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１．本判決の意義

本件は，離婚訴訟の過程で，子の一人に自

然的血縁関係がないことが判明して，その子

につき，妻から夫に対してなされた監護費用

分担請求が権利濫用にあたると判示されたケー

スである。本件には，離婚にともなう損害賠

償額（慰謝料）の問題，婚姻関係が破綻した

と認められる時期の問題，自然的血縁関係が

ない子がいる場合の監護費用（養育費）の支

払いの問題などの論点が存在する。本稿では，

自然的血縁関係のある子とそうでない子の養

育費の問題－法律上の父子関係は認められて

いるが，自然血縁上の父子関係がない子の監

護費用分担請求が，権利濫用にあたるか否か

という問題について検討を進める。

２．最判平成２３年３月１８日家月６３巻９
号５８頁・判タ１３４７号９５頁・判時２１１５
号５５頁１

最高裁判決は，第一審・控訴審の判決を是

認できない，とした。まず，事実関係を確認

して，それぞれの審級の判旨を掲げたうえで，

若干の解説を付す。

【事実】（離婚等請求事件・同反訴事件）

Ｘ（昭和３７年▲月△日生）とＹ（昭和３６年

▲月△日生）とは，平成３年１月１７日に婚姻

の届出をした夫婦である。Ｘは医師であり，

Ｙは絵画講師をしていた。Ｙは，平成８年▲

月▲日にＸの子である長男Ｂを，平成１１年４

月８日にＸの子である三男Ｃをそれぞれ出産

したが，その間の平成９年８月１０日ころ，Ｘ

以外の男性と性的関係をもち，平成１０年４月

２２日に二男Ａを出産した。二男ＡとＸとの間

には，自然的血縁関係がなく，Ｙは，遅くと

も同年６月頃までにそのことを知ったが，そ

れをＸに告げなかった。

Ｘは，平成９年頃から，Ｙに通帳やキャッ

シュカードを預け，その口座から生活費を支

出することを許容しており，平成１１年頃，一

定額の生活費をＹに交付するようになった後

も，Ｙの要求に応じて，平成１２年１月頃から

平成１５年末まで，ほぼ毎月１５０万円程度の生

活費をＹに交付してきた。

ＸとＹとの婚姻関係は，ＸがＹ以外の女性

と性的関係を持ったことなどから，平成１６年

１月末頃破綻した。その後，Ｘに対して，Ｙ

に婚姻費用として月額５５万円を支払うよう命

ずる判決がなされ，同審判は確定した。

Ｘは，平成１７年４月に初めて，二男 Aと
の間には自然的血縁関係がないことを知った。
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Ｘは，同年７月頃，二男 Aとの間の親子関
係不存在確認の訴等を提起したが，同訴えを

却下する判決が言い渡され，同判決は確定し

た。

Ｘは，離婚調停不成立後の平成１７年９月２８

日に，本訴としてＹに対して離婚等を請求し

た。これに対して，Ｙは平成１９年１０月２６日に，

反訴としてＸに対して離婚等を請求するとと

もに，長男 B，二男 Aおよび三男 Cの養育
費として，判決確定の日の翌日から，長男B，
二男 Aおよび三男 Cがそれぞれ成年に達す
る日の属する月まで，１人当たり月額２０万円

の支払を求める旨の監護費用の分担を求めた。

Ｘは，二男Ａとの間には自然的血縁関係がな

いから，Ｘには監護費用を分担する義務はな

いと主張している。

【判旨】

［第一審判決 東京家判平成２０年５月１２日］

（一部認容，一部棄却）

第一審では，夫Ｘが，妻Ｙに対して，民法

７７０条１項１号および５号所定の離婚原因の

存在を理由とする離婚を求め，併せて，未成

年子の親権者の指定および財産分与を求め，

かつ，離婚に伴う慰謝料の支払いを求めた。

他方，妻Ｙが反訴で，夫Ｘに対して，民法７７０

条１項１号，２号および５号所定の離婚原因

の存在を理由とする離婚を求め，併せて，未

成年子の親権者の指定，養育費の支払い，財

産分与および年金分割を求め，かつ，離婚に

伴う慰謝料の支払いを求めた事件である。

第一審は，ＸＹの婚姻が破綻に至った経緯

を詳細に認定して，離婚原因および離婚に伴

う慰謝料については，「ＸとＹは，婚姻後ま

もなくから生活の本拠は原告が〔甲〕，被告

が〔乙〕にあったとはいえ，基本的に別居状

態にあったこと，ＸとＹとの婚姻関係は必ず

しも円満なものではなく，夫婦げんかの際に

ＹがＸに暴力を振るったり，Ｘの親族に関し

て配慮のない発言をしたりしてきたこと，他

方，その間でも，ＸとＹは互いに行き来し，

子をもうけ，子らを交えて定期的に会ってい

たこと，Ｘは〔Ｄ〕との不貞行為に及んだが

その終了後も，頻度は減っていたもののＹや

子らとの交渉はあったこと，したがって，Ｘ

と〔Ｅ〕が不貞関係になった平成１５年１２月こ

ろには婚姻関係は破たんに近い状況であった

が未だ完全には破たんしておらず，しかし，

その後，ＸがＹとの連絡を絶つようになり，

会わなくなって接触を拒み，平成１６年１月末

ころに離婚調停を申し立てたことから，この

ころに破たんしたものと認められる。

したがって，ＸとＹ間には婚姻を継続し難

い重大な事由（民法７７０条１項５号）が存在

するといえるから，Ｘ及びＹの離婚請求は，

いずれも理由があるといえる。

…そして，Ｘは，Ｙとの夫婦関係が円滑で

なく不満があったとしても，〔Ｄ〕及び〔Ｅ〕

と不貞行為に及んだこと自体はやはり正当化

されるものではなく，ＸＹ間の婚姻関係が破

たんした直接の原因は，Ｘの不貞行為及びそ

の後の一方的な離婚の申入れにあるといわざ

るを得ず，婚姻関係破たんについてはＸに相

応の責任があるというべきである。

他方，ＸがＡは実子ではないことを知らず，

そのことでＹと諍いになることがなかったた

めに，それが原因でＸＹ間の婚姻関係が破た

んしたとはいえないものの，Ｙは平成９年８

月ころに不貞行為に及び，その結果生まれた

ＡをＸに養育させ続けたのであって，その責

任は重く，到底看過できない。

結局，本件の一連の経緯に照らせば，Ｘが

現在に至るまで〔Ｅ〕との関係を継続してい

ることやＹの絵画教室の生徒らに電話しＡの

実父についての情報を得ようとした行動など

をも併せ考慮しても，ＸとＹが最終的に離婚

せざるをえなくなったことにつき，ＸとＹの

いずれか一方に他方を上回る責任があるとま

ではいうことができない」として，ＸＹ双方

の慰謝料請求については，いずれも理由がな
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い，とした。

子の親権者と養育費については，３人の子

の親権者がＹであるとし，養育費は「Ｘは平

成１９年の年収が３６５５万５０００円（確定申告書の

『課税される所得金額』３５，０３５，０００＋『扶養

控除』１，１４０，０００＋『基礎控除』３８０，０００）で

あること，Ｘは後記のとおり財産分与におい

て離婚後も高額な住宅ローンの支払を継続す

ることになること，他方，Ｙは現在無収入で

あるが，絵画講師としての経歴からすれば潜

在的稼働能力を考慮すべきであり，年収約１１６

万円程度（平成１８年度賃金センサス第１３表の

女性労働者産業計〔４５歳から４９歳〕参照）が

見込まれるとすべきであること，ＸＹ間の婚

姻費用分担事件につき，Ｘの住宅ローン負担

の特別経費等をも考慮した上で月額５５万円と

定められたこと，３人の子の年齢はいずれも

１４歳以下であることなどが認められ，これら

の事実に，養育費支払義務者の収入が標準的

な算定表（判例タイムズ１１１１号養育費・婚姻

費用算定表）の上限を超える場合，そもそも

養育費の性格からすれば，基本的には同表の

上限額を上限とすることで足りるのではない

かとも考えられることなどを総合考慮すると，

Ｘに対し，３人の子がそれぞれ成年に達する

まで，１人当たり毎月１６万円を負担させるこ

ととするのが相当である」として，３人の子

それぞれについて，特にＸの実子とは認めら

れていないＡに対しても，同額の養育費を支

払うよう命じた。

財産分与については，ＸＹの財産を検討の

うえ，「結果的に，Ｙだけが約１２７０万円の積

極財産を得ることになる（…）が，ＹはＸに

比べて経済的に弱い立場にあることなどにか

んがみ，ＸＹ間の公平を失するとまでは解さ

れない」とした。

年金分割については，「離婚時の年金分割

の制度は，被扶養配偶者を有する被保険者が

負担した保険料については，当該被扶養配偶

者が共同して負担したものであるとの基本的

認識の下に，年金計算の基礎となる保険料納

付記録を分割するものであって，請求すべき

按分割合は原則として２分の１とするのが相

当と解されるところ，本件において，特に例

外的な按分割合の定めをすべき事情があると

までは認められず，Ｙの請求すべき按分割合

は，０．５と定めるのが相当である。これに反

するＸの主張は認められない」として，年金

分割については，Ｘの主張を容れず，０．５と

認めた。

第一審は，Ｘの実子でない子Ａの監護費用

についても，Ｘが，それ以外の子Ｂ，Ｃと同

額の養育費を支払うよう命じた。

［控訴審判決 東京高判平成２０年１１月６日］

（原判決一部変更，一部請求棄却，一部請求

認容）

控訴審は，「〔１〕Ｘ（原告）とＹ（被告）

との間には婚姻を継続し難い重大な事由（民

法７７０条１項５号）がある，〔２〕３人の子ら

の親権者はＹと定め，ＸはＹに対し，３人の

養育費として，それぞれの子が成年に達する

日の属する月まで，月額１４万円の支払を命じ

るのが相当であり，〔３〕Ｘの慰謝料請求に

つき，Ｙに対して１００万円及びこれに対する

平成１７年１０月７日から支払済みまで年５分の

割合による金員の支払を求める限度で理由が

あるが，その余は理由がなく，〔４〕Ｙの離

婚に伴う慰謝料請求につき，Ｘに対して１００

万円及びこれに対する本判決確定の日の翌日

から支払済みまで年５分の割合による金員の

支払を求める限度で理由があるが，その余は

理由がなく，〔５〕財産分与として，原判決

別紙物件目録１ないし４記載の各不動産のＹ

の共有持分につきＸへの持分全部移転登記手

続を命じるとともに，同目録６記載の不動産

のＸの共有持分につきＹへの持分全部移転登

記手続を命じ，〔６〕年金分割についての請

求すべき按分割合を０．５と定めるのが相当で

あると判断する」として，第１審と比べると
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減額したが，ＸにＡについても，それ以外の

子と同額の養育費の支払いを認めた。

他方で，離婚に伴う慰謝料請求について，

控訴審は，第一審の事実認定から，「ＸとＹ

との間には婚姻を継続し難い重大な事由（民

法７７０条１項５号）が存在するといえる」と

する。「Ｘは，Ｙとの婚姻生活が当初から必

ずしも円満でなく，これに不満を抱いたにせ

よ，〔Ｄ〕および〔Ｅ〕と不貞行為に及んだ

こと自体が正当化されるものではなく，Ｘと

Ｙとの間の婚姻関係が破たんした直接の原因

は，Ｘの度重なる不貞行為及びそれを契機と

するＸの一方的な離婚の申入れにあるといわ

ざるを得ず，Ｘは上記の婚姻関係破たんにつ

いて第１次的な責任があるというべきである。

他方で，Ｙは，夫婦喧嘩の際にＸに暴行行為

に及んだり，暴言を吐いたりすることがあっ

たことは引用に係る原判決の認定のとおりで

ある。

以上の事実を総合すると，本件婚姻関係が

破たんに至った責任の一端はＹにあるものの，

なおその主要な責任はＸにあるというべきで

あり，ＸはＹに対し本件離婚に伴ってＹが被っ

た精神的苦痛を賠償する義務を負うというべ

きところ，上記破たんに至った時期において

は，Ｘにおいて二男Ａが同人の子でないこと

を知らなかったものであるが，客観的には，

Ｙの不貞行為により二男Ａが出生し，Ｙは程

なくして同児がＸの子でないことを知ったも

のの，それをＸに告げることなくＸの子とし

て養育をさせてきたものであり，それは，Ｙ

において上記事実をＸに告げることが心情的

に困難であったとしても夫婦間の信頼関係と

は相容れない背信行為であったといわざるを

えないことなど，本件婚姻関係が破綻に至る

経過その他本件に現れた一切の事情を勘案す

ると，上記慰謝料は１００万円をもって相当と

認める。

よって，ＹのＸに対する離婚に伴う慰謝料

請求は，Ｘに対して１００万円およびこれに対

する遅延損害金の支払を求める限度で理由が

あるが，Ｘの離婚に伴う慰謝料請求は理由が

ない」として，第１審は，ＸＹ双方の慰謝料

請求を認めなかったが，控訴審は，Ｘの帰責

性を大と考えて，ＹのＸに対しての離婚に伴

う慰謝料請求を認めた。

Ｘは，離婚に伴う慰謝料請求（この点，原

判決は理由がないとする）とは別に，高額な

婚姻費用の支払いを要求されたこと，Ｙから

暴言・暴力を受けたこと，子１人が実子では

ないにもかかわらず，親子関係を争う機会を

奪われたことを事後に知ったことにより，Ｘ

が被った精神的苦痛に対する慰謝料の支払い

を請求する。この点について，控訴審は，

「婚姻関係にある夫婦は相互に同居・協力・

扶助義務を負い，婚姻共同生活の維持のため

に双方が努力し，一定の範囲で相手方を受容

すべき義務を負うというべきであるから，夫

婦間の諍いなど夫婦の一方の他方に対する行

為が直ちに不法行為を構成するとは解されな

い上，上記…の各行為は離婚に伴う慰謝料の

判断事由として考慮すれば足りるものであり，

独自の不法行為を構成するほどのものではな

いというべきである。

これに対し，…親子関係を争う機会の喪失

に関する行為は，やや範疇を異にするもので

あり，前記認定事実によれば，Ｙは，平成９

年８月ころ不貞行為に及び，その結果生まれ

た二男Ａが，その出生後２ヶ月程を経た平成

１０年６月ころまでには，Ｘの子でないことを

知ったものの，それ以降もＸの子でないこと

をＸに告げず，Ｘをして同児の養育の負担を

負わせ，さらにはＸをして，同児との親子関

係を争う機会を失わしめたというのであるか

ら，これらの行為はＸに対する不法行為を構

成し２，ＹはＸに対し，その被った精神的苦

痛に対する慰謝料を賠償する義務を負うもの

というべきところ，Ｙにおいて，二男 Aを
懐妊した当時に同児が婚外子であることを認

識していたものとは認め難く（乙３５，Ｙ本人
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（原審）），同児がＸの子でない事実が判明し

た後も，今後の家族関係や二男Ａの将来に思

いを致すとそのことを告げることが心情的に

躊躇され，結局Ｘに上記事実を打ち明けるこ

とができなかったものと推認されることや，

Ｘ自体も不貞行為を行っていることなど，本

件記録上認められる一切の事情を勘案すれば，

上記不法行為に対する上記慰謝料の額は１００

万円をもって相当と認める」として，Ａが婚

外子であることをＹが隠して，ＸがＡの親子

関係を争う機会を逸した点については，不法

行為として認め，ＸのＹに対しての慰謝料請

求を認めた。

また，Ａの養育費について，「…Ｘは，Ｘ

とＡとの間には，法的親子関係が存在するこ

とは否定できないにせよ，生物学的な血縁関

係は存在せず，この養育の負担を課す自然的・

道義的基礎を欠くから，血縁関係がある子と

同様の養育費の支払義務を課すことは相当で

ないなどと主張するが，法的な親子関係にあ

る子に対して生物学的な血縁関係の有無によ

り養育費の支払い義務等に差異があるとは認

め難いから，Ｘの…主張は採用」できず，

「養育費については，Ｘに対し，３人の子が

それぞれ成年に達する日の属する月まで，毎

月末日限り，１人当たり月額１４万円を負担さ

せることが相当である」として，控訴審も，

血縁関係のないＡの養育費についても，それ

以外の子と同額の養育費が必要であると認め

た。

［最高裁判決］（一部破棄自判，一部却下，

一部棄却）

最高裁は，ＸとＹとが離婚し，子Ｂ，Ａお

よびＣの親権者をいずれもＹと定めるべきも

のとしたうえで，Ａの監護費用について，Ｘ

とＡとの間には，法律上の親子関係がある以

上，Ｘはその監護費用を分担する義務を負い，

その分担額については，ＢおよびＣと同額で

ある月額１４万円と定めるのが相当である，と

した原審の判断が是認できない，とする。そ

の理由は，「（１）…事実関係によれば，Ｙは，

Ｘと婚姻関係にあったにもかかわらず，Ｘ以

外の男性と性的関係を持ち，その結果，二男

Ａを出産したというのである。しかも，Ｙは，

それから約２ヶ月以内に二男ＡとＸとの間に

自然的血縁関係がないことを知ったにもかか

わらず，そのことをＸに告げず，Ｘがこれを

知ったのは二男Ａの出産から約７年後のこと

であった。そのため，Ｘは，二男Ａにつき，

民法７７７条所定の出訴期間内に嫡出否認の訴

を提起することができず，そのことを知った

後に提起した親子関係不存在確認の訴は却下

され，もはやＸが二男Ａとの親子関係を否定

する法的手段は残されていない。

他方，Ｘは，Ｙに通帳等を預けてその口座

から生活費を支出することを許容し，その後

も，婚姻関係が破綻する前の約４年間，Ｙに

対し月額１５０万円程度の相当に高額な生活費

を交付することにより，二男Ａを含む家族の

生活費を負担しており，婚姻関係破綻後にお

いても，Ｘに対して，月額５５万円をＹに支払

うよう命ずる審判が確定している。このよう

に，Ｘはこれまでに二男Ａの養育・監護のた

めの費用を十分に分担してきており，Ｘが二

男Ａとの親子関係を否定することができなく

なった上記の経緯に照らせば，Ｘに離婚後も

監護費用を分担させることは，過大な負担を

課するものというべきである。

さらに，ＹはＸとの離婚に伴い，相当多額

の財産分与を受けることになるのであって，

離婚後の二男Ａの監護費用を専らＹにおいて

分担することができないような事情はうかが

われない。そうすると，上記の監護費用を専

らＹに分担させたとしても，子の福祉に反す

るとはいえない。

（２）以上の事情を総合考慮すると，Ｙが

Ｘに対し離婚後の二男Ａの監護費用の分担を

求めることは，監護費用の分担につき判断す

るに当たっては子の福祉に十分配慮すべきで
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あることを考慮してもなお，権利の濫用に当

たるというべきである。これと異なる原審の

判断には，判決に影響を及ぼすことが明らか

な法令の違反がある。…以上によれば，原判

決中，二男Ａの監護費用の分担に関する部分

は破棄を免れ」ないとして，Ｘが二男Ａの監

護費用を負担することを斥けた。

【解説】

本件では，Ｘと二男Ａの間に自然血縁上の

父子関係がないことが既に判決で確定してい

る。Ａは，Ｙの不貞行為の結果（もっとも，

Ｙは不貞の事実を否定している），生まれた

子であり，出生後しばらくして，ＹはＡがＸ

の実子でないことを知ったが，Ｙはその事実

を告げなかった。ＸＹ間の婚姻が破綻した後，

ＸはＡとの間に自然的血縁関係がないことを

知り，平成１７年７月頃，親子関係不存在確認

の訴を提起したが，訴え却下の判決が言い渡

され，同判決は確定した（ＸＡ間の法律上の

親子関係の確定）。

ＸはＹに対して離婚等を請求し，Ｙは反訴

として離婚等を請求するとともに，子Ｂ，Ａ，

Ｃの養育費として監護費用の分担を求めた。

これに対して，Ｘは，Ａとの間には自然的血

縁関係がないことから，監護費用を分担する

義務はないと主張した。

最高裁は，ＹがＸに対して，血縁関係のな

いＡの監護のために監護費用分担請求をする

ことが権利濫用に当たる，とした。その理由

は，（１）まず，Ｙが，Ａに自然的血縁関係

がないことを知りつつ，それをＸに告げなかっ

たため，Ｘは７７７条の嫡出否認の訴えを提起

する機会を奪われ，親子関係不存在確認訴訟

も却下され，「もはやＸがＡとの〔法的〕親

子関係を否定する法的手段は残されていない」

ことが挙げられる（自然的血縁関係の重視）。

（２）次いで，婚姻関係破綻前から，ＸはＹ

に対して高額な生活費を交付しており，破綻

後も月５５万円をＹに支払うよう命ずる審判が

確定している。このことから，Ｘは，Ａの養

育・監護のために十分な費用を負担してきた

という事実と，ＸがＡとの法律上の親子関係

を否定できない経緯（法律上の親子関係を否

定することができれば，ＸはＡの監護・養育

費を支払う必要がない。その法的手段を奪わ

れた以上，Ｘは，Ａに対しての監護費用を支

払う負担を追い続けなければならない）を勘

案するに，Ｘが離婚後もＡの監護費用を分担

することは，Ｘに過大な負担を課すものであ

るとする。（３）また，離婚の結果，Ｙは多

額の財産分与を受けることから，ＹがＡの監

護費用を分担することができないという事情

は見当たらず，Ｘの監護費用分担義務を否定

し，Ｙにその費用を持たせたところで，子の

福祉に反することはない，と認定する。その

結果，「監護費用の分担につき判断するに当

たっては子の福祉に十分配慮すべきであるこ

とを考慮してもなお」，ＹがＸにＡの監護費

用の分担を求めることは権利の濫用に当たる，

として，最高裁は，Ｙの監護費用分担請求を

破棄した。

他方で，１審，控訴審ともに，ＸとＡとの

間に自然的血縁関係はないと言えども，親子

関係不存在確認の訴は却下されており，法律

上の親子関係は存在するから，「法的な親子

関係にある子に対して生物学的な血縁関係の

有無により養育費の支払い義務等に差異があ

るとは認め難い」（控訴審）ことから，Ｘは，

Ａについて，他の子ＢＣと同額の養育費を支

払うことを命じた。

３．関連裁判例

子から親に対する扶養請求について３，親

が離婚している場合には，監護者が非監護者

に対して，子の監護に関する処分として，監

護費用（養育費，養育料）を分担請求するこ

とができる（７６６条１項）４。もちろん，子自

身が請求することもできる（８７７条）５が，子
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が未成年の場合，法定代理人が代わって請求

することになる。

本件は，有責配偶者から監護費用分担請求

がなされたケースだが，監護費用分担義務の

成否またはその額の算定にあたって有責性が

考慮されるかについては，本判決の評釈は，

配偶者の有責性の問題と子の養育の問題は別

問題であるから，有責性の考慮は認められな

い，と本判決の立場に批判的である６。有責

性は，配偶者の不法行為責任または財産分与

にあたって考慮すべきとするのである。

実務においては，有責配偶者からの婚姻費

用分担請求７については，その有責性が婚姻

費用分担の減額や免除事由となることが認め

られるが８，子の養育費については影響しな

い９。

離婚後の子の監護費用請求について，本判

決と同様に，権利の濫用に当たるとされたケー

スに，札幌家審平成１０年９月１４日家月５１巻３

号１９４頁１０がある。

【事実】（子の監護に関する処分（養育費）

申立事件）

Ｘは，昭和６３年３月１５日，Ｙと婚姻し，平

成元年５月４日，Ａをもうけたが，Ｙと同人

弟との間の遺産相続をめぐるトラブルが発端

となって，平成７年１月２０日協議離婚し，Ｘ

がＡの親権者となった。ＹはＸに対し，遺産

相続で得た約１０００万円のうち９００万円をＸお

よびＡの今後の生活保障の趣旨で支払い，Ｘ

は，このうち７００万円をこれまでのＸ自身の

借金の返済に充て，残りは引越費用や再婚相

手Ｂの借金の返済に充てた。

Ｘは，平成７年１０月２２日，Ｂと再婚し，同

年１１月１０日，ＡはＢの養子となった。しかし，

ＸはＹに対して，Ｂとの再婚や養子縁組の事

実を知らせなかった。

Ａは，平成８年４月，小学校に入学したが，

Ｂは，Ａの養育をＸに任せきりだったため，

Ｘは，Ａの入学費用の不足分等をサラ金から

借金するようになった。しかし，Ｘは，サラ

金の返済に行き詰まり，また離婚後飛び飛び

ながらＹから支払われていた数万円のＡの養

育費も途絶えたことから，返済のためにサラ

金からさらに借金するという自転車操業の状

態となり，同年１０月１８日，Ａを連れて実家に

戻った。この際，Ｙは，引越費用として約５０

万円をＸの実家に渡し，毎月数万円をＸに手

渡ししていた。その後，ＹがＸに対し，この

まま実家で生活するのであれば引き続き面倒

を見る旨，話したところ，Ｘはこれを断り，

再婚の事実を告げた。

Ｘは，平成８年１２月２２日，Ａを連れてＢの

元に戻り，以降，Ｙとの接触や養育費の送金

は途絶え，借金の返済で生活が苦しくなり，

アパートの家賃も滞納がちとなり，平成９年

７月１４日，本件申立てに及んだ。

Ｘは，平成９年１０月２４日，Ｂと協議離婚し，

同日ＢはＡと協議離縁した。そして，Ｘは，

Ａを連れて実家に戻り，その際，Ｙから家賃

滞納分として約４０万円の支払いを受けた。

その後，ＹはＸの実家に対して，養育費と

して月額５万円，生活費として３万円の合計

８万円を渡していたが，Ｘは，直接これを受

け取ることができず，また将来的な養育費の

支払いについても，Ｙと思うような取り決め

ができず，平成１０年３月下旬頃，Ｂの元に戻

り，平成１０年４月７日，Ｂと再婚し，同日Ａ

はＢの養子となった。

なお，Ｘは，平成９年１２月末頃，札幌簡易

裁判所の民事調停で借金全体を整理し，月額

６万８０００円ずつ返済することで債権者たちと

合意している。

【判旨】（却下）

裁判所は，Ｘ，ＢおよびＹの経済状況を調

査した上で，「Ｘ及びＢの基礎収入は，生活

保護法による最低生活費を約４万円下回って

おり，Ｘ及びＢはＡに対し十分な扶養義務を

履行することができない状況にあると一応言
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うことができる。

しかしながら，前記認定事実によれば，Ｘ

が本件申立てに及んだのは，専らＸの都合で

抱えてしまった多額の借金の返済による生活

の困窮が理由であることは明らかであるとこ

ろ，Ｘは，相手方から受け取った９００万円も

の離婚給付金を借金返済のためなどに短期間

で費消したばかりか，離婚後もＹから何度と

なくまとまった金員の支払を受けては未払家

賃などの支払に充てていること，本件申立て

の後のＸの行動は，ひとえにより高額の養育

費を得るための行動であり，そのためにＡに

転居，転校を強いるなど，親権者として真に

Ａのことを考えて行動しているとは到底考え

られないこと，加えて，Ｘは，家庭裁判所調

査官による養育費試算の調査の過程で，前記

のとおり，離婚，再婚，転居など生活状況を

めまぐるしく変動させ，かつ，そのことを家

庭裁判所に知らせなかったことによって調査

を長期化させたことが認められる。また，前

記のとおり，Ｘ及びＢの基礎収入は最低生活

費を下回っているけれども，前記認定事実に

照らせば，Ｘ及びＢには未成年者を扶養すべ

きなお一層の自助努力が求められて然るべき

である。

以上の諸事情を総合考慮すれば，Ｘの本件

申立ては，Ｘが抱えている借金の返済による

生活の困窮から免れるため，Ｘの養育費請求

という形式をとってＹに自己の借金の一部を

肩代わりしてもらうことを求めているに等し

く，信義則に反し，権利の濫用であると認め

るのが相当である」として，本件申立てを却

下した。

【解説】

本件の子Ａは，判決文を見る限り，ＸＹと

自然的血縁関係のある子である。Ｘの借金は，

離婚前はその原因が何か分からないが，離婚

後については，Ａの学費等によるものである１１。

ＸはＢと再婚し，ＢはＡと養子縁組をしてい

ることからも，ＢがＡの監護・扶養について

一次的に義務・責任を負うべきだが，Ｂには，

その経済的余裕も意思もないようにみえる。

家庭裁判所は，ＸＢの基礎収入が生活保護法

による最低生活費を下回るものであり，ＸＢ

がＡに対して十分な扶養義務を負えないこと

を認めている。したがって，Ａの監護費用に

ついては，二次的にＹが負担すべきである１２。

しかし，家庭裁判所は，Ｘの監護費用請求の

意図，ＸのＡ養育の現状（転校の強制，離婚・

再婚・転居の繰り返し）や，家庭裁判所によ

る養育費調査への消極的な態度など，Ｘのい

わば身勝手な態度から，Ａの養育について，

ＸＢは一層の自助努力をすべきであるとして，

Ｘの監護費用請求を，信義則に反し，権利濫

用にあたる，とした。家庭裁判所は，Ｘ（Ｂ）

の行状から，懲罰的に監護費用請求を却下し

たようである。権利濫用の判断にあたって，

もっぱらＸ（Ｂ）の主観的事情や生活態度を

考慮したのだろう。確かに，Ｘが養育費調査

に非協力的な態度をとったり，親権者として

不適切な行動をとったなど，裁判所の決定も

分からぬではないが，監護費用請求は，名目

上は，ＸＢの生活のための費用ではなく，

（確かにＸＢの手許に渡ったら，どう使われ

るかは分からないが，）子の監護のために必

要な費用である。子の福祉を考えるのであれ

ば，ＸＢのだらしなさを理由に，それを否定

すべきではなかっただろう。

平成２３年最高裁判決は，妻への離婚前の婚

姻費用供与や離婚時の財産分与，そして夫側

の経済的負担等の客観的事情，妻の不貞行為

（有責性）や，夫が子との法律上の親子関係

を切断する機会を奪われたことを斟酌事由に，

監護費用分担請求が権利濫用に当たると判断

した。他方，平成１０年札幌家裁審判は，妻側

の主観的事情や生活態度を懲罰的に評価して，

監護費用請求が権利濫用に当たるとした。平

成２３年判決では，父子間に法律上の親子関係

は認められているが，自然的血縁関係はない。
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他方，平成１０年審判では，父子間に自然的血

縁関係が存在し，法律上の親子関係も存在す

る。いずれの判決も，子の福祉にとって，妥

当でない判決であると考えられるが，母側の

行状を懲罰的に評価して，監護費用請求を斥

けた平成１０年審判の方が，母側の経済的事情

も考えるに，子の福祉への影響は甚大である。

その後の状況は過酷となるだろう１３。子の福

祉を考えるのであれば，権利濫用を認めるべ

きではなかった。

また，監護費用分担請求の権利濫用が争わ

れた事件ではないが，離婚手続きの過程で法

律上の親子関係が否定された結果，過去に支

払った監護費用を不当利得として返還請求で

きるかが争われた裁判例が存在する。その判

断は，肯定と否定とに分かれている。

まず，奈良地判平成１９年６月１５日 LEＸ／D
Ｂ２５４００３１８；大阪高判平成２０年２月２８日 LE
Ｘ／DＢ１５４００３１９（奈良地判の控訴審）１４では，
夫が，自然的血縁関係のない子に支払った養

育費について，親子関係がないことが判明し

た後で，妻に不当利得の返還を請求した。第

一審・控訴審ともに，父子間に法律上の親子

関係がないことから，父は子の養育費を負担

する義務を負っていないとして，妻の不当利

得を認めた。

【事実】（損害賠償請求事件）

ＸとＹ１は，平成１１年５月２５日に婚姻届を

提出した。Ｙ１は，平成１１年６月頃，Ｙ２と

性交渉をもって妊娠し，平成１２年○月○日，

Ａを出産した。Ｘは，Ａが自分の子であると

思って，ＡをＸＹ１の長女として届け出て，

戸籍に記載した。Ｙ２は，遅くとも平成１１年

７月頃には，Ｙ１から同人が婚姻しているこ

と，および妊娠していることを聴いていた。

Ｙ１とＹ２は，その後も平成１６年９月頃まで，

月１回程度男女関係を継続しており，Ｙ１は，

そのことをＸに秘密にし続けていた。

Ｙ１の妊娠中，平成１２年２月初旬，Ｘの両

親が，子どもが生まれた後は，実家で同居す

ることを提案したが，Ｙ１がそれに反発した

ことから，夫婦仲が悪くなり，ＸとＹ１は，

平成１２年７月中旬，別居した。Ｘは，平成１２

年８月８日，Ｙ１を相手方とする離婚調停を

奈良家庭裁判所葛城支部に申し立てたが，平

成１３年９月１０日，不成立となった。Ｙ１は，

平成１３年２月１５日，Ｘを相手方とする婚姻費

用分担の調停を奈良家庭裁判所葛城支部に申

し立て，同年１１月１４日，Ｘに対し，平成１３年

１１月以降，離婚または別居状態の解消に至る

まで，７月および１２月を除く毎月末日限り７

万５０００円，７月末日限り１９万５０００円，１２月末

日限り１９万５０００円の支払いを命ずる審判がな

された。Ｘは，これに従って，平成１３年１２月

から平成１７年２月までの間，Ｙ１に対して，

婚姻費用として合計３７６万５０００円，別居開始

翌月からの家賃として，５５３万９０００円を支払っ

た。その間，Ｙ２は，平成１４年頃，自分の妻

を相手方として離婚調停を申し立て，調停中

に妻と別居し，Ｙ１のマンションで同人と２

ヶ月ほど同棲生活をしていた。

Ｘは，平成１６年１０月２７日，Ｙ１を相手方と

する離婚調停を奈良家庭裁判所葛城支部に申

し立て，平成１７年２月２１日，ＸとＹ１は調停

離婚した。この際，Ｘは，Ｙ１が不貞してい

ると主張しなかった。そうして，Ａの親権者

をＹ１とする，Ｘは，Ｙ１に対し，Ａの養育

費として，同人が満２０歳に達する月まで，毎

月１０万円（６月と１２月に各１５万円を加算）を

支払う，などを内容とする調停が成立した。

Ｘは，この調停に従って，平成１７年３月から

同年１１月までの間，Ｙ１に対して，Ａの養育

費として合計１０５万円を支払った。

Ｘは，Ａの養育費として支払う額が相当多

額であったことや，Ｙ１との性交渉の際には

ほとんど避妊していたことから，Ａが自分の

子であることを確認したいと考え，平成１７年

８月３日頃，ＸとＡとの親子関係不存在確認

法律上の父に対しての監護費用分担請求と権利濫用

― 129 ―



の調停を奈良家庭裁判所葛城支部に申し立て

た。私的 DNA鑑定が実施され，Ｙ２とＡと
の間に生物学的な父子関係が存在すると極め

て強く推定できる旨の鑑定結果が出た。平成

１８年２月６日の調停期日において，ＸとＡ間

に親子関係が存在しないことにつき，当事者

間で合意に達し，同月２１日，その合意に相当

する審判がなされ，同審判は，同年３月９日

確定した。Ｘは，Ｙ１のために，これまで，

Ａの養育費，別居開始翌月からの家賃，婚姻

費用分担金，結納金等として，合計１８１９万９３６９

円を支出した。

こうしてＸは，妻であったＹ１がＸとの婚

姻中にＹ２と不貞関係を持ち，Ｙ２の子を妊

娠，出産し，さらに，Ｘの申し立てた離婚調

停において，不貞の事実を隠して争い，同調

停を不成立にさせる一方，婚姻費用分担の調

停を申し立てて，Ｘが多額の婚姻費用を支払

うとの調停を成立させ，その後，Ｘが再度申

し立てた離婚調停においては，多額の養育費

の支払い等を条件に離婚調停を成立させるな

どし，よって，Ｘに多大の精神的苦痛を与え

たとして，Ｙ１に対しては，不法行為に基づ

く慰謝料１０００万円，Ｙ１の不貞行為等により

支出を余儀なくされた１８１９万９３６９円の不当利

得等，弁護士費用２７０万円およびこれらに対

する訴状送達日の翌日からの遅延損害金の支

払いを求め，Ｙ２に対しては，Ｙ１がＸと婚

姻している事実を知りながら，男女関係を継

続してＹ１に子を生ませ，ＸとＹ１間の嫡出

子として届けさせるなどして，婚姻関係を破

綻させたと主張し，不法行為に基づく損害賠

償として，慰謝料５００万円，弁護士費用５０万

円およびこれらに対する訴状送達日の翌日か

らの遅延損害金の支払いを求めた。

【判旨】

［第１審判決 奈良地判平成１９年６月１５日］

（一部認容，一部棄却）

第１審は，Ｙ１の不法行為責任について，

「Ｙ１は，…Ｘと婚姻後間もなく，Ｘに対す

る貞操義務に反し，Ｙ２と男女関係を持つに

至ったのであって，これがＸに対する不法行

為を構成することは明らかである。そして，

Ｙ１は，Ｙ２との関係を，その後５年以上に

わたってＸに秘したまま継続し，Ｘとの別居

中にはＹ１と一時同棲生活もしていたのであっ

て，これらの事実に鑑みれば，Ｙ１の前記不

法行為によりＸが被った精神的損害は，相当

大きいといわざるを得ない」として，Ｙ１の

不法行為責任を認めた。

Ｙ１の不当利得返還義務について，養育費

に関しては，「Ｘが，平成１７年３月から同年１１

月までの間，Ｙ１に対し，…Aの養育費と
して合計１０５万円を支払ったことは当事者間

に争いがなく，ＸとＡとの間に親子関係のな

いことは，…既に審判で確定している。そう

すると，Ｘは，Ａの養育費を負担する義務を

負っていなかったものであり，ＸがＹ１に支

払った上記養育費はＹ１の不当利得になると

いうべきである。

なお，Ｘは，Ｙ１が当初からＡがＹ２との

間の子であることを知っていたことを理由に，

悪意の受益者であると主張するが，上記事実

を認めるに足りる証拠はなく，Ｙ１は善意の

受益者に過ぎないというべきである。

また，Ｙ１は，その受け取った養育費をＡ

の養育のために費消しており，返還すべき現

存利益は存在しないと主張するが，Ｙ１は，

上記養育費の費消によって，他の財産の費消

を免れたとみることができるから，なお利益

は現存していると解するのが相当である。よっ

て，この点に関するＹ１の主張は採用しない」

として，ＸがＡの養育費をＹ１に支払ったこ

とについて，ＸＡ間に親子関係が存在しない

ことが審判で確定していることから，Ｙ１の

不当利得となるとして，Ｘの不当利得返還請

求を認めた。他方で，婚姻費用分担金に関し

ては，Ｙ１は信義則上，婚姻費用分担金の返

還義務を負うとはいえないとして，Ｘの不当
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利得返還請求を認めなかった。

なお，第１審は，Ｙ２の不法行為責任につ

いても認めた。

［控訴審判決 大阪高判平成２０年２月２８日］

（原判決変更）

第１審は，ＸのＹ１に対しての婚姻費用分

担金が，Ｙ１の不当利得に当たるとしたＸの

主張を認めなかったが，控訴審はこれを認め

た。すなわち，「〔１〕Ｘは，Ｙ１の夫として

の責任を負う趣旨で，前記家賃を含む婚姻費

用分担金を出捐したものであること，〔２〕

しかし，Ｘは，Ｙ１がＹ２と不貞関係を続け，

Ａをもうけた事実を知っていれば，上記の出

捐をするはずがないこと，〔３〕Ｙ１は，上

記事実の当事者として真実を知り尽くしてい

たばかりか，〔４〕Ｘに上記事実を告知して

しまえば，Ｘが上記出捐をしないことがわかっ

ていたので，Ｘが気付いてないのをよいこと

に，上記事実について沈黙していたこと，が

それぞれ推認できる。

これらの事情を総合すれば，Ｘが，真実を

知らないために，配偶者としての責任を負う

趣旨でＹ１に交付した金銭は，Ｙ１がＸに真

実を告げさえすれば，交付されるはずがなかっ

たものであり，上記〔１〕ないし〔４〕のよ

うな事情の下に支払われた金員は，たとえ審

判に基づき支払われたものであるとしても，

これをＹ１において保持することを適法とす

るのは，著しく社会正義に反し，信義則に悖

るものである。したがって，上記支払われた

婚姻費用分担金及び前記家賃については，Ｙ

１のＸに対する不当利得を構成するものと解

するほかない（なお，この理は，前記調停証

書に基づき支払われた養育費についても同様

である）」として，婚姻費用分担金をＹ１の

不当利得として認めて，Ｘの不当利得返還請

求を認めた。

次いで，東京高判平成２１年１２月２１日判時２１００

号４３頁・判タ１３６５号２２３頁１５では，自然的血

縁関係のない子の養育のために２０年間支払わ

れた費用が，離婚手続の過程で自然的親子関

係がないことが判明した後で，妻の不当利得

であるとして，夫がその返還を請求した。控

訴審は，養育費の支払いは，ＸＹの婚姻関係

の継続中になされたものであるから，法律上

の原因に基づいて支払われたものであり，不

当利得の観念を入れるものではない。また，

そもそも不当利得法理は，公平の理念に基づ

き，法律上の原因なく生じた利得者と損失者

間の均衡を図ろうとするものであることから，

これを本件について考察するに，ＸＡの関係

は，実子でないことが判明するまで，父と子

として良好な親子関係が形成されており，そ

の過程で，Ｘは父として，経済的負担や親と

しての苦悩を抱えながらも，その対価として，

「Ａ〔子〕が誕生し乳幼児期，児童期，少年

から大人への入り口へ育っていく過程に子を

愛しみ看護し養育する者として関わりながら，

その成長の日々に金銭には代えられない無上

の喜びや感動をＡから与えられたことは否定

でき」るものではないことから考えるに，

「ＸがＡに養育費を投じた結果に是正をしな

ければならない法規範の許容しない違法な不

均衡状態があるなどと解することはできない」

として，Ｘからの不当利得返還請求を斥けた。

【事実】（損害賠償等請求控訴事件）

ＸとＹは，昭和５１年１月２６日，婚姻した。

Ｙは，昭和５８年１０月８日，Ａを出産し，同人

はＸとの間の長男として出生届がなされた。

Ｙは平成１７年，Ｘに対し，離婚と慰謝料の支

払いを求める訴え（東京家庭裁判所平成１７年

（家ホ）第１３８号）を提起し，これに対して，

Ｘは，Ｙに対して，離婚と慰謝料の支払いを

求める反訴（東京家庭裁判所平成１７年（家ホ）

第３８４号。以下本訴と併せて「前訴」という）

を提起した。前訴第一審において，ＡのDNA
鑑定が行われ，平成１７年６月２４日頃，ＸとＡ
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の間に生物学的な親子関係は存在しないとの

鑑定結果が出た。東京家庭裁判所は，双方の

各離婚請求を認めたが，慰謝料請求について

は，ＸのＹに対する請求についてのみ４００万

円を認容した。この判決に対して，双方から

控訴（東京高等裁判所平成１７年（ネ）第５９５５

号，附帯控訴平成１８年（ネ）７４５号）があり，

東京高等裁判所は，平成１８年５月１７日，Ｙに

対してのみ慰謝料６００万円およびこれに対す

る遅延損害金の支払いを命じ（以下「前訴控

訴審判決」という），ＸとＹは，同年６月１

日，同判決の確定により裁判離婚となった。

Ｘが申し立てた親子関係不存在確認申立て

事件（同裁判所平成２０年（家イ）第５３６８号）

について，平成２０年９月２２日，ＸとＡとの間

に親子関係が存在しないことを確認する旨の

審判がなされた。これを受けて，ＸはＹに対

して，次の支払を求めた。Ｘの嫡出子として

育ててきたＡがＸの子ではなく，Ｙとその不

貞相手との間の子であったことについて，不

法行為に基づき，慰謝料１５００万円およびこれ

に対する不法行為の後の日である平成１７年６

月２５日から支払済みまで民法所定の年５分の

割合による遅延損害金と，ＡがＸの子ではな

かったことについて，ＸがＡの養育費相当額

としてＹに交付していた金員が法律上の原因

のない支出であるとして，不当利得返還請求

権に基づき，Ａが成人に達するまでの２０年間

にわたってＹに交付した養育費相当額として

１８００万円の返還およびこれに対するＡが出生

した日の翌日である昭和５８年１０月９日から支

払済みまで民法７０４条所定の法定利息の支払

いを求めた。

そして，予備的追加的請求として，先の養

育費相当額は，Ｙが真実（ＡがＸの実子でな

い事実）を隠蔽して支払う必要のない支出を

Ｘに強いた詐欺的不法行為であり，上記１８００

万円はかかる意味での不法行為により被った

財産的損害であるとして，それと同額の金員

の支払を求めた。

【判旨】（原判決変更）

Ｘの各請求に対して，原審は，慰謝料請求

については本訴事件における慰謝料請求と前

訴控訴審判決における慰謝料請求は，訴訟物

が同一であり，不当利得返還請求については，

権利の濫用として許されないとして，Ｘの請

求をいずれも棄却した。Ｘは，これを不服と

して控訴を申し立てた。

Ｘの慰謝料請求について，「本訴は前訴と

実質的には紛争の実体は同一であり，単に既

判力に抵触するというにとどまらず，前記認

定のとおり，十分な審理を尽くした上で司法

判断を経て決着した紛争をあえて蒸し返すも

のであるといわざるを得ないから，信義則に

反して許されないものと解するのが相当であ

る」として，ＸのＹに対する慰謝料請求に関

わる部分は不適法とされた。

ＸとＡとの間に親子関係が存在しないこと

を踏まえて，ＸがＡ出生時から同人が２０歳に

なるまでの間にＹに対して交付した養育費の

返還を求めた不当利得返還請求については，

Ｘが主張する１８００万円の養育費の主張立証は

なく，「不当利得返還請求権におけるＸの損

失額及びＹの利得額の双方についてこれを具

体的に確定することはできないのであるから，

まずこの点から上記請求には問題がある。

もっとも，Ｘが相当額の上記養育費を支出

したことは事実であり，これをすべて否定す

ることはできないのであるが，そうであると

しても，かかる養育費相当額を目的とする不

当利得返還請求は法規範の要請と相容れない

というべきものであり，かかる請求を容認す

ることはできない。すなわち，まず，ＸがＡ

の養育費を支払ったのはＹとの婚姻関係の継

続中のことであるところ，法律上Ｘは，妻で

あるＹと嫡出子の推定を受けるＡに対し婚姻

費用を負担し（７６０条），上記養育費用もその

一部として支払われていたのであるから，こ

れはＹ及びＡのいずれとの関係でも法律上の

原因に基づいて支払われていたものであり，
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ここに不当利得の観念を入れる余地はなく，

上記養育費相当額について不当利得にかかわ

る損失ないし利得を観念することはできない。

また，Ｘの主張に照らしても，上記費用は

専らＡの養育に投じられたものというべきで

あり，したがってＹがその利得を得たもので

ないことは明らかであるから，この点からも

ＹにＸが支払った養育費相当損害に対応する

利得を得ていることを観念することはできな

い。

そして，何よりも，不当利得の法理は，公

平の理念に基づき，法律上の原因なく生じた

利得者と損失者間の均衡を図ろうというもの

であるが，それは一方が利得し他方がその結

果損失を被っている状態を放置しておくこと

を正当としない状態，すなわち全法秩序が是

認しない違法状態とみてこれを是正しようと

するものと解される。このような不当利得に

おける違法状態があるかを本件についてみる。

取調済みの全証拠及び弁論の全趣旨によれば，

ＸとＡの関係は，少なくとも同人が実子でな

いことが発覚するほぼ成人に達する年齢まで

は父と息子として良好な親子関係が形成され

てきており，その間Ｘは，実子という点を措

いてみても，Ａを一人の人間として育て上げ

たのであり，その過程では経済的費用の負担

やその他親としての様々な悩みや苦労を抱え

ながらも，これらのいわば対価として，Ａが

誕生し乳幼児期，児童期，少年から大人への

入り口へ育っていく過程に子を愛しみ看護し

養育する者として関わりながら，その成長の

日々に金銭には代えられない無上の喜びや感

動をＡから与えられたことは否定できるもの

ではあるまい。また，養育を受けたことにつ

きＡには何らの責任はない。このように見て

みると，ＸがＡに養育費を投じた結果に是正

をしなければならない法規範の許容しない違

法な不均衡状態があるなどと解することはで

きない。

むろん，自らの不貞行為によりもうけた他

人の子をそうとは知らせないままいわば騙し

てＸにわが子として育てさせたＹの責任は軽

くはないが，これによりＸに与えた精神的，

財産的損害の回復を図る民事法上の法理とし

ては不法行為法理が用意されているのであり，

これにより責任を取らせるべきものである。

そして，上記不法行為責任については，既に

前訴控訴審判決により解決済みであり，Ｘが

その内容に不満を残しているとしても，法制

度上はこれを蒸し返すことは許されない」と

して，ＸのＹに対する養育費相当額の不当利

得返還請求は理由がないというべきである，

とされた。

【解説】

奈良地判平成１９年６月１５日；大阪高判平成

２０年２月２８日と，東京高判平成２１年１２月２１日

ともに，自然的血縁関係の不存在が証明され

て，法律上の親子関係が成立しないことが判

明した後で，過去に支払われた養育費が，妻

の不当利得にあたるとして，夫がその返還を

請求したものであるが，前者では，不当利得

返還請求が認められ，後者では，それが否定

された。いずれのケースも支払われた養育費

は，子の養育のために費消されたと認定され

ており，両ケースの違いは，前者が，養育費

の支払期間が１年に満たない短期間であり

（同居期間も短かったようだから，親子とし

ての情愛の形成も確実になっていなかった），

後者では，親子関係がないことが判明したの

が子が成人した後で，父は子が成人するまで

２０年間，養育費等を負担しており，親子とし

ての事実，そして情愛が十分に育まれていた，

という点にあったと考えられる１６。養育費支

払い期間の長さ，親子として生活した事実，

その期間の長さ，それによる親子としての情

愛の形成の如何が，不当利得返還請求の成否

の判断の分かれ目になったのであろうか（平

成２１年判決をみるに，経済的負担などと，親

としての自覚・喜び・感動が対価関係にある
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と認定されているところから，そうも考えら

れよう）１７。もっとも，当該ケースについては，

親子関係不存在確認の手続きで親子関係が否

定された場合に，その効果が出生時に遡るの

か否かで，不当利得返還請求が成立するか否

かも決まってくる１８。前者の平成１９年・２０年

判決では，遡及効を認めており，後者の平成

２１年判決の判旨では，一方では，「養育費相

当額について不当利得にかかわる損失ないし

利得を観念することはできない」として遡及

効を否定している反面，判旨後半では，養育

費の支払の対価が論じられており，親子関係

不存在確認の効果が遡求することを前提とし

たような議論を展開しているようでもある。

当該ケースのような問題が，その解決をどの

ように収斂させていくかは，議論の深化と，

最高裁の判断が待たれるところであろう１９。

過去の監護費用の支払いが不当利得にあた

るかについて判示した三つの判決と，平成２３

年最高裁判決では，前者が，自然的血縁関係

の不存在が判明し，法律上の親子関係も否定

された後で，過去に支払った監護費用を不当

利得として返還請求できるかが問題となり，

後者が，自然的血縁関係がなくても法律上の

親子関係が存続するとされた場合に，将来の

監護費用を請求することができるかが問題と

なったという点で違いがある。法律上の親子

関係がないのであれば，過去に支払った監護

費用費の返還請求が問題となりうるが（もっ

とも，親子関係不存在の効果が遡求するか否

か，そもそも親子関係不存在確認訴訟を認め

ることが妥当かどうかも問題ではある），法

律上の親子関係の存在が認められているので

あれば，監護費用の支払いは当然だろう。

４．本件の監護費用分担請求の権利濫
用について

正当な権利の行使といえども，それが権利

の濫用と評価されるような場合には，権利行

使は違法となり制限される。その成否は，権

利行使による当事者間の利益状況の比較衡量

（客観的側面）と権利行使者の主観的事情

（害意・主観的要素）から判断される２０。本

件では，Ｙが監護費用の分担請求をすること

は，ＸＡ間に法律上の親子関係が認められる

ことから，正当な権利行使といえる。しかし，

その請求が，ＸからＹに対してのそれ以前の

生活費の提供や離婚時の財産分与を考慮する

に，Ｘにとって過重な経済的負担となる，と

いう経済的事情（Ｙには過大な財産分与が行

われるのだから，ＹはＡの監護をその財産か

ら行うことができる）が比較衡量された。ま

た，Ａが，Ｙの不貞行為から生まれた子であ

り，本来であればＸはＡに対しての扶養義務

を負う必要がなく，その不貞行為の当事者で

あるＹから監護費用分担請求がなされたこと

の道義的非難が，その判断の際に考慮された

のだろう（ここに，裁判所の自然的血縁関係

重視の考え方を見て取ることができる２１）。と

はいえ，Ｙの不貞行為にＸに対しての害意は

認めることができるかもしれないが２２，監護

費用分担請求権の取得・行使自体に，Ｘに対

してのＹの害意を認めることはできないので

はないか２３。そうではあっても，最高裁は，

子の福祉を考慮しても，Ｙの監護費用分担請

求は権利濫用にあたり認めらない，とした。

また，最高裁は，ＸからＹに対しての監護

費用分担請求が権利濫用にあたる理由として，

ＸがＡとの法律上の親子関係を切断する機会

を失ったことを挙げている２４。確かに，自然

的血縁関係はないが，法律上の親子関係の存

在は確定されたのである。法律上の親子関係

が認められる以上，子に扶養の権利が認めら

れるのは当然である２５。それにもかかわらず，

自然的血縁関係がないことが後に判明したか

らといって，（有責性が認められる母からの

申し立てにせよ，）監護費用分担請求が権利

濫用で認められない，とされるならば，子の

当然の権利が奪われることになる。最高裁が，
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権利濫用の理由として，これを掲げること自

体，先述のように，裁判所の自然的血縁関係

重視の表れであり，最高裁の態度は，民法が

定める嫡出推定・嫡出否認制度の趣旨を骨抜

きにするものだろう。

法律上の親子関係が認められているにもか

かわらず，Ａの監護費用のみが権利濫用で認

められない，となったときの子の福祉を，最

高裁はどう考えるのだろうか。最高裁の判断

は，未成熟の子の福祉を踏みにじり，さらに

本件では，Ａ以外にも二人の子がいることか

ら，その兄弟姉妹の関係をも破壊する判断で

ある２６。多くの論者が言うように，夫婦間の

問題と，親子（扶養）の問題とを混同してい

る。

もっとも，Ｙからの監護費用分担請求が斥

けられたと言えども，子自身による８７７条に

基づく扶養請求は可能であろう２７。

５．まとめ

本判決は，法律上の親子関係はあることが

確定されているが，後に自然的血縁関係がな

いことが判明した子の監護費用について，母

が父に対して，その費用を分担請求すること

が権利濫用に当たると判断した。本件は，離

婚前後に多額の婚姻費用の供与および財産分

与がなされたケースであった。最高裁は，そ

れで，血縁関係のない子の監護費用がカバー

されると判断したのだろう。したがって，本

判決は，本件（本件当事者の属性）に限って

の特殊なケースであり，事例判決であると考

えられる。

民法は，嫡出推定・嫡出否認の制度（７７２

条以下）を設けることによって，父子関係を

早期に安定的に確立して，子の福祉の保護を

図ってきた２８。嫡出否認の訴えの提訴権者や

出訴期間が制限されていることで，民法をそ

のまま適用すると，結果的に，自然血縁上の

父子関係がないことが証明されても，法律上

の父子関係を否定できない場合が生じうる

（民法は，自然的血縁関係と法律上の親子関

係が異なることを認めている）。しかし，実

際には，真実の実親子関係と戸籍の記載が異

なり，実親子関係の存否について争いが生じ

た場合，親子関係不存在確認請求訴訟が認め

られ，嫡出推定・嫡出否認制度が骨抜きにさ

れてきた（空洞化）２９。もっとも，平成１８年７

月７日の二つの最高裁判決によって，自然血

縁上の父子関係がない場合でも（正当な権利

行使であっても），親子関係不存在確認請求

の提訴が権利濫用に当たる場合があることを

認めて，嫡出推定・嫡出否認制度の空洞化に

一定の歯止めがかけられつつある。こうした

流れのなかで，本判決（平成２３年判決）は，

本件に限っての特殊ケースであるかもしれな

いが，法律上の親子関係がある子に対しての

離婚後の監護費用分担請求を権利濫用に当た

るとして斥けた。本件の前訴で法律上の父子

関係が確定されて（親子関係不存在確認請求

が却下されて），父としての法的責任を果た

させようとした裁判所の態度が，本判決によっ

て覆されたのである。嫡出推定・嫡出否認制

度や，その空洞化に歯止めをかけようとして

きた一連の判決によって，子の福祉に配慮し

て，法的父子関係の安定が図られる一方で，

本件は，父としての法的責任を免除すること

で，民法が規定する法律上の親子関係の実質

およびその空洞化を防ぐ動向を骨抜きにする

ものであるということができよう３０，３１。

――――――――――――
１ 犬伏由子「判批」速報判例解説◆民法（家族

法）No．５１・１頁；梅澤彩「判研」法時８５巻
２号１２６頁；後藤亜季「判研」高岡法学３０号１０５

頁；高橋朋子「判批」ジュリ１４４０号８６頁；棚

村政行「判批」リマークス４５・５４頁；常岡史

子「判批」民商１４５巻２号１１５頁。
２ ＹがＸＡ間のの親子関係を争う機会を喪失さ

せた行為（ＡがＸの子でない事実を認識しな

がらも，今後の家族関係やＡの将来に思いを
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致して，その事実を告げることを躊躇して，

その結果，Ｘの嫡出否認の機会を奪った）を，

ＹのＸに対しての不法行為と構成することに

ついて，法理論上は理解できるのだが，釈然

としない思いを持っている。Ｙの不貞行為自

体は責められるべきものだが，Ｙが，ＡがＸ

の実子でないことを告げない行為は，論旨に

もあるように，家族関係やＡの将来を慮って，

告白するのを躊躇したものである。ＸＹの婚

姻関係が，本件のように，破綻しなければ，

この事実はＹの秘事として，露見せずに，そ

のまま流れていっただろう。また，Ｙのこの

行為を後から不法行為と認めてしまうと，法

律上の親子関係は覆されないといえども，嫡

出推定・嫡出否認制度を設けた趣旨を揺るが

せることにならないか，考えなければならな

い問題である。
３ 親の子に対しての扶養の根拠については，於

保不二雄他編「新版 注釈民法（２５）」７３８�７４０
頁〔床谷文雄〕；後藤・高岡法学３０号１０７�１１１
頁を参照。

４ 二宮周平「家族法［第３版］」（２００９年）１３２頁

以下を参照。現在，養育費の算定実務につい

ては，東京・大阪養育費研究会による養育費

算定表である「簡易迅速な養育費等の算定を

目指して－養育費・婚姻費用の算定方式と算

定表の提案－」（判タ１１１１号２８５頁以下）が，

その指標となっている。現行の養育費裁判に

ついての問題点の提示は，松嶋道夫「養育費

裁判の現状と改革への課題」久留米大学法学５６・

５７号１９１頁以下を参照。
５ 子が自らの生活費を請求する場合を，「扶養料」

ということが多い（梶村太市「実務講座 家事

事件法」（２０１０年）１８３頁以下）。
６ 梅澤・法時８５巻２号１２９頁；後藤・高岡法学３０

号１１５・１１６頁；高橋・ジュリ１４４０号８７頁；棚

村・リマークス４５号５７頁；常岡・民商１４５巻２

号１２２頁。
７ 婚姻費用分担請求には，「配偶者各自の生活費

のみならず未成熟子の養育費も含」まれる

（松本明敏「婚姻費用分担額の算定方法と審

判例」判タ１１００号３３頁）。
８ 松本哲泓「婚姻費用分担事件の審理－手続と

裁判例の検討」家月６２巻１１号２４頁以下を参照。
９ 後藤・高岡法学３０号１１１頁；棚村・リマークス

４５号５５頁。
１０ 松嶋道夫「判批」民商１２１巻６号１４１頁。

１１ 離婚前の借金について，松嶋・民商１２１巻６号

９１１頁は，「借金を支払えば，生活水準は向上

するはずであるので，必ずしも子供の不利益

にはならない。…養育費支払が扶養権利者に

おいて借金の一部返済に肩代わりされるとい

う理由で，信義則違反，権利濫用として，否

定すべきものではないのではないか」とする。
１２ 中川善之助他編「新版 注釈民法（２４）」３８４頁

〔阿部浩二〕（１９９４年）を参照。
１３ 親権の喪失・停止（８３４条以下）が考えられて

も良いケースか。
１４ 冷水登紀代「判批」速報判例解説◆民法（家

族法）No．９・１０９頁。
１５ 冷水登紀代「判批」新・判例解説Watch◆民
法（家族法）No．５・９９頁；中川忠晃「判批」・
民事判例Ⅲ－２０１１年前期１６４頁。

１６ 子の福祉という観点から，前者では，真実

（自然血縁上）の父が判明しており，おそら

く将来の子の養育についても問題がない状態

であろう。後者では，既に子が成人している

ことから，真実？の父が判明しないとしても，

子の養育については配慮する必要がない。
１７ 中川・民事判例Ⅲ１６７頁を参照。
１８ 嫡出否認の場合，それが認められた結果，そ

の効果は出生時に遡ると解されているが，親

子関係不存在確認請求訴訟の結果，親子関係

がないことが確定した場合に，その効果が出

生時にまで遡るか否かについて，その問題性

は，冷水・速報判例解説１１２頁；同・新・判例

解説Watch１０２頁；中川「民事判例Ⅲ」１６５・１６６
頁を参照。

１９ 特に平成２１年東京高裁判決をみるに，親子関

係不存在確認訴訟の問題・不当性が明らかに

なる。水野紀子「判批」リマークス３６号７７・７８

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法理」（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）２５５・２５６頁

を参照。
２０ 四宮和夫＝能見善久著「民法総則［第八版］」

１７頁以下。詳しくは，谷口知平他編著「新版・

注釈民法（１）〔改訂版〕」１４８頁以下〔安永正

昭〕（２００２年）を参照。
２１ 平成１８年７月７日に最高裁が下した二つの判

決（最判平成１８年７月７日民集６０巻６号２３０７

頁と最判平成１８年７月７日家月５９巻１号９８頁）

により，従来，自然的血縁関係を重視してい
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た最高裁の立場が，「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民

法の法理への自覚」をもつに至った，という

評価がある（水野紀子「判批」ジュリ１３３２号８８

頁）。しかし，本判決（平成２３年最高裁判決）

にも見られるように，最高裁は依然として，

自然的血縁関係重視の立場を崩しきっていな

いと考えられる。拙稿「平成１８年７月７日判

決を読む－『藁の上からの養子』に対する親

子関係不存在確認請求が権利濫用に当たると

された二つのケース」北星学園大学 経済学部

北星論集５２巻２号３２７頁以下；高橋・ジュリ

１４４０号８７頁を参照。
２２ もっとも，このこと自体，結果的に害するこ

とにはなるが，そう認定できるのかどうかは

難しい。本判決（平成２３年最高裁判決）でも

認められているところだが，不貞行為を配偶

者に対しての不法行為と認めるかどうかにつ

いては，婚姻制度のあり方，その根底にある

意識（所有意識？「私のもの！」），また社会

の現状・意識も含めて，考える必要があるの

ではないかと感じている。前掲・注２も参照。
２３ 常岡・民商１４５巻２号２６１・２６２頁。
２４ 高橋・ジュリ８７頁。
２５ 後藤・高岡法学３０号１１５頁は，監護者・親権者

が，婚姻費用・監護費用を請求できることは，

子の生活や教育に関する重要な権利である，

とする。高橋・ジュリ１４４０号８７頁；棚村・リ

マークス４５号５７頁；二宮「家族法」３４３頁以下

を参照。
２６ 後藤・高岡法学３０号１１５頁。
２７ 深谷松男・判タ５５０号７６頁；常岡・民商１４５巻

２号２６２頁以下；沼邊愛一「未成熟子の養育費

の請求の方法」２５３頁以下；日野原昌「父母間

に養育費批請求の合意がある場合又は養育費

分担についての確定審判がある場合の子から

の扶養請求の可否」（沼邊愛一・太田武男・久

貴忠彦編著「家事審判事件の研究（１）」（１９８８

年）所収）３２６・２３７頁を参照。
２８ 梶村太市他著「家族法実務講義」２０５頁以下

〔榊原富士子〕（２０１３年）；窪田充見「家族法」

１６３・１６４頁（２０１１年）を参照。
２９ 水野紀子「実親子関係と血縁主義に関する一

考察－フランス法を中心に－」（中川吉延他編

著「日本民法学の形成と課題：星野英一先生

古稀祝賀 下」（１９９６年）１１３３頁以下；同「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１４４８頁以下を参照。
３０ 犬伏・速報判例解説 No．５１・２頁；棚村・リ
マークス４５号５７頁；常岡・民商１４５巻２号１１８

頁。
３１ DNA鑑定が進歩・普及することにより，父子
関係の存在・不存在が，かなりの蓋然性をもっ

て明らかになる。親子関係の安定を覆す可能

性をもつ DNA鑑定の安易な実施は厳しく制
限されなければならない。

民法が定める法律上の親子関係と，現実社

会で考えられている親子関係の間には齟齬が

ある。そのどちらに軸足をおくべきなのかは

分からないが，親子関係のあり方を法的にど

う捉えていくのか，について議論を重ねてい

くことが必要であると考える。
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