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［民法・親族相続］ 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。 

 

【事実】 

１．Ａは，平成１年１月，Ｂと婚姻したが，妻Ｂとの婚姻中，別の女性Ｃとの間に子Ｄをもうけ，Ｄ

は平成２年２月１日に出生した。Ａは，Ｄの出生後，平成２年２月１０日に，Ｄを自己と妻Ｂとの

間の子として，市役所に嫡出子出生届を出したところ，これが受理された。 

 

２．ＡとＢとの間に子はできないまま，Ｂは，平成３年に死亡した。 

 

３．Ａは，平成４年４月にＥと婚姻し，高齢となっていたＡの母を引き取って同居した。しかし，Ｅ

は，Ａの母と折り合いが悪く，同年，半年でＡとＥは協議離婚し，適式に離婚届出をした。平成５

年２月，Ａの母が急死し，ＡとＥは同居し始めたが，婚姻届を出さず，Ａは，表向きはＥを家政婦

代わりとしていた。 

 

４．平成７年７月1日，ＡとＥとの間に子Ｆが出生した。母であるＥは，Ｆの出生届 を市役所に出

し受理された。 

 

５．Ｅは，Ａに対し，たびたび婚姻を迫ったが，Ａはなかなか応じなかった。そこで，業を煮やした

Ｅは，平成１６年６月１日，Ａに無断でＡＥの婚姻届を出したところ，これが受理された。 

 

６．ＡＥの同居生活においては，ＡがＥとＦの生活費を負担し，Ｅが生活を切り盛りしてＦの養育に

あたり，ＡＥ間の性交渉もあり，近所の者もＡＥが離婚したことを知らず，夫婦であることに疑い

を持たなかった。平１９年３月，Ｆの私立中学入学に際して，Ａは，ＥによるＡＥの婚姻の届出の

事実を知ったが，何も触れることなく同居生活を継続し，税の申告の際もＥを妻として記載した。 

 

７．令和１年９月１日，Ａは，海外への長期出張の前日，Ｆを前に，｢Ｆにも自分の遺産を相続させた

いと考え，遺言を書いた。Ｆの認知届を作成したので，これを明日にでも提出してほしい。そうす

れば，準正という効果が生じて，Ｆも私の相続人となるそうだから。｣と話した。しかし，Ｆは忙し

さに紛れ届けを失念していたところ，同年９月１１日，Ａが海外に滞在中，テロの犠牲となって急

死した。 

 

８．Ａの死後，同年９月１日付で自筆証書遺言が発見された。その内容は，以下のとおりであり，自

筆証書遺言として適式であった。 

① 不動産甲をＥに相続させる。 

② 丸菱銀行の定期預金１０００万円をＤに相続させる。 

③ ウテナ銀行の定期預金１０００万円をＦに相続させる。 
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〔設問１〕（配点３５点） 

Ａの相続人は，誰々であるか。 

 

 

〔設問２〕（配点１０点） 

Ａの遺産は誰にどのように相続ないし遺贈されるか。〔設問１〕を前提に，Ａの遺言を解釈して検

討しなさい。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

2019年 12月 22日 

担当：弁護士 大久保和子 
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第
１
 
設

問
１

 
 
 
（
条

文
は
す
べ
て

民
法
で
あ
る

）
 

１
 
Ｅ
に
つ

い
て
 

（
１
）
Ｅ
は

Ａ
の
「
配
偶
者

」（
８
９
０
条

）
に
あ
た
る

か
。
 

（
２
）
婚

姻
は
，
届
出
に

よ
っ
て

効
力
が
発
生

す
る
（

７
３
９

条
１
項

）
と
こ

ろ
，

Ｅ
は
Ａ
に
無
断

で
婚
姻
届
出

を
し
て
い
る
。

婚
姻
意
思

は
届
出
時
に

も
必

要

で
あ
る
の
に
，
Ａ

の
婚
姻
意

思
を
欠
く
た

め
，
Ｅ
の
し

た
婚
姻
届
出

は
無

効

と
な
る
。
 

（
３
）
し
か
し

，
事
実
上
夫

婦
の
一
方
が

他
方
の
意
思

に
基
づ
か
な

い
で
婚

姻
届

を
作
成
提
出
し

た
場
合
に
お

い
て
も
，
当

時
，
両
名
に

夫
婦
と
し
て

の
実

質

的
生
活
関
係
が

存
在
し
て
お

り
，
後
に
他

方
の
配
偶
者

が
届
出
の
事

実
を

知

っ
て
追
認
し
た

と
き
は
，
婚

姻
は
追
認
に

よ
り
そ
の
届

出
の
当
初
に

遡
っ

て

有
効
と
な
る
と

解
す
る
。
な

ぜ
な
ら
，
追

認
に
よ
り
届

出
意
思
の
欠

缺
は

補

完
さ
れ
当
事
者

の
意
思
に
沿

う
上
，
第
三

者
の
利
益
を

害
さ
れ
る
お

そ
れ

も

乏
し
い
か
ら
で

あ
る
。
 

（
４
）
本
件
で

は
，
Ａ
は
，

Ｅ
と
の
同
居

生
活
に
お
い

て
Ｅ
と
Ｆ
の

生
活
費

を
負

担
し
，
Ａ
Ｅ
間

に
性
交
渉
も

あ
り
，
近
所

の
者
も
Ａ
Ｅ

が
夫
婦
で
あ

る
こ

と

に
疑
い
を
持
た

な
か
っ
た
た

め
，
夫
婦
と

し
て
の
実
質

的
生
活
関
係

が
存

在

し
て
い
た
と
い

え
る
。
さ
ら

に
，
Ａ
は
，

Ｅ
に
よ
る
Ａ

Ｅ
の
婚
姻
届

出
の

事

実
を
知
っ
て
も
，

何
も
触
れ

る
こ
と
な
く

同
居
生
活
を

継
続
し
，
税

の
申

告

に
当
た
っ
て
も

Ｅ
を
妻
と
し

て
記
載
し
て

お
り
，
Ａ
Ｅ

の
婚
姻
届
出

を
追

認

し
た
も
の
と
い

え
る
。
 

 
し
た
が
っ
て
，

平
成
１
６

年
６
月
１
日

に
遡
っ
て
，
Ａ

Ｅ
間
の
婚

姻
は

有

効
と
な
る
。
 

（
５
）
以
上
に
よ

り
，
Ｅ
は

，
Ａ

の
相
続
開
始

時
に
Ａ
の
「
配

偶
者

」（
８
９

０
条
）

に
あ
た
り
Ａ
の

相
続
人
と
な

る
。
 

２
 
Ⅾ
に
つ
い

て
 

（
１
）
Ⅾ
は
「

子
」
（

８
８
７

条
）
に
あ
た

る
か
。
 

（
２
）
Ⅾ
は
，

Ａ
と
婚
姻
外

の
Ｃ
と
の
子

で
あ
る
か
ら

，
Ａ
の
子
と

推
定
さ

れ
ず

（
７

７
２

条
）
，

Ⅾ
は

Ａ
の

嫡
出

子
で

は
な

い
。

ま
た

，
Ａ

は
Ⅾ

を
認

知
も

し
て
い
な
い
（
７

７
９
条

，
７
８

１
条
）
た
め
，
非
嫡
出

子
と
も

な
ら
な
い
。
 

（
３
）
し
か
し

，
Ａ
が
Ⅾ
を

自
己
と
当
時

の
妻
Ｂ
と
の

間
の
子
と
し

て
嫡
出

子
出

生
届

を
し

て
い

る
こ

と
か

ら
，

こ
れ

に
認

知
の

効
力

が
認

め
ら

れ
な

い
か

。
 

（
４
）
こ
の
点

，
認
知
届
は

，
父
が
嫡
出

子
で
な
い
子

に
つ
き
自
己

の
子
で

あ
る

こ
と
を
承
認
し
，

そ
の
旨
を

申
告
す
る
意

思
の
表
示
で

あ
る
と
こ
ろ
，

嫡
出

子
あ
る
い
は
嫡

出
子
で
な
い

子
と
し
て
の

出
生
届
に
も
，

子
の
出
生

を
申

告

す
る
こ
と
の
ほ

か
に
，
出
生

し
た
子
が
自

己
の
子
で
あ

る
こ
と
を
父

と
し

て

承
認
し
，
そ
の

旨
申
告
す
る

意
思
の
表
示

が
含
ま
れ
て

お
り
，
そ
の

届
が

受

理
さ
れ
た
以
上

は
，
こ
れ
に

認
知
届
の
効

力
を
認
め
て

差
支
え
な
い

と
考

え

ら
れ
る
。
 

そ
し
て
，
認
知

の
効
力
は
，

届
け
出
る
こ

と
に
よ
っ
て

（
７
８
１
条

）
出

生
の
時
に
さ
か

の
ぼ
っ
て
そ

の
効
力
を
生

じ
る
（
７
８

４
条
本
文

）。
 

（
５
）
本
件
で

は
，
Ａ
が
平

成
２
年
２
月

１
０
日
に
Ｄ

の
嫡
出
子
出

生
届
を

し
て

い
る
た
め
，
Ⅾ

が
出
生
し
た

平
成
２
年
２

月
１
日
か
ら

Ⅾ
は
嫡
出
子

の
身

分

を
取
得
す
る
。
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 （
６
）
し
た
が
っ

て
，
Ⅾ
は

，
Ａ

の
相
続
開
始

時
に
Ａ
の
「
子

」（
８
８

７
条

１
項
）

に
あ
た

り
，
Ａ

の
相
続
人
と

な
る
。
 

３
 
Ｆ
に
つ
い

て
 

（
１
）
Ｆ
は
Ａ

の
子
（
８
８

７
条
１
項
）

に
あ
た
る
か

。
 

（
２
）
Ｆ
は
，

Ａ
と
婚
姻
し

て
い
な
い
Ｅ

と
の
間
に
出

生
し
て
い
る

た
め
，

法
律

上
Ａ
の

子
で
は

な
い
（
７
７

２
条

）。
 

（
３
）
し
か

し
，
Ａ
は
認
知

準
正
を
意
図

し
て
，
Ｆ
の

認
知
届
を
作

成
し
て

い
た

た
め
，
準
正
が

生
じ
て
Ｆ
は

Ａ
の
嫡
出
子

と
な
ら
な
い

か
。
 

（
４
）
認
知

準
正
と
は
，
父

母
が
婚
姻
後

に
子
が
認
知

さ
れ
た
場
合

に
，
そ

の
子

は
嫡

出
子

の
身

分
を

取
得

す
る

（
７

８
９

条
２

項
）

と
い

う
も

の
で

あ
る

。

条
文

上
は

，
「

そ
の

認
知

の
時

か
ら

」
と

さ
れ

て
い

る
が

，
婚

姻
準

正
（

同

条
１
項

）
と
同

様
，
婚
姻
の

時
か
ら
準
正

の
効
力
が
生

じ
る
と
解
さ

れ
て

い

る
。
 

（
５
）
本
件
に

お
い
て
は
，

前
述
の
と
お

り
，
Ａ
Ｅ
間

の
婚
姻
は
平

成
１
６

年
６

月
１

日
か

ら
有

効
で

あ
る

が
，

そ
の

後
Ａ

は
認

知
届

を
作

成
し

た
も

の
の

，

届
出

が
さ

れ
な

い
ま

ま
死

亡
し

て
い

る
た

め
，

認
知

の
効

力
は

生
じ

な
い

（
７
８

１
条
１

項
）
。
そ
の
た

め
，
認

知
準

正
の
効
力
も

生
じ
な
い
。
 

（
６
）
以
上
か

ら
，
Ｆ
は
Ａ

の
「
子

」（
８

８
７
条
１
項

）
で
は
な
い

。
 

４
 
結
論
 

 
Ａ

の
相
続
人

は
，

Ⅾ
及
び

Ｅ
で

あ
る
。

 
 

第
２
 
設

問
２
 

１
 
遺
言
の

意
思
解
釈
 

 
 
被
相
続
人

の
遺
産
の
承

継
関
係
に
関

す
る
遺
言
に

つ
い
て
は
，

遺
言
者

の
意

思
を
尊
重
し
て

合
理
的
に
そ

の
趣
旨
を
解

釈
す
べ
き
で

あ
る
。
 

２
 
Ｄ
・
Ｅ
に

対
す
る
「
相

続
さ
せ
る
」

旨
の
遺
言
 

（
１
）
特
定
の

遺
産
を
特
定

の
相
続
人
に

「
相
続
さ
せ

る
」
遺
言
は

，
①
相

続
人

に
対
し
，
特
定

の
財
産
を
単

独
で
相
続
さ

せ
よ
う
と
す

る
趣
旨
に
解

す
る

の

が
合
理
的
な
意

思
解
釈
で
あ

っ
て
，
特
段

の
事
情
の
な

い
限
り
，
遺

贈
と

解

す
べ
き
で
は
な

い
し
，
②
か

か
る
「
相
続

さ
せ
る
」
趣

旨
の
遺
言
は

，
特

定

の
遺

産
を

特
定

の
相

続
人

に
単

独
で

相
続

に
よ

り
承

継
さ

せ
る

こ
と

を
遺

言
で

定
め

る
点

で
，

９
０

８
条

に
い

う
「

遺
産

分
割

方
法

を
定

め
た

遺
言

」

で
あ
る
。
 

（
２
）
本
件
に

お
い
て
，
不

動
産
甲
及
び

丸
菱
銀
行
の

定
期
預
金
１

０
０
０

万
円

は
各
々
Ａ
の
特

定
の
遺
産
で

あ
り
，
Ｄ
・
Ｅ

は
そ
れ
ぞ

れ
Ａ
の
特
定

の
相

続

人
で
あ
る
か
ら

，
遺
産
分
割

方
法
の
指
定

と
し
て
，
Ｅ

は
不
動
産
甲

を
，

Ｄ

は
当
該
丸
菱
銀

行
の
定
期
預

金
を
そ
れ
ぞ

れ
相
続
に
よ

り
承
継
す
る

。
 

３
 
Ｆ
に
対
す

る
「
相
続
さ

せ
る
」
旨
の

遺
言
 

本
件
に
お

い
て

，
ウ
テ

ナ
銀

行
の
定

期
預

金
１
０

０
０

万
円
は

Ａ
の

特
定
の

遺
産
で
あ

る
が

，
Ｆ

は
，
Ａ

の
相
続
人
で

は
な
い
。
し

た
が
っ
て
，

Ｆ
に
対

す

る
「
相
続
さ

せ
る

」
遺
言
は

，
特

定
遺
贈
（

９
６

４
条
）
と

解
す

る
し
か
な
く

，

Ｆ
は
，
当
該
ウ

テ
ナ
銀
行
の

定
期
預
金
を

遺
贈
に
よ
り

取
得
す
る
。
 

 
 
 
以
 
上
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2
0
1
9
年

1
2
月

2
2
日

 

担
当
：
弁
護
士

 
大
久
保
和

子
 



受講者番号

小計 配点 得点

〔設問１〕 (35)

Eについて

「配偶者｣(890)にあたるか 2

婚姻は届け出により効力発生（739 Ⅰ) 1

EがAに知らせず婚姻届出　無効　※婚姻意思は届出時に必要 2

判例の規範

　要件　：実質的生活関係

　　　　　：届出を知って追認

　効果　：届出の当初に遡って婚姻は有効 2

あてはめ（【事実】６） 3

結論　H16年6月1日届出時よりAE婚姻有効　EはAの「配偶者」 2

Dについて

「子」（887Ⅰ)にあたるか 2

Dは、Aと婚姻外のCとの子　Aの子と推定されない（772ⅠⅡ）＝Aの嫡出子ではない 1

AはDを認知もしていない（779、781)＝非嫡出子ともならない 1

Aが摘出子出生届　認知の効力を認められないか 1

　理由　認知届の意義　事実①

　　　　　　　　　　 　　　　 意思②

　出生届に①②含まれている

Aの出生届　認知の効果発生　出生のときから 2

結論　H2年2月１日出生時からDはAの「子」 2

Ｆについて

「子」（887Ⅰ)にあたるか 2

Fは婚姻していないEとの間に生まれた＝法律上Aの子でない 2

Aは認知準正（789Ⅱ）を意図

　認知準正：婚姻後認知　→効果　婚姻のときから（解釈上）嫡出子

Fの認知届は届出されていない→認知の効力生じていない（781） 1

結論　FはAの「子」でない 1

結論　相続人　D,E 1

〔設問２〕 (10)

遺言の意思解釈 2

ＤＥに｢相続させる｣遺言
　特定の遺産を特定の相続人に相続させる旨の遺言　遺産分割方法の指定 3

　遺産は特定　D,Eは相続人 2

Ｆに｢相続させる｣遺言

　Fは相続人ではない

　特定遺贈　964

裁量点 (5) 5

合　計 (50) 50

予備試験答案練習会（民法・親族相続）採点基準表

3

2

2

3

 2019年12月22日 担当：弁護士　大久保和子
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民法・親族相続 解説レジュメ 

 

第１．出題趣旨 

 

本問は，相続における相続人の確定の前提として，婚姻届，子の出生届・認知届といった夫婦関係

や親子関係を創設する各種届出について，基本的な理解がされているかを問う，親族法に重点を置い

た問題である。 

親族相続分野についての論文問題での出題は，予備試験では他人物賃貸借と相続（平成２３年）程

度であるが，司法試験では，相続財産の範囲・遺産分割の効力と賃料債権（平成２０年），認知届の提

出なき認知の効力（平成２２年），遺産の共有（平成２４年），胎児の権利能力（平成２６年），親権者

の権利濫用・代理権濫用と相続（平成２８年），相続させる旨の遺言の法的性質・相続と債務の承継

（平成３０年）等，頻出である。 

親族相続分野を苦手とする受験生は，論文で既出の論点はもちろんのこと，択一で過去に出題され

た肢の正確な知識を身につければ，十分に対応できる。 

本問でも，取り上げた論点のうち，①虚偽の嫡出子出生届と認知の効力については択一の過去問平

成２７年３０問イで，②婚姻の無効と追認については平成２５年３１問アで出題済みである。なお，

③認知届の提出なき認知の効力については，上記のとおり，平成２２年の論文過去問で出題済みであ

る。 

 

 

第２．設問１ 

 

（１）虚偽の嫡出子出生届等と認知の効力（最判昭和５２年２月２４日民集３２巻１号１１０頁） 

「嫡出でない子につき，父から，これを嫡出子とする出生届がされ，又は嫡出でない子として

の出生届がされた場合において，右各出生届が戸籍事務管掌者によって受理されたときは，その

各届は認知届としての効力を有するものと解するのが相当である。けだし，右各届は子の認知を

主旨とするものではないし，嫡出子でない子を嫡出子とする出生届には母の記載について事実に

反するところがあり，また，嫡出でない子について父から出生届がされることは法律上予定され

ておらず，父がたまたま届け出たときにおいてもそれは同居者の資格において届け出たとみられ

るにすぎないのであるが（戸籍法５２条２項・３項参照），認知届は，父が，戸籍管掌者に対し，

嫡出子でない子につき自己の子であることを承認し，その旨を申告する意思表示であるところ，

右各出生届にも，父が，戸籍管掌者に対し，子の出生を申告することのほかに，出生した子が自

己の子であることを父として承認し，その旨申告する意思の表示が含まれており，右各届が戸籍

管掌者に受理された以上は，これに認知届の効力を認めて差し支えないと考えられるからであ

る。」 

 

（２）婚姻の無効と追認（最判昭和４７年７月２５日民集２６巻６号１２６３頁） 

「事実上の夫婦の一方が他方の意思に基づかないで婚姻届けを作成提出した場合においても，

当時両名に夫婦としての実質的生活関係が存在しており，後に右届出の事実を知ってこれを追認

したときは，右婚姻は追認によりその届出の当初に遡って有効となると解するのを相当とする。

けだし，右追認により婚姻届出意思の欠缺は補完され，また，追認に右の効力を認めることは当

事者の意思にそい，実質的生活関係を重視する身分関係の本質に適合するばかりでなく，第三者

は，右生活関係の存在と戸籍の記載に照らし，婚姻の有効を前提として行動するのが通常である

ので，追認に右の効力を認めることによって，その利益を害されるおそれが乏しいからである。」 
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（３）認知届の提出なき認知の効力 

本問では，婚姻届出の３年前にFが出生しているため，Ｆは，Ｅのいわゆる「連れ子」にあた

り，法律上Ａの子ではない。そこで，Ａとしては，認知届を提出して認知準正（７８９条２項）

によりＦに対しＡの嫡出子としての身分を与えるつもりであった。 

そして，認知は届け出なければ効力を生じない（７８１条１項）ところ，Ａは，認知届を作成

後，届出前に死亡しているため，認知の効力は生じない。 

 

 

第３．設問２ 

 

（１）遺言の解釈（最判平成３年４月１９日民集第４５巻４号４７７頁参照） 

「被相続人の遺産承継に関する遺言については，・・・遺言者の意思を尊重して合理的にその趣

旨を解釈すべきものである。」 

 

本問で，Ｆは，相続人ではないため，定期預金を「与える」遺言は，相続人以外の者に対する

遺言による特定遺産の処分であるから，特定遺贈と解釈されることを述べることが求められる。 

    

（２）特定の遺産を特定の相続人に「相続させる」旨の遺言（同上） 

特定の遺産を特定の相続人に「相続させる」遺言は，①相続人に対し，特定の財産を単独で相

続させようとする趣旨に解するのが合理的な意思解釈であって，②特段の事情がない限り，遺贈

と解すべきではない。②かかる「相続させる」趣旨の遺言は，特定の遺産を特定の相続人に単独

で相続により承継させることを遺言で定める点で，正に民法第９０８条にいう「遺産の分割の方

法を定めた遺言」であるとしている（平成３０年司法試験出題趣旨参照）。 

 

本問では，Ａの相続人はＤとＥであるから，Ｄに対して丸菱銀行の定期預金，Ｆに対してウテ

ナ銀行の定期預金をそれぞれ単独で相続させる意思と解され，これに従って相続されると述べて

ほしい。 

  

（３）参考：預貯金債権の共同相続 

なお，共同相続された定期預金について，遺産分割の対象となる旨の判例（最決平成２８年１２月

１９日民集７０巻８号２１２１頁参照等）が出されているが，本問において，特にその旨の言及

を求めてはいない。 

 

【参考文献等】 

１．二宮周平著「家族法（第２版）」新世社 2007/9/10 

２．内田貴著「民法Ⅳ親族相続」東京大学出版会 2006/5/2 

３．水野紀子・大村敦志編「民法判例百選Ⅲ親族相続（第2版）」有斐閣 2018/3/30 

 

 

 

以 上  

 

 

2019 年 12月 22日 

担当：弁護士 大久保和子 
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2019 年 12 月 22 日開催 親族法・相続法 

 

最優秀答案 
回答者 KS 34 点 

 
第１ 設問１について 

１．本件において，Ａは令和１年９月１１日に死亡しているところ，同時存在の

原則により同日時点で存命している者でなければ相続人となることができ

ない。 

この点，Ｂは平成３年に死亡しており，又ＣはＡと婚姻していなかったこ

とから，両名はＡの相続人とはならない。 

２．そうするとＡの相続人となる可能性を有している者はＤ，Ｅ，Ｆとなるた

め，以下検討する。 

３．Ｄについては，ＡがＢとの婚姻中に別の女性Ｃとの間にもうけた子である

ところ，Ａが平成２年２月１０日提出した出生届は受理されているが，Ｄ

がＡＢ間の子でないため，出生届として有効にはならない。 

しかしながら，ＡがＤを自己の子であることを対外的に承認する意思を示

すものとして，無効行為の転換により認知届としての効力を有するものと解

する。 

よって，ＤはＡによる認知（民法７７９条）により出生の時に遡ってＡの

子となる（７８４条）。 

従って，ＤはＡの相続人となる（８８７条１項）。 

４． 

（１）Ｅについては，平成４年４月にＡと婚姻し，同年１０月にＡと離婚し，適

式に離婚届を出しているものの，その後もＡと同居し，夫婦同然の生活を

営んできたところ，平成１６年６月１日にＡに無断でＡＥの婚姻届を提出

しているため，当該婚姻届は有効か問題となる。 

（２）婚姻は，戸籍法に定める届け出のほか（７３９条１項），実質的婚姻意思

が必要とされる。 

（３）本件についてみると，ＥはＡと平成５年から同居を開始し，ＡがＥとＦの

生活費を負担し，Ｅが生活を切り盛りしてＦの養育にあたるなど夫婦とし

ての実体が備わっていることやＡＥ間の性交渉の存在，近所の人もＡＥが
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夫婦であると思っていたこと，ＡがＥが無断で提出した婚姻届の存在を平

成１９年３月に知ったがそのまま同居生活を継続し，税の申告の際もＥを

妻と記載するなどＥの行為を容認していたと考えられることから，ＡＥ間

には実質的婚姻意思が有ると言える。 

（４）よって，Ｅの提出した婚姻届は有効であるから，ＥはＡの配偶者となる。 

（５）従って，ＥはＡの相続人となる（８９０条） 

５．Ｆについては平成７年７月１日に出生しているところ，同日においてＡと

Ｅは婚姻していなかったため，嫡出推定を受けられない，（７７２条１項）。 

もっとも，Ａは死亡前にＦの認知届を作成していたことから，ＦはＡによ

る認知の効力を生じていることを主張できないか，問題となる。 

この点，認知は戸籍法の定めるところにより届け出る必要があるところ

（７８１条１項），これは身分行為によって多数の者に影響を及ぼす可能性

があることから，強い要式性が求められているものである。 

そうすると，Ａが認知届を作成していても，実際に提出がなされていない

ため，認知の効力は生じないと考えざるを得ない。 

よって，ＦはＡによる認知の効力が生じていることを主張できない。 

なお，認知は遺言によってもできるが（７８１条２項）本件では，Ａの遺

言書には明記されていなかったため，同項は適用できない。 

６．以上よりＡの相続人はＤ及びＥとなる。 

 

第２ 設問２について 

１．Ａの遺言書には「相続させる」旨の文言があるところ，これは遺言者の合理

的意思解釈により，遺産分割の方法の指定ではなく，当該遺産を特定の相

続人に帰属せしめる意味であると解する。 

よって，Ｅが不動産甲を相続し，Ｄが丸菱銀行の定期預金１０００万円を

相続する。 

２．なお，ＦについてはＡの相続ではないが，特定遺贈の受遺者となる（９６４

条）ため，ウテナ銀行の１０００万円の定期預金を相続する。 

以 上  
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採点講評 

（2019 年 12 月 22 日 親族法・相続法） 

 

受験番号３００２～３０９８  ４０通 

第１ 【設問１】 

 

設問１については，全体的に基本的な理解を欠く答案が散見されたので，以下の点

を押さえておくと今後に活きると思います。 

 

１ 婚姻関係について 

（１）婚姻の成立要件 

日本では，婚姻について届出婚主義（戸籍係へ婚姻の届出をすることによって

婚姻が成立する）を採用しています。民法の規定では，「婚姻は法律の定めるとこ

ろにより届け出ることによって，その効力を生ずる」とされていますが（７３９Ⅰ），

届出は婚姻の成立要件だと解されています。そのため，婚姻の届出は創設的届出

（一定の家族関係の発生・変更・消滅という効果を発生させる行為としてなされ

る届出）であり，届出がなければ，いくら事実上の夫婦生活が続いていても，法

的な婚姻とはなりません。つまり，相続人としての法的な「配偶者」（８９０）に

はならないということです。 

（２）婚姻の有効要件 

婚姻が法律上有効となるためには，まず成立要件としての婚姻の届出があり，

次に婚姻の届出に際して婚姻の意思があることが必要です。当事者間に婚姻の意

思がなければ，婚姻は無効になります（７４２）。 

届出婚主義の下では，婚姻意思には２つの側面があります。社会生活上夫婦と

認められる関係を作ろうとする意思（実質的意思）と，婚姻届を提出しようとす

る意思（形式的意思）です。判例は，婚姻について，実質的意思説をとっていま

す（最判昭４４・１０・３１民集２３巻１０号１８９４頁）。 

本問では，一方の意思に基づかない届出があって，届出時には婚姻意思が存在

しなかったことが問題となっています。これについては，解説レジュメで掲げた

判例（最判昭４７・７・２５民集２６巻６号１２６３頁）を意識して，規範を定

立し，事実６を使ってあてはめ評価するという三段論法での論述を求めています。

多くの答案は，実質的生活関係・届出を知って追認という要件を概ね示せていま

したが，婚姻がいつから有効となるかというその効果（１１６類推適用による遡

及効）については，きちんと言及できていない答案ばかりでした。 

 

２ 親子（実親子）関係について 

（１）実親子関係の確定方法 

民法には，どのような場合に，法律上の実親子関係が発生するかに関する規定

が存在しません。規定としては，妻が婚姻中に懐胎した子を夫の子と推定する規
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定（７７２Ⅰ），嫡出でない子は，父又は母が認知することができるという規定

（７７９）だけです。判例は，婚外子の母子関係については，分娩という事実に

よって明らかだから，認知は不要とし（最判昭３７・４・２７民集１６巻７号   

１２４７頁），婚外子の父子関係については，認知によって父子関係が創設される

としました。しかし，嫡出子の父子関係については，推定されるとするだけで，

何に基づいて父子関係が生じるのかは不明なままであるため，以下のように理解

します。 

まず，父子関係も母子関係も実親子関係は自然の血縁に基づいて生じるという

ことです。母子関係は，分娩という事実によってこれを客観的に証明することが

できる一方，父子関係は，現在でも血液型や遺伝子（ＤＮＡ）の鑑定をしない限

り，事実によって証明することができません。そこで民法は，妻が婚姻中に懐胎

した子を夫の子と推定する法律上の父性推定制度を設け（７７２Ⅰ），他方で，懐

胎時に父母が婚姻関係になかった子については，父が自分の子だと確認すること

によって父子関係を推定するという認知制度を設けた（７７９）ものと理解する

のです。 

（２）認知制度 

判例・通説は，認知によって婚外子の父子関係が創設されるものとし（最判昭

２９・４・３０民集８巻４号８６１頁），認知は婚外子の父子関係の成立要件とさ

れます。認知によって法律上の父子関係が生じ，その効果は出生のときに遡りま

す（７８４）。 

認知は，戸籍法の定める届出によって行う（７８１），届出主義であり，父子関

係の証明もいらず，単なる届出によって認知の効力が発生します（創設的届出）。

なお，認知は遺言によって行うこともできる（同Ⅱ）のですが，この場合には，

遺言の効力が発生するときに認知の効力が発生するので，届出は報告的届出とな

ります。 

本問では，Ｄは，Ａとその妻でないＣとの婚姻外の子ですから，嫡出推定も働

かず，Ａの認知もないため非嫡出子ともなりません。そこで，認知届の意義であ

る事実①と意思②から，出生届に①②が含まれているとして，昭和５２年判例を

意識してＡの出生届から認知の効果が発生すると論じてほしかったです。なお，

認知の効果ですので，解答欄は「Ｄが出生した平成２年２月１日からＤは非嫡出

子の身分を取得する。」と訂正させていただきます。採点・添削には，訂正後で反

映させていただいています。 

（３）準正 

準正とは，婚外子の父母が子の出生後に婚姻することによって，婚外子が「嫡

出子」の身分を付与されることです。婚外子の保護と婚姻の奨励を図るために設

けられている制度です。 

準正には，婚姻準正（既に認知されていた子の父母が婚姻する場合，７８９Ⅰ）

と認知準正（父母の婚姻後に子が認知された場合，同Ⅱ）がありますが，準正の

効果は，いずれも婚姻の時から嫡出子の身分を取得すると解されています。 
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本問のＦについては，Ａによって認知準正が意図されており，ＡＣ間の婚姻は

平成１６年６月１日の婚姻届出から有効ですが，認知届が提出されないままＡが

亡くなっています。そのため，認知の効果は生じず，したがって，認知準正の効

果も生じないことになります。それにもかかわらず，遺言による認知（同Ⅱ）を

認めたり，１項ないし同項の趣旨から届出がなくとも認知の効果が発生する等と

した答案が続出したのは驚きました。１項の届出は創設的届出であり，平成２２

年司法試験論文過去問にもあるとおりです。２項の届出は，報告的届出ですが，

遺言は単独行為であるから厳格な様式が要求され，遺言書に明確に認知する意思

が表示されていなければなりません。その上で，遺言の効力が生じた後，遺言執

行者等が認知届（報告的届出）をすることになるのですが，本問では，そもそも，

ＡがＦを認知する旨の明確な記載がないため，遺言による認知の効果も生じない

ことは明らかです。 

（４）相続人として，法的な「子」（８８７Ⅰ）といえるためには，実親子関係の場

合，嫡出子推定が及ぶか（７７２Ⅰ），認知を受けて非嫡出子の身分を取得するか

（７７９・７８１）を検討することが求められます。事案によっては，本問のよ

うに，準正により嫡出子の身分を取得するか（７８９）を検討することが求めら

れることもあります。これらの関係を理解していないと思われる答案が多かった

のが残念でした。 

 

 

第２ 【設問２】 

 

設問２は，配点も低かったものの，設問１より比較的よく理解されていたと思います。 

 親族・相続法は，不得意とする受験生が多い中，基本をきちんと押さえておくこと

により，少ない知識でも他の受験生に優位に立つことができるので，択一論点だけは

正確に押さえることをお奨めします。 

以 上 

 
 弁護士 大久保和子 
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