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事実の概要

　夫Ｘと妻Ａは平成 6年 3月に婚姻（同年 8月に
長男、平成 7年 10 月に長女誕生）。Ｘは婚姻後Ａら
と同居していたが仕事柄家を空けることが多く、
ＡがＹの勤務先会社に入社した平成 20 年 12 月
以降Ａと性交渉がない状態。Ｙは平成 20 年 12
月頃上記勤務先会社でＡと知り合い、平成 21 年
6月以降Ａが既婚者であることを知りながらＡと
不貞行為に及んだ。Ｘは平成 22 年 5 月頃ＹとＡ
との不貞関係を知った。Ａはその頃Ｙとの不貞関
係を解消し、Ｘとの同居を継続。しかし平成 26
年 4 月頃Ａは長女が大学に進学したのを機にＸ
と別居し、その後半年間Ｘのもとに帰ることもＸ
に連絡を取ることもなかった。Ｘは平成 26 年 11
月頃横浜家裁川崎支部にＡを相手方として夫婦関
係調整の調停を申し立て、平成 27 年 2 月 25 日
Ａとの間で離婚の調停が成立。
　本件は、同年 11 月 9 日にＸがＹに対し、Ｙと
Ａとの不貞行為により離婚をやむなくされ精神的
苦痛を被ったとして、不法行為に基づき離婚慰謝
料等の支払を求めた事案。
　第一審（水戸地龍ケ崎支判平 28・11・21）・第二
審（東京高判平 29・4・27）はともに、ＹとＡの不
貞行為によりＸ・Ａの婚姻関係が破綻し離婚する
に至ったから、Ｙは両者を離婚させたことを理由
とする不法行為責任を負い、ＸはＹに対し離婚慰
謝料を請求することができるとして、Ｘの請求を
一部認容。Ｙが上告受理申立て。

判決の要旨

　「夫婦の一方は、他方に対し、その有責行為に

より離婚をやむなくされ精神的苦痛を被ったこと
を理由としてその損害の賠償を求めることができ
るところ、本件は、夫婦間ではなく、夫婦の一方が、
他方と不貞関係にあった第三者に対して、離婚に
伴う慰謝料を請求するものである。夫婦が離婚す
るに至るまでの経緯は当該夫婦の諸事情に応じて
一様ではないが、協議上の離婚と裁判上の離婚の
いずれであっても、離婚による婚姻の解消は、本来、
当該夫婦の間で決められるべき事柄である。した
がって、夫婦の一方と不貞行為に及んだ第三者は、
これにより当該夫婦の婚姻関係が破綻して離婚す
るに至ったとしても、当該夫婦の他方に対し、不
貞行為を理由とする不法行為責任を負うべき場合
があることはともかくとして、直ちに、当該夫婦
を離婚させたことを理由とする不法行為責任を負
うことはないと解される。第三者がそのことを理
由とする不法行為責任を負うのは、当該第三者が、
単に夫婦の一方との間で不貞行為に及ぶにとどま
らず、当該夫婦を離婚させることを意図してその
婚姻関係に対する不当な干渉をするなどして当該
夫婦を離婚のやむなきに至らしめたものと評価す
べき特段の事情があるときに限られるというべき
である。以上によれば、夫婦の一方は、他方と不
貞行為に及んだ第三者に対して、上記特段の事情
がない限り、離婚に伴う慰謝料を請求することは
できないものと解するのが相当である」と判示。
　その上で本判決は、不貞関係の発覚、その解消
後から離婚の成立までの間に上記特段の事情は窺
われないとして、原判決を破棄し第一審判決中Ｙ
敗訴部分を取り消した。

判例の解説
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　一　本判決の意義
　個人は自主、独立の法的人格として性的自由を
有するが、婚姻することによりかかる性的自由を
制限され夫婦は相互に貞操義務を負う。そこで夫
婦の一方が自由意思に基づき貞操義務に違反する
行為を行った場合、さらにそれが原因で離婚のや
むなきに至った場合に、他方配偶者が不貞配偶
者１）やその相手方である第三者に慰謝料請求で
きるかどうかが問題となっていた。本判決は、離
婚した夫婦間で離婚慰謝料が請求できることを確
認した上で、夫婦の一方は特段の事情がない限り
他方と不貞行為に及んだ第三者に対して離婚慰謝
料を請求することができないとした。本判決の最
大の意義はこの点にある。
　もっとも本判決は、「夫婦の一方と不貞行為に
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場合の第三者の不法行為責任を否定していない。
そこでこの場合の第三者の不法行為責任とはどの
ようなもので、特段の事情がある場合とは一体ど
のような場合かが課題として残った。

　二　判例
　最判昭 54・3・30（民集 33 巻 2 号 303 頁）は、
大審院２）以来の、他方配偶者は夫婦の一方と不
貞行為に及んだ第三者に対し不貞慰謝料を請求
することができるとの見解３）を踏襲し、その際、
「夫婦の一方の配偶者と肉体関係を持った第三者
は、故意又は過失がある限り、右配偶者を誘惑す
るなどして肉体関係を持つに至らせたかどうか、
両名の関係が自然の愛情によって生じたかどうか
にかかわらず、他方の配偶者の夫又は妻としての
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を侵害し、その行為は違法性を帯び、右他方
の配偶者の被った精神上の苦痛を慰謝すべき義務
がある」と判示し、保護法益を物権類似の排他的
支配権性を有する絶対的身分権のようなものと解
した。これに対し、事案は異なるが、最判平 8・
3・26（民集 50 巻 4号 993 頁）は、「甲の配偶者乙

と第三者丙が肉体関係を持った場合において、甲
と乙との婚姻関係が当時既に破綻していたとき
は、特段の事情のない限り、丙は、甲に対して不
法行為責任を負わないものと解するのが相当であ
る。けだし、丙が乙と肉体関係を持つことが甲に
対する不法行為となるのは、それが甲の婚姻共同
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を侵害する行為ということができるからで
あって、甲と乙との婚姻関係が既に破綻していた
場合には、原則として、甲にこのような権利又は
法的保護に値する利益があるとはいえないからで
ある」と、保護法益の捉え方を異にする判示を行っ
ていた４）。
　こうして保護法益につき、相互に貞操を守り配
偶者以外の者とは性関係を持たないよう要求し得
る（夫婦は配偶者の一方が他方に対して性関係を要
求し得る）という絶対性・排他性を有する物権的
な人格的身分権のような捉え方のほか、婚姻共同
生活の平和の維持に関する権利又は法的保護に値
する利益という捉え方も示されていた５）。この結
果、夫婦は相互に貞操義務を負うとともに、婚姻
共同生活の平和の安定に関する、配偶者に固有の
一般的な人格的利益を兼ね備えた複合的な法的地
位にあることが窺い知れた６）。

　三　学説
　学説では、不貞行為も故意・過失がある限り不
法行為を構成し、それによって他方配偶者の受け
た精神的苦痛は不貞の相手方に対しても慰謝料請
求できるとの見解７）が以前は支持されていた８）

が、その弊害９）を指摘して不法行為の成立を一
切否定する説 10）や、一方配偶者の自由意思が介
在する不貞行為の構造、性に関する自己決定の尊
重、貞操義務は夫婦間で拘束力があるにすぎない
という特質等から、債権侵害のように、第三者に
よる害意、暴力や詐欺・脅迫等による場合を除き
不法行為は成立せず、例外的に不貞慰謝料の請求
を認めれば足りるとする説 11）が有力に主張され、
現在はこちらを支持する見解が多い。

　四　検討 12）

　１　不法行為成立要件からの検討
　不貞行為についても通常の不法行為の場合と同
様に故意・過失が論じられている 13）が、これに
対しては、貞操義務違反による法的サンクション
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は不貞配偶者のみが受けるべきであり、これに加
担した不貞の相手方の行為は不貞配偶者の自由意
思行為に取り込まれて不法行為を構成せず、ただ
不貞の相手方が不貞行為を手段として他方配偶者
を害しようとする場合にのみ他方配偶者は直接の
被害者として不貞の相手方に対して損害賠償を請
求できるとし、不法行為成立のために害意を要求
する見解 14）が有力である。また貞操権は夫婦間
における相対的な権利にすぎず 15）、排他的な人
格的支配権ではない 16）とすれば、不貞配偶者の
自由意思行為が介在する以上、第三者による貞操
権の侵害も考えにくい 17）。仮に婚姻法上の個人
を婚姻関係という一体的な関係における愛情的利
益の担い手と捉え、不貞行為は婚姻関係における
他方配偶者の愛情的利益の侵害ないし破壊にあた
るとしても、そこにはやはり一方配偶者の自由意
思行為が介在している以上、この局面でいくら婚
姻関係の尊重を強調しても、不法行為の成立を認
めるためには、相手方からかかる一方配偶者の自
由意思行為を遙かに超える、婚姻関係を侵害ない
し破壊する強制的、半強制的な行為（暴力、脅迫、
詐欺、教唆、誘惑等）が加えられていることが必
要となろう。
　以上は、第三者に対する離婚慰謝料の場合にも
同様に解せよう。
　権利・利益侵害（違法性）についても、婚姻は
法的保護に値する利益であるから、これが違法な
加害行為によって侵害されたときは不法行為が成
立すると解されている 18）一方、不貞配偶者の自
由意思行為が介在する以上、そもそもその自由意
思による不貞行為それ自体を違法な加害行為とは
考え難く、権利・利益侵害（違法性）はなく当然
に不法行為の成立を肯定することはできないとす
る見解が有力である 19）。確かに婚姻は法的保護
に値する利益ではあるが、一方配偶者の自由意思
行為が介在する以上、そこには不法行為成立のた
めの要保護性は見出し難い。従ってもし不貞行為
を原因とする離婚の場合に不法行為が問題になり
得るとすれば、それは配偶者としての権利・利益
侵害（違法性）とは別次元の、婚姻共同生活の平
和の維持に関する人格的利益の侵害（710 条）と
してということになろう 20）。
　因果関係についても、不貞配偶者の自由意思が
介在していることから、不貞行為自体が直ちに違
法な加害行為とはならない以上、損害発生との間

の因果関係は切断されている 21）。従って離婚に
伴う被害との間にもまた当然には因果関係は認め
られないと解される。
　こうして不法行為成立要件の側面から眺めた場
合、一方配偶者の自由意思による不貞行為に伴う
他方配偶者の精神的苦痛に対する慰謝の問題は、
たとえそれにより離婚したとしても、原則として
夫婦の間で処理されるべき事柄であり、不貞の相
手方に対する離婚慰謝料の請求が直ちに認められ
るべきではないということになる。本判決はこの
ような考え方を採ったものと思われる。
　２　不法行為制度の機能からの検討
　それでは、この局面を不法行為損害賠償制度の
機能の側面から眺めた場合はどうか。
　損害塡補機能については、仮に不貞の相手方に
対する離婚慰謝料の請求が認められるとして、そ
れにより塡補される損害は他方配偶者の精神的苦
痛ということになるが、他方配偶者が不貞の相手
方から離婚慰謝料を受け得るということは一方の
配偶者が自分の許から去ったこと、愛情的利益の
享受者として敗れ去ったことを意味し、離婚慰謝
料を受け取ることにより精神的苦痛が一層増幅さ
れないとも限らず 22）、そこには意地や嫌がらせ、
報復感情といったものすら見受けられ、損害の塡
補としての妥当性を欠く。
　不貞行為は通常、当事者の個人的な愛情や性的
自由による。その際他方配偶者に、その自由を無
視しても不貞配偶者の奪還を認めることが最も適
切な解決方法のようにもみえるが、離婚の場合、
もはやこのような方法は想定できない上、そもそ
もこのような方法自体非現実的、非道徳的である。
さりとて個人的な愛情や性的自由による不貞行為
につき不貞の相手方に対する離婚慰謝料の請求を
認めることで予防的（抑止的）機能を期待できる
ともおよそ思われない。
　仮に不貞の相手方に制裁的（懲罰的）な意味に
おいて離婚慰謝料の支払を強制できるとして、そ
の結果どのような権利・利益が保護、実現される
かも疑問である。本来男女間の情交関係は、未婚
者同士の恋愛関係にせよ、不倫関係にせよ、当事
者の極めて個人的な愛情による自由意思に基づい
ていることから、そもそも法的規制には馴染みに
くい倫理的、道徳的な性質を帯びている。だとす
ると、その処理も法的規制にではなく倫理・道徳
による統制に委ねるべきであり、裁判所がその処
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理にしかも制裁的（懲罰的）な意味合いで関与で
きるとすればこれほど非倫理的、非道徳的なこと
はあるまい。当事者の自由意思に基づく不貞行為
それ自体を違法な加害行為とみて不貞の相手方に
離婚慰謝料の支払義務を課することで公権的に制
裁（懲罰）する意義は全くない 23）。
　こうして不法行為損害賠償制度の機能の側面か
らも、第三者に対する離婚慰謝料を認める合理性
はなく、基本的には夫婦間の問題として解決され
るべきものといえる 24）。

　五　展望
　不貞の相手方に対する不貞慰謝料の請求を不貞
配偶者の自由意思行為の介在を理由に限定的、否
定的に解する見解からは、本判決の登場が予想で
きなくもなかった 25）。夫婦も法的人格として自
主、独立の存在であり、相互に貞操義務を負うの
みで排他的な人格的支配権を有しているわけでは
ない。そこから、不貞配偶者がその自由な意思に
基づいて配偶者以外の第三者と性的関係を持った
場合にその第三者の害意をもって婚姻共同生活の
平穏が害されたとき、この婚姻共同生活の平和に
関する一般的な人格的利益の侵害として慰謝料請
求を認めれば足りるとする見解 26）が登場した。
　第三者に対する離婚慰謝料の請求が認められる
特段の事情がある場合とは、第三者の暴力的な言
動等によって他方配偶者に離婚を迫りその結果離
婚のやむなきに至らしめたような、配偶者に固有
の婚姻共同生活の平和や婚姻生活における幸福の
追求に関する一般的な人格的利益の侵害（710 条）
が認められる場合に限られよう 27）が、この問題
が基本的には婚姻法上の問題、わけても財産分与
等の経済的救済という夫婦間の問題に収斂され、
この局面での第三者の不法行為責任をさらに限定
的、否定的に解する傾向がなお一層加速されるこ
とも予想される。
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