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【事実概要】

被告人は、HS式高周波療法と称して行った行為が「あはき法」12条本文で禁止される医療類似行為に当たるとして昭和26年9月に逮捕される。昭和２８年福岡県平簡易裁判所にて、有罪（罰金1000円で執行猶予３年、昭和26年の銀行員大卒初任給が3000円だった）。被告人は、①あはき法12条が憲法22条の定める職業選択の自由に反して違憲、②この療法が無害有効で公共の福祉に反しないと主張し争う。

仙台高裁：①について、医業類似行為が「公共の福祉」に反するとして、職業選択の自由に優先するとした。②については、「右法律が之を業とすることを禁止している趣旨は・・・国民に正当な医療を享受する機会を与え、我が国の保健衛生状態の改善向上をはかることを目的とするに在る」として、積極的被害のみならず、被害者の機会喪失など消極的被害をも含めて医業類似行為に当たるとした（その時の鑑定人はHS式高周波療法を無害と認定）。被告人は最高裁に上告。
【判決】

最高裁：①について、控訴審判決を維持。②について、医業類似行為の範囲について、人の健康に害を及ぼす虞のある業務行為に限局するとして、差し戻し。

【その後】

差戻し後の高裁審で、積極的被害があると認定され（複数の専門家間で意見が分かれるも、東北大で実験を重ねた結果、使い方によっては、人の健康に害を及ぼす危険性もあるとの結論）、有罪。再上告審で判決確定。
【重要点】

①消極的被害を、処罰すべきか。

　抽象的危険犯。保護法益は、あくまで患者の受けるかもしれない直接危害ということだが、危害を与えるかもしれないことは加害者にとって、予見不可能なのではないか。パブリック＝ヘルスのためだとしても、処罰範囲を拡張しすぎているのではないか。しかし、この判決後しばらくは、安全無害であれば、免許は必要ないとの誤った認識が広がった。厚生省は医業類似の治療法の免許制を整備してきた。ただし、行政は危険性の立証が困難であるため、立件に尻込みするようになったことからもわかるように、具体的危険性をいちいち立証しないと罰せないというのでは、取り締まりができない。
②積極的被害と消極的被害の線引きをどこでするのか。（分からなかった点）

　「医業類似行為については､医学的観点から少しでも人体に危害を及ぼすおそれがあれば､禁止処罰の対象」（厚生労働省医務局から各都道府県知事宛の通達　昭和３５年３月３０日）

　この基準だと、患者に危害を及ぼしうるかどうかは、精密な実験を行わなければできない。この基準に基づいた案例はまだない。
③按摩・はり・きゅうのいずれでもないのに、なぜ、あはき法での処罰なのか。

　明治期から、近代医療を浸透させる目的から、ほかの治療行為は内務省によって規制された。GHQの駐留軍衛生部より、医業以外の治療行為すべての廃止を勧告され、47年1月の厚生省医療制度審議会も、医業類似行為＝非免許制の治療行為として禁止する勧告。同年12月、「あん摩、はり、きゅう、柔道整復等営業法」が成立、医療以外の治療行為は国家資格となり、医業類似行為ではなくなる。ただし、それまでこれらを業として行った者は、国家資格がなくても、自治体首長の認可等によって営業可能であった。
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