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はじめに

「相続させる」旨の遺言に関しては、従来から、

判例・学説上、その法的性質について争いのあっ

たところであるが、平成3年4月19日最高裁第二

小法廷判決(民集45巻4号477頁、家月43巻7号臼

頁、判時lお4号24頁。以下「香川判決」という。)

が、 「相続させる」旨の遺言については、 7ラン

スの尊属分割制度の中の遺言分割を継受したもの

であり、被相続人の死亡と同時に遺産分割の効呆

を生じきせる遺言であるとの学説1を採用して以降

は、香川判決と同旨の判決がなされている九また、

平成14年6月10日第二小法廷判決(裁判集民事206

号必5頁、事j時1791号59頁。以下「平成14年判決」

という。)は、 「相続させる」旨の遺言により権利

を取得した場合には、登記なしに第三者に対抗し

うるとの判断を示した。

しかし、 「相続させる」旨の遺言に、現在の判

例法理によって認められている法的性質を付与す

ることは、他の相続制度との関速からいくつかの

弊害を生じさせるものと考える。そこで現在の

「相続させる」旨の遺言に関する判例法理の問題

点をいくつか提起したうえで、 「相続させる」旨

の遺言の母聞であると主張されるフランスにおけ

る問題状況を紹介する。

また、 「相続させる」旨の遺言はフランスの遺

言分割を継受しているとの見解に対しては、 7ラ

ンス相続法が相続人の平等を大前提としているの

に対して、 「相続させる」旨の遺言はそれを覆す

ためのものであるとの批判がなされている%との

点について、遺言分割と「相続させる」旨の遺言

とを比較することで、 「相続させる」旨の遺言が、

遺言分割制度に根拠を求めることの妥当性につい

て検討する。

第1章 『相続させる』旨の遺冒

第1節 『相続させる』旨の遺冒に関する最高

裁判決

香川判決及ぴ平成14年判決は、 「相続させる」

フランス遺言分割制度

旨の遺言について、以下の4点の性質を認めてい

る。なお、香川判決は、 「特定の財産を相続させ

る」旨の遺言があった事案における当該遺言の法

的性質についての判断であったが、平成14年判決

は「全財産を相続させるJ旨の遺言に関する判断

であり、このように、 「包括的に相続させる」旨

の遺言の場合にも、香川判決を引用していること

から、裁判実務においては、 「相続させる」旨の

文言が用いられている場合には、特定の財産であ

ると、包括的財産であるとを問わず、以下の法理

が適用されるものと考える。

①「相続させる」旨の遺言は、民法第卯8条が規定

する遺産分割方法の指定である。

②遺産分割方法の指定がなされている場合、当該

財産は、被相続人の死亡と同時に、指定を受けた

相続人(以下、 「受益相続人」という。)に、相続

を原因として承継される。

③遺産分割方法の指定による権利の移転は、登記

なくして第三者に対抗することができる。

④「相続させる」旨の遺言によって遺留分を侵害

された共同相続人は、遺留分減殺請求権を行使す

ること坤霊できる。

以上の4点が判例法理の結論部分であるが、そ

の根拠については、不明な点が多い。

まず①について、なぜ「相続させる」旨の遺言

が、第関自条の規定する遺産分割の方法の指定であ

るかについての説明がない。第908条が規定する遺

産分割の方法とは、遺産を現物で分ける方法(現

物分割)、競売により換価して価額で分割する方法

(換価分割、価額分割)、相続人の一人に財産を帰

属させて他の相続人に対し債務を負わせる分割方

法(代償分割)、共有とする分割方法が考えられ、

これらのどの方法で分割するのかを指示するのが

遺産分割方法の指定の本来の意味である九 「相続

させる」旨の遺言は、本来の第908条とは異なる意

味の遺産分割方法の指定であり、したがって、香

川判決は、 「相続させる」旨の遺言が、なぜ第908

条に規定する遺産分割方法の指定であるのかを説

明する必要があるのではないだろうか。

また、②については、 (i)被相続人の意思は、

63 



北大法学研究科ジュニア・'}サーチ・ジャーナル軒。132IJ師

当該遺産を受益相続人に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な意思解

釈であり、 (ii)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

べき特段の事情のない限り、遺贈と解すべきでは

ないこと、 (iii)共同相続人間で、遺言と異なる

遺産分割の協議及び審判はできないことがその理

由として挙げられている。

しかし、被相続人が(i)のような意思を有し

ている場合にそれを遺贈と解すべきではないとす

る根拠が示されていない。遺贈を原因とする権利

取得は相続とは別物であり、 「相続」を原因とし

て受益相続人に当該財産を取得させたいとの意思

を表示するために、被相続人はあえて「相続させ

る」旨の文言を使用しているとの解釈は、少なく

とも相続人ではない者に対しても「相続させる」

旨の文言を用いて遺言を作成していた香川判決の

事案においては不可能であろう。

また、 (iii)についても、遺言と異なる遺産分

割を行うことができないとする根拠が不明である。

被相続人は相続開始から 5年の問、遺産分割を禁

止することができる(第卯8条)が、それ以外に、

被相続人が相続人を拘束できるような規定は、明

文上は存在せず、また、共同相続人らは、第ω7条

第1項において、第908条によって被相続人が遺言

で禁じた場合を除く外、いつでも、その協議で、

遺産の分割をすることができると定められている。

確かに、 「特定の財産を受益相続人に相続させる」

旨の遺言があるような事案で、受益相続人が、当

該財産について優先権を主張する場合には、後述

する武藤判決5が示すように、遺言と異なる遺産分

割を行うことは出来ないといえるが、受益相続人

が優先権を主張しない場合にまで、遺言と異なる

遺産分割を行うことは出来ないとする根拠が不明

である九

③については、 「相続させる」旨の遺言による

権利の移転が、 「相続」を原因とする承継である

ため、法定相続分又は指定相続分の相続の場合と

異なるところはなく、法定相続分又は指定相続分

の相続による権利の取得については、判例上、登

64 

記なくしてその権利を第三者に対抗することがで

きると認められていることを理由としている。

④は「相続させる」旨の遺言により遺留分を侵

害される共同相続人の遺留分減殺請求権の行使の

可能性を述べたものであるが、相続分の指定(第

902条第1項)や遺贈(第964条)の規定とは異な

り、遺産分割方法の指定に関する第908条には、

「遺留分に関する規定に違反することができない」

との文言がない。したがって、遺留分減殺請求を

行うことができるとする根拠及ぴ減殺を行うこと

ができるとして、その場合の順序等が不明である。

第2節掌脱及び下級膏誠事UOlJ

ここで、判例法理の検討に入る前に、 「相続さ

せる」旨の遺言についての、実務上の取扱及び従

来からの学説、下級審判決を簡単に紹介する。

「相続させる」旨の遺言の法的性質とは別の次

元で、遺言において「相続させる」旨の文言を用

いられた場合、実務上、以下のような取扱がなさ

れてきた。

①所有権移転登記手続の際、 「相続させる」趣

旨の遺言で指定を受けた相続人は単独で登記申請

できる70 したがって、遺贈を原因とする登記手続

の際には要求される他の共同相続人の印鑑証明等

が不要となる。

②農地についての所有権の移転には、本来農地

法第3条本文所定の知事の許可が必要とされてい

るが、相続人が遺産分割によって取得する場合に

ついては、同条第7号により、許可が不要とされ

る。

③登記手続に要する登録免許税が、遺贈の場合

の約4分の1でよいとされていた九

なお、②については、判例上、相続人に対する

遺贈の場合には、知事の許可は不要とされておりg、

この点に関しては、遺贈の場合と差異はなく、ま

た、③についても、平成15年に、登録免許税につ

いて所有権の相続による移転の登記は、 「相続さ

せる」とした場合も遺贈とした場合も、登録免許

税を10∞分の2にする旨の改正がなされた。

「相続させる」旨の遺言については、上記実務



上の取扱の影響もあり、大きく分けて3つの学説が

存在する。

(1)遺産分割方法指定説

遺産分割方法指定説によれば、 「相続させる」

旨の遺言は、遺産に属する特定の財産を、特定の

相続人に帰属せしめようという意思表示であるか

ら、これを遺贈と見ることは、原則的に、不当で

あり、当該遺言には分割方法の指定という性質が

含まれている加とする。そして、その根拠として、

スイス民法第ω8条3項が、遺産に属する特定財産

をー相続人に指定することは、被相続人の反対意

思がうかがえない限り、単なる分割方法の指定で

あって、遺贈ではない、としていることを挙げて

いる九さらに、受益相続人へ相続させる遺産の価

額が、法定相続分を超える場合には、原則として

法定相続分の変更であり、それは相続分の指定を

含む分割方法の指定であるが、法定相続分を超過

するだけ他の共同相続人に補償すべきことを命じ

ているような特別な意思がうかがわれる場合には、

それは単なる分割方法の指定であるuとする。ただ

し、遺産分割方法指定説の論者は、香川判決が、

「相続させる」旨の遺言によって対象ときれた相

続財産は遺産分割手続を経ずに受益相続人に承継

取得されるとしたことについて、以下(イ)-

(ニ)のような指摘をしておりベ遺産分割の効呆

を相続開始と同時に生じきせることについて否定

的である。

(イ) I相続させる」旨の遺言は分割方法の指

定のほかに相続分指定の意味をもっている場合が

多いと考えられるけれども、最高裁がこの点を視

野においていないとすると、 「相続させる」旨の

遺言の対象外の遺産になされる遺産分割手続にお

いて、あるいは遺留分減殺請求を通して、相続分

の確定問題が発生する可能性が大きく、相続をめ

ぐる争いが先に残されることになる。

(ロ)遺産分割の対象となる遺産が「相続させ

る」旨の遺言の目的とされなかった遺産に限られ

る結呆、遺産分割における家庭裁判所の後見的判

断がそれだけ狭くなり、民法卯6条の精神を具体化

するために遺産分割を審判事項とした民法の精神

フランス遺言分割制度

が大きく後退することになる。

(ハ)遺産債権者との関係で、 「相続させる」

旨の遺言による遺産の帰属を遺言による遺産の処

分として債権者取消権の対象としなければならな

くなる危険が大きくなる。

(ニ) I相続させる」旨の遺言による相続登記は

当該相続人の単独申請によるというのが登記実務

及び裁判例であることを考えると、当該遺産に管

理権を有するはずの遺言執行者の登記申請権が否

定されることになる140

遺産分割方法指定説に則った裁判例としては、

東京高裁昭和45年3月30日判決(いわゆる多国判

決)(高民集23巻2号135頁)、東京地裁昭和62年9

月16日判決(いわゆる武田判決)(判タ侃5号181頁)、

東京高裁昭和63年7月11日判決(いわゆる武藤判

決)(家月4暗 11号74頁、判タ675号描頁)がある。

そのうち武藤判決は、 「相続させる」旨の遺言

を行う被相続人の意識としては、できるだけ早期

に、かっ、できるだけ確実に、特定財産を受益相

続人に与えたいという意識と、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

という意識とのこつの意思が並存していることが

通常であるとの前提に立ち、二者両立の途として、

この場合は分割方法の指定と解すべきであるとし

た。そして、遺言によって分割方法の指定がなさ

れている場合、当該財産について受益相続人が優

先権を主張する限りは、当該財産を受益相続人に

帰属させる旨の分割協議及び審判をする外はなく、

受益相続人が確定的に優先権を主張した時点以後

の手続は、無用であるとする。したがって、受益

相続人が当該財産について優先権を主張した時点

において、その限度における遺産の一部の分割jの

協議が成立したものと評価するのが相当であると

した。

(2)遺贈説

遺贈説は、遺言において、 「相続させる」旨の

文言を用いた場合であっても、死者の意思は法律

の制限内でのみ尊重されればよいとの前提に立ち、

遺言の文言は、法律が定める遺言事項のいずれか

に該当しなければその効力はなく、 「相続させる」
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旨の遺言についても、これを遺言による財産処分

の意思表示であると解釈できる以上、遺贈として

のみ効力を認めるべきである15とする説である。し

たがって、特定の財産を「相続させる」旨の遺言

は特定遺贈にほかならず、当該財産の権利は相続

開始と同時に受益相続人(受遺者)に取得される

が、権利移転の登記手続を行うためには、相続人

以外の者への遺贈が行われた場合と同様、共同相

続人全員ないしは遺言執行者の同意が必要となる。

遺贈であるから、その承認・放棄は相続の承認・放

棄とは別である16ため、受益相続人は、当該財産の

権利の取得(すなわち遺贈)を放棄しつつ、遺産

分割に臨むことが可能となる。

なお、 「相続させる」との文言が使用されてい

た遺言について、東京地裁昭和62年11月24日判決

(村重判決)は、それを遺贈と解した。

(3 )遺産分割効呆説

遺産分割効果説は、 「相続させる」旨の遺言に

おいて、遺言者は、遺贈とは異なり狭義の相続の

枠内での遺産分割jを意図し、かつ、遺産分割協議

を経ずに遺産の帰属が確定するという遺贈的効呆

をも意図しているとの前提に立つ17。

そして、現行第908条及ぴ旧第1010条の定める遺

産分割方法の指定の起草段階において、起草者は、

分割の基本的方針の指示というよりも、遺産の具

体的な割り付けを観念しており、相続人による分

割を禁ずることによって、分割協議に伴う面倒を

避けようとする意図を有していたと主張するヘ

本条の、 「被相続人は、遺言で、分割の方法を定

め」という部分は、フランスの尊属分割の規定の

うち、遺言分割の規定に由来すると解し、遺言分

割が、遺産分割の効果を有するとされていること

から、遺産分割方法の指定は、直裁に遺産分割の

効果を有し、それにより特定財産は分割協議の対

象からは除外きれ、被相続人の死亡と同時に、遺

産共有状態を経ることなく直ちに特定相続人の単

独所有に帰すると考える19。

香川判決は、まさに遺産分割効果説に依拠した

ものであるといえる。

以上、学説を簡単に紹介したが、 「相続させる」

品品

旨の遺言については、その法的性質をどのように

解するかによって実務上の取扱が異なるため、そ

れぞれの説にはメリットがある。なお、ここでい

う「メリット」とは、受益相続人にとってのメリ

ットであり、当該「受益相続人にとってのメリッ

ト」が他の者にとっては「デメリット」となり得

るが故に、いくつかの間題が生じうることについ

ては次章で述べる。

「相続させる」旨の遺言の法的性質を遺産分割

方法の指定であると解した場合、被相続人から受

益相続人への権利の移転は、相続を原因とするこ

とになる。従ってこの場合、iI受益相続人は、単

独申請によって、相続を原因として登記手続をす

ることが可能であり(不登法第63条(1日第27条))、

②相続にかかる登録免許税が、遺贈とする場合よ

りも低額であった。

ただし、遺産分割方法指定説によると、当該財

産の権利が受益相続人に帰属するためには遺産分

割を行うこと、ないしは、少なくとも受益相続人

による優先権の主張が必要とされる。

これに対して、 「相続させる」旨の遺言を遺贈

と解した場合には、 「遺贈は遺言を以って受遺者

に財産上の利益を与える遺言者の意思表示に外な

らず、表意者の死亡によって民法176条所定のごと

く物権的効力を生じ直接に受遺者に移転するJ(大

審院大正5年11月8日判決、民録22号2078頁)た

め、遺言者の死亡と同時に受益相続人は権利を取

得することができる。また、当該遺言が遺贈であ

るとすると、受益相続人が当該遺贈を放棄し、そ

の上で、当該財産を遺産(の一部)としつつ、他

の共同相続人とともに遺産分割を行うことが可能

である。

最後に、遺産分割j効果説によると、当該遺産に

ついては、相続開始と同時に遺産分割を行ったの

と同様の効果が発生するため、共同相続人間での

共有状態を経ることなく、受益相続人に即時に権

利が移転する(遺贈的効果)。さらに、当該権利の

承継は、相続を原因とする承継であるため、受益

相続人が単独で権利移転の登記を行うことができ、

かつ、その際に必要となる登録免許税が遺贈の場



合に比べて安価であった。

以上のような各学説の違いは、被相続人の二つ

の意思、すなわち、遺贈とした場合のメリットと

遺産分割とした場合のメリットの両方を得たいと

いう意思を実現きせるための法律構成を考える遺

産分割効果説と、二つの意思実現にそれほど固執

せず、現行制度のいずれにあてはまるかを解明し

ようとする立場である遺贈説、遺産分割方法指定

説の対立と見ることができる。すなわち、各説に

よって重視する価値観が異なるために、 「相続さ

せる」旨の遺言の法的性質についての論争が生じ

ているように恩われる。

そこで、以上のような諸学説を踏まえ、 「相続

させる」旨の遺言に関する判例法理が追求する価

値観に対して、 4つの疑問を提起してみたい。

フランス遺言分割制度

に応じた共有持分登記を行い、第三者に当該法定

相続分に応じた自己の共有持分権を移転すること

は、現在の登記制度上容易であるといえる。

平成14年判決によると、受益相続人であるXは、

Aの死亡と同時に当該不動産の所有権を取得する

ため、受益相続人ではないBとの聞に共有関係は

生じないこととなる。したがって、 Bが法定相続

分に応じた持分権の保存登記を行ったとしても、

当該共有持分登記は無権利者による不実の登記と

して扱われる。日本の登記制度上登記には公僧カ

がないため、第三者Yが、 Bの行った不実の登記

を信頼し、 Bから当該共有持分権を譲り受け、か

っ、登記を取得したとしても、 Yは持分取得をX

に対抗することはできない。そしてさらに、 Yか

らBに対して契約ないしは不法行為に基づいて損

害賠償請求を行ったとしても、 Bが無資力の場合

第3箇 『相続させる』旨の遺冒にお材る判例法 には、 Yは実質的には何の救済も得られないこと

理への援問点

第1歌第三者の保護

第一に、 「相続させる」旨の遺言に、平成14年

判決の効果を認めることは、第三者の保護に欠け

る可能性があるという点である。ここで想定して

いるのは、被相続人Aが、甲土地を法定相続人X

に「相続させる」旨の遺言を残して死亡した場合

に、共同相続人であるBが、民法第252条但書の定

める保存行為として、 XBそれぞれの持分を法定

相続分の二分のーとし、相続を原因として共有の

登記を行い、法定相続分相当の持分権を、第三者

Yに譲渡した場合である。

日本の登記制度上、相続を原因とする登記につ

いては、法定相続分に応じた持分の範囲に限って、

遺産分割協議書の添付も要求きれず、自らが共同

相続人であることを示す被相続人の戸籍の抄・謄

本のみで手続を行うことができるとされているへ

しかし、被相続人の死亡当時の戸籍のみによって

法定相続人を網羅できるものではなく、また、戸

籍からは、被相続人が法定相続分を変更する旨の

終意処分を行っているか否か、また、行っている

場合にはその内容について把握することは不可能

である。したがって、共同相続人Bが法定相続分

になる。

また、平成14年判決のような運用がなされるこ

とにより、 「相続させるJ旨の遺言によって特定

の不動産を承継した場合には、第三者が当該持分

の取得を受益相続人に対抗できない以上、受益相

続人が当該不動産についての移転登記手続を行う

インセンテイプは、協議による遺産分割及び遺贈

によって取得した場合と比べて非常に弱〈、被相

続人名義の登記(もLくは共同相続人の行った不

実とされる登記)を放置する結呆となりやすいと

いえる。

なお、要件を満たす場合には、民法第94条第2

項の類推適用により第三者が保護される場合があ

り得るが21、そのためには共同相続人の不実の登

記について受益相続人が悪意であることが要求さ

れ、また、長期間の放置という要件も必要とされ

る。したがって、受益相続人が登記を単に放置し

ている場合には、第94条2項の類推適用の基盤を

欠くこととなり、結呆として、真実の権利関係と

は異なる登記が放置されることに変わりはない。

また、第94条第2項の類推適用の要件を満たさな

い場合において、第三者の保護が全くなされなく

てもよいとの結論を是認することはできない。

67 
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このような第三者Yが出現しやすい登記制度に

おいて、平成14年判決の結論に基づく運用がなさ

れることは、遺産分割後の取引社会に悪影響を及

ぽしうるものであり、妥当ではない。

第2款被相続人の意思の解釈

遺言において、 「相続させる」旨の文言を使用

する場合の被相続人の意思について、香川判決は、

当該遺産を他の共同相続人と共にではなく、受益

相続人に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な意思解釈であり、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のない

限り遺贈と解すべきではないとした。しかし、こ

のような解釈が具体的事案における被相続人の意

思の解釈として、常に妥当するとは限らない。

第一に、香川判決の事案において、被相続人は、

相続人ではない者に対しても「相続とする」との

文言を用いており、最高裁は、相続人ではない者

に対する部分については、当然のように遺贈であ

ると解釈した。したがって、少なくとも香川判決

の事案においては、被相続人が、遺贈との違いを

意識したうえで、受益相続人に相続を原因として

当該財産を取得させる意図で「相続させる」との

文言を用いたと解することは困難である。

第二に、被相続人の意思が、受益相続人に当該

遺産を単独で取得させようとする趣旨であったと

しても、その趣旨は遺贈によっても実現可能であ

る。 Lたがって、このような被相続人の意思は、

「特定の遺産を特定の相続人に相続させる」旨の

遺言を「遺贈と解すべきではない」とする理由と

はならない。

第三に、現在、相続に関する一般書やインター

ネットの法律相談等において、遺言を行う際には、

登記手続を容易にし、登録免許税を節約するため、

「相続させる」旨の文言を使用するよう勧めるも

のが多数見受けられる。また、公正証書遺言を作

成する際、公証人は「相続させるjとの文言を好

んで使用する傾向にあり、そのような進言を行う

傾向にある。
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このような状況下で、被相続人が「相続させる」

旨の遺言を行う意思は相続人以外の者への遺贈の

意思とは異なると断定することは適切ではない。

権利取得の際の税金及び不動産登記の際の登録免

許税が遺贈と相続とで逆転していたならば、 「法

定相続人誰々に何々を遺贈する」との遺言がなさ

れることが多かったとも考えられる。

以上のとおり、被相続人の意思がいかなるもの

であるかについて一般論を語ることは困難である

し、その必要性も乏しいと恩われる。被相続人が

いかなる意思を有していたのか、例えば相続を承

認することを前提として当該特定財産を取得させ

る意思であったか、それとも相続放棄をする場合

であっても当該財産を取得させる意思であったか

等については、具体的な事案に即して考えるべき

であって、裁判所が「合理的な解釈」というもの

を、一般論として示すべきではないのではないだ

ろうか。

また、被相続人の意思解釈に関する疑問とは別

に、被相続人の意思が明らかな場合であっても、

法律上、それを尊重することの必要性及び妥当性

を欠く場合が考えられる。

第一に、遺言が法律行為の一つである以上、公

序良俗に反するような遺言は当然尊重されるべき

ではないし、そのような運用がなされているヘ

第二に、公序良俗違反のほかに、被相続人の行

為については法律上の制限が存在する。例えば、

被相続人が遺留分に関する規定に反するような遺

贈を行った場合、被相続人が受遺者に当該遺贈の

利益を取得させることを望んでいることは明らか

であるが、民法は、遺留分を侵害された相続人ら

が当該遺贈の減殺を請求し、結呆として被相続人

の意思とは異なる権利関係を実現することを認め

ている(第1031条)。

確かに、被相続人が、遺留分を侵害する遺贈を

遺言に記載すること自体は可能であるし、また、

遺言書の中に「不満があるかもしれないがこのと

おりにして欲しい」といった内容を記載すること

も可能である。そして、遺留分を侵害された遺留

分権利者が遺留分減殺請求権を行使しない場合に
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は、被相続人の希望通りの権利状態が確定する。 って遺留分を侵害され減殺請求を行う場合、現在

しかし、被相続人は、遺留分権利者に対して、減 の判例法理に従うと、遺留分権利者が当該遺留分

殺請求権の行使を禁止することはできず、遺留分 にあたる何らかの相続財産を現実には取得し得な

権利者は、自己の遺留分を保全するのに必要な限 い状況が生じ得る。

度で当該遺贈の減殺を請求しうるのであって、そ まず、法定相続人の一人に対して遺贈がなされ、

ういった意味では、相続人は被相続人の意思(の それによって共同相続人の遺留分が侵害された場

一部)を尊重する必要性がないといえるヘ 合と比較する。受遺者に対して遺留分減殺請求の

第3款遺言と異なる遺産分割協職及び審判

香川判決は、 「相続させる」旨の遺言にあって

は、遺言と異なる遺産分割協議及び審判を行うこ

とはできないとの理由から、何らの行為を要せず

して被相続人の死亡と同時に当該遺産の承継を認

めている。被相続人の死亡と同時に当該遺産につ

いての権利が承継されるということは、相続人全

員の同意がある場合であっても遺言と異なる分割

を行うことができないということを意味し、被相

続人の意思が相続人全員の意思に優先することに

なる。すなわち、相続人間で遺産の具体的分割に

ついて異なる分割jを行いたいのであれば、遺産分

割を終えた後に各自で交換ないしは贈与または売

買契約を締結するほかはない。

武藤判決は、受益相続人が優先権を主張する場

合について、遺言と異なる遺産分割協議及ぴ審判

をすることはできないとしたが、受益相続人が優

先権を主張しない場合についてまで、遺言と異な

る遺産分割をすることは出来ないとする根拠は不

明である。また、受益相続人が当該遺産の相続を

望まない場合について、仮に被相続人の処分行為

が生前贈与ないしは遺贈であれば、受遺者は当該

処分行為の目的物についての所有権取得を拒みつ

つ他の相続財産を取得することができる。しかし、

現在の判例法理に従うと、 「相続させる」旨の遺

言による場合、受益相続人は相続放棄をしない限

り、当該目的物をいわば強制的に相続させられる。

このような扱いは遺贈の場合との均衡を失するの

ではないだろうか。

第4款遺留分権利者の権利保護

遺留分権利者が、 「相続させるJ旨の遺言によ

意思表示が行われた場合、減殺の対象とされた遺

贈は遺留分の保全に必要な限度で失効するが、減

殺請求前に受造者が目的物を第三者に譲渡してい

た場合には、第三者に不測の損害を生じきせるこ

とのないよう、第1040条第1項は、原則として、

目的物譲受人には減殺請求の効呆を及ぼさないも

のとして、受遺者に遺留分権利者に対する価額弁

償を命じているへしたがって、遺贈の目的物が

第三者に譲渡された場合には、遺留分減殺請求権

が実効性を失う可能性があり得る。

しかし、遺贈については、 「相続させる」旨の

遺言と同様相続開始と同時に受遺者への権利移転

効が認められてはいるが、受遺者が遺贈の目的物

について現実に占有を開始し、きらに所有権移転

登記手続を行うためには、遺言執行者ないしは相

続人全員の協力が必要である。したがって、受遺

者が当該目的物を現実に取得し第三者へ譲渡する

前に、遺留分権利者が減殺請求権を行使する時間

的余裕があり、遺留分減殺請求権を行使し、必要

があれば現実の権利実現のための措置を講ずるこ

とができる。なお、目的物を譲り受けた第三者が

遺留分権利者に損害を加えることを知ったときは、

遺留分権利者は、これに対しても減殺を請求する

ことが第1040条第1項但書(の類推適用)によっ

て認められている。

次に、 「相続させる」旨の遺言の場合について

検討する。遺留分減殺請求権の根拠規定である第

1031条は、遺贈及び相続開始前一年以内になされ

た贈与(当事者双方が遺留分権利者を害すること

を知って行ったものについては、一年前よりも過

去に行われたものも含む)を減殺の対象としてい

る。香川判決は、 「相続させる」旨の遺言も遺留

分減殺請求の対象となる旨を判示したが、 「相続

6官
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させる」旨の遺言には、遺贈と同様に即時の権利 が遺留分減殺請求権に優先することは、我が固の

移転効が認められており、現実の占有取得につい 民法においては予定されていないことになる。

ては遺贈がなされた場合と異なるところはないが、

受益相続人への所有権移転登記手続については、

受益相続人が単独で行うことができるときれてい

る。したがって、 「相続させる」旨の遺言がなさ

れた場合、受益相続人が当該遺産の占有及び登記

を現実に取得し、第三者にこれを譲渡し、さらに

第三者への移転登記手続が、遺贈の場合よりも容

易に、そして迅速に行われうる。その結呆、 「相

続させる」旨の遺言によって遺留分を侵害された

場合、遺留分権利者が減殺請求権を行使したとき

に受益相続人がすでに無資力となっている可能性

が、遺贈の場合よりも高いといえる。

このように、遺留分権利者の減殺請求権が実効

性を失うという事態が起こりやすくなることは、

民法が想定する遺留分制度に反しないのだろうか。

第902条第 1項但書及び第964条但書が、相続分の

指定及び包括・特定遺贈において、 「遺留分に関

する規定に違反することができない」と規定して

いる意味について考える必要がある。

わが国における現在の遺留分制度は、昭和22年

法律222号によって、明治民法におけるそれに対し

て、①家督相続人の遺留分の廃止、②配偶者の遺

留分の新設、@遺留分の額の変更、という 3点に

ついての変更を行ったものであるが、仕組みにつ

いては明治民法の遺留分制度をそのまま踏襲して

いるお。明治民法における遺留分の性質は、遺留分

権利者が法定相続人としての地位そのものを保障

され、それゆえ、遺留分が相続分の一部としての

形をとるゲルマン型の遺留分制度を採用したもの

でありへ被相続人の行う財産処分にあたって、被

相続人の一定範囲の家族(遺留分権利者)に最小

限の相続分を確保させようとする制度である。

したがって、 「相続させる」旨の文言を用いる

ことによって、被相続人が特定の財産の権利を受

益相続人に相続開始と同時に移転させることを意

図していたとしても、遺留分制度が被相続人の

(懇意的な)意思に基づく処分行為を制限する制

度であるという性質に鑑みると、被相続人の意思
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第4節本前文の視点

以上、判例法理への疑問点を列挙したが、これ

らは結局のところ、判例が「相続させる」旨の遺

言について認めている「相続開始と同時に遺産分

割の効呆を生じきせる」という効果が、現在の日

本の相続制度と調和していないと考えられること

に由来する。そこで、わが聞の立法者が、遺言分

割は遺産分割jの効果を有するというフランス民法

の少なくとも結論部分を参考にしたことはおそら

く事実であるzとして、実際にフランスの遺言分割

制度が、どのような目的をもって創設され、どの

ような要件の下で認められていたかを検討したう

えで、日本民法第908条が遺言分割を継受したと考

えるのが妥当であるかについて検討する。

また、日本において、 「相続させる」旨の遺言

に相続開始と同時に遺産分割の効果を生じきせる

ことから生じ得る問題は、フランスにおいてはど

のような状況にあるのか、すなわち、遺留分権利

者や第三者の権利と遺言分割とが、どのような関

係にあるのかを紹介する。結論を先に述べると、

それらを紹介することによって、他国の相続制度

の一部のみを継受することの危険性について指摘

したい。

第2章温冒分割制度

「相続させる」旨の遺言はフランスの遺言分割

制度に起因する制度であるとの学説及び最高裁判

例に対しては、遺言分割制度が平等を実現するた

めに創設された制度であるのに対して「相続させ

る」旨の遺言は相続人間の平等を覆すためのもの

であるとの批判があることについてはすでに述べ

た。しかし、遺言分割であれ「相続させる」旨の

遺言であれ、相続開始と同時に分割の効果を生じ

させるという点に関しては同じであるにもかかわ

らず、一方は相続人間の平等を実現するものであ

り、他方は平等を損なうものであるというのは、



どのような事情によるものであろうか。

フランスにおいて遺言分割j制度が創設された目

的及び要件を紹介することにより、遺言分割制度

が相続人間の平等を実現するための制度であると

いうことの意味を明らかにしたい。また、 「相続

させる」旨の遺言と同様の効呆を生じきせる遺言

分割制度は、フランスの相続制度の中で、日本の

「相続させる」旨の遺言について生じるのと同様

の問題を生じきせないのかという点についても紹

介する。

なお、日本民法がその起草段階においてフラン

スの遺言分割制度を参照したとするのであれば、

日本民法起草時におけるフランスの遺言分割制度

を紹介する必要がある。フランスの遺言分割制度

は、 1804年制定のナポレオン法典によって規定さ

れたが、 1938年及び1971年に2回の大改正を受けて

いる。日本の相続法は1898年に起草きれ、戦後、

1948年に改正されているが、遺産分割方法の指定

に関する規定である現行第908条は、 l日第1010条を

そのまま踏襲したものであり、改正時に何らの議

論もなされていないことから、本稿においては、

1898年の段階の遺言分割制度について主に紹介し、

次いで、参考までに、現行の遺言分割制度につい

ても触れることとする。

なお以下本章においては、特にことわらない限

り、条文番号はフランス民法典のそれをきすもの

とする。

第1節定義

フランス民法典は旧第1075条において、父母及

びその他の尊属は、その子及ぴ卑属聞で自己の財

産の配分 (distribution)及び分割 (par阻ge)を

行うことができるとし、 l日第1076条第1項で、こ

の分割jは生者間の行為ないしは遺言によって、生

者聞の贈与及び遺言について規定される方式、条

件及び規則に服して行われると規定していた。遺

言分割とは、死亡を原因とする、一方的に取り消

すことのできる、一方的な (unilat釘al)行為であ

り、尊属が死亡のときに残す財産を、そのすべて

の子に配分及び分割することによって行うへ遺言

フランス遺言分割制度

分割による分配処分は、卑属に対して行われる無

償譲与ではない舗。なお、 Bigot-Pr品田leneuは、父

母ないしその他の尊属が、先取り分として (ati甘e

de preciput)、あるいは生者間で、あるいは遺言

によって、子または卑属のうち、一人ないしは複

数人のために処分を行った場合には、その分割を

無効とすることを想定していたへ

現行法においても、第1075条以下が尊属によっ

て行われる分割 (Despartages faits par les 

ascendants)について一節を設けており、現行第

1075条第l項は、父母及ぴその他の尊属は、その

子及ぴ卑属の聞で、その財産の配分及ぴ分割を行

うことができると規定している。尊属分割のう

ち、遺言によって行われる分割を遺言分割

(回t阻 ent-p町阻ge)という。尊属分割には、そ

の他に贈与分割U(donation-partage)があるが、

本稿は「相続させる」旨の遺言との比較を目的と

しているため、主に遺言分割について紹介する。

第2節温冒分割が規定された背景

フランスにおいて遺言分割制度が規定された背

景には、フランスの相続制度における相続人間

(特に被相続人の子の間)の形式的平等の原則が

ある。

被相続人が、遺言によって自己の財産を法定相

続人であるか否かを問わず、個別的ないしは包括

的に自由に贈与または遺贈することが可能である

ならば、特別に要件を定めて、尊属が卑属に特定

の遺産を相続させることを可能とする遺言制度を

わざわざ創設する必要性はない。したがって、遺

言分割制度が創設された背景として、ナポレオン

法典の基本的姿勢としての相続人間の厳格な価値

的平等と物的均分主義があったことを指摘する必

要がある。

第1款価値的平等の原則

かつてフランスでは、ゲルマン法の流れを汲む

北部慣習法地域の法定相続主義と、ローマ法の流

れを汲む南部成文法地域の遺言主義が共存してい

た。 19世紀フランスでは、法定相続のもとで起こ
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りうる土地財産の細分化及び細分化を回避するた

めの反出産奨励、怠惰な遺留分権利者の助長及び

家父権の弱体化が非難されへ諸子平等による法定

相続は農地経営を破綻せしめると主張されたへ

しかしその反対に、 Montaigneは既にその著書の

中で、一般に死後の財産のもっとも健全な分配法

は、これを閏の習慣に従って分けることだと記し

ておりベ革命期の思想家遣は、私的自治の支持者

でありながらも、法定の帰属に特権を与えること

を好み、男系及び長子相続が保持されることを避

けるために、平等及び法定相続の原則が採用され

たuo

したがって、フランスの相続制度は相続人間の

平等(正確には子の聞の平等)を原則としている

といえるが、ここで、フランス民法典は被相続人

に一定の自由分も認めている。本来自由分は相続

人間の法定相続分に差を生じきせ均分相続を乱す

ものであるが、フランス民法典における自由分は、

相続人間の平等を修正する役割jを持つものとして

認められた。

民法典起草者が自由分を認めた目的は、画一的

な相続分の平等のみでは、かえって相続人間の実

質的不平等を招くことを危倶L、それを父母に是

正させることあった。すなわち、父母が財産の一

部について絶対的な自由を要求するのは、才能、

病弱、財産的な運不運などから生ずる不平等を償

うためであって、子の聞に均衡をとりもどし、子

のすべてに市民的生活を維持することができるよ

うにするために、自由分は認められたへ

このように、相続人間の価値的平等を原則とし

つつ一定の範囲で自由分が認められることとなっ

たが、具体的な相続財産の分割にあたっては、さ

らに、物的均分主義がとられていた。

第2歌物的均分主義

ナポレオン法典制定当時における被相続人の子

の聞の物的均分主義の厳格きは、以下のような規

定から読み取ることができる。

(1)相続人間の分割請求権

いかなる者にも、不分割(泊division)にとどま
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ることを強制することができない。分割は、それ

に反する禁止及び合意がある場合であっても、常

に提起することができる。(f日第815条第1項)

ただし、限られた期間、分割を延期する

(suspendre)合意をすることができる。この合

意は、 5年を超えて義樹すけることはできないが、

更新することはできる。(同条第z項)
(2)現物による均分相続

共同相続人のそれぞれは、相続財産の動産及び

不動産の現物の持労(parten nature)を請求する

ことができる。ただし、動産は、差押さえを行う

債権者もしくは故障を申立てる債権者 (c品回口ers

saisiss血匝ouopposan也)がある場合、または共

同相続人の過半数が相続財産の負債及ぴ負担の弁

済のため売却を必要と判断する場合には、普通の

形式によって公に売却する。(第826条)

不動産が適宜に (co皿皿od旬，ent)分割され得

ない場合には、裁判所の面前で換価処分による売

却 (ventepar licitation)の手続を行わなければな

らない。(f日第飽7条)

(3)現物による具体的相続分の平等

具体的相続分(lots)の形成及ぴ構成において

は、可能な限り、相続財産を細分化すること及び

経営を分割することを避けなければならない。お

のおのの具体的相続分の中に、できれば、同量の

(m在mequantite)動産または不動産、権利また

は債権を含めることが望ましい。(f日第832条)

(4)相続権者に対して行われた無償譲与の持戻

し

相続に臨むすべての相続人は、限定承認相続人

であっても、その者が死亡者から生存者間の贈与

によって直接または間接に受領したすべてのもの

を、その者の共同相続人に対して持ち戻さなけれ

ばならない。その者は、死亡者がその者に対して

行った贈与を保持することも、遺贈を主張するこ

ともできない。ただし、その贈与及ぴ遺贈が明示

的に先取分 (preciput)として相続分外に、また

は持戻しの免除を伴って、その者に対して行われ

た場合を除く。(f日第843条)

贈与及ぴ遺贈が、先取分として相続分外に、ま



たは持戻しの免除を伴って行われた場合であって

も、分割に臨む相続人は、自由分の金額を限度と

してでなければそれを保持することはできず、超

過分 (exce白nt)は持戻しに服する。(J日第844条)

持戻しは現物ないしは差引きで行う。(J日第858

条)

贈与された不動産が、受贈者によって譲渡され

ておらず、他の共同相続人とほぼ同等の具体的相

続分を形成Lうるような同一の性質、品質及び品

等 (memenature . valeur et bont毛)の不動産が

相続財産の中にない場合、持戻しは、不動産につ

いて、現物で要求することができる。(J日第859条)

持戻しは、受贈者が相続開始より前に不動産を譲

渡した時は、差引きでのみ行われる。それは、分

割の時期の不動産の価額について義務付けられる。

(J日第8ω条)

相続権者の一人に対して持戻しの免除を伴って

行った不動産の贈与が自由分を超えるときは、超

過分の分離 (retranchement)が適宜に行われう

る場合には、超過分の持戻しは現物で行われる。

(J8第866条第1項)

反対の場合には、超過分が不動産の価額の2分

の1を超える場合には、受贈者は、不動産の全部

を持ち戻さなければならない。ただし、自由分の

価額を全体 (masse)から先取りする。自由分が

不動産の価額の2分の1を超える場合には、(受贈

者は)不動産の全部を保持することができる。た

だし、 (遺産から)より少なく取得し (moins

prendre)、共同相続人に対して金銭その他の形態

で補償する。(J日第866条第2項)

(5 )処分可能な財産の割合及ぴ減殺

無償譲与は、生存者間の行為によるのであれ、

遺言によるのであれ、処分者がその死亡時に一人

の嫡出子しか遣さない場合にはその者の財産の2

分のしその者が二人の嫡出子を遣す場合には3

分のしその者が三人またはそれ以上の数の嫡出

子を遣す場合には4分の lを超えることができな

い。(J8第913条)

フランス遺言分割制度

第3節遺冒分割制度の目的

本章第1節で述べたように、遺言分割とは、父

母その他の尊属によって遺言によって行われる子

及び卑属聞での財産の分配及び分割をいうが、尊

属に、子及び卑属聞での財産の分配及び分割を行

わせる目的とは何か。尊属分割が、どのような状

況を想定して創設されたのかについて紹介する。

ナポレオン法典は、前述のように厳格な平等主

義を原則としたが、起草者の一人であるPor国hは、

子の聞に財産を平等に分割することは、それ自体

最も恐るべき不平等の源泉となりはしないであろ

うかとの疑問を提起したへまた、ナポレオン法典

の起草段階においては、 Bigot-Pr色ameneuが以下

のような主張をしている。['父が子の聞の分割を

行うときに、自己の財産の一部について自由に処

分することができる父が、分割においてその権能

の行使を否定されることは不当である。というの

は、父は細分を回避し、子の一人に共通の避難所

として存続するであろう住居を残し、自然的なま

たは偶発的な不平等を補修することができるから

である。"Jこれが尊属分割Jの実質的な立法趣旨で

あり拐、尊属分割が子の聞の平等を実現するための

制度であるといわれることの所以である。

すなわち、尊属分割によって尊属が行うべき分

割のあり方とは、結果として生じうる、子の聞の

価値的に不平等な分割を目的とした分割ではなく、

子及び卑属聞の、実質的な平等を実現する目的で

行われる物的に不均分な分割なのである。

なお、ここでいう「子の聞に生じうる自然的な

または偶発的な不平等」とは、具体的には、自由

分を認める理由として挙げられている、各々の子

の才能、病弱、財産的な運不運等から生じる不平

等"を指すものと恩われる。

では、尊属分割(遺言分割)が相続人(子)の

聞の平等を実現するための制度であるという立法

目的に対して、 「相続させる」旨の遺言は相続人

間の平等を覆す制度であるという批判は妥当であ

ろうか。

この批判の妥当性を検討するにあたっては、

「相続させる」旨の遺言の目的を明らかにしなけ
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ればならない。しかし、 「相続させる」旨の遺言

とは、 「相続人に相続させる」旨の文言を使用し

であればよく、その他の要件は存在しない。自営

業者が、事業を承継する子に「全財産を相続させ

る」との遺言を作成する場合や、病弱な子に対し

て、被相続人死後の生活を保障するために「現在

居住する土地建物及び銀行預金全額を相続させる」

旨の遺言を作成する場合もありうる。つまり、 「相

続させる」旨の文言を用いて遺言を作成する事情

は個別具体的な状況によって異なるといえるヘ

したがって、 「相続させる」旨の遺言の目的を

一般化することができない以上、遺言分割の目的

と比べて異同を論じるということは不可能であり、

また、 「相続させる」旨の遺言がもたらす帰結

(相続人間の不平等)と遺言分割制度の目的(相

続人間の実質的平等)とを比較して、異なる性質

であると論じることは難しいと考える。

第4節要件

遺言分割は、遺言について規定される方式、条

件及び規則にしたがって行われる(f日第1076条第

2項)ため、遺言分割として有効であるためには、

第一に、第967条以下に規定されている遺言の形式

についての一般規則に則って行われなければなら

ない。そしてさらに、遺言分割として有効である

ためには、尊属分割としての要件をみたしていな

ければならない。

フランスの草属分割制度は、 1804年に創設され

て以来、 2度の改正がなされているため、以下で

は、日本民法典起草当時における要件であるナポ

レオン法典制定当時の要件と、改正後の現在の要

件に分けて紹介する。

第1軟 ナポレオン法典制定当時の要件

ナポレオン法典制定当時における遺言分割制度

の規定は、以下のようなものであった。

父母及ぴその他の尊属は、その子及ぴ卑属聞で

自己の財産の処分及び分割を行うことができる。

(f日第1075条)

この分割は、生者間の行為ないしは遺言によっ
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て、生者間の贈与及ぴ遺言について規定される方

式、条件及び規則にしたがって行われる。(旧第

1076条第1項)

(1)行為者及ぴ受益者

旧第1075条の規定するとおり、遺言分割を行う

ことができるのは父母及ぴその他の尊属であり、

受益者となりうるのは、遺言者の子及び卑属に限

られる。子及び卑属については、嫡出子、非嫡出

子にかかわらず受益者となりうるヘなお、卑属で

はない者に対して財産を残す場合には、それは通

常の遺言でしかないとされているヘ第725条によ

り、相続開始時に懐胎されていない子及ぴ生存能

力なくして生まれてきた子については、相続能力

が否定されるため、遺言分割の受益者となること

はできない。

分割が、死亡のときに存在するすべての子及び

(被相続人よりも)先に死亡した子の卑属の聞で

行われなかった場合には、分割はその全体につい

て無効となる。いかなる持分も受け取らなかった

子又は卑属の請求によって、あるいは、それらの

者の聞で分割が行われた者の請求によって、分割

は、法律上の形式にしたがって新たに行われる。

(f日第1078条)

分割がすべての子及び先に死亡した子の卑属の

聞で行われなかった場合には当該分割が無効とな

るということは、法が、尊属分割jについて、父母

に彼らの子の一人ないしは複数人の利益のために

認めている権能とは区別される特別な制度である

としていることを表しているへしたがって、何人

かの子のうちの一人に特定の遺産を与えるとする

遺言は、遺言分割としては無効とされ、また、相

続人である子のうちの一人について、遺言に書き

落とし (omission)があった場合にも、分割j全体

が無効とされた。

尊属分割が、被相続人の子及び卑属聞に、子の

年齢差等、諸般の事情から自然的または偶然的に

生じる実質的不平等を是正するために認められた

という経緯からも、その他の相続人に対する被相

続人による遺言分割は、当然認められない。

日本の「相続させる」旨の遺言が、その問題設



定からして、受益者となりうる者を、配偶者を含

めた法定相続人すべて、すなわち配偶者や卑属な

き場合には尊属を、尊属もなき場合には兄弟姉妹

をも対象としている点で、遺言分割制度と「相続

させる」旨の遺言の行為者“及ぴ受益者となりうる

者の範囲は異なるといえるへ

なお、遺言分割は無償譲与ではないため、卑属

は割り当てられた具体的相続分を、受遺者として

ではなく相続人として受け取るへ

(2 )対象となりうる財産

遺言分割jの対象となるのは、被相続人の死亡時(

相続開始時)に被相続人が有するすべての財産であ

る。尊属がその死亡の日に遣す財産のすべてが分

割に含まれていなかった場合には、それらの財産

のうちそこに含めなかったものは法律に従って分

割される。(1日第1077条)

遺言分割は、贈与分割とは異なり、遺言作成時

には有していない財産であっても、その後取得す

るはずの財産をも分割の対象とすることができる

(f日第1076条第2項)が、生存中に処分しなかっ

た財産についてのみ、 (分割の)対象となるぺ

Lたがって、実際に遺言分割によって分割される

財産は、全相続財産のうちの一部でもよい。

(3)遺言者の、遺言分割の意思

遺言分割であるためには、遺言者に分割の意思

がなければならず、無償譲与 (lib台alite)の意思

では遺言分割とは認められない。具体的に卑属に

対する割当がなされなければならず、卑属に対す

る単なる財産放棄の意思表示では、遺言分割と認

められない舗。これは、尊属分割が、アンシャンレ

ジームにおいて知られていた財産の放棄(必四国皿

de biens)ではないことを示しているへ

なお、遺言者の意思が遺言分割の意思であるか

遺贈の意思であるかが明確ではない場合について

は、裁判所が遺言者の意思を調査することになる。

この調査に内在する不確実性を限定するために、

遺言者の意思が疑わしい場合には遺言分割である

との推定を行うような提案もなされたが、破設院

は、裁判官の判断に任せるべきであるとの立場を

とっているへ

フランス遺言分割制度

(4 )相続人間の価値的平等

尊属による遺言分割が相続人間の平等を原則と

するものである以上、結果として他の共同相続人

の権利を侵害するものではあってはならず、実質

的平等を実現するものでなければならない。そこ

で、尊属は、遺言分割においては一定の価値的平

等の遵守が要求される因。

尊属が行う分割は、 4分の l以上の過剰J損害

(lesion)を事由として攻撃されうる。その分割

は、分割j及び先取分として行われた処分の結果、

共同分割者の一人が法律が許可するよりも大きな

利益を有するような場合も同様である。(旧第

1079条)

なお、民法典は、持戻しを免除する特別分は、

自由分の範囲内であれば、尊属分割とともに行う

ことを認めている叱

したがって遺言者は、自由分を除いた相続財産

のうち、他の共同相続人の法定相続分の少なくと

も4分の3を留保してでなければ、特定の相続人

に特定の財産を相続させることはできなかった。

しかし、逆の言い方をすれば、尊属分割が結呆的

に不平等を生じきせたとしても、自由分を除いた

相続財産のうち法定相続分の4分の 1に達しない

損害であれば、共同相続人は、尊属分割を攻撃す

ることはできなかった。

よって、被相続人の死亡時に子が二人いる場合

で、居住する家屋を子のうちの一人(受益相続人)

に遺言分割によって取得させようとした場合、財

産全体のうち 3分の1が自由分であり、残りの3

分の2のうちの半分である全体の3分の lが共同

相続人の法定相続分となる。共同相続人が過剰損

害による取消を主張しうるのは、家屋の価額が、

遺産の総額のうち12分の9を超える場合となる。

(5 )具体的相続分の指定及び財産の割当

判例は、具体的相続分について多義的ではない

(non equivoque)指定を要求しており、財産の

詳細で完全な指定を要求してはいない。民法典第

1129条国の一般的規則の適用のみが基本であり、目

的物は、明確ではないにしても、少なくとも確定

できなければならないへ
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ある遺言が遺言分割に該当するためには、尊属

は株 (souches)ごとに分割を行うことで足り、

株の中で取り分を個別化することは必要とされて

いない。したがって、尊属に何人かの子があり、

その内の数人が子(尊属にとっての孫)を残して

先死している場合も、株の中で個別化することな

く株ごとに分割を行えばよく、同様に、尊属は一

人の相続人の具体的相続分を定めるだけでよく、

他の相続人間で、他の財産については不分割のま

までもよいことが、判例により認められていたへ

第2款現行の遺書分割制度

尊属分割については、 1938年及ぴ1971年に改正

が行われている。

現行の遺言分割に関する規定は、日本民法起草

時 (1898年)のそれとは異なるため、日本法に直

接影響を及ぼしてはいないが、参考までに、現在、

フランスにおいて尊属分割がどのようなものとし

て理解され、利用されているかについて、主な改

正点を挙げて紹介する。

(1)行為者及び受益者

相続人である子のうちの一人について、遺言に

書き落とし (omission)があった場合には、かつ

ては遺言分割全体が無効とされたが、遺言分割に、

より安定性をもたらすことを目的として、減殺請

求の対象となるとされたへ

したがって、現在では、遺言において名を書か

れなかった相続人の扱いは、遺言分割と「相続さ

せる」旨の遺言とで異なるところはない。遺言分

割制度の創設当時は、子及ぴ卑属関の平等につい

て、今日よりも厳格に考えられていたといえる。

(2 )遺言分割の対象となりうる財産

第1075-3条が、尊属がその死亡の日に残す財産

のすべてが分割に含まれていなかった場合には、

それらの財産のうちそこに含めなかったものは、

法律にしたがって分与し、または分割すると定め

ている。

(3 )相続人間の平等

1971年7月3日の法律により、過剰損害法理に

基づく草属分割の取消は廃止された。この廃止は、
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尊属による最終的な分割が翻されることへの懸念

及ぴ遺留分権利者の保護が減殺訴権によって保障

されている場合には、過剰損害による訴権が無益

であることによって説明きれる。また、このよう

な解決は、割当分の価値的平等を妨げることなく、

分割に一層の安定性をもたらす野といわれたが、分

割の安定住と割当分の平等の追求は、矛盾するも

のであり、同時に実現することはできず、立法者

は安定性を優先させたとの見方もあるへしたがっ

て、現在、尊属分割によって遺留分を侵害された

共同相続人は、減殺訴権を行使しうるのみであり、

この点で、現在の遺言分割は「相続させる」旨の

遺言と接近したといえる。

Bigot-Pr品ameneuが、 「父が最も公平で、かっ、

子の各を幸福にするに最も適した配分を、最もう

まく調整し、同時に実施することができるのは、

分割行為においてである町との説明を行ってい

ることからも、ナポレオン法典の制定当初におい

て、尊属分割に期待された機能は、被相続人が、

相続人の聞で、結果として価値的に不平等な分割

を行わせることというよりもむしろ、実質的平等

を実現するために、物的に不均分な分割を可能と

することにあったのに対して、 1971年の改正は、

草属分割に求められる機能の方向性を転換したも

のととらえることができる。

したがって、 「相続させる」旨の遺言が相続人

間に不平等をもたらす目的で行われた場合には、

改正前の厳格な遺言分割と比較して、遺言分割は

相続人間の平等を実現するための制度であるのに

対して「相続させる」旨の遺言は相続人間の平等

を覆す制度であり、両者は別の制度であるとの指

摘は可能であると考えられるが、 1971年のフラン

ス法改正の結呆、現在の遺言分割制度と「相続さ

せる」旨の遺言、特に「相続させる」旨の遺言が

遺言分割jと同じように、被相続人である子の聞の

実質的不平等を是正するような目的で行われる場

合には、相続人間の価値的平等に対する姿勢につ

いて、結果として、両者は近接してきたといえる。

なお、現在、フランスの遺言分割は、その内容

が各相続人の具体的相続分 Oots)に不平等をも



たらすものである場合には、当該遺言の性質を、

先取権を名義とする遺贈とされる師。実際、遺言分

割が行われる割合は贈与分割jに比べではるかに少

ないとされるが、自筆証書遺言で作成された遺言

分割は、単なる遺贈と混同され、その実態をつか

みきれないところに、遺言分割が少ないといわれ

る原因があるとの指摘もあるへ

第5節効果

遺言者の生存中は、遺言分割は何らの効果も生

じない。よって、他の遺言事項と同様、遺言者は

生存中何時でも明示もしくは黙示の意思にて遺言

分割での処分を変更し、または撤回することが出

来る。なお、分割に含まれる財産の一つ又はいく

つかを対象とする遺言者による譲渡が、遺言分割

全体を撤回する意思であるとの結論を導くか杏か

は、原因となる状況に応じて解決されるべきもの

であり、最終的には裁判官によって決せられるへ

明示もしくは黙示の意思表示のほかに、第1046

条及ぴ1047条が規定する撤回請求事由が存在する。

第1046条は、同第954条及び第955条を引用してお

り、それらの規定はそれぞれ、条件不履行の場合

の撤回及ぴ忘恩を原因とする撤回を規定する条文

である。

また、単に当該遺言を破棄することも、遺言分

割の撤回となる。

尊属死亡後に生じる効呆について、 l日第1075条

は、前述のとおり、父母及ぴその他の尊属は、自

己の財産の配分 (distribution)及び分割

(p町国ge)を行うことができると規定していたへ

尊属分割の機能は、分割 (repartir)であって移

転 (trans皿ettre)ではないへこの分割は、尊属に

よって強制される分割であるが、遺言者の死亡の

日から、共同相続人間において、卑属が自分違で

分割を行った場合と同様の効果を生じさせるへ

なお、分割の主たる効呆は、共有を終了させるこ

とであるぺ

また、尊属によって彼らの相続分を強制的に決

定するにもかかわらず、共同相続人は相続人とし

ての資格を保持し、受造者として受け取るのでは

フランス遺言分割制度

ない師。したがって、持戻しの義務を生じず、そ

の結果、分割された財産は確定的に帰属する。

共同相続人にとって、遺言者である尊属の相続

の承認は、遺言分割の承認と区別されるものでは

なく、相続の承認から遺言分割の承認を分離する

ことを望む場合には、遺言分割の中に無効原因を

探し出さねばならなかったへ

1971年の改正により、現行第1079条後段によっ

て、受遺者のように、当該財産(割当分)を留保

して相続放棄をすることは許きれず、また、遺言

分割を放棄して新しい分割を求めることもできな

いことが明文により規定された。なお、受益者は、

受遺者としてではなく相続人として当該財産を取

得するため、限定承認っきで、無条件に受け取る

か又は放棄することはできる図。

遺言分割によって指定された割当分は当該受益

相続人の遺留分に組み込まれ、自由分の割合部分

に対する先取分の超過もまた受益者の遺留分に繰

り入れられる70。また、 1898年の改正により、第

斜3条において、遺贈については、遺言者が反対の

意思表示をしたのでなければ、先取分として相続

外に行ったものとみなされるとされへこの点にお

いて、遺言分割と遺贈とは区別される。

第6節特定の財産量特定の子に取得寄せるため

の代替手障の有無

被相続人が「特定の財産を特定の子に取得させ

る」意思を有する場合で、仮に遺言分割制度がな

いとすると、当該意思を実現する手段としては特

定遺贈が考えられる。そこで、フランスにおいて、

遺言分割によって実現される権利義務関係は、特

定遺贈によっても実現可能であったかを検討する。

フランスにおいては、ナポレオン法典制定に際

して多くの法案が提出されたが沼、そのうちのプロ

ン・レェヌの法案について触れておきたい。この法

案は、尊属分割の前後として注目され、その第43

条で、 「遺言によって子の聞で分割を行うことが

できる」としているが、本稿において注目したい

のは、直前の第42条が、子及び孫に対する遺贈を

一切禁止している73という点である。すなわち、こ
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の法案においては卑属に対する遺贈が禁止されて

いるため、被相続人が、相続人である子の一人に

対して、例えば家屋を取得させたいと考えたとし

ても、それを特定遺贈によって実現することは不

可能であった。このことを前提として、尊属が指

定する特定の財産を特定の相続人に承継きせるこ

とを可能とするために、遺言分割を認める必要性

が生じたと考えられる。

最終的に、ナポレオン法典において卑属への遺

贈が禁止されることはなかったが、では遺贈を用

いて遺言分割で行おうとする分割を行うことは可

能であっただろうか。以下で、ナポレオン法典制

定当初における遺贈のあり方を紹介する。

なお、遺言分割と特定遺贈が一つもしくは同ー

の遺言で行われた場合は、その区別が困難である

が、破泉院は、遺言者の真の意思の調査について、

裁判官の自由裁量権を認めたへ

第1歌遺贈

遺贈に関して、フランス民法典は、包括遺贈

(legs universeO、包括名義遺贈(legsa titre 

universeO、特定遺贈(legspar桓culier)の三種類

を規定しているヘフランスにおいて包括遺贈と

は、財産の総体 (u凶versalit品)を一人または数人

の者に与える処分でありへ包括名義遺贈は、財産

の2分の 1、3分の 1といった割合持分又はその

すべての不動産又はそのすべての動産、又はその

すべての不動産もしくはそのすべての動産の一定

の割合部分を遺贈する遺贈であるヘそして、そ

の他の遺贈はすべて特定名義の処分のみを形成す
7冨
る。

第2軟無償譲与の持戻し

(1)ナポレオン法典制定当初

ナポレオン法典制定当初における物的均分の厳

格きを示す規定として、相続人に対して行われた

無償譲与の持戻しに関する規定はすでに紹介した

とおりであり、持戻しの対象となるものとしては、

遺贈及び贈与が想定されていた。 l日第844条によっ

て、贈与及ぴ遺贈が、先取分として相続分外に、
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または持戻しの免除を伴って行われた場合であっ

ても、自由分の金額を限度としてでなければそれ

を保持することはできず、超過分は持戻しに服す

るとされていた。そのため、被相続人が相続人で

ある子の一人に対して「細分を回避し、子の一人

に共通の避難所として存続するであろう住居を残

し、自然的なまたは偶発的な不平等を補修する」

ために、たとえば家屋を遺贈したとしても、当該

家屋の価額が被相続人の有する財産の中で自由分

の範囲を超える場合には、超過分は持戻しに服さ

なければならなかった。

この持戻しの方法について、!日第866条第l項に

よると、超過分の分離 (retranchement)が適宜

に行われうる場合には、超過分の持戻しは現物で

行われ、そうでない場合には、第2項により、超過

分が、当該不動産価額の2分の1を超える割合に、

不動産全部を現物持ち戻すとされ、超過分が不動

産価額の2分の 1を超えない場合には、不動産全

部を保持しつつ、共同相続人に、金銭で補償する

と定められていた。

したがって、子が三人いる場合に、被相続人が

子の一人に現在居住している建物を遺贈したとし

ても、当該建物の価額が、自由分である財産総額

の3分の lを超過し、かっその超過分が当該建物

の価額の 2分の lを超える場合(すなわち、当該

家屋の価額が、財産全体のうちの3分の2を超え

る場合)には、受遺者は当該建物を現物で持ち戻

さなければならず、当該相続人に「共通の避難所

として存続するであろう住居」を残すことはでき

なかった。

なお、!日第凶条は、 189昨の改正前は、相続に

臨むすべての相続人は、死亡者がその者に対して

行った贈与を保持することも、遺贈を主張するこ

ともできないが、その贈与及び遺贈が明示的に先

取分として相続分外に、または持戻しの免除を伴

って、その者に対して行われた場合は除くと規定

していた。したがって、持戻しの免除を伴わない

遺贈の場合には、上記のように二人の子のうちの

一人に家屋を遺贈したとしても、受遣者である相

続人は、当該家屋を持戻さなければならなかった。



フラン1遺言配分割 度
持戻しの方法としては、 l日第858条が現物ないしは 定の相続人(子)に取得させたい場合に注、受遭

差し引きで行うと規定していたが、現物分割がも 者が他の共同相続人に対して金銭で補償すること

っとも適切(Jeplus adequante)であり、おそら で、遺贈によってそれを行うことが出来るように

く、もっとも正確 (leplus 回 act)であると考えら なったといえる。

れていたへ

旧第830条第1項は、持戻しが現物によってなさ

れない場合には、持戻しを受けるべき共同相続人

は相続財産の総体中から、これに等しい部分を先

取りすると規定し、第2項は、先取りは、可能な限

り、現物持戻しのなされない目的物と同一の性質、

品質及ぴ品等の目的物をもってなされると規定し

ていた。

(2 )現在

旧第844条は、自由分を超過した贈与及ぴ遺贈に

ついては持戻しに服するとしていたため、被相続

人の意図する権利義務関係を、遺贈によって実現

することが不可能である場合がありえた。

しかし、 1989年の改正以降、第843条第2項が、

相続人に対して行った遺贈は、遺言者が反対の意

思を表明したのでなければ、先取分として相続分

外に行ったものとみなし、 1971年の改正により、

現行第844条は、先取分として、又は持戻しの免除

を伴って行われた贈与については、自由分を超過

する分について、減殺に服するとした。

また、遺言者が反対の意思を表明し、持戻しが

義務付けられる場合であっても、 1971年の改正以

降、第お8条は、持ち戻しは(自己の相続分と)差

引きで行うことを原則として規定している。

さらに、現行第867条は、以下のように規定す

る。一人の相続権者に、または共同で数人の相続

権者に対して行った遺贈が、一個の財産または一

個の総体を構成する数個の財産にかかわり、その

価額が自由分を超えるときは、その一人または数

人の受遺者は、超過分がいかなるものであれ、無

償譲与の目的物を全体として主張することができ

る。ただし、共同相続人に対して金銭で補償する。

無償譲与が死亡者及び受遺者によって共通に使用

された動産物権に関わる場合にも、同様である。

したがって、現在7ランスにおいては、自由分

の価額を超えるような特定の財産を、現物で、特

第7節 フランスにおWる第亘者の保眼のあり方

「相続させる」旨の遺言に関する判例法理によ

ると、共同相続人が行った法定相続分に応じた持

分の保存登記を信頼し、共同相続人と取引関係に

入った第三者は、何の保護も受けられないという

ことが起こりうる。これは、 「相続させる」旨の

遺言に認められた、即時の権利移転効呆及ぴ登記

実務のあり方に由来するものである。

では、 「相続させる」旨の遺言と同じく即時移

転効を有する尊属分割制度をもっフランスにおい

ては、同様の問題は生じないのだろうか。以下で、

フランスにおける第三者保護のあり方について紹

介する。

第1款公E人の関与

日本において、共同相続人が不実の登記を行う

ことができる理由は、自分が被相続人の法定相続

人であることを証明Lさえすれば、法定相続分に

応じた持分の所有権保存登記を行うことができる

とされているところにある。しかし、フランスに

おいて相続登記を行うためには、公証人の関与を

不可欠とする以下のような書類が必要とされてい

る。

(1)身分証書(血tede 1も阻tci吋lー出生証書・

婚姻証害・死亡証書の三種類がある)

相続人が、自己の相続権を証明するための書類

としては、身分証書が挙げられる。フランスは日

本の戸籍制度とは異なり個人籍であるため、被相

続人死亡時の被相続人の個人籍からは、相続人

(特に多くの場合相続人である卑属)の範囲を確

定することができない。そこで、相続人は自らの

身分証書によって、被相続人の法定相続人である

ことを証明する。なお、受遺者の場合には、遺言

書によって自らが受遺者であることを証明する。

(2)公知証書(配tede notoriete) 

7告
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第730条は、相続人の資格はあらゆる方法によっ

て証明されうると規定しており、これは、社会保

険庁や銀行等の特定機闘が、市役所で交付される

証明書の提示で相続人の資格を認めるのと同じで

ある"。相続人資格の証明に関しては、 2001年12月

3日の法律第1135号が、第730-1条において、公

証人の作成する公知証書 (ac胞 denotoriete)を

特別に規定した。この公知証書は、 2001年の改正

によって民法典の中で規定される以前から、多く

利用されてきていた。

第730-1条の規定する公知証書は、従来の、あ

る者が被相続人の相続人であることを公知のこと

として証言するこ人の証人の申述を受けて作成さ

れる公知証書とは異なり、従来のような公知性に

基づくものではなく、証書の請求者(相続人であ

ると主張する者)が、公証人(小審裁判所主任書

記でもよい)及び証人の面前で申述及ぴ証書への

署名を行い、それによって、申述者は被相続人の

相続財産の全部又は一部を受け取る資格がある旨

の単純推定を与えるという形式をとっている。す

なわち、相続人(であると主張する者)の申述を

要件としているのであり、これを補強するのが、

まず死亡証書、身分証書その他相続財産の帰属に

影響を及ぼす証拠書類であるへなお、公知証書に

与えられるのが単純推定であるということの意味

は、当該証書が、反対の証明があるまでしか、真

正なものとして扱われないということであり矢こ

のことは、そもそも偽造の申立があるまでは証明

力を有するとする公知証書の性質を持たないとい

うことになる。

さらに、かつて以上に、相続財産が清算された

後に問題が再発することを回避するために、公証

人は、被相続人の家族状況について網羅的な視野

を得るために系譜学者の職務に頼らなければなら

なくなった舗といわれている。

(3 )相続財産目録の頭書(恒世tuled'inven阻廿'e)

7ランスでは、相続人の資格を証明するものと

して、相続財産目録の頭書 (in世tuled'皿ventaire)

も用いられる。相続財産目録は、相続が開始した

場合に必ず公証人によって作成されるヘ通常の財

島。

産目録の頭書とは、氏名、住所、資産の種類・状

況など、目録の要素を記載したもの街をいうが、相

続財産目録の場合には、頭書に、目録の作成を必

要とする状況を説明するほか、相続人の本人確認、

その資格及び資格の範囲も示しており、そこには

請求者だけではなく、他の相続人も含まれ、権利

承継人である相続人全員の面前で作成されるのが

原別であるお。申述者の申述のみを確認する公知証

書とは異なり、公証人が自ら相続人の資格につい

て確認するぺ

かつては、第三者、特に銀行は、申述者の証言

よりも公証人の証言に信頼を置き、公知証書より

も相続財産目録の頭書を好む傾向にあった絹が、

1964年の判例が、十分な調査をせず、公知証書の

作成を促さずに、相続財産の頭書において誤った

記載をした公証人に責任を負わせたことを契機に、

公知証書の方が多く用いられるようになったへ

(4)所有証明書 (cartificatde prop泌te)

所有証明書 (cartificatde prop沿t五)は、 1955

年12月7日のデクレによって創設された、原則と

して公証人によって作成される、ある特定の財産

の状態を確定することを使命とする証明書であ

るへその特定の財産とは、記名証券、公的機関

ないし私的機関に対する債権である。

公証人は、当該財産の状態を証明する公知証書、

相続財産目録の頭書、遺言または夫婦財産契約の

謄本といった書類を見た後に、所有証明書

(cartificat de propriete)を作成するヘ

(5 )不動産の証明書 (attestationimmobiliere) 

登記との関係で重要と考えられる不動産の証明

書 (att自国世田国皿ob出品re)は、死亡を原因とす

る不動産の移転の場合に必要とされる、公示の手

続を相続人が行うことを可能とする公証人証書で

ある叱これは、相続財産に属する不動産の権利の

法的状況を確認するものであり、所有証明書と同

様、当該相続財産の帰属を証明する公知証書、相

続財産目録の頭書、遺言または夫婦財産契約の謄

本を見た後に作成する略。

以上のとおり、フランスにおいては、相続を原

因とする権利の帰属を証明するためには上記のよ



うな公証人の関与が不可欠であり、特に不動産登

記に関して、共同相続人の一人が単独で共有持分

登記手続を行いうる状況にはない。

第2款第三者への責任

以上のとおり、フランスでは、相続登記に公証

人が関与することで不実の登記がなされることを

防止しているが、さらに、公証人及びその他手続

義務者等の過失によって第三者が害された場合に、

実質的救済を図るため、以下のような責任を認め

ている。

(1)公証人の責任

第三者は、公証人の作成した所有証明書

(c町世畳catde propriet品)を正当なものとみなさ

なければならないが、そこで証明された相続人は

表見相続人仙台itierapparent)とされるため、

いかなるリスクも負わず、この場合、当該証明を

行った公証人のみが約定の責任を負うへ

また、不動産の証明書 (a臨由.tionimmob脱出

についても同様の証拠力が認められている倍。

(2 )公示を怠った者の責任

さらに、公示を怠った者の責任について、 1955

年1月4日のデクレ第22号は第30条第4項におい

て、自己の権利を公示した利害関係人が、お条3

号ないし 9号に掲げる証書(3号の証書は

attestation no国且色e)の法定期間内における公示

の欠依または不完全もしくは不適法な公示によっ

て損害を被ったことを証明するときは、損害賠償

を請求することができると規定しているへすなわ

ち、フランスにおいては、公示の欠候及ぴ不備に

よって当該公示を信頼した第三者に損害を生じさ

せた場合、公示の欠候及ぴ不備についてフオート

のある者に損害賠償義務を認め、第三者保護及び

公示の促進を図っているヘ

第8節遺留分権利者の地位

「相続させる」旨の遺言によって、遺留分減殺

請求権が実効性を失う恐れがあることについては

すでに述べたが、フランスにおいては、遺言分割

によって遺留分権利者の権利が侵害された場合に、

フランス遺言分割制度

減殺請求が現実には実効力を有しないという状況

は生じ得ないのか。以下、フランスにおける遺留

分制度の概要を紹介する。

第1款遺留分の性質

1804年成立の7ランス相続法には、ローマ法に

由来する遺言自由主義とゲルマン法に由来する法

定相続主義とが共存しており、遺留分制度も、ロ

ーマ型とゲルマン型とが融合した独自の制度とな

っている"07ランスの遺留分は、ローマ型と同様
「家族の義務」に基礎を置きつつ、被相続人の恋

意的な処分に対して、法が定める相続人に相続権

そのものを保障した「相続権・相続財産の一部」

としての性質を有している。そのため、法の定め

る遺留分権利者には相続財産の一部が保障されね

ばならず、現物返還が原別であるとされている"。

尊属分割jに関して、ナポレオン法典は、遺留分権

利者の遺留分という相続法の基礎的原則に違反す

ることは禁止していた1へ具体的には、第913条に

より、無償譲与は、生存者間の行為によるのであ

れ、遺言によるのであれ、遺留分 (r品serve)を超

えることができないとされており、一定の相続人

に留保された遺留分を除いた他の部分が、処分可

能な財産の割合 (portionde biens也S凹凶ble)で

ある。被相続人が、自由に処分することのできる

財産の割合は、被相続人死亡時に、被相続人の子

が一人である場合には、財産の2分のl、二人の

子を残す場合には3分のl、三人又はそれ以上の

数の子を残す場合には、 4分の1と定められてお

り、 1972年の法改正以降は、子は、嫡出子である

と、非嫡出子であるとを問わないとされた(現行

第913条)。

第2軟遺産法定占有 (saisine)による遺留分権

利者の権利の実効性の担保

次に、遺留分権利者の権利の実効性の担保につ

いて、どのような制度状況にあるかを紹介する。

現行のフランス民法典は、第η4条第1項において、

法律により指定された相続人は、死亡者の財産、

権利及び訴権を法律上当然に遺産法定占有する

畠1
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(sont saisis)と規定し、第2項では、包括受遺

者及び包括受贈者は、本編第二章に定められた条

件の下で遺産法定占有すると定めている。そして、

第三章の第1002条以下で、相続人指定及ぴ遺贈一

般に関する規定をおき、第1004条は、 「遺言者の

死亡時に法律によって遺言者の財産の割合部分を

留保される相続人があるときは、それらの相続人

は、遺言者の死亡によって、相続財産のすべての

財産の遺産法定占有を法律上当然に取得する。包

括受遺者(Jega回ireuniversel)は、遺言に含まれ

る財産の引渡し (d長livrance)を相続人に対して

請求する義務を負う」と規定している。また、第

1006条において、遺留分権利者が存在しないとき

は、 「包括受遺者は、引渡しを請求する義務を負

うことなしに、遺言者の死亡によって法律上当然

に遺産法定占有を取得する」と規定している。

遺産の本権たる所有権は、フランス民法典第711

条によって、相続、生前贈与、遺贈、そして債務

の効呆によって取得され、移転すると規定されて

いるため、遺産法定占有が、ある者に帰属すると

いうことの意味は、その者が当該遺産における人

的ないしは物的権利そのものを取得することを意

味しない。そこで、遺産法定占有を取得するとい

うことの意味について、以下で、 M恒 eaudによる

遺産法定占有の概念と効呆を紹介する101。

¢遺産法定占有は、相続財産の取得及び所有とは

関係がない。遺産法定占有を持たない相続承継人

(successeur sans saisis)は、それをもっ相続承

継人と同様、割り当てられた相続財産の所有者に

なることもあれば、遺留分権利者ではない相続人

が、相続財産を全て使い尽くすような特定遺贈に

直面した場合のように、遺産法定占有をもっ承継

人が、相続財産を全く受け取れないこともありう

る1位。

②遺産法定占有は、占有という事実状態(p隅 e割問)

ではない。 p田担割mが、 corpus(物体)と四国us

(意思)瑚の二つの要素から構成されているのに対

L、遺産法定占有は、実際の占有取得よりも前に

相続人に付与されるため、回叩田(物体)も面白n田

(意思)も欠如している。また、遺産法定占有は、

島2

物的権利と同様、あらゆる人的権利にも適用され、

それを有すると有きぎるとに関わらず、相続人の

ために、被相続人及び相続人間の占有の接続

(jonction)の役割を呆たす。相続承継人

(succe田eur)が、被相続人の死亡から一年の聞

に、現実の占有を取得しない場合には、占有は中

断し、故人によって実行きれていた期間は、相続

承継入が遺産法定占有を取得したときに消滅する。

遺産法定占有は、相続財産に対する権利であり、

取得時効は存在しないが、消滅時効にはかかる問。

③遺産法定占有は、被相続人の占有していた地位

(situation)に、 saisine相続承継人 (successeur

saisilを直ちに (dep加回)っかせる。フランス古

法 (anciendroit)においては、遺産法定占有は、

名義人からsaisine相続人に対して、その引渡しの

請求があるまでは、相続財産からの収益をもたら

し、善意占有者とみなしていたが、今日では、果

実の取得の問題は遺産法定占有とは関係がなくな

った回。今日では、第1005条及ぴ第1014条第2項

が、受遺者の果実の収益時期を定めている。

④遺産法定占有は、 saisine相続承継人に、一定の

管理権能及び代理権能を授ける。 salS1ne相続承継

人は、相続財産を事実上掌握し、そこから生ずる

果実を受領する権能を持つ。また、不動産物権確

認訴権に関する物的権利ないしは被相続人の人的

訴権を行使し、そして当該相続不動産について応

訴する権能も有する。ただし、 saisine相続人は、

当該相続財産が自己に帰属した場合にしか処分す

ることは出来ず、また、訴権を有してはいるが、

和解や仲裁契約を締結することは禁止されており、

訴権の処分権を有してはいないのである1価。ただ

い田i岳町相続承継人の訴権濫用の危険に対して、

受遺者には、保存のための措置を講ずる利益が認

められており、民事手続法第909条は、裁判所に対

して封印の添付を請求する権利を認めている問。

⑤以上の(j)-④のほかに、 Mazeaudl立、遺産法定

占有の法的性格について、公序、遡及効、個別性

(次順位相続人は潜在的なs田ineを持たない)、承

継可能性、不分割性、相続税との関係をあげてい

るが、遺留分権利者の保護との関係では、不分割



性について言及しておきたい。遺産法定占有を持
つ数人の共同相続人の各々は、相続財産の全体に

遺産法定占有を行使することができるのである瑚。

以上により、遺産法定占有の呆たす遺留分権利

者の保護の役割に着目して見ると、受遺者は、遺

贈物の引渡しを遺産法定占有者である遺留分権利

者に対して請求しなければならないため、遺留分

権利者は、当該遺贈によって遺留分を侵害されて

いるような場合には、遺留分減殺請求権を行使し、

当該遺贈物件の引渡しを留保することが出来るこ

とがわかる。 7ランス民法典における遺留分は、

家族資産の防衛及ぴ相続人の保護と結びついてい

るのである四。

なお、遺留分権利者は、相続財産を構成する財

産の一部によって自己の遺留分がみたされること

のみを要求しうるのであり、贈与財産の現物につ

いて遺留分を有するのではない110ことに注意しな

ければならない。すなわち、何らかの相続財産か

ら、遺留分に該当する割合部分を価値的に保障さ

れるに過ぎない。

以上のとおり、日本の「相続させる」旨の遺言

について疑問を提起したような、遺留分減滋請求

の前に受遺者に当該遺贈物件の引渡しがなされ、

受遺者が無資力となった(もしくは当初から無資

力であった)場合に、遺留分権利者の減殺請求権

が実効性を失うといった事態が、フランスでは起

こりえないといえる。

第3車検酎

以上、 「相続させる」旨の遺言に関する判例学

説、及ぴ、フランスにおける遺言分割とその周辺

領域についての紹介を行った。これらを踏まえた

上で、 「相続させる」旨の遺言について現在の判

例法理について検討する。

なお、第3章においては、条文番号は、特にこと

わらない限り、現行の日本民法のそれを指すもの

とする。

フランス遺言分割制度

第1節遺冒分割制度との出較

第1軟現行第908条と遺書分割

(1)日本の相続制度の中で遺言分割を規定する

必要性

日本民法は、遺言分割制度を直接定める条文を

有してはいないが、判例法理によると、 「相続さ

せる」旨の遺言は現行第908条の規定する遺産分割

方法の指定であり、当該遺産分割方法の指定は7

ランスの遺言分割制度を参考に規定されたもので

あると理解されている。

しかし、日本においては民法典起草当時から、

子への遺贈は当然可能であったし、条文上何ら禁

止されているものではない1110 I日第1064条(現行

第964条)は、遺贈は遺留分に関する規定に違反す

ることができないと定めるのみであり、相続人の

一人に対して特定の財産を遺贈することは可能で

あった。また、フランスとは異なり、 l日第1007条

第1項の定めるとおり、持戻しは計算上行われた

だけであり、相続分を超える遺贈が行われたとし

ても、遺留分を侵害する部分については価額によ

る弁償を行えばよかった(JB第1144条)。

したがって日本においては、被相続人が特定の

財産を特定の子に承継させることは、遺贈によっ

ても実現可能であり、遺言分割制度を特定遺贈と

は別にわざわざ規定する必要性はなかったといえ

る。

(2)第到沼条(J日1010条)は、遺言分割制度を継

受した規定といえるか

第2章でみたとおり、日本民法起草時における

フランスの遺言分割制度は、相続人である子の聞

に、自然的、偶発的に生じうる不平等の是正を図

るという目的で、受益者となりうる者を被相続人

の卑属に限定し、かっ、価値的平等を損なわない

よう、遺言分割として有効とされる限度の範囲内

で認められた制度であった。 l日第1010条(現行第

908条)についての法典調査会の議論を見ると、参

照条文としてフランス民法典第1075条ないし第

1078条が挙げられており、また、穂積陳重から

「必ズシモ相続分ノ平等ト云ウコトガ相続人ニ対

シテ公平ナ説トハ言ヘナイJ112との発言がなされ
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ている点からも、!日第1010条は、尊属分割と類似

の目的を有していると考えることもできる。

しかしながら、法典調査会において、尊属分割

の要件を定めるフランス民法典旧第1078条に関す

る議論はなされておらず、また、わが国の民法典

は、 IB第1010条の規定する遺産分割方法の指定が、

遺留分を侵害する場合の処理に関しては何ら規定

を有していない。 I日第1010条の起草段階において、

起草者が、被相続人が子及び卑属聞の財産の分配

及び分割を行うというフランスの遺言分割の役割

に着目したことが事実であるとしても、遺言分割

と同様の効呆を生じさせるための要件について何

ら検討することなく、当該制度を導入したと考え

ることは難しいのではないだろうか。

したがって、現行第卯8条は遺言分割制度を継受

したものであると断言することは出来ないと考え

る。

第2歌 『相続させる」旨の遺言と遺言分割

(1) r相続させる」旨の遺言は、遺言分割制度
と同趣旨の制度といえるか

第z章で紹介したように、遺言分割は、受益者
となりうる者を被相続人の子及び卑属に限定して

いる。これに対して「相続させるJ旨の遺言は、

受益相続人となりうる者を子及び卑属に限定して

おらず、相続人に対して「相続させる」旨の文言

を用いてさえいればよい。

遺言分割が、相続人である子の聞の実質的平等

を実現するために創設された制度であるのに対し

て、 「相続させる」旨の遺言は、平成14年判決の

事案のように、配偶者に全財産を相続させ、子の

債権者から遺産を守ることを目的としてなされる

場合や、随所で批判きれているが113、遺言者であ

る老後の世話をする相続人に対して、そのシャド

ウワークの対価を確保する目的でなされる場合等、

具体的事案に応じて、その目的を異にする。 r相
続させる」旨の遺言は、単に相続人に対して「相

続させる」旨の文言が用いられていればよし特

定の目的を有していなければならないものではな

い。したがって、 「相続させる」旨の遺言の目的

84 

は、個別具体的な事案によってのみ検証可能であ

り、結呆として、遺言分割と同じ目的を有し、遺

言分割の要件を充足する「相続させる」旨の遺言

がなされうるとしても、一般論として、遺言分割

と「相続させる」旨の遺言の目的が同一であるか

否かを論じることは不可能である。

このように、 「相続させる」旨の遺言について、

遺言分割の目的及び要件を踏襲することなし効

果のみを一致させているという現状においては、

rl相続させる』旨の遺言は、遺言分割(そのうち
の少なくとも結論部分)を継受したものであり、

同様の効果を認めるべきであって、現在の判例法

理に基づく運用はあるべき姿である」という結論

よりも、むしろ、 「目的及ぴ要件について何らの

限定を付することなく同様の効果を付与すること

には疑問がある」と考える方が自然ではないだろ

うか。

第2節 『相続させる』旨の遺曹に遺産分割効果

者罷める己との妥当性

次に、第908条ClE!第1010条)が遺言分割Jを継受

にした規定であるどうか、また、 「相続させる」

旨の遺言は遺言分割であるかということとは別に、

「相続させる」旨の遺言に対して、現在の判例法

理が認めるような、相続開始と同時に遺産分割の

効呆を生じきせることの妥当性について検討する。

今日、行うべきことが、遺言分割は遺産分割の

効果を有するというフランス民法の少なくとも結

論部分を参考にしたという立法者意思の、今目的

妥当性を検証すること 11'であり、フランスの制度

にヒントを得て第908条を解釈するという道115を模

索することであるならば、結論としては、遺言分

割及ぴフランスの相続制度との比較からも、現在

のわが国の相続制度の中で、 「相続させる」旨の

遺言がなされた場合に、相続開始と同時に遺産分

割の効呆を生じさせることには問題があるといわ

ざるを得ない。

以下、フランスの相続制度との比較から、今日

の日本の相続制度において、 「相続させる」旨の

遺言に関する判例法理を貫徹することの問題点を



明らかにしたい。

第1款第三者の保護について

第三者の保護について、 7ランスでは、相続に

よって取得した権利の帰属を証明するために公証

人の関与を要求している。それにより、日本にお

いて共同相続人が保存行為として行いうる共有持

分登記から生じうる問題の発生を防止する措置が

とられている。また、公証人及びその他手続義務

者等のフオートによって第三者が侵害された場合

には、公証人及び公示を怠った者の責任を認め、

第三者の実質的救済を図っている。

現在、日本においては、第三者が出現する状況

が容易でありながら、登記には公信力がないとの

理由のみから、第三者に対して、共同相続人への

責任追及以外の救済手段を認めていない。この状

況は、フランスとの比較からは、相続後の取引社

会において問題があるといわざるを得ない。

なお、第三者の権利が侵害されうる原因につい

ては、共同相続人による保存行為としての登記が

可能であるという登記制度上の問題であって、

「相続させる」旨の遺言に固有の問題ではなく、

改革を求められるべきは登記制度の方であるとの

主張もあり得る。しかし、現在のわが国において

は、 「相続させるJ旨の遺言による権利の取得を、

受益相続人が登記する前に共同相続人が共有持分

登記を行いうるという登記制度を採用しており、

フランスのような表見相続人の制度の不存在、そ

して公示を怠った者の責任追及手段の欠如といっ

た現状において、平成14年に最高裁が第三者保護

の必要性を放置したことは、軽率であったと考え

る。

第2軟遺留分権利者の保護について

(1) I相続させる」旨の遺言が遺留分を侵害す

る場合

「相続させる」旨の遺言により遺留分の侵害を

受けたが、遺留分減殺請求権が行使される前に、

受益相続人が第三者に目的物を譲渡し、受益相続

人の無資力によって遺留分減殺請求が実効力を失

フランス遺言分割制度

う事態が生じた場合、遺留分権利者と当該目的物

の譲受人はどのような関係に立つのだろうか。

民法第1040条第1項は、減殺を受けるべき受贈

者が贈与の目的を他人に譲り渡したときは、遺留

分権利者にその価額を弁償しなければならないと

している。なお、受贈者に対する減殺請求後に、

受贈者から贈与の目的物を譲り受けた者に対して

は、さらに減殺の請求をすることはできず、遺留

分権利者と減殺後の譲受人は対抗関係に立つとい

うのが判例であり 116、第1040条は、減殺前に目的

物が受贈者から第三者に譲渡された場合にのみ適

用される。第1040条は贈与に関しての規定である

が、遺贈の場合に類推適用すべきとするのが通説

であり 111、 「相続させる」旨の遺言による場合も、

本条が類推適用される可能性が高い。この場合、

遺留分権利者は、受益相続人に対して、遺留分に

相当する価額の弁償を請求しうるのみであり、受

益相続人が無資力の場合には、第1037条により、

遺留分権利者が損失分を負担しなければならない。

第1040条は、 「何モ事情ヲ知ラズシテ完全ノ権

利デアルト思ツタノニ後ニ其権利ガナイト云ウコ

トガ現ハレテハ其売買ヲ取消ト云ウコトニナツテ

ハ取引ノ安全章囲ヲ害シテ善クナカラウJ118とい

う理由から規定されており、遺留分権利者から譲

受人への責任追及の遣が閉ざされている以上、遺

留分権利者の権利の実効性を失わせないために行

うべきは、遺留分権利者の減殺請求権行使の場の

確保であり、たとえ、被相続人が受益相続人への

早期の権利移転を意図していたとしても、遺留分

権利者の権利侵害の可能性を高めるような運用は、

遺留分の性質上なされるべきではない。

ところが、現在の判例法理に従うと、 「相続さ

せる」旨の遺言があった場合、受益相続人は当該

遺産を相続開始と近接した時期に処分することが

可能となっているため、遺留分権利者が遺留分に

あたる何らかの財産を現実に得ることができない

状況が生じうる。これに対して、フランスでは、

遺留分権利者が現実に遺留分を取得することを保

障するような法整備がなされている。

日本の遺留分についても、 7ランスにおけるそ
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れと同様、相続人に最低限与えられるべき相続分

の一部であるという性質を有している以上、遺留

分権利者の権利は可能な限り保障されるべきであ

る。 r相続させる」旨の遺言によって権利移転手
続を早期に実現きせることが被相続人の意思であ

るとしても、遺留分制度の目的及び同様の目的を

有するフランスにおける遺留分権利者の保護のあ

り方に照らして、現在の「相続させる」旨の遺言

の解釈には問題があるといわざるを得ない。

(2 )遺言が遺留分を侵害しない場合

なお、遺留分を侵害しない「相続させる」遺言

について、相続開始と同時に遺産分割効呆を生じ

させることは妥当か。これについては、たとえ遺

留分を侵害しない内容であっても、相続開始と同

時に遺産分割の効果を生じきせるということは、

それと異なる遺産分割を相続人に禁じることを意

味し、また、第三者保護の観点からも妥当ではな

~，。

受益相続人が、 「相続させる」旨の遺言の内容

について異議がない場合は、優先権を主張すれば

よく(遺贈の場合は遺贈の放棄をしなければよ

い)、目的物の権利は現物で受益相続人に取得され

るのであるから、即時の権利移転効を認めなくと

も、被相続人の意図する権利関係を実現すること

は可能である。

第3節結論

以上のとおり、 「相続させる」旨の遺言を遺言

分割に由来するものと考え、同様の効果を生じさ

せることは、現在の日本の相続制度においては問

題が多い。また、遺言分割が、他の遺言事項によ

っては実現し得ない効果を生じさせるために、厳

格な要件の下で認められた制度であるのに対して、

現在の日本において、第三者や遺留分権利者の権

利を侵害する危険を冒してまで、遺言者が意図す

る(といわれる)効果を「相続させる」旨の遺言

に付与すべき必要性があるとは考えられない。

そもそも、遺言者が、自己の財産を、遺言とい

う生前に行う意思表示によって処分することがで

きるのは、契約の自由を主な内容とする意思自治

畠晶

の原則が、法主体である遺言者の死後にまで拡大

されたためである 119。したがって、遺言者が、遺

言によってなしうる処分行為及びその効果は、生

前に遺言者が行うことのできた処分行為及ぴ当該

処分行為に認められる効呆に限られるはずである。

被相続人が、推定相続人の一人に対して生前贈

与を行う場合と比較すると、贈与者である被相続

人から受贈者である推定相続人へと権利が移転す

るためには、両者の意思の合致がなければならな

い。すなわち、贈与の効果が生じるためには、申

込と承諾が必要であり、単独行為である遺言を用

いてなされた場合に限って、受益相続人の意思を

全く無視してまで、当該財産の権利を取得させる

ことは妥当ではないと考える。

また、判例は、被相続人が狭義の相続の枠内で

の処理と即時の権利移転を意図しており、 「相続

させる」旨の遺言はその双方を実現することを目

的としているとするが、被相続人の意思を一般化

することは困難であることはすでに述べたとおり

であり、 「相続させる」旨の文言が用いられた場

合に、そのことだけで何らかの確定的な意思を有

していたと断言することは出来ない。そして、被

相続人の意思が確定できたとしても、それは無制

限に草重されるべきものではない。被相続人の意

思がどこまで貫徹されるべきかについては様々な

解釈がありえ、それは時代によって変化するもの

かもしれないが、少なくとも、遺留分権利者キ、

第三者の権利が侵害される恐れのある現在の日本

の相続制度においては、判例のいう被相続人の意

思は、実現させるべきものではないと考える。

おわりに

以上、 「相続させる」旨の遺言に関する判例法

理に対して、 7ランスの遺言分割制度との比較及

び日本における他の相続制度との関連から、批判

的な見解を示してきた。以下では、 「相続させる」

旨の遺言の法的性質について、まだまだ勉強不足

ではあるが、若干の私見を述べたいと思う。

結論からいうと、 rr相続させる』旨の遺言」と



いうくくりで、その法的性質を論じることはでき

ないと考える。当該遺言の名宛人が特定の相続人

に限定されていることは当然であるが、 「相続さ

せる」目的物の内容によって、その法的性質に違

いが生じると考えられるためである。

まず、 「特定の遺産を特定の相続人に相続させ

る」旨の遺言については、まさに第964条において

規定される特定遺贈であると考える。相続人では

ない者に対する「相続させる」旨の遺言について

は、これを遺贈と解することに異論がないように、

被相続人が、自己の死を契機として、自己の財産

中の特定の物を、特定の者に取得させたいとの意

思は、まさに特定遺贈を行う意思であると考える

からである。

なお、 「特定の財産を特定の相続人に相続させ

る」旨の遺言を特定遺贈と解した場合、遺贈は、

相続開始と同時に権利が移転するとの見解が大審

院の判例120以降確立していることから、遺贈に関

する判例法理に従えば、相続開始と同時に目的物

の権利が受益相続人に移転することになる。また

、起草段階においても、 「特定物ヲ目的トスル遺

贈ニ於テハ遺言ガ効力ヲ生ズル時ニ所有権又ハ其

他ノ物権ガ当然受遺者ニ移Jレト云フコトニセネパ

ナラヌ」国との見解が示されている。そして、上記

大審院判例及び起草者は、遺贈についても、第176

条が定めるとおり、遺言の効力が生じる遺言者

(=表意者)の死亡時に、権利が物権的に移転す

るとしている。

しかし、単独行為である遺贈(遺言事項)につ

いて、受遺者の意思を全く無視して、第176条をこ

のように適用することが適切であるかどうかにつ

いて、さらには、遺言による権利の移転とはどの

ようなものであるのかについては、今後の研究課

題としたい。

次に、 「全財産を相続させる」ないしは「財産

の一定割合を相続させる」旨の遺言については、

法定相続分を有する相続人を対象としており、法

定相続人には法定相続分があることを認識した上

で、その相続分の豪更を指示するものであるから、

原則として、第902条の規定する相続分の指定と解

フランス遺言分割制度

すべきである。ここで、 「原則として」という留

保を入れた理由は、特定の相続人に対する包括遺

贈と解することも可能であると考えられるからで

ある。

相続人に対する包括遺贈と、相続分の指定とが

どのような関係であるかについては、今後の謀題

としたいが、起草者段階の議論を参照すると、少

なくとも起草者は、 「包括名義ノ遺贈ト云ウモノ

ハ義務ト共ニ財産ノ全部又ハ一部ヲ移転スルノデ

アリマス名コソ受遺者デアリマスルケレドモ実際

ハ財産相続人デアルJ国と述べていることから、包

括遺贈は「相続人ではない者」を受益者とする処

分であると読むのが自然であろう。したがって、

例えば「長男に対して財産の3分の2を相続させ

る」という遺言があった場合に、これを積極的に

包括遺贈と解すべき理由はなく、原則として「相

続分の指定」と解するのが立法者意思であると考

える。ただし、相続人に対する包括遺贈は、明文

上何ら禁止されているものではないため、包括遺

贈の意思が明らかである場合には、包括遺贈と解

することに何ら問題はないと考える。

最後に、 「特定の種類の財産を相続させる」旨

の遺言、例えば「長男には不動産を、次男にはそ

の他の財産を相続させるjといった遺言について

は、まさに第卯8条(1日1010条)の起草時に想定さ

れていた遺言であり、立法趣旨からいえば、この

ような遺言については、原則として、第卯8条の遺

言分割方法の指定と解すべきであろう。

しかしながら、例えば「相続財産のうちの不動

産」という遺言については、目的物が特定されて

いるため、特定遺贈であると解することも可能で

あり、したがって、このような遺言については、

個別具体的に、遺言者の意思を確定させることが

必要であると考える。

なお、遺産分割方法の指定が行われた場合、遺

言者の死亡によって生ずる遺言の効力が、どのよ

うなものであるかについては、今後更に検討され

るべきものであると考えるが、少なくとも、 「相

続させる」旨の遺言について述べてきたのと同じ

理由から、即時の権利移転効を認めるべきではな

品7
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いと考える。

私見としては、相続分の指定があった場合と同

様、遺産分割協議が必要であると考える。受益相

続人は、遺留分の規定に反しない限度で、優先権

を主張することで、遺言のとおりの遺産分割を行

うことができ、遺言の効力というものは、本来そ

れで十分なのではないかと考える。
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