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セミナー講演録

改正民法セミナー

　民法の債権法及び相続法が大きく改正された。そこで白鷗大学法学部・法政策研究所
では、その改正作業に携わってこられた先生がたをお招きし、その趣旨や概要を本学の
学生及び小山市民を中心とした地域の皆様に説明していただき、市民生活に大きな影響
を与える改正法の理解を深めることとし、2019年11月27日（水）午後、白鷗国際ホール
にて「改正民法セミナー」を開催した。
　午後０時45分から開始したセミナーでは、栗田誠法政策研究所長による開会あいさつ、
司会の益井公司教授による趣旨説明及び講師紹介を受けて、高須順一教授（法政大学）に
よる「契約法について」の講演、水野紀子教授（東北大学）による「相続法改正について」
の講演が行われた。次いで、石川信教授を質問者として、フロアからのものを含めて両
教授に質問を投げかけ、お答えいただくという形で進行し、最後に、清水正義法学部長
による閉会あいさつをもって、午後２時45分に終了した。
　お忙しい中、本セミナーにお越しいただき、貴重なご講演をいただいた両先生に厚く
お礼申し上げる。講演内容や質疑応答の模様については以下に掲載する記録をご覧いた
だくとして、両先生の講演の要点をまとめると、次のとおりである。
　高須教授は、債権法改正のポイントとして、①消滅時効、②法定利率、③個人保証、
④定型約款、⑤債権譲渡、⑥履行障害法が重要であるとする。①については、消滅時効
期間を短くして、原則として権利を行使することを知った時から5年とし、短期消滅時効
は廃止する。②については、現在の５パーセントを３パーセントとし、変動制を採用し
３年ごとに見直す。③については、個人根保証においてはその極度額を定めなければ効
力を生じないものとする。④については、定型約款につき、一定のプロセスを経れば有
効な合意とすること及び不当条項、不意打ち条項については合意しなかったものとみなす。
⑤については、時間の関係から講演では説明が省略されている。⑥については、契約（約
束）の効力を強調し、給付障害法に関して、原始的不能、特定物ドグマが廃止されたこ
との重要性を述べる。なお、分かりやすい民法にするということが今回の改正の狙いの
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益井公司　時間になりましたので、改正民法
セミナーを開始いたします。司会は、本学法
学部教授の益井が担当いたします。
　まず、開会のあいさつとして、本学の法政
策研究所長の栗田教授にごあいさつをお願い
します。

栗田誠　皆さん、こんにちは。主催者側から
一言開会のごあいさつを申し上げます。
　本セミナーは、来年４月に施行されます債
権法改正や既に段階的に施行されております
相続法改正につきまして、改正の検討作業に
携わってこられましたお二人の先生がたをお
招きし、改正の経緯や内容について解説して
いただくものであります。
　このセミナーは、本学の法学部と法政策研
究所の共催により実施いたします。法政策研

究所では、法学、政治学、政策学といった学
問研究と教育の掛け橋となり、また、大学と
地域との連携の場として活動を進めてきてお
ります。今年の５月には刑事法の分野から裁
判員制度10周年の国際シンポジウムを開催
いたしましたが、今回は民事法を採り上げて
おります。2022年４月には、成人年齢の引
き下げといった大変重要な改正も予定されて
おります。また、地域にはさまざまな経済社
会を巡り、法的あるいは政策的な課題が山積
しております。法政策研究所では今後とも、
時宜にかなったテーマを取り上げてまいりま
すので、研究所の活動に引き続きご支援をい
ただければ幸いです。
　以上をもって開会のごあいさつとし、益井
教授に司会をお願いいたします。

一つとされるが、それは国民一般に分かりやすいという意味だけでなく、条文を見ても
判例等を見なければ分からなくなっていたものを、条文を見るだけで分かるものにする
という意味があると指摘する。
　水野教授は、今回の相続法の改正内容を個別に説明するには時間がなく、今回の改正
も根本的な問題を解決するものにはなっていないので、個々の改正の具体的内容は当日
配布された法務省資料を見ていただくこととして、長年の研究成果を要約し、日本の家
族法（相続法）の持つ根本的な問題点を指摘する形で講演を進める。主要な問題点とは、
①条文を見て答えを出せなければならないのに、問題が生じたときにその解決を協議に
委ねるのでは解決にならないし、社会が家族の中の弱者を保護する形になっていないこ
と、②家族法に関するインフラ（不在者の財産管理や死亡時の財産の清算のための制度等）
が十分整備されていないこと、③ドイツやフランスのように、権利義務の主体の喪失を
伴う相続において、その権利義務を安定的にしかるべき主体に帰属させて取引社会の安
定的な運営を保証するという観点が欠けており、相続は個人が死亡した時の財産の清算
であり、この清算が遺産分割であるから家族にすべて任せるというのではなく、日本法
の母法であるフランスのように公証人の管轄にする等の改善が必要であること、④社会
意識として江戸期の伝統が残っており、明治民法は家督相続（家産）を中心に考えたた
めに、公証人が遺産の分割を全部するという肝心な部分が入っていないことから、戦後、
家制度を廃止しても協議（家の自治）に委ねられているので徹底的な平等が図られてい
ないこと等である。そして、こうした問題点があるにもかかわらず、何とか実務的に処
理できてきたのは、我が国特有の戸籍制度と不動産登記制度によるが、遺言相続が増え
てくるとそれだけでは十分な処理ができなくなることを指摘する。
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益井　本セミナーの趣旨でございますが、既
に栗田所長から説明されておりますように、
債権法は120年ぶりの改正でございますし、
相続法は戦後の大改正後の大きな改正でござ
います。そういった債権法及び相続法の改正
の内容につきまして、本学の学生及び小山市
民を中心とした皆さまに、起草に携わってこ
られました両先生に説明していただき、その
理解を深めていただきたいというのが本セミ
ナーの趣旨です。
　両先生の経歴を簡単にご紹介いたします
と、高須先生は法政大学卒業後、司法試験合
格、その後、法政大学で教べんを執っておら
れ、現在法政大学教授でございます。水野紀
子先生は東京大学を卒業後、助手、その後名
古屋大学を経て現在東北大学教授でございま
す。両先生のお書きになっている著作に関し
ては、『ジュリスト』、『法学教室』で両先生
ともたくさんのご論文をお書きになっている
ので、既に学生諸君も拝見していることがあ
ると思います。
　それでは早速、時間も迫っておりますので、
まず高須先生から債権法の改正の概要等につ
いてご説明していただきます。内容に関しま
しては、皆さまのお手元に資料が配布されて
おりますし、質問票もお配りしておりますの
で、時間内に質問票にご質問を書いていただ
ければ、それを各先生にお渡して、お答えし
てもらうようにしたいと思います。では、高
須先生、よろしくお願いします。

講演　「契約法について」　高須順一
（法政大学大学院法務研究科教授・弁護士）

高須順一　今ご紹介いただきました高須でご
ざいます。本日は民法の改正ということで、
まず私からはいわゆる財産法、とりわけその
中でも債権法の改正につきまして、30分程
度お話をさせていただいて、そのあと、水野
先生に相続法の改正について、お話をいただ

こうということでございます。
　その意味では、私は前座でございますが、
何もないといけませんので、お手元に今、益
井先生からお話がありましたように、レジュ
メのようなものを用意いたしました。５ペー
ジほどの短いものではございますけれども、
それをご覧いただきながらお話を聞いていた
だければと思います。（92ページ以下に収録）
　今回の改正は、いわゆる債権法、そしてそ
の債権法の中でもいわゆる契約という部分に
ついて、21世紀の契約社会を見据えた改正
を行おうというのが趣旨でした。そのような
ことで「契約法について」というお話をさせ
ていただこうという次第です。
　本日、お越しの多くの方は、現役の学生さ
んであると伺いましたので、いまさらではあ
りますけれども、いわゆる民法というものに
ついての若干の復習をしておきましょうとい
うのが、レジュメの最初の「契約法の改正の
予備知識」と書かせていただいたところとな
ります。
　民法はご承知のとおりで、財産と家族に関
する法であります。日常生活を定める法律が
民法である。民の法と書くわけでございます
から、そういう意味では、われわれの日常生
活そのものを規律する法律ということになり
ます。幕末あるいは明治維新の頃に、津田真
道とか箕作麟祥とかそんな方が出てくるので
すが、オランダやフランスのいわゆる民法と
いうものを日本語に翻訳しようというときに、
民の法と訳したということになります。それ
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が民法の始まりということになります。そう
いう意味では、財産と家族に関する法律であ
るといっても間違いはないのだろうと思いま
す。家族に関する法のところは、水野先生に
これからお話をいただきますので、私のほう
は財産に関する法をお話しさせていただこう
ということです。
　１の⑵に、ちょっと四角のようなチャート
を書きました。結局、財産関係ってなんだろ
うねというお話でございます。人間は結局自
分が持っている財産を他人と交換することに
よって豊かになっていく。豊かになるといっ
ても、ここは物質的な豊かさであって、精神
的な意味で幸せになれるかどうかは別ですけ
れども、他人との間で自分が持っている物を
交換することで利益を得ていくことになりま
す。人と人との間で、人が自分の持っている
物を交換する。こんな関係がうまくいくよう
にルールを定めるのが民法ですという説明に
なります。
　そこで、法律は、その人が物を支配すると
いう部分をいわゆる物権という形で説明して、
民法に物権法という部分があるということに
なります。その物権のほうも今、実は改正の
動きがございます。まだ準備段階、まだ検討
段階でございますので、またいつか物権法の
改正についても、皆さんがお話を聞かれる、
あるいは勉強されるということがあるのだろ
うと思っています。
　一方で、その持っている物、支配している
物を他の人との間で交換します。これがいわ
ゆる取引をするということです。これを契約
と呼んでいて、その契約について民法にはい
ろんな条文が置かれております。千条以上の
条文がありますが、今回の改正でも少し増え
ました。ともかく多くの条文がありまして、
その中に契約に関する事柄がいっぱい書いて
あるということになります。契約とか債権と
かという言葉が書いてあって、そこがややこ
しいのですけれども、日本の民法は取引に関

わる部分を契約という言葉でくくっている場
面と、契約の中の一つのパーツである債権債
務という言葉でくくっている場面がございま
すので、契約もしくは債権というような形で
ご理解をいただければよろしいと思います。
　今回、債権法の改正と一応名付けておりま
すのは、その債権のほうに着目した用語とい
うことにはなりますが、新聞なんかでは契約
法の改正という表現を使いますように、主眼
は契約のところにありましたということです。
　１の⑶のところで、今申し上げたようなこ
とを指摘した上で、2017年に改正されるま
での民法の歩みのようなものを書きました。
今の民法が1896年にできた。1800年代です
から、19世紀の終わりにできたのが今の民
法、これを2020年の４月１日から新しい民法、
契約法のところでございますが、契約法ある
いは債権法に関わるところは、新しい民法を
使いましょうというのが、今の段階です。そ
れから後ほどご説明が出てくると思いますが、
相続法の部分も既に一部施行にはなっており
ますが、残りの部分も来年の４月には多くの
規定が施行になってきます。そういう意味で
来年の４月というのは、1896年から数えま
すと、124年ぶりぐらいの大きな改正の節目
となると思っているところです。今日はその
変わっていく契約法あるいは債権法を、さわ
りだけでもご説明できたらなと思います。
　レジュメ、２ページの最初に四角で囲んだ
ところですが、法制審議会というところで法
律の原案を作ります。これは120年も前から
やっている作業ということになり、この法制
審議会の始まりはどこにあったかとなると、
実は今の民法を作るときに、伊藤博文とか何
とかという歴史上の人が出てくるのですけれ
ども、そういう人たちあるいは当時の法律家
が集まって最初に作った法典調査会、この法
典調査会が名前を変えながら、現在に至って
いるということです。
　今回の新しい債権法の改正につきましても、
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この法制審議会で2009年から５年ちょっと
の間、審議させていただきました。私もそこ
の幹事ということで関わらせていただいたと
いうことで、きょうお呼びいただいたという
ことになります。
　法律を作るのは国会ですし、その国会に法
律案を出すのは主に内閣であり、内閣から法
律を出すわけですから、内閣から法制審議会
にこんな法律を作りたいのでいろいろ知恵を
出してくださいという諮問がなされる。これ
がいわゆる諮問事項です。この諮問事項がこ
この四角の中に書かせていただきましたが、
今回の債権法、契約法の改正に関する諮問が
88号と銘打っておりまして、アンダーライ
ンを引いたところ、この二つのところに注意
して知恵を出してくださいという注文が付い
たということになります。
　一つが「社会・経済の変化への対応」、そ
の四角の下の矢印を見ていただきたいのです
が、「社会・経済の変化への対応」というの
がいわゆる民法の現代化。明治29年に今の
民法を作ったときには、もちろんインターネ
ットなんてないわけですから、あるいは、約
款取引なんていうのもほぼない。そもそも、
契約ってことを意識している人が何人いたの
だろうみたいな、そういう時代でございます
から、そういう時代に作った民法が、さすが
にいろいろなところで時代が変わっているこ
とに対応できてない、そのような部分を民法
の現代化という観点から作り直そうね、とり
わけ契約の部分は先ほどお示ししたように、
人と人の取引の部分ですから、世の中のスピ
ードに合わせて取引も変わってまいりますの
で、そのあたりを変えるための知恵を出して
くださいね、これが最初のところのいわゆる
民法の現代化の要請というものであったと思
っております。
　もう一つがよく言われるのですが、国民一
般に分かりやすいものとする、分かりやすい
民法、などといわれる問題です。新聞にもよ

く書かれました。よく書かれたという意味は、
分かりやすい民法といっている割には分かり
にくい、全然意味が分かんないと、よく新聞
に書かれたのですが、この点は若干説明が必
要になります。「国民一般に分かりやすいも
のとする」という意味は、そこの②と書かせ
ていただきましたように、再法典化、つまり
100年以上の間、民法の規定自体を変えなか
ったものだから、世の中の動き、時代の要請
に合わせるために何をしたかというと、最高
裁判所の判例でちょっと足りないところは補
充しますよ、時には補充の限度を超えて作り
直しているのではないかというぐらいルール
を変えたりして、つまり判例法理というもの
でだいぶ今の民法を補ってきた、あるいは修
正してきたといってもいいのかもしれません。
　そうなると、六法全書を開いて民法だけを
見ても分からない、本当のルールは最高裁の
判例を見ないと分かんないよね、分かりにく
いよねってという話になります。やはり成文
法の国ですから、民法は民法という法律があ
って、そこにルールを定めているのだから、
判例を見なければ分からないような部分は、
きちんと条文に書き写しましょう、判例法理
は条文に取り込みましょうと、こんなことを
考えたのがいわゆる再法典化です。分かりや
すい民法の「分かりやすい」という意味は、
読んで分かるということではなくて、判例が
なければ分からないといわれたところを改め
ていきますということです。やや自己弁明で
はありますけれども、そんなことでございま
すので、改正された民法自体の日本語が分か
りやすいかどうかという問題とは意味が異な
る。いわゆる判例を見なくてもいいように、
大事なことは条文に書きましたよということ、
これが二つ目の要請であると理解していただ
ければと思います。
　ですから、法学部で勉強していただく皆さ
んには、まず条文を見ていただく。その条文
を見て大体のことは書いてあるのだろうなと、
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そういうふうに当たりをつけていただくとい
うのが、今回の債権法の改正ということにな
ります。
　改正の前にある座談会をやったときに、著
名な裁判官の方が、いや僕なんかは裁判やっ
ていても六法は見ないからとおっしゃる。何
をいっているかというと、結局条文だけ見て
も、今、使われているルールは分からないか
ら、判例法の積み重ねを理解していないと本
当の意味で何がルールとされているかは分か
らないという例えだったと思うのです。そう
いう思いを今の若い人にさせたくない。そん
なことで、今回、再法典化というのも、一つ
の要請というかコンセプトになりました。現
代化の要請と再法典化の要請、これが今回の
債権法改正のいわば狙いです。
　⑵のところは、ちょっと量的なことも勉強
しとこうかという趣旨です。「中間整理段階」、
本来は「中間論点整理」というのがフルネー
ムですけれど、省略しています。それから「中
間試案段階」、「要綱段階」と書きましたが、
最後の「要綱段階」というのが法制審議会で
の審議の結末であり、それがほぼそのまま改
正法案になりました。当初、550項目ぐらい
変えようかなと議論したのですが、最終的に
は250項目ぐらいの改正になりました。500
あったのが、250で半分になりましたってい
うと、あんまり変わらなかったねという評価
も考えられるし、それからゼロのほうから数
えていって、250も変わったのだという話に
なると、これはやっぱり平成の大改正だった
のだという評価にもなります。ここは、今回
の改正に関する期待の大きさとの兼ね合いで、
思ったほどじゃなかったという方とだいぶん
変わったねという方に分かれるところですが、
客観的には250も変わりますと、１日１個ず
つ勉強しても250日かかりますから、だいぶ
ん大きな改正だったのだろうということは、
この数字からは出てくるのかなと思います。
　もう一つ、改正の経過で指摘された、「４

大論点」を書かせていただきました。これは、
結局何をどう変えたのですか、250もありま
すから、そう簡単には説明できないのですと
いうことになるのですが、大事なところだけ、
なんとなくイメージでいいからとなると、四
つぐらい大きな改正がありましたねというの
が、法務省の一応のアナウンスということに
なります。
　そこに書いてある「消滅時効」、「法定利
率」、「個人保証」、「定型約款」、この四つは
大きく変わったという説明がよくなされます。
今日お手元に法務省の『民法（債権法）改正　
2020年４月１日から変わります』という資
料が配布されていると思います。今法務省も
一生懸命、広報活動に心掛けておられて、こ
のような資料を人目に付くところにはったり、
配ったりしています。この資料にも４大論点
といわれるものが、書かれておりまして、め
くっていただくと３ページと４ページに、い
わゆる個人保証の問題が書かれていて、それ
から５ページ、６ページにいわゆる約款、今
回定型約款という言葉を使いますが、定型約
款について書かれている。７ページに法定利
率、８ページ以下に消滅時効が書かれており、
レジュメに書かせていただいた四つの論点の
ようなものが出てまいります。国民生活に身
近な論点でありかつ重要なもの、あるいは今
回の改正でそれなりに変わるものということ
で、法務省が盛んにアナウンスしたいという
４大論点になります。
　ですから、まずこの四つはしっかり勉強し
ましょうねというのが一つです。ただ本当に
大事なのはこの四つだけなのかとなりますと、
必ずしもそうではないと思います。この四つ
に絞ったのは、国民生活に密接に関わって重
要であるからというのはもちろん疑いようは
ないのですが、それにもう一つプラスアルフ
ァがありまして、比較的分かりやすい議論、
あまり勉強するのに難し過ぎない論点、これ
がこの四つだという指摘がございます。あま
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り難しいことを正面から議論して皆さん意見
が分かれているのですといった話になると、
まだ十分に議論ができていないのではないか
とか、法律を作るには時期尚早なのではない
かとか、そういう議論が出て国会審議で紛糾
してしまうかもしれない、そんなことを考え
ると、やはりある程度分かりやすい論点を前
面に押し出して、まずはそこから分かってい
ただきましょうというのが、この４大論点だ
と思います。
　この４大論点に加え、債権譲渡と履行障害
法が重要論点として考えられます。これもま
た同じく重要な規律なのですが、ちょっと難
しく、意見が分かれるかもしれないので、こ
の履行障害法と債権譲渡については、あまり
目立つことがなかったのかもしれません。こ
の点にも光を当てようと思えば、６大論点に
なります。私は、そういう意味でこういうと
ころでお話をさせていただくときには、ある
いは法政大学で学生と勉強するときには、４
大論点とは言わないで、６大論点として勉強
しようと説明しており、このあたりが改正の
大どころと考えていただければと思います。
　履行障害法なるものが、実は一番厄介です。
今回の民法の現代化と直結する論点ですので、
契約に関するイメージを変えてもらわなけれ
ばなりません、みたいな話になります。
　履行障害法という言葉自体がまたちょっと
ややこしいかもしれませんが、要は契約した
にもかかわらず契約が守られないということ
です。約束をしたとおりのことをしてもらう
のを法律上、履行と呼び、債務を履行するな
どと説明するわけですが、その履行がなされ
ない状態は、障害状態であるということで、
履行障害、この履行障害に対して民法はどの
ような救済手段を与えているのか、損害賠償
請求をするとか契約の解除をして縁を切ると
か、あるいは担保責任を追及するとか、そう
いったものに関わる部分がこの履行障害法と
いうことになります。

　恐らくここが一番勉強のしがいのあるとこ
ろになりますので、そんなふうに考えてここ
では６大論点というようにご紹介したいと思
っているところです。
　もう一つだけ、ちょっと総論的な言い方で
恐縮ですけれども、30分ぐらいの時間の中
で大きなところだけでもご説明させていただ
こうと思いますと、一番厄介な履行障害法の
議論の続きになってくるわけですが、今回の
債権法あるいは契約法の改正の一番のメイン
は、ともかく契約の基本ルールを変えましょ
う、ということにあったというふうに通常い
われるわけです。今日の契約社会はこれまで
の契約社会にあらずというのは、ちょっとあ
まり法律の話にはふさわしくないようなもの
の言い方になりますが、でもいわんとするこ
とは、19世紀的な取引に対する理解から21
世紀的な取引に関する理解へとだいぶん変わ
ってきている、ということです。19世紀的
な契約法とは何かというと、基本的には不動
産が中心ということです。もちろん動産だっ
て世の中にいっぱいあるのですが、動産取引
なんてあまり保護の対象になっていないから、
大事なのは不動産取引であり、不動産の所有
権をAさんからBさんに移すための技術的手
段、ツールが契約である、こんな発想が契約
の出発点にあったと思います。もっと前の時
代、封建社会とか中世とかいわれる時代には、
権利の移転といった話は全く別な次元の話で
す。例えば、戦争で権利は移転する、よその
国を侵略して戦争に勝ったら、その財産が全
部手に入りますみたいな考え方もあれば、あ
るいは封建制だと、それこそ主従関係を結ぶ
ことによって財産を取得すると、その代わり
に奉公しなければならないとか、そんなよう
な時代もあったわけです。しかし、近代に入
ると、そういうことは一応否定され、対等な
人間同士だから、その間で財産をAさんから
Bさんに移すならこれは契約しかないという
考え方ができてきたという説明です。
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　大事なことは不動産を持っているというこ
と、その持っている不動産を移すための技術
的手段が契約であるというのが、出発点とし
ての19世紀的な契約概念でした。「権限交換
理論」とレジュメに書かせていただきました
けれども、権限というのは所有権を主に想定
し、その所有権を交換するためのAさんから
Bさんに移すための契約、これを考えましょ
うということになります。
　そうすると、むしろ物権を持っているほう
が、主なのです、取引、契約は手段ですから。
ないものは売れないとか、あるがままにしか
売れないとか、そういうような考え方が、当
然視される契約観ということになります。
　原始的不能ドグマとか特定物ドグマとか、
そんなものが今までの民法には書いてありま
した。あるいは書いてはないけど当然とされ
てきましたというのが、この昔風の契約理論
です。かみ砕いていえば、ないものは売れな
い、あるがままにしか売れない、それでよし
としようという契約観ということになります。
それが21世紀になってくると、そんな甘っ
ちょろいことはいっていられませんという話
になっていく。契約そのものが大事なのだと
いう話です。今度は、大量生産社会が始まり
ますから、不動産ももちろん重要な取引の対
象ではあるのですが、それよりさらに比重が
高まってきたのが動産です。物をともかくた
くさん作ってたくさん売れば、金持ちになれ
る。売ることが大事、売れば金持ちになれる
からというような考え方が中心になってきて、
それがわれわれの生きていくすべなのだ、ま
ず契約をしよう、取引をしよう、そのための
材料は何でもいいというような、契約そのも
のに価値を見いだしていく、こういう考え方
が主流になってきます。そうすると、ないも
のは売れませんと目の前で言う人が出てくる
と、許せないわけで、何甘いこと言っている
のか、今僕らは契約のために毎日しのぎを削
っているのだから、ないものは売れないとか、

あるがままにしか売れないなんて、そんな素
人みたいなことを言わないでください、そん
な人はもう市場から出ていってくださいとい
うことになる。契約そのものに価値を認める、
そして契約をしたことに一定の責任を課す、
契約をしたことをむしろ重視する、そういう
社会が生まれてきているというのが、20世
紀から21世紀にかけての今なのではないか、
こんな理解で今回の改正は行われました。
　そこが、３の⑴のように、契約そのものに
富の源泉としての意義を認めて、そのような
契約は守らなければならないという価値観を
生むことになる。パクタ原則などという言葉
で説明されます。ラテン語の言葉だそうです
が、“Pacta Sunt Servanda”、契約は守らな
ければならない。小学生にも学校の先生は約
束したら守ろうねって教えているわけだから、
契約は守らなければならないという表面的な
意味は、当たり前のことなのですが、その当
たり前といわれてきた言葉の意味がとても重
いものになってきています。そういうことを
示す言葉としてパクタ原則という言葉が今回
の改正では、一つのはやり言葉にされたとい
うことになります。そういう意味で契約をと
ても重視する。その裏返しに責任を非常に重
く見る。こういうことが、今回の契約法改正
の中で主流になっている。こんなところをご
理解いただけたらと思います。
　それが結局、⑵のところに書いてあるよう
なもろもろの改正を生むことになりました。
これが、いかに今回の改正は履行障害法のと
ころが中心だったかという説明につながるの
ですが、ともかく自己決定権とか当事者意思
というものを尊重する。要するに、あなたが
約束したのだから、その約束をした以上、守
れよ、というふうにそこは容赦がない。実際
には品物がなかったのだから仕方がないとか、
あるいはあるがままにしか売れませんという
ことは許さない。あなたが約束したとおりに
売ってくださいということを重視するという
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のが、このアのところであり、だから原始的
不能ドグマは変わりますというのをイのとこ
ろに書かせていただきました。
　今回の民法には、契約のときに原始的に不
能でも、つまり売るものが実際にはこの世の
中になくても損害賠償責任は負わなければな
りませんという、明文でそんな条文が入って
います。そんなところが、いかに民法の考え
方が変わってきたのかということをお示しす
る一つの材料になると思います。ウとかエも、
その次のページのオとかカとかキも、一つ一
つ説明すると、これは民法の授業になってし
まうから省きますが、いずれも重要な事柄で
す。
　最後のキのところだけちょっと説明します。
特定物ドグマなるものを否定して、約束した
ら守れよ、これしかなかったのでこれで勘弁
してくださいなんてことは許さない。言った
とおりの物は売ってくださいといっても、実
際には世の中にはそういう物がないとき、約
束したとおりの物を売れないときがあります
から、そういうときには、この担保責任の規
定で、一定の解決を図っていく。損害賠償と
か追完請求（足らざる部分を補ってください
という請求、例えば数量が足りていないとき
は、足りていない分だけ新たに持ってきてく
ださいという請求）とか、それから、代金減
額請求権といったものも今回の民法に入りま
す。要するに、値引きを求める、当たり前の
ような気もするけれど、今までの民法には値
引きの権利というのは、この売買契約におけ
る物の瑕疵の担保責任には入っていなかった。
今までは損害賠償というのはあったけれど、
値引きの請求という権利がなかったのですが、
素朴に考えると日常よくやっている値引きの
請求を、代金減額請求権という形で今回の民
法では明文化しました。こんなことも入って
いますという説明がこの担保責任のところで
出てきます。
　どこかだけ勉強しようと思ったら、この売

買の担保責任のところを勉強してもらう、そ
うすると新しい民法の雰囲気というか、香り
というか、そういったものはつかんでいただ
けるのかな、と思っているところです。
　あと10分ぐらいで残りをご説明します。
　本当に言いたいところは、ここまでなので
す。要はまず、ここだけは覚えておいてくだ
さいねということで、せっかくお越しいただ
いたのだから、まずこのようなところを理解
していただいて、あとは民法の条文を見ても
らい、解説書を読んでもらえばイメージは分
かってくると思うのですが、残りの時間で、
具体的なエピソードのようなことを、少しだ
け説明したいと思います。
　それが「４大論点の簡単解説」とレジュメ
に書かせていただいたところであり、四つだ
けに絞って説明をします。
　まず消滅時効です。消滅時効で一つだけ覚
えてといったら、時効期間が短くなりますと
いうことです。今までは、民法上は権利が行
使できるときから10年ほっとくと時効です、
10年の間に権利を行使しなさいという話だ
った。これではスピーディーな今の21世紀
に合わない、10年もほっといて、まだ権利
行使できるってどういうことみたいな議論で
す。そこで今回は、その時効期間を短くして、
５年を原則とします。権利を行使することを
知ったときから５年と、微妙な言い方になる
のですが、難しいことはここでは省いて、要
は5年が原則になります。これ第一点です。
　エピソードとしては、実は今までの民法
には10年という長い時効期間があったので、
その分、逆に、一種の例外なのですが、短期
消滅時効というのがあって、ある種の取引に
ついては、１年とか２年とか３年で時効にな
ると規定していました。一方で時効が10年
だったから、短い時効のタイプを置いたとい
うのが現在の民法です。それに対して改正民
法は、一律５年にします。一律５年にすると、
実は商法上の商事消滅時効も今まで５年でし
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たが、それも一緒になるから、民事も商事も
合わせて５年ということで一本化します。そ
うすると１年、２年、３年のいわゆる短い短
期消滅時効の規定はいらないかなということ
になります。もともと評判が悪かった規定で
す。なぜなら短期消滅時効の規定は、人の職
業とかで一律に時効期間を定めていたから。
大工さんだったら３年とか。なんで大工さん
の債権が３年なのかというと、大工さんは帳
簿なんか付けないから、３年もたったら大工
さんも忘れてしまう、そういう説明だった。
だけど、大工さんにもきちょうめんな人がい
るし、ちゃんと帳簿を付けている大工さんも
いるし、それから21世紀の時代にはゼネコ
ンというのがあって大企業となります。ゼネ
コンも建築業です。そうすると普通の大企業
は債権なら時効は５年となるので、ゼネコン
の建築報酬金だけは３年で時効というのはお
かしいという話になる。一定の職業とかでそ
れだけで頭ごなしに、大体何年という規定は、
そもそも評判が悪かった。そこで、そういう
制度は、もう必要ないから民法に書いてある
短期消滅時効は廃止します、ということにな
ります。
　そこに３ページに書いたように、例えば今
の民法の173条の３号にいわゆる学校の授業
料は、２年間行使しないと消滅すると書いて
ありました。これが廃止になり、今度は５年
間ということになります。皆さんは授業料を
払わないで時効にしてしまおうなどとは思わ
ないだろうから、単なる例え話ですけれど、
身近なところでもそんなものが変わってきま
す。
　ちょっと深刻な話になっているのが、実は
サラリーマンの給料です。労働者の債権、こ
れ今の民法では174条の１号に１年と定めて
いた。１年じゃあいくら何でも短過ぎるとい
うことで、現在は労働基準法という、労働者
の保護のための法律があって、そこの115条
に２年と定めています。民法が１年だったか

ら、労働者の債権を保護する観点から２倍に
しました、２年ですという法律なのです。と
ころが、今回民法が５年になりますから、こ
の労働基準法を改正しませんと、民法だった
ら５年なのに、特別法があって労働基準法で
２年に短縮されるという話になりかねない、
民法が定めた権利を労働基準法が労働者の不
利に短くするという話になってしまうから、
この労働基準法115条は、早晩改正しなけれ
ばならないはずです。予定ではもう変わって
いたはずなのですが、いざ変えようと思うと
いろんな議論が起きて、まだ現在も厚生労働
省の中で一生懸命議論している最中です。な
んとか来年の４月１日の改正民法の施行まで
に、労働基準法115条の改正を実現しようと
いうことで、今、シビアな問題になっていま
す。何らかの動きがあると思いますので、関
心をもっていただきたいと思います。
　次の法定利率は簡単です。今、5パーセン
トになっているのを３パーセントにしましょ
うというだけのことです。それから、変動制
という、何年かごとに、例えば３年ごとに見
直そうという話です。世の中の金利相場が上
がったり下がったりするのに合わせましょう
というのが変動制です。銀行ローンの変動金
利とは違って、大きく変わったときだけ変え
ましょうというのが民法の規律ですから、そ
ういうことはしばらくないだろうと考えると、
当面法定利率は３パーセントです。５パーセ
ントは今の金利相場からしたら、めちゃくち
ゃ高いのですが、世間相場に近づける努力が
されましたということです。
　今、ゼロ金利なのに、なんで３パーセント
にしたのかと、よく叱られるのですが、法制
審議会で議論したときはまだゼロ金利ではな
かったのです。あれよあれよという間に、ゼ
ロになってしまったから、そんなこと言われ
ても、あのときは３パーセントでいいと思っ
たというのが正直なところです。
　それからもう一つは、ちょっと真面目な話
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をすると、遅延損害金、ペナルティーを法定
利率で取るという話があるので、ペナルティ
ーとなると、銀行の金利と一緒というわけに
はいかない。やはりペナルティーだから、銀
行の金利よりは高いと言わないとあまり意味
はないから、そんなことも考えると、５パー
セントを３パーセントにしたのだから許して
もらえるだろうといったところです。ともか
く、法定利率がこれから３パーセントになる
から、それを基準に利息問題を考えていこう
というのが、この改正ということになります。
　保証のところでは、根保証というのがある
ので、ちょっと注意しましょうと書かせても
らいました。根保証とは、不特定の債務、つ
まり額が決まっていないような債務について、
保証をするものです。根っこのところで保証
しているから、あとはそれがどれだけ育つか
は分かりませんという意味で、根保証と呼び
ます。いろんなタイプがありますが、身近な
ものというと、建物の賃貸借契約の保証です。
毎月いくらの賃料を何カ月ためちゃうかによ
って額が変わるし、それからあと原状回復費
用とか、そういう話まで出てくると変わって
くるから、そういう意味では、根保証です。
その根保証については、極度額といって上限
を決めましょう、さもないといくら損するか
分かんないから、保証人がいくら不利益を受
けるか分からないということで、今回の改正
では、レジュメの４ページのところですが、
個人根保証については、極度額を定めなけれ
ばその効力が生じない、二重丸で465条の2
の第2項と書いたところですが、そんな定め
を設けています
　根保証の危険なところは、上限が定まって
いないことの他に、期限がないということで
す。何年先までの分も保証の対象になってし
まうので、そこも少し制限しようということ
で、例えば建物賃貸借契約では、借り主が亡
くなった後は、その後に生じるものについて
は、保証人は責任を負わなくていいという規

定が入りました。だから、例えば友人の賃貸
借契約の保証人になったときに、その友たち
が亡くなってしまった場合に、亡くなるまで
の未払いの家賃などはもちろん保証人だから、
払わなければいけないけれど、亡くなった後
のその未払いについては、責任は負わなくて
いいですよという規定にしました。ただ、亡
くなった後の未払債務とは何かという問題が
あって、例えば原状回復費用とかは契約した
ときに約束している気もするので、亡くなる
前の債務なのかどうかが問題となります。さ
らには、建物内で自殺したときに、建物の中
で自殺したから家の価値が下がったといって
大家さんが、損害賠償を請求することがある
のですが、それも保証責任が及ぶのか及ばな
いのかとか、そんなことが問題になってきま
す。
　最後に約款取引のことを少しだけ説明して、
終わりにさせていただきます。「約款取引へ
の対応」というふうに書かせていただいたと
ころですが、約款とは、要するに例えば携帯
電話を買うときにいろんな約束事が紙に書い
てあるけれども、よく見たことない、そんな
約束事のことです。希薄な合意などというの
ですが、いろんなルールが定まっているけれ
ども、よくも見ていないし説明もあまり聞い
てはいないので詳しいことは知らない。そん
な約束事が定まっている契約をしてしまうこ
とが、日常取引ではいくらでもあります。現
代社会では、むしろそのほうが多いぐらいで
す。そういうものについて、今回初めて、民
法は規定を置きました。
　どういう場合がその種の約款取引に当たる
か、なかなかこれが難しい。書きぶりが難し
いので、今回は、約款取引の中でも、これぞ
約款だというようなメインのもの、コアなも
のだけを規律の対象にしよう、全部は決めき
れないから、それぐらい難しい話だから、そ
こでコアな約款という意味で、定型約款、約
款の中の約款のようなものについてだけの規
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律を設けましょうとなりました。レジュメの
⑷に書かせていただいたように、不特定多数
性、画一的であることの双方合理性、それか
ら契約化目的、きちんと説明をしないと分か
りにくいのですが、この三つの要素があると、
それを定型約款と呼びましょうとなります。
定型約款については、一定のプロセスを経れ
ば有効な合意になる。これをみなし合意と言
います。つまり、具体的な約束内容を見てな
くても、一応このプロセスがあれば、約束し
たことになってしまう。この約款取引は、既
に実社会でそういうものとして受け入れられ
ています。皆さんが携帯電話のようなものを
買ったときに、そんなルールになっています、
あんなルールになっていますなんていちいち
説明を受けないで買っている。だけど、いざ
となったら、そういう約束になっていますと
言われてしまう。現実にそうなっているとこ
ろを民法は改めて規律をして、そして、548
条の２の第２項とレジュメの⑷の真ん中辺り
に太い字で書いていますが、簡単に言うと、
内容が不当というのは中身の問題、こんなあ
こぎな約束をしては駄目みたいなこと、それ
から不意打ちというのは内容の問題ではない
が、説明が全くないままにこんなことが書い
てあるとは思わなかったという問題です。例
えば、何かあったときに日本では裁判をやり
ません、アメリカ合衆国の、それもニューヨ
ークぐらいならまだしも、何とか郡の何とか
っていう聞いたこともないようなところの裁
判所で裁判をやりますとかと書いてあるとい
ったものです。それも本当に合意したらそれ
でいいのかもしれないけれども、日本で携帯
電話を買っているのに、いざとなったらアメ
リカで裁判をやるなんていう条項が入ってい
るとは思いませんでしたといったことです。
今のは例え話ですから、別に携帯電話がそう
なっているわけじゃないけども、そういうこ
とが不意打ち条項といわれるものです。まさ
かこんな条項が入っているとは夢にも思いま

せんでした。こういう不当条項とか不意打ち
条項というのは、約束しなかったものとみな
します、合意をしなかったものとみなします
という規律を今回設けました。これは今まで
何の規律もなかったところに、初めてそうい
う規律を設けたわけですから、この意味は大
きい。したがって、何か問題があれば、この
不意打ち条項とか不当条項というものを使っ
て、私は約束していないと主張する余地があ
る。こんな主張をする手がかりになります、
というのが定型約款のところの一番大事なと
ころでしょう。
　４大論点について、それぞれ１つぐらいで
すけども、そんな説明をさせていただいた次
第です。
　大学の学則なんかも定型約款に当たるので
はないか、いや当たらないのではないか、今
すごくホットな議論をしているところで、こ
こでは答えは出せません。最高裁の判例でも
出ないと、どうなのか分かりませんが、要す
るに、実は身近なところで約款取引というの
をしていて、それについての規律が今回初め
て入るということの意義を感じていただけれ
ばと思います。
　最後のまとめですけれども、今回の法制審
議会でたたき台を作り、国会で成立した新し
い契約法に対しては、いろんな批判もありま
す。人間が作るわけだから完璧なものは作れ
ないから、批判はいっぱいあるのだけれども、
ただ、今の約款のところでも分かってもらえ
たと思うのですが、総じて新しい時代に新し
く必要とされているルールを盛り込むことが
できたと思います。ですから若い皆さんは、
その新しい民法を学んで社会に出てもらって、
新しい社会の担い手になってもらえれば、何
よりだと思っている次第です。
　ちょっと時間が延びてしまって申し訳あり
ませんでしたが、以上で一応私の説明とさせ
ていただきます。ご静聴ありがとうございま
した。
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益井　高須先生、ありがとうございました。　
続きまして、水野先生にご発表をお願いしま
す。

講演　「相続法改正について」　水野紀子
（東北大学大学院法学研究科教授）

水野紀子　ご紹介いただきました水野です。
スライドを使いますので、座ってお話をさせ
ていただきます。
　相続法の改正についてお話いたしますが、
30分という時間ですので、私は具体的な中
身については、あまり詳しく触れないつもり
です。
　お手元の資料に法務省の作った相続法改正
についてのパンフレットがありますので、詳
しくはそちらをご参照ください。これを一つ
一つ説明しますと、30分では足りず、かつ、
つまらない話になると思いますので、違う仕
方でお話させてください。
　今回の相続法改正は、一言で言えば、複雑
骨折に痛み止めの絆創膏を貼ったような改正
だと思います。つまり日本相続法は根本的な
構造的問題を抱えているのですけれども、そ
れを解決することなく、取りあえず痛み止め
の絆創膏を場当たり的に貼ったにすぎない改
正、と考えています。
　このところ、政治主導の家族法の改正が続
いております。まず、平成11年に成年後見
法が改正されたときに、相続法の改正が同時
に一つ滑り込んでいます。これは公正証書遺
言を手話通訳でできるようにしてほしいとい

う聾唖者の方々の希望がきっかけでした。公
正証書遺言を作成する手続には読み聞かせる
という条項がありますので、聾唖者は利用で
きなかったのですが、それは聾唖者差別であ
るという運動を受けた政治家が主導して改正
された結果、全部手話通訳でできることにな
りました。この改正は、問題をあまりに単純
化した改正だったと思います。
　法学部の学生の皆さん、複雑系という言葉
をご存じでしょうか。人体は複雑系であると
いわれます。人間の体は、あらゆる組織が相
互に影響し合っていて、非常に複雑です。脳
に血が詰まったというので、血液をサラサラ
にする薬を入れると、今度は脳出血が起きや
すくなる。あるいは詰まってしまったけれど
も、脇にバイパスができて、そっちを血管が
通用するようになってうまくいくこともあり
ます。そういうふうに何かすると必ずその副
作用がありますし、不具合を抑えるためには、
またなにか他のものが活躍し始めるところが、
人体にはあります。だからこそ、薬を作るた
めには大変な治験が必要なのです。
　そして、人間の体と同じように、人間の社
会も複雑系です。単純ではありません。だか
ら何か一つこれはいいことだと思って変えよ
うと思っても、そのことの副作用を考えなく
てはなりません。ただ、ここのところ続いて
います政治主導の家族法改正は、話を単純化
した発想が多いように思います。民法は、複
雑な市民社会を動かすために、長年、副作用
を最小限にする工夫を内包している法なので
すが、政治家は民法学者ではありませんので、
単純化した発想をし、それは問題をもたらし
がちです。
　この手話通訳でできるようにした改正も、
後で遺言法の条文を確認して頂ければと思い
ますが、問題を抱えています。公正証書遺言
は、手話通訳で作成しても、聾唖者の方も目
で見ることは可能ですから、自分の言ったと
おりじゃない、この遺言は間違っているとい
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うことが分かります。でも、例えば難船危急
時遺言では、問題です。クイーンエリザベス
号が沈むぞというときに、そこに大富豪が乗
っていて、大富豪の秘書に手話通訳者がいて、
その手話通訳者が「今、この大富豪は全財産
を私に遺す、と手話で言い遺されました」と
言うと、それが実現するという条文になって
しまっています。つまり、手話通訳者が嘘を
言うという可能性を考えない改正です。この
改正には、私は法制審の部会で反対しました
が、通ってしまいました。特別養子法の対象
児童の年齢を上げる今度の改正にも、議事録
を見ていただいたら、水野委員は徹頭徹尾反
対です。ティーンエイジの被虐待児を素人の
養親まかせにするのはおかしいと反対したの
ですが、法制審で提案しなくても議員立法さ
れてしまうだけだからと、抵抗は抑えられて、
むなしく通ってしまった改正なのですが、そ
ういう単純化した発想の改正が続いていて、
問題だと思っています。
　そもそも家族法の改正はいくつもの困難を
抱えていますが、まずはイデオロギー的な問
題の対立が非常に強いという問題点を抱えて
います。
　相続法の改正は多岐にわたるのですが、国
会で一番議論になったのは、特別寄与料とい
うテーマでした。これが家族のイデオロギー
に強く触れるところだったからでした。特別
寄与料は、あまり実質的な問題にならない金
額の問題です。つまり、家族、親族で特に寄
与していた者にお金をあげましょうという制
度なのですけれども、これまでの寄与分と同
じで、寄与分は手間賃を細かく計算した非常
にわずかな金額だというのが実務ですから、
争ってもあまりしょうがないところなのです
が、これが最大の論点になりました。
　法制審の中で議論されたのは、いわゆるア
ンチモダンとポストモダンの対立です。アン
チモダンというのは、家族の中で介護をした
嫁に報いたいという家制度的な発想ですね。

また，プロトモダンというのは、もう家族の
間で無償の介護義務を考えるのはやめて、介
護保険も整備されたのですから、市場ベース
でちゃんとやりましょうという立場で、近代
派です。一方、ポストモダンというのは、近
代法は婚姻制度ばかり大切にしてきたが、事
実婚や同性婚を婚姻制度と平等にしないとい
けないという立場です。法制審では、アンチ
モダンとプロトモダンがこの特別寄与料を巡
って議論をし、そして国会になりますと、突
然ポストモダン学派が強く出てきて、事実婚
や同性婚のパートナーがこの特別寄与料がも
らえないのはよろしくない、そして家族の多
様化への配慮を求めるという付帯決議が付い
て、通るということになります。
　一体、日本の家族は本当に多様化している
のでしょうか。私はそんなに多様化していな
いと思います。例えばフランス法は日本の民
法の母法ですけれども、現在では非嫡出子の
出生率のほうが嫡出子の出生率より高いです。
でも日本の社会は相変わらず２パーセント内
外の非嫡出子の出生率です。
　民法はフランス法とドイツ法を参考にして
作った法律です。民法は、本当は最も身近な
法律であるはずです。私は、法学部の1年生
に民事法入門を教えるときに、憲法と刑法と
民法とどれが一番典型的な法だと思いますか
という質問をするのです。そうすると憲法と
刑法にだいたい半々に手が挙がります。民法
には、ほとんど手が挙がりません。でもおそ
らくフランスの教室で同じ質問をすると、圧
倒的多数は民法に手が挙がるはずです。民法
が、一番身近な法だからです。でも日本人に
とっては、民法は割合遠い存在です。
　フランス法では、もともとはキリスト教社
会ですので、婚姻外の性関係に対しては非常
に冷たく、非嫡出子差別は厳しく、同性愛は
社会的良識に対する罪とされていました。そ
ういう社会だったのですが、でも同時にフラ
ンス民法の起草者であるPortalisが、「強き
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性は弱き性を守る義務を負う」と言ったよう
に、夫たちは強い扶養義務を課されていて、
その扶養義務をさぼると刑事罰の制裁でした。
ただ男女平等ではなくて、1972年まで、“Le 
mari est le chef de la famille”、夫は家長で
あるという条文を持っていました。近年はそ
れも平等化されてきましたけれども、問題は、
平等化すると答えが出ない場面があるのです。
お父さんとお母さんの共同親権にすると、意
見が違うとき、多数決にできず、答えが出な
いので、平等化は司法化を伴うといわれまし
たが、裁判所に決めてもらう、という条文が
入りました。
　一方日本では、フランス法よりずっと早く、
戦後改正で徹底した平等化がなされています。
それは最初から、協議に委ねるという手法を
とったからです。日本の家族法はいきなり協
議に委ねます。２人で決めなさい。どうして
も決まらないときは、家裁の調停に行きなさ
い。それでも駄目なときには裁判所が決めま
す。これでは答えが出ないのです。答えが出
ない条文というのは、実は民法の本旨に反し
ます。人間間の紛争に、市民の間の争いに、
答えが出なかったときに適用すると答えが出
るのが民法の条文ですから。本当は、日本民
法の協議に委ねる条文は、おかしいのです。
民法典が日本の伝統と一番、異なっている点
は、もともとの民法典は、家族に対して公的
な介入があることです。公的な介入によって、
社会が家族の中の弱者を守らないといけない
というのが民法典の考え方ですが、日本の考
え方は違いました。家族は、家族の自由にひ
たすら委ねられます。そして、明治民法の起
草者は、それを民法に取り込み、「家」の私
的自治に委ねる家族法を作りました。戦後の
改正で、「家」の私的自治が「当事者」の私
的自治に横滑りして、現在は当事者の自由に
委ねることになっています。また日本社会は、
母法の社会と異なり、同性愛者や非嫡出子に
対する差別ももともとは非常に少ない社会で

した。
　イデオロギー的な対立の他に、もう一つ、
家族法改正の困難は，インフラの不備という
問題です。先ほど、高須先生がご説明くださ
いましたように、今の日本社会は一人一人が
自分の責任財産を持って、責任財産を担保と
して債権債務を負う契約をして社会を動かし
ていますけれども、このような個人財産制に
日本の社会が切り替わったのは、121年前、
明治民法ができてからです。それ以前は、個
人財産制の社会ではありませんでした。江戸
時代を通じて家産制の社会だったのです。越
前屋なら越前屋という家が、法的な主体とし
て財産を持っていました。家は、一種の法人
で、家族や雇い人はその従業員に過ぎず、当
主はいわば代表取締役で、財産は家のものだ
ったのです。そういう社会がいきなり個人財
産制になりました。本当は個人財産制を動か
すためには、いろんなインフラが必要です。
例えば、意思決定能力を失ってきて契約をす
る能力を失ったというときには、その人の代
わりに権限を付与する機能が必要です。それ
から不在者などの財産管理も、やはりそれは
何らかの運営と監督の役割が必要になります。
これらに対応する制度は日本民法にも一応は
入っています。例えば成年後見とか、あるい
は裁判所が不在者の管理人を定めるというよ
うな規定は、もらい物で入っているのですが、
でもそれを動かすだけの裁判所の裁判官の数
も足りないので、実際には日本では家族が事
実上の代理人として行動しています。
　そして相続は、法主体が消えることですか
ら、そこで法主体の財産、つまり遺産の清算
が必要です。会社の倒産とか会社の解散と同
じです。そこで何が起きるかというと、借金
を整理し、貸金を取り立て、必要なものを全
部支払い、残ったものがあれば、残余財産を
分配する。それが会社の清算ですね。それと
同じことが、個人が死んだときにも本当は必
要になるのです。死んだときにその人の財産
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の清算をする、これが遺産分割です。
　英米独は、このような個人が死んだときの
清算を裁判所が行います。そして日本の相続
法は、フランス民法に倣っていますが、フラ
ンスでは公証人が清算を管轄します。でも日
本はそれを全部私人に、家族に任せることに
してしまっています。
　社会福祉の問題もあります。社会が近代化
したときに、それまで地域共同体や大家族が
一人では生きていけない人を財とケアで支え
合っていたわけですが、そのような支え合い
が近代化によって崩壊したとき、近代国家は
それを社会福祉という形でサポートするわけ
ですが、日本は、医療や年金などを除いて、
この社会福祉がまだ十分ではありません。特
にケアの社会福祉が足りません。とりわけ本
人が嫌だと言ったときの強制的な社会福祉は、
まだ構築されていません。児童虐待などで、
親が確かに自分はついイラッとしていると手
が出てしまうので助けてくださいと言うと、
それは助けてあげられるのですが、親が自分
の育て方でどこが悪いと言っているときには、
支援できません。刑事罰の対象となることは
もちろんあり得るわけですが、そういう育て
方の下手な親に本当に必要なのは刑事罰では
なく、支援です。でもその支援は、ときには
強制的な支援でなくてはならない。この強制
的な支援は、行政が、本人の意思に反して介
入するわけですから、近代法の常識では、そ
れを監督する司法が必要です。でも、裁判官
の数が足りないので、日本ではこの強制的な
社会福祉が動かせません。
　日本社会の法意識のルーツですが、これは
江戸時代だと思います。151年前まで江戸時
代のちょんまげの世界だったのです。そんな
の大昔だと思うかもしれませんけれども、わ
れわれの社会にまだまだ残っています。例を
挙げましょうか、本の奥付をご存じですね。
日本の本は、みんな奥付に出版社とか出版年
とか責任者とか書いてありますね。ああいう

奥付があるのは、日本の本だけです。あれは
何がルーツだと思いますか。吉宗将軍の命令
です。江戸時代に出版文化が花開いて、読本
がいっぱい出始めたときに、必ずああいう奥
付を作れと言ったのが吉宗将軍のお触れで、
そのとき以来、日本の本は奥付が付いている
のです。案外、江戸時代と地続きなのです。
　江戸時代の日本法は、東洋法の伝統である
律令つまり刑法と行政法、統治のための法で
す。刑法については、江戸幕府のお白州の裁
きは、緻密な判例法ができ上がっていました。
一方、民法はありません。民事紛争は、江戸
時代でももちろん起きるのですが、民事紛争
はどうやって解決するかというと、やはりお
上のお世話にはなるのです。貸した金を返さ
ないふらちな者があるので教え導いてほしい
とお上に訴え出て、分かった、俺が見ていて
やるから話し合え、俺が見ていてやるのに話
し合わないのかと言われて、話し合って内済、
和解で解決する、これが日本人の伝統的な民
事紛争の解決の仕方です。これがまだまだわ
れわれの中に、文化的に遺伝子として残って
います。家事調停なんて、この遺伝子をもろ
に感じます。
　近世の日本社会は、権力と富が分立してい
る社会でした。大抵の社会では、権力と富は
同じ階層に帰属するのですが、これが別々の
階層に帰属するという、珍しい社会でした。
お金持ちは町人です。税金も取られません。
武士は、年貢がちょろちょろ入ってくるだけ
なので、お金はないのですけれども、権力は
握っていて、そして、汚職はしませんでした。
もちろんごく例外的に、「お代官さまのお好
きな山吹色のお菓子でございます」「越前屋、
おぬしも悪よのう」という、あの落語に出て
くるようなのがいないわけではありませんで
したが、例外的で、日本の武士たちは非常に
潔癖です。その文化的遺伝子を、われわれは
まだ引き継いでいます。お巡りさんに交通違
反を見逃してもらおうと、わいろを差し出す
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日本人はまずいません。これはアジアやアフ
リカ諸国では、非常に例外的です。
　そして日本の江戸時代の社会は、みんなど
こかの家に帰属して、武士は将軍家から足軽
まで、町人は大店から棒手振りの商人まで、
そして農民は庄屋さんから水飲み百姓まで、
どこかの家に帰属して、その家がピラミッド
を成している社会でした。日本人はどこかの
家に帰属し、その家の職業を営んで生きてい
ました。家が生存を支える集団でした。お隣
の中国や韓国は、こういう社会とは違います。
男系の血統集団である宗族、陳さんなら陳一
族が一同で支え合っている社会です。例えば
中国人にお父さんのまたいとこがどこで何し
ているかと聞いたら、みんな知っていると思
います、いざとなると頼れるので。日本人は
そういう血統集団ではなくて、越前屋なら越
前屋のメンバーであることに生存がかかって
いて、戸主は家のメンバーの生存を維持する
責任を持っていた、そういう社会でした。
　そして、その伝統の影響は、われわれの社
会にまだ生きています。例えば、企業別の労
働組合というのは、日本の労働法の特殊性で
す。企業の中で労働組合がそれぞれ別々にあ
って、労使で協調して企業の存続を図ります。
また常勤労働者については、日本法の解雇規
制も非常に厳しいのですけれども、それも比
較法的には例外的です。それはやはり、どこ
かに家の伝統、江戸時代の社会の伝統が残っ
ているからのような気がします。
　日本社会が明治民法を入れる前、1868年
にできたての明治政府が何をしたかというこ
とですけれども、まずこれまでと違って年貢
が取れなくなりますから、大急ぎで税金が取
れるように国民と不動産の登録制度を作りま
す。最初の戸籍は、物理的な一つの建物ごと
に作られ、そこに住んでいる人間を全部列挙
するものでした。雇い人もみんな入っていた
のです。それが、最初の戸籍で、今の本籍地
欄には、屋敷番号、文字通りその屋敷の番号

が書かれていたのですが、家は建て替えられ
るので、やがて地番表示になります。そうい
う住民登録として、全国民の登録制度を作り、
やがて雇い人が抜けて親族ごとになります。
最初は子どもが、土地を出て、勉強しに都会
へ行くことになると、そこに紙をはって、今
この者はこっちへ行っていると書き、帰って
くるとはがしたりしていたのですが、戸籍は
紙ですから傷みますので、取りあえず別立て
の寄留簿というものを作ります。寄留簿に本
当は戸籍地に住んでいるべき者なのだけれど
も、今取りあえずここに寄留していると書き、
戸籍のほうには、ここに住んでいるべき者な
のだけれども、取りあえずこっちに寄留して
いるという情報を、戸籍の附票に書きます。
そして戸籍自体は、傷まないようにします。
この寄留簿が現在の住民基本台帳です。そし
て印鑑登録という制度も始めます。これは日
本人が契約を正式にするときに、印鑑を押す
という習慣を持っていて、印影を、住民登録
と結び付けるわけです。不動産については、
土地台帳や家屋台帳を作ります。明治19年
までの間に、この国民と財産の登録簿をあっ
という間に洗練させていきます。それは見事
なものでした。
　この作業には、江戸時代を通じて蓄積され
た官僚、武士は官僚でしたから、人口の6パ
ーセントぐらいの官僚たちがずっとやってき
た仕事の伝統が生きているような気がします。
そうして、戸籍と登記という見事な登録簿が
でき上がります。そういう登録簿が先にでき
上がってから、1898年に明治民法が立法さ
れました。戸籍制度は、国民登録と住民登録
と親族登録を兼ね備えた、他国に類を見ない
非常に完璧な身分登録簿です。この戸籍が民
法より先にでき上がっていましたので、明治
民法はそれを利用して、「家」という制度を
作ります。1枚の戸籍に書かれた者を、「家」
にするのです。江戸時代には、名字を持って
いる日本人は、基本的には武士階級だけでし
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た。また夫婦は別氏であるのが東洋法の伝統
で、日野富子にしろ北条政子にしろ、名字は
変わらなかったわけですが、明治民法では同
じ家にいる者は同じ家名を名乗るということ
にし、夫婦同氏を強制することにします。こ
うして明治民法によって技術的に作り上げら
れたのが「家」制度です。
　明治民法の立法は1898年ですが、これは
不平等条約を改正するためにやむなく立法し
たもので、明治民法を作るときには、法律用
語がありませんから、翻訳する言葉を作ると
ころからの作業でした。フランス語のdroit
は、法と権利という二つの意味を持ちます。
ドイツ語のRechtもやはり法と権利が一致し
ているのですが、それらの訳語として権利と
いう言葉を作ります。今は子どもでも権利と
いう言葉を知っていますけれども、この権利
という言葉は、そのとき作られた言葉です。
当時の日本人たちは、いろいろと候補を考え
て、一番日本語で近いのは、一分だろうとい
う説がありました。武士の一分という言葉は
ご存じですか、「これでは武士の一分がたた
ない」となると命をかけて戦う意思を示す言
葉ですが、この一分という言葉が一番権利に
近いというのです。正確な理解だと思います
が、この感覚が分かりますか。つまりこの一
分をないがしろにされるようでは、正義の体
系が壊れてしまうという言葉なのです。権利
は、法が、正義の体系があなたに割り当てた
持ち分です。だから、年寄りが「この頃の若
いやつらは権利、権利、言いやがって」など
と文句を言ったりしますが、それは本来成り
立たない悪口です。権利というのは、自分の
ために主張するのではない。あなたが私の立
場になっても、他の誰が私の立場になって
も守られるのでないと、正義が壊れてしま
う。それが権利という概念です。だから権利
の「利」を福沢諭吉などはせめて理科の「理」
にすべきだった、誤訳だったのではないかと
言うのですが、「利」にしてしまった。たし

かにこれは、間違いだったかなと思います。
他にも問題な例として、自由という言葉と訳
語としての自由の間には齟齬があります。自
由は、もともと日本語にある自由という言葉
を使って、liberty や freedom の訳語として

「自由」を用いたのですが、そこには違いが
あるのです。本来の日本語の自由は、手が不
自由とか足が不自由というときに使う言葉、
つまり思うようになるという意味です。でも
liberty や freedom の本義は、奴隷じゃない
ことです。だから自由のためには、命を懸け
ることになる。日本語では同じ言葉なので、
ついちょっと自由の概念が日本人には歪んで
しまうところがあるように思います。
　さて、立法よりも困難なのは、司法インフ
ラ、つまり裁判所や検察官や公証人を準備す
ることです。もちろんなんとか作るのは作っ
たのですが、専門家を養成しなければいけま
せんから、母法国のような規模で作ることは
できません。そして母法国になくて日本に存
在した行政インフラ、戸籍や不動産登記や印
鑑登録、こういうものが行政的な管理手段と
してあって、そして民法を動かすときには、
これらの行政インフラを駆使していくことに
なります。
　明治民法の相続法は、家督相続制度がメイ
ンでした。つまり、従来の家産制を実質的に
引き継ぐために、家産を戸主の個人財産にし
ます。そして戸主の代替わりを家督相続にし
ます。戸主は江戸時代には、代表取締役です。
越前屋なら越前屋の代取で、戸主が生きてい
るうちの交代は隠居です。戸主の死亡も、代
取の交代にすぎないのですが、個人財産制に
しなければいけないので、戸主の個人財産の
相続として家督相続にします。戸主以外の相
続は、遺産相続になります。この部分、これ
は戸主ではなくても、個人財産制にしないと
いけませんから、作りました。個人財産制で
は、戸主以外の家族もみんな財産を持ってい
るという前提ですが、でも彼らは実際には財
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産がないので、明治民法の起草者たちは、あ
まりきちんと考えずにフランスの相続法の条
文を入れてしまいます。彼らに財産はないと
思っていますから、あまり議論しませんでし
た。実際には問題にならないと思っていたの
で、乱暴に作ってしまったのです。遺産相続
は、フランス法の条文をもらったのですが、
肝心のところを輸入しそびれているのです。
肝心というのは扇の要のようなところで、つ
まり公証人慣行、公証人が遺産分割をすると
いう部分を取り入れ損ねています。
　そして戦後の改正は、「家」制度を廃止し、
徹底的に平等化しました。それは世界に先行
した徹底的な平等化でした。それは先ほど言
いましたように、協議に委ねる、答えは書か
ないという日本法独自の技法を使ったために、
徹底的に平等化できているので、フランスや
ドイツよりも先に平等化したのですけれども、
それで最先端の民主的な民法になったという
のはイデオロギー的な観点から見たときの評
価です。民法学者の目から見ると、戦後改正
による現行民法は、明治民法の特徴をそのま
ま継続しています。つまり、家の私的自治に
全部委ねていたのを、当事者の私的自治に横
滑りさせただけの、極端に自由な家族法です。
　届出だけで成立する協議離婚制度をフラン
ス人に説明したら、みんな extraordinaire、
信じられないとか、異常だとか、本当かとか
言うのです。フランスでもこんな協議離婚制
度は可能ですかと聞いたら、基本的人権が守
れず、憲法違反になるから絶対に無理だ、そ
れでは弱者保護ができないと彼らは言います。
でも、日本では、協議離婚がどれほど変わっ
た離婚制度なのかは自覚されていません。当
事者にすべて任せてしまい、その結果、例え
ばDV被害者が離婚さえできればいいとすべ
ての離婚条件を不利に譲っても、本人が判を
ついたのなら、まあいいかというのが日本の
家族法です。戦後改正で、唯一の公的介入規
定を設けたのは、未成年者の養子縁組です。

それまで子どもの売買に用いられていたので、
これだけは許可制を取り入れることになりま
した。
　戦後の相続法改正は、理念以外の実質的な
改正としては、一番大きな改革だったでしょ
う。なにしろ、家督相続を廃止しました。そ
して、よく考えずに立法された遺産相続の条
文を、すべての相続に適用することになりま
す。この段階でも公証人などによる清算手続
を入れず、すべて相続人の話し合いに任せる
ことにしました。しかし，この話し合いが難
しいのです。そもそも共同相続人は、相互に
利害対立している関係ですから。
　フランスの「公証人の仕事」という絵本を
見たことがあるのですが、「公証人は相続の
場面では、法による正義を体現する役割を負
う」と書かれていて、その挿絵は、すごくハ
ンサムな公証人がテーブルの前にすっくと立
っていて、そのテーブルで彼をとりかこむ、
共同相続人たちは、みんなヒキガエルみたい
に欲深な顔しているのです。そういうふうに
して、公証人が、遺産分割を法に従って全部
リードするのですね。
　日本では、遺産分割を全部家族に丸投げす
る形にしてしまいます。同時に、戦後の改正
で家庭裁判所を作ります。家庭裁判所は不思
議な裁判所で、既判力がない裁判所です。こ
れって概念矛盾だと思いませんか。裁判所が
決めたことなのに決定力がないのです。公開
対審の法廷ではないからという理由なのです
が。ですから家裁の遺産分割で、遺産の範囲
でもめると、取りあえず地裁に行って遺産の
範囲を決めてきてくださいということになり
ます。遺留分減殺請求権を行使すると、これ
も現行法では、遺産分割じゃなくて共有物分
割になりましたから、地裁に行ってください
ということになる。地裁と家裁の間を往復し
て、争わなくてはなりません。相続法が複雑
骨折していると言ったのは、基本は清算手続
が組まれていないことですが、こういう裁判
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管轄の混乱もあります。
　戦後の相続の変化を概観すると、戦後しば
らくは、なんとか話し合いで解決できたよう
です。というのは、「家」の意識が続いてい
ましたし、まだ戦後の段階では農業人口のほ
うが多かったのです。年収200万の収益が上
がる農家だけれど、お兄ちゃんは跡取りだか
らと大学教育も付けてもらえなかったし、お
じいちゃん、おばあちゃんの面倒も見ている
し、弟たちは大学教育も付けてもらったし、
姉妹たちは、嫁入り支度をちゃんとしてもら
ったから、お兄ちゃんが相続するのでいいわ
と、他の兄弟たちは相続放棄して、家督相続
を合意で実現していたのですが、高度成長に
なって話が変わってきます。長男も農協勤め
で、農業はお嫁さんとおじいちゃん、おばあ
ちゃんがしている。年収200万の収益が上が
る農地と考えず、都市近郊の農地で売ったら
数千万円ということになると、それならもら
うものはもらおうかということになります。
かくして遺産分割がすごくもめるようになり
ます。
　昭和55年の相続法の改正は、このような
紛争に遺産分割で対応しようとしました。そ
れまで配偶者相続分は３分の１だったのです
けれども、お母さんに住み慣れた家を出てい
ってもらって、あの家売って、俺たちで山分
けするとマンションの頭金が出るということ
になって、お母さんが家を追い出されるとい
うことになる。それはちょっと酷なので、せ
めて２分の１で拒絶権を与えようかと、配偶
者の相続分を増やしました。そして跡取りが
家業や老親介護で頑張ってきたのに均分では
不公平だというので、寄与分という上乗せを
立法しました。
　でも、結局相変わらず、遺産分割紛争は続
きます。もともと日本人は遺言を遺す習慣を
もっていませんでしたが、自衛のために遺言
を遺すようになります。そして、相続させる
旨の遺言という、民法典に規定のない遺言が

行われるようになり、最高裁は民法908条の
遺言だと性質決定しました。詳しい解釈論を
やっているときりがありませんが、この性質
決定は、解釈論的には難しい問題をたくさん
もたらします。また、第三者から相続人間の
関係や遺言の有無はよく見えませんから、相
続財産を取引しようとすると、非常に危ない
ということになります。
　日本の相続法の基本的バグは、遺産分割を
確実に第三者が関与して行わせる清算装置、
つまり扇の要がなくて全部ばらばらになって
いることです。フランス法では、早期に確実
に遺産分割させるために相続税も利用してい
て、相続開始６カ月以内にちゃんと遺産分割
をしないと高い税がかかり、公証人が遺産分
割して相続人がそれぞれ取得した遺産に遺産
取得税がかかります。日本は、戦前は遺産全
体にかかる遺産税だったのですが、日本も終
戦直後に遺産取得税を入れたことがあるので
すけれど、誰がどれだけ遺産をもらったかな
んてことは当人たちにも分からないので、結
局すぐ元の事実上の遺産税、法定相続分にか
ける名ばかり遺産取得税に戻ってしまいまし
た。
　立法や判例は、相続財産の取引安全を図る
ために、基本的には法定相続分で対処すると
いう方針をとってきました。法定相続人から
法定相続分どおりを買った人は安心だけれど、
法的相続分を超えた部分を買った人は、必ず
しも守られません。もしかすると遺産分割の
虚偽の登記がなされたのかもしれないからで
す。他の兄弟たちに、本当に土地はお兄さん
のものですかと聞いて、確かに兄のものです
よ、そう分けましたと言われると、安心して
買えます。何しろ戸籍と登記は誰でもアクセ
スできるので、そういう前提で取引を回して
きたのですが、遺言が増加してくると、この
戸籍の相続人公示力に依存した取引安全が崩
れてきてしまいます。
　また債権と債務というのは、これはどうし



- 83 -

改正民法セミナー

ても第三者、つまり債務者と債権者がいます。
そういう第三者にご迷惑を掛けてはいけない
というので、債権と債務は、はなから遺産分
割の対象から除いてしまいます。相続分どお
り頭割りで帰属するとするのです。これでは
もう被相続人という法主体消失の清算からか
け離れます。債権と債務が遺産分割の対象か
ら除かれてしまうのですから。それはさすが
に困るということで、改正前に最高裁は預貯
金について判例を変更し、預貯金は遺産の中
に入るという判例を下します。
　今回の相続法改正ですが、これも政治家の
判断がきっかけの改正でした。非嫡出子の相
続分差別を違憲だと判断した最高裁判例が気
に入らないので、配偶者の居住権を保護する
ような改正をするように、という政治的に降
ってきた改正です。しかし今度の改正は、そ
れを超えて、多くの点が対象になりました。
レジュメに書いたように、場当たり的にリス
トアップした観があり、部会メンバーが思い
付いて言ったらそれがするすると入ってしま
った改正もあります。これには二つの理由が
あると思います。一つは民法学のうちで相続
法学が比較的蓄積が手薄い分野だったという
こと、もう一つは、これまで話したような日
本相続法が構造的なバグを抱えている、つま
り遺産分割を安定的に行う制度的条件を欠い
ているということです。この構造的なバグ故
に、相続法の運営には問題が山積しています。
特に今度は遺言法を改正して利用者が利用し
やすいようにしようとしたのですけれども、
バグを抱えた相続法が安定的に運営できるか
不安です。フランスでは遺言を預かるのは公
証人ですし、生前贈与も公証人がやりますし、
公証人がみんな分かっていてやるのですけど
も、日本ではそういう条件がありません。改
正法の悪影響について、ちょっと私はどきど
きしています。
　さて最後の５分になって、ようやく改正法
の中身に入ります。まず配偶者の居住権を保

護するというのが、もともとの改正の目的で
した。そして被相続人の奥さんが住み慣れた
家屋とそれからわずかな年金だけしか遺産が
ないことになりますと、彼女がそこに住み続
けることが配偶者相続分だけでは無理ですの
で、あきらめて出ていくほかない。特に共同
相続人が嫡出子だったら、お母さんが死ぬま
で待とうかということになるかもしれません
が、非嫡出子が相続人に入っていると、お父
さんが死んだ段階でもらうものはもらおうか
となる。それだと彼女が住み続けることがで
きなくなるので、居住権を新設し、不動産価
値より安く住み続けることができるようにし
ました。まだ居住権がどのぐらいのお値段に
なるのかは分からないので、本当に彼女が安
く住み続けられるかどうかは、保証の限りで
はなく、これからの実務で決まってくると思
います。
　配偶者の相続分そのものももっと増やそう
としたのですが、これは流れました。中間試
案の段階では入れていたのですけども。ここ
で、夫婦財産制の話になるのですが、日本の
夫婦財産制は母法と違って、別産制なのです。
ほとんどの日本人は別産制で、まるで他人同
士が同居しているような財産制で暮らしてい
ます。ドイツやフランスの法定財産制は、夫
婦が親から受け継いだ相続財産などはその者
の特有財産になりますが、夫婦でいるうちに
稼いだ、例えば妻が専業主婦で夫が稼いだ財
産は、それは２人で稼いだことなのだから離
婚したり死別したりしたときには、その夫名
義の夫の稼いだ財産は妻のところへ半分行く
ことが夫婦財産制の清算として行われます。
夫がサラリーマンとして蓄積したものだけが
財産という場合ですと、妻は夫婦財産制の清
算で半分取れるのです。だから配偶者の相続
分はそうして夫の持ち分になった部分から、
さらに相続権があることになります。そのパ
ターンでいうと、日本の配偶者は、夫婦財産
制の清算でとれる分だけしかもらえませんか
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ら、いわば相続分ゼロに等しいことになりま
す。そこで、もうちょっと配偶者にとらせて
あげる中間試案にしたのですが、反対が多く
て流れました。つい先日結婚したばかりの後
妻業の女でもいっぱいもらえることになるの
はおかしいのではないか、夫がその親から相
続した財産が妻のところへ行くのはおかしい
のではないかという批判がありました。長い
年月一緒だった夫婦に限って相続分を増やす
ことも提案したのですが、法定相続分を基準
に取引社会が回っているのに、何年結婚して
いた夫婦か分からないと相続分が決まらない
ということでは取引社会は回らないという反
対があって、結局流れてしまいます。
　遺産分割に関する見直しで入ったのは、預
貯金が遺産に入りましたから、取りあえず一
部払い戻しできるとか、実務的に困る細かい
点でした。遺産分割前の遺産共有状態で、自
分の持ち分を処分してしまうことが日本では
可能とされています。フランス法の条文は共
有だったので、その条文をもらったがために、
共有というのは自由に処分できるからと、文
字通り自由に処分できるということにしてし
まったのですが、フランス法は共有なのだけ
れど、遺産分割するまでは公証人の下でフリ
ーズさせられていますから、実は処分権はな
いのです。でも日本は条文だけもらってきて、
公証人の下でフリーズするという制度もない
ので、売り払うことが可能です。その後始末
の条文を入れました。
　遺言については、全銀協の委員が、もっと
自筆遺言証書を利用しやすくしたいという提
案をされて、高齢者などは全部自書にするの
は大変だから、最初に１枚自書の表書きがあ
って、あとは全部プリントアウトでいいこと
にしようと言われたのです。それに対しては、
民法学者が慌てて反対して、それでは、「以
下のとおりとする」と書いた一枚に署名捺印
があったら、あとはいかようにもなってしま
います、だからせめて全部に署名捺印を求め

ましょうと主張し、改正法はそうなりました。
それから不明瞭だった遺言執行者の権限も、
はっきりさせました。
　遺留分が大きな改正だと思います。遺留分
減殺請求権は、非常に強力な制度だったので
す。遺留分を減殺すると言った途端に、物権
的な効果が発生することになっていたのです。
でもこの結果は、もめている共同相続人間で
永続的に共有者としてもめ続けることになる
だけです。しかも共有持ち分の計算は、もの
すごく複雑です。私の知り合いの裁判官が、
この間、遺留分の減殺請求権の結果、持ち分
として京の桁が出た、億、兆を超えて京。ど
うやって計算しても京になるのだと言ってい
ました。そんなすさまじい計算で京の持ち分
を計算して、そして共有のままずっとけんか
していた兄弟が持ち続けるというのは、紛争
の解決にならないので、お金で請求するだけ
の債権的請求権にしました。
　それから相続の効力について、先ほど言い
ましたように、昭和の最高裁が法定相続分ど
おりの信頼を守る運営をして取引安全をまか
なっていたのが遺言の増加で崩れてきてしま
いましたので、法定相続分どおりを信用した
第三者は救われる、法定相続分ではないと主
張するときには登記をちゃんとしておきなさ
いという形で、立法的に昭和の判例を再構築
しました。そして、相続人以外の者の貢献を
考慮するための立法は、最初にお話しした特
別寄与料です。
　それからもう一つ別の領域で大規模な改正
話が進んでいます。昨日の新聞にも大きな見
出しで出ていましたけれども、所有者不明土
地問題です。これは東日本大震災がきっかけ
で、震災の後始末で区画整理をしようとしま
したら、所有者がはっきりしない、ずっと遺
産分割しないでそのままの土地がたくさんあ
ることが支障になり、それをなんとかしよう
という改正問題です。法制審の別の部会で改
正の議論が進んでいます。そして、今のとこ
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ろ提案されているのは、10年遺産分割をし
ないで放置していると、法定相続分どおりに
帰属したことにしてしまうという中間試案が
できつつあります。これは、ものすごく乱暴
な解決だと、私は思うのですけれども、皆さ
んはいかがでしょうか。清算の可能性をここ
まで否定してしまうと、なんか個人財産制の
基本を危うくしてしまうような気がします。
やはり近づきやすい中立の法律家によって、
遺産分割紛争が簡単に完結できるということ
にしないと、この問題は基本的には解決しな
いだろうと思います。
　現状では、相続人間でもめるとものすごく
大変なことになってしまいます。知り合いの
家裁の判事が、遺産が一千万円あると兄弟仲
が完全に壊れると言って嘆いておられました。
それぞれ弁護士が付いて争うと、弁護士費用
と紛争費用で遺産は全部消えてしまって、後
には荒廃しきった兄弟関係だけが残る、とい
うことになってしまうのだそうです。本当は
中立の費用の安い法律家がさっと遺産分割に
介入するというのが、本来のあり方なのでし
ょうけれども、われわれの社会はそういう意
味では、まだちょっと遅れてきた法治国家社
会なので、不備があるのです。これから皆さ
んが社会人になって活躍されていくときに、
いろいろと考えてこの難題を解いていただけ
ればと思います。以上で終わります。ご静聴、
どうもありがとうございました。

質疑応答

益井　水野先生、どうもありがとうございま
した。
　これから質疑に入りたいと思います。質疑
に関しましては、本学法学部の石川教授に取
りまとめていただきます。フロアからの質問
票をこれから集めますので、その間石川先生
から基本的ないくつかの質問をしていただき、
先生がたにそれにお答えいただくという形で

進めていきたいと思います。石川先生、よろ
しくお願いいたします。

石川信　質疑応答担当の石川です。フロアか
ら質問が届く間、私から全体的な質問と、い
くらか個別的な質問をお二人の先生にさせて
いただきます。
　まず高須先生、お願いします。総括的な質
問です。高須先生は今回の債権法改正に関わ
った委員のお一人ですが、その先生の立場か
ら見て、今回の債権法改正の成果をどのよう
にとらえておられますか。一言で結構ですが、
総括評価をしていただけますでしょうか。そ
れが一つです。
　もう一つ、先ほどのお話のなかに、「分か
りやすい民法」という諮問のことが紹介され
ました。それは、判例準則の成文法化とか、
条文化のことだというご趣旨だったと思うの
ですが、条文文章の読みやすさというのも、
やはり大事なのではないかと思うのです。そ
の点、先生の立場から見て、今般の改正はど
うでしょうか。まずその二つ、お答えいただ
ければと思います。

高須　まず、今回の改正の成果、一言で言う
と、５年有余の審議の経過の中で、私も出席
をさせていただいた中で、一つあるとすれば、
シンプルな民法になったことです。
　これは特に、時効のところが一番はっきり
しているのですが、いろんな分かりにくいル
ールがあるのを、極力シンプルにした。典型
例が先ほどの時効期間です。何本もの時効期
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間があったのが原則5年になります。このこ
とに代表されるように、シンプルになる。売
主の担保責任も今日はあまり説明しておりま
せんが、考え方としてはシンプルになりまし
た。約束したのだから損害賠償を負う。これ
が当たり前のような民法になる。そういう意
味でシンプルになったというのが、今回の民
法の成果の一つだと思っています。

石川　「シンプルな民法になった」というこ
とですね。フロアの皆さんも、今回の改正民
法の特色、キーワードの一つとして、記憶に
とどめておいてください。

高須　次に分かりやすい民法ですが、これは
先生がおっしゃるとおりで、フランスでは民
法を小学生に読ませる。つまり美しいフラン
ス語の代表例だとして民法典を読ませる。ど
こまで皆がそうしているかはよく分かりませ
んが、そう言われることが現にある。しかし、
日本では、日本の民法を国語の時間に読ませ
ようとは、誰も思わないと思います。
　今回の改正民法も決してそういう意味では、
やはり読みやすくはなっていない。仕方がな
いと割り切るのではなくて、大事な法律です
から国が作った法律はやはり日本語としても
大事だよねというような民法にすべきだと私
も思います。そういう意味ではやはり読みや
すいものにもっとすべきだったのではないか
という先生のご指摘は、まさしくそのとおり
だと思います。なぜできなかったのかという
ことになると、結局それって一個人のといい
ますか、法制審議会のといいますか、そうい
うところの議論だけでできる問題ではない。
　やっぱり日本の文化自体に関わる問題であ
り、法律ということを当たり前の言葉で、当
たり前に話せるような、そういう文化が出て
こないとなかなか実現しないのだろう。「勘
違い」のことを法律では「錯誤」と呼ぶなど
と、大学でこれからの時代を担う若い人に教

えているうちは、なかなか分かりやすい文章
で民法を作ることはできない。今日の水野先
生のお話にも関わるのですが、現在の民法の
ルーツは江戸時代にもあるし、その前にもあ
った。どの国にもそういう法律はあったと思
うのですが、結局、今形づくられている民法
という法律は、明治時代に西洋から取り入れ
ていますから、まだそのところが歴史的な部
分での文化的成熟度の薄さといいますか、ま
だ熟成していない部分があるのだろう。そう
いう意味ではもっと時間をかけて、われわれ
が、われわれというのは法律家であっても法
律家でなくてもなんですが、その法律という
ことに親しみを持てるような日本の文化が育
っていかなければならないのだろうと、そう
いうふうに思っている次第です。

石川　もう一つ相続法とも関連することにつ
いて、高須先生にお答えいただければと思う
のですが、先ほど来、改正要綱がほとんどそ
のまま国会を通ってしまったという趣旨のご
説明がありました。私もそんなことを側聞し
て残念だなと思っていました。その点に関し
て、債権法の改正について、国会で特に審議
された事柄、変更がなかったとしても、国会
議員の皆さんが関心を持ったテーマはおよそ
何だったのでしょうか。その点、一言でも、
お知らせいただければと思います。

高須　きょうの説明では十分にはお話しでき
ていないのですが、個人保証の保護という４
大論点の一つの中に、実は事業用の貸金、つ
まり中小企業の社長さんが銀行からお金を借
りるときに、友人に保証人になってもらいま
しょうというような場合に、今回の改正では
公正証書で保証意思の確認をする、つまり保
証人になる前に一度公証役場に行ってくださ
い、こういうルールを作ろうというのが一つ
制度化されました。
　その中に実は除外事由というのがあって、
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一定の場合、例えば、会社の経営者が、自分
の会社が銀行から借金する場合には、それを
保証するのに公証人へ行く必要はないという
ルールがあります。この場合に作成する公正
証書のことを保証意思宣明公正証書と呼ぶの
ですが、その保証意思宣明公正証書を作るべ
き場合と、除外事由に当たる場合との区別と
いうのが、条文には抽象的な表現で書かれて
います。国会審議ではそこは非常に多くの時
間が費やされて、こういう場合については除
外事由に当たるのか当たらないのか、むしろ
保証人の保護という観点からすれば、除外事
由に当てはまるとしてはならない、公正証書
を作らなければならないはずであると、ここ
はだいぶ厳しい国会審議がなされ、政府答弁
なども質問があれば、せざるを得ないわけで
すから、結果的には今回の民法の改正の趣旨
にのっとって、やっぱりこれは公正証書を作
ってもらいましょうと、このような形で、あ
る意味でまさに国会が立法府であることを示
したようなやりとりがなされ、それが資料と
して残って今の立法資料になっております。
その保証意思のところの公正証書に関わる部
分は、国会で随分充実した議論がなされたと
思っております。

石川　どうもありがとうございました。個人
保証に関する制度について、国会で議論があ
ったということのようです。
　水野先生にも総括的な質問を一つ二つさせ
てもらいます。時間があれば、いろいろお聞
きしたいところですが、本当に一つ二つで恐
縮ですがお願いします。
　水野先生は今般の改正について、「複雑骨
折している状態にぺたぺたと絆創膏を貼りつ
けたような状態」という、先生独特の表現
で評価されています。40年前の昭和55年に、
相続法の改正が行われましたが、そのときと
比べてほとんど症状というか、対処の仕方は
同じなのでしょうか、それとも質的には昭

和55年と今回とでは少し違うのでしょうか。
先生のお考えをお聞かせ願いたいと思います。
　加えて、二つ目の質問です。これもまた先
生独特の表現ですが、「扇の要を欠いたまま
で相続財産を処分している」という現状、「形
ばかりの和合、合意に委ねている」現状との
ことでした。悩ましいことだと思います。今
後これをどう制度的に意識的に手直しをして
いったらいいのかということを、先生の話を
聞いていて、私自身悩みながら考えていたわ
けです。
　その二つの点について、先生からお答えい
ただければと思います。

水野　鋭いご質問、ありがとうございます。
まず、最初の昭和55年改正との対応なので
すが、55年改正は、遺産分割がほとんどの
相続の解決として行われていて、それに対し
て本当に機械的に平等に分割してしまうとそ
れまで自分は跡取りだからと思って頑張って
きた相続人が可哀想だし、高齢化して老後が
長くなってきたのに、配偶者の老後の生活が
守られないというのも気の毒だからという形
の絆創膏の当て方だったのです。55年改正
以降起きたことは、やはり相変わらずこの改
正で相続紛争を解決はできなくて、皆さんが
遺言を書くようになりました。遺言が書かれ
るようになると、さらにめちゃくちゃになっ
てきたので、遺言が増えてきたことに対して、
あれこれと絆創膏を当てたという気がいたし
ます。ですから、本当に根本的なところは、
遺言の実行も遺留分の実行も遺産分割の実行
も、そしてそもそも債権、債務の清算も、き
ちんとした場で、被相続人が亡くなってから
半年以内ぐらいに強制的にやらせてしまうと
いう仕組みを作って、骨折を直せば問題は解
決すると思うのです。でも、それをやれるだ
けの中立的な法律家をにわかに準備できない
今の日本社会で、取りあえず痛みだしたとこ
ろに絆創膏を貼りました。昭和55年改正は
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遺産分割協議に絆創膏を貼ったら、それでは
解決しないので、遺言が増え、遺言が増えた
ことによって痛みだしているところに、また
絆創膏を貼ったという感じになっています。

石川　ありがとうございます。根本的な完治
をしないうちに、また骨折してしまっている
状態のようにも受けとめました。
　関連してもう一つ、私個人の関心事かもし
れませんが、私たちはどうしたらいいのかを
考えながらの質問です。やはり家制度の意識、

「イエの意識」というのが今日でも私たちに
残っているのでしょうか。それがすぐに骨折
してしまうっていうのかな、複雑骨折になっ
てしまう原因かもしれないと考えました。そ
こでお聞きしたいのですが、私たちとしては
どのような心がけで、共同生活、家庭生活を
していくか、私たちの家族意識について先生
のお考えをお聞かせ願えればと思います。

水野　家族は、私はとても大切だと思ってい
ます。そして、先ほど最初に、アンチモダン、
プロトモダン、ポストモダンという家族観の
対立があると言いましたけれども、私の立場
は、一番近いのはプロトモダンだろうと思い
ます。アンチモダンという家制度の社会には、
もう戻れません。日本社会には近代がまだき
ちんと確立していないのではないかと思って
おりまして、そして近代法は、人類にとって
の財産であるように思います。もしわれわれ
の社会が500人規模の社会でしたら、そこで
も必ずもめ事は起きるのですが、そのときに
は、村の長老が、みんなが認める大岡越前守
のような、人格識見ともに立派な人が三方一
両損というような紛争解決をすれば一番よか
ったわけです。ローマで民法が生まれたのは
必然性があったと思います。社会の人数が増
えても、まだ文化を共有しているとすれば、
そのような文化を体現した大岡越前守のよう
な長老が、その文化に沿った判決をすること

ができるかもしれませんが、ローマは大帝国
でしたので、中に多様な文化を抱え込んでし
まいます。そのとき初めて共存のためのルー
ルを文字化する必要が生じます。それが民法
のルーツです。蒸気機関はヨーロッパ近代が
発明したものですが、人類全体にとっての道
具になったように、民法はローマが発明した
ものですが、これは人類全体にとっての共存
のための道具だと思います。そういう共存の
ルールをヨーロッパ近代がブラッシュアップ
し、日本民法も条約改正のためというので慌
てて翻訳して入れたわけですけれども、日本
社会を運営し共存のルールとして保っていく
のにも役に立つ、人類の知恵の遺産だと思っ
ております。
　そういう民法が築き上げてきた婚姻制度は、
家族を守り、そして次世代を育てる環境を保
障します。社会を安定的に次の世代へ続けて
いく、次の世代を育んでいくために、さまざ
まな道具を内包している制度です。民法はそ
ういう知恵の集積だと思うのですが、それを
まだ日本人は十分に継受しきれていないとこ
ろがあるように思います。私自身は価値観的
には、プロトタイプの近代法をもう少しその
よさを日本社会は消化していく必要があると
考えております。このようなお答えでよろし
いでしょうか。

石川　貴重なお話をありがとうございました。
私たちに何かを考えるネタを提供していただ
けたと思います。今後ともご指導よろしくお
願いいたします。
　さて、フロアから質問が届いておりますの
で、ご紹介します。私自身ご質問したいこと
がたくさんあります。例えば高須先生には、

「家賃保証」とか「定型約款」の有効性につ
いて。水野先生に対しても、「配偶者居住権」
それから「特別寄与」について、もう少しお
話をお聞きしたいのですが、フロアからの貴
重な質問を優先してご紹介します。
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　高須先生に一つ。「財産法について、時代
に合わせてもっと改正を推進していくべきな
のではないか」というご質問です。相続法で
も40年ぶりと騒いでいると、120年ぶりとは
何事かということでしょうか。手短ですが、
これが一つです。
　それから水野先生には、「配偶者の相続分
について、従前３分の１から２分の１になっ
たこと、それから、特別受益の持ち戻しです
が、20年で贈与も認めたことについて、保
護し過ぎなのではないか」というご質問です。
この点、先生の提言では、配偶者の相続分を
もっとアップする余地もあるのではないかと
いうお話もありましたので、「配偶者の相続分」
について一言お考えをお聞かせ願えればとい
うことです。まず高須先生いかがでしょう。

高須　時代に合わせていくというのは、たび
たびということかもしれないし、繰り返しと
いうことなのだと思いますが、改正をしてい
くべきだ、そのとおりだと思っております。
今回の法制審議会は５年間やりました。本会
議だけで99回、分科会を含める117回やりま
した。それでその最後のときにこの部会を解
散するにあたってみんなで申し合わせたのが、
今後は120年ぶりなんてやめようね、もっと
短い期間にやろうねと、私どもも肝に銘じた
ところですから、ご意見のとおりだと思って
います。

石川　ご質問を届けてくれた学生の直感、提
言、直言、当を得ているということですね。
そういう視点で、今後私たちも勉強していき
ましょう。それでは、水野先生いかがでしょ
うか、配偶者相続分について。

水野　たくさん他にもすてきな質問票をいた
だいていて、すべてにお答えしたいところな
のですが、来年度以降ゆっくりやりましょう
ということで、お許しください。配偶者の相

続分ですが、これはもう相続の根拠から考え
なければいけないと思います。一体なぜ相続
権というものがあるのだろうというところか
ら、考えなければいけないでしょう。
　被相続人の自由と、それにときとして対立
する、われわれの社会が家族を大切にしない
といけないという要請、その二つの中間点に
あるのが相続制度だというように思います。
そして20世紀を通じて各国の相続法の大き
な変わり方は、配偶者の相続分がどんどん強
くなっていくことでした。長寿社会になり、
昔はお父さんからもらった相続財産で若い子
どもたちがこれからの人生を生きていくとい
うことだったのが、お父さんが死ぬ頃には子
どものほうはリタイア年齢ということになっ
ています。そうすると、その遺産を一番必要
としているのは、子供たちより、残された余
生を送る配偶者なのではないか。かくして、
20世紀を通じて配偶者の取り分は増えてき
ました。ただ、夫婦財産制がきちんとしてい
れば、被相続人の財産で、いわば家産的に代々
伝わってきた財産と、それから夫婦２人で作
った財産との区別を夫婦財産制がつけること
ができるのですが、日本法はそれができない
夫婦財産制です。その困難が全部相続制度に
流れ込んできていますから、配偶者相続権に
反発もあれば、これじゃまだ足りないという
意見もある。そういう状態にあると思います。

石川　関連して「内縁配偶者の保護」とか、
「女性の人権」ですね、妻とか嫁とかいうの
ではなくて、女性の法的立場に関する質問も
届いています。最後に、「リース契約」に関
する少し長い質問も届いているようです。高
須先生、お願いします。

高須　リース契約について議論したのでしょ
うかというご質問をいただいています。リー
ス契約について、今回の改正で条文を設ける
かどうかを議論させていただきました。結論
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的には、リース契約というものを明文化する
ことは見送りました。その理由は三つほどあ
ります。一つは、アパートとか自動車を対象
として最近、何々リース契約というのが多い
のですが、あれは賃貸借契約に還元できる。
だから賃貸借契約の法理を持っておれば、あ
る程度はそれで処理できるということが一点。
二点目は、悪質商法でリースを使っている場
面が結構ある。あれはリースというのではな
くて、要は悪質商法ですから、むしろ消費者
契約法等で正面から消費者被害ということを
とらえて、規律を設けるべきだろうという議
論になりました。最後の三点目が、ビジネス
間で利用されている現代的なリース契約、か
なり難しいA社とB社の間のリース契約、ロ
ケットなんかを飛ばすのにリース契約をする
ような、これらにつきましても実は税法の改
正によって、あまりうまみがなくなったので、
現在、だんだんと使わなくなっており、この
時点で新たに民法に規定する実益が乏しい。
法制審である民法の先生がおっしゃったのを
よく覚えているのですけれど、絶滅しつつあ
る恐竜のようなものですというご説明があり
ました。そうだとしたら、21世紀の民法で
新たに作ることはないということになりまし
た。そのような形で結果的には今の３点のよ
うな議論をして、リース契約の明文化は見送
ったという経緯がございます。

石川　ご回答ありがとうございました。それ
からフロアからの積極的な質問もありがとう
ございました。他にも、「遺産分割のあり方」
に関する質問も届いています。恐縮ですが、
また別途に意見交換することにしましょう。
時間の都合で、質問コーナーはこれで終わり
ます。どうもありがとうございました。

益井　以上をもちまして質疑の時間を終わり
たいと思います。学生からいくつかの質問が
来ております。債権法改正に関しましては、

私とか花立先生が具体的な質問についてお答
えする用意がございますので、研究室を訪ね
てきてください。
　それでは最後に、閉会のあいさつを本学法
学部長の清水先生にお願いいたします。

清水正義　閉会のあいさつを簡単に行います。
　本日、法学部それから法政策研究所共催で
行いました改正民法セミナー、こんなに多く
の方にお集まりいただきまして、大変ありが
とうございました。
　それから、本日の報告をなさってくださっ
た法政大学教授の高須順一先生、それから東
北大学教授の水野紀子先生に改めまして厚く
お礼を申し上げたいと思います。
　本日は、民法を研究しておられる研究者の
皆さん以外に多くの学生がここにいます。皆
さんはいつも教室の中で法学の基本的な知識
を学んでいるわけですけれども、日本の社会
の中でこの法学が現実に息づいて、現在進行
形で動いているということを今日の報告と討
論の中で体得できたのではないでしょうか。
そういう意味では、この種のシンポジウム、
これは非常に大きな教育的な意義があるもの
と思っております。そういう意味で、本日担
当してくださったお二方、それから質問をま
とめてくださった石川先生、それから民法の
先生をはじめとしてきょう、おぜん立てをし
てくださったさまざまな先生がた、法政策研
究所の委員の先生がたに、厚くお礼申し上げ
たいと思います。
　本日の報告者のお一人、水野紀子先生は東
北大学で教べんを執っておられますが、来年
度より本学に赴任されることになっておりま
す。わが国の民法、家族法の研究に多大な貢
献をされてきた水野先生を私ども白鷗大学法
学部にお迎えすることができますことを私ど
もは、本当にうれしく喜んでおります。どう
ぞ先生、よろしくお願いいたします。
　本日のゼミナールを開始点に、今後水野先
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生を中心に複雑多岐にわたる民法改正問題に
つきましても、系統的な学習、研究活動を法
学部、法政策研究所、それからいつもの授業
の中で進めてまいりたいと考えております。
本日のセミナーがその第一歩となったという
ことを確信しております。
　先生がた、どうもありがとうございました。
皆さまがた、どうもご苦労さまでした。これ
で閉会のあいさつといたします。
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