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医療に関わる刑法問題

◆外科手術で人体にメスを入れること（傷害行為）は
 なぜ許されるか？

◆移植用臓器の摘出（生体からの摘出であれば傷害行
 為，死体からの摘出であれば死体損壊行為）はなぜ
 許されるか？

◆人工妊娠中絶は刑法で禁じられている堕胎にあたる
 のではないのか？

◆安楽死は許されるのか？



ある行為が犯罪として刑罰を
 科されるための要件

【構成要件該当】

①その行為が犯罪の構成要件に該当すること

【違法性】

②その行為が違法であること

【有責性】

③その行為について有責であること



犯罪構成要件に該当すること

【罪刑法定主義】

◆どのような行為が処罰されるか，およびその場合，どのような
 刑罰が科されるかは，行為前に制定･公布された法律によっ
 て定められていなければならない。

◆フランス人権宣言8条（1789）「何人も，犯罪に先立って制定さ
 れ，公布され，かつ適法に適用された法律によるのでなれば，

 処罰されない。」

【犯罪構成要件】

◆犯罪の類型として法律に規定された違法･有責な行為の類型。
 違法･有責な行為の類型であるから，それに該当すれば，行

 為の違法性･有責性があるものと推定される。



ある行為が犯罪として
 刑罰を科されるための要件

【構成要件該当】

①その行為が犯罪の構成要件に該当すること

【違法であること――行為が，法秩序に反し，法益を侵害する
 こと】

②その行為の違法性が阻却（否定）されないこと

【有責であること――行為が行為者に責任を問うことのできる
 もの（非難可能性がある――行為者が他の行為を行うこと
 が可能であったにもかかわらず，あえて犯罪行為を行った，

 といえる）でなければ刑罰は科されない】

③その行為について有責性が阻却されないこと



違法であること――違法性阻却事由がないこと
【刑法の定める違法性阻却事由】

35条【正当行為】
 
法令又は正当な業務による行為は、罰しない。

36条【正当防衛】
 
①

 
急迫不正の侵害に対して、自己又は他人の権利

 を防衛するため、やむを得ずにした行為は、罰しない。

②
 
防衛の程度を超えた行為は、情状により、その刑を減軽し、又は免

 除することができる。

37条【緊急避難】
 
自己又は他人の生命、身体、自由又は財産に対する

 現在の危難を避けるため、やむを得ずにした行為は、これによって生
 じた害が避けようとした害の程度を超えなかった場合に限り、罰しな
 い。ただし、その程度を超えた行為は、情状により、その刑を減軽し、
 又は免除することができる。

【超法規的違法阻却事由】

刑法の条文に規定されている場合だけでなく，実質的な違法性が欠け
 ている場合にも犯罪が成立しないことが判例，学説で確立されている。



有責であること――責任阻却事由がないこと

【刑法の定める責任阻却事由】

第39条【心神喪失及び心神耗弱】

①
 
心神喪失者の行為は、罰しない。

②
 
心神耗弱者の行為は、その刑を減軽する。

第41条【責任年齢】
 
14歳に満たない者の行為は、

 
罰しない。



違法性阻却事由

◆外科手術――正当な業務による行為

◆生体からの移植用臓器の摘出――超法規的違法性阻
 却（または正当行為として35条に含める）

◆死体からの移植用臓器の摘出――臓器移植法（法令
 行為）

◆人工妊娠中絶――母体保護法（法令行為）

◆安楽死――超法規的違法性阻却（または正当行為とし
 て35条に含める）



外科手術

外形的には傷害に該当するが，正当業務行為として違法
 性が阻却され処罰されない。

違法性が阻却される要件

①治療目的であること

②医学上の法則に従うこと――医療水準に適合している
 こと

③患者の同意があること――インフォームド・コンセン
 トの要件の充足



生体からの移植用臓器の摘出
外形的には傷害に該当する。しかし，以下の要件が満たされれば

 超法規的に違法性が阻却される（または，35条の正当行為にあ
 たる）。

①正当な目的のためになされること――他者の救命･健康の回復

②法益の均衡がとれていること――患者の利益がドナーに対する
 危険･不利益に優越するものであること

③相当な手段が用いられること――ドナーに対する危険･不利益
 が小さい方法でなされること

④ドナーの同意があること

⑤必要な手続が尽くされていること（倫理委員会の承認等）



外形的には死体損壊に該当する。しかし，「臓器の移植に関す
 る法律」の要件が満たされれば法令行為として違法性が阻
 却される。

◆臓器の移植に関する法律（平成9年7月16日公布）（以下では
 

「臓器移植法」という。）

これまでのもの（すでに廃止されている）として，

◆角膜移植に関する法律（昭和33年4月17日公布）

◆角膜及び腎臓の移植に関する法律（昭和54年12月18日公
 

布）

死体からの移植用臓器の摘出



臓器移植法の内容・適用範囲
(1)本法の内容
①臓器移植に関する基本的理念
②臓器移植目的で死体から心臓，肺，肝臓，腎臓，膵臓，小腸，眼

 球を摘出するための要件（なお，本法の運用指針第11 ２は，これ
 以外の臓器を移植目的で死体から摘出することを禁じている）

③臓器売買の禁止（すべての臓器移植に及ぶ）
④死体から摘出された臓器のあっせんに関わる要件，など
(2)本法の適用がない移植など
①生体から摘出される臓器・組織を利用する移植（例・腎移植，肝移

 植，肺移植，膵臓移植，骨髄移植）
②死体から摘出される組織（例・皮膚，血管，心臓弁，骨，膵島）の

 移植（→運用指針第11 ６：遺族の承諾）
③細胞・組織を原材料とする医薬品等の製造のための細胞・組織の

 採取・利用
④生体・死体から摘出された臓器・組織・細胞の研究利用



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。［4項以下は省略］



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生前の本人の，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や運転免許証・健康保険証への
 

シール）

②①の意思表示があったこと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）



脳死体からの移植用臓器の摘出要件

【脳死体から臓器を摘出しようとする場合に，脳死の判定を行
 うための要件（6条3項）】

③本人の，（提供意思に併せて表示される）脳死判定に従うと
 いう意思の，書面による表示（臓器提供意思表示カードや
 運転免許証・健康保険証へのシール――「私は，脳死の判
 定に従い，脳死後，移植の為に○で囲んだ臓器を提供しま
 す。」）

④③の意思表示があったことを知らされた家族が脳死判定を
 拒まないこと





臓器提供の意思表示
【生前に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。」

◆臓器を分割・縮小して移植することが不可能な心臓などについ
 ては身体の小さい小児の患者への移植ができない。

【生前の提供意思表示が不可欠】

◆脳死提供者が多くない――平成11年4例，12年5例，13年8例，
 14年6例，15年3例，16年5例，17年9例，18年10例，19年7例。



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２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。」



角膜移植法(昭和33年)における承諾要件

【角膜移植に関する法律（昭和33年4月17日）】

第2条
 
視力障害者の視力の回復を図るため角膜移植術を

 行う必要があるときは、医師は、死体から眼球を摘出
 することができる。

②
 
医師は、前項の規定により死体から眼球を摘出しよ

 うとするときは、あらかじめ、その遺族の承諾を受け
 なければならない。ただし、遺族がないときは、この
 限りでない。

③
 
前項の承諾は、書面をもってするものとする。



角膜腎臓移植法(昭和54年)の承諾要件

第3条
 
医師は、視力障害者の視力の回復を図る目的で行われ

 る角膜移植術に使用されるための眼球を、死体から摘出する
 ことができる。

②
 
医師は、腎臓機能障害者に腎臓機能を付与する目的で行わ

 れる腎臓移植術に使用されるための腎臓を、死体から摘出す
 ることができる。

③
 
医師は、第1項又は前項の規定による死体からの眼球又は

 腎臓の摘出をしようとするときは、あらかじめ、その遺族の書
 面による承諾を受けなければならない。ただし、死亡した者が
 生存中にその眼球又は腎臓の摘出について書面による承諾
 をしており、かつ、医師がその旨を遺族に告知し、遺族がその
 摘出を拒まないとき、又は遺族がないときは、この限りでない。



臨時脳死及び臓器移植調査会答申（平4.1.22）
 「脳死及び臓器移植に関する重要事項について」

本人が何らかの形で臓器提供を否定していたときは、たとえ近親
 者が提供を承諾しても、臓器の摘出は認められるべきではな
 い。また、反対に、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たときには、近親者はこれを尊重
 することが望ましいものと考える。

なお、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。･･･」



臓器の移植に関する法律案（各党協議会案）
 （平成6年4月12日国会提出）

第6条
 
医師は、次の各号のいずれかに該当する場合には、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。

一
 
死亡した者が生存中に当該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。

二
 
死亡した者が生存中に当該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
 当該臓器の摘出について書面により承諾しているとき。



中山修正案（平8年6月）・中山案（平8年12月）

第6条
 
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、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。

附
 
則

 
（経過措置）

第4条
 
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2項の脳死
 体以外の死体から摘出することができる。



関根修正案(平成9.6.16)によって修正された中山案
第6条

 
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。

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。



◆角膜移植法（昭和33年4月17日）――遺族の書面による承諾
◆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
◆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

◆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意思の書面による表示及び

遺族の不拒
◆臓器移植法（平成9年7月16日,成立は6月17日,施行は10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死者の生存中の提供意思の書面による表示及び
遺族の不拒

現行の臓器移植法に至る経緯



平成11年度厚生科学研究「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。



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。



15才未満ドナーの問題の論点の整理

◆脳死体からの臓器の摘出には本人意思が不可欠

―森岡案

―意思表示できる年齢の下限を引き下げる方法

◆脳死体からの臓器摘出も，ドナー以外の者の承諾で可能

―町野案

―本人が提供を拒否していない場合に遺族に承諾権限

を与える方法



衆議院議員河野太郎私案（2004.11.17.HPで確認）

第6条
 
医師は、次の各号のいずれかに該当する場合には、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。

一
 
死亡した者が生存中に当該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。

二
 
死亡した者が生存中に当該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、遺族が当該臓器
 の摘出について書面により承諾しているとき。



臓器移植法改正法案の提出

臓器の移植に関する法律の一部を改正する法律案（中山案）

議案提出者中山太郎君外5名
第162回国会衆法第38号
衆議院議案受理年月日平成17年 8月 8日（廃案）

第164回国会衆法第14号
衆議院議案受理年月日平成18年 3月31日

臓器の移植に関する法律の一部を改正する法律案（斉藤案）

議案提出者斉藤鉄夫君外3名
第162国会衆法第39号
衆議院議案受理年月日平成17年 8月 8日（廃案）

第164国会衆法第15号
衆議院議案受理年月日平成18年 3月31日



臓器移植法改正法案（中山案）

第6条
 
医師は、次の各号のいずれかに該当する場合には、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。

一
 
死亡した者が生存中に当該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。

二
 
死亡した者が生存中に当該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、遺族が当該臓器の
 摘出について書面により承諾しているとき。

２
 
前項に規定する「脳死した者の身体」とは、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者の身体をいう。



臓器移植法改正法案（中山案）

第6条
３

 
臓器の摘出に係る前項の判定は、次の各号のいずれかに該当す

 る場合に限り、行うことができる。

一
 
当該者が第1項第1号に規定する意思を書面により表示してい

 る場合であり、かつ、当該者が前項の判定に従う意思がないことを
 表示している場合以外の場合であって、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。

二
 
当該者が第1項第1号に規定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
 あり、かつ、当該者が前項の判定に従う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、その者の家族が当該判定を行うこ
 とを書面により承諾しているとき。



臓器移植法改正法案（中山案）

第6条

１
 
死体臓器を移植用に摘出できる場合

①本人の提供意思
 
＋

 
遺族の拒否の不存在

②本人意思が不存在
 
＋

 
遺族の摘出承諾

３
 
脳死した者の身体からの臓器摘出の前提となる脳死判定ができ

 る場合

①本人の臓器提供意思
 
＋

 
本人による脳死判定の拒否の不存在

 ＋
 
遺族の拒否の不存在

②提供に関する本人意思が不存在
 
＋

 
本人による脳死判定の拒

 否の不存在
 
＋

 
家族の脳死判定承諾



臓器移植法改正法案（斉藤案）

第6条
 
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（当該意

 思の表示が12歳に達した日後においてなされた場合に限る。）
 

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。［②③は現行法と同じ］



人工妊娠中絶
医師が行う中絶手術は，外形的には業務上堕胎に該当

 する。しかし，「母体保護法」の要件が満たされれ
 ば法令行為として違法性が阻却される。

【業務上堕胎及び同致死傷】

刑法第214条
 
医師、助産婦、薬剤師又は医薬品販売

 業者が女子の嘱託を受け、又はその承諾を得て堕胎
 させたときは、3月以上5年以下の懲役に処する。
 よって女子を死傷させたときは、6月以上7年以下の
 懲役に処する。



母体保護法

第1条【この法律の目的】
 
この法律は，不妊手術及び人工妊娠

 中絶に関する事項を定めること等により，母性の生命健康を
 保護することを目的とする。

第2条【定義】
 
①

 
この法律で不妊手術とは，生殖腺を除去する

 ことなしに，生殖を不能にする手術で厚生労働省令をもつて定
 めるものをいう。

②
 
この法律で人工妊娠中絶とは，胎児が，母体外において，

 生命を保続することのできない時期に，人工的に，胎児及び
 その附属物を母体外に排出することをいう。

［「胎児が，母体外において，生命を保続することのできない時期」の基準

 は，通常妊娠満22週未満である（平成8.9.25厚生省発児122）］



母体保護法

第14条【医師の認定による人工妊娠中絶】
 
①

 
都道府県の区

 域を単位として設立された社団法人たる医師会の指定する医
 師（以下「指定医師」という。）は，次の各号の一に該当する者
 に対して，本人及び配偶者の同意を得て，人工妊娠中絶を行
 うことができる。

一
 
妊娠の継続又は分娩が身体的又は経済的理由により母体

 の健康を著しく害するおそれのあるもの

二
 
暴行若しくは脅迫によつて又は抵抗若しくは拒絶すること

 ができない間に姦淫されて妊娠したもの

②
 
前項の同意は，配偶者が知れないとき若しくはその意思を

 表示することができないとき又は妊娠後に配偶者がなくなつた
 ときには本人の同意だけで足りる。



安楽死
外形的には，殺人または同意殺人（嘱託殺人）に該当

 する。しかし，判例は一定の要件が満たされれば違
 法性が阻却されると述べてきた。

刑法199条【殺人】

人を殺した者は，死刑又は無期若しくは3年以上の
 懲役に処する。

刑法202条【自殺関与及び同意殺人】
 
人を教唆し若

 しくは幇助して自殺させ、又は人をその嘱託を受け
 若しくはその承諾を得て殺した者は、6月以上7年以
 下の懲役又は禁錮に処する。



名古屋高裁昭和37年12月22日判決

脳溢血の再発で全身不随となり，衰弱がひどく，少し
 でも動かすと激痛を訴え，しばしば発作に苦悶し，
 「殺してくれ」などと叫ぶ父親（医師からあと7日
 か10日の命と伝えられていた）が飲むように，早朝
 

配達の牛乳に有機燐殺虫剤を混入したところ，事情
 を知らない母親がそれを父親に飲ませたため，父親
 は死亡した。名古屋高裁はこれを嘱託殺人罪とした
 上で，以下のように判示し，懲役1年執行猶予3年に
 

処した。



名古屋高裁昭和37年12月22日判決

「行為の違法性を阻却すべき場合の一として、いわゆる安楽死を認め
 るべきか否かについては、論議の存するところであるが、それはなん
 といつても、人為的に至尊なるべき人命を絶つのであるから、つぎの
 ような厳しい要件のもとにのみ、これを是認しうるにとどまるであろう。

 (1)病者が現代医学の知識と技術からみて不治の病に冒され、しか
 もその死が目前に迫つていること、(2)病者の苦痛が甚しく、何人も
 真にこれを見るに忍びない程度のものなること、(3)もつぱら病者の
 死苦の緩和の目的でなされたこと、(4)病者の意識がなお明瞭であ
 つて意思を表明できる場合には、本人の真摯な嘱託又は承諾のあ
 ること、(5)医師の手によることを本則とし、これにより得ない場合に
 は医師によりえない首肯するに足る特別な事情があること、(6)その
 方法が倫理的にも妥当なものとして認容しうるものなること。」



「これらの要件がすべて充されるのでなければ、安楽死としてその行
 為の違法性までも否定しうるものではないと解すべきであろう。本件
 についてこれをみるに、前にのべたように、被告人の父深一は不治
 の病に冒され命脉すでに旦夕に迫つていたと認められること。深一
 は身体を動かすたびに襲われる激痛と、しやくりの発作で死にまさる
 苦しみに喘いでおり、真に見るに忍びないものであつたこと。被告人
 の本件所為は父深一をその苦しみからすくうためになされたことは
 すべて前記のとおりであるから、安楽死の右(1)ないし(3)の要件を充
 足していることは疑ないが、(4)の点はしばらくおくとしても、医師の手
 によることを得なかつたなんら首肯するに足る特別の事情が認めら
 れないことと、その手段として採られたのが病人に飲ませる牛乳に
 有機燐殺虫剤を混入するというような、倫理的に認容しがたい方法
 なることの二点において、右の(5)、(6)の要件を欠如し、被告人の本
 件所為が安楽死として違法性を阻却するに足るものでないことは多
 言を要しない。」



横浜地裁平成7年3月28日判決

「医師による末期患者に対する致死行為が，積極的安楽死と
 

して許容されるための要件をまとめてみると，①患者が耐え
 

がたい肉体的苦痛に苦しんでいること，②患者は死が避け
 

られず，その死期が迫っていること，③患者の肉体的苦痛
 

を除去･緩和するために方法を尽くし他に代替手段がないこ
 

と，④生命の短縮を承諾する患者の明示の意思表示があ
 

ること，ということになる。」



「KCLの注射については，その除去･緩和の対象となったいびきあ
 るいはその原因である荒い呼吸は，到底耐えがたい肉体的苦痛と
 はいえないのみならず，そうしたものの除去･緩和を頼まれ，それを
 受けて右注射を行った時点では，そもそも患者は意識を失い疼痛
 反応もなく何ら肉体的苦痛を覚える状態にはなかったのであるから，

 安楽死の前提となる除去･緩和されるべき肉体的苦痛は存在しな
 かったのである。したがってまた，肉体的苦痛を除去するため，医
 療上の他の手段が尽くされたとか，他に代替手段がなく死に致すし
 か方法がなかったともいえないのである。さらに，積極的安楽死を
 行うのに必要な患者本人の意思表示が欠けていたことも明白であ
 る。したがって，・・・KCLを注射して患者を死に致した行為は，いず
 れにしても，積極的安楽死としての許容要件を満たすものではな
 かったといえる。」



丸山英二
タイプライターテキスト
菊岡修一「終末期医療について」第37回医学系大学倫理委員会連絡会議抄録集118頁（2007年7月）
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丸山英二
タイプライターテキスト
菊岡修一「終末期医療について」第37回医学系大学倫理委員会連絡会議抄録集120頁(2007年7月)



付録  

生殖補助医療と法



生殖補助医療を用いない生殖 AIH AID 体外
受精

借り
腹 

代理
母 

(a) 当事者の生殖器による性行為 × × × × × 

(b) 当事者の精子 ○ × ○
(×) ○ ○ 

(c) 当事者の卵子 ○ ○ ○ 
（×） ○ × 

(d) 当事者女性の体内における受精 ○ ○ × × × 

(e) 当事者女性の体内における着
床・妊娠，及び当事者女性による出産 ○ ○ ○ × × 

 

生殖補助医療を用いない生殖と生殖補助医療を用いる生殖



体外受精・代理母に関する
 日産婦会告，専門委報告書，生殖部会

1983.10～日本産科婦人科学会の会告（同年わが国での体外受精児
 第１例出産，配偶者間のものに限定）

1998.6.長野県の医師，非配偶者間体外受精実施を公表

2000.12.旧厚生省厚生科学審議会先端医療技術評価部会生殖補助
 医療技術に関する専門委員会（設置は1998.10.）「精子・卵子・胚の
 提供等による生殖補助医療のあり方についての報告書」（以下，
 「専門委報告書」）

2001.5.長野県の医師，代理母出産実施を公表（03.05.にも）

2003.4.厚生労働省厚生科学審議会生殖補助医療部会（専門委報告
 の内容に基づく制度整備の具体化のための検討を行うことを目的
 に2001.7.設置）「精子・卵子・胚の提供等による生殖補助医療制度
 の整備に関する報告書」（以下，「部会報告書」）



死後懐胎子認知請求

2003.11.12.松山地裁凍結精子の体外受精で出生した男児の死後
 

認知（嫡出子でない子についての父子関係の確認）の訴えを棄
 却。

2004.7.16.高松高裁、松山地裁判決を取消し、認知請求を認める。

2006.9.4. 高裁，原判決を破棄の上，控訴を棄却し，松山地裁判
 

決を正当とした。

2006.9.8. 高裁，他の死後懐胎子認知請求の訴えを退けた高裁
 判決2件についてなされた上告・上告受理の申立てについて上
 

告棄却・上告不受理の決定を下した。



代理懐胎子の出生届

2005.5.20.大阪高裁抗告棄却――代理出産により2002年10月に
 アメリカ合衆国カリフォルニア州で生まれた双子の男児につい
 て，依頼者である日本人夫婦は，自分たちを子の両親とする
 州裁判所判決に基づいて得たカリフォルニア州の出生届に基
 づいて在米サンフランシスコ総領事館に出生届を出したが，
 帰国後，両親は，地元の自治体から出生届不受理の通知を
 受けた。その取消しを家裁に求めたが、家裁は申立を却下、
 両親はさらにそれに対して即時抗告したが、大阪高裁は，代
 理出産契約は「公序良俗に反して無効とするのが相当｣との
 判断を下し，抗告を棄却した。



代理懐胎子の出生届――向井亜紀さん事件

2003（平成15）年11月ネヴァダ州で代理出産によって子を得た向
 井さん夫婦が，自分たちを子の両親とするネヴァダ州裁判所
 判決に基づいて品川区に出生届を出したが，受理されず，品
 川区に対して，出生届の受理を命じることを求める申立てを東
 京家裁にした。

平成17.11.30.東京家裁審判――申立却下。

平成18.9.29.東京高裁決定――原審判を取消し，品川区長に出
 生届の受理を命じた。

平成19.3.23. 高裁決定――原決定を破棄し，原々決定に対す
 る抗告を棄却した。



平成19.3.23. 高裁決定要旨

１
 
民法が実親子関係を認めていない者の間にその成立を認める

 内容の外国裁判所の裁判は，民訴法118条3号にいう公の秩序
 に反するものとして，我が国において効力を有しない

２
 
女性が自己以外の女性の卵子を用いた生殖補助医療により子

 を懐胎し出産した場合における出生した子の母は，現行民法の
 解釈としては，その子を懐胎し出産した女性と解さざるを得ず，
 卵子を提供した女性との間で母子関係の成立を認めることはで
 きない

３
 
代理出産という民法の想定していない事態が現実に生じている

 以上，代理出産について法制度としてどう取り扱うかに関しては，
 医学的な観点からの問題，関係者間に生ずることが予想される

 問題，生まれてくる子の福祉などの諸問題につき，医療法制，親
 子法制の両面にわたる検討が必要であり，立法による速やかな
 対応が強く望まれる



専門委，部会報告書の基本的考え方

・生まれてくる子の福祉を優先する。

・人を専ら生殖の手段として扱ってはならない。

・安全性に十分配慮する。

・優生思想を排除する。

・商業主義を排除する。

・人間の尊厳を守る。



日産婦会告，専門委

【日産婦会告（AIDは認める。）
 
】

・体外受精・胚移植に関して，精子，卵子，胚のいずれについても，
 第三者からの提供を認めない。

・胚提供に関しては，生まれてくる子とクライアント夫婦との間に遺
 伝的な親子関係がないことから，生まれてくる子の福祉に問題が
 あり，親子関係が不明確化するとして，認められないとしている
 （2004.04.会告）。

・代理懐胎の実施は認められない（2003.04.会告）。

【専門委報告書（AIDを認める。）
 
】

・体外受精に関して，精子，卵子，胚の提供を認める。

・代理懐胎（代理母・借り腹）は，刑罰で禁止する。



部会報告書

【部会報告書（AIDは認める。）】

・体外受精に関して，精子，卵子，胚の提供を認める。ただ
 し，胚提供については，「子の福祉のために安定した養育
 のための環境整備が十分になされること」を条件とする。

・しかし，精子・卵子両方の提供を受けて得られた胚の提供
 は認めない（子がアイデンティティの確立に苦しむ，匿名
 関係の男女から提供された精子と卵子によって新たに胚を
 作成することは生命倫理上問題）。

・代理懐胎（代理母・借り腹）は，刑罰で禁止する。



代理懐胎の許容性

【専門委・部会報告書】

両報告書は，代理懐胎（代理母＝サロゲートマザー・借
 り腹＝ホストマザー）について，「人を専ら生殖の手段と
 して扱ってはならない」，「安全性に十分配慮する」，
 「生まれてくる子の福祉を優先する」という基本的考え方
 に反するものとして，禁止すべきだとした。

【日産婦会告2003.4】
1)生まれてくる子の福祉最優先，2)身体的危険性・精神的

 負担，3)家族関係の複雑化，4)社会が倫理的に許容していな
 いこと，を理由に認めない。



卵子提供に道開く法案、足踏み
 次期国会への提出見送りに

 （朝日新聞2004年12月19日）

第三者からの精子や卵子、受精卵の提供を認める生殖
 補助医療法案（仮称）が次期通常国会にも提出されな
 い方針であることが、18日わかった。昨（2003）年4月に
 厚生労働省審議会の部会が容認の報告書をまとめた
 後も、厚労省や国会議員が及び腰のためだ。国内ルー
 ルが未整備の中、年間数百組の不妊の夫婦が韓国の
 卵子バンクを利用してきたが、同国では来年１月の新
 法施行で卵子売買が禁止される。



日本学術会議
 生殖補助医療の在り方検討委員会

設置期間：平成18年12月21日～平成20年1月31日
(１) 委員会設置の必要性・期待される効果等

生殖補助医療の在り方、生殖補助医療により出生した子の法律
 上の取扱いについては、以前より多くの議論が提起されてきた。本
 年に入り、代理懐胎が大きな話題となり、その明確な方向付けを行
 うべきという国民の声が高まっていると指摘されている。

こうした状況の中、法務省及び厚生労働省から、代理懐胎を中
 心に生殖補助医療をめぐる諸問題について審議を依頼されており、

 これに答える必要がある。

(２) 審議事項

代理懐胎が生殖補助医療として容認されるべきか否かなど、代
 理懐胎を中心に生殖補助医療をめぐる諸問題について、従来の議
 論を整理し、今後のあり方等について調査審議を行う。
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