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研究成果の概要（和文）：　本研究の目的は、未成年者の長期的利益を考慮した承諾論の再構築にあった。再構
築をする際には、①未成年被害者の承諾を制約する方向性と、②未成年被害者の法益処分を推進する方向性の二
つの異なる方向性があった。本研究は日本、ドイツ、オーストリアの学説・裁判例を分析し、①②に関する制
約・促進の具体的な内容、その理論的道筋を明らかにしようと努めた。結果的に、①②のいずれにおいても「子
どもの福祉」や「健全育成」をキーワードに、不合理な未成年者の承諾を無効としたり、あるいは逆に、（常に
は）同意能力が認められない未成年者の承諾を有効とする可能性があること、その際の理論的道筋は複数ありう
ることを明らかにした。

研究成果の概要（英文）： In this study, I investigated the consent of a minor by analyzing theories 
and cases from Japan, Germany and Austria. In doing so, I emphasized the perspective of the welfare 
of minors.
 This study will eventually allow minors greater protection from themselves. On the other hand, this
 research will also allow minors to make their own decisions on important matters concerning their 
health, etc.

研究分野：刑法

キーワード： 刑法　被害者の承諾　児童虐待　同意能力　未成年者の保護

  １版

令和

研究成果の学術的意義や社会的意義
　本研究では日本、ドイツ、オーストリアの学説・裁判例を分析し、未成年者の福祉や健全育成のために、不合
理な未成年者の承諾を無効とする理論、あるいは逆に、（常には）同意能力が認められない未成年者の承諾を有
効とする理論を研究した。
　これまで、未成年者の承諾は、同意能力以外の点においては、成人の承諾と同じように扱われてきたように思
われるが、本研究は、それ以外の要件においても異なって扱う可能性を示唆した。それによって、今後は、より
厚く未成年者をその未成年者自身から保護することが可能となる。他方で、未成年者に自らの身体等に係る重要
事項につき（一定の範囲で）自ら決定させることも可能となる。

※科研費による研究は、研究者の自覚と責任において実施するものです。そのため、研究の実施や研究成果の公表等に
ついては、国の要請等に基づくものではなく、その研究成果に関する見解や責任は、研究者個人に帰属します。



様 式 Ｃ－１９、Ｆ－１９－１、Ｚ－１９（共通） 
 
 
１．研究開始当初の背景 
（１）被害者の承諾の意義 
 被害者の承諾とは、通常であれば犯罪となるような利益の侵害行為に被害者が承諾すること
をいう。一般的に被害者の承諾があれば、犯罪の成立は否定される。個人法益に対する罪におい
ては、刑法は本来的に個人のために利益を保護しているから、個人が当該利益を放棄することを
自ら決定した場合には、当該利益を保護する必要性がなくなるからである。ただし、被害者の承
諾にも限界があり、当該被害者の生命・身体の枢要部分を毀損するような場合は被害者の処分権
の範囲外であるとして（通説）、あるいは、法益侵害の程度や態様、動機も含めて行為又は承諾
に社会的相当性がないと判断される場合には承諾の効果を否定するとして（判例）、承諾の構成
要件または違法性阻却効果が否定されている。 
 
（２）未成年者と自己決定 
 上記のような被害者の承諾およびその限界は、承諾の主体が未成年者であっても同様に認め
られている。他方で、一般的に未成年者には判断能力が未熟であるという特徴があるが、被害者
が未成年であるという事実は承諾能力を測る際に重要性を有する以外、とりわけ重視されてこ
なかったように思われる。 
 これに対して、各論に視点をやれば異なる状況にある。たとえば、未成年者略取誘拐罪は、そ
の保護法益に監護権（又は被害者の身体等の安全）を加えることで、未成年者の承諾に限定を付
す。性犯罪においても、児童福祉法や各都道府県の条例で未成年者の承諾を一定程度制約してい
る。 
 問題は、未成年者拐取罪や性犯罪以外において、このような配慮を全く行う必要がないのか、
である。あるいは、そもそもこのような配慮は、たとえば社会的相当性の中で行われているのだ
ろうか。 
わが国では、この点に関する研究がなお不十分な状況にあった。 

 
２．研究の目的 
本研究の目的は、未成年被害者の承諾の成立要件を再考することで、未成年者の保護に貢献す
ることである。 
具体的には、①未成年被害者の承諾を認めることが当該未成年者の長期的利益に反する場合
に、成人被害者の場合とは異なる要件を設けるなどすることで、被害者の承諾の無効を理論的か
つ適切に導けるようにすること、②未成年者に承諾能力がなく又はあっても承諾しない場合で、
かつ法益を放棄しないことが当該未成年者の利益に著しく反するときのために、未成年者への
侵害を可能にするための法理を導き出すことである。 
 
３．研究の方法 
（１）2つの研究領域 
 本研究は、被害者の承諾に関するものであり、この点で刑法総論における研究が意味を持つ。
他方で、上記のように、それぞれの犯罪類型において特別に考慮されている事情もあることから、
刑法各論における研究も意味を持つことになる。そのため、総論・各論両分野においての研究を
行う。 
 
（２）総論的研究 
 まず、わが国における裁判例が、未成年者の承諾をいかなるように扱っているのかにつき、広
く裁判例を集め・分析することで明らかにする。その際には解釈論だけでなく、認定の仕方にも
注意する。成人と同じ要件を用いていても、具体的な適用の基準が異なる可能性があるからであ
る。 
また諸外国の文献を用いて、理論的に未成年被害者の承諾がどのように扱われるべきだと解
されているのかについて研究する。研究対象国は、我が国の解釈学に強い影響を与えているドイ
ツ及び、ドイツ法の影響を受けたオーストリアである。 
 
（３）各論的研究 
（２）を補完する形でこれまで各論で発展してきた未成年者保護のための解釈を研究する。具
体的には、自由に対する罪から性犯罪全般と未成年者拐取罪、監禁罪を研究対象とする。諸外国
の文献を研究する際には各国の法制度の違いも重視する。 
 
４．研究成果 
（１）未成年者の承諾を制約する原理 
ⅰ）総論 
 本研究においては、わが国の判例実務で、合意（：構成要件を阻却する承諾）と同意（：違法



性を阻却する承諾）の区別なく、社会的相当性の基準により、不合理な未成年者の承諾が制限さ
れている状況にあることを確認した。 
社会的相当性は行為態様や犯人の行為動機等を根拠に、被害者の承諾の効果を失わせるもの
であり、未成年者の保護というよりは、行為者の「悪さ」を基準に承諾の有効性を判断している
ものといえる。 
本研究ではさらに、なぜわが国ではドイツのように、合意と同意の区別がなされず、一律に「社
会的相当性」という基準が用いられる傾向にあるのかも研究した。結果的にはドイツの理論を受
け入れる際に、種々の誤解があったことを導いたが、いずれにせよこのような誤解は、日本で独
自に発達した裁判実務とドイツの裁判実務に差異があったことが前提になっていたことから、
同意のみならず合意に「社会的相当性」の基準を用いることにそう問題がないことが分かった。 
また、比較法との関係では、オーストリア法が示唆に富んでいた。 
後述のように、（２）との関係で、オーストリアでは、治療行為に関して比較的若い未成年者
の承諾の有効性を認める。しかし、治療行為に類似した別の医療行為においては、逆に未成年者
の承諾を制限するような条文を定めている。 
たとえば、オーストリアの臓器移植法第 8 条によれば、18 歳に満たない者の臓器提供は許容
されないし、美容医療及び手術に関する法律第 7 条によれば、16 歳に満たない者への美容医療
又は手術は許されない。このような規定は必ずしも刑法の解釈に直接影響を与えるものではな
いが、学説上、公序良俗（刑法上も違法性が肯定できる）の問題に、あるいは同意能力の問題に
示唆を与えるものとされている。さらに、上記法律の影響もあって同意能力の対象を広く解する
見解があり、たとえばタトゥーでは、それによって将来受ける不利益（たとえば、所属したい社
会に受け入れてもらえなくなる）までも未成年者が理解していなければならないとする。 
これまで同意能力は、侵害法益について理解する能力だとされていたが、ここでは、当該法益
の侵害が自らの育成に与える影響も考慮されている。このような理解はわが国においても参考
になる。 
 
ⅱ）各論 
 ⅰとは異なり、各論における未成年者の承諾の制限は、承諾無能力の擬制や、判断能力の未熟
を理由とする真意性の否定、身体の安全や生命といった個人（又は若年の未成年者）に放棄不可
能な法益を追加することによる処分権の否定などにより、行われていることを確認した。 
 ここでは、被害者の未熟さや法益の重要性（それゆえ安易に処分できない）が考慮されており、
この意味で、被害者の保護の必要性を基準に承諾の有効性が左右されているといえる。 
 他方で、未成年者に放棄不可能な法益を追加することの正当については、疑義が生じた。すな
わち、このような犯罪においては、最終的に親権者等の承諾が重視されることになるのだが、こ
こでは、親権者等が未成年者の利益をもっともよく判断できるという前提が採られていること
を確認した。しかし、そのような前提は児童虐待が社会問題となっている現代において必ずしも
正しくない。 
 子どもの福祉や健全育成は、親権者の主観ではなく、客観的に判断されることが必要であり、
立法や解釈の際にも、そのような視点が重要であることを導いた。 
 
ⅲ）まとめ 
 ⅱ）各論においては、未成年者の「健全育成」という視点が直接前面に出されることが多いの
に対して、ⅰ）総論においては、行為者の悪性に重きを置く解釈が裁判実務においては取られて
いた。また、ⅱ）各論において、未成年者の承諾に配慮する研究がある一方、ⅰ）総論において
は、治療行為以外はほとんどこの分野に関する研究にあたることができなかった。 
 他方で、ⅰ）で扱った裁判例の内容に鑑みれば、「健全育成」や「若年者に対するパターナリ
ズム」を根拠に、青少年の保護を認める余地が十分あることも明らかになった。社会的相当性を
用いること自体に問題があるわけではないが、より統一的な視点として、上記のような基準を用
いる方が適切であることを本研究は示した。 
 
（２）未成年者の承諾を促進する原理 
 本研究では、（２）に関してまで調査が及ばなかったが、（１）の過程で、治療行為に関して、
未成年者の同意能力を広く認めるオーストリア法を調査できた。 
 オーストリアではすでに立法による解決がなされているが（ただし、民事）、いずれにせよ、
子が自らの将来を左右するような重要な事項について（親と共に）自ら決定する権利が重視され
ている。 
治療行為のようにどちらの結論を採ることも合理的なケースにおいて、子の価値観を真に反
映させた最終判断を、親と共に導くことは（あるいは、場合によっては未成年者個人に導かせる
ことは）、まさに子の福祉と合致するだろう。 
 
＜とりわけ重要な参考文献＞ Schütz, in: Wiener Kommentar zum StGB, 2022,§90; Zerbes, 
in: Salzburger Kommentar zum StGB, 2014, §90. 
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