判例４５　医師の採尿検査と警察への通報
　　報告者　西田朝輝
＜事案の概要＞
　本件は、被告人による覚せい剤の自己使用の事案であり、被告人の尿の採取及び押収等の手続に問題があるとして、被告人の尿に関する鑑定書等の証拠能力が争われた事案である。
　事実関係
1 被告人Ｘは同棲相手の男性と口論になり、ナイフにより右腰背部に刺創を負い、国立病院Ａ医療センターに搬送された。到着時には興奮状態で「痛くないから帰らせて」「彼に振り向いてほしくて刺したのに、結局みんなに無視されている」などと述べていた。
2 担当医師Ｂは、診察の結果、Ｘの刺創が腎臓に達している可能性があると考え、その場合必ず血尿が出ることから採尿検査について説明を行った。しかし、Ｘがこれを断ったため３０分ほど説得を続け、結局止血のため縫合手術を行うこととし、その際に採尿管を入れることを告げたが、拒絶しなかったのでこれを行った。
3 採取した尿から血尿は出ていなかったものの、Ｂは①におけるＸの言動から薬物の影響を懸念し、薬物検査を行ったところ、陽性反応が出た。
4 Ｂは被告人の両親に対し、Ｘの傷の程度・覚せい剤反応があったことについて説明し、国家公務員として警察に通報しなければならないと説明し、了解をとったため、警察に通報した。
5 警察官は④を受け、捜索差押令状の発布を得てＸの尿を差し押さえた。
　争点
　（１）捜査機関ではない国立病院の医師がした医療行為の適法性（被告人の承諾の有無・医療行為としての必要性の有無）
　（２）医師の警察への通報における守秘義務違反の有無
　（３）医師の上記行為が違法なものだったとき、捜査機関以外の者による違法収集証拠排除法則の適用
＜１・２審判決＞
　　（１）１審は承諾については明確に判示せず、２審は黙示の承諾ありとした。どちらも尿の採取、薬物検査の必要性はあるとし、適法とした。
　　（２）１・２審とも刑訴法２３９条２項の公務員の告発義務を認め、守秘義務はあるとしても守秘義務違反とはならないとした。
　　（３）（１）（２）で違法行為がない以上証拠能力もある、とした。
＜決定要旨＞
（1） 医師の採尿行為、薬物検査に医療上の必要を認め、承諾を得ていたとは認められなくとも、医療行為として適法であるとした。
（2） 正当行為として許容されるとして守秘義務違反とはならないとした。
（3） （１）（２）で違法行為がない以上証拠能力もある、とした。
＜考察＞
（1） 　一般に治療行為は、傷害罪などの構成要件に該当するとされているが、刑法３５条の正当行為として違法性が阻却されるには、治療目的で、かつ相当な方法で行われ、治療を受ける者もしくはこれに代わる者の承諾ないし推定的承諾が必要と解されている。
治療目的、という点については特に争われてはいないが、確かに３０分もの長い説得を行い、検査後に通報のためＸの両親を説得するなど、薬物使用の通報目的と疑われる要素はあるものの、確かに血尿の有無を確かめる必要があり、また薬物使用による身体への影響をも考えると、この点については肯定できるように思われる。また、方法の相当性についても肯定できるといえるだろう。
１・2審及び最高裁決定ではそもそも採尿と薬物検査を一括して、その適法性について判断しているが、あくまでＢがＸに採尿につき説明したのは刺創による腎臓の損傷の有無を調べるため、血尿がでないかを調べるという範囲にとどまるのであって、薬物使用の疑いがあるかどうか検査するというところまではＸには知らされていない。つまり、２審のように黙示の承諾を認めることは少なくとも薬物検査については肯定するのは難しいと思われる。
最高裁決定では承諾の有無に関わらず治療行為として適法としており、一種の事務管理行為として社会的相当行為と認められる場合には、緊急の治療行為として正当行為とされる場合も否定できず、本件はこれにあたる（調査官解説より）との考え方があるが、一般論としてこれを広く認めすぎるのはいかがなものかと思う。
（2） 　１・２審では刑訴法２３９条２項による告発ないし通報義務を認めているが、
刑訴法１０３条、１４４条（公務員の職務上知り得た秘密につき証拠提出、証言これを拒むことができうるとする）との均衡上、また医師の職務内容に告発は含まれないことから告発義務はないと解される。とすれば、「正当な理由なく」業務上知り得た他人の秘密を漏らせば刑法１３４条１項の秘密漏示罪にあたることとなる。
　学説は様々だが、通報の目的、通報者の職務内容、犯罪の内容、秘密を知るに至った経緯等を総合考慮して判断することになるというのが有力説であり、東京高判H９・１０・１５もこのような枠組みで判断している。
　最高裁決定では、明確な判断はされていないものの、薬物犯罪という重大なものであって公益性の重視という要請が強く、医師が治療目的で必要な治療または検査を行ったことを前提として、被告人のプライバシーの保護よりも警察の通報の必要性を重視し、正当行為として守秘義務違反を認めなかったものと解される。
（3） 　１・２審及び最高裁決定では、（１）（２）につき違法行為があったとは認めら
れず、この点には触れていないが、もし上記行為に違法行為が含まれていたとしたら証拠能力は否定されるかを考えてみたい。
　違法収集証拠排除につき、この根拠のどの側面を重視するか、で結論はかわってくるように思われる。
　適正手続きという側面に重点を置けば、証拠収集過程に捜査機関が関わっておらず、少なくとも捜索差押令状により適法に尿の差し押さえを行っている以上、その証拠能力は肯定される方向に傾くであろうし、将来における違法捜査の抑止という側面に重点を置けば、私人が行ったとはいえ違法行為により証拠が収集されている以上、その証拠能力は否定される方向に傾くであろう。
　判例・実務では前者の考え方に乗っ取っているようであるが、本件で最高裁が証拠収集の過程につき適法か否かの判断を行っている以上、少なくとも重大な違法がある場合には私人の収集した証拠能力が否定される余地もあると思われる。
＜感想／疑問＞
　１　裁判所がなぜ医師の採尿と薬物検査を一体としてその適法性を判断したのかが良く　　
　　わかりませんでした。この点については百選解説等でも指摘されていました。
　２　この決定がなされたことで、患者が自己の犯罪情報を治療の際に知られれば通報さ
　　れることを恐れて必要な診療を受けられなくなるのではないか、ということも考えら
　　れます。無制限に医師が薬物使用を疑った際に検査を無断で行ってそれを通報するこ
　　とを義務としたものではなく、あくまで治療過程において偶然薬物使用を知った場合
　　に、通報したとしてもその守秘義務違反とはならないとしたものと解すべきで、本決
　　定の射程を広げすぎることは妥当でないと思いました。
　３　自分の感想としては、確かに薬物使用の疑われる患者が同意していないからといっ　　
　　て、これを治療する目的で薬物検査を行った場合に医師を刑法上処罰するというのは　
　　どうかという気がします。しかし、通報行為についてはもう少し限定して適法性を判　　
　　断するべきではないだろうか、という気がしました。結論としては妥当であるかな、
　　とも思いますが、判断過程には少し疑問が残りました。
