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１ はじめに

1997年に「臓器の移植に関する法律（以下「臓器移植法」と記す）」が施行

されてから10年が経つが，脳死での臓器提供が極めて少ないうえ，心停止で

の腎臓提供なども慢性的に不足しており，提供者にとってリスクを伴う生体

移植への依存度は依然として高い．また，15歳未満の脳死での提供が認めら

れていないため，国内では小児の心臓移植ができないといった問題も指摘さ

れている．

2007年９月10日から開催された第168回国会において「臓器の移植に関す

る法律の一部を改正する法律案 」が審議されている（2007年10月31日現在）．

法律案は二つあり，ともに2006年１月から開催された第164回国会に提出さ

れたものである．一方は中山太郎衆議院議員ほか５名によって提出された法

案であり，一般に「中山案」と呼ばれる．もう一方は，斉藤鉄夫衆議院議員

ほか３名によって提出されたもので，「斉藤案」と呼ばれて
１

いる．

中山案は，臓器提供に関して本人の生前の意思表示がない場合でも遺族の

承諾があれば臓器摘出を認め，それによって小児移植を可能とするものであ

り，斉藤案は，提供可能な年齢を12歳以上に変更しようとするものである．

また，両案とも，提供者本人の意思によって親族への優先的な提供をおこな

えるようにし，移植医療に関する啓発の施策を講ずることを定めている．

このうち中山案の骨格となった改定試案は，2000年８月に厚生省（現厚生

労働省）の「臓器移植の法的事項に関する研究班」により示されたもので
２

ある．本稿では，おもにこの改定試案の内容を検討する．その際，各国の臓

器提供制度との比較を通じて，わが国の臓器提供制度のあり方，移植医療に

関する基本的な考え方について考察をおこなう．それによって，特に死体移

植と生体移植との関連において現行法の理念がどのように位置づけられるの

かを明らかにしたい．
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２ 臓器提供制度 オプト・イン╱オプト・アウト

臓器提供制度に関しては，一般にコントラクト・イン（contract-in）型と

コントラクト・アウト（contract-out）型があるとされている．前者は，本

人が生前に明示的に臓器提供に同意している（opt-in）場合に臓器の摘出を

認めることを原則とするもので，オプト・インとも呼ばれる承諾意思表示方

式（同意方式）である．後者は，本人が生前に臓器提供を拒否する（opt-

out）意思表示をしていないかぎり，臓器の提供を承諾していると見なすも

ので，オプト・アウトとも呼ばれる反対意思表示方式（異議方式）であり，

推定同意型とも呼ばれる．

日本の臓器移植法はオプト・イン型であるが，他に，アメリカ，イギリ

ス，スウェーデン，デンマーク，オーストラリア，カナダ，ドイツ，韓国な

どが，この方式を採用している．これに対して，オプト・アウト型は，フラ

ンス，ベルギー，スペイン，ポルトガル，オーストリア，ポーランドなどヨ

ーロッパ諸国を中心に，シンガポールなどでも採用されている．

オプト・イン型は，「本人が生前に提供の意思を明示していないときに，

遺族の承諾によって臓器の摘出が認められるか否か」によって，さらに二つ

に分けることができる．本人の生前の意思表示があった場合のみ認めるのを

「せまいオプト・イン型」，本人の意思表示がなくても遺族の承諾によって認

められるのを「ひろいオプト・イン型」と呼ぶことがで
３

きる．日本の現行法

は「せまいオプト・イン型」であるが，イギリス，スウェーデン，デンマー

ク，ドイツ，韓国など，多くの国は「ひろいオプト・イン型」である．ただ

し，脳死ではなく心停止後の死体からの角膜および腎臓の提供については，

日本でも臓器移植法施行前から「角膜及び腎臓の移植に関する法律」におい

て「ひろいオプト・イン型」を採用しており，本人の意思表示がなくても遺

族の書面による承諾があれば摘出が認められてきた．臓器移植法でも，その

附則４条［経過措置］において，眼球と腎臓については当分の間「ひろいオ
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プト・イン型」とすることを規定している．

さらに，「本人が提供の意思表示をしていたときにも遺族の承諾を必要と

するか否か」によっても，区別ができる．ドイツなどでは，提供者が摘出に

同意していた場合には，遺族の承諾は不要とされるが，日本では，本人の意

思表示があり，さらに「遺族が当該臓器の摘出を拒まないとき」に臓器の摘

出が認められており，条件は厳しいものとなっている．ドイツ連邦議会で議

員のクレーデンは，日本の現行制度について「ドナーがあらかじめ書面で承

諾しているばかりでなく，さらに近親者の承諾も必要とするとくべつにせま

い同意
４

方式」とコメントした．つまり「せまいオプト・イン型」に，さらに

「遺族の承諾」という要件が加えられているのである．韓国は，「ひろいオプ

ト・イン型」であるが，本人の提供の意思表示があった場合でも「遺族が臓

器の摘出を明示的に拒否する場合」には臓器の摘出は認められておらず，日

本と同様に遺族の承諾が要件とされている．

オプト・アウト型を採用していても，本人が提供拒否の意思表示をしてい

ない場合に，遺族とは関わりなく，臓器が摘出されるわけではない．フラン

スでは，臓器の摘出は「当事者が生存中に当該摘出を拒否していることを明

らかにしていないことを条件としておこなうことができる」が，「医師は，

死亡した者の意思を直接知らないときには，その家族の証言を収集するよう

努めなければなら
５

ない」とされている．この場合「家族」の「証言」は，あ

くまでも「死亡した者の意思」を「推定する」ためのものであり，家族の承

諾が要件とされているわけではない．摘出を拒否する明示的もしくは推定的

意思が認められないかぎり，臓器の摘出がおこなわれることになる．これに

対し，同じくオプト・アウト型をとっているスペインでは，臓器提供に関す

る本人の意思表示がない場合には，遺族の承諾がなければ，臓器の摘出はお

こなわれていない．

オプト・イン型にせよオプト・アウト型にせよ，遺族の承諾が臓器摘出の

要件とされるか否かは，重要な点であろう．いずれのタイプでも，臓器提供

に関する本人の自己決定権は尊重されるべきものとされているが，それとと
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もに臓器提供に関する遺族の決定権も重視されている場合がある．日本や韓

国では，臓器を提供するという本人の決定に反して，提供を拒否するという

決定を遺族がおこなうことも認められている．この場合，本人の自己決定権

より，遺族の権利が優越されているようにも思われる．しかしながら，これ

については「本人も遺族も，ともに臓器提供に関して何らかの意思を表明し

ている場合には，両者の意思が互いに矛盾衝突せず，両者とも移植医療に協

力するという方向で一致した場合にのみ，死者からの臓器の提供を受けて移

植医療ができると考えるべきであ
６

ろう」という見解もある．この場合，本人

の提供の意思表示は，臓器摘出の十分条件ではなく，本人の提供意思も遺族

の同意も，ともに臓器摘出の必要条件と捉えられることになろう．ただし，

日本の臓器移植法では，本人については書面による意思表示が必要とされ，

遺族については「明示の承諾を必要とせず，遺族が拒否さえしなければ摘出

できる」とされていることを考慮すれば，「本人の意思と遺族の意思とは，

ともに尊重すべきものであるとしても，なおそのいくらかは，本人の意思の

尊重にウエイトがか
７

かる」と見ることもできる．

自己決定に関しては，日本の臓器移植法に他の国とは異なる特殊性がある

点に注意が必要だろう．臓器移植法制定の基礎となった「臨時脳死及び臓器

移植調査会」の答申（1992年１月）においては，「脳死を人の死とみなしてよ

い」とする多数意見と「脳死は人の死とはいえない」とする少数意見が併記

され，対立を示したまま，最終的な結論は出されなかった．しかし，脳死状

態の身体からの臓器移植を容認する方向では意見の一致が見られた．こうし

た方向にそって，臓器移植法は，脳死を人の死と規定することなく脳死状態

の身体からの臓器提供を可能とするものとなった．脳死を一律に人の死とす

るのではなく，移植のために臓器を摘出する場合にかぎって「脳死した者の

身体」を「死体」に含めるのである（６条１項）．それゆえ，意思表示は，

たんに臓器を提供することについてのみなされるのではない．自分が脳死状

態になったときに，その身体を「死体」に含めてよい，すなわち「脳死」を

自分の死と見なしてよいという意思表示もおこなうことになるのである．そ
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のため，現行法では，臓器提供の意思だけでなく，臓器摘出のための脳死判

定に従う意思も書面によって表示されていなければ，臓器の摘出は認められ

ていない（６条３項）．そして，この脳死判定についても，「家族」は拒むこ

とができるとされている（脳死と判定される前であるから「遺族」ではなく

「家族」である）．

日本の臓器移植法における，脳死者からの提供制度には，以上のような特

殊性がある．自己決定は，たんに臓器提供についてなされているのではな

く，脳死を自己の死とみなしてよいかどうかについてもなされなければなら

ない．すなわち「臓器提供の自己決定」だけでなく「死の自己決定」が，脳

死段階での臓器摘出の要件とされているのである．これは，臓器提供のみを

問題とするオプト・イン╱オプト・アウトといった観点だけでは把握しきれ

ない問題である．

３ 自己決定をなし得ない者からの臓器の摘出

次に見ておかなければならないのは，自己決定をなし得ない者の扱いであ

る．承諾意思表示であれ反対意思表示であれ，意思決定をなし得る者しか意

思表示できないことは言うまでもない．しかし，乳幼児などが臓器提供に関

する意思決定をなし得ないことは明らかであり，法的には，臓器提供に関し

て未成年等は，成人とは異なった扱いがなされる．

オプト・アウト型のフランスでは，成人の場合，遺族の承諾は臓器摘出の

要件とされていないが，「死者が未成年または法的保護措置の対象となって

いる者であった場合」には，医師が死者の意思の推定をおこなうものとはさ

れず，臓器の摘出は「親権者の双方または法定代理人が書面で明確にこれを

承諾している場合にのみおこなうことがで
８

きる」としている．自己決定をな

し得る者の場合とそうでない者の場合を区別し，前者については，明示的で

あれ推定的であれ，その意思によって決定がなされ，後者については，他者

（親権者・法定代理人）の承諾による臓器提供を認めることとしているのであ
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る．

ドイツはオプト・イン型であり，本人が提供に同意していれば，遺族の同

意なしに臓器摘出が認められているが，書面による同意も反対も出されてい

ないときは，医師は，その最近親者に，本人から臓器提供に対する意思表示

を聞いているかどうか質問し，意思表示を聞いていないときは，近親者が賛

成すれば臓器の摘出が認められる．ただし，このとき医師は，この近親者に

対して「臓器提供者となるべき者の推測される意思を考慮する」よう指示し

なければならないとされており，近親者の賛成は，あくまでも本人の推定的

意思に基づくものと考えられる．死者が未成年の場合には，最近親者は両親

とされているが，自己決定をなし得る者となし得ない者との間に明確な区別

はなされてい
９

ない．

韓国の「臓器等移植に関する
10

法律」では，臓器が摘出できるのは，Ａ：本

人が脳死もしくは死亡前に臓器等の摘出に同意した場合（18条１項）とＢ：

本人が脳死もしくは死亡前に臓器等の摘出に同意もしくは反対をしていたと

いう事実が確認されなかった場合（18条２項）とされている．したがって，

提供拒否の意思表示がないかぎり，臓器の摘出は認められる．しかし，上記

二項のいずれにも付帯条件がある．Ａには「ただし，その家族もしくは遺族

が臓器等の摘出を明示的に拒否する場合は除く」という条件が付されてお

り，日本の現行法と同様に本人の自己決定に反して遺族が臓器の摘出を拒む

ことができるとされている．Ｂには「その家族もしくは遺族が臓器等の摘出

に同意した場合」という条件が付くが，Ａの内容から見て，これは遺族によ

る死者の意思の推定ではなく，本人の意思が不明な場合には，遺族が死者の

臓器提供について決定権をもつということになろう．さらに，「本人が16歳

未満の未成年者である場合には，その父母が臓器等の摘出に同意した場合」

にかぎって，臓器の摘出が認められている．これは，本人が成人の場合の遺

族の諾否の権利を，未成年者の場合には，父母に限定したものと見ることが

できる．

日本と同様に韓国でも，本人の提供の意思表示は，臓器摘出の十分条件で
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はなく，本人の提供意思と遺族の同意が，臓器摘出の必要条件とされてい

る．しかし，本人の意思表示がないときや自己決定をなし得ない者の場合

に，日本では摘出が認められていないのに対し，韓国では，遺族の同意のみ

で摘出がおこなわれている．だが，前述のように，日本でも心停止後の死体

からの角膜および腎臓の提供については，本人の意思表示がなくても遺族の

書面による承諾があれば，摘出が認められている．現行法では，脳死は人の

死と規定されていないから，脳死状態であっても「死体」ではない．しかし

「脳死した者の身体以外の死体」からの臓器移植に関しては，韓国などと同

様に，遺族に死者の臓器の提供に関する決定が委ねられているのである．

つまり，「死体」からの臓器提供については，日本も，「ひろいオプト・イ

ン型」を採用している他の国と基本的に同じ方法をとっており，何ら特殊で

はない．自己決定をなし得ない者からの臓器の摘出に関して，わが国の現行

法が厳しい条件をつけているのは，脳死した者の身体の場合だけである．そ

して，それは，臓器提供の意思表示だけでなく，脳死を自分の死と見なして

よいという意思表示を必要とするためである．「死体」の臓器であれば，本

人の意思表示がなくても，「遺族」の承諾によって摘出は認められる．しか

し，脳死状態にある者の身体は「死体」ではない．それを「死体」に含める

ためには，本人の意思表示が必要であり，意思表示がなければ「死体」では

なく「生体」ということになり，「家族」は，まだ「遺族」ではない．「死

体」となっていない身体からの臓器移植は，死体移植ではなく，生体移植で

ある．生体移植の場合，本人が承諾の意思表示ができないような状態にある

とき，「家族」が提供を承諾することは認められない．他の国とは異なり，

日本では，脳死状態にある者の身体を「死体」とする「死の自己決定」が不

可欠であり，その決定をなし得ない者から，すなわち「生者」から，「家族」

の承諾によって臓器を摘出するということは不可能なのである．

以上のように，自己決定をなし得ない者からの臓器摘出に関して，各国の

対応はさまざまであるが，本人の自己決定に基づいて提供をおこなうことが

不可能である以上，親権者等の承諾によって臓器の摘出を認める以外に，提
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供を可能にする方法はない．あくまでも提供者本人による自己決定という自

律原理を尊重しようとすれば，このようなかたちでの提供を認めることはで

きない．それゆえ，自己決定をなし得ない者からの臓器提供については，自

律原理以外の根拠が求められねばならないだろう．

オプト・イン型では，提供者の自己決定（自律）が尊重され，利他性が重

視される．臓器提供は利他的な自発的慈善行為と解される．臓器提供の普及

活動においては「命の贈り物（gift of life）」という言葉がよく用いられる

が，この言葉は，提供が「利他主義（altruism）」に基づく無償の贈与であ

ることを示している．臓器に関する自律的決定を尊重するということであれ

ば，自身の臓器を売る権利も容認される可能性がある．しかし，そこに利他

主義という原則が付加されることで，利益を得るための提供は排除される．

一般に身体は人格と不可分であるとされ，財産や物とは異なり，所有され

るものでも商取引の対象となるものでもないとされる．身体はモノではな

い．売買を認めることは，身体をモノ化（commodification）することにな

り，人間の尊厳を奪うことにつながる．それゆえ，臓器の売買は多くの国で

禁じられている．死後の身体についての自己決定権が「肉体の所有者であっ

た本人自身に属する固有の権利」と捉えられると，身体は財産と見なされモ

ノ化されることになるから，臓器売買への途も開かれることになる．臓器が

財産であれば，貧しい者には臓器を売る権利があるはずだし，死体から臓器

を無償で提供させることは，遺族の財産を奪うことになる．それゆえ，臓器

売買を認めないとするならば，自己の臓器に関する権利は，臓器を所有し自

由に処分できる権利ということにはならない．

自己の利益のために人格と不可分の臓器を売ることは許されない．しか

し，他者のために己の身体の一部を提供する利他的な行為は，「義務を超え

た善行（supererogation）」として認められる．加藤尚武によれば「『それな

しに助からない人がいるなら自分の臓器を提供しよう』というのは，自分が

絶対に出会うことのありえない人への責務を超えた善行で
11

ある」．本人の自

発的意思によって，自分には見返りがなくても人助けをしようとする善意に
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基づいておこなわれる臓器の提供は許容されねばならないと考えるのであ

る．それゆえ，臓器提供は無償の贈与というかたちをとらざるをえず，臓器

売買は許されないことになる．この場合，臓器提供に関する自己決定権と

は，臓器提供という「義務を超えた善行」をおこなうか否かを自分自身で決

定する権利ということになるだろう．

見知らぬ他人に，自分の生体臓器を提供するという場合には，このような

説明は理に適っているようにも見える．臓器提供は大きなリスクをともなう

自己犠牲であり，まさに「義務を超えた善行」である．しかし，親族への生

体移植の場合には，臓器提供という行為は必ずしも利他的とは言いきれな

い．特に親が子に生体臓器を提供するような場合には，子どもが助かること

によって親自身が大きな心理的利益を得ることになるという意味で，これを

利己的な行為と見なすこともできる．

また，死後の臓器提供については，他者への生体臓器提供と同じ意味で

「義務を超えた善行」であるとは考えにくい．生体臓器の提供は本人の生存

にとって大きなリスクをともなう自己犠牲であるが，死後の臓器提供は，も

ちろんそのような自己犠牲とはいえない．霊肉二元論に基づいて，魂が離脱

した後の死後の肉体には何の価値もないと考えている人にとっては，死後の

臓器提供は「義務」として捉えられる可能性もある．その意味では，自己の

身体に関する自己決定権の内容は，生きている間と死後とで区別されるべき

であろう．

本人の生存中の自己決定権は保護されるべきであるし，本人が残した遺志

は尊重されねばならない．しかしながら，生前に何の意思表示もなかった者

の身体に対して，死者が自己決定権を行使することは不可能である．もはや

権利主体が存在しない以上，その身体の扱いについての決定は遺族に委ねら

れると考えることは可能だろう．臓器提供に関して生前何の意思表示もして

いなかった者からでも，遺族の承諾があれば臓器を摘出できるとされる背景

には，以上のような考え方があると見ることもできよう．

オプト・イン型のシステムでは，原則的に臓器提供は本人の自己決定に基
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づく「義務を超えた善行」と理解されているが，本人の意思表示がない場合

でも，遺族の承諾によって提供を認めている国が多い．それによって提供さ

れる臓器の数は増えるし，自己決定をなし得ない子供もドナーとなることが

可能になる．しかし，それでも臓器提供は慢性的に不足している．

これに対し，オプト・アウト型のシステムにおいては，原則として本人の

提供拒否の意思表示がないかぎり臓器摘出が可能となるため，臓器提供の増

加が期待できる．実際，ベルギーやスペインでは，この制度の採用後に臓器

提供が増加したことが報告されて
12

いる（ベルギーでは実際にオプト・アウトし

ている人は，人口の２％以下で
13

ある）．これがオプト・アウト型のシステムの

最大の利点である．移植待機者にとっては，移植を受けられる機会が増え，

大きな利益があるし，移植を必要としていない人にとっても，もし臓器移植

が必要になったとき，移植を受けられる可能性が高まるから有利である．

また，オプト・イン型では，本人の意思表示がないとき遺族に提供の意思

決定が求められるが，オプト・アウト型では，遺族は提供拒否の意思がなか

ったかどうかを確認するだけでよくなるため，家族の心理的な負担が軽減さ

れる．フランスのブレバン報告では，オプト・アウト型の同意推定の原則に

よって「死者が人類のためにしたと推定される提供（贈与）を死体について

あらためて行うよう要求して遺族をさいなむことが避けられるようにな
14

った」とされている．このように，臓器摘出のための意思確認が容易になれ

ば，摘出はより迅速におこなわれることになり，移植手術の成功率も高まる

から，治療を受ける生者にとって，大きな利益となる．

たしかにオプト・アウト型には多くの利点があるが，オプト・イン型と比

べると，明らかに自律尊重原理は弱められ，提供者本人の意思が尊重されて

いるとはいいがたい．提供拒否の意思は，明示されたものであれ推定された

ものであれ，尊重されるが，意思表示していない者について，提供する意思

があったと「推定」しうるとするのは，無理がある．提供するかどうか決め

かねている者も臓器提供について考えたことがない者も，提供の意思があっ

たことにされてしまうからである．自律尊重の観点からすれば，推定同意と
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いうフィクションをかかげて「死体臓器のルーチン的回収（routine salvag-

ing of cadaver
15

organs）」がおこなわれているという批判も可能であろう．

オプト・アウト型では，自律原理よりも，むしろ公益性や功利性が重視さ

れていると捉えるべきであろう．提供拒否の意思は尊重されるが，死後の身

体は，権利主体を失った公のもの，公共資源と見なされ，社会のために役立

たせることが是とされているのである．死後にもはや不要となった身体から

臓器を提供するというわずかの犠牲をはらうことで，命を助けるという大き

な利益がもたらされるのであれば，死後の臓器提供は「義務を超えた善行」

などではなく，「容易な援助義務（duty of easy
16

rescue）」と考えられる．こ

の場合，臓器提供は必ずしも利他性に基づくものではないということにな

る．

あくまでも「自己決定」と「利他主義」という原則を堅持しようとするな

らば，臓器提供に関して本人の意思表示がない場合や，自己決定をなし得な

い者の場合には，臓器の摘出は不可能となる．そうしたケースにおいても遺

族の承諾によって提供が可能とされるのは，「死体」の扱いに対する遺族の

権利，「死体」の公共的側面，移植医療の公益性，功利性などが重視されて

いるためであろう．

４ 厚生省研究班の改定試案

日本における脳死者からの臓器提供は，1997年10月の臓器移植法施行から

10年間で62例にとどまっており（2007年10月31日現在），移植用の臓器は著し

く不足して
17

いる．たとえば，心臓移植を希望して日本臓器移植ネットワーク

に登録している人は，2007年10月31日現在，99名いるが，１年間におこなわ

れる心臓移植手術は，これまでで最も多かった2006年においても10件にすぎ

ない（同年にアメリカでは2,191件の心臓移植手術がおこなわれている）．肝臓移

植手術は，2006年に510件おこなわれているが，このうち505件は生体肝移植

であり，脳死肝移植は５件しかおこなわれていない（アメリカの同年の脳死
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肝移植は6,362件）．同様に，生体移植が可能な腎臓の場合，2006年の移植実

施件数は1,136件であるが，このうち939件が生体腎移植，182件が心停止下

の死体腎移植で，脳死腎移植は15件である．このため，移植を希望しながら

移植を受けられずに死に至る患者の数も多い．

脳死者からの臓器提供だけでなく，心停止での腎臓提供が少ないことも問

題とされている．2006年１年間に，アメリカでは死体腎移植手術が10,659件

おこなわれたのに対し，日本では，その1/50以下の197件しかおこなわれて

いない（脳死移植を含む）．そのためリスクをともなう生体移植の比率がきわ

めて高くなっていることも問題となる．さらに，国内で親族などから腎臓提

供が受けられない者が，途上国で金銭授受をともなう提供を受けたり，国内

で腎臓の売買がおこなわれるといった事件も起こっている．これも臓器不足

が原因であろう．

また，現行法の運用に関する指針（ガイドライン）では「臓器提供」に関

して「書面による意思表示ができる年齢」について，「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」と定められている．ガイドラインは行政指導に

すぎず，法的拘束力があるわけではないとはいえ，実質的には，これによっ

て15歳未満の者はドナーとなりえず，国内での小児移植への途は閉ざされて

いる．そのため，移植が必要な小児は海外で手術を受けるしかないという状

況が続いている．

臓器移植法の附則２条は「この法律による臓器移植については，法律の施

行後３年を目途として，この法律の施行の状況を勘案し，その全般について

検討が加えられ，その結果に基づいて必要な措置が講じられるべきものとす

る．」と規定している．法律の施行後３年目にあたる2000年８月には，厚生

省（現厚生労働省）の「臓器移植の法的事項に関する研究班（班長：町野朔・

上智大学教授）」より，改定試案が提言された．この試案の中心は，「小児臓

器移植」を可能にするための法改定であるが，その内容は，「小児臓器移植」

のみにとどまらず，すべての脳死移植の条件を緩和するものとなっている．
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冒頭でも述べたように，2007年の第168回国会で審議されている中山案は，

この厚生省研究班の改定試案をベースにしたものである．以下では，改定試

案が示された報告書の内容を検討しておくことにする（報告書からの引用は

本文中に標題の記号を示す）．

厚生省研究班は，「小児については親権者の承諾があれば臓器を摘出でき

るとする特則を設ける」という案（Ａ案）と現行法の原則を変更して「本人

が臓器提供をしないという意思表示をしていないかぎり，遺族の承諾だけで

臓器を摘出できる」ようにする案（Ｂ案）を示し，両案を検討している．Ａ

案は，本人の意思表示を臓器摘出の要件とする現行法と整合的ではあるが，

「便宜主義的」で「安易な妥協」として斥けられ（F-4），Ｂ案による改定が

検討されている．

現行法では，本人が生存中に臓器提供の意思表示をしており，遺族が拒ま

ない場合にのみ，臓器の摘出が可能であり，「脳死判定」も，その場合にか

ぎって認められている．厚生省研究班は，これが「移植用臓器摘出のときだ

けに限って脳死を人の死であることを認めるような文言」であるとし，「脳

死を他の死（心臓死）に対してこれほどまでに相対化したことは，重大な倫

理的問題を生じさせた」（A-1）と批判している．報告書では，臓器移植法

の手続きに従った，いわゆる「法的脳死判定」以外の脳死判定ができないの

か，「臨床的脳死判定」がなされたときには脳死が存在しないのか，といっ

た医療現場の疑問が指摘されているほか，脳死体からの臓器摘出が「死体に

メスを入れ」ることなのか，「本当は生きている人をこのように殺してしま

うことが許されているに過ぎないのか，という倫理的ディレンマ」の存在が

示されている．研究班は「脳死を一律に人の死とすべきである」という立場

をとり，「脳死が人の死であるといえないのなら，むしろ心臓移植は行うべ

きではない」（H-1）としている．しかしながら，脳死を一律に人の死とす

べきであるという根拠は，これ以上は報告書には明示されていない．以上の

議論からは「脳死を人の死とすることは一切認めない」という結論を出すこ

とも可能であるから，これだけで「脳死を一律に人の死とすべき」という結
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論を導くことができないことは明らかである．

しかし，研究班は，脳死を一律に人の死とすべきであるとした上で，「死

者の自己決定権」に関する原則の変更を提案している．現行法では本人の書

面による承諾を臓器摘出の要件としている．Ｂ案は，これを「それが本人の

意思に反していると認められないときには，遺族の承諾によって移植用の臓

器を摘出しうるというように現行法の原則を変更する」ものとされている．

この表現は，一見すると，オプト・インからオプト・アウト への転換とも

受け取れる．小松美彦も，これを「本人が臓器提供を『拒否する意思』を

“生前に”表示していないかぎりは家族の承諾だけで認めら
18

れる」とオプ

ト・アウトへの転換であるかのように表現している．しかし，これは正確で

はない．

研究班は，この転換を「本人の opt-in (contract-in）から遺族の opt-in

(contract-in）へ」（G-1）とも表現している．これも誤解をまねく表現であ

ろう．研究班の案は，本人の提供意思表示（opt-in）を廃止して，遺族の意

思表示のみによって臓器摘出を認めようとするものでも，オプト・インから

オプト・アウトへと変更しようとするものでもない．基本的にオプト・イン

型は維持し，本人が生前に提供の意思を明示していないときに，遺族の承諾

によって臓器の摘出が認められるようにしようという提案である．先に述べ

た言葉を使えば，本人の生前の意思表示があった場合にのみ臓器摘出を認め

る「せまいオプト・イン型」から，本人の意思表示がなくても遺族の承諾に

よって摘出を認める「ひろいオプト・イン型」への転換ということになる．

しかし，「ひろいオプト・イン型」への変更だけでは，小児移植への途を

開くことはできない．自己決定をなし得るが生前に意思表示をしていなかっ

た者からの臓器摘出は，これによって可能となるが，自己決定をなし得ない

者からの摘出は，不可能である．研究班は，韓国の法律と同様に，本人が成

人の場合の遺族の諾否の権利を，未成年者の場合には，父母に限定すること

で，小児からの臓器摘出が認められるようにするよう提案している．つま

り，本人の意思から遺族の意思へとウエイトを移し，本人が意思表示できな
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い子どもの場合には，親権者の意思によって臓器提供を可能にしようという

のである．

韓国では，本人の意思が不明な場合には，「遺族の固有の権利」によって

臓器提供を決定できるものとされているが，「本人が16歳未満の未成年者で

ある場合には，その父母が臓器等の摘出に同意した場合」にかぎって，臓器

の摘出が認められている．これは，本人が成人の場合の遺族の諾否の権利

を，未成年者の場合には，父母に限定したものと見ることができる．研究班

は，基本的に以上のような考え方をとっている．改定案では「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」としているが，これ

は「提供者が死者である未成年者であるときには，固有の権利によって提供

に承諾しうる遺族の範囲を親権者に限定したものである」（G-2）という．

以上の改定案のポイントを整理すれば，（１）脳死を一律に人の死とする，

（２）「せまいオプト・イン型」から「ひろいオプト・イン型」に転換し臓器

提供に際して遺族の権利を尊重する，（３）死者が未成年の場合には遺族の

権利を親権者のみに限定する，という三点にまとめることができよう．前述

のように，（１）については，その根拠は明示されていない．以下では，こ

のうち特に（２）に関する研究班の見解を検討しておくことにしたい．

研究班は，「ひろいオプト・イン型」への原則の変更について，次のよう

な論拠を示している．上述のように，諸外国では「ひろいオプト・イン型」

や「オプト・アウト型」の臓器提供制度が採用されているが，それらの国々

では「本人の承諾がない場合に，遺族の意思に従うなどしてその臓器を摘出

しても，死者本人の自己決定権の侵害であるとは考えられていない」とされ

る．それに対して，日本の現行法は「せまいオプト・イン型」を採用してお

り，本人の明示的な意思表示がないのに臓器を摘出すれば，「自己決定権の

侵害」になると考えられていることになる．研究班の報告書では，こうした

違いについて，次のような見解を示している．やや長くなるが，議論の核心

となる箇所を引用しておく．
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生前に積極的に臓器提供の意思を表示していない以上は死後にも臓器

を提供しないという意思があったとみるべきなのが日本人であって，提

供しないことを表明していない以上は死後の臓器提供は本人の意向に沿

うものであるとみるべきなのが外国人である，というものではないと思

われる．（中略）

問題は法がいかなる人間像を前提にするかである．日本の臓器移植法

は，本人が生前に死後に自分の臓器を提供することを申し出ていない以

上，彼はそれを提供せず墓の中に持っていくつもりなのだ，と考えてい

ることになろう．そうであるからこそ，本人が何もいっていないのに臓

器を摘出するのは彼（死者）の自己決定権に反するのだ，と考えるので

ある．しかし我々が，およそ人間は，見も知らない他人に対しても善意

を示す資質を持っている存在であることを前提にするなら，次のように

いうことになろう．――たとえ死後に臓器を提供する意思を現実に表示

していなくとも，我々はそのように行動する本性を有している存在であ

る．もちろん，反対の意思を表示することによって，自分は自分の身体

をそのようなものとは考えないとしていたときには，その意思は尊重さ

れなければならない．しかしそのような反対の意思が表示されていない

以上，臓器を摘出することは本人の自己決定に沿うものである．いいか

えるならば，我々は，死後の臓器提供へと自己決定している存在なので

ある．

多くの国が，本人の明示の承諾がなくても摘出できるとしているの

は，このような人間観に立っているからであろう．これらの国が，死者

の自己決定権を軽視していて，日本の現在の臓器移植法だけがこれを重

視している，というのではないと思われる．（G-2）

ここで「人間」は，「見も知らない他人に対しても善意を示す資質を持っ

ている存在」であるから，臓器提供の意思を表示していなくても「そのよう

に行動する本性を有している存在」であり，「死後の臓器提供へと自己決定

している存在」であるとされている．したがって，「臓器を摘出することは
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本人の自己決定に沿うものである」ということになる．「人間」が「死後の

臓器提供へと自己決定している存在」であるとすれば，「日本人」であれ

「外国人」であれ，「臓器提供の意思」を「明示的に表示」していなくても，

「臓器提供の意思」があるはずであり，臓器摘出は本人の「自己決定」に沿

うものであることになるというのである．

日本人」を「外国人」一般と対比するといった議論は，あまりにも乱暴

であろうし，「人間」が「死後の臓器提供へと自己決定している存在」であ

るといった表現も，単なるレトリックでしかなく，本来の「自己決定」と捉

えることはできない．小松美彦が指摘しているように「自己決定とは個々人

が個別具体的な場面で行う主体的な営為」であり，「人間一般の本性に帰着

さ
19

せる」ことができるようなものではあるまい．オプト・アウト型のフラン

スでも，本人の拒否の意思がなかったかどうかは，家族の証言から推定すべ

きものとされているし，オプト・イン型のドイツでも，本人の意思表示がな

い場合には近親者に推測される意思を考慮するよう求められる．推定される

のは，具体的な個人の意思であって，人間一般の意思ではない．「ひろいオ

プト・イン型」への変更を，このような論拠によって正当化しようというの

は無理があろう．

こうした法改正の動きに対しては，日本弁護士連合会も，2002年10月の

「臓器移植法の見直しに関する意
20

見書」において，その問題点を指摘してい

る．上記のような主張について，日弁連の意見書は「『日本人』と『外国人』

の比較の論述は余りにも雑駁である」（p.6）としたうえで，次のように批判

している．

現在の日本社会において，研究班の述べるような哲学，倫理観が存す

るとはとうてい言えない．仮に「およそ人間は，見知らぬ他人に対して

も善意を示す資質を持っている存在」であるとしても，そのような抽象

的な人間観から，いきなり「人間は死後の臓器を提供する意思を有して

いるのが通常である」などと結論づけられないことは明らかである．

現に日本において，脳死は人の死ではないと考えている者，人の死か

20



どうか分からない者，臓器を提供したくないと考えている者，提供すべ

きかどうか迷っている者がいる以上かような論理ですべての者に対し個

別の意思を無視して脳死段階での臓器摘出・移植を強いるのであれば，

生命，自由及び幸福追求権（憲法第13条）ないしは思想良心の自由（憲

法第19条）を著しく侵害するものと言わざるを得ない．（pp.6-7）

この意見書では，現行法の「大前提」は「自己決定をなし得る者だけが臓

器移植の提供者になり得る」ということであるとされ，改定案ではそれがま

ったく無視されていると批判されている．日本の臓器移植法は「移植用臓器

確保の中心原理を，提供者本人の自己決定におくという理念を推し進
21

めた」

とされる．改定案が現行法と比べて自律原理を軽んじているという批判は，

もっともであろう．しかし，前述のように現行法では「遺族の承諾」も臓器

摘出の要件とされている．本人の書面による意思表示がある場合には，それ

に従い，そうでない場合には，遺族が本人の意思を推定して承諾もしくは拒

否をするというのであれば，本人の自己決定権を何よりも尊重し，明示的意

思だけでなく推定的意思も認めているということになる．だが，現行法にお

ける「遺族の承諾」は，そのような意義をもつものではない．本人が提供の

意思表示をしていても，遺族が臓器の摘出を拒めば，臓器の摘出は認められ

ないからである．本人の自己決定と遺族の諾否の決定が異なる場合には，遺

族の決定の方が優先されると解釈することもできる．研究班の報告書にも示

されているとおり，その意味で，現行法は「遺族」に対して「本人の権利に

直接由来するものではない，固有の権利」を認めていることになる．改定案

では，現行法に定められた「遺族の権利」が，より拡大されていると見るこ

ともできる．

厚生省研究班の議論は「臓器提供の自己決定」に関するものである．それ

に対する日弁連の批判では，「脳死は人の死ではないと考えている者，人の

死かどうか分からない者」など，「死の自己決定」の問題と併せて論じられ

ている．このあたりは整理が必要だろう．日弁連の意見書は「脳死を死でな

いと考える者が半数近く存するわが国の現状」において，「脳死は死である
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という考え方」を強制することは適切ではないとし，あくまでも「死の自己

決定」を堅持すべきであるとの立場をとっている．したがって，脳死した者

の身体は，本人の「死の自己決定」がないかぎり「死体」ではなく「生体」

である．これに対し，厚生省研究班は，脳死を一律に人の死とすべきである

としているから，脳死した者の身体はすべて「死体」であり，「死の自己決

定」といったものは存在しないことになる．自己決定は，本人の死後に，そ

の「死体（脳死体を含む）」から臓器を提供するか否かについてのみなされる

ことになる．脳死が人の死であるということになれば，問題は「死体」の臓

器の法的な位置づけということになる．

厚生省研究班の報告書では，日本人の「臓器移植全体に対するネガティブ

な態度」は，主に「医療不信」に由来し，さらに「臓器の法的性格」につい

ての考え方や「日本人の遺体観」に由来するとしている．ここで，注目しな

ければならないのは「臓器の法的性格」である．

報告書によれば，「臓器移植に対する漠然とした反発」に結びついている

のは，身体や臓器についての次のような考え方であるという．

およそ，個人の身体，臓器は公共のものではない，きわめて個人的な人

格権の対象なのである．心臓も腎臓も，例えていえば，愛用していた眼

鏡，万年筆，ステッキ，あるいは初恋の人の思い出と同じように棺の中

に持っていくのがむしろ通常なのである．そのことを認めることと，人

間の連帯性，博愛主義とは何の関係もない．自分の人格がしみ込んだも

のでも人に贈りたいという人が存在しうることは否定できないが，それ

は例外に過ぎない．（H-2）

身体についてこのような考え方をしている人からすれば，「本人の積極的

な承諾がないときにも臓器提供を一般的に認めることは，臓器を物と同じに

見ることである，公用徴収を認めることである」ということになり，臓器移

植への反発に至るのだという．

それに対して，報告書では，身体や臓器の法的性格を次のように理解すべ

きであるとしている．
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たしかに，個人の身体，臓器は単なる財産権の対象ではない．それは売

買を禁止された倫理的意味を持った人格権の対象と考えなければならな

い．しかし，そうだからといって，臓器移植を認めることは，臓器を物

としてしまうことだ，ということではない．また，自分の死後に同胞の

ためにそれを用いることは一般的に予定されてはいない，ということで

もない．むしろ，自分が苦労して手に入れ，心から愛してきた「ゴッホ

のひまわり」であるからこそ，死後には子孫に残したい，あるいはほか

の人々の心に返したいと思うのが通例で，棺桶の中に入れて自分の死体

と一緒に焼いてもらいたい，誰の目にも触れさせたくないと思うのは異

例なのではないだろうか．遺言によってそれを美術館に寄贈するという

行為は，臓器を通常の財産と見るのとは正反対の心情である．そして，

日本人は，臓器に関してアメリカや韓国の人とは違う見方をしていると

は思われない．（H-2）

身体が人格権の対象であり，財産やモノのように所有されたり売買される

べきものではないことは，共通の前提として認められている．臓器移植に反

発する人は，臓器を「棺の中に持っていく」のが「通常」だと考えていると

されている．それに対し，報告書では，臓器は「ゴッホのひまわり」に喩え

られるような存在と理解すべきとされているようであるが，これは，おそら

く臓器をある種の公共性や公共的価値を備えたものと捉えるべきであるとい

うことであろう．だとすれば「死後には子孫に残したい，あるいはほかの

人々の心に返したいと思うのが通例で，棺桶の中に入れて自分の死体と一緒

に焼いてもらいたい，誰の目にも触れさせたくないと思うのは異例」という

ことになる．

棺のなかに遺体と一緒に入れたい」といった表現によって，きわめて曖

昧な主張になっているが，死後の身体を公共的なものと捉えることが，身体

のモノ化であるという批判があるのに対して，死後の身体の公共性，公益性

という性格が，身体のモノ化に結びつくわけではないと論じられているもの

と思われる．
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しかし，死後の身体の公共性が強調され，臓器が公共資源として捉えられ

ることになると，死後の臓器提供は「義務を超えた善行」ではなく「容易な

援助義務」という性格が強まる．この場合，義務を超えた善行として身体の

一部を提供する行為であるがゆえに，臓器の提供は認められるという主張は

否定されることになろう．「棺桶に入れて死体と一緒に焼いてほしいと思う

のは異例」という見解は，臓器提供を「義務」に近いものと捉えているよう

に思われる．日本人には，そうした理解が欠けているというのが，研究班の

考え方であ
22

ろう．

研究班の主張するように，脳死を一律に人の死とするのであれば，「死体」

の公共性を根拠に，「ひろいオプト・イン型」への転換をはかることは可能

だろう．しかし，現行法のように，脳死を人の死と規定せず，「死の自己決

定」によって脳死をもって本人の死とするかぎり，本人の明示的意思表示を

欠いていては，脳死者の身体は「死体」ではないから，「死体」のごとき公

共性を備えたものではあり得ない．この点でも，脳死を一律に人の死とする

ことが，研究班の改定試案の前提となっている．しかしながら，前述のよう

に，その根拠は示されていないのである．そして，この改定試案をもとにし

た「中山案」においても，「脳死は一律に人の死である」ということが，基

本的な前提とされなければならないはずである．しかしながら，中山案で

は，それが明示されておらず，「脳死は一律に人の死」とするものとなって

いないという指摘も
23

ある．

５ 移植先指定と生体移植

死後の身体を公共的性格を備えたものとして理解することは，移植先指定

の問題とも関連してくる．厚生省研究班の案をもとにして国会に提出された

中山案では，臓器提供の意思表示をおこなう場合に「その意思の表示に併せ

て，親族に対し当該臓器を優先的に提供する意思を書面により表示すること

ができる」とされている．これは，研究班の改定試案には含まれていなかっ
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たものである．他方，斉藤案にも同様に親族への優先的提供を認める条文が

含まれている．移植先指定は，臓器配分の公平性に関わるとともに，生体移

植のあり方とも関係する問題である．

日本では，臓器移植法施行後第15例目の脳死臓器提供（2001年７月）の際

に，提供者本人が，生前，親族に対する臓器提供の意思を表示していたこと

があった．このとき，臓器移植ネットワークは，厚生労働省に照会した上

で，提供者の親族への臓器提供をあっせんしたが，臓器提供の公平性という

観点から見て，問題が指摘されることとなった．厚生労働省の厚生科学審議

会・臓器移植委員会は，こうした「提供先指定の問題」について，2001年９

月から検討をおこない，翌2002年７月に報
24

告書を出している．

報告書によれば，提供先指定の問題は，「提供者本人の意思の尊重と移植

術を受ける機会の公平性という，現行の臓器移植制度の根本的な原則」に関

わる重要な問題である．換言すれば，ドナーになる際の自己決定の原則とレ

シピエントになる際の公平性の原則の両方に関係する問題である．

提供先指定を認めてもよいという見解は，基本的にこれを提供者本人の決

定として尊重しようというものである．日本の現行法が，諸外国の法律と比

べて本人意思を重視していること，親族に臓器を提供したい意思は当然であ

ること，現行法に提供先指定を認めないという明示の規定がないことなど

が，その根拠とされる．

これに対し，提供先指定を認めるべきではないという見解は，移植を待つ

患者にとっての公平性を尊重しようとする．現行法には「移植術を必要とす

る者に係る移植術を受ける機会は，公平に与えられるよう配慮されなければ

ならない」という規定があり（２条４項），提供先の指定は，これに反する

ものとなる．提供先指定が認められた場合には，移植待機患者の親族が自分

の臓器を提供しなければならないという精神的重圧を感じるおそれがある．

また，患者側が公共的システムに依存する前に，親族のなかから提供者にな

ってくれる人を見つけなければならなくなる可能性もある．さらには，臓器

売買を誘発するおそれもあるなど，移植の公共性を損なう可能性が高い．
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報告書では，以上のような両論を併記した上で，「一定のルールを早急に

はかるべきである」としている．また「法における新たなルールが確立する

までの間に，当委員会として一定の方向付けを行うことは適当ではない」と

しながらも，「当面の実務上，一定のルールを定めておくことが求められる」

ため，「臓器提供先を指定する本人の生前意思表示に基づく臓器提供を，現

時点においては認めないこととする」と結論づけている．

この問題については，前述の日弁連の意見書でも取り上げられており，レ

シピエントにとっての公平性の確保という観点から，提供先指定は認められ

るべきではないとされている．自己決定は，無償性，匿名性を原則とする移

植制度の枠組みの中で尊重されるものであり，それを超えるものではないこ

と，世界的に見ても，アメリカ以外のほとんどの国が提供先指定を認めてい

ないことなどが，その理由とされている．もし提供先指定を認めた場合，待

機患者の親族に精神的重圧を与え，親族が自殺して臓器を提供しようとした

り，偽装結婚などで形式的に親族となって事実上の臓器売買がおこなわれる

などの危険があることも指摘されている（p.8）．

以上のように，提供先指定を認めないという議論においては，移植医療の

公共性が強調される．提供された臓器は，移植医療制度の枠組みの中で，公

平に分配されるべき公共的資源と理解されているともいえよう．公共的なも

のとなった臓器は，もはや自己決定の対象とはならないと見ることもでき

る．日本移植学会の倫理
25

指針においては，死体からの「臓器の提供は，原則

として社会全体に対するもの」と位置づけられている．それゆえ「臓器の配

分は，日本臓器移植ネットワークを通して臓器ごとに作成された選択基準に

基づき公平，公正に決定されなければならない」ことになる．

提供先の指定は，生体移植のあり方とも関連する問題である．しかし，日

本の臓器移植法には，生体移植に関する規定はなく，死体移植に関してのみ

規定するものとなっている．生体移植の場合，生きている者の身体から臓器

を摘出するため，死体移植にはない問題が生じる．第一に，医療者が患者に

危害を加えてはならないという「無危害原理」に反するという倫理的問題が

26



ある．健康な人の身体を傷つけることによる摘出時の短期的リスクに加え，

提供後の生活の質の低下や寿命への影響など長期的なリスクも考慮すれば，

生体移植は，けっして望ましい医療とはいえない．第二に，ドナーの情緒的

側面に関する問題がある．生体移植の場合，レシピエントの血縁者がドナー

となるのが一般的であり，提供がドナー本人の自発的な意思によらず，提供

せざるを得ないような状況に追い込まれて提供に応じてしまうといった可能

性もある．さらに，拒絶反応などのために再移植が必要になったときには，

他の血縁者が提供を強いられるような心理的ストレスを感じることも考えら

れる．第三に，夫婦間の生体移植の場合には，「臓器提供しなければ離婚」

といった要求がなされる可能性もあるし，偽装結婚による臓器売買も起こり

得る．

むろん生体移植には利点もある．第一に，死体ドナーの慢性的不足のなか

でも移植が可能となる．第二に，輸送や保存の必要もなく死体臓器と比べて

状態の良い臓器を移植できる．第三に，遺伝的なつながりがあれば，免疫学

的に有利である．第四に，患者の状態が良い時を選んで移植をおこなうこと

ができる．そして，親族に臓器を提供したいというドナーの意思を尊重でき

る．

上述のように，生体移植については日本に法的規定が存在しないため，現

在は日本移植学会の倫理指針に基づいて実施されている．これに対し，フラ

ンスやドイツ，韓国などの移植法は，生体移植も死体移植も含む包括的移植

法となっている．わが国の移植手術の件数を見ても，腎臓や肝臓の移植に関

しては，生体移植が大半を占めるという状況において，死体移植についての

み法的に規制し，生体移植は学会の倫理指針に従うという現状は，けっして

容認されるものではないであろう．厚生省研究班の報告書においても「近時

のドイツ法，韓国法のように，生体からの臓器提供についても要件と手続を

法律で厳格に規定する必要はないのか」（A-1）を問題とすべきであるとし

ている．

フランスでは，未成年者や法的保護措置の対象となっている成人がドナー
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となることは認められていない．骨髄提供の場合を除いて，ドナーは原則的

にレシピエントの父母に限定されているが，配偶者や子，兄弟姉妹などがド

ナーとなることも認められるとされて
26

いる．

ドイツでは，成年に達していて同意能力がある者が摘出に同意している場

合にのみ，生体臓器提供のドナーとなり得るとし，再生不能の臓器の摘出

は，近親者，配偶者，婚約者などに移植する目的のときにのみ許されるとし

て
27

いる．

韓国でも，生体臓器（骨髄を除く）の提供者は16歳以上の成年にかぎられ，

本人が同意した場合にかぎり摘出できる．また，提供先が配偶者，直系尊卑

属，兄弟姉妹もしくは４親等以内の親族の場合にかぎって，臓器を摘出でき

るとして
28

いる．

提供先の範囲は国によって異なるものの，生体移植については基本的にレ

シピエントが親族に限定され，同意能力のある成人だけがドナーとなり得る

とされている点は共通している．死体移植の場合と比較すると，自己決定を

なし得る者のみが提供者となり得る点，そして明示的に意思表示をおこなっ

ているときにかぎって摘出が認められる点で，より自己決定が尊重されてい

ることになる．死体移植の場合よりも提供者本人の決定を尊重することが，

提供先指定を容認する理由であると考えることもできる．死体移植の場合に

は，提供の時点で，提供者はもはや意思決定の主体ではないが，生体移植の

場合，提供時に提供者は意思決定主体として，提供先を指定することができ

ると見ることも可能だろう．

また，臓器売買の防止という観点から見て，死体移植においては提供先指

定を認めず，生体移植については血縁者からに限定するのは，有効な対応で

ある．死体からの移植においては，ドナーからの臓器提供とレシピエントへ

の臓器の配分の間に公的な機関が介在し，ドナーとレシピエントは切り離さ

れている．これによって，臓器の売買がおこなわれないようになる．それに

対し，生体移植においては，ドナーとレシピエントの間に公的機関は介在せ

ず，両者が直接関係しあう状態にある．そこで，臓器売買を防ぐための，ひ
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とつの方法が移植先の血縁者への限定ということになる．むろん，血縁者へ

の提供が提供者本人の強い希望に基づくものであるというのが最大の理由で

あり，遺伝的結びつきの有利性もある．しかし，移植先が事前に限定されて

いることで，臓器売買が防止できることも，提供先が限定される理由の一つ

であろう．

日本移植学会の倫理指針においても，生体移植ドナーは，親族（６親等以

内の血族と３親等以内の姻族）に限定され，未成年者ならびに精神障害者は対

象としないとされてきた．しかし，2003年10月に学会の総会において改定が

おこなわれた．その結果，現行の倫理指針では，ドナーは原則として親族と

されながらも，親族に該当しない第三者をドナーとすることも，症例ごとに

当該医療機関の倫理委員会の承認を得ることなどを条件として認められてい

る．また，未成年者（16歳以上20歳未満の者）についても，充分なインフォ

ームド・コンセントや当該医療機関の倫理委員会の承認などを条件に，「特

例」として認められている．

この倫理指針においては「臓器移植の望ましい形態」は死体臓器移植であ

るとされ，生体臓器移植については，「健常であるドナーに侵襲を及ぼすよ

うな医療行為は本来望ましくない」とされている．しかし，2003年の改定に

おいては，「本来望ましくない」生体臓器移植のドナーの範囲を拡大する方

向へ改定がなされている．こうした点に矛盾を指摘することもできよう．ま

た，臓器売買の防止という観点から見ても，問題があろう．学会レベルで，

このような決定をおこなうことは，けっして妥当とはいえず，厚生省研究班

が指摘したように，生体移植についても法的規定は必要であろう．臓器移植

法改正案における「提供先指定」の問題は，生体移植を含む移植医療全般に

関する議論を要するものと思われる．

６ 結 論

現在の日本の臓器提供のあり方は，（１）心停止後の「死体」からの提供，
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（２）脳死した者の「死体」からの提供，（３）「生体」からの提供の三種類

に区別することができる．最初の二つについては，臓器移植法に定められて

おり，（３）は日本移植学会の倫理指針に従っている．（１）は「ひろいオプ

ト・イン型」，（２）は「死の自己決定」をともなう「せまいオプト・イン

型」である．（３）は，本人の明示的な提供の意思表示が不可欠である点で

は（２）と共通している．（１）は，もはや自己決定の主体とはなり得ない

「死体」であるから，生前の意思表示がないかぎり，その扱いは遺族に委ね

られ，社会に対して提供された臓器は，公共的な医療資源として公平に分配

されねばならない．（２）は脳死した身体を「死体」とするための明示的意

思表示が必要な点で（１）と異なるが，「死の自己決定」があれば，「死体」

としての扱いについては（１）と同様と考えられる．ただし，「死の自己決

定」は自己決定をなし得ない者には不可能である．また，自己決定をなし得

る者の場合でも，その意思表示がないときには，「死体」ではなく「生体」

ということになるから，その場合の扱いは（３）と同じになるはずである．

しかし，もちろん脳死状態での本人の意思表示は不可能である．（３）は

「生体」からの提供であり，本人が自らの身体を傷つけることを承諾するこ

とが不可欠であり，自己決定をなし得ない者からの提供は不可能となる．ま

た「死体」とは異なり，臓器を公共的な医療資源と見なすことは難しい．提

供主体が，提供時点で生存しているため，その提供先についても提供者の意

思を尊重すべきであると考えることは可能だろう．ただし，臓器売買を防止

するためには，提供先は親族に限定されることになる．

日本の臓器移植法は，その第２条で四つの基本理念を掲げている．第一に

臓器提供の意思（自己決定）の尊重，第二に提供の任意性，第三に提供が人

道精神に基づくものであること，第四に移植手術を受ける機会の公平性であ

る．三つめまでがドナーに，最後の一つがレシピエントに関するものとなっ

ている．臓器の提供は，本人の自発的意思によって，自分には見返りがなく

ても人助けをしようとする善意に基づいて無償の贈与としておこなわれなけ

ればならない．すなわち「自分が絶対に出会うことのありえない人への責務
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を超えた善行」としてなされねばならないとされていると考えられる．それ

ゆえ，臓器は特定の個人に対してではなく「社会全体」に対して提供される

といった捉え方も可能となる．他方，社会に対して提供された臓器は，貴重

な医療資源として，レシピエントに公平に配分されなければならない．

厚生省研究班の改定試案や，国会に提出された中山案，斉藤案は，いずれ

もこれらの基本理念を変更しようとするものではない．しかし，中山案や斉

藤案に含まれる「死体移植における親族への優先的提供の容認」は，明らか

に「移植を受ける機会の公平性」という第四の理念に反しているし，死体移

植において臓器が特定の個人に対してではなく社会全体に対して提供される

といった考え方や，臓器提供が「絶対に出会うことのありえない人への責務

を超えた善行」であるという利他主義的な考え方とも矛盾することになり，

「人道精神」という第二の理念にも反する可能性が高い．その意味で，この

改定案には問題が多い．

脳死した者の身体からの臓器提供を心停止後の「死体」からの提供と同様

に「ひろいオプト・イン型」に変更しようとする研究班の改定試案や中山案

は，脳死を一律に人の死とすることを前提としなければ成立し得ない．現行

法では，「死の自己決定」なしに脳死した者の身体が「死体」となることは

ないから，自己決定をなし得る者の明示的な意思表示は不可欠である．「死

の自己決定」を廃止するには，脳死を一律に人の死とし，自己決定が関与す

る余地を残さないようにしなければならない．しかしながら，研究班の改定

試案でも中山案でも，その根拠は明らかではないし，中山案については，

「脳死は一律に人の死」とする改定になっていないとの指摘もあり，問題が

ある．

生体移植については，法的な規定がないことも問題であるが，死体移植と

の整合性という観点からも検討が必要である．臓器提供を「義務を超えた善

行」と捉えることが妥当なのか，臓器提供の公平性のあり方，ドナーとなる

こととレシピエントとなることをまったく切り離して考えてよいのか．こう

した問題について，本稿では扱うことができなかった．残された問題につい
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ては，また改めて論じることとしたい．
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