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我國に於ける私生子法の誕生と

　　　　　　私生子の範園

外岡　茂十郎

第一序 説

　明治維新以降、海外よう流入し來つた法律思想は、我國從來

の法律制度の上に種々の形で幾多の重要なる愛革を齎らしたの

であつたが、親子法に於ける私生子法の誕生も其の一事例たる

を失はない。

　元來、婚姻外出生子としての「私生子」なる概念は、明治期

以前の法律には全く現はれなかつたやうである。尤も、太寳令

以來我國の親子法に於ても、本腹子としての「嫡子」に封して、

妾腹子としての「庶子」なる分類用語例は存したのではあるが、

「妻妾二等親の原則」を探用して來た我國從來の親族法の下に

於ては、此の嫡子・庶子の匠別は決して今日に於けるが如く公

生子と私生子との匠別ではなかつブ～。妾の生んだ子即ち庶子は、

妻の生んだ子即ち嫡子と均しく、公生子であつて、「庶子」なる

用語には公生子と封立關係に在る「野合の子」「私通の子」とし

ての意義は全く之を敏いて居つた。妾の生む子は、妻の生む子

と同様に、法律上當然に其の父を有すると謂はれて居つたこと
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も、從つてまた、妾の生む子は生れながらにして當然庶子なる

身分を有するとされて居つたことも、軌れも庶子の公生子たる

實質を裏書するものであつて、妾を「日蔭者」「私通婦」として

取扱はなかつたことの當然の蹄結である。併し、此の嫡子・庶

子の匿別に付ては、全國民事慣例類集は「凡ソ卒民問昌テハ公

然妾ヲ置ク事ヲ許サザノソ法制ニプ脾女二通ジプ墨ノγ所ノ子モ多

クハ戸籍上二男三男ト稻スノソヲ以テ別段嫡庶ノ逼別ナキ事一般

ノ通例ナリ」と謂ふて居るから（馨薫築萌響菱髭塞箋秦賛黙ノ罐響J）、

或ひは、武家法の領域外に於ては、此の嫡子・庶子の匪別すら

明確には存しなかつたやうにも思はれる。

　寧ろ、我國固有の親子法は「家」本位の家族思想に由來する

家族法的親子法たることに、其の顯著な一特性があつたやうで

ある。其塵には、家督の承繊者となるべき子即ち「嫡子」と然

らざる子即ち「庶子」（叢憲零奪倉麟鷺誼弱慧居書秦制）との匠別が

重要なる位置を占めて居つて、婚姻上の子と婚姻外の子との’匿

別は、全く無覗されて居つた。即ちi家督を承縫すべき子は、嫡妻

の子たるとi妾腹の子たるとを間はず、総て「嫡子」であ外「嫡子」

以外の子は、嫡妻の子たると妾腹の子たるとを問はず、総て「庶

子」であつて、此の爾者の問には其の待遇に著しい差別が設け

られて居つノ～。此の「嫡子」と「庶子」との匠別に置き換へる

に、婚姻上の子としての「嫡出子」と婚姻外の子としての「私

生子」との匠別を以てするやうになつたのは、「家」よウも寧ろ
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「婚姻」を重しとする思想殊にキリスト敏の一夫一婦の「婚姻」

奪重思想の流入した結果に外ならない。

　されば、明治維新以降に於ける親子法墾革の基本的課題の一

は、家族法的親子法よう婚姻法的親子法への推移であう、「婚姻

外出生子」法の誕生であつたと謂ひ得る。本稿に於ては、此の意

球に於ける我國私生子法の誕生過程を概観した上で、私生子法

が當面し喪、如何な．る種類の子が私生子として遇せられれかの

問題を明らかにして見泥いと思ム。荷ほ、此の問題に關する滲

考文蹴としては、角田幸吉氏「明治初年以降民法施行前の親子

法」（購牽埜義＋）及びr明治初中期の私生子法」（鞭離義）・高柳

眞三氏「私生子の出現」（羅黍議毒藷翠年）が存する。本稿も此等先

輩學者の開拓k負ふ所が多い〔註一〕。

（註一〕Q民法施行前o先例は、明治八年史官編纂「法例彙纂民法之部」（略語一一法

　例）初版・同第二版（明治九年）・同第三版（明治＋年）、明治＋二年揮舜亭「民法

　戸籍類纂」（略語一一戸籍）、明治十四年市岡距一∫民事法例類聚」（略語一一民事）、

　明治＋七年同民「改正戸籍法J（略語一一戸籍法）、不詳「局典類纂」（略語一一局典）、

　明治二十三年内閣記録局編輯「法規分類大全第一編刑法門J（略語一法規）、明治

　三＋一・年原田眞義「民法封照親族編相績編」（略語一艮法）、明治四＋四年自鴻館

　『人亭慣例全集」（略語一一人事）、不詳「蒼慣例集」（略語一蕾慣）に櫨つた。
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第二　私生子法誕生の経緯

　妻でも妾でもない婦女の生んだ子を、其の事實上の關係の儘

で、即ち私生子を私生子とした立揚での法律上の取扱方を規定

した最初の立法は明治六年一月十八日太政官布告第二十一號の

「妻妾二非ノレ婦女ニシテ分娩スノレ見子ハー切私生ヲ以テ論ジ婦

　女ノ引受タノンベキ事。

　但男子ヨリ己ノ子ト見留メ候上ハ婦女住所ノ戸長二請テ菟

　許ヲ得候者其子其身子ヲ父トスノγヲ得ベシ。」

である。即ち明治六年一月十三甘司法省原伺の「人ノ妻妾二非

ノレ者ニシテ狸リニ他ノ男子二姦シ分娩イタシ候弊風ヨリ私生ノ

男女多ク相成父ニシプ其子ヲ子トセズ子ニシテ其父ヲ父トセズ

鴛々雫訟スノンニ至り倫理ヲ壊敗スノレノ甚シキ言フニ怨ピズ因テ

戸籍ノ混飢ヲ招キー種ノ人類ヲ生ズノレニ至ノレベク憲法上二於テ

ー日モ坐覗ス＾ミカラザノレ事二候條至急別紙ノ通御布告相成度」

に封して、同年同月十八日太政官が司法省の議を容れて「伺之

通布告相成候事」と指令し允のに始まる（諮響塵i異畏）。斯くして、

妻妾以外の婦女の生める子は凡べて私生子であつて、斯かる私

生子は當然生母の戸籍に属し、其の養育も一切其の婦女の負

勲るべ舗のと練ブ～のであ餓が（契糞勘誰議魏云日）、

また他方では、此の種の子と錐も法律上の父子關係を有し得る

途がi新ブaに開かれるに至つブ≧o
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　斯くの如き意味を有する前記の太政官布告が、從來の慣行的

事實を基礎として制定せられたものであるか、或ひは、海外よ

ゆ流入した思想k影響されたi新文化的條理に基いて制定せられ

たものであるかは、必ずしも明自ではない。併し、明治三年十

二月頒布の新律綱領の「五等親圖」に依つて規律された親族の

範園は、實子を妻の生んだ子（窺等）と妾の生んだ子（鏡等）とに限定

して〔註二〕、妻妾以外の婦女の生んだ子は之を除外して居つた。

帥ち新律綱領に依れば、斯かる子は其の實父母に封して法律上

の親子關係なきものとされて居っ史し、また、全國民事慣例類集

に依れば、斯かる子は「公然顯シガタキヲ以テ、假二父母ヲ設ケ

テ届ケ及ピ吹聴」され完ウ、或ひは、「養育料ヲ添テ他家へ遣

シ・其家晶テ出生シタノγ事二取計」はれ泥うする類の各地方の

慣行〔註三〕から推察すれば、私通關係から生れた子を私通の子と

し尤儘で、法律上母の引受たることを規定しぬ前記太政官布告

は、從來の慣行を輩に成文化したものと見るべきではなからう。

〔註二〕o新律綱領の五鯵親圖の三等親に在るr庶子」の意義に關して、明治七年二

　月＋四日司法省は、同六年四月二十二日滋賀縣伺の「三等親圖中庶子トアルハ妾

　腹ノ子ナル哉云々」に封して、r伺之通」と指令し℃居る（法例初版四二〇一一二

　頁）。從つて、i新律綱領の戸婚律立嫡違法條に在る「庶子」（帥ち「嫡子以外の総ての

　子」としてのr庶子」）とは、其の意義を異にする（拙稿「子の稻呼」一一早稻田法楽

　十九巻四六一八頁滲照）o

〔註三〕。同書第一編第二章「田産ノ帯」参照。此の慣行に關して、明治九年六月二

　＋日太政官稟議には「全躰私生ノ子ハ其ノ制炭畠由リ大二風俗昌モ關シ候義昌有

　之從前ハ男女ノ廉恥・名節昌關スル事ナル昌由リ種々ノ取計ヒヲ以テi其躍跡ヲ滅シ
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　候者モ間々有之候蓉々」とあり（局典八九頁）、大正八年二月八日大審院判決も「明

　治初年昌於テ耶民間昌在リテハ婦女ガ父母ノ婚姻ヲ承諾セザル以前昌他人ト私通

　シテ分娩シタル子ハ往往之ヲ其生母ノ罵スル戸籍昌子トシテ編入セズ弛家昌遣ハ

　シ之ヲ貰受ケタル者ハ自己ノ子トシテ届串ヂ其家二入籍セシムルコトノ慣行ガー

　般昌行ハレタルモノ昌シテ云々」と爲して居る（民録二＋五輯一八九頁）。樹ほ、

　明治六年太政官布告第二＋一號制定以前に於て、私生子が如何なる取扱を受けて

　居つたかに關しては｛高柳教授前揚論文五頁以下参照・尤も、同教授は「勿論さう

　云ふ俗装が、蓮法的行爲であつたことは疑ひない3とされて居るが、大審院は養

　子制度に準ずべき慣行として當時の法制上適法のものなりと見て居る（同判決録

　一九六頁以下）・當時の鮭會事情からして、公生子に僑装するものであるからと云

　ふて直ちに違法の慣行なりとは噺定し得ないやムに思はれる（民七二七條、親族

　法改正要綱第“の七號参照）o

　殊に、我國從來の法制は有夫の婦のみならず、無夫の婦の私

通關係をも、「和姦」として庭罰して居つれので〔註四〕、新律綱領

もこの偉統的思想を受け縫いで、犯姦律犯姦條に「凡和姦ハ。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ナツトクヅクノ、ツッウ

各杖七十。夫アノレ者ハ。各徒三年。若シ媒合及ビ容止シテ。通
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ナカウド　　　ナカヤド　　　　　ベッ

葬セシムノγ者ハ。犯人ノ罪二・一等ヲ減ズ。」と爲したから・斯

かる犯罪行爲遊る私通の結果生れ尤子に封して、私通の子とし

ての固有の法律上の地位を與へることは、之を躊躇せざるを得

なかつブa示h會事情も存しブzであらうし、まブz、斯かる事情から

して私通の子を私通の子とせずに、他人の公生子として假装の

出産屈を爲すことを鹸儀なくさせるに至つたものであらうこと

も、大方之を推察し得るやうに思はれる。蓋し常時の法徳思想

を以てすれば、斯かる子を法律上認めることは、私魎關係を黙認

する結果となつて、凡ての私通關係を犯罪なウとして之を容認
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しなかつた從來の思想と相容れないものがあつ禿らうし〔註五〕、

また他方では、私通の子の父叉は母が事實關係の儘に自己の私

通に因る子として之を塵置すれば、刑法上「和姦杖七十」の塵

罰を受けることを蝕儀なくせられたからであらう。斯くして、

私通の子は他人の公生子たる假面を一生涯かぶう通すことに依

つて、實父母の私蓮に因る子たる本髄を隠して了ふに非ざれば、

其の法律上の存在が許されなかつたのであつて、正に司法省の

所謂實父母にして其の子を子とせず、子にして其の實父母を

父母としない「一種ノ人類」であつた（蔑蕃嬰鶉李毎奇墓著高暴姦）。

　されば、公生子たる假面をかぶることを必要としないで、即

ち私蓮の子を私通の子として事實關係の儘に塵置する前記太政

官布告が公布きれると問もなく、明治六年一月二十四日木更津

縣は、司法省に封し「妻妾昌非ザノγ婦女ニシテ分娩ス産見子ハ

ー切私生ヲ以テ論ジ其婦女ノ引受タノγベキト第二十一號ヲ以テ

御布告相成候右ハ凡妻妾二非ザノγ婦女晶シテ男女相通ズノγモノ

其私和或ハ私二媒合容止スノレモノ叉ノ・父母親族ノ公許黙許等ヲ

論セズ総デ其見子ノ・婦女住所ノ地二編籍シ其罪ヲ不問ジテ可然

哉叉ノ・男女其他容止ズノγ者等総プ犯姦律和姦ノ條二依り塵断シ

然ノソ後見子ノ・編籍シ可然哉右庭断ノ後兇子編籍スノレ儀二候得バ

婦女禁獄叉ノ・懲役中見子ノ・婦女二付シ乳哺爲致可然哉且婦女二

歎個ノ男子アリテ其所生ノ見子假令婦女ヨリ某男ノ兄子ト指言

スノソモ何人ノ見子タノソヲ辮知セザノレ節ハ唯婦女ノミ庭刑致可然
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哉右ノ・當縣下往古ヨリ堕胎洗見ノ悪習專ラ相行ノ・レ現今育見方

法施行ノ際前件ノ類不少差掛候儀二付此段相伺候至急御指令被

下度候也」と爲し（癸塑照四）、司法省も亦同月三十一日太政官

に封し「先般妻妾二非ザノソ婦女分娩スノソ子女ハー切私生ヲ以テ

論ズノソ云々御布告二相成姦生ノ子ト錐必ズ官へ先訴シテ戸籍ヲ

棄翫セザル御趣意二有之候然ノレニ新律和姦杖七十ノ律存在候テ

ハ其告訴スノソ道ヲ塞グ而已ナラズ律例矛盾致シ候既二條例中ニ

モ相除キ伺置候ヘドモ當今裁判上二差支候問先以テ犯姦律丈至

急御決定御布告相成度依テ律案御布告案相添此段相伺候也」と

其の決裁を求め（誌醤養）、途に同年二月八日太政官布告第四十三

號を以て「凡和姦夫アノン者ノ・各徒一年妾ノ・一等ヲ減ズ若シ媒合
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ナカウド
及ピ容止シク通姦セシムノγ者ノ・犯人ノ罪二三等ヲ減ズ」として、
　　ナカヤド　　　ミツツウ

夫なき婦女の私通關係は之を道徳上の問題として法律の領域外

に置いて、法律上は塵罰せられざることに改めたのであつた

〔註六〕。從つて、斯かる沿革的事情を辿つて見ても、明治六年太

政官布告第二十一號を以て公布された私生子法が、軍に當時の

慣行を認定したに過ぎのと解することは、一暦困難のやうk思

はれる。

〔註四〕o例へぱ雑律には「凡姦者徒一年、有。夫者徒二年、強者各加二一・筆＿」とあり、

　徳川百箇條にも「主人之娘ト致密通候者中邉放」、「夫無之女工致密麺誘引田候者

　女ハ爲返男ハ手鎮」、「下女下男密通主人工引渡」、「他之家來又ハ町人等下女二密

　通怨入候男江戸抑女ハ主人之心持次第」などとある（御仕置裁許帳・石井良助編近

　世法制史料叢書第一（九四頁以下〉には此の鮎に開する判例が多数畢げらわて居
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　る）oまた、明治四年三月二十六日京都府から提岡された伺文にも、陸F民共村番

　非人後家ト姦通イ饗シ右非人方昌敷日止宿罷在候云々」とある（法規二四五頁）◎

　されぽ、和姦（穂川時代の所謂r密通」）は現行法に於ける「姦通」よりも更ちに廣い

　観念であつた◎

〔姓五〕。此の間の潰息を語るものとしては、法例彙纂初版に「二月十九日京都府ヨ

　リ暴昌妻妾ニアラザル婦女分娩ノ兜子取扱ノコトヲ伺閏候虜犯姦律御改正昌付差

　返相成右改距律昌ノ・和姦ノ律無之向後和姦被差許事昌相見へ放蕩縦恣人倫ヲ乱ル

　モノ櫓加スペク横井忠直建冒致シ読論難致昌付伺田◎三月十日昌和姦ノ條ヲ除ク

　ハ禁ヲ人心ノ固有昌託シ遂昌狸褻ノ行無ラシムル御主意昌テ決シテ之ヲ許ス昌雰

　ズ人々不行事昌シテ之ヲ律昌明細セザルハ膏和姦ノミ昌非ズ典旨盟認シ忠直へ相

　識スペキ旨史官ヨリ申蓮ス」なる記事があるし（同書四四六頁〉、更らに降つては、

　現行民法編纂の當時に於てすら、之と一脈相通ずる思想が存した（飢倫の子及び

　姦通の子の認知を許すぺきか否かに關する討議一一法典調査會第一五六回議事速

　記録滲照）。併し、飴の論法で一貫するならば、央が妻の姦通を鐙明して妻の生み

　たる子の嫡田子なることを否認することも、禁止されねばならぬことになる。樹

　ほ、昭和六年一月二十三日大審院剣決（法律新聞第三二二七號一・四頁）滲照・

〔註六〕。明治六年六月＋誉日太政官布告第二百六號の改定律例犯姦第二百六＋條

　は、此の改正法を其の儘に探用し’て「凡和姦夫アル者ハ各懲役一年妾ハー等ヲ減

　ズ若シ媒合及ピ容止シテ通姦セシムル者ハ犯人ノ罪昌三等ヲ減ズ」と規定して居

　る。樹ほ、薔刑法第三流誉條刑法第→八三條改距假案第三二四條（姦涌罪〉及び同

　第三二五條（私通罪）滲照o

　以上概観しぬ如く、明治六年太政官布告第二十一號は從來の

一般的慣行を軍に成文化したものとは考へられないのである

が、また併し、之を以て劃期的な私生子法が突如として制定せ

られ尤ものと断定するにも、躊躇せざるを得ないものがある。蓋

し私通關係よム生れ箆子を「某ノ子ナド曖昧ノ名同」を借うる

ことなく、事實關係の儘に私通の子は私通の子として「母ノ籍昌
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附スノソ例ナリ」とか、或ひは「其密夫到然タノソノ・父籍へ編入シ、到

然ナラザノソノ・母籍へ編入スノソ例ナリ」とかと云ふ類の事實主義

の慣行も、地方によつては絶無ではなかつたし（領尋垂突璽響塁天

費）、加之、明治i新政とともに徳川幕府の鎖國擾夷政策の崩壊は・

在留外國人と其の妻でも妾でもない日本人允る婦女との間に子

の生れる機會をよウ多からしめた迄とであらうし、而して斯か

る子を法律上塵置す6に際して、從來の虚僑的な公生子假装主

義を以てしては、極めて困難なる問題に當面せざるを得なかつ

たからである。即ち此の揚合に於ては、斯かる子を以て其の實

父母の親族の實子なムとして、或ひは、子のない知友・貰受人

等の實子な卦として其の戸籍k編入すると云ふ從來の方法に依

ることは、不可能ではないとしても、著しく困難であつたから

であるo

　されば、壬申（明治五年）八月二十四日大藏省伺の「長崎縣ヨ

リ欧清人共傭入ノ遊女二出生ノ男女彼國へ連館リテハ本國晶テ

差支モ有之趣二付遊女身寄抱主等へ熟談ノ上抱主ノ戸籍二加へ

若シ其者ヲ養子二致ス時ノ・其先へ塗籍スル仕來ニプ各國人種ノ

者追々入籍致シ居右等断然御規則可伺ノ庭不得止者ハ情願ヲ許

可シ入籍爲致候哉ノ段伺出外務省ヘモ打合ノ庭母ノ名ヲ以編籍

取計ベクノ義同意二付差圖可致哉」に封して、同年八月三十日

太政官は「伺之通」と指令して（婆塑囁畏四）、斯かる子は事實を

事實の儘に、何等他人の公生子たる假面をかぶることなく、母
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の私逓の子として母の戸籍に編入されることを鯨儀なくきれた

のであつぬ。更らに、同年十一月十四日大藏省伺に封する同年

同月二十三日太政官指令に依つて、在留外國人の妾になつた婦

女の生める子に付ても、亦同様な取扱ひが爲さるべきものとせ

られブa〔註七〕。

　恐らく、此種の特殊事例こそ、私通の子を私頬の子とした儘

での取扱方を規定した明治六年太政官布告第二十一號の制定せ

られるに至つた有力な一機縁となつたものではなからうかと思

はれる。而して此の揚合、海外よう流入し來つた婚姻法的親子

法に由來する思想が、此の時代に於ける西欧文化心酔の肚會的

風潮k順鷹して、極めて重大な役割を櫓當したものであらうこ

とも、之を推断するに難くない。

〔註七〕。壬申＋一月＋四日大藏省伺一憩奈川縣ヨリ當七月中外國人呼入ノ遊女へ

　田生ノ男女戸籍編入ノ義長崎縣伺へ御指令振伺之虎西洋人支那人トモ呼入ノ遊女

　昌出坐ノ男女ハ母ノ名ヲ以編籍可取計旨御差圃有之然ル昌妾へ田生ノ見有之節ハ

　同搬ノ編入可致哉右等ハ外國人へ御引合ノ上御親則不相立テハ不都合可生昌付伺

　出外務省打合ノ上云々（前ノ長崎縣伺昌同シ）

　同年同月二十三日太欧官指令一伺之通（法例初版四四四頁〉。
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第三私生子法に於ける妻・妾の意義

一私通の子としての私生子一

　妻妾にあらざる婦女に生れた子が私生子たるべきことは、前

記の太政官布告に依つて明らかであるが、私生子の意義如何の

問題は、其塵に謂はれて居る妻なム妾なウの身分が如何にして

定められて居つたか、「妻」とは何か「妾」とは何かと云ふ問題

から先づ始められねばならない。帥ち事實として存在する夫妻

關係叉は夫妾關係が其の儘法律上の關係として認められて居つ

たものであらうか、それとも法律上一定の手績を必要とし、此

の手績以前じζは、事實關係の如何k拘らず、法律上夫妻關係も

夫妾關係も存せずと爲されて居つたものであらうか。此の黙に

關して、民法施行に至るまでの鍵遷過程は、之を三期に分けて

観察することが出來る。

　第一期は前記の明治六年太政官布告第二十一號の公布された

當時の婚姻法である。即ち明治三年十一月四日太政官布告の縁

組規則に依る願出主義の婚姻法〔勘、〕が改められて、同四年八月

二十三日太政官布告の「華族ヨリ卒民二至ルマデ互二婚姻差許

サレ候條鍵方願昌及バズ共時々戸長へ可屈出事。但迭籍方ノ儀

ハ戸籍法第八則ヨリ十一則マデニ照準可致事」に依る華族卒民

を通じての届出主義の婚姻法の時代である。

　固よう此の「屈出」は之を鉄いた揚合でも、軍、に或種の制裁
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（難）が科せられたにILま外婚姻の敷力自膿には何等の影響も

なかった。從つて、此の時代は婚姻の成立を明らかにする爲め

「戸長」に封する屈出を彊制したが、術ほ事實婚主義に依る婚姻

法であつたと謂ひ得る。蓋し我國古來の慣例に於ては、「婚姻の

成立」と「迭籍」とは之を別個の事と観念して〔註九〕、「迭籍」せず

とも婚姻は成立して到例の所謂「未ダ迭籍ヲ爲サザノソ人ノ妻タ

ノレ身分ニアノレ者」の存在が許されたのであつたからである。さ

れば、「屈出」は軍に戸籍法上の「迭籍」に必要な手績であつて、

婚姻の實質上の要件ではなく、之を敏くも婚姻を當然無敷なら

しめることはなかつたのである。

〔駐八〕。庚午（明治三年）十一月四日太政官布告　縁組規測

　一　華族ハ太政官へ願田士族以下ハ其管轄府藩縣へ可願出事

　一　華族士族取結候節ハ華族ハ太政官へ願揖士族ハ其管轄臨ヨリ太政官へ伺濟ノ

　　上可差許事

　一　府藩縣管轄違ニテ取結候節ハ士族卒耶民タリトモ饗方ノ官昌テ聞濟互二迭リ

　　厭取替シ可申事

　辛未（明治四年）四月二＋二日太政官布告

　昨冬十一月御布告縁組規則中管轄違喜テ取結候節ノ・士族卒耶艮トモ隻方管臆昌テ

　聞濟逡駅取替候様御達二粗成居候虎手民ハ不及其儀今般布告ノ戸籍法第五則ノ通

　可相心得此段更昌相遙候串；

　辛未（明治四奪）四月四日太政官祁告　戸籍汰

　今般府藩縣一般戸籍ノ法別紙ノ氾改正被仰川候條管内普ク布告致シ可巾串

　第五則一一編製ハ爾後六ケ年日ヲ以テ改ムペシト云トモ興問ノ出盈死去田入等ハ

必ズ其時々戸長二届ケ戸長之ヲ其寵二屑ケ田テ（支配所アルモノハ丈配所二屑ケ

支配所ヨリ其臆二届）其灘之ヲ受ケ人員ノ」曾減鱗本欝へ加除シ毎年十一月中戸籍

表ヲ改メ十二月中太政官へ差出ズペシ（加除ハ並ルル塘ト入ルモノヲ加へ死者ト
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　禺ル者ヲ除ク類ヲイフ）

〔註九〕。跳の鮎に關する我國古來の慣例は、多くは慣習上の婚禮儀式を撃ぐるに因

　つて婚姻を成立せしめ、「邊籍」は之とは別個に、i新婦の「家風二適シ父母夫婦和

　合ノ見込確立ノ上」で、或ひは新婦が「一子ヲ懐妊スルヲ待テ」行はれて居つた

　やうである（全國民事慣例類集第一編第三章「婚姻ノ事」滲照・術ぼ後掲明治＋

　六年五月三十日石川縣伺にi封する同年六月十六日指令、同二十一年五月九日青森

　縣照會にi封する同年六月一日回答等参照。

　第ご期は明治八年十二月九日太政官達第二百九號の「婚姻叉

ノ・養子養女ノ取組若クノ・其離婚離縁縦令相封熟談ノ上タリトモ

墜方ノ戸籍二登記セザノγ内ハ其敷ナキ者ト看倣スベク候條右等

ノ屈方等閑ノ所業無之様精々説諭可i致置此旨相達候事」に依る

法律婚主義婚姻法の確立である（隼2黎輕曾甦震癒霧姦年）。

即ち朋治九年一月十九日飾磨縣伺「去ノレ明治八年十二月九日第

二百九號ヲ以テ婚姻又ノ・養子養女若クハ離婚離縁假令相封熟談

ノ上タリトモ隻方ノ戸籍二登記セザノソ内ハ其1敷ナキ者ト看倣ス

可ク云々御達相成二就テノ・以來律上二於テモ養子女或ノ・妻トナ

リ相封熟談ノ上其養父母及ビ夫ト同居スノレ者ト錐モ未ダ蔓方戸

籍二登記セザノレ内ノ・凡人ト看倣シ離婚離縁シヲ別居スノレ者ト錐

モ戸籍二記載有之内ノ・養子女及ピ妻ト牙｝イ故シ論ズベク哉叉ハ戸

籍二登記スノソトセザノソトニ論ナク各實際ニプ科断シ可然古乏」に

封して、同年二月十三H司法省は「八年第二百九號公布ノ・戸籍

二i登言己シ』テ始テ養父子夫li妻・ノ名稻アノレ：者ト爲ス故二刑律：二於トテ

モ現在ノ居所二依ラズ総テ戸籍表二依テ庭分ス可シ」と指イ｝し

（莞勉三墜δ蜜）、まぬ、同年六月十㌧ヒ日内務省伺に封する同布七
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月三日の太政官指令は、「伺之趣隻方共本籍地戸長役揚ノ戸籍二

出入ヲ登記シタノレ日ヨリ（夫婦叉は養親乎の）敷ヲ生スノソ者ト

可心得事」と爲して居る（法例三堅責一）◎斯くして、西欧諸國に於

ける法律婚的思想の影響を受けて、届出なければ婚姻存せずと

する法律婚主義の婚姻法が我國にも始めて鼓に一慮確立され’た

のであつた。

　併し、斯くの如くに戸籍上の登記を以て婚姻の敷力登生要件

と爲し遊ことは、「婚姻の成立」と「迭籍」とを二個の別事と観念

して來た我國古來の曹贋から甚だしく遠距つて居つ凌ので、幾

多の不都合を生ぜしむるに至つ尤。殊に、慣習上の儀式を墨げて

立派に夫婦として生活して居るのに、戸籍に其の登記をしない

限めは、假令妻が夫叉は夫の祀父母・父母を謀殺しても、之を

妻たる身分を有する者の所爲として、「謀殺租父母父母條例」（肇

箕更鍵）を以て庭断することを得なかつたと云ふやうな刑の適

用上の問題に至つては、國民威情の到底受容れ得べきものでは

なかつたと見えて、明治九年四月十八日在宮崎縣七等到事有馬

純行は、當時の司法卿大木喬任に剴して次の如き擬律伺を提出

して居る。

　明治八年第二百九號公布婚姻叉ノ・養子養女ノ取紅若クノ・共離

婚離縁縦令相勤熟談ノ上タリトモ墜方戸籍二登記セザノレ内ハ

　共数ナキ：者ト看倣ス可ク云々ト有之候付テハ墜方父母親風熟

　談ノ上人ノ妻トナリ男女ノ子アノレ者ト錐ドモ戸籍昌登記無之
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者ノ・犯姦告訴等ノ節無論庭女ト看倣シ塵分致ス儀二可有之尤

右ノ者夫叉ハ夫ノ租父母父母ヲ謀殺故殺殴傷罵署等二至ノレ迄

総テ凡人ヲ以テ論ジ且人ノ養子女トナリテ同居シ實際親子ノ

會繹ヲ爲ス者ト錐ドモ前同断ノ者ハ皆凡人ヲ以テ庭分致シ可

然哉巳出戸籍法規則確定ノ上ハ婚姻叉ノ・養子女等其時々迭籍

等ヲ不爲者ノ・無之筈二候得共邊土僻隅ノ愚民二至テハ絶テナ

　シトモ難確定候二付犯者アノγ二臨ミ實際ト條理上ト不都合ヲ

可生様有之關係不　聯疑義ヲ生ジ候條豫メ御指揮ヲ受置度此

旨相伺候也。

司法省は之に基いて、前記太政官達第二百九號に甚だ無理な

解繹を與へて丁婚姻叉ハ養子女ノ取組若クノ・離縁等ノ儀二付テ

ノ・八年第二百九號ヲ以テ使府縣へ達セラレタリ然ノレニ該蓬ハ文

意梢明確ヲ敏キ或ノ・宮崎縣伺ノ如キ疑團ヲ生ズノレアリト錐トモ

篤ト該達ノ文意ヲ熟按スノンニ假令ヒ相封熟談ノ上タリトモ云々

ノ交掌アリテ既二其婚姻ヲ行ヒ夫婦ト爲リタノソ者ヲ指的スノレニ

アラズ共主意ヲ約言スレバ婚姻養子ノ取組等ヲ爲スニ當リ隻方

ノ熟談ノミニテノ・一概二之ヲ夫婦父子ト見ノレ可カラザノレ旨ヲ示

シタノレモノナリ（尤モ最初該蓮施行ノ際ノ・此辮明ト其旨意ヲ異

轟セシヤモ知ノγ可ラザレド今日法律ノ改良修正ヲ要スノレニ常テ

ハ成ノソベク駕法ヲ破殿セズ之ガ魏明ヲ以テ共数ヲ得セシムノレヲ

良トス）然ノγ二若シ之ヲ以テ既昌婚姻ヲ行ヒ親族隣里モ之ヲ認

許セシ者晶適用シテ凡人ヲ以テ腱分スノレノ・實二人類雁會ノ根本
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タノレー家親族ノ大倫ヲ飢スベキ法律ト云ノ・ザノレヲ得ズ別紙有馬

…到事伺ノ如キ其實明々タノγ夫婦親子ニシテ猫リ戸籍ノ登記ヲ鉄

ク者若シ謀殺故殺犯姦等ノコトアランニ凡人ヲ以テ之ヲ論ぜン

耶是レ其形ヲ論ジテ其實ヲ論ぜザノソ者大二法律ノ原旨二悼戻ス

ト謂フ可シ然リト錐ドモ其戸籍登記ノ屈ヲ爲サザノγ情實二因り

元ト其婚姻等ノ成り立タザノレ不良ノ所爲アノγモノノ・其敷ヲ失ハ

シムノソ者モ之レアノγベシ因テ別紙之通指令可及ト存候且左ノ指

令…案ノ趣旨二從ヒ各裁鋼所へ念ノ爲メ本省ヨリ布達二及ピ度此

段相伺候條早速御裁令相成度存候也」と爲して太政官に上申し

たので、太政官も其の趣旨を容れて、「伺之趣八年第二百九號ノ

諭達後其登記ヲ怠リシ者アリト錐ドモ既二親族近隣ノ：者モ夫婦

若シクノ・養父子ト認メ裁到官二於テモ其實アリト認ムノγ：者ハ夫

婦若シクノ・養父子ヲ以テ論ズ可キ儀ト相心得ベシ」と指令した。

斯くて、司法省は朋治十年六月十九日司法省達丁第四十六號を

以て、之を大審院上等裁到所地方裁到所へ「爲心得相達候事」

と爲つて（8讐叢雫三）、妓に第三期としての事箕婚主義への復蹄

時代を導き出すことになつブ～。

　尤も、前記の明治十年の司法省達に依つて、穗横電遠博ニヒは

明治八年の太政官蓮も畢覚，戸籍届出の督働に外ならなかつぬの

で、民法施行に至るまで結局喜實婚主義だつブ～様であると爲さ

れて居るし（難蘇四）、陰剛善之蝋授もr明治八年に行はれん

としブ～形式婚主義の婚姻法は、途に胱會意識の乖離と之を敏威
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し凌司法當局の一種の自由求法的解繹とに依て全く光明の世界

に出ないで終つた」と爲されて居るし（講纏鑛轟爆天発肇費）、ま

た、和田子一博士は前記の司法省達の有権解繹から明治八年の

太政官の達自禮が事實婚主義を宣言するものと解きれて居るが

（雪貿叢華九）、而して此種の見解が今日の通読ではあるが〔註一〇〕、

共の當時に於ける各種の指令（留傘塔雪翌習奨設讐霧碁懸日購幾

嵜藻暑藷苓F喬撃星婁會午囲昔寓霧暑藷零暴）等から推察して、明治八年

十二月九日太政官達第二百九號以後同十年六月十九日司法省達

丁第四十六號に至るまでの問は、法律婚主義の婚姻法が行はれ

て居つたと見る方が正しいやうに思はれる。

　或ひは、前記の司法省達丁第四十六號の登せられるに至つた

由來からして、之を以て完全なる事實婚主義への復蹄ではなく

して、「明治八年十二月九日太政官達第二百九號ノ精示liレ・從前結

婚ヲ爲シナガラ戸籍二登記ヲ怠ノレ者多キニヨリ是等ノ者二封シ

プ戸籍ユ登記セザノγ間ノ・婚姻ノ敷果ヲ主張スノソヲ得ザ》ンコトヲ

朋示スノレニアソ若シ公盆上就巾刑事上婚姻ノ成立ヲ認メザノレヲ

得ザノン事情アリテ裁到所婚姻ノ成立ヲ認メ親族近隣モ亦之ヲ認

ムノントキノ・未ダ戸籍二登記セザノンモ既婚者トシテ塵分スノレ」を

妨げざるものと解する先例もあう（照蕃謹鯉讐高県爵育奎阜豊脅奇羨

李馬製箕云人）、同様に、民法施行前に於ける婚姻は「戸籍二登記

セザノレ内ノ・共致力ヲ生ぜザノレヲ原則トシ唯刑事二付テノ・已ムコ

トヲ得ザノレ事情ヨリノ1籍二登記セザノンモ親族近隣ノ者之ヲ夫婦
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ナリト認メ裁判官二於テ毛其實アリト認メタノソトキハ夫婦ヲ以

ヲ論ズベキモノト定メタノレガ如シ果シテ然ラバ少クトモ民法上

二於テハ假令民法施行前ト錐モ婚姻ノ・之ヲ届出ヲ爲スニ非ザ

レノぐi其敷力ヲ生ぜザノン毛ノト論断セザノンベカラズ」と爲す者も

ある（阜鵬金塁』蕎爵箸誉聖箕幽鏡援饗奎爵…饗）。また、他方では、司

法省よタ大審院上等裁到所地方裁到所へ「爲心得」達した明治十

年の丁號達を以てしては、明治八年の太政官達を壌する敷力な

し（聚麟籔濃撮影融±壽聡婁篇夕貨鵜羅灘髭書霜羅

嚢颪）との立揚から・事實婚主義への復蹄を否定する梅謙吹郎博

士の説明があう（響羅辮宅呈顕祭）〔註一一〕、奥田義人博士も其

の根擦を明らかにされては居ないが、「財産關係及ビ刑事上ノ目

的二向テノ・屈出ヲ敏クモ爾婚姻ノ敷力ヲ生ゼシメタリ」として、

前記司法省達丁第四十六號以後も身分關係に付ては、伺ほ法律

婚主義であつたことを認められて居る（魏綾羨韓褻姦二夏醤蚕蘇本）。

併し、此等の説明を以てしては、民法施行前に於ける「婚姻の

成立」と「迭籍」とを匠別して居つた實際上の取扱、例へば後

に掲げる「結婚ノ届ヲ爲サザリシ有子ノ妻ガ夫死亡後二夫ノ家

二妻ノ名義ヲ以テ入籍スノγ揚合ノ・事實結婚セシ年月日二遡り戸

籍へ登記ス・ミシ」と云ふが如きは、到底之を理解し得ないであ

らうし、殊に、前記司法大臣同答の如きは、婚姻に相封的敷果

を認めんとするものであつて、斯くの如きは婚姻の性質上許さ

るべき限うでしはないo
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　以上概観し遊如くであるから、明治十年六月十九日以後は第

三期として、法律婚主義から事實婚主義への復蹄時代である。

斯くして、未だ「迭籍」を爲さざるも婚姻は成立すると云ふ原則

が、民法の施行せらるるまで維持されて來た。例へば、明治十六

年五月三十日石川縣伺の「既二結婚セシ者入籍ノ手績ヲナサザ

ノソ内一男子ヲ墨ゲ然ノソ後其夫死亡候庭該婦ノ・一子ヲ分娩セシモ

ノニ付死者妻ノ名義ヲ以テ入籍爲致度旨出願スノレモノ有之右ハ

親族協議ノ上ハ聞届不苦候哉」に鍔して、同年六月十六日の指令

は「結婚セシ年月日二渕り戸籍へ登記スベシ」と爲し（曼費七）、

明治二十一年五月九日の青森縣照會に到して、同年六月一日の

同答は「未ダ戸籍二登記セザノレ遺妻入籍ハ親族協議ノ上出願ス

ノγ二於プノ・聞屑ケ苦シカラザノγ義二有之……其戸籍登記方ハ

當初結婚……セシ年月日二遡り登記スベキモノト思考ス」と

爲し（交毫養）、また、明治二十六年九月十八日長野縣照會が「鼓

二本年二月申結婚セシ未ダ迭入籍ノ手績ヲナサザノレ内其夫六月

中死亡ノ庭遺婦已二懐妓シ居ノレニ付死者妻ノ名義ヲ以テ迭入籍

ノ義願出候モノ有之事貴相違無之被認候得共婚姻チノレモノハ戸

籍二登言己シ』テ女台メ1テ公認スベ1キモノニ杢ナチ辱登記以萄㍍二夫妻タリ

シ事實ヲ以テ迭入籍事項訂正ヲ出願スノレモ詮議セラレザノγ例二

候得虎右ノ如キー方ノ死亡セシニ拘ラズ内縁常時二遡リ夫妻

タノγヲ公認スノめ・不相成筋ト被存候」と爲しぬのに封して、同

年十月二十一剃内務省庶務局長司法省民刑局長同答は「男子ノ



第三　　私生子法に於ける妻・妾の意義 21

親類協議ノ上出願スノソニ於テハ聞届不苦例二有之候」と爲して

居る（撰吾）〔註一二〕。されば、奮民法人事編第四十七條第一項は

「婚姻ハ謹人二人ノ立會ヲ得テ慣習二從ヒ其儀式ヲ行フニ因ソ

テ成ノγ」と爲し、同第四十九條は「婚姻ノ儀式ヲ行ヒタノソトキ

ハ墜方ヨソ十日内二身分取扱吏晶其届出ヲ爲ス可シ」と規定し

て居る。固よ鉱之を以て法律婚的思想が國民の法律的意識の

上から全く消滅し去つ掘のと断定して1よならない（聴擁髭

瀞簿灘）〔註一三〕。

〔註一一〇〕。牧野菊之助り観族法諭」一九五頁以下o谷口知亭「日本親族法」二二一の

　頁以下。堀内節「親族法要義」一九三頁Q大審院も明治二十六年一月二十日「法

　式ニヨリ妻トナリ居ラザルモ事實ノ判噺上其夫タリトスルモノニ封シテハ夫婦及

　ビ共通財産ノ關係ヲ生ジタルコトヲ認定スルコトヲ得ペシ」と鋼決して以來（裁

　判梓誌民事集第八巻上八頁）、屡々此の主旨の剣例を田しで、民法施行前事賓婚主

　義であつたことを明言して居る一鋼例盟系親族編上四七五頁以下参照・

〔註一一〕。此の鮎に關して大審院は「民法施行以前二生ジタル串項昌付テハ明治＋

　年六月司法省丁第四＋六號逮ハ明治八年第二百九號太政官ノ指令ヲ司法省力諸裁

　剣飯昌達シタル者ニシテ等シク憲法第七十六條ノ所謂法令ト粉スペキモノ昌騰シ

　蓮曲スペキ敷カヲ有スペキモノトス然リ而シテ民法施行前昌左テハ賞際夫婦タル

　欝貸ノ存スル以上ハ其：實際二探リ判噺ヲ下スハ我國裁判上ノ慣脅ナリトス敏二本

　案モ亦民法施行前二蝕ジタル事項二係ルヲ以テ前顯司法省蓮及ピ慣習ヲ適用スペ

　キモノナリJと號明して居る（明濡三十二年九月十九日判決、五輯八巻六アて）Q樹

　ほ、東京地：方裁剣厨は明漕三＋五年（ワ）一二六六號に於て「婚姻ハ民法費施後ハ勿

　論嚢施前卜錐モ興届出ヲ爲スニアヲザレバ其敷ナシ」と鋤して帰るのが、判例と

　しては異例に騰する（法律新醐一五一一號九買）o

〔註一二〕o但し、此の鮎に付てすら異例の取扱がないでもたい◎

　明治十七年二月二十四口高知縣f垂卜一一鼓二一且離縁セシ妻ヲ復縁シ未ダ入籍ノ手
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　績ヲ了ヘズシテ其夫死亡後二至リ入籍ヲ願田ヅルモノアリ右ハ夫死亡後二於テ妻

　ノ位置二復セシムルハ稽穏當ナラザルガ如シト離ドモi遺子ノ情願其箏情獣止ガタ

　キ家第二相聞工畢寛スルニ當時戸籍上其手績ヲ怠リシモノ昌シテ事：實二於テ相違

　無之上ハ情願ノ通入籍聞屈可然乎但本文難聞届筋二候ハバ母ノ地位昌入籍セシム

　ルハ不苦哉。

　明治十七年七月＋八日指令一書面伺ノ趣母トシテ入籍スルハ不苦儀ト可心得事

　（局典五六五頁）。

　明治十九年＋月六日瀞岡縣伺一袈昌女子アリ（戸主ニアラズ）家事ノ都合ニヨリ

　他府縣へ寄留中某氏ノ妻トナルモ未邊籍ノ手績ヲ経ザル内夫某死亡ス然ルニ該夫

　存生中他ヨリ貰受ケタル幼男子アルヲ以テ家督縫承セリト錐幼年ニシテ家事ヲ調

理スル能ハズ且他二相慮ノ後見人無之ヲ以テ前書妻タリシモノヲ當今幼者ノ母二

　逡籍ノ義願閏ルモノアリ右ハ幼者ノ母へ逡籍スルモ差支無之義二候乎o

　同年＋一月二＋二日指令一難聞届義ト心得ベシ（人事一五三頁）。

　明治二＋三年十月十一日東京府知事伺一凡ソ婚姻ノ取組ハ明治八年第二百九號

　達二依リ隻方ノ戸籍二登記セザル内ハ其敷ナキ義ハ勿論ナルモ武官ノ如キ陸軍大

　臣ヨリ結婚條例二依リ與ヘラレタル結婚認可書井二同大臣へ差田シタル結婚濟届

　書等ノ如キモノアリテ戸籍二登記以前縁組シタル事實ノ謹明確實ナルトキハ之ヲ

　戸籍登記以前二遡リテ夫妻ト認ムルモ差支無之哉若シ差丈無之トスレバ戸籍上入

　籍年月二合セテ結婚年月ヲ記載シテ其關係ヲ明ニスルモ差支無之哉又武官ニアラ

　ザルモ確實ナル詮操アルモノハ渾テ本文同様取計苦シカラズヤ差掛候儀有之候條

　至急何分ノ御指揮和成度此段相伺候也・

　明治二＋三年＋月二十八日司法大臣指令一本年＋月＋一日第犬四五八號婚姻ノ

　敷二付伺ノ件ハ総テ明漕八年第二百九號達二依ルベキモノトス（人箏四五八頁）。

〔註一罠〕O例へば、明治二十年法律取調報告委員熊野敏三氏起稿民法草案人皐編第

　八十一條レごは「何人｝錐モ婚姻成立ノ註登撮ヲ暴グルニ非ザレバ婚姻ヨリ左kズル民

　法上ノ敷果ヲ求ムルコトヲ得ズ姻姻成立ノ謹嫌ハ蔚孕姻謹書ヲ以テ之ヲ爲ス可シ

　云々」とあり、同第八＋二條第一項には「夫婦ノ問二於ケルト夫婦ト第三者トノ

　間二於ケルトヲ問ハズ婚姻ノ敷果ヲ求ムル爲メ員身分ノ占有ノミヲ以テ婚姻ノ成

　立ヲ醗スルコトヲ得ズ」とあるol妓に「身分の占有」とは男女夫婦の如く同居し
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　親族世上よりも夫婦の如く待遇せちるる歌態を云ふものであり、「婚姻誰書」は婚

　姻の公式（同法第七一條）後、即時に身分取扱人が身分鐙書作成の規定に從つて之

　を作成すべきことに爲つて居る◎樹ほ前掲〔註一二〕滲照。

　以上に述べ來たつた事實婚主義への復蹄に封しては、舷に極

めて重要なる一の例外が存する。即ち前記の明治十年司法省達

丁第四十六號以後も、慣習上の婚姻の儀式を墨げて既に事實上

の夫婦關係が成立して居つても一第三期はそれ丈けで法律上

の夫婦と見るのではあるが一之を戸籍に登記しない限うは、

其の事賞上の夫婦問に出生し喪子は、之を私生子として塵置し

た事が是である。例へば、明治十八年三月十三日瀟島縣伺の「親

族ノ承諾且媒酌人アツテ結婚シタノレ夫妻アリ謂レナク迭籍ノ手

績ヲナサザノレ内子女ヲ墨ゲ而シプ不熟ノ故ヲ以プ離縁セシモノ

アリ右ノ・迭籍ノ手績ヲナサザノソモ當時ノ事實夫妻二相違無之者

ト戸長二於テ認定シタノソ上ハ前記ノ子女嫡子女トナシ可然哉」

毛こ封する同年四月六日の指令及び明治二十四年六月十日高知縣

伺の「普通ノ慣習二依り結婚セシ男女ニシテ戸籍屑出ヲ怠リタ

ノ〆ガ爲メ戸籍二夫妻タノレノ記載ナキ揚合二出生セシ子女ノ・私生

ト認メ庭分シ可然哉叉ノ・既二結婚シテ夫婦トナソシ男女ノ問ヨ

リ出生セシモノニ付嫡子ト認ムベキ哉」に封する同年六月二十

四日の指令は、軌れも斯かる子が嫡出子にあらざることを明

らかにして居る（命髭巻養●）。從つて、明治二十八年八月一H鹿兜

島縣から提禺された伺文中にも「結婚正當ノ手績ヲ履行セズシ

プー男甲ヲ珊ゲ私生子トシテ母籍二編入シタノレ後共父ザリ・正婚ノ
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手績ヲ履行シテ叉一男乙ヲ學ゲタソ然ノンニ先二出生シタノレ甲ハ

未ダ明治六年一月太政官布告第二十一號但書ノ手績ヲナサザノレ

ヲ以ラ乙ヲ長男トシテ屈出テ之ヲ公認シ然ノレ後成規ノ手績ヲ了

シ甲ヲ庶子トシテ入籍セシメ父母正婚二依り嫡出成ノ屈出ヲ爲

シタリ云列とあるし（嫉蚕）、勲、同年＋月＋五日茨騰か

ら提出され遊伺文中にも「明治二十一年二月二十八日長男某へ

婦（籍藷ノ）ヲ迎へ長男ハ徴兵現役當選ナノソヲ以テ同年四月中某瞥

所へ入螢服役満期後二至ノレモ婦ノ迭入籍ノ手績ヲ爲サザノレ内二

十五年二月及ヒニ十六年八月中子女ヲ墨グノレモ入籍セザノめ・私

生子トシテ婦ノ原籍へ入籍シ云々」とあう（会肇糞）、更らに、明

治二十九年十月二十九日禰岡縣から提出されぬ伺文中にも「甲

ノ長男乙アリ丙女ト結婚共式ヲ墨ゲ叉肚會二於プモ之ヲ夫婦ト

認メノレニ足ル事實アノレモ丙ノ迭籍未沸從テ戸籍上二於テノ・夫婦

二認ムルヲ得ズ然レドモ乙丙ノ婚儀ヲ墨ゲタノレノ・既独数年ノ前

二在リテ既二丁戊ノニ子ヲ墨ゲ成規二從ヒ丙ノ籍二就籍セシメ

共丙ノ入籍ヲ終へ二子ノ中先ヅ戊ヲ引受ケ嫡禺ノ手績ヲ了シ云

云」とある（購資）。

　されば、明治二十九年九月十五日大審院は、共の婚姻を戸籍

に登記して居なかつた央婦を「夫婦たる事實」存するが故に、法

律上の夫婦と認めながらも、而も共の夫婦問に出生した子を私

生子なうと断定して「夫婦タノン關係ノ如キ假令戸篇二登記セザ

ノレモ果シヲ粗常ノ式ヲ行ヒ夫婦トナリ爾來夫婦タノγノ實アノレ場
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合ニノ・法律上二之ヲ夫婦ト見倣シ毫モ差支ナシ然レバ原院二於

テ早坂久之助トマンヨトヲ以テ登記前タノソニ拘ラズ夫婦ナリト

認メタリトテ不法ト云フヲ得ズ尤モ戸籍二登記セザノレ問ノ・戸籍

上夫婦タノレ身分明カナラザノレヲ以テ其問昌墨ゲタノγ子ヲ眞正出

子トシテ登記シ得ザノレハ當然ノ結果ナレバ原院ガ久之助トマン

ヨ問ノ子ヲ登記前二付私生子ト記入シタノソ迄ナリ云々」と爲し

て居る（受馨築養輯）。蓋し子の出生屈を受理するk際して、戸籍吏

をして其の父母間に所謂「夫婦たる事實」の存するや否やを認

定せしむることは、實質的審査権なき戸籍吏にとつては誠に不

當にして過大な負澹でもあつたらうし、また事實上不可能な事

でもあつたらうから〔註一四〕、子の私生子なうや否やは、一に其

の父母が戸籍の記載に依ム夫婦たる身分を有するや否やに依つ

て、一・律に到断せしめぬものであらう。

　同様に、大正元年八月二十三日司法省民事局長も、明治二十

四隼に事貴上の婚姻を爲し朋治三十年に其の屈出を爲した夫婦

が、明治二十九年に生んだ子を私生子な蚤との同答を典へて居

る（舞揚蕪纂騨醤隻袈績）。但し之と反封の取扱も存するし（査豊辛災春

民第四四九號法務局長同答一一明淵十一年生ノ子ハ其ノ父母ガ婚姻ノ屑出ヲ爲シタ
ルコトナキモ串實上婚姻成立シ興婚姻中二11薯生シタルモノナルニ於テハ嫡出子ナリ

ニ盃弩費）、到例も學説も殆んど一律に事實婚主義を根糠として、

此の種の子を嫡出子なウと児て居る（懸里‡難詫崔緊嵩塁讐芙

阪控判、新聞九七三號二四頁。大．1E四年二月十六日編庇地判、評論四巻艮九五頁，、
大距七年十一月十六日大潔地判、新聞一四九四號二四頁。大並九年七月十「1東控判、

騨論九巻商五六四質・大距十二年十二月十二U東地剣、騨論一三…巻民七八頁、・大征
・十三年十二月六口畏野地判、評論一四巻民一九六頁o大正十四年七灯八口東控判、
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騨蓋肇）。

　併し、民法施行前に於ける理論と實際とを統一理解し得る爲

めに一或ひば今日の法律思想を以てすれば甚だ不合理のやう

ではあるが一夫妻關係叉は夫妾關係の成立それ自身に關する

事賞婚主義の問題と、出生子の身分それ自身に關する無屈私生

子主義の問題とを匠別して観念すべきことを鼓に強調する。事

實婚主義に依つて「夫婦ヲ以テ論ズ可キ」ものだからと云ふて・

直ちに其の間に出生し凌子が「妻妾二非ザノレ婦女ニシテ分娩ス

ノレ児子」には該當しないと噺定して了ふことは、少なくも概念

上の論理の爲めに實際上の取扱を無親するものだと謂はざるを

得ない。婚姻自髄の取扱と其の問の出生子の取扱とが、關遠と

均衝とを失つた例は、立法史的には・一マ法以來決して少くは

ない。我國現下の内縁法k於て、父母は内縁の夫婦として到例法

上可なめ廣い範園で婚姻の敷果を典へられて居るのに、共の問

に生れ凌所謂内縁出生子は婚姻外出生子として、何等準嫡出子

的待遇を法律上與へられて居らない事質の如き（美晋奨翁丁罠姦‡

一輯四九頁。大距八隼五月十二日大判、民録二五輯七六〇頁。大正十年五月十七日
大鋼、民録二七輯九三四頁o大正十一年六月三日大剣・民集一巻二八O頁・昭利三

年十一月二十四日大鋤、新聞二九三八號九頁。昭卸五年十一月二十九口大判、新聞
三二一〇號一二頁o昭湘六年八月六日大阪地判、新聞三三一二號一四頁Q昭利七年

六月六日名古屋匪判、i新聞三四四〇號一二頁o昭和七年十月六日大剣、民集一一巻
二〇三六頁o昭和九年五月十日東控判、新聞三七一二號五六頁簿及び大並八年十月

八日大判、民録二五輯一一七五．六頁。昭和三年十二月六日大判、新聞二九五七號七頁o
昭和八年四月二十六日山ロ地判、新聞三五五九號五頁◎昭利十五年一凋二十三日大

鎧艦餐垂煮巻）、或ひは、フランス民法に於て・一八八四年壱ζ挿

入し凌粗姦者問の婚姻禁止の法則（兇斐覆二）を一九〇四年に贋止
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して、相姦者問の婚姻を許すに至つたにも拘らず、其の相姦者問

の出生子に封しては、相姦者たる父母の爾後の婚姻に因る準正

（：Legitim我tion　pθT8面889こ‘θ，t8？？副丁加o％伽鵬）の恩恵を原則とし

て今日も拒否して居る事實の如きは（騰築泰藷孟認篇h監弩

“：Legitimation　by　Subs閃uent　Ma皿iage”に於て相姦者間の婚姻を許しながら、
其の相姦者間の田生1子を準並から除外することの不當を説いて居る一The　rule

which　excludes　the　children　of乱dulterous　unions　from　legitim瀬on　by　the
subse（1uent　maπiage　of　their　parents　was　closely　re1飢£d　to　the　rule　o£the

earlier　Canon　La，w　tha，t　forbaαe　the　marriageσ£the　a，dulterer　with　the
P乱ram・url・・＿…灘thel乱wal1・wstheparもieswh・havec・mmiもtedadultery

to　marry－as　it　does飢mosむeverywhere－there　dpes　not　seem　tg　be＆ny
reason£or　excluding　the　innocent　offspring　o£thelr乱dulterous　unlon　from

留t蜜t鴇沸詰㌧継疫e「1yRevie馬）、此の最も顯著な一事例たるを

失はない。

　之を要するに、第三期に於ては「迭籍」は、婚姻の成立要件で

も、また敷力曇生要件でもなかつたが、而も夫婦澗に出生した子

を嫡出子たらしむる爲めには、不可鉄の要件とされて居つた。

第二期の法律婚主義の時代には當然の事柄ではあるが、恐らく

は明治六年一月から明治八年十二月に至る第一期の届出主義の

時代に於ても、婚姻の成立自畳豊には必要とせられなかつた「迭

籍」の手績も、子を妻の子として戸籍上嫡出子の取扱を受けさ

せるが爲めには、不可敏の要件とされたのではなからうかと思

はれるが、之を明確にする積極的な資料に乏しい駐一五〕。

　以上は妻たる身分の成立に關するものではあるが、法律は妾

を妻と均しく夫の二等親として居つた關係上、妾たる身分の成

立に付ても妻の揚合と岡様な取扱上の鍵遷があつたやうであ
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る。帥ち明治六年五月二十五日愛媛縣伺の「未ダ其家二入籍セ

ズト錐ドモ内實人ノ妾トナルモノ姦罪ヲ犯ストキノ・姦夫姦婦各

懲役百日二塵スベキ哉」に封して、同七年二月二日太政官は「凡

蜜ト稻スノソノ・壁方許諾ノ上初テ其名ヲ定ムノγヲ得ノン其定名アノレ

者姦罪ヲ犯セバ即有夫ヲ以テ論ズ」と指令し（婆望翌賢）、同七年

六月七日高知縣伺に封しても亦同様に「未ダ入籍セズト錐モ墜

方許諾ノ上其實際妾トナノレ者姦罪ヲ犯セノ噌ロチ有夫姦ヲ以テ論

ズ」と同年八月十日指令して居る（望豊賢）。蓋し當時の肚會事

情からして、事實婚主義に依る夫妻關係との権衡上當然な庭置

であつたであらうo

　尤も、明治四年四月四日太政官布告を以て公布された戸籍法

には、共の末尾の「戸籍同戸列次ノ順」に妻の記載順位を暴げ

て居るが、妾の分を敏いて居つたので、或ひは、妾は妾として

夫の家籍に入るべきものではないとも解されのことはなかつた

のではあるが、明治六年六月十九日太政官は妾を以て雇人魏女

の類と見倣して之に賦税すべきものにあらずと爲し〔註一六〕、次

いで、同年六月ご十七日大藏省伺の「戸籍法書式中妾ノ名目之レ

ナキニ付取調掲載可致御達ノ庭新律綱領二等親妻妾ト有之二付

妻ノ次ニテ可然ヤ式部寮へ問合ノ末異存ナキニ付公布案取調上

達。公布案一一一戸籍法書式ノ内妾ノ名目無之候庭右ノ・妻ノ次二

掲載候様可致尤父ノ妾ハ母ノ次、祀父ノ妾ハ租母ノ次へ認可申

～1事但妾ノ・典央ノ籍昌列シ候儀二付迭入籍共戸籍規則ノ通可取計
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事」に封して、同年八月五日太政官は「上申ノ趣御詮議ノ次第有

之公布ニノ・不相成候得共伺出候向ヘノ・案丈ノ通可及指令事」と

指令して（嬰塗莞空塑奎妻）・妾の戸籍に於ける記載順位を明らか

kして、妾は妾として其の夫の家籍に在るべきものと爲したの

であつた。而して此の方針は、其後も維持されて居つ完〔謎一七〕。

されば、華族の婦女が士族叉は季民の妾と爲鉱或ひは、士族

叉は李民の婦女が華族の妾と爲つた場合も、妻と爲つ喪場合と

同様に、「妾ノ儀ハ其筋へ届出迭入籍相濟候上ノ・其家ノ家族ト公

認可致義二候ヘノぐ総テ其夫ノ族籍二依り取扱可申候」ともされ

⑳であρた（驕蘇羅蝿離潔型難ぷ甦劉。

　而して妻たる身分の成立に關して法律婚主義が探用される

と、當然に妾遊る身分の成立にも影響があつたと見えて、明治八

年十二月十七日太政官は同年十月七日内務省伺に封して、「蔓方

ノ許諾アリト錐ドモ妻或ハ妾ノ名ヲ以テ其筋二屈出迭入籍セザ

ノγ者ノ・妻或ノ・妾ト公認スベカラザノソ儀ト可相心得事云々」とし

て居るし（塗饗…賢）、明治八年十二月二十五日東京裁判所伺の「從

來婚姻叉ノ・養子養女ノ取組若クノ・共離婚離縁ノ成規無之ヨリ裁

到上障碍不少候所本年太政官第二百九號御達ノ趣ヲ以テ右分別

到然致シ候然ノソ上ハニ等親中妾ノ如キモ亦同様相心得可然哉」

に剴して、同九年一月十四日司法省は「伺之道」と指令して居

るし（塑装賢）、また、明治十年一朔二十日署手縣伺の「妾名定

方ノ儀戸籍法魯式中二無之候得共明治八年太政官第二百九號御
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達二婚姻又ノ・養子養女ノ取組若クハ其離婚離縁假令相封熟談ノ

上タリトモ隻方ノ戸籍二登記セザル内ハ其敷ナキモノト看倣ス

ベキ旨有之二就プノ・未ダ入籍セザノレモノノ・妾ノ名義難附儀二可

有之哉云々」に封して、同年二月十四日内務省は「妾モ迭籍セ

ザレバ勿論妾ノ名義ハ無之云々」と指令して居る（憂鏡賛二）。明

治四十一年七月八日大審院も「明治九年頃二在リテノ・法律上妾

ナノγモノ公認セラレテ戸籍二登録セラレタノγ時代ナノレヲ以テ戸

籍上妾トシテ登録セヲレザノレ妾ノ分娩シタノソ子ハ庶子ノ身分ヲ

有セザノソモノトス」と到決して居る（畏讐宅賢輯）。

　從つて、また、第三期に於ては夫妾關係も、夫妻關係と均し

く、共の届出は夫妾關係成立の要件でも敷力登生の要件でもな

く、「妾たる事實」に法律上の敷力が認められるに至つ完ので

はあるが、夫妾關係から生れた子として私生子ならざる「妾腹

の子」は、夫の家籍に入籍して居る妾の生んだ子のみに限定せ

られねばならなかつた。即ち夫の家に入籍せざる妾の生んだ子

は、入籍せざる妻の生んだ子とともに、妻妾以外の婦女に生れ

差子と同様に私生子であつて、父の認知に因つて始めて父の子

たる地位を有し得るに過ぎなかつた。

　以上述べた所から、民法施行前に於ける私生子とは、「妻妾二

非ザノン婦女晶シテ分娩スノン兇子」であつて、明治十年の司法省

達丁第四十六號に依つて夫妻關係叉は夫妾關係の成立自膿に付

ては、事實婚主義が認められるやうになつぬ後でも、妻叉は妾
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としての「迭籍」手績を了しない妻叉は妾の分娩し疫子は、妻

妾以外の婦女の分娩した子と均しく、ともに法律上私生子とし

て取扱はれて居つたのである。

〔註一四〕。但し大正＋一年一月二＋一督法曹會決議は「民法施行前昌爲シタル婚姻

　又ハ養子縁組ト駿モ其施行ノ日ヨリ民法昌定メタル歓カヲ生ズベキコト民法施行

　法第六＋八條ノ明言スル虎ナルガ散昌民法施行前昌在テ賞際夫婦タル事實ノ存ス

　ル以上戸籍二登記ナキ昌拘ラズ民法施行後昌於テモ樹ホ之ヲ夫婦ト認ムペキモノ

　トス從テ其問昌生マレタル子ハ嫡田子ナレバ嫡田子トシテ田生ノ届出アリタルト

キハ市町村長ハ之ヲ受理スベキモノトス而シテ市町村長ガ民法施行前二於テ事實

上ノ婚姻成立シタルヤヲ調査スペキ手績昌付テハ何等ノ規定アラザルモ明治十年

　司法省丁第四＋六號逡ノ趣旨昌從ヒ親族近隣ノ謹明書ヲ届書二添附セシメ市町村

長ハ其謹明書二依リテ右ノ事：實ヲ調査スルコトヲ得ペキモノト解スルヲ相當ト

　ス」として居るが（決議要録上九五五頁）、理解し得ざる所であるo

〔註一五〕o跳の事を推測せしむる慣例を「全國民事慣例類集」に探して見ると

信濃國高井郡一一新婦懐妊スルカ、又ハ三箇年程過テ逞籍スル串モアルナリ（一

　九二頁）。

安房國安房郡・亭郡一一一子田生スルヲ待テ邊籍スル例ナリ芸々（一九二頁）。

陸中國謄澤郡一一一婚姻後一爾年ヲ紹、子生レシ上昌テ邊籍シ届ヲ爲ス例ナリ（一

　九三頁）。

丹波國桑田郡一一子田生スルヲ待テ役揚ヨリ邊籍スル例ナリ（一九五頁）。

備中國窪屋郡一別段昌届ヲ爲サズ。田産ノ上昌テ人別帳へ記載スル者多シ云々

　（一九六頁）。

肥後國天草郡一一・逞籍ハ僻限ノ定メナクー子ヲ生ムノ後墾方邊籍ヲナス慣碧ナリ

（一九七頁）。

伊豆國田方郡一婚姻スレバ必ズ役揚へ届ク。逡籍ハ其婦居附キノ頃ヲ待テ爲ス

亭ナリ（一九二頁）。

石見國題摩郡一邊籍ハ、家風昌適シ父母夫婦和合ノ見込碗立ノ上、里方村町役

人ノ鐙書ヲ持参シ該地役人昌田シ受籍醗ヲ里方役人昌渡ス事ナリ（一九五頁）。
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美作國西北條郡一其時々届串デズ、家内和合ノ模様ヲ見届テ届閏ル慣例ナリ。

邊籍ハ家内居合ヲ見届テ後屑閏ヅ云々（一九五頁）。

　周防國都濃郡一婚姻相整ヒ家内和合ノ上届串ヅ。其手績ハ閏産届方轟同ジ。吹

聴ハ逐日親族近隣等へ連行ク。邊籍ハ家内居合ヲ見届ケ届出ヅ云々←・九六頁）・

安藝國沼田郡・安藝郡一一婚姻スレバ必ズ其役揚昌テ邊入籍スル法ナレドモ、多

　クハ新婦ノ居合ヒ宜キ時ヲ待テ其家ヨリ申出デ此手績ヲ取計ヒ初テ近隣へ披露ス

　ル例ナリ（一九六頁）o

〔註一六〕。明治六年四月三＋日開拓使伺一先般御布告相成候僕脾税則ノ内下蝉ノ・

　上仕下仕ヲ不論＋八歳以上ハーケ年金＋二鏡ト有之妾ノ儀ハ明丈無之新律昌操レ

　バ妾ハニ等親ノ部昌記載有之其親厨タル顯然二候得共辛未四月御蛮行ノ戸籍法同

　戸列次書式ノ中昌相見へ不申全ク使鉾ノ類ト見倣シ候儀二可有之ト存候価テ今殻

　粉金取立及戸籍取調昌付テハ妾ハ婚女ノ分畠所置可仕哉併塵刑ノ儀新律中二等親

　ノ例ヲ以テ擬断致シ候得バ彼是齪麟ノ次第昌相成甚不都合ノ儀ト奉存候問何分御

　指揮被下度雌段相伺候也。明治六年六月十九日太政官指令一伺之趣妾ハ賦税昌

　不及事（法令全書明滑六年一七八五一六頁）。

〔註一士〕・明治八年三月二＋日石川縣伺一妾列次ノ儀ハ戸主ヨリニ等親二付妻次

　列ト存候得共祀父及父ノ妾ハ戸主ヨリハ他人ノ儀二候得バ同戸列次ノ順ハ是亦戸

　主兄弟姉妹夫妻ノ上へ書載候儀欺ト存候

　明治八年八月五日内務省指令一妾次列ノ儀ハ妻ノ次昌テ父ノ妾ハ母ノ次祀父ノ

　妾ハ組母ノ次へ記載可致事（戸籍法四七一八頁）。街ほ後掲明治＋五年二月三日

　宮内省質議に封する同＋六年＋二月二＋六日参事院同答参照。

　吹ぎに、「妻妾二非ザル婦女ニシテ分娩スノレ見子ノ・一切私生ヲ

以テ論」ずると謂ふのは、子の懐胎から出生に至るまでの問の

軌れの時期に於ても、夫妻關係叉は夫妾關係を生じ遊ことのな

い男女問の子が私生子たるべきことを定めブ～ものであつて幟一

八〕、夫妻關係叉は夫妾關係中に懐胎されなかつブ～子叉は出生し

なかつぬ子の悉くが私生子であると云ムのではない（砦霰響縞駿婁
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轟霧禰鷲聯暴薫）。英國に於ても、懐胎が婚姻中に在るこ

とを以て子の嫡出性（the　legitim＆cy　of　a　child）のi要件とはし

て居らない。蓋し嫡出子たるが爲めには子の出生が婚姻後であ

れば足ウるからである。また、出生が婚姻中に在ることを以て

子の嫡出性の要件ともして居らない。蓋し嫡出子たるが爲めに

は子の出生以前に父母間に婚姻の存したことを以て足ウるから

である（留盤9畿號麗濫蜜「i讐1坐191一且Evem1鋤）。ただ、嫡出推定

（P「esumPtion　of：Legitimacy）の適用が、婚姻前に懐胎され

婚姻後に出生した子（a　child　collceived　before　but　bom　after

m継ri＆ge）と婚姻中に懐胎されtた子（乱childconceivedinlawful

wedlock）とk依つて、其の種類及び程度に於て差異があるに過

ぎない（瀞講，語晶a凝♂11eg’t’mac防）。・一法（懸。忍＆為激）

を始めドイツ（男屍笙雇互毫二塗雇）スクヰス（盟覆：蓋霊穫二）フラン

ス（離鎮手天毒窪至夏程舞議張轟籍錘口羅攣蘭）等の大多歎の立法

例に於ても、子が婚姻前に懐胎されたと云ふことを以て其の子

の嫡出子ブ～るの障碍とは爲して居らないのみならず（譲9亀3唱3二

X臨島謡撃、，畿謹、認莞讐1諮留識）、我民法と異なう、斯かる子

に封しても一定の制限の下に嫡出推定すら與へて居る立法例が

多い。

　されば、我國に於ても、夫妻關係叉は夫妾關係の縫績中に懐

胎されプ～子は、共の出生常時翫に斯かる關係が消滅して「妻妾

二非ザノレ婦女」の分娩するものであつても私生子ではなく、ま
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た、子が「妻妾二非ザノγ婦女」に懐胎されたものであつても、其

後子の出生前に父母問に夫妻關係叉は夫妾關係が存するに至れ

ば、其の出生當時に猶ほ斯かる關係が縫績すると叉は既に消滅

したるとに拘らず私生子ではないとされて來尤。例へば、明治

十年十二月二十七日兵庫縣伺の「男女アリ私通シテ妊娠ス結婚

夫妻トナルノ後二至テ分娩スノγ見子ハ嫡子タルベキ哉或ハ庶子

タノγベキ哉相伺候也」に封して、同十一年二月十八日内務省は

「書面伺ノ趣夫妻結婚ノ後出生ノ見ハ嫡子タノレベキ事」と指令

し（墨毫責）、また、明治二十一年四月二十八日滋賀縣伺の「（前略）

懐胎ノ妻ニシテ離縁ノ上分娩セシ見子ハ帥チ夫婦結婚間二於テ

懐胎セシモノニ付公生ノ子トナシ夫家ノ引受タノγベキノ・勿論ノ

義ト相心得可然哉云々」に封して、同年八月十四日指令は「前

段見込ノ通云々」と爲して居る（ム毫…i）。

固よう、此の方針は之に反する規定を有しない現行民法の上

に於ても攣更さるべき限ムではなく、最近大審院も聯合部到決

を以て「未ダ婚姻ノ屈出ヲ爲サザノソモ既二事實上ノ夫婦トシテ

同棲シ所謂内縁關係ノ縫績中二内縁ノ妻ガ内縁ノ夫二因リプ懐

胎シ而モ右内縁ノ夫妻ガ適式昌法律上ノ婚姻ヲ爲シタノγ後二於

テ出生シタノレ子ノ如キノ・假令婚姻ノ届出ト其ノ出生トノ間二民

法第八百二十條所定ノニ百日ノ期問ヲ存セザノソ揚合ト錐モ之ヲ

民法上私生子ヲ以テ目スベキモノ晶アラズカクノ如キ子ノ・特二

父母ノ認知ノ手績ヲ要セズシラ・出生ト同時二常然二父母ノ嫡出
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子タノシ身分ヲ有スノγモノト解スノソノ・之ヲ民法中親子法二關スノソ

規定全般ノ精紳ヨリ推シテ當ヲ得タノレモノト謂ノ・ザノソベカラ

ズ」と爲した（覆契歪異舞謂責吉美島驚羅釜薫趣瑠蟹撃碁蕪解）。但

し、從來戸籍上の取扱では婚姻成立後二百日以内の出生子は準

正嫡出子なムとする見解（掌渥某愛窪穀釜摯蛋釜奮誓妄存秀よ義容馨あ蓄盆

肇勢藷謬想査幾響魏擁講鋸縄♂）が行はれて居るが、婚

姻中に懐胎された子のみが嫡出子であると云ふ慣例が存した謬

でもなく且つ民法第八二〇條の規定は同條の要件を充たすもの

でなければ夫の子ではないと云ふ趣旨でもないから、此の見解

には與し得ない。殊に、内縁出生子の場合に至つては、我國に

於ける内縁の特殊性と近時に於ける内縁の準婚的取扱とから見

るも到底許さるべき見解ではない。

〔註一八〕o但し、婚姻の無敷は婚姻を當初から存在しなかつだものとして取扱はれ

　るめで、無敷な婚姻（民七七八條）に因る子は私生子ならざるを得ないが、婚姻取

　消の敷果は既往に遡らないから（民七八七傑一項）、婚姻綴績中に懐胎された子は、

其の閏生前叉は後に、父母間の婚姻が取溜さイL’ても私生子ではないこと勿論であ

　るo但し、民法施行前の事1實婚主義の婚姻法時代に、重婚（民七六六條七八○條

　八一三條一號）に因る子を婚姻外の子として「男昌テ引取候ハバ庶子、女昌テ引

取候ハバ私生ノ子」として虎置した先例がある。尤も、後婚に付き「邊籍」の手

綬を了して居つたか否かは不明であるが（後掲明治九年六月二十三日太政官指令

　（法例三版一六一一四頁）滲照）o
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第四妻・妾の生める私生子

一姦通の子としての私生子一

　「妻妾二非ザル婦女ニシテ分娩スノγ見子ハー切私生ヲ以テ論」

ずると謂ふことは、妻叉は妾の生んだ子の悉くが私生子ではな

いと謂ふことにはならない。蓋し妻叉は妾の生んだ子が私生子

ならざるが爲めには、其の子が夫の子であることを要するから

である。されば、明治七年十一月十七日大分縣伺の「六年第二

十一號御布告妻妾二非ザノレ婦女ニシテ分娩スノγ云々然ノレニ妻妾

ナノレ者其夫逃亡叉ハー年以上懲役二決配中分娩シ其月日ヲ推セ

バ本夫不在中ノ妊娠中二係レバ如何塵分可然哉猶私生ト見倣シ

可然哉」に封して、同八年一月九日司法省は「伺ノ通」と指令

し（婆望…1誓）、また、明治九年五月二十日内務省伺の「別紙秋田

縣伺夫逃亡後二十四ケ月ヲ不待奪属等私檀二婚姻爲致候二付關

係ノ者夫々所置相濟候ヘドモ右婚姻中一子ヲ生ムニ至リテノ・既

二子之松（蓼秀）ノ子タノレハ相認メ居且現夫二十四ケ月内蹄宅候

モ難測然ノレヲ通常私生子ノ如ク母ノ引請ト爲シ母名ヲ記シ候儀

ノ・穏常二無之候問即チ子之松二爲引受庶子二入籍爲致可然欺且

二年ヲ過ギ夫蹄り不申候ハ・ぐ離婚ノ手績ヲ濟シ候上配偶候儀不

苦ト被考候（別紙）秋田縣伺一當縣管轄荷上場村耶民佐藤小七

郎（呈）揮軌別樋亡行棚1知レザノγ庭同人養母齢六＋ヲ過ギ

小七郎妻ハ妙齢ニシテ猫居共二家務二堪ヘズ活計二困ムヲ以テ
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右養母ヨリ逡妻ノ實父等二議リ私檀二後夫ヲ媒合配偶セシ後其

事實露顯シ八年十一月中遺妻ノ實父ヲ始メ夫々及塵分後夫ノ・離

隔スト雛モ已二其遺胤有之本年一月中致出産候塵右見子編籍ノ

儀ハ妻妾ニアラザノソ婦女分娩スノγトモ異り現然父母及ビ親戚熟

議二候ヘバ私生ヲ以論ジ難ク被考候條戸籍上如何取扱可然哉云

云」に封しても、同年六月二十三日太政官は「子ハ蔓方ノ協議二

任セ男叉ノ・女ニテ爲引取男ニテ引取候ハバ庶子、女ニテ引取候

ノ・バ私生ノ子ト記載スベキ事云々」と指令して居る（塑些裾責さ）。

　斯かる妻叉は妾の生める「姦通の子」は、妻又は妾以外の婦

女の生める「私通の子」を規定した明治六年太政官布告第二十

一號に依つて規律さるべきものとして居つブ～。蓋し姦婦の子も、

私通婦の子と同様に、「姦夫己ノ子ト見認メタノγトキハ姦婦住所

ノ戸長二請ヒ苑許ヲ得テ引取ノレ可キ筈ナノレニ其手績ヲ爲サザノレ

上ハ防ホ姦婦ノ私生子ト稽スベキ義ト心得可シ」とされて居つ

たからである（翠塗吉詣零撰轟日鷺騒墾姦月）。從つて、姦婦

の子は、姦夫が自から進んで己れの子なウと認めざる限ゆは、

凡べて其の姦婦の「引受プ～るべき事」と謂ふことになるので、姦

婦の戸籍即ち本夫の戸籍に妻の私生子として編入されたもので

あらう（昏警懲毅蟹齢掌甥艦き鋤談擁難灘魏繍箔
ぼ明治八年二月＋五「1砦松縣伺（法例二版二三三頁）。明濟二＋年二月二十五同扁島
縣伺（人串一六六頁）。同年四月十九日滋賀縣伺（人楽一七八頁）。明濡二十三年四月

1唱臨留謄欝嬰黛）。斯かる場合に本夫が此種の子の入籍を拒否し

得ブ～ものか否か、また、拒否し得たものならば（馨藤群聾訊誤易墾
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竪討、姦婦泌母の生家の戸籍噺入練渦のか（嬰秀茜雑

鼻壁璽モ責人）叉は一家を創立したものか、未だ此等の鮎を明らが

kする先例に接しない。

　前掲の指令から推して、夫の不在・逃亡・塵刑等に因つて懐

胎期問中夫婦同居の常態を映く揚合には、假令妻叉は妾たる者

の生んだ子であつても、之に封して夫の子なムとの推定は典へ

られなかつたと見て差支へないやうk思はれる。蓋し嫡出推定

は夫婦同居の常態を前提として居るものであつて、斯くの如き

揚合は何人の否認も侯つことなく、事實關係に依つて「姑ク其届

出二任セ取扱可然」とされて居つれからである（舗彙鵡騒課

暴熊型壁叉葦呈望書）〔註＿九〕。即ち事實關係に依つて、私生子を以

て屈出た揚合は私生子として、まれ、公生子を以て屈出た場合

は公生子として、其の屈出が受理されて戸籍k登記された上

で、父母其他の利害關係人から何時にても其の戸籍の記載事項

を雫ひ得ることに爲つて居つたやうに思はれる。

〔註一九〕・民法施行前に於ては、子の出生は総べて其の出生子の入るべき家の戸主

　（必しも其の父叉は母の厨する家の戸主に錐ず）よ汐屈出づぺきものとさわて屠つ

　た◎蓋し雌の鮎に關して明治四年四月四日布告戸籍法第五則「田生死去出入等届

　田方」には規定を訣くカミ（前記の〔註八〕滲照）、明治＋九年九月二＋八日内務省令

　第＋九號による「出生死去田入等屈田方及寄留者届田方」第一條には「田産アリタ

　ルトキハ十日以内昌届串ベシ」とあり、同第五條には「前敷條二記載シタル事項ハ

　戸主ヨリ届田ペシ戸主未定叉ハ不在ナルトキハ親族二人以上叉ハ其事昌關係アル

　者ヨリ本籟地戸長昌屑田ペシ云々Jとあつて、蕪來の慣例を踏襲したものと思は

　れるからである◎而して田生子の父叉は母を以て、戸主に：先んじて届出義務者と
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：爲したのぱ、明治三十一年法律第＋二號の所謂醤戸籍法に始まり（同法第七一條）、

大並三年法律第二＋六號による現行戸籍法に及んで居る（戸七二條）oされぱ、「民

法第八二〇條によれぱ「妻ガ婚姻中懐胎シタル子ハ夫ノ子ト推定」せられ、嫡閾子

たる身分を取得すべく、その否認は、夫の專穫に馬せしめてゐるが、反之、民法

施行前にありては、妻は己の出生したる子を夫の子にあらずとして、私生子の届

出を爲すことが閏來た」とする見解（角田幸吉氏前掲論丈一法志………六巻一二號

八四頁。同三八巻五號八O頁）には與し得ない。

　尤も、前記の先例からして當初は行政磨が嫡出否認を爲し、

明治二十年頃から夫の訴に依つてのみ嫡出否認が行はれだと爲

す見解もあるが（嘉甥聾蓬蚤姜孟雫）、併し同漱授の所謂」「妻妾に

生れ泥子も客槻的にその夫の子にあらざること明らかでコある

揚合に、何故に特に行政磨の嫡出否認を必要とし遊かは理解し

得ざる所である。夫の子疫るζとの客観的にあウ得ない揚合に

は、始めから嫡出推定は與へられて居らないし、嫡出推定の與

へられ澱所には、始めから嫡出否認の間題も存し得ざる所では

なからうか。蓋し嫡出否認とは法律上嫡出子れる推定を受ける

子を嫡出子にあらずと主張することに他ならないからである

（襟雁曝辮曝贈灘縣轟鼎よ蟹霊筋鷹が）。或ひは・

斯かる揚合でも荷ほ一鷹夫の子なうとの推定が與へられて居た

としても、妻叉は妾の生んだ子を行政臆が容隊して夫の子にあ

らずと認定して否認すると云ふやうなこと一從つてまブ～、人

の妻叉は妾たる者が姦通を犯して居たと云ムことを公然と行政

磨が登き得ると云ふやうなこと一は民法施行前と錐も到底容
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認し得ない所であつれらう（塁袋三養墜全鶉壽杢輿…覆讐裂）。されば・

明治二十二年三月二十五日民事局長に封する内務省総務局戸籍

課長照會に引用された千葉縣知事の伺交にも「私生子ナノγヤ否

ヤヲ到ズノソノ・行政上二属スベキ筋二有之間敷行政官ノ・有夫ノ婦

ノ所生二付即チ公生ト認メ取扱置可然様被存候云々」とある（会

き賢〉。

　事實主義を基礎として嫡出推定を行はうとする此の方針が改

められて、妻叉は妾の生んだ子は事實關係の如何に拘らず、悉

く一慮夫の子なうと推定するやうになつたのは、明治二十年四

月十九日の滋賀縣伺に封する同年五月十二日の指令が「本夫失

踪叉ノ・族行中其妻他ノ男子ト姦逓シテ分娩シタノソ兄子假令姦通

二因り墨ゲタノレ事賞アルモノト錐ドモ本夫蹄來ノ上其子二非ザ

ノレ旨訴訟セザノレ限ツノ・私生ノ子ト爲スヲ得ズ」と爲したのに始

まウ（全喪養）、民法第八二〇條推定規定の解繹に付き、此の見解

が戸籍取扱の上では維持されて今日に及んで居る（騨毫吉論毒

論蕊難翌殿購斗奇晋誌繍宅星豊響謂諮雛議早）。

　而して前掲明治二十年五月十二日の指令では嫡出否認は必ず

夫の訴によることを要すると爲つて居つ疫が、明治二十一年十

月十六日大阪府伺に封する同年十一月一日指令に依れば、嫡出

否認の途は必ずしも夫の訴によることを要せず、事實上否認さ

れて「其夫二於テ承諾セザノソ以上ハ∫私生子ヲ以テ届出タノyハ

私生子トシ」て庭置されて居つたし（会奢…‡蓋臨霧讐器霧爲吉霜藻
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長照會に封する同年同月二十八日民事局長同答（人事三三九頁）、明治二＋三年四月
九日東京府知事問合に封する同年同月三＋日司法省民事局畏同答（人事四四〇頁）参

照）、また、離婚後三百日以内の出生子に封して爲された先夫の

事實上の嫡出否認に付ても、均しく其の敷力が認められて、「實

際ハ後夫ノ嫡子二相違ナキ趣先後夫連署据置屈出ノ上ハ其儘

（撰美餐婁管慢昏籍膿藷誰盈く’）据置差支ナキ義ト思考ス」とさ

れて居つた（嬰曽爵嘉奮焦霧昌嚢嵜套暑養疑鷺餐菖馨塗欠畢釜支旦吉）。

　之を要するに、私生子には妻叉は妾たる身分を有せざる婦女

k生れた「私通の子」と、妻叉は妾遊る身分を有する婦女に生れ

ぬ「姦通の子」との二種がある。民法施行前に於ても、「姦通の

子」を「私通の子」から特に’匿別して、姦通の私生子（A‘lulterille

Ba甑rds）として法律上特殊の取扱を爲すことはなかつたやう

ではある力堰贈魏薇笙孚麟黎翻筋馨智襲患葛餐量欝需鶴

詣甲馨奮書）、相姦：者問の婚姻禁止の法則〔註二〇〕が適用される限

うに於ては、假令姦通の子の準正を禁止する直接の規定はなく

とも、姦通の私生子は爾親の爾後の婚姻に因つて準正される機

禽を有し得なかつたことであらう。斯くして、姦通の子に封して

は私生子から嫡出子への轄換の途が法律上塞がれたことに依つ

て、姦通の子に準正の恩惑を享受せしめない大多数の西欧諸國

の立法例殴二一〕と歩調を一にすることが出來たが、而も、一親の

妾通の罪業を責むべからざる子に背負はせるに至つブ～所に、一

暦重大な立法上の根本課題が潜むことを看過してはならない。

〔註二〇〕。明治＋四年六月一日太政官指令一姦婦姦夫虜刑後ハ結婚差許サズ（民
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　法七一頁）。

　明治＋九年八月二＋五日宮崎縣伺一有夫ノ婦姦通シ虜刑ノ後離縁トナリ姦夫姦

　婦結婚セントスルモノアリ右ハ苦シカラザル義二候哉。同年十月六日指令一一傍

　ノ趣ハ結婚不相成義ト心得ペシ（入事一四五頁）o

　明治二＋年四月＋九日滋賀縣伺一有夫ノ嬬姦通シ庭刑ノ後離縁トナリ姦夫姦婦

　結婚ノ義ハ不相成旨客年八月宮崎縣伺昌封シ御省御指令ノ次第モ有之候右ハ塵飛

　ヲ受ケタルモノニ限ラズ姦通ノ事賞鋼然シ（本夫失踪中姦夫ノ子ヲ學グル等ヲ云

　フ）衆人之ヲ熟知スルガ如キモノハ同様結婚不相成義卜相心得可然哉。同年五灯

　十二日指令一一姦夫姦婦結婚禁止ノ儀ハ姦罪ノ塵刑ヲ受ケシ者二限ル（人事一七

　八頁）。

　以上の外、民法施行前の相姦者問の婚姻禁止の法則に付ては、「民法中修正案参考

　書」第七六八傑の部に明治九年六月二＋三日太欧官指令、同七月＋七日内務省指

　令、＋四年九月二＋八日内務省指令が引用されて居るが、未だ之を護見し得ない。

〔註二一〕o元來、婚姻外に生初た子に封し、其の父母の婚姻を原因として婚姻上の

　串生子と同様の身分を輿へる準正制度（leg轍H1瀬oPersubs閃uensm乱trimo－

　nium）は、ロ陣マ法に其の起源を有する。即ちキリスト教を奉じた最初の皇帝

　Constantineに依つて信侶の示唆に基き三三五年暫定的法律として制定されたの

　に始まり、五二九年Justini鋤帝に依つて恒久的制度として確立されたものだと

　謂はれて居る（Fr闘er，P肚entand　Child，3rd　ed。，P・37〉o其の目的はキリスト

　敷思想に基き當時の内縁制を絶滅させて婚姻・内縁二元主義を排して婚姻一元主

　義を確立せしむることに在つたので、準婚闘係（quasi－matrimonial　rel8tions）

　たる内縁（collcubinatus）から田生した子　（1ibri　naturales，theo£fspringof

　parentE　living　in　concubinatus）のみが、其の父母の内縁から婚姻へ韓ずるこ

　とに囚つて、準正されたに過ぎなかつたo從つてまた、準距法が内縁を減少せし

　めずに却つて之を奨働する結果になることを憂慮して、雷初は準距法の：實施當時

　既に出生して居る内縁の子のみが準疋され、同法賓施以後に田生した内縁の子は

　準並から除外きわて居つた。Justinian帝の時代に至つて此の制限は撤1腹されて、

　準疋法は内縁田生子に自己の婚姻に依りより高き身分を與へることを希望する酋

縁關係に在る総ての者に解放さわるに至つたが、内縁以外の放恣な男女闘係から
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田生した子には依然として及ぼされることはなかつた（“Legitimationby　Subs・

equent　Marri我ge，”by　Sir：Dennis　Fitz　Patrick，inthe　Joum乱10f　Compara・

tive　Legislation，New　Series，1904，vi・P。28et　seqウo一一七二年法王Al－

ex＆nder　IIIに依つて・一マ法の準歪制度を移入した教會法は一（ローマ法の

準屈制度は上遠の如くにキリスト教に影響されたものであり且つ當時は既に婚姻

法が國家かち教會の手に移つて盟系づけちれて居つたのではあるが、第十二世紀

後牛以前の敷會法には準疋に關する規定が存しなかつた）一始めて内縁以外の

法律外の關係から串生した総ての私生子（spurii∫theo伽pring　of　Promiscuous

intercourse）の準距を認めるやうになつたのではあるが一（FitzPatrickは此

の問の事情を、内縁關係を輩なる私通關係より遙かに惜悪して塵迫して來た教會

が、筍ぐもローマ法の準距制度を探用せんとするならば、準正法の適用範園を撞

大して一・般の婚姻外田生子（children　bomoutof　wedlock）に廣く及ぼしてこそ

始めて可能であつたと説明して居る）一而も、姦通に因る私生子（children　beg－

ottenin乱dulterousintercourse）に劃・しては、父母の婚姻に因る嫡閏子化の途は

依然として開かれることがなかつた。されぱ、準正1はCatholic　Encyclopaediaの

：Legitimatio11の項にも、適法の婚姻が子の田生若くは懐胎の時に又は少くとも懐

胎から田生に奎る期間中の何時かに可能なるやうな父母問の子にのみ及ぼされ、

子の懐胎から田生に至るまでの間其の父母間に無敷的婚姻障碍（dirimentimpe－

diment）の存するやうな父母間の子には及ぼされることなしと説明漸Lて居る。

姦通に因る私生子に封する此種の特殊的取扱は、プ・シアの：Landrechtド・‘ツ

民法（同法第1一七一九條乃至第一七二二條）（」・Dundas　Whiteに依れぱタスマ

ニア（The　T＆sm乱ni乱n：Legitimation　Act　of1905）及び西部オーストラリア

（The　Westem　Austr乱li乱Legitimation　AcL　No。1020f1909）Ibid・P．264）

を除いたフランス（佛民三三一條三三五條三四二條）スウヰス（瑞民二五八條三〇

二條三〇四條）イタリー（伊民一八○條一九五條）ペルギP（白民三三五條）オラン

ダ（矛ロ民三二二八萄1条三三八條）スペイン（西民一一一一九條）ポルトガル（舜冠民一一二ニニ坤柴）等

大多敷の近代諸國の法律に依つて踏襲された（Burge，oP・ciL　il。357）。英國に

至つては、第＋二世紀の末葉から第＋三世紀の中葉に渉つて“Once＆bast躍d

朗way8a　bast爾d”の法則を修正して準正を認むぺきか否かに闘し敏會法（七he
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law　of　the　Church）に擦る僧皿（bishops）と國法（the　law　of　the　hnd）に撮

る信侶ならぎる裁剣官（temporal　Judges）との問に論争が惹起きれたが一

（Bishop　GTosset6teは古代イングランドに於ける　mantle　childrenの慣脅・

（父母の爾後婚姻の際に父母を覆ふ布片の下に婚姻の儀式中置かれた私生子は之

に依つて準正調Lる慣脅一Hoope馬oP・cit。P！64ウとローマ法とに論及し、

また、英國法に於て婚姻前の閏生子の嫡田性を拒否しながら、而も婚姻前の懐胎

子の嫡串性を認容することの矛盾を論難したが）　　St編ute　o£Merton（20

Hen・3，1235－6）の第九章に依つて準正制度が排斥される結果となつたので、

一（Hooperは此の事をローマ法の侵略に封する英國普通法濁立の爲めの大勝

利は私生子を犠牲にして得ちれたものであることは私生子にとつて極めて不幸な

ことであつたと謂ひ（PP．64－5）・John　Seldenは英國はローマ帝國に封するあ

ちゆる種類の服從を全く冤かれて居り且つ決して・一マ法に依つて支配され統濤

さるべきではないと云ふことが、此の結果を齎らした原因であると蓮べて居る

Dissert乱tio　ad　Flet乱m，ed。1647，p・536，“uoted　by　J．D・White，op・cit

p，258）一一一‘‘Birth　in　wedlock　w薦the8乞η8g宅‘δηoπof　legitimacy”の法則

は、英國に於ては始絡一貫して一九二六年の準距法The　Legitimacy　Act（16＆

17Geo・5，c・60）まで約七世紀に渉つて維持された。而も、同法も多くの他の

立法例と歩調を一にして、其の第一の二に於て私生子串生の當時に爾親の一・方が

既に第三者と婚姻を爲して居つた場合には準正を認めないことにして居る（“Re

cent　Changes　in　Family　I’乱w，”by　E　Jenks，in　the』Law　Qllarterly　Revi

ew，1928，No．175，P．316）o尤も、此の鮎に關してW．C1潟rke　H＆11は養子法

The　Adoption　o£Chil（lren　Act，1926の第五の一が活用されて、養子は「適

法の婚姻に於て養親に生まれた子」（＆child　bom　to　the　adopter　hl　l乱wful

wcdloCk）の地位に立つが散に、實父母は自己の私生子を養子と爲して之に嫡田

子の地位を與へることが田來る・蓋し議會は此の種の私生子に封して自働的準正

（allt｛）matic　legitimation）を拒んだが、此の養子縁組の方法に依る準準距（qmsi－

legitimとttio11）　をi禁止せんとして何帯をも爲さなかつたからと蓮べて居る（The

：La、w　of　Adol）tion，p。140）o

アメリカ令衆國賭州の大多数、スコツトランド及び英國海外自治領も既に久しく



第四　妻・妾の生める私生子 45

準正法を有し、Scotland・Ceylon。Malta．New　Zealand・South　Austr乱liα・

Queensland．New　South　Wales，Victoria等に於ても均しく姦通の子の準距を

認めないが、アメリカ合衆國諸州の準並法はナポレオン法典に基礎を置く：Louisi。

ana（R，C．C．，1920，A痴198）及び準正法の解輝からする若干の州のみが準正か

ら姦通の子を除外して居る（Chester　G・Vemier，American　Family：Laws・IV・

P．156et　seq．J．W．M乱dden，：Law　o£Persons　and　Domestic　Relation8・

P．345。E　Freund，Illegitimacy　I」aws　of℃L　S．，P．12et　seq・）o　値『ほルイジ

アーナ州に於ては父が法律上認知し得ざる子を養子と爲すことをも曾ては禁止し

て居つたが、・一九誉六年の養子法は斯かる禁止を設けない。また、同州に於ては、

父母の婚姻に因つて準距され得ない姦通又は飢倫の子を“bas協rds”と云ひ、之

にi封して準コ三され’た私生子を‘‘natural　children”と云ふて居る　（R・C・C・，202・

206，920〉o
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　　　第五父に認知された私生子

　　　　　　　　一一私生子法が生んだ庶子の新意義一

　明治六年太政官布告第二十一號は公生子として「妻の子」及び

「妾の子」、私生子として「妻・妾に非ざる婦女にして分娩する見

子」の他に、新たに「父に認知された私生子」なるものを認む

るに至つた。即ち同布告但書に妻・妾以外の婦女の分娩する子

にして「男子ヨリ己レノ子ト見留メ候上ノ・婦女住所ノ戸長二請

プ苑許ヲ得候者ノ・共子共男子ヲ父トスノγヲ可得事」とあるのが

是である。斯くの如き子は妻でも妾でもない婦女の分娩した子

であるから依然私生子に属すべきか、叉は、父を有せざる子と

して母の引受たるべきものとされた「認知されざる私生子」から

は戴然匠別して取扱はれて居つブ～ので、私生子なる稽呼には包

含されずと爲すべきか。明治八年九月十日内務省伺の「妻妾二

非ザノレ婦女ニシテ基ゲタノレ子ハ則私生ヲ以論ぜザノγヲ得ズ然ノγ

二男子ヨリ其私生子ヲ指シプ己ノ子ト児留ノソトモ法理上ヨリ論

ズノγトキノ・私生子タノレヲ免ノレ可ラズ如何トナレバ妻妾ノ産二非

ズ且産後妻妾ニナサザノレ義ヨソ生ズレバナリ由』テ此等ハ私生ト

稔シ可然哉。前條ノ如ク産後妻妾トナサザレハ該子成丁ノ后ト

蜀藍依然私杢kヲ以論ズベク然二家1冬ネ「1績ノ際二臨高ミ該家親族及親

戚ノ内相慮ノ者無之トキノ・無論相績ノ樺利ヲ授ヶ可然ト相考

候o但ネ「1績候末ノ・私生ノ層奪呼ノ・滅却スφミキ哉‡卯叉，存．スベキ哉」
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は正に之が解決を求めたものであつ完。

　太政官は同年十二：月十七日之に封して「伺之通。但戸長ノ菟

許ヲ受ケ男子ノ籍へ入ノγノγトキノ・私生ノ名義ヲ消シテ庶子ト稽

シ庶子中長幼ノ順序ヲ以テ相績ノ権ヲ有ス可キ事」と指令し（務

1…努養）殴二二〕、次いで、明治九年五月二日内務省は同年二月二

十五日岐阜縣伺に封して「（前略）私生ノ子ハ戸長ノ冤許ヲ受ケ

男子ノ籍二入レ庶子ト致シ候上ハ妾腹ノ子同様可相心得事」と

指令して（塁妻責）、父k認：知きれた私殖野合の子に公生子たる妾

腹の子と同様な準嫡出子的地位を許與するに至つた（釜雑璽摯喜勢

る限り、私通の子たると姦通の子たるとに依つて、其の庶子たる身分の獲得に何等
の差別を置かなかつた一前掲明治九年六月二十三日太政官指令、同十九年六月二

蕪暴蕪）。蓋し我國從來の封建的・父槽的思想に淵源するもので

あることは、遣産相績に於て庶子が私生子と常に同列に置かれ

て居ること（塁δ8皇農條）及び母k勤する關係に於ては父に「認知

された私生子」も「認知されざる私生子」も常に同様な待遇を

法律上與へられて居祝と（鱈論蒲平薮麟嘉乞騰麦観警野

リテ乙妹父昌認知セラレタルモ父ノ家二入ルコトヲ得ズシテ母ノ家二在ルトキハ女
戸主ノ法定推定家督相績人ハ甲姉ナリ」と爲し、大血十四年四月二十二日法曹會決

議は「女戸主昌其ノ私生子タル男女二人アル場合二於テ其ノ女子父ヨリ認知セラレ
タルモ父方ノ戸主ガ其ノ入家同意ヲ爲サザル鵜メ何レモ母ノ家昌在ルトキハ女戸主

蕪蒙季攣書季璽餐讐委怠警）からしても、容易に推察し得る所である。

されば、明治十八年一月九日山口縣伺の「嫡子ト庶子ト共相績順

序二於プ嫡ヲ先ニシ庶ヲ後ニスノγノ・言ヲ侯タザノγ義二有之然ノレ

ニ嫡出ノ女子ト庶出男子トノ義二付去ノγ九年二月中奮名束縣伺

二封シ御指令ノ趣二擦レノ“嫡出ノ男子無之トキハ妾腹ノ長男他
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家へ養子二遣シ候儀難相成ト有之由是観之嫡出ト錐ドモ女子ナ

レバ庶子男子二先ツテ相績スノレノ纏ハ無之哉將叉タ庶子ト爾ス

ノレ私生ニテモ男子己ノ子ト認メ其籍二編入シタノレ上ノ・私生ノ名

義ヲ清シテ庶子ト稽スノソ義二有之是等嫡出ヲ措テ相績ス可キモ

ノトスノントキノ・實二一家ノ不和ヲ醸スノミナラズ其順序二於テ

モ如何敷付テハ庶子ト錐ドモ妾腹二限リ嫡出女子二先ツプ相績

ス可キ権ヲ有スノレ哉」に封して、同年二月五日の指令も明瞭に

「前段伺之通。後段庶子二妾腹ト私生トノ別ハ無之義ト心得ベ

シ」と從來の趣旨を繰返して居る（全妻七）。

　之を要するに、明治六年の第二十一號布告は庶子を妾腹子と

して本腹子たる嫡出子に鍔立させた當時の親子法の構成から一

轄して、「父に認知されざる私生子」にも勤立させ、從つて庶子

に、妾に生れた公生子としての本來の庶子の他に、「父に認知さ

れた私生子」としての庶子なるものを新たに追加したのであつ

た。而して妾腹子としての鷹子は明治十五年一月一日奮刑法の

施行に依つて妾制度の磯止（塗警蓼姦）せらるるまで存績しブ～（製

一一四條三一一條滲照o　尤も、奮刑法施行前から既に妾なる身分を有した者は、同
法施行後も依然其の地位洲認められて居つたので、斯る身分を有する婦が同法施行

欝孚宍傘奎胃箪舞替量蟄憲緑認轟㌻著窩蒙欝斉聖隼宅奮霧苓肱鯖：莞δ養誓）・從つ

て、「妾」と云ふ法律上の身分が抹消されれば、女は「妻」であ

るか、然らざれば「妻に非ざる婦女」であるかの軌れかに属すべ

きが故に、子も妻の生める子帥ち嫡出子であるか、然らざれば

妻ならざる私通婦の生める子帥ち私生・子であるかの軌れかであ
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つて、此以外に準嫡出子的な子の存在を認める鯨地は全然存し

得ない。帥ち私生子は父に認知されて庶子と爲つても、之が爲め

に生來の私生子たることを失ふものではない（疑圭毫穫墜蓑項）。而

も、現行法上庶子なる稽呼に鍋されて、私麺野合の子としての

庶子に許與するに妾腹子としての準嫡出子の特穂を以てしたこ

とは、庶子を不當に優遇するものとの畿を兎れ得ない。民法改

正要綱が嫡出女子をして庶出男子に優先して家督相績人たらし

むるが如き（醗轄羅縫義●）、叉は、庶子は父の認知ある蟷

然父の家に入ることなく常に父の妻の同意を要するものと爲し

たるが如きは（塑養稜撃i響撰筆…孟稜七）、蓋し妾制度を否定する現

行法の建前としては當然、の改正と認はねはならない。

〔駐二二〕。但し「庶子中長幼ノ順序ヲ以テ相績ノ権ヲ有ス可キ事』と云ふ跳の方針

　は、略明泊三十年頃まで維持され’て居つたや．うであるり例へば、明治十七年四月十

　二日京都府伺に謝する同十八年三月三、日指令にも「妾腹及ヒ私盈子ノ入籍シダル

　モノハ総テ庶子ト禧シ庶子中長幼ノ順序ヲ以テ嫡田ノ子ノ次へ託載スル義ト可心

得礁」とある（金饗八）・併し・明滑卜一年蝋聯には庶子の嚇1灘はr年

　齢昌拘ハラズ其庶子トナリタル順次二依リ庶子ノ順序ヲ立ツル方可然」との同答

が現騨たが（璃去）、此の方金トは珊賊融つ購び繭帥て・瀞櫃

　問の家督相績順位は認知の先後に依るべきものではなくして、年齢の長幼に依る

　べきものとされるに至つた．丈民八竺二條九七〇條大正一1’四年九月二十八日法曹會

　決調。

「男子ヨリ己レノ子ト見留メ」得る期問に付ては、現行法と同

じく、何等の制限が存しなかつた。實母死亡後に「私生子ヲ己レ

ノ子ト認、メ町村長ノ許可ヲ請ヒ出デ候モノ有之」蜴・合には、「認
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メラノソノソ本人及亡母ノ親族事實ヲ謹明シテ蓮署出願スノソニ於テ

ハ聴許不苦義ト心得ベシ」とされて居つた（罎諮愚姦毒焉這暑享吾昌黎

轄碁三±天暴謬巷交畏）。尤も、認知を爲し得る：者は父のみであつて・

戸主・租父其他親族が自己の資格に於ては固よ外父に代つて

も認知を爲し得ないとされて居つたから（饗盲婆裁農蕊走藷委砦商葦‡

霧碁二旦突蒙冥肇璽査臣）、實父死亡後は「親族ノ願出」あるも・戸長は

「認可ヲ與フル限リニ在ラズ」とされて居つた（習糞蒔感姦舞芝覇享奪

昌碁厘旦天ま呈畏碧暑畏）。但し、民法施行前には認知の意思は事賞

上存すれば足卦、必ずしも一定の方式に依つて表示されること

を要しなかつ遊。例へば、書簡を以て表示された認知の意思に

劃しても敷力を認めた先例が存する〔註二三〕。而して同布告但書

は、父が自ら進んで爲す所謂任意認知のみを認め、子叉は母よ

ウ父に封して認知を請求する所謂張制認知を認めたものではな

いと云はれて居る。即ち民法施行前に於ては、認知を爲すこと

は父の権利ではあるが、義務ではなかつブ～が、現行民法に至つて

始めて父に封する張制認知が認められたものとされて居る。さ

れば、到例は明治三十六年二月十日の大審院到決（塁讐究聲）以來、

氏法施行前に生れた私生子は既法施行後に於ても共の父に剴し

て認知を求むる乙とを得ないと繰返し到決して居る。

　「男子ヨリ己レノ子ト見留メ」得る子に村亀ても、事實上の親子

關係が存する限う、何等の制限が存しなかつた（ξ喜誌舞讐塊会蓄灘

…其の認知の無数』又は取潰が荷li定した後でなけオしけf（民八三四條、人訴一八條一項二七
條以下三九條一項）、其の子の事鍛上の父に依つて認知さイし得ないが・一大正五年十



第五　　父に認知された私生子 51

蓼轟羅暫薫百蓑警蓼暴議回）。死亡せる私生子でも共の者に直系

卑属ある揚合には認知が許されたことは、現行法と同様であつ

遊が（騙藷転習翫吉鋳鶴嚢臨墜鷺難肇）、胎勲る

私生子の認知が許されたか否かは明かでない（稜益蓑一）。但し、

婚姻を禁ぜられて居る近親者問に出生した所謂飢倫の子の認知

は許練なかつた（鰍黎醤／翻。蓋し斯かる子の認知を許

すことは自己の飢倫を公けにすることで、杜會の風儀上禁止す

べきものとされて居つたからである（麟罠…巻欝謬最）。現行法

は事實上の親子關係に在る者は法律上も親子關係に在らしむべ

きであるとの見地から立法されたので（塗豊翼喬整籍）、昭和六年一

月二十三日大審院も「被上告人（馨知）が自己ノ妻女ノ蓮子タノγ訴

外山内キセト情交關係ヲ結フ㌧至レリト云フガ如キノ・固ヨリ公

序良俗二反ストノ批難ヲ免レザノγベシト雛、被上告人ガ右キセ

トノ間二生レタノン私生子ヲ認知シタノレハ自ラ之ト別間題ニシテ

毫モ公序良俗二反スノレ行爲ニアラザノンノミナラズ寧・當然ノ措

置ナリト謂ノ・ザノソベカラズ・…共ノ認知ノ・即事實ヲ事實トシテ

屈出デタノソモノニ外ナラザノレノミナラズ、爾カスノレアラザレバ

當該私生子ノ・畢二終生私生子タノγ身分ヲ脱却スノソコト能ノ・ザノγ

不遇ノ結果トナノソベケレバナリ」として飢倫子の認知を有敷と

爲した（婆奪舞塑笛養二）。光も、近時此の到決の結論に剴しては子

の名轡と保護との立揚から疑を持つ學者もある（餐F響蕾裟援鴇羨

離糠梅摯翫嫉責金）。姦通の子力眠法施行の前後揃じて
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認知を受け得たことは前述した如くである。但し、民法第八二

〇條に依ウ嫡出推定を受ける妻の分娩した子は、嫡出子否認の

訴に依つて此の推定を覆し尤後でなければ、其の子の事實上の

父に依つて認知され得ないことにはならう〔註二四〕。妻の分娩せ

ざる子を戸籍簿上夫婦間の子として記載せられて居る揚合に

は、到例は戸籍の記載が賞膿上の親子關係に影響を及ぼさない

ことからして、戸籍簿上の記載を抹消することなく、子は事實上

の父に封して認知を請求し得るし、また、事實上の父に於ても斯

かる子を認知し得るものとして居る（蜀嚢さ鴛藁学旦蓉里皇杢童聾）。

　私生子が父に認知されれば、父の庶子として當然（各総喰老

蒜巷建轡嘉慰論饗霧）母の鋤・ら父の家に入るのが、民法

施行前に於ける一般的取扱であつたが、固よム父の家に入るこ

とが父の庶子と呼ばれる爲めの要件ではなかつた。即ち明治八

年九月三十日秋田縣伺の「妻妾ニアラザノレ婦女ニシテ分娩スノγ

見子アリ男子ヨリ己レノ子ト認メ婦女住所ノ戸長二請プ冤許ヲ

得其子共男子ヲ父トスノレ上ハ其男子ノ方へ編籍可然儀二候へ共

男女情願二依ソ何レヘ編入候プモ不苦哉」に封して、同年十二

月二十五日内務膚は「伺之通」と指令し（登留三盛）、更に、明治十

年三月内務省よム秋田縣への蓮に依れば、斯くして母の籍に留

まつ好は「腹齢父ノ名ヲ書シ矧嚢驚柵認可申馴と追撚

れた（塁攣養）。郎ち父に認知された子は父の籍に編入されるのが

本則ではあつたが、「母二於テ其子ヲ引受度協議相整候節ノ・一旦
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父ノ父籍二編入シ更二（擢母）迭籍」する手績を爲すことなく、

直ちk母の籍に編入するZとが許され、而かも「戸籍上額書二

實父云々ト顯シ置庶子ヲ以プ取扱可然」とされて居つた（翠磐吉

…吉蕎暑誉義攣壁饗轟皇璽箕費月）。但し、明治十一年九月二十七日

愛知縣伺の「（前略）父二於テ未ダ本妻二所生ノ嫡男無之トキハ

其母ノ籍二編入シタノソ庶子ト錐モー男子ノ義二付相績ノ梅ヲ有

スノγ儀ト相心得可然哉叉ハ男女情願既二他ノ籍二編入ノ上ハ相

績ノ機利無之儀二候哉」に封する同年十月四日内務省指令に「相

績ノ権ハ無之儀ト可心得事。但父家へ復蹄スノソ者ハ此限ニアラ

ズ」とあるが如く（炎牽學鰹看薬媛薯鐸嬰蓼薫）、父の家に在らざる

庶子は父に封する相績椹を有することなく、ま凌、認知されて

も父母と家を同じくしない限6は、準正の恩恵には與う得なか

つたこと後述するが如くである。

〔註二罠〕。明治三十年＋一月十八日奈良縣知導問合一・私生子認知ノ権ハー身昌專

　驕スルモノナルヲ以テ死亡ト共二潰滅ス可キハ勿論ノ義ト存候得共蝕昌在郷兵召

　集畠ヨリ在膏中書信ヲ以テ既昌正嘗結婚シタル婦女ノ入籍ヲ促ガシ…皆シ入籍手綾

　前見子出生候得者自己ノ賞子昌付庶子トシテ引取方其父晶申越シ而シテ見子田生

　後男手死亡シタルモノアリ此揚合昌於テ依頼ヲ受ケタル父ハ書信ヲ提倒シテ明治

六年第＝二十一號布告』昌ヨリ私生子引取方請腰シタルトキハ町』村長ハ父ノ請願ヲ以

　テ子ノ意，思ヲ綴績シタルモノト認メ発許ヲ與フルコトヲ得ルヤ‘）

　明治三十年十一月三十日艮刑局畏回答一～一本年＋一月十八日坤第一六八四號問合

　私生子ヲ庶手トシテ引取方ノ件ハ興提出シタル欝信ヲ距確ナリト認ムルトキハ許

　可ヲ與フルモ苦シカラザル儀ト思考ス（人串七二〇頁）。

〔畦二四〕Q大正五年四月二十九口大審院判決一一婚姻ノ解沸ノ「1ヨリ貫百日内員縛

　婚ヲ鋤サザル母ガ分娩シタル子ハ嫡出子トシテ母ノ夫タリシ父ノ球二入ルペキモ
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ノ昌シテ父ハ其子ノ嫡串ナルコトヲ否認スルヲ得ルニ止マルモノトス随テ夫若ク

ハ其死亡ノ揚合昌於テ之昌代ハルペキ者ガ否認訴穫ヲ行使シ嫡田昌非ザル裁判ノ

確定スル以前昌在リテハ其子ハ私生子昌非ザルヲ以テ母ハ其法定代理人トシテ他

人昌封シ私生子認知ノ訴ヲ提起シ得ベキ適格ヲ有セザルモノトス（最近判十八巻

一一二頁）。

同趣旨o大正五年六月二十四日及び大正十三年七月九日法曹會決議o

從つて、之を逆に云ふなちぱ、否認椹の存績中ヌ．は潰滅後は（属八二二傑乃至八

二五條）、子は事實上の父の認知を受ける途を有しないことにもなる。事賞を事賓

として親子關係を確定せんとした民法の建前から云へば、充分検討さるべき問題

たるを失はないo

　私生子法の誕生は當然に婚姻上の子と婚姻外の子とを差別し

て待遇する結果となるので、親子法の基本的構成として、爾者

の限界は極めて嚴格にならざるを得ない。即ち嫡出子とは婚姻

上の子であるが故に、妻でも妾でもない婦女の生んだ子は私生

子であつて、假令其後父母が適法な婚姻を爲すも、嫡出子ではな

い筈である。併し、此の原則を固執すると、私通した當人自身

は私通から婚姻へ轄換することに依つて、夫婦としての凡ゆる

法的保障を受け得るにも拘らず、其の間の出生子だけは婚姻外

の子として凡ゆる冷遇と撲斥とを永久に受けなければならない

と云ふ破行的取扱、殊に同一父母問の出生子であウながら、父

母婚姻前の子は婚姻外の子たる故を以て年少の婚姻後の子に相

績上劣位（酷銀繍翫澱講勤鱒纂霧諮條一）に置かれなけ

ればならないと云ふ不均衡が切實に痛戚される。此の困難な事

態を救ふ爲めには、婚姻外の子を共の父母の爾後婚姻に因つて
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嫡出子たる身分に置き替へる制度が確立きれなければならなく

な套（稀雷響辱霞醐彦蕪）、斯くして、準正法の樹立は私生子法

誕生の必然の蹄結とも見られ得る。

　されば、準正は婚姻外の子に付き、若し其の父母が婚姻を爲

すならば其の子も婚姻上の子に改められると云ふことであるか

ら、婚姻外の子と婚姻を爲した父母との問に存する實親子關係

が・法律上明確にされる時期に依つて、準正にも、（1）父母の婚姻

前に實親子關係が法律上明確にされて居つた爲めに、婚姻に因

つて當然生ずる庶子準正（零益三姦塞フ撃レ霧掌言マ琶㌻碁碧幅聖藷婁裡

影霧諺騨誰労嚢塑談墜毛賛燦籍監離）と・（2）父母の

婚姻縫績中に實親子關係が法律上明確にされた爲めに、婚姻中

に生ずる私生子準正（爲食蕎蓉匿蚤羅婆商す妄舞吾グ重羅塁器型盈垂夢學

ハ私生子トシテ母ノ籍二編入シ母婚嫁ノ後其夫タル男子二於テ已レノ子ト認メ引受
ケタル揚合二在テハ其之ヲ引受ケタルトキハ初メテ父子ノ分限確定シ嫡串トナルベ

キモノト、思考致シ候昌付其引受以前巳昌田生ノ嫡田子アルトキハ其者ヲ以テ畏男ト
シ後二引受ケタル子ハ年長者卜錐モニ男卜稻シ戸籍二登誕可致筋二有之候一人串

杢養〉と、（3〉父母の婚姻取消叉は解消後に實親子關係が法律上明

確にされ尤爲めに、婚姻後に生ずる私生子準正（脊琵彙讐三召舜ま霧

局長同答一一父ガ妻ノ實家二在ル妻ノ私生子ヲ離婚叉ハ妻ノ死亡後二於テ認知シタ
ル揚合昌於テモ其ノ私生子ハ嫡鯛子タル身分ヲ取得スo同趣旨、大証八年＋月一日罠

舞手籍塾糊重芋籍長論早騨辛肴天吉難潔議回）との三つの

態様があう得る。尤も、民法施行前に箪三の婚姻後の準正が認め

られて居つ允か否かは疑はしい。民法施行直後明治三十一年八

月三十一rl民刑第九八七號厩刑局長同答は「私麺ノ後一男ヲ生

ジ之ヲ私生児トシテ屑出デ其後爾人問有数ノ婚姻ヲナシタノレモ
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叉故アリテ離縁ス而シテ右離婚後夫タリシモノヨリー男ヲ認知

セシ揚合ノ・婚姻中之ヲ認知セバ嫡出子タノン身分ヲ取得スベキ

モ已二婚姻解消後ナノンヲ以テ庶子トシ登記スベキモノトス」と

爲して居る。但し、フランス民法に於けるが如くに（壁蓄琶鍮警・

艶2野）、原則として婚姻の時までに親子關係が法律上明確にさ

れた子に封してのみ準正の利盆を與へるものではなかつたこと

上述の如くであるo

　民法施行前に於ては、私生母子關係は母の認知を要せずして

法律上存在するものとされて居つ疫ので、準正の要件としての

賞親子關係の存在は、父母双方の認知を要せず父の認知あるを

以て足うるとされて居つたし嘩二到、まブ～、妾腹の子は出生の

事實に因つて法律上當然父の子たる身分を取得し、父の子たる

が爲めに認知の如き特別の手績を必要とするものではなかつた

ので、妾を本妻に改めることに因つて（畢蔑杏箏葦鍵ヨ呈肇享嚢蓼轟

曼喜泉肇讐護茸撃懇羅箋穫晟奏末吾暴葎聯薪臨艦趣）當然k妾腹の子

が、母の「本妻トナリタノレ時ヨリ嫡出ノ子トナノレモノトス」と

されて居つ遊（翠準±育笙吉禺嘉奢晶蓉歪墜鰐藁契茜豊同）。

　準正の致果は固よ蚤遡及するものではないから、「私生子ノ庶．

子二列スノレハ年序ノ少長二拘ラズ入籍ノ日ヲ以テ初生ノ日ト見

倣シ共嫡位二入ノレノ・母ノ正婚ノ日ヲ以テ初生ノ日ト見倣スベキ

モノトス」と騨鋸つブ～（難雑熱義土旦離親欝蹴鑛綴）．

而して此の数果は父母の婚姻に因う法葎上常然に生ずるもので、
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父母叉は準正される子に於て此の敷果の登生を妨げることを得

ないし（騨認隼茜船儲騨壁織鯉黄六）鶴六〕・勲・先妻

の子女の有無に依つて差異なきものとされて居つた（胃埠丈背舞享

霧繋謬才至鷲箋秀矯畏内）。但し現行法上準正は準正される子の家

籍に當然影響を及ぼすものでもなく（霧養睾畜嚢筒響芙呈騨奎肴皇

義講離融○）、また、準正される子と父母とが家を同じくする

ことも準正の要件ではないが（畢蔦翼商碁年突呈…皐牟旦昏箋孕喪背蓬拳

霧鳶嚢丙馨法）、民法施行前に於ては、婚姻外の子が父母の婚姻に

因う嫡出子たる身分を取得するが爲めには、父母と家を同じく

することを要し、「庶子ガ父母正婚ノHヨリ嫡出子ト爲ノγノ・父母

ト同籍二在ノ以揚合二限ノレモノニシデ若シ同籍二在ラザノレ場合ニ

ハ庶子ヲ父母ノ籍へ引取リタノレ時ヨリ嫡出子タノγ身分ヲ得ノソモ

ハス」と謙て居勉（盟曹繭擁鍔言韓早群賭鰯議龍

婆蟹IF薦奪重皐麟輔臨罪筆颪嫉蒲蒲蓉六）。從つて瓦

準正は當然に準正される子の家籍に直接鍵動を及ぼすものとも

されて居つたやうで、此の見解は民法施行の當時は術ほ維持さ

れて居つた。例へば明治三十一年十月十二日民刑第一五三八號

民刑局長同答は「母ノ家二在リタノソ庶子ノ・父母ノ婚姻届出二依

り常然父家ノ戸籍二移スベキモノ」と爲して居る。

〔註二五〕o艮法第八三六條第二項は「婚姻中父母ガ認知シタル私生子ハ其認知ノ時

　ヨリ嫡串子タル身分ヲ取得ス」と規定して居るので、庶子準疋の場合たると私巫

　子準正の場合たるとを問はず、常に父母双方の認知を必婆とすると解する者もあ

　るが丈中島繰義四巻五三七頁、奥川二七四買、牧野三〇五頁、柳川二八八買、野
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　上三一四頁、和田親子法論四八頁）、現行法の下に於ても私生母子闘係は、分娩の

　事：實さへ明瞭であるならば、何等母の認知を要せずして、子の田生に因り當然登

　生するものと解するが敵に（瑞民三〇二條滲照Q異読。大距十年十二月九日大審

　院判決一民録二七輯二一〇〇頁o伺ほ親族法改正要綱第二＋ノー滲照）、準疋の

　要件としての：實親子關係の存在は、原則として父の認知あるを以て足り、私生母

　子關係の護生にも母の認知を必要とする棄兜の如き特殊な場合に限つて（民八二

　七條一項）、父母双方の認知を必要とするものと解すべきである（大距十ぎ年十月

　八日法曹會決議参照）・

〔註二六〕σ尤も、民法施行前には強制認知が認められて居らなかつ池から、準疋の

　要件としての父の認知も、常に父の任意に毘たるものなることを要したので、或

　ひは、「嫡庶ノ匠分其父ノ情願昌依リ定ムルモノノ如シ若シ父ヨリ嫡子ト改並スル

　ヲ欲セザレバ庶子ノ儘爲閣不苦候哉』などと誤解されて居つた。併し、認知宏父の

　任意に出ると云ふことと、準距が認知に基いて當然生ずると云ふこととは、自ち観

　念上匪別せちるべき別箇の事に麗する・蓋し準正に因つて婚姻外の子が嫡出子と

　爲ること夫自髄は、父母叉は子の知ると知らざるとを問はず、また之を欲すると

　欲せざるとに拘ちず、當然蛮生する非意思的数果であるからである。されば、現

　行法上強制認知も任意認知と同じく準疋の基礎たり得る。

一一（終）一一


