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２００７（平成１９）年１２月４日 

 

３００日規定及び再婚禁止期間の廃止に関する意見書 

 

第二東京弁護士会 

会 長 吉 成 昌 之 

 

 ３００日規定（民法７７２条２項）及び再婚禁止期間（民法７３３条１項）の

改正に関し，次のとおり意見を述べる。 

 

意見の趣旨 

 １ 婚姻中の懐胎推定を定めた民法７７２条２項のうち，３００日の推定を削

除し，同項を，「婚姻の成立の日から２００日を経過した後，婚姻中に生まれ

た子は，婚姻中に懐胎したものと推定する。」と改正すべきである。 

 ２ 再婚禁止期間を定めた民法７３３条１項を削除すべきである。 

３ これらの改正に伴い，民法７３３条１項の例外規定である同条２項を削除

し，不適法な婚姻の取消しを規定した同法７４４条１項及び２項から「７３

３条」を削除し，同法７３３条１項違反の婚姻の取消権の消滅を定めた同法

７４６条及び父を定める訴えを定めた同法７７３条を削除すべきである。 

 

意見の理由 

第１ ３００日規定（民法７７２条２項）の問題点 

１ 近時，３００日の父性推定を事実上回避するために，戸籍のない子が多数

いることが社会問題化している。 

すなわち，離婚成立後に再婚し，現夫の子が生まれたが，その出生が離婚

成立から３００日以内であったために，前夫の子として法律上推定され，現

夫の子とする出生届が受理されなかったケースや，離婚成立後に，前夫と血

縁関係にない子が生まれたものの，その出生が離婚成立から３００日以内で

あったために，その子の血縁関係上の父の姓での出生届が受理されなかった

ケースなどである。その結果，戸籍がなく，その子が成長して，修学旅行で

海外へ行くために旅券（パスポート）の発給を申請する際，戸籍抄本を添付
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できず，申請が受理されなかったという報道がされている。 

  なぜ戸籍のない子がいるのか，その実情は次のとおりである。 

民法７７２条２項により，婚姻の解消又は取消し（以下，両者を併せて「婚

姻の解消等」という。）から３００日以内に出生した子は，前夫の子であると

法律上推定されるため，戸籍実務上，嫡出否認，親子関係不存在または強制

認知などの裁判手続を経なければ，前夫の嫡出子として戸籍に記載される1。 

しかしながら，裁判手続には，時間（申立から審判まで１ないし３ヶ月を

要する。）・費用（DNA 鑑定費用約１５万円のほか，弁護士費用等）を要する

ほか，婚姻の解消等に至る事情から，前夫の協力を得られないため，あるい

は，前夫に関わることを避けるため，裁判手続を経ること自体の障壁がある。

仮に裁判手続を経たとしても，その旨戸籍に記載されることは避けられず，

また，戸籍の占める社会的重要性から，戸籍上，一旦，前夫の嫡出子として

記載されることを避けたいと考える者が少なくない。 

そのため，出生届が提出されず，戸籍の作成されない子という問題が生じ

ているのである2。 

２ 現行民法７７２条２項の趣旨 

同項は，懐胎期間の最長を３００日と考え3，「婚姻の解消若しくは取消し

の日から３００日以内に生まれた子は，婚姻中に懐胎したものと推定する。」

として，事実上の推定を法律上の推定として規定し，同条１項と相まって，

婚姻の解消等から３００日以内に出生した子について，前夫の父性を推定す

る。 

民法は懐胎主義を採用しており，出生主義をとっていないため，懐胎の推

定が必要とされている。 

 ３ ３００日推定の不合理性 

しかし，離婚成立後３００日以内に出生した子について，前夫の子である

との法律上の推定を及ぼす必要性・合理性があるかは極めて疑わしい。 

離婚による婚姻解消の場合，その成立に至る過程で，別居するなど婚姻関

係が事実上破綻していることが少なくない。実際，離婚後３００日以内に出

生する子は年間３０００人程度と考えられる一方，前夫の子ではないと主張

して親子関係に関する裁判手続をする者は，年間２０００人程度にも達する4。 

また，法務局・地方法務局に提出された出生届のうち，２００６（平成１
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８）年１１月・１２月分について実施された無作為調査（標本６４９３件）

では，離婚後３００日以内に子が生まれた１７件のうち，前夫を父とする嫡

出子の届出は，わずか４件と３割にも満たない5。 

   さらに，大阪地方検察庁が，２００６（平成１８）年１０月６日，民法の

３００日規定を失念したため，協議離婚成立後，３００日以内に出生した子

を前夫の子とする出生届を提出した女性について，誤って公正証書原本不実

記載罪で起訴したという事件6は，離婚成立後３００日以内に出生した子につ

いて，前夫の子であるとの認識が法律家からも失われて一般的でなくなって

おり，３００日規定による法律上の推定を及ぼす必要性・合理性がないこと

を端的に示している。 

 ４ 民法７７２条１項の嫡出推定のみで十分であり戸籍実務の混乱もないこと 

３００日規定がなくとも，民法７７２条１項により，婚姻中に懐胎した子

は，夫の子と法律上推定される。これだけだと，離婚成立後に出生した前夫

の子について，前夫の子であるとの法律上の推定が及ばず不都合が生じるか

というと，戸籍実務を適正に運用すれば問題はない。 

離婚から出生までが一定期間内であれば（具体的には，３００日以内など），

婚姻中に懐胎した子であるとして，戸籍実務上，前夫の子であるとの出生届

を受理する取扱を認めれば足りるのである。 

また，婚姻中に懐胎したとの法律上の推定は及ばないから，前夫を父とし

ない子については，嫡出でない子としての母からの出生届を受理する取扱を

戸籍実務上認めることができる7。 

すでに，戸籍実務においては，婚姻成立後２００日以内に出生し，婚姻中

に懐胎した子であるとの法律上の推定が及ばない子については，夫の子であ

るとの母からの出生届を受理するとの取扱が認められている8と同時に，嫡出

でない子としての母からの出生届を受理するとの取扱も認められている9。 

離婚成立後短期間で出生した子について，前夫の子であるとの出生届，あ

るいは，嫡出でない子としての出生届を受理する取扱を認めても，戸籍実務

に混乱は生じない。 

また，このように取り扱うことで，婚姻解消後３００日以内に出生した子

と婚姻成立後２００日以内に出生した子との均衡を図ることが望ましいとい

うべきである。 
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   そして，このような取扱を認めることで，現行法同様，前夫の子の福祉を

図るとともに，前夫に父としての責任を果たさせることも可能となる。 

５ 法務省は，本年５月７日，離婚成立後３００日以内に生まれた子であって

も，離婚成立後の懐胎であるとの医師の証明書を添付すれば，現夫の子また

は嫡出でない子とする出生届を受理する扱いにするとの通達を出したが，離

婚成立後３００日以内に出生する子のうち，離婚成立後に懐胎したと認めら

れるものの割合は約１割であり10，同通達によっては，前夫の子であるとの

法律上の推定が覆らないケースがほとんどである。 

３００日規定による法律上の推定がある限り，運用による問題解決には限

界がある。 

 ６ したがって，離婚による婚姻解消に関し，３００日規定は，法律上の推定

として定める必要性・合理性を欠き，これによる弊害も看過できない上，法

改正によらない問題解決には限界があるから，削除すべきである。 

   また，婚姻の取消し及び死亡による婚姻解消についても，離婚による婚姻

解消の場合と別異に取り扱うべき理由はなく，３００日規定がなくとも，出

生届の受理に関し，離婚による婚姻解消の場合と同様の取扱を認めることで，

現行法同様，前夫の子の福祉を図るとともに，前夫に父としての責任を果た

させることが可能であるから，３００日規定を設ける必要性がない。 

 以上のとおりであるから，３００日規定を削除し，民法７７２条２項を，

「婚姻の成立の日から２００日を経過した後，婚姻中に生まれた子は，婚姻

中に懐胎したものと推定する。」と改正すべきである。 

 

第２ 「父性の重複回避のため」の再婚禁止期間の廃止について 

 １ 再婚禁止期間の存在理由は父性重複回避のみ 

民法７３３条１項は，「女は，前婚の解消又は取消しの日から６箇月を経過

した後でなければ，再婚をすることができない。」として，再婚禁止期間を設

けている。 

   その趣旨は，「父性の推定の重複を回避し，父子関係を巡る紛争の発生を未

然に防ぐことにある」（最高裁平成７年１２月５日第三小法廷判決・最高裁判

所裁判集民事１７７号２４３頁所収）と解されており，この意義は，同条２

項が，婚姻の解消等の前から懐胎していた場合には，その出産の日から再婚
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を認めていることから明らかである。 

   この点，同条１項は，再婚にあたり，前夫の子を懐胎していないことを確

認することにも趣旨があるとの見解があるが，再婚であるか否かを問わず，

夫となる者と血縁関係のない子を懐胎している場合は想定され，また，婚姻

時に懐胎しているか否かを確認することは容易であるから，同項にかかる趣

旨がないことは明らかである。 

 ２ 憲法による両性の本質的平等と女子差別撤廃条約 

第１のように民法７７２条２項を改正し，３００日規定に関する規定を削

除すれば，父性の推定が法律上重複することはなく，再婚禁止期間を定める

必要性・合理性はないので，同法７３３条１項は直ちに削除すべきである。 

   そもそも，憲法は，再婚を含め，婚姻の自由を保障している（憲法２４条

１項）ので，女性にのみ再婚禁止期間を設けることは，父性推定の重複を回

避するための制度であるとしても，性別による差別禁止（憲法１４条１項）

に該当するとの疑義が強く，訴訟にも発展した。 

再婚禁止期間については，１９９８（平成１０）年１１月５日に開催され

た，市民的及び政治的権利に関する国際規約（B 規約）人権委員会において，

B 規約に基づく日本の報告に対し，「委員会は，婚姻の解消又は取消の日から

６か月以内の女性の再婚の禁止及び男性と女性の婚姻年齢の相違のような，

女性に対する締約国の差別的法律が国内的法秩序に依然として残存している

ことに懸念を有する。委員会は，女性に対する差別を規定するすべての法律

の条項は規約第２条，第３条及び第２６条に適合せず，廃止されるべきこと

を想起する」との最終見解が採択されている11。 

また，２００３（平成１５）年７月８日に開催された，国連女子差別撤廃

委員会においても，女子差別撤廃条約に基づく日本の報告に対し，「委員会は，

民法が，婚姻最低年齢，離婚後の女性の再婚禁止期間，夫婦の氏の選択など

に関する，差別的な規定を依然として含んでいることに懸念を表明する。委

員会は，また，戸籍，相続権に関する法や行政措置における非嫡出子に対す

る差別及びその結果としての女性への重大な影響に懸念を有する。委員会は，

民法に依然として存在する差別的な法規定を廃止し，法や行政上の措置を条

約に沿ったものとすることを要請する。」との最終コメントがされ12，国際的

な批判を受けているところである。 
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 ３ ３００日規定が削除されることを前提とすれば，婚姻の解消等の後，早期

に再婚することを可能とし，婚姻の解消等の後に出生する子を現夫の子とす

ることを認めることが，現夫による監護・養育を含め，何よりも子の福祉に

適う。 

   なお，再婚後，２００日以内に出生した子については，婚姻成立後２００

日以内に生まれた子であるから，第１で述べたとおり，母からの出生届につ

いては，嫡出でない子または現夫の子であるとの出生届が受理されるほか，

婚姻の解消等の後一定期間内に出生した子については，前夫の子であるとの

出生届も受理されることとなる。 

   このような取扱を認めることは，母からの出生届について，出生した子の

父が誰であるか（あるいは，誰の子であるか不明であるか）について最もよ

く知りうる母に委ねることを意味するから，近時，問題となっている戸籍の

ない子の背景となっている裁判手続の敬遠等の問題を解消する一方，前夫・

現夫が，親子関係不存在の確認訴訟等によって父性を争うことは可能である

から，前夫・現夫の利害を無視することにはならない。 

 ４ 家族法体系が異なるとはいえ，イギリス，オーストラリア，ニュージーラ

ンド，カナダ，中国など，そもそも再婚禁止期間を定めていない国も少なく

ない上，再婚禁止期間を定めていた国であっても，再婚禁止期間の定めを，

デンマーク，フィンランド，ノルウェー及びスウェーデンは１９６８（昭和

４３）年から１９６９（昭和４４）年にかけて廃止し，スペインは１９８１

（昭和５６）年に廃止し，オーストリア及びギリシャは１９８３（昭和５８）

年に廃止し，ベルギー，アルゼンチン及びフィリピンは，１９８７（昭和６

２）年に廃止し，ドイツは１９９８（平成１０）年に廃止し，フランスは２

００４（平成１６）年に廃止し，韓国は２００５（平成１７）年に廃止して

おり13，国際的には，再婚禁止期間を廃止する傾向にある。 

 ５ 以上のとおりであるから，両性の平等の要請，婚姻の解消等の後に出生す

る子の福祉の要請に応えるべく，必要性・合理性を欠く民法７３３条１項を

削除すべきである。 

 

第３ 関係条項の整備 

 １ 民法７７２条２項が改正され，３００日規定が削除されれば，父性の推定
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が重複することはないから，父を定める訴えを定める同法７７３条を削除す

べきである。 

２ また，民法７３３条１項が削除され，再婚禁止期間の定めが廃止されれば，

その例外を定める同条２項は不要であるから，これを削除し，同条１項に違

反する婚姻を不適法な婚姻としてその取消しについて定める同法７４４条１

項及び２項から「７３３条」を削除し，同法７３３条１項に違反する婚姻の

取消権の消滅を定める同法７４６条についても削除すべきである。 

以上 
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