
　　　　　　　　　主　　　　文

　　　　　原判決中、上告人ら敗訴部分を破棄する。

　　　　　右部分につき、被上告人の控訴を棄却する。

　　　　　原審及び当審における訴訟費用は被上告人の負担とする。

　　　　　　　　　理　　　　由

　上告代理人寺本勤、同谷村正太郎の上告理由について。

　原審の適法に確定したところによると、(一)　上告人Ａ１（昭和二一年六月一四

日生）、同Ａ２（昭和二四年二月一七日生）は、韓国人ＤとＥとの間に出生した男

子であり、上告人Ａ３（昭和二六年七月二七日生）は同人らの間に出生した女子で

あるが、昭和三八年六月二六日Ｄが死亡したのち、いずれも認知裁判確定により同

人の子と認知されたものであること、(二)　被上告人は、昭和一五年三月一三日Ｆ

とＧとの間に出生した男子であるが、生後一週間ほどでＤ及びＨ夫妻に貰い受けら

れ、同年八月二〇日同夫妻の嫡出子として本籍地の邑面長に届け出られ、その旨戸

籍に記載されたこと、(三)　被上告人は、その後もＤ夫妻によつて実子同然に養育

され、Ｄの死亡に至るまで同夫妻を真実の両親と信じていたこと、(四)　原判決添

付物件目録記載の土地（以下、本件土地という。）は戸主であつたＤの遺産に属す

るが、昭和三九年六月九日付をもつて相続を原因とし被上告人名義に所有権移転登

記されていること、が認められる。

　右事実関係のもとにおいて、被上告人の出生届がされた昭和一五年八月二〇日当

時の朝鮮人を養親とする養子縁組の方式については、共通法（大正七年法律第三九

号）二条二項によつて法例八条一項、一九条二項が準用され、養親の本国法とされ

る朝鮮民事令（明治四五年制令第七号）が適用されるところ、同令一一条二項によ

れば、養子縁組は、朝鮮戸籍令（大正一一年朝鮮総督府令第一五四号）七五条の定

めるところにしたがい、当事者双方及び成年の証人二人以上が、当事者の氏名、姓
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及び本貫、養子の実父母の氏名、当事者が家族のときは戸主の氏名などを明らかに

して、これを府尹又は邑面長に届け出ることによつて法律上効力を生ずるいわゆる

要式行為とされていることが明らかである。

　おもうに、養子縁組など身分行為の要式性は、戸籍制度とあいまつて、創設され

る身分関係を戸籍上公示し身分的法律効果を明らかにするとともに、その実質的成

立要件の遵守を担保することを、その目的とするものであつて、これを養子縁組に

ついていえば、縁組の届出は、縁組当事者の縁組に関する合意の存在とその内容を

明らかにし、未成年者養子につき家庭裁判所等の許可を必要とする法制度のもとに

おいては、その後見的役割が阻害されることのないように担保し、また、夫婦共同

縁組を要件とする法制度のもとにおいては、夫婦の一方にその意思のない縁組の成

立を妨げるなど、実質的成立要件を具備しない縁組の成立を事前に阻止する機能を

果たしているのである。朝鮮民事令一一条一項、一一条ノ二によれば、昭和一五年

八月二〇日当時の朝鮮人の養子縁組の実質的成立要件については、生前養子につい

ていわゆる異姓不養の原則を緩和したほか、朝鮮の慣習によるとされているところ、

右慣習上、養親となる者は既婚男子たることを要し、したがつて、縁組成立のため

には夫と養子との間に縁組意思の合致があれば足り、妻の同意は必要でなく、また、

未成年者を養子とする場合にも、実父母の代諾又は同意があればよく、法院等の許

可を必要とはしていないが、なお、養親に男子がないこと、養子は男子であること、

養子が血族の中から選ばれる場合には養親と同列の者の子であることを要し、支宗

から本宗を継ぐ場合以外は義子が実家の戸主又は長子でないことなどが実質的成立

要件として必要であるのみならず、さらにその身分的法律効果の面においても、韓

国民法によれば、実親子関係と養親子関係とでは、単に離縁の可能性の有無の点に

とどまらず、養子は実方のほかに養方の被相続人を相続することができ、また、養

親と姓・本を異にする養子は戸主相続をすることができないとされている点におい
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て重要な差異があり、したがつて、縁組の要式性が果たしている前記機能を重視す

ることなく、養子縁組をする意思で他人の子を嫡出子として届け出た虚偽の出生届

に養子縁組届出としての効力を認め縁組の効力を肯定することは、たとえ戸籍上の

親と子との間に出生届出以後親子的共同生活が継続したという要件を具備した場合

に限るとしても、まず縁組届出の有無により養親子関係の成否を決するたてまえを

とつている朝鮮民事令一一条二項の解釈としては許されないものと解するのが相当

である。�

　これを本件についてみるに、原審の確定した事実関係のもとにおいて、Ｄのした

虚偽嫡出子出生届により同人と被上告人との間に縁組が成立したといえないことは

右説示から明らかであるにもかかわらず、原審は、当事者間に実質上の養親子関係

を形成する旨の合意があり、その合意を実現する目的で他人の子を嫡出子として届

け出た場合には、届出老夫婦とその者との間に法律上の養親子関係が成立したと解

するのが相当であるとして、Ｄと被上告人との間に養子縁組の成立を認めたもので

あつて、原審の右判断には当時の朝鮮人の養子縁組の成立要件について法令の解釈

適用を誤つた違法があるといわなければならず、右違法が判決の結論に影響を及ぼ

すことは明らかであり、原判決はこの点において破棄を免れない。

　さらに原審の確定した前記事実関係によれば、本件相続関係については法例二五

条により被相続人Ｄの本国法である韓国民法がその準拠法とされるところ、同法九

八四条、九八五条、一〇〇〇条、一〇〇九条によれば、本件土地は、戸主Ｄの死亡

により、上告人Ａ１が六、同Ａ２が四、同Ａ３が一の各割合で共同相続したことが

明らかである。被上告人は原審において、内縁養子として相続財産分与請求権につ

き養子に準じて保護されるべきであると主張するが、相続制度における画一性の要

請に照らし、主張自体失当として採用することができず、したがつて、被上告人に

はＤの遺産である本件土地につき相続権がなく、本件土地についてなされた被上告
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人名義の所有権移転登記は実体関係に符合しない無効のものであるといわなければ

ならない。上告人らの本件請求はいずれも理由があり、これを認容した第一審判決

は正当であつて、被上告人の控訴は原判決中上告人ら敗訴の部分についてもまたこ

れを棄却すべきものである。

　よつて、民訴法四〇八条一号、三九六条、三八四条、九六条、八九条に従い、裁

判官岡原昌男の補足意見があるほか、裁判官全員一致の意見で、主文のとおり判決

する。

　裁判官岡原昌男の補足意見は次のとおりである。

　一、養子縁組をする意思で他人の子を嫡出子として届け出た虚偽の出生届に養子

縁組届出としての効力を認め縁組の効力を肯定する説（以下、積極説という。）は、

虚偽の嫡出子出生届においても、当事者間に法律上の嫡出親子関係を設定しようと

する意思表示があつたことが確実に認められるのであつて、設定される嫡出親子関

係が実親子関係であるか養親子関係であるかという形式的差異は、右嫡出親子関係

を設定しようとする意思表示がされたことの確実性を認めるについての妨げとなる

ものではなく、また、実親子関係と養親子関係とでは僅かに離縁の有無を除いて法

律的には全く同一の内容を有しており、虚偽の嫡出子出生届は、法律上の嫡出親子

関係の存在を公示する届出として、養子縁組届出の機能を十分に果たしているとい

うのである。

　しかし、出生届をした戸籍上の父自身の縁組意思だけについていえば、法定の効

果である嫡出子たる地位をその子に与えるという意思が縁組意思であると考えるこ

とによつて、その意思が嫡出子出生届に含まれているといえるとしても、この戸籍

上の父の意思は他の縁組当事者の意思と合致していなければならないのに、この合

致すなわち縁組の合意は、父のした嫡出子出生届からは直ちに明確になるとはいい

難く、また、韓国民法八七七条二項によれば、養親と姓・本を異にする養子は戸主
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相続をすることができないとされているのみならず、相続の場合を考えるに、実子

はその実父母その他実方の被相続人を相続しうるにすぎないが、養子は実方の相続

のほかに養父母その他養方の被相続人をも相続しうる地位にあり、したがつて、韓

国における実親子関係と養親子関係とは、単に離縁の可能性の有無にとどまらず、

相続法上実質的に顕著な差異があり、法律的に同一内容を有するとはいえないので

ある。

　さらに、身分関係の公示は、一般的には第三者に対するものであるが、代諾縁組

にあつては、当事者である未成年者に対しても後日のために養子縁組であることを

明確に公示しておくことが必要であるといわなければならない。蓋し、代諾権者の

した縁組が嫡出子出生届によつてもなされうるものとすれば、戸籍上実子であると

公示されている未成年者には自分が養子であることを後日知ることが著しく困難と

なり、結果的には、幼児期に養子となつた者から事実上離縁の自由を奪うような縁

組の成立を認めることにもなるのである。積極説は、このような養子縁組について

離縁の必要が生じた場合には、養親子関係であることを裁判上確定して戸籍の記載

を訂正したうえ、離縁の手続をすれば足りるというのであるが、戸籍上実子と記載

されている者が養子であることを知ることができるか否かがここでは問われている

のである。また、戸籍が真実を表示していないために、身分上婚姻を禁止されてい

る者の間における近親婚を戸籍上防止する方法もなくなるなど、優生学上も道義上

も不都合な事態が生じかねないといえよう。

　二、積極説の多くは、無条件に虚偽嫡出子出生届による縁組の効力を認めること

なく、戸籍上の親と子との間に、出生届がされたのち親子的共同生活が継続したと

いう事実の存在を縁組の効力を肯定するための要件とするのであるが、かりにその

要件を充足した時点において縁組が成立するというのであれば、縁組成立の時期が

極めて不安定、不確実となり、身分関係における画一的処理の要請にそわないもの
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といわなければならない。また、一部の学説のように、右出生届出以後の親子的共

同生活の継続という事実の存在は、それによつて養親子関係が形成されるものでは

なく、縁組の成否を判断する要素とみるべきものであるとし、出生届によつて一応

の縁組意思の存在が推認されるが、右親子的共同生活の継続という事実が付加され

ることによつて確定的な縁組意思の存在が確認され、その時点ではじめて出生届に

よる縁組の効力が認められ、その成立の時期は出生届がされた時に遡及するという

見解も、有効な縁組の成否を出生届出以後の事実の存否にかからしめている点にお

いて前同様の非難を免れることができないと思われる。

　三、積極説は、虚偽出生届に縁組届出としての効力を認めない見解は、従来の硬

直な要式行為論に固執するものであり、あまりにも形式的であるとし、妾腹の子を

父と正妻との間の嫡出子として届け出た場合に認知の効力を認めた大審院大正一五

年一〇月一一日判決・民集五巻一〇号七〇三頁は、出生届の認知届への転換の法理

を認めたものであると指摘し、また、最高裁昭和二七年一〇月三日第二小法廷判決・

民集六巻九号七五三頁が他人の子を実子として届け出た者の代諾による養子縁組も

養子が満一五年に達したのちこれを有効に追認することができるとしたのは、届出

に代諾権者があらわれていない形式の不備を不問に付しているのであるから、これ

ら判例の立場によれば、養親子関係よりも大きい内容を含む嫡出実親子関係を示す

形式すなわち嫡出子としての出生届が存在すれば、養親子関係の成立を認めること

ができると主張する。しかし、認知は単独行為であるのに対し、縁組は合意であり、

この合意は戸籍上の父が単独でした出生届から直ちに明確になるといえないことは

さきに述べたとおりであるから、右大審院判例は積極説の論拠として十分ではなく、

また、右最高裁判例が追認を許した表見代諾縁組の場合は、無効であるとはいえ縁

組届の形式は一応整つており、ただその記載内容に瑕疵があるために、無効な身分

行為の追認の是非が問題となつた事案であつて、形式的要件としての縁組の届出が
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ない場合に、虚偽の嫡出子出生届に養子縁組届出としての効力を認めるについての

積極的根拠となるものではない。

　四、永年の間、実子同然に養育され、戸籍記載のとおり実子であると信じていた

被上告人のような立場にある者が、戸籍上の親の死亡後、その遺産について相続の

権利を否定されることについては、同情すべき点がないとはいえないが、身分関係

の画一的処理の要請に照らし、やむをえないことがらであると考える。

　　　　　最高裁判所第二小法廷

　　　　　　　　　裁判長裁判官　　　　岡　　　原　　　昌　　　男

　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　小　　　川　　　信　　　雄

　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　大　　　塚　　　喜　一　郎

　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　吉　　　田　　　　　　　豊
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