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はしが き

漸 くに して 「相続法 上の諸 問題 」 をま とめる ことが できた。 「相続法制研 究会 」 なる名

称の下 に、わが相続法(以 下、相続法 とい う)の 研究 に関心 を有す る者9名 が集 ま り、相

続法 に関 し解釈論、立法論、比較法 さらには判例評釈 を試み始 めたの は1998年4月 で あっ

た。原則 として毎 月1回 の例会 をもち、報 告者 の問題提起 を承 けて、会 員相互 間で活発 な

議論が展開 され、 私が申す のはあるい はどうか と思 われ るか も しれないが、毎 回それ な り

に得 る ところが大 き く、私 な どは例 会の翌早朝 に、 まだ忘れ ない うち にとい うことで、注

目すべ き発 言、教 え られた ところ、 お よび、 将来 の論 文の主題 にな りそ うなポイ ン トを

カー ドに して蓄え るのが常で あった。

会員共通の問題意識 は、相続法 はあ ま りに も不備 であって、解釈論、 立法論 の宝庫だ と

い うところにあった。そ して この問題意識に発 して、各人が特 に関心 を抱 く主題 に関 して、

研究会のいわば成果 を公 にするこ とによ り、大方 の御批判 ・御教示 をいただ くことに して

は どうか とい うことに一・同一致 した。 とい う次第 でま とまったのが本書 であ る。統一主題

の下 にま とめ るとい うのは もっ と先の こ とに して、今回 は、会員各 自がぜ ひ書 いてみた い

とい う主題 に関 して、研究会か ら吸収 したいわば栄養分 を活用 しつつ、存分 に筆 を振 る う

ことになった。 その成果が いか ほ どの ものであ るかは、読者の御判断 にまつほかはない。

収録論文 は、 まず相続法 プロパー に関す る論文4編 を、 それぞれの中心 とな る相続法 の

条文の順 に配列 し、 それ に続 いて、相続 法 と相続税法 との関係 に関す る論文1編 、最後 に

フランス相続 法に関す る論文1編 を配列 した。全会員が各 自1編 ずつ執 筆す るのが 当初 の

企画で あった けれ ども、諸般 の事情が重な り、惜 しい ことで はあるが、 それが かなわな く

なった。未収録 の会員 には、別の形 での発表 を期待 する ことに しよ う。

4年 の長 きにわた り、研究会の設営 をはじめ、細部 の事務処理、果ては本書 の刊行 に関

す る様々の御仕事 につ いて、財団法人 トラス ト60の 献身的 なお世話 を受 けた。会員一 同心

か ら謝意 を表 す る次第 である。

2003年1月21日

研究会 を代表 して

米倉 明
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1序 問題 と問題意識

本稿 において分析 の対象 とす る問題 は表題 の とお りである。相続法上あ ま りに周知の こ

の問題 はほぼ論 じ尽 くされたかの観 を呈 してお り、再度論ず る必要があ るのか といぶか ら

れるか も しれない。 しか し、私 によれ ば、 この問題 につ いては論ずべ きポイ ン トが なお少

なか らず残 っているのである。

以下 においては、 まず(i)問 題設定の発端 について触 れ、続いて(ii)そ こか ら引 き出さ

れて きた私の問題 意識 を提示す るこ とに したい。

本稿 においては、既存 の文献(判 例 を含む。以 下同 じ)の 引用 ・紹介(以 下 、引用 とい

う)に スペース をあてることを完全 にやめる ことはで きないに して もなるべ く節約 し、「論

ず る」 ことに主力 を注 ぎたい。文献の引用 については、文献 のダイジェス ト ・整理 の妙 を

発揮 した作 品(1)に大 き く依存す るこ とに し、個別 の文献 について は、私 の眼か らみて必要

最小限の引用 に とどめ ることとす る。スペ ースのほ とんどが既存 の文献の引用 にあてられ、

論述 の部分はほんのつけた りで しか ない とい う事態 は避 けたいか らであ る。 この ことをお

断 りしてお く。引用 する規定 は特 に断 らない限 り、わが民法 の規定であ る。

(i)問 題 設定 の発端 につい てい えば 相続財産 である銀行預金債権 について、遺産

分割前 に、共同相続 人の一人が単独(自 己単独名義)で 、 自己の法定相続分相 当額 の払戻

を請求 した場 合 に、銀行 は どう対処すべ きか。

銀行実務(2)は 今 の ところ 払戻抑 制実務 とで もい うべ きであ る。即 ち、問題の相

続人が問題の払戻 を受 けるこ とについて全員 の同意が ある場合 には払戻 に応ず るけれ ども

(そ れに して も、相続 人の範囲 について一応 の心証 を得 るため、戸籍 謄本 等の提 出 を求 め

た りはす る)、 そ うでない場合 には払戻 に応 じない。 もっ とも、諸事 情 を しん しゃ くの う

え、払戻 に応 ずる ことはある。例 えば、葬式費用相 当額、被相続人 に扶 養 されていた者 の

当座 の生活費相 当額 の払戻 を挙 げることがで きよう(こ れ らは 「便宜扱 い」 と呼 ばれてい

る ようである)。 以上 の ような払戻 抑制実務 の下 において も、払戻 に応ず るよう命ず る判

決が 出された場合 には、それに従 うことは もちろんのこ とで ある。

銀行が払戻抑制 実務 に傾 くのは、遺産共有 に関 して合有説 を とるか らとか共有説 を とる

か らとかい う理論 的根拠 に もとつ くとい うよ りは、払戻 に応 じたこ とによって共 同相続人
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間の紛争に巻き込 まれ、場合によっては応訴せ ざるを得なくなる事態を未然に回避 したい

がためである(3)。これが実質的根拠である。訴訟の勝敗いかんの問題以前に、そもそも応

訴すること自体が煩わしく、勝訴 してみても採算に合わない場合が多いことを思えば、ほ

ぼ推察がつ くというものである。

銀行実務から転 じて裁判例の動向(4)をみると、次のようにいうことができる。即ち、最

上級審では、銀行預金債権の共同相続、その払戻請求の可否が争点 となった事件は存 しな

い。その他の金銭債権の共同相続に関する事件 において、金銭債権およびそれ以外の可分

債権は相続開始と同時に当然に分割され、各共同相続人に帰属すると判示されてきた。こ

れに対 し下級審では、銀行預金債権の共同相続、その払戻請求の可否が しばしば争点 と

なって登場 し、裁判所は銀行の払戻抑制実務 に一定限度の理解を示 しつつも、次第に、払

戻請求をする相続人は相続開始 と同時に法定相続分相当額について権利 を取得 しているの

だから(当 然分割帰属)、 もともと払戻請求をなし得て当然なのであって、従って、問題の

相続人が自分としてはこの銀行預金債権 を遺産分割協議の対象 とすることに同意 しないと

述べたような場合 には、もはや全員の同意を問題にする余地はなく、銀行は払戻に応ずる

べ きだとし⑤、「当然分割帰属」の終着点に到達 した感を禁 じ得ない。

学説⑥はどうかというと、銀行の払戻抑制実務 を積極的に肯定する立場 と、これに消極

的な立場とに分かれる。

前者には、共同相続 された銀行預金債権は合有債権 と解すべ きだとする立場 と、共有説

合有説とは関係な く、預金契約(約 款)の 解釈 として、預金者(被 相続人)は 相続の場合

における払戻抑制実務を受け容れることに同意しており、相続人は被相続人のそのような

地位を承継 した以上、払戻抑制実務を受け容れざるを得ないはずだとする立場 とがあるm。

後者(消 極的な立場)は 払戻抑制実務の実質的根拠(先 述)は 了解できるけれども、共

有説を採用 して、しかも当然分割帰属とまで法的構成するか らには、問題の銀行預金債権

のうち法定相続分相当額は問題の相続人固有の権利 としてその者に帰属 し、銀行がその者

に対 してした払戻は権利者に対する弁済として有効な弁済その ものであ り(8)(債権の準占

有者に対する弁済478条 として有効扱いされることがあるのとは異なる)、後の遺

産分割の結果、問題の銀行預金債権が問題の相続人に振 り当てられなかった場合にも、先

にした弁済は有効 にとどまると解する(909条 但書)。

前者と後者の差異は大 きなものではあるまい。後者 といえども、払戻抑制実務の実質的
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根拠 について了解 を与 えるか らには、銀行 が問題 の相続人 に対 して、払戻 請求 に さい して

一定限度の説明 を求める こと(そ の限 りでは払戻 を抑制す るこ と)は 認 め ざるを得 ない。

ひるが えって前者 といえ ども、問題の相続人か ら一定 限度の説明 を受 けた うえで、紛争 は

おそ ら く起 きまい との心証 を得 たなら、銀行 は払い戻 すべ きだとい うことになろう。結局、

両者 とも一定 限度 にお ける払戻抑 制 を認 め るこ とになる。た だ、前者 は払戻抑 制か らス

ター トして払戻 を認 めるにいたるの に対 し、後者 は、む しろ本来 は当然 に払 い戻すべ きだ

との立場か らス ター トして、将来の紛争発 生(そ れへ の巻 き込 まれ)を 懸念 して払戻 を抑

制す るとい うように、アプローチの仕方がいわば正反対 になってい るところか ら、銀行が

問題 の相続人 に対 して求める 「一定限度の説明」 の範 囲、程度 にい くらかの差異が生ず る

こ とは考 えられるけれ ども、 その差異 は大 き くはないであろう。

(ii)銀 行 の払戻抑制実務 に関す る、右 にみた判例 ・学説 の状況 を前 にして、私 は次 の

ような3個 の問題 を意識せ ざるを得 ない。

第1に 、下級審裁判例 は ともあれ、本来の意義 における 「判例」た る最上級審判例で は、

共 同相続 された銀行預金債権 は各相続人 に当然分割帰属す る とい う立場(以 下 、当然分割

帰属説 とい う)が とられている とい えるのか どうか。最上級審の事案 に、銀行預金債権が

共 同相続 された事案 が1件 も見当 た らない ことを考 えてみる と、判例が銀行預金債権 につ

いて当然分割帰属説 をとってい るとい うのは、い ささか早計 なので はないか。

第2に 、当然分割帰属説 の もた らす帰結は、利益衡量 の観点か らみて、果 して妥 当なの

であろうか。

第3に 、当然分割帰属説 には、法律論 の観 点か らみて、問題があ るのではないか。例 え

ば、同説 をと りつつ、問題 の銀行預金債権 はなお遺産分割 の対象 となる というべ きなのか。

これを肯定する には、い ささか ぎこちない説明 をしなければなるまいが、そ うまで して同

説 を とらない といけないのか。 同説 に代 えて、他 の法 的構成が試み られて しかるべ きで は

なかろ うか。 よ り踏 み込 んでい えば、 同説 はその立論 の基礎 に427条 を置いてい るけれ ど

も、遺産共有(898条)の 建前 を とる場合 に、非共有 の表現 とい うべ き規 定(427条)を 立

論 の基礎 に置 くのは不調和 であって、427条 か ら離 れた法的構成が模 索 されるべ きである。

以下 においては、上 に挙 げた3個 の問題 を順次取 り上 げ 〔2～4〕 、続 いて、427条 か ら

離 れた法的構 成の既存 の試 みに触れ、あわせて、その延長線上 に位 置づけ られる試 み とし

て私見 を述べ 〔5〕、最後 に、簡単 な要約 をして本稿 を閉 じるこ とにす る 〔6〕。
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2判 例 の受 け止め方 について

判例 は、銀行預 金債権 の共 同相続 について、当然分割帰属説 をとっている とは軽 々には

いえない。 とい うのは次 の とお りであ る。

(i)既 存 の判例 の うち、大審院判例 は ともか く、最高裁判例 において展 開 された同説

は、いずれ も修論 であったこ とに注意すべ きである。

(ii)一 歩譲 って、大審 院 ・最高裁判例いずれにせ よ、そこで展開 された同説 は傍論 で

はなか った と受け取 るに して も、それ らの事 案はいず れ も銀行預金債権 に関す る事案で は

ない のだか ら、判例 の射程が銀行預金債権 のケース(共 同相続のそれ)に お よぶ と、 たや

す くいうべ きでない と考 え られる。

以下、右(i)(ii)を 順次検討 してい くことにしよう。

まず(i)か ら始 める。(イ)大 判大正9年12月22日 民録26輯2062頁 生命保 険金請求権

の共 同相続。遺産分割前 に共 同相続人の1人 が保 険会社 に対 して支払 を請求(登 載誌の記

載か らはわか りに くいが、おそ らく全額で な く、平等 の割合=頭 割相当額 を請 求 したの で

あろう)。 大審院は これを認 め、判決文 において金銭債権 について当然分割帰属説 を述べ、

各相続人が平等 の割 合で権利 を有す るこ とは427条 の法意 に徴 し 「洵二明 白ナ リ」 と結 ん

だ。

(ロ)大 判昭和9年3月30日 大審院裁判例(6)民92頁 貸金債権の共同相続 。債務者が

遺産分割前 に共同相続 人の1人 に対 して全額 を弁 済。次 いで他の相続人が債務者 に対 して

支払請求。全 額弁 済 を理 由に請求 を認め ない原判決 に対 して 「他の相続 人」が上告。大審

院は(イ)判 例 を引用 して破棄差 し戻 した。

(ハ)大 判昭和14年3月24日 法律 新聞4409号16頁 貸金債権の共同相続。共 同相続人

の1人(そ の法定相続分 は2分 の1、 ちなみ に登載誌 の記載 によれば相続 人は2名 の嫡 出

子で あった)が 遺 産分割前 に、債務者 に対 して2分 の1相 当額の支払 を請求。請求 を認容

した原判決 に対 して債務者が上告。大審院は再び(イ)判 例 を引用 して上告 を棄却 した。

以上3件 の大審 院判 例 にお いては、 当然分 割帰属説 が真の判決 理 由 となっていた こ と

(も ちろん傍論 ではなかったこ と)、 帰属割合 については法定相続分 に応 じてではな く、42

7条 に もとつ く平等 の割合 とされ てい たこ と(も っ とも、(ハ)判 例 の場合 にはいずれ によ
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ろうと同じであったことが登載誌の記載から読み取れるけれ ども、(イ)(ロ)判 例の場合に

は必ず しもそうではない)、 および、いずれの事件においても金銭債権が問題になったと

はいえ、銀行預金債権が問題になったのは1件 もなかったこと、を指摘 しておこう。

続いて最高裁判例 に転 じよう。(二)最 判昭和29年4月8日 民集8巻4号819頁 被用

者のほとんど故意 をもって した不法伐採 にもとついて成立 した使用者責任(715条)に よ

る損害賠償請求権の共同相続。遺産分割前に共同相続人全員が被害者(被 相続人)の 賠償

請求訴訟を承継し、各人の法定相続分相当額(平 等の割合による計算とは一致 しない)の

支払を請求(全 員が同時に請求 したことになる)。 これを認容 した原判決に対 して被告(不

法伐採者の使用者)が 上告。最高裁は上告を棄却。判決文は3行 にも達しない極めて簡単

なもので、相続財産中の金銭債権その他の可分債権について当然分割帰属説をとること、

および、帰属割合 については427条 によるのでなく、相続分(お そらく法定相続分であろ

う)に 応 じてきまること、を判示 した(427条 はそもそも言及、引用されていない)。

この判例 において当然分割帰属説(こ れは共有説を前提する)が 展開され、各人の区々

の、かつ同時の支払請求が認められたけれども、考えてみると、(a)当 然分割帰属説をと

るにしても、問題の債権がなお遺産分割の対象 となるとの前提をとれば、当然分割帰属説

といってみても暫定的帰属でしかないのだから、遺産分割前には各人区々の請求を許さな

いと解する余地があるけれども、全員が合意のうえで区々の請求をする場合にはこれを許

さざるを得ず(問 題の債権 について遺産分割がされたと解 し得る)、 本件における同時の

請求はそれに当たるのだといえるし、また、(b)合 有説をとれば、遺産分割前には持分が

確定的に帰属することはないので、各人が区々に請求することは許されないけれども、そ

れにしても全員が合意のうえで、将来確定するはずの持分(そ の相当額)を 現在既に請求

することは許さざるを得ない。そ して本件においては、全員の合意があったと解すること

がで きるので、本件において請求が許されることになった。このように解することがで き

る。

換言すれば、本件において請求が許されたことの決め手は当然分割帰属説ではなくて、

区々の請求についての全員の合意の存在なのである。そうだとすると、本判例が展開した

当然分割帰属説は傍論 と評価されるべきものであろう。

(ホ)最 判昭和30年5月31日 民集9巻6号793頁 本件における争点は、相続財産た

る不動産を共同相続人の間で分割する方法いかんであった。最高裁は相続財産の共有は物
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権編 に規定す る共有 と性 質 を異 にせず、分割 に関 しては256条 以 下が第一次的 に適用 され

て分割が されるべ きであ り、従 って、現物分割 が原則 となるが、価 格分割が されるこ とも

あ り、その場合 には(こ の意味が必ず しもはっ き りしない 米倉 注)、906条 の指針 によ

るべ きであ るとし、同指針 によって現物分割 に代 えて価格分割 を命 じた原判決 は正 当で あ

る と断 じて、上告(原 判決 は同指針 によっていない と攻撃 した もの)を 棄却 した。

なるほど、最高裁 は判決文 中において、金銭債権 その他の可分債権 について当然分割帰

属説が とられるべ きことを(イ)(二)判 例 を引用 して確認 しているけれ ども、本件 にお ける

争点 は、金銭債権 その他 の可分債権が当然分割帰属す るのか どうかで はなかったのであ り

(争点 については上に述べ た とお りであ る)、 しか も、本件 において は金銭債権 その他の可

分債権 は全然登場 していないのであ るか ら、当然分割帰属説 に関す る判示は紛 れ もない傍

論 という しかない。

以上2件 の最高裁判例 におい ては、当然分割帰属説 は修論 に とどまっている こと、お よ

び、銀行預金債権 は登場 してお らず、金銭債権 としてはただ不法行為 にもとつ く損害賠償

請求権が登場 しただけであるこ と、 を確 認 してお こう(9)。

続いて(ii)に 移ろ う。上 に述べ た ところと異な り、判例 において展開 された当然分割帰

属説 は傍論ではない と受 け取 るに して も、あるいは より適切 に表現す るな ら、同説 はや は

り修論 とい う しかないけれ ども、将来の判例 においては真の判決理由 として機能 させ るべ

きだ とい うにして も、判例 の射程 を銀行預金債権 にまでお よぼさせ るべ きか どうかは問題

であろう。 とい うわけは次 の とお りであ る。

まず、(二)判 例 においては、不法行為 にもとつ く損害賠償請求権の共同相続 人が登場 し

たのであ るが、 この場 合には、往 々に して債務者 の資力 は保証の限 りでないので、共 同相

続人 に早 く支払 を受 け させ た方が よい。何 年 もかけて遺産分割協議 をまとめて、その結果

として問題の債権 の債権者 に決 まった者が請求 した ところ、債務者 は既 に倒産 しているか

もしれない。 この ような危 険があ る以上は、一刻 も早 く 全員の足並 み をそろえない で

も、各人の法定相続分相 当額 だけで も 請求 させ 、少 しで も弁済 を受け させ るにこ した

こ とはない。 この ように債務者の倒 産の危 険が重視 されるべ きであ る。あるいは債務者 と

しては、い くらかな りとも早 く支払 うことによ り、それだけ早 くケリをつけたいか もしれ

ないが、 もともと問題 をひ き起 こ した者が少 しで も早 くケ リをつ けたい とい うのはいささ

か勝手 な言い分 であって、重視す る必要はある まい。加 えて、不法行為 責任 を負 うべ しと
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された債務者 に、損害賠償 を支払 って ほ しいのであれば、共 同相続人全 員がそろって来 て

くれなどと主張 させ るのは過保護であ って、認 めるべ きではないであ ろう。同判例 に登場

した債務者は多分 に悪質であった ことを思 えば、なお のことである。この ように考 えると、

(二)判 例の ような事案 にお いては、当然分割帰属説 を決 め手 として事件 を処理 してよ く、

またそうすべ きだ といって よい(1°)。

これに対 して、銀行預金債権の共同相続の場合 には、上 にみ たところと利益状況 を大 き

く異 に し、同 日には談 じ得 ない。 とい うのは

第1に 、昨今 の不況 にかんがみ る と必 ず しも予 断を許 さない といわれるか もしれない け

れ ども、従 って 「比較 的に」 と限定 を付 す る必 要があるけれ ども、債務 者たる銀行 につ い

ては倒産の危険は まだ小 さい(1')と考 えられ るので、遺産分割 に時 間をかけて、いわば適材

適所 に財産 を帰属 させ る ことに し、その一環 として問題 の銀行預金債権 の債権者 と決 まっ

た者 にだけ請求 させ る ことに して も、換 言すれば、当然分割帰属説の処 理 をして直 ちに請

求可能 とす ることにしないで も、おそ ら くは支障はないであろう(も っとも、銀行 に よる

「便宜扱い」 が される ことを前提 とす るのではあるが)。 債務者の資力 に余裕が あるに もか

かわ らず、遺産分割 の手法 を省略 して まで(そ うするこ とによ り、次第で触 れる ように、

共 同相続人 間 に不公 平 を招 くおそれが ある)、 早急 に個別請 求 を認め る必要があ るのか、

私 には大い に疑わ しい。

第2に 、債務者(銀 行)の 資力 には余裕 がある ことと関連す るこ とであるが 、問題の銀

行預金債権 をなるべ く保存 しておいて、遺産分割 の最終段階 において払戻 を受 けて、そう

して得 た金銭 を各 共同相続人 間の取得額の調 整用 に使 うのが適当であ る。

上 にみた 「第1」 「第2」 に照 らす と、同 じく金銭債権 とはいって も、銀行預金債権 とそ

うで ない債権(債 務者 の資力 についての安全度 が低 い債権)と を同一 に律 し、いず れにつ

いて も当然分 割帰属説 を適用す るとい うのは適 当でないであろう。判例 の射程 は銀行預金

債権 にはお よばない とい うべ きで、既存 の判例 は 「事案 を異 に し本件 に適切 でない」 とい

われ るべ きである。

付随的 になお3点 述べ るな ら、第3に 、銀行預金債権 の ように財 産的価値 の大 きい債権

について は、その流通 に対す る需要が大 きいので、当然分割帰属説 をとって、それだけ早

く債権譲渡がで きる ようにすべ きだ と主張 されるか もしれない。 しか し、当然分割帰属 と

しな くて も(共 有 下にある と法 的構 成 して も)、 相続人 は遺産分割前 に問題の銀行預金債
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権 についての持分 を譲渡 す ることがで き、 その譲受人 は909条 但 書 によって保 護 され るの

だか ら、債権 譲渡 の需要 に十分 に応 えることがで きる。 こ うしてみ ると、債権譲渡 を可能

にす る必要 にかんがみ当然分割帰属説 をとるべ きだ とは、 いえない ことになる。

第4に 、同 じく金銭債権 とはい う ものの、銀行預金債権(い うまで もな くこれは銀行 の

債務 である)、 その他銀行 の有 してい る貸付債権等、銀行 が管理 す る(管 理 しなけれ ばな

らない)債 権債務 の口数 はぼう大 な数 に達 し、銀行以外 の債権者、債務 者の有す るそれ と

は、 これ またたやす く同 日には談 じ得 ない。た とえ1口 の銀行預金債権 だけについてにせ

よ相続が ひとたび起 き、かつ、当然分割帰属 説が適用 されるこ とになると、銀行が配慮す

べ き調査 ・確 認事項 は多岐 にわた り(12)、調査 ・確認 に多 くの時 間を要す るのが通常 であっ

て、銀行 に時間 と手間をかけさせ ること甚だ しい ことを思 えば、問題の銀行預金債権以外

のそれ、お よび、その他銀行が有 してい る諸種 の債権債務の管理 にも影響 するであろ う。

よりあ りてい にいえば、問題 の銀行預金債権 以外 に もぼ う大 な口数の債権債務 の管理 に任

じない といけない銀行 に してみ ると、振 り当てるべ きエ ネルギーに限度 があ り、当然分割

帰属説 をたやす く適用 されてはたま らないのである。 この ようなこ とはたかだか事務処理

上 の問題 にす ぎない といえる余地 はあ るけれ ども、実際 問題 として は決 して無視す るこ と

がで きないポ イン トである。

第5に 、最判平 成4年4月10日 家月44巻8号16頁 が、相続財産 と しての現金(以 下、金

銭 という)は 当然分割帰属す るので はな く、遺産分割 の対象 となる と判示 した ことに注意

すべ きであ る。本件 においては債務者 は登場せ ず、共 同相続人 間だけの争いに終始 したの

で、金銭債権 の場合 の ように債務者の こと(特 にその資力 米倉注)を 考 える必要が な

かったとい う特殊性 を無視 し得 ない(13)ものの、金銭債権以上 に流動性の大 きい金銭が当然

分割帰属 しないの に、それ より流動性の小 さい金銭債権が当然分割帰属する とい うのは権

衡 を失 して はい まいか(14)。金銭が当然分割帰属 しない とい うのであれ ば、金銭債権 はま し

て当然分割帰属 しない とい う方が 自然 なのではなかろ うか。

このような疑問 に対 しては、金銭が相続財 産である場合 には債務者の ことを考 えな くて

もよく、 もっぱ ら共同相続 人間の こ とを考 えれば よいので、 ゆっ くり時間 をかけて遺産分

割 の手続 を踏 ませ れば よい。 それ に、金銭債権 の場合 には債務者の資力悪化 の危険 にか ん

がみ、早 く回収 させ る必要が あ り、遺産分割 を待 ってはお られない。 こうい うわけで、金

銭 の場合 には当然分割帰属せず遺産分割の対象 となるのに対 し、金銭債権 の場合 には当然
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分割帰属 し、直ち に債務者 に対 し支払 を請求 し得 るこ とになる。 この ような答 が返 って く

るで あろう。

しか し、上の答 の前半部分 に対 して は、お よそ金銭 くらい費消 されやすい物 はないの だ

か ら、 「ゆっ くり時間 をかけて」 などと してお られず、 当然分割帰属 す ると して、 自己 の

法定相続分相 当額 について、その金銭 を保管 している者 に対 してい ち早 く引渡請求 させ る

にこ した ことはない とい うことになろう。 「ゆっ くり時 間をかけて」 いて、結局費消 され

たあげ く、損 害賠償 、不 当利得、他の相続財 産の配分 にさい しての調整 を考 える よりも、

いち早 く引渡請求 させ るのがベス トの策であろ う。 とす れば、金銭 について も当然分割帰

属 とす ることは十分考 え られる。 また、上の答 の後半部分、債務者の資力悪化 の危険 に言

及す る部分 についていえば、債務者が銀行 である場合 にはお そ らくあては まらず、 この場

合 には、金銭債権 といえ ども当然分割帰属 と しない とい う考 え方 も成 り立つのである。

さらにこうもいえ よう。共 同相続人の一人が生活資金 を早急 に調達する必要 がある場合

に(銀 行 の 「便宜扱 い」 の ことは しばら く措 く)、 銀行預金債権 が当然分割帰属 してい れ

ば、 その者は直ち に払戻請求 で き、金銭 を入手 し得 て好都合であ る、 と。 しか し、金銭 に

つい て端的 に引渡請 求で きるのであれ ば、銀行預金債権以上 に、その者 にとって便宜 なの

ではあ るまいか。払戻 請求(そ れには払戻抑制実務が一応 に もせ よ壁 として存在 している)

な どとい う手間 を要 しないか らであ る。 こう して、その者の必要 に応 えるために、金銭 と

いえ ども当然 分割帰属す る と解す る余地は十分 にある といえよう。

金銭が当然分割帰属せず 、遺産分割 において分割 される と説かれ るのは、遺産分割 にお

ける取得額の調整 をはかるのに金銭 を使 用するのが便宜 なので、その ように説 かれるの で

あろう(ユ5)。少な くとも、それが一一つの理由であろ う。 しか し、その ような調整 をはかるた

めで あれば、金銭 その ものでな く金銭債権(例 えば銀行預金債権)に して もほ とん ど同 じ

であろう。銀行預 金債権 であれば払戻 を受けて くるだけのこ とだか らである。調整機能 と

い う観点か らする と、金銭債権 とい えども当然分割帰属 としないで、遺産分割 までその ま

ま保存 してお くべ きだ とい う考 え方が主張 され得 るであろ う。

ちなみ に、広 く動産(例 えば米)に ついては当然分割帰属 とは解 されてお らず 、金銭 も

また動産であるか ら、やは り同断 に解すべ きだ といわれるか もしれ ない('6)。しか し、金銭

と米 とで は流動性 の度合 いに格段の差があ るのだか ら(金 銭 は忽 ち費消 されて しまう可能

性が非常 に大 きい)、 米 ならば当然分割帰属せず遺産分割 まで待 て とい えるに して も、 だ
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か らとい って、金銭 についてはい えない。広 く動産 の扱 いはこうだか ら、動産 たる金銭 の

扱い も当然同 じになるべ しとい うの は、過度 の画一化 とい うべ きであ る。流動 性が いやが

上 に も大 きい金銭 については、一般の動産 と異な り当然分割帰属 と して、問題 の相続人 を

して、金銭の保管 者に対 しいち早 く引渡請求 させ 、その保護 をはか るべ きであろ う。

以上要す るに、金銭=当 然分割帰属せず、金銭債権=当 然分割帰属す る、 とい う定式 は

たやす く成立 しそ うにない とい えそ うであ る。 こうしてみる と、金銭か金銭債権 かを問 わ

ず、法的構成 その ものの吟味 は当然 として、それ を別 に して も、当然分割帰属 とす るこ と

の利害得失 を吟味 する ことが必要であ り、その うえで態度決定 をすべ きである。

本節の末尾 を借 りて一言 してお きたい。本節 の表題 「判例 の受 け止め方について」 に照

らせ ば、おそ ら く許 されるこ とであ る し、本稿 にとって必要 なことであ るか らである。 そ

れは、遺産分 割の可否 につ いての判例の立場 は どうか とい う問題であ る。金銭債権 その他

の可分債権(以 下、金銭債権 で代表 させ る)は 当然分割帰属 の扱い をすべ きだ として、金

銭債権 はもはや遺 産分割 の対象 としない、すべ きでない とい うのか、それ とも、なお遺産

分割 の対象 とす る、すべ しとい うのか(以 下、煩 を避 けて 「しない」 「す る」で代表 させ

る)。 この問題 についての判例 は見当 たらない。 この ことを確認 してお く。

当然分 割帰属 はあ くまで共 同相 続人 と債務 者 との関係 にお ける処理 方法 であるの に対

し、遺産分割の対象 とす るか どうか とい う問題 は共 同相続人 間の関係 における処理方法 で

あ り、両者は次元 を異 にす るので、当然分割帰属 の立場 を とったか らといって、遺産分割

の対象 と しない と決 まるわけではない。将来の判例が どの ような法的構 成 をとって、 どの

ような決断 を下すか、その態度決定 に注 目 したい。ちなみに、家裁実務 は遺産分割 の対象

とす るとい う方向 をとっているようであ る(17)。その場合 に、共 同相続人全員 の合意が あれ

ば遺産分割の対 象 とな し得 る とい うの には問題 がない として(ひ とたびは分割帰属 してい

た債権 につ いて共 同相続 人間で譲渡が された と解 し得 る)、 その合 意が な くて も審判で一

一 強制的 に 対 象 とな し得 るのか については問題 であろ う(18)
。 この場 では、 これ以上 は

言及 しない。

考 えてみ ると、た とえ相続財産が数 口の金銭債権 だけか ら成 る場合で も、その額や利率

には差があ ろうし、担保 の有無の違い、債務 者が反対債権 を有 してい るか否 か とい う違 い

が あるなど、必 ず しも一様 ではないのだか ら、 どの金銭債権 を どの相続 人に帰属 させ るか

につ いては、各相続 入側 の諸事 情 を も加味 して慎重 に判 断すべ きで、換 言す る と、906条
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の指針 に則 って処理 するのが、つ ま り遺産分割 の対象 とす るのが妥当である(19)。相続財産

が一 口の金銭債権 だけの場合 に して も、当然分割帰属 で終 りとしないで、各相続人 の債務

負担 の態様等 を考慮 して、最終的 な帰属 を決めるべ きであって、それ にはやは り遺産分割

の対象 とす るのが妥 当である。

問題 は、当然分割帰属 としつつ、 なお遺産分割 の対象 とす る とい う処 理方法 を、 どの よ

うな法的構成 によって説 明す るか にあ り、当然分割帰属 を前提 にす る限 り、 この説 明はい

ささか ぎこちない説明にな らざるを得 まい。 ここに も、 当然分割帰属の当否 を問題 にす る

(む しろそれ を否定 すべ しとす る)契 機が顔 をのぞかせ ているわけであ る。 この場で は、

これだけを述べ て先 に進 もう。

3当 然分割帰属説の吟味 利益衡量の観点から

本節で は、利益衡量 の観点か ら、当然分割帰属説 を吟味 してみ たい。私のみる ところ、

同説 は、 この観 点か らす る と、妥当 な結果 をもた らさない。確か に、同説は単純 明快 な法

的構成 と して評価 されて しかるべ き側面 を有 する。 しか し、いか に審美 眼 を満足 させ る美

しい法的構成 と映 じようとも、それが妥当 な結果 をもた らさない とい うのでは、たやす く

採用 しがたいのではある まいか。以下 銀行預金債権 を念頭 において6点 にわたっ

て述べ よう。 もっとも、逐一文献 を引用 す る必 要がない くらい、既 に指摘 されているこ と

の確認 にとどまる ともいえるので、で きるだけ簡単 に述べ るこ とにす る。

第1に 、共 同相続 人間 に不公 平 を招 くお それが大 きい。判例 にせ よ学説 にせ よ、 「当然

分割帰属」 とい うときには法定相続分が前提 とされている とい って よ く、他 人の家族内 の

事情 を知 る由 もない債務者(例 えば銀行)に すれば法定相続分 を基準 に処理 されるこ とが

望 ま しく、 また、実際に も処理 をシンプル ならしめるので、法定相続分 を前提 とす るこ と

は、 その限 りでは妥 当であ り(2°)、以下、本稿 において も法定相続分 を前提 とす る ことに し

たい。 しか し、法定相続分 を前提 とす るこ とには上の ようなメリッ トがある反面 において、

具体的相続分がゼ ロの者が法定相続分相当額 の払戻 を受 けるこ とがで き、払戻 を受 けるだ

け受 けたあげ く無資力 となるな らば、他 の共同相続人 はこの者 に対 して不 当利得返還請求

権 を取得する とはい え、それ はほ とん ど無価値 に等 しく、損失 をこうむるこ とに帰着す る。

一13一



これで は甚だ しく不公平 ではあるまいか(21)。

第2に 、当然分割帰属説が適用 され ると、銀行 が相続人 間の争い に巻 き込 まれ、場合 に

よっては応訴せ ざる を得 な くされ るほか、調査 ・確認事項 に万全 を期 す る必要 か ら、銀行

のエ ネルギー を消 費する こと多大であ って、銀行 の業務 に好 ま しか らざる影響 をおよぼす

こ とになろう(な お10頁 を参照 されたい)。

第3に 、当然分割帰属説 を とって、かつ、問題 の銀行預金債権 を遺産分割 の対象 としな

い とい う立場 をとる と、同債権 を、遺産分割 の指針(906条)に 則 った総合的分割の対象

とす ることがそ もそ もで きな くなって しまう。 これ と異 な り、遺産分割の対象 とす る とい

う立場 をとると して も、遺産分割以前 にい ち早 く払戻 を受 け られて しまえば、同債権 はそ

の時点で、払 い戻 された限度 で消滅 して しまうので、 その後 の遺産分割 において、払戻 を

受 けたことが考慮 に入 れ られはす る ものの、相続財産 の総合的分割 をそれだけ阻害す るこ

とになるであろ う。いず れにせ よ、好 ま しくない結果が もた らされ るわけである。

以上 「第1」 ～ 「第3」 に照 らす と、当然分割帰属説 にはたやす く賛成 し得 ない。 これ

に対 して は次 の ような異論が寄せ られ るか も しれない。以上 に通 した番号 を付 してみてい

こ う。

第4に 、葬式費用 や被相続人 に扶養 されていた者 の当座の生活費 にあてるためには当然

分割帰属説 による ことが便宜 ではないか、 と。確 かにその ようにい えるけれ ども、 同説 に

よらな くとも、銀行 は 「便宜扱い」 によって既 に対処 してお り、 この方法に よって上の必

要 に応 えることがで きる。 そのうえ、 よほ ど特殊 な事情が ない限 り、銀行 が 「便宜扱い」

を拒絶す ることは考 え られない。 とい うのは、上 の必要 に応 えるにはさほ どの額 を要 しな

い し、 また、上の必 要は社会通念 に照 ら し無 理か らぬ もので、 これ をも拒絶す る挙 に出る

こ とは、その銀行 の社会 的信用 をそ こないかねないか らである。

第5に 、債務者 にしてみる と、少 しで も早 く支払 を済 ませ て、その分(問 題 の相続人 の

法定相続分相 当額)だ けで も債務か ら解放 されたいのであ り、それ には当然分割帰属説が

適 してい るではないか、 と。 その ような債務 者 もいるであろうが、銀行預金債権 の共 同相

続 の場合 についてみる と、債務者 たる銀行 は必 ず しもそ う考 えて はお らず、その ことは払

戻抑制実務(4頁 以下参照)に 思い をいたせば明 らかなこ とであ る。

第6に 、銀行預 金債権 の譲渡 を許す には当然分割帰属説が最適の法的構成 である、 と。

しか し、債権 譲渡 に限ってみれば最適であ って も、同説 の利害得失 を他 の局面 を考慮 して
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総合的 に判断 した うえでない と、直 ちに同説 を採用すべ しとい うこ とにはな らない。 その

うえ、債権譲渡 だけの ことであれ ば、既述 の とお り(9～10頁 を参 照 されたい)、 同説 を

とらないで、つ ま り銀行預金債権 は共同相続 人の共有下 にある と解 した ままで もで きない

こ とはないのだか ら、なお のこ とであ る。

上述 した ところか らす る と、当然分割帰属 説 には、利益衡量上、問題 がある といってよ

い。 同説 を検 討するには、利益衡量、法律論 の両観点 か らの吟味が必要だ と考 え られる。

そ うして、い きな り法律論 の観点か らの吟味 に入 る よりも、利益衡量の観 点における吟味

を先 に したほ うが、後続 の法律論の観点か らの吟味 に説得力 をそれだ け付与 で きる と思 え

たので、本節 を設 けて、簡単 にで はあ るが吟味 してみた次第であ る。その結論 は、利益衡

量の観点か らみた場合 に、同説 にはにわか に支持 を与 える ことがで きない というのである。

4当 然分割帰属説の吟味 法律論の観点から

法律 論の観点か ら当然分割帰属説 を吟味するのが本節 の 目的であ る。具体 的な論述 に入

るに先立 って、以後 の議論 を節約す るため に、あるいは、ス ッキリさせ るために、次の こ

とをはっ きりさせ てお きたい。それ は、本稿 は遺 産共有 に関す る合有説、共有説 の うち、

合有説 をとらないで、共有説 を とる とい うことである。各論点 ごとに一々、 これは合有説

な らこう、共有説 な らば こうと、説明す ることは煩 わ しいか らであ る。

そればか りではない。私 のみ るところ、わが民法 の下 では、合有説 をとる ことは解釈論

上無理であ る。 とい うわけは次の とお りである。

まず、判例 は久 し く共有説 を とって きてお り、今 となって変更 を期待 する ことは法的安

定性 の観点か ら問題 があ り、すべ きで はない。

次 に、合有説は909条 に適合 しない ことを挙 げる ことがで きる。

同条本文(下 掲)は 共有説 を前提 とした うえで、相続 開始後、遺産分割前 に された持分

の処分 を無効 にする ことを目的 とす る法技術 を定 めた もの ととらえるのが最 も了解 しやす

い。合有説(全 体財産合有説か個別財産合有 説か を問わない)に おいては、そ もそ も持分

が存在 しないのだか ら(存 在 していて も潜在 的 とい うのであれば、存在 しないの と同 じで

ある。組合財 産 に関する676条1項 お よびそれに関する通説 を想起 されたい)、 持分 の処分
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とい うことがあ り得 ず、あえてそれ を した と して も当然 に無効 なのであ って、持分 の処分

を無効 とす るため にわ ざわ ざ、「遺産の分割 は、相続 開始 の時 にさかの ぼってその効力 を

生ず る」 などとする必 要は全然 な く、遡 るまで もな く無効 なのであ る。同条本文 は合有説

に とっては無用 かむ しろ誤 りの規定であ る。従来、909条 但書 が戦後 の改正 によって設 け

られ たか らには もはや合有説 を維持 しがた くな り、その反面 において、共有説 が とられ る

べ きことになる と説かれるこ とが多か ったけれ ども、実 は同条本文か らして既 に 同条

但書 の追加 を待 つ まで もな く 合有説 に不適合 とい う意味 において、共有説 の根拠 とな

る方向 に傾 くのである。 このこ とを指摘 してお く。

それなら同条但書 は どうか。合有説 によれば持分 の処分 とい うこ とはあ り得 ないので、

それ にもかかわ らずあえて持分の処分が された場合 には、そ の処分行為 は当然 に無効で あ

り、持分の例 えば譲受 人は持分 を取得で きないはずである。 この譲受人 を保護 しようとす

る と、無効 な行為 を有効 と信頼 して譲 り受けた者 を保護すべ しとい うわけで、その者 には

善意(22)(さ らには無過失)が 必要 であるとい うことになろ う。 ところが同条但書 によれば、

ただ 「第三者」 とあるだけで、それ以上の限定は付 されてい ないのである。 こうみて くる

と、 同条但 書は合有説 に とって適合 しない といわれて も仕方 あるまい。ちなみに、 もし第

三者 は 「無過失」 たる ことを要す る と解 す るにして も、法の不知 は許 されない とい うこ と

を一要素 と して考慮 に入 れるな ら、実際 には有過失 とされて保護 され ない ことに帰す る場

合が ほとん どであろ う。 さらにい う と、法の不知 は許 されない とい うのな ら、第三者 は善

意悪意 を問わず保護 されないこ とになるはずだ といえ よう。 そうだ とする と、善意者保護

とい ってみて も、保護 が与 え られ ることにはなる まい。

これ を要す るに、合有説 においては、遺産分割前 にお ける持分処分 は当然 に無効であ り、

譲受人の ような第三者 は持分 を取得で きないはずの ところ、 ただ善意(さ らには無過失)

の第三者だけは保護 される ことになるけれ ども、合有説の このような論理 には問題がある。

909条 本文 は、問題 の処分行為 は当然 に無効 なのではな くて、一度は有効 なの だが、後 に

遡 って無効 とされる とい う組立 てになってお り、同条但書 は、第三者が一度 は有効 に持分

を取得 した ことを前提 として、その第三者(の 既得権)を 遡 っての無効 か ら保護す る とい

う組立 てになっている、909条 は本文 と但書 とを合 わせ て、一度 は有効=既 得権発 生→遡

及 的無効→既得権保 護 とい う組立 てになってお り、 あたか も545条1項(本 文 と但書)を

思 い出させ る ものがある(23)。545条1項 但書 の 「第三者」 は文言 どお り善意悪意 を問 わな
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い と解す るこ とに一致があ ることを付 言 してお こう。合有説 を貫 こうと した ら、909条 が

94条(特 にその2項)の ような組立て にな っている必要が あるけれ ども、そ うはなってい

ないのである。以上 の次 第で、合有説 は909条 に致命 的 とい うべ き障害 を見出 し、解釈論

として採用 しがたい といわれるべ きであ る。

転 じて、共有説 は どうか とい うに、 同説 の下で こそ、909条 本文 は必 要 となる。 同説 の

下で は相続開始 とともに持分が存在 す るにいた り、従 って、遺産分割前の持分 の処分が あ

り得、 またそれは有効 であるか ら、その処分 の効力 を奪 うために(共 同相続 人中の一人が

いち早 く勝手 に処分 して も、他の相続人は甘受 する しかない とい うのでは不都合 だ とい う

こ とである)、 遺産分 割の遡及効 を定め たのが 同条本文 である。同条本文があ ってこそ、

上 の目的 は達 成 し得 るのだか ら、 同条本 文は無用 ・誤 りどころか、 まさに必要 な条文 なの

であ り、 これは共有説 か ら出発 してこそ納得 がい くのである。

同条但書 にして も共有説 の下で は納得がい く。同説 の下で は 「第三者」(例 えば譲受人)

は権利者(既 に持分 を有す る者)か ら有効 に譲 り受 けるので あって(従 って持分 を取得す

る)、 この点 において合有説に よる場合 と大差があ る。一度有効 に取得 した権利 を後 に遡 っ

て くつが えすのは よろ しくない。その譲受人は権利者 たる前主(持 分 を有する者)か ら有

効 に取得 したのである し、譲受時 において、将来 の遺産分割 にお ける結 果次 第に よっては

前主 が遡 って無権利 となる(ひ い ては 自分 もそ うなる)か もしれない と思 った に して も

(この意味では 「悪意」 とい うべ きであ ろう)、 それで も、必ず しもそ うなる とは限 らず、

将来 の遺産分割の結果 、前主がや は り権利 を確保 するか もしれないのだか ら、そ してそう

思 うのも一概 に不合理 とは決 めつ け られ ない以上 、上 の意味での悪意の 「第三者」 は保護

すべ きで ない とはいえない。 だか らこそ、同条但書 の 「第三者」 には 「善意」 とい う文言

が付 されていないのである。

このよ うにみ て くる と、909条 は本文、但書 を通 じて共有説 にこそ適合 的であ って、逆

に合有説 には適 合せ ず、 ひるが えって、909条 が存在 する とい うことは、解釈論 として は

共有説が とられるべ きことの根拠 となろう。

付言す る と、909条 本 文 を本来 は無用 む しろ誤 りといわ ざる を得 ない うえに(れ っ きと

して存在す る規定 をこの ようにい うの は解釈論 としては弱 い)、 同条但 書上現れてい ない

善意(さ らには無過失)と いう要件 を付 す るとい う無理 をおか さざるを得ない合有説 は、

解釈論 と しては斥 け られて しか るべ きであろ う。

一17一



本稿 は合有 説、共有説 を論ず るこ と自体 を目的 とは しない ので、 これ以上立 ち入 るこ と

は控 えてお く。

それに して も、なお一言 してお く必要 を私 としては感ぜ ざるを得 ない。 とい うのは次 の

とお りである。遺産分割の宣言主義 との関係 において、次 のようにいわれるか もしれない。

即 ち、合有説 によれば宣言主義が採用 され るべ きところ、909条 本文(遺 産分割 の遡及効)

はまさに宣言主義 を採用 してい るのだか ら、909条 本文 は合有説の根拠 となる(24)、と。

確か に、合有説 の下 にお いては、相続開始か ら遺産分割 までの 間は相 続人は持分 を有 し

ない のだか ら、相続 人が遺産分割 によ り取得 した財産 は被相続人か ら直接承継 した とい う

ほか な く、他 の相続 人か ら、 その者が問題 の財産 に有 していた持分 を譲 り受 けた結果 なの

ではない。 この効 果は まさしく宣言主義 といわれるべ きである。

しか し、 そ うであれば、909条 本文が遡及効 を定 めているのは無用 か または誤 りだ とい

うこ とになるであろ う。合有説 によれ ば、相続 が開始 して も相続人 は持分 を有 しないの だ

か ら、つ ま り相続 が開始 して も、相続財 産は被相続人 に帰属 し続 けているのだか ら、遺産

分割 の結果、相続 人が財産 を取得す るのは、被相続人 か ら直接承継す ることになる。 さ ら

にい うと、被 相続 人は遺産分割時(そ れは相続 開始 か ら20年 後か もしれない)ま で相続財

産 を所有 し続 けている ような もので、遺産分割 時に被相続人か ら相続人 に直接承継 され る

ので ある。合有説 の論理 に よれば、 この ようになるはず である。宣言主義 を貫 くには遡及

効 を定め る必 要はな く、端 的に、財 産 は遺産分割 時に被相続人か ら直接承継 された とみ な

す と規定すれば済む。あえて遡及効 を定め ることは、合有説 の論理 に反する ものである。

先 に909条 本文が遡 及効 を定 めてい るの は無用 か または誤 りだ と述べ たゆえんである。

もっとも、相続 開始 か ら遺産分割 までの間 に合有 団体 とで もい うべ き団体が存在 し、相

続財産 は法的 には まず この団体 に帰属 し、次 いで遺産分割 によ り、遺産分割時 に、相続人

はこの団体か ら承継 する というのであれば、それに もかかわ らず、被相続 人か ら直接承継

したことに したい とい う立場(宣 言主義 に忠実な立場)を 貫 くには、遡 及効 を定 める必要

が あ り、 また、そ う定 めるこ とには意義がある。 しか し、わが民法上、あたか も法人の ご

とき合有団体 は承認 され得 ないので、上の ように立論す るこ とはで きないであろ う。

そ うだ とす る と、909条 本文は宣言主義 に関 しては無用 か または誤 りの規定 だ とい うこ

とになる。 しか も、同時に他方 において、持分 の処分 の効力、第三者保 護に関 して先述 の

ような無理 な解釈 をおかす ことを伴 って もい る。 それで もなお、909条 本 文は宣言主義 ひ
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いては合有説 を堅持 するために置かれてい ると解 するのは、素直 な解釈 とは とうていい え

ない ので はある まいか。私 によれ ば、素直 な解釈 をす るな ら、次の ようになるであろ う。

まず、909条 本文 は宣言主義 を規定す る もので はない。 わが民法上 、宣言主義 を定め た

規定 はない とい うべ きである。

909条 本文 は共有説 を前提 と したうえで、遺産分割前 に された持分 の処 分 を無効 にす る

こ とによ り、共同相続 人中の一人が恣意的 に振舞 うこ とか ら他の相続人 を保護す るため に

考案 された法技術 と解 されるべ きで、 また、それ以上 の射程 を有す るものではない という

べ きであ る。或る法技術 を 一見 した ところ、その文言上可能の ようにみえて も そ

の本来の 目的外 にお よぼす こ とには慎 重であるべ きだか らで ある。宣言主義 か移転主義か

とい う問題は909条 本文 の射程外 とい うべ きである。

共有説 においては、上 の問題 について は909条 本文 か ら離 れて、共有財 産の分割 とい う

こ との性質上 どう考 えるべ きか、相続法の規 定は どうなってい るか を考慮 した うえで答 を

決すべ きである。そ うす る と、前者 については、分割 による分割時 における持分 の移転 を

前提 とす る261条 が、後者 につい ては、 同 じく分割 に よる分割 時 におけ る持分の移転 を前

提 とす る911条 を挙 げる ことがで き、 これ らの規定 を考慮 に入 れてみる と、宣言主義で は

な く移転主義が とられるべ きであ る とい えよう。

以上要す るに、宣 言主義か移転主義か とい う観点か らみた場合 にも、909条 本文の解釈

として宣言主義ひいては合有説が採用 され るべ きだ とはいえないのである。

こうい う次 第で、私 は解釈論 として は共有 説 をとるこ とに して先 に進みたい。

さて、当然分割帰属説 を具体的 に吟味 してい こう。取 り上 げる順序 には特段 の意味 は も

たせ てい ない。

第1に 、当然分割帰属説 を とり、問題 の銀行預金債権 は遺産分割の対 象 としない とい う

ので あれば、相続財産 が同債権 だけの場 合 には もとより、他 に債権その他 の財産権が ある

場合 に も、906条 の指針 の貫徹 は完全 に、 または、多 かれ少 なかれ阻害 され るこ とになろ

う(25)。

それに、そ もそ も遺産分割 の対象 としない とい うのは、相続財産 は遺産分割前 は各共 同

相続人 に暫定的 に しか帰属 しないのであ って、遺 産分割 に よって最終的 に帰属 を決 める と

い う建前(909条 本文)、 共 同相続人間の担保責任(911条)、 遺産分割 によって取得 した債

権 の債務者 の資力 の担保(912条)に 調和 しないのではないか。多 くの論 者 によってされ
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て きたこの ような指摘 には、 もっと もなところがある。

第2に 、当然分割帰属説 を とる ものの、問題 の銀行預金債権 を遺産分割の対象 とす る と

い うのであれば、それにはそれな りの問題 を生ずる。起草者 の一人梅博 士は遺 産分割の対

象 とす るこ とを前提 とする912条(旧 規定1014条)の 解説 において不 可分債権で はな く金

銭債権 を(し か もそれだ けを)例 に挙 げていた ところか らす る ど26)、同博 士 は同立場 を

とっていたのであろ う。 しか し、同立場 を とる と、複雑 な法的構成 をせ ざるを得 な くなる。

即 ち、次の ように相対 的な構成 をとることになるのである。

一方
、債務者 に対 する関係 では当然分割帰属 となる。債務者が した弁済は権利者 に対す

る弁済その ものであって有効 であ り、後の遺産分割 の結果 によって左 右 されない とい うべ

きである(あ えて相続法 の規定 と関係づ けるな ら909条 但書 に よる ことになろ う。遺産分

割 の結果、先の弁 済が無効 に帰 して、478条 によって救済 される とい うべ きではない)。 他

方、共同相続 人間の関係 では、当然分割帰属 した後 に遺産分割の対象 とする(27)。これを二

元説 と呼んでお こう。

場合 を分けて相対 的に処理す るこ とは他の局面 で もみ られ ることであるけれ ども、 とか

く複雑 ・ぎこちな くな り、で きるこ となら避 けたい ところで ある(28)。

そのうえ、二元説 をとったか らとい って、当然分割帰属説 の弱点、つ ま り具体 的相続分

がゼ ロの者がいち早 く払戻 を受 けることによ り共同相続人 間に不公 平 を招 くおそれが ある

とい う弱点(13頁 を参照 されたい)は 少 しも克服 されないのであ るか ら、なおの ことで あ

る。 その他、当然分割帰属説 の もた らす もう一つの弱点 、つ ま り多かれ少なかれ総合的分

割(906条 の指針 に則 った遺産分割)を 阻害す る とい う弱 点 をも免 れ ることはで きない。

これ らの弱点 を克服 ・回避す ることこそが肝心 の ことであるのに、そ うする ことが で きな

い とい うのでは、複雑化 をあえて して思考 を働 かせ ただけの実益が ない。 もっ と単刀直入

に、 これ らの弱点 を克服 ・回避す る法的構成 を試 みるべ きで ある。

なおい うべ きことがある。二元説 は一方で当然分割帰属 としなが ら、他 方では遺産分割

の対象 とす るといい、 しか も当然 にその ようにし得 る といわんばか りであるけれ ども、果

してそうい えるのか疑 わ しい。共 同相続人全員 の合意が ある場合 にはまだ しも、その合意

が ない場合 にも、審判 に より強制的 に遺産分割 の対象 とす るこ とが許 されるのか(こ の点

につ いては12頁 を参 照 されたい)。 債務者 に対す る関係 においては(そ の関係 において だ

けにせ よ)、 当然分割帰属 によ りとにか く権利 を取得 したのに(た んな る期待 、期待権 の
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域 を超 えてれっ きと した権利 を取得 したの に)、 共 同相続 人間の関係 において はその権利

を全 く 強制的 に 否定 され る とい うについては、 あたか も債権譲渡 を債務者 に対 し

ては主張 し得 て も、「其他 ノ第三者」 に対抗す るには、それな りの対抗 要件 を具備すべ し

との条文(明 文)が 置 かれてい るように(467条)、 それな りの条文上の根拠が あって しか

るべ きで はないだろ うか。或 る関係 において取得 した権利 を他の関係 において否定す るこ

とは別 に背理ではな く、その必要があれば認 め られるべ きで はあ るが、それな らそれ とし

て、 それ な りの規 定上 の根拠 を用意す るのが穏 当である し、 わが民法 にも調和す るよ うに

私 には思 える(上 に挙 げた467条 の ほか に、176条 に対 して177条 が置かれてい ること も参

考 になろう)。

なるほ ど907条2項 に よれば、強制的 に遺産分割 の対象 とす ることが許 され るようにみ

える。 しか し、同条項 は当然分割帰属 を予定 した うえでの規定で はな くて、む しろ当然分

割帰属 を許 さない ことを前提 としてい るのではあるまいか。898条 、899条 、906条 、909条

本文、911条 お よび912条 等 々、 同条項 を囲む一連 の規定 には当然分割帰属 の影 もうかが え

ない ことに照 らすな ら、上 のようにい えるであろ う。 この ようにみて くる と、わが民法上

は、当然分割帰属 を認 めつ つ もなお強制的 に遺産分割 の対象 とし得 ることについての根拠

規定が欠けているのである。 それ に もかかわ らず、強制 的に遺産分割の対象 とし得 る、明

文 の根拠 な くして強権発動が許 され ると解 して よいのであろうか。 この ような疑 問を禁 じ

得 ない。それが許 される と説明す ることに努力 を払 うよりも、当然分割帰属 その ものを否

定 した方が よいのではあるまいか。

要す るに二元説 は弱点 を多 く有 してい る。それ くらいであれば、い っその こと、当然分

割帰属説 をとらないで、遺産分割が終了す るまでは共有状態 にあ る と法的構成 した方が よ

いので はないか と、思 えて くるのであ る。

以上 「第1」 「第2」 は遺産分割 との関係 とい うややマ クロな問題 を扱 った。以下 におい

ては ミクロな問題 、当然 分割帰属説 にいっそ う密着 した問題 を扱 う。その順番 には、 「第

1」 「第2」 に続 くもの として通 し番号 を付 する ことにす る。

第3に 、当然分割帰属説 の論理 にはい ささか御都合主義的 な ところがある。 同説 は当然

分割帰属(427条 による。共有で はな く、非共有 とい うのが事態 をはっき りさせ て よい)、

ただ し平等 の割合 では な く法定相続分 に応 じて とい う。427条 によるのであれ ば、平等 の

割合のはずであるの に、そう して また 「別段 ノ意思表示」(同 条)も ないのに、法定相続分
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に応 じて といえるのであろ うか。

あるい は、別段 の意思表示(法 定相続分 に応 じて分割すべ し)と しては、被相続 人の明

示黙示の意思表示 を考 えればよい と答 えるのか もしれないが、被相続人 について明示 は も

とより黙示の意思表示す ら考 えるのが無理 な場合 がい くらもあるこ とを思 うと、上 の よう

な答 は十分でない。

あるい は、別段 の意思 表示 どころか、 「相続分 に応 じて」(899条)と い う規定があ るか

らとい うのか もしれない。 しか し、899条 は898条 とともに共有状態 を前提 にしているこ と

を忘 れて はならない。 しかるに一方で共有状 態 を排斥 して、当然の非共有 とまで とらえて

お きなが ら、それ とほ とん ど同時 に、共有状態 につ いての規定 、899条 の一部分だ けを拾

い上 げて活用 しようとい うのは、一貫性 を欠 き、便宜主義、御都合主義 に堕 しているの で

はあるまいか。

第4に 、わが民法 は相続財産(最 も素直 な解釈 をす れば、 その 中に銀行預金債権が含 ま

れるのはもちろんの ことである)は 「共有」 と明言 し(898条)、 その ことを前提 した規定

を多数用意 している。 しかるに、当然分割帰属 とい うのでは、無理 をおか している という

しか ない。当然分割帰属説(そ の うちで も遺産分割 の対象 としない立場)か らす る と、例

えば、共有かつ遺 産分割 の対象 とす ることを明 らかに前提 してい る912条 における 「債権」

は可分債権 ではな く、不可分債権 をさ している(不 可分債権 は不可分債権 なるがゆえに当

然分割帰属せず、遺産分割 の対象 となる)と い うのであろ うが、 同条 はただ 「債権」 とい

うだけで不 可分債権 に限っていない し、起草者の一人梅博士 も同条(旧 規定1014条)の 解

説 において金銭債権(可 分債権)だ けを例 に挙 げているので ある(こ の点については先述

20頁 を参照 されたい)。 その うえ、 同条 にい う 「債務者 の資力」 とい う文言 に接 した場合

に真先 にイメー ジが浮 かぶ のは金銭債権 だ とい うのが、最 も素直 な受 け取 り方 であろ う。

こ うみて くる と、当然分 割帰属 説 を前提 に した、912条 の 「債権」 に関す る上 にみ た解釈

論 には賛成 し得 ない。

当然分割帰 属説 を堅持 しつつ、 なお遺産分割 の対象 とす る とい うため には先 にみた二元

説 を考案す る必 要があるけれ ども、二元説 について も問題が あるこ とは指摘 したばか りな

ので(20頁 以下 を参照 されたい)、 もはや くり返 さない。

第5に 、 当然分割帰属 説の最大の根拠 とい うべ きは427条 とい って よいけれ ど も、 同説

は同条 を機械 的、形式 的に適用す る ものである。債権者が数人登場す る場合 に、それ らが
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置か れた関係(文 脈)を 無視 して、ただ、数人登場 しているか らとい うので同条 を適用す

るのは、あ ま りに安易 、乱暴 であ る。数人の債権者が どの ような関係 に置かれているのか

を よく考慮 に入れて、その関係 に最 も適合 した処理 を考 えるべ きであ る。

同条 は数人の債権者 が登場す る場合 に適用 されるべ き最後 のル ール(一 般法)と い うべ

きである。 同条 の文 言上 も、「別段 ノ意思表示」が あればそれが優先 し、同条 は適用 され

ない とある し、 「別段 ノ意 思表示」 はな くて も別段 の制度 、規定(例 えば相続 に関す るそ

れ)が あればなお さらと解すべ きである。 しか るに、別段の制度 、規定の存在 を無視 して、

数人 の債権者 が登場 してい るか らとい うこ とを理 由に して、い きな り427条 を適用す るの

は早計のそ しりを免 れない。本稿の主題 に即 していえば、数人の債権者が共同相続 という

関係 に置かれている ことを考慮 して、それ ならば どうすべ きか を考 えるべ きなのに、そ う

しないで、あたか もア ・プ リオ リに同条 を適用 して終 りとい うの は割 り切 り過 ぎ、過度 の

単純処理 をおかす もので、 とうてい支持 し得 ない。

第6に 、当然分割帰属説 の論理 は次の ようである。即 ち、数人の債権 者が登場す る場合

に、 もし債権 の共有(正 確 には準共有、以下 これ を用 いる)を 認め るなら、それは 「債権

の上 の所有権」概念 を認 めるこ とを導 くことになる(債 権 を有体物 と同列 に置 いて、そ れ

につ いての共有持分=所 有権 を観念す るこ とになるか らである)。 しか し、同概 念 は、 そ

れを認めるだけの実益 を伴 わず、 さらにはそ もそ も不 要であって、否定 されるべ きである。

従 って、債権 の準 共有 なる ものは認め られず、数 人の債権者が登場す る場合 には、多数 当

事者 の債権 関係 が認 め られ るだ けであ って、 そこにはその原則 的ルールたる427条 が適用

され る、 と。

しか し、 この論 理には問題があ る。 もっとも、その一部 には賛成 し得 るものが含 まれ て

いる。そ こで、 まず、その部分か らみてい くことに しよう。

「債権 の上 の所有権」概念 は、債権譲渡が認 め られに くかった時代 に、それ を認めやす

くす る、お よび、債権侵害 による不法行 為の成立 に疑 いを容 れ られた時代 に、その成立 を

説明 しやす くする とい う実益 を有 した(前 者 については 「所有権」の譲渡だか らといい、

後者 については 「所 有権 」の侵 害 だか らとい うわけである)。 しか し、かつての時代 は と

もか く、今 日では、債権譲渡が認め られ ること、お よび、債権侵害 による不法行為 の成立

について は異論 がないのだか ら、実益 はない ことになる。そ のうえ、「債権 の上 の所有権」

とは債権=債 務者 に対す る給付請求権 を、 さらにはその中身たる給付 その ものを排他的 に
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支配す ることをさすのだが 、これ こそ は 「債権」 その ものなのであ り(債 権 とはそ うい う

ものであ る)、 それ以外 に債権 を所有す るな どと考 える必要 はない。 こうみて くる と、 「債

権 の上の所有権」 なる概念 には実益 が伴 わず、概念 その もの として も不 要で、否定 され る

べ きことになる(29)。

ここまでの論理 には私 に も異論 はない。 しか し、それに続 く部分 にはたやす く承服で き

ない。私 と しては次 の ような疑問 を感ず るのである。

「債権 の上 の所有権」概 念 を否定 したか らとい って、その ことか ら直ち に、債 権の準共

有 は認 め られない、ひいては427条 が適用 されるこ とになる といえ るのだろ うか。 同概念

を援用 し、かつ、それを否定す るこ とによって、共同相続 に適合 した処 理 を図ろ うとす る

法的構成(債 権 の準共有)を 斥 け、結局 、427条(当 然分割帰属)に 引 き戻す論 理は次 のよ

うな論理 であろ う。即 ち、427条 をい きな り適用す るのは過度 の単鈍化 をおかす もので認

め られない→ 共同相続 の特殊性 を考慮すべ きである→債権の準共有 を承 認すべ きである→

「債権 の上 の所有権」概 念の承認 を導 く→ 同概念 は否定 されるべ きであ る→債権の準共有

も認め られない→427条 の適用 に帰着す る。これは 「ぐるぐるまわ り」の論理である。いっ

たい、 こうい う論 理以外 に考 え られ ないのであろ うか。

考 えてみ ると、同概念 を否定す る以上は必 ず(論 理必然的 に)債 権の準 共有 は認 め られ

ない ことになる とい うようなこ とはな く、同概念 を否定 して も、債権の準 共有 は認 め られ

るので はないか。

そ もそ も、次 の ようにい うこ とがで きるのではないだろ うか。即ち、債権 の準共有 を認

めるか らとい って、有体物 と債権 との法的性 質の差異 を無視 して債権 を有体物 と同列 に処

遇す るこ とは考 え られないか ら、同概念(「 債権 の上 の所有権」概念)を 認め るこ とには

必ず しも直結 しない。債権 の準共有 を認めつつ、同概念 は認 めない とい う論理 もあ り得 る

であろう。 もっ といえば、債権の準共有 を認 め、そこでの債権者 間の関係 については同概

念 に とらわれないで、249条 以下の規定 を しかるべ く類推適用(準 用)す る ことにす る(2

64条 参照)。 債権 の準 共有 を認め る と必然的 に同概念 を承認 す ることになるとい う、先 に

みた 「ぐる ぐる まわ り」 の論 理の 中核部分 をいわば取 り外 し、ひいては427条 の適用 に戻

るこ とにはならない とい う論理 を立て ることも可 能なのではないか。 こうして、先 にみ た

「ぐる ぐるまわ り」 の論理 か ら脱却すべ きである。

こ うみ て くる と、 「債権 の上 の所 有権」概念 は否定 されるべ きだ とい うことか ら、直 ち
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に、債権の準 共有不承認 を帰結す る とい う当然分割帰属説の論理 には飛 躍があ り、 にわか

に くみす ることはで きない。

これに加 えて次 の ことも指摘 しておかね ばな らない。 「債権 の上 の所有権」概 念 は先述

したように、債権 譲渡 を認 めやす くす ること、お よび、債権侵害 による不法行為 の成立 を

説明 しやす くする ことを 目的 として考案 された概念 なのであって、共同相続 とか債権の準

共有 を念頭 において考案 された もので はない。いってみれば、 同概 念 はこれ らとは もとも

と無 関係 なのである。無 関係 な概念 を安 易 に援用 するこ と自体 に大 きな問題が あるばか り

か、 その援用 の結果 、427条 の適用 とい う共 同相続 関係 の処理 に不適 切 な帰結 を導 くにい

たっては(概 念 の射程外適用 の弊害)、 とうてい是認す るわけにはいかない。

第7に 、 当然分割帰属 説(427条 によって処理す る立場 とい って もよい)は ローマ法 に

その淵源 を有 する とされる(3°)。即 ちローマ法では、個人主義絶対(個 人の意思絶対)と い

える くらい個 人主義 的考 え方が強 く支配 し、相続 が開始 してひ とたび家長 となった者 は、

共 同相続 したはずの人々 とはいえ、それ らの人々 と債権 を共有す ることな どは考 え られず

(共有関係 にもとづ き意思拘束 を受 けることを嫌 う)、 それに債権 は債権 者 と債務者 をつ な

ぐ法鎖であ って個性 の極 めて濃い関係 ととらえ られ、債権譲渡 も法鎖の同一 性が失 われ る

ので認め られない くらいであったか ら、当然分割帰属 して債権者 と債務 者 とが一対一の 関

係 に入 るとする ことが、債権者が多数登場する共有 に比べ る と、右の濃い関係 を維持す る

のにいっそ う適 している と考 え られたのであろ う(31)。

歴史的 にはその とお りだ として も、 ローマ家長 の個人主義絶対 だの、債権 は法鎖 であっ

て自由に譲渡 し得 ないだの、 どうみて もあ ま りに古代 的な考 え方 を前提 にしてたて られ た

当然分割帰属 説が、 これ らの前提が消滅 して しまった今 日において も当然採用 されるべ き

だ とはい えないであろ う(「 昔 は昔、今 は今」 だか らである)。

歴史だけでは同説採用 の決 め手 とならず、決め手 は同説の もた らす結 果の妥 当性 と法律

論 レベルにお ける説得力 にあるはずである。同説が この妥当性 と説得力 とを備 えた うえで、

実 は歴史 に照 らして も昔 か ら同説が採用 されて きた と論ず るのであれ ば(そ の ような形 で

歴史 を用 いるのであれば)、 同説の説得力 を大 き く高 める ことにな ろうが、その ような運

び とならないで、ただたんに、歴史 はこうであ った と援用す るのみで は、同説 を補強す る

にはほとん ど役立 たないであろう。

第8に 、当然分割帰属説 はフランス民法 を援用 する。即 ちフランス民法においては、可
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分債権が共 同相続 された場合 には当然 に分割帰属す る とされている(同1220条)。 わが民

法 の母法た るフランス民法が その ような処理方法 を採 ってい るのであれば、わが民法の処

理方法 も同様 とすべ きであ る、と。ここまで明言 した文献 に出会 うことはで きなかったが、

同条文 をリファーする文献 は一再 な らずあ り、その リフ ァー してい ることの意味 は上 に述

べ た ところにある とみて よいであ ろう(32)。一応成 り立つ論理 だか らであ る。

しか し、 フランス民法 ではこうなってい るか らとい うだけで は同説採用 の決 め手 とな ら

ない ことは、直前 の 「第7」 において歴史 について述べ たの と同様 なので、 もはや くり返

さない。 この場 ではただ、次 の一点 にだけ触 れておこ う。即 ち同民法1220条 は、可分債権

が相続 された場合 には、相続人 に当然 に分割帰属 する と明言 してお り(33}、この点 にお いて

わが民法427条 とは大 き く異 なる。前者の規定 の ように、 当然分 割帰 属が明言 され てい る

のであれば、当然分割帰属説が とられるべ きとい う方 向にほ とん ど決定的 に傾 くけれ ども、

そのような文言 を全然欠 いてい る後者の規定 を根拠 に して、 同説 を とるべ しとい うこ とは

む しろ困難である どころか、向こうで は明言 されていて、こち らで は明言 されていないの

な ら、向 こうと異 なる解釈 をすべ きだ とい う考 え方 もあなが ち無理 な考 え方 とはいえない

であろう。

最後 に第9と して、可分債務が共同相 続 された場合 につい て、周知の とお り判例 は当然

分割帰属の立場 をとっているこ とを理 由に して、可分債権の場合 も同様 に処理すべ きだ と

い うことにならない ことはいうまで もない。同 じ く共 同相続 され た場合 とはいえ、債権 と

債務 とでは利益状況 を大 きく異 に し、とうてい同 日に談ずるわけにはいかないか らである。

同 日に談ずべ きだ とい う見解 はさすが に見当た らないけれ ども、念のため一言 してお きた

い ○

以上9点 にわたって当然分割帰属説を法律論の観点から吟味 して きた。その結果、私 と

しては、当然分割帰属説にはそれを支持すべ き法的根拠が欠けてお り、従って同説にくみ

するわけにはいかないという結論に到達 した次第である。

なおこの場 を借 りて付言 してお く。当然分割帰属説をとったうえで、従って、可分債権

は法定相続分に応 じて当然分割帰属するとしたうえで、債務者が問題の相続人の具体的相

続分を知 り得ない場合 には、債権者の確知不能(494条 末段)に 準 じて法定相続分相当額

を供託 し得ると説 く立場がある(34)。しか し、問題の相続人が債権者であることははっきり

しているからには、債権者の確知不能とはいえない。それに準ずるとして供託を許す とい
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う考え方にも賛成 し得ない。 というわけは次のとお りである。

債権者は確知されていて、ただその債権額が不確知 というだけで供託が許されるという

ことになると、解除条件付権利者で将来の条件成就により現在の権利の全部 または一部が

失われることになっている者についても、債務者は供託を許されて しかるべ きであるとい

うことになりはしまいか。 しか し、例外的な場合 として許されている供託可能の場合を、

そこまで拡大することは果 して適当であろうか。

考え方の筋としては、相続の場合、解除条件付権利者の場合を問わないで、相手が権利

者である以上は供託は許されないとしたうえで、債務者はこれに対 して支払 をして、事後

の処理はそれはそれとして別途に考えて、弁済の効果が くつがえらないようにすべ きもの

であろう。相続の場合についていうならば、債務者 としては問題の相続人に対 して法定相

続分相当額を支払 うべ きで、その後の遺産分割の結果、それが誤 りであったことに帰着 し

ても、弁済の効果が変わることはなく(909条 但書の類推適用)、 共同相続人間において不

当利得返還請求の問題が起 きるだけであるというべ きであろう。供託の可否 という問題は

当然分割帰属説自体の吟味 とは別の問題であるけれども、便宜、ここで触れておくことに

した。

5427条 か ら離れた法的構成の試み

これまでみた ところか らす る と、当然分割帰属説 につ いては、利益 衡量 ・法律論 の両観

点いずれ において も問題が あ り、私 としては支持 するこ とがで きない。 もっ と別 の法的構

成が模索 されて しかるべ きであ る。 これ を端的 に 「427条か ら離 れた法的構成の試み」 と

呼 ぼう。そ して、本節 ではこの試み を してみたい。この試み を した先人が見 当た らない わ

けで はない。以下(i)～(iii)に おいて先人の試 み を探 ってみ たうえで、最後 に(iv)と して

私見 を述べ ることにしよう。

(i)ま ず不可分債権説 を挙 げることがで きる。同説 は遺産共有 に関する共有説 を とる

けれ ども、債権 については可分債権 とい えども、共同相続人全員 に不可分的に帰属す る と

説 く(35)。

成 り立 ち得 る見解 とは思 える ものの、 これ によれば、共 同相続人の一人が全額(自 己 の
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法定相続分相 当額 どころでない)を 請求 し得 る ことにな り、債務者 はそれに応 じざるを得

ない(428条)。 そ して、そのように して弁済 を受領 した者が倒産 した りする と、他 の相続

人 は結局損失 をこうむる ことになる。 これでは不公平 ではないか。当然分割帰属説 の下 で

よりも却 って不公平 の度合が高 まるのでは ないか。このよ うな大 きな弱点 を蔵 しているの

で、 同説の論 理の吟味 に入 るまで もな く、同説 に くみす るわけにはいかない。

(ii)次 に触 れるべ きは合有債権説であ る。同説 は遺産共有 に関す る合有説 を前提 に し

て、共同相続 された可分債権 について も合有 ととらえ、債権行使 は共同相続 人全員 ですべ

きで あ り、債務者 は全員 のために履行すべ きである とす る。 同説 に属する ものの中には、

より一歩踏み込 んで、 この合有関係 については不可分債権の規定 を類推 適用すべ しと説 く

ものがあ る㈱。

これまた成 り立 ち得 る見解 とは思 えるけれ ども、不可分債権の規定 を類推適用すべ きと

い う見解 については、上(i)に おいて428条 につ いて述べ たの と同様 の弱点 を指摘す るこ

とがで きるので支持 し得 ない。それ に合有債権説 は遺産共有 に関す る合有説 を前提 に して

いるのであるが 、先述 の とお り(15頁 以下 を参照 されたい)、 わが民 法の解釈 論 として合

有説 はとれ ない と私 には思 えるので、結局、合有債権説 を支持す ることがで きない。

(iii)最 後 に触 れるべ きは準 共有 説であ る(以 下、 品川説 とい うことがあ る)。 この説

は次 のように要約 する ことが で きよう。

即 ち、遺産共有 に関 しては共有説 をとる。その うえで、可分債権の共同相続 につ いて、

当然分割帰属 説 に対 し、共有 され るべ き債権 がなぜ非共有=分 割債権関係 になるのか、42

7条 が なぜ最優先 に適用 されるべ きなのか疑問だ として、債権 について も準 共有(264条)

を認め るべ きだ とする。 そ してその準共有の構造 を、債権 はあ くまで一個 であって、 これ

が複数の主体 に帰属 する関係 ととらえる。

進 んで具体 的効 果いかん とい えば、債権 の帰属面 と行使面 とに分け、前者(こ れは債権

に対す る支配面 とい うべ きである)に ついては、共有債権か らの収益 分配、共有債権の保

存 ・利用方法の決定、共有債権の処分の各局面 において、共有の規定 を準用 し(264条)、

これ に対 し後者(こ れは債権 の内容 ・効 力 とい うべ きである)に ついては、共有債権の行

使(請 求、弁済)の 仕方 、一人の債権者 について生 じた事 由が他の債権 者 にお よぼす影響

について、原則 と して427条 以下の規定 を類推適用 すべ しと説 く。

要す るに品川説 は、可分債権の共同相 続 については 「共有 プラス原則=分 割債権」 とし
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て構成すべ きだ とする(37)。ここに 「原則=分 割債権」 とい うのは、427条 以下の規定の類

推適用 を意味する とされるのであ るが、 よ り具体 的に、 どうい う場合 には分割債権 の規定

(427条)を 、 どうい う場合 には不可分債権 の規定(428条)を とい うように、427条 以下 の

規定 を類推適用 すべ きかについ ては一律 には確言 し得ず、利益衡量 によって決 まる と述べ

るに とどまる(38)。

品川説 はわが学 説史上 におい ては じめて、可分債権 の準共有説 を本格 的に展 開 した学説

として高 く評価 されて しかるべ きであ る。準 共有 の構造 、帰属面 と行使 面 とに分 けた具体

的効果の提示 な ど、その示唆す るところは大 きい。 よい指摘、 よい問題提起 をした もの と

いってよい。

品川説 をこの ように高 く評価す ることに私 は決 してやぶ さかで はないけれ ども、 同説 に

つい てなお問題 を感 じないではない。 とい うのは こうである。

第1に 、264条 と427条 の論 理的関係 につ いての説 明が手 薄なのではないか。427条 か ら

離れ た法的構 成 を試 みてみ よう とい うのであるか ら、同関係 についての説明 を十分 にす る

必要があ る。

第2に 、 「債権 の上 の所有権」概 念否定 を根拠 とす る当然分割帰属 説 に、 どう対処す る

のかが示 されるべ きであった。

第3に 、せ っか く427条 優先 は斥 けられるべ きだ としなが ら、債権 の行使面 については4

27条 以下 を類推適用 する というのであ るけれ ども、これでは準共有説 をとった ことが徹底

され ないのではある まいか。 「427条以下」 とい うか らには、427条 あ るいは428条 が類推適

用 されることも考 え られているのであ ろう。そ うだ とす る と、共 同相続人の一 人が具体的

相続分が ゼロであるに もかかわ らず、い ち早 く自己の法定相続分相 当額(427条 類推適用

の場合)ま たはそれ以上 に全債 権額(428条 類推適用 の場合)の 支払 を受 けて しまったあ

げ く無資力 とな り、他 の相続人 に損失 をこうむ らせ、共 同相続人 間に不公平 を招 くこ とに

なるわけだが、 この弊害 を回避 し得 ない とい うのでは 当然分割帰属 説や上(i)で 触 れ

た不可分債権 説 と同断 とい うこ とにな り 準共有説 を とる実益が大 き く失 われて しまう

であろう。

品川説の根本発想 はおそ らく、遺産共有 に関する共有説 を とりつつ も、遺産共有 の特殊

性(そ の暫定性 、総合 的分割への志向)を 重視 して、 それに即 した処理 をはかる ところに

あるにもかかわ らず、上 の特殊性 を一切捨 象 し去 って、 ともか く債権者が複数 ある場合 に
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はこうい う処理 をすべ しという抽象的 ・形式 的な処理 をはか る427条 以下 を導入す るのは、

その中で も特 に427条 を導入す る余地 を残 しているのは、あたか も木 に竹 を接 ぐような も

ので、非常 に奇異 な感 がす るのはひ とり私だけであろ うか。上の根 本発想 か らす れば、42

7条 以下 の適用 ・類推 適用 はすべ て排斥 され るべ きであって、債権 の行使 の仕方 につい て

は物権法 の共有規定 の類 推適用(以 下、264条 本文 にあわせ て準用 とい う)に 答 を求め る

べ きものであろ う。

(iv)以 上(i)～(iii)の いずれの試み にも満足 し得 ない としたら、いか にすべ きか。 そ

こで次 に、私見 を述べ てみたい。

私 は品川説 と同様 に、遺産共有 に関す る共有説 を前提 として準共有 とい う方 向での法的

構成 を試み、進んで同説以上 にその方向 を、いわば徹底 させ ようとす るのである。換言す

れば、遺産共有 の特殊性(そ の暫定性、総合 的分割へ の志向)に 、お よび、民法 の用意 し

てい る相続法の諸規定 にいっそう適合 した処 理 を導 き得 る ような法的構 成 を試 みたい と思

う。以下順次 述べ てい くことにす る。その場合 には、準共有説 に対 す るいかに重要 な批判

であって も、既 に述べ た(そ れに対 して答 えた)も のについ ては くり返 しを避 け、言及 し

ないこ とにす る。例 えば、「債 権の上の所有権」概念否定 の立場 よ りす る批判がそれで あ

る(こ の批判 に対 する答 につい ては23頁 以下 を参照 されたい)。

準共有説 の根拠づ けか ら始め よう。同説 はその根拠 を898条 、899条 お よび264条 に求 め

る。 これ らの規定 の うち同説 に とって最 も重要 な規定 が264条 であ ることはい うまで もな

い。当然分割帰属 説 をしば らく措 くと、可分債権 の共 同相続 において は、被相続人 の有 し

ていた一個 の債権 について共同相続人 たる数人 の債権者 が登場 す るわけだか ら、 「数人 ニ

テ所有権以外 ノ財 産権 ヲ有 スル場合」 に当たる。 もっ とも、264条 但 書 による と、 「法令 二

別段 ノ定 アル」場合 には準共有扱い を しない とされてお り、当然分割帰属説 に よれば、42

7条 は 「法令 二別段 ノ定 アル場合」 に当 るので、準共有扱 いはされ ない とい うわけである。

しか し、同説の この解釈 には、解釈の仕 方か らして問題が ある。 とい うわけは次 の とお り

である。

但書 なるものは、本来 であれば(も し但書 で除外す るので なければ)本 文 どお りの扱 い

が され るはず の ところを、そ うはさせ ない として除外する場合 を設 ける もののはずである。

本来か ら して本文 どお りの扱いが され ない ことが明 らかな場合 については、但書 は全然不

要で あって、その場合 につ いては但書の存在 意義 はな く、そ の場合 について まで但書がお
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よぶ などとい う解釈 は無用 の解釈 と して採用 されるべ きでない。

427条 は当然分割帰属即 ち非共有 を定めてい るのだか ら(見 かけ上 は数人の債権者が 「ア

ル」 けれ ども 「数人ニテ」債権 を 「有スル」 とはいえないの だか ら)、264条 但書 を待つ ま

で もな く、264条 本文 は適用 されないの は当然 の ことで、427条 が 「法令 二別段 ノ定 アル」

場合 に当るな どとい う解 釈は無用の解釈 なのである。264条 の本 文 と但 書 との関係 は、 あ

くまで共有類似 の関係 を前提 としたうえで、原則 としては物権法の共有規定 を準用す るけ

れ ども、同類似 の関係 とはいえ、 なお特 別のルール(例 えば組合財 産、共同相続 につ いて

のルール)が 置かれている場合 にはそれ による とい うものなのであ って、は じめか ら非共

有 の場合 などは論外 とい うべ きであ る。従 って、当然分割帰属説の解釈 の仕方 には問題が

ある。

もっとも、 この ように論 じてみ た ところで(427条 はそ もそ も264条 の圏外 に立つ のだ と

論 じてみた ところで)、 共 同相続 され た可分債権 について、427条 が適用 されるのか、 それ

とも、それは適用 されないで、264条 が適用 されるのか(264条 を介 して物権法 の共有規定

の準用、お よび、相続法 の適用が され るのか)に ついての答 は当然 には決 まらないので あ

るが、規定の解釈 の仕方 をス ッキリさせたいので、あえて論 じてみたのである。 とりわけ

427条 の適用 か相続法 の適用 か とい う問題の決着 は、後 に触 れるように、427条 と相続法 の

諸規定 とを実質的 に比較 してみ たうえで図 られるべ きであって、427条 が264条 の但書 に当

るか当 らないか とい うような形式的 な論 理 によっては、決着 を図 ることはで きまい。

そこで一歩譲 って、当然分割帰属説が説 くように、427条 も264条 但書 に当る と解釈 して

み よう。換言すれば、427条 も264条 本文 に対 する特則 ととらえるこ とにしてみ よう。 そう

してみた場合 で も、 この特 則 は427条 だけに限 られは しない。組合財 産 にまで言及す るこ

とはやめて、本稿 のテーマ に関係 す る相続法 につ いてだけいえば、264条 本文が予定す る

物権法の共有 規定 と異 なる扱い を用意 したルール、規定がい くつ も用意 されてお り(ま さ

に特則 といえ よう)、例 えば、250条(「 平等 ノ割合」 を推定す る)に 対 して899条(「 相続分

に応 じて」 とす る)、258条(個 別分割の建前 を とる)に 対 して906条(総 合的分割の指針

を示す)を 挙 げる ことがで きる。427条 は264条 但書 に当たる、その意味 において264条 本

文 の特則である といってみた ところで、従 って、当然分割帰属説が とられるべ きことにな

るわけではない。427条 とい う特則 とそれ以外 の特則 との優劣 関係 が問題 と して残 るか ら

である。
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考 えてみ る と、427条 は債権 者が数人あ る場合(と もか く数 人あ るとい えれ ばよい(39))

を広 くカバー してお り、それ らの債権者が どの ような関係 にあるか を問 うていない。 これ

に対 して相続法 は相続関係 にある者(共 同相続 の結果債権者 となった者 を含 む)に 限って、

それ らの者に適用 され るルール を用意 してい る。上 に挙 げたルールのほか に も、898条(物

権法 の共有 における個別分割 に対 して総合的分割 にな じみやすい 「相続財 産」 とい う用語

を使 い、その 「共有」 を明言す る)を 挙 げ得 る。加 えて、427条 は債 権法 に属す るけれ ど

も、相続法は債権法 に対する特則 を用意する ことに配慮 してい ることも忘 れてはなる まい。

売主 の担保責任(560～572条)に 対す る共同相続 人間の担保責任(911条)、 債権 の売主 に

よる債務 者の資力 の担保(569条)に 対す る共同相続人 による債務者の資力 の担保(912条 。

同条 は明 らか に遺 産分割 を前提 に してお り、当然分割帰属 にはな じみ に くい)を みれば、

このことは明 らかである。

こうみて くる と、共 同相続 され た可分債権 については、相続関係 に適合 した規定が用意

されている相続法 が まずは顧慮 されて しか るべ きで あろ う。427条 は一般 法、相続法 は特

別法 ととらえ、相続法 が427条 に優先すべ きであって、427条 は適用 されるべ きでない。逆

の方向か らいえば、427条 の もた らす効果、「非共有 で平等の割合」 にふ さわ しい関係 には

427条 が適用 されて よいけれ ど も、可分債権 とはいえ共 同相続 の場合 には、上の効果 にふ

さわ しい関係が存 しないのである。相続関係 には相続法が適用 されて しか るべ きだ とい う、

或 る意味では当然 の理 が貫徹 され るべ きである。

要す るに、可分債権 が相続 された場合 にお ける共 同相続 人間の関係 には、264条 但書 を

介 して相続法 が適用 され、従 って、当然分割帰属 ではな く、遺産分割前 は準共有であって、

遺産分割 を経 て帰属 が決 まるこ とになる。総合 的分割 の指針(906条)、 遺産分割 の遡及効

と第三者の保護(909条)、 担保責任(911条)、 資力 の担保(912条)が 適用 されるのは もと

よりのことである。当然分割帰属す るけれ ども、遺産分割の対象 とはなるな どとい う、 ぎ

こちない説明は不 要に帰す る。遺産分割前 における債権者 と債務者 との関係 お よび債権者

間の関係 について もまず相続法の規定が探 求 され、そこに適切 な規定が見 出 されない場合

には物権法の共有規定 の準用が試み られ るべ きである、例 えば、準 共有下の債権 の行使方

法 については相続法 に規定が用意 されてい ないので、物権法 の規定の準用 が試 み られるべ

きで ある(こ の点 については後述33頁 を参照 されたい)。

以上の ように解す ることに より、遺産共有 の特殊性(そ の暫定性、総合的分割へ の志向)
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に、お よび、民法の用意 している相続法 の諸規定 に適合 した処理が可能 となるであろ う。

上 にみ たように427条 を可分債権の共同相続か らいわば追放す るにして も、だか らといっ

て、427条 は適用の場 を失 い無用 の長物 と化 するな どと心配す る必要 はない。例 えば、甲

(父)が2人 の子乙丙 に対 し、 乙丙2人 に金1000万 円 を与 える、金員 は丁 に預 けてある、

乙丙 は ともに20歳 を超 えた時 に、丁 か ら受 け取 るようにと申 し渡 し、 乙丙 は了解 した。他

方で甲は丁 に金員 を渡 し、丁 に対 して右 の趣 旨を伝 え、丁 もこれを了解 した。 こうい う場

合 には427条 が適用 されて、乙丙は丁 に対 してそれぞれ金500万 円の債権 を有す ることにな

る とい うべ きであ ろう(4°)。

準共有説 の根拠づ けについてはこれ くらいに して、先 に進 もう。 同説の下で は、被 相続

人の有 していた一個の可分債権 が法定相続分 に応 じて準 共有 される。一個の債権 が数 人で

準共有 される というところに特色が ある。当然分割帰属 して数個 の債権 になるとい うわけ

ではない。 同 じく数個の債権 となって、ただ不可分債権 となる とい うので もない。不 可分

債権 とい う構成 を とると、 この ようにい うこ とになるが、それ とは異 な り、あ くまで一個

の債権が準共有 されてい るにす ぎない。 この ような構 造把握 は品川説 と同 じであろ う。

債権 の帰属面 について も品川説 と同 じに帰す るので、同説 を引用す る(28頁 を参照 され

たい)。 規定 を示す必要上一言す るな ら、準 共有 にかか る債権そ の もの の処分(例 えば譲

渡)に つ いては全員の同意 を要 し(251条 準用)、 全員 の同意があれば、その一部の処分 も

許 される というべ きであ る。同債権 か らの収益分配、同債権 の保存 ・利用方法の決定(管

理 についての決定)に ついては多数決 によるのが原則 である(252条 準用)。

債権 の行使 面 につい ては品川説 とは異 なる。 同説 は この局面 におい ては427条 以下 の規

定 を類推適用すべ しと説 くけれ ども、準共有説 を徹底 させ るのであれば、準共有 にかかる

債権 の行使が債権 を消滅 させる ことに連 な り、一種の法律 的変更 に当 る ととらえて、債権

の行使 は全員 の同意の下 においてのみ許 され るとい うべ きである(251条 準用)。 債務 者が

する弁済(債 権者 によるその受領)は 債権の行使 の裏 返 しであるか ら(結 局、債権 を消滅

させ る ことになるか ら)、 や は り全員 の同意の下 においてのみ許 される とい うべ きである

(これ また251条 準用 といって よいだろ う)。 債権 の一部の行使 または弁済 も全員 の同意 の

下 にされ る場 合 には251条 準用 に よって許 される とい うべ きであ ろう。全員 の同意 がない

場合 に、事情次第 によ り表見代理等 の救済法理が作用 す ることがあるのは別論であ る。一

人の債権 者 について生 じた事 由が他 の債権者 にお よぼす影響 につい ては、255条 を準用 す
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べ きであ ろう。 もっ とも、同条その ままがあては まる場合以外 にどの ような場合が考 え ら

れるのか、 にわか に思 いつ くこ とがで きない。今後 の課題 としてお きたい。

準共有説は、共同相続 人が準共有 にかか る債権 についてそ れぞれ持分 を有す る ことを前

提 とす る。そ して持分の譲渡の 自由、それ を前提 とした持分の差押 を認め る。持分 の譲渡 ・

差押 は、 同説(264条 とい うべ きか)が 準用す る物権法 の共有 の規定が当然 に許容す る も

のだか らである。持分 の譲受人や差押債 権者が後 に された遺産分割の結果に よ り左右 され

るこ とはない と解 すべ きである(909条 但書)。

以上 をもって私見 の開陳を終 える。私見は準共有説 たる品川説 を一歩進めて徹底 させ た

わけであ るが、その当否 、成功 ・失敗いかん について大方の御 批判 に待 ちたい。

6結 び

可分債権の共同相続 を当然分割帰属説か ら解 き放 ち、相続であ る以上は相続法 の法理 ・

規定 にいっそ う忠実 に問題 を処理すべ きで あって、 それには427条 の適用 とは縁 を切 って

準共有 の規定(264条)を 介 して、相続法の規定 の適用 お よび物権法 の共有の規定の準用

に よるべ きである。 これが本稿 にお ける私 の主張 なのである。 いってみれば、427条 の呪

縛か らの解放 宣言 である。系譜的 には品川説 に連 な り、 それ を徹 底 させる ことを図った も

ので ある。

本稿 においては、少 な くとも最高裁判例 については、 それが当然分割帰属説 を採用 して

いる とたやす くはいいがたいほか、仮 に大審院 ・最高裁 ともに同説 を採用 している ととら

えて も、その射程 が銀行預金債権 にお よぶ とは これまたたやす くはい えない こと、 同説 に

は利益衡量 ・法律論 の両観点 において問題がある こと、特 に 「債権の上の所有権」概念否

定 の立場 をとる ことに よって債権の準共有説の成立 を阻止 し得 ると考 えるのには論理の飛

躍が あること、同説(当 然分割帰属説)か ら離 れた法 的構成 の試み も既 にい くつかみ られ

はす るものの、それ らのいず れに も私 は満足 する ことが で きなか った こと、等 々を指摘 し

た。ついで に、遺 産共有 に関す る合有説はわが民法 の解釈論 として採用 し得 ない ことを、

909条 本文 お よび但書 のそれぞれの文言 に即 して指摘 した ことを挙 げてお こう。 これ らの

指摘 の一つ一つ について御批判 を仰 ぎたい。
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私見 によれば、共同相続 された可分債権 について、一方で当然分割帰属 説 をとりつつ、

他方で なお遺産分割 の対象 とす るため にぎこちない説 明(相 対的構成、二元説 。 しか も次

に触 れる弊害、不公平 を回避 し得 ない)を する必 要はな く、遺産分割前 は準共有 で、遺産

分割 は総合 的分割 の指針(906条)に 則 って行 われる とい うことになる。 また、遺産分割

前 に共同相続 人の1人(具 体的相続分がゼ ロである とせ よ)が い ち早 く支払 を受 けたあげ

く無資力 とな り、その結果 、他の相続人が損失 をこうむる とい う弊害、不公平 を回避す る

こ ともで きる。 この ように、私見 は法律論 と してス ッキ リした法律 論 を提示す る ことが で

きる し、利益衡量 レベルにおい て観察 して も、上 にい う弊害、不公 平 を未然 に防止 で きる

とい うメリッ トを有 する。

本稿の問題 設定 の発端 となった銀行の払戻抑制実務 につい てい えば、私見 は これを積極

的に肯定す ることになろ う。即 ち、共同相続 人全員 の同意 あ りとの合理的な程度 の心証が

得 られた場合 は別 として、そうで ない限 りは、銀行 は払戻請求 をす る共同相続 人が 自己 の

法定相続分相 当額 につ き遺産分割の対象 とする ことに同意 しない との態度 を明 らかに して

いる場合で も、払戻 を拒絶す ることを許 される。銀行 の払戻拒絶 は正当な理 由に もとつ く

拒絶 とい うべ きであるか ら、拒絶 を理 由とする遅延損害金 を発生 させ ることはない。 この

ように払戻抑制 実務 を積極 的 に肯定す る⑭ として も、「便宜扱 い」 が され ることにまで反

対す るわけではない。そ して 「便宜扱い」が されるか らには、実際上、 さほ ど大 きな支障

を きたす ことはないであろ う。

銀行の払戻抑制 実務 に うとい者 と して、 とんで もない的外 れの こ とを述べ たか もしれ な

い と秘か に危倶 している次 第であ る。比較法 的考察 にいたっては全 く行 っていない。 この

点 についてあえて言訳 をす る とした ら、比較法的考察 を行 うに先立 って、ひ とまず本稿程

度 の考察 をわが民法 について行 うこ とが必要なのではないか と思 ってい るとい うことにな

ろ う。

特 に上 に触 れた不備 につ いて、大方の御批判 、御教示 を得 ることを願 って、本稿 を閉 じ

るこ とにす る。
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〔注 〕

(1)甲 斐 道太郎 「共 同相 続財 産」谷 口知 平・加 藤一 郎共 編 『民 法演 習』V〔 有斐 閣 、1959年 〕166～172

頁、 『新版 注釈 民法 』(27)〔 有斐 閣、1989年 〕4～6頁(右 近健 男執 筆)お よび中川 善之助 ・泉 久雄

共著 「相 続法 』(第4版)〔 有斐 閣、2000年 〕231～235頁 を挙 げて お く。以下 本稿 におい て、 これ ら

を明 示 的 に引用 しな い場合 に も、文 献 の引用 にさい して はむ しろ当然 に、 これ らを も参照 してい た

だ きた い。

(2)銀 行実 務 の状 況 、 その理 論 的根拠 づ け ににつ いて は、吉 原省 三 ・評釈 ・判 例評論242号(1979年)

41～45頁(判 例 時報916号)(1979年)、 阿部徹 「預 金取 引 と相 続」遠 藤浩 ・林 良平・水 本浩 監修 「現代

契約 法大 系』 第5巻 〔有斐 閣、1984年 〕181～185頁 お よび須磨 美博 「法 定相 続分 の預 金払 戻請 求へ

の対応 」 金融 法務 事情1595号(2000年)10～14頁 参照 。

(3)前 注(2)所 掲 の吉原 ・評 釈43頁 第1段 参照 。

(4)以 下、 注(2)所 掲 の須磨 論文7～9頁 に負 う ところが大 きい。

(5)東 京地 判平 成9年5月28日 金 融法 務事 情1506号70頁 お よび 同地判 同年10月20日 同誌1513号58頁 参

照。

(6)要 を得 た整理 をす る もの として、高橋 眞 ・評釈 ・金融 法務 事情1460号(1996年)9～10頁 。以 下、

これ に負 う ところが大 きい。文 献 の細 目 につ い て はこれ に譲 って お く。

(7)コ ンパ ク トな もので あ るが林 良 平 「遺産 中の金 銭 の遺 産分 割前 の帰属(副 題 略)」 金 融 法務事 情

1336号(1992年)8頁 第1段 、高木 多喜 男 「相続 預金 に関す る最近 の判例 と学説 の動 向」 同誌1394

号(1994年)11頁 第1段 参 照。 これ に対 す る批 判 と して前 注(6)所 掲 の高橋 論文10頁 第4段 を挙 げ

てお く。

(8)本 文 でい う 「消 極 的な 立場」 か どうかは実 は は っ き りしな いが 、谷 口知平 ・判 批 ・民商 法雑 誌31

巻3号(1955年)305～306頁 参 照。

(9)当 然分 割帰 属説 に関す る判例 とい う観 点 か らす る と、 あ ま り重視 す る にはお よぼ ない と私 に は思

える判例 と して、最 判 昭和50年3月6日 民 集29巻3号203頁 が あ る。 売 買代 金債 権 の共 同相 続 の事

案で 、最 高裁 はその判 示 にお いて、(二)判 例 を引 用 しつつ 、 当然分 割帰 属説 を判 示 した判 例 を変更

す る必要 が ない と述べ 、 その点 に関す る上告 を斥 け た。 しか しこの事件 の 中心争 点 は、売 主 の共 同

相続 人が そ の相続 した代 金 債権 を保 全す るため に、 買主 に代位 して、他 の共 同相 続人 に対 し所 有権

移転 登記 手 続 を請 求 し得 るか に あ った(判 旨は これ を肯 定)。 当然分 割 帰属 説 は この こ との前提 と

して措 定 されて いた ので あ って、 それ じた いが主 た る争点 とな ってい たの では なか った(し か も関

係 す る上 告 論 旨 は登 載 を全 く省略 され てい て知 る 由が ない)。 これ らの こ とを考 えて み る と、 この

判例 にお い て述べ られた 当然分 割帰 属説 は傍 論 とまでい うこ とはで きない に して も、そ の先例 価値

を高 い もの と評価 す る こ とは で きない とい うべ きで あ ろ う。私 と して は、 この判 例 を本文 中 で触 れ

た2件 の最高 裁判例 の うちせ いぜ い(ホ)判 例 に近 い と評価 してお きた い。本 文 中で言 及す るの を控

え たゆ えん であ る。 また、 売買代 金 債権 の共 同相 続 に関す る本 判例 が銀 行預 金債 権 のそ れ に当然 お

よぶ とい うべ きか どうか は大 い に問 題 であ る こ とは、以下 の本 文 にお いて述 べ る とお りであ る。

なお判例 の流 れ の コンパ ク トな紹介 につ い ては、広 中俊 雄 一星野 英一共 編 『民法 典 の百年』IV〔 有
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斐 閣、1998年 〕240～242頁 、 お よび、253～256頁 参照(右 近健 男執 筆)。

(10)甲 斐道 太郎 ・解 説 『家族 法判例 百 選」(新 版 ・増 補)(1975年)214頁 第4段 参 照。

(11)債 務者 の倒 産 の危険 とい う観 点か ら、一般 の金 銭債 権 と銀行 預金 債権 とは一律 に扱 うべ きで ない

こ とにつ き高木 多喜 男 「相続 預金 に関 す る最 近 の判例 と学 説の動 向」金 融法務 事情1394号(1994年)

10頁 第3段 。

(12)須 磨 美博 「法定 相続 分 の預 金払 戻請 求へ の対 応」金 融法 務事 情1595号(2000年)10頁 第4段 参照 。

(13)塩 月秀 平 ・解説 ・家 月44巻10号(1992年)10頁 参照 。

(14)吉 原 省 三 「現金 の相 続 と遺産 分割 」金 融法 務事 情1232号(1989年)4頁 第3段 参照 。

(15)右 近健 男 ・評釈 ・判例 評論373号(1990年)36頁 第2段(判 例 時報1333号)、 道垣 内弘 人 ・解説 『家

族法 判例 百選 』(第5版)(1995年)175頁 第1段 参 照 。

(16)山 田誠 一 ・判例 紹介 ・民 商法 雑誌107巻6号(1993年)946頁 お よび前 注(15)所 掲 の道垣 内 ・解説

175頁 第1段 参 照 。前者 はワ イ ンを、後 者 は米 を例 に挙 げてい る。

(17)日 野 忠和 「金銭債 権 」判例 タイム ズ688号(1989年)72頁 第3～ 第4段 、注(13)所 掲 の塩 月 ・解説

9～10頁 、 お よび、和 田忠 義 「可分 債権 の遺 産分 割対 象性 」鈴 木経 夫判 事退 官記 念論 文集 『新 しい

家庭 裁判 所 をめ ざ して』 〔ル ック、2000年 〕313～314頁 、317～318頁 注(18)参 照 。

(18)清 水 節 「遺 産分 割 の対 象財 産性 」(1可 分 債権)岡 垣 學・野 田愛 子共 編 「講座 ・実 務家事 審判 法 』

(3相 続 関係)〔 日本 評論 社、1989年 〕113～114頁 、お よび松 原正 明 『相続 法1』(遺 産分 割)〔 日

本加 除 出版 、1994年 〕400～401頁 参 照。

(19)注(17)所 掲和 田 ・論 文308頁 参照 。

(20)高 木多 喜男 「相 続財 産 に関す る最 近 の判例 と学 説 の動 向」金 融法 務事 情1394号(1994年)9～10

頁参 照。

(21)塩 月秀 平 ・解説 ・家 月44巻10号(1992年)15～16頁 が この こ とを示唆 す る。 ほか に伊藤 昌 司 「疎

ん じられる具 体 的相続 分」 判例 タイム ズ1016号(2000年)78頁 第1段 を参照 。

(22)中 川善 之助 ・泉 久雄共 著 『相続 法』(第 四版)〔 有 斐 閣、2000年 〕200頁 、 ほか に353頁 も参照 。

(23)こ れ はカ ルポニ エの い う ところの 「構造 主義 者 の解釈 方法 」(Methodestructuraliste)に 当 る と

い うべ きで あ ろ う。Carbonnier,DroitcivilIntroduction,puf,1991,p.280.

(24)注(22)所 掲 の 中川・泉246頁 は、 「909条の 明文 をお いて(中 略)宣 言主 義 を とった のは 、遺産 共有

の本 質が 合有 的 だか らで あ る。」 と説 い てい る。

(25)有 泉亨 ・加藤 一郎 共編 『相 続 』(下)〔 河 出書 房 、1956年 〕169頁(有 泉 発言)を 挙 げて お く。 同 旨

の指摘 は多 くの論 者 に よって され た きた ところ であ る。

(26)梅 謙次 郎 『民法 要義 』(巻 之 五)(復 刻版)〔 有斐 閣、1984年 〕146～147頁 参 照 。

(27)お そ ら くは ほぼ 同旨か 、谷 口知平 ・判批 ・民商 法雑誌31巻3号(1955年)306頁 参照 。ほ か に、塩

月秀 平 ・解説 ・家 月44巻10号(1992年)10頁 お よび有 地亨 「遺 産分 割 と債権 、債 務」 同誌45巻9号

(1995年)16頁 参照 。

(28)私 見 のめ ざす法 的構 成 とは異 なるそ れ をめ ざ しはす る もの の、二 元説 は法 律 関係 を複雑 にす る と

批 判 す る点 にお いて は同様 で あ る学 説 として、 岡部喜代 子 「可 分債 権 の遺産 分割」 慶 雁義 塾大 学 ・
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法学研 究72巻12号(1999年)493頁 参 照 。

(29)我 妻栄 「権利 の上 の 所有 権 とい う観 念 につ い て」 同 『民法 研 究』m〔 有 斐 閣、1966年 〕(初 出 は

1936年)211～213頁 お よび218～219頁 、224頁 参 照。

(30)梅 謙次 郎 『民法 要義 』(巻 之 三)(復 刻版)〔 有斐 閣、1984年 〕92頁 参 照。

(31)こ の 点 につ い ては来栖 三郎 「共 同相 続財 産 に就 いて 特 に合有 論 の批 判 を兼 ね て 」(一)

法学協 会 雑誌56巻2号(1938年)253頁 、お よび、256～257頁 が示 唆 に富 む。

(32)注(27)所 掲 の谷 口 ・判批305頁 参照 。ほ か に、柚 木馨 「共 同相 続財 産 の法 的性 質」 中川 善之助 教授

還暦 記念 『家 族法 大系 』VI〔 有 斐 閣、1960年 〕157頁 お よび167～169頁 参照 。

(33)注(27)所 掲 の谷 口 ・判批305頁 も この 点 を指 摘 した。

(34)甲 斐道 太郎 「共 同相 続財 産」谷 口知平 ・加藤 一郎 共編 「民 法演 習 』V〔 有斐 閣、1959年 〕173頁 、

お よび注(32)所 掲 の柚 木 ・論文170頁 参 照。

(35)柚 木馨 旧説 、青 山道 夫説 との こ とで あるが 、 直接 に参 照 す る こ とが で きな か ったの で、 『新 版注

釈 民 法』(27)〔 有 斐 閣、1989年 〕5～6頁(右 近 健男 執筆)に よ らせ てい ただ いた。

(36)我 妻 栄編 著 『相 続法 』(判 例 コンメ ン ター ル珊)〔 日本評 論社 、1966年 〕88頁(唄 孝 一補 筆)参 照 。

(37)品 川孝 次 「遺産 『共 有』 の法律 関係」 判例 タイム ズ121号(1961年)1026～1027頁 参 照 。

(38)前 注(37)所 掲 の品川論 文1035頁 第 一段 参照 。

(39)427条 は広 く社 会 学 的事 実 と して数 人 の債権 者 が存 在 す る、債 務者 に対 して債 権 者が 数 人登 場 し

さえす れば た りる と定 め てい るの であ って 、 この点 にお いて264条 とは異 なる。264条 は一 個 の債権

を数 人 の債 権者 が 「有 ス ル」場 合 に適 用 される。 この こ とは264条 が有 体物 共有 の 規定 を準 用 して

い る ところ か ら推 察す るこ とが で きる。 当然 分割 帰属 説 に よる と、 も とは一 個 であ った債 権 が数個

に分 割 され て しまい 、そ れぞ れ独 立の債権 とな るわ けだ か ら、社会 学 的事実 と して は数 人の債 権者

が登 場す る けれ ども、法律 的見 地か らす る と、一 個 の債権 を数 人 の債権 者が 「有 ス ル」 とはい えな

いの であ る。264条 が わ ざわ ざ 「有ス ル」 とい う表 現 を用 いて、数 人 の権 利者 が 「アル」(427条 の表

現)と は定 めて いな い ところ か ら して も、上 の よ うに解す べ きで あ ろ う。

(40)法 典調 査 会 『民法 議 事速 記録 』 三 〔商事 法 務研 究 会、1984年 〕153頁 下段 にお ける横 田国 臣委員

の設例 参 照。 もっ と も、記 号 や金額 等 につ いて は私 が変更 させ て いた だい た。

(41)銀 行 の払戻抑 制 実務 は契 約 の履 行 過程 にお け る当事 者 の義務 い かん とい う問題 に連 な って い る。

契約 の 当事 者 は、 いや しくも契 約 関係 に入 った以 上(さ らにい う と、入 ろ う と した以 上)、 お 互 い

に相 手方 を害 さない よ うに配慮 す る義務 を信 義則 上負 う とい うべ きで は ないか。 仮 に当然 分割 帰属

説 を採 用 して、相 続人 は 当然 に預 金 債権 を取 得す る とい うに して も、相 続 とい う銀行 の 関与 しない

事 由が発 生 した場 合 には、 相続 人 としては相 続 関係 に関す る情 報 を進 んで提 供 して 、銀行 に必 要以

上の 手 間、 コス トをか け させ な い ように配慮 す る義務 を負 うべ きで あ る。 この場合 には、情報 の質 ・

量 にお いて優位 に立つ預 金 者 の側 が 、情 報 の質 ・量 にお いて劣位 に立 つ銀行 に対 して、情 報 を提供

す るべ く協 力 すべ き義 務 を負 う とい うべ きであ る。 その根 拠 いか ん とい えば、信 義則 と答 える ほか

ない 。信 義則 に もとつ い て積極 的義 務 を設定 す る こ とは、 判例 ・通 説 の一致 して承認 す る 「安 全配

慮 義務 」 を想 起す れ ば、必 ず しも否 定 され るべ きこ とにはな らない。 当然分 割帰 属説 の下 におい て

一38一



は、 銀行 の払戻 抑 制実務 に関 して、 上述 して きた よ うな義 務論 が展 開 され るべ きで ある。 この場 で

は これ以 上 立 ち入 る余裕 が な い。

(2002年1月10日 脱 稿)

初 出 ・タ ー ト ンヌ マ ン 第6号 ・2002
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遺産共有、遺産分割 と具体的相続分

副 田 隆 重
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1は じめ に 問題の所在

周知のように相続が開始 して共同相続人の中に特別受益や寄与分のある相続人があると

きは、相続人間の公平のために、これらの特別受益や寄与分を考慮 して法定相続分を修正

したいわゆる具体的相続分を基準として遺産分割が行われる。このように遺産分割の場面

で具体的相続分がその基準 ・前提として重要であることは疑いないが、共同相続から生ず

る法律関係は、狭い意味での遺産分割手続に限られない。たとえば、遺産分割未了の遺産

共有の下において、多額の特別受益があ り具体的相続分がゼロである相続人は、そもそも

遺産に対 してどのような権利を有するのか、その相続人が遺産中の特定の財産に対する法

定相続分に基づ く共有持分権 を他 に譲渡 した場合に譲受人は上の持分権を取得できるの

か、その相続人は分割前の共同相続財産の管理 に関与できるのか、管理に要する費用を負

担 しなければならないのか、さらに、判例 によれば遺産分割の対象 とならず当然に分割承

継されるという預金債権などの可分債権や可分債務の承継割合は何 によるのか、という実

体法上の諸問題がある。これらの問題は、民法899条 の 「その相続分 に応 じた」遺産共有

の 「相続分」の意義如何(法 定相続分か具体的相続分か)と も関連するが、いずれも従来

必ず しも明確 とはいえない。

他方で、共同相続人間において、こうした具体的相続分 自体あるいは特別受益の有無や

額が争われることも少なくなく、そうした場合、具体的相続分や特別受益財産であること

の確定を訴訟で求めることができるか否か、という訴訟法上の問題もあ り、これを認める

立場(訴 訟事項説)、 家庭裁判所が遺産分割審判の前提 としてのみ判断 しうるにす ぎない

とする立場(審 判事項説)と が、対立 してきた。この点は、確認の利益 をどのように把握

するかとともに、具体的相続分の法的性格付け(後 述する 「相続分説」と 「遺産分割分説」)

とも関連する。そして、この点の対立については、近時遺産分割分説の立場 を明確にした

最高裁判決も登場 している(最 判平成12.2.24民 集54巻2号523頁)。

そこで本稿では、具体的相続分の法的性格付けをめぐる議論をも前提 にしつつ、遺産共

有の諸場面において具体的相続分はどのような機能を果たすべ きか という観点から前掲の

実体法上の諸論点 について検討を試みるものである。
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n相 続分説 と遺産分割分説の対立とその問題の広がり

具体的相続分の法的性格の議論は、従来、その確認訴訟の可否という訴訟法上の問題に

力点があったといえるが、それを踏まえつつ、性格付けをめ ぐる議論(1)を確認 した上で、

実体法上の諸場面 における問題の広が りの状況を検討 してみよう。

(1)具 体的相続分 の性格

1)学 説状況 まず従来の通説である相続分説(2)は、民法903条 などの具体的相続

分に関する規定の民法典中の位置が、相続編第三章(相 続の効力)の 内で 「第三節遺産分

割」中でなく 「第二節相続分」の中にあること、具体的相続分(特 別受益)は 分割審判外

で計算可能であ り相続開始時点ですでに確定 していること等か ら、具体的相続分 こそが法

定相続分または指定相続分を修正する 「相続分」 として実体的権利 として存在するもの と

解する。

これに対して、近時の有力説である遺産分割分説(3)は、具体的相続分の計算は遺産分割

審判の審理とともに初めて明らかになるもので、遺産分割審判により形成される単なる計

算上の分割基準にすぎず、それ自体が権利関係 としての実質はないものとし、実質的にも、

具体的相続分の算定は、第三者はもちろん共同相続人にす ら実際容易でな く、第三取得者

の地位が不安定とな り取引の安全を害すること、さらに、昭和55年 改正で導入 された寄与

分は、特別受益 とは異なり、計算上当然に決まるのでなく当事者の協議 または審判により

決まるとされたから(民 法904条 の2)、 特別受益による具体的相続分のみを具体的権利関

係 とみても無意味であると指摘する。

これら両説に対 して、いわば中間的な見解 として、相続分説に立ちながら具体的相続分

の確認訴訟の適法性 を否定する立場 ④、あるいは、遺産分割分説に立ちつつ、遺産分割審

判を拘束するために行 う具体的相続分確認の訴えは確認の利益がないがそれ以外の目的で

行 う場合には確認の利益 を肯定する立場がある ⑤。

2)裁 判例の状況 具体的相続分を問題 とする裁判例は少なくないが、前記の実体

法上の論点を明示的に問題 とした事例はなく、裁判例は具体的相続分の確認 を求める訴の

確認の利益の有無 という訴訟法上の論点に集中している。そ して、以下にみるように、相

続分説の立場 に立つ少数の下級審裁判例 もあるが、その先例 としての意義は乏 しく、裁判
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例 の多 くは遺産分割分説 の立場か ら確認の利益 を否定 してお り、最近、最高裁 も遺産分割

分説 の立場 を明確 にした。

イ)ま ず相続分説 に立 つ二つの裁判例 か らみてみ よう。

①大阪地判昭和40.1.28判 時424号47頁

[事実]被 相続 人Aと 先妻Bの 問の子X、 、X、 が後妻Yに 対 し、別紙 目録記載 の各不動

産 につ き、持分1/3の 共有 権 を もつ こ との確認請求、A名 義 の ままの不動 産 につ き、XY

ら三名 の相続 を原 因 と し1/3の 持分 による所有権移転登記請 求。XYら の法定相続分 は各

1/3で ある。 また、AのYに 対 す る株式の生前贈与 の効力 、Xら に対 す る別の不 動産や金

銭 の生前贈 与の有無等 も争 われた(不 動産 と金 員の贈与が、X1、X、 に対 する ものか、 そ

の母Bに 対する ものか)。

[判 旨]Yに 対す る株式贈与 は有効 であ り、Yの 特別受益450万 円、不 動産 と金員贈与

はXら に対す る もの とされ、X1、X、 の特別受益 は各約400万 円 と し、 これ らを前提 に し

て具体 的相続分 を計算 す ると、Xら の具体 的相続分 は遺産総額 の1/3を 超 えるこ とが明 ら

かで あるか ら、Xら は遺産 である不動産 につ き、少 な くとも各1/3の 相続分 をもつ として、

Xら の請求 を認容 した。

②東京地判昭和50.5.21判 タ326号252頁

[事実 と判 旨]被 相続人Aの 子のYは 生前 にAか ら本件土地の贈 与 を受け、その後 にY

の長男 に贈与 した。Aの 死後 、Aの 子のXら が、本件土地 の価額 が、903条1項 によ り相

続財産 とみ なされるべ きことの確認 を求めた。Xら とYと の 間に請求原因事実 につ き争 い

が な く、他の被告 らは欠席 のため 自白 した とみな され、請求が認容 された。

これら二件 の判 決が従来相続分説の裁判例 として紹介 され てい るが、必ず しも具体的相

続分 の性格、あるいは、特別受益財産の確 定が訴訟事項 か審判事項か を明示 的に判断 した

もので はない点は注意 を要す るであ ろう。

ロ)次 に遺産分割分説 の立場か ら、特別受益財産 の確認や具体的相続分 の確認請求 を

不適法 と した裁判例 としては以下の ものがある。

③ 東京地判昭和39.2.20下 民集15巻2号300頁

④東京地判平成1.10.6判 タ710号229頁

⑤大阪地判平成2.5.28家 月43巻4号74頁

⑥東京高判平成2.10.30家 月43巻5号24頁
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⑦東京高判平成4.5.28判 タ803号226頁

このうちで、⑤事件のみが、具体的相続分の確認請求事例(特 別受益があるため具体的

相続分がないことの確認請求)で あるのに対 し、他は特別受益財産の確認請求事例である

が、いずれも、不適法 として却下されている。その理由は、具体的相続分については、特

別受益の持戻あるいは寄与分による法定または指定相続分の修正は、遺産分割手続の一環

として行われるものであり、その結果算出される具体的相続分あるいはこれに基づ く共有

持分は、遺産分割の分配基準 としての割合にすぎず、遺産分割手続の過程 においてのみ機

能する観念的性質のものであって、遺産分割前の段階でこれについて具体的な権利義務関

係が成立する余地はな く、確認の対象 とすることはできない(⑤ 判決)。 また、特別受益

財産については、903条1項 にいう 「みなし相続財産」は、具体的相続分確定のために行

う観念的操作の所産、換言すれば、具体的相続分確定のための一要件にすぎないから、私

人間の独立 した権利義務の客体 として捉 えることはできない とする(⑥ 判決など)。

ハ)こ のように、下級審 レベルで遺産分割分説を前提 とするものが相次 ぐ中で、二つ

の最高裁判決が登場 した。

⑧最判平7.3.7民 集49巻3号893頁 は、特定の財産が特別受益財産であることの確

認を求める訴えは不適法 としたが、確認の利益の点を根拠 とし、具体的相続分の法的性質

には触れていない。すなわち、特定の財産が特別受益財産に当たるか否かの確定は、現在

の権利または法律関係の確認を求めるものとはいえない。過去の法律関係であっても、そ

の確定が現在の法律上の紛争の直接かつ抜本的解決のために最 も適切かつ必要な場合は確

認の利益が認められるが、特別受益財産に当たるかどうかの確定は、具体的な相続分また

は遺留分を算定する過程において必要とされる事項にす ぎず、 しか も、ある財産が特別受

益財産に当たることが確定 しても、その価額、被相続人が相続開始の時において有 した財

産の全範囲及びその価額等が定まらなければ、具体的な相続分または遺留分が定 まること

はないから、右の点を確認することが、相続分または遺留分をめ ぐる紛争を直接かつ抜本

的に解決することにはならない。また、ある財産が特別受益財産に当たるかどうかは、遺

産分割申立事件、遺留分減殺請求に対する訴訟など具体的な相続分または遺留分の確定を

必要 とする審判事件 または訴訟事件における前提問題 として審理判断されるのであり、右

のような事件 を離れて、その点のみを別個独立に判決によって確認する必要もない、 とす

る。
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さらに、⑨最判平成12.2.24日 民集54巻2号523頁 は、具体的相続分の性格に言及 しな

かった⑧判決とは異な り、遺産分割分説を最高裁 として初めて明確 にした。

[事実の骨子]二 人の共同相続人XY間 で遺産 をめぐる紛争があ り、家裁による分割審

判が確定 した(Yの 具体的相続分率0.6331)後 、XがYを 相手 どって、遺産分割の前提 と

された特別受益財産の範囲、その価額、相続財産の価額を争って、右審判とは異なる具体

的相続分価額および割合(Yの 具体的相続分価額2億170万 円、同相続分率0.50269を 超え

ないこと)の 確認訴訟を提起 した。一審、却下。控訴審(広 島高岡山支判平成10.10.29判

タ1002号243頁)で は控訴棄却。上告棄却。

[判旨]「 具体的相続分は、このように遺産分割手続における分配の前提 となるべ き計

算上の価額又はその価額の遺産総額に対する割合 を意味するものであって、それ自体を実

体法上の権利関係であるということはできず、遺産分割審判事件における遺産の分割や遺

留分減殺請求に関する訴訟事件における遺留分の確定等の前提問題 として審理判断 される

事項であ り、右のような事件を離れて、これのみを別個独立に判決によって確認すること

が紛争の直接かつ抜本的解決のため適切かつ必要であるということはできない。したがっ

て、共同相続人間において具体的相続分 についてその価額又は割合の確認を求める訴え

は、確認の利益 を欠 くものとして不適法であると解すべ きである。」

(2)遺 産共有 の持分割合

このような具体的相続分の性格付 けをめぐる見解の対立を、遺産共有の持分割合の問題

(民法899条 で 「その相続分に応 じて」共有 となる場合の各共同相続人の持分割合)に 当

てはめて考えてみよう。いうまで もなく、この問題は、特別受益や寄与分が認められ法定

相続分 ・指定相続分 とは別に具体的相続分を観念する必要がある場合に限られる(遺 言に

よる指定相続分がな く特別受益や寄与分による具体的相続分 も問題 とならない場合、同条

の 「相続分」が法定相続分を指すことは異論がない。また、指定相続分はあるが具体的相

続分は問題とならない場合、同条の 「その相続分に応 じて」 とは指定相続分 を意味するも

のといえようが(各 共同相続人は、指定相続分の割合で個別の財産上に持分権をもつ。こ

こでは遺産合有説には立たないことで論を進める)、 ただ、対外的に指定相続分(法 定相

続分 との差額)を その旨の登記なしに対抗できるかどうかは、議論は分かれる。この点に

つ き注(6)を参照)。
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特別受益や寄与分が認められ、具体的相続分が問題 となる場合には、同条の 「相続分」

が法定相続分または具体的相続分のいずれを意味するかは、結果に重大な相違が生まれる

ことから、学説上の対立がある。なお、いずれの見解においても、共同相続人相互間の内

部的問題と持分の譲受人が登場する対外的問題 とがあるが、後者に関 しては、後掲(3)

で検討する。

①具体的相続分 とする説 前掲の相続分説からは、具体的相続分こそが法定相続分ま

たは指定相続分 を修正する相続分として、被相続人の権利義務の承継割合 を決定する(共

同相続人の一人からの持分譲受人は、具体的相続分の限度で特定財産上の持分 を取得す

る)。

②法定相続分 とする説 前掲の遺産分割分説の立場からは、具体的相続分は、法定相

続分や指定相続分 を何 ら変更するものではなく、ただ遺贈 ・贈与によって法定相続分 ・指

定相続分の一部または全部を分割前に取得 してお り、ために分割時にはこれを差 し引いた

部分 しか取得 し得ないというにすぎず、本条の 「相続分」は法定相続分 ・指定相続分を意

味 し、具体的相続分がゼロである共同相続人からの譲受人で も法定相続分の割合で持分権

を取得すると解する(7)。

③折衷説 前記の両説に対 し、共同相続人間においては、具体的相続分が相続分であ

る(本 条の 「相続分」は具体的相続分を指す)が 、後述のように、第三者との関係では、

取引安全の観点から法定相続分 によって形式的画一的な処理がなされると解する折衷説

持分譲受人が法定相続分の割合で持分権 を取得する説明 として、法定相続分に一種の

公信力を認める構成、909条 但書を持ち出す構成、登記なしに具体的相続分を対抗 しえな

いとの構成など がある。

他方で、この問題 をめぐる判例の状況は、必ずしも明確 とはいえない。すなわち、最判

昭和38.2.22民 集17巻1号235頁 は、共同相続人の一人が特定財産につき勝手に単独相続

登記をして第三者 に当該不動産を譲渡 した場合、他の共同相続人は自己の 「持分」を登記

なくして対抗できるとするが、単に 「持分」 と判示するにとどまるし、当該事例は特別受

益なしとの原審の認定を前提 としてお り、具体的相続分による解決を排除しているわけで

はない(8)。また、共同相続人の一一人からの相続預金の払戻 し請求をめ ぐる裁判例では、法

定相続分による分割帰属を前提としており、それを明言する事例もあるが(東 京地判平7.

9.14判 時1569号81頁 、東京地判平9.5.28金 法1506号70頁)、 具体的相続分 との対比で争
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わ れ た も の で は な い(9)。

(3)共 同相続人の一人か らの譲受人

具体的相続分が法定相続分 と食い違う相続人(た とえば、多額の特別受益があるため具

体的相続分ゼロの相続人)が 特定財産上の法定相続分 による持分 を第三者に譲渡 した場

合、譲受人は法定相続分の割合で権利を取得するのか、あるいは、何 も取得できないのか

の問題は、前掲(2)の 対外的場面 といえる。

この点について、前掲の具体的相続分の性格付けにつ き遺産分割分説に立ち、共同相続

人間での遺産共有の持分割合は法定相続分によるとの立場か らは、具体的相続分ゼロの共

同相続人からの譲受人で も法定相続分の割合で持分権を取得する(1°)。他方で、相続分説に

立ち、共同相続人は具体的相続分の割合で遺産を共有するとの立場からは、具体的相続分

ゼロの共同相続人からの譲受人は持分を取得できないことになる 曲。

もっとも、図式的にはこのような対立的な論理枠組みがあるものの、結論的に法定相続

分通 りの持分の取得 を認める立場の多 くにおいては、対内的処理と対外的処理 とを区別 し

て、法定相続分に一種の公信力を認める説(12)、取引安全の見地から民法909条 但書に根拠

を求める説(ユ3)、他の共同相続人は登記なくして具体的相続分 を対抗 しえないとする説(14)、

899条 の相続分の意義はどうであれ、第三者との関係は909条 但書により法定相続分が基準

であるとする説('5)があ り、遺産分割分説は必ずしも論理必然 とは解されていない。

(4)共 同相続財産 の管理へ の関与 ・費用負担

遺産分割が終了するまでの遺産共有の状態における共同相続財産の管理について民法は

規定を持たない。管理に関して、共同相続人間において合意がまとまれば、それに従い、

そうした合意がない場合、共有に関する諸規定(民 法249条 以下)が 適用されることにな

る。すなわち、保存行為は各相続人が単独ですることができ(252条 但書)、 管理行為は相

続分に応 じた多数決(同 条本文)、 変更ない し処分行為は全員の合意を得ておこなうこと

になり(251条)、 管理の費用は相続分に応 じて負担する(253条 。か りに885条 によるとし

ても結果に差異はほとんどない)。

問題は、このような共同相続財産の管理への関与や管理に要する費用の負担は法定相続

分を基準とするのか、あるいは、具体的相続分 によるのかという点である。この点に関 し
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て、法定相続分基準説(16)は、具体的相続分は遺産分割のための計数上の割合にす ぎない

こと、実質的にも、具体的相続分のない者が管理費用を負担することは、その相続人が生

前贈与等により遺産の前渡 しを受けているか、寄与の少ない者であるから、不当ではない

し、具体的相続分のない者が管理に参画することになっても、相続人である限 りやむを得

ないこと、具体的相続分によるとなると、特別受益の有無や寄与分の有無および価額を確

定 しなければならないが、これを遺産分割終了までに行 うことは非常に困難であって、事

実上遺産管理が不可能となるので妥当でないこと、を理由に法定相続分を基準 とすべ きも

のとする。

これに対 して、具体的相続分基準説(ユ7)は、各相続人は本来的相続分(法 定相続分や指

定相続分)を 有するけれども、それは具体的相続分算定の一基準にすぎないこと、具体的

相続分を有 しない者を管理に参画させるのは適当でなく、具体的相続分 を有 しない者は使

用収益も許されず決議等により管理に関与することもできないが、管理費用の負担にも任

じないものとされる。

(5)分 割承継の際の割合(預 金債権 、相続債務)

預金債権などの可分債権、借入債務などの可分債務が相続財産であることはいうまで も

ないが、判例によれば、これらは遺産分割の対象 とはならず に、民法427条 により当然に

相続人に分割承継 されると解されている(金 銭債権につ き最判昭和29.4.8民 集8巻4号

819頁 、債務 につき大決昭和5.12.4民 集9巻1118頁)。 とりわけ金銭債権に関しては、遺

産分割手続に含めるべ きか否かがそ もそも議論の存するところであるが、一応上の判例の

立場から、可分債権、債務が当然に分割承継 されるとして、その割合は法定相続分(指 定

相続分)に よるのか、具体的相続分によるのかがここでも問題 となる。

1)可 分債権 について、法定相続分によると解する場合には、多額の特別受益があり具

体的相続分がゼロ(ま たは計算上はマイナス)の 相続人でも、遺産分割の対象 とはならな

い預金債権は法定相続分の割合で取得できることになる。これに対 して、具体的相続分に

よると解する場合 には、上のような相続人は債権 を承継 しないことになろう。前述のよう

に預金債権の相続の事例で、共同相続人の一人からの相続預金の払戻 し請求をめぐる裁判

例の多 くでは、法定相続分による分割帰属 を前提 とするが、具体的相続分か法定相続分か

との対比で争われたものではなく、必ず しも明らかとはいえない。
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2)可 分債務の分割承継の割合についても、以下のように法定相続分による説 と具体的

相続分による説とが分かれている(18)(なお、具体的相続分の算定に当たり相続債務は別扱

いとする通説を前提 としている)。

通説は、法定相続分(指 定相続分)に よるものとし、ただ対外的には法定相続分に応 じ

て分担すると解する。この説では、多額の特別受益のある相続人は、具体的相続分はごく

わずかであるのにかかわらず、債務は法定相続分による負担 となり、特別受益相続人には

不利な反面、計算が簡明であると指摘されている。

これに対 して、具体的相続分 による説(19)では、特別受益が多いほど具体的相続分は少

なく、債務の分担割合 も小さくなり、特別受益者に不当に有利で不公平であるとの批判が

ある。

さらに、第三の立場 として、相続利益説は、各共同相続人が相続に際して取得する生前

贈与や遺贈も含めた利益全体(相 続利益=具 体的相続分+生 前贈与+遺 贈)に 応 じて分担

すべ き旨を指摘 しているが(2°)、法定相続分、指定相続分のほかに、法律上の根拠のない新

たな相続分を認めることになると批判されている。

In若 干の検討

以上みてきたように具体的相続分の性格付けをめぐる議論は、相続法のさまざまな場面

において実際の取扱いや結論に大 きな影響を及ぼす問題の広が りをもったものといえる。

そこで、以下において、従来の議論の状況を各論点ごとに整理 した上で筆者な りに検討を

試みることにする。

(1)相 続分説 と遺産分割分説の対立 の背景

まず、相続分説 と遺産分割分説のそれぞれの論拠 とされている論点を五つ 特別受益

の性質、民法中の条文の位置、寄与分制度の位置付け、登記手続との関係、遺留分制度 と

の対比 確認していこう。なお、これらは、遺産共有における具体的相続分の機能 とい

う実体法上の諸場面というよりは、具体的相続分や特別受益財産であることの確認が訴訟

事項か(相 続分説にな じむ)、 審判事項か(遺 産分割分説 になじむ)と いう対立の中で論
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じられてきた点に注意を要する。

①特別受益の性質

相続分説からは、特別受益の有無は相続開始時に客観的に定 まってお り(903条1項 の

要件事実の有無)、 その価額も相続開始時で評価するのであるから、具体的相続分は相続

開始時に客観的に定まっているので訴訟による判断の対象 となるとされる。他方で、遺産

分割分説からは、持戻 しの対象 となるか否かは、個々の家庭の状況、時代の背景により異

なるから、被相続人の生前の資産、収入、家庭状況等に照 らして総合的に決定 されるべ き

ものであ り、合 目的的裁量により審判によって判断されるべ きであると反論する。

②民法の条文の位置

相続分説では、903条 が、法定相続分、指定相続分 と同様 「相続分」の節に置かれている

こと、条文の構造上(法 定 ・指定相続分が特別受益、寄与分により修正されて具体的相続

分がきまるという)か ら具体的相続分は法定相続分と性質を同 じくするとされる。他方で、

遺産分割分説は、その解釈が条文の構造 等と平灰が合わないことは認めている。

③寄与分制度の位置付け

遺産分割分説は、昭和55年 改正により明文で寄与分が認め られ、かつ、家事審判法にも

9条1項 乙類9の2が 新設 され、寄与分が協議で定まらない場合家庭裁判所の審判で定め

ることになり、しかも、それは遺産分割と同時に行なわれることになった(家 事審判規則

103条 の3、4)か ら、特別受益 も寄与分 と同性質で法定 ・指定相続分の修正要素である

から、寄与分が審判事項である以上特別受益 も審判事項 と解すべきものとする。

これに対 して、相続分説は、寄与分 と特別受益 との性格上の違いを強調 し、前掲家審法、

同規則は、寄与分のみ規定 して審判事項とするにすぎないとの法律上の差異、および、寄

与分は 「単なる調整要素」にす ぎないと指摘する。たとえば、伊藤昌司教授は、「寄与分に

ついて、本来寄与者に属 したものを確保 させ る手続であると説明する論者が少な くない

が、寄与者の固有権ならば相続の対象たる遺産から除外されるべきであるし、被相続人に

対する債権であれば1029条1項 による控除の対象になるはずのところ、民法の条文ではそ

のような位置付けになっていない(1044条 は904条 の2を 準用 しない)か ら、寄与分は債

権の域にも達 しない調整要素 と解するほかなく、したがって相続人の私権 を大 きく変更す

るような性質のものではありえない。寄与分が決まらなければ具体的相続分が確定されな

いとはいっても、各相続人の権利の大枠はほとんど確定されていて、ただ若干の調整余地
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が残っているというだけの問題にす ぎない。」 と指摘する ②。

④具体的相続分による登記手続

相続分説は、具体的相続分が判決を待たずに立証できれば(い わゆる 「特別受益証明

書」)具 体的相続分 による相続登記が可能である点 を論拠 として掲げる。これに対 して、

遺産分割分説からは、この取扱いは、相続人が相続分のないことを証する書面(理 由は特

別受益に限られない)を 提出したときに、当該相続人には相続分がないとして登記上処理

することを認めているだけであり、特別受益が○○円あったか ら具体的相続分が△割にな

るという登記上の処理が認められているわけではないと反論する ⑳。

⑤遺留分制度 との対比

相続分説からは、遺留分は、共同相続人中に特別受益があった場合、被相続人の相続開

始時の財産に特別受益財産を加え(み なし相続財産)、 債務 を控除 した上で算定する割合

ない し価額であ り、具体的相続分と同 じ法的性質をもち、また、遺留分減殺請求は訴訟を

もっておこなうことができるのであるから、具体的相続分 も確認訴訟の対象となる、と指

摘する。これに対 して、遺産分割分説では、減殺請求権が行使 された場合、遺留分の有無・

程度を判断するにあた り、具体的相続分を訴訟上算定することがあ りうるが、このことと、

遺産分割の前提 としての具体的相続分を訴訟の対象 としうるか とは別問題であ り、遺留分

減殺請求権が行使 された場合にも、遺留分の前提 としての具体的相続分 自体が確認対象 と

なるかは疑問であると反論する。

(2)「 具体 的相続分」の機能 として 実質遺産の公平な分配のため

このように議論は平行線のままともいえ、また、従来具体的相続分をめぐる議論は、実

体法上の場面においてというより、むしろ訴訟事項か審判事項かという訴訟法のレベルの

議論が中心であったといえよう。その意味では、上に述べた諸論点は、実体法上の諸場面

における問題 を検討するについて必ず しも直接の手がかりとはならないかも知れない。そ

こで、本稿では、前記のような実体法上の諸問題を考えるに当た り、「具体的相続分」の

機能が、実質遺産の公平な分配にあるという、いわば原点に立ち帰って検討 してみよう。

現在、公平円満な遺産分割の実現が相続法の基本理念であることは疑いの余地はない。

そして、現行法上、遺産分割は、「みなし相続財産」の範囲で価値的ない し計算上の調整

をした上で法定 ・指定相続分に基づ く割合的分配をおこなうが、現実の遺産の範囲と 「み

一53一



なし相続財産」の範囲が異なる結果、具体的相続分 という概念が生 じてくる。このことは、

特別受益 もなく寄与分 もない場合、具体的相続分 を観念する必要はないことから明らかで

ある。

このようにみな し相続財産の範囲で割合的な配分を考えるといっても、現実の遺産分割

手続は、遺産分割の対象 として現存する遺産の配分の問題である。 したがって、多額の特

別受益 を得てすでに遺産からの分け前を取得済(つ まり具体的相続分ゼロないしマイナス)

の相続人自身になお、残 された積極財産に対する持分権(法 定相続分)を 認めたり、共同

相続財産の管理に関与 させる積極的な必要性 を考えれば、これを否定するほかないと思わ

れる。

以上のことから、具体的相続分は、法定相続分 ・指定相続分から修正されたものとして

性質上は実体的権利 としての相続分にほかならないと解すべ きであ り、前掲の相続分説を

基本に据えるべ きものと解する。遺産分割分説のいうように、具体的相続分は遺産分割の

ための単なる計算上の基準にす ぎないとすれば、なぜ家裁はそれに拘束されるのか、共同

相続人間にあっては実体法上の権利割合つまり相続分であるか らこそ拘束力があるのでは

なかろうか ⑳。

ただ、このように前掲の相続分説を基本 と考えるとしても、対外関係のほか、次の二つ

の点に注意する必要がある。第一は、相続債務の問題である。遺産分割を前提 とした具体

的相続分の算定に当たっては、相続債務は分離 して計算するのが通説であ り、それを前提

とすると、相続債務の分割承継においては、具体的相続分は無関係であって、法定相続分

に応 じて承継すべ きものと考える。第二は、預金債権などの可分債権について、判例は、

相続財産であるものの、相続人間の合意がない限り遺産分割の対象 とはならず、相続開始

により当然に相続人らに分割承継されると解 しているようである。そ して、この場合の割

合については、具体的相続分は遺産中に現存 し分割の対象 となる財産に対する持分をいう

から、預金債権が遺産分割の対象とされていない以上、具体的相続分ではな く法定相続分

を基準とすることになる。 もっとも、共同相続人間の実質的公平からいえば、預金債権 も

含めて遺産分割をすることが望ましく、現に相続人間で預金債権を遺産分割手続に含める

合意がなされる場合 も少なくない。かつ、右の判例の立場それ自体大いに疑問のあるとこ

ろといえ(24)、可分債権についても原則 として遺産分割の対象に含まれると解すべきであ

る。
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第三に、共同相続人から遺産中の財産を譲 り受けた譲受人については、共同相続人相互

間とは別個の考慮 をする必要がある。すなわち、具体的相続分は本来相続人間の内部的公

平のための概念であることから、具体的相続分は登記 しなければ対抗できず、譲受人は法

定相続分に応 じた共有持分権を取得できると解すべ きである。

IV結 びに代 えて

具体的相続分の確認訴訟の適否について最高裁は遺産分割分説からこれを否定 したが、

以上に述べたように、私見では、具体的相続分は遺産分割手続においてだけでなく、遺産

共有の場面にあっても、共同相続人間の持分割合 を示す相続分 として基準 となるものと解

する。従って、遺産共有の割合は原則として具体的相続分によるものとし、特別受益によ

り具体的相続分ゼロの相続人は遺産について権利 を持たず、また、遺産の管理についても

関与することはできない。 しか し、具体的相続分の算定の際に考慮 されていない遺産債務

や、判例上遺産分割の対象 とされない可分債権 については具体的相続分ではな く法定相続

分が基準となる余地はあるが、可分債権 を遺産分割の対象か ら除外する判例法理そのもの

に疑問がある。さらに具体的相続分が共同相続人間での内部的 ・実質的公平 をめざす もの

であることから、具体的相続分を対外的に主張するためには、その旨の登記 を必要 とする

ものと解する。

そして、訴訟法 レベルにおいても、具体的相続分を遺産分割の前提を固めるため以外の

目的で確定する必要がある場合、たとえば、具体的相続分がゼロの相続人が遺産について

法定相続分による持分権の譲渡を行えないように、具体的相続分率による持分割合の登記

を行なうために当該財産についての具体的相続分率による持分権確認の訴えが必要な場

合、遺産分割まで長い年月を要するような場合に、遺産共有の段階で特定の遺産について

の管理の方法を決定するために具体的相続分 による持分権の割合の確定を求める場合など

については、前掲最判12年 判決の射程外 として訴えの利益が肯定される余地がある(25)。
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1は じめ に

近時の相続法上の大 きな争点の一つは、いわゆる 「相続させる」遺言をめぐる諸種の解

釈問題にある。なかでも、複数の相続人を有する者が特定の相続人に対 して特定の遺産を

「相続させる」 という文言をもって行う遺言は、「遺贈」ではなく、「相続」に関する遺言

であることにこだわ りつつ、一方で、「遺贈」 として行った場合 と同様 に、遺言者の死亡

と同時に、遺産分割手続を経ずに優先的、確定的にその遺産を特定相続人に帰属 させるこ

とを目指 して、公証実務の中で意識的に用いられ、定着 してきた。

このようにしてあえて 「遺贈」と区別 しようとする直接の動機は、対象となる遺産が不

動産である場合 に、遺贈ならば権利移転の登記 を他の共同相続人や遺言執行者 と共同で行

わなければならないところ、当該相続人の単独 申請で済ませることができること、所有権

移転の登録免許税が遺贈の場合に比 して約4分 の1で 済むこと、対象財産が農地である場

合に農地法所定の知事の許可が不要 となるといったことなど、「遺贈」 として財産を処分

したときに付随する政策的効果の発生あるいは回避にある。その意味で、動機は打算的、

かつ非本質的といわざるを得ないが、そのために意図される権利の即時移転的効果の発生

は、被相続人の遺産処分の自由と共同相続人間の公平 という相続法の根底にかかわる重大

問題である。それゆえ、この種の遺言の評価 については、裁判所においても、学説におい

ても見解が分かれていたところ、平成3年4月19日 の最高裁判決(い わゆる香川判決、民

集45巻4号477頁)以 来、裁判実務では権利の即時移転効 を認める方向で解釈が固定 し、

関連する周辺問題 についても、右最高裁の解釈を基礎 に置 く裁判例が重ねられてきてい

る。

このような裁判実務の方向について学界の評価は肯否分かれるが、いずれにせ よ、それ

が遺言による遺産の処分のあり方に及ぼしている影響はきわめて大 きい。私はかつて平成

3年 判決とその周辺問題について若干の検討 を加えたことがある ω。 しかし、その後新た

な判例が蓄積され、学界でも活発な議論がなされていることにかんがみ、本稿でいま一度、

この種の遺言の相続法上の位置づけを検討 してみたいと考える。なお、「相続させる」遺

言には様々な類型が存在するが、本稿では、最 も典型的な類型である、特定の遺産を特定

の相続人に 「相続 させる」遺言について論ずることとする。
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n平 成3年4月19日 判 決

まず、出発 点 となる平成3年4月19日 の最 高裁判決 の位置 を確認 してお こう。

1平 成3年 判決 までの学説 ・判例 の状況

この判決は、被相続人が遺産の一部である不動産につ き、相続人中特定の者に 「相続 と

する」あるいは 「相続 させてください」 といった文言で行った自筆証書遺言に基づいて、

特定された相続人から提起された右不動産の所有権確認の事件である。すでに述べたよう

に、このような特定の遺産を特定の相続人に 「相続 させる」遺言については、従来から、

学説および下級審判例において解釈が分かれていた。

学説では、① この種の遺言を特定遺贈 と解 し、指定 された財産は遺言者の死亡 と同時に

遺産分割の手続に乗ることな く、指定 された相続人に帰属すると解する見解(遺 贈説)(2)、

②遺産分割方法の指定である(当 該財産の価額が法定相続分を上回るときには相続分の指

定を伴う)と 解するが、遺産分割までは当該相続人への財産帰属は認められないとする見

解(分 割必要説)(3)、③遺産分割の方法の指定であり、相続分の指定を伴う可能性 を認める

が、遺産分割を待つまでもなく、遺言の効力が発生すると同時に当該相続人への財産帰属

が認められるとする見解(分 割効果説)(4)、④民法964条 が遺贈 という文言を使用 していな

いことを根拠 に、遺贈や分割方法の指定あるいは相続分の指定 とも異なる、遺言者の死亡

と同時に遺産分割 を要せず、特定の遺産が特定の相続人に帰属するという効果をもった特

殊な財産処分であると解する見解(特 殊処分説)⑥ などが対立的に主張されてきた。

一方、下級審判例においては、当初、この種の遺言を遺産分割の方法の指定 と解 したう

えで、その指定は遺産分割で尊重されるべきものとし、指定に従った遺産分割が成立すれ

ば、指定された相続人は相続開始の ときに遡って指定 された相続財産の権利 を取得すると

する理論構成(前 掲学説②)が 主流を占めていた(東 京高判昭和45年3月30日 ・高民集23

巻2号135頁 、札幌高決昭和61年3月17日 決定 ・判 タ616号148頁 等)。 しかし、これに対 し

ては、とくに遺言発効による目的財産に関する権利の即時移転効を認めないという点につ

き、公証実務の側から厳 しい批判が加えられた。その後、前掲学説① と同様にこの遺言を

遺贈 と性格づけ、権利の即時移転効を認める裁判例が現れたが(東 京地判昭和62年11月24

日 ・判タ672号201頁)、 公証実務か らは大 きな批判 を浴びるとともに、判例の流れを変え
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るまで には至 らなかった(東 京地判昭和62年11月28日 ・判時1226号81頁 、大 阪地判昭和63

年7月18日 ・判 時1353号96頁 等)。

このような中で、判例 の流 れに一つの転機 をもた らしたの は、昭和63年7月11日 の東京

高裁判決(い わゆる武藤判決 ・判 タ675号266頁)で ある。 同判決 は、 この種 の遺言 を遺産

分割方法の指定 と解 した うえで、その ような遺言 がある ときは、当該相 続人が遺言 の趣 旨

を受 け入れ る旨の意思 を他 の共 同相続人 に対 し明確 に表 明 した時点 において優先権 の主張

が あ り、その結果 、遺産分割 の協議や審判 を経 る まで もな く、相続時 に遡って当該財産 を

取得す ることになる と判示 した。 これ は、全 ての遺産 は遺産分割の成立 によって帰属が確

定す るとい う建前 を尊重 しつつ、当該相続人の優先権 の主張 によ り当該遺産が分割 の対象

か ら除外 される とい う構成 を とった ものであるが、実質 的には即時移転効 を認 めるに近い

ものであ り、公証 実務 か らは歓迎 された。平 成3年4月19日 判決 は、 この東京高裁判決 の

上告審判決である。

2平 成3年4月19日 判 決

この判決において、最高裁はまず、「当該遺産を当該相続人 をして、他の共同相続人 と

共にではなくして、単独で相続させようとする趣旨のものと解するのが当然の合理的解釈

であり、遺言書の記載から、その趣旨が遺贈であることが明 らかであるか又は遺贈 と解す

べ き特段の事情がない限 り、遺贈 と解すべ きで」なく、「(民法908条)に いう遺産の分割

方法を定めた遺言」であるとし、その上で、「他の共同相続人も右の遺言に拘束され、こ

れと異なる遺産分割の協議、さらには審判もなし得ないのであるから、このような遺言に

あっては、遺言者の意思に合致するものとして、遺産の一部である当該遺産を当該相続人

に帰属させる一部の分割がなされたのと同様の承継関係を生ぜ しめるものであ り、当該遺

言において相続 による承継を当該相続人の受諾の意思表示にかからせたなどの特段の事情

がない限 り、何 らの行為 を要せず して、被相続人の死亡の時(遺 言の効力の生 じた時)に

直ちに当該遺産が当該相続人に承継されるものと解すべ きである。そ してその場合、遺産

分割協議又は審判 においては、当該財産の承継 を参酌 して残余の遺産の分割が されること

はいうまでもないとしても、当該遺産については右の協議又は審判を経る余地はない」 と

判示 した。遺産分割の方法 とみなが らも、優先権の行使 という構成を採 らず、原則 として

「何 らの行為 を要せずして」財産が特定された相続人に承継されるとする理論構成は、原
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審東京高裁判決の考え方をさらに一歩進めたものである。

3平 成3年 判決の評価

平成3年 判決以降、 これを踏襲す る判例 が続 いてお り、裁判実務の方向は固定 した とみ

るこ とがで きる(例 えば、最判平成3年9月12日 ・判 タ796号81頁 、同平成7年1月24日 ・

判時1523号81頁 等)。 しか し、この ような最高裁 の理論構成 については、評価 が分 かれる。

分割効果説(前 掲学説③)の 論者か らは、その主張が受 け入 れられた もの と評価 され ⑥、

また、公証実務 の側 か らも、実務の取扱 と軌 を一にす る もの として全面的 に支持 されてい

る(7)。 しか しその一方 、歴史的 に是認 されて きた遺贈 と別 に、 なにゆ えこの種 の遺言 に権

利 の即時移転効(物 権 的効力)を 認め る必要があるのか、根拠が示 されていない(8)、遺贈

ではな く相続 であ り、遺産分割方法の指定である とされなが ら、遺産の帰属効果 は遺贈 に

近い とい う 「いい とこ取 り」 の論法であ る(9)、家事労働や介護労働 などの対価 を相続財産

で清算す るとい う形 で用 い られるこ とにな り、労働対価 を確実 に支払われる可 能性 のない

シャ ドウワー クを相続 人に強制す る手段 とな りかねないな ど(1°)、批判 も多い。

皿 平成3年 判決の理論的検討

すで に述べ た ように、平成3年 判決の要 旨は、①特定 の遺産 を特定の相続 人に 「相続 さ

せ る」遺言は、遺 産分割方法 の指定であ ること、② この種の指定があれば、被相続人の死

亡 と同時 に、特 定 された遺産 は特定 された相続 人に、遺産分割 を経由せずに直接帰属す る

こ と、の2点 にある。

これらの うち、① については、遺贈説か ら、遺産分割方法 の指定 とは分割方針 の指示 の

こ とであ り、民法 は相続人 に対 して遺贈 す ることを認 めているのであ るか ら、財産 を具体

的に特定 して承継 させ るの は遺贈 しかない とい う批判 が加 え られる(u)。 しか し、遺言 によ

る、財産 を具体 的 に特定 した指示が遺贈 以外 ではあ りえない とす る理解 は、民法 の解釈 と

しては狭す ぎる ように思 われる。

た しか に、民法解釈上 、一般 に遺産分割の方法 とい うときは、現物分割、価額分割 ある

いは債務負担 の方法 に よる分割 とい った、遺産分割実行 の方針 を指す と考え られる。 した
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がって、908条 にいう遺産分割の方法の指定 とい うときにも、第一次的にはこれら方針の

指示 と考えることができるが、一方で、民法は遺産分割方法の指定についてその内容を何

ら限定 してはいない。それゆえに、遺産分割方法の指定の中には、遺産分割に際し、相続

人への遺産帰属 に拘束を与える指示の一切が含 まれるとすることはできるのであり、現に

学説では、従来から、個々の相続財産を個々の相続人への割 り付ける指示も遺産分割方法

の指定であ りうると解するものが多かった(12)。したがって、その限 りにおいて、平成3年

判決はまった く新 しい解釈を示 したというわけではない。

平成3年 判決の新 しさは、要旨②で、「相続 させる」 という文言をもって個々の相続財

産を相続人に割 り付ける遺言を遺産分割方法の指定 と性格づけつつ、その効果 として、相

続人による遺産分割 を経由しない権利の即時移転効を認めたことにある。この論理は、被

相続人自身が遺産分割することを認めるに等 しい。遺言で個別の遺産の割付があっても、

それを遺贈ではな く、遺産分割方法の指定と解する限り、それら遺産の承継は法定相続の

システムの中でなされることになる。わが国の法定相続の体系においては、共同相続の場

合、遺産は原則 として共同相続人の共有となり、それを解消 してその遺産を各共同相続人

に単独帰属 させるには、遺産分割を経由 しなければならない(13)。一部の学説は、相続分の

指定や遺産分割方法の指定に関する規定の立法過程において、わが民法の立法者が尊属分

割を認めるフランス民法 を参考にしたということに遡って、被相続人の遺言による分割を

正当化するが('4)、立法過程の議論からみる限 り、わが国が尊属分割の制度を継受 したとま

でいえるかは必ず しも明確ではない('5)。むしろ、上に述べた法定相続の体系 を尊重する以

上、遺産分割方法の指定というときにも、相続人によってなされる遺産分割が前提 とされ、

その分割の場で、被相続人の指示が拘束力を有すると解するのが相当であろう。そうだと

すれば、「相続 させる」遺言を遺産分割方法の指定であると解する限 り、相続の開始 と同

時に、遺産分割を経由せずに、特定された財産が特定の相続人に帰属するという理論構成

は採ることは無理であ り、もし遺産分割の実質的回避を考えるならば、武藤判決がいう優

先権主張という論理 を使 うところまで、と考えるほかはないように思われる(16)。

このような観点からは、財産の即時移転を認めるという一歩を踏み出した平成3年 最高

裁判決は、被相続人の意思による相続の効果の排除、すなわち遺産分割の手続に関する諸

規定はもちろん分割の遡及効を定めた民法909条 の規定の排除を認めるものであ り、遺産

分割方法の指定 という既存の枠組を借用 しつつ、実質的には遺贈 と同様 の効果 をもた ら
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す、法定相続 と遺贈 との折衷的 な、新 しい遺産承継方法 を創造 した ものである と評せ ざる

を得 ない(17)。

このような平成3年 判決 の位置づ けは、右判決以 降、 その解釈 を基礎 と して周辺 問題 に

つい て積み重ね られて きた判例 をた どることによって、逆 に検証す ることがで きる。以下

では、 それ ら周辺 問題 に関す る判例 の 中か ら、 「特定不動産 を相続 させ る」 遺言 と遺言執

行 に関す る判例 を材料 に、その作業 を行 ってみ よう。

IV特 定不動産を相続させる趣旨の遺言 と遺言執行

1特 定不動産を相続させる趣旨の遺言と不動産登記手続

「相続 させる」遺言が用いられる動機の一つに、 目的不動産の登記手続の簡易性がある

ことは、すでに述べたとおりである。登記実務 においては、平成3年 最高裁判決前から、

特定不動産について 「相続させる」文言の遺言があった場合には、これに基づいて相続を

原因とする所有権移転登記が許されるとする取扱(昭 和47年4月17日 甲第1442号 民事局長

通達)(18)、さらにこの遺言に基づき、遺産分割方法の指定として相続を原因 とする移転登

記が当該相続人の単独申請でできるとする取扱(昭 和47年8月21日 甲第3565号 民事局長回

答)が とられてきていた(19)。このような取扱は、共同相続人の共同相続登記(所 有権取得

登記)を 経由する必要がないとする点で、遺言の効力発生 と同時に当然に当該特定不動産

の所有権は当該特定相続人に移転するという即時移転効を認める考え方に沿ったものとい

うことができるが、同時に、受遺者(登 記権利者)と 他の共同相続人(登 記義務者)ま た

は遺言執行者の共同申請 を要する遺贈を原因とする所有権移転登記 とも異なることを明確

にしたものでもある。

このような登記 を認めることに対 しては、当該遺言が遺言者の最終意思と確認 されてい

るわけではなく、遺言が無効の場合にも、実体上の権利者である相続人の関与なくして登

記が可能となるということになって危険であるという批判がある(2°)。しかし、当該遺言 と

別に内容の違う遺言があるかどうか、あるいは当該遺言が有効なものであるかどうかを確

実に知 り得ないのは、どのような遺言の場合 も同じことであり、また、この種の遺言のほ
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とん どが公 正証書遺言 でなされてい る点か らいえば、む しろその確 実性 と有効性 の程度 は

高い とい える。その意味 では、 この批判は必 ず しも当を得 た もの とは思われない。

2平 成7年1月24日 最高裁判決

以上のように、「相続 させる」遺言による不動産の承継 を相続 による承継と位置づける

限り、不動産登記法上、相続人は単独で被相続人から相続人への登記申請をすることがで

きる(不 登法27条)。 しか し一方で、登記実務では、当該遺言 につき遺言執行者が指定さ

れていた場合には、遺言執行者 もまた相続を原因として単独で登記の申請をすることがで

きる、という扱い もなされていた(21)。判例は古 くから、特定遺贈について、遺言者の意思

の実現を確保するという視点か ら、遺言執行者の登記申請権限を肯定 してきており(大 判

昭和ll年6月9日 民集15巻1029頁 等)、 そのような姿勢が、遺言者の意思に基づ く財産処

分 という共通性のゆえに、相続させる趣旨の遺言に関する登記実務に反映されたものと考

えられる(22)。しかし、この点については、被相続人の死亡 により当然に権利 を取得するも

のであること、相続 を原因とする単独申請であることなどを根拠に、遺言執行者の選任が

あっても執行の余地はなく、登記申請は当該特定相続人からすべきである、とする対立的

見解が主張されており(23)、平成3年 判決以降は、登記実務もこの方向に切 り替わったとい

われる(24)。

そのような中で、最高裁は、平成7年1月24日 、相続させる遺言によって特定不動産を

取得 した特定相続人が、その登記を経由しない間に他の共同相続人に法定相続分 どお りの

相続登記をされて しまったのは、遺言執行者がその職務を怠ったためであるとして、遺言

執行者に損害賠償請求を求めた事案において、「特定の不動産 を特定の相続人甲に相続さ

せる遺言により、甲が被相続人の死亡とともに相続により当該不動産の所有権を取得 した

場合には、甲が単独でその所有権移転登記をすることができ、遺言執行者は遺言の執行 と

して右の登記手続 をする義務を負うものではない」 と判示 した。ここに、同じく権利の即

時移転効を有する処分でありながら、遺言執行者による登記申請については、特定遺贈の

場合 と、「相続させる」の遺言の場合とで、取扱が異にすることが明確化 されたのである。

しか し、このように取扱を異にした場合には、第三者 との対抗の場面で見逃せない問題

が生 じうる。判例 によれば、特定不動産の遺贈が効力を生 じた後、受遺者が登記未済の間

に第三者がこれを譲 り受けたときは、受遺者は登記なくして第三者に対抗できない(最 判
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昭和39年3月6日 民集18巻3号437頁)。 したがって、遺言執行者としては、遺贈者の意思

を確保するため、遺言執行行為 として、早期 に受遺者に対する所有権移転登記を行 うこと

には理由があ り、遺贈に関して遺言執行 を認める従来の判例には意味がある。同様のこと

は、 もし香川判決の論理を採 り、「相続させる」遺言による不動産の権利の即時移転効を

認めた場合にも当てはまる。相続人の一人にその法定相続分を超える不動産を 「相続させ

る」遺言があった場合を考えてみよう。即時移転効に注目して遺贈 に準ずるとした場合に

は、上に述べた遺贈の場合の考え方がそのまま当てはまるし、また被相続人自身による分

割があったと考えても、遺産分割後に目的不動産 を取得 した第三者 と、分割によって自己

の法定相続分 を超える不動産の権利を得た相続人は対抗関係に立つ とするのが判例である

からである(最 判昭和46年 月26日 民集25巻1号90頁)。 したがって、相続を原因 とする所

有権移転登記についても、右のような第三者の出現を回避 し、遺言者の意思を確保するに

は、遺言執行が認められる余地はあるといえな くはないのである 四。

平成7年 判決は 「遺言執行者は遺言の執行 として右の登記手続をする義務 を負 うもので

はない」ことは明言 した。 しか し、同判決はその理由の説示が簡単であったこともあり、

登記申請に限定して遺言執行の余地を否定 したものか、それ とも一般に遺言執行の余地を

否定 したとみてよいのか、その射程について、なお議論を残すことになった ⑳。

3平 成11年12月16日 最 高裁 判 決

平成7年 判決が残 した疑問について判断を示したのは、平成11年12月16日 の最高裁判決

(民集53巻9号1989頁)で ある。同判決の事案は、平成7年 判決の場合と異な り、目的不

動産の登記名義がすでに被相続人名義ではなく、他の共同相続人の名義になっている場合

に、右共同相続人に対 し、遺言執行者が真正な登記名義の回復 を目的とする持分権移転登

記を求める訴を提起 した、 というものである。

この訴につ き、原審である東京高裁平成10年3月31日 判決(判 時1642号105頁)は 、遺

言執行者には当事者適格 はない として退けた。「特定の不動産 を特定の相続人に相続させ

る趣旨の遺言により、特定の相続人が被相続人の死亡時に相続により当該不動産の所有権

を取得 した場合 には、当該相続人が自らその旨の所有権移転登記をすることができ、仮に

右遺言の内容に反する登記がされたとしても、当該相人が 自ら所有権に基づ く妨害排除請

求 としてその抹消 を求める訴えを提起することができるのであるから、当該不動産につい

一68一



て遺言執行の余地はな く、遺言執行者は、遺言の執行 として相続人に対する所有権移転登

記手続をする義務 を有するものではない」というのが、その理由である。

これに対 し、最高裁は 「相続させる遺言が、右のような即時の権利移転の効力を有する

からといって、当該遺言の内容を具体的に実現するための執行行為が当然に不要になるも

のではない」 として、一転、遺言執行の余地を認める判断を下 した。

最高裁はまず、不動産取引の重要性にかんがみると、特定の相続人 「甲に当該不動産の

所有権移転登記を取得 させることは、民法1012条1項 にいう 『遺言の執行に必要な行為』

に当たり、遺言執行者の職務権限に属するものと解するのが相当である」 という。そのう

えで、「登記実務上、相続 させる遺言については不動産登記法27条 により甲が単独で登記

申請することができるとされているから、当該不動産が被相続人名義である限 りは、遺言

執行者の職務は顕在化せず、遺言執行者は登記手続をすべ き権利 も義務 も有 しない」が、

「他の相続人が当該不動産に自己名義の所有権移転登記を経由したため、遺言の実現が妨

害される状態が出現 したような場合には、遺言執行者は遺言執行の一環として、右の妨害

を排除するため、右所有権移転登記の抹消登記手続を求めることができ、さらには(特 定

の相続人)甲 への真正な登記名義の回復 を原因とする所有権移転登記を求めることがで き

る」とする。また 「この場合には、(特定の相続人)甲 において自ら当該不動産の所有権に

基づ き同様の登記手続請求をすることができるが、このことは遺言執行者の右職務権限に

影響を及ぼすものでははない」 として、特定の相続人の登記手続請求と、遺言執行者の登

記手続請求は併存 しうることも明らかにしている。

4平 成11年 判決 と平成7年 判決の関係

平成11年 判決は、相続 させる趣旨の遺言について、特定された相続人に所有権移転登記

を取得させることは遺言執行者の職務権限に属すると一般的に言い切る。平成7年 判決が

遺言執行者は被相続人名義の不動産の所有権移転登記をすることがで きないと述べ るの

は、不動産登記法27条 が存在するためにこの遺言執行者の職務が顕在化 しないということ

を述べたにすぎない。したがって、その裏返 しとして、他の共同相続人が登記名義を得て

いるために遺言の実現が妨害されている場合 には、遺言執行者は真正な登記名義の回復を

原因として所有権移転登記を求めることができる。この所有権移転登記は、相続を原因と

する登記ではな く、不動産登記法27条 の適用外であるため、遺言執行者の職務を阻むもの
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はな くなるか らである。

このような理論構成 は、結果的 に、遺言者の意思 を実現 させ るため に目的不動産 の登記

につ き広 く遺言執行 の余 地 を認め て きた遺贈 の場合 の取扱 を、「相続 させ る」 遺言 に平行

移動 させた ものである とい って よい(27)。両者の違いは、平成7年 判決 の範囲、すなわち相

続 を原因 とする登記 には不動産登記法27条 の適用 があ り、そ の部分で は遺言執行 の余地 は

ない とい うだけ にす ぎない。 しか も、 この遺言執行者 の職務権限 と、相 続人の登記請求 の

権利 は相互 に排斥 する ことはな く、併存 す るのである。 この ような両者の権利 ・権 限の共

通i生と併存性 は、「相続 させ る」遺言 に、相続 による承継 と、遺言 による承継(遺 贈 に類 し

た承継)と いう両面性 を認めて こそ、無理 な く説明で きる もの といわ なければならない(28)。

Vお わ りに

「相続 させる」遺言が、遺産分割方法の指定なのか、遺贈なのかといった議論 は、ある

意味で不毛である。平成3年 判決は確かに遺産分割の方法の指定として枠づけてはいるが、

付与 した効果は、法定相続の体系か ら一歩踏み出したものであり、実質的には、法定相続

と遺贈の折衷的な遺産承継方法を認めたものと位置づけるのが素直な見方であろう。

このような見方 に立った場合には、遺言事項の法定 という原則がある中で、解釈により

このような財産承継の制度を創造することが許されるのかどうかが問題 とされなければな

らなくなる。 しかし、たとえば物権法定主義の中での、根抵当権の創設のように、一つの

枠づけの中で、解釈により、実質的に新たな効果 を認めてい くことは認められないわけで

はない。その意味で、最高裁が与える遺産分割方法の指定であるとの枠づけは、このよう

な厄介な問題 をす り抜ける形式 として有用であるといえるであろう。

しか し、形式としてはともか く、相続と遺贈の折衷 という実質的な法創造は、必然的に

相続の枠とも、遺贈の枠 とも接触せざるを得ず、その接触のたびごとに解釈により、整合

性を図っていかなければならないことになる。問題はそれほど大きな労力を負担 してまで、

このような実質的法創造 を行うことの意味があるかという点にある。冒頭 に、この種の遺

言をなす動機の打算性について触れた。もしこのような動機につながる原因が政策的に是

正されれば、この種の遺言の需要はなくなるのだとするならば、相続法の体系上無理をし
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て創造的解釈 を行 う意味 はない。これ に対 して、この種 の遺言が相続法上存在す るにつ き、

独 自の意義 と必 要性 があるのだ とい うのであれば、精緻 に理論化 し、相 続法 の体系 に採 り

入 れてい く必 要がある。

い うまで もな く、わが民法 の解釈で は、相続 人に対す る遺贈が認め られてお り、 これ を

利用すれば、遺産分割 を経 由す るこ とな く、即 時的な権利移転効 をもって 目的財産 を当該

特定相続人(受 遺者 として)に 帰属 させ ることが可能 である。その一方で、「相続 させ る」

遺言 は、本稿 で取 り上 げた不動産登記 と遺言執行 とい う場面で も、遺贈 に準 じた取扱が認

め られて きている。 このような中で、「相続 させ る」遺言 には、 どこに相続法上、独 自の存

在意義が存在 するのか(29)。その点 については、判例 において も、学説 におい ても、明確 に

答 えるものがない まま、結論 だけが一人歩 き している とい う感 は否め ない。

[付記]

本稿脱稿後、最高裁判所平成14年6月10日 判決(判 タ1102号158頁)に 接 した。 同判決

は、相続 させる趣 旨の遺言 によって特定の不動産 を取得 した相続人 は、他 の共 同相続人 の

債権者が当該不動 産につ き法定相続分 に従 って行 った差押 につ き、登記な くして対抗で き

る とす るものであ り、 この ような解釈の道筋 については、本稿注(25)に おいて しめ した と

お り、十分 に予想 しえた ところであ る。 とはいえ、本判決が登場 した ことに よって、 同 じ

く即時移転効 が認 め られる としなが ら、遺贈 の場合 とは異 なる扱い となる ことが明確化 し

たのであ り、その意義 は きわめて大 きい。
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〔注 〕

(1)岩 志和 一郎 「い わゆ る 『相続 させ る』遺言 の解 釈 平 成3年 最 高 裁判 決 に対 す る若 干の疑 問」

公 証 法学25号(1996)1頁 。

(2)山 畠正男 「相 続 分 の指 定」 『家 族法 大系VI』237頁 、橘 勝 治 「遺 産分 割事 件 と遺 言書 の取 扱 い」

『現代 家族 法 大系5』66頁 、浦本 寛雄 「相続 分 の指定 ・遺贈 ・遺産 分割 方法 の指 定」 『演 習民 法(相

続)』(山 畠・泉 編)20頁 、伊 藤 昌司 「『相 続 させ る』遺 言 は遺贈 と異 なる財産 処分 で ある か」法 政研

究57巻651頁 以 下 、千 藤洋 三 「『相 続 させ る」遺言 の解釈 をめ ぐる諸 問題」 関西法 学48巻3・4号368

頁等 。

(3)泉 久雄 「『相続 させ る』 旨の遺言 の解釈 」 家族 法判例 百 選(第5版)148頁 、 沼辺愛 一 「『相 続 さ

せ る』 旨の遺 言 の解釈 」判 タ779号19頁 、右近 健男 「特定 の遺 産 を特定 の相続 人 に 『相続 させ る』趣

旨の遺言 の解 釈」 判例 評論395号171頁 等 。

(4)加 藤永 一 「『誰 々 に相続 させ る』 旨の遺言 の効 力」 判 タ688号347頁 、島津 一郎 「分 割方 法指 定遺

言 の性 質 と効力 」判 時1374号82頁 、水 野謙 「『相 続 させ る」 旨の遺言 に関す る一視 点」 法 時62巻7

号82頁 等 。

(5)瀬 戸 正二 「『相続 させ る』 との遺 言 の効力 」金法1210号6頁 、倉 田卓 次 「『相 続 させ る』の所 有権

移転効 」 『遺言 ・公 証』14頁 等 。 この見解 は、964条 が遺贈 とい う文 言 を使 用 してい ない こ とを根拠

に、 同条 にい う処 分 には この よ うな特殊 な処 分 も含 まれ うる とす る もので あ り、公 証 実務 を よ り積

極 的 に支 える こ とを目的 と した立論 とい うこ とが で きる。

(6)水 野 謙 「相 続 させ る遺言 の効 力」法 学教室254号(2001)21頁 は、 これ を、「通説化 してい ない新

説 を最高 裁が採 用 した珍 しい事例 」 と紹 介 して い る。

(7)瀬 戸正 二 「『相 続 させ る」判例 の回顧」 公 証法 学21号(1992)145頁

(8)右 近 ・前掲172頁 、伊藤 昌司 「特 定 の遺産 を特 定 の相続 人 に 『相 続 させ る」遺 言 の解釈 」 ジ ュ リ

ス ト平成3年 重判85頁 等。

(9)千 藤 ・前掲396頁 。

(10)水 野紀 子 「『相 続 させ る」 旨の遺 言 の功 罪 」 『遺言 と遺留 分 第1巻 遺言 』(久 貴忠 彦編 ・2001)

170頁 。

(11)伊 藤 ・前掲 法 政研 究662頁 。

(12)有 地亨 ・新 版注 釈民 法(27)203頁 、中川 善之助 ・泉 久雄 『相続 法(第3版)」368頁 、鈴 木禄 弥 『相

続 法 講義 』186頁 等 。

(13)遺 産 共有 の理解 につ き、共 有 説 に立 て ば、可 分 な債権 や 債務 は共有 とな る こ とは な く、相 続 開

始 と同時 に分割 されて各相 続人 に帰属 す る と され る。 しか し、それ は遺産 の性 質 に よる もの であ り、

個 別財 産 の指 定が あ れば 当然 に分割 を経 由す る必 要 が ない とい うこ と と同意 議 で はない。

(14)水 野謙 「『相続 させ る』 旨の遺言 に関す る一視 点」 法時62巻7号82頁 。

(15)伊 藤 ・前掲 ジュ リス ト85頁 、千藤 ・前 掲361頁 、水 野紀 子 ・前掲164頁 。

(16)公 証 実務 で も、 武藤 判 決 につ い ての評 価 は高 く、香 川判 決 はそ の延 長上 にあ る と位 置 づ け られ

て いるが(瀬 戸 ・前掲138頁 等)、 武 藤判 決 と香 川 判決 との間 に は、相続 人 に よる遺産 分割 を前 提 と
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しているか、前提としていないかという点で大きな溝があるように思われる。もちろん、遺産分割

を前提 とするといっても、武藤判決では、特定された相続人が優先権行使を行使し、指定どおりの

財産の承継を希望すれば、遺言どお りの財産の帰属が確定 してしまう。実際問題として指定内容を

拒絶する相続人は少ないと思われるから、優先権の行使により遺産分割があったと考えて遡及的に

財産帰属を認めるよりも、このような遺言に直接的な財産移転効を認めるほうが結果において効率

的であり、実際的であろう。しかし、私見としては香川判決の理論には疑問を感 じている(岩 志 ・

前掲13頁)。

最高裁は、「遺言において相続による承継を相続人の受諾の意思にかからせたなどの特段の事情

のない限り」、特定された財産は遺言発効によって当然特定された相続人に承継され、当該相続人

が当該財産の承継を希望しない場合には、「当該特定の相続人はなお相続放棄の自由を有するので

あるから、その者が所定の相続の放棄をしたときは、さかのぼって当該遺産がその者に承継されな

かったことになる」 と述べている。最高裁の考えでは、「相続させる」遺言は被相続人自身が遺産

分割を行ったのと同じ効果を持ち、それによって当該特定財産の帰属先は確定しているから、相続

人の側から遺言の内容を修正して承継する余地はない。しかし、遺言者が常に相続人の状況に応じ

た合理的な遺言を行うとは限らず、また遺言がなされてから長期間が経過し、その間に当該財産に

関する状況(価 額の変動や担保権の設定など)が 変化することもあることを考えれば、常に不合理

なまま承継するか、さもなくば相続の放棄かという選択しかないことは、相続人にとって苛酷であ

る。この点、塩月判事は、従来の家裁実務との関係で、柔軟で妥当な遺産分割の方途を目指すべき

であるとする(塩 月秀平 「特定の遺産を特定の相続人に 『相続させる』趣旨の遺言の解釈」ジュリ

ス ト986号85頁)。また、最高裁のような遺産分割効果説に立ちながら、遺言に特定された財産を含

めて遺産分割をすることを認める論者もいる。鈴木教授は、遺言執行者がいる場合には、遺言執行

者が遺言の趣旨に従って遺産分割をすべきであるが、遺言執行者がない場合には、共相続人の協議

で指定と異なった分割をしてもよく、その分割は理論的には、各共同相続人の分割指定によって取

得 した物の交換の意味を持つと説明される(鈴 木禄弥 『相続法講義』186頁)。 また曳野判事補は、

平成三年最高裁判決が 「当該遺言において相続による承継を当該相続人の受諾の意思にかからせた

など特段の事情がない限り」としていることをとらえて、最高裁が 「遺産の承継に関して指定相続

人の意思にも配慮する姿勢を示 している」 とし、したがって、「遺言において明示的に指定相続人

の意思を尊重する趣旨が示されていない場合にも、指定相続人が同意すれば、指定財産を分割対象

財産に含めて遺産分割の協議、調停、審判を行うこともあながち最高裁判決の趣旨に反するもので

はない」とされ(曳 野久男 「いわゆる 『相続させる』旨の遺言において、当該遺産が相続により直

ちに当該相続人に承継されない 『特段の事情』(一審、二審でその判断が分かれた事例)」家月46巻

8号187頁)、 具体的には 「指定相続人が当然に当該遺産を承継するとすれば、当該相続人は当該遺

産について所有権者としての自由処分権原を有するのであるから、その処分権の行使としてこれを

分割対象財産として提供し、その見返りとして遺産分割において本来の相続分に従った相続人とし

ての権利主張をすることができる」(前掲196頁)と いう考えを示される。私見としては、これらの

論者の問題意識については全面的に賛成するものである。
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(17)上 野雅 和 「相続 させ る遺 言 に反 す る登 記 と遺 言執行 者 の職務 権 限」 民商123巻2号223頁 。 なお 、

内 田恒 久 「『相 続 させ る』趣 旨の遺 言 に関す る最 高裁判 例 の射程 につ いて(上)」 公 証107号58頁 は、

これ を 「最高 裁判 決 の準 立 法 的機能 が発揮 され た」 とい う。

(18)民 事 月報27巻5号165頁 。

(19)揖 斐潔 「『相続 させ る』 旨の遺言 の解釈 」登 記研 究523号19頁 。

(20)伊 藤 ・前掲 ジュ リス ト84頁 、若宮 孝子 「遺 言 の文言 とその法 律効 果」 名城 法 学論 集21集205頁 。

(21)登 記研 究424号221頁 〔質疑応 答(6220)〕 。 なお、遺言 者 の意思 の確保 とい う観 点 か ら、加 藤 ・前

掲347頁 、鈴木 ・前 掲186頁 、倉 田卓 次 『解説 遺言 判例140』205頁 等 、学 説 で もこの ような取扱 を支

持 す る もの は多 い。

(22)渡 邊 剛男 「遺言 執行 者 の職 務権 限 に関す る最 高裁 平成11年12月16日 判決 につい て」 公証 法 学29

号(2000)111頁 。

(23)岩 井俊 「遺 言 の執行 」 ケ ース研 究162号96頁 、中垣 治夫 「相 続及 び遺 言 の登記 手続 をめ ぐる若干

の問題 点 につ い て」登 記研 究550号ll8頁 等。

(24)揖 斐 ・前掲21頁 、 中垣 ・前掲121頁 。

(25)最 高 裁 は平 成5年 に、法 定 相続 分 よ り小 さな相続 分 を指 定 され た相 続 人が 、法 定相 続 分 どお り

の相 続登 記が あ る こ とを利 用 して、 法定相 続 分 どお りの持 分 を第三 者 に譲渡 し、 登記 を得 た とい う

事 案 にお い て、指 定相 続分 を超 えた登記 は無 権利 の登 記 であ り、登 記 に公 信 力が ない以上 、他 の相

続 人 は第 三者 に対 して登 記 な くして対抗 で きる とい う判 断 を下 してい る(最 判平 成5年7月19日 金

法1419号36頁)。 この平 成5年 判 決か ら うか が える 、指定 相 続分 が法 定 相続 分 に優 先す る とい う考

え方 に立 て ば、法 定相 続分 を超 える不動 産 の権利 を取 得す べ きこ とが指 定 され た相続 人 も、 自己 の

指 定 相続 分 につ き、登 記 な くして第 三者 に対 抗 で きる こ とにな り、そ の場合 には、遺 言執 行 を認 め

る余 地 はな くなる。 明確 に述べ て こそ いな いが 、平成7年 判決 の基 礎 に は、 この平成5年 判決 の考

え方 が存 在 した と思 われ る。 ただ、 平成5年 判決 か ら引 き出 され る、 この ような対抗 要件 不 要説 に

つ いて は、異論 も強 い(内 田 ・前掲(中)公 証109号43頁)。

(26)竹 下 史郎 「『相 続 させ る」趣 旨の遺言 の最 高裁 判決 は遺 言執 行者 の 関与 を排 除 した ものか」 判 タ

823号34頁 。

(27)渡 邊 ・前掲122頁 は、遺 贈 の場合 と同様 に、遺 言執 行者 の職 務権 限 を広 義 に解 す る もので あ る と

して評価 す る。

(28)上 野 ・前掲229頁 は、相 続 させ る遺言 は、 法定 相続 と遺 贈 の中 間 にあ る特 殊 の遺贈 で あ り、相続

と遺 贈 の二重効 を生 じさせ る もの、 とい う。

(29)こ の 点 につ き、千藤 ・前 掲368頁 は 、遺贈 で で きる こ とを、他 の制度 をゆが め る形 で利 用す べ き

で はな い、 とい う。 また、 田尾桃 二 「不動 産 を 「相続 させ る』 旨の遺言 と遺 言執 行者 の登 記 申請義

務」NBL67頁 は、遺贈 と 「相 続 させ る」 旨の遺 言 に よる処分 とで は、 ともに被相 続人 の意 思 に基づ

く遺 産 につ いて の物権 変動 で根 本 を同 じ くして い るので あ るか ら、 登記 手続 や登 録免 許税 、遺 言執

行 な どで両者 を載 然 と区別 す る こ とは 困難 であ る とす る。
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銀行実務か ら見た相続法の問題点

玉 上 信 明



目 次
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1相 続取引の特性

2相 続法制そのものについて感ずる問題点 ・疑問点

H各 論

1戸 籍調査

2一 部相続人が相続手続 きに参加できないときに届出相続人のみで手続するときの問

題点

3親 権者と未成年者が共同相続人である場合、または同一の親権者の親権に服する数

人の子が共同相続人である場合において、遺産分割協議をする場合の特別代理人選

任について

4念 書の法的効力 ・不当利得返還請求権の問題



は じ め に

平成10年4月 から14年3月 に至る相続法制研究会では、筆者 も4度 発表の機会をいただ

きました。本稿は、その発表内容の中から内容 を選んで修正を加えたものです。

はじめに銀行実務において相続法制について感 じている問題点を述べ、ついで実務取扱

のルールを社内検討 した際の取 り纏めから数点紹介 します。

なお、本稿で意見 にわたる箇所 は全て筆者の個人的見解であることを予めお断 りしま

す。

1総 論 銀行実務 と相続

1相 続 取 引 の 特 性

銀行実務における相続取引の特性をア トランダムに記載すると、次のようになると思わ

れる。

(1)相 手方

①いままで銀行 とは面識のなかった人が相手方として突然登場する(相 続人、受遺者、遺

言執行者等)。

②正当な権利者かどうかの確認が難 しい(戸 籍調査の問題、相続人 ・受遺者本人かどうか

の確認)。

③相手方の意思確認、権限の確認が難 しい(未 成年者や意思能力に疑問のある人、海外や

遠隔地の居住者、行方不明者。親権者、後見人と相続人受遺者との利益相反について)

(2)取 引の特性

①取引金額が大 き くなる、権利関係 が大 き く変動 する。

(預金のすべ て を払 い出 したい、名義変更 してほ しい。 ローンについては長男が一括 し

て承継 したい等)
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②相続手続がすべて完了するまで一切取引を動かさない というわけにはいかないことがあ

る(法 定相続分 についての払戻請求、葬儀費用等の便宜払い等)。

③ 「借名、家族名義預金」、「事実上の代理人」など被相続人本人がいる間は問題 とならな

かったり事実確認が容易にできたことが、問題 として顕在化する。

(3)遺 言

①遺言者の真意を確かめることがで きない。遺言者の真意を推 し量ることができても、必

ず しもそのとお り対応できるわけではない(内 容が不明確な場合、複数遺言がある場合、

自筆証書遺言の形式や表現の不備等)。

②撤回 ・修正が自由に行えるため、取引の相手方の立場では提出された遺言書だけを信 じ

てよいのかどうか疑問を感ずることがある(実 務上は承継届の免責文言等による免責。)

③遺言者が真意と異なる遺言を迫られるケースもあるように灰聞する。

2相 続法制その ものについて

① 「笑う相続人」死亡時にそれまで縁遠かった相続人が突然現れて権利 を主張する。世話

をした長男のお嫁 さんはびた一文 もらえない(例;遠 隔地にすむ兄弟姉妹、協議離婚済

みのもと配偶者 に婚姻当時出生 していた兄弟姉妹、それらの代襲相続人など)。

②遺言執行者の位置づけ。法的には、相続人の代理人 とみなされるが(民 法1015条)、 銀

行実務では、例えば、共同相続人の一人が遺言執行者になっているケースで、執行者か

ら、全ての預金払戻 しを受けた上で各相続人に分配する、などと申出があっても、受益

相続人の連署を求めることもおこなわれることがある。

③戸籍調査の問題。これについては次項で詳述する。

一78一



n各 論

1戸 籍調査 について

(1)問 題の所在

銀行の窓口で相続人に戸籍提出を求めても、戸籍調査のわず らわしさから相続人の抵抗

が強い。一定年齢(例 えば10歳、16歳 、20歳)前 の戸籍調査省略の要請が強い。また、少

額の預金取引のみの場合など、相続発生時の戸籍のみでの対応を求められることも多い。

そこで、①受信のみの先、貸金庫、保護預 り取引などが無いこと、②遺言書、遺産分割

協議書がないことを相続人から聴取 していること等の事実を前提に、戸籍による相続人の

調査をある程度省略して相続手続 きを行 うことが銀行実務 として行われる場合がある。こ

の問題点を検討する。

(2)検 討

1)本 来は、被相続人の出生か ら死亡までの戸籍 を全て整える必要がある。仮に省略する

としても、10歳 とか16歳 など生殖可能年齢 と考えられる年齢以前分の省略が考えられる

程度と思われる。また、相続人が被相続人の戸籍から除かれている場合、代襲相続の場

合など、被相続人戸籍に当該相続人が記載 されていない場合等は、相続人の戸籍謄本

(抄本)を とらないと、相続人であること自体が確認できない。

2)銀 行員は戸籍調査の専門家に近いと解され、相当に高い水準の確認義務があるとされ

る。相続登記の実務では、専門家である登記官は、ある者について嫡出 ・非嫡出の子の

有無を確認するのはその者が生殖可能年齢(だ いたい12歳以上とされている)に 達 した

後のすべての戸籍で確認するもの とされてお り、銀行においても同程度の確認義務があ

ると解される。この確認を省略 した場合、他 に相続人があることが後日判明したときに

は、銀行の過失が認定 され、債権の準 占有者への弁済の法理による免責主張は困難 と考

えられる。従 って、他の相続人か らの払戻請求があれば銀行 としては応 じざるをえず、

また一方、支払済みの相続人に対 しては不当利得返還請求を行うことになる(な お、相

続人が無資力であったり、不当利得返還請求権行使にかかる負担 と回収見込み額 との比

較などにより、実質的に実現で きない場合 には実損 となる)。
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3)戸 籍調査省 略の問題

A.被 相続人の一定年齢前 の戸籍調査省 略 については、 当該年齢前 に子供 が存在す る事態

は比較的少 な く、隠れた相続人が後 日判明 して二重払 いが生ず るケースは多 くはない と考

え られるが、皆無 とは言 えない。

B.ま た、被相続 人の出生 か ら死亡 までの連続 した戸籍 の調査の省 略 は、配偶者 や子供が

いるケース を前提 にしていて も、隠れた相続 人が後 日判 明 し二重払い に至る可能性 は小 さ

い もので はない。

婚姻、転籍 によ り新戸籍が編成 された ときや入籍 の ときには、従前の戸籍 に記載 され て

いる身分事項 で重 要な事項 だけが移記 され、それ以外 の事項 は移記 されない ことになって

いる。婚姻、離婚、再婚や、転籍(例 えば戸籍 を現住所 に移す な ど*)が あった場合、被

相続人の死亡時の婚姻状態 の戸籍 だけでは相続 人の確定がで きない場合 も多い と考 え られ

る。

(代表的 な例)

①婚姻、離婚 、再婚 の場合

初めの婚姻 で嫡出子がいて も、再婚で新戸籍 を編成 した場合、新戸籍 には移記 されない。

②本籍の変更(転 籍)の 場合

転籍前 に除籍 された子供、 た とえば婚姻 や養子縁組 によって親の戸籍 を出た子供 につい

ては、転籍後 の戸籍 には移記 され ない。

注*;転 籍は戸籍の届の中では、出生、死亡、婚姻に次いで第4番 目に多い届出になっている、といわれ

る。本籍の所在場所と住所が著しく離れている場合には戸籍届出や謄本交付に不便なことから、本籍の所

在場所と現実の住所を一致させるためにされるケースが一般的とされる(澤 田省三 「実務のための戸籍

法」415頁)。

2一 部相続人が相続手続 きに参加 で きない ときに

届出相続人のみで手続 する ときの問題 点

(1)問 題の所在

一部の相続人が相続手続 きに参加が困難な場合(行 方不明、老齢、痴呆、入院など)、店

部で状況を把握の上、相続財産額 も考慮のうえ、やむをえない と判断される場合には、相

続財産額も考慮のうえ、参加できる相続人を相手 として相続手続きを進める、という扱い
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の問題 について検討 する。

(2)検 討

1)共 同相続の場合の相続財産の帰属については、確立 した判例 として、民法249条 以下

に規定する共有 と同じ性質の共有であ り、遺産中の可分債権については、法定相続分に

より当然分割承継 されるものとしている。銀行が、相続預金の承継 ・払戻手続 きについ

て、判例の態度 とは異なり、相続人全員の合意 または遺産分割協議書による手続を求め

てきたのは、第三者たる銀行にとって、遺言の有無、相続人の範囲、遺産分割の合意の

有無等を正 しく認識することが困難なこと、遺産分割協議成立前の払戻等の場合は、相

続人間での紛議のある場合が多い、といった事情から、相続人全員の署名 ・捺印を求め

ることで、遺産をめぐる相続人間の争いに巻 き込まれることを回避する、ということに

あった。

2)た だ、相続人全員による手続 きが著 しく困難であり、全員での手続きを求めると不当

に相続人の権利行使を制約する、 という事態にあっては、相続手続に参加できない相続

人以外の相続人による手続 きは考えられないものではない。この場合も、判例の当然分

割承継説にもとついて、法定相続分のみの払戻 を行 うならば、法的問題は生 じないと考

えられ、これを原則 とするべ きと思われる。また、事態によっては、葬儀費用、あるい

は入院費、生活費など、やむをえない費用 について資金使途や払出方法を明確にして払

い戻す等の方法 も考えられる。

3)こ れをさらに進めて、相続手続 きに参加できない相続人の法定相続分も含めて、届出

相続人のみで手続 きを完了する扱いについてはどうか。この取扱いは不参加相続人の法

定相続分などが銀行にいつまで も残ることを回避 したいと言う趣旨である。 しかし、後

日、参加 しなかった相続人ない しその関係者(例 えば、当該相続人の法定代理人、当該

相続人自身に相続が発生 したときの相続人や受遺者等)か らの払戻請求があれば、銀行

としては応 じざるをえず、また一方、支払済みの相続人に対 しては不当利得返還請求を

行うことになる(な お、支払い済みの相続人が無資力であったり、不当利得返還請求権

行使にかかる負担 と回収見込み額 との比較などにより、実質的に実現できない場合には

実損となる。この場合の念書の効力などは後述本章4で 取 り纏めて論ずる)。
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3親 権者 と未成年者が共同相続人である場合、 または同一の

親権者 の親権 に服す る数人の子 が共 同相続人 であ る場合 に

おいて、遺産分割協議 をす る場合 の特別代理人選任 について

(1)問 題の所在

特別代理人選任 を家裁に求めることについて、相続人の抵抗が強いことがある。相続財

産に不動産があればともかく、預金のみの場合など下記の理由から無用の手続 きと主張さ

れることがある。

①親子間の問題であ り、親子間で解決する。

②子供の相続分であっても、親権者が子の扶養のために使用することで、子の不利益は生

じない。

③仮に特別代理人を選任 して遺産分割協議 を行 っても、その後実際に子の預金を管理する

のは親権者であ り、特別代理人を選任 したからといって、子の利益 を守れるわけではな

い(不 動産の場合なら相続登記のみでなく、その後の処分などの登記においても利益相

反行為であれば、特別代理人選任が必要であ り、子の利益が守られるといえる)。

(2)検 討

1)特 別代理人選任 を行わなかったときの法的効果

①親権者と未成年者の子 との利益が相反する行為については、親権を行 う者が、その子の

ために特別代理人選任 を家庭裁判所に請求する必要がある(民 法826条1項 。同2項 で

親権者が数人の子に対 して親権を行う場合、その一人 と他の子の利益が相反する場合 も

同様)。

②遺産分割協議が民法826条 所定の利益相反行為であることは、最高裁の確立 した判例で

ある(最 判昭和49年7月22日 判時750号51頁 他)。 当該行為によって未成年者が日常生活

上の利益 を得ていた り、一家の生計の安定のためであるとして も利益相反行為である、

と考えられる(遺 産分割協議の例ではないが、最判昭和35年2月25日 判時217号15頁 等)。

③本条違反の効果は、無権代理行為であ り、未成年の子が成年に達 した後 に追認すること

で有効となり、追認がなければ本人に対 して効果が生 じない(判 例 ・通説 大判昭和11
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年8月7日 民集15・1630な ど。当該未成年者に関する部分だけでなく、遺産分割協議全

体の効力にかかわる問題である)。

④従って、特別代理人選任が行われないままの遺産分割協議に基づいて銀行が預金の払い

戻 しや名義書換 に応 じた場合、後 日成年に達 した当該未成年者本人から、遺産分割協議

についての追認が得 られない と、銀行は、遺産分割協議にかかる相続預金の承継の効果

を本人に主張できず、本人の請求によって二重払いを行わざるを得ないと考えられる。

2)念 書の効力の限界 ・リスク

当該親権者以下の全相続人連署による念書 を徴求してリスクを回避するという考え方に

は次の問題がある。

①実際の紛争の局面では、念書は役に立たない場合が想定される。当該未成年者の預金を

管理 している親 に資力があるなら、そもそも子供名義 となった預金には手 をつけない。

親に資力がな く、子供名義預金をも使 って しまうような場合だからこそ紛争 となり、そ

の場合には念書 にもとつ く不当利得返還請求や損害担保の賠償請求を行っても、実際に

返還ない し賠償 されることは考えにくいためである。また、当該親権者が生存中なら親

子間の紛争で留 まるなり、子供か ら当社へのクレームも親に対応させることは可能か も

しれないが、親が死んだ後には、対応はできない(な お、本人が無権代理人を相続 した

場合、被相続人の無権代理行為は本人の相続 により当然には有効にならない、とされて

いる(最 判昭和37年4月20日 民集48-6-955))。

②念書は、このような実質面だけでなく、法的効果についても限界がある場合が考えられ

る(次 項)。

4念 書 の法的効力 ・不当利得返還請求権 の問題

相続手続きについて届出相続人か ら念書を徴求して戸籍調査省略などの措置をとった場

合、真の相続人が後 日判明して、銀行として二重払いのやむなきにいたったときには、銀

行は、利得 した届出相続人に対 しては不当利得返還請求権、それ以外の連署 した届出相続

人に対 しては、念書に基づ く損害金支払請求の行使を行 うことが考えられる(真 の相続人

が利得 した届出相続人に対 して不当利得返還請求権を行使するなど、相続人間で解決され

ることはあ りうるとしても、真の相続人から銀行宛に払戻請求があったときに、銀行がこ
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れを拒否す ることはで きない)。

(1)利 得 した相続人 にかかる不当利得 返還請求権

不当利得 とは、法律上 の原 因な くして他 人の財 産又 は労務 によ り利益 を受 け、 これが た

めに他人 に損失 を及ぼ した る者(受 益者)が 、善意 の場合 はその利益 の存 す る限度*で 、

悪意 の場合はその受 けた利益 に利息 を付 して、返還 の義務 を負 う、 とい う制度 である(民

法703条 、704条)。 銀 行 は、届出相続人 の無資力 な どによって事 実上返還 され ない こ とが

あ りうることのみな らず 、そ もそ も全額返還 を求める法 的権利 を有 しない事態 もあ りうる

ように思われる。

注*;受 益者が善意の場合の 「現に利益の存する限度」の返還義務については、金銭による利得は現存

するものと推定されるのが判例通説であり、かりに消費していたとしても、全額の返還義務がある

こととされよう。但し、利得した金銭を預金ないし貸与したが、債務者の無資力により債権全部又

は一部がその価値を失った場合には、返還義務が軽減される、ともされており、常に全額の返還を

求めうるとは限らないと考えられる(谷 口知平他編 「新版注釈民法(18)」472頁 、474頁(田 中整

爾))。

①返還義務の範囲 について、判例 は、当事 者の善意 ・悪意、過失の有無等 といったフ ァク

ターを総合的 に考慮 して返還義務 の範囲 を画 してい る、 とされる。過失相殺 について も、

適用 した裁判例 、否定す る裁判例があ り、判例 の態度 は明確で はない とされる*。

注*;田 中前掲443頁 、山田幸二 「不当利得返還責任と過失の考量にかかわる近時の判決例の内在的検

討」判例タイムズ513号54頁(一 例として、銀行が外貨換算を誤って顧客に過大に支払い、第1審

は顧客の悪意を認定するも銀行の過失により過失相殺6割 とした。第2審 は過失相殺を認めず。)

②従 って、届 出相続 人に対す る不当利得 返還請求訴訟 の場 において、相 続側が銀行 の過失

を主張 し、裁判所 が これを勘酌す る可能性 はある、 とも思 われ る。

(2)利 得した相続人以外の届出相続人にかかる念書の効力

先述の不当利得返還請求権は、利得 した相続人に対する請求権であるところから、それ

以外の届出相続人にかかる念書の効力が問題 となる。この念書の効力は、保証 ・連帯債務・

損害担保いずれか必ずしも判然 としないが、利得 した相続人の無資力等のために不当利得

返還請求権が満足 されないときに、これを担保するものであり、銀行 に帰責事由ありとし

て利得者の不当利得返還義務が縮減された場合には、仮に念書が損害担保の効力を有する
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ものとしても、損害担保の範囲は縮減された不当利得返還義務の範囲にとどまるものと解

されるように思われる。戸籍調査省略により届出相続人以外の相続人が後 日判明する、あ

るいは、一部相続人の届 を省略 したが、後日当該相続人から払い戻 し請求がある等 という

のは、銀行が届出相続人に依頼すべき戸籍調査 について省略を認めた場合であ り、訴訟の

場で銀行にも帰責事由ありとされて求償範囲を縮減するのが衡平とされるときは、銀行か

ら届出相続人全員への求償範囲が縮減されると見るのが自然 とも思われる(こ の点を論 じ

た文献は見当たらなかった)。

以上、念書の効力には多々疑義がある。銀行が諸般の事情か ら前述1か ら3の 便宜措置

を講ずる場合、真の権利者から後日払い戻 し請求があったときには二重払いをせ ざるを得

ないが、銀行が念書に基づいて届出相続人に責任追及するには制約があ りうることを認識

して、便宜措置の可否を判断すべ きと思われる。
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相続法 と相続税法 との交錯
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1序 説 最近の相続税法の改正の方向

は じめ に

(1)米 倉明教授座長 の相続 法研 究会 に参加 を認 めていただ き、租税 法研 究者 として、

民法学者の問題意識 と、その法的分析、 さらに緻密 な法律構成の立て方な ど、おおいに学

ぶ機会 を与 えられ、大変貴重 であ り、かつ、有益 な示唆 を多 く受 けることがで きた。 ここ

に、 まず、研 究会 に参加 させ て下 さった、米倉教授並 びに財団法人 トラス ト60に 、御礼 申

しあげたい。報告書 の提 出が遅れ て しまい、失礼 に対 し、お わび申 し上げる。

報告書の遅れたいいわけであるが、今年度(平 成15年 度)は 、税制改正論議 が盛 んで あ

り、8月 末 に、相続税法改正 の方向が示 された。ひ さしぶ りに、大幅 な相続税法 の改正が

見込 まれたので、その ことに も言及 しなが ら、主 に、例 を挙 げなが ら、相続法 と相続税法

との交錯す るところに焦点 を当 てて論 じたい と思 う。

(2)租 税法 と相続税法 との交錯 について は、 田中二郎先生古希記念論 文集 「公法の理

論(中)」 において、来栖三郎教授 の 「相続税 と相続制度」 とい うきわめて優れた古典的論

文が ある。来栖教授 は、相続税が相続制度 に与 える影響 につい て、イ)相 続権 の問題 につ

いて、相続税 の負担 に より、実質的 に相続権 を奪 うような仕組みがあ りうる ことと、ロ)

相続財産(遺 産)分 割 のあ りか たについて、相続税が影響 を及 ぼす ものである ことに着 目

され、わが国では、相続財産 を法定相続人の数 によ り分割 して、その相 続分 について税率

を適用す るもの としているこ とによ り、相続税 が遺産分割 に影響 を与 えることを放棄 して

いる と表現 されている(750頁)。 もっとも相続税法 にお いて も被相続人の配偶者 の相続財

産 には非課税 の特例 を設 けたので、現在 では、相続税 法の影響 は無視 で きない と思われる。

私 自身、租税法 と相続税法 との交錯 については関心が深 く、機会があるたびに、その例

を検討 して きたが、その基礎 には、 アメリカにおけるエ ステー ト ・プランニ ングの問題意

識が ある。 アメ リカ合衆 国では、ハーバー ド ・ロースクールの名誉教授 であるキ ャスナー

(Casner)教 授 が、ケース ・ブ ックをは じめ として、財産 の世代 間移転 を含 めた財産管理

のあ りかた を授業 してこ られた。 カ リフォルニ ア大学 ロース クールで は、 ホールバ ック

(Halbach)教 授 が、現在 で も、教鞭 をとってお られる。 わが 国において も、法科大学 院
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が創設 され、実務 との接点 につい て も授 業 される ようになれ ば、財 産管理や財産 の移転 と

い う問題意識 に基 づいて相続税法 とならんで租税法が講義 されるようになる ことも予測 さ

れるが、そ こにおいて重要 になるの は、相続税法 と信託法で あると思われる。 そ もそ も、

アメ リカにおけるエステー ト ・プランニ ングとは、租税法 を基礎 と しつつ、相続税法 にお

ける相続税負担 を考慮 しなが ら、信託法の仕 組み を駆使 して税負担 を最小 限に減少 させ な

が ら、世代 間の財 産移転 を計画す る ものであ り、租税法 と相続税法 との交錯が み られるの

である。

2最 近の相続税法改正論議 と相続税 ・贈 与税 の一体化 の方向

(1)現 在の相続税法の特色

従来、わが国では、生前贈与による相続税回避 を抑制することを主たる目的として、相

続税の税率に比較 して、贈与税の税率を極めて高 く設定 してきた。高齢化社会のもとで、

このような基本方針 を続けることは、世代間の財産移転の意義を弱 くするという懸念が も

たれてきた。

a)実 際に、相続税 と贈与税 との税率を比較するならば、以下のようにされている。わ

が国の贈与税は、周知のとおり、国際的に例のないと思われるほど高率である。

税率 相続税 贈与税

10%800万 円以下

15%1600万 円以下

20%3000万 円以下

25%5000万 円以下

30%1億 円以 下

40%

50%

2億 円以下

4億 円以下

60%20億 円以 下

10%

15%

20%

25%

30%

35%

40%

45%

50%

55%

60%

65%

150万 円以下

200万 円以下

250万 円以下

350万 円以下

450万 円以下

600万 円以下

800万 円以下

1000万 円以下

1500万 円以下

2500万 円以下

4000万 円以下

1億 円以下

一90一



70%20億 円超70%1億 円超

その趣 旨は、生前贈与 に よる相続税回避 を防止 するこ とで あると思われる。 これに対 し

て、 アメ リカ合衆 国 をは じめ、他 のOECD諸 国では、かつて、贈 与税負 担は相続税 よ り

も軽 く、生前贈与 による財産移転 は普通 に行 われていた。そ の結果、相 続時には、遺産が

存在 しな くなっている場合 も少 な くな く、それ に対 して、そ の後、各国では、贈与税の累

積課税 によ り、相続 時点 における遺産課税の回収 を試 みて きてい るのである。

また、b)わ が国では、みな し贈与が広 く認 め られる。特 に、信 託 については、受益者

としての特定があれば、ただちに、み な し贈 与 として、贈与税の納税義務 を負 うもの とさ

れている。(相 税4条)。 このこ とが、わが国 における信託の利用 をほぼ不 可能 として きた

と考 えられ る。土 地信託 にみ られ るように、わが国の個人信託 においては、相続税法 によ

り、委託者 自らが受益者 となる自益 信託のみ しか認 め られてこなか った といって よい。

さらに、民法 においては、相続財 産 については、遺留分減殺請求 と遺産分割 の方法 に委

ね られてい るが、相続税法 におい ては、生命保 険金 や信託財産 をは じめ、みな し相続財産

が広 く定め られてお り、 また、被相続人の生前3年 以 内の贈与 を相続財 産に含 めているの

である。実際の遺 産分割 においては、当然、生前贈与や みな し相続財 産 に当たる財産の取

得 を含めて、分割 の協議が なされ る と思われる し、また、そ れが当然であるので、 ここに

おい ては、相続税法 は、民法上の相続財 産の範囲にかかわ らず、遺産分 割に影響 を与 える

もの と思われる。

(2)相 続税 ・贈与税改革

1)相 続税 法改正 の背景

今 回の相続税法改正 の背景 には、高齢化社 会の進 む中で、最近の世代 間の財産移転の時

期 を不合理 とする意見 が強 くなった とい うことがある。例 えば、80歳 で父親が亡 くなった

場合、その主たる相続 人である子供 は、すで に、40代 後半か ら50代 である と思 われる。特

に、財産の運用 や事業承継 を考 えるには、時機 ととしては遅い と思われる。その ような状

況 をつ くりだ しているのは、高率の贈与税 のためであ り、贈与税 は、実質的に、生前贈与

に よる財産移転 を抑制 して きてい るのであ る。

一91一



2)相 続税 と贈与税 の一体化の案

平成15年 度税制改正 において、相続税 法の改正 が、行 われ た。そ こにおける基本 的方針

とは、生前贈 与 を通 じた世代 間の財産の移転 を円滑 に進 めるこ とにあ る。 しか し、1400兆

円 といわれ る個 人資産 の流動化 を図 るとい う政策税制 ではな く、相続税 法の本法改正が な

され てい る。相続税 の計算 の仕組み として、従来 の方法 に変更 を加 えるものではな く、 ま

た、相続法制度 には一切影響 を与 えることのない ように との配慮が なされているが、相続

税 と贈与税の一体化 の改正 は、今後の、財 産の世代移転 に、か な りの影響 を及 ぼす もの と

思 われる。

i)相 続税 法改 正の基本 的内容 は以下の通 りである。

①贈与税 における従来 のllO万 円の基礎控 除 との選択適用 とされ る。

②相続税 と贈与税 との一体化課税の選択 者は、贈与 を受 ける段 階で、従来 よりも軽減

された贈与税率(20%)で 贈与税 を納付 する。 さらに、特別控除 として2500万 円が

認め られる。生前贈与 を受 けた財産 は、相続 の時点で、相続 人の受 ける財産に含め、

かつ、相続財産全体 に加算す ることにする。法定相続人 を基礎 とする相続税額の計

算 によ り、相続 人の相続税 との精算 を行 う。

なお、相続 時点 における贈 与財 産の評価額 は、贈与時点の時価 とするのであ り、

租税財 産の再評価 はなされ ない もの とされる。

③ 本制度 の適用者 は、贈与者 は65歳 以上であるこ と、受贈者 は推定相続 人である子 で

あ る。配偶者 については、 もともと、夫婦 共有財産制度 によ り、柔軟 に運用 され て

きている とされ、特例 は別 に して、世代 間の贈与 に限定す るもの とされる。

ii)わ が国の相続税 の計算方式 によるため には、推定相続人すべて と、被相続人 とな り

うる者 との間の贈与 はすべ て把握 してお く必 要が ある。 また、管轄税務署 も異 な りう

るので、税務署 間の情報交換 も必要である。特 に、贈与税の軽減税 率は、65歳 の年金

受給時か ら認 め られるため、贈与か ら相続 までが 、20年 に も及ぶ こともある と思 われ

る。
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n信 託における税制の影響

1信 託法 の背景

信託法の制定は、大正11年 にさかの ぼる。現在 、法制審議会並 びに金 融庁 において、 そ

れぞ れ、信託 法の改正 が論議 され る と聞いている。現在 にい たるまで、信託 の利用 は、事

実上集団信託 に限 られて きた。最近の動 きで も、1400兆 円の個人資産の シフ トのため、証

券市場への呼び込 み とい う政策的観点か ら、投資信託 の活用 を促す意見 は多 く、 また、 そ

のため に、会社型投資信託 である投資法人 を採用 し、 いわゆる証券投資信託法 も、投資信

託並 びに投 資法人法 として、証券 ・債権 に限定 されないで、不動産 を含 む投資信託 の利用

が期待 され、所得税法 や法人税法の改正 もなされている。

しか しなが ら、個 人信託 につい ては、あ ま り議論 はなされ てこなか った。 ようや く民法

学者や英米法学者 による信託法研究が進め られつつあるが、 しか し、信 託法 における、委

託者一 受託者一受益者 の法律 関係の検討、例 えば、受託者の補償請求権 や受益者 の権利 ・

義務 の研 究が進んで も、現状 では、個人の信託契約 は発展 しない背景がある と思 われる。

とい うの は、信託 法には、他 の法分野以上 に税制 が影響 を及 ぼ してい ることを理解す る必

要が あると思われる。信託法 を改正 して も、税制 を改正 しない限 り、信 託の利用 は考 え ら

れない と考 えられる。今 回の贈与税の改正は信託 の活用への一歩 とも考え られる。

シャウプ勧 告では、シ ャウプ勧告の報告書 の内容 としては珍 しく、 アメリカの連邦遺産

税 を挙 げ、 日本 の相続税 は、 アメリカ法 を絶対 に参考 とすべ きで はない と強 く示唆 され て

いるのであ る。 アメ リカ合衆 国においては、古 くか ら信託が広 く利用 されて きてお り、 そ

の結果、連邦遺産税 の回避 に も濫用 された とい う沿革が あるのであ る(注 、アメ リカの信

託税制 については、 トラス ト60研 究叢書 「国際信託税制」 にお ける拙稿 を参照 されたい)。

2わ が国の信託税制 の特色

(1)先 に述べ た ように、個人信 託の利用 については、信託税制が、む しろ、抑制 して

きたことを認識すべ きである。a)相 続税法 において、信託契約の委託 者が、受託者(主

に、信託銀行)に 、 自らの財産 を信託的 に譲渡 する場合、不動産登記 には、所有者 は受託

者 の名義 に移転 されるが、実務上 は、信 託的譲渡 に より、委託者の もとにおける財産の含
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み益には、譲渡益課税がなされるとする見解が強い。そのため、実質的には、生前の信託

は、委託者を受益者 とする自益信託 しか利用できなくなっている。自益信託であれば、実

質的に、信託財産の所有権 も形式的であることが明確であり、譲渡益課税がなされるとは

考えられないからである。

さらに、先に述べたように、b)信 託契約において、委託者が自己以外の者を受益者 と

して特定すると、その時点で、みなし贈与と認定 され、高額の贈与税が課されることにな

るため、実質的に、他益信託の設定を困難にしているのである。また、c)所 得税法にお

いても、信託契約 において、受益者 として特定されると、実際の利益の分配がなされるか

どうかを問わず、信託収益は、受益者に帰属されるとされるのである(所 得税法13条)。

このことは、信託収益に対する課税の繰 り延べ を認めないということでは意義があるが、

受益者のために運用 をして収益をあげる時点においてすでに受益者課税がなされるため、

受益者が収益 を受け取 らない場合には、不合理な制度 となると思われる。ちなみに、アメ

リカ合衆国の連邦所得税においては、受益者が収益の分配を受けるまでは、受託者により

管理されるいわば信託そのものに課税されるのである。わが国の国税実務では、このよう

な相続税法におけるみなし贈与 と、所得税法 における信託収益の帰属とは平灰がとれてお

り、問題はないとされてきた。

(2)ま た、信託の設定については、d)信 託受益権の評価(財 産評価基本通達202)の

問題がある。特 に、遺言信託については、受益権評価 という困難な問題 を生じさせる。わ

が国のように、遺産取得者課税を行う制度においては、信託契約の受益者として、元本受

益権 と収益受益権 とが区分され、例えば、事業承継を考えた場合、配偶者の生存中には収

益受益権を配偶者 に特定 し、事業用資産である元本を事業の承継者である子に特定するこ

とが考えられる。この場合、実務上は、元本受益権 と収益受益権の評価 とは分離 され、そ

れぞれ、基準年利 により、信託期間を通 じて、割 り引 くことにより、受益権の現在価値を

計算するものとされている(財 産評価基本通達202)。 しかしながら、このような受益権の

評価は困難であ り、しかも、裁量信託、受益者の変更、受益権者の一方の死亡などの場合

における、柔軟な対応を不可能にしている。そもそも受益権を元本部分と収益部分 とに区

分すること自体困難である。

私見では、わが国の相続税は、遺産取得課税(相 続人の法定相続分を基礎に置 く)の 制

度のゆえに、受益権の評価を不明確かつ不確実なものとしていると思われる。他益信託 ・
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遺言信託 における受益権 の評価 はひ じょうに困難 である。 これに対 して、アメ リカの よう

な遺産課税の制度 では問題が少 ない と思われる。すべ て、遺産 に対す る課税 で終了す るの

であ り、元本 受益権 や収益受益権、 さらに、裁量信託 につ いて も、すべ て、相続時 の遺産

の評価で終了 して しまうか らであ る。生前贈 与 による受益権が特定 された場合 に も、連邦

贈与税の納税 義務者 は、アメ リカで は、贈 与者であるので、贈与財 産の評価 その もの とな

るので、個別の受益権 の評価 は、通常、必要ではない。 それ と比較 して、わが 国の現行 の

相続税で は、信託 の利用 を、税負担、技術 的理由に より、ほ とんど、困難 にしている と思

われるのである。

(3)か つては、相続税 は富裕者の問題 であ り、その租税 回避防止のため、信託 の利用

を実質的 に封 じた とみ てよい。 しか しなが ら、"Nobody'sproperty"と い う特色 をもつ信

託 について、高齢化社 会の もとで も、財 産管理 における信託 の利用 を、実質的に、 ほ とん

ど不可能 と し、他益信託 を、すべ て、税負担 の操作 とみなす こ とで よいのか疑 問が ある。

課税実務 には、信託 の利点 を どの ように理解 するのか とい う今後の課題 が残 されている と

思 われる。信託 とは所有権 隠 しとい う、その制度 の起源 のみ を重視 し、財 産管理 と世代 間

の資産移転の方法 とい う利点 を無視すべ きではない と思 われ る。

(4)な お、わが国では、信託類似の制度 として、伝統 として、信 託類似 の後継 ぎ遺贈

が行 われて きた とされている。例 えば、財 産所有者が、遺言 によ り、配偶 者の生存 中は、

その財産の運用 を信託銀行 に委託 して、配偶 者 に生活費 を配分す ることを委託 し、配偶者

の死亡後 は、当該財産 を、甥 に相続 させ るとい う習慣が ある とい われ る。 この後継 ぎ遺贈

について は、中川善之助 ・泉久雄 「相続法」 や、久貴忠彦教授 などによ り、後継 ぎ遺贈 の

効力 については、民法 では、法律関係 を不安 定 にする とい う理 由か ら無効 である とす るの

が有力であ ったが、近 時の、最高裁判例 や米倉教授説 によ り、見直 しがな されつつ ある。

詳細 については、本稿 の末尾 の参考資料 の 「資料4」 を参照 され たい。

一95一



In相 続税 ・贈与税 の改革 と信託

1信 託利用の利点

現行租税 法 において は、財産 を信 託財 産 と して移転 す る場合 には、み な し贈与 とされ

(相税4条)、 その受益 者 に贈 与税が課 され るこ とになる。 これ に対 して、相 続税法改正

に より贈与税 が一律 に税率20%に 軽減 され る場合 には、信託 の設定 も利用 される可能性が

高 くなると思われる。

i)財 産の運用 を目的 とす る ものであれば、単純 な贈与 をす るよ りも、運用 を、信用機

関に委託する ことが適 当であ る。いいかえるな らば、推定相続人である了 が浪費 した

り、財産管理 に失敗す るこ との ない ように、信託す る方が安全である と思 われる。

ii)生 前贈 与の贈与 時の税額や評価額 を前提 とする、 その後の相続税 の納付 の煩 わ しさ

を考 えるな らば、被相続人 た りうる者が、特定 の信託銀行 に、文字 どお り、遺言信託

の業務 と して委託 して置 く方が、後の混乱 も少 ない と思 われ る。

iii)税 務当局 にとって も、財産が信託銀行 に委託 された場合 には、特 定の被相続人の贈

与 について、情報 が確実 であ る とい う利 点がある。

iv)さ らに、余計 ではあるが、生前贈 与 によ りその財産すべ てを了 に移転 して しま う結

果、被相続 人本 人あるいはその配偶 者 にとって リア王的現象 を防止するためには、単

純贈与 によ り所有権 を移転 して しまうよ りも、受益者の変更 を可能 にする権 限を留保

す る、信託 の設定 は有益 であ る と思われる。

2信 託利用の欠点

i)特 定の信託財産 につ いて、受益者が、元本受益権 ・収益受益 権 ともに受 ける として

特定 される場合 には、信託財産の価 額が贈与財産 の価額 となるので、難 しい評価の問

題 はない。

ii)し か しなが ら、基本財産の元本受益権 は、配偶者 に特定 し、収益 受益権 を子 に設定

す ることによ り、事業承継 に備 えることが少 な くない と思 われ る。その逆 の設定 もあ

りうると思われる。 この場合 には、やは り、信託受益権 の評価 の問題 は残 る。

iii)受 益権 が元本 と収益 に分離す ることは、遺産課税 ではない わが国では、 きわめて難
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しい評価の問題 を残すことになる。受益権 を享受する期間も不明確であれば、益々、

問題は複雑 になる。

ただ、今回の贈与税の改正においては、その対象 となる推定相続人は、子に限定される

ので、受益権 を分けることは多 くは生 じないと予想される。配偶者については、従来通 り

の贈与税率が適用 されるため、配偶者に対する生前贈与には制約があると思われるからで

ある。

IV総 括

平成15年 度税制改正により、相続税 と贈与税の一体化 を進める税制改正が成立 したた

め、従来の贈与に係る贈与税負担は緩和 され、みなし贈与である信託の設定 も発展する可

能性が考えられる。相続税 ・贈与税一体化制度のもとにおける信託の利用は、単純贈与よ

りも、情報の確保のみならず、贈与を受けた者の財産管理の保護、被相続人の利益の保護

からみても、有益であ り、今後の利用が期待 されると思われる。
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※ 参考資料(「 相続法研究会」報告に基づ く事例形式の検討)

以下の資料は、相続税研究会において報告 したものを基礎にして、事例の形式で検討

することを試みたものであり、「資産税事例研究」 として、まとめさせていただいた。

資料1「 相続 させ る」旨の遺言の効力 と課税 関係

《設問》

土地① ない し⑤ の土 地 を所有 す る甲は、昭和57年 に、財 産全 部 を、甲の次男であ るYl

に 「相続 させる」 旨の公正証書遺言(旧 遺言)を 作成 した。 しか し、 甲は、昭和58年 に、

これ を取 り消 し、「(1)本 件 土地① を、被相続 人甲の相続人の長女 らであるA～Eに5

分 の1ず つ相続 させ る、(2)本 件土地② ない し⑤ を、相続人Y1、Y、(Y1の 実子 で、被

相続人の養子)に 、各 々2分 の1ず つ相続 させ る、(3)そ の他の財産は、相続 人全員 に平

等 に相続 させる、(4)遺 言執行者 として弁護士 であるXを 指定す る。」 とい う遺言(新 遺

言)を 作成 した。

平成5年1月 、被相続人Aが 死亡 し、相続 が開始 した。

Y1は 、 旧遺言書 に基づ き、本件① ～⑤ 各土地 につ いて、相続 を原 因 と して 自己名義 に

所有権移転登記 を行 い、その後、本件③ ない し⑤ の土 地の各持 分の2分 の1に ついてY、

に所有権一部移転登記 を行 った。

しか しなが ら、 これ に対 して、新 遺言の遺言執行者 であるXは 、Y1に 対 して、本件①

の土地 について、A～Eへ の真正 な登記名義 の回復 を 目的 とす る持分権 移転登記請求、本

件② の土地 の持分2分 の1に ついて、Y、 への持分権移転登記請 求 を求め る訴訟 を提 起 し

た。

さ らに、被相続 人甲の亡長男の子であ り、その代襲相続人であ るZl、Z、 が 、平成5年

9月 、遺留分減殺 の意思表示 を した上、本件① ない し⑤ の各土地 に32分 の1の 共有持分権

を取得 した として、本件訴訟 に独立当事者参加 して、Xに 対 して上の共有持分権の確認 を、

Y1に 対 しては共有持分権の確認 と持分移転登記請求 を、Y、 に対 しては、別訴 を提起 して、

③ ない し⑤ の土地 についての持分権の確 認 と遺留分減殺 を原 因 とす る持 分移転登記請求 を

行 った。

上 の事案 において課税 関係及 びその 申告 ・納付手続 を検討 してみたい。
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《検討 》

1登 録免許税 と 「相続 させ る」 旨の遺言

(1)本 事例 において、最 も基本的 な論点は、「相続 させ る」 旨の遺言の効力 である。民

事事件 においては、 この 「相続 させ る」 旨をめ ぐり、当該遺言 をめ ぐって、そ もそ もいか

なる法律関係 が成 り立 ち得 るのか大 きな議論 をよんでいる。

その背景 にあるのは、登録免許税の税 率である。つま り、登録免許税 法別表 第1に お い

ては、所有権 の移転登 記であ って も、 「遺贈、贈与 その他無償名 義 による移転の登記」 に

つい ては、税 率は、不動産 の価額の1,000分 の25で あるが、 「相続」 による所有権移転登記

の場合 には、その税 率は、不動 産の価額の1,000分 の6に す ぎない。 この登 録免許税 にお

ける税率 の相違 が、「相続 させ る」 旨の遺言 を増加 させ 、その遺 言の効力 をめ ぐって、民

法上 の法律 関係 を複雑 な もの とし、その結果、相続税 の課税 関係 も不明確 な もの としてい

るのである。 そ こで、課 税関係 を確 定す るためには、 「相続 させ る」 旨の民法上の法律 関

係 を明 らか に しなければな らないのであ る。ちなみに、上の事案 は、最高裁平成11年12月

16日 判決(判 例 時報1702号61頁)に 基づいた ものである。

(2)相 続税 においては、法 定相 続人の人数 に したが って、相続財 産の課税価 格 よ り、

5,000万 円 と、1,000万 円に相続人の数 を乗 じた一定 の基礎控除 を行 ったのち(相 税 §15)、

法定相続分 に従 った相続が行 われ た もの と して、各法定相続人の相続分 によ り相続税の税

率 を適用 し、それに より、全体 の税額(相 続税の総額)を 確定す るのであるが(相 税 §16)、

各相続人の具体 的な相続税 の負担額 は、遺産分割 に より最終的 に取得 した財産 の価格 によ

り、按分す ることにより確定す る ものであ る(相 税 §17。 とりわけ、配偶者 の取得 した財

産 の価格 につ いては相 続税額 は ない もの とみなす とされてい るの で、 具体的 な相続財 産

(遺産)の 分割は、課税上 も、大 きな意味 をもつのである。

相続税 の申告期 限は、相続 を知 った 日の翌 日か ら10月 以 内 とされてお り(相 税 §27)、

それ まで に遺産分割 が確定す ることが期待 されているが 、それまで に遺産分割 が確定 しな

い場合 には、各相続 人の法定相続分 に したがって申告 を してお き、その後、確定 した場合

には、 その段 階で、修 正 申告又 は更正 の請求 をす る もの とされている(相 税 §55)。 した

が って、 この 「相続 させ る」 旨をどの ように解釈 するか とい う民法 における解釈 は、そ の
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まま、各相続人の相続税負担額に関連 して くるのである。

H遺 言 にお け る 「相 続 させ る 」 旨 に 関 す る民 法 学 説 と裁 判 例

(1)岩 志教授の報告によれば、民法学説においては、この 「相続させる」旨の法的性質

には、3通 りあるとされている。

(i)遺 贈説 特定の遺産 もしくは、遺産全体の一部又

は全部を 「相続させる」旨の遺言を、相

続財産に関す る遺言 とみる考え方であ

る。

(ii)遺 産分割方法の指定説 遺産分割方法の指定であ り、指定された

(分割手続必要説)相 続財産は、当該相続人に帰属するとし

ても、遺産分割までは、当該相続人には、

当該財産の帰属は認められない。

(iii)遺 産分割方法の指定かつ相続分指定説 遺産分割方法の指定であ り、同時に、相

(分割手続不要説)続 分の指定を伴う。遺産分割を待つまで

もなく、遺言の効力が発生すると同時に、

当該相続人に指定財産は帰属するとされ

る。

(iv)被 相続人の意思表示説 当該財産に対する被相続人の遺産分割に

対する意思表示

(2)旧 遺言 が効力 を失 った と解 す るな らば、本件 の事案 においては、旧遺言が公 正証

書 によると して も、既 に効力 を失 っているのであるから、いかなる意味 において も、Y1の

行 った、当該財 産の 自己へ の所有権移転は無効 であ り、新遺言 に したが って、① の土地 に

つい ては、A～Eに おいて共有 され るべ きであ り、また、② の土地 は、Y1の 共同相続人 で

あるY、 に持分登記 をすべ きである とい うこ とになる。また、Z1及 びZ、 は、その遺留分 に

基づいて遺留分減殺請求 で きる もの と考 えられる。

従来 の裁判例 に よれば、被相 続人の土地 につい て、 「相続 させ る」 旨 を自筆証書遺言 に

おい て記載 されていた相続人が、他の法定相続 人に主張 した事案 において、東京地裁昭和
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62年11月18日 判 決では、「一般 に、被相続人が特定 の遺言 を共同相続 人の一人 に取得 させ

る旨の遺言 を した場合 、 これを遺贈 とみ るべ きか、それ とも遺産分割方法の指定 とみるべ

きか は、被 相続 人の遺言 の解釈の問題 に帰着 する ところ、本件で は、…右各遺言 の趣 旨は

遺産分割方法の指 定 と解す るのが相当であ る。…そ うす る と、原告… は遺言 に よってただ

ちに被相続人の有 した権利 を取得 しうるものではな く、遺産分割の手続 で右各遺言 の趣 旨

に従 った分割が実施 されるこ とによ り、初めて相続 開始時 に遡 って権利 帰属が具体 的に確

定 され るのであ り、それまで は遺産共有の状態 にあるに とどまる。」 と して、上の(ii)の

分割手続必要説 を採用 している。 この考 え方 にしたが うな らば、相続税 の具体 的負担 は、

遺産分割 までは確定 しないこ とになる。

(3)こ れに対 して、上述東 京地裁判決の控訴審判決 である東京高裁 昭和63年7月11日

判決(出 典:最 高裁民集45巻4号513)頁 においては、以下 のように述べ ている。

「一般 に、被相続 人が、遺言 において、遺産 に属す る特定 の財 産Aを 特 定の共同相続人

甲に取得 させ る意思 表示 を した場合 に、 これを遺産分割方法 の指 定(民 法908条)と み る

か、遺贈(同964条)と み るか は被相続人の意思解釈 の問題 であ る。 この解釈 に当 って最

も尊重 され るべ きものは、 当然、被相続人の内心 の意思 である。それ は、通常 、で きるだ

け早期 に、かつ、で きるだけ確実 に、Aを 甲に与 えたい とい うことであろ う。 それには遺

贈が適 している。分割方法の指定 の場合は、相続 開始後 の遺産分割が なされた時に、かつ、

遺産分割 によって始 めて、甲はAの 所有権 を取得 する(効 果 は遡 ることになるが)こ とに

なるのに対 し、遺贈 の場合 は、相続開始 と同時 に、かつ 、何等の手続 も要する ことな く、

排他的 にAの 所有権 は甲に帰属す ることになるか らである。 この見地か らする と、右の遺

言 は原則 として遺贈 と解すべ きことになる。 しか し、被相続人の意思は これ だけではない。

我が 国で は、通常 人は、 自己の死後 におけ る自己の財産 の処分 を行 うに当 り、特定 の第三

者 に特定の財 産 を遺贈す るの と同 じ意味合い において特定の相続人 に特 定の財産 を遺贈す

る とい う意識 を持 つ ことは殆 どな く、遺産 の分 割 を、全 部又 は一部 、 自分 の生前 に予 め

やってお く、つ ま り、遺産分割の協 議 を共同相続 人の代 りに被相続人がやっておいてや る

とい う意識の下 にAを 甲に与 える旨の遺言 をする ことが多い。 この点 を重視す る と、右 の

遺言 は原則 と して分割方法 の指定 とい うことになる。… この ように、被相続 人の内心 には

右 の両者の意思が併存す るのが普通であ るが、そのいず れを重 んずべ きであろ うか。前者
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は実 質的利益 の問題で あるの に対 して、後者 は形式 的利 益の 問題 に過 ぎないのであ るか

ら、二者択 一 とい うことになれば前者 を採 らざる を得ず 、従 って、遺贈 と解すべ きこ とに

なる。 しか し、二者両立 の途があ るのであれば、それが最 も望 ま しい ことはい うまで もな

く、 この場合 は、分割方法 の指定 と解すべ きことになる。」

ここでは、 「相続 させ る」 旨の遺言の意味 は遺言 の解釈 の問題 である と して、被相続人

の意思 によ り、(i)説 の遺贈 と(ii)な い し(iii)の 遺産分割方法 の指定説のいずれか に

なる とす るのである。

しか し、 あえていえば、判 決は、「特定の第三者 に特定 の財産 を遺贈 す るの と同 じ意味

合い において特定 の相続 人に特定の財産 を遺贈 する とい う意識 を持つ ことは殆 どな」 い と

す るが、事業承継 が らみの問題や遺産が限 られていて相続人すべて に均 等に分 け与 えるの

に十分 な相続財 産がない場合 には、 この ような特定 の相続人 に対す る遺贈 は十分 にあ りう

るこ とであ る。 また、判決 は 「遺産分割の協議 を共同相続人 の代 りに被相続 人がやってお

いてやる とい う意識 の下 にAを 甲に与 える旨の遺言 をす る ことが多 い。」 と述べ 、相続人

の遺産分割協議 を被相続人が代 わって行 う場合 が多 い とす るが、それ は真実 であろ うか。

被相続人がおそれるのは、相続 をめ ぐる相続 人間の トラブルであ り、 トラブルを回避す る

こ とを期待 して遺 産分割 の方法 を指定す るもの と思 われるのであ る。おそ ら く、実際の遺

言 の解釈 と して、(i)の 遺贈説 と、(ii)ま たは(iii)の 遺産分割指定説 との選択が あ り

うる とすれば、重 要な財産 につい て 「相続 させ る」 旨が ある場合 には遺贈 である と考 え ら

れる一方、重要な財産 をは じめ として、主だった相続財産すべて について、「相続 させ る」

旨が なされている遺言 であれば、遺産分割の方法 の指定 と解す る余地があるのではないか

と考 えられ る。後者 の場合 の 「相続 させ る」 旨 には、相続財産の所有者 としての財産管理

の意思 と、相続財 産に対す る相続人の期待 を考慮 した もので あ り、相続 人の遺産分割の協

議 を、被相続 人が代 わって行 う とい う考 え方は誤 りである と思 う。遺産分割協議 は、 あ く

まで、被相続 人の意思 が明示 され なか った場 合の方法 であ り、遺産分割協議 の方法が指定

されている場合 には、そ こに、被相続人 自身の意思が確定 される もの と思われる。 しか し、

この東京高裁 判決 によるな らば、遺言のみでな く、周 囲の状況 も確 認 しなければな らず、

認定が困難 な場合 が少 な くない と思われ る。
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IH本 件事案 と最高裁判決

(1)事 例 の事 案について、東京高裁平成10年3月31日 判決(判 例 時報1642号105頁)で

は、Z1及 びZ、 は、 自ら代襲相続 人 として、所有権 に基づ く妨害排 除請求権 を行使 して、

Y、に対 して、所有権移転登記の抹消請求がで きると した。他方で、遺言執行者 としてのX

には、本件不動産 につい ては、遺言の執行の余地 はない と して、Xに 対 するZl及 びZ、 の

請求 を不適法 とした。 この考 え方 は、本件土 地② ない し⑤ について は、新遺言 に より、Y

l及びY2に 対 して 「相続 させる」 旨の遺言が あるに もかかわ らず、他 の相続人であ るZl及

びz、 の相続持分 を認めたのであるか ら、(i)説 による本件② ない し⑤ の土地 のY1及 びY

、への遺贈 を否定す るように思 われ る。A～Eへ の(i)説 に より、遺贈 を認めたのであれ

ば、A～Eが す でに本件土地① の所有権 を取得 してい ることになるか らである。 もっとも、

Z1及 びZ、 の遺留分減殺請求権 の効果 として、Z1及 びZ、 が 、直接 、共同所有権 を主張 で

きる とみ ることもで きる。 同様の こ とは、本件① の土地 に対す るA～Eに 「相続 させ る」

旨の新遺言 について もいえる と思 われ る。あえていえば、この 「相続 させる」 旨の遺言 の

効力 を、(iv)説 に よ り、遺産分割 に対す る被相続人 の意思 表示 とのみ解す るように思 わ

れる。 しか し、Z1及 びZ,の 遺留分減殺請求権 の効果 として、Zl及 びZ、 は、直接、共 同所

有権 を主張で きる とみる場合 には、それは、遺留分減殺請求 の効力が、遺贈 よ りも優先 さ

れた とみ ることもで きる。 そうなる と、本件土地①及 び土地② ない し⑤ の帰属 関係 はここ

では不明確 になる。いわば、遺留分減殺 請求 と遺贈 との優先 関係の問題 である と解す るな

らば、本件判決が(i)の 遺贈説 を とってはいない とい うこ ともで きると考 え られるか ら

である。

(2)こ の事件 につき、最高裁は、以下のように判示 している。

「特定の不動産 を特定の相続人甲(こ こでは、A～Eか)に 相続 させる趣旨の遺言(相

続させる遺言)は 、特段の事情がない限 り、当該不動産を甲をして単独で相続 させる遺産

分割方法の指定の性質を有するものであ り、これにより何 らの行為を要することなく被相

続人の死亡の時に直ちに当該不動産が甲に相続 により承継されるものと解 される(最 高裁

平成3年4月19日 判決民集45巻4号477頁 参照…)。 しかしなが ら、相続 させる遺言が右の

ような即時の権利移転の効力を有するからといって、当該遺言の 内容を具体的に実現す
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るための執行行為が当然に不要になるというものではない。」

以上のように述べて、最高裁は、続けて次のように判示 している。

「…甲に当該不動産の所有権移転登記を取得 させることは、民法1012条1項 にいう 「遺言

の執行に必要な行為」に当たり、遺言執行者の職務権限に属するものと解するのが相当で

ある。…

本件のように、甲への所有権移転登記がされる前に、他の相続人が当該不動産につ き

自己名義の所有権移転登記を経由したため、遺言の実現が妨害される状態が出現 したよ

うな場合には、遺言執行者は、遺言執行の一環 として、右の妨害を排除するため、右所

有権移転登記の抹消登記手続を求めることができ、さらには、甲への真正な登記名義の

回復を原因とする所有権移転登記手続を求めることができると解するのが相当である。」

ここでは、最高裁 は、「特 定の不動産 を特 定の相続人 甲(こ こで は、A～Eか)に 相続 さ

せ る趣 旨の遺言(相 続 させ る遺言)は 、特段 の事情が ない限 り、当該不動 産 を甲を して単

独で相続 させる遺 産分割方法 の指定の性 質 を有 する ものであ」 ると してお り、上 の(iii)

説 を採用す るもの と思 われる。遺言執行 者の権 限については、課税関係 とは直接 関係 しな

いが、 「相続 させ る」 旨の遺言 の法律関係 を認識す るために意味があ る。「相続 させ る」 旨

の遺言 をこの ように、遺産分割方法の指定である とい う解釈が確定す るな らば、課税関係

も明確 になる。 しか し、 その ように解釈 した場合 に、次 に、Z1及 びZ、 の遺留分減殺請求

の取 り扱いの議論 が残 る。本件で は、遺言 によ り、遺産分割方法が指定 された と解す るな

らば、すべ ての相続財 産 について、「相続 させ る」 旨の遺言 があるので、遺留 分減殺請求

のあった場合、遺産分割 に残 され た相続財産 はない。 この ような場 合、Z1及 びZ、 につ い

ては、代償分 割で足 りるのか どうか民法上の問題 が残 されてい る。

(3)ち なみ に、他 の最高裁判例で は、例 えば、最高裁平成10年2月27日 判決判例時報

1635号60頁 においては、や は り、 「相続 させ る」 旨の遺言更正証 書が作 成 され てい た もの

であるが、相続人A(長 男)、B(次 男)、C(原 告 三男)、D(長 女)に つい て、以下 の通

りとされていた。その内容 につい て、三男Cが 不満 を もち、 出訴 した ものである。

(i)遺 言執行者 及び祖先 の祭祀主催者 に、次男Bを 指定 した。

(ii)新 宿の不動 産 をBに 相続 させ る。
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(iii)本 件土地の持分二分 の一 を長男Aに 、持分 二分 の一 を三男cに 相 続 させ る。

(iv)預 貯金の うち、2000万 円を長女Dに 相続 させ る。

(v)預 貯金の残額 は、遺言執行者次男Bの 責任 において、遺言執行者の負担すべ き公租

公課、医療 費その他相続税の支払い等 に充当する。

このような遺言 について、原告であ る三男Cは 、本件土地上の建物 について生前贈与 を

受 けていたが、その際に、被相続人 甲との問で、本件土地 について賃貸借契約 を締結 した

と主張 して、次男 である遺言執行者Bを 被告 として、本件借地権確 認請求訴訟 を提起 した

ので ある。

この事案 につ き、最高裁判所 は以下の ように判示 している。

「特定 の不動産 を特定 の相続 人 に相続 させ る趣 旨の遺言 をした遺言 者の意思 は、右の相

続人 に相続 開始 と同時に遺産分割手続 を経 る ことな く当該不動産の所有権 を取得 させ る

こ とにあ るか ら…、その占有、管理 について も、右 の相続人が相続開始時か ら所有権 に

基づ き自らこれ を行 うことを期待 してい るのが通常 である と考 えられ、右 の趣 旨の遺言

が された場合 においては、遺言執行者がある ときで も、遺言書 に当該不動産 の管理及 び

相続 人へ の引渡 しを遺言執行 者の職務 とす る旨の記載 があ るな ど特段 の事情 の ない 限

り、遺言執行者 は、当該不動産 を管理す る義務 や、 これを相続人 に引 き渡す義務 を負 わ

ないと解 される。」

ここでは、最高裁判所 は、「遺言者の意思 は、右 の相続人 に相続 開始 と同時 に遺産分割

手続 を経 る ことな く当該不 動産の所有権 を取得 させ る ことにある。」 と してお り、上の平

成11年12月16日 判決 と同様 の考 え方 を示 してお り、(iii)説 である、遺産分割の方法 を指

定 しつつ、分割手続不 要説 を採 る もの と理解 されるのである。その趣 旨を考 えるな らば、

本件 の事例 について も、遺産分割の方法 を指 定 しつつ分割手続不要説 を採 る もの と解 して

よい ので はないか と思 われる。

(3)そ こで、本件 の設例 について も、以下の通 り考 え られる。

(i)本 件①土 地 を、被相続人 甲の相続人の長女 らであるA～Eに5分 の1ず つ相続 させ

る、

(ii)本 件土地② ない し⑤ を、相続 人Y1、Y、(Y1の 実子で、被相続人の養子)に 、各 々

2分 の1ず つ相続 させ る、

(iii)そ の他 の財 産は、相続人全員 に平等 に相続 させ る、
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とい う遺産分割 の方法が指定 された もの と解 すべ きであ り、 さらに、分割手続 を経 るこ

とな く、各 自が所有権 を取得 した もの と して解 するこ とがで きると考 えられる。

もっとも、残 された財産 である(3)に ついては、指定 された遺言執行者 として弁護士

であるXに 委 ね られた もの と解 され る。そ こで、Xは 、 まず、無効 とされる旧遺言書 に基

づ き、Y1の 行 った本件 各土地 につ いて、相 続 を原 因 として 自己名義 に所有権移 転登記 を

行 ったこ と、 さ らに、その後、Ylが 、本件③ ない し⑤ の土地 の各持分 の2分 の1に つい て

Y、 に所有権一部移転登 記 を行 ったこ とに対 して、遺言執行者 であ るXは 所有権 返還請求

すべ きこ とになる と考 え られ る。そ こで、新遺言の遺言執 行者であ るXは 、Y1に 対 して、

本件① の土地 について、A～Eへ の真正 な登記 名義 の回復 を目的 とす る持分権移転登記請

求、本件② の土地 の持分2分 の1に ついて、Y、 へ の持分権移転登記請求 を求める訴訟 を提

起 したことは正当である。

残 され た問題 は、被 相続人 甲の亡長男の子であ り、その代 襲相続人であ るZ1、Z2が 、

平成5年9月 に、遺留分 減殺 の意思表示 を した上、本件① ない し⑤ の各土 地 に32分 の1の

共有持分権 を取得 した として争 うこ とであ るが、 まず、設問 中の(3)の その他 の財産 に

より、Zl及 びZ、 の遺留分 を保 障で きるか どうかである。 それでは不十分 な場合 には、①

～⑤ の土地 について、遺留分 に もとついて分割 をや りなおすか、あ るいは代償分割 をすべ

きで あるのか、 とい うことになるが、最高裁判所 が、 この設例 と同様 の事例 につ き、遺贈

ではな く、遺産分割 の方法 と解 したのであれば、遺留分減殺請求 に したがわなければな ら

ない とい うべ きであろ うか。難 しい問題 である。
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資料2 相続人の変更 相続の放棄 と相続分の譲渡

《事例》

1相 続 の放棄

【事例1】Aは 小 売業 を営 んでいたが、長男 甲、長女 乙、次男丙 とい う3名 の子供 がいた。

Aは 、平成13年12月 に死亡 した。Aの 相続財 産は、主 に、時価1億5千 万円の事業用資産

と、時価3億 円の居住用宅地 であ ったが、その死亡直前 に、2億 円相当の借金 があった と

思 われ、Aの 死後 、1週 間 もしない うちに、Aの 複数 の債権者か ら、相続人甲、乙、丙 に

対 して、債務 の返 済 をす る ように、強 く求め られた。長男 甲は、家業 を継 ぐ意思 であ り、

生前 よ り、Aか ら自己の居住用の宅地 ・家屋 の贈与 を受 けてお り、Aの 財 産 を相続 して、

Aの 債務 を弁済する意 図であるようであ る。長女 乙は、家庭 の主婦であ り、他 に財産や所

得 も有 していないので、Aの 財産 を相続す ると、Aの 債務 を返済す るため、乙の財産のみ

な らず、乙の夫 にも、債務 の弁済が要求 されそ うである。 そこで、乙 は、相続 を放棄す る

こ とに した。

この場合、乙は どの ように対応すべ きか。 また、その場合 の、 甲、乙、丙の課税 関係 は

どのようになるか。

【事例2】 上 の事例 で、乙が相 続の放棄 を した ところ、被相続 人Aは 、子供達 に迷惑が

かか らない ように、甲、乙、丙の3名 を受取 人 とする、死亡時の受取保 険金2億 円の生命

保険 に加入 し、 自ら保 険料 を支払 っていた ことが判 明 した。 この場合の、乙 をは じめ とす

る相続人の課税 関係 は どうなるか。

H相 続分の譲渡

【事例3】 乙は、上のふたつの事例か ら、Aに は、プラスの相続財産があるこ とがわかっ

たので、相続の放棄 を取 り消 したが、甲な らびに丙は、それ を認 めず、受取保険金以外の、

Aの 残 した相続財 産については、乙 には、その相続 の権 限が ない と主張 して、乙を含め た

遺産分割に反対 した。乙 は、相続の放棄 を取 り消す ことがで きるであろ うか。結局、乙は、

遺産分割 に決着 がつ きそ うもないので、 自らの法定相続分、いいか えるな らば、乙の主張

に よれば、Aの 残 した事業用資産 な らびに居住用 宅地 の3分 の1で あ る1億5千 万 の部分
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を、 はや く現金化 したい と考 え、第三者である不動産業者 に、7千5百 万円で譲渡 した。

このような相続分 の譲渡 は認 め られ るか。 また、相続分 の譲渡が認め られた場合 の課税 関

係 は どうなるか。

上 の事例 を参考 としつつ 、相続分の譲渡 につ き、分析 ・検討 してみたい。

《検討》

は じめ に

本事例 は、相続税 の相談事例集で は、 ひんぱんに取 り上 げ られ る相続 の放棄 の場合の課

税 関係が問題 とされている。 さ らに、 きわめて珍 しい と思 われるが、民法の条文(§905)

な らびに学説 ・判例 で議論 されるこ とのあ る相続分 の譲渡 について検 討する。 いず れ も、

相続人 に変更があるのであるが、その状 況は、非常 に異 なってい る。本 報告 では、相続 の

放棄 について、民法 における手続 をは じめ とする論点 を若干検討 したのち、主 に、相続分

の譲渡 による課税 関係 とい うもの について考 えてみたい。

1相 続の放棄

は じめ に

民法 §939条 では、「相続 の放棄 を した者は、その相続 に関 しては、初 か ら相続人 とな ら

なか った もの とみなす。」 とされてい る。相続 の放棄 の手続 として は、「相続 の放棄 を しよ

うとす る者 は、 その旨 を家庭 裁判所 に申述 しなければな らない。」(民 法 §938)と され て

お り、その相続の放棄 の期 間は、「相続人 は、自己のために相続の開始があったことを知っ

た ときか ら三箇 月以 内 に、単純若 しくは限定 の承認又 は放棄 をしなけれ ばならない。」 と

されてい る。 したがって、相続の放棄 をす る者は、相続 の開始 を知 った ときか ら、家庭裁

判所 に三箇月以内 に、申述 しなけれ ばならないのである。 この三箇月 とは、法定相続人が

相続す るか どうか を決定す るための期間であるが、実際 には、本件の事 案の ように、相続

の放棄 を選択 した くなる ような事案 においては、被相続人の債権者が、財 産が分割 され、
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もしくは散逸 して しまう前 に、債務の支払い を強 く求 めて くる と思われ る。それで も、民

法 §915条2項 においては、 「相続人 は、承認又 は放棄 をす る時 に、相続財 産の調査 をす る

こ とがで きる。」 としている。

そこで、相続 の放棄 を しよう とす る法定相続 人は、家庭裁判所 に、相 続 を放棄す る旨の

申述書 を提 出 しなければな らない と規定 されているが、家庭裁判所が、当該 申述書 を受理

す る審判の段 階で、効力 を生ず る とされる(家 事審判規則 §114)。 相続 の放棄 については、

限定承認の場合 とは異 な り、財産 目録の提 出は要求 されない し、 また、相続 の放棄 の理 由

を示す必要 もない とされている。限定承 認の場合 には、積極財産の限度 で債務 を承継す る

義務が伴 うので、家庭裁判所 も、財産 目録等 によ り、慎重 に審理す るもの と思 われる。

実際 には、農地 や個 人事業等 については、長男等 の単独相続 を認め させるため、他の法

定相続人 に対 して、相続 を放棄 させ る事 案が少な くなかった と思 われ るが、その ような場

合 には、民法の規 定に よる相続の放棄 とい うよ りも、遺産分割 において、事実上 、相続財

産 を受 けない とい う意味 であ り、共同相続人間 において、 自ら相続の放 棄 を承認 した り、

遺産分割協議 書 において、相続 によ り取得する財産が ない とす る旨を記載する ことも少 な

くない と思われる。財産 の承継 を しない にもかかわ らず、 わざわざ、家庭裁判所 にお いて

審判 を受け るとい うのは、事業承継 に係 わ る家族 間の遺産分割 においてではな く、被相続

人 の債権者か ら、 自己の財産 の保護 を受け るとい う状況 でなされ ることが多い と予測 され

る。

この点 については、相続税法弟3条(相 続又 は遺贈 によ り取得 した もの とみなす場合)

関係 の基本通達3-1に おいて、 「法弟3条 第1項 に規定す る 「相続 を放 棄 した者」 とは、

民法第915条 か ら第917条 まで に規定す る期 間内に同法第938条 の規 定 によ り家庭裁判所 に

申述 して相続 の放棄 を した者(同 法第919条 第2項 の規定 によ り放棄の取 消 しを した者 を

除 く。)だ け をい うのであ って、正式 に放棄 の手続 を とらないで事 実上相 続 によ り財産 を

取得 しなか った にとどまる者 はこれ に含 まれないのであるか ら留意す る。」 とされている。

このように、法 的に手続 をふ んで、相続の放棄 をした場合 には、初めか ら相続人 ではな

かったことになるのであ り、被相続人の財 産 には まった く関与で きな くなる。

さ らに、相続 の放 棄 については、「相続人 は、 自己のために相続 の開始があ った こ とを

知 ったと きか ら三箇 月以 内に、単純若 しくは限定 の承認又 は放棄 を しなければな らない。」

とされている期 間内であって も、取 り消す ことはで きない とされるのである(民 法 §919)。
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ただし、民法総則や親族法の規定による相続の放棄を取 り消すことは否定されていない。

1相 続 の放 棄 と相 続 人 の地 位(【事例1】)

そこで、本事例 に則 して考 えるな らば、乙は、相続 の放棄 をす る意思であるので、民法

第938条 に従 って、家庭裁判所 におい て、相続 の放棄 の申述 をなす ことによって、民法第

939条 によ り、「相続 の放棄 を した者 は、その相続 に関 しては、初か ら相 続人 とな らなか っ

た ものとみ なす。」 ことになる。そ こで、 【事例1】 につ いては、乙 には課税 問題 を生 じな

い ものと考 えられる。あえてい えば、乙が相続放棄 をす るこ とによって、相続 人甲 と丙 の

相続す る財 産が増加 するために、乙の相続放棄 との関係 を考 える意味があ りうるが、そ も

そ も、相続の放棄 は、ほ とん どの場合、被相続 人の債務超過 の状態 においてな されるの で

あるか ら、乙 と甲 ・丙 との課税関係 、あ るいは、甲 と丙 の課税関係 を議論 する意味 はない

と思 われ る。

ただ し、相続税額 の計算 におい ては、基礎控 除の計算 は、法定相続人の数で計算す る も

の と解釈 される ことに留意 しなけれ ばならない。 もっ とも、先 に述べた ように、事業承継

等 のため に、相続 人が、実際上、相続の放棄 をする場合 には、遺産分割 において取得す る

財産が ない もの とされる ということであ るので、課税上 は、法的 に相続 の放棄 をす る場合

と、遺産分割 において分割 を受 ける財産が ない場合 とでは、差異が ない と思 われる。

2相 続 を放棄 した者が受 ける生命保険金の課税 関係(【事例2】)

(1)繰 り返 し述べ ているように、民法第939条 では、「相続の放棄 をした者 は、その相

続 に関 しては、初か ら相 続人 とな らなか った もの とみなす 。」 とされてい るのであ り、相

続 を放棄 した者が、相続財産 を取得す るとい うことは考 え られない。 しか しなが ら、 この

ように、相続財 産ではないが、実質的 に、相続 の開始 を条件 として支払 われる財産 につい

ては、相続税 法弟3条 第1項 において、被相続 人の死亡 に よって支給 される生命保険金 の

うち、被相続 人が負担 した保険料 に応 じる部分 は、相続財産 とみ なされる ことになるの で

あ り、相続放 棄 を して相続 人ではな くなった乙は、当該生命保険金 を遺贈 に よ り取得 した

の と同様 になる と考 え られる。 この考 え方は、基本通達 に も示 されている。つま り、相続

税法基本通達3-3で は、「相続 を放棄 した者 が法 弟3条 第1項 各号 に掲 げる財産 を取得 し

た場合 においては、当該財産 は遺贈 によ り取得 した もの とみ なされ るのであるか ら留意す
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る。」 とされているのである。

したがって、乙は、Aか ら遺贈 によ り生命保険金 を取得 したもの とみなされ るのであ り、

相続税 の納税義務 を生ず るが、相続人 ひ とりにつ き1,000万 円認 め られ る基礎 控除の規定

の適用があ るのは、【事例1】 と同様である。

(2)そ れでは、生命保 険金 については、どの ように分割 されるのであろ うか。被相続人

Aの 意思 とすれば、相続人 である自分の子供 に負担が かか らない ように、Aの 負担す る債

務 を弁済す るための ものであ ることは明 白である と考 え られ る。 【事例2】 について、 乙

は、生命保 険金の遺贈 を受 けたのみであ り、Aの 相続債務 を負担 しない とするな らば、A

の意思 に反する もの と考 え られる。 しか しなが ら、乙は、既 に、相続の放棄 をして しまっ

てい るとなるな らば、乙は、受遺者 として、乙の受 ける生命保険金 によ り、相続債務 を相

殺す る義務は負 わない と考 え られ る。 甲や丙の負担 とのバ ランス を考 える と不合理 に思 わ

れる。それでは、民法 第919条 第2項 の規定 によ り、相続 の放棄 は、「第1編 及 び前編の規

定 に よって承認又 は放 棄の取消 をす るこ とを妨 げない。」 とされてい るため、それ を根拠

に、乙 は、相続債務 を弁済 しうる相続財 産がある ことを知 らなか った として、錯誤 に よる

無効 を主張で きるであろ うか。 しか しなが ら、民法第95条 の錯誤の場合 には無効 とされ る

のであ り、取消権 の問題 では ない。錯誤 による無効 であるか ら、民法 第919条 第2項 の規

定 に拠 ることな く、無効 の主張 をす ることがで きる と考 え られる。 しか し、 この ような場

合、み な し相続財 産があるこ とを知 らなか った ことが要素の錯誤 となるのか、また、民法

§915条2項 においては、「相続人 は、承認又は放棄 をす る時 に、相続財 産の調査 をす るこ

とが で きる。」 としてい るのであ り、乙が、み な し相続財産 がある ことを見落 と して相続

を放棄 した ことは、重過失 であると解す るならば、民法第95条 の錯誤の主張 は、乙は 自ら

はで きない もの と思 われる。 これ に対 して、相続 人である甲や丙 は、乙の相続 の放棄 は、

生命保険金 を受ける ことを失念 した ものであ り、錯誤 によ り無効であ ると言 う主張がで き

るで あろうか。同 じ法定相続人であ りなが ら、乙は、相続債務 を負わ ない とい うのは不合

理 にみ えるが 、【事例1】 の事実 関係では、甲は、被相続人Aの 事業の承継者 であ り、Aの

生前か ら、永 年 にわた り甲が利益の供与 を受けて きた もの と考 えられ るのであ り、乙が、

相続債務 を負担 する義務 はない と思われ る。

しか しなが ら、乙が相続人 として相続財 産 を受 ける場合 には、相続債務 もすべ て負担す
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るのに対 し、相続の放棄をした場合には、受遺者 として、いわゆるみなし相続財産を受け

る場合については、全体の課税価格の計算 にはみなし相続財産 も含まれるが、相続債務を

負担 しないのであるから、実際に、取得する金額は、単純に相続する場合に比較 して、多

くなるのではないかと考えられる。そうであるとするならば、相続税法弟3条 に規定する

みなし相続財産は、相続税の負担を軽減するための誘因とはならないであろうか。検討を

続ける意味があるように思われる。

H相 続 分 の 譲 渡(【 事例3】)

(1)民 法では、共同相続 を前提 としているため、相続分の意味 には、2通 りある と考 え

られる。 まず、相続税 法弟55条 に従 って、相続税 の課税価格 を計算 す る場合 には、 「相続

分」又 は遺贈 によって受 けた財産が、 まだ、全部若 しくは一部が分割 されていない ときに

は、分割 されていない財 産 について は、各共 同相続人又 は包括受遺者 が、民法第904条 の

2(寄 与分)を 除いた規 定 によ り、「相続分」又 は包括遺贈 の割合 に従 って財産 を取得 し

た もの として課税価格 を計算 す る もの とされてい る(相 続税法 弟55条)。 この場合の 「相

続分」 とは、民法 第900条 か ら第903条 まで に規定 する相続分 をい う もの とされている。相

続税基本通達 で も、その55-1に おいて、「法弟55条 本文 に規定 する[民 法(第904条 の2

を除 く。)の 規定 に よる相 続分]と は、民法第900条 か ら第903条 まで に規定す る相続分 を

い うのであ るか ら留意す る。」 とされ ている。

これに対 して、相続税 の総額 を計算す る場 合の 「相続分」 とは、民法第900条 及 び第901

条 による相続分 である とされてお り、異な ることに留意 され るのであ る。 これを詳述す る

と、①未分割財 産 を分割 した もの と して、その財産 の課税価格 を計算する場合 の相続分 と

は、民法第900条 の法 定相 続分の規定、第901条 の代襲相続 人の相続分 の規 定、第902条 の

被相続 人に よる相続分 の指定が なされ た場合 の規定、 それに、第903条 の特別受益 者の あ

る場合の規定 による相続分 である。 これ に対 して、②相続税 の総額 を計 算する場合 の相続

分 とは、民法第900条 の法定相続分の規定、及び、第901条 の代襲相続人の相続分 の規定 に

限定 されてお り、① と② とでは、両者 は、異な りうるのである。
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(2)と ころで、民法第905条 第1項 には、相続分 の取戻 し(相 続分取戻権)と して、「共

同相続人の一人が分割前 にその相続分 を第三者 に譲 り渡 した ときは、他 の共同相続 人は、

その価額及 び費用 を償 還 して、その相続分 を譲 り受 ける ことがで きる。」 と定め られて い

る。

このことは、条文 か らも明 らかであ るように、共同相続人 は分割前であればその相続分

を第三者 に譲渡する ことが認 め られてい るのである。家族の個性 を考 えるな らば、遺産分

割前 に、その分割 当事者 として第三者が権利 者 として参加す ることは常 識的には考 えに く

いが、上 の民法 第905条 で は、明 白に、共 同相続 人に、その相続 分の譲渡 を認めてい るの

である。立法趣 旨か らみて、 これ は、相続開始か ら遺産分割 まで相当の期 間 を要す るこ と

が多 いため、 自己の相続分 を早急 に換価 処分 したい とい う相続人の立場 を考慮 したため で

ある とされ る(千 藤洋 三 「相続分の譲渡 ・取戻権 に関す る一考察」中川淳先生還暦記念祝

賀論集438頁 以下(1987))。

しか しなが ら、当然 であるが、相続財 産の分割 を前 に、第三者が権利 者 として介入 して

くることは、当事者 間の紛争 を大 きくしかねない。そこで、民法 は、相 続分 の譲渡者以外

の者 に、相続分 の譲渡 にお ける価額及 び費用 を償還 して、譲渡 された相 続分 の取戻権 を与

えたのであ る。 この規定 は、明治時代 の民法典 か ら存在 してい る ものであ り、 ドイツや フ

ラ ンス にも、 この ような考 え方が立法化 されていたこ とを物語 ってい る。見方 を変 えるな

らば、相続分の取戻権 とは、第三者 を排 除する ものであ り、明治時代 以来の家制度 の温存

であるとい う批判 も存在 している(千 藤 前掲論文参照)。

最近の裁判例 には、家族 内の相続分の譲渡 であるが、千葉地判平成9年12月12日(判 例

タイムス968号281頁)で は、5名 の共同相続 人の うち、 その2名 が他 の相続 人に相続分 を

贈与 した事案がある。そ こでは、法律構 成 と して、包括 的な持分の譲渡であるのか、 ある

いは、個々の財 産 に対す る共有持分権の移転 であるのか どうかが争われている。

鈴木禄弥教授 も、相続分権 の譲渡 と取戻 しとして、相続分 の譲渡 を認めてお られる(参

照、鈴木禄弥 「相続法講義改訂版187頁)。 鈴 木教授 に よれば、相続分の譲渡 は、例 えば、

A、B、C、Dの4名 の相続人が、AB、CDと 対立 した場合 に、争いやすい ように、B

→AD→Cと 、相続分 を譲渡す るような事例 もある とい うこ とであ る。

通説 と しては、個 々の財産 に対す る権利 とい うよりも、積極的財産のみな らず、消極的

財産 を含めた包括 的な財産全体 に対す る共同相続 人の持分、 あるい は、法律上 の地位の譲
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渡で あると解 されている(参 照 千藤洋三 「共同相続人 間の相続分譲渡 について」 関西大

学法学論集 第41巻 第3号(1991))。 最高判 昭和53年7月13日(判 例 時報908号41頁)に お

いて も、共同相続 人の一 人が、遺産 を構 成する特定 の不動産 に対す る共有持分権 を第三者

に譲渡 した場合 には、民法905条 の取戻権の適用 はない としてい る。

(3)以 上 の ように、民法学 説で は、む しろ、共 同相続 人間 における遺産分割 に時 間が

かか ることか ら、早急 に、換金 したい相続人が、その相続分 を第三者 に譲渡す る ことには

異論が ない ようである。当然、民法第905条 に、取戻権 が認 め られ る以上、その前提 とし

ての、相続分 の譲渡 は認 め られると解すべ きである と考 え られる。民事事件 では、 しか し

なが ら、第三者 に対 する相続分の譲渡の対価 の相 当性 は問題 の視野の外 におかれているよ

うである。905条 の取戻権 についてい えば、他 の共 同相続人 は、当該 相続 分 を取得 した第

三者 と交渉 して取戻価額 を決定す る必要は な く、第三者 の支払 った費用 を償還す れば よい

ので ある。一般 的 には、相続分 とい うきわめて不確定 な財産権 については、相続財産 をす

べ て合計 して、当該相続分 を譲渡 した相続人の相続分 に応 じた価額で は譲渡 で きない と思

われるが、 この ような通常 ではない状況 に参加 する第三者 は、あ るい は、相続分譲渡者 に

関係 のあ る者でない とはいえない。いずれ に しろ、相続分の譲渡が認め られる以上、相続

税法 あるいは所得税法 において、その課税関係 を明 らかに しなければ ならない。

相続分の譲渡 は、相続財 産をすべて勘案 して、その譲渡価額 は決定 される ものであるが、

相続分 を譲渡 した者 は、その対価 について、相続税 を支払 うのであ ろうか、あるいは、譲

渡所得 と して課税 されるのであろうか。相続分 の譲受者 は、相続人で はないが 、遺産分割

の終了時 には、やは り、相続税 を納付す ることになるのである と思われ る。それでは、相

続分 を譲渡 した相続 人は、相続税の前払い と して考 えるこ ともあ りうるが、相続財産全体

が確定 しない限 り、相続分 の価額 を算定す ることは困難 であ り、 また、相続分 の評価 を行

う場合 には、相続財産全体 の見積額 も参照する と思 われるが、通常、 この ような財産の売

買 は、 リス クが大 きいので、か な り低廉 とならざるをえないであ る と思われる。その よう

な状況 をかんがえるな らば、本 【事例3】 における乙の立場 は、財 産の譲渡 であ り、所得

税 の対象 となる と解 される。 ただ し、その ような取 り扱 いにす ると、馴 れ合 いの可能 な第

三者 に依頼する ことに より、相続分の譲渡 を用 いるこ とに より、相続税 のがれが可能 にな

る とい う懸念 がある。 これ も、今後、検 討すべ き課題 である と思 われ る。
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資料3相 続分の修正(寄 与分 と遺留分)

《事例 》

甲が死亡 し、遺 産は、土地 ・家屋(時 価9,000万 円、相続税評価額6,000万 円)及 び預貯

金3,000万 円、合 わせ て総額1億2,000万 円である。相続人 は、 甲の子供 であるA、B、C

の三人だけであるが、甲は、生前、土地 ・家屋 を同居 してい たAに 全部与える旨の意思 を

A、B、Cに 明 らかに していた。

【説例1】 甲が、「Aに 土地 ・家屋 を全 部与える」 旨の遺言書 を残 してお り(預 貯金 につ

いてはふ れていない)、 遺 産分割の協議 にお いてAは 寄与分 を主 張 し遺言書 どお りの分割

を主張 したが、 これに対 してB及 びCは 遺留分減殺請求 を主張 したので、以下 の ような分

割協議が成立 した。

(a)分 割協議 の結果 、Aが 土地 ・家屋 の半分 のみ を取得 するこ ととな り、残 りの土地 ・

家屋 と預貯金はBとCと が半分ずつ取得す ることとなった。 この ように遺言書 と異 なる遺

産分割 を した場合 の課税 関係 は どうなるか。

(b)B及 びCは 預貯金 を取得す る他 、遺留分減殺請求 を したこ とに対 して、Aが 、 そ

れぞれに300万 円ずつ支払 うこ とに合意 した場合 には、課税 関係 は どうなるか。Aが す で

に遺言 に したが って申告納付 してい る場合、遺産分割 によ り納めす ぎとなった相続税額 の

還付 はどの ようにうければ よいか。B及 びCは どの ように相続税 を納付 すれば よいか。

【説例2】 甲の遺言書 は存在 しない場合 におい て、遺産分割 の協議 において次の よ うに

認 め られた。

(a)分 割協議 においてそれぞれ法定相続分 に応 じて分割 を受 けることとなったが、A

には寄与分が認め られる こととなった。す なわち、Aは 、 甲 と同居 していたが 、その家屋

は6年 前改築 した ものであ り、その際、Aは 、改築費全額 にあたる2,000万 円の出損 を し

てい た。家屋 の名義 は もとの とお り甲の もの となっていた。改築費 をAの 寄与分 と認め る

場合、寄与分 としての評価額 は どうすれば よいか。また、Aが 、改築 に要 した費用 の返還

請求 を主張する場合 には どうなるか。Aが 家屋 の固定資産税 を支払 っていた場合 には課税

関係 はどうなるか。

(b)(a)の 事例 においてAが 建築費 を支払 ったが、その前後 に2,000万 円の うち1,000

万 円を、 甲がAに 対 して建築費 に当て るようにと支 出 した場合 には、各 々の課税 関係 は ど
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うなるか。

(c)Aに は、 甲 との同居 の際の扶 養費用や家屋の建築費 を合 わせ て5,000万 円の寄与

分が相当 と考 え られるが、これに対 してB及 びCが 遺留分 を侵害す ると主張す る場合、課

税 関係 は どの ようにな るか。建 築費のみで4,500万 円を占める とされる場 合 には課税関係

を どう考 えれば よいか。

(d)(c)の 事例の ように、Aの 寄与分が5,000万 円であると認 め られる場合 において、

3,000万 円の遺産債務が存在す る場合 には、各 々の課税 関係 は どうなるか。

《論点》

1遺 言 と異 なる内容 の遺産分割 を した場合 の課税関係

1遺 言と特定遺贈の効力

民法上の遺言の解釈について問題 となる。土地 ・建物を与える趣旨の遺言が特定遺贈に

当たるかどうかがまず検討されなければならない。

2遺 留分減殺請求の効力

他の相続人が遺留分減殺請求をした場合には、遺言書の効力はどうなるか。特定遺贈さ

れた財産の帰属は、課税上 どうなるか。

3遺 産分割と遺贈の放棄

遺言と異なる遺産分割 をした場合には、遺言どお りの分割がなされたものとして課税さ

れるのか、あるいは実際の遺産分割 どお りでよいのか。実際の遺産分割が遺言 とは異なっ

てなされた場合 には遺贈の放棄 とみ られる場合があるが、遺贈の放棄は相続時に遡る(民

986、987)と されるので、課税上どのように考えられるか。

4遺 留分の計算 と時価

遺留分は相続財産の時価によりなされるが、民法上の評価 と相続税法上の評価 とで異な

ることはないか。特に、遺留分減殺請求がなされた場合において、価格弁償がなされた場

合にはどう考えればよいか。

5遺 留分 と寄与分 との優劣

遺留分減殺請求に対 して寄与分を主張することはどのような意味があるか。寄与分の主

張が認められると、遺留分を損ねる遺言はそのまま維持されうるか。

－ll6一



6遺 留分減殺請求(民1031)と 相続税の申告手続

遺留分は形成権であ り、既に履行されたものについては、物権的請求権又は不当利得返

還請求権が行使 されるとされる。遺留分より少ない額で協議が調った場合の課税関係はど

うなるのか。

H寄 与分のある場合の課税関係

1寄 与分の評価

相続税法上の家屋の評価 と実際の出損 との関係 をどうするか という問題がある。家屋の

価値は相続財産にはほとんど含まれないが、寄与分 として認められると、実質的に他の財

産にくいこむことになる。また、相続財産の時価 と相続税評価額とが異なる場合にはどの

ように考えるか。

2生 前贈与の場合の課税関係 基本通達19-1

3寄 与分 と遺産債務の関係

《検討》

1遺 言 と異 なる内容 の遺産分割 を した場合 の課税関係(【説例1】)

1遺 言 と特定遺贈

遺言 は、単独行為 であ り、遺 言者 の意思 表示 に よって直 ちに成 立す る とされる。 した

が って、遺言の相手方 の承諾 の有無 は関係 ない。 しか しなが ら、その遺言の効力 は、成立

の時 に発生 するのでは な く、遺言者の死亡 の時 には じめて発生 するのである(民985条 第

1項)。 そ うである と、遺贈 による財産 は、遺言者 の死亡 に よ りただ ちに受遺者 に帰属す

る とい うことにな りそ うである。 ただ、遺贈 の効力 の性質 について は民法上 も分 かれてお

り、 その効 力は物権 的であ り遺贈が効力 を生ずる と同時 にただちに受遺者がその財産 に対

す る権利 を有する ことになるのか、あ るいは、受遺者 は権利 の移転 を相 続人に請求す る債

権的権利 を有 するのに とどまる もの なのか明確 ではない。

この点 について、包括遺贈 の場合 には物権 的効力 を もつ こ とにあ らそいはない。包括受

遺者 は相続人 と同一・の地位 に立つ とされ るか ら(民990条)、 相続 開始 と同時に、遺贈財産

について当然 に権利 を取得す る と考 えられ るのである。 さ らに、特定の動産や不動産 を遺
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贈 の目的物 と した場合 に も、判例で は、受遺者は、遺贈が効力 を生ず ると同時 にその権利

を取得す る もの と解 されてい る(中 川前掲537頁)。(→ 参考裁 判例 大審院大正3年8月

3日 決定民事判 決録641頁 、高松 高裁昭和32年12月11日 判決 下級民 集8巻12号2336頁 。最

高裁昭和52年7月19日 金融商事法務事情548号43頁)。

【説例1】 においては、遺言 によ り 「Aに 土地全部 を与 える」 とい う文言が特定遺贈で あ

るか どうかが問題 であるが 、積極的 に解 される と思 われる。 そうであ るな らば、本件の事

案 においては、Aは 、遺贈が効力 を有す るにいたる と同時 に、土地 ・家屋 を取得す る と考

え られ る。(a)の 事案 においては、結局 、Aは 、土地 ・家屋 の半分 のみを取得 するこ とに

なったのであるか ら、遺贈 として土地 ・家屋 を取得 した後 に、他の相続 人に対 して半分 を

譲渡 したと解すべ きであるな らば、あ らた に贈与税 の問題 を生ず ることになるが、 ここで

は、 さらに、遺留分減殺請求 の効力 も問題 とな って くる。

2遺 留分減殺請 求の効力

遺留分減殺権 について も、それが相手方 に対 して行為 を請求す る権利 であるのか、それ

とも一方的意思表 示に より、遺贈の効力の全 部 または一部 を失効 させ る形成権 であるのか

疑問があ るとされているが、通説 ・判例 は形 成権 である とす る説 を とってお り、遺留分減

殺請求 に よ り遺贈 の全部 また は一部が失効す る とされる。(参 照 、最 高裁 昭和41年7月14

日判決民集20巻6号1183頁 。最高裁昭和44年1月28日 判決判例 時報548号68頁)。 その結果、

既 に履行 された ものについては、不当利得返還請 求権 または物権的請求権 が行使 されるこ

とになる。本件 の 【説例1】 のように、B及 びCが 遺留分減殺請求権 を行使 している場合

には、BとCの 遺留分 を侵害す る限度で遺贈 の効力 も失 われ ることになる。BとCの 遺留

分 は相続財 産の1/3で あ り、4,000万 円である。本遺言書で は、預貯金 については触れ て

いない とされ るが、B、Cに つい ては、当然の ことなが ら、遺留分減殺 請求に より、預貯

金3,000万 円 を取得 する他、遺贈 によ りAの 取得 した土地 ・家屋の うち1,000万 円相 当額が

減殺 され、B、Cに 交付 されるべ きであ るとい うことになる と解 され る。

ただ し、(a)の 事案 では、Aは 、土地 ・家屋 の半分 である時価4,500万 円相 当額 をB及

びCに 供与 しているのであ り、 これ を贈 与 と解 するのかここで問題 となる。

一118一



3遺 産分 割 と遺贈 の放棄

遺贈の受遺者は、原則 として、相続開始後 いつで も遺贈の放棄 をす ることが で きるこ と

とされてい る(民986条)。 包括遺贈 の場 合 には、 自己のため に包括遺贈 のある ことを知 っ

た日寺か ら三ケ月以内の家庭裁判所へ 申述 しなければな らない とされてお り、遺産分割の協

議 において遺贈 の放棄 をす るのみで は認め られないが、特定遺贈の放棄は、特別 の手続 は

必要で はな く、共同相続人 に対す る意思表示 のみで効力 を生ず る。遺贈 の放棄 に より、放

棄 は相続の時点 にさかのぼるため、遺贈財 産は共 同で相続 した もの となる。事例(a)で

は、Aが 遺贈 を放棄 した ことになる として、遺産分割協議 によ りあ らた に土地 の半分 を取

得 したと考 える ことがで きる。あ るい は、 この場合 には遺贈 の目的物である土地 は可分 で

あるので遺贈 の一部放棄 とみること もで きる。いずれに解 して も、課税 上は、Aは 家屋 と

土地 の半分、BとCで 残 りを半分ずつ取得 する ことになる と解すれば よい と思 われる。 し

たが って、1及 び2に おいて論 じたように、民法上 は、遺贈 の効力や遺留分減殺請求の効

力 について論議 があ り、 さらにそれ と遺産分割 との関係 につ いて様 々 に構成す る ことが可

能で あるが、遺贈 によ り土地 ・家屋 を取得 したAが 、あ らためてB及 びCに 贈与す る とい

う考 え方 もあ りうるが、課税 関係 を考 えるならば、遺産分割 によ り、相続税 に加 えて贈与

税が課 され ることになる法律構成 は適当ではない と考 え られ る。 ここでは、Aの 遺贈の放

棄 と解すればた りる。

もっとも特 定遺贈 の場合 には、その放棄 も容易 であるので、課税関係 も簡単 に考 えるこ

とがで きるが、包括遺贈 の場合 には、実際上、遺言 を無視 して遺産分割が行 われたこ とに

なる と、それは遺贈 の放棄 としての効力 をもたないため、上 に述べた ように、贈与 の問題

が生 じるもの と思 われる。

なお、 【説例1】 においてAが 遺贈 を放棄 した と解す る とした場合 にも、預貯金 につい

ては どう解すべ きであろ うか。 これ は遺言の解釈 の問題 であるが、遺言書に 「預貯金 につ

いては当然B及 びCの もの とす る」 とい う趣 旨が含 まれてい るのか、「預 貯金 について は

A、B、Cに 相続 させ る」 という趣 旨であ るか とい うこ とによって、Aの 遺贈放棄 の効果

は異 なると思 われ る。一般 に、遺言は人の最終的意思表示であ り、取引 の相手方の信頼や、

取引 の安全 を保護 する考慮 はまった く不要であ り、遺言者の真意がつね に重要 である とさ

れる。 しか しなが ら、書 かれてい ない ことについて不作為の表示 を認め ることに したの で
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は、遺言の解釈 はかな り不確実 な もの とな って しまう。 したが って、遺言で指定 してい な

い財産 については、通常 の法定相続分 による分割 を考慮すべ きであ ると解 される。

4遺 留分 の計算 と時価

遺留分 は相続財 産の時価 につい て計算 される。そこで、土地 ・家屋の ように、時価 と相

続税評価額 とが異 なる財産 につい ては各々の取得 する財産 とその納付 すべ き税額 との間に

ず れが生ず ることも少 な くない。本事案(b)の 場合、Aは 、民法第1041条 に よる価格弁

償 を選択す る方が、 自己の税負担 はよ り少 な くてすむ。他方で、土地の相続 には、後で そ

の譲渡 を した場合 の譲渡所得課税があ りうるため、いわば遺留分減殺 請求 を減 らす要 因 も

ある とい える。本件 では、 いずれ もや むをえない取 り扱 い としてお く。

なお、本件事案(b)の ように、遺留分 よ りも低 い金額で協議が調 った場合 、つ ま り、

本件 では減殺請 求 と対 象 となるの は、B、Cそ れぞれについて、500万 円であ るが、各 々

300万 円で合 意 しているのであ る。先 に、1遺 言 と特定遺贈 において述べ た ように、遺留

分減殺請求が形成権 であ り、減殺請求 によ りただちに遺贈の一部が失効 する とされるな ら

ば、B、Cは 、Aに それぞれ200万 円の贈与 を した もの とも考 えられ る。 しか しこの よう

な場合 は、遺留分 の一部の放棄 とみ て、B、Cは 、各 々300万 円のみ を取得 した もの とみ

るのが税法上 も適 当である と考 えられ る。紛争 をむ しかえす ような課税 関係 を構成す るの

は妥当で はない と思 われる。

5遺 留分 と寄与分 との優劣

寄与分は、相続人中に、被相続人の家業である農業や自営業に従事 してその協力や出指

などの手段 により財産の維持 ・増加に特別の寄与 をしていなが らこれに対する相当の対価

を得ていない者がある場合において、寄与相続人と他の相続人 との公平を実現するために

昭和55年 の民法改正により創設された制度である。つまり、共同相続人中に 「被相続人の

財産の維持又は増加につき特別の寄与をした者」がある場合には、その者に寄与に相応す

る補償が与えられ、それだけ寄与者の相続分が増加するのである(民904条 の2)。 民法の

規定では、「被相続人の事業に関する労務の提供又は財産上の給付、被相続人の療養看護

その他の方法により被相続人の財産の維持又は増加につき特別の寄与 をした」相続人 と

なっているが、事業用資産の購入に限らず、住宅の購入 も寄与分に該当するとされている
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(中川269頁)。 なお、和歌 山家裁昭和59年1月25日 審判 では、被相続人 と相続 人 との婚姻

後被相続人名義で取得 した宅地 ・居宅の購 入費 の90.6%を 相続人が提供 していた場合 に、

宅地 ・居宅の相続 開始 時の評価額の90.6%を 寄与分 と認 めた事例があ る。

民法上は、寄与分が認め られる場合 には、寄与分 を控 除 した もの を相続財産 とみな して、

法定相続分 に寄与分 を加 えた もの を寄与者の相続分 としてい るが、寄与分 が相続税 の対象

となるの はい うまで もない。寄与者が 「相続 によ り取得 した財産」 になるか らである。

寄与分 は、共同相続 人間の協議 によ り定め られるが、協議が ととのわない場合 には家庭

裁判所が定める(民904条 の2第2項)。 本件 の ように、遺言が他の相続人の遺留分 を侵害

す ることになる場合 、受遺者 は、遺言の内容 が実 質的には寄与分 に対応 する ものであるこ

とを主張す ることが考 え られる。遺留分が被相続 人の意思 を制限す るものであるため、遺

贈 は遺留分 に劣後 するが、民法第904条 の2第3項 では、寄与分 は遺贈 に劣後す る として

いる。他方で、寄与分 は遺留分 に優先す ると解 されている。民法第1031条 では、遺留分減

殺請求の対象 を遺贈 と贈与 に限定 してい るか らである。 そ うであ るならば、寄与分 とされ

る金額 については、遺留分減殺請求の対 象 にな らない ようにみ えるが、被相続 人の意思 に

よる遺贈 よ りも寄与分 は劣後す るのであ るか ら、寄与分 であるか ら とい って まった く遺留

分減殺請求の対象 にな らない ともいい きれ ない。家庭裁判所が寄与分 を定める場合 には、

遺留分 に くいこむ寄与分 の認定はさけるべ きであるとされてい ることか らも(中 川270頁)、

寄与分であ ると主張するのみでは遺留分減殺 請求 を免 れる とはい えない ように思 われる。

このように、遺留分 、遺贈 、寄与分の三者の関係 は非常 に複雑であ り、遺言書 とは異 なる

合意 を した場合 であって も、【説例1】(a)、(b)の 合意 はいずれ も有効 である。

なお、本事例 では、Aは 、遺贈 は自己の寄 与分 に応 じる ものであ ると主張 しているが、

仮 に被相続人の生前 にAが 寄与 した分 に対 する もの として遺言 によ り遺贈 を指定 した とす

るな らば、すで にAの 寄与 につい ては考慮 されているので、 あ らたな寄与分 の主張 はで き

ない と解 されている(加 藤 一郎 ジュリス ト723号116頁)。 そ もそ も寄 与分の制度が被相続

人が遺言で適切 に処分 しなかったような場合 に公平 のために行 う調整であるか らである。

遺贈であ るならば、遺留分減殺請求の対 象 となるので、遺言書 どお りの分割 はで きない。

6遺 留分減殺請求と相続税の申告手続

周知のように、法定申告期限までに遺産分割が行われない場合には、民法の規定にした
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がい法定相続分 によ り相続 された もの とみて申告 するこ とになってい る(相 税55条)が 、

事案(b)に おける遺贈のあった財産 については、「まだ分割 されていない」財 産には該当

せず、Aの 相続 した財産 として申告 してお くことになるのか、あ るい は遺留分減殺請求が

なされてい る以上 、 この財産 も未分割財 産 となるのか問題 となる。 もっとも、相続税法弟

32条 によ り更正の請求 が認 め られ るので重要な問題 ではない ともい えるが、同条3号 によ

り遺留分減殺 請求のあったこ とが更正の請求の事 由 として認 め られているので、あ らか じ

めAは 、 自己の相続 した財産 として申告す ることになる と思 われ る。

遺留分減殺 請求の結果 、Aの 相続分が当初 の 申告 より少 な くなった場合 には、前 に申告

した相続税額 が過大 になるので、その事 由が生 じたこ とを知 った日か ら4カ 月以 内に更正

の請求が認め られる(32条)。

遺留分減殺 請求 を行 い、相続財産 を取得 したB、Cは 、そ れぞれ、新 し く納税義務 を生

じた もの とみて、税務署長 の決定のあ るまでは 申告 で きるこ とにされている(相 税30条)。

もっ とも、 この場合 には、新 しく納税義務 を生 じるのではない。遺留分減殺請求が形成権

であ り、その行使 によって当然 に土地 ・家屋 に対 して も権利 を取得す るのであるか ら、相

続財産 を取得す るのは相続時であ りその時点で納税義務 は生 じてい るのである。また、「相

続 の開始があった ことを知 った 日」 よ り申告義務 を生ず るのであ るが、それは遺留分減殺

権 を行使 した時ではないのは明 らかであ る。

B、Cが 、遺留分減殺請求 をす る前 に、 申告 をしていた場合 には、その後 の修正 申告や

更正 によ り、当初 の申告額が過少であ った ことにな り、過少 申告加算税 が課 されるのか問

題 とな りうる。 これについては、相続税 法30条 で、期 限後 申告 をみ とめているのであるか

ら、 「正当 な理由」 とされる場合が多い と思われる。

H寄 与分 の評価(【 説例2】)

寄与分の算定にあたって、家庭裁判所は、「寄与の時期、方法及び程度、相続財産の額

その他一切の事情」 を考慮 してその額を定めなければならないとされる(民904条 の2第

2項)。 具体的には、労務の提供を平均賃金に引 き直 した り、被相続人の事業に提供 した

金銭の額そのものが寄与分 として認められるのではなく、労務の提供や金銭の供与のなさ

れた時の事情や労務の提供の仕方、さらには相続財産全体の額など、一切の事情を考慮す

るとされるのである。税法の観点か らは、建築資金 と建築 した家屋のどちらを基準 とすれ
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ばよいのか、また、6年 前の資金額 どお りでよいのか、利子率を加味するのかという問題

があるが、これらは相続人間で協議する場合 にどのように考慮すればよいのか難 しい問題

である。(参 照、前出の審判例)

寄与分の評価が明確でないものということになると、金銭等の財産 を出指 した相続人

が、他の相続人に対 して家屋等の共有持分の主張や不当利得返還請求をすることも考えら

れる。もともと寄与分の制度は、伝統的な不当利得や共有の制度によっては救済が難 しい

ために創設された制度であるとされるが、不当利得や持分の立証が可能な場合には、相続

人はその主張により自己の権利を主張できることになると解される。あるいは、寄与分 と

してではなく、自己の出掲 と合わせて生前贈与を受けたとして、特定の財産の所有権すべ

てを主張することもあ りうるところである。【説例2】(a)の 事案においては、Aが 家屋

の改築資金を出損 していた場合に、寄与分としてではなく、その費用償還を主張すること

も可能であると思われる。

なお、家屋の固定資産税を支払っていたのがAで ある場合には、当該家屋の名義が甲の

ものとなっていても、家屋の真実の所有者はAで あるとの主張を裏付 ける有力な証拠 とな

ると思われる。それが認められない場合にも、Aの 支払った固定資産税総額は寄与分の評

価の際に考慮 されてよいと考えられる。

皿 生前 贈 与 の場 合 の課税 関係(【説例2】)

(1)【 説例2】(c)の ように、家屋の建築費 の残額 を支払 った被相続人がAに 対 してそ

れを贈与す る意思 であった場合の課税関係 が問題 となる。相続 開始前3年 以 内になされ た

贈与 については、相続税 の課税価格 に含 め ることになってい る(相 税19条)が 、本事例 で

問題 とな りうるのは、生前贈与 された財 産がAの 寄与分 に対す る ものである と解 される場

合 にはどの ような課税 関係 となるか とい うことである。上 に述べ たように、寄与分制度 の

趣 旨が、被相 続人が遺言 におい て適切 な考慮 を行 わなかった場合 に、相続 人間の公平の た

めに認め られた ものである と解す るならば、すでに生前贈与 として配慮 されている場合 に

は寄与分 を認める必要 はないこ とになる。そ こで、【説例2】(c)に おいて、生前贈与 さ

れた1,000万 円がAの 出指 した1,000万 円 に対 す る見 返 りで ある場 合 には、Aの 出指 した

1,000万 円 を寄 与分 と認め るこ とはで きないこ とになる。 これ に対 して、生前贈 与がAの

寄与分 とは切 り離 された ものであ る場合 には、Aの 相続分 として寄与分 を加 える ことが で
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きる と思われる。

(2)生 前贈与 に関連 して、民法では、特別受益者の相続分 として、「生計の資本」 とし

て受けた生前贈与 を相続財産 とみなすことにしている(903条 第1項)。 民法の規定 と相続

税法 との規定の関係で問題 となるのは、相続開始前3年 より前になされた贈与の取 り扱い

である。民法上、相続開始前3年 より前になされた贈与 も、相続財産に含まれ当該贈与を

受けた者の相続分 となるが、相続税の課税対象 となるのは 「相続又は遺贈 により」取得 し

た財産である。そうであるならば、結局、このような場合生前贈与を受けた相続人は、民

法上は相続分 に含められつつ相続税の対象とはならない財産を取得することになるので、

その負担する相続税の割合は減少することになる。実際には、生前贈与を受けた者にはそ

の取得財産に応 じた相続税を負担させることが考えられるが、これは連帯納付責任その他

単なる納付の問題 として扱われることになろうか。

なお、遺留分減殺請求においては、相続開始前1年 以内の生前贈与がその対象になると

されている(民1030条)

(3)寄 与分 と遺産債務

寄与分は 「相続又は遺贈により」取得 した財産 として相続人Aの 課税価格に含められる

が、遺産債務は法定相続分に応 じて責任 を負 うとされている。

A(12,000万 円 一5,000万 円)×1/3+5,000万 円 一3,000万 円 ×1/3

B及 びC(12,000万 円 一5,000万 円)×1/3-3,000万 円 ×1/3

仮 に、Aに 土地 ・家屋(9,000万 円)を 与 える遺言 に対 して遺留分 減殺 請求す る とす る

と、 その減殺 請求の対象 となる財産の範囲 には、遺産債務が含 まれ るため、B及 びCの 遺

留分 は、(12,000万 円一3,000万 円)×1/6×2=3,000万 円で あるので、Aに 対す る遺贈 は

B及 びCの 遺留分 を侵害 していない ことになる。
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資料4後 継 ぎ遺贈の効力 と課税関係

《事例 》

甲は、不動 産業(ア パ ー トの賃貸)を 営んでいるが、妻 乙 との 間に子供 がないため、事

業の承継 をどうす るか考えている。甲は、甲の死後 は、妻乙 に財 産(不 動 産)を 相続 させ、

乙の死後 は、甥の丙に財産 を相続 させ、不動 産業 を承継 させ ることに した。

そこで、 甲は、甲の死後 は、妻乙 に財 産(不 動産)を 相続 させ、乙の死後 は、甥 の丙 に

財産 を相続 させ る 旨を遺言 で明 らか に した。 この ような遺言 は有効 であ る と考 え られ る

か。 また、 この遺言 が有効 であると した場合 、甲の死亡後、乙、丙 にかかる相続税 の課税

関係 はどうなるか、検討 してみ たい。

《検討》

1後 継 ぎ遺贈 の意義

遺言 によって、次世代 までの受遺者 を決定 してお くこ とを後継 ぎ遺贈 とよんでいる。後

継 ぎ遺贈 とは、家 業の継続 とか、一次的 に配偶者 の生活 を保障 しなが ら家屋 の分散 を避 け

ようとす るような場合 に意味 を もつ ものである とされている(泉 久雄 「昭和58年 度重要判

例解説民1393頁)。 香取稔 「条件 ・期限 ・負担付 の遺贈 のついての相続税課税上 の問題

後継 ぎ遺贈 を中心 として 」平成8年6月 税務大学校研究科論文集第3分 冊1頁 にお い

ては、後継 ぎ遺贈 の行 われるケース として、以下 の ような事例 を挙げている(同 論文 は、

非公表の ものであるが、 このテーマ に関す る先駆 的研究 であ り、本稿 において も多 くの示

唆 をうけた。なお、参照、太 田武男編 「現代 の遺言 問題」有斐 閣)。

(1)妻 との間 に子供 のいない夫が妻 に財 産 を相続 させ るこ とを考 えつつ も、妻 の死亡

後 は妻の親兄弟 に当該財産 を相続 させ るよ りも、 自分 の尊属 に承継 させる ことを望 むケー

ス○

(2)後 妻との間に子供のいない夫が、後妻 に財産を相続させることを望みなが ら、後

妻の死亡後は、後妻の親兄弟や後妻の将来の再婚相手に財産が承継されるよりも、先妻 と

の間の自分の子供 に財産を承継させることを望むケース。

(3)居 住用不動産について、妻の生存中は妻の居住用に当該不動産を確保 したいと思
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いつつ、妻の再婚 の可能性が ある場合 を考 え、不動産 を確実 に子供 に承 継 させ る ことを望

むケース。

(4)株 式会社 を経営す る父親が長男 に事 業 を承継 させ るこ とを考 えつつ、長男 の死亡

後 は、長男の子供 ではな く、次男 に事業 を承継 させ るこ とを希望す るケース。

米倉明教授 は、 この ような後継 ぎ遺贈 と して2類 型が ある とされ る。その一 は、生活保

障 ・家業維持 型であ り、その二 は、生活保障専 一型 である とされ る(米 倉 明 「後継 ぎ遺贈

の効力 につ いて」 ター トンヌマ ン第3号3頁 以下)。 本件事例 は、 この類型 にあて はめ る

と、明か に妻の生 活保 障 と、家業 と しての不動産業 の維持 を目的 とす るものであ り、第一

の生活保障 ・家業維持型 である と考 えられ る。

2後 継ぎ遺贈の相続法における有効性

(1)後 継 ぎ遺贈 につ いては、古 くか ら論議 されている。例 えば、上述の各論 文 において

も、古 くよ り後継 ぎ遺贈が存在 していた もの として引用 される穂 積重遠 「相続法第2分 冊」

404頁 において、「受遺者 甲の受 ける財産上の利益 が或条件が成就 し又 は或期 限が到来 した

時か ら乙に移転 する、 とい う遺言」 として説 明 されている。穂積 説 によれば、「停止条件

附遺贈 ・解除条件 附遺贈 ・始期附遺贈 ・終期 附遺贈が場合 によ りまた財 産の性 質に臆 して

行 はれ得 る。或 時期 まで又 は或車賃の登生 までは甲が受遺者 とな り其後は乙が受遺者 とな

る、 といふ ドイツ民法(2100条 以下)の 「先位相績人」「後位相績人」の如 き關係 を生ぜ し

めることも不 能ではあるまい。」 と して肯定 的に解す るのである。 しか し、中川善之助 ・泉

久雄 「相続法」(第3版)に よれば、後継 ぎ遺贈 のこ とを、以下の ように説 明 してい る。す

なわち、 「受遺者Aの うける遺贈利 益 を、あ る条件 の成就 または期 限の到来 によって、B

に移転 させ るとい う遺贈 にあっては、Bも また受遺者 である とされ る。 しか し後継 ぎ遺贈

その ものには、 なお問題 があ るように思 われる。」(528頁)と されてお り、相続法 におい

て後継 ぎ遺贈 の効力 には疑問が示 され てい る。久貴忠彦教授 も、「この ような複雑 な遺贈

を現行法の もとで認 める ことには疑問があ る」 とされている(久 貴忠彦 「後継 ぎ遺贈の可

否」判例 タイムス688号377頁)。

後継 ぎ遺贈 の問題点 としては、例 えば、上のAの 死亡 の際 には、Aの 相続 人ではないB

に財産が移 るとした ら、Aの 相続人 はどうなるのか。 もし、Aの 死亡の前にAの 相続人が

その財産 を処分 した らどうなるのか。相 続人の債権者が相続 開始 と同時 に、 この財産 を差
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し押 さえた ら、Bは 受遺者 として、 この債権 者 に対抗 で きるか どうか。 ドイツ民法 の よう

な明文の手当 を しないでおいて、 ドイツ民法 の先位相続人 と後位相続人の制度 を、単純 に

引 き入れ ることは難 しいのではないか とい う気 がするのである とされ る(同 上書536頁)。

要す るに、後継 ぎ受遺者Bの 権利 はどこまで保護 されるのか、受遺者Aの 処分権 は制 限

され るのか。Aの 処分権 を制 限 しなければBへ の後継 ぎ遺贈 は保障 されない し、 目的物 に

対す るAの 処分権 を制 限す るこ とはAへ の遺贈 を空虚 な もの に しかね ない、 とされるの で

ある。 さらに、受遺者Aの 相続人 と後継 ぎ受遺者Bの 関係、Aの 相続人の債権者 とBの 関

係 な ど、困 った問題 が生ず る とされ る。仮 に、対 策3者 関係 はすべて対抗 問題 として処理

す る として も、その ような解決が今 日の家庭 生活 や取引 に適合す る ものか どうか疑 わ しい

とされるのである(泉 ・前掲論文93頁)。

(2)以 上の趣旨は、後継ぎ遺贈の効力について消極的に解するものであ り、条件の成

就や期限の到来によって、あらたな受遺者(第 二次受遺者)が 生ずるとすると、第一次受

遺者の相続人と第二次受遺者 との間の法律関係が不明確になり不合理であるというのであ

る。また、そのような問題を対抗要件で片付けるとすることは、今日の家庭生活や取引に

適合 しないのではないかというのである。

しか し、このような後継 ぎ遺贈消極説に対 して米倉教授のように、そのような解決が今

日の家庭生活や取引に適合するものかどうか疑わしいとすることでは十分ではないとして

後継 ぎ遺贈の有効性 を認めようとする見解 もある(米 倉前掲論文12頁 以下)。 たしかに、

第一次受遺者の相続人と第二次受遺者との法律関係の不明確性については、そもそも第一

次受遺者には相続人が存在 しないか らこのような遺言がなされる場合が少な くないのであ

り、第一次受遺者の相続人 と第二次受遺者との法律関係の不明確性を根拠に、後継 ぎ遺贈

の効力を否定することには疑問がある。法律関係が不明確になるということについては、

遺言の内容や遺言の解釈によって明 らかにしうるものである。後継ぎ遺贈の効力を認める

ことに対する不安は、そのような遺言による財産の移転が どの世代 まで拘束を受けるもの

なのか不安定になるということであると思われる。被相続人の遺言により永代まで特定の

財産の所有権の移転が決定 されてしまうということは不合理であるからである。しかしな

が ら、このような不安定性を理由に後継ぎ遺贈の効力をすべて否定する理由にはならない

と考えられる。そもそも、はじめに述べたように、後継 ぎ遺贈のなされる背景には、配偶
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者以外に後継 ぎのいない場合における財産 ・事業の承継を目的 とすることがあるからであ

る。

なお、最高裁昭和58年3月18日 判決判例時報1075号115頁 は、亡兄の遺言において、①

本件不動産をYに 遺贈する、②Yの 死亡後はXら が本件不動産を分割所有する、 とされ

ていた事案について、判断を下 している。原審福岡高裁昭和55年6月26日 判決は、遺言の

うち、②の事項については、亡兄の希望を述べたものにす ぎないとして、遺言は、Yに 対

する単純遺贈 にすぎないとしたのであるが、最高裁判所は、以下のように判示 している。

「遺言の解釈にあたっては、遺言書の文言を形式的に判断するだけではなく、遺言者の

真意を探求すべ きものであり、遺言書が多数の条項からなる場合にそのうちの特定の条項

を解釈するにあたっても、単に遺言書の中から当該条項のみを他から切 り離 して抽出しそ

の文言を形式的に解釈するだけでは十分ではな く、遺言書の全記載 との関連、遺言書作成

当時の事情及び遺言者の置かれていた状況などを考慮 して遺言者の真意を探究 し当該条項

の趣旨を確定すべ きものであると解するのが相当である。

しかるに、原審は、本件遺言書の中から第一次遺贈及び第二次遺贈の各条項のみを抽出

して、「後継 ぎ遺贈」 という類型にあてはめ、本件遺贈の趣旨を前記のとお りに解釈する

にす ぎない。ところで、記録に徴すれば、本件遺言書は甲第一号証(検 認書謄本)に 添付

された遺言状 と題する書面であり、その内容は上告理由書第一、一に引用 されているとお

りであることが窺われるのであって、同遺言書には、① 第一次遺贈の条項の前に、(被

相続人)太 郎が経営 してきた合資会社甲野材木店の太郎なきあとの経営 に関する条項、被

上告人に対する生活保障に関する条項及び(訴 外)丙 及び被上告人に対する本件不動産以

外の財産の遺贈 に関する条項などが記載されていること、② ついで、本件不動産は右会

社の経営中は置場 として必要であるから一応そのままにして、 と記載されたうえ、第二次

遺贈の条項が記載 されていること、③ 続いて、本件不動産は換金でき難いため、右会社

に賃貸 しその収入 を第二次遺贈の条項記載の割合で上告人 らその他が取得するものとする

旨記載されていること、④ 更に、形見分けのことが記載されたあ とに、被上告人が一括

して遺贈を受けたことにした方が租税の負担が著 しく軽 くなるときには、被上告人が全部

(又は一部)を 相続 したことにし、その後に前記の割合で分割するということにしても差

し支えない旨記載 されていることが明らかである。右遺言書の記載によれば、太郎の真意

とするところは、第一次遺贈の条項は被上告人に対する単純遺贈であって、第二次遺贈の
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条項は太郎の単なる希望を述べたにすぎないと解する余地 もないではないが、本件遺言書

による被上告人に対する遺贈につ き遺贈の目的の一部である本件不動産の所有権を上告人

らに対 して移転すべ き債務を被上告人に負担 させた負担付遺贈であると解するか、また、

上告人らに対 しては、被上告人死亡時に本件不動産の所有権が被上告人に存するときに

は、その時点において本件不動産の所有権が上告人らに移転するとの趣 旨の遺贈であると

解するか、更には、被上告人は遺贈された本件不動産の処分を禁止され実質上は本件不動

産に対する使用収益権を付与されたにすぎず、上告人 らに対する被上告人の死亡を不確定

期限 とする遺贈であると解するか、の各余地も十分にありうるのである。原審 としては、

本件遺言書の全記載、本件遺言書作成当時の事情などをも考慮 して、本件遺贈の趣旨を明

らかにすべきであったといわなければならない。

以上によれば、前記原審認定の事実のみに基づ き原審が判示するような解釈のもとに、

被上告人に対する遺贈は通常のものであ り、上告人らに対する遺贈 は太郎の単なる希望を

述べたにすぎないものである旨判断 した原判決には、遺贈に対する法令の解釈適用を誤っ

た違法があるか、又は審理不尽の違法があるものといわざるをえず、右違法が原判決の結

論に影響を及ぼすことは明らかであるから、論 旨は結局理由があ り、原判決は破棄を免れ

ない。そ して、右の点について更に審理を尽 くす必要があるか ら、本件 を原審に差 し戻す

のが相当である。」

最高裁判所の判旨は、要するに、(イ)本 件遺贈は、Yへ の単純遺贈 と解する余地 もな

いではないが、(ロ)本 件不動産をXら に移転すべ き債務 をYに 負わせた負担付贈与 とも

読めるし、また(ハ)Yの 死亡時に残存する本件不動産の所有権がXら に移転する趣旨の

遺贈 とも解 される。さらに、(二)実 質的にはYに は本件不動産の使用収益権を与えたに

とどまり、Xら に対する、Yの 死亡を不確定期限とする遺贈 と解することもできるとして

原審に差 し戻 したのである。ここで、最高裁は、後継 ぎ遺贈の可能性を認めているのであ

る。

そこで、本稿では、相続法において後継ぎ遺贈の効力について論議があることを認識 し

たうえで、それを有効 とした場合の課税関係 について検討を加えてお く。

3後 継ぎ遺贈の課税関係

設問 によれば、「甲の死後 は、妻 乙に財産(不 動産)を 相続 させ 、乙の死後 は、甥の丙 に
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財産 を相続 させ る旨を遺言 で明らか にした。」が、この遺言が有効で あるとした場合であっ

て も、 甲の死亡後 、乙、丙 にかか る相続税 の課税 関係 は簡潔で はない と思われる。先の最

高裁昭和58年3月18日 判決 の指摘す るように、一 口に後継 ぎ遺贈 とい って も、その法律構

成 は複雑 になる と考 え られるか らであ る。最 高裁判決 を基礎 とした上述の検討 に より、後

継 ぎ遺贈の課税 関係 は どうなるであ ろうか。結局 、遺言 に基づ く法律 関係 のいかんに よる

こ とになると思われるが、これは、個別の遺言の解釈 によるのか、あ るいは後継 ぎ遺贈 そ

の ものの法律 関係 に関す る解釈論 になるのであろ うか。本件 の設問 についていえば、事実

関係 によ り、上の最高裁判決が指摘 す るように、以下 の形態が考 えられるのである。

(イ)本 件遺贈は、乙への単純遺贈である。乙から丙に対する財産の移転については甲

の希望を述べたにすぎないとされる。(ロ)本 件不動産を丙に移転すべ き債務を乙に負わ

せた負担付贈与とも読める。また(ハ)乙 の死亡時に残存する本件不動産の所有権が丙に

移転する趣旨の停止条件付き遺贈 と解される。 さらに、(二)実 質的には乙には本件不動

産の使用収益権 を与えたにとどまり、丙に対する、Yの 死亡を不確定期限とする遺贈 と解

することもできる。

(イ)第 一次受遺者乙への単純遺贈

この場合は、第二次受遺者への遺贈は、被相続人のたんなる希望を述べたのにとどまる

ので、甲から乙への遺贈 として、乙に相続税が課 されることになる。乙から丙に財産が移

転された場合には、遺言の解釈によるのか、あるいは遺言を受けた乙の意思によることに

なるのかで法律関係は異なる。 しか しながらいずれにしても、遺贈もしくは死因贈与によ

り相続税が課 されることになるであろう。(イ)に おいては、乙に対 して遺贈 として通常

の相続税が課される。

(ロ)第 一次受遺者乙に対する負担付遺贈

(ロ)の ように、負担付遺贈がなされた場合には、受遺者は、相続の時点において遺贈

財産を遺贈により取得 したもの として課税される。(ロ)に おいては、第一次受遺者への

負担付遺贈 ということになる。

甲から乙に対する負担付遺贈 とみる場合である。設問では、乙は、自分の死亡を停止条

件 として財産を丙 に移転する義務を負うことになる。負担については、その負担が確実 と

認められる範囲の金額を、負担がないものとした場合における遺贈財産の価額から控除す
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る ものとされている(相 碁通11の2-7)。 他 方で、負担付遺贈 によ り受益 を受 ける者 につ

いては、負担 の価額 を遺贈 によ り取得 した もの として課税 される(相 碁 通9-11)。

本件 においては、乙は遺贈財産 を丙 に移転 する義務 を負 うこ とになる。乙には、相続 の

時点で相続税 が課 されるが 、負担部分 は控 除が認 め られる。丙 に対 す る所有権 の移転義務

とい う負担 をどの ように評価す るか とい う問題 がある。 しか し乙の生存 中は乙は丙 に財産

を移転す る義務 を負 う訳 ではないので、乙の負担付遺贈 とす るの も適当ではない ように思

われる。乙の負担付遺贈 と解す ると、遺贈 によ り乙の取得す る利益 が な くなって しま うと

も考 えられ るか らである。 乙の負担部分の評価 が大 きな問題であ る。

(ハ)第 二次受遺者丙 に対 する停止条件付 き遺贈

(ハ)に ついては、停止条件付遺贈 と して、相続税基本通達 にその取 り扱 いが定 め られ

ている。 それに よれば、停 止条件付 遺贈 につ いては、 「その条件 が成就 した時」 に財産 の

取得が なされる ことになる(相 碁通1・1の2共 一8)。 条件が成就す るまでは遺贈 の効力

は生 じない とされ るので(民 法 §985②)、 この場合 には、実務上 、条件成就前 においては、

原則 として遺贈財 産は未分割財産 と して扱 われる もの とされ、相続人が、民法 の規定 に し

たが って相続分 の割合 に したが って遺贈財 産 を取得 した もの とされてい る(相 差通11の2

-8) 。 この場合 、条件 が成就 した時点で、受遺者 である丙 は、その時 に遺贈財産 を遺贈 に

より取得 した もの として相続税 を課 され ることになる(相 基通1・1の2共 一8)。 停止条

件が成就 した時点で遺贈財産 は受遺者 に帰属 する とされるか らであ る(民985条)。 この場

合、受遺者である丙が取得す る遺贈財産の評価 時期が 問題 となる。相続税基本通達 に よれ

ば、遺贈財産の評価 時期 は相続 開始の時 における価額 とされ る(相 碁通27-4注)。 なお、

条件 の成就 によ り丙が遺贈財産 を取得す る場合 には、条件の成就 によ り減少す る相続税 に

つい て、未分 割財 産が分割 されたと きの更正の請 求の特例(相 続税法32条)に より調整す

るこ とになる。

したが って、設 問においては、受遺者である乙が、まず、当該財 産 を遺贈 に より取得 し

た もの とみて相続税 を計算す ることになる。その後 、乙の死亡 によ り条件が成就するので、

この時点で、丙の遺贈財産 につい て相続税 が課 される。 同時 に、乙の相 続税 の減額が なさ

れることになる。 しか しなが ら、 この取 り扱 い によれば、乙 の財産取得 の時期 と丙 の取得

の時期 に相当のへ だた りが ある場合 には不 合理 な結果 を生ず ることにもなる。 また、 乙の

かつ て納めた相続税 について、今度 は乙が死亡 する時点 で減額 して調整する必 要が生ず る
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とい うの も不 自然 である。 乙についてい えば、乙の受 ける遺贈財産 も、丙の受 ける遺贈財

産 も、 と もに、甲の死亡時点 において評価 されるため、 乙について は、丙の遺贈 の条件が

成就す るまで に受 ける不動産 の使用収益 に対 する課税が なされない こととなる不合理 も生

ず るのであ る。

そこで、 甲の死亡 時点 におい て、丙が条件付 きの遺贈財産(条 件付 き権利)を 取得す る

もの とみて、乙はその評価額 を減額 した遺贈財 産 を受 ける とす る考 え方 もあ りうる。

(二)乙 に対 する使用収益権の設定 と丙 への遺贈

(二)に よ り、実質的には乙には本件不動 産の使用収益権 を与 えた にとどま り、丙 に対

す る、Yの 死亡 を不確定期 限 とす る遺贈 と解 する とす るな らば、乙 は使用収益権 を遺贈 に

より取得 し、丙は不動産 の価額 よ り使 用収益権 の評価額 を減額 した価 額 を遺贈財産 として

取得 したことになる。 もっ とも、使 用収益権 は実務上 ゼロ と評価 され るので、 このよ うな

考 え方 では、丙 のみ遺贈 財産 について相続税す るこ とになる。(参 照 、昭和48年11月1日

付直資2-189「 使用貸借 に係 る土地 についての相続税及 び贈与税の取 り扱 いについて」)。

しか しなが ら、設問では、乙にい ったん所有権 を与 えるこ とに意味があるのであ り、 た

んに使用収益権 を与 える と解す るので は実態 にあわない と考 え られ る。 また、遺贈 に よる

丙 の財産の取得 が数十年後 であるとす ると、丙 にとって きわめて酷 な結 果 となる。

3後 継ぎ遺贈 と信託関係

(1)と 同様の目的を達成するため、甲がA銀 行 と信託契約を結び、甲の死亡後は、乙

に甲の相続財産について収益受益権を与え、丙に財産の元本受益権を与え、乙の死後は、

収益受益権を丙に変更する旨の契約をすることも考えられる。

これを連続受益者型信託 とみて、甲の配偶者乙の生存中は乙に受益権 を与え、乙の死後

は、甥である丙に受益権を与えるということになる。これについては、香取前掲論文によ

り検討がなされているが、乙に対する受益権が乙の死亡により消滅するとするならば、信

託終了後、丙に信託受益権を連続させうるかどうかが問題 となる。そこで、わが国の信託

法が信託受益権の連続を認めているかどうかが論議 とされる。

しか しなが ら、設問のような関係で重要なことは、乙には不動産の収益 を与え、丙には、

不動産の管理権 を委譲することである。連続受益者型信託を考えなくても、信託の設定時

において、乙には収益の受益権を与え、丙には元本、すなわち、不動産の所有権の受益権
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を与えればよい問題である。乙の死亡により丙は所有権を完全に把握することになるので

問題はない。

乙に収益の受益権 を、丙に元本の受益権 を設定 した場合の課税関係が問題 となる。この

点については、財産評価基本通達202に よれば、以下のようになる。

(i)乙 については、収益受益権を取得 した場合であるので、受益者が将来受けると認

められる利益の価額の年8%の 利率による複利現価の額が評価額となる。しかしなが ら不

動産の収益(賃 料)の 将来受ける利益 を総合することは不可能である。乙の平均寿命で計

算するのであろうか。

(ii)丙 は不動産の元本受益権を取得することになる。元本は金銭以外のものであるの

で、その財産の課税時期の価額の年8%の 利率 による複利現価の額 ということになるが、

この場合も、受益の時期が信託設定時とすると、乙の収益受益権が明確 にされないと元本

受益権も決定されえないことになる。受益の時期 を乙の死亡時 とするならば、これも推定

で行うしかなくなる。

遺言による信託の設定は、後継ぎ遺贈 に比較 して法律関係は明確であると思われるが、

課税関係が極めて不明確である。わが国においては、後継 ぎ遺贈の課税関係 を検討する方

が明確であると考えるべ きであろうか。
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1本 稿の課題 と考察の視点

(1)フ ラ ンスの民事立 法 において積 年の重要課題 となって きた相続 法の大幅改正が、

2001年 末 につい に実現 した。「生存配偶者お よび姦生子 の権利 にかかわ り、かつ、相続法

の さまざまな規定 を近代化す る2001年12月3日 の法律 第1135号 」(以 下、 「新法」 また は

「改正法」 と呼ぶ)の 成立が それであ る。その名称 か ら見 て取れ るように、新法が担 った

改正 の課題は、生存配偶者 の権利の強化 、姦 生子 の差別 の廃止、相続法の多様 な規定の近

代化(moderniser.そ の含意 は、後述す る)の3点 であったが、最 も重要 な意義 を もつ の

は、第一の改正点である。 この小稿の 目的 も、基本 的にはそ の点 に焦点 を絞 って、改正 の

内容 と特徴、意義 な どにつ き、 さ しあた りの概括 的な考察 を加 えることにある(1)。

実際、生存 配偶 者の相続法上の法的地位 の改善 ・強化 は、 その具体的な内容 を どう構想

す るかで見解 の対立 はあった ものの、20年 以上前 か ら待 ち望 まれていた制度改革であった。

また、新法 による改正 の結果 を、1804年 のナポ レオ ン法典相続法 にお ける生存配偶者の地

位(生 存配偶者 は正 規の相続人=h6ritierr6gulierで はな く、12親 等 内の血族があ る限 り

何 らの権利 も有 しない もの とされ ていたか ら、実 際に遺産相続 を受け る機会 は、事実上 な

いに等 しい状態 にあった)と 対 比すれ ば、 この200年 の間に相続法 にお ける配偶 者の位置

づ けにいか に大 きな変化が あったか を容易 に確認 するこ とがで きる。そ してそれは、言 う

まで もな く、同 じ200年 の間 にフランスの家族 と家族法 が経験 して きた大 きな変容 と発展

過程 の一つの到達 点 を反映す る もの にほか ならない。 この 「家族法の近代 的、現代 的な変

容 ・発展」 とい う点では、新法の内容 は、 日本 の相続法 さ らには家族財 産法 の今後 の発展

方向 との関係 で もさまざまな示唆 を与 えるもの となっている。

これらの ことを踏 まえれば、新法 による改正が社会 的に も制度的 にも極 めて大 きな意味

を もつ ものである ことは、容易 に理解す ることがで きよう。 フランスの多 くの論者がそ の

改正 の呼称 として、 む しろ 「改革=lar6forme」 とい う表現 を一般 的に用 いているの も、

そのことの反映であろ うか と思 われ る。

(2)し たがって、この改正の社会的 ・制度 的な意義 を総体 的に捉 えるためには、歴史 と

社会的実態 をも視 野に入 れつつ、 フランスの家族 と家族法の変化 ・発展 のあ り方 を多面的

な視点か ら幅広 く考察す る作業が必要 となる。ただ し、本稿で な しうることには 自ずか ら
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限界があ るので、以下 ではさ しあ た り、次 の4つ のこ とが らに留意 しなが ら検討作業 を進

めることに したい。

第1は 、新 法が何 を、 どう変 えたのか を広 い視野 か ら確認 ・分析 す ることである。の ち

に詳論す るように、 フラ ンスの とりわ け夫婦 間 にかかわる家族財産法の構造 と内容 は 日本

法 のそれ とは大 き く異 な り、夫婦財 産制が、ある意味 では配偶者 間の相 続関係以上 に重要

な意味 をもっている。 したがって、「何 を」の内容 を実体 的に理解す るには、狭義 の相続法

だけで な く、 どう して も夫婦財産制の問題 にも目を配 る必要が生 じる。 しか も、 日本の多

くの読者 にとっては、そのこ と つ ま り 「何 を」 の実体的 な内容 自体 も必ず しも自

明のこ とではない と思 われ るので、 なお さ らその点へ の留意 が必 要であ ろう。実際、 「何

を」が 明確で なければ、「どう変 えたのか」 の内容 も、また、その変 えたこ との意味 も明 ら

かにす ることがで きない。

第2は 、 「20年以上前 か ら待 ち望 まれてい た制度改革」 の実現 になぜ これほ どの年月 を

要 したのか とい う点に留意す ることであ る。 これは、広 い意味で は、第1点 の裏側 にある

問題 とも言 える ことが らであるが、 よ り分析 的な視角 か らみ る と、そ こには さま ざまな個

別 的な論点 が随伴 してい る。例 えば、 ざっ と考 えただけで も、(イ)配 偶 者間での相続権

とはそ もそ も何 なのか、(ロ)と くに血族 間に認 め られて きた相続権 との関係 ・対比でみ

た場合 に、 それは どの ように捉 えられ る ものか、(ハ)夫 婦財産制止 の配偶 者の権利義務

関係 と生存 配偶 者の相続権 とは どのような関係 にあ り、 また、あ るべ きなのか、(二)夫

婦財産制上では意思 的行為 による財産関係 の規律 の余地が広 く認め られているが、夫婦 間

での相続権 に関 しては、そ うした意思的規律 の余地 は 夫婦財産制上でのそれ との関係

のあ り方 も含 めて どの ように認め られ るべ きなのか、 な どの こ とが らを想定す るこ と

がで きる。そ して、(ホ)そ れ らの各論点 をどの ように考 えるか によって、「生存配偶者 の

相続法上の地位 の改善 ・強化」の ため に構想 され うる制度的仕組みのあ り方は、相 当に幅

の広 い多様 な差異 を内包 させ た もの とな りうるのである。

実際、新法の制 定に至 るまでの議論の過程 では、上記 の ような諸論点 をめ ぐってさまざ

まな意見 ・主張が闘わ された。それ は、逆 に言えば、この問題が選択の幅の極 めて広い、

極 めてデ リケー トな立法課題 であ った ことを示 している。各論者の提 案する制度 的仕組み

とそこで用い られる法 的テクニ ック も、当然 に多様 な もの となっていたが、新法 は、そ の

中か ら、所要の妥協 や調整 を行いつつ一一定の仕組 みを選 び とったのであ る。
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第3は 、その新法による一定の選択の結果は、家族財産法(そ の中心は夫婦財産制 と相

続法)を 含むフランスの近代家族法の大きな歴史的発展の文脈のなかでどのように位置づ

けられ、今後に対 していかなる意味をもつものなのかを、可能な範囲で考えてみることで

ある。これは、フランス社会における家族の近代的さらには現代的変容に対応 した家族の

観念の変化そのものにもかかわる問題であるから、本稿のみでまとまった考察を加えるこ

とはできないけれども、新法における改正の内容は、その問題を考えるうえで有益な意味

をもつ多 くの示唆 を含んでいる。その意味で、この点 も本稿での1つ の留意点 とすること

にしたい。

最後に第4は 、日本 との対比 ・比較の視点である。実際、第3点 で挙げた事項を視野に

入れれば、そこにみられるフランスの特徴 と比較 した場合に日本の家族財産法のあり方 と

発展方向はどのような特徴をもち、 どのように評価されることになるだろうか、という問

題関心が当然に登場 してくる。来たるべ き高齢社会を見通 しつつ生存配偶者の法的地位の

改善 ・強化を図る必要があるという問題意識 には、日仏間に共通の要素が少なからず見出

されるが、実体法 としての家族財産法における生存配偶者の法的地位の捉え方 とその改

善 ・強化の法技術的態様には相当に大きな違いがあるようである。可能であれば、このこ

とをどう考えるべ きかも最後に多少触れてみたいと思 う。

H立 法過程 と改正法の全体的概観

本論の最初 に、新法の提案 ・制定に至るまでの背景事情 と、新法の立法過程ならびにそ

の全体的な内容 を概観 しておこう。この作業の中からも、冒頭で述べた3つ の改正点のう

ち第1点=生 存配偶者の権利の強化こそが新法の最重要課題であったことを確認すること

がで きる。

1配 偶者相続権の強化への趨勢と近時の諸改正法案の提出

1804年 のナポレオン法典では事実上排除されていた生存配偶者の相続権 を強化 しようと

する方向は、19世紀末期から登場 した(と くに1891年3月9日 の法律)。 その主要な理由

としては、婚姻後 に有償 で取得する財産の増加 と、実際の家族関係 における夫婦家族
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(familleconjugale)の 重要性 の増大が挙げ られている(文 献⑥p.865)。 それゆえ、生存

配偶 者の相続権 は、そ の後 も1972年1月3日 の法律 に至 るまでの問の諸改正 を通 じて、

徐 々にで はあるが、一貫 して強化 されて きた。 と くに1957年3月26日 の法律 と1958年12月

23日 のオル ドナ ンスに よる民法改正以降 には、生存配偶者 は、民法典の規定上 で も、先死

亡配偶 者の 「相続人=h6ritier」 たる呼称 を付 与 されてい る(2)。ただ し、の ちの第 皿節で詳

しくみ るように、その権利=相 続権の内容(原 則 的には遺産 の4分 の1に 対す る用益権=

usufuruit。 その説 明は後述する)は 、質的に も量的 にも、まさに 「ささやか な=m6diocre」

ものにとどまっていた。

したが って、1970年 代以 降に も、生存 配偶 者の相続権 の改善 ・強化 を求める声 は強 まる

一方 であった。 その背景 と しては、例 えばまず、(イ)従 来 か ら引 き続 く夫婦 家族の一般

化 の趨勢が あった。そ して、(ロ)夫 婦家族が血族 間の絆 に も増 して夫婦 間の絆 を重要 と

考 えるようになればなるほ ど、夫婦財産制上のそれを含 めた多様 な意思的行為(夫 婦 間贈

与 その他。詳細 は後述)に よって生存配偶 者(多 くは妻)の ための財産的な配慮 を行 う夫

婦が増大 していった。その ことも手伝 って、(ハ)一 般 の市民や相続人の中で は、生存配偶

者(多 くの場合 には妻 であ り、直系卑属 た る子 の母)こ そが先死亡配偶 者(夫 であ り、子

らの父)の 第一の相続 人である とい う意識の強 まりが み られ た。各種の世論調査 や社会調

査 で も、 「配偶者 は相 互 に第一の相続人であ り、 かつ それが当然 だ」 とい う意識の強い こ

とが確認 されている。 さらに、(二)フ ランスで も顕著 に進展 した平均余命 の大幅 な伸 び

(と くに女性 のそれ)は 、高齢で残 され る妻 の寡婦期 間の長期化 とその間の生活保障の確

保 の必要 とい う問題 を、 ときとともに深刻化 させ ていった。 これ は、その まま日本 の場合

とも相通 じる問題 である。 それ らの ことはいずれ も、家族の観念(し か もここでは、正規

の婚姻家族それ 自体 の実体 的お よび法的 な内容 にかかわる観念であ る(3))に 根本 的な変化

が生 じつつあ ることを示唆す る ものであ った ④。

こう した状 況 にあ と押 しされて、生存 配偶 者の相続法上の地位の改善 ・強化 を主眼 とし

た相続法改正の気 運が次第 に醸成 され、1980年 代 の末以 降には具体的 な改正法案が登場 し

て くる。1964年 の後見制度 の改正 と翌年=65年 の夫婦財産制 の改革で始 まった家族法の全

面的 な改正作 業が1975年 の離婚制度改正 と1976年 の不分割制度の改正(遺 産共有 に も関係

す る)で 一巡 ・一段 落 した時点で も、すで にく次 の大 きな立法課題 は相続法 の改正 だ〉 と

い う雰囲気 は存在 していたが、 さらに1985年12月23日 の法律で、家族の財 産管理 にお ける
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夫婦 のよ り完全 な平等 の実現 を追求 した夫婦財産制 の再度の改正が実現 されたのちには、

その気運が否応 な く高 まっていった。ジャン ・カルポニエ名誉学長(ledoyenJeanCarbon-

nier)の 指 導下で この間の一連 の家族法改正作業 を先導 した作業 グループが引 き続 き1986

年か ら相続法の改 正作業 に着手 したの は、その ことを端 的に示す ものであった ⑤。 ここに

相続法改正事 業は、政府 ない しは司法省の レベルで も、一連 の家族法改正作業 の最後 にな

お残 された最 重要な立法課題 として明確 に位 置づ け られるこ とになったのである。

具体的 な改正法案 の嗜矢 をな したの は、上の作業 グループの提案 を踏 まえて司法省で作

成 され、1988年12月21日 に国民議会 に付 託 された政府提 出法案であ ったが、議会 の審議 に

はか けられるこ とな く終わった。 この作業 グループの検討結果 を踏 まえた政府提 出法案 は、

その後 も1991年12月 と1995年2月 に国民議 会 に付託 され たが、 それ ら も同 じ運命 をた ど

る。他 方、 この時期 にはそのほか に も、 デク ゥワー ・ドフォス夫 人(MmeDekeuwer-

Defossez)に よって主宰 された委員会(家 族法全体の改革 を検討す るこ と を付託 された公

式 の委員会)の 法律案 、公証人高等評議 会の複数 の法律案、公証人大会で採択 された複数

の法律 案 なども、相次 いで公表 されたが、それ らのいず れ も、実 を結 ばなかった(文 献⑦

P.106、 文献⑧PP.1-2)。

政府提出法案 も含 め、 これ らの法律 案がいずれ も議会審議 の段階 に到達 しえなかった理

由については、大 要、次 の2点 が指摘 されている。第1は 、相続法の変更、 と りわけ生存

配偶者の権利 の改 善 ・強化 を目的 とす る相続 の順位 や相続分 の変更 は、必然 的に他 の血族

相続人の既定の権利 の修正 ・縮減 ・排除 をもた らすが故 に、極めてデ リケー トな問題 を構

成す るとい うことである。 第2は 、相続法の領域 で も、家族法の領域全 般におけるの と同

様 に、あ る特 定の理想 的=イ デアルな解決方法は存在せず、実現 され る制度改正 の内容 を

社会 と家族の発展 ・変化 の方 向 といか によ く適合 させ うるか とい う客観 的要請 こそが重視

される、 とい うことである(文 献⑥p.865)。 それは、言い換 えれば、〈 この問題 をめ ぐっ

ては、配偶 者 を含 めた家族構成員相互間の利 害対立が先鋭 に現象す る一方、構想 され うる

法制度の選択 の幅は非常 に広 く、その下でいかなる制度 内容 を選択す るかは どの ような家

族観 をもって もの を考 えるかに大 き く依拠せ ざるをえない それ故 、家族観が異 なれば、

それぞれ に異な った選択 の方 向が主張 され る〉とい うこ とで あろう。多数の法案 ・法律案

が この状況の狭 間でいわば立 ちす くみの状 態 に置 かれる とい う形で、10数 年が経過 したわ

けで ある。
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2ヴ ィダリィ法案 の審議過程 と新法 の全体 的概要

(1)法 案の審議経過

こう した状 況の下で2001年1月17日 に、 ラン ド県選 出の国民議会議 員であるヴ ィダ リィ

氏(d6put6AlainVidalies)に 率 い られた議員グループが 「生存 配偶者 の諸権利 に関す る」

議員提出法律案(propositiondcloi。 以下、「ヴィダリィ法案」 と呼ぶ)を 国民議会 に提 出

した。 この法案は、2月1日 に国民議会で正式 に登録 され、 これがその後 の議会審議の過

程で一連の修 正 を加 え られつつ、2001年12月3日 の新法 となってい く。 この法案が初め て

議会審議 に到達 しえたばか りか、つい に立法 にまで行 き着 いた理 由の詳細 については、 な

お今後の検 討が必 要であるが、 まさに機 が熟 していた とい うこ とは確 かな ようである。

事実、国民議会 は、わず か2日 間だ けの審議 を経 て、姦生子の相続権 差別 の廃止 に関す

る諸規定 を追加 したのち、その修正法案 を2月8日 に全員一致で採択 している(国 民議会

第1読 会)。 国民議 会の レベルで は、それ までの諸法律案 をめ ぐる議 会外 での諸議論 を踏

まえて、生存 配偶者 の権利 の改善 ・強化 のため になすべ き改正内容 についてのおおよその

意見 の一致が形成 されていた とい うことであろ う。 しか し、 この法案 は、元老 院では根本

的に手直 しされ、かつ、相続法の全体 にわたる諸規定 の改正 にかか る章 を付加 された うえ

で、6月21日 に採択 された(元 老院第1読 会)。 この法案 を回付 された国民議 会 は、元老

院が付加 した相続法全体 の改正 に関す る章 を削除 し、生存配偶者の諸権利 に関す る部分 に

つい ても、元 老院 による手直 しを排除 し基本 的 には当初 のバ ージ ョンに戻 した うえで、新

たな法案 を6月28日 に採択 した(国 民議会第2読 会)。 これに対 し、その送付 を受 けた元

老 院の第2読 会は、生存配偶者の諸権利 に関する部分 につい ては、先の第1読 会 で行 った

の と同様の方向の手直 しを加 える一方、相続法全体 の諸規定 の改正 にかかる章 を、現行民

法典 「第3編 第1章 相続」の第1～ 第3節 のみに限定 した形で再び追加 し、国民議会

のそれとは異なる法案 を10月30日 に採択 した(元 老 院第2読 会)。

か くして、採択 するべ き法文の内容 につ き国民議会 と元老 院の 間に明確 な意見 の不一致

が ある ことが確認 されたので、憲法 第45条2項 に基づ いて両院 同数合 同委員会 が招 集 さ

れ、両 院が一致 して採択 しうる 「共通 の法 文」(untextecommun)の 作 成作 業が行 われ

た。そう して作成 された法案が 、国民議会では11月20日 、元老院では11月21日 に採択 され、

それが新法 となる(以 上 につ き、文献⑦p.106、 文献⑧pp.2～3)。
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(2)審 議経過 か らみ られる若干の特徴

ところで、以上の ような法案の審議過程 は、それ 自体 として、新法の内容 や性格 に関す

る幾つかの特徴 を示す もの となってい る。

第1に 、当初 の ヴィダ リィ法案 は、成立 した新法 の第1の 改正点、すなわち生存配偶者

の諸権利の改善 ・強化 のみを内容 と していた。新法 の第2の 改正点=姦 生子 の差別 の廃止

は国民議会のイニ シアチブで、 また、第3の 改正 点=相 続法 の多様 な規 定の近代化 は元老

院のイニ シアチブで、それに追加 された ものである。

第2に 、第1の 改正点 の具体的 な内容や態様 について も、 国民議会 と元老 院の間では、

なお根強い意見 の対立 が存在 していた。 したが って、両 院同数合 同委員会の協議 を経 て出

来上が った法文つ ま りは新法 の内容 は、少 な くともその一定 の部分 については、対立す る

見解 の間での"妥 協 の産物"た る性格 を有 している。

第3に 、新 法の第2の 改正点 については、両院間に も基本的 な意見の不 一致 は存在 して

いなか った。次 の(3)で みるように、その改正 は、西 ヨーロ ッパ諸国では もはや先送 り

で きない課題 となっていた もの とみ られ る。

第4に 、新 法の第3の 改正点 は、元老院の第1読 会 の採択法案で企図 されていた ところ

と比べ ると、対象 となる改正事項の広が りが一定 の範 囲に限定 され ることとなった。相続

法 の規定全体 の近代化 とい う要請 は、 と くに実務家 サイ ドか ら主張 されていた ものであ り

(そ の代表が公証人高等評議会=Conseilsup6rieurduNotariatの 意見や法律案で ある)、

その観点か らは、〈 この点 での今 回の改正はなお道半 ばの ものであ って、近い将来 に、相

続の承認 と放棄(民 法典 第3編 第1章 第5節)、 並 びに、不 分割(遺 産共有)お よび持戻 し

と遺産分割(同 第6節)に 関す る諸規定の改正が不可避 的になされ なければな らないだろ

う〉 とい う見方が提示 されてい る(文 献⑧序pp.WW、p.3な ど)。

(3)第2、 第3の 改正点の概要

新法の第1の 改正点 は、次 の皿、IVで 詳細 に検討 してい くこ とになるので、 ここでは、

他 の2つ の改正点 の概 要のみを簡単 に示 してお く。

まず 、姦 生子 の相続権差別 の廃 止 は、直接 的には、 ヨーロ ッパ人権裁判 所=CDEHの

2001年2月1日 の判決で フランスの現行制度が断罪 された こと(6)に 対処 した ものである。

フラ ンスの場合 には、姦生子(enfantnatureladult6rin)(7)で ない単純 な自然子(enfant

naturelsimple)に つ いての相続分差別 は、すで に1972年 の民法改正 で廃 止 され(8)、姦生
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子 についての み他 の子の2分 の1と す るな どの差 別 的な一連の諸規 定が残 されるだ けに

なっていた(そ の象徴 的な条文は、新法 による改正前 の民法典 第760条)が 、それ らの諸

規定が 婚姻家族 に属す る相続人 との間での若 干の利害調整的 な規定 を残 しつつ ではあ

るが 基本 的 にすべ て削 除され たのであ る。あわせ て、夫婦財産制上の合意 に よる夫婦

間で の財産の無償 移転行為 か ら、前婚で生 まれていた子 の利益 を保障す るために認 め られ

る 「削 除 ・減殺 の訴権」(actiondcrctranchemcnt)を 、姦生子 を含 めたすべての 自然子 に

も付与す るとい う改正 も行 われてい る(民 法典 第1527条2項 。後出 注(12)も 参照せ よ。

具体的 な制度 の内容 は、本稿 では省 略す る)。

なお、やは り 「アルカイ ックな差別の残存」 として批判 されていた、同時死亡 の場合 の

生存 の推定 に関する規 定(第720条 一722条 。性別 または年齢 によって、一方の よ り後 まで

の生存 を推定する差別 的規定)も 、全面的 に改正 された。

相続法の規定の近代化 に関す る第3の 改正点は、「法定相続(承 継)」 にかか る諸規定 を、

(イ)生 存配偶者 のい ない場 合の相続 と、(ロ)い る場合 の相続 とに分 けて全 面的 に見直

し、体系的 に編成 し直 した ものであ る。民法典 の新 たな編成 の上で は、上記 の第1章 第1

～第3節 の規定 が、(イ)、(ロ)の 双方 を含 みつつ全面 的に書 き改め られた形 になって い

るが、 この第3点 で言 う 「近代化」 は、主要 には、その うちの前者=(イ)の 側面 にお け

る規定の改正 を指 している(9>。また、 「相続 人の資格 の証明」 に関す る規定が新 たに創設 ・

整備 された ことにも、実務上 の観点か らは重要な意味 を もつ もの と して注意 してお く必要

が あろう。 なお、以上 につ いては、の ちのIV-1で 訳 出す る章節款の編別構成 とその表題 も

参照 されたい。

皿 新法成立前の生存配偶者の法的地位 と改正案の基礎的方向

さて、先 に述べ た ように、フランスの生存配偶者 の法 的地位 を捉 えるためは、相続法上

の権利 に加 えて、夫婦財産制が付与す る権利 ・利益 に も目を配る必要があ る。この ことは、

日本 とは大 き く異 なる点 であ り、 フランスの家族財産法 のあ り方の特徴 と、その下 での生

存配偶者(と りわけ妻)の 実質的 な地位 を理解 するためには不可欠 なことが らである。 そ

して、 この点 を押 さえておかない と、〈新法 が何 を、 どう変 えたのか 〉を的確 に理解 しえ
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ない とい うことも、前述 した通 りであ る。狭義 の相続法 と夫婦財産制の枠 を超 える点で の

補完的 な措 置 も含 めて概観す れば、改正前の生存 配偶者 の法的地位 は、以下の ような もの

であった(1°)。

1相 続法上の権利

無遺言相続 の場 合における生存配偶 者の法定相続権 は、1972年 の改正(新 法 の成立以前

までのいわば最後 の改正 と言 い うる もの)以 後 で も、「ささやかな:m6diocre」 もの(文

献⑦p.103。 「並 み以下」 とい うニュア ンス も含む)と 評 されて もやむをえない ものであっ

た(11)。

実際、まず量的 な面でみる と、① その法定相続分 は、後掲の表1(後 出153頁)に あるよ

うに大 きく限定 され、(イ)最 も通常的 な、子 とともに相続 する場合 には相続財 産の4分

の1に つい ての用益権(usufruit:目 的物 に対す る終身の物権的 な使 用収益権で、権利者

たる生存配偶 者の死亡 に より消滅す る)、(ロ)被 相続人 の兄弟姉妹(そ の卑属 に よる代襲

相続の場合 を含む)ま たは両系 の尊属がいる場合(父 母 に限 られない。表1の(V)、(iii)、

(vi)参 照)は 、相続財産 の2分 の1の 用益権であった。(ハ)生 存配偶者が完全 な所有権

として相続分 を取得 しうるのは、被相続人 に卑属 も兄弟姉妹(ま たは代 襲相続 人 となるそ

の卑属)も な く、かつ、被相続人の両親の系 の少 な くとも一方 に尊属がいない場合 に限 ら

れたのであ る(表1の(iv)と(w)、(唖))。 しか も、②生存配偶 者が被相続 人か ら贈与

や遺贈 を受けていた場合 には、その財産の価額 が相続分 か ら減殺 され、 さらに、③他の相

続人 は、生存 配偶者 が取得すべ き用益権 を終身定期金 に転換す るこ とを請求す る こともで

きた(以 上、改正前 の民法典第756-767条)。

のみ ならず 、質的には、④生存配偶者 は遺留分権者ではない。それ故、先死亡配偶者 は、

その意思 によって生存 配偶者 を相続か ら除外 する こともで きた し、 または包括受遺者の指

定 な どによ り、間接 的にその相続権 を否定する ことも可能で あった。 したがって、⑤生存

配偶者 に付与 された唯一の確 実 な保障 は、民法典第207条 の1が 定め る遺産 に対す る扶養

定期金の請求権 に限 られる。 ただ し、 この権利 は、婚姻 か ら生 じる夫婦 間の扶養義務の延

長上 のもの とされ、被相続 人の死亡後1年 内 または遺産分割 の完了 までの間に、生存配偶

者が要扶養状 態 にある ことを立証 して請求 しなければな らない。
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2夫 婦財産関係法上の権利と利益

このような相続 法上 での生存配偶 者の 「ささやかな ・並み以下の」地位 を補充 ・是正す

るため に重要な役割 を託 されたのが、夫婦財 産制 を基礎 とした夫婦間の意思に基づ く財産

的処理の制度 と、その周辺部 の幾つかの補完措置 である。

(1)ま ず、夫婦財産制 に関 しては、① 法定財産制が後得財産共通制 となってお り、今

日で は、 ほぼ9割 程度 の夫婦が これ を採 用 している と言 われ る。 この場合 には、婚姻後 に

有償で取得 された不動産等 の財産=共 通財 産の2分 の1は 、一方の死亡時 には共通財産 の

清算 によ り、当然 に生存配偶者の固有の所有権 に帰属す る(他 の2分 の1が 、死亡配偶者

の固有財産 と合 わ さって、遺産分割の客体 となる相続財産 を構成す る)。

しか も、②1965年 の夫婦財産制の改正以降、夫婦財産制上 の合意や約定の 自由の幅が大

きく緩和 ・拡 張 されて きた結果、思慮深い夫婦 は生存配偶者 の財産上の地位 の強化 を夫婦

間の生前の合意 によって組織化す る慣行 が、従前 に も増 して広 く普及 して きた。その最 も

象徴的 な方法ない しは現象 は、婚姻時 には法 定財産制(後 得財産共通制)を 採用 した夫婦

が その後 に 「包括共通制」(communaut6universelle)へ の転換 を合意す るケースである。

しか も、この合意 には、極めて しば しば、「生存配偶者への全部分与特約:claused'attribu-

tionint6grale」 が付 されている とい う。つ まり、 この場合 には、その夫婦 世帯 のすべ ての

財産が夫婦の共通財産 となったうえ、一方の死亡 時には、そ の全財 産が夫婦財産制上の合

意か ら生 じる効 果 として生存配偶者 に無償 で帰属 するこ とになるのである(第1526条)。

若い夫婦が婚姻 時に この ような内容の夫婦財産制上 の合意 をす ることは、将来 のさまざ

まな不確実性 を考 えれば、けつ して容易な ことではない。 しか し、長 い年月 を共同で歩み、

子 どもも独 立 し、 あ とは二 人の安 定 した余生 と生存 配偶 者の境遇 への備 えをす るだ け と

なった高齢期 の夫婦 に とっては、 これ は十分 に可 能な選択で ある。 しか も、包括共通制 と

上記 の約 定 の効 果 と して生 じる全共 通財 産 の生 存配偶 者 へ の帰 属 は、無 償譲 与(lib6-

ralit6:贈 与 と遺贈 の双方 を包 括す る概念)で も、相続 に よる承継 で もないので(1527条

1項)、 無償移転税(フ ランスで は、贈与税 と相続税 を一括 して この ように呼ぶ。なお、そ

の税制の内容は、後述3参 照)の 対 象 とならず、かつ、遺留分権者の遺留分 に よって制約

されることもないのである(12)。

(2)同 様 に、夫婦 間の生前贈与 について も、他 の誰 に対す る贈 与 とも異 なった、特例的
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な優遇措 置が定 め られ てい る。 す なわ ち、① 民法典が 当初か ら用意 して きた夫婦 間贈 与

(donationentre6poux)の 制度 に よれば、一方の死亡時 に生存配偶者 のため に効果 を生

じる相互的 な贈与契約 が可能 であ り、それが夫婦 間贈与 の最 も通常的 な利用形態 となって

いる。いわば、一般 的には禁止 されてい る 「将来 の相続契約」 に相当する ような契約 ・行

為が夫婦間では認 め られているわけであ る。 しか も、②夫婦 間贈与 は、契約 としては相互

的になされた もので も、一方 の意思のみで 自由 に撤 回で きるので、高齢期 に入った夫婦が

それを行 うことをため らう理 由 も乏 しい。それゆえ今 日では、遺言(そ れ も、実質 的には

共 同遺言的 なもの)に も代 わる意義 をもつ もの として、極め て広 く利用 されている(13)。

さ らに、③ 夫婦 間での無償譲与 については、遺留分権者 との関係 で夫婦 の各 自(こ こで

は被相続人)が 他 人(こ こでは生存配偶 者)の ために処分 しうる財 産 一 「自由分」 の範 囲

が、特例 的に拡張 されている。すなわち、夫婦の相 互間では、子 がある場合で も、(イ)贈

与者一般 に認め られる通常 の自由分 についてのすべ ての所有権(子 が1人 な ら相続財産 の

1/2、2人 なら1/3、3人 以上 な ら1/4)、 または、(ロ)全 財産 の4分 の1の 所有権 と残 りの

4分 の3の 用益権 、または、(ハ)全 財産 についての用益権 、のいずれかの形での無償譲与

が認め られ る(1094条 の1)。 そ してその際、(イ)～(ハ)の いずれ にするかの選択 を受

贈者 の意思 に委ねる形 に した無償譲与 を行 うことも可能 である。つ ま り要するに、思慮深

く夫婦愛 に満ちた夫婦 は、 その気 にな りさえすれば常 に、各 自のすべての財産 の用益権 を

生存配偶者 に残 し、その生活基盤=住 宅 と基本 的な生活条件 の従来通 りの維持 ・存続 をあ

らか じめ確保 してお くこ とがで きるのであ る(14)。他方、(二)先 死亡配偶者 に子が ない場

合 には、相互 にすべ ての財 産の所有 権の無償譲与が可能 である(1093条)。 そ して、税制

も、 のちの3で みる ように、 そう した無償 譲与 を助長す る もの となっている。

(3)上 で も触 れた住 宅の確保 に関 して は、夫婦が特段 の意思 的行 為 を しなか った場合

のため に、幾つかの強行 的補完措置が別 に定め られている。す なわち、①夫婦 の住宅が借

家で ある場合 には、その居住用借家権 は強行 的 に夫婦 の双方 に共 同で帰属 する もの とみ な

され る(民 法典 第1751条1項)。 また、② 当該借家が居住用 と自由業用 との兼用建物であっ

た場合 には、上 の① の民 法典の規定 は適用 されず(1751条1項)、 賃借 人た る先死亡配偶

者名義の借家契約 は、1989年 借家法第14条 の規定 によ り、生存配偶 者の名義 に移転 される。

他方、③ 住宅が先死亡配偶者 の相続財産の一部 をなす場合 について は、その住宅 の共 同所

有者(copropi6taire)た る生存配偶 者 には、 自己へ のその優先分与 を請求する道 も開か れ
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ている(民 法典 第832条)が 、そ れによる保護 は必ず しも十分 な もので はない(後 述IV3

(3)参 照)。 最後 に、④ 法定夫婦財産制 としての共通財産制 が夫婦 の一方の死亡 によ り

解消 され る場合 には、生存配偶者 は、死 亡 に続 く9ヵ 月 の間、その食費や住居(ま たは住

居費)を 共通財 産の負担 として請求す る権利 「寡居の権利droitsdeviduit6」 と呼 ば

れる をもつ こと(1481条)も 、 ここで指摘 しておこ う。

3そ の他 の補完 ・補正措置

以上の ほか にも、生存配偶者の財産的利益 に配慮 した補完 ・補正措 置 と して、以下の よ

うな ものがある。

(1)フ ラ ンスの相 続税制 は、狭 義の相続税(droitsdesuccession)を 中心 に置 きつつ

も、相続税 と贈 与税 とを厳密 に区別せず、両者 を統合 した無償移転税(droitsdemutation

atitregratuit)と して構 成 されている。税率が 累進性 を もつのは 日本 と共通であ る(た だ

し、適用のあ り方 は異 なる)が 、その具体 的な数値=税 率が当事者の血縁 ・親族 関係の遠

近 に よ り異 なっている点 に、大 きな特徴が ある(後 掲 の表2参 照)。 その内容 は、簡単 に

言 えば、第三者や遠 い血族 間での無償移転 よ りも、 より近親 の者の間の無償移転 を優遇す

る とい うことであ り、そのなかで は、配偶 者間での贈与 ・相続への課税 が最 も軽 くなる仕

組み になっている(15)。これが、生存配偶 者に対す る無償贈与 を助 長す るイ ンセ ンテ ィブ と

なることは言 うまで もない。

(2)さ らに、いわば無償譲与の延長上 にある もの として、①今 日のフランスで は、生存

配偶者 を保険金受取 人 とす る生命保険契約が広 く普及 してい る。 この保 険金 は、被保険者

たる被相続人の相続財産 を構成 しないので(保 険法典 中に、1930年7月13日 の法律 で制定

された明文 の規定 があ る)、 受取人(こ こで は生存配偶者)は 、遺留 分侵 害の リス クな し

にその全額 を受領 で き、かつ、一定の限度 までは相続税支払 の義務 もないのである(文 献

⑦pp.105-106)。 また、②社会保 障制度上 で も生存配偶者 には、遺族年金(フ ラ ンスで は

「転換年金:pensiondereversion」 と呼ばれる)を は じめ とする種 々の特典が付与 されて

いる。
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4相 続法改正の基本的課題と改正案の基礎的方向

(1)基 本 的な課題

さて、この ようにみて くる と、フランスの家族財産法 における生存配偶者の法的地位 は、

無遺言相続の場合 における法定の相続権 が確 か に 「さ さやか な ・並み以下」 の ものである

こ とを除け ば、「さほ ど捨 てた もので はない」 と言 って もよさそ うにみ える。

実際、一方では、前述の ごとく、(a)思 慮深 く夫婦愛 に満 ちた夫婦 は、あ とに残 る生存

配偶者(多 くは妻)の ために、生前の種 々の意思 的行為 を通 じて死後の財 産関係 を事前 に

組織化 し、すべ て を用意 してお くこ とがで きる。 この ときには、生存配偶 者は、相続 につ

いて何 らの不安 をもつ必要 もない。組織化 の仕方次第 では、生存配偶 者が先死亡配偶者 の

すべ ての財 産 を受 け取 る ことさえ、可能 となるのである。

また、以上では と くに触 れなか ったが、 フランスの現実の相続慣行 では、高齢期 に入 っ

た夫婦が夫婦 二人のすべ ての財産 を対象 と して、一緒 にかつ共 同で、推 定相続 人(基 本的

には子 どもたち)の 全員 を受贈者 と した贈 与分割(と くに用益権留保付 きのそれ)を 行 う

とい う手法 も、広 く行 われている。 この場合 にも、その贈与分割の証書中で生存配偶者 の

生活保障への備 えが さまざまな法的テ クニ ックを利用 しつつ、十分 に書 き込 まれているの

が通常であ り、生存配偶者 の法定相続分の 「ささやか さ」 は、 ここで も事前 の意思 的な配

慮 によ りあ らか じめ回避 されうる仕組み になっている('6)。

そ して、現 実 にも、その ような備 え、つ ま りは意思 的な事前の処理 と組織化 が広 く行 わ

れて きた。だか らこそ、社会的 にさほど深刻 な問題 も生 じるこ とな く、む しろく生存配偶

者 は第一の相続 人である〉 という市民感 覚 さえ醸成 されて きたのであ る。そ して、 これ を

裏か らい えば、その ような社会的実態の存在 もまた、生存配偶者の相続 法上 の地位 の抜本

的改革 を遅 らせ る一つの要 因 となっていた(急 いで改正 しな くて もさほどの問題 は生 じな

かった)と みる ことがで きそうであ る ⑰。

しか し、他方で、(b)一 方(多 くの場合 にはと くに夫)が 他方(同 じ く妻)の ためにな

ん ら特段の意思的な行為 もしないで死亡す る場合 が生 じるこ とも避け られない。壮年で の

突然 の事故死 の場合 な どは、その典型例か もしれないが、現実 には、「生存 配偶 者 は第一・

川頁位 の相続人だ と思 い込 んでい たが故 に」何 らの備 え もしなか った とい うケース も少 なか

らず存在す る とい う(文 献⑥p.867)。 この ときは、生存配偶者 には法定 の無遺 言相続権
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(ベ ース は4分 の1の 用益権)し か ない うえ、その権利=用 益権 は、子 どもの意 向次第 で

現物 としては奪 われ うる(終 身定期金への転換 を請求 された場合)。 のみな らず、(c)と

くに一方(例 えば夫)が 他方(例 えば妻)に 対 して敵対 的で ある場合 も当然 にあ りうる。

そ してこの場合 には、妻 は、夫の意思次第で、その相続権のすべて を奪 われる こともある

ので ある。 したがって、新 しい相続法の改正は、 この(b)や(c)の 場合 の生存配偶者

に対 し、最低 限の権利 として何 をどの ような形 で保 障すべ きか とい う点 を、その基本的 な

課題 とす ることになる(18)。

(2)課 題 の性格 と改正案の基礎 的方向

事実、近年 に相次 いで提案 され た改正法案は、すべ て共通 して、無遺言の場合 の生存配

偶者の権利 を強化 し、改善する ことを目的 とした。また、その強化 ・改善 を、量的な面(法

定相 続分 の引 き上 げ)と 、 質的 な面(被 相 続人 の意思 では変更不 可能 な諸権利=droits

intangiblesの 付与)と の両面で考 えるとい う点 も、諸改正法案 の一貫 した共通 の基礎的 な

方向づ けであ った。

しか し、 コンセ ンサスはそこで終わ り、その二重 の面 での強化 ・改善の具体 的な態様 を

どうす るか とい う問題 に入 る と、いずれの面で も2つ の相対立す る方向での選択肢が提示

され、それ をめ ぐって激 しい議論が展 開された。文献⑦p.107の 整理 によれば、 それは、

次 のように集約 される意見 の対立であ る。

す なわち、① 第1に 、量的な面 では、無遺言の場合 の生存配偶 者の諸権利の引 き上 げは、

完全 な所有権 でな されるべ きか、それ とも用益権 のみによるべ きか。 また、② 第2に 、質

的な面で は、生存 配偶者 の権利の確実かつ安 定的な確保 は、相続法上の遺留分(日 本法 と

同 じく、相続財 産の一定割合 に対す る変更不 可能な権利 と観念 され る)の 付与 に よるべ き

か、 それ とも、生活基盤 と生活水準の維持 ・保全 を保障す る、相続財 産 に対す る一個の債

権 の付 与 によるべ きか。 この② の点で の選択 で は、一般 には、前者 が 「強行 的な権 利:

droitsimp6ratifs」 、後 者が 「補充的 ・任意的 な権利:droitssuppl6tifs」(被 相続人 の反対

の意思が ないか ぎ りで認 め られる権利)と して位置づ け られ ることになるが、後者 につ い

て も一定の強行法規性 を付与す るこ とが全 く不可 能なわけで はない。

しか も、 これ らの対立点 は、一一面で は理論 的な問題 である と同時、他 面では、当該生存

配偶者が置 かれた状況や条件 の如何 に応 じて評価 ・判断が異 な りうる問題で もある。また、

例 えば上記(1)の(b)の ケースで は、〈夫 が生 きていた らこう したであろ う〉 と推測
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され ることをどの ように制度化 するかが問われる(文 献⑥p.867)の に対 し、(c)の ケー

スで は、〈生存配偶者 の権利 を制限 しうる他 方配偶者 の意思 の自由はどこまで認 め られ る

のか 〉が問われる とい うように、対処すべ き問題 の性格 自体 に も位 相の差異が存在す る。

それ故、 これ らの各対立点 につ き一つの方向だけでの選択 ・決定 を行 うことが困難 もし

くは適切で ない と判 断 される場合 には、生存配偶者 その他の当事者 に一定の選択 の自由の

余地 を残す仕 組みが構想 されることになる。例 えば、1995年2月 に国民議 会に提 出 され た

政府提 出法案(前 述141頁)も 、その ようないわば"ア ラカル トの配偶 者相続権"を 整備 し

ようとす るものであった。 そうす ることで、離婚 ・再婚等 によ り多様化 ・複雑化 してい る

家族関係 に柔軟 に対応 してい くことが意 図されたのである(19)。それ に対 して、新法 の直接

のベ ース となったヴ ィダ リィ法案 は、上の第1の 問題 一① について は、明確 に所有権 を選

択 したが、第2の 問題一② につ いては、明確 な選択 をせず、双方向の可能性 を残 していた。

で は、議会審議 の過程 で一定の修正 を受けた新法 では、そ のような選択 の問題 は、最終

的に どの ようになっているか。その点 に留 意 しなが ら、以下、新法の内容 をみてい くこ と

に しよう。 なお、そ うした点 に留意す る上では、新法 の立法者が、生存 配偶者 に とっての

補充的 な権利(droitssuppl6tifs)と 強行 的な権利(droitsimp6ratifs)と の区別 を明確 に

意識 し、その両者 の組合せ の仕方 を どうす るか に意 を用 いてい るこ とに、十分注意 してお

くこ とが適切であろ う。

IV配 偶者相続権の改善 ・強化の内容

1概 説

新法で全面的 に改正 された民法典 「第3編 所有権 を取得す るさまざまな仕方」 の 「第

1章 相続」(718条 以下)の 第1節 か ら第3節 の編成 は、以下の ようになっている。

「第1節 相続 の開始、包括名義お よび 占有権(720条 ～724-1条)

第2節 相続 するために要求 され る資格 。相続人 の資格 の証明(725条 ～730-5条)

第1款 相続 するために要求 され る資格
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第2款 相続人の資格の証明

第3節 相続人(731～767条)

第1款 相続権者たる配偶者がいない場合の血族の諸権利(733～755条)

第1項 相続人の順位

第2項 親等(degr6s)

第3項 父方および母方の系による分割

第3項 代襲

第2款 相続権者たる配偶者の諸権利(756条 ～767条)

第1項 権利の性質、その額およびその行使

第2項 用益権の転換

策3項 住宅への一時的な権利および住宅への終身の権利

第4項 定期金への権利 」

このうち、以下で考察 の対象 とす るのは、基本 的には第3節 第2款 の諸規定 であるが、

最初 に、新法 における生存配偶者の法的地位 の強化 ・改善の内容 ならび に方法上 の特徴点

をあ らか じめ簡単 に指摘 してお こう。

第1に 、無遺言相続 のときの配偶者の法定相続分が大幅 に拡大 された(→2(1)～(3))。

第2に 、生存 配偶者 の法定相続分の拡大 ・付与 の反面 で排除 され る血族相続 人の利益 との

調整 に、か な り細 かい配慮が払 われてい る。補充 的権利 と強行的権利 との組合せ を どうす

るか とい う問題 は、一 つにはここに表われて くる(→2(4)～(5))。 第3に 、 とくに

住宅=生 活基 盤 と基礎 的な生活条件の保 障 ・確保 の要請 について は、狭 義の配偶者相続権

の枠 を超 えた ところで も、多様 な配慮 が施 されている。補充的権利 と強行 的権利 との組合

せ を どうす るかは、 ここで もまた考慮 の対 象 となっている(→3、4)。 第4に 、新法 は、

夫婦財産制や夫婦 間の無償譲与 に関す る制度 や特則(一 般の場合 よ り大 きな割合 の自由分

を認め る規定 も含 む)に は、基本的 に手 を触 れていない。 このことは、新法 に よる生存配

偶者 の法的地位 の強化 ・改善が既存の制度 と並列 し、それに追加 され る形で実現 されたこ

とを示 している。
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2生 存配偶者の法定相続権の強化とその内容

改正の中心 をなす点 は、生存配偶 者 を常 に相続 人 となる もの とした うえで(改 正後の民

法典 第731条 、第756条 。以下で も、 とくに断 らない場合 は新規 定の条項であ る)、 無遺言

相続 の場合の生存 配偶者 の法定相続権 を、被相続 人の残 した血族のいかんに応 じて大幅 に

強化 し、一定 の場合 にはそれ に遺留分 たる性格 も付与 した ことである(第756条 一第758条

の5、 第759条 一策762条)。 以下、表1に よ りつつ、その内容 を説明す る。

なお、 「相続権者 たる配偶者 二conjointsuccessibleは 、離婚 していず、かつ、その者 に

対 して既判力 を生 じている別居判決が存在 しない生存配偶者であ る」(第732条)。 これは、

旧第767条 第1項 の規定 の文言 と同一の ものであるので、本稿で は特段 の説明は行 わない。

表1生 存配偶者の法定相続分の新旧対照表(概 要)

被相続人の残した血族

(i)夫 婦の子

(ii)他 の結合からの子

(iii)父 母 の双 方

(iv)父 ま た は 母

(v)兄 弟姉妹(そ の卑属)

(vi)双 方の系の一般尊属

(vi)一 方 の系 の 一 般 尊 属

(測)一 般の傍系血族

旧 制 度

1/4の用益権

1/4の用益権

(姦生子 との場合:1/2の 所

有権)

1/2の用益権

1/2の所有権

(兄弟姉妹 も他 の系の一般

尊属もない場合)

1/2の用益権

1/2の用益権

1/2の所有権

(他方の系の兄弟姉妹 のな

い場合)

相続財産の全体

新 制 度

a)1/4の 所有権

b)現 存財産の全体の用益

権

1/4の所有権

1/2の所有権

3/4の 所有権

一般相続財産の全体

「家族財産」は1/2の 所有権

相続財産の全体

相続財産の全体

相続財産の全体

遺留分

無 し

無 し

無 し

無 し

1/4

無 し

無 し

1/4

注(1)文 献 ①p.2233、 文献⑥p.868所 掲 の表 を基 礎 に、 それ を加工 して作成 した。

(2)(V)の 欄 にあ る 「家 族財 産」 の意 味 につ いて は、本 文 中の説 明 を参照 せ よ。

(3)右 端 の遺 留分 の 説明 は、後 出4(2)2)参 照 。
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表22001年 度 の相続税率

1直 系血族 間の相続(1)

純課税標準額

50,000F以 上

75,000F

100,000F

3,400,000F

5,600,000F

11,200,000F以 上

50,000F未 満

75,000F未 満

100,000F

3,400,000F

5,600,000F

11,200,000F

税率

5%

10%

15%

20%

30%

35%

40%

控除額

0

2,500

6,250

11,250

351,250

631,250

1,191,250

(1)卑 属 、尊属 お よび単純 養子 縁組 に よる養子 。租 税 一般法 典(CGI)第786条 第3パ ラグ

ラ フの6つ の ケー ス。

H夫 婦 間 の 相 続

純課税標準額

50,000F以 上

100,000F

200,000F

3,400,000F

5,600,000F

11,200,000F以 上

50,000F未 満

100,000F未 満

200,000F

3,400,000F

5,600,000F

11,200,000F

税率

5%

10%

15%

20%

30%

35%

40%

控除額

0

2,500

7,500

17,500

357,500

637,500

1,197,500

皿 民事連帯規約(PACS)の パ ー トナー間の相続

純課税標準額

0

100,000F以 上

～100
,000F未 満

税率

40%

50%

控除額

0

10,000

IV兄 弟姉妹間の相続

純課税標準額

0

150,000F以 上

～150
,000F未 満

税率

35%

45%

控除額

0

15,000

V4親 等までの傍系血族間の相続

純課税標準額

純課税標準額に対して

税率

55%

控除額

0

VI4親 等を超える血族および非血族間の相続

純課税標準額

純課税標準額に対して

税率

60%

控除額

0
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(1)夫 婦の共通の子(ま たはその卑属)が いる場合

1)原 則的な態様

① 所有権か用益権かの選択

生存配偶者が夫婦の共通の子(ま たはその卑属)と ともに相続する場合には、生存配偶

者の法定相続分は、その選択により、(a)相 続財産の1/4の 所有権、または、(b)現 存財

産の全体についての用益権である(757条 前段)。 生存配偶者は、原則として、相続分割ま

ではいつでもその意思表示により(特 別の方式は必要ない)、 その選択 を行うことがで き

る(758条 の2)。

② 原則的形態は用益権

他方、他のすべての相続人は、一人だけでも、書面によって、生存配偶者に対 してその

選択を行うことを請求できる。生存配偶者から3ヵ 月内に書面による返答がないときは、

生存配偶者は、用益権=(b)を 選択 したものとみなされる(758条 の3)。 最後の点は、

生存配偶者が選択 をする前に死亡 した場合 も同様である(758条 の4。 なお、この場合に

は、生存配偶者の死亡によりその用益権は消滅するから、遺産は、完全な所有権 として他

の相続人に帰属することになる)。

ここからみると、生存配偶者の決定相続権の原則的な形態 としては、現存財産の全体に

対する用益権の相続一(b)が 想定されていることがわかる。先にみたようなフランスで

の配偶者相続権の沿革 と発展の経緯、現実の相続慣行のあり方などを考慮すれば、そのほ

うが人々の意識に合致すると判断されたのであろう(文 献⑤p.157)。 確かに、実際的な側

面か らみても、先死亡配偶者が残 した現存財産の全体に対する用益権が付与 されれば、当

該夫婦世帯のその余の財産は原則的には生存配偶者の固有の所有に属 しているのであるか

ら(一 般的には、その本来の特有財産と、先死亡配偶者の死亡に伴 う清算により生存配偶

者の所有に帰 した共通財産の2分 の1の 部分)、 生存配偶者の日常生活面での基本的な基

盤 ・環境や条件は、他方配偶者の死亡によっても何 ら変わることなく維持 ・継続 されるこ

とになる(前 出注(16)も 参照せよ)。 したがって、生存配偶者の生活の維持 ・確保のため

の最小限の保障としては、これで十分であるとも言えるわけである。

2)用 益権の転換請求の制度

③ 転換請求権の内容

ただし、用益権のシステムは、他方で、す ぐあとでみるような不都合を生じさせる場合
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が ある。それ故 、新法 では、虚有権者た る相続 人(複 数 いる場合 にはその一人だけで もよ

い)ま たは生存配偶者 自身が、生存配偶者 に属す る用益 権の終身定期 金(renteviagさre)

へ の転換 を請求する ことが認 め られてい る(759条)(2°)。 しか も、 この転換請求の権能(la

facult6decoversion)は 一種 の強行規定 とされ てお り、生存配偶者や共同相続 人が放棄す

るこ とも、被相続 人がその意思 によ り、共同相続 人に よるそ の権利 行使 を禁止す るこ とも

で きない(759条 の1)。

なされた請求 につ き当事者 間で合意が成立 しない場合 には、転換 を欲 する当事者 は、終

局的 な遺産分割 までの間は、裁判官 に転換 請求 を申 し立 てるこ とがで きる(760条1項)。

裁判官 は、その請 求 を認容す る場合 には、定期金 の額、債務者 たる共同相続 人が提供すべ

き担保、並 び に定期金 の実質的価値 を維持 するために適用 される物価 ス ライ ド指数 を定 め

なければならない(同 条2項)。

ただ し、請求 を認容す る場合で も、裁判官は、生存配偶者が 占用す る主住宅 とその家具

にかか る用益権 については、生存配偶 者の意思 に反 して定期金への転換 を命ず る ことはで

きない(同 条3項)。 その趣 旨は、言 うまで もな く、生存配偶者 に最 も基本的 な生活基盤

たる住 宅の確保 を保 障する ことにある。反対 に、生存 配偶者 と共同相続人の合意があれば、

用益権の全体 を一定額 の元本 に転換す ることも可 能である(761条)。

いずれ にせ よ、用益権 の終 身定期金 または元本へ の転換 は、遺産分割手続 の中に合体 し

て確認 ・記載 され る。ただ し、狭義の遺産分割行為 とは異 なって、特別 の約定がない限 り、

遡及効 を生 じる ことはない(762条)。

3)選 択方式 の採用 の理 由 と論拠

ところで、 もともとのヴ ィダ リィ法案(少 な くとも国民議会の第2読 会で6月28日 に採

択 された段 階 までの法案)で は、生存配偶者 の法定相続分の引 き上げ は、先 に も触 れた如

く、 もっぱ ら所有権 の一定割合 として、選択 の余 地な く画一的 になされ るべ きもの とされ

てい た ⑳。そ してその趣 旨は、用益権 の もつ次 の2つ の不都合 に対処す るため と説 明 され

た(以 下 につい ては、 とくに文献⑦p.108参 照。 また、文献⑤p.157も ほぼ同旨を指摘す

る)。

一つ は、用益権 の経済面 での有害性であ る。すなわち、用益 権者 は、収益 のみに関す る

終身 の権利 者であるが故 に、将来 に向 けて投資 するこ とよ りも、当面の利益 を自己が生 き

てい る間に費消 する ことに より強い関心 をもつ。 また、用益権の設定 された財産 につい て
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重要な行為、とくに処分や売却等を行うためには虚有権者 と用益権者との合意を必要 とす

るので、用益権の存在は、有価証券のポー トフォリオや一個の企業体のようなダイナミッ

クな管理を要する資産にかかわるときは、経済的合理性に反するものとなる。 さらに、高

齢化が進む下で個人資産の複雑かつ高度な積極的活用が求め られる今日の経済社会では、

生存配偶者の用益権は、往々にして、相当規模の相続財産をその活用や投資のための知識

経験の乏 しい寡婦の手に委ねるという不幸な結果 をもたらす、 という批判もある。

もう一つは、用益権が伴 う家族関係面での有害性である。用益権者たる生存配偶者 と虚

有権者たる他の共同相続人が親密かつ良好な人間関係にある場合には、問題は少ないとし

ても、その親族間の人間関係がひとたび壊れた場合には、実の親子の問でさえも、同じ財

産の管理行為 につき両者の積極的な協力関係 を維持することは困難になる。また、そのよ

うな 「協力 を強いられる関係」(用 益権者 と虚有権者 との関係)に あること自体が そ

の関係の消滅 ・解消の見通 しの如何 という問題 をも伴いつつ 両者の人間関係をこじら

せる要因となることさえあろう。他方、共同相続人中に先死亡配偶者の最初の婚姻から生

じた子がいるような場合には、その子と"義 理の母または父"た る用益権者 との問では人

間関係上の紛争が一層生 じやすい し、さらに、再婚の際 ときに見られるように、生存配偶

者が前婚の子 より若いときには、その子は、遺 された相続財産を本人としてはまったく享

受 しえないで終わるということも生 じうる。それ故、 とくにこの最後の場合については、

新法自体も、のちの3)で みるように、当初から明確かつ画一的な解決方法(選 択の余地

のない、所有権での法定相続分の付与)を 採用 しているのである。

しか し、このような見方に対 して、反対 に、用益権のもつメリットを強調する意見 も根

強 く存在 していた。主要には、次の3つ の利点が指摘 される(文 献⑦p.108参 照)。

第1に 、さきにも触れた点であるが、用益権は、相続財産全体の使用収益 を生存配偶者

に残すので、その生存の条件 と生活基盤の維持 を保障するのに適 している。第2に 、用益

権は、生存配偶者の生活の保障、言い換 えればそのためのより大きな法定相続分の付与 と

いう要請と、当該資産の所有権の血縁家族内への保全 という要請とを両立させる。終身の

使用収益権者でしかない用益権者は、用益権が設定 された財産を売却することも、その分

割を請求することもできないか らである。第3に 、用益権は、親から子への財産の移転承

継のプロセスに一定の柔軟性を持たせることを可能にするとされる。すなわち、用益権者

たる生存配偶者は、自己が高齢化するのに応 じて、自分にとっての必要や利益がなくなっ
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た財産の用益権 を漸次的に放棄 し、当該財産の虚有権者であった子どもたちをその完全な

所有権者にして行 くことができるか らである。

どちらかといえば、この後者の意見の方が伝統的 ・保守的な考え方であろう。そしてそ

れは、現実の相続慣行のなかにもしばしば体現 されていた(前 出149頁 、注(4)の(b)、

注(16)な ど)。新法は、その考え方の存在を認めてそれを原則的形態として承認 しつつ

も、他方で、場合によって生 じうる不都合や有害性に対 して当事者の双方が主意的に対処

してい く選択的方法 を用意する、という道を選択 したわけである。 しかも、生存配偶者の

最低限の生活基盤である住宅の確保などの諸点につき、特別の配慮 をなすことも忘れられ

てはいない。立法の基礎 となる基本的な要請とそれをめぐる当事者間の利害調節のあり方

につ き種々に慎重な配慮 を凝 らした新法の妥協的ないし折衷的な立法態度が、ここにもよ

く現われていると言えよう。

(2)他 の結合からの子がいる場合

先死亡配偶者が生存配偶者 との間に親子関係のない子を一人で も残 した場合には、生存

配偶者の相続分は、相続財産の1/4の 所有権 と法定 される(757条 後段)。 別に夫婦の共通

の子がいるときでも、それは同様であ り、生存配偶者には選択権は認められない。その趣

旨は、先にも触れたように、このケースにおいて生存配偶者に用益権を付与 した場合には

より大きな問題 とな りうる家族関係上、経済上の不都合や不合理の発生の可能性を、明文

であらか じめ断ち切っておくことにある。

なお、上に言 う 「生存配偶者との間に親子関係のない子」が先死亡配偶者の前婚の子か、

先死亡配偶者の婚姻前の自然子か、あるいは、生存配偶者 との婚姻の後(つ まり婚姻継続

中)に もうけた姦生子かといった区別は、新法の第2点 の改革の帰結として、今後におい

てはもはや一一切問題 となることはない。

(3)先 死亡配偶者の父母との共同相続となる場合およびその他の場合

先死亡配偶者に子(ま たはその卑属)が なく、父母がいる場合には、以下のような態様

で、父母 と生存配偶者 との共同相続 となる。

① 父母の双方がいる場合 には、生存配偶者の相続分は、相続財産の1/2の 所有権であ

り、残 りの1/2の 各半分ずつ つまり相続財産の1/4ず つ が父 と母の相続分 となる

(757条の1第1項)。

② 父または母の一方が死亡 し、その一方のみしかいない場合には、先に死亡 した父ま
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たは母 に帰属すべ きはずであ った相 続分 は、生存配偶者 に帰属 すべ きもの とされ る(757

条 の1第2項)の で、生存配偶者の相続分は、相続財産 の3/4の 所有権 となる。

③ 最後 に、先死亡配偶者 に子 も、卑属 も、父母 のいずれ もい ない場合 には、生存配偶

者が、原則 と して(例 外 につい ては後述)、 すべ ての相続財産 を所有権 で取得 する(757条

の2。 表1の(v)～(洞)参 照)。

(4)生 存配偶者 がいる場合の法定相続の法観念 と補足的 な利害調整措 置

1)法 観念 の転換

ところで、上の(3)② の規定 は、(3)① における父母各人の1/4の 相続分 が、父お よ

び母の系(ligne)に 回帰 してい く相続分 ではな く、父お よび母 の各人 に対 して、その本人

が生存 している ことを条件 に、本人 としての資格 で認 め られ る決定相続 分である ことを示

す ものであ り、生存 配偶者が いる場合 の法定 相続 の法観 念 に とって極 め て重要 な意味 を

もってい る。

す なわち、第1に 、父 または母の相続分(そ れぞれ1/4)は 、父 または母が存命 中であれ

ば、所有権 と して帰属す るので、その限 りでは当該 の系 に回帰 してい くことになるが、系

へ の回帰 は、 それで終わ る。父 また は母が死 亡 している場合 には、被 相続人 の兄 弟姉妹

(ま たはその卑属)が いる場合で も、その系 の他 の一般尊属がい る場合 で も、それ らの者

は、 もはや本 来の相続 人 として招致 され る可能性 を否定 され るのであ る。上の(3)③ の

規定 は、その ことの論理 的な帰結 を基本的 な原則 として確認す る ものである。

第2に 、改正前 の旧制度 では、被 相続人の父 または母 の系 に、父 も しくは母 、兄弟姉妹

(も しくはその卑属)ま たは一般尊属が一人で もいる限 り、被相続人の相続財産 の少 な く

とも2分 の1の 所有権 をその系 に回帰 させてい くことが基本原則 となっていた。 とくに被

相続人 に兄弟姉妹(ま たはその卑属)が い る場合 には、すべ ての所有権 が兄弟姉妹す なわ

ち血族 に受 け継がれてい くべ きもの とされた。そ してその反面で、以上の ような場合の生

存配偶者 には、最大 で も残 る2分 の1の 所有権 しか認 め られ ない(父 母双方の系 にそれぞ

れ2分 の1の 所有権 を回帰 させ るべ き場合、 または兄弟姉妹がい る場合 には、遺産 の2分

の1の 用益権 となる)と い うこ とになっていたのである(表1の(iii)以 下の旧制度の欄

参照)。

この旧制度 と対比すれば、新制度 は、まさに 「法定相続の順位(ordre)に おける家族 の

階層構造 をひっ くり返す もの」 と言 える(文 献⑦p.103)。 生存配偶者 は、一方で、父母以
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外 のすべ ての尊属 に優先 し、 かつ他方 で、兄弟姉妹 を排 除す る。文献⑦ のp.107の 表現 に

よれば、「これは、系 の家族(lafamillesouche)に 対す る夫婦家族(lafamillefoyer)の

優位の衝撃的な表 れである。つ まり、夫婦 の絆 が血縁 に優先す るのである(m6nagepasse

lignage)」。 ここか ら、フランスの家族法 にお ける 「家族 の観念」の 「根本的 な転換」 の趨

勢 をみて とることも、あなが ち無理 とはい えないであろ う(文 献⑤p.159も 同旨を言 う)。

もっとも、第3に 、その反面で、生存 配偶 者がいる場合 には今後 は相 続か ら排 除 され る

父母以外の血族 の利益 に対 して、何 らかの特別 の配慮 を払 う必要 はないのか どうかが、逆

に新 たな問題 となって くる。 そ して、新 法は、 この問題 につい て も幾つかの利害調整的 な

仕組み を用意 している。次 にその点 をみてお こう。

2)生 存配偶者 によって排除 され る血族の利益へ の特別の配慮

生存配偶 者の法 定相続権 の強化 によ りその権利 を奪 われる血族の利益 に対す る特別の配

慮 として は、直接 的には、以下の2点 があ る。

① 「家族 の財 産」(lesbiensdefamille)の 血族へ の復帰 の例外(757条 の3)

被相続人たる先死亡配偶者 に子や卑属が な く、父母 の双方 も先 に死亡 しているため、原

則 として は相続財 産の全体が生 存配偶者 に所 有権 で相続 され るべ き場 合で も、 その父母

(and/or.以 下 も同様)か らの無償移転 に由来 して相続財産 中に現存す る 「家族 の財産」

につ いて は、同 じ父母 か ら生 じた被相続人の兄弟姉妹(ま たはその卑属)に 当該財産の2

分 の1に 対する法 定相続分(所 有権でのそれ)が 認 め られる。 ここに言 う 「家族 の財産」

とは、被相続 人が父母 か ら相続 または贈 与 によ り無償 で受 け取 っていた財 産で、かつ、被

相続人の相続財産 中に現物 で存在す るものである(第757条 の3)。

被相続人の兄弟姉妹 さらにはその卑属 も、当該財産の移転承継 の起源 となった父母(and/

or)の 卑属 なので あるか ら、その 「家族 の財産」 の少 な くとも一部 については、 当該財産

が それらの卑属 すなわち血族 の手 中に留 まる道 を残 してお くべ きであ る もし、 この特

例規定が なければ、父母 か らの相続や贈 与 に由来 する財産 もすべて生存 配偶者 の所有権 に

帰属 し、父母の血族 たる卑属 の枠外 に流出する ことになる(こ こで は、死亡配偶者 には了

その他の卑属 がいない ことが当然の前提 となっている)と い うのが、 この特例規定 の

立法趣 旨とされる。その意味 では、 この規定は、 フラ ンスの伝統的 な法定相続 の観念(血

縁 と系 を基本 的な2大 要素 とす る相続観念)と 新 しい生存配偶者の法定相続権 の観念 との

間に一一つの妥協 点 を見出すため に、い わば苦 肉の策 として、「家族 の財 産」 について一種
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の 「法定の復 帰権」(droitderetourl6gal)を 認めた ものである(文 献⑧pp.9ets.)が 、

その結果 として、フランス相続法の基本原則(こ こでは 「相続財産の一体 性の原則 二principe

del'unit6delasuccession」 。 改正前 の民 法典 旧第732条 参照)に 反す る 「不規則相 続:

successionanomale」 の仕組 みを新 たに創 設する ことになっているこ と(22)にも注意 してお

きたい。

② 一般尊属 の相続財産 に対す る扶養料債権(第758条)

生存配偶者 に相続財産 の3/4ま たは全部の所有権が法定相続分 として付与 され るとき(表

1の(iv)～(洞)の 場 合)に は、 相続 か ら排 除 され る父母以外 の尊属(「 一般尊 属:

ascendantsordinaires」 と呼 ばれる)は 、要扶養状態 にあるこ とを条件 として、相続財産

に対す る扶養料債権(unecr6anced'aliments)を 認 め られる(第758条1項)。 ただ し、そ

の請求 は、当然 にも要扶養状態の証明 を必要 とし、かつ、原則 として被相続 人の死亡か ら

1年 内 になされる ことを要す る。 この期 間の制限は、被相続人の死亡後 に相続 人が その一

般尊属 に事 実上の扶養料 の給付 を していた場合 にはその給付が停止 され る時 まで(23)、ま

た、遺産共有(不 分割)状 態が1年 を超 えて継続 する場合 には遺産分割の完 了の時 まで延

長 される(同 条2項)。

この扶養債権 を具体化す る定期金(lapension)は 、遺産(1'h6r6dit6)か ら優先控除 さ

れ、すべての相続 人の負担 となる。遺産だけでは不足す る場合 には、特 定受遺者 も、そ の

得 た利益 に応 じて分担す る。 ただ し、被 相続 人がその充 当の順序 につ き明示 の意思表示 を

した場合 には、その順序 に よる(同 条3、4項 。 また、927条 参照)。

ところで、改正前 の制度 では、 この ような扶養債権 を必要 としたの は、む しろ生存配偶

者であ り、そのための強行 規定 が民法典第207条 の1に 定 め られていた(前 出皿1⑤ 参照)。

旧制度下では、生存 配偶者 には何 らの遺留分 もな く、 その相続権の確保 に関す る他 の強行

的な措置 も一切 なかったので、最小 限の扶 養請求権 を、婚姻か ら生 じる夫婦 間の扶養義務

の延長上の もの として、相続財産の負担 において保 障 しよ うとしたのである。

それに対 し、新法 では、生存配偶 者の立場 は、 まさに180度 転回 した もの となっている。

上 に言 う一般 尊属 のための扶養債権 を負担 する 「すべ ての相続人」が、実質的には生存配

偶者一人か、 または、3/4の 相続分 を持つ生存 配偶者 と1/4の 相続分 を取得 する父母 の一方

とであ ることを考 えれば、そのこ とは一層 明確 になる。つ まり、被相続人の父母(and/or)

が被相続人 よ り先 に死亡 してい た結果、被相続 人の生存配偶者 によって相続 か ら排 除され
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る先死亡の父母(and/or)の 系 の一般尊属 は、その生活の最小限の必 要を確保す るために、

生存配偶者の取得 する相続分(お よび存命 中の父母 の一方の相続分)に 対 して相応 の扶養

定期金の支払 い を請 求で きる とい うことなのである。

ただ し、 ここで一個 の理論的 な問題が生 じる。すなわち、 旧制度下の生存配偶者 の扶養

請求権 は 「婚姻 か ら生 じる夫婦 間の扶養義務 の延長上 の もの」 として位 置づ け られていた

が、新制度下の一般尊属の扶養債権 は、 どの ように位置づ けられるのであ ろうか。後者 を、

仮 に"婿 ・嫁 と義父母 との間の相互の扶養義務(民 法第206条 、第207条)の 延長上 の もの"

と捉 えることがで きれば、両者の 問に"一 定の"類 比性 も出て くるが、それは、 とりわけ

今 日で はお よそな しがたいこ とであ ろう。それ を肯定す れば、義父母 よ り遠 い親等 の一般

尊属 との間の"扶 養義務 まがいの関係"を 新 たに認め ることになるか らであ る(24)。とす れ

ば、一般尊属 の扶養債権 は、理論的 には、相続法 中の強行規定 によ りと くに設定 される、

相続財産の負担 する債務 として把握す るほかない ことになる。

しか し他方で、新法 の下で も、子 、その卑属 また は父母(and/or)も しくはその一方 の

系 の一般尊属 がいる限 り、生存配偶 者 には遺留分 が認 め られ てい ないか ら(詳 細 は後述)、

生存 配偶 者の相続 財産 に対 す る扶養請 求権 を もはや不 必要 とす る こと もで きない。そ こ

で、新法の立法者 は、 この2つ の扶養債権 を 理論上 で も、法制度上で も 性格的 に

は同等 ない し近似 の性 質 をもつ もの として併存 させ るために、旧207条 の1の 規定 を削除

してそれに代 わる新規 定 を第767条 に創設 し(そ の位 置は 「第2款 相続権 を認め られ る

配偶者の諸権利」の末尾で、「第4項 定期金へ の権利」と題 されている。前出152頁 参照)、

新規定 の内容 も、上記第758条 の 内容 とまった くパ ラレルな もの とした。 これ もまた、 関

係当事者間の利 害調節 を図るための苦心の策 と言 い うる ものであ ろう。

(5)生 存 配偶者 の諸権利の算定の基礎 となる財産

さて、以上の ような生存配偶 者の諸権利の算 定の基礎 となる財産(assiettedesdroitsdu

conjointsurvivant)に ついては、他 の相続人の場合 とは異 なる幾 つかの特則が設け られて

いる。

1)生 存 配偶者 が用益権 を選択す る場 合

夫婦の子(ま たはその卑属)と 相続す る場合 に生存配偶者が用益 権 を選択す る ときは、

その用益 権は、「現存す る財 産の全体:latotalit6desbiensexistants」 に及ぶ(第757条)。

「現存す る財 産」 とは、相続 開始の 日に被相続 人が残 した財産か ら、債務 な らびに遺贈 の
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対象 となった財産 を控除 した財 産である。 したが って、被相続人が他 の相続 人(こ こでは、

子 に限 られる)に 対 して 「相続 分の前渡 しまた は先取分 として:enavancementd'hoirie

ouparpr6ciput」 行 っていた生前贈与 は、当然 に持戻 しを免 除され、用益権 の客体 となる

こ とはない。他 方、子(ま たは卑属)の 中 に遺留分 を侵害 された者がお り、現存 の財産 の

一部が遺留分 減殺 の対象 となる場合であ って も、生存配偶者 の用益 権 は、現存す る財産 の

全体 に対 して存続 する。言 い換 えれ ば、 この場合 には、子や卑属の遺留分 も生存配偶者 の

用益権 を負担 するのである(文 献⑥p.868)。

なお、この改正点は、単 に生存配偶者の法定用益権 の割合 を 「4分 の1」(旧 制度)か ら

「全体」(新 制度)に 拡大 しただけで な く、その用益権 の客体 となる財産の範 囲を拡大 し、

かつ、大幅 に明確 ・簡明化す る意味 を もったこ とに も注意 してお く必要がある(文 献④p.

354)。 とい うのは、旧制度下 では、用益権 の客体 となる財産 の価額 を算 定するためには、

(イ)生 前贈与 の持戻 しをす る一方 、(ロ)他 の相続 人の遺留分権(droitder6serve)や

復帰権(droitderetour)を 害 さない配慮 をした うえ、かつ、(ハ)生 存 配偶者 が受 けた無

償譲与の額 を控 除する(無 償譲与の額が取得 すべ き用益権の額 を上回 るときには、生存配

偶者 は用益権 の取得 を主張す ることがで きない)な どの、複雑 な計算 を行 う必 要が あった

か らであ る(旧 第767条2項 以下。 なお、次 の2)も 参照せ よ)(25)。

2)生 存配偶者 が所有権 を取得す る場合

生存配偶者が一定割合の所有権 を取得する場合(表1の(i)～(iv)の 場合=第757条

お よび第757条 の1の 場合)の 基礎 財産 につ いては、新法 の立法者 は、一方で、旧制度下

で生存配偶 者の法 定用益権 の算定のため に定め られていたの と同一の算 定方法 を維持 しつ

つ も、他方で、生存配偶者が受 けた無償 譲与 を特別祝す る規定(上 の1)の 後段 の(ハ)

で触 れた規定)を 削 除 して、所有権相続人 と しての生存配偶者の地位 の引 き上 げを図って

いる。実務上でのその具体 的な計算 と相 続権 の行使 ・実現方法 に関 しては、 日本法 の場合

と同 じく、複雑 かつ面倒 な問題 も存在するが、ここでは、「計算上の[財 産の]総 体」(une

massedecalcul)と 「[相続権 の]行 使 上の[財 産の]総 体」(unemassed'exercice)の 算

定方法(こ れ らは、基本的に旧制度 と同様)、 並びに、配偶者 の相続権の具体 的な行使 ・実

現 の態様 の大筋のみ を、簡単 に説明 してお くことにす る(26)。

① まず、 「第757条 お よび第757条 の1に 定め る配偶者 の完全 な所有権 での権 利の計算

(lecalculdudroitentoutepropri6t6ducolljoillt)は 、その[他 方]配 偶者 の死亡時 に
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存在す るすべ ての財産 か らなる総体(unemasse)に ついて行 う。それ らの財産 には、 そ

の[他 方]配 偶者=被 相続人が、あるい は生存者 間の行為(acteentrevifs)に よって、あ

るい は遺言 に よる行為 によって(actetestamentaire)、 相続権者(successibles)の ために、

持戻 しの免 除な しに(sansdispensederapport)処 分 した財産 を、擬制的に結合す る」(新

第758条 の5第1項 。旧767条2項 と基本 的 に同文 である)。

生存配偶 者 に対 してな された無償譲与 も、 この持戻 しの対象 とな り、その全体が 「計算

上 の[財 産の]総 体」 を構成 す る。 この総体 の価額 に生存配偶 者の所有権 での相続分の割

合 を乗 じるこ とによ り、生存 配偶 者の 「所有権 での相続分 の理論上 の価額」(lavaleurde

laquotit6th60riquedesdroitsenpropri6t6)が 算定 されるわ けである。

② 他方、「[相続権 の]行 使上の[財 産の]総 体」 につい ては、次の規定が置 かれる。

す なわち、「配偶 者は、先死亡配偶者が生存 者間の行為 によって も、遺言に よる行為 によっ

て も処分 しなか った財産 に対 して、かつ、遺留分権(droitder6serve)も 復 帰権(droit

deretour)も 害 さない限 りにおいてのみ、その権利 を行使 で きる」(新758条 の5第2項 。

旧767条 第3項 と基本的に同文であ る)。 逆 に言 えば、① の 「計算上の総体」か ら、(イ)生

前贈与 や遺贈 の対 象 となった財 産、(ロ)遺 留分 を補充 ・確保 するため に必要 な財産、お

よび、(ハ)法 定復帰権 の対 象 となる財産 を除外 した残 りの財産 が 「行使 上の総体」で あ

り、生存配偶者の相続分 は、実際 には(r6ellement)そ の財産 に対 してのみ適用 されるこ

とがで きるのである。

③ したが って、(a)「 行使上の総体 の価額」 が、① で算定 された生存 配偶者 の 「所有

権で の相続分の理論上 の価額」以上 になる場合 には、生存配偶 者が取得する財産 の所有権

は、「その理論上の価額」 に相 当す る もの となる。 しか し、反対 に、(b)「 行使 上の総体 の

価額」が、① で算 定 された生存配偶 者の 「所有権 での相続分 の理論上の価額」 を下 回る場

合 には、生存 配偶 者が 「実際 に」取得す る財 産の所有権 は、最大で も 「行使上 の総体の価

額」 までの もの となる(文 献⑥p.868.た だ し、細かい点で はなお疑 問の残 る点 もある)。

この最後の場 合 には、生存配偶者の所有権 での相続分が理論上の価 額通 りには実現 され な

いこ とになるが、その ような、あ る意味では当然 にあ り得 る事態 に対 して相続法上 で どの

ように対処するかは、〈生存配偶者 に強行 的な権利 として どのような、 また、 どれだけの

権利 を保障する必 要があるか〉 とい うのちの3(1)(3)、4(2)な どでみる問題 に属

す る。
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もっとも、新制度 の もとでは、上の(a)(b)の いず れの場合であれ、生存配偶者 は、

被相続人か ら相続分の先取分 と して受 けた無償譲与(lib6ralit6spr6ciputaires)は 自己 の

手 に保持す ることがで きる。言い換 えれば、すでに受 けた無償譲与 に加えて、配偶者 は、

上 の(a)ま たは(b)に 記 した財 産の所有権 をその相続分 として実際 に受 け取 るこ とが

で きるのであ り(文 献⑥p.868)、 旧制度下の法定用益権の基礎財 産 を被相続人の 自由分 の

範 囲まで に限ったような特別の制限規定(旧767条 第4項(27))は 存在 していない。 その意

味で は、その相続分 を所有権 で取得す る場合 の生存配偶者の法的地位 は、他 の相続人の そ

れ と基本的 には同様 の もの と捉 え られてい るわけであ る(文 献⑦p,109)が 、全 く同一 に

はなってい ない ことに も注意 を要す る(文 献⑤pp.157、160)。

3住 宅に対する生存配偶者の権利

新法で新 た に創設 された民法典第3編 「第1章 相続」 「第3節 相続 人」 「第2款 相

続権者 たる配偶者 の諸権利」 の第3項(Paragraphe3)は 、「住 宅への一時的 な権利お よ

び住宅への終身の権利」 という標題の下 に、生存 配偶者が他方配偶 者の死亡時 に居住 して

いた住宅 に居住 し続 ける ことを可能 にす るための一連 の規定 を置 く(第763条 ～第766条 の

計6ヵ 条)。 生存 配偶者 の不可欠の生活基盤(lecadredevie)を なす住 宅の確保 につい て

は、一般的 な法定相続分 の定 め とはまた別 に、最低 限の具体的 な特別の配慮 を施 してお く

こ とがその 目的であ り、2種 類の 「住宅への権利:droitaulogement」 の 創設 を中核 に し

て、以下の ような詳細 な制度が整備 されている。

(1)「 住 宅への一時的 な権利droitaulogementtemporaire」

これは、他 方配偶者 の死亡時 に生存配偶 者が居住 していた住宅 とそ こに備 え られた家具

を、以後1年 間は無償 で使用 し続 けることを可能にす る権利であ る。当該住宅 の所有 ・利

用 関係 の如何 によって、そ の 「無償 の一時 的使 用収益 権droitdejouissancegratuiteet

temporaire」 の行使の態様 は異なるが、いず れの場合 に もその権利 は、関係権利者 の意思

に よっては否定 で きない強行的 な権利=「 公序:ordrepublic」 である 旨が明記 されて い

る(第763条4項)。

① 当該住 宅が夫婦2人 の所有物であ るか、 または 「相続財産 に全面的 に属す る」場合

には、生存配偶者 は、法律上 当然 に、その住 宅並 びに相続財産 に含 まれ るその家具 を1年

間、無償 で使用収益 す る権利 を有 す る。他 方配偶 者 の死 亡時 に生存 配偶者が その住 宅 を
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「主 たる住居 として実際 に占用 してい ること(occupereffectivementatitred'habitation

principale)」 が必 要なこ とは、当然であ る(第763条1項)。 なお、冒頭 の住宅 の定義づ け

の文言は、当該住宅 が相続人以外 の他 の者 との間の不分割(共 有)に なってい る場合 には、

この規定が適用 されない ことを意味 してい る。

② 生存配偶者 の主住居が借家であ る場合 には、その借家 の賃貸借 契約が生存配偶者 の

ために当然 に継続 される こと(こ の点 は、前 出 皿2(3)の ① ②参照)を 前提 とした うえ

で、 その支払 い賃料額 が1年 間、相続財 産か ら償還 される(同 条2項)。 これは実際 には、

相続財産 に対 する償還請求権 として行使 される ことになろ う。

③ ただ し、 これ らの権利 はいずれ も、相続法上 の ものではな く、「婚 姻の直接 的 な効

果」 とみな される(同 条3項)。 本条の置か れる位置 か らす れば、その理 論的 な性質が ど

うで あれ、相続法上 の権利 とみ られ る可能性 も避 けが たいので、 と くに明文 の規定 を置 い

た ものであ るが、その ような性格づ けは、実際上 で も、生存配偶者 にとって具体 的な利点

を伴 ってい ることにも注意 を要す る。

す なわち、 これ らの権利 は、相続財産 との関係 では、 それ に包摂 される権利 ではな く、

相続財産 に対 する債権(つ ま りは、相続債務 の一部)と して把握 され るか ら、受遺者 に も

対抗で きる。 また、その権利 は、相続人 と しての資格 とは無 関係であ るか ら、生存配偶者

が相続 を放棄する場合 に も、行使す ることが可能である。 ただ し、 この権利 を主張す る配

偶者 は、あ くまで、第732条 に言 う 「相続権 者たる配偶者:conjointsuccessible」(前 出IV

2の 冒頭参照)で なければな らない(763条1項)。

他方、本条 は、「公序」 と して、夫婦財 産制 の種類 や夫婦財産 制上の合意の如何 にかか

わ らず適用 される。それに伴い、旧第1481条 が定 めていた生存配偶者の 「寡居の権利droits

deviduit6」(前 出H2(3)の ④ 参照)は 廃止 された(以 上 につ き、文献⑦p.110、 文献

⑥P.869)。

(2)「 住 宅への終 身の権利droitviageraulogement]

これは、他 方配偶者 の死亡時 に生存配偶 者が居住 していた住宅が夫婦2人 の所有物で あ

るか、または 「相続財 産 に全面 的に属する」場 合に、生存 配偶者が希望 すれば、「その住宅

に対す る居住権(droitd'habitation)お よびそ こに備 え られた家具 に対す る使用権(droit

d'usage)」 を、その死亡の時 まで保有す る ことを可能 にす る権利 であ る。その権利 の性質

も、相続財 産 に対 する債権 ではな く、相 続財 産の一部 をなす物権 とされている(詳 細 は②
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以下参照)。 他方、上でみた 「無償の一時的使用収益 権」 の規定 とは異 なって、 この規定 は

強行規定=公 序 ではな く、公正証書遺言で表 示 された被相続人の反対 の意思が あれば、生

存配偶 者の この権利 は排 除 される(第764条1項)。 被相続人 の反対の意思表示 の方式 に関

す る問題 はのちの4(1)2)に 譲 り、その他 の点を以下 に説明 してお こう。

① この権利 の対象 となる住 宅の定義づ け(広 い意味 での持 家)と 、「相続権 者 たる配

偶者」が他方配偶者 の死亡時 に主住宅 と して実際に占用 してい たこ ととい う要件 は、(1)

の① の場合 と同様 であ る(764条1項)が 、生存配偶者 が この権利 を享受す るため には、

他方配偶者の死亡 か ら1年 以 内にその意思 を表明 しなければな らない(第765条 の1)。 つ

ま り、他方配偶 者の死亡時 に 「持家」(夫 婦 の共有 または先死亡 配偶 者の所有 にかか る住

宅)に 居住 していた生存配偶者 は、上記の 「一時的使用収益権」の消滅前にその意思 を表

明す れば、原則 と して、終 身にわたって当該 家屋 に居住 し続 ける権利 を取得 で きる とい う

わけであ る(な お、生存配偶者が借 家 に居住 していた場合 には、その借 家に備 え られた被

相続人所有の家具 に対す る使用権のみが問題 となる。765条 の2)。

② この終 身の 「居住権」(住 宅)と 「使 用権」(家 具)は 、民法典 第625条 以下 にあ る

「使用権お よび居住権」 と同様 の性 質の 「物権droitr6el」 であ り(そ の物権 としての性

質 は、基本 的 に用益権 と同様 であ る)、 相続財産 の一部 をなす もの とみ なされ る。言い換

えれ ば、生存 配偶 者は、 これ らの終身の権利 を、相続法 の規定 に基づ く法定相続 の一態様

として、相続人の資格 におい て取得 するのであ る(文 献⑥p.869)。 相続税の課税評価 との

関係 では、その権利 の価額 は、租 税一般法典第762条 第1項 に定 め る用益 権の価 額の60%

とされてい る(2001年12月3日 の法律 の第8条)。

したが って、生存配偶者が この権利 を取得 する場合 には、 その権利の価額が生存配偶者

の取得 すべ き相続分 の価 額(法 文 の文言 で は 「相続す る諸権利droitssuccessorauxの 価

額」で、所有権 としての相続分が想定 されてい る。文献⑦p.109)か ら控 除され る(第765

条1項)。 そ して、その権利 の価 額が本来の相続分 の価額 を下回る場 合 には、生存配偶者

は、現存す る相続財 産か らその補足分 を受 け取 るこ とがで きる(同 条2項)。 しか し、反

対 にその権利 の価額 が本来 の相続分の価 額 を上回る場合 に も、生存配偶 者は、その超過分

の価額 を相続財 産 に償還す る義務 を負わ ない(同 条3項)。

この最後の点は、生存配偶者が、生活基盤 の確保 のために客観的 には必 要なのに、相続

財産への償還金支払義務 の発生 を忌避 して、 この権利 の行使 を差 し控 えざる をえない とい

一167一



う事態が生 じる ことを避 けるための ものであ る(28)。住宅=生 活基盤の確保 については、ま

さに文字通 りの"特 別 の特典"を 生存配偶 者 に認 めて よい とす るこの規 定は、新法 の立法

者が その問題 にいかに大 きな配慮 を払 ったか を象徴す る ものであ ろう。新 制度下 の住宅 に

対す る権利の相続 は、他 の一連の諸規定 ともあい まって、一種の 「不規則相続」 の仕組み

(前 出注(22)参 照)を 構成 してい るのである。

③ この 「居住権」(住 宅)と 「使用権」(家 具)は 、民法典第627条(善 管注意義務)、

631条(使 用権 の譲渡 ・転貸 の禁止)、634条(居 住権 の譲渡 ・転貸の禁止)お よび635条(維

持 ・修繕の費用 と租税 の負担。用益 権者の場合 と同様 の もの)に 定め る条件 に従 って行使

される(764条3項)。 生存配偶者 また は相続 人か らの要求が あれ ば、当該建物 の原状確認

書 と家具の 目録 が作成 される(同 条4項)。

④ この権利 は、本来 的には、当該住 宅での生存配偶者本人の居住 と使用 を確保す るた

めの ものであるが、当該住宅が生存配偶 者の居住 の必要 に適 さな くなった場合 には、上記

の第631条 ・634条 の一般 的 な制限の例外 として、生存 配偶者 「また はその代 理人」(こ の

文言 も、 ここでは と くに明記 され てい る)は 、当該住宅 を賃貸 に付 して別の適切 な場所 に

居住 し、その賃料収入 を もって別の新た な居住場所 の住居費 に充当す ることが で きる(第

764条5項)。 これは、高齢 に達 した生存 配偶 者が老人 ホームや養護施設等に転居す る場合

な どを想定 した規 定である。 なお、当該住 宅の賃貸 は、居住用 または自由職業用 の もの に

限定 され、商業用 または農業用の賃貸借 は禁止 されている(同 条 同項)。

⑤ 最後 に、生存配偶者 と相続人 との合意がある場合 には、居住権 と使用権 を終 身定期

金 または元本 に転換 する ことも認め られている(766条1項)。

(3)住 宅 と家具 の優先分与請求権 の強化

生存配偶 者は、旧制度下 で も、他方配偶者 の死亡時 にそこに居所 を有 し、実 際に居住 の

ために用いている建物 の共 同所有者(copropi6taire)で ある ときは、相続財産 の一部 をな

す 当該建物 の所有権 の 自己への優先分与 を請求す る ことがで きた(民 法典 旧第832条6項

1号)。 しか し、当事者 間の協議 による合意が得 られず 、裁判上での請求 をする ときには、

裁判官が関係 者の現存 の諸利益 を考慮 して裁量 によ り決す るこ とになるので(旧 ・同条8

項。例 えば、他 の相続 人 も自己への優先分与 を主張す る資格 を もつ場合な ども、当然 にあ

る)、 その結果が どうなるかは必ず しも確 実ではなかった。 そこで、新 法は、民法典第832

条 に以下の ような改正 を加 えて、 この優先分 与請 求権 を強化 してい る。

一168一



まず、①優先分与請求の対象が住宅に備 えられた家具にも拡張され(6項1号:フ ラン

ス流の言い方では、第7段 落)、②その建物お よび家具の生存配偶者への優先分与は、生

存配偶者からの請求があれば、法律上当然のものとなる(新7項=第10段 落)。 さらに、

③その場合の生存配偶者は、優先分与の反面で必要となる清算金の支払いにつき、最大限

その半額までの部分について最長10年 間までの期間の猶予を要求することができる(新8

項=第11段 落)。 ただ し、④その猶予期間中は、原則 として法定利息が課されるうえ(新

8項 後段)、 生存配偶者が当該建物または家具を売却 したときは、直ちに期限の利益 を喪

失する。また、一部の売却の場合は、その代金は当然に清算金の支払いに充当される(新

9項=第12段 落)。

新法の立法者は、ここでもまた、生存配偶者の住宅一生活基盤の確保のために、まさに

行 き届いた詳細な配慮を施 している。そのことは、上記の4点 の改正に付加 されたもう一

つの新規定をみれば、一層明白となるであろう。具体的には、⑤ 「優先分与から生 じる諸

権利は、生存配偶者が第764条 に基づいて行使することができる終身の居住権および使用

権を妨げない」という規定である(新10項=第13段 落)。つまり、これによれば、生存配偶

者は、第764条 に基づ く終身の居住権 ・使用権の取得の意思表示 を行い、かつその効果を

保持 した上で、重ねてその所有権(正 確 には、終身の居住権 ・使用権を除外 した虚有権)

の優先分与の請求をすることがで きるので、生存配偶者が負担すべ き清算金の額が終身の

居住権 ・使用権の価額の分だけ軽減される(そ の評価額の基準は、前出(2)② 参照)と

いうことになるのである。

(4)借 家権の排他的帰属の保障

① 夫婦の住宅が借家である場合には、その居住用借家権は強行的に夫婦の双方に共同

で帰属するものとみなされるので(民 法典第1751条1項 。前述)、 一方が死亡 して も生存

配偶者の居住が直ちに脅かされることはない。しかし、他方で先死亡配偶者の相続人は当

該借家権に関 してどのような権利をもつのかという問題が残る。そこで新法は、賃貸借の

共同名義人である夫婦の一方の死亡の場合には、生存配偶者が法律上当然にその賃貸借に

つ き排他的な権利 をもつことを明記 した。もちろん、生存配偶者がその権利 を放棄するこ

とは、当然に可能である(1751条3項=新 設)。

② 当該賃貸借が自由職業用の性格も具有するため上記民法典の規定一策1751条 を援用

できないときは、従来 と同様に1989年借家法第14条 の規定によって、賃借人たる先死亡配
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偶者名義の借家契約は、生存配偶者の名義に移転 される(同 前第14条2項)。 ただ し、こ

の規定の適用 に関 しては、被相続人の卑属、尊属、同居の被扶養者なども当該賃貸借の優

先分与を主張できる場合があり、その場合の最終的な決定は、当事者の現存の利益を考慮

した裁判官の裁量 に依存するという制約が残 り続けている(同 前14条3項)。 つまり、上

記(3)で みた所有権の優先分与の場合とは異なり、この賃貸借の生存配偶者への優先分

与は、法律上当然のものとはされなかったのである。その理由は、居住用 と自由業用 との

兼用建物の賃貸借である以上、自由業の活動の継続が どうなるかを考慮 に入れる必要があ

るか らであろう。

4補 充的な権利と強行的な権利の併存と組合せ

これまでみてきたところから容易にわかるように、新法の立法者は、生存配偶者の諸権

利を大幅に拡大 ・強化 しなが らも、そのかなりの部分は夫婦のそれぞれの意思的な行為に

よって変更や調整 をなしうるものとし、新 しい制度の仕組みに柔軟性をもたせるべ く努め

ている。 しか し、他方で、生存配偶者のために最低限度の強行的な保障を付与することも

忘れてはいない。その両面の制度の併存 と組合せがどのようになっているかを、ここでま

とめてみておこう。

(1)先 死亡配偶者の裁量可能な領域

配偶者の一方がその意思により他方配偶者の法定の相続権を排除できる場合 としては、

次の2つ の場合がある。

1)直 系の血族相続人がいる場合の配偶者の遺留分の否定

先死亡配偶者に子、卑属または尊属(父 母以外の者 も含む)が いる場合には、生存配偶

者には遺留分が認められていない(新914条 の1)。 したがって、先死亡配偶者は、例えば

その財産の全部を生存配偶者以外の者に贈与または遺贈することにより、生存配偶者の法

定相続分(756条 以下のそれ)を 全 くないものとすることもできる。実際上では、 とくに

被相続人=先 死亡配偶者の遺言の自由がここでは生存配偶者の法定相続権 に優先するとい

う点に、重要な意味がある。

2)終 身の居住権 ・使用権の排除

① 先にも触れたように、先死亡配偶者は、公正証書遺言で反対の意思を表示すること

により、生存配偶者が相続財産中の主住宅と家具に対 して終身の居住権 ・使用権を取得す

一170一



るこ とを否定する ことがで きる(764条1項 。前 出3(2)の 冒頭参照)。 この権利 の 「剥

奪」(法 文上で も、laprivationと い う言葉が使 われている)は 、生存配偶 者の生活保障 に

とって重大 な影響 を及 ぼ しうるので、その意思表示 には厳格 な方式 すなわち、2人 の

公証 人、 または2人 の証人 に補佐 され た1人 の公証人 が受理 した遺言(971条)が 要

求 されて はいるが、厳密 な形 で確認 された被相続 人の反対の意思があれば、 ここで もその

反対 の意思の方が生存配偶者 の法定の権利 に優先 するのである。

② ただ し、 この権利 の 「剥奪」 にかか る遺言 の効果 は、 その点のみ に限局 され、生存

配偶者が本来の法 定相続権 または無償譲与の効果 に よって取得す る用益権 の帰趨 には、何

らの影響 も及ぼ さない(764条2項)。 終身の居住権 ・使用権 は、住宅の一時的使用収益権

とは異 な り、相続法 の規定 に基づいて生存配偶者 が法定相続で取得す る権利 の一部 たる性

質 を もつ もの とされてはいるが、厳密 な意味では、あ くまで本来の法定相続権 とは明確 に

区別 される特別の権利 として取 り扱われているわけである(前 出3(2)② 参照)。 その限

りで は、 この権利 も 一時的使用収益 権の場合(前 出3(1)③ 参照)と 同視 はで きな

い として も"婚 姻 または夫婦財産制の効 果の延長上 で把握 され る権利"と い う性格 を

多かれ少なかれ具有 しているのではないか と思われる。フランスの法律家 による解 説中に、

〈 遺産中の住 宅につ き法律が生存配偶 者 に付与す る居住権 ・使 用権 についての 先

死亡配偶者 に よる 「撤 回ない し取消 可能性:lar6vocabilit6」 〉 とい う表現が あるの も、

おそ らくそ うしたニュア ンスを含 む ものであろ う(文 献⑥p.870)。

③ したが って、生存配偶者が遺産 中の住 宅 と家具 の用益権 を取得する可能性 を完全 に

排除す ることを欲 する先死亡配偶者 は、上の① の遺言 に加 えて、遺言(一 般 的な方式の も

ので よい)中 で さらにその旨を明記す るか、その住宅 と家具 を現存 の相 続財産 か ら除外す

るための措 置(贈 与 または遺言 による別人へ の無償譲与)を 取 るか を しておかなければな

らない(文 献⑥p.870)。 これを、生存配偶者の利益 の保護 とみ るか、先死亡配偶者 の意思

の自由の保全 とみるかは、微妙 なところである。

3)配 偶 者相続権 の 「補充的性格」の意義 の評価

以上の ような規定が、新 制度 の仕組みに柔軟性 を付与 するこ とは確 かであるが、上の1)

と2)と を合わせ て総合 的に考慮すれ ば、新 法 による生存配偶 者の法定の相続権(広 い意

味で のそれ)の 基本 的な 目的 と性格 につ き、む しろ以下 の ような評価 をなす ことが で きそ

うに も思われる。すなわち、 その相続権 の主たる眼 目は、第一義的 には、配偶者 の一方が
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無遺言で死亡 した場合について、その先死亡配偶者が もしその意思を表明 していれば生存

配偶者のために欲 したであろうと推定される権利 と利益を生存配偶者に付与することにあ

り、 したがって、逆に先死亡配偶者がそれと異なる反対の意思を明確に表明していた場合

には、その反対の意思の方が優先する、ということである(な お、前述皿4(2)参 照)。

(2)生 存配偶者のための最低限の保障

1)住 宅の確保 に関する保障措置

この関係では、すでにみたように、住宅と家具の1年 間の無償の使用収益権 と、主住宅

の借家権の排他的な帰属の保障がある。

2)直 系の血族相続人がいない場合の遺留分の承認

先死亡配偶者が直系の卑属 も尊属 も残さなかったときには、生存配偶者に相続財産の4

分の1に ついての遺留分が認められる。ただ し、生存配偶者がこの遺留分を主張するため

には、他方配偶者の死亡の時にその夫婦間に離婚 または別居の裁判が係属 していないこと

が必要である(914条 の1)。

この規定は、議会での審議過程でさまざまな議論 と批判を惹起 した規定である。若干の

点を紹介 してお くと、例えば以下のような批判や問題の指摘があった(以 下は、とくに文

献⑦p.111参 照)。

まず、(イ)子 や卑属がいるときには生存配偶者の遺留分 を否定し、子のいないときに

認めるという取扱いは、了の遺留分 と生存配偶者の遺留分 とを共存させまい(つ まり、被

相続人が欲すれば、子にすべての遺産を与えることができるようにしたい)と する考慮に

出たものであるが、子を与えてくれた配偶者より、子をもうけなかった婚姻の配偶者のほ

うが より強い権利 を認められる可能性をもつのはおかしくないか。(ロ)夫 婦間では夫婦

財産制止の合意の自由の原則が存在するのに、他方で相続法上の強行的=変 更不可能な権

利を生存配偶者 に付与することは、結局において矛盾 し、両立困難である。(ハ)生 存配

偶者への遺留分の付与は、一定の条件下では一方的な意思によってでも別れることを許容

しようとする離婚法の今 日的な発展方向と矛盾するし、事実上の離婚状態にある夫婦を離

婚に走らせ、場合によっては再婚をためらわせる要因ともなる。そして、(二)〈 子 どもと

の血縁は切ることができないが、離婚すれば前配偶者の相続権や遺留分はな くなってよい

〉という考え方の延長上で、一方の死亡時に離婚 または別居の裁判が係属中であった夫婦

間では その裁判の提起者や主張される原因の如何を問わず 遺留分 を否定するとす
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る上記の制約は、場合 に よっては非常 に不合 理な結果 を もた らしうるもので、今 日の離婚

法 の論理 にはそ ぐわない ものであ る(29)。

これらの指摘 される問題点が現実 にはどうな ってい くかは、新制度が今後 の実際上で ど

う機能 し、当事者 によって どのように活用 されてい くかにかか ってい る。 この遺留分の 限

定的 な承認 とい う点 も含 めて、新法 による改革は、ある意味で は 「革命 的」 とも言 えるよ

うな性格 をもっているだけに、 なお さらそ うであろ う。

3)相 続財 産 に対 する扶養料債権

もう一つ、生存 配偶者 の生活保障のための最低 限の強行的措置 と して、要扶養状態 にあ

る配偶 者の相続財産 に対 する扶養定期金(pensionalimentaire)の 言責求権が ある(767条)。

これ は、すで に述べ た ように、旧制度では婚姻 の効果 として定め られていた同趣 旨の制度

(旧207条 の1)を 、新法 で新 設 された一般尊属 の相続財産 に対 す る扶 養料債権 とまった

くパ ラレルな形で、新 たに規定 しなお した ものであ る(758条 。前述2(4)2)② 参照)。

なお、国民議会 の第2読 会 で採択 された法案 では、生存配偶 者の扶養料債権 を一般尊属

のそれ とは明確 に区別 し、婚姻 中の夫婦 間の扶助義務(devoirdesecours)の 延長上で残

る より強力 な権利 と して規定す る案が採用 されていた。 その権利 は、「生活保 持への権利

(droitamaintenance)」 とされ、単 に最低 生活費(leminimumvita1。 要扶養状態 に対応

す る もの)に とどまらず、 当該生存配偶 者の生活水準 の著 しい低下 を防止 し、その生活水

準 の合理的 な維持 を保 障す るのに必要 な費用(定 期金)を 相続財産 に対 して請求 で きる債

権 と考 えられていた とい う(文 献⑦p.112)。 しか し、 この ような権利 に対 しては、一定 の

場合 に遺留分 を認 める ことに加 えてかか る強行 的権利 まで認 める必要 はない との反対論 も

強か った ようで、結局 、新法 中で は実現 されなかった。

(3)相 続開始後 の当事者間での利害調 整の可能性

ところで、新制度 の仕組 みの もつ補充性 と柔軟性 は、死亡配偶者の生前の意思 による裁

量可能 な領域 が幅広 く確保 されてい るとい う面 だけでな く、相続の開始後 における生存配

偶者 と他の血族相続 人 との間での任意の選択 や利害調節 の余地が幅広 く残 されている とい

う面で もまた、存在 している。例 えば、子 とともに相続す る生存配偶 者の用益権 か、所有

権か の選択権 と、用益権 を選択 した場合 におけるその転換請求の制度、生存配偶者 に よる

終身 の居住権 ・使用権 の選択権 とその後 におけるその転換の制度、生存 配偶者 に よる住宅

と家具の優先分与 請求権 の行使 などがそれである。

一173一



その意味では、新法 も、1995年2月 の政府提 出法案 にすで に表 われていたの と同様 に、

離婚 ・再婚等 の増大 も手伝 って今 日の家族関係 が多様化 と複雑化の度 を強めているこ とに

配慮 して、各家族 が当該家族 の具体的 な諸事情 に最 も適 した財産承継のあ り方 を選択 ・決

定で きるような、いわば"ア ラカル トの配偶 者相続権"を 整備 しようとした と言 って よい

であろう。実際、1995年 の法案が有 していた こうした点 での特徴点 は、個別具体 的な点 で

の利害調節の仕方 や内容 には一定の違い もある ものの、基本的 に新法の中に引 き継がれ て

いる(3°)。新法 は、議 員提 出の法律案 を直接 の契機 としつつ も、過去10数 年来の司法省 レベ

ルで の検討結果 をも十分 に踏 まえつつ、成立 したのである。

(4)法 制度 の詳細 ・複雑化 と市民に対 する情報提供

さて、以上の ような新制度 の仕組みの構成 のあ り方 を当該課題 に関す る立法者 の立法姿

勢 とい う観点 か ら眺め ると、「ここには、夫婦財産制 と区別 される配偶 者相続権 の固有 の

意義 を踏 まえた うえで、一方 での生存配偶 者の生活保障 の強化の必要 と、他方 での家族 関

係 の多様化 ・複雑化へ の配慮 の必要 とをきめ細 か く調節 しつつ、新 しい相続制度 を整 えて

いこうとする立法態度が現 われている」 と言 える(31)。しか し、その反面で、一般 の夫婦や

市民 にとっては、当該法制度がいか にも複雑 で、込 み入 った感 じの もの になった ことも否

めない。そ してその中には、一方で、従 来の制度 か ら大 きく変わ った 「強行 的な」要素 も

ある。また、他方で は、「補充的 な」性格 の部分が増 えれば増 えるだけ、当事者の選択や合

意で柔軟 に変更 ・調節 しうる要素が増大す るが、一般 の夫婦や血族相続 人がそれを実態的

に どこまで、 どの ように活用 してい けるのか とい う問題 も生 じて くる。

そこで、2001年12月3日 の法律 は第22条 で、 「婚姻 に先立 つ諸手続 の履 践の際 に、家族

法 とりわけ生存 配偶者 の諸権利 に関す る情報 が交付 される もの とす る」 と定 めている(1

項)。 また、「家族法 に関す る情報提供の文書 は、家族手帳 に も添付 され る」(2項)。 これ

は、具体的 には、市 町村 の責任の下で、〈婚姻 して家族 を持 てば、 この ような内容 の家族

法 の適用 を受け、 と くに生存配偶者 には上述 した ような諸権利が生 じることを、補充的 な

規定 の部分 をも含 め、婚姻 してい るすべ ての夫婦 に知悉 して もらうようにする こと〉を意

図 したものである。 この規定 の評価 については、婚姻 の挙式 に際 して市 町村長 が夫婦の権

利義務 に関する民法典 の規定 の数 ヵ条 を読み聞かせ る とい う措置(民 法典第75条)の 延長

上 の もの、あるいは"消 費者保護法的 な"発 想 に基づ く情報提供の措置 とい うような見方

も可能 か もしれない し、「い まは楽 しい挙式 のこ としか 目に入 っていない夫婦 に対 して婚
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姻 の不幸 な解 消の話 を持 ち出 して も、彼 らは うわの空 で しか ない とい う可能性 もある」 と

い う辛辣 な批 評 もあ りうる(文 献⑦p.113)が 、場合 によっては、例 えば 「婚姻 の意思 と

は何か」 とい うことを考 える上で もなにが しかの影響 を もた らす ような手続 的な制度 とな

る可能性 もな くはない(32)。

いずれ にせ よ、本稿 で考察 した諸規定は、2002年7月1日 か らはすで に全面 的に施行 さ

れているので(33)、今後の推 移 を見守 りつつ更 なる分析 を進めて行 きたい。

W結 びにかえて

最後 に、大 き く3つ の ことが らを要約的 に指摘 して本稿の結 びにか える ことにす る。

まず第1に 、 フランス相続法 にお ける生存 配偶者 の法 的地位の保護のあ り方 とい う観点

か らみ ると、新法 が まさしくその論理 を逆転 させ たこ とは明 らかであ る(以 下 は、 とくに

文献⑥p.870参 照)。 す なわ ち、以前 においては、フランスの相続法 は、生存配偶者 にわず

かの権利 しか付与せ ず、その権利の保護 ・強化 ・増大へ の配慮 は、夫婦財 産制止 または相

続法上で なされる夫婦 間 または家族構成 員間での任意 の合意 言い換 えれば、夫婦 な ら

びに家族構成員間での意思 的 ・契約的 な処理 に委 ねてい た。それ に対 して、新制度 の

下で は、生存 配偶者 は、実質的 な法定の保護 を直接 に、 かつ多面的 な形で享受す る ように

な り、夫婦のそれぞれが他 の血族相続人 または第三者 の利益 のため に他 方配偶者 の法定 の

保護 を弱めたい と欲 する ときには、逆 にそのための具体 的な意思的行 為 を行 わなければな

らない。 これ を比 喩的 に言 い換 えれば、 「法律 は、"愛 は冷める もの"(d6samour)と いう

推定か ら、夫婦 の間の愛情 の死亡の 日までの存続 とい う推定へ と、歩 を進めたのである」

(文献⑥P.870)。

その意味 では、新 法が、「系 の家族 に対 す る夫婦家族 の優位」、「夫婦 の絆の血縁への優

先」 とい う考 え方 に悼差す ものであ ることは間違 いない。 とくに新法 による 「実質 的な法

定 の保護」が、夫婦財産制 や夫婦 間の無償 譲与 に関す る制度や特則 と併存 し、それに追加

され る形で付 与 された ことを考 えれ ば、 なお さらのこ とであろう。 しか し、それに もかか

わ らず、先 に死亡 する配偶者が無償の処分行為 によって上記 の 「愛情の存続 の推定」 を覆

す 自由は、新 制度 の もとで もなお広範 に維持 されている。
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第2に 、 まさにこの最後 の点 を も一つの理由 として、 〈新法が採用 した生存配偶者の法

的地位の改善 ・強化 の方 向は、その本来の 目的や要請 に適 した もので はなかった し、その

諸権利の改善 ・強化 の内容 も不十分 なもの にとどまっている〉 とい う批 判 も、法律学者 の

一部か ら提 起 されている(こ の点 は
、 とくに文献②pp.3539-3540)。 その議論 の詳細 は、

ここで は省略せ ざる を得 ないが、若干の要点のみ を記 してお けば、以下の ような もので あ

る。

す なわち、社会経 済面 での諸事情の変化、 「再構成家族」 の不 断の増加 を も伴 って進 む

家族 の変容、お よび と くに平均余命の著 しい伸長 を考慮すれ ば、生存配偶者 の法 的地位 を

根本的 に見直 し、改善 ・強化す る必要があ るのは明 らかであるが、相続 法でそれを実現す

るため には、時代遅 れ となった相続法 をその制度 の根底 か ら改革す る必 要がある。 とい う

のは、200年 前 に確定 されたその相続法 は、基本 的には、血縁 を基礎 と して子の世代 へ の

家族 の財産の移転承継 を確保 してい くことを眼 目とす る制度であ り、生存 配偶者が その制

度 の中で、いわば 「子 と同等 の資格 をもつ本 来の相続人」 としての資格 を得 る ことは困難

だか らであ る。その結果 、現存の制度の上で、いかに法技術 を駆使 して生存配偶者 の諸権

利 を改善 ・強化 しようとして も、それ には 自ずか ら限界が あ り、不適切 で不十分 な部分が

残 らざるをえない ことになるのであ る。

したが って、相続法 の根底か らの改革がで きないのだ とす れば、生存 配偶者 の法 的地位

を本当 に強化 し、夫婦 の共 同生活の基盤 とその高齢期 の生活 の安全 とを一方の死亡 のの ち

に も可 能 なか ぎりで保 障す るため には、 む しろ夫婦財産 制の改革 を考 える方が得 策で あ

る。 そ してそれは、今 日の家族 にお ける夫婦 とは何 か あるい は今 日の夫婦 が もつ共 同

の生活単位 と しての基本 的な性格 を どう理解 するか とい う問い にもよ り適 した もの と

なる。す なわち、今 日の夫婦 は、その家族形 成 と共 同生活の発展 ・継続 を中核 とす る 「共

同の企図 ・目的」(leprojetcommun)の 実現 のため に、い わば水平 的に相互 に結 びついた

「一つの結社 ない し組合的結合体(uneassociation)」 であ り、夫婦の各 人はその 「構成員

ない し組合員(associ6)」 と して捉 えるこ とがで きる。その共 同の 目的 になか には、当然

に も、一方が死亡 したのちの他方の生活の安全 の確保 とい う点 も包摂 されているのである

か ら、夫婦が共同で維持 し築 き上 げて きた財 産は、一方 の死亡のの ちには、 まず もってそ

の目的 にこそ充て られるべ きなのであ る。

そ して、その 目的 を達成す る上で最 も適合的な制度改正 は、一方の死 亡時の夫婦 の共通
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財産の清算 ・分割方法 を 離婚時のそれ とは区別 しつつ 見直す ことであ る。例 えば、

共通財 産の4分 の3を 生存配偶者 に分与 するこ とは、子の利益 を害す ることもない し、「家

族 の財産」の保護 の要請 に反す るこ ともない し、現行相続法 の諸原理 と矛盾す る こともな

い。 また、相続税 の負担 の問題 も、あ らか じめ回避 で きる。 しか も、そのために必要 な改

正 は、共通財 産の折半 の原則 を定め る民法典 第1475条 を中心 として、夫婦財産制 の若干 の

規定 を改正 ・整備 するだけで済 むのであ る。

さて、 この ような形 で提起 され てい る批判論 ない し、 いま一つの改革案の方 向を、新法

で実現 された方向 と対比 させつつ筆者 な りの観点 で捉 えれば、新法の改革の方 向が多分 に

夫婦 間贈与 契約 の一般 的な普及 と用益権 留保型 の贈与分 割 の相 続慣行(前 出140頁 、注

(4)、146頁 、149頁 、注(16)な ど参照)を ベース としなが ら構想 されたとみ られるのに

対 して、 この改革案 はむ しろ、高齢期の夫婦 による しば しば 「生存 配偶者へ の全部分

与特約」付 きの 「財産包括共通制」 の採用 の普及 をベ ース として(前 出146頁 参照)、

一方 の死亡時の夫婦財産制 の解消の仕方 を見 直そ うとす る もの、 と評価 する こともで きそ

うであ る。また、その背後 にある発想は、かつてのナポレオ ン法典で は夫婦 に よる 「組合」

(soci6t6:基 本的 には民法上の民事組合)の 設立 は 一個 の強行的 な法制度 たる家族法

の諸規定の脱法行為 とな りうるが故 に 原則 として禁止 されるべ きもの と考 え られてい

たこ と(文 献⑦pp.122-123et126参 照)と 対比す れば、180度 違 った方向を指 向す る もの

とも言 えよう。そ して、 この後者の ような方 向 とくに夫婦 を、「共同の企図 ・目的」 を

もつ 「2人 の構成員 ない し組合員」の結びついた 「一つ の結社 ない し組合的結合体」 と捉

える視 点 に依拠す る場合 には、〈正規の婚姻関係 でない以上、一方 の死亡の場合 に も、

相続 による財産 の移転 ・承継 の問題 とは無 関係 で ある 〉とされ て きた 「民事連帯規 約=

PACS」 の生存当事者 パ クスの生存 パー トナー の法 的地位 の保護 のあ り方 に関 し

て も、 また新 たな見通 しが 開けて くることになるのか もしれ ない(34)。

最後 に、第3は 、以上 の ようなフランスの家族財産法 の発展方向か ら、 日本 の家族財産

法 はいか なる示唆 を引 き出す こ とがで きるか とい う問題 である。 フランス と同様 の高齢社

会 の下で生存配偶 者の財産上 の法的地位 の保 護 を考 え る必要が広 く承 認 されてい るこ と

は、おそ ら く共通 であろ う。 しか し、前提 となる制度 の仕組みや構造 ・機 能な どが異 なる

結果、直 ちには比較 しがたい ところ も少 なか らず存在す る。 もとよ りここで詳論 はで きな

いけれども、 ざっとみただけで も、例 えば以下の ような興味深い相違点 を指摘 で きよ う。
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す なわち、 日本 の生存配偶者 は、夫婦財産制 を通 じる相互 間の財 産の移転承継 の方法 の

点で は、法定の もの(共 通財産 など)で あれ、合意 に よる ものであれ、 ご く限 られた保護

しか付与 されていないが、相続法上での法定相続権 は、遺留分の保障 をも含 めて、少 な く

とも法律上では強力 に保護 されてい る。所有権 での法定相続分の割合だけでみれば、新法

後 のフランスの生存配偶者 よりも、その権利 は さらに大 きい。 しか も、 フランスの場合 と

比べ れば 「量的 にも、質的に もまさに強大 なその権利」 は、 フランス について本稿 でみ た

ような、今 日の夫婦家族 の共 同生活 におけ る配偶者相互 間の、 また、一方死亡後 の生存配

偶者 の、実質的な地位 や生活保障のあ り方の問題 を必ず しも十分 に顧慮 し吟味 しないまま

で、早 くか ら保 障 されて きた。その意味では、その法 的地位 の保障の狙 いや期待 される機

能 自体が、 もともと異 なった要素 を含 んでいたのである。そ してその ことは、 フラ ンス の

場合 と比べ ると日本 では、他方配偶 者死亡後 の住 宅の確保の仕方(借 家の場合 を も含 む)

な どの個 別的 な点 で、具体 的 な手当が不 十分で はないか とい う問題 を惹起す る一因 とも

なってい る。

しか し、他 方で最近 にお いては、 フランスの新法 や上記第2点 でみた改革案 を支 えてい

るの と近似 する夫婦家族 の捉 え方が、 日本 で も明確 に登場 して きてい る。 また、遺言の増

加傾向 にみ られる ように、高齢期の各夫婦 の生活保 障や将来 の相続問題 をも視野 に入れつ

つ、家族の財 産関係 を意思 的に処理 しようとする人々の指向 も強 ま りつつある。その もと

で今後の関係 諸制 度のあ り方 を具体的 に考 えてい こうとす る とき、 フランスの新 しい立法

の経験か ら得 られる示唆 は少 な くない と考 えるが、その立 ち入 った検討は、 また他 日を期

す こ とに したい。

追記:

本稿脱稿後 に入手 した資料等 を も踏 まえて、本稿 を さらに見直 し補 充修正 した同 じ表題

の論文が、『判例 タイムズ』1116号(2003年6月1日 号)以 下 に3回 にわたって掲載 される

予定であ る。本稿 では簡略化 した り、不 十分な分析 しかな しえなか った点な ども、その論

文で は相当程度 まで補 ってあるので、あわせて参照 していただければ幸 いである。
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〔注 〕

(1)筆 者 として は、 この相続 法改 正 の意義 に関す る よ り詳細 か つ包括 的 な考察 は 、別 にあ らた めて行

うこ とを予定 してい る。 なお 、新法 に関す る仏 文 の参 考文 献 で本稿 の執 筆 に際 して参 照 しえた もの

は、本 稿 の末尾 に一括 して掲 載 した。 それ らは、以 下 の叙述 中 では 、「参考文 献① 、② ・ … 」 と

して引用 す る。

(2)こ の 間の一 連 の立法 とその 内容 につ いて は、例 えば文献 ⑥(GRILLON)pp.865-866、 山 田美枝

子 「フラ ンス生存 配偶 者 の相続 上 の地位 無遺 言相 続 を中心 に して 」 『法 学研 究』(慶 応 義塾

大学 法学 研 究会 編)第70巻12号(1997年12月)501頁 以 下 、原 田純 孝 「扶 養 と相 続 フ ランス法

と比 較 して みた 日本法 の特 質 」 奥 山恭子 他編=比 較家 族 史学 会監修 『扶 養 と相続 』早 稲 田大学

出版 会、1998年10月 、190頁 以 下等参 照 。

(3)と くに この よ うに言 うのは 、 フラ ンスな どヨー ロ ッパ諸 国 での 「家族 の観 念 の変化 」 の問題 は、

しば しば、正 規 の婚姻 家族 の枠外 にあ る家族(い わ ゆ る事 実婚)の 増大 との関係 で も語 られ るが 、

本文 で言 う 「家族 の観 念 の変化」 は、 それ とは相対 的 に異 なった意味 内容 をもつ ものだ か らであ る。

もっ と も、本 文 で言 う 「家 族 の観念 の変 化」 も、 い くつ かの媒 介項 を介 してみ れば、 事実 婚 の増加

やパ クス=PACS=民 事 連帯 規 約 の制度化(そ の内容 につ いて は、 さ しあた り、後 出 注(34)所 掲

の拙稿 参 照)な どとの関係 で の 「家 族 の観念 の変 化」 と も相通 じる社会 的基 盤 と共通 の 要素 を持 っ

て いる。

(4)以 上 の よ うな諸 事情 は 、文 献② 、文献④ 、文 献⑤ 、文献⑦ 等 で一般 的 に指摘 されて いる。例 え ば、

文献⑤p.156に よれば 、(a)生 存 配偶 者 の84%は 寡 婦 であ って、 その87%は60歳 以 上 、半 数以 上 は

75歳 以上 で あ るこ と(2001年6月21日 付 け の議会 一元 老 院資料 に よる)、(b)実 際 の相続 で は、一

般 に子 は2人 で50歳 以 上 の こ とが多 く、生存 配偶 者 の相続 分 は、多 くの場合 には4分 の1の 用 益権

で あ るこ と、(c)80%の 夫 婦 は 、他 方配 偶者 の た め に何 らか の意思 的 な行 為 生命 保 険契 約 、

贈 与 や遺 言 ・遺贈 、夫 婦財 産制 上 の合意 な ど を して い るが、残 りの20%は 何 も して お らず 、 そ

の場 合 のた めの法 制度 の整 備が なお 必要 と判 断 され た こ と、 そ して、(d)よ り根 本 的 には、 「家族

の変 容 に伴 う家族 の 中で の配偶 者 の位置 の変 化」 に対 応 した法 制度 の発 展 を図 る こ とが必 要 であ っ

た こ と、 な どが具 体 的 に指 摘 され てい る。 なお 、 と くに本 文 の(ロ)と(ハ)に か かわ る事実 と市

民 の法意 識 の状 況 は、 筆者 たちが1979-1980年 の冬 に フ ランス で実施 した農 家相 続 実態 調査 の過程

で も、す で に頻繁 に確 認 しえた もので あ った。

(5)カ ルポ ニ エ に よっ て主宰 され た この作 業 グル ー プ は、相 続 法全 体 の改 訂 に関す る政 府提 出 法案

(projetdeloi)と な るべ き法文 原案 の作 成 を司法 大 臣か ら付 託 された非 公式 の委 員会 で あ る。

(6)LacondamnationdelaFranceparlaCoureurop6annedesdroitsdePhomme=CEDHdans

l'affaireMazureckc/France,JCPG2000,H,10286,noteA.Gou七tenoire-Cornue七F.Sudre.

(7)民 法典 の規 定 の文言 で は、 「そ の懐 胎 の時 にそ の父又 は母が他 の 者 と婚姻 の関係 にあ った 自然 子」

の こ とであ る。

(8)「 民 法典 第757条(1972年1月3日 の法律 第3号)自 然子 は 、一般 的 に、 その父 母及 び その他 の尊

属並 び にそ の兄弟 姉妹 及 びそ の他 の傍系[血 族]の 相 続 にお いて 、嫡 出子 と同一 の権 利 を有す る。」
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(9)な お、 フ ラ ンス でい う 「近代 化 二moderniser,modernisation」 とい う言葉 は、 日本 で その 同 じ言

葉 に付 与 され る よ うな特殊 な意 味 を必 ず し も有 してい な い。 日本 語 で は む しろ 「現代 化 」 ない し

「今 日化」 とい う法現 象 を指す 場合 で も、「近代 化」が 使 われ る。例 えば、最 近の 日本 で言 う 「行財

政改 革」 に相 当す る 国家行 政機構 の改革(行 財 政 の ス リム化 、透 明性 、説 明責任 、政 策評 価等 々 の

こ とを含 む)が フラ ンスで も課 題 となっ てい るが、 そ れ を指 す にの も、 「国家 改革(lar6formede

l'E七a七)を 通 じる行 政 の近代 化(modernisa七iondePadminisitra七ion)」 とい う表 現が 用 い られて い

る。

(10)本 節 の叙述 につ い ては、 多 くの部 分 を と くに文 献⑦ に依 拠 して い る。

(11)邦 文 の文献 と して は、 さ しあた り前 出 注(2)参 照 。

(12)以 上 につ いて は、PhilippeSTECK,Dr・itetFamille,Ec・n・mica,1997,pp.29-30,文 献⑦pp.

104-105参 照。 もっ と も、被 相 続 人 に前婚 か ら生 まれ た子 が あ る場合 には 、そ の子 の相 続権(遺 留

分 も当然 にあ る)を 保 護す るため に、本 文 で述べ た合 意 に よって生 存配偶 者 に帰 属 させ る こ とが で

きる財 産 の範 囲 に一定 の制 限 が設 け られ てい る(1527条2項)。 なお、 この前婚 の 子 の相続 権 の保

護 の規定 が 、新 法 の改 正 に よ り、姦 生子 を含 む 自然子 に も適用 され る ようにな った こ とは、本 文 で

前述 した。

(13)文 献⑤p.866が 引用 す る1999年 の第95回 フラ ンス公証 人 大会 の報 告書 によれ ば、公 証 人の 関与 し

た遺 産分 割手 続 の80%は 、 生存 配偶 者 のた めの無 償処 分行 為 を伴 って いた とい う。

(14)た だ し、子 の利益 を保 護す る ため に、無償譲 与が被 相 続人 の財 産の2分 の1以 上 にわ たる ときは、

子 の側 か ら用益 権 の終 身定 期 金へ の転 換 を請 求 で きる とされ る(1094条 の2)。 前 述 した1③ の規

定 な ど と同 じ趣 旨の規 定 であ る。

(15)控 除制度 の 内容等 も含 め た詳 細 は、STECK,op.ci七.,pp.44ets.な お 、 日本 とフ ランス とを比べ

て どち らが実 質 的 によ り有利 か とい う問題 は、 こ こで は さ しあた り論外 の こ と と してい る(そ の比

較 のた め には 、控 除制 度 とそ の額 の あ り方 等 をは じめ、他 に も考 慮 を要 す る要 素が 多 数 あ る)。 同

様 に、最 近 の 日本 で登 場 し、実 現 され る見通 しにな って きた 〈一定 の要 件 を満 たす贈 与 につ いて贈

与税 と相 続税 とを一本化 し、 その税 率 ・課税 負担 額 も軽減 す る 〉 とい う制度 改正 案 は、外 形 的 には

類 似 した側面 が ある として も、そ の新税 制 に期 待 されて い る意 義 や機 能の点 で は必ず し もフラ ンス

の税 制 のそ れ と重 な りあ うもので はな い。場 合 に よって は類似 視 され るお それ もあ るの で、念 の た

め注 意 して お く。

(16)例 え ば と くに、 贈与 者=夫 婦 の双 方が 子 たちへ の贈 与分 割 の対象 とす る主 要 な財 産 上 に共 同で用

益 権 を留 保 し、 その用益 権 は夫 婦 の双方 が死 亡す るまで消 滅 しない と約 定す る 「用益 権留 保 の贈与

分割」 の場合 には、 それ らの主 要財 産 の使 用 収益 の実 態 は、夫 婦 の一方 の死 亡 に よって も何 らの変

更 も受 けず、 生存 配偶 者 の死亡 の時 まで継続 す る こ とにな る。 また、相 続税 制上 の取 り扱 い で も、

一般 にその や り方 の ほ うが 生存 配偶 者 や相 続 人 に とって有 利 に なる よ うで あ る
。 こ うした相続 慣行

の詳細 につい て は、 さ しあた り原 田 ・前掲 論文 注(2)201頁 以下 と、 そ こに所 掲 の参考 文献(前 述

した相続 実態 調査 の結 果 を詳細 に分 析 した拙稿 を含 む)を 参照 された い。 また 、税制 の 問題 につ い

て は、注(12)所 掲 の最初 の文 献参 照。
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(17)文 献⑦p.105も 、 「も しそ うで なか った ら、立 法者 は、ず っ と以 前 か ら介 入 して いたで あ ろ う」 と

述べ て いる。

(18)文 献⑦ の執 筆者 の一 人 であ る グ リマ ルデ ィ教 授 も、2001年9月 に東京 で 開催 され た 日仏 共 同研 究

集会 の コロ ック におい て 、以 上 の趣 旨 を明確 に述 べ られて い た。 この点 につ いて は、 「座 談会:家

族 の観念 と法制 度 第6回 日仏 法学 共 同研 究集 会」(大 村 敦志 他9人)ジ ュ リス ト1233号=2002

年11月1日 号 、82-83頁(原 田純 孝発 言)参 照。

(19)同 法案 の概 要 とそ の評価 は 、原 田 ・前掲 論 文(前 出注(2))226-227頁 。

(20)な お、 この転換 請求権 は、 その原 因が 遺言 や贈 与 に由来 す る場合 を も含 め、生 存配 偶者 が先 死亡

配偶 者 の財産 上 に有す るす べ ての用益 権 につ い て認 め られ る もの であ る(759条)。

(21)そ の引 き上 げ の内容 も、 新法 の それ以 上 に大幅 な もの であ った。 す なわ ち、 国民議 会 第2読 会 で

6月28日 に採択 され た法案 で は、生 存配偶 者 の相 続分 は、卑属 が い る場 合 には相 続財 産 の2分 の1

につ い ての所 有権 、父 母 の双方 または その一 方 のみ がい る場合 には、 それ ぞれ2分 の1ま た は4分

3に つ いて の所 有 権、他 のすべ て の場合 には全 体 につい ての所 有権 、 であ る。

(22)フ ラ ンス の相 続 法 は、 〈相 続財 産 の承継 帰 属 を規 律 す る に際 して法律 は財 産 の性 質 もその 由来

(起源)も 考 慮 しない 〉 とい う 「相 続財 産 の一体 性 の原 則:principedePunit6delasuccession」

(民法典 旧第732条)を 今 日まで 基本 原則 と して維持 して きて い る(こ の点 、 日本 法 とは異 な る)

が、 そ の例外 と して 、あ る財産 が その性 質 また はそ の由来 の故 に特 定 の人 に承継 帰属 され るこ とを

法律 が認 め てい る場合 が あ り、そ う した場 合 の相 続 を講学 上 、「不規 則相 続」(successionanomale.

古 い フラ ンス語 の表 現 に よるが、 ノーマ ルで ない相 続 －successionanormaleと 同義 で あ る)と 呼 ん

で い る。 こ こで は、 ま さに本文 で 述べ た ような財 産 の 由来 を理 由 と して、 「家族 の財 産 」 につ き特

別 の承 継 帰属 の態 様が 定 め られて いる わけ であ る。

(23)こ の規 定 は、相 続人 が要 扶養状 態 にあ る一 般尊 属 に対 して事 実上 の扶 養料 の給付 を1年 間 を超 え

て続 け たの ち、一 方 的 にその給付 を打 ち切 った とい うよ うな場 合 に、 その一 般尊 属 か らの扶養 債権

の請 求 をな お可能 にす るため の もので あ る(文 献⑥p。868).

(24)本 文 で述べ た フ ラ ンス民 法の婿 ・嫁 と義父 母 との 間の相互 の扶 養義務(民 法第206条 、207条)は 、

日本 民法 第877条2項 に よる類似 の扶 養 義務 とは異 なって 、①法 律 上当 然 の義務 で はあ るけれ ど も、

② 嫁 ・婿 と義 父母 との本人 間 の関係 で の扶 養 義務 に限定 され てい る。

(25)簡 単 に言 えば、旧制度下 の生存 配偶者 の法定用益 権 は、被相 続人 の 自由分 の みを基礎財 産(assiette)

と し、 それ ゆ え遺 留分 を害 して は行 使 しえない もの であ った ので あ る(文 献④p.354)。

(26)以 下 の説 明 は、 さ しあ た り文献⑥p.868に よ る。 よ り詳細 な説明 につ い ては、 文献④ お よび文献

⑧ を参照 された い。

(27)前 出1)の 末尾 の(ハ)、 お よび注(26)の 文献 参照 。

(28)例 え ば、40～50歳 の子 のな い夫婦 の主 た る財産 が ま さに持家=主 住宅 の みで あ る とい う と きに夫

が死 亡 し、妻 が夫 の父 母 とと もに相 続す る とい う よ うなケ ース(表1の(iii)ま た は(iv))で は、

この規定 は、 生存 配偶 者 た る妻 に対 して大 きな利益 を付 与 す る意味 を もち うるであ ろ う。

(29)例 え ば、離 婚 の訴 えの訴 状 の単 なる送 達 だけ で相手 方配 偶者 に遺 留分 を失 わせ るこ とが で きる一
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方、 有責 配偶 者 に対す る離 婚判 決 を得 た前配偶 者 が 、婚姻 か ら生 じる、一方 的配偶 者 の意 思 で は撤

回不 可能 な利益(こ こで は遺留 分)を 喪 失す る こ とを ど う説 明す るの か、 とい った点 で あ る。

(30)1995年 の法 案 の特徴 につ い て は、 原 田 ・前 掲論 文(注(2))227頁 参 照。 そ こ に記 してお いた よ

うに、1995年 の法 案で も、例 え ば、(イ)子 や卑 属が い る場 合 の配偶 者 の法 定相 続権 は、遺 産全 体

の用益 権 か 、4分 の1の 所 有権 か の選 択 とす る 、 しか し他方 で 、(ロ)そ の生存 配偶 者 の権 利 を血

族相 続人 の側 か ら制約 す る手段(用 益 権 の買 戻権 また は終 身定 期金 へ の転換 請求 権や 、遺 産相 続 を

した生存 配偶 者 に対す る死 亡配偶 者 の尊属 か らの扶養料 請 求権)を 用意 して、双 方 の利益 の調 節 を

図 る道 を 開 く、(ハ)生 存 配偶 者 の遺 留分 は認 め な いか わ りに、 相続 か ら排 除 され た生 存 配偶 者 に

は、 相続 財産 の負 担 にお いて最小 限の生 活 を確 保 す る権利 を認 め る(相 続財 産 の一部 をなす居 住用

不 動 産へ の賃借 権 の強 制設 定 と、 生活 保 障 のた めの 定期 金 の請 求権)、 とい った諸 点が 盛 り込 まれ

て いた。

(31)引 用箇 所 は、原 田 ・前掲 論文227頁 で1995年 法案 につい て与 え た評 価 の文 章で あ る。

(32)こ の点 につい て は、前 出注(18)の 座談 会で も筆者 が 問題 を提起 し、若 干 の議 論 が な され てい る。

前 掲 「座 談会」97-98頁 参 照。

(33)な お、 新法 の一 定 の規定 は 、例 外 的 にそ の公 布 の翌 日=2001年12月4日 か ら施 行 され てい た。本

稿 の テーマ との 関係 では、例 えば 、生 存配偶 者 の住宅 の一 時的 な無償 の使 用収益 権 がそ うで あるが 、

姦生子 の差別 の撤 廃 に関す る規 定 もまた同様 で あ った。

(34)文 献 ⑤pp.161ets.も 、そ の可 能性 を示唆 してい る。 なお 、「民事 連帯 規約=PACS」 の制度 の概

要 とそ れ に関す る筆者 の理 解 につ いて は、 さ しあた り、原 田純 孝 「フラ ンス にお ける 「民 事連 帯協

約 －PACS』 制度 の成 立 」 国際 長寿 セ ン ター 『少 子化 対 策 に関す る国際 比較研 究』(2000年3月)

159頁 以 下参照 。
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