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ことの確認を求める訴えは、確認の利益を欠き、不適法であるとした事例
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事実の概要

　Ｘ（昭和 47 年生まれの女性）とＹ（昭和 20 年生
まれの男性）は、平成 5年頃から内縁関係にあっ
たが、平成 29 年 8 月頃に内縁関係を解消した。
平成 30 年に、Ｘは、Ｙに対して、財産分与を請
求し、大阪家庭裁判所に財産分与請求の調停を
申し立てた。Ｘは、財産目録記載の財産（Ｘが所
有する有限会社Ａの株式、リース物件であるＢ車両、
Ｃ映画プロジェクトへの 2000 万円の出資義務）が、
財産分与の対象財産に含まれることの確認を求め
た（以下、「本件訴え」）。本案前の争点として、本
件訴えの確認の利益の有無が争われた。

判決の要旨

　訴え却下。
　「民法上、夫婦の一方が婚姻前から有する財産
及び婚姻中自己の名で得た財産は、その特有財産
（夫婦の一方が単独で有する財産をいう。）とされ
ており（民法 762 条 1 項）、夫婦別産制が採用さ
れている。……夫婦間の財産については、夫婦別
産制を基本としており、夫婦間の財産が財産分与
時に分配されることが予定された財産であったと
しても、民法上の共有（民法 249 条以下）に該
当する場合でなければ、夫婦の一方は、夫婦の他
方が所有する財産について、当然に権利があるこ
とを主張し得るものではなく、清算が必要となる
場合には上記各規定によるなどしてその権利関係
が確定されて初めて権利があることを主張し得る
ものにすぎないと解するのが相当である（最大判

昭 36・9・6 民集 15 巻 8 号 2047 頁、最判平 2・9・
27 集民 160 号 373 頁参照）。すなわち、離婚によっ
て生ずることがあるべき財産分与請求権は、1個
の私権たる性格を有するものではあるが、協議あ
るいは審判等によって具体的内容が形成されるま
では、その範囲及び内容が不確定・不明確なもの
である（最判昭 55・7・11 民集 34 巻 4号 628 頁参照）。
そうすると、夫婦の一方は、夫婦の他方が所有す
る財産について、協議あるいは審判等によって財
産分与請求権の具体的内容が形成される前の段階
（すなわち、その範囲及び内容が不確定・不明確
なものにとどまっている段階）において、財産分
与対象財産であることの確認を求めることはでき
ず、このような確認を求める訴えは、確認の利益
（具体的には、権利保護の利益）を欠き、不適法
というべきである。この理は、内縁の夫婦間にお
いても異ならないというべきである。」
　また、確認の利益については、「財産分与請求
権の内容・性質等に照らせば、仮に、夫婦の一方
が、夫婦の他方が所有する財産について、協議あ
るいは審判等によって財産分与請求権の具体的内
容が形成される前の段階において、財産分与対象
財産であることの確認を求める訴えを認める必要
性が一定程度存するとしても、このような訴えの
適法性を認めることはできない」として、ＸのＹ
に対する本件訴えは、確認の利益を欠き、不適法
であるとして、訴えを却下した。

判例の解説

　一　夫婦財産制と清算的財産分与
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　判例および学説の多数は、民法 762 条につい
て、別産制を定めたものと解している１）。したがっ
て、婚姻当事者の一方が婚姻中に取得した財産は、
当然に婚姻当事者間で共有にはならない。この見
解によれば、民法 762 条 1 項は、婚姻当事者の
一方が、婚姻前だけでなく婚姻中に自己の名義の
下で取得した財産もその者の所有となることを規
定しており、婚姻中は、他方の有する財産に対し
て何ら権利を有しておらず、別産制によって生ず
る当事者間の不平等は、離婚時には財産分与（民
768 条）を通じて解消されると説明する２）。また、
学説には、清算的財産分与については、婚姻中に
当事者の一方の名義で取得された財産は、他方の
協力によってはじめて取得することができたもの
であることから、実質的には婚姻当事者間の共有
財産であり、他方は潜在的持分を有していると解
し、離婚の際に、この潜在的持分が顕在化し、財
産分与によって清算することになると説明する見
解がある３）。
　他方、学説には、専業主婦の保護を意識して、
民法 762 条 2 項を拡張解釈することによって、
一定の範囲で共有財産の存在を認めようとする見
解が主張されるようになる。特に有力に主張され
た見解４）では、婚姻当事者の財産関係について、
当事者の協力の有無、第三者を害するおそれがあ
るかないかによって、三種類に分類する。第一種
財産は、名実ともに各当事者の所有する財産であ
り、民法 762 条 1 項の特有財産はこれをさして
いる。第二種財産は、名実ともに当事者の共有に
属する財産である。第三種財産は、名義は当事者
の一方に属しているが、実質的には当事者間の共
有に属する財産であるとする。そしてこれら三種
類の財産のうち、第二種・第三種財産が婚姻解消
の際に当事者間で分割されることとなる。この見
解の意義は、第三種財産について経済取引の形式
的画一性から、対外的に名義人である当事者の一
方の所有とする財産として扱いつつ、当事者内部
では実質的共有として捉えるところにある。この
見解では、清算的財産分与は、このような実質的
共有財産に基づいて分割を受けるものと解するこ
とになる。学説の「潜在的持分」や「実質的共有」
という理解は、清算的財産分与の理論的根拠とし
ての意味を持ち、財産分与の家裁実務も、これら
の見解を前提としている５）。

　二　財産分与の法的性質と手続
　判例は、立法の経緯や上記の学説などから、財
産分与には、「夫婦が婚姻中に有していた実質上
共同の財産を清算分配し、かつ離婚後における一
方の当事者の生計の維持を図ること」が認めら
れ６）、家裁実務も、財産分与請求には、婚姻中に
形成した財産（実質的共有財産）の清算、離婚後
の扶養、離婚に伴う慰謝料が含まれるとする。
　財産分与の具体的内容は、離婚した当事者間の
協議が調わない場合には、家庭裁判所の「協議に
代わる処分」（民 768 条 2 項）、すなわち家庭裁判
所の調停・審判によって定められる。調停が成立
しない場合には審判手続に移行する（家事 39 条、
別表第 2 の 4、272 条 4 項）。財産分与の審判は、
家庭裁判所が後見的立場からその裁量権を行使し
て具体的内容を形成するものであり、また、財産
分与の手続は、非訟事件手続であることから、抽
象的に財産分与の申立てをすることで足り、申立
てにおいて分与を求める額および方法を特定する
必要はなく、仮に特定して申し立てても裁判所に
対する拘束力はない７）。
　家裁実務では、清算にあたっては、いつの時点
の財産関係を基準として清算をするのか、基準時
（原則として別居時）を定めたうえで、基準時に存
在した各当事者の財産を評価し、分与対象となる
財産および財産形成に対する寄与・貢献（寄与度）
を確定し、各当事者が取得すべき具体的な額を確
定する８）。そして、実体法上の夫婦財産制と財産
分与制度とこのような手続との関係について、判
例は、離婚の成立によって抽象的な財産分与請求
権は生ずるが、協議あるいは審判によって具体的
内容が形成されるとする、段階的形成説にたつ９）。

　三　検討
　１　本判決の意義
　判例は、夫婦の同居審判（民 752 条）10）、婚姻
費用分担審判（民 760 条）11）および遺産分割の審
判（民 907 条 1 項）12）が、いずれも家庭裁判所が
後見的立場から合目的の見地に立って裁量権を行
使してその具体的内容を形成するものであり、性
質上非訟事件に該当し、それゆえにその審理を公
開、対審・判決によらなくても憲法 82 条、32 条
に違反しないとする。また、判例は、家庭裁判所
によって具体的に形成される同居請求権や婚姻費
用分担請求権とは別に、その前提問題として、抽
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象的な同居請求権や婚姻費用分担請求権を想定し
て、これが争いになるときは、その存在について
審判とは別に民事訴訟による確定を求めること
ができるとする 13）。遺産分割の審判についても、
相続権や相続財産などの存在といった遺産分割の
前提問題になるものは、実体法の権利関係である
ことから、その存在を終局的に確立することは、
訴訟事項として、訴訟手続によって争うことがで
きると判示している。しかし、判例は、前提問題
のすべてが訴訟事項になるのではなく、特に遺産
分割の審判について、その審判に先立って常に訴
訟事項は訴訟裁判所の判断を経なければならない
としておらず、あくまで家庭裁判所が前提問題を
審判の中で判断することができるとしている 14）。
　これらのことから、別表第 2に掲げる事項の 1
つである財産分与の審判においても、その前提問
題である事項については、訴訟裁判所（地方裁判
所）でその判断を求めることが可能なのか、また
訴訟事項として認められる事項は何かが問題とな
る。本判決は、Ｘの所有する財産が、財産分与の
対象となる、すなわち当事者間の実質的共有財産
に含まれることの確認を求める請求は、確認の利
益がないことを示した点に意義がある。

　２　「実質的共有財産」の意味
　本件では、Ｘは、遺産確認の訴えに関する最高
裁判決 15）を引用して、財産分与の対象財産とな
ることについて確認の利益があることを主張す
る。この判決は、特定の財産が被相続人の遺産に
属することの確認を求めた訴えが適法であること
を認めたものである。この判決では、特定の財産
が被相続人の遺産に属するか否かについて共同相
続人間で争いがある場合に、この争いは遺産分割
の前提問題であり、この問題を決着するためには、
共有持分確認の訴えでは実効性がないことを指摘
する。そして、遺産確認の訴えを「当該財産が現
に共同相続人による遺産分割前の共有関係にある
こと」の確認を求める訴えとし、「遺産分割の対
象たる財産であることを既判力をもって確定」す
ることが、「原告の意思によりかなった紛争の解
決を図ることができる」として、その適法性を認
めたものである。
　確認の利益は、原告の権利または法律的地位に
不安が現に存在し、かつ不安を除去する方法とし
て原告・被告間でその訴訟物たる権利または法律

関係の存否の判決をすることが有効適切である
場合に、認められると解されている 16）。しかし、
財産分与における対象財産は、「実質的共有財産」
と解されており、財産分与の前から当事者間に共
有関係があるものとはいえない。また、財産分
与は、一定額の財産給付を求める権利であり 17）、
個々の財産に共有関係を形成し、その分割を求め
るものではない。寄与度については、「2分の1ルー
ル」が定着しているものの、あくまで清算的財産
分与を算定するための観念的な数値であって、そ
れ自体権利または法律関係を持つものではない。
実体法上、「実質的共有財産」に属するかどうか
や具体的な寄与度は、実体的権利または法律関係
として認められていない。したがって、協議・審
判前には具体的な内容の欠く抽象的な財産分与請
求権が存在するだけであり、家庭裁判所では、抽
象的な財産分与請求権を前提としてその具体的な
形成を一体のものとして把握し、審理するべきも
のといえる。財産分与の前提問題として「実質的
共有財産」に属するかどうかを確認する訴えは認
められず、前提問題として生じるのは、当事者の
一方が、当該財産が他方の所有に属することの確
認を求めること 18）や、当事者の一方が、他方名
義となっている財産が自己の所有に属することの
確認を求めることに限られる。

　３　財産分与請求以外の方法による訴え
　しかし、たとえそれが離婚した当事者間の財産
関係に関する紛争であったとしても、当事者の一
方が所有権に基づく訴えを提起した場合は、形式
的には「実体法上の権利関係」に関する争いであ
り、財産分与の審判に取り込むことは困難である。
下級審裁判例 19）には、原告（元夫）が被告（元妻）
の引き出した金銭を不当利得返還請求として提起
したものがある。この判決では、「実質的共有財
産」および「夫の特有財産」という文言を使用し、
当該金銭が、「夫及び妻の実質的共有財産なのか、
夫の特有財産なのかは必ずしも明確とはいえ」な
いとしている。この「特有財産」という文言は、
清算対象外の財産を意味すると思われるが 20）、
各当事者が所有する財産のうち、審判等を通じて、
清算の対象となる「実質的共有財産」と対象とな
らない「特有財産」に分けられるのであって、財
産分与の審判前に、清算の対象となる「実質的共
有財産」も清算の対象外となる財産である「特有
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財産」も実体法上存在しておらず、存在するのは
両当事者が所有する財産のみである。したがって、
「特有財産」に該当するか否かも訴訟事項には含
まれず、審判において判断されるものであるから、
この訴えは不適法と判断すべきではなかったかと
考える。離婚した当事者間の財産関係の清算に関
する紛争は、本来財産分与の中でその帰趨を明確
にするべきであり、財産分与請求とは異なる理由
に基づく訴えは、原則として不適法とするべきで
はないかと考える。

　四　今後の課題
　本件のような訴訟が提起されるのは、「実質的
共有財産」概念が清算的財産分与の対象財産を画
定する基準として不十分であることを示してい
る 21）。法定財産制と現行法の財産分与制度にお
ける清算的要素との理論的接合に向けた解釈論・
立法論の検討が必要である。
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巻 2号 389 頁）や相続権不存在確認の訴え（最判平 16・7・
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269 頁。

17）秋武＝岡・前掲注６）197 頁。
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および内容が不明確であっても、この法的利益があるこ
とを認めている。
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