
Ⅰ はじめに

「臓器の移植に関する法律」が１９９７年７月

１６日に公布，１０月１６日に施行となった．この

法律は，臓器提供及びそのための脳死判定に

従う本人の意思があって，家族が拒まない場

合には，脳死の人を死体とすることについて

の社会的合意は存在する，という前提のもと

に作られた．このため法律は，臓器提供に関

する本人の書面による意思表示のみならず，

そのための脳死判定に従う旨の本人の書面に

よる意思表示をも求める．両件に関する家族

の拒否のないことも条件である．また，この

法律は脳死を一律には人の死と規定しないこ

とが特徴である．判定が移植のためである場

合は脳死の人を死者と規定し，刑法等他の法

律においても当人を死体として取り扱うこと

を求める．しかし移植とは係わりなく脳死と

判定された者の生死については何も規定して

いない．

この法律がこれからの日本の移植医療の共

通基準となる．そこで，議論の最終局面と

なった参議院における審議を，臓器摘出要件

を中心に分析することによって，いかなる論

議がなされた上でこの法律が成立したのか明

らかにしたいと思う．その後で法律制定後に

もなお残る疑問点を若干示し，Ⅳ章におい

て，これら諸問題を，提供者及び受容者双方

の自己決定権を最大限尊重する方向で解決す

るための移植法私案を提示する．ただし，こ

の私案においても解決されない重大な問題が

なお残ったままである．それは脳死の人をな

ぜ第３者の医療のための手段としてよいの

か，を示す根拠──これを示すことが脳死論

の最大の課題なのであるが──の問題であ

る．いいかえれば，提供意思表示カードを持

つ植物状態の人からの臓器摘出は拒否し，脳

死の人からの摘出は承認することの根拠の問

題である．

Ⅱ 参議院での審議

参議院において，移植法案は臓器の移植に

関する特別委員会で実質審議され，その期間

は，本会議での趣旨説明（５月１９日）から衆

議院本会議で「参議院の修正に同意」するま

で（６月１７日）で３０日であった．その間，特

別委員会が５回（５月１９，２６，６月２，１１，１６

日），公聴会が３カ所（大阪・新潟６月１２

日，東京６月１３日）でもたれた．特別委員会

最終日（６月１６日）の午前中まで，衆議院で

可決された法案（第１３９回国会衆第１２号）及

び猪熊重二氏外４名提出の法案（参第３号）

が審議された．両案共に「臓器の移植に関す

る法律案」と同名なので，前者を中山案，後

者を猪熊案と呼んでおく．ところが当日の午

後になって，関根則之氏らから中山案に対す

る修正の動議が出された．これを関根案と呼

んでおくが，これは中山案の摘出要件に修正
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を加えるものである．この修正案に対する見

解を求められた厚生省保健医療局長から，

「臨調答申は，人の死について選択権を認め

ることは本来客観的であるべき人の死の概念

になじみにくく，法律関係を複雑かつ不安定

にするものであり，死の概念としては不適当

としている」との指摘もあった．関根案はい

わば脳死のもとでの平等に矛盾する恐れがあ

るということである．しかし，以降およそ３

時間半の審議を経て，関根案の修正を受けた

中山案がその日のうちに特別委員会で可決さ

れ，翌６月１７日に両院本会議で可決あるいは

修正同意されるに至ったのである．

摘出要件に関する関根案の骨子は冒頭で述

べたので，中山案と猪熊案の特徴を述べたい

と思う．中山案は，脳死が人の死であること

の社会的合意の存在を前提としているので，

脳死が，移植の有無に係わりなく一律に，人

の死であることを確認規定する条文をもつ．

しかし，死体とはいえそこからの臓器摘出は

死体損壊となるので，その違法性を阻却し，

摘出を刑法第３５条に規定する「法令又ハ正当

ノ業務ニ因リ為シタル行為」とするための要

件を定めている．条文に掲げられた要件とし

ては，移植という目的，本人の生前の任意に

なされた書面による提供意思表示，遺族の拒

否のないこと，脳死の概念，脳死判定手続の

定め方及び移植術の適切性等がある．尚，条

文にはないが，脳死及び移植術についての提

供者の十分な理解がこれら要件を支える基盤

となっており，理解能力という点で，民法の

諸規定を考慮した１５歳以上という年齢制限が

運用指針（保健医療局長通知）の中で課せら

れている．

中山案は立法事実として，脳死移植が世界

中で日常的医療となっており，その成績も

年々向上していること，日本にも移植を必要

とする人が多数存在していること，にもかか

わらず日本医療の現状はこれに適切に対応し

ていないこと等を指摘する．

欧米では年間９，０００例を越える心臓・肝臓

の移植が行われており，アジアにおいても

１９９５年までの５年間で，韓国で４８例，シンガ

ポールで１４例，タイで７７例，台湾で９４例の心

臓移植が行われた．現在，国連加盟国で脳死

移植が行われていないのは，パキスタン，

ルーマニアそして日本の３国だけである．

成績は，心臓で世界５年生存率７０％，肝臓

でアメリカ３年生存率６７％，ヨーロッパ４年

生存率６４％，という報告がある．それでもと

いうべきかそれゆえというべきか，腎臓を含

めると，アメリカで３４，３５０名，ドイツで

９，５１４名，イギリスで５，４１０名の移植待機者が

いる．

日本において移植が必要とされる人の数

は，心臓で６１～６６０名，肺で約７００名，肝臓で

約３，０００名いる．心臓と肺の数は日本胸部外

科学会が各種統計から推計した数である．心

臓の場合，日本循環器学会適応認定患者数も

でており，これは１９９６年６月現在で２１名であ

る．腎臓は，現在約１７万名が人工透析を必要

としているが，移植希望者をその３分の１と

みれば，約５７，０００名になる．尚，これまでの

海外渡航移植者数は，心臓で２６名，肝臓で１２５

名である．国内で生体肝移植を受けた者も

５２２名いる．

中山案は移植の有無に係わりなく脳死を一

律に人の死と規定する条文をもつが，発議者

によれば，この条文は創設規定ではなく，確

認規定であって，本来は必要のないものであ

る．つまり，これは，脳死が人の死であると

いうすでに法律以前に存在する社会的合意を

ただ念のために確認し，後で解釈上の無用の

混乱を招くことのないようにおかれた条文な

のであって，そうした社会的合意なしに脳死

が人の死であることをその条文によって初め
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て規定するためのものではないということで

ある．

中山案が社会的合意存在の根拠として挙げ

るのは，日本医学会を組織内にもつ日本医師

会の，生命倫理懇談会報告に基づく理事会声

明，日本移植学会，日本胸部外科学会，日本

救急医学会，日本法医学会等の諸学会声明も

しくは見解，そして脳死臨調答申である．各

種世論調査の「一般的傾向」も挙げている．

尚，脳死が人の死であることの中山案による

説明は臨調答申に即している．人の死はその

有機的統合機能の喪失と定義され，統合機能

の座は脳に置かれている．それゆえ脳死は人

の死であり，脳死は竹内基準によって適切に

判定することができる，という説明である．

他方，猪熊案は，脳死を人の死とする社会

的合意の存在を否定し，脳死を一律に生と規

定する．判定基準は中山案と同じく厚生省令

で定めるとしている．

猪熊案は移植を，提供者の自己決定権を最

大限尊重することによって初めて成立する医

療，ととらえている．しかし，脳死状態とは

いえ生体からの摘出には当然違法性が懸念さ

れるので，猪熊案も違法性阻却要件を規定し

ている．この要件は基本的には中山案と同じ

であるが，意思表示書面を「脳死状態にある

者の署名及び作成年月日の記載があるもの」

に限定し，さらにその意思は「十分な調査を

行い，慎重に確かめられなければならない」

という制約が課されている．

ところで，猪熊案と同じく生体からの摘出

となる法案を公表している日弁連は，この点

を突く批判に対して，死刑執行，正当防衛，

緊急避難の例を挙げ，現行法体系においても

結果としての殺人の違法性を阻却することの

あることを指摘することによって対抗し，さ

らに移植と積極的安楽死の特徴を比較し，東

海大学事件の横浜地裁判決をとりあげて，

「およそ生者についての患者の自己決定によ

り死期を早める医師の処置を憲法秩序が一切

許さないというものではない」こと，そして

地裁判決に示された積極的安楽死容認の要件

と比べても，法案の規定する要件が脳死状態

からの摘出の違法性を阻却するに足るもので

あることを主張している．

猪熊案の指摘する立法事実は中山案と同じ

である．社会的合意の非存在に関しては，各

種世論調査の数値を示す外に，脳死状態と植

物状態の区別さえ多くの人にとっては明確で

ない現段階において，脳死を人の死と認める

か否かについて正当な判断を導き出すことは

不可能であると論じる．そしてその上で，脳

死を人の死とすることの不合理性を理由を示

して指摘している．

そこで挙げられている理由は，移植に係

わって脳死判定を受ける者は全脳死者の

１０％，年間８００人くらいであろうが，この者

達を死者として取り扱う必要性だけのため

に，年間８５万人前後の全死亡者さらには全国

民に全く新しい死の概念を強制することはで

きないこと，新しい死の概念の立場に置いて

は，脳死状態の者の生死の境界はもっぱら判

定医の判断に一任されることになるが，近代

国家における至高の存在である個人の生命が

医師の判断の有無によって存在したり消滅し

たりすることは，あり得べからざる背理であ

ること，などである．

さて審議であるが，中山案に関しては社会

的合意の存否問題に議論が集中したが，これ

は結局水掛論に終始した．私見であるが，こ

の問題に，声明，見解，答申あるいは世論調

査の結果をもちだして決着をつけようとする

ことは無理だと思われる．脳死を人の死とす

ることに強い疑念を表明する日本精神神経医

学会等の声明もあり，１９９４年現在で日本には

２３０，５１９名の医師がいるが，その内脳死を人

３



の死と考えるものは移植関係者せいぜい千人

で，これら一部少数者のために政治が護送船

団の役割をする必要はなかろうという意見も

あり，臨調には少数意見もある．世論調査の

結果も動き，その数字も解釈次第と言うとこ

ろであろう．

この問題に決着をつけようと思うならば，

脳死の人が実際にどのような処遇を受けてい

るのか，詳細な実状調査が必要だと思われ

る．衆議院厚生委員会による公聴会でのある

公述人によると，脳死と判定された場合，レ

スピレーターを含めて一切の治療を直ちに停

止する者が約５％，心停止まで最大限の治療

を求める者同じく約５％，残りの９０％ほどの

者はレスピレーター以外の治療水準を落とし

つつ心停止を待つ，という調査報告がすでに

あるそうである．又，治療を直ちに停止する

場合も死亡時刻は心停止時とするそうであ

る．これまでのところ，脳死判定終了時もし

くは主治医が脳死と判断したときが死亡時刻

として診断書あるいは検案書に記載されたの

は，阪大事件の折の１件だけではないだろう

か．原 秀男氏ではないが，脳死の人に香典

を供えたらブン殴られるのが日本の現状だと

思われる（脳死判定時刻を死亡時刻としたも

のは，臓器移植をめぐって告訴のあった１０件

のうち，１９９２年１０月の都立駒込病院を除く，

９件という説もあるが，詳細は不明）．

猪熊案に関しては違法性阻却の問題に議論

が集中した．生体からの臓器摘出は殺人で，

医のモラルからいっても，受容者の気持から

みても，とうてい受け入れることはできない

し，そもそも殺人の違法性を阻却する要件な

どはあり得ないという意見もあったが，この

問題も決着がつかなかった．ところが不思議

なことに，猪熊案は特別委員会最終日の正午

ころ忽然として消滅した．国会法上の手続と

しては，審議未了につき廃案ということで，

採決対象にはならなかった．

猪熊案が消滅した後に，１０日頃からマスコ

ミで報道されはじめていた関根案が提出さ

れ，関根案の修正を受けた中山案が法律と

なった次第である．そしてこの法律によっ

て，脳死判定を受けた上での臓器提供はした

いけれども，心停止までは憲法で定められた

基本的人権の享有主体でいたいという自己決

定は認められないことになった．

中山案の原案であった「臓器の移植に関す

る法律案」（第１２９回国会衆法第７号）が森井

忠良氏外１３名によって国会に提出されたの

は，１９９４年４月１２日である．その後３年２ケ

月余に渡って，脳死が人の死であるか，国会

で激しい対立が続けられたかに見えた．たし

かにそのとおりなのだが，それは，脳死の本

態を改めて問い直し，移植医療に対する的確

な技術評価を行うという，事柄の本質に即し

た議論の中での対立ではなく，脳死状態から

の摘出要件の処理方法という法律技術問題内

での対立にすぎなかった．だから，立法化要

請の大きな理由の一つであった検視その他の

犯罪捜査に関する問題についても，いずれの

法案が成立した場合にも，これに対応した形

での適切な捜査が可能であるとの確認が警察

庁から得られたのである．

衆議院における中山案と金田案の対立，そ

して参議院における中山案と猪熊案の対立

は，脳死は人の死であるか否かの対立では

あったが，それは，脳死が人の死であること

を根拠にして移植を推進しようとする法案

と，脳死が人の死とはいえないことを根拠と

して移植を禁止しようとする法案の対立では

ない．確かに，竹内基準で大丈夫なのだろう

かという質問は何度も出されたし，中には，

脳低体温療法が蘇生限界点を動かしているで

はないかとの指摘を伴うものもあった．しか

しそれらの質問のレベルは，その答えとし
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て，その都度，竹内基準が世界的にみて最も

厳格なものであること，１９８５年の報告以来１０

年余になるが，竹内基準で脳死と判定された

者の蘇生例が１例もないこと，あるいは脳死

臨調，厚生省臓器提供手続に関するワーキン

ググループ等においても専門委員会による見

直しがなされたが，いずれの場合も適正とい

う評価を得ていること，のいずれかを示せば

足りるものであった．脳死状態あるいは判定

基準の根本的な再検討の約束を余儀なくさせ

るに至ったものはなかった．

中山案，猪熊案そして関根案は共に，判定

基準は厚生省令に委ねるとしつつも，竹内基

準を想定している．したがって，どの法案に

定める手続に従って脳死判定が行われるかに

は関係なく，脳死と判定された者の医学的・

客観的状態は全く同一である．そして三案共

に，この客観的に同一状態にある者からの移

植のための臓器摘出が必要であり，これに伴

う医師の手による脳死の人の心拍停止の早期

化もやむを得ない，とすでに認めているので

ある．最も重要な基本点で三案はすでに一致

しているのであるから，残る対立点は，摘出

に係わる違法性を法律技術的にどう処理する

か，という範囲内のものでしかあり得なかっ

たのである．

「生者からの心臓摘出は殺人だ」という見

解も，脳死移植に反対する人からの者であれ

ば，事柄に即した議論の出発点になる．しか

し，脳死移植を推進しようとする人からのも

のである場合，それは事柄に即した実質を持

たない法律技術上の一見解にならざるを得な

い．医師による心拍停止の早期化を，阻却す

べき違法性もしくは責任構成要件に入れては

いけない，入れれば医師が殺人罪で告訴され

る，それは医学的知見もしくは社会的合意

等，別の形で処理するべきだ，という内容以

外のなにものでもない見解となるのである．

「脳死は人の死とは認められない」という

見解は，脳死を人の死とする医学的知見に疑

いをもつか，あるいは知見そのものは医学的

事実として受入れるとしても，それをそのま

ま法的・社会的判断として受容するに足る社

会的合意は未だ成立していないとする立場か

らのものである．この見解が，原則としても

しくは社会的合意に関する疑念が晴れるまで

は脳死移植は止めようとする人からの者であ

れば，やはりこれも事柄に即した議論の出発

点になる．しかし，それが脳死移植を推進し

ようとする人からの者である場合は，生体か

らの臓器摘出に係わる一切の違法性と責任を

阻却するに足る要件の発見と妥当性の弁護と

を自らに課するということになるのである．

結果として要件の妥当性問題は法律技術問

題に終わってしまったが，弁護の仕方によっ

ては，ここにこそ事柄の本質に至る道が潜ん

でいたのではないだろうか．法的観点から見

るならば，生命は，その状態の如何を問わ

ず，最大限保護されるべき法益であって，比

較考量されてはならないものである．それ自

体が常に目的とされなければならず，手段と

されてはならないはずである．だから，「生

体からの臓器摘出は生命の比較考量だ」と批

判された時，猪熊案は，「生命の比較考量な

どしているのではない．近代国家において最

大限尊重されるべき自由の一つ，自己決定権

の実現に努力しているのだ」と答えたのであ

る．

しかし，生体からの臓器摘出を認める者は

生命の比較考量をせざるを得ない．そして猪

熊案も日弁連案もこれをしてる．脳死状態を

「特殊な状態」，「生と死のグレーゾーン」，

「蘇生限界を超えた」あるいは「死につつあ

る状態」と記述することによって他の生命を

救うためであるならば，この状態にある生命

を手段として用いてよいとしている．生命の
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中に，目的とされる命と手段とされてもよい

命の区別を持込み，脳死状態の命を後者に区

分しているのである．

翻って考えてみれば，私達は他者の身体を

様々な仕方で医学的にも利用し又これを認め

てる．生前の権利と社会正義のための司法解

剖，公衆衛生のための行政解剖，原因究明あ

るいは明日の医学のための病理解剖，教育の

ための正常解剖，角膜移植，腎移植，臨床試

験，輸血，骨髄移植，生体肝移植，生体小腸

移植その他多種多様な仕方で手段として利用

してる．脳死の人の利用方法も移植だけでは

ない．すでに臓器保護技術研究や人工臓器の

性能テストのためにも利用されている．これ

ら他者の身体の利用は，その身体が死体であ

ることを絶対基準としているわけではない．

他の生体の利用が一切禁じられているのでは

ないのである．ヘルシンキ宣言には医学の進

歩のための人体実験の必要性が説かれている

し，骨髄移植のように生命を失う危険性が皆

無とはいえない場合さえ，ドナーたるべきボ

ランティア精神が政府から求められることも

あるのである．

脳死移植は，最大限保護されるべき法益，

生命と，最大限尊重されるべき自由，自己決

定権が正面衝突する現場なのである．法の公

理と近代国家の存在措定，原則と原理，いわ

ば定言命法と定言命法との対立現場なのだ．

そこでは生命の比較考量もそして自己決定権

の吟味も避けて通ることはできない．むし

ろ，生命の比較考量及び自己決定権の検討を

的確になし得たときにだけ，解決の道が拓か

れる問題なのである．

自己決定権の吟味検討は，法律というもの

の存在自体によって許可されている．法律は

社会的に認められた自己決定権の体系とも読

める．又，法益としての生命の保護という定

言命法は，法律内での原則であって，償いの

可能性を一切認めない道徳的定言命法ではな

い．法的定言命法は，これに反する一切の行

為に対してその責任と違法性をアプリオリに

指摘するが，その責任あるいは違法性を償う

もしくは阻却する可能性までをアプリオリに

否定するものではないのである．

それ故，猪熊案も日弁連案も，生命の比較

考量をしていること自体を科として非難され

るいわれはないことになる．批判されるべき

点は，比較考量をする際の問題の立て方と要

件の根拠づけの妥当性にあると思われる．

「特殊な状態」で，「生と死のグレーゾーン」

にあり，「蘇生限界を超え」，「死につつある

者」を，いかなる根拠と権利に基づいて，そ

の者の心拍停止を早めてまで，移植のための

手段として利用するのか，という形で問題を

立て，ここで問われている権利問題に答える

仕方で，比較考量と妥当性の根拠づけを行わ

なければならなかったのである．根拠と権利

の問題を違法性阻却の問題（これも又法的権

利問題ではあるのだが）の根底に置かなけれ

ばならなかったのである．脳死移植は権利問

題なのである．それが客観的事態の記述とし

ての医学だけではなく，人類学，哲学，倫理

学，法律，宗教等文化全体の問題であるのも

このためである．

Ⅲ 法律に係わる問題点

さて，たしかに，脳死状態に関する記述と

して，「特殊な状態」云々の記述は間違って

いるとはいえないかもしれない．しかし，こ

れらの記述はそれだけで，その人を移植のた

めに利用する根拠としても十分なのだろう

か．竹内基準に関する疑念がない場合は，そ

れらの記述も十分な根拠と評価されるかもし

れない．しかし疑念が存在する場合には，記

述が十分な根拠としての妥当性をも獲得しよ

うとするならば，それはいかなる疑念をも可

６



能な限り払拭するものでなければならないの

である．

竹内基準に係わる疑念を１，２挙げてみ

る．竹内基準は概念としては全脳死説を採る

が，検査の対象とするのは脳幹と脳波だけで

ある．小脳，間脳等については検査しない．

ところで，竹内基準で脳死と判定された人か

らの心摘出手術には閉鎖循環式全身麻酔が

１８０分使用される予定であるが，検査によっ

て上部脳幹網様体からの一般的投射によって

覚醒される意識は存在しないことが示されて

いる．麻酔は，竹内基準では検査されない間

脳の視床下部を中枢とする自律神経系の働き

に対処するためのものである．自律神経系が

生きて働いているからこそ麻酔が必要なので

ある．自律神経が生きて働いている場合，麻

酔が施されなければ，手術操作による内蔵諸

器官へのストレスが自律神経に伝わり，発

汗，脈拍，血圧そしてアドレナリン等内分泌

に影響を与え，これが又自律神経にフィード

バックされ，自律神経の興奮が益々増大し，

手術操作に対する拒否反応としての体動を生

じ，摘出手術に悪影響を与える恐れがある．

つまり自律神経までも機能が消失しているな

らば，麻酔は必要ないはずである．ここに疑

念が生じる．自律神経が生きて機能している

人の有機的統合機能は喪失しているといえる

のであろうか．又，意識とストレスはそのよ

うにすっきりと区分けできるのだろうか．深

昏睡の人はそのストレスを痛みとは感じない

と言い切れるのだろうか．

以前から立花 隆氏によって眠れる美女問

題として指摘されていたことであるが，脳低

体温療法によって実証された，神経細胞にお

ける臨床的機能喪失と細胞レベルでの機能回

復可能性喪失のギャップ問題がある．一つ一

つの機能単位にそれぞれこのギャップが存在

するのに，竹内基準で臨床的に検査される諸

機能の喪失が出揃った場合にはこのギャップ

も又消失するといえるのだろうか．いいかえ

れば，脳機能停止の不可逆性に関する臨床的

判断の信頼性はいかがなものなのであろう

か．脳低体温療法の進歩によって，２年後に

は，竹内基準で脳死と判定された者の回復例

が生まれてくる可能性は皆無なのだろうか．

生命の比較考量と自己決定権の検討を必要

とする脳死移植の場合，移植という目的につ

いての評価も不可欠である．私達は，脳死移

植はなかなか良いものらしいと漠然と考えて

いる．国会で審議された法案もすべて移植を

推進しようとする点では一致していた．とこ

ろで，私達の移植推進の判断根拠は何なので

あろうか．それが脳死臨調答申だとして，臨

調は移植に関する的確な技術評価を行ったの

だろうか．臨調審議だよりに見る限りではそ

れはどこにもないのである．臨調はまとまっ

た形での技術評価は行っていない．臨調自体

がすでに移植推進の政治的流れの中で誕生し

たもので，その委員，参与共に移植そのもの

を改めて評価し直そうとする気運ではなかっ

た．移植医あるいは移植者の著書，手記もあ

るが，ここに描かれた移植像は当然かもしれ

ないがバラ色である．他方，評論家の手にな

るルポルタージュもあるが，ここでは移植に

暗雲が立込んでいる．

ところで，移植医療に関するまとまった技

術評価としては，１９９１年８月に出版された，

日本胸部外科学会臓器移植問題特別委員会編

「心臓移植・肺移植―技術評価と生命倫理に

関する総括レポート」，１９９４年５月報告の

「衆議院欧米各国の脳死等医療問題に関する

調査議員団報告」，日本移植学会広報委員会

編「臓器移植ファクトブック１９９６」等があ

る．拙論中の数字もほとんどがこの三書に

負っている．この三書によって，欧米での移

植症例数，生着率及び生存率などの成績はあ
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る程度分る．しかし，これで十分だとは思え

ないのである．この外に少くとも，海外渡航

移植者，国内生体肝移植者，東京女子医大の

膵移植者，九州大学の肝移植者等の具体的な

生活実態に即した報告が必要だと思われる．

そしてその内には，移植者自身による術前イ

ンフォームド・コンセント時の期待，考え及

び手術直後から現在までの生活実状に基づく

技術評価が欠けてはならないと思う．移植医

療は移植者のためにあるのであるから，技術

評価は移植者によるものが一番大切なのであ

る．

技術評価と絡んで費用の問題が存在する．

法律に係わる範囲では，脳死判定から摘出ま

での費用負担の処理方法に特に問題があると

思われる．附則第１１条は，提供意思を書面に

より表示している者が脳死と判定された場合

に限り，「脳死した者への身体への処置がさ

れた場合には，当分の間，当該処置は当該医

療給付関係各法の規定に基づく医療の給付と

してされたものとみなす」と規定している．

提供者の「身体への処置」には，循環動態，

呼吸，腎，電解質組成，内分泌等の諸機能の

維持・管理及び感染症防止，気道吸引，体位

変換，保温，モニタリング等の看護といった

臓器保護，ABO型，体格，前感作抗体，HLA

等マッチングに必要な諸検査，指定提供臓器

以外にも脾臓，リンパ節等の組織も同時に摘

出される臓器摘出手術（心臓では約１３０万～

２１５万円という試算がある），が入ると思われ

る．脳死判定（１０万円前後という試算があ

る）も他者の救命のためのものである．附則

によればこれらの費用は提供者の保険で支払

われることになる．２割の自己負担分まで提

供者に請求されるとは思えないが，それでも

これは合理的処理方法ではないと思われる．

医のモラルも移植医療の鍵なので，医のモ

ラルに係わっても一言述べておきたい．１９９２

年から９５年にかけて「米国から空輸された腎

臓」が東京女子医大第三外科において１４人の

患者に移植されたとの報道があった．この腎

移植が日本腎臓移植ネットワークの中止要請

を無視したものであったため，「当事者によ

るルール違反」と非難されたとの記憶があ

る．ところでアメリカでは，公平かつ公正な

臓器配分のためUNOSが設置され，移植の

ための臓器はすべてUNOSを通して配分さ

れているとのことである．しかし，参議院臓

器の移植に関する特別委員会新潟地方公聴会

記録によれば，「東京女子医大のUS腎以

降，私もUNOSに調査に参りまして，結局

わからないのです．これは，わからないとい

うのは，きちんと公開された情報の中で日本

に送られたものというのが，UNOSは完全

情報公開と言っております．その中に入って

いないのですね」という公述人の発言があ

る．これは日本移植学会前理事長が直接係

わっている問題である．日本移植学会は，こ

れらUS腎の出所，経路，空輸に至ったいき

さつを，当公述人も納得する仕方で調査し，

結果を公表する義務を負っていると考える．

Ⅳ 脳死臓器・組織移植に関する倉持私案

（この法律の趣旨）

第一条 この法律は，提供者の善意を活か

し，移植適応者の救命等のために，脳死体

から臓器・組織を摘出することに係わる必

要な事項を規定するものとする．

（基本的理念）

第二条 脳死した者が有していた，自己の臓

器・組織の移植術に使用されるための提供

に関する意志は，尊重されなければならな

い．

２ 移植術に使用されるための臓器・組織の

提供は，任意にされたものでなければなら
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ない．

３ 移植に使用されるための臓器・組織は人

道的精神に基づいて提供されたものでなけ

ればならない．

４ 臓器・組織の移植は，移植適応者に対し

て適切に行われなければならない．

５ 移植適応者に係わる移植術を受ける機会

は，公平かつ公正に与えられなければなら

ない．このために移植術は，拒絶反応の可

能性の最も少ない適応者を優先し，これが

複数の場合は，最重症の適応者を最優先す

るものとする．

（国及び地方公共団体の責務）

第三条 臓器の移植に関する法律案（以下

「法案」という）

（医師の責務）

第四条 医師は脳死体からの臓器・組織の移

植を行うに当たっては，診療上必要な注意

を払うとともに，提供者の家族ならびに，

移植術を受ける者及びその家族に対し，必

要な説明を行い，その理解を得なければな

らない．

２ 脳死診断医による，提供者の家族又は家

族がいない場合は代表弁護士に対する脳死

診断に係わる説明は，脳死に至るまでの診

療及び脳死診断に係わる全部の記録を書面

により示し，その謄写を二部家族又は代表

弁護士に提出し，弁護士立会のもとに，行

うとともに，臓器・組織の摘出以前にその

理解を得るものでなければならない．

３ 移植適応認定医及び移植医による，移植

術を受ける者及びその家族に対する説明

は，移植適応認定に至るまでのしかるべき

診療記録及び移植される臓器・組織の関連

学会における移植適応審査の結論を書面に

より示し，その謄写を二部本人又は家族に

提出し，弁護士立会のもとに，行うととも

に，移植手術以前にその理解を得るもので

なければならない．

４ 前項に規定する説明は次の各号に掲げる

事項を欠いてはならない．

１）手術方法

２）手術死の予想される確率

３）手術直後，集中治療室，一般病棟及び

退院後１０年までにそれぞれ必要とされ

る各種検査及び処置

４）前号に規定するそれぞれの時期に予想

される，副作用，合併症，再移植術の

必要性を含む，具体的な生活形態

５）国内，海外及び世界でこれまでに行わ

れた当該移植術に関する，１年，３

年，５年，７年及び１０年生存率，生着

率及び再移植率を含めた移植者の具体

的な生活形態

（定義）

第五条 この法律において臓器とは，人の心

臓，肝臓，肺，膵臓及び脾臓をいい，組織

とは，人の心外とう膜，心臓弁，胃，小腸，

大腸，内耳，骨，関節，じん帯，軟骨，筋

膜，皮膚，血管，骨髄及び血液をいう．

（臓器・組織の摘出）

第六条 医師は，脳死を個体死と認める者が

脳死と診断された場合，脳死と診断された

者が生存中に当該臓器・組織を移植術に使

用されるために提供する意志を書面により

表示し，その旨の告知を受けた配偶者及び

一親等の親族又は配偶者及び一親等の親族

がない場合は三親等までの生計を共にする

家族又は三親等までの生計を共にする家族

がない場合は代表弁護士が，当該臓器・組

織の摘出を承諾したときには，脳死体から

移植術に使用されるための臓器・組織を摘
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出することができる．

２ 前項に規定する脳死体とは，不可逆性脳

不全と診断された者のうち，脳内酸素供給

停止に至った者をいう．

３ 不可逆性脳不全の診断は次に掲げる条項

を改訂した「厚生省基準」により行う．不

可逆性脳不全診断に際しては，その一項目

でも欠けるときは，不可逆性脳不全と診断

してはならない．

１ 診断基準名を含めて「脳死」と表記さ

れたしかるべき語句を全部「不可逆性

脳不全」に改訂する．

２ 前提条件を次の条文に改訂する．

１）CTスキャンもしくはMRI を用い

た画像診断によって示される器質的

脳障害により深昏睡及び無呼吸を示

している症例

深昏睡とはⅢ―三方式で三〇〇，

グラスゴー・コーマ・スケールで三

でなければならない．無呼吸とは検

査開始の時点で，人工呼吸により呼

吸が維持されている状態である．

２）原疾患が確実に診断されており，そ

れに対し現在行い得るすべての可能

で適切な治療をもってしても，回復

の傾向が全くみられないと判断され

る症例

３）前項にいう回復の傾向は，６時間経

過をみて判断するが，脳炎，髄膜

炎，二次性脳障害及び６才以上１８才

までの者では１２時間の観察期間をお

く．

３ 判定基準（６）時間経過，ならびに判

定基準の留意点（３）補助検査及び

（４）時間経過は削除する．

４ 脳死の診断は次に掲げる諸検査によって

行う．脳死の診断に際しては，その一項目

でも欠けるときは，脳死と診断してはなら

ない．

１ 不可逆性脳不全診断終了時刻より６時

間の観察期間中，回復の徴候を全く示さ

ないこと

２ 大脳視覚性誘発反応，皮膚感覚性誘発

反応及び聴覚性誘発反応検査の結果がト

ポスコピー法によって示され，各誘発反

応電位の消失が証明されること

３ アトロピン検査及び体温調節機能検査

によって，自律神経中枢の孤立化が証明

されること

４ 尿崩症検査によって，視床下部内分泌

機能低下又は消失が証明されること

５ 不可逆性脳不全及び脳死の診断に係わ

る全項目は，不可逆性脳不全診断基準の

前提条件の項目は除いて，SPECTもし

くは PETによる，脳血流停止，脳糖代

謝消失又は脳酸素代謝消失の証明をもっ

て代えることができる．この場合は

PETによる脳血流停止，脳糖代謝消失

又は脳酸素代謝消失の直接証明であるこ

とが望ましい．

（死亡時刻）

第七条 前条に基づく臓器・組織の摘出が行

われる場合に限り，脳死診断終了時刻を死

亡時刻とする．

（臓器・組織摘出の制限）

第八条 次の条文に改訂した，日本弁護士連

合会「〈臓器の移植に関する法律案〉に対

する修正案」（以下，「日弁連案」という）

第八条 医師は，第六条の規定により脳死

体から臓器・組織を摘出しようとする場

合において，当該脳死体について刑事訴

訟法（昭和２３年法律第１３１号）第二百二

十九条第一項の検視その他の犯罪捜査に

関する手続が行われるときは，当該手続

が終了した後でなければ，当該脳死体か
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ら臓器・組織を摘出してはならない．

２ 医師は，第六条の規定により脳死体か

ら臓器・組織を摘出しようとする場合に

おいて，当該脳死体について刑事訴訟法

に定める検視その他の犯罪捜査に関する

手続が行われるときは，その手続を行う

検察官又は司法警察員が司法解剖を必要

とすると判断したとき又は当該臓器・組

織の摘出が捜査を妨げるものとして異議

を述べたときは当該臓器・組織を摘出し

てはならない．

３ 医師は，第六条の規定により，脳死体

から臓器・組織を摘出しようとするとき

は，当該脳死体が，確実に診断された内

因性疾患により脳死に至ったことが明ら

かな場合以外は，その脳死体が現在する

場所を管轄する地方検察庁又は区検察庁

の検察官に次の各号に掲げる事項を通知

しなければならない．

１）脳死体が現在する病院などの場所

２）脳死体の氏名その他参考となるべ

き事項

３）摘出する予定の臓器・組織の種類

４ 前項の通知を受けた検察官は，当該脳

死体を臓器・組織摘出にあたる医師以外

の監察医その他法医学の学識経験を有す

る医師の立会の下で検査し，司法解剖の

必要性の有無を判断すること，又はその

他脳死体からの当該臓器・組織摘出が脳

死を生ぜしめた原因の解明に支障となる

と認めるときには当該臓器・組織の摘出

に対して異議を述べること，ができる．

５ 日弁連案

６ 前第四項により，司法解剖を必要とす

ると判断されたとき又は脳死体からの当

該臓器・組織摘出に対して異議が述べら

れたときは，医師は，脳死体から当該臓

器・組織を摘出してはならない．

（礼意の保持）

第九条 次の改訂を施した法案

１ 「死体」を「脳死体」とする．

２ 「臓器」を「臓器・組織」とする．

３ 第二項「２ 提供者への礼意を保持す

るため，同一提供者からの移植術に使用

されるための臓器・組織の摘出は，第五

条にいう臓器及び組織の各一を限度とす

る．移植術に使用されるために摘出され

る組織の限度量は厚生省令において定め

る．」を加える．

（使用されなかった臓器・組織の処理）

第十条 次の改訂を施した法案

１ 「死体」を「脳死体」とする．

２ 「臓器」を全部「臓器・組織」とする．

（記録の作成，保存及び閲覧）

第十一条 次の改訂を施した日弁連案

１ 第一項を「医師は，第六条の診断（当

該診断に係わる脳死体から同条の規定に

より臓器・組織が摘出された場合におけ

る同条の診断に限る），同条の規定によ

る臓器・組織の摘出又は当該臓器・組織

を使用した移植術（以下この項において

「診断等」という）を行った場合には厚

生省令で定めるところにより診断等に関

する記録を作成しなければならない．」

とする．

２ 第二項の「１５年間」を「２０年間」とす

る．

３ 第三項を「前項の規定により第一項の

記録を保存する者は，第六条に規定する

移植術に使用されるための臓器・組織の

提供を承諾した者その他厚生省令で定め

る者から当該記録の閲覧又は謄写の請求

があった場合には，脳死診断及び臓器・

組織摘出に係わる当該記録の閲覧又は謄
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写を認めなければならない．」とする．

４ 第四項「 ４ 前第二項の規定により

第一項の記録を保存する者は，第六条に

規定する移植を受けた者，第四条第三項

に規定する説明を受けた家族又は立会弁

護士その他厚生省令で定める者から当該

記録の閲覧又は謄写の請求があった場合

には，移植術に係わる当該記録の閲覧又

は謄写を認めなければならない．」を加

える．

（臓器・組織売買等の禁止）

第十二条 「臓器」を全部「臓器・組織」に

改訂して，法案

（業として行う臓器・組織のあっせんの許

可）

第十三条 次の改訂を施した法案

１「臓器」を全部「臓器・組織」とする．

２「死体」を「脳死体」とする．

（秘密保持義務）

第十四条 「臓器」を全部「臓器・組織」に

改訂して，法案

（帳簿の備付け等）

第十五条 次の改訂を施した法案

１「臓器」を全部「臓器・組織」とする．

２「５年間」を「１０年間」とする．

（報告の徴収等）

第十六条 「臓器」を全部「臓器・組織」に

改訂して，法案

（指示）

第十七条 「臓器」を「臓器・組織」に改訂

して，法案

（許可の取消し）

第十八条 「臓器」を「臓器・組織」に改訂

して，法案

（経過措置）

第十九条 法案

（厚生省令への委任）

第二十条 法案

（罰則）

第二十一条 「第十一条」を「第十二条」に

改訂して，日弁連案第二十条

第二十二条 「第十二条」を「第十三条」に

改訂して，法案第二十一条

第二十三条 次の改訂を施して，日弁連案第

二十二条

１「第九条」を「第十条」とする．

２「第十条」を「第十一条」とする．

３「第十三条」を「第十四条」とする．

４「第十四条」を「第十五条」とする．

５「第十五条」を「第十六条」とする．

（法人の両罰規定）

第二十四条 法案

（没収）

第二十五条 法案

（附則）

（施行期日）

第一条 法案

（検討等）

第二条 次の改訂を施して，法案

１ 第一項の「臓器」を「臓器・組織」と

する．
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２ 第三項を「関係行政機関は，第八条に

規定する場合において，当該脳死体に対

する刑事訴訟法第二百九十一条第一項の

検視その他の犯罪捜査に関する手続と第

六条の規定による当該脳死体からの臓

器・組織の摘出との調整を図り，犯罪捜

査に関する活動に支障を生ずることなく

臓器・組織の移植が円滑に実施されるよ

う努めるものとする．」とする．

３ 第四項「 ４ 関係行政機関は，前項

の目的を達成するために，第八条に規定

する手続について，法医学を専門とする

医師が関与する制度とするよう努めるも

のとする．」を加える．

（許可の取消しに係わる手続に関する暫定

措置）

第三条 法案

（角膜及び腎臓の移植に関する法律につい

て）

第四条 角膜及び腎臓の移植に関する法律

（昭和５４年法律第６３号）は，その第四条を

「医師は，当該死体について刑事訴訟法に

定める検視その他の犯罪捜査に関する手続

が行われるときは，その手続を行う検察官

又は司法警察員が司法解剖を必要とすると

判断したとき又は当該臓器の摘出が捜査を

妨げるものとして異議を述べたときは当該

臓器を摘出してはならない．」と改訂す

る．

（多臓器・多組織移植について）

第五条 多臓器・多組織移植については，別

に法律を定める．

（経過措置）

第六条 法案の第十条を第六条として残す．

他は全部削除．

（費用について）

第七条 リンパ球交叉試験及びヒト白血球抗

原適合性検査費用及びそのための採血費用

ならびに不可逆性脳不全診断費用を含め

て，医学的もしくは刑事訴訟法上の事由に

より移植が行われなかった場合において

も，脳死診断，臓器・組織摘出及び移植術

に係わる費用は，原則として全部移植術を

受ける者が負担するものとする．

（努力義務）

第八条 移植適応認定医，脳死診断医，移植

医及び移植医療関連機関は，一般医療に支

障をきたさないよう努めるとともに，移植

医療を円滑に行うため，次の各号に掲げる

事項の可及的すみやかな実現に努めるもの

とする．

１ 提供者とその家族の臨終の場に充分配

慮し，家族に精神的後遺症を残さない．

２ 人間の危機的状態にともなう複雑な心

の問題に対応しながらケアできる移植看

護臨床の専門家を養成する．

（法案作成 １９９６年１１月２１日）
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