着床前診断権利確認訴訟(訴状)

訴訟

平成１６年５月２６日

東京地方裁判所　御　中

　　　当　事　者　　別紙当事者目録記載のとおり

損害賠償等請求事件

　訴訟物の価格　　　　金８３４０万円

　貼用印紙額　　　金２７万２０００円

請求の趣旨

１．被告日本産科婦人科学会(以下「被告日産婦会」という。）は、別紙当事者目録記載の原告患者１番ないし５番の各原告について、原告大谷及び原告根津に対し、「着床前診断に関する平成１０年会告」の遵守を除名などの制裁をもって強要したり、着床前診断の事前申請を却下したり、無申請又は無認可の着床前診断の実施を批判するなどして、同各原告患者らが着床前診断を受けることを妨害してはならない。

２．被告日産婦会は、原告大谷徹郎及び同根津八紘に対し、上記平成１０年会告の遵守を除名などの制裁をもって強要したり、着床前診断の事前申請を却下したり、無申請又は無認可の着床前診断の実施を批判するなどして、同原告らが着床前診断を行うことを妨害してはならない。

３．原告らと被告日産婦会との間において、同被告の「着床前診断に関する平成１０年会告」は無効であることを確認する。

４．被告S、被告N、被告F、被告Tは、各原告らに対し、各金１００万円を支払え。

５　被告社団法人日本産科婦人科学会は、各原告らに対し、各金３００万円を支払え。

６　上記４、５項に関し、本訴状送達の日から支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。

７．原告大谷と被告日産婦会との間において、同被告の同原告に対する除名処分を無効とし、同原告が被告日産婦会の会員であることを確認する。

８．訴訟費用は被告らの負担とする。

との判決並びに第４～６項に対する仮執行宣言を求める。

 
請求の原因

1

被告日本産科婦人科学会(以下「被告日産婦会」という。）は、別紙当事者目録記載の原告患者１番ないし５番の各原告について、原告大谷及び原告根津に対し、「着床前診断に関する平成１０年会告」の遵守を除名などの制裁をもって強要したり、着床前診断の事前申請を却下したり、無申請又は無認可の着床前診断の実施を批判するなどして、同各原告患者らが着床前診断を受けることを妨害してはならない。

2

被告日産婦会は、原告大谷徹郎及び同根津八紘に対し、上記平成１０年会告の遵守を除名などの制裁をもって強要したり、着床前診断の事前申請を却下したり、無申請又は無認可の着床前診断の実施を批判するなどして、同原告らが着床前診断を行うことを妨害してはならない。

3
原告らと被告日産婦会との間において、同被告の「着床前診断に関する平成１０年会告」は無効であることを確認する。

4
被告S、被告N、被告F、被告Tは、各原告らに対し、各金１００万円を支払え。

5
被告社団法人日本産科婦人科学会は、各原告らに対し、各金３００万円を支払え。

6
上記４、５項に関し、本訴状送達の日から支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。

7
原告大谷と被告日産婦会との間において、同被告の同原告に対する除名処分を無効とし、同原告が被告日産婦会の会員であることを確認する。

8
訴訟費用は被告らの負担とする。

との判決並びに第４～６項に対する仮執行宣言を求める。

第1．
本件訴訟に至る経緯

1
当事者

(1）被告日本産科婦人科学会（以下「被告日産婦会」という。）は「産科学及び婦人科学の進歩発展をもって人類、社会の福祉に貢献することを目的として」設立された社団法人である。

被告S（以下「被告S」という。）は被告日産婦会の平成１０年度会長、同N（以下「被告N」という。）は平成１５年度会長、同F（以下「被告F」という。）は平成１６年度会長（平成１５年度副会長）、同T（以下「被告T」という。）は平成１５年度・１６年度副会長（平成１７年度会長予定者）である。

(2)　別紙当事者目録記載の原告患者１番ないし５番（以下、「原告患者何番」という。）は、着床前診断を受ける必要性を有する患者である。

(3)　原告大谷徹郎（以下「原告大谷」という）は、下記経歴を有する産婦人科医師である。

　(経歴)

昭和54年 神戸大学医学部卒業

昭和59年 同学部大学院博士課程修了　女性のホルモンの内分泌に関する研究で医学博士号を取得する。

昭和59年~63年 ワシントン大学医学部留学。女性のホルモンの遺伝子に関する研究に従事する。

昭和60年 近畿産科婦人科学会賞受賞

昭和63年 臨床修練指導医に認定される。

平成4年~5年 メルボルン大学医学部付属ロイヤル・ウィメンズ・ホスピタルに留学。体外受精、顕微受精、腹腔鏡に関する臨床研修に従事する。

平成5年 ドイツのキール大学医学部留学。腹腔鏡に関する臨床研究に従事する。

平成6年 兵庫県産科婦人科学会賞受賞

平成7年 神戸大学附属病院助教授

平成10年 日本不妊学会評議員

平成12年 大谷産婦人科院長

平成13年 ベルギーのブリュッセル自由大学（ＡＺＶＵＢ）にて研修を受ける。

　　（所属）　　日本内分泌学会代議員

　　　　　　　　米国産婦人科学会（ＡＣＯＧ）国際会員

米国不妊学会（ＡＳＲＭ）会員

ヨーロッパ不妊学会（ＥＳＨＲＥ）会員

オーストラリア不妊学会（ＦＳＡ）会員

（著書）　　標準産科婦人科学（医学書院、共著）、新女性医学大系Ⅶ・XⅡ（中山書店、共著）、「おかあさんになりたい」（角川書店）など、和文４編、欧文６編

（論文） 　　染色体・遺伝子研究などについて、Journal of Biological chemistry（米国生化学分子生物学会雑誌）などに欧文２５編、和文３４編

原告大谷は、昭和54年4月に被告日産婦会に入会し、平成１６年４月１０日付で、被告日産婦会によって除名されるまで、同会の会員であった。

(4)　原告根津八紘（以下「原告根津」という。）は、下記経歴を有する産婦人科医師である。

　(経歴)

昭和48年　信州大学医学部卒業。沖縄中央病院にて高レベルの米国医師の下で研修を受ける。

昭和61年　減胎手術を初めて公表する。

平成10年　非配偶者間体外受精を初めて公表する。

　　　　　　　　「減胎手術の実際－その問いかけるもの－」（近代文芸社）を出版

平成11年　「悩む患者がいる限り私は続けたい」（三修社）を出版

平成13年　代理出産を初めて公表する。

「代理出産」（小学館）を出版

原告根津は昭和４８年４月に被告日産婦会に入会し、平成１０年８月２９日付で、被告日産婦会より除名されたが、東京地方裁判所における除名撤回・地位確認訴訟の結果、平成１５年２月２１日に訴訟上の和解をし、平成１６年２月２１日に、会員に復帰した。

　また、被告根津は、日本画家、書道家としてチャリティー展を全国で継続してきた。日本における着床前診断により患者救済を目指すと共に、他方で、障害者福祉向上のために、チャリティー収入を障害者の施設に寄付する活動を続けて

2
被告日産婦会の会告

被告日産婦会は、下記の通り会告を設定したが、着床前診断については狭く運用し、その他については緩やかに運用をしてきた。

(1）　昭和６３年１月「先天異常の胎児診断特に妊娠初期絨毛検査に関する見解」

①　羊水検査・超音波診断などの胎児診断は広く認められたため、検査後の中絶も経済的理由で実施されてきた。但し、「伴性（Ｘ連鎖）劣性遺伝性疾患のために検査が行われる場合を除き、胎児の性別を両親に告知してはならない。」と規定する。しかし、現実には、告知は上記例外に限定されず、広く行われてきた。

②　妊娠初期絨毛検査法は、「重篤な遺伝性疾患」をチェックする目的などで行なうものとされた。この方法及び検査後の中絶も現に、広く実施されてきた。

(2)　パーコール法のＸＹ精子選別法（男女生み分け法）

　　①　昭和６１年１１月「パーコールを用いてのＸＹ精子選別法及び臨床応用に関する見解」を公表し、パーコールを用いてのＸＹ精子選別法は「重篤な劣性伴性遺伝性疾患」を有する子を妊娠することを回避するためにのみ行われるべきであるとした。

②　平成６年８月ファルマーシア社の要請に基づき、「ＸＹ精子選別におけるパーコール使用の安全性に対する見解」を公表して、「当分の間パーコールを使用しない」と全面禁止した。

　 しかし、パーコールは安全性には問題がなかったため、エイズ予防の精子洗浄に使われるなどされ、さらにこの「男女生み分け法」も、現実には驚く程広く実施されてきた。

(3)　着床前診断に関する平成10年会告

　平成１０年１０月「着床前診断に関する見解」（以下「10年会告」という。）を公表し、着床前診断は「重篤な遺伝性疾患」に限り適用すべきとされ、申請された疾患ごとに審査され、認可を受けるものとした。上記（1）（2）と異なり、(3)は個別審査方式となっており、不必要な過剰な規制方法を採っている。

3
着床前診断の申請の状況（却下3件、申請中４件）

着床前診断は、被告日産婦会が、下記３件を却下したため、事実上、全面禁止の状況となっている。

(1)　平成１２年２月、鹿児島大学の「デュシャンヌ型筋ジストロフィーの発症を回避するための受精卵診断の申請」は却下された。

(2)　平成１２年９月、セントマザー産婦人科医院田中温医師（以下、「田中医師」という。）の「習慣性流産を回避するための申請」は却下された。その後２件目の同種申請が却下され、平成１６年現在３回目の同種申請をしている（申請中）。被告Tは、田中医師の兄である。

(3)　平成１５年名古屋市立大学（S教授）は、「筋緊張性筋ジストロフィー回避の申請」をした（申請中）。

(4)　平成１６年旧慶応大学（末岡教授）は、「デュシャンヌ型筋ジストロフィー回避の申請」をした（申請中）。

(5)　平成１６年原告大谷は、「習慣性流産予防目的での申請」をした。

4
世界に遅れた日本

着床前診断は、世界のほとんどすべての国において実施されている。唯一ともいえる例外は、ドイツ（隣国のオーストリアおよびスイス）であり、ナチスの歴史が原因し生殖医療全般に制限的である。但し、ドイツでも着床前診断を認めるべきとの主張が極めて強くなっている。また、ＥＵ諸国で着床前診断の治療を受けることは容易であり、多数のドイツ人がこの利益を享受している。しかし、日本においては本件１０年会告が存在するため、研究は進展せず、海外における研究及び実施は著しく進むのに対し、日本は１５年以上も世界に遅れているというべき状況となっている。

5
原告大谷の実施

他方、日本においても、家畜育生のためには、着床前診断は実施されている。産婦人科の世界でも、数カ所においてはすでに実施されているのではないかと推測されている。しかし、平成１６年２月４日、読売新聞は一面トップで、原告大谷の実施について「無申請の着床前診断」と激しく非難した。他紙もこれに追随した。原告大谷が実施した理由は、日産婦会の会告が、常に完全には遵守されていない状況があること、緊急やむを得ない場合には、その実施をしてもよいと考えていたからである。しかし、被告日産婦会が「会告は単なるガイドラインに過ぎない」との正しい説明をしなかったばかりか、原告大谷を非難したため、マスコミは公的な団体である被告日産婦会の１０年会告を絶対的なものととらえ、会告破りとして批判した。

6
除名までの経緯

被告日産婦会はマスコミの批判に対して、「着床前診断についての世界の実績」「患者にとっての必要性」などについて何ら検討することもなく、また説明することなく、直ちに除名の方針を出した。原告大谷は、被告日産婦会により、下記の経過により除名処分を受けた。

(1)　神戸大学医学部において、M教授は原告大谷の上司であった。平成１６年２月２１日の理事会において、副会長選挙に臨み、京都府立医科大学本庄教授と決戦を行うことになっていた。副会長とは、次々期の会長となるので、会長選挙と同じであった。被告日産婦会の会員の間では、両名は２年間にわたり、莫大な費用を使って理事接待を行い、「京都祇園のお茶屋対有馬温泉」の戦いと言われ、既にM教授有利の結果が出ている状況といわれていた。

　　　しかし、同教授は副会長選挙において、原告大谷のせいで落選する恐れが出てきたため、原告大谷に「すぐに謝罪をしろ」「今後実施しないとの誓約書を出せ」との圧力をかけた。これにより、同年２月５日に、原告大谷は謝罪文と今後実施しないとの誓約書を被告日産婦会並びに一部教授へ提出させられた。

(2)　名古屋市立大学のS教授は、平成１４年に着床前診断を被告日産婦会に申請し、日本における被告日産婦会の第１号の承認例とするべく楽しみにしていたところ、原告大谷の日本第１号が公表されたことに激怒し、同年２月６日、「現状では、どの理事に聞いても最早、M教授の芽はないという返事が返ってきます」と原告大谷に書状で通知をした。これを見たM教授は、さらに原告大谷にS教授に再度謝罪するよう要求した。

(3)　平成１６年２月１２日、原告大谷は、被告日産婦会の倫理委員会(S委員参加)において事情聴取を受けた。上記のとおり、原告大谷に対し不当な圧力をかけられていたから、原告大谷は２１日まではやむを得ない措置として謝罪文及び誓約書を撤回できなかったばかりか、自らの正当性を一言も主張し得なかった。S委員という利害関係人を含む倫理委員会は、除名との方針を出した。過去の例（例えば田中医師の会告違反）では、謝罪文提出により、除名は回避されていた。しかし、

①　原告大谷の謝罪文提出ばかりか除名してしまうことにより、M教授の選挙をより有利にする目的

②　着床前診断について、狭きルートを確立し、開業医を締め出す目的（非認可の着床前診断をマスコミに叩かせるために、除名という悪のレッテルを貼ること）

のために、除名が決定された。

(4)　２月２１日　被告日産婦会の理事会においてM教授の副会長の当選が決定した。原告大谷の除名も決定した。他方、当日、原告根津の被告日産婦会への復帰が決定した。

(5)　３月１２日　原告大谷と代理人弁護士遠藤直哉は、被告日産婦会理事会において、除名に対する弁明手続に参加した。時間はわずか４０分であり、理事、幹事のみの会合であった。その後、除名処分の決定する４月１０日まで原告大谷の参加できる手続きも無く、会内で議論をする機会も無かった。

(6)　原告ら代理人弁護士遠藤直哉（以下「遠藤弁護士」という。）は、上記弁明手続において、４月１０日総会における自らの出席を求めたが、３月１８日、被告日産婦会は、同弁護士に対し、これを拒否すると通知した。

(7)　M教授の副会長当選が決まった後、原告大谷は、被告日産婦会代議員である柳田洋一郎医師に協力を求め、遠藤弁護士と共に３名で着床前診断実施の正当性を主張し、意見書などを配布して公表し始めた。原告大谷らは、下記の通り記者会見または代議員への意見表明をした。

　　　　（柳田医師は、遠藤弁護士、飯塚理八慶応大名誉教授、星野一正初代日本生命倫理学会会長と共に、「妊娠出産の自己決定権を支える会（ＦＲＯＭ）」を結成し、生殖医療の推進に貢献し、平成１５年被告日産婦会の代議員に立候補し、多数の支援を得て当選し、被告日産婦会のために日夜多くの会員へメール発信を続けていた。）

２月２１日　大谷産婦人科における記者会見

３月　７日　東京（スクワール麹町）における記者会見、上記３名と原告根津、原告患者３番が出席し、意見を述べた。

３月２３日　柳田洋一郎医師から、代議員全員に対し、資料と共に除名決議の延期要請文を発送した。

３月２８日　新神戸オリエンタルホテルにおける大谷セミナー及び記者会見、当日米国のムネ博士（世界的権威の１人）の講演により、着床前診断の実績、安全性、効用などを解説した。原告患者１番について、被告日産婦会に対して着床前診断の申請をすると発表した。

４月　１日　柳田洋一郎医師から、代議員全員に対し、資料と共に決議延期の第２回目の要請文を発送した。

４月　４日　神戸市における記者会見、原告大谷医師は、原告患者１番についての着床前診断を４月２日に被告日産婦会へ申請したことを発表した。

４月　５日　M教授は、米国より原告大谷の父恭一郎に架電をし、４月１０日午前中の理事会において、原告大谷の除名を撤回する予定であると告知した。柳田洋一郎医師と原告大谷代理人弁護士遠藤は、上記M教授の架電により、除名延期要請文の第３回目の発送を中止した。

４月１０日　被告日産婦会の理事会において、代議員大会に除名提案をするか否かについて意見が割れ、結論の出ないままに午後3時より被告日産婦会の総会・代議員大会が開催され、午後5時半頃より原告大谷の除名提案がされ、柳田洋一郎医師の延期提案が否決され、起立方式という無記名投票とは正反対の、不公正な方法で賛成約３００、反対１５，棄権２５で、除名が決議された。

４月１４日　被告日産婦会は、被告Nの会長名義で、被告日産婦会の定款第１３条(1)及び(2)に基づき、原告大谷を除名すると通知した。

５月１７日　被告日産婦会は、被告F名義で、原告大谷の被告日産婦会専門医の資格を喪失させた。

５月１８日　原告大谷の習慣性流産についての「着床前診断に関する臨床研究　施設認可」についての申請は受理されず、被告Tが倫理委員会委員長として返却した。

第2．
患者の治療を受ける権利等

　　本件訴訟において、原告らの請求、特に原告患者らの請求を基礎づける権利は、以下のとおり、妊娠・出産をするための治療を受ける権利である。

1
 

最新の医学的治療ないし医療行為を受ける権利（憲法１３条、２５条２項生存権）

　憲法１３条は、人格的決定権（自己決定権）を保障している。その一つとして、個人は自己に行われる医学的治療ないし医療行為を選択する権利（例えば延命拒否、輸血拒否など医学的治療ないし医療行為を拒否する権利を含む）を有しており、そこには最新の医学的治療ないし医療行為を受ける権利が含まれている。

　憲法２５条では、「国はすべての生活場面について、公衆衛生の向上及び増進に努めなければならない」と規定しているのであり、国民は、現存する医療の利益を受ける権利を有している。

2
 

生む権利（リプロダクションの自由、憲法１３条、２４条２項、２５条２項）

　個人は一定の私的事情について公権力から干渉されることなく、自ら決定することが出来る権利、すなわち人格的自律権（自己決定権）を日本国憲法１３条の幸福追求権の一部として保障されている。女性の生む権利・生まない権利・家族を形成する権利（結婚する権利）・子供を養育する権利などはこの人格的自律権（自己決定権）に含まれるとされている。憲法２４条２項の「家族生活における個人の尊厳の保障」にも含まれる。経済的・社会的な弱者でも安心して子どもを産み、子どもを養育することができなければならないという観点からすると、生む権利及び子どもを養育する権利は生存権（憲法２５条２項）として保障されているといってもよい。

　１９９５年、北京で開催された国際連合世界女性会議において、女性のリプロダクティブ・ヘルス（人間の生殖システム、その機能と（活動）過程のすべての側面において、単に疾病、障害がないというばかりでなく、身体的、精神的、社会的に完全に良好な状態であることを指す。したがって、リプロダクティブ・ヘルスは、人々が安全で満ち足りた性生活を営むことができ、生殖能力を持ち、子どもを生むか、生まないか、いつ生むか、何人生むかを決める自由を持つことを意味する）及びリプロダクティブ・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関連文書ですでに認められた人権の一部をなすと宣言され、２０００年ニューヨークで開催された女性会議でもこれが確認され、政府及び地域に更なる支援を義務づけており、女性の生む権利は我が国の憲法を超えて地球上に住むすべての女性に保障された人権であることが宣言されたのである。

第３．
妨害禁止請求及び会告無効確認請求

被告日産婦会は、原告大谷徹郎及び同根津八紘に対し、上記平成１０年会告の遵守を除名などの制裁をもって強要したり、着床前診断の事前申請を却下したり、無申請又は無認可の着床前診断の実施を批判するなどして、同原告らが着床前診断を行うことを妨害してはならない。

1
憲法違反

１０年会告は、上記第２記載の憲法上の権利・自由を明確に侵害するものである。憲法違反、公序良俗に反するもの、無効として強要できないものであり、原告らは、１０年会告の無効確認を求める。

2
独占禁止法違反

平成１０年会告は、学会の会員の医療行為を著しく制限しつつ、一部の者にのみこれを許可するという競争制限をするものである。独禁法第３条の「不当な取引制限」、いわゆるカルテルに相当する。独禁法違反として、公序良俗違反（民法第９０条）となり、無効である。

　　　なお、被告日産婦会は、独禁法第８条の事業者団体の届出をしておらず、法令に基づく届出免除団体でもない。また、独禁法第２１条などの適用除外にも当たらない。

3
 

原告大谷及び同根津が、原告患者らに対して、今後、着床前診断を実施するについて、被告日産婦会は、原告根津の被告日産婦会への事前申請を却下したり、（却下後の）実施を理由に除名をしたり、原告大谷の無申請の実施を非難したりして、その実施を妨害する恐れが強いので、妨害禁止を求める。特に、患者らにとっては、憲法上保障された治療を受ける権利でありながら、これを行使したときに、その苦しみを分からない被告日産婦会の幹部や一部のマスコミにより非難されることは、耐え難いことであり、予防措置が必要である。原告患者らはいずれも夫婦であり、原告患者２番のみ、妻だけが原告となっている。

(1)　原告患者１番

　　原告患者１番は、習慣性流産のために着床前診断を唯一の治療方法として受ける権利を有する者である。原告大谷により、着床前診断の申請がなされたが、平成１６年５月１８日、被告日産婦会は原告大谷の除名を理由に受理せず、返却するとの通知をした。これにより、被告日産婦会は、原告患者１番の救済を放棄したのであり、原告大谷による治療行為に対する妨害禁止請求をする必要があり、かつ、無効確認を求める利益を有する。

(2)　原告患者２番

　　原告患者２番は、レックリングハウゼン病（神経線維腫症）であり、遺伝性疾患回避のために、着床前診断を受ける権利を有する。１０年会告では、「重篤」ではないとして却下される恐れの高いものである。

(3)　原告患者３番、４番、５番

　　上記原告患者１番と同じ習慣性流産の患者である。前記のとおり、田中医師の同種申請は却下されているので、申請しても認可される見込みは薄い。

(4)　原告大谷

　　原告患者１番、同２番、同４番、同５番のために、着床前診断を実施する義務を負っているが、被告日産婦会の会告により除名され、非会員となったが、直ちに実施すれば会告の禁止を無視するものとして非合法行為と同様の扱いとされ、マスコミの批判を浴び、これを実施することができない。よって妨害禁止請求及び無効確認を求める利益を有する。

(5)　原告根津

　　着床前診断の必要性に迫られてきたが、１０年会告で制限されてきたため、診療の自由が制限され、そのため準備も阻害されてきた。原告患者３番を診療しながらも、著しくその実施が遅延してきた。事前申請を準備中ではあるが、却下される恐れが強く、妨害禁止請求及び無効確認を請求する利益を有する。

第４．　
損害賠償請求

被告日産婦会は、原告大谷徹郎及び同根津八紘に対し、上記平成１０年会告の遵守を除名などの制裁をもって強要したり、着床前診断の事前申請を却下したり、無申請又は無認可の着床前診断の実施を批判するなどして、同原告らが着床前診断を行うことを妨害してはならない。

1
原告らの被害

(1)　原告患者２番

　原告患者２番（３０歳前後）は、現在まで、医師から着床前診断によれば遺伝性疾患を回避できるとの十分な説明を受けられず、数年間治療を受けられず、そのため被害を被った。

(2)　原告患者１、３、４、５番

　原告患者１番（２０歳代後半）は習慣性流産を原因として、既に３回流産している。

　原告患者３番（３０歳代半ば）は、習慣性流産を原因として、既に７回流産をしている。

　　原告患者４番（３０歳代前半）は、習慣性流産を原因として、既に３回流産をしている。

　　原告患者５番（２０歳代後半）は、習慣性流産を原因として、既に４回流産をしている。

　　　　 上記原告患者らは、被告学会日産婦会が着床前診断を（事実上）禁止しているために、何年にもわたって、児を妊娠する機会を奪われた。

　　　　　また、被告日産婦会が着床前診断を禁止しているために、染色体異常が判明しても治療する術がないという理由で、原告患者らは、染色体異常の検査があること自体、診療を依頼した医師に知らされなかったり、あるいは染色体異常の検査を申し出ても断られるなどした。そのため、自らの身体について、正確な知識を得る機会を奪われた。

　　　　　原告患者らは、原因も分からぬまま、何度も妊娠と流産を繰り返し、言葉に尽くせないほどの喪失感と自責の念、及びいつになれば子供を持つことができるのか分からないという不安感に苛まれ続けた。

(3)　原告大谷

　①被告日産婦会が会告で禁止していたため、着床前診断は危険かつ反倫理的なものと明らかな誤解の下にマスコミからの攻撃を受けた。②副会長選挙のため不当な圧力の下に謝罪させられ、マスコミなどの誤解を受けた。③被告日産婦会の幹部より、除名撤回の予定との電話により、反対運動を停止した。④原告大谷は、総会前に被告日産婦会の中で充分な弁明の機会を与えられず、総会でも弁明時間が５分しか与えられなかった。

(4)　原告根津

　着床前診断の実施ができなかったため、医師としての研究の自由、診療の自由、営業の自由が阻害された。

(5)　損害の内容

　①　原告ら全員につき、様々な損害、実費を含め、包括的一括請求として慰謝料（合計６４１７万円）を請求する。これを各被告らに分割して請求することとし、６４１７万円に弁護士費用２０％を加え、被告日産婦会に対しては各３００万円、その他の被告に対しては各１００万円を請求する。

　②　弁護士費用

　　　本件訴訟は、複雑、困難な事件であり、弁護士費用として金１２８３万円を妥当とする。

2
被告らの不法行為

(1)　被告日産婦会

　①　被告日産婦会自体の不法行為

　　　被告日産婦会は、その総会で着床前診断に関する厳格な規制を定める平成１０年会告を承認し、その後６年間に渡り、これを廃止、修正することなく放置してきた。これにより、原告医師らの診療の自由、並びに原告患者らの自己決定権、治療ないし医療行為を受ける権利及びリプロダクションの自由を侵害した。１０年会告は憲法に違反するため、公序良俗に反するものである。

　　　被告日産婦会は、平成１０年会告により原告らの権利自由が侵害されることを認識し（故意）、または会告による権利自由の侵害について充分な検討を行わないまま（過失）同会告を承認した。さらに、その後も、同会告によって原告らの権利自由が著しく制限されてることを認識しながらこれを放置してきた。

　　　被告日産婦会は、産婦人科医のほとんどすべてを会員とする法人であり、その会告は総会（代議員により構成）における意思決定により承認される。このような被告日産婦会による会告の承認及びその放置行為は、法人の構成員らによる共同による意思決定によるものであるから、会告の承認、放置行為による損害については被告日産婦会自体の故意過失による不法行為を認めるべきである（民法７０９条）。

　②　被告日産婦会の代表者会長らは「理事その他の代理人」（民法４４条１項）として次に述べるとおり、その職務を行うにつき原告らに損害を加えた。

　　　よって、被告日産婦会は原告らに対して不法行為責任を負う。

(2)　被告S（平成１０年度会長）

　被告Sは、原告らの権利自由を著しく侵害する平成１０年会告を、充分な検討を加えないまま制定し、故意又は過失により原告らの上記権利自由を侵害した。

　なお、被告Sは、平成１０年、昭和５８年会告に基づき原告根津を被告日産婦会から除名するなどした。これにより、原告根津はマスコミから批判をあび、訴訟に労力と費用をかけられ、一層、着床前診断の研究・実施をすることが阻害された。

(3)　被告N

　　　　　被告Nは、総会の承認を得て、平成１６年４月１０日付で原告大谷を除名処分にした。患者の権利を侵害する公序良俗に反する行為であるばかりか、原告大谷の医師としての権利、名誉を著しく傷つける不法行為である。

(4)　被告F（平成１６年度会長）

　　被告Fは、平成１５年度筆頭副会長、平成１６年度会長（４月１４日頃以降）であり、長期にわたり、１０年会告を放置した。そして、平成１６年、副会長として、原告大谷を除名することに尽力した。

　　さらに、この除名の過程においても、除名による原告らの権利自由の侵害について充分な検討を加えることなく除名について積極的主導的役割を果たし、原告らの権利自由を侵害した。原告大谷の権利自由への侵害については、最も重大な役割を担った者である。同被告は、生殖医療の分野には実績がなく、これを抑制し、患者の権利を侵害し続けてきた（施設検査の実施をする制度を計画しており、これにより開業医の診療の自由と秘密保持義務を侵害しようとしている）。

　　被告Fは、原告大谷を除名し、ひいては原告患者１番その他の患者の権利を著しく侵害した。

(5)　被告T（平成１５・１６年度副会長）

　　被告Tは、被告日産婦会倫理委員会委員長として、平成１０年会告による原告らの権利自由侵害を認容し、原告大谷除名の方針を決定し、これを被告日産婦会理事会に報告した。

(6)　同種判例

　　歯科医師が県歯科医師会を除名されたが、同会の元幹部に対する名誉毀損に基づく損害賠償請求が認められた（判タ1045号 205頁）。

第５．
原告大谷の除名無効・地位確認請求

被告日産婦会は、原告大谷徹郎及び同根津八紘に対し、上記平成１０年会告の遵守を除名などの制裁をもって強要したり、着床前診断の事前申請を却下したり、無申請又は無認可の着床前診断の実施を批判するなどして、同原告らが着床前診断を行うことを妨害してはならない。

1
会告自体の憲法違反

１０年会告は、憲法１３条違反（幸福追求権、治療を受ける権利）及び憲法１９条違反（思想、良心の自由）に該当する。

2
会告の運用についての憲法違反

(1)　前記のとおり、３件の着床前診断申請を却下してきた。

(2)　憲法１４条違反（平等原則）

①著しく不名誉な行為をした者との差別扱い

　東大堤教授は補助金の不正流用問題で停職処分を受け、新聞、週刊誌で大きく取り上げられ、被告日産婦会の名誉を著しく傷つけた。東京歯科大学田辺教授は論文盗用問題で新聞に取り上げられ、被告日産婦会の名誉を傷つけた。しかし、いずれも被告日産婦会の倫理委員会で何らの議論もされていない。

②パーコール法実施会員との差別扱い

　　平成１０年７月の鹿児島大学の永田教授のパーコール法使用、平成１３年１０月２日の鳥取大学医学部附属病院のパーコール法による精子からエイズウィルスの排除などについて、何らの処分をしていない。杉山四郎会長の指導してきたＳＳ研究会会員約８００名の男女生み分けを実施してきた者に対しても、何らの制裁をしていない。

③田中医師（セントマザー産婦人科医院）との差別扱い

　田中医師は、昭和６０年６月１３日に、昭和５８年会告第２条違反を行った。さらに、平成９年根津医師の依頼に応じて非配偶者間体外受精を実施し、平成１０年１０月には円形精子細胞を用いた顕微授精を行って問題となった。平成１２年１２月１０日には、被告日産婦会で定められたＡＩＤ施術機関としての登録を行っていなかった上に、平成８年会告第５条に反して夫の父親の精子を使って人工授精を実施した。いずれも会告違反等であるが、除名されていない。また、最近公表された論文によると、着床前診断を実施している可能性があると推測される。

④慈恵医大との差別扱い

　慈恵医大は、継続的に代理母出産情報センターと提携して、海外で卵子提供を受けた妊婦の管理を行ってきたと報道されたが、何らの処分もされていない。

⑤ＡＩＤとの差別扱い

　平成７年度に、倫理委員会において、ＡＩＤは「昭和５８年会告に違反する」と答申したにもかかわらず、理事会は何らの問題としなかった。

（上記は、①を除き、除名などの処分に値するという主張ではなく、原告大谷の行為と同様に賞賛すべき社会的正当行為であるという意味である。すなわち会告は、緩やかなガイドラインとして機能してきたことを示す。社会的にも法的にも、除名に値する悪質といえる行為は①のみである。）

３．手続違反

(1)　除名を審査した倫理委員会や理事会には、副会長選挙を有利にするために、大谷に不当な圧力をかけた委員が数名存在した。

(2)　原告大谷に与えられた弁明手続は全く不充分であった。

(3)　被告日産婦会は、会内の意見を聴取しなかった。

(4)　被告日産婦会は、除名反対の運動を阻害した。

(5)　被告日産婦会は、原告大谷代理人弁護士遠藤直哉の総会出席を拒否した。

４．権限の濫用

　　仮に、形式的に会告違反に該当するとしても、原告大谷を狙い打ちにした恣意的な処分は、権利濫用として無効である。

５．同種判例

　①　親睦団体の性質を有する公益社団法人であるアマチュア無線連盟における除名処分について実体審理をした上、除名処分を無効としている（東京地判平５・６・24判タ838・234）

　②　労働組合における除名処分について実体審理をした上、除名処分を無効としている（函館地判平４・11・26判タ809・158）

第６．　
着床前診断の意義

1
着床前診断以前の会告

会告とは、会の告示である。

(1)　体外受精の会告（昭和５８年会告）

　昭和５８年当時、体外受精に関し、マスコミの大部分が強い反対論を出していた。飯塚理八教授（昭和６２年度会長）の慶應大学と、鈴木雅洲教授（昭和５９年度会長）の東北大学が、体外受精（試験管ベビー）の成功につき発表間近になっていたところ、マスコミは体外受精を問題視しつつあった。

　鈴木教授が昭和５８年３月に先に公表してしまったため、被告日産婦会は、飯塚理八先生を中心に、同年６月に体外受精を公認する５８年会告を作成し公表した。会告第１号である。しかし、あくまでマスコミ対策であり、夫婦間に限定したが、飯塚理八先生は、日本産科婦人科学会を代表して、３年ごとに見直すと記者会見で説明もした。飯塚先生は、生殖補助医療の世界的権威であり、ＡＩＤの実施を続けつつ、多くの弟子を育ててきた。そして、非配偶者間体外受精や代理母を視野に入れてその後も改革を提言してきた。パーコール法の男女生み分けの解禁も主張された。そして、会告とはガイドラインであり、違反しても除名とするものではないと主張されてきた。すなわち、ガイドラインとは、先端医療を社会に正確に説明し、マスコミに誤解されないための役割を有していた。そのためには常に外国の研究も含めて分かりやすくマスコミに説明し、社会をリードするものでならなければならなかった。しかしその後、不妊治療に精通していない幹部が、１割～３割の少数の生殖医療を推進する会員の意見を押しのけ、飯塚先生の意図に反し、その指導に従わず、会告について硬直した運用をし始め、生殖医療の正確な説明もできず、恣意的に制限する方向へと走りだした。

(2)　パーコール法の会告

　昭和６１年会告では、パーコールXY精子選別法は、「重篤な伴性劣性遺伝性疾患」の回避には使用できるとされていた。遺伝性疾患を歴史上初めて回避できるとの飯塚先生の開発された画期的方法であった。重篤な遺伝性疾患の回避には、その後も治療は許されるとの考え方が続き、実施されてきた。平成６年に全面禁止とされたが、その後も遺伝性疾患回避、男女産み分けが実施されてきた。

(3)　出生前診断

　出生前診断（着床後診断）のうち、羊水検査による胎児診断は、事実が先行し、会告が出されていないまま、中絶が行われていた。母体保護法では、身体的理由、経済的理由、倫理的理由のみにより、２２週未満まで中絶が許されている。それ故、優性学的理由により中絶が許されるわけではないが、出生前診断の発展と共に、この理由で中絶が行われるようになっていった。先天異常の胎児診断には、「羊水検査、超音波診断」などがある。昭和６３年会告では、伴性（Ｘ連鎖）劣性遺伝性疾患のためには、胎児の性別を両親に告知してよいとされた。この場合、重篤なという限定はついておらず、広く検査が許され、経済的な理由で、検査請求に基づき実際に中絶が行われるという事態が進行した。しかし、「妊娠初期絨毛検査法」については、重篤な「伴性劣性遺伝性疾患・先天性代謝異常症・ＤＮＡ診断が可能な遺伝性疾患の保因者」との限定がある。しかし、その他においては、「夫婦のいずれかが染色体異常の保有者、染色体異常児を分娩した既往を有するもの、高齢出産」との表現がされており、後者の場合には、重篤なという限定はない。絨毛検査は、羊水検査の後に開発されたものであり、安全性に問題があったので、特別に規定したとも考えられる。しかし現在では、絨毛検査と羊水検査の安全性には差はなくなっている。ただし、絨毛検査は羊水検査より早くに遺伝性疾患がわかるために、中絶をしやすい面があり、障害者団体からの反対、母体保護法違反の点から、特に規制をしたものとも考えられる。

2
着床前診断（ＰＧＤ）

(1)　ＰＧＤの安全性

　　 着床前診断は、体外受精を基本とし、排卵誘発剤を使用し、約１０個の卵子を取り出し、受精させたうえ、各受精卵の初期胚から１個の割球を取り出し、その胚の染色体異常や遺伝情報を知り、最適な胚を２～３個胚移植するものである。Preimplantation Genetic Diagnosisの頭文字をとって、一般的にＰＧＤと略称されている。着床前診断は、中絶をしないで遺伝性疾患を回避できる点で、画期的な手段となる。１９９０年英国のハインディサイドは、伴性劣性遺伝性疾患において、染色体診断をし、女児を選別し、世界で初めて成功した。現在まで約１０００例が安全にかつ健常な子供として出生した実績が明らかにされている。

　　　　Handysideらが世界最初の報告をする以前に、ＰＧＤの安全性を動物で確認する目的の研究が実施された。Monk Kらは、１９８７年にマウスでの着床前診断を実施し、その成功を報告している。家畜育成の事業において、大々的に使用されてきた。ヒトでの成功後も、着床前診断の安全性をさらに厳密に動物で確認する実験が行われ、１９９４年にCuiらは、着床前診断と同様の方法で、受精卵から割球を取り出した後に生育したマウスは各種臓器の肉眼的、顕微鏡的な観察において正常であったことを報告している。

　　　　一方、着床前診断の場合と同じように、受精卵の割球が一つか二つ失われる状況は、受精卵の凍結、解凍において一般的に見られる現象である。体外受精で得られた受精卵の凍結、解凍による妊娠は、１９８３年にTrousonらによって最初に報告されて以来、現在では広く世界中で実施されているが、凍結、解凍による割球の損傷はある程度不可避である。一つか二つの割球が失われた受精卵の胚移植は、ごく一般的に行われており、安全性に問題なく、一般的医療となっている。被告日産婦会の昭和６３年会告も、これについて特に言及していない。

(2)　ＰＧＤの目的と正当性

　　被告日産婦学会は、昭和５８年会告が、体外受精胚移植を不妊治療に限定していたため、平成１０年体外受精胚移植を不妊治療以外に臨床応用することを会告で認めた。そして、ＰＧＤを「重篤な遺伝性疾患に限り適用される」とした。出生前診断の羊水検査、超音波検査などでは、重篤な遺伝性疾患に限定されていないし、絨毛検査においても、重篤ではない染色体異常および高齢妊娠も含まれており、着床前診断において、重篤な遺伝性疾患に限定する必要はなかった。欧米の実績および日本の研究実績によれば、広くＰＧＤを認めるべきである。別表のとおり整理したところ、全てが許されるものと考えられる。医学的理由、技術的理由、倫理的理由、患者の希望（本人の意思、自己決定権）、経済的理由、社会的理由（少子化対策など）など、多くの視点からその是非を検討すべきである。ＰＧＤは、別表のとおり整理、総合判断すべきである。

目的、手段、疾患において、下記のとおり３つに大きく類型化でき、これらは全く異なるものである。

①．単一遺伝性疾患（異常回避と中絶回避を重点とする）

②．染色体異常（主として不妊治療。着床確保と妊娠維持を重点とする）

③．男女生み分け（ジェンダーバラエティー、少子化対策を重点とする）

　　(一)　類型化による特質の分析（別表１の説明）

　　　①　単一遺伝性疾患

ａ．伴性（Ｘ連鎖）劣性遺伝性疾患

イ　伴性とは、性によって遺伝の伝わりかたが違うものである。障害の原因となる遺伝子がＸ染色体にあるものである。但し、劣性とは、障害を意味するわけではなく、recessive（退く、引っ込むとの趣旨）であり、優性とはdominant（支配する、優勢な、との趣旨）である。

　　X'を異常とすれば、優性の場合には、X'Xで発病するという意味である。劣性の場合には、X'X'（女児）X'Y（男児）は発病するが、X'Xは発病しない。X連鎖劣性遺伝性疾患の場合には、XX、X'Xを選択すれば、発症を回避できる。男女のうちの女児を選択する方法である。健常男児（XY）の受精卵が廃棄されることに問題があるといわれたこともあるが、この手法の簡便さと確実さからすればやむを得ないことである。

　　歴史的にはデュシャンヌ型筋ジストロフィー（ＤＭＤ）について１９９０年ハンディサイドが初めて染色体診断に基づく着床前診断に成功し、この女児は正常に成長した。その後多数の成功事例が継続された。鹿児島大学の申請は、「母親の遺伝子解析により、欠失部位が同定されているため、受精卵においてもその解析を行うことが可能であり、性別判定では不十分であるという理由」で不認可となった。しかし、診断の確実性、安全性からいえば、世界的に実績のある方法によることは妥当であった。異常の回避と中絶回避に重要な目的がある。

　　また、１９９６年、ベルリンスキーが血友病に対しこれを実施した。２００３年、原告大谷は、その他の病名で、「性の影響のある多因子形質」について、女児を選別することによって障害を回避し、健児が出生した。

ロ　遺伝子診断によるＤＭＤについては、慶應大学末岡助教授を中心としたグループが平成１５年末に申請をした（申請中）。１９９５年リィウは、遺伝子診断のみにより実施した（染色体診断により、男女を選別した上、男児についてはさらに遺伝子診断を行うものもあり、正常の選択の精度が高まる。男児女児のどちらを選択するかも含めて、より確実なものを選択するよう判断をすることになるが、技術的な議論が続いている）。

ｂ．常染色体遺伝性疾患

　常染色体とは、１番から２２番までの染色体を指す。Ｘ染色体、Ｙ染色体は２３番目である。各染色体は２対となっており、合計で４６本となる。

イ　筋緊張性筋ジストロフィーについて、平成１５年名古屋市立大学が被告日産婦会に申請をしている（申請中）。１９９７年サーモンにより実施された遺伝子診断による。ＤＭＤにくらべ重篤でない面がある。

ロ　レックリングハウゼン病（神経線維腫症）は、3000人乃至4000人に一人であり、頻度の高い病気である。重篤度は様々であり、また表面上重篤でないようにも見えても、腫瘍という点では、重篤といえる。２００２年ベルリンスキーにより実施されたものであり、原告患者２番の該当症例である。

　　　②　染色体異常（主として不妊治療）

ａ．転座（別表２参照）

　染色体の異常には、様々な種類がある。そのうち、染色体の中で入れ替わるという均衡型転座については、ＰＧＤにより妊娠の結果を改善することができる。

イ　正常型均衡型選択（流産する不均衡型回避）

　習慣性流産に適応となる。不均衡型（すなわち流産するもの）を回避する。妊娠できる正常型、又は均衡型を選択するものである。これは、遺伝性疾患ではなく、転座が発生した場合に、組合せによっては不均衡型となり、これは流産してしまうものである。それ故、流産する不均衡型を回避し、着床しうる正常型と均衡型を選択するものである。よって、異常の回避をするものではあるが、着床しうるものを除外する意味での正常の選択、命の選択は行われない。この点で、他の着床前診断と異なり、決定的に命の選択であるという障害者団体の批判は当たらないこととなる。１９９８年にピアスが実施した。原告大谷が、臨床応用の提携をしているイエール大学助教授ムネ博士も、２０００年に実施をした。原告１番、３番、４番、５番の実施予定の方法はこれに該当する。

ロ　正常型選択（均衡型不均衡型回避）

　症例（均衡型転座）としては上記ａと同一であるが、方法が異なるものである。均衡型転座において、流産するもの（異常である不均衡型）を回避する点では上記と同じである。しかし、さらに将来の潜在的保有者となる均衡型をも回避するものである。正常型のみを選択することとなる。技術的には極めて難しいものとなるが、上記ａ.ロよりさらに選択は狭くなる。また、難しい技術のために労力が極めてかかる割りに正確な診断ができない可能性もあり、妊娠の確率が下がるなどの議論が続いている。１９９９年ベルリンスキーにより実施された。

　田中医師１回目の申請については、上記イとロのいずれかであり、「転座保因者で習慣性流産の患者の胚に対する染色体のスクリーニングを目的とするものであったが、この症例では対象が重篤な遺伝性疾患ではなく、染色体が正常な児を妊娠する可能性もあるために認可には至らなかった」とされている。２回目、３回目の申請は、上記ロと推定される。

ｂ．染色体数的異常（染色体スクリーニング）

イ　染色体１３、１８、２１、Ｘ、Ｙなど

　染色体の番号の若い方は、形が大きいために不均衡型転座の場合には、流産してしまうことが多い。これに対し、形の小さくなる１３番、１８番、２１番、２３番などでは、不均衡型であっても、妊娠出産することが可能となる。２１番はダウン症候群を含むものである。そのため、ＰＧＤにより不均衡型を回避し、正常型又は均衡型のみを選択する方法となる。この場合には、妊娠出産するものでも異常として回避し、正常のものを選択する。１９９３年シュラースによって実施された。

ロ　着床率の向上、流産率の低下、多胎妊娠の回避、体外受精反復不成功回避

　染色体異常の中には、転座以外に様々な異常がある。モノソミー、トリソミー、３倍体、４倍体などである。高齢により発生するものも多い。そのため、体外受精においては、原則として染色体スクリーニングを行い、流産する恐れのあるものを排除し、妊娠できる確率の高いものを出来るだけ体内に戻すことが効率的である。さらに、着床後の流産率を低下させることができる。また、確実に流産しない受精卵を戻すことにより、多胎妊娠を回避することもできる。体外受精により反復して不成功の場合には、ＰＧＤにより成功させることが可能になる場合が多い。
ハ　原告大谷の実施した患者乙は、上記イ及びロの両者に当てはまるものである。

　　　③　男女生み分け（ジェンダーバラエティー、少子化対策）

　上記(一)の異常回避、(二)の不妊治療とは全く異なり、男児も女児も欲しいというジェンダーバラエティーの考え方に基づくものである。少子化対策にも重要である。日本では１人目からこれを望む者も原則としていないし、その必要性もない。

　男女生み分けは、同性連続した場合に、３人目以降には許されるというのが、有識者の意見である。たとえば、飯塚理八医学博士、加藤一郎法学博士（元東大総長）、中谷瑾子法学博士などの意見である。遺伝性疾患などの病気を回避するという点ではない。しかし、同性を連続して生んだ場合には、異性を生みたいという本人の強い希望、周囲からの圧力、これについては、本人にとってはいわば病気に罹患したに等しいものといえる。それ故、夫婦にしてみれば極めて深刻、すなわち重篤といえる場合が多い。しかし、異常を回避するということではない。同時に、正常の選択、命の選択をするということにも当たらなくなる。原告大谷は、患者丙について実施したが、同性連続３人目以降の例であり、かなり重篤な患者であり、やむを得ない措置であった。

　(二)　補論

①　ＰＧＤのいずれの類型でも、男女の選択は技術的には可能であり、上記(一).ａ.イ、及び(三)においては直接それを目的とする。しかし、その他においても別表の「男女選別」の△の意味は、ＰＧＤのプロセスにおいて、受精卵を２個または３個選択する場合には、男女の選別も同時に可能であり、その決定に迫られるということである。それ故、潜在的には男女の選別をしないとは言えないのである。しかし、より重要な目的のためには問題とならないといえる。

②　重篤か否かということは、社会的にみても相対的である。ましてや本人にしてみれば、さらに相対的となる。それ故、会告における「重篤な」という判断は、極めて幅の多いもの、曖昧なものといえる。

③　命の選択という批判については、病気の治療（異常の回避）という重要な目的のためにはやむを得ないことであり、また、上記(一)については、この批判は当たらない。男女生み分けもこの批判には当たらない。

④　以上によれば、別表１のすべては総合判断の上、許容されるといえる。

　(三)　除名理由の不存在

　　　　被告日産婦会は、原告大谷の着床前診断の実施に対し、性選別（男女生み分け）のみを取り上げ、倫理に反するものとして批判している。すなわち、「男であること」「女であること」は何ら異常ではなく、これを選別することは医療とは呼べないという。これについて、以下のとおり結論付けられる。

　　(1)　原告大谷の実施した患者乙は、高齢出産を理由とする染色体スクリーニングを受けた者である。被告日産婦会は、これについて一言も触れておらず、結局認容していると言わざるを得ない。

　　(2)　原告大谷の実施した甲は、明らかに異常の回避を目的として診断を受けたものである。Ｘ連鎖劣性遺伝性疾患における染色体検査の目的は治療・医療であり、手段において染色体２３番のＸを選別するに過ぎない。

　　　　 被告日産婦会は、「性選別は命の選択につながる」という記載もしているが、何を指して何を言いたいのか意味不明である。上記甲について指摘しているとすれば、甲は鹿児島大学の申請と同種であり、その却下と同じ理由であれば、遺伝子診断をしろということであり、被告日産婦会のいうところの命の選択をすることを肯定することとなる。

　　(3)　結局、被告日産婦会は、原告大谷の実施した丙についてのみ批判し、甲乙については何ら除名の理由を述べていないこととなる。丙についても真にやむを得ない、他人には分からぬ事情があったのであるから、その個別事情を無視して一般論をもって断ずるのは批判に当たらない。

第7．
ジェンダーバラエティー（男女産み分け）の意義

純然たる男女生み分けは、優生思想とは無関係といえる。また、中絶によるものでない限り、他者や自己に危害を加えるものでもない。それ故、男女生み分けに反対する理由は、男女の数のバランスが崩れるという理屈のみ残る。しかし、以下の理由により禁止する程のものではないと考えられる。

１　３人目からの男女生み分けを認める方法は問題ない。特に、合計特殊出生率１．３２を前提とすれば問題ない。

２　２人目から１人目と異なる生み分けを認める方法も、論理的には問題ないと言える。例えば、第１子目男の場合には第２子目女、更に第３子目には男とすることである。

３　米国では、米国生殖医学会（ＡＳＲＭ）が「男女生み分け」を「ジェンダーバラエティー」として認めている。過去には、エリクソン法、パーコール法などによりＸＹ精子選別法の生み分けが実施されてきた。そして、同学会は１９９４年に、ＰＧＤを含めて着床前の男女生み分けは、遺伝病回避のためには適切であるが、非医学的理由のみのためには受け入れられないとした（但し、制裁はない）。１９９９年には、少し進めて着床前診断による男女生み分けは、積極的には推奨されるものではないと意見を変えた。これはやむを得ない理由や必要性の高い場合には、許されるものと解されるものである。２００１年には、flow cytometryなどの手法が安全で確実ならば、ジェンダーバラエティーのための生み分けを、医師は自由に実施できるとした。そして、欧米では後進国に比べ、男尊女卑が改善されているので、生み分けによっても、男女比のバランスは崩れないとコメントしている。

　以上については、ＡＳＲＭのホームページ（http://www.asrm.org）を参照されたい。

４　日本でも社会的には認知されているといえる。飯塚理八先生の開発したパーコール法による生み分け法は杉山四郎医師を中心とする全国８００名以上の医師で作る SS(Sex Selection) 研究会の多くの医師により実施された。平成６年に会告で禁止されたにもかかわらず、継続されていることはほぼ間違いない。男女産み分けの家庭医学書は本屋にずらりと並び、産婦人科医のホームページにもおびただしい宣伝がされているのは、多くの人々が産み分けを認めているどころか、これを強く望んでいる証拠である。生殖医療法の泰斗である中谷瑾子博士もこれを禁止する必要はないといわれている。

５　生み分けの実行者は全体から見れば極めて少数であり、男女比のバランスは崩れない。杉山医師の説明によれば、１年間で約１５０万人が出生し、７年間でざっと１０５０万人となるが、その間の全国のＳＳ研究会会員が手がけた生み分けは約５０００人であり、わずかであった。また、人工授精や着床前診断など費用や手間のかかることを第１子から行う確率は極めて低い。

第8．
憲法の間接効力に基づく公序良俗違反及び不正行為

　上記差止請求、損害賠償請求、除名無効を裏付ける法理は以下のとおりである。

1
女性と患者への権利侵害（公序良俗違反、不法行為、権利の濫用）

　日産婦会は全国の産婦人科医の大部分が加入する職能別団体であり、会員である産科婦人科医への指導や情報提供を通じて患者の権利義務にも関与する極めて公的な性質の強い公益社団法人である。

　会告は会の告示に過ぎず、いわゆるガイドラインに過ぎないが、他方で、差別的、恣意的に会告違反の名の下に除名などの制裁を実行し、会員に会告を強要し、患者の人権を侵害し続けてきた。

　このような団体の人権侵害は国家による人権侵害と同視できる。すなわち、憲法についての間接効力説は、私人間の人権侵害行為を排除する必要かつ十分な立法措置が一般に期待できない以上、憲法の人権保障の精神に背馳するような行為を放置することは許されず、特にそれを禁止する法律規定がない場合でも私法の一般条項などを通じて排除されるべきであるとする。

　最高裁判所も、三菱樹脂事件判決において、「私的支配関係が存し、個人の基本的自由や平等に対する侵害の態様・程度が社会的に許容しうる限度を超えるときには場合によっては、私的自治に対する一般的制限規定である民法１条（権利の濫用）、９０条（公序良俗違反）や不法行為に関する諸規定等の適切な運用によって私的自治の原則と人権との適切な調整をはかる方法も存する」と指摘している。

2
過剰規制

　上記パーコール法及び出生前診断の会告については、その実施が禁止又は制限されているだけであるので、事実上会告違反の状態が黙認されている状態となっている。これに対してＰＧＤについては、日産婦会が申請された疾患毎に審査することとなっている。つまり、申請しない実施自体が会告違反となる。それ故、会告を法律と同様に考えるならば、ＰＧＤの規制の仕方は過剰、不必要なものとなる。会告を作るとしても、緩やかなガイドラインとすべきである。すなわち、着床後出生前診断と同様に、染色体異常、伴性劣性遺伝性疾患、先天性代謝異常症などに関し、少なくとも同じ範囲で許されると解釈できる。もちろん、胎児や母体に対する加害が無いことを考えれば更に、よりＰＧＤが適用される範囲が広くなることは当然である。患者の個別診断を基に、プライバシーを守りつつ、大量の申請について日産婦会が審査することは不可能であるばかりか、女性の自己決定権への介入としての過剰規制であり、憲法違反である。また、他にこのような制度はない。

3
日産婦会の運用違憲（却下及び申請）

　日産婦会は、過去３件の申請を却下し、名古屋市立大学、慶応大学の申請を受けてから数カ月たつのに、未だにこれを棚晒しにしている。わずか２件ですら審査に長時間かけ、かつ却下の方向に向かっているとも推定される。3回目については広報すらされていない。原告大谷の申請については、除名と共に無視した。申請した患者への権利侵害はまさに、国家権力による人権侵害と同じとなっている。

第9．
国への訴訟告知（予定）

　仮に、被告日産婦会が任意団体として、患者、会員の権利を侵害しても自由であるとするならば、これを放置した国の責任を問う。

以　上
