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一 近代 日本の私生子群

周知 の如 く, 近世 日本 においては,公 生子 と対立 した意味での 「私生子」 とい う観念 は確立 してい

なか った。明 治期 に入 り,西 欧近代法の影響 を受 けて法律上の婚姻関係(一 ・た 一婦制)や そ こか ら生

まれ る嫡 出子 の法的地位 が明確化 された結果,明 治6(1873)年1月18日 の太政官第21号 布 告 によっ

て, 我国の法制史上はじめて,妻 妾以外の婦女から生 まれた婚姻外の子に対して 「私生」の名称が与

え られ た 。 いわゆる 「私生子の出現」である田。

それ で は, この布告以降7い ったい どれ程 の数の秘k子 が《1三まれ たのであろうか。 旧 本帝国統計

年鑑」 (明治15年 ～)に よって,明 治 ・大正期 の各年次 ご との出生総 数,お よび公 生(嫡 出)子 ・私

生子 (庶子 を含む)の 男女別 出生数 を一覧 しておこう〔z;[図表A]。

☆本学法学部助教授
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図表A 出生男女, 公生 ・私生 数一覧

[単位 :人]

出 生 公生百あたり 出生直

年次 公生子( =嫡 掛子) 私生子(含 :庶 子)
私生子
庶子)

(含: あた り
私生子

総 数 (含:
男 女 男 女 男 女 庶子)

明治19 1,050,617 516,149 493,146 20,09E 21227
, 3・89 4・30 3.93

20 1,058,137 517,ll3 191,257 24,930 24837, 4・82 5・06 L・70

21 ll72729
,, 56E,258 510,717 31,926 31,828 5・62 5・89 5・44

22 1,209,9玉0 583,43? 557,975 34,42E 39,072 5・90 6・i 5・66

23 1,195,374 553,012 526,109 33109, 33.14 5・99 6・20 5・78

2=1 1,086,775 523,719 499,934 3ユ,L13 31,909 5・96 6・38 5・81

25 1,207,034 580,931 553,734 36303, 36,066 6・25 6・51 6・00

26 1,178,928 565,851 539,268 36,47] 36,838 6・45 6・83 6・22

27 1,205,983 582,451 550,44E 38,393 37,693 6・59 6・85 6.29

2E 1,296,421 598,435 567,824 4G,4GO 39,708 6・76 6・99 6・43

29 1.2$2,178 609,202 588,497 42,266 42,213 6・94 7.17 6・59

30 1,334,125 638,594 606,94? 45,347 43,781 7・10 7・22 6・68

31 1,369&22 641,995 619,911 54136, 53,580 8・93 8・64 7.86

32 1,386,981 654,241 617,519 59,195 56,02G 9・05 9・07 8・3董

33 1,420,534 663,872 631446, 64,043 61,170 9・65 9・69 8・81

34 1,501,591 698,557 663,982 70,937 68,115 10・15 10・25 9・26

35 1,501,835 701,225 667,978 72,071 69,561 10・28 lo・41 9・43

36 1,489,816 692,908 656,882 70,898 69,128 10・23 10・52 9.40

37 1,440,371 670,011 636,463 68,219 &5,678 10・18 10.32 9・30

38 1,452,770 669186, 65⑪,491 66,762 66,331 9・98 1⑪ ・20 9.16

39 ユ,399,295 661,375 606,647 64,780 61,993 9・79 10・19 9・06

40 1,&19,72 743,715 723,199 74,399 73159, 1C・00 10・12 9・14

41 1,662,815 772,379 735,986 77,830 76,G20 1⑪ ・as 10・4璽 9・29

42 1,693,850 784,535 751,862 79,32( 78,133 10・11 10・39 9・3G

43 1,712,857 791412, 760,081 81,3G7 79,997 10.28 10・52 9・42

44 1,747,803 810,4G6 777,276 80,583 79,478 9・94 10・23 9・16

大正1 1,737,674 806,588 771920, J7c,S61 79,305 9・90 lG・27 9・16

2 1,757,41] 819,586 782,063 78,238 77,559 9・55 9.92 8・86

3 1,808,AO2 84(,353 803598
, 79,502 78,949 9・39 9・82 8・76

・

4 1,79,32E 840,073 802,988 78,223 78,042 9・31 9・72 8・6F

5 1,804,822 841,04= 803,969 80,303 80,006 9・55 9・96 8・88

6 1,812,413 $44,52' 807,606 80,432 79,854 9・52 9・89 8・84

7 1,791,978 835,706 798,797 78,970 78,505 9.45 9・83 8・79

8 1,778,685 836,901 795,330 73,499 72,955 8・78 9.17 8・23
`

9 2,025,564 952,126 906,472 83,008 83,958 8・72 9・26 8.29

10 L990,87E 934,737 890,735 82,720 82,684 8・85 9・28 8・31

11 1,969,314 924,713 886,383 79,309 78,909 8・58 8・90 8・03

12 2,043,297 965,159 92⑪,429 78,440 79,269 8・]3 8・61 7・72

13 1,998,520 944,014 XO3,109 75,97s1 75,423 8・05 8・35 7・58

19 2,086,091 984,854 949,739 75,973 75,475 7・ ア1 7.95 7・26

昭和1 2,109,405 1,006,671 948,2G2 75,122 79,399 7・46 7・84 7・10

2 2,060,73i 977,205 939,545 71741, 72,246 7・34 7・69 6.99

3 2,135,852 1,018,977 974,168 72,225 70,982 7・09 7・29 6・70

出典:『 日本帝国統計年鑑』各年度より作成(但 し, 明治18年以前 は私生関係統計なし)
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明治19年 に私生子統計 が開始 されて以降,出 生総数に しめる私生子率 は,漸 次増加傾 向を示 してい

たが,明 治民法の施行を契機 として,急 激な上昇をみせる。明治民法施行の翌年である明治32(1899)

年 の 出生 総 数 は,約1,387,000人Sそ の うち私 生 子 は,115,000人(8.31%〉 であ っ たが,3年 後 の明

治35(1902)年 に は第一 の ピー ク を迎 え,出 生 総 数約1,502,000人 の うち,私 生子 は,141,600人(9.43

%)を 数 えるに至 る。明治43(1910)年 に第二の ピー クを迎 えるものの,そ れ以降,私 生子率は漸次下

降 していき,昭 和初年 にな ると明治民法施行以前の6%代 にまで復 することになる(:〕。

このよ うに私生子率が変動 した原因 を簡単 に説明することは難か しい。 とはいえ,大 筋 としては,

次の点 を指摘 しうる。明治5年 のいわ ゆる壬申戸籍以来,戸 籍制度が徐々 に整備 され,庶 民間 に浸透

してい くにつれ,従 来汎 く行なわれていた私生子 を公生子 として偽装する慣行が次第 に是正 されてゆ

き,さ らに法律婚主義 を 「確定」 した明治民法が施行 された ことで,出 生子10人 中お よそ1人,全 国

総数M万 人余 りとい う膨大 な数の私生子群が生 み出されるに至 ったので ある{4}。大 正期 に入 る と,後

述 のように,私 生子の社会経済的差別が社会問題 とな り,そ の ことが私生子率の漸減を齎 した と考 え

られ る。

注

(1>拙 稿 「明治6年 太政 官第21号 布 告 と私生子認知請求」(『法律論叢 ,Y_67巻2=3合 併 号,1995年)509

頁以下。

(2)m本 帝国統計年鑑』 は,明 治19年 の第五回発行か らは,内 閣統言1局の編集である。

なお,有 池亭 『日本の親子二首年』(新 潮選書,1986年)101頁 以下,参 照。

(3)ち なみ に,男 子 の場合 と比較 した女子 の私生子 率は,明 治民法施行後 の一時期 を除 いて,常 に0.2一

0.4%程 度 高 い。
レ

(4)一 般 的 に,私 生子 を生み出 したの最大の要因 は,と くに都市 「下層社会の停滞的な貧困が もた らした

事実婚」(小野寺逸也 「私生子にみる明治後期の都市社会」『地域史研究一尼崎市立地域研究史料館紀

要 一』22頁}に 求 められて よいと思 う。 しか し,地 域的 にみれば,北 海道 ・大阪の私 生率が と りわ け高

く,静 岡 ・山梨が低いな ど,地 域的格差が大 きく,今 後 こうした格差 をもた らした地域 ごとの原因 のき

め細かな解明が侯たれる。

二 明治民法施行以前の私生子裁判法

明治6年 太政官第2]号 布告は,① 私生 の子は出生 によって生母 との問にだけ親 子関係が発生 し,そ

の身柄 は生母が引受 けること,ま た② 父に対 しては任意認知のみを認め,子 や生母側か らの 「父の捜

索」(強 制認知)を 否定 した。 そこで,従 来の通説 は,主 として該布告に関する 「先例」を分析 して,

この布告以来明治民法施行に至るまで,婚 姻の届出をへた法律婚以外の男女関係から生まれた子は,

た とえ事実婚 が成 立 している場合であって も,す べて私生子 と見倣 され,私 生子 およびその生母側か

ら父 への認知請求は一切 認められなかった と解 して きた。

なるほ ど,右 布 告以後 の判決例は,管 見 の限 りで も,大 審院 ・下級審の別 な く一貫 して,父 と指名

された者が当該私生子を己の子と任意に認めない限りは,私 通関係の確証があり父子関係が存在する
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蓋然性が高い場 合であって も,父 は,認 知 は言 うまで もな く,該 子の引取 りを も拒否 しうる旨を繰 り

返 し判示 している。 しか し,父 に対 して私生子の扶養料が請 求 された い くつか の判決例 に注 目す る

と, 身分関係規定である明治6年 太政官第2五号布告の適用が排除され一父が私生子の認知や身柄の引

取 りを拒否 した場合であって も一,少 な くとも,父 が己の子 と認 めた限 りは,該 子に対 して扶養義務

が発生す る旨判示 した例が散見 される{1}。また,事 実上の婚姻関係が裁判上肯定 され た事例 において

は, 子が父の 「実子」 であ ると確認 されれば,父 に対 して,該 子 を引取 って父方の戸籍 に編入すべ き

冒を命 じた判決例 も存在 したのである②。

注

(1) 前掲拙稿 「明治6年 太政官第21号布告と私生子認知請求」521頁 以下。

(2) 拙稿 「明治6年 太政官第21号 布 告 と嫡 出子 」〈『法律論 叢』67巻4=5=6合 俳 号,1995年)513頁 以

下,お よび,拙 稿 「明治10年 司 法省丁第46号 達 と婚姻 の成 立要件」(『法律論叢』68巻3=4=5合 併

号,199E年)369頁 以 下。

r

三 明治民法施行以後の私生子裁判法

1. 立法意思、

明治民法 は,明 治6年 太政官第21号 布 告を改正 し,任 意認知(827条)と と,もに,強 制認知(裁 判

上の認知)(835条)を 定 めたが,と りわけ,強 制認知 を認 めるや否やをめぐっては,法 典調査会 にお

い て, 父ない し家 の体面 を重ん じる立場 から反対意見が提起 された(土 方寧 ・村 田保 な ど)。 これに

対 して, 同条の立法理由を説明 して,梅 謙 次郎 は 「親 力婚姻以外二於 テ子 ヲ持ヘル コ トハ元来宜 シク

ナイ … 力切メテハ其罪 ナキ所 ノ子二成 ル可 ク迷惑 ヲ少ナ クセルノカ義務テアラウ … 私生子 ト

云 フ名 ノ為 メニ生涯非常 ナ損 ヲスル … 況 ンや此箇 条迄 ナ クナ ツテ仕舞 ツテハ私 生子 ト云 フ者

ノ、. ・・父母 ノ過失 ヲ生涯受 ケナケレハナラヌ(1}」と述べ,も っぱら父の責任 と私生子保護 の立場 か

ら強制認知の必要性 を力説 している。

この ような法典調査会 での議論 をみる と,明 治民法制定当時においては,強 制認知の採用は,当 時

の 「進歩 的観念」 を表わ した もの と一応の評価 をすることができる。 しか し,明 治民法は厳格 な法律

婚主義 を採用 したため,婚 姻 の届 出を欠 いた移 しい内縁の発生 を招来 し,そ の結果,か か る内縁 か ら
1

生 まれた子はすべて婚姻外の子へ と転落 することとなった。 また,客 観的事実から親子関係 を当然 に

発生 させる客観主義 を排除 して,親 子関係の発生 をもっぱら親 の意 思に依拠 させた意思(=立 法)主

義 を採用 したため に,結 果的に膨大な私生子群 を生み出 したのである。 この意思主義の適否な どをめ

ぐって,明 治民法下において も,私 生子関係法に関する研究 は少 な くない(zが,・あ くまで私生子 と嫡

出子 との区別 を完全に除去 することは婚姻尊重思想 と背致する という大前提 にたった うえで,私 生子

の社会生活面 での保護を国家ない し父に保障 させ る方策 を模索す ることに費やされて きた といってよ

いo
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図表B 出生 男女1 庶子 ・私生子数

[単位:人]
●

庶 子 私 生 子 庶子/庶 子+私 生子
年次

男 女 男 女 男 女 計

明治32 6,gas 5,014 53,087 51,006 10・32 8・95 9・65

35 6,511 5,416 65,560 64,145 9・03. 7・79 8・42

38 6,317 5,629 60,445 60,702 9・46 8・49 8・98

91 7,759 6,739 70,071 69,881 9・97 8・80 9・39

44 8,215 7,347 72,368 72,量31 10・19 9・24 9・72

大正3 15,319 13,338 64,183 65,611 19・27 16・89 18・ ⑪9

5 27,972 24,659 52,331 55,341 34・83 30・82 32・83

7 30,708 27,464 X8,262 51,041 38・89 34・98 36・94

9 36,423 33,088 96,535 50,87C 43・88 39・41 91・63

ll 38,395 35,280 40,914 43,629 48.41 44・71 96・57

13 40,527 37,238 35,447 38,185 53・34 49・37 51・36

私生子差別をより本質 的 に除去 しよ うとす る動 きは, 大正末期 に至 って漸 く顕在化 す る。大正

14(1925)年1月21日 の臨 時 法制 審 議 会 第21回 会 議 にお い て, 私生子の名称の廃止という提案がなさ

れ,同 年5月 に は, 実子と区別される私生子という名称の撤廃が決定されたのである。松本難治は提

案理 由を説明 して, 私生子という名称が 「稻不穏 当」で, その名称 を有す る者 に 「著 シク苦痛 ヲ加

へ ●o ・人 道 二反 スル 嫌 ガ アル〔31」か ら と述 べ て い る。

大正末期 に至 って, 人道上の見地か ら私生子の保護 ・救済の必要が認識 され るに至 った理 由は,①

この時期, 新聞マス コミに私生子の はか りしれ ない屈 辱 ・苦痛が報道 され,共 感 ・同情の世論が高 ま

つた こ と, ②大年デモ クラシー を経て, 国民に人権擁護思想が徐々に醸成 されっっあっ売 ことに求め

られ るω。

この よ うな私生子の保護 ・救済の趨勢が私生子率の減少を齎し,私 生子認知の比率(庶 子率) に も

反映 したのであろう。明治民法施行 か ら大正末 に至 る,私 生子にしめる庶子の割合 をみる と, 明治末

期で は9%代 にす ぎなかったのが,大 正期 に入 る と20%近 くに まで跳ね上が り, 大正末には50%(す

なわ ち, 私生子2人 の うち 1人 は庶 子 として認知) を越 えるまでに至 ってい る [図 表B]。

2. 大分地裁における私生子認知請求

明治民法施行下では, どの ような内容の私生子認知請求が争われ, 裁判所 はどのような判断 を示 し

てい た ので あ ろ うか。 従来の研究は, わずか数例の大審院判決例だけを対象とし て, しか も, もつぱ

(父母の死亡後訴 の適否, 給付訴訟か形成訴訟か) や母による認知 の効力 層(創設的

効力か確認的効力か) などを中心に法理論的検討 を加 えるにとどま り, 具体的な認知請求の内容にま

で踏 み込んだもの は殆 どない。本稿 では, 偶々調査の機会に恵まれた大分地方裁判所所蔵の明治 ・大

正期の民事 (人事) 訴訟 判決原本 を素材 に して,'明治末から大正年間の私生子認知請求の実態を検討
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し て み る こ と に した いi5;。

1)私 生子認知請求の訴訟当事者

明治民法第835条 によれ ば,認 知の訴 えを提起 しうる者 は,子 ・直系卑属又 は此等 の者 の法定代理

人 であ るが,一 般的には,私 生子 の生母が親権者 として子 を代理 して,父 に対 して認知請求 を提起す

ることが多い と言われ る。実際,大 分地裁の場合 をみても,収 集 しえた認知請求30件 中21件,7割 が

これ にあたる。 また,私 生子の生母が未成年の場合 には,さ らに生母の親権者た る祖父母が,そ の法

定代理人 とな っている例が6件 み られる(s.。ただ し,大 審院の判例 によれば,母(あ るい は祖父母)

が認知請求の原告た りうるの は,自 己固有の資格 または権利 においてではな く,子 または直系卑属の

代 理 人 として にす ぎない はず で あ る〔7⊃。 とこ ろが,[判 決 例17](大 正6年1月18日 判 決)で は母 が 単

独で原告 とな ってお り,裁 判所 も母か らの認知請求 を却下 していない。大審院の判例か ら導脱 した判

決例が下級審で見出され るのである。

私生子が,.母 に対 して認知 を請求 した事例 も1件 ある。[判 決例27](大 正12年11月1日 判決〉 によ

れば,原 告(子)は,戸i籍 上,被 告(母)の 実兄 とその妻 との間の3男 として明治31年9月4日 出生

した と届出 られているが,実 際には被告が某 と私通の結果出生 した私生子であった。被告 は原告 を自

らの私生子 として出生 を届 出れば,母 子 ともに面 目を傷つける と思惟 したために虚偽の届出 をした と

原 告 は 主 張 し て い る〔8)。 、

母 の認知 について,今 日の学説 は概ね,母 と私生子 との親子関係 は分娩出産 という客観的事実 によ

って明確 であ ると解 し(母 子関係当然発生説),父 の場 合の如 き認知 の創設的効力(認 知主義)を 否

定 する。 その際,批 判の対 象として しばしば引 き合いに出 され るのは,法 典調査会 において,母 の認

知を規定す る必要性 を力説 した梅謙次郎の見解である。梅 は言 う。 もし母子関係 を当然 の前提 とすれ

ば,愚 に出生届出義務 を命 じるこ とにな り,「身分アル者ハ之力為メニ,或 ハ届出 ヲ為 サスシテ無籍

者 ヲ生セシメ,或 ハ他人 ノ子 ト偽 りテ之 ヲ届 ケ,其 甚シキニ至 リテハ為メニ其子 ヲ棄テ若 クハ殺 ス者

ヲ出タス〔91」な どの弊害 を生 じる ことにな ると。梅 を含 めて立法者 は,「或ハ母力出生子 ヲ棄 テ,又

ハ母 力法律二違反 シテ出生 ノ届出 ヲ為サス,後 二至 リテ認知 ヲ為 ス コ トアルヘキカ故二㈹ 」(眠 法

修正案理 由書』),母 の知れない子が生 じる場合 を慮 って母 の認知 を定めたのに他ならない。今 口にお

ける認知主義 それ 自体 の法理論的当否 は ともか く,上 の[判 決例27]は,立 法者 らが予 め想定 してい

た当時の戸籍実態 を典型的に示 している。梅 らは,私 生子 とその生母の保護の観点か ら認知主義 を打

ち出 したのであって,当 該理論 は,民 法制定当時の私 生子を取 り巻 く家族社会関係や家族実態 を反映

して いな い虚 偽 の戸i籍届 出 に,対 処 しよ うと した もの であ った と言 って よい であ ろ う(ti)。

2)父 に対する認知請求の認容基準

前述 したよ うに,認 知請求で は,一 般的に,私 生子の母が法定代理人 となって父 に認知 を請求す る

方法が とられるが,こ の請求 に対 して,父 に指名 された男が認知 を拒否す る際 に通常用 いるのが,い

わ ゆ る 「多数 関 係者 の抗 弁」(exceptiop】uriumconcumbentium)な い し 「不貞 の抗弁 」 で あ る。 勇

は私生子の母が懐胎した当時他にも情交関係にあった男が存在したことを証明して認知請求を斥ける
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ことがで きた。明治民法は,ド イツ民法のように懐胎当時 に母 と情 交関係にあった男 を子 の父 と推定

する旨の規定 を設 けていないため,立 証責任が私生子側(原 告)か ら父 とされる者(被 告)に 転嫁 さ

れ るこ とはな く,原 告側が,他 に男がいなか った事実 を証明 しなければな らなふ った。 この ような

「多数関係者の抗弁 」が,明 治民法下の判例法では一般 的に認め られていたのだ と説 明 され てきた。

それでは,原 告たる私生子側 は,ど の程度の証明度 を要求 されていたのであろうか。

そ もそ も,明 治民法 は 「認知認容のための要件,す なわち要件事実や その立証方法 ・程度」「婚外

父子関係 に対する価値判断の基準{h2}」な どについて具体的な規定 を全 く欠いている。結局の ところ,

認容 の可否 は,す べて裁判官の判断に委ね られていたのである。

明治45年4月5rlの 大審院判決 は,原 告側 は単 に男が原告たる私生子の母 と 「情交 を通 じた る事実

を証明するのみを以 て足れ りとせず,其 懐胎当時 に放 て」母が 「他の男子 と通ぜざ りし事実関係を証

明せ ざるべか らず㈹ 」 と述べていることか ら,「斯 ように して女に子が生れ女⑱側か ら認知 を求 める

とか,扶i養 料や慰謝料の請 求があると,男 は多数関係者の抗弁 を持出 し,悠 々 と訴訟 に勝つ ことが出

来た(14}」とか,あ るいは 「古い判例[明 治45年 判決 を指す(村 上注)]は 母が他 の男 と関係が なかっ

た という極 めて高度の証明 を私生子側 に求めたが … 最近の判例 は懐胎期に関係があった こと,血

液検査 の結果が父子関係 を否定 しないことな どの証明 があれば,一 応父子関係 を推認 すべ きだ とし

て,証 明度 の標 準 を下 げた{15}」な ど と指摘 され て きた。

こうした指摘 のように,明 治民法下では 「不貞 の抗弁」が一般的に認め られ,大 審院が示 したよう

な 「極めて高度の証 明」が原告たる私生子側 に課 され,被 告たる男側 を有利 に導いた判決が,1よ た し

て実際に下級審 においても下 されていたのであろうか。以下,明 治大正期 における大分地裁の判 決例

によ6て 検証 してみたい(以 下,[図 表C]の 判決例一覧表を参照)。

判決 では,通 例,ま ず私隼子た る原告の出生年月日 と法定代理人 との間柄が戸籍謄本 によって確認
'

されたのち,原 告の母が被告 と同棲 中ない し私通 した結果,懐 胎 ・出産 した,被 告の実子 であるか否

かが検討 される。すなわち,① 懐胎推定当時において原告の母 と被告 との同棲ないし情交関係が あっ

たか どうか,も し仮 にそれが認 められた として も,② 当該時期に被告以外 の他の男 と情交関係 はなか

ったかどうかに関 して,裁 判官 は,原 被告双方か ら提 出された,書 証(甲 ・'乙号証)と 申請のあった

証人の訊(尋 ・喚)問 内容 を総合考覆 して,認 知請求の可否 を決定 することにな るのである。

a)認 容例

④内縁の場合 単なる私通関係ではなく,媒 酌人 を立てて婚姻儀式を挙行し事実上の婚姻関係に入

りなが らも,婚 姻の届出を欠 くうちに離縁 とな り,原 告を分娩 した事例が,Il件 見出 され る[判 決例

3・5・7・8・ll・12・13・17・21・23・26]。 被 告 が,内 縁 関 係 継 続 中 に母 は し ば し ば 実 家 に 滞

在 したため,被 告 と同棲 した日数は ごく僅かであっだ ことを理由に,被 告の子であるか疑わ しい と抗

弁 している事例 もある[判 決例26]が,お よそ離別以前 に,内 縁の妻 として同棲 中に懐胎 した とすれ

ば,特 段の反証がない限 りは,原 告 は被告の子 と認め るのが当然[判 決例U1で あ り,[判 決例5]

(離縁後 も情交関係が継 続 し,懐 胎 に及んだ と認定 された例)を 除 き,す べての事例で,同 棲 中 に懐
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図表C私 生子認知請求一覧

a) 私生子認知請求 (※は,私 生子側敗訴)

判決原
本種類

訴訟記
録番号

判決年月日 原 告 被 告 請求内容の認否

1 NF 4C(タ)J 40・5・21 子,母 の親権者 父 認
2 NF 40(タ)13 40・12・26 子,親 権者(母) 〃 認
3 OF1 42(タ)36 43.2・17 〃 ノノ 認 被告不出頭
4 OF1 43{タ)38 43・10・29 ノノ 〃 認
5 OF1 45(タ)21 45・6・25 子,母 の親権者 〃 認
6 OF2 4E(タ)26 1・11・9 子,親 権者(母 〉 〃 認
控訴 1(ネ)244 2・2・10 控訴棄却

7 OF1 2(タ)9 2・5・6 ノノ 〃 認
8 OF2 2(タ)21 2・11・20 ノノ ノノ 認 被告不出頭
9 OF2 3(タ)40' 4・2・2 〃 〃 認
10 OF2 3(タ)49 4・3・4 〃 〃 認
11 OF2 4(タ)14 4・9・4 〃 〃 認
12 OF2 9〈タ)18 4・1]・2i 子,母 の親権者 〃 認
13 OF2 4(タ)27 4・ll・27 〃 〃 認

控訴 5〈ネ)18 5・3・4 ※原判決廃棄 被控不出頭

14 OF3 4(タ)59 5・3ρ25 〃 〃 ※否

15 OF3 5(タ)11 5・6・17 子,親 権者(母) 〃 認
16 OF3 5(タ)53 5・12・28 〃 〃 認
控訴 6(ネ)42 6・3・24 控訴棄却 控訴人不出頭
〃 〃 6・A。14 控訴棄却 控訴人不出頭

17 OF3 5(タ)63 6・1.18 母 〃 認
18 OF4 7(ウ>24 7・7・16 子,親 権者(母) 〃 .認

19 OF5 6(タ)58 7・11・28 〃 〃 ※否

控訴 8(ア)6 8・ll・6 原判決廃棄
20 OF5 8(ウ)26 8・11・25 子,母 の親権者 〃 ※否

控訴 9(ア)17 9・4・20 源判決廃棄
上告 9(オ)536 9・7・29 上告棄却

21 OF5 7(ウ)91 9・3・2 子,親 権者 栂) 〃 認'

控訴 9(ア)125 9・5・22 控訴棄却 控訴人不出頭
〃 ノノ 9・6・17 控訴棄却 控訴人不出頭

22 OF5 9(ウ 》8 9・10・2 〃 〃 認
控訴 9(ア)374 10・4・28 ※原判決廃棄 被控不出頭

23 OF5 9(ウ)35 9・10・6 〃 〃 認
24 OF5 9(ウ)52 亘0・2・3 〃 〃 認
25 OF6 9(ウ)31 10,2・3 〃 〃 認
控訴 10(ア)101 11・5・1 ※原判決廃棄

上告 11(オ)581 11・10・1G ※上告棄却

26 OF6 10(ウ)29 10・9・20 〃 〃 認
2i OF7 12(ウ)39 1L・11・1 子 母 認
23 OF7 12(ウ)2

,

12・ll・15 子,親 権者(母) 父 認
29 OF7 13(ウ)8 14・5・6 子,親 権者 〃 認
30 OF7 13(ウ)45 15・G・a 子,親 権者(母) ノノ 認
b)庶 子認知無効確認請求

31 OF7 15(ウ)51
・14・12・21

実父 親権者(父),子 認

注)判 決原本種類
NF～ 大分地裁中津支部人事訴訟事件判決書 (明治39年1月 ～大正元年12月)
OF 1～ 大分地裁人事訴訟事件判決書(明 治43年1月 ～大正2年12月)

OF2～ .同 (大正3年1月 ～大正5年8月)
OF3～ 同 (大正5年9月 ～大正6年12月)
OF4～ 同 (大正7年1月 ～大正8年12月)
OF5～ 同 . (大正9年1月 ～大正10年6月)

・

OF6～ 同 (大正10年7月 ～大正12年12月)
OF7～ 同 (大正13年1月 ～大正15年12月 〉

一86一



第35巻 第1号1996年 豊0月

胎 した もの と認定 されている。[判 決例21]は,懐 胎 については媒酌人 を通 じて胎児の処分方 を原告

側か ら予告 した際 に,被 告 は自分 の子 と認 め引取 り方 を承諾 した こと,[判 決例8]で は,分 娩後 に

費用金2円 ・産衣料2円 を贈 り来 り,被 告家 に引取 る まで養育料 として一 日4銭 宛遣わ す約(不 履

行)を 交わ した旨の証言が採用 されている(巡 査の探知復命書に も,原 告は被告の子 と 「認 メ得 ヘキ

旨」の記載 あ り)。

また,[判 決例13]で は,原 告の母 は,大 正2年1月 中,被 告 と内縁 の夫婦 とな り,3年9月15日

まで同棲 し,離 別後の10月13日A某 の内縁 の妻 となった ことは,原 被 告 ともに争い はないが,被 告

は,離 別即 日B某 とも内縁があったため,原 告 はAかBの 子 である旨抗弁 した。裁判所 は,職 権 によ

る検証 を行 い,鑑 定人 による鑑定 の結果,原 告 を妊娠 したのは,大 正3年9月4日 ～II日(遅 くとも

18日)(大 正4年5月15日 出生)と 断定 し,原 告の母 が他の男子 と私通 したのは,被 告 と離別後,20

日余後でそれ以前 にはなかった との証言 と,大 正4年1月 初 めに妊娠6ケ 月(満5ケ 月10日 位)と 診

察 した産婆の証言 に拠 って,原 告 を被告の子 と認 めたのである。

⑤私通 の場合 これ に対 して,継 続的 な婚姻関係が認め られない私通 の場合 には,ま ず第一 に,①

懐胎推定 当時 において,原 告の母 と被告の情交関係があったか否かが争点 とされ る。判決は,私 通の

開始時期や継続期間などを確定 した うえで,私 生子たる原告の出生 日か ら遡及 して,そ の母が懐胎 し

た と推定 される当時 における被告 との私通関係 の事実(お よび私通の開始時期や継続期間 など)を,

もっぱ ら証言 によって裏づ ける。[判 決例9]で は,被 告の依頼 によ り原告の母 と交渉 して情交の媒

介を為 した 旨の私通周旋人の供述があるが,こ うした仲介人な どの証言 は有力な証拠 とされる。

[判決例16]は,被 告 に出生子の引取 り方 を取計 らったが断然拒絶 された との仲介人の証 言,善 鉄

丸 とい う月サ ラエ薬 を被告 に頼 まれ原告の母 に渡 した との別の証言,お よび巡査の捜査報告書 に,大

正4年1・2月 頃 から私通,6・7月 頃 まで継続,蕾 鉄丸 とい う月サラエ薬 を人 に頼 んで服用 させた

こと,私 生子 は風評 によれば容貌が被告に似か寄 って居 るこ と,男 子が生れれば自分が貰い養育する

と被告が某 に語った 旨の記載あることな どを根拠に,認 知請求 を容認 してい る。

また,被 告が 「貴殿今般妊娠庭子出生次第私受取申候也」との約定を原告の母に差し入れていた

[判決例9],懐 胎の兆候あ り分娩後の処置につき交渉 した際 に,分 娩後15ケ 月後産児 を引取 り,出 産

費用 ・衣服費 ・投薬料な どを被告が負担 する旨の証書 を差 し入れていた[判 決例24],胎 児引取 り方

を交渉 した際,引 取 る旨供述 した[判 決 例4],情 交の結果妊娠 した もの と承 認 し,出 産 費用10円 の

交付 と,分 娩 後は引 き取 る旨を仲介人 に約束 した[判 決例10],証 人 の交渉 に対 して,旧 正月中に分

娩すれば被告の子 に相違な き旨自認 していた[判 決例18],分 娩 当時被告 は原告 を自己 の子 と認 め,

養育料 として45円 を交付 した[判 決例22]な どのように,懐 胎 ・分娩前後に被告 が己の子であること

を自認,あ るいは子の引取 りや養育料 などの付与 を約束 した旨の書証お よび証言 も有力 な証拠 として

採用 されている。

私通の事実 と懐胎の時期が確定 されれば,出 生 まで普通の妊娠期間 は約10ケ 月[判 決例18]が 標準

とされるが,10ケ 月 とい う期間が常 に厳格 に適用 されているわ けではない。[判 決例30〕 は,情 交開
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始か ら分娩 までの日数が,普 通懐 胎から出産 まで要す る 「日数 二相々満 タサル トコロア リト雌モ,生

理上普通要スヘキ・日数二満タスシテ早産 アル コ トハ世間往々実験スル所」 と判示 している。

第二の争点 は,他 に情夫 のあった とい う② 多数関係者の抗弁であ り,被 告側は例外な く当該抗弁 を

提起 しているのだが,結 局 はそのほ とんどが斥 け られている。[判 決例2]で は,警 察の捜査書 によ

り,原 告の母 と被告 との私通 はほ とん ど公然の秘密であ り,被 告以外の男子 と私通 した形 跡はな く,

同人の素行 は善.良とする。[判 決例6〕 は,被 告 は訴外某 との私通の事実 を抗弁す るも,同 裳の事跡

な しと断 じている。[判 決 例9]は,被 告 と情交継続中,他 に情夫 は見受 けざりし旨の証言,お よび

巡査復命書(被 告側提出証拠)に,懐 胎時期に他 に情夫があったか否か不明であ り,情 夫の評判 な し

との記述あ りと述べ,[判 決例10]も,被 告以外に他 に情夫あ りしことを聞いたことな しとの証言 と,

大分警察署長の内偵回答書に,情 交継続中及 びその後 も,他 の男子 と私通 した模様な く,原 告 は被告

の子 という専 らの風評ある旨の文詞 を重視 している。[判 決例15]で は,被 告は,懐 胎後の私通だ と

主張,被 告側証人 は某男 との情交関係 ある旨供述す るが その事実 を認 め難 く,他 の男子 と通 じた事跡 ,

な,しと言 う。[判 決例28]に おいて,複 数の証 人の供述 は,情 夫の あるな しで分 かれ ること,被 告側

証人某の,男 が5・6人 位寝 泊 りに来 る云々は,措 信 ず るを得ず。なぜ な ら,該 某 は,自 ら記載 し

た,原 告は被告の子でないと認めた証文 に,原 告の母 を 「強迫」 して捺印 させたか らだ と判示 してい

る。結局の ところ,多 数関係者の抗弁には,被 告た る男側が確実 な証拠 を提供す ることが必要[判 決

例30]だ とftう の で あ る。

ところで,・上 に見 てきたい くつかの判決例 においては,多 数関係者の抗弁 を検証す るために,し ば

しば,警 察官 による捜査書 ・身元調査書 ・内偵報告書な どが有力な証拠 として採用 されている。 これ

らは,.原被告が,裁 判 とは直接関係 な く行 われた事前の一般的な品行調査を援用 している場合 と,裁

判所が職権で新たに警察官に調査を依頼する場合(明 治31年の人事訴訟手続法(法 律第13号)第37条

②)に 分かれるが,前 者 を証拠 として採用す るか どうかの判断 は裁判官の裁量に委ね られている(後

掲[判 決例19]の 控訴審判決 ・[判決例20]の 初審判決 など参照)。

b)棄 却例

以上紹介 して きた判決例は,い ずれ も原告た る私生子側 か らの認知請求が認 め られた事例 であ る

が,認 知請求が棄却 されている事例 も,僅 か とはいえ見出され る。

[判決例14]1は,初 審(大 分地裁〉において認知請求が棄却 され結審 した事例である。判決は,被

告が原告の母 と一度私通 した事実 を承認 しつつ も,「懐 胎分娩二関スル生理上,原 告ハ其母ハ ッカ・右

六月中被告 ト私通セル以前二於ケル情交関係ノ結果 ト認 メサル ヲ得ス」 「当事 者ノ居村 タル大入嶋村

ハ,旧 来青年男女カー定 ノ場所 二宿泊ズル慣行 ア リテ,風 俗 素乱 セル場所柄 タル」のみな らず,現

に,被 告のほか訴外某 とも私通の関係あるこ とは目撃証言 によって明 らかであると述 べる。被告側証

人某 による 「居村大入嶋村ニハ,古 来青年ノ男女 力他家二泊 リ雲行 ク風習 アリ。証人ノ如キモ青年時

代他家二泊二行 キ女 ト私通 シ,其 女 ヲi妻二迎ヘタ リ」云々 という供述な どが傍証 として重視 されでい

るので あ る。
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初審では認知請求が棄却されたが,控 訴審(お よび上告審)で 逆転勝訴した事例が2件 ある[判 決

例19・20]。[判 決例19]の 初 審 にお いて,原 告 は,被 告 は原 告 の母 と大 正5年3・4月 頃 よ り情 交 を

結び,9月7日 被告が入隊するまで関係継続 して原告 を受胎するに至った こと,お よび他に情夫 なき

旨を主張 した。 しか し,複 数の証 人によって原告の母 と私通 した との証言が行なわれ,ま た原告 の母

の身元調査(復 命書)を した巡査の証 言に も,大 正5年5月 ない し9月 頃 まで被告 と私通の風評,ま

た某 とも私通 の風評 もあ り 「兎二角 「サダ」ハ淫女ナル」由の報告があった。大分地裁は これ らの証

拠 を総合考覆 した結果,原 告の母 が原告 を受胎 した時期 と認め られ る5年[旧]7月 前後 に,複 数の

男子 と私通 していた と認定 しうるが故に,仮 に右時期 に被告 と私通関係が持続 していて も,原 告 は被

告の子である とは速断で きない と述べ,認 知請求 を棄却 した。原告 か らの控訴 を受 けた長崎控訴院

は,次 のように判示 して原判決を廃棄 した。

控訴人(=原 告)の 母 と被控訴人(=被 告)が,大 正4年 旧11月 末か ら'5年 旧7月16日 頃 まで,及

びその後 も私通 していた ことは,母 の供述や証人の証言に徴 して明 らかで,5年 旧4月 末以後私通 し

ていない 旨の被控訴人の供述 は措信 しえない。 また巡査の復命書 と証言 は右 認定 を左右す るに足 ら

ず。受胎 当時被控訴人以外 の男子 と私通 した ことな き事実 は,母 の供述 によって明 らかで,原 審証人

の証言や復命書の記載は 「到底首肯シ難シ」。緯の供述に,懐 胎中に被控訴人は母に対 し懐胎に子は

自己の子である旨承認 した事実 も認め られる,と 。長崎控訴院 は,他 の反証 を斥 け,私 生子の母 の供

述内容に全面的な信頼を措いたのである

また,[判 決例20].の 初審(大 分地裁)で は,産 児は受胎後280日 内外で出産す るのが普通 とされ,

懐 胎の時期 は大正7年1月5・6日 と推定 された うえで,当 該時期 に被告 と情 交を通 じていた事 実

は,証 言(被 告 は,自 分 の子 に相違ないが,妊 娠中に堕胎 を勧告 した,・産 んで も引取 り養育 しない。

ただ し費用 は負担す る。宮参 りの初衣料 な ど証人 を通 じて渡す旨),及 び内偵報告書の記載(私 通 は

5年3月 頃～7年 旧9月 頃 まで)と によって認定 しうるが,し か し,当 時某 とも'私通が あった事実

も,証 人によって明 らかで あ り,被 告 との私通の事実のみでは被告の子 とは断定 しえない と言 う。 内

偵報告書には,原 告 は被告の子 なる旨の記載があるが,こ れ らは風 聞または世評の記載 に過 ぎない と

して斥 け られ てい る。

長崎控訴院 は,被 控訴人 は,控 訴代理 人(=原 告)が 大正6年 旧11月 以来複数の男子 と私通 した如

く主張するが,こ の証言 には 「易 ク信 ヲ措 キ難」 く,寧 ろ大正6年1月 以前には私通 した ことある も

その後 は私通 していない と認定す る。原審の一証言に依れ ば,被 控訴人 は控訴人の出生後間 もな く控

訴人 を自己の子 と承認 していたあ り,措 信 しうべき証言であると述 べ,原 判決 を廃棄 した。 この判決

を不服 として,反 側 は大審院に上告 した。上告理由のうち,そ の第2点 は,控 訴審が,複 数の男子 と

の私通が大正6年1月 以前 と認定 した根拠 について述べ,控 訴審が根拠 としたの は,巡 査の報 告書

(被上告人 の母が某:男と私通 していたのは大正5年 旧7月i7・8日 頃から12月 頃 まで)で あるが,「 右

報告書ハ巡査力風聞若 クハ世評二依 りテ知 り得 タル事実 ヲ報 告スルニ非 スシテ,自 己ノ判断二因ル事

実上 ノ観察 ヲ記載 シダルモ ノ」 にすぎず,こ うした書面は刑事事件で証拠に供 しえない(刑 事部判例
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(大 正3年(れ)454号,同 年5月18日 判決,並 び に同年(れ)1195号,同 年6月4日 判 決)。 民 事 事

件 も同様であって 「鑑定人 ノ意見若 クハ判断 ヲ判事 ノ考覆 二資スルハ格別,其 以外 ノ人 ノ意見若 クハ

判断 ヲ証拠資料 ト為 スコ トハ,証 拠理論ノ許ササル所」であって,控 訴審は人事訴訟 では裁判上の自

白な どに制限 されない とはい え,他 に証拠 な く,単 に斯か る書面のみで認定 したの は,採 証法則の違

背あ りと言 うのである。 しか し,大 審院は,報 告書は内偵 の うえ知 りえた事実を記載 した もので,強

いて意見 ・観察 とはいえず,ま た こうした書面 を証 拠 として採用 しえない旨の法規 もない ことを理由

に,そ の採用如何 は 「事実裁判官 ノ自由ナル心証判 断二属スル」 と判示 して,上 告 を斥 けている。

以上 のような2つ の事例 とは逆 に,初 審 で認知請求が認め られた ものの控訴審で逆転敗訴 した事例

も3件 見出され るが,実 質的 な審理 が行 なわれたの は1件[判 決 例25]に す ぎない(2件[判 決例

13・22]は 被控訴人不出頭 の事例である)。

[判決例25]初 審の大分地裁 は,原 告の母 と初 めて私通 したのは大正8年9月1日 以降であ り,受

胎から出産に要する生理上普通の期間を経過していないとの被告の抗弁を斥け,複 数の証人の供述に

依拠 して,私 通 は8年6・7月 頃 か らと認定 した うえ,私 通の始期 よ り約10ケ 月経過 して分娩 したか

らは,生 理上普通 の期間 に照 らし原告は被 告の子 と推定するを得 る と判示 した。 しか し,長 崎控訴院

は,次 のように述 べて原判決 を廃棄 した。

原告の母は,か つて訴外某 の内縁の妻であったが,8年5月25日 死亡 したため,27日 実家 に復帰 し

ている。被控訴人の出生 には4月10目 という主張があるが,戸 籍謄本の記載である大正9年3月8日

を一応標準 として懐胎時期 を算出す ると,8年5・6月 とな り,受 胎時期 の範囲 は先夫 と同棲 してい

た時期 とも関係 する。控訴人 は,8年9月 頃 に私通 したので甚だ月不足で自己の子でない と主張 して

お り,出 生以前 において も,も し月が合 えば自己 の子 と認 め るに異議 なしと主張 していた ことも原審

証言にある。5・6月 に私通があったか どうかについては証言が分 かれ るが,控 訴人は,6月2日 に

遠方に雇われてお り,7月 下旬か らは病気で8月 上旬 自宅で臥床 にあ り,ま た母 は5月27日 まで内縁

の夫薬方 に暮 していたことや,9月 以降私通 していた ことは明 らかだ とはいえ,受 胎 より出産 までに

要す る生理上普通の期間に照 らし著 し く短期 に過 ぎる,と 。

私生子側か らの上告 を受 けた大審院 もまた,上 告理由(そ の第4点 は,前 内縁 の大葉 の死亡 日は民

法820条 の推定期間の最長期の300日 に辛 うじて接近す るに過 ぎず,死 亡前の情交不能時期 を加算すれ

ぱ,遙 かに300日 を越 え,法 律上医学上到底上 告人 を某の子 と認 め得 ない とい う趣 旨)に 対 して は,
」

控訴審判決 は,上 告人が某の子であるが故 に被上告人の子でない としたのではな く,5・6月 に被控

訴人 と私通関係の事実を認め得なかったか らにす ぎない と述べて,上 告を棄却 している。

以上の考察によって明かなように,一 原被告 および証人 に対 する訊問調書 の内容 が知 り得 ないの は

残念であるが㈹ 一内容 の異な る複数 の証言 がある場合 に,い ずれ の証言 に措信ず るかに際 して,裁

判官の裁量(心 証)の 余地が極 めて大 きかった ことが知 られる。 いずれにせ よ,大 分地裁の判決例か

らは,多 数関係者の抗弁について,「 極 めて高度 の証明」が原告た る私生子側に求 め られた とか,男

側 は 「悠々 と訴訟 に勝つ ことが出来 た」 といった,前 述 した先学 の指摘を裏づけることはできない。
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多数関係者の抗弁について,確 実な証拠の提出が求められたのは被告側であった。大分地裁の判決例

注

(1)

を見 る限 り,私 生子たる原告側 からの認知請求の認 め られた例が圧倒的に多いのである。

第151回 『法典調査会議事速記録』(巌松堂版)132-134頁 。

(2) た とえば,穂 積重 遠 「父の捜索」(『富井 先生 還暦祝 賀 法律論 文集』有斐 閣,1918年),中 川善 之助

「私 生子論」(『法学 協奏 曲』河 出書 房,1936年),青 山道 夫 「私生 子認知 」(家 族 制 度全集 ・法律 篇III

『親 子』河出書 房,1937年),瀧 川 幸辰 「私 生子 問題」(家 族制 度全 集 ・史論篇lll『 親子』河出 書 房,

1937年)な ど。

(3) 『諮問h号(民 法 改正》臨時 法制審議 会総会議事速 記録」(臨 時法制 審議会)143-i94頁 。 もっ と

も,最 終的 に,「 私生子」 という用語 が法文か ら削除 され 「嫡出二非サル子」 と改正 されたの は,昭 和

17(1942)年 法律第5号 によってである。

(4) 有地亨 ・前掲 『日本 の親 子二百年』Los-109頁 。

(5) 大分県の場 合,明 治5年3月1日 に大分県庁 内に庶務 ・聴訟 ・租税 ・量ll納の4課 が設け られ,さ らに

聴訟課 には聴 訟 ・断獄 ・調律 ・徒場 の9係 が設 置 された(『 栗拾概 略』)。以後,明 治9年12月 に熊本裁

判所の大分支庁 として裁判所が設置されるまでの約5年 間は,県 官がこの聴訟課において民刑事の訟獄

事務 を掌 っていたる 大分地 方裁判所 は,明 治9年12月22日 に熊本裁判所 の支庁 く11月開庁)と して開設

されたが,明 治15年1月 に漸 く熊本始審裁判所から,大 分 ・中津の両始審裁判所が独立 し(翌16年2月

か らは,大 分始審裁判所が本庁,中 津始審裁判所は支庁 と改定),明 治24年1月 からは大分地方裁判所
一

と改称 された。 したが って,民 事 に関す る判 決は,明 治9年 末か ら下 され始めた と推測 されるが,現 在

大分地方裁判所に保管されている明治期の民事判決原本としては,明 治末期の簿冊若干を確認 しえたに

す ぎない。明治期の判決原本の大半は,先 の大戦における大分市街地への空襲の際に焼失したものと考

え られ る。

しか し幸 いな ことに,大 正期 の民事判 決原本(『 人事訴訟 事件判決書i[明 治43年1月 ～大正15年12

月]全8冊,お よび 『通常訴訟事 件判 決書』[大 正2年1月 ～大正15年6月]全11冊 は,ほ ぼ完 全 に保

管 されている。 なお,こ れ らの判決原本 は,現 在,九 州大学 に移管 されてい る。

(6) 第重56回法典調査会において,田 部芳は,家 族制度の観点から祖父母にも認知権を与 えるべきだと主

張 してい る(78頁)。

(7) 大審院 ・明治34年12月17日 判決(民 録:7輯11巻58頁),大 正8年12月8日 判 決{民 録25輯2215頁)ほ

か 。

(8) 判決は,原 告が掛生以来,被 告の膝下で成長 してきた事実,お よび原告主張の事実を被告が争わなか

つたことか ら,被 告(母)に 対す る原告(子)の 認知請求 を認 めている。

(9) 梅謙 次郎 『民法要義』巻 之四(有 斐閣,明 治45年)256頁 。梅 は,X155回 法典調査会 で も,同 趣 旨の

発言 を行 っている。'

(10) 『民法修正案理 由書 親 族編相続編』(八 尾書店,明 治31年)116頁 。

(21) 虚偽の戸籍届出の実態は,[判 決例31〕 の 「庶子認知無効確認請求」からも窺 える。原告たる子(被

告B)の 実父 は,次 の ように主張す る。被告AはBを 自己の庶子 として認知 の届出 を行 なったが,Bは

実はA方 の事実上の養子であった原告とその内縁の妻某 との間の私生子である。当時,婚 姻届も養子縁

組届 もなかったため,Bの 入籍方法 に苦慮 し,近 隣の勧 めによ りAの 庶子 として届 け出たのだ と言 う。

(12) 利 谷信義執筆r注 釈民法(22)1親 族(3)親 子(1)』(有 斐閣,1971年)2弱 頁。

(13) 大審院 ・明 治45年4月5日 判決(民X393頁)。

(互4) 瀧川幸辰 ・前掲 「私生子 問題」203頁 。

(15) 島津一郎 「私生子」(講 座 ・家族問題 と家族法4『 親子』酒井書店,1977年,247頁)

(16) こうした訊問調書の内容 と史料的意義については,拙 稿 「明治24年旧民事訴訟法施行以前における民
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,事 法廷の一騎」(『明治大学社会科学研究所紀要』34巻2号,199(年 〉参照。

四 結 語

大分地裁に所蔵 されていた明治末か ら大正全期の民事 、(人事)判 決原本中,:父 に対する認知請求 は

29件 を確認する ことがで きた。 その うち初審で認知 請求が容認 された事例 は26件(そ の うち[判 決例

3][判 決例8]の2件 は,被 告が出頭せず欠席判決)に 及び,原 告た る私生子側の勝訴率 は9割 に

近 ヤ〉。初審で私生子側が敗訴(不 貞の抗弁 を採用)し た事例 は3件 であるが,控 訴 せずに初 審で結審

した1件[判 決例14]を 除 き,残 る2件 は控訴審(上 告審)で 逆転勝訴 している[判 決例19・20]。

また,控 訴審 で初審の私生子側勝訴判決が廃 棄 された例 は3件 あるが,そ め うち2件[判 決例13・

22]は 被控訴人(=私 生子側)'不 出頭 の故 であるから,実 質的な審理 をへて逆転敗訴(さ らに上告審

で も敗訴)し たの は1件[判 決例25]に す ぎない。 この事例 においては,母 が原告 を懐胎 した当時 に

お ける被告 との私通の事実の存否が争点 とさ・れてお り,結 局の ところ,先 学が指摘 していたような,

被告(父)に よる不貞(多 数関係者)'の 抗弁に対 して原告(私 生子側)が 「高度」な反証 を余儀な く

され ていた との事例 を見出す ことはで きない。

明治民法施行以前において,私 生子認知請求 は,明 治6年 太政官第21号 布告によって禁 じちれ,父

と指名 された者が己の子 である と任意に認 めない限 り,私 生子(な い し生母)側 か らの認知請求 ある

いは子の引渡請求は悉 く棄却 されていた。大審院判決例炉一様 に指摘 するように,私 生子認知請求訴

訟 は,明 治民法の施行 を侯 って初めて認 められるに至ったのである。 しか し,明 治民法施行以前の訴

訟様 式 と,以 後 のそれ とが断絶 してい るか らといって,判 決内容 も同様 に断絶 していた とは言い難

い。別稿 でも述べた ように,明 治民法施行以前の判決例 たおいても,私 生子 とはいえ分娩 養育費請求

な どにつ いては認容 した判決例 が確i認でき,私 通の事実の認定 や懐 胎期間の算定な どの判 決内容 に

は,明 らかな連続性が認め られる。判決内容上の最 も顕著な断絶点 は,明 治民法施行以前では,媒 酌

をへた事実上の婚姻関係(=内 縁)の 成立 を前提 とした,子 の引渡請求は,私 通の場合 とは明確に区

別 され,明 治6年 布告の適用が除外 されていたのだが,明 治民法施行以後 においては,明 治民法が法

規定の上 で法律婚 く屈出婚)主 義 を確定 したこ とを反映 して,私 生子認知請求 においては,事 実婚か

ら生まれた子 も私通か ら生 まれた子 もまった く同様に処理 されるに至 った という点 なのである。.
,.
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