8編　親族法

1章　身分法総説

［1］身分法の意義と構成

［2］身分法の特色

［3］身分行為の意義と特性

　【1】本人の意思の尊重→意思能力があれば足り行為能力を要しない／代理に親しまない

　【2】要式性

　【3】身分行為の無効・取消

・第三者保護規定は原則として適用されない

　　　　　・総則編の取消との相違

　　　　　　　→婚姻縁組の取消は非遡及／取消権存続期間は3カ月or6カ月／行使は訴えによる

［4］氏名と戸籍

　【1】氏の意義

　【2】氏の取得

　　（1）意義→親子同氏の原則

　　（2）嫡出子の氏

　　　　　・嫡出である子は、父母の氏を称する（790Ⅰ）
→ただし、子の出生前に父母が離婚したときは、離婚の際の父母の氏を称する（790Ⅰ但）
　　　　　　　→父の死亡後／父が死亡して母が復氏した後などの場合も準用

　　（3）非嫡出子の氏

　　　　　・嫡出でない子は、母の氏を称する（790Ⅱ）
→胎児中に認知があっても父の氏ではなく、母の氏を称する
　【3】氏の変動

　　（1）婚姻による氏の変動

　　　　　・夫婦は、婚姻の際に定めるところに従い、［夫or妻］の氏を称す（750）→夫婦同氏の原則

　　（2）離婚や婚姻取消による復氏

　　　　　・婚姻によって氏を改めた［夫／妻］は、［協議上の離婚／裁判上の離婚／婚姻の取消］によって婚姻前の氏に復する（767Ⅰ、771、749）→復氏の原則
　　　　　　　→婚姻前の氏に復した［夫／妻］は、離婚の日から3カ月以内に届け出ることによって、離婚の際に証していた氏を称することができる（767Ⅱ）

　　（3）縁組による氏の変動（810）
　　（4）離縁や縁組取消による復氏
　　　　　・養子は、［離縁／縁組の取消］によって縁組前の氏に復する（816Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、配偶者とともに養子をした養親の一方のみと離縁した場合は、この限りでない（816Ⅰ但）
　　（5）子の氏の変更

　　　　　・子が［父／母］と氏を異にする場合には、子は、家庭裁判所の許可を得て、届け出ることによって、その［父／母］の氏を称することができる（791Ⅰ）
　　　　　・［父／母］が氏を改めたことにより子が父母と氏を異にする場合には、子は、父母の婚姻中に限り、許可を得ないで、届け出ることによって、父母の氏を称することができる（791Ⅱ）
　　（6）生存配偶者の復氏

　　　　　・夫婦の一方が死亡したときは、生存配偶者は、婚姻前の氏に復することができる（751Ⅰ）

　　　　　　　→復氏しても姻族関係は当然には終了せず、姻族関係の終了の意思表示が必要（728Ⅱ）

　【4】戸籍

2章　親族

［1］親族の意義→［6親等内の血族／配偶者／3親等内の姻族］は、親族とする（725）

［2］親族の範囲

　【1】血族→自然血族／法定血族

　【2】配偶者

　【3】姻族→自己の配偶者の血族／自己の血族の配偶者

　【4】親等

［3］親族の効果→婚姻or縁組の取消請求権／親権に関する請求権

3-1章（婚姻）婚姻の成立

1-1婚姻の成立要件

　　　　　・婚姻は、［当事者間に婚姻をする意思がないとき／当事者が婚姻の届出をしないとき］に限り、無効とする（742）
　　　　　　　→実質的要件として…婚姻意思の合致＋婚姻障害の不存在／形式的要件として…届出
1-2-1（婚姻の実質的要件）婚姻意思の合致

［1］婚姻意思の意義
　　　　　・婚姻意思＝夫婦としての生活共同体を創設する意思＋届出意思（実質的意思説）
　　　　　・「婚姻する意思がないとき」（742Ⅰ）とは、真に社会観念上の夫婦であると認められる関係の設定を欲する効果意思を有しない場合を指し、子に嫡出性を付与するためなど、単に他の目的を達するための便法として仮託されたものにすぎないものは婚姻の効力を生じない（百選1）

　　　　　　　→届出意思があれば足りるとする形式的意思説も

［2］婚姻意思の存在時期
　　　　　・婚姻意思は合意の時～届出の時まで必要（届出成立要件説から）

　　　　　・婚姻意思に基づいて届書を作成したときは、受理時に意識を失ったとしても受理前に翻意したなど特段の事情のない限り有効に成立する（百選2）
　　　　　　　→無効とすると場合により不当となり得るから、婚姻意思が存続するものとみなす

→翻意は、戸籍事務担当者への不受理申出など明瞭な意思表示が必要？

［3］婚姻意思が欠ける婚姻の効力

　【1】婚姻意思の欠如→受理されたとしても初めから何ら効力を生じない絶対無効（判例・通説）

　【2】無効な婚姻の追認
　　　　　・事実上の夫婦の一方が他方の意思に基づかないで婚姻届を作成提出した場合、両名に夫婦としての実質的生活関係が存在し、後に他方配偶者が届出の事実を知ってこれを追認したときは、婚姻は届出当初に遡って効力を有する。追認により届出意思の欠缺は補完され、また追認に遡及効を認めることは当事者の意思に沿い、実質的生活関係を重視する身分関係の本質に適合するばかりでなく、婚姻の有効を前提として行動する第三者が利益を害されるおそれも乏しいからである。他人の権利の処分に関する権利者の追認について116条を類推適用するのが判例であり、夫の意思に基づかないで夫固有の権利を行使した点において類似する（百選8）

　　　　　　　→身分行為の無効に119条但書の適用はない（身分行為論）？

　　　　　　　→116条は追認が許される無効を想定した規定？

［4］成年被後見人の婚姻→成年被後見人が婚姻をするには、成年後見人の同意を要しない（738）

［5］詐欺・強迫による婚姻の効力

　　　　　・［詐欺／強迫］によって婚姻をした者は、婚姻の取消を家庭裁判所に請求できる（747Ⅰ）

　　　　　　　→取消権は、当事者が［詐欺を発見した後／強迫を免れた後］3カ月を経過したときor追認したときは消滅する（747Ⅱ）

1-2-2（婚姻の実質的要件）婚姻障害の不存在

［1］婚姻障害

　【1】婚姻適齢―→男は18歳に、女は16歳にならなければ、婚姻をすることができない（731）

　【2】重婚の禁止→配偶者のある者は、重ねて婚姻をすることができない（732）
　【3】再婚禁止期間

　　（1）原則

　　　　　・女は、前婚の［解消／取消］の日から6カ月を経過した後でなければ、再婚できない（733Ⅰ）
　　　　　・立法行為は立法内容が憲法の一義的文言に違反しているにもかかわらず国会があえて当該立法を行うような例外的な場合でない限り国賠法上違法の評価を受けるものではなく、733条の元来の趣旨は、父性の推定の重複を回避し、父子関係をめぐる紛争発生を未然に防ぐことにあると解される以上、国会が733条を改廃しないことが直ちに例外的な場合にあたるということはない（百選3）

　　　　　　　→嫡出推定は婚姻200日後～離婚300日後（772Ⅱ）だから、再婚禁止は100日あれば足りるが…

　　（2）例外→女が、前婚の［解消／取消］の前から懐胎していた場合には、その出産の日から再婚できる（733Ⅱ）
　【4】近親婚の禁止

　　（1）直系血族・3親等内の傍系血族
　　　　　・［直系血族／3親等内の傍系血族］の間で、婚姻をすることはできない（734Ⅰ）

　　　　　・879の7（特別養子）により親族関係が終了した後も、前項と同様とする（734Ⅱ）

→法的に親族関係にはない実父母／その血族との婚姻は優生学的配慮から禁止される

　　　　　・ただし、養子と養方の傍系血族との間ではこの限りでない（734Ⅰ）

　　　　　　　→典型的には婿養子（法的には兄弟姉妹の婚姻）

→養子と養方の直系血族は倫理上の要請から、1項により禁止される

　　（2）直系姻族の間
　　　　　・直系姻族の間では、婚姻をすることができない（735）
→典型的には子の配偶者との婚姻／離婚などで姻族関係が終了した後も婚姻はできない
　　（3）法定血族の間
　　　　　・［養子／その配偶者／養子の直系卑属／その配偶者］と［養親／その直系尊属］との間では、729条（離縁）により親族関係が終了した後でも、婚姻をすることができない（736）
　【5】未成年者の婚姻に対する父母の同意

　　（1）原則
　　　　　・未成年の子が婚姻をするには、父母の同意を得なければならない（737Ⅰ）

　　　　　　　→同意権者は父母であって、親権者や法定代理人ではない

　　（2）例外

　　　　　・父母の一方が［同意しないとき／知れないとき／死亡したとき］は、他の一方の同意で足りる（737Ⅱ）
　　　　　　　→双方が同意できない場合は、同意なしに婚姻でき、未成年後見人の同意は不要

［2］婚姻障害の存在する婚姻の効力

　【1】婚姻の取消原因
　　　　　・731条～736条に違反した婚姻は、［各当事者／その親族／検察官］から、取消しを家庭裁判所に請求することができる（744Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、検察官は、当事者の一方が死亡した後は、請求することができない（744Ⅰ但）

　　　　　・［732条（重婚）／733条（待婚）］に違反した婚姻については、［当事者の配偶者／前配偶者］も、取消しを請求することができる（744Ⅱ）
　　　　　・父母の同意のない未成年者の婚姻（737）は、誤って受理されれば取消すことができない

　【2】婚姻の取消の手続

　　（1）原則

　　　　　・当事者vs当時者／親族vs両当事者（or生存者）／検察官vs両当事者
　　　　　　　→当事者とすべき者が死亡している場合の被告は検察官（人訴2）

　　（2）不適齢婚

　　　　　・731条に違反した婚姻は、不適齢者が適齢に達した後、なお3カ月間は、追認しない限り、婚姻の取消しを請求できる（745Ⅱ）
　　（2）重婚

　　　　　・後婚が離婚によって解消されたときは、特段の事情のない限り、重婚を理由とする取消請求は許されない。取消の効果は離婚の効果に準ずるから（748、749）、離婚後になお婚姻取消を請求することは特段の事情がない限り法律上の利益がない（百選9）
　　　　　　　→取消独自の効果として遡及効を有する748条3項（財産関係）をどう扱う？財産分与は？

　　（3）再婚禁止期間

　　　　　・733条に違反した婚姻は、［前婚の解消／取消し］の日から6カ月を経過したとき／女が再婚後に懐胎したときは、取消しを請求することができない（746）

　　（4）近親婚

　　（5）詐欺強迫

　　　　　・［詐欺／強迫］によって婚姻をした者は、婚姻の取消を家庭裁判所に請求できる（747Ⅰ）

　　　　　　　→取消権は、当事者が［詐欺を発見した後／強迫を免れた後］3カ月を経過したときor追認したときは消滅する（747Ⅱ）

　　　　　・取消権者は表意当事者のみ

　【3】婚姻の取消の効果

　　（1）身分上の効果

　　　　　・婚姻の取消は、将来に向かってのみ効力を生ずる（748Ⅰ）
→取消された婚姻から生まれた子は嫡出子の身分を失わない

　　　　　・離婚規定の準用（749）→復氏など

　　　　　　　→姻族関係の終了や親権者の決定は準用されていないが、離婚と同様の扱いがなされる（通説）

　　（2）財産上の効果

　　　　　・婚姻の時において、取消原因を［知らなかった当事者／知っていた］が、婚姻によって財産を得たときは、［現に利益を受けている限度において／利益の全部を］返還しなければならない（748Ⅲ）
　　　　　　　→不当利得の特則であり、財産上の効果については遡及効を認めている

　　　　　・離婚規定の準用（749）→財産分与（利益返還については現実的には財産分与に吸収される）
1-3婚姻の形式的要件

［1］届出の法的性質
　　　　　・成立要件説→法律婚主義の沿革に合致する

　　　　　・効力要件説→届出前の翻意や死亡の扱いは？婚姻成立時期の公示は？

［2］欠缼の効果

　　　　　・届出がなければ不成立であり、「届出をしないときは無効」（742②）に意味はない
　　　　　・ただし、739条2項（当事者双方の署名＋証人の署名）を欠くだけであるときは、婚姻は、そのために効力を妨げられない（742②但）
3-2章（婚姻）婚姻の効力

2-1身分上の効力

［1］氏の変動→夫婦同氏の原則

［2］同居扶助義務
　　　　　・夫婦は同居し、互いに協力し扶助しなければならない（752）

　　　　　・同居義務は性質上、当事者の自発的履行によって実現されねばならず、間接強制も許されない（判例）

　　　　　・同居義務の存在を前提として同居の時期／場所／態様について定める裁判は本質的に非訟事件であり、公開対審を要しない（百選4）
　　　　　　　→同居義務の確定は訴訟に留保されるが、不存在確認に対していかなる判決になる？

　　　　　　　→同居義務とその内容を切り離して別個のものと考えることができるのか？

　　　　　・正当事由があれば同居義務はない

　　　　　　　→暴力などやむを得ない原因／受刑者など客観的不能／合理的な一時的別居／夫婦の破綻

　　　　　・扶助義務の経済的側面が、未成熟子に対する生活保持義務や婚姻費用分担義務（760）にあたる

　　　　　　　→相互に相手方に同一水準の生活を保障しなければならない

　　　　　　　→正当理由なき許否は「悪意の遺棄」（770Ⅰ②）として離婚原因になる

［3］貞操義務

　　　　　・不貞行為を離婚原因とする770条1項1号／一夫一婦制の当然の帰結として認められる（判例・通説）

　　　　　・夫婦関係がすでに破綻している場合、婚姻共同生活の平和の維持という権利／利益がないから、特段の事情のない限り、不倫相手は不法行為責任を負わない（百選10）

　　　　　　　→貞操義務の「消滅」ではないが…

［4］成年擬制
　　　　　・未成年者が婚姻をしたときは、これによって成年に達したものとみなす（753）
　　　　　・行為能力の取得（財産法）／親権や未成年後見からの解放と自らの親権行使（家族法）

　　　　　・不適齢婚／不同意婚によっても成年擬制の効果は生じる

　　　　　・成年擬制の効果は婚姻の解消によって消滅しない（通説）
　　　　　　　→一度取得した行為能力を失わせることは取引の安全を害する／婚姻中の子の親権に混乱が生じる

［5］夫婦間の契約取消権

　　　　　・夫婦間でした契約は、婚姻中、いつでも、第三者の権利を害しない限り、夫婦の一方から取り消すことができる（754）
　　　　　　　→契約締結と取消双方が夫婦円満な時期になされた場合に限られる（判例）
→破綻した夫婦間では取消権を行使できない
2-2財産上の効力

［1］夫婦財産契約

　　　　　・夫婦が、婚姻の届出前に、その財産について別段の契約をしなかったときは、その財産関係は次款（法定財産制）に定めるところによる（755）

　　　　　・夫婦が法定財産制と異なる契約をしたときは、婚姻の届出までに登記をしなければ、［夫婦の承継人／第三者］に対抗することができない（756）

　　　　　　　→婚姻の届出後は変更することができない（758Ⅰ）

　　　　　　　→管理失当によって財産を危うくしたときは、自ら管理をすることを家庭裁判所に請求できる（758Ⅱ）
［2］法定財産制

　【1】婚姻費用の分担
　　　　　・夫婦は、その［資産／収入／一切の事情］を考慮して、婚姻から生ずる費用を分担する（760）
　　　　　・扶助義務の経済的側面における具体化

　　　　　・婚姻生活共同体の経済的維持の必要性→夫婦別産制との調和をどう図るか…

　　　　　・婚姻が事実上破綻して別居生活に入ったとしても、離婚しない限りは互いに婚姻費用分担の義務があるが夫婦の一方が別居を強行し、同居要請にも耳を貸さず、同居回復の努力もなく、しかも別居をやむを得ないとする事情が認められる場合には、少なくとも自分自身の生活費にあたる婚姻費用分担請求は権利の濫用として許されず、同居の未成年の子の実質的監護費用を請求しうるにとどまる（裁判例・百選5）

　　　　　　　→別居に至る責任の所在が費用分担額に影響する

　【2】日常家事債務の連帯責任（761）

　【3】財産の帰属

　　（1）夫婦別産制
　　　　　・［夫婦の一方が婚姻前から有する財産／婚姻中自己の名で得た財産］は、特有財産（夫婦の一方が単独で有する財産）とする（762Ⅰ）

　　　　　　　→「自己の名で得た」は実質的な権利取得を指し、必ずしも名義人ではない（判例）

　　　　　　　→妻の協力分（内助の功）が財産の所有関係に反映されない？

→「実質的共有」財産として財産分与や相続での清算で考慮？

　　　　　・夫婦は一の協力体であるが、配偶者の一方が協力寄与するものであっても、民法には財産分与請求権／相続権／扶養請求権が規定されており、夫婦相互の協力寄与については実質上の不平等がないように立法上の配慮がなされている（百選7）
　　（2）帰属不明財産の共有推定
　　　　　・夫婦のいずれに属するか明らかでない財産は、その共有に属するものと推定する（762Ⅱ）

3-3章　婚姻の解消

3-1総説

3-2-1（離婚）協議離婚の要件

［1］要件総説

　　　　　・離婚意思の合致／未成年の子の親権者指定／届出
［2］離婚意思の合致（742類推）
　【1】離婚意思の内容
　　　　　・届出意思があればよい（形式的意思説＝判例・通説）

　　　　　　　→離婚は法律上の婚姻関係を消滅させる制度

→法律上の夫婦関係を内縁に移行させることも離婚の一態様であり、実質的に考えることはできない

　　　　　・生活保護費の受給を継続するための離婚であっても、法律上の婚姻関係を解消する合意に基づいて届出がなされた限り離婚は無効とできない（百選11）

　　　　　　　→単なる「届出意思」で離婚成立を認めたわけではない？

　　　　　　　→離婚無効は権利義務を発生させてしまうが、婚姻無効は権利義務の発生を認めないだけ－という相違

　【2】離婚意思の欠缼―――――――――――→当然に無効（判例）

　【3】成年被後見人の協議離婚―――――――→成年後見人の同意を要しない（764、738）

　【4】詐欺・強迫による離婚取消――――――→取消の効果は遡及する（764、747、＝748条の準用はない）
［3］親権者の指定

　【1】未成年の子がある場合

　　　　　・父母が協議上の離婚をするときは、［その協議／協議に代わる審判］で、一方を親権者と定めなければならない（819Ⅰ、819Ⅴ）

　　　　　・離婚の届出が［739条（署名）／819条1項（親権者）］に違反して受理されたときであっても、離婚は、そのために効力を妨げられない（765Ⅱ）
　　　　　　　→親権者を定めていなければ、暫定的に共同親権が継続し、事後的に協議／審判（戸籍実務）

　　　　　　　→単なる記載漏れは、当然に協議で定まった方の単独親権（戸籍実務）

　【2】胎児中に離婚する場合

　　　　　・子の出生前に父母が離婚した場合には、親権は、母が行う（819Ⅲ）

　　　　　　　→ただし、出生後に［父母の協議／協議に代わる審判］で、父を親権者と定めることができる（819Ⅲ但、819Ⅴ）

［4］離婚の届出→届出なければ不成立であり、有効無効の問題は生じない（764、739）

3-2-2（離婚）裁判離婚の要件

［1］協議および調停の不調（調停前置主義）

　　　　　・調停離婚（家審18、19）→成立すれば調書記載に確定判決と同一の効力が生じ、同時に離婚の効力発生

　　　　　・審判離婚（家審24）――→離婚に合意あるが付随的な争いで調停不成立の場合は、職権により審判

→異議の申立なければ確定判決と同一の効力／異議の申立あれば効力を失う

［2］離婚原因の存在

　【1】不貞行為（770Ⅰ①）＝有責事由

　　　　　・配偶者のある者が、自由な意思に基づいて、配偶者以外の者と任意の性的関係を結ぶこと（判例）
　　　　　　　→許しがたい裏切りであり、破綻しなくても離婚が認められる（有責主義的解釈）

　　　　　・生活費捻出のために売春行為に及んでも不貞行為にあたる（判例）
　【2】悪意の遺棄（770Ⅰ②）＝有責事由

　　　　　・悪意＝遺棄によって婚姻共同生活を破壊してもかまわない意思（倫理的に悪い意思）

　　　　　・遺棄＝同居／協力／扶助義務を履行しないこと

　【3】3年以上の生死不明（770Ⅰ③）＝破綻事由

　【4】回復見込みない強度の精神病（770Ⅰ④）＝破綻事由

　　　　　・相互扶助義務を尽くすべきだが、協議離婚が事実上できないので、離婚原因とする必要がある

　　　　　・病者の今後の具体的方途を講じて前途に見込みがついた上でなければ、770条2項によって請求を棄却しうる（百選12）
　【5】婚姻を継続しがたい重大な事由（770Ⅰ⑤）＝一般的破綻条項

　　（1）意義→配偶者に対する侮辱／暴行／虐待など（判例）

　　（2）有責配偶者からの離婚請求
　　　　　・5号は、婚姻の目的である共同生活を達成し得なくなり、回復の見込みがなくなった場合に離婚を請求できる旨を定めたものであり、有責者からの離婚請求を許さない趣旨までは読み取れない。しかし、自ら原因事実を作出した者が自己の有利に裁判所に承認させて相手方の意思を封ずることは、裁判離婚制度を否定する結果を招きかねず妥当ではない。民法全体の指導原理である信義則に照らして容認されうるものである必要があり、別居が相当の長期間に及び、未成熟子が存在しない場合には、相手方が過酷な状況に置かれるなど離婚を認容することが著しく社会正義に反する特段の事情がない限り、有責者からの請求も認められる（百選13）

　　　　　　　→その後の判例は3要件を必ずしも厳格に適用しているわけではない

　【6】1～4号と5号の関係

　　　　　・各号ごとに訴訟物は異なる

　　　　　　　→4号に基づく離婚請求に対して5号を理由に判決することはできない（判例）
　　　　　　　→しかし再度5号を理由に請求することも許されない（人訴25）

　　　　　　　→結局は釈明権を行使して網羅的に主張させるしかない（新訴訟物理論的）

［3］裁判所の裁量棄却

　　　　　・1～4号に該当する場合でも、一切の事情を考慮して、婚姻継続が相当と認めるときは、離婚の請求を棄却することができる（770Ⅱ）
　　　　　　　→5号がない＝破綻主義の採用？

［4］離婚判決の確定→判決確定によって離婚は成立して効力が発生する→届出は報告的届出（調書記載／審判確定）

3-2-3（離婚）離婚の効果

［1］身分上の効果

　【1】婚姻関係の解消→婚姻関係が将来に向かって消滅

　【2】姻族関係の終了
・姻族関係は、離婚によって終了する（728Ⅰ）

→死亡による解消の場合は、姻族関係終了の意思表示が必要（728Ⅱ）

　【3】氏の変動→復氏の原則（767Ⅰ）＋婚氏続称（767Ⅱ）
　【4】子の親権者・監護者

　　（1）親権者

・親権者＝身上監護＋財産管理
・親権者でなくても父母である限り養育費を分担する義務を負う

　　（2）監護者

　　　　　・父母が［協議上の離婚／裁判上の離婚］をするときは、［子の監護をすべき者／その他監護について必要な事項］は、［その協議／協議に代わる審判］で定める（766Ⅰ、771）

　　　　　　　→監護者の資格に法律上の制限はない（父母以外の第三者でもよい）

　【5】祭祀財産の承継者の指定（769）

［2］財産上の効果

　【1】財産分与の意義
　　（1）768条

　　　　　・［協議上の離婚／裁判上の離婚］をした者の一方は、相手方に対して財産の分与を請求することができる（768Ⅰ）

　　　　　　　→財産の分与について協議が調わないときは、離婚の時から2年を経過しない限り、家庭裁判所に対して協議に代わる処分を請求することができる（768Ⅱ）
　　　　　　　→2年は除斥期間（不法行為に基づく慰謝料請求権なら3年）
　　　　　・家庭裁判所は、［当事者双方がその協力によって得た財産の額／その他一切の事情］を考慮して、［分与させるべきか／分与の額／分与の方法］を定める（768Ⅲ）
　　　　　　　→所有名義にかかわらず、婚姻中に増加した財産に対する貢献／協力を、一切の事情を考慮して清算
（2）清算的要素→「実質的共有」の財産を清算分配する
（3）扶養的要素→離婚後の一方の生計維持を図る

　　（4）慰謝的要素→離婚による精神的苦痛を賠償する（慰謝料請求とは本質を異にするが、互いに密接な関係）
　　　　　・財産分与制度は、実質上共同の財産を清算分配し、一方当事者の生計の維持を図ることを目的とするものであって、相手方当事者が有責者であることは必要としないから慰謝料請求権とは必ずしも性質を同じくするものではないが、分与の額や方法を定めるにあたっては一切の事情を考慮するのであるから、有責行為により精神的損害を賠償する義務を負うと認められるときには、損害賠償を含めて財産分与の額や方法を定めることもできる。財産分与によってすでに精神的苦痛が慰謝されたと認められるときは重ねて慰謝料請求は認められないが、額や方法が慰謝するには足りないと認められる場合には財産分与によって不法行為による慰謝料請求権が消滅するわけではない（百選16）
　　　　　　　→包括説なら一回的解決が可能／審判事件と訴訟事件だが…

　　　　　・離婚請求に付帯して損害賠償と財産分与の双方を併合して請求でき、この場合は財産分与額を定めるについて損害賠償を要素として考慮できなくなるにすぎない（判例）
　【2】財産分与の手続

　【3】財産分与と詐害行為取消

　　　　　・財産分与の額や方法を定めるにあたっては一切の事情を考慮するのであるから、財産を分与すれば無資力になることも考慮すべき事情の一つに過ぎない。768条3項の趣旨に反して不相当に過大であり、財産分与に仮託してなされた財産処分と認められるような特段の事情のない限り、詐害行為取消権の対象とはなりえない（百選17）
　　　　　　　→財産分与は、配偶者に確保されるべき「実質的持分」であって単なる贈与ではない
　　　　　　　→そもそも「財産権を目的とした法律行為」？不相当に過大なときに初めて肯定できる？

　　　　　・不相当に過大な場合は、その限度で取り消される（判例）
3-3夫婦の一方の死亡

［1］死亡による婚姻の解消→明文規定はない／失踪宣告（31）を含む

［2］身分上の効果

　【1】氏の変動

　　　　　・夫婦の一方が死亡したときは、生存配偶者は、婚姻前の氏に復することができる（751Ⅰ）
→生存配偶者の自由な選択に委ねられ、離婚の際の婚氏続称のような時間制限もない

　【2】姻族関係の終了

　　　　　・夫婦の一方が死亡した場合において、生存配偶者が姻族関係を終了させる意思を表示したときは、姻族関係は終了する（728Ⅱ）
→復氏とは別個の問題であり、氏を復しても姻族関係を続けることは可能
　【3】親権―――→生存配偶者が当然に親権者となる

［3］財産上の効果→相続人として遺産を承継

3-4章（婚姻）内縁

［1］意義→婚姻意思があり／共同生活を営みながら／届出意思を欠く事実上の夫婦関係（≠法律上の夫婦関係）

［2］法的性質
　　　　　・準婚説（判例・通説）→婚姻に準ずる関係（通説）

　　　　　・婚姻予約説（旧判例）→不当破棄にしか役に立たない？

　　　　　・男女が相協力して夫婦として生活を営む共同体という点において婚姻関係と異なるものではなく、婚姻に準ずる関係といってよく、婚姻予約の不履行とともに不法行為を理由に損害賠償を求めることができる（百選19）
　　　　　　　→事実上の配偶者としての地位に対する侵害

［3］内縁の効果

　【1】準用される婚姻規定

　　　　　・同居扶助義務／婚姻費用分担義務／日常家事債務／帰属不明財産の共有推定／離婚時の財産分与

　　　　　　　→日常家事債務は、夫婦共同体が日常の取引関係において社会的に一体として取り扱われることに対応

　【2】準用されない婚姻規定

　　　　　・姻族関係／夫婦同氏／成年擬制／子の嫡出性／相続権／夫婦間の契約取消権

　　　　　　　→身分関係の安定性や画一性を重視（戸籍の届出が基準となるもの）

　【3】内縁配偶者への相続をめぐる争い

　　（1）相続人に対する財産分与請求権

　　　　　・内縁の一方の死亡により内縁関係が解消した場合、財産分与規定（768）を類推適用することはできず、相続人に対する財産分与請求権は認められない。民法は法律上の婚姻解消時における清算と扶養について、離婚と死亡を区別し、離婚は財産分与、死亡は相続で処理するものとしている。離別による内縁解消に財産分与を類推適用することは準婚的法律関係の保護に適し合理性は認められるが、死亡による内縁解消の際に財産分与による遺産清算の道を開くことは相続による財産承継の構造の中に異質な契機を持ちこむことで法が予定していない。また扶養義務が相続人に承継されると解する余地もない（百選20）

　　　　　　　→相続権帰属の明確化／法律婚の無意味化の防止／内縁関係の立証の困難性

　　（2）不法行為に基づく損害賠償請求権

　　　　　・内縁関係の夫が交通事故で死亡した場合

　　　　　　　→被扶養利益の侵害を理由とする損害賠償（709）／生命侵害に対する精神的賠償（711類推）

　　（3）賃借権の保護

　　　　　・相続人がいない場合、賃借権を当然に承継する（借地借家36）

　　　　　・相続人がいる場合、賃貸人からの明渡請求に対し、相続人の承継した賃借権を援用して対抗できる（判例）
　　　　　・相続人からの明渡請求に対し、権利濫用の余地があり、当事者の生活関係、家屋利用状況、居住の必要性から判断（判例）
　　　　　・相続人からの賃料請求に対し、内縁夫婦共有の場合は、共有関係解消まで使用貸借の成立を推認（判例）
［4］婚約

　　　　　・将来夫婦になろうとする当事者の意思の合致→不当破棄は損害賠償（不法行為or債務不履行）

　　　　　・求婚に対して夫婦共同生活を営む意思でこれに応じて婚姻を約した上、長期間にわたり肉体関係を継続したものであり、たとえその関係を家族に打ち明けず、慣習に従って結納を交わしたり同棲しなかったとしても、婚姻予約は成立し、不当に破棄した者は当然に慰謝料支払義務を負う（百選18）
　　　　　・結納は婚約の成立を確証し、婚姻成立時に両家の情誼を厚くする目的で授与される一種の贈与

［5］婚姻障害のある内縁や婚約

　【1】婚姻適齢――→問題なし（判例）

　【2】近親婚―――→将来治癒される見込みなく無効が原則
　　　　　・時の経過／事情の変化によって婚姻障害事由が消滅／減退することがあり得ない性質のものであり、直系血族間／2親等の傍系血族間の内縁関係は、婚姻法秩序／社会通念を前提とする限り、反倫理性／反公益性が極めて大きく、いかに社会通念上夫婦としての共同生活を営んでいたとしても、厚生年金保険法3条2項によって保護される配偶者には当たらず、3親等の傍系血族間の内縁関係も基本的には変わりがない。もっとも、かつて農業後継者の確保等の要請から親族間の結婚が少なからず行われていたことは公知の事実であり、社会的／時代的背景の下に形成された3親等の傍系血族間の内縁関係については、それが形成されるに至った経緯／周囲や地域社会の受け止め方／共同生活期間の長短／子の有無／夫婦生活の安定性等に照らし、反倫理性／反公益性が婚姻法秩序維持等の観点から問題とする必要がない程度に著しく低いと認められる場合には、婚姻を禁止すべき公益的要請よりも遺族の生活の安定と福祉の向上に寄与するという法の目的を優先させるべき特段の事情があるものというべきである（判例）
　【3】再婚禁止期間→問題なし（判例）

　【4】重婚

・原則として無効
・善意の当事者や第三者に対しては、法律上の婚姻が破綻し形骸化しているときは有効（相対無効＝判例）

　　　　　・共済組合の遺族給付は社会保障的性格を有する公的給付であり、遺族の範囲は組合員等の生活の実態に即して理解すべきであって、社会通念上夫婦としての共同生活を現実に営んでいた者をいう。戸籍上の配偶者であっても、実体を失って形骸化し、その状態が固定化して近い将来解消される見込みがないとき、つまり事実上の離婚状態にある場合は、遺族給付を受けるべき配偶者に該当しない（百選21）
4-1章（親子）総説

4-2章（親子）実子

2-1嫡出子

［1］推定を受ける嫡出子

　【1】意義
・嫡出子＝法律上の婚姻関係にある男女を父母として生まれた子
　　　　　・妻が婚姻中に懐胎した子は、夫の子と推定する（772Ⅰ）→父性の推定

　　　　　・［婚姻成立の日から200日後／婚姻の解消や取消の日から300日以内］に生まれた子は、婚姻中に懐胎したものと推定する（772Ⅱ）→懐胎時期の推定

　　　　　・733条（再婚禁止）に違反して再婚した女が出産した場合において、その子の父を定めることができないときは裁判所がこれを定める（773）
　　　　　　　→再婚禁止違反により嫡出推定が重複する場合は、「父を定める訴え」になる
　【2】嫡出否認の訴え

　　　　　・772条の場合において、夫は、子が嫡出であることを否認することができる（774）
　　　　　　　→否認権は、［子／親権を行う母］に対する嫡出否認の訴えによって行う（775）

　　（1）提訴権者

　　　　　・《原則》夫のみ

　　　　　・《例外》夫が成年被後見人の場合→成年後見人／成年後見監督人（人訴14）

　　　　　　　　　 夫が子の出生前／提訴期間内に死亡→相続権を害される者／3親等内の血族（人訴41Ⅰ）

　　（2）相手方

　　　　　・子／親権を行う母

　　　　　　　→親権を行う母がいないときは、家庭裁判所は、特別代理人を選任しなければならない（775）
→未成年後見人がいる場合でも、特別代理人の選任が必要
　　　　　・胎児や死亡した子を提訴する方法はない

　　（3）提訴期間

　　　　　・《原則》嫡出否認の訴えは、夫が子の出生を知ったときから1年以内に提起しなければならない（777）
　　　　　・《例外》夫が成年被後見人の場合→成年後見人が知ったときから1年

　　　　　　　　　 夫が成年後見開始の審判取消を受けた場合は、取消後に出生を知ったときから1年（778）

　　　　　　　　 　死亡した夫の3親等内の血族が提訴→夫死亡から1年

　　（4）嫡出性の承認による否認権の消滅

　　　　　・夫は、この出生後において、嫡出であることを承認したときは、否認権を失う（776）
　　　　　・戸籍の届出が承認にはならない（嫡出否認の訴えを提起しても届出は必要）

［2］推定の及ばない子

　【1】意義

　　　　　・推定が及ぶ根拠は、夫婦の守操義務と同居義務から、妻の産んだ子は夫の子という蓋然性に基づく経験則

　　　　　　　→蓋然性の基礎となる事実がなければ、772条に該当しても推定は及ばない

　　　　　　　→形式的には推定されるが、実質的には推定されない場合
　　　　　・2年以上にわたって別居状態／夫の出征中の懐胎の場合、子を懐胎するのは不可能であるから、実質的には772条の推定を受けない（判例）
　　　　　　　→外観説＝夫の子を懐胎し得ないことが外観上、明白な場合（判例）

　　　　　　　　血縁説＝血液型違背など科学的な証明

　　　　　　　　家庭破綻説＝客観的、科学的に親子関係が不存在and家庭の平和が失われている（下級審）

　　　　　・出生9カ月前から別居したとしても、性交渉の機会を有したほか、婚姻関係があることに基づいて婚姻費用の分担や出産費用の支払に応ずる調停を成立させたのだから、婚姻の実態が存在しないことが明らかとまではいえない（百選22）
　　　　　・戸籍上は嫡出子と記載（推定の及ばない嫡出子）

【2】親子関係不存在確認の訴え

　　　　　・嫡出否認の訴えにはならない

　　　　　・嫡出否認の訴えなしに、事実上の父に対して認知請求もできる（判例）

　　　　　・第三者が提起する場合、親子双方が死亡している場合は検察官を被告とする必要があるが、親子どちらかが生存していれば生存者のみを被告とすれば足りる（百選23）
［3］推定を受けない嫡出子

　【1】意義

　　　　　・婚姻成立後200日以内に生まれた子
→形式的に推定されないが実質的に推定される

　　　　　・先行する内縁関係中に懐胎し、婚姻200日以内に生まれた子は認知するまでもなく嫡出子（判例）
　　　　　　　→「婚姻成立の日」（772Ⅱ）は「届出の日」（判例）／「内縁成立の日」（有力説）

　　　　　・戸籍実務は内縁関係を確認せず嫡出子扱い

　【2】親子関係不存在確認の訴え

　　　　　・推定を受けるわけではないから親子関係不存在確認へ

　　　　　・離婚→6カ月→再婚→120日以内に生まれた子は？

　　　　　　　→形式的には772条（離婚後300日以内）／実質的には推定を受けない嫡出子（婚姻後200日以内）

　　　　　　　→773条（父を定める訴え）となりそうだが、775条（嫡出否認の訴え）で（通説）

　　　　　　　→773条は再婚期間を守らない場合にのみ適用する
2-2非嫡出子

［1］意義――――――――→非嫡出子＝法律上の婚姻関係にない男女を父母として生まれた子
［2］非嫡出子と父との関係

　【1】認知の意義と必要性

　　　　　・嫡出でない子は、［父／母］が認知することができる（779）

　　　　　　　→認知＝意思表示or裁判によって親子関係を発生させる制度

　　　　　・非嫡出子と父との間の法律上の親子関係は認知によって初めて発生するものであるから、認知によらず親子関係の存在確認の訴えを提起することはできない（百選24）

　　　　　　　→認知の訴えが形成訴訟ならば当然の帰結／確認の訴えとみても期間制限がある以上…

　　　　　　　→母子関係の存在確認は「分娩の事実」で認められるが…

　　　　　・内縁関係にも推定規定は類推されるが、立証責任を負うに過ぎず、認知を待たずに推定されるわけではない（判例）
　【2】任意認知

　　（1）能力

　　　　　・認知をするには、［父／母］が［未成年者／成年被後見人］であっても、法定代理人の同意を要しない（780）→認知には、意思能力があれば足りる

　　（2）承諾

　　　　　・認知は法律上の親子関係の形成という、認知する者の法律行為（単独行為）⇔観念の通知

　　　　　・原則的に、認知される者の承諾はいらないが…
　　　　　・成年の子は、その承諾がなければ認知できない（782）
→反対に、未成年の子ならば、法定代理人の承諾することも要しない
・胎児を認知する場合は、母の承諾を得なければならない

→母の名誉を守るのが趣旨
　　　　　・死亡した子は、直系卑属があるときに限り、認知することができ、その直系卑属が成年者であるときはその承諾を得なければならない（783Ⅱ）
　　　　　　　→父が突然認知をして相続を得ようとすることを防止

　　（3）方式

　　　　　・認知は、戸籍法の定めるところにより届け出ることによってする（781Ⅰ）

→生前認知は、届出によって効力が発生（創設的届出）

　　　　　・認知は、遺言によっても、することができる（781Ⅱ）

→遺言認知は、遺言者死亡で効力が発生し、届出は報告的届出

　　　　　・非嫡出子を嫡出子／非嫡出子として出生届を出し、受理されれば、出生した子が自己の子であることを承認して申請する意思表示として認知届の効力を有する（百選25）

　　　　　・養子縁組届により認知届としての効力は認められない（判例）
　　　　　　　→法律上の子と承認する意思表示が含まれているから認知の効力は認められる？

　　　　　　　→判例は実子届出と養子縁組届の間での転換を認めない（自然血縁が前提か否かの相違）

　　（4）効力

　　　〔a〕非嫡出親子関係の遡及的発生

　　　　　・認知は、出生の時に遡って、効力を生ずる（784）

　　　　　　　→ただし、第三者が既に取得した権利を害することはできない（784但）

・扶養請求権と相続権の発生（養育費の償還請求）

　　　　　　　→遺言認知／死後強制認知の場合、すでに遺産分割が終了しているときは、価額支払請求のみ（910）

　　　〔b〕子の氏

　　　　　・嫡出でない子は、母の氏を称する（790Ⅱ）
→父の氏を称するためには家裁の許可を得て届出が必要（791Ⅰ）

　　　　　　　→認知した不倫相手の子が父の氏になるとその子は父の戸籍に入るため、本妻側が反発するが…

　　　〔c〕親権者と監護者

　　　　　・父が認知した子に対する親権は、［父母の協議／協議に代わる審判］で、父を親権者と定めたときに限り、父が行う（819ⅣⅤ）
　　　〔d〕認知の取消禁止

　　　　　・認知をした［父／母］は、認知を取り消すことができない（785）

　　　　・詐欺強迫による「取消」もできない？

　　　　　　→肯定説（有力説）＝親子関係が真実である以上、取り消せない（「取り消す」＝「取消」）

　　　　　　　否定説（判例？）＝「取消」は可能（「取り消す」＝「撤回」）

　　　〔e〕認知無効の訴え

　　　　　・［子／その他の利害関係人］は、認知に対して反対の事実を主張することができる（786）

→無効事由は、認知意思の欠如or真実に反すること（786）
・認知者自身は、785条より認知無効を主張できない（判例）
→真実に反する以上、制限なく認知者自身も主張できる？（学説）
　　　　　・形成の訴え（判例）／確認の訴え

　　　　　・子→認知者／認知者→子／第三者→認知者and子

　　　　　・認知者が死亡している場合でも、無効を確認する法律上の利益がある。相手方となる地位は一身専属的なものであって承継されないから、人訴2条3項の類推適用により検察官を被告とすべき（百選29）
　　　　　・強制認知の無効を訴えるには再審手続

　【3】強制認知（認知の訴え）

　　（1）提訴権者

　　　　・［子／その直系卑属／これらの法定代理人］は、認知の訴えを提起することができる（787）

　　　　　　→直系卑属は、783条2項との均衡／子の意思の尊重から、子が死亡した場合のみ提起できる（通説）
　　　　　・胎児は認知を受けられる（783Ⅰ）が、訴え提起はできない（判例）
　　　　　・子に意思能力があっても法定代理人による訴え提起はできる（判例）
　　（2）提訴期間

　　　　　・［父／母］の死亡の日から3年以内に提起しなければならない（787但）

→生存している限りはいつでも提起できる／死後認知なら検察官が被告なる
　　　　　・行方不明など特段の事情があれば、客観的に死が明らかになったときから起算（判例）
　　（3）効力

　　　　　・認知の訴えの判決は第三者効を有し、認知は親子関係を創設するものであるから、形成の訴え（百選26）
　　　　　・裁判確定により効力発生／届出は報告的

　　　　　・認知請求権の放棄契約は、非嫡出子保護の観点から無効

［3］非嫡出子と母との関係

　　・母との親子関係は分娩の事実により当然発生し、親子関係存在確認請求ができる（百選27）

　　　　→子が成年でも承認不要／死後3年の制限なし／遺産分割後の価額支払もなし

　　　　　・分娩の事実があっても捨て子の場合に認知の余地（条件付当然発生説）

2-3準正

［1］意義→準正＝非嫡出子について、父の認知や父母の婚姻を要件として、嫡出子の身分を取得させる制度

［2］準正の種類

　【1】婚姻準正（出生→認知→婚姻）
　　　・父が認知した子は、その父母の婚姻によって嫡出子の身分を取得する（789Ⅰ）
→婚姻時に子が死亡していた場合についても嫡出子の身分を取得する（789Ⅲ）

　【2】認知準正（出生→婚姻→認知）
　　　　　・婚姻中に父母が認知した子は、認知の時から、嫡出子の身分を取得する（789Ⅱ）

　　　　　　　→認知時に子が死亡していた場合についても嫡出子の身分を取得する（789Ⅲ）

　【3】認知準正の解釈

　　（1）認知の時期＝「婚姻中」

　　　　　・出生→婚姻→婚姻解消→認知でも準正が認められる（判例）
→認知時期で子の身分に差異を設ける理由はない

　　（2）効力発生時期＝「認知の時」

　　　　　・出生→婚姻→死亡→認知なら子は非嫡出子として相続することになってしまう…

→「婚姻の時」に効力発生と解すべき（通説・実務）

［3］準正の効果

　【1】嫡出子の身分の取得
【2】準正子の氏――――→父母が婚姻中ならば、家裁の許可なしで届出により氏の変更が可能（791Ⅱ）
　【3】準正子の親権者――→準正と同時に父母の共同親権（判例）

4-3章（親子）養子

3-1-1（普通養子）要件

［1］総説→要件＝①縁組意思の合致／②縁組障害の不存在／③届出

［2］縁組意思

　【1】意義

　　　　　・届出する意思（形式的意思）

・社会通念上真に親子と認められるような関係を設定する意思（実質的意思）

　【2】縁組意思に欠ける縁組の効力

　　　　　・縁組は、［当事者間に縁組をする意思がないとき／届出をしないとき］に限り、無効とする（802Ⅰ）
　【3】代諾縁組

　　　　　・養子となる者が15歳未満であるときは、その法定代理人が、これに代わって、縁組の承諾をすることができる（797Ⅰ）
　　　　　　　→身分行為は代理に親しまないので、原則は本人の意思の合致だが、意思能力ない子を養子にする必要

　　　　　　　→15歳は画一的な基準なので、意思能力の有無は関係なく、年齢によって代諾の要不要を決定

　　　　　・法定代理人が承諾をするには、監護すべき者が他にあるときは、その同意を得なければならない（797Ⅱ）
　　　　　・他人の子を嫡出子と届出した後に代諾により別の夫婦と養子縁組させた場合、父母の代諾は法定代理に基づくものであって一種の無権代理であるから、無権代理に関する民法規定（116）と養子縁組に関する追認規定の趣旨を類推し、子が15歳に達した後は追認でき、養子縁組は遡及的に有効になる。事実関係を重視する身分行為の本質にかんがみ、取引安全のための116条但書（第三者の権利を害することはできない）は類推適用されない（百選33）
　【4】成年被後見人の縁組

　　　　　・成年後見人の同意はいらない（799、738）→養親、養子のいずれでも

　【5】詐欺強迫による縁組の効力

　　　　　・裁判所に取消しを請求できる（808Ⅰ、747Ⅰ）

　　　　　　　→詐欺発見から6カ月／強迫解消から6カ月／追認したときは取消権消滅（808Ⅰ、747Ⅱ）

［3］縁組障害とその効果

　【1】縁組障害

　　（1）養親が未成年者
　　　　　・成年に達した者は、養子をすることができる（792）
→未成年は養親になれない＝養親双方とも成年に達していることが必要

　　　　　・成年擬制（753）を受けたら養親になれる（判例）
　　（2）尊属・年長者養子
　　　　　・［尊属／年長者］は、これを養子とすることはできない（793）
　　（3）後見人・被後見人間の無許可縁組
　　　　　・後見人が被後見人を養子とするには、家庭裁判所の許可を得なければならない（794）
→成年後見人／未成年後見人の場合に該当
　　（4）配偶者ある者の縁組
　　　〔a〕養親が夫婦の場合（A＝BがCを養子に）

　　　　　・配偶者のある者が未成年者を養子とするには、配偶者とともにしなければならない（795）

　　　　　　　→ただし、［配偶者の嫡出子を養子とする場合／配偶者が意思表示できない場合］は、この限りでない（795但）
　　　　　　　→養子が成年者の場合は、単独で養子とすることができる

　　　　　　　→配偶者の非嫡出子を養子とする場合は、原則にかえって夫婦共同でしなければならない

　　　　　・配偶者のある者が縁組をするには、その配偶者の同意を得なければならない（796）

　　　　　　　→ただし、［配偶者とともに縁組をする場合／配偶者が意思表示できない場合］は、この限りでない

（796但）
　　　　　　　→養子が成年者の場合／配偶者の嫡出子を養子とする場合など、単独での縁組が可能な場合であっても、養親や養子に配偶者がいれば、その同意を得なければならない（相続権の保護のため）

　　　〔b〕養子が夫婦の場合（AがC=Dを養子に）

　　　　　・単独縁組も可能だが、単独ならば配偶者の同意が必要になる
　（5）未成年者養子についての家裁の許可

　　　　　・未成年者を養子とするには、家庭裁判所の許可を得なければならない（798）

　　　　　　　→ただし、［自己／配偶者］の直系卑属を養子とする場合は、この限りでない（798但）
【2】縁組障害ある場合の縁組の効力

　　　　　・誤って受理されれば取消しの対象に（803～808）
［4］形式的要件とその欠缼の効果

　【1】原則→届出を欠く縁組は不成立
【2】虚偽の出生届による縁組の成否（藁の上からの養子）

　　　　　・養子縁組届は法定の届出によって効力を生ずるものであり、嫡出子出生届をもって養子縁組届とみなすことはできない（百選32）
　　　　　　　→未成年養子の家裁許可の潜脱／15歳未満の代諾の無視

　　　　　　　→親子関係設定の意思はある？子の保護は？（無効行為の転換の理論）

　　　　　・親子同様の生活実体の長さ／不存在確定による精神的経済的不利益／請求の経緯や目的／不存在を確定しないことによる請求者の不利益－を考慮し、不存在を確定することが著しく不当な結果をもたらす場合は権利の濫用にあたる（最判H18.7.7）
　【3】無効な認知届による縁組の成否

　　　　　・認知の届出が反真実で無効の場合、養子とすることを意図し、その後に母と婚姻したとしても養子縁組は成立しない。養子縁組は養親と養子（その法定代理人）の合意によって成立するのに対して、認知は認知者の単独行為であってその要件／方式を異にするし、法定代理人との婚姻が養子縁組に関する意思表示を含むものでもない（百選31）
3-1-2（普通養子）効果

［1］養子と養親の関係

　【1】810条本文

　　　　　・養子は、縁組の日から、養親の嫡出子の身分を取得する（809）
　　　　　　　→子が養子であるときは、養親の親権に服する（818Ⅱ）→実父母の親権は消滅

　　　　　　　→養親子間に相互の扶養義務（877Ⅰ）／相続権（887Ⅰ、899Ⅰ①）

　　　　　　　→養子は、養親の氏を称する（810）→養親子同氏の原則

　【2】810条但書

　　　　　・ただし、婚姻によって氏を改めた者は、婚姻の際に定めた氏を称すべき間は、この限りでない（810但）
　　　　　・養親子同氏の原則と夫婦同氏の原則の調整

　　　　　　　→A山一郎が、B山太郎＝B山花子（旧姓C山）を養子にとったとき…

　　　　　　　　→共同で縁組すれば、両方ともA山になる

　　　　　　　　→太郎が単独縁組すれば、太郎はA山、花子も夫婦同氏の原則でA山（嫌なら同意しなければいい）

　　　　　　　　→花子が単独縁組すれば、810但書（婚姻によって氏を改めた者）により、B山のまま変わらない

　　　　　　　　　　→その後に離婚すればB山→当然に復氏してC山→養親子同氏の原則によりA山

　　　　　　　　　　→その後に死亡しれば原則B山のまま、復氏すればA山に

［2］養子と養親の親族との関係

　　　　　・［養子／養親／その血族］との間においては、養子縁組の日から、血族間におけるのと同一の親族関係を生ずる（727）
　　　　　　　→養子だけを養親の親族に組み入れる

　　　　　　　→縁組前の養子の子は親族にならず、縁組後の養子の子は親族となる（判例・通説）→代襲相続

［3］実方の親族との関係

　　　　　・親族関係は存続→扶養義務も残る

　　・養子は実父母と養父母の相続人（普通養子は親を増やす制度）

3-1-3（普通養子）解消

［1］はじめに

［2］協議離縁

　【1】要件

　　　・縁組の当事者は、その協議で、離縁をすることができる（811Ⅰ）

　　　　　→離縁意思の合致（実質的要件）＋届出（形式的要件）

　　　・離縁の場合は未成年者でも家裁の許可はいらない

　【2】離縁意思の合致

　　（1）意義→真に親子関係を解消しようという実質的意思＋届出意思

　　（2）離縁意思の欠缼→当然無効（通説）

　　（3）代諾離縁

　　　　　・養子が15歳未満であるときは、その離縁は、養親と養子の離縁後に法定代理人となるべき者との協議でする（811Ⅱ）
　　　　　　　→養子の父母が離婚しているときは、［その協議／協議に代わる審判］で、その一方を養子の離縁後に親権者となるべき者と定めなければならない（811ⅢⅣ）
　　（4）成年被後見人の離縁→成年後見人の同意はいらない（812、738）
　　（5）詐欺強迫による離縁→取消しを裁判所に請求できる（812、747Ⅰ）

　【3】共同離縁

　　　　　・養親が夫婦である場合において未成年者と離縁するには、夫婦がともにしなければならない（811の2）
　　　　　　　→養子が成年or養子が夫婦のときは単独離縁可

［3］裁判離縁

　【1】裁判上の離縁原因
　　　　　・縁組の当事者の一方は、［①悪意の遺棄／②3年以上の生死不明／③継続しがたい重大な事由］がある場合に限り、離縁の訴えを提起することができる（814Ⅰ）
　【2】裁量棄却→①②に該当しても総合事情から棄却できる（814Ⅱ、770Ⅱ）

　【3】離縁判決の確定と届出→判決で効力発生→報告的届出

［4］死後離縁
　　　　　・縁組の当事者の一方が死亡した後に生存当事者が離縁をしようとするときは、家庭裁判所の許可を得て、これをすることができる（811Ⅵ）

［5］離縁の効果

　【1】法定血族関係の終了→婚姻障害のみは継続する（736）

　【2】養子の氏

　　（1）復氏の原則と例外

　　　　　・養子は、離縁によって縁組前の氏に復する（816Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、配偶者とともに養子をした養親の一方のみと離縁をした場合は、この限りでない（816Ⅰ但）

　　（2）縁組氏の続称

　　　　　・縁組の日から7年を経過した後に縁組前の氏に復した者は、離縁の日から3カ月以内に届け出ることによって、離縁の際に称していた氏を称することができる（816Ⅱ）
　【3】親権者―→養子が未成年者の場合は、実父母の親権が復活し、実父母がいなければ未成年後見開始（838①）

　【4】財産関係→財産分与はない

3-2-1（特別養子）総説→養子と実方の親族関係が終了

3-2-2（特別養子）要件

［1］家裁の審判（817の2Ⅰ）

　　・家庭裁判所は、817の3～817の7の要件があるときは、養親となる者の請求により、実方の血族との親族関係が終了する縁組（特別養子縁組）を成立させることができる（817の2Ⅰ）
　　・審判確定により縁組効力発生→報告的届出

　　・［794条（後見人と被後見人間の縁組）／798条（未成年養子）］の家裁の許可は要しない（817Ⅱ）
［2］特別養親となる者の要件

　【1】夫婦共同縁組の原則

　　　　　・養親となる者は、配偶者のある者でなければならない（817の3Ⅰ）

　　　　　・夫婦の一方は、他の一方が養親とならないときは、養親となることができない（817の3Ⅱ）
　　　　　　　→夫婦の一方が他の一方の［嫡出子／特別養子］の養親となる場合は、この限りでない（817の3Ⅱ但）

　【2】養親の年齢

　　　　　・25歳に達しない者は、養親になることができない（817の4）

　　　　　　　→ただし、養親となる夫婦の一方が25歳に達していない場合、その者が20歳に達しているときは、この限りでない（817の4但）
［3］特別養子となる者の要件

　　　　　・審判請求の時に6歳に達している者は、養子となることができない（817の5）

→ただし、その者が8歳未満であって、6歳に達する前から引き続き養親となる者に監護されている場合は、この限りでない（817の5但）

［4］特別養子縁組の必要性

　　　・特別養子縁組は、父母による監護が著しく［困難／不適当］であること、その他特別の事情がある場合において、子の利益のため特に必要があると認めるときに、これを成立させる（817の7）
［5］父母の同意

　　　　　・特別養子縁組の成立には、養子となる者の父母の同意がなければならない（817の6）
　　　　　　　→ただし、［父母が意思表示できない場合／父母により虐待や悪意の遺棄など子の利益を著しく害する事由がある場合］には、この限りでない（817の6但）
　　　　　・父母には実父母のほか、養父母も含まれる

［6］試験養育期間

　　　　　・特別養子縁組を成立させるには、養親となる者が養子となる者を6カ月以上の期間監護した状況を考慮しなければならない（817の8Ⅰ）

　　　　　・期間は請求時から起算するが、請求前の監護の状況が明らかであるときは、この限りでない（817の8Ⅱ）

3-2-3（特別養子）効果

［1］普通養子縁組と共通の効果

　【1】法定血族関係の発生

　【2】特別養子の氏

　【3】特別養子の親権者

［2］特別養子縁組固有の効果

　　　　　・養子と［実方の父母／その血族］との親族関係は、特別養子縁組によって終了する（817の9）
　　　　　　　→ただし、817の3Ⅱ但（夫婦の一方の嫡出との特別養子縁組）による他の一方との親族関係については、この限りでない（817の9但）
　　　　　・実方の父母には養父母を含む

　　・特別養子となった子を認知することはできない（判例）←養親子関係の安定に反する

　　・血縁上の父が認知の前提として親子関係不存在確認訴訟を提起している間に特別養子の審判が確定した場合、原則として不存在確認の訴えの利益は消滅するが、審判に準再審事由があるときは将来認知が可能になるから利益は消滅しない。不存在確認が係属していることを知りながら特別養子の審判をすることは、認知する権利を閉ざし著しく手続的正義に反するものであって許されず、準再審事由（民訴338Ⅰ③代理権欠缺）に該当する（百選35）
［3］戸籍→審判確定→報告的届出→特別養子単独の新戸籍→養親の戸籍に入籍

3-2-4（特別養子）特別離縁

［1］特色―――――→家裁の審判によってのみ可能（817の10）

［2］要件および手続

　【1】要件
　　　　　・次の各号のいずれにも該当する場合において、養子の利益のため特に必要があると認めるときは、家庭裁判所は、［養子／実父母／検察官］の請求により、特別養子縁組の当事者を離縁させることができる（817の10Ⅰ）
　　　　　　　→①養親による［虐待／悪意の遺棄／その他養子の利益を著しく害する事由］があるとき

　　　　　　　→②実父母が相当の監護をすることができること

　　　　　・②→養子が未成年者に限られることになる

　　　　　・①該当②不該当の場合は、転縁組などで対応する
　【2】手続→請求権者に養親は含まれない
［3］特別離縁の効果

　【1】特別養親子関係の終了

　【2】実親子関係の回復

　　　　　・養子と［実父母／その血族］との間においては、離縁の日から、特別養子縁組によって終了した親族関係と同一の親族関係を生ずる（817の11）

　　　　　・特別養子縁組の前に、普通縁組や特別縁組があっても、それは回復しない

3-3転縁組

［1］意義→普通養子／特別養子がさらに他人の普通養子／特別養子になること

［2］要件

［3］効果

　【1】転縁組と原縁組の併存→転縁組が普通養子縁組なら原縁組は併存／特別養子縁組なら原縁組は終了

　【2】養子の親権者――――→転縁組の養親

　【3】養子の氏――――――→転縁組の養親の氏

［4］転縁組と原縁組が併存する場合の離縁

　【1】転縁組の離縁

　　（1）代諾権者―――――→転縁組が普通養子で／養子が15歳未満なら、協議離縁には原縁組の養親が代諾（実務）

　　（2）離縁後の親権者と氏→養子は原縁組の養親が親権者となり、これの氏を称する（実務）

　【2】原縁組の離縁――――→転縁組の養親が代諾し、氏や親権者は引き続いて転縁組の養親

5-1章　親権

1-1総説

［1］親権の意義

［2］親権の当事者

　【1】親権に服する子→未成年の子（818ⅠⅡ）

　【2】親権者

　　（1）親権者の決定

　　（2）親権の共同行使
　　　　　・親権は、父母の婚姻中は、父母が共同して行う（818Ⅲ）
　　　　　　　→ただし、父母の一方が親権を行うことができないときは、他の一方が行う（818Ⅲ但）
　　　　　・夫婦の一方が他方の嫡出子と縁組した場合、実親と養親の共同親権（判例・通説）

　　　　　・勝手に単独で親権を行使した場合は、無権代理説（通説）／絶対無効説（判例）

　　　　　　　→父母の一方が、共同の名義で、［子に代わって法律行為をしたとき／子の法律行為に同意したとき］は、他の一方の意思に反した場合であっても、相手方が悪意でない限り、その効力を妨げられない（825）
［3］親権の内容

　【1】身上監護権

　　　　　・監護教育権（820）／居所指定権（821）／懲戒権（822）／職業許可権（823）

　　　　　・婚姻関係が破綻して別居状態にあっても、親子が面接交渉することは子の監護の一内容として認められ、面接交渉について父母の協議が調わず／協議できないときは、766条（離婚後の子の監護）を類推適用し、家裁は面接交渉について相当な処分を命ずることができる（百選38）
　【2】財産管理権

　　　　　・狭義の財産管理権（824）／代表権（824）／同意権（4Ⅰ）

　　　　　・親権を行う者は、この財産を管理し、かつ、財産に関する法律行為についてその子を代表する（824）

　　　　　・親権を行う者は、自己のためにするのと同一の注意をもって、その管理権を行わなければならない（827）

【※】子の引渡請求

　　　　　・親権者が子（5歳半）を預かる第三者に対して幼児引渡請求をした場合、請求認容判決によって親権行使の妨害が排除されても、子に対して親権者の支配下に入ることを強制するものではないから、子が自ら居所を定める意思能力を有するかどうか（憲法13条）に関係なく、認容判決を下した原審は正当（百選36）

　　　　　　　→幼児引渡請求権は親権行使の妨害排除請求

　　　　　　　→執行は間接強制で（執行実務）／子の利益なら直接強制？

　　　　　・共同親権者である夫婦の一方が他方に対して人身保護法に基づいて幼児引渡しを請求した場合、請求者の監護が拘束者の監護より子の福祉に適することが明白な場合でなければ、監護拘束が権限なしに行われている（人身保護規則4）ということはできない。幼児の監護は親権に基づくものとして特段の事情のない限り適法であり、特段の事情は、引渡しを命ずる仮処分が出されて親権が制限されているにもかかわらず従わなかった場合や、幼児に対する処遇が親権行使という観点から見て容認できないような例外的な場合を指す（百選37）
　　　　　　　→監護者が非監護者に幼児引渡を請求する場合は、非監護者に権限はないので原則例外が逆転

　　　　　　　→審判前の保全処分に執行力が付与された以上、人身保護手続の利用は例外的ケースになる？

［4］親権の消滅

　【1】消滅原因→親権者の死亡／子の死亡／成年に達する／成年擬制／他人と養子縁組／離縁

　【2】親権や管理権の喪失と辞任

　　（1）喪失（剥奪）

　　　　　・［父／母］が、［親権を濫用したとき／著しく不行跡であるとき］は、家庭裁判所は、［子の親族／検察官］の請求によって、親権の喪失を宣告することができる（834）
　　　　　　　→児童福祉法では児童相談所長にも申立権を付与（同法33の6）

　　　　　・親権を行う［父／母］が、管理失当により財産を危うくした場合、家庭裁判所は、［子の親族／検察官］の請求によって、管理権の喪失を宣告できる（835）
　　（2）辞任

　　　　　・親権を行う［父／母］は、やむを得ない事由があるときは、家庭裁判所の許可を得て、［親権／管理権］を辞することができる（837Ⅰ）

1-2親権者と子の利益相反行為

［1］特別代理人の選任

　【1】原則

　　　　　・親権を行う［父／母］と子との利益が相反する行為については、親権を行う者は、子のために特別代理人を選任することを家庭裁判所に請求しなければならない（826Ⅰ）
　　　　　・親権を行う者が数人の子に対して親権を行う場合において、その一人と他の子との利益が相反する行為については、親権を行う者は、その一方のために特別代理人を選任することを家庭裁判所に請求しなければならない（826Ⅱ）
　【2】父と子に利益が相反するが、母と子に利益が相反しない場合
　　　　　・特別代理人と利益相反関係にない親権者が共同して代理行為をなすべき（百選42）
　　　　　　　→夫婦間の愛情や威圧によって母が子の利益を犠牲にするおそれがある

　　　　　　　→利益相反のない母の親権を奪うことはできず、特別代理人の権限と母の親権に優劣はない

［2］利益相反行為

　【1】判断基準
　　　　　・形式的判断説（通説）→行為の外形で判断（子の財産保護と取引安全の調和）

　　　　　・代理権濫用の場合93条但書適用の余地はあるが、法の趣旨を著しく反しない限り濫用ではない（判例）
　【2】利益相反行為にあたるもの

　　（1）親権者と子が直接当事者

・親権者と子の不動産売買／債権譲渡

　　　　　・遺産分割協議は、客観的性質上、相続人相互間に利害対立が生ずるおそれがある行為であり、利益相反行為に該当し、未成年者にはそれぞれ特別代理人を選任して協議に加わる必要があり、被代理人全員の追認がなければ無効（百選40）
　　（2）親権者が子を代理して第三者と取引

・親権者が自己の債務を担保するために子を保証人／物上保証人／連帯債務者とする（判例）

　　　　　・親権者が第三者の債務を担保するため、子とともに連帯保証人／物上保証人になった場合、子の弁済充当の限度で親権者の責任が軽減されて利益を受けるし、親の弁済充当によっても求償や抵当権代位が生ずるから外形的に利益相反にあたる（百選39）
　　（3）親権者が子の単独行為を代理

　　　　　・利益相反禁止は子を保護する規定であり、108条（双方代理）とは切り離して考える

・親権者が自己の債務免除の代償として、債権者に対する子の債権を放棄（判例）
　　　　　・親権者による子の相続放棄は、相続分が増加するため利益相反関係にあるが、親権者が自ら放棄した後に子全員を代理して相続を放棄したとき、自らの放棄と子の放棄が同時になされたときは、行為の客観的性質から見て、親権者と子、子と子の間に利益相反はない（百選45）
　【3】利益相反行為にあたらないもの

　　（1）親権者と子が直接当事者

　　　　　・親権者が子に負担ない贈与（判例）

・親権者が子とともに合名会社設立（判例）
　　　　　・親権者が子と共有する株式について、権利行使者を親権者に指定（判例）
　　（2）親権者が子を代理して第三者と取引

　　　　　・親権者が子名義で金銭を借入れ、子所有の不動産に抵当権を設定（判例）
　　　　　　　→親権者自身が自己の用に供する意図を持っていた場合は濫用の余地のみ

　　　　　・母が子のために父を定める訴えを提起（判例）
［3］違反の効果

　　　　　・無権代理行為となり追認ない限り有効とならない（判例）

　　　　　　　→子に同意を与えて行わせた場合は、取消しうる行為となる（判例）

　　　　　・特別代理人と未成年者に利益相反がある場合、（選任時点で利益相反関係が認められる場合であっても）特別代理人は付与された権限を行使できず、新たに選任された特別代理人の追認、成年に達した本人の追認がない限り無効。特別代理人は親権者に代わる臨時的保護者であり、親権の制限に関する826条1項が類推適用される（百選41）
5-2章　後見

2-1総説

2-2未成年後見

［1］開始原因

　【1】親権を行う者がない（838①）

　　　　　・死亡／失踪宣告／後見開始の審判／後見開始に匹敵する精神上の障害／親権喪失／親権辞任

　【2】親権を行う者が管理権を有しない（838①）

　　　　　・管理権喪失／管理権辞任

　【3】後見開始と親権復活

　　　　　・養親の双方が死亡した場合、実父母がいても後見開始（判例）
　　　　　・養親の一方が死亡した後、養子が離縁した場合、実父母がいても後見開始（判例）
　　　　　・離婚により親権者と定められた父母の一方が死亡した場合、他方がいても後見開始（判例）
［2］未成年後見人

　【1】指定未成年後見人

　　　　　・財産管理権を有する親権者は遺言により未成年後見人を指定できる（839Ⅰ）

　【2】選定未成年後見人

　　　　　・利害関係人の請求によって家裁が選任する（840）

　【3】未成年後見人の人数

　　　　　・一人でなければならない（842）→後見事務の遂行を円滑にし、責任の所在を明確にする

　【4】欠格事由（847）

　　（1）未成年者

（2）家裁で免ぜられた法定代理人、保佐人、補助人

（3）破産者

（4）被後見人に対して訴訟をした者／その配偶者／その直系血族

　　（5）行方不明の者

　【5】未成年後見人の事務

　　（1）身上監護

　　　　　・未成年被後見人に子がある場合、未成年後見人が親権を代行する（867Ⅰ）

　　（2）財産管理

　　　　　・善管注意義務を負う（869、644）

　　　　　・利益相反行為については、未成年後見監督人がある場合を除いて、特別代理人の選任が必要（860、826）

［3］未成年後見監督人

　【1】指定未成年後見監督人（848）→遺言による

　【2】選定未成年後見監督人

　　　　　・必要があると認めるときは、利害関係人の請求／職権で、家裁が選任できる（849）

　【3】未成年後見監督人の人数

　　　　　・制限はなく、二人以上を指定／選任できる（852条は842条を準用していない）

　【4】欠格事由

　　　　　・未成年後見人と同様（852、847）

　　　　　・後見人の配偶者／直系血族／兄弟姉妹は後見監督人になることはできない（850）

　【5】未成年後見監督人の職務

　　　　　・事務の監督／後見人が欠けた場合に選任を請求／急迫時の必要な処分／利益相反行為時の被後見人の代表

2-3成年後見

［1］開始原因→精神上の障害により事理弁識能力を欠く常況にある者（838②、7）

［2］成年後見人

　【1】選任

　　　　　・後見開始の審判時、家裁が職権で選任（843Ⅰ）→法人も可（843Ⅳ）／配偶者とは限らない

　【2】成年後見人の人数

　　　　　・制限なく、必要があれば複数選任できる（843Ⅲ）／未成年後見人は1人

　　　　　　　→原則は各後見人が独立で権限行使／家裁の職権で権限の分掌を定めることができる（859の2Ⅰ）

　　　　　　　→第三者が意思表示するときは、後見人の一人に対してすれば足りる（859の2Ⅲ）

　【3】欠格事由→未成年後見人と同様

　【4】成年後見人の事務

　　（1）身上配慮義務

　　　　　・被後見人の意思を尊重し、心身の状態や生活の状況に配慮しなければならない（858）

　　（2）財産管理

　　　　　・管理権と代表権を有し、同意権はない（859Ⅰ）

　　　　　・居住のための不動産を売却／賃貸／賃貸借の解除／抵当権設定するときは、家裁の許可が必要（859の3）
［3］成年後見監督人

　　　　　・必要があると認めるときは、利害関係人の請求／職権で、家裁が選任できる（849）

5-3章　保佐

［1］意義

　　　　　・精神上の障害により事理弁識能力が著しく不十分で家裁から保佐開始の審判を受けた者を保護する制度

［2］保佐の開始

［3］保佐人

　【1】選任

　　　　　・保佐開始の審判の際に、家裁が職権で選任する（876の2Ⅰ）

　　　　　　　→人数制限なし／権限分掌の定め／法人可など成年後見人規定の準用（876の2Ⅱ、846の5Ⅱ）

　【2】保佐人の事務

　　　　　・13条1項各号の行為について同意権／特定の法律行為について家裁から代理権付与（876の4Ⅰ）

　　　　　・身上配慮義務（876の5）

　　　　　・居住のための不動産の売却等の家裁許可（876の5Ⅱ、859の3）
［4］保佐監督人

［5］臨時保佐人

　　　　　・利益相反行為については、保佐監督人がある場合を除いて、臨時保佐人の選任が必要（876の2Ⅲ）

5-4章　補助

［1］意義

　　　　　・精神上の障害により事理弁識能力が不十分で家裁から補助開始の審判を受けた者を保護する制度

［2］補助の開始

［3］補助人

　【1】選任

　　　　　・補助開始の審判の際に、家裁が職権で選任する（876の7Ⅰ）

　　　　　　　→人数制限なし／権限分掌の定め／法人可などは成年後見人に関する規定の準用（876の7Ⅱ）

　【2】補助人の事務

　　　　　・13条1項各号の一部について家裁が同意権を付与／特定の法律行為について家裁が代理権付与（876の9）

　　　　　・身上配慮義務（876の10Ⅰ、876の5Ⅰ）

［4］補助監督人

［5］臨時補助人

5-5章　任意後見制度

［1］任意後見法の趣旨

［2］用語の意義

　【1】任意後見契約

　　　　　・不十分な事理弁識能力での生活／療養監護／財産管理に関する事務を委託して代理権を付与する委任契約

　　　　　　　→任意後見監督人が選任されたときから効力を生ずる（任意後見人の権限濫用の防止）

　　　　　　　→少なくとも補助の要件に該当する程度が必要

　【2】任意後見契約の当事者→本人／任意後見受任者／任意後見人

［3］任意後見契約の内容

　【1】方式→公正証書による（法3）→代理権の範囲が正確に記載されることを制度的に担保

　【2】内容

　　（1）通常の委任契約から移行する場合

　　　　　・事理弁識能力低下前の事務は委任契約、低下後の事務は任意後見契約で処理

　　　　　　　→任意後見監督人の選任により委任契約は終了する旨の条項を盛り込む

　　（2）締結直後に効力発生させる場合

　　　　　・補助制度の対象者も任意後見を選択する場合は、意思能力がある限り任意後見契約を締結できる

　　（3）将来の能力低下時に効力発生させる場合

［4］任意後見監督人の選任（法4）

　　　　　・本人／配偶者／親族／任意後見受任者の請求により家裁が選任し、任意後見契約の効力を発生させる

　　　　　　　→本人以外の請求時は本人の同意が必要

　　　　　・法定後見を受けている場合は、継続が特に必要と認められない限り、法定後見開始の審判は取消される

［5］任意後見人の事務（法6）

　　　　　・契約に定められた代理権付与の対象となる事務→事実行為は含まれない（介護サービスなど）

　　　　　・善管注意義務（644）＋身上配慮義務（法6）

［6］任意後見監督人の監督

　　　　　・任意後見人に必要な報告を求め、家裁に定期的に報告する

　　　　　　　→家裁が任意後見監督人への監督を通じて間接的に任意後見人を監督／任意後見人の解任も可（法8）

［7］任意後見契約の解除

　　　　　・委任なのでいつでも解除できる（651Ⅰ）

→任意後見監督人選任前は、公証人の認証を受けた書面によることが必要（法9Ⅰ）

　　　　　　　→任意後見監督人選任後は、正当な事由と家裁の許可が必要

　　　　　・任意後見人の解任／死亡／破産／任意後見人の後見開始

［8］法定後見との関係（法10）

　　　　　・原則として任意後見を優先（本人の意思の尊重）

　　　　　　　→任意後見契約が登記されれば、特段の事情がなしに家裁が法定後見開始の審判を行うことはできない

　　　　　　　→法定後見が開始すれば、当然に任意後見契約は終了する

6章　扶養

［1］意義

　　　　　・自己の生活水準を維持できる範囲で、相手方が最低限の生活を営める程度の援助（生活扶助義務）

　　　　　　　→夫婦の扶助義務（752）／親権者の監護義務（820）は生活保持義務

［2］扶養の当事者

　【1】直系血族と兄弟姉妹
・［直系血族／兄弟姉妹］は、互いに扶養をする義務がある（877Ⅰ）

　【2】3親等内の親族
・家庭裁判所は、特別な事情があるときは、3親等内の親族間においても扶養の義務を負わせることができる（877Ⅱ）
［3］扶養の順序
　　　　　・扶養をする義務のある者が数人ある場合において、扶養をすべき者の順序について、当事者間で協議が調わないときは、家庭裁判所がこれを定める（878）
［4］扶養請求権

　　　　　・扶養を受ける権利は、処分することができない（881）

→要扶養者の生存を維持するためのものなので
　　　　　　　→債権譲渡／質入／相殺の禁止＋責任財産に含まれない

　　　　　・離婚する父母が養育料折半で和解したとしても、子には何ら拘束力を有せず、子の扶養請求に対する扶養料算定の一事由になるに過ぎない（裁判例・百選46）
　　　　　・妹の生活費用を姉が負担し父が何の援助もしない場合、姉は父に求償できる（裁判例・百選47）
　　　　　　　→要扶養者の生活需要の充足なら、過去に遡って扶養料の請求はできないが…

　　　　　・扶養義務を負わない者が要扶養者を事実上扶養して扶養料を支払った場合、不当利得または事務管理として扶養義務者に全額請求でき、扶養義務者は連帯して全額支払義務を負う。義務者相互間の求償は審判事項となる（裁判例・百選48）
9編　相続法

1章　総説

［1］相続の意義
・相続＝死亡により死者と一定の親族関係にある者が、財産上の法律関係を当然かつ包括的に承継すること

［2］開始の原因と時期

　　　　　・相続は、死亡によって開始する（882）

　　　→死亡以外に開始原因はない（旧民法は隠居）→失踪宣告による死亡推定（31）は含まれる

　　　→死亡の瞬間が開始時期（一瞬も無主の状態は存在しない建前）

→相続人は死亡時に生存している必要（同時存在の原則）

［3］相続開始の場所

　　　　　・相続は、被相続人の住所において開始する（883）←民訴5条14号

2-1章（相続人）相続人と順位

1-1血族相続人

［1］（第1順位）子（887Ⅰ）
［2］（第2順位）直系尊属（889Ⅰ①）→親等の異なる者の間では、親等の近い者を先にする（889Ⅰ①但）
［3］（第3順位）兄弟姉妹（889Ⅰ②）

1-2配偶者→配偶者は常に相続人（890前）

1-3代襲相続

［1］意義

　　　　　・被相続人の子が、［相続の開始以前に死亡したとき／891条（欠格事由）や廃除により相続権を失ったとき］は、その者の子がこれを代襲して相続人となる（887Ⅱ）

　　　　　　　→ただし、被相続人の直系卑属でない者は、この限りでない（887Ⅱ但）
　　　　　・887条2項の規定は、889条1項2号（被相続人の兄弟姉妹）の場合について準用する（889Ⅱ）
［2］要件

　【1】被代襲者→被相続人の子／被相続人の兄弟姉妹であって、被相続人の直系尊属と配偶者には認められない

　【2】代襲者

　　（1）被代襲者が被相続人の子の場合

　　　　　・代襲者は①被代襲者の子（＝被相続人の子の子）であり②被相続人の直系卑属
　　　　　　　→養子縁組前の養子の子は代襲相続できない（被相続人の直系卑属ではない）

　　　　　・887条2項は、代襲者が、［相続の開始以前に死亡したとき／891条（欠格事由）や廃除により相続権を失ったとき］に準用する（887Ⅲ）→再代襲
　　（2）被代襲者が被相続人の兄弟姉妹の場合

　　　　　・代襲者は①被代襲者の子（＝被相続人のおい、めい）であり②被相続人の直系卑属
　　　　　・再代襲は認められない（889Ⅱは887Ⅲを準用していない）

　【3】代襲原因

　　（1）相続開始以前の死亡→同時死亡も含む

　　（2）相続欠格（891）

　　（3）廃除（892、893）

　　　　　・相続放棄は代襲原因にならない

　　　　　・代襲者は相続開始時に存在すれば足り、代襲原因の発生時に存在していなくてもいい

1-4胎児の相続能力

［1］胎児の相続能力（886Ⅰ）

［2］法律構成
2-2章（相続人）相続欠格
［1］意義
　　　　　・次に掲げる者は、相続人となることができない（891）

→被相続人の意思と関係なく、法律上当然に、相続人の資格を失わせる

［2］相続欠格事由（891）
　【1】生命侵害行為

　　　　　・故意に［被相続人／相続について先順位や同順位にある者］を［死亡するに至らせたため／死亡するに至らせようとしたため］に、刑に処せられたもの（891①）

　　　　　　　→殺人既遂／殺人未遂／殺人予備が対象であり、故意のない過失致死は含まない

　　　　　　　→相続開始後に有罪が確定した場合も含む

　　　　　　　→執行猶予の期間満了は、言渡しが効力を失うので、欠格事由にあたらない

　　　　　・被相続人の殺害されたことを知って、［告発／告訴］しなかった者（891②）

　　　　　　　→ただし、［是非分別がないとき／殺害者が配偶者か直系血族のとき］は、この限りでない（891②但）
　【2】遺言に対する違法な介入

　　　　　・［詐欺／強迫］によって、被相続人の［遺言／撤回／取消／変更］を妨げた者（891③）

　　　　　・［詐欺／強迫］によって、被相続人に［遺言／撤回／取消／変更］させた者（891④）

　　　　　・被相続人の遺言を［偽造／変造／破棄／隠匿］した者（891⑤）

　　　　　・相続人の行為が「不当な利益を目的」とするものでない場合は、遺言に関する著しく不当な干渉行為ということはできず、厳しい制裁を課すことは同条項の趣旨に反するので、欠格者には該当しない（百選50）
　　　　　　　→いわゆる「二重の故意」（不当な利益を得ようとする動機や目的）は3号／4号にも必要（多数説）

［3］欠格の効果

　　　　　・法律上当然に相続権を失う（891）

　　・891条は、受遺者について準用する（965）→遺贈を受けることもできなくなる
　　　　　・相続権の喪失は当該被相続人間だけの相対的なもの

　　　　　・相続後に欠格事由が確定すれば、相続開始時に遡って発生する

［4］欠如の宥恕→否定説（規定なし）／肯定説（生前贈与できることとの均衡）

2-3章（相続人）推定相続人の廃除

［1］意義

　　　　　・遺留分を有する推定相続人が、被相続人に対して［虐待をしたとき／重大な侮辱を加えたとき／その他の著しい非行があったとき］は、被相続人は、推定相続人の廃除を家庭裁判所に請求することができる（892）

→被相続人が推定相続人に相続させることを欲しないときに、家裁に請求してその相続権を奪う制度

［2］廃除の要件

　【1】被廃除者

　　　　　・遺留分のない兄弟姉妹は入らない→遺言により相続分をゼロ／全財産を第三者に遺贈すれば足りる

　　　　　・遺留分を放棄した者は廃除の対象にならない（裁判例）
　【2】廃除事由
　　　　　・侮辱にあたるかは、社会通念に照らして推定相続人の行為が家族的共同生活の継続を困難にするか、客観的に判断（百選51）
　　　　　　　→廃除の本質は「相続共同関係」「家族的共同生活関係」「信頼関係」の破壊

［3］廃除の手続

　【1】生前廃除→被相続人の請求により、家裁が審判（892）
　【2】遺言廃除→遺言執行者は、遺言が効力を生じた後遅滞なく、家庭裁判所に請求しなければならない（893）
［4］廃除の効力

　　・相続権の喪失は当該被相続人間だけの相対的なもの

　　・被相続人から遺贈を受ける資格は失わない（欠格との相違）
　　・遺言廃除の場合、廃除は被相続人の死亡の時に遡って効力を生ずる（893）

　　　　→生前廃除で審判開始中に死亡した場合も、死亡時に遡って効力が生じる

［5］廃除の取消し

　　　　　・被相続人は、いつでも、排除の取消しを家庭裁判所に請求できる（894Ⅰ）

　　　　　　　→遺言廃除の規定は、廃除の取消について準用する（894Ⅱ）

→遺言によって取消の意思表示をすることができ、遺言執行者が遅滞なく請求する
3-1章（相続の効力）総説

1-1相続の一般的効力

［1］一般的効力

　【1】財産法上の権利義務

　　　　　・相続人は、相続開始の時から、被相続人の財産に属した一切の権利義務を承継する（896）

　　　　　　　→個別具体的権利義務／契約当事者の地位／善意悪意／占有（判例）

　　　・ただし、被相続人の一身に専属したものは、この限りでない（896但）

→帰属上の一身専属権であり、423条1項（債権者代位）は行使上の一身専属権

　　　　　　　→定期贈与当事者／使用貸借の借主／委任契約当事者／本人＋代理人／組合員－の地位

　　（1）占有と相続

　　　　・占有の相続→占有者としての被相続人の法的地位の承継

　　　　・新たな占有→占有の承継と同時に、新たな占有を始めたもの

　　　　・新たな権限→原則として否定されるが、客観的権利関係に変更が生じた場合は肯定

　　（2）無権代理と相続

　　（3）他人物売買と相続

　　（4）借家権と相続

　　　　　・共同相続人（少数持分）の1人が相続開始前から被相続人と同居していた場合、特段の事情のない限り、相続開始から遺産分割まで同居相続人を無償で使用させる旨の合意があったと推認されるから、使用貸借関係は存続し、賃料相当額の損害金支払義務はない（百選71）
　　（5）損害賠償請求権と相続

　（6）時効援用権と相続

　　　　　・時効完成により利益を受ける者は自己が直接に受ける利益が存する限度で時効を援用でき、共同相続人の１人は（遺産分割協議の成立など特段の事情のない限り）自己の相続分の限度で援用できる（最判H13.7.10）
　　　　　　　→時効援用権の分割行使を相続分の限度で認める

　　　　　　　→時効の遡及効を考えれば、援用分は被相続人の所有となり、死亡で相続人間の共同相続になるが…

　（7）生命保険金請求権と相続

　　　　　・受取人を相続人とする保険契約は、第三者のためにする契約の一種であり、保険金請求権は契約の効力発生と同時に受取人の固有財産となり被保険者の遺産からは離脱する（百選64）
　　　　　　→保険金請求権は保険契約者を介さずに直接受取人に移転（受取人が「自己」の場合は遺産になる）

　　　　　　→死亡後の家族の生活保障のための契約であり、相続人の固有財産として保護すべきという配慮も…

　　　　　　→実質的には保険金請求権の遺贈／死因贈与に準じるものだから特別受益にはなる（多数説）

　　（8）死亡退職金

・死亡退職金は相続人代表として配偶者に支給されたわけではなく、配偶者個人に支給されたもの（百選63）
　　　　　　　→功労報償や賃金後払なら相続財産／遺族の生活保障なら遺族固有の財産

【2】身分法上の権利義務

　　　　　・原則として対象外

　　　　　・具体的に発生した扶養請求権／財産分与請求権／相続を承認放棄する権利／遺留分減殺請求権は対象内

　【3】祭祀に関する権利義務

　　　　　・［系譜／祭具／墳墓］の所有権は、896条にかかわらず、慣習に従って祖先の祭祀を主宰すべき者が承継する（897Ⅰ）
　　　　　　　→遺骨の所有権も含まれる（判例）

　　　　　・香典は喪主に対する贈与であり、葬儀費用に充当して余剰が出れば喪主に帰属？

1-2共同相続と遺産の共有

［1］遺産共有の法的性質

　　　　　・相続人が数人あるときは、相続財産は、その共有に属する（898）

　【1】共有説

　　　　　・898条の「共有」は249条以下の「共有」と異ならない

　　　　　　　→遺産を構成する個々の財産上に物権的な共有持分を有する

　　　　　　　→遺産分割前でも各自は自由に持分権を処分できる（909但）

　　　　　　　→遺産に含まれる可分の債権債務は法定相続分に従って当然に分割帰属する

・死亡→相続人全員の共有→遺産分割→個々の財産が帰属

　　　　　・共同相続人間の分割手続は家事審判法の定める遺産分割手続によるべきものであり、通常裁判所が判決手続で判決すべきものではないから、共同相続人の1人が他の共同相続人全員を相手とした共有物分割の訴えは不適法却下（判例）
　　　　　・共有持分権を第三者が譲り受けた場合、第三者は共有物分割請求で共有関係を解消（判例）
　　　　　　　→譲渡した相続人は持分権を有しないから被告適格はない（百選68）
→譲渡部分は遺産分割対象から逸出、残余部分は遺産分割対象に残る

　　　　　　　　　→共有物分割請求は第三者と、譲渡人以外の共同相続人との2つの部分に分割することを目的とし、その後、譲渡人以外の共同相続人が残余部分について遺産分割を行う＝相続開始時に遡って譲渡人所有とすることは認められない

　【2】合有説

　　　　　・遺産全体に抽象的な割合的持分を有し、個々の財産上に物権的な持分を有しない

　　　　　　　→個々の財産に対する持分を自由に処分することは許されない（909の遡及効）

　　　　　　　→債権債務は全員に不可分的に帰属し、当然に分割帰属するわけではない

　　　　　　　→遺産全体に対する持分としての相続分の譲渡は認められる

　　　　　・遺産を一種の財団とみて遺産分割による一体的処理を目指す

　【3】現行法の立場

　　　　　・遺産分割の基準（総合判断＝906）／個々の財産の分割請求不可（907）などは合有的

・相続分の譲渡（905）／持分権の処分（909但）／不動産の登記などは共有的

［2］権利義務の承継の割合

　【1】債権の共同相続

　　（1）可分債権

　　　　　・当然に分割されて承継し、遺産分割の対象外（判例）
　　　　　・共同相続人全員の同意があれば遺産分割の対象にできる（実務）

　　　　　・死後に遺産から生じた賃料債権は遺産とは別個の財産であって、共同相続人が相続分に応じて分割単独債権として確定的に取得する。遺産分割は遡及効を有するが、確定的に取得した賃料債権の取得は遺産分割の影響を受けない（最判H17.9.8）
　　　　　　　→果実は遺産の自然的増大であって遺産と同一視できるなら遺産分割の対象？遡及効は？

　　（2）不可分債権

　　（3）金銭

　　　　　・当然には分割されず共有となる＝遺産分割の対象（百選66）→金銭の調整機能（動産と同じ扱い）

　　　　　・共同相続人全員が売却した土地は遺産分割の対象から逸出するとともに、売却代金は遺産分割の対象に含める合意をするなど特段の事情のない限り相続財産には加えられず、共同相続人が持分に応じて個々に分割すべき（百選67）
　　　　　　　→遺産分割は将来に向かって新たな権利関係を形成することが本質であり、分割時点の財産が分割の対象となるから、代償財産は相続財産ではなく固有財産（遺産分割時説）

　　　　　　　→合意があればなぜ遺産分割の対象になるのか？？？

　　　　　　　→遺産を目的的に分配し紛争の一回的解決を図るなら、代償財産は遺産に準ずるものとして扱うべき？

　【2】債務の共同相続

　　（1）可分債務

　　　　　・当然に相続分に応じて分割（判例）

　　　　　　　→全員の同意により遺産分割で負担部分を変えたとしても、免責的債務引受なので債権者の同意が必要

　　（2）連帯債務（債権総論）
　　（3）不可分債務

　　　　　・各相続人が全部について履行責任

3-2章（相続の効力）相続分

2-1法定相続分

［1］意義

［2］割合（900）

　【1】子と配偶者が相続人の場合―――→2分の1／2分の1
　【2】直系尊属と配偶者が相続人の場合→3分の2／3分の1
　【3】兄弟姉妹と配偶者が相続人の場合→4分の3／4分の1
　【4】代襲相続分（901）
［3］相続資格の重複

　（1）具体例

　　　　　・祖父母が孫を養子にした場合（代襲相続があれば孫と養子の二重資格）

　　　　　・兄姉が弟妹を養子にした場合（兄弟姉妹が相続人となれば弟妹と養子の二重資格）

　　　　　・養子と実子が婚姻した場合（兄弟姉妹が相続人となれば兄弟姉妹と配偶者の二重資格）

　　　　　・父母が非嫡出子を養子にした場合（非嫡出子と養子の二重資格）

　（2）肯定説と否定説

　　　　　・肯定説→民法に制限なし／二重資格は両立し得る（非嫡出子は除く）／代襲相続の制度趣旨

　　　　　・否定説→利益衡量で判断／配偶相続権と血族相続権は別建て（婿養子の場合）

　　　　　・登記先例は、孫と養子の二重資格を認め、婿養子の場合は配偶者のみの相続資格を認める

　（3）一方資格のみでの相続放棄の可否

　　　　　・否定すべき？

→相続放棄は相続から完全に離脱する意思表示であり、全面的絶対的効果を有する

　　　　　　　→二度の相続放棄の申述が必要とすると二度手間

　（4）一方資格のみでの廃除の可否

　　　　　・否定すべき？→廃除は被相続人の意思による「相続権の剥奪」という制度

2-2指定相続分

［1］意義
　　　　　・被相続人は、前2条（法定相続分）にかかわらず、遺言で、［共同相続人の相続分を定めること／定めることを第三者に委託すること］ができる（902Ⅰ）

［2］指定の方式→必ず遺言でしなければならない

［3］指定の効果

　【1】基本的効果

　【2】遺留分を侵害する指定の効果

　　　　　・ただし、遺留分に関する規定に違反することはできない（902Ⅰ但）
→当然に無効ではなく、被侵害者による遺留分減殺請求（1031）の対象になる（判例・通説）

　【3】共同相続人の一部についての指定

　　　　　・被相続人が、共同相続人中の［一人／数人］の相続分のみを定めたときは、他の共同相続人の相続分は前2条（法定相続分）により定める（902Ⅱ）
　　　　　　　→相続分指定なのか、割合的包括遺贈なのかは、遺言解釈による

　　　　　　　→代襲相続の有無／相続放棄した場合／割合が法定分を下回る場合などで、効果に違いが生じる

　【4】相続債務との関係

　　　・指定があっても法定相続分で（多数説）

→債務者が債務を自由に処分することができない（債権者の承諾が必要）

　【5】登記との関係

　　　　　・法定相続分よりも少ない相続分が指定されたが、法定相続分に従って登記して譲渡された場合、超過部分について無権利の登記であり、登記に公信力はないから、譲受人が取得した権利は指定相続分にとどまり、超過部分について他の共同相続人は登記なくして対抗できる（判例）
　　　　　　　→遺言は死亡時に効力を生じるから、相続開始時に指定相続分を取得する

　　　　　　　→相続分指定は法定相続分の修正（意思表示による物権変動）と捉えれば対抗問題？

2-3相続分の修正

［1］総説

　　　　　・共同相続人中に、被相続人から遺贈を受けた者／被相続人から［婚姻のため／養子縁組のため／生計の資本として］贈与を受けた者－があるときは、相続開始時の財産の価額に贈与の価額を加えたものを相続財産とみなし、相続分の中から贈与の価額を控除した残額をもって、その者の相続分とする（903Ⅰ）
［2］特別受益者の相続分

　【1】特別受益者の意義

　【2】特別受益となる贈与→ある程度以上の高額な生前贈与は対象となると考えられる
　【※】死亡保険金

　　　　　・保険金請求権／取得した保険金は903条1項に規定する遺贈または贈与にかかる財産にはあたらない。しかし、保険料は被相続人が支払ったものであり、相続人に保険金請求権が発生することにかんがみると、受取人である相続人と他の相続人との間に生ずる不公平が903条の趣旨に照らして是認できないほど著しい特段の事情がある場合は、同条の類推適用により持ち戻しの対象となる。特段の事情の有無には、金額、遺産総額に対する比率、被相続人と受取人と他の相続人の関係、各相続人の生活実態など諸般の事情を総合して考慮すべき（判例）

　　　　　　　→保険契約者と保険金受取人の実質的関係は保険金請求権の遺贈ないし死因贈与に準じる

【3】特別受益者の相続分の算定方法

　　（1）算定の基礎となる相続財産の確定＝みなし相続財産

　　　　　・みなし相続財産＝相続開始時の積極財産の価額＋贈与した価額

　　　　　・贈与した価額は相続開始時が基準

　　　　　・贈与の価額は、受遺者の行為によって、［目的財産が滅失／価格に増減］があったときでも、相続開始の時になお原状のままであるとみなして、これを定める（904）

　　（2）法定相続分または指定相続分による算定

　　（3）特別受益者に対する修正＝持戻し

　　　　　・特別受益が超過しても超過額の返還は要しない
→超過分は誰が負担するのか？（具体的相続分か／法定相続分か）

　　（4）特別受益の確定手続

　　　　　・贈与の価額の協議が調わないときはどうするか？
→特別受益の確認を求める訴えは、訴えの利益を欠き不適法（判例）
→遺産分割申立事件や遺留分減殺請求に関する訴訟で判断できる

　　（5）持戻しの免除

　　　　　・被相続人が異なった意思を表示したときは、遺留分の規定に反しない範囲内で、効力を有する（903Ⅲ）
　　（6）相続債務と特別受益の関係→法定相続分に応じて負担する（有力説）

［3］寄与分

　【1】意義

　　　　　・共同相続人中に、［被相続人の事業に関する労務提供や財産給付／被相続人の療養監護］など被相続人の財産の維持増加について特別の寄与をした者があるときは、相続開始時の財産の価額から協議で定めた寄与分を控除したものを相続財産とみなし、相続分に寄与分を加えた額をもって、その者の相続分とする（904の2）
　　　　　　　→不当利得返還の要素もあるが、実質的公平を図る趣旨

　【2】寄与分権利者

　　　　　・共同相続人であること

　　　　　　　→相続人の配偶者が寄与ししても寄与者ではないが、相続人の履行補助者として扱い考慮（実務）

・特別の寄与をすること

→通常の協力扶助や扶養では足りない

　【3】相続分の算定

　　（1）算定の基礎となる相続財産の確定

　　　　　・みなし相続財産＝相続開始時の積極財産の価額－寄与分

　　　　　・寄与分は、相続開始時の財産の価額から遺贈の価額を控除した残額を超えることができない（904の2Ⅲ）

　　　　　　　→寄与分よりも遺贈を優先する趣旨
　　（2）法定相続分または指定相続分による算定
　　（3）寄与分権利者に対する修正

　　（4）寄与分の確定手続

　　　　　・寄与分の価額の協議が調わないときは、家庭裁判所は、寄与をした者の請求により、一切の事情を考慮して寄与分を定める（904の2Ⅱ）
　　　　　・寄与分制度は相続人間の公平を図るためのものであり、遺留分によって当然に制限されるものではないが、寄与分を定めるに当たっては遺留分についても考慮すべきは当然（裁判例・百選58）
　　　　　　　→遺産分割手続で遺留分を計算することは無理

　　　　　　　→極端に遺留分を侵害する寄与分認定は、妥当な裁量の逸脱として違法

　　　　　　　　　→遺贈は寄与分に優先し、遺留分は第三者の物権をも否定するのだから遺留分侵害はできない？

［4］具体的相続分の権利性

　　　　　・具体的相続分は遺産分割の分配の前提となる価額や割合であって実体法上の権利関係ではなく、遺産分割審判事件や遺留分減殺請求事件の前提問題であって、遺産分割確定後に具体的相続分を確認する利益はない（百選57）
3-3章（相続の効力）相続分の譲渡

［1］意義→共同相続人の地位そのものの譲渡／承継の割合の譲渡

［2］効果

　　　　　・譲受人は共同相続人の地位そのものを取得→遺産分割手続に参加できる（多数説）

　　　　　・譲受人に対抗要件は必要か？譲渡後に譲受人が放棄できるのか？

　　　　　・譲渡人は相続関係から離脱する

　　　　　・債務については、譲渡人と譲受人の双方が責任を負う（通説）

　　　　　　　→両者が連帯類似の債務？対内的には移転するが対外的には並存的債務引受？

［3］共同相続と登記

［4］譲渡された相続分の取戻し

　【1】意義
　　　　　・共同相続人の一人が遺産分割前に相続分を第三者に譲り渡したときは、他の共同相続人は、その［価額／費用］を償還して、相続分を譲り受けることができる（905）

→第三者の介入による紛糾の回避（形成権）

　【2】要件

　　（1）取戻権者――――→譲渡人以外の共同相続人
　　（2）行使できる場合

　　　　　・譲受人が他の共同相続人のときはできない

　　　　　・譲渡の対象が相続分ではなく、個々の相続財産に対する共有持分のときは行使できない（判例）
　　（3）価額・費用の償還→取戻権行使時の相続分の価額＋譲渡費用を償還

　　（4）権利行使期間――→譲渡のときから1カ月以内に行使しなければならない（905Ⅱ）

　【3】取戻しの効果

　　　　・譲受人は相続分を失う

　　　　・取り戻された相続分は？

→法定相続分に応じて共同相続人に帰属？（権利行使者の出捐は案分負担）→譲渡人も含む？

→行使した相続人のみに帰属させる？

3-4章（相続の効力）遺産分割

4-1意義→一時的暫定的な遺産共有状態を解消させるための手続

4-2遺産分割の方法

［1］総説→現物分割／換価分割（代金分割）／代償分割（価格分割）

［2］遺言による指定分割
・被相続人は、遺言で、遺産の分割の方法を定めることができる（908）

→本来は分割方法を指定するものだが…

［3］相続する旨の遺言

　　　　　・遺言者の意思は当該遺産を当該相続人をして、他の共同相続人とともにではなくして、単独で相続させようとする趣旨のものと解するのが当然の合理的な意思解釈であり、特段の事情がない限り遺贈と解すべきではない。遺産の分割方法を定めた遺言であり、他の共同相続人も遺言に拘束され、これと異なる遺産分割の協議／審判もなしえないものであるから、何らの行為を要せずして被相続人の死亡のとき（遺言の効力の生じたとき）に直ちに当該遺産が当該相続人に相続により承継されるものと解すべき。この場合、他の相続人の遺留分減殺請求権の行使を妨げるものではない（百選87）
　　　　　　　→遺産分割方法の指定は遺産分割の効果を有し、対象財産は被相続人の死亡とともに受益相続人の単独所有となる（遺産分割効果説）

　　　　　　　→「相続を原因とする登記」であり相続人による単独申請でできる

　　　　　・相続させる旨の遺言による権利移転は、法定相続分／指定相続分の場合と本質において異なるところはないから、登記なくして第三者に対抗できる（判例）
［3］協議分割

　【1】遺産分割の自由の原則とその制限

　　　　　・共同相続人は、被相続人が遺言で禁じた場合を除き、いつでも、協議で、遺産分割できる（907Ⅰ）
　　　　　→消滅時効にはかからない

　　　　　→被相続人は、遺言で、相続開始から5年を超えない期間で、遺産の分割を禁ずることができる（908）

　　　　　　　→遺産分割の審判請求を受けた裁判所は、全部一部について分割を禁ずることができる（907Ⅲ）
　　　　　・共同相続人が協議により5年を超えない期間、分割を禁止することができる（通説・256Ⅰ但）

　　　　　・生前贈与の事実を伴わない相続分不存在証明書が作成された場合、自己の取得分をゼロとする分割協議が成立したものとみることができる（裁判例・百選55）
　【2】遺産分割の対象

　　　　　・相続財産等の存否を終局的に確定するには対審公開の判決手続によらねばならないが、前提たる法律関係について審判手続きにおいて審理判断して分割の処分を行うことはできる（判例）
　　　　　　　→前提問題（遺産帰属性）について既判力は生じない

　【3】遺産分割協議の当事者

　　　　　・全員が参加しなければならない
→除外すれば無効であり、除外された者は再分割を請求できる

　　　　　・相続の開始後、認知によって相続人となった者が遺産分割を請求する場合、他の共同相続人が既に［分割／その他処分］をしたときは、価額のみによる支払の請求権を有する（910）
　　　　　　→遺言認知／死後の強制認知の場合だが、父を被相続人とする場合のみに適用される
　　　　　　　→母の死亡による相続の場合、分娩により親子関係は当然に発生しているから、遺産分割後に非嫡出子の存在が明らかになっても910条は類推適用されず、遺産分割そのものが無効（判例）
　【4】遺産分割協議の無効取消

　　（1）詐害行為取消

　　　　　・遺産分割協議は、相続の開始によって共同相続人の共有となった相続財産について、その全部一部を各相続人の単独所有／新たな共有関係に移行させることによって、相続財産の帰属を確定させるものであるから、その性質上、財産権を目的とする法律行為ということができ、詐害行為取消権の対象となり得る（百選69）
　　　　　・詐害性は害意＋過小な財産の取得に限定される（有力説）

　　　　　　　→特別受益や寄与分の考慮＝贈与性なし／相続人の性質や生活状況の考慮＝贈与でも詐害とはいえない

　　　　　・相続放棄が詐害行為取消権の対象とはならないこととの均衡は？

　　　　　　　→遺産分割の場合、相続債務は当然分割されるから、協議いかんでは不利益が生じる

　　　　　　　→相続放棄の場合、相続債務は放棄者に承継されないから、同様の不利益は生じ得ない

　　（2）錯誤無効

　　　　　・協議終了後に分割方法の指定がなされた遺言が見つかった場合、遺言の趣旨は協議や審判を通じて可能な限り尊重されるべきものであり、相続人もその趣旨を尊重しようとするのが通常であるから、相続人の意思決定に与える影響は格段に大きい。特段の事情のない限り、相続人が遺言の存在を知っていれば当該分割協議の意思表示をしなかった蓋然性が極めて高く、錯誤に該当する（判例）
　【5】遺産分割協議の解除

　　　　　・遺産分割協議を541条によって解除することはできない。遺産分割はその性質上協議の成立とともに終了し、その後は協議において債務を負担した相続人と債権を取得した相続人間の債権債務関係が残るだけである。このように解しなければ、909条により遡及効を有する遺産の再分割を余儀なくされ、法的安定性が著しく害されることになるからである（百選70）
　　　　　　　→遡及効ゆえに、各相続人は直接財産を取得し遺産共有は生じなかったことになる（宣言主義）

　　　　　　　→分割協議は分割そのものが目的であり、分割協議成立により目的を達するから、協議自体の履行不履行という問題は生じない

　　　　　・共同相続人全員が全部一部を合意解除して、改めて遺産分割協議をすることはできる（判例）
　　　　　　　→合意があれば対内的な法的安定性は害さないが、第三者の権利は害すことはできない

4-3遺産分割の効力

［1］遡及効

　　　　　・遺産の分割は、相続開始の時に遡ってその効力を生ずる（909）

　　　　　　　→ただし、第三者の権利を害することはできない（909但）
　　　　　　　→通常の共有物の分割は、分割時から将来に向かって持分の移転が生じる

［2］遡及効の制限
　【1】遺産分割前の相続財産の処分と第三者保護規定

　　　　　・第三者として保護されるには対抗要件が必要だが、善意悪意は問わない（通説）

　【2】遺産分割後の相続財産の処分

　【3】共同相続人相互間の担保責任
　　　　　・各共同相続人は、他の共同相続人に対して、売主と同じく、相続分に応じて担保責任を負う（911）

　　　　　　　→法定解除はできない

　　　　　　　→「相続分に応じた」担保責任は、法定相続分？現実に取得した財産額？

　　　　　・分割によって受けた債権について、分割時における債務者の資力を担保する（912）
　　　　　　　→債務者が倒産して回収不能になれば「相続分に応じて」共同相続人全員で負担

　　　　　・担保責任を負う共同相続人の中に資力のない者がある場合、償還できない部分は、相続分に応じて分担する（913）
　　　　　　　→ただし、求償者に過失があるときは、分担を請求できない（913但）

　　　　　　　→過失があるときは、無資力になる前に担保責任を追及できた場合など
3-5章（相続の効力）相続回復請求権

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・相続回復の請求権は、［相続人／その法定代理人］が相続権を侵害された事実を知った時から5年間行使しないとき／相続開始の時から20年を経過したときは、時効によって消滅する（884）
　　　　　・法律上相続人としての資格がない者があたかも相続人であるかのように事実上相続財産を占有

　　　　　　　→真正相続人が相続権の侵害に対して相続財産の回復請求をすることができる

　　　　　　　→目的財産の具体的列挙の必要なし／被相続人の権限を証明する必要なし／短期消滅時効の適用

　【2】法的性質

　　　　　・独立権利説→相続人の地位確保のための特別の請求権（物権的請求権は行使できない？）

　　　　　・集合権利説→個々の相続財産についての権利の集合体（なぜ短期消滅時効？→取引の安全）

［2］相続回復請求の相手方の範囲
　　　　・相続回復請求権は、表見相続人が真正相続人の相続権を否定し、相続の目的たる権利を侵害している場合に、真正相続人が自己の相続権を主張して、表見相続人に侵害の排除を請求することにより、真正相続人に相続権を回復させる趣旨であり、消滅時効を定めているのは当事者や第三者の権利義務関係に混乱を生じさせることのないよう、法律関係を早期に確定させる趣旨。したがって、相続財産が共同相続人により侵害されている場合であっても、相続分を超える部分で非相続人による侵害と異ならず、法律関係の早期決着の要請はこの場合についても妥当する。しかし、自らが相続人でないことを知っている／相続権があると信じる合理的理由がない場合には、本来、相続回復請求制度が対象として考えている者にはあたらない（百選59）
　　　　　　→「相続人でないことの悪意有過失」が肯定される場合、自己の侵害行為を相続に名を借りて正当化しようとしているに過ぎず、実質上、一般の物権侵害者や不法行為者にほかならない

　　　　　　→「相続人でないことの善意無過失」の立証責任は時効援用者が負い、判断基準時は相続権侵害の開始時（判例）
　　　　・単独登記した表見相続人から譲り受けた第三者は、消滅時効を援用できるのか？

　　　　　　→「悪意有過失」は表見相続人について判断するものだから、表見相続人が悪意有過失なら×

　　　　　　→表見相続人が善意無過失でも、第三者は相続回復請求権の被告適格を有せず、第三者への返還請求は所有権に基づくものだから、結局どちらにしても援用できない？

［3］消滅時効

4-1章（相続の承認と放棄）総説

［1］意義→単純承認／限定承認／相続放棄

［2］共通の要件

　【1】能力→財産法上の行為能力が必要→親権者同意や代理／成年後見人の代理／保佐人の同意

　【2】時期→相続開始後にしなければならず、相続開始前の承認／放棄は無効
　【3】考慮期間

　　（1）意義

　　　　　・相続人は、自己のために相続の開始があったことを知った時から3カ月以内に、相続について［単純承認／限定承認／放棄］をしなければならない（915Ⅰ）

　　　　　　　　→［利害関係人／検察官］の請求によって、家庭裁判所が伸長できる（915Ⅰ但）

　　　　　・相続人が期間内に［限定承認／放棄］をしなかったときは、単純承認したものとみなす（921②）

　　　　　・相続人が［未成年者／成年被後見人］のときは、法定代理人が知ったときから起算する（917）

　　（2）起算点

　　　〔a〕相続人自身の考慮期間の起算点

　　　　　・「自己のための相続開始を知ったとき」＝「死亡の事実」＋「自己が相続人」を知ったとき（判例）

　　　　　　　→単純承認の原則を採用しており、「相続財産の認識」は不要だが…
　　　　　・相続財産が全くないと信じたために3カ月以内に限定承認や相続放棄をしなかった場合、信じたことについて正当な理由がある場合には、「相続財産の認識可能」時から起算（百選76）
　　　　　　　→考慮期間は相続人保護の制度であり、相続債権者が期間経過を待って突如請求するのを防ぐ

　　　〔b〕数次相続と再転相続人による相続放棄

　　　　　・相続人が［承認／放棄］をせずに死亡したときは、考慮期間は、その者の相続人が自己のための相続開始を知ったときから起算する（916）

　　　　　・916条は考慮期間を延長するものであり、再転相続人たる地位に基づいてそれぞれの関係について格別に承認放棄の選択をする機会を保障する趣旨である。したがって、甲→乙→丙と順次相続された場合、丙が乙の相続を放棄すれば、丙は乙の有していた甲の相続についての選択権を失う結果、甲の相続について承認放棄をすることはできないが、丙が乙の相続を放棄しなければ甲の相続について放棄することができ、それが乙の相続についての承認放棄の障害にはならず、またその後に丙が乙の相続を放棄しても丙が再転相続人たる地位に基づいてなした甲の相続の放棄の効力が遡って無効になるものではない（百選77）
［3］撤回・取消

　【1】撤回→相続の［放棄／承認］は、考慮期間経過内でも、撤回することはできない（919Ⅰ）
　【2】取消

　　　　　・前項の規定は、［第一編（総則）／前編（親族）の規定により、取消をすることを妨げない（919Ⅱ）

　　　　　　　→制限行為能力者が単独で行った場合／詐欺強迫によってなされた場合に取消可能
　　　　　　　→追認できるときから6カ月以内／承認放棄のときから10年以内に行使しなければ消滅する（919Ⅲ）
　【3】錯誤無効

　　　　　・相続放棄の性質は私法上、財産法上の法律行為であり錯誤無効の適用はありうる（判例）
　　　　　　　→多くは動機の錯誤／債権者取消権との兼ね合いは？？？

4-2章（相続の承認と放棄）相続の承認

2-1単純承認

［1］意思表示による単純承認

　　　　　・意思表示による単純承認も可能（判例）→相手方のない単独行為であり、家裁への申述などは不要

［2］法定単純承認
　【1】相続財産の処分
　　　　　・相続人が相続財産の［全部／一部］を処分したとき（921①）

→処分は事実上の処分（損壊など）と法律上の処分（譲渡など）が含まれる

　　　　　　　→ただし、［保存行為／602条（短期賃際借契約の締結）］は、この限りでない（921①但）
　　　　　・相続財産の金銭債権を取り立てる行為は「処分」にあたる（判例）
　　　　　・「処分」は、被相続人の死亡の事実を知った後／確実に死亡を予想しながらしたものでなければ単純承認とならない（判例）

　　　　　・相続人の親権者が相続財産を売却した場合、単純承認とみなされる（判例）
　　　　　・限定承認や放棄の後に処分した場合は3号の問題となる
【2】考慮期間の経過（921②）
　【3】限定承認・放棄後の相続財産の隠匿
　　　　　・相続人が、［限定承認／相続放棄］をした後であっても、相続財産を［隠匿した／私に消費した／悪意で相続財産の目録に記載しなかった］とき（921③）
　　　　　　　→消極財産を悪意で財産目録に記載しないときも単純承認したものとみなされる（判例）
　　　　　　　→ただし、相続人が相続放棄をしたことによって相続した者が相続の承認をした後は、この限りでない（921③但）
→子の相続放棄によって直系尊属が相続人となった場合など
［3］単純承認の効力

　　　　　・単純承認したときは、無限に被相続人の権利義務を承継する（920）
2-2限定承認

［1］意義

　　　　　・相続人は、相続によって得た財産の限度においてのみ、［被相続人の債務／遺贈］を弁済すべきことを留保して、相続の承認をすることができる（922）
［2］限定承認の要件

　【1】家庭裁判所への申述
　　　　　・相続人は、限定承認をしようとするときは、考慮期間内に、相続財産の目録を作成して家庭裁判所に提出し、限定承認する旨を申述しなければならない（924）
　【2】共同相続の場合

　　　　　・相続人が数人あるときは、限定承認は、共同相続人の全員が共同してのみ、することができる（923）
　　　　　　　→1人が相続放棄した場合は、残りの相続人が共同で限定承認できる

　　　　　　　→1人でも考慮期間中の者がいれば、他のものが期間を徒過していたとしても全員で限定承認できる

［3］限定承認の効力

　【1】基本的効力

　　　　　・被相続人の一切の権利義務を包括的に承継する（896）

　　　　　　　→「債務」は承継し、「責任」が限定される

　　　　　　　→債権者は相続人に全額請求できるが、相続人固有の財産に強制執行することはできない（判例）
　　　　　　　→相続人が任意に弁済しても非債弁済にはならない

　　　　　・限定承認をした共同相続人の1人について、［921①（相続財産の処分）／921③（隠匿や消費）］の事由があるときは、相続債権者は、弁済を受けることができなかった債権額について、当該相続人の相続分に応じて権利を行使することができる（937）
　【2】清算手続

　　　　　・相続人が限定承認をしたときは、被相続人に対して有した権利義務は、消滅しなかったものとみなす（925）

→混同の例外として消滅しない

　　　　　・限定承認者は、自己の固有財産と同一の注意義務をもって財産管理を継続しなければならない（926Ⅰ）
　　　　　・限定承認をした相続人が死因贈与によって不動産を取得（仮登記）した場合、仮登記が差押登記より先になされたとしても信義則上、限定承認者は相続債権者に対抗できない（百選78）
　　　　　　　→第三者への遺贈の場合は、受遺者と相続債権者の対抗関係となるが…

→限定承認者は債権を弁済してからでないと受遺者に弁済できない（931）

　　　　　　　→弁済せずに遺贈した場合には、限定承認者は債権者に損害賠償し、受遺者も事情を知っていれば損害賠償（934）

4-3章（相続の承認と放棄）相続の放棄

［1］意義→相続の効果を拒否する相続人の単独行為

［2］方式

　　　　　・相続の放棄をしようとする者は、その旨を家庭裁判所に申述しなければならない（938）
　　　　　　　→審判によって直ちに成立／審判に対する不服申立てはできない

［3］相続放棄の効力

　　　　　・相続の放棄をした者は、初めから相続人とならなかったものとみなす（939）
　　　　　　　→絶対的であり第三者保護規定はない／代襲相続の原因にもならない

　　　　　・相続を放棄した者は、放棄によって相続人となった者が管理を始めることができるまで、自己の財産と同一の注意義務をもって財産管理を継続しなければならない（940Ⅰ）

［4］相続放棄と登記（物権）

［5］相続放棄と債権者取消権

　　　　　・取消権の対象となる行為は積極的に債務者の財産を減少させる行為であり消極的に増加を妨げる行為は含まれないし、身分行為については他人の意思によってこれを強制すべきでないから、相続放棄のような身分行為については債権者取消権行使の対象とはならない（判例）
5章　財産分離

［1］意義→相続財産と相続人固有財産が混合することを避ける

［2］第一種財産分離

　【1】意義→相続人が債務超過の場合
　　　　　・［相続債権者／受遺者］は、［相続開始時から3カ月以内／相続財産が相続人の固有財産と混同しない間］は、相続人の財産の中から、相続財産を分離することを家庭裁判所に請求できる（941Ⅰ）

　【2】請求期間
　【3】分離の手続・効果

　　　　　・分離の審判により家裁が必要な処分を行い、清算手続が行われる→相続人は相続財産を処分できなくなる

　　　　　・不動産については登記しておかないと、処分制限を第三者に対抗できない

［3］第二種財産分離

　【1】意義→被相続人が債務超過

　　　　　・相続人の債権者は、［相続人が限定承認できる間／相続財産が相続人の固有財産と混同しない間］は、家庭裁判所に対して、財産分離の請求をすることができる（950Ⅰ）

　【2】請求期間
　【3】分離の手続・効果→第一種財産分離の規定の準用（950Ⅱ）

6章　相続人の不存在

［1］意義→相続人の捜索と相続債権者／受遺者への弁済手続を行う必要

［2］相続人不存在の場合の手続

　【1】手続の流れ

　　　　　・相続人のあることが明らかでないときは、相続財産は、法人とする（951）
→管理人の選任／公告（952Ⅱ）

→債権者や受遺者への公告（957Ⅰ）／弁済（957Ⅱ）

→相続人捜索の公告（958）／相続人等の失権（958の2）

　　　　　　　→特別縁故者への遺産分与（958の3）
→相続財産の国庫帰属（959）

　　　　　・相続債権者は抵当権設定を受けても相続開始時点で未登記ならば他の相続債権者や受遺者に対抗できない以上、相続財産管理人が抵当権の優先権を承認することはできず、財産換価の障害となって清算に著しい支障をきたすから、管理人は設定登記請求を拒絶でき、相続財産法人に対する登記請求は認められない（百選54）

　　　　　　　→相続財産法人は「包括承継人」と「管理清算のための相続債権者の代表」という二面性

・所在不明に過ぎない場合は、不在者管財人や失踪宣告の問題であり、相続人の不存在にはあたらない

　　　　　・包括受遺者がいる場合は、相続人と同一の権利義務を有する（990）ので、相続人の不存在にはあたらない（判例）
　【2】相続人が現れた場合

　　　　　・相続人のあることが明らかになったときは、相続財産法人は成立しなかったものとみなす（955）

　　　　　　　→ただし、相続財産管理人が権限内でした行為の効力を妨げない（955但）

　【3】特別縁故者への財産分与

　　（1）制度趣旨→実質的に被相続人と深い縁故を持っていた者に遺産を与えることが被相続人の意思に沿う

　　（2）要件

　　　　　・相当と認めるときは、家庭裁判所は、［被相続人と生計を同じくしていた者／被相続人の療養監護に努めた者／その他の特別の縁故があった者］の請求によって、これら者に、清算後残存すべき相続財産の［全部／一部］を与えることができる（958の3Ⅰ）
　　　　　・被相続人の相談者／助言者として慰め、死に水までとった被相続人の教え子は特別縁故者にあたる

　　　　　・縁故は過去のある時期に存在すれば足りる

［3］958条の3と255条の関係（物権）
7-1章（遺言）総説

［1］意義

　　　　　・自己の死亡後の法律関係を定めるために行う要式の単独行為

　　　　　　　→私的自治の原則の延長として、死後の財産処分をも自由にすることができる（遺言自由の原則）

［2］遺言能力

　　　　　・5条9条13条17条（制限行為能力者）の規定は、遺言については、適用しない（962）
　　　　　　　→死亡によって効力が生じるので、本人の利益保護を考える必要がない

　　　　　・意思能力は必要

　　　　　　　→15歳に達した者は、遺言をすることができる（961）

　　　　　　　→成年被後見人が事理弁識能力を一時的に回復した時において遺言をするには、医師2人以上の立会いがなければならない（973Ⅰ）

　　　　　・遺言者は、遺言をする時において、その能力を有しなければならない（963）
→遺言能力（意思能力）は遺言成立時に備わっていれば足りる

［3］要式性

　　　　　・遺言は、この法律に定める方式に従わなければ、することができない（960）
→厳格な要式行為が求められるのは、真意の確認ができない／他人による改変の危険があるため
［4］遺言事項

　【1】遺言でのみなしうる行為

　　（1）未成年後見人・未成年後見監督人の指定（839、848）

　　（2）相続分の指定と委託（902）

　　（3）遺産分割方法の指定、委託、分割禁止（908）

　　（4）遺産分割における共同相続人間の担保責任の定め（914）

　　（5）遺言執行者の指定と委託（1006Ⅰ）

　　（6）遺贈の減殺方法の指定（1034但）

　【2】遺言でも生前行為でもなしうる行為

　　（1）遺贈（964）→生前行為の場合は贈与

　　（2）財団法人設立のための寄付行為（41Ⅱ）

　　（3）認知（781Ⅱ）

　　（4）推定相続人の廃除と取消（893、894Ⅱ）

　　（5）祭祀主宰者の指定（897Ⅰ→解釈）

　　（6）特別受益者の相続分の指定（903Ⅲ→解釈）

7-2章（遺言）遺言の方式

2-1遺言の方式に関する通則
［1］証人・立会人の欠格事由
　　　　　・次に掲げる者は、遺言の［証人／立会人］となることができない（974）

　　　　　　　→①未成年者
　　　　　　　→②［推定相続人／受遺者］＋これらの［配偶者／直系血族］

　　　　　　　→③公証人の［配偶者／4親等内の親族／書記／使用人］

［2］遺言書の訂正

　　　　　・自筆証書中の［加除／その他の変更］は、遺言者が、［その場所を指示＋変更した旨を付記＋これに署名］＋［変更の場所に印を押す］のでなければ、効力を生じない（967Ⅱ）
　　　　　・方式違反の変更は無効となり、変更前の内容で遺言の効力発生

　　　　　　　→明らかな誤記の訂正は、方式違反があっても訂正の効力が認められる（判例）
［3］共同遺言の禁止

　　　　　・遺言は、2人以上の者が同一の証書ですることができない（975）
→自由意思を阻害するおそれ／撤回が困難になる

　　　　　・同一証書でも切り離せば独立の遺言となれば共同遺言ではない（単純共同遺言）

　　　　　・同一証書に2人の遺言が記載されている場合は、そのうちの一方に自書しない方式の違背があるときでも975条にあたる（百選83）

　　　　　　　→自書ない方を無効とすれば単独遺言ともいえそうだが、共同遺言禁止は複雑な法律関係を回避する趣旨も含まれる

　　　　　　　→形式的でなく実質的に複数の意思表示といえるかがポイント

　　　　　　　→連署されたことを知らない場合などは単独遺言とする余地がある

　　　　　　　　　→最終意思尊重ならできるだけ単独と認定すべき？連署者の遺言部分は自筆者の希望にすぎない？
［4］遺言の方式の種類

　　　　　・普通方式→自筆証書遺言（968）

　　　　　　　　　　→公正証書遺言（969）／秘密証書遺言（970）

　　　　　・特別方式→一般危急時遺言（976）／船舶避難者遺言（979）

　　　　　　　　　　→伝染病隔離者遺言（977）／在船者遺言（978）

2-2-1（普通方式遺言）自筆証書遺言

［1］意義と特色

　　　　　・自筆証書によって遺言をするには、遺言者が、その［全文／日付／氏名］を自書し、これに印を押さなければならない（968Ⅰ）
　　　　　　　→証人の立会いは不要

［2］自筆証書遺言の要件

【1】遺言書全文の自書

　　　　　・筆跡から遺言者自身の作成を明確にする趣旨であり、ワープロ／代筆は無効

　　　　　・カーボン紙を用いることは「自書」にあたる（百選80）

　　　　　　　→筆跡の特徴が容易に他者の模倣を許さず、鑑定により筆跡を鑑定できる

　　　　　　　→電子コピーは自書とはいえない（時間的間隔の有無？偽造変造の可能性？）

　　　　　・「添え手」は、遺言者の自書能力／筆記を容易にするためだけの添え手／添え手した者の意思介入の形跡がないこと－が明らかな場合は「自書」といえる（判例）
　【2】日付の自書

　　　　　・遺言作成時の遺言能力の有無の判定／二通以上作成された場合の前後を明らかにする

　　　　　　　→「満○歳の誕生日」はよいが、「平成○年○月吉日」は不可（判例）
　【3】氏名の自書

　　　　　・氏だけ／ペンネーム／通称でも遺言者を特定できれば有効となる
　【4】押印

　　　　　・実印／認印／拇印／指印でも、本人との同一性を確認できる限り有効

　　　　　・一通の遺言書が数葉にわたる場合でも、一通であることが確認されれば、その一部に日付／署名／捺印があれば有効であり、その間に契印がなくても有効（判例）
　　　　　・遺言書の入った封筒の封じ目にされた押印でも有効（百選79）
　　　　　・帰化したロシア人は押印の慣行がない特段の事情があり押印がなくとも有効（判例）
　　　　　　　→遺言の成立の真正は筆跡により確保されるので、押印要件は緩和する傾向

2-2-2（普通方式遺言）公証人が関与する遺言

［1］公正証書遺言

　【1】意義と特色

　　　　　・公正証書によって遺言をするには、次に掲げる方式に従わなければならない（969）

→遺言者の口述を公証人が筆記する遺言

　　　　　　　→煩雑／費用大／秘密保持困難

→紛失改変のおそれなし／検認不要（公証役場が原本保管）

　【2】公正証書遺言の要件

　　　　　・①証人二人以上の立会いがあること

→②遺言者が遺言の趣旨を公証人に口授すること

→③公証人が、遺言者の口述を筆記し、［遺言者＋証人］に［読み聞かせる／閲覧させる］こと
→④［遺言者／証人］が、筆記の正確なことを承認して、［署名＋印を押す］こと

→⑤公証人が方式に従ったものであることを付記して［署名＋印を押す］こと

　　　　　・視覚障害者も証人適格を有する。筆記が正確なことの証人は遺言者の口授と公証人の読み聞かせを対比することによって足り、目で見て対比しなければ正確であることを承認できない場合もあり得るが、本件ではそのような特段の事情はない（百選81）
　　　　　　　→公証人の筆記と読み聞かせが異なる危険性を重視すれば否定へ（反対意見）

　【3】言語障害者・聴覚障害者に関する特則

・言語障害者の場合→通訳人による申述or遺言者による自書（969の2Ⅰ）

・聴覚障害者の場合→通訳人による読み聞かせ（証人が聴覚障害者の場合も含む）（969の2Ⅱ）

　　　　　・公証人による付記

［2］秘密証書遺言
【1】意義・特色・要件

　　　　　・秘密証書によって遺言をするには、次に掲げる方式に従わなければならない（970Ⅰ）
　　　　　　　→①遺言者が、証書に［署名＋印を押す］こと

　　　　　　　→②遺言者が、証書を封じ、証書に用いた印章でこれに封印すること

　　　　　　　→③遺言者が［公証人1人＋証人2人以上］の前に封書を提出し、［自己の遺言書である旨＋筆者の氏名と住所］を申述すること
　　　　　　　→④公証人が［証書提出日＋遺言者の申述］を封紙に記載し、［遺言者＋証人］がこれに［署名＋印を押す］こと

　　　　　・第三者の作成したものであっても、自分で署名押印して封をすれば有効

　　　　　・公証役場は保管しない

　【2】言語障害者に関する特則→通訳人による申述／申述に代わる自書

　【3】無効行為の転換

　　　　　・秘密証書による遺言は、方式にかけるものがあっても、968条（自筆証書遺言）の方式を具備しているときは、自筆証書遺言として効力を有する（971）

2-3-1（特別方式遺言）危急時遺言

［1］意義→死期が迫り署名押印できない遺言者が口頭で遺言し、証人が書面化する

［2］一般危急時遺言

【1】原則的方式
　　　　・［疾病／その他の事由］によって死亡の危急に迫った者が遺言をしようとするときは、証人3人以上の立会いをもって、その1人に遺言の趣旨を口授して、これを筆記し、［遺言者／他の証人］に［読み聞かせ／閲覧させ］、各証人が筆記の正確なことを承認した後、［署名＋印を押す］のでなければならない（976Ⅰ前）

　　　　　・日付の記載は要求されていない

　　　　　　　→記載された日付に正確性を欠くことがあっても無効とはならない（百選82）
　　　　　・順序に変更があった場合でも、筆記内容に改変を加えた疑いを差し挟む余地のない事情の下に一連の仮定の下に遅滞なくなされたと認めるときは方式に則ったものとみなす（百選82）
　【2】言語障害者・聴覚障害者に関する特則

　　　　　・言語障害者の場合→通訳人による口授

　　　　　・聴覚障害者の場合→通訳人に対する読み聞かせ→証人が聴覚障害者の場合を含む

　【3】家裁による確認
　　　　　・遺言の日から20日以内に、［証人の1人／利害関係人］から家庭裁判所に請求してその確認を得なければ、その効力を生じない（976Ⅳ）
　　　　　　　→家庭裁判所は、遺言が遺言者の真意に出たものであるとの心証を得なければ、確認することができない（976Ⅴ）

　　　　　　　→確認は効力要件の一つだが、真意に基づくことを確認するのみに過ぎない
［3］船舶遭難者の遺言

　【1】原則的方式（979Ⅰ）
　　　　　・一般危急時と基本的には同じだが、「2人以上の証人」でよく、証人は1人少ない

→船長や事務員の立会いを要するわけではない
　【2】言語障害者に関する特則

　【3】遺言の書面化と確定

　　　　　・遭難が止んだ後、証人が記憶に従って筆記し、署名押印することもできる

　　　　　・遅滞なく家裁に請求して確認を得なければならない

 2-3-2（特別方式遺言）隔絶地遺言

［1］意義

［2］伝染病隔離者遺言
・伝染病のため行政処分によって交通を断たれた場所に在る者は、［警察官1人＋証人1人以上］の立会いをもって遺言書を作ることができる（977）

→家裁の確認は不要

［3］在船者遺言
　　　　　・船舶中に在る者は、［船長／事務員一人＋証人2人以上］の立会いをもって、遺言書を作ることができる（978）

→家裁の確認は不要／船舶遭難者は、船舶が遭難して死亡の危急が迫った場合
2-3-3（特別方式遺言）遺言者の生存による失効

　　　　　・特別方式遺言は、遺言者が普通方式の遺言をすることができるようになった時から6カ月間生存するときは、効力を生じない（983）
7-3章　遺言の効力

3-1効力発生時期

　　　　　・遺言は、遺言者の死亡の時からその効力を生ずる（985Ⅰ）
　　　　　　　→停止条件を付し、死亡後に条件が成就したときは、条件が成就した時から効力を生ずる（985Ⅱ）

　　　　　　　→推定相続人の廃除なら家裁の審判（893）が必要

　　　　　・総則規定は適用されない（962）

　　　　　　　→15歳以上／保佐人は遺言能力あり（961）／一時回復した成年後見人（973、982）

3-2-1（遺贈）総説

［1］意義―――→遺言により無償で財産を与えること→死因贈与は契約

［2］種類―――→特定遺贈と包括遺贈／単純遺贈と負担付遺贈

［3］胎児の地位→遺贈についてはすでに生まれたものとみなす（965、886）

3-2-2（遺贈）特定遺贈

［1］特定遺贈の承認と放棄

　　　　　・受遺者は、遺言者の死亡後、いつでも、遺贈の放棄をすることができる（986Ⅰ）

　　　　　　　→考慮期間はなし／家裁への申述など特別な方式なし

　　　　　　　→遺贈の放棄は、遺言者の死亡の時に遡って効力を生ずる（986Ⅱ）
→相続放棄の場合は、撤回は許されない（989Ⅰ）

　　　　　・放棄は遺贈義務者（相続人／管財人）に対する意思表示によって行う（判例）
　　　　　・［遺贈義務者／利害関係人］は、受遺者に対し、相当の期間を定めて、遺贈の［承認／放棄］をすべき旨の催告をすることができ、受遺者が期間内に意思を表示しないときは、遺贈を承認したものとみなす（987）

　　　　　・遺贈が［効力を生じないとき／放棄によって効力を失ったとき］は、受遺者が受けるべきであったものは、遺言で別段の意思を表示している場合を除き、相続人に帰属する（995）

［2］遺言者の死亡以前の受遺者の死亡
　　　　　・遺贈は、遺言者の死亡以前に受遺者が死亡したときは、効力を生じない（994Ⅰ）

→代襲相続しない

　　　　　　　→遺言者死亡前の受遺者死亡時は相続人に遺贈する旨の停止条件付遺言（補充遺言）は可

［3］特定遺贈の効力

　　　　　・目的物が特定物のときは、遺言の効力発生と同時に受遺者に所有権移転（判例）
　　　　　　　→受遺者は登記しておかないと第三者に対抗できない（判例）
3-2-3（遺贈）包括遺贈

　　　　　・包括受遺者は、相続人と同一の権利義務を有する（990）
　　　　　　　→相続放棄や承認の規定の適用／遺産分割手続に参加する権利

　　　　　　　→相続人ではないので、代襲や遺留分は認められない／法人でも包括受遺者になれる

　　　　　・包括遺贈による不動産の取得を第三者に対抗するには登記が必要（学説⇔判例）

3-2-4（遺贈）負担付遺贈
・受遺者が負担を履行する前でも効力を生じる

　　　　　・負担付遺贈を受けた者は、遺贈の目的の価額を超えない限度においてのみ、負担した義務を履行する責任を負う（1002Ⅰ）
　　　　　・負担した義務を履行しないときは、相続人／遺言執行者は履行の強制ができる（414）

　　　　　　　→負担付遺贈を受けた者が負担した義務を履行しないときは、相続人は、相当の期間を定めて履行の催告をすることができ、期間内に履行がないときは、遺贈の取消しを家庭裁判所に請求することができる（1027）
　　　　　　　→取消により遡及的無効となり（通説）、財産は原則として相続人に帰属（995）

7-4章　遺言の執行

［1］意義

［2］執行の準備

　【1】遺言の検認
　　　　　・［遺言書の保管者／遺言所を発見した相続人］は、相続の開始を知った後、遅滞なく、これを家庭裁判所に提出して、検認を請求しなければならない（1004Ⅰ）

　　　　　　　→検認は一種の証拠保全手続であり（判例）、遺言の真否や有効無効を判定する手続きではない

　　　　　・公正証書遺言については、適用しない（1004Ⅱ）

　【2】遺言の開封

　　　　　・封印のある遺言書は、家庭裁判所において［相続人／その代理人］の立会いがなければ、開封することができない（1004Ⅲ）

［3］遺言執行者

　【1】意義→遺言執行のために指定／選任された者（認知や廃除など）

　【2】指定・選任

　　（1）遺言による指定と指定委託

　　　　　・遺言者は、遺言で、［遺言執行者を指定／その指定を第三者に委託］することができる（1006Ⅰ）

　　　　　　　→遺言執行者が就職を承諾したときは、直ちにその任務を行わなければならない（1007）

　　　　　　　→［相続人／利害関係人］は、遺言執行者に対し、相当の期間を定めて、就職を承諾するかどうかを確答すべき旨の催告をすることができ、遺言執行者が期間内に確答しないときは、就職を承諾したものとみなす（1008）

　　（2）家裁の審判による選任

　　　　　・指定遺言執行者が［ないとき／なくなったとき］は、家庭裁判所は、利害関係人の請求によって、遺言執行者を選任することができる（1010）

　【3】欠格事由

　　　　　・［未成年者／破産者］は、遺言執行者となることができない（1009）

→成年被後見人／被保佐人は執行者になれる

　【4】遺言執行者の地位

　　　　　・遺言執行者は、相続財産の管理など遺言の執行に必要な一切の行為をする権利義務を有する（1012Ⅰ）

　　　　　　　→委任規定が準用される（1012Ⅱ）

　　　　　・遺言執行者は、相続人の代理人とみなす（1015）

　　　　　　　→一種の法定代理だが、実質的には遺言者／家裁の信任を受けた任意代理に近い

　　　　　・遺言執行者は、［やむを得ない事由／遺言に別段の表示］がなければ、第三者にその任務を行わせることができない（1016Ⅰ）
　【5】執行妨害行為

　　　　　・遺言執行者がある場合には、相続人は、相続財産の処分など遺言の執行を妨げる行為をすることができない（1013）
　　　　　・違反した相続人の処分は登記をしても無効であり、受遺者は所有権取得を登記なくして譲受人に対抗でき「遺言執行者がある場合」とは指定者が就職を承諾する前も含む（百選89）
　　　　　　　→遺言執行者の存在を外部から知ることができない第三者をいかに保護するか？

　　　　　　　→絶対的無効説／不確定的無効説（執行者の追認可）／相対的無効説（受益者との関係でのみ）

　　　　　　　→就任承諾前を含めないと、不当行為を許す余地を残し執行者制度を無意味にする

7-5章　遺言の撤回・無効・取消

5-1遺言の撤回

［1］意義
・遺言者は、遺言を撤回する権利を放棄することはできない（1026）

　　→遺言撤回自由の原則／撤回しない旨の契約は無効となる

［2］遺言による撤回

　　　　　・遺言者は、いつでも、遺言の方式に従って、遺言の［全部／一部］を撤回することができる（1022）
　　　　　　　→撤回する遺言の方式に制限はなく、公正証書遺言を自筆証書遺言で撤回できる

［3］撤回の擬制

　【1】抵触する遺言による撤回の擬制

　　　　　・前の遺言が後の遺言と抵触するときは、抵触する部分については、後の遺言で前の遺言を撤回したものとみなす（1023Ⅰ）
　【2】遺言と抵触する遺言者の行為による撤回の擬制

　　　　　・遺言が、遺言後の［生前処分／その他の法律行為］と抵触するときは、抵触する部分については、前の遺言を撤回したものとみなす（1023Ⅱ）
　　　　　・遺言者が故意に［遺言書／遺贈の目的物］を破棄したときは、破棄した部分については、遺言を撤回したものとみなす（1024）

［4］撤回行為の撤回と取消

　　　　　・撤回された遺言は、その撤回行為が［撤回されたとき／取り消されたとき／効力が生じなくなるに至ったとき］であっても、効力を回復しない（1025）

　　　　　　　→ただし、その行為が［詐欺／強迫］による場合は、この限りでない（1025但）

　　　　　　　→原則は非復活主義だが、詐欺強迫による場合は復活を望むのが遺言者の意思をいえる

　　　　　　　→破棄は事実行為であり、破棄の撤回はなしえない（通説）

　　　　　・原遺言を遺言によって撤回した場合、原遺言の復活を望む意思が明らかな場合は復活する（判例）
5-2遺言の無効と取消

［1］遺言の無効

　　　　　・方式の違反（960）／遺言能力を欠く（961、963）

・被後見人が、［後見人／その配偶者／その直系卑属］の利益となるべき遺言をしたときは、その遺言は無効とする（966Ⅰ）
　　　　　　　→後見人が［直系血族／配偶者／兄弟姉妹］である場合には適用しない（966Ⅱ）

　　　　　・公序良俗違反は無効

　　　　　・単独行為なので93条但書／94条の適用なく、95条但書の適用もない

　　　　　　　→心理留保なら常に有効／錯誤なら常に無効
［2］遺言の取消

　　　　　・詐欺強迫に限られる（生前の撤回は自由なので、相続人による取消が主）

　　　　　・制限行為能力の規定は適用されない→15歳以上／保佐人／一時回復した成年後見人

　　　　　・負担付遺贈の取消（1027）

8章　遺留分

8-1総説

［1］意義
・一定の相続人に留保された相続財産の一定の割合
→被相続人が自由に処分できる財産の割合（自由分）を制限するもの
［2］遺留分権利者
　　　　　・兄弟姉妹以外の相続人は、遺留分として、次の各号に応じて相当する額を受ける（1028）

→配偶者／子（代襲相続含む）／直系尊属が対象になる
［3］遺留分の割合

　【1】総体的遺留分
・直系尊属のみが相続人の場合→被相続人の財産の3分の1（1028①）

・前号に掲げる場合以外の場合→被相続人の財産の2分の1（1028②）

　【2】個別的遺留分
　　　　　・［887ⅡⅢ（代襲相続）／900（法定相続分）／903と904（特別受益者）］の規定は、遺留分について準用する（1044）
［4］遺留分額の算定
　【1】算定の基礎

　　　　　・遺留分は、被相続人が相続開始の時に有した財産の価額に、贈与した財産の価額を加えた額から、債務の全額を控除して、これを算定する（1029Ⅰ）

　　　　　　　→【積極財産①】【遺贈した財産②】【－債務全額】
　　　　　・贈与は、［相続開始前の1年間にしたもの／当事者双方が遺留分権利者に損害を加えることを知ってしたもの］に限り、価額に算入する（1030）
　　　　　　　→【1年前までの贈与③】【遺留分侵害を知ってした贈与④】

　　　　　・不相当な対価をもってした有償行為は、当事者双方が遺留分権利者に損害を加えることを知ってしたものに限り、これを贈与とみなす（1039）

　　　　　　　→【遺留分侵害を知ってした不相当な有償処分⑤】

　　　　　・【特別受益にあたる相続人に対する贈与⑥】も価額に算入される（1044）
　　　　　　　→相続分の前倒しという性質があり、計算上は相続財産として扱う必要がある

　　　　　　　→金銭贈与の場合、贈与時の金額を相続開始時の貨幣価値に換算して評価すべき。特別受益持戻は共同相続人の公平が目的であり、取引とは無関係だから（百選92）
　【2】遺留分額

　　　　　・①＋②＋③＋④＋⑤＋⑥－【債務全額】＝遺留分算定の基礎となる財産額
→債務超過なら遺留分はゼロ（通説）

　　　　　・基礎額×遺留分率×法定相続分＝遺留分額

［5］遺留分の放棄

　　　　　・相続開始前における遺留分の放棄は、家庭裁判所の許可を受けたときに限り、効力を生ずる（1043Ⅰ）
　　　　　　　→共同相続人の1人がした遺留分の放棄は、他の相続人の遺留分に影響を及ぼさない（1043Ⅱ）

　　　　　　　→放棄された遺留分だけ被相続人の自由分が増加する

8-2遺留分減殺請求権

［1］意義

　　　　　・相続人が実際に得た相続財産（積極財産）が遺留分に達しないと遺留分の侵害

→遺留分を保全するのに必要な限度で、［遺贈／贈与］の減殺を請求できる（1031）
　　　　　・侵害額＝遺留分額－実際に取得した額

　　　　　　　　　＝遺留分額－相続した額－特別受益分＋負担する相続債務（百選90）

［2］遺留分減殺請求権の行使

　【1】減殺の対象

　　　　　・903条1項の定める相続人に対する贈与（特別受益）は、相続開始よりも相当以前になされたものであって、その後の時の経過に伴う社会経済事情や関係人の個人的事情の変化を考慮して減殺請求を認めることが酷であるなどの特段の事情のない限り、1030条の要件を満たさないものであっても減殺の対象となる。1044条、903条によって算定の基礎となる財産に含まれながら減殺の対象にならないとすると、遺留分を侵害された相続人が存在するのに減殺対象となるべき贈与や遺贈がないため遺留分相当額を確保できなくなってしまい、制度趣旨に反する（百選93）

　　　　　　　→共同相続人間の公平（制度趣旨）を重視

　【1】減殺の順序

　　（1）遺贈と贈与があるとき
・贈与は、遺贈を減殺した後でなければ、減殺することができない（1033）→遺贈⇒贈与の順

　　（2）遺贈が複数あるとき
　　　　　・遺言による別段の表示がない限り、遺贈は、目的価額の割合に応じて減殺する（1034）

　　　　　・相続人に対する遺贈が減殺対象となる場合、遺贈の目的価額のうち遺留分額を超える部分のみが1034条の「目的の価額」にあたる。受遺者も遺留分を有するから減殺によって遺留分が侵害される可能性があり制度趣旨に反する（百選95）

　　　　　　　→遺留分額は受遺者の固有の権利であり、遺贈されたといえるのは遺留分超過額のみ

　　（3）贈与が複数あるとき―
　　　　　・贈与の減殺は、後の贈与から順次前の贈与に対してする（1035）→新しい贈与⇒古い贈与

　　　　　　 →贈与が同時なら案文額（判例）
　　　　　・減殺を受けるべき受贈者の無資力によって生じた損失は、遺留分権利者の負担に帰する（1037）
　　　　　・死因贈与は契約によって成立する点で贈与として扱うのが相当。ただし通常の贈与より遺贈に近いものとして生前贈与よりも先に減殺の対象となる。相続させる旨の遺言による相続は遺贈と同様に解する（裁判例・百選97）
　【2】減殺請求の方法

　　　　　・相手方に対する意思表示で足り、裁判外でもかまわない

　　　　　・遺留分権利者が数人いる場合でも、各人が行使し、共同で行う必要はない

　　　　　・遺産分割と遺留分減殺は要件効果を異にするから、遺産分割協議の申入れに当然に遺留分減殺の意思表示が含まれるものではないが、全財産が相続人の一人に遺贈された場合、遺贈の効力を争うことなく遺留分減殺権利者が遺産分割協議を申入れた場合は、相続人が遺産配分を求めるには法律上、減殺請求によるしかないのであるから、特段の事情のない限り、遺留分減殺の意思表示が含まれると解すべき（判例）
［3］遺留分減殺請求の効果と法的性質

　【1】効果

　　　　　・遺贈の効力を奪い、目的物を取戻す

　　　　　・［受贈者／受遺者］は、減殺を受けるべき限度において、［贈与／遺贈］の目的の価額を遺留分権利者に弁償して返還の義務を免れることができる（1041Ⅰ）

→あくまでも原則は現物返還だが…
　　　　　・価額弁償は弁償すべき意思表示では足りず、現実の履行／弁済の提供が必要（判例）
→価額弁償の選択によって現物返還請求権が一般債権並みの金銭債権になるのではなく、現実に価額弁償がなされて初めて現物返還義務を免れうる

　　　　　・価額弁償は目的物の返還に代わるものとして等価であることが前提なので、弁償額の算定基準時は、現実に弁償がされる時に最も接着した口頭弁論終結時（百選94）
　　　　　　　→相続開始時の時価で侵害額＋共有持分の割合を定め、弁償時の時価で弁償する

　　　　　　　→遺産分割も相続開始時の時価で具体的相続分の割合を定め、分割時の時価で分割する

　【2】法的性質

　　（1）法的性質

　　　〔a〕形成権・物権説（百選91）
　　　　　・意思表示により侵害分の遺贈／贈与は当然に効力を失い、遺留分権利者に財産が帰属する

　　　　　　　→権利者保護にあつく、一元的かつ簡明な処理が可能

　　　　　　　→物権的請求権／不当利得返還請求権に基づいて目的財産の引渡しを請求

　　　　　・価額弁償があっても遺贈があったという事実は変わらない（百選96）
　　　　　　　→意思表示によりいったん権利者に移転し、価額弁償で権利者から受遺者に移転するのが理論的だが…

　　　　　　　→減殺請求により失効した権利が価額弁償により相続開始時に遡って復活し、受遺者に直接移転？

　　　〔b〕形成権・債権説

　　　　　・意思表示により侵害分の遺贈／贈与は当然に効力を失い、受贈者／受遺者に返還義務を負わせる

　　　　　　　→価額弁償時に法律関係が複雑になることを回避できるが…

　　　〔c〕請求権・債権説

　　　　　・遺贈／贈与を失効させる必要なく、取戻しを求める請求権にすぎない

　　　　　　　→無効としないと、包括承継する相続人に遺贈や贈与に関する権利義務が残ってしまう？

　　（2）行使前の目的不動産の譲渡

　　　　　・減殺を受けるべき受贈者が贈与の目的を他人に譲り渡したときは、遺留分権利者にその価額を弁償しなければならない（1040Ⅰ）

　　　　　　　→賠償価格の基準時は、譲渡価格が相当な限り、譲渡価格を基準に算定（判例）
　　　　　　　→ただし、譲受人が譲渡時に遺留分権利者に損害を加えることを知っていたときは、遺留分権利者は、これに対しても減殺を請求することができる（1040Ⅰ但）

　　（3）行使後の目的不動産の譲渡

　　　　　・減殺の意思表示の時点で復帰的物権変動とみて二重譲渡類似の対抗問題（判例）

　　　　　　　→負ければ不法行為に基づく損害賠償請求（基準時は不法行為時）

　　（3）受贈者・受遺者との関係

　　　　　・特定遺贈に対して減殺請求権を行使したときは、共有物分割請求

　　　　　　　→権利者に帰属する権利は、遺産共有ではなく、遺産分割の対象とはならない（形成権・物権説）

　　　　　・財産全部についての包括遺贈に対して減殺請求権を行使した場合、遺留分権利者に帰属する権利は遺産分割の対象となる相続財産としての性質を有しない。減殺請求権行使の効果は、権利者と受贈者／受遺者との関係で個別的に生じると解され、包括遺贈も遺贈対象となる財産を個々的に掲記する代わりに包括的に表示する実質をもつものであるから、その限りで特定遺贈と性質を異にするものではない（百選99）

　　　　　　　→通常共有説・訴訟説

　　　　　　　→包括遺贈は相続人と同一の権利義務を有するから、相続分の指定に対する遺留分減殺請求と同様に遺産分割手続きが必要？（遺産共有説・審判説）

　　　　　・遺留分を回復するかどうかは一身専属権であり、遺留分権利者がこれを第三者に譲渡するなど権利行使の確定的意思表示が外部に表明される特段の事情がない限り、代位権の対象にはならない（判例）
［4］遺留分減殺請求権の消滅時効

　　　　　・減殺の請求権は、遺留分権利者が、［相続の開始／減殺すべき遺贈や贈与］を知った時から1年間行使しないときは、時効によって消滅する（1042）
　　　　　・相続開始の時から10年を経過したときも、同様とする（1042）
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