
769条　（離婚による復氏の際の権利の承継）
１　婚姻によって氏を改めた夫又は妻が、第897条第１項の権利を承継した後、協議上の離婚をしたときは、当

事者その他の関係人の協議で、その権利を承継すべき者を定めなければならない。

２　前項の協議が調わないとき、又は協議をすることができないときは、同項の権利を承継すべき者は、家庭

裁判所がこれを定める。

第２款　裁判上の離婚

770条　（裁判上の離婚）
１　夫婦の一方は、次に掲げる場合に限り、離婚の訴えを提起することができる。

一　配偶者に不貞な行為があったとき。

二　配偶者から悪意で遺棄されたとき。

三　配偶者の生死が３年以上明らかでないとき。

四　配偶者が強度の精神病にかかり、回復の見込みがないとき。

五　その他婚姻を継続し難い重大な事由があるとき。

２　裁判所は、前項第１号から第４号までに掲げる事由がある場合であっても、一切の事情を考慮して婚姻の

継続を相当と認めるときは、離婚の請求を棄却することができる。

事案１ ＸとＹは婚姻しているが、Ｙに不貞行為が

あったのでＸは離婚を求めた。ＹはＸこそ悪意で遺棄し

たのであって、応じられないと主張する。

訴訟物 　不貞行為に基づく離婚権

X Y
②不貞行為 

①婚姻 

離婚請求 

盧XY婚姻 

盪Y不貞行為（ 1 号） 

請求原因 

婚姻の継続を相当と
することを基礎づけ
る事実 

抗弁蠢（770条 2 項） 

X有責配偶者 

抗弁蠡 

特段の事情 

再々抗弁 

盧長期間別居 

盪未成熟子不存在 

再抗弁 

＊不貞行為は、貞操
義務に反する行為
であり、配偶者の
自由な意思で行っ
た配偶者以外の者
との性的交渉をい
う。相手方の任意
性を問わない（最
判昭和48年11月15
日民集27．10．1323）。 

＊最判昭和62年 9 月 
2 日民集41．6．1423
【家族百選13】参照。 
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事案２ ＸとＹは婚姻しているが、ＹがＸを悪意で遺

棄したため、Ｘは離婚の訴えを提起した。

訴訟物 　悪意の遺棄に基づく離婚権

事案３ ＸとＹは婚姻しているが、Ｙは出奔して３年

以上生死不明の状態にある。Ｘは離婚の訴えを提起し

た。

訴訟物 　生死不明に基づく離婚権

X Y
②悪意の遺棄 

①婚姻 

離婚請求 

盧XY婚姻 

盪Y悪意で遺棄 
　（ 2 号） 

請求原因 

婚姻の継続を相当と
することを基礎づけ
る事実 

抗弁蠢（770条 2 項） 

X有責配偶者 

抗弁蠡 

盧長期間別居 

盪未成熟子不存在 

再抗弁 

特段の事情 

再々抗弁 
＊悪意の遺棄は、正
当の理由なく同居、
協力、扶助義務
（752条）を継続的
に果たさないこと
をいう。 

＊XはYの反対にもか
かわらず実兄を同
居させ、その結果
夫婦仲が悪化する
など別居原因がX
にあり、Yから別居
され生活費を打ち
切られた（最判昭
和39年 9 月17日民
集18．7．1461）。 

X Y
②生死不明 

①婚姻 

離婚請求 

盧XY婚姻 

盪Y生死 3 年以上不明（ 3 号） 

請求原因 

婚姻の継続を相当とすること
を基礎づける事実 

抗弁（770条 2 項） 

＊生死不明の原因や責任は問わ
ない。 
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事案４ ＸとＡは婚姻しているが、Ａは強度の精神病

にかかり回復の見込みがない。ＸはＡの成年後見人又は

成年後見監督人に対して離婚の訴えを提起した。

訴訟物 　精神病に基づく離婚権
＊被告はＡでなく、Ａの成年後見人又は成年後見監督人であるＹとする（人訴14条）。

X
②精神病 
A

Y 
（Aの成年後見人又 
は成年後見監督人） 

①婚姻 

離婚請求 

盧XA婚姻 

盪A強度の精神病、回復見込
みなし（ 4 号） 

請求原因 

婚姻の継続を相当とすることを基礎づける事実 

抗弁（770条2項） 

＊最判昭和45年11月24日民集24．12．1943【家族百選12】は、「Aの実
家は、Xが支出をしなければAの療養費に事欠くような資産状態で
はなく、他方、Xは、Aのため十分な療養費を支出できる程に生活
に余裕はないにもかかわらず、Aの過去の療養費については、昭和
40年 4 月 5 日Yとの間で、Aが発病した昭和33年 4 月 6 日以降の入
院料、治療費および雑費として金30万円をYに分割して支払う旨の
示談をし、即日15万円を支払い、残額をも昭和41年 1 月末日までの
間に約定どおり全額支払い、Yにおいても異議なくこれを受領して
おり、その将来の療養費については、本訴が第 2 審に係属してから
後裁判所の試みた和解において、自己の資力で可能な範囲の支払を
なす意思のあることを表明しており、XとAの間の長女BはXが出生
当時から引き続き養育していることは、原審の適法に確定したとこ
ろである。そして、これら諸般の事情は、前記判例にいう婚姻関係
の廃絶を不相当として離婚の請求を許すべきでないとの離婚障害事
由の不存在を意味し、右諸般の事情その他原審の認定した一切の事
情を斟酌考慮しても、前示Aの病状にもかかわらず、XとAの婚姻
の継続を相当と認める場合にはあたらないものというべきである」
と判示する。 

■770条・771条
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第３節　遺産の分割

906条　（遺産の分割の基準）
遺産の分割は、遺産に属する物又は権利の種類及び性質、各相続人の年齢、職業、心身の状態及び生活の状

況その他一切の事情を考慮してこれをする。

事案 Ａが亡くなり、その子Ｘ、Ｙ１、Ｙ２が相続人であ

る。ＸがＹ１、Ｙ２に対し遺産分割の調停（審判）を申し

立てた。遺産分割は財産法的色彩が強く、調停（審判）

においても当事者主義の進行がされると仮定した場合、

特別受益、持戻免除、寄与分、相続分の指定、分割禁止

遺言などの主張の攻撃防御の位置づけはどうなるか。

審判物 　遺産分割請求権

X

Y1

A（死亡） 

Y2
遺産分割請求 

盧A死亡 

盪Aのすべての相続
人（X、Y1、Y2） 

蘯Aの遺産の範囲及
びその数額 

盻分割方法を基礎づ
ける事実 

申立理由 

遺贈又は婚姻・養子
縁組・生計資本のた
め贈与 

抗弁蠢（903条 1 項） 

寄与分の評価根拠事
実 

抗弁蠡（904条の 2 ） 

相続分の指定 

抗弁蠱（902条） 

評価障害事実 

再抗弁 

遺留分減殺 

再抗弁 

分割禁止 

抗弁蠶（908条） 

持戻免除 

再抗弁（903条 3 項） 

遺留分減殺 

再々抗弁 

＊遺留分に反する持
戻免除には遺留分
減殺請求権の行使
が可能。 

＊すべての相続人に
より、法定相続分
が決まる。900条
（法定相続分）は、
法律上の権利推定
規定である。 

■906条・907条
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907条　（遺産の分割の協議又は審判等）
１　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、遺産の分

割をすることができる。

２　遺産の分割について、共同相続人間に協議が調わないとき、又は協議をすることができないときは、各共

同相続人は、その分割を家庭裁判所に請求することができる。

３　前項の場合において特別の事由があるときは、家庭裁判所は、期間を定めて、遺産の全部又は一部につい

て、その分割を禁ずることができる。

事案 Ａは甲土地（2500万円相当）、乙建物（1000万円

相当）、銀行預金（1000万円）、現金（500万円）、銀行借

入金（3000万円）を残して死亡した。相続人は配偶者Ｙ２、

子Ｘ、Ｙ１であり、ＸはＹ１、Ｙ２を相手として遺産分割を

求めた。しかし、Ａは遺言でＡ死亡から５年を超えない

期間内の分割を禁止している。

審判物 　遺産分割請求権
＊最判平成３年４月19日民集45.4.477【家族百選87】は、「被相続人の遺産の承継関係に関する

遺言については、遺言書において表明されている遺言者の意思を尊重して合理的にその趣旨

を解釈すべきものであるところ、遺言者は、……その者と各相続人との身分関係及び生活関

係、各相続人の現在及び将来の生活状況及び資力その他の経済関係、特定の不動産その他の遺

産についての特定の相続人のかかわりあいの関係等各般の事情を配慮して遺言をするのであ

るから、遺言書において特定の遺産を特定の相続人に『相続させる』趣旨の遺言者の意思が表

明されている場合、当該相続人も当該遺産を他の共同相続人と共にではあるが当然相続する

地位にあることにかんがみれば、遺言者の意思は、右の各般の事情を配慮して、当該遺産を当

該相続人をして、他の共同相続人と共にではなくして、単独で相続させようとする趣旨のもの

と解するのが当然の合理的な意思解釈というべきであり、遺言書の記載から、その趣旨が遺贈

であることが明らかであるか又は遺贈と解すべき特段の事情がない限り、遺贈と解すべきで

はない。そして……民法908条において被相続人が遺言で遺産の分割の方法を定めることがで

きるとしているのも、遺産の分割の方法として、このような特定の遺産を特定の相続人に単独

で相続により承継させることをも遺言で定めることを可能にするために外ならない。した

がって、右の『相続させる』趣旨の遺言は、正に同条にいう遺産の分割の方法を定めた遺言で

あり、他の共同相続人も右の遺言に拘束され、これと異なる遺産分割の協議、さらには審判も

なし得ないのであるから、このような遺言にあっては、遺言者の意思に合致するものとして、

遺産の一部である当該遺産を当該相続人に帰属させる遺産の一部の分割がなされたのと同様

の遺産の承継関係を生ぜしめるものであり、当該遺言において相続による承継を当該相続人

の受諾の意思表示にかからせたなどの特段の事情のない限り、何らの行為を要せずして、被相

続人の死亡の時（遺言の効力の生じた時）に直ちに当該遺産が当該相続人に相続により承継さ

A 
（死亡） 

Y1 
（子） 

X 
（子） 

Y2 
（配偶者） 

遺産分割 
請求 

遺産分 
割請求 
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れるものと解すべきである。そしてその場合、……当該遺産については、右の協議又は審判を

経る余地はないものというべきである。もっとも、……場合によっては、他の相続人の遺留分

減殺請求権の行使を妨げるものではない」と判示する。

908条　（遺産の分割の方法の指定及び遺産の分割の禁止）
被相続人は、遺言で、遺産の分割の方法を定め、若しくはこれを定めることを第三者に委託し、又は相続開

始の時から５年を超えない期間を定めて、遺産の分割を禁ずることができる。

⇒907条参照

909条　（遺産の分割の効力）
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。

盧A死亡当時、Aは甲土地、乙建物、
動産、銀行預金1000万円、現金500
万円、銀行借入金3000万円を有す
る 

盪甲土地は2500万円相当、乙建物は
1000万円相当、動産は無価値 

蘯A死亡 

盻XとY1はAの子、Y2はA死亡当時、A
の配偶者 

眈分割の具体的方法 

申立理由 

Aは分割方法を定め、これを定めることを第三者に委
託し又はA死亡から 5 年を超えない期間内の分割を禁
止する遺言 

抗弁蠢（908条） 

A「甲土地、乙建物をY2に相続させる。遺言執行者をB
とする」の遺言 

抗弁蠡 

＊盧と盪はAの遺産の範囲と数額を示す。
預金債権と借入金は遺産分割によらず
法定相続分により直接帰属することも
選択できるが、遺産分割協議の対象と
してよい。 
＊盻は、「Aの全相続人」の主張である。
遺産分割協議の場合は、非のみ説は適
用されない。法定相続分は、X：Y1：
Y2＝ 1 ： 1 ： 2 。 
＊眈は、906条の基礎づけ事実である。 

＊最判平成11年12月16日民集53.9.1989【家族百選88】は、
「特定の不動産を特定の相続人甲に相続させる趣旨の遺
言（相続させる遺言）は、……即時の権利移転の効力を
有するからといって、当該遺言の内容を具体的に実現す
るための執行行為が当然に不要になるというものではな
い。 
　　そして、不動産取引における登記の重要性にかんがみ
ると、相続させる遺言による権利移転について対抗要件
を必要とすると解すると否とを問わず、甲に当該不動産
の所有権移転登記を取得させることは、民法1012条 1 項
にいう『遺言の執行に必要な行為』に当たり、遺言執行
者の職務権限に属するものと解するのが相当である。
もっとも、登記実務上、相続させる遺言については不動
産登記法27条により甲が単独で登記申請をすることがで
きるとされているから、当該不動産が被相続人名義であ
る限りは、遺言執行者の職務は顕在化せず、遺言執行者
は登記手続をすべき権利も義務も有しない（最高裁平成 
3 年（オ）第1057号同 7 年 1 月24日第三小法廷判決･裁
判集民事174号67頁参照）」と判示する。 

■908条～910条

�		




