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事実の概要

　被相続人Ａは、平成 28 年 11 月 20 日に死亡し
た。亡Ａの法定相続人は、長女Ｙおよび二女Ｂの
2名である。
　なお、亡Ａについては、生前の平成 27 年 6 月
26 日、保佐開始の審判がされ、弁護士Ｃが保佐
人に選任された。その後、平成 28 年 6 月 15 日、
後見開始の審判がされ、弁護士Ｘが後見人に選任
された。
　Ｘは、亡Ａの相続開始後の平成28年 12月 2日、
自らを相続債権者であるとして、民法 941 条 1
項に基づき、相続財産の分離に関する処分を申し
立てた（甲事件）。
　原々審（大阪家審平 29・2・15 金判 1532 号 12 頁）
は、Ｘの申立てを認容し、さらに、職権によって、
相続財産管理人選任事件を立件し（乙事件）、亡
Ａの相続財産管理人としてＸを選任した。Ｙは即
時抗告した。
　原審（大阪高決平 29・4・20 金判 1532 号 11 頁）は、
原々決定を取り消し、原々審に差し戻した。Ｘは
許可抗告の申立てをし、原審はこれを許可した。

決定の要旨

　「民法941条1項の規定する財産分離の制度は、
相続財産と相続人の固有財産とが混合することに
よって相続債権者又は受遺者（以下「相続債権者
等」という。）がその債権の回収について不利益
を被ることを防止するために、相続財産と相続人
の固有財産とを分離して、相続債権者等が、相続
財産について相続人の債権者に先立って弁済を受

けることができるようにしたものである。
　このような財産分離の制度の趣旨に照らせば、
家庭裁判所は、相続人がその固有財産について債
務超過の状態にあり又はそのような状態に陥るお
それがあることなどから、相続財産と相続人の固
有財産とが混合することによって相続債権者等が
その債権の全部又は一部の弁済を受けることが困
難となるおそれがあると認められる場合に、民法
941 条 1項の規定に基づき、財産分離を命ずるこ
とができるものと解するのが相当である。
　原審の判断は、以上の趣旨をいうものとして、
是認することができる。」

判例の解説

　一　本決定の意義
　本決定は、財産分離に関する初の最高裁判例で
ある。民法 941 条 1 項は、第 1 種財産分離の要
件について規定するところ、財産分離の必要性を
要するか否かについて明らかでない。そのため、
家庭裁判所の裁量的判断の許否が問題となる。本
決定は、財産分離の制度趣旨について説示した上
で、家庭裁判所は、「相続人がその固有財産につ
いて債務超過の状態にあり又はそのような状態に
陥るおそれがあることなどから、相続財産と相続
人の固有財産とが混合することによって相続債権
者などがその債務の全部又は一部の弁済を受ける
ことが困難となるおそれがあると認められる場
合」に、民法 941 条 1 項の規定に基づいて財産
分離を命じることができると判示した点に意義を
有する。
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　二　財産分離制度の概要
　１　財産分離制度の意義
　財産分離の制度は、債権者側の請求により、相
続財産と相続人の固有財産とを分離する制度であ
る。財産分離には、相続債権者による第 1種財
産分離（民 941 条～同 949 条）と、相続人の債権
者による第 2種財産分離（民 950 条）とがある。
　本件は、第 1種財産分離が請求された事案であ
る。相続財産および相続人の固有財産を合わせれ
ば債務超過状態にあり、かつ、相続人の固有財産
の方が債務超過の度合いが大きい場合１）に、相
続人の単純承認により相続財産と相続人の固有財
産とが混合すると、相続人は混合した全財産を、
一方で、相続債権者等に対する弁済、他方で、自
己固有の債権者に対する弁済に充てることとな
る。その結果、相続債権者等は、十分な弁済を受
けることができないおそれがある。このような場
合に、相続債権者等は、第 1種財産分離の制度
を利用することで、相続による相続財産と相続人
の固有財産の混合を阻止し、かつ、相続財産につ
いて相続人の債権者に優先して弁済を受けること
ができる。
　相続財産と相続人の固有財産とを分離する制度
として、財産分離の他に、限定承認（民 923 条以下）
と相続財産破産（破 222 条以下）がある。いずれ
の制度も、第1種財産分離と趣旨を異にしており、
その意味で、第 1種財産分離は現行法上独自の
存在意義があるとされる２）。
　しかし、第 1種財産分離は、ほとんど利用され
ていないのが実情である３）４）。司法統計によると、
相続財産の分離に関する処分事件の新受件数（第
1種財産分離と第 2種財産分離との合計）は、1949（昭
和 24）年は年間 569 件であったが、2007（平成
19）年から 2016（平成 28）年までの 10 年間は年
間 0～4件で推移している。
　２　第 1種財産分離の請求
　相続財産の分離に関する処分事件は、別表第 1
の審判事項である（家事別表第一 96 項）。財産分
離の申立ては、相続開始地の家庭裁判所に対して
行う（家事手続 202 条 1項 1号）。
　申立権者は、相続債権者および受遺者である（民
941条 1項）。相手方は、手続法上、明文規定はな
いが、理論上、「相続財産管理の責に任ずるもの」５）、
つまり相続人であると解されている。申立期間は、
相続開始の時から 3か月以内、または、3か月経

過後でも、相続財産が相続人の固有財産と混同し
ない間である（民 941 条 1項）。
　財産分離の審判に対して、相続人は即時抗告を
提起できる（家事手続 202 条 2 項 1 号）。第 1種財
産分離の申立てを却下する審判に対して、相続債
権者および受遺者は即時抗告を提起できる（同条
2項 2号）。
　財産分離の審判が確定したときは、申立人は、
5日以内に、他の相続債権者等に対し、財産分離
があったことおよび 2か月以上の一定期間内に
配当加入の申出をすべきことを公告しなければな
らない（民 941 条 2 項）。この抗告は、官報掲載
の方法による（同条 3項）。
　３　財産分離の請求後の相続財産の管理
　相続財産の管理権限および管理義務は、相続人
にある（同 944 条）。しかし、相続人による管理
が失当であるため、相続財産を保全する必要性が
認められる場合がある。このような場合に、財産
分離の申立てがあったとき、家庭裁判所は、財産
分離の審判が確定するか否かを問わず、職権で、
相続財産の管理について必要な処分を命じること
ができる（民 943 条 1 項、家事別表第一 97 項、家
事手続 202 条 1 項 2号）。司法統計によると、財産
分離の請求後の相続財産の管理に関する処分事件
の新受件数は、2007（平成 19）年から 2016（平
成 28）年までの 10 年間は年間 0～2 件で推移し
ている。一般的に、財産分離がされた場合には、
相続財産の管理について必要な処分がされるよう
である６）。
　「相続財産の管理について必要な処分」（民 943
条 1 項）として、相続財産の封印、目録の調製、
供託、換価、管理人の選任等がある７）。

　三　財産分離の必要性の要否
　１　学説
　民法は、第 1種財産分離の要件として、財産
分離の必要性を要するか否かについて規定してい
ない。そのため、財産分離の申立てがあったとき、
家庭裁判所は、必ず、財産分離を命じなければな
らないとする見解（絶対説）と、財産分離の必要
性を判断し、必要があると認める場合にのみ財産
分離を命じるとする見解（裁量説）とが、従前よ
り対立していた８）。
　民法の起草者は、「裁判所カ財産分離ノ請求ヲ
理由アリトシ即チ請求者カ其権利ヲ有スル者ニシ
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テ而モ仍ホ二
4

个月〔傍点は筆者〕９）ノ法定期間内
ニ存ルカ又ハ未タ相続財産ト相続人ノ固有財産ト
ノ混合アラスト認メタルトキハ必ラス財産ノ分離
ヲ命セサルコトヲ得ス」とする 10）。民法の起草
者の見解を受継しているかは定かではないが、旧
民法下（民旧 1041 条）では、絶対説が通説となっ
ていた 11）。絶対説によると、現に相続人の固有
債権者が存在しない場合でも、後に相続人の固有
債権者が生じ、相続債権者等の利益を害する可能
性があること 12）、あるいは、民法は、財産分離
の要件として、相続人の固有財産について債務超
過の事実またはその恐れのあることを規定してい
ないこと 13）を理由とする。
　他方、旧民法下の裁量説によると、「財産分離
の請求があつも

4 4 4

〔傍点は筆者〕、分離の必要がない
ときは、裁判所は分離命令を発すべきではない。
茲に分離の必要がある場合とは、財産の分離をな
さなければ、相続債権者及び受遺者の債権を保全
することを得ない虞れのある場合を謂う。」14）と
した上で、分離の必要がある場合として、「相続
人が現に債務超過の状態にあり、或いは無資力の
ため、債務超過となる虞

4

〔傍点は筆者〕ある場合」
とした。
　現行民法下では、裁量説が有力説となった。そ
の背景として、戦後の民法改正の際に、財産分離
の請求は、手続法上、非訟事件手続法による地方
裁判所の管轄から、家事審判法（現家事事件手続
法）による家庭裁判所の管轄に変更され、非訟事
件として、裁判所の裁量の余地が認められるよう
になったことが指摘されている 15）。裁量説によ
ると、相続債権者等の利益保護という制度趣旨に
鑑みて、明らかに分離の必要性が認められないに
もかかわらず、請求があれば必ずこれを認容しな
ければならないとするのは制度趣旨に反するこ
と 16）、制度趣旨に応じた裁量権の行使を裁判所
に与えることが、具体的事件の解決方法として妥
当であること 17）を理由とする。そして、裁量説
に立った上で、分離の必要がある場合として、「共
同相続人中の一人についてだけでも債務超過の事
実が認められる状態にあるとき」18）、分離の必要
がない場合として、相続人の固有債権者による第
2種財産分離の請求が認められ、裁判所がその分
離を命じたとき、相続人の資力が、債務超過の状
態にないとき 19）等を挙げる。
　２　裁判例

　財産分離に関する公刊裁判例は、戦後の 2件の
下級審のみである（新潟家新発田支審昭 41・4・18
家月 18 巻 11 号 70 頁、東京高決昭 59・6・20 家月
37 巻 4号 45 頁）。いずれも裁量説に立ち、分離の
必要性はないと判示している。
　３　原審と原々審の相違
　原審および原々審は、甲事件について、いずれ
も裁量説に立ちつつ、分離の必要性について判断
を異にする。
　原々審は、甲事件について、「後見人であった
Ｘは、後見事務において立て替えた費用等につき
亡Ａに対し請求権を有する債権者であ」り、同様
に、保佐人であったＣ弁護士および亡Ａが生前に
委任した弁護士も亡Ａに対し請求権を有する債権
者であると考えられるとした上で、「亡Ａの財産
を生前から事実上管理していたＹは、後見人が職
務上、亡Ａの財産の開示、引渡し等を求めても応
じることはなく、亡Ａが……死亡したことにより、
前記亡Ａの債権者の債権の引当てとなるべき亡Ａ
の財産と相続人が亡Ａの相続開始前から有する固
有財産（債権の引当てとなる固有の財産を有する
と認めることはできない。）とが混合するおそれ
が生じた」ので、「相続財産の分離に関する処分
申立て事件については、分離することを相当と認
め」ると判示し、Ｘの申立てを認容した。
　しかし、原審は、甲事件について、第 1種財
産分離の制度趣旨を述べた上で、「家庭裁判所は、
相続財産の分離の請求があったときは、申立人の
相続債権、申立期間といった形式的要件が具備さ
れている場合であっても」、制度趣旨に則した「財
産分離の必要性が認められる場合にこれを命じる
審判をなすべきものと解するのが相当である」と
した。そして、本件においては、「Ｙ及びＢにつ
いて、その固有財産が債務超過の状態（もしくは
近い将来において債務超過となるおそれがある状
態）にあるかどうかは明らかでなく、財産分離の
必要性について審理しないまま、財産分離を命じ
た原々審の判断は相当でなく、この点について
原々審においてさらに審理を尽くす必要があると
いうべきである」と判示した。つまり、原々審の
認定した事実では、財産分離の必要性の要否を判
断するには十分でないとして、原々審判を取り消
し、原々審に差し戻すとした。
　４　本決定
　(1)　事実認定
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　最高裁判所で行われるのは法律審であり、原則
として、原審の行った法律の解釈・適用について
審理判断する。法律問題の前提となる事実問題は、
原審が適法に認定した事実を前提とする。
　しかし、例外的に、最高裁判所で行われる法律
審において、経験則違反、釈明権不行使などの場
合に、事実認定に介入していこうとする傾向を読
み取ることができる 20）。本決定は、この例外と
類似の状況にあるといえる。原審および原々審は、
法律問題の前提となる事実問題について判断を異
にするため、本決定において、原審の是非を審理
判断するに際して、事実認定が審理判断の対象と
なっている。
　(2)　財産分離の必要性の要件
　本決定は、財産分離の制度趣旨について説示し
た上で、「家庭裁判所は、相続人がその固有財産
について債務超過の状態にあり又はそのような状
態に陥るおそれがあることなどから、相続財産と
相続人の固有財産とが混合することによって相続
債権者などがその債務の全部又は一部の弁済を受
けることが困難となるおそれがあると認められる
場合に、民法 941 条 1 項の規定に基づき、財産
分離を命ずることができるものと解するのが相当
である」と判示して、以上と同旨をいう原審の判
断は是認することができるとし、Ｘの抗告を棄却
した。
　本件の事実関係の詳細は明らかでない。差戻し
後の原々審で、相続財産の状況、ＹおよびＢの固
有財産の状況や収入等を明らかにし、本決定が示
した財産分離の必要性の要件を充足するか否か審
理判断される。差戻し後の原々審の審理判断が待
たれる。

　四　管理人の選任
　原々審は、甲事件について、Ｘの申立てを認
容したことから、「相続財産の管理について必要
な処分」（民 943 条 1 項）として、職権によって、
乙事件を立件し、亡Ａの相続財産管理人としてＸ
を選任した。
　これに対し、原審は、甲事件について、原々審
判を取り消し、原々審に差し戻すとした上で、乙
事件について、「原々決定が甲事件の申立人であ
るＸの自薦に基づきＸを相続財産管理人に選任し
ているが、仮に本件が財産分離を命ずべき事案で
あるとしても、相続財産管理人の職務内容に鑑み

れば、相続債権者を相続財産管理人に選任するの
は相当でない」として、亡Ａの元後見人であり、
かつ、財産分離の申立人であるＸを亡Ａの相続財
産管理人として選任したことを問題視している。
この点について、本決定では言及されていないが、
差戻し後の原々審の判断が注目される。
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