遺言
高橋宏司
一定の方式に従ってなされる相手方のない単独行為で、死後に法律効果が発生することを期待してなされるもの
1. 遺言をめぐる法的問題
遺言事項(遺言によることで法律効果を生じる事項)の範囲  問題となる事項の準拠法による。

信託の設定　7条以下
財団設立行為　7条以下
嫡出否認 28条
認知　29条

養子縁組 31条

未成年後見人・後見監督人の指定　35条

後見人の利益になるような遺言 35条
遺贈　36条

相続人廃除、相続分の指定、遺産分割方法の指定、相続遺言執行者の指定　36条
意思表示自体としての成立および効力　37条1項　(「相続」(第六節)に関わる遺言だけでない。本来「法律行為」(第二節)の問題)
遺言の撤回　37条2項

方式は「遺言の方式の準拠法に関する法律」

2. 意思表示自体としての成立および効力(37条1項)
遺言能力　意思能力、年齢による制限、心神の状態による制限(例　成年被後見人の場合) 
参考) 日本民法
961条　十五歳に達した者は、遺言をすることができる。
963条 　遺言者は、遺言をする時においてその能力を有しなければならない。
973条　成年被後見人が事理を弁識する能力を一時回復した時において遺言をするには、医師二人以上の立会いがなければならない。
注) 遺言によってなされた具体的な法律行為に要求される能力(認知能力、縁組能力など)も同時に、別の準拠法の下で問題になることが多い。

(任意・法定)代理による遺言の可否

遺言の有効性・(厳密な意味の)取消し(cf. 撤回)の可否　　遺言能力の欠缺、詐欺・強迫・錯誤などを原因
遺言の効力発生時期・条件・期限　いつから遺言としての効力を生じるのか、遺言に条件や期限を付けることが出来るか、その場合その効力はいつから発生するのか。
「成立の当時」　遺言作成の当時　cf. 死亡時

3. 遺言の「取消し」(37条2項)

有効に成立した遺言の「撤回」に相当
全部または一部の撤回の可否

撤回の方法　例　新たな遺言による撤回、遺言と抵触する生前処分による撤回

撤回無能力の場合あるいは撤回の意思表示に瑕疵がある場合の撤回の成否
連結点の時点が1項と異なる。

例　有効に成立した遺言によって以前の遺言が撤回されるかは、後の遺言作成時の遺言者の本国法によって決まり(2項)、それが肯定される場合には、同法によって後の遺言の成立が判断される(1項)。
4. 遺言の方式

方式は遺言の成立において最も重要

「遺言の方式の準拠法に関する法律」によって準拠法が定まる。
a. 方式の問題
外部的形式の問題

例

口頭によるものでもよいか、誰がどのような方法で記録すべきか。

書面によらなければならないか、誰がどのような方法で書面を作成しなければならないか。

証人の立ち会いが必要か、その人数は何人か。
参考) 日本民法973条（成年被後見人の遺言）
２　遺言に立ち会った医師は、遺言者が遺言をする時において精神上の障害により事理を弁識する能力を欠く状態になかった旨を遺言書に付記して、これに署名し、印を押さなければならない。ただし、秘密証書による遺言にあっては、その封紙にその旨の記載をし、署名し、印を押さなければならない。
どのような状況下であれば特別な方式(例　緊急時遺言)が認められるか。

参考)　日本民法976条1項　疾病その他の事由によって死亡の危急に迫った者が遺言をしようとするときは、証人三人以上の立会いをもって、その一人に遺言の趣旨を口授して、これをすることができる。この場合においては、その口授を受けた者が、これを筆記して、遺言者及び他の証人に読み聞かせ、又は閲覧させ、各証人がその筆記の正確なことを承認した後、これに署名し、印を押さなければならない。
方式とされる事項を広く認めている(5条)。

年齢や国籍などの人的資格による方式上の制限　
未成年者による自筆証書遺言の可否

外国にいる自国民による、自国法上認められない自筆証書遺言の可否
証人に関する資格
推定相続人は証人になれるか、医師でなければならないか
b. 準拠法

選択的連結(2条)　　遺言を方式上なるべく有効と認め、人の最終意思を実現しようとする遺言保護

一　行為地法　
二　遺言者が遺言の成立又は死亡の当時国籍を有した国の法

重国籍者の場合、その国籍のすべて(2条2号)　cf. 通則法37条1項
反致は、通則法41条の適用がなく、認められない(通則法43条)。

三　遺言者が遺言の成立又は死亡の当時住所を有した地の法　
遺言者の住所は、その場所の法によって決定(7条)。その結果、一人の遺言者につき複数の住所が存在しうる。この場合は複数の住所地法が準拠法。
四　遺言者が遺言の成立又は死亡の当時常居所を有した地の法
五　不動産に関する遺言については、その不動産の所在地法
同一の書面で甲国にある不動産と乙国にある不動産の双方の処分について遺言すれば、甲国法によることができるのは甲国にある不動産に関する遺言のみ。
遺言を撤回するための遺言については、同法2条によって定められるそれ自体の準拠法のほかに、従前の遺言の方式を有効にする法によってもよい(3条)

趣旨　遺言を撤回するには、その遺言をしたときに従った法に従わなければならないと考える場合がある。
5. 遺言の効力発生要件としての裁判所による遺言証書の検認の要否・内容
日本民法上の検認(1004・1005条)は、変造を防ぎ、証拠として保全するための手続であり、遺言の効力を判定するものではない。

これに対し、英米法などで必要とされる検認（probate）は、法定の方式に従い遺言能力のある遺言者によって有効に遺言が作成されたかどうかを検証する遺言の効力発生要件。

　 遺言の準拠法によらしめる説


理由　意思表示としての遺言の成立・効力に関する問題である。
後者の意味の検認の要否・内容につき、遺言事項の準拠法によらしめる説

理由　検認は遺言事項の実現過程と最も密接な関係に立つ問題である。

準拠法上、遺言の有効性の検証が必要とされており、日本で手続を行う場合(例　日本に遺産が所在している場合)には、実体と手続の適応問題が生じる。類似の手続(家事審判法9条甲類34号[家事事件手続法別表第一104項])によることとなる。
2006年度期末試験　第一問

甲国と乙国(いずれも日本ではない)双方の国籍を有するXは、甲国で生計を立てながら乙国人女性Ａと暮らしていたが、婚姻はしなかった。Xの甲国居住10年目にして、ＡはYを出産し、Yは甲国と乙国双方の国籍を取得した。その後間もなく、Xは独りで乙国に引越し、定職も得て18年間定住していたが、あるとき病に倒れ死亡した。しかし、その直前に、甲国の郵便局に適法な遺言の書式として備え付けられている用紙を取り寄せて、その書式に則って乙国で遺言を作成した。その当時、Xは病のため頭脳が明晰ではなかったが、この遺言に「Yを認知する」と記載した。Yは出生後Xの死亡までの20年間、甲国内に継続して居住していた。甲国法と乙国法について以下のことが分かっているとして、この認知は日本において有効とされるかについて、関連する各問題についての準拠法を明らかにしながら論ぜよ。

甲国法では遺言による認知を認めないが、乙国法では認める。

甲国法では認知に届出を要するが、乙国法では不要である。

甲国法の下では、未成年者の認知は裁判所による許可がなければできず、成年者の認知は本人の同意がなければできない。乙国法にはそのような要件はない。

成年年齢は、甲国法の下では22歳、乙国法の下では18歳である。

Xは遺言作成当時頭脳が明晰ではなかった。したがって、甲国法によれば認知能力を欠いていたが、乙国法によれば認知能力があった。また、甲国法によれば遺言能力を欠いていたが、乙国法によれば遺言能力があった。

甲国郵便局に備え付けの用紙の書式に則った遺言は、甲国法の下では適式であるが、乙国法の下では不適式である。

　甲国と乙国は日本の「法の適用に関する通則法」と同じ国際私法規則を有する。

2007年度春学期末試験　第一問

X(甲国人男)とY(乙国人女)は日本に常居所を有する夫婦である。Yの非嫡出子で連れ子であるZ(乙国人、4歳)は、日本での生活にも慣れてきて、Xにもよくなついているので、XとYは、それぞれ、Zとの養子縁組(「本件縁組」という)を望むに至った。Xには前妻W(日本人女)との間に嫡出子A(日本人、15歳)がいるが、離婚後は、Aは、単独親権者となったWと暮らしているため、Xとの交渉はまったくない。Wは、Aへの精神的な悪影響を理由に、本件縁組をAに伝えることをかたくなに拒み、協力を拒絶しているため、本件縁組についてAの意見を聞くことができる見込みはない。甲国と乙国は、ともに、わが国の「法の適用に関する通則法」と同じ国際私法規則を有している。以上の事実関係の下で、以下の問いに答えよ。以下の問いはそれぞれ独立した問いである。

((1)―(5) 省略)
(6) Xは、本件縁組についてAの意見を聞くことができないのは、WではなくA自身が非協力的であるためだと誤解して、「Aを相続人から除外する」との遺言をし、その後まもなく日本に不動産を遺して死亡した。そして、この遺言に基づき遺言執行者が家庭裁判所に相続人廃除の審判を申立てた。Aは、遺言が誤解によりなされたこと、遺言によって相続人廃除ができないこと、自分の行為が相続廃除事由に該当しないことを理由にこれを争っている。準拠法は何国法か。

2008年司法試験

〔第１問〕

日本に常居所を有する６０歳の甲国人男Ａは，事理を弁識する能力を欠く常況にあったため，日本の裁判所により後見開始の審判を受け，嫡出子である甲国人Ｘが，Ａの後見人として選任された。Ａには認知をしていなかった甲国人の非嫡出子Ｙがいた。一時的に事理を弁識する能力を回復したＡは，日本において，遺言書に「Ｙを自己の子として認知する。」旨，日付及び氏名を自署し，これに押印した。遺言書作成に当たっては，医師１名が立ち会い，Ａに事理を弁識する能力のあることを確認する旨を遺言書に付記し，署名押印している。その後，Ａは，日本国籍を取得し，日本において死亡した。Ｙは，日本において，Ａの遺産の分割をＸに対して求めている。

この事例について，甲国の国際私法からの反致はないものとして，以下の設問に答えなさい。なお，設問の各問いは，いずれも独立したものである。また，甲国の民法は，その要件・効果とも，日本の民法が定める後見制度と同視することができる後見制度を有しており，認知と遺言については次の規定があること及び本件事例には法の適用に関する通則法（平成１８年法律第７８号）が適用されることを前提とする。

【甲国の民法】

第Ｐ条  父が被後見人であるときは，後見人の同意を得て認知をすることができる。

第Ｑ条  認知は，遺言によっても，することができる。

第Ｒ条  認知には，子の承諾を要しない。

第Ｓ条  自筆証書によって遺言をするには，遺言者が，その全文，日付及び氏名を自署し，これに印を押さなければならない。

第Ｔ条  被後見人は，その事理を弁識する能力が回復したときに限り，遺言をすることができる。

２ 前項の場合には，医師１名以上が事理を弁識する能力のあることを遺言書に付記し，署名押印しなければならない。

第Ｕ条  遺言は，遺言者の死亡した時からその効力を生ずる。

〔設問〕

１. Ａは遺言能力を有しているか。

２. Ａの遺言は方式に関して有効に成立しているか。

３. Ａの遺言が有効に成立しているとした場合，Ｙの認知は有効に成立しているか。なお，Ａ死亡の時点においてＹは２０歳であり，Ｘは，ＡによるＹの認知を容認しない態度をとっているとする。
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