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事実の概要

　Ｘ（申立人・抗告人）はＹ（相手方）に対して、
損害賠償請求を認容した確定判決に基づく金銭債
権を有しているが、これを被保全権利として、Ｙ
が相続人となる被相続人Ａの遺産について、債権
者代位による遺産分割調停を申し立て、これを本
案とする審判前の保全処分として、遺産である特
定の土地（以下、「本件不動産」という。）につき、
処分禁止の仮処分を求めた。
　原審は、Ｘが金銭債権者であることから、本件
不動産について係争物に関する仮処分（処分禁止
の仮処分）の被保全権利を有しているとは認めら
れないとして、本件申立てを却下した。これに対
してＸが抗告。

決定の要旨

　抗告棄却。
　「遺産分割の審判を本案とする審判前の保全処
分は、同保全処分が本案の係属を要し、本案と密
接に関連しているという、民事保全と異なる面を
持つ特殊な保全処分であることから、その被保全
権利（すなわち、Ｘの債権者代位の対象となって
いるＹ〔債権者代位権の被保全権利である金銭債
権の債務者〕の有する権利）は、既存の権利では
なく、本案の終局審判で形成される具体的権利と
なる。したがって、審判前の保全処分においては、
本案の終局審判で形成される具体的権利が認めら
れる蓋然性、すなわち本案認容の蓋然性及び保全
の必要性を要し、この本案認容の蓋然性は、保全
処分の対象である権利関係が、本案手続において

具体的に形成される見込みがあることと解され
る。
　そして、係争物に関する仮処分としての処分禁
止の仮処分は、係争物についての給付請求権を保
全するために発せられる仮処分であるから（家事
事件手続法 115 条、民事保全法 23 条）、遺産分
割審判前の保全処分としての、特定の遺産の処分
禁止の仮処分の場合には、本案認容の蓋然性とし
て、本案となる遺産分割の終局審判において、当
該遺産（本件では本件不動産）につき同保全処分
の申立人への給付が命ぜられる一応の見込みがあ
ることの疎明を要するというべきである。
　しかしながら、本件の申立書によれば、Ｘは、
前記遺産分割調停における換価分割により、Ｘが
Ｙに対して有する金銭債権を回収することを企図
していることが認められ、同調停不成立後の審判
手続移行後の終局審判で、本件不動産につき相手
方への給付を命ずることとなる見込みについては
何ら主張・疎明しておらず、むしろ、上記申立書
の記載内容からは、同給付を命ずる内容の終局審
判を全く想定していないことが窺える。
　この点につき、Ｘは、Ｘが債権者代位権を行使
して前記遺産分割調停を申し立てたことを根拠
に、Ｘが本件不動産につき、遺産分割請求権や管
理処分権を有していることをもって、被保全権利
の疎明がある旨を主張するが、これでは前記３で
説示した終局審判において相手方への給付が命ぜ
られる見込みがあることの疎明になっていないか
ら、上記主張によっては、被保全権利の疎明があ
るものとはいえない。また、一件記録を精査して
も、他に終局審判で上記給付が命ぜられる見込み
を裏付ける事情は見当たらないから、本件におい
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ては、本案認容の蓋然性についての疎明があると
はいえない。」

判例の解説

　一　遺産分割請求権の代位行使の可否
　本件で、Ｘは、Ｙを代位して遺産分割調停の申
立てをしているが、このように相続人債権者が相
続人が有する遺産分割請求権を代位行使すること
ができるかは議論されてきた１）。
　代位権行使を否定する見解２）は、①債権者は、
分割前でも相続財産に執行することができるこ
と３）、②債権者を分割協議に参加させることが不
適切であること、③遺産分割の遅延により、相続
財産は減少しないので代位行使の必要がないこ
と、債権者は相続財産を当てにして信用を与えて
いないこと、④家庭裁判所が債権の存在などの前
提問題を判断することが不適切であること、⑤家
事審判の特性から、債務者の意思を無視して代位
行使できないことなどを根拠として挙げる。
　これに対して、代位権行使を肯定する見解４）は、
①代位権行使が債権保全のための唯一の手段であ
る必要はないこと、②財産の減少は代位権行使に
必要ないこと、③家庭裁判所も遺産分割の前提問
題について判断できる（最大決昭 41・3・2民集 20
巻 3 号 360 頁）こと、④分割請求は審判手続を発
動させるのみであるが、債権者がこれに参加して
手続を進捗させる意義があることを挙げる。
　当問題に関して公表されている裁判例は少な
いが、たとえば名古屋高決昭 43・1・30（家月 20
巻 8 号 47 頁）では、相続人の元妻が、同相続人
の取得分の 2分の 1 の分与を受ける旨の贈与契
約上の債権を保全するために、当該相続人に代位
して遺産分割の申立てをなすことを認めた。これ
によれば、「債権者代位権は債権保全のために債
権者に認められた権利であって債務者の一身専属
権とはみられない遺産分割請求権につき債権者の
代位権行使は許されるべきものと解されるからで
ある」５）。

　二　遺産分割請求権の代位行使の方法
　遺産分割請求権の代位行使が認められるとし
て、その行使として代位債権者は何をすることが
できるか。本件では、Ｘは、遺産分割調停の申立
てを行っていて、このような手続の申立ては可能

であろうが、手続に当事者として主体的に関与し
て、交渉し、判断することが適切といえるかは疑
問がある。たしかに、分割の対象は純然たる財産
ではあるが、協議や調停での話し合いという観点
では、遺産分割全体には関心がない代位債権者を
手続に参加させることは手続の進捗の停滞や充実
した話し合いを妨げるものであるから、基本的に
は手続への主体的な関与を代位権行使の対象とす
るべきではない６）。
　なお、代位債務者は、代位権行使によっても代
位された権利を行使することができる（民 423 条
の 5）ので、代位債権者がどのような形で権利行
使をしようとも、自らは遺産分割のための手続に
おいて当事者となることができる。このことから
も、相続人自身が当事者として手続に関与する意
思がある場合についても、代位債権者が手続の主
体となることができるとはいえないであろう。相
続人が主体的に行動しない場合には代位債権者が
手続に関与する余地があるが、これは関与しよう
とする手続の種類によるところがある。
　まず、遺産分割協議であるが、これは、相続人
間の私的な話し合いであり、代位債権者が関与す
ることが適切といえない。また、遺産分割は、民
法 906 条によれば、遺産に属する物又は権利の
種類及び性質、各相続人の年齢、職業、心身の状
態及び生活の状況その他一切の事情を考慮してす
ることになるが、代位債権者がこれらの事情に通
じていない場合には、なお代位債権者の関与は不
適切といえる７）。
　次に、遺産分割調停について、代位債権者は、
申立てを行うことができるが、遺産分割の内容に
ついて代位債権者が決定する権限を有すること、
他の相続人らと遺産分割について話し合うことに
は疑問が生ずる。ただし、代位債権者がこれをし
ない場合には、相続人が調停における話し合いに
応じたり、調停案に合意する可能性が低く、調停
が不成立となり代位債権者の目的を達することが
できないことになる。
　そして、遺産分割審判について、代位債権者は、
申立てをすることができることはもちろん、当事
者として主張立証活動をすることができるといえ
る。代位債務者である相続人が審判の結果を引き
受けなければならないことは、上述の通り、その
意思があれば自身が手続の主体となることができ
ることによって正当化される。
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　三　審判前の保全処分
　家事事件手続法 157 条によれば、法定された
特定の類型の事件において審判前の保全処分を
なしうる（家事 157 条 1 項乃至 4 号、175 条 1 項、
187 条 1 号・2号、200 条 1 項）。遺産分割の調停・
審判に基づく強制執行を保全するため、仮差押え、
仮処分その他の必要な保全処分を命ずることがで
きる（家事 200 条 2項）。それぞれの処分について
は民事保全法が準用される（家事 115 条、民保 23
条）。
　審判前の保全処分は、家事審判又は家事調停事
件が係属している場合に申し立てることができる
（係属要件・家事 105 条）。
　審判前の保全処分の発令要件としては、①本案
認容、すなわち一定の具体的な権利義務の形成が
なされることの蓋然性、と②保全の必要性があ
る８）。遺産分割審判事件でいえば、①保全処分の
内容に符合する遺産分割が行われる蓋然性が高い
こと、②強制執行の保全や事件の関係人の急迫な
危険の防止のために認められる９）。

　四　民事保全手続における当事者適格
　審判前の保全処分についても、本案である手続
が観念され、これに付随する処分である。本件で
は、代位権行使によって遺産分割調停を申し立て、
これを本案とする審判前の保全処分として、遺産
である不動産について係争物に関する仮処分を申
し立てたものである。保全処分の当事者という観
点からみると、保全されるべき権利、本件では本
件不動産の登記請求権の主体ではない者による保
全の申立てがなされているようにみえる。そこで、
保全手続における当事者適格について概観し、本
案手続の主体と保全手続の主体の関係について確
認する。
　保全命令手続においても、当事者には、当事者
能力、訴訟能力のほか、具体的な事件について当
事者適格を持たなければならない。では、保全手
続における当事者適格の判断をどうするか。従来
は、保全訴訟の訴訟物という概念を立て、これを
構成する被保全権利と保全の必要性という 2つ
の観点から当事者適格を考えるとされていた 10）。
これに対して、基本的には被保全権利との関連で
当事者適格を考えればよい、すなわち、被保全権
利との関係で適切な当事者が定まるのであり、そ
の当事者について保全の必要性があるか否かが実

体的な審理の過程で明らかにされれば足りるとす
る見解もある 11）。これによれば、保全命令手続
の正当な当事者は、原則として本案手続の正当な
当事者と一致する。そして、保全執行手続の正当
な当事者は、保全命令の執行力が及ぶ者である。

　五　本案手続の当事者以外の者による保全手続
　本案手続の当事者が、原則として保全手続にお
いて当事者適格を有するところ、本案手続の当事
者以外の者が保全手続において当事者適格を有し
うるか。民事保全は、本案手続と緊密な関係（付
従性など）があるので、本案手続の当事者以外の
者が保全手続で当事者適格を有することは原則と
してないといえる。
　１　本案手続の当事者以外の者による保全命令の
　　　申立ての可否
　強制執行を保全するための民事保全（仮差押え、
係争物に関する仮処分）については、強制執行の
債権者とならない者が、それを保全するための民
事保全を申し立てることに必要性が認められない
ので、否定されるのが当然といえる。ただし、自
らが、被保全権利について強制執行をすることが
できる地位にある者は、本案手続の原告ではなく
とも保全命令の申立てをすることができる。たと
えばサービサーによる保全命令の申立てがある。
訴訟担当が認められる場合にこれが一般的に認め
られるわけではなく、あくまで強制執行を保全す
る場合には、自らが強制執行をすることができる
場合でなければならない。
　２　本案手続の当事者以外の者に対する
　　　保全命令の申立ての可否
　本案手続の当事者以外の者に対する保全命令の
申立ては、基本的には認められない。なぜなら、
保全債務者は、保全処分により所有財産の処分に
ついて拘束を受けるなどの不利益を被るが、本案
手続を通してこれを除去することになる（たとえ
ば債権者が本案を提起しない場合には、起訴命令の
申立てをすることができる。民保 37 条 1 項、2 項）
ところ、本案被告以外の者を債務者とする保全命
令を認めると、自らはその努力をすることができ
ず、他人（本案被告）の訴訟追行の結果によって
不測の損害を被る可能性があるからである。これ
に対して、本案の裁判の効力の拡張を受ける者は、
保全債務者となりうる余地がある。たとえば、株
主が会社を被告とする取締役の選任決議取消しの
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訴えを本案として、当該取締役の職務執行停止の
仮処分を申し立て、また、相続人が受遺者を被告
とする遺言無効確認訴訟のために遺言執行者を債
務者とする職務執行停止の仮処分を申し立てるこ
とがありうる。
　３　本案手続の当事者の保全手続の当事者からの
　　　排除の可否
　以上のように本案手続以外の者が保全手続の当
事者となることを認めると、本案手続の当事者を
保全手続の当事者から排除することになるが、民
事保全の本案への付従性から、本案の当事者が保
全の当事者とならないことは、可能な限り避けら
れるべきである。本件のような遺産分割請求権の
代位行使に際しては、やはり保全手続においても
相続人が手続から排除されることは適切ではな
い 12）。

　六　本決定の保全処分の構造と判示事項
　１　代位権行使の構造
　代位債権者であるＸの債務者Ｙに対する金銭債
権が（代位の）被保全権利として、Ｙが相続人と
なる被相続人Ａの遺産について有する遺産分割請
求権を被代位債権とする。Ａの特定の遺産につい
ての給付請求権は、遺産分割請求権に含まれる権
利で、実質的にはこれが被代位債権となる。
　２　審判前の保全処分（処分禁止の仮処分）の
　　　構造
　本案は、Ｘが申し立てる遺産分割調停として、
被保全権利をＹが遺産である不動産について有す
る登記請求権とする。なお、本件の一審は、抗告
人が金銭債権者であることから上記土地について
係争物に関する仮処分（処分禁止の仮処分）の被
保全権利を有しているとは認められないことを理
由に、本件申立てを却下した。これは、Ｘの申立
てのようにＸがＹに対して有する金銭債権を被保
全権利としているが、本決定はこれを正しく改め
たものである。
　そのうえで、本決定は、本案認容の蓋然性とし
て、本案となる遺産分割の終局審判において、当
該遺産につき同保全処分の申立人（本件では、相
手方であるＹ）への給付が命じられる一応の見込
みがあることの疎明を要求する。Ｘのような代位
債権者にとってこの疎明は困難な場合もあるとい
えるから、代位債権者による保全の申立てを困難
にするかもしれない。

　３　保全処分の当事者
　本決定は触れていないが、本件は、本来は債務
者たる相続人が申し立てる保全処分を代位債権者
が保全の申立てをしている点で、上記の保全の当
事者適格の問題があるといえる。ただし、審判前
の保全処分には係属要件があるために、すでに本
案たる調停の申立てが代位債権者によってなされ
ており、本案の申立人と保全処分の申立人が同一
であるため外見上この問題は生じていないように
みえるのみである。
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１）久保宏之「遺産分割請求と債権者代位権」『高木多喜男
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８）岡部喜代子「審判前の保全処分を巡る諸問題」判タ
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