2005年度　中島ゼミ・川岸ゼミディベート大会

中島ゼミ（池浦・尾島・谷川・三輪・吉原）事前レジュメ
2005年12月20日

文責：吉原裕樹

私たちが主張するのは、被告医師の行為は妥当でなく、原告は民法709条に基づき損害賠償請求ができる、ということである。
①リプロダクティブ・ライツとは何かを説明する。リプロダクティブ・ライツには、医師から、自己および胎児の健康状態などについて正確な情報を得る権利が含まれる。

②リプロダクティブ・ライツは憲法13条によって保障され、民法709条にその趣旨を取り込んで解釈・適用すべきことを論証する。新しい人権が幸福追求権に含まれるか否かは、その権利が個人の人格的生存に不可欠か否かで決定する。憲法の人権規定の私人間効力について、間接適用説をとる（事前の中島ゼミ・川岸ゼミ間の協議に基づく）。
③人工妊娠中絶は憲法上許容されると主張する。胎児は憲法上の権利の主体とはならず、生命権をもたない。そのため、女性のリプロダクティブ・ライツは胎児の生命権によって制約を受けない。

④以上の一般論を本件の具体的事例に当てはめ、原告が被告に対して損害賠償請求を行うことができると論証する。原告のリプロダクティブ・ライツに基づき、2月15日以前・以後ともに被告医師には種々の説明義務があった。しかし、それが果たされなかったために、原告は出産後予期せぬ精神的苦痛を受けた。民法709条に基づく損害賠償請求の要件は満たされている。
　以上から、被告医師の行為は妥当でなく、原告は民法709条に基づき損害賠償請求ができる。
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· 柘植あづみ＝加藤秀一＝大橋由香子「中絶の権利とテクノロジー―自己決定という概念をめぐって」『インパクション　97号』インパクト出版会、1996年、22頁以下。

· 辻村みよ子『憲法（第2版）』日本評論社、2004年。

· 辻村みよ子『ジェンダーと法』不磨書房、2005年。

· 中山茂樹「胎児は憲法上の権利を持つのか―「関係性」をめぐる生命倫理と憲法学」ホセ・ヨンパルト＝三島淑臣＝笹倉秀夫編『法の理論　19』成文堂、2000年、13頁以下。

· 服部篤美「ダウン症児出産に関する説明、検査義務」日本医事法学会編『年報　医事法学　14』日本評論社、1999年、117頁以下。

· 虫明満編『人のいのちと法―生命倫理の周辺』法律文化社、1996年。

· 森脇健介「いわゆる「中絶の権利」に関する一考察―〈「女性の自己決定権」対「胎児の生命権」〉枠組の転換のために―」『早稲田法学会誌　第55巻』早稲田大学法学会、2005年、319頁以下。

· 山根純佳『産む産まないは女の権利か―フェミニズムとリベラリズム』勁草書房、2004年。
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①カイロ宣言・行動計画（1994年国際人口開発会議）からの抜粋（辻村みよ子『ジェンダーと法』不磨書房、2005年、168頁による）

リプロダクティブ・ライツは、国内法、人権に関する国際文書、ならびに国連で合意したその他の関連文書ですでに認められた人権の一部をなす。これらの権利は、すべてのカップルと個人が、自分たちの子どもの数、出産間隔、ならびに出産する時を、責任をもって自由に決定でき、そのための情報と手段を得ることができるという基本的権利、ならびに最高水準の性に関する健康およびリプロダクティブ・ヘルスを得る権利を認めることにより成立している。その権利には、人権文書で述べられているように、差別、強制、暴力を受けることなく、生殖に関する決定を行える権利も含まれる。

②芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法（第3版）』岩波書店、2002年、114-115頁からの抜粋

社会の変革にともない、「自律的な個人が人格的に生存するために不可欠と考えられる基本的な権利・自由」として保護に値すると考えられる法的利益は、「新しい人権」として、憲法上保障される人権の一つだと解するのが妥当である。……個人尊重の原理に基づく幸福追求権は、憲法に列挙されていない新しい人権の根拠となる一般的かつ包括的な権利であ〔る〕。

民法709条「故意又は過失によって他人の権利又は法律上保護される利益を侵害した者は、これによって生じた損害を賠償する責任を負う。」

③加藤秀一「女性の自己決定権の擁護―リプロダクティブ・フリーダムのために―」江原由美子編『生殖技術とジェンダー』フェミニズムの主張3、勁草書房、1996年、54頁からの抜粋

妊娠した女性にとって、胎児は自己の一部であるとともに他なるものであるという、両義的な存在として感得されることは、すでに引用した小沢〔＝小沢牧子「産む性の問題としての早期発見・治療」日本臨床心理学会（編）、1987年所収〕以外にも、数々の証言によって明らかにされている。
母体保護法2条2項「この法律で人工妊娠中絶とは、胎児が、母体外において、生命を保続することのできない時期に、人工的に、胎児及びその附属物を母体外に排出することをいう。」

同14条「都道府県の区域を単位として設立された社団法人たる医師会の指定する医師（以下「指定医師」という。）は、次の各号の一に該当する者に対して、本人及び配偶者の同意を得て、人工妊娠中絶を行うことができる。 

一　妊娠の継続又は分娩が身体的又は経済的理由により母体の健康を著しく害するおそれのあるもの 

二　暴行若しくは脅迫によつて又は抵抗若しくは拒絶することができない間に姦淫されて妊娠したもの 

２　前項の同意は、配偶者が知れないとき若しくはその意思を表示することができないとき又は妊娠後に配偶者がなくなつたときには本人の同意だけで足りる。」
刑法214条「医師、助産師、薬剤師又は医薬品販売業者が女子の嘱託を受け、又はその承諾を得て堕胎させたときは、三月以上五年以下の懲役に処する。よって女子を死傷させたときは、六月以上七年以下の懲役に処する。」

大谷實『新版刑法講義各論（追補版）』成文堂、2002年、7頁からの抜粋「人の出生をめぐっては、かつて、（ⅰ）陣痛開始説、（ⅱ）独立呼吸説、（ⅲ）全部露出説、（ⅳ）一部露出説、（ⅴ）生存可能性説が対立していたが、現在わが国では一部露出説が通説となり、判例もこれを採用していると考えられる」
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