

の展覧会が，全国の多くの会場で開催され，主催者の2007年のホームページに

よると，総計560万人の来場者を動員したという 319)。最近でも2010年 7月から

9月には新潟で，その後， 2011年 1月まで京都で開催されている。この2002年

以降の主催者は，ハーゲンスの手から離れたが， 2002年以降の主催者の実態や

標本の入手経路等についてはよくわからないとされている。それ以降はその保

存技術を「プラストミック」と称しているとされている320)。わが国において

も， 2006年ごろから，この展覧会の主催者等をめぐって論議を呼び，法的には，

「死体」を展示することが，死体解剖保存法19条の「遺族の承諾」321)を得て

319) このサイトは， 2007年以降更新されていない。最近のネット情報では， 35会場で

開催， 650万人を動員したとなっている。なお，上野の国立科学博物館の展示につ

いては，押田茂実「法医学解剖の現状と真相解明」中谷瑾子（編）『医事法への招

待』 (2001年） 276頁参照。

320) フランクフルト／オーダーのヨーロッパ大学のイエルデン教授によるとハーゲン

スの加工工場は，フランクフルト／オーダーの近くの町にあるという 。

321) 同法19条は，「前 2条の規定により保存する場合を除き，死体の全部又は一部を

保存しようとする者は，遺族の承諾を得，かつ，保存しようとする地の都道府県知

事（……）の許可を受けなければならない」と規定する。

- 76 - (978) 



身体・死体に対する侵襲の刑法上の意義 (3• 完）

おらず，この規定に反するのではないかなどという批判がある。樹脂加工され

た人体の標本が，いまだ「死体」なのかどうかについても，議論がありうる。

人骨を用いた人体の「骨」の展示は，人体の原型をとどめないことから，おそ

らく「死体」に属させることはできないが，樹脂加工された標本については，

「人格権の及ぶ物」という中間領域に属するとするべきかもしれない。もしこ

のような中間領域に属する人格権の及ぶ物であるとすると，標本化されるべき

死体を提供した本人の自己決定権が尊重されているのかどうかなどが問題とな

る。その場合には，立法論としては特別法による規制が必要となろう。

2. ドイツにおける死者からの臓器・組織の摘出

(1) 死者からの臓器および組織の摘出

ドイツでは， 1968年以降，不可逆的昏睡状態を脳死とした。しかし，脳死の

概念についてはいまだに争いがある。今日では，議論は憲法問題となっている。

脳死の段階では，提供者自身がそれに同意できる。脳死が否定されまたは死に

向かう過程で脳死が意味をもたないときには，心臓死のあとではじめて，親族

の承諾が可能となる。臓器移植法 3条 1項 2号では，医学の認識の水準に相応

する原則による提供者の死が問題となっている。この上位概念のもとに，最終

的な不可逆の大脳，小脳，脳幹の全体機能の喪失と特徴づけられる脳死が入る。

5条による証明手続においては，死亡の認定は，心臓と循環の最終的で不可逆

的な停止が生じたとき，それから 3時間以上が経過したとき，医師により行わ

れる。

(i) 臓器・組織摘出の要件 臓器移植法 3条 1項は，次のように規定する。

「臓器の摘出は， 4条または 4条 aにおいて別の定めがない限り，次の場合

にのみ許される。

(1) 臓器または組織の提供者が摘出に同意していたとき，

(2) 臓器提供者の死亡が医学の認識の水準に相応した原則に従って認定され

るとき，かつ，

(3) 摘出が医師によって行われるとき。
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ただし， 1項 3号にもかかわらず，組織の摘出は，他のそれにつき資格を有

する者によっても，医師の責の責任と専門的指示のもとで行うことが許され

る」。

3条 2項では，次のように規定する。

「臓器または組織の摘出は，次の場合には許されない。

1. その死亡が確認された者が臓器または組織の摘出に反対していたとき，

2. 臓器または組織の提供者についてその摘出の前に，最終的な不可逆の大

脳，小脳，脳幹の全機能の喪失が，医学の認識の水準に相応する手続原則

によって認定されないとき」。

3条 3項は，次のように規定する。

「医師は，臓器または組織の提供者の近親に，予定された臓器または組織の

摘出について連絡しなければならない。摘出者は，臓器または組織の摘出の

経過と範囲を記載しなければならない。近親者は，その閲覧の権利を有する。

近親者は，その信頼する人物を立ち会わせることができる」。

5条による「証明手続」においては，次のように規定する。「3条 1項 1文

1号および 2項 2号による認定は，相互に独立に臓器または組織の提供者を検

査したそれぞれ二人の資格を有する医師によって行われなければならない。第

1項にかかわらず， 3条 1項 1文2号による認定のためには，心臓と循環の最

終的で不可逆的な停止が生じ，それから 3時間以上が経過したとき， 一人の医

師による検査と認定で十分である」 (1項）。

(ii) 要件違反に対する罰則 ドイツ臓器移植法の死後移植の基準と要件に違反

したとき，同法19条 2項により処罰される。未遂も罰せられる (19条4項）。過

失によるときは，同法19条 5項により可罰的である。医師が，法に従わず脳死

判定し，臓器・組織の摘出を行ったときは，同法19条 2項 （同法 3条 2項2号参

照）を充足する。その場合，殺人罪が成立する。傷害にとどまる場合には，刑

法の傷害罪に対して臓器移植法上の犯罪が特別法をなす。臓器ないし組織の提

供者となり得る者の意思に反して摘出した者は，同法19条 2項 (3条 2項 1号

参照）により罰せられる。臓器・組織の摘出につき，「死者の平穏妨害」 （刑法
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168条）の罪が適用されるのは，死体ないしその一部が盗まれたときである。

病院の死体管理者の承諾を得て持ち去ったときは適用されないか，あるいは死

者の親族等の承諾が必要かについては見解が分かれる。

(1) 死亡後の胎児・胚の臓器および組織の摘出

旧臓器移植法では，これについては， 1条 2項に除外規定により適用を排除

されていた。しかし，新 4条 aは，死亡した胎児・胚の臓器・組織の摘出につ

いて次のような要件を定める322)。① 胚または胎児の死亡の認定は，医学の知

見の水準に相応するルールに従って行われなければならない。② 胚または胎

児を妊娠している女性は，説明のあった後，臓器または組織の摘出に対し文書

で同意を与えたのでなければならない。③ 侵襲は，医師によって行われなけ

ればならない。組織の摘出については，医師によるべきとする要件は緩和され

る。④ 妊娠中絶または死亡認定に参加した者は，杯または胎児の細胞または

組織の利用には協力することも，それを使用することもしてはならない。⑤

臓器または組織の売買禁止は，この領域でも妥当する。死亡した胚または胎児

の臓器または組織の摘出との関係で，有利な申し出がなされたり，約束されて

はならない。この 4条 aに違反した者は，同法19条 2項により罰せられる。

3. 死者の法的保護

(1) 死者に対する刑法上の保護

わが刑法は，死者に対する保護に関する規定を社会的法益に対する罪として，

「第24章 礼拝所及び墳墓に関する罪」に置いている。この章の罪は， 一般的

な宗教的感情・習俗および宗教的平穏を保護法益とするといわれるが，さらに

細かく見ると，宗教的感情に関する罪である，① 188条の礼拝所不敬及び説教

妨害と，死者に対する敬虔感情を保護する323), ② 189条以下の墳墓発掘， 190

条の死体損壊等，および191条の墳墓発掘死体損壊等，さらに，警察目的ある

322) V gl. Schroth, a. a. 0., in : Schroth/Roxin, S. 464 f. 

323) 平野龍ー 『刑法概説』 267頁。
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いは犯罪捜査目的による行政取締法規であると解される，③ 192条の変死者密

葬とは区別されることがある324)。

医療との関係では， とくに「死体」の法的地位が問題となるので，死体損壊

罪等 (190条）の意義とその違法性阻却事由が重要である。

死体の定義については，刑法190条・ 191条における「死体」の概念の解釈か

ら獲得される。「死体とは，死亡した人の身体又はその一部である」と解され

る。国語的意味においては，遺骨・遺髪もこれに含まれるが， 190条で，「死体，

遺骨，遺髪」 （又は棺に納められてある物）と列挙されているので，遺骨・遺髪は

死体に含まないと解釈される。取り外しの可能な義歯などは死体の一部ではな

いと解されている。通説・判例は，死体には，人の形態を具えた「死胎」を含

むとする325)。「墳墓，埋葬等に関する法律」 2条では，「死体 （妊娠 4箇月以上

の死胎を含む。）」とされている。また，死体解剖保存法 1条でも，「死体（妊娠

4箇月以上の死胎を含む。）」の解剖及び保存並びに死因調査の適正を期すること

によって公衆衛生の向上を図るとともに，医学（歯学を含む。）の教育又は研究

に資すること」を目的とするとしている326)。

(2) 死者の人格権の延長

刑法を離れ，私法上の死体の保護を問題とする場合には，死体の損壊等に対

する遺族の敬虔感情の保護と並んで，やはり，死者の人格権の死後への延長と

いう観点が一定の役割を果たすものと思われる。

たとえば， ドイツにおいては，死体の解剖について，次のように考えられて

いる。すなわち，死者の解剖は，医学の進歩にと ってのみならず，死因の究明

324) 山中敬ー 「刑法各論』（第 2版 ・2009年）664頁以下参照。

325) ドイツ刑法においても，ラィヒ裁判所の判例は，死胎を含むと解し，母体外で生

存可能な程度に発達していたとき，死胎も，「死体」であるとした (RGSt69, 287)。

しかし，これでは狭すぎると 学説からは批判され，母体外で生存可能な時期よ

りも早期に死体とみなすべ きだとされた。Vgl. Berthold Stentenbach, Der 

strafrechtliche Schutz der Leiche, 1995, S. 7 ff. 

326) その他，医師法21条でも，医師に，「死体又は妊娠 4箇月以上の死産児」を検案

して異状があると認めたときに，所轄警察署に届け出る義務を課している。
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のためにも重要である。死体の解剖においても，死者に対する敬意をもって行

われるべきであるというのが原則である。死体につき人格権があるかという点

が論点になっている。ドイツの連邦裁判所は，次のようにいう。人の死後もそ

の人格権は存続し，近親者や受託者によって守られるべきである。しかし，死

者の延長された人格権は，それに矛盾する利益と死体の不可侵性に対する利益，

解剖によって得られる認識との衡量を必要とする327)。死体に対する侵襲を正

当化するには，法律上の規定，同意，それにこの利益衡量が必要である。

しかし，この人格権の延長は，死体が生前と外形的にまったく変化したとき

には終了するというべきではないだろうか。ミイラや白骨ないしそれらの一部

あるいは実験室における標本となったとき，生前の人格権の延長として法的に

保護されるのではなく，宗教的感情・習俗ないし財産権の対象として保護され

るというように変化するものと思われる。

(3) 死体に対する実験

死体に対する実験 (Leichenversuche) は，死者の生前の同意の表明があるか

ぎり，許される。したがって，生前に自らが死体になったときに，それを使っ

て実験を行うことを容認することができる。人は，原則として，自らの死後の

身体をどのように扱うかにつき決定する権利を有するからである328)。それゆ

え，実験は，原則として生前の同意の範囲内に限定されることになるから，実

験の種類や方法を指定しているときはそれを逸脱することはできない。また，

死者にも人格権が残存するとするなら，この実験は，その人格権を害さない範

囲で行われることを要するであろう。死者が「生前の意思」を表示していない

場合に，家族が同意できるかについては，臓器移植法に準じて考えることがで

きるであろう。ドイツでは， 一般に遺族には「死者への監護権」 (Toten-

Sorgerecht) があるとされている329)。死者が生前に自己の死体に対する意思を

327) Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht S. 450f. 

328) V gl. Frank Pluisch/UlガchHeifer, Die rechtliche Zulassigkeit von Leichenversuchen, 

NJW 1994, S. 2378. 

329) Vgl. Pluisch/Heifer, NJW 1994, S. 2378. 
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何らかの形式で表示していないときは，葬儀の種類や場所，第三者による違法

な侵害を防止し，尊厳ある取扱いをなし，敬虔な葬儀を営むといった，死体を

管理する権限を有するというのである。死者に遺族がいない場合，反対の意思

が表示されていないかぎり，実験の対象となしうる。

専断的死体実験に対する刑法上の保護規定はないとされている。器物損壊罪

については，死体が「物」だとしても所有権ないし占有がないというのである。

死者の平穏（ドイツ刑法168条）については， 168条の第 1文については，権利者

の占有からの「奪取」 (Wegnahme) に欠け，また，第 2文については，実験が

それに当たることはないので，「侮辱的不当行為」 (beschimfenderUnfug) に欠

けるという。

この点につき，わが国の刑法の解釈としては死体損壊罪 (190条）における

「死体」の「損壊」に当たるかが問題となるが，「死体解剖保存法」によって

法令上許容される。その第 2条によれば，「死体の解剖を行うものは保健所長

の許可を必要とする」が，「例外として①厚生労働大臣が認定した医師または

歯科医師，解剖学・病理学・法医学の教授又は准教授が行う解剖，…… （その

他）330) は，保健所長の許可は必要としない」と定められている。したがって，

実験が保健所長の許可を得た場合，ないし厚生労働大臣の認定にかかる医師に

よる場合には，適法である。もとより，解剖には，遺族がいる場合にはその承

諾が必要である（同法 7条）。

4. 死体からの臓器・組織の採取に関する判例

わが国において，病理解剖後の組織の返還請求・損害賠償請求権をめぐって，

あるいは，患者の死亡後に遺族の承諾を得ずに組織を採取したことが不法行為

となるかが争われた民事事件が存在する331)。

330) その他， ② 刑事訴訟法第129条に基づく解剖 （司法解剖） ③ 本法 8条・食品衛

生法第59条・検疫法第13条による解剖（行政解剖）が挙げられている。

331) 粟屋剛「生命倫理・脳死と臓器移植」加藤良夫（編著）『実務医事法講義』304

頁以下参照。
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(a) 臓器等の標本の引渡請求事件332)

本件は，遺体を解剖して摘出した臓器等を標本にして保存している病院に対

して，遺体の所有権に基づいて臓器等の標本の引渡を求める遺族の請求が認め

られた事例である。

（事実） 原告の母Aは，被告の大学附属病院に入院し，強皮症腎クリーゼと診

断され，肺出血による呼吸不全により死亡（当時67歳）した。 Aの死亡後，同人

の夫である B及び原告Cは， Aの主治医である T医師らから，死体解剖保存法

（＝保存法）に基づく Aの遺体の解剖と内臓及び脳の保存についての承諾を求め

られ，これに応じた。主治医らは，被告の病理学教室にAの遺体の解剖を依頼し，

同教室のY医師によってAの遺体の剖検が行われた。この際， Aの胸骨，椎体骨

も採取された。原告らは，被告病院から，保存されたAの内臓及び脳のそれぞれ

の一部を除いて， Aの遺体の引渡しを受けた。被告は，……パラフィンプロック

（……）及びプレパラート（……）並びに……下垂体のパラフィンブロック ー個

（……）を保存している。原告は，被告に対し，本権に基づき，被告が保存する

…臓器等…の返還を求めた。

（判旨） 「本件承諾は，保存法に基づく解剖を行うための要件である遺族の承

諾（保存法 7条）としての性質とともに，原告らが，被告病院の長に対し，解剖

後のAの脳及び内臓について，公衆衛生の向上を図り医学の教育又は研究に資す

るという保存法の目的（保存法 1条）に従った保存の権限を与える承諾（保存法

17条）としての性質をも有するものと認められる。もっとも，右承諾は，死体の

全部又は一部の保存との関係では，被告病院の機関である長による保存を保存法

や他の公法的規制との関係で正当化するものにすぎず，死体の所有者との関係で

は，法人格を有する被告と承諾者との間の寄付（贈与），使用貸借等の私法上の

契約に基づいてされるものと解すべきである」。「……本件においては，原告らは，

主治医らに対し， Aの指一本と背骨の採取については明確に拒否の意思を伝えた

にもかかわらず，剖検の際には，胸骨，椎体骨が採取されている(……)」。「し

たがって，本件においては，本件承諾の基礎にある高度の信頼関係が剖検時にお

ける被告側の事情により破壊されたものと認められるから，原告は，本件承諾と

同時にされた寄付（贈与）又は使用貸借契約を将来に向かって取り消すことがで

きるというべきである」。「なお，被告は，パラフィンブロック・プレパラートと

332) 東京地判平 12・11・24判時 1738・80。
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した標本は， もはや保存法17条及び18条に規定する『標本』には当たらない旨主

張するが，そのように加工されたものであっても，それが死体の一部であること

に変わりはないから，右主張は，失当である」。「また，被告は，パラフィンブ

ロック・プレパラートの作成について相当額の費用をかけたから本件標本を留置

する旨の主張もするが，そのような加工により死体の一部の所有権が被告に帰属

するに至ったとすることはできないし，被告が原告にその費用の返還請求権を有

するとすることもできないから，被告の右主張は，失当である」。「よって，原告

の請求は，所有権に基づき……各パラフィンブロック及び各プレパラート並びに

……下垂体のパラフィンブロックー個の引渡しを求める限度で理由があるから，

右の限度でこれを認容し，その余は理由がないからこれを棄却することとし，

……主文のとおり判決する」。

本判決では，原告らの承諾は，公衆衛生の向上を図り医学の教育又は研究に

資するという保存法の目的に従った保存の権限を与える意味をもつが，これは，

死体保存法における公法上の関係においてのみ有効であって，「死体の所有者

との関係では，法人格を有する被告と承諾者との間の寄付（贈与），使用貸借

等の私法上の契約」と解されるのであり，承諾の基礎となっている信頼関係が

なくなった場合，その承諾は将来に向かって取り消すことができるとする。ま

た，パラフィンブロック・プレパラートとした標本は， もはや保存法17条及び

18条に規定する「標本」には当たらないという主張に対しては，「加工された

ものであっても，それが死体の一部であることに変わりはない」とする。

次の事案では，死者の親族が病院側による死体の解剖に際してその「内臓」

の採取に対して承諾したが，個別に「骨・骨髄」については承諾していなかっ

たという事案に関するものである。

(b) 個別承諾のない臓器採取事件

わが国の民事事件における「病理解剖標本の無承諾保存事件」333)を検討し

ておこう。本件の事案は，被告大学の設置する被告病院に入院中死亡した亡G

の子である原告が， Gの遺体を解剖し，臓器等を保存していた被告大学に対し，

333) 東京高判平 15・1・30判例集未登載・医事法判例百選 46。第1審＝東京地判平

14・8・30判時 1797・68。
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被告大学が，原告らの承諾を得ることなく，椎体骨等を無断で採取した等とし，

被告病院らに対し損害賠償を求めたものである。本件では，被告病院担当医師

において，本件剖検に際し，骨及び骨髄を採取するについて，原告らの個別の

承諾を求めずに，内蔵に対する承諾のみをもって当然に内蔵に含まれるものと

理解されていた骨及び骨髄を採取した行為を，違法であるということはできな

いとし，請求が棄却された。

（事実） 原告は，亡Gの遺体を解剖し，その後，臓器等を保存していた被告大

学に対し，①被告大学は，亡Gの剖検に際し，原告らの承諾を得ることなく，

椎体骨と胸骨を無断で採取した，② 被告大学は，原告に対し，亡Gの剖検の条

件であった，保存していた亡Gの臓器についての明細書を交付しなかった，③

被告大学は，原告が亡Gの肉眼標本及び顕微鏡標本のすべての返還を求めたのに，

直ちに返還しなかった，④ 被告大学は，原告のために保管中の亡Gの下垂体の

プレパラート 1枚を破損し，また，胸骨を原告の承諾を得ることなく廃棄し，原

告への返還を不能にしたとして，被告大学に対しては，債務不履行（使用貸借契

約若しくはこれに類似する契約）又は使用者責任による不法行為に基づき，被告

大学病理学教室教授であった被告Dに対しては，被告病院の病理部の責任者とし

て，①ないし④の違法行為を行ったとして不法行為に基づき，被告病院病院長で

あった被告E及び被告Fに対しては， Dの違法行為についての使用者責任による

不法行為に基づき，それぞれ精神的慰謝料等の損害賠償を請求した事案である。

（判旨） ① 骨の採取についての承諾について 「被告病院担当医師において，本

件剖検に際し，骨及び骨髄を採取するについて，原告らの個別の承諾を求めずに，

内臓に対する承諾のみをもって，当然に内臓に含まれるものと理解されていた骨

及び骨髄を採取した行為を，違法であるということはできない」。「よって，被告

病院において，亡Gの骨及び骨髄を採取したことは違法ではないから，これが債

務不履行又は不法行為に該当するとして損害賠償を求める原告の主張は理由がな

いし，この点において被告Dの違法行為をいう点も理由がない」。

② 臓器等明細書を交付する義務の有無について 仮に，本件剖検の承諾によっ

て，原告らと被告大学との間に，使用貸借契約又はこれに類似する契約が成立し

たとしても，同契約から，被告大学に対し，保存臓器等の明細書を交付する義務

を導くことはできないから，この点に関する原告の主張も理由がない。

③ 臓器等の返還請求に直ちに応じなかったことの違法性について 1)保存臓器
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の返還について……被告大学は，……原告の請求に応じて遅滞なく返還している

というべきであり，……被告Dに違法行為があったと認められない。2)下垂体

の返還を請求したのは， 3年ほど経過した後であるし，これについては，被告病

院病院長において，返還する意思を表示したのに，原告において， ……顛末書の

交付がなければ引き取れないと 言っ たり，すべての標本の交付を要求してこれを

受け取らなかったのであるから，……被告Dに違法行為があったとは認められな

ぃ。3) 原告からのパラフィンブロックやプレパラートの引渡し要求については，

死体解剖保存法17条によれば，医学に関する大学である被告大学としてはこれら

を返還する必要がないと解釈されるし，……このような場合において，……原告

と被告大学との間の信頼関係が破壊されたために，贈与契約が将来に向かって取

り消されたという判断が示されて初めて，……返還義務が明らかになったといえ

るのであるから，……〔これらを〕返還しなかった被告の対応をもって，原告に

対し損害賠償義務を発生させるほどに違法であるということはできない。

本判決では，内臓に対する承諾は，骨及び骨髄の採取に及ぶとする。それら

は，「当然に内臓に含まれるものと理解されていた」からであり，判旨は正当

であると思われる。

(c) 遺族の同意のない解剖事件334)

本件は，死亡した患者の担当医師が遺族の承諾を得ずに死体から細胞を採取

することは，死因を解明するためであっても，遺族の死者に対する追悼の感情

を害する不法行為にあたるとして，遺族の慰藉料を認めたものである335)0 

（判旨） 「……控訴人病院勤務のA医師は，同 B医師の同意を得て， Xの死因

の解明という医学の研究のため，被控訴人らの同意を得ずに， Xの死体の一部で

ある肝細胞を採取し，標本として保存したものといえる。そして，同人らの右行

為は，遺族である被控訴人らの同意がないから，死体解剖法17条，又は19条に反

する違法な行為であり，私法上も被控訴人らのXに対する追悼の感情を違法に害

する不法行為に他ならない。このことは肝細胞の採取の目的が死因の解明という

正当な目的を有することによって左右されるものではない。

そして，……被控訴人らは当時 3歳の二男である Xを控訴人の医療過誤による

334) 福岡高宮崎支判平 120・2・l判夕 1045・240。

335) 筈井卓也「患者の死後，遺族に対して肝バイオプシーを行うことの可否」藤山雅

行（編著）『判例にみる医師の説明義務』 (2006年） 486頁以下参照。
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不法行為によって失ったこと，その機会に控訴人側が右違法な採取，保存，検査

に及んだこと，右採取行為等の態様，控訴人は本件訴訟に至るまでは右標本の採

取等を被控訴人らに秘匿していたことなどの一切の事情を考慮すると，控訴人の

右医療過誤，違法な標本の採取等並びにその後の対応の一連の不法行為によって，

被控訴人らの被った精神的損害を慰謝するには，各300万円をもって相当と認め

る」。

本判決においては，死因の解明が目的であっても，死体解剖法17条ないし19

条に違反して遺族の同意のない解剖は違法であることが明らかにされた。

(2) 中絶胎児と「廃棄物」

死胎は，人体の形を備えていれば死体である336)。しかし，「それ以前」の死

胎は，死体とはいない。そこで，中絶された胎児である妊娠12週未満の「死

胎」は，廃棄物処理法にいう「廃棄物」にあたるか問題である。次に，これに

関して争われた横浜地判平17年の判例337)の事実と判旨を検討しておく。

（事実） クリニックの院長であり医師であった被告人は，同クリニックの事業

活動に伴って生じた死胎，胎盤，血液の付着したガーゼ等につき，ある会社に，

種類等の事項をあらかじめ文書で通知しないで，廃棄物としてその運搬を委託し

た。これが，廃棄物処理法 6条の 2第7項の政令で定める基準違反の罪に問われ

た。

本件死胎等は，被告人が施した掻爬手術によって生じたものである。掻爬され

る前の胎児は，人間の胎児の形をしているものの，全体的にはゼリー状の膜に包

まれたような状態で，まだ骨も形成されてなく， 一般人が見た場合に，明らかに

人間の赤ちゃんだと分かるまでには至っておらず，重量も絨毛，羊膜，胎児，羊

水，血液を一つの球体ととらえて換算して約47.7グラムであり，その他，子宮内

で人間の形態を有していなかった胎児もいた。

① 弁護人は，「死胎」と「胎盤」については，そもそも廃棄物処理法 2条 1項

にいう「廃棄物」とはいえない， と主張する。また，

② 弁護人は，「死胎」と「胎盤」については，廃棄物処理法 2条 3項の「特別

管理一般廃棄物」中の「感染性廃棄物」には該当しない，と主張する。さらに，

336) 大判明 44・10・23刑録 17・1752。

337) 横浜地判平 17・5・12LEX/DB (医事法判例百選 47)。
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③ 弁護人は，妊娠 4箇月以上の死胎であれば，墓地，埋葬等に関する法律（以

下「墓埋法」という）の「死体」に含まれ，同法の適用があって，これに違反

して埋葬等をしても「千円以下の罰金又は拘留若しくは科料」に止まり，感染

症の予防及び感染症の患者に対する医療に関する法律（以下「感染症の予防等

に関する法律」という）によると，都道府県知事による死体の移動の制限等に

違反しても「50万円以下の罰金」に止まるのに，妊娠12週未満の死胎の運搬の

委託について廃棄物処理法を適用することになると，違反すると「 3年以下の

懲役若しくは300万円以下の罰金又はその併科」に処せられることになって，

著しい法の不均衡が生じることになるが，このような著しい法定刑の違いを認

める合理的根拠がないことに照らしても，妊娠12週未満の死胎の運搬の委託に

ついては廃棄物処理法の適用がないということができる，旨主張する。

（判旨） ① 「生活環境を清潔にすることにより，生活環境の保全及び公衆衛

生の向上を図ること」という廃棄物処理法の目的に照らして考慮すると，胎児

が人の萌芽であるとしても，掻爬された後の本件死胎等のうちの「死胎」と

「胎盤」も，廃棄物処理法 2条の「不要物」として同条の「廃棄物」に該当す

るというほかない。

② 「本件死胎等は，『死胎』と『胎盤』とを含めて「感染性廃棄物』に該当する

ということができる」。

③ 弁護人指摘の，墓埋法の条項は「人（妊娠 4箇月以上の死胎を含む）の埋葬

等の方法」を規制し，感染症の予防等に関する法律の条項は，「感染症の病原

体に汚染され，又は汚染された疑いがある死体の移動」を規制していて，それ

らは，当該死体の埋葬等や移動を対象とするのに対し，本件死胎等の運搬の委

託で問題となる廃棄物処理法26条 1項 1号， 6条の 2第 7項等による規制，処

罰は，事業者が事業活動に伴って継続的に排出する「感染性廃棄物」を「不要

物」として処理する際の運搬の委託の方法を規制して，「感染性廃棄物」が適

正に処理されて，ほかの人に感染しないことを図るためと解すべきものであり，

上記墓埋法の条項や感染症の予防等に関する法律の条項とは，規制する対象行

為の態様等を異にするから，上記墓埋法の条項や感染症の予防等に関する法律

の条項に係る各罪の法定刑に比べ，上記廃棄物処理法に係る罪の法定刑が重い

としても，事業活動に伴って継続的に排出した妊娠12週未満の死胎の運搬の委

託について廃棄物処理法26条 1項 1号， 6条の 2第 7項等が適用できないとは

いえない。
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さて，「死産の届出に関する規程」 2条によれば，死胎が妊娠12週以上か未

満かにより異なる。 12週以上の場合，市町村に死産の届出をし，墳墓法 5条お

よび 8号に基づいて埋葬・火葬する必要があるが， 12週未満の場合，死産の届

出も要しない。そこで，後者のように12週未満の中絶胎児等を廃棄した場合に，

どのような犯罪が成立するかが問題となる。まず，死体遺棄罪（刑法190条）の

「死体」に当たるかについては，「妊娠 4箇月以上の死胎」をもって刑法190条

にいう「死体」に含まれるとする。このことは， 4箇月未満の死胎であれば，

いまだ「死体」とはいえないことを意味する。そこで，このような死胎は，廃

棄物処理業者によって「廃棄物」として収集され，焼却されている実態があっ

たのである338)0 

5. 死因の究明

日本全国における総死亡は， 2007年で118万280人であって，このうち警察官

の検死，医師による検案の対象となった異状死は15万4579名で13.1パーセント

である339)。この数字は， 2009年には， 16万858名となり，異状死数は過去10年

間に約1.4倍に増加している（次頁グラフ参照）340)。2007年においては，異状死

体のうち15,617体 (10.1 %) (全死亡比約1.3%) 法医解剖されている。異状死体

として警察に届け出られた場合，現場に派遣された警察官検視等を行う。この

ように，必ずしも医師が死因究明を行うわけではなく，犯罪死が見逃される可

能性も排除できない。このことは，小説やテレビでも問題にされ，最近では，

「死因不明社会」というスローガンが人口にH會炎しているほどである。わが国

における死因究明制度の改正が焦眉の課題となっている。以下で制度の現状と

338) 廣瀬美佳「中絶胎児を『廃棄物』として処理した事例」医事法判例百選103頁参
B召
‘’• ヽ 0

339) わが国では，異状死体として届けられる死亡数は， 20-40パーセントに達する欧

米諸国と比べて，少ない（勝又義直「被拘禁者の死因確定について」犯罪と刑罰17

号66頁も参照）。

340) 警察白書（平成22年版79頁）。日本法医学会「提言 日本型死因究明制度の構築

を目指して」（平成21年 1月） 12頁参照。
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問題点を検討するが，まず， 日本の法制がその流れ汲むとされる341) ドイツに

おける死因究明制度を見ておこう。

（体）

200,000 
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160,000 
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120,000 
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20,000 

゜

死体取扱の推移（平成12-23年）

148,475 149,239 154,579 
161,838 

125,403 
133,922 136,092 

平成14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 C年）

（警察白書平成24年版85頁より）

(1) ドイツ法制

ドイツでは，死体検査 (Leichenschau) については，ラント法で定める342)0 

その死体検査にもとづき，多くの場合に死体の解剖が行われる。これを「外表

死体検査」 (aussereLeichenschau) と「体内死体検査」 (inneneLeichenschau)と

いうことがある343)。外表死体検査は，体表から目視し，傷に注目しながら死

因を探る。自然死でないという手掛かりを得たなら，医師は，官庁に通報する

義務を負う 。死因の特定のため死体は解剖に付される。解剖によって追求され

341) 島田聡一郎「ドイ ツ検死制度 (Leichenschau)の現状と，日本法への示唆」年

報医事法学25号68頁以下，畔柳達雄「医師法21条のルーツを求めて一ー ドイツ連邦

共和国を構成する諸ヽ州の埋葬法調査」判例タイムズ1155号41頁以下，種谷良二 • 竹

中淳一 「死因究明制度の現状と課題」警察学論集62巻 1号37頁参照。

342) V gl. Laufs/Katzenmeir/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl., S. 188. なお，我が国の文献と

して， 島田聡一郎・前掲年報医事法学25号68頁以下，畔柳達雄・前掲判例タイムズ

1155号41頁以下 （各ラントの埋葬法条文掲載=51頁以下）参照。

343) V gl. Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl., 2010, S. 1520. 
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る目的は，個々の場合によって異なる。しかし，第 1の目的は，死因の認定で

ある。体内死体検査 (innereLeichenschau) の命令は，疑いのある場合には，自

然死でない可能性を排除するべきとする。変死の疑いがあるときは，刑事手続

がありうることをにらんで死因の認定のために死体の解剖が行われる。統計を

取る目的で行われるのが，いわゆる行政解剖である。行政解剖は，死体解剖に

よる体内検死である。それは，死因が死亡統計上信頼性をもって認定されるた

めに行われる。死因が，保険給付のために重要であれば，疑わしい場合には解

剖によって解明される（保険解剖）。たいていの場合，解剖は，死因を正確に知

りたいという遺族の希望またはその親族の希望に基づいて行われる（私的解剖）。

解剖は，死因の認定以外の目的でも行われる。伝染病の疑いがある場合，解

剖は，伝染病対策(=Seuchensektion) として行われる。いわゆる臨床解剖

(klinische Sektion) は，死亡者の治療の補充として，診断，治療および死因に関

する質の確保に役立つが，また，医学教育，疫病または研究にも役立つ。解剖

学的死体解剖は，医学教育と解剖学における研究に役立つ。最後に死体解剖は，

死体から器官，組織および細胞を移植目的で摘出するためにも行われうる。

連邦法として規制されているのは，連邦の管轄が制限されているため，感染

保護，刑事訴訟，移植のための組織や臓器の死後摘出における解剖のみである。

ラント法において規制がない場合， 一般法に遡る。 しかし， 一般法も死体の取

扱いにつき部分的に規制しているにすぎない。刑法は，権限をもって管理して

いる者から，死体またはその一部を奪取する行為に刑罰を科することによって，

その168条で死者の平穏を保護している。それは，事実上の管理状態を前提に

している。

「司法解剖」 (gerichtlicheObduktionen) については， ドイツ刑事訴訟法87条

から91条に規定がある。刑事訴訟法159条によれば，何人かが自然死でなく死

亡し，または不明者の死体が発見された場合には，警察ないし役所は，検察官

ないし区裁判所に速やかに通報する義務が課せられている。埋葬には，検察官

の文書による許可が必要である（同条 2項）。ドイツ刑事訴訟法87条 1項 1文に

よれば，検視は，まず検察官によって，検察官の依頼を受けて裁判官によって
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も，医師を招致してできるだけ短時間で行われる。

(2) 日本法制

(a) 死亡診断書・死体検案書

わが国344)では，人が死亡したとき，戸籍抹消・埋葬許可のためには，当該

の人が死亡したことを証明する死亡届が必要であるが，死亡届には，死亡診断

書または死体検案書が必要である。死亡届は，医師または歯科医師が作成する。

死体検案書は，医師が作成する。死亡診断書と死体検案書の相違は，前者が基

本的に人の死亡に立ち会った場合に作成される文書であり，後者は，死体を死

亡後に検案した場合に作成される文書である345)。前者に記載される死亡時刻

は，「分」まで記載することを要するが，死亡後の検案であるのでそれが不可

能なことが多く，後者の場合には，「時間」レベルで記載される。死亡診断書

と死体検案書の書式は共通であり， 一方を抹消する形で記入する346)。記載内

容は，共通であり，死亡時刻のほか，死因，死亡の種類，外因死の追加事項な

どである。死因の記載は， 4段階で因果関係を整理し， （ア）直接死因となった

傷病名（脳座滅），（イ）その原因となる傷病名 （頭部打撲）， （ウ）さらにその原因と

なった傷病名，死因欄の最下段に記載された傷病名が「原因死」 （高所からの転

落）である347)0 

344) 勝又義直「検死制度の現状」福島至編著 『法医鑑定と死因制度』(2007年） 168頁，

松宮孝明「わが国の死因究明制度の概観と問題点」年報医事法学25号45頁以下，久

保真一 「日本型死因究明制度の構築を 目指して」年報医事法学25号59頁以下参照。

345) なお，田中圭二 「医療事故死と医師法21条の届出義務違反の罪ー―—本罪に関する

判例の立場の解明と厚労省の『大綱案』の検討ーー」香川法学28巻 3=4号444頁は，

別の基準を挙げる。

346) 厚生労働省は， 31頁からなる「（平成23年度版）死亡診断書（死体検案書）記入

マニュアル」を公表 している。http://www. mhlw. go. jp/ toukei/ manual/ dl/ 

manuaLh23. pdf 

347) 勝又義直 「検死制度の現状」前掲「法医鑑定と死因制度」 168頁，福永龍繁「日

本の死因究明制度の現状と将来展望」 警察学論集62巻 1号 (2009年）56頁以下参

昭• ヽヽ 0
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(b) 異状死体届出義務

医師法21条は，「医師は，死体又は妊娠 4月以上の死産児を検案して異状が

あると認めたときは， 24時間以内に所轄警察署長に届け出なければならない」

と規定する。異状死とは何かについては法律上定義はない。

(i) 「異状死」の意義 日本法医学会は， 1994年 5月に「『異状死』ガイドライ

ン」を発表した348)。そこでは，① 外因による死亡（不慮の事故，自殺，他殺，

原因負傷の外因死），② 外因による傷害の続発症等による死亡，③ それらの疑

いのあるもの，④ 診療行為関連死またはその疑いのあるもの，⑤ 死因が明ら

かでない死亡が異状死として類型化されている。

従来，医師法21条にいう「検案」の対象となる死体には，当該の医師が診察

していた患者の死体も含まれるのかが争われていた。そこでは，次の三つの説

があった349)。① 消極説，② 原則消極説，③ 積極説がそれである。まず，消

極説は，診療中の患者であった者は含まれないとする。原則消極説は，原則含

まれないが，交通事故などの別個の原因による死亡の場合は含まれるとする。

積極説は，診療中の患者も含むとする。

(ii) 医療関連死における異状死体届出義務違反 （広尾病院事件判決） とくに，いわ

ゆる医療関連死350)の場合に，当該病院の医師らが，医師法21条の異状死体届

出義務違反に問われるかにつきが問題となった事件が，広尾病院事件351)であ

る。それは，看護師による薬の過誤投与による患者の死亡につき，病院長らが

医師法21条違反に問われた事件であり，最高裁平成16年4月13日判決352)で，

348) 田中圭二 「主治医の医療過誤と医師法21条の届出義務 都立広尾病院事件の検

討を中心に一ー」香川法学24巻 3=4号243頁，なお，同「医療事故と医師法21条の

届出義務」年報医事法学 20(2005年） 181頁以下参照。

349) 西口元「医師法21条の『異状死』をめぐる裁判例概観」判例タイムズ1238号

(2007年） 23頁参照。

350) 医療関連死については，鈴木真「医療関連死について一一福島県立大野病院事件

を振り返って一ー」判例タイムズ1238号17頁以下参照。

351) 東京地判平 12・12・27判時 1771・168, 東京地判平 13・8・30判時 1771・156。

352) 刑集 58・4・247。判例評釈として，高山佳奈子「異状死体の届出義務」医事法

判例百選 8頁以下，田中圭ニ ・前掲・香川法学24巻 3=4号260頁以下，小川佳樹

「医療事故と医師の届出義務」刑事法ジャーナル 3号40頁以下。
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「医師法21条にいう死体の『検案』とは，医師が死因等を判定するために死体

の外表を検査することをいい，当該死体が自己の診療していた患者のものであ

るか否かを問わないと解するのが相当」であるとし，さらに，「本件届出義務

に関する前記のような公益上の高度の必要性に照らすと，医師が，同義務の履

行により，捜査機関に対し自己の犯罪が発覚する端緒を与えることにもなり得

るなどの点で， 一定の不利益を負う可能性があっても，それは，医師免許に付

随する合理的根拠のある負担として許容されるものというべきである」として，

結局，本件においては，届出義務を認めるのは，「死体を検案して異状を認め

た医師は，自己がその死因等につき診療行為における業務上過失致死等の罪責

を問われるおそれがある場合にも，本件届出義務を負うとすることは，憲法38

条 1項に違反するものではないと解するのが相当である」と判示した。これに

よって，裁判所は，積極説を採用した。医師法21条の届出義務の立法趣旨は，

犯罪捜査の端緒を得ることにあるといわれる。憲法38条 1項の自己不罪拒否特

権との関係では，本件届出義務は，それに反しないとした。その根拠について

は，以下の 3点が考慮された353)。第 1に，本件届出義務は，行政手続義務で

ある354)。そのことは，行政手続上の届出・報告義務は，憲法38条 1項に違反

しないという判例にならう 355)ことができることを意味する。第 2に，この届

出によって，届出人と死体のかかわり等の犯罪行為を構成する事項の供述まで

強制されることを意味しない。第 3に，この義務は，医師免許に付随する医師

の合理的な社会的責務であるというのである。

353) 西口• 前掲論文・判例タイムズ1238号26頁参照。

354) 行政警察目的説。野村稔「医師の異状死体等の届出義務一ー一判例を中心として

- 」判例タイムズ1238号 5頁参照。

355) それらの裁判例として，最大判昭 32・7・18刑集 10・7・1173, 最大判昭 37・

5・2刑集 16・5・495(旧道路交通取締法の報告義務規定の合憲性を肯定），最大判

昭 47·11·22 刑集 26·9·554。 西口• 前掲論文・判例タイムズ1238号26頁，野

村・前掲論文・判例タイムズ1238号 6頁参照。こ れに疑問を呈し，本件届出義務の

内容には，異状死体に至った経緯の報告なども含まれ，交通事故発生の日時・場所

等のみを申告すれば足りる交通事故の報告義務とは異なるとするものとして，佐伯

仁志「異状死体の届出義務と黙秘権」ジュリスト 1249号 (2003年） 77頁。
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(iji) 異状死ガイドライン この最高裁判断が出る以前1994年 5月に，日本法医

学会の「異状死ガイドライン」356)が，医師法 21にいう「異状死」の概念につ

きしばしば混乱が生じてきたとし，それには「診療行為に関連した予期しない

死亡，およびその疑いのあるもの」をも含むとして拡張解釈する見解を発表し

た。これに対して，日本外科学会が，平成14(2002)年 7月に「診療行為に関

連した患者の死亡・ 傷害の報告について」という声明357) を発表した。これに

よれば，憲法38条 1項は不利益な供述を強制されない自由を保障しているにも

かかわらず，「医師に求められる裔い倫理性を考えるならば，このような報告

はまずもって診療に従事した医師によって自発的になされることが求められ

る」とされる。この報告は，死亡時のみならず，傷害の発生時にも求められる。

これによりその「異状死ガイドライン」が批判を受けたと解した日本法医学会

は， 2002年 9月に「見解」を公表し，この批判は，「医師の委縮医療を招き，

更に医師と遺族との信頼関係を破壊するとの危惧を前提とするもの」，ないし

自己負罪拒否特権が問題になるとの指摘につき，ガイドラインの趣旨を釈明し

ている358)。しかし，日本外科学会の指針そのものも，医師の高い倫理性から

法に規定のない傷害時の報告義務を認めるなどの点で，問題をいっそう複雑化

し混乱させるものとの指摘359) もある。そのようななか， 2005年6月23日には，

日本学術会議が，「異状死等について 日本学術会議の見解と提言」を発表

した。それによると，異状死体とは，① 純然たる病死以外の状況が死体に認

められた場合のほか，② まったく死因不詳の死体等，③ 不自然な状況・場所

などで発見された死体及び人体の部分等をいい，また，何をもって異状死体・

異状死とするかにつきその階層的基準を示さなければならないとする。しかし，

この基準によって異状死として届け出るかどうかの判断の困難性が解消された

356) 日法医誌48巻 5号 (1994年） 357頁以下。なお， http://www.jslm. jp/ public/ 

guidelines. html# guidelines 

357) これにつき，加藤絋之「医療事故情報の警察への報告の問題点」ジュリスト 1249

号70頁以下参照。

358) 前掲日本法医学会ホームページ参照。

359) 児玉安司「医師法21条をめぐる混迷」ジュリスト 1249号76頁参照。
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わけではない360)。

(iv) 平成20年大野病院事件判決 大野病院事件は， 2006年 2月に発生したが，

術前診断の難しい癒着胎盤に関する医療過誤が起訴されたため，これに対する

医学界の拒否反応は激しいものがあり，医師法21条違反の点についても激しい

議論に拍車をかけた。この事件に対する福島地裁判決361)は， 2008年に出てい

るが，そこでは，単純な医療ミスが問題とされたのではなく，産婦人科医が，

患者に対して帝王切開手術を行った際，子宮に癒着していた胎盤を切り離した

ところ多量に出血し，患者が死亡したが，医師が，癒着胎盤であると認識した

とき，直ちに胎盤剥離を中止して子宮摘出手術等に移行することが医学的準則

であるのかが争われるなど，専門家によっても医療過誤かどうかの判断は困難

な事案であり，このような場合の異状死体届出義務違反が問題となった。業務

上過失致死については，すでに紹介したように362)福島地裁の無罪判決が出た。

医師法21条の届出義務違反に関しては，福島地裁は，「同条にいう異状とは，

同条が，警察官が犯罪捜査の端緒を得ることを容易にするほか，警察官が緊急

に被害の拡大防止措置を講ずるなどして社会防衛を図ることを可能にしようと

した趣旨の規定であることに照らすと，法医学的にみて，普通と異なる状態で

死亡していると認められる状態であることを意味すると解されるから，診療中

の患者が，診療を受けている当該疾病によって死亡したような場合は，そもそ

も同条にいう異状の要件を欠くと言うべきである」とし，「本件において，本

件患者は，前置胎盤患者として，被告人から帝王切開手術を受け，その際，子

宮内壁に癒着していた胎盤の剥離の措置を受けていた中で死亡したものである

が，被告人が，癒着胎盤に対する診療行為として，過失のない措置を講じたも

のの，容易に胎盤が剥離せず，剥離面からの出血によって，本件患者が出血性

ショ ックとなり，失血死してしまったことは前記認定のとおりである。そうす

360) 棚瀬慎治「弁護人からみた刑事医療過誤事件」年報医事法学23号 (2008年）113 

頁参照。

361) 福島地判平 20・8・20LEX/DB=季刊刑事弁護57号185頁。評釈については，別

稿の注を見よ。

362) 山中「医療過誤 と客観的帰属」法学論集62巻 2号109頁以下参照。
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ると，本件患者の死亡ともいう結果は，癒着胎盤という疾病を原因とする，過

失なき診療行為をもってしても避けられなかった結果と言わざるを得ないから，

本件が，医師法21条にいう異状がある場合に該当するということはできない」

と判示したことは，注目を呼んだ。

本判決で，診療中の患者が，診療を受けている当該疾病によって死亡した場

合，「そもそも同条にいう異状の要件を欠く」とするのは， 一般論を提供して

いるとすれば，病院関連死については，一般に「異状」の要件を欠くとしてい

ると読めるので，以前の判例を覆すものであるが，本件へのあてはめでは，本

件の死亡結果は，「過失なき診療行為をもってしても避けられなかった結果」

であるとして，本件では，「過失」がなかったのだから「異状」とはいえない

としているように読める。詳しく論じているわけではないので，おそらく後者

の解釈が正しいであろう。

(v) 中立的専門機関の設置 平成16年 (2004年） 9月30日に日本外科学会ほか

の連名で「診療行為に関連した患者死亡の届出について 中立的専門機関の

創設に向けて一ー」が公表され，「異状死体届出制度とは異なる何らかの届出

が行われ，臨床専門医，病理医及び法医の連携の下に死体解剖が行われ，適切

な医療評価が行われる制度があることが望ましい」とした363)。

＠厚生労働省「医療安全調査委員会設置法案」 厚生労働省は， 2008年 4

月に「医療の安全の確保に向けた医療事故による死亡の原因究明・再発防止等

の在り方に関する試案（第 3次試案）」を公表し，同年 6月に「医療安全調査委

員会設置法案（仮称）大綱案」364) を公表した。その第 1 「目的」においては，

この法案は，「医療事故死等の原因を究明するための調査を適確に行わせるた

め医療安全調査地方委員会を，医療の安全の確保のため講ずべき措置について

勧告等を行わせるため医療安全中央委員会を設置し，もって医療事故の防止に

資することを目的とする」。委員会による警察への通知（第25) については，

「① 故意による死亡又は死産の疑いがある場合，② 標準的な医療から著しく

363) この全文については， 日本外科学会ホームページ参照。

364) 厚生労働省ホームページ参照。
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逸脱した医療に起因する死亡又は死産の疑いがある場合，③ 当該医療事故死

等に係る事実を隠蔽する目的で関係物件を隠滅し，偽造し，又は変造した疑い

がある場合，類似の医療事故を過失により繰り返し発生させた疑いがある場合

その他これに準ずべき重大な非行の疑いがある場合」に警視総監または都道府

県警察本部長にその旨を通知しなければならないとする。第 32において，「病

院等の管理者の医療事故死等に関する届出義務等」が規定された。① 病院勤

務医については，当該病院等の管理者に報告し，次に，報告を受けた管理者は，

医療事故死と認めたとき，所管大臣に，② 当該医師が病院の管理者であると

きには，医療事故死に該当すると認めたとき，所管大臣に届出なければならな

いとされる。第 33においては，医師法21条の改正案が示されている。そこで

は，従来の文言に「ただし書き」を付し，「ただし，当該死体又は死産児につ

いて第32の(2)の 1の報告〔前記①〕又は第32の(3)の 1 〔前記②〕若しくは 2の

届出を24時間以内にしたときは，この限りでない」と規定する。

R 日本法医学会「死因究明医療センター構想」 他方，わが国の死因究明

制度の不備を是正する目的で，日本法医学会は，平成21 (2009年）年 1月に，

「提言日本型の死因究明制度の構築を目指して 死因究明医療センター構想

ー」を公表し，国の予算によって運営されるセンターを設置し，医師による

検案と剖検（行政解剖）による死因究明を行うことが目指された365)。異状死体

であっても警察によって犯罪性がないと判断されると死因が明らかでなくても

解剖等の追及がなされず，また，監察医制度のないわが国のほとんどの地域で

は異状死体の約 9割が外表検査を中心とした所見のみで処理されているのに対

して，「高度な専門知識を有する医師による検案，解剖によって死因を明らか

にする新たな制度・組織」を設置しなければならないというのである。そこで，

この構想に係る死因究明医療センターでは，異状死情報を一元管理し，死因究

明を一元的に行う制度の設置が目指されている。ここでは，詳論を避けるが，

その他の機関においても同様に，それぞれの死因究明制度案が公表されて

365) これについて， 日本法医学会のホームペー ジ参照。久保真一 「日本型死因究明制

度の構築を 目指して」年報医事法学25号59頁以下参照。
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警察の扱う死体

犯罪 死 体 変死体 非犯罪死体

検 視

犯罪［の疑いの〕ある死体 非犯罪死体

解 剖 行政解剖

※種谷・竹中・警察学論集62巻1号40頁図より作成

いる 366)。

(c) 検視

異状死体として警察に届け出られた場合，警察署は，警察官を現場に派遣し

て検視等（検証，見分，検視）の手続を行う。その際，医師が立ち会い検視等の

補助行為として遺体を検案する。検視等の結果，明らかに犯罪による死亡と判

断される場合には，「犯罪があると思料するとき」に「捜査するものとする」

と規定する刑事訴訟法189条 2項にもとづき犯罪の捜査が開始される。明らか

に犯罪による死ではないと判断されるときは，死体は，記録を作成した上で遺

族に返される。犯罪死かどうか決められない死体を変死体という 。変死体につ

いては，検察官による検視が行われる。刑事訴訟法229条は，これを「変死者

又は変死の疑のある死体があるときは，その所在地を管轄する地方検察庁又は

区検察庁の検察官は，検視をしなければならない」 (1項）と定める。検視は，

検察事務官または司法警察員によって代行される367) (同条 2項）。これは司法

366) 民主党の「非自然死体の死因等の究明の適切な実施に関する法律案」，山口大学

の藤宮龍也教授の「検視局方式」については，松宮・前掲年報医事法学25号48頁以

下参照。

367) 非自然死体があった場合，所轄の刑事が，警察本部捜査第 1課の検視係に連絡し，

警察内部の専門家である検視官（刑事調査官）のアドヴァイスを受け，または検視

官が実際に臨場して死因を特定する。非自然死体15万体のうち，平成19年の臨場率

は， 11.9%である。そのうち司法解剖に付されるのは， 3.8%である（種谷「〔座談

会〕死因究明制度の現状と今後の展望」における発言・警察学論集62巻 1号 7/' 
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検視とも呼ばれる。検視等に立会をする医師の資格については制限がない。ほ

とんどが，法医学の専門医師ではない。

(d) 司法解剖・行政解剖．承諾解剖

解剖には，医学上の目的により①正常解剖（系統解剖），② 病理解剖，③

法医解剖がある。そのうち，法医解剖は，法律上の手続により司法解剖，行政

解剖，承諾解剖（準行政解剖）に分けられる。正常解剖は，解剖学の教授また

は准教授の指導のもとに（死体解剖保存法 2条2項），解剖学教室で行われる人

体の正常構造を学ぶことをも主目的とする解剖である。病理解剖368)は，病気

で死亡した患者の遺体を，遺族の承諾を得て死後直ちに実施される解剖である

（死体解剖保存法 7条）。

司法解剖は，学識経験のある鑑定人が，犯罪の疑がある場合に，裁判所の許

可を受けて行われる死体の解剖である（刑事訴訟法168条1項）。委嘱される鑑定

人は，ほとんどが大学医学部の法医学教室に所属する医師である。司法検視で

は死因の究明の困難な死体や検視の結果，犯罪に起因することが明らかになっ

た死体について，死因，創傷，成創傷器の種類・用法，病変，死後経過時間な

どの救命を目的として行われる369)。捜査官が裁判所に鑑定処分許可状を請求

し，許可状が発付された後，解剖担当医に鑑定嘱託所とともに鑑定処分許可状

を交付した後解剖が行われる。死体総取扱数に占める司法解剖率は， 3.3%

から3.8%であるとされている370)。

さらに，異状死体の検視等に手続につき，行政解剖の制度がある。都道府県

に設置された監察医務院ないし監察医事務所が，犯罪の疑いのない異状死体に

＼頁）。検視官の数は，全国で増員されて160人である。

368) 病理解剖については，黒田誠「病理学の立場から一一日本の病理解剖の現状

- 」年報医事法学25号52頁以下。病理解剖数は， 1980年代から減少し， 2000年代

に入って8000体を切っている（同 ·53頁グラフ） 。 久保真一 • 前掲年報医事法学25

号59頁以下参照。

369) 加藤良夫「実務医事法講義』 (2005年） 519頁以下参照。

370) 種谷・竹中・警察学論集62巻 1号41頁参照。
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つき，公衆衛生の観点から死因究明のために行う解剖をいう（死体解剖保存法 8

条）。死因の明らかでない病死者，自殺者，災害死者，伝染病死者，中毒死者

などについて死因を究明する目的で行われる。監察医務院（東京都）などには

監察医が置かれているが，監察医を置く都市は，東京都371) のほか，大阪，横

浜，名古屋，神戸の 5都市のみである。これらの都市以外でも，死因が不明な

場合に遺族の承諾を得て行政解剖に準じた解剖が行われることがある。これを

準行政解剖（承諾解剖）という。なお，その他の行政解剖に，検疫法にもとづ

く解剖と食品衛生法にもとづく解剖がある。前者は，検疫法13条にもとづき，

検疫所長の判断で行われる。後者は，食品衛生法59条にもとづくもので，都道

府県知事は，食品衛生法上の原因究明のために必要と認めたときは遺族の同意

を得て死体を解剖に付することができる (1項）。

小括

本稿では，まず，生きた人の身体に対する直接の治療目的以外の目的でのそ

の人ないしその身体の一部に属した人体構成物質に対する侵襲，および，死体

に対する侵襲について，その法的性格を論じた。人体から採取した臓器，組織，

細胞などの人体構成物質ないしヒト由来物質は，医学の発達によりますます多

く，研究目的，医療目的ないし商業化目的で生産され，販売され，利用されて

いる。臓器や組織の移植による治療法は，ますます進歩し，需要も大きくなっ

ている。これに対して，その供給は極めて不十分である。臓器ないし組織・血

液などの売買は，それを解消する一つの手段ではあるが，提供者の実質的な自

371) 東京都では，昭和23年3月21日に独立して監察医業務を行う機関として「東京都

観察医務院」が開設されている（その他の 6都市では，医科系大学の法医学教室や

病理学教室に委託して監察医業務を行っている）。検案要請があったとき，検案班

が現場ないし警察署，医務院において，検案を行い，死因，死亡の種類等が判明し

た場合には，遺族に説明し，その場で，「死体検案書」を交付する。検案によって

も，死因，死亡の種類が判明しない場合には，遺族に解剖が必要なことを説明し，

承諾を得た後，遺体は医務院に搬送される。医務院に搬送されてきた遺体は，解剖

班によって解剖が行われ，終了後，縫合，清拭し，遺族に引き渡される（福永・警

察論集62巻 1号59頁）。
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己決定権の保障を掘り崩し，経済的弱者の生活の質を害し，医療における正義

（正義原則）を侵害するおそれが大きい。臓器や組織の「摘出」ないし「採取」

あるいは「譲渡」についても，自己決定権や無危害原則の侵害がないよう「法

的規制」が必要である。現行刑法においては，臓器移植法などの特別法による

刑罰規定による規制がない限り，その違法な摘出やその侵襲・破壊に対して刑

法上の傷害罪や器物損壊罪の適用の有無が考えられうるのみであるが，どのよ

うな特別の法規制とどのような刑罰法規が必要なのかがまずもって議論される

必要がある。その際，そのような組織・細胞の提供者に関する説明とその同意，

それらの組織・細胞のもつ遺伝子情報の管理・利用制限の方法なども問題とな

る。

次に，研究目的での人体実験や新薬の臨床試験，治療的実験などの特定の患

者の医学的適応と治療との関係で濃淡はあれ必ずしも患者の治療に役立たない

身体の侵襲が刑法上正当化されるのはいかなる根拠によるか，その際の被験者

の同意の前提としての「説明」はどのような内容のものであり，どのような要

件と形式を必要とするかについても， ドイツと日本の議論を検討した。

さらに，このような医学的適応の治療と目的の存在については広狭の考え方

がありうる領域には，美容整形術と性別適合外科手術がある。それぞれ最近で

は，医学的適応が認められているが，その侵襲の緊急性・必要性において通常

の治療との違いがあり，これがその正当化にどのように影響するかを考察した。

それによれば，これらの侵襲においては，自己の身体に関しては自己決定権が

尊重されるべきであるが，自己のよる無危害原則の侵害はあ っても，本人の願

望を充足し幸福を得るための手術と捉えれば，医師の侵襲は，善行原則には

叶っているともいえる。無危害原則違反は，本人の同意によ って阻却されうる

が，その同意の要件は，その侵襲が治療行為とは言い難い側面を有するので，

厳格である必要がある。

最後に，死体とその切り離された一部に対する侵襲の法的性質の問題も，身

体から切り離された人体構成物質の場合と同様の問題を抱える。死体自体が，

どこまで「人間の尊厳」をもつべきものなのか。すなわち，人間の尊厳は，死
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者にも延長されるのか。それはどの時点まだか，また，死体から切り離された

一部にもどの程度及ぶのか。その場合，侵襲に対する死者の生前の同意が必要

か，親族の同意でよいのか。そして，「異状死」とは何であって，誰がどのよ

うに「死」ないし「異状死」を判断するのか， さらに，死因の究明のための解

剖の許される範囲と根拠は何か。これらの問題について，本稿では，論点をま

とめつつ考察した。

以上の各問題点の考察は， ドイツとわが国の議論を相互補完的に検討し合い

ながら，論点の体系的整理を試みたものである。
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