
政治・生命・倫理  

－ドイツ刑法218条改正問題をめぐって－  

柳 澤 有 吾  

1卵2年6月訪日午前1時、14時間におよぶ論議のすえ、ドイツ連邦議会は妊娠  

中絶について定めた刑法218条一正確には218粂および219条－の改正案（カ  

ウンセリングの義務を伴う12週までの中絶自由化法案）を可決した。卯年8月  

の東西ドイツ統一条約は、遅くとも92年の末までに、両国でそれまで施行され  

ていた中絶法を改正・統一することを命じていたので、その課題がようやく果  

たされたわけである。しかし、発効直前にCDU（キリスト教民主同盟）／CSU  

（キリスト教社会同盟）連合の議員が違憲のかどで憲法裁判所に訴え－それに  

先だってバイエルン州政府がすでに現行法に対する法令審査の訴えを起こして  

いたのであるが一新法は棚上研こなった。そして93年5月遁目、連邦憲法裁  

判所は新しい中絶法をその本質的な点で無効とする判決を言い渡し、改善を要  

求した。中絶が一定の条件の下では「合法」であるという規定は覆され、今後  

とも「違法」とみなされるべきことが強調された。したがってまた、中絶費用  

を保険で賄うことも原則的に拒否されることになったのである。   

このような逆転劇は今回が初めてではない。SPD（ドイツ社会民主党）／FDP  

（自由民主党）政権時代の74～75年にも、12週までの中絶自由化法案すなわち期  

限規定（Fristenregelung）が連邦議会を通過しながら、憲法裁判所によって憲  

法（基本法）違反とみなされ、無効が宣言されるという事態が生じていた。そ  

れが手直しされた結果が現行の中絶許可事由に基づく法律すなわち事由規定  

（Indikationsregelung）である。しかし旧東ドイツでは72年から12週までの全  

面的中絶自由化が認められていたので、東西統一をきっかけに中絶問題が再浮  

上してきたわけである。1871年に刑法218粂が規定されて以来、女性と「まだ  

生まれていない生命」は右へ左へと翻弄されてきたのであるが、今回の改正  

（阻止）はその歴史にあらたな一一ページを書き加えることになったのである。  
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まずは、92年に連邦議会に提出された7つの法案を概観することから始める  

ことにしよう。  

1 7法案の概要1）  

1．90年同盟と線の党は、中絶を基本的に合法化しようとする。そのために  

州には、「妊娠中絶ための包括的で最善の配慮」をなすことが義務付られる。  

とりわけ「広範な啓蒙」、「避妊薬の無料供与」、とくに男性用の無害の避妊  

薬の開発と提供によって、望まない妊娠をできるだけ防ぐべきである。   

2．SED（ドイツ社会ii義統 一党）の連邦議会における後継政党であるPDS  

（民1三社全党）と左派リストは、同様に、妊娠中絶の基本的合法化に肩入れする。  

そのためには、ドイツ連邦共和国刑法典218条と219条d項および旧東ドイツ刑  

法典第153粂から155集までは削除されるべきだとする。鹿本法第2条（「各人  

は、生命への権利および身体を害されない権利を有する。」）を拡張すること  

によって、妊娠の継続あるいは中絶に関して女性が決定する自由が、憲法上、  

保護されるべきである。   

3．CDUの議員、HerbertWernerを中心とするグループは、刑法上の措置を  

とることに賛成する。「なぜなら、まだ生まれぬ子供は中絶によって殺される  

のであり、したがって、基本的人権が侵害されるからである。」妊婦は、カウ  

ンセリングによって、子供を月満ちるまで懐胎するよう励まされるべきである。  

さらに、「子供に対してイエス」といえるよう意識を改革するための一連の措  

置とならんで、多くの家族政策上の改革が、このCDU／CSU会派の少数派動議  

の中JL、に位置する。とくに、育児手当を18ケ月から24ケ月に、雇用保証付きの  

育児休暇を3年に延長することや、1∝旧マルクの（収入に応じた）家族手当の  

導入がそれに含まれる。   

4．期限規定（妊娠12週までの罪にならない中絶）には、SPD議員団が賛成  

する。彼等は、「妊娠に関する典型的葛藤にあわせて組まれた」、母親が子供  

とともに生きることを容易ならしめる「多彩な社会的援助」を要求する。さら  

1）以下に掲げるものは、連邦議会のプロトコルの序文において整理されたものをほ  
ぼそのまま踏襲したものである。  

§218DieEntscheidung：DasWortprotokolldesDeutschenBundestagesvom25．Jumi1992，  
Hg．vonGtinterPursch（Ullstein1992）  

Ⅷ58－   



に、望まない妊娠をできるだけ最初から防ぐための、性教育の要求が定式化さ  

れている。妊娠中絶相談所が公の資金によって開設されるべきだとする。   

5．FDP議員団は、「カウンセリング義務付きの、修正された期限規定」を  

求める。この動議においても、性教育の改善、有資格者によるカウンセリング  

と妊娠に関する葛藤のうちにある女性のための実際的援助が要求されている。  

さらにFDPの要求目録には、避妊薬の無料供与、幼稚園の席の請求権、24ケ月  

にわたる育児手当の支払い、雇用保証付きの育児休暇3年といったものが載っ  

ている。   

6．CDU／CSU議員の多数派による動議は、心理一社金的窮状事由ととも  

にこれまでの優生学的および犯罪学的事由（強姦による妊娠の場合）を包括す  

る医学的事由に賛成する。それによれば、妊婦は、医師によってなされるべき  

事由確定に先立って包括的なカウンセリングを受けなければならない。事由確  

定と妊娠中絶は、産婦人科医師によってのみなされてよい。連邦基金「母と子  

－まだ生まれていない生命の保護」を旧東ドイツ諸州へと拡張する。さらに、  

一連の側面的援護的措置が予定されており、それにはとりわけ、複数の機関に  

よる相談所のネットワーク、あらゆる援助についてカウンセリングを受ける権  

利、さらに出生段階を越えて、育児手当を24ケ月に、雇用保証付き育児休暇を  

3年まで延長、全部で1αX）マルクに上る（収入に応じた）家族手当の導入が含  

まれる。   

7．おもにSPDとFDP、そして 一連のCDU議員、90年同盟と線の党によっ  

て支持され、最終的に多数を刺した「グループ動議」は、中絶の少なくとも3  

日前までにカウンセリングを受ける義務を伴う12週までの期限規定である。ま  

た、性教育をうける権利が与えられ、医師によって処方された避妊薬が20才ま  

で無料で提供される。さらに、広範な社会的援助－とくに、育児手当および  

育児休暇の拡充など－が動議には含まれている。   

以上のように、社会的援助の措置などについては共通性が見られるものの妊  

娠中絶の合法性、期限規定か事由規定か、カウンセリングの位置付けなどにつ  

いては大きな違いが認められる。この相違の由来を問えば、それは最終的には  

やはり、生命の始まりや胎児の権利と女性の権利との衝突といった基本問題に  

ついての認識の違いに行きつくことになる。  
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胎児を自立的な人間と認め、その生存権は憲法によって保証されるとした75  

年の憲法裁判所の判決をうけて、連邦議会での議論は、全体としてみれば、もっ  

ぱら「まだ生まれていない生命をどうすればもっとも実効的なかたちで守るこ  

とができるのか」という控え目な問いを中心として展開されているようにみえ  

る。しかし、議会の決定を鶴の¶▲声で覆した憲法裁判所の判決が無条件で受け  

入れられたわけではない。判決に付された小数意見では、この問題で憲法裁判  

所が果たす役割への疑問とともに、胎児の生存権の問題についても、胎児の発  

達段階を顧慮すべきだとの果論が損されていた。また、統一条約締結に際して  

は、新しい法律が、これまでIf偶ドイツと旧東ドイツで通用していた法よりも  

「良い」ものでなければならないと規定されたので、何が「良い」のかについ  

て議論を最初からやり直すための材料はたくさんあったわけである。では具体  

的にはどのような主張がなされたのか。  

2 胎児の生存権と女性の自己決定権   

CDU／CSUを中心とする保守勢力は、胎児が受精の瞬間からすでに「人間」  

であり、憲法が宣言するところの、不可侵の尊厳（第一条）と生存権（第二条・  

第一項）を有するという。つまり、妊娠中絶とは「殺人」である。したがって  

胎児の生存権は女性の自己決定権に優先することになる。   

今日問題になっているのは、生命という基本的価値です。……ある人が生  

きることを許されるかどうかが問題となっているのです。中絶とは生命を殺  

すことです。……期限規定は、女性の自己決定権とまだ生まれていないもの  

の生存権との法益を比較考量するという困難な仕事から逃げています。自己  

決定権は、他者に対する「決定権」、処分権となり、したがって、子供の生  

存権は自由な処分に任されることになります。  （UrsulaMannle）   

この立場からすれば、中絶に関する女性の「自己決定」といわれるものは、  

胎児にとっての「他者決定」であることになる。ここでは、自立した存在とし  

ての胎児の尊厳が強く主張され、それを損なう行為に対する刑法上の措置が求  

められることになる。  
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これの対極に位置するのが、つぎのような立場である。   

中絶の自由化が憲法に反するという議論が繰り返されていますが、子供を  

もつかもたないかを決定するという、すべての女性がもつ人権は三重の仕方  

で憲法に根ざしています。すなわち、人間の尊厳の不可侵性という第一条と、  

人格の自由な発展という第二条、そして法の前での平等という第三条がそれ  

です。妊娠の自由化が憲法違反だというのは、疑問の余地なく女性の体の一  

部であるところの胎児を、一個の独立した人間と定義しなおすという、定義  

上の術策に基づいています。この虚構に基づいて、胎児は、国家の保護を要  

求しうる法益となるのです。  （ChristinaSchenk）   

この場合、憲法の条文への訴え掛けも、胎児が「女性の体の一部」であって、  

「一個の独立した人間」ではないという認識が誤っていれば、意味を失う。柏  

手が同等の人間であるということになれば、同じ権利が胎児にも承認されるこ  

とになり、女性の一方的な自己決定権は成り立たなくなるからである。他方、  

先ほどのMえnnleの主張にしても、75年の判決にしたがったものではあるが、  

胎児が生まれた後の人間と全く同等な一個の人間だということを自明的前提と  

しているだけで、論証しているわけではない。胎児が「人間」であるのかどう  

か、また、妊娠中絶は「殺人」であるのかどうかは議論の土台となるようにみ  

えるだけに、無視できないことであるはずなのだが、連邦議会の討論において  

は、いわば信念の表明に留まるものが多く、こうした問題は正面からはほとん  

ど論じられてはいない。それはすでにある一定の共通認識あってのことか、そ  

れとも別の何らかの理由から議論を避けたのか。本来の意味でのコンセンサス  

があったとは、もちろん言えない。しかし、他の党派に対して要求できないこ  

とがすでに判明しているなかでの討論であるから、その意味では、論証による  

説得よりも信念表明と呼びかけ、言葉の厳密な使用よりもレトリックの効果を  

ねらうというような、一種のパフォーマンス的側面があることは認められよう。  

とはいえ、「生命の始まり」について何らかの理論的見解が提出されているは  

ずで、それを確認しておかなければならないが、連邦議会の議論から取り出す  

のには限界がある。ここでは、雑誌『シュピーゲル』を参照することにしたい。  
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「カトリック教会と中絶反対論者があくことなく主張しているように、生命  

は最初の日に、女性の卵細胞の受精とともに始まるのか、それとも、受精の二  

週間後になってようやく、細胞の塊が子宮内膜に着床したときに始まるのか。  

人間にむかってスタートを切ってから6週間後、初めて胎動が記録されたとき  

なのか。10週から30週後に脳が形成されたとき、あるいは、誕生後に産声をあ  

げたときが生命の始まりなのか。」生命の始まりをめぐる問いには、最新の医  

学的あるいは生物学的な知見をもってしても決着をつけることはできなかった  

が、最近、「コンセンサスを得る見込みは大きくなってきた」。だがそれは、  

受精や着床をメルクマールにできるということではない。着床前の前胎児（鋸一  

embryo）を人間とみなすことにはカトリックの倫理神学者も疑問を一之している。  

「女性が妊娠に気付かぬうちに、3分の2の前胎児は着床することなく失われて  

しまう」からである。そこで、「とりわけ『精神』にモラリストは辛がかりを  

求める。すでに第6過には胎児の癒には脳血流が認められる、と中絶反対論者  

は論拠をあげる。」10週の胎児が中絶に際して示す反射運動的反応から、彼等  

はその段階で痛覚信号がすでに意識に達していると信じる。しかし、「8退か  

ら20週までは、胎児の中枢神経系はまだその基礎しかできていない。……『痛  

みの知覚が脳の機能に依存しているとすれば、痛みのようなものは最初の13週  

にはありえない』とアメリカの生物学者 Grobsteinは説明する。……彼の考え  

によれば、26週から30週のあいだに初めて、『最小限の意識』を備えた新たな  

人間が存在することになる。……人間の生命は「脳生」（Hirnleben）2）によって  

始まる、という考え方をボッフムの哲学者であり医療倫理学者であるHans－  

Ma止inS撼は提案した。」（2α1991，S．23）   

コンセンサスが得られる可能性が大きくなってきたというが、「脳生」とい  

う概念を軸にして人間的生命の誕生を規定することができたとしても、それで  

問題は解決するのであろうか。「脳死」の場合と同じく、「脳生」というのは  

機能的な概念であって、人間の生命とは何かという問いに対する答えではあり  

えない。脳死という境界線が引かれたとしても、そこから、その線の外側にあ  

2）「脳生」という概念は、すでに、MichaelLxkw∝止が詳細に論じている。「生命  
はいつはじまるか」（マイケル・ロックウッド編著、加茂直樹監訳『現代医療の道  
徳的デイレンマ』〈晃洋書房〉所収）参府。ただし、甜年代からカトリックの著述  
家がこの概念を用いていた由。  
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る「脳死の人」がどのような存在であるのか、それと我々はどのようにかかわ  

るべきなのか、といった問題に対する答えは導き出されないように、「脳生」  

によって区別を付けたとしても、それは「脳生」前の生命がなにものでもない  

ことを意味せず、生命に対する我々のかかわり方をそれ自身として規定するも  

のではない。法的保護を受けられるような権利主体として認められるのはどの  

時点なのかという開いに対する答えの基準として、意識の出現や利害関心がも  

ちだされるのは自明なことではない。   

中絶の問題に戻るならば、着床前の受精卵の保護を訴えることには意味がな  

い一 遇伝子操作や受精卵に対する実験などについては話は別である－とし  

ても、もともとカトリック系議員の主張は、科学的研究の成果に基づくものと  

いうよりも、信仰告白であり、生命に対する態度表明であったわけだから、  

「最初から保護すべき」の「最初」が受精段階でなくなったからといって致命  

的な打撃を被るわけではない。一定段階の胎児が法的保護の必要性を認められ  

るべき存在であるかないか、というようなことは科学的には決定のしようがな  

い事柄である。他方において、改革派の立場からいっても、胎児に対する法的  

な保護一般が必ずしも拒否されるべきものであるわけではなく、法的保護の否  

定は、もっぱら中絶の罰則規定や第三者の家父長的・権力的な介入が念頭にあっ  

てのことである。胎児は「母胎の一部」であるという先ほどのSchenkの主張  

も、胎児が妊婦の単なる所有物であって、その自由になるものだといわんとし  

ているのではなく、むしろ、胎児を無条件に（すでに生まれている）「人間」  

と等置する立場を批判することを意図したものである。胎児が自由に処分して  

もかまわないような存在ではないことは、期限規定を主張するすべての議員も  

認めるところで、まだ生まれていない生命も（広い意味で）保護の対象になる  

という点では一致しているのである。問題はただ、子供を持つことを困難にす  

るような状況がある場合に、女性の利益と胎児の利益の比較考量をどのように  

なすのかという点にある。議論のなかで、胎児と母親が特異な「共生関係」  

（Symbiose）にあるという言い方がなされたが、改革派の主張の重点は、こ  

の、対称的とはいえない共生関係を維持できなくなったときに、どうするのか  

ということに置かれている。したがって、保守派がおもに胎児の「人間」とし  

ての資格を前面に押し出すことによって原則面から中絶の不当性、非倫理性を  
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主張するのに対して、改革派は権利の衝突という実際的な側面から中絶の不可  

避性と正当性を訴える、という構図になっているわけである3｝。   

結局、「人間」であるかないかを確定することによって中絶問題に決着をつ  

けようというのは、倒錯した試みでしかない。「人間」というものの定義が中  

絶問題とは独立になされなければならない限り、それは中絶問題そのものに答  

えを与えることには決してならないし、避に、その定義が中絶問題にとって有  

意味であるならば、それはすでに形をかえた中絶問題なのであって、胎児とい  

うもの（との関係）を「人間」という言菜を使って表そうとすることに他なら  

ないのである。   

決疑論的な什方で「人間」概念に頼ることはしないとしても、胎児が「人間」  

との関係でどのように位置づけられるのかが、法体系の構成t∴ 電要な問題で  

あることにかわりはない。胎児は無ではなく物でもないが、出生後の人間と完  

全にl司等なものとはみなされえない■l一間的存在である、というのが常識的な理  

解であろう。そして、人雑把にいえば、連邦議会でも多くがまたそのような理  

解に基づいて胎児（と女性の関係）をさまざまに論じているのである。もちろ  

ん、その「中間的」ということを厳密に規定しようとすると、胎児が一方では  

受精卵と他方では新生児と生物学的に連続していることもあって、いろいろな  

困難が生じてくるわけだが、ここでは胎児の相対的な地位が問題になっている  

ことに注意する必要がある。その点に関連して、現行刑法での胎児の扱いに注  

Flしつつ、中絶を「殺人」と呼ぶことを批判するつぎのような議論もある。   

出発点となる現在の状況においては、刑法218粂は、胎児の生命を明らか  

に故意の侵害からのみ保護している。この故意の侵害を殺人と分類するなら  

ば、当然の帰結として、過失による中絶も過失致死として罰せられなければ  

ならないはずであるが、これはまさに事実に反する。……しかしまた、胎児  

の中絶ではなく、単に生まれたあとに傷害を結果するような軽い働きかけも  

罰せられない。つまり、胎児の健康に対する侵害は、それが故意のものであ  

ろうと過失によるものであろうと、罰せられない。しかも、その働きか捌こ  

3）中絶問題における、「胎児の資格」と「権利の衝突」の二つの側面については、  
平石隆敏「人工妊娠中絶」（塚崎智・加茂直樹編『生命倫理の現在』〈世界思想社〉  
所収）を参照。  
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よって後に生まれてくる人間に健康上の傷害が生じるような場合でも、そう  

なのである。したがって、可罰性の基準となるものは、もっぱら、胎児に対  

する働きかけの陣点である。まさに、胎児に対する傷害が存在しないがゆえ  

に、まだ生まれていない生命に対する殺人も存在しないのである。  

（WolfgangKubicki）   

胎児に対する傷害の問題はこれほど単純にまとめられるものではなく、法学  

者の間ですでに長い論争の歴史があるが4）、現行法の規定が上のようになって  

いるのは事実である。過失による中絶を過失致死とみなさない理由は、単に、  

妊婦とその周囲の者がつねに訴追の可能性に晒されて、胎児のために妊婦の一  

挙手一投足に気を配らねばならなくなることを避けるためばかりではないであ  

ろう。というよりも、およそそのような配慮が可能であるためには、胎児の重  

みが生まれたあとの生命よりも相対的に軽く評価されているのでなければなら  

ない。この「相対的に軽い」ということが、議論のなかでは、いろいろなニュ  

アンスを伴って語られる－「期限規定が胎児の生命を絶対的に軽んじているか  

のように非難されたり、この「軽さ」が限りなく小さいものとみなされ、優生  

学的事由や犯罪学的事由も認められなかったりする－のであるが、グループ  

動議を批判するCDU／CSUの法案も期限規定と無線ではないように、議会はこ  

の相対性を時間的に限定された一定範囲内で問題にしようとしているわけであ  

る。「生命の絶対的尊重」は、せいぜいのところ、理念として掲lヂられるだけ  

であるというのが連邦議会の共通の認識である。胎児の人間としての尊厳と権  

利を主張する側も、中絶に導くような状況に対応することこそが重要であるこ  

とは認めているし、また、中絶の権利を主張する方も、胎児に権利主体として  

の資格が欠けていることを中絶を認めるべき主な理由としているわけではない  

のである。そこで、一定範囲内で胎児の生命を尊重することをどうすればもっ  

4）この間題については、斎藤誠二『刑法に掛ナる生命の保護』〈多賀出版〉が詳し  
い。これによれば、胎児に傷害を与えた結果が生まれてきた人におよんだ場合に、  
それを生まれてきた「人」「一隊害罪などの「行為の客体」としての一に対する傷  
害になるのか、という問題については複数の学説が存在する。すなわち、それを生  
まれてきた「人」に対する傷害と考える「肯定説」と、そうは考えない「否定  
説」、そして傷害が過失によるものか故意によるものかで区別する「二分説」がそ  
れであり、ドイツでは「否定説」が多数を占めているという。つまり、胎児と  
「人」との間に法的存在としての連続性は認められないという考え方が主流という  
ことである。  
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とも効果的になしうるのかが現実的な課題となり、カウンセリングや218条の  

刑法上の性格付けなどが焦点となってくるのである。   

女性の人格権と生成途上の生命との保護との間の融和不可能な葛藤におい  

ては、妥協がありうるのは、事柄についてではなく、ただ時間に関してであ  

るということからグループ動議もCDU／CSU連合の動議も出発しています。  

3ケ月という限られた期間内は、女性に有利なようにこの葛藤に決定を下す  

ことができるのです。問題は、誰が葛藤について決定を下すのかということ  

です。第三者は助言することはできるが決定できるのは当の女性だけであり、  

彼女はF‾1分の良心にしたがって決定しなければならないということからグルー  

プ動議は出発します。連合の動議は、決定を第三者に委ねてしまいます。  

（1ngeWettig－Danielmeier）   

この3ケ月という数字が慈意的であるという批判は繰り返しなされたが、批  

判する側が合理的かつ説得的な数字を提示するわけではない。生物学的連続性  

を盾にして、線を引くことなどできないし、すべきでもないと主張するわけで  

ある5）。線を引かないということは生命に対する態度表明としては叶能だが、  

しかし、いかなる時期のいかなる形の中絶も絶対に認めないというのではない  

限り、現実的な方策としては、事由による中絶を認めるための期限設定をせざ  

るをえない。やむをえない場合があることを認めながら、その代わりに、中絶  

が生命に対する罪であることを法的に明示するとともに、中絶を認める条件を  

できるかぎり厳しいものとするというのが保守的勢力の実際上の方針となる。   

厳しい自国の方を逃れて中絶が容易なオランダなどへ数多くの女性が中絶旅  

行を行っている現実を前にして、中絶は殺人だと叫び続けるだけではどうにも  

ならないことを彼等も良く承知しているのである。逆に、中絶の制限をできる  

だけ少なくし、女性の自己決定権を尊重することが結局は生命の尊重につなが  

る（妊娠中絶の数を減らすことになる）というのがグループ動議をはじめとす  

5）期限規定なしの、中絶の完全自由化を主弓長する人々も、保守派とは別の意味で線  
を引くことを拒否する。ただ、・それを現実の政治的状況のなかで主張することは容  
易ではない。75年の憲法裁判所の判決で、胎児を母親の体の単なる一部とみなして  
中絶をプライベートな領域の問題であるとする考え方は否定され、女性が自分の人  
格を自由に発展させる憲法ヒの権利にも制約があると判断されたことが大きい。  
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る中絶自由化勢力の主張である。そして、両者ともに、社会的援助を充実させ  

ることがまだ生まれていない生命の保護のために重要であることを強調する。   

こうして議論は胎児の生命を尊重すべきかどうか（Ob）ではなく、それを  

いかにして実現するのか（Wie）という問題を中心に展開することになるので  

ある。  

3 カウンセリング、事由規定、法的威嚇   

妊娠中絶を「殺害行為」（T6tungshandlung）とみなし、憲法によって保証  

された「人間の生命の不可侵と不可処分性（Unverfugbarkeit）」を強調する75一  

年の憲法裁判所は、「〈中絶行為〉 を罰するために刑法を適用することが正当  

であることに疑いはない」とする。そして、女性の自己決定権に胎児の生命の  

保護を優先させることは、「原則的に妊娠の全期間にわたって妥当する」とし  

て、期限規定は憲法違反と認めたのであった。しかし、その一方で裁判所は、  

妊娠が女性の生活の大きな変化と、人格を発展させる可能性の制限を意味する  

ことも認める。「この重荷は、女性がその母親としての役目のうちに新たな充  

実を見いだすことや、妊婦が社会の援助を請求する（基本法第6条第4項－  

「すべての母は、共同社会の保護と配慮とを請求することができる」）ことに  

よって、必ずしも、そして完全には、埋め合わせられるものではない。ここに、  

特殊な場合には、困難な、否それどころか生命を脅かすような葛藤状況が生じ  

うることになる。……一般的窮状という事由（社会的事由）もここに含み入れ  

られる6）。……立法者がこの種の真の葛藤事例を刑法による保護から除いたと  

しても、生命を保護する義務に反することにはならない7）。……ここで立法者  

忘禁艶気警1a琵去諾持諾㌫きを呈墨岩窟き諸星窟右左志き富江諾  
ばならないと福祉事務所にいわれる。加えて、住宅事情－ここには小さな子供を  
嫌がる家主が多いことや、（外国人の場合）滞在許可の条件となる居住面積を確保  
することの難しさなども含まれてくる－－や、全日制の保育園の数が極めて少ない  
ことなどの条件が重くのしかかってくるのである。  

7）基本法の価値秩序のなかで無比の価値をもつはずの人間の生命が、ここでは急に  
重みを失い、妊婦の物質的窮状などの他の法益と比較しうるようなものになってし  
まっているのは論理的に一貫していないと『フランクフルター・アルゲマイネ』紙  
は異議を咽えた（GiselaGrieddchsen；Abtreibung（Fischer1989）S，62による）。連邦議  
会ではNo反正Geisが、「どれほど葛藤が重大なものであろうとも、それが他の人間  
を殺すことによって解消されうるとか解消されてよいとか患っているのでしょうか」  
と疑問を投げかけているが、「胎児」を「人間」とは別のカテゴリーとして立てる  
ことをしない以上、Geisの問いかけが的外れだとは言えないであろう。前節でみた  
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に期待されるのは、まだ生まれていないものの生存権を尊重するという原則的  

義務を妊婦に思い出させ、妊婦を－とりわけ社会的窮状にある場合に一実  

際的な援助措置によって支援する目的をもったカウンセリングと援助を提供す  

ることである。」この判決をふまえて、現行の事由規定（§218a）が、すなわ  

ち、医学的事由（妊婦の生命あるいは妊婦の心身の健康が著しく損なわれる危  

険性があると医師が認めた場合）、優生学的事由（遺伝の結果ないし出生前に  

有害な影響を被った結果、健康状態が除去不可能な仕方で損なわれると想定さ  

れる場合－この場合のみ22週まで）、犯罪学的事由（強姦による場合）、および  

社会的事由（妊娠の継続を要求することができないほどの窮状にある場合）が  

定められ、カウンセリングについても§218bで細かく規定された。それによれ  

ば、中絶を行うためには、中絶を行う医師とは別の医師による医学ヒのカウン  

セリングと、公に認められた相談所における社会的援助措置についてのカウン  

セリングとを、3日前までに受けなければならないことになっている。しかし、  

このようなハードルが設定されることによって、法による威嚇一般がとりのぞ  

かれるわけではない。「そのようなことになれば、中絶はあらゆる場合に法的  

に許されており、したがって、社会倫理的にももはや否認されえないという印  

象が必然的に国民の意識のうちに生じてくるであろう」というのが裁判所の見  

解である。事由規定とは、細分化された法的威嚇に他ならないのである8㌔   

今回の議論における、事由規定についての一番強力な反論は、すでに触れた  

ように、それが実効性をもたなかったということである。非合法の中絶や中絶  

ツーリズムはあとをたたない。連邦議会で繰り返し確認されたのは、まだ生ま  

れていない生命の尊重は、女性とともにでなければ不可能だという、当然では  

あるがこれまで十分顧慮されてこなかった基本的事実である。保守派のなかか  

らは、生命軽視の風潮を嘆き、意識変革を訴える声も聞こえてきたが、現実問  

ように、「胎児」と「人間」が連続的かつ非連続的な関係にあることは前提にされ  
ながら、通常はっきり分節されないままにとどまっている。それを分節しようとす  
るときに、従来の「人間」というカテゴリーだけですまそうというのは無理な話で  
ある。  

g）刑罰規定については事情が少し込み入っている。憲法裁判所はつぎのようなこと  
も示唆しているからである。すなわち、立法者は「法的威嚇とは別の手段によって」  
妊娠中絶の法的否認を表現することができる。大切なのは、まだ生まれていない生  
命を実際に保護することであり、「他の方法ではその保護がなされえないような最  
恵の場合に」、刑法という手段を講ずる義務が立法者にはあるというのである。  
「抑圧より予防」（m如entions払拭Repression）。これがグループ動議の主張の支え  
になったことはいうまでもない。  
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題としては、これまで以上に当の女性の訴えに耳を傾けなければならなくなっ  

たのである。そこで、あらためて、「誰が決定するのか」という問いが前面に  

出てくることになる。  

CDU／CSUの多数派法案は医師に最終的な決定を委ねてしまいますが、そ  

れはまさに、単に医師の知識だけで決定できるようなものではないのです。  

医師が下さねばならない決定は、司法のチェック′を受けることになります。  

記録義務を除くことでそれが変わるわけではありません。‥・・・・グループ動議  

において決定的なのは、義務的カウンセリングです。その基準となるのは、  

生命の保護とまだ生まれていない生命の高い価値です。カウンセリングが成  

功するために必要な信頼に満ちた雰囲気が生じるよう、あらゆる前提条件が  

整えられます。カウンセリングにおいて重要なのは、妊娠中絶とは別の選択  

肢を示すことです。そのようなカウンセリングは、指令的で説得的なカウン  

セリングよりも良い影響を妊婦の動機付け過程に与えることができます。  

（SabineLeutheusser－Schnarrenberger）   

従来の事由規定が問題視されているとはいえ、グループ動議はなお左右から  

の攻撃をかわさなければならない苦しい立場にあった。カウンセリングについ  

ていえば、右のほうからは、まだ生まれていない生命を尊重し、妊娠を継続さ  

せるという目標が欠けており、単なる情報提供に堕していると批判され、左の  

ほうからは、カウンセリングの義務化は女性の理性的判断能力を軽視しておりq）、  

また、強制はカウンセリングの効果を削ぐと非難される。もともとグループ動  

議は、どの案でも多数を占める見込みがないことがわかった時点で生まれた妥  

協の産物であるから、それは避けられないことであった。   

憲法裁判所を横目でにらみながら、カウンセリングの義務化と、妊娠中絶が  

基本的に犯罪とみなされるという代償を払ってでも、最終的な決定権を女性の  

9）カウンセリングの問題が、社会における女性の地位、女性像というものと密接な  
関係があることは議論のなかで繰り返し指摘された。妊娠した女性に中絶を強いる  
周囲の人々（パートナーあるいは両親など）の圧力や社会的な圧力（未婚の母や非  
嫡出子に対する差別、子供を預けて仕事を続ける女牲への差別－「薄情な母親」  
（Rabenmu他ー）という言葉がある）の問題だけでなく、子供の養育と職業を持つこ  
とを両立させることの困難さ、男女の不平等などについて、したがってまた、男性  
（父親）にもカウンセリング義務を課すことの必要性についても論じられた。  
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側に確保し、また、せめて一定期間内の合法性と刑罰免除を獲得することが改  

革派に残されたほとんど唯一の道であった。これはとりわけ旧東ドイツ出身の  

議員には認めがたい妥協であった。だが、不満を表明しながらも、事由規定の  

枠を撤廃して少しでも前に進もうと、グループ動議に賛成した議員は少なくな  

い。グループ動議にも反対したSchenkの憤りは彼女だけのものではないので  

ある。   

このグループ動議によって、これからは東ドイツの女性たちも犯罪者扱い  

されることになります。彼女たちは保護監督を受ける身となり、そのうえな  

お、「カウンセリングは、妊婦が責任を自覚して自ら良心にもとづいて決断  

を卜すことができるようにしなければならない」などといわれなければなら  

ないのです。これほど不名誉なことはありません。東ドイツには強制カウン  

セリングなどなかったのですから、東ドイツの女性は無責任に行動していた  

と思われているのです。  （CristinaSchenk）   

長い議論のすえにグループ動議は、賛成357票、反対284票、棄権16票で可決  

された。92年6月の『シュピーゲル』（27／1開2，S．4げ）のアンケートによれば、  

旧西ドイツでは72％、旧東ドイツでは鮎％の人々が期限規定に賛成している。  

国民の圧倒的な支持を得ていることになるが、にもかかわらず、CDU／CSU  

は、以前から予告していたとおりに連邦憲法裁判所に提訴した。218条をめぐ  

る争いは再度、憲法裁判所の判決をあおぐことになったのである。  

4 憲法裁判所判決ふたたび   

ドイツ統一が行われる前、1990年3月にバイエルン州首相MaxStreiblはカー  

ルスルーエの連邦憲法裁判所に法令審査の訴えをおこした。『シュピーゲル』  

（20／1991，S．24）は、「87％近くの中絶が窮状事由によって根拠付けられてい  

る」ことがバイエルン州政府を動かし、「隠された」あるいは「偽装された」  

期限規定である現在の中絶をやめさせるべく提訴がなされたことを伝えている。  

まだ生まれていない生命の守護聖人としての義務を立法者に負わせようとする  

この提訴に対して記事は、それが支えにしている75年の憲法裁判所判決が、同  
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時に、財政的、社会的援助などを相談所が行うことを求めていることを指摘し、  

CSUが法的威嚇にばかり熱心で援助措置のほうをなおざりにしていると批判  

するのだが、バイエルン州がこのような訴えを起こしたことに驚くものはいな  

い。ドイツ内部に「南北格差」が生じているのは周知の事実である。カトリッ  

ク教会・CSUの勢力の強いバイエルンはとりわけ、他の州とはまったく事情が  

曳なる。そのことを再認識させたのが、連邦議会においても繰り返し引き合い  

に出された、メミンゲンでの裁判である。  

19鶉年6月、検察庁はメミンゲンの産婦人科医師Theisenと、その患者156人  

を刑法218粂違反の疑いで訴えた。1鴨6年のバイエルン州の統計では、218条違  

反で訴えられたのは、わずか3人であったというのであるから、81年から87年  

までわたるとはいえ、156人という数字がどれほど途方もないものであるかわ  

かる。SPDや線の党が「メミンゲンの魔女裁判」、「現代の異端審問」と呼ん  

で激しく非難し、多くの女性たちの抗議行動をよびおこしたこの裁判内容をく  

わしく扱うことは諦めなければならないが、この裁判の背景となる州の実情に  

ついては触れておきたい。   

事由規定はもちろん全ドイツで通用するはずのものであるが、人口の3分の2  

をカトリックが占めるメミンゲンをはじめとして、アルゴイ地方の病院では基  

本的に窮状事由による中絶は拒否され、女性たちは遠くはなれたアウグスブル  

クやミュンへンに出かけることを余儀なくされる。バイエルン（とバーデン・  

ヴュルチンベルク）州では、合法的な中絶は大学付属病院でしか認められず、  

それも入院加療という形をとらなければならない。多くの一般の医療機関では  

医学上の事由による中絶ですら基本的に拒否されるというのである。カウンセ  

ラーは、援助の手を差しのべてくれる医師や病院のアドレスを教えてはならな  

い。むしろ、「中絶が子供を違法に殺すことであり、ただ特別な事情のある例  

外的事例についてのみ刑事訴追が断念されるだけだということをはっきりさせ  

なければならない」と州政府の指令書にはある（『シュピーゲル』  

3訂19随，S．2∬f）。州の独立性と権限の強いドイツの場合、政府の方針や憲法裁  

判所の判決は、額面通りの形で実現されるわけではなく、各州における力関係  

を反映してバイアスがかかることになるのである。   

さて、バイエルン州およびCDU／CSU議員の訴えをうけた、連邦憲法裁判所  
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の判決は、1993年5月に下された。判決は、例によって多岐にわたるがとくに  

竜要なのは以下の点である。   

第【・に、まだ生まれていない生命の保護のためにカウンセリングを重視する  

というコンセプトそのものは認められた。女性が子供を懐胎しつづけるよう励  

ます目的をもったカウンセリングではあるが、事実上、L日絶するか否かを最終  

的に決定し、その責任を負うのは女性である。これは75年の判決とは大きく果  

なる点の－・つである。   

しかし判決は同時に、女性には、妊娠の全期間を通じて子供を懐胎する法的  

義務があるとする。具体的な葛藤状況においても、まだ生まれていない生命の  

法益が有する意法上二での地位に鑑みて、この規範的な方l叶付けは欠くことので  

きないものだというのである。女惟の基本的権利は、一▲般的な窮状軌11をIE当  

化するようなものではない。したがって、医学的・群山や優／lミ学的軌加こ比肩し  

うるような「例外的な状況」においてしか巾絶は合法ではありえない。つまり、  

そのような事由によらない11j絶を、義務的カウンセリングを経た後でも、正当  

な（違法ではない）ものとすることは認められないというのである。刑罰によ  

る威嚇をしないという目的は、中絶が－－－一定の条件の下で218粂の構成要件から  

除外されること、すなわち、中絶を基本的に禁止することの法的効力が制限さ  

れることによってのみ達成されるのであって、中絶は1E当化されえない、とい  

うのが多数意見である。したがって、218粂a項第・・・・文、「中絶は以ドの場合に  

は違法ではない……」は、憲法と相容れないと判断される。グループ動議が法  

体系のなかに（一定の条件の下では）中絶が違法ではなくなる領域を確保しよ  

うとしたのに対して、裁判所は、それをあくまでも例外として法体系のそとへ  

と括り出そうとしているのである。   

判決はさらに、219粂のカウンセリングに関する規定も、まだ生まれていな  

い生命を保護するという要求のためには不十分であるとして無効を宣告し、必  

要な条件を詳細に挙げている。また、合法とは認められない中絶に対して法定  

健康保険の給付を保証することは憲法に反するとみなされた。窮状事由によっ  

てなされた中絶は社会保険の給付をうけることができるし、そうでない場合で  

も社会扶助の余地さま認められたものの、中絶費用を賄えるかどうかで新たな  

「階級社会」が生み出されるだろうと皮肉をまじえて『シュピーゲル』は批判  
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した（22／1988，S．23）。   

ただし、今回の判決にも少数意見が付されており、そこにみられる意見の相  

違は注目に値する。多数意見がカウンセリング後の女性に認めた事実上の最終  

的責任は、少数意見によれば、女性の基本的権利がもつ法的地位によって要求  

されているものであり、その限りで、まだ生まれていない生命に対する保護義  

務は制約をうける。基本法は、カウンセリング後の初期の中絶を正当なものと  

することを妨げるものではない。したがって、218粂a項第〟一文は憲法にそうも  

ので、カウンセリング後の中絶に対する法定健康保険の給付も認めるべきだと  

いうのである。さらに、多数意見が前提としている、女性が子供を懐胎する法  

的義務も少数意見は認めない。基本法から導き出される、まだ生まれていない  

生命に対する保護義務が直接要求するのは、国家の配慮だけである。そして、  

「まだ生まれていない生命の保護のために国家が立法という手段によって女性  

に課す義務は、同時に、女性の基本的権利の法的地位を顧慮しなければならな  

い。」そこで、まだ生まれていない生命の尊厳と妊娠している女性の尊厳との  

衝突を「釣り合いのとれた配分」（verh洩1tnismaL3igeZuordnung）によって解消  

することが課題となる。この際、胎児と女性を単純に対立させることば戒めら  

れ、「統一の内なる二元性」（ZweiheitinEinheit）が問題であることが強調さ  

れている。   

これほど見解の相違がみられるような価値的・倫理的な問題について、司法  

が立法の領域に介入してよいのかという疑問は今回もなをヂかけられたが、結局、  

新しい218条は退けられた。憲法裁判所は移行措置を指示するとともに、議会  

に法の改善を要求した。1994年5月にはCDU／CSUおよびFDPが改正案を連邦  

議会に提出し、小差で可決されたものの、SPDが多数を占める連邦参議院では  

否決され、8月末の時点でもなお与野党の折衝は続いている。政治的な妥協は  

いずれなされようが、世界観、人間観の大きな違いを見せつけた中絶をめぐる  

論議が最終的な決着をみるのは、まだずっと先のことであろう。生命の倫理を  

めぐる論議が今後どのように展開していくのか、引続き注目していきたいと思  

う。  

（やなぎさわ ゆうご）  
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