
　東洋文化研究 20号   　　

（43）

研究ノート

遺言自由と介護に対する報酬の関係に
関する覚書：アメリカの動向を中心として

原　　　恵　美

Ⅰ　はじめに

身近な者が負担した老人の介護コストをいかに清算するのかという問題

を考えた場合に，一つの在り方として，相続する財産による清算が考えら

れる。特に，事実上，介護コストを一部の子が負担することが多いという

ことを考慮した場合に，介護コストの清算は，相続を考える際の視点とし

て重要性を増す。

相続における財産承継にあたり，介護の対価——すなわち財産承継を受

ける人間がどのような行為をしたか―を重要な要素として考慮するかど

うかについては，アジアの中でも多様な仕組みが存在する。ベクトルは，

次の二つである。まず，①相続において，被相続人の意思が貫徹されるのか，

すなわち被相続人の財産処分の自由が死後も徹底されるのかという点が問

題となる。その上で，②被相続人の意思が貫徹されない場合（遺言に対す

る制約），あるいは被相続人の処分方法に関する意思が欠けている場合（無

遺言相続），財産承継の方法は，法律上一律の明確な基準によって定めら

れるのか，それとも，個別具体的な事情を勘案して決められるのかが問題

となる。この②のベクトルについて敷衍すると，すなわち，財産を承継す

るのは，家族関係といった法的地位から一律に抽出されるのか，それとも

裁判所等が財産を承継する者がとった「行為」―具体的には被相続人の
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介護等―を考慮した実質的な人間関係判断をもとに抽出されるのかが問

題となる。

我が国の場合，遺言の自由に対する制約として，遺留分によって一定の

家族関係を有する相続人に財産承継を認める。そうすると，上記の①②の

ベクトルによれば，日本の相続法の構造は，基本的には，①につき，被相

続人の意思は遺留分制度によって貫徹されず，かつ②については，家族関

係という法的地位によって財産を承継する者及びその範囲が判断される仕

組みになっているといえる。

以上のような日本法の仕組みに対して，②のベクトルにつき対照的なの

が，中国である。具体的には，扶養の対価性を重要な判断要素として取り

込み，積極的な裁判所の関与を認める制度を採用している 1）。したがって，

こうした立法政策の下では，①のベクトルにおいてどのような立場に立つ

かは別にして，②のベクトルにおいては，行為を考慮した裁判所の積極

的な介入を認めることになる。裁判所の積極的な関与を認める制度として

は，イギリスおよびそのコモンウェルスを中心として認められている制度

（家族扶養制度；Family maintenance system）も存在し，扶養を必要と

する者に対する給付を裁判所が判断する仕組みが設けられている 2）。アジア

諸国においても，例えばシンガポールでは，この家族扶養制度が採用され

ている 3）。②のベクトルにつき，財産の承継を受ける者の適格性を財産承継

の判断要素とする場合，介護コストの清算を相続で行うことができる点で

メリットがあると言える。これに対して，日本のように，法的地位に基づ

いて分配がなされる場合には，介護の報酬としての財産承継は，相続人と

して相続する地位を有する者に認められた寄与分としてのみ行うことがで

き，その意味で介護の報酬として財産を承継する者及びその範囲は限定的

である。

以上とは別に，①のベクトルにおいて，遺言自由に対する制約がない仕

組み，すなわち，遺言者の意思が貫徹される仕組みは，遺言自由の原則を
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無制限に認める仕組みということになる。介護に対する報酬を認めるか否

かという観点から考えた場合には，遺言者の介護を誰が行ったのかを判断

するのは，遺言者が健全な精神状態を有する限り，本人が行うことが一番

とする。この価値を最大限取り込むのであれば，遺言自由を貫徹すること

によって遺言者に最大限の判断能力を与えておく方がよいように考えられ

る（①のベクトル）。

そこで，本稿においては，まず，遺言者の意思を貫くという遺言自由の

原則を，介護と相続の関係を探る上で，どのように捉えればいいのかを出

発点として検討する（①のベクトル）。具体的には，遺言自由の原則を相続

法の根本原則とするアメリカ相続法において，老親の介護と相続の関係を

どのように捉えているのかを本稿の主たる検討事項とする。その上で，介

護と相続を関連付ける場合に，遺言自由を制約する判断要素をどのように

決するのかという観点についての議論状況（②のベクトル）にも言及する。

Ⅱ　アメリカ相続法における遺言自由

1　遺言自由の意義

アメリカは，死に際して財産を誰に処分するかを自由に決める「遺言自

由（testamentary freedom）」が相続法の基本原理とされる 4）。このような

遺言自由は様々な国においてレベルの差はあれ採用されているものである

が，アメリカにおける遺言自由の原則の特徴は，遺言者に「ほぼ限界なく

自由にその財産を処分する権利」を認めるという点にある 5）。遺言自由の原

則のメリットについては，様々に分析されているが，Trittは，次のよう

にまとめる 6）。

「遺言自由の原則を軽視してはならない。アメリカ社会は，私有財産の

取得及び処分に関する個人の能力の保障に本質的な価値を見出してきた。

遺言自由の原則は，普遍的で確立した財産法の権利に由来するものである。
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個人が，生前，私有財産を取得し，消費し，そして移転する権利があるの

と同じように，その個人は，死後その私有財産の処分をコントロールする

自由が普遍的に認められており，また認められるべきである。

遺言自由の原則の正当化根拠は様々であり，この原則を肯定するための

多様な理論―広く受け入れられているものから論争の的となるものまで

―が提示されている。一般的に，遺言自由の原則は，人間の基本的な幸

福感や欲求に応えるものであり，様々な経済的，哲学的そして社会的価値

によって支えられている。遺言自由の最も単純な正当化は，私有財産の理

論に基づいている社会において，遺言自由が遺言者の死に際して最も反論

余地の無いアレンジメントであるということである。他にも，厳格な遺言

自由が必然的なのは，幸福をもたらすこと，富の蓄積と責任を促進するこ

と，産業，創造性及び生産性を促進すること，家族間の結合を強化すること，

遺言者がその家族特有のニーズや状況に対応することができることといっ

た理由がある。それぞれの正当化には支持者や批判者がいるものの，遺言

自由の法的あるいは実際的正当化の幅広さこそが，この概念がアメリカ相

続法の根幹にあることを物語っている。」

遺言自由の原則は，歴史的には，民主主義社会の構築を目指して長子相

続（primogeniture）を廃止することによって導入されたものである 7）。こ

うした歴史的な背景だけではなく，先の Trittが記述するように，現代に

おいても，遺言自由の徹底が正当化されるのは，遺言自由を認めることが，

経済的に望ましいからである 8）。しかもそれはあくまでも，その自由を享受

する主体，意思決定をする主体である遺言者にとっての好ましさであり，

受遺者にとっての好ましさではない 9）。この意味で，遺言自由の分析視角と

して強調されるのは，法規範が遺言者にとってどのようなインセンティブ

を与えるのかという，事前分析の視点から導かれる効用である 10）。したがっ

て，死という事実が起きる前の段階で，どのような想定の下に人々が行動

するのかという観点から遺言自由は正当化される。
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事前分析の視点からは，遺言自由には次のような利点がある。しばし強

調されるのは，遺言自由が，遺言者にとって財産の処分満足を最大限にも

たらすものであり，死後も財産を自由に処分することが認められているこ

とは遺言者を幸福にするという点である。そのため，遺言自由の原則は，

遺言者が，生前，利殖行為を行うことを促進するインセンティブとなる。

この点，仮に事後分析の視点を重視するならば，死という事実が起きた

後の，財産を受ける受遺者の利益が重視されることになる。なぜなら，死

後は，死んでしまった者の利益を重視するよりは，実際に生きている者の

利益を考慮することが合理的だからである。その意味では，事後的に見て

衡平を実現する必要性があれば，遺言自由を制限し，遺言意思の実現を妨

げるという帰結に親和的になる。

しかし，事後分析によって相続法を正当化したときに不合理になるのは，

遺言者が遺言を作成するタイミングで，遺言意思が実現されないかもしれ

ないということを知っているときに，そうした遺言者は財産処分を阻害さ

れることに対する不満を持ち，また財産を浪費するという結果につながり

うる。そうすると，結局は受遺者等の財産の承継を受ける者にとって，承

継する財産が少ないという結果を招きうる。

以上の点からすると，事前分析の観点にたって，遺言者の意思を貫徹す

ることが社会経済的にも望ましい帰結になる。

こうした事前分析の視点には，遺言自由の原則の徹底が優れている理由

として，裁判所や立法府よりも処分者の方が，家族やその他の受贈者の状

況について豊富な情報を有しているため，財産の処分を判断するのに一番

の適任だからという前提がある。だからこそ，その者の財産処分の意思が

最大限反映されるべきである 11）。

このように，遺言自由の原則は，遺言者が自らの所有物に対する処分が

自由であることの一環として，事前に死後の財産の処分についてプランニ

ングする自由が認められることが重視される。したがって，遺言自由を基
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本原理とする相続法においては，受遺者の行動や能力などを考慮せず（仮

に考慮するとしても，遺言者からの観点でのみ間接的に影響するにすぎな

い。），死後，財産の承継を受ける側の利益は，遺言者の自由に劣後する（す

なわち，遺言者の終意を実現することが相続法の目的である）というのが

遺言自由の原則の背景にある基本的な理解である 12）。このように，遺言自

由の原則を考える際には，事後分析の視点として，どのような受益者に財

産が承継されるのが衡平かという点からの正当化は後退することになる。

以上のような遺言者の利益を重視する遺言自由の原則に対する理解に対

して，相続と介護の報酬を持続させるためには，これまでの遺言自由の原

則の分析視角との関係で介護に対する報酬がどのように位置付けられるの

か，受遺者（あるいは受遺者となるべき者）の利益を考慮してもなお遺言

自由の原則を正当化できるのかという理論的問題について，アメリカでい

かなる議論がなされているのかを確認することが必要となる。

2　相続法と介護

（1）家族間介護の現状

相続と介護の報酬の接続について論ずる前提として，アメリカにおけ

る介護の現状について一言する。我が国同様，アメリカでも高齢化が問

題となっており，アメリカ合衆国国勢調査局によれば，2009年の段階で

は，65歳以上の人口が全人口の 12.9％であるものの，2012年から 2050

年にかけて，その数字はおよそ２倍の 20.2％になるという予測がなされて

いる 13）。また，人口数からすれば，2012年の段階で，65歳以上の人口が

4300万人であり，これは先進国の中で最も多い人数である。

2050年までの高齢者の人口増加の原因は，1946年から 1964年の間の第

二次世界大戦後のベビー・ブーマー世代が，2011年以降，65歳を迎える

こと，および寿命が伸びたことである 14）。この点につき，Gallanis=Gittler

は，アメリカの近親者による介護の状況を次のように分析する。すなわち，
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65歳以上の高齢者のうち，生涯の中で 3年以上の長期介護を必要とする

者は，全体の約 70％である。こうした長期介護でかつ自宅や地域社会に

密着した施設において実施されるもののうち，無償で行われるインフォー

マルケアが重要な比重を占めている。また，インフォーマルケアの提供者

は，大半が家族である。試算では，インフォーマルケアの提供者が生み出

す経済価値は，2009年段階で，1990億ドルから 4500億ドルにも及ぶと

されており，こうしたインフォーマルケアによって公的医療保険制度の支

出の劇的な増加が抑制されていると言われている。インフォーマルケアは

提供者に精神的・経済的負担をかけるものであるために，ケアを提供する

者に対する補償を法的にどのように確保するかが問題となる。

（2）相続法と裁判所の介入

アメリカの相続法において，インフォーマルケアを提供した者に対する

手当を図るべきかについて，次のような議論がなされている。

まず，遺言自由の徹底が妥当か否かについて，子供の相続権を完全に剥

奪することを認める法制度を維持するべきかどうかという形で問題とされ

る（前述の①のベクトル）。なぜ，遺言自由の原則が，配偶者の相続権剥

奪ではなく，子供の相続権剥奪との関係でのみ顕在化するのかといえば，

アメリカの大半の州において，生存配偶者には，選択的相続分（elective 

share）という形で配偶者を保護する制度が確立しており，その限りで遺

言自由の原則が制限されているからである。具体的には次の通りである。

すなわち，生存配偶者には，遺言者の遺言に従うか，または遺言に従わずに，

遺産に対する相続分を主張するかの選択権（right of election）が与えられ

ている。そして，この選択権を行使した結果，取得する持分のことを選択

的相続分と呼ぶ 15）。他方，子供については，このような法的保護が認めら

れていない。そこで，子供の相続権剥奪を認めることに否定的な立場から

は，比較法的見地より，大陸法の遺留分制度を導入するべきであると主張
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される 16）。

子供の相続権剥奪を認めるか否かという対立に対して，いわば「中間的」

解決方法として提示されるのが，誰にどのように相続させるべきかを個別

具体的事情に則して裁判所が判断するという制度を導入するべきだという

主張である 17）。これは，イギリスやイギリス連邦の家族扶養制度を参照し

た結果としてなされる提案である。

相続法の基本構造からすると，遺言自由を貫徹するにせよ遺留分を認め

るにせよ，法によって定められた一定の明確な基準にしたがって財産を承

継するという意味においては，軌を一にする。他方，裁判所に大幅な裁量

を認める場合は，財産の承継のあり方について，法が予め一定の固定的な

基準を用意していないため，客観的に明確な一定の基準が定められている

相続法の構造とは根本的に異なることになる。

そうすると，客観的に明確な一律の基準によって相続人が誰であるかを

制度的に保障するのか，それとも裁判所による裁量を幅広く認めることに

よって，個別的事件の妥当な解決を図るべきなのかという対立から，相

続法の基本構造を論ずることが問題となっているのであり，これまでの視

点とは異なる対立軸である。その中で，財産の承継については，客観的に

明確な一律の基準に基づく制度的保障があることがふさわしいと論じた

Glendonの論稿 18）が公表され，有力な学者によって好意的に受け入れられ

るに至る 19）。Glendonの主張は次の通りである。

立法にあたり，一律の明確な基準に基づいた規定を策定するのか，それ

とも裁判所に裁量を認めるのかは法体系の中心的問題点である。これは，

立法と司法の役割分担の問題であると同時に，公的な関与と私的な秩序形

成のバランスをいかに図るかという問題でもある 20）。元来，財産法の分野

は，法的安定性が重視され，こと物権法においては所有権絶対といった厳

格な規律の下におかれている。他方，家族法の分野においては，より個別

的な事情を反映した裁量を裁判所が働かせる余地がある。しかし，財産法
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と家族法が交錯する場面では，厳格な一律の基準に委ねるべきか，裁量を

働かせ個別化する必要があるのか難しい判断に迫られる。相続法はこのよ

うな交錯のある分野であるが，これまで，相続法には明確な一律の基準が

適用されてきた。しかし，遺言自由の徹底（すなわち，相続権剥奪の肯定）

および遺言の厳格な様式性の２点につき，これまでの厳格な規律の適用を

和らげ，裁判上の裁量をより広く認めるべきであるという主張がなされる

傾向にある。前者の相続権剥奪の見直しをするにあたり参照されるのが家

族扶養制度であり，これを参考にアメリカでも裁判所の裁量による財産の

承継の決定が認められるべきであるという主張がなされている 21）。

Glendonは，このような裁判所の裁量を認める立場に対して，警鈴を鳴

らす 22）。すなわち，アメリカ相続法の状況においては，裁判所の裁量を認

めるような家族扶養制度を採用すると，誰に扶養を認めるか次第では訴訟

件数が急増し，また訴訟費用の負担によって遺産が減少し，さらには裁判

所による遺言意思に対する不当な介入を認める余地を提供することになる

ため，適切ではないと指摘する。むしろ，「一律の明確な基準を起点とし，

その外縁において裁量の余地がある（fixed rule as a starting point with 

a little play around the edges）」23）状態が望ましく，その意味で一律の基

準によって相続人を決定するのが良い。しかし，現状でも，州法において

必要限度で扶養請求が認められる場合があり，一律の基準により生ずる不

正義を外縁において調整するものとして妥当だとする。

（3）遺言自由の原則とインフォーマルケアに対する報酬

以上の分析からすると，アメリカ相続法は，ケアと相続を接続させるこ

とについて否定的な構造になっており，これに対する批判や新たな提案が

なされてきたものの，今のところはケアと相続を接続させないという学説

が指示され，現状が維持されていると言える 24）。

事実，相続法の構造を見ても，無遺言相続については，家族という地位
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に基礎づけられて相続が生じるのであり，被相続人に対して何か善い行い

をしたか否かということに対する考慮はない。また，遺言相続についても，

介護者に対する報酬として遺言を遺したものの紛争が生じた場合に，被介

護者の能力に問題があったとして，遺言の効力を否定する傾向も指摘され

ており，相続を介護に対する報酬と捉えることに対してアメリカの裁判所

は否定的であると分析されている 25）。結局のところ，アメリカ相続法によっ

て達成されるのは，遺言者の終意の実現である。ここで強調されるべきは

遺言者の処分自由であり，受遺者の利益は遺言者が死ぬまで何ら法的保護

に値するものではない。

Ⅲ　遺言自由の原則と介護者に対する報酬

1　遺言自由の原則と介護に対するインセンティブ

以上のような状況を前にすると，インフォーマルケアが主として家族

間で行われていたとしても，それは無償行為であり，相続とケアの報酬を

接続させる必要がないということがアメリカ相続法の解答であるように思

われる。しかし，近年，Tateは，その論稿において，これまでも贈与の

互酬性や親族構造の維持の関係において，遺言が位置付けられてきたこ

とを指摘した上で，両親が介護等の行為を行った子に対して，報酬または

償還できるのが遺言自由の原則であると主張する 26）。これは，相続とケア

の報酬を結びつけてもなお遺言自由を原則とすることが妥当であることを

主張するものであり，具体的には，遺言自由の原則が採用された歴史的背

景を分析した上で，現代においてもなおこの原則が妥当する理由を分析す

る 27）。それは，前述した理由 28）と重なるが，次の通りである。まず，（i）遺

言者に遺言自由を認めることは遺言者によりいっそう勤労および貯蓄のた

めのインセンティブを与えることになるというもの，また，（ii）アメリカ

の個人主義的思想が死後の財産処分の自由を正当化するというもの，（iii）
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世代間の財産移転が，19世紀には家業の承継が中心であったところ，20

世紀以降は教育費の支払いによってなされており，そうした教育費の支払

いが既になされた以上，子供の相続権剥奪が許容されるというもの，さら

には，（iv）より現実的な理由として，検認裁判官が職業裁判官ではなく，

民間人がパートタイムで行っていたり，選挙で選ばれる結果として党派的

偏向の強い裁判官であったりすることから，裁判官に裁量を与えるような

システムが望ましくないという現状である。

そして，これらの理由を分析した上で，以下のような結論に達する。す

なわち，まず（i）については，遺言自由が多かれ少なかれ勤労や貯蓄のイ

ンセンティブになる場合があったとしても，それはあくまでもエゴを満足

させることや権力を手に入れるといった目的に次ぐ副次的な効果に過ぎな

い。さらに，（ii）については，遺言自由を正当化する 1つの要素としては

適切であるが，選択的相続分など遺言自由を制限する法理はすでに存在す

るため，個人主義的思想だけではアメリカ相続法のあり方の説明がつかな

い。また，（iii）については，このような考えを究極的に突き詰めると，無

遺言相続の場合に，子供はすでに親から教育費として適切な財産承継を受

けている以上は，尊属と卑属のうち尊属が相続することが優先されること

になるはずだが，アメリカ相続法の大原則は卑属の相続を優先しており，

その説明がつかない。（iv）については，たしかに裁判官の裁量を大幅に認

めるような家族扶養制度を採用しない理由にはなるが，大陸法のような遺

留分制度を否定する根拠とはならない。

そこで，Tateは，遺留分制度を採用せず，遺言自由を徹底するのが妥

当な理由について，介護と相続の相関関係を認めるデータ分析に依りつつ

次のような結論に至る 29）。すなわち，実際のところ，親は，持続的に介護

した子供，あるいはそのことを期待できる子供に対して，死後の財産移転

を行っている。そのことを考慮すると，介護を必要とする親が介護を担う

子供に対して遺贈するという判断をした場合に，その判断（遺言）を尊重
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することができるシステムこそが，遺言自由の原則なのである，と。そして，

「扶養者が提供した扶養に対して報酬とすることが（他の相続権者に対す

る）相続権剥奪の正当な理由とはならないと結論づけるのか，あるいは子

が報償を受けるのに相応しいと判断するにあたって親が適任ではないと結

論付けるのでない限り，アメリカの規律を変更する理由は立たない」ので

ある。

ただし，Tateは留保をつける。子が親からの報償を期待して介護をす

るという意味での相関関係を見出すことは難しく，むしろ，子は無償でケ

アを提供している。そうすると，遺言自由が促進するのは，あくまでも子

の利益を考えた行動をとる親の意思の尊重であることになる 30）。したがっ

て，Tateは，あくまでも，事前分析の観点から，遺言自由は親が介護の

報酬として遺言することのインセンティブになるとして遺言自由の徹底を

正当化しているのである。

以上の議論は，相続法における原理・原則として機能する遺言自由につ

いて，その現状をどのように説明するのかという観点から行われているも

のである。相続人である子が相続をする段階ですでに自立した生活を送る

大人であることが多いという前提に立ち，すべての子に財産を均等に分配

しなくても良いのならば，一部の子供に財産を承継させ，一部には承継さ

せないということを認める遺言自由は，適切な情報を有する遺贈者（被相

続人）に，財産承継方法に関する判断を一任することを意味するものであ

る。その限りで，介護に対する対価を与えるという意思を示した場合には，

その意思が尊重されることになる。このように被相続人が最も適切な情報

を持っているという点に着目して遺言自由を正当化するということ自体

は，目新しいものではないが，介護に対する報酬を与えるという点からも

同様の視点が適用され，遺言自由の現代的意義が見出される。だからこそ，

事前分析の観点からすれば，以上の見解から見えてくるのは，行為規範と

して法が機能するという側面を考えた場合に，遺言自由の原則が貫徹され
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ていれば，人々の遺言作成を促し，そのことによって自ずと介護の報酬が

実現されるという効果が導かれるということである。

2　介護の観点から見たアメリカ相続法の問題点

介護をした子に対する報酬を相続法の価値として取り込み，遺言自由の

原則がそれに資するものであるとしても，あくまで遺言自由を保障するこ

とは，介護に対する報酬としての財産承継を阻害しないといういわば消極

的な効能として機能するに過ぎない。そこで，次に，介護に対する報酬を

相続法の価値に取り込んだにもかかわらず，実現されていない場合に，相

続法が積極的に介護に対する報酬を体現するのかどうかが別途問題とな

る。具体的には，無遺言相続の中で介護の対価を評価するのかという問題，

そして，遺言相続の中で，遺言があったにもかかわらず，遺言が介護の報

酬を反映しないとして遺言自由を制約するのかという問題が，それぞれ質

的に異なる問題として検討を要する。なおここでは，これまで同様，信託

といった相続外財産移転制度との関係は対象外として，相続による財産承

継を念頭に検討する。

（1）無遺言相続と介護

無遺言相続の場合，被相続人は相続分どおりの相続がなされることを明

確に望んでいたために意図的に遺言を遺さなかったということが考えられ

ないわけでもないが，むしろそのような積極的な意図もなく単に遺言を遺

していないという場合の方が想定し易い。そうすると，遺言自由の原則が

相続法の根本原理であり，遺言者の意思実現が最大限考慮されなければな

らないという点を出発点とするならば，無遺言相続は，一般的な遺言者が

望む相続のあり方を反映したデフォルト・ルールであることになる 31）。

この点，現在のアメリカ相続法は，各州において相続分の違いはあるも

のの，親族関係という法的地位に着目して，相続人を定めている。したがっ

212



　 　   遺言自由と介護に対する報酬の関係に関する覚書　　原

（56）

て，日本同様，②のベクトルにつき，一律の基準を採用している。被相続

人が望ましい相続の在り方を明確に示さずに死去した以上，立法政策 32）と

しては，一般的・典型的な家族関係を想定した上で，被相続人の家族に財

産が承継されるような方策が示されているのである。したがって，介護の

報酬を実現するためには，立法上の手当が必要となる。

ここで，介護と相続の関係について考えた場合には，新たな立法として

は，無遺言相続について，介護の要素を反映するために，家族扶養制度を

導入することも考えられないわけではない 33）。しかし，法律による明確な

基準決定が望ましいこと，また裁判官に対する不信が遺言自由の原則を徹

底する一要素であるならば，家族扶養制度を導入することはなおさら非現

実的である。そこで，Gallanis=Gittlerは，より現実的な立法提案として，

生存配偶者の選択的相続分を模して，介護者に対する相続分を認めるとい

う主張を展開する。我が国でいうところの寄与分に近い発想である 34）。

さらには，立法として解決するのではなく，解釈上，契約法の問題とし

て相続と介護の接続を見出す方法も模索されている。これは，相続人とし

て介護の報酬を得るのではなく，債権者として請求を行うという方法であ

る。この点，アメリカでは，一方当事者が明らかに支払いを受ける意図で

サービスを提供していると認められる場合には，黙示の契約があったとし

てそのサービスに対する対価を請求できるのが原則である 35）。しかし，血

縁関係のある者が同じようにサービスを提供した場合に働く推定は逆で，

そのサービスは愛情があるから無償で行われたものと推定される。した

がって，家族によって提供されたサービスは明示の契約がない限り無償で

あると推定され，対価を得ることはできない，というのがアメリカの判例

法理である 36）。これを「回収不能ドクトリン（doctrine of non-recovery）」

または，「家族ルール（family member rule）」と呼ぶ 37）。そうすると，無

償性の推定を覆すにはケア提供者の立証が必要になる。介護に対する報酬

を相続において評価することに積極的な立場は，こうした推定が老人介護

211



　東洋文化研究 20号   　　

（57）

の局面では，すでに時代遅れであるとして，推定を働かせるべきではない

との主張をする 38）。

（2）遺言自由の原則に対する制約法理

遺言自由の原則の正当化原理として介護に対する報酬が考慮対象となる

のならば，相続法の価値として，介護に対する報酬を与えるべきことが問

われるのであり，そのため，遺言が介護に対する対価を正当に反映出来て

いない場合には，これを理由に遺言自由が制限されることを認めることに

なる。その意味で，介護に対する報酬の論理は，遺言者の終意を尊重すべ

きだという意思とは逆方向に働く要因となりうる。

事実，介護に対する報酬を反映するための遺言自由を制約する提案は，

これまでも様々になされている。これまでに示した各制度―すなわち，

裁判所に裁量を与えることによって実現する家族扶養制度 39），前述の介護

を提供した家族に対する選択的相続分の提案 40），ケアを提供するという黙

示の契約を認定し，相続債権者の１人として債権回収する提案 41）―が主

張されている。主張されている制度は，前述の無遺言相続の場合と同じで

あるとしても，遺言自由の制約として主張する場合には意味合いが全く異

なる。すなわち，これまでは，遺言自由の原則が遺言者にとっての効用を

考慮し，遺言者の意思を尊重していたのに対して，今度は，介護に対する

報酬という新たな正当化要素によって，遺言者の意思を排して，受遺者（＝

財産の承継者）にとって何が衡平・公正かというまったく別の判断要素が

付け加わるからである。このような衡平・公正か判断するという正当化事

由によって遺言自由を制約することに慎重な立場は，黙示の契約を推定す

るにあたって無償性の推定が働かないのは無遺言相続の場合だけで，遺言

自由を排除してまで認められるわけではないとして，遺言自由の徹底を主

張する 42）。
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Ⅳ　おわりに

アメリカで遺言自由を貫くことが根本原理とされるのは，個人主義の下，

適切な情報を有する者の意思，つまり遺言者の意思が尊重される最良の仕

組みであるからである。そして，近年，その観点において介護の対価とし

ての相続を考えた場合に，遺言自由は遺言者が介護の報酬の支払いを実現

できる仕組みとしてふさわしいと理屈づける試みがなされていた。これは

高齢化社会において相続法がどのような価値を相続法において体現しなけ

ればならないかということを模索する中で，介護の報酬として相続をみる

という相続観を正当化するものであった。また，アメリカの相続法の目的

は，遺言者の意思の実現にあり，新たに相続と介護を結びつける立場もま

た，遺言自由が扶養の対価を支払いたいという遺言者の意思を実現するも

のとして正当化するものであった。この意味で，相続法は遺言者のために

あるという元来の考えと同一線上に位置づけることができる。

ただし，遺言自由の原則に対する正当化として介護に対する正当な報酬

の支払いを可能にするという意味合いを肯定すると，遺言自由の原則の徹

底は，遺言者に対して経済的に好ましい効用が期待できるのであるとして

正当化（事前分析の観点）されるのみならず，異質の正当化要素として，

どのような受益者に配分するのが介護の対価としてふさわしいか，すなわ

ち衡平なのかという別の視点（事後分析の観点）が加わるため，遺言自由

を制約する新たな可能性が誕生するという要素を内包していることにも目

を向ける必要があることが分かる。結局のところ，相続法が誰のためにあ

るのか，遺言者の意思実現のためなのか，あるいは介護の報酬として財産

を承継する者の間の衡平を加味するのかという問題が表面化することにな

る。
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