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１．はじめに

本件は，産院で新生児の取り違えが生じ，

実の親子同様に生活を継続していたが，両親

の死亡後，遺産争いを契機に，戸籍上の弟ら

から，親子関係不存在確認請求が提訴された

ケースである。本判決は，「藁の上からの養

子」の親子関係の不存在が争われた最判平成

１８年７月７日民集６０巻６号２３０７頁で判示され

た権利濫用法理が用いられて，親子関係不存

在確認請求が排斥された。

２．東京高判平成２２年９月６日判時２０９５
号４９頁・判タ１３４０号２２７頁�

【事実】（親子関係不存在確認等請求控訴事

件）

Ａ（大正１３年２月８日生）とＢ（昭和３年

１月１日生）は，昭和２７年５月１５日に婚姻届

を提出した。Ｙは，Ａ夫婦の長男として，乙

山病院にて，昭和２８年３月３０日に出生した旨，

戸籍に記載された。この際，Ｙは，Ａ夫婦の

実子（長男）と取り違えられたことが認めら

れる。Ｙは，Ａ夫婦の長男として養育され，

大学卒業後，会社（製版会社）勤めをして，３０

歳でＣと結婚して、長女Ｄ（平成元年４月２５

日生）と，二女Ｅ（平成３年４月２８日生）が

生まれた。Ｙは，２０年ほど会社勤めをした後，

退職して，１０年ほどＡの不動産業を手伝った

が，その後，独立した。

Ｘ１（昭和２９年４月１３日生），Ｘ２（昭和３１

年４月１日生）およびＸ３（昭和３３年１月１６

日生）は，いずれもＡ・Ｂ夫婦の子である。

Ｂは，平成１１年４月２日に死亡した。Ｂの

遺産については，既に遺産分割が行われ，Ｙ

は，現在の居住建物の敷地所有権を含む相続

財産を取得した。Ａは，ＹおよびＸらに対し，

それぞれ不動産や預貯金等を相続させる旨の

公正証書遺言をした。これによりＹが取得す

る財産は，千葉県船橋市にある土地建物等で

ある。Ａは平成１９年１０月７日に死亡して，こ

れによって，公正証書遺言の効力が発生した。

Ｘらは，平成２０年７月２日，Ｙに対して本

件訴訟（親子関係不存在確認請求）を提起し

た。Ｘらは原審において，ＹとＸらとの間に

両親を同じくする兄弟関係があるか否かの本

件ＤＮＡ鑑定を申立て，本件鑑定が行われた２。

本件鑑定において，ＹとＸらとの間には，生

物学的な父を同じくする兄弟関係，生物学的

な母を同じくする兄弟関係いずれも存在しな

い旨の鑑定結果が得られた３。原審は，平成２１

年６月１１日に，本件鑑定の結果に基づいて，
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ＹとＡ夫婦の間にはいずれも親子関係が存在

しないことを確認する判決を言い渡した。Ｙ

は，原判決を不服として、控訴を提起した。

【判旨】（原判決取消・自判）（※以下，判決

文中の下線，亀甲括弧部分は筆者による挿入

である。）

控訴審は，ＹとＡ・Ｂとの間に生物学的な

父子・母子関係が存在しないことを認めて，

「そうであるのに，ＹがいかにしてＡ・Ｂ夫

婦の実子として戸籍に記載され，養育される

に至ったのかは必ずしも明らかとはいえない。

しかし，弁論の全趣旨によれば，Ｙの実母と

Ｂが同じ病院で，同じ日又は極めて近接した

日に出産し，出生後まもないＹとＢの産んだ

子とが何らかの事情で取り違えられ，そのこ

とに気付くことのないまま，Ａ・Ｂ夫婦はＹ

を実子として出生届をし，実子として養育す

るに至ったものと推認される。このことは驚

くべき事態というべきであるが，Ａ・Ｂ夫婦

はもとより，Ｙもこれにつき何の責任もない

のである。関係者にとっては，他に例をみる

ことの極めて稀な悲劇であり，当裁判所とし

ても，法的評価・判断は別にして，まことに

同情を禁じ得ない」と，ＹがＢの生んだ子と

産院で取り違えられたことを認定する。そう

して，「わが民法が血縁主義の原則を採用し，

これは国民の法的確信を基礎としていること

を前提の認識としつつ，権利の濫用が禁じら

れていることも民法の原則（民法１条３項）

であることに思いを致し，親子関係存否確認

の請求についても，権利濫用禁止の法理が妥

当する場合があるものと解する。そして，本

件については，Ｘらの親子関係不存在確認請

求は，権利の濫用に当たり，理由がないもの

と判断する」として，Ｘらの親子関係不存在

確認請求を権利濫用にあたるとして斥けた。

その理由は，「親子関係存否確認訴訟は，

親子関係という血縁に基づく基本的親族関係

の存否について関係者間に紛争がある場合に

対世的効力を有する判決をもって画一的確定

を図り，これにより親子関係を公証する戸籍

の記載の正当性を確保する機能を有するもの

であるから，真実の親子関係と戸籍の記載が

異なる場合には，親子関係が存在しないこと

の確認を求めることができるのが原則である。

しかしながら，このような血縁主義の原則

及びこれを具体化した戸籍の記載の正確性の

要請等が例外を認めないものではないことは，

民法が一定の場合に，戸籍の記載を真実の実

親子関係と合致させることについて制限を設

けていること（７７６条，７７７条，７８２条，７８３

条，７８５条）などから明らかである。真実の

親子関係と異なる出生の届出に基づき戸籍上

甲乙夫婦の嫡出子として記載されている丙が，

甲乙夫婦との間で長期間にわたり実の親子と

同様に生活し，関係者もこれを前提として社

会生活上の関係を形成してきた場合において，

実親子関係が存在しないことを判決で確定す

るときは，事実に反する届出について何ら帰

責事由のない丙に軽視し得ない精神的苦痛，

経済的不利益を強いることになるばかりか，

関係者間に形成された社会的秩序が一挙に破

壊されることにもなりかねない。そして，甲

乙夫婦が既に死亡しているときには，丙は甲

乙夫婦と改めて養子縁組の届出をする手続を

採って同夫婦の嫡出子の身分を取得すること

もできない。そこで，戸籍上の両親以外の第

三者である丁が甲乙夫婦とその戸籍上の子で

ある丙との間の実親子関係が存在しないこと

の確認を求めている場合においては，〔①〕

甲乙夫婦と丙との間に実の親子と同様の生活

の実体があった期間の長さ，〔②〕判決をもっ

て実親子関係の不存在を確定することにより

丙及びその関係者の被る精神的苦痛，経済的

不利益，〔③〕改めて養子縁組の届出をする

ことにより丙が甲乙夫婦の嫡出子としての身

分を取得する可能性の有無，〔④〕丁が実親

子関係の不存在を確認請求するに至った経緯

及び請求をする動機，目的，〔⑤〕実親子関

係が存在しないことが確定されないとした場
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合に丁以外に著しい不利益を受ける者の有無

等の諸般の事情を考慮し，実親子関係の不存

在を確定することが著しく不当な結果をもた

らすものといえるときには，当該確認請求は

権利の濫用に当たり許されないものというべ

きである（最高裁平成１７年（受）第８３３号平

成１８年７月７日第二小法廷判決・民集６０巻６

号２３０７頁）」として，最判平成１８年７月７日

判決の権利濫用法理が本件においても適用さ

れることを示した。

本件の事実認定において，「ＹとＡ・Ｂ夫

婦との間には，Ｂが平成１１年４月２日に，Ａ

が平成１９年１０月７日にそれぞれ死亡するまで，

実の親子と同様の生活の実体があった。その

年数は，Ｂについて約４６年，Ａについて約５４

年半もの長きに及んでいる」こと（判旨の①

に該当）。また，「Ａ・Ｂ夫婦はいずれも，生

前，Ｙが同夫婦の実子であることを否定した

ことはなかった。もとより，それは，ＡとＢ

が，Ｙとの間に生物学的親子関係（血縁）が

ないことを知らなかったからであるが，そう

であったとしても，関係者間に形成された社

会的秩序である親子関係について考えるとき

には，実子であることが否定されなかったと

いう事実が重視されるべきである」。「Ｙは，

本件鑑定前，自分とＡ・Ｂ夫婦との間には親

子関係があると確信していたが，本件鑑定に

より生物学的な親子関係が否定された結果を

知り，実に大きなショックを受けている（Ｙ）。

また，Ｙの出生後５０年以上を経過した現在で

は，Ｙの実父母がだれであるのか，どこにい

るのか，今も生存しているのかさえ，調査す

ることが著しく困難であることは明らかであ

る。したがって，法的な親子関係の不存在を

確認した原判決が確定すれば，Ｙは，Ａ・Ｂ

夫婦との間の親子関係を否定され，かつ，実

父母がだれであるのかわからない状態に陥り，

Ｙのアイデンティティは，いわば二重の危機

にさらされることになる。また，Ｙの実父母

が判明しない限り，戸籍上，Ｙの両親の欄は

空欄となる（…）が，これにより，Ｙ本人や

その家族が奇異の目で見られ，精神的苦痛を

受ける可能性は高いといわざるをえない。上

記事情に照らせば，判決をもって親子関係の

不存在が確定されるとすれば，Ｙの受ける精

神的苦痛には著しいものがあると評価すべき

である」（②の精神的苦痛に該当）。「…Ａ・

Ｂ夫婦は，その生前，Ｙが実子でないことが

判明していれば，Ｙとの間で養子縁組をし，

Ｙをして法的に同夫婦の子としての地位を取

得させた蓋然性が高かったように思われる。

しかし，ＹがＡ・Ｂ夫婦の子でないことが判

明したのは，同夫婦がいずれも死亡した後で

あったから，Ｙが同夫婦と養子縁組をして嫡

出子としての身分を取得することは不可能で

ある」こと（③に該当）。「ＹとＡ・Ｂ夫婦と

の間に親子関係がないことを確認する判決が

確定すれば，Ｙは，Ａ，Ｂの相続人としての

地位を失い，既に取得した相続財産は不当利

得として返還すべき義務を負う。これは，相

続適格を欠くとされることの法的結果である

から，それ自体はやむを得ない…。Ｂの遺産

については，既に遺産分割が終わっており，

Ｙは，現在の居住建物の敷地所有権を始めと

する相続財産を取得した。しかし，原判決が

確定すれば，Ｘらが上記敷地の所有権を主張

して，同敷地についての現在のＹ名義の所有

権移転登記の抹消登記手続を請求したり，Ｙ

の居住建物を収去して敷地を明け渡すことを

請求する等の事態が考えられる。もっとも，

居住建物は，Ｙが建築した同人の所有名義の

ものであるから，その敷地を取得した経緯か

らも，直ちに明け渡すべきであるとの結論に

至ることには問題があろう。ただ，いずれに

しても，Ｙの被る不利益は重大である。一方，

Ａは公正証書遺言を作成しており，ＹもＸら

と共に受遺者となっているので，これに基づ

くＹの権利が，親子関係の不存在により，直

ちに影響を受けることは少ないと考えられる

ものの，上記遺言の前提事実に関わるとして
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その効力が問題とされる余地は十分想定され

る。また，上記遺言後にＡが購入した土地が

あり（…），それについては，親子関係の不

存在が確定すれば，Ｙが取得する余地はない。

この点についても，Ｙは不利益を被ることに

なる。以上のとおり，親子関係不存在を確認

する判決が確定すれば，それによる法的効果

ではあるにしても，Ｙは，少なからぬ不利益

を被る結果となる」（②の経済的不利益に該

当）。「…Ｘらが，本件訴訟を提起した動機，

目的には，もちろん身分関係を正したいとの

思いがあると解されるが，以上の経過からす

ると，それと同時に，あるいはそれよりも少

なからぬ比重で遺産分割を有利に展開する意

図があったと評価すべきところである。Ｘら

は，本件訴訟提起の動機，目的は遺産分割に

あるのではなく，根底にＹのＡに対する冷た

い態度によるＹとＸらとの不和があったと主

張する。しかし，Ｘらの主張によれば，例え

ば，Ｂの遺産分割の際，ＹがＡの在宅介護を

すると言うので，ＹにＢの遺産の大半を取得

させたにもかかわらず，ＹはＡの在宅介護を

せず，老人施設に入れようとしたため，Ｘら

が共同して在宅介護をしたが，Ｙは十分な協

力をしなかったというのであるから，Ａの介

護をめぐる兄弟間の不和といっても，結局は，

財産的問題である遺産分割が大きく関わって

いるということができる。もっとも，…公正

証書遺言では，船橋の家はＹが取得するとこ

ろ，Ｙは，北海道から転勤してきて船橋の家

に住み，兄弟と共にＡの在宅介護をし，Ａの

死後も船橋の家を生活の本拠として居住し続

けているＸ３に対し，当初，Ｘ３がＹから船

橋の家の明渡しを求められると心配するよう

な態度を示し（Ｘ３），当審においても，船

橋の家の時価による買取り又は賃借をもとめ

る態度（…）を示した（もっとも，その後，

Ｙの態度はより柔軟になっている。）。このよ

うなＹの態度が，利己的な冷たい態度として，

Ｘらの反感を買ったことは想像に難くないが，

親子関係不存在確認請求の動機，目的として

は必ずしも相当とはいえない」こと（④に該

当）。「そうすると，Ｘらの親子関係不存在確

認請求が認められない場合，Ｘらは，法的に

遺産相続上の不利益を受け，これは少なから

ぬ不利益ではあるが，著しい不利益と評する

には躊躇を覚える」こと（⑤に該当）。これ

らの事実認定から，「以上のとおり，ＹとＡ・

Ｂ夫婦との間で長期間にわたり実の親子と同

様の生活の実体があったこと，ＡとＢはいず

れも既に死亡しており，ＹがＡ・Ｂ夫婦との

間で養子縁組をすることがもはや不可能であ

ること，親子関係の不存在が確認された場合，

Ｙが受ける重大な精神的苦痛及び少なからぬ

経済的不利益，ＸらとＹの関係，ＸらがＹと

Ａ・Ｂ夫婦との親子関係の不存在確認請求を

するに至った経緯及び請求をする動機，目的，

親子関係が存在しないことが確認されない場

合，Ｘら以外に不利益を受ける者はいないこ

となどを考慮すると，Ｘらの親子関係不存在

確認請求は，権利の濫用に当たり許されない

というべきである。以上のように解するのは，

病院で取り違えられたＹが育ての親と４６年か

ら５４年もの長きにわたり実の親子と同様の生

活実体を形成してきたのにもかかわらず，両

親の死後，その遺産争いを直接の契機とし，

戸籍上の弟であるＸらが本件訴訟を提起した

という本件の事実関係における個別性，特殊

性に由来するものであることはいうまでもな

い」として，控訴審は，Ｘらの親子関係不存

在確認請求が，本件の事実関係の個別性，特

殊性ゆえに，権利濫用に当たると認めた。

また，控訴審は，「ＡやＸらに対する配慮

を欠くと感じられるＹの態度が本件訴訟提起

の原因の一つにもなっていることを，Ｙとし

ては深く反省すべきである」として，Ａの相

続財産について，「Ｙは，利己的な態度を取

ることなく，Ｂの遺産分割の内容その他を考

え併せて，謙抑的な態度でＡの遺産分割協議

に臨むことが望まれる」として，Ｙへのアド
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バイスを送る。

【本判決の解説】

控訴審は，Ｘらの親子関係不存在確認請求

を認めた原判決を取消して，最判平成１８年７

月７日民集６０巻６号２３０７頁が示した権利濫用

法理の５つの基準をそのまま本件に適用して，

Ｘらの請求が権利濫用に当たり，許されない

と判示した。

本件においては，ＹとＡ・Ｂ夫婦の間には，

Ａ・Ｂそれぞれが死亡するまで，Ｂについて

は約４６年間，Ａについては約５４年半，実親子

同様の生活実体が継続し，Ａ・Ｂから，Ｙが

実子であることを否定することはなかった

（①実親子同様の生活実体の継続）。Ｙは，

本件鑑定により，自らとＡ・Ｂ夫婦との間に

生物学的な親子関係がないことを知り，大き

なショックを受けた。しかも，Ｙの場合，実

の父母が誰であるかも，出生後５０年以上を経

過した現在では，判明し難しい。これらから，

Ｙのアイデンティティは二重の危険にさらさ

れることとなり（取り違えのケースの特殊事

情である），ＹおよびＹの家族の精神的苦痛

は著しい（②精神的苦痛）。また，親子関係

不存在を確定する判決が確定すると，すでに

なされたＢの遺産分割や，Ａの遺言の効果も

遡及的に無効とされる可能性があり，Ｙは不

利益を被ることとなる（②財産的不利益）。

また，Ａ・Ｂ夫婦は，Ｙが実子でないことが

判明したら，Ｙとの間で養子縁組をした蓋然

性が高かったが，ＹがＡ・Ｂ夫婦の実子でな

いことが判明したのは，同夫婦がいずれも死

亡した後だったから，Ｙが同夫婦と養子縁組

をして嫡出子としての身分を取得することは

不可能である（③養子縁組の可能性）。控訴

審は，最判平成１８年７月７日の③の判断基準

を機械的に当てはめている。しかし，本件の

場合，親（養親）の意思が介在する藁の上か

らの養子ケースとは違って，親の意思は介在

しない。したがって，実親子同然の生活実体

が長年継続した後，親子関係がないことが判

明して，父または母が存命で養子縁組が可能

であったとしても，養子縁組がなされるかど

うかは，藁の上からの養子のケース以上に，

不確定である。Ｘらが本件訴訟を提起した目

的・動機については，一連の過程から判断す

るに，究極的には，Ａの遺産分割を有利に展

開しようという意図があったものと解される

（④親子関係不存在確認請求の動機・目的）。

そうして，親子関係不存在確認請求が認めら

れないとしても，Ｘら以外に不利益を被る者

は存在せず，そもそもＸらの不利益も，著し

い不利益とは評価できない（⑤不利益を被る

利害関係人の存在）。こうして，親子関係不

存在確認請求が権利濫用とされるための判断

基準が充たされるので，本件のＸらの主張は

権利濫用として認められない，とされた。最

後に，控訴審は，ＹのＸらに対する冷たい態

度が本件訴訟の原因の一つになったと指摘し

て，ＹおよびＹの弁護士に対して利己的な態

度を緩和するよう，異例の求めを行っている４。

以上が，本件判旨の判断構造である。

３．判例・裁判例と学説

（１）判例・裁判例

（イ）産院での新生児の取り違えに関する裁

判例

本件のような産院での新生児の取り違えが

問題となったケースとして，次の三つの裁判

例がある。那覇地沖縄支判昭和５４年９月２０日

判時９４９号１２頁，東京地判平成１７年５月２７日

判時１９１７号７０頁，東京高判平成１８年１０月１２日

判時１９７８号１７頁・判タ１２５２号２６４頁（東京地

判平成１７年５月２７日の控訴審）である。

那覇地沖縄支判昭和５４年９月２０日５は，病

院での新生児の取り違え後，６年が経過して，

その事実が発覚して，子どもを交換して実子

を引き取った両家族が，病院の過失による不

法行為に基づく損害賠償を追求した事件であ

る。裁判所は，病院の不法行為責任を認めた。
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本判決によれば，新生児の取り違え事件では，

「子供を交換して実子を引き取ることが通常

の解決方法」であるとされ，そのために，本

件の両家族が採った具体的な方法が示されて

いる。すなわち，両家族は，交換後の実親子

関係の形成を円滑にするために，養育中の子

を交換する前提として，相互に親近感を持つ

ために実親子間での交流を重ねた。交換後も，

子の精神を安定させ，実親子関係を融和させ

るために，少なくとも週一回程度は，子を養

家に連れて行き，両家族が交流を継続するこ

とに努めた。裁判所は，病院の責任を認める

にあたって（損害賠償額を算定するにあたっ

て），両家族が，取り違えられた子に対して，

最善と信じる監護教育を行ない，十分な愛情

を注いで養育して来た結果，子らは心身とも

に健康に生育していることから，両家族が

「各実子と今後円滑な親子関係が形成される

にはさらに困難が伴わざるを得ないとしても，

親の愛情と子の順応性とによりそれが形成さ

れることが十分期待できる」点を考慮に入れ

た６。

東京地判平成１７年５月２７日７と東京高判平

成１８年１０月１２日８は，同一事件の原審と控訴

審である。本件では，出産後４６年して，実親

子関係がないことがＤＮＡ鑑定により判明し

た。原告（親と子）は，新生児の取り違えが

なされた産院に対して，分娩助産契約の債務

不履行または不法行為に基づく損害賠償を請

求した。４６年もの間，実親子と同様に生活し

てきた原告らがなぜＤＮＡ鑑定まで行ったの

かは不明であるが（血液型の背馳をきっかけ

に，自分たちが実親子だということを，ＤＮ

Ａ鑑定をもって明らかにしようとしたのか），

原告らは，血縁上の実子・実親を探すために，

戸籍の受附帳の開示請求等を行ったが，突き

止めることはできなかった。裁判所は，原告

らの請求を認め，分娩助産契約の債務不履行

に基づく損害賠償責任を認めた。もっとも，

本件では，債務不履行に基づく損害賠償請求

権の消滅時効が完成しているのか否か，その

起算点はいつかが争点となった。

産院での新生児の取り違えが問題となった

上記の裁判例は，いずれも産院の損害賠償責

任を追求したケースであり，新生児の取り違

えでの親子関係の存否が問題となった本判決

の評釈とは関連がない。もっとも，那覇地沖

縄支判昭和５４年９月２０日は，取り違えが判明

して，子の実親が明らかになった場合に，ど

のような対処がなされるのかについて判示し

ており，興味深い。

続いて，本判決が引用した藁の上からの養

子に関しての判例・裁判例について，概観す

る。

（ロ）藁の上からの養子に関する判例・裁判

例

多くの文献で指摘がなされているように９，

他人の子をもらいうけ，実子として虚偽の嫡

出子出生届を届出て養育する藁の上からの養

子の慣行が，わが国では古くから行われてい

た。一方で，子を欲する夫婦がおり，他方で，

子の出生を隠したい者がおり，もちろん，そ

れだけが理由ではないが，両者のニーズが合

致した場合に，虚偽の嫡出子出生届が作成・

届出られ，この慣行が世上行われるようになっ

たのだろう１０。この慣行は，子に養子である

ことを分からせないために行われたものであ

る。養親・実親側の事情もあるが，ある意味，

子の利益を考えた慣行であるということもで

きる。もっとも，子の側には，離縁ができな

い，実親を知ることができないなどの不利益

がある。また，虚偽の届出である以上，あく

まで脱法行為であり，戸籍法上の罰則（戸籍

法１３２条），刑法上の責任（１５７条・１５８条 公

正証書原本不実記載等・同行使等罪）も問わ

れることになる。

以下，新生児の取り違えのケースとは事案

が異なるが，藁の上からの養子に関する判例・

裁判例の流れを簡単に見ておきたい１１。明治
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民法施行前は，虚偽の嫡出子出生届が慣行と

して一般的に行われていたことから，藁の上

からの養子のケースについて養子縁組届への

転換を認めた（大判大正８年２月８日民録２５

輯１８９頁など）。明治民法施行後，大審院は，

養子縁組の意思がないこと，養子縁組が要式

行為であること，養子縁組の規定が強行規定

であることなどを理由に，養子縁組届への転

換を否定した（大判昭和１１年１１月４日民集１５

巻２２号１９４６頁など）。戦後，最判昭和２５年１２

月２８日民集４巻１３号７０１頁１２も，大審院の判例

を踏襲し，虚偽の嫡出子出生届の養子縁組届

への転換を否定し，これが判例として確立し

た１３。

こうした傾向に変化の兆し（養子縁組への

転換は認めないが，権利濫用法理などの一般

条項を用いて，親子関係不存在確認請求を遮

断しようとする傾向）が見られたのが，最判

平成９年３月１１日家月４９巻１０号５５頁１４である１５。

本件は，戸籍上の弟（養子）から戸籍上の兄

（と母）に対して，親子関係不存在確認請求

の訴えが提起され，第１審と原審は，親子関

係不存在を認めた。これに対して，戸籍上の

兄（上告人）らが上告理由において，虚偽の

嫡出子出生届の養子縁組届への転換，親子関

係不存在確認請求が権利濫用であるなどと主

張した。本判決は，従来の判例法理にしたがっ

て，虚偽の嫡出子出生届を養子縁組に転換す

ることを認めず，親子関係不存在確認請求も

権利濫用には当たらない，とした。本判決で，

親子関係不存在確認請求が権利濫用に当たら

ない，とされたのは，身分関係存否確認訴訟

が，対世的効力を有する判決で身分関係の画

一的確定を図り，それによって身分関係を公

証する戸籍の記載の正確性を確保する機能を

も有するものであることが理由とされた。ま

た，本件では，戸籍上の兄（藁の上からの養

子）と亡父（養父）・母（養母）との親子関

係が否定されたところで，母が存命しており，

戸籍上の兄と母との間で改めて養子縁組を結

ぶことができ，戸籍上の兄の精神的苦痛・経

済的不利益をカバーすることができることも，

権利濫用の判断にあたって考慮された。した

がって，本件では，母が存命でなければ，親

子関係不存在確認請求が権利濫用に当たると

された可能性も存在する１６。さらに本判決に

は，補足意見が付けられている。すなわち，

虚偽の嫡出子出生届が養子縁組に転換される

ことは認められないが，親子関係不存在確認

請求が，相続財産をめぐる訴訟の前提として

提起された場合には，「数十年の長きにわた

る実親子としての社会的に容認された生活の

実体があるにもかかわらず，幼児本人の与り

知らない出生届出が血縁の関係において真実

に合致しないとの一事をもって，これが俄に

覆されることを不条理とするまことに無理か

らぬ法感情が存在」することから，長期間の

実親子としての社会的に容認された生活実体

の継続を根拠として，その訴えが権利濫用と

して排斥される可能性がある，とされた。

その後，広島高判平成１３年１月１５日家月５４

巻９号１０８頁・判時１７５７号９７頁・判タ１０６８号２０４

頁と東京高判平成１４年１月１６日家月５４巻１１号

３７頁・判時１７７４号４６頁では，いずれも親子関

係不存在確認請求が権利濫用として認められ

ない，とされた。広島高判平成１３年１月１５日１７

は，戸籍上の母の兄弟の子（従兄弟）が，戸

籍上の母と子（藁の上からの養子）との間に，

実親子関係がないことを理由に，相続財産の

回復請求を争ったケースである。子（藁の上

からの養子）からの虚偽の嫡出子出生届の養

子縁組届への転換を求める主張は認められな

かったが，相続財産回復請求は，実親子関係

がないといえども，３０年以上にわたり実子同

様の生活関係を継続してきた子（藁の上から

の養子）に対して，財産的にも精神的にも不

利益を及ぼし，不当な結果をもたらすもので

あり，しかも，当該訴訟が財産上の訴訟であ

り，身分関係存否確認訴訟のように対世的効

力を有する判決をもって画一的確定を図る必
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要はないから，権利濫用に当たり許されない，

とされた。また，東京高判平成１４年１月１６日１８

は，戸籍上の母から，子（藁の上からの養子）

が既に死亡していたため，検察官を相手どっ

て，親子関係不存在確認請求がなされたケー

スである。子（藁の上からの養子）の妻・子

らが補助参加人として参加した。母は，戸籍

上のそれ以外の子（こちらも藁の上からの養

子である可能性が高い）が，亡父の財産相続

を独占するのに協力するために，当該訴訟を

提起したのだろうと認定されている。本件は，

最判平成９年３月１１日の判断基準からさらに

踏み込んで，その請求が外形的には権利の行

使とみられるとしても，その背景となってい

る具体的な事情と実際の結果から，権利の行

使として認めることが社会通念上不当と判断

されるような場合には，権利の濫用として許

されないことがあることを認めた。そうし

て，５４年以上，実親と同様の生活実体を継続

してきたこと，母の本訴提起の動機（それ以

外の子による相続財産の独占の働きかけ），

親子関係の不存在が認められると，補助参加

人らの精神的・経済的不利益が大きいこと，

子（藁の上からの養子）が既に死亡していた

ため，改めて養子縁組をすることもできない

こと，亡父の財産の帰属については，母が遺

言をするなどして，手当てをすれば，親子関

係の不存在まで主張しなくても，相続財産争

いに一定の解決を図ることも可能であること

などから，親子関係不存在確認請求は権利濫

用として認められないとした。裁判所の態度

が変わりつつある萌芽を見て取ることができ

る。こうして，平成１８年７月７日の二つの最

高裁判決が，この流れを決定づける。

最判平成１８年７月７日民集６０巻６号２３０７頁・

判時１９６６号５８頁１９（広島ケース）は，戸籍上

の親の実子（他夫婦に養子に出されている）

から，子（藁の上からの養子）に対しての親

子関係不存在確認請求が権利濫用に当たると

判示された初めての最高裁判決である。最高

裁は，親子関係不存在確認請求が権利濫用に

当たらないとした原審の判断に対して，「実

親子関係不存在確認請求は，実親子関係とい

う基本的親族関係の存否について関係者間に

紛争がある場合に対世的効力を有する判決を

もって画一的確定を図り，これにより実親子

関係を公証する戸籍の記載の正確性２０を確保

する機能を有するものであるから，真実の実

親子関係と戸籍の記載が異なる場合には，実

親子関係が存在しないことの確認を求めるこ

とができるのが原則である。しかしながら，

上記戸籍の記載の正確性の要請等が例外を認

めないものではないことは，民法が一定の場

合に，戸籍の記載を真実の実親子関係と合致

させることについて制限を設けていること

（７７６条，７７７条，７８２条，７８３条，７８５条）な

どから明らかである。真実の親子関係と異な

る出生の届出に基づき戸籍上甲乙夫婦の嫡出

子として記載されている丙が，甲乙夫婦との

間で長期間にわたり実の親子と同様に生活し，

関係者もこれを前提として社会生活上の関係

を形成してきた場合において，実親子関係が

存在しないことを判決で確定するときは，虚

偽の届出について何ら帰責事由のない丙に軽

視し得ない精神的苦痛，経済的不利益を強い

ることになるばかりか，関係者間に形成され

た社会的秩序が一挙に破壊されることにもな

りかねない。そして，甲乙夫婦が既に死亡し

ているときには，丙は甲乙夫婦と改めて養子

縁組の届出をする手続を採って同夫婦の嫡出

子の身分を取得することもできない。そこで，

戸籍上の両親以外の第三者である丁が甲乙夫

婦とその戸籍上の子である丙との間の実親子

関係が存在しないことの確認を求めている場

合においては，〔①〕甲乙夫婦と丙との間に

実の親子と同様の生活の実体があった期間の

長さ，〔②〕判決をもって実親子関係の不存

在を確定することにより丙及びその関係者の

被る精神的苦痛，経済的不利益，〔③〕改め

て養子縁組の届出をすることにより丙が甲乙
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夫婦の嫡出子としての身分を取得する可能性

の有無，〔④〕丁が実親子関係の不存在確認

請求をするに至った経緯及び請求をする動機，

目的，〔⑤〕実親子関係が存在しないことが

確定されないとした場合に丁以外に著しい不

利益を受ける者の有無等の諸般の事情を考慮

し，実親子関係の不存在を確定することが著

しく不当な結果をもたらすものといえるとき

には，当該確認請求は権利の濫用に当たり許

されないものというべきである」として，親

子関係不存在確認請求が権利濫用とされるた

めの５つの判断基準を示した。本件では，約

５５年間にわたり，実親子と同様の生活の実体

があり，実親子関係の不存在が確定されたな

らば，子が受ける精神的苦痛・経済的不利益

は軽視し得ないものであり，戸籍上の両親が

既に死亡していることから，当事者間で養子

縁組をすることは不可能であり，実子の親子

関係不存在確認請求の動機も合理的な事情が

あるとはいえないことから，実子からの親子

関係不存在確認請求は権利濫用にあたり許さ

れない，とされた。最高裁の立場は，依然，

養子縁組届への転換は認めないが，所定の基

準が充たされた場合には，親子関係不存在確

認請求を権利濫用として遮断することによっ

て，長期間，実親子と同様の生活実体を継続

した藁の上からの養子の法的な身分を保護し

た（他方で，戸籍の公益性と血縁主義は損な

われることにもなる）。最高裁が掲げた基準

は，当事者の具体的な事情・利益に分け入っ

て，法律上の親子関係の存否を確認しようと

いう点で，きめ細かな利益衡量が可能であり，

実態を重視するものであるということもでき

る。

同日，同旨の最高裁判決が下されている。

最判平 成１８年７月７日 家 月５９巻１号９８頁２１

（東京ケース）である。本判決では，戸籍上

の親が，その子（藁の上からの養子）との間

に実親子関係が存在しないことの確認を求め

た。権利濫用に当たらないとした原判決が破

棄されて，原審に差し戻された２２。本件は，

同日判決（広島ケース）と異なり，戸籍上の

親からの親子関係不存在確認請求なので，権

利濫用の判断基準も，それに従って変更が加

えられている。すなわち，「虚偽の出生の届

出がされることについて乙〔子〕には何ら帰

責事由がないのに対し，そのような届出を自

ら行い，又はこれを容認した甲〔親〕が，当

該届出から極めて長期間が経過した後になり，

戸籍の記載が真実と異なる旨主張することは，

当事者間の公平に著しく反する行為」である，

と。そうして，「甲がその戸籍上の子である

乙との間の実親子関係の存在しないことの確

認を求めている場合には，〔①〕甲乙間に実

の親子と同様の生活の実体があった期間の長

さ，〔②〕判決をもって実親子関係の不存在

を確定することにより乙及びその関係者の受

ける精神的苦痛・経済的不利益，〔③〕甲が

実親子関係の不存在確認請求をするに至った

経緯及び請求をする動機，目的，〔④〕実親

子関係が存在しないことが確定されないとし

た場合に甲以外に著しい不利益を受ける者の

有無など諸般の事情を考慮して，実親子関係

の不存在を確定することが著しく不当な結果

をもたらすものといえるときには，当該確認

請求は権利の濫用に当たり許されない」とし

た。戸籍上の親から子（藁の上からの養子）

に対しての親子関係不存在確認請求であるた

め，同日判決（広島ケース）の改めて養子縁

組をすることの可能性という判断基準が省か

れている。

この二つの最判平成１８年７月７日は，事例

判決であるとも評価されるが２３，最高裁によっ

て，親子関係不存在確認請求が権利濫用に当

たり，その訴えが遮断されることが，初めて

認められたことの意義は大きい。血縁上の親

子関係がない子であっても，長期間の実親子

同様の生活実体の継続があって，実親子関係

の不存在を確定することが著しく不当な結果

をもたらす場合には，法律上の親子関係の切
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断が封じられる。つまり，法律上の親子関係

が固定されることになる２４。

これ以降，藁の上からの養子に対しての親

子関係不存在を争った裁判例には，次の二つ

がある。最判平成２０年３月１８日集民２２７号５７１

頁・判時２００６号７７頁・判タ１２６９号１２７頁と名

古屋高判平成２０年１２月２５日判時２０４２号１６頁で

ある。最判平成２０年３月１８日２５は，大韓民国

の国籍をもつ戸籍上の姉らが，戸籍上の弟

（藁の上からの養子）に対して，戸籍の父と

の間に親子関係が存在しないことの確認を求

めたケースである。韓国の判例（韓国大法院

１９７７年７月２６日判決（大法院判決集２５�２�２１１））
では，虚偽の嫡出子出生届が，養子縁組の実

質的成立要件すべてを充たす場合には，養子

縁組としての効力を生ずる。しかし，最高裁

は，韓国の判例に従うことはせずに，親子関

係不存在確認請求が，最判平成１８年７月７日

（広島ケース）の判断基準にしたがって，権

利濫用に当たるか否かという観点から判断を

下した。そうして，最高裁は，親子関係不存

在確認請求が韓国民法２条２項の権利濫用に

当たるかどうかを審理させるために，本件を

差し戻した（差戻審では，権利濫用が認めら

れた）。また，名古屋高判平成２０年１２月２５日２６

は，戸籍上の弟らが，亡親の遺産分割協議を

契機に，姉（藁の上からの養子）に対して，

親子関係の不存在の確認を求めたケースであ

る。具体的には，遺産の一部である土地の売

却について，姉が同意しない（印章を押さな

い）ことを理由に，本訴が提起された。原審

では，弟らの請求が権利濫用に当たる，とさ

れたが，本判決では，最判平成１８年７月７日

（広島ケース）で示された判断基準が適用さ

れて，親子関係不存在確認請求が権利濫用に

は当たらない，とされた。確かに，約５０年の

実親子と同様の生活実体が継続し，親が死亡

していたため，養親縁組を改めて行うことは

できず，親子関係不存在確認請求の目的が，

遺産分割協議にあたって，戸籍上の姉（藁の

上からの養子）の相続権を喪失させることに

あった。しかし，姉は既に中学時代に，自ら

が実子でないことに気付いていたことから，

ここで実親子関係が存在しないことが確定さ

れたとしても，その精神的打撃は甚大なもの

とまでは言えず，また，婚姻の際に，盛大な

結婚式が催され，過大な嫁資が与えられた

（事実上の財産分けに当たる）。他方，戸籍

上の弟らは，両親の家業を手伝うため，自ら

の希望を捨て，家業を盛り立て，財産を維持・

形成してきた。しかも，弟らが，親子関係不

存在確認請求を求めているのも，家業を廃業

して，その借金を返済するために，遺産の一

部である土地を売却しようとしたが，姉が承

諾しない（印章を押さない）という理由であ

り，弟らの親子関係不存在確認請求の動機・

目的に不当な理由は見られない。つまり，姉

から相続権を奪い，自らが相続財産を独占し

ようというような不当な動機・意図は認定で

きない。これらの事情から，親子関係不存在

確認請求が権利の濫用に当たるという姉（藁

の上からの養子）の主張が斥けられた２７。本

判決では，長年にわたって実親子同様の生活

実体が継続したという事実ではなく，姉（藁

の上からの養子）の財産状況，親子関係の不

存在が確定した場合の精神的打撃の軽微さ，

そして，弟らの本訴提起の動機・目的が比較

衡量されて，権利濫用が認められなかった２８。

（２）学説

新生児の取り違えのケースで親子関係をど

う扱うかについて，学説を見つけることはで

きなかった２９。

藁の上からの養子に関して，判例は，虚偽

の嫡出子出生届を養子縁組届に転換すること

を一貫して否定している。学説３０では，判例

を支持して，養子縁組届への転換を認めない

消極説と，それに対して，転換を認める積極

説の対立がある。消極説は，判例が掲げるそ

の理由，養子縁組の要式行為性，家庭裁判所
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の許可の潜脱などを挙げて，養子縁組届への

転換を否定した３１。この立場の背後には，戸

籍の公益的性格・公証性の重視の考え方があ

ると考えられる。転換を認めない結果，あく

まで虚偽の出生届であるから，親子関係の不

存在が認められていくことになる。これに対

して，消極説・判例の形式論・苛酷さから，

虚偽の嫡出子出生届を養子縁組届として認め

ようという積極説が登場してくる。その法的

構成の仕方は，無効行為の転換論３２，または

身分行為の擬制３３が主張されている。他方で，

虚偽の嫡出子出生届を養子縁組届に転換する

ことは，法解釈上，無理があることから，親

子関係不存在確認請求の訴え自体を，確認の

利益なしとして，そもそも訴えを認めない

か３４，あるいは，権利濫用または信義則違反

として訴えを制限すべきである３５とする学説

も主張されている。そうして，最判平成１８年

７月７日の両判決が下されて以降，権利濫用

法理の運用による親子関係不存在確認請求の

遮断，その結果としての藁の上からの養子の

法的身分の保護が高く評価されてゆく３６。

これらの学説の（対立の）根底には，戸籍

自体に対しての考え方，戸籍と民法との関係

の捉え方，さらには，親子関係と家族を法的

にどのように考えていくか，についての，よ

り根源的な対立・相違があると考えられる３７。

４．若干の考察

本判決は，結局，最判平成１８年７月７日

（広島ケース）で示された親子関係不存在確

認訴訟の権利濫用論の判断基準が，新生児の

取り違えのケースにも適用されることを示し

た。いわば，最判平成１８年７月７日判決の基

準の射程を拡大したものと考えられる３８。

しかし，本件の新生児の取り違えのケース

と，本判決が引用した藁の上からの養子のケー

スとでは，事案が異なる。新生児の取り違え

ケースでは，親の側に，他人の子を嫡出子と

して受け入れるという意思は存在しない。虚

偽の嫡出子出生届を届け出る意思はまったく

存在しない。取り違えられた子を，自分の子

と信じて受け入れ，養育していく。取り違え

は，分娩契約における産院側の過失によるも

のであり，親は自分の子と信じているが，真

実はそうではないと，いわば錯誤の状態に陥っ

ている。親の側にも子の側にも，責められる

べき事情は存在しない３９。これに対して，藁

の上からの養子のケースは，様ざまな理由か

ら，親が，他人の子を自らの子として養育し

ようとして，虚偽の嫡出子出生届を届け出る。

法律上，子に責められるべき事情はないが，

親には責められるべき事情が存在する。

本件は，親子関係がそもそも存在しないの

だから，親子関係不存在確認請求が当然認め

られて良いケースであり，親・子いずれの側

から，それを提起することも，権利濫用・信

義則違反に当たるものではないと考えられる。

ここで，本判決の，権利濫用法理が適用され

るのは「病院で取り違えられたＹが育ての親

と４６年から５４年もの長きにわたり実の親子と

同様の生活実体を形成してきたのにもかかわ

らず，両親の死後，その遺産争いを直接の契

機とし，戸籍上の弟であるＸらが本件訴訟を

提起したという本件の事実関係における個別

性，特殊性に由来する」の「（本件の事実関

係の）個別性，特殊性」という文言に着目し

たい。本件事実関係の「個別性，特殊性」と

は何なのか。病院で取り違えられた子が，４５

年から５４年もの長い間にわたって実親子同様

の生活実体を継続した，ということだろう。

この個別性，特殊性ゆえに，最判平成１８年７

月７日（広島ケース）の権利濫用法理の判断

基準が適用された４０。すなわち，新生児取り

違えのケースでは，先述の那覇地沖縄支判昭

和５４年９月２０日で示されたように，「子供を

交換して実子を引き取ることが通常の解決方

法」であるが４１，本件のごとく，実親子同様

の生活実体が長年継続した場合には，例外的
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に，権利濫用法理の判断基準が類推適用され

て判断が下される，ということではないだろ

うか。

とはいえ，本件のような新生児の取り違え

のケースについても，最判平成１８年７月７日

の権利濫用法理の判断基準が適用されること

が，裁判所によって認められたことの意義は

大きい。結果，法律上の親子関係は継続する

ことになるからである。自然血縁上の親子関

係が存在しなくても，長年の間，実親子と同

様の生活実体が継続することで，事情によっ

ては，法律上の親子関係が確定・継続するこ

とが認められるからである。子の法的身分が

覆されることなく，安定することになるから

である。

本件の検討からは逸れるが，二つの最判平

成１８年７月７日の意義について，ここで，若

干述べさせていただきたい。先述のように，

権利濫用を判断するにあたって，（事案によっ

て変更は加えられるが，）５つの基準が提示

された。①長年月の実親子同様の生活実体の

継続，②親子関係不存在が認められた場合の

子の精神的苦痛と経済的不利益，③親子関係

不存在が認められた場合に，それを治癒する

ための手段が残されているかどうか，つまり，

親と子の間で改めて養子縁組を結ぶことがで

きるかどうか，④親子関係不存在確認訴訟を

提起した者（提訴者）の動機，目的，理由，

⑤親子関係の不存在が確定されなかった場合

に，提訴者以外に不利益を被る者がいるかど

うか，という基準である。この５つの基準を

どう考えるか，である。私も，羽生が認める

ように４２，最高裁が①の基準を採用したこと

は重要だと考える４３。羽生は，②～⑤の基準

は，①の基準の補完材料となると解している

が，私は，確かに①の基準は重要だが，①～

⑤の基準が総合的に評価されて，親子関係不

存在確認請求の権利濫用性が判断されると考

える。また，多くの論者が，最判平成１８年７

月７日の判旨を好意的に捉えている（私も，

そう思う）。しかし，私自身，最判平成１８年

７月７日の評価について，多くの論者が採る

見解に全面的に賛同することはできない。実

際に，後続の裁判例（名古屋高判平成２０年１２

月２５日）では，長期間の実親子同様の生活実

体の継続があったにもかかわらず，親子関係

不存在確認請求の権利濫用が否定されている。

権利濫用に当たるか否かを判断するにあって

は，実親子同様の生活実体の継続が特に重視

されているわけではなく，それも一つの判断

材料として，親子関係不存在確認請求の背後

にある遺産争いや感情をめぐってのもつれな

どの諸事情が考慮される４４。したがって，最

判平成１８年７月７日が，子の法的身分の安定

に資するものである，フランス法の身分占有

のように４５「長期間にわたる実親子と同様の

生活実体」を積極的に活用していくための方

向付けを示した４６，「法律上の親子関係は血縁

上の親子関係とは異なるものであるという日

本民法の法理への自覚が浸透した」４７とまで

は断言できないように思われる。最判平成１８

年７月７日の法理が，どのような機能を果た

していくかについては，今後の判例・裁判例

の流れを見ていかないとならない４８。 （了）

―――――――――――――――
１ 松尾弘「判批」法セミ６７６号１４８頁；村重慶一

「判批」戸時６７７号６３頁；羽生香織「『藁の上

からの養子』に対する親子関係不存在確認請

求と権利濫用」（棚村政行他編「家族法の理論

と実務：中川淳先生傘寿記念論集」（２０１１年）

所収）２５２頁以下を参照。
２ Ｘらが，なぜ，親子関係不存在確認請求を行っ

たのか，判決文だけからは分からない。
３ 親子関係の存否が争われる訴訟で，ＤＮＡ鑑

定をどのように行っていくか，取り扱ってい

くかについては，難しいところである。立法

による対処が早急に必要であると考える。大

村敦志「家族法［第３版］」（２０１０年）９１・９２

頁などを参照。戸籍上の父から，好意認知さ

れた子に対して親子関係不存在確認請求がな

された大分地判平成９年１１月１２日判タ９７０号２２５

頁では，DNA鑑定では父子関係の存在が否定
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されたが，父の訴えが棄却された（控訴審・

福岡高判平成１０年５月１４日判タ９７７号２２８頁で

は，原判決が取消されて，父の訴えが認めら

れた）。なお，羽生香織「実親子関係確定にお

ける真実主義の限界」一橋法学７巻３号（２００８

年）４０８頁では，大分地判平成９年１１月１２日が，

フランス身分占有法理に近い紛争解決であっ

たと評価する。
４ 松尾・法セミ６７６号１４８頁は，この点，権利濫

用法理の調停的機能の限界である，と指摘す

る。しかし，権利濫用法理を使うからこそ，

このような配慮が可能になるのではないか，

という考えもあると思われる。
５ 家長登「判批」別冊ジュリ１８３号２００頁；尾澤

彰宣「判批」別冊ジュリ１４０号１２０頁；末益昭

夫「判批」別冊ジュリ１０２号１８２頁を参照。
６ 末益・別冊ジュリ１０２号１８３頁は，裁判所のこ

の態度に関して，「〔取り違えられた両〕児の

人格形成過程に及ぼした心理的影響を無視し，

新生児を取り違えた事実だけを問題としてい

ることにな」るとして，疑問を呈している。
７ 石松勉「判批」福岡大学法学論叢５１巻３・４

号（２００７年）３６１頁を参照。
８ 新井敦志「判批」立正法学論集４２巻１号（２００８

年）２８５頁；半田吉信「判批」判時１９９０号１７１

頁；平沼高明「判批」民事情報２６０号（２００８年）

６２頁を参照。
９ 大村「家族法」２０５頁以下；本山敦「家族法の

歩き方」（２００９年）１０１頁以下などを参照。
１０ 菊田医師事件をきっかけに，「特別養子制度」

が制定された。本制度の創設を機に，この慣

行も減少していくだろうと言われていた。現

在，特別養子縁組の成立件数自体，減少して

いるとのことである（特別養子制度が，社会

の潜在的なニーズに応えられていない）。菊田

医師事件については，中川高男「実子斡旋事

件」ジュリ９００号２１６頁を参照。特別養子制度

については，二宮周平「家族法［第３版］」

（２００９年）１９８頁以下，その問題点・改正提言

については，本山敦「養子法の課題」（ジュリ

増刊 内田貴・大村敦志編「民法の争点」所

収）３３２頁；床谷文雄「養子法」（中田裕康編

「家族法改正 婚姻・親子関係を中心に」（２０１０

年）所収）８５頁以下などを参照。
１１ 藁の上からの養子に関わる判例・裁判例につ

いては，さしあたり，鈴木伸智「判批」愛知

学院大学論叢法学研究４９巻４号（２００８年）１３６

頁以下；大坂賢志「親子関係不存在確認請求

と権利濫用法理（１）・（２完）－『藁の上か

らの養子』に関する最高裁平成１８年７月７日

判決を契機として－」早稲田大学大学院法研

論集１３１号・１３２号（２００９年）２８頁以下を参照。
１２ 阿部浩二「判批」別冊ジュリ４０号１３３頁；浦本

寛雄「判批」法セミ２５８号６９頁；加藤永一「判

批」法学１７巻４号（１９５３年）１２２頁；谷口知平

「判批」民商２８巻２号（１９５３年）８８頁を参照。
１３ もっとも，表見代諾縁組について，満１５歳を

超えた養子の追認を認めた最判昭和２７年１０月

３日民集６巻９号７５３頁以降，下級審において

は，虚偽の嫡出子出生届を養子縁組として認

める裁判例が散見される。たとえば，東京高

判昭和４３年２月２７日民集２８巻１０号２１１４頁（もっ

とも，上告審・最判昭和４９年１２月２３日民集２８

巻１０号２０９８頁は原審の判断を破棄した）；大

阪地判昭和４５年６月１５日家月２３巻８号６０頁；

前橋地高崎支判昭和４９年６月１７日家月２７巻２

号１０４頁；大阪高判平成３年１１月８日判時１４１７

号７４頁（信義則を根拠とする。上告審・最判

平成４年１０月９日家月４５巻２号１６１頁では，原

告死亡により裁判終了）などである。
１４ 梶村太市「判批」判タ９６５号７６頁；澤田省三

「判批」戸籍６７４号３１頁；中川淳「判批」法令

ニュース６０６号２４頁；松倉耕作「判批」判タ９６５

号７６頁；村重慶一「判批」戸時４８７号５２頁を参

照。
１５ 本判決以前にも，京都地判昭和５４年１０月３０日

家月３２巻４号６７頁では，父から子に対して親

子関係不存在確認請求がなされたケースで，

虚偽の嫡出子出生届を養子縁組届に転換する

ことは認めないが，「理不尽な，あるいは不当

な親子関係不存在の確認請求に対しては，信

義則ないし権利濫用の法理を適用することに

より，身分の安定性という点でなお養子縁組

の効力を認めることより劣るものの，具体的

妥当性を図ることも可能である」として，親

子関係不存在確認請求の訴えを権利濫用とし

て排斥した。もっとも，本件は，子に知的疾

患があった特別なケースでもあった。
１６ 松倉・判タ９６５号７７頁は，判旨のこの箇所はそ

う読まれるべきではなく，「『あとからも縁組

みが可能なんだから，この結論でもいいでは

ないか』といっているにすぎない」とする。
１７ 遠藤東路「判批」判タ１０９６号９６頁；大坂「親

子関係不存在確認請求と権利濫用法理（１）」
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４２頁を参照。
１８ 大坂「親子関係不存在確認請求と権利濫用法

理（１）」４４頁；春日偉知郎「判批」ジュリ１２４６

号１２５頁；澤田省三「判批」判時１７８５号１９３頁；

村重慶一「判批」判タ１１２５号１０８頁を参照。
１９ 大坂「親子関係不存在確認請求と権利濫用法

理（２・完）」５２頁以下；太田晃詳「判批」曹

時６１巻５号１９５頁；門広乃里子「判批」法セミ

増刊速報判例解説 vol．１・１２３頁；鈴木・法学
研究４９巻４号１４３頁以下；中川淳・戸時６１７号６８

頁；中川高男「判批」民商１３６巻２号（２００７年）

２５３頁；西希代子「判批」法教３１８号別冊付録

判例セレクト２００６・２６頁；同「判批」別冊ジュ

リスト１９３号５２頁；二宮周平「判批」判タ１２４１

号４４頁；羽生「実親子関係確定における真実

主義の限界」１０６６頁以下；同「判批」判例プ

ラクティス民法Ⅲ（２０１０年）４８頁；同「『藁の

上からの養子』に対する親子関係不存在確認

請求と権利濫用」２４６頁以下；水野紀子「判批」

ジュリ１３３２号８７頁；同「判批」私法判例リマー

クス３６号７５頁；村重慶一「判批」戸時６０９号６１

頁・本山敦「判批」金判１２６６号（２００７年）８頁

などを参照。
２０ わが国の戸籍の問題性については，常々指摘

されるところである。水野「生殖補助医療を

契機に日本実親子関係法をふりかえる」曹時６１

巻５号７頁以下：同「戸籍と民法」（ジュリ増

刊「民法の争点」所収）３１０頁などを参照。
２１ 大坂「親子関係不存在確認請求と権利濫用法

理（２・完）」５６頁以下；門広乃里子「判批」

法セミ増刊速報判例解説 vol．１・１２３頁；鈴木・
法学研究４９巻４号１３２頁以下；沢田省三「判批」

戸時８１２号３２頁；中川淳「判批」戸時６２７号６８

頁；中川高男「判批」民商１３６巻２号２５３頁；

村重慶一「判批」戸時６０９号６１頁を参照。
２２ 差戻審から，本件も，実子が自己の相続を有

利にしようとして，実母に働きかけて，親子

関係不存在確認請求を提起させたものである

ことが分かる。
２３ 太田・曹時６１巻５号２０８頁。
２４ その他の利害関係人からの親子関係不存在確

認請求が許されるのか，が問題となる。太田・

曹時６１巻５号２１３・２１４頁を参照。
２５ 岡部喜代子「判批」判例プラクティス民法Ⅲ

４９頁；金�淑「判批」ジュリ増刊１３７６号３３６頁；
道垣内正人「判批」私法判例リマークス３９号１３４

頁；中川淳「判批」戸時６４２号５９頁；同「判批」

民研６４３号２頁；村重慶一「判批」戸時６３６号９０

頁；渡辺惺之・趙慶済「判批」戸時６３７号２２頁

などを参照。
２６ 阿部純一「判批」中央大学法学新報１１７巻５・６

号（２０１１年）２０３頁；生駒俊英「判批」法時８２

巻３号１１８頁；澤田省三「判批」戸時８４５号１５

頁；羽生「『藁の上からの養子』に対する親子

関係不存在確認請求」２５０頁以下；本山敦「判

批」判タ１３１２号５６頁などを参照。
２７ 本山・判タ１３１２号６０頁は，本件で親子関係不

存在確認請求が権利濫用に当たらないと判断

された理由（背景）の１つに，被告（不存在

確認の対象）が女性であったこともあるので

はないか，と推測する。
２８ 生駒・法時８２巻３号１２１頁；羽生「『藁の上か

らの養子』に対する親子関係不存在確認請求」

２５１・２５２頁は，本判決に「例外的に，この身

分関係の存否確認請求は，権利濫用として許

されない」（下線，筆者）とあることから，

「権利濫用法理の適用は『当然に』は認めら

れないという趣旨」（羽生）であり，本判決に

よって，最判平成１８年７月７日（広島ケース）

で示された判断基準が，判例・学説の流れに

逆行して，制限をかけられた，と評価する。
２９ 中川善之助・山畠正男編「新版 注釈民法

（２４）」（１９９４年）２６９・２７０頁〔山畠正男〕で

は，出生児の取違えの場合には，フランス法

の身分占有の考え方が，合理的であるように

思う，とされる。
３０ 藁の上からの養子に関わる学説の紹介は，さ

しあたり，鈴木・法学研究４９巻４号１４１頁以下；

大坂「親子関係不存在確認請求と権利濫用法

理（２・完）」４６頁以下を参照。
３１ 青山尚史「判批」明治大学法律論叢４３巻１号

（１９６９年）１４９頁以下；福島四郎「虚偽の嫡出

子出生届と養子縁組届の効果」関西大学法学

論集１８巻５号（１９６９年）１７頁以下，２３頁以下；

前田正昭「判批」同志社法学１０８巻３号（１９６８

年）４０・４１頁などを参照。
３２ 我妻栄「無効な縁組届出の追認と転換」法協７１

巻１号（１９５３年）２６頁以下を参照。以降，転

換説は有力となる。
３３ 中川善之助「養親の嫡出名義の出生届と養子

縁組」（同「親族相続判例総評第３巻」（１９４０

年）所収）１７７・１７８頁を参照。
３４ 谷口知平「判批」民商２８巻２号（１９５３年）９０

頁；同「嫡出親子関係と身分占有―比較法的
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考察―」（浅井清信編「民事法の諸問題：末川

先生還暦記念」（１９５３年）所収）１８５頁以下を

参照。フランス法の「身分占有」に，より近

い考え方と思われる。
３５ 中川高男「判批」判評１９９号２０頁；同・判タ７４７

号２２４頁を参照。
３６ 羽生「実親子関係確定における真実主義の限

界」４０６頁以下；同「『藁の上からの養子』に

対する親子関係不存在確認請求と権利濫用」２４７

頁以下，２５６・２６７頁；水野・曹時６１巻５号２０・

２１頁を参照。親子関係不存在確認訴訟の問題

については，水野・曹時６１巻５号６・７頁を

参照。
３７ 生殖補助医療による親子の出現を見るに，親

子関係，家族を法的にどのように構成してい

くかについて，考えていかなければならない。

家族をめぐる状況の変化に応じて，家族法の

改正も考えられている。ジュリ増刊「民法の

争点」所収の窪田充美「父子関係の成立」３２８

頁・本山敦「養子法の課題」３３２頁；中田編

「家族法改正」所収の窪田充美論文・床谷文

雄論文・久保野恵美子論文・座談会報告（特

に２５６頁～２７２頁，３１４頁以下の窪田充美・追記）・

吉田克己論文などを参照されたい。
３８ 羽生「『藁の上からの養子』に対する親子関係

不存在確認請求と権利濫用」２５４頁を参照。最

判平成１８年７月７日が示した権利濫用法理の

判断基準が，法律上の親子関係と血縁上の親

子関係との不一致が発現するその他のケース

（「推定の及ばない子」や「好意認知」のケー

スなど）にも及ぶか，については，二宮・判

タ１２４１号４６頁以下を参照。
３９ 松尾・法セミ１４８頁；羽生「『藁の上からの養

子』に対する親子関係不存在確認請求と権利

濫用」２５４頁を参照。
４０ 羽生「『藁の上からの養子』に対する親子関係

不存在確認請求と権利濫用」２５４頁を参照。
４１ 那覇地沖縄支判昭和５４年９月２０日の判旨を見

ても分かるように，取り違えが早い段階で発

覚して，子が未成熟の段階で，実父母に引き

取られたとしても，事態は相当にハードであ

る。多くの論者が言うように，親子関係存否

確認訴訟の提訴権者・提訴期間を限定すべき

であると考えるが，新生児の取り違えケース

においては，子・親ともに責められるべき事

情なしに取り違えが生じているため，親子関

係の存否確認を早期に遮断して，血縁のない

親子関係を強いることには若干の抵抗も感じ

る。血縁上の実親子関係を回復すべき（した

い），という親・子の利益も考慮しなければな

らない。（それを考えると，権利濫用法理の裁

量性も捨てがたい。）
４２ 羽生「『藁の上からの養子』に対する親子関係

不存在確認請求と権利濫用」２４９・２５０頁を参

照。
４３ 鈴木・法学研究４９巻４号１４７頁；大坂「親子関

係不存在確認請求と権利濫用法理（２・完）」

６５頁は，「期間の長さ」について重きを置くべ

きではない，とする。虚偽の届出の子が，未

成年である場合の方が事態が深刻だからであ

る。水野・ジュリ１３３２号８８頁；同・リマーク

ス３６号７５頁も，子の法的身分の早期の安定を

図るためにも，本件ほどに長期期間の経過は

必要ではない，とする。
４４ 羽生「『藁の上からの養子』に対する親子関係

不存在確認請求と権利濫用」２４９頁（「虚偽の

届出により作出された親子関係であるとして

も，親子らしい外観を備え，親子として社会

的に承認されている事実には，自然的血縁関

係を圧倒する価値を見出すことができる。だ

からこそ，財産的な意義を強調しない限り，

『藁の上からの養子』に対する親子関係不存

在確認訴訟は無意義な行為といえる」）は，長

期間の実親子同様の生活実体の継続を重視し

すぎているように感じる。
４５ フランス法の身分占有の考え方を，日本民法，

判例・裁判例の解釈にダイレクトに読み込ん

でいくことについては，躊躇を覚えている。

もっとも，伊藤昌司「実親子解釈法学への疑

問」九州大学法政研究６１巻３・４号（１９９５年）

６０９頁以下の７７６条の「承認」に身分占有的な

考え方を読み込んでいこう，とする興味深い

試みである。
４６ 羽生「実親子関係確定における真実主義の限

界」４０７頁，４０９頁以下，４２３頁以下を参照。
４７ 水野・リマークス３６号７７頁；同・曹時６１巻５

号１３頁，２０・２１頁を参照。
４８ 権利濫用法理による問題解決は，確かに柔軟

な解決をもたらすことができるが，裁量性が

高いことから，安定的な解決をのぞむことは

できない（松尾・法セミ１４８頁）。したがって，

子の法的身分の安定化のためには，親子関係

存否確認訴訟の提訴権者と提訴期間を立法で

限定することだろう，とされる。羽生「『藁の

産院における新生児の取り違え
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上からの養子』に対する親子関係不存在確認

請求と権利濫用」２５５・２５６頁；水野・曹時６１

巻５号２１頁；大坂「親子関係不存在確認請求

と権利濫用法理（２・完）６５頁注（７６）（７７）

などを参照。前掲注（４１）も参照。

北 星 論 集（経） 第５２巻 第１号（通巻第６２号）
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