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相続法をめぐる風景の断面

 1 ．本稿の姿勢

　本稿は研究ノートである。論文と研究ノー
トとの違いは、制限字数の相違のみではな
い。たまたま読んだ松本清張氏の小説『火の
路（下）』（文春文庫、2009年）の巻末「解説」
に、森浩一教授が「論文にはそれなりの慣習
的な構成がある。研究ノートはきちんとした
構成によらず、頭に浮かぶことをこれでもか
これでもかと詰めこむ」と述べられていた。
　本稿は現代相続法実務について焦点の一つ
になっている高齢者介護の「寄与分」（民法
904条の 2）につき、筆者の弁護士実務体験
を踏まえて論ずるものである。
　民法904条の 2に所定の「療養看護」には、
被相続人の「介護」を含むのが当然の目的論
的解釈である（1）。心身の機能障害を疾病と同
義に解しなければ、寄与分制度は生きない。
むしろ、現代では、「療養介護」と表現する
方が時代の要請にマッチしている。本稿では
特段の区別を要する場合のほか、「療養介護」
の表現を用いる。

 2 ．本稿の問題提起─切り捨ての論理か、プ
ラス思考の論理か─

　既発表の拙稿（2）を読んだ社会保障裁判で全
国的に活躍中の、ある弁護士が、「ほとんど
の遺産分割事件でこれが問題点となるのに、
裁判実務が観念的制度的に硬直していて、現
実を不合理な刀で切り捨てている」と論評し
た。まさにここが問題である。
　今どき、介護保険サービスを利用しない方
が珍しい。40歳以上の国民は何のために高額

の保険料を納めているのか。権利意識の高揚
は当然である。
　寄与分制度が制定された1980年当時から既
に41年以上経過している。にもかかわらず家
庭裁判所（以下、家裁という）の実務は、立
法当時の扶養義務意識を前提とした療養介護
の寄与分評価から抜け出せないでいる。
　2018年の民法改正による、特別寄与料条項
（民法1050条）の追加は、相続人の寄与に報
いるシステムの定めではない。
　今、解釈論の変更が求められているのでは
ないだろうか。また、療養介護に寄与した相
続人の要求を支持する実務法曹の側から、現
状の閉塞感を打ち破る何らかの提言が必要で
はなかろうか。それは、「切り捨ての論理」
から「非定型を含むプラス思考の論理」への
発想の転換である。本稿のテーマとして考察
したい。

 3 ．寄与分紛争の現実は、時代の変遷を反映
している。

（1）　紛争の現実
　被相続人の属性が遺産の十分ある富裕層、
逆に遺産のない貧困層では、寄与分の評価を
めぐって紛争にはならない。ある程度の遺産
のある中間層の場合に紛争化する。
　私有財産制度を前提にする限り、被相続人
の意思による積極財産の生前処分、遺言によ
る死後の処分の自由がある（3）。これに対し、
その時代の社会規範による制約の反映として
遺留分制度がある。
　配偶者に先立たれ、生活扶助の限度での扶
養義務しか負担しない複数の子がいる高齢の
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被相続人は多い。その被相続人が生前、療養
介護に尽くした子に対し、アンバランスな報
い方をする。そうせざるをえない場合もあ
る。認知症が進行し判断能力を欠けば、遺言
不能である。そうでなくとも、人間関係をめ
ぐる長年の歴史は複雑な心理的迷いを生む。
　本稿は、このような複数の子のいる場合の
療養介護に関する衡平型寄与分（4）紛争を対象
に論ずる。
　不満を抱く療養介護をなした相続人は、必
然的に寄与分の申立てをし、アンバランスな
被相続人の意思による財産処分の結果につい
て遺留分の救済を求める。また、親元を離れ
ている相続人も生活に余裕があるとは限らな
い。その生活不安の救済を、親からの遺産相
続に求める本音を責めることはできない。
　家裁実務は、療養介護型寄与分を公正に正
当に評価・認定してこそ、大局的に見れば、
紛争当事者全員に心理的平穏をもたらす。と
ころが、今、問題なのは何か。
　1970年代に交通事故損害賠償請求訴訟が激
増した。裁判実務家は「損害賠償額算定基準」
を考案した。定型化された算定方式は、大量
の任意保険金実務を捌く損保会社の仕事を合
理化した。ビジネスを扱う財産法分野はそれ
でよい。
　しかし家裁実務は、複雑な人間的葛藤を含
む家族間紛争の解決分野である。わずかの例
外を認めつつ定型化した寄与分算定基準を適
用して、非該当の療養介護型寄与を切り捨て
る運用でよいのだろうか。
　その運用を例示すれば、①職業看護人に支
払うべき報酬等の出費をまぬがれたことを要
する。②被相続人が健常であれば、いかに家
事援助に尽くしても寄与分は認められない。
③被相続人の入院については、1997年 9 月末
にはすべての医療機関で付添看護が廃止され
たから、以後は、いかに献身的に看護して
も、寄与分認定は基本的に難しい。④通院付
添は寄与分にはならない。⑤「まだら認知症」

の被相続人に、日によって混在する「自立し
て生活できる状況」の時期は、厳密な意味で
の療養介護型寄与分は認められない。⑥介護
保険認定の「要介護度 1」は寄与分が認定で
きない目安である。等 （々5）となる。定型外切
り捨て運用が目に余る。時代の要請からずれ
ている。

（2）　時代の変遷による要請
　ア　要介護状態の長期化
　医療水準、衛生水準の向上は平均寿命を延
長した。人は簡単に死ななくなった（6）。1980
年（民法904条 2 制定）当時と2021年とでは、
医療水準、衛生水準の格段の相違がある。そ
の41年間に、わが国の平均寿命は、男性は73
歳から81歳に、女性は、78歳から87歳に伸び
ている（厚労省、生命表）。そして、2020年
9 月段階では、65歳以上の高齢者が人口の
28.7％を占める「超高齢化社会」（7）となった。
在宅高齢者の療養介護状態の長期化は自明で
ある。
　イ　高齢者の子との同居率の低下
　わが国では65歳以上の高齢者の、子どもと
の同居率は、昔は 8割の高水準を維持してき
た。しかし、大きく変化した。1999年には
50％を割り、2008年には44％台となり、内閣
府の発表によっても2017年には30.9％にすぎ
ない（8）。上野千鶴子教授の分析（9）によれば、
1990年代以降、次の変化が急速に起きてい
る。すなわち、①高齢者と子世代の世帯分
離、②同居の場合も同居の相手が長男とは限
らない（長男規範のゆらぎ）、③同居開始時
期が遅れる傾向（子による親世代の「呼び寄
せ」型同居など）。④同居の場合でも強い家
計分離。明らかに子世代との同居が高齢者の
幸せ、親との同居が子のつとめという昔なが
らの「同居規範」の変容である。富裕層では、
二世帯を維持できるゆとりがある「選択的別
居」、貧困層では、親をひきとる余裕のない
「遺棄型別居」、中間層では、「やむなく同居」
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「しぶしぶ同居」）の傾向が顕著となった。 

　ウ　介護保険制度施行による福祉パラダイム
の急変

　2000年 4 月から介護保険法（平成 9年法律
124号）が施行された。まさに「措置から契
約へ」「恩恵から権利へ」の転換であった（10）。
高齢者とその家族に、瞬く間にその利用が普
及し20年余を経過している。これによって明
らかになったのは、介護労働の価値すなわち
金銭的評価が細目にいたるまで可視化された
ことである。
　しかし、なお、「家族介護」は、介護保険
法制下においても公的福祉の「含み資産」（11）

と見られている。
　エ　ハードルの緩和こそ時代の要請である。
　現在の家裁実務の法解釈と手続運用の実態
はどうか。
　家裁で民法902条の 2に基づく療養介護に
よる寄与分主張をする。しかし、調停の現場
では、立証について家裁は厳しい対応をす
る。調停委員が精神論を超えて本気で調整に
望んでくれるかどうか疑わしい。強力な主張
者に対し、審判の段階の厳格な手数が示唆さ
れる。療養介護の寄与分認定の要件は、①相
続人であること、②通常の扶養義務の範囲を
超える「特別」性、③被相続人の財産の維持
増加との因果関係の 3点である。これらの要
件のハードルの緩和こそ時代の要請である。
以下、検討したい。

 4 ．「相続人」要件のハードル

　この要件は、介護労働のジェンダーバイア
スと深くかかわる。
　以下も上野教授の指摘である（12）。介護保
険法施行後でもある2002年の厚労省「国民生
活基礎調査」の統計では、家族介護者の続
柄の多い順は、嫁（息子の妻）22.1％、妻
17.6％、娘12.3％となり、この 3種で52.0％
を占める。しかし、嫁の介護は時代とともに

減少し、高齢者の世帯分離の傾向とともに
「別居親族」が家族介護者として登場する状
況も生まれた。しかし、家族介護において、
「同居の嫁はヘルパー 3人分」と言われる現
実がある。ここに公的福祉の「含み資産」と
なっている。
　分析すれば、社会的要因として、①当の女
性の労働市場における地位、②世帯内の資
源、③女性自身のライフサイクル、イデオロ
ギー的要因として、④「世話する性」として
の女らしさの規範、⑤親族間の介護者の優先
順位についての家族規範がある。
　このような「同居の嫁」にとって、2018年
の特別寄与料条項（民法1050条）の追加が、
「相続人」要件のハードルを実効的にとりは
らったかは疑問である。
　この追加条項により、相続人の配偶者等が
独自に、相続人らを相手方として家裁に、寄
与料の金銭請求の調停・審判の申立てができ
るようになった。この金銭請求は、被相続人
の死と相続人とを知ったときから 6か月、こ
れらを知らなくても、その死から 1年間の除
斥期間が設定されている（同条 2項）。
　この条項を「同居の嫁」に適用するなら、
同人が、夫の親族を相手方として、遺産分割
紛争の表面化いかんに関わりなくこのような
申立てをするであろうか。独自の紛争の口火
をきるであろうか。筆者の体験では疑問であ
る。紛争に値する現実の事案は、資産内容の
調査に手間がかかる。しかも相続人間の感情
の葛藤が蓄積している。すぐに遺産分割紛争
は表面化しない。当該相続人の配偶者が瞬く
間に、除斥期間は過ぎてしまう。
　「同居の嫁」は、家裁から渡される書込み
用紙と資料（記載例を含む説明）を見ただけ
で、あまりの厳格さに恐れをなしてしまう。
東京家裁家事 5部の寄与分主張者への配付資
料は次のように述べる（13）。「疾病などで療養
や介護を要する状態にあったことが」「特別の
寄与を主張する際の前提になります。」・「な
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お、入院・施設に入所していた場合、その期
間は原則として特別の寄与が認められませ
ん。」・「『特別の寄与者の貢献に報いるのが相
当と認められる程度』の顕著な貢献であるこ
とが必要です。」・「無報酬又はこれに近い状
態でなされていることが必要です。」・「相当
期間に及んでいることが必要です。」「少なく
とも 1年以上を必要としている場合が多いで
す。」・「療養看護の内容が片手間なものでは
なく、かなりの負担を要するものであること
が必要です。」・「療養看護により職業看護人
に支払うべき報酬等の看護費用の出費を免れ
たという結果が必要です。」・「本人に介護が
必要だった期間から入院、入所及び介護サー
ビス等利用日数等を引いて実際に介護をした
日数を記入してください」等々。
　書込み用紙（14）の狭い枠の中に、客観的証
拠資料を明らかにしつつ、被相続人の症状・
介護の内容・差し引かれるべき入院、入所、
介護サービス利用日数を明示し、対象の介護
実日数を記載させ、介護者が被相続人の家に
同居の地代家賃の支払の有無、有りの場合の
金額まで記載させられる。
　立法後間もないけれど、このようなめんど
うな手数を経てまで、民法1050条の申立てが
どれだけ現に利用されているのであろうか。
　その申立てをした後、「同居の嫁」には、
複数の相続人を相手方として各相続人の居住
地の土地管轄の分裂を回避するために移送を
求めるハードルもある（15）。
　裁判例によって蓄積された相続人の「履行
補助者」「代行者」理論によるほうが現実的で
ある。東京家裁家事 5部の実務運用でも、「新
しい制度ができたことにより、かえって相続
人以外の親族の貢献を考慮できない」という
「結論は相当とは言い難い」として、除斥期
間切れの「頻出」を予想している。したがっ
て、同運用は、歯切れは良くないものの（「余
地はある」との表現）、このような配偶者の
労務につき、相続人の寄与に含める評価を認

めている（16）。「履行補助者」「代行者」理論の
裁判実務上の扱いを前提として、「当該相続
人が既に死亡しているような場合」の救済が
特別寄与料条項（民法1050条）の立案理由と
なっている。この立法経緯からも、同条項の
新設が従前の「履行補助者論」を否定するも
のとは解されない（17）。「履行補助者」論につ
いてなされた二宮周平教授からの「夫婦一体
思想」の理念批判（18）は別として、同条項に
は実質面での次善の機能がある。同条項は、
従前からの「履行補助者」「代行者」理論によ
り救済されない範囲の親族につき、除斥期間
の制限付で、狭い領域での機能を発揮するの
が本当のところであろう。
　同条項により金銭を手にするために、寄与
者には、更なるハードルがある。法務局に供
託する請求額の約 5分の 1程度の保証金を用
意し、相手方相続人の独自財産や、被相続人
の遺産の未分割の共有持分に対し、審判前の
保全処分（家事法105条）による仮差押、仮
処分などをする手数、また、審判を債務名義
として民執法による強制執行をする手数など
も想定できる。
　なお、同条項による療養介護の「寄与」料
の算定基準が、結果的に、民法904条の 2に
よる相続人の療養介護の寄与分の算定基準と
同様、もしくは重複の場合の共通額の分担方
式によるのであれば（19）、以下の内容上の
ハードルも共通することになる。

 5 ．「特別性」要件のハードル

　療養介護にとって、通常の扶養義務の範囲
を超える民法904条の 2の「特別」性とは何
か。そもそも高齢の被相続人を「引取扶養」
していること自体が、その範囲を超えている
のではないかとの疑問がある。

（1）　扶養義務についての法解釈
　生活保持義務、生活扶助義務の二分説は、
中川善之助博士により、明治民法の家制度に
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よる扶養観から近代型家族の扶養観への転換
を企図する歴史的意義をもって提起された。
　しかし、高齢の親に対する子の生活扶助義
務といえども、親子の合意のあるときのみ、
「引取扶養」（同居扶養）を審判によって命ず
る余地が生ずる。まして、このような審判は
性質上、強制執行できない。このような扶養
概念は、親の身辺介護と経済的援助とを区別
し、扶養を経済的援助に限定するのが民法上
の体系的位置づけである。すなわち、生活扶
助義務の要件である「要扶養状態」の判定に
つき、親の身辺介護の必要性のみがあって
も、子の親に対する扶養義務は発生しな
い（20）。
　したがって、配偶者なき高齢の親が、ある
程度の資産をもっていたとしても身辺介護が
なければ生きて行けない場合、複数の子のう
ちの一人が情宜として自発的に親と同居し、
その身辺介護に従事したとき、親子の間で
「介護サービス契約」を締結することは少な
い（21）。むしろ、生活保持義務と同様に、親
を自らと差別することなく共同生活するのが
実情である。
　したがって寄与分紛争では、扶養義務の範
囲が必ずといっていいほどの論争になる。

（2）　介護保険利用の定着による高齢者介護労
働の価値の可視化

　介護保険財政の大筋は、税と保険の折衷方
式である。同財政の 2分の 1が保険料、残り
2分の 1が税金であり、その 2分の 1すなわ
ち 4分の 1が国費、残り 4分の 1を都道府県
と市町村が負担する。成立過程での論争を経
たその制度は、ドイツの介護保険、イギリス
の高齢者福祉と対比しても独自の効果を発揮
している（22）。
　介護保険サービスの利用（23）は、次の順序
でなされる。①利用希望高齢者（65歳以上）
が、地域包括支援センターや市区町村介護保
険課の窓口を経由して市区町村に要介護、要

支援の認定申請を行う。②市区町村の調査員
の訪問調査を受ける。③主治医の意見書等を
加えた資料が市区町村の介護認定調査会に提
出され、同審査会が最終審査と判定を行う。
④市区町村から、要介護状態が記載された認
定結果通知書が申請者に郵送されてくる（申
請から約30日）。認定結果は、要支援 1・
2、要介護 1ないし 5の 7段階に分かれ、後
者ほど重度である。⑥この被認定者は通常、
ケアマネジャー（正式名称、介護支援専門員）
を選び、その所属事業所とマネージメント契
約を締結する。⑦ケアマネジャーは、利用者
本人、家族、主治医、各サービス事業者を招
集し、ケアプランの内容を確定し、ケアの目
標と情報を共有する。⑧被認定の利用者は、
ケアプランに登場するサービス事業者と具体
的な介護サービス契約を締結する。
　以上の介護保険適用により、サービスと金
額換算は可視化されている。
　一例として、訪問介護（ホームヘルプ）に
は、利用者の身体介護と生活援助とがある。
身体介護とは、食事、排泄、着替えの介助、
洗顔や歯磨き、入浴の介助、体位変換、起床、
就寝の介助、移動の介助、通院、外出の手伝
いなどである。生活援助とは掃除、洗濯、衣
類の整理、一般的な調理、食事の用意や片付
け、日用品の買い物、薬の受け取り、ゴミだ
し等を意味する。同居の家族が居たり、行え
る場合は、生活援助サービスは利用できな
い。利用できる場合も利用者本人の部分に限
定される。訪問介護 1回は、通常20ないし30
分未満、一日に複数回の利用もできる。 1
回、245単位で 1単位10円なら利用料は2450
円（ただし、 1か月毎の合計支給額に上限あ
り）、利用者本人負担は 1割が基本で、245円
となる（24）。
　ちなみに家裁実務家の多くが依拠している
文献に片岡武＝管野眞一編著『第 4版　家庭
裁判所における遺産分割・遺留分の実務』（日
本加除出版、2021年）（以下、片岡ほか編著と
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いう）がある。片岡ほか編著では、訪問介護
の介護報酬基準の試算表を掲載し、細かく試
算している（25）。

（3）　社会保障法の研究者の提起する違和感
　社会保障法を専門分野とする本澤巳代子教
授は日本家族〈社会と法〉学会シンポジウム
（2015年11月）にて、重要な問題提起をされ
ている。同教授は、家族法学者が、介護保険
適用下の家族介護をどのように評価するかを
「ブラックボックス」のまま議論しているこ
との違和感に警鐘を鳴らす。とりわけ、寄与
分論において、「介護給付が入っているから
特別じゃない、普通のものだ」という「論理
のすりかえ」を批判する（26）。この問題提起
に賛同する弁護士は多い。なぜなら、有権的
に実施されている家裁実務がこの違和感を加
速しているからである。
　介護保険制度が、介護労働の詳細と、その
価値すなわち金銭的評価を可視化したこと
は、明らかである。しかし、家裁実務は、介
護保険を利用せず、家族介護でまかなった場
合に、介護保険による介護報酬基準額の試算
表を基に裁量を加え、寄与分を算定する原則
を明らかにしている。裁判実務を指導してい
る片岡ほか編著は、「療養看護型寄与が認め
られたとしても、介護報酬基準などに基づく
報酬相当額がそのまま認められるわけではな
い。介護報酬基準や家政婦報酬等は、基本的
に看護又は介護の資格を有している者への報
酬を前提としており、また、それは、家政婦
協会等への介護機関に支払われる金額であっ
て、介護者自身の報酬額とは異なる。扶養等
の義務を負う親族と第三者とでは当然に報酬
額も変わってくるはずであり、それら一切の
要素を考慮した調整割合を『裁量割合』とい
う。通常は0.5から0.8程度の間で適宜修正さ
れており、0.7あたりが平均的数値と思われ
る。」との方針を示し、さらに、介護相続人
が被相続人の建物に無償で居住する場合の居

住利益を差し引く程度の大小につき、場合分
けをしている。すなわち、介護保険を利用し
ない計算方式である（27）。
　片岡ほか編著は、介護保険を利用した場合
の家族介護のグレーゾーンについては、非寄
与分として切り捨てていると理解できる。ゆ
えに、既に述べた民法1050条の特別寄与料申
立て希望者に対する東京家裁家事 5部の寄与
分主張者への配付資料の説明文言は、この見
地に立ってはじめて理解可能である。まさ
に、本澤教授の警鐘は正鵠を射ている。
　上記学会シンポジウムにおいて、伊藤孝江
弁護士の報告（28）は、家裁が、ひたすら厳格
に「特別」寄与要件を解釈し、介護家族の扶
養義務を強調し、加えて困難な立証を課する
切捨方針を採ることを批判し、結論の衡平さ
の見直しを訴える。同じく村岡泰行弁護士の
補充報告（29）は、このよう家裁の実務運用が、
相続人の不満感、調停に対する強い不信感を
生んでいる現状を指摘する。筆者も同感であ
る。

（4）　現実
　同居の家族がいる場合に、被介護者が生活
援助の介護保険サービスが受けられないとい
うことは、まさに同居の相続人の生活援助の
寄与の価値が介護保険制度により可視化され
ている証左である。
　生活援助の介護保険利用は、身体介護より
割安であるとはいえ、 1回30分前後、一日に
複数回の利用ができ、時間外のサービスには
加算額が付く。
　同居の相続人がいても、介護保険の身体介
護サービスは利用できる。高齢者自らが身体
を支えられなくなるとき、介護の必要が生ま
れる。暮らしの中での身体の支えとは、食
べ、排泄し、清潔を保つことである。食事介
護、排泄介護、入浴介護が三大介護として登
場する（30）。排泄介護については、「カリスマ」
理学療法士（31）と呼ばれる三好春樹氏が体験
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を生々しく論じている。同氏は言う。「かつ
て介護とは『ウンコ・シッコ』の世界であっ
た。『オムツ交換』という後始末が介護職の
第一の仕事だった」、「お漏らしは長生きのサ
イン」である。同氏はその著作において「後
始末から排泄ケアへ」移行させる「オムツ外
し学会」の実践を述べているのが筆者には興
味深かった（32）。
　これらの三大介護は介護保険利用下の在宅
介護で行われている。しかし、同居家族に負
担がかからないわけはない。
　生前の被相続人が介護保険を利用しようと
して、地域包括支援センター（介護保険法に
より設置、人口 2～ 3万人の地域を対象に配
置）を訪問することすら、同居の相続人が労
力を費やすことが多い。介護認定の手続、役
所からの手紙の解読、ケアマネジャーの選
択、情報収集、ケアプランを決めるため、主
治医、ケアマネジャー、訪問介護・通所介護
等の各事業所の係員との担当者会議への同
席、現実のサービスを在宅で受けるための協
力、被介護者本人の持病の病院通院などとの
日程調整等、等、同居の相続人は労力負担す
る。同じく、被介護者が夜間の失禁をすれ
ば、寝具交換、着替え、水洗トイレ操作ミス
による水浸しへの対処まで、心労が絶えな
い。これらには訪問介護が間に合わない。認
知症の被相続人が、たびたび徘徊するたび、
交番への捜索願の提出や探しまわる行動、ア
ルコール依存症の被相続人が夜間、せん妄に
より大声で暴言を吐き、近隣居住者に迷惑が
及ぶたびに、近隣宅を訪問し謝罪に歩くのも
同居の相続人である。これらは、とうてい介
護保険サービスではまかないきれない。
　同居の相続人には手数がないと看做し、東
京家裁が寄与分を認めない施設入所、病院入
院ですら、入所、入院先の選定に走り回るの
は誰か。入院、入所は、身元保証のキーパー
ソンが求められろ。同居の家族が緊急連絡を
受ける。入院準備、病院への車移動、主治医

からの治療についいての説明聴取、治療方針
への同意、体調悪化による救急車の手配、病
衣や洗濯の手配、入院手続や持参した荷物の
整理、健康保険や高額医療費請求の届出、施
設入所の引っ越し準備、断捨離、施設とケア
マネジャーとへの連絡、連携、行政への手
続、銀行の手続等々、交通事情に混雑のある
都会や、降雪、積雪など気象条件の障害のあ
る過疎地においても、同居の相続人の労力は
容易でない。
　完全看護の病院入院ですら、被相続人の不
安な精密検査に同行し、検査の結果を医師か
ら聴き、情報を収集し、その留守宅で、退院
後に備え、家の修理、庭の手入れ、屋根の雪
下ろし、バリアフリー改造工事の業者選定、
契約代行など諸支援は絶えない。
　被相続人の老人ホーム等の施設入所中の諸
支援も同様である。入所本人の洋服のリ
フォーム、通販の振り込み、ネットショッピ
ング事務、ペットとの対面、外出の場合の、
ウインドウショッピング、外食、コンサー
ト、美術館、墓参りなどへの同行など、従前
の同居相続人の諸支援は欠かせない。
　これらの非定型的寄与を、東京家裁の寄与
分認定基準は切り捨てている。
　以上については、筆者の弁護士実務の経験
のほか、青森市所在のＮＰＯ法人ＳＯＬＯ発
行の案内説明書（33）を参考にさせていただい
た。

（5）　発想の転換を
　ちなみに二宮教授は、このような家裁の態
度を、「療養看護の実態を直視していないよ
うに思えてならない」と批判する（34）。
　筆者は、高齢化社会の過疎に悩む地方都市
で弁護士活動を行っているせいか、高齢の夫
婦や、配偶者のいない高齢者が、子どもたち
が、地元で希望する高等教育や就職先を得る
ことが出来ず、離郷し、高齢者のみの世帯を
形成している現実が一般化しているのを目の
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当たりにする。過密の都会、過疎の地方を問
わず、高齢者と子どもの世代との人間関係を
めぐる要求の高度化は、上野教授が、子ども
からの同居の誘いを「悪魔のささやき」と呼
び（35）、親子ともどもストレスの渦中に陥り、
家族間のトラブルの出発点をなすという見解
も広まっている。
　今時、このようなトラブルにも耐えながら
高齢の被相続人と同居し、生活援助や介護労
働を情宜で行える立場にあること自体を、相
続法の解釈上、「療養介護への寄与」と位置
づけ（36）、これをベースに、その寄与の内容
を具体的にプラスする見地を家裁実務がもつ
べきではないか。家裁が、定型的に「寄与」
と看做す部分を限定し、更に具体的に排除す
る寄与労務を差引くというマイナス志向の見
地から脱却していく発想の転換が求められる。
　その発想の転換は次の「因果関係要件」の
ハードルに連動する。

 6 ．「因果関係」要件のハードル

（1）　市民の社会通念との乖離
　家裁は、「寄与行為と被相続人の財産の維
持又は増加との因果関係が必要」とのハード
ルを設定している。療養介護にとって、民法
904条の 2の「財産の維持又は増加」とは何
か。この要件の立証を療養介護の寄与相続人
に厳格に求めるのはマイナス思考である。少
なくとも被相続人と同居の寄与者の療養介護
労働は、労働価値の被相続人への移転に外な
らない。被相続人の積極財産が現存している
限り、その労働価値は、その積極財産の中に
含まれていると解するのが道理である。上野
教授は、ケア労働の性格を次のように指摘す
る（37）。①ケアはあくまで、自分以外の他者
へのサービスである。②ケアは、そのとき、
その場で生産され消費される。対面的コミュ
ニケーションの共有自体が手段であり、目的
である。③家事労働以外のケアのコミュニ
ケーションとしての性格は省エネ化、省力化

となじまない。④ケアが労働である条件は第
三者によって代替可能ある点にある。高齢の
親に対して疲れた顔を見せないように努める
娘の例に見られる感情管理についての「感情
労働」（アメリカの社会学者アーリー・ホック
シールドの造語）ですら、交換価値を有する
労働でありうる。
　上記 3．（ 1）の末尾に例示したような家
裁側の、片岡ほか編著を指標とするような切
り捨て発想は、社会通念に基づく市民の納得
を得ることはできない。上記 4．に述べた東
京家裁家事 5部の寄与分主張者への配付資料
の記載説明も同様である。これらの発想は筆
者には、法律運用者の狭量のように感ずる。
また、このようなマイナス思考による、排
除・差引は、複雑な非定型の寄与価値の事実
認定の労力を省力化して、裁判スタッフが少
しでも楽をしようとする傾向を助長する。繁
忙業務から脱出の突破口を、組織の効率優先
に求めれば、本当は能力のあるスタッフが、
形式にとらわれた成績主義に陥ってしまうの
ではないだろうか。

（2）　ここでも、発想の転換を
　窪田充見教授は、療養介護型寄与分につい
て、「相続財産の維持という要件を厳密に維
持することには、それ自体として、積極的理
由があるとは思えない」と述べる（38）。典型
的な衡平型寄与分ゆえである。そう考える
と、ますます寄与そのものを定量的に判定す
る課題が残る。その意味でも、筆者は、高齢
の被相続人と同居し、生活援助や介護労働を
情宜で行える立場にあること自体を、相続法
の解釈上、「療養介護への寄与」と位置づけ、
これをベースに、その寄与の内容を具体的に
プラスしていく見地に、家裁実務が発想の転
換をすべきと考える。
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 7 ．家裁調査官制度の機能を萎縮させてはな
らない

　伊藤弁護士は、「寄与分の認定に家裁調査
官調査を積極的に活用している家裁があると
も聴く」（39）と述べる。片岡ほか編著は、旧
版（40）と異なり、家裁調査官の活動場面の記
述はカットされている。筆者の長年の体験で
も、現実には家裁調査官調査に遭遇したこと
はない。
　この動向の行先は、当事者に書き込み用紙
に定型事項を書き込みさせ、家裁の「寄与枠
組み」に非該当なものを排除すれば調査官調
査をするまでもない事案が大部分になるであ
ろう。「枠組み」該当の証拠提出は寄与相続
人の自助による対応になる可能性が濃厚であ
る。
　医学用語に「廃用性萎縮」という言葉があ
る。「寝たきりや行き過ぎた安静状態が続く
と筋肉や関節などが萎縮し、ついには、その
機能が不全となり用済みになる現象」を意味
する。遺産分割の分野で調査機能が眠ってい
る状態が長年続けばどうなるか。調査官活動
の中で、寄与分を含む相続問題についての調
査方法やノウハウの蓄積や伝承はいずれ無く
なる。調査官制度の機能の萎縮である。

 8 ．着地点─紛争当事者の心に平穏を─

　療養介護型寄与分を、実質的寄与の非定型
な価値を含めて正当に評価することは、大き
な目で見る限り、利害を超えた紛争当事者全
員に心の平穏をもたらす。
　時代の変遷による相続制度の機能適正化の
求めが生まれているのは、先進国の動向でも
ある。
　共通の高齢者情勢を抱える西欧との比較法
的考察については、介護保険システム等の相
違の深い省察なしに機械的に西欧法の寄与分
取扱いの法解釈論をわが国に導入できない限
界を感ずる（41）。

　まずは、わが国の現実から出発し自分の頭
で考えつつ、より良い理論的実務的方向を模
索していくしかない。この紛争に関与するわ
が国の弁護士は、生々しい非定型の事実の立
証に努力すべきと考える。

注
（1）　吉田克己「高齢者介護と相続法理」石川恒夫ほ
か編『高齢者介護と家族』（信山社、1997年） 112
頁は、「看護」が疾病の治療に向けてのケアの提
供、「介護」が健常者に対する「介助」及び身辺
の世話との、意味の違いを述べつつ、現実には厳
密には区別しないで用いられていることを指摘し
ている。

（2）　拙稿「療養介護の寄与分を生かす道」 戸籍関係
家事事件研究会（代表梶村太市）編「戸籍事務関
係者のための家事事件概説第12回」（戸籍1007号
12頁）において筆者は既に問題提起した。

（3）　相続制度の根拠に関連する、家族法学者は、そ
の根拠を一元的に把握していない。例えば、鈴木
禄弥『相続法講義　改訂版』（創文社、1996年）
341頁以下。

（4）　窪田充見「寄与分の類型毎の算定方法」野田＝
梶村総編集『新家族法実務体系第 3巻、相続［ 1］
（新日本法規、2010年）265頁は、「清算型寄与分」
と「衡平型寄与分」とを、性格により分類している。
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