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Ⅰ　はじめに

　相続税は，人の死亡によって財産が移転す
る機会にその財産に対して課される税である。
そして，その課税類型として，わが国の相続
税は遺産取得税方式に依拠しているといわれ
る⑴。そのため，相続税の納税義務者は，相続
または遺贈（死因贈与を含む。）によって財産
を取得した個人となっている（相続税法１条
の３）。このことから，相続税は，相続によっ
て財産を取得したことに着目し，その取得し
た個人に対して課される税であるといえる。
　では，相続によって財産を取得するとは，
どういうことであろうか。「相続」とは，私有
財産制の下で被相続人の財産を誰かに帰属さ
せるための制度であるといわれる⑵。これは，
人の死亡によって開始する（民法882条）。そ

して，相続人は，相続開始の時から，被相続
人の財産に属した一切の権利義務を承継する
ことになる（同法896条）。ということは，相
続によって財産を取得するのは，この「相続
開始の時」と考えられる。そして，民法898条
で「相続人が数人あるときは，相続財産は，
その共有に属する」と定められ，898条では
「各共同相続人は，その相続分に応じて被相続
人の権利義務を承継する」となっていること
から考えられるのは，法定相続分（民法900条
参照）に基づいた共有持分を「相続開始の時」
に取得するということである。
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⑴　金子宏『租税法〔第20版〕』（弘文堂，2015年）
583頁。
⑵　前田陽一・本山敦・浦野由紀子『民法Ⅳ　親
族・相続〔第３版〕』（有斐閣，2015年）222頁〔浦
野〕。
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　しかし，ここでいう「共有」については，
民法上は各相続人には具体的な処分権限が原
則として認められていない。そうすると，具
体的に財産についての処分権などを有してい
ない状況で，その財産を「取得」したといえ
るのであろうか。
　また，民法902条は，被相続人が遺言で共同
相続人の相続分を定めることを認めている。
ということは，相続分を法定相続分に基づい
て取得するといえないようにも思われる。ま
た，907条では，共同相続人は，被相続人が遺
言で禁じた場合を除き，いつでも，その協議
で，遺産の分割をすることができることが規
定されている。そうであれば，相続開始の時
点では，相続人と相続財産が確定され，共同
相続の場合には，その後の遺産分割によって，
どの財産が共同相続人のうちの誰に帰属する
か，ということが決まるとも考えられる。
　つまり，共同相続の場合には，相続開始の
時点では，まだ相続財産を「共有」している
に過ぎない共同相続人が，遺産分割を通じて
各相続人の「固有」の財産を取得すると考え
られるのである。そうであれば，遺産分割に
よって具体的に個別的な相続財産を取得する
とも考えられることになる。
　しかし，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という，遡及効
が定められている（民法909条）。そうすると，
遺産分割で固有の財産を取得したとしても，
法律上はその取得時期は「相続開始の時」と
いうことになる。やはり，「相続開始の時」に
財産を取得することになるとも考えられるの
である。
　このように，相続によって「財産を取得」
するという現象を見た場合，民法上では相続
開始の時に効力を認めるという規定になって

いると考えられるが，具体的に財産を固有の
ものとすることができるのは遺産分割を通じ
てと考えることもできる。つまり，相続によ
って「財産を取得」するのは，少なくとも「相
続開始の時」と「遺産分割（終了）の時」と
の２つの時点が考えられるのである。換言す
るならば，相続によって財産を取得するとい
う場合，まさに「被相続人の死亡」が「相続」
となるのか，「遺産分割」が「相続」となるの
か，ということもできる。
　仮に後者となる場合，遺産分割は財産を取
得するための行為といえる。前者の場合には，
遺産分割によって，それまでの共有財産から
具体的な持分が決まり固有の財産となるにも
かかわらず，共同相続人間での財産の移転は
ないという評価となるように思われる。つま
り，「相続によって財産を取得する」という点
を考える場合，遺産分割が財産を取得する行
為なのか，それとも別に財産を移転させる（取
得する）以外の行為としての性質を有するの
か，ということが１つの重要な問題になると
思われるのである。
　このような遺産分割の性質をめぐっては，
後述するように，いくつかの裁判例の中で注
目すべき言及がある。そこで以下では，相続
による財産取得の時期とはいつかという問題
を考えるために，その前提となる遺産分割の
性質という点に注目をして，いくつかの裁判
例をもとに検討していくことにしよう。

Ⅱ　税法における遺産分割の取扱い

　まずは，遺産分割の性質に関連する課税上
の取扱いについて裁判例をもとに見ていくこ
とにしよう。
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１　遺産分割による財産の「取得」

　上記のように，共同相続の場合には遺産分
割がなされることになる。その際に，相続人
間での遺産分割が難航することもある。その
ような場合に弁護士に依頼することも少なく
ないと思われる。その弁護士費用について，
遺産分割によって財産を取得したといえるの
であれば，「取得に要した費用」（所得税法33
条３項）として控除が認められる可能性が生
じるとも考えられる。このような弁護士費用
の取得費該当性が問題になったのが，東京高
裁平成23年４月14日判決⑶である。以下では，
この事例について見ていくことにしよう。
　まずは事実の概要を確認しよう。原告Xは，
昭和41年11月４日に死亡した甲の法定相続人
のうちの１人である。甲を被相続人とする相
続（本件相続）については遺産分割が難航し
た。具体的には，遺産分割の調停が成立には
至らず，遺産分割調停事件となり，平成16年
６月18日に審判（本件審判）により確定した。
そして，本件審判の結果，遺産分割によって
Xは，被相続人が大正15年４月10日に取得し
ていた東京の宅地のうちの一部（本件土地）
と現金及び他の共同相続人からの代償金を取
得した。
　このような経緯の中，Xは，弁護士との間
で委任契約を締結して各遺産分割調停事件の
代理人として選任していた。そして，本件審
判によって遺産分割が終了したため，遺産分
割調停及び審判事件の弁護士報酬を支払った。
　その後Xは，平成17年３月31日に本件土地
を株式会社Aに対し売り渡した（本件譲渡）。
そして，この土地の譲渡の譲渡所得の計算に
おいて，Xは遺産分割のために支払った弁護
士報酬のうち本件土地に対応する金額（本件

報酬部分）を本件土地の譲渡に係る取得費と
して控除して確定申告をした。それに対して
所轄税務署長は，本件報酬部分を取得費に算
入することはできないと考え更正処分を行っ
た。
　このように，本件報酬部分が，本件土地の
譲渡所得の計算上，所得税法33条３項の「取
得費」に当たるか否かという点が問題になっ
ている。この点について，Xの主張は概ね次
のようなものである。
①�　所得税法33条３項については，ゴルフ
会員権を贈与により取得した際に受贈者
が支出した名義書換手数料を取得費とし
て認めた最高裁平成17年２月１日第三小
法廷判決（平成17年最高裁判決⑷）や，譲
渡費用に当たるかどうかは，現実に行わ
れた資産の譲渡を前提として，客観的に
見てその譲渡を実現するために当該費用
が必要であったかどうかによって判断す
べきであるという最高裁平成18年４月20
日第一小法廷判決（平成18年最高裁判
決⑸）があるのであるから，取得費につい
ても，現実に行われた資産の取得を考慮
して，客観的に見てその資産を取得する
ために当該費用が必要であったかどうか
を判断しなければならない。
②�　本件相続については相続開始から遺産
分割手続が終結するまでに37年６か月も
の年月を要しており，弁護士への依頼が
不可避だったのであるから，本件報酬部

⑶　税資261号11668。佐藤英明「判批」税研30巻４
号（2014年）66頁等。
⑷　訟月52巻３号1034頁。高野幸大「判批」ジュリ
1319号（2006年）182頁等。
⑸　訟月53巻９号2692頁。渡辺裕泰「判批」ジュリ
1334号（2007年）257頁等。
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分は客観的に見て明らかに本件土地を取
得するために必要な費用であり，取得費
に当たるというべきである。

　つまり，これまでの判例をもとに，実際に
必要であった費用を取得費に加算すべきであ
るという前提で，本件報酬部分も弁護士への
依頼が不可避であったために取得費に算入さ
れると主張している。
　これに対して被告Yは概ね次のように主張
している。
①�　譲渡所得に対する課税は，資産の値上
がりによりその資産の所有者に帰属する
増加益を所得として，その資産が所有者
の支配を離れて他に移転するのを機会に，
これを清算して課税する趣旨のものであ
るところ，所得税法33条３項が，総収入
金額から控除し得るものを当該資産の客
観的価格を構成すべき金額のみに限定せ
ずに，取得費と並んで譲渡費用をも掲げ
ていることに照らすと，所得税法38条１
項が規定する「資産の取得に要した金額」
には，当該資産の客観的価格を構成すべ
き取得代金の額のほか，登録免許税，仲
介手数料等の当該資産を取得するために
通常必要と認められる付随費用の額も含
まれる。
②�　遺産分割は，相続開始により複数の相
続人の共有に属することとなった相続財
産を分配するものにすぎず，これにより
相続財産に含まれている個々の資産の財
産価値そのものに変動が及ぶものではな
いから，本件報酬部分は所得税法33条３
項の「取得費」に当たらない。

　つまり，増加益清算説を前提に，資産を取
得するために通常必要と認められる付随費用
が取得費に含まれると述べている。そして，

遺産分割は共有財産の分配であって，これに
よる財産価値の変動がないため，本件報酬部
分は取得費に該当しないと主張しているので
ある。
　このような主張を受けて，原審である東京
地裁平成22年４月16日判決⑹は次のような判
断を示している。
①�　所得税法33条３項，38条１項の文理及
び譲渡所得課税の趣旨に照らせば，同項
が規定する「資産の取得に要した金額」
には，当該資産の客観的価格を構成すべ
き取得代金の額のほか，登録免許税，仲
介手数料等の当該資産を取得するための
付随費用の額も含まれると解するのが相
当である。
②�　遺産分割の法的性質は，共同相続人の
共有に係る相続財産の分配にすぎず，こ
れにより相続財産に含まれている個々の
資産の財産価値そのものに変動を及ぼす
ものではないから，遺産分割に要した費
用は，当該資産の客観的価格を構成する
ものとは認められず，遺産分割は，相続
人間の協議，調停及び審判によって行う
ことができ，相続人が弁護士に委任する
ことが通常必要とされるものではないか
ら，遺産分割に係る事務の委任に係る弁
護士報酬は，相続人が相続財産を取得す
るための付随費用には当たらないという
べきである。
③�　平成17年最高裁判決が資産を取得する
ための付随費用として取得費に当たると
解したゴルフ会員権の名義書換手数料は，
これを支払って名義書換えをしなければ，
そのゴルフ会員権に基づく権利行使がで

⑹　税資260順号11420。
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きないのに対し，遺産分割調停及び審判
事件は，必ず代理人として弁護士に委任
しなければならない手続ではないから，
同判決は，本件とは事案を異にする。
④�　所得税法33条３項は，譲渡所得の計算
に当たって控除されるべきものとして，
取得費と譲渡費用を別個に挙げているこ
とからも明らかなように，両者は別個の
概念であって，平成18年最高裁判決によ
る譲渡費用該当性の判断基準を直ちに取
得費該当性の判断基準とすべきであると
いうことはできない。

　このように，本件報酬部分は所得税法33条
３項の「取得費」には当たらないと示してい
る。この判決では，遺産分割について，被告
が主張するように，遺産分割は共有になって
いる相続財産の分配にすぎず，財産価値を変
動させないと示したうえで，「取得費」には遺
産分割に要した費用，すなわち本件報酬部分
は含まれないと結論づけている。その理由と
して，遺産分割は弁護士に委任しなければな
らないものではないことから，通常必要とは
いえないという点が挙げられている。
　これを受けて原告は控訴をしている。そし
て控訴審では次のような主張をしている。す
なわち，「原審は，『取得費』に含まれる『当
該資産を取得するための付随費用』に該当す
るか否かの判断基準について，一切検討する
ことなく，所得税基本通達60-２⑺を大前提と
して，『通常必要と認められるか』との基準に

より判断しているが，通達は法規範性を有し
ないのであるから誤りである。また，原審が
判示する『通常必要性』の基準は極めて曖昧
であり，そもそも判断基準たり得ないという
べきである。
…我が国では，相続人間で遺産分割の合意が
できない場合，家庭裁判所による後見的救済
制度として遺産分割調停手続，同審判手続が
用意されており，これらの手続は弁護士にし
か委任できないことにかんがみれば，相続人
が，やむを得ずこれらの手続を利用する場合，
弁護士に委任することも当然予定されている
ものと考えられる。付随費用該当性の判断に
おいては，一般論としてどのくらいの割合で
弁護士に委任するかという抽象的な議論をす
べきではなく，現実に行われた遺産分割事件
において，当該費用が具体的客観的必要性の
基準を満たすか否かにより判断すべきである。
本件遺産分割事件は，37年６か月もの年月，
100回を超える審判期日を経て繰り広げられた
熾烈な相続争いであり，遺産総額は多額に及
び，事案の複雑性，難易性にかんがみ，客観
的にみて，弁護士への依頼は不可欠といえる
から，相当の弁護士費用も当然に必要であっ
たことは明らかである。
　担税力の観点から考察しても，弁護士に依
頼し弁護士費用を支払った相続人と，弁護士
には依頼せず自分たちで遺産分割を行った相
続人とでは，実際に相続により取得する財産
額について，弁護士費用分の差が出るのであ

⑺　所得税基本通達60-２は「法第60条第１項第１号
に規定する贈与，相続又は遺贈（以下「贈与等」
という。）により譲渡所得の基因となる資産を取得
した場合において，当該贈与等に係る受贈者等が
当該資産を取得するために通常必要と認められる
費用を支出しているときには，当該費用のうち当

該資産に対応する金額については，37-５及び49-
３の定めにより各種所得の金額の計算上必要経費
に算入された登録免許税，不動産取得税等を除き，
当該資産の取得費に算入できることに留意する。
（平17課資３-７，課個２-25，課審６-13追加）」と
定めている。
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るから，弁護士費用を支払っていない相続人
の方がより多くのキャピタルゲインを取得し，
より大きな担税力が認められることは明らか
である」。このように，原審の示した「通常必
要性」という基準が不適切であると指摘して
いる。
　これに対する控訴審判決は次のような内容
である。
⑴�　取得費のうちの「資産の取得に要した金
額」は，被相続人と相続人の両者について，
その不動産を取得したときにおける，①そ
の不動産の客観的価格を構成すべき取得代
金の額と，②その不動産を取得するための
付随費用の額を合算すべきことになる。こ
のうち，相続人については，相続は被相続
人の死亡という事実に基づいて何らの対価
なくして財産の承継が生ずるものであるか
ら，①は考えられず，相続により取得した
不動産の所有権移転登記手続等をするため
に要する費用（登録免許税等）が，②の付
随費用に当たるものである。本件において
は，遺産分割に要する費用が，相続人の上
記②の付随費用に当たるかどうかが，問題
となる。
⑵�　遺産分割は，共同相続人が，相続によっ
て取得した共有に係る相続財産の分配をす
る行為であり，これによって個々の相続財
産の帰属が定まり，相続の開始の時にさか
のぼって，各相続人が遺産分割により定め
られた財産を相続により取得したものとな
るのである（民法909条）。
　このような法的性質に照らして考えると，
遺産分割は，まず，これにより個々の資産の
価値を変動させるものではなく，遺産分割に
要した費用が当該資産の客観的価格を構成す
べきものではないことが明らかである。そし

て，遺産分割は，資産の取得をするための行
為ではないから，これに要した費用（例えば，
遺産分割調停ないし同審判の申立手数料）は，
資産を取得するための付随費用ということも
できないといわざるを得ない（これに対し，
例えば，既に共同相続人の共有名義の相続登
記がされているときに，遺産分割の結果に基
づいて単独名義に持分移転登記手続をするた
めに要する費用は，単独で相続したことを公
示するために必要な費用であるから，単独名
義の相続登記をする費用と同様に，資産を取
得するための付随費用に当たるというべきで
ある。）。したがって，遺産分割の手続につい
て弁護士に委任をした場合における弁護士報
酬は，相続人が相続財産を取得するための付
随費用には当たらないものというべきである。
　また，控訴人の追加主張を受けて次のよう
な理由を追加で示している。
「⑴確かに，所得税基本通達60-２は，相続
により譲渡所得の基因となる資産を取得し
た場合において，当該相続に係る相続人が
当該資産を取得するために通常必要と認め
られる費用を支出しているときは，これを
当該資産の取得費に算入できる旨定めてお
り，原審も，付随費用に該当するか否かの
判断基準を，その支出がその資産の取得に
とって通常必要と認められるか否かに求め
ている。しかしながら，資産の取得者が資
産の取得に必要な行為をするに当たり専門
家の力を借りた場合の報酬等については，
そのことが社会的に承認されているものに
ついては，それが当該行為に必要とはいえ
なくても，資産の取得に付随して要した費
用というべきであり，取得費に当たると解
するのが相当である。
　例えば，不動産取引の仲介手数料や所有
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権移転登記手続を司法書士に委任した場合
の報酬等は，取得者がこれらの行為を自ら
行うことも可能であるけれども，資産を取
得するための付随費用に当たるというべき
である。弁護士に対する報酬等も，取得に
関し争いのある資産につきその所有権等を
確保する手続を委任したことにより負担し
たものは，資産の取得者が当該手続を自ら
行い得たとしても（現に，本人訴訟も数多
い。），やはり資産を取得するための付随費
用に当たるということができる。そして，
遺産分割が資産の取得をするための手続で
あるとするなら，それを弁護士に委任する
ことは社会的に承認されていることであり
（現に，弁護士が代理人となっている遺産分
割審判事件は数多い。），相続人が自ら行う
ことも可能であるとしても，実際に弁護士
に委任して報酬等を負担したのであれば，
これを遺産分割に付随する費用というべき
である。弁護士に委任することの必要性の
大小を，訴訟審判手続，調停等といった手
続の一般的な難易によって区別して，例え
ば，訴訟については通常必要であるが，審
判や調停については通常必要とはいえない
というように判定することは，困難といわ
ざるを得ない。したがって，『通常必要とさ
れる』かどうかで弁護士費用が付随費用に
当たるかどうかを判断することは，相当と
はいえない。
　しかし，当裁判所は，そもそも遺産分割
が資産を取得する行為に当たらないことか
ら，これに付随する費用は，資産を取得す
るための付随費用ということはできないと
判断するものである。そうすると，遺産分
割に弁護士の委任が通常必要かどうかにか
かわりなく，本件報酬部分は，資産を取得

するための付随費用には当たらず，したが
って，取得費に含まれないものというほか
はない」。
　このように，控訴審においても本件報酬分
は取得費に該当しないと判断されている。し
かし，原審が示した「通常必要性」という基
準については，「資産の取得に必要な行為をす
るに当たり専門家の力を借りた場合の報酬等
については，そのことが社会的に承認されて
いるものについては，それが当該行為に必要
とはいえなくても，資産の取得に付随して要
した費用というべきであり，取得費に当たる」
と示している。つまり，通常必要性という判
断基準ではなく，「社会的に承認されている」
ものは取得費に算入すべきであるという判断
である。この基準は，通常必要性という基準
よりも取得費の範囲を広く解しているように
思われる。
　そうすると，遺産分割が難航した場合には
弁護士に依頼することは「社会的に承認され
ている」と考えられる。それにもかかわらず，
本判決では本件報酬分が取得費に算入されな
いと判断されている。そして，その理由がま
さに遺産分割の性質に関わっていると考えら
れる。なぜなら，原審では「遺産分割の法的
性質は，共同相続人の共有に係る相続財産の
分配にすぎず，これにより相続財産に含まれ
ている個々の資産の財産価値そのものに変動
を及ぼすものではないから，遺産分割に要し
た費用は，当該資産の客観的価格を構成する
ものとは認められ」ないことを理由に挙げ，
控訴審では「遺産分割が財産『取得』行為で
はない」ために取得費には含まれないと明言
しているからである。
　つまり，原審が示しているように，遺産分
割は共同相続人の共有になっている相続財産
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を各相続人に分配する行為であって，新たに
財産を取得する行為ではないということであ
る。このような考え方は，上述のように，相
続開始によって相続人の共有になるという相
続の説明と整合的であるといえる。しかし，
共有持分が法定相続分に従っていると考えた
場合，それを超える遺産を取得した場合には，
それを新たに「取得」したとはいえないので
あろうか。あるいは，法定相続分を下回る財
産しか相続しないことになった相続人は，当
該財産を「譲渡」したことにはならないので
あろうか。このような，法定相続分に従わな
い遺産分割について次のような事例⑻がある。

２　遺産分割による財産の「移転」

　本件は次のような事案である。すなわち，
昭和62年分以降の所得税，その延滞税等合計
11億円余りの国税を滞納していた原告の父で
ある訴外Aの妻が死亡した。その法定相続人
は，Aと息子である原告及び訴外Bの３人で
ある。被相続人の遺産２億円余りについてこ
の３名が分割協議を行った。その結果，Aは
法定相続分２分の１を大きく下回る１割以下
に相当する相続財産を取得し，Bは法定相続
分４分の１に相当する相続財産を取得，そし
て原告は法定相続分４分の１を大きく超え６
割以上の相続財産を取得することとして協議
がまとまった。そしてこれに基づく相続税の
申告を行ったのである。
　これを受けて，Y国税局長は，原告が遺産
分割協議により法定相続分を超える財産を取
得したことは，Aが国税徴収法39条における
「その他第三者に利益を与える処分」をしたこ
とになると判断し，原告の受けた利益（法定
相続分を超えて取得した財産価額から原告が
承継した債務や葬儀費用相続税額等を差し引

いた金額）を限度として，Aの滞納税額にか
かる第二次納税義務の納付告知をした。
　原告は，遺産分割により法定相続分を超え
る財産を取得したこと，Aが原告にそのよう
な財産を取得させたことが「その他第三者に
利益を与える処分」に該当するか，という点
について次のような主張をしている。
①�　基本通達39条関係３には，「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。」と規定されてお
り，「譲渡」に「相続」は含まれない。そ
して，「譲渡」は，「その他第三者に利益
を与える処分」の例示であるから，「その
他第三者に利益を与える処分」にも「相
続」が含まれるはずはなく，この「相続」
には，法定相続分どおりの遺産取得のみ
ならず，法定相続分と異なる割合による
遺産の取得も当然に含まれるから，国税
庁自らが，上記の基本通達により，遺産
分割協議が徴収法39条の適用の対象とな
らないことを示しているというべきであ
る。
②�　基本通達39条関係５には，「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」うと規定されている。すなわち，滞
納者の身分上の一身専属権である権利の

⑻　最判平成21年12月10日民集63巻10号2516頁。渋
谷雅弘「判批」税研30巻４号（2014年）19頁等。
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行使又は不行使の結果によるものは，「そ
の他第三者に利益を与えることとなる処
分」に当たらないということであり，滞
納者が相続を放棄して，その結果「第三
者」たる他の相続人の相続分が増えても，
徴収法39条の要件には該当しないという
ことである。…身分行為である遺産分割
協議が徴収法39条の適用の対象となるこ
とはあり得ないと解すべきである。

　つまり原告は，遺産分割は一身専属的な身
分行為であって「譲渡」や「処分」といった
取引行為ではないため，第二次納税義務は生
じないと主張しているのである。それに対し
て被告は次のような主張をしている。
①�　徴収法39条の規定の対象となる「譲渡」
や「その他第三者に利益を与える処分」
の解釈については，基本通達において，
「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とされ（基本通達
39条関係３），また，「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うとされている
（基本通達39条関係５）。
②�　遺産分割協議の法的性質について考察
するに，遺産分割協議は，明示又は黙示
による相続の承認によって，遺産共有の
状態となった後に，相続資格者の間で財
産の帰属を確定する行為であり，持分の
譲渡という実質を有するといえ，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持つものである
と解すべきである。そうである以上，遺
産分割協議も，滞納者の積極財産を減少
させて第三者に利益を与える処分に該当
し得る。

　このように，被告は遺産分割を相続財産の
帰属を確定する行為として捉え，実質的には
持分の譲渡に該当すると主張している。つま
り，被告は遺産分割を財産行為として捉えて
いるといえる。
　このような事案において最高裁は，「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」と判断している。つ
まり，被告の主張のように，遺産分割を共有
関係の下での持分を譲渡する行為として捉え
ていると考えられる⑼�⑽。
　そうすると，遺産分割は無償での資産の移
転として所得税法における「譲渡」に該当す

⑼　伊藤義一「判批」TKC税研情報18巻３号（2009
年）１頁（14頁），髙橋祐介「判批」民商142巻６
号（2010年）575頁（584頁）等。
⑽　本判決をめぐってはその他にも，詐害意思に関
する問題等がある。これについては，占部裕典「国
税徴収法三九条の『その他第三者に利益を与える
処分』の意義と租税回避行為」同著『租税法にお
ける文理解釈と限界』（慈学社，2013年）898頁等
を参照。
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ると考えられることになる。そうであれば，
代償分割を行った場合には，遺産分割によっ
て相続財産が代償金という金銭に形を変える
ことになり，本来の共有持ち分を他の共同相
続人に対して有償で譲渡したと考えられると
思われる。このような理解は妥当なのであろ
うか。次の代償分割が問題となった事例⑾を見
てみよう。

３　遺産分割の遡及効

　本件の事実は次のようなものである。すな
わち，共同相続した不動産をいわゆる代償分
割により単独取得した原告が，右相続不動産
の一部を売却し，その際他の相続人に支払っ
た代償金及びその支払いのために銀行から借
入れた借入金の利息相当額を右売却不動産の
取得費に算入して譲渡所得の申告を行った。
それに対して，被告は，右代償金等は取得費
としては認められないとして処分を行った。
そこで，原告がその取消しを求めたのである。
　この事案において原告は次のように主張し
ている。すなわち，「遺産を代償分割の方法で
分配するという遺産分割協議は，共同相続人
間における相続分の一種の売買契約であり，
本件代償分割により原告は他の相続人に対し
て本件代償金を支払って本件物件を買い取っ
たことになるから，原告が本件物件を譲渡し
た際の譲渡所得の金額を計算する場合におい
ては，原告の本件代償分割による本件物件の
取得は，法六〇条一項一号にいう『相続』に
は該当せず，本件代償金を取得費として控除
すベきである」。つまり，代償分割を売買契約
類似の合意と評価しているといえる。
　それに対して被告は次のように主張してい
る。すなわち，「譲渡所得の課税は，資産の値
上がりによる増加益を当該資産が他に移転す

るのを機会に課税しようとするものであり，
資産譲渡による総収入金額から資産の取得費
（資産の取得に要した金額並びに設備費及び改
良費の合計額）を控除して右増加益を算出す
るものであるところ（所得税法〔以下，単に
「法」という。〕三三条三項，三八条一項），相
続（限定承認に係るものを除く。以下同じ）
により取得した資産を譲渡した場合には，相
続による資産の所有権の移転があったとして
も，相続人が当該資産を相続前から引続き所
有していたものとして増加益を算出すること
になるから（法五九条一項一号，六〇条一項
一号），右取得費とは，被相続人が当該資産を
取得するのに要した金額をいうものと解すべ
きであって，代償分割という遺産分割のため
に原告が負担した本件代償金債務はこれに該
当しないというべきである」。つまり，所得税
法60条によって，相続財産を相続人は引き続
き所有していたものとみなされるため，取得
行為が所得税法上は評価されないということ
になる。
　このような主張を受けて判決では次のよう
に示されている。「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

⑾　最判平成６年９月13日判タ867号154頁。占部裕
典・大屋貴裕「判批」税通55巻15号（2000年）205
頁等。
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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。そうすると，本件不動産は，
上告人が所得税法六〇条一項一号の『相続』
によって取得した財産に該当するというべき
である。したがって，上告人がその後にこれ
を他に売却したときの譲渡所得の計算に当た
っては，相続前から引き続き所有していたも
のとして取得費を考えることになるから，上
告人が代償として他の相続人に交付した金銭
及びその交付のため銀行から借り入れた借入
金の利息相当額を右相続財産の取得費に算入
することはできない」。
　このように，本判判決において最高裁は，
遺産分割の遡及効を重視して，代償分割によ
って取得した財産も相続開始の時から単独で
相続したことになると評価している。つまり，
代償分割という遺産分割によって財産の移転
がないと結論づけているのである⑿。これは，
上記の東京高裁平成23年４月14日判決が，共
有持分の分配であって財産の移転がないとい
うものとは異なり，遺産分割の遡及効から，
その有償譲渡性を否定しているものと考えら
れる⒀。

４　小括

　ここまで見てきたように，課税に関する裁
判例においては，遺産分割による「財産の取
得の時」について，上記で示した考えられる
３つの解釈がすべて示されているといえる。
このような状況は，同じ遺産分割という法律
行為がありながら，それに対する取扱いが一
貫しておらず，納税者にとってみれば課税上
どのように取り扱われるのかが，予測できな
い可能性が高まり，問題があると考えられる。
　これについて，見方を変えると次のような

考え方もあり得る。すなわち，最高裁平成21
年12月10日判決は，国という相続人以外の者
との関係で遺産分割が問題になっている。そ
れに対して，東京高裁平成23年４月14日判決
及び最高裁平成６年９月13日判決は，遺産分
割自体は相続人間だけで終結しており，その
後に譲渡をする際に，その遺産分割に関連し
て支出した費用が問題となっているのである。
このように区分した場合，相続人以外の者が
関わる場合には，遺産分割によって財産，所
有権の移転があると評価され，そうでないと
きには遺産分割による財産の移転はないと評
価されているという考え方である。このよう
な考え方は，民法909条但書「ただし，第三者
の権利を害することはできない」という考え
方に合致するようにも思われる。
　しかし，租税法律関係と取引関係は単純に
同じといえるか，このような「第三者」に租
税債権者である国が含まれるかという点につ
いては疑問が残るし，このような取扱いの差
異を認める根拠となり得るかについても判然
としない。
　このように考えるならば，遺産分割がなさ
れた場合の財産の移転の有無について民法の
議論をきちんと踏まえた上で検討をする必要
があるように思われる。そこで以下では，民
法における遺産分割の性質をめぐる議論を見
ていくことにしよう。

⑿　本判決以外にも代償分割をめぐる課税上の問題
がある。その点については，占部裕典「遺産分割
における相続税と所得税の課税関係」同著『租税
法の解釈と立法政策Ⅰ』（信山社，2002年）79頁
（88頁）を参照。
⒀　このような取扱いを相続税法基本通達11の２-９
および所得税基本通達38-７が定めている。
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Ⅲ　民法における議論

　遺産分割によって財産の移転は生じている
のであろうか。例えば，上記の最高裁平成21
年12月10日判決では，遺産分割を身分行為と
捉えた場合には財産の移転は生じないと解さ
れ，財産行為と捉えた場合には財産移転が生
じると解されている。このように，遺産分割
は身分行為か財産行為かという点での見解に
相違があるように思われる。そこで，次に遺
産分割の法的性質をめぐる民法の議論を見て
いくことにしよう。

１　遺産分割の法的性質

　上述のように，遺産分割を身分行為として
捉えた場合には遺産分割によって財産の移転
は生じないと解されることになる。それに対
して，財産行為として捉えた場合には財産が
移転することになると考えられる。
　遺産分割を身分行為として捉えるというこ
とは，遺産分割は相続人という身分がなけれ
ばできないものであるという理解に基づくも
のである。つまり，同じ一定の身分をもつ者
に限定された一身専属的な行為として遺産分
割を捉えることになる。このような一身専属
的な行為の例として，相続放棄（民法938条）�
や遺留分減殺請求（同法1031条）が挙げられ
る。このような制度との関係でいえば，遺産
分割協議は，相続人という地位を有する者た
ちだけの間で生じる問題であって，第三者を
害するという問題は関係ないと考えられる。
　しかし，民法909条但書には，「第三者を害
することができない」と明記されている。そ
のため，遺産分割を相続人だけの問題として
捉えることには疑問が生じる。そうであれば，
遺産分割は，財産行為（取引行為）として，

相続人間での財産の持分を決めるものという
理解が導かれることになる。これは，遺産分
割が合意によってなされることから，一種の
契約として解されることが根拠として挙げら
れる。つまり，売買（民法555条）や贈与（同
法549条）といった契約同様の取引行為と解さ
れるのである。こういった合意に基づくとい
うことは，合意内容によっては第三者の権利
を害することになる。そのため民法909条但書
が必要になると解される。
　そして，実際には遺産分割を詐害行為（民
法424条）として第三者が取消しを求めること
ができるかが問題となった事例がある⒁。この
判決において最高裁は次のように述べている。
すなわち，「…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」。このよ
うに最高裁は，明確に遺産分割協議が「財産
権を目的とする法律行為」，すなわち財産行為
であると示している。
　しかし，遺産分割は単なる当事者間の合意
ではなく，多数の相続人による協議である。
この点から団体的行為であって，会社の設立
と共通性が認められ，そのような行為には民
法424条の適用はないという考えもある⒂。

⒁　最判平成11年６月11日民集53巻５号898頁。田尾
桃二「判批」金商1091号（2000年）50頁等。
⒂　田尾・前掲注⒁51頁。
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　確かに，遺産分割によって相続分をゼロと
する合意をした場合，これは相続放棄と同じ
効果を有することになる。そのため，遺産分
割を身分行為と捉えることもできるように思
われる⒃。そして，実際に最高裁昭和49年９月
20日判決⒄では，「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」と述べて，相続放棄が詐害行為取消
権の対象にはならないと示している。
　しかし，この点については，身分行為を広
い意味に解すると，親族相続上の法律効果を
生じせしめる意思活動として相続放棄が含ま

れることになるが，狭く解すると一定の身分
関係の創設，解消に向けられる法律行為とな
り，相続放棄が含まれないという理解も成り
立つ⒅。そうであれば，相続放棄も「財産権を
目的とする法律行為」として詐害行為取消権
の対象となり⒆，遺産分割の取扱いと整合性が
採れると考えられる。
　以上のことを踏まえて，遺産分割の法的性
質については次のように考えることができる。
確かに，相続に関する権利は，被相続人と相
続人との間の身分関係を前提とするものであ
るし，相続人という身分がなければ認められ
ない法律関係がなければ遺産分割協議での意
思表示はできないと解される。しかし，そこ
での行為や権利行使は身分関係に変動をきた
すものではない。あくまでも財産関係の変動
に過ぎないといえる。そうであれば，共同相
続人の間で相続財産の帰属を確定的に決める
身分関係に基因した財産行為と解される⒇。つ
まり，遺産分割の性質は「財産権を目的とす
る法律行為」，財産行為として捉えられるよう
に思われる�。
　また，相続放棄は「いったん相続権を取得
したものが，その相続人資格を遡及的に喪失
させることによって無権利の状態になる」の
に対して，遺産分割は「明示又は黙示による
相続の承認後における，あくまで相続資格者
の間での持分の譲渡という性質」を有するも

⒃　飯原一乗「相続の放棄と詐害行為取消権」判タ
26巻10号（1975年）95頁（98頁），道垣内弘人「判
批」法教233号（2000年）146頁（147頁）。

⒄　民集28巻６号1202頁。井田友吉「判解」最高裁
判所判例解説民事篇昭和49年度（1977年）62頁，
飯原・前掲注⒃等。

⒅　飯原・前掲注⒃96頁。
⒆　池田恒男「判批」家族法判例百選〔第５版〕（1995
年）208頁（209頁），大島俊之「相続放棄と債権者

取消権（２・完）」法時57巻９号（1986年）114頁
（121頁）等。
⒇　千藤洋三「判批」判時1700号（2000年）206頁
（208頁）。
�　前田陽一「相続法と取引法―相続人債権者の債
権保全を中心に」伊藤進・國井和郎・堀龍兒・新
美育文編著『現代取引法の基礎的課題』（有斐閣，
1999年）647頁（680頁）。
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のであるから，これらの性質は異なると解す
ることもできる�。そうすると，遺産分割と相
続放棄は異なり，相続放棄が身分行為であっ
たとしても，遺産分割は財産行為と解するこ
とが不適切とは評価できないようにも思われ
る。
　では，遺産分割が財産行為として認められ
るとして，この遺産分割を通じてなされる，
相続開始時からの「共有」からの個々の持分
の確定という行為は，財産の「取得」あるい
は財産の「移転」として捉えることができる
のだろうか。共有関係からの財産移転の法的
性質について，次に見ていくことにしよう。

２　遺産分割による持分の移転

　上述のように，遺産分割協議が財産行為と
して捉えられるのであれば，遺産分割は，そ
れを通じて共同相続人間で，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，または新たな共有関係に移行させる
ための合意のように考えることができる。つ
まり，民法898条によって相続人が複数ある時
には共有とされている財産関係が，遺産分割
を通じて，それぞれの相続人の合意によって，
誰がどれだけの財産を取得するかが決められ
ると解されるのである。これにより，新たな
所有関係に移行するとも評価できる。そうで
あれば，遺産分割によって新たに財産を「取
得」すると考えられることになる。つまり，
相続による財産の取得とは，遺産分割による
財産の取得と考えることができると思われる
のである。
　そこで，遺産分割までの「共有」状態の性
質について見てみると，ここでいう「共有」
に関しては一般に共有説と合有説との間で議

論がされてきている�。このうち，共有説と
は，遺産の「共有」を民法249条以下の「共
有」に近いものと解し，遺産の共有持分の処
分の自由を積極的に認める立場である。それ
に対して合有説は，遺産の一体性・団体性を
強調し，共有持分の処分を制限的に解する立
場である。
　これについて，現在の私有財産制の下で個
人主義が採用されているのであるから，相続
によって既に各相続人は財産を取得している
と考えられる。また，単独相続であれば処分
が可能であるのに，共同相続になると遺産分
割終了まで相続財産の処分が認められないと
いうことの合理的根拠が見出しがたいともい
える。さらに，遺産分割終了までの処分を認
めないということになれば，それまでに第三
者に損害を与える可能性が生じるなど，取引
の安全という観点からは好ましくないという
ことも考えられる。この点から，民法909条但
書で第三者への処分が有効であることを前提
に規定されていると考えることもできる。こ
のようなことを考慮すると，共有説が妥当な
ようにも思われる。
　しかしながら，遺産全体と相続人の事情を
総合的に考えて分割をすることが前提となっ
ている民法906条との関係では，すでに各相続
人が具体的持分を有すると解するのは矛盾が
生じるとも考えられる。つまり，総合的な考
慮を通じてなされる遺産分割によって具体的

�　佐久間邦夫「判解」曹時53巻７号（2001年）240
頁（247頁），太矢一彦「遺産分割協議と詐害行為
取消権」独協51号（2000年）169頁（180頁），千
藤・前掲注⒇209頁等。
�　前田・本山・浦野・前掲注⑵302頁〔前田〕，千
藤洋三「共同相続人間の相続分譲渡について」関
法41巻３号（1991年）251頁（268頁）。
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な持分が決まると考えられることになるので
ある。このように考えると，「相続財産に可分
性があり，各相続人に分割帰属することと，
実際に権利が移転することは別であり，現実
の権利の移転のためには遺産分割を経なけれ
ばならない」�ということになる。すなわち，
遺産分割がなされるまでは各相続人に具体的
な所有権の移転はない，つまり遺産分割によ
って所有権の移転を観念することになると考
えられるのである。
　また，民法909条本文は遡及効を定めている
ことからすると，処分が有効であるとすると
矛盾が生じることになる。さらに，同法905条
との関係でも，自由に処分し得る持分につい
て価額及び費用を償還する必要はないはずで
あり，この点でも矛盾すると解される。この
ように共有説には問題があるように思われる。
　そこで合有説について考えると，上述の民
法909条本文に定める遡及効や同法906条との
関係から，遺産分割前の処分は無効と解され
るため，その妥当性が認められるように思わ
れる。また，相続財産は被相続人から相続人
に直接に相続開始の時から承継される（民法
896条）ことも，共有持分を処分できないと考
えることの根拠として考えられる。つまり，
共同相続人は相続財産全体を包括的に承継し
ているにすぎず，個々の財産について具体的
持分を観念して共有的に承継しているとは考
えられないということである。このように考
えると合有説が妥当なように思われる。
　しかし，合有説では民法909条但書との整合
性や，取引安全の観点からは問題があるとい
える。また，登記実務上では合有の登記が認
められていないことから，遺産分割前には共
有の登記をせざるを得ないが，遺産分割後に
共有とする場合にはこれらの登記の区別がつ

かなくなると考えられる。そのため，第三者
を害する怖れも指摘されている。このような
ことを考慮して，共有説は民法898条及び同法
909条但書が，合有説には同法905条，906条，
909条本文がそれぞれ根拠として考えられる。
そのため，民法の規定との関係ではいずれの
立場によっても矛盾や問題を生じることにな
るといえる。そのため，これらの区別を行う
ことには実益がないという見解もある�。
　しかしながら判例は一貫して共有説に立っ
ているといわれる�。例えば，最高裁昭和30年
５月31日判決�では，「相続財産の共有（民法
八九八条，旧法一〇〇二条）は，民法改正の
前後を通じ，民法二四九条以下に規定する『共
有』とその性質を異にするものではないと解
すべきである。相続財産中に金銭その他の可
分債権があるときは，その債権は法律上当然
分割され，各共同相続人がその相続分に応じ
て権利を承継するとした新法についての当裁
判所の判例（昭和二七年オ一一一九号同二九
年四月八日第一小法廷判決，集八巻八一九頁）
及び旧法についての大審院の同趣旨の判例
（大正九年一二月二二日判決，録二六輯二〇六
二頁）は，いずれもこの解釈を前提とするも
のというべきである」と示されている。この
考え方はその後の判例においても踏襲されて
いる�。
　これらのことから，相続財産の「共有」に

�　二宮周平「債権・債務の相続」法時75巻12号
（2003年）70頁（71頁）。
�　谷口知平・久貴忠彦編『新版　注釈民法�相続
⑵〔補訂版〕』（有斐閣，2013年）101頁〔宮井忠
夫・佐藤義彦〕，中川高男「遺産分割の性質」法セ
ミ271号（1977年）96頁（98頁）。
�　谷口・久貴・前掲注�104頁〔宮井・佐藤〕。
�　民集９巻６号793頁。中尾英俊「判批」家族法判
例百選〔第３版〕（1980年）206頁等。
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ついて学説上はまだ議論があるものの，判例
においては共有説に基づいて捉えられている
といえる。そうであれば，遺産分割によって
共有であったそれぞれの持分が他の相続人に
移転するという理解が導かれるように思われ
る�。
　これに関連して，例えば共同相続人の１人
である上告人が，他の共同相続人のうちの一
部の者からその相続分の贈与を受けたとして
申請した所有権移転登記の可否が問題になっ
た最高裁平成13年７月10日判決�では，「遺産
分割がされるまでの間は，共同相続人がそれ
ぞれの持分割合により相続財産を共有するこ
とになるところ，上記相続分の譲渡に伴って
個々の相続財産についての共有持分の移転も
生ずるものと解される」と示されている。
　このように，相続人間での相続分の贈与，
すなわち譲渡も有効なものとして認められて
おり，共有持分が移転すると捉えられている。
これは，民法905条が相続人への譲渡を当然の
前提としているという起草委員の理解が根拠
とされており，概ね学説もこれを肯定してい
るといわれている。また，このような相続分
の譲渡を遺産分割の一部としてみる立場もあ
り，遺産分割による共有持分の移転が認めら
れることは，民法上一般に肯定されていると
考えられる�。
　しかし，この最高裁平成13年７月10日判決
では次のようにも述べられている。すなわち，
「共同相続人間で相続分の譲渡がされたとき
は，積極財産と消極財産とを包括した遺産全
体に対する譲渡人の割合的な持分が譲受人に
移転し，譲受人は従前から有していた相続分
と新たに取得した相続分とを合計した相続分
を有する者として遺産分割に加わることとな
り，分割が実行されれば，その結果に従って

相続開始の時にさかのぼって被相続人からの
直接的な権利移転が生ずることになる。この
ように，相続分の譲受人たる共同相続人の遺
産分割前における地位は，持分割合の数値が
異なるだけで，相続によって取得した地位と
本質的に異なるものではない」。
　この判示によれば，共有持分の移転が認め
られるとしても，相続による権利の移転は民
法909条の遡及効によって，被相続人から相続
人に直接に生じるものであるということにな
る。そうであれば，この遡及効が重視される
ことで，遺産分割による財産「取得」の時期
は，さかのぼって相続開始時になると考えら
れる。財産取得をこのように考えることは妥
当なのであろうか。遺産分割の遡及効につい
て，民法上どのように解されているのか，次
に見ていくことにしよう。

３　遺産分割の遡及効

　上記のように，共同相続の場合には，相続
財産は相続人の共有となる。これは，合有で
はなく，共有として理解されている。そのた
め，遺産分割によって，共同相続人間での持
分の移転があると考えられる。そうすると，
相続によって共有持分の財産を取得し，その
後の遺産分割を通じて，各相続人間での財産
移転，譲渡があると考えられることになる。
しかしながら，民法909条では遺産分割に遡及
効が認められている。遡及効が認められるの

�　例えば，最判昭和50年11月７日民集29巻10号
1525頁。谷口知平「判批」ジュリ615号〔昭和50年
重要判例解説民法９〕（1976年）69頁等。
�　千藤・前掲注�263頁。
�　民集55巻５号955頁。安永正昭「判批」ジュリ
1224号〔平成13年度重要判例解説〕（2002年）55頁
等。
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であれば，相続財産は被相続人から相続人が
直接に取得することになる。その結果，相続
財産取得の時期は相続開始時にさかのぼると
も考えられる。このような，遺産分割の遡及
効は民法上どのように理解されているのであ
ろうか。次にこの点について見ていくことに
しよう。
　遺産分割の効力については，民法909条の文
言から相続開始時に被相続人から直接に権利
を取得するという構成を採り，遺産分割はそ
の効力を宣言するものであると解する，宣言
主義という立場がある。この考え方によれば，
現実に続いていた共有関係ははじめからなか
ったものとみなされ，遺産は各相続人に帰属
していたものということになる。これはまさ
に擬制である。そして，この考えの下では，
分割までに相続人の一人が個々の財産上の持
分について行った処分は，分割によってその
財産が当該相続人のものとならない限り無効
となる。この考え方は，他の共同相続人の権
利を守ることになる。また，共有状態によっ
て相続という財産移転がなされ，その後に分
割によって再度移転があるということになれ
ば，登記にかかる費用などの負担がその都度
生じることになるという問題も生じないこと
になる�。
　しかしながら，民法909条本文は確かに宣言
主義に基づき遡及効を定めているが，分割前
に登場した第三者を害することになるため，

但書で遡及効を制限している。上記のように
遺産分割によって他の相続人から持分を取得
するという理解がなされている。このような
遺産分割によって権利が移転するという考え
方を移転主義という。つまり，民法909条但書
においては，宣言主義の考え方は後退して移
転主義的な扱いが採用されているといえる�。
　また，被相続人から直接に権利を取得する
というのは擬制に過ぎないことを根拠に，民
法909条但書の場面以外でも移転主義的な解
釈が採られることもある。
　例えば，最高裁昭和46年１月26日判決�では
「遺産の分割は，相続開始の時にさかのぼって
その効力を生ずるものではあるが，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，民法一
七七条の適用があり，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」と示されている。つまり，遺
産分割の遡及効はあるが，「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，遺産分割前

�　野田愛子・梶村太市総編集・松原正明・右近健
男編『新家族法実務体系第３巻　相続［Ⅰ］─相
続・遺産分割─』（新日本法規出版，2008年）195
頁〔千藤洋三〕。

�　中川善之助『註釋相續法�上』（有斐閣，1954年）
203頁。

�　前田・本山・浦野・前掲注⑵331頁〔前田〕。

�　民集25巻１号90頁。浦野由紀子「判批」不動産
取引判例百選〔第３版〕（2008年）84頁等。共同相
続人が共有する旨の合意が成立したが，登記を経
ない間に相続人の一人の債権者が，その相続人の
法定相続人に応じた持分の保存登記をしたため，
その有効性が争われた事例。
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の財産処分を対抗関係として捉えているとい
える。これは，遡及効を認めつつも，第三者
との関係で移転主義的な理解を示していると
考えられる。
　それに対して，登記手続において，分割に
よる所有権取得登記は，被相続人名義から直
接，単独相続人名義への移転登記を求めるこ
とが認められている。つまり，宣言主義的な
考え方が採用されている。しかし，このよう
な取扱いも，上記最高裁昭和46年１月26日判
決に基づき，共同相続による共同登記をした
後に移転登記をすることも認めている。つま
り，移転主義的な取扱いも認められているの
である。さらに，遺産共有中に遺産に生じた
果実も，収益を生んだ相続財産の取得者に当
然に遡及して帰属するものではなく，遺産に
組み込まれて分割の対象とされる�。この点か
らは，実際には遡及効が重要視されていない
ようにも思われる。
　このような状況から，宣言主義は移転主義
と実質的な差異がなくなってきていると考え
られ，「現行相続法のもとでは，法文の文理に
もとづくこの宣言主義は実質上崩壊し，むし
ろ，遺産共有の状態の時期が存在する事実を
率直に認めて分割によりはじめて単独所有が
成立するという移転主義ないし創設主義の方
が事態を説明しやすくなっている」との指摘
もある�。つまり，民法上は移転主義の考え方
によって，遺産分割の遡及効が基本的に認め
られていないと考えられるのである。

４　小括

　ここまで見てきたように，民法上は，相続
開始の時に相続財産が共同相続人の共有状態
になり，遺産分割という合意形成，すなわち
財産行為によって具体的な持分を決めると解

している。このときに，共有持分から各相続
人の具体的持分への財産の移転が生じること
になる。そして，民法909条において遡及効が
定められているものの，取引安全の観点から
移転主義の考え方に基づき，当該財産の取得
時期は遺産分割によるものと解されていると
考えられる。
　このような，民法における相続，遺産分割
による財産移転の考え方を踏まえると，上記
の税法上，遺産分割による財産の移転が問題
となった事例における考え方とは合わない点
があるといえる。そこで，次に再度上記の事
例をもとに税法上の遺産分割，それによる財
産取得の時期の考え方について検討していく
ことにしよう。

Ⅳ　遺産分割による財産取得と課税

　上述のように，遺産分割による財産取得に
ついて，民法における考え方と税法における
考え方と齟齬が生じていると考えられる。そ
こで，上記の事例をもとに再度税法上の遺産
分割による財産取得時期の考え方を検討して
いくことにしよう。

１　民法と税法の齟齬

　まず，相続によって被相続人の財産は共同
相続人の共有状態になる。その後，遺産分割
という財産行為によって，各相続人の具体的
な持分が確定する。このこととの関係では，
最高裁平成21年12月10日判決において，最高
裁が，「遺産分割協議は，相続の開始によって

�　遠藤浩・川井健・原島重義・広中俊雄・水本
浩・山本進一編『民法⑼相続〔第４版増補版〕』
（有斐閣，2000年）128頁。
�　鈴木禄弥『相続法講義〔改訂版〕』（創文社，1996
年）243頁。
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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」と判断し
ている点，つまり，遺産分割を共有関係のも
とでの持分を譲渡する行為として捉えている
点は民法の考え方と同じ立場に立っているも
のと考えられる。
　この考え方によれば，遺産分割は無償での
資産の移転として所得税法における「譲渡」
に該当することになる。そのため，本判決に
おける遺産分割に対する最高裁の判断は，民
法との関係では妥当なものであるように思わ
れる�。
　それに対して，東京高裁平成23年４月14日
判決では，「当裁判所は，そもそも遺産分割が
資産を取得する行為に当たらないことから，
これに付随する費用は，資産を取得するため
の付随費用ということはできないと判断する」
と明確に示している。これは，原審が示した，
遺産分割は共同相続人の共有になっている相
続財産を各相続人に分配する行為であって，
新たに財産を取得する行為ではないという判
断によるものと考えられる。
　しかし，上記のとおり，相続開始後の共同
相続人間における共有状態から各相続人の具
体的な相続分を確定させることは持分の譲渡
であり，当該持分を「譲渡」した，あるいは
「取得」したことになると，民法上は考えられ

ている。そうすると，本判決での課税上の取
扱いは，民法上の取扱いとの間に齟齬が生じ
ていることになる。
　さらに，遺産分割の遡及効についても，最
高裁平成６年９月13日判決では，「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」と遡及効を認めている。
その上で，「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」と宣言主義的な考えを示し
ている。そして，「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」
と移転主義を否定していると解される。つま
り，本判判決において最高裁は，遺産分割の
遡及効を重視して，財産の移転がない，換言
するならば代償分割による持分の有償譲渡性
を否定していると考えられるのである。この
ような取扱いも，民法において遺産分割によ
って各相続人に共有状態から持分が移転する
こと，そしてそれに関する遡及効も移転主義
によって否定されていることとの関係では齟
齬を生じていると考えられる。
　このように，上記の遺産分割をめぐる課税
上の取扱いは民法上の遺産分割の理解とは整
合性を有さないものがあるといえる。このこ

�　徴収法39条の適用に関して，民法424条の詐害行
為取消権と同じく，詐害の意思が必要かという別
の論点も考えられるが，本稿では取り上げないこ
ととする。この点については，神山弘行「判批」
ジュリ1422号（2011年）149頁（151頁）等を参照。
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とは，相続税が民法の相続制度を前提として
いることに鑑みれば，妥当とはいえないよう
にも思われる。そこで，この点の問題につい
て次に見ていくことにしよう。

２　遺産分割の課税上の取扱い

　周知のように，税法上用いられている概念
のうち，他の法分野から借用しているものを
借用概念という。この例として，相続税にお
ける「相続」が挙げられる。そして，借用概
念については，他の法分野と同じ意義に解す
るのが，租税法律主義，法的安定性の要請に
かなっていると考えられている�。そうであれ
ば，相続における遺産分割の手続も同じ意味
に解されるべきであると考えられる。そして，
それらの法的効果についても同様に解すべき
であると思われる。
　しかしながら，課税上は民法において認め
られている遺産分割の効果をそのまま認めて
いるとは考えられない。というのも，税の種
類ごとに遺産分割の取扱いが異なっているか
らである。具体的には，遺産の移転を直接に
課税対象とする相続税，譲渡所得課税，不動
産取得税が宣言主義的発想に基づいているの
に対して，遺産からの所得や事業に対する課
税（不動産所得，事業所得，消費税，事業税
等）は移転主義的発想によっているとの指摘
もある�。このうち，相続税や譲渡所得課税が
宣言主義的に捉えられているのは，そうでな
いと具体的相続分と異なる遺産分割時に贈与
税が課されて税負担が過重になったり，遺産
分割時に譲渡所得課税が行われて相続時の取
得費引継制度（所得税法60条１項１号）が無
意味になったりすることなどの政策的観点か
らの考慮がなされていると考えられている�。
　確かに，このような理由から見た場合には，

納税者の税負担も考慮されており，一定の合
理性を有するように思われる。しかしながら，
上記のように相続税が民法の相続制度を前提
としていることは周知のことであり，また「相
続」が借用概念であることも一般に認められ
ている。そうであれば，相続における様々な
手続，その法的効果についても民法を前提と
していると考えられるように思われる。そし
て，それらについて民法における取扱いと統
一的に課税上も扱うことが，納税者の予測可
能性，法的安定性を高めることにつながると
考えられる。すなわち，私法との関連で見れ
ば，納税義務は，各種の経済活動から生じる
のであるから，それらの活動を一次的に規律
している私法に基づき，税法がそれを課税要
件に取り込んでいる以上，別意に解すべきこ
とが租税法規の明文又はその趣旨から明らか
でない限りは，私法上におけるのと同じ意味
に解すべきであると思われるのである�。
　そうであれば，相続による財産取得につい
ても，原則として相続時に共有状態にあるも
のを遺産分割という財産行為によって，具体
的に持分に関する合意を形成し，互いの相続
分を交換等によって権利の移転を行うと解す
べきと思われる。そして，その遺産分割の遡
及効についても移転主義的に考えて，財産の
移転を認めるという取扱いが民法の取扱いと
最も整合的になると考えられる。
　ただし，このように解した場合には，上記
のような贈与税や譲渡所得課税との関係で過
重な負担を強いられたりする可能性も否定で
きない。つまり，一度相続によって「共有」

�　金子・前掲注⑴117頁。
�　髙橋・前掲注⑼580頁。
�　髙橋・前掲注⑼581頁。
�　金子・前掲注⑴117頁。
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の形で財産を「取得」した後に，遺産分割で
財産を譲渡するのであるから，これを贈与と
考えることもできる。また，相続人同士で持
分が移転することで，譲渡所得が観念される
ことになり，単独相続した場合には取得価額
の引継ぎができなくなるとも考えられる。
　しかしながら，これらについては次のよう
に考えることも可能である。すなわち，相続
開始時の共有での取得も，遺産分割による取
得も，「相続」という手続による取得であると
いえる。そうであれば，所得税法60条をいず
れの場合にも適用できるようにも思われるの
である。また，通常の遺産分割によって持分
を得た場合には，相続によって得たのである
から非課税所得（所得税法９条１項16号）に
該当すると解することもできる。さらに，代
償分割については，相続が被相続人の財産を
引き継ぐ制度であるという点に鑑みると，代
償金は被相続人の財産ではないといえる。あ
くまで単独相続した相続人の財産からの支払
いである。そうであれば，この利得は相続に
よって被相続人から得たものではなくなるた
め，この点では有償譲渡性を観念できると考
えられる。このように考えれば，上記のよう
な問題は生じないようにも思われるのである。
　また，このような理解が妥当でないとして
も，上記の裁判例では，相続税と譲渡所得課
税の範囲において財産取得の判断基準が異な
っていると考えられる。そのため，税負担を
考慮するなどの政策的な観点も必要であるが，
原則的には民法と一致した理解を採用するこ
とが望ましいように思われる。
　確かに遺産分割の遡及効という点から見れ
ば，過重な負担が生じないようにしたり，取
得費の引継ぎといった制度との関係では合理
的な説明がなされているように思われるので

ある。しかしながら，遺産分割が財産取得行
為でないであるとか，処分行為である，遡及
効が認められる，認められないということに
より財産の取得時期などに影響があることは，
この観点からは十分に説明がつかないと考え
られる。政策的な観点から宣言主義を採用す
るなどの必要性があるのであれば，借用概念，
租税法律主義との関係から，その取扱いに関
する明確な根拠となる法規が必要になるとい
える。

３　小括

　ここまで見てきたように，民法の取扱いと
いう点から改めて課税上の取扱いをみると，
それらは統一的な基準によっているのではな
く，また，民法との間に齟齬を生じていると
考えられるものがある。それらについて，相
続税が相続という民法上の制度を前提として
いる以上，借用概念と同様に，それらを同一
の意義に解し，法的効果も同一に解して課税
上は取り扱うことが納税者の法的安定性につ
ながると考えられる。
　また，政策上の観点から，民法の取扱いと
別の取扱いを課税上するのであれば，それに
ついては明確な根拠を示すべきであると考え
られる。

Ⅴ　おわりに

　以上見てきたように，相続税は相続によっ
て財産を取得したことに着目して課される税
である。その相続によって財産を取得するの
は，「相続」が，人の死亡によって開始するこ
とからすれば，「相続開始の時」と考えられ
る。しかし民法は，共同相続の場合には共同
相続人の「共有に属する」と定めており，そ
の段階では各相続人には具体的な処分権限が
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原則として認められていない。そうすると，
この段階では財産を「取得」したとはいえな
いようにも思われる。さらに，その後の遺産
分割によって，どの財産が共同相続人のうち
の誰に帰属するか，ということが決まると考
えられる。そうすると，共同相続の場合には，
相続開始の時点では，まだ相続財産を「共有」
しているに過ぎない共同相続人が，遺産分割
を通じて各相続人の「固有」の財産を取得す
ると考えられることになる。そうであれば，
遺産分割によって具体的に個別的な相続財産
を取得するとも考えられる。
　しかし，遺産の分割は遡及効が定められて
いるため，遺産分割で固有の財産を取得した
としても，法律上はその取得時期は「相続開
始の時」という理解もできる。
　このように，相続によって「財産を取得」
する時期については，いくつかの理解が可能
になる。そして，そのような状況の中で，課
税上の取扱いは必ずしも一定しておらず，遺
産分割を財産取得行為でないと判断した事例
や，財産行為として処分行為とした事例もあ
る。また，遺産分割の遡及効を重視した事例
もある。
　つまり，遺産分割の性質について，課税上
は統一的な取扱いが定まっていないようにも
思われるのである。そこで，この点について
民法の議論を確認すると，相続によって，被
相続人の財産は「共有」となり，この時点で

の具体的な処分は認められず，遺産分割によ
って各相続人が具体的な持分を取得すると考
えられている。そして，これについての遡及
効は移転主義に基づいて原則として否定され
ているのである。
　相続税が，「相続」という民法の制度を前提
にしたものである以上，遺産分割などの手続
も民法を前提として税法上も原則として同じ
意義に解するのが借用概念の考え方であると
いえる。そうであれば，遺産分割での財産の
譲渡を認め，それに基づいた課税関係を考え
るべきであると思われる。それが納税者の法
的安定性確保の要請にかなうものであるから
である。
　しかし，そのように考えた場合には，遺産
分割によって贈与税の問題を生じるなどの過
重な負担につながる恐れも否定できない。そ
のような点に対する政策的な考慮をするため
に相続の法的効果を課税上別に取り扱う必要
性は認められると思われる。しかし，そのた
めには借用概念の考え方に基づくのであれば，
その旨を法規によって明確に示す必要がある
と考えられる。
　このような民法と整合した統一的な取扱い，
及び法規による明確な根拠に基づく異なる取
扱いを行うことで，相続による財産の取得の
時期についても明確となり，納税者の法的安
定性，予測可能性の確保につながると考える。


