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次の【53】東京地判昭和58年1月24日もまた、離婚請求をおこなった夫Ｘ

の側に婚姻破綻（別居）の主たる原因があったとして「有責配偶者からの離
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【53】東京地判昭和58年1月24日（離婚請求事件。判例時報1080号86頁）

［事案］1 夫Ｘと妻Ｙは昭和16年4月挙式して同居を始め、昭和17年6月に婚姻

の届出をした夫婦（Ｘ・Ｙ間には昭和17年6月長女Ａ、昭和18年12月二女Ｂ、昭

和22年2月長男Ｃ、昭和25年10月二男Ｄが出生）。

2 Ｘは、昭和11年3月東京帝国大学医学部を卒業し、直ちに同大学附属病院の島

薗、柿沼内科教室に所属し、その後、一時鉄道病院に勤務した後、昭和18年4月

医学博士の学位を取得し、昭和18年5月長野県諏訪市の諏訪赤十字病院の内科医

長に、昭和21年10月和歌山県の和歌山日赤病院内科医長に、昭和28年3月東京都
マ マ

内の財団法人日産厚生会玉川病院診療部長に、昭和32年4月○○労災病院の内科
マ マ

部長に、昭和40年□□労災病院の副院長に、昭和53年9月同病院の院長に就任し、

現在に至っている。

3 新婚当時、Ｘは柿沼内科教室に所属する無給副手であったが、Ｘの父の援助を

受けながら生活。当時のＸ・Ｙ間の婚姻生活は平穏かつ円満であった。

4 昭和18年5月Ｘが諏訪赤十字病院に勤務することとなったが、Ｙはこれより遅

れて長女Ａとともに諏訪市に転居。その後、昭和18年12月に二女Ｂが出生し、折

柄戦時中のため物資に不足等する中で、Ｙは家事に従事し、Ｘは前記病院の内科

医長として職務に精励。ＸとＹはこの時期、比較的円満に生活していた。

5 その後、昭和21年10月Ｘは和歌山日赤病院に転勤となり、Ｘ・Ｙら一家は和歌

山市に転居。昭和22年2月に長男Ｃが、昭和25年10月に二男Ｄが出生。Ｙは家事

や子の養育に専念。Ｘは勤務に励む一方、自宅での診療もおこない、Ｙはこれを

手伝ったりして、夫婦互いに多忙な中、比較的円満に婚姻生活を送っていた（Ｘ

は時々、病院の部下等を自宅に招き、夫婦そろって歓待したりしたこともあった）。

6 学者肌のＸは、神経質で過敏なところがあり、夜子供の泣き声で睡眠を妨害さ

れることを嫌い、昭和20年ころ以降Ｙ及び子供らとは別室で就寝するようになっ

た。

7 Ｚは、昭和19年4月東京女子医学専門学校に入学したが、病気のため学校を休

学し、昭和24年3月学校の教授から紹介状を得てＸが内科医長をしている和歌山

赤十字病院に入院し、そこでＸと知り合った。その後Ｚは退院後、復学して昭和

26年に学校を卒業。その後昭和26年4月から和歌山赤十字病院にインターンとし
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て勤めることになり、昭和27年1月からは、Ｘが医長を務める内科でインターン

をした。当時、和歌山赤十字病院は京大系が主流で、東大出身のＸは孤立状態に

あった。Ｚは、自分自身東大系の教授に指導を受けたことや、Ｘが医師として優

れた資質を有していたことから、Ｘの立場に深く同情し、インターンの終った昭

和27年3月以降も引き続きＸの所属する内科でその手伝いをし、これは、Ｚが同

年5月医師国家試験を受け、同年9月の合格発表のころまで続いた。こうした中、

ＸはＺがＸの立場に同情し、何かと協力的であったことから、次第にＺを憎から

ず思うようになった。ＺもＸのそうした気持ちを知って、昭和27年5月ころには

Ｘの学会出席に同行したり、昭和27年7月ころにはＸの依頼により東京で病院入

院中のＸの実母を見舞ったりして親しく交際するようになり、また、Ｘ・Ｙ間の

子に物を買い与えたりなどして可愛がった。そして昭和27年秋ころ、Ｘは夜遅く

Ｚを伴って帰宅し、Ｙに対しＸの寝室に寝間の用意をするよう命じたことがあっ

た。もっとも、その際はＹの反対で、結局、ＺはＸ方に泊らなかった。こうした

中、ＸとＺの仲は病院内でも噂となるに至った。

そのため、昭和27年ころからＸがＹに対し不機嫌になり、その結果、ＸはＹに

対しほとんど話しかけることもなくなり、夫婦の関係は次第に冷えたものとなっ

た。このころから、Ｘは、Ｙが従前から宗教に帰依していることに悪感情を持つ

ようになった。また、ＸとＹの性生活は、昭和27年10月8日ころを最後に絶えて

なくなった。そしてＸは、昭和28年の初めころからＹに離婚を求めるようになっ

たが、Ｙはこれに応じなかった。

8 Ｘは、かねてから学者として研究生活に生きることに強い希望を抱いていたが、

恩師が昭和27年4月に死亡したため、学者になる希望も絶たれ、また、和歌山日

赤病院にいても孤立状態にあって先の見込みもなく、Ｙと不和の状態になってい

たので、Ｙに相談することもなく、和歌山を引き揚げて日産厚生会玉川病院の診

療部長として勤務することとしたが、結局、家族全員で昭和28年3月ころ上京。

9 上京後も、Ｘは、Ｙに対し不機嫌で話しかけることもない状態が続き、Ｙに対

し離婚を求めたが、Ｙは、これに応じず、Ｘの申し出を無視するなどしたため、

ＸはＹに暴力を振るったりした。

10 昭和29年に至り、Ｘは東京家庭裁判所に離婚調停を申し立てたが、同年10月こ
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ろ、Ｙは、Ｘ・Ｙ間に不和を生じたのはＸとＺの関係が生じたことが原因である

などとして離婚に応じず、調停は不調に終わった。

11 前記調停後、Ｘは何かにつけて不機嫌で、Ｙに対し、しばしば暴力を振るって

Ｙに離婚を求めるようになった。そのため、Ｙは、Ｘの暴力等に耐えられなくなっ

てやむなく一時別居することとし、その際、子供の養育費はＸが負担し、子供が

病気になったときはＸが面倒をみることとし、子供がＸ・Ｙのいずれにつくかは

本人の希望に従うこととし、結局、Ｙが4人の子の養育に当たることとなった。

そこでＹは、4人の子とともに、昭和29年12月Ｘのもとを出てＹの実家に身を寄

せ、以来今日に至るまで別居の状態が続いている。

12 前記別居後、Ｘは現在に至るまでに、子を介してあるいは直接Ｙに対し繰り返

し離婚を求めてきた。また、Ｘは昭和31年2度目の離婚調停を申し立て、さらに

昭和42年、昭和46年にもそれぞれ離婚調停を申し立てたが、いずれもＹが離婚に

応じなかったため、調停はいずれも不調となった。

13 Ｘは、Ｙと別居後、4人の子の養育費や婚姻費用等に関してはＹの要求すると

ころに従い相当の負担をし、Ｙに対する援助を惜しまなかった。その結果、4人

の子は、それぞれ大学教育を終了し、結婚して家庭を持っている。

14 Ｙは、Ｘと別居後、実母とともに同居生活を送り、家政婦として働いたりした

後、昭和30年4月から学校に通って栄養士の資格を取得し、現在東京都採用の栄

養士として働いている。
マ マ

15 一方、Ｚは、昭和27年11月から和歌山県△△保健所に勤務し、昭和29年4月か

ら数ヶ月間研究のため上京し、昭和30年6月に前記保健所を退職。昭和30年11月
マ マ

に上京して東京都××保健所に勤務。ＸとＺの交際は、Ｘが昭和28年3月に上京

した後も続き、その後、昭和34年ころから、足繁くＸ宅を訪れて高齢で病気の状

態にあったＸの実母の世話やＸの世話をするうち、ＸとＺとの間には肉体関係が

生じて今日に至っている。

以上のような状況の下で、Ｘは、ＹがＸとの婚姻生活を放棄し妻としての同居

義務・協力義務を全く履行しなかったものであり、婚姻生活の破綻の原因は主と

してＹにあるなどと主張して、Ｙに対して離婚を請求するとともに慰謝料の請求

をおこなったのが本件訴訟である。請求棄却。
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［判旨］「以上認定の事実によれば、ＸとＹとの婚姻関係は、現在は長期にわたる

別居により破綻しているといわざるをえないが、右破綻は、Ｘと訴外Ｚとの交際

が契機となって、ＸがＹに対し離婚を求めて暴力を振うに至ったため、Ｙが止む

なく別居したことにより生じたものであるから、その主たる原因はＸにあるとい

うことができるので、Ｘの離婚の請求は有責配偶者によるそれとして棄却を免れ

ないというべきである（なお、Ｘは、有責配偶者による離婚請求であっても、そ

の有責性を問うことなく、婚姻関係の破綻の有無によって離婚請求の当否を決す

べき旨主張するが、当裁判所はかかる見解は採用しない。）。したがって、ＸのＹ

に対する慰藉料の請求も認めることができない。」（下線筆者）

本判決は、別居期間が29年余りにも及んでいること、4人の子の養育費や

婚姻費用は夫Ｘの側が負担し、4人の子らはすべて婚姻して独立していると

いう事案において、Ｘの側から積極的破綻主義の立場からの主張がなされて

はいるものの、これについてはあっさりと否定し、有責配偶者からの離婚請

求を理由にＸの請求を認めなかったものである。しかし、離婚請求の要件が

徐々に緩和されている状況下にあって、かかる場合に離婚請求を認めないこ

とに伴うＸとＹの婚姻生活が現実には維持されるわけもなく、婚姻破綻（別

居）の主たる原因がＸ側にあったとの一事をもって離婚請求を認めなかった

とすればその判断には若干の躊躇を覚える。もちろん、問題はそう単純では

ないが、29年余りにも及ぶ別居期間の間に新たに構築された双方の生活関係

を前提とした、現実に沿った解決策、そしてそのための正当な法的理由づけ

の模索が差し迫った問題であることを強く意識させられる事案であったと言

うことはできるであろう。

同様の裁判例として、別居期間が32年以上にわたる【55】東京高判昭和58

年10月24日などがその後も登場する。
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【54】宮崎地判昭和58年3月25日（離婚請求事件。判例タイムズ503号174頁）

［事案］⑴ 夫Ｘは昭和4年10月24日に出まれ、昭和19年4月県立農業学校に入学。

翌昭和20年に同校を退学し家業の農業を手伝っていた。

⑵ 昭和24年Ｘは他の女性と婚姻。しかし2ヶ月足らずで離婚。

⑶ 昭和28年5月14日ころ、Ｘは妻Ｙと見合いし、Ｘ・Ｙは同年7月15日婚姻の届

出をし、宮崎県東臼杵郡Ｓ村で婚姻生活を開始。

⑷ Ｙは昭和2年5月10日宮崎県東臼杵郡Ｍ村で出まれ、昭和16年3月高等小学校

を卒業後、農業、牛馬の育種、売買をして裕福に暮らしていた実家の家事手伝い

をしていたところ、前記のとおり、Ｘと見合いし結婚。

⑸ 昭和28年7月15日ころ、ＹはＸ方へ嫁入りし、Ｘの家で夫婦生活を開始。その

ころＸの家には義父母やＸの弟姉が同居しており、人間関係が複雑で時には気ま

づいことや多少の軋轢もあったが、Ｘ・Ｙは農業、縄作り、むしろ作りに精を出

し、Ｙの実家からの援助も受けて苦しい生計を切り盛りしつつ円満な生活を送っ

ていた。

⑹ 昭和29年7月1日長女Ａ出生。

⑺ 昭和30年6月Ｘの母死亡。昭和34年4月Ｘの父死亡。

⑻ 昭和34年ころ、Ｘは父母の財産を相続し、その移転登記費用を捻出するため、

ダム工事の人夫として出稼ぎに出た。

⑼ 昭和35年1月1日長男Ｂ出生。

⑽ 昭和36年3月21日Ｘ・Ｙと同居中であったＸの妹の1人が自殺。

⑾ 同年5、6月ころ、ＸはＳ村での生活に見切りをつけ、相続した山地・田畑等

を売り払って、Ｙをはじめ家族一同を伴って、そのころ購入した宮崎市高千穂通

3丁目193番地8（家屋番号213番3）の建物に転居。転居後建物の増改築をし貸

部屋を7室にして毎月約3万円の賃料を得て貸家業を開始。

⑿ 同年7、8月にＸはＳ村の山林を売却してその登記を了し、同年9月14日宮崎

市千草町109番地8の店舗兼住宅（以下「旧建物」と略す。）につき売買による取

得登記を了した（売買予約は5月15日になされている）。

⒀ 同年11月からＸは食堂で働き、翌昭和37年2月1日から10日までＫ寿司へ移っ

て働いていた。
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⒁ 昭和37年2月11日ころ、Ｘは宮崎市高松通りの広さ約15坪の店舗を賃借し、同

年3月1日「都寿司」の商号で寿司屋を開店。以後Ｘの実妹が寿司店を手伝って

いる。このころＹは、Ｘの自転車の後部荷台に乗せられ、毎朝10時ころ寿司の材

料の買い出しに出掛けたり、店で使うご飯を炊いて店へ持参するなどして前記寿

司店の仕事の助勢をしていたが、子供が小さいため店の営業を手伝うことはなかっ

た。このようなＸ・Ｙの間柄は、近所の人達がおしどり夫婦と噂するほどに仲睦

まじいものであった。

もっとも、Ｙは嫉妬心が強く、前記寿司店の家主で同店と同一建物内に美容院

を経営していた女性に電話をかけＸとの関係を疑い早く結婚するよう申し入れた

り、寿司店のカウンターの中に女性客が入り込み手伝っているのをみて憤慨し扇

風機を倒して出ていったりしたことなどがあった。

⒂ 昭和38年8月ころ、Ｘは、旧建物を代金280万円で売却し、これにＹの実父か

ら借り受けた150万円と信用金庫から融資を受けた200万円を資金として、宮崎市

千草町24番4（後に住居表示の実施により84番4と変更）の宅地145・45平方メー

トル、同町24番1（後に住居表示の実施により84番1と変更）の宅地184・85平方

メートル（以下、これらを「千草町の土地」という。）及び同地上の建物を取得し、

同建物に265万円をかけて建物3棟、貸室数約13部屋の構造にし、毎月4万円位の

家賃収入を得た。同年10月Ｘは、都寿司の客が少ないので別のところで営業した

いと言って同寿司屋を閉店。

⒃ 同年12月ころ、Ｘは、宮崎市中央通りに土地を買い、店舗を借りて「都寿司」

という商号で寿司屋を開店。しかしその後間もない昭和39年3月前記土地を売却

し寿司屋を閉店。

⒄ 昭和40年1月ころ、Ｘは、中央通りの都寿司の店舗を売却し、宮崎市大淀の土

地を買い受けたうえ、金融機関からも融資を受けて三越旅館の営業権を買い取り

その経営を開始。そのころ、ＸはＺ（未亡人）を連れてきてＹに引き合わせ、旅

館を手伝うようになったと説明し、以後Ｚは住込みで前記旅館の経理その他の手

伝いをするようになった。

⒅ 昭和40年3月ころ、Ｙは、Ｘの女性関係の噂を確めるため夜12時ころ前記旅館

に様子をみに行ったところ2階の部屋でＸとＺが一緒に寝ているのを発見。Ｚは
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直ちに逃げて姿を晦ましたが、Ｘは狂ったように訳もなくＹを激しく殴打。この

事件の1、2日後ＸがＹの兄らを伴って千草町の自宅に来たので、Ｔ（Ｙの知人）、

Ｙらも交えて話し合った。その際ＸがＺとの関係を否定するので、Ｘ・Ｙ間の夫

婦関係が長期間ないのはＸの性機能に異常があるのではないかということで県立

宮崎病院で検査を受けることとなったが、Ｘはこれをしなかった。

⒆ 同年4月5日、ＸとＺとの関係が明らかになり、騒ぎが大きくなったのでＸは

宮崎にいずらくなったため、宮崎を離れて他へ出奔する決心をし、前示⒄で買い

受けた大淀の土地を売り払ってその売却代金を持ち、Ｚとともに長崎方面に逃げ

た。

⒇ 同月6日ころ、Ｘは、長崎からＴ宛てに「自分は2度と宮崎に戻らない決心で

あるので行方を捜さないでほしい。財産はすべてＹらに譲るのでよろしく伝えて

くれ」との内容の手紙を出した。Ｘはその際東臼杵郡西郷村大字田代の山林の権

利証の入ったキャビネットの鍵、千草町の権利証一切とＸの実印を同封してＴ宛

てに送り、そのころＴはこれらの書類、実印等一切をＹに渡した。Ｙは登記費用

もないので、司法書士と相談して千草町の土地建物（既登記のもの）につきＹ名

義で仮登記をした。

21 同月19日、Ｘは長崎からＹ宛てに手紙を出し、そこには「強いおかあさんになっ

て下さい。……なにもいえた義理ではないのですが本当にすみません」との文言

があった。

22 ＸとＺは長崎から諫早、大阪、姫路、東京と転々とし、同年6月ころ兵庫県赤

穂市で喫茶店の経営を開始。同年9月25日ころ、Ｘの伯父のＫ夫婦がＸらを尋ね、

宮崎へ帰るよう説得し、ＸとＺはＫに連れられて同年10月2日ころ千草町の自宅

へ帰ってきた。その際、Ｔ、Ｙの兄、Ｋ、清水町のおばあさん、Ｙらの面前でＸ

とＺは別れることを誓い、Ｚは清水町のおばあさんに預けられることになった。

23 同年10月2日、Ｚは一旦清水町のおばあさん方に引き取られたがその1、2日

後、ＸはＹに道案内をさせてＺを訪ね、Ｚが希望していると言ってすぐにＺを千

草町のアパートに住ませた。同月中旬ころＺはＹの目を逃がれて市内大工町へ転

居し、Ｘがよくそこに出入りするようになった。

24 同年12月ころ、Ｘは、Ｙに喫茶店をしたいので前記三越旅館の売却代金を喫茶
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店の権利金40万円の支払にあてたいと言って、喫茶店の借主名義をＹとしてその

了解を得たうえ、Ｚの姉婿からも資金を借りて市内橘通西1丁目で喫茶店「パン

セ」を経営し始め、3ヶ月ほどしてＺが店を手伝うようになり、いつの間にか「パ

ンセ」の借主名義はＹからＺに変更されていた。Ｙは長女Ａや知人Ｔとともに「パ

ンセ」に赴きＸにＺとのことを談判したところ、ＸはＺを一生面倒みるとまで公

言して憚らなかった。このころからＸは市内下北方町に借家をして千草町の家に

帰らなくなっていた。

25 昭和41年5月ころ、「パンセ」の借主名義がＺに変っていることを聞いたＹが

不動産業者とともに「パンセ」にＸを訪ねると、Ｘは入院のため病院に行くとこ

ろだと言い出してＹを宮崎市内の精神病院へ連れて行き、強制措置入院の手続を

取った。これは、Ｘが、自分が胃腸を患い脱毛症に罹患したのは、Ｙが包丁を振

り回したり、薪でＸを殴打したり、塩酸のビンを投げつけるなどの嫉妬妄想ない

し精神異常の言動に基づく心労によるものであると言って、誇張、虚言の訴えを

前記病院の医師にしたことに起因するものであった。助けを求めるＹからの電話

や入院患者に密かに託した手紙などによりこれを知ったＹの兄らが県衛生部予防

課や保健所に強く抗議し、Ｙは数日後前記病院を退院できた。

なお、ＸはＹの甥の要求で同人とともに自動車でＹに面会するために前記病院

へ向う車中で、「気違いにして病院へ入れることは離婚の対象になるから、入れた。

こうでもしないと女と一緒に住めない」などと言っていた。

26 昭和42年2月22日ころ、ＹはＸから前示⒇により贈与を受けていた千草町の土

地、建物の名義をＹ、長女Ａ、長男Ｂの共有名義（ただし、未登記建物はＹ単独

名義）に変更するため当時保管していたＸの実印と本件土地の権利証を持参して

司法書士事務所を訪れ手続を依頼。司法書士は昭和42年2月10日付の贈与契約書

を作成のうえ、前示⒇の仮登記を抹消して昭和42年2月22日付でＸからＹ、Ａ、

Ｂらに持分各3分の1の共有による所有権移転登記手続をした。同年11月ころ、

Ｙは同じように前示⒇のとおりＸから贈与を受けていた宮崎県東臼杵郡西郷村大

字田代の山林をＸからＹとＢに持分各2分の1の共有による所有権移転登記手続

をした。

27 昭和44年6月18日、前記司法書士は前示26の依頼に基づきＹが前示⒇のとおり

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
信義誠実の原則について（三）（石松） ―719―
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Ｘから贈与を受けていた千草町84番地4上の未登記の建物を家屋番号84番4の2

木造セメント瓦葺2階建居宅（以下「千草町の建物」という。）1階23・27平方メー

トル、2階27・52平方メートルとしてＹ名義に保存登記した。

28 Ｘは昭和46年5月16日仕事中に意識を失い倒れて県立病院に入院し、同年6月

ころ胃潰瘍の手術を受けた。同年7月ころＸは退院し一旦Ｙのもとに帰ったもの

の、数日を経ずして家出。そして市内に借家をし、昭和47年6月ころからその敷

地の一部に植木や花木類を栽培し、それらの販売で生活している。

29 昭和49年正月ころＸ・Ｙ間で「従前の千草町の建物3棟中2棟を取り毀し、敷

地の奥の部分に新しく建物を建て、表通りに面した部分は駐車場にし、新築した

建物はＹの所有名義とする」旨の合意が成立。建築資金は主としてＹの手持金や

信用金庫からＹ名義で融資を受けた金員で賄い、この合意に基づいて同年4月初

めころ、Ｘ・Ｙは建物の新築工事に着手し、同年12月31日新築建物の完成・引渡

しがなされ、昭和50年2月1日千草町84番地4家屋番号84番4の3木造瓦葺2階

建居宅（以下「千草町の新築建物」という。）1階65・90平方メートル、2階59・

62平方メートルとしてＹ名義に所有権保存登記がなされた。

30 その後前記駐車場部分の土地所有権の帰属に関しＸ・Ｙ間に紛争が生じ、同年

7月7日Ｘは宮崎家庭裁判所に夫婦関係調整の調停を申し立てたが、9月25日不

調に終わった。

31 昭和50年6月中ごろ、ＸからＹに対し離婚を申し入れたが、Ｙはこれを拒否。

そこでＸがＹに対し同年10月23日本件訴訟を提起（後に千草町の土地、新築建

物の所有権移転登記手続を求める訴えも提起）。現在Ｙには婚姻継続の意思がない

でもないが、Ｘにはその意思は全くない。

［判旨］本判決はまず、「夫婦の相互的な愛情のみが婚姻の窮局にある2人を結び

つける唯一の絆であり、互いに愛情を失ってしまった夫婦にとっては、婚姻破綻

の解決としての離婚が不可避のものとなる。民法770条1項5号はこのような思想

の下に相手方の有責いかんを問わず婚姻が客観的に破綻し、『婚姻を継続し難い重

大な事由があるとき』に裁判離婚を認め、いわゆる破綻主義離婚法を採用してい

る。

そして、破綻主義離婚法の下においては、必ずしも婚姻破綻の有責者からの離
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婚請求が全く認められないものではないが、婚姻破綻の責任が夫において他に情

婦をもち、妻を遺棄して情婦と同棲するなどもっぱら自らの背徳行為に起因する

場合で、相手方にさほどの落度がないなど一方的な婚姻生活に対する義務違反や

他方に対する一方的な精神的肉体的虐待行為その他双方の婚姻維持の誠意や努力

において著しい差異があり、これに離婚後の生活など諸般の事情を比較考量して

自ら婚姻の破綻を招き有責性の著しい者がなす離婚請求を社会的倫理観、公序良

俗ないし信義則に反する場合には民法1条に照らしその離婚請求権の行使は権利

の濫用として許されないものと考える」と判示。

そのうえで、「前認定第二の一の各事実をみると、Ｘ、Ｙの婚姻が破綻したのは、

主としてＸが情婦Ｚと情を通じ、同一⒆のとおり昭和40年4月5日同女と出奔し、

同22のとおり同年10月2日一たん自宅に連れ戻されたが、2324のとおり同女との

関係を断ち得ず、25のとおりＹを精神病院へ入院させたり、28のように自ら胃潰

瘍の入院手術を受ける際には突然Ｙを頼って舞戻り、その看病を受けながら退院

するや、数日を経ずして家を出て帰らないことなどＸの身勝手、気侭な背徳行為

に起因するもので、ＹにはＸの不貞行為に誘発されてその嫉妬から多少行き過ぎ

た言動もみられないでもないが、これも異常とまではいえるものでないこと、もっ

とも、ＸはＺと出奔中、出先から前認定一⒇のとおり昭和40年4月6日、Ｔに対

し山林、土地建物をＹに贈与してほしいといって権利証などを送付し、前同21の

とおり昭和40年4月21日にＹあてに反省と詫び状を送っているが、前示のとおり

出奔先から帰った後は一転して身勝手や気侭な言動を繰返すにいたっていること、

ＹはＸから前同⒇により贈与を受けた不動産につき仮登記をなし、同26のとおり

昭和42年2月22日Ｙと長男、長女の共有名義に本登記をなし、同27のとおり未登

記の贈与建物につきＹ名義の保存登記を了し、現在駐車場、アパートを経営し生

活を維持しているものの、Ｙが離婚に応じないのは単にＸに対する意地や反感な

ど報復的感情によるものではなく、Ｘが情婦との関係を断ってＹのもとに立ち帰

るのを待って健全な婚姻関係を回復したいと望んでいることが認められ、これら

の事実を考え併せると、本件婚姻の破綻はもっぱらＸの背徳行為に起因するもの

であり、これに前示諸般の事情を比較考量すると、有責性の甚だしいＸの離婚請

求権の行使は民法1条3項に照らし権利の濫用として許されないものといわねば

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
信義誠実の原則について（三）（石松） ―721―
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ならない。」と判示（下線筆者）。

本判決は、民法770条1項5号が客観的破綻主義を採用していることは一

応承認しつつも、離婚請求権の行使が権利の濫用にあたる場合には離婚は許

されないとした点、その前提として有責性の存在、双方のその程度の差異を

考慮している点で、従来からの判例法理に基本的には沿ったものと評するこ

とができよう。しかし、有責配偶者からの離婚請求を否定するに際して、「自

ら婚姻の破綻を招き有
�

責
�

性
�

の
�

著
�

し
�

い
�

者
�

がなす離婚請求を社
�

会
�

的
�

倫
�

理
�

観
�

、公
�

序
�

良
�

俗
�

ないし信
�

義
�

則
�

に反する場合には民
�

法
�

1
�

条
�

に
�

照
�

ら
�

し
�

その離婚請求権の行使

は権
�

利
�

の
�

濫
�

用
�

として許されない」（傍点筆者）という、これまでにあまり見

掛けない表現を採っている部分もあり、この点は特徴的であると言えよう。

“踏んだり蹴ったり判決”と称される【1】最判昭和27年2月19日以来の裁

判例は、主として、信義則上のクリーン・ハンズの原則あるいは「自己の卑

劣を述べることは聞き届けられない」という法命題（法諺）に基づいて根拠

づけられ特徴づけられてきたが、本判決においては、離婚請求自体は認めら

れていないものの、信義則のほか、社会的倫理観や公序良俗といった法原理

まで視野に入れて権利濫用の判断をおこなうとの理論枠組みが示された点で、

これまで以上に限定的な判断をしていこうとする裁判例の意向なり印象をよ

り一層強く受けるものとなっている。というのは、本判決の事案自体は、従

来からの判例法理に基づき有責性の著しい「有責配偶者からの離婚請求」事

件と同様に判断し得たもののようにも思われるところ、このような判示まで

おこなっているからである。

【55】東京高判昭和58年10月24日（離婚請求控訴事件。判例時報1099号56頁）

［事案］1 夫Ｘと妻Ｙは、昭和18年12月に結婚式を挙げて同棲し、昭和19年4月

4日に婚姻の届出をした夫婦（昭和19年9月24日に長男Ａ、同21年12月3日に長
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女Ｂ、同24年7月25日に二女Ｃが出生）。Ｘは、婚姻当初栃木県塩谷郡で父Ｐとと

もに製縄工場を経営。そのうち同工場の従業員Ｚと懇ろになり、次第にＹとの家

庭生活を顧みなくなり、Ｙが二女Ｃを出産した昭和24年7月以降はたまに家に帰

る程度で疎遠となり、昭和25年5月にＸの母Ｑが死亡してからはＹ及び子らのも

とへ寄ることも絶えてなくなり、ついに昭和26年ころＺと世帯を持ち、その後前

記の製縄工場を閉鎖して宇都宮市に移住し、以来事務員、保険外務員などを遍歴

し、昭和32年ころから同市において店を経営して現在に至っている。その間Ｘは、

Ｚとの間にＤ（昭和29年11月1日生まれ）をもうけ、昭和35年12月にＤを認知し、

昭和43年6月にはＤの親権者ＺがＤにつき父の氏を称する入籍の届出をしたこと

により、Ｄは、Ｘを戸籍筆頭者とするＸ及びＹの夫婦の戸籍に入籍してＸ姓を名

乗り、また公務員となって現在Ｘ及びＺと同居している。

2 Ｘは、前記のようにＺと世帯を構えて以来32年に及んでいるが、他方Ｙは、Ｘ

の出奔後も婚家にとどまり、Ｘの負担すべき婚姻費用、子らの扶養等につき何ら

協力扶助が得られないまま、舅Ｐに仕え、Ａら3人の子女の哺育、監護、教育に

努め、美容業に励み、もっぱらその尽瘁により、Ａは横浜で家庭を持ち、Ｂは美

容師となってＹの美容院経営に従事し、Ｃは別居して自活するまでになっている。

Ｐは、その嫁であるＹが27歳の時以来Ａら3人の子女の育成にすべてをかけて空

閨を守り、一家を支えてきた尽瘁ぶりを汲んで、その所有する宅地建物をＡに贈

与し、畑地3反2畝を売却するなどしてこれに報い、Ｙは美容院を開設し、娘婿

夫妻と同居してようやく生活の安定を保持するに至った。

3 ところで、Ｘは、32年にわたって事実上の夫婦関係にあるＺと晴れて法律上の

夫婦となる宿望を果そうと、昭和29年、35年、44年の3回にわたりＹを相手方と

して離婚調停の申立てに及んだが、Ｙが応じなかったため、いずれも不調に終っ

たにもかかわらず、ひたすらＹとの離婚を切望していまや憔悴の状態にある。

4 これに対し、Ｙは、Ｘの30有余年に及ぶ不実不貞により償うことのできない損

失を被っているにもかかわらず、ＸがＹの30余年の前記尽瘁に報いるに足りる方

途を用意することもなく、ただその不実不貞をもって構築した既成事実を盾にし

て一途にＹとの婚姻解消を求めるだけに終始している生き様にますます忿懣を募

らせ、Ｘの要求を凛然と拒んでいるといった状況であった。

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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以上のような状況の下において、ＸがＹに対し離婚を請求。第1審判決がこれ

を棄却したので、Ｘが控訴。控訴棄却。

［判旨］「右の認定事実によれば、Ｘ及びＹの夫婦関係においてＸに不貞な行為及

び悪意の遺棄の所為があるうえに、右の不貞及び遺棄の行為が昭和25年頃から30

年以上継続維持されたことによって、ＸとＹとの婚姻関係は破綻して、もはや向

後修復しうる見込みがない事態に陥っていることが明らかであるから、民法770条

1項5号を離婚原因とするＸの離婚請求は、いわゆる有責配偶者からの離婚請求

というべきである。

Ｘは、ＸとＹとの婚姻関係は30年前のＸの不貞行為と悪意の遺棄により破綻す

るにいたったが、30年の歳月の経過は、有責配偶者たるＸの厚顔無恥な行為を風

化させ、もはや形骸化した戸籍上の夫婦が残っているに過ぎない状況であり、Ｘ

自身に積極財産のみるべきものがなく、Ｙ及びＡら3人の子において将来相続に

よる利益を失う虞もないし、ＹとてすでにＸとの夫婦関係の修復を望む気持など

一片もなく、ただ意地を通し、Ｘに対し精神的報復を継続しているだけのことで

あるから、いわゆる有責配偶者であるとはいえ、Ｘの離婚請求は民法770条1項5

号を離婚原因とするものとして、これを認容すべきである旨主張する。

しかしながら、ＸとＹとの婚姻関係の破綻の原因は挙げてＸの責に帰すべきも

のであること、及びＸの離婚請求は理不尽なものであるとして、Ｙに離婚の意思

が全く無いことは前判示のとおりであるから、ＸのＹに対する離婚請求はいわゆ

る有責配偶者からの離婚請求として棄却すべきである。」（下線筆者）

この【55】判決も、【51】判決（20年以上）、【52】判決（20年以上）、【53】

判決（29年以上）と同様に、長い別居期間（32年以上にわたる一方、同居期

間は7年ほど）がみられたにもかかわらず、有責配偶者からの離婚請求であ

ることを理由にその請求を退けている点では共通している。しかし、婚姻関

係の破綻（別居）の原因がもっぱら夫Ｘの側にあるという一事をもってこれ

を退けているわけではなく、さらに、妻Ｙが婚姻によってＸの婚家に入り、

Ｘの出奔後も婚家にとどまって舅Ｐ（生前には姑Ｑも）の面倒もみつつ、3
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人の子育てに従事し独立するまで子の監護・教育に尽力してきた、という特

別の事情が重要視されているようにみえる。もしそうだとすれば、Ｘ・Ｙの

婚姻関係が破綻しているとは言え、Ｙの生活保護や離婚意思のないＹの意思

の尊重ということよりも、むしろ信義則上のクリーン・ハンズの原則あるい

は「自己の卑劣を述べることは聞き届けられない」という法命題（法諺）に

基づく倫理的、道徳的な非難可能性の視点がやはりここでは色濃く残ってい

ると言わざるを得ないであろう。これは、ある意味では、他方配偶者の勝手

気ままな振る舞いは許されないという破綻主義離婚法につきまとう限界を示

しているとみることもできなくはないが、その際の考慮事情として先のＹ側

の諸事情が捉えられているとみることもできるからである。

しかしながら、その一方で、Ｘからの離婚請求が退けられた後の婚姻関係

は一体Ｙのどのような権利や利益を保護、実現し得るのか疑問が残ること、

繰り返し指摘しているとおりである。そこには、一定の法律関係（婚姻）に

ある一方当事者の権利・利益の保護、実現という視点からはもはや法により

保護されるべき法律関係（婚姻）の実質などは存在していないとも言える。

その意味では極めて情緒的、心情的な要素を色濃く残した判決ということに

なろうか。

◇ ◇ ◇

さて、次の【56】横浜地判昭和59年7月30日は、いわゆる“性格の不一致”

事例としてその一例を加えるものであり、その意味では【19】判決や【39】

判決、【46】判決、【49】判決、【50】判決等に連なり、また、別居期間が同

居期間に比べて長い点を特に考慮に入れて判断している点で【50】判決や

【51】判決、【52】判決等と相通じるものがあるが、離婚請求の当否の判断

に際して婚姻当事者間における個別、具体的な諸々の主観的な事情（特に“性

格の不一致”）を客観的に判断していく当時の裁判例の姿勢が一層鮮明となっ

ている印象を受ける。というのは、【56】判決においては、ともすれば別居

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
信義誠実の原則について（三）（石松） ―725―
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を強行した妻Ｘの一方的なわがままや気まぐれともとれなくはない状況の下

で“性格の不一致”という主観的な事情を客観的な側面から捉え直し、【19】

判決以来の判断枠組みから検討、判断しているところにそれが窺えるからで

ある。その当否はともかくとして、詳細な事実関係の認定を通して［判旨］

中で夫婦のすれ違いを含む心理的な有り様やその移り変わり等についてまで

慎重かつ丁寧な掘り下げをおこない、検討を加えている点は、特殊な法律関

係にある夫婦の実体を探るうえで注目に値しよう。

【56】横浜地判昭和59年7月30日（離婚請求事件。判例時報1141号114頁、判

例タイムズ541号230頁）

［事案］1 妻Ｘ（昭和26年2月20日生まれで婚姻当時33歳）はＡ女子大学英米文

学科を卒業後Ｂ産業株式会社中央研究所に勤務。夫Ｙ（昭和22年2月13日生まれ

の婚姻当時37歳）は滋賀大学経済学部を卒業し、Ｃ株式会社に入社し現在に至っ

ている。Ｘ・ＹはＹの親戚の紹介で昭和51年5月に見合いをし、その後3、4回

会った後同年11月3日挙式、翌4日に婚姻の届出をした夫婦（なお、2人の間に

子はない）。

2 結婚当初はＸもＹに対して格別違和感を持たず、また夫婦の愛情というものは

ともに生活していく中で育つものだと他人から言われ、Ｘも了解してＹと結婚す

る気になった。結婚後2人はハワイへ新婚旅行に行き、帰国後神奈川県藤沢市に

あるＹの勤務先会社の社宅で新婚生活を開始。当初の1、2ヶ月は媒酌人や双方

の実家への挨拶、新居の整理、親族・友人の来訪などで休日も忙しい生活が続い

た。

3 この時期が過ぎ2人だけの新生活が始まった昭和52年1月ころから、ＸはＹと

の結婚生活に失望を感じ始めた。Ｘは結婚前、職場の労働組合の婦人部役員を勤

めたこともあり、明朗で快活な性格であるが、藤沢市には知人がいないため、Ｙ

が会社に出勤した後は話し相手もなく無聊を持てあまし、Ｙが帰宅してもＹは口

が重くあまり感情を表にあらわさない性格のため、会話がはずまなかった。話を

しても、ＸとしてはＹがいつも尊大な態度で、Ｘを従属物視しているように思わ
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れた。ＸはＹと共感し合うところがなく、一緒にいることにむしろ気づまりを感

じるようになった。このことをＹに洩らしてもＹは真剣に受けとめてはいないよ

うであった。Ｘは、ＹがＸに対して結婚生活には双方の理解とそのための努力が

必要であると説きながら、自分の生活習慣を守り、その信条を一方的にＸに押し

つけるばかりで、互いに交流することには関心を払わず、Ｘが生活状況の中で抱

いている鬱々とした気持ちへの思いやりがないようにみえて不満を蓄積していっ

た。

4 Ｘは次第にＹが疎ましくなり、昭和52年2月ころからはＹとの性交渉を拒否し、

Ｙのため朝食を準備することも怠りがちで、Ｙが出勤していくまで起床しないと

いう態度をとり、また一度休日にＹからドライブに誘われたこともあったが、気

乗りがしないとして応じなかった。

5 昭和52年4月ころ、Ｘは実家の両親へＹと気持ちが合わず、和合できない心境

を書き送り、Ｙに対しては離婚を口にするようになった。Ｙからその理由を聞か

れたが、わかってくれないと思い充分な返事をしなかった。

6 Ｘは適当な職場があれば外で働きたいと思ったが、みつからなかった。Ｙから、

その勤務先会社の事務のアルバイトの口があるという話を聞かされたが、気の進

まない話であったので断ったことがある。

7 Ｙとしては、結婚後当分は子供は作らず外で仕事をしたり、もっと学習したい

というＸの希望をできるだけ尊重し、相互の理解を深めるための対話に努めてき

たつもりであったので、Ｘの心境の変化が理解できず、その理由を質しても納得

のいく回答を得られなかったという不満を持っている。

8 昭和52年7月、Ｘの母とその叔父が心配して藤沢市にＸ・Ｙを訪ね、互いに歩

み寄りの努力をするよう諭した。同年8月のお盆休みにＸ・ＹがＸの実家を訪ね

たときＸの父も同様の説得をした。しかし、双方の考え方や生活態度は相変わら

ず平行線のままで、話をすれば口論となるので互いに口をきかない状態となって

夫婦の仲は悪化の一途を辿り、ＸはＹのための毎日の朝食や休日の昼食の準備も

全然しなくなった。

9 Ｘは離婚の意思を固め、昭和52年8月22日両親宛てに離婚の了承方を懇請する

手紙を書き、同年10月7日には母宛てにＹと同居する現状にもはや耐えられない

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
信義誠実の原則について（三）（石松） ―727―
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心境を訴える速達便を出した。Ｘの両親はＸの精神状態の深刻さを心配して、と

りあえずＸが実家へ身を寄せることを了承。

10 Ｘは昭和52年10月16日、Ｙが会社の用務で関西へ出張した留守に家を出て実家

へ戻り、爾来藤沢へは帰らず別居を継続している。別居直後のころ、Ｙは1週間

おきに2回ほどＸの実家を訪ねてＸの帰宅を求めたが、離婚したいとして拒否さ

れた。理由を聞いたが返答を得られなかった。同年10月、ＹはＸに宛て当座の生

活費として5万円を送付したが、返送された。Ｙは、Ｘ・Ｙの紹介者、媒酌人、

Ｘの大学時代の恩師等に事情を話し、Ｘの復帰を説得してもらったが、Ｘの離婚

意思が固く、効果がなかった。同年12月、Ｙとその兄、Ｘとその母らが話し合っ

たが、離婚を求めるＸと復帰を求めるＹが対立して譲らず、物別れになった。

11 昭和53年1月、Ｘは大阪家庭裁判所に離婚の調停を申立てたが、Ｙから管轄違

いの申立てがなされたため、一旦取り下げ、同年8月に横浜家庭裁判所に改めて

申し立てたが、Ｘ・Ｙ間の対立が解けず、翌54年3月これを取り下げた。

12 なお、その間Ｘは昭和53年3月から大阪市内の百貨店にパートタイマーとして

働くようになった。調停不調後、Ｙは毎年決まったように5月と8月の2回Ｘの

実家を訪れ、あくまでＸの復帰を求めた。ＸはＹと会うのを極度に嫌い、代わり

にＸの母が応待することもあったが、Ｘの感情を顧慮しない無神経で執拗な来訪

とその都度Ｘには妻としてＹと同居する義務があるとするＹの公式論の反復に、

Ｘはいつも憂鬱な気分になり、Ｙに対する嫌悪感をますます強めていった。Ｘの

母がＹにＸの勤務先を教えなかったところ、Ｙは興信所に調査を依頼してこれを

つきとめ会いに行ったこともあった。

13 昭和57年6月21日、Ｘが本件訴訟を提起。

14 その後間もなくＹがＸの実家を訪れ、制止をきかずに強引に座敷に上り込んだ

ので、ただならぬ気配を感じた家人が緊急電話でパトカーの派遣を求めたことが

あった。

15 Ｙは、今なおＸを愛していると言い、Ｘが婚姻共同生活における妻としての責

務を自覚し、Ｙを理解すれば、婚姻関係の維持はなお可能であるとして、あくま

で離婚を肯んぜず、1日も早いＸの復帰を求めている。別居後、Ｘは、Ｙから、

Ｘへの愛情を披瀝し、Ｙの許への復帰を希求する文面の手紙を受取ったが、むし
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ろ腹立たしく思ってこれを返送するとともに、返事として、ＸはＹが嫌いであり、

その姿をみるのも疎ましく思う、などと書き送ったことがあり、Ｘとしては、Ｙ

の前記言辞は意地を張っているとしか理解のしようがないものとしている。

［判旨］「以上認定の事実によれば、右事実中のＸの勝気でやや自己中心的ともみ

える行動が婚姻関係を破綻に導いた一因であることは否定できない。しかしなが

ら、これを一方的にＸのわがまま気まぐれによるものともいえない。Ｘ・Ｙの婚

姻生活は昭和52年1月頃までは格別の問題もなく推移していたのが、同年2月頃

から不自然な状態になったのであり、これについては各人の行動にとりたてて非

難されるべきものが原因としてあったわけではなく、つまるところＸ・Ｙ間の精

神的不協和がその重要な原因をなしているものと認められるのである。前記認定

の事実によれば、それは、ＸのＹに対する絶望感ないし愛情喪失にあること、更

にその由来するところは、夫婦ないし結婚生活に対する双方の考え方の懸隔（性

格の不適合）ともいうべきものであり、これを克服して感情の交流をはかり得る

相互理解がついに得られなかったこと、Ｘの活発な気性に対して、Ｙのそれは真

面目ではあるが、やや柔軟さを欠き、感受性の強いＸに対して度量のある対応を

とり得なかったこと、Ｙ指摘のＸの前記各行動はＹに対する加害的意思に基づく

ものではなく、むしろＹに対する前記感情に根ざした逃避的意思に基づくもので

あったことが認められるのである。

Ｙは、ＹがＸに対して同居中及び別居後も相互理解のための対話の申出をした

のに対し、Ｘは一切これに応ぜず、解決のための何らの努力をしなかったとＸを

非難する。

いうまでもなく、夫婦は多くの場合、性格や意見を異にするのであるから、円

満な結婚生活を営むため、協力して、その相違や対立を克服するよう努力すべき

義務がある。その方法として、夫婦の対話が重要であるが、それは真に相手方を

理解しようとする姿勢に基づくものでなければならない。しかるに、前記事実に

よれば、Ｘが前記各行動をとったのは、Ｙとは対話をしても理解し合えないこと

の絶望感によるものであることが認められるところ、ＹがＸのかかる心情を真に

理解しようとして適切な対応をとった形跡は見当らない。むしろ、Ｘ本人尋問の

結果によれば、同居中、Ｙはいつも一方的にその考えを押しつけるばかりであっ

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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たといい、また、前記認定の事実によれば、別居後Ｘ・Ｙ及び双方の親族を含む

話し合い及び家事調停の席上でも双方の主張は対立して並行線を辿ったのであっ

て、ＹにおいてもＸの話に耳を傾けようとする姿勢はみられず、いずれにせよ対

話による関係修復の可能性はなかったのであるから、Ｘの態度のみを非難するの

は当らない。

このようにみてくると、婚姻破綻の責任がもっぱら或いは主としてＸにあると

するのは相当でなく、ＸをしてＹ指摘の行動をとらせるに至ったＹの生活ないし

生活態度（これに関するＸの認識内容はやや抽象的な表現に止まったが、別居後

のＹの前記行動に照らして首肯し得ないものではない）もその重要な要因として

考慮しなければならない。従ってＸが有責配偶者であるとするＹの主張は失当で

あって、これを採用することができない。」（下線筆者）

これに対して、次の【57】浦和地判昭和59年9月19日は、婚姻関係の破綻

を原因とした離婚請求の本訴・反訴がなされた際に当事者双方に明確な離婚

意思が存在していることを理由に有責性の有無・程度を詮索することなくそ

のいずれも認容した【12】判決、【13】判決、【34】判決、【38】判決、【41】

判決などと軌を一にしているものと言える（76）が、ほかとは異なり、ただ一つ

特徴的な点を指摘することができるように思われる。それは、婚姻関係が破

綻しその原因として当事者のいずれか一方または双方に有責性が認められる

ような場合であったとしても、双方に明確な離婚意思が認められるときに当

事者の婚姻生活の秘事についてまで詮索する必要はなく、紛争の早期解決を

図ることが望ましいとの考え方が明確に示されている点である。これまで暗

黙裡にあったものではあろうが、この点を明確に示したことから、裁判所（裁

判官？）の離婚請求に対する問題意識の変化の一端を窺うことができ興味深

い。

（76）なお、福岡地判昭和51年1月22日判例タイムズ347号278頁、仙台地判昭和54年9月26日判例
タイムズ401号149頁なども参照。
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【57】浦和地判昭和59年9月19日（離婚等請求、同反訴事件。判例時報1140

号117頁、判例タイムズ545号263頁）

［事案］1 夫Ｘ［原告・反訴被告］（昭和22年2月12日生まれ）と妻Ｙ［被告・

反訴原告］（昭和24年11月17日生まれ）は昭和49年3月に友人の結婚式に出席した

際に知り合い、同年11月24日に北海道函館市で結婚式を挙げ、翌25日に婚姻の届

出をした夫婦（2人の間には昭和52年1月26日長男Ａ、同54年3月10日二男Ｂ、

同55年4月10日三男Ｃが出生）。

2 結婚当時、Ｘは日本 IBM にエンジニアとして、Ｙは女子高の家庭科教論とし

て、それぞれ勤務していたが、Ｘ・Ｙ間の夫婦生活は当初から順調ではなかった。

函館で挙式後、Ｙが船で青森へ帰宅する両親たちを見送りに行こうとした際、タ

クシーの手配が遅れていたため間に合わないのではないかと気をもみ、Ｘに対し、

「遅れちゃう。早くタクシーは」などと言っていると、Ｘは「自分が函館のこと

を良く知っているのだから黙ってついてくればよい」と言ってＹの頭を手拳で殴

打。また、沖縄へ新婚旅行に行く際、Ｙは、Ｘから浜松町行きの電車の切符を渡

されていたが、誤って池袋の東上線の改札口で出してしまったために切符を再購

入している間、Ｘは、Ｙに何も告げずにＹを残したまま宿泊予定の羽田のホテル

ヘ1人で行ってしまった。また、旅行中の徳之島空港ではＸは自分だけ飛行機に

乗り込んでしまい、離陸寸前にＹを待合室まで迎えに来て公衆の面前で「ぐずぐ

ずしている」と言ってＹの頭を手拳で殴打。さらに昭和50年3月、夫婦で伊豆へ

車で旅行することになったときも、途中、自動車のサイドミラーが壊れていたた

め、Ｘから左方を注意するように言われたが、どのようにしてよいかＹが迷って

いると、Ｘは同行していた女子高の卒業生の面前でいきなりＹの頭を手拳で殴打。

3 昭和51年Ｘ・Ｙは、埼玉県志木市内に中古住宅を買って居を移した。Ｙは昭和

52年3月女子高を退職し、終日自宅で生活するうち、エホバの証人と称する宗教

団体から聖書の勉強の誘いを受け勉強に参加。Ｘは前記団体が一つの考え方を強

制するものであるとして反対したが、Ｙの意思が固かったため、聖書の勉強が家

庭生活に支障を来す場合には、直ちに勉強をやめるように言って了解した。しか

し、ＸはＹの同会ヘの加入を心良く思わなかったが、Ｙは爾来今日まで同会の宗

教活動に参加している。
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4 昭和52年11月17日はＹの誕生日であったが、あいにく雨降りであった。Ｘは、

Ｙに常日頃から靴をきちんと点検して磨くように注意していたが、外出中、靴が

雨にしみて穴があいたのは日頃からＸの言うことをよく聞かないためであると憤

慨し、帰宅後、Ｙに対し、「その靴を持って実家へ帰り、靴をみせ、ちゃんと磨け

るようになったら帰ってこい」、「靴をサイドボードの上へ1週間飾って反省しろ」

などと暴言を吐いた。Ｙも堪りかねて、長男Ａを連れてＹの実家のある青森へ帰っ

た。Ｙは、同年12月初めころ実家の両親とも相談のうえ調停を申し立てることを

考慮して再度上京したが、志木の自宅の近隣の知人から子供のために頑張るよう

に励まされ、再び気を取り直して結婚生活を続けることになった。Ｘは、Ｙが実

家に一時戻ったことやＹの実母が電話でＸと口論したことなどに怒りを覚え、Ｙ

に対し、今後自分が人格を認めるまで人間としての権利を主張しないこと、Ｙが

今後家を出るときには一切の財産権、慰謝料を請求しないこと、Ｙは実親と縁を

切るかあるいは実親にＸに対して謝罪させること、前記約束の確認のためＸがＹ

を殴ること等の要求を結婚生活継続の条件としたうえ、Ｙを激しく殴打。

5 その後の同居生活も円満には運ばなかった。Ｘは昭和54年11月ころ帰宅してみ

ると、家の中が足の踏み場がないほど雑然としていたうえ、温風機の上に新聞紙

が放置してあったのをみて、Ｙが部屋の整理整頓をせず、かつ、Ｙが子供らに対

し、「温風機の上に物を置いてはいけない。火事になるから」と注意しているのに、

Ｙ自身が実行していないと怒り、就寝中のＹを起こして殴打。また、同年2月3

日には、ＸがＹに対し、長男Ａが壊した釘セットの蓋を修理しておくように頼ん

でおいたのに修理未了であったことからＸは怒って、Ｙに対し、「出て行け」と繰

り返し言った。そこで、Ｙは「そんなに言うなら出て行くわよ」と応酬して自分

の荷物をまとめたところ、子供たちが泣きわめいて懸命に止めるので、その夜は

ひとまずおさまったが、翌朝Ｙが近所まで出かけている間にＸはＹの荷物を外へ

放り出し、玄関に施錠し家の中に入れないようにしてしまった。そこで、Ｙはや

むを得ず近所の知人宅に2日間世話になり、Ｘの母に電話で事情を説明して志木

の自宅へかけつけてもらい、Ｘを説得してもらったが、ＸがＹを志木の家に入れ

ることに応じないため、ＹはＸの母とともに子供を連れて函館のＸの実家へ身を

寄せた。Ｙの母もＸの実家へかけつけて相談したところ、このような状態では問
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題の解決にならないということで、Ｙは昭和54年11月上京し、東京都北区赤羽に

アパートを借りて住むことにし、浦和家庭裁判所に離婚を求めて夫婦関係調整の

調停を申立てた。ところが、同年12月Ｘから調停を取り下げて志木の自宅に戻っ

てほしいとの申入れがあり、Ｘは引越費用50万円と12月の生活費15万円をＹに手

渡した。しかし、Ｙはアパートヘ引っ越して間もない時期でもあり、再び安易に

自宅へ戻っても生活が改善される見込みもなかったので、Ｘの申し出を断って調

停を継続。その後、ＸはＹのアパートを訪れ、1月分の生活費として10万円を手

渡したが、その際にＸは、手渡した引越費用や生活費の借用証をＹに書かせた。

6 そのような中でＹは昭和55年4月に三男Ｃを出産したが、Ｘから仕送りがない

ため同年4月中旬には生活保護の申請をし、許可を受けた。翌5月には出産のた

め中断していた調停が再開されたが、Ｘの要求が一方的であったため同年12月不

調に終った。そこで昭和56年3月にＸの両親、弟、Ｙの母及びＸ、Ｙらが集まっ

てＸ・Ｙ間の離婚問題について話し合った。席上Ｙは子供のために離婚せずに改

めて結婚生活をしたい旨を申し入れたが、今度はＸが離婚を主張。しかし、Ｘは

親族らに説得されて再び同居生活を始めることになり、Ｙは昭和56年3月29日志

木の自宅ヘ戻った。

7 しかしＸ・Ｙ間の共同生活は円満ではなかった。ＸはＹに対し、「おまえが悪

いため別居したのに、結局は帰って来て、この出戻りめが」と罵った。また、3

人の子供の面倒をみなければならないため、引越荷物の整理がなかなかできない

でいると、Ｘは「座る場所ぐらい作れよ」と殴りつけたりした。さらには、ある

夜の12時ころ、Ｙが台所で換気扇を回しながら食器を洗っていると、Ｘは「てめ

え、子供が泣いているのがわからないのか」と頭をいきなり殴打。その後もＸの

Ｙに対する粗暴で、思いやりのない態度は変わらなかった。昭和56年6月Ｙが子

供たちを連れてエホバの証人の夜間集会に出席した際、たまたまＸより帰宅が遅

かったところ、Ｘは、Ｙが子供たちを連れてエホバの証人の集会へ出席すること

は教育上良くないと考え反対していたこともあり、「ただいまと帰って来た夫を迎

えないで何が妻だ」と激怒し、Ｙを足で蹴飛ばしながら玄関のたたきまで落とし

た。そして、同年7月にはＸは、Ｙの作った料理は食べられないと言って、生活

費も満足にＹに渡さなくなり、Ｙは子供を通じて「パパ牛乳を買うお金をちょう

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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だい」と言わせて生活費の一部をもらう始末で、普通の夫婦間の会話もなくなっ

てしまった。さらには、子供が耳鼻科ヘ通院するのに「パパお金下さい」と頼む

と、Ｙに対し、「てめえがエホバの証人なんかやっているから子供らが病気になる

んだ。仲間の人からもらえばいいじゃないか」と暴言を吐いて治療費を渡さなかっ

た。その後、昭和56年8月6日から9日まで西武園でエホバの証人の地域大会が

開催されることになっていた。ＹはＸの了解を得て出席しようと考えたものの、

5日の夜12時になってもＸが帰宅せず、またその当時は夫婦間の会話もなかった

ことから、「どんなことがあっても聖書の勉強はやめることができない。Ｘも調べ

てほしいと思っている」との手紙を書いて先に就寝したところ、Ｘは帰宅後これ

を読んで激怒し、Ｙを起こして階段を引きづり降ろし、「聖書に書いてあることを

5分以内で言え」と言って、Ｙの言葉を録音テープにとるなどした。その翌6日

Ｙが大会から戻ると、Ｘは自宅を施錠し4泊5日の予定で登山に出かけたため、

Ｙと子供たちは自宅に入れず、やむを得ず大工に依頼してサッシの窓をはずし家

の中へ入った。ところが、同月10日ころ、登山から帰ったＸに対し、Ｙが「お帰

りなさい」と言うと、Ｘは、「どろぼう猫め、どうやって入ったんだ」と言ってＹ

の頭を殴打して家の外へ追い出し、「この辺をうろつくんじゃない。どこか見えな

いところへ消えうせろ」と怒鳴った。そこで、Ｙは近所の知人宅に泊まったが、

翌11日自宅の戸が開いていたので入ると、Ｘが2階から下りて来て「何で入って

来たんだ。あやまれ」と言い、Ｙが「別に悪いことはしていない」と反論すると

激怒して手拳で殴打し、髪を引っぱり、Ｙの着ていたＴシャツをまくり、べルト

でＹの背部を殴りつけるなどしたので、たまりかねた近所の人が駆けつけてやめ

させるほどであった。そして、ＸはＹの聖書関係の本類を全部屋外へ投げ出して

Ｙを家の中に入れなかったため、Ｙは自宅の庭で毛布などを借りて蚊取線香をた

いて寝た。このような日が数日続いたが、その間、長男Ａと二男Ｂは家の中でＸ

と寝たり、庭でＹと寝たりしていた。8月16日の夜は、子供たちも外で過ごした

が、蚊取線香がなく蚊にさされたため、ＹはＸに対し、子供だけでも家の中に入

れてくれるよう依頼したが、Ｘは「母親の言うことを聞く子なんか駄目だ」と言っ

て家の中ヘ入れようとしなかった。そして8月17日、ＹはＸに対し話し合いを申

し入れたが、相手にされなかったので、Ｙは、Ｘが手離さない三男Ｃを残し、長
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男Ａ、二男Ｂを連れて婦人相談所に身を寄せた。一方Ｘは、Ｃの監護養育を近所

の人たちに頼んでいたが、やがて断られ、同年9月5日Ｃを乳児院へ入れた。

8 Ｙは昭和56年9月から東京都北区赤羽にアパートを借りて、長男Ａ、二男Ｂと

ともに居住し、生活保護を受けながら、昭和56年11月からはパートタイマーとし

て勤め、月額約18万5000円で生活。Ｘは、Ｙの請求にもかかわらず昭和56年8月

以降は婚姻費用、養育費を一切Ｙに支払っていない。

Ｘは昭和58年1月に民法770条1項2号（悪意の遺棄）・5号（婚姻を継続し難

い重大な事由）を根拠とする離婚、親権者指定、慰謝料の支払を求める本訴、Ｙ

は同年6月に民法770条1項2号・5号による離婚、親権者指定、慰謝料のほか財

産分与の支払を求める反訴をそれぞれ提起。当事者双方にはもはや互いに婚姻を

継続する意思はない。本判決は、親権者をＹと定め、ＹのＸに対する300万円の慰

謝料、640万円の財産分与の支払請求を認めるとともに、民法770条1項5号によ

る離婚請求については以下のとおり判示（ただし、2号による離婚請求について

はＹの反訴請求のみ認容）。

［判旨］「本件においては、Ｘ、Ｙ双方とも婚姻関係の破綻を原因として離婚を求

めているところ、……認定事実によれば、本件婚姻関係はすでに回復し難いほど

に破綻していることが認められるから、右各請求は理由があるものとして認容す

べきである。

ところで、婚姻関係の破綻について主として専ら責任のある有責配偶者からの

離婚請求は許されないものと解されているのであるが、本件のように、Ｘ、Ｙか

ら婚姻関係の破綻を原因として本訴、反訴が提起されている場合において、その

原因事実が認められるときには、その有責性の有無についての判断をせずに、双

方の離婚請求を同時に認容すべきものと解するのが相当である。けだし、当事者

双方の意思が合致すれば、有責性の有無を問わず協議離婚ができるわが国の離婚

法制の下においては、右のように解したとしても、正義の観念に反するところは

ないと考えられるし、また、実質的にみても、無責配偶者の利益が害されるとこ

ろがないと考えられるのみならず、破綻した婚姻関係にある夫婦が、ともに離婚

を望んでいるものの、親権者の指定、財産分与について争っているという場合に

は、有責性の有無に関する審理判断が不要となる結果、婚姻生活の秘事について

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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まで詮索されることなく紛争の早期解決が図られることになるという利点が考え

られるからである。」（下線筆者）

本判決では、夫Ｘが妻Ｙに対して暴力を振るい、暴言を吐き、円満な家庭

生活を送ろうとする努力を全く尽くすことはなく、したがって、Ｘの側に主

としてあるいはもっぱら婚姻関係の破綻に対する有責性が認められるとも言

えそうな事案において、当事者双方の明確な離婚意思の存在を理由に離婚を

認めたとしても婚姻秩序や離婚制度の趣旨に反するものではないと解されて

いるとともに、無責の配偶者にとってもそれによって利益を害されることは

ないという実質的な衡量もなされており、極めて妥当な判断をしたものと評

し得るであろう。いわゆる「有責配偶者からの離婚請求」の拒否法理が、単

なる信義則上のクリーン・ハンズの原則あるいは「自己の卑劣を述べること

は聞き届けられない」という法命題（法諺）に基づく倫理的、道徳的な非難

可能性を中心に据え、これにより離婚請求を否定することのみを目的として

確立された法理ではないということは、これまでの裁判例の概観からも明ら

かであったが、本判決においてもまたこの点が改めて確認し得るものとして

注目してよかろう。

◇ ◇ ◇

次の【58】東京高判昭和59年12月10日は、有責配偶者からの離婚請求には

あたらないとしてこれを認容した原判決を取り消し、離婚請求を退けたもの

である。この判決でも、【19】判決以来の「婚姻関係が破綻した場合におい

ても、その破綻につきもっぱらまたは主として原因を与えた当事者は、自ら

離婚の請求をなしえないものと解するのを相当とする」という判断枠組みに

基づいて有責配偶者からの離婚請求の当否が判断されているが、有責性のな

い（あるいは少ない）配偶者が精神的、経済的、社会的な窮状に陥る可能性

も、子の養育に支障を来す可能性も乏しかったとみられること、同居期間（約
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4年）に比較して別居期間が約17年とかなりの長期間に及んでいるにもかか

わらず、有責配偶者からの離婚請求が否定されている点からすると、なお、

信義則上のクリーン・ハンズの原則あるいは「自己の卑劣を述べることは聞

き届けられない」という法命題（法諺）に基づく倫理的、道徳的な非難可能

性の要因が重視されているものと評せなくもない。しかし、そこでは、明ら

かに、離婚請求を認めた場合にそれに伴うその後の生活関係の不都合や不利

益といった実質的な価値判断と信義則・権利濫用の問題を含む倫理的、道徳

的な価値判断とが重なり合うことから、いかなる解決を図ることが最も法の

理念に適合するかという視点から総合的、相関的にそれをおこなっているこ

とをも窺わせる。この点をみていこう。

【58】東京高判昭和59年12月10日（離婚請求控訴事件。判例タイムズ552号262

頁）

［事案］1 妻Ｙは昭和36年3月Ａと婚姻し、同37年5月24日長男Ｂをもうけたが、

同年8月15日Ａは交通事故により死亡。その後Ｙは昭和38年7月25日Ａの実弟で

ある夫Ｘと婚姻し、昭和40年1月29日長男Ｃをもうけた（なお、ＸとＢは昭和39

年2月5日養子縁組）。

2 Ｘは、Ａ存命中の昭和37年春ころから同人宅に入り、Ｙらと同居するようにな

り、Ａの経営する自動車修理業を手伝っていたが、Ａ死亡後もＹとの同居を続け

ていたところ、双方の近親者のすすめもあり、またお互いにその性格を知ってい

たこともあり、Ｙと婚姻。ＸとＹの婚姻がその出発において周囲の者にすすめら

れるまま一片の愛情もないままなされたというのではなく、双方ともそれなりに

普通の夫婦と同じような生活を送ることができると考えていたもので、ＸもＢと

の養子縁組を当然のこととして受け入れていた。

3 Ｘは、昼は自動車修理業を営み、夜は自動車の販売と忙しく働き、また酒好き

だったこともあって夜12時前後に帰宅することが多く、加えてＹも無口の方であっ

たため、ゆっくり夫婦で会話をするということもなかった。Ｘは深夜帰宅しても
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Ｙの用意した食事が気に入らなかったり、Ｙが寝ていたりすると気分を害し、飲

酒のうえ暴力を振るうことも何回かあり、2人の仲がしっくりいかない状態が生

じていた。

そしてＸは、Ｙに対し何の説明もしないでＹに印鑑を取り出させ、書類に押捺

して急いで外出したこともあって、Ｙは、自分が得たＡの交通事故による損害賠

償金をＸが勝手に費消しているのではないか、また、ＸがＹと結婚したのはＹと

Ｂが取得した財産が目当てであったのではないかと不信の念を抱くようになった

が、周囲の者から誤解されることをおそれ、誰にもそのことは話さなかった。さ

らに昭和41、2年ころになると、Ｘはバーに勤めているＤという女性の名前を口

にするようになり、Ｄとマージャン屋とか旅館を一緒にやるなどとＹの前で放言

するようになり、夫婦仲は冷たくなっていった。

4 Ｘは、昭和39年5月25日ころから昭和42年11月11日ころにかけて、原判決添付

別紙物件目録（一）ないし（五）記載の物件につき、Ｙに何の説明もしないまま、

自己名義に所有権移転登記あるいは所有権保存登記を経由してしまい、昭和42年

12月ころにはＹのところを出て、Ｄと同棲するようになり今日に至っている。

5 Ｙは、前記目録（一）ないし（四）記載の物件は、Ａの遺産であってＹとＢが

相続したもの、同（五）記載の物件は前記賠償金を支出して建築されたものでＹ

とＢの所有に属するものと信じていたが、Ｘが出ていってから2、3年後に前記

各物件がＸの名義に変えられていることを知り、また、Ａ及びＸの父Ｅが昭和45

年に死亡してその相続問題が起きていたので、これを一挙に解決すべくＹの代理

人である弁護士にその処理を依頼したところ、Ｘとの話し合いの結果、別紙物件

目録（一）ないし（四）記載の物件はＡが生前取得したもの、同（五）記載の物

件はＡの死亡による損害賠償金によりＹ及びＢが建築したものであること、同

（六）及び（七）記載の物件はＢがＡを代襲してＥより相続したことを相互に確

認し、Ｘは、前記（一）ないし（五）記載の物件をＹ及びＢに返還し、Ｙ、Ｂ及

びＥは、Ｘに対し別居中の扶養料請求権を放棄し、今後とも扶養料を請求しない

ことを約し、ＸとＢとの養子縁組も解消することとした。そして昭和50年11月上

旬ころまでに前記案件はすべて処理された。

6 Ｘとしては、別紙物件目録（一）ないし（七）記載の物件につき、前記のとお
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り処理したが、その中には一部相続により本来自分が取得すべきもの及びＥの生

前中にＥから贈与を受けていた物件もあると考えていたが、内心では全部Ｙ及び

Ｂに取得させればＹとの離婚も円満に成立するものと考え、離婚問題とからめて

主張しなかった。そしてＸは、Ｙに対し離婚の申し出をしたが拒絶され、昭和58

年2月14日東京家庭裁判所八王子支部へ離婚調停の申立てをしたが、Ｙの不出頭

により同年5月9日調停は不成立。

7 Ｙは、Ｘと別居以来今日までＢ及びＣを養育。Ｘは、前記のとおりＤと同棲。

このような状況の下において、ＸがＹに対して離婚を請求。第1審がＸの請求

を認容したので、Ｙが控訴。

［判旨］「ＹとＸの夫婦関係は、昭和41、2年ころから悪化していたが、それにつ

いてはＸにおいて仕事の都合などで深夜帰宅することが多かったのであるから、

Ｙの方からも夫婦間の会話をするように努める態度に出るのが相当であったのに、

Ｙが無口な性格であったため夫婦間の会話もほとんどなかったのみか、Ｘに対す

る不満や不信感を口にすることもなかったことが、その一原因となっていること

は否定できないところである。しかしＹには右以上に出て特に指摘するほどの不

当な言動があった訳ではない。これに対しＸは、飲酒のうえでの乱暴な振舞いや

Ｙ及びＢの財産に手を付けＹの不信をかったこと、更にはＤとの密接な交際を窺

わせる言動をとったことなどにより夫婦関係が急速に冷たくなっていったもので、

遂にはＸはＹのもとを去って同女と同棲し今日に至っており（これはＸによる悪

意の遺棄及び不貞行為に該当するものである。）、結局夫婦関係は破綻し、もはや

修復する見込みはほとんどない事態に陥っている。したがって右の破綻は、もっ

ぱら又は主としてＸの言動に起因するものであることが明らかであり、前記のと

おりＸが財産のすべてをＹ及びＢに返還したこと並びに別居以来17年間近く経過

したことを参酌したとしても、Ｙの意思に反する本訴請求は、いわゆる有責配偶

者からの離婚請求であり、失当として排斥するほかはない。」（下線筆者）

この判決とは逆に、有責配偶者からの離婚請求を理由にこれを棄却した原

判決を取り消し、有責配偶者からの離婚請求を結果的に認めたのが、次の

【59】仙台高判昭和59年12月14日である。別居期間もこれまでの20年以上の

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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ものに比べてもさらに長い36年間という長期に及ぶものであり、なおかつ当

事者はともに70歳を超える老境に達していたという点で、事例的な特徴があ

る。

これまでにみてきたように、「婚姻関係が破綻した場合においても、その

破綻につきもっぱらまたは主として原因を与えた当事者は、自ら離婚の請求

をなしえないものと解するのを相当とする」という判断枠組みが確立されて

以降も、徐々にではあるが、「有責配偶者からの離婚請求」事件については、

婚姻継続の意思の有無、婚姻破綻に至った経緯、それに対する寄与の態様や

程度、別居期間の長短、さらに離婚を認めた場合における両当事者の置かれ

る地位・状況、そのなかでも離婚請求されている一方配偶者の、子の福祉を

含む、精神的、経済的、社会的な苦境の存否、離婚請求をしている他方配偶

者の、別居後に新たに形成、構築された生活関係といった、さまざまな事情

を考慮に入れながら、有責配偶者からの離婚請求の当否を総合的、相関的に

判断する裁判例が登場し始めていた（77）（【42】判決、【43】判決、【49】判決、

（77）このような傾向は、社会情勢の急速な変化、それに伴う婚姻や離婚に対する倫理観や法感情
の大幅な変容等により、これまでのわが国における判例法理も再検討されてしかるべき時期に
来ているのではないか、との当時の学説の指摘にも影響されたのではないかと推測される。こ
のあたりの事情も含め、当時の学説・判例状況を分かりやすく整理したものとして、島津一郎
編『注釈民法21 親族⑵ 離婚』（有斐閣、1966年）254頁以下〔泉久雄＝阿部徹執筆〕、山畠正
男「有責配偶者の離婚請求」山畠正男＝泉久雄編『演習民法（親族・相続）〔演習法律学大系
6〕』（青林書院新社、1972年）120頁以下、國府剛「有責配偶者の離婚請求」川井健編『判例
と学説4・民法Ⅲ〔親族・相続〕』（日本評論社、1976年）95頁以下、水野紀子「離婚」星野英
一編集代表『民法講座 第7巻 親族・相続』（有斐閣、1984年）143頁以下、特に153～159頁等
があるほか、ここではさらに、野田愛子「有責配偶者の離婚請求の新たな視点」民事研修195
号（1973年）36頁以下、同「有責配偶者の離婚請求」沼邊愛一ほか編『新家事調停100講』（判
例タイムズ社、1975年）193頁以下、同「離婚原因法と家事事件－離婚否認法理の検討に向け
て」鈴木忠一＝三ヶ月章監修『新・実務民事訴訟講座8 非訟・家事・人訴事件』（日本評論社、
1981年）467頁以下、野田愛子＝石川稔＝佐藤義彦「《鼎談》無責離婚法の動向－欧米の潮流か
ら－」判例タイムズ493号（1983年）37頁以下、野田愛子「有責配偶者の離婚請求をめぐって」
ケース研究218号（1989年）3頁以下を挙げさせていただいておく。
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【50】判決、【51】判決、【52】判決等（78））。そのなかには【42】判決や【49】

判決のように、有責配偶者からの離婚請求であってもそれを認めるものが

あったが、この【59】判決もまた、その流れに沿うものと位置づけることが

できよう。そして、そこには最大判昭和62年9月2日に繋がる萌芽が窺え、

注目に値する。しかし、その判断枠組みはともかくとして、その最終的な結

論、それに至る判断プロセスについては、第1審と第2審とで判断が分かれ

るほど非常に微妙であったとは言え、若干の疑問が残る（79）。

【59】仙台高判昭和59年12月14日（80）（離婚請求控訴事件。判例時報1147号107

頁、判例タイムズ548号257頁）

［事案］1 夫Ｘと妻Ｙ（Ｘの父とＹの母が兄弟の関係にあるいとこ同士）は、親

が結婚を決め、足入れと称する同居生活を経て、結婚式を挙げ、大正15年2月10

日に婚姻の届出をした夫婦（Ｘは明治41年7月19日生まれ、Ｙは明治41年2月15

日生まれで、いずれも当時18歳。三男三女をもうけたが、長女Ａは幼児期に、長

男Ｂは18歳になった昭和22年12月に、二男Ｃは交通事故により昭和52年9月にそ

（78）なお、【14】長野地判昭和35年12月27日判例タイムズ115号96頁や【20】大阪地判昭和38年6
月22日判例タイムズ155号99頁も参照。

（79）たとえ比喩とは言え、有責性の風化に関して、刑事上最も重い罪に関する公訴時効期間（15
年）を持ち出して論じる部分は、有責配偶者からの離婚請求の当否判断における法理論的な側
面からも実際的な問題解決の側面からも不適切な表現との誹りを免れないであろう（滝沢「後
掲判例評釈」52頁。ただし、高橋「後掲判例研究」223頁以下、武井「後掲判例研究」145～146
頁参照）。また、夫Ｘの厚生年金や軍人恩給などの遺族年金受給権をめぐる点も、妻Ｙの側に
とってのいわゆる苛酷条項の一つに該当し得る事情であって、判断は非常に難しいが、妥当と
は評し難い。

（80）本判決については、滝沢聿代「判例評釈」判例評論320号（1985年）50頁以下〔判例時報1160
号〕、山口純夫「民法判例レビュー（家族）」判例タイムズ558号（1985年）236頁以下、高橋忠
次郎「判例研究」専修法学論集43号（1986年）219頁以下、武井正臣「判例研究」名城法学35
巻3号（1986年）137頁以下がある。特に山口「前掲民法判例レビュー」では、それまでに登
場した関連裁判例をもフォローしたうえでの分析もおこなわれており、本稿の執筆に際して多
くの示唆を受けた。
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れぞれ死亡。二女Ｄは昭和10年生まれ、三女Ｅは昭和16年生まれ、三男Ｆは昭和

18年生まれ）。

2 結婚当時、Ｘの実家には田畑1町数反歩、山林約3町歩があり、Ｘ、Ｙ及びＸ

の両親が農業に従事し、同人ら及びＸの弟らと同居。

3 Ｘは、農業を手伝う傍ら、結婚直後の大正15年から昭和3年まで地元の青年学

校に在籍し、昭和4年6月から昭和5年11月まで現役兵として応召し、昭和7年

6月26日から同年7月20日までの間、教育召集を受けた。この教育召集を受けた

とき満州の警察官の採用試験を受験し合格したが、両親から反対され警察官には

なれなかった。そこでＸは、本籍地において3年間ほど青年学校の指導員をした

後、昭和12年10月支那事変による召集を受けて中国に行き、昭和15年5月に復員。

同年11月には、鉄工所を経営する目的で、Ｘは単身、中国の上海に赴いた。

4 ＸとＹは、ともに性格的に頑固な面があって互いに相手の希望や注文に素直に

したがうことが少なく、さらにＹには気に入らないときには黙り込んでしまう性

癖があり、Ｘはこれに手を焼いていた。また、Ｘの母とＹとは元来は義理の伯母

と姪の間柄であったのに（あるいは逆にそのためもあってか）、姑に対するＹの嫁

としての態度に些か欠けるところがあった。Ｘの父はこのことに気を病み、飲酒

のたびにＸの母に対し、姑の躾が足りないから嫁がよくならないという趣旨の小

言を言うのが常となり、これがきっかけでＸの両親間に夫婦喧嘩が生じ、Ｘの母

が家出したことが何度か繰り返されたりした。このような事情から、Ｘ・Ｙ間に

表立ったいさかいこそなかったが、両者が心底から打ちとけることはなく、殊に

Ｘは両親とＹとの板挟み状態から逃れようと満州行きを企てたり、上海に渡った

りした。

5 Ｙは、昭和16年5月三女Ｅを出産したが、同年9月か10月ころ、子供2人をＸ

の両親に預け、他の2人の子供を伴いＸのあとを追って上海に赴いた。当時、Ｘ

は、自己の経営する工場に寝泊りすることが多く、Ｙと2人の子供は工場の外に

家を借りて住んでいたが、ＸとＹの間には性的交渉もあった（昭和18年2月三男

Ｆが誕生）。なお、Ｘの工場には、現在Ｘと一緒に暮しているＺ（当時17、8歳）

がその父とともに勤めていて工場にいる間のＸの身の回りの世話をしていた。

6 昭和18年5月、Ｘの父が死亡した際、Ｘはとりあえず1人で帰郷し、相続問題
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などを処理。同年7月、Ｙが遅れて戻ったが、同年8月、Ｘは、それと入れ違い

に再び上海に戻った。Ｘの母が残っていたこと、子供らの面倒をみなくてはなら

ないこと、戦争が激しくなって渡航証明の入手ができなかったことなどから、Ｙ

はそのままＸの実家にとどまった。

7 Ｘは、昭和20年4月現地召集を受け、同年8月中国で敗戦を迎え、昭和21年5

月に帰国したが、前記現地召集を受けるころまでにはＺと男女関係を持つに至っ

ていた。Ｘは、帰国して1年間ほど実家にとどまり、折りからの農地解放にあたっ

て、これを免れるため小作に出していた農地の多くを取り戻して自作地にしたり

したが、昭和22年夏か秋ころ、横須賀市に行き、魚網を造る会社の設立に奔走し、

昭和23年1月1日Ｇ工業株式会社を発足。そのころからＸは、同社の社宅にＺと

同居。Ｘは、昭和22年12月、長男Ｂが死亡した際、Ｚを伴って帰省。Ｘは、中国

から引き揚げてきたころから、Ｙとの離婚を考え、親族に相談したり、Ｙに離婚

話を持ちかけたりしたが、親族の充分な賛成を得られず、またＹにも離婚を拒否

された。長男Ｂ死亡の帰省の際に申し出た離婚話を断わられてから30年間ほどは、

Ｘは、Ｙに対し、離婚に関して何らの働きかけもしていない。

8 Ｙは、Ｘが横須賀市に別居した後も、Ｘの実家に住み、子供を育てあげて結婚

させ、二男Ｃが妻を迎えた後はＣら夫婦と生活を続け、農業に従事し家の墓守り

や神社の付き合い等をしてきた。なお、Ｘの母は、昭和24年ころまでＹと同居し、

その後Ｘの弟方に身を寄せ、昭和29年にＸと同居するようになり、昭和30年12月

死亡。またＸの二男Ｃは、Ｘの実家の跡を継いで、昭和50年には田畑、山林、家

屋敷の大部分をＸから譲り受け、昭和52年9月交通事故により死亡したが、その

後もＹは、Ｃの妻やその子供らと暮らし、経済的に困窮することなく平穏に過ご

している。

9 Ｘは、昭和43年1月前記会社を閉鎖するまで横須賀市に住み、同年5月からＨ

自動車整備学校の舎監をし、昭和46年11月からＩ自動車株式会社の寮の管理人と

して現住所に住み、引き続きＺと一緒に暮している（なお、Ｚとの間には子はい

ない）。

10 Ｘは、二男Ｃの死亡後に、厚生年金及び軍人恩給の受給の権利をＺに残したい

と考え、Ｙに離婚を求めたが、前記長男Ｂ死亡時の帰省の際以降、離婚を求める

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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までの30年くらいの間、Ｘは夫婦関係の調整ないし整備のために積極的な努力を

しなかった。Ｘは、30年前にＺの父に、二重の結婚状態を速やかに解消する約束

をしたのでこれを果たしたいとし、また、Ｚのために年金等の受給の権利を確保

したいとして、現在も強く離婚を希望している。また、Ｘは、二男Ｃが死亡する

少し前ころＣが150万円を他から借金するにあたって、当時Ｘ名義になっていた土

地を担保に利用することを承諾し、さらにＣの死亡後にその妻に50万円を送金し、

軍人恩給の受領と使用・処分は当初からＹに委ねられていたが、それ以外には、

前記別居後、生活費や子供の養育費等の経済的援助を一切しなかった。なお、Ｘ

には現在、Ｘ所有名義の田や山林、原野その他が少しあるだけで、離婚に伴う財

産給付をなす資力を持ち合わせていない。Ｙにもこれといった資産はない。

11 Ｙは、Ｘが横須賀市に別居した後、自己のもとに帰ってきてくれるようなこと

があれば嬉しいとの期待は持ってはいたものの、実際は無理であろうと考えて諦

めの気持ちを抱いたまま、調停の申立てをするなど自らの働きかけはしなかった

が、現在においても、離婚は望まず、自己のもとにＸが戻ってくればこれを受け

入れてもよいという気持ちが全くないとはいえないようであり、それが無理なら、

せめて墓だけでも一緒にしたいという様子が窺える。

以上のような状況の下において、ＸがＹに対して離婚を請求。第1審判決（福

島地白河支判昭和58年7月18（28）日（81）判例時報1147号109頁、判例タイムズ548

号259頁）が、以下のとおり、有責配偶者からの離婚請求を理由にＸからの離婚請

求を退けたため、Ｘが控訴したのが本件訴訟。

「…右認定事実によれば、Ｘ、Ｙ間の婚姻関係は、遅くとも昭和23年1月1日ま

でには破綻しており、以後35年間にわたりその状態が継続していて、現在ではも

はや回復不能であること、その破綻の原因は、Ｘが訴外Ｚと同居するようになり

それが現在まで続いているためで、一方、Ｙにはこれといった落度はなく、破綻

の責任は専らＸにあることを認定することができる。

ところで、有責配偶者からの離婚請求については、別居が相当期間にわたって

いても、離婚によって子の福祉が害されるおそれがあったり、また、相手方配偶

（81）第1審の判決年月日は、判例タイムズでは昭和58年7月18日と、判例時報や TKC 提供の判
例検索 LEX/DB では昭和58年7月28日となっている。
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者が経済的な苦境に立つことが予想されるときには、婚姻関係の破綻の事実だけ

をもって、離婚を認めるのは、相当でない。しかしながら、右のようなおそれが

なく、破綻した婚姻関係が、相手方配偶者の反感ないし意地だけで継続させられ

ることになり、その継続が当事者には何らの実益をもたらさないと認められる場

合には、むしろ婚姻関係の破綻の現状を直視して、有責配偶者からの離婚請求を

許してよいように思われる。そこで、本件について検討するに、Ｘ、Ｙ間の婚姻

関係はすでに35年間の長きにわたって破綻状態が続いているけれども、Ｙにおい

て今なお、Ｘが自己の下に帰って来ることを望む淡い期待を有していることがう

かがえないではないこと、Ｙは、現在、亡二男Ｃの妻及びその子らと一緒に同人

らの善意によって経済的にも困らない平穏な暮しを営んでいるが、Ｙ固有の財産

は何もなく、同居人の善意を除外したその生活基盤は必ずしも安定しておらず、

Ｘの財産状態に照らすと、離婚に際しての財産給付は十分なものが望めず、前記

年金等の受給の資格はＹにとっても大切なものであること、別居が継続する間、

ＸからＹに対する経済的な援助は全くなく、破綻した婚姻生活の調停ないし整理

にＸにおける真剣な努力の跡はうかがえないことなどの事情が認められるので

あって、本件においては、有責配偶者であるＸからの離婚請求を認めるには、い

まだ十分でないといわざるを得ない。」（下線筆者）

13 これに対してその控訴審判決である本判決は、以下のように判示し、Ｘからの

離婚請求を認容。

［判旨］「右認定事実に徴すれば、本件当事者の婚姻関係は遅くとも昭和22年末ま

でに破綻し、以後36年余にわたり破綻状態が継続していて、現在ではもはや修復

不能であるといわなければならない。右破綻に至るまでの経過をたどってみると、

ＸはＹと結婚当初から性格的に一致せず、必ずしも打ちとけた関係になかった上、

自分の母とＹとの姑嫁間の板挟状態から脱け出そうとの希望を抱いていたところ

に、支那事変により召集されて中国・上海市との地縁が生じ、除隊後間もなく同

市で鋳造所を経営すべく単身同市に赴いた頃から両者の精神的結びつきは以前に

増して弱くなり、Ｙが後を追って同市に行った結果時折夫婦間の性的交渉はあっ

たものの事実上は別居状態となり、昭和18年5月Ｘの父が死亡したのに伴い相前

後して福島県の実家に帰った後は、同年8月Ｘのみが上海市に戻り、以後右実家
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の家庭事情や戦争の激化による渡航の困難さが加わって別れ離れの生活に推移し、

昭和20年初め頃ＸはＺと情を通ずるに至り、再度の召集により一旦は同女と別れ、

敗戦後復員帰国してから約1年間はＸとＹとが福島県の実家で生活を共にしたも

のの、結局前記の如く昭和22年の末頃Ｘは横須賀市内で事業を始めるためにＹの

もとから離れ、Ｚと同棲するに至ったという経過である。

このように、ＸとＹとの間は、最初はいずれの責任とも分かち難い理由によっ

て溝が生じ、その後上海市での事実上の別居及び戦争の激化という要因が加わっ

ての内地、外地での別離となり、この情況下でＸとＺとの情交が始まり、右情交

が機縁となって約3年後の両者の同棲となったのである。この同棲がなければＸ

とＹとの間の婚姻関係は修復不能なほどの破綻には至らなかったというべきであ

り、かくなるについてＹに直接の責任原因は見当らないから、相対的な意味でＸ

のみの責任であるが、そうなるまでには両者間の溝が徐々に広がって都合数年間

の事実上の別居といういわば小破綻の状態になっていたのであり、この点につい

てもＹに格別の責任はないものの、前記の諸事情、殊に戦時下という状況をも勘

案すれば、Ｘの行動に対して一方的な強い非難をあびせるのは酷であるとの見方

も成立ちうるのであり、そうである以上、このような経緯の後に生じた情交と同

棲についてのＸの責任に関しては何がしかの酌量が加えられてしかるべきである。

右に説示したところにより幾分かの責任軽減がなされるにもせよ、Ｘが本件婚

姻破綻の主たる責任を負っていることに変りはない。しかし翻って考えると、Ｘ

がその行動に出たのは39年ないし36年余の昔であり、ＸとＹとがともかくも夫婦

としての生活をした期間の2倍前後の年数が経過し、両者とも既に老境に達して

いる。Ｘは自己の死後Ｚが年金等受給の資格なしとされるのを案じ、同女を妻と

して入籍するためにＹとの離婚を強く望んでいる。もとより、ＹのＸ及び右Ｚに

対する恨みや憎しみは未だ消えておらず、むしろうっせきし激化している面も見

られるが、いわば比喩的にいうならば、最も重い罪に関する公訴時効期間である

15年の優に2倍以上の年月が過ぎ去った現在では、Ｘの有責性は、Ｙの胸中には

依然残っているものの、客観的には風化しつつあるということができる。

しかしながら、離婚により子の福祉が害されたり、相手方配偶者が経済的苦境

に立つことが予想されるときは、その面から離婚の是非を検討してみる必要もあ
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る。これを本件についてみるに、両名間の子は皆既にいわゆる熟年・中年の域に

達しているので、右前段の心配はなく、Ｙは二男である亡Ｃの妻及びその子らと

共に生活し、近くにいる二女のＤや三男Ｆにも支えられて平穏な毎日を過ごして

おり、特に資産はなく収入とてもとりたてていうほどのものはないが、経済面で

の不安はない。離婚によりＹの現在の生活状況に変化が生じ、或いはＹが現に属

している『Ｘ家』の墓所に葬られえなくなるというような事態は殆ど考えられな

いところである。

以上検討し来ったところを総合すれば、破綻して既に40年近くなるＸ・Ｙ間の

婚姻関係をこの際解消し、形骸化して久しい右婚姻関係にまつわる多くのことが

らを整理した上で、これを機にそれぞれが心静かな余生を送りうるように取計う

のが法の理念に合致するゆえんであるというべきである。」（下線筆者）

こうして、【59】判決は、第1審判決とは最終的な判断が異なってはいる

ものの、有責配偶者からの離婚請求の問題を、当事者双方の自由意思の尊重

（婚姻継続の意思あるいは離婚意思の存否）、婚姻・離婚に関する国民の倫

理観や道徳秩序、信義誠実の原則（特にクリーン・ハンズの原則）に反し権

利の濫用にあたるかどうかといった純粋の法理論的な問題とは別に、時の経

過に伴う婚姻破綻に対する“有責性の風化”、離婚を認めることにより、子

の福祉はもちろんのこと、その後の生活が精神的、経済的、社会的な窮状に

陥らないかどうか、それまでの生活において有責配偶者からの真摯で誠実な

対応がおこなわれてきたかどうか、といった現実的、実際的な問題にも絡ん

だ、婚姻関係にある“配偶者としての法的地位”を、そのうちのいずれの観

点をより重視して判断していくべきかという究極的な価値判断の問題として

捉え直し総合的、相関的に判断している（82）ものと評し得る限りにおいては共

（82）滝沢「前掲判例評釈」53頁参照。なお、滝沢「前掲判例評釈」52頁は、民法770条2項を援
用して、いわゆる苛酷条項の視点から、結論的には本判決よりもむしろ第1審判決に一定の評
価を与えられているが、本判決の判断枠組み自体を否定されているわけではないようである。
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通性を有しているとも言えようが、しかし、積極的破綻主義の方向にシフト

しつつあることが強く感じられるものとなっている。もしそうだとすると、

裁判例はここにきて、新たな段階へと一歩踏み込んで来ていることを示して

いるとも言えそうである（83）。

◇ ◇ ◇

さて、次に取り上げる【60】新潟地村上支判昭和60年2月28日は、その第

2審判決（東京高判昭和62年3月25日）が最大判昭和62年9月2日の登場す

る直前に、そしてその最高裁判決（最判昭和63年12月8日）が最大判昭和62

年9月2日の後に下されていることから、時期的な特徴を有する事案と言え

よう。しかも、本件は、第1審から最高裁まで、結果的に、一貫して有責配

偶者からの離婚請求であっても特段の事情がある場合には離婚請求が認めら

れるとされたものであり、【42】判決や【49】判決、【59】判決に続く4番目

の認容判決である。

ということで、以下では、この時期にどのような判断プロセスを辿ってそ

のような判断に立ち至ったのか、その際にどのような事例的な特徴があり、

とりわけどのような事情を考慮に入れてそのような判断をしたのか、そして

（83）武井「前掲判例研究」141～142頁、147頁参照。なお、武井正臣「離婚判例理論と重婚的内
縁－有責配偶者の離婚請求に関する高裁判例の進展を中心として－」名城法学36巻別冊（1986
年）163頁以下（加筆修正の後、同『内縁婚の現状と課題』（法律文化社、1991年）53頁以下に
所収）も参照。このほかに、本判決当時すでに、同様に積極的破綻主義を基本的に支持され、
あるいは離婚請求拒否の当否判断に際して一般条項（権利濫用）に照らして別居期間の程度に
よるその可能性について言及されていた、高橋忠次郎「目的主義と破綻主義」中川善之助教授
還暦記念『家族法大系Ⅲ 離婚』（有斐閣、1959年）111頁以下、特に131頁以下（同『婚姻法に
おける意思と事実の交錯』（信山社、1993年）160頁以下に所収）、同「有責配偶者からの離婚
請求」中川善之助先生追悼『現代家族法大系2 婚姻・離婚』（有斐閣、1980年）185頁以下、
特に190～193頁（同『前掲書』185頁以下に所収）、同「破綻主義における離婚の訴－特に有責
配偶者の離婚請求について－」専修大学論集1号（1956年）43頁以下、同「裁判離婚と有責配
偶者」専修法学論集41号（1985年）1頁以下、特に13頁以下、38頁以下（同『前掲書』288頁
以下に所収）、同「前掲判例研究」222頁、223～226頁等もあわせてここに掲げさせていただい
ておく。
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そこに現れる夫婦像とは一体どのようなものか、などを確認していきたいと

思う。

【60】新潟地村上支判昭和60年2月28日（離婚請求事件。家庭裁判月報41巻

3号156頁。最判昭和63年12月8日の第1審判決）

［事案］（以下の事実関係は第2審（東京高判昭和62年3月25日）において適法に

認定されたものであり、最高裁（最判昭和63年12月8日）が前提としているもの）

⑴ 妻Ｘ（昭和23年11月21日生まれ）と夫Ｙ（昭和25年10月1日生まれ）は、昭和

47年1月ころ知り合い、肉体関係を伴う交際を続け、昭和50年1月14、5日ころ

から東京のアパートで同棲するに至り、外国航路の船のコックとして働いていた

Ｙが同年3月ころ乗船して同年12月末ごろ下船した後の昭和51年1月21日結婚式

を挙げ、同月23日に婚姻の届出をした夫婦。

⑵ Ｘは、元来酒好きで、Ｙと同棲を始めて以後も飲酒することが多かったが、Ｙ

が同年5月の連休明けに再び乗船していったところ、同年夏ごろ、行きつけのお

でん屋に客として来ていたＡと知り合い、同年9月ころからは肉体関係を持つよ

うになり、同年11月4、5日ころに下船したＹに対し別れたいと告げ、同月12日

にはアパートを飛び出して姿を隠し、別にアパートを借りてＡと同棲生活を開始。

⑶ Ｙは、昭和52年12月26日、東京家庭裁判所にＸとの同居を求める調停を申し立

てたが不調に終わり、次いで昭和56年8月3日には同裁判所に離婚調停の申立て

をし、いったんは離婚を考え、ＸがＹに600万円を支払うならば離婚に応じてもよ

いとの提案をしたが、Ｘがこれに応じなかったため不調に終わり、一方、Ａに対

して不貞行為を理由とする損害賠償請求訴訟を提起し、昭和54年9月勝訴判決を

得て、Ａから損害賠償金250万円のほぼ全額の支払を受けた。

⑷ Ｘは、昭和55年10月ころ、約3年11か月の間同棲したＡと別れ、以後1人で生

活していたが、飲酒の仕方がＹと結婚式を挙げたころから次第にすさんだものに

なっていたところ、昭和59年2月ころから精神的な変調を来したことから、新潟

県村上市の実家に戻り、同年5月29日から11月までの間、躁鬱病、アルコール依

存症の病名で新潟市内の病院に入院。退院後も昭和60年9月ころまで投薬を受け、

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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現在はほぼ寛解状態にあるものの、なお通院して治療を受けつつ実家の店の手伝

いをしている。

⑸ Ｘは内向的な性格で、前記症状も本件離婚をめぐる紛争と無関係なものとはい

えず、かかる状態に重圧を感じて離婚を望み、Ｙとの関係の修復は全く考えてい

ないのに対し、Ｙには離婚する意思はなく、自分はＸを必要としているとして婚

姻の継続を望んでいるとはいうものの、その真の理由の大半は、前示のような行

動に走ったＸから離婚を求められるいわれはないとの確固たる気持ちないしＸに

対する意地あるいは憎悪感という感情的なものにすぎず、Ｘとの関係修復の実現

可能なものと捉えて真摯かつ具体的な努力をした跡は窺えず、昭和55年ころ以後

もＸに生活費や治療費を送金したり見舞いその他の音信を寄せたりしたことも全

くなく、また、現在も1年の大半は外国航路の船にコックとして乗船し、年に約

400万円の収入を得ていて経済力の点ではＸに勝り、Ｘからの扶養や相続を期待す

べき状況にはなく、Ｘとの法律上の婚姻関係を解消されることによっても失うも

のは少ない。

⑹ ＹとＸの間に子はいない。

以上のような状況の下において、ＸがＹに対して離婚を請求。本判決は以下の

とおり判示してＸの請求を棄却。

［判旨］「二 以上認定した事実によれば、今後ＸとＹとが同居し、互いに助けあっ

て家庭生活を築いていくことはＹの主観的意思にもかかわらず到底期待し得ない

のであって、Ｘ・Ｙ間の婚姻関係はもはやその回復を期待することができない程

破綻しているものと言わざるを得ない。Ｘ・Ｙ間には民法770条1項5号に規定す

る婚姻を継続し難い重大な事由があるものと認められる。

三 ところで、右破綻の原因としては、Ｙが外国航路の船に乗ることから1年の

大半を別居して過ごさざるを得なかったという事情やＸの性格、Ｘとその両親と

の葛藤等も考えられるが、決定的な原因はＸがＡと肉体関係を持ち、かつ同人と

同棲したこと、すなわちＸの不貞行為にあることは疑い得ないところであり、Ｘ

はその責任を免れることはできない。なお、Ｘ本人尋問の結果中には、Ｙの性格

について、身勝手で、我ままで、気短かで、思いやりのない人です、との供述部

分のほか、そうしたＹの性格から次第に気持がはなれ、寂しさも手伝って、Ａの
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やさしさにひかれ同人と肉体関係をもつに至った旨の供述部分があるが、Ｙが右

性格を有していることについてこれを推認させるに足る具体的な事実についての

供述は何もなく、右供述をもって破綻の決定的な原因がＸの不貞行為にあるとす

る右認定を左右することはできない。

そこで、かかる有責配偶者が、自ら離婚請求をなし得るかという点について考

える。

有責配偶者からの離婚請求は認められない、との見解もあるが民法第770条1項

5号自体からは有責配偶者の離婚請求を拒否すべき理由を導き出せないことや、

婚姻関係が客観的にも回復し難い程度まで破綻している場合であっても有責配偶

者からの離婚請求は認められないとしてこれを排斥し、いつまでもそうした婚姻

関係の解消を認めないということは、形骸のみとなった婚姻関係を一方配偶者の

意思に従って際限なく強制することになり、場合によっては婚姻制度自体が婚姻

当事者にとって反倫理的なあるいは非人間的な制度となりかねないおそれもあり、

離婚を認めないことがかえって一方配偶者の身分権の濫用を許すことになること

もあり得るのであって、これらのことからすれば、有責配偶者からの離婚請求で

あっても個別的事案に応じて、有責性の程度、婚姻期間・同居期間・別居期間の

長短及びその内容、夫婦双方の経済力の有無及び扶養の必要性の有無・程度、婚

姻を維持することによって得られる、逆にいえば離婚によって失われる一方配偶

者の利益、現在の生活状況、離婚を拒否する一方配偶者の真意等諸般の事情を具

体的に検討・斟酌して、それが相手方の婚姻関係の継続による利益を侵害する等

濫用にわたるものと認められない場合には、その請求は認められてしかるべきも

のと考える。

そこで本件をみるに、Ｘ・Ｙ間の婚姻関係が回復し難い程破綻していることは

前記二で認定したとおりであり、前記一で認定した諸事実によれば、①Ｘ・Ｙが

夫婦として同居していた期間は1年10月程度（婚姻届出後の期間は10月程度）で

あるのに対し、別居後の期間は既に8年2月を越えていること、②Ｙは現在も外

国航路の船にコックとして乗船して稼働しており経済力の点ではＸに勝り、Ｘか

らの扶養を期待する状況にはなく、Ｘの年令及びその財産状態からして相続を期

待すべき状況は現在はもとより将来も予測されないこと、してみれば、③Ｙは、

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
信義誠実の原則について（三）（石松） ―751―
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Ｘとの形骸となっている法律上の婚姻関係を解消されることによって失うものは

無いと言っても必ずしも過言ではないこと、④Ｙ自身、昭和56年8月3日に東京

家庭裁判所にＸとの離婚調停を申し立て、右調停においてＸに対し、600万円を支

払うならば離婚に応じてもよい旨申出ており、Ｙが現在Ｘとの離婚を拒否してい

る大きな理由としては右金銭の問題の他、Ｘに対する意地とか憎悪感とかの感情

的なものしか見当らず、Ｘとの関係の修復を実現可能なものととらえて真摯にそ

の修復を望んでいるものとはいいがたいこと、⑤Ｘは、昭和59年2月ころから精

神的な変調を生じ、躁うつ病、アルコール依存症と診断され、約7か月間程入院

生活を送り、現在も実家に身を寄せて投薬治療を続けており、Ｙとの関係の修復

は全く考えていないことなどの事実が認められるのであって、これらの事実から

すれば、ＸのＹに対し離婚を求める本訴請求は、婚姻関係を継続することにより

Ｙが得られるであろう利益を不当に侵害する等濫用にわたるものとは認め難いも

のといわざるを得ない。」（丸番号・下線筆者）

この【60】判決は、一種の“性格の不一致”事案において、「有責配偶者

からの離婚請求であっても個別的事案に応じて、有責性の程度、婚姻期間・

同居期間・別居期間の長短及びその内容、夫婦双方の経済力の有無及び扶養

の必要性の有無・程度、婚姻を維持することによって得られる、逆にいえば

離婚によって失われる一方配偶者の利益、現在の生活状況、離婚を拒否する

一方配偶者の真意等諸般の事情を具体的に検討・斟酌して、それが相手方の

婚姻関係の継続による利益を侵害する等濫用にわたるものと認められない場

合には、その請求は認められてしかるべき」（下線筆者）という判断枠組み

を示したうえで、これに基づいた事案の検討をおこなった結果（特に前掲［判

旨］中の①から⑤までの事実に照らして）、Ｘによる離婚請求が婚姻関係の

継続によってＹの得べかりし利益の不当な侵害にはあたらず濫用にわたるも

のではないとして、Ｘの離婚請求を認容している。

本判決で目を引くのは、民法770条1項5号自体からは有責配偶者からの
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離婚請求を拒否すべき理由を導き出せないとして、わが国の離婚法が積極的

破綻主義を採用していることを確認しているようにもみえる箇所があるほか

に、「婚姻関係が客観的にも回復し難い程度まで破綻している場合であって

も有責配偶者からの離婚請求は認められないとしてこれを排斥し、いつまで

もそうした婚姻関係の解消を認めないということは、形骸のみとなった婚姻

関係を一方配偶者の意思に従って際限なく強制することになり、場合によっ

ては婚姻制度自体が婚姻当事者にとって反倫理的なあるいは非人間的な制度

となりかねないおそれもあり、離婚を認めないことがかえって一方配偶者の

身分権の濫用を許すことになることもあり得る」（下線筆者）と、婚姻関係

の継続を認めることに伴う不当、不合理な点等実質的、実際的な面にも目配

りをしているところであろうか。なお、本判決については、Ｙが外国航路の

船のコックであること、別居期間（8年2ヵ月）が同居期間（1年10ヵ月程

度）に比較してかなりの長期であったこと、Ｙには経済力があり、さらに何

よりもＸとの離婚の拒否がＸに対する意地や憎悪感といった感情的なものに

強く基づいていることが窺えるとされていることもまた、認容判決の事例的

な特徴として特筆に値しよう。

しかし、一方配偶者の婚姻継続の意思を無視してでも、他方配偶者の離婚

意思を重視し離婚請求を法的に認めようとすることからすれば、それに際し

て、かかる婚姻継続の意思を一方配偶者の意地や嫌がらせ、憎悪感といった

極めて感情的、心情的なものにすぎないものと断罪し、さらに加えて関係修

復への真摯な努力も充分に尽くされていなかったとさえ指摘されている点は、

いささか酷に過ぎるようにも思われる。それよりはむしろ、双方の信義誠実

義務の履行状況を総合的にみると、もはや関係修復が不可能な婚姻を維持、

継続することに両当事者には全くメリットもデメリットもないものと認めら

れたことによるとするのみでも充分であったのではなかろうか。

◇ ◇ ◇
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次の【61】東京地判昭和60年3月19日は、離婚本訴請求、離婚反訴請求の

ほか、慰謝料や財産分与の請求がなされている事案であるが、前訴である離

婚請求事件の口頭弁論終結の前までに生じた事情に基づいて婚姻の破綻を理

由とする新たな離婚訴訟を提起することは、旧人事訴訟手続法9条2項に抵

触し失権的効果を受けるのではないかという点につき、口頭弁論終結後の事

情も離婚原因としているような場合には失権的効果を受けないと判断したう

えで、離婚本訴請求、離婚反訴請求それぞれについて判断をしているもので

あり、ここに紹介する。

【61】東京地判昭和60年3月19日（離婚等本訴請求、離婚反訴請求事件。判

例時報1189号68頁）

［事案］1 妻Ｘ［原告・反訴被告］と夫Ｙ［被告・反訴原告］は昭和34年夏ころ

から同棲を開始し、同年12月11日に婚姻の届出をした夫婦。

2 Ｘ・Ｙ間に子供がなく、Ｙは養子を迎えることを希望。しかしＸからの賛同を

得られず実現しなかった。当時、この養子問題からＸ・Ｙの大きな対立が生ずる

ことはなく、昭和48年ころまではさしたる波瀾もなく平穏な夫婦生活を送ってい

た。

3 ところが昭和49年3月27日朝、Ｙは突然、Ｘに対し家出をする旨言い残したう

え、Ｙ名義の普通預金通帳（額面約170万円）と印鑑等を持ち、Ｘ名義の預金通帳

（額面約160万円）と印鑑を置いたまま、Ｘの制止を振り切って家出。

4 Ｘは、Ｙの所在を探し、ようやく連絡がとれた後の同月末に、話し合いたいの

で自宅に帰って来て欲しい旨伝えたところ、Ｙは、協議離婚届に署名捺印しない

限り家に帰らないと主張し、その後も何度か家を出たり入ったりしていたが、帰

宅のたびにＸに対し離婚を迫った。

5 Ｘは、Ｙの家出後、ＹがかねてＸの弟である亡Ａの妻Ｂ方にＸに内緒で金員を

送っていたこと、家出後Ｂ方へ単身宿泊したことを知り、ＹとＢとの不貞を疑う

ようになったことから、Ｙの態度は一層硬化し、同年6月22日、他にアパートを
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借り受け、そこで生活を始めるに至り、以後今日まで別居状態にある。

6 Ｙは、昭和49年6月25日東京家庭裁判所に離婚調停の申立てをしたが、同年10

月23日不調に終った。他方、Ｙは家出後、Ｘに対し月2、3万円程度を渡してい

たが、前記調停が不調になるとそれすら渡さなくなったので、Ｘが東京家庭裁判

所に対し婚姻費用分担の調停を申立てたところ、昭和50年4月7日、「Ｙは、Ｘに

対し婚姻費用の分担として、昭和49年11月2日からＸ、Ｙの婚姻且つ別居中1か

月金5万円宛を支払え」との審判がなされた。そこでＹは、同年6月12日東京地

方裁判所に離婚請求訴訟（前訴）を提起したが、その際、婚姻費用として昭和50

年4月分まで支払ったが、その後は支払をしないまま過ぎた。その後Ｘは、強制

執行により昭和53年10月分までようやく支払を得たが、以後支払がないまま今日

に至っている。

7 前記のとおり、昭和50年6月12日、Ｙは前訴を提起するに至ったが、Ｘは終始

一貫Ｙとの婚姻の継続を望んで応訴。前訴では、昭和54年4月27日Ｙの請求を棄

却する旨の判決が言い渡され確定。前訴判決は、Ｘ・Ｙ間の婚姻は破綻し、しか

も回復の見込みもないに等しい状況にあるものとみるほかないとしたうえで、Ｘ・

Ｙの婚姻が破綻した直接的、決定的な端緒は昭和49年3月27日のＹの家出にある

ところ、その時点でＸ・Ｙ間においては婚姻を継続し難いほどの重大な事由があっ

たものとは認め難く、離婚のための一布石を置くべく一方的に敢行されたものと

みる以外にこれといった理由、とりわけこれを正当とすべき理由もなく、結局、

婚姻関係が破綻するに至ったことの主たる原因は、正当な理由もみられないのに

急ぎ家出を敢行したことに始まる一連のＹの所為にあり、Ｙの請求はいわゆる有

責配偶者からの離婚請求としてこれを認容し得ない、というものであった。

8 Ｘは、前訴判決ではＸ・Ｙ間の婚姻は破綻しているものとされてはいるものの、

婚姻生活の回復のため、Ｙの真摯な反省と努力に一縷の望みを抱き、前訴係属中

及び前訴判決後もこれに望みを託していた。

ところが、Ｙは、前訴判決のあった昭和54年4月27日の夜9時過ぎ、突然当時

Ｘの住んでいた杉並区の自宅にやって来た。Ｘは昭和49年10月ころ、同様にＹが

突然帰宅し、玄関の戸を開けるやＹに顔面を殴られたことがあったことから、同

夜もすぐには玄関の戸を開けず様子を窺いながら寝巻から洋服に着替えていた。

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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すると、Ｙは、同家屋の庭に回り雨戸をこじ開けて入って来たため、Ｘは咄嗟に

素足のまま戸外に逃げた。そして、再びＸは、自宅に戻ってみたがまだＹは同家

にいたのでそのまま交番に行き、警察官とともに自宅に戻り、警察官に仲介して

もらった。警察官が帰った後Ｙは、「俺は覚悟して来た。殺してやる。話をしても

分からないのだから分かるようにしてやる。ここへ座れ」などと言い、Ｘが「話

があるなら座って下さい。私も座るから」と言っても、じりじり近寄り、玄関の

方まで追いつめ、Ｘは再び交番に逃げ込み、その晩は警察署で夜を明かした。

同月29日午後9時ころ、再びＹは、Ｘ方にやって来て雨戸をこじ開け、鍵のか

かっていたガラス戸を蹴破り侵入。Ｘは戸外に逃げ出したが、Ｙは、これを追い

かけてＸを捕え、逃げようとするＸを自宅に引きずり返そうとするＹとの間でも

み合いとなったが、Ｘは、駆けつけた近所の知り合いに110番か救急車を頼み、そ

のまま呼吸困難となり意識を失い、救急車で病院に運ばれ、発作性頻拍症で同年

5月1日まで入院。退院後Ｘは、千葉県柏市内の実兄宅に身を寄せ、その後実兄

とともに前記杉並区の自宅に戻ったが、Ｙは、これを嫌い、Ｘの実兄に帰るよう

主張したことなどから、同月3日、Ｘは実兄とともに自宅を出て、Ｘは友人宅を

転々とした。

9 Ｘ・Ｙ間の婚姻生活は前訴判決後も好転をみず、同月4日、Ｘは、東京家庭裁

判所に夫婦関係調整の調停を申立て（同年8月21日取下げ）、他方、Ｙからも同月

中旬同裁判所に夫婦同居の申立てがなされた。同年6月11日調停委員の勧めもあ

り、Ｘが前記自宅に戻り、その間Ｙは、アパートに住み、当分はＸの自宅に近寄

らないようにするということになり、同月12日Ｘは前記自宅に帰った。

その後、同年9月初旬、ＹからＸに対し電話で「西側の部屋に全部Ｘの荷物を

まとめろ、東側の部屋は空けておけ、今夜見に行く」と言ってきた。そこで、Ｘ

は、同じようなことを繰り返したくなかったため、再び家を出て知人、親戚宅を

転々とし、現在は柏市の実兄宅に身を寄せ、Ｙは、前記自宅に住み今日に至って

いる。この間、Ｙは、一方ではＸとの同居を求めながら、家庭裁判所の審判の席

上Ｘと同居しても生活費は渡さないし、Ｘの入れたお茶一杯飲みたくないと陳述

し、審判廷で立ち上ってＸに威力を示し、皆に制止されることもあった。このた

め、Ｙが申し立てた夫婦同居申立て事件につき、東京家庭裁判所は、昭和54年11
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月20日、ＹのＸに対する憎悪の情が顕著で真意による同居請求とは認められず、

Ｘが同居に応じられないことは首肯しうるとしたうえで、Ｙの前記申立てを権利

の濫用として却下。

10 こうして、Ｘは、当初Ｙの真摯な反省と努力に一縷の望みを託したが、次第に

Ｘ・Ｙの夫婦生活の回復に失望し、遂に離婚を決意し、本訴を提起するに至り、

現在ではＸ、Ｙともに離婚の意思が固い。

以上のような状況の下において、Ｘが離婚のほか慰謝料や財産分与を求めたの

に対し、Ｙが離婚反訴の請求をしたのが本件。本判決は、以下のような理由から

Ｘの離婚本訴請求を認容し、Ｙの離婚反訴請求を棄却。

［判旨］「Ｘ、Ｙの婚姻生活は前訴当時において既に破綻し、その回復の見込みも

無いに等しい状況にあったものと見るほかないが、その破綻の主たる原因は前訴

判決の述べるとおり正当な理由もなく突然家出したＹの所為にあったことは明ら

かである。しかして、前訴においては、Ｙからの離婚請求は、いわゆる有責配偶

者のそれとして請求を棄却されているところ、前訴においては、Ｘは終始一貫離

婚には反対し、反訴を起こすこともなく推移し、ＸにおいてＹの真摯な反省と努

力に望みを託し、婚姻の回復を期待していたことも前記認定の事情のもとでは理

解できないわけではなく、進んで判決後の事情を見るとＸにもＹを拒否する態度

があったことは否定できないところであるが、それにも増して、Ｙの判決直後か

らの言動は、真に自己の所為を反省し、円満な夫婦生活の回復を願う者の採るべ

き行動とはほど遠く、Ｘをして夫婦同居を拒否させても無理からぬところがある

と言わなければならず、むしろ、Ｙの言動は単にＸを憎悪し、嫌がらせ的に同居

を望んだものと評せざるを得ない。かくして、前訴判決前のＹの言動に加え、判

決後のＹの一連の所為を併せ考えると、ＸがＹとの婚姻生活に失望し、離婚を決

意せざるを得なくなったとしてもその主たる責任は前訴判決前後のＹの言動にあ

ると言わざるを得ない。そして、今やＸ、Ｙにおいて離婚を望んでいる以上その

円満な回復は絶望的である。

以上のとおりであるからＸ、Ｙ間の婚姻は、これを継続し難い重大な事由があ

るというべく、Ｘの本訴離婚請求は理由があるのでこれを認容すべきである。

これに反して、Ｙの反訴離婚請求は、前記のとおり、前訴判決後、Ｙの言動に
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対し、Ｘが拒否的態度をとったことが悪意の遺棄に該当するとはとうてい認めら

れず、又、Ｘ、Ｙ間の婚姻がこれを継続し難い重大な事由があること前示のとお

りであるが、その主たる原因がＹの言動に帰因するものである以上いずれにして

もこれを認容するのは妥当でなく、棄却を免れない。」（下線筆者）

【61】判決は、前訴で有責配偶者からの離婚請求であることを理由に夫Ｙ

の離婚請求が棄却された後に、妻Ｘから離婚本訴請求、Ｙから離婚反訴請求

がなされたケースにおいて、Ｘからの離婚請求のみを認めたものである。本

件訴訟の段階では婚姻が破綻の状態にあり、Ｘ・Ｙ双方の婚姻継続の意思も

希薄であったことからすると、いずれの離婚請求も認容されて構わなかった

ようにもみえるが、【33】判決（ただし、この判決の評価は難しく微妙であ

るが）や【37】判決と同様に、Ｙの一方的な家出に端を発する別居状態の発

生・継続がＸ・Ｙ間の婚姻関係の破綻に対する有責性の態様・寄与の程度と

して見過ごせないこと、前訴から後訴である本件訴訟に至るまでの同居や婚

姻費用、離婚に関するＹの著しく不誠実で真摯でない対応が見受けられた点

からすると、配偶者のいずれに主としてまたはもっぱら婚姻を継続し難い重

大な事由があるかどうかを詮索することなく、あるいは有責配偶者からの離

婚請求であったとしても配偶者双方に明確な離婚意思がみられるとして離婚

本訴請求・離婚反訴請求の両方を認めた【12】判決、【13】判決、【34】判決、

【40】判決、【41】判決、【42】判決等とは一線を画しているものと位置づけ

ることができよう。このケースでは、Ｙの側に夫婦の同居義務・扶助義務を

含めた信義誠実義務（貞操義務違反も疑われる）の履践が全くおこなわれて

いなかったという事実が事案的な特徴として指摘することができ、この点が

離婚請求の可否判断に強く影響を及ぼしているものと評することができるで

あろう。

次の【62】東京地判昭和60年5月21日も、同様の視点から検討した結果、
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有責配偶者である夫Ｘからの離婚請求を棄却したものと評し得よう（ただし、

この点は仮定的な判断であり、復縁の可能性を示唆して婚姻関係の破綻自体

は認められていない）。

【62】東京地判昭和60年5月21日（離婚請求事件。判例タイムズ596号74頁）

［事案］1 夫Ｘは、秋田県から上京して旧国鉄に勤務。秋田県出身者を、という

Ｘの希望により、Ｘと従兄弟の関係にある妻Ｙと結婚することとなり、昭和22年

11月23日結婚し、昭和23年4月6日婚姻の届出をした。

2 Ｙは、結婚と同時に上京し、現在のＹ肩書住所地の借家においてＸ、Ｘの両親

及び弟と同居。Ｘは旧国鉄に勤務し、Ｘの両親も働いていたが生活は楽ではなく、

結婚して数年後からは、Ｙも内職などをして家計を助けるようになった。結婚当

時家計の管理はＸの父がしていたが、3、4年後にはＹが預るようになり徐々に

貯えもできるようになっていった。

3 昭和28年ころＸらが居住していた借家を購入し、昭和46年ころにはその敷地も

購入。昭和30年ころにはすでにＸの母親は仕事を辞め、昭和40年ころにはＸの父

も仕事をしなくなっており、Ｘの弟が独立した後のＸ、Ｙ及びＸの両親の生活は

Ｘ、Ｙの働きによっていた。

4 Ｘとの間には子はなかったが、特に問題もなく平穏な日々を過ごしていた。Ｙ

は、体の弱いＸを気遣い、また、Ｘの両親が夫婦円満でなかったこともあって気

疲れもあったが、その仲を取りまとめるよう心掛け、Ｙに対するＸの両親の信頼

は非常に厚かった（なお、昭和42年Ｘの父死亡）。

5 以上のような生活が25年間ほど続いた後、昭和48年ころからＸの行動に変化が

見え始めた。Ｙの作る弁当を断ったり、帰宅が遅くなり、その際の行き先が不明

であったり、Ｙの見知らぬ鍵を持っていたり、不動産業者の宣伝用ちらしに鉛筆

で印をつけていたり、といった種々の行動があり、このような行動につきＹがＸ

を追及しても納得のいく返答はなかった。また、Ｘは、旧国鉄を定年前に退職し、

退職金を元手にして女性と一緒に旅行斡旋業をやりたいと言い出した。これに対

しては、ＹのみならずＸの親族からも反対され、実現しなかった。そうするうち、

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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Ｘは、昭和49年10月20日、当時交際していたＡと示し合わせて家出。

6 同日付で、ＸからＹに対し、いくらお前は待てど私は帰らないなどと記載した

手紙が送られて来たが、その後のＸの足取りは不明。Ｘの家出後、Ｙに対し、Ｘ

に6、700万円を貸してある、返してもらいたい旨の電話が入り、Ｙを驚かせた。

時間が経つうち、返済がない場合は家を売る旨の発言も出るようになったので、

Ｙは処置に窮し、Ｂ弁護士に相談したところ、法律的な手段をとっても財産を保

全した方がよいとの助言を得た。Ｘは家を出るにあたって旧国鉄を退職していた

ため、その後退職金が振り込まれ、約700万円余りがあったので、これもＹが自己

の生活費として保全しておくこととし、昭和51年7月30日、別紙物件目録（一）

記載の土地建物の持分をＹ名義とすること、不貞と悪意の遺棄の慰藉料500万円の

支払を求めて訴を提起。しかし、Ｘの所在不明のため公示送達手続により訴訟は

進行し、Ｙの訴えが全部認容され、判決は同年11月12日確定。その後Ｙは別紙物

件目録（一）記載の土地建物の持分を自己名義に更正登記し、慰藉料500万円のう

ち400万円をもって退職金を差押え、転付命令を得て取得。また、ＸがＹに無断で

Ｙを自己の借金の保証人とする目的でＹの印鑑登録をしたことがあったので、Ｘ

の住民登録を抹消する手続をした。さらに、Ｘ名義の預貯金の差押えを避けるた

めＹ名義に切り替えた。

7 Ｘは、家出後、御殿場で働き、次に沼津へ出てＡと同居。Ｘは、Ｙと離婚して

Ａと正式に結婚したいとの希望を強くし、昭和56年ころＢ弁護士と交渉を開始。

そのころ、Ｘは金員が必要であったことから、Ｂ弁護士に退職金の一部をもらい

たい旨及びＹと離婚したい旨を申し入れた。これに対しＢ弁護士からは、Ｙは離

婚する意思がないこと、退職金中Ｘに渡すことのできるのは250万円であるとの返

答があり、さらに、ＸがＡとの関係を継続するならば、Ｘの資産をＹに渡すこと

がＹに対する最少限の道義的責任ではないかとの申入れがなされた。Ｘは、当時

250万円の金員がどうしても必要だったこともあり、また、そのようにすれば、Ｙ

が離婚することを承知するかもしれないと期待し、この申入れに応じることとし

た。同年3月20日、ＸはＹに対し、昭和49年10月20日以降Ｙを遺棄したことに対

する慰藉料600万円、この期間中ＹがＸに代ってＸの母を扶養した扶養料の立替金

として360万円及び同期間についてのＸのＹに対する扶養料として500万円の計
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1460万円の支払義務があることを認め、その支払に代えて、別紙物件目録（二）

記載の各不動産の所有権をＹに譲渡することとする代物弁済契約を締結（その後

この契約は履行された）。そこで、Ｘは、同年4月ころ東京に戻り、Ｙに離婚を求

めたがＹは拒否。Ｘは、同年5月、Ｙとの離婚届をＹに無断で提出したうえ、同

年6月22日Ａとの婚姻届を提出（なお、このＹとの離婚及びＡとの婚姻は、昭和

58年にＹが提起した離婚無効確認、婚姻取消請求訴訟において無効が確認され婚

姻も取り消されている）。さらにその後、前記代物弁済により、Ｘに対し多額の税

金が課され、Ｘは、その対策に苦慮し、Ｙに協力を求めたが協力は得られなかっ

た。

8 Ｙは、Ｘの家出後、残されたＸの実母とＹとの生活を維持するためパート勤務

をし、前記の方法で財産を保全し取得した退職金や預貯金で生活を維持。Ｙは、

年老いて体の弱いＸの母の面倒を見ながら、Ｘの出て行った当時の状況と変らな

い生活をしている。

Ｙは、現在もＸの母と同居してＸの帰りを待っている。Ｘの母は、Ｙとの同居

を希望し、Ｙ肩書住所地にＸが帰るよう望んでいる。また、Ｙの居住する周囲に

はＸの兄弟が集って住んでいて、皆Ｘが1日も早くＹの許に戻ることを願ってい

る。

9 Ｘは肩書住所地においてＡと同居していたが、Ａは昭和59年5月に死亡。

10 Ｘには、一度出たＹの許に戻ることは針のむしろに戻るようなもので戻れない

という気持ちと、家出後のＹのした種々の法的手続、それによってＸが資産一切

をＹに与え、そのうえ多額の税金まで負担しなければならなくなった事態に対す

る憤りの気持ちから、Ｙの許に戻る意思はなく、離婚をしたい意向である。

以上のような状況の下において、ＸがＹに対して離婚を請求。本判決は以下の

ような理由でＸの請求を棄却。

［判旨］「三 以上認定の事実によれば、ＸとＹとの間には25年に至る円満な夫婦

生活の実績があること、ＹはＸの実母と同居し、実母はＸが帰ることを望み、Ｘ

の親族もそれを望んでいること、Ａは死亡しＸは現在1人住いであること、Ｘ・

Ｙはすでに老境に入っていることを考えると、別居期間が10年に及び、この間に

原因はＸにあるとはいえ、種々法的手続等によりＸの財産すべてがＹに移転して

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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いることを考慮してもなお、今後の事態の推移により、Ｘ・Ｙ間の婚姻生活が回

復する可能性が全くないとはいえず、未だ破綻していると断ずるまでには至って

いない。また、仮に破綻しているとしても、Ｘにその責任があることは明らかで

ある。確かにＹのした種々の法的手続や前述の代物弁済契約は結果として財産関

係の精算とも見られるもので、通常であれば婚姻関係を破綻させる一行動と認め

られるのであるが、しかし、本件については、Ｙが右行為をするにはそれなりの

必要性があり、しかもＹの右行為の原因をＸが作っているのであるから、Ｙの右

行動をもって破綻についてＹにも責任があるとは言えない。

さらに、前記認定の事実によれば、Ｙの主張を容れることは信義則に反するこ

とにはならず、Ｙの離婚を拒絶する行為は権利の濫用とも認められない。」（下線

筆者）

この【62】判決は、まず、夫Ｘと妻Ｙとの夫婦生活が25年にも及ぶ円満な

ものであったという実績があること、Ｙは結婚当初よりＸの両親らと同居し

て面倒を見ており、Ｘの父死亡後もＸの実母と同居して信頼も厚いこと、Ｙ

もＸの実母もＸが帰るのを望み、Ｘの親族もそれを望んでいること、ＸはＡ

の死亡後現在1人住まいであること、Ｘ・Ｙはすでに老境に入っていること、

等の事情を考慮に入れ、ＸとＹの婚姻関係がいまだ破綻に達しているとまで

は言えないと判断し、次に、もしかりに破綻しているとしても、有責配偶者

Ｘからの離婚請求であることから離婚を認めず、「Ｙの主張を容れることは

信義則に反することにはならず、Ｙの離婚を拒絶する行為は権利の濫用とも

認められない」（下線筆者）とも判示している。判旨からは、比較的長期間

の別居（約10年）が見受けられるうえ、種々の法的手続や代物弁済等の財産

関係を清算する財産分与のようなものがおこなわれているケースのようにも

みえ、一見すると、積極的破綻主義の立場からの苛酷条項に関する検討を想

起させなくもない。しかし、婚姻破綻の有無に関して、これまでの両当事者

の置かれている状況・生活関係を特に考慮に入れて判断しているものであり、
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そうだとすると、積極的破綻主義の立場を全く否定し去ったものと評する必

要はなかろうが、従来からの判例法理に基づいて検討、判断されているもの

であり、積極的破綻主義の立場からの検討をおこなったものとまではこの段

階では解し得ないように思われる（84）。

◇ ◇ ◇

浦和地裁から昭和60年11月29日の同一日付で出された【63】判決及び【64】

判決は、離婚本訴請求、離婚反訴請求事件であるが、いずれもその一方のみ

を認めたものである。前者は、妻からなされた、民法770条1項2号の「悪

意の遺棄」を理由とする離婚請求は認めつつ、夫からの離婚請求については

有責配偶者からのものであることを理由に退け、後者は、夫からなされた、

民法770条1項5号の「婚姻を継続し難い重大な事由」を理由とする離婚請

求を同様の理由で棄却しつつ、妻からの離婚請求についてはこれを認容する

判断をしている。いずれも【33】判決や【37】判決等の系列に属する裁判例

と言えようが、双方が離婚を求める訴え（本訴・反訴）を提起している以上、

明確な離婚意思の存在を理由にいずれを認容してもよかったのではないかと

も考えられる（85）。

【63】浦和地判昭和60年11月29日（離婚等本訴請求、同反訴請求事件。判例

タイムズ596号70頁）

［事案］本件は、妻Ｘが民法770条1項2号にいう悪意の遺棄を理由に離婚、財産

分与、そして慰謝料の本訴請求をおこなったのに対し、夫Ｙが離婚の反訴請求を

おこなったというもの。本判決は、Ｘからの離婚請求については悪意の遺棄があっ

たと認定してこれを認容する一方、Ｙの離婚反訴請求については以下のとおり判

（84）なお、伊藤昌司「民法判例レビュー（家族）・1 裁判例の概観」判例タイムズ619号（1986
年）72頁を参照。

（85）右近健男「民法判例レビュー（家族）・1 裁判例の概観」判例タイムズ628号（1987年）116
頁は、【64】判決について本文のような指摘をされている。
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示して請求を棄却。

［判旨］「三 もっとも、…（略）…、Ｘ、Ｙの婚姻生活は互に愛情と信頼感を失

い、加えて長期間の別居生活を経たことにより、すでに破綻しているものと認め

ることができる。しかしながら、右認定事実によれば、右破綻原因はＹの不貞行

為や悪意の遺棄に起因するものと認められるところ、このような離婚原因をつくっ

た有責配偶者からの離婚請求に対し、相手方がこれを拒んだ場合には、かかる離

婚請求は許容することができないものと解するのが相当である。そうであるなら

ば、Ｙの反訴請求は理由がないものと言わざるを得ない。」

【64】浦和地判昭和60年11月29日（離婚請求、同反訴請求事件。判例タイム

ズ615号96頁）

［事案］本件は、夫Ｘが民法770条1項5号にいう「婚姻を継続し難い重大な事由」

があることを理由に離婚の本訴請求をおこなったのに対し、妻Ｙが民法770条1項

1号の「不貞な行為」・2号の「悪意の遺棄」・5号の「婚姻を継続し難い重大な

事由」に基づき離婚の反訴請求や離婚慰謝料、財産分与の請求をおこなったとい

うもの。本判決は、Ｘからの離婚請求を棄却する一方、Ｙの離婚反訴請求につい

ては以下のとおり判示して請求を認容。

［判旨］「…（略）…、前項で認定した事実によれば、Ｘ、Ｙ間の婚姻生活が現在

完全に破綻していることは明らかである。そして、右破綻が生じたのはＸが単身

上京した昭和26年9月以降のことであり、しかも右上京を主要な原因として婚姻

を継続し難い重大な事態が生ずるに至ったものと認められる。従って、破綻状態

の発生につき主として責を負うべきＸの本訴請求は理由がないが、Ｙの反訴請求

は理由があり正当である。」

【63】判決、【64】判決はいずれも一方の離婚請求のみを認容しているに

すぎない。離婚本訴請求のみを認めたり、離婚反訴請求のみを認めたりする

くらいであれば、双方の離婚請求を認容してもよかったのではないかとの指

摘もあり得ようが、前者の【63】判決においては、妻Ｘが新聞専売所を夫Ｙ
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とともに手伝いながら、交通事故により大怪我をして2年近くもの間治療を

受けていたが、その間Ｘは内職等をして夫婦の生活を維持していたのに対し、

Ｙは、Ｘが子宮ガンによる子宮全摘出手術や脳血栓による半身不随の身体障

害者となったにもかかわらず、Ｘを残して家出し、生活費もほとんど送金す

ることなく約5年間にわたって別居していたという事情、その一方で、同居

期間中Ｙの女性関係をめぐるトラブルが絶えずＸが悩まされていたという事

情が、後者の【64】判決においては、公職追放処分によって仕事につけず夫

婦喧嘩の絶えなかったなかで、共同生活の方針について何らの相談もなく、

教師として仕事に復帰し幼い3人の子供を養育している妻Ｘを残したまま単

身上京し、所在の連絡もせず、女性と同棲を始める一方で、3人の子供の養

育費を一切送ることもなく過ごしていたという事実が、それぞれ特に考慮さ

れ、「有責配偶者からの離婚請求」事件において確立した拒否法理に照らし

て妥当ではないと判断されたものと推測される。その意味において、これら

は、信義則上のクリーン・ハンズの原則あるいは「自己の卑劣を述べること

は聞き届けられない」という法命題（法諺）に基づく倫理的、道徳的な非難

可能性がなお色濃く残っている事例であったと言うことができよう。

◇ ◇ ◇

こうして、いよいよ最大判昭和62年9月2日の控訴審判決である【65】東

京高判昭和60年12月19日が登場する。

これまでにも、有責配偶者からの離婚請求であったとしても諸条件を充足

していることを前提としてこれを認める裁判例が登場し始めていることは、

既述したとおりであるが、この原判決である東京地判昭和60年6月28日（判

例時報1202号52頁、家庭裁判月報39巻12号135頁、民集41巻6号1440頁）は、

35年以上にわたる別居が継続し夫婦間の婚姻関係が全く形骸化していたとし

ても、有責配偶者からの離婚請求にあたるとして離婚請求を退けていたが、

【65】判決もまた、結果としては同様の判断を下している。しかし、掲載誌

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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の一つである判例時報1202号51頁の解説には、「限界的なケースとして、最

高裁の実質的な判断が注目される事案である」とのコメントがあり、注目さ

れていた。極めて判断の難しい事例を前にして最高裁がどのような判断を下

すか、非常に興味が持たれていたことを窺わせる。

前述したように、長期間の別居の事案で下級審裁判例の判断が微妙に分け

れている状況下での35年以上にもわたる別居事案の登場ということであった。

ここでの夫婦関係は法的保護の視点からみて一体どのように捉えられている

のかをみていくことにしよう。

【65】東京高判昭和60年12月19日（86）（離婚請求控訴事件。判例時報1202号50

頁、家庭裁判月報39巻12号135頁、民集41巻6号1443頁）

［事案］1 夫Ｘと妻Ｙは、昭和12年2月1日婚姻の届出をした夫婦。

2 両名の間には子がなかったため、昭和23年12月8日Ｘ、Ｙは、Ｐの長女Ａ及び

二女Ｂとの間で養子縁組をし、昭和25年9月1日にはＰもＸの実父Ｑと養子縁組

をし、Ｘ姓を名乗ることとなった。

3 Ｘは、ＰとＸとの間に生まれたＣ（昭和25年1月7日生まれ）とＤ（昭和27年

12月30日生まれ）につき昭和29年9月7日に認知の届出をした。

4 ＸとＹの婚姻生活は、当初は平穏に経過したが、①昭和24年ころ、ＸとＰが情

交関係を継続していたことがＹの知るところとなって、Ｘ・Ｙ間の仲が不和とな

り、昭和24年8月Ｘは同棲中のＹを棄てて勝手にＰと同棲生活に入り、以後今日

まで別居が継続している。

5 Ｘは、昭和26年ころ、Ｙに対して離婚請求事件を提起し、この訴訟は昭和29年

2月16日Ｘ敗訴の判決が言い渡され確定。②この判決では、Ｘ・Ｙ間の婚姻の破

綻は、Ｘが昭和23年中からＰと関係を結び、これが原因で夫婦仲が不和となり、

昭和24年8月ＸがＹを棄てて勝手にＰと同棲生活に入りこれを継続していること

に原因があり、Ｘはいわゆる有責配偶者に該当するからＸの離婚請求を棄却する
（86）本判決には、鍛冶良堅「判例評釈」判例評論337号（1987年）47頁以下〔判例時報1218号〕
がある。
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とされたものであった。

6 ③Ｙは、Ｘと別居以後、昭和24年12月ころからＸからの生活費等の一切の仕送

りが絶えたため生活に窮して、昭和25年2月7日、かねてＹの要求により生活費

を保証する意味で処分の権限を与えられていたＸ・Ｙが居住に使用していたＸ名

義の建物を24万円で売却し、その代金を受領して実兄Ｒ方に転居し、売却代金を

生活費に充てながら、以来今日まで実兄Ｒ方の2階の1部屋4畳半を使用させて

もらって生活している。

7 ④Ｘは、前記判決後も引き続き、Ｐと同棲生活を送り、この間Ｐとの間の子2

人の認知届をなし、昭和58年12月ころまで、Ｙの住所を知りながら全く音信不通

で生活費等の仕送りもしていなかった。

8 一方のＹも、前記判決後自らＸに対し同居を求めたり、生活費等の要求をした

りすることもなくＸと没交渉の態度をとってきた（こうして、前記判決後はＸ・

Ｙ双方とも相手方と連絡をとることもなく推移）。

9 昭和58年12月ころ、Ｘは、Ｐとは同年11月ころ別れたと称して突然Ｙを訪ね、

離婚を求めるとともにＰの子Ａ及びＢの縁組を解消するから判を押してくれるよ

う求めてきたが、Ｙは一方的に自己の主張を押しつけようとする前記離婚訴訟以

来のＸの態度に反目し、これを承諾しなかった。そこでＸは、昭和59年東京家庭

裁判所に離婚調停を申し立てたが、同年4月18日不成立に終わり、本件離婚請求

訴訟に至った（なお、前記調停ではＸはＹに対し離婚給付として現金100万円と油

絵1枚を提供することを提案したが、Ｙの受け入れるところとはならなかった）。

10 ところで、⑤Ｘは、現在精密測定機器、材料試験機、分析機器の販売並びに修

理等を目的とする訴外Ｓ株式会社（資本金2500万円）、同種機器の製造、修理及び

販売を目的とする訴外Ｔ貿易株式会社（資本金1000万円）の代表取締役並びに不

動産の所有、賃貸、管理、売買等を目的とする有限会社Ｕ（資本の総額金600万円）

の取締役をしており、経済的に極めて安定した生活を送っている。

11 他方、⑥Ｙは、実兄Ｒ方に身を寄せてから人形学園に入学して、人形製作等の

技術を身につけ、助手などをしてきたが、その後、人形の製作をする人形店に勤

務し、朝8時半に出勤して夜9時半ごろまで残業をするといった生活を昭和53年

ころまでし、この間肺結核を患って3、4年療養生活をするなど経済的にも精神

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
信義誠実の原則について（三）（石松） ―767―
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的にも苦労してきたところ、現在は無職でこれといった資産もなく、必ずしも経

済的に安定した生活とはいえない。

12 ⑦Ｘは、現在ではＹを嫌悪し、離婚を強く求めることのみに急で、離婚に伴う

相応の財産給付をなすことに消極的である。⑧しかも、Ｘ・Ｙ間の婚姻関係の破

綻原因が、Ｘの夫としての守操義務に反する独善的な行動にあることについて、

これを顧慮する態度を全く示していない。もっとも、Ｐは、住民票上、昭和60年

4月23日Ｘ方から東京都所在の二男Ｄ方に転居した形になっていることが窺われ

るが、これをもって直ちにＸとＰとの従前の関係が解消したものとすることはで

きない。

以上のような事実関係の下で提起されたＸからＹに対する離婚請求訴訟におい

て、原判決である東京地判昭和60年6月28日も、【65】判決も、ほぼ同様の理由か

らＸの請求を棄却。

なお、原判決が「当裁判所も、Ｘの本訴請求は、これを棄却すべきものと判断

するが、その理由については、次に付加、訂正するほか、原判決がその理由にお

いて説示するところと同一であるから、これを引用する」と判示していたことか

ら、以下の［判旨］は、原判決（その判決理由については判例時報1202号53～54

頁を参照）に付加、訂正を施したものである。

［判旨］「右認定事実によれば、Ｘ、Ｙ間の婚姻関係は、昭和24年8月には破綻し

ており、以後35年余にわたりその状態は継続していて、現在ではもはや回復不能

であること、その破綻の原因は、Ｘが訴外Ｐと同居するようになり、前訴離婚判

決後もその同居を継続してきたためで、一方、Ｙにはこれといった落度はなく、

破綻の責任は専らＸにあることを認定することができる。なお、前訴判決後Ｙに

おいてもＸに何ら要求することなく推移してきてはいるが、かかるＹの対応を一

概に非難するのは酷である。ところで、本件のように35年余にわたる別居が継続

し、夫婦間の婚姻関係が全く形骸化して久しいような場合においては有責配偶者

からの離婚請求であることの一事をもってただちにその請求を排斥するのは相当

でないとの考えも成立ちうるところであるが、本件においては、❶すでに昭和29

年にＸからの離婚請求が排斥されて訴訟上確定している経緯があること、❷Ｙは

現在実兄のＲ方の2階の1部屋を使用して細々と生活し、固有の財産は何もなく、
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その生涯基盤は必ずしも安定したものとはいえず、今後の生活もその多くを実兄

ら同居者の善意によらざるを得ないこと、他方、❸Ｘは経済的には安定している

ところ、❹離婚に伴う相応の財産給付をなす意思に乏しく、❺別居が継続してい

る間Ｙに対する経済的援助を全くすることなく、❻破綻した婚姻関係の調整ない

し整理に真剣な努力の跡がうかがえないことなどの事情が認められるのであって、

このような特別の事情のある本件においては、専ら婚姻関係の破綻を招来したも

のとして、有責配偶者であるＸの本訴離婚請求を認めることは、信義誠実の原則

に徴し相当でないといわざるを得ない。」（丸番号・下線筆者）

【65】判決は、結果的には有責配偶者からの離婚請求であることを理由に

夫Ｘからの離婚請求を棄却している。しかしその一方で、有責配偶者からの

離婚請求の一事をもってただちにその請求を排斥すべきではないとの立場か

ら、本件事案における諸々の個別、具体的な事情を洗い出し（前記［事案］

中の①～⑧）、それらを総合考慮したうえで、前記のような判断に立ち至っ

ている（前記［判旨］中の❶～❻）。有責配偶者からの離婚請求という倫理

的、道徳的な側面のみにとらわれることなく、離婚請求の当否を検討、判断

しているという意味においては、すでに登場している【42】判決や【49】判

決、【59】判決、【60】判決などと軌を一にする裁判例と言うことができよう。

とりわけ長期間の別居がみられるケースについて、離婚請求の正当化根拠の

一つとして“有責性の風化”という現象要因が存すると論じられ始めている

状況下で本判決が登場したことは、（今となっては、であるが）格好の検討

材料の一つを提供するものであったと評することができるわけである。

この【65】判決の理論構造については、鍛冶良堅教授の評釈が的確に指摘

されているように、有責配偶者からの離婚請求は原則として信義誠実の原則

に反し許されないとはされるものの、長期間の別居等によって夫婦関係が形

骸化し信義則違反の性格が弱まることはあり得る。しかし、そういった現象

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
信義誠実の原則について（三）（石松） ―769―
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が起こり得るにしても、婚姻関係の調整や整理に真摯に、なおかつ誠意をもっ

てあたっていなかったというような特段の事情が存する場合には、やはり最

終的に離婚の請求は認められない、との構造をとっているようにもみえるが、

そうであるとすれば、逆にかかる特段の事情が見受けられないような場合に

は、有責配偶者からの離婚請求であっても信義則違反とはならない場合もあ

り得ることを承認しているともとれる。有責配偶者からの離婚請求において

は信義則上のクリーン・ハンズの原則あるいは「自己の卑劣を述べることは

聞き届けられない」という法命題（法諺）に基づく倫理的、道徳的な非難可

能性の要因がなお重要視されているとは言えるものの、以上のような理解か

らすると、積極的破綻主義からの隔たりは実はさほど大きくはないのではな

いかとの印象を受ける（87）。しかし、破綻主義の理念をその前提としてとりな

がら、特段の事情の有無に関して信義則に照らした検討、判断をおこなって

いくという理論構造は、一見矛盾を孕んでいるとも言えそうである（88）。この

ような原則と例外の反転が起こったこと、ないしはこのような矛盾の解消は、

婚姻そのものを法的保護の要請が強いものという婚姻観、離婚に対して社会

的なマイナス・イメージがあるといった倫理観などの、婚姻制度の根底に関

わる価値体系を大きく転換させるべきかどうかという問題にかかわっている

ように思われる。この時期の裁判例はこの点を強く印象づけるものとなって

いたと言えないだろうか。

（87）なお、鍛冶「前掲判例評釈」48～49頁も、構成要件的には大きな前進と評価されている。
（88）鍛冶「前掲判例評釈」49頁参照。なお、鍛冶教授は、離婚を求める権利としての離婚請求原
因事実（民法770条）を自ら作出しておきながらそれを基に離婚を求めることは請求原因事実
の法定を無意味にするとして許されないとしても、事情変更の原則の発想（「風化」、「形骸化」
等）はこの局面でも持ち込めることを指摘されている（50頁）。別居期間35年以上という時の
経過の重みや、それでもなお、もしかりに離婚を認めなかった場合における真っ当な婚姻生活
の回復などあり得ないという現実に直面して、婚姻の解消を法的に認めず空虚な婚姻の継続を
肯認することに果たしてどのような意義があるのかが、いよいよ喫緊の問題となってきたとい
うことになろうか。
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◇ ◇ ◇

さて、このような状況の下においてもなお、従来からの判例法理に基づい

て判断する裁判例が一方で登場し続けた。次の【66】東京高判昭和60年12月

24日がそれである。結果として、有責配偶者からの離婚請求であることを理

由に離婚請求が退けられているが、その第1審判決はその前提としての破綻

の生じた時期につきこの【66】判決とは異なった判断を下していて興味深い。

【66】東京高判昭和60年12月24日（離婚、慰謝料、財産分与請求控訴事件。

判例タイムズ600号105頁）

［事案］1 妻Ｙ（大正8年5月1日生まれ）は昭和16年1月に夫Ｘの長兄である

Ｚと結婚し、Ａ及びＢの二子をもうけたが（ただし、Ａは昭和17年11月30日死亡）、

Ｚは昭和19年2月23日に戦死し、Ｂも昭和20年1月13日に死亡したため、Ｙが家

督を相続。Ｚ家の財産を保全したいと考えたＺの母Ｓらは、ＹをＺの末弟である

Ｘ（昭和2年2月25日生れ）と結婚させることとし、昭和21年3月15日結婚式を

挙げ、同年12月21日に入夫婚姻の届出をした。

2 結婚後、ＸとＹはＸの実家で暮らし、Ｘは長野にある事務所に勤務。Ｘ・Ｙ間

には昭和22年2月9日に長男Ｃ、昭和24年11月18日に二男Ｄ、昭和27年9月15日

に三男Ｅ、昭和32年4月3日に長女Ｆが生まれた。この間、嫁であるＹと姑であ

るＳは、Ｙが相続した財産の問題をめぐって不仲となり、Ｓから民事調停の申立

てがなされたりしたが、昭和31年ころには一応解決した。

3 Ｙは多少口うるさく、またＸより歳上であったことから、Ｘの方では押えられ

ているという感じを持っており、子供からみても夫婦仲がしっくりいっていない

ようにみえたが、時々家族で旅行などもして、Ｓとの争いのほかには取り立てて

問題となるような出来事もなく推移した。昭和43年4月から昭和45年5月まで、

Ｘは長野にある事務所の支部に単身赴任し、また、昭和46年4月には二男Ｄが就

職、三男Ｅが大学入学で家を離れ、昭和51年には長男Ｃが結婚してＸ、Ｙと同居

し、長女Ｆはそれ以前に大学入学で家を出ていた。

4 ＸとＹとは、結婚後歳月を経るうちに、夫婦間で格別の騒動があったわけでは

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
信義誠実の原則について（三）（石松） ―771―
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ないものの、日常生活の中で互いに相手に対する不満をつのらせていさかいを生

じ、夫婦の間柄は次第に冷却していった。そして、遅くとも長男Ｃが結婚した前

後ころまでには夫婦間の性交渉も絶えてしまった。しかし、Ｘは毎月の生活費を

Ｙに渡し、Ｙ及びＣ夫婦と家庭生活をともにしていた。

5 Ｘは、売春婦と関係したことが1、2度あったが、昭和52年ころから上山田の

旅館で働いているＰと情交関係を持つようになった。ほどなくこの事実がＹら家

族に知られ、家族の者がＸを諫めるとともに、Ｐにも会って関係を絶つよう求め

たが、その効なく、昭和53年3月ころには、ＸがＰのために敷金6万円を出して

アパートを借りてやり、冷蔵庫や箪笥も買い与え、そのアパートに頻繁に通って

関係を続けた。そして、その後も家族から言われるたびに、Ｐとは別れたとか、

もう会わないなどと取り繕いながら、夜になると密かに家を抜け出してＰ方に通

うという状態であり、家族の依頼でＸの職場の上司が忠告をしても守られなかっ

た。

6 こうしたことが続いたため、Ｙと子供らはＸに対して非難と反感を強め、家庭

内の空気は極めて険悪となった（Ｘから自動車の鍵などを取り上げたこともある）。

そして昭和53年秋ごろから、子供らは、Ｘが行ないを改めないとしてＸに対し暴

力を振るうようになり、特に同年12月末には、その前日ころにＸがＰに会ったと

いうことで、Ｃ、Ｄ、Ｅが深夜長時間にわたり交互にＸを殴る蹴るなどして肋骨

骨折の傷害を負わせ、9日間ほど入院させた。この暴行の際、Ｙは子供らの側に

立ち暴行を止めさせようとする努力をしなかった。

7 昭和54年8月ころには、ＹとＣがＰに会い、ＸがＰのために出した敷金6万円

やＸが買い与えた冷蔵庫等を取り返した。しかし、Ｙと子供らは、その後もＸが

Ｐのほかに他の女性とも関係しているのではないかと疑い、Ｘと家族との間は引

き続き何ら融和することがなかった。そのうちに、昭和55年1月中旬ころＸが3

日連続して深夜にモーテルに勤務するＱ方を訪れた事実が判明したことなどから、

Ｙ及び子供らはますますＸを責める気持ちを強めた。昭和57年11月1日ころ、Ｃ

とＤは、Ｘが身持ちを改めないとして、またＸに対して殴る蹴るなどの暴行を加

え、約2週間の加療を要する傷害を与えた。この際のＹの態度も前記と同様、子

供らの側に立つものであった。そして翌日、ＹとＣ、ＤがＹの信心する宗教の教
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祖宅にＸを連れて行き、Ｘはその場で、今後は女と手を切り、家庭本位に明るく

Ｙと一致して生活することなど6項目の誓約書を書いた。

8 その10日余り後の昭和57年11月14日、Ｘは家を出て実姉方に身を寄せ、以後別

居状態となった。昭和58年4月、Ｘは転勤となり、単身赴任したが、同年7月こ

ろＰを天竜下りに誘い、肉体関係を持ち、同年暮れにもＰと行動をともにした。

9 Ｘは現在、Ｙと婚姻を継続する意思は全くないが、Ｙは、長年苦労して生活を

してきたのに、老齢に達したいま、Ｘが離婚を求めるのは身勝手であるとして、

離婚には絶対に応じないとの態度である。

以上の事実関係の下において、原判決が婚姻破綻後における不貞行為であるこ

とを理由にＸの離婚請求を認めたのに対し、本判決は次のように判示してＸから

の請求を退けた。

［判旨］「……、ＸとＹとの婚姻関係は、現在においては深刻に破綻した状態に立

ち至っているといわざるを得ない。両名の婚姻生活は、その結婚の経緯や年齢差

等の点でやや特殊なものがあり、歳月を重ねるにつれて、歳上で口やかましい妻

に押さえられているというＸの不満が嵩じたが、これに加えて、Ｙにも自らの妻

としての態度、接し方を省みるところが十分でなかったふしが窺われ、それがＸ

の気持をいっそうＹ及び家庭から遠ざからせたことは、推測するに難くない。

しかし、昭和52年ころにＸがＰと関係を持つころまでは、夫婦仲が冷却し性交

渉は途絶えていたとはいえ、4人の子供を成人させた夫婦としてそれなりの家庭

生活を維持し、長男夫婦をも交えて家族としての日常生活を過ごしていたことが

認められるのであって、その時点で既に、双方の努力によってももはや回復する

見込みがないほどに夫婦関係が破綻し、全く形骸化していたものであるとまでは

いまだ認めることができない。しかるに、Ｘが昭和52年ころからＰと不貞の関係

を結び、家族らの忠告も容れずに右関係を継続したため、夫婦及び親子関係は一

挙に極めて険悪化し、以後前記認定のような暴力をも伴う異常な状況を招来する

ように至ったのである（Ｑとの件も、客観的には疑惑を抱かれても致し方のない

ものである。）。このような経過からすれば、Ｘが右不貞行為に出たことについて、

たとえＹの妻としての態度や家庭の冷めたさがその一因をなしており、また、右

不貞行為が発覚した後における家族の者の度の過ぎた対応がかえってＸをかたく

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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なにした一面があるとしても、婚姻関係を決定的に破綻するに至らしめた主たる

原因ないし責任は、やはりＸの側にあるものといわなければならない。右不貞行

為を単なる遊びにすぎなかったとして婚姻破綻についてのＸの責を軽視すること

は相当でない。」「以上の事実関係の下においては、ＸとＹとの婚姻関係は深刻に

破綻し、回復が困難となっているけれども、Ｘからの離婚請求については、いま

だ民法770条1項5号にいう『婚姻を継続し難い重大な事由があるとき』に該当す

るものということはできず、Ｘの本件離婚請求はこれを棄却すべきである。」（下

線筆者）

この【66】判決もまた、「婚姻関係が破綻した場合においても、その破綻

につきもっぱら又は主として原因を与えた当事者は、自ら離婚の請求をする

ことはできない」という従来からの判断枠組みに基づいて検討、判断したも

のであるが、前述したように、その前提としての破綻の有無、その発生時期

については第1審判決と異なった認定、判断をおこなっており、この点に関

する認定、判断の難しさを窺わせる。

しかしいずれにせよ、有責配偶者からの離婚請求を退けた先には現実には

もはや修復不能とも言える婚姻関係が維持、継続されるという状況が確認さ

れたこととなるわけであり、そうすると、この点を充分に考慮し反映させた

うえでの判断ではなかったのではないかという点で、なお疑問が残る。

また、【66】判決は、婚姻関係が破綻状態にあることを認めて前記のよう

な判断を下しているが、その一方で、Ｙからの離婚請求を否定する際に、民

法770条1項5号にいう「婚姻を継続し難い重大な事由があるとき」にはあ

たらないとも判示している部分がある。これは、離婚請求権がＹの側には発

生していないとする趣旨に出たものであろうが、「婚姻を継続し難い重大な

事由」としての夫婦間の破綻状態を多面的に捉え、区別して処理し得ること

を示唆しているものと言える。しかし、このような処理が果たして妥当なも

のと言えるのだろうか。
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◇ ◇ ◇

次の【67】仙台高判昭和61年1月31日は、有責配偶者たる夫Ｘからの本訴

離婚請求に対して控訴審において他方配偶者である妻Ｙからの反訴離婚請求

が追加された事案において、有責配偶者からの離婚請求であることを前提と

してこの請求を拒否する法理の適用を除外し得るような特段の事情が存する

か否かが問題となっていたが、第1審判決とは異なる判断を下している。こ

の時期の裁判例にはこの点を検討、判断するものが増えたが、このような審

理姿勢はほぼ定着してきていると言えようか。

しかし、その一方で、判断が非常に難しかったことをも窺わせる。第1審

判決は、後掲［事案］のなかでも紹介しているとおり、第1審判決の［判旨］

中の後掲①から⑤までの事情を考慮に入れて、たとえ有責配偶者からの離婚

請求の場合であったとしても民法770条1項5号にいう「婚姻を継続し難い

重大な事由」があったものと解してこれを認める判断をしていたのに対し、

控訴審判決である【67】判決は、主たる破綻の原因が夫であるＸの側にある

としてこの請求を退け、Ｙの側の反訴離婚請求のみを認容している。第1審

判決で考慮された後掲①から⑤までの事情は、いずれも最大判昭和62年9月

2日において主として考慮されている三要素に重なるものであり、注目に値

する。すなわち、後掲①の事情は、約25年という長期の別居期間が存在して

いること、後掲③の事情は、未成熟子の存在しないこと及び経済的に苛酷な

状況に置かれるおそれがないこと、をそれぞれ指し示しているものと言えそ

うだからである。第1審判決では、さらに、有責配偶者Ｘが相手方配偶者Ｙ

のため、別居後の婚姻関係回復のために真摯で誠実な行動をとっていたかど

うかという後掲②の事情、無断で協議離婚届を出したこともまだ独立してい

ない子らの将来の生活を慮ってのやむを得ない行動であったとする後掲④の

事情、さらに相互の理解不足・性格の不一致のほか、両者ともに高齢で、婚

姻関係の修復がもはや期待することができない状況にあるにもかかわらず、

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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Ｙが離婚に応じないことは単なる怨みや意地によるものであって合理性がな

いとする後掲⑤の事情も見受けられ、その限りでは事細かに認定、判断をし

ている第1審判決のほうが妥当であったように思われる。

しかし、その一方で、婚姻関係の破綻を理由に離婚の本訴請求、反訴請求

がなされた事案について夫婦双方の離婚原因についての具体的な内容にまで

立ち入って検討、判断することなくいずれの請求も認容した【68】横浜地判

昭和61年10月6日や【69】東京地判昭和61年12月22日も引き続き登場してい

る。これらは、本訴、反訴が提起された場合に双方の主張する離婚原因につ

いて婚姻関係の具体的な内容にまで立ち入って検討、判断する傾向にあった

裁判例が一方で存在していたが、破綻に対する原因（有責性）を詮索するこ

となく離婚を認める裁判例も徐々に登場し始め、そのような判断をする裁判

例も集積していたところ、【68】判決、【69】判決はこのような傾向に沿った

形で判断したものと位置づけることができよう（なお、【12】判決、【13】判

決、【20】判決、【38】判決、【34】判決、【41】判決、【57】判決等参照）。す

なわち、基本的には、婚姻関係の破綻が客観的に認められ、夫婦双方の離婚

意思も明確なような場合においてはもはや有責性の有無や程度を検討するこ

となく本訴・反訴の離婚請求双方を認めようとするものであり、この時期に、

このような傾向はなお一層強まりつつあることを窺わせ、裁判例においては

もはやこのような考え方が定着したものと評してもよいのではなかろうか（89）。

そうして、ここでの婚姻は、夫婦双方の婚姻継続の意思が全くなく、婚姻

は破綻し夫婦関係の実体も完全に失われているような場合において、有責性

（89）これは、本訴、反訴の離婚請求の場合に当事者双方の離婚意思が明白なときにはいずれの請
求も認めるべきとする、当時の学説の潮流に沿うものとも言えよう。中川善之助＝島津一郎「離
婚原因」『総合判例研究叢書民法⑶』（有斐閣、1957年）45頁、島津一郎編『注釈民法21 親族
⑵ 離婚』（有斐閣、1966年）295頁〔阿部徹執筆〕、高橋忠次郎「有責配偶者からの離婚請求」
中川善之助先生追悼『現代家族法大系2 婚姻・離婚』（有斐閣、1980年）185頁以下、特に200
頁以下、山口純夫「婚姻の破綻と有責配偶者の離婚請求」判例タイムズ558号（1985年）236頁

―776―

（66）



の有無や程度を検討、判断する必要がなく、したがって双方からの離婚請求

も容易に認められるべきものとして、法的に維持、継続すべき要請を失った

特殊な法律関係と捉えられていると評することが許されよう（90）。

【67】仙台高判昭和61年1月31日（離婚（本訴）請求控訴、離婚等（反訴）

請求事件。判例タイムズ603号75頁）

［事案］（以下の事実関係は本判決が第1審（山形地判昭和58年9月22日）の判決

理由中付加、訂正するほか認定のとおり引用したものによる）

1 夫Ｘ（原告［反訴被告］・被控訴人）は大正4年2月19日生まれ、妻Ｙ（被告

［反訴原告］・控訴人）は同年9月12日生まれであり、ＸとＹは、昭和13年に見合

いをし、同年8月15日に婚姻の届出をした夫婦。また同日Ｘは、Ｙの実父Ｐ及び

実母Ｑとの間で養子縁組の届出をし、Ｙ方で同居生活を開始。

2 Ｘ・Ｙ間には長女Ａ（昭和15年5月2日生まれ）、二男Ｂ（昭和18年7月5日

生まれ）、三男Ｃ（昭和23年12月22日生まれ）の三子がある（長男は幼くして死亡）。

3 Ｐ・Ｑ夫婦は田7反、畑2、3反を耕作する農家。Ｘは昭和17年まで県庁に勤

務し、その後はミシン会社に勤務。ＸはＹ方の婿養子であったことから、Ｙとの

結婚後も一家の実権は養父母のＰ・Ｑ夫婦が握っていた。Ｘは自分が稼いだ給料

の全部をＰに渡し、Ｐから小使い銭として一定額を与えられていたが、自分が稼

いだ収入をＰに管理されて自分の自由にならないことが次第に不満に思われた。

しかし、Ｘはおとなしい性格のため、Ｐに対して敢えて異を唱えることができな

かった。Ｐ・Ｑ夫婦は昔風の家中心のやり方でＸに臨み、外でサラリーマンとし

て働くＸの行動にも介入するところがあったので、その点もＸにはＹ家の束縛と

して心理的な負担となっていた。結局Ｐは昭和33年10月に死亡するまで一家の財

布を握り続け、Ｘの自由にさせなかった。しかるにＹはＰ・Ｑ夫婦の一人娘であ

以下［仙台地判昭和59年12月24日（【59】判決）に対する判例解説］等参照。
（90）【67】判決については、裁判所により認定された事実関係は不明であるが、双方による本訴
の請求原因・反訴の請求原因、それぞれに対する認否や反論等をみる限り、本文に述べたよう
なことが言えるように思われる（判例時報1249号87～89頁参照）。
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るが、婿養子として前記のような立場に立たされていたＸの気持ちを理解しよう

とはせず、ＸとＰとの対立に関しては専らＰ・Ｑ夫婦の意見に同調し、Ｘに冷淡

な態度をとり続けたため、それがＸには自分に対するＹの思いやりのなさに映っ

た。Ｙは昭和23年ころ、Ｘが他の女性との間に子供をもうけたとして女性の親か

ら抗議を受け、Ｙの父Ｐが3万円を支払うことで解決したことがあった。

4 昭和31年ころＸは、自分の勤務するミシン会社の事業所の近くで駄菓子屋を営

んでいたＺと知り合った。Ｚ（大正12年11月26日生まれ）は当時33歳くらいであっ

たが、若くして夫と死別し、さらにその夫との間の2人の子供も幼くして失い、

独り身の病弱な身体で苦労して働いていた。ＸはＺのそのような身の上に同情し、

また自分とＹとの間の前記のような家庭生活の不遇、不満についてＺに訴えたり

しているうちに2人は互いに好意を抱くようになっていった。こうしてＸは時折

り勤務の帰りに自宅に戻らずＺ方に泊まるようになり、Ｚとの関係が生じた。こ

うしているうちに、ＸはＺから自分との関係をはっきり解決して欲しい、もし解

決ができないならば自分と手を切って欲しいと求められ、Ｙとの離婚という手段

もとれず、またＺと手を切ってＹのところへ戻る気持ちにもなれず途方にくれ、

そのころＺ方において睡眠薬を服用して自殺を図ったが、果たせなかった。Ｘは

昭和32年ころ、ついにＹ方を出てＹと別居し、Ｚと同棲生活を始めるに至った。

ＸとＺとの間には昭和34年4月18日Ｄ、昭和37年8月11日Ｅ、昭和39年6月21日

Ｆがそれぞれ出生（Ｘは同年1月4日Ｄ及びＥを、同年7月3日Ｆをそれぞれ認

知している）。

5 ＸがＺと同棲するようになって間もない昭和33年10月にＰが死亡し、Ｙ方には

Ｙ及び高校3年生の長女Ａ、中学3年生の二男Ｂ、小学4年生の三男Ｃが残され

たので、ＸはＹに対し毎月1万円を送金し、これをＣが18歳に達する昭和41年末

ごろまで続けた。Ｙ方ではＰ死亡後家計が苦しくなったため、Ｂ及びＣは夜間制

高校に入った。Ｘは昭和44年にミシン会社を退職し、その退職金の一部を投資に

回して成功し、同年3月ころから当該会社の役員として勤務するようになったが、

昭和45年3月ころ交通事故にあって負傷し、その後遺症もあって同会社を退職し、

その後は日雇い仕事をして暮らしていたが、現在は高齢で無職であり、老齢年金

等で生活している。ＺはＸと同棲生活を始めたころから駄菓子屋を営んできたが、
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現在は高齢で無職である。

6 Ｚは、Ｘとの間にもうけた3人の子が次第に成長するに及んで子らの将来のた

めにも自分とＸとを正式の夫婦として入籍したいと考え、昭和44年ころＹにＸと

の離婚を承諾してもらうべく交渉するためにＹ方を訪れたが、Ｙから激しく拒絶

され、Ｙ及びＢから追い返された。その後同日今度はＹがＢ及び親類の者ととも

にＸを迎えにＺ方に赴いたが、同所においてＹ及びＢとＺとの間で激しい口論に

なった。Ｘは、前記のとおりＺと同棲生活を始めたころからこのころまでの間に

は、ときに一時Ｙ方に帰ることもあったが、このころ以降は全くＹ方に帰ること

もなくなり、現在に至っている。

7 その後ＸとＺとの間の子であるＤが大学に、Ｅは高校にそれぞれ入学し、Ｆが

中学2年生になったが、Ｘはこれらの子の将来を考えると、彼らの母であるＺを

自分の正式の妻として入籍する必要に迫られてきた。しかしこれまでの経緯から

すれば、直接Ｙに頼んでもＸとの離婚に応じてくれる見込みがなかったため、Ｘ

はやむなくＹに無断でＸ・Ｙ間の協議離婚届を偽造し、昭和54年1月6日単独で

その届出をし、その後同年6月30日Ｚとの間の婚姻の届出をした。ところが、Ｙ

は同年10月ころこの事実を知り山形地方裁判所にＸ及びＺを相手方としてＸ・Ｙ

間の協議離婚の無効確認及びＸ・Ｚ間の婚姻の取消しを求める訴訟を提起。この

訴訟は職権によって家事調停に付されて山形家庭裁判所に係属し、昭和55年5月

29日Ｙの請求どおりの審判がなされた（Ｙは協議離婚届の偽造に関しＸを刑事告

訴したが、後に告訴は取り下げている）。

8 ＸとＺとは日蓮正宗の信仰を同じくし、死後の2人のために日蓮正宗の墓地を

用意。Ｘは現在67歳となり今やＹとの夫婦生活に戻る気持ちは全くない。Ｙは現

在66歳となっているが、市役所水道部に勤務する二男Ｂ及び同人の妻子らと同居

して経済的には一応不安のない生活を送っている。また長女Ａ及び三男Ｃはそれ

ぞれ結婚して独立している。

9 Ｘは、Ｙとの間の前記協議離婚無効確認の審判が確定したので、その年、山形

家庭裁判所にＹを相手方とする離婚の調停を申し立てたが、この調停において依

然としてＹがＸとの離婚を拒否し、かりに離婚するとしても慰謝料として1億円

の支払を求めるなどと主張して譲らないため、結局この調停は同年8月25日不成

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
信義誠実の原則について（三）（石松） ―779―
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立。そこでＸはＹに対し離婚を請求。

10 Ｙとしては、もはやＸが自分のもとへ戻ってくるとは考えていないが、Ｘのこ

れまでの自分に対する仕打ちに対する怨みの気持ちとＺに対する女としての意地

から、Ｙは現在においてもＸとの離婚には応じがたいという心境であったが、第

2審において、Ｘとの離婚もやむなしと考え、反訴を提起し離婚（請求原因は民

法770条1項1号［不貞行為］・2号［悪意の遺棄］）や慰謝料の支払を請求。

第1審判決である山形地判昭和58年9月22日（判例タイムズ603号79頁参照）は、

以下のとおり判示してＸの請求を認容したが、本判決はこの第1審判決を取り消

し、Ｘの本訴離婚請求を退け、Ｙの反訴離婚請求のみを認容した。「ＸとＹとの婚

姻関係は現在においてはＸがＹのもとへ復帰することを期待しえず、その回復は

不能といえる程度に破綻しているものと認められるところ、このように右婚姻関

係が破綻したのはＸ及びＹ間の相互不理解による潜在的不和及び性格不一致によ

る双方の夫婦協力義務の懈怠がその素因をなし、そのうえにＸのＺとの間の婚姻

外関係の存在が原因として加えられたことによるものと認められる。したがって

Ｘの本件請求は右婚姻関係の破綻について責任のある配偶者からの離婚請求とい

うべきである。しかし……、①ＸとＹとの間の別居期間は約25年に及び、ＸがＹ

と全く接触を欠くようになってからでも約13年を経過していること、また②別居

に至ったことについては必ずしもＸのみの責に帰せられない前記のような夫婦間

不和、性格の不一致等の事情も与っていることが窺えるとともに、右別居期間後

の婚姻関係回復のためにＹにおいて真摯な態度をとり、適切な手段を講じたとは

必ずしも言いえないこと、③Ｘ・Ｙ間の子らはいずれも成人して自立しており、

父母の離婚によってその福祉を害されるようなことはなく、Ｘは右3人の子らが

成人するまでそれなりの経済的援助をＹに対して行っており、Ｙは現在Ｙ家の資

産等を継承して一家をなしている二男Ｂと同居し同人の援助を受けて生活してい

る状況にあるのでＸとの離婚によって窮境におちいるおそれもないこと、④Ｘが

Ｙに無断で協議離婚届を偽造したうえこれの届出をしてＹを戸籍上妻の地位から

除籍した違法行為は許されるものではないが、結局その違法状態は現在において

は除去されており、しかもＸが右のような違法行為に及んだについては進学、就

職、結婚を近くに控えているＸとＺとの間の未だ独立していない3人の子らの将
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来を慮ったうえでやむなくとった行動であると考えられること、しかるに⑤Ｘ、

Ｙともに既に66、7歳という高齢となり、Ｙは現在最早Ｘとの婚姻関係の回復に

ついての期待は有していないもののＸに対する怨みの気持と自分から夫を奪った

Ｚに対する意地とからＸとの離婚を拒み続けている状況にあることが認められる

から、このような事情にあるときは、婚姻関係の破綻について責任あるＸからの

本件請求についても婚姻を継続し難い重大な事由があるものとしてこれを認容す

ることが許されるものというべきである」と判示。しかし、本判決は次のように

判示したのである。

［判旨］「二 ……、ＹとＸの婚姻はもはや回復し難い程度に破綻してしまってい

るというべきであるが、右のように婚姻関係が破綻したのは、相互の理解の不足

や性格の不一致等による潜在的な不和があったにせよ、その主たる責任はＸの行

為にあるものといわざるをえないから、Ｘの本訴離婚の請求は有責配偶者からの

離婚請求としてこれを棄却すべきである。

三 Ｙの離婚の反訴請求については、右のとおりＹとＸの婚姻がもはや回復し難い

程度に破綻しているうえ、Ｘには不貞行為があり、またＸは正当な事由なく同居、

協力の義務を履行せずＹを悪意で遺棄したものというべきであるから、右事由に

基づくＹの離婚の反訴請求は理由があり、これを認容すべきである。

四 右のとおりＸに不貞行為及び悪意の遺棄があり、その結果婚姻が破綻し離婚の

やむなきに至ったものであるから、ＸはＹに対し離婚にともなう慰藉料を支払う

義務があり、その額は当事者双方の経歴、資産収入、婚姻の実態、離婚に至る経

緯等諸般の事情を考慮すると金200万円をもって相当と認める。

ＸがＺと同棲するようになった後も、Ｙとの間に生まれた子の養育の費用を一

部送金したり、自動車を買い与えた事実のあったこと、現在高齢、無職で資力に

乏しいとみられることは前認定のとおりであり、……、ＹとＸの婚姻後Ｘの所有

名義としていた山林約2反歩を、ＸがＺと同棲するようになって後、ＹとＸの間

の次男Ｂの所有名義に移した事実のあったことも認められるが、このような事実

があるからといって、Ｙの離婚にともなう慰藉料の請求が、Ｘ主張のごとく、権

利の濫用となったり、権利失効の法理なるものにより許されなくなるものとは解

されない。」

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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【68】横浜地判昭和61年10月6日（離婚等本訴請求事件、同反訴請求事件。

判例時報1238号116頁、判例タイムズ626号198頁）

［事案］1 夫Ｘ［原告・反訴被告］（昭和27年2月21日生まれ）は、昭和58年夏

ごろ妻Ｙ［被告・反訴原告］（昭和30年3月9日生まれ）と見合いをし、同年暮れ

に婚約、昭和59年6月2日に結婚式を挙げて同年6月7日から同居生活を開始し、

同年8月13日に婚姻の届出をした。

2 昭和59年6月2日結婚式を挙げた2人は、当夜は羽田東急ホテルのツインベッ

ドの部屋に泊まったが、ＸとＹとの間には性的接触は何もなかった。翌日から4

泊5日の日程で北海道に新婚旅行に出掛けたが、旅行中もＸはＹと性交渉を持っ

たり、接吻したり、抱擁したりすることはなく、またそのようなことをしない理

由についての説明もしなかった。新婚初夜以来、そのような態度をとるＸに対し

Ｙは不安を感じ、疑問を抱いたりして、新婚旅行の終わりごろには神経性の胃炎

に罹患。

3 旅行から帰ってから2人は、かねてＸが購入していた新居で同居生活を始めた。

Ｙは胃炎のため病院に通院するようになったが、同居生活後もＸはＹと性交渉を

持つことも、同衾したり、抱擁したりすることも全くなく、陰気な生活が続いた。

4 このような生活に堪りかねたＹは、昭和59年7月15日実家の母に事情を打ち明

けた。母と父はすぐＸに事情を確かめたが、理由らしい理由は述べられなかった

ため、ＹはＸとの夫婦生活を悲観して別居を決意し、同年7月20日実家に帰った。

5 当日、Ｘは泌尿器科の病院で包茎の手術を受けた。人を介してそれを知ったＹ

は、Ｘが性交渉を持たなかった理由を漠然と知ったため、正式に結婚すればやり

直せるかも知れないと思い、Ｘと打ち合わせて同年8月13日に婚姻の届出をした。

6 しかしＸは、Ｙに直接手術の話をしたり、性交渉を持たなかった理由を打ち明

けたりはせず、またＹの実家に挨拶に行こうともしないため、Ｙは、婚姻届後も

実家に戻り、同年9月中旬ごろには2人の間で離婚の話し合いがされるようになっ

た。

7 クリスチャンであるＸは、神経質な性格の持ち主であり、婚前交渉の経験はな

かった。しかし性的機能については、包茎であったこと以外には異常はなく、健
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康程度も普通であった。

8 Ｙは、高校を卒業後、会社勤めをしており、健康程度も普通であり、結婚前に

性的な経験はなかったが、新婚初夜以来、Ｘとの性交渉を拒否する気持ちは全く

なく、またそのような態度をとったこともないが、積極的に夫を性交渉に誘うよ

うなことにはためらいがあったため、自ら積極的に接触を試みることはなかった。

こうして、新婚初夜以来、Ｘが何ら理由の説明もなしに性交渉をなさず、その

ためＹが不安を募らせ、別居、そして婚姻破綻に至ったものである。

以上のような状況の下において、ＸがＹに対し民法770条1項2号・5号に基づ

く離婚請求、200万円の慰謝料請求をおこなったのに対し、Ｙが民法770条1項5

号に基づく離婚請求と300万円の慰謝料請求の反訴を提起したというものである。

本判決は、慰謝料請求に関して、Ｘ・Ｙ間の婚姻破綻の主たる原因はＸ側にある

として、ＸはＹに対して100万円の慰謝料を支払う責任があると判示したが、それ

ぞれの離婚請求については以下のとおり判示。

［判旨］「……、夫婦の双方がそれぞれ民法770条1項5号に基づいて離婚を請求

する場合は、双方の離婚意思は明白であり、婚姻は全く破綻しているとしかいい

ようがなく、このような場合は、夫婦の一方がいわゆる有責配偶者であるかいな

かを問わず、各離婚の請求は理由があるものとして認容するのが相当である。従っ

て本訴、反訴における各離婚の請求はいずれも認容することができる。」（下線筆

者）

【69】東京地判昭和61年12月22日（91）（離婚等本訴請求事件、同反訴請求事件。

判例時報1249号86頁）

［事案］夫Ｘ［原告・反訴被告］と妻Ｙ［被告・反訴原告］は、昭和38年2月20

日婚姻の届出をした夫婦であるが、昭和57年に至り、Ｘは、Ｙに対し、民法770条

1項1号によるＹの不貞及び婚姻破綻を理由に離婚及び慰謝料の支払を求めて本

訴を提起したのに対して、Ｙは、Ｘに対し、民法770条1項5号にいう「婚姻を継

続し難い重大な事由」があることを理由に離婚及び慰謝料の支払、財産分与を求

めて反訴を提起したというもの。

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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［判旨］「本件においては、Ｘは、本訴においてＹの不貞及び婚姻の破綻を理由に

離婚を求め、Ｙは、反訴において婚姻の破綻を理由に離婚を求めている。かかる

場合には、婚姻の破綻を理由とする離婚の点において双方の意思は一致しており、

婚姻の継続が望めないことは明らかであるから、協議離婚制度を採用する法の趣

旨に則って考えてみると、特段の事情のない限り、夫婦関係の内容に立ち入って

判断するまでもなく、婚姻を継続し難い重大な事由があるものとして、本訴、反

訴とも離婚請求を認容することができると解するのが相当である。

右の理は、たとえＹの不貞が認められ、Ｙが有責配偶者といえる場合でも同様

である。けだし、有責配偶者からの離婚請求が排斥されるのは、婚姻の継続を望

む有責でない配偶者の利益を保護しようとする信義則上の理由に基づくものであ

るから、該配偶者が離婚の意思を明らかにしている以上、有責配偶者の離婚請求

を排斥する根拠が失われるからである。

したがって、本件においては、その余の点について判断するまでもなく、本訴

及び反訴に基づき、Ｘ・Ｙの離婚を肯認することができるというべきである。」（下

線筆者）

◇ ◇ ◇

しかしその後も、たとえ有責配偶者からの離婚請求であったとしても、特

段の事情がある場合には、その請求を認める裁判例が登場した。次の【70】

東京地判昭和61年12月24日がそれである。有責配偶者からの離婚請求であっ

てもこれを認める方向で考慮され得る特段の事情として、①婚姻の破綻状態

が23年余りと長期にわたっていて婚姻関係が全く形骸化していること、②離

婚によって子の福祉を害するおそれはなく、また相手方配偶者が経済的苦境

に立たされる心配もないこと、そしてさらに、③単に相手方配偶者の反感や

（91）これには、高野芳久「判例解説」判例タイムズ677号『昭和62年度主要民事判例解説』（1988
年）152～153頁がある。なお、高野判事は、一方が民法770条1項1号の「不貞」を理由に、
他方が民法770条1項5号の「婚姻を継続し難い重大な事由」を理由に離婚請求をしているよ
うな場合、訴訟物の同一性が問題となり得ること、しかし当事者の請求原因事実の主張の問題
として対処し得る余地もあり得ることなどを指摘されている（「前掲判例解説」153頁）。
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意地のみで婚姻関係が継続され、その継続が当事者に何らの実益ももたらさ

ないこと、が指摘されている（丸番号は後掲［判旨］中の番号に対応）。こ

のような考慮事情はすべて、もはや有責性の有無・程度の検討とは別の視点

から、離婚請求の可否という最終的な判断を下す次元において持ち出されて

いるものと言えよう。そしてこれは、この種の考慮事情を重視して離婚請求

の拒否法理の適用を徐々に緩和しようとする傾向を示している【49】判決、

【59】判決、【65】判決等と軌を一にするものと位置づけることができるが、

この傾向は一つの潮流となってその後の裁判例にも影響を及ぼしているもの

と言えるであろう。

23年余りの長期の別居期間が存在していることはもとより、このような別

居期間中妻Ｙの生活が経済的に苦境に立たされたことはなく、また、離婚が

認められた場合における離婚後のＹの生活が経済的に苦境に立たされる心配

もないこと、しかも、Ｙが夫Ｘからの離婚に応じないのは意地や反感、嫌が

らせといった感情によるというよりはむしろ、Ｘの心情に理解を示しつつも、

Ｙ個人の倫理観から、Ｘの不貞行為、別居、さらには離婚といったものに割

り切れないわだかまりのような感情があり、それによるものと考えられるこ

と、その一方で、Ｘの側には、本件事案に固有の、現在の同居家族の将来の

不安というやむを得ない特殊事情（特に重度の障害者を抱え、今後も面倒を

見ていかざるを得ないこと）や、ＸがＹに対して、自己の非を素直に認めて、

Ｙや子供らの生活費や大学の授業料等のほか相当の資産もＹに贈与するなど

して誠実な行動をとっていたという事情、さらには、Ｙはこれとは別に自己

固有の資産も多く保有していたことが、裁判官をして「破綻して長期間にな

るＸとＹ間の婚姻関係をこの際解消し、右婚姻関係にまつわる多くのことが

らを整理し、再出発させることも法の理念に合致するゆえんである」（下線

筆者）と言わしめているものと推察される。今の時点から振り返っても、い

よいよ最大判昭和62年9月2日の登場を予感させるような内容の裁判例がま

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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た一つ付け加わっていたものと評し得よう。

しかしまた、他方で、【59】判決と同様に、いわゆる“有責性（破綻）の

風化”理論を前提として有責配偶者からの離婚請求を認めた裁判例としての

特徴を有しているものとしてこの【70】東京地判昭和61年12月24日を捉える

こともできる。

【70】東京地判昭和61年12月24日（離婚請求事件。判例時報1223号81頁、判

例タイムズ624号97頁）

［事案］1 夫Ｘと妻Ｙは昭和18年5月25日婚姻の届出をした夫婦。婚姻後、世田

谷区成城にあるＸの両親宅に居住。昭和19年9月6日には長男Ａ、昭和23年1月

5日には長女Ｂが出生（現在は2人とも結婚し独立して生活している）。

2 Ｘは医師で、Ｙは昭和19年Ｘの長野県伊那町の（甲）病院勤務に伴い同町に居

住し、同年9月にそこで長男を出産。Ｘの母と妹が東京から疎開してきてＸ・Ｙ

方に同居し、Ｙはその世話をやいた。

3 Ｙは、昭和21年Ｘの栃木県塩原町の（乙）病院勤務に伴い同町に居住し、昭和

23年1月そこで長女を出産。昭和24年Ｘの東京大学医学部物療内科への帰任によ

りＸの両親宅に戻り、Ｙは嫁としてＸ家のために尽力。

4 Ｘ・Ｙらは、昭和27年Ｘの（丙）病院勤務に伴い前橋市に居住していたが、当

時Ｘの患者である前橋営林局員の妻の夫からＸがその妻と関係を持っていると怒

鳴り込まれ、Ｙがその夫に賠償金を払ったことがあった（ただし、Ｘは本件にお

いてこの事実を強く否定）。

5 Ｘ・Ｙらは、昭和30年三島市に居住したが、Ｙは、Ｘの意向にしたがい、子供

2人とともに患者宅に同居し、その患者の世話をするという生活を余儀なくされ

た。このころＸは、東京にＰという愛人を作り、昭和31年秋、世田谷区桜丘に居

住するようになってから、Ｘは幾度かＰを自宅に連れて来たこともある。

6 Ｘは昭和31年11月、世田谷区桜丘にあるＸの母所有の土地の上にＸ・Ｙの住居

を新築。この住居の隣にはＸの兄で精神分裂病を患っていたＲが1人で住んでい
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たところ、ＹはＲの食事その他の世話もするようになった（Ｒは昭和40年病院に

入院）。昭和38年4月、成城に住んでいたＸの両親とＲの長女、長男の4人が引っ

越して来てＹ方に同居。そのためＹは家事その他に追われるようになった。

7 昭和41年7月、Ｘの父が死亡し、母は、Ｘが御殿場に医院を開業して住むよう

になってからは1年の半分くらいをＸのところに行っていたが、世田谷にいると

きはＹが何かと世話をやき、これは昭和58年母が死亡するまで続いた。

8 Ｘは、昭和36年から御殿場の（丁）病院に勤めるようになり、昭和38年（丁）

病院で賄いなどの仕事をしていたＱと関係を持ち、間もなく同棲するようになっ

た。そのころ、Ｘは世田谷の（戊）病院で皮膚科を、（癸）病院で精神科を学び、

ついでに内科の診療もしていた。そのうちにＸとＱの間に長男Ｃ（昭和46年9月

18日生まれ）が生まれ、ＸはＹのところに行くことを遠慮していたが、Ｙから来

るように言われ、上京の際はＹ宅に泊まるようになった。なお、Ｘは上京に際し

て持病の心臓神経症のため、Ｑに連れて来てもらっていた。そこで、Ｙ宅に泊ま

る際もＱを同伴し、Ｙ方に泊めたため、Ｙの感情をいたく刺激した。しかし、Ｙ

もＸに対し、そのようなことをやめるよう訴えることをしなかったため、以後、

ＸとＱの間の子供の治療のために上京する際にもＱに連れて行ってもらい、夜は

Ｙ宅に泊まっていた。Ｙ宅では部屋がないため、一室に寝ていたが、Ｘの子供ら

が結婚して別居してからは別室に寝た。

9 昭和42年、Ｘは御殿場に医院を開業してＱと同棲を続け、今日に至っている。

ＸとＱとの間に生れた長男Ｃは、生後6か月で予防注射の脳症により月10数回か

ら2、3回てんかん発作を伴う精神薄弱となり、現在は養護学校に通学。ＸとＱ

との間に生れた長女Ｄ（昭和49年6月2日生まれ）は、血液型不適合による核黄

だんのため脳性小児マヒ、先天性横隔膜ヘルニヤで吐血を繰り返し、四肢マヒで

言葉も話せないまま、昭和56年3月11日に6歳で死亡（なお、Ｘは2人の子供を

いずれも認知していた）。Ｘはこの間の療育治療のため、心身を費やしていた。

10 しかしこの間、Ｘは、Ｙから、Ｑとの関係を清算して欲しいとか、離婚してく

れとか、同居してくれとか一切言われたことはなかった。Ｘとしては、すでに夫

婦関係が破綻し、愛情の通い合いもなくなっていたことから離婚を考えるように

なっていたが、自己の責任を感じて離婚を言い出せないまま推移。そしてＸは、
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Ｙに対して、慰藉の気持ちから自己所有の不動産を贈与し、また子供らの養育費

も含めて生活費をＹに渡していた（生活費7万円の送金は昭和57年3月まで続け、

子供らの大学の授業科もＸが負担）。

11 ＸとＹは、互いに心が離れて20年余りを経過したが、この間、離婚の話し合い

やその回復のための話し合いもなく経過していたところ、昭和58年11月ころ、突

然ＸからＹに対して郵送で離婚届が送られてきた。

12 現在Ｘは、自己の有責性を十分に認識したうえ、これを反省しつつも、互いの

愛情を喪失して以来、すでに20余年を経過し、婚姻関係は形骸化していること、

自らそのほとんどの不動産をＹにやっていること、Ｙは今後の生活に経済的な不

安はないと思料されること、Ｘは68歳と老齢の身であるうえ、糖尿病等の病気が

あり、また、今後ともに自立できないで養護学校に通っているＣの生活や世話を

やり、自らの生活のためにも努力していかなければならないこと、そのためにも

身辺をすっきりしたいこと等を理由に、Ｙとの離婚を強く求めている。

13 Ｙは、前記不動産のほかにも川崎市に約14坪の土地を婚姻後取得していたが、

これを処分して静岡県伊東市に約30坪の土地を長男と共同で購入し、埼玉県東松

山市にも約60坪の土地を婚姻後取得して現に所有している。そして、現在では家

賃収入が月約16万円あって独りで生活。ただＹは、Ｘの本件離婚請求に対して、

Ｘの心情に理解を示しつつも一種の割り切れなさを感じて離婚に踏み切れないで

いた。

［判旨］「右認定事実によれば、Ｘ・Ｙ間の婚姻関係は既に昭和38年頃から破綻し、

以後23年余りにわたって破綻状態が継続していて、現在ではもはやその修復は不

能であるといわなければならない。そして、右破綻は、Ｘの訴外Ｐとの不貞など

を経過して、Ｑとの情交及び同女との同棲にその原因があったことは明らかであ

り、Ｘが本件婚姻破綻の主たる責任を負っているものといわなければならない。

ところで、有責配偶者からの離婚請求については、単に婚姻関係の破綻の一事

をもって、これを認容することにはなお躊躇を感じざるをえないが、①破綻状態

が相当に長期にわたっていて婚姻関係が全く形骸と化し、②離婚によって子の福

祉が害されるおそれも、相手方配偶者が経済的苦境に立たされる心配もなく、③

単に相手方配偶者の反感や意地のみで婚姻関係が継続され、その継続が当事者に
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何らの実益をもたらさないような場合は、また、別の角度から検討する必要があ

ると思われる。これを本件についてみるに、❶ＸとＹの間で互いに心が離れて既

に23年余を経過し、両者とも老境にあってそれぞれ異なった道を歩み、その夫婦

関係は全く形骸化しているところ、❷Ｙの離婚に反対する理由は単にＸに対する

反感ないしは意地ときめつけることはできず、いわば同人の倫理観にねざすもの

ということができ、これを一概に非難することはできないが、❸両名間の子供ら

は既に結婚して独立し、ＹにはＸから贈与された不動産の他、なお相当な資産を

有していて経済的な不安もないし、離婚により現在の生活状況に格別の変化が生

ずるとも考えられない。他方、❹Ｘは、自己の非を素直に認め、Ｙに対してその

有する不動産の殆んどを贈与するなどして一応の誠意を示し、今後、不遇なＣの

ため、またＱの身を案じて離婚を望んでいるものであり、Ｘに対する非は非とし

てもその心情を理解できなくもないところである。

以上検討してきたところを総合すれば、破綻して長期間になるＸとＹ間の婚姻

関係をこの際解消し、右婚姻関係にまつわる多くのことがらを整理し、再出発さ

せることも法の理念に合致するゆえんであると思料される。」（丸番号・下線筆

者）

この【70】判決には、前述したとおり、夫Ｘが自己の非を素直に認めつつ、

妻Ｙらの生活に対して誠実で真摯な対応をとっていたという事情が見受けら

れたことが、有責配偶者からの離婚請求であったとしても離婚が認められた

大きな要因の一つとなっているように思われる。個々の夫婦の婚姻生活はそ

れぞれであり、夫婦間には婚姻生活を送るうえで諸々の個別、具体的な事情

が存在しようが、ここで特筆すべきは、Ｘ・Ｙの婚姻をＸ、Ｙそれぞれの今

後の人生の中でいったん清算し再出発させることを認めたほうが法の理念に

も適うと捉えられている点、これに対しては、婚姻秩序ないし婚姻観の変容

を感じさせられるものがある一方、破綻しているとは言え、婚姻関係にある

夫婦の信義誠実義務の真っ当な履践についての一態様が示しているとも言え

「有責配偶者からの離婚請求」事件における
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そうな事情がみられた点である。

特に後者の点に関しては、夫婦は婚姻した以上、同居義務や扶助義務、協

力義務、貞操義務といったさまざまな義務を相互に負うこととなるが、これ

らは、要するに、いかなる状態にある夫婦であっても信義にしたがい誠実に

振る舞うことを要請しているものであり、不幸にして婚姻関係が破綻に立ち

至ったような場合においてもなお夫婦が信義誠実にしたがって振る舞うこと

がこのような局面においてもあるべき夫婦像として想定されているというこ

とを想起させられる。もしそうだとすれば、婚姻という特別な法律関係を考

えるうえで特に注目すべき点とも言えるのではなかろうか。

◇ ◇ ◇

次の【71】東京高判昭和62年3月25日は、【60】判決の控訴審判決であり、

【60】判決と同様の理由で有責配偶者からの離婚請求を認めたものであり、

【72】岡山地判昭和62年6月30日もまた、有責配偶者からの離婚請求であり

ながら、特段の事情の存在を認め、有責配偶者である夫Ｘの側に民法770条

1項5号にいう「婚姻を継続し難い重大な事由」があることを認めて離婚請

求を認容している。最大判昭和62年9月2日の登場を間近に控え、また当時、

近く最高裁大法廷によって従来からの判例法理が変更されるのではないかと

の予測がなされていた中で、このように有責配偶者からの離婚請求拒否の法

理の適用を改めて除外する判断を示す裁判例が登場したことは、注目に値し

よう。婚姻中の夫婦の信義誠実義務に関わる判断も含まれており、【70】判

決と同様、婚姻が破綻に瀕し関係がうまくいっていない状況下においてもな

お夫婦として要請されている適切な振る舞いというものが垣間見え、破綻に

瀕したあるいは破綻に陥った夫婦のあるべき夫婦像を探るうえで興味深い判

決内容となっている。
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【71】東京高判昭和62年3月25日（離婚請求控訴事件。家庭裁判月報41巻3

号153頁。最判昭和63年12月8日の第2審判決であり、【60】新潟地村上支判

昭和60年2月28日の控訴審判決）

［事案］第1審判決である【60】判決の事実関係を参照のこと。

［判旨］第1審判決である【60】判決と同じようにＸの離婚請求を認め、Ｙの控

訴を棄却。判決内容についても【60】判決の［判旨］を参照のこと。

【72】岡山地判昭和62年6月30日（離婚等請求事件。判例タイムズ640号237

頁）
マ マ マ マ

［事案］⑴ 夫Ｘ（昭和3年5月生まれ）は大学卒業後、○○市（現在△△市）に

公務員として勤務。妻Ｙ（昭和7年2月生まれ）は大学卒業後、Ｙが学友の妹で

あった関係でＸと知り合い、昭和34年4月5日結婚式を挙げ、Ｘの母のいる住所

地で同棲し、同年6月19日婚姻の届出をした夫婦。

⑵ ところで、Ｘの母は気むずかしくやがてＹの言動にことごとく難癖をつけるよ

うになり、Ｙと母との折り合いは日を追って悪化。Ｘは、婚姻当初こそＹに愛情

を示しＹをかばったりしていたが、間もなく母に同調して次第にＹに対する愛情

を喪失、ついには離婚を決意するに至った。もっともＸは、Ｙに対し、唐突に離

婚の意思を伝えることもできなかったため、母の気持ちを休めるためにしばらく

実家に帰って冷却期間を置いてはどうかと別居を提案。離婚に繋がることをおそ

れてこれに反対していたＹをしぶしぶ了承させ、Ｙを同年11月4日実家に帰した。

⑶ Ｙは、別居後間もなく懐妊に気づき、同月末ころＸに伝えた。しかしＸから離

婚したいので堕胎するよう言われ、自分がＸ方で置かれている状況や実家での長

期滞在が困難である事情等を考慮し、やむなく同年12月19日に堕胎。同月21日上

京し、東京都品川区に住む次兄Ｂ方へ身を寄せ、Ｂらに自分の身の処し方につき

Ｘと交渉してもらうことにした。Ｂらは、Ｘに対し手紙等でＸ・Ｙの仲を取り持

とうと努めたが、Ｘは一途に離婚を求め、Ｙはこれを否定するのみで、事態は少

しも進展しなかった。

⑷ 離婚を熱望するＸは、昭和36年12月26日Ｙの了解も得ずに勝手に協議離婚届を
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提出したが、Ｙから離婚届出無効確認請求訴訟を提起され敗訴し、判決は昭和38

年8月17日確定、戸籍訂正がなされ、失敗に終わった。

そこでＸは、離婚の目的を達すベく、前記事件の訴訟代理人であったＫ弁護士

に訴訟外での話し合いを依頼。これを受けたＫ弁護士が同年9月3日解決の労を

とりたい旨Ｙに申し入れたが、Ｙから無視された。続いて自ら同年11月28日付書

面で、Ｙに対し、不本意ながら同居しなければならないと思うので至急帰宅され

たい旨の申入れをし、さらに昭和39年4月13日岡山家庭裁判所児島出張所にＹを

相手どり、真実はその意思がないのに同居請求の審利を申立てた。しかしＹが、

前記事件につき調査嘱託を受けた東京家庭裁判所の調査官を通して、Ｘと同居し

たい意向を持っている旨伝えると、Ｘは同年12月8日Ｙに手紙を出し、同居に応

ずるので至急帰って来るように、しかし同居を永続する自信が全くないことだけ

は申し述べておく旨伝え、その後昭和40年1月5日前記審判の申立てを取り下げ

た。

続いてＸは、Ｙを相手どり岡山地方裁判所に離婚請求訴訟を提起したが、昭和

41年12月26日敗訴判決を受け、控訴（以下、この判決を「控訴判決」という。）、

上告（以下、この判決を「上告判決」という。）したが、いずれも敗訴。その理由

は、Ｙに悪意の遺棄はないうえ、Ｘ・Ｙの婚姻は破綻に瀕しているが、Ｙには取

り立てて非難すべき点がなく、Ｘに対する愛情もあり、反感や嫌がらせで離婚に

応じないのではない一方、Ｘは終始離婚の意思を固めて同居、協力、扶助の義務

を履行せず、婚姻破綻の責任の大半はＸにある、というものであった。

⑸ Ｘは、前記控訴判決言渡し直前ころ、すでにＹと別居以来8年の歳月が流れ離

婚できる目途も立たず、母も病弱で困り果てていたところ、そのころ、かねてか

ら職場が同じで知り合い、婚約失敗の相談等に乗ったりして親しくしていたＡ（昭

和13年2月生まれ）に事情を打ち明け、同情を得たりして内縁に入る合意を得た。

そこでＫ弁護士らと相談のうえ、昭和42年12月17日挙式し、Ｘ方で同棲を開始。

⑹ 以来ＸとＡは現在まで、途中Ｘが昭和53年5月から昭和55年3月まで一時東京

に単身赴任をした期間を除き、Ｘ方で同棲し内縁関係を続け、その間、昭和43年

10月に第一子Ｂを、昭和45年11月に第二子Ｃをもうけ、Ｘはそれぞれそのころ認

知。またＡも、昭和43年5月11日Ｘの父母と養子縁組を結びＸ姓を名乗っている。
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⑺ Ｙは、上京後数年間Ｂのもとで居候をしていたが、その後同じアパートの1階

に移り、昭和54年ころにはマンションをＢとの共同名義で購入し、以来現在まで

同所に1人で居住してローンを返済中である。また上京後一時中学校の教師をし

ていたが、昭和40年ころからは民間会社に入り、語学力を生かして現在まで勤務

しており、つましいながら現時点では一応安定した生活を送っている。Ｘとの仲

は、Ｘ側から離婚話の働きかけがあった場合以外、手紙のやりとりをはじめ一切

没交渉のままである。

⑻ Ｘは、前記上告判決で敗訴後も、親戚や小学校の恩師らにＹを訪ねてもらった

り、自らも再三再四Ｙに電話をしたり、その勤務先や住居を直接訪ねたり、また

Ｙの兄Ｂらに仲介を頼んだりして、離婚の承諾を目指し、打てる手をほとんど尽

くした。しかしこれらの多くは、Ｙの立場に思いやりを欠いたＸの一方的な態度

も手伝ってことごとく失敗し、Ｙは、ますます堅く殻に閉じこもって話し合いの

場に出て来ず、離婚には応じられない、帰れる状態を作ってくれたら帰る旨の応

待を繰り返すばかりであった。
マ マ

⑼ 一方、Ａは現在も△△市に公務員として勤めているが、Ｘ・Ｙ間の以上のよう

なやりとりの中にあって、内縁開始にあたりある程度の苦労は覚悟していたもの

の、予想以上の母の難しさに泣かされ、Ｙからの厳しい対応等に苦しみ疲れ、ま

たＹが結婚につまづいた原因についてもそれなりに同性として理解と同情の念も

懐き、自分が身を引くことも真剣に考えたものの、二子もいることであり、それ

も容易ではなく、思いあまって、Ｘが留守をしていた昭和47年6月ころ、Ｘが東

京に単身赴任中の昭和54年10月14日ころ、それから昭和55年10月29日ころの3回

Ｙに宛てて手紙をしたため、赤裸々に自己の心情を訴え、許しを乞うとともに、

できる限りの財産的給付等の償いはするからＸと別れて欲しい、もし今もＸに愛

情を持っていてそれがだめなら自分が身を引くから代わりに来て欲しい旨伝え、

そのころまた電話ででも同様のことを訴えたりした。Ｙは、Ａの電話に一時初め

てわずかに心を開きかけたかにみえたが、結局従前同様これをも受け付けなかっ

た。

⑽ Ｘは、さらに昭和55年6月横浜家庭裁判所川崎支部にＹを相手どり夫婦関係調

整の申立てをしたが、同年11月7日不調に終わり、昭和56年3月2日本件離婚訴
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訟を提起。

⑾ ＸやＡは、前記の交渉中、すでに財産的給付として最大限に近い金額を提供す

る旨伝えていたが、昭和61年3月19日に行われた本件訴訟の第19回口頭弁論期日

においてＸの訴訟代理人を通じＹの訴訟代理人に対し、2500万円を財産分与等と

して、話し合いがまとまり次第、一定期間内に支払うので離婚に応じてもらいた

い旨提案し、その資金作りの根拠をも示して和解を真剣に求め、さらに同年8月

25日の第21回口頭弁論期日にも再度同様の和解案を提出し、その後も将来にわた

り継続して前記提案を維持し続ける旨かたく誓った。なお、Ｘ・Ｙが同居中に作っ

た財産は皆無であり、前記の提供金は、ＸやＡらが所有する資産のほとんどすべ

てによって作られるものである。

しかしながら、Ｘらのこれらの提案に対し、Ｙは、いずれも一顧だにせず、金

銭はいらない、離婚には応じられない、このままＸの妻としてそっとしておいて

欲しいと繰り返すのみであった。

⑿ そこでＸは、Ｘの訴訟代理人と相談のうえ、本件訴訟につきその帰趨を考え、

取り下げることとし、同年8月30日取下書を提出したが、Ｙはこの取下げにも同

意しなかった。

⒀ なお、Ｘは、前記上告判決の敗訴後Ｙと離婚の交渉を行った際にも、前記控訴

判決時と同様、自分の離婚の意思を実現すべく、Ｙの職場やＹの肩書マンション

等にＹの都合等も考慮せずに、ぶしつけな方法で訪問、調査、交渉したりし、昭

和48年1月から2月にかけてはＹの素行や会社での評判を調査したり、その結果、

実兄Ｂとの仲を疑ったりしてさらに調査を進めるなどしていた。また、自分の目

的を達するためにはこれらの調査や訴訟等に経費を惜しまないのに、Ｙに対して

は、生活費等を送ったりなどＹの心が開いてくるような思いやりのある行動を皆

無といってよいほど行っていなかった。

以上のような事実関係の下において、本判決はＸからの離婚請求を認容。

［判旨］「（一）Ｘ・Ｙの婚姻は、同居期間の短かさ、別居期間の長さ、2人の別

居状態、別居中の訴訟等の紛争状況、別居の原因の1つとなったＸの母の問題が

解決していないこと、Ｘ・Ｙの性格（…）などからみて、既に前回訴訟の控訴審

弁論終結近くにおいて破綻状態にあり修復不能になっていたものとみるのが相当
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である。

仮にしからずとするも、Ｘ・Ｙの婚姻は、右の当時破綻に瀕していたものと考

えられ、ＸとＡの内縁関係の開始により、わずかに残った糸も完全に切れ破綻に

至ったものと判断する。

（二）そしてＸ・Ｙ間の婚姻が右のとおり前回訴訟の控訴審の終結近くにおいて

破綻し修復不能になっていたものとすると、その原因は、Ｘの母の気むずかしさ

にもその一半があったことを否定しがたいものの、大半の責任は、前回判決が指

摘するごとく、Ｘが婚姻共同生活の融和をはかろうとしないばかりか、一途に離

婚を希求し、これを実現するために、Ｙに対する思いやりを欠く手段を矢つぎ早

やに次から次へと策し、当時取り立てて非難すべきところのなかったＹに犠牲を

強いようとしたところにあるものと認められる。

仮にＸとＡ間の内縁関係の開始をもって最終的に破綻したものとすれば、Ｘは

前記の事由のほか、更に右の点においても有責であり、婚姻の破綻につきより多

くの責任を有することになる。

（三）しかしながら、本件においては、

⑴ Ｘ・Ｙの婚姻関係は、同居期間がわずか7か月間しかないのに、別居期間が、
マ

破綻後においても約20年間、別居開始からみると既に27年余にわたり、その間△
マ

△市と関東に別れ、離婚話以外にはほぼ完全に没交渉に打ち過ぎていて、夫婦と

は名ばかりになっていること、

⑵ 他方Ｘは20年前からＡと挙式、内縁関係を続け、2人の娘を儲け、社会的には

1つの完全な家庭ができあがっているところ、この家庭には、当然のことながら

Ｘ・Ｙ間の婚姻関係の整理、調整ができないことが深い影を落とし、長年にわた

り娘らをまき込んで苦悩のため不安定な状態下にあること、また、やがて2人の

娘が婚姻適齢期を迎えるが、その際諸々の不利益を受けることが予測されるとこ

ろ、この不利益は不当に内縁関係を結んだＸらがその責任をとるベきでありそれ

で足りると割切ってしまってよいものか、子の福祉の見地から躊躇せざるをえな

いこと、

⑶ ＸやＡは、婚姻破綻後も、自ら、あるいは第三者をたて、Ｙあるいはその兄ら

に対し、私的にあるいは公的に離婚の話合いを続け、婚姻関係の整理ないし調整
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にそれなりの努力をしているところ、Ｘのそれは後述のごとく、Ｙに対する思い

やりを欠くなどのためほとんど積極的な評価をしえないが、Ａの真剣な努力には

それなりの評価を認めることができること、

⑷ Ｘらは、本件訴訟の終盤近くにおいて、現有する自分らの大部分の財産を投げ

だして2500万円を作り、これをＹの離婚後の生活を保持するための財産として分

与する旨真剣に申出ており、この申出は本件判決後も維持されるものと予測され

るところであって、現時点においては精一杯の償いをしようとしていること、

⑸ Ｙは、マンションを兄と共同名義で購入し、つましいながら一応安定した単身

生活を送っていること、そしてＸが提案している財産的給付を受け取るならば、

離婚によって相続権や公的扶助の受給権を失う点を考慮しても、経済面での損失

はほとんどなく、また、その他に離婚によって大きく生活状況が変化するものと

も思われないこと、

⑹ Ｘ・Ｙの間に子はいないから、その福祉を害することもないこと、

⑺ Ｙが現在離婚を拒否する態度の中には、Ｘらに対する反感、復しゅうの念が相

当籠っていることが窺われる。

もっとも、それは、Ｘが、婚姻の破綻前はもとよりその後の離婚交渉の中でも、

Ｙに対する思いやりを欠き一方的に自分の離婚意思を押しつけようとしたことな

どに起因しているところが大きく、一概にＹを責めることはできないところでは

あるが、近時はいささか度を過ぎていること

などの諸事情があり、Ｘが当初主としてその有責行為によって婚姻を破綻せし

めた事実があるとしても、これらの諸事情を総合して考慮すれば、既にその有責

性の故にＸからの離婚請求を認めることが信義則に反するものとまでいうことは

できないところであり、形骸化した婚姻関係をこれ以上継続せしめることは相当

でないと考える。

（四）してみれば、Ｘ・Ｙの婚姻は現在婚姻を継続しがたい重大な事由があり、

Ｘは自ら離婚を請求しうるものと判断する。」（下線筆者）

この【72】判決は、特に［判旨］中の⑴から⑺までの具体的な事情を指摘

しながら、これらの事情を総合考慮すると、有責配偶者からの離婚請求であ
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るとしても離婚を認めても信義則に反するとまでは言えないと解し、しかも、

「形骸化した婚姻関係をこれ以上継続せしめることは相当でない」（下線筆

者）とも判示している。これまでの夫婦関係、破綻に至ってからの夫婦それ

ぞれの状況、そして離婚を認めた場合におけるその後の両者の精神的、経済

的、社会的な状況をも見据えての検討、判断がなされている点は、この直後

に登場する最大判昭和62年9月2日を前にして注目に値しよう。

本判決では、［判旨］中の⑴、⑵の事情が、約7か月あまりという非常に

短い同居生活であったのに対して、27年にも及ぶ長期の別居生活がみられ、

しかも、そこには新たな生活関係が構築されその法的保護の要請も見過ごせ

なくなってきていることを、また、前記⑶の事情が、夫Ｘ及び内縁関係にあ

る女性Ａまでが、妻Ｙとの離婚に向け真摯な振る舞いをとり、最大限とまで

は言えないまでも、総合的にみればそれなりの努力を尽くしてきたことを、

さらに、前記⑷の事情が、Ｘらの側からすると、最大限とも言えるほどの財

産的援助（財産分与等）の申し出がなされているということを、前記⑸の事

情が、Ｙの現在置かれている経済状況を指し示すとともに、もしかりに離婚

を認めたとしても経済的に過酷な状況に陥ったりもしないであろうというこ

とを、前記⑹の事情が、ＸとＹとの間には子がなかったため子の福祉を考え

る必要がないことを、そして、最後に前記⑺の事情が、Ｙが単なる感情的な

理由でＸからの離婚請求を拒否しているにすぎないことが窺えることを、そ

れぞれ具体的に示して、最終的に有責配偶者Ｘからの離婚請求を認めても信

義則に反するものとまでは言えないという結論に達しているわけである。

ここでは、①長期間の別居があり、②未成熟子がいないこと、③相手方配

偶者が離婚によって精神的、経済的、社会的に過酷な状況に陥らないこと、

という有責配偶者からの離婚請求であってもこれを拒否する法理の適用を除

外し得る考慮事情がほぼ洗い出されているものと言え、今となっては跡づけ

にすぎないが、これまでの判例法理を変更するに至った最大判昭和62年9月
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2日の登場も当時予想できないわけではなかったとも評し得よう。

しかも本判決には、さらに有責配偶者であるＸのみならず、Ｘと内縁関係

にあるＡのＹに対する振る舞いについても言及する部分があり、これは、Ｘ

に本来的に要請されている、Ｙに対する真摯で誠実な振る舞いを補完する事

情として取り扱われているものと思われるが、夫婦間の信義誠実義務の履行

方法を考えるうえで非常に重要な示唆を与えてくれているものと受けとるこ

とができる。しかしその一方、ＹがＸからの離婚請求を拒絶する理由として、

ＹにはＸに対する復讐や反感といった極めて感情的、情緒的、心情的とも言

える面が窺えるとの指摘がみられる点は、果たして妥当な指摘であったのだ

ろうか。離婚はそもそも主観的、個人的な考えや感情に基づいて判断される

極めてプライベートな事柄であり、これに関して復讐や嫌がらせ、意地、反

感といった極めて感情的、情緒的、心情的な面を強調しつつ、これらも時の

経過によって“有責性（破綻）の風化”や“婚姻の形骸化”をもたらすとい

うように客観的な評価をおこなうことにより、有責配偶者からの離婚請求を

認めるための理由づけの一つにしようとするものであるとすれば、これは、

真に婚姻継続の意思を有している他方配偶者に対して国家が有責配偶者から

の離婚請求を認める結果となり酷に過ぎるのではないかとの印象を与え、疑

問を禁じ得ない。離婚の当否を判断する際に客観的合理性の存在を求めよう

とする限り、このような理由づけは致し方のないこととして割り切るしかな

いのであろうか。

◇ ◇ ◇

婚姻した夫婦という特殊な法律関係にある者同士の間においても、信義誠

実の原則に基づいて振る舞うことが当然に要請され、そこでは協力義務、扶

助義務、同居義務、貞操義務といった具体的な義務が本質的な義務として論

じられているが、不幸にして良好な婚姻生活を送ることが困難となったよう

な場合でも、すなわち、夫婦はいかなる状況に立ち至ったにせよ、婚姻関係
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にある夫婦の間ではなお信義誠実に振る舞うことが要請されており、この要

請は、離婚請求がなされその当否が裁判所において判断されるに至った際に

も、当該夫婦の置かれている状況に応じて続いているものであるということ

が、これまでの裁判例の概観、検討を通して明らかとなったように思われる。

そして、そこでの信義則は、良好な婚姻関係にある夫婦においてはもちろん

のこと、不幸にしてそのような状況にはなく離婚調停や離婚請求がなされる

までに至っているような夫婦においても、それぞれの夫婦に要請されている

振る舞いの妥当性判断のための具体的な義務内容の確定、その履行方法の合

理性判断のための拠り所として機能する側面（具体的、主観的な判断をする

ための考慮要因を要求する側面）と、これとは次元を異にする、有責配偶者

からの離婚請求の当否を判断する際の客観的な判断基準として機能する側面

（離婚請求の当否に客観的な理由づけを与える側面）とを有していることが

指摘できるのではないだろうか。こうして信義則は、有責配偶者からの離婚

請求が問題となっている場面では次元を異にした二面性を有し、複合的な作

用を果たしているものと言えるわけである。

◇ ◇ ◇

さて、本稿（一）の冒頭において一般条項に関するアルフレッド・フュー

ク（Alfred Hueck）の見解を紹介した（92）。そこで彼は、倫理的な観点から特

別な誠実を要求する法律関係が存在するが、その確定作業を進めることが信

義則などの一般条項にとっては非常に重要なことであるという趣旨の指摘を

されていた。信義則の守備範囲は、もちろん特別な誠実を要求する法律関係

にある局面にとどまるわけではないが、しかしそのような特別な誠実を要求

する法律関係の特徴を個々に確定していくことにより、しかも、それ以外の

領域で信義則がどのような形で作用し得るのかを解明する手掛かりとなると

（92）福岡大学法学論叢63巻2号（2018年）239～244頁参照。
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いう意味において法的安定性と具体的妥当性（公平な判断）の確保を常に求

められている信義則論を、幾分なりとも発展、深化させていくものと言える

のではなかろうか。本稿では、「有責配偶者からの離婚請求」事件を題材と

して、アルフレッド・フュークが指摘した特別な誠実を要求する法律関係の

一つと考えられる婚姻関係にある夫婦について、不幸にして離婚の危機に瀕

しているような場面でその実相の一端なりとも明らかにすることにより、そ

こで信義則が果たしている機能、さらには信義則が作用している機能の別の

側面、諸相をより正確に把握することができるのではないかと考えたので

あった。

◇ ◇ ◇

これまでに概観、検討した裁判例は、まず、1当事者双方の有責性の有無、

その程度を比較して、有責性の程度が同等であったり、離婚を請求している

一方配偶者の有責性のほうが他方配偶者のそれよりも小さかったりしたよう

な場合には、有責配偶者からの離婚請求を認め、従来確立されていた拒否の

法理を緩和するようになり、次いで、2有責性のある行為（たとえば不貞行

為）と婚姻破綻との間の因果関係の存在を重視することにより、婚姻関係の

破綻についてもっぱらまたは主として有責性のある配偶者からの離婚請求に

限り許されないと解して、さらに有責配偶者からの離婚請求の拒否を緩和し、

さらに、3一方配偶者の有責性のある行為と婚姻破綻との間には因果関係が

なく、婚姻の破綻後に有責性のある行為がなされていたような場合は、そも

そも離婚請求は認められるというようになっていった。これらの局面で結果

的に離婚請求が認められている夫婦の状況を事細かに観察してみると、婚姻

の当初から婚姻関係の継続中、離婚調停や離婚請求訴訟の提起に至るまでの

段階における信義誠実義務の履践状況が極めて重要な決め手となっているこ

とを指摘することができるように思われる。個々の具体的な事例において登

場する夫婦は、当然のことながら個々に異なった、個別、具体的な特徴や経
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緯、背景を持った、一通りではない夫婦であったが、しかし信義誠実義務が

当該夫婦の間で真っ当に果たされていること、しかも、それを客観的、合理

的な視点からみてもそのように評価し得るような状況が強く見受けられるよ

うな事例ほど、有責配偶者からの離婚請求が認められているように思われる。

その限りにおいて、“有責性（破綻）の風化”や“婚姻の形骸化”という現

象として評されているものと信義誠実義務の履践状況とは密接な関係にあり、

場合によっては表裏の関係にあるとも言えるのかもしれない。

◇ ◇ ◇

こうして、裁判例において有責配偶者からの離婚請求拒否の法理の適用が

徐々に緩和されてきた中で、いよいよ最大判昭和62年9月2日の登場を迎え

ることとなった。

（未完）
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