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研究成果の概要（和文）：本研究では、憲法の基本権規範と医事法の関係について、ドイツの状

況を中心にして、憲法の基本権規範が医事法の領域に対して一定の規範的影響力をもちうるの

か、その検討を通じて憲法の基本権規範が医事法の領域に影響を及ぼすことによる弊害・摩擦

があるのか、憲法の基本権規範と医事法の領域とのあるべき関係は何か、という観点から検討

した。

研究成果の概要（英文）：This study consider the relationship between medical law and basic 
rights norms of the Constitution , especially in the Basic Law of Germany. The central 
viewpoint is normative influence on the area of medical law, frictions between the basic 
rights norms and medical Law and what kind of the relationship should be between the 
area of medical law and basic rights norms. 
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１．研究開始当初の背景

（１）研究の学術的背景

憲法と他の法分野、とりわけ民事法との関

係については、従来、両者は公法・私法の別々

の法体系に属すと考えられ、両者の基本的思

考枠組や基本原理の点での相互参照はほと

んどなされてこなかった。もちろん、両者の

関係について、憲法学は人権の私人間効力論

における間接効力説において、民事関係につ

いて民法の一般条項を通じて間接的に影響

を及ぼすことを承認してきたが、それはおお

ざっぱな思考枠組にとどまっていた。 しか

し、近年、憲法と民法の関係につき、両法分

野の側から活発な議論が展開している。

とはいえ、これらの議論においても、今の

ところ両者の関係の抽象的な議論枠組みの
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提示にとどまっている。確かに、それらの議

論で参照されるドイツの基本権保護義務論

は、すべての基本権に妥当する、包括的な理

論の傾向を持つ。しかしまた、ドイツの基本

権保護義務論が、連邦憲法裁判所における妊

娠中絶規制の「期限による解決」に関する具

体的事件の解決のために提唱され、その後多

くの具体的事件での適用を通じて、発展して

きたものでもある。我が国においても、憲法

の民事法への影響力について、個別的分野に

おいて具体的にいかなる問題解決を導くの

かを検討する段階に入るべきと考える。

以上の研究動向と着想に基づき、本研究は、

終末医療、生殖補助医療、妊娠中絶における

自己決定権、それらの学問研究の自由、それ

に対する生命権・身体の不可侵権、人間の尊

厳の保護など、憲法の基本権規範と民事法の

関係を問題にしうる場面が多い医療の分野

において、ドイツの基本権保護義務論を参照

しつつ、憲法の基本権規範の民事法（医事法）

へのあるべき規範力につき考察しようとす

るものである。

（２）これまでの研究成果を踏まえ着想に至

った経緯

研究代表は、今まで、ドイツの理論を参照

しつつ、生命権および人間の尊厳につき研究

してきた（後掲の研究業績参照）。日本国憲

法においては生命権は１３条の幸福追求権

の一内容として保障されるとされてきた。こ

れに対して、ドイツにおいては、基本法の条

文上も理論上も、他の基本権とは独立の基本

権と理解されてきた。研究代表者は、日本国

憲法の解釈においても、生命権を幸福追求権

とは区別された独自の基本権として理解す

ることが有益であることを主張してきた。そ

して、基本権保護義務についても、日本国憲

法の生命権の領域については認めることが

できることを示唆してきた。

この研究代表の見解に対しては、民法・医

事法の研究者から、「医療場面を含めいかな

る保護規範が憲法上導かれるかは具体的に

論じられていない」との批判を受けている。

この点については、研究代表は、医事法・生

命倫理学の研究者との共著書に収録の最新

の業績（後掲研究業績①）においては、患者

の自己決定の他者決定への転化を防止する

インフォームド・コンセント制度の確保が国

家の基本権保護義務から導かれうると示唆

した。またそれとは別に、医療の現場で患者

の生命権および身体の不可侵権侵害を防止

するための医療の質を保つ制度（専門医制度

や継続的教育制度）の構築も保護義務の内容

とみなされうることも指摘した。さらに、健

康保険制度の構築維持も保護義務の内容に

入れられるかもしれない。ただ、これらの義

務は、日本国憲法においては、生命権・身体

の不可侵権とは別に、26 条の生存権からの要

請とすべきとの批判も考えられる。この点は、

社会権規定を持たないドイツ基本法とは異

なった検討が必要となる。また、13 条の自己

決定権からの要請であるとの批判もありう

る。本研究では、研究代表の従来の研究と内

外の研究の成果を発展させて、医事法の領域

において憲法の基本権規範が及ぼすべき影

響力（規範力）の具体的内容を明らかにしよ

うとするものである。

２．研究の目的

（１）全体的研究目的

研究代表者は、今まで憲法の生命権および

人間の尊厳等の研究を行ってきた。本研究は、

従来の研究成果をふまえ、憲法とりわけ基本

的人権規範が医事法（医療）の分野において

持つべき具体的影響力（規範力）について考

察することを目的とする

（２）個別的研究目的。

本研究は、研究期間内に大要３つ点を明ら

かにしようとする。

第１に、本研究は、医事法の基本原理と憲

法の基本権規範が密接な関係を持ちうるこ

と、憲法の基本権規範が医事法の領域に対し

て一定の規範的影響力をもちうることを具

体的に明らかにする。

第２に、その検討を通じて憲法の基本権規

範が医事法の領域に影響を及ぼすことによ

る弊害・摩擦があればその点も具体的に明ら

かにする。

第３に、以上の検討を通じ、憲法の基本権

規範と医事法の領域とのあるべき関係を明

らかにする。

３．研究の方法

（１）本研究の特色

本研究には、3 つのポイントがある。

第１に、抽象的な理論と具体的問題解決と

を相互にフィードバックさせることである。

抽象的な議論のレベルにとどまってきた、憲

法と民事法の関係、および基本権保護義務論

の民事法へ影響の帰結につき、医事法の場で

具体的に検討し、逆にその具体的検討により

抽象的な基本権保護義務論へフィードバッ

クを行うことである。この点、ドイツの基本

権保護義務論は具体的な事例の解決を通じ

て吟味・形成されてきたのであり、抽象的理
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論と具体的問題解決との双方を視野に入れ

た研究がわが国でも重要な意義を持つ。 
第２に、医事法との学際的視野に立った研

究であることである。従来憲法と民事法の交

流は限定されていた。本研究では、憲法と民

事法（医事法）とで問題意識を共有する領域

おける具体的問題を検討することより、両者

の協働の可能性を探るために極めて有意義

である。

第３に、憲法の規範力という大きな視野を

持つことである。日本とドイツでは憲法の他

分野への影響力（規範力）には、大きな違い

が生じている。しかし、医療の領域において

は、憲法のあるべき影響力を無視し、憲法と

医事法とが別々の答えを出すことは不幸な

ことである。憲法の規範力という観点から先

端医療、生殖補助医療等の分野において考察

することは、憲法学の今後の発展のために極

めて有意義である。

（２）研究計画

本研究の計画では、可能な限り関係の文献

の収集と文献研究を行う。文献については、

注釈書類はすでに申請者が有しているが、そ

の他の文献については、新潟大学図書館、法

学部資料室には十分な文献の蓄積がないこ

とからまず本研究の文献収集が重要な課題

となる。この点は、研究代表の在外研究時お

よび数次の日独シンポジウムを通じて交流

があり、本研究の分野につき業績のあるドイ

ツの研究者を通じて書誌情報の入手を行う。

この点につきすでに関係の研究者から了承

を得ている。文献収集と並行して文献の熟読

分析を行うことは言うまでもない。研究成果

については、研究代表の所属するドイツ憲法

判例研究会、およびその研究プロジェクト、

新潟大学公法研究会、など研究代表の関係す

る研究会・プロジェクトで研究報告・検討を

行う。また、最終年度には、研究の成果を、

「法政理論」（新潟大学）等に論文の形で発

表する。また、研究代表の従来の研究と合わ

せて研究書として刊行を企画する。

【平成 22 年度】

本年度は、文献の収集に全力を挙げる。文

献収集については、邦文文献については、法

学関係の資料データベースを利用して遺漏

のないことを期す。

また、外国文献については、研究代表の研究

室にてアクセス契約を結んでいる JURIS 等の

データベース、また、知己のドイツ人研究者

およびその講座組織を通じて書誌情報を収

集する。

研究代表が分担執筆した共著書（後掲業①）

のために結成された「子供の医療と法」研究

会のメンバーからも情報を得る。

【平成 23 年度以降】

平成 22年度の計画を引き続き実行するほか、

最終年度の研究総括に向けて準備を行う。具

体的には、平成 23 年度には、研究代表の所

属するドイツ憲法判例研究会、新潟大学公法

研究会において中間的な研究報告を行い、見

逃していた論点がないかどうかチェックを

行い、最終的な研究発表の準備を行う。また、

継続的に資料収集を行い、特に新たに刊行さ

れた文献等について遺漏のないことを期す。

平成 24 年度においては、本年度は、研究の

総括の年として、研究成果のまとめと、論文

の執筆に専念する。また、必要に応じて、補

充的な文献収集を行う。研究成果は、研究の

成果を、論文の形で確実に発表する。また、

研究代表の従来の研究と合わせて研究書と

して刊行を企画する

研究においては、特に、ドイツにおける

最新の研究状況につき、平成２４年に在外研

究を行い、次の研究者から直接に知見を得る

ことができた。ボード・ピエロート教授（ミ

ュンスター大学）、インゴ・ゼンガー教授（ミ

ュンスター大学）クリスチアン・シュタルク

教授（ゲッティンゲン大学）、ヨーゼフ・イ

ーゼンゼー教授（ボン大学）

他。

４．研究成果

憲法の基本権規範と医事法との具体的接

点として、自己決定能力が不十分な者（子ど

も、成年被後見人など）に対する医療行為が

あげられる。ここでは、ドイツにおける子ど

もに対する医療行為を中心にして、得られた

知見をまとめておく。

基本法（憲法）は子どもにも年齢に応じた

医療の自己決定権を保障している。自己決定

能力の有無は年齢で一律に決定されるので

はなく個別的に判断されねばならない。自己

決定能力のある子どもに対しては自己決定

の前提として医学的介入の前に説明と同意

がなされねばならない。説明と同意は自己決

定権の内容をなす。

自己決定能力に欠ける子どもに対しては、

基本法６条２項の親の教育権の具体化とし

て配慮権を有する親が子どもへの医療行為

に対して同意をなすことができる。親の教育

権は子どもの福祉のために行使されねばな

らない。

親の同意が子どもの福祉に反する場合に

は国家は基本法６条２項２文の監視職権に

よって親の教育権に介入することができる。
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子どもの福祉は親の教育権と国家の監視職

権の共通の限界である。親子関係においても

基本権利益の対立の可能性があり、基本法６

条２項後段の国家の監視職権は国家の基本

権保護義務の具体化と見ることが可能であ

る。

子どもに対する親の教育権の限界および

子ども基本権法益のための国家の監視職権

（基本権保護義務）の限界は、子どもの基本

権法益の類型と自己決定能力の発達程度に

より異なる。身体や健康については子どもの

福祉の内容は比較的客観化可能であり親の

教育権への国家の介入の余地は広くなる。

患者医師関係においては、同意なしの医療

行為が侵襲から患者を保護すべき国家の基

本権保護義務が存在する。インフォームド・

コンセントの仕組みの整備を含む国家の基

本権保護義務が存在する。

人間の生命や健康は事後の回復困難があ

ること、医療技術の急速な発展により治療に

先立つ情報の入手が必要であること、医学的

侵襲が主に私人の手でなされること等に鑑

みれば、医療の領域は国家の事前の制度設計

が必要であり、その意味で患者医師関係は国

家の基本権保護義務を適用しやすい領域で

ある。また親子関係は単純な基本権対立関係

とはいえない特殊な関係ではあるが、子ども

の医療という領域については親子関係にも

国家の基本権保護義務論は適用可能である。

ドイツにおいて、患者医師関係はもちろんの

こと、親子関係においても基本権保護義務論

の適用の可能性は認められつつある。ただし、

国家に基本権保護義務があるかどうかとい

う問題と、基本権保護義務をどのような方法

で実現するかという問題は一応別個である。

基本権保護義務の実現方法は第一次的には

立法者の制定する法律に委ねられる。法制度

が整わない段階で、子どもの医療の現場にお

いて基本権保護義務論が働く余地は限定さ

れており、その意味でこの理論が子どもの医

療にばら色の未来をもたらすとの期待は過

大である。しかしそれでもなお、国家がこの

義務を自覚して各種の政策を実施すること

は子どもの医療にとって有益である。

ドイツにおける現実の親子関係や患者医

師関係に関する状況はわが国においても基

本的に当てはまる。近年のいわゆる「児童虐

待防止法」制定は、家庭が子どもの生命権・

身体の不可侵権などの保護のよりどころと

はなりえないことを示している。度重なる医

療過誤とそれによる医療不信による医療訴

訟への対応が司法制度改革の理由として挙

げられているが、他方医療過誤を予防する法

制度整備の遅れも指摘されている。このよう

な状況を見ると、わが国においても、子ども

の医療に関して、法律レベルで立法論や解釈

論を通じてのみならず、憲法学の観点から国

家の基本権保護の道筋を準備しておくこと

は有意義なことと思われる。

もっとも、わが国においては基本権の保護

義務論の導入に対しては学説上なお強い疑

念が表明されている。ドイツにおける国家の

基本権保護義務論は原則としてすべての基

本権に当てはまる基本権の一般理論である。

したがって、その導入に関するわが国の議論

も、日本の伝統と戦後の憲法状況の中で国家

の基本権保護義務（「国家による自由」）によ

って「国家からの自由」が掘り崩されないか

といった基本権の一般理論の傾向を帯びが

ちである。たしかに、ドイツにおける議論も

一方においてそのような傾向を強く持つ。

しかし、他方においては、基本権の保護義

務論は、個々の人権規定、とりわけ初期にお

いては生命権、身体の不可侵権をめぐり連邦

憲法裁判所に提起された幾多の具体的事例

を通じて、吟味され鍛え上げられてきたもの

であることを忘れてはならない。その意味に

おいては、わが国においても基本権の一般理

論としての保護義務論と並行して（それを横

目でにらみながら）、たとえば生命権・身体

の不可侵権という個別的人権との関りでこ

の理論の意義と射程範囲を検討することも

必要なことである。
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