
Ⅰ　はじめに

（1）わが国においては、2006年9月に、愛媛県宇和島市において生体腎移植

をめぐって臓器売買が行われた事件が起こり、また、同年11月には、愛媛県

宇和島市にある宇和島徳洲会病院のM医師らを中心とするグループが、癌な

どの疾患のある患者の腎臓を摘出して、その患部を切除あるいは修復してより

重篤な患者に移植するという、いわゆる「病腎移植」が行われていたことが明

らかになった1）。前者については、2009年12月に、松山地方裁判所宇和島支

部において、ドナー、レシピエント双方に臓器移植法11条違反の罪（臓器売

買罪）の成立を認める有罪判決が出され、確定している2）。また、後者につい

ては、病腎移植を行った医療機関および関係学会が42件の事例調査を行い、

2007年3月に関係4学会が非難声明を出している3）。これらは、いずれも生き

ているドナーから臓器を摘出してレシピエントに移植する行為である「生体移

植」に関して行われたものであり、そのことから、生体移植に関する法的問題

が関心を集めるようになっている。

わが国においては、1997年に脳死体からの臓器移植を法的に認めた「臓器

の移植に関する法律」（以下、「臓器移植法」）が成立するまでの間、また、そ

れが成立した後においても、生体移植が移植医療の中心を占めてきた。たとえ
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ば、2011年におけるわが国での肝移植6195件中、死体肝移植98件（脳死移植

95、心停止移植3）に対して生体肝移植は6097件であり、2010年における腎移

植1484件中、死体腎移植208件（心停止下146件、脳死下62件）に対して生体

腎移植は1276件であった4）。その理由は、死体からの移植についてのドナー

不足と、生体移植には脳死問題を回避することができ、しかも臓器の生着率が

死体移植に比べて高いというメリットがあるということにあるとされており、

腎臓だけではなく、肝臓、肺、膵臓、小腸などの臓器についても行われてい

る。

（2）他方、臓器移植法に定められた諸規定は、臓器売買等の禁止を定めた

11条およびそれに対する罰則を定めた20条、24条、25条以外は、生体移植に

関して定めたものではないとする理解が一般的なものであった5）。現在、わが

国においては、生体移植に対する規制については、日本移植学会の「日本移植

学会倫理指針」（平成19年11月24日改正）6）および2007年7月に、臓器移植法

の運用に係る事項を定める「「臓器の移植に関する法律」の運用に関する指針

（ガイドライン）」（平成9年10月8日付・健医発第329号・厚生省保険医療局長

通知。以下、「ガイドライン」）が改正され、新たな項目として付け加えられた

「第13生体からの臓器移植の取扱いに関する事項」7）が存在するだけで、法律

上の整備がなされていない。そのため、生体移植をめぐる法律上の諸問題の解

決はほとんど既存の法律の解釈論にゆだねられており、近時、それらの問題を

取り扱った論稿が出されている8）が、未だ必ずしも十分議論が深められては

いないのが現状である。

（3）そこで、本稿は、生体移植をめぐる法律上の諸問題のうち、刑法とか

かわる問題点について検討を加えるものである。そこでは、まず、①そもそも

生体移植は刑法上正当化されるか、されるとしてその根拠、その要件は何かと

いうことである。②次に、前述した、愛媛県宇和島市の病院において行われて

いた、いわゆる「病腎移植」は刑法上犯罪となりうるのか、正当化の余地はな

いのかである。③さらに、生体臓器の売買の問題がある。前述したように、

2006年9月に、愛媛県宇和島市において生体腎移植をめぐって臓器売買を行う

という事件が起こり、ドナー、レシピエント双方に有罪判決が出されたが、こ
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れについては、臓器売買を処罰する根拠はそもそもどこにあるのかが問題とな

る。

Ⅱ　生体移植の正当化根拠・要件

（1）生体臓器移植行為は、ドナー、レシピエント双方に対する外科手術と

いう医的侵襲を行うものであるから、両者に対する行為が傷害罪（刑法204条）

の構成要件に該当することは疑いない。問題は、このような生体移植行為は刑

法上正当化されるのか、されるとした場合、その理論的根拠は何か、また、そ

の要件は何かということである。

そこで、まず、これらの点を検討する前提として、その正当化のための判断

枠組みとしてどのようなものが考えられるかを考察しておくこととする。

（2）この点に関しては、「治療行為論」と「被害者の同意論」とが考えられ

る9）。まず、「治療行為」とは、患者の治療のために医学上一般に承認されて

いる方法によって患者の身体に加える医的侵襲のことをいう。たとえば、医師

が正当な治療行為として手術を行う場合、それが傷害罪の構成要件に該当して

も、違法性が阻却される。その理由は、治療行為によって維持・増進される患

者の生命・健康という身体的利益の方が、その行為によって侵害した患者の身

体的利益よりも大きいという優越的利益の原理にある。そして、従来の学説に

おいては、行われた治療行為が、以下の3つの要件を具備する場合に、優越的

利益を守ったとして違法阻却が認められると考えられている。それは、①その

行為が患者の生命・健康を維持するために必要であること（医学的適応性）、

②その行為が現在の医術の基準に合致してなされること、すなわち、現在の医

学で一般に認められている方法でなされること（医術的正当性）、および③そ

の行為が患者の選択に反しないという意味での患者の同意が存在することであ

る10）。この3つの要件が具備された治療行為であれば、それが生命に対する危

険を伴う重大な傷害である場合にも、違法性阻却が認められる11）。

このように治療行為として違法性阻却が認められるためには、それが患者の

自己決定に反していないことが必要である。したがって、医師が、それに反す

る医療行為を行った場合には、たとえそれが患者の利益になる医療行為であっ
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ても、違法阻却は認められない。これまでの一般的理解によれば、この「患者

の同意」は、後述する「被害者の同意」とは必ずしも同じではなく、それより

もゆるやかなものでよい、とされている12）。実際上、患者は、手術の内容や、

それに伴う危険を認識して同意しているわけではないからである。したがって、

治療行為が患者の個人的選択に明らかに反して行われたという場合に限って、

違法となる。また、治療行為に対する患者の現実の同意が得られていないが、

彼がその治療行為の内容を知ったならば拒絶しないであろうという「推定的同

意」が認められる場合にも、違法性の阻却が認められると考えるべきである
13）。

他方、被害者の同意論は、法益の主体がその法益に対する侵害・危殆化に同

意を与えている場合をいう。このような被害者の同意が存在する場合には、原

則として違法性の阻却が認められ、犯罪は成立しない。その理由は、法益の主

体が有効な同意によりその法益を放棄したため、当該法益の要保護性が失われ

ることにより、違法性阻却が認められるからである。

問題は、以上のような治療行為論として正当化と被害者の同意論によるそれ

との関係である。両者は、後述するように生命に対する危険を伴う重大な傷害

については、たとえ被害者の同意があっても違法阻却を肯定することができな

いが、その場合であっても、治療行為の要件を具備する場合には、違法阻却が

認められること、また、その行為が治療行為として、医学適応性、医術的正当

性の要件を具備するものであれば、患者の同意は被害者の同意よりも緩やかな

ものでよく、また、患者の推定的同意による正当化は、一般の推定的同意によ

るそれよりも広範に認めることができるという点で異なっており、特に治療行

為による正当化を認める理由はそのような点にあると考えられる14）。したが

って、生体移植行為が刑法上正当化されるかどうかの判断枠組みとしては、ま

ず、治療行為として正当化されるかを判断した後、それが否定された場合に、

被害者の同意論として正当化されるかという順番で判断するのが妥当であるよ

うに思われる。

（3）そこで、以上の違法阻却の判断枠組みを前提として、生体移植行為が

刑法上正当化されるかについて考察することとする。
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これについて、現在の学説においては、ドナーからの臓器摘出行為とレシピ

エントに対する移植行為とを全体的に考察して正当化を検討する見解と、両者

の行為を分断して考察し、ぞれぞれの正当化を検討する見解とが存在する。

前者の見解を主張されているのは、城下教授である。教授は、後述する、ド

ナーからの臓器の摘出行為とレシピエントに対する臓器移植行為とを分断して

正当化を検討する見解を批判して、ドナーからの臓器摘出について事前に有効

な承諾を行っていれば、ドナーからの臓器摘出は傷害罪としては違法ではない

とすることは、一般的に理解されている（適法な）生体移植の在り方とは異な

るし、また、実際の生体移植においては、ドナーの摘出行為「のみ」が正当化

されているという事態は想定されていないともいえる、また、例えば、特定の

レシピエントが存在せず、将来誰かにとって必要となるときのためにあらかじ

め臓器を摘出しておくということは許容されず、特定のレシピエントへの移植

行為を前提としてドナーからの摘出行為が行われ、そして当該臓器が予定され

ていたレシピエントに移植されて初めて、移植行為が正当化されるとともに、

摘出行為も正当化されると解することも可能である、とされたうえで、次のよ

うに主張されている。すなわち、レシピエントの健康回復のために当該臓器を

生体から摘出して移植する必要性があり、かつ、それがドナーの生命・身体に

著しい危険を招来しないという状況のもとで、両者に十分な説明を行ったうえ

で同意を取得して、医術的に正当な方法で摘出および移植を行った場合に、生

体移植全体が正当業務行為として許容される15）。

この見解は、ドナーからの臓器摘出行為とレシピエントに対する移植行為が

全体として、医学的適応性、医術的正当性、患者の同意という治療行為の要件

を具備している場合に、その生体移植行為全体が正当化されるものとするもの

であり、注目すべきものである。しかし、ドナーからの臓器摘出行為とレシピ

エントに対する臓器移植行為という、異なる法益主体に対する法益侵害を全体

的に評価することがそもそも理論的に可能か、また、どうして、そのことによ

って、ドナーからの摘出行為が正当化されることになるのか、その正当化原理

が必ずしも明らかではないように思われる。

（4）このようなことからするなら、ドナーに対する行為とレシピエントに
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対するそれとを分けて検討するアプローチが妥当であろう。

そこでは、まず、レシピエントに対する臓器移植行為が正当化されるか否か

が問題とされる。そして、多くの生体移植の場合、レシピエントについては、

前述した治療行為の正当化の要件を充たしていると考えられる。このような要

件を充たしている場合には、レシピエントに対する移植行為が生命に対する危

険を伴う重大な傷害であっても違法性阻却が認められることになる。

これに対し、問題となるのは、ドナーからの臓器摘出行為についてである。

なぜならば、ドナーからの臓器摘出行為は、それがドナーの生命・健康を維

持・増進する効果をもたらすものではないため、治療行為として正当化するこ

とはできないと考えられているからである。このようなことから、現在の学説

においては、ドナーからの摘出行為の正当化を「被害者の同意」の理論によっ

て説明しようとする見解が有力である16）。この見解によれば、ドナーからの

臓器摘出について彼の有効な同意があれば、傷害罪の違法性が阻却されること

になる。

これまでの判例・学説においては、傷害行為の同意の有効性をめぐっては、

見解の対立が存在する17）。すなわち、①同意は一律に有効であり、同意傷害

はすべて不可罰であるとする見解、②同意が公序良俗に反する場合には、同意

は無効であり、傷害罪の成立が認められるとする見解、③手足の切断など重大

な傷害の場合には同意は無効であり、傷害罪の成立が認められるとする見解、

④生命に危険のある重大な傷害の場合には同意は無効であり、傷害罪の成立が

認められる見解である。

このうち、判例は、②の立場をとっている。すなわち、最決昭和55年11月

13日刑集34巻6号396頁は、XがA、B、Cと共謀し、自動車事故を装って保険

金をだまし取るため、第三者Dの自動車の後部に自分の自動車を衝突させ、D

の車の前に駐車していた、A、B、C乗車の車に追突させ、Dに傷害を負わせ、

A、B、Cに軽い傷害を負わせたという事案について、「被害者が身体傷害を承

諾した場合に傷害罪が成立するか否かは、単に承諾が存在するという事実だけ

でなく、右承諾を得た動機、目的、身体傷害の手段、方法、損傷の部位、程度

など諸般の事情に照らし合せて決すべきものであるが、本件のように、過失に
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よる自動車衝突事故であるかのように装い保険金を騙取する目的をもって、被

害者の承諾を得てその者に故意に自己の運転する自動車を衝突させて傷害を負

わせた場合には、右承諾は、保険金を騙取するという違法な目的に利用するた

めに得られた違法なものであって、これによって当該傷害行為の違法性を阻却

するものではないと解するのが相当である」と判示している。このような立場

では、「諸般の事情」として、ドナーからの臓器摘出の目的、その摘出行為に

ついての医学的適応性、医術的正当性の有無などを考慮して、同意の有効性を

判断することになるものと思われる18）。しかし、傷害罪による保護の法益に

は、公序良俗は含まれないはずである。それにもかかわらず、その違反を根拠

として同罪の成立を認めることは、法益の保護という刑法の役割を超えて犯罪

の成立を認めるものであり、妥当ではないであろう19）。また、③の見解につ

いても、この見解のいう「重大な傷害」の範囲が明確ではないという問題があ

る20）。

このようなことから、現在では、①と④の見解が学説上有力となっている。

①の見解を主張されている山口教授は、次のように述べられている。被害者の

有効な同意があれば、違法性の阻却が認められるのが原則である。同意殺人罪

については、刑法202条があることによって例外的に処罰が基礎づけられてい

る。しかし、同意傷害、同意傷害致死については、そのような処罰拡張規定は

存在しない以上、原則にかえり、同意について犯罪の成立を否定する効果を完

全に承認することが妥当である。同意を得て相手を傷害する者には、同意傷害

をいう結果惹起についての構成要件該当性が欠け（それは、法益主体の関与に

より、行為と結果との間について、客観的帰属関係ないし正犯性が欠けること

を意味する）、傷害罪の構成要件該当性を肯定することができないから、同意

傷害は不可罰と解するべきである21）。

たしかに、この見解は刑法202条のような規定のない同意傷害については犯

罪の成立を否定するものであり、極めて明快であるが、刑法202条だけでなく、

同203条が同意殺人未遂罪も処罰していることからするなら、同意の有無にか

かわらず、生命危険までは刑法的保護の範囲内であるということになり、生命

に危険のある傷害については、たとえ被害者の同意があっても正当化されない
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と考えるべきである。また、このような見解によって生体移植の場合を考えて

みると、城下教授が指摘されているように、ドナーの有効な同意さえあれば、

生命を侵害しない臓器の摘出はすべて正当化されることになり、医術的正当性

の要件を欠くドナーからの臓器摘出行為についても傷害罪はおよそ不成立とい

うことになるが、その結論は妥当ではないように思われる22）。

（5）以上のことを前提とするなら、ドナーからの臓器摘出が彼の生命に危

険のあるものである場合には、彼の同意があっても傷害罪の成立が認められる

ことになる。もっとも、ここでいう「生命に対する危険」とは、何かというこ

とが問題となる。なぜならば、身体を傷害する場合には、常に生命に危険を生

じさせる可能性がないとはいえないからである。たとえば、ピアスのために耳

に穴をあける行為であっても、そこからばい菌が入り、生命に危険を生じさせ

る可能性はあるといわなければならない。まして、ドナーから臓器を摘出する

行為は、およそ生命に危険を生じさせないことはありえないと考えられる。し

たがって、ここでいう生命の危険とは、具体的かつ高度な危険という意味に理

解されるべきであって、危険がゼロではないということを意味するものではな

いと解すべきであろう。言い換えるならば、合理的に考えれば、生命への現実

的・具体的危険性が実質的にみて無視できるレヴェルにある場合には、生命の

危険のない、ということを意味すると考えるべきであるように思われる。そう

だとするならば、ドナーからの臓器摘出行為が、合理的に考えれば生命への現

実的・具体的危険性が実質的にみて無視できるレヴェルにあると認められる場

合には、正当化が認められる余地があることになる。そのためには、ドナーか

らの臓器摘出行為が、治療行為としての正当化要件の１つである、現在の医術

の基準に合致して行われることという医術的正当性の要件を充たす必要がある

と思われる。このような要件を具備した臓器摘出行為は、ドナーの生命に対す

るそのような危険を回避しうるものであることを意味することになるからであ

る。このようなことからするなら、ドナーからの摘出行為がそのような要件を

具備し、彼の同意も存在するという場合には、正当化される余地があると解す

ることができるように思われる。このように考えるときには、結局、肝臓・腎

臓の摘出、さらには肺・小腸の摘出について、医術的正当性の要件を充たす方
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法で手術を行えば、ドナーの生命に危険を及ぼす具体的かつ高度な危険がない

と判断される場合に、その正当化を認められるということになるように思われ

る。

Ⅲ　病腎移植の問題

（1）病腎移植とは、「疾患の治療上の必要から腎臓が摘出された場合におい

て、摘出した腎臓が腎移植を必要とする患者に移植されることをいう」と定義

されている。したがって、病腎移植の場合には、レシピエントに対する移植行

為はもちろん、ドナーからの腎臓摘出行為も疾患を治療する上での必要性から

行われるということに注意する必要がある。

まず、病腎移植のための手術による医的侵襲についても、ドナー、レシピエ

ント双方に対する傷害罪の構成要件該当性が認められることには疑いがない。

問題は、そのような行為について、正当化される余地はあるかである。これに

ついても、レシピエントに対する移植行為とドナーからの臓器摘出行為とを分

けて傷害罪の成否を検討することになる。

まず、レシピエントに対する臓器移植行為も、生命に危険のある傷害にあた

ると考えられる。学説においては、この場合のレシピエントに対する臓器移植

行為を「危険引き受け」の考え方によって正当化を考えるべきであるとする見

解も存在する23）。たしかに、このような考え方を採用した下級審判例も存在

する24）が、この考え方に関しては、学説上さまざまな議論があり25）、その内

容、正当化事由として認めるべき理論的根拠、その適用範囲について未だ必ず

しも一致した理解を得られていないのが現状である。したがって、ここでも、

レシピエントに対する病腎移植行為が治療行為として正当化される要件、すな

わち①医学的適応性、②医術的正当性、③患者の同意という要件を具備してい

るか否か、もし、具備していない場合、被害者の同意論によって正当化できな

いかという判断枠組みによって検討するのが妥当であるように思われる。

そこで、このことを前提として、宇和島徳洲会病院において行われた病腎移

植について検討する26）。まず、レシピエントに①の要件は具備していたこと

を認めるとしても、②、③の要件を具備していたかには、相当程度疑問がある

生体移植－刑法上の問題点の検討
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ように思われる。すなわち、②の要件については、このような病腎移植という

治療法には、学会において多数の批判が出されているところであり、現在の医

学において一般的に認められている医療行為といいうるかには、大きな疑問が

あり、また、感染腎や腎動脈瘤という病腎の移植の場合には、感染症や破裂の

危険性の持ち込みというリスクがあって、腎臓の生着率が通常の生体移植の

場合よりも劣るとのデータもあるからである27）。さらに、③についても、医

療関係者から、レシピエントに正確に病腎移植の危険性を説明した上で承諾を

得たのかどうか不明であるとする疑問が提起されている28）。このようなこと

からするなら、レシピエントに対する病腎移植行為が治療行為の正当化要件を

充たしていたものとは必ずしもいえないように思われる。

他方、レシピエントに対する病腎移植行為について、治療行為論では正当化

できないとしてもなお、被害者の同意による違法阻却の可能性も考えられる。

しかし、その行為には、医術的正当性が欠けているため、合理的に考えれば生

命への現実的・具体的危険性が実質的にみて無視できるレヴェルにあるとはい

えないであろう。このようなことからするなら、レシピエントに対する病腎移

植行為は、生命に危険のある傷害行為であり、たとえレシピエントに同意があ

ったとしても、それは有効なものとはいえず、被害者の同意論による違法阻却

も認めることはできないということになる。

（2）より問題があるのは、ドナーからの病腎の摘出行為についてである。

この場合のドナーからの病腎の摘出行為が正当化されるためには、前述した、

治療行為の正当化要件である、①医学的適応性、②医術的正当性、③患者の同

意という要件を具備しているか否かが問題となる。

この点について、医療関係者から、例えば、悪性腫瘍の腎摘出術と移植用の

腎採取術とは根本的に異なっており、癌患者に腎採取術を行うことは癌の細胞

を流出させてしまう可能性があるため、ドナーにとって危険な手術法であり、

このようなことを正確に患者に説明したうえ、その同意を得ているのか疑問が

あるという指摘が出されている 29）。また、最近は、腎癌の手術においては、

患者の健康へのリスクという点から、全摘術ではなく、よりリスクの低い部分

切除術を用いるのが一般的な傾向となっているとの指摘もある 30）。そして、
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このような指摘は説得力のあるものであると思われる。このようなことからす

るなら、宇和島徳洲会病院で行われた病腎移植の場合、ドナーからの摘出行為

についても、医術的正当性、患者の同意という正当化要件を充たしていたかに

ついては相当程度疑問があるように思われる。

他方、ドナーからの病腎摘出行為についても、一般の生体移植におけるドナ

ーと同様に、被害者の同意論による違法阻却の可能性も考えられるが、その行

為には、医術的正当性が欠けているため、合理的に考えれば生命への現実的・

具体的危険性が実質的にみて無視できるレヴェルにあるとはいえないであろ

う。したがって、ドナーから病腎摘出行為も、生命に危険のある傷害行為であ

り、たとえ彼に同意があったとしても、それは有効なものとはいえず、違法阻

却を認めることはできないということになる。

（3）以上述べたところからするなら、宇和島徳洲会病院において現実に行

われた病腎移植については、レシピエントに対する移植行為も、ドナーからの

摘出行為も、正当化することはできなかったものと思われる。厚生労働省が

2007年7月12日に出したガイドラインの8が、病腎移植への対応について、

「疾患の治療上の必要から腎臓が摘出された場合において、摘出された腎臓を

移植に用いるいわゆる病腎移植については、現時点では医学的に妥当性がない

とされている。したがって、病腎移植は、医学・医療の専門家において一般的

に受入れられた科学的原則に従い、有効性及び安全性が予測されるときの臨床

研究として行う以外は、これを行ってはならないこと」としているのも、以上

のことを踏まえてのことであると思われる。

（4）他方、このような考え方に対しては、病腎移植のような実験的治療の

場合、医術的正当性は問題にならず、十分な情報が提供されたうえでの患者の

同意がありさえすれば正当化を認めることができるとする議論もあり得よ

う 31）。しかし、このような考えによると、実験的治療の正当化要件を一般的

に確立された治療のそれよりも緩和するということになり、妥当ではないよう

に思われる。もっとも、一般医療としてはなお未承認の実験的な医療の場合、

およそ医術的正当性を欠き違法であるとするのも妥当ではないであろう。

現在、わが国では、治験および臨床研究という形で、実験的な治療であって

生体移植－刑法上の問題点の検討
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も一定の範囲では制度的に許容されている。たとえば、臨床研究の形で行われ

る場合には、倫理審査委員会の場で、当該研究が被験者にもたらす危険性を含

めた研究の当否が検証されている。さらに治験の場合には、より厳格な規制が

法律レヴェルで規定されている。これらの規制においては、当該治験的行為に

種々のエヴィデンスが存在するために実施前の時点ですでに、人の生体への投

与という部分を除いて医学的有効性・安全性が検証・立証されており、かつ、

その実施中に適切なモニタリングを加えていけば一般医療として確立された行

為と比べて格段大きな危険を持つものではないことが、これらの治療的行為が

認められる前提となっているものと考えられる。この点から傷害罪の違法阻却

との関係を考えてみれば、実験的治療であっても、これらの規制を真摯に遵守

して行われる場合には、患者の生命に対する現実的・具体的危険性が合理的に

考えて実質的に無視できるレヴェルにあり、したがって、前述したところから

するなら、それに対する患者の同意が存在する場合には、それは有効であり、

正当化されることになると考えることができるように思われる。

前述した、厚生労働省のガイドライン8は、そのようなことも考慮して、病

腎移植であっても、一定の場合には、臨床研究として行うことを認めたもので

あると思われる。そして、それが許容されるのは、医学・医療の専門家におい

て一般的に受け入れられた科学的原則に従い、有効性および安全性が予測され

るときに限られるのである。

Ⅳ　臓器売買罪の処罰根拠

（1）臓器移植法11条は、臓器売買等に関して、次のような行為を禁止して

いる。①移植術に使用されるための臓器を提供することもしくは提供したこと

の対価として財産上の利益の供与を受け、またはその要求もしくは約束をする

こと（1項）、②移植術に使用されるための臓器の提供を受けることもしくは

受けたことの対価として財産上の利益を供与し、またはその申し込みもしくは

約束をすること（2項）、③移植術に使用されるための臓器提供することもし

くは提供を受けることのあっせんをすることもしくはあっせんをしたことの対

価として財産上の利益の供与を受け、またはその要求もしくは約束をすること
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（3項）、④移植術に使用されるための臓器を提供することもしくは提供を受け

ることのあっせんを受けることもしくはあっせんを受けたことの対価として財

産上の利益を供与し、またはその申し込みもしくは約束をすること（4項）、

⑤臓器が①～④のいずれかに違反する行為で係るものであることを知って、当

該臓器を摘出し、または移植術に使用すること（5項）。また、同6項は、②～

④の「対価」には、交通、通信、移植術に使用される臓器の摘出、保存もしく

は移送または移植術等に要する費用であって、移植術に使用される臓器を提供

することもしくはその提供を受けることまたはそれらのあっせんをすることに

関して通常必要であると認められるものは含まれないとしている。そして、

11条1項から5項までの規定に違反した者は、5年以下の懲役もしくは500万円

以下の罰金に処し、またはこれらを併科するとしている（20条1項）。さらに、

同法20条2項は、11条1項から5項の罪については、日本国民が日本国外で行

った場合にも処罰するとしている。そして、以上の規定は、死体からの臓器移

植についてばかりではなく、生体間の臓器移植についても、適用があるものと

考えられている。

（2）ここで、刑法的観点から問題となるのは、このような臓器売買を処罰

する規定の保護法益はそもそも何か、また、このような行為に刑法の介入を認

めることが妥当かということである32）。

まず、臓器売買罪の保護法益については、これまで、人体の一部である臓器

を「物」あるいは「資源」扱いし、経済取引の対象とすることは、人々の感情

に著しく反し、これを許せば経済力のある者にのみ移植を受ける機会が与えら

れ、移植の機会の公平性が害され、また、善意・任意の臓器提供という臓器移

植の基本的な考え方にも支障を来すということが挙げられてきた。すなわち、

ここでは、「人体の一部である臓器に対する人々の尊重感情」および「移植の

機会の公平性」というものが保護法益をして考えられている。たとえば、脳死

臨調最終報告書は、臓器売買が禁止されるべき根拠として、次のように述べて

いた。「遺体に対して相当の礼をもって接すべきことは、わが国だけでなく、

各国共通の慣行になっていると言ってよい。遺体の一部である臓器に対しても

同様であり、これを単なる『物』あるいは『資源』扱いし、経済取引の対象と

生体移植－刑法上の問題点の検討
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することは、人々の感情に著しく反することになる。また、こうしたことを許

せば経済力のある者にのみ移植を受ける機会が与えられ、移植機会の公平とい

う見地から見ても許容しがたい問題が生じかねないと言えよう。さらには、臓

器を経済取引の対象とすると、善意、任意の臓器提供という臓器移植の基本的

な考え方にも支障を生じさせかねないものと考えられる。『売りたい人があり、

買いたい人がある以上、双方が納得すれば』といった理屈はこの際通用しな

い」33）。また、当時の衆議院法制局の担当者も、臓器移植法11条が臓器売買

等を禁止した根拠について、「①遺体の一部である臓器を『物』、『資源』扱い

し、経済取引の対象とすることは、人々の感情に著しく反し、②こうしたこと

を許せば、経済力のある者にのみ移植を受ける機会が与えられ、移植の機会の

公平性が害され、また善意・任意の臓器提供という臓器移植の基本的な考え方

にも支障をきたす」と説明されている34）。さらに、近時の判例にも、このよ

うな考えを示したものがある。その事案は、以下のようなものである。X（医

師）とその妻Yは、慢性腎不全を患っていたXが生体移植を受けられるように

したいと考え、暴力団関係者のAらに依頼して紹介された男性Bとの養親子関

係を偽装するため、虚偽の養子縁組届を区役所に提出、受理させて戸籍に不実

の記載をさせるなどするとともに、Bから腎臓の提供を受けることの対価とし

て、現金合計1000万円をAらに供与し、さらに、別の暴力団関係者Cらに依

頼して紹介された男性Dとの養親子関係を偽装するため、虚偽の養子縁組届を

区役所に提出、受理させて戸籍に不実の記載をさせるなどするとともに、Dか

ら腎臓の提供を受けることの対価として、現金800万円をCらに供与した。X

とYは電磁的公正証書原本不実記載・同供用罪（刑法157条1項、158条1項）、

および臓器売買罪（臓器の移植に関する法律20条1項、11条2項）に問われた。

これについて、東京地判平成24年1月26日35）は、これらの罪の成立を認めた

うえで、Xを懲役3年、Yを懲役2年6月に処したが、その「量刑の理由」にお

いて、「臓器の移植に関する法律‐‐‐‐が臓器売買を禁止しているのは、臓

器を物扱いして経済取引の対象とすることが人々の感情に著しく反し、これを

自由にしてしまうと、本来公平であるべき移植術が、経済的な格差を原因とし

て公平に実施されなくなり、移植医療が適正に行われなくなるからだと思われ
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る」とする見解を示している。

以上のような見解は、①臓器を経済取引の対象とすることに対する人々の感

情と、②移植機会の公平性という2つのものを、臓器売買罪の保護法益とする

ものであるが、そのうちの1つだけを強調する立場もある。たとえば、ドイツ

の議論を参考として、「人間の尊厳」に由来する「人体構成の尊重」が、臓器

売買罪の保護法益であるとする甲斐教授の見解は、①の点を重視し、それをよ

り詳細に述べられたものであると思われる。同教授は、臓器売買の禁止につい

て、次のように述べられている。「［臓器売買を禁止する］根底には、やはり

『人体の尊重』の礎としての『人間の尊厳』があるように思われる。すなわち、

人体から切り離された人体構成体である臓器には、なお人格権に準じたものと

して尊重すべき存在としての意義があると思われる。また、死後の臓器につい

ても、人格権を直接引き合いに出すことはできないにせよ、なお『人体構成体

の尊重』を『人間の尊厳』から導き出すことができると考える」36）。これに

対し、②の点を重視するものもある。たとえば、前述した東京地判平成24年1

月26日の控訴審である、東京高判平成24年5月31日37）は、原判決の量刑の理

由の項で認定説示するところは正当として是認することができるとする理由と

して、「被告人両名が本件で暴力団関係者らに供与した現金は総額1800万円も

の高額に上っている。そして、被告人Xが本来のルールの下では許されなかっ

たはずの生体腎移植を早期に受けたことにより、臓器移植の公平性は多く損な

われている」ということをあげている。

しかし、以上で述べた見解が、臓器売買罪の保護法益として考えている利益

は、これまで刑法を発動することによって保護すべきであるとは考えられてこ

なかったものである。このようなことから、以上のような理解によって臓器売

買を処罰することに疑問を呈する、有力な見解も存在する。たとえば、伊東教

授は、「臓器提供や配分の過程における自由・平等・公正・公平等の保障とそ

れを通じた移植医療や移植制度全体に対する一般の信頼と支持の確保という臓

器移植（制度）の存立・発展の為の前提条件を法益に取り込もうとする側面と、

他方で、臓器を経済取引の対象とすることが人々の感情に著しく反する、社会

倫理に反する、あるいは『人間の尊厳』に反するが故に禁止することによって
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それらを保護する、即ち、人の身体や臓器それ自体あるいはそれらの取扱に関

する特定の社会規範・価値観を法益に取り込もうとする側面との―敢て言えば

―他所では見かけ難いような奇妙な共存状態であろう。しかしながら、筆者は、

この両側面のいずれに着眼するにせよ、それぞれ本来的に法益と呼ぶべきでな

い属性の物を法益としている点で不当であると考える者である。‐‐‐‐現在

までのところ、我が国における臓器売買罪・同斡旋罪の法益定義の試みは成功

していない、といわざるを得ないと思われる。」とされている38）。

（3）たしかに、伊東教授が指摘されているように、「人体の一部である臓器

に対する人々の尊重感情」、「人間の尊厳」、「移植の機会の公平性」という利益

は、これまで刑法を発動することによって保護すべきであると考えられてきた

ものではない。その点で、これらの利益を、より下位の概念を分析・具体化す

ることなくそのまま保護法益をとして持ち出すことは、単なる社会倫理規範の

妥当という本来法益と考えるべきではないものを根拠に刑法的介入を認めるこ

とに等しくなり、妥当ではないように思われる。

この点は、次のように考えるべきであろう。前述したように、現在、生体臓

器移植が移植医療の中心を占めている。その中で、移植用臓器が不足し、その

配分の公平性を維持すべきことが認識されるようになっている。さらに、国際

化の時代を迎えて、世界からも要請ということも考慮しなければならない。例

えば、WHOは、1989年に、「人の経済的困窮を利用し、彼の健康への危険を

増大させる健康な提供者の臓器の取引」を深く憂慮し、各国がその禁圧のため

に法的措置をとるべきことを要請し、これを受けて、1991年には、「臓器取引」

の禁止などを内容とする「ヒト臓器移植に関する指導原理」を決議し、さらに、

すべての加盟国に「最も貧しく傷つけられやすい人々を『移植ツーリズム』と、

組織・臓器の売買から保護するための対策。人の組織・臓器の国際的取引とい

うより広い問題への注意」を要請している39）。これら一連のWHOによる臓器

売買の禁止・規制の要請は、貧しい提供者からの搾取を念頭に置いたものであ

る。このように、世界、社会からの要請が変化した現在、医療を受ける権利の

平等、さらには経済的・社会的弱者の潜在的な生命・健康被害の抑止というこ

とは、現在においては刑法上保護されるべき利益としての実質を獲得するに至
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ったと評価してよいように思われる。したがって、その保護を図るための医療

制度を構築した場合、そうした制度を刑法的に保護することで、その背景にあ

る人間の利益を総体として保護することは、刑法上許容されると考えられるの

である40）。このように考えることによって、臓器移植法11条、20条1項がこ

のような法益を危殆化する行為を類型化して処罰していることには、合理的な

根拠があると考えることができるように思われる。
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