
臓器移植をめぐる法律問題

丸山英二

（神戸大学大学院法学研究科）



臓器移植法成立の経過

１　旧法律案の経過
・平成6年4月12日森井忠良議員らが各党協議会案提出
・平成8年6月14日中山太郎議員らが修正案を提出
・平成8年9月27日衆議院解散に伴い，廃案
２　法律案（中山案）の経過
・平成8年12月11日中山太郎議員らが中山案提出
・平成9年4月24日衆議院本会議で中山案可決
・平成9年6月16日関根則之参議院議員らが修正案を参議院臓器の

移植に関する特別委員会に提出／同日修正された法案が同特別
委で可決

・平成9年6月17日修正された法案が参議院本会議，衆議院本会議
で可決

・平成9年7月16日「臓器の移植に関する法律」が公布
・平成9年10月16日「臓器の移植に関する法律」が施行



臓器移植法に基づく脳死移植

(1)平成11年2月（高知日赤病院／心（阪），肝（信），腎２，角
膜２）
(2)平成11年5月（慶應大学病院／心（循），腎２）
(3)平成11年6月（古川市立病院／心（循），肝（京），腎２）
(4)平成11年6月（千里救命救急センター／肝（信・不使用），
腎２）
(5)平成12年3月（駿河台日本大学病院／心（阪・8歳男児），
肺（阪・東北），肝臓（京・10歳未満女児・信），腎２）
(6)平成12年4月（由利組合総合病院〔秋田県本庄市〕／（肝・
京））
(7)平成12年4月（杏林大学病院／心（阪），膵腎（阪），肝（京），
腎１）
(8)平成12年7月（福岡徳洲会病院／心（循），肝（京），肺（東
北），腎２）
(9)平成12年11月（函館市立函館病院／肝（京），腎



臓器移植法に基づく脳死移植
(10)平成13年1月（昭和大病院／心（循），右肺（東北），肝（京），膵腎
（阪），腎）

(11)平成13年1月（川崎市立川崎病院／心（循），肺（阪），膵腎（女子
医），腎臓，小腸〔京・10歳未満小児〕，角膜）

(12)平成13年2月（日本医大／心（阪），肝（北），腎２）
(13)平成13年3月（奈良医大／心（循），両肺（阪），肝（京），腎２，角膜）
(14)平成13年7月（聖路加国際病院／腎２〔ドナーの親族に〕）
(15)平成13年7月（国立南和歌山病院，10歳代後半／心（女子医），肺
（阪），肺（阪），肝（京），膵腎（福島県立医），腎）

(16)平成13年8月（新潟市民病院／肝（京），膵腎（九），腎）
(17)平成13年11月（千葉大病院／心（循），肺（東北），肝（北），膵腎
（九），腎）

(18)平成14年1月（日本医大／心（阪），肺（岡山），肝（信），肝（信），膵
（阪），腎２）



臓器移植法第６条第１項

①　医師は，死亡した者が生存中に臓器を移植術
に使用されるために提供する意思を書面により
表示している場合であって，その旨の告知を受
けた遺族が当該臓器の摘出を拒まないとき又は
遺族がないときは，この法律に基づき，移植術
に使用されるための臓器を，死体（脳死した者の
身体を含む。以下同じ。）から摘出することがで
きる。



臓器移植法第６条第２項第３項

②　前項に規定する『脳死した者の身体』とは、その
身体から移植術に使用されるための臓器が摘出され
ることとなる者であって脳幹を含む全脳の機能が不
可逆的に停止するに至ったと判定されたものの身体
をいう。

③　臓器の摘出に係る前項の判定は、当該者が第１項
に規定する意思の表示に併せて前項による判定に従
う意思を書面により表示している場合であって、そ
の旨の告知を受けたその者の家族が当該判定を拒ま
ないとき又は家族がないときに限り、行うことがで
きる。



死体からの移植用臓器の摘出要件

【死体（脳死した者の身体〔以下，「脳死体」
という〕も含む）からの臓器の一般的摘出要
件（6条1項）】

①本人の，提供意思の，書面による表示（ドナー
カード→臓器提供意思表示カード→運転免許
証，健康保険証へのシール）

②①の意思を知らされた遺族が摘出を拒まない
こと（または遺族がないこと――遺族がない
場合については以下では省略する）



死体からの移植用臓器の摘出要件

【脳死の判定を行うために満たされるべ

き要件（6条3項）】

③本人の，脳死判定に従うという意思の，

書面による表示

④③の意思を知らされた家族が脳死判定

を拒まないこと



死体からの移植用臓器の摘出要件

死体から移植用臓器を摘出するためには，本人の臓器提供
意思の表示があることが不可欠

例外として附則４条第１項（心臓死体／眼球・腎臓の摘出）

「医師は、当分の間、第６条第１項に規定する場合のほか、
死亡した者が生存中に眼球又は腎臓を移植術に使用され
るために提供する意思を書面により表示している場合及
び当該意思がないことを表示している場合以外の場合で
あって、遺族が当該眼球又は腎臓の摘出について書面に
より承諾しているときにおいても、移植術に使用される
ための眼球又は腎臓を、同条第二項の脳死した者の身体
以外の死体から摘出することができる。」



臓器提供の意思表示
提供意思の表示をなしうる者

ガイドライン第１　書面による意思表示ができる年齢等に
関する事項

「臓器の移植に関する法律……における臓器提供に係る意
思表示の有効性について、年齢等により画一的に判断す
ることは難しいと考えるが、民法上の遺言可能年齢等を
参考として、法の運用に当たっては、15歳以上の者の意
思表示を有効なものとして取り扱うこと。……患者が知
的障害者等であることが判明した場合においては、当面、
法に基づく脳死判定は見合わせること。」

臓器を縮小して移植することが不可能な心臓などについて
は小児の患者への移植ができない。



厚生科学研究「臓器移植の法的事項に関する研究」
（分担研究者町野朔上智大学教授）研究班の改正案

 第６条① 医師は、死亡した者が生存中に臓器を移植

術に使用されるために提供する意思を書面により表示
している場合であって、その旨の告知を受けた遺族が
当該臓器の摘出を拒まないとき、若しくは遺族がいな
いとき、又は死亡した者が当該意思がないことを表示し
ている場合以外の場合であって、遺族が移植術に使用
されるための臓器の摘出を書面により承諾したときに
は、移植術に使用されるための臓器を、死体（脳死体を
含む。以下同じ。）から摘出することができる。



厚生科学研究「臓器移植の法的事項に関する研究」
（分担研究者町野朔上智大学教授）研究班の改正案

 第６条② 前項後段の場合において死亡した者が未成

年者であるときには、移植術に使用されるための臓器
の摘出を書面により承諾する遺族は、その者の親権者
であった者とする。

 ③ 第１項の場合において、死亡した者の臓器提供の

許否に関する意思は、遺族に確認されなければならな
い。



町野班の改正案に対する批判

• 家族は本人の一番有利な代弁者になり得るという前提
があるが，必ずしもそうとは限らず，一つ間違えば，近
親者ほど残酷になる（米本昌平）。

• 町野案では、脳死を死と認めていなかった３割の人々の
運命は、家族にゆだねられることになる。そして家族が
承諾した場合、これらの人々は、意に反して脳死による
死の判定をされ、臓器を摘出されてしまう（森岡正博）。

• 脳死臨調の２年間の大論議や臓器移植法の制定まで
の過程をすべて否定することになる（梅原猛）。



町野班の改正案に対する批判

 脳死臨調の答申を踏み越えている。
 「臓器提供についての本人の承諾がドナーカード等
の文書でなされていない場合においても、近親者
が諸般の事情から本人の提供の意思を認めている
ときには臓器提供を認めてよいものと考える。さら
に、この点に関しては、本人の臓器提供について
の意思が不明な場合であっても、近親者が提供を
承諾する場合には、臓器提供を認めるべきである
という意見もあった」



総理府の臓器移植に関する世論調査
（平成１２年５月）

 Ｑ１３　あなたは，脳死での臓器を提供することに
ついて，本人の意思表示と家族の承諾についてどう
思いますか。この中から１つだけあげてください。

 （ア）（20.6）本人の意思表示のみでよく家族の承
諾は不要

 （イ）（ 2.1）家族の承諾のみでよく本人の意思表
示は不要

 （ウ）（69.9）本人の意思表示と家族の承諾が必要
 （エ）（ 7.3）わからない



総理府の臓器移植に関する世論調査

 Ｑ１４　１５歳未満の者からの脳死での臓器提供は，
現在はできないため，重い心臓病などの小さいお子
さんへの移植ができません。あなたは，このことに
ついてどう思いますか。この中から１つだけあげて
ください。

 （ア）（11.5）移植ができないのはやむを得ない
 （イ）（ 9.6）どちらかといえば移植ができないの
はやむを得ない

 （ウ）（36.6）どちらかといえば移植ができるよう
にするべきだ

 （エ）（31.2）移植ができるようにするべきだ
 （オ）（11.1）わからない



森岡正博教授の改正案（現行法６条に追加）

 　６歳以上１５歳未満の者については、生存中に
臓器を移植術に使用するために提供する意思を
書面により表示している場合であって、かつ親権
者が書面によりそれに承諾を与えていた場合で
あって、かつその旨の告知を受けた遺族が当該
臓器の摘出を拒まないときまたは遺族がないと
きは、この法律に基づき、移植術に使用されるた
めの臓器を、死体（脳死した者の身体を含む。以
下同じ。）から摘出することができる。６歳未満の
者からの臓器摘出は禁止する。



丸山私案

 (1)　12歳以上

 　本人に，脳死判定に従い臓器を提供するという意思表示
をすることを認める（親の承諾は，家族・遺族の脳死判定
及び臓器摘出を拒まない態度を求める要件で保証される）。

 (2)　12歳未満

 　子に対して行われる脳死判定に従う意思と臓器提供の意
思を親が表示すること，および家族・遺族のそれらについ
て拒まない態度があれば臓器の摘出を認める。ただし，生
前に本人が，脳死判定に従う意思のないこと，または，臓
器の摘出を拒否する意思を表明していた場合には臓器の摘
出はできない。



臓器提供先に関する本人の生前意思の取扱い

【検討の視点】

１　現行の臓器移植法の性格（これまでの経緯

から）

２　生体臓器移植からのアナロジー

３　わが国における死体の法的取扱い，とくに

医学的利用に関する取扱い

４　外国の立法例



現行の臓器移植法の性格（これまでの経緯から）

(a)　死体解剖保存法（昭和24年6月10日）――遺族の承諾
(b)　角膜移植法（昭和33年4月17日）――遺族の書面による承諾
(c)　角膜腎臓移植法（昭和54年12月18日）――①遺族の書面による
承諾，又は，②死者の生存中の書面による承諾及び遺族の不拒

(d)　献体法（昭和58年5月25日）――死者の生存中の献体の意思の
書面による表示及び遺族の不拒［又は，遺族の承諾］

(e)　臓器移植法案（各党協議会案）（平成6年4月12日）――①死者の
生存中の提供の意思の書面による表示及び遺族の不拒，又は，
②遺族の書面による承諾

(f)　臓器移植法案（各党協議会案）に対する修正案（平成8年6月14日）
――①死者の生存中の提供の意思の書面による表示及び遺族
の不拒

(g)　臓器移植法（平成9年7月16日――修正案提出は同年6月16日）
――①死者の生存中の脳死判定に従う意思の書面による表示
及び家族の不拒，及び，②死者の生存中の臓器提供の意思の
書面による表示及び遺族の不拒



現行法の性格――
移植用臓器の摘出要件を厳しくする方向での

本人及び家族／遺族の意思尊重

【臓器移植法第２条第1項】

「死亡した者が生存中に有していた自己の臓器の移植術に
使用されるための提供に関する意思は、尊重されなけれ
ばならない。」

　　　――遺族との関係で設けられた規定ともいいうる。

【臓器移植法６条に関する(f)(g)の2段階の修正】

現行法における本人及び家族／遺族の意思尊重の性格は，
６条の摘出要件に関わる(f)(g)の2段階の修正がなされたこ
とから明確である。



生体臓器移植からのアナロジー

　臓器の摘出要件について法律の規定が存在しな
い移植用生体臓器摘出の適法性・社会的相当性は

　①目的

　②摘出がドナーに及ぼす危険性

　③方法・手続

の観点から最終的には社会的判断によって決めら
れている。そして，そこでは，親族間でレシピエ
ントを指定した移植が認められている。



わが国における死体の法的取扱い
とくに医学的利用に関する取扱い

【東京地裁判決平成12年11月24日判決（判例時報
1738:80，判例タイムズ1063:143）】

――遺族を死体の所有者とし，信頼関係が破壊された
場合において，遺体を解剖して摘出した臓器等を標
本（パラフィンブロック及びプレパラート）にして
保存している病院に対して，それらの返還請求を認
めた。

――遺族に死体の所有権を認め，死体の処分について
の強い発言権を認めるべきであるとした。



外国の立法例

【アメリカの統一死体提供法】

（Uniform Anatomical Gift Act, 1968 & 1987）

（コントラクト・イン＝オプト・インタイプの
法律の代表例）

　死体提供において，被提供者を指定す
ることを認める。



いくつかの論点
１　公平性と提供者の意思尊重

　レシピエントの公平性は完全に貫徹されているものではない

（生体臓器移植）。

２　匿名性――これも徹底されていない（生体臓器移植，ドナー

家族にレシピエントの身元を知らせるアメリカの事例）。

３　レシピエントについての希望の表示の態様

(1)　ドナー本人の希望

　(a)　書面によるもの

　(b)　口頭によるもの（親族，友人，関係者の証言）

　(c)　忖度によるもの

(2)　ドナーの家族の希望



いくつかの論点
４　レシピエントに関する希望における特定性の基準

　レシピエントに関する本人及び家族・遺族の希望が
尊重されるとしても，社会的問題が多い特徴による
指定は認められるべきではない――人種，国籍，
性別，年齢，障害（医学的な理由がある場合は，別
に考えるべきであろう）

　親族であるか否かによる区別は，そのような反社
会性を持つものではないので，容認されて良い。



いくつかの論点
５　実際上の結果

　レシピエントに関する希望を尊重しない場合には，
遺族が提供を拒むことが考えられる。逆にいう
と，希望を認めたとしても，ネットワークを通じて
斡旋される臓器数に変化はないといえる。

　また，希望を尊重することは，提供者や家族・遺
族の希望に柔軟に応じる制度ということで，移
植のための死体臓器提供システムが国民にとっ
て身近のものになることが期待できる。



臨床的脳死判定
【臨床的な脳死判断】

　臓器の移植に関する法律施行規則第２条第２項各号
の項目

　　１　深昏睡

　　２　瞳孔固定，瞳孔径4mm以上

　　３　脳幹反射の消失

　　４　平坦脳波

　　５　自発呼吸の消失

のうち第５号の「自発呼吸の消失」を除く、第１号か
ら第４号までの項目のいずれもが確認された場合。



ガイドライン第４　脳死した者の身体から臓器を
摘出する場合の脳死判定を行うまでの

標準的な手順に関する事項

（主治医等）「臨床的脳死判断」→臓器提供に関する本人の意思
表示の有無の把握→本人の意思表示の存在を家族等から告げ
られた場合、又はその意思表示の存在の可能性が考えられる場
合→臓器提供の機会があること、及び承諾に係る手続に際してコー
ディネーターによる説明があることを家族に告知

（家族）コーディネーターによる説明を聴くことを承諾

（主治医）臓器移植ネットワークへ連絡

（コーディネーター）ネットワークから派遣され，家族に説明→家族
が脳死判定を行うこと及び臓器を提供することを拒まない意思で
あることを確認

（脳死判定医）本人の意思及び家族の不拒を確認の上「法的脳死
判定」



臨床的脳死判断の意義・前提

臓器提供に関する本人の意思表示の有無を把握し，
家族に対して，脳死判定による死の判定を拒ま
ないか否か，その前提として，死後，移植用臓
器の摘出を拒まないか否かに関わる話をコーディ
ネータから聴くことを希望するか否かというこ
とを持出す前提――死の判定の現実的必要性が
生じたこと

臨床的脳死は，その時点で，家族が，臓器移植法
のもとにおける脳死判定，臓器提供に関する要
件や効果について正確に知らない状況を前提と
している。



臨床的脳死判断の必要性

• 家族がすでに本人の意思及び臓器移植法の趣旨を正確に
知っている場合には，標準的手順に従う必要はない。

• 指針はあくまで指針――必要以上に煩瑣な手続を踏むと
移植用に臓器を提供しようとする意思をそぐことになる。

• また，インフォームド・コンセントの法理上も患者ない
し説明の相手方がすでに知っている事項については説明
する必要がないとされている。

• 本来ならば，標準でない場合には指針どおり行う必要は
ないといえるが，現実にそれが難しいということであれ
ば，臓器移植委員会で，これまでのガイドラインが想定
していない場合の手順について新たな指針を策定するこ
とが望ましい。



関西医大事件大阪地裁判決
（平成10年5月20日）

【原告】平成5年11月に死亡し，死体から腎臓を摘出
された女性の母親

【被告】腎臓を摘出した関西医大付属病院救急センター
の医師（同大助教授で本件患者を担当する医療チー
ムのリーダー）と同病院を設営する学校法人関西医
大

【請求の内容】①摘出に対する承諾の欠如，②救命治
療の放棄，③延命を妨げる積極的措置の実施，④摘
出される腎臓の早期冷却保存のために（心停止後直
ちに灌流液を注入できるように）ドナー生存中にな
されたカテーテル挿入行為の違法性，などを理由と
して，不法行為による損害賠償を請求



関西医大事件大阪地裁判決
（平成10年5月20日）

【判旨】

　①②③の点については原告の主張を退けた。

　④については，心停止後の灌流液注入のためのカテー
テル挿入は，「ドナー本人の右行為を承認する確定
的な意思の表示が前もってなされていたのであれば，
社会的に許容される」が，そのような意思表示の存
在についての主張，立証はなく，また，ドナーの夫
からの承諾があったとする被告側の主張に対しては，
「生存中の患者の身体を傷つける治療行為とはいえ
ない行為につき，その患者の夫が承認をすることの
できる法的根拠を見出すことはできない。（次ペー
ジに続く）



関西医大事件大阪地裁判決
（平成10年5月20日）

仮に，夫が本件カテーテル挿入行為を行うことにつき
承諾していれば，右行為の違法性が阻却されると解す
ることができるとしても，被告医師が，本件カテーテ
ル挿入行為を行うに先立ち，夫に対し，本件カテーテ
ル挿入行為が患者に対する治療としてなされるもので
はなく，心停止後の腎臓の悪化を防ぐために行う必要
があるものであることを説明して，夫から，本件カテー
テル挿入行為を行うことについて承諾を得たことは，
本件全証拠によってもこれを認めるに足りない」と述
べ，被告に対して，原告に損害賠償として20万円を支
払うよう命じた。



大阪地裁判決以降の動き

　日本移植学会――「カテーテル挿入など臓器
提供を目的とした一連の医療行為は基本的には
家族の臓器提供の承諾のなかに含まれるもので
あり，インフォームドコンセント取得後に施行
される場合は妥当である」とする見解を表明し
（平成10年5月28日），被告に控訴を促した。

　被告関西医大――判決の「仮に」以下の部分
を，家族の承諾があればカテーテル挿入が容認
される可能性を示唆するものと解して，控訴し
なかった（本判決が確定）。



カテーテル挿入の法的問題
　灌流液注入のためのカテーテル挿入，血液凝固防止の
ためのヘパリン注入，ひいては組織適合性検査のための
採血などの準備処置――移植の成功のために行われる
ドナーの身体に対する侵襲

　ドナーが生きている場合にはドナーの承諾が必要。ドナー
があらかじめ臓器提供意思を表示しており，併せて準備
処置に対する承諾も表示しておれば，本判決もいうように，
その違法性は阻却される。さらに，準備処置に対するドナー
の承諾がなくても，臓器提供意思が本人にあった場合で
あれば，準備処置がドナーに及ぼす悪影響が小さいこと
を理由に，違法性を否定できる余地もある。しかし，臓器
の提供が家族によってなされた場合に，準備処置に対す
る家族の承諾で違法性が阻却されるとすることは難しい。



厚生省の通知（平成10年9月18日）

①　臓器移植法の附則に基づき，心停止後の腎臓の摘出につい
ては，死亡した者の臓器提供の意思が不明な場合であっても，
遺族が書面により承諾しているときは行うことができること，

②　カテーテルの挿入その他の術前措置は，腎臓摘出に際して
医療現場において一般に行われてきたものと承知しているこ
と，

③　術前措置は，腎臓の移植術を医学的に適正に実施する上で
必要と認められるものであり，いずれの措置も身体に対する
侵襲性が極めて軽微であること

から，救命治療を尽くしたにもかかわらず脳死状態と診断され
た後において家族の承諾に基づいて術前措置を行うことは，
臓器移植法の予定している行為であると考えられる・・。
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