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緒 言

死体 の解剖 及 び保 存に際 して遺族 ない し本人の承

諾は必要か.移 植 用臓器の提供 における承 諾のあ り

方につ いては比較的 によ く議論が なされてい るが,

こ と死体解剖保存 における承諾 のあ り方については,

これ まであま り議論 がな されてこなか った.し か し,

以下の よ うな背景の もとに,こ の点 に関 して も議論

がなされ る必要が高 まって きた.本 稿は,医 事法及

び生命倫理の視 点か らこの問題 を考察す るものであ

る.

最近,ヒ トの臓器や組織や 細胞が移植用,研 究用,

医薬品製造用,薬 物 試験用 な どに広範に用 い られ る

よ うに な り,そ れ らは利用価値ひ いては経済的価値,

さらには商品価値 まで も持つ ようになって きた1).ま

た一方で,自 己決定権や インフォー ム ド ・コンセ ン

トの原理 な どが声 高に主張 され るようになって きた.

そ こで,ヒ トの臓器や組織や 細胞は一体誰の ものな

のか,そ れ らの,生 体 ない し死体か らの摘 出の承 諾

権 は一体誰に あるのか,な どとい う疑問が生 じて き

た.

考 察

我が国 には死体の解剖 及び保 存 を規制す る法律 と

して,「 死体解剖保 存法」(昭 和24年6月10日 法律 第

204号 號が制定 されてい る.医 学上 の死体解 剖 はその

目的 によって,病 理解剖,系 統解剖(=正 常解剖),

法医解剖(=司 法解剖 及び行政解剖)の 三 つ に分類

され るが,死 体解剖保 存法 は原則的に,遺 族(な い

し本人)の 承 諾の点のみな らず,他 のすべ ての事 項

に わた って,こ れ らすべ ての死体解剖(及 び保 存)

に適用 され るものであ る.す なわち,死 体解剖保 存

法は 「死体 の解剖及 び保存 に関す る総:括的法規 」 で

あ る2).

このこ とを前提 として,以 下,ま ず第一 に,死 体

「解剖」 におけ る遺族 ない し本 入の承諾 についての

法状況 を述べ,そ の上 で,生 命倫理 の視点 か ら考 察

を加 え る.第 二 に,死 体 「保存」 におけ る遺族 な い

し本 人の承諾 につ いての法状況 を述べ,そ の上 で ,

同様 に生命倫 理の視点か ら考察 を加 えることにする.

そ して第三 に,特 に死体保 存 におけ る遺族 の承 諾 と

死体 の所有権の帰属の関係につ いて,法 的視 点か ら

考察 を加 える.最 後に第四に,死 体 の解剖 及び保 存

におけ る本人意思の実現につ いて,生 命倫理 の視 点

か ら考察 を加 えるこ とにす る.
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1.　死体 解剖におけ る遺族 ない し本人の承諾につい

ての法状況 と生命倫理

以下,病 理解剖,系 統解剖,法 医解剖の三つの場

合 に分けて,こ の順 に考察す る.

第一 に,病 理解剖 の場合 につ いて述べ る.病 理解

剖 に おいては,ま ず,原 則 として遺族の承諾が必要

である(死 体解剖保存法 第7条 本文).こ れは,基 本

的 に,遺 族 に死体解剖 の承諾権 があるこ とを意味す

る.こ こでは,遺 族 の承 諾が なければ,後 述す る例

外規定 に該 当 しない限 り,死 体解剖 は違法-死 体解

剖保存法 第7条 本文違 反-で あ る.た だ し,同 条違

反 には罰 則は規定 されていない.こ の点 に関 して,

「死 体解 剖保 存 法 の施 行 に関 す る件」(医 発 第519

号:各 都道 府県知事宛厚 生省 医務局長通知(昭 和24

年6月15日))は 以下 の ように述べ てい る.「 法第7

条本文 は単 な る注意的規 定であ り,従 つ て本条違反

に対 しては罰則が設けられていない.」 さらにいえば,

この場合,死 体損壊 罪(刑 法第190条)の 成立が問題

とな る.こ の点に関 して,上 述 の 「死体解剖保存法

の施行 に関する件」 は,「 一般的には遺族の承 諾を得

ず に解剖す れば死体損壊 罪 として処罰 され る可能性

が強 い と考 え られ る」 と述べ ている.

では,そ もそ も,死 体解剖保存法 はなぜ死体解剖

に遺族 の承 諾 を要求 してい るのであろ うか.立 法過

程(第5回 国会参議院厚生委員会)に お いて,遺 族

の承諾 を要求 した点 につ いて,政 府委員は次の よう

に述べ てい る.

「尚死体 の解剖 はさよ うな積極的に医学の教育 又

は研究 のため に必要 であ るとい う反面,死 体 の尊厳

の維持或 いは言葉 を換 えて申 しますれば,遺 族 の死

体 に対す る宗教的 な感情 とい うもの も無視すべ きも

の ではないのでございますので,第7条 に書いてご

ざいます るよ うに,許 可又は届出に よつて解剖 をな

し得 る場 合 でございまして も,必 ず原則 として遺族

の承 諾 を得 なければ ならない とい うふ うにいた して

お るので ござい ます． これ も併 しなが ら特別の場合

には,遺 族の許可がな くて もいい とい う規定が第7

条 の各号 に ござい ます.こ の程度の例外だけ を設け

ま して,原 則 としては一々遺族の承諾 を得 るこ とを

要件 として,遺 族の死体に対する宗教的な感情を満

足させるようにいたしたいという考えでございます.」3)

ここでは,原 則 として遺族の承諾が必要であると

した理由として,「死体の尊厳の維持」ないし「遺族

の死体に対する宗教的な感情」に対する配慮が理由

に挙げられている.こ の答弁に対する私見を述べ る

ならば,「遺族の死体に対す る宗教的な感情」に対す

る配慮は遺族の承諾を要求す る根拠 とな りうるが,

「死体の尊厳の維持」は遺族の承諾 を要求す る根拠

とはなりえないと思われる.な ぜなら,基 本的に,

「死体の尊厳の維持」と死体解剖保存における遺族

の承諾の有無とは直接的な関係はないか らである.

なお,同 じく立法過程(第5回 国会衆議院厚生委

員会)に おいて,別の政府委員は,「死体の解剖は尊

厳な人体の取扱いに関す ることでありますので,原

則として遺族の承諾がなければこれをなすべきでな

いことは,む しろ刑法の解釈上当然であります」と

述べている4).

私は,死 体解剖保存法が遺族の承諾を要求 してい

ることの背景に,国 会審議には現れていないが,基

本的に,我 が国では遺族が死体に対 して祭祀,埋 葬,

供養等を行うことが慣習ないし社会通念になってお

り,後 述のように,そ れを判例や学説が取 り入れて

遺族等の死体所有権 を認めていることがあると推測

する.

次に,例 外的に,遺 族の承諾が必要 とされない場

合がある.す なわち,「死亡確認後三十 日を経過して

も,な おその死体について引取者のない場合」(死体

解剖保存法第7条 但書第1号)及 び 「二人以上の医

師<略>が 診療中であつた患者が死亡 した場合にお

いて,主 治の医師を含む二人以上の診療中の医師又

は歯科医師がその死因を明 らかにするため特にその

解剖の必要 を認め,且 つ,そ の遺族の所在が不明で

あり,又 は遺族が遠隔の地に居住する等の事由によ

り遺族の諾否の判明するのを待つていてはその解剖

の目的がほとんど達せられないことが明らかな場合」

(同法第7条 但書第2号)に は,遺 族の承諾は不要

である.

ここでは,本 人の承諾はまった く要求されていな
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い.す なわち,仮 に本 人が生前,病 理解剖の拒否の

意思表示 をしていた として も,遺 族の承 諾 さえあれ

ば,そ の解剖 は違法 ではない-少 な くとも死体 解剖

保 存法違 反ではない-.で は,逆 に,本 人が生前,

病理解剖 の承諾 の意思表示 を していて遺族がそれ を

拒否す る場合 は どうであろ うか.こ の場合は,死 体

解剖保 存法はあ くまで遺族 の承諾 を要求 している(第

7条 本文)わ けだか ら,い くら本人の承諾があ って

も,解 剖 は違法-死 体解剖保存法第7条 違反-と い

うこ とに なるであ ろう.

法的視 点か らは以上 の ように考 え られ るが,生 命

倫理の視 点か らは別 の結論 が導 き出され る(こ の よ

うなこ とは,当 然 にあ りうる).法 学研究の主流は法

解釈学 であるが,生 命倫理 の視点か らは,法-こ こ

では死体解剖保 存法-自 体 も批判 の対象 とな りうる.

なお,法 と倫理 の違いが国家権 力による強制力の有

無 にあるこ とは い うまで もない.さ らには,非 倫理

的 な行為 はすべ て法で禁 止すべ きである とい う考 え

方 が危険 であるこ と,及 び,非 倫理的 であ るとはい

えない行為に対 して行政 的な取締 目的か ら禁止立法

が なされ る場合があ ることも,い うまでもない.

さて,病 理解 剖の場 合,上 述 のよ うに,死 体解剖

保存法上,原 則 と して遺族 の承諾が必要であ るとさ

れている(同 法第7条 本文).こ の点 は,遺 族ない し

本 人の承諾 をまった く要求 しないよ りもよい とい う

意味 にお いて,評 価 で きる.し か し,こ こで,遺 族

の意思が本人の意思に優先 させ られ ている点は,生

命倫理の視点-特 に 自己決定 の原理-か らは,疑 問

な しとしない.こ こでは,本 人の意思(自 己決定)

が問題 とされ るべ きであ る.さ らに いえば,医 学研

究上の病理解剖 の必要性が本人の意思(自 己決定)

に常に優 先す るかは再考 の余地があ るように思 われ

る.

他 に,例 外 として,死 亡確認後30日 を経過 して も

引取者のない死体及 び遺族の所在が不明であ る死体

(一定 の条件 あ り)に つ いては遺族の承 諾は不要 で

あ るとされてい る点 に も,疑 問 なし としない.確 か

に,死 体解剖保存法の よ うに,基 本的に,遺 族 に死

体提供の承諾権が ある とす る前提 に立つな らば,こ

の ように引取者のな い死体 や遺族の所在 が不 明であ

る死体 の場合 にはそ もそ も遺族の承諾 を得 ようがな

いわけだか ら,そ の承 諾は当然不要 である,従 って

遺族 の承諾 な く解剖 で きる,と す る結論 に至 るのは

自然であろ う.さ らに,端 的にい えば,引 取者 のな

い死体や遺族 の所在 が不 明であ る死体 の場合 に遺族

の承 諾が要求 されないの は,ほ ぼ,死 体所 有権 自体

の存在 を前提 としてその所有者 が不 明であ る-平 た

くいえば死体の持 ち主が いない-こ との論理 的帰結

である といえよ う.

しか しなが ら,生 命倫理の視点-特 に 自己決定 の

原理-か らは,こ の よ うな場合,本 人 の意思 は不 明

なの であるか ら,そ もそ も,基 本的に,解 剖-こ こ

では病理解剖-の 対象には ならない と解すべ きであ

るよ うに思 われ る.

また,遺 族が遠隔の地 に居住 す る等の事 由 によ り

遺族 の諾否が判明す るの を待 っていては解 剖の 目的

がほ とん ど達せ られない こ とが明 らか な場 合 には遺

族の承諾は不要であ る(一 定の条件あ り,同 法 第7

条但書第2号)と されてい る点 も,疑 問 な しとしな

い.近 時,電 話,フ ァックス,電 子 メール などの通

信手段が飛躍的に発達 し,遺 族 が遠隔の地に居住す

るか ら連絡が取れ ないな どとい う場合 は想定 しに く

いが,仮 にその ような場合が ある として,「解 剖の 目

的」が遺族の承諾に常 に優先 す るかは,や は り再考

の余地があ るように思われ る.そ して,こ の場合 も

もちろん,生 命倫理 の視 点-特 に 自己決定の原理-

か らは,本 人の意思は不 明なのであ るか ら,そ もそ

も,基 本的に,解 剖-こ こでは病理解剖-の 対象 に

はならない と解 すべ きであ るように思 われ る.

以上,主 に生命倫理 の視 点か らの問題点 を指摘 し

た.す なわ ち,基 本的に,生 命倫理 におけ る基本 原

理 である自己決定 の原理や インフォー ム ド ・コンセ

ン トの原理 か らは,死 体 の解剖(及 び保存)に 際 し

ては,遺 族の意思(承 諾)よ りもむ しろ,本 人の意

思(自 己決定)が 重視 され るべ きである といえ るが,

死体 解剖保 存法はこの本人の意思を等閑視 してお り,

その点にお いて,疑 問が ある といわざる をえない.

ただ し,立 法当時は,生 命倫理の考 え方(言 葉 ,
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概 念 も)自 体が なか ったので,仕 方の ないこ とでは

あ る.た だ,立 法 当時,本 人の意思 に関す る議論が

まった くなか ったか とい うと,そ うではない.ま ず,

死体解剖保存法 の立法過程(第5回 国会参議院厚生

委員会)に おいて,本 人に解剖承諾 の意思が ある場

合 につ いて,次 の ようなや り取 りがあ る.

厚生委員会委員 「第7条 の遺族の承 認 を求 むる と

い う点であ ります るが,そ の本 人が生 存中に死体の

解剖 を承 諾 して頼む とい うような場合 は,尚 遺族の

承 諾 を要 しますか,ど うですか.」

政 府委員 「その本人の希望 とい うものの意思表示

の仕 方で ございますが,只 今 お話の ような場合 であ

りますれば,そ れが ございま して も,尚 一應遺族の

承 諾 を求む る とい うふ うな手続 きを とりたい とい う

考 えでございます.」

厚生委員会委員 「私 は法理的 に伺 うのですが,本

人が ちやん と意思表示 してお る,正 確 に有効 な手続

きを遺言 で もして置 く,そ うすれば 当然 その通 りに

いたさなけ ればな らん.遺 族が不承諾 であ るとい う

こ とになれ ば解剖 で きませ んか.」

政府委員 「本 人の意思表示が,何 と申 しますか,

法律上有効 な ような形の場合 で も遺族が反対 した ら

どうだろ うとい うお尋ね であろ うと考 えますが,そ

の場合 は,遺 族 の反対の程度 であ りますが,私 の方

としましては,そ うい うふ うな場合には,遺 族に事

を分 けて話せ ば承諾 を得 られ る もの と思つてお りま

すが,場 合 に よりますれ ば,何 として でも解剖 す る

こ とを拒 んで遺族 が泣 き叫ぶ とい う愁嘆場 を見 るこ

とも稀 にあ ります.そ れ まで押切つてや ることが ど

うであろ うか とい う心遣 いを持つてお るのであ りま

す.」

厚生委員会委員 「これ は実際問題 としてあ ろうか

と思 うの です.い ろいろ病気に罹 った人が,自 分の

死体 を,せ め て学術の研 究に して貰いたい とい うよ

うなこ とは,常 に我々見聞す るところなんです.そ

うい う場合 につ いて も,遺 族の承 諾 を絶対必要条件

とすれば,こ の法律 に よればで きない とい うこ とに

な るので,こ の点法の不備 ではないか と思 うのです

が,御 研究 を願 いたい.」5)

最後 の質問 は問題の核 心 に近 いが,残 念 なが ら,

質疑 はここで終 わっている.こ の厚生委員会委員の

見解 は,遺 族 でな く本人の解剖承 諾の意思 を重視す

る点において,注 目に値 す る.た だ し,こ こでは,

本人の特 に解剖拒否の意思について は,ま った く問

題 とされていない.

なお,死 体解剖保 存法制定 の数年後 に,「死体 の一

部 を生体に移植する場合 の取扱いにつ いて」(医 収第

304号:各 都道府県知事宛厚生省医務局 長通知(昭 和

29年8月12日))が 発せ られてい るが,こ の 中には,

本人の意思(承 諾)に 言及す る箇所があ る.す なわ

ち,同 通知 は,「 死体 の一部 を摘 出す ることは,刑 法

第百九十条の死体損壊罪 を構成す る もの であ るが,

医師が患者の重大 な疾病の治療 を目的 とし,死 亡 を

確認 した後死体 の一部 を摘 出 して これ を生体 に移植

す る場 合において,あ らか じめ その こ とに関す る本

人の承 諾又は遺族 の承諾 を得 た ときに限 り,刑 法第

三十五条にい う 『正 当ノ業務 ニ因 り為 シタル行為』

として違法性 を阻却す る もの と思料す る」 としてい

る.

第二に,系 統解剖 の場合 につ いて述べ る.系 統解

剖 においては,ま ず,生 前の本人の 「献体 の意思」

(「医学及び歯学 の教育の ための献体 に関す る法律」

[昭和58年5月25日 法律第56号]-以 下,献 体 法 と

い う-第2条)が 必要 である.す なわ ち,正 確 には,

「死亡 した者が献体 の意思 を書面 によ り表示 して」

いるこ とが必要であ る(献 体法第4条) .こ こでは,

本人の意思が要求 されている.

遺族の承諾 については次のようである.「 当該正常

解剖 を行 お うとす る者 の属す る医学又 は歯学に関す

る大学<略>の 長<略>が,死 亡 した者が献体 の意

思 を書面に よ り表示 してい る旨を遺族 に告知 し,遺

族 が その解 剖 を拒 まない」 とき(同 法 第4条 第1

号),あ るいは 「死亡 した者に遺族がない」とき(同

法第4条 第2号)は,遺 族 の承諾 は不要 である.

ここで,一 つ疑問が生 じる.本 人の生前 の 「献体

の意思」が ない場合 あ るいは本 人が積極 的に拒否の

意思 を表示 してい る場合 には当然献体法 の適用 はな

いが,こ れ らの場合 に死体解剖保存法が適用 され,
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同法第7条 本文の規定(死 体解剖に遺族の承諾 を要

求す る)を 根拠に,遺 族の承諾を理由として系統解

剖は合法化されるであろうか.こ れは,献 体法 と死

体解剖保存法は選択的に適用可能なのか,と いう問

題である.も ちろん,こ れが肯定されれば,系 統解

剖用の死体数は,こ れら二つの場合(献 体法が適用

される場合及び死体解剖保存法が適用される場合)

を合算したもの となり,増 加するであろう.

この点に関 して,献 体推進議員連盟副会長(当時)

の手になる「『医学及び歯学教育のための献体に関す

る法律』について」 と題する献体法の解説文(問 答

集)は,死 体解剖保存法 と献体法の関係について,
一般法と特別法の関係にあるとしている6)

.す なわち,

死体解剖保存法を一般法 として,献 体法はその特別

法の関係に立つ としている.こ こで,一 般法 とは,

効力の及ぶ対象が一般的である法を指 し,特 別法 と

は,効 力の及ぶ対象が特定されている法を指す.一

般法と特別法は関係概念であ り,「 特別法は一般法

に優先 して適用される」 という原則-特 別法優先の

原則-が ある.一 般法は特別法に規定のない事項に

ついてのみ補充的に適用される.こ の解説文は,例

として,「死体に対する礼意の保持」を挙げる.す な

わち,献 体法は,同 法に基づ く献体による死体解剖

の際の 「死体に対する礼意の保持」については何 ら

規定 していないけれども,一 般法である死体解剖保

存法にこの 「死体に対する礼意の保持」についての

規定がある(同 法第20条)の で,献 体法に基づ く献

体による死体解剖にもこの死体解剖保存法の 「死体

に対する礼意の保持」の規定が適用される(表 現を

筆者が変更),と する.これはわか りやすい例である.

このように死体解剖保存法 と献体法が一般法 と特

別法の関係に立つとすれば,本 人の生前の 『献体の

意思』がない場合あるいは本人が積極的に拒否の意

思を表示 している場合には献体法の適用はないが,

これらの場合に,一 般法である死体解剖保存法が適

用され,同 法第7条 本文の規定(死 体解剖に遺族の

承諾を要求す る)を 根拠に,遺 族の承諾を理由とし

て系統解剖は合法化される,と いえそうである.そ

のように解する見解 もある.そ れは,「死者本人が何

らの意思表示 をせ ずに死亡 し,そ の遺族が献体 を し

ようとす る場合 も,献 体法 でな く,死 体解剖保 存法

の適用 とい うこ とになる」 とす る7).理由は示 されて

いない.し か し,事 はそ う単純 ではない と思われ る.

実の ところ,結 論 は,献 体法 の,「 献体 の意思 は,尊

重 され なければ ならない」(第3条)と い う規定 の解

釈にかか って いる.も しこの規定が,献 体 をす る と

いう積極的意思のみ を尊重す るという趣 旨ではな く,

献体 を しない とい う消極 的意思-献 体 拒否の意思-

まで含めて尊重す るとい う趣 旨であ る とすれば,献

体 法のみが適 用 されなければな らない とい うこ とに

なるであ ろう.な ぜ な ら,こ の場合 に死体解 剖保 存

法の適用があ るとす るこ とは,遺 族 の承 諾のみ で解

剖 用死体 の提供が決せ られ る場合 を認 め ることに な

り,本 人の献体拒否 の意思 を尊重 しない とい うこ と

を意味す るこ とになるか らである.

逆 に,も しこの規定が,献 体 をす る とい う積極 的

意思 のみ を尊重す る とい う趣 旨であって,献 体拒 否

の意思 まで含め て尊重す る とい う趣 旨ではない とす

れば,本 人の生前の 「献体の意思」が ある場合 は献

体法 が適用 され,そ れが ない場 合には死体 解剖保 存

法が適用 され る として,何 ら差 し支 えない とい うこ

とになるであろ う.

この,献 体法にお いて尊重 され るべ き 「献体 の意

思」 に,献 体拒否の意思 も含 まれ るか否か,と い う

点 を確定 させ るには,献 体 法の立法趣 旨が探 られね

ばならない.第98回 国会 衆議 院本会議 におけ る献体

法案提 出の際の趣 旨説明では,「 せ っか くの生前の献

体の意思が死後生か され ない とい う事 態」が生 じて

いるこ とが挙げ られてい る8)が,こ こか らは,「 献体

拒否の意思の尊重」 を読 み とるこ とは で きない.

また,「 医学及び歯学 の教 育のための献体 に関す る

法律等の施行 につ いて」(文 大医第237号:医 学部 又

は歯学部 を置 く各 国公私 立大学長宛文部事務次官通

知(昭 和58年11月17日))は,系 統解剖(=正 常解剖)

用の死体 に関す る記録(献 体 法第6条 第1項)に つ

いて,「 この記録 は,死 亡 した者が献体 の意思 を書面

によ り表示 してい たか否かにかか わ らず,正 常解剖

の解剖体 として受領 した全ての死体 に関 し,作 成 し,
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保 存す る もの である」 としているが,こ こでは,当

然の如 く,献 体 法 によ らない,正 常解剖用の死体提

供 が想定 され てい る.こ れは,死 体解剖保 存法に よ

るもの を意味す るであろ う.そ うだ とすれば,こ こ

では,本 人の生前 の 「献体の意思」が ある場合 は献

体 法が適用 され,そ れが ない場合 には-般 法であ る

死体解剖保存法が適用 される,と い うこ とが前提 と

され ている と推測 される.

少 な くともこれ らの資料か らは,立 法 趣旨を,「本

人の生前の献体の意思 を尊重す るとい うこ とは,そ

の拒否の意思 も尊重す る とい うこ とである」 と解 す

るこ とは難 しい と思 われ る.す なわち,結 論 として

は,少 な くとも法的 には,献 体法 と死体解剖保 存法

は選択的 に適用可能 とい うこ とになるのではないか

と思 われ る.表 現 を変 えるな らば,本 人の生前の 「献

体 の意思」が ない場合 あ るいは本人が積極 的に拒 否

の意思 を表示 している場合 には献体 法の適 用はない

が,こ れ らの場合 に死体解剖保存法が適用 され,同

法第7条 本文の規定(死 体解剖に遺族の承 諾 を要求

す る)を 根拠 に,遺 族の承諾 を理由 と して系統解剖

は合法化 され る,と いえるのでは ないか と思 われる.

そ うだ とすれば,上 述 した病 理解剖 の場合 の考察が

ここで も妥 当す る とい うこ とに なる.

法的には以上の よ うに考 えられ るが,生 命倫理の

視 点か らは どの よ うに考 えられ るであろ うか.

上述の よ うに,系 統解剖 においては,献 体法が適

用 され,生 前の本 人の 「献体 の意思」(献体法 第2条)

が要求 されてい るが,こ れは,本 人の意思 を解剖 の

必要性 に優 先 させ る ものであ り,生 命倫理の視点-

特 に 自己決定 の原理-か らは,き わめ て妥 当なもの

と評 しうる.た だ し,こ こで,上 述 の考察の ように

生 前の本 人の 「献体 の意思」 に献体拒否の意思が含

まれない とす るな らば,こ の点 は不十分 なもの と評

さざるをえない.な ぜ な ら,自 己決定の原理 か らは,

本人の積極的 な献体の意思 と同 じく,あ るいはそれ

以上に,「拒 否」 の意思 も,尊 重 されなければな らな

いか らであ る.

遺族 の意思については,本 人の献体 の意思 を前提

として,上 述 の ように,遺 族 がその 「解剖 を拒 まな

い」ときは遺族 の承 諾は不要 であ る(献 体法第4条)

とい う形 で取 り入れ られて いる.こ れは,ま ず,遺

族 の意思 よ りも本人の意思 を優先 させ て いる とい う

点において,生 命倫理 の視 点-特 に 自己決定の原理

-か らは
,や は り,き わめて妥当な もの と評 しうる.

ただ し,こ の よ うに本人の意思 に加 えて遺族の意思

が考慮 されて いるとい うこ と自体,自 己決定 の原理

か らは不徹底 と評 さざるをえない.し か しなが ら,

遺族感情 を重んず る伝統的 日本社会 を前提 とす る限

りにお いては,む しろ妥 当な もの といえ るか もしれ

ない.な お,他 に,本 人の献体の意思が あれば,遺

族が ない ときはその承諾 は不要 である(献 体法第4

条)と されてい るが,こ れ は当然の こ とである.

第三に,法 医解剖 の場合 につ いて述べ る.法 医解

剖の うち,司 法解剖 には,遺 族の承諾は一切不要で

ある(死 体解剖保存法第7条 但書第3号,第2条 第

1項 第4号).も ちろん,本 人の承諾 も不要であ る.

す なわ ち,裁 判所の行 う検証(刑 事訴訟法第128条)

の際の死体解剖(同 法第129条),検 察官等の行 う検

証(同 法第218条 第1項,第220条 第1項 第2号)の

際の死体解剖(同 法第222条 第1項),鑑 定(同 法第

165条)の 際の死体解剖(同 法第168条 第1項),嘱 託

鑑定(同 法第223条 第1項)の 際の死体解剖(同 法第

225条 第1項)の いずれにお いて も,遺 族の承 諾及 び

本人の承諾 は不要 である.

司法解剖の場合に遺族の承 諾が不要 とされ る理由

は,犯 罪捜査 な どの公益 が遺族 の承 諾(権)と い う

私益 に優先す るこ とに よる.で は,生 命倫理 の視点

か らは,ど の よ うに考 えられ るであ ろうか.こ こで

も,病 理解剖や 系統解剖の場合 と同 じく,基 本的 に,

遺族の承諾 ではな く本人の承 諾(意 思)が 問題 とさ

れなければ な らない と思われ る.私 は,少 な くとも,

犯罪捜査 などの公益が本 人の解剖 を受 け るか否か に

関す る意思(自 己決定)-私 益-に 常 に優先す ると

はいえないの ではないか と思 う.そ もそ も,こ こに,

公益 が常に私益 に優 先す るとい う発想 があ るとすれ

ば,そ の ような発 想その ものに,再 考 の余地 がない

とはい えない.例 えば,生 前,「 いか なるこ とが あっ

て も解剖 は受 けた くない」 とい う意思 を表明 してい
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た人が不幸にも犯罪被害者 とな り死亡 したという場

合に,司 法解剖の犯罪解明度が非常に低いことが明

らかな場合でもその司法解剖は許されるべ きであろ

うか.私 には,生 命倫理の視点からは,司 法解剖の

許否の決定には犯罪捜査などの公益と本人の意思(自

己決定)と いう私益の具体的な利益衡量が必要では

ないか と思われる.

次に,法 医解剖の うち,行 政解剖は,類 型によっ

て異なる.そ の行政解剖の うち,監 察医解剖(死 体

解剖保存法第8条)に は,司 法解剖の場合 と同様,

遺族の承諾は一切不要である(死 体解剖保存法第7

条但書第3号,第2条 第1項 第3号).も ちろん,本

人の承諾も不要である.た だ し,そ の監察医による

解剖の目的が 「その地域内における伝染病,中 毒又

は災害により死亡 した疑のある死体 その他死因の明

らかでない死体について,そ の死因を明らかにする

ため」(死体解剖保存法第8条 第1項 本文)以外であ

るときは,そ れはここでいう監察医解剖 とはいえず,

当然,遺 族の承諾が必要 となる.

この監察医解剖の場合に遺族の承諾が不要 とされ

る理由は,司 法解剖の場合 と同様,死 因解明などの

公益が遺族の承諾(権)と いう私益に優先すること

による.こ こでも,生 命倫理の視点-特 に自己決定

の原理-か らは,病 理解剖や系統解剖の場合 と同じ

く,基 本的に,遺 族の承諾ではなく本人の承諾(意

思)が 問題 とされなければならないと思われる.私

は,少 なくとも,死 因解明などの公益が本人の解剖

を受けるか否かに関する意思(自 己決定)-私 益-

に常に優先するとはいえないのではないか と思 う.

すなわち,生 命倫理の視点か らは,司 法解剖の場合

と同様,監 察医解剖の許否の決定には死因解明など

の公益 と本人の意思(自 己決定)と いう私益の具体

的な利益衡量が必要ではないか と思われる.

行政解剖のうち,食 品衛生法解剖(食 品衛生法第

28条)に は,原 則として遺族の承諾(法 文では 「同

意」,以下同様)が 必要である(食 品衛生法第28条 第

1項).た だし,都 道府県知事等が,「その死体 を解

剖 しなければ原因が判明せず,そ の結果公衆衛生に

重大な危害を及ぼす虞があると認める」ときは,遺

族に通知 を しさえすれば よ く,そ の承 諾は不 要 であ

る(死 体解 剖保 存法第7条 但書 第4号,食 品衛 生法

第28条 第2項).

この食品衛生法解剖 の場合 に,原 則 として遺族 の

承 諾が必要 とされてい る点は,遺 族 ない し本 人の承

諾 をまった く要 求 しない よ りもよい とい う意味 にお

いて,評 価 で きる.た だ し,こ こで も,生 命倫理 の

視点-特 に 自己決定 の原理-か らは,病 理 解剖や系

統解剖 の場合 と同 じ く,基 本 的に,遺 族の承 諾 では

な く本人の承 諾(意 思)が 問題 とされ なければ な ら

ない と思われ る.私 には,少 な くとも,食 品衛生上

の 目的 とい う公益 が本 人の解剖 を受 け るか否か に関

す る意思(自 己決定)-私 益-に 常 に優先 す る とは,

即 断 し難い.生 命倫理 の視点か らは,司 法解剖 や監

察医解剖 の場合 と同様,食 品衛生法解剖 の許 否の決

定には食品衛 生上の 目的 とい う公益 と本 人の意思(自

己決定)と い う私益 の具体的 な利益衡 量が考 えられ

て よいように思われ る.

では,特 に遺族 の承諾 につ いて,例 外 として,解

剖 しなければ原因がわか らず,そ の結 果公衆衛 生に

重大 な危害が及ぶ 恐れが認め られ る場合 には遺族に

通知 しさえすれば よ く,そ の承 諾は不要 であ る,と

されてい る点は どうであろ うか.こ こでは,単 に 「公

衆衛 生に危害が及ぶ恐 れ」 とされているのでは な く,

「重大な」危害が及ぶ恐 れ,と されてい る.私 は,

この 「公衆衛 生に重大 な危害 が及ぶ恐れ」の解消 と

い う公益 は遺族 の承 諾(権)と い う私益 に優 先す る

と考 えて よい と思 う.従 って,こ の点は是認 で きる

と思 われ る.

さて,行 政解剖 の うち,検 疫 法解剖(検 疫法 第13

条第2項)に も,原 則 として遺 族の承 諾が必要 であ

る(検 疫法第13条 第2項 後段 の反対解 釈).た だ し,

「その死因 を明 らかにす るため解剖 を行 う必要 があ

り,か つ,そ の遺族の所在が不 明 であるか,又 は遺

族が遠隔の地に居住す る等の理 由に よ り遺族 の諾否

が判明す るの を待 っていては その解剖 の 目的 がほ と

ん ど達せ られ ないこ とが明 らか である」 ときは,遺

族の承諾 は不要 である(死 体解剖保存法 第7条 但 書

第5号,検 疫法第13条 第2項 後段).
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なお,こ れ らの行政解剖 につ いて,法 医学の テキ

ス トの 中には,一 律 に,法 的 には遺族 の承諾 は不要

で ある とす るものがあ る9)が,上 述 のよ うに,場 合 に

よって異 な ることに注意 しなければな らない.

この検疫 法解剖 の場合 に,原 則 として遺族 の承諾

が 必要 とされてい る点は,食 品衛生 法解剖 の場合 と

同様,遺 族 ない し本人の承 諾 をまった く要求 しない

よ りもよい とい う意味にお いて,評 価で きる.た だ

し,こ こで も,生 命倫理の視点-特 に 自己決定 の原

理-か らは,病 理解剖や系統解剖の場合 と同 じく,

基本的に,遺 族の承諾 ではな く本人の承 諾(意 思)

が問題 とされ なけ れば な らない と思われ る.私 には,

少 な くとも,検 疫上 の 目的 とい う公益が本人の解剖

を受け るか否か に関す る意思(自 己決定)に 常 に優

先す る とは,即 断 し難 い.生 命倫理の視点か らは,

司法解剖,監 察 医解剖,食 品衛生法解剖 と同様,検

疫法解剖 の許 否の決定 には検疫上の 目的 とい う公益

と本 人の意思(自 己決定)と い う私益の具体的 な利

益衡 量が考 え られて よい ように思 われ る.

では,特 に遺族 の承諾 につ いて,例 外 として,検

疫 の 目的で死因 を明 らかにす るため に解剖の必要が

あ り,か つ,そ の遺族 の所在 が不 明である場合,遺

族 の承 諾は不要 であ るとされてい る点 は どうであ ろ

うか.私 は,「検疫 の 目的で死 因 を明 らか にす る とい

う解剖 の必要性」 とい う公益 は遺族 の承諾(権)と

い う私益 に優先す ると考 えて よい と思 う.従 って,

この点は是 認で きると思 われ る(そ もそ も,こ の場

合 は,遺 族 の所在 が不 明なのでその承諾 を得 よ うが

ない).

また,検 疫 の 目的で死 因 を明 らか にす るために解

剖 の必要 があ り,か つ,遺 族 が遠 隔の地 に居住す る

等の理 由に よ り遺族 の諾否が判 明す るのを待 ってい

ては解剖 の 目的がほ とん ど達せ られないこ とが明 ら

かであ る場合 には遺族 の承諾 は不要 である とされて

い る点は どうであろ うか.病 理解剖の場合に述べ た

よ うに,近 時,電 話,フ ァックス,電 子 メール など

の通信手段 が飛躍的 に発達 し,遺 族が遠隔の地に居

住す るか ら連絡が取れ ないなど とい う場合 は想定 し

に くいが,仮 にその よ うな場合があ る として,こ こ

で も,「 検疫の 目的で死 因を明 らかにす るとい う解剖

の必要性」 とい う公益 は遺族の承諾(権)と い う私

益 に優先す るとしてよいよ うに思 われる.従 って,

この点に問題 はない と思 われ る.

以上,死 体 「解剖」 におけ る遺族 ない し本 人の承

諾についての法状況及 び生命倫理の視点か らの考察

を述べ た.次 に,死 体 「保存」 におけ る遺族 ない し

本人の承 諾についての法状況及 び生命倫理 の視点か

らの考 察 を述べ るこ とにす る.

2.　死体保 存におけ る遺族 ない し本人の承諾につい

ての法状 況 と生命倫理

まず第一に,系 統解剖,病 理解剖,法 医解剖のい

ずれの場合 で も,「 医学 に関す る大学又 は<略>総 合

病院の長は,医 学 の教育又 は研究の ため特 に必要が

ある ときは,遺 族 の承諾 を得 て,死 体の全部又は一

部 を標本 として保 存す るこ とが で きる」(死体解剖保

存法 第17条 第1項)-以 下,第17条 保存 とい う-.

ただ し,こ の場合,遺 族 の所在が不 明の とき,あ る

いは 「その死体 が特 に得が たい ものであ る場合にお

いて,医 学の教育又は研究 のため その保存 を必要 と

す るとき」(死 体解剖保 存法 第15条 但書)は,遺 族の

承諾 は不要 である(同 法 第17条 第2項).

この第17条 保存の場合,原 則 として遺族 の承諾が

必要 とされて いるが,こ の点は,遺 族 ない し本人の

承諾 をまった く要求 しない よ りもよい とい う意味に

おいて,評 価 で きる.た だ し,こ こで も,生 命倫理

の視点-特 に自己決定の原理-か らは,病 理解剖や

系統解剖 の場合 と同 じく,基 本的に,遺 族 の承諾 で

はな く本 人の承諾(意 思)が 問題 とされなければな

らないであろ う.私 には,医 学教 育 ・研 究上 の必要

性 が本 人の保存 を受け るか否かに関す る意思(自 己

決定)に 常 に優先す るかは再考の余地があ るように

思われ る.

では,特 に遺族の承諾につ いて,例 外 と して,遺

族 の所在 が不 明の場合 はその承諾 は不要 であるとさ

れてい る点は どうであろ うか.こ の点 も,疑 問 なし

としない.確 かに,死 体解 剖保 存法の よ うに,基 本

的に,遺 族 に死体保存の承 諾権 が ある とす る前提に

立つな らば,こ のよ うに遺族の所在が不明であ る死
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体の場合 にはそ もそ も遺族 の承諾 を得 ようが ないわ

け だか ら,そ の承 諾は当然不要 であ る,従 って遺族

の承諾 な く保 存で きる,と す る結論 に至 るのは 自然

であろ う.さ らに,端 的にい えば,遺 族 の所在 が不

明である死体の場合に遺族の承 諾が要求 されないの

は,ほ ぼ,死 体所有権 自体 の存在 を前提 としてその

所 有者が不 明である-平 た くいえば死体 の持 ち主が

いない-こ との論理的帰結 であるといえ る(こ れは

病 理解剖 の場合 の指摘 と同様 である).

しか しなが ら,生 命倫理の視点-特 に 自己決定 の

原理-か らは,こ の ような場合,本 人の意思は不 明

なの であ るか ら,そ もそ も,基 本的 に,保 存の対象

にはならない と解 すべ きであ るよ うに思われ る(こ

れ も病理解剖 の場合 の指摘 と同様 である).

同様に例外 として,一 定 の保存者-保 存行為 の主

体-に つ いて,そ の死体 が特 に得が たいものであ る

場合 にお いて,医 学の教 育又は研究 のため その保 存

を必要 とす る ときは遺族の承 諾は不要 であ るとされ

てい るが,こ の点に も疑問な しとしない.こ れはす

なわち,保 存 しよ うとす る死体 が医学的に貴重であ

り,そ の保存の 目的が医学教 育 ・研究用 であれば,

遺族 の承諾 は不要 とい うことであ る.そ うだ とすれ

ば,現 実 には,通 常は貴重だか らこそ保存す る-貴

重でない ものは保存の必要性 があ まりない-(少 な

くとも保 存者 はそ う主張す る)わ けであるか ら,こ

の死体解剖保存法第l7条 第2項 の規定-例 外規定-

は,理 論上 は広範 に適用可能 とい うことになる.さ

らにいえば,こ の例外規定は,現 実 に広範 に適用 さ

れることに よって,「 死体保 存には遺族の承 諾が必要

であ る」 とい う原則 を事実上 骨抜 きにす る可能 性を

持 っている.な お,こ の規定が適用 される とい うこ

とは,そ の遺族の承諾の ない保 存行為 が適法 となる

ことを意味す る.も ちろん,医 学的に貴重 でないの

に保存す るケー スには この例 外規定 の適用 はなされ

ず,遺 族 の承諾の ない保存行為 は違法-死 体解剖保

存法 第17条 第1項 違反-と な る.た だ し,罰 則 はな

い.す なわち,努 力義務にす ぎない.

第ニ に,同 様 に,系 統解剖,病 理解剖,法 医解剖

のいずれ の場合 で も,死 体 の解剖 をす るこ とが で き

る者(死 体解剖保 存法 第2条)は,「 医学 の教 育又は

研究の ため特に必要があ る ときは,解 剖 をした後 そ

の死体<略>の 一部 を標本 として保存す るこ とがで

きる」(同 法第18条 本文)-以 下,第18条 保存 とい う

- .こ こでは,遺 族の承 諾は要求 され ていない(も

ちろん本人の承 諾 も要求 されて いない).す なわち,

医学教育 ・研究の ための死体 の保 存-標 本 としての

「一部」のみの保 存-に は,遺 族の承 諾 も本 人の承

諾 も不要で ある.た だ し,「その遺族か ら引渡 の要求

が あつ た ときは,こ の限 りでな い」 とす る規定(死

体解剖保 存法第18条 但書)が あ り,遺 族か ら引渡要

求が あれば,標 本は返還 されなければ ならない.従

って,こ こでは,こ の遺族か らの任 意の返還要求 を

認め る規定の存在 に よって,実 質的には事 前の遺族

の承諾が要求 されてい ることと同 じに なって しまう

可能性が高 い.い ずれにせ よ,こ こでは,形 式的 に

は,遺 族の承諾が な くて も違 法ではな い.

この第18条 保存の場合,本 人の承 諾 も遺族の承諾

もともに必要 とされてい ないが,特 に本人の承諾(意

思)が 不要 とされて いる点は,生 命倫 理の視 点-特

に 自己決定の原理-か らは疑問 であ る.私 に は,こ

こで も,第17条 保 存の場 合 と同様,医 学教育 ・研究

上 の必要性が本人の保 存 を受 け るか否か に関す る意

思(自 己決定)に 常に優 先す るかは再 考の余地 があ

るように思 われ る.

さらに第三 に,上 述 の場合 以外 は,「死体 の全部 又

は一部 を保存 しよ うとす る者は,遺 族 の承諾 を得」

なければな らない(死 体 解剖保 存法第19条 第1項)

-以 下 ,第19条 保存 とい う-10).た だ し,遺 族 の所 在

が不 明の ときは,承 諾 は不要 であ る(死 体解剖保 存

法第19条 第2項).

この第19条 保存 の場合,原 則 として遺族 の承 諾が

必要 とされてい るが,こ の点 は,第17条 保 存の場合

と同様,遺 族ない し本 人の承諾 が まった く要求 され

ない よ りもよい とい う意味において,評 価 で きる.

ただ し,こ こで も,生 命倫理 の視 点-特 に 自己決定

の原理-か らは,病 理解剖や 系統解剖 の場合 と同 じ

く,基 本的に,遺 族の承 諾 では な く本人 の承諾(意

思)が 問題 とされなければ ならない と思 われ る.こ
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の場合 も,私 には,医 学教育 ・研究上の必要性 が本

人の保 存 を受け るか否か に関す る意思(自 己決定)

に常 に優先す るか は再考 の余地が あるよ うに思われ

る.

なお,特 に遺族 の承諾 につ いて,や は り第17条 保

存の場合 と同様,例 外 として,遺 族の所在が不明の

場合 はその承 諾は不要 であ るとされている点には,

疑 問な しとしない.生 命倫理 の視点-特 に 自己決定

の原理-か らは,こ の ような場合,本 人の意思は不

明なのであ るか ら,そ もそ も,基 本 的に,保 存の対

象 にはな らない と解すべ きであるように思われ る(こ

れは病理解剖 の場合 の指 摘 と同様 であ る).

以上,第17条 保 存,第18条 保 存,第19条 保存 のい

ずれの場合 で も,生 命倫 理の視 点-特 に 自己決定の

原理-か らは,本 人の意思が要 求 されていない点に

疑問 あ りと述べ た.し か しなが ら,こ こでは,立 法

当時,一 般 にその よ うな考 え方 その ものがなかった

こ とに注意 しなければ ならない.そ れは,死 体解剖

保存法 自体 に示 され ている通 りであ るが,次 の 「生

体 よ り分離 した前膊部,下 腿部及び臓器等保 存に関

す る件」(医 収 第67号:茨 城 県知事 宛厚生省 医務局

長 回答(昭 和25年2月2日))か らも推測 される(た

だ し,こ れ は死体 ではな く,生 体 に関す るものであ

る).す なわち,同 回答は,「 死体解剖保 存法 第十七

条乃至 第二十条の規定に基 き(マ マ)死 体 の全部 又

は一部 は適法 に保存 で きるが,手 術 又は分娩 等の結

果得 られ た生体 よ り分離 した標記物件 等の保 存につ

いては,当 該 医療関係者が任意保 存 して もよいで し

よ うか」とい う照会 に対 して,「 手術等に よ り生体か

ら分離 され た肢体 の一部又は流産 した四月未満 の死

胎等 の保存 その他 の処理 に関 しては,現 行法上,特

別の規定が なされ ていないので,一 般 の社会通念 に

反 しないように処置 されれば差 し支 えないと考 える」

としている.こ こでは,本 人の意思は まった く考慮

され ていない.

以上,死 体 「保 存」におけ る遺族 ない し本 人の承

諾につ いての法状 況及び生命倫理 の視 点か らの考察

を述べ た.次 に,特 に死体保 存におけ る遺族 の承諾

と死体 の所 有権 の帰属 の関係 につ いて,法 的視点か

ら考察を加えることにする.

3.　死体保存における遺族の承諾 と死体の所有権の

帰属-法 的視点か ら-

死体保存において,死 体解剖保存法上,ほ ぼ,原

則として遺族の承諾が必要 とされる(同 法第17条 第

1項,第18条,第19条 第1項)こ とは上述 した.で

は,こ の場合,死 体保存における死体解剖保存法上

の遺族の承諾は,遺 族等から死体保存者等への死体

や臓器等の贈与-そ れらの所有権の移転-を 意味す

るであろうか(こ れはきわめて法的な問題である).

ここで,まず,「死体所有権」について説明 してお く

必要がある.

我が国には,死 体 ないし遺骨の所有権に言及する

裁判例は古 くか らある.大 審院判決大正10年7月25

日は 「遺骨引渡請求ノ件」(大正10年(ヲ)第212号)に

おいて,「遺骨モ亦之 ト同シク有体物 トシテ所有権 ノ

目的 ト為ルコトヲ得ヘキモ既ニ遺骨 トナレハ之 ヲ身

体ノ一部 ト為セシ人格者ナルモノ存セス故ニ其遺骨

ハ其相続人ノ所有ニ帰ス従 テ家族ノ遺骨ハ其遺産相

続人ノ所有ニ帰シ其遺産相続人ニ於テ之力管理 ヲ為

ス権利アルモノト解スルヲ相当 トス」 と判示してい

る.こ こでは,遺 骨について所有権の成立が認めら

れている.た だ,そ の所有権の内容ないし性質につ

いては特に触れられていない.所 有権の帰属主体は

相続人としている.

また,大 審院判決昭和2年5月27日 は 「遺骸引渡

請求事件」(大正15年(オ)第1286号)に おいて,「遺骨

ハ有体物 トシテ所有権 ノ目的 ト為ルコトヲ得ヘ キモ

ノニシテ其ノ所有権ハ相続人ニ帰属スルモノナルコ

トハ当院ノ判例(大 正十年(オ)第二百十二号同年七月

二十五 日第二民事部判決参照)ト スル所ナルヲ以テ

前戸主ノ遺骸モ亦其 ノ家督相続人ノ所有ニ帰属シ従

テ其ノ家督相続人ニ於テ之力管理 ヲ為ス権利ヲ有ス

ルモノ ト解セサルヘカラス然レトモ遺骨又ハ遺骸ニ

対スル所有権ハ事物 ノ性質上他 ノ財貨二対スル所有

権 ト大ニ趣ヲ異ニシ特殊 ノ制限ニ服スルコト論ヲ侯

タス蓋遺骨又ハ遺骸ハ単ニ埋葬管理及祭祀供養 ノ客

体タルニ止 リ之カ所有権 ヲ認ムルモ実ハ叙上 ノ目的

ヲ達スルカ為ニ外ナラス従テ遺骸 ノ所有者ハ他 ノ財
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貨 ノ所有者 ト異 リ其 ノ所有権 ヲ拠棄 スルカ如 キハ之

ヲ許ササルモ ノ ト云ハ サルヘ カラス何 トナ レハ遺骨

又ハ遺骸 ノ所 有権 ヲ拡棄 スル トキハ祖先 ノ祭祀供養

ヲ廃 スル コトト為 リ善 良 ノ風俗ニ反スルヲ以テナ リ」

と判示 している.

ここでは,死 体(=遺 骸)及 び遺骨につ いて所有

権 の成立が認め られて いる.そ の所有権 の内容 ない

し性質 につ いては,① 死体(=遺 骸)な い し遺骨 の

所有権 は他 の財貨 に対す る所有権 と異な り特殊 の制

限に服す る,② 死体(=遺 骸)な い し遺骨は埋葬管

理及び祭祀供養 の客体 である,③ 死体(=遺 骸)な

い し遺骨に所有権 が認め られ るのは埋葬管理 及び祭

祀供養 の 目的 を達 成す るため である,④ 死体(=遺

骸)の 所有者は他 の財 貨の所有者 と異 な りその所有

権 を放棄す ることは許 されない,と してい る.所 有

権 の帰属主体 については,前 掲大審院判決大正10年

7月25日 を踏襲 して,相 続人 としている.

以後,例 外的に死体 及び遺骨につ いて所有権 の成

立 を否定す る判決(東 京地方裁判所 八王子支部判決

昭和48年9月27日[「 遺骨引渡請求事件」(昭 和44年

(ワ)第1197号)])が 現れ ているものの,基 本的に上述

の二つ の判決が踏襲 され,死 体 ない し遺骨の所有権

が認め られて きている.そ の よ うな裁判例 としては,

大阪家庭裁判所審判昭和52年8月29日(「 祭祀承継者

指 定 申立事件」[昭 和51年(家)第1691号]),東 京高等裁

判所判決 昭和59年12月21日(「 土地建物所有権移転登

記等請求控訴,同 参加事件」[昭 和49年(ネ)第2655号,

第2672号,昭 和58年(ネ)第1377号,第2125号,第2817

号]),東 京地方裁判所判決昭和62年4月22日(「 遺骨

引取妨害差止等本訴請求,祭 祀主宰者確認 反訴請求

事 件」[昭 和61年(ワ)第3873号,昭 和61年(ワ)第11520

号]),東 京高等裁判所判決昭和62年10月8日(「 遺骨

引取妨害差 止等本訴請求,祭 祀主宰者確認 反訴請求

控 訴事件」[昭 和62年(ネ)第1444号]),最 高裁判所判決

平 成元年7月18日(「 遺骨返還請求事件」[昭 和63年

(オ)第969号]),大 阪地方裁判所堺支部 判決平成7年12

月1日(「 遺骨 引渡等請求事件」[平 成3年(ワ)第393号

～第397号 ,第399号 ～第402号]),高 知地 方裁判所判

決平成8年10月23日(「 共有持分所有権移転 登記手続

請求本訴 ・同反訴 ・物品等引渡請求事件」[平 成7年

(ワ)第166号,平 成7年(ウ)第210号,平 成7年(ワ)第351

号])な どがあ る.

死体 ない し遺骨の所有権 の内容 ない し性質 につ い

ては,こ れ らの判決の中には言及 しない もの もあ る

が,そ れ らを除いて,ほ ぼ,上 述の大審院判決昭和

2年5月27日 の立場が踏襲 されてい る.

ただ し,所 有権 の帰属 主体 については,上 述の大

審院判決大正10年7月25日 や大 審院判決昭和2年5

月27日 が相 続人 としてい るの と異な り,上 に列挙 し

た大阪家庭裁判所 審判昭和52年8月29日 以下の判決

は,例 外 な く,祭 祀主宰 者(被 相 続人の祭祀 を主宰

すべ き者),祭 祀承 継者(被 相続 人の祭 祀 を承 継すべ

き者),喪 主 な どとしている.こ れ ら三 者はほぼ 同様

の概念 であ る.

我が国の学説-民 法学 説-も ほぼ,死 体 に所有権

が成立す るこ とを認めてい る.例 えば,我 が国の代

表的 な民法 学説11)は死体の所有権 について,ほ ぼ上述

の大審院判決大正10年7月25日 及び大 審院判決昭和

2年5月27日 に依 拠 し,次 の ようにい う.「 屍体 は,

その とり扱 いに特 別 な制 限があ る<略>が,な お物

である.従 って,そ の上 に所 有権 が成立す る」,「そ

の所有権の 内容は,普 通の所有 権の よ うに,使 用収

益処分 をす るこ と(206条)で は な く,専 ら埋葬 ・祭

祀 ・供養 をなす権能 と義務 とを内容 とす る特殊 の も

の と考 えねばな らない.」 ただ し,死体 の所有権 の帰

属 主体 につ いては,上 述の大審院判決大正10年7月

25日 や大審院判決昭和2年5月27日 に依拠せ ず,「慣

習法に よって喪主 たるべ き人(897条 参 照)に 属 す る

と解 す るのが正 当 と思 う」 としてい る.

他 の 多 くの民法学説 も,死 体 につ いて所有権 の成

立は認め られ るのか,そ の所有権 の内容 ない し性質

は如何 なるものか,そ の所有権 の帰属 主体 は誰 なの

か,の すべ ての点につ いて,こ の学 説 とほぼ同様の

考 え方 をしてい る12).

以上の ように,我 が国の判例 ・学説は,ほ ぼ,死

体の所有権 を認めてい る13).ただ し,そ の所有権 の帰

属主体 については,相 続人 とす るか,祭 祀主宰 者,

祭祀承継者,喪 主 な どとす るか で見解が分 かれてい
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る.こ の点についての検討は本稿のテーマではない

のでお くとして,こ こでは便宜的に,こ れらを総称

して,「遺族等」としてお く(上述 したこの語 も同様

である).

このように,我 が国の判例 ・学説を前提 とするな

らば,解 剖保存前の死体の所有権は当然,遺 族等に

帰属す るということになる.で は,繰 り返 しになる

が,死 体保存における死体解剖保存法上の遺族の承

諾は,遺 族等から死体保存者等への死体や臓器等の

贈与-そ れらの所有権の移転-を 意味するであろう

か.ま ず,一 般論 として,公 法上の死体や臓器等の

提供の承諾権の問題 と,私 法上の死体や臓器等の所

有権の帰属の問題とは理論的には区別 されなければ

ならない.す なわち,公 法上の死体や臓器等の提供

の意思表示が私法上の死体や臓器等の贈与-そ れら

の所有権の移転-を 論理必然的に意味するわけでは

ない.

この点に関 して,東 京地方裁判所判決平成12年11

月24日は,「標本返還請求事件」(平成10年(ワ)第21635

号)に おいて,「本件承諾は,保 存法に基づ く解剖を

行 うための要件である遺族の承諾(保 存法7条)と

しての性質 とともに,原 告らが,被 告病院の長に対

し,解 剖後の<略>の 脳及び内臓について,公 衆衛

生の向上を図 り医学の教育又は研究に資するという

保存法の 目的(保 存法1条)に 従 った保存の権限を

与える承諾(保 存法17条)と しての性質 をも有する

もの と認められる.も っとも,右 承諾は,死 体の全

部又は一部の保存 との関係では,被 告病院の機関で

ある長による保存を保存法や他の公法的規制 との関

係で正当化するものにすぎず,死 体の所有者 との関

係では,法 人格を有する被告と承諾者 との間の寄付

(贈与),使 用貸借等の私法上の契約に基づいてされ

るもの と解すべきである」 と判示している.

ここでは,① 遺族の承諾は死体保存 を死体解剖保

存法や他の公法的規制 との関係で正当化するものに

すぎない,② 死体所有権の移転については,保 存者

と遺族(承 諾者)と の間の贈与,使 用貸借等の私法

上の契約に基づいてなされる,と している.

さて,上 述のように,死 体解剖保存法には,死 体

の解剖 をす るこ とがで きる者(死 体解剖 保存法第2

条)は 「医学の教 育又は研 究のため特 に必要が ある

ときは,解 剖 を した後その死体<略>の 一部 を標本

として保存す るこ とがで きる」とす る規定があ る(同

法第18条 本文)が,こ れには次の ような但 書がつい

てい る.「但 し,そ の遺族 か ら引渡 の要求 があつた と

きは,こ の限 りでは ない」(同 法 第18条 但 書).こ れ

は,保 存者に よる死体 の一部 の標 本 としての保 存の

後に,遺 族か らの引渡要求 を認め るものであ る.こ

の但書 の存在 は,死 体 の標本 としての保 存後 も引き

続 き遺族 にその所有権 が帰属 す ることを推 測せ しめ

るものである.た だ し,こ の ような但書 は第18条 に

しか存在 しないので,第17条 保 存や 第19条 保存の場

合 に も同様 にいえるかは,な お疑 問であ る.

い くつかの通達には,死 体 の標本 としての保存後

も引 き続 き遺族に その所有権 が帰属 す ることを推測

せ しめる ものが ある.ま ず,「死体解剖保 存法第十八

条及び第十九条の規定に基 く死体 の全部 又は一部の

処理 方法 につ いて」(医収 第77号:埼 玉 県知事宛厚生

省医務局長 回答(昭 和26年2月10日))は,「 死体解

剖保 存法施行 の際現 に標本 として保 存 されていた死

体 を廃 き(マ マ)す る場合 には,そ の死体 の遺族が

判明 している場合には遺族 に交付 し,判 明 していな

い場合 には,そ の標本の保 存者が,墓 地埋 火葬等に

関す る法律 の規定に従つて埋 火葬すべ きものである」

としてい る.

次に,「 死体保存につ いて」(医 収第78号:新 潟県

知事宛厚生省 医務局長 回答(昭 和26年2月14日))は,

「死体保存者が死亡 した場合には,一 応保 存すべ き

責任 あ る者が いないこ とに なるが,こ の場合 引 き続

き死体 を保存 しようとす る者が あれば,そ の者が新

たに法 第十九条 に規定す る手続 を経て死体保 存者 と

な るべ きであ り,そ のよ うな者が いない場合 には,

遺族 に引 き渡すべ きである」,「保 存死体 は,保 存者

において,特 に保存す るための許可 を うけ たもので

あ るか ら,処 分 の 自由を当然 に有す る もの でな く,

保 存す る必要 がな くなつ た場合 には,遺 族の ある場

合 には遺族 に引 き渡すべ きであ り,遺 族が判明 しな

い場合 には,一 般社会通念 に反せ ず,且 つ,公 衆衛
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生上遺憾 のない ように,例 えば墓地埋火葬等に関す

る法律 の規定 に従つ て埋火葬す る等の処分 をなすべ

きものであ る」 としている.

他 に,通 達 ではないが,「 病理解剖指針」(医 道審

議会死体解剖 資格審査部会 申 し合せ(昭 和63年11月

7日))は,特 に病理解剖 につ いて,「 病 理解剖 医の

責務」として,「 病理解剖 医は,死 体解剖 保存法第十

八条の規 定に より,死 体 の一部 を標本 として保 存す

る場合 には,標 本 が適切 に保管 され るよ うに配慮 し

なければ ならない と共 に,遺 族か ら引き渡 しの要求

が あった ときは,遅 滞 な く遺族 に引 き渡 さなければ

ならない」 とし,「 病 院長等 の責務」 として,「 死体

の全部又は一部 を標本 として保存す る場合には,標

本が適切 に保管 され るように配慮 しなければな らな

い と共に,そ の標本 が医学の教育又 は研 究の用 に供

されな くなった とき又は,遺 族か ら引き渡 しの要求

が あった ときは,遅 滞 な く遺族 に引 き渡 さなければ

な らない」 としてい る.

以上か らすれば,死 体保存 におけ る死体解剖保存

法上の遺族の承 諾は,遺 族等か ら死体保 存者等へ の

死体や臓器等の贈与-そ れ らの所有権の移転-を 意

味す る とは解 しに くい と思 われ る.た だ し,理 論的

には確かにそ うであ るが,現 実には,死 体保存 にお

け る死体解剖保 存法上 の遺族の承諾の意思表示 は私

法上の贈 与の意思表示 を含ん でいる と解 さざるを得

ないケースが少 なか らず ある と思われ る.こ の点 は

注意 を要 す る.

なお,付 言す ると,献 体法に よる献体 の場合,解

剖 者側 の意識 としては,遺 族か ら遺体 を借 り受け て

解剖 を行 っている,と い うものの ようであ り,こ の

ことは,献 体後 も死体の所有権 は依 然 として遺族等

に帰属 している とい うこ とを推測せ しめ る もの であ

る.ま た,同 様 に献体 法に よる献体 の場合,遺 体の

火葬の後,遺 骨は遺族に返還 され るが,こ の こ とも

同様 に,献 体 後 も死体 の所 有権 は依然 として遺族等

に帰属 して いる とい うことを推測せ しめ る もの であ

る.こ の点 に関 して,「医学 及び歯学 の教育の ための

献体 に関す る法律 に基づ く正常解剖 の解剖体の記録

に関す る省令 」(昭 和58年11月17日 文部省令第27号)

は,遺 族へ の 「遺骨の返還」 を当然の前提 としてい

る(第1条 第8号,第2条).

また,上 述 の 「医学及 び歯学 の教 育の ための献体

に関す る法律 等の施行 につ いて」(文 大 医第237号:

医学部 又は歯学部 を置 く各 国公私 立大 学長宛文部事

務次 官通知(昭 和58年11月17日))に は,遺 族 に死体

を 「火葬 を行 わずに返還 した ときは,『 火葬 の年 月 日

及び場所』 に代 えて,そ の 旨及 びその理 由 を記載 す

るこ と」 とす る箇所があ るが,こ れ もや は り,献 体

後 も死体の所有権 は依然 として遺族等 に帰属 してい

るとい うこ とを推測せ しめ るものであ る.

以上,特 に死体保 存におけ る遺族の承 諾 と死体 の

所有権の帰属の関係について,法 的視 点か ら考察 を

加 えた.以 下では,死 体 の解剖 及び保 存におけ る本

人意思の実現について,生 命倫理 の視 点か ら考察 を

加 えるこ とにす る.

4.　死体 の解剖 及び保存 におけ る本 人意思の実現

-生 命倫理 の視点か ら-

人は生前には,基 本的 に,自 己の身体 に関す るこ

とは 自分 で決定す るこ とがで きる.こ れは 自己決定

権の行使 であ る.こ こには,自 己の身体 の処分 も含

まれ る.そ の処分行為が違法 であった り無効 であ っ

た りす るこ ともあ るが,そ れ は別 の問題 であ る.

では,自 己の死後 の身体の処分-例 えば死 後の移

植 用の臓器提供や解剖保存用の死体提供 な ど-に つ

いて,自 己-本 人-の 意思 は どのよ うに実現 され る

であ ろうか.

この本 人意思の実現 は,生 命倫理の視点か らは,

きわめて重要 であ る.具 体的 にいえば,基 本 的に,

死後の移植用 の臓器提供や解剖保存用 の死体提供 な

どの承諾権-決 定権-は 遺族 ではな く本 人にあ る と

されなければな らない とい うこ とであ る(も ち ろん,

特 に死体解剖 にお いて,公 的性格が強 い法 医解剖 の

中には,遺 族 の意思 はお ろか本 人の意思す ら等閑視

され ざるをえない場合が あるこ とも認 めなければ な

らない).な お,民 法学説 に も 「死体 に対 して第一次

的処分権 を有す るのは,死 体 にな る前 の人間」 であ

るとす るものが あ る14).

さらにいえば,系 統解剖 の箇所 で考察 した よ うに,
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特 に死体 解剖保存 において,自 己決定 の原理か らは,

本 人の死体解剖保存 の 「承諾」 の意思 と同 じく,あ

るいはそれ以上 に,「 拒 否」の意思 も,尊 重 され なけ

れ ばな らない.承 諾の意思は尊重 され るが,拒 否の

意思 は尊 重 されない とい うのでは,完 全 な 自己決定

にはな らない.

死後の移植 用の臓器提供におけ る本人意思の実現

は,我 が国 ではす でに 「臓器の移植 に関す る法律」

(平成9年 法律 第104号-以 下,臓 器移植 法 とい う

-)に よってか な りの程度 に実現 されてい る.で は,

解 剖保 存用の死体提供 におけ る本人意思の実現は ど

うか.こ れ は,献 体法 に よる死体提供の場合 を除い

て,実 現 されていない.

この点 に関 して,日 本解剖学会理事長(当 時)の

手 にな る,献 体法制定 の必要性 を説 く論稿15)の中で,

死体提供 において本人の生前 の意思 は無視 されてい

る とい う指摘 がな されてい る.こ れはすなわち,「た

とえ生前遺 言の中に献体 の意志 を明記 して も現行 の

遺言 に関す る法に よっては,こ の遺志 は保護 されて

お らず,故 人の生 前の意志は死 を境 として無視 され,

故 人の人権 は じゆ う りん され る.死 を以 て身体は生

命 は(マ マ)失 い,物 体 と化 して も,故 人の生前の

意志 に基づ く魂 まで否定 され,無 視 されている現状

は許 され ざる人道上 の問題 と思 われ る」 とす る もの

であ る.

民法学説には,「 死体 は斯様 に 『喪主』の権利に属

す るが,其 帰属 原因は所 有権 でな く又其権利 は所有

権 では ないか ら,死 者が生前に遺骸 の処分 につ いて

した契約又は遺言は,例 へ ば遺骸 又は其一部分 を学

術上 の標本 と して大学に寄 附す るといふ如 き公の秩

序善 良の風俗 に反 しない もので も,遺 族 に対 して法

律上 の拘 束力がない もの と解すべ きあ る」 とす るも

のがあ る16).ま た,逆 に,屍 体 が 「物 として 自由に処

分 しうることとな るの を予期 して,あ らか じめ生前

に,現 在 自己の支 配す る肉体 につ いて,そ の死後の

処 置 ・処分 な どを定め る法律行為 も,公 序良俗に反

しないか ぎり,有 効 である」 とす る もの もあ る17).仮

に後者 のよ うに解す るこ とが で きる として も,そ こ

では,本 人 による死後の処分 を定め る意思表示の効

力 と,遺 族等 の死体所有権 とが どう折 り合 うのか,

とい う問題が 出て くる.

死体解剖保存 における本 人意思 の実現 は,基 本的

には,死 後 の移植用 の臓器提供の場合 の臓器移植法

の制定の ように,立 法 を待(俟)つ 他 はないであろ う.

それには,新 たな立法や死体解剖保存法 の改正の他

に,死 後の身体 の取 り扱 いを民法 の遺言事項 に含め

る ということも当然考 え られる.も ちろん,現 在は

遺言事 項は法定 されている(民 法第781条 第2項[認

知],第893条[相 続 人の廃除],第902条[相 続分の

指定],第908条[遺 産分割方法の指定],第964条[遺

贈]等)か ら,立 法 を待 たず して死体解剖保存の承

諾(な い し拒否)の 意思表示 を遺 言に含め るこ とは

で きない(仮 にその ような遺 言書 を作成 して もそれ

は法的 には無効 であ る).

では,現 時点で,現 行法及 び遺族等 の死体所有権

の存在 を前提 とすれば,ど の ように,ま た,ど の程

度に,本 人意思-自 己の死後 の身体 の取 り扱 いに関

す る意思-の 実現が図 られ るであろ うか.学 説は,

死体所有権は祭祀主宰者(な い し祭祀承継者,喪 主)

に帰属す る とす る18).そ うだ とすれば,被 相続人 は祭

祀主宰者 を指定で きる(民 法第897条 第1項 但書)か

ら,一 般 に人 は,祭 祀主宰者 を指定す ることによっ

て 自己の死後の 身体-死 体-を 所有 す る人 をあ らか

じめ決め てお くこ とがで き,そ の ような形 で間接的

に 自己の死後 の身体 の取 り扱いに関す る意思 を実現

で きる.弥 縫的 では あるが,こ の ような形で生命倫

理 の 目的-本 人意思の実現-を 実 現で きよう.

結 論

我 々の生活 が法や倫理に よって規制 されてい るよ

うに,医 学 ・医療 も,法 や倫理,と りわけ医事法や

生命倫理 に よって規制 され ている.医 事 法学 と生命

倫理学 は,い わば,「 医学 ・医療規制」 とい う名 の車

の両輪 であ る.こ のよ うな基本認識 に基づ いて,本

稿 では,死 体解剖保存 にお ける遺族 ない し本人の承

諾の問題 を,法-医 事法-的 視点及 び生命倫理 の視

点か ら考察 した.そ の結論 は以下の よ うである.

第一 に,死 体解剖及 び保存にお いては,基 本的に
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死体解剖保存法が適用され,そ こでは,ほ ぼ,原 則

として,遺 族の承諾が必要 とされ,本 人の承諾(意

思)は 必要 とされていない.生 命倫理の視点-特 に

自己決定の原理-か らは,遺 族の承諾ではな く,本

人の承諾(意 思號が要求されるべ きである.こ のこ

とは,標語的には,「遺族意思から本人意思へ」 と表

現できる.死 体の解剖及び保存における本人意思の

実現は,生 命倫理の視点-特 に自己決定の原理-か

らはきわめて重要であるが,そ れには,基 本的には,

新たな立法や死体解剖保存法の改正を待っ他はない.

ただし,現 時点でも,祭 祀主宰者を指定することに

よって自己の死後の身体 を所有する人をあらかじめ

決めてお くという形で,間 接的に本人意思を実現す

る方法 もある.

本人意思の実現のための新たな立法や死体解剖保

存法の改正の際に重要なことは,死 体解剖保存の医

学教育 ・研究等に果たす役割の重要性が認識されつ

つ,し か も提供者本人の自己決定(権)や インフォ

ーム ド・コンセン トの原理が考慮される-す なわち

生命倫理の視点が取 り入れられる-と いうことだろ

う.

医学や生命科学の発展を期すのに生命倫理の視点

を取 り入れることは-見 迂遠な方法である.一 時的

にであれ,そ れらの研究のスピー ドを鈍 らせるかも

知れない.し か しながら,そ れは,決 して無駄なこ

とではない.そ れは,長 い目で見れば,疑 いなく,

医学や生命科学の発展-健 全な発展-に 資すると思

われる.

第二に,法 的視点からは,特 に死体保存における

死体解剖保存法上の遺族の承諾は,遺 族等から死体

保存者等への死体や臓器等の贈与-そ れ らの所有権

の移転-を 意味するとは解せないと思われる.た だ

し,理 論的には確かにそうであるが,現 実には,死

体保存における死体解剖保存法上の遺族の承諾の意

思表示は私法上の贈与の意思表示 を含んでいると解

さざるを得ないケースが少なからずあると思われる.
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In this article, ‡T consider whether the consent of the deceased or the bereaved family is needed or not 

for the anatomical dissection and preservation of the dead body from a viewpoint of medical jurisprudence 

and bioethics. The conclusion can be summarized as follows:

The Autopsy Law 1949 is applied to the anatomical dissection and preservation of the dead body. According 

to this law, in principle the consent of the bereaved family is needed. However, the consent of the deceased 

is not needed.

From a viewpoint of bioethics, especially the principle of autonomy, the consent of the deceased should 

be required instead of the consent of the bereaved family. To fulfill the intention of the deceased, we need 

to wait for new legislation or the revision of the Autopsy Law.

The important things are both the recognition of the meaningful role of anatomical dissection and 

preservation of the dead body in medical research and education, and the consideration of the viewpoint of 

bioethics, especially the principle of autonomy and the derivative notion of informed consent, in case of new 

legislation or revision of the Autopsy Law.


