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概 要 

 

 平成２７年度改正により相続税の基礎控除額が引下げられたことにより相続

税の申告件数が増加している。わが国における高齢者数も年々増加する中、相

続放棄の件数も年々増加している現状にある。実務上、期間制限に縛られず、

裁判所への手続を必要とせずとも、放棄と同様の結果となるよう、相続人の一

人に財産を集中させるなどの遺産分割協議に因る事実上の相続放棄が行われる

ことがあるが、贈与税の納税猶予と相続時精算課税制度との併用が可能になっ

たことにより、相続時精算課税適用者による事実上の相続放棄も増加すると予

想されうる。 
さて、手続を経た相続放棄と遺産分割協議に因る相続放棄は、ともに、財産

を取得しない点で同じ帰結になるが、判例では、詐害行為取消権行使につき、

相続放棄及び遺産分割協議により異なる取扱いがなされている。また、国税徴

収法３９条の第二次納税義務の賦課において、遺産分割協議は同条の対象とな

るとされている。しかし、相続放棄に係る同条の適用可否についてはその判断

がなされておらず、法令や通達にはその適用について明示がなく、学説におい

ても消極説ないし積極説が存しその取扱いに関し明確ではない。同条は、税務

行政庁が自力執行により、滞納者とは異なる第三者から租税徴収を図るもので

あるため、その解釈・適用にあたっては非常に慎重にならなければならず、今

後増加すると見込まれる相続放棄における同条の取扱いは重要であるといえ、

同じ帰結となる遺産分割による相続放棄との調和の必要性から相続放棄も同条

の対象となるのか。それとも、相続放棄は対象とはならないのか。かかる問題

意識のもと、遺産分割との比較を手掛りに、相続放棄における同条の適用可否

について検討することが、本稿の目的である。 
 第１章では、相続放棄及び遺産分割の法的性質を明らかにした。相続放棄及

び遺産分割協議はともに遡及効の定めが存するが、相続放棄における遡及効は

始めから相続人とならなかったものとする「宣言主義」に基づくものであり、

また、相続放棄は、財産権を目的とする行為の側面を有するが、相続の強制は

民法の原則に反することより、身分行為である。一方、遺産分割における遡及

効にも、相続開始時までその効果が遡るとする「宣言主義」の定めは存するが、

遺産分割は一度、単純承認がなされた後の財産の帰属を確定させる行為であり、

第三者保護の観点から「移転主義」の考え方があり、財産権を目的とする行為

であり、両者は性質を異にするとの知見を得た。また、２０２０年施行の改正

民法に留意しつつ、詐害行為取消権行使に係る両者の取扱いをみるとその性質

の違いにより異なる取扱いがなされているとの理解に至った。 



 
 

 第２章では、第二次納税義務及び国税徴収法３９条の趣旨・立法経緯を概観

し、次いで、国税徴収法３９条の射程を探った。第二次納税義務制度は、納税

者の詐害行為を防止するために取り入れられた制度であり、国税徴収法３９条

は、租税の徴収確保・合理化という見地から詐害行為取消を合理化した制度で、

両者は共通するところが多い。国税徴収法３９条に規定する「第三者に利益を

与える処分」は、第三者に異常な利益を与える処分であれば足り、「無償又は著

しく低い対価」は、政令においても単に「著しく低い価額」と定めるのみで、

形式的判断基準は明示されておらず、金額の多寡により判断されるものではな

く、その適用範囲は広いといえる。また、迅速な租税の徴収確保などの立法趣

旨、立法経緯に鑑みれば、同条の適用に際し、「詐害の意思」は明示的にも黙示

的にも要求されていない。しかし、第二次納税義務は、税務行政庁側に自力執

行権を与えたものであり、慎重な判断が求められ、法定相続分に従わない遺産

分割協議は判例・学説も認めるところであり、同条の適用に際しては「合理的

な判断基準」が必要とされ、その射程はそれほど広くないとの理解に至った。 
 第３章では、相続放棄及び遺産分割に係る判例法理を探求した。相続放棄に

おいて、徴収法３９条の判断がなされた事案は存しないため、まず、私法取引

における判例からの検討を加えた。最高裁昭和４９年９月２０日第二小法廷判

決（民集２８巻６号１２０２頁）では、相続放棄は身分行為であるとし、最高

裁平成１１年６月１１日第二小法廷判決（民集５３巻５号８９８頁）では、遺

産分割は共同相続人の共有となった財産の帰属を確定させる行為であり、財産

権を目的とするものであるとの判断を下した。両判決に疑義は残るものの、放

棄は強制されるべきではないこと、遺産分割は、単純承認後に、共同相続人の

共有となった財産の帰属を確定させるものであり、債権者による返済への期待

も高まり、その保護の必要性もあることを考えれば、結論としては妥当である。

次に、遺産分割における国税徴収法３９条が問題となった最高裁平成２１年１

２月１０日第一小法廷判決（民集６３巻１０号２５１６頁）では、先の最高裁

平成１１年判決を引用した第１審及び原審を支持し、また、当該最高裁と同様

の文言を用いて同条の対象となるとの判断を下しており、租税判例において私

法における判例法理を借用しているとみてとれる。「債権の性質」から検討する

と、租税判例において私法判例を準用することは可能であるとの知見を得、そ

うであれば、相続放棄には同条の射程は及ばないとする可能性が示唆されうる

との理解に至った。 
 終章では、租税実体法における相続放棄と遺産分割の取扱いを確認し、相続

放棄における国税徴収法３９条の是非を検討した。租税実体法上、相続委放棄

は、その有する「宣言主義」の遡及効の性質より課税関係は生じないが、遺産



 
 

分割は、税の種類の異なるごとに「宣言主義」、「移転主義」に基づく課税がな

されており、一様ではなかった。つまり、租税実体法上、両者は異なる取扱い

がなされており、租税手続法上も両者を一に解する必要はないとの理解に至っ

た。 
 以上、本稿における考察から、相続放棄と遺産分割はその性質を異にするも

のであること、国税徴収法３９条には「合理的な判断基準」が求められ、その

射程はそれほど広くないこと、租税判例における私法判例法理の準用は可能で

あること、租税実体法上、両者は異なる取扱いがなされていることから、判例

法理では、相続放棄が身分行為であることにかわりはないため、国税徴収法３

９条の適用射程に相続放棄は含まれないとの結論に至った。 
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はじめに 
 

国税徴収法に規定される第二次納税義制度は、第三者の滞納税額を第二次納

税義務者に納付させる制度であり、第三者の地位を利用して租税の徴収回避を

図ることに対処するために立法化されたもの 1であるが、租税の簡易迅速な確

保のために司法手続を経ずに詐害行為取消権と同様の効果を得ようとするもの

である。同制度は、税務行政庁側からすれば、租税の徴収確保・合理化という

面で極めて実効性に富んだ重要な制度であるが、国民の側からすれば、他人の

滞納租税徴収のために、何時自己に一方的に納税義務が負担せしめられ不測の

損害を蒙るやもしれないという不安を常に国民の側に負担せしめているもので

あって、その結果私法上の取引の安全が阻害されることになっており、いかに

運用されるべきかは重要 2であるが、昭和３４年の全面改正以後、目立った改正

はなされていないのが現状である。平成２１年６月１８日付で、国税徴収法基

本通達３９条関係５3の「第三者に利益を与える処分」が改正された。それまで

は、第三者に利益を与える処分の例示として、地上権、抵当権、賃借権等の設

定処分があげられていたが、同日付で遺産分割協議が追加されている。 

さて、平成２５年度税制改正により平成２７年度１月１日以後に相続又は遺

贈により取得する財産について基礎控除額が引下げられ、課税対象となる被相

続人の数が大幅に増加している 4。また、高齢化が進む 5と死亡者数も必然的に

 
1 吉良実「わが国の第二次納税義務」『杉村章三郎先生古希祝賀税法学論文集』83 頁(三晃

社、1970 年)。 
2 吉良実｢第二次納税義務と主たる納税義務との関係(1)｣税法学 256 号 6-7 頁(1972 年)。 
3 国税徴収法 39 条関係 5 は、以下の通り規定する。「法第 39 条の「その他第三者に利益を与

える処分」とは、譲渡、債務の免除以外の処分のうち、滞納者の積極財産の減少の結果（滞

納者の身分上の一身専属権である権利の行使又は不行使の結果によるものを除く。）、第三者

に利益を与えることとなる処分をいい、例えば、地上権、抵当権、賃借権等の設定処分、遺

産分割協議（平成 21.12.10 最高判参照）、株主に対する剰余金の配当（平成 26.11.26 東京高判

参照）がある。この場合において、地上権等の設定により受けた反対給付（例えば、権利

金、礼金等）があるときは、それが法第 39 条の「対価」に当たる。」 
4 国税庁｢平成 27 年分の相続税の申告状況について｣ 
＜https://www.nta.go.jp/information/release/kokuzeicho/2016/sozoku_shinkoku/index.htm 最終閲覧令

和 3 年 3 月 10 日＞ 
課税対象となった被相続人の数は、平成 26 年度（56,239 人）と平成 27 年度（103,043 人）で

は約 2 倍に増加し、その後の国税庁の「相続税の申告状況について」によれば、平成 28 年

105,880 件､平成 29 年 111,728 人､平成 30 年 116,341 人と増加している｡ 
5 厚生労働省｢日本の人口の推移｣ 
<file:///C:/Users/user/AppData/Local/Microsoft/Windows/INetCache/IE/AI8ELWPT/000523234.pdf 最
終閲覧令和 3 年 3 月 10 日> 
日本の人口推移は、2018 年度は 1 億 2,644 万人（65 歳以上の高齢化率 28.1％）であるのに対

し、2065 年度には 8,008 万人（高齢化率 38.4％） と高齢化が進むと死亡者数も必然的に増加

し、人口数は減少の一途を辿るが、相続税の申告件数は今後も増加していくと考えられる。 
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増加し、相続税の申告件数は今後も増加していくと考えられる。 

 相続とは、被相続人の一身に属したものを除き、被相続人の財産に属した一

切の権利義務を相続人が承継することをいい（民法８９６条）、被相続人の死亡

により当然に発生し、被相続人の財産に属した一切の権利義務を承継するもの

であるため、プラスの財産のみならずマイナスの財産をも承継することになり、

被相続人が債務超過に陥っている場合などに相続を強制することは民法の原則

に反し、相続人に酷を強いることとなる 6。そこで民法においては、「単純承認」、

「限定承認」、及び相続を拒絶する「放棄」のいずれかを選択することができる

こととし、相続人に選択の権利を与えることで、相続人の意思を尊重する立場

をとっている 7。 

ところで、承認及び放棄後に、被相続人の遺産の分配は遺産分割協議により

行われることとなるが、遺産分割協議には法律上の期限はなく、また、裁判所

の手続を経る必要もなく、相続開始後は、「共同相続人は被相続人が遺言で遺産

の分割を禁じた場合以外は、何時でも、その協議で遺産の分割をすることがで

きる(民法９０７①)」8とされている。相続放棄は３カ月という熟慮期間や家庭

裁判所への書面での申述書提出義務といった制限が設けられているため、共同

相続人のうちの１人の者が被相続人の財産を多く取得する場合、１人の者に財

産を集中させたい場合などは、実務上、煩雑な相続放棄の手続をとらず、遺産

分割協議により共同相続人のうちの１人ないし数人の取得分を零にしたり、法

定相続分よりも限りなく少ない取得分にするというような事実上の相続放棄 9

が行われることがあり、世上多く見受けられる 10。これは、事業承継が理由と

なることや、相続人が債務超過であり、被相続人の財産を移転させないことに

より、被相続人の財産を保全する等、種々の理由が考えられ得る。 

当該遺産分割協議については、詐害行為取消権の対象に遺産分割協議が含ま

れるか否かが争われた最高裁平成１１年６月１１日判決（民集５３巻５号８９

 
6 服部弘｢判批｣税理 46 巻 12 号 213-214 頁(2003 年)。 
7 相続放棄がいつでも自由にできてしまうと、法律関係を長期間不安定な立場に陥れることに

なるため、相続を単純承認するか、限定承認するか、あるいは相続放棄をするかどうかは、

自己のために相続開始があったことを知った日から 3 カ月以内に決めなければならない（こ

の期間は熟慮期間といわれている）（民法 915 条 1 項）とされており、この熟慮期間内に限定

承認ないし、相続放棄の手続を採らなければ、単純承認したものとされる。 
8 桜井四郎『相続と相続法』216 頁(財経詳報社、1996 年)。なお、民法 907 条 1 項は、「共同

相続人は、次条の規定により被相続人が遺言で禁じた場合を除き、いつでも、その協議で、

遺産の全部又は一部の分割をすることができる。」と規定する。 
9 小関賀子『相続放棄が行われた場合における国税徴収方途について』税大論叢 78 号 92 頁

(2014 年)では、遺産分割協議により､滞納者が相続し得る財産の全てを他の相続人に相続させ

る事実上の相続放棄によって滞納国税の徴収を免れる場合もあるとされる｡ 
10 同上〔服部〕、213 頁。 
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８頁）（以下、「最高裁平成１１年判決」）11において、遺産分割協議が民法４２

４条２項 12にいう「財産権を目的としない法律行為」に該当しないとし、共同

相続人間で成立した遺産分割協議は、詐害行為取消権の対象となり得ると判示

しており、学説においても、この種の協議は、共有持分権の放棄または贈与と

同一の性格を有することから、詐害行為取消権の対象とすべきであるという主

張がなされてきた 13。当該遺産分割協議が「財産権を目的とする法律行為」に

該当するか否かついては、消極説と積極説があり、消極説には、被相続人の債

権者である相続債権者または受遺者には財産分離制度が用意されていることを

理由とする学説 14と、民法２６０条に規定する「共有物の分割への参加」を適

用すべきであるとする 15学説がある。これに対し、積極説は、民法９０６条の

定める遺産分割には「贈与」の要素があり、詐害行為取消権の対象となるが、

同条の趣旨に照らし、合理性がある場合には詐害性が否定されることもありう

るとする 16。 

次に、国税徴収法３９条 17の第二次納税義務の適用に際し、遺産分割協議が

 
11 本件の概要は、以下の通りである。本件は、借地権付建物の登記を夫 A 死亡後(相続人は配

偶者 Y1 及び子 Y2･Y3 の 3 名)も登記変更することなく居住し続けていた配偶者 Y1 が､その

後､Y4 の原告 X 金融機関よりの借入金につき､X との間で連帯保証する旨を約し､Y4 が債務を

返済しなかったので､X が Y1 に対し､連帯保証債務の履行及び借地権付建物の登記を相続を原

因として Y1 に変更するように求めたが､Y1 は借地権付建物を取得せず､Y2･Y3 の取得とする

旨の亡 A の遺産分割協議を成立させ､後に､Y1 が自己破産したため､X が Y2･Y3 を被告として

遺産分割協議を詐害行為として取り消し､詐害行為取消を原因とする Y1 に対する持分の移転

登記をせよと訴求した事案である｡なお、遺産分割協議の詐害行為取消権該当性が争われた下

級審判例(奈良地裁昭和 27 年 11 月 8 日判決（下民集 3 巻 11 号 1582 頁）、神戸地裁昭和 53 年

2 月 10 日判決（判時 900 号 95 頁）においても、「財産権を目的とする法律行為」との明言は

ないが、相続人である被告の主張を排斥するという形で、遺産分割協議が「財産権を目的と

しない法律行為」ではないことを事実上前提としているといえる。 
12 民法 424 条 2 項は、以下の通り規定する。｢424 条 1 項(詐害行為取消権)の規定は財産権を

目的としない法律行為については適用しない。｣ 
13 甲斐道太郎｢法定相続分に従わない遺産分割の効力｣中川善之助教授還暦記念家族法大系刊

行委員会編『家族法体系Ⅵ相続(1)(中川善之助教授還暦記念)』266 頁(有斐閣､1960 年)。 
14 中川善之助編『註釋相續法(上)』199 頁(有斐閣､1954 年)。 
15 星野英一『民法論集第 3 巻』517 頁(有斐閣､1972 年)。 
16 道垣内弘人｢判批｣法教 233 号 147 頁(2000 年)。 
17 国税徴収法 39 条は、以下の通り定める。「滞納者の国税につき滞納処分を執行してもなお

その徴収すべき額に不足すると認められる場合において、その不足すると認められること

が、当該国税の法定納期限の一年前の日以後に、滞納者がその財産につき行った政令で定め

る無償又は著しく低い額の対価による譲渡（担保の目的でする譲渡を除く。）、債務の免除そ

の他第三者に利益を与える処分に基因すると認められるときは、これらの処分により権利を

取得し、又は義務を免かれた者は、これらの処分により受けた利益が現に存する限度（これ

らの者がその処分の時にその滞納者の親族その他滞納者と特殊な関係のある個人又は同族会

社（これに類する法人を含む。）で政令で定めるもの（第 58 条第 1 項（第三者が占有する動

産等の差押手続）及び第 142 条第 2 項第 2 号（捜索の権限及び方法）において「親族その他

の特殊関係者」という。）であるときは、これらの処分により受けた利益の限度）において、
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同条の適用対象となるか否かについては、遺産分割における第二次納税義務の

射程に遺産分割協議が含まれ得るか否かが問題となった最高裁平成２１年１２

月１０日判決（民集６３巻１０号２５１６頁）18（以下、「最高裁平成２１年判

決」）では、遺産分割協議は、財産権を目的とする法律行為であると明言はして

いないが、「財産権の帰属を確定させるもの」と判示し、滞納者を含む共同相続

人の間で成立した遺産分割協議が国税徴収法３９条にいう第三者に利益を与え

る処分に当たり得るとして、第二次納税義務の賦課を認めており、上述の最高

裁平成１１年判決と同様に、遺産分割協議は、財産権に関する行為であると判

示している。当該最高裁平成１１年判決は遺産分割に係る私法上の詐害行為取

消権（民法４２４条）が争われ、最高裁平成２１年判決は遺産分割に係る第二

次納税義務（国税徴収法３９条）が争われた事案であるが、「現行国税徴収法３

９条は実質的には詐害行為の取消しをしたのと同様の効果を得ようとするもの

であると解することができるのであって同条の趣旨と詐害行為取消権の趣旨と

は共通するところがある」 19と評され、かかる３９条の立法趣旨にかんがみれ

ば、同条は租税の簡易迅速な確保のために司法手続を経ずに詐害行為取消権と

同様の効果を得ようとするものであり、両者は共通するところが多いといえる。 

 一方、家庭裁判所にその旨を申述し家庭裁判所の審理によって受理すること

で成立する相続放棄 20の場合における詐害行為取消権が問題となった最高裁昭

和４９年９月２０日判決（民集２８巻６号１２０２頁）21（以下、「最高裁昭和

 
その滞納に係る国税の第二次納税義務を負う。」 
18 本件の概要は、以下の通りである。本件は、原告 X の父 A は所得税などの国税 11 億円超

を滞納しており、配偶者 B の死亡(相続財産は約 2 億円、相続人は X・A・X の弟 B の 3 名)に
際し、遺産分割協議にて X の取得分を約 6 割以上とし、法定相続分(四分の一)を大幅に超える

ものにし、A の取得を 1 割程度とし、A 及び B の取得分を法定相続分に満たない少額の取得

とする遺産分割協議を成立させた。所轄国税局の D 国税局長はＡがＸ及びＣとの間で行った

本件遺産分割協議が国税徴収法 39 条にいう第三者に利益を与える処分にあたるとし、Ｘに対

して、国税徴収法 39 条にもとづく第二次納税義務の告知処分を行ったところ、Ｘが適法な不

服申立て手続を経て提起したのが本件訴訟である。 
19 占部裕典｢判批｣判時 2108 号 150-151 頁(2011 年)。 
20 小池正明ほか編『相続と相続税法』315 頁(ぎょうせい､1998 年)によれば、｢審判に際して

は､申述書の形式的要件の具備や､申述が本人の意思によるものかどうかを形式的に審査して

行われ､必ずしも本人の審問等を行うことを要するものではない｡｣とされ､放棄理由や必要性

の有無は審理の対象とされておらず､審判所の関与は認証的なものであるといえる｡ 
21 本件の概要は、以下の通りである。本件は、原告 X(A 会社の破産管財人)が A 会社に対し

株式払込資金等の払込義務を負っていた B(破産時までの A 会社の代表取締役)に対して、B 死

亡のためその子供である被告 Y1～Y3(いずれも A 会社の株主)に対して、B の有する払込義務

の支払い請求をしたが、Y1～Y3 は相続放棄をしたため、無資力の配偶者 C が相続することに

なった。そこで X は、十分に資力を有する Y1～Y3 が A 会社を害することを知りつつ相続放

棄をしたのは詐害行為にあたり取り消すことができるとして放棄は無効であると主張した事

案である。東京高裁昭和 30 年 5 月 31 日判決(下民集 6 巻 5 号 1051 頁)においても、最高裁昭

和 49 年判決と同様、形式的な論理によってその訴えを退けているものが見受けられる。 
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４９年判決」）においては、相続放棄のような身分行為については詐害行為取消

権の対象とならないと判示し、形式的な論理によって訴えを退けている。相続

放棄については、債権者の期待よりも相続人の放棄の自由を優先すべきである

として、詐害行為取消権の対象とならないとするのが通説的見解である 22。こ

れに対して、相続放棄も詐害行為取消権の対象となるという考え方も主張 23さ

れており、相続放棄、遺産分割協議は、ともに現代においては共同相続・均等

相続の原則を事実上破る機能を果たしており、相続人側の意思の尊重および相

続人の債権者保護の要請との関係を問題とすべき点でも両者は共通していると

して、実質に即した一義的解釈が必要である 24という指摘もある。 

 相続放棄の件数は年々増加 25しており、事実上の相続放棄を加味すれば、そ

の件数はさらに増加し、今後も増加すると見込まれる 26が、相続放棄における

第二次納税義務の賦課についての過去の判例は存せず、法令や通達にはその適

用について明示されていない。上述の平成２１年最高裁判決においても相続放

棄が徴収法３９条の対象となり得るかどうかを判断していないと考える立場が

穏当であると評される 27ように、その判断はなされていない。徴収法３９条の

射程に相続放棄が含まれるか否かについて、学説では、判例同様、相続放棄は

身分行為に該当すること、相続の強制をしうることになるなどから第二次納税

義務の適用を認めない見解 28や、徴収法３９条にいう「第三者に利益を与える

 
22 中田裕康『債権総論[第 3 版]』243 頁(岩波書店、2013 年)。 
23 占部洋之ほか編『現代民法学の理論と実務の交錯(高木多喜男先生古希記念)』356 頁(成文

堂､2001 年)。 
24 太矢一彦「判批」獨協法学 51 号 182 頁(2000 年)。 
25 司法統計<https://www.courts.go.jp/app/sihotokei_jp/search 最終閲覧日令和 3 年 3 月 10 日> 
相続放棄の件数は、平成 25 年 17 万 2,936 件、平成 28 年 19 万 7,656 件、平成 30 年 21 万

5,320 件と増加している。 
26 亡くなった時点で相続税と贈与税の課税を精算する相続時精算課税制度は､生前に財産を取

得しているため､相続時精算課税適用者により､相続放棄､事実上の相続放棄が行われるケース

が見受けられる。相続時精算課税制度の利用件数は､財務省｢贈与税の課税状況の推移｣によれ

ば､平成 15 年施行時は 78,202 件であり､平成 19 年の 89,571 件以降減少し､平成 29 年では､

44,921 件と減少の傾向 にあるが､平成 29 年度･平成 30 年度の事業承継税制の改正に伴い､事

業承継税制は使い勝手の良いものになり､令和 2 年度税制改正要望 (経済産業省)における事業

承継税制の拡充を求める意見からもますます使い勝手の良いものとなり､今後も申請者数は増

加するものとみられ､自社株を後継者に移転する場合などの事業承継税制による贈与税の納税

猶予と併用適用できる相続時精算課税制度適用者も増加傾向にあると見込まれることから､相

続時精算課税適用者による相続放棄､事実上の相続放棄も増加すると考えられる｡「贈与税の

課税状況の推移」< https://www.mof.go.jp/tax_policy/summary/property/e07.htm 最終閲覧令和 3 年

3 月 10 日> 
27 佐藤英明｢判批｣別冊ジュリ 228 号 53 頁(2016 年)。 
28 西山恭博『国税通則法 39 条の第二次納税義務の問題について-平成 21 年最高裁判決と遺産

分割協議･相続放棄を中心として-』創価法学 41 巻 1･2 号 108 頁(2011 年)のほか、高橋祐介｢判

批｣民商 142 巻 6 号 591 頁(2010 年)､中村雅紀｢判批｣税理 53 巻 11 号 140 頁(2010 年)もまた、参

https://www.mof.go.jp/tax_policy/summary/property/e07.htm%E6%9C%80%E7%B5%82%E9%96%B2%E8%A6%A7%E4%BB%A4%E5%92%8C3%E5%B9%B43%E6%9C%8810
https://www.mof.go.jp/tax_policy/summary/property/e07.htm%E6%9C%80%E7%B5%82%E9%96%B2%E8%A6%A7%E4%BB%A4%E5%92%8C3%E5%B9%B43%E6%9C%8810
https://www.mof.go.jp/tax_policy/summary/property/e07.htm%E6%9C%80%E7%B5%82%E9%96%B2%E8%A6%A7%E4%BB%A4%E5%92%8C3%E5%B9%B43%E6%9C%8810
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処分」は、滞納者の積極財産の減少の結果、第三者に利益を与えることとなる

処分をいい、相続放棄により得られるべき利益を拒絶することは、積極財産の

処分であり、同条にいう「積極的に債務者の財産を減少させる行為」であると

いえ、「その他第三者に利益を与える処分」（徴収法３９条）に該当するとする

見解 29があり、学説も対立しているのが現状である。 

こうしてみてくると、相続放棄も遺産分割協議による事実上の相続放棄も、

遡及効により相続開始の時に遡って遺産を取得しないことになる点で同様 30で

あり、結果的に相続財産を取得しないという点も同様であるにもかかわらず、

相続放棄における第二次納税義務の賦課に関し、法令・通達も存せず、学説も

異なっており、取扱いに関し明確でない。第二次納税義務は、税務行政庁が自

力執行により、詐害行為の取消しがあった場合と同じような結果をもたらすた

め、租税の徴収確保・合理化という面で実効性に富んだ重要な制度であるが、

しかし、納税者側から見れば、他人の滞納租税徴収のために、不測の負担を被

るかかもしれないという負担が生じ、予測可能性が十分に担保されておらず、

その解釈・適用にあたっては非常に慎重にならなければならないといえる。 

そこで本稿では、今後増加すると見込まれる相続放棄について、現行法上は

同条の対象とされる相続放棄と同様の結果をもたらす遺産分割による事実上の

相続放棄を手掛りとして比較検討し、相続放棄が国税徴収法３９条に規定する

第二次納税義務の適用対象となり得るかについて検討したい。本稿の構成は、

以下の通りである。 

 第１章では、相続放棄及び遺産分割の法的性質を明らかにした。国税徴収法

３９条の第二次納税義務制度は、民法４２４条の詐害行為取消権を準用し、訴

訟手続を必要とする国税通則法４２条 31では、徴収に際し、簡易迅速な対応が

とれないことより訴訟手続を経ずに詐害行為の取消しがあった場合と同様の効

果を得るために設けられている制度であり、民法４２４条の詐害行為取消権と

共通するところが多い。そこで、詐害行為取消権行使に際し、申請による手続

を経た相続放棄と遺産分割による事実上の相続放棄とは、ともに遡及効が規定

されており、また、相続人が相続財産の取得をしないという点においては同じ

 
照。 
29 小関・前掲注 9）96 頁。小関は、「相続放棄は、その他第三者に利益を与える処分に該当す

るが、ただし、個別具体的な事情をみて、その相続放棄が必要かつ合理的であれば利益を受

けた共同相続人は徴収法 39 条における第二次納税義務を負わないとする」として、国税徴収

法 39 条の適用除外の可能性も述べている(同 96 頁)。その他、神山弘行｢判批｣ジュリ 1422 号

151 頁(2011 年)もまた、参照。 
30 同上〔小関〕、92 頁。 
31 国税通則法 42 条は以下の通り規定する。「民法第 3 編第 1 章第 2 節第 2 款（債権者代位

権）及び第 3 款（詐害行為取消権）の規定は、国税の徴収に関して準用する。」 
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帰結となるにもかかわらず、取扱いが異なる点に着目し、両者の法的性質の違

いを明らかにする。次いで、詐害行為取消権の要件及び効果を確認する。しか

るのち、両者の法的性質を考慮した上で、両者が詐害行為取消権の射程に含ま

れるか否かを明らかにする。 

 第２章では、第１章で確認した相続放棄と遺産分割の法的性質の知見をもと

に、遺産分割及び相続放棄が、国税徴収法第３９条の適用要件とされる「第三

者に利益を与える処分」の射程に含まれるのか否かを検討すべく、第二次納税

義務制度の沿革、立法趣旨を確認し、主たる納税義務者と第二次納税義務者の

関係を考察する。次に、共同相続人又は包括受遺者に第二次納税義務が適用さ

れる国税徴収法３９条の沿革、立法趣旨を確認し、その性質を検討したうえで、

同条における詐害の意思の要否の検討及び両者が「第三者に利益を与える処分」、

「無償又は著しく低い額の対価による譲渡」に該当するか否かを探り、同条の

射程範囲を明らかにする。 

 第３章では、第２章までで考察した第二次納税義務及び詐害行為取消権の射

程に相続放棄及び遺産分割が含まれるか否かについて判例分析を行う。第二次

納税義務の適用対象に相続放棄が含まれるか否かの判例は存しないため、第二

次納税義務と同様の効果を得ようとするものである詐害行為取消権の適用可否

について争われた事案より相続放棄における第二次納税義務の適用射程を検討

するために、まず、詐害行為取消権の適用対象に相続放棄が含まれるか否かが

争われた事案である最高裁昭和４９年９月２０日判決（民集２８巻６号１２０

２頁）を取りあげる。次に、遺産分割協議が詐害行為取消権の対象となるか否

かが争われた事案である最高裁平成１１年６月１１日判決（民集５３巻５号８

９８頁）を取りあげる。最後は、遺産分割が第二次納税義務の適用対象に含ま

れるか否かが争われた事案である最高裁平成２１年１２月１０日判決（民集６

３巻１０号２５１６頁）を取りあげる。しかるのち、租税債権が問題となる第

二次納税義務において、私債権が問題となる民法上の判例法理に依拠すること

の是非を問う。 

 第４章では、相続放棄及び遺産分割に係る租税実体法上の取扱いについての

検討を行う。相続放棄における租税手続法である国税徴収法３９条の適用の可

否を判断するに当たり、租税実務上の取扱いを考慮しなければならないのかを

検討するため、まず、租税実体法と租税手続法の関係を明らかにし、次いで、

相続放棄及び遺産分割における租税実務上の取扱いを考察し、両者の取扱いの

異同を確認し、相続放棄における国税徴収法３９条の適用可否を検討する。 
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１．相続放棄と遺産分割の法的性質 
１．１ 相続放棄の法的性質 

１．１．１ 相続放棄の概要 
 相続は、遺産の形成に貢献した者への潜在的な共有財産の清算のほか、遺族

の生活保障を根拠として、死者の財産を誰かに帰属させるための制度 32であり、

被相続人の死亡によって開始する。相続が開始すると、被相続人の財産に属す

る権利義務の一切が相続人に承継される 33。しかし、被相続人の財産は必ずし

も現預金、土地などのプラス財産だけでなく、借入金等のマイナス財産が含ま

れる場合もある。プラス財産の承継は相続人の生活保障のために有益であるが、

反対にマイナス財産の承継は相続人の生活を脅かす結果となってしまう。そこ

で民法は、被相続人の財産（プラス財産及びマイナス財産）を承継するか否か

の選択権を相続人に与えている 34。民法では承継の選択権として、相続人が、

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及び遺贈を弁済する

ことを留保して相続を承認するもので、被相続人が債務超過である場合に効果

があり 35、相続人全員で共同して行わなければならない限定承認 36（民法９２

２条）、被相続人の一身に属するものを除き、無制限、無条件に被相続人の権利

義務を承継する 37単純承認（民法９２０条）、相続人の財産を全く承継しない相

続放棄（民法９３９条 38）を与えている。 

 放棄とは、相続人が、自己の相続に関して、初めから相続人とならなかった

とみなされることを欲する意思表示であり 39、相続開始によって一応生じた相

続の効果を、全面的・確定的に消滅させる行為のことである。このことを相続

の遡及効と呼んでいるが、放棄をした相続人は初めから相続人でなかったもの

とみなされる 40。この点、広島高裁昭和４７年９月２２日判決(民集第２８巻６

 
32 内田貴『民法Ⅳ(補訂版)親族･相続』356 頁(東京大学出版､2012 年)。 
33 桜井・前掲注 8）4 頁(財経詳報社､1996 年)。 
34 小池ほか・前掲注 20）289 頁。 
35 同上〔桜井〕、12 頁。 
36 千藤洋三｢判批｣判例時報 2283 号 169 頁(2016 年)。限定承認につき、千藤の「相続人の間に

もいろんな考え方が存在しうることを考慮すれば､まずは個別に限定承認できるように早急に

法改正する必要があるように思われる｡そうすれば､わずかの積極財産を承継した後になって､

多額の相続債務の存在を知らされ､もはや相続放棄をすることができなくなるという悲劇は大

幅に減少するであろう」(同 169 頁)との意見もある｡ 
37 同上〔桜井〕、11 頁。 
38 民法 939 条は以下の通り規定する。「相続の放棄をした者は、その相続に関しては、初めか

ら相続人とならなかったものとみなす。」 
39 中川善之助＝泉久雄著『相続法[第四版]』423 頁(法律学全集､2000 年)。 
40 餅川正雄『日本の相続法における遺産分割当事者に関する研究』47 頁(広島経大論集第 41
巻 2 号､2018 年)。 
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号１２０９頁)においても、「相続放棄はいったん生じた相続の効果を後になっ

て覆すものではなく、相続の効果が確定的に生ずることを拒否するにすぎない

ものというべき」41と判示し、また、最高裁昭和４２年１月２０日判決(民集２

１巻１号１６頁)42においても、｢相続放棄の効果は絶対的であり､誰に対しても､

登記等の対抗要件の具備の有無に関わりなくその効力を生じる｣と判示してい

る。相続放棄は意思表示であり、相手方のない単独行為である。限定承認とは

異なり個々の共同相続人が放棄することができる。この意思は申述という形で

表示されなければならず（民法９３８条）、またその受理 43という行政処分を受

けて初めて有効に成立する行為であるから、この形式をとらない単なる意思表

示は、放棄ということはできない 44。また、相続の放棄がいつでも自由にでき

てしまうと、法律関係を長期間不安定な状態に陥れることになるため、相続放

棄は、自己のために相続の開始があったことを知った日から３カ月以内（熟慮

期間)45に行わなければならず（民法９１５条）、熟慮期間内に限定承認又は放

棄をしなかったときはその相続人は単純承認したものとみなされる（民法９２

１条２項）46。 

 

１．１．２ 相続放棄の趣旨 
 相続放棄については、川崎秀司が「相続が、相続人個人のためのものではな

く、相続人の属する家のためのものであった時代には、放棄は相続人の恣意に

任されるべきことではなかった。相続人は、たとえ自己の利益を犠牲にしてで

 
41 最高裁昭和 49 年判決の原審である。 
42 本件の概要は、以下の通りである。本件は、相続の放棄をした者の債権者が相続放棄後に

相続財産である未登記の不動産について､相続放棄者も共同相続したものとして､代位による

所有権保存登記をし､持分に対する仮差押登記をし､その無効が争われた事案であり、当最高

裁は、相続放棄の遡及効の効果について、｢この効果は絶対的であり､誰に対しても､登記等の

対抗要件の具備の有無に関わりなくその効力を生じる｡｣と判示し､その仮差押登記を無効とし

た｡ 
43 中川ほか・前掲注 39）426 頁。中川は、｢受理は審判であるが､その審判においては､申述書

の形式的審査と､放棄者の真意に出たものかどうかの判断がされるだけであり､放棄の動機が

正しいかどうかというようなことは､審理すべき限りではなく､たとえ正しくないと思われて

も､それによって受理を拒むことはできない｣と述べており(同 426 頁)、相続放棄が認められる

かどうかは実務的にはそれほど難しくないといえる。 
44 同上〔中川〕、423 頁。 
45 もっとも、熟慮期間の起算点が問題となった、福岡高裁平成 26 年 2 月 16 日(判時 2259 号

58 頁)では､「自己が取得すべき相続財産がなく､相続債務が存在しないと信じており､かつそ

のように信じたことについて相当の理由があると認められる場合には､熟慮期間の起算点は､

相続債務の存在を認識した時から起算する」と判示している｡ 
46 小関・前掲注 9）108 頁。小関は｢一旦承認したとみなされると､もはや相続放棄はできな

い｣と述べている(同 108 頁)｡ 
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も、相続を甘受しなければならなかった。」47と述べるように、民法は、相続人

は相続の開始により法律上当然に被相続人の地位を包括的に承継するものとな

して当然相続主義を採り、又相続人は、熟慮期間内に限定承認をなした場合に

限り、其の責任が相続財産を限度とする物的有限となるに過ぎないものとなす

所から、相続人は一応当然に無限責任を負うものとして、相続人の無限責任主

義を認めているというべく、従って、相続人を超過相続債務弁済の桎梏から全

く開放するために、相続人には相続放棄の自由を認めた。唯民法は、家の絶滅

を防止するために、被相続人の直系卑属たる法定の推定家督相続人についてだ

けは相続の放棄を認めなかった 48。  

 しかし、昭和２２年の憲法改正に伴う民法改正において、家督相続が廃止さ

れ、遺産相続へと移行した現行法においては、放棄は、熟慮期間内にしなけれ

ばならないという制限のほか、自由に選択できるものとされている。相続財産

はプラス財産だけでなくマイナス財産も全て当然に承継されるため、場合によ

っては相続人に不利益をもたらすことがあり、相続放棄はこのような不利益を

回避するために利用されることが少なくない。相続放棄制度の趣旨は、債務超

過の相続によって相続人が過大な、しかも自らは関与しなかったような債務を

負うことから相続人を保護することにある 49とされており、現在はすべての相

続人に相続放棄は許されている 50。 

 相続放棄の本来の意義は、債務超過相続による相続人の保護にある。しかし、

現実には家制度が廃止されたとはいえ、農家においては、均分相続により農地

が細分化されれば、いずれは農業は衰退していくこととなるため、農地の細分

化の防止 51や、事業承継により財産を相続人のうちの一人に集中させたいがた

めに、相続放棄や遺留分放棄の手続をとるということがしばしば行われる。こ

れらのことを踏まえると、家制度は廃止されたとは言い難いといえ、債務超過

相続に因る相続人の保護のみにその意義を求めることはできないといえる。 

 

 
47 中川ほか・前掲注 39）424 頁。 
48 川崎秀司｢相続放棄の沿革と其の現代的意義｣東北法学会雑誌 2 号 38 頁(1951 年)。 
49 同上〔中川〕、294 頁。 
50 同上〔川崎〕、36 頁。川崎が｢近世諸国の立法は殆ど相続放棄の自由をすべての相続人に認

めている｣と述べていることからも(同 36 頁)、相続人の保護の必要性は高いといえる。 
51 同上〔川崎〕、40-42 頁。現在においても農地の細分化防止は現在でも問題としてあげら

れ、川崎は「農地の細分化は好ましくないため､農業経営の安定化を図るために､農業資産の

分割を禁じ､之を農業相続人一人に包括的に相続させる案があり､幾度か国会で審議されたが､

家督相続制度との比較から可決には至らなかった」と述べており(同 40-42 頁)、農地細分化防

止のため、一定の場合には相続放棄を認めない案があったことが窺える。 
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１．１．３ 相続放棄の撤回 
 民法９１９条 1 項では、一度なした承認や放棄の意思表示は熟慮期間内であ

っても撤回することができない 52と定められており、２項では、取消しができ

る旨を定めている 53。本条 1 項が一度なした承認や放棄の意思表示は、たとえ

民法９１５条所定の熟慮期間内であったとしても撤回することはできないと定

めているとしても、民法総則と親族編に規定されている取消しは、それぞれの

制度趣旨に立脚した制度であり、それに沿った取消しをも 1 項は否定するもの

ではないという趣旨 54で規定されており、民法総則により取り消せるのは、①

未成年者が親権者または後見人の同意を得ずになした承認・放棄(民法５条)、

②成年被後見人がなした承認・放棄(民法９条)、③被保佐人が保佐人の同意を

得ずになした承認・放棄(民法１３条４項・１項６号)、④相続の承認又は放棄

が補助人の同意を得なければならないとされている場合に、被補助人がその同

意を得ずになした承認・放棄(民法１７条４項・１項、１３条１項６号)、⑤詐

欺・脅迫によってなされた承認・放棄(民法９６)であり、親族編の規定により

取り消せるのは、後見人が後見監督人の同意を得ずになした承認・放棄(民法８

６５条１項、８６４条本文、１３条１項６号)をする場合である。 

では、相続放棄を債権編の規定である民法４２４条の規定に基づいて取り消

せるかであるが、冒頭の最高裁昭和４９年判決においては、「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ることを要し、消極的

にその増加を妨げるにすぎないものを包含しないものと解するところ、相続の

放棄は、相続人の意思からいっても、また、法律上の効果からいっても、これ

を既得財産を積極的に減少させる行為というよりはむしろ消極的にその増加を

妨げる行為にすぎないとみるのが、妥当である。相続放棄のような身分行為に

ついては、他人の意思によってこれを強制すべきでないと解するところ、もし

相続の放棄を詐害行為として取り消し得るものとすれば、相続人に対し相続の

強制をすることと同じ結果となり、その不当であることは明らかである。」と判

示し、詐害行為取消権が相続放棄の取消しとなることを否定している。 

 

 
52 民法 919 条 1 項は、以下の通り規定する。「相続の承認及び放棄は、第 915 条第 1 項の期間

内でも、撤回することができない。」 
53 民法 919 条 2 項は、以下の通り規定する。「前項の規定は、第一編(総則)及び前編(親族)の
規定により相続の承認または放棄の取消しをすることを妨げない。」 
54 松川正毅＝窪田充見編『別冊法学セミナー新基本法コンメンタール相続』132 頁(日本評論

社､2016 年)。 



12 
 

１．２ 遺産分割の法的性質 
１．２．１ 遺産分割の沿革及び趣旨 

 遺産分割は、相続人、包括受遺者が２人以上いる場合に各相続人、包括受遺

者が相続分、包括遺贈の割合に応じて自己に帰属する財産を確定させることを

いい 55、遺産分割が行われるまでの遺産は、各相続人、包括受遺者の相続分、

包括遺贈の割合に応じた共有とみなされる（民法８９８条）。 

 この「共有」の性質については、各共同相続人が相続財産を構成する個々の

財産上に物権的な持分権（共有持分）を有し、この持分権を遺産分割前も単独

で自由に処分できるとする共有説と、各共同相続人は、相続財産全体に対して

抽象的な持分権を有し、この相続分の処分はできるが、相続財産を構成する個

別財産上には物権的な持分権はないとする合有説があり、古くから議論されて

いるが、合有説も共有説も、純粋に一方の理論で貫徹はできず中間的な取扱い

をせざるを得ない 56として、近年の学説は、共有か合有かの性質論にはこだわ

らず個別問題の妥当な解決を志向する 57とされる。 

 民法は遺産分割の効力として遡及効を規定（民法９０９条）58しており、被相

続人の財産は、共有状態を経て遺産分割がなされ、相続人の財産となるが、遺

産分割の遡及効により、共有状態を経ないで、被相続人から、相続人個々人の

財産となったと扱われることであり、遺産分割の「宣言主義」といわれている。

これに対し、被相続人の財産は、遺産共有を経て、個々の相続人に移転してゆ

くとする「移転主義」がある。わが国は、条文上は、フランス法の遡及効を採

用している 59が、昭和２２年の改正で「ただし、第三者の権利を害することは

できない」とのただし書を設けたことにより、民法９０９条の遡及効が緩和さ

れ、第三者への移転主義的な要素が強くなっているといえる 60。最高裁昭和４

６年１月２６日 判決(民集２５巻１号９０頁)61においても、遺産分割により相

 
55 桜井・前掲注 8）47 頁。 
56 松川ほか・前掲注 54）46 頁。 
57 犬伏由子ほか『親族･相続法[第 2 版]』247 頁(弘文堂､2016 年)。 
58 民法 909 条は、以下の通り規定する。「遺産の分割は、相続開始の時にさかのぼってその効

力を生ずる。ただし、第三者の権利を害することはできない。」 
59 同上〔松川〕、119 頁。日本の民法典は､フランス民法典に倣い､遺産分割の遡及効を採用し

たとされる(同 119 頁)｡ 
60 同上〔松川〕、120 頁。遺産分割における遡及効の効果については、｢判例･学説により遺産

分割の遡及効は形骸化しており､移転的な要素が強く表れている｡相続と登記の問題､詐害行為

取消権の行使の可能性などの問題に対して､移転的な要素が強く窺われる解釈がなされてい

る｡このように遡及効のもつ本来の意味は､持分の処分可能性と､それに加えて遺産分割を経る

ことなく当然に帰属する財産の存在により､本質的に薄れ､消えつつあるとまでいえよう｡｣と

される(同 120 頁)｡ 
61 本件の概要は、以下の通りである。本件は、相続人 11 名の間の遺産分割の調停において、
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続分と異なる権利を取得した相続人は、その旨の登記を経なければ、分割後に

権利取得をした第三者に対し、法定相続分を超える自己の権利の取得を対抗す

ることができないと解されている。冒頭の最高裁１１年判決においては、遺産

分割の性質を財産権を目的とする法律行為であるとして、その性質を「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、その全部または一

部を、各相続人の単独所有とし、又は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」と判示し、移転主義的な立場を採用し

ているといえる。 

かかる遡及効と関連して問題となるのが、被相続人の死亡後、遺産分割が行

われるまでの間に遺産から生じた果実の問題がある。果実は相続開始後に生じ

たものであるため、本来遺産を形成することはない。遺産分割効果は相続開始

時に遡るとする遡及効を厳格に解釈すれば、相続開始後遺産分割までの間に生

じた果実は、当然に果実が生じた元物を取得した相続人に帰属することになる

が、この果実につき、最高裁平成１７年９月８日判決(民集５９巻７号１９３１

頁）62は、「遺産は相続人が数人あるときは、相続開始から遺産分割までの間、

 
遺産中の一部の不動産を相続人の一部である上告人ら７名の共有とする旨の合意が成立した

後に、右不動産につき(債権者の代位申立て等により)11 名全員の共有とする所有権移転登記が

なされたため、右保存登記を分割の結果に従い上告人らの共有に改める更正登記をすること

となり、その旨の判決が相続人間では確定したが、さらに相続人中の一部の者に対し、その

債権者である被相続人らが仮差押の登記を経由していたので、上告人らが被上告人らに対し

右更正登記手続きに対する承諾を請求したものであり、分割の結果上告人ら 7 名の共有に帰

したことを登記なくして被上告人らに対抗しうるかどうかが争点となった事案である。当最

高裁は、遺産分割の効果に関し、「遺産の分割は、相続開始の時に遡ってその効力を生ずるも

のであるが、第三者に対する関係においては、相続人が相続によりいったん取得した権利に

つき分割時に新たな変更を生ずるのと実質上異ならないものであるから、不動産に対する相

続人の共有持分の遺産分割による得喪変更については、民法 177 条の適用があり、分割によ

り相続分と異なる権利を取得した相続人は、その旨の登記を経なければ、分割後に当該不動

産につき権利を取得した第三者に対し、自己の権利の取得を対抗することができないものと

解するのが相当である」と判示した。 
62 本件の概要は、以下の通りである。本件は、共同相続財産である不動産から生ずる賃料債

権について、相続開始から遺産分割までの間の賃料債権の帰属及び遺産分割の遡及効との関

係が問題となった事案である。被相続人 A の法定相続人は、A の配偶者 X(原告、被控訴人、

被上告人)、A の子である Y(被告、控訴人、上告人)、訴外 B・C・D であったが、遺産中の不

動産につき遺産分割が整わないため、共同相続人間において、当該不動産賃料につき、相続

人全員が共同して管理する銀行口座を開設し、同口座において賃料の保管及び必要に応じて

維持管理費等を出金し、遺産分割協議により最終的に本件不動産中の各不動産の帰属が決ま

った時点で精算を行うという合意がなされていた。その後、家庭裁判所においてなされた遺

産分割審判及びその抗告審である大阪高等裁判所の決定により、本件不動産の配分及びその

配分に基づき本件不動産から生じた賃料の分配額が定められたが、Y は法定相続分に従って

配分すべきだと主張した。第 1 審(大阪地裁平成 15 年 9 月 26 日判決(民集 59 巻 7 号 1940 頁))
及び原審(大阪高裁平成 16 年 4 月 9 日判決(民集 59 巻 7 号 1946 頁))では、遺産分割の効力は相

続開始時にさかのぼるとし、後の遺産分割により当該不動産を取得した相続人が、相続開始
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共同相続人の共有に属するものであるから、この間に遺産である賃貸用不動産

を使用管理した結果生ずる金銭債権たる賃料債権は、遺産とは別個の財産とい

うべきであって、各共同相続人がその相続分に応じて分割単独債権として確定

的に取得するものと解するのが相当である。遺産分割は、相続開始の時に遡っ

てその効力を生ずるものであるが、各共同相続人がその相続分に応じて分割単

独債権として確定的に取得した上記賃料債権の帰属は、後にされた遺産分割の

影響を受けないものというべきである」と判示し、相続開始から遺産分割まで

の間の果実は、遺産分割の対象財産ではないが、相続分に応じて当然に分割さ

れ、単独債権として取得し、後にされた遺産分割の影響を受けないと解してお

り、ここでも移転主義的な立場を採用している。 

 

１・２・２ 遺産分割協議の修正 
既に成立した遺産分割協議をやり直すことができるか否かについては、最高

裁平成２年９月２７日判決(民集４４巻６号９９５頁)63において、「共同相続人

の全員が、既に成立している遺産分割協議の全部又は一部を合意により解除し

た上、改めて遺産分割協議をすることは、法律上、当然には妨げられるもので

はなく、上告人が主張する遺産分割協議の修正も、右のような共同相続人全員

による遺産分割協議の合意解除と再分割協議を指すものと解されるから、原判

決がこれを許さないものとして右主張自体を失当とした点は、法令の解釈を誤

ったものといわざるを得ない」と判示しており、いったん成立した遺産分割協

議について、それを共同相続人全員の合意で解除し、遺産分割の全体または一

 
後に当該不動産から生じた法定果実を取得することができるとしたが、本判決で破棄差戻し

となっている。本判決までは、第 1 審及び原審同様、遡及効を厳格にとらえ､元物取得した相

続人に帰属するとした審判例(京都家審昭和 38 年 8 月 2 日(家月 15 巻 11 号 124 頁))や､相続開

始後の果実も遺産であり、他の遺産と共に遺産分割の対象となると解する(大阪高決昭和 40 年

4 月 22 日(家月 17 巻 10 号 102 頁))、果実は、遺産ではなく、遺産分割の対象とならないが、

例外的に当事者間に合意があれば遺産分割の対象となると解する(東京高裁昭和 56 年 5 月 18
日判決(家月 35 巻 4 号 55 頁))、本件最高裁同様、果実は遺産ではなく、相続財産から独立し

た相続人の共有財産であり、遺産分割対象財産にもならず、後の遺産分割の影響を受けるこ

ともないと解する(高松高裁昭和 36 年 1 月 8 日判決(家月 14 巻 7 号 62 頁))と判断は分かれてい

た。 
63 本件の概要は、以下の通りである。本件は、長男Ｘ、二男Ｙら共同相続人 5 名の遺産分割

協議により、Ｘが係争土地を単独相続して登記も了したが、ＹがＸの実印等を使用して自己

名義に所有権移転登記を経由したため、ＸからＹに対し右登記の抹消登記手続きを求めた事

案であり、Ｙは抗弁として分割協議の修正合意又はＸの持分の受領を主張したが、第 1 審(札
幌地裁昭和 60 年 9 月 9 日判決(民集 44 巻 6 号 999 頁))及び原審(札幌高裁昭和 62 年 10 月 14 日

判決(民集 44 巻 6 号 1005 頁))とも、解除を認めれば､法的安定性を害することなどを理由に、

かかる修正合意、すなわち共同相続人全員による合意解除と再分割協議は認められないとし

た。本件最高裁では、「遺産分割協議は全員の合意による解除により改めて分割協議ができ

る」と判示し、第 1 審及び原審の見解を否定した。 
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部をやり直すことが認められている。 

 これに対し、協議による遺産分割の法定解除が認められるかに関しては最高

裁平成元年２月９日判決(民集４３巻２号１頁）64では、「共同相続人間において

遺産分割協議が成立した場合に、相続人の一人が他の相続人に対して右協議に

おいて負担した債務を履行しないときであっても、他の相続人は民法５４１条

によって右遺産分割協議を解除することができないと解するのが相当である。

けだし、遺産分割はその性質上協議の成立とともに終了し、その後は右協議に

おいて右債務を負担した相続人とその債権を取得した相続人間の債権債務関係

が残るだけと解すべきであり、しかも、このように解さなければ民法９０９条

本文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」と判示し、当最高裁は否定的に解している。 

 

１．２．３ 遺産分割協議による放棄 

 遺産分割において、１人の取得分を零にしたり、限りなく零に近い取得にし、

法定相続分より著しく低い財産を取得する分割が認められるかという問題があ

るが、遺産は相続人のものであるから、その点からいえば、相続人は自由に分

割の合意ができる。自由意志による協議の結果であるならば、自分のものを自

分で処理するのだから差支えはないわけである 65。また、民法は承認と放棄の

自由な選択を認めており、放棄は自分の相続分を完全に拒否することである。

これが許されている以上、相続を受領した後の分割において、被相続人の意思

である指定相続分又は民法の意思である法定相続分にかかわらず、自らの相続

分を決める相続人の意思の優越が認められるのは当然であるといえる。相続分

は、法定にしても指定にしても、相続人の権利の限界を定めたものであり、相

続人は自らの意思に基づかない限り、その範囲の権利主張を妨げられることは

ない。権利であるから、その全部又は一部を放棄することも又自由である 66。

程度を越えた相続分からの逸脱も権利放棄の自由からして原則として有効 67で

あるが、民法９０６条において、遺産の分割は、遺産に属する物又は権利の種

類ならびに性質に従い、また各相続人の年齢・職業・心身の状態及び生活の状

 
64 本件の概要は、以下の通りである。本件は、父親死亡の祭に、相続人である長男Ｙと長女

Ｘら 5 名(内、母親は 1 審係争中に死亡)が、遺産分割協議で、Ｙ1 人に遺産を集中させる遺産

分割を行い、その際に、母親の世話をすることということが約束されていたが、母親を虐待

して十分な扶養をしないばかりか、祭祀を放擲し、さらに口論のうえ母親を素手で殴打し傷

害を負わせ、面倒見がうまくなされなかった場合に、遺産分割を解除できるかどうかが問題

となった事案であり、第 1 審及び原審ともＸらの請求を棄却したため、Ｘらが事案である。 
65 中川ほか・前掲注 39）306 頁。 
66 同上〔中川〕、307 頁。 
67 同上〔中川〕、307 頁。 
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況その他一切の事情を考慮すると規定し、遺産分割の基準を定めており、協議

する相続人の自由であるといっても、この基準に従うことを本旨としており、

一切の基準の中には、法定相続分の規定の趣旨や被相続人の遺志等も加えられ

なければならない 68。つまり、分割基準に照らして、著しく不当と認められな

い限り、積極財産に関する分割は相続人の自由に決定できるといえる。 

 しかし、消極財産については、債権者の意思を無視して、債務者だけが自由

に処分できるものではないため、自由に処分したとしても、債権者に対抗する

ことはできず 69、仮に、相続債務の全部を１人の相続人に集中させたとしても、

債権者は各相続人に対し、各自の法定相続分に応じて、履行の請求をすること

ができる。 

 

１．３ 性質の異同からみた私法上の取扱い  

１．３．１ 詐害行為取消権の概要 
 家庭裁判所の手続を経る相続放棄と遺産分割による事実上の相続放棄とはと

もに相続人が相続財産を取得しないという点で財産の帰属について帰結は同じ

であるが、私法上の詐害行為取消権行使の適用について、その判断が異なって

いるため、両者における詐害行為取消権についての検討を行う。 

旧民法では､｢法律行為｣とあったが､２０２０年施行の改正民法では｢行為｣と

改正され､詐害行為取消しの対象がより広く規定されることとなり､受益者の他､

｢転得者｣についても規定されていたが､｢転得者｣は改正民法４２４条の５に規

定されている 70｡内田貴は、当該４２４条の解釈において､取消の対象となるの

は厳密な意味での法律行為に限られるのではなく､法律行為に限定されず弁済

や債務の承認､法定追認事由たる行為なども含まれると解されている 71｡と述べ

ており、解釈上、認められていたので、実質的に変更はない 72とされる。 

 民法４２４条では、その１項で、「債権者は、債務者が債権者を害することを

知ってした行為の取消しを裁判所に請求することができる。ただし、その行為

によって利益を受けた者（受益者）がその行為の時において債権者を害するこ

とを知らなかったときは、この限りではない」と定めており、強制執行の準備

 
68 中川ほか・前掲注 39）308 頁。 
69 潮見佳男『新注釈民法(19)相続(1)』644 頁(有斐閣、2019 年)。潮見は、「相続放棄とは異な

り、相続人である地位は維持しており、相続債務を負担する」と述べている(同 646 頁)。 
70 旧民法では詐害行為に関する条文は 424 条から 426 条の 3 条しかなく､多くの法理を判例に

より形成していたが､改正民法において､判例法理に加えて破産法の否認権に関する内容を踏

まえ､要件を明文化している｡ 
71 内田貴『民法Ⅲ債権総論･担保物件』281 頁(東京大学出版会､1996 年)。 
72 我妻榮ほか『我妻・有泉コンメンタール民法-総則・物権・債権-』811 頁(日本評論社、2019
年)。 
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段階として、責任財産を保全することを目的とする制度 73とされる。つまり、

詐害行為があった場合に、債務者が行った本来は有効なはずの法律行為を取り

消して、責任財産から離脱した財産を再び債務者に取り戻そうとする制度であ

り、法律行為を取り消すわけであるから、その法律行為の受益者や転得者の利

益も考慮する必要があり、「考慮すべき要素は①債権者の責任財産を保全する

必要、および②債務者が自己の財産を管理する自由（特に、弁済する自由）、と

いう２つの要素に加えて、③受益者・転得者の取引の安全をも加える必要」74が

ある。 

  

１．３．２ 詐害行為取消権の要件と効果 
 詐害行為取消権行使のための要件は、①債権は詐害行為の前の原因に基づい

て生じていたこと(民法４２４条３項)であり、責任財産保全という制度趣旨か

ら、取消し債権者が債権を取得した時点が、責任財産の基準時であり、それ以

後になされた債務者の法律行為は取消しの対象となるが、それ以前の行為によ

って債権者が害されることはありえない 75。②債務者が無資力であることであ

る。「債権者を害する」とは、債務超過になることであり、債務者の行為によっ

て責任財産が減少し、その結果債務超過になる場合のほか、すでに債務超過の

状態で責任財産を減少する行為がなされた場合も同様であり 76、行為当時にお

いて債権者を害する事実があることはもちろん、取消権行使時の当時にも債権

者を害する事実があることを要する 77。③財産権を目的とする行為であること

であり、民法４２４条２項では「財産権を目的としない行為については適用し

ない」と規定されており、取り消される行為は財産権を目的とする行為でなけ

ればならず、財産権を目的としない行為の典型は、家族法上の行為で、婚姻、

離婚、養子縁組、相続の承認・放棄等であり、これらの行為によって、債務者

の財産状態が悪化しても、第三者が介入して取り消すのは不適当だということ

である 78。④債務者の行為が債権者を害することを知ってしたことであり、主

 
73 内田・前掲注 71）269 頁。 
74 同上〔内田〕、270 頁。 
75 同上〔内田〕、277-278 頁。 
76 同上〔内田〕、279 頁。 
77 我妻ほか・前掲注 72）813 頁。債権者を害する時点は行為当時だけでなく取消権行使時に

も必要であり、「債務者がその財産を第三者に譲渡した当時には他にも財産があったが、後に

他の事情で無資産となった場合にはその譲渡は詐害行為にはならない(大判大正 10 年 3 月 24
日(民録 27 輯 657 頁))、逆に債務者が不動産を第三者に贈与したときには他に資産がなかった

が、後に資力がその債務を弁済するのに十分になったならば同じく詐害行為にならない(大判

大正 15 年 11 月 13 日(民集 5 巻 798 頁))。」とされる(同 813 頁)。 
78 同上〔内田〕、280 頁。内田は、「もっとも、相続放棄は、入ってくるはずの財産が入ら

ず、債権者の期待に背くことはあっても、現状より財産状態が悪化することはないから、そ
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観的要件とされる「詐害の意思」が必要とされる。この詐害の意思は、債務超

過を認識することで足りるのか、それとも債権者を害する意思まで必要である

のかという問題があるが、主観的要件は独立の要件ではなく、行為の詐害性と

の相関で判断されるものであり、贈与のような詐害性の強い行為については、

主観的要件は単なる認識で足りるとし、さらにそれも推定するなどして、容易

に詐害行為の成立を認めるが、弁済のような詐害性の弱い行為については、主

観的要件として害意・通謀などの強い非難可能性を要求している 79。⑤受益者・

転得者が悪意であること。受益行為又は転得の当時に、「債権者を害すべき事実」

を知っている場合に限り、債権者取消権が生ずるもので立証責任は、受益者・

転得者の方で、自ら悪意でなかったことを立証しなければならない 80。以上の

５つの要件が詐害行為取消権行使の要件とされる。 

 次に詐害行為取消権の効果であるが、確定判決の効力は、債務者及びその全

ての債権者に対して効力が生じることとされており、民法４２５条にいう「全

ての債権者」には、詐害行為の当時または確定判決の時より後に債権者になっ

た者も含まれると解されている 81。 

 

１．３．３ 相続放棄と遺産分割における詐害行為取消権の射程 
 相続放棄・遺産分割協議が詐害行為取消権行使の射程に含まれるか否かは、

１．３．２で確認した５要件に該当するか否かであるが、とりわけ、判断の基

準となるのは、両者が③の財産権を目的とする行為に該当するか否かであると

いえる。財産権を目的とする行為に該当すれば、詐害行為取消権の射程範囲に

含まれ得るし、該当しなければ、同規定の射程範囲には含まれないこととなる。 

 まず、相続放棄についてみてみると、相続放棄は広義において身分行為であ

るが、相続の本質が財産承継であることを考えれば、財産権を目的とする法律

行為としての側面も有するといえる。１．１で確認したように、相続放棄の遡

及効は絶対的なものであり、放棄により最初から相続人でなかったものとなる。

 
もそも詐害行為とはなり得ないのではないかと思われる」と述べており(同 280 頁)、同上〔我

妻〕、820 頁においても、「承認も放棄も身分行為であるから、対象にならないのが妥当であろ

う」とされる。 
79 内田・前掲注 71）283-284 頁。 
80 同上〔内田〕、285 頁。「ここで「知る」とは、一般的には単なる認識で足りるとされてい

る。しかし、債務者との通謀が要求される類型の詐害行為にあっては、悪意以上のものが必

要となろう。」と述べられており(同 285 頁)、主観的要件同様、詐害行為の類型により異なる

と考えられる。 
81 我妻ほか・前掲注 72）826 頁。旧民法では、債務者が規定されておらず、債務者との間に

は確定判決の効力は生じないとされていたが、改正により債務者が加えられ、訴訟当事者の

ほか、債務者に対してもその効力が有する旨を定めている(同 826 頁)。 
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最高裁昭和４９年判決が判示するように、詐害行為取消権行使の対象となる行

為は、積極的に債務者の財産を減少させる行為であることを要し、消極的にそ

の増加を妨げるにすぎないものを包含しないと判示するように、相続放棄は、

財産を減少させる行為ではなく、財産の増加を妨げる行為にすぎず、財産権を

目的とする行為には該当せず、よって、詐害行為取消権の対象とならず、同上

の射程に含まれないといえる 82。 

 次に、遺産分割協議についてみると、１．２で確認したように、遺産分割協

議における遡及効は移転主義的な立場をとっており、最高裁平成１１年判決は、

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又は

一部を、各相続人の単独所有とし、又は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り、その性質上、財産権を目的と

する法律行為であるということができると判示しており、遺産分割協議は、熟

慮期間中に相続放棄するのとは異なり、遺産共有となっている相続財産につい

て、一旦相続を承認して、放棄ができなくなった後に、相続人間で分割協議す

ることにより他の相続人が相続によって取得したものにすることであるから、

実質的には相続人間における贈与と同旨し得るもの 83である。また、同判決は、

「取消権行使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

あることを要し、消極的にその増加を妨げるにすぎないものを包含しない」と

判示した最高裁昭和４９年判決を前提としていることから、遺産分割協議は、

積極的に債務者の財産を減少させる行為と評価できるものであり、財産権を目

的とする行為に該当することになり、詐害行為取消権の対象となり得るもので

あるといえる。しかし、相続分に見合わない遺産分割であっても、その分割が

合理的であれば、同上の適用はなく、適用要件とされる詐害の意思の有無が必

要である。 

 

１．３．４ 相続放棄における詐害行為取消権行使の学説の整理 
 相続放棄が民法４２４条の詐害行為取消権の対象となるかにつき、消極説及

び積極説が存するため学説の整理をおこなう。 

 相続放棄が民法４２４条の対象とはならないとする消極説には、①池田恒男

「近代法における個人主義のもとでは、一方で自らの行為に基づかない債務を

 
82 大島俊之｢相続放棄と債権者取消権｣私法 48 号 220 頁(有斐閣､1986 年)。大島が、「相続放棄

について詐害行為取消権が適用されるか否かは、遺産の相続放棄の取消を認めるか否かであ

るが、判例および圧倒的多数説は、否定的な立場をとっている。」と述べるように(同 220
頁)、相続放棄が詐害行為の対象とならないとする学説が多数説である。 
83 占部裕典「国税徴収法 39 条の適用対象」『行政と国民の権利-水野武夫先生古希記念論文集

-』731 頁(法律文化社、2011 年)。 
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負わない自由があり、他方で債権者が債権のひきあてとして合理的に期待でき

る対象は債務者個人の財産のみであり適用はない」84、②我妻榮「相続の承認・

放棄などは、たとい債務者の財産を悪化する場合でも、詐害行為とはならない」

85、③西村信雄「相続の承認又は放棄等の如き身分上の法律行為は、たとえ財産

上の不利益な影響を伴うものとしても、取消権の物体たり得ない」86、④金山正

信「相続の放棄は、財産的意思表示であるが、債務者が、相続を放棄すること

によって、その財産に減少をきたすことはない。債権者取消権は、債務者のう

べかりし財産を取得せしめるものではない」87、⑤柚木馨＝高木多喜男「財産上

の効果を伴う法律行為でも、財産自体を目的とするものではないもの(たとえ

ば、・・・・・・相続の承認・放棄・・・・・・)は、詐害行為とはならない」

88、⑥星野英一「相続放棄によって相続人の財産が減少するものではなく、債権

者も相続財産をあてにするべきではないと解されるから、否定してよかろう」

89などの学説があり、消極説が多数説となっている。 

 一方、相続放棄も同条の対象となるとする積極説には、⑦勝本正晃「遺産相

続は専ら、かつ、直接に財産権を目的とするものなるが故に、債権者がこれを

放棄し、又は限定承認を為さずして包括的相続を為したるときは、これを取消

し得るものとする」90、また、債権債務関係に入った時期に応じて区別し、相続

開始後に債権債務関係に入った場合には対象となるとする一部積極説として⑤

谷口知平「放棄は相続開始前よりの債権者にとっては、相続人の財産状態に何

等影響を与えないので詐害行為の成立の余地がないといえよう。しかし、相続

開始後、債権を取得した債権者は、債務者が単純承認することができるのに放

棄した場合には詐害行為を成立せしめることもあり、放棄を取り消して債務者

の財産を保全することもできると解してよいのではなかろうか」 91などの学説

がある。 

 

小括   
 相続放棄も遺産分割も、相続開始時に遡って効力が発生する（９３９条、９

０９条）。遺産分割協議は、原則として、裁判所の手続を経ずとも、相続開始後

 
84 池田恒男｢判批｣法協 93 巻 4 号 619 頁(1976 年)。 
85 我妻榮『新訂債権総論』177 頁(岩波書店、1964 年)。 
86 西村信雄『債権法総論』103 頁(法律文化社、1948 年)。 
87 金山正信『債権総論』102 頁(ミネルヴァ書房、1964 年)。 
88 柚木馨＝高木多喜男『判例債権法総論[補訂版]』190 頁(有斐閣、1971 年)。 
89 星野英一『民法概論Ⅲ(債権総論)』110 頁(良書普及会、1978 年)。 
90 勝本正晃『債権法概論(総論)』408 頁(有斐閣、1949 年)。 
91 谷口知平『注釈民法(25)』359 頁(有斐閣、1970 年)。 
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はいつでもすることができるのに対し、相続放棄には３カ月の熟慮期間や家庭

裁判所への申述書提出義務といった制限が設けられている。そのような制度上

の相違から、遺産分割の段階で、協議によって取得分を零と定めたり、相続人

の一人の取得財産を不当に低く評価し、他の相続人が債務を負担したことにし

て実質的な内容を増やしたり、あるいは、他の相続人が被相続人の生前に、相

続分に相当する財産の贈与を受けたものとし、相続分が零であることにするい

わゆる事実上の相続放棄がなされる場合がある。この期限の定めがない遺産分

割による事実上の相続放棄も遺産が特定の者に集中するなど相続放棄と同じ効

果を得ることができる手段である。相続放棄も遺産分割も、相続開始時に遡っ

て効力が発生する（９３９条、９０９条）との定めがあるため、相続放棄も遺

産分割協議も本質的に異なるものではない。 

 相続放棄は、相続人が財産を取得しない点では遺産分割により財産を取得し

ないのと同じであるが、相続放棄者は被相続人の債務を承継することなく、債

権者も相続放棄者に対して弁済を請求することができないのに対し、遺産分割

はプラスの財産について行うものであるため、財産を取得しない場合において

も被相続人の債務を承継することとなる点において異なる。また、相続放棄は

原則として撤回することはできないが、遺産分割協議は成立後においても、そ

れを共同相続人全員の合意で解除し、遺産分割の全部または一部をやり直すこ

とを判例 92は認めている。 

 最高裁昭和４９年判決では、相続放棄は身分行為であると判示し、最高裁平

成１１年判決では遺産分割協議は財産権を目的とする法律行為であるとし、相

続放棄の性質と遺産分割の性質とは異なることを明示している。言い換えれば、

相続放棄は遺産を相続人の一般財産へ組入れることを拒否するものであるのに

対し、遺産分割協議は相続人の一般財産に組み入れられた財産を譲渡するとい

う実質を持つものであると考えられている。 

次に、相続放棄の遡及効（民法９３９条）は、絶対的なものであって、何人

に対しても登記なくして効力を生ずるものであるのに対し、遺産分割について

は遡及効（民法９０９条）が定められているものの遺産分割により相続分と異

なる権利を取得した相続人は、その旨の登記を経なければ、分割後に権利取得

をした第三者に対し、法定相続分を超える自己の権利の取得を対抗することが

できないこと、相続開始から遺産分割までの間の果実は、遺産分割の対象財産

ではないが、相続分に応じて当然に分割され、単独債権として取得し、後にさ

 
92 合意解除を認めた裁判例として、先述の最高裁平成 2 年 9 月 27 日判決(民集 44 巻 6 号 995
頁)・前掲注 63）、他方、法定解除を認めなかった裁判例として先述の最高裁平成元年 2 月 9
日判決(民集 43 巻 2 号 1 頁)・前掲注 64）。 
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れた遺産分割の影響を受けないことより、遺産分割の遡及効は、実質的には遡

及効が制限されているともいえ、相続放棄と遺産分割協議に違いがある。 

 相続の本質が財産権の承継であることを考えれば、裁判所の手続を経た相続

放棄も財産権を目的とする行為ともいえ、最高裁昭和４９年判決の判示する身

分行為であるとは断言できないと考えられるが、放棄の取消しは相続を強制す

ることであり、民法の原則に反する。対して、遺産分割協議は、相続人又は包

括受遺者が、共有により取得した財産が遺産分割協議により、他の共同相続人、

包括受遺者へと移転するため、言い換えれば、遺産分割協議により、贈与・譲

渡されると考えられ、財産権の移転を目的とする行為である。両者とも財産権

を目的とする行為であるといえなくもないが、相続放棄は遡及効により、最初

から相続人とならなかったものであり、原則として撤回することもできないの

に対し、遺産分割協議は、全員の合意解除によりやり直すことが可能であり、

期間の定めがなく、相続開始後いつでも行うことが可能であり、相続開始後遺

産分割協議が成立するまでの期間が長期間にわたることも珍しくないため、そ

の期間内に成立した第三者の権利を保護するため、遺産分割に係る遡及効は移

転主義的なものであり、両者には大きな違いがあるといえる。 

相続放棄と遺産分割による相続放棄とは、両者とも行為を行った者が財産を

取得しないという点で、同じ帰結になるにもかかわらず、私法上で異なる取扱

いがされる民法４２４条の詐害行為取消権行使について、同条は「詐害の意思」

の有無が要件とされ、判例は、贈与のような詐害性の強い行為については、主

観的要件は単なる認識で足り、さらにそれも推定するなどして、容易に詐害行

為の成立を認めている。また、財産権を目的とする行為を対象としており、身

分行為は、同条の対象とはならない。最高裁昭和４９年判決では、法的性質を

「身分行為」であると明言し、また、同条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って、消極的にその増加を妨げるにすぎないも

のを包含しないとして、相続放棄は消極的に財産の増加を妨げる行為であると

しているが、最高裁平成１１年判決では、遺産分割を「財産権を目的とする法

律行為」と明言しており、相続放棄の遡及効を宣言主義的発想により厳格に捉

え、遺産分割の遡及効を移転主義的発想により捉えていることにより両者で異

なる取扱いがなされている。相続放棄が同条の対象に含まれるかにつき、学説

は、身分行為であること、財産の減少をきたす行為でないこと、債務者本来の

財産でないものに対してまで債権者の弁済を受ける権利を保護する必要がない

ことなどとして消極的に解する学説が多数説であるとの知見を得た。 

 



23 
 

２． 国税徴収法３９条の解釈・適用 

２．１ 第二次納税義務制度の性質 

２．１．１ 第二次納税義務の沿革及び立法趣旨  
 現行の国税徴収法（昭和３４年法律第１４７号）では、３２条以下に国税の

第二次納税義務に関する規定が置かれている。その前身である旧国税徴収法（明

治３０年法律第２１号）には第二次納税義務に関する規定はなく、昭和２６年

の法律７８号によって、同族会社の納税義務（国税徴収法４条の６）、差押えを

免れるために財産を移転した場合の所有者の納税義務（同法４条の７）等の規

定が追加され、始めて取入れられ、昭和３４年の国税徴収法の全部改正の際に、

税制徴収制度調査会の答申に基づき、租税の徴収確保・合理化という見地から、

従来の制度を整備・拡充して、今日の制度に体系化されるに至っている。同制

度は法秩序を乱さないように納税者の行為を否認しないで納税義務の拡充を図

ったものである 93とされる。 

 第１０回国会衆議院大蔵委員会（昭和２６年３月）では、立法経緯について、

「納税者に詐害行為等がありました場合の徴収方法を改善したことであります。

すなわち、滞納処分の実情に顧みますと、滞納者が故意にその財産を親族に移

転し、あるいはその事業を同族会社に組織がえをする等により、滞納処分の目

的達成を不可能ならしめるごとき事例が少なくない実情でありますので、正当

な納税者との権衡上、かかる場合には、滞納者本人について滞納処分を執行し

ても、なお徴収すべき税金に不足するときに限って、これらの親族または、同

族会社から徴税できることとしたのであります。」94とあり、立法当初は納税者

の詐害行為を防止するために設けられた規定であることがうかがえる。 

 昭和３４年の国税徴収法全文改正時においては、租税徴収制度調査会答申に

基づき、「第二次納税義務制度の制度は形式的に第三者に財産が帰属している

場合であっても、実質的には納税者にその財産が帰属していると認めても、公

平を失しないときにおいて、形式的な権利の帰属を否認して、私法秩序を乱す

ことを避けつつ、その形式的に権利が帰属している者に対して補充的に納税義

務を負担させることにより、徴税手続の合理化を図るために認められている制

度である」95と述べられており、租税徴収の確保、私法秩序の尊重、徴収制度の

合理化という三つの基本的考え方が盛り込まれていることが窺え、昭和３７年

の国税通則法の制定に伴い国税徴収法のうち、国税通則法に関する規定はあげ

て国税通則法へ移行し、第二次納税義務に関する規定についても例外ではなく、

 
93 三木義一『現代税法と人権』84 頁(勁草書房､1992 年)。 
94 『第 1 類第 6 号第 10 回国会衆議院大蔵委員会議録第 38 号』16 頁(1951 年)。 
95 大蔵省租税徴収制度調査会『租税徴収制度調査会答申』13 頁(1958 年 12 月)。 
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国税徴収法第２７条から第３１条が削除され、それぞれ国税通則法第５条（相

続による国税の納付義務の承継）・第１３条（相続人に対する書類の伝達の特

例）・第６条（法人の合併による国税の納付義務の承継）・第８条（国税の連帯

納付義務についての民法の準用）・第９条（共有物に係る国税の連帯納付義務）

の規定に移行している。なお、現行国税徴収法制定当初は第４０条に人格のな

い社団等を法人とみなして国税徴収法を適用する旨を定めていたが、国税通則

法制定に伴う国税徴収法整備の際に、国税徴収法第３条に移行し、第４０条は

削除されるに至っている。その後、第二次納税義務に関しては、特に大きな改

正は行われておらず、現在に至っている。 

第二次世界大戦後の混乱した社会情勢の中、租税回避行為を目的とした種々

の脱法行為が横行し、租税徴収が満足に行えなかったことを考えれば、租税徴

収の早期確保と公平負担を実現するためには、詐害行為を実質的に否定する必

要があったといえる。その否定する方法として、司法手続を必要とし、その取

消権の行使にあたっては詐害事実や詐害意思の存在等が必要であり、かつ、詐

害意思の立証責任は税務行政側が負わされている詐害行為取消権（国税通則法

４２条・民法４２４条）では、迅速な対応が取れないことにかんがみれば、税

務行政側が単独で行使できる第二次納税義務制度は必要であったといえる。 

 第二次納税義務制度は、「形式的には第三者に財産が帰属している場合であ

っても、実質的には、納税者にその財産が帰属していると認めても公平を失し

ないようなときにおいて、形式的な権利の帰属を否認して、私法秩序を乱すこ

とを避けつつ、その形式的に権利が帰属している者に対して補充的に納税義務

を負担させることにより、徴税手続の合理化を図るために認められている制度

であって、本来の納税義務者の財産につき滞納処分をしても徴収すべき国税に

不足すると認められる場合に限り、その者と一定の関係がある者に対し、第二

次的にその納税義務を負わせようとする制度」96であり、この義務を負担する

者を第二次納税義務者といい、「本来の納税義務者から租税の全部または一部

を徴収することが不可能であると認められる場合に、それと人的・物的に特殊

の関係にある者を第二次納税義務者とし、これに本来の納税義務者の納税義務

に代わる義務を負担させることによって、租税の徴収確保をはかることを目的

とするものである」97とされる。 

 この制度は税務行政側からみれば、私法上の取引行為そのものについては直

接干渉するところがないので、私法秩序そのものを直接乱すことなく、かつ、

 
96 吉国二郎ほか『国税徴収法精解[第 19 版]』318 頁(大蔵財務協会､2018 年)。 
97 金子宏『租税法[第 23 版]』162 頁(有斐閣､2019 年)。 
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詐害行為取り消しのように司法裁判所の判断を必要とするものでもないことか

ら、税務行政庁が自力執行により、詐害行為の取消しがあった場合と同じよう

な結果をもたらすため、租税の徴収確保・合理化という面で実効性に富んだ重

要な制度である。しかし、納税者側から見れば、他人の滞納租税徴収のために、

いつ、不測の損害を被るかかもしれないという負担が生じることになるため、

慎重かつ適正な適用が求められる 98。 

 

２．１．２ 主たる納税義務者と第二次納税義務者の関係 
第二次納税義務の成立は、主たる納税義務が存在し、その納税義務者の納税

義務が滞納となっていること。主たる納税義務者に対し滞納処分を執行しても

なお、徴収すべき税額に不足があることが要件とされることより、租税の徴収

に際し常に主たる納税義務との関係が存在する。 

第二次納税義務者の納税義務は、主たる納税者の納税義務との関係において、

「第二次納税義務者は、主たる納税義務とは別個に納税義務を負うが、主たる

納税義務の履行のない場合にはじめて二次的に履行の責めに任ずるものである

補充性」99と「第二次納税義務は、主たる納税義務なくしては成立せず、主たる

納税義務が消滅すれば消滅し、主たる納税義務が変更するときは変更すること

を原則とする付従性」100とを合わせ持つことから、民法の保証債務に類似する

性格をもっているとされる。しかし、主たる納税者の納税義務と第二次納税義

務者の納税義務とは、法律的には別個の義務であるから、この付従性と補充性

とからくる制約を除けば、その一方に生じた理由は他に影響をおよぼさない 101

とされるように、主たる納税義務と第二次納税義務とは別個に独立した固有の

義務であり、また、私法上の保証債務は当事者間の契約によって成立するが、

第二次納税義務は要件を充足することによって法律の規定により成立するもの

であることから考えても、第二次納税義務と民法上の保証債務との関係は、補

充性と附従性を有するといった共通点はあるが、同一視できず、異なるもので

あると考えられる。 

 第二次納税義務は租税徴収上の観点から所有者を異にする財産を滞納者の実

質的責任財産と観念するものであるが、これらの制度は同一の原理に基づくも

 
98 吉良・前掲注 2）6 頁。吉良は第二次納税義務の適用について、｢それだけに､制度の運用を

一歩誤ると､課税権･徴収権の濫用の弊害が生ずることも杞憂されるところである｡｣と述べ(同
6 頁)、その適用にあったては慎重でなければならないとしている｡ 
99 浅田久治郎ほか『租税徴収実務講座[改正民法対応版]第 3 巻 特殊徴収手続』77 頁(ぎょう

せい､2020 年)。 
100 同上〔浅田〕、77 頁。 
101 吉国ほか・前掲注 96）319 頁。 
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のではない。本法では共通する技術的な規定をその通則（徴収法３２条）とし

て定め、徴収法３３条以下に①合名会社等の社員の第二次納税義務（国税徴収

法第３３条） 102、②清算人等の第二次納税義務（国税徴収法第３４条） 103、

③同族会社の第二次納税義務（国税徴収法第３５条） 104、④実質課税額等の第

二次納税義務（国税徴収法第３６条） 105、⑤共同的な事業の第二次納税義務

（国税徴収法第３７条） 106、⑥事業を譲り受けた特殊関係者の第二次納税義

務（国税徴収法第３８条） 107、⑦無償又は著しい低額の譲受人等の第二次納税

義務（第３９条） 108、⑧人格のない社団等に係る第二次納税義務（国税徴収法

 
102 吉国ほか・前掲注 96）331 頁。吉国によれば、この規定は､合名会社又は合資会社の無限

責任社員に対する第二次納税義務を定めたものであり､その趣旨は､｢会社法の規定を前提とし

て､租税債務について会社財産をもって不足すると認められるときは､無限責任社員にその第

二次納税義務を負わせることを明確化したものである｣とされる(同 331 頁)｡ 
103 同上〔吉国〕、341 頁。吉国によれば、この規定は､法人の清算人又は残余財産の分配を受

けた者､信託の精算における精算受託者等の第二次納税義務を定めたものであり､その趣旨は､

｢租税を納付せずに分配等が行われた場合には､清算人又は残余財産の分配を受けた者は､その

悪意等を要件とせず､その法人の納税義務について､法律上当然に､直接､第二次納税義務を負

うこととして､租税債権の迅速かつ適切な確保に資すること｣とされる(同 341 頁)｡ 
104 同上〔吉国〕、348 頁。吉国によれば、この規定は、個人事業者がその事業を法人に組織変

更し多彩にその同族会社に対する第二次納税義務を定めたものであり､その趣旨は､｢いわゆる

法人成りによる租税回避行為を防止しようとするものであるが､条文上は法人個人を問わない

ので､法人についても､同様の要件に該当すれば､この条が適用される｣とされる(同 348 頁)｡ 
105 同上〔吉国〕、354-355 頁。吉国によれば、この規定は､実質上の帰属者に対し､滞納処分を

執行してもなお､徴収すべき額に不足があると認められるときに､名義上の帰属者が実質課税

の原因となった財産を限度として第二次納税義務を定めており､その趣旨は､｢国税の賦課と徴

収との調整を図るため､その実質課税の原因となった財産の権利者又は行為若しくは計算によ

り利益を受けたとみなされる者にそれぞれ所要の第二次納税義務を負わせることとして徴収

の適性を期すること｣とされる(同 354-355 頁)｡ 
106 同上〔吉国〕、361-362 頁。吉国によれば、この規定は､納税者と特殊な関係のある者等に

対する第二次納税義務を規定しており､その趣旨は､｢納税者が租税をはじめとして債権者の追

及を免れるため､自己の財産を親族その他の特殊関係者の所有に貴族せしめている場合があ

る｡また､親族その他の特殊関係者の財産をあたかも自己の財産と同様に支配し､その実質的な

処分権限も有している｣例がある｡｢徴収面においてもこのような実情に退所して､納税者に対

するこのような実情にある事業の課税額につき右の親族等に第二次納税義務を負わせること

により､その徴収の適性を期すること｣とされる(同 361-362 頁)｡ 
107 同上〔吉国〕、368-369 頁。吉国によれば、この規定は､納税者が､親族その他の特殊関係者

に事業譲渡し､かつ､譲受人が同一又は類似の事業を営んでいる場合における譲受人に対する

第二次納税義務を規定しており､その趣旨は､｢すべての事業譲渡があった場合に､その譲受人

に譲渡人の租税の弁済の責に任じさせることは､譲渡の際に相当の反対給付を支出していると

ころからも過酷に過ぎる場合がある｡したがって､事業の譲渡が特殊関係人に対して行われ､か

つ､その事業形態が譲渡前と同様である場合すなわち譲渡人と譲受人の間に親近性が強く､か

つ､外形的に事業の同一性を有する場合に限定し､さらにその譲渡が納税者の事業に係る国税

の法定納期限の一年前の応当日後にされたときに限定して､譲渡人の租税につき第二次納税義

務を負わせることとして､徴税の適性を期する｣とさる(同 368-369 頁)｡ 
108 同上〔吉国〕、377 頁。吉国によれば、この規定は､財産を無償又は著しく低い価額で譲り

受けた者に対する第二次納税義務を規定しており､その趣旨は､｢その譲渡が虚偽表示に基づく

ときは､その行為が無効であるから(民法 94 条)､その財産は依然納税者に帰属するものとして､



27 
 

第４１条） 109の数個の異なる第二次納税義務を規定しており、これらの第二

次納税義務は、主たる納税義務者の国税の範囲に限定され、一定の限度が設け

られていないものと一定の限度が設けられているものに大別され、また、一定

の限度が設けられているもののうち、金銭的な限度があるものと物的な限度が

あるものに区分される 110。 

 以上のように、国税徴収法には数個の異なる第二次納税義務が規定されてい

るが、相続放棄をした滞納相続人以外の共同相続人に対する第二次納税義務に

ついては、上記の内、国税徴収法３９条「無償または著しい低額の譲受人等の

第二次納税義務」に該当することとなるため、以下、国税徴収法３９条につい

て検討する。 

 

２．２ 相続放棄・遺産分割に係る国税徴収法３９条の適用射程 
２．２．２ 国税徴収法３９条の成立要件 
 国税徴収法３９条における第二次納税義務の成立要件は、①滞納者がその財

産につき無償又は著しく低い額の対価による譲渡（担保の目的でする譲渡を除

く）、債務の免除その他第三者に利益を与える処分をしたこと、②その無償又は

著しい低額の処分が、当該国税の法定納期限の１年前の日以後にされたもので

あること、滞納者の国税につき、滞納処分を執行してもなおその徴収すべき額

に不足すると認められること、④国税に不足すると認められる場合において、

 
また､その譲渡が国税通則法第四二条の詐害行為に該当するときは､その行為を訴訟によって

取り消し､財産を納税者に帰属させたうえでそれぞれ滞納処分を執行するが､租税に対する詐

害行為のすべてを訴訟を待って処理することでは､租税の簡易､迅速な確保を期待し得ない｡そ

こで､納税者が無償又は著しい低額で財産を処分し､そのため納税が満足にできないような資

産状態に立ち至らせた場合すなわち詐害行為となるような場合には､その処分による受益者に

対して直接第二次納税義務を負わせ､実質的には詐害行為の取消しをした場合と同様の効果を

得ようとするものである｣とされる(同 377 頁)｡ 
109 吉国ほか・前掲注 96）389-390 頁。吉国によれば、この規定は､人格のない社団等の財産の

名義人･人格にない社団等の財産の払戻し又は分配を受けたものに対する第二次納税義務が規

定されており､その趣旨は､｢人格のない社団等が､租税の徴収上法人と同様に取り扱われるこ

とに伴い､法人と異なる性格からくる特別の徴収措置を採る必要がある｣とし､｢人格のない社

団等が､登記･登録の能力を有しないため､財産が人格を有する個人又は法人の名義となってい

ることがあるところから､その財産の滞納処分に当たっては､その登記･登録の名義人に対し第

二次納税義務を負わせる必要があり､また､人格のない社団等については基本的に法律的規制

に服していないので､法人の解散に類する事態に立ち至らない以前においても､その財産の払

戻し又は分配を行う事例があり､このような場合には､法人の解散の場合に残余財産の分配等

をしたときの第二次納税義務と同様の措置をとる必要がある｣とされる(同 389-390 頁)｡ 
110 第二次納税義務の範囲は､一定の限度が設けられていない徴収法 33 条と限度が設けられて

いる徴収法 34 条以下に大別され､そのうち､金銭的な限度があるものとして徴収法 34 条･35
条･36 条 3 号･39 条･41 条 1 項と物的な限度があるものとして徴収法 36 条 1 号･36 条 2 号･37
条･38 条･41 条 2 項とに区分される｡ 
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その不足すると認められることが、無償又は著しく低い額の対価による譲渡等

の処分に起因すると認められることの４要件であり、当該４要件を満たしたと

きに、これらの行為により受けた利益が現に存する限度（これらの者が滞納者

の親族その他の特殊関係者であるときは、受けた利益の限度）において受益者

に第二次納税義務を課すものである。 

 

２．２．１ 国税徴収法３９条の沿革及び立法趣旨  
 国税徴収法３９条は、「納税者が国税の差押を免れるため財産を譲渡した場

合において、その譲渡が虚偽表示に基づくときは、その行為は無効となり、そ

の財産は依然納税者に帰属するものとして、その譲渡が国税通則法第４２条の

詐害行為に該当するときは、訴訟によってその行為を取り消し、その財産を納

税者に復帰させた上で滞納処分を執行することになるが、租税に対する詐害行

為のすべてを訴訟をまって処理することは、租税の簡易、迅速な確保ができな

いため、納税者が無償又は著しい低額で財産を処分し、納税ができないような

資産状態に立ち至らせた場合すなわち詐害行為となるような場合には、その処

分により利益を受けた者に対して直接第二次納税義務を負わせて実質的には詐

害行為の取り消しをした場合と同様の効果を得ようとするもの」111と解されて

おり、国税通則法４２条との関係によれば、国税徴収法３９条の第二次納税義

務は、簡易迅速な租税徴収を図ることを目的として、詐害行為取消権を合理化

した制度であるといえる。判例 112においても「第二次納税義務の制度は、滞納

者の国税について滞納処分を執行しても徴収できない場合において、滞納者か

ら財産の無償又は著しく低い額の対価による譲渡等を受けたものに対し第二次

納税義務を負わせ、もって国税徴収の簡易迅速な確保を図ることを目的とする

ものである」とされる。 

 国税徴収法３９条の解釈にあたっては、詐害行為の取消しとの対比において

納税者の無償譲渡等の処分が、悪意で行われた場合に限って第二次納税義務の

適用があるとして詐害行為取消権との類似性を強調するものや、納税者の無償

譲渡等の処分行為が悪意でなくてもよいこと、第二次納税義務者は特殊関係者

 
111 吉国ほか・前掲注 96）377 頁。 
112 東京高裁昭和 53 年 4 月 25 日判決(判時 893 号 21 頁)。本件の概要は、以下の通りである。

本件は、法人税及び源泉所得税等の滞納税額を有する訴外 A 社より財産の贈与を受けた原告

X に対し、所轄税務署長 Y(被告)が、国税徴収法 39 条による第二次納税義務者として課税処

分をしたものであり、「徴収すべき額に不足するかどうか」の判定基準時が争われた事案であ

り、第 1 審(宇都宮地裁昭和 50 年 2 月 27 日判決(宇都宮地裁昭和 39 年(行ウ)第 3 号))が「滞納

者が資産不足の状態にあるかどうかの判定の基準時は、第二次納税義務者に対する徴収告知

の時と解すべきである」として X の請求を棄却したため控訴した事案。 
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に限定されず、第三者でもよいこと、第三者は現存利益の限度で第二次納税義

務を負うことなどから、現行法は詐害行為の取消しよりも一種の不当利得返還

（いわば、租税との関係だけにおける不当利得返還）に類似する制度である 113

との見解もある。 

 立法経緯に目を向けると、国税徴収法３９条は旧法第４条の７に対応する規

定であるが、旧法と新法を比較すると、旧法では①財産の差押えを免れるため、

②親族その他の要件を満たす者に対して、③納期限の前２年以内に贈与や低額

譲渡等がなされた場合につき第二次納税義務の定めを置いていたが、新法では、

①の主観的要件を削除し、②の点が特殊関係者に限らず、譲渡その他の財産の

処分により利益を受けた者に、③の点が法定納期限の１年前の日以後へと、そ

れぞれ、拡充ないし縮小が行われている。主観的要件が削除されたことについ

ては、立法過程において、吉国二郎は「従来の規定は納期限前二年という限定

をつけて、それ以内に譲渡または贈与をいたしておりますと適用があったわけ

ですが、今回の考え方は、やはりこれらの第二次納税義務も本来の納税義務が

発生する可能性のある時期より前にさかのぼるのは酷であろうという意味にお

いて、課税期間の開始時または賦課期日、各税に統一するとすれば法定納期限

の一カ年前以降に納税者がその財産を無償または著しく低い対価で譲渡した場

合というので制限したい。反面において財産の差押を免れるためという条件は、

これは実質的に非常にむずかしいものでございますから、前を制限したかわり

にそれをまずしまして」 114と述べており、規定の適用にあたり、主観的要件の

充足を判断することが執行上、非常に困難であることから、その見合いとして、

期限が１年以内に制限されている。また、改正に際し、旧法第４条の７では、

譲渡だけが対象とされていたが、財産の処分の方法としては狭きにすぎるので、

譲渡のほか、債務の免除その他第三者に利益を与える処分にまで拡充 115されて

いる。 
 

２．２．３ 「第三者に利益を与える処分」の意義 
 国税徴収法３９条の「第三者に利益を与える処分」の範囲についてみると、

譲渡、債務の免除以外の処分のうち、滞納者の積極財産の減少（滞納者の身分

上の一身専属権である権利の行使又は不行使によるものを除く）の結果、第三

者に利益を与えることとなる処分をいい、例えば、地上権、永小作権、地役権、

 
113 浅田ほか・前掲注 99）135-137 頁。 
114 青山善充＝碓井光明『国税徴収法[昭和改正編](1)』469 頁(信山社出版、2002 年)。 
115 吉国ほか・前掲注 96）378 頁。 



30 
 

賃借権の設定等がある 116とされており 117、最高裁平成２１年判決の原審であ

る東京高裁平成２０年２月２７日判決(民集６３巻１０号２５６０頁)を受けて、

基本通達３９条関係５に遺産分割協議が国税徴収法３９条にいう第三者に利益

を与える処分の例示として追加されている。東京地裁昭和４５年１１月３０日

判決(行集２１巻１１・１２号１３９２頁） 118では、「国税徴収法３９条の規定

する無償譲受人等の第二次納税義務は、滞納者が純粋な経済的動機からは考え

られないような処分行為をしたことによって国税の徴収を免かれる結果を招来

した場合に、当該処分行為により異常な利益を受けている第三者に対して、一

定の限度で、滞納者の滞納に係る国税につき納付義務を負担させる制度である

から、同条所定の処分行為は、必ずしも贈与、売買、債務免除、財産分与等特

定の行為類型に属することを必要とせず、これら各種の約因を帯有する行為で

あっても、それによって第三者に異常な利益を与えるものであれば足りる」と

判示しており、「第三者に利益を与える処分」は第三者に異常な利益を与える処

分であれば足りると考えており、その範囲は広いといえる。 

国税徴収法基本通達３９条関係３ 119では、「譲渡」とは、贈与、特定遺贈、売

買、交換、債権譲渡、出資、代物弁済等による財産権の移転をいい、相続等の

一般承継によるものを含まない 120と定めていることからすると、相続等による

承継は譲渡に含まれず、「第三者に利益を与える処分」に該当しないことになる。

この点につき、占部裕典は「国税徴収法基本通達３９条関係３は、(注)におい

て、包括遺贈があった場合には、国税通則法５条 121の規定の適用があると定め

 
116 吉国ほか・前掲注 96）380 頁。 
117 冬木千成『国税徴収法基本通達逐条解説[全訂版]』331 頁(大蔵財務協会、2008 年)。冬木に

よれば、「国税の徴収実務も滞納者の積極財産の減少の結果、第三者に利益を与えることとな

る処分をいう解釈のもと行われている」とされる(同 331 頁)。 
118 本件は、所得税、無申告加算税等の滞納税額を有する A について、滞納処分を執行しても

なおその徴収すべき額に不足が生じ、その不足の原因が右国税の法定納期限の一年前の日以

降の Y(被告)への贈与に起因するとして国税徴収法 39 条により第二次納税義務があると認め

X(原告)が納付すべき旨の告知処分をしたが、Y がこれを不服として争われた事案である。 
119 国税徴収法基本通達関係 3 は以下の通り規定する。「法第 39 条の『譲渡』とは、贈与、特

定遺贈、売買、交換、債権譲渡、出資、代物弁済等による財産権の移転をいい、相続等の一

般承継によるものを含まない。この場合において、売買、交換又は債権譲渡についてはそれ

により取得した金銭又は財産が、出資についてはそれにより取得した持分又は株式が、代物

弁済についてはそれにより消滅した債務が、それぞれ法第 39 条の『対価』である。」 
120 同上〔吉国〕、379 頁。 
121 国税通則法 5 条は、相続による納付義務の承継につき、以下の通り規定する。「相続（包

括遺贈を含む。以下同じ。）があつた場合には、相続人（包括受遺者を含む。以下同じ。）又

は民法（明治 29 年法律第 89 号）第 951 条（相続財産法人の成立）の法人は、その被相続人

（包括遺贈者を含む。以下同じ。）に課されるべき、又はその被相続人が納付し、若しくは徴

収されるべき国税（その滞納処分費を含む。次章、第 3 章第 1 節（国税の納付）、第 6 章（附

帯税）、第 7 章第 1 節（国税の更正、決定等の期間制限）、第 7 章の 2（国税の調査）及び第
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ていることからすると、国税徴収法基本通達関係３が国税徴収法３９条の「譲

渡」に相続等の一般承継によるものを含まないとした趣旨は、滞納者が被相続

人の場合の相続等の一般承継のときには、上記法条に基づいて当該相続人が滞

納国税等を納める義務を当然に承継するため、国税徴収法３９条の第二次納税

義務を課す必要がないからであると解されよう」 122と述べており、同条の「譲

渡」に該当しない「相続」とは、被相続人が滞納者である場合を意味すると考

えられる。このことから考えると、相続放棄であれ、遺産分割協議であれ、滞

納者が被相続人であれば、国税徴収法３９条は適用されないと考えられる。ま

た、国税徴収法基本通達３９条関係５では、滞納者の身分上の一身専属権であ

る権利の行使又は不行使の結果により他の者が利益を受けた場合はこれに該当

しないと定めている。これをまず、相続放棄についてみると、冒頭の最高裁昭

和４９年判決がその性質を「相続の放棄は、相続人の意思からいっても、また

法律上の効果からいっても、これを既得財産を積極的に減少させる行為という

よりはむしろ消極的にその増加を妨げる行為にすぎないとみるのが、妥当であ

る。また、相続の放棄のような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」と判示するように、相続放棄が身分行であるとすれば、

該当しないことになる。次に遺産分割協議については、冒頭の最高裁平成１１

年判決が「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、その全部又は一部を、各相続人の単独所有とし、又は新たな

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り、

その性質上、財産権を目的とする法律行為であるということができるからであ

る」と判示するように財産権を目的とする法律行為であるとすれば、相続権の

行使としての遺産分割協議は「滞納者の身分上の一身専属権である権利の行使

又は不行使の結果によるもの」とはいえず、同条の対象になるといえる。 

 

２．２．４ 「無償又は著しく低い額の対価による譲渡」の意義 
先述の東京地裁昭和４５年１１月３０日判決では、「第三者に異常な利益を

与えるものであれば足りる、と同時に、無償又は著しく低い対価による譲渡等

であっても、実質的にみてそれが必要かつ合理的な理由に基づくものであると

認められるときは、右の処分行為に該当しないと解するのが相当である」と判

示しており、「無償又は著しく低い額の対価」が「第三者に利益を与える処分」

 
11 章（犯則事件の調査及び処分）を除き、以下同じ。）を納める義務を承継する。この場合に

おいて、相続人が限定承認をしたときは、その相続人は、相続によって得た財産の限度にお

いてのみその国税を納付する責めに任ずる。」 
122 占部・前掲注 19）151 頁。 
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の判断基準となっているといえるため、いかなる行為が「無償又は著しく低い

対価」となるかは重要である。それは、「無償又は著しく低い対価」に該当しな

ければ同条の適用対象とはならないからである。 

所得税法５９条１項２号 123及び国税徴収法３９条はいずれも「政令で定める」

との文言があるが、所得税法５９条１項２号を受けた同法施行令１６９条 124は

明文で「二分の一に満たない価額」と規定しているのに反し、国税徴収法３９

を受けた同法施行令１４条 125は単に「著しく低い価額」と定め、形式的判断基

準は明示されておらず、国税徴収法基本通達３９条関係７ 126にて、土地のよう

に値幅のあるものについて、「時価のおおむね二分の一に満たない価額をもっ

て著しく低い」としているが、二分の一を超える場合でも同条に該当する場合

があることを規定し、裁判例 127においても同様に解されている。また、相続税

法７条 128は、「著しく低い価額の対価」で財産を譲り受けた場合に、贈与があっ

 
123 所得税法 59 条は、「贈与等の場合の譲渡所得等の特例」について規定するが、その 1 項 2
号にて「著しく低い価額の対価として政令で定める額による譲渡（法人に対するものに限

る。）」と規定する。 
124 所得税法施行令 162 条は、以下の通り規定する。「法第 59 条第 1 項第 2 号（贈与等の場合

の譲渡所得等の特例）に規定する政令で定める額は、同項に規定する山林又は譲渡所得の基

因となる資産の譲渡の時における価額の二分の一に満たない金額とする。」 
125  国税徴収法施行令 14 条は、以下の通り規定する。「法第 39 条（無償又は著しい低額の譲

受人等の第二次納税義務）に規定する政令で定める処分は、国及び法人税法第 2 条第 5 号

（定義）に規定する法人以外の者に対する処分で無償又は著しく低い額の対価によるものと

する。」 
126 国税徴収法基本通達 39 条関係 7 は、以下の通り規定する。「法第 39 条の『著しく低い額

の対価』によるものであるかどうかは、当該財産の種類、数量の多寡、時価と対価の差額の

大小等を総合的に勘案して、社会通念上、通常の取引に比べ著しく低い額の対価であるかど

うかによって判定する。」また、留意事項として「値幅のある財産（不動産等）については、

対価が時価のおおむね 2 分の 1 に満たない場合は、特段の事情のない限り、『著しく低い額』

と判定すること。ただし、おおむね 2 分の 1 とは、2 分の 1 前後のある程度幅をもった概念を

いい、2 分の 1 をある程度上回っても、諸般の事情に照らし、『著しく低い』と判定すべき場

合があること。」 
127 広島地裁平成 2 年 2 月 15 日判決(判時 1371 号 82 頁)。本件は、Ｘ(原告)が甲より土地を時

価の 51.1％の価額で購入し、約 1 ヶ月後に当該土地をＺに時価で売却したが、甲は本件土地

の譲渡により確たる財産を持たない状態となり、滞納処分を執行しても徴収すべき税額に不

足する状態となったため、Ｙ(被告)は国税徴収法 39 条に基づき、Ｘに対し第二次納税義務の

告知処分をしたので、Ｘが「著しく低い額」には該当しないとして告知処分の取消を求めた

事案である。本裁判所は、所得税法 59 条 1 項 2 号と国税徴収法 39 条とはその目的、利益状

況を異にしているから、同条の「著しく低い額の対価」を時価の二分の一に満たない場合と

解すべきではないとして、本件告知処分を適法とした。これとは対照的に、大阪地裁昭和 52
年 12 月 7 日判決(行集 28 巻 12 号 1293 頁)では、「著しく低い額の対価」とは概ね時価の二分

の一に満たない場合をいうとする裁判例も存するが、当事例は時価の 65％での譲渡であり、

時価の二分の一を大幅に上回る事例であったことより二分の一という形式基準を用いたもの

と思われる。 
128 相続税法 7 条は以下の通り規定する。「著しく低い価額の対価で財産の譲渡を受けた場合

においては、当該財産の譲渡があつた時において、当該財産の譲渡を受けた者が、当該対価
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たとみなしているが、この「著しく低い価額の対価」についても、所得税法の

ような基準を設けているわけではなく、横浜地裁昭和５７年７月２８日判決(訟

月２９巻２号３２１頁)129では、これを「右規定にいう著しく低い価額の対価の

意義については、所得税法五九条一項二号に係る同法施行令一六九条のような

規定がないところ、相続税法七条は、著しく低い価額の対価で財産の譲渡を受

けた場合には、法律的には贈与といえないとしても、実質的には贈与と同視す

ることができるため、課税の公平負担の見地から、対価と時価との差額につい

て贈与があつたものとみなして贈与税を課することとしているのであるから、

右の規定の趣旨にかんがみると、同条にいう著しく低い価額の対価に該当する

か否かは、当該財産の譲受の事情、当該譲受の対価、当該譲受に係る財産の市

場価額、当該財産の相続税評価額などを勘案して社会通念に従い判断すべきも

のと解するのが相当である。」と解しており、社会通念において判断すべきとす

る考えが他の裁判例 130でも支持されている 131ことから、国税徴収法３９条にい

う「著しく低い価額」については、所得税法のような形式的基準は適用されな

いことになり、一般論として妥当であり、異論はない。つまり、金額の多寡に

より判断されるものではないということになる。同条の「著しく低い価額」の

判断においては、形式的判断基準は存しないことから、東京地裁昭和４５年１

 
と当該譲渡があつた時における当該財産の時価（当該財産の評価について第三章に特別の定

めがある場合には、その規定により評価した価額）との差額に相当する金額を当該財産を譲

渡した者から贈与（当該財産の譲渡が遺言によりなされた場合には、遺贈）により取得した

ものとみなす。ただし、当該財産の譲渡が、その譲渡を受ける者が資力を喪失して債務を弁

済することが困難である場合において、その者の扶養義務者から当該債務の弁済に充てるた

めになされたものであるときは、その贈与又は遺贈により取得したものとみなされた金額の

うちその債務を弁済することが困難である部分の金額については、この限りでない。」 
129 本件の概要は以下の通りである。本件は原告 X が X の姉の夫から、第一物件(地目田、現

況雑種地)及び X の兄から第二物件(地目田、現況宅地)を買い受け、農地法所定の手続をして

所有権移転登記手続をすませたところ、被告 Y(税務署長)は、右各土地の売買がいずれも相続

税法７条にいう著しく低い価額の対価で財産の譲渡を受けた場合に該当するとして、X に対

して贈与税決定処分及び無申告加算税賦課決定処分をしたため、X が各処分の取消を求めた

事案である。本件訴訟において、低額譲渡に該当するのは譲渡対価が相続税評価額の二分の

一を下回る場合に限られるのかが争点の一つであったが、本地裁は、当該財産の譲受の事

情、当該財産の譲受の対価、当該譲受に係る財産の市場価額、当該財産の相続税評価額など

を勘案して社会通念に従い判断すべきであるとし、相続税評価額の二分の一を下回る場合に

限るべき根拠がないとして X の請求を棄却した。 
130 相続税法 7 条の規定にいう「著しく低い価額」による譲渡に該当するかどうか社会通念に

照らして判断すべきとして、東京高裁平成 10 年 5 月 28 日判決(税資 232 号 353 頁)、東京地裁

平成 9 年 11 月 28 日判決(税資 229 号 898 頁)などがある。 
131 形式基準が全く無視されているわけではなく、同族会社の株式で取引相場のないものにつ

いて、相続税法７条にいう低額譲渡があったとされた事案である大阪地裁昭和 53 年 5 月 11
日判決(行裁例集 29 巻 5 号 943 頁)では、「非上場株式について贈与税における時価より著しく

低い価額とは、時価の４分の３未満の額を指すと解するのが相当である。」旨を判示してお

り、先例として参考すべきであろう。 
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１月３０日判決が判示する「実質的に必要かつ合理的な理由に基づくものであ

ると認められるときは、同条３９条の処分行為に該当しない」と解することが

妥当であると考える。 

かかる東京地裁昭和４５年１１月３０日判決の理論構成を遺産分割協議の場

合に当てはめると、法定相続分・相続分に従わない遺産分割協議が、ただちに

同条の適用対象になるわけではない。法定相続分に従わない遺産分割協議は判

例・学説も認めるところであり、また、遺産分割は、遺産の種類・状況、特別

受益や、相続人の将来の生活の安定なども考慮されて行われること等を考えれ

ば、その分割が必要かつ合理的であれば、法定相続分・相続分と著しく異なる

分割であっても同条の適用は否定されるということであり、民法９０６条によ

る分割の基準が定められていることとも整合性がとれる。 

 

２．２．５ 国税徴収法３９条における「詐害の意思」の要否 
 １．３．２でみたように、「詐害の意思」とは債権者を害することを知ってそ

の行為をしたことであり、その行為によって責任財産が減少し、債務超過とな

る場合のほか、すでに債務超過の状態で責任財産を減少する行為がなされた場

合も同様であるが、最高裁昭和４９年判決では、相続放棄を「既得財産を積極

的に減少させる行為というよりはむしろ消極的にその増加を妨げる行為にすぎ

ないとみる」と判示するが、大島俊之による「被相続人の死亡の時点で相続人

が相続財産を承継する点(８８２条、８９６条本文)を重視し、相続放棄は財産

を減少させる行為である」 132との見解もあり、相続放棄や取得分を相続分より

少なくする遺産分割協議がなされた場合においては、その行為をした者が、債

務超過の相続人であるならば、自己が債務超過であることを知っているため、

「詐害の意思」を有しているとも考えられる。また、最高裁平成２１年判決で

は、「事実関係によれば、Ａに詐害の意思のあったことは明らかである上」と判

示しており、詐害の意思を考慮した判示であるともよみとれるため、同条の適

用に際し「詐害の意思」が必要であるのか否かを検討しなければならない。 

そこでまず、判例を確認すると、最高裁平成２１年判決において、「そもそも

同条の規定によれば、滞納者に詐害の意思のあることは同条所定の第二次納税

義務の成立要件ではないというべきである。」と判示し、国税徴収法３９条の適

用において、詐害の意思は不要である 133とされるが、同条は、民法４２４条の

 
132 大島俊之「判批」判タ 688 号 16 頁(1989 年)。 
133 国税徴収法 39 条に主観的要件が規定されていないとして同条に詐害の意思は不要である

として大阪高裁昭和 54 年 9 月 13 日判決(行集 30 巻 9 号 1546 頁)､名古屋高裁平成元年 9 月 25
日判決(シュト 332 号 1 頁)などがある｡ 
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詐害行為取消権ないし同一の機能を果たす国税通則法４２条を合理化した制度

であり、民法４２４条１項は詐害行為取消権の行使について、債務者の「詐害

の意思」を要件としている。学説においては、「詐害行為の取消しにあたっては

詐害の意思を有することが絶対の要件であるのに対し、この条においては、「債

権者を害することを知り」の明文規定はないが、詐害行為の取消しをすること

ができる場合とほとんど同様の事情があるとみなし得る場合およびこれに準ず

る場合に国税徴収法３９条が適用されると考えて差し支えない」134として、詐

害の意思が黙示的に求められるとする見解がある。 

次に、１－３－２でみた詐害行為取消権では、その成立要件に「詐害の意思」

が明示されているが、国税徴収法３９条の文言には、詐害の意思の明示はなく、

第二次納税義務の成立の要件とはされていないことが窺える。１－３－２ない

し、２－２－２で両者の成立要件を確認したが、両者は成立要件を異にするも

のであるため、一に解する必要はないと考えられる。また、２－２－１でみた、

国税徴収法３９条の立法経緯から、主観的要件を削除することが自覚的に説明

されており、規定の適用に当たり、課税庁がすべてのケースにおいて主観的事

情の存在を立証することは現実問題として非常に困難であると思われ、このよ

うな立法経緯からすれば、国税徴収法３９条の第二次納税義務の成立につき詐

害の意思は明示的にも黙示的にも要件とされていないと考えられ、「詐害の意

思」は要件とされないと解する学説が多数説 135となっている。 

 

２．３ 相続放棄に係る対立する学説の整理  
 相続放棄が、国税徴収法３９条に該当するか否かついて、相続放棄には適用

されないとする消極説と遺産分割同様、相続放棄にも適用されるとする対立す

る積極説が存するため、ここでは学説の整理を行う。 

 

２．３．１ 消極説  
 相続放棄には国税徴収法３９条の適用がないとする消極説として、まず、高

橋祐介は、最高裁平成２１年判決は民法上の詐害行為取消権の理由づけを、そ

のまま徴収法３９条の解釈に持ち込み判断を下したことからすれば、相続放棄

においては徴収法３９条の第二次納税義務が成立しないとする見解 136を示し

 
134 吉国ほか・前掲注 96）386 頁。 
135 国税徴収法 39 条の適用にあたり、「詐害の意思」は要件でないとする学説として、佐藤英

明「判批」ジュリ 1385 号 137 頁(有斐閣、2009 年)、浅妻章如｢判批｣法協 130 巻 7 号 1749 頁

(2013 年)、占部・前掲注 19）152 頁、倉見智亮｢判批｣同志社法学 63 巻 3 号 242 頁(2011 年)、
前川勤「判批」東北法学 36 号 222 頁(2010 年)などがある。 
136 高橋・前掲注 28）591 頁。同趣旨として、浅妻は最高裁平成 21 年判決が相続放棄への言
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ている。次に、占部は、基本通達３９条関係５は相続放棄等滞納者の身分上の

一身専属権である権利の行使又は不行使の結果により他の相続人が利益を得た

場合は該当しないと定めており、相続の放棄は既得財産の増加を消極的に妨げ

る行為であり、相続放棄のような身分行為は他人に強制されるべきものではな

く、徴収法３９条の対象とはならないとする見解 137を示し、山田二郎は、詐害

行為取消権は、財産権を目的としない法律行為には適用しないと明文で規定し

ており、第二次納税義務についても、明文の規定を欠いているが、財産権を目

的としない法律行為には適用がなく、相続放棄は最高裁昭和４９年判決が判示

するよう身分行為であるため、第二次納税義務の対象とならないとする見解 138

を示している。また、高野幸大の見解として、相続は、相続人の債権者に法律

上保護される期待権を与えるようなものではなく、徴収法３９条が適用される

場面はかなり限定的なものとすべきであり、相続放棄は該当しないとする 139も

のや、倉見智亮の見解として、相続を放棄した者は当初から相続人とならなか

ったものとみなされるため、相続放棄をした者はそもそも相続財産の共同所有

者にならないから、国税徴収法３９条は適用し得ないとする 140ものなどがあり、

消極説は総じて、判例法理や、その法的性質から徴収法３９条の適用対象とな

らないと解している。確かに、最高裁２１年判決は、最高裁平成１１年判決を

引用した原審を全面的に支持していること、遺産分割が無償譲渡等に該当する

理由づけとして、「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、その全部又は一部を、各相続人の単独所有とし、又は

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」

と最高裁平成１１年判決と同様の文言により判示し、移転主義の発想を持ち込

んでいることからすると民法上の理由を踏まえて判断したといえ、身分行為で

ある相続放棄には徴収法３９条は適用されない。また、相続放棄については詐

害行為取消権とならないと解するのが圧倒的多数説 141となっている。最高裁平

 
及を避けているとしつつも、「将来相続放棄と徴収法 39 条との関係についての事案が現れ、

徴収法 39 条を適用すると最高裁が判断しようとする際は、判例変更が必要であるとまでは言

いきれないものの、相続放棄に関する制度説明が従来の最高裁判例におけるものから変化す

るであろう」と述べている(浅妻・前掲注 135）1749 頁)。中村・前掲注 28）140 頁もまた、参

照。 
137 占部・前掲注 83）732-733 頁。 
138 山田二郎「判批」税務事例 43 巻 6 号 35 頁(2011 年)。 
139 高野幸大｢遺産分割協議と第二次納税義務に係る相続税法上の問題｣税務事例研究 118 号 78
頁(2010 年)。 
140 倉見・前掲注 135）254 頁。 
141 相続放棄が詐害行為取消権の適用対象にならないとする学説として、1 章 3 節でみたほ

か、中川ほか・前掲注 39）362 頁、内山尚三｢判批｣別冊ジュリ 66 号 235 頁(1980 年)、 右近

健男｢判批｣金法 1576 号 45 頁(2000 年)、飯原一乗｢判批｣判タ 322 号 97－98 頁(1975 年)、東條
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成２１年判決が相続放棄についての判断を避けているとみてとれるとするもの

142があるが、判例法理において、相続放棄が身分行為であることにかわりはな

く、この点に関し、浅妻章如は「将来相続放棄と徴収法３９条との関係につい

ての事案が現れ、徴収法３９条を適用すると最高裁が判断しようとする際は、

判例変更が必要であるとまでは言いきれないものの、相続放棄に関する制度説

明が従来の最高裁判例におけるものから変化するであろう」143と述べている。 

 

２．３．２ 積極説  
 相続放棄が国税徴収法３９条の対象となるとする積極説として、まず、神山

弘行は、最高裁平成２１年判決の第１審判決及び控訴審判決は、最高裁平成１

１年判決の趣旨は徴収法３９条の適用関係についてもあてはまると明示的に述

べているのに対し、当最高裁は、上告受理申立理由において相続放棄について

宣言主義的な立場を採る最高裁昭和４９年判決及び遺産分割協議について移転

主義的な立場を採用している最高裁平成１１年判決の関係が論じられているに

もかかわらず、両判決に明示的に言及しておらず、相続放棄における徴収法３

９条の適用については示唆していない。また、当最高裁は遺産分割協議の性質

について財産権を目的とする法律行為との明言はなく、滞納者を含む共同相続

人の間で成立した遺産分割協議の事案であることを明示しており、債務者が誰

であるかを明確に意識しており、共同相続人である滞納者についてみると、遺

産分割協議で滞納国税を免れる場合には、他の共同相続人が第二次納税義務を

負いうるのに、相続放棄の場合には、第二次納税義務を負わないで済むとなる

と衡平を失するため相続放棄にも徴収法３９条の適用があるとする見解 144を

示している。次に、小関賀子は、相続放棄も遺産分割協議も、相続の開始とと

もに一旦は相続財産の共有持分を取得し、遡及効により相続開始時に遡って財

産を取得しなかったことになり、相続人の積極財産を減少させ、第三者である

他の相続人に利益を与えるという意味で｢処分｣に該当することは明らかである。

また、租税債権は公益性が高く私債権に比して保護されるべきであって、相続

放棄は相続人の正当な利益を保護するためのものであり、保護に値する合理的

 
宏＝原克也｢判批｣判タ 1100 号 424 頁(2002 年)、片山直也「判批」別冊ジュリ 176 号 43 頁

(2005 年)などがある。一方、積極説に解する学説として、大島俊之「判批」重判解 81 頁(2000
年)、同趣旨として、吉田邦彦｢判批｣別冊ジュリ 99 号 205 頁(1988 年)、鹿野菜穂子「判批」法

事 75 巻 12 号 81 頁(2003 年)などがあるが、消極説が多数説となっている。 
142 最高裁平成 21 年判決が、相続放棄における徴収法 39 条の判断を先送りにしているとし

て、佐藤・前掲注 27）53 頁、渋谷雅弘「判批」税研 178 号 21 頁(2014 年)、浅妻・前掲注

135）1735 頁、青木康國「判批」別冊ジュリ 207 号 51 頁(2011 年)などがある。 
143 同上〔浅妻〕、1754 頁。 
144 神山・前掲注 29）151 頁。 
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な相続放棄ではないと認められる場合には徴収法３９条の適用があるとする見

解 145を示しており、積極説は総じて、相続放棄と遺産分割協議とで差異はない

として、相続放棄と遺産分割の衡平の観点にその根拠を求めているといえる。 
 

小括 
 旧国税徴収法（明治３０年法律第２１号）には第二次納税義務に関する規定

はなく、昭和２６年の法律７８号によって、同族会社の納税義務（国税徴収法

４条の６）、差押えを免れるために財産を移転した場合の所有者の納税義務（同

法４条の７）等の規定が追加され、始めて取入れられ、租税の徴収確保・合理

化という見地から従来の制度を整備・拡充して、今日の制度に体系化されるに

至っている。第二次納税義務のうち、国税徴収法３９条は旧法４条の７を前身

とするが、旧法４条の７では、詐害行為の意思を明示しており、納税者の詐害

行為を防止するために設けられた規定であって、同条は詐害行為の取消しがあ

った場合と同様の効果を得ようとするものである。民法４２４条の規定を準用

する規定としては別に国税通則法４２条を設けているが、国税徴収法３９条は、

詐害の意思を問うことなく、税務行政庁が自力執行により詐害行為取消権行使

と同様の効果を得られるよう租税の徴収確保・合理化がはかられた規定となっ

ている。 

 主たる納税義務者の納税義務と第二次納税義務者の納税義務の関係は附従性

と補充性を有しており、民法上の保証債務と類似するといわれるが、別個に独

立した固有の義務であり、第二次納税義務は要件を充足することにより法律の

規定により成立するものである。国税徴収法３９条の成立要件である「第三者

に利益を与える処分」は、譲渡、債務免除など滞納者の積極財産の減少の結果、

第三者に異常な利益を与える処分であれば足りるとされその範囲は広く、国税

徴収法基本通達３９条関係３にて、「譲渡には相続等の一般承継によるものを

含まない」と規定するが、同規定の「相続」は滞納者が被相続人の場合をさし

ているため、被相続人が対象者である場合における相続放棄及び遺産分割協議

においては同条の適用はないが、滞納者が相続人である場合の「相続」は同通

達には含まれない。同通達３９条関係５では「滞納者の身分上の一身専属権で

ある権利の行使又は不行使の結果により他の者が利益を受けた場合はこれに該

当しない」と定めているため、最高裁昭和４９年判決の相続放棄が身分行為で

あるとする判例法理から考えれば相続放棄は同条の対象とならない。また、同

条の「無償又は著しく低い額の対価による譲渡」には、形式的判断基準は示さ

 
145 小関・前掲注 9）131-139 頁。 
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れておらず、民法９０６条の要請から考えれば、その理由が合理的であれば同

条の適用はない。同条は、税務行政庁が自力執行により、詐害行為取消権行使

と同様の効果が得られ、租税の徴収確保・合理化という面では重要な制度であ

るが、国民からすれば、他人の滞納租税徴収のために、何時自己に一方的に納

税義務の負担を迫られるかもしれないという不安があり、運用は慎重にされな

ければならず、その判断基準は非常に重要である。 

 相続放棄が国税徴収法３９条の対象に含まれるか否かについては、遺産分割

協議との調和、債権者の利益保護の要請などから積極に解する学説も存するが、

相続放棄は身分行為であること、消極財産の増加を妨げる行為であること、放

棄は原則撤回ができず、法的手続きが必要であり、相続放棄と遺産分割協議は

性質を異にするため、異なる取扱いがなされるなどの消極に解する学説が多数

にわたる。 

 

３． 相続放棄及び遺産分割に係る判例法理  

 冒頭で述べたように、相続放棄に係る国税徴収法３９条の第二次納税義務の

適用可否に関する判例は存しないが、事実上の相続放棄により相続放棄と同様

の帰結に至る遺産分割協議が同条の適用対象になるかが争われた判例 (最高裁

平成２１年１２月１０日第一小法廷判決（民集６３巻１０号２５１６頁）)の分

析をおこなう。また、２．１で述べたように、第二次納税義務制度は、税務行

政側が、詐害行為等があった場合に、すべてを裁判所の手続を必要とする詐害

行為取消権としていたのでは迅速な徴税・公平が保てないために、税務行政側

に、自力執行できる権限を与えたもので、実質的に詐害行為取消があった場合

と同様の効果を得ることができるとされるため、まず、相続放棄・遺産分割に

より、私債権が詐害行為取消権行使の対象となるか否かが争われた判例分析を

おこない、次いで、遺産分割により、租税債権が国税徴収法３９条の摘要対象

になるか否かが争われた判例分析をおこなう。しかるのち、相続放棄者に係る

租税債権が同条の摘要対象になるか否かの検討をおこなう。 

 

３．１ 相続放棄及び遺産分割に係る私法における判例法理 
３．１．１ 最高裁昭和４９年９月２０日第二小法廷判決（民集２８巻６号１

２０２頁） 
 私債権における相続放棄が問題となった事案で、被相続人が債務者であった

場合に、資力を有する相続人が相続放棄をし、無資力の相続人が財産を相続し

た場合に被相続人の債権者が相続放棄は無効であると主張し、争われた判例を

取り上げる。 
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【事案の概要】 

 本件は、Ａ会社が破産宣告を受けた際、その破産管財人に選任されたＸ（原

告・控訴人・上告人）が、Ａ会社に対し、株式払込金及びこれに対する遅延損

害金の払込義務を負っていたＢ（Ａ会社の創設者であり破産時までの代表取締

役であった）に対して、Ｂ死亡のためその子供Ｙ１～Ｙ３（いずれもＡ会社の

株主）に対してＢの有する払込義務の支払請求したものであるが、Ｙ１～Ｙ３

は、Ｂ死亡に際してその債務超過を理由に相続放棄を申述したため、無資力の

配偶者Ｃが相続することになった。そこでＸは、十分に資力を有するＹ１～Ｙ

３が、Ａ会社を害することを知りつつ相続放棄をしたのは、詐害行為にあたり

取り消すことができ、また相続放棄の濫用であり、放棄は無効であると主張し、

第１審及び原審がＸの請求を棄却したため、Ｘが上告した。 

 

【争点】 

 本件の争点は、相続放棄が詐害行為取消権の対象となるか否かである。 

 

【判旨】上告棄却 

 「相続の放棄のような身分行為については、民法四二四条の詐害行為取消権

行使の対象とならないと解するのが相当である。なんとなれば、右取消権行使

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ることを要

し、消極的にその増加を妨げるにすぎないものを包含しないものと解するとこ

ろ、相続の放棄は、相続人の意思からいつても、また法律上の効果からいつて

も、これを既得財産を積極的に減少させる行為というよりはむしろ消極的にそ

の増加を妨げる行為にすぎないとみるのが、妥当である。また、相続の放棄の

ような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と解

するところ、もし相続の放棄を詐害行為として取り消しうるものとすれば、相

続人に対し相続の承認を強制することと同じ結果となり、その不当であること

は明らかである。」と判示して、全員一致で上告を棄却した。 

 

【検討】 

 本判決は、相続放棄は詐害行為取消権の対象とならないことを判示した最初

の最高裁判決として意義があり、従来の先例と同様、消極的判断を下している。 

 第 1 審（鳥取地裁昭和４６年６月２１日判決(民集第２８巻６号１２０７頁)）

は、詐害行為取消権は、財産権を目的とする法律行為について行使し得るもの

で、財産権を目的としない法律行為について詐害行為取消権は、行使すること

はできないとして、Ｙ１等のなした相続放棄を、詐害行為として取消す旨の主
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張を失当とし、相続放棄は、法律により認められた権利であり、被告等が資力

を有しているにも拘らず相続を放棄し、無資力の老母のみに遺産を相続させた

としても、権利の濫用とはいえないなどとして、Ｘの請求を棄却し、原審（広

島高裁昭和４７年９月２２日判決(民集第２８巻６号１２０９頁)）は、「相続放

棄は身分行為であることはいうまでもないが、右は相続によって承継すべき被

相続人の積極財産および消極財産が自己に帰属することを確定的に拒絶する行

為であって、広い意味においては財産権を目的とする行為ということができる。」

と相続放棄は広義では財産権を目的とするこうであるとしたが、相続放棄を詐

害行為として取り消すとすれば、相続人に対し、相続の承認を強いることにな

り、相続放棄自由の建前に反する結果となるとして控訴を棄却している。 

過去には、相続放棄が詐害行為取消権の対象となるか否かが争われた大判昭

和１０年７月１３日(新聞３８７６号６頁)146があるが、同判決は、遺産相続で

もその実質は財産関係の承継に外ならないとしつつ、民法４２４条の対象は積

極的な財産減少行為たるを要し、また、遺産相続を承認すべきか否かは十分に

得失を考慮する必要があり、単に債権者たるの故でこれに干渉させるのは妥当

ではなく、相続承認を他人の意思で強いることはできないと述べて放棄の取消

しを否定したが、本判決も引用はしていないものの、この立場を概ね踏襲して

いる 147。下級審では、Ｘ銀行の外交員として集金した無尽掛金を横領したＹ１

及びその身元保証人Ｙ２Ｙ３に対して損害賠償されたケースであり、被相続人

Ａの死亡後、Ｙ１～Ｙ３が相続放棄をしたため、Ｘは詐害行為として放棄の取

消を求めた事案であり、債務者である相続人と相続人債権者により争われた東

京高裁昭和３０年５月３１日判決(下民集６巻５号１０５１頁)148があるが、大

 
146 本件の概要は、以下の通りである。本件は、相続放棄による詐害行為取消権行使の可否が

争われた事案であるが、取消を主張した債権者が遺産相続人の債権者か被相続人の債権者か

明示しておらず必ずしも明らかではない(吉田・前掲注 141）204 頁)とされるが、｢判決の書き

方は、債権者は遺産相続人の債権者を前提にしている｣(池田・前掲注 84）618 頁)と述べてお

り、債権者は本件同様、相続人の債権者であったことを前提としているとしている。そのほ

か、伊藤昌司「判批」リーマークス 21 号 27 頁(2000 年)も、相続人の債権者による取消権行

使を否定した判例であるとしている。 
147 吉田・前掲注 141）204 頁。 
148 本件は、X 銀行(原告)が、Ｘ銀行の外交員として集金した無尽掛金を横領したＹ1 及びその

身元保証人Ｙ2Ｙ3(被告)に対して損害賠償請求した事案であり、被相続人Ａの死亡後、Ｙ1～
Ｙ3 が相続放棄をしたため、詐害行為として放棄の取消を求めたものであり、債務者である相

続人と相続人債権者により争われた事案である。Ｘは、相続放棄は財産的意思表示であって

詐害行為取消の対象となると主張したが、当裁判所は、「遺産相続の放棄は、見方によって身

分上の行為であるとともに財産的意思表示であるかも知れないのであるが、それがため詐害

行為取消の目的となりうるというのは結果からみた論であって、相続人が遺産相続の放棄を

決意するについては相続人の債権者に関係なき種々の事情に基く場合もあるべく、単に債権

者たる故をもってこれに干渉せしめるは妥当でなく、もし、詐害行為としてその取消を許す
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判昭和１０年７月１３日判決を引用して取消を否定している。また、最高裁昭

和４２年５月３０日判決(民集２１巻４号９８８頁） 149において、｢相続の放棄

は、それによって相続債権者に損害を加える結果となり、また放棄者がそれを

目的とし、もしくは認識してなされたとしても、民法が相続放棄の自由を認め

ている以上、無効と解すべきではない｣とし、放棄の自由を重視している 150。 

 学説は、消極説と積極説に分かれるが、判例と同様に、相続放棄につき詐害

行為取消を否定するのが伝統的通説である 151。消極説は、相続放棄を婚姻・縁

組等と同様にとらえ、それが身分行為であるとする見解 152や相続放棄は財産権

自体を直接目的とする行為でないとする見解 153などがあり、これらの学説は、

婚姻、縁組、相続の承認、放棄等についてまで債権者が干渉すべきでないなど

と説明する。積極説は、相続人の債権者は、相続人の固有の財産のみならず相

続財産については合理的に期待しうるとする見解や事実上の相続放棄としての

遺産分割協議が存在することを考慮すべきであり、本件は、債務者が被相続人

であったが、債務者が相続人の場合とに類型分けし、後者の場合には、詐害行

為取消の対象となるとする見解 154、民法４２４条２項は家督相続に債権者が干

渉することを許さない目的で置かれたのであって、遺産相続までを詐害行為取

消の対象から除外する趣旨ではないとする見解 155がある。また、相続開始前よ

りの債権者にとっては相続人の資産状態に何等影響を与えないので詐害行為の

成立の余地はないが、相続開始後、債権を取得した債権者は、債務者が単純承

 
とすれば、その結果は結局承認を強うることとなるべく、相続承認の如きは他人の意思によ

ってこれを強制すべきでないから、遺産相続の放棄は、たとえ相続人の債権者詐害の目的に

利用された場合でも、（その実債権者は相続人の既存財産は少しも変化はないのであるから、

損害はないのであるが、）詐害行為取消の目的とならないものと解する」として X の請求を棄

却したものである。 
149 本件の概要は、以下の通りである。本件は、亡 A の所有する不動産をその長男 B が、

Y(被告・控訴人・上告人)よりの遊興費等の借金返済のために、売買名義で Y に所有権を移転

して登記したものであり、A は不知であったとして、所有権移転登記の抹消を求めて本訴に

及んでいたところ、係争中に死亡し、A の妻 X(原告・被控訴人・被上告人)が相続人として本

件訴訟を承継した。B 及び次男 C は適法な期間内に相続放棄の申述をして受理された。X
は、B の売買は無権代理行為であり、Y もその旨を知っていたと主張し、Y は B のした相続

放棄は権利濫用であるとしたが、第 1 審(大分地裁昭和 36 年 4 月 26 日判決(民集 21 巻 4 号

995 頁))・原審(福岡高裁昭和 39 年 6 月 4 日判決(民集 21 巻 4 号 1007 頁))とも X の請求が認容

されたため、Y が上告した事案。 
150 吉田・前掲注 141）204 頁。吉田は、「放棄の自由を重視する論理は、詐害行為取消を否定

する判例法理と共通するところがある」と述べている(同 204 頁)。 
151 同上〔吉田〕、204 頁のほか、内山・前掲注 141）234 頁、飯原・前掲注 141）95 頁、大

島・前掲注 82）220 頁もまた、参照。 
152 於保不二雄『債権総論[新版]』183 頁(有斐閣、1972 年)。 
153 我妻・前掲注 85）177 頁、 柚木ほか・前掲注 88）190 頁など。 
154 同上〔吉田〕、205 頁。 
155 大島俊之「相続放棄と詐害行為取消権 1」法時 57 巻 8 号 117 頁(1985 年)。 
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認することができるのに放棄した場合には詐害行為を成立せしめることもある

とする見解 156がある。 

 相続放棄は、広義においては、親族・相続法上の法律効果を生ぜしめる意思

活動を総称するが、狭義においては、これらのうちの一定の身分関係の創設、

解消に向けられる法律行為であると一般に解されており、前者からすれば身分

行為と解されるが、後者からすると身分行為と解するには無理があり、むしろ

財産的行為である 157といえ、上述の大判昭和１０年７月１３日においても、「遺

産相続は名は相続なりと雖も其実質は即財産関係の承継にほかならず」として、

相続放棄が財産権を目的とする行為であることを認めながら、相続放棄によっ

て既存財産の減少を生じさせるものでないこと、他人の意思によって強制すべ

きでないこと等により詐害行為取消の対象とならないと判示していることから

も、消極説のいう身分行為であることをもってのみでは、十分な説得力がある

とは思えない。飯原一乗は、「旧民法の下では、家督相続と遺産相続とがあり、

相続の放棄といっても、戸主の身分取得を拒否するのに伴って財産権の移転が

拒否される場合と、財産権の移転そのものを拒否する場合とがあったが、家督

制度が廃止され、現行法の下では、相続人は『被相続人の財産に属した一切の

権利義務を承継する』(民法８９６条)場合しかなく、相続人の地位の取得は財

産権の取得しかなく、このような意味では相続の放棄に身分行為の性質がある

とはいいがたい」 158と述べていることからも財産権を目的とする行為の側面も

有するといえる。 

 次に、詐害行為取消制度の目的は、債務者の責任財産を詐害行為前の状態に

復元しようとするものであるから、取消しの対象となる債権者詐害の行為は、

債務者がその財産を実質的に減少させる行為でなければならない。本判決は、

相続放棄が取消の対象とならないことを示す理由の一つとして、相続の放棄は、

既得財産を積極的に減少させる行為というよりむしろ消極的にその増加を妨げ

るにすぎないと判示しているが、これは、債務者が相続人である場合は当ては

まるが、債務者が被相続人である場合には適合しないと考えられる。本件は、

被相続人が債務者であり、かつ、債務超過の資産状態であるため、相続人であ

る被告らが相続するのは消極財産のみであり、相続を承認することによって被

告らが利益を取得することはありえず、利得の拒絶の場合の理論構成には疑義

が残る。一方、原審では、この点に関し、「もともと相続人の固有財産は被相続

人の責任財産を構成しているものではないから、被相続人の債権者が害される

 
156 谷口・前掲注 91）359 頁。 
157 内山・前掲注 141）234 頁。 
158 飯原・前掲注 141）96 頁。 
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とはいえない」と判示しており、債務者を明確に区分して判断しており正当で

あろう。 

 次に、本判決は、相続放棄の取消を認めると相続の承認を強制することにな

り不当であるというが、もっともな理由である。１・１でみたように、旧法で

は、法定の推定家督相続人に放棄を禁じていたが、現行法では相続放棄の自由

を認めており、相続を承認するか放棄するかの選択の自由は、中川善之助が、

「相続人の基本的人権に繋がるともいえるほど、相続人個人の人格に密着した

ものである」 159と述べるように、相続の承認を強制することは許されないと考

える。積極説の中には、利害関係者の利益の分析・考量及びそれに対する評価

が不可欠であるとして、被相続人が債務者の場合には、債権者が相続人の固有

財産に期待をするのはやや無理があり、重視しなくてもよいが、相続人が債務

者の場合には、相続人債権者の相続財産への期待を保護しても必ずしもおかし

くはない 160とするものがあるが、中川が「この段階における相続人の権利はま

だ、期待権的なものでこれらの財産を支配することはできない」 161と述べるよ

うに、単なる期待権にすぎないものを保護する必要はなく、相続放棄の自由が

優先すると考えられる。このことは、最高裁昭和４２年５月３０日判決におけ

る「相続の放棄は、それによって相続債権者に損害を加える結果となり、また

放棄者がそれを目的とし、もしくは認識してなされたとしても、民法が相続放

棄の自由を認めている以上、無効と解すべきではない」との判旨とも整合性が

ある。一方、先述の最高裁昭和４２年５月３０日判決の評釈にて、星野英一は、

相続放棄について、「債権成立後に増加した財産を再びもとの状態にまで減少

する行為が詐害行為にあたるかという未だあまり論じられていない問題が発生

するが、本件のような特殊の型の場合には認められるとの解釈は不可能ではな

いように思われる」 162と述べ、相続放棄も詐害行為取消権行使の対象となりう

るとの見解 163を示すが、相続放棄が相続人の財産を減少するものと解するのは

行き過ぎである 164。 

 私見によれば、本判決の結論には賛成であり、相続放棄は詐害行為とならな

いと解する。１．１でみたように、相続放棄は、間接的には財産上の利益に影

 
159 中川ほか・前掲注 39）306 頁。 
160 吉田・前掲注 141）205 頁。 
161 同上〔中川〕、362 頁。 
162 星野英一「判批」法協 85 巻 5 号 809 頁(1968 年)。最高裁昭和 42 年 5 月 30 日判決(民集 21
巻 4 号 988 頁）・前掲注 149)の評釈。 
163 大島・前掲注 82）221 頁。大島も、「被相続人の死亡の時に相続人が相続財産を承継する

(民法 882 条、896 条)点を重視すれば、相続放棄は、既に承継している財産を減少させる行為

であるということができる」と述べている(同 221 頁)。 
164 飯原・前掲注 141）98 頁。 
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響をおよぼす法律行為ではあるといえ、身分行為であることをもって詐害行為

を消極的に解するのは適当ではないが、承認及び放棄は、相続人の自由意志に

委ねるべきものであり、先述の最高裁昭和４２年５月３０日判決や最高裁昭和

６３年６月２１日判決(家月４１巻９号１０１頁）165においても、承認・放棄の

自由を優先させており、また、放棄の遡及効の効果からいっても、「放棄は相続

の資格そのものを遡及的絶対的に喪失させるもの」 166で取消しの対象とならな

いと考える。 

 

３．１．２ 最高裁平成１１年６月１１日第二小法廷判決（民集５３巻５号８

９８頁） 
 ここでは、私債権における遺産分割が問題となった事案で、相続人が債務者

である場合に、債務者である相続人の取得分を零とする事実上の相続放棄とな

る遺産分割協議が行われた場合に、相続人の債権者が遺産分割協議は無効であ

ると主張し、争われた判例を取りあげる。 
【事案の概要】 

 借地権付建物（「本件建物」）を所有し、妻Ｙ１（１審被告）および子Ｙ２・

Ｙ３（被告・控訴人・上告人）とそこに居住していた訴外夫Ａが、昭和５４年

に死亡し、Ｙ１・Ｙ２・Ｙ３が相続人となった（昭和５５年に民法９００条が

改正される前に開始した相続であり、各相続人の相続分は三分の一である）。Ｙ

１らは本件建物の登記を亡Ａのままにして、引き続き居住を続けていた（Ｙ１

およびＹ２は嫁いで他所に居住しており、昭和５７年以降はＹ１が１人で居住）。 

 平成５年、信用金庫Ｘ（原告・被控訴人・被上告人）がＹ４・Ｙ５（１審被

 
165 本件の概要は、以下の通りである。本件は、被相続人 A が死亡し、その相続人は、債務超

過である B と代襲相続人 X らであった。B が熟慮期間内に承認・放棄をしないままに死亡し

たので、B の相続人 C らが、まず、A の相続を放棄して B の債権者たちを A の遺産から遠ざ

け、その後、C らは B の相続も放棄したものであり、B の債権者である Y らは、B が A から

法定相続分の 2 分の 1 につき相続したものと主張し、代位により所有権移転登記を経由した

後、B を債務者として不動産の持分 2 分の 1 につき不動産仮差押登記を申請し、裁判所は、

申請を認容する旨の決定をし、決定に基づき、仮差押登記を嘱託した。そこで X らは、仮差

押登記は無効であるとして、抹消登記を求めて提訴した事案である。第 1 審(昭和 58 年 10 月

17 日(家月 41 巻 9 号 108 頁))・原審(昭和 59 年 4 月 26 日(家月 41 巻 9 号 105 頁))とも Y らの敗

訴となったため上告したものである。最高裁は「民法 916 条の規定は、A の相続につきその

法定相続人である B が承認又は放棄をしないで死亡した場合には、B の法定相続人である C
らのために、A の相続についての熟慮期間を B の相続についての熟慮期間と同一にまで延長

し、A の相続につき必要な熟慮期間を付与する趣旨にとどまるのではなく、右のような C ら

の再転相続人たる地位そのものに基づき、A の相続と B の相続のそれぞれにつき承認又は放

棄の選択に関して、各別に熟慮し、かつ、承認又は放棄をする機会を保障する趣旨をも有す

るものと解すべきである。」と判示し、承認・放棄の自由を優先させている。 
166 安永正昭｢判批｣ジュリ 1179 号 55 頁(2000 年)。 
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告）を連帯債務者として資金を貸与するに際して、Ｙ１はＸに同債務につき連

帯保証する旨を約した。後に、Ｙ４・Ｙ５が支払を遅滞し期限の利益を喪失し

たので、平成７年１０月１１日以降、ＸはＹ１に対して連帯保証債務の履行お

よび本件建物についての相続を原因とする移転登記手続を求めていた。ところ

が、Ｙ１及びＹ２・Ｙ３は、平成８年１月５日頃、本件建物について、Ｙ１は

その持分を取得しないものとし、Ｙ２・Ｙ３が各二分の一の持分割合で所有権

を取得する旨の遺産分割協議を成立させ、同日その旨の所有権移転登記が経由

された。その後、Ｙ１は、平成８年３月２１日、自己破産の申立てをしている。 

 そこで、平成８年３月２５日事実を知ったＸは、５月２９日本訴を提訴し、

Ｙ４・Ｙ５及びＹ１を被告とし残債務の支払を、Ｙ２・Ｙ３を被告として遺産

分割協議を詐害行為として取り消し、詐害行為取消を原因とするＹ１に対する

持分三分の一（原審では各持分六分の一に縮小）の移転登記をせよと訴求した

が、第１審がＸの請求を認容したためＹ２・Ｙ３が控訴したが、原審において

もＹ２・Ｙ３の請求が棄却されたため及び原審がＸの請求を認容したため、Ｙ

２・Ｙ３が上告した。 

 

【争点】 

本件の争点は、遺産分割協議が詐害行為取消権の対象となるか否かである。 

 

【判旨】上告棄却。 

 「共同相続人の間で成立した遺産分割協議は、詐害行為取消権行使の対象と

なり得るものと解するのが相当である。けだし、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、その全部又は一部を、

各相続人の単独所有とし、又は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り、その性質上、財産権を目的とする法律

行為であるということができるからである。そうすると、前記の事実関係の下

で、被上告人は本件遺産分割協議を詐害行為として取り消すことができるとし

た原審の判断は、正当として是認することができる。」と判示し、全員一致で上

告を棄却した。 

 

【検討】 

 本判決は、遺産分割協議が詐害行為取消の対象となることを肯定した初めて

の最高裁判決である。 

 第１審（横浜地裁平成９年５月１３日判決(民集５３巻５号９０９頁)）は、

Ｙ１及びＹ４・Ｙ５に対する債務の履行請求については認容し、次にＸの詐害
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行為取消請求については、「遺産分割協議は、その効果は遡及するとしても、既

に取得した相続人間の共有財産を分割する行為であり、かつ、その実質は財産

の分配であるから、これをもって、当然に消極的に債務者の一般財産の増加を

妨げるにすぎないとはいえず、また、財産権を目的としない法律行為であると

もいえないのであって、遺産分割協議も詐害行為の対象となり得ると言わねば

ならない。」と、遺産分割協議は、「財産権を目的とする法律行為」に該当する

旨判示した。さらにＹ２・Ｙ３はＹ１が資力もないのに本件連帯保証債務の支

払を求められていることを知り本件遺産分割協議を成立させた事実が認められ、

かつ、同遺産分割協議はＹ１が取得した財産を積極的に減少させる財産上の行

為と評価できるので、本件遺産分割協議は詐害行為に該当すると判示したので、

Ｙ２・Ｙ３は遺産分割における各相続人の権利は身分関係に付随する権利であ

るから遺産分割協議は詐害行為取消しの対象とはならないとし、控訴した。 

 原審（東京高裁平成１０年１月２２日判決(民集５３巻５号９１５頁)）は、

「遺産分割協議は、熟慮期間中に相続を放棄するのとは異なり、いわゆる遺産

共有となっている相続財産について、いったん相続を承認して、もはや相続放

棄することができない状態になった後に、これを相続人間で分割協議すること

により、他の相続人が相続によって取得したことにするものであるから、実質

的には相続人間で贈与するのと同視し得るものというべきであって、遺産分割

協議も詐害行為取消権の対象となり得るものと解するのが相当である。ま

た・・・・・・一般論としては、遺産分割は、遺言、寄与分及び特別受益等を

勘案して決定されるもので、これにより具体的相続分が法定相続分とは異なる

ことがあるの・・・・・・が、そうであるからといって、遺産分割協議は詐害

行為取消権の対象とはならないと解すべき理由はない。」と判示した。これに対

して、Ｙ２・Ｙ３は遺産分割協議は身分関係に付随する合意であると主張し、

遺産分割協議は詐害行為取消権の対象とはならないとして上告した。 

 それまでの下級審判決としては、被相続人の債権者が詐害行為取消を主張し

たケースである奈良地裁昭和２７年１１月８日判決（下民集３巻１１号１５８

２頁） 167と、本件同様、相続人の債権者が詐害行為取消を主張したケースであ

 
167 本件の概要は以下の通りである。本件は、銀行に対し約束手形金債務を有していた被相続

人の死亡によりその妻と 6 名の子供が相続人となったが、主たる相続財産である不動産につ

いては被相続人の長男のみが承継するような遺産分割協議がおこなわれ、所有権移転登記(贈
与を原因として)がなされていたが、この長男以外はすべて無資力であったから、原告はこの

ような遺産分割は詐害行為にあたると主張し、当地裁は、「相続により亡Ａの権利義務を承継

したことはまさに被告等のいうとおり、身分変動により生じた財産権の変動である。然しな

がらそのために承継した相続財産の分割までも右身分変動に付随する行為として前記民法法

条の取消しの対象たらずとする被告等の主張はその独自の見解であって到底これを採用する

ことはできない」と判示し、原告の請求を認容した。 
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る神戸地裁昭和５３年２月１０日判決（判時９００号９５頁） 168があり、さら

に、前者は相続開始前に成立した債権を基礎に詐害行為取消を主張し、後者は

本件同様に、相続開始後に成立した債権を基礎に詐害行為取消権を主張してお

り、事案においてはかなり相違しているものの、何れの事案においても詐害行

為取消権の行使が認められており、本判決はこのような下級審判決と同様の結

論を採るものである。 

 詐害行為取消権の対象となる法律行為は、債権者を害する行為であることを

要し、財産権を目的としないものは除かれる。財産権を目的としない法律行為

としては、婚姻、縁組、相続の承認等があげられている。 

遺産分割協議が詐害行為取消権の対象となるか否かについては学説上争いが

ある。まず、本判決を含む多数説である積極説であり、民法４２４条２項の解

釈として、遺産分割は「財産権を目的としない法律行為には該当しない」と解

する説であり、遺産分割協議は相続の承認の後に、相続人間で共有となった財

産について、相続人間で財産の帰属を確定させる行為であり、共有財産の持分

の譲渡という性質を有する行為であるため、財産権を目的とする行為であり、

民法４２４条２項の適用はなく民法４２４条１項が適用されると解するもの
169である。 

次に、これに対する消極説として、まず一つは、遺産分割に民法４２４条１

項は適用されないとするものであり、詐害的遺産分割には、民法４２４条１項

ではなく、民法２６０条 170の共有に関する規定が適用されるべきであるとし、

「民法２６０条を遺産分割に対する債権者取消権の特則と考え、遺産債権者が

分割への申出をしなかった場合には、債権者取消権を有しないと解すべき」 171

 
168 本件の概要は以下の通りである。本件は、被相続人の死亡後に、その相続人である長男が

原告より事業資金の借り入れをし、事業を継続していたが、その後、事業が行き詰まり倒産

した。倒産直後に、被相続人の所有する不動産を、被相続人の妻が単独で取得する遺産分割

を行い、移転登記がなされた。このような遺産分割につき、原告は、第一に通謀虚偽表示と

なること、第二に詐害行為であることを主張し、当地裁は、「被告 Y1 は本件不動産の三分の

一の持分を相続により取得し、原告に対し被告会社の債務のために本件不動産の三分の一の

持分を担保として提供し、かつ、右債務につき連帯保証人としての支払をなすべき義務を有

しながら、他に何等の資産をも有していなかったにもかかわらず、被告 Y2 の単独名義とする

ことはこれを遺産の分割協議とみても被告孝の右持分を無償で譲渡したものということがで

きる。･･････被告 Y2 は被告会社の倒産、被告 Y1 の地位、債務負担を知り、前記登記をなす

ことにより債権者である原告を害することを知って右持分の譲渡を受けたものと推認するこ

とができ、そうだとすれば被告 Y1 と Y2 の間で本件不動産についてこれを被告たかのの単独

所有とする旨の遺産分割の協議は取消を免れない」と判示し、詐害行為取消を肯定した。 
169 佐久間郁夫｢判批｣ジュリ 1178 号 85 頁(2000 年)。 
170 民法 260 条は以下の通り規定する。「共有物について権利を有する者及び各共有者の債権

者は、自己の費用で、分割に参加することができる。」 
171 中川ほか・前掲注 39）346 頁。起草者である富井政章『法典調査会民法議事速記録第拾
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として債権者の保護がはかられるべきとする学説であり、民法２６０条２項 172

の要件に従って、相続人の債権者による遺産分割の請求があったにもかかわら

ず、その債権者を遺産分割に参加させなかったときには、その分割を債権者が

取り消すことができると解するものであって、相続人の債権者が相続財産から

弁済を受けることは特別の幸運であって、これを特に強く保護する必要はない

とする 173。民法上、遺産分割を行うにあたって、債権者に希望者は参加すべき

旨を通知する手続は何ら規定されておらず、また、家庭裁判所における遺産分

割手続においても、民法に規定がない以上当然ではあるが、債権者の参加につ

き何らの制度的保障が行われていない 174ことから考えれば、詐害行為取消を否

定し、民法２６０条のみで消極に解することは妥当でないと考える 175。 

いま一つの消極説は、「相続人の一人が多額の債務を負担するような遺産分

割協議が行われた場合に、この相続人の債権者が債権者取消権の行使によりは

財産分離によるべし」176として、民法は相続債権者と相続人の債権者との調整

を目的として相続財産分離の制度があるとする見解であるが、相続債権者にし

ろ、相続人の債権者にせよ、財産分離の制度を用いて不利益を防止できる場合

 
巻』115 頁(日本學術振興會、1935 年)によれば、民法 260 条の立法理由について、「債権者ハ

廃罷訴権ト云フモノヲ持テ居リマス本条二於テモ多分其権利ヲ有セシムルコトニナリマセウ

併シ其廃罷訴権ハ其場合ガ限ツテ居ル又一定ノ条件ガアル加之ナラズ分割ヲ行ナツタ後二取

消スト云フコトヲスルヨリモ前二予防シタル方ガ宣カラウト云フ考ヘデ独逸民法西班牙民法

ニ倣ツテ置イタノデアリマス相続ノ場合ニ於イテモ茲ニ揚ゲタ諸国ノ法律ニ例ガアル併シ一

般共有ノ規定ニスルガガ適当ト考ヘマス。」と説明されており、起草者の意図によれば、民法

260 条が債権者取消権の特則であること、遺産分割の場合にも適用されることは明らかであ

る。 
172 民法 260 条 2 項は以下の通り規定する。「前項の規定による参加の請求があったにもかか

わらず、その請求をした者を参加させないで分割をしたときは、その分割は、その請求をし

た者に対抗することができない。」 
173 星野・前掲注 15）517 頁。星野は、共同相続人の債権者に対し､分割に参加する旨の申出

をさせて､債権者が申出をしたにもかかわらずこれを除外して分割の行われた場合にのみ債権

者が分割を取り消すことができる旨を定めたフランス民法 882 条は､債権者取消権を定めた同

民法 1167 条の特則であるとの理解を基礎に提唱している。また、分割を債権者が取り消すこ

とができる例外としてフランス民法の例外同様、①分割が実は見せかけに過ぎない場合､②債

権者の申出を避けるため急いで分割のなされた場合､③債権の存在または債権額を確認する書

類を未だに有しない債権者を害する意図で分割のなされた場合を星野説はあげている(同 517
頁)｡ 
174 右近・前掲注 141）44 頁。 
175 伊藤・前掲注 146）29 頁。伊藤も、「共有物分割の規定は、遺産分割にも適用すべきもの

としてもともとは用意されたものであったが、第二次大戦後の法改正により遺産分割と共有

物分割を区別する規定が設けられてから両者の乖離が進んだ。そして現時点では、裁判所で

の調停・審判に相続債権者や相続人の債権者を関与させるような実務は全く育っていない。

協議分割においてはなおのことである。」と同様の趣旨を述べている(同 29 頁)。 
176 中川・前掲注 14）199 頁。 
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は限られるため、債権者は詐害行為取消権を使う他はない 177とされ、財産分離

制度をもって、消極に解することはできないといえる。 

遺産分割協議の性質は１－２でみたように、いったん単純承認し、共同相続

人間の共有とされた遺産を協議により分割するものであって、そこには当然

個々の財産における権利の移転が伴うため、遺産分割はむしろ財産行為の性格

が強いといえる。また、離婚における財産分与において、不相当に過大であり

財産分与に仮託してされた財産処分であると認められる場合には、債権者によ

る取消の対象となりうるとする最高裁昭和５８年１２月１９日判決(民集３７

巻１０号１５３２頁） 178があることを考えれば、本件判決理由を「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

全部又は一部を、各相続人の単独所有とし、又は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り、その性質上、財産権

を目的とする法律行為であるということができる」としたのは妥当である。 

 本判決では、まず、「遺産分割協議は、詐害行為取消権行使の対象となり得

る・・・・・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る」

と判示し、遺産分割協議が詐害行為取消対象になることを前提にし、対象とな

らない場合もあるとしている。遺産分割協議が詐害行為取消権行使の対象とな

るにしても、どのような遺産分割協議に詐害性があるのかが重要であるといえ

る。もっとも、遺産分割協議は、各共同相続人の特別受益、寄与分の有無、そ

の量などについても協議され、最終的な分割結果に反映されるが、それは、法

律によって分配しているにすぎず、贈与の要素はない。さらに、民法は９０６

条にて、分割の基準を相続財産の種類・性質、共同相続人等の年齢・職業など

の生活状況等を考慮することを認めている。相続財産が居住用不動産だけであ

る場合に、独立して生計を立てている共同相続人ではなく、被相続人と同居し

ていた共同相続人にそのままでの居住を可能にするために遺産中かなりの価値

を占める家屋を帰属させたり、被相続人が事業を営んでいた場合には、事業承

継者である共同相続人に対して事業継続や今後の生活基盤のため、より多くの

財産を帰属させたり、また、生活の苦しい共同相続人に多くの財産を帰属させ

 
177 伊藤・前掲注 146）27 頁。同趣旨として、右近・前掲注 141）44 頁もまた、参照。 
178 本件の概要は、以下の通りである。本件は、個人事業主の妻が夫の倒産後、協議離婚し財

産分与として夫の所有名義の不動産の譲渡を受けたことについて、夫の債権者が当該財産分

与が詐害行為にあたるとしてその取消しを求めた、離婚に伴う財産分与と詐害行為の成否が

問題とされた事案であり、当最高裁は、「分与者が既に債務超過の状態にあって当該財産分与

によって一般債権者に対する共同担保を減少させる結果になるとしても、それが民法 768 条 3
項の規定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された財産処分であると

認めるに足りるような特段の事情のない限り、詐害行為として、債権者による取消の対象と

なりえないものと解するのが相当である。」と判示している。 
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たりすることは、法に従った分割にほかならないともいえ、贈与的な要素がな

くなるが、このような法に従った遺産分割協議をした結果、共同相続人のうち

に法定相続分を下回る遺産を取得する者が生じた場合に、債権者が直ちに遺産

分割協議を詐害行為として取消すことができるとすることはできない 179と思

われる。詐害性を判断するにあたっては、債権者が相続債権者であるか、相続

人の債権者であるか、その内容が贈与的性格の強いものかどうか等を審査する

必要があるとする説 180や、共同相続人に「害意」場合に限って取消し得ると解

したいとする説 181などがあるが、具体的基準作りは困難であり、個々の事案ご

とに判断せざるを得ない。 

 次に、相続の放棄との関係をどのように解するかが問題となる。潮見佳男が、

「遺産分割協議は事実上の相続放棄といわれたり、相続放棄の側からみて相続

放棄も実質的にはいったん共同相続人となった者から他の共同相続人に対する

持分の譲渡だといわれるように、遺産分割協議と相続放棄の間には、かなりの

同質性がみられる」 182と述べるように、遺産分割協議においても、法定相続分

に従わない、あるいは共同相続人の１人の取得分を零とする遺産分割協議があ

りうることは１．２でみたように判例・学説の認めるところであり、一部の相

続人については、事実上の放棄がされることがあるという実態からすると、相

続の放棄と遺産分割協議とを区別すべきでないとする考え方もある。にもかか

わらず、最高裁昭和４９年判決は、相続の放棄は詐害行為取消権行使の対象と

ならないとし、本判決は、遺産分割協議は詐害行為取消権行使の対象となると

し、詐害行為取消権の成否につき、最高裁レベルで異なる結論が導かれている。 

 両者の違いにつき、佐久間郁夫は「相続の放棄は、相続財産を減少させるも

のでないし、相続財産から相続人の財産への財貨の移転を生じさせない行為で

あるから、相続人の固有財産の観点からも一般財産の減少ということはできな

い。これに対し、遺産分割協議は、明示または目次による相続の承認によって

遺産共有の状態となった財産の帰属を相続人間で確定する行為であり、持分の

譲渡という実質を有するものであるから、相続の放棄とは本質的に異なるとい

 
179 同趣旨として、 佐久間・前掲注 169）86 頁、右近・前掲注 141）45-46 頁、片山・前掲注

141）43 頁、道垣内弘人「判批」法協 135 巻 11 号 2754 頁(2018 年)もまた、参照。道垣内は、

「贈与的な要素がないときは、詐害性が認められないのは理論上当然であるが、それ以外に

も、つまり、一定の贈与性があっても、民法 906 条の趣旨に照らし合理性がある場合には、

詐害性を否定すべきことになろうが、その具体的基準作りはなかなか困難である」と述べて

いる(同 135 頁)。 
180 中川良延「判批」判時 916 号 162 頁(1979 年)。  
181 高木多喜男『遺産分割の法理』208 頁(有斐閣、1992 年)。 
182 潮見佳男「判批」銀法 572 号 59 頁(2000 年)。 
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うべきもの」 183と述べ、右近健男は「一方は相続財産を自己の一般財産に承継

させるか否かの問題であり、他方は、相続財産の承継を前提に、それに属する

各個の財産中いずれを自己に帰属させるかの問題」 184と述べ、両者は、その本

質を異にするものであるといえる。また、相続放棄と遺産分割協議とが違った

処理基準となることはすでに登記の要否につき、過去の最高裁判例で存すると

ころであり、先述の最高裁昭和４２年１月２０日判決においては、相続放棄に

関して、相続資格の遡及的消滅ととらえ、「相続放棄の効果は絶対的であり、誰

に対しても､登記等の対抗要件の具備の有無に関わりなくその効力を生じる」

と判示し、相続放棄の遡及効につき、宣言主義を採り、先述の最高裁昭和４６

年１月２６日判決においては、「遺産の分割は、相続開始の時に遡ってその効力

を生ずるものであるが、第三者に対する関係においては、相続人が相続により

いったん取得した権利につき分割時に新たな変更を生ずるのと実質上異ならな

い」と判示し、遺産分割における遡及効につき、宣言主義を採らずに移転主義

の立場を採っており、処理結果のみに着目すれば、詐害行為取消権が問題とな

る場面でも、登記の場合と同様に、相続放棄の場合と遺産分割の場合を峻別す

る構成を最高裁は採用しており、整合性はとれている。つまり、相続放棄・遺

産分割における遡及効の有無は、条文の文言だけではなく、一般には行為の性

質の差異にその理由が求められ、遺産分割は物件の移転を目的とする行為であ

るのに対して、相続放棄は相続人としての地位に関わり、物件の移転を直接の

目的とはしない。このように両制度は、遡及効を認めることの意義が異なる 185

とされ、両者の違いを示すものであり、安永正昭の「相続放棄は相続の資格そ

のものを遡及的絶対的に喪失させるもので、遺産分割とは異なることが明らか

である」186との意見もある。 

 一方、学説においては、相続放棄があった場合、被相続人の債権者と相続人

の債権者を区別し、被相続人に対する債権者には詐害行為取消権の行使を認め

ないが、相続人に対する債権者にはそれを認める説 187があり、前者については、

「被相続人に対する債権者は、被相続人の財産のみをあてにしていたのであり、

相続人が相続を放棄したために、なんらかの積極的な損害を被るわけではない。

そして、相続人が承継して、自分の財産から払ってくれるだろう、という期待

が保護に値するとは思え(ず)」 188、もっともである。後者については、承認・

 
183 佐久間・前掲注 169）85 頁。 
184 右近・前掲注 141）45 頁。 
185 甲斐道太郎「判批」法時 43 巻 12 号 161 頁(1971 年)。 
186 安永・前掲注 166）55 頁。 
187 大島・前掲注 141）81 頁、吉田・前掲注 141）205 頁、鹿野・前掲注 141）81 頁など。 
188 星野・前掲注 16）147 頁。 
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放棄の自由と債権者の権利保護を比較検討すべきこととなる。確かに、相続人

の債権者が相続財産から債権の回収を期待することは考えられ、相続放棄では

なく、相続承認後に行われる遺産分割協議であれば、債権者の期待はより膨ら

むといえる。しかし、被相続人の債権者であれ、相続人の債権者であれ、相続

開始前に債権債務関係に入った債権者は、当該債務者の固有財産のみを引当財

産とすべきであり、相続人の固有財産や、被相続人の財産から弁済されるとい

う期待は保護するに値しないといえる。問題となるのは、単純承認が確定して、

遺産分割が行われない間に生じた相続人の債務である。その場合には、先に述

べたように債権者の期待はより膨らむといえるからである。しかし、そのよう

な場合でも、債権者の期待が保護されるべきではないことが原則であろう。な

ぜならば、１．２でみたように、事実上の相続放棄は現実に行われているだけ

でなく判例・学説の認めるところである。星野が「相続人の債権者が相続財産

から弁済を受けることは特別の幸運であって、これを特に強く保護する必要は

ない」 189と述べるように、分割が確定し、債務者の取得分が確定するまでは、

債権者が相続財産より弁済を受けること、それは単なる期待権にすぎないとい

えるからである。 

 私見によれば、本判決の結論には賛成であるが、本判決は、遺産分割協議が

財産権を目的とし権利の移転をもたらす法律行為であるという基本的理解を明

確にし、しかもそこから単に、詐害行為取消権行使の対象となるという結論を

導き出しているように読み取れる。 

 しかし、遺産分割協議による分割の基準は、民法９０６条で規定するように、

一義的に定まるものではなく、特別受益等様々な要素を考慮して定められるも

のであり、本判決が、その点を何ら述べていないことには疑義が生じる。本件

においては、Ａ死亡の数年後にはＹ１のみが本件建物に居住していること、Ｙ

２らはＡ死亡の前後に婚姻して独立していることなどから考えれば、その分割

協議に合理性はなく、また相続開始後２０年近く経過した後に遺産分割協議を

行っていること、Ｙ１に債務のあることを知りながら、しかも債権者であるＸ

に通知することなくＹ１の取得分を零としたこと、他の方法で減殺する旨をＸ

に伝えておきながら、分割協議及び本件建物の所有権移転登記後に自己破産の

申立をしていることなどから考えれば、その遺産分割協議が詐害行為であるこ

とにつき異論のない事案であるということができるが、どのような遺産分割協

議の場合に詐害行為取消権行使の対象となるのかの判断基準を示すべきであっ

たと考える。 

 
189 星野・前掲注 15）517 頁。 



54 
 

 なぜならば、先述の離婚に伴う財産分与が争われた最高裁昭和５８年１２月

１９日判決において、原則として債権者による取消しの対象となりえないこと、

及び相当性を基準とする立場を採ることを明らかにしている。学説では、財産

分与は身分関係の設定・廃止そのものと直接に関係ない行為として詐害行為の

対象となり、財産分与の程度が民法７６８条３項所定の分与基準に照らし、不

相当に過大な場合に限り詐害行為にあたる 190とされる 191。この最高裁昭和５８

年１２月１９日判決は、流出した財産の額が財産分与として相当なものであっ

たため、不相当に過大な場合の取消しの範囲についての示唆はなかったが、最

高裁平成１２年３月９日判決(民集５４巻３号１０１３頁） 192において、「離婚

に伴う財産分与として金銭の給付をする旨の合意は、その額が不相当に過大で

あり、財産分与に仮託してされた財産処分であると認めるに足りる特段の事情

があるときは、不相当に過大な部分について、その限度において詐害行為とし

て取り消されるべきである」と取消しの範囲を不相当に過大な部分と判示し、

学説、裁判例と同様の立場を採っており、財産分与の詐害行為取消権行使につ

き、原則は対象とならず、不相当に過大な場合は対象となるとしている。また、

遺産分割が破産法１６０条３項 193の無償行為に該当するか否かが争われた東

京高裁平成２７年１１月９日判決(金判１４８２号２２頁） 194においても、「共

 
190 於保・前掲注 152）183 頁。 
191 野村豊弘「判批」別冊ジュリ 162 号 37 頁(2002 年)。野村は、離婚に伴う財産分与の学説

の対立について、「婚姻、縁組、相続の承認・放棄、等の身分行為が間接的に財産上の利益に

影響を与えるものであっても、債務者の自由意思にゆだねられるべきものであることを理由

に、取消しの対象とならないとするのが多数説であり、財産分与が家族関係の設定・廃止に

直接関係しないことを根拠に、取消しの対象となるとする少数説があるが、多数説において

も財産分与が例外的に詐害行為となり得ることを認めているからである」とし、学説の対立

はそれほど大きいものではないと述べている(同 183 頁)。 
192 本件の概要は、以下の通りである。本件は、A に対して貸付金債権を有する X と慰謝料等

公正証書を有する Y(A の元妻)が各自の有する債務名義に基づき、B 社からの A への給与に対

して、二重に差し押さえたため、執行裁判所が、B 社からの供託金を X と Y に案分して配当

する旨の配当表を作成したところ、X が異議を述べ、Y に対し、手続費用等を除く供託金の

全額を X に配当するよう、配当表の変更を求めた配当異議訴訟であり、X は主位的請求とし

て、本件合意による公正証書が、通謀虚偽表示により無効であるとして本件配当表につき、

全額を X に配当するよう変更を求め、予備的請求として、詐害行為取消権に基づき Y と A と

の間の本件合意を取消し、本件配当表を同様に変更することを求めた事案であり、第 1 審(大
阪地裁平成 9 年 7 月 25 日判決(民集 54 巻 3 号 1027 頁))は、本件合意は通謀虚偽表示により無

効であるとして、主位的主張を認容した。これに対し、原審(大阪高裁平成 9 年 11 月 20 日判

決(民集 54 巻 3 号 1034 頁))は、本件合意が通謀虚偽表示であるとはいえないが、詐害行為に

該当するとして、予備的主張を認容したので、Y が上告したものである。 
193 破産法 160 条 3 項は以下の通り規定する。「破産者が支払の停止等があった後又はその前

六月以内にした無償行為及びこれと同視すべき有償行為は、破産手続開始後、破産財団のた

めに否認することができる。」 
194 本件の概要は、以下の通りである。本件は、原告破産管財人 X が、破産者の兄である Y に

対し、Y が破産者との間で行った遺産分割協議のうち、Y が法定相続分を超えて遺産を取得す
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同相続人が行う遺産分割協議において、相続人中のある者がその法定相続分又

は具体的相続分を超える遺産を取得する合意をする行為を当然に贈与と同様の

無償行為と評価することはできず、遺産分割協議は、原則として破産法１６０

条３項の無償行為には当たらないと解するのが相当である。・・・・・・遺産分

割協議が民法９０６条に掲げる事情とは無関係に行われ、遺産分割の形式はあ

っても、当該遺産分割に仮託してされた財産処分であると認めるに足りるよう

な特段の事情があるときには、破産法１６０条３項の無償行為否認の対象に当

たり得る場合もないとはいえないと解される」と判示し、遺産分割協議は原則

として無償行為性が否定され、特段の事情が存する場合に例外的に無償行為性

が認められるという判断基準を示す判例も存する 195。本件においても、相続放

棄が詐害行為取消権行使の対象とならないとする判例・学説との調和、遺産の

公平な分割のために行われた合意は尊重するべきであることなどを考慮すれば、

遺産分割協議は原則として詐害行為取消権行使の対象とならず、贈与的要素の

強い場合など必要かつ合理的な理由のない場合には対象となるとするという理

論構成によるべきであったと考える。 

 

３．２ 私法の判例法理に依拠したとみられる租税判例 
 租税債権における遺産分割が問題となった事案で、遺産分割協議によりその

相続分を超える財産を取得した相続人が、同分割協議によりその相続分に満た

ない財産を取得した共同相続人の滞納にかかる国税につき国税徴収法３９条に

基づく第二次納税義務の納付告知を受けたことからその取消しを求めて争われ

た判例最高裁平成２１年１２月１０日第一小法廷判決（民集６３巻１０号２５

１６頁）を取りあげる。 
【事案の概要】 

 Ｘ（原告・控訴人・上告人）の父Ａは昭和６２年分の所得税など合計１１億

円超の国税を滞納していたところ、Ａの妻Ｂが平成１７年に死亡した。その法

定相続人はＢの夫であるＡ、子であるＸとＸの弟のＣの３名であり、Ｂの相続

 
るものと合意された部分（以下「本件超過取得部分」）が「無償行為」（破産法 160 条 3 項）

にあたるとして否認権を行使するとともに、本件超過取得部分相当額の価額償還（同法 168

条 4 項）を求めた件につき、請求を棄却された X が控訴した控訴審において、原告の控訴が

棄却された事案である。 
195 高須順一「判批」金法 2049 号 54 頁(2016 年)。高須は、「本件の判断の構造及び判断基準

は最高裁 58 年 12 月 19 日判決で示されたものと根本的に同様である。したがって、判例が採

用する一般的な基準と考えることができ、本判決で示された判断の構造および判断基準も無

償行為否認に限定されるものではなく、一般的な詐害行為否認(破産法 160 条 1 項)あるいは民

法 424 条の詐害行為取消権にも基本的に適用されると解するのが相当であろう」と述べてい

る(同 54 頁)。 
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財産の合計額は約２億円であったが、Ｘらが成立させた遺産分割協議書におい

てはＸ（法定相続分は四分の一）がＢの相続財産の６割以上である１億２７９

０万絵円余を取得し、法定相続分の二分の一のＡはＢの相続財産の１割である

１９９０万円余を取得するにとどまるとされた。 

 この遺産分割協議において、Ａは自分が滞納していた国税の徴収を免れると

ともに、Ａの近くに居住し、その面倒をみてくれる長男Ｘに多くの財産を取得

させることを意図していたと認定されている。処分行政庁であるＤ国税局長は、

ＡがＸ及びＣとの間で行った本件遺産分割協議が国税徴収法３９条にいう第三

者に利益を与える処分にあたるとし、Ｘが法定相続分を超えて取得した相続財

産の価額から、債務・葬儀費用、相続税、登録免許税を控除した残額の６７４

８万円余がＸの受けた利益の限度額であると認定して、Ｘに対して、国税徴収

法３９条にもとづく第二次納税義務の告知処分を行ったところ、Ｘが適法な不

服申立て手続を経て提起したのが本件訴訟であり、第１審及び原審がＸの請求

を棄却したためＸが上告した。 

 

【争点】 

 本件の争点は、①遺産分割協議が徴収法３９条にいう「その他第三者に利益

を与える処分」に該当しうるかと、②遺産分割協議に徴収法３９条が適用さえ

る場合に「詐害の意思」が要件となるか否かである。 

  

【判旨】上告棄却。 

 争点①につき、 

 「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、その全部又は一部を、各相続人の単独所有とし、又は新たな共有関

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、

国税の滞納者を含む共同相続人の間で成立した遺産分割協議が、滞納者である

相続人にその相続分に満たない財産を取得させ、他の相続人にその相続分を超

える財産を取得させるものであるときは、国税徴収法３９条にいう第三者に利

益を与える処分に当たり得るものと解するのが相当である。」 

 争点②につき、 

 「なお、所論は、同条所定の第二次納税義務が成立するためには滞納者にい

わゆる詐害の意思のあることを要するともいうが、前記事実関係によれば、Ａ

に詐害の意思のあったことは明らかである上、そもそも同条の規定によれば、

滞納者に詐害の意思のあることは同条所定の第二次納税義務の成立要件ではな

いというべきである。そして、前記事実関係の下で、本件遺産分割協議が第三
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者に利益を与える処分に当たるものとし、上告人について第二次納税義務の成

立を認めた原審の判断は、正当として是認することができる。」 

 

【検討】 

 本判決は、遺産分割協議が国税徴収法３９条にいう「その他第三者に利益を

与える処分」に該当しうること、遺産分割協議に同条が適用される場合に「詐

害の意思」が不要であることを最高裁として初めて示したことに意義がある。 

 第１審（東京地裁平成１９年１０月１９日判決(民集６３巻１０号２５３１

頁)）は、「遺産分割協議は・・・・・・いわば、相続人の一般財産に組み入れ

られた財産を譲渡するという実質をもつものということができるから、その性

質上、財産権を目的とする法律行為であると解するべきである（平成１１年判

決引用）。そうすると、共同相続人の間で成立した遺産分割協議について、共同

相続人のうちに滞納者が含まれている場合には、当該遺産分割協議は、徴収法

３９条の『その他第三者に利益を与える処分』に該当し、同条の規定の適用対

象となり得る・・・・・・。民法４２４条の詐害行為取消権は、総債権者のた

めに、債務者が行った法律行為を取り消して、債権者の満足を図ろうとするも

のであるのに対し、徴収法３９条の第二次納税義務の制度は、滞納国税の法定

納期限の１年前の日以後に滞納者が行った無償又は著しく低い価額による譲渡、

債務の免除その他第三者に利益を与える処分を対象とするなど時期及び対象を

限定し、また、その効果は、当該処分を取り消すというものではなく、受益者

が特殊関係者の場合には当該処分により受けた利益が現に存する限度において、

受益者に第二次納税義務を負わせるにとどまるものであり、しかも、その場合

の第二次納税義務は徴収法３２条１項に規定する告知手続によって確定するも

のであり、訴訟手続を要しないとされていることなど、民法４２４条とは明ら

かに異なる法律的構成となっており、また、国税通則法４２条が民法４２４条

を国税の徴収に関して準用する旨規定しているにもかかわらず、それとは別に

徴収法３９条が設けられているのである。このように、民法４２４条の詐害行

為取消権と徴収法３９条の第二次納税義務の制度とは、その対象及び効果等が

異なり、それに応じてそれぞれ異なる適用要件等が条文上定められていると解

すべきであることからすると、徴収法３９条の文言上必要とされていない『詐

害の意思』を黙示的な要件と解すべき理由は見出せ(ない)」と判示した。 

 原審（東京高裁平成２０年２月２７日判決(民集６３巻１０号２５６０頁)）

は、第一審判決をほぼそのまま踏襲した上で、「遺産分割協議が身分行為として

の面を持っていることは否定できないとしても、最高裁平成１１年判決が説示

するように、財産権を目的とする法律行為としての性質を持つことも明らかで
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あるから、その点に着目すれば，遺産分割協議が徴収法３９条の適用対象にな

ると解したとしても、決して不合理ではない。また、遺産分割協議に徴収法３

９条が適用されるとしても、その効果は、共同相続人のうちに滞納者が含まれ、

かつ、その滞納者が第三者に利益を与える処分をしたと評価される場合におい

て、受益者に第二次納税義務を負わせるにとどまるのであり、すべての相続に

際して法定相続分どおりの遺産の取得を強制するものではないし、もとより、

民法９０６条の規定に従った遺産分割協議を否定するものでもない」と付加し、

Ｘの控訴を棄却したので、Ｘが徴収法３９条の「その他第三者に利益を与える

処分」に遺産分割協議が含まれるとした判示は昭和４９年判決と相反する判断

である。仮に遺産分割協議がそこに適用されるとしても、その範囲は平成１１

年判決の事例と本質的に同一の場合に限られると主張し上告した。 

 まず、争点①の遺産分割協議が国税徴収法３９条の「その他第三者に利益を

与える処分」に該当するか否かについてであるが、国税徴収法３９条のいう「そ

の他第三者に利益を与える処分」は、一定の状況下で国税の滞納者が無償譲渡、

著しく低い対価による低額譲渡、債務の免除その他第三者に利益を与える処分

を行った場合に、その相手方が一定の範囲で第二次納税義務を負う旨を定めて

おり、２．２．３でみたように、同条に規定する「第三者に利益を与える処分」

は第三者に異常な利益を与える処分であれば足り、広く第三者に利益を与える

こととなる処分であると解されている。 

 国税徴収法３９条が、「実質的に詐害行為の取消しをしたのと同様の効果を

得ようとするものである」196との立法趣旨から考えると、「詐害行為取消権の趣

旨とは共通するとことがあることから最高裁平成１１年判決の趣旨は、国税徴

収法３９条の規定の適用関係についても当てはまる」 197というべきであり、本

件の第１審及び原審では「最高裁平成１１年判決の趣旨は、国税徴収法３９条

の規定の適用関係についてもあてはまる」と明示的に述べているのに対し、本

判決では、上告受理申立て理由において最高裁昭和４９年判決及び最高裁平成

１１年判決の関係が論じられているにもかかわらず、両判決に明示的に言及し

ていない。しかし、本判決では、遺産分割の効果として、「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、その全部又は

一部を、各相続人の単独所有とし、又は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」と判示し、遺産がいった

ん共同相続人の共有になり、遺産分割によって改めて遺産の帰属が決まるとい

 
196 吉国ほか・前掲注 96）377 頁。 
197 占部・前掲注 19）151 頁。 
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う移転主義の発想を採っており、これは最高裁１１年判決の民法上の理由づけ

をそのまま国税徴収法３９条の解釈に持ち込んでいる 198と考えられる。 

 遺産分割について移転主義の発想によるとすれば、遺産分割協議により滞納

者がその本来の相続分に応じていったん取得した共有持分を減少させるととも

に、その反面において、他の相続人が本来の相続分を超える財産を取得する場

合には、「第三者に利益を与える処分」に当たり得るものといえる。 

 ただしその場合においても、３．２でみたように、遺産の分割は必ずしも相

続分通りに行われるものではなく、一切の事情を考慮して行われるものである

から、そのような一切の事情を考慮した遺産分割協議が合理的なものである場

合には、「第三者に利益を与える処分」には該当しないといえる。本判決におい

ても、「国税徴収法３９条にいう第三者に利益を与える処分に当たり得る」と判

示しており、無限定に国税徴収法３９条の適用を認めているわけではない。こ

の合理的な判断に関しては、古田孝夫が「実際の国税の徴収実務においては、

相続分どおりに行われていない遺産分割協議について、それが保護に値する合

理的なものといえるか否かを判定することが難しいケースも多く出てくるであ

ろう」 199との意見もある。また、神山が「法定相続分から少しでも乖離した場

合に、第二次納税義務の成立を広く認めすぎると民法９０６条の趣旨を没却す

るおそれがあるところ、この点については射程を狭く解する必要がある」 200と

述べており、本判決における射程はそれほど広くないといえる。 

 次に争点②の詐害意思の要否について、詐害の意思とは、債権者を害するこ

とを知って当該行為をする意思のことであり、民法４２４条に詐害行為取消権

行使の要件として規定されている。２．２でみたように、国税徴収法３９条の

第二次納税義務は、簡易迅速な租税徴収を図ることを目的として、詐害行為取

消権を合理化した制度であるといえ、また、国税徴収法３９条の前身である旧

法４条の７においては、「財産ノ差押ヲ免ルル為」という主観的要件を定めてい

たため、現行国税徴収法３９条においても詐害の意思が必要とされるかが問題

となる。 

学説においては、詐害の意思を必要とする明文上の文言は存在しないものの、

詐害行為と取消ができる場合とほとんど同様の事情があるとみなし得る場合お

よびこれに準ずる場合に国税徴収法３９条が適用されると考えて差し支えない

として、詐害の意思が黙示的に求められているとする学説 201があるが、２．２

 
198 高橋・前掲注 28）579 頁。 
199 古田孝夫「判批」ジュリ 1423 号 99 頁(2011 年)。 
200 神山・前掲注 29）151 頁。 
201 吉国ほか・前掲注 96）386 頁。 
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でみたように、立法経緯の過程で主観的要件が意図的に削除されていることか

ら考えると、詐害の意思は明示的にも黙示的にも要件とされていないというべ

きである。本件第１審が「民法４２４条の詐害行為取消権は、総債権者のため

に、・・・・・・また、国税通則法４２条が民法４２４条を国税の徴収に関して

準用する旨規定しているにもかかわらず、それとは別に徴収法３９条が設けら

れているのである」と判示するように、国税徴収法３９条の第二次納税義務制

度と民法４２４条とは、その要件・効果も異なり、明らかに異なる法律構成で

あって、国税通則法４２条が民法４２４条を準用する旨規定し、それとは別に

国税徴収法３９条が設けられていることから考えても、条文に明文されていな

い詐害の意思は不要であるといえる。なお、古田は、「これまでの下級審の判例

において、滞納者に詐害の意思のあることが国税徴収法３９条所定の第二次納

税義務の成立要件か否かが争われた事案が散見されたことから (東京地判昭和

５０年３月２４日行裁例集２６巻３号３７６頁、大阪高判昭和５４年９月１３

日判時９５９号６１頁、金沢地判平成１７年７月２５日、名古屋高金沢支判平

成１８年８月３０日、大阪地判平成１９年１２月１３日判タ１２６９号１６９

頁等)、本判決は、この点の法律解釈を明示的に示したものであると考えられる」

202と述べており、判例・学説においても詐害の意思は不要であるとするのが圧

倒的多数説である 203。 

 私見によれば、本判決の結論には賛成であるが、理論構成には疑義が生じる。 

 第１審及び原審では、最高裁平成１１年判決を引用し、遺産分割協議が「財

産権を目的とする法律行為」としている。なお、第１審では、遺産分割協議が

相続人の一般財産に組み入れられた財産の｢譲渡｣という性質を有するとの一般

論を展開し、このような性質を有する本件遺産分割協議は｢第三者に利益を与

える処分｣に該当すると判断しているが、このような理論構成では法定相続分

と異なる内容の遺産分割協議がすべて｢第三者に利益を与える処分｣に該当する

との誤解が生ずる。そこで原審では、｢すべての相続に際して法定相続分どおり

の遺産の取得を強制するものではないし、もとより、民法９０６条の規定に従

った遺産分割協議を否定するものでもない｣との判断を付加している。 

本件最高裁は、「財産権を目的とする法律行為」という表現を用いておらず、

最高裁１１年判決を引用していない。しかし、遺産分割の法的性質については

言及していないが、その効果について「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、その全部又は一部を、各相続人

 
202 古田・前掲注 199）99 頁。 
203 不要説として、佐藤・前掲注 135）137 頁、青木・前掲注 142）51 頁、占部・前掲注 19）
152 頁、神山・前掲注 29）151 頁・高橋・前掲注 28）584 頁などがある。 
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の単独所有とし、又は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」と判示しており、「最高裁平成 11 年判決を国税徴収法

３９条の解釈にそのまま持ち込んでいるように見受けられる」 204と評され、国

税徴収法３９条が詐害行為取消権に類似した制度なのか、それとも別の作りを

もった制度なのかという点が問題となる 205。第１審及び原審が判示するように、

この２つの制度の趣旨は共通しているところが多いといえるが、第１審判決が

指摘しているとおり、両制度間には要件・効果等で大きな違いもある。最高裁

昭和４９年判決では詐害行為取消権について、身分行為たる相続放棄はその対

象とならいないと示されたが、最高裁平成１１年判決では財産権を目的とする

遺産分割協議はその対象となるという判断が示されているため、国税徴収法３

９条が詐害行為取消権と同じ類の制度であれば、当該４９年判決の射程が相続

放棄に及ぶ余地もあると考えられ、相続放棄が同条の対象とならないともいえ

よう。この点については、実際、本判決が詐害行為取消権の判断枠組みを取り

入れているとの理解の下に相続放棄には本判決の射程が及ばないとする見解

206や、本件事案は、最高裁昭和４９年判決とは異なり、最高裁平成１１年判決

同様、相続人の債務が問題となっている事案であるにもかかわらず、本判決が

最高裁平成１１年判決を引用せず、｢財産権を目的とする法律行為｣と表現して

いないこと、及び、遺産分割協議において少額の遺産を取得した場合には本条

の対象となるのに相続放棄によって何らの遺産も取得しない場合には本条の対

象とならないのは不均衡であることを根拠として本判決の射程は相続放棄にも

及ぶとする見解 207がある。 

本件最高裁は、第１審及び原審とは異なり、遺産分割協議の法的性質につい

て判断せず、最高裁平成１１年判決への言及が一切ない。佐藤英明が｢本判決は

相続放棄が国税徴収法３９条の対象となりうるかどうかを判断していない(判

断を先送りした)と考える立場が穏当である」208と述べるように、最高裁平成１

１年判決を引用すれば、相続放棄のケースの場合には最高裁平成１１年判決を

引用せざるを得なくなり、相続放棄の場合には国税徴収法３９条を適用できな

くなるため、相続放棄における同条の適用の可能性を残したとも考えられる。 

本判決は、具体的な事案の解決として、法定相続分を基準として上告人の第

二次納税義務の範囲を定めた被上告人の処分を適法とした原審判決の判断を是

 
204 高橋・前掲注 28）579 頁、同趣旨として、青木・前掲注 142）51 頁もまた、参照。 
205 佐藤・前掲注 27）53 頁。 
206 占部・前掲注 19）151 頁や同上〔高橋〕、591 頁など。 
207 神山・前掲注 29）151 頁。 
208 同上〔佐藤〕、53 頁、同趣旨として、浅妻・前掲注 135）1735 頁、渋谷・前掲注 142）21
頁もまた、参照。 
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認している。原審も「すべての相続に際して法定相続分どおりの遺産の取得を

強制するものではないし、もとより、民法９０６条の規定に従った遺産分割協

議を否定するものでもない」と判示しており、本判決も、「第三者に利益を与え

る処分に当たり得る」と判示するところからみると、遺産分割協議に国税徴収

法３９条が適用されない場合があることを念頭に置いていると考えられる。こ

こで問題となるのは具体的にいかなる内容の遺産分割協議であれば国税徴収法

３９条の適用が除外されるのか、なぜ本事案の場合には国税徴収法３９条の適

用を免れ得ない事案であったのかということであるにもかかわらず、いかなる

基準によるかは明らかにしていない。「第二次納税義務制度が租税の簡易迅速

な確保のための制度であるとすれば、合理性を詳細に検討しなければならない

ことは制度趣旨と矛盾する」 209といえる。また、上告理由で、被上告人が最高

裁昭和４９年判決及び最高裁平成１１年判決との関係を挙げているにも関わら

ず一切言及していないことには疑義が生ずる。なぜならば、民法９０６条より、

遺産分割は相続人間における一切の事情を踏まえた上で協議されるものである

が、国税徴収法３９条に基づく第二次納税義務により法定相続分を超える金額

を受益者から機械的に取り戻すことを許容すれば、民法９０６条における要請

を没却することにもなりかねず、法定相続分どおりの遺産分割協議をしないこ

とについて合理的理由が存在する場合には、国税徴収法３９条の適用を制限す

べきであり、これは学説の多くにおいても受け入れられている論理であり 210、

判断基準こそが重要であるといえるからである。 

先述の東京地裁昭和４５年１１月３０日判決は、「国税徴収法３９条所定の

処分行為は、必ずしも贈与、売買、債務免除、財産分与等特定の行為類型に属

することを必要とせず、これら各種の約因を帯有する行為であっても、それに

よって第三者に異常な利益を与えるものであれば足りる、と同時に、無償又は

著しく低い対価による譲渡等であっても、実質的にみてそれが必要かつ合理的

な理由に基づくものであると認められるときは、右の処分行為に該当しないと

解するのが相当である」と判示する。同判決は、認定事実によれば、「ＡがＸ(原

告)に対し１,０００万円を支給する旨を約諾したのは、借地権放棄の代償と離

婚を前提とする慰藉料、財産分与等各種の意味合いをかねてなされたものであ

り、その一つ一つの約因についてみれば格別、これらを総合して判断すれば、

前叙のごとき事実関係のもとにおいては、資産の見るべきもののないＡにとつ

 
209 高橋・前掲注 28）588 頁。 
210 佐藤・前掲注 27）53 頁、古田・前掲注 199）99 頁、占部・前掲注 19）153 頁、渋谷・前

掲注 142）21 頁、神山・前掲注 29）151 頁、東京地裁昭和 45 年 11 月 30 日判決(行集 21 巻

11・12 号 1392 頁)などがある。 
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ても、右約旨に基づいて支給された５００万円は、まさに、必要かつ合理的な

理由に基づくものであり、国税徴収法三九条所定の処分行為に該当しないとい

うべきである。それ故、これが単なる贈与であって同法条の処分行為に当たる

としてなされた本件告知処分は、取消しを免かれない」と判示する。また、東

京地裁平成９年８月８日判決(判時１６２９号４３頁） 211は、「旧法人税法３６

条との関係では、平均功績倍率法を利用して役員退職給与の金額の相当性を判

断することが合理的であるとしても、国税徴収法３９条との関係では、実際に

支給された退職金の金額が平均功績倍率法によって求めた相当とされる退職金

の金額を超えていれば、その超える部分について無償又は著しく低額の対価に

よる財産の処分があったと直ちにいうのは妥当ではなく、平均功績倍率法によ

って求めた相当とされる退職金の金額と実際に支給された退職金の金額の乖離

の程度に加えて、当該役員の職務又は功労の内容、程度、勤務年数のほか当該

退職金が支給されるに至った具体的事情等をも考慮し、その退職金の支給が無

償又は著しく低額の対価による財産の処分に該当するか否かを判断するのが相

当である」と判示している。 

これらの判決はいずれも、そのような処分が当事者において合理的な事情や

理由が存する場合には、国税徴収法３９条適用のための要件が充足されていた

としても適用が否定されることを示しており、遺産分割協議について、山田も

また、「受益者(他の共同相続人)に補充的な納税責任を負担させることに合理

性がある場合だけに、国税徴収法３９条の適用を限定すべきである」212と述べ、

占部もまた、「『合理的な事情』の有無が国税徴収法３９条の適用関係に影響を

及ぼしており、いかなる事情をもって『合理的な事情』や『合理的な理由』が

存するといえるかは国税徴収法３９条の趣旨・目的のもとで個別に判断するし

かないものと考えられる。国税徴収法３９条の適用において、『詐害の意思』は

要件ではないと解されるが、『合理的な事情』や『合理的な理由』が『詐害の意

思』に代わって同法３９条の適用範囲を画する機能をしているといえる」 213と

述べており 214、同条の適用に際しては、「合理的な基準」が求められることが窺

 
211 本件の概要は、以下の通りである。本件は、和菓子の製造販売を業とする同族会社である

有限会社 A が会社資産を売却して解散するに当たり、その取締役に過大な退職金を支給した

ため法人税の徴収不足が生じたとして、Y(国税局長)が国税徴収法 39 条に基づき、取締役Ｘ1
及びＸ2 に対し、第二次納税義務の告知処分をしたところ、Ｘ1 らがこれを不服として、告知

処分の取消を求めた事案である。 
212 山田・前掲注 138）37 頁。 
213 占部・前掲注 83）740-741 頁。 
214 中村重和＝細谷佳世「第二次納税義務者の権利救済について」税研 210 号 82-83 頁(2020
年)。東京地方税理士会の税制改正意見として、国税徴収法 39 条は詐害の有無にかかわらず第

三者に第二次納税義務を負わせることとなり、経済取引の安定性を担保できない制度となっ
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える。 

本件遺産分割協議が合理的であるか否かをみてみると、Ａの近くに居住し、

その面倒を看てくれるＸに多くの遺産を取得させようとするＡの意図が存在し

たこと 215や、Ｂが残した遺産がＸの事業関連資産であり、Ａが取得するよりも

Ｘが取得する方が合理的 216であることは、池田が｢民法９０６条の『一切の事

情』には将来の家業の承継や生存配偶者たる父母の扶養や世話も含まれてよく、

複雑な家族の事情を背景とする当事者の主観による交換的正義の発露があり得

る以上は、遺産分割が具体的な相続分を踏み越えたからといって、直ちに実質

的な意味で贈与すなわち無償の財産移転があるとは即断できない」 217と述べら

れるように、民法９０６条の観点からも、国税徴収法３９条の適用除外を認め

る合理的な自由にあたると思われる。このような合理的自由があるにも拘らず、

本件最高裁が、国税徴収法３９条の適用を認めたのは、本件遺産分割協議によ

って多額の滞納国税を免れようとするＡの主観的事情、つまり、詐害の意思の

存在を考慮 218したからではないかと考えられる。本件最高裁は、原審を支持し、

「受けた利益」として、法定相続分をその判断基準としているが、合理的な判

断基準を示さなかったのは、詐害の意思があったからではないかと考えられ、

本判決は、国税徴収法３９条の第二次納税義務の成立にあたり、詐害の意思が

考慮されない旨を明言しており、矛盾が生ずることになる。もしそうであるな

らば、高橋が｢滞納税額と期間が重視されたとすると、高額の滞納税額を徴収し

た方が効率的とはいえ、自力執行権が付与され早期の租税債権回収が可能な税

務官庁が、なぜこれほど多額の税額につき、長期間にわたって滞納することを

放置しておいたのか、長期間の滞納放置後に簡易迅速な確保手段である第二次

納税義務を使うことは、同制度の予定外利用ではないのか」 219と述べるように

長期間の滞納放置後に簡易迅速な第二次納税義務を適用したことは、本判決で

は不要と判示した詐害の意思を考慮しているとみてとれ、疑義が残り得る。 

 

３．３ 租税債権と私債権の優先劣後 
判例法理で確認したように、相続放棄及び遺産分割協議に係る私債権が問題

 
ており、現行法規定には一般的な除外事由の定めがないため、善意の第三者に過酷な処分と

なるおそれがあることより、国税徴収法 39 条に「合理的な理由があると認められる場合には

この限りではない。」として、第二次納税義務が免責される事由を明示すべきであると述べて

いる(同 82-83 頁)。 
215 当最高裁において適法に確定した事実として認定されている。 
216 認定事実ではなく、第 1 審におけるＸの主張である。 
217 池田恒男「判批」別冊ジュリ 193 号 143 頁(2008 年)。 
218 同趣旨として、高橋・前掲注 28）589 頁もまた、参照。 
219 同上〔高橋〕、589 頁。 
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となった民法４２４条の詐害行為取消権行使について、最高裁レベルで、その

法的性質より両者は異なる結論が導かれており、遺産分割協議に係る租税債権

が問題となった国税徴収法３９条の適用につき、最高裁平成２１年判決は、そ

の民法上の理由づけに依拠して判断を下している 220。租税債権は私債権とは性

質を異にするが、私法取引におけるその判例法理、理由付けを公法上の債権を

対象とする国税徴収法３９条の第二次納税義務についても私法取引におけるそ

れと同様に取り扱うことについて、債権の性質からの検討をおこなう。 

 まず、租税の性質であるが、租税は国が納税者に求める金銭的給付であり、

法的には国民が国に対して有する金銭債権として認識され 221、国税徴収法８条 

222では、国税債権の特殊な性格を考慮して、国税は、原則として、すべての公

課その他の債権に優先して徴収すること、すなわち国税の優先徴収権を規定し

ている。租税の特殊な性格として、①租税は、国家活動の基礎となる財政収入

の大宗をしめるものであり、諸法律秩序維持の経済的基礎を形造っており、予

定される租税収入を確保することは、国家がその目的を達成するための前提条

件であるともいえる 223。②租税は、所得の発生等そのものの基礎となる国家活

動の費用であり法律の定めるところに従い、課税要件の充足によって成立する

ものであるため、所得の発生等があれば、その所得のうちには税金の引き当て

部分が含まれているのであって、まず優先して徴収されるべきものであり、納

税義務者の資産からの弁済を受けるに当たって、租税と私債権が競合し、租税

が優先して徴収することになっても、租税が私債権の犠牲において徴収された

とはいいえない 224。③私債権は原則として契約により成立するため、債務者の

選定、債券金額の範囲等について債権者が自由に選択することができるだけで

なく、担保権の設定等による債権の確保の措置も可能であるが、法律の定める

ところにしたがい、課税要件が充足されることによって成立する租税債権は、

これらの自由を有せず、租税債権と私債権は同列に論ずることができない 225。

④私債権は、原則として資金の貸付け、物品の売買等の反対給付を前提として

成立するが、租税債権は、直接的にはなんらの反対給付なしに成立し、反対給

付を有する債権と有しない債権とでは、その債権が履行される可能性が異なり、

履行可能性の少ない租税債権に優先徴収権によって保護を与える必要がある

 
220 高橋・前掲注 28）590 頁。 
221 佐藤・前掲注 27）27 頁。 
222 国税徴収法 8 条は以下の通り規定する。「国税は、納税者の総財産について、この章に別

段の定がある場合を除き、すべての公課その他の債権に先だって徴収する。」 
223 中川ほか・前掲注 39）134 頁。 
224 同上〔中川〕、134-135 頁。 
225 同上〔中川〕、135 頁。 
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226。などがあり、我妻もまた、「租税その他の公共的債権が優先的にとり扱われ

ることは、債権の性質からいっても、ある程度は是認しうるであろう」 227と述

べており、その特殊性から私債権よりも保護されるといえ、諸外国においても

私債権に対する優越性を認めている 228。 

 しかし、「別段の定めがある場合」には、私債権に劣後して国税が徴収される

としており、別段の定めとして、強制換価手続の費用(徴収法９条)、直接の滞

納処分費(徴収法１０条)、強制換価の場合の消費税等(徴収法１１条)差押先着

手に係る国税(徴収法１２条)、交付要求先着手に係る国税(徴収法１３条)、担

保を徴した国税(徴収法１４条)、法定納期限等以前又は譲受前に設定された質

権・抵当権・担保のための仮登記(徴収法１５条１項)、１６条、１７条１項、

２３条１項から３項まで）、不動産保存の先取特権等(徴収法１９条１項)、法定

納期限等以前にある不動産賃貸の先取特権等(徴収法２０条１項)又は留置権に

よって担保される債権(徴収法２１条１項)が規定されている。また、民法に定

める財産分離 229との関係では、相続債権者又は受遺者は原則として、相続開始

の３月以内に、相続人の財産のうちから相続財産を分離することを裁判所に請

求することができ(民法９４１条１項前段)230、家庭裁判所が、この請求によっ

て財産の分離を命じたときは、その請求をした者は、５日以内に他の相続人債

権者及び受遺者に対し、財産分離の命令があったこと及び一定期間内に配当加

入の申出をすべき旨を公告しなければならない。この財産分離の請求をした者

及び配当加入の請求をした債権者は、相続人の債権者に先立って弁済を受ける

(民法９４２条)231ことができるため、相続人の債権である国税は国税徴収法８

条に定める優先徴収権にかかわらず、相続財産に関しては、財産分離の請求を

した一般私債権者及び配当加入の申出をした一般私債権者にも劣後して弁済を

 
226 中川ほか・前掲注 39）135 頁。 
227 我妻榮『新訂担保物件法』69 頁(岩波書店、1936 年)。 
228 村井正『租税徴収法の諸問題』4 頁(有斐閣、1987)。村井は、「租税債権については、程度

の差はあるものの、どの国においても私債権に対する優先性を認めている」と述べている(同
4 頁)。 
229 同上〔中川〕、147 頁。中川によれば、「財産分離は、相続によって被相続人の財産(相続財

産)と相続人の固有財産とが混合することを阻止し、相続財産を特別財団として、これにつき

清算手続をとるものである。また、破産手続でも同様の取り扱いがされる(破産法 231 条、240
条)」とされる(同 147 頁)。 
230 民法 941 条１項は、以下の通り規定する。「相続債権者又は受遺者は、相続開始の時から

三箇月以内に、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すること

ができる。相続財産が相続人の固有財産と混合しない間は、その期間の満了後も、同様とす

る。」 
231 民法 942 条は、以下の通り規定する。「財産分離の請求をした者及び前条第二項の規定に

より配当加入の申出をした者は、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。」 
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受けることになる。また、相続財産をもって全部の弁済を受けることができな

かった場合に限り、相続人の固有財産についてその権利を行使することができ

るが、この場合には、相続人の債権者はその者に先だって弁済を受けることが

でき(民法９４８条)232、財産分離の請求又は配当加入の申出をした国税は、相

続人の固有財産についても相続人の一般私債権に劣後することとなり、租税債

権が特殊性を有するといえども、私債券に劣後し、その優越性が否定されるこ

ととなる。 

 次に、租税債権の優越性の変遷についてみてみると、国税徴収法(法律第２１

号)は明治３０年に導入され、昭和３４年に全面的に改正されて今日に至って

いる。旧法第２条 233では、国税はすべての公課および私債権に優先して徴収す

るとされており、例外として旧法３条 234にて質権又は抵当権によって担保され

る債権に対しては、その設定が国税の納期限より１年前である場合に限って、

国税を劣後して徴収するものとされていた。これは、戦前における租税債権は

「公法上の債権」として、私債権に比し優越性は非常に高かったといえる。し

かし、「旧法にみられる租税優先権を過度に強調すると私法秩序が破壊され、担

保債権者に不測の損害を与えることとなり、物権公示の原則にも反するとの批

判が展開」 235され、昭和３４年の全面改正に際し、租税債権の優先権の範囲を

縮小して私債権との調整をはかっている。佐藤が「当時のわが国において、租

税を一般の私債権と「同じようなもの」ととらえる考え方が、すでに一程度広

く浸透してり」236と述べていることからも、「公法上の債権」もひとたび債権と

して成立すれば、私債権と変わるところがないといえ、その特殊性からくる租

税債権の優越性は低くなっているといえる。この点、佐藤もまた、「租税債権に

関する『特別な定め』は、とりわけ、現行国税徴収法の制定時、および、現行

破産法の制定時の２度にわたって議論の俎上にのぼり、重要な改正がなされた。

その動向を一言でいえば、租税債権の特殊な効力を弱め、それを一般の私債権

 
232 民法 948 条は、以下の通り規定する。「財産分離の請求をした者及び配当加入の申出をし

た者は、相続財産をもって全部の弁済を受けることができなかった場合に限り、相続人の固

有財産についてその権利を行使することができる。この場合においては、相続人の債権者

は、その者に先立って弁済を受けることができる。」 
233 旧国税徴収法 2 条は以下の通り規定する。「國税ノ徴収ハ緫テノ他ノ公課及債權二先ツモ

ノトス。」 
234 旧国税徴収法 3 条は、以下の通り規定する。「納税人ノ財産上二質權又ハ抵當權ヲ有スル

者其ノ質權又ハ抵當權ノ設定カ國税ノ納期限ヨリ一箇年前二在ルコトヲ公正證書ヲ以テ證明

シタルトキハ該物件ノ價額ヲ限トシ其ノ質權二對シテ國税ヲ先取セサルモノトス。」 
235 村井・前掲注 228）2 頁。我妻もまた、「明治 30 年以施行された国税徴収法(法 21 号)は、

私債権の物的担保をあまりにも無視し、金融取引の安定を害したので非難の対象とされた」

と述べている(我妻・前掲注 227）69 頁)。」 
236 佐藤英明「『租税債権』論素描」金子宏編『租税法の発展』3 頁(有斐閣、2010 年)。 
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に近づける方向に進んでいるということができる」 237と述べている。 

 判例においては、租税徴収における私法の適用についてどのような判断がな

されているかの確認をおこなう。 

 租税債権に対して民法の規律が及ぶことを判示した最高裁判決として、最高

裁昭和３１年４月２４日判決(民集１０巻４号４１７頁)238がある。当最高裁曰

く、「国税滞納処分においては、国は、その有する租税債権につき、自ら執行機

関として、強制執行の方法により、その満足を得ようとするものであって、滞

納者の財産を差し押えた国の地位は、あたかも、民事訴訟法上の強制執行にお

ける差押債権者の地位に類するものであり、租税債権がたまたま公法上のもの

であることは、この関係において、国が一般私法上の債権者より不利益の取扱

を受ける理由となるものではない。それ故、滞納処分による差押の関係におい

ても、民法１７７条の適用があるものと解するのが相当である。」と、一般論を

示している。もっとも、この判決では、登記の欠缼を主張するにつき正当の利

益を有する第三者に該当するかの判断につき、「かようにして滞納処分が続行

され、公売が実施された以上、公売制度の信用を維持すべき国家の立場が、本

件の事案の判断において、しんしゃくさるべき重要な要素の一つとして附加さ

れることも、またやむを得ないところである。」と述べている。これは、本判決

における少数意見として、小林俊三裁判官が、「国税そのものの公的意義の重い

ことはいうまでもないが、国といえども、ひとたび租税債権者として納税人と

私法の支配する関係に入った以上、その特殊の性質から出て来る事項を除いて

は、法律の解釈適用についてすべて他の当事者と同等の地位に立つべきもので

ある」と述べるように、そこにおいて租税債権と私債権をできる限り同様にと

らえようとしていることに鑑みれば、租税債権に特有の考慮要素があることを

 
237 佐藤・前掲注 27）27 頁。 
238 本件の概要は、以下の通りである。本件は、税務署長が国税滞納者に対する滞納処分とし

て、登記簿上滞納者の所有名義となっている不動産を差し押え、公売処分に付し、競落が行

われ、競落による所有権取得の登記がなされた。ところが、右不動産は、差押前すでに第三

者に譲渡されており、この第三者は、差押の数年前財産税の実施された当時に、右不動産に

つき所有権移転登記を経由していなかったにもかかわらず、これを自己の所有として財産申

告をし、財産税を納付していた等の事情があったため、不動産を差し押えた税務署長は、登

記の欠缼を主張するにつき正当の利益を有する第三者に当らないから、差押、公売処分は、

結局、滞納者の所有に属しない不動産を滞納者の所有と誤認してなされた処分として、当然

無効であると主張し、税務署長を被告として公売処分の無効確認と競落人を被告として登記

の抹消とを訴求した事案である。第 1 審(富山地裁昭和 28 年 5 月 30 日判決(民集 10 巻 4 号

441 頁))が原告の請求を棄却し、原審(名古屋高裁(昭和 28 年 12 月 25 日判決(民集 10 巻 4 号

446 頁))は、第 1 審を棄却し原告の請求を認容したため、国が上告した。当最高裁は破棄差戻

とした。なお、差戻控訴審(名古屋高裁昭和 32 年 6 月 28 日判決(民集 14 巻 4 号 708 頁))が控訴

棄却としたため、控訴人が上告し、差戻上告審(最高裁昭和 35 年 3 月 31 日判決(民集 14 巻 4
号 663 頁))は原判決を取消し、原告の請求を認めている。 
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示している 239といえる。 

 しかし、不実の登記に係る名義人に対する滞納処分としてその登記に係る不

動産について差押えをした行政庁は、民法９４条２項の第三者に当たるとされ

た最高裁昭和６２年１月２０日判決(訟月３３巻９号２２３４頁)240を評する佐

藤は、「最判昭和４４・１１・１４(民法９４条２項の類推適用により国が保護

される可能性を指摘していた事案)などを経て、遅くとも、本判決ころまでには、

租税債権を、特別な規定がある場合を除いて、一般の私債権と同様に取り扱う

態度が、裁判例において固まったということができる」と述べており、租税債

権特有の考慮要素は重視されなくなってきているといえる。また、下級審にお

いても神戸地裁平成８年２月２１日判決(訟月４３巻４号１２５７)241でも「租

税滞納処分については、租税債権の成立、すなわち租税の賦課は、権力関係で

あるとしても、いったん成立した租税債権の実現、すなわちその執行について

は、特別の規定のない限り、私債権と区別する理由はないと解するのが相当で

ある」と判示し、金子宏もまた、「その確定と徴収が公平・確実・かつ迅速に行

われなければならないことを反映して、租税債権者である国家の手に、私法上

の債権者には見られない種々の特権が留保されている。これらの特権を取り除

けば、租税法律関係は、私法上の債務関係と何ら異ならないものとなる。した

がって、租税法律関係についても、それを排除する明文の規定ないしは特段の

理由がない限り、私法規定が適用ないし準用されると解すべきであろう｣ 242と述

べることからも、租税債権特有の考慮要素は重視されなくなってきているとい

える。 

 
239 佐藤・前掲注 27）26-27 頁。 
240 本件の概要は、以下の通りである。X(原告・控訴人・上告人)は本件土地建物の所有者で、

本件物件の所有権を有していたところ、X が知らない間に、疎外 A への本件物件の所有権移

転登記が経由されていた。この A が国税を滞納したため所轄税務署長 B が国税滞納処分とし

て本件物件を差し押さえてその登記を経由し、その後の公売により Y(被告・被控訴人・被上

告人)が本件物件の所有権を取得して所有権移転登記を受けた。そこで X が Y に対して、所有

権移転登記の抹消手続を求めた事案である。Y は仮に公売期日当時、本件物件が A の所有で

なかったとしても、民法 94 条 2 項の類推適用により、Y が所有権を取得したと主張した。第

1 審(那覇地裁昭和 56 年 9 月 30 日判決(昭和 54 年(行ウ)第 2 号))では、X の請求が棄却され、

原審(福岡高裁昭和 58 年 10 月 18 日判決(昭和 56 年(ネ)第 59 号))においても、「滞納処分に民

法 94 条 2 項を類推適用し、この場合、善意に無過失を要しない」として X の請求を棄却した

ため上告された事案である。 
241 本件は、被告税務署長 Y が、訴外 A に対する滞納国税徴収のため、原告 X に対する債権

を差し押さえてその取立てを行ったことに対し、X が、右差押えは X の財産を疎外 A の財産

と誤認してなされた違法なものであり、また、右取立てにより X の有していた右債権を喪失

せしめ、よって、X に損害を与えたと主張して、被告 Y 税務署長に対して右差押処分の取消

しを、被告国に対して主位的に国家賠償を、予備的に不当利得返還を求めた事案である。 
242 金子・前掲注 97）32 頁。 
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小括  
 最高裁昭和４９年判決は相続放棄の法的性質について、身分行為であること

を理由に詐害行為取消権行使の対象とならないとし、最高裁平成１１年判決は、

遺産分割協議の法的性質について、財産権を目的する法律行為に該当すること

より詐害行為取消権行使の対象となると結論付けている。それは、結論であっ

て、問題は相続放棄及び遺産分割がどのような変動を生じさせる行為であるか

ということであり、最高裁平成１１年判決は「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、その全部又は一部を、各相続人の単独所有

とし、又は新たな共有関係に移行させる」行為であるとしている。 

 相続放棄の場合には、相続の放棄によって、放棄者は当初から相続人でなか

ったことになり、相続放棄によって新たな物権変動が生じるわけではないのに

対し、遺産分割は、共同相続人の共有となった相続財産について、物権変動を

生じさせるものであるとする判例法理は、最高裁昭和４２年１月２０日判決で

｢相続放棄の効果は絶対的であり､誰に対しても､登記等の対抗要件の具備の有

無に関わりなくその効力を生じる｣と解する(宣言主義)一方で、最高裁昭和４

６年１月２６日判決で「遺産の分割は、相続開始の時に遡ってその効力を生ず

るものであるが、第三者に対する関係においては、相続人が相続によりいった

ん取得した権利につき分割時に新たな変更を生ずるのと実質上異ならないもの」

と解され(移転主義)ており、判例法理としては内在していたといえる。また、

租税債権が争われた最高裁平成２１年判決では、第１審及び原審と異なり最高

裁平成１１年判決を引用していないものの、原審を全面的に支持し、また、「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、その全部又は一部を、各相続人の単独所有とし、又は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」と判示し、

平成１１年判決と同様の理由づけを行っていることから、最高裁平成１１年判

決を踏襲し、詐害行為取消権行使の判断枠組みを取り入れ、両者の財産権の変

動にその理由を求めていることがより明確になったといえる。最高裁平成２１

年判決は、相続放棄があった場合の国税徴収法３９条の取扱いについて、その

判断をせず、先送りしているとの見解 243もあるが、判例法理からみると、相続

放棄には財産権の変動がなく、身分行為であることに変わりはなく、相続放棄

があった場合には国税徴収法３９条の適用がないと考えられる。 

 
243 最高裁平成 21 年判決は相続放棄があった場合の国税徴収法 39 条の判断を先送りにしてい

るとするとして、佐藤・前掲注 27）53 頁、浅妻・前掲注 135）1728 頁、渋谷・前掲注 142）
21 頁などがある。 



71 
 

 次に、租税債権は、契約により発生するものではなく、課税要件が充足され

ることにより成立すること、公益性が高いことなどより私法上の債権とは異な

るとして、「公法上の債権」として、国税徴収法８条にて、私債権等に優越して

徴収することが認められている。戦前においては、この「公法上の債権」は強

い優越性を有していたが、租税優先権を過度に強調すると私法秩序が破壊され

ることなどにより、昭和３４年の国税徴収法の全面改正、および、破産法の改

正は、租税債権の効力を弱め、それを一般債権に近づける方向に進み、判例に

おいても、租税債権ゆえの特有の考慮要素が、あまり重視されなくなり、ひと

たび成立した債権は、租税債権といえども、特別な規定がある場合 を除いて、

一般の私債権と同様に扱う態度へと変わっており、公法上の債権を対象とする

国税徴収法３９条の第二次納税義務についても民法における判例法理、理由づ

けをもとに判断することができるとの理解を得た。 

 国税徴収法３９条の適用にあたっては、判例及び学説の多数説がそうである

ように詐害の意思は要件とされない。しかし、遺産分割協議においては、民法

９０６条の定め、遺産分割の自由から、法定相続分をその判断基準とするのは

妥当ではなく、詐害の意思に変わり、合理的な判断基準が必要 244とされ、離婚

に伴う財産分与が国税徴収法３９条の適用対象になるか否かが争われた先述の

最高裁昭和５８年１２月１９日判決とも整合性がとれる。遺産分割協議におい

ては、合理的な理由があれば国税徴収法３９条の適用対象とならず、詐害の意

思がある場合には同条の適用がされやすいというにとどまり、同条の射程はそ

れほど広くないといえる。 

 

４ 租税実体法からの検証 

 ３章までで確認したように、判例法理では、相続放棄は身分行為であるため、

財産権を目的とする遺産分割とは国税徴収法３９条の適用可否に際し、異なる

結果となり、相続放棄は同条の対象とはならないこととなるが、相続放棄及び

遺産分割に係る実体法上の取扱いに差異はあるのかを検討しなければならない。

それは、租税手続法である国税徴収法３９条の取扱いに関し、租税実体法を完

全に切り離して検討することができるのか疑問であるからである。 

 

４．１ 租税実体法と租税手続法の関係 
 いずれの法分野においても、当該法律関係は、実体法と手続法によって構成

 
244 占部・前掲注 83）741 頁。 
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され、租税法の分野においても、租税実体法と租税手続法に区分 245して、それ

ぞれの内容が論じられることによって租税法の体系的理解に役立てられている。

租税法の体系について金子は、「租税法をどのように体系化するかについては、

見解の相違があり得るが、どのような考え方をとるにせよ、それは、対象的に

は実体租税法の全体をカバーし、内容的には租税法律関係を理論的に整理し、

体系化するものでなければならない」246と述べ、租税法の全体を租税法序説 247・

租税実体法・租税手続法・租税訴訟法 248・租税処罰法 249の５つの部分に分けて

体系化している 250。金子によれば、租税実体法とは、「租税法律関係のうち、租

税債権債務関係の当事者、租税債務の内容、租税債務の成立・承継・消滅等を

扱う部分である。」251とされ、その内、租税債権の成立要件に関する法の総称と

して課税要件法があり、租税実体法の中心をなす 252ものであり、課税要件の設

定は法律によらなければならず、厳格な租税法律主義が妥当する。租税手続法

とは、「租税債務の確定と租税の徴収の手続を担う部分である。」 253とされ、租

税債権の実現過程の法、すなわち、租税の確定と徴収に関する法である 254。租

 
245 金子・前掲注 97）31 頁。金子は、「租税実体法と租税手続法の関係は、実体法と手続法と

の関係に当たり、後者は、前者に対して目的従属的関係に立っている」と、両者の関係性を

述べている(同 31 頁)。 
246 同上〔金子〕30 頁。 
247 租税序説法について、金子は、「租税の意義と種類、租税法の意義と特質、租税法の基本

特則、租税法の法源、租税法の解釈等、租税法の全体に関する基本的諸問題を扱う部分であ

る」と説明されている(同上〔金子〕、30 頁)。 
248 租税訴訟法について、金子は、「租税法規に基づく各種の処分(更正・決定・滞納処分等)に
対する不服申立や取消訴訟など、租税法律関係に関する訴訟を租税訴訟といい、それに関す

る方を租税訴訟法という」と説明されている(同上〔金子〕、31 頁)。 
249 租税処罰法について、金子は、「租税犯とその処罰に関する部分であり、租税犯の種類、

その構成要件、犯罪調査等の諸問題を扱う」と説明されている(同上〔金子〕、31 頁)。 
250 同上〔金子〕、30 頁。金子は、「総論と各論とに分け、所得税・法人税等、個別の租税は各

論の中で扱うという体系も考えられるが、今日もっとも重要なのは所得税・法人税等の課税

要件法であることからして、それを体系の中心にする必要がある」として租税法全体を 5 つ

の分野に分けている(同 30 頁)。 
251 同上〔金子〕、30 頁。金子は、租税実体法について、「租税債務の内容をなす課税要件法の

領域は、他のいずれの法分野で研究の対象とされない税法独自の領域であり、しかも、この

分野では、従来に引続き、新しい解釈理論の形成を必要とするような重要な問題が次々と生

じている。所得税および法人税の課税要件法については、特に問題が多い。その意味でこの

分野は租税法全体の中で最も重要な部分である」と述べられている(同 30-31 頁)。 
252 碓井光明「課税要件法と租税手続法との交錯」『租税法の基礎理論』15 頁(有斐閣、1983
年)。碓井は、「租税債権の法をも、消極的課税要件法にとり込むべきかなど、多少の吟味が必

要とされるとはいえ、課税要件法の意義は、租税法研究者の間において、ほぼ定着している

ものと思われる」と述べる(同 15 頁)。 
253 同上〔金子〕、31 頁。金子は、租税手続法について、「最近、法理論的解明を要する問題が

次々と生じている」と述べられている(同 31 頁)。 
254 同上〔碓井〕、15 頁。租税手続法に租税訴訟法を含めて用いられる場合もあるが、碓井は

「この違いは、租税訴訟法をどれだけ独立の領域として認識するか逆にいえば、租税訴訟法
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税手続法は、租税債権の実現の過程を規律する法として、租税債権者に対して、

優先的地位ないし権力的手段を与えているが、碓井光明は、「民事法における債

権の実現過程との類似性を見出すこともできる。その意味において、課税要件

法において厳格な租税法律主義が妥当するのに比較して、納税者と租税債権者

との間の衡平や正義を基礎にした法の発見ないし創造が許容され、かつ必要で

あると考えられる」 255と述べられており、租税手続法の解釈・適用にあたって

は、柔軟な対応が必要であるとの見解もある 256。 
租税法の分野においては、個々の法律によって実体法と手続法が区分されて

いるわけではなく、租税手続法においても実体法的規定が設けられ、逆に租税

実体法においても租税手続の特則が定められているため、租税法の全体を理解

するためには実体法と手続法を総合的に理解する必要がある 257。この点に関し、

碓井も「今日の租税法律には、課税要件の一部として、種々の手続がとり込ま

れている。」 258、「課税要件法については、要件法定主義に従って、厳格な解釈

を行うことが原則とされなければならない。しかし、事柄によっては、特別の

手続規定が存在せずとも、手続的視点に立った解釈を行う場合もありうる。」259

とし、両者の関係について、「手続規定は、本来は、課税要件法に対して従たる

位置を占めるものである」260と述べている。また、国税通則法４条では、「この

法律に規定する事項で他の国税に関する法律に別段の定めがあるものは、その

定めるところによる。」とし、国税通則法と他の税法との一般規定と特別規定の

関係を定めていることから、租税実体法と租税手続法を総合的に検討する必要

 
の租税確定・徴収等の行政過程への依存関係をどうみるかによる、認識の違いに由来するも

のと思われる。ただし、この種のことは、定義を明確にしておきさえすればほぼ問題は解消

するともいえる」と述べている(同 15 頁)ことから、租税手続法に関する範囲の認識はさほど

大きいものではないといえる。 
255 碓井・前掲注 252）25 頁。 
256 法の発見ないし創造が許容されるが、手続を過度に重視する場合には多くの犠牲を伴い、

安易に手続を創設することは避けなければならないとしている(同上〔碓井〕、41 頁)。 
257 品川芳宣『現代税制の現状と課題(租税手続編)』4 頁(新日本法規出版、2017 年)。 
258 同上〔碓井〕、38 頁。典型的な例として、碓井は、青色申告制度や損金経理要件、申告要

件などをあげ、これらは、一定の手続要件を満たすことによって、実体的真実も適正に反映

されるとしている(同 38 頁)。 
259 同上〔碓井〕、39 頁。一例として、碓井は、所得課税における収入金額や収益の計上時期

の問題をあげており、「法人税の場合には『公正妥当と認められる会計処理の基準』の枠内で

弾力的に処理することが可能であるかも知れない。しかし、所得税における譲渡所得の収入

金額や、不動産所得の収入金額についても、その計上時期が唯一とみるべきではない。一連

の流れの中で、許容される範囲内で確定されると考えてよい。」と述べられている(同 40 頁)。 
260 同上〔碓井〕、41 頁(有斐閣、1983 年)。手続規定は、課税要件法に対して従たる関係にあ

るため、手続を過度に重視する場合には、多くの犠牲を伴うであろう。ことに、行政の便宜

の観点から、安易に手続を創設することは避けなければならず、解釈論のレベルにおいて

も、同様のことが妥当するとしている(同 41 頁)。 
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があるといえる。また、２－１－２で確認したように、主たる納税者の納税義

務と第二次納税義務者の納税義務とは、法律的には別個の義務である。そうで

あれば、第二次納税義務の納付告知処分は単なる徴収処分ではなく、課税処分

でもある 261といえることからも、両者を総合的に検討する必要があるといえる

であろう。いいかえれば、租税手続法である国税徴収法３９条の適用の検討に

際し、租税実体法からも検討を加える必要があるということである。 

 

４．２ 相続放棄及び遺産分割における租税実体法 
 ４－１でみたように、租税実体法と租税手続法は総合的に検討する必要があ

る。また、国税徴収法３９条の適用に際し、相続放棄の場合と遺産分割の場合

とで異なる結果となれば、衡平を失することになるとの見解もある 262ことから、

相続放棄及び遺産分割における租税実体法上の取扱いを確認する。 

 まず、相続放棄についてみると、民法９３９条の遡及効(宣言主義)により、

そもそも当初から相続人でなかったとされるため、そこには財産の移転がない

ため、課税関係が生じることはなく、宣言主義的な考え方に基づくものである

263といえる。 

 一方、遺産分割についてみると、民法９０９条に遡及効の定めはあるものの、

ただし書きにて、第三者の権利を害することはできない旨を定めていることよ

り、遡及効につき、宣言主義及び移転主義の考え方があり、課税上は、高橋が、

「税の種類ごとに移転主義と宣言主義が使い分けられている」 264と述べるよう

に、税の種類ごとに宣言主義ないし移転主義の発想に基づく課税がなされてお

り、一様ではないことが窺える。たとえば、１つ目として、相続税法において

は、申告期限までに遺産分割が行われなかった場合には、法定相続分に従った

申告納付をとりあえず行い、その後分割が行われた場合には、分割後に改めて

税額の再計算を行い、修正申告や更正の請求を行うこと(相続税法５５条）265と

 
261 三木義一｢判批｣別冊ジュリ 228 号 51 頁(2016 年)。 
262 神山・前掲注 29）151 頁。 
263 高橋・前掲注 28）582 頁。高橋は「相続放棄の場合には、放棄者の課税価格がゼロなの

で、税額もゼロである(宣言主義的発想)。」と述べており、税法上、相続放棄の場合において

は、宣言主義的発想により課税がなされていると述べている(同 582 頁)。 
264 同上〔高橋〕、580 頁。 
265 相続税法 55 条は、以下の通り規定する。「相続若しくは包括遺贈により取得した財産に係

る相続税について申告書を提出する場合又は当該財産に係る相続税について更正若しくは決

定をする場合において、当該相続又は包括遺贈により取得した財産の全部又は一部が共同相

続人又は包括受遺者によってまだ分割されていないときは、その分割されていない財産につ

いては、各共同相続人又は包括受遺者が民法（第 904 条の 2（寄与分）を除く。）の規定によ

る相続分又は包括遺贈の割合に従って当該財産を取得したものとしてその課税価格を計算す

るものとする。ただし、その後において当該財産の分割があり、当該共同相続人又は包括受
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されている。その趣旨は、相続財産の分割につき係争中であって、自己の取得

すべき財産が確定していない場合の納税義務が問題となった東京地裁昭和４５

年７月２２日判決(訟月１７巻６号１０２７頁)266では、「長期間にわたって遺産

分割を行なわないことにより、いまだ現実に相続により取得した財産が確定し

ていないことを理由に、相続税の納付義務を免れるというがごとき不都合を防

止するための措置であるばかりでなく、国家の財源を迅速、確実に確保すると

いう国家的要請に基づくものでもある」と判示している 267。また、相続税法３

２条 1 項１号 268では、同法５５条の規定により、未分割遺産が分割され場合に

おいて、当初申告による相続税額が過大であった場合には、更正の請求ができ

ると規定している。相続人間における相続分の譲渡による増加も相続税法５５

条の相続分に該当するか否かが問題となった東京地裁昭和６２年１０月２６日

判決(行集３８巻１０号１４３１頁)269では、「相続税法五五条は、遺産の全部又

は一部が未分割の場合には、その未分割遺産については、各共同相続人が民法

 
遺者が当該分割により取得した財産に係る課税価格が当該相続分又は包括遺贈の割合に従っ

て計算された課税価格と異なることとなった場合においては、当該分割により取得した財産

に係る課税価格を基礎として、納税義務者において申告書を提出し、若しくは第 32 条第 1 項

に規定する更正の請求をし、又は税務署長において更正若しくは決定をすることを妨げな

い。」 
266 本件は、係争により遺産分割が確定していないところ、税務署長 Y(被告)が、X(原告)が被

相続人の財産の 3 分の 1 の持分を相続したとして、相続税及び無申告加算税の決定ないし更

正し、本件不動産の持分の 3 分の 1 を差押えたため、X がこれを不服とし、相続税の納税義

務を負担しないこと、共有持分権に対する差押処分の取消を求めた事案である。 
267 同旨の裁判例として、東京地裁昭和 45 年 3 月 4 日判決(行集 21 巻 3 号 423 頁)、仙台地裁

昭和 63 年 6 月 29 日判決(訟月 35 巻 3 号 539 頁)、神戸地裁平成 14 年 10 月 28 日判決(税資 252
号 9221 順号)などがあり、学説からの異論もなく、確定した解釈であると認められる。 
268 相続税法 32 条 1 項は、「相続税又は贈与税について申告書を提出した者又は決定を受けた

者は、次の各号のいずれかに該当する事由により当該申告又は決定に係る課税価格及び相続

税額又は贈与税額（当該申告書を提出した後又は当該決定を受けた後修正申告書の提出又は

更正があった場合には、当該修正申告又は更正に係る課税価格及び相続税額又は贈与税額）

が過大となったときは、当該各号に規定する事由が生じたことを知った日の翌日から四月以

内に限り、納税地の所轄税務署長に対し、その課税価格及び相続税額又は贈与税額につき更

正の請求（国税通則法第二十三条第一項（更正の請求）の規定による更正の請求をいう。第

三十三条の二において同じ。）をすることができる。」と定め、1 号にて「第五十五条の規定に

より分割されていない財産について民法（第九百四条の二（寄与分）を除く。）の規定による

相続分又は包括遺贈の割合に従って課税価格が計算されていた場合において、その後当該財

産の分割が行われ、共同相続人又は包括受遺者が当該分割により取得した財産に係る課税価

格が当該相続分又は包括遺贈の割合に従って計算された課税価格と異なることとなったこ

と。」と規定する。 
269 本件は、原告 X が相続財産について法定相続分により相続税の申告をした後に、当該相続

財産に係る一部の遺産の分割が確定したこと、評価に誤りがあったこと、申告漏れ財産があ

ったことを理由に、X による更正の請求があり、税務署長 Y は、更正の請求に対する更正を

するとともに、相続人間の相続分の譲渡を代償分割と解し増額更正をしたため、X が当該増

額更正処分の取消を求めた事案である。 
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（九〇四条の二を除く。）の規定による相続分の割合に従って取得したものと

して各人の相続税の課税価格を計算することとしている。しかし、同法は、各

相続人にその取得財産価額に応じた税額を負担させることを原則としている

（同法一一条の二、三二条、三五条三項等）のである」と判示し、また、神戸

地裁平成１１年３月１５日判決(税資２４１号７６頁)270においても相続税法第

１１条、第１６条、第１５条第２項、第１７条及び第１１条の２第１項の各規

定及び民法９０９条からすると、「各相続人の相続税は、相続税の総額を各相続

人が現実に取得した相続財産の課税価格に応じて課税され(る)」と判示してい

ることから、相続税課税は、本来取得に応じた課税がなされるべきであるが、

同法５５条は、相続税の納付義務の租税回避防止のほか、国家の財源の早期確

保などから、未分割の遺産に対しても相続税課税をおこなうために定められた

規定であることがわかる。この点、学説においても、「現行相続税法が遺産税方

式を加味した折衷的な色彩を残しているとはいえ、その基礎には取得税方式の

理念があり、現実の取得財産価額に応じて税負担すべきことを原則としている」

271との見解や「相続税がもともと相続によって取得した財産に対して課税され

るもの」 272との見解があり、取得に応じた課税が原則であるとされる。これら

の点から、判例及び学説においては、相続税課税は、「現実に取得した財産の価

額に応じて課税するもの」であると解釈し、未分割遺産が分割された場合には

法３２条１項１号にて更正の請求を認めていることに鑑みれば相続開始時に遡

って被相続人の財産を承継し、現実に取得した財産の価額に応じて課税されて

おり、相続税法における民法９０９条の遡及効は宣言主義的発想に基づいてい

るといえる。 

２つ目は、相続により資産を取得した相続人が、その後において、その資産

を譲渡した場合における相続人の譲渡所得課税における収入金額から控除され

る取得費については、被相続人の取得費と保有期間を相続人が引き継ぎ (所得

税法６０条１項１号） 273相続人が引き続き所有していたものとみなして取得費

 
270 本件は、X が相続財産について法定相続分により相続税の申告をした後に、当該相続財産

が家庭裁判所の審判で遺産分割時の実勢価格が法定相続分に応じたものとなるように遺産分

割されたところ、X 以外の共同相続人から更正の請求があったため、所轄税務署長 Y は当該

請求に基づく、更正をするとともに、X に更正をしたところ、当該相続財産は法定相続分ど

おりに分割されているから更正の事由は存しないとして、X が当該更正処分の無効確認を求

めた事案である。 
271 三木義一『相続・贈与と税』52 頁(一粒社、2000 年)。 
272 金子・前掲注 97）698 頁。 
273 所得税法 60 条 1 項は以下の通り定める。「居住者が次に掲げる事由により取得した前条第

1 項に規定する資産を譲渡した場合における事業所得の金額、山林所得の金額、譲渡所得の金

額又は雑所得の金額の計算については、その者が引き続きこれを所有していたものとみな

す。」と規定し、1 号にて「贈与、相続（限定承認に係るものを除く。）又は遺贈（包括遺贈の
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が計算される。遺産の分割にあたり、共同相続人のうちの１人又は数人に相続

財産を現物で取得させ、その現物を取得した者が、他の共同相続人などに対し

て代償金の支払いをする代償分割があったとしても、代償分割により資産を取

得した相続人は、被相続人からその資産を直接取得したものと考えて被相続人

の取得費を引継ぐことになり、代償金と引き替えに他の相続人の持分を取得し

たとは考えない。代償分割による代償金の支払いを譲渡所得の取得費に算入す

ることができるかが、最高裁平成６年９月１３日判決(民集１７３号７９頁）274

においても「相続財産は、共同相続人間で遺産分割協議がされるまでの間は全

相続人の共有に属するが、いったん遺産分割協議がされると遺産分割の効果は

相続開始の時にさかのぼりその時点で遺産を取得したことになる。したがって、

相続人の一人が遺産分割協議に従い他の相続人に対し代償としての金銭を交付

して遺産全部を自己の所有にした場合は、結局、同人が右遺産を相続開始の時

に単独相続したことになるのであり、共有の遺産につき他の相続人である共有

者からその共有持分の譲渡を受けてこれを取得したことになるものではない」

と判示している。学説においては、代償分割は、遺産そのものの分割ではなく、

その基礎にある法律関係は持分権の有償譲渡にほかならず、代償金も譲渡所得

金額の取得費に含まれると解するもの 275があるが、代償金が譲渡所得の取得費

に算入しうるとするならば、代償金がその法的性質において相続時点における

当該資産の価額を構成するものであることが必要であるが、相続の法的構造の

観点から、代償分割が他の共同相続人の持分の譲受けと解する余地はなく、実

質的にも共同相続人間の協議分割においては、他の共同相続人の相続分の価額

のみを基準として代償金の額が決定されているわけではなく持分譲受けの対価

であるとはいえないとする見解 276や、遺産分割がなされるとその効果は相続開

始時に遡及するため、遺産分割により暫定的・観念的な遺産共有状態は相続開

始時まで遡って解消され、遺産を取得した相続人は被相続人から直接に遺産を

相続したものとみなされ、代償金の支払いにより分割された場合も例外ではな

 
うち限定承認に係るものを除く。）」 
274 本件の概要は、以下の通りである。本件は、X が共同相続した不動産を、いわゆる代償分

割により、他の共同相続人に合計 300 万円を支払って単独取得したが、その後、本件不動産

の一部を売却し、その際に右代償金の内、売却部分に相当する金額とその支払のために銀行

から借り入れた借入金の利息相当額を売却不動産の取得費に算入して譲渡所得の申告をした

ところ、Y から、本件代償金等は取得費としては認められないとして更正処分及び過少申告

加算税賦課決定がされたのでその取消しを求めて本訴を提起したものであり、第 1 審(鳥取地

裁平成 5 年 9 月 7 日判決(金判 961 号 24 頁))及び原審(広島高裁平成 6 年 2 月 25 日判決(金判

961 号 22 頁))が、代償金等は不動産の取得費とはいえないとして X の請求を排斥したため上

告された事案である。 
275 金子・前掲注 97）278 頁。 
276 石原直樹「判批」判タ 913 号 283 頁(1996 年)。 
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く、相続によって取得した遺産と解するのが相当であり、譲渡所得計算に当た

っては相続開始前か引継ぎ所有していたものとされると解するもの 277がある

が、石原直樹によれば、「下級審判例においても代償金が取得費に算入されると

した裁判例は見当たらない」 278と述べており、遺産分割の効果が、相続開始時

に遡り宣言主義的発想によっているといえる。 

他方、相続財産のうちに分割が確定していない資産を譲渡し、換価してから

その代金を相続人間で分割する換価分割の場合には、各相続人がその資産を法

定相続分で譲渡したとして、各相続人に対して譲渡所得課税が行われる。その

後、法定相続分と異なる割合で分割が確定した場合には、分割前にした法定相

続分による譲渡所得課税と異なることとなるが、当該異なった部分の相続人間

の資産移転について課税関係は生じない 279ことから、換価分割の場合において

は遺産分割の効果が譲渡所得課税に遡及せず、移転主義的発想に基づくといえ

る。 

３つ目として、不動産取得税の場合には、相続による不動産の取得を非課税

としている(地方税法７３条の７第１号）280が、遺産分割のやり直しによる不動

産取得税の賦課について争われた最高裁昭和６２年１月２２日判決(民集１５

０号６５頁）281では、「被上告人を含む相続人らは第一回遺産分割協議のうち本

件相続土地に関する部分を相続人全員の合意によって解除し改めてこれを第二

回遺産分割協議のとおり分割協議をしたものであって、被上告人の右第二回遺

産分割協議による本件相続土地の共有持分の取得は地方税法７３条の７第１号

 
277 大﨑満「判批」ジュリ 1084 号 116 頁(1996 年)。 
278 石原・前掲注 276）283 頁。 
279 国税庁質疑応答集「未分割遺産を換価したことによる譲渡所得の申告とその後分割が確定

したことによる更正の請求、修正申告等」 
＜https://www.nta.go.jp/law/shitsugi/joto/09/01.htm 最終閲覧令和 3 年 3 月 10 日＞ 
280 地方税法 73 条の 7 は、「道府県は、次に掲げる不動産の取得に対しては、不動産取得税を

課することができない」と定め、第１号にて「相続（包括遺贈及び被相続人から相続人に対

してなされた遺贈を含む）による不動産の取得」と規定する。 
281 本件の概要は、以下の通りである。本件は、相続税を軽減する目的でいったん行われた遺

産分割をやり直したことにより相続土地の共有持分を取得することになった X に対し、Y が

2 回目の遺産分割協議による取得は「新たな土地所有権の取得」であるとして不動産取得税を

賦課したため、右共有持分の取得についてした不動産取得税の賦課処分の適否が争われた事

案であり、第１審(岡山地裁昭和 58 年 4 月 13 日判決(判自 1 号 27 頁))では「相続に因る不動産

の取得」は第 1 回遺産分割協議による所有権の取得のみであり、その後の共有持分の取得は

新たな法律関係に基づくものであり本件付加処分に違法はないとして X の請求を棄却した

が、原審(広島高裁昭和 59 年 7 月 26 日判決(シュト 280 号 10 頁))は、第 1 回遺産分割協議を全

員で合意解除し、改めて第 2 回遺産分割協議をしたものであり、これによる相続土地の共有

持分の取得は被相続人の所有権の一部を相続を原因として承継したもので「相続に因る不動

産の取得」にあたると判断し、本件付加処分を違法として取り消したため Y からの上告に応

えたのが本判決である。 
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所定の不動産取得税の非課税事由である『相続に因る不動産の取得』に該当す

ると解される」と判示している。学説では、最初の遺産分割協議は、既に共有

取得している土地の所有権を、各人の単独所有にするための合意にすぎず、遺

産分割協議に因り、かつその時に始めて土地を取得したのではなく、民法８９

６条より相続開始の時に遡って各人が土地の所有権を相続に因り単独で取得し

たことになるのであって、遺産分割のやりなおし行為を修正行為とみるか、新

たな処分行為とみるかは事実認定に左右される問題である 282との見解があり、

不動産取得税においては、遺産分割につき、宣言主義的取扱いをしているとい

える。 

最後に、不動産所得については、遺産分割までは法定相続分や指定相続分に

より、不動産賃料が各相続人に帰属するとして課税が行われ、遺産分割後はそ

の不動産の最終帰属者に所得が帰属するとして課税が行われる。遺産分割協議

が整い、分割が確定した場合であっても、その効果は未分割期間中の所得の帰

属に影響を及ぼすものではなく、分割の確定を理由とする更正の請求又は修正

申告を行うことはできない 283。いいかえれば、遺産分割までの果実は相続開始

時に遡って分割による取得者に帰属するのではなく、法定相続分や指定相続に

より各共同相続人に帰属するため、遺産分割の遡及効につき、移転主義的立場

を採っている。この点、遺産分割が成立するまでの間に遺産から生じた果実(賃

料債権)が遺産分割の対象となるか否かが争われた先述の最高裁平成１７年９

月８日判決(民集５９巻７号１９３１頁)がある。それまでの裁判例では、賃料

は遺産から産出した法定果実としての性格があり、相続財産の価値を増殖させ

ており、遺産分割の中で帰属を定めれば、遺産分割の一括処理の観点からも賃

料を分割手続に含めることが便宜であるとして、果実を別個の財産とは考えず

に遺産に含めると解するもの 284。これに対し、相続開始時に存在していない果

実は、遺産に属する財産ではないと解するものがある。その帰属についての１

つの考え方は、相続開始後、遺産分割までの間に生じた不動産から生じた果実

は、相続開始時に遡ってその取得者に帰属するものであり、その根拠として遺

 
282 吉良実「判批」判タ 677 号 351 頁(1988 年)。 
283 国税庁質疑応答集「不動産の収入計上時期・未分割遺産から生ずる不動産所得」 
＜https://www.nta.go.jp/taxes/shiraberu/taxanswer/shotoku/1376_qa.htm 最終閲覧令和 3 年 3 月 10
日＞ 
284 大阪高決昭和 40 年 4 月 22 日(家月 17 巻 10 号 102 頁)。当裁判所は、「遺産分割時までに挙

げ得た利益（ただし管理費用を差引いたもの）は、相続開始当時存在していた相続財産では

ないが、遺産より産出されたものであるのと遺産の包括的な性格、民法九〇九条の趣旨より

して、これのみを分離して、共有分割の方法によらしめるのは適当ではなく、むしろ一般の

遺産とともに、遺産分割の審判の対象になるものと解すべきである」と判示し、賃料も遺産

分割の対象になると解している。 
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産分割の遡及効に求めるもの 285。今ひとつの考え方は、果実は、相続財産とは

別個の相続人の共有財産になるとするものであり、遺産分割対象財産とはなら

ず、また後に行われた遺産分割によって影響を受けることもないとするもの 286。

これ以外の見解として、果実は遺産ではないが、例外的に、当事者間の合意が

あれば遺産分割の対象となるとするもの 287。があり、その判断は分かれていた。

当最高裁は、「相続開始から遺産分割までの間に共同相続に係る不動産から生

ずる金銭債権たる賃料債権は、各共同相続人がその相続分に応じて分割単独債

権として確定的に取得し、その帰属は後にされた遺産分割の影響を受けない」

と判示している。当最高裁は、遺産の果実は、相続開始後に発生した財産であ

るため、遺産には属しないといった発生時期を論拠とするのではなく、遺産に

属する不動産は、相続開始時から遺産分割時までの間、共同相続人の共有に属

するものであるとして、帰属する権利者は誰であるかということを論拠として

いるといえる。学説においては、賃料債権は、相続開始後に発生するのである

から、相続財産から独立したものであり、遺産分割の対象外であり、また、後

に行われた遺産分割によって影響を受けることはなく形式論理的には正しいと

するもの 288や遺産分割前の本件不動産の所有状況は、共同相続人間の共有であ

 
285 当最高裁の第 1 審(大阪地裁平成 15 年 9 月 26 日判決(民集 59 巻 7 号 1940 頁))及び原審(大
阪高裁平成 16 年 4 月 9 日判決(民集 59 巻 7 号 1946 頁))、京都家審昭和 38 年 8 月 2 日(家月 15
巻 11 号 124 頁)などがある。 
286 高松高裁昭和 36 年 1 月 8 日判決(家月 14 巻 7 号 62 頁)。当裁判所は、「相続財産は分割に

至るまで相続人の共有に属するから、これら相続財産からの収益も相続人の共有であると解

されるが、しかしあくまで相続財産と別個の共有財産であるというべきである。（民法第九〇

九条は、相続は被相続人からの直接の承継であるとする同法の理論に合致させるための擬制

に過ぎない。従って分割の結果収益を生んだ相続財産が相続人の一人に帰属しても、同法案

を適用して右分割時までの収益を同人に帰属さすべきではないと解する。）」と判示し、当最

高裁と同様の判断をしている。 
287 東京高裁昭和 56 年 5 月 18 日判決(家月 35 巻 4 号 55 頁)。本件は、被相続人 A には配偶者

Y1 及び長男 X1、次男 Y2、長女 Y3、次女 Y4、三女 X2 の 6 名の相続人があり、分割協議が

整わず、家庭裁判所に遺産の分割を申立て、原審である東京家審昭和 55 年 2 月 29 日(家月 35
巻 4 号 68 頁)は、X1、Y2 には特別受益があるため、A の遺産のうち、土地及び共同住宅を

Y3 とし、他の遺産を Y4 に取得させ、Y3 に Y1、Y4、X2 に対して代償金を支払う旨を命じる

審判をした。Y3 の取得した共同住宅は、A の死亡以前より第三者に賃貸されており、賃料は

A の死亡後は Y1 が受け取っていたが、原審が賃料を遺産分割の対象とすることはできないと

判示し、賃料については分割審判しなかったため X1、X2 がこれを不服として即時抗告した

事案である。当裁判所は、「遺産は、民法上特別の規定がない限り相続開始時に被相続人に帰

属していた財産のみに限られるのは当然であり、遺産の果実である家賃収入が遺産に属しな

いことは、いうをまたないところであるから、これを遺産とは別個の財産として、共同相続

人らの遺産に対する共有持分の割合に従い右の相続人らに帰属せしむべきものとし、共同相

続人間の合意がない限り、右の家賃収入を遺産とあわせて分割することはできない」と判示

し、共同相続人間の合意がある場合には遺産分割の対象となると解している。 
288 高木多喜男「判批」リーマークス 34 号 72 頁(2007 年)。高木は、形式的には正しいとする

が、「本件とは異なり、特定の者が分割時までの賃料を管理する場合には、果実は消費したも
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り、共同相続人が共同賃貸人となり、賃料債権は過分債権として各共同相続人

に法定相続分の割合で帰属することになるとするもの 289があり、これらの見解

は、共同相続人間で賃料を遺産分割に含める別個の合意がある場合には、遺産

分割に含めることができるとするが、形式論理的には賃料は遺産分割に含める

べきでなく、後の遺産分割による影響を受けないとし、遡及効を貫徹する考え

方を否定している当最高裁判決を支持していることに鑑みれば、不動産所得は

移転主義的立場によるものであるといえる。 

このように、租税実体法上から考察すると、相続放棄については、初めから

相続人でなかったものとされ、遺産は相続人間の共有関係になることもなく遺

産の帰属は一切ないため課税関係が生ずることもない。遺産分割については、

税の種類の異なるごとに遡及効の考え方、課税関係が異なり、相続税課税や譲

渡所得課税、不動産取得税など、遺産の移転を対象とするものについては、宣

言主義的な発想により課税が行われ、不動産所得や事業所得、消費税、事業税

などの遺産から生ずる所得や事業に対する課税は移転主義的な発想により課税

が行われていることがわかる。租税実体法上は、相続放棄と遺産分割につき異

なる取扱いがなされており、このことより、租税手続法である国税徴収法３９

条の適用に際して相続放棄と遺産分割の取扱いを異にする結果になるとしても

問題はないといえる。 

 

小括 
 租税実体法と租税手続法の関係は、租税手続法において、実体法的規定が設

けられ、逆に租税実体法においても租税手続の特則が定められているため、個

別に検討するのは妥当ではない。また、第二次納税義務における主たる納税者

の納税義務と第二次納税義務者の納税義務とは、法律的には別個の義務である

ため、第二次納税義務の納付告知処分は単なる徴収処分ではなく、課税処分で

もあるといえ、租税実体法と租税手続法を総合的に検討しなければならない。

つまり、相続放棄に係る租税手続法である国税徴収法３９条の適用可否の検討

に際しては、租税実体法をみる必要があるといえるということである。また、

相続放棄における同条の適用については、遺産分割による事実上の相続放棄と

の衡平性の観点から調和を図るべきとの見解があるため、相続放棄及び遺産分

 
の勝ちになり相続人間の平等という観点から望ましくなく、遺産分割の対象とはならない

が、当事者の合意があれば審判事項とすることが、現実的な解決方法かもしれない」と述べ

(同 72 頁)、その射程を一般化するのは妥当ではないとする。 
289 道垣内弘人「判批」重判解 91 頁(2006 年)。道垣内は、「共同相続人間の合意でそれが排除

されることがあり得ることまでは否定していないと解すべきである」と述べ(同 91 頁)、賃料

を遺産分割の対象とする場合もあり得ることを示唆している。 
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割における租税実体法上の取扱いを確認する必要がある。 

 そこで、両者の租税実体法上の取扱いを考察すると、まず、相続放棄につい

ては、民法９３９条の遡及効により、そもそも当初から相続人でなかったとし

て財産の移転がないため、課税関係が生じることはなく 、宣言主義的な考え方

に基づくものであるといえ、一方、遺産分割については民法９０９条に遡及効

の定めがあり、宣言主義による考え方があるものの、移転主義による考え方も

存し、租税実体法上は、税の種類ごとに宣言主義ないし移転主義の発想に基づ

く課税がなされており、一様ではなく、相続放棄と遺産分割につき、租税実体

法上、異なる取扱いがなされているといえる。租税実体法上も異なる取扱いが

なされていることから、租税手続法においても両者を同一に取扱う必要はない

との知見を得た。 

 

おわりに 
 本稿では、今後増加すると見込まれる相続放棄に対する国税徴収法３９条の

適用可否について、相続放棄と同様の効果を得ることができる遺産分割による

事実上の相続放棄ならびに、同条と趣旨を同じくする民法４２４条の詐害行為

取消権を手掛りとし、相続放棄及び遺産分割の法的性質、租税債権と私債権の

の優先劣後及び相続放棄及び遺産分割の実体法上の取扱いの面から検討を行っ

た。その検討内容を以下で要約する。 

 第１章では、相続放棄と遺産分割の法的性質を明らかにした。まず、相続放

棄は、初めから相続人とならなかったとみなされることを欲する意思表示であ

り、この意思表示は３カ月という熟慮期間内に申述受理の申立てをし、受理を

受けなければならず、相続開始によって一応生じた相続の効果を、相続開始時

に遡って、全面的・確定的に消滅させる行為(遡及効の宣言主義と呼ばれる)で

あり、相続放棄の効果は絶対的であり、原則として撤回することができず、被

相続人の債務を承継することもない。また、既得財産を減少させる行為ではな

く、消極的にその増加を妨げる行為であり、財産権を目的とする行為でなく、

身分行為とされるが、相続の本質が財産の承継であることを考えれば、財産権

を目的とする法律行為としての側面も有するものであった。次に、遺産分割は、

プラスの財産について行うものであり、被相続人が債務を有する場合には相続

放棄と異なり、被相続人の債務を承継することとなる。また、分割が確定する

までの共有状態の被相続人の遺産帰属を各共同相続人へと確定させる行為であ

り、相続放棄同様、共有状態を経ないで各相続人の財産となったと取り扱われ

るとする遡及効が規定されている。しかし、遺産分割は、相続人全員の協議で

合意解除することが可能であり、熟慮期間のような期間もなくいつでも協議分



83 
 

割をなすことが可能であることより第三者の権利保護のため、遺産共有を経て、

各相続人へ財産が移転していく(遡及効の移転主義と呼ばれる)とする移転主義

的要素が強くなり、遺産分割における遡及効は、相続放棄のそれに比べ緩和さ

れており、移転主義的発想により共有となった財産の帰属が遺産分割により確

定するため、既得財産の減少にあたり、財産権を目的とする法律行為であった。

判例においても、詐害行為取消権行使に係る両者の取扱いにつき、異なる判断

が下されているが、両者における宣言主義・移転主義の違い、宣言主義に基づ

く相続放棄の絶対的効果により判断が異なっていた。また、学説においても、

宣言主義である相続放棄の性質により、相続放棄があった場合の詐害行為取消

権行使を消極に解する学説が圧倒的多数説となっており、両者は、同じ側面も

有するが、性質を異にするものであるとの結論を得た。 

 第２章では、第１章での知見をもとに、相続放棄における国税徴収法３９条

の是非を検討すべく、同条の射程範囲の考察を行った。まず、第二次納税義務

制度は、法秩序を乱さないように納税者の行為を否認しないで納税義務の拡充

を図ったものであるが、その立法経緯を確認すると、昭和３４年の国税徴収法

の全部改正の際に租税の徴収確保・合理化という見地から、従来の制度を整備・

拡充し、租税の徴収確保・合理化という見地から、従来の制度を整備・拡充し、

今日の制度に体系化されていたが、昭和２６年に始めて取り入れられ、その趣

旨は、納税者の詐害行為を防止するために取り入れられた制度であった。また、

国税徴収法は、数個の第二次納税義務を定めているが、相続放棄が問題となる

国税徴収法３９条に焦点を絞ると、同条は、旧法第４条の７に対応する規定で

あり、昭和３４年の改正に際して、拡充ないし縮小が行われているが、実質的

には詐害行為があった場合と同様の効果を得ようとするものであり、民法４２

４条の詐害行為取消権を準用し、訴訟手続きが必要となる国税通則法４２条で

は簡易迅速な租税徴収を行えないため、訴訟手続きを経ることなく詐害行為取

消権と同様の効果を得ようとするものであった。 

次に、国税徴収法３９条に規定する「第三者に利益を与える処分」は、贈与・

売買・債務免除等特定の行為類型に属することを必要とせず、第三者に異常な

利益を与える処分であれば足り、その範囲は広いものであった。また、基本通

達３９条関係３にて、同条の「譲渡」には相続等による一般承継は含まれない

と定めるが、「譲渡」に含まれない「相続」とは、滞納者が被相続人である場合

における相続を意味しており、基本通達関係５では、滞納者の身分上の一身専

属権である権利の行使又は不行使の結果により他の者が利益を受けた場合はこ

れに該当しないと定めていることからすると、遺産分割は財産権を目的とする

法律行為であることから、同条の対象となり、学説も同様の見解が多数説であ
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った。次に、同条に規定する「無償又は著しく低い額の対価」については、同

条には「政令で定める」との文言があるが、同条を受けた施行令には単に「著

しく低い価額」と定めるのみで、形式的判断基準は明示されておらず、金額の

多寡により判断されるものではなく、また、同条は詐害行為取消と同様の効果

を得るものであり、その前身となる旧法第４条の７では「詐害の意思」が要件

とされていたが、昭和３４年の現行国税徴収法改正における立法過程において、

主観的要件の充足を判断することが執行上、非常に困難であるとして削除され

ており、簡易迅速な租税徴収を目的とする趣旨から考えても、詐害の意思は明

示的にも黙示的にも要件とされず、学説においても「詐害の意思」は求められ

ていないとする見解が多数説となっていた。しかし、同条は滞納者とは異なる

第三者から、訴訟手続きを経ることなく租税徴収を行うことができるという税

務行政庁側に強い権力を与えたものであるため、その判断は非常に慎重でなけ

ればならず、実質的に必要かつ合理的な理由に基づくものである場合には同条

の対象とならないことより、「詐害の意思」に代わり、「合理的な判断基準」が

必要とされるとの知見を得た。 

次に相続放棄が同条の適用対象となるか否かについて、学説の多数は、判例

法理や、その法的性質から徴収法３９条の適用対象とならないと解しており、

私法判例は、相続放棄を身分行為としているため、身分行為であるならば、そ

れは、身分上の一身専属権である権利の行使又は不行使の結果によるものとな

り、同条にいう「第三者に利益を与える処分」に該当せず、国税徴収法３９条

の適用対象とはならないとの結論を得た。しかし、租税債権と私債権は性質を

異にするものであるため、租税債権における同条の判断に際し、私債権が問題

となる私法判例を準用することができるのかとの疑義が生じた。 

 第３章では、国税徴収法３９条の射程範囲に相続放棄が含まれるか否かを考

察するために、３つの判例を取り上げた。まず、私法における詐害行為取消権

の最高裁判例を取り上げた。そこでは、相続放棄及び遺産分割の法的性質の違

いにより異なる判断が下されており、相続放棄の遡及効は宣言主義であり、相

続放棄は身分行為であるが、遺産分割の遡及効は移転主義であり、遺産分割は

財産権を目的とする法律行為であるとする判例法理が内在していた。 

次に、遺産分割が国税徴収法３９条に含まれるかが争われた最高裁判例を取

り上げた。最高裁では、私法判例を引用していないものの、私法判例を引用し

た第１審及び原審を全面的に支持し、かつ私法判例と同様の文言を用い、同様

の理由付けで判断が下されており、私法における理由付けをそのまま持ち込ん

で判断を下していた。また、詐害の意思は不要であると判示していたが、詐害

の意思を考慮しての判断となっており、矛盾が生じ、そこには、詐害の意思に
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代わる合理的な判断基準が要求されているとの理解に至り、遺産分割における

徴収法３９条の射程範囲もそれほど広くないものであった。また、私法におけ

る判例法理を持ち込んでいることからすれば、相続放棄は身分行為であるとさ

れることより、徴収法３９条の適用射程には含まれないとの知見を得た。 

次に、最高裁平成２１年判決が私法判例の理由づけを持ち込んでいるとの見

解から、２章において生じた疑問である租税判例における私法判例の準用につ

いて債権の性質より検討を行った。租税債権はその特殊性から公法上の債権と

して他の債権に優先して徴収することができるとされるが、国税徴収法及び破

産法の改正に際し、租税債権の特殊な効力は弱まり、一般の私債権に近づける

方向に進み租税債権の、租税債権もひとたび債権として成立すれば、租税法律

関係も私法上の債務関係と異なるものではなく、それを排除する明文の規定な

いし特段の理由のない限り、私法規定が適用ないし準用されるべきであって、 

相続放棄に係る国税徴収法３９条の適用判断に際し、同条と趣旨を同じくする

詐害行為取消権行使に係る私法規定よりの理由づけの準用は可能であるとの結

論に至った。 

 第４章では、租税手続法である国税徴収法３９条の射程を検討するに際して、

相続放棄が租税実体法上どのように取り扱われているかをみる必要があると考

えたため、まず、租税実体法と租税手続法との関係を明らかにした。すると租

税法全体を理解するためには両者を個別にみるのではなく総合的にみる必要が

あった。そこで、まず、相続放棄における租税実体法上の取扱いを考察すると、

租税実体法上においては、始めから相続人とならなかったものとみなされ、被

相続人の遺産は共有状態を経ることなく、遺産の帰属が一切ないため、課税関

係が生じないとし、遡及効を宣言主義的発想より捉えていた。 

次に、相続放棄における同条の適用については、遺産分割による事実上の相

続放棄との衡平性の観点から調和を図るべきとの見解があるため、遺産分割に

おける租税実体法上の取扱いも確認する必要がると考え考察を加えた。遺産分

割に係る租税実体法上の取扱いは、民法９０９条に遺産分割の遡及効の定めが

あり、宣言主義による考え方があるものの、移転主義による考え方も存するこ

とより、課税関係は税の種類ごとに異なり、相続税課税や譲渡所得課税、不動

産取得税など、遺産の移転を対象とするものについては、宣言主義的発想によ

り課税が行われ、不動産所得や事業所得、消費税、事業税などの遺産から生ず

る所得や事業に対する課税は移転主義的発想により課税が行われており、租税

実務上における取扱いは一様ではなかった。租税実体法と租税手続法の関係か

ら、租税実体法上の取扱いを確認したが、租税実体法上、相続放棄と遺産分割

により異なる取扱いがなされており、租税手続法である国税徴収法３９条の適
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用に際し、両者を同一に取り扱う必要はないとの結論に至った。 

 以上、本稿における考察から、次のことがいえる。第一に、相続の本質が財

産承継であることを考えれば、相続放棄は財産権を目的とする法律行為の側面

を有するが、民法の原則に従い、承認・放棄は相続人の自由意思に委ねられる

べきものであって強制することはでき得ず、身分行為である。一方、遺産分割

協議は、一度相続の承認を為した後の遺産の分割を確定させる行為であり、財

産権を目的とする法律行為であって両者はその性質を異にするものである。第

二に、国税徴収法３９条の適用には非常に慎重な判断が求められ、対象となる

行為の範囲も広いが、同条の適用にあたっては「合理的な判断基準」が必要で

あり、その射程はそれほど広くない。第三に、租税債権と私債権という債権の

性質より検討をした結果、租税判例における私法判例法理の準用は可能である。

第四に、相続放棄と遺産分割は、租税実体法上において、異なる取扱いがなさ

れており、租税手続法である国税徴収法３９条の適用に際しても、両者を一に

解する必要はない。これらのことから、判例法理では、相続放棄が身分行為で

あることにかわりはないため、国税徴収法３９条の適用射程に相続放棄は含ま

れないとの結論に至った。 

 最後に、第三者の滞納税額を徴収する制度である国税徴収法３９条の適用に

際しては非常に慎重でなければならず、その射程は狭きべきであると考えるが、

その基準に関して、ここでは検討することができなかった。同条の適用に際し

重要な基準となる「合理的な判断基準」の考察については、今後の研究課題と

したい。 
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