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後継ぎ遺贈の目的および法律構成について
後縦ぎ遣贈型受益者違続信託との「使い分け」に向けて

九州大学大学院法学研究三教授七戸　克彦

一　本稿の目的

　「後継ぎ遣贈」（「後継遺贈」）q）の用語に関しては、後に詳述するように、その定義そのも

のをめぐって対立が存在するのであるが、ここでは、さしあたり、ある者（第1次受遺者）の

受ける財産上の利益を、ある時点以降は他の者（第2次受遺者）が享受すべき旨を定めた遺贈、

と漠然と定義しておく。

　このような特殊な遺贈をめぐっては、その法的性質あるいは効力に関して、①希望条項付単

純遺贈説（第2次受遺者Cへの移転は、遺贈者Aの単なる希望として述べられたものにすぎず、

第1次受遺者Bに対する法的拘束力はないとする見解）、②負担付遺贈説（第1次受遺者Bに

は、遺贈利益の保持（処分の禁止等）ならびに第2次受遺者Cへの移転（遺言の作成等）の義

務が生ずるとする見解）、③条件ないし期限付遺贈説（第1受遺者Bの死亡を条件ないし期限

とするBに対する解除条件付ないし終期付遺贈と、第2次受遺者Cに対する停止条件付ないし

始期付遺贈の2つが同時的に発生する遺贈と解する説）その他の対立が見られ、近時において

は、法的拘束力を否定する①説が有力化していたため、そのリーガルリスクを回避する代替的

な制度として、新「信託法」（平成18年12月15日法律108号）において、後継ぎ遺贈型受益者連

続信託の制度（同法91条）が新設されたことは、周知のごとくである（2）。

　だが、新信託法によって創設されたこの制度は、従来の後継ぎ遺贈のニーズを完全にカバー

できているのだろうか。この問いに答えるためには、そもそも後継ぎ遺贈なる特殊な遺贈が、

いかなる意図・目的の下に行われてきたのかを把握する必要がある。そこで、本稿では、後継

ぎ遺贈の目的ないしニーズの具体的内容と、これを実現するための法律構成の変遷状況を、時

代を追って見てゆくことにするが、本誌の読者が法律実務家であることから、参照の手間を省

くため、とりわけ古い文献や入手困難な文献に関しては、原典をそのまま引用することにした。

その結果、長文の引用が続く個所もあるが、この点はなにとぞご海容いただきたい。

二　戦前における後継ぎ遺贈

戦前の旧家族法に関する学説においては、後継ぎ遺贈の有効性ないし法的構成につき、①希

望条項付単純遺贈説は存在せず、②負担付遺贈説ないし③条件・期限付遺贈説で固まってい

る。

　以下では、まず、それら戦前の学説を紹介するが、ところで、今日の学説が引用するこの時

代の文献は、なぜか判で押したように穂積重遠『相続法（第2分冊）』、和田子一「遺言法』、

近藤英吉『判例遺言法』の3つである（3）。

　だが、このような文献の選択・引用は、適切とはいいかねる。というのも、第1に、上記文

献のうち、穂積の著作は戦後の家族法改正期（昭和22年）の刊行であり、第2に、穂積・和田・
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近藤のいずれに関しても、後継ぎ遺贈に触れた先行業績があり、さらに、第3に、これら3入以

前にも、後継ぎ遺贈について言及した先行業績が存在するからである。にもかかわらず、それ

らを参照しなかった結果、第4に、今日の学説においては、次のような誤った認識が定着した。

　すなわち、中川善之助『相続法』は、受遺者の特殊な形態の遺贈として、（a）補充遺贈（「受

遺者と定められたAが、その受ける利益を放棄した場合には、Aの受くべかりし利益は、　Bに

与えよという趣旨の遺贈」）、（b）裾分け遺贈（「受遺者Aは、遺贈利益の一定部分を割いて、

Bに与えよという趣旨の遺贈」）、（c）後継ぎ遺贈（「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」）の3つを掲げ、「この補充遺

贈、裾分け遺贈、後継ぎ遺贈の語は、穂積重遠先生の命名であろう（穂積・相続法403、404

頁）」と述べる㈲。しかしながら、穂積『相続法』以前にも、この用例は存在している。

（一）　仁井田益太郎

　筆者の本務校（九州大学）蔵本の限りでいえば、（3）「後継〔ぎ〕遺贈」ならびに（1）「補

充遺贈」の語が登場する最古の文献は、仁井田益太郎『親族法相続法論』（改訂増補11版・大

正14年……初版・大正4年）であり、上記表現は、負担付遺贈に関する以下の記述中に見出さ

れる（なお、引用文中、条数等の漢数字は算用数字に改めた。以下同様）。

三　遺言心力遺贈ヲ為スニ当リ受遺出力負担トシテ或給付ヲ為ササルヘカラサル旨ヲ定ムルコトア

リ負担附遺贈即チ是ナリ……（略）……

　遺言心力負担附遺贈ヲ為スニ当リ負担トシテ受遺者ノ為スヘキ給付ハ他ノ者二対シテ之ヲ為スコ

トヲ要スル旨ヲ定メタル場合二三テ其負担附遺贈二依リ直接二他ノ者ヲシテ財産二関スル利益ヲ得

セシメントスルトキハ遺言者ハ遺言者ハ負担附遺贈二依リ他ノ者ノ為メ同時二遺贈ヲ為シタルモノ

一三ナラス故旧此場合二二テハ負担附遺贈ト其負担タル他ノ遺贈トカ同時二存在スルモノトス

　遺言者力負担附遺贈二依リテ同時二第2ノ遺贈ヲ為ス場合二於テハ第1ノ受遺者ノ得タル利益ハ

条件又ハ期限ノ到来シタル時ヨリ更二之ヲ第2ノ受遺者二与フヘキ旨ヲ定ムルコトナキニ非ス後継

遺贈即チ是ナリ

　以上述ヘラルカ如ク負担附遺贈ト其負担タル他ノ遺贈ト断面時二存在スル場合二於テハ第2ノ受

遺者画論1ノ受遺者二対シ負担ノ履行ヲ請求スル債権ヲ有シ又相続人一点2ノ受遺者二対スル履行

ヲ第1ノ受遺者二対シテ請求スル債権ヲ有スルモノトス（1129〔条〕）

四　……（略）……

五　遺言者ハ遺贈二於テ受遺者力遺贈ノ効力ヲ生スル前信死亡シ又ハ遺贈ノ効力ヲ生シタル後二其

抱扇ヲ為サバ受遺者ノ受クヘカリシ利益ヲ他ノ者二与フル旨ヲ定ムルコトアリ補充遺贈即是ナ

リ（5）

　だが、この仁井田の記述は、後継ぎ遺贈を②「負担附遺贈」とするのか、③「条件」または

「期限」付遺贈とするのかが不明瞭である。

②負担と、③条件・期限とでは、法律構成において、まったく異なる。

　まず、②負担付遺贈の場合、遺贈は、遺贈者Aから第1受遺者Bに対する1画面みである。

ただし、Bは、　B死亡後に遺贈財産を第2次受遺者Cに移転する義務（具体的には受遺財産を

Cに遺贈する旨の遺言作成義務やCとの間での死因贈与契約締結義務）を、Aの相続人A’（今
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日の有力説によれば第2次受遺者Cも）に対して負い、Bがこの義務に違反して遺贈財産を第

三者に処分した場合には、A’（ないしC）から債務不履行責任を問われる。ただし、第三者

への処分それ自体の効力は否定されない点において、第2次受遺者Cの地位は脆弱である。ま

た、Cに至るまでの遺贈財産の移転経路は、　A→B→Cの順次移転となる。

　これに対して、後継ぎ遺贈を、③条件付ないし期限付遺贈と解した場合には、第1次受遺者

Bの死亡を期限とする、あるいは第2次受遺者Cの死亡以前の第1次受遺者Bの死亡を条件と

する（人は必ず死ぬので、Bの死亡のみを問題とすれば、不確定期限となるが、　B・Cのいず

れが先に死ぬかは分からないので、BがCより先に死亡することに着眼すれば、条件となる）、

AからBへの終期付ないし解除条件付遺贈と、AからCへの始期付ないし停止条件付遺贈の、

2つの遺贈が同時的に行われたと理解することになる。そして、これら2つの遺贈のうち、A

→Cの直接移転（「跳び越し遺贈」（6））に関して、Cは、　Aの死亡後直ちに、条件付ないし期

限付権利者として、遺贈財産に関する仮登記が可能になるからω、Bが第三者に遺贈財産を

処分した場合にも、第三者に対して物権的に対抗できる。

　ところが、仁井田の上記著書においては、穂積以降の著作に見られるような、条件付・期限

付遺贈と負担付遺贈の差異に関する記述が存在しない。もっとも、以下に見る穂積以降の文献

においても、条件付・期限付遺贈と負担付遺贈の違いに関する一般的記述は、後継ぎ遺贈の個

別論点に反映されてはいない。

（二）　穂積重遠

　一方、穂積重遠に関しては、今日の学説により引用される『相続法（第2分冊）』（昭和22年目

以前に、戦前に出版された『相続法大意』（大正15年）および日本評論社版『現代法律学全集』

所収の「相続法」（昭和5～6年）がある。

1　『相続法大意』（大正15年）

そして、『相続法大意』の「受遺者」の項には、次のような記述が見出される。

　……受遺者は遺贈の内容たる財産上の利益を享受する者ではなくてはならぬ。故に例えば遺贈に

停止条件が附けられた場合に、其条件の利益を受ける第三者は受遺者ではない。しかし受遺者は帯

しも直接第1次に遺贈の内容たる財産上の利益を享受する者たるを要せぬ。左の如き特殊の遺贈に

は、間接第2次の受遺者があり得る。

　（一）遺言者は遺贈に於て、受遺者甲が遺贈の効力発生前に死亡し又は遺贈の効力発生後にそれ

を掘棄したらその憎くべかりし利益を乙に与える旨を定め得る（補充遺贈）。其場合に乙も亦受遺

者である。

　（二）受遺者甲はその受ける財産上の利益の一部分を割いて乙に与えよと云う負担附遺贈におい

ては、乙も亦受遺者である。

　（三）遺言者は遺贈に於て、受遺者甲の受ける利益は或条件が成就し又は或期限が到来したとき

から乙に移転すべき旨を定め得る（後継遺贈）。此場合には乙も亦受遺者である。而して受遺者は遺言

が効力を生ずる時に存在せねばならぬと云う原則の例外として、第2の受遺者は必しも遺言が効力

を生ずるときに存在するを要せず、右の条件が成就し又は期限が到来する時に存在すればよい（8）。
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　後継ぎ遺贈に関する仁井田の見解が、②負担付遺贈説か③条件・期限付遺贈説かが必ずしも

明瞭でなかったのに対し、穂積の見解は、③条件・期限付遺贈説であることが明らかである。

　しかも、穂積は、後継遺贈の場合には、同時存在の原則（P血zip　der　Koexistenz）に対する

例外を認めて、遺言者Aの死亡時に、第2次受遺者Cは存在していなくてもよいとする。Cが

胎児の場合や、財団法人（現在では一般財団法人）設立のための遺贈に関しては、法律がこれ

を承認しているが（胎児の受遺能力につき相続の規定を準用する民法旧1065条・現965条、民

法旧41条2項・現行法は一般法人法152条2項）、しかし、以下の文献から明らかになるように、

穂積は、未だ受胎していない（将来生まれるかもしれない）子供や、旧財団法人以外の法人に

ついても、第2次受遺者とすることができると説くのである。

2　『現代法学全集』「相続法」（昭和6年）

　一方、『現代法学全集』において上記個所に対応するのは『第37巻』「相続法（5・完）」（昭

和6年）の下記引用部分である。

　（一）受遺者甲が遺贈の効力発生前に死亡し又は遺贈の効力発生後にそれを抱棄したらその受く

べかりし利益は乙に与へる、という遺言があり得る。これを「補充遺贈」と云ひ、右の乙も受遺者

である。

　（二）受遺者甲はその受ける財産上の利益の一部分を割いて乙に与えよ、と云ふ負担附遺贈に於

ては、乙も亦受遺者である。乙も亦受遺者である。

　（三）受遺者甲の受ける財産上の利益は或条件が成就し又は或期限が到来したときから乙に移転

する、と云ふ遺言がなされ得ることは前にも述べた。所謂「後継遺贈」であって、右の乙も亦受遺

者である。而してこの第2の受遺者は必ずしも遺言が効力を生ずる時に存在するを要せず、右の条

件が成就し又は期限が到来する時に存在すればよい（9）。

　そして、今日の学説により引用される岩波書店版『相続法（第2分冊）』の記述は、この日

本評論社版『現代法学全集』の内容からほとんど変更されていない。ただし、上記「（一）」「こ

れを『補充遺贈』と云ひ」の個所は「これは『補充遺贈』とでも謂ふべく」と改められ、また、

「（二）」に新たに「『裾分け遺贈』とでも名づくべきか」との文が追加された結果⑩、中川善

之助以降の学説は、①補充遺贈・②裾分け遺贈・③後継ぎ遺贈のすべての用語が、穂積起源で

あると誤解したのである。これらのうち、穂積のオリジナルにかかるのは、②裾分け遺贈の用

語のみであって、すでに見たように、①補充遺贈・③後継ぎ遺贈の用語は、穂積以前から存在

している。

　さらに、穂積に関して看過できないのは、『現代法学全集』ないし『相続法（第2分冊）』に

おいては、以下（1）（2）のような記述が追加されている点である。

（1）　ドイツ法の「先位相続人」「三位相続人」制度の参照

　その第1は、上記引用よりも手前の「遺贈の種類」の項の冒頭部分の以下の記述である（〔〕

内は『現代法学全集』と『相続法（第2分冊）』との間の変更個所）。
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　（一）　単純遺贈と条件附又は期限附遺贈一遺言には条件附又は期限附のものがあり得ること

は前に述べたが、これは殊に遺贈について考へられる。即ち停止条件附遺贈・解除条件附遺贈・始

期附遺贈及び〔・〕終期附遺贈が場合により又財産の性質に応じて行はれ得る。或時期まで又は或

事実の発生までは甲が受遺者となり其後は乙が受遺者となる、と云ふ〔いふ〕ドイツ民法〔（2100

条以下）〕の「先位相続人」「後位相続人」（Vorerbe，　Nacherbe）の如き関係を生ぜしめることも不

可能ではあるまい（ドイツ民法第2100条以下）〔前置〕。後述負担附遺贈（第1104・第1105条〔「第」

を削除〕）も一種の条件附遺贈である。而して、条件附遺贈・期限附遺贈及び〔・〕負担附遺贈に

対して、無条件無期限無負担の遺贈を「単純遺贈」と名づけ得る（11）。

　上の記述のうち、ドイツ民法への言及部分、ならびに、負担付遺贈を「一種の条件附遺贈」

とする部分は、『相続法大意』には存在していなかった。

　このうち、ドイツ法の「先位相続人（Vorefbe）」「温位相続人（Nacherbe）」とは、ドイツ普

通法（＝ローマ法）上の包括的信託遺贈（負deico㎜iss㎎Fideiko㎜iss）｝こ由来する相続人

の指定方法であって、ドイツ民法2100条は「被相続人は、ある者がまず相続人となり、次に

他の者が相続人となることを定めて（品位相続人）相続人を指定することができる」と規定す

る。さらに、これに続けて2101条は、未受胎の子（1項）・未成立の法人（2項）も後位相

続人に指定できる旨を定めている結果、現存しない多数の旧位相続人を連続して指定すること

も可能となるが、ただし、相続開始時から30年忌経過すれば、その時点までに後位相続が開始

しない限り、後位相続人の指定は原則として効力を失う　（2109条）。

　なお、この温位相続人の指定制度は、ドイツ以外でも、スイスおよびオーストリアにおいて

採用されているが、これに対して、フランス民法は、明文をもって、この種の死後処分を禁止

し、当事者間においても効力を否定している（896条1項「継伝処分（substitu廿on）は、これ

を禁止する」、2項「受贈者、指定相続人または受遺者に対して、譲与された物を保有してさ

らに第三者に継伝すべき義務を負わせる処分は、受贈者、指定相続人または受遺者に対しても

無効とする」）〔12）。

　他方、わが国においても、民法施行前の慣習法上、温位相続人の指定ないし言伝処分と同様

の制度が存在していた。後気近藤英吉の著作において登場する「仲継相続」（「中継相続」「中

次相続」と表記されることもある）がそれであり、この慣習は、徳川期以前からの武家法に由

来する（13）。町人法と異なり、武家法においては、後見制度が発達せず、Aの相続人Cが幼少

の場合には、Cが成人になるまでの仲継ぎとして他の者が相続人となる方法がとられた。しか

し、武家法はまた、遺言をもって相続人を指定することも認めていなかったことから、山山相

続人の指定に関しては、（1）Aが生前に養子をとる方法、（2）Aの死亡後Aの下妻（＝Cの

母）と入夫婚姻した夫が仲継相続人となる方法、（3）Aの二二（＝Cの母）自らが仲継相続

人となる方法、（4）Aの父（＝Cの祖父）が再相続する方法などがとられた。一方、この制

度は、後見制度が未発達な武家法における幼少者C保護のための便法であったから、仲継相続

人Bの法的地位は脆弱であり、たとえば上記（1）の養子縁組により仲継相続人となった者B

に実子がいたとしても、実子への相続が行われることはなかった。すなわち、この制度は、今

日の後継ぎ遺贈の法律構成に即していえば、③条件・期限付相続説か（もっとも、Bによる財

産処分からCを守るためには、④Bに対する物権的な処分制限が必要となる）、あるいは、一

一後見制度の代替的制度であることを直視すれば一、⑤A→Cの直接相続と、Bの後見人な
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いし財産管理人への就任と構成するのが事態適合的である。

　だが、現行民法典の起草者は、この慣習法上の制度を採用しなかった（14）。

　にもかかわらず、穂積は、ドイツ法の後位相続人の指定制度を参照して、これを復活させよ

うというのである。もっとも、穂積の著述に関していえば、この日本の旧慣である「仲継相続」

なる文言は登場してこない。

（2）　未受胎の子・未成立の法人への遺贈の肯定

　また、穂積『現代法学全集』においては、①補充遺贈・②裾分け遺贈・③後継ぎ遺贈に関す

る前信「（一）」「（二）」「（三）」の記述に続けて、「（四）」の項が追加されている。

　（四）まだ生まれない人〔子（例へば『妹某に生まれる子』）〕に遺贈がされて居〔ゐ〕たところ、

遺言者の死後に其人〔それ〕が生〔ま〕れ、しかも遺言者死亡の時にはまだ胎児でもなかったとし

たら如何。まだ成立しない法人を受遺者として遺贈がされて居〔ゐ〕た処〔ところ、〕遺言者の死

後其法人が設立されたら如何。此等〔これら〕の場合にも〔に〕右の生児又は法人を受遺者となる

に妨げなく〔受遺者とした方が遺言者の遺志にかなふと思はれる故、それらの受遺者は〕一旦相続

人に帰属した財産につき遺贈の履行を請求し得るものと解してよからう㈲。

　この主張もまた、先に見た後位相続人指定に関するドイツ民法2101条の規定を参照したも

のであろう。

（三）　和田二一

　一方、和田干一に関しても、今日の学説の参照する『遺言法』（昭和13年）以前に、『相続法

講義案』（昭和2年）があり、そして、穂積と同様、両者の間には、主張に相違個所が認めら

れる。

1　『相続法講義案』（昭和2年）

　まず、和田における「後継ぎ遺贈」の定義から確認しておくと、『相続法講義案』には、次

のようにある。

（5）補充遺贈、後継遺贈

　遺言者が遺言を為すに当り、甲なる受遺者か遺贈の効力発生前に死亡し、又は効力発生後遺贈の

批棄を為したる場合に、乙を以て受遺者と為すことを定むる遺贈を補充遺贈と称し、甲なる受遺者

の受くる利益か或る条件の成就又は或る期限の到来したる時より乙に移転すへき旨を定むるときは

之れを後継遺贈と称する⑯。

2　『遺言法』（昭和13年）

一方、『遺言法』における「後継ぎ遺贈」の定義も、上記と異なるところはない。

（五）補充遺贈、後継遺贈、単純遺贈

補充遺贈とは、遺言者が遺贈を為すに当り、甲なる受遺者が遺贈の効力発生前に死亡し、又は、
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遺贈の効力発生後、遺贈を拗棄したる場合に、乙を以て受遺者と為すことを定むる遺贈をいふ。

　後継遺贈とは甲なる受遺者の受くる利益が或る条件の成就又は或期限の到来したる時より乙に移

転すべき旨を定むる遺贈をいふ。

　補充遺贈、後継遺贈に対して通常の遺贈を単純遺贈と称し得る（17）。

だが、これに対して、二二の問に差異が認められるのは、次の2個所である（1）（2）。

（1）　未受胎の子・未成立の法人への遺贈の肯定

　その1は、穂積の『現代法学全集』以降の変更と同様のものであり、『遺言法』において、

和田は、穂積『現代法学全集』を参照しつつ、未受胎の子・未成立の法人に対する遺贈を肯定

する。

（c）同時存在の原則は必ずしも徹底的に適用せらるべきではない。

（イ）相続開始当時未だ胎児たらず、遺言者死亡後に懐胎せられ、且出生したる生児に対して遺贈

　が予め為されたる場合に其の生児は受遺者たり得る。但し遺贈物は一旦相続人に帰属し、相続

　人は其の後、遺贈の履行を為すこととなる。

　　同説　穂積氏全集234頁。

（ロ）未成立の法人に対して遺贈が為され、遺言者死亡後、其の法人が設定せられたる場合も亦同

　じ。

　　同説穂積氏全集234頁（18）。

（2）　条件・期限付遺贈の特定遺贈への限定

　だが、その一方で、和田は、『遺言法』において、包括遺贈に関しては、条件・期限を付す

ことはできないと説くようになる。

　包括遺贈に在りては受遺者は遺産相続人と同一の地位を取得するものであるから、包括遺贈には

条件期限を附し得ざるものと解すべきである（同説、近藤氏全集311頁）Q9＞。

　先に引用したように、和田は、後継ぎ遺贈を条件・期限付遺贈と定義していたから、この見

解に立った場合には、後継ぎ遺贈は、特定遺贈の場合だけしか認められないことになる。

　ところで、包括遺贈・特定遺贈の区別は、今日の争点との関係では、「遺贈と登記」の論点

における登記不要説・登記必要説の対立に影響してくるが、和田が問題としているのは、その

ような第三者関係であろうか。それとも、フランス民法における継伝処分の禁止と同様、当事

者間効力をも否定する趣旨であろうか。この点を明らかにするためには、上記引用個所で参照

されている「近藤氏全集」を確認する必要がある。

（四）　近藤英吉

　上記和田『遺言法』において参照されている「近藤氏全集」とは、今日の学説が引用する近

藤英吉『判例遺言法』（有斐閣、昭和13年）に先立つ、日本評論二二『新法学全集』の『民法

V親族法・相続法』（中川善之助「親族法」・近藤英吉「相続法」）（昭和12年）を指す。しか
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も、近藤にあっては、さらにそれ以前にも、弘文堂版『相続法論（上）』（昭和11年）がある。

　一方、今日の学説は、近藤『判例遺言法』を、「後継ぎ遺贈」の効力を肯定する立場として

引用しているが、しかしながら、今日の学説が参照する個所において、「後継〔ぎ〕遺贈」な

る表現は、まったく現れてこない。そこに認められるのは、旧慣由来の「仲継遺贈」ないし「仲

継相続」なる用語であり、この点は、先行著作である『相続法（上）』においても変わるとこ

ろはない。

1　『相続法論（上）』（昭和11年）

　まず、最も古い『相続法論（上）』の記述につき、いささか長くなるが、関係個所のすべて

を引用することにしよう。

　仲継相続とは、被相続人の死亡又は隠居により相続が開始するに当り、その本来の相続人たるべ

き者が幼少であり又は病弱である等の理由に基いて、一旦、仲継のため、第三者をして相続せしむ

ると共に、本来の相続人又はその子孫を後位相続人に指定し、後日、仲垣相続人をして、その相続

によって得たる財産を、更に後記相続人に相続せしむる制度を謂ひ、吾国に於ても、民法施行前の

慣習法上認められてみた（註18）。現行民法のもとにありては、斯くの如き相続は、相続に関する

強行法規に違反するのであるから、全くその効力を生じ得ないのであるが（註19）、尚一定の方法

によって、仲継相続に於けると事実上同一の結果を生ぜしめ得ることに注意すべきである（註20）。

　註18　・・…・〔後掲判例【12】【10】を引用〕……。仲継相続人の指定は、独・瑞の民法に於ては、

　　　今日尚有効のものと規定せられてるるが、仏民法は之を禁止してみる（独民2100以下、瑞

　　　民488以下、三民896）。

　註19何人と錐も、他人をして、一定の遺言をなし又はなさざるべき義務を課すを得ないから（民

　　1128参照）、例之、推定家督相続人としては、女子のみ存する場合に、他の男子を養子とし、

　　　一旦、彼をして家督を相続せしむると共に、その養子に対して、女子の子孫をその相続人に

　　　指定し、又は包括受遺者に指定すべき旨の遺言をなす義務を負担せしむるを得ない。同様に

　　　又、推定家督相続人を廃除して、他人を家督相続人に指定すると共に、その他人に対して、

　　　二二除者の子孫をその相続人に指定し又は包括受遺者に指定すべき旨の遺言をなす義務を課

　　　するを得ない。

　註20包括遺贈は条件附又は負担附にもなされ得るが故に（民1087H）、相続人の遺留分を害し

　　　ない限度に於いては、仲継相続人を解除条件附の包括受遺者に指定すると共に、三位相続人

　　　を同一内容の停止条件附包括受遺者に指定することにより、又は、仲継相続人に包括遺贈を

　　　なすと共に、後日その財産を後位相続人に贈与すべき旨の負担を課することによって、仲継

　　相続と同一の結果を生ぜしむることを得る。而して包括遺贈が相続人の遺留分を害する場合

　　　にありても、相続人が減殺請求権を失ふときは（勉棄又は消滅時効に因り）、当該の遺贈は

　　　始めより有効のものとなるから、相続財産の全部についても、仲継相続と同一の結果を生ぜ

　　　しめ得るものである。

　　　尚信託法2条は、遺言信託を認め、被相続人は、相続財産の全部を信託し得るのであるか

　　　ら、仲継相続人を受託者に指定し、後日、後位相続人に対して、信託財産の返還を命ずるこ

　　　とによって、完全に仲継相続と同一の結果を生ぜしむることを得る⑳。
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　以上の近藤の記述において特徴的な点は、第1に、穂積においては「後継ぎ遺贈」の個所で

参照されていたドイツ法言の「先位相続人」「後位相続人」の制度を、わが国の旧慣上の「仲

継相続」と結びつける形で論じている点、第2に、穂積がドイツ法の後位相続人の指定制度を

わが国の解釈論に持ち込むのに対して、「相続に関する強行法規に違反する」ことを理由に、

これを否定している点、しかしながら、第3に、なおも他の一定の方法によって、二二相続と

事実上同一の結果を得られるとし、その代替的方法として、（1）条件付包括遺贈と（2）遺

言信託の2つがある旨を述べている点である。

　さらに、近藤は、「家督相続人の指定」の個所でも、上記説明を繰り返す。

（七）　仲継相続人の指定

（イ）　民法施行前の慣習法上認められたる仲継相続に於いては、被相続人の死亡又は隠居により

て、相続が開始するに当り、その本来の相続人たるべき者が、病弱又は幼少等の理由により、一旦

中継の為め、特定の第三者をして相続を為さしめ、更に本来相続人たるべき者又はその直系卑属を

仲継相続人の相続人、即ち後位相続人に指定し、後日、二二相続人をして、その相続財産を譲与せ

しめたのであって、類似の制度は、今日尚独逸、瑞西の法制上、認められてみるが（独民2100以

下、二丁488以下）、仏蘭西民法896条は、明文を以て、之を禁止してみる。吾民法には、この種の

相続を禁止する旨の明文はないが、前述の如く、条件附相続人の指定は、吾民法の解釈上許されざ

るが故に、旦、甲を相続人に指定し、乙が一定の年齢に達したる場合には、甲は相続権を失ひ、乙

が之に代りて相続人となる旨の、解除条件附仲継相続人の指定、及び停止条件附後下相続人の指定

は、何らの効力をも生じないものとすべきである。

（ロ）　然らば、遺言により、仲継相続に於けると事実上同一の効果を発生せしめ得ないか。

（1）　相続人に対して、一定の負担を課し得ることは、吾民法に明文の規定はないが、之を肯定

すべきであるから、相続人を指定して、彼に対し、一定事実の発生の際に、特定人の為めに、相続

財産を贈与すべき義務を負担せしむることは、指定相続人の遺留分を害せざる限度に於ては、有効

である。尤も、この場合に、指定相続人の相続財産処分権を剥奪して、相続財産をそのま・維持せ

しめ、以て特定人に之を贈与すべき義務を課し得るかは、一応の疑問たらざるを得ないが、仏蘭西

民法896条の如き、禁止規定の存せざる吾民法のもとにありては、之を積極に解して差支えないと

考へる。

（2）　被相続人は、遺言を以て、その相続財産を信託し、以て指定相続人より、相続財産の管理

処分権を剥奪し得るのみならず、特定人を信託財産の受益権者、又は帰属権者に指定することによ

り、事実上、仲継相続をなさしむると同一の効果を発生せしむることを得る。このことは、被相続

人に法定の推定家督相続人ある場合と錐も同様である⑳。

　民法典の起草者が、旧慣上の仲継相続の制を否定していた点については、すでに述べた。し

かしながら、この慣行は、民法典施行後もなお、かなり広く行われていたことが、以下の判例

の存在からも推知される。

　【1】大判明治29年3月17日民録2輯3巻67頁

　【2】大判明治30年5月5日民訴3輯5巻22頁

　【3】大判明治35年11月28日民録8輯10巻189頁

会報THINK　第107号　2009　171



　【4】東京地判明治41年1月20日法律新聞486号20頁

　【5】東京二二明治41年5月29日法律新聞503号13頁

　【6】大判明治43年10月4日二二16輯19巻639頁

　【7】東京工学大正3年4月9日法律新聞954号2頂

　【8】大判大正3年12月21日民生20輯1139頁

　【9】大判大正4年4月24日民録21輯12巻570頁

　【10】大判大正7年3月23日二丁24輯10巻585頁

　【11】大判大正8年3月28日民録25輯507頁（認｝

　【12】大判大正14年6月29日法律新聞2462号5頁

　【13】大判昭和4年4月2日民集8巻23頂（23）

　これらのうち、【2】は「名義上ノ相続人即チ仲次相続人ナルモノハ嫡子ノ存在スルニ拘バ

ラス便宜上之ヲ設クルヲ得ヘキコトハ我邦慣習ノ認ル処ナルニ依リ原裁判ハーモ法律二違背シ

タル廉ナシ」といい、【3】も「民法施行以前二在テ所謂仲継相続ハ実親子ノ相続ト同シク養

嗣子力家督ヲ相続シタル後死亡シ又ハ老年二巴リ隠居スルニ及ヒテ先代ノ実子若クハ嫡孫力養

嗣子二丁テ其家督ヲ相続スルモノニシテ是レ則チ古来一般ノ習慣ナリトス」とする。

　さらに、民法施行後においても、【7】は、二二相続人Bが、養親Aの実子Cに家督を相続

させるため、自己の直系卑属を廃除することは、相続人の廃除に関する旧975条2項の「正当

の事由」に該当するという四。

　だが、以上に対して、【4】は、「民法施行後に戸主死亡により家督相続開始するに当りては

如何なる者を以て其家督相続人と為すべきやは亦其開始当時の法律即ち民法によりて之を定め

ざるを得ざる者とす」として、立法者意思に従い、民法施行後の仲継相続慣行の効力を否定す

る（なお、本件は、大審院長・尾崎忠治が仲継相続人となっていた事案である）。

　さらに、大審院も、【9】が「民法旋行以前二於ケル仲継相続ナルモノハ仲継相続人力家督

ヲ相続シタル後死亡シ又ハ隠居スルニ及ヒテ先代ノ実子若クハ嫡孫力其家督ヲ相続スヘキ慣習

ナリシト錐モ二二継相続二継ク家督相続力民法施行以後二開始シタルトキ下学相続順位ハ民法

ノ規定二従ヒテ之ヲ定ムヘク前示ノ慣習二二ルヘキモノニ非ス」として、仲継相続慣行の効力

を否定する立場を明らかにし、その後、【12】も「民法施行以前ノ慣習法ニヨレハ仲継相続ナ

ルモノハ仲継相続人力家督相続シタル後死亡シ又ハ隠居スルニ及テ先代ノ実子若ハ嫡孫其其ノ

実督ヲ相続スヘキモノナリシト錐モ其ノ仲継相続二丁ク家督相続力民法施行以後二開始シタル

トキハ其ノ相続順位ハ開始シタル当時ノ法律タル民法第九百七十条以下ノ規定ニヨリ之ヲ定ム

ヘク二二慣習二二依ルヘキモノニアラサルコトハ夙二本院判例（大正3年（オ）第619号同4

年4月24日判決〔＝【9】〕参照）ノ是認スル所ナリ」として、民法施行後に開始された仲継

相続の効力を否定した。

　しかしながら、以上の判例にもかかわらず、置上相続の慣行は、昭和期に入っても持続した。

【13】は、虚偽の戸籍を届け出る方法で、仲継相続を実現させた事案である。すなわち、当事

者の主張によれば、Aには妻A’との間に実子Cがいたが、幼少であったため、隠居相続に際

して、戸籍上Aの長男としていたA’の私生子Bに二二相続させた。その後、Bには実子Xが

生まれたが、Bは、　Xを戸籍上Aの三男とし、他方、後位相続人CをBの養子にすることで、

実子Xの家督相続を事実上廃除する一方、嫡流であるCを推定家督相続人に据えた。その後、

大正4年にBが死亡し、Cは家督相続の届出を行った後、亡B名義の土地につき相続を原因と

172　会報THINK　第107号　2009



する所有権移転登記を経由したうえ、Yらに売却あるいは抵当権を設定した。ところが、　C死

亡後の大正14年になって、Bの実子Xは、　Cの承継人（続柄不明。家督相続人か）Dに対して

家督相続回復請求訴訟を提起した。だが、相続回復請求権については、5年の短期消滅時効が

あるから（旧966条、現884条）、Xの請求は、本来なら時効消滅を理由に排斥される筋のもの

である。ところが、なぜかDは欠席したため、Xは勝訴判決を得て家督相続を回復し、亡Cの

家督相続の戸籍上の記載も訂正された。そこで、Xは、今度は、　Yらに対して、　CYら間の譲

渡・抵当権設定は、無権利者（表見相続人）Cの処分であって、Yらは所有権・抵当権を取得

していないとして、抹消登記請求訴訟を提起し、これに対して、Yらが、　Xの相続回復に関し

て、時効消滅を援用したが、二二は、借称相続人からの特定承継人は、援用権者には含まれな

い旨を判示した。それゆえ、同判決は、相続回復請求権の消滅時効の援用権者の範囲に関する

判例として紹介されるのが通例であるが、そもそも何ゆえDが、Xの相続回復請求訴訟に欠席

し、時効を援用しなかったのか、XとDとの間で、後のXのYらに対する本件訴訟を見越した、

何らかの交渉があったものと推測されるが、この点もまた本稿の考察の対象とするところでは

ない。本稿との関係で問題となるのは、虚偽の戸籍届出の方法で仲継相続を実現させる便法の

側であるが、この点に関して、穂積は、「本件の事実は如何に虚偽の出生届が慣行されてそれ

が其後の法律関係を紛糾せしめ第三者に不測の損害を蒙らしめるかと云ふ好個の事例である」

とコメントしている（25）。

2　『新法学全集』「相続法」（昭和12年）

　上に見るように、仲継相続の慣行は、近藤のみならず、穂積においてもまた、関心の対象と

なっていることが分かるが、ここで再び近藤の著作へと検討の対象を戻すならば、上記『相続

法論（上）』から1年後に発刊された『新法学全集』「相続法」になるや、近藤は、その主張を

一部改め、前示和田『遺言法』の引用にもあったように、包括遺贈に関しては、条件・期限を

付すことができないとの見解をとるに至る。

　だが、問題は、その理由づけであって、①それが第三者に不測の損害をもたらすというので

あれば、第三者との関係においてのみ、当該条件・期限の存在を対抗できないとすれば足りる

のに対して、②それが相続法秩序あるいは財産法秩序の根幹に関わるということであれば、当

事者間においても法的拘束力が否定されなければならないことになるが、下記の記述からすれ

ば、後者（②）と捉えられているようである。

　遺言の効力に関する民法第1087条以下の規定も亦包括遺贈に適用せらるべきであるが、問題と

なるのは、包括遺贈に条件又は期限を附し得るかの点である。包括遺贈も亦遺言によってなされる

のであるから、民法第1087条第2項〔現985条2項〕の適用を受け、従って一応之を積極に解し得

ないではないが、包括遺贈は、少なくとも、その財産関係に於ては、相続人の指定と実質上、同一

視せらるべく、相続人の指定につき条件又は期限を附すことを得ないとする以上、之を同一に解す

べきである。若し之を積極に解するときは、相続人の責任関係を不明確ならしむる結果、相続債権

者その他の利害関係人の地位を著しく不安定ならしむるのみならず、相続財産の分割についても、

期限の到来、或は条件の成就に至るまで、之を停止せざるを得ざるが如き結果となる。この点より

するも、三民法上、期限又は条件附包括遺贈は之を許さざるものと解すべきであらう　（一）。

　　一　従って民法第1087条第2項の規定は、特定遺贈についてのみ適用せられるに過ぎない（26）。
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　そして、この旧説の結果、前示『相続法論（上）』において提示されていた、旧慣上の竿継

相続の代替的方策のうち、（1）条件付包括遺贈という方法は、『新法学全集』においては削除

され、その結果、代替的制度としては、もっぱら（2）信託のみが掲げられることとなる。

　仲継相続とは被相続人の死亡又は隠居により相続が開始するに当り、其本来の相続人たるべき者

が幼少であり、又は病弱である等の理由に基いて、一旦仲継の為め、第三者をして相続せしむると

共に、本来の相続人又は其子孫を後位相続人に指定し、後日、仲継相続人をして、其相続に因って

得たる財産を、更に後位相続人に相続せしむる制度を謂ひ、我国に於ても、民法施行前の慣習法上

認められてみたものである。現行民法のもとにあっては、斯くの如き相続は、相続に関する強行法

規（民979条参照）に違反するのであるから、全くその効力を生じ得ないのであるが、尚一定の方

法によって、二野相続に於けると事実上同一の結果を生ぜしめ得ることに注意すべきである（六）。

　　六　尚信託法2条は、遺言信託を認め、被相続人は、相続財産の全部を信託し得るのであるか

　　　ら、仲継相続人を受託者に指定し、後日、後位相続人に対して、信託財産の返還を命ずるこ

　　　とによって、完全に仲継相続と同一の結果を生ぜしむることを得る⑳。

　この記述においては、先に引用した『相続法論（上）』の記述のうち、「註18」「註19」なら

びに「註20」の前半部分が、ことごとく削除されていることが知られるであろう。

3　『判例遺言法』（昭和13年）

ところが、その1年後の『判例遺言法』において、近藤は再び説を改める。

（1）　条件付（ただし効力は不遡及）包括遺贈の承認

変更点の第1は、包括遺贈についても条件・期限を付すことができるが、ただし、その効果

は遡及しない、との折衷的な見解を主張するに至った点である。

　包括遺贈も、遺贈の一種であり、而かも財産法上の権利義務の移転のみを目的とし、戸主権の如

き身分権の移転を伴はないのであるから、之に条件又は期限を附すことを得る（註一五）。而して

包括遺贈に条件又は期限を附したときは、その効力に於いて、民法施行前に認められた丁丁相続人

の指定と全く同様である。尤も、条件の成就に遡及効を認むるときは、利害関係人の地位を甚だし

く不安定ならしむる結果となるから、我民法に特別の規定はないが、包括遺贈については、理論上

遡及効を有する条件を付することは許されないものと見るべきである。

　　註一五　二二及び仏法系の多くの民法は、包括遺贈に条件又は期限を附し得るか否かについ

　　　て、何らの規定を設けてみない。独り伊民八五一条は、包括遺贈は始期附になされても、之

　　　が附加せられざりし場合と同一の効力を有するものと定めてみる。この規定は始期附遺贈に

　　　よって後位相続人指定の禁止を回避することを恐れたためである（28）。

　この改説によって、前掲近藤『新法学全集』を参照しつつ、条件・期限付遺贈を特定遺贈に

限定する前記和田『遺言法』の主張は、いわば梯子を外された格好になってしまったが、今日

の学説の中には、以上の近藤の改説に気づかず、条件・期限付包括遺贈を否定する『新法下肥
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集』の記述と、これを再び肯定する『判例遺言法』の記述とを、同時並行的に引用するものが

ある（29）。

（2）　未受胎の子・未成立の法人への遺贈の肯定

　そして、この改説の結果、近藤は、第1に、いまだ受胎にも至っていない子や、未成立の法

人に対する遺贈を肯定するに至る。

　遺贈に停止条件を附することが許される結果として、将来の人（未だ受胎しない者）又は法人く将

来設立せられる法人）に対する特定遺贈も亦之を有効と解しなければならぬ。蓋し「将来至る人が

子を産みたらばその生れたる子に対して遺贈す」とか、或は「将来法人が成立せば之に遺贈す」と

謂ふが如き遺言は、普通の停止条件附遺言と何等その本質を異にしないからである。この点につい

ては、例之、独逸民法の如きは明文の規定を設けてみるが、我民法には何等の規定をも存しないた

め、反対説がないではない（註五）。

　　註五例之、柳川氏相続法丁丁下巻292頁、298頁（30）。尚民法立案者も、将来の人に対する遺

　　贈を認めない趣旨を述べてみるが、その意見は民法解釈の絶対的根拠たり得ないことは勿論

　　　である。第194回法典調査会議事速記録参照（31）。

　この記述は、もっぱら特定遺贈を念頭に置いているが、しかし、他の個所における以下の記

述は、事柄を特定遺贈に限定していない。

　胎児が、遺贈について既に生れたるものと見倣されることは、民法1065条〔現965条〕の規定す

るところである。問題となるのは、未だ受胎しない者若くは将来の法人に対する遺贈の効力如何で

あるが、二等の者は、現在に於ては権利能力を有せず、従って受遺者たる資格を訣くのであるが、

前述の如く、遺贈に条件を附することが許される以上、その権利能力の享有を条件とする遺贈の効

力を認むるに、理論上何等の妨げもないと考へる。殊に、我民法上、財団法人設立のためにする寄

附行為〔現・定款〕が遺言に依ってなされ得ることに徴しても（民41条2項〔現・一般法人法152条

2項〕参照）、右の如き遺贈の効力を認めないことは、彼是甚だしく権衡を失するであろう（二九）。

　　二九　この点については、我民法の解釈上反対の学説があるのみならず（例之、柳川氏、相続

　　法註繹下巻298頁、民法立案者の見解も私の見解とは反対であった）、長崎控訴院判決も、将

　　　来成立することあるべき法人（寺院）につき、「遺贈ハ、遺言引力死亡ノ時ヲ期シ財産ノ全

　　部又バー部ヲ受遺者ノ利益ノ為メニ処分スル単独行為ニシテ、遺言ノ効力発生ノ際受遺者ア

　　　ルコトヲ要ス（胎児ハ例外）。然ルニ寺院ヲ設立スト云フカ如キ遺言二二テハ、其ノ効力発

　　生当時受遺者ノ存在スヘキ理由ナシ。故二遺贈トシテ法律上其ノ効力ナキモノトス」と判示

　　　してみる。（大11・3・7長崎控判、新聞1980号19頁）。成る程、遺言に依る寺院設立のため

　　　の寄附行為は我民法の認めてみないところであるから、右の遺言がこの目的を有するとすれ

　　　ば、之を無効と解せざるを得ないが、その遺言の趣旨にして、相続人に対して寺院の設立の

　　　ために一定の財産を提供すべき負担を課するに過ぎないか、或は将来成立することあるべき

　　寺院に対する遺贈に外ならずとすれば、之を有効と解しなければならぬ。尚権利能力なき社

　　　団に対する遺贈は、社団の構成員に対する遺贈として有効である（銘）。
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（3）　仲継相続の代替的制度一その1・後継ぎ遺贈

　他方、こうして、近藤において、効力不遡及ながら再度承認されるところとなったところの、

条件付包括遺贈は、第2に、旧慣上の中継ぎ相続ないしドイツ法の先位相続人・後位相続人の

代替制度として、再び位置づけられることとなる。

　遺贈には解除条件を附し又は終期を附することを得るのであるから、先ず甲を受遺者となし（仲

継受遺者、前位受遺者）、一定の事実の発生に因って遺贈の効力を失はしめ、その遺贈は乙（後位

受遺者）に帰属すべきものとなすことを得る。この場合に於て、後位受遺者がその遺贈を抱棄した

ときは、遺言者の別段の意思が推断せられない限り、二二受遺者に於てその遺贈を終局的に保有し

得るものと解すべきである（同趣旨、独大判RG　IeipZ　l916，1441，　Nr　7）。尚後上受遺者は同時

に補充的受遺者たる資格を兼ぬることを得べく、疑はしい場合には、寧ろこの両資格を兼ぬるもの

と見るべきであるから、息継受遺者が受遺者たることを得ないときは、後位受遺者に於て始めから

受遺者たる地位を取得するものと解しなければならぬ㈹。

一方、とくに仲継遺贈に関しては、仲継受遺者Bによる遺贈財産の処分を防ぐため、次のよ

うな法律構成が提示される。

　独逸の判例（独大判、RG　Recht　1908　NL　90）は、特定の遺産の処分権のみを与ふる遺言も亦、

遺贈として有効であるとしてみるが、処分権のみを引離して遺贈の物体となすことは許されない。

この種の遺贈は、単に仲継受遺者（之については後に述べる）としてその物の所有権を取得せしめ、

制限物権を設定する外は、その所有権を処分することを禁止し、一定の事実の発生した場合に、そ

の物の所有権を相続人（後干受遺者に該当する）に移転すべき旨の負担附二丁遺贈としてのみ、そ

の効力を認め得るに過ぎない（vgl　Kipp，　ErbrechちS．380　Anm　1）㈹。

　すでに述べたように、②負担付遺贈の場合、第1次受遺者Bによる受贈財産の処分に対し、

第2次受遺者Cは、債権的救済しか求めることができない。これに対して、③条件・期限付遺

贈の場合、「遺贈と登記」の論点につき登記不要説に立てば、Bの処分行為の物権的無効が導

かれるほか、登記必要説に立った場合でも、穂積説ならば、仮登記による権利保全の途がある。

だが、先に見たように、近藤説においては、包括遺贈における第2次受遺者Cの条件成就・期

限到来の効果は遡及しないから、Bの処分に対して物権法的な救済の余地がない。そこで、④

当初より二二受遺者Bに対して、物権的な処分制限を付した所有権を遺贈しておけば、Bの処

分は無権利者の処分となって、Cは登記なくして対抗できる、というわけである。これと同様

の法律構成は、後の最高裁昭和58年3月18日判決（後掲【16】）においても提示されている。

なお、同判決は、後継ぎ遺贈の法律構成には複数のものがあり得るとした点において、画期的

な意義を有するが、しかし、上記のごとく、すでに近藤は、③・④という複数の法律構成を提

示していたのである。

　ところで、上記引用において近藤が問題にしている「仲継遺贈」は、武家法において未発達

であった後見制度の代替的機能を営む「仲継相続」を念頭に置くものであったから、「仲継遺

贈」を行った遺言者Aの遺言意思の解釈としては、むしろAから幼者Cに対する直接の遺贈と、

Bを後見人に指定する旨の遺言（旧901条、現行839条）の、2つの遺言がなされたと認定す
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るのが筋である（＝下記⑥）。あるいは、他に親権行使者がいる場合には、やはりA→Cの跳

び越し遺贈につき、Cに対してBの財産管理に服する旨の負担の付された負担付遺贈とすれば

よい（＝下記⑤。もっとも、この場合には、Bに対する財産管理人指定の遺言も必要となって

こよう。なお、未成年の子C保護目的の仲継遺贈とは反対に、老齢の妻Bを扶養すべき旨を負

担内容とするA→Cの跳び越し遺贈の場合には、第三者のためにする契約（537条）と同様の

受益者の指定と解すべきこととなろうか）。

　そして、遺贈財産の移転先との関係で、以上の法律構成を並べ直すならば一、

①A→Bの希望条項付単純遺贈

②A→Bの負担付遺贈

③A→Bの条件・期限付遺贈＋A→Cの条件・期限付遺贈

④A→Bの処分制限付の条件・期限付遺贈＋A→Cの条件・期限付遺贈

⑤A→Cの負担付遺贈（＋相続財産管理人の指定）

⑥A→Cの単純遺贈＋後見人の指定

一の順で、後の法律構成になるほど、Cの保護に手厚くなる。

（4）　仲継相続の代替的制度一その2・信託

だが、上記のうち、跳び越し遺贈型の⑤・⑥の法律構成との関係では、相続財産管理人を指

定する遺言の有効性につき、近藤は、次のようにいう。

　一時半の目的のために、遺言に因って相続財産の管理人を指定することは、実質上、遺言執行者

をしていることに該当すべく、之を無効とすべき何等の理由もないが、相当の期間（例之、相続人

が一定の年齢に達する迄）継続して、第三者たる管理人をして、相続財産を管理せしむることを、

内容とする遺言は、我民法上、之を有効と解するを得ない。

　蓋し我民法は、斯くの如き相続財産管理の制度を規定することなく、従って、管理人が不適任で

あり、或は管理の方法を誤るとも、相続人は、管理人を免序し、或は管理権の行使に制限を加ふる

の権利を有することなく、相続財産管理の失当に因る不利益を甘受せざるを得ないからである。固

より、遺言に因る相続財産管理人の指定は、後に述ぶるが如き遺言信託と実質上何等異るところは

ないのであるが、信託にあっては、信託法の規定に依り、信託者の相続人又は受益者のために、そ

の利益を擁護すべき一定の権利が確保せられてるるのであるから、遺言信託の結果、相続人が不当

の拘束を被る結果を生じない。故に、継続目的のためにする相続財産管理人の指定は、それが信託

に於ける受託者の指定たる意義を有する場合に限り、その指定を有効と解すべきである（35）。

　近藤の所説は、要するに、（1）遺言執行者を指定する遺言、および、（2）遺言執行者と同

視し得る程度の一時目的の相続財産管理人を指定する遺言は有効であるが、これに対して、

（3）「相続人が一定の年齢に達する迄」といったような、相当期間継続する相続財産管理人

を指定する遺言に関しては、相続財産管理人Bの不当処分に対して、相続人Cが物権的に救済

されないので、許されない、というものである。それゆえ、近藤においては、A→Cの跳び越

し遺贈とBによる財産管理を内容とする⑤・⑥のような遺言は、効力が否定されてくることと

なる。

　だが、その一方において、近藤は、上記引用の後段部分で、相当期間継続する相続財産管理
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人を指定する遺言は、信託法上の信託を設定する遺言と解釈・認定できる場合にのみ有効であ

ると説く。

　このような形での信託制度への言及は、穂積や和田の著作には存在していなかった。これに

対して、近藤は、すでに見たように、『相続法論（上）』の時点から、信託制度の活用を説いて

いる。さらに、『新法学全集』および『判例遺言法』になると、近藤は、独立した項目を立て

て遺言信託を論ずるまでになる（36）。信託を、後継ぎ遺贈の代替的制度として捉える発想は、

少なくとも民法の教科書領域では、近藤に始まる。しかし、そこで想定されている後継ぎ遺贈

のニーズの具体的内容は、あくまでも旧慣由来の仲継相続慣行であった点に注意しなければな

らない（謝。

三　戦後における後継ぎ遺贈

（一）　最高裁昭和58年判決以前の学説

　戦後の学説においても、有泉亨（38）、水本浩（39）、高野竹三郎㈹のように、穂積説の（1）補

償遺贈、（2）裾分け遺贈、（3）後継ぎ遺贈の3分類と、（3）後継ぎ遺贈の法律構成に関す

る③条件・期限付遺贈説を踏襲する見解もないではない。

　しかしながら、戦後の学説にあっては、③条件・期限付遺贈説は少数説化し、これに代わっ

て、①希望条項付単純遺贈説あるいは②負担付遺贈説が増加していく。これは、（a）かつて

の旧法に関する穂積家族法学の権威が時の経過とともに薄らいだこと、また、（b）これに代

わって昭和39年に上梓された有斐閣・法律学全集の中川善之助『相続法』が標準的教科書とな

ったこと、さらに、（c）後述するように、遺言の実態調査や実務の側から、後継ぎ遺贈の法

的拘束力に否定的な見解が相次いだことが影響したものと推測される。

1　中川善之助

　すでに触れたように、中川『相続法』（昭和39年）もまた、穂積の記述に従い、受遺者の特

殊な形態として、（1）補充遺贈・（2）裾分け遺贈、（3）後継ぎ遺贈の3つを挙げていた〔4D。

　しかしながら、中川は、このうちの（3）後継ぎ遺贈に関しては、「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」として、次のように述べる。

　この場合、B〔第2次受遺者〕は、遺言者死亡の時に存在することを要するか、条件成就または

期限到来の時に存在するをもって足りるかは、1個の問題であろう。穂積前掲〔『相続法（第2分

冊）』〕404頁は、遺言者死亡の時に存在するを要せずとなす。恐らくそれが妥当であろうと、私も

思うが、私はさらに遡って、後継ぎ遺贈そのものが、許されるかどうかにも、一抹の疑問をもつ。

例えば、A〔第1次受贈者〕死亡の際は、　Aの相続人ではないBに移るとしたとすれば、　Aの相続

人はどうなるのか。もしAの死亡前に、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上の手当をしないでおいて、ドイツ民法の先位相続人

Vorerbeと後宮相続人Nacherbeの制を、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（42）。
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　この記述は、以下の3点において特徴的である。

　第1に、この記述においては、後継ぎ遺贈の法的拘束力を認めた場合の問題点として、第1

次受遺者が保護されない不都合と、第2次受遺者が保護されない不都合が、混在して説かれて

いる。しかしながら、戦前の学説におけるように、旧慣由来の霞継相続を念頭に置いた場合に

は、単なる仲継ぎにすぎない第1次受遺者およびこの者からの譲受人が保護されなくても、一

向に差し支えない。にもかかわらず、中川が、第1次受遺者の保護を問題にしているのは、見

方を変えていえば、後継ぎ遺贈のニーズとして、仲継相続以外の類型を想定しているからにほ

かならない。

　第2に、「ドイツ民法のような明文上の手当をしないでおいて、ドイツ民法の先位相続人と

後位相続人の制を、単純に引き入れることは、難しいのではないか」との発想は、穂積重遠以

前の立法者意思に忠実な理解であるが、この点もまた、中川が、後継ぎ遺贈のニーズを、二二

相続の類型と考えていないことを窺わせる。戦前の学説は、二二相続慣行の存在を無視できな

かったからこそ、立法者意思に反してまで、ドイツ法を参照したものだったからである。

　第3に、にもかかわらず、中川が、穂積説の主張のうち、同時存在原則の例外を認める部分

に賛同しているのは、ドイツ法の参照に反対する態度と矛盾する。先に見たように、未受胎の

子・未成立の法人に関するドイツ民法の条文は、高位相続人の指定に関する規定だからであ

る。

2　遺言の実態調査報告・実務家の所見

一方、昭和40年代以降に登場する遺言の実態調査報告ならびに実務家の所見は、①希望条項

付単純遺贈説か、②負担付遺贈説に立っている。

（1）　野川照夫「自筆証書による遺言の実際」（昭和43年）

　この論文は、京都家庭裁判所調査官である著者が、同裁判所本庁において、昭和31年から41

年までに遺言検認事件として係属し、検認を終了した自筆証書遺言206例の分析を行ったもの

であるが、条件ないし負担付の遺贈に関して、次のようにいう。

　遺贈には条件あるいは義務を附することができる。〔1〕遺産の一部の不動産を売却しその代金

で債務あるいは葬式費用に充て、残余を相続人で分配指示したもの5件、〔2〕妻あるいは未成年

者の扶養を条件に他の相続人に遺贈したもの9件あり、いずれも負担附遺贈で、受遺者は負担した

義務を履行する責任がある（1002条）。しかし、〔3〕相続人に遺贈するが他に譲渡あるいは売却を

禁じたもの8件、〔4〕妻に遺贈し妻死亡後の相続を指示したもの4件、〔5〕ほかに遺贈するが50

日以内に相続登記せよと指示したもの1件あるが、これらの文言は無効で、受遺者は履行する義務

はない（43）。

（a）　遺言の解釈

　この記述のうち、〔2〕に関する、妻あるいは未成年者の扶養を「条件」とする他の相続人

への遺贈は「負担附遺贈」になるとの説明は、いかにも奇異である。というのも、遺言の解釈

作業の結果、遺言者の意思が「条件」付遺贈である旨を確定した後の段階になってから、これ

を「負担」付遺贈と評価替えする余地は存在しないからである。
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　一方、〔4〕の後継ぎ遺贈に関して、受遺者たる妻に対して相続を指示した文言は「無効」

で、この場合の遺贈は単純遺贈となるとする説明は、法律行為（ここでは遺贈）の付款（ここ

では負担あるいは条件・期限）部分のみの一部無効を考えるものであるが、全部無効か一部無

効かの違いもまた、当該法律行為（ここでは後継ぎ遺贈）の公序（90条）違反（家族法秩序・

物権法秩序ないし取引法秩序違反）の内容・程度により異なるのであり、この点を厳格に解す

る見解に立った場合には、全部無効の結論が導かれるであろう。あるいは、そこまでの公序違

反を考えないとしても、遺贈全体を無効にして共同相続させたほうが、結論的には妥当な場合

もある働。となれば、野川において、〔4〕の後継ぎ遺贈が、全部無効とならず、一部有効な

単純遺贈とされている理由は、①遺言の解釈の次元において、遺言書には「条件」と書かれて

いるが、この文言は希望条項と解釈されるものであって、厳密な法律用語にいう条件を意味す

るものではない、と評価したか、あるいは、②「条件」と認定したが、しかし、後継ぎ遺贈は、

一部無効をもたらす程度の「軽い」公序違反と考えているか、のいずれかである。

　他方、〔2〕の遺贈のうち、妻Bの扶養を目的とする「他の相続人」への遺贈先は、子Cで

あることが多いから、この場合の遺贈は、遺贈者Aから子Cへの跳び越し遺贈となる。一方、

未成年者Cの扶養を目的とする場合の受遺者が、遺言者Aの妻（Cの母）Bであった場合、や

がてはBからCへの相続も生じるから、この場合の遺贈は、仲継ぎ遺贈となる。だが、このう

ちの妻B扶養目的の跳び越し遺贈は、〔4〕の妻Bに対する後継ぎ遺贈と同一目的を有する。

他方、未成年者C扶養目的の仲継遺贈は、戦前の学説においては、後継ぎ遺贈の典型と目され

ていた。にもかかわらず、野川が、〔2〕に関しては、CないしBに対する負担付遺贈である

とし、〔4〕に関しては、Bに対する単純遺贈とするのもまた、上記と同様の理由一すなわ

ち、野川の調査した遺言書において（なお、論文の表題から知られるように、この調査は自筆

証書遺言に関するものである）、野川自身による遺言の解釈・認定作業において、〔2〕に関し

ては、CないしBに対する負担付遺贈と評価できる遺言であり、〔4〕に関しては、　Bに対す

る単なる希望条項付の単純遺贈と解釈・認定することができた、というにすぎない（〔2〕の

跳び越し遺贈のほうが、〔4〕の後継ぎ遺贈よりも、公序違反の程度が軽いから、〔2〕につい

ては負担の限りでの効力発生を認めるが、〔4〕については付款部分の効力を否定する、とい

うわけではあるまい）。

（b）　遺贈の目的

　遺言の解釈の次元において、遺言者の真意が、たとえば③条件・期限付遺贈の法律構成を選

択したものと認定された以上、それがいかに不当な結論を導こうとも、この事実認定を覆すこ

とはできない。だが、問題は、遺言の解釈の次元において、遺言書の記載それ自体から遺言者

の真意が必ずしも明確に読み取れない場合である。この場合に使用する資料の種類・序列に関

しては、二二【16】最高裁昭和58年3月18日判決および【17】最高裁平成13年3月13日判決の

準則に従うことになるが、一方、それらの資料を用いた判断の際に着眼すべき、最も重要な事

項は、本稿のテーマに関していえば、遺贈の目的一すなわち、遺贈者Aが誰の利益を主眼に

おいて当該遺贈を行ったのか、という点であり、〔1〕妻Bの保護を最も重要視していたと判

断されるならば、遺贈者Aの合理的意思解釈としては、上記①・②・③・④・⑤の法律構成の

うち、Bの保護に厚い①方向の法律構成を選択したものと解され、〔1〕子Cの保護が主目的

であると判断されるならば、Cの保護に厚い⑤方向の法律構成を選択したものと解される。

　もっとも、遺贈者の意思は、上に見たような〔1〕妻B保護目的、〔1〕子C保護目的の2
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つに限られない。野川調査は、これに加えて、〔皿〕戦前と同様の「家」制度維持目的の遺言

が、なおも根強く残っていることを指摘する。

　……旧法時の家督相続にみられる法定単独相続の観念や「家」の観念がなお残存している傾向が

うかがわれる。それが具体的に遺言書に表現されたものは一「第15代相続人を孫とする・家督相

続人は長男とする・第15代相続人は長男が引継ぐものとす他は相続放棄せよ・長男に相続人が生ま

れなければ分家より一子をもらいうけ相続人とせよ・長男は親代わりとして弟妹の中心となり母に

孝養することそのため分散させてはならない・農地は分配すれば家を継ぐ者の生活が困難になる・

一家一族の繁栄は相続人である長男の責任である・400年連続した家を二男が継ぎ分配してはなら

ない・代々直線として承継された我家の伝統を守ることは相続する者の誇りである」二一という

ものである㈲。

　これらの遺言の中にも、旧慣由来の仲継遺贈ないし後継ぎ遺贈と覚しきものが含まれている

ように見えるが、これら「家」制度維持の類型における遺言者Aの意図・目的は、〔1〕妻B

あるいは〔H〕子Cといった個々の人物の保護にはなく、むしろ、〔皿〕Aの財産それ自体の

保護に向けられている点において、家業維持・家産維持あるいは今日的にいえば事業承継とい

ったニーズと、基本的部分において共通している。

　このように、遺言者が、遺族らの個人的属性には着眼せず、もっぱら自身の保有する財産・

利益そのものの永続性を望んでいる場合、かかる遺言者の意図・ニーズに最も適合的なのは、

財団法人（一般財団法人）等の団体の設立、あるいは団体への遺贈の方法であろう㈲。しか

しながら、法制油島の制約や、課税上の問題その他に関する考慮に基づき、遺言者が、あえて

他の法律構成を選択するケースも、もちろんあり得る。あるいは、遺言者の意思が、〔1〕B

の保護、〔H〕Cの保護と、〔皿1〕財産それ自体の保護の、複数を望んでいる場合もある（むし

ろ、そのような複数の意図を有している場合が通常であろう）。問題は、遺言の解釈の次元に

おいて、遺言者の合理的意思解釈の作業が必要となった場合に（遺言者の意思が明瞭である場

合には、その有効性や結論の妥当性に関わりなく、遺言者の選択した法律構成にて確定するこ

とはいうまでもない）、いかなる類型において、いかなる法律構成をとったと認定するのが、

合理的意思解釈として妥当か、という点である。

（2）　ケース研究「（特集）遺言一そのあり方」座談会（昭和46年）

　一方、ケース研究125号掲載の東京家庭裁判所の裁判官・調停委員による座談会においては、

「遺産は妻へ、妻が死んだら長男へ」という遺言の効力が議論されており、そこでは、上記目

的のうち〔1〕老齢の妻B保護目的、〔∬〕未成年の長男C保護目的の2つの事案につき、①

希望条項付単純遺贈説、②負担付遺贈説、③条件・期限付遺贈説といった法律構成の長短が、

遺贈財産に関するBの処分可能1生や、Cの仮登記の可能性等との関係で検討されている。後継

ぎ遺贈のニーズの実態を把握するうえでも興味深い議論が続くので、以下、長文を厭わず引用

する。

渡瀬〔勲。裁判官〕　負担付遺贈で、「おれの死んだあとは妻に全部遺贈する。その代り妻が死ん

だあとは全部長男に与えなさい」一そういう愛妻に全部遺贈をしちゃって、その死んだあとは妻
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から長男に与えるべきもの、こういう遺言書ですが、この長男に与えるべきものというのはどうい

う効力があるかということですね。私は最初、負担付遺贈だということをちょっと考えてみたんで

すけど、どうもその具体的事案では妻に対する分も遺贈ではないのではないか、どうも遺産分割の

方法の指定ではないかというように考え方が大分変ってきたのですけれども、「妻に遺贈する、妻

が死んだあとで長男の名義にしなさい」というような遺言を負担付遺贈とみることができるのかど

うか。

室伏〔壮一郎。裁判官〕　遺産分割というのは誰のですか。

渡瀬　夫です。夫が妻と子供を残して死んでいくときに、「おれの死後は全財産を妻名義にする、

その財産は妻が死んだときに長男の名義にする」という遺言をしているわけです。そこで、弁護士

は、長男のものにすべしというところで、これは物権的に一種の効力が出ているからその遺言書に

基づいて長男名義に所有権移転保全の仮登記をしろと妻に求めるわけですよ。それに対してぼく

は、「それはおかしいのじゃないか、そういう物権的な効果というか、ないしは債権的効果は、長

男には発生しない」というのですがね。長男のためには全然遺贈の効果はないわけですよ。だから、

遺言者の死亡による遺産分割をする場合には全部妻の名義に、妻の単独所有に遺産分割しなさい、

そして、その遺産分割をする際に将来は長男のものにするというように分割を決めなさい、こうい

う効力しかないのではないかというように……。

室伏　妻が死んだときの遺産分割の仕方まで介入できるのですか。

渡瀬だから、そこのところが負担と解せられるのか、全く意味のないことを書いているのか、よ

くわからないのですが。

沼辺〔愛一。裁判官〕　あとは、「そうしてくれ」というだけのことで、希望にすぎないのじゃな

いかな。それを強制できないでしょう。

小田垣〔美代子。調停委員〕　妻の名義にすれば、今度は妻が誰にやってもしようがないわけです

ね。

沼辺私は、遺産を妻にやる、しかし子供が20才になったら子供にそれをやりなさいというのなら、

それは負担付遺贈だと思います。しかし、妻にやる、妻が死んだのちに子にやれというのを負担付

遺贈とはみられないように思います。これは単に妻の死後は子にやるようにしてくれという希望を

のべたものではないかと思います。

室伏　妻に財産を遺贈するのだって、その遺贈の仕方は自由に決められるとおもうのです。だから、

妻にやる、しかし、妻が死んだらその財産は妻の遺産から離れる。解除条件的に所有権を妻に遺贈

する。それから長男には、妻のほうが先に死んだ場合でなければいけないのだから、長男に対して

は停止条件付きに所有権を遺贈するというふうに考えられないか。

渡瀬　もっとも強力な遺贈の効果を認められるわけですね。

室伏　しかし、その間に妻がその財産を処分してしまったら長男に行く余地がない。完全な所有者

が処分するのだから……。

遠藤〔浩〕　停止条件付きというのはどういう意味ですか。

室伏　妻が長男より先に死んだ場合……。

遠藤　長男に対する停止条件付き遺贈ですか。

穐原〔孟。裁判官〕　それは、むしろ長男にやるということが主眼といいますか、究極の目的にな

っているわけですか。

室伏　それはわからない。長男が先に死ぬかもわからないし、現に女房が困っておるからやるのか

182　会報THINK　第107号　2009



も知れないし、通常の家庭では究極的には長男のほうに行くでしょうね。

遠藤　まん中の妻はどうなるのですか。

井上〔喜久子。調停委員〕　そういう事例は妻の老後を心配する場合に起こってくるんです。……

（略）……。

渡瀬　こういう気持をもった人がだんだん多くなってきているらしく、現に「そういう遺言を書い

ておるのだが、これでいいかどうか」と相談を受けたことがありました。たまたま東京家裁にきた

ら、そういう事例もありましてね、その場合、妻への遺贈のみに法律上の意味をもたして、後段は

それは全く希望にすぎないというふうにいえるのか、それとも、妻は全然処分できない保管のみと

いうことで……法律上の意味を持たさないということもできるのかどうかということですが。

小田垣　私はそのような遺言の証人になっているんですよ。あるご夫婦があって、もう相当の老齢

なんですが、旦那さんがなくなった場合には収入のある建物なんかもありますので、それは奥さん

が全部使うこと、財産はいじらないということで、奥さんが亡くなったらその時に初めて兄弟で遺産

分割をしなさいというような遺言を書いて、それで証人になってくださいと私頼まれましてね……。

室伏　そういうのは結構あるでしょうね。間貸しでもして間貸料で食えということなんですね。

渡瀬　その場合、妻の遺贈のみに法律上の効果を認めてもなんらおかしいことはないと思うのです

よ。ところが、子供がたくさんいる中で、その長男一人だけに妻からやりなさいということにした場

合に、それでいいのかどうか。一いま小田垣委員のいわれた事例は、それはいいと思うのですよ。

小田垣　「その時点で分割しなさい」というのですからね。

渡瀬　それは、「妻名義に遺贈する」ということとなんら変るところがないわけですから、当然の

ことをいったまでです。その先きの、次の世代の時にそういうことに絞ってしまうことができるの

かどうかということですね。

…… i中略）……。

遠藤　で、法律的にはどう解されますか。

渡瀬妻にそういうふうに遺贈していくという債務負担ですね。そういうように解されるかという

ことです。

遠藤　そうすると、母親がその不動産を生前に誰かに処分すれば、長男は債務不履行で訴えること

ができるということですか。

渡瀬　そういうことはおかしいと思うのですが、そういう解釈もまた、できないかどうか。しかし、

その場合の負担というのも、特に必要もないのに他人に対価なく贈与してしまうということはいか

んけれども、生活上やむをえない範囲でそれを他に売って換価して生活の資に当てたというような

場合は、負担債務には違反しない。そして、結局そうしてなおそこに財産が残っておる時には長男

名義に遺贈しなさい、こういう範囲の負担債務と解することができないかということなんですかね。

遠藤　長男が何かいうのですかね。

渡瀬　長男はその家が欲しくて仕方がないんです。母親と長男でものすごい争いになっているわけ

なんです。だから仮登記までして保全しようというのです。

遠藤仮登記をすると何か……。仮登記ができるのかな。

渡瀬　それは効力がありましょう。他に転売された場合にも効力がある。

室伏　長男が仮登記できるということは、長男が母親に対して請求権をもっていて、これを保全す

るというのでしょうが、そういう請求権があるのかどうかが問題だと思う。

沼辺負担と見ればそうなるけれども、ぼくは負担とは思いませんがね。その人の死後の処分まで
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ね。一ぺん所有を移しておいて、その人の生前処分の自由を奪い、かつ死後の処分まで指図して、

そのとおりやらなければならない負担というのは、ちょっと問題だと思いますね。

室伏　女房はそれで食えという趣旨じゃないですか。

遠藤　それは誰にいっているのですか。

沼辺　結局、受遺者に対しそうしろといっておるわけでしょう、亡くなったのちは長男にやれとね。

ぼくもどうも負担ではないと思いますね。

渡瀬　沼辺さんのいわれている、母親の生前処分を制限するのはおかしいじゃないかという議論

と、もう一つは、何かはかの理由でそういう債務負担というのは法律上おかしいとか不能だという

理由で、その負担というのは法律上意味をなさないという、何か決め手はないかなあと思って探ぐ

っているのですがね。

・…・・ i中略）……。

沼辺　ただ、前にも申しあげたように、子供はまだ10才ぐらいである、だから一応母親にやる、そ

して、子供が20才になったら母親は子供にやれ、こういう遺贈ならばやはり負担でしような。

室伏　そうすると、妻としてはその物件を保管しておかなければならないのですね。

渡瀬　そこのところが問題なんですよ。20才までは保管財産として処分できないのかどうか。

沼辺　このような遺贈は、いわば仲継相続を認めるようなものと思います。一旦母親に所有権を与

え、それから今度は子供に持っていくということですから……。

……
i中略）……。

渡瀬　そのあたりは、第1の遺贈に意味を持たすためには、やはり善良な財産の管理処分をした範

囲で残ったものを与えるというように解釈してやらないと第1受遺者は全く遺贈の意味をなさなく

なるわけですよ。

白波瀬〔ひさ子。調停委員〕　かえって負担ばかりふえましてね。

沼辺　「いま子供が小さいから妻にやる、そして、子供が20丁目なったらば子供にやれ」という遺

贈は負担付遺贈と解することに異論がないでしょうか。

室伏　それを負担と解釈するのにピッタリのケースもありますね、たしかに。

渡瀬　今の例がさきほどの例とどう違うのかということですね。

室伏　その場合は老母なんですよ。いまの場合は若い母親なんですね。

沼辺　相続人が後妻と先妻の子といおう場合に、まず後妻にやっておいて、後妻が死んだら、先妻

の子にやるという遺贈がある。これは、そのままにしておくと、後妻の死亡により後妻の兄弟姉妹

のほうに財産がいってしまう。後妻と先妻の子との間に養子縁組でもしておれば別ですが、それが

ないと、後妻の死亡によりその兄弟姉妹のほうに財産がいくと困る。そこで、まず遺産を後妻にや

る。しかし、後妻が死んだときには先妻の子にやれという遺贈が考えられる。これはまさに渡瀬判

事のいわれた例にピッタリなんだね。

渡瀬　ピッタリなんですよ。

井上　その間に後妻がぜいたくをしてその不動産を売ってしまって、なんにも譲る物が残らなくて

もあとの相続人は文句がいえないということでございますかね。

沼辺　負担付遺贈とみれば、救済されましょうが、そうみないと何ともいえないでしょう。

保屋野〔千枝。調停委員〕　私は、いま沼辺判事がいわれたような遺言は、あとのほうはやはり無

効で、一種目希望的なものだと思いますが。

渡瀬　ちょっと思い付きですけれどもね。「お前の死ぬ時にはこれこれに与える」というのはその
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人固有の専属的な処分であって、その時起こる相続人当事者の範囲で決めるべきことで、そうでな

い者が決めることだから法律上は意味をなさないということで割り切ることはどうかなと思うので

すが。

室伏　それには異議があるな。そういう不完全な権利しかやらなかったのだという考え方もできる。

沼辺　どうも前にいったことと矛盾してくるのですが、妻に財産をやる、しかし、子が20才になっ

たら子にやってくれという遺贈も、後妻に財産をやる、しかし死亡した場合には先妻の子にやって

くれというのも、いずれも、負担付遺贈とみてよいようにも思います。ただ、いずれの場合も、そ

の財産の維持に努めたが、生活が成りたたなくなって処分したというのなら、負担を実行しなかっ

たとはいえない、そう見ることはできないでしょうか（47＞。

　後継ぎ遺贈の類型によって、種々の法律構成のうち②負担付遺贈説が「ピッタリのケース」

もあれば、そうでないケースもある、という実務家の感覚は、きわめて示唆に富む。

　従前の学説においては、およそ後継ぎ遺贈の文言は③条件・期限付遺贈である、あるいは①

法的拘束力のない単なる希望条項である、といった一律的な解釈がなされてきた。しかしなが

ら、戦前の学説において、③条件・期限付遺贈説がとられていたのは、後継ぎ遺贈のニーズの

具体的内容を、もっぱら旧慣の仲継相続の代替手段と捉えていたためであり、後継ぎ遺贈の内

訳につき、この類型しか存在しない時代においては、このニーズに対応した法律構成は単一で

足りた。だが、後継ぎ遺贈のニーズ・目的が多様化してくると、二二相続型類型を念頭に置く

③条件・期限付遺贈の法律構成を適用するのが不当な類型も現れてくる。それゆえ、このよう

な今日的状況の下では、多様化した後継ぎ遺贈を整理・分類し、それぞれの類型ごとに異なる

法律構成を考える必要がある。

　そして、この点に関する上記座談会の実務家の具体的結論は、少なくとも財産移転の名宛人

が妻Bであることが、遺言の解釈により確定している事案に関しては、〔1〕妻B保護目的（「年

老いた妻の生活維持のために妻にやるが、妻が死んだ後は長男にやれ」という遺言あるいは「ま

ず後妻にやっておいて、後妻が死んだら先妻の子にやる」という遺言）の場合には、①希望条

項付単純遺贈と認定でき、〔H〕子C保護目的（「今は子供が小さいから妻にやるが、子供が成

人したら子供にやれ」という遺贈）の場合には、戦前の学説（③条件・期限付遺贈と認定する

説）よりも子Cの地位が脆弱な（反面妻Bの保護に厚い）②負担付遺贈と認定できる、という

ものである。

　これに対して、財産移転の名宛人が長男Cであることが、遺言の解釈から確定している事案

に関しても、座談会では、2つのケースー〔1〕「遺産は長男に全部やる、その代わり母親

の面倒を見てくれ」という遺言と、〔2〕「自分のやっている商売を継いでくれ、その代わり遺

産は全部上げよう」という遺言一が検討されている㈹。

　このうち、〔1〕の遺言に関して、遺言者Aの意思が、〔1〕妻Bの生活維持に向けられてい

ることはいうまでもないが、しかしながら、法形式のうえで、A→Cの直接移転（跳び越し遺

贈型）を選択している旨が、遺言の解釈作業により確定してしまっている以上、Bを受遺者と

する法律構成（①Bへの希望条項付単純遺贈・②Bへの負担付遺贈）は、もはや、とりょうが

ない。その結果、残るはCを受遺者とする法律構成（⑤Cへの負担付遺贈・⑥Cへの希望条項

付単純遺贈）となり、遺贈者の意思を合理的に解釈すれば、遺贈者Aは妻Bの保護に手厚い法

律構成（⑤）を選択したと認定できる、というのが、座談会出席者の結論である。
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　一方、〔2〕の遺言は、上記遺贈の目的による分類のうち、〔m〕家産維持型（家業維持型・

事業承継型）に属するが、座談会出席者は、これを⑤後継者Cへの負担付遺贈と認定すること

に、割り切れないものを感じているようである。これは、座談会出席者の念頭に置く事例が、

〔皿1〕家産維持型と〔1〕妻B扶養型の混合型のためであるが、しかし、この点は、前記〔1〕

における事情と、まったく同様である。すなわち、遺言の解釈に関して、遺言者Aが、A→C

の財産移転という法形式（跳び越し遺贈）を選択している、との認定を行った以上は、Bの保

護に手厚いA→Bの財産移転の法律構成（上記①・②）を認定する余地は、もはや存在してい

ない。

（3）　太田武男ら「（調査報告）最近における遺言の実態」（昭和54年）

　この実態調査は、昭和48年度から昭和50年度まで京都家庭裁判所本庁ならびに支部に係属し

た遺言書検認事件を対象に行われたものである。そして、調査者〔二面剛〕は、A→B（→C）

の後継ぎ遺贈におけるCへの移転指示は、①単なる訓示的なものであってBに対する法的拘束

力はない（②負担ですらない）との見解をとるが（49）、この点につき、実際の具体的事案に即

した検討個所を引用するならば、次のごとくである。

　F　遺言者の指示とその効力

　相続人に遺贈はするが、他に譲渡あるいは売却を禁じたり、妻に遺贈しながら妻死亡後の相続を

指示したものもある。

　例えば、「第一条　○○市○○区○○町F××A棟○○号の居宅は老後の生活の本拠として妻Y

に贈与する。②妻Yはその生存中前項の居宅を譲渡し又は担保に供してはならない。③已むを得な

い事情により妻Yが他所に居住することとなった場合は、第一項の居宅は○○信託銀行その他信用

ある機関に信託して賃貸しその収入を生活の資に充てるものとする。（第二・三条略）第四条　第

一条の居宅及び前条第一項の財産（注・現金、有価証券その他の動産を妻に）は、妻Yの死後前条

第二項前段により父死亡当時相続権を放棄した者の問で分割承継するものとする。②前項の分割に

ついては相続権者の性別・氏姓によって差別を設けてはならない」と記述するものである。

　まず、妻Yはその生存中居宅を譲渡しまたは担保に供してはならないとの点について。このよう

な処分禁止を条件とすることが許されるであろうか。遺産分割については、遺言によって相続開始

後5年以内の分割の禁止をすることが認められていることから、遺産分割の禁止には、遺産の処分

の禁止も含むと解することによって、遺産分割禁止条項とみて5年間は有効と解する余地もある。

しかし、このような遵守事項は、訓示的効力を有するにすぎないとみるべきであろう。負担付遺贈

の負担とも言えない。

　次に、妻が居住を移転する場合には信託せよという事項もほぼ同様に解し得るであろう。遺言者

が当初から信託する場合には、遺言によって信託すればよい（信託2条）し、場合によっては、信

託会社を遺言執行者に指定することもできるであろう　（信託業5条1項5号）。本件遺言は、遺贈

物の処分制限の趣旨であり法的効力は認め難いであろう。

　最も問題なのは、「二代にわたる遺産の処分」の問題である。すなわち、妻Y死亡後における財

産の処分方法を定めた場合に、その遺言の効力の問題である。裾分け遺贈と称せられる、「受遺者

甲は、その受ける財産上の利益の一部を割いて乙に与えよ」という遺言は、負担附遺品と解せられ

ているが、それに含まれるのか、あるいは俗に後継ぎ遺贈と称せられる、「受遺者甲の受ける財産
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上の利益が、ある条件が成就し、またある期限が到来した時から乙に移転する」という遺贈に含ま

れるのかである。この場合に、乙も第2次的な受遺者であると解される。

　これに対して、受遺者が死ぬ時の遺産分割の方法にまで介入することはできず、そうして欲しい

という希望にすぎない、訓示的意味を認めるだけであるとの見解もでてくる〔注……前掲・野川調

査官の見解を引用〕。他方、受遺者に財産が帰属した以上、その者の死亡時の処分は、その者の固

有な専属的な処分であって、その時の相続人当事者で決めるべきで、法律上は無意味だとする考え

方には割り切れないものがあるとして、負担附遺贈と解し、その財産の維持に努めたが、生活が成

りたたなくなって処分した場合には負担を実行しなかったとはいえないと解して法的効力を認める

見解もある〔注……前掲・東京家庭裁判所座談会の沼辺裁判官の見解を引用〕。それぞれの見解に

も一長一短があり、後継ぎ遺贈の場合には、妻は如何なる内容の権利を取得した事になるのか問題

である。完全な自由処分権があるとすれば、自ら夫の遺言と異なる遺贈をした場合、条件附権利を

有するとされる第2次受遺者の権利はどうなるのか。妻の生前処分を制限すれば、保管義務だけと

いう矛盾がでてくる。また、負担附と解すると、負担内容がおかしくなる。妻死亡後に特定人で分

割承継せよと言っているのであり、妻自身の履行義務は何か、義務違反はないのではないかと思わ

れる。すると、心情的には厳しいとは思われるが、訓示的意味だけしかないのではないかと解する

のが妥当ではないかと思われる側。

　ここで問題とされている遺言は、前議遺贈の目的の類型でいえば、〔1〕妻の生活維持型で

あり、しかも、第2次受遺者に関しては「父死亡当時相続権を放棄した者」という不特定人の

表記にとどまっていることから（遺言書4条）、〔1〕第1次受遺者保護目的と〔1〕第2次受

遺者保護目的のバランスは、〔1〕の比重が圧倒的に高い。一方、妻に対する財産の処分制限

（遺言書1条）もまた、やはり〔1〕妻本人の保護目的に出たものであって、〔皿〕家産その

ものの維持目的ではないことから、結局、本件遺贈は、妻の保護に厚い法律構成の中でも、最

も手厚い①希望条項付単純遺贈であると認定するのが、むしろ本件遺贈者の合理的意思に合致

するとはいえまいか。

（4）　ジュリスト「（特集）遺言制度運用の課題」座談会（昭和55年）

　一方、ジュリスト714号「（特集）遺言制度運用の諸問題」の座談会においては、前示東京家

庭裁判所座談会では②負担付遺贈と理解された、後妻Bと先妻の子Cの事案に関して、①希望

条項付単純遺贈説（加藤一郎教授・播本格一公証人）と②負担付遺贈説（山本博弁護士）に見

解が分かれた。

加藤　……後妻に家をやるけれども、後妻が死んだときには先妻の子供に戻してやるというよう

な、第2次遺贈、あるいは転遺贈というようなことができるか、という問題もありますね。

播本　それに似た例はときどきありますね。だれそれに相続させる。それが自分の生きている間に

死んだ場合にはだれそれにやるということです。

唄死なない場合にはどうですか。順番をつけておいて、次にはこっちへ回すということでおまえ

にやるという……。

播本　負担付きですね。

二二　中世のドイツなどではそういうのを有効と認めていたことがあるのです。次の相続人まで指
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定するという形で、一種の世襲財産を遺言で作るということがあったのですが、いまはそれができ

ない。先ほどの例だと、後妻がもらえば、あとの処分は自由なはずですし、あとは先妻の子に戻す

というのは精神的な問題、あるいは道義上の問題で、それに従わなくても法律的には仕方がないの

でしょうね。つまり、後妻が死んだときに先妻の子にやるというのは、法律的には無効でしょうね。

山本無効なのでしょうかね。そうしないと使い込んでしまったら損害賠償がどうなるかという問

題も起きますね。

播本　私はそういう困難な事案に遭遇したことが2、3ありますが、希望条項として書いておきま

す。それを要望するとか。切望するとか（51｝。

　およそ一般に、遺言が作成されることが多いのは、本座談会が念頭に置いているような、推

定相続人が「後妻と先妻の子」の場合であるという働。この場合の遺贈者の意思が、〔1〕後

妻B保護目的、〔H〕先妻の子C保護目的の、どちらに比重が置かれているかは、ケース・バ

イ・ケースであろうから、この比重に関する遺贈者の真意の合理的解釈次第で、①希望条項付

単純遺贈と認定される場合と、②負担付遺贈と認定される場合の、どちらもあり得るだろう。

（二）　最高裁昭和58年判決

　さて、以上のような学説の状況下にあって登場したのが、後高【16】最（2小）判昭和58年

3月18日であり、同判決以降、後継ぎ遺贈の有効性をめぐる議論は活発化し、多くの論文が登

場することとなる。

1　最高裁昭和58年判決以前の判例

　もっとも、後継ぎ遺贈の記載された遺言それ自体は、同判決以前の判例の中にも存在する。

しかしながら、判例集においては、遺言書の全文が掲載されていないことも多いので、判例を

用いて、上記遺言の実態調査と同程度に精緻な、統計学的・社会学的処理を行うことは困難で

ある。それゆえ、本稿では、さしあたり、次の2例のみを掲げておく。

　【14】富山地判昭和34年11月20日家月13巻2号167頁

　本件は、亡Aの長男Xおよび末子Y（間に4人の子がいたがいずれも死亡）が法定相続分に

基づき本件土地の移転登記を経由した後に、Xへの包括遺贈を内容とするAの自筆証書遺言が

発見されたため、XがYに対して所有権確認ならびに登記名義人変更登記手続を請求した事案

であるが、Aの遺言の内容は、次のようなものであった。

一、私の遺産は包括的に全部Xに贈与相続させる、Xが相続開始前に死亡した時はB〔続柄不明。

　Xの子か〕に右同様贈与相続させる

二、若し遺留分を請求する者があっても、〔住所略〕の宅地及び此の宅地に存在する一切の建物、

　工作物、樹石はXが相続せねばならない、Bが相続する場合も亦同様である。

三、前項の場合に於いては、X若くはBは、遺産の評価額を基礎として請求の時から5年以上の年

　賦で金銭を以て遺留分相当額を請求者に支払せよ、A家の不動産は決して分散させてはならない

四、動産はXの購入したもので私のものではない、又私の購入したものでも、其の都度Xに贈与し

　てしまってあるから、私の動産は何もない

五、此の遺言の執行者をXとする

188　会報THINK　第107号　2009



六、BはXの命に伏し、　A家の分散を防ぎ、　XはBを援助して血族の団結を計らねばならない、右

　2人の遺族も亦同様であらねばならぬ

　父Aが末子Yを嫌って書いた遺言であるが、後継ぎ遺贈との関係で問題となるのは、「三」

で、長男XないしBに「A家の不動産は決して分散させてはならない」と命じ、さらに「六」

で、XないしBの遺族（それが現存するか否かは不明であるが、仮にCとしておく）に対して

も、A家の財産の分散禁止を命じた部分である。これは、先に見た後継ぎ遺贈の類型の中でも

〔m〕家産維持型に属し、二郎事実認定にも「Aは新憲法によって変革された家族制度に対し

て批判的で旧来の戸主を中心とし、家督制度によって維持される家の制度を可とする信念を抱

いていた」とあり、Xの生活維持を目的とするものではない（ちなみにXは弁護士である）。

　だが、本件の主たる論点は、Yが、上記遺言はYに非行のあることを停止条件としており、

Aの死後Yに非行がないから本件遺言はその効力を生じていないと主張したのに対して、判旨

が、「およそ遺言が本件のように自筆証書によってなされている場合、それが停止条件付のも

のであるかどうかは、遺言の要式性から考えて証書の記載内容自体のみに即して判断すべきも

のであると解すべき」とした点にあり、上記家産維持の文言の拘束力の問題は、下上には上ら

なかった。なお、上記遺言の解釈に関する説示は、後の【16】判決により、改められることと

なる。

　【15】　最（2小）判昭和57年4月30日民集36巻4号763頁⑬

　本件は、Aが長男Xとの間で遺産全部に関する負担付死因贈与契約を締結した後、二男Y1

・三女Y2に遺産の一部を遺贈した事案において、遺贈の撤回・撤回擬制に関する1022条・

1023条が死因贈与契約にも準用されるかが争われた著名判例であるが、Aの遺言の内容は、

次のようなものであった。

（遺言書1）

一、小生所有にかかる別紙物件目録記載の物件は次男Y1及び次女〔三女〕Y2（共有）に遺贈する。

二、墓地、墓石及び仏壇祭祀共用物は次男Y1が承継する。

三、小生所有のその他の不動産は妻B、長男X、次男Y1及び次女〔三女〕Y2が法律上の相続分

　の割合により相続し、平和裡に遺産分割すること

四、Y1夫婦は祖先を敬いA家の繁栄をはかりB、　X、　Y　2はこれに協力すること

五、A家の住宅の修理費等の保存費及び税金公費はY1が負担すること

六、小生死亡後Y1は退職後適当な時期にA家に入家しBと同居すること

七、それ迄の間Bは右住宅の管理をすること

入、Y1はBの生活を扶助し老後平和に暮し得るよう取計らうこと

九、B及びY　2は小生死亡二二日中にその相続財産をY1に遺贈する様二言状を必ず作成すること

一〇、遺言執行者を弁護士Y3（〔住所略〕）を遺言執行者に指定する。

（遺言書2）

遺言追加書

小生所有の左記の田地を小生の次男Y1、三女Y2に私死亡後に遺贈します。

問題は、「九」　　妻Bおよび三女Y2に対して、相続財産の二男Y1への遺贈を命じた文
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言であり、ここにいう「相続財産」中に、遺言者Aが「一」でY2に遺贈した財産も含まれる

とすれば、この部分はA→Y2→Y　1の後継ぎ遺贈となる。しかしながら、　Aがいかなる意図

に基づいてこのような遺言を作成したのかは、判例集の記載からは明らかにならず、法的構成

に関するAの合理的意思を解釈することは困難である。

　他方、長男Xとの問の負担付死因贈与契約の内容は、Xの退職までAに毎月の仕送りをせよ

というものであり、Xは、これを履行していた。しかし、第1審は、本件遺言それ自体の有効

性を肯定したため、以後の争点は、遺贈の撤回および撤回擬制に関する1022条・1023条の規

定が、本件死因贈与と遺贈の場合にも準用されるか、という問題となり、この点につき、二三

は、「贈与契約締結の動機、負担の価値と贈与財産の価値との相関関係、右契約上の利害関係

者間の身分関係その他の生活関係等に照らし右負担の履行状況にもかかわらず負担付死因贈与

契約の全部又は一部の取消をすることがやむをえないと認められる特段の事情がない限り、遺

言の取消に関する民法1022こ口1023条の各規定を準用するのは相当でないと解すべきである」

として、結論的にXを保護した。

2　最高裁昭和58年3月18日判決

　以上のように、昭和58年判決以前にも、後継ぎ遺贈が登場する判例は存在しているのである

が、しかしながら、その効力が直接争われた判例は、昭和58年判決が最初のようである。

　【16】最（2小）判昭和58年3月18日家裁月報36巻3号143頁御

　昭和58年判決の事案は、A作成の自筆証書遺言を、第1次受遺者である妻Yが、単純遺贈を

原因とする所有権移転登記を経由したのに対して、第2次受遺者（Aの妹X1・弟B　1・X2

・X3、Aの甥B　2、Yの弟B3・妹B　4・B5）らのうちX1・X2・X3が、本件遺贈は、

第1次受遺者Yの死亡を停止条件とするAからXらへの遺贈である旨を主張し、この停止条件

付遺贈の存在確認およびY名義登記の抹消を請求したものである。Aの遺言の内容は、次のよ

うなものであった。

、分骨して身延山に御預かり願う

、合資会社A’材木店はB2が代表社員となって事業を継続する事、

、Yは無限責任社員としての義務を負う責務に対してYに生活保証として毎月少く共、金拾万円

　以上をA’材木店より報酬として支給する事

、私の出資金弐百弐拾万円は、Yに壱百弐拾万円C2に壱百万円の権利を遺贈す

、〔氏名略〕への出資金参拾万円Yに遺贈す

、〔住所略〕の土地建物はB2に遺贈す但し、　Yが存命中は無家賃でYに貸与し、固定資産税は

　Yの負担とす

　右の遺贈のB2に賦課される贈与税が高額で遺贈を受けて却って迷惑と考えられる事も考慮し

　て、先年〔口外〕銀行無記名定期預金百五拾万円を譲渡したる事も之れに充当が意味だった

　これでも尚不足を生じる場合は（税額一150万円）×（1÷2）をYはB2に補助する事、

、〔氏名略〕より買受けた〔住所略〕の田、壱反七二〇七歩、同町〔住所略〕の田四畝一六歩、

　同町〔住所略〕の宅地弐五〇・八四平方米（約七拾五坪）及び〔氏名略〕より買受けた田、〔住

　所略〕壱八八弐平方米より分割実測九五弐・八八六平方米（弐ノV＼坪二四）とその土地上の倉

　庫一棟はYに遺贈す
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　　〔住所略〕の土地及倉庫はA’材木店が経営中は置場して必要付一応其直して、

　　Yの死後はX1弐、　B　1弐、　X　2弐、　X　3参、　B　2参、　B　3参、　B　4参、　B　5弐の割合で権利

　　分割所有す、換金出来難い為、A’材木店に賃貸して収入を右の割合各自取得す

　　但右の割合で取得した本人が死亡した場合はその相続人が権利を継承す

一、現金及預金は私の没後の一切の費用とYの生活費の充てる事、

一、〔住所略〕の家にある動産はYに遺贈す衣類等はYの計らいで、兄弟妹B2進呈し別にC1、

　　C2、　C　3、　C　4、　C　5、　C　6〔いずれも続柄不明〕に適当な物を形見として進呈す、

一、C7〔続柄不明〕は故縁の者無い為、　Y、　B　2て相談の上、措置され度し、

一、Yが一括して遺贈を受けた場合の不動産の税金が分割した場合より甚しく安い時は、　Yが全部

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ママ　　（或は一部）相続して、その後、前記の割合で頒合しても差支えななし、

　第1審は、Xらの請求を棄却。原審も、本件遺贈の法的性質につき、①希望条項付単純遺贈

説に立って、Xらの控訴を棄却したが、原審の理由づけは、中川善之助『有斐閣・法律学全集』

の記述に、ほぼ全面的に依拠しているように見える。すなわち一、

（1）　本件遺贈は、一般に「後継ぎ遺贈」といわれるものであって、第1次受遺者の遺贈利益が、

第2次受遺者の生存中に第1次受遺者が死亡することを停止条件として第2次受遺者に移転す

る、という特殊な遺贈である。

（2）　ところで、この種の遺贈は、受遺者に一定の債務を負担させる負担付遺贈とも異なり、現

行法上これを律すべき明文の規定がない。

（3）　そのため、右遺贈を有効とした場合には、第1次受遺者の受ける遺贈利益の内容が定かで

はなく、また、第1次受遺者、第2次受遺者及び第三者の相互間における法律関係を明確にする

ことができず、実際上複雑な紛争を生ぜしめるおそれがある。

（4）　関係者相互間の法律関係を律する明文の規定を設けていない現行法のもとにおいては、第

2次受遺者の遺贈利益については法的保護が与えられていないものと解すべきである。

（5）　したがって、Xらに対する第2次遺贈の条項は、　Aの希望を述べたにすぎないものという

べきであり、また、Yに対する第1次遺贈の条項は、これとは別個独立の通常の遺贈として有効

である。

だが、最高裁は、次のように述べて、原判決を破棄し、原審に差し戻した。

　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、遺言者の真意を探究

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1次遺贈及び第2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1号証（検認調書謄本）に添付された遺言状と題する書面であ
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り、その内容は……〔略〕……。右遺言書の記載によれば、Aの真意とするところは、第1次遺贈

の条項は〔①〕Yに対する単純遺贈であって、第2次遺贈の条項はA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、〔②〕本件遺言書によるY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Xらに対して移転すべき債務をYに負担させた負担付遺贈である

と解するか、また、〔③〕Xらに対しては、Y死亡時に本件不動産の所有権がY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Xらに移転するとの趣旨の遺贈であると解するか、更に

は、〔④〕Y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、Xらに対するY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。

四　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、Yに対

する遺贈は通常のものであり、Xらに対する遺贈はA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、遺贈に関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。

（1）　遺言の解釈

　本判決の意義の第1は、およそ遺言の解釈一般に関して、その解釈基準を提示した点にある。

すなわち、「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

者の真意を探究すべき」とし、この真意探求の際の考慮要素として、次の3つを例示する。

　①遺言書の全記載との関連

　②遺言書作成当時の事情

　③遺言者の置かれていた状況

　このうち、①は、あくまでも遺言書の記載の限りでの判断であるが、これに対して、②③は、

遺言書の記載以外の資料を用いてなされる判断であり、これらの判断要素の比重が高まるほ

ど、それとの相対において、①遺言書の記載の有する遺言者の意思の表示としての重要性は低

下し、遺言を厳格な要式行為とした趣旨が没却される危険がある。

　そして、その危険は現実化し、本判決の後においては、遺言書の記載以外の②および③の要

素を用いて、遺言者の真意を認定する例が続出した（55＞。

　そこで、この傾向に対して歯止めをかけたのが、【17】最（3小）判平成13年3月13日家裁

月報53巻9号34頁であり、②「遺言書作成当時の事情」を根拠に、本件土地建物の共有持分の

遺贈のうち、土地共有持分については遺贈する真意を有していなかったとする原審判断を排斥

し、「遺言書の記載自体から遺言者の意思が合理的に解釈し得る本件においては、遺言書に表

われていない〔②〕のような事情をもって、遺言の意思解釈の根拠とすることは許されないと

いわなければならない」とした。

　その結果、その後の判例においては、①遺言書の記載から遺言者の意思が合理的に解釈でき

ない場合に限って、補充的に②③といった遣言書の記載以外の判断材料を用いて遺言者の意思

を解釈すべきものとされるに至る（56）。
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（2）　後継ぎ遺贈の法律構成

　【16】最高裁昭和58年判決の第2の意義は、本件遺言者Aの、遺贈の法律構成に関する真意

としては、複数の解釈・認定の可能性があることを指摘した点である。すでに述べたように、

従前の学説においては、後継ぎ遺贈の法律構成は、1つでなければならない、という発想に拘

泥していた。しかし、この発想は、後継ぎ遺贈が、もっぱら仲継相続の代替手段としての機能

を営んでいた時代には妥当し得たが、遺言者Aの意図が、〔1〕妻B扶養目的、〔H〕未成年の

子C保護目的、〔皿〕家産維持目的（家業維持目的・事業承継目的）等に多様化し、かつ、そ

れらが複合的に目的とされている今日においては、遺言者の意図した法律構成もまた、これら

の目的の多様性・複合性に対応して、複数のものがあり得ると考えるのが自然である。

　一方、その複数の法律構成の具体的内容につき、【16】判決は、本件事案との関係では、以

下の4つがあり得るとする。

　①妻Yに対する希望条項付単純遺贈（「Yに対する単純遺贈であって、第2次遺贈の条項は

　　Aの単なる希望を述べたにすぎない」もの）

　②妻Yに対する負担付遺贈（「本件遺言書によるY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Xらに対して移転すべき債務をYに負担させた負担付遺贈」）

　③妻Yに対する終期付遺贈＋弟妹Xらに対する始期付遺贈（「Xらに対しては、Y死亡時に

　　本件不動産の所有権がY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Xら

　　に移転するとの趣旨の遺贈」）

　④妻Yに対する処分制限付の終期付遺贈＋弟妹Xらへの始期付遺贈（「Y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、

　　Xらに対するYの死亡を不確定期限とする遺贈」）

　これらのうち、①・②・③の法律構成は、従前より学説により主張されているところのもの

と変わるところはない。また、④も、かつて近藤英吉『判例遺言法』が、ドイツ法を参照しつ

つ主張していた法律構成である（57）。要するに、【16】判決は、既存の学説の成果をすべて採り

入れている。

　しかしながら、【16】判決においても、いまだ詰め切れていない部分は存在する。上記4種

類の法律構成は、本件具体的事案との関係で成り立ち得ると解されたものであるが、その中で

も、最も成り立ちやすいと考えられるものが、存在するはずである。これらの法律構成は、①

・②・③・④の順番で、〔1〕妻Yの保護に厚い。これは、逆順にて、〔H〕弟妹Xの保護に厚

いことを意味するが、上記遺言の解釈の側面において、どのような観点に立って、遺言書の記

載あるいは遺言書以外の資料（遺言書作成当時の事情・遺言者の置かれていた状況）から、受

遺者の真意が、いずれの法律構成にあったかを割り出せばよいのか、判取は何も示していない。

3　最高裁昭和58年判決以後の判例

一方、【16】昭和58年判決以降の判例において、後継ぎ遺贈が登場する事案は、瞥見した限

りでは、以下の8例を挙げうる。

【18】

【19】

【20】

【21】

札幌高話昭和61年3月17日家裁月報38巻8号67頁（田）

大阪高判平成3年2月22日判時1394号79頁・判タ756号204頁

最（3小）判平成5年1月19日盛集47巻1号1頁（59）

東京地判平成5年5月25日判時1490号107頁・判タ849号230頁（60）
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【22】

【23】

【24】

【25】

東京高判平成12年6月27日二時1739号67頁（61）

岡山地判平成13年2月22日平成10年（ワ）第633号（62）

東京高判平成14年8月29日家裁月報55巻10号54頁（63）

東京高声平成19年5月30日半タ1256号169頁

（1）　札幌生平昭和61年3月17日（【18】）

　Aは、以下のような遺言を作成したが、Aの死亡前に妻Bは死亡し、　Aの死亡時には、　X（男。

続柄不明。子供と思われる）およびY1（三女）・Y2（女。続柄不明。子供と思われる）が

遺されている。

（第1遺言）

一　遺産全部をBに譲渡する

一　Y1、　Y　2にもBの承認を得て譲渡する事

一　Xは不都合により財産は全々譲渡せざる事

（第2遺言）

一　A名義一切の遺産は妻Bに譲渡する

一　YlY2には妻Bと相談し適当にBより分譲する事

一　Xは7、8年前からの連続不都合に依り憎々譲渡せざる事

　但し本人の事業上の改心にて全く善人と認めてから参ヶ年以上経過した場合CDと相談し遺産の

　20分の1に限り譲渡するも宜しい

一　Xの債務に対しては一切責任を負う必要なし

一　Xを準禁にする考えである

（第3遺言）

一　Y1には〔住所略〕小生所有名義土地を全部譲与する。

二　Y2にはBより後日幾分かを譲与する事。

三　Xは6ケ年も家出して気儘の限りを尽した現在改心の情認めず依て全々譲与せぬ。法的手続を

　とらなくとも必ず実行する事、但し向後真心から改心し真人間に更生したる時Bより幾分か譲与

　をなすべし

四　右以外一切の財産はBに譲渡する。

五　幾分にても寺、養老園其他に寄附されたし。

（第4遺言）

後記の不動産を三女Y1に贈与すること遺言します。

　まず問題となるのは、これら4つの遺言の抵触問題であるが、判旨は、第1遺言・第2遺言

は、第3遺言により撤回されたとみなされるが、第4遺言に関しては、第3遺言の第1項の範

囲を拡張したものであって、第3遺言は、これと抵触する部分以外は有効であるとした。

　また、第1遺言第2項におけるBの「承認」を得たうえでのY1・Y2への「譲渡」、第2

遺言第2項のBと「相談」したうえでのY1・Y2への「分譲」ならびに第3項のXの改心を

条件とするXへの「譲渡」、第3遺言第2項のY2への「譲与」ならびに第3項のXが真人間

になることを条件とするXへの「譲与」が、Bに対する単なる希望条項なのか、負担なのか、
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条件なのか、という点に関して、Xは、これらを負担としているが、本決定は、有効とされた

第3遺言のうち、第2項はY2に対する「無条件」の、第3項はXに対する「条件付」の「裾

分け」であるとしている。

　だが、さらに問題となるのは、有効とされた第3遺言における「裾分け」が、裾分け「遺贈」

か「遺産分割方法の指定」か、という点である。本件では、Aの死亡より前に妻Bが死亡して

いるため、「遺贈」と解した場合には、994条によりAの遺言は効力を生じない。しかしながら、

「遺言者がその遺言に別段の意思を表示したときは、その意思に従う」こととなるから（995

条ただし書）、Aの遺産は遺言通りに無条件でY　1・Y2に、また条件付でXに帰属する。だ

が、もしこれを遺産分割方法の指定と解した場合には、指定相続人Bが死亡してしまっている

ため、指定は効力を失って、遺産は法定相続分に従いY1・Y2およびXに帰属することにな

る。本件は、XのYらに対する遺産分割審判に対する即時抗告申立事件であるが、原審判は、

これを遺贈と解し、995条ただし書を適用して、Xを除外したY1・Y2に遺産が帰属すると

した。これに対して、本決定は、これを遺産分割方法の指定と解し、その結果、第3遺言の第

2項・第3項・第4項はBの死亡により失効し、（第4遺言により拡張された）第1項の不動

産についてY1に帰属させる旨の遺産分割方法の指定のみが存在することとなるので、その余

の部分については遺産分割の必要性があるとして、本件を原裁判所に差し戻した。

　この事案からは、遺言の解釈問題につき、複数の遺言の抵触問題や、「相続させる」旨の遺

言について典型的な、遺贈か遺産分割方法の指定かの判断のほか、これを遺贈と解した場合に

も、それが裾分け遺贈か後継ぎ遺贈か、あるいは、それが単なる希望条項か負担か条件かに関

する判断が、いかに微妙で紙一重のものかが知られる。

（2）　大阪高判平成3年2月22日（【19】）

　本件は、茶道の16代家元の地位を争うXとYの間で、Xが、　Yが家元たる地位に基づき占有

している茶室等の明渡し等を請求した事案であるが、旧慣の仲継遺贈が、まったくそのままの

形で維持されているのが興味深い（14代A→仲継相続人（養子相続）15代B→16代X（Aの孫）

となるはずが、仲継相続人Bが遺言でYを16代家元にした事案）。

　前記認定のとおり、甲流宗家において、Bがその15代家元となったけれども、右Bは、もともと

甲流宗家14代の家元であるAの長男のCが家出をし、右Cの長男のXが年少であったところがら、

Xが成人して一人前になるまでの中継ぎとして、昭和25年にAの養子となり、ついで昭和31年頃A

が死亡したので、その後可聴宗家の15代家元の地位を承継したものであって、右BがAの養子とな

り、かつ15代の家元を承継するに際しては、Xが一人前になったときには、　Xを甲流宗家の16代家

元にする約定であったから、他に特段の事情の認められない本件においては、X以外の者を馬流宗

家の16代の家元とすることは、右約定に反するものといわなければならない。

　したがって、15代家元のBが右当初の約定を破り、一方的に、Xを甲流宗家の16代家元にせず、

Yを右16代家元にする旨の遺言をしても、Yについて、正当な16代家元であるといえるか否かは甚

だ疑問であって、たやすくこれを肯定することはできない。

　以上のように、本判決は、14代家元Aと二二相続人15代家元Bの養子縁組契約の際に締結さ

れた、Xを16代家元とする旨の約定に、いわば物権的な第三者効力を付与し、これに違反して
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行われたB→Yの家元の地位の移転を無効とし、その結果、Yは家元ではないから、茶室等の

占有権原はないとして、Xの明渡請求を認容した。これは、【16】最高裁昭和58年判決でいえ

ば、④物権的処分制限付の遺贈構成ということになろう。

（3）　最（3小）判平成5年1月19日（【20】）

　本件では、合計5通の遺言書が作成されているが、そのうちの第1遺言は、A→妻B→C（日

本赤十字社）の後継ぎ遺贈であった。

　私の遺産全部は妻Bの所有とし、他に遺留分請求権者なく、妻以外の者の相続分請求権は本遺言

を以て一切排除する。妻死去の際は遺産全部を特殊法人日本赤十字社〔C〕に寄附し、私並びに妻

の遺骨も同社の保管に委する。

　判旨は、第4遺言と第5遺言のみを前提に遺言者Aの意思解釈を行い、上記第1遺言につい

ては問題にしなかった。しかしながら、上記第1遺言と以後の遺言は、内容的に抵触しておら

ず、したがって、上記第1遺言の効力が発生する事案のようにも思われる（餌）。

（4）　東京二三平成5年5月25日（【21】）

　本件は、Aの長男X1・三男X2・四男X3が、亡二男の妻Yを相手にAの遺言の無効確認

ならびにAYの養子縁組の無効確認を請求した事案であるが、このうち、遺言作成の経緯に関

する判旨の事実関係の記載を転記すれば、以下の通り。公証人がAに誘導した遺言内容は、A

→Y→B（Yの子）の後継ぎ遺贈である。

（1）　対話の冒頭が、公証人の「あなた（A）にもしものことがあった際に、あなたの財産を誰

にあげるか決めてもらえれば、そのとおりに書きます。分かりますか。」という質問に対し、Aの

「私は何も分かりませんからね。」という答で始まり、Aは、公証人との対話の中で最初から最後

まで「自分の財産を死後Yに譲る。」と自ら積極的に発言したことは一度もなかった。

（2）　公証人が「Aの財産は、Aの死後Yに、　Yの死後Yの子Bに順次譲ればよい。」という発

言を、「Y、Bの順に相続させるのが法律上一番正しい。」という趣旨の説明を加えながら繰り返し

て、Aの財産をYに相続させることについてAの同意を引き出そうとしたが、　Aは「直接Bに譲る

方法はないのか。」という趣旨の質問あるいは「法律上誰からも苦情の来ないように、穏やかにや

りたい。」という答えを繰り返した。

（3）　……（略）……

（4）　ただ、聞き取りの最終段階近く、Aが「まあ、　Yに行って、　YからBに行く段取りになる

わけだね。」という質問をし、公証人が「そうです。」と答えると、Aが「うん。」とうなずいた場面が

あった。そして、Aが本件公正証書遺言に署名を終えた後に、「これが遺言書か。」と発言している。

　三巴は、AY間の養子縁組に関しては有効としたが、遺言に関しては、以上の経緯から、　A

が遺贈の意思を公証人に口授したとは認められないとの理由で、無効を認定したため、後継ぎ

遺贈の効力内容が問題となることはなかった。
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（5）　東京二二平成12年6月27日（【22】）

　本件は、病院経営者である医師Aの先妻（死別）の二女X1・長男X2・X1の実子でAの

後妻Yの養子となったX3の3人が、後妻Yを相手に、　Aの第2遺言の無効確認を請求した事

案であるが、それ以前の第1遺言には、病院の事業承継に関するA→Y→X3の後継ぎ遺贈（仲

継遺贈）が含まれていた。遺言の当該部分に関する判例集の記載は、以下の通り。

（3）　Aが就任している医療法人A’会、A”病院の理事長及び院長の地位並びに経営権をX

3に承継させるので、関係者はその実現を期せられたい。

　おって、右の地位及び経営権の承継については、相続開始時の状況により、例えば、相続人X3

が医師の資格を取得する前に相続が開始した場合などその承継の時期として適当でない場合には遺

言者の妻のYが相続人X3に協力して、相続人X　3が右地位等を承継するに適した状況に至るまで

の間その地位等を保全するものとされたい。

　また、遺言者の妻のYが本件相続開始前に再婚することがあったとしても、Yは、前項の趣旨を

重んじ遺言者の意図に従ってそれらの地位を相続人X3に承継させるよう努力すると共に、　Yが遺

言者よりこれまでに承継した財産については、本遺言書の作成と同時に、別途、Yを遺言者、　X　3

を相続人とする遺言書を作成し、再婚の場合といえどもその内容を変更しないものとされたい。

　判旨は、Aが、第2遺言作成当時、969条4号の「遺言者が署名することができない場合」

に該当していなかったことを理由に、公証人が遺言者Aに代わって署名を代書した第2遺言の

法令違背による無効を判示したが、この場合に、もし1025条の適用がないとすれば、上記後

継ぎ遺贈の第1遺言は復活することとなる。

（6）　岡山地判平成13年2月22日（【23】）

本件は、遺言者Aの二男Xと、Aの妻Y　1・長女Y　2・二女Y　3・長男Y4の間の紛争であ

るが、Aの自筆証書遺言書中、問題となるのは、次の条項である。

遺言者Aは次の所有するものを先受遺者に遺贈する。

ア　〔住所略〕の土地は、甲信託銀行（他の信託銀行でもよい）による土地信託にする（サンシャ

　インビルと名ずける）。

　　両親（父A、母Y1）死亡すればXの所有とする。

イ　〔住所略〕の土地は、乙信託銀行（他の信託銀行でもよい）による土地信託（フジビルと名ず

　ける）両親（父A、母Y1）死亡すればB〔続柄不明〕の所有とする

ウ・エ　……（略）……

オ　甲株式会社の株券は父A、母Y1がなくなればXの所有にする。

　どんなことがあっても絶対に甲株式会社の株券始めいかなる値段でも売らないこと。

　之はA家の本柱（神柱）である。

　代々永久に所有すること。

カ～ス　……（略）……

「ア」の土地および「オ」の株券の受遺者である二男Xは、これらの条項は、Aの妻（Xら
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の母）Y1の死亡を始期とする遺贈であると主張し、土地については始期付遺贈を原因とする

所有権移転請求権保全の仮登記（2号仮登記）、株式については譲渡その他の処分禁止を求め

て本件訴訟を提起した。判旨は、次のように述べて、Xの請求を認容した。

　・一・本件遺言のうち本件土地及び本件株式はAとY1が死亡したらXの所有とするとの部分は、

文言上、本件土地を終局的にXに帰属させる趣旨であることは明白であって、Xの本件土地及び本

件株式の取得がY1の死亡の事実にかかっていることからすれば、　Y　1の死亡を不確定期限として

本件土地及び本件株式を原告に遺贈した趣旨と解することができる。上記不確定期限が到来するま

での間の法律関係として、本件遺言にY1に対する遺贈の趣旨が含まれているか否かという点につ

いては、A及びYlがその生存中は本件土地から生ずる土地信託の分配金を全部取得する旨の記載

があるが〔＝エ〕、本件遺言の文言中に本件土地をY1に帰属させる旨の明確な記載がないことか

らすれば、Y1に本件土地を遺贈する趣旨が含まれていると解することはできない。

　したがって、本件土地及び本件株式はAの遺言によって始期付き遺贈に基づく履行義務の負担の

ついたものとなっており、現時点においては遺産分割は未了であるから、Yらは、　Xとともに法定

相続分にしたがって本件土地及び本件株式を共有し、本件遺言によりXに対し始期付遺贈義務を負

うと解すべきである。また、Y1の法定相続分についての遺贈義務者は、　Y　1の相続人と解される。

　これに対し、Yらは、　AとY1のどちらが先に死亡するかによって法律関係が著しく異なると主

張するが、Y1がAより先に死亡すれば、　Aの死亡によって直ちに遺贈の効力が発生すると解すべ

きであるから、Yの反論はあたらない。また、遺言中に遺言者の生存中の単なる希望等法律効果を

生じないものが記載されているからといって遺言全体が無効となるものではない。

　……（略）……。

　Yらは、前期同様、本件遺言によって、本件株式についてもXに対しY1の死亡を始期とする不

確定期限付遺贈義務を負い、XがYらに対し本件株式の処分の禁止を求めたことは、民法991条に

いう相当の担保に該当する請求ということができる。

　判旨は、A→妻Y　1への遺贈を否定しているので、本件は、厳密にいえば、後継ぎ遺贈の判

例ではない。しかしながら、期限到来までの間、Aの法定相続人（本件ではXおよびYら。以

下「Yら」という）が財産を所有する点では、後継ぎ遺贈と変わるところはなく、ただ、A→

Yら→Xの財産移転のうち、A→Yの部分が、法律行為による移転（遺贈）ではなく、法律の

規定による移転（法定相続）である点が相違するだけである（さらに、A→Yの移転が「相続

させる」旨の遺言であった場合、両者の差異はさらに曖昧化する）。そもそも、およそすべて

の条件・期限付遺贈は、このような後継ぎ遺贈型の財産移転構造を有しており、それゆえに、

戦前の学説においては、包括遺：贈に関しては条件・期限を付すことができない（和田・近藤旧

説）、あるいは、包括遺贈の場合の条件・期限の効力は遡及しない（近藤新説）との主張がな

されていたのであった。それゆえ、戦後の学説において、もっぱら後継ぎ遺贈を念頭に主張さ

れる、家族法秩序・財産法秩序：に反する、あるいは第三者関係を不安定にするといった主張は、

およそすべての条件・期限付遺贈に共通の問題一換言すれば、遺言に条件（および期限）を

付すことができるとする985条2項の適用範囲・限界の問題一に共通のものである。ただし、

後継ぎ遺贈の効力を否定した場合には、条件・期限付遺贈は、Xの段階で止まり、後続しない。

かつ、この受遺者Xに関しても、未受胎の子・未設立の法人への遺贈を否定することで、条件
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・期限を付すことの可能な遺贈の範囲を限定するのが、現行民法典の起草者の立場であった。

となれば、A→Yの第1次移転の原因が遺贈の場合一すなわち後継ぎ遺贈の場合に関して

も、上記法定相続の場合に揃える形で、Xまでの条件・期限付遺贈は認めるが、　Xより後の者

への遺贈は認めない（A→Y→Xまで）という解釈が、成り立つのではあるまいか。

　なお、A→Yの財産移転原因が法定相続の場合に関する本判決が、③不確定期限説に立って

いるからといって、後継ぎ遺贈に関する法律構成も、同じく③不確定期限説に立たなければな

らない、ということにはならない。すでに述べたように、後継ぎ遺贈の法律構成は、もっぱら

遺贈者の意思によって、いかようにも定められるのであり、ただ、それが公序規定に触れる場

合に、その効力が否定されるにすぎない。これに対して、後継ぎ遺贈につき単一の法律構成し

か成り立たないと考える見解からすれば、本判決の立場は、いかにも都合が悪いであろう。

（7）　東京高判平成14年8月29日（【24】）

　本件は、前記【20】最（3小）判平成5年1月19日と同様の、複数の遺言の抵触問題に関す

る事例であり、遺言者Aの作成した第1遺言につき、AB夫婦の子X1・X2・X3が、遺言

執行者Yに対して、第2遺言による撤回擬制（1023条）を理由に、無効確認を請求した事案

である（なお、Aの子には他に長男C・二男Zがおり、　ZはYの補助参加人である）。

（第1遺言）

　私が死亡したる後は、全財産を妻Bに譲る

　右の通り遺言する

（第2遺言）

　私が死亡したのち、妻Bがまだ存命中は、住み慣れた家から離れたくないとのB本人の切なる願

望により、土地、家屋その他一切現状を維持し、もしBも死去したのちは、土地、家屋その他を処

分して金に換え、全額の4分の1つつをC、X1、　X　2、　Z、さらに全額の8分の1をX3に与え

る。

　なお私が長年にわたって蒐集してきた書籍、ビデオ、CD、レコード、人形、瀬戸物等は、相続

人のなかで特に欲しいと思う者が他の相続人と相談の上譲り受けても構わない。

　Xらは、第2遺言は第1遺言を変更したものであり、両者は抵触すると主張、これに対して、

Yらは、第2遺言は第1遺言を前提に、包括受遺者であるB死亡後の遺産分割についての遺言

者の希望を述べたものであるから、両者は抵触しないと主張した。

　第1審は、「第1遺言が相続財産のすべてをBに取得させることをその趣旨としているのに

対し、第2遺言は、Bでなく、　Aの子らに直接相続財産を取得させることをその趣旨としてお

り、Bは相続財産を取得しないことになっているのであるから、第2遺言は第1遺言とは内容

的に矛盾し、両立できないもので、両者が抵触することは明らかといわなければならない」と

して、Xらの請求を認容したため、　Y控訴。

　素心は、「第2遺言の第1文は、第1遺言を前提に、子供らに対し、Aの死亡後、　Bの取得

する土地、家屋等について子供らの側からBに対し、その売却や分割等を求めないことを指示

するとともに、Bの死亡後は、その財産の分割方法として、それを換価処分の上、その代金を

Aの指示どおりに配分することを指示したものと解すべきである。／そうすると、第2遺言が
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第1遺言と矛盾抵触するとはいえない」として、原判決を取り消し、Xらの請求を棄却した。

　判旨認定のA→B→Xらの順次移転のうち、A→Bの遺贈につき、受遺者Bに対して売却・

分割等を求めてはならないとのXらに対するAの「指示」の法的性質は、判旨からは不明であ

るが、これは単なる希望条項にすぎないであろう（Bには売却・分割に応ずる義務がない以上、

そもそも法的意味がないようにも見える）。一方、B→Xらの相続に際しての、遺産の具体的

分配方法の「指示」の法的1生質も、判旨からは不明である。

（8）　東京高判平成19年5月30日（【25】）

本件は、妻Xから離婚を求められ、以下のような遺言状を遺して自殺したAの両親Yらと、

Xとの間で、遺言の解釈・効力が争われた事件である。

遺言状

－
n
∠
6
δ
4

今回の私の二死は、誰の責任でもなく、私自身が決し、行うものです。

葬式は、私の自宅で（〔住所略〕）慎しく行ってください。

遺骨は、南方の海洋に散骨してください。（B1・B2・B3〔Aの子ら〕の手で）

私の財産と生命保険等によって受け取る金員の全ては3人の子供の養育の為のみに使用して下

　さい。その他の目的の為には一切遣わないこと。

　（財産目録添付）

5　私の自宅は、Aの姓を名のり、又A家の血脈を継承する人間のみが出入り、使用して下さい。

決して取りこわさぬこと。

6　4に述べた金員の管理は、A家に（〔両親Yらの実家〕）よって行われるものとして下さい。又

甲証券乙（支）に預け入れている外国債券については、満期日まで、解約しないこと。

　判旨は、遺言4項および6項に関しては、「Aにおいては金融資産である遺産全部を子ら3

名に対し無償で譲渡するとともに、その財産の管理をXにさせないとし、Yらをその財産管理

者として指定したものであると解することができ、それがAの遺志に最も合致していると認め

られるものである。また、本件遺言状4項の趣旨は、6項と合わせて勘案すべきであることか

ら、相続分の指定ではなく遺贈であると解すべきである」としたが、遺言5項の記載に関して

は、「直接、相続に関する内容である財産の帰属者を定めたものではなく、Aが本件建物につ

き愛着を示し、守り残して欲しいという願望ないしは遺訓と解するのが相当である」として、

Xの法定相続分2分の1の持分の帰属を認めた。

（三）　最高裁昭和58年判決以降の学説

　前掲昭和58年【16】判決の評釈者のうち、①希望条項付単純遺贈説に立っていた泉久雄（651

・國府剛〔66）は、同説を維持しつつ、判例の立場を批判する。他方、③条件・期限付遺贈説に

立っていた高野竹三郎は、判例の立場に賛同しているが、しかし、その説明は、従前の立場か

ら変更されているように見える〔67）。

　一方、昭和58年判決以降の学説は、当初、後継ぎ遺贈の効力ないし有用性に対して消極的評

価を下す見解と積極的に評価する見解が拮抗していた。ところが、平成11年の2本の米倉明論

文以降、学説の多くは、米倉論文の思考枠組みに沿った論旨展開をするようになる。

200　会報THINK　第107号　2009



1　米倉論文（平成11年）以前の学説

（1）　稲垣明博（積極説）

　米倉論文以前において、学界に大きな影響を与えたのは、昭和58年判決以降、最も早期に発

表された稲垣明博の論稿（昭和63年）であった。

　稲垣説の特徴は、第1に、後継ぎ遺贈につき、多様な目的・ニーズが存在することを指摘し

た点、第2に、後継ぎ遺贈を、包括遺贈については認めず、特定遺贈に限って肯定する点（し

かも、第三者関係については、仮登記制度の活用が説かれる）、第3に、昭和58年判決と同様、

後継ぎ遺贈の法律構成には、複数のものがあるとした点にある（58年判決の提示する種々の法

律構成のほか、遺言信託の設定の意思を認定する余地もあったとする）。

　いわゆる「後継ぎ遺贈」という特殊な遺贈は、「家産」の承継のためから、農業や個人企業経営

資産の細分化の防止のため、さらには生存配偶者の生活保障のため、さらには、まだ胎児となって

いない者のためなど、その目的は多様である。家制度を廃止し家督相続の存在しない現在でもその

有用性は否定できない。その法律構成も事案によって民法上の1つの遺贈類型に限定されることは

なく、いくつかの遺贈類型を組み合わせることによって、いわゆる「後継ぎ遺贈」として捉えるこ

とができよう。しかし、それは特定遺贈に限られる。すなわち、停止条件付特定遺贈、解除条件付

特定遺贈、始期付特定遺贈、終期付特定遺贈、負担付遺贈などが考えられる。昭和58年判決の示唆

するところもあり、遺言による信託も検討する必要もあろう〔68）。

　さらに、第4に、稲垣は、「跳び越し遺贈」すなわち「甲の相続人乙へ直接遺贈するのでは

なく、まず第三者丙へ遺贈し、その一部である用益権などを乙に与える丙への負担付遺贈」も、

「『後継ぎ遺贈』の変形」であり「実質的には『後継ぎ遺贈』の範疇に入る」として、「後継ぎ

遺贈」概念を拡張している（69）。

（2）　久貴忠彦（消極説）

　これに対して、久貴忠彦（平成元年）は、「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」として、消極説に立つ。なお、久貴は、「民法には何ら規定のない後継

ぎ遺贈の定義そのものから洗い直さなければならないように思われる」として、次のようにい
う。

　少なくとも私のこれまでの理解では、第1次受遺者の受けた不動産の所有権がそのまま第2次受

遺者へ移転することが当然の前提であったのではないかと考えられるのであり、後継ぎ遺贈にあっ

ては第1次受遺者は右財産の処分権を有しないとされ、あるいは逆に、かかる処分権のない遺贈を

後継ぎ遺贈と称していたのではなかろうか、もしそのような見方ができるのであれば、最高裁もま

た後継ぎ遺贈を肯定しようとしていたのではないといえるかもしれない㈲。

　第1に、このような後継ぎ遺贈の用語法そのものに関する問題提起は、後の米倉明にも認め

られるが、久貴説は、その先駆的な見解といえる。このような形で後継ぎ遺贈を限定的に定義

する姿勢は、後継ぎ遺贈の目的および法律構成の多様1生と「後継ぎ遺贈」概念の拡張を説く、
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稲垣の立論とは、正反対のものである。だが、第2に、久貴にいう第1受遺者に遺贈財産の処

分権のない遺贈とは、昭和58年判決の提示する種々の法律構成でいえば、④第1受益者Bへの

処分制限付の解除条件・終期付遺贈＋第2次受遺者Cへの停止条件付・始期付遺贈になろう

が、しかし、これを従来「後継ぎ遺贈」と称していたとは考えにくい。仲継相続の系譜に由来

する第1受遺者の処分権の否定は、むしろ跳び越し遺贈型の⑤Cへの負担付遺贈や⑥Cへの希

望条項付単純遺贈の法律構成において実現される。

（3）　大島俊之（消極説）

一方、すでにフランス法系の継伝処分の制度につき詳細な検討を行っていた大島俊之（平成

4年）は、比較法的見地からも、後継ぎ遺贈の効力につき、否定的な結論が導かれるとした。

　1　解釈論　　本来の解釈論からすれば、法律行為自由の原則により、原則として後継遺贈の効

力を認めるのが正当であるということになるはずである（ただし、極めて長期にわたって財産の運

命を拘束するような後継遺贈は、民法1条あるいは90条に依拠して、その効力を否定することが可

能であろう）。

　しかし、後継遺贈の効力を肯定するとすれば、様々な問題が生じる。そのことは、フランス法の

紹介から容易に推測されよう。フランス法においては、原則的に継伝処分は禁止されており、例外

的にしか継伝処分は容認されていない。それでも、様々な問題が生じるので、フランス民法典は、

三野処分について詳細な規定を置いている。そして、膨大な判例によって補充されている。それら

の問題を、明文の規定のないわが国において解決することは、端的にいって不可能であろう。後継

遺贈に関しては、わが現行民法には法の欠訣があるという他ない。その七二を学説・判例のみで埋

めることは不可能であると考える。

　以上の理由から、わたくしは、現行のわが民法上、後継遺贈の効力を否定するほかないと考える。

　……（中略）……。

　2　実務的処理　　後継遺贈をすることを希望する者に対しては、後継遺贈と類似した機能を果

たす制度として、遺言によって信託を設定することを推奨したい。公証人の中には、当事者が後継

遺贈を希望する場合に、それを単なる希望の表明として処理している者がいるようである。しかし、

それは適切な処理ではあるまい（かつてのローマ法において、五deico㎜iss㎜（信託的遺贈）1ま、

当初、委託者の単なる願望の表明として処理されていたが、後に、これに法的拘束力が認められる

ようになったという歴史を想起すべきである）。後継遺贈をした場合には、わが国の現行法上の問

題が多いことを指摘し、代替措置として、遺言信託の設定を助言するのが最も適切であろうと考え

る㈹。

　稲垣が、後継ぎ遺贈の法律構成の多様性の一環として、信託の活用を説くのに対して、大島

にあっては、後継ぎ遺贈に対する否定的評価から、その代替的制度として、信託の利用が説か

れる。

　なお、周知のように、「信託」概念には、ローマ法の《fiducia》と、ゲルマン法の《Salman11》

の2つの系譜がある。このうちの前者は、大島も指摘するように、遺贈（とりわけ包括遺贈）

の制度として発展し、他方、後者は、本国ドイツにおいては《Treuhand》へと発展する一回目

ゲルマン法の分派であるイギリス法においては、15世紀以降の《use》を経て、今日の《trust》
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に至る。その意味では、遺贈制度（後継ぎ遺贈）の利用か、信託制度（後継ぎ遺贈型受益者連

続信託）の利用か、という選択は、巨視的にいえば、ローマ法とゲルマン法の対立の一環であ

るかのようにも見える。

（4）　高橋明弘（消極説）

　高橋明弘の論稿（平成4年）の特徴は、第1に、法社会学的視点に立って、「後継ぎ遺贈」

の現代的意義は、農業経営者や個人経営・同族的中小経営者の事業承継の側面にあるとしてい

る点である。そして、第2に、高橋は、判例・学説の「遺贈」という法律構成では、この現代

的ニーズに応えることができないとし、この法律構成に代えて、第三者のためにする契約（537

条）の活用を説く。

　「後継ぎ遺贈」を負担付遺贈（民法1002条の）一類型として法律構成をという法律構成を試み

ると、上述したようにそこには、新たに権利・義務についての制限の問題が生じることを指摘した。

契約では、第三者約款としての構成によって解決し得る問題も、単独行為としては、その効力によ

り一層疑問がもたれる点が存することは否定できない。この点を解決するには、条文解釈ではたい

へんな困難をともない、新しい理論構成をせざるを得ない。なぜなら、この「後継ぎ遺贈」の問題

は、自由と平等に深くかかわる重要な問題であり、そのバランスが崩れることは財産（物資）の流

通を阻害し、経済の硬直化を招来する危険があることは、大方の認めるところだからである。

　そこで、ここでは「後継ぎ遺贈」の概念を従来より広げて「事業の円滑な承継と維持」の一方法

として捉えようとする視点から、「後継ぎ承継」として再構成し、具体的には第三者約款型負担付

贈与（民法553条）および第三者約款型死因贈与（民法553条・554条）として法律構成を試みよう

と思う㈱。

　ここでの高橋の関心は、大島にいうところの「実務的処理」の側にあり、大島が信託制度の

活用を説くのに対して、高橋は、後継ぎ遺贈における遺贈者Aを要約者、第1受遺者Bを諾約

者、第2次受遺者Cを受益者とするAB間の第三者のためにする死因贈与契約の締結を推奨す

る。この点は、大島にいう「解釈論」一後継ぎ遺贈の法律構成とも関係する。後継ぎ遺贈に

つき複数の法律構成を考える稲垣に対して、高橋は、上記引用にもあるように、もっぱら②B

に対する負担付遺贈と捉えていることが、「遺贈」制度の利用に対する消極的評価と、代替的

制度の模索をもたらしている。かかる発想は、大島と共通する。しかし、事業承継のための法

律構成には複数のものがあるとする点、および、「『後継ぎ遺贈』の概念を従来より広げて……

『後継ぎ承継』として再構成」する概念拡張型の発想は、「跳び越し遺贈」も「後継ぎ遺贈の

範疇に入る」とする稲垣と共通するものがある。

2　米倉論文（平成11年）以降の学説

　以上のように、昭和58年判決以降平成期初頭の学説においては、久貴・大島のオーソドック

スな消極論に対して、稲垣・高橋の立論は、後継ぎ遺贈の目的と法律構成につき、従前の学説

には見られないダイナミックな視点を有していた。ところが、平成11年に米倉明の非常に刺激

的な論稿が登場するや、以後の学説は、米倉論文への応接を中心に展開することとなる㈹。
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（1）　米倉明（平成11年）

　後継ぎ遺贈の効力否定説の論拠を14点にわたって列挙し、その1つ1つに対して詳細な反論

を行う米倉説は、著者自らも宣言するように、後継ぎ遺贈に関する積極的肯定論と目されてい

る。しかしながら、かかる米倉説の位置づけは、中川善之助に代表される古典的学説との対比

においては成り立つけれども、上記稲垣や高橋の所論と比較した場合、米倉の主張は、後継ぎ

遺贈に対して、むしろ消極的な見解といえる。

　その理由の第1は、「後継ぎ遺贈」の定義の縮小であって、後継ぎ遺贈には種々の法律構成

があると説く稲垣に対し、米倉は、その中の③不確定期限付遺贈のみを指して「後継ぎ遺贈」

と呼ぶ、との限定を加える（74）。これに対して、遺贈財産が、遺贈者A→第1次受遺者B→第

2次受遺者Cと転々移転する法律構成（「継伝処分型」。②負担付遺贈など）に関しては、Cに

仮登記の可能性がないことを理由に、「後継ぎ遺贈」の範疇から除外される㈲。さらに、米倉

と同様「後継ぎ遺贈」概念を限定的に解する久貴においては、④第1次受遺者Bに処分権が認

められない法律構成を「後継ぎ遺贈」と考えていたのに対して、米倉にあっては、この法律構

成④も、考察の対象外に置かれる。

　第2に、米倉は、上記③不確定期限付遺贈の法律構成が妥当視される類型として、一他に

新たな類型が発見されることを留保しつつも一、「生活保障・家業維持型」と「生活保障専

一型」の2つを挙げる。すでに見てきたように、遺言者Aが遺言書中に後継ぎ遺贈の文言を記

載する意図は、〔1〕妻Bの生活保障目的、〔H〕未成年者Cの生活保障目的、〔皿〕家産維持

・家業維持・事業承継目的の3つが複雑に混合している場合が、むしろ通常であり、その比重

の割合は、事案によって千差万別である。米倉にいう「生活保障専一型」は〔1〕ないし〔H〕

型、「生活保障・家業維持型」は〔1〕ないし〔H〕＋〔皿〕型を意味するから、米倉説は、

生活保障目的（〔1〕ないし〔H〕）が不存在ないし微弱で、もっぱらあるいは主として〔皿〕

を目的とする場合を、後継ぎ遺贈のニーズから除外していることになる。これは、もっぱらあ

るいは主として〔皿〕事業承継を念頭に後継ぎ遺贈とその代替策を考える上記高橋明弘の所論

と、顕著な対比を示す。

　第3に、米倉にあって、後継ぎ遺贈の有効性が問題となるのは、③不確定期限付遺贈の法構

造のうち、A→Cの第2次遺贈の側のみであり、　A→Bの第1次遺贈に関しては、当然に有効

と考えられている。

　第4に、第2次遺贈の有効性に関しても、米倉は、所有権の不当拘束との批判を顧慮して、

第3次以降の連続遺贈は認めない。もっとも、その根拠は、常は鋭利な米倉理論には珍しく、

もっぱら政策的ないし感覚的な判断のみが展開されており歯切れが悪い⑯。

　第5に、米倉は、以上の主張につき、特定遺贈のみを念頭に論じ、包括遺贈にも妥当するか

否かについての回答を留保している。

　以上見てみると、結局、米倉説は、限定に限定を重ねたうえでのみ、後継ぎ遺贈（＝③不確

定期限付遺贈構成）の有効性を承認するものにすぎない。これを、「後継ぎ遺贈」概念を広く

とる稲垣と比較した場合、米倉説は、むしろ否定説に近い位置にいるように解される。

（2）　大村敦志（平成11年・平成15年）

　他方、米倉説を、「後継ぎ遺贈が社会的な承認をうるには、いましばらくさまざまな法的な

実験が重ねられる必要があるだろう。……米倉論文の結論そのものは筆者にはやや性急にみえ
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る」〔77）と評する大村敦志（平成15年）は、後継ぎ遺贈否定説の筆頭のごとく目されているが、

しかし、上記大村による米倉批評は、米倉にいうところの限定された「後継ぎ遺贈」すなわち

③不確定期限付遺贈という法律構成に向けられたものにすぎず、他の法律構成につき否定的な

態度をとる米倉に対して、大村は、それらに肯定的である。平成15年論文に先立つ平成11年の

学生向け事例問題集において、大村は、【16】最高裁昭和58年判決を念頭に置く設二一遺言

者Aの作成した「家屋敷は土地建物ともに〔妻〕Bに残す。Bの死後は〔子〕Cのものとする」

という遺言の解釈一に関して、次のように述べる。

　〔上記Aの遺言の〕第1文によって家屋敷の所有権がBに移転してしまうとすると、第2文は無

意味な文章となる。Bの死後、　Bの財産をどのように処分するかは、　AではなくB自身が決めるこ

とだからである。……（a）このように考えるならば、第2文には法的な意味はない、せいぜいA

の希望を述べたにすぎないということになるだろう。逆に、第2文が法的な効力を持つとすると、

第1文によってBに移転させられた所有権を完全で無条件なものであると考えることはできなくな

る。（b）家屋敷の所有権はCに移転させられたが、このCに対する処分にはBの生存中はBに利

用権を付与する制約が課せられていると考えるか、（c）所有権はBに移転させられたが、その処

分には（死後はCに移転するという）制限が課されており、同時に、Bの死後は所有権はCに移転

するという一種の期待権がCに付与されたと考えることになるだろう。

　このうち、（a）、（b）は解釈としてはすっきりとした合理的なものであるが、いずれも割り切

った解釈であるようにも思われる。むしろ、Aの気持ちには（c）が即しているようにも思われる

のである。しかし、（c）の解釈ははたして許される解釈だろうか。Bの所有権に何らかの制限を

付けるということは一定の限度では可能なようにも思われる。しかし、たとえば、Cの死後はD、

Dの死後はE、Eの死後はFといった指定を際限なく続けることは許されないというべきだろう。

所有権に対する本質的な制約を含むものとして、このような遺言は公序良俗違反とされる可能性が

高い（民90条）㈲。

　この記述にいう（a）は①希望条項付遺贈、（c）は③条件・期限付遺贈であるが、問題は

（b）の法律構成であって、これは昭和58年【16】判決の説示する法律構成のうちの④Bに対

する処分制限付の条件・期限付遺贈＋Cに対する条件・期限付遺贈を指すもののようであり、

この法律構成における第1次受遺者Bの地位は、米倉の③不確定期限付遺贈構成よりも脆弱で

ある。にもかかわらず、これを「すっきりとした合理的なもの」と評価するのは、米倉よりも

はるかに大胆な主張のように見える。

一方、（c）の法律構成一すなわち、米倉が「後継ぎ遺贈」の用語を限定したところの③

不確定期限付遺贈の法律構成に関しても、大村は、これを完全に否定するものではなく、第2

次受遺者Cまでの受遺者の指定は有効であるが、第3次受遺者Dの指定以降は、公序良俗違反

（90条）無効であると説く。ただし、その理由づけは、Aの遺言から信託設定の意思が認定で

きるならば、「委託者〔A〕は、信託終了時に信託財産が帰属すべき者を指定できることを前

提とする信託法62条〔新法182条〕が存在することからすると、BからCへの指定は当然に可

能、しかし、信託法によって許されていないそれ以上の指定は不可能と考えるのが適当ではな

いかと思われるのである」というものであり、この理由づけでは、遺言信託の意思が認定でき

なかった場合の説明に窮する。

会報THINK　第107号　2009　205



（3）　山岸功治（平成13年）

　一方、山岸功治は、米倉説に賛成の立場をとるが㈲、しかしながら、【16】最高裁昭和58年

判決の提示した4つの法律構成につき、米倉が③不確定期限付遺贈のみを「後継ぎ遺贈」と定

義していたのに対して、山岸は、「どれが後継ぎ遺贈を示唆したものといえるか」という問題

設定を行い、かつ、大村が「すっきりとした合理的なもの」と評していた④Bに対する物権的

処分制限の付された不確定期限付遺贈こそが「後継ぎ遺贈」であるとする。

　最高裁58年判決で、第2次遺贈に効力を認めずA〔第1次受遺者〕へ単純遺贈だとする①の見解

〔希望条項付単純遺贈説〕は別として……、まず②の見解〔負担付遺贈説〕によると、……負担付

遺贈と構成したのでは、第2次受遺者の権利が十分に保障されず、後継ぎ遺贈の目的を確実に達成

するとはいえないのである。次に③の見解〔期限付遺贈説〕によると、Aの死亡時に残存する不動

産についてその所有権がB〔第2次受遺者〕に移転することとなるが、Bに対する遺贈がなされる

にはA死亡時に当該財産が残存していなければならず、これでは第1次、2次という遺贈に意味が

見出せなくなってしまう。

　最後に、④の見解〔処分制限付遺贈説〕について検討する。これは遺贈により所有権はあくまで

Aに移転したのであるが、その処分には制限が課せられていると考えるのであり、Aに処分権を与

えないことが認められるかが問題となる。……ここで問題にしている遺贈は、あくまでも生存配偶

者の生活保障を重要な目的としているのであり、その生存配偶者であるAにとってはその不動産が

処分できないのは問題ではなく、むしろそこで発生する収益やそれを使用することによる利益が大

切なのである。そして、その利益を保障するためにBは甲〔遺言者〕の意向をうけて事業に適進ず

るのであり、その結果として本件不動産の所有権が確保されるのであるから、この遺贈について後

継ぎ遺贈としての効力を認めてもよいと考えられる⑳。

（4）　佐久間毅（平成14年）

　佐久間毅の立場も、基本的には米倉説に賛成であるが、しかしながら、米倉が、自説にいう

ところの「後継ぎ遺贈」すなわち③不確定期限付遺贈の有効性の問題は、もっぱらA→Cの第

2次遺贈の部分にあるとしていたのに対して、有効性をめぐる論点は、A→Bの第1次遺贈の

側にも存在する旨を指摘し、第2次遺贈のみを念頭に置く米倉の「後継ぎ遺贈」との「紛れを

避けるために」、「相次ぎ遺贈」なる新語を用いている〔81）。また、米倉（あるいは大村）が、③

構成につき、第3次遺贈以降の遺贈につき一律に無効の結論をとっていたのに対して、佐久間

説は、何世代にもわたる遺贈であっても、直ちに無効を招来するものではないとする点におい

て特徴的である（82）。

　一方、A→B→Cの二二処分型の遺贈に関して、佐久間は、米倉と同様、　B→Cの第2次遺

贈の無効を説き、②負担付遺贈の法律構成に関しても、Cに財産を移転する旨の遺言を作成す

る旨の負担や、Cと死因贈与契約を締結する旨を命ずる負担をBが履行しない場合に、遺言取

消請求権（1027条）のみならず履行請求権を行使できるのも、負担の受益者Cが相続人の場

合に限られるとする旧通説を前提に、否定的評価を下している（83）。

　なお、佐久間は、遺言の解釈に関して、「文言上は継伝処分〔A→B→C〕に見える遺言が

なされている場合であっても、遺言者の真意がともかくも複数の者〔B・C〕に順次権利を帰
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属させることにあると解しうるならば、その遺贈を不確定期限付遺贈型〔A→B、A→C〕と

構成してよいことになる」と説く⑳。これは、【16】最高裁昭和58年判決が提示していた4通

りの法律構成一①希望条項付単純遺贈、②負担付遺贈、③不確定期限付遺贈、④Bに対する

物権的処分制限付の不確定期限付遺贈一に対して、遺言の解釈の側面において、序列関係を

つけるものであるが、山岸（および大村）が評価していた④の法律構成に関する言及はない。

さらに、遺言に複数の者（B・C）への権利ないし利益の帰属が記載されている遺言としては、

稲垣にいう跳び越し遺贈一Bの生活保障を⑤負担ないし⑥希望条件とする、⑤Cへの負担付

遺贈・⑥Cへの希望条件付遺贈一もあり得るが、これら跳び越し遺贈に関する言及もない。

（5）　田中亘（平成20年）

　田中亘も、第1に、米倉の「後継ぎ遺贈」の定義は狭すぎるとして、これに修正を加える。

その1は、佐久間と同様、第1次遺贈も含めた形で「後継ぎ遺贈」を定義すべきというもの、

その2は、期限付の場合のみならず、条件付の場合も「後継ぎ遺贈」に含めるべき、というも

のである㈲。

　第2に、田中は、「補論」として②負担付遺贈の法律構成を取り上げ、佐久間とは異なり、

相続人以外の受益者Cも履行請求権を有するとの近時有力説に立ち⑯、したがって、米倉と

異なり、Cは仮登記が可能との立場を前提に、「負担付遺贈という法律構成は、後継ぎ遺贈〔ニ

③不確定期限（および条件）付遺贈〕によって実現しようとした法律効果の多くを、より簡明

な形で実現できる可能性がある」（87）とし、この法律構成に肯定的評価を与える。

　第3に、田中は、米倉が解答を留保していた、包括遺贈に関しても、後継ぎ遺贈を肯定する

ようである。ただし、田中は、遺贈財産に登記その他の公示方法がない場合には、「第2次（以

降の）受遺者の期待権を保全する手段がなく、後継ぎ遺贈の実効性は乏しくなる反面、財産の

処分の自由を害することがない」圃との認識に立つ。しかしながら、田中が準拠する米倉説

の③条件・期限付遺贈構成においては、条件成就・期限到来により、A→Bの第1次遺贈は遡

及的に消滅してBは遡及的に無権利者となるから、Bの行った処分は、ことごとく第2次受遺

者Cにより否定できるはずであり、この問題があるからこそ、すでに戦前の学説において、和

田は、後継ぎ遺贈を特定遺贈に制限し、近藤は、包括遺贈に関して不遡及説を主張していた。

戦後の後継ぎ遺贈否定説における、法律関係が不安定化するとの主張の意味も、この点に存し

たのである。

　第4に、上記引用からも窺われるように、米倉と異なり、田中は、第2次「以降の」後継ぎ

遺贈についても、これを積極的に肯定する（89）。

　ただし、第5に、田中は、遺言者の死亡の時点で、第2次以降の受遺者がまだ出生（胎児の

出生擬制も含む）していない場合については、遺贈を受けるかどうかに関する本人の同意を得

ることができず、また、仮登記による権利保全の余地もないことから、後継ぎ遺贈の効力を否

定する（90）。

（6）　川淳一（平成20年）

川淳一もまた、米倉説におおむね賛成の立場をとるが、やはり、その主張には修正が加えら

れている。

　まず、後継ぎ遺贈の法律構成に関して、川は、「おおまかにいって、2つの構成が想定でき

会報THINK　第107号　2009　207



る」とし、米倉の「継伝処分型」「〔複合〕不確定期限付遺贈型」を掲げる（91）。

　このうちの継伝処分型（A→B→Cの順次移転型）を無効とする結論も、米倉と同様である

が、しかしながら、その理由づけに関して、川は、大村に依拠し（92｝、また、米倉の後継ぎ遺

贈の定義では除外され、佐久間が否定していたところの、②負担付遺贈に対して、田中と同様、

積極的意義を見出している⑬。

　一方、③不確定期限付遺贈に関して、川は、後継ぎ遺贈に関する米倉論文の上例を引用しな

がらも、これを「後継ぎ遺贈」とは呼称せず、佐久間が行っていたのと同様、あえて「受益者

連続遺贈」なる新語を用いている図。また、この法律構成に関して、川は、以下の3点を問

題とする。

　第1は、「第2次以降の遺贈を三段行うことが法的に許されるか」という点であり、これを

第2次遺贈までとする米倉説につき、川は「妥当な判断だと考える」とするが、「もっとも、

この解釈は、不確定期限付遺贈構成一般に必然ではないことには、留意すべきである」とす
る（95）。

　第2は、米倉論文には言及のない、「第2次以降の遺贈が有効であるためには、第2次以降

の受遺者はいつまでに確定しなければならないか」という問題であり、川は、この点に関して

も、「不確定期限付遺贈構成一般に必然の帰結は存しない」としつつ、結論的には、未受胎の

子には仮登記の余地がないから、取引に実害を与えないことを理由に、肯定するようである（96）。

　第3は、③不確定期限付遺贈構成における遺留分減殺請求の相手方および遺留分額の問題で

あり、この点に関しても、川は、第1次受遺者Bの死亡前に、遺贈財産に対して第2次受遺者

Cが有している権利は単なる期待権にすぎないから、遺贈者Aの相続人の遺留分を侵害するも

のではなく、したがって遺贈者Aの相続人は、もっぱらBに対して遺留分減殺請求権を行使す

べきであるとする米倉説に賛成している働。

三　禾蜆

以上の後継ぎ遺贈をめぐるわが国の議論に関する、私見の立場は、以下のようになる。

（一）　後継ぎ遺贈の有効性（の範囲）

　まず、米倉説以降の学説の問題意識の中心にあった、古典的な後継ぎ遺贈否定説（①希望条

項付単純遺贈説）との関係で、後継ぎ遺贈の有効性（の範囲）について述べるならば、否定説

の論拠は、要するに、法律関係の複雑化・不安定化・不明確化を招き、公序（家族法秩序・財

産法秩序あるいは取引法秩序）に反するという点にあった。

1　数次遺贈

　だが、民法は、遺言に条件を付すことを認めている（985条2項）。そして、この中には、遺

言による財産の移転すなわち遺贈も含まれる点において、争いはない（なお、本稿で検討した

判例においても、【14】【18】は、遺贈に条件を付すことそれ自体に関しては、これを当然に肯

定している）。その結果、たとえばAが、Cに対して、　Cが役人になることを停止条件として

家屋を遺贈した場合〔98）、A死亡後Cの就職前においては、遺産は法定相続人Bに帰属するが

（A→B）、他方、Cは、　Aの死亡の段階から停止条件付権利を取得しており（A→C）（99）、
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条件成就により、A→Bの権利移転効果は遡及的に消滅する一方、　A→Cの権利移転効果がA

死亡時に遡って発生することになる。

　だが、これは、A→Bの移転原因が、法定相続である点を除けば、後継ぎ遺贈の法律構成の

うち③条件・期限付遺贈（A－Bの解除条件・終期付遺贈＋A－Cの停止条件・終期付遺贈）

と変わるところがない。

　ここで、第1の問題は、A→Bの移転原因が法定相続であった場合と、遺贈であった場合と

で、とくに後者の場合だけが、法律関係の複雑化・不安定化・不明確化を招き、公序（相続法

秩序・物権法秩序ないし取引法秩序）に反して許されないかどうかであるが、遺贈の場合に関

してのみ問題が生ずる事態は見出し難い。また、遺言の解釈の側面から見ても、判例【18】か

らも知られるように、あるいは「相続させる旨」の遺言に関する多数の判例からも知られるよ

うに、A→Bの移転原因が法定相続（遺産分割方法の指定）か遺贈かの判断は、かなり微妙で

ある。さらに、法定相続の事案である判例【23】につき、学説は、後継ぎ相続に関する学説お

よび判例（【16】）を、当然のごとく参照している。

　となれば、少なくとも第2次受遺者Cまでの後継ぎ遺贈に関しては、985条2項の適用ない

し類推適用により、許容されるというべきであろう。

　しかしながら、現行法の解釈論から問題なく導けるのは、以上の第2次受遺者までであり、

第3次受遺者以降の後継ぎ遺贈の有効性を、条文解釈から導くことは困難である。もちろん、

この場合になおも、実質的価値判断を前面に押し立てて、法律関係の複雑化・不安定化・不明

確化を招かない、あるいは公序（90条）には反しないと主張することも可能ではあろうが、し

かし、この点に関しては、後継ぎ遺贈肯定の代表格と目されている米倉説にあっても、否定の

結論がとられている。

　なお、第3次以降の受遺者をも指定した後継ぎ遺贈がなされている場合に、これを全部無効

と解して法定相続分に従った処理を行うか、それとも、第2次受遺者の指定までは有効の一部

無効と解するかは、一上記のように、第2次遺贈までは公序違反にならないので一、遺贈

者の意思の合理的解釈に委ねられることになる。

2　包括遺贈・特定遺贈

　一方、米倉は、包括遺贈に関しても後継ぎ遺贈を肯定すべきかについて、結論を留保してい

た。

　すでに見たように、戦前の旧法下の学説の中には、包括遺贈は、家督相続人の指定（旧979

条）と実質上同一視できるところ、家督相続人の指定については条件・期限を付すことができ

ない以上、包括遺贈についても、条件・期限を付すことができないとする見解が存在した（和

田・近藤旧説）。

　一方、戦後の家族法改正により、家督相続制度そのものが廃止された結果、現行法には、相

続人の指定の制度自体が存在していない。この点との関係では、次の裁判例が注目される。

　【26】　東京二巴昭和60年10月30日家裁月報38巻6号21頁（loo）

　本件の遺言者A女には子供がなく、A家の姓が絶えることや身の回りの世話をする人がない

ことを懸念し、当初は兄Y1の子乙、次いで妹Bの子X、次いで亡長兄甲の子Cとの養子縁組

を希望したが、いずれも実現に至らないまま死亡した（なお、このほかAには姉Y2がいる）。

だが、生前Aは、「第1相続人Xを指定　第2相続人Cを指定　右の第1相続人不承認の場合
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は第2相続人とする。第2相続人も不承認の場合は兄弟姉妹オイ等で財産を処分することなく

右の方々で相談のうえ相続人を選定しA家の再こうをお願いします」との遺言を遺していたた

め、Xは、　Yらに対して、　A→Yの遺贈を原因とする所有権移転登記手続を請求する本件訴訟

を提起。これに対して、Yらは、本件遺言は、　Xに対する遺贈を意味するものではなく、A家

を承継する者が自己の遺産を承継することを希望していたAが、家督相続人が当然にその遺産

を承継するものとした戦前の民法下における相続人の指定を本件遺言で行ったものであり、か

かる遺言は現行民法では無効であると主張した。原審は、本件遺言の効力を認めてXの請求を

認容したが、これに対して、二野は、次のように述べて、原判決を取り消し、Xの請求を棄却

した。

　・・…・本件遺言の作成日である昭和55年7月10日にはいまだXらとの養子縁組の話は最終的に打ち

切られたわけではなく、Aは死の直前まで養子をとる希望を抱き、その候補がXとCであったこと

が明らかである。この事実に本件遺言が第1相続人X、第2相続人Cを指定する旨記載し、第1相

続人も、第2相続人も承認しないときは兄弟姉妹で相続人を選定しA家の再興を願うとし、遺産の

承継そのものには触れていないところをみると、Aが遺言により相続人を指定できると考えていた

か、あるいは死後も養子縁組をすることができると考えていたかはともかく、Aの真意は、遺産を

念頭においてその分散を避けるため受贈者の順位を定め、これに遺贈をすることにあるのではな

く、旧制度におけるようにAの「家」を継ぎAの姓を絶やさないようにするため、相続人を定める

ということにあったとみるべきであり、その結果としての遺産の承継を考えていたにすぎず、相続

人とならない者に対し遺産を遺贈する趣旨で本件遺言をしたものではないというべきである。

　そうだとすれば、本件遺言は、Aとの養子縁組を拒絶しその成立を見なかったXに本件遺産を遺

贈する旨を定めたものではなく、現行民法上認められていない相続人の指定を定めたことに帰する

から、効力を生ずる余地はないというべきである。

　同判決の事案は、Aの相続人（Aの兄姉妹Y　1・Y2・Bら）の子供（X・C）に財産を直

接承継させる「跳び越し遺贈」の類型に属するが、「本件遺言は、……現行民法上認められて

いない相続人の指定を定めたことに帰するから、効力を生ずる余地はない」との判旨は、包括

遺贈は、相続人の指定と実質的に同じであるから、包括遺贈に条件・期限を付すことができな

いとする上記戦前の学説と同様のものである。となれば、「後継ぎ遺贈」に関する③条件・期

限付遺贈の法律構成もまた、包括遺贈については効力が否定されることになろう。

3　未受胎の子・未成立の法人

　以上のように、（1）受遺者の範囲を第2次受遺者にとどめ、かつ、（2）遺贈の種類を特定

遺贈に限定する限りにおいて、後継ぎ遺贈の有効性に関しては、法制度も許容するところと述

べることができる。だが、（3）未受胎の子・未成立の法人を第2次受遺者とする後継ぎ遺贈

に関しては、同様の論理を成り立たせるような現行法上の根拠を見出すことができず、その結

果、法が予定していないとして、公序違反により遺贈が無効とされるリーガルリスクがある。

　それゆえ、私見は、ここでも安全策をとって、これを肯定する特別の条文が存在しないとの

形式的理由から、否定説に立っておく。私見は、上記2つの制約（1）（2）の範囲内におい

て、後継ぎ遺贈の有効性が承認されるだけでも、大いなる進展と考えたい。もちろん、（3）
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その他の論点において、後継ぎ遺贈の有効性の範囲拡張を導くことのできる根拠が提示された

場合にもなお、それに積極的に反対する意図はない。しかしながら、筆者の能力では、これを

発見することができなかった。

4　物権的処分制限付遺贈

　以上より、後継ぎ遺贈の法律構成のうち、③条件・期限付遺贈に関しては、少なくとも、（1）

第2次遺贈までであって、かつ、（2）特定遺贈に関しては、法律上許容されている一換言

すれば、公序（家族法秩序・財産法秩序あるいは取引法秩序）に反しないものと解される。

　となれば、上記③構成よりも、第1次受遺者Bに対する拘束力の弱い②負担付遺贈構成に関

しては、勿論解釈として、許容されることとなるだろう。

　だが、これに対して、問題となるのは、③条件・期限付遺贈よりも、第1次受遺者Bに対す

る拘束力の強い法律構成であるところの、④物権的処分制限付の遺贈である。

　この④の法律構成こそ、Bの処分権の不当制限となる、あるいは、物権法定主義に反する、

との批判を最も浴びそうに思われるのであるが、しかしながら、【16】最高裁昭和58年判決の

ほか、封建的な仲継相続の典型事例のようにも解される【19】大阪高裁平成3年判決も、これ

を承認し、さらに、物権法定主義違反等を根拠に後継ぎ遺贈に消極的な姿勢を示す大村敦志も、

④の法律構成を「すっきりとした合理的なもの」と評価し、米倉説に基本的に依拠する山岸功

治も、「この遺贈について後継ぎ遺贈としての効力を認めてもよい」としていることから、有

効性につき争いのないこの類型に関して、あえて異を唱えることはしない。

（二）　後継ぎ遺贈の目的と法律構成の関係

　これに対して、「後継ぎ遺贈」なる用語を、もっぱら③条件・期限付遺贈と理解する米倉説に

立った場合には、②負担付遺贈や、④物権的処分制限付遺贈は、考察の対象から外れてくる。

だが、第1に当事者の意思解釈の問題をも考慮に入れた場合には、こうしたBを名宛人とする

種々の遺贈や、さらにはCを名宛人とする跳び越し遺贈、あるいは遺贈ではなくしてAB間の契

約であるところの第三者のためにする負担付死因贈与をも視野に入れる必要があるように思わ

れる。

　また、第2に米倉説は、後継ぎ遺贈の目的につき、「生活保障・家業維持型」と「生活保障

専一型」の2種を想定するのであるが、すでに触れたように、後継ぎ遺贈（および上記跳び越

し遺贈ならびに負担付死因贈与）の目的は、〔1〕妻Bの生活保障目的、〔H〕未成年者Cの生

活保障目的、〔皿〕家産維持・家業維持・事業承継目的の3つが混合している場合が、むしろ

通常であり、その比重の置き方に関する当事者意思の解釈によって、いずれの法律構成を認定

するかが決まるものと解される。

1　当事者の合理的意思解釈と後継ぎ遺贈問題の外延

　そこで、まず、上記のうち、第1の点について。遺言書の検討の際には、まず（1）遺言の

要式性に関する形式的判断が行われ、要式性を備えていると判断されたものに関して、次に、

（2）遺言の解釈という操作を通じた実質的判断が行われる。
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（1）　遺言の要式性

　このうち、第1段階の遺言の要式性判断との関係では、たとえ遺言が要式性を満たしていな

い場合であっても、これを死因贈与の申込の意思表示と認定することができ、かつ、受遺者と

されていた者の受諾の意思表示をも認定できた場合には、これを死因贈与と評価替えすること

ができる（無効行為の転換）。なお、後継ぎ遺贈に関して、第三者のためにする負担付死因贈

与の法律構成の活用を推奨する高橋明弘の主張は、両当事者があらかじめ死因贈与契約の明確

な意思表示を行っていた場合にのみ成り立つというのでは、あまり意味をもたないから、両当

事者の意思表示の解釈に関して、緩やかな認定を行うことが前提となっているのであろう（あ

るいは、遺言が要式性を具備している場合にもなお、相手方の受諾の意思表示を容易に認定す

ることで、負担付死因贈与の成立を認める主張とも考えられる）。だが、ここにおいて、後継

ぎ遺贈と、第三者のためにする負担付死因贈与は、当事者の合理的意思解釈次第で、いずれと

も認定される余地のある、いわば連続的・等質的な法律構成であることが知られる。

（2）　遺言の解釈

　この点は、上記第2段階の二言の解釈に関しても同様である。この次元では、遺贈の名宛人

が誰か、また、遺贈者はどのような内容・効力を欲していたかの認定が行われ、名宛人がBで

あると認定された場合（後継ぎ遺贈の場合）には、Bに対する①希望条項付単純遺贈、②負担

付遺贈、③条件・期限付遺贈、④物権的処分制限付遺贈のいずれを遺贈者Aが欲していたか、

名宛人がCであると認定された場合（跳び越し遺贈の場合）には、Cに対する⑤負担付遺贈、

⑥希望条項付単純遺贈のいずれを遺贈者Aが欲していたかが認定されることとなる。

　だが、この点に関する当事者意思の解釈・認定は、かなり微妙であり、判断次第によっては、

いずれの法律構成に落とし込むことも可能のように見受けられる。一方、後継ぎ遺贈における

A→Bの意思表示による変動が、法定相続（遺産分割方法の指定）と紙一重であり、判例およ

び従来の学説も、両者をとくに区別することなく議論を進めていた点については、先に触れた。

　してみれば、後継ぎ遺贈の問題を論ずる際には、以上のような、当事者の意図した目的が類

似し、また、当事者の合理的意思解釈における認定が紙一重である法律構成の全体を視野に入

れた考察を行わなければならないように思われる。この点において、私見は、後継ぎ遺贈の目

的および法律構成の多様性を説く稲垣明博説に賛同し、後継ぎ遺贈の定義を限定的に解するこ

とで、論点の全貌につき視界狭窄をもたらすおそれのある米倉二三に反対する。もっとも、か

かる私見と同様の問題意識は、米倉の否定するA－B→Cの二二処分型であるところの②Bに

対する負担付遺贈につき、その有用性を説く、田中亘や川淳一にも、すでに認められるところ

のものである。

2　当事者の合理的意思解釈と後継ぎ遺贈の法律構成の認定

　遺言者Aの遺言意思が、名宛人をCとするA→Cの跳び越し遺贈を意図したものである、あ

るいはAB問の死因贈与を意図したものであることが明瞭である場合には、それがいかに不当

な結果を導くものであったとしても、当事者の欲したとおりの法律構成をそのまま認定すべき

であって、これを後継ぎ遺贈（Bを名宛人とする単独行為）に評価替えすることはできない。

　だが、これに対して、当事者の意思が明瞭ではない（と判断した）場合には（なお、この点

に関する判断を広く取れば、上記のような不当な結論が生ずる余地は減少する）、いかなる基
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準に基づいて遺贈の名宛人ないし効力内容（法律構成）の認定が行われるか。

　認定に供する素材とその序列に関しては、すでに触れたように、判例【16】【17】の準則に

従うこととなるが（第1次的には遺言書の全記載を素材として認定するが、これにより判断で

きない場合には、第2次的に遺言書作成当時の事情・遺言者の置かれていた状況から判断す

る）、一方、それらの判断材料を用いた判断基準については、すでに触れてきたように、遺言

者の遺贈の意図が、〔1〕B保護目的の側に比重が置かれているか、〔皿〕C保護目的ないし〔皿〕

家産維持・家業維持・事業承継目的の側に比重が置かれているかの点に求められ、〔1〕B保

護に主眼が置かれていたならば、その強度・比重に応じて、下記の順番の法律構成が認定され、

〔H〕C保護ないし〔皿〕家業維持に主眼が置かれていたならば、その逆順の認定を行うのが

妥当であろう。

①C扶養の希望条項付単純遺贈

②C扶養の負担付遺贈

後継ぎ遺贈

iA→B）
③A→Bの条件・期限付遺贈＋A→Cの条件・期限

@付遺贈

〔1〕B保護目的

@　　↑

@　　↓
kH〕C保護目的
k皿〕家業維持目的

④A→Bの処分制限付の条件・期限付遺贈＋A→C
@の条件・期限付遺贈

⑤B扶養の負担付遺贈跳び越し遺贈

@（A→C） ⑥B扶養の希望条項付単純遺贈

　なお、遺言者の意図は、〔1〕あるいは〔H〕と、〔皿〕が混合している場合が通例であるの

みならず、その比重の度合いも相対的・連続的であって、米倉明の想定するような「生活保障

専一型」（＝100％純粋な〔1〕B保護目的ないし〔H〕C保護目的？）、あるいは「生活保障

・家業維持型」（＝〔1〕B保護目的と〔皿〕家業維持目的の比率50％：50％？）のような類

型は、実社会においては、むしろ稀であろうし、また、もし仮に遺贈者が純粋な〔1〕B保護

目的を有していたならば、たとえ遺言書中にCに対する配慮文言が記載されていたとしても、

それは①単なる希望条項であるとして、Bの保護を図るべきものであって（〔H〕C保護目的

についても同様）、①や②よりもBの保護に薄い③構成を、遺言者の意思の合理的解釈として

導くことはできないように思われる。なお、Cが未成年者であり、　Aが最後親権者である場合

には、遺言書中のBの記載が、後見人の指定（839条）・後見監督人の指定（848条）と認定

される場合もあろう。一方、Bが老齢で財産管理能力に乏しい場合に、遺言書中のCの記載を、

相続財産管理人の指定と解することができるかにつき、近藤英吉は否定的であった。しかしな

がら、それは近藤が、包括遺贈についても後継ぎ遺贈（仲継遺贈）を認めていたからで、特定

遺贈に関してのみ後継ぎ遺贈を肯定する立場を前提とした場合には、かかる認定を認めても差

しつかえないのではあるまいか（法的根拠としては、近藤も示唆していたところの、遺言執行

者の指定（1006条）に準ずると解すべきか）。

　一方、〔皿〕家産維持・家業維持・事業承継目的は、BあるいはCといった個々人を捨象し

て、財産それ自体の永続的存続を図ろうとするものであるが、しかしながら、すでに述べたよ

うに、第3次以降の受遺者は認められないので、後継ぎ遺贈・跳び越し遺贈のいずれに関して

も、第2次受遺者Cの限りでしか、Aの高手支配は届かず、その後、家産・家業を維持・継続
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するかどうかは、Cの自由意思に委ねられる。遺贈者の財産処分の自由と、

の自由の調和点は、第2次受遺者Cを境目に保たれているのである。

受遺者の財産処分

〔付記〕 　本稿は、日本司法書士会連合会と九州大学の問に締結された共同研究協定に基づく

平成20年度受託研究「新信託法の活用に関する司法書士業務の取り組みについて」の

研究成果の一部である。

（1）参照の便宜上、「後継ぎ遺贈」関係の主要な文献を一括して年代順に列挙しておく。野川照夫「自筆証書による遺言の実際一遺言書検

　認事件よりみて一（上）（下）」ジュリ390号（昭和43年）8頂、391号88頁、東京家庭裁判所裁判官＝同調停委員＝遠藤浩「（特集・遺言

　一そのあり方（5）座談会）調停にあらわれた遺言の諸問題」ケース研究125号（昭和46年）86頁、大阪谷公雄「遺言信託の問題点につ

　いて」龍谷法学10巻4号（昭和53年）32頁、太田武男＝野川照夫＝國府剛＝中川淳「（調査報告）最近における遺言の実態」太田武男（編）

　　『現代の遺言問題』（有斐閣、昭和54年）279頁、猪瀬慎一郎＝加藤一郎＝唄孝一＝播本格一＝山本博「（座談会）遺言の実態と課題」ジュ

　リ714号（昭和55年）16頁、杉浦最善「遺言と信託」信託法研究6号（昭和57年）3頁、稲垣明博①「いわゆる『後継ぎ遺贈』の効力」判

　タ622号（昭和63年）40頁、同②「『後継ぎ遺贈』と遺言の解釈」白鴎法学8号（平成9年）369頁、久貴忠彦「後継ぎ遺贈の可否」『遺産分

　割・遺言215題』（判タ688号、平成元年）376頁、三井信託銀行（編）『新・よく分かる遺言と遺言信託』（金融財政事情研究会、平成元年）、

　大島俊之「いわゆる『後継遺贈』について」『谷口知平先生追悼論文集3財産法、補遺』（信山社、平成4年）469頁、高橋明弘「後継ぎ遺

　贈一後継ぎ遺贈の是非および法律構成の検討一」日本大学大学院法学研究年報22号（平成4年）157頁、植田淳「わが国における連続

　受益者型信託一導入可能性に関する基礎的研究一」信託180号（平成6年）5頁、寺尾美子「わが国信託法における帰属権利者をめぐ

　る議論と受益者連続の是非」米倉明（編）『実定信託法研究ノート』（トラスト6（細究叢書、平成8年）155頁、樋口範雄「後見と信託」『信

　託法と民法の交錯』（トラスト6（研究叢書、平成10年）5頁、齊籐愼「高齢者福祉と信託」信託研究奨励金論集19号（平成10年）31頁、松

　原正明「遺言の解釈」梶村太市＝雨宮則夫（編集）『現代裁判法大系⑫相続・遺言』（新日本法規出版、平成11年）254頁、米倉明①「後継

　ぎ遺贈の効力について」法学雑誌tatonnement　3号（平成11年）1頁……〔所収〕『家族法の研究（民法研究・第5巻）』（新青出版、平成11

　年）323頁、同②「信託による後継ぎ遺贈の可能性一受益者連続の解釈論的根拠づけ」ジュリ1162号（平成11年）8頂、大村敦志①「遺

　言の解釈」道垣内弘人＝大村敦志『民法解釈ゼミナール5親族・相続』（有斐閣、平成11年）189頁、同②「『後継ぎ遺贈』論の可能性」道

　垣内弘人＝大村敦志＝滝沢昌彦（編）『信託取引と民法法理』（有斐閣、平成15年）217頁、山岸功治「『後継ぎ遺贈』の解釈とその有効性」

　名城法学論集大学院研究年報29集（平成13年）8頂、長岐郁也「受益者連続から見た後継ぎ遺贈の代替可能性」法学研究論集（亜細亜大学

　大学院法学研究科）25号（平成13年）15頁、佐久間毅「人の死亡による財産承継と信託」関西信託研究会（編）『資産の管理運用制度と信

　託』（トラスト6〔研究叢書、平成14年）59頁……〔所収〕米倉明（編著）『財団法人トラスト60創立20周年記念論文撰集』（トラスト60、平

　成19年）151頁、星田寛①「受益者連続信託の検討」道垣内弘人＝大村敦志＝滝沢昌彦（編）『信託取引と民法法理』（有斐閣、平成15年）

　261頁、水野紀子「信託と相続の相克一とくに遺留分を中心にして一」東北信託研究会『変革期における信託法』（トラスト60研究叢書、

　平成18年）103頁、菊地学「財産承継と信託」新井誠（編）『新信託法の基礎と運用』（日本評論社、平成19年）194頁、福井秀夫「後継ぎ遺

　贈型受益者連続信託の法と経済分析」判タ1247号（平成19年）92頁、星田寛②「いわゆる福祉型信託のすすめ一家族のための信託」新

　井誠（編）『新信託法の基礎と運用』（日本評論社、平成19年）170頁、同③「自分と家族のための家族信託の検討」信託229号（平成19年）

　384頁、同④「福祉型信託、目的信託の代替方法との税制の比較検討」信託232号（平成19年）44頁、川淳一①「負担付遺贈・後継ぎ遺贈

　・遺言信託」野田愛子＝梶村太市（総編集）『新家族法実務体系・第4巻・相続H一遺言・遺留分』（新日本法規出版、平成20年）249頁、

　同②「受益者死亡を理由とする受益連続型信託」野村侍読＝床谷文雄（編）『遺言自由の原則と遺言の解釈』（商事法務、平成20年）19頁、

　同③「受益者死亡を理由とする受益連続型信託・下場一遺言または遺言代用信託による受益連続処分と遺留分権に関わる問題の整理一

　一」野村豊田＝床谷文雄（編）『遺言自由の原則と遺言の解釈』（商事法務、平成20年）141頁、田中亘「後継ぎ遺贈一その有効性と信託

　による代替可能性について」米倉明（編）『信託法の新展開』（商事法務、平成20年）211頁、市民と法49号（平成20年）「（特集）新信託法

　の実務と登記」15頁（とくに杉浦宣彦「新信託法の実務に与える影響」15頁、赤沼康弘「福祉型信託の可能性と実務」34頁、大崎相馬「ニ

　ーズの掘り起こしと耕す仕事」41頁）、松本円高「改正信託法と行政書士の業務に関する一考察一所謂『福祉型信託』への参入を目指し

　て」月刊日本行政（日本行政書士会連合会）424号（平成20年3月号）37頁、栗田隆「負担付遺贈及び信託の関係人の破産」関西大学法学

　論集58巻3号（平成20年）330頁。

（2）以上の後継ぎ遺贈型受益者連続信託の立法の経緯に関しては、さしあたり、福井・前掲注（1）（平成19年）参照。

（3＞後掲注（10）、（17）、（28）。

（4）中川・後掲注（41）368頁、372頁注（六）。なお、申川＝泉・後掲注（41）（以93～494頁、501頁注（一五）、同②528頁、535頁注（一五）

　の記述も同一。

（5）仁井田益太郎『（改訂増補）親族法相続法論（第11版）』（有斐閣、大正14年……〔初版〕大正4年）586～58頂。

（6）稲垣・前掲注（1）①（昭和63年）46頁の表現による。

（7）もっとも、この場合の仮登記が、不登法105条1号（旧法では2条1号）の物権保全の仮登記か、2号の請求権保全の仮登記かに関して

　は、争いがある。この点に関しては、辻上・後掲注（62）293頁以下参照。

（8）穂積重遠『相続法大意』（岩波書店、大正15年＞180～181頁。

（9）穂積重遠「相続（5・完）」末弘駒太郎（編集代表）『現代法学全集（第37巻）』（日本評論杜、昭和6年）9～10頁（通頁233～234頁）。
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（10）穂積重遠『相続法（第2分冊）』（岩波書店、昭和22年）403～404頁。

（11）穂積・前掲注（10）401頁。

（12）ドイツの後位相続人の指定制度、フランスの継伝処分の禁止その他諸外国における「後継ぎ遺贈」類似の制度に関しては、近藤英吉『（現

　代外国法典叢書5）独逸民法V相続法』（有斐閣、昭和30年）192頁以下、木村健助「財産取得法（1）」『（現代外国法典叢書15）仏蘭西民

　法皿物権法・財産取得法（1）』（有斐閣、昭和31年＞180頁以下のほか、大島俊之①「信託的継伝処分（後継遺贈）（1）～（2・完）」大

　阪府大経済研究36巻1号（平成2年＞69頁、2号1頁、信託研究奨励金論集12号’（平成3年）「遺言信託の比較法的研究」所収の以下の論

　文一床谷文雄「ドイツの温位・後高相続制度について」43頁、右近健男「オーストリアにおける後位相続制度について」57頁、松倉耕作

　　「スイス法における後位相続人の指定」62頁、大島俊之②「フランス継伝処分法」69頁、同③「イタリア言伝処分法」88頁、同④「ケベッ

　ク二二処分法」118頁に詳しい。

（13）　民法施行直後の学説で、この点に触れるものとして、奥田義人『民法相続法論（第6版）』（有斐閣、明治32年……〔初版〕明治31年）

　47頁。一方、その後の法制史学者の研究としては、さしあたり、高柳眞三「明治前期の後見と仲継相続」法律時報ユ5巻1号（昭和18年）9

　頁……〔所収〕『明治前期家族法の新装』（有斐閣、昭和62年）340頁、石井良助①「我が古法に於ける後見と中継相続一幼年保護を中心

　として一」法協65巻1号（昭和22年）1頁、同②「我が古法に於ける後見と中継相続四一幼年保護を中心として一（1）～（2・完）」

　法協67巻5号（昭和24年）20頁、68巻3号（昭和25年）55頁……〔所収〕『日本相続法史（法制史論集第5巻）』（創文社、昭和55年）①107

　頁、②137頁。

（14）第194回法典調査会（調査委員会）における原案1094条（旧1096条、現994条）審議の際、「オ前〔＝第1次受遺者〕ガ受取ツタ後チニ其

　一二遣ッテ呉レト云フコトハドウデスカ」との横田国臣委員の質問に対して、梅謙次郎委員は「ソレハイケナイ」と答えている。しかしな

　がら、横田委員の続けての質問「併シ其内カラ幾分力給付シテ呉レト云フコトナラバ宜シイデセウ」に対して、梅委員は「ソレナラバ宜イ

　ガ二二ルト云フコトハイケナイ」と答えており、遺贈財産の一・部ならば継伝処分を許容するかのようである。ただし、同条の起草担当者は、

　梅ではなく、富井政章である。法務大臣官房司法法制調査部（監修）『法典調査会民法議事速記録・七』（商事法務・日本近代立法資料叢書

　7、昭和59年）732頁、727頁。

（15）穂積・前掲注（9）「（5・完〉」8頁（通頁232頁）、穂積・前掲注（10）404頁。なお、前掲注（10）『相続法（第2分冊）』にあっては、

　本文引用個所に続けて、未成立の宗教法人（寺院）に対する遺贈の効力を否定した長崎個月大正11年3月7日法律新聞1980号19頁（遺言

　による財団法人の設立を認める民法旧41条2項（現・一般法人法152条2項）の規定は、民法法人以外の法人に関しては適用がないとする）

　が引用されている（4（辺～405頁）。これは、穂積の主張に反対の立場であるが、穂積は判旨を引用するに留まり、何らのコメントも加えて

　いない。

（16）和田子一『相続法講義案』（大同書院、昭和2年）99頁。

（17）和田干一『遺言法』（精興社出版、昭和13年）23頂。

（18）和田・前掲注（17）239～240頁。

（19）和田・前掲注（17＞25頁。

（20）近藤英吉『相続法論（上）』（弘文堂書房、昭和11年）30～32頁。

（21）近藤・前掲注（20）224～226頁。

（22）〔本件評釈〕加藤永一①『続判例百選』（ジュリ211号の2（昭和35年）26頁、同②『続判例百選』（別ジュリ3号（昭和40年）56頁、川島

　武宜①『家族法判例百選』（別ジュリ12号（昭和42年）144頁、同②『家族法判例百選（新版）』（別ジュリ40号（昭和48年）195頁、同③『家

　族法判例百選（新版・増補）』（別ジュリ40号の2（昭和5（庫）195頁。）

（23）〔本件評釈〕中島玉吉・法学論叢（京大）22巻2号（昭和4年）146頁、薬師寺志光・法学志林32巻3号（昭和5年）65頁、穂積重遠『判

　例民事法（昭和4年度）』（有斐閣、昭和6年）〔21事件〕102頁、末川博『破棄判例研究民法』（弘文堂、昭和6年）51頁。

（24）なお、近藤・前掲注（20）88頁註（9a）には、同判決の引用がある。

（25）穂積・前掲注（23）102頁。

（26）近藤英吉「相続法」中川善之助＝近藤英吉『民法V親族法・相続法』（日本評論社・新法学全集、昭和12年）311頁。

（27）近藤・前掲注（26）16頁。

（28）近藤英吉『判例遺言法』（有斐閣、昭和13年）178～179頁。

（29）稲垣・前掲注（1）①（昭和63年）44頁、同②（平成9年）371頁。

（30）柳川勝二『日本相続法註繹（下巻）』（巖松堂、大正9年）292頁は未受胎の子、298頁は未成立の法人に関する記述。なお、同書に関して、

　瞥見した限りでは、後継ぎ遺贈ないし仲継相続に関する言及は認められない。柳川勝二『日本相続法要論（全部改訂6版）』（巌松堂、大正

　15年……初版・大正5年）も同様（ただし、未受胎の子に対する遺贈の無効に関しては333頁、未成立の法人に対する遺贈の無効に関して

　は334頁（二二）に言及がある）。

（31）近藤・前掲注（28）146～147頁。なお、「註五」にある第194回法典調査会議事速記録とは、原案1094条（旧1096条、現994条）に関する

　起草委員・富井政章の趣旨説明「二二死亡ノ時ニマダ懐胎シテ居ラナイ二二遺言ヲ為スノハ有効デアルカ、或法律二二テハ有効トシテ居ル

　ソレデ隔子が生マレタナラバ生マレタ時カラ効力ヲ生ズル独逸民法草案ハ儲カサウナツテ居ル併シソレハ余程不確実ナモノデアツテマダ懐

　胎シテ居ラナイ二二誰が受遺者トナルト云フコトハ漠然トシテ居ルドウモサウ云フ場合ニハ効力ヲ認メナイ方が宜カラウト思フ始メハ其主

　意デ遺言者ノ死亡二二受遺者が死亡シタトカ又ハ其時ニマダ懐胎シテ居ラナイ時ハ効力ヲ生面ズト斯ウ書イテ見タ・・…dを指すものであろ

　う。法務大臣官房司法法制調査部（監修）『法典調査会民法議事速記録・七』（商事法務・日本近代立法資料叢書7、昭和59年）72頂。ち

　なみに、同様の説明は、これに先行する原案1089条（1087条、現985条）に関する高木豊三委員の質問に対する富井政章起草委員の回答で

　も、なされている（714頁）。

（32）近藤・前掲注（28）156～15頂。

（33）近藤・前掲注（28）161頁。

（34＞近藤・前掲注（28）138頁。
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（35）近藤・前掲注（28）218～219頁。なお、一時的な相続財産管理人である、遺言執行者の指定の遺言に関しても、信託の活用が説かれる。

　323頁「特に遺言執行者を指定して、彼をして相続財産を管理せしむるが如きは、我民法の認めざるところと解せざるを得ない（民1116条

　参照）。尤も後に述ぶるやうに、遺言執行者の指定が、同時に遺言信託に於ける受託者の指定に該当する場合には、その指定は有効である」。

（36）近藤・前掲注（26）32頂以下「第7款遺言信託1、前掲注（28）220頁以下「第4節　遺言信託」。

（37）稲垣・前掲注（1）①（昭和63年）46頁、同②（平成9年）376～367頁も、戦前の学説において、後継ぎ遺贈を積極的に解する見解が

　多かったのは、旧慣由来の温品相続が念頭に置かれていたためであるとする。

（38）有泉亨『親族法・相続法（新版）』（弘文堂・法律学講座双書、昭和46年）228頁。なお、この記述は、同書『（新版）』以降に追加された

　ものである。

（39）遠藤浩＝川井健＝原島重義＝広中俊雄＝水本浩＝山本進一（編集）『民法（9）相続』（有斐閣双書、昭和46年）215－216頁〔水本浩〕。

　なお、『同（第4版増補補訂版）』（平成17年）220頁〔水本浩〕も同様。

（40）高野竹三郎『相続法』（敬文堂、昭和50年）459頁。ただし、高野は、穂積と異なり、未受胎の子に対する遺贈については、同時存在の原

　則に反し無効であるとする。459～460頁。

（41）中川善之助『相続法』（有斐閣・法律学全集、昭和39年）368頁、372頁注（六）。前掲注（4）該当本文参照。なお、中川善之助＝泉久雄

　②『相続法（新版）』（昭和49年）501頁注（一五）、同③『同（第3版）』（昭和63年）528頁、535頁注（一五）も同一。なお、中川1よ、戦前

　にも、相続法の体系書として、『相続法』（有斐閣、大正12年）、『略説身分法学』（岩波書店、昭和5年）、『民法皿（親族・相続）』（岩波全

　書、昭和8年）を著しているが、これらの著作においては、後継ぎ遺贈あるいは中継ぎ相続に関する言及はない。

（42）中川・前掲注（41）372～373頁注（八）。なお、中川＝泉・前掲注（41）①501頁注（一七）、同（i弱36頁注（一七）も同一。

（43）野川・前掲注（1）「（下）」（昭和43年）89頁。

（44）「A〔第1次受遺者〕とB〔第2次受遺者〕はともにG〔遺贈者〕だがBはAの相続人ではない、という場合には、上記の解決〔一部無

　効〕ではBは甲〔遺贈財産〕の利益から完全に排除されてしまうことになる。この場合にはむしろ、後継ぎ遺贈のスキーム全体を無効とし、

　AとBは甲を（他にもGの相続人がいるならその者とともに）共同相続するとした方が、Gが後継ぎ遺贈によって意図した効果により近い

　効果を実現できるように思われる」。田中・前掲注（1）（平成20年）230頁注（47）。ただし、後継ぎ遺贈につき肯定的な（すなわち公序違

　反に当たらないと考える）田中は、もっぱら当事者の利益状況のみを念頭に、「原則として第2次遺贈のみを無効とするが、遺言書の記載

　や遺言の背景事情等に鑑みて、むしろ後継ぎ遺贈のスキーム全体を無効とする方が遺言者の意思により近い効果を実現できると認められる

　ときは、後継ぎ遺贈全体を無効とすべきだと考える」とする。

（45）野川・前掲注（1）「（下）」（昭和43年）89頁。

（46）たとえば、個人財産維持目的での将来設立予定の株式会社への包括遺贈につき、遺言の文言の合理的解釈を行うべき旨を指摘し原審に差

　し戻した例として、東京高湿昭和40年10月21日二月18巻4号71頁がある。「本件記録によれば、被相続人Aは株式会社B書院の株式600株を

　所有していたことが窺われるところ、同人がこの株式をも同会社に遺贈したものかどうかは、原審判二二の遺言状の記録によっては必ずし

　も明らかではない。右遺言状の記載がA所有の財物をあげて将来設立すべき株式会社B書院に帰属せしめる趣意であることは疑がないが、

　その趣旨が、もともと同人の個人企業たるB書院の出版事業を法人化し、これにその個人財産を帰属せしめて相続の対象から外し、その相

　続による散逸ひいて企業の解体を防ごうとするにあったこと、約言すれば、Aの個人企業を客観化してこれに独立の生命を与え、これを実

　質上A一族の企業として永続させようとするにあったことは、これまた右の記載その他記録上疑を容れる余地がなく、したがって、その趣

　旨に直接関係のない前記株式までも遺贈の対象としたものとは必ずしもいい難い。……遺言も法律行為であり、その文言の解釈は合理的で

　なければならない。本件の遺言状に『Aの財物はすべてB書院の財物とする』旨の文言があるからといって、その財物中に前記株式も包含

　される旨の明示がある二二に特段の事情がない限り、その財産保全のため将来設立さるべき会社の株式までも右の財物の中に包含されるも

　のと解することは、以上の理由により必ずしも合理的ではなく、したがって、前記600株の株式をも含めてAの遺産がすべて株式会社B書

　院に包括遺贈されたとするためには、さらにこれを首肯せしめるに足る根拠を示さなければならない」。

（47）「（座談会）調停にあらわれた遺言の諸問題」前掲注（1）（昭和46年）102～106頁。

（48）「（座談会）調停にあらわれた遺言の諸問題」前掲注（1）（昭和46年）98頁以下。

（49）「相続人に遺贈するが、他に譲渡あるいは売却を禁じたり、妻に遺贈し妻死亡後の相続を指示したものもある。このような遵守事項は、

　訓示的効力を有するにすぎないとみることもできよう」。「（調査報告）最近における遺言の実態」前掲注（1）（昭和54年）312頁〔國府剛〕。

（50）「（調査報告）最近における遺言の実劇前掲注（1）（昭和54年目323－324頁〔國府剛〕。

（51）「（座談会）遺言の実態と課題」前掲注（1）（昭和55年）32頁。

（52）前掲・太田らの実態調査（「（調査報告）最近における遺言の実態」前掲注（1）（昭和54年）292頁）によれば、自筆証書遺言に関して、

　遺言者が男性の場合の推定相続人は「妻と子」の場合が一番多く（65．3％）、しかもそのうちの38．9％は「後妻と先妻の子と後妻の子」お

　よび「妻と嫡出子と非嫡出子（これに非嫡出子の出たる重婚的内縁ないし妾関係にある女性）」の場合であったという。

（53）〔本件評釈〕篠田省二①・ジュリ77日号（昭和57年）145頁、同②・季刊実務民事法1号（昭和58年）222頁、同③『最高裁判所判例解説

　民事篇（昭和57年度）』（法曹会、昭和62年）〔25事件〕430頁、山本正憲・判評286号（判時1055号、昭和57年）36頁（206頁）、加藤永一『昭

　和57年度重要判例解説』（ジュリ臨増792号、昭和58年）76頁、佐藤義彦・民商88巻6号99頁（839頁）、山崎賢一・判タ505号（昭和58年）

　88頁、小野憲昭「死因贈与に関する判例二題」経済と法（専修大学大学院）20号（昭和59年）101頁、森泉章①『家族法判例百選（第4版）』

　　（別ジユリ99号、昭和63年）226頁、同②『家族法判例百選（第5版）』（別ジュリ132号、平成7年）230頁、鹿野菜穂子①『家族法判例百

　選（第6版）』（別ジュリ162号、平成14年）174頁、同②『同（第7版）』別ジュリ193号（平成20年置178頁。

（54）〔本件評釈〕國府剛・民商法雑誌89巻4号（昭和59年）83頁、泉久雄『昭和58年度重要判例解説』（ジュリ臨増815号、昭和59年）91頁、

　高野竹三郎『家族法判例百選（第4版）』（別ジュリ99号、昭和63年＞220頁、松尾知子「負担付贈与」『家事関係裁判例と実務245題』（田川

　臨増1100号、平成14年）472頁。なお、中川高男『親族・相続法講義』（ミネルヴァ書房、平成元年）411頁は、本判決について言及した個

　所で、「いわゆる『後継ぎ遺贈』といわれているが、むしろ『中継ぎ遺贈』と呼ぶべきであろう」と述べるのに対して、高上・【23】評釈

　・後二一（62）88頁注（17）は、「封建的色彩を色濃く残すこの名称を何故わざわざ好んで使うのか、疑問である」と批判する。
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（55）〔1〕②「遺言作成当時の事情」を用いて遺言者の真意を認定したもの……東京地判昭和59年6月18日判時1政湯20頂・判タ539脳7

　頁、東京高判平成10年9月10日判タ1（η1号172頁。〔皿〕②「遺言書作成当時の事情」および③「遺言者の置かれていた状況」を用いて遺

　言者の真意を認定したもの……東京高温昭和62年10月29日東高民時報38巻10－12号97頁（二二【20】原審）、仙台地判平成9年8月28日判

　時1666号51頁・判タ987号154頁、東京二二平成10年9月29日金法1564号78頁、国税不服…騨1自裁決平成12年6月26日裁決事例集59巻14頁。

（56）〔1〕①遺言書の記載から遺言者の意思が明確であるため、②③の参照は許されないとしたもの……福岡高判平成16年11月30日判タ1186

　号246頁、東京高判平成17年6月22ロ判タ1195号220頁。〔H〕①遺言書の記載からは遺言者の意思が明確でないため、②③の参照が許され

　るとしたもの……東京高判平成14年8月29日（後掲【24】）、さいたま地判平成17年6月7日平成16年（ワ）第533号、最（2小）判平成17

　年7月22日家裁月報58巻1号83頁、東京高判平成19年5月30H（後掲【25】）。

（57）前掲注（33）該当本文引用参照。

（58）〔本件評釈〕山口純夫・判タ628号（昭和62年）130頁、伊藤昌司・判タ643号（昭和62年）144頁、瀬戸正二・公証88号（平成元年）55頁。

（59）〔本件評釈〕野村豊弘・法教156号（平成5年）108頁、新井誠①・民商109巻3号（平成5年）79頁、同②・『判例セレクト’93』（法教

　162号別冊付録、平成6年）29頁、同③『家族法判例百選（第5版）』（別ジュリ132号、平成7年）224頁、同④『同（第6版）』（別ジュリ

　16腸、平成14年）170頁、同⑤『同（第7版）』（別ジュリ193号（平成2麻）174頁、泉久雄・リマークス8号（平成6年）9頂、半田吉

　信・ジュリ1042号（平成6年）11頂、伊藤昌司『平成5年度重要判例解説』（ジュリ臨増1046号、平成6年）98頁、星野豊・法協111巻8

　号（平成6年）1278頁、山崎勉『平成5年度主要民事判例解説』（判タ臨増852号、平成6年）166頁、西謙二『最高裁判所判例解説民事篇

　　（平成5年度・上）』（法曹会、平成8年）〔1事件〕1頁。

（60）〔本件評釈〕村重慶一『平成6年度主要民事判例解説』（判タ臨増882号、平成7年）180頁。

（61）〔本件評釈〕右近健男・判タ1068号（平成13年）l16頁、犬伏由子・判評513号（判時1758号、平成13年）18頂、久貴忠彦・リマークス

　24号（平成14年）78頁、柳勝司・名城法学51巻4号（平成14年）85頁、河田貢『平成13年度主要民事判例解説』（判タ臨増1096号、平成14

　年）114頁。

（62）〔本件評釈〕二上二二・香川法学22巻3・4号（平成15年）65頁。

（63）〔本件評釈〕東條宏；大竹敬人『平成15年度主要民事判例解説』（判タ臨増1154号、平成16年）132頁。

（64）この点に関しては、さらに、伊藤昌司『相続法』（有斐閣、平成14年）132～133頁、辻上・【23】評釈・後掲注（62）80頁参照。

（65）中川＝泉・前掲注（41）該当本文参照。泉・【16】評釈・前掲注（54）93頁（「原審が本件遺贈を単純遺贈と認定して対処したのは……

　賢明であったといわなければならない」とする）。

（66）「（調査報告）最近における遺言の実態」〔國府〕前掲注（49）該当本文参照。國府・【16】評釈・前掲注（53）90頁（前稿とほぼ同様「心

　情的には厳しいと思われるが、訓示的意味だけしかないのではないかと思われる」との記述が繰り返される）。

（67）高野・前掲注（40）該当本文参照。高野・【16】評釈・前掲注（54）221頁（「それが負担付遺贈かどうかという法律行為の性質は別とし

　て有効な遺贈とみることは許されないことなのだろうか。……将来何らかの紛争が生じた時には、その紛争の種類、性質に応じてその時点

　で処理したほうが、遺言者の真意にそうゆえんであると思われるのである」）。

（68）稲垣・前掲注（D①（旧習3年）48頁。なお、②（平成9年）379頁。

（69）稲垣・前掲注（1）①（昭和63年）46頁。なお、②（平成9年）37頂。

（70）久貴・前掲注（1）（平成元年）377頁。

（71）大島・前掲注（1）（平成4年）483～484頁。なお、大島には、これに先行する比較法的考察として、大島・前掲注（12）①、②、③・

　④がある。

（72）高橋・前掲注（1）（平成4年）179～180頁。

（73）なお、その中にあって、古典的な消極論を展開するのは、伊藤・前掲注（64）133頁。「後継ぎ遺贈は、目的物や受遺者となり得る者の範

　囲に限定がなければ、嫡孫承祖の世襲財産制度を現出させる手段ともなり得るので、一般的に承認する解釈には賛成できない」。

（74）米倉・前掲注（1）②（平成11年）88頁。

（75）米倉・前掲注（1）①（平成ll年）339頁。

（76）米倉・前掲注（1）①（平成11年）362～363頁。

（77）大村・前掲注（1）②（平成15年）240頁。

（78）大村・前掲注（1）①（平成11年）196頁～197頁。

（79）山岸・前掲注（1）（平成13年）89頁。

（80）山岸・前掲注（1）（平成13年）89～90頁。

（81）佐久間・前掲注（1）（平成14年）〔所収〕174頁注（2）。

（82）佐久間・前掲注（1）（平成14年）〔所収〕162－163頁。

（83）佐久間・前掲注（1）（平成14年）〔所収〕160頁。

（84）佐久間・前掲注（1）（平成14年）〔所収〕160頁。

（85）田中・前掲注（1）（平成20年）215頁注（6）。

（86）中川二泉・前掲注（41）②59頂、松尾・【16】評釈・前掲注（54）472頁、中川善之助＝加藤永一（編）『新版注釈民法（28）相続（3）

　　（補訂版）』（有斐閣、平成14年）282頁〔上野雅和〕、内田貴『民法IV親族・相続（補訂版）』（東京大学出版会、平成16年）492頁、川・前

　二二（1）①252～253頁。

（87）田中・前掲注（1）（平成20年）220頁。

（88）田中・前掲注（1）（平成20年）216頁注（10）。

（89）田中・前掲注（1）（平成20年）244頁以下、25頂。

（90）田中・前掲注（1）（平成20年）254頁以下。ただし、「第1次受遺者の死後はある者（例えば遺言者の甥のB）とその兄弟姉妹を第2次

　受遺者にするが、Bの弟妹が生まれてくる可能性があるので、もし生まれればその者も第2次受遺者に加える、といった趣旨の遺言であれ
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　ば、合理的な理由があり、また要件を満たす者が出生するか否か不明の状態もそう長くは続かない（せいぜい20から30年程度か）ことから、

　その効力を認めてよいのではないかと考える」とされる（261～262頁）。

（91）川・前掲注（1）（平成2（庫）G256頁。

（92）川・前掲注（1）（平成20年）（功57頁。

（93）川・前掲注（1）（平成20年）②25頁。

（94）川・前掲注（1）（平成20年）②19頁。

（95）川・前掲注（1）（平成20年）（魏3頁。

（96）川・前掲注（1）（平成20年）②23～24頁。

（97）川・前掲注（1）（平成20年）①258～259頁、（魏8～29頁、③146頁以下。

（98）『法典調査会議事速記録・7』前掲注（14）711頁〔富井〕の設例による。一方、解除条件付遺贈に関しては、たとえば京都地判平成10年

　9月11日判タ1008号213頁。なお、死因贈与に関しても、「死んだら全財産を同人にやる（ただし、300万円を姪に贈与するという条件付）」

　の死因贈与の成立を肯定した例がある。東京地判平成3年6月27日判タ773号241頁。

（99＞『法典調査会議事速記録・7』前掲注（14＞70頂〔富井〕「既成法典ニハ尚ホ期限附ノ選贈二付テモ規定が置テアルソレハ効力ハ死亡ノ

　トキカラ生ズルケレドモ執行ハ期限ノ到来マデハ請求スルコトハ出来ヌト明言シテアリマス併シ是ハ黙ツテ居レバ自然ニサウナルコトト思

　ヒマス民法総則ノ規定アルヲ以テ充分ト考ヘマシタ」。ただし、『民法修正案理由書』（博文館、明治31年）……〔復刻版〕『日本立法資料全

　集・別巻32』（信山社、平成5年）は、「本案二於テハ遺言ノ効力ト其執行二関スル規定トヲトヲ分チテ各1節ヲ設ケタリト難モ〔「第3節

　　遺言ノ効力」「第4節　遺言ノ執行」〕遺言ノ効力二関スル本節中二遺言ノ効力ヲ生セサル場合二関スル規定ヲモ掲ケタリ」とし（340頁）、

　旧1087条（現985条）「第2項ノ規定ハ言ハスシテ明ナルカ如シト難モ第1項ノ規定ノ結果トシテ遺言ハ之二停止条件ヲ附シタル場合二於

　テモ遺言者ノ死亡ノ時ヨリ其効力ヲ生スルカ如キ観アルカ故二特二之ヲ置クヲ可トス財産取得篇第390条二於テハ停止条件附遺贈ノ効力ハ

　通則二従フ旨ヲ規定セルカ故二遺言二停止条件ヲ附シタル場合二於テ条件ノ成就シタルトキハ仮令其成就力遺言者ノ死亡前二在ルトキト難

　モ尚ホ遺言ノ効力ヲ生スルモノト解セラル・二至ル可シ故二本条第2項二於テハ停止条件附遺言ハ条件力遺言者ノ死亡後二生シタルトキハ

　条件成就ノ時ヨリ効力ヲ生スルコトヲ明ニセリ」と述べるに留まり（341～342頁）、効力発生と執行可能性とを分ける富井の上記説明とは、

　必ずしも合致していない。

（100）〔本件評釈〕右近健男・法時58巻6号（昭和61年）118頁、石井敬二郎・東京公証人会会報1986年6月号5頁。
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