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事実の概要

　Ｘ４（原告）は、夫であるＡから継続的に暴力
を振るわれており、離婚の手続をとることがで
きないまま別居し、婚姻継続中にＢと交際した。
Ｘ４は、Ｂとの間に子Ｘ１（原告：昭和○○年○○月
○○日生）を懐胎し、出産した。
　ＢはＣ区役所にＸ１の出生届を提出したが、Ａ
の嫡出推定が及ぶことを理由に不受理とされた。
また、妻や子は、父に対して嫡出否認の訴えを
することは法律上認められておらず、Ｘ４は、Ａ
にＸ１の存在を知られることをおそれていたため、
その出生届を提出することができなかった。その
ため、Ｘ１は、無戸籍となった。
　Ｘ１は、子Ｘ２（原告）を平成○○年○○月○○日、
Ｘ３（原告）を平成○○年○○月○○日にそれぞ
れ出産したが、Ｘ２・Ｘ３は、Ｘ１に戸籍がないため、
その戸籍に入ることができず無戸籍となった。
　なお、昭和○○年○○月○○日に、Ｘ４とＡと
の間で協議離婚が成立し、Ｘ４は、Ａが平成○○
年○○月ごろ死亡したことを知ったことを受け、
Ｘ１は、Ｂに対して認知調停の申立てを行い、認
知を認める審判がされた。その後、Ｘ１は、Ｂの
氏に変更するための申立てを行い、この申立ても
認められ、上記認知調停に係る審判及び氏の変更
許可に係る審判の審判書を添付して、出生届を提
出した。平成○○年○○月○○日に、Ｘ４の戸籍
にＸ１が記載され、その後Ｘ１を戸籍筆頭者とする
戸籍が編製され、Ｘ２及びＸ３は同戸籍に記載され

た。
　このような経緯から、Ｘ１からＸ４は、民法 774
条～776 条（以下「本件各規定」という）は、夫に
のみ嫡出否認の訴えの提訴権を認めることによっ
て、合理的な理由がなく、夫と子・妻との間で差
別的な取扱いをしており、社会的身分による差別
（憲法 14 条 1項）に該当し、同項及び憲法 24 条 2
項に違反していることが明らかである。それにも
かかわらず、国会は、本件各規定の改正を怠って
おり、その立法不作為は、国家賠償法上違法に当
たるとして、Ｙ（国）に対して、国家賠償法 1条
1項に基づき、精神的損害についての慰謝料を求
めた。

判決の要旨

　本稿は、民法の観点から解説するものであるが、
本判決の要旨は以下のようになる。

　本件各規定の憲法 14条 1項適合性について
　憲法 14 条 1 項適合性の判断基準については、
最大判昭 39・5・27（民集 18 巻 4 号 676 頁）、最
大判昭 48・4・4（刑集 27 巻 3号 265 頁）等に従っ
ている。すなわち、「現行の民法の嫡出推定制度
において、嫡出性の否認は夫の意思に委ねられて
いる。夫と妻の意思が一致している場合には妻の
意思を考慮することができるが、夫と妻の意思
が一致していない場合の妻の意思は考慮されず、
また、子の意思は考慮されていない。〔原文改行〕
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このような点において、本件各規定は、父と子及
び夫と妻との間において、嫡出否認権の行使につ
いて区別をしているということができる」が、こ
のような区別が「合理的根拠に基づくものと認め
られない場合には、本件各規定は憲法 14 条 1 項
に違反すると解される」。
　「婚姻及び家族に関する事項は、…〔中略〕…
法律によってこれを具体化することがふさわしい
と考えられ」、憲法 24 条 2 項は、このような観
点から、個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚す
べき要請、指針を示すことにより、立法裁量の限
界を示している。
　「婚姻関係にある夫婦の子が嫡出子となること
は、法律上の婚姻による主要な効果であ」り、「本
件各規定が定める嫡出否認権は、法制度をまって
初めて具体化される権利であるということがで
き」、「嫡出推定制度をどのように定めるかについ
ては、立法府の裁量判断に委ねられていると解さ
れる」。しかし、このような裁量権を考慮しても、
上述した区別について立法目的に合理的な根拠が
認められなければ、憲法 14 条 1項に違反する。
　妻に嫡出否認権が認められないのは、「妻は、
婚姻期間中、離婚後の期間を通じ、不本意な嫡出
推定が働かないよう、適切に懐胎の時期を選択す
る限り、事実上、嫡出否認の必要性は生じない。」
「形式的には嫡出推定が及ぶように見える事案で
あっても、これが及ばない例外がある。」
　「これに対し、夫は、妻が他の男と性交渉を持ち、
懐胎することを事実上、阻止し得ないから、妻が
他の男との性交渉により懐胎・出産した子につい
て、嫡出否認により、父子関係の当事者となるこ
とを防止する利益がある」。また、夫の否認権は、
「子の出生を知ったときから 1年以内に限定され
ており、その後に生物学的には自らの子でないこ
とを知っても、嫡出否認をすることができ」ず、
相当程度に制約されている。
　「現行の民法が規定する嫡出推定制度は、早期
に父子関係を確定して身分関係の法的安定を保持
する目的から、法律上の父子関係と生物学上の父
子関係とが一致しないことを当然に許容している
ということができる」。「夫との父子関係が否定さ
れた場合、生物学上の父から認知が得られるとは
限らず、制度的な手当てはされていない」。「以上

の点を考慮すると、嫡出推定の制度は、法律上の
婚姻と密接に結びついて、子の地位の安定を図っ
ているということができる」。
　本件各規定の立法目的は、「父子関係をめぐる
無用な紛争の発生を防ぎ、子の身分関係の法的安
定を保持することの重要性を考慮すれば、本件各
規定の立法目的には合理性が認められるというべ
きである」。

判例の解説

　一　問題の所在
　法律上の婚姻をもとにした嫡出制度とこれに対
する否認制度は、まず、婚姻の効果として、夫婦
が相互に貞操義務を負い――不貞は離婚原因と
なる（770 条参照）ということが前提となり――、
772 条の推定規定をおいている。そして、夫は、
子の出生を知った時から1年以内に子又は親権を
行う母に対する嫡出否認の訴えを提起することに
より子が嫡出であることを否認する権利が認めら
れているが（774 条、775 条、777 条）、夫は、子
の出生後にその嫡出であることを承認すれば、否
認権を失う（776 条）。
　本件でも争いになっているように、嫡出否認の
提訴権者を、民法は「夫」にだけ与えており、ま
た、提訴期間も子の出生を知った時から 1年と短
期であるため、このような制度の合理性に対して、
学説は古くから異論を唱えてきた。そして、判例
は、学説が提唱してきた「推定を受けない嫡出子」
の理論を承認し１）、親子関係存否確認に関する手
続２）と嫡出否認に関する手続を併存することで、
嫡出否認の提訴権者・提訴期間に関する問題をそ
のまま残してきた３）。
　本件では、774 条から 776 条が規定する嫡出否
認の制度において、夫にのみ嫡出否認を求める権
利が認められ、妻と子にはこの権利が規定されて
いないという区別が、憲法 14 条 1項及び 24 条 2
項に違反している、さらにそれにもかかわらず立
法不作為の状態が続いていることが国家賠償法 1
条 1項に違反するため損害賠償を求めるという原
告Ｘらの訴えに対し、本判決は、憲法 14 条 1 項
及び 24 条 2 項の判断枠組に従い 774 条から 776
条の規定は同規定に違反しないと判断した事案で
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ある。
　本判決における判断枠組については、憲法上の
議論に委ねることとし、以下では、本判決が検討
した夫にのみ嫡出否認の提訴権を認め、妻と子に
はこの権利が認められないとする嫡出否認制度上
の区別はどのような目的によるものかという問題
を中心に、従来のこの議論の中で本判決の問題点
について若干の検討を試みたい。

　二　嫡出否認権者
　774 条の規定に関して学説は、嫡出推定制度が、
真実の父子関係にない当事者を法律上の親子関係
に含められることに対して「夫（父）」のみが提
訴権者として認めていること、父子関係の早期の
安定の観点から提訴期間が制限されていること
を、疑問視してきた。
　そもそも、提訴権者を「夫」のみに認める趣旨は、
夫が「眞ニ直接ノ関係者」であり、親子関係の推
定を受けるかどうかの判断をする地位にあるから
である。子は、確かに子の利益という観点から同
様に考えられるが、子に提訴権を認めた場合「母
ノ姦通ヲ証明シナケレバナラヌ」という弊害を考
慮する必要があると説明されている４）。
　しかし、このような趣旨に対して学説は、夫が
嫡出否認権を行使する場合でも、妻の不貞行為を
主張立証することになるため事態は同じであり、
結局夫にのみ提訴権を認めるのは、夫の名誉と夫
が否認権を行使しない場合には妻や子は夫の意思
に従うべきという夫の意思優先の父権的な考え方
であると批判し、妻や子が真実を明らかにしたい
場合には夫の意思にのみ決定権を与えることは問
題であると指摘してきた。さらに 2000 年代には
子どもの権利条約 7条 1 項の「父母を知りその
父母によって養育を受ける権利」を手掛かりに、
子の利益という観点から子自身に否認権及び子に
よる認知請求を保障する必要性も唱えられてき
た５）。

　三　親子関係存否確認手続との関係
　最高裁は、772 条により嫡出の推定を受ける子
について、夫がその嫡出であることを否認するた
めには、原則として、嫡出否認の訴えによるべき
であるとする。そして、嫡出否認の出訴期間を 1

年に定めたことについても、「身分関係の法的安
定性を保持する」という合理性があるとする６）。
ただし、例外的に、772 条 2項所定の期間内に妻
が出産した子について、妻が子を懐胎すべき時期
に、既に夫婦が事実上の離婚をして夫婦の実態が
失われ、あるいは遠隔地に居住しているために、
夫婦間に性的関係を持つ機会がなかったことが明
らかであるなどの事情が存在する場合には、その
子は実質的には民法 772 条の推定を受けない嫡
出子に当たるとして、嫡出否認の規定（774 条以下）
にかかわらず、夫は、子との間の父子関係の存否
を争うことを認めている７）。したがって、子が嫡
出推定を受ける場合に上記の例外的な事情がない
場合、夫が、嫡出否認の出訴期間が経過した後に
子との生物上の父子関係に疑問を抱く事実を知っ
て、親子関係不存在確認の訴えを提起しても、訴
え提起時に「夫と妻との婚姻関係が終了してその
家庭が崩壊しているとの事情があっても、子の身
分関係の法的安定を保持する必要が当然になくな
るものではないから、右の事情が存在することの
一事をもって、嫡出否認の訴えを提起し得る期間
の経過後に、親子関係不存在確認の訴えをもって
夫と子との間の父子関係の存否を争うことはでき
ない」とする８）。否認期間経過により、父子関係
は一度確定されるはずにもかかわらず、家族の破
綻という事後的な事情により父子関係を否定する
と子の身分関係の早期安定、とりわけ養育者の安
定的確保が脅かされるからであると説明されてい
る９）。最高裁は、子が親子関係存否確認の訴えを
提起した場合でも、この判例理論（外観説）に従っ
た判断をしており 10）、法律上の父子関係が生物
学上の父子関係と一致しない場合が生ずることを
認めている。そして、その理由として挙げる「子
の身分関係の法的安定」は、法律上の父という「養
育者の確保」という要請として語られる。
　しかし、嫡出推定を受ける子が DNA 鑑定にお
いて父子関係が否定され、夫が行った親子関係不
存在確認の訴え等が却下され、夫婦が離婚する際
に妻が子の監護費用の分担を求める場合に、最高
裁は、権利濫用に当たると判断している 11）。す
なわち、破綻した夫婦間では法律上の父子関係と
生物学上の父子関係とが一致しない場合において
は、母による子の監護費用の請求が権利濫用に当
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たるとの理由からではあるが、血縁関係や父の意
思が養育費の負担者の決定に影響を及ぼしてお
り、安定的な養育者の確保がされているとはいえ
ない状況にあるといえる。

　四　本判決が残した課題
　本判決は、嫡出推定・否認（772 条から 777 条）
と親子関係存否確認制度における判例が基本的な
理念として重視してきた「子の身分関係の法的安
定性」に沿った判断ともとれる。この理念を前提
として嫡出否認権を夫に認める理由と妻に対して
嫡出否認権を否定する理由を示す。夫に否認権を
認める理由については異論のないところといえる
が、妻の否認権を否定する理由として挙げる「妻
は、婚姻期間中、離婚後の期間を通じ、不本意な
嫡出推定が働かないよう、適切に懐胎の時期を選
択する限り、事実上、嫡出否認の必要性は生じな
い」という理由には疑問が残る。すなわち、この
理由では、夫以外の者への嫡出否認権者の拡大を
必要とする夫による濫用的不行使の問題 12）には
応接していない。また本件の事案がそうであるよ
うに別居はしていても離婚していない（できない）
状況の中での婚外の懐胎についても、妻が「適切
に懐胎の時期」を選択しなかった

4 4 4 4 4

という問題とし
て、妻に嫡出否認権を認めないことに合理性があ
ると判断していることにも疑問が残る 13）。
　確かに、本件において仮に子の出生届けが出さ
れ、夫が嫡出否認に応じなかった場合でも、別居
中に懐胎出産された子であるＸ１は、嫡出推定は
及ばないとの理由から親子関係存否確認の訴えを
行うことも、生物学上の父に認知を直接求めるこ
とも不可能ではなかった事案ともいえる。しかし、
出生届が受理されれば血縁関係にない父子間にお
いて法律上の親子関係が生じる状態となり、それ
にもかかわらず養育費は支払われないという状態
が生じ、子の養育者の確保という観点からみた場
合には意味のない届出であり、しかも手続の煩雑
性だけが残る状態になる。このように考えると、
少なくとも嫡出否認の提訴権が夫にだけしか認め
られないという点について、合理的理由があると
いえるかは疑問といえる。
　翻って、嫡出否認の、提訴権者をどこまで拡張
するかという問題は、多くの学説において主張さ

れているように、「子の利益」の観点から、期間
制限や親子関係存否確認とをあわせて、早期に立
法的解決が望まれる制度といえる 14）。

●――注
１）山畠正男「嫡出否認と親子関係不存在」判タ 747 号（1991
年）178 頁。「嫡出推定を受けない嫡出子」については「嫡
出推定の及ばない嫡出子」と呼ぶ説もあり、判例が採用
する外観説以外に血縁説、家族平和説、意思説など多岐
に分かれる。

２）今日では、人事訴訟法 2条 2号に明文化されている。
３）近年では、嫡出推定制度の廃止を前提とした親子関係
不存在確認手続との統一化も含めた制度への転換を志向
した立法提案も活発である（二宮周平「親子法」戸時
750 号（2017 年）4頁以下）。

４）『法典調査会民法議事速記録六』（商事法務研究会、
1984 年）509～510 頁［富井政章発言］。

５）学説は多数あるが、二宮周平「夫のみの嫡出否認権と
嫡出推定制度 (1)」戸時 743 号（2016 年）6頁。

６）最判昭 55・3・27 裁判集民 129 号 353 頁参照。
７）最判昭 44・5・29 民集 23 巻 6号 1064 頁、最判平 10・8・
31 裁判集民 189 号 497 頁参照。

８）最判平 12・3・14 裁判集民 197 号 375 頁。
９）木村敦子「親子関係不存在訴訟」法教 429 号（2016 年）
24 頁。

10）なお、子が親子関係不存在確認の訴えを提起した平成
26 年 7月 17 日の 2つの最高裁判決（札幌のケース（民
集 68 巻 6号 547 頁）、大阪のケース（裁時 1608 号 6頁））
があるが、類似するケースで同趣旨の判示がされている。

11）最判平 23・3・18 家月 63 巻 9号 58 頁。
12）水野紀子「嫡出推定・否認制度の将来」ジュリ 1059
号（1995 年）120 頁では、子に提訴権を認めないので
あれば母や検事に提訴権を認める必要があるとする。

13）水野・前掲注 12）120 頁では、妻が夫ではない他男
との間で子を出生し、夫の子として育てるつもりがない
場合に嫡出子出生届をすることに抵抗があるにもかかわ
らず実務では、夫の子として嫡出子出生届によらなけれ
ば受理されず、妻の非嫡出子につき出生届未済のまま裁
判をするか虚偽の出生届を提出しておいてそれを裁判に
よって訂正するほかない、と指摘する。本件はまさに出
生届未済の状態が続いた事件であった。

14）木村・前掲注９）24 頁、二宮周平「夫のみの嫡出否認
権と嫡出推定制度（2・完）」戸時 744 号（2016 年）9～
10 頁など。
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