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論　説

ドイツにおける「表見上の父の求償」
問題について
─扶養法と実親子法の交錯─

Zum „Scheinvaterregress“ in Deutschland: 

Schnittpunkt des Unterhalts- und Abstammungsrechts

野　沢　紀　雅＊

I　は じ め に

　本稿表題にいう「表見上の父（Scheinvater）」とは，当初は子の法律上
の父であったが，父性否認（Vaterschaftsanfechtung）1）の裁判が確定する
ことにより，父としての法的身分を否定された者を意味する2）。この意味

＊　所員・中央大学法科大学院教授
 ［献辞］中央大学名誉教授山内惟介先生は，2016年 ₈ 月に古稀を迎えられ，
2017年 ₃ 月末をもって中央大学を退職された。本稿のテーマは，先生の古稀記
念論文集に寄稿すべく用意されていたが，筆者の事情により期限までに脱稿で
きなかった。その後の新資料の検討を加えて，今回，ようやく本誌に掲載の機
会を得た。時機を著しく逸したところではあるが，長年のご指導，ご厚誼に感
謝申し上げ，あわせて，先生の益々のご健勝とご活躍を祈念し，謹んで本稿を
献呈させていただきたい。

1）　制度としては，日本法における嫡出否認，認知無効がこれに該当するが，実
質的には推定の及ばない子の親子関係不存在確認もこれに対応するといってよ
い。
2）　Vgl. Marina Wellenhofer, Zur Reform des Scheinvaterregresses, FamRZ 2016, 

S. 1717ff. (S. 1717). 本稿のテーマに関する先行研究である，豊田博昭「父子関
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での表見上の父が子に扶養料を支払っていた場合には，その扶養料の補償
問題が発生する。ドイツ法において，この補償は主として民法（Bürgerli-

ches Gesetzbuch：以下 BGBと略称する）1607条 ₃ 項 ₂ 文の適用問題とな
る3）。この規定は，本来子に扶養をなすべきであった実父に対する子の過
去の扶養請求権が「父として」子の扶養をなした者に移転する旨を定めて
いる。この規定による「表見上の父の求償（Scheivaterregress）」に関し
ては，近年，いくつかの問題が浮上してきており，2016年11月には，連邦
政府の改正草案も提出された。本稿は，この草案の内容を含めて，問題の
現状を扶養法と実親子法の双方の観点から整理することを目的とする。本
論を先取りすることになるが，ここで問題のあらましを述べておきたい。
　問題の発端は，求償の相手方とされる実父の法的父性の要否にある。こ
の規定により求償請求をなすためには，実父について父性承認（任意認
知）または裁判上の父性確認（裁判認知）によって当該の子との父性，す
なわち法律上の父子関係が子の出生に㴑って形成されていなければならな
い。それが扶養義務の法的根拠だからである。しかし，実父の父性を確定
させる権限は表見上の父にはないから，その権限を有する者が実父の法的
父性を確定させなければ，表見上の父は求償請求をなしえないことにな
る。その状態で求償請求権を行使しようとすれば，相手方が実父であるこ

係事件の一側面」伊藤眞ほか編『民事手続における法と実践─栂善夫先生・遠
藤賢治先生古稀祝賀─』（成文堂，2014年）1129頁以下では，「偽父」の訳語が
あてられている。また，山下祐貴子「ドイツにおける父子関係の否認と過去の
扶養料の償還」同志社法学69巻 ₆ 号（2018年）27頁以下では、法的父子関係が
存在しないままに父であると誤信して扶養料を給付してきた者も含めて「表見
上の父」と表記している（同31頁参照）。なお，父性が後に否定されたとして
も，それ以前は法律上の父であったのだから，「表見」という表現は正確性を
欠くとの批判がある（Vgl. Christoph Küppers, Zum Regreß des sogenannten 

„Scheinvaters“, NJW 1993, S. 2918f. (S. 2918)）。
3）　子に対する不当利得返還請求や母に対する不法行為法上の損害賠償請求が排
除されているわけではないが，かなりの困難が伴うという（本稿45頁以下参
照）。
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とを，本来の手続である父性確認訴訟によることなく，求償請求の手続に
おいて付随的（inzident）に確認することが許されるかどうかが問題とな
る。連邦通常裁判所（Budesgerichtshof，以下 BGHと略称する）2008年
₄ 月16日判決は，問題を否定的に解していた従来の判例を変更して，例外
的場合には，付随的確認が許されると判断した。1997年の親子法大改正と
その後になされた改正による実親子法の変化がその主な理由であった。
　次に問題となったのは，表見上の父が，求償の相手方となるべき子の実
父が誰であるか，あるいは実父である可能性のある男性についての情報を
子の母に求めることができるかどうかである。相手方が特定されなけれ
ば，求償請求の訴えを提起できないからである。BGH 2011年11月 ₉ 日判
決は，表見上の父は，BGB 242条の信義誠実の原則に基づいて，実父に関
する情報提供を子の母に求めることができると判示した。しかし，この情
報提供の義務づけは，母の人格権を侵害するのではないかとの疑いがあ
る。連邦憲法裁判所（Bundesverfassungsgericht）2015年 ₂ 月24日決定は，
BGB 242条を根拠として母にそうした情報の提供を義務づけることは，裁
判官による法の継続形成（richterliche Rechtsfortbildung）の限界を越え
るものであって，憲法に違反していること，そのような義務づけのために
は具体的な法律上の根拠がなければならないことを明言した。この憲法裁
判所の違憲決定を受けて作成されたのが，上述の政府草案である。
　政府草案は，表見上の父の求償請求において父性の付随的確認が許され
ることを前提として，母の情報提供義務を明文化し，その一方において，
求償可能な時間的範囲を限定することをも規定している。この草案に対し
ては，いくつかの批判的意見が表明されている。
　以下においては，まず，関連する BGBの現行規定の説明（Ⅱ），判例
の展開（Ⅲ）（Ⅳ）そして連邦政府草案の内容と問題点（Ⅴ）の順序で記
述する。最後に問題を扶養法と実親子法，双方の観点から整理する（Ⅵ）。
　なお，本問題の重要なキーワードの ₁つである „Abstammung“ の訳語
としては，「血縁」，「血統」，「出自」，そして「実親子関係」がありうる
が，本稿では「出自」を用い，必要に応じて〔　〕で補うこととしたい。
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ただし，比較法的な文脈においては「実親子法」と表現することがある4）。

II　BGB現行規定とその適用

1 ．法定の債権移転
⑴　条文

　BGB 1607条は，直系血族間における扶養義務の順位を定めた1606条に
続いて5），先順位の義務者が扶養義務を履行しえない場合について，次の
ような規律をなしている（〔　〕は筆者による補いであり，下線は論点の

4）　なお，家族法における Abstammung概念の妥当性は，立法論としても問題
とされている。2017年 ₇ 月に公表された，連邦司法・消費者保護省の「Abstam-

mung法検討部会　最終報告書（Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbe-

richt, Empfehlungen für eine Reform des Abstammungsrechts; http://www.bmjv.

de/SharedDocs/Downloads/DE/Ar tikel/07042017_AK_Abstimmung_

Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=4: 2018年 ₁ 月29日に最終確認）」
では，この用語の扱いについて次のような提言がなされている。

　　「„Abstammung“ の概念に代えて， 今後は，„rechtliche Eltern-Kind-Zuord-

nung“〔法的親子関係設定〕を用いるべきではないか。„Abstammung“ の概念
は，それが互いに遺伝的に結び付いた者だけの問題であることを示唆するが，
これは正しくないからである。たしかに，遺伝的 Abstammungは，人を子の
親として関係設定するための連結点として最も重要なものであるが，それは現
行法においてすでに唯一のものではない。もっとも，本部会の見解では，母の
夫の父性推定や，母と結婚していない男性による承認に基づく父性といったこ
れまでの実績のある関係設定準則は，今後も妥当すべきである。それゆえ，圧
倒的多数の事例では，法的な親子関係設定には変更は生じないであろう。」（S. 

14）
5）　BGBにおける血族の扶養義務は直系血族間に限られ，卑属が尊属より先順
位で義務を負い（1606条 ₁ 項），卑属間および尊属間では近い親等の者が先順
位である（同条 ₂項）。また，同親等の血族が複数いる場合には，収入・資産
の割合により按分的に扶養の責任を負う（同条 ₃項 ₁文）。ドイツ扶養法の概
要については，拙稿「ドイツ民法における未成年子の『最低扶養料（Mindest-

unterhalt）』について─扶養法と租税法及び社会法の調和の試み─」中央ロー
ジャーナル ₇巻 ₄号（2011年）89頁以下（特に91頁以下）参照。
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明確化のために筆者が付したものである。以下，同様）。

BGB   1607条（代替責任及び法定債権移転（Ersatzhaftung und gesetzli-

cher Forderungsübergang））─仮訳
　（ ₁項）ある血族が1603条により〔＝扶養能力なきことにより〕扶養義

務を負わない場合，次順位の扶養義務者たる血族が扶養を与えなけれ
ばならない。

　（ ₂項）ある血族に対する扶養請求が国内でなし得ない，または著しく
困難である場合にも，前項と同様とする。その血族に対する請求権
は， ₁項により義務を負う血族が扶養を与える限りにおいて，当該血
族に移転する。

　（ ₃項）親（einer Elternteil）に対する子の扶養請求権は， ₂項 ₁文の
要件の下で，扶養義務のない他の血族，またはもう一方の親の配偶者
が，当該の親に代わって子に扶養を給付する限りにおいて，その者に
移転する。 ₁文は，第三者が父として子に扶養を与える場合に準用す
る。

　（ ₄項）扶養請求権の移転を，扶養権利者の不利益において主張するこ
とはできない。

　⑵　沿革
　表見上の父の扶養料求償請求の根拠とされる本条 ₃項の淵源は，1900年
施行の BGB 1709条に㴑る。ドイツ民法典は，当初，非嫡出子と父との法
的な血族関係（身分関係）を否定しつつも，扶養義務だけは父に負わせて
いた（支払の父（Zahlvater））6）。1709条の当初規定は，まず，父は母およ
び母方血族より先順位で扶養義務を負うことを定め（ ₁項），次いで母ま
たは母方血族が子に扶養を与える場合には，その限りにおいて，父に対す

6）　BGBの当初規定における非嫡出子扶養については，拙稿「ドイツ法におけ
る非嫡出父子関係の変遷─1896年民法から1969年非嫡出子法まで─」法学新報
87巻 ₇ ・ ₈ 号（1980年）151頁以下参照。
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る子の扶養請求権がその扶養をなす者に移転すると規定していた（ ₂項 ₁
文〔 ₂文は子の不利益における移転主張の禁止規定〕）7）。判例は，この権
利移転の規定を，母の夫が父として子に扶養を与えていた場合にも準用し
ていたが，夫以外の男性が父として扶養を与えた場合には準用を否定して
いた8）。1969年の非嫡出子法改正9）により非嫡出子とその父との法律上の
血族関係が肯定され，父の扶養義務もその身分関係に基づくこととなっ
た。その一方でこの改正は，非嫡出子の扶養について一連の特則を置き，
BGB 1709条は新1615b条に引き継がれる。その1615b条では， ₁項におい
て─母や母方血族に限定することなく─子の血族または母の夫が父に
代わって扶養をなした場合に，子の扶養請求権が移転するものと改めら
れ，さらに， ₂項に「第三者が父として子に扶養を与える場合には， ₁項
を準用する」との規定が置かれた。 ₁項に「母の夫」が加えられたのは，
法律上の義務なくして非嫡出子の扶養をなした継父にも求償を認める意味
であり，その立法趣旨は非嫡出子の継子を受け入れて世話をする気持ちを
応援し，婚姻における緊張を防止することにあると説明されている10）。ま
た， ₂項の新設は，旧1709条の準用が否定されていた夫以外の男性にも求
償権を認める趣旨であった11）。この BGB 1615b条が，1998年 ₄ 月 ₆ 日の
「子の扶養法（Kindesunterhaltsgesetz）」12）によって，現在の BGB 1607条
の ₃項に規定されることになった。この改正は，1997年から翌年にかけて

7）　一般の血族扶養に関しては，BGB 1607条が代替責任を規定しており，これ
は現在の BGB 1607条 ₁ 項， ₂項となっている。
8）　Vgl. Felix Odersky, Nichtehelichen-Gesetz, 4. Aufl., 1978, S. 216f., BT-Drucks. 

V/2370, S. 46., 豊田・前掲注 2），1141頁，山下・前掲注2）32頁参照。
9）　正確には「非嫡出子の法的地位に関する法律（Gesetz über die rechtliche 

Stellung der nichtehelichen Kinder, v. 19.08.1969, BGBl. I S. 1243）」という。
10）　BT-Drucks. zu V/4179, S. 3.

11）　BT-Drucks. V/2370, S. 46.

12）　正確には「未成年子の扶養法を統一するための法律（Gesetz zur Vereinheit-

lichung des Unterhaltsrechts minderjähriger Kinder (Kindesunterhaltsgesetz ─ 

KindUG) v. 06.04.1998 BGBl. I S. 666）」という。



ドイツにおける「表見上の父の求償」問題について

7

成立した一連の親子法改正の一環であり，扶養についても嫡出子と非嫡出
子の区別を廃止し，一本化することを目指していた。1900年以来の BGB 

1607条には，（非嫡出子の扶養を含まない）血族扶養について，現行規定
の ₁項と ₂項および ₄項に相当する規定が置かれていたが，その ₃項に非
嫡出子法による1615b条を組み込み，父母の婚姻関係を問わない子の扶養
一般の規定とした。母と子を扶助する他の血族の気持ちを支援するという
目的は，嫡出子の場合にも妥当するからである13）。
　なお，子は母に対する扶養請求権をも有しているから，実父に対する求
償ができない場合，表見上の父は本条 ₃項 ₂文に基づいて母に求償をなし
うるのではないかとも考えられる。しかし，本項による求償は，他の者が
「当該の親に代わって」（ ₃項 ₁文）扶養をなしたことが要件とされ，その
親とは不在であった親であるから，この規定を根拠として母に求償をなす
ことはできないと解されている14）。
⑶　 ₃項 ₂文の適用要件─父性の否認と確定
　この条項では，父として扶養をなした男性が「第三者」であったことが
要件とされている。表見上の父については15），法律上の父性が父性否認に
よって否定されていることを要する。BGB 1599条 ₁ 項は，「1592条 ₁ 号
〔母との婚姻による父性〕及び ₂号〔父性承認による父性〕並びに1593条
〔婚姻の死亡解消の場合における父性〕は，否認に基づいてその男性が子
の父でないことが既判力をもって確定したときは，適用されない。」と定
めている16）。表見上の父は，父性否認の裁判の確定により，過去に存在し
た法律上の父性が㴑及的に否定され，「第三者」であったことになる17）。

13）　Vgl. BT-Drucks. 13/7338, S. 21. なお，この経過については，山下・前掲注2）
32頁以下も参照。

14）　Vgl. MüKo BGB (7. Aufl., 2017)/Wellenhofer, §1600d. Rn. 109.

15）　本規定は，法的な父ではなかったが，自分が実父と思い込んで自発的に扶養
を給付していた者にも適用される（Wellenhofer, 前掲注 2）, FamRZ 2017, S. 1717.）。

16）　BGBの実親子法規定については，さしあたり，拙稿「比較法的検討─ドイ
ツ」家族〈社会と法〉28号（2012年）52頁以下参照。

17）　Wellenhofer, 前掲注 2）， FamRZ 2017, S. 1717 は，否認の㴑及効の根拠規定と
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2 ．父子関係の確定
⑴　条文

　次に，表見上の父に移転するのは子の実父に対する扶養請求権であるか
ら，実父の扶養義務の根拠である法律上の父子関係が㴑及的に確定されな
ければならない。表見上の父の父性が否定された後は，まず父性承認によ
って父性を確定させることができる18）。父性承認が任意になされなけれ
ば，次の BGB 1600d条により裁判上の父性確認を求めることになる。

BGB 1600d条（裁判所による父性の確認）─仮訳
　（ ₁項）1592条 ₁ 号及び ₂号，1593条による父性が存在しないときは，
父性は裁判所によって確認されうる。

　（ ₂項）父性の確認を求める裁判手続においては，懐胎期間中に母と同
衾をなした者が父と推定される。父性に重大な疑念があるときは，推
定は適用されない。

　（ ₃項）懐胎期間は子の出生前300日から181日までの間と見なされ，300
日目と181目を含む。 ₁文からはずれた期間に懐胎されたことが確実
であれば，その期間を懐胎期間とする。

　（ ₄項）父性の法的効果は，法律に別段のことが明らかとならない限り，
その確認の時点から初めて主張することができる19）。

して，法律行為の取消しの㴑及効を定める BGB 142条 ₁ 項を挙げている。ド
イツ語では取消しも否認も同じく Anfechtungであり，Vaterschaftsanfechutng

も「父性取消」ないしは「父子関係取消」の訳語をあてることができよう。岩
志和一郎「ドイツの新親子法」鈴木重勝ほか編『民事訴訟制度の一側面　内田
武吉先生古稀祝賀』（成文堂，1999年）189頁以下は，「取消」の語によってい
る。

18）　BGB 1594条 ₂ 項は，他の男性の父性が存在する限りは，父性承認は有効と
ならない旨規定している。

19）　2017年 ₇ 月17日の「精子の非パートナー間利用の場合における出自を知る権
利を規律するための法律（Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Ab-

stammung bei heterologer Verwendung vom Samen v. 17.7. 2017, BGBl. I S. 
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⑵　権利行使障害
　法律上の父を定める1592条は，その ₃号において1600d条により父性が
裁判所により確認された男性を父としている。父性が裁判所によって積極
的に確認されれば，それにより父性が対世的効力をもって確定され，子と
その父の間に出生に㴑って法律上の血族関係（Verwandtschaft）を発生さ
せ，そこから直系・傍系の血族関係が展開される。父性確認の裁判の確定
の後は，父性と血族関係の法的効果を主張することができる。その重要な
ものの ₁つが，1601条以下の扶養法上の効果であり，父に対する扶養請求
権である20）。もちろん，父性確認の効果は，原則として父性確認の裁判が
確定した後でなければ主張できない。このことを規定したのが，本条 ₄項
であり，「権利行使障害（Rechtsausübungssperre）」と呼ばれている21）。
父性確認の申立権限を有するのは，子，母および血縁上の（可能的な）父
であり22），表見上の父が自ら申立てをなすことはできない。父性の承認も
なく，子や母からの父性確認の申立てもなければ，ある男性が子の実父で
あることが諸事情から明らかであっても，表見上の父は，その男性に対し
て扶養料の求償請求をなすことはできない。「権利行使障害」に妨げられ
るからである23）。このことは後に改めて解説するとして，その前に債権移

2513）」により，同法所定の手続に従って提供された精子を用いて指定医療機
関で実施された人工受精から生まれた子について，精子提供者に対する父性確
認を禁止する趣旨の規定が，同法の施行期日である2018年 ₇ 月 ₁ 日から ₄項に
置かれることにより，現行 ₄項は ₅項に繰り下げられる（この新法について
は，Tobias Helms, Familienrechtliche Aspekte des Samenspenderregistergeset-

zes, FamRZ 2017, S. 1537ff.参照）。
20）　Vgl. MüKo BGB (7. Aufl., 2017)/Wellenhofer, §1600d. Rn. 97.

21）　この表現は，実父に対する扶養請求権が父性の承認や裁判上の父性確定の前
から存在するかのような印象を与えるが，実の（生物学上の）父性に扶養義務
が結びつけられるのは，実父が法的にも父である場合だけであるから，権利行
使障害という表現はあたらないとの批判がある（vgl. Küppers, 前掲注2）S. 2918.）。

22）　Vgl. MüKo BGB (7. Aufl., 2017)/Wellenhofer, §1600d. Rn. 13, Dieter Schwab, 

Familienrecht, 25. Aufl, 2017, Rn. 614.

23）　本項の例外とされる「別段のこと」には，法律で定められたものと，解釈上
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転の効果に関する問題を整理しておきたい。

3 ．過去の扶養請求
⑴　条文とその趣旨

　1607条 ₃ 項 ₂ 文により表見上の父に移転するのは，父性承認または裁判
上の父性確認により父であることが確定した父に対する子の扶養請求権で
あり，子にとっては過去の扶養料である。そこで，子自身が過去に㴑って
扶養請求ができる場合でなければならない。過去の扶養料について，
BGBは次のように規律している。

1613条（過去の扶養）─仮訳
　（ ₁項）過去については，権利者は，扶養請求権の行使の目的で義務者

に対して収入及び資産に関する情報の提供が求められた時点，義務者
が遅滞に陥った時点，または，扶養請求が訴訟係属した時点の後につ
いてのみ，履行または不履行による損害賠償を求めることができる。
扶養義務が基本的にその時点に存在していた場合，扶養は，前掲の事
情が発生した月の初日から義務づけられる。

　（ ₂項）以下の場合には，権利者は，過去の扶養を ₁項の制限なしに請
求することができる。

　　 ₁  ．定期的でない，異常に高額の需要（特別需要）を理由とする場
合；この請求権は，その発生から ₁年を経過した後は，先に義務者
が遅滞に陥っている，または訴訟係属していた場合にのみ行使でき
る。

認められるものがある。前者の例としては，父性確認の申立て係属中における
扶養料支払の仮処分（FamFG〔家事事件手続法〕248条），後者の例としては，
近親婚の禁止（BGB 1307条）がある（vgl. Dieter Henrich, Ist auf die Rechts-

ausübungssperre des §1600d Abs. 4 BGB noch Verlass?, in: Medizin und Haf-

tung, FS Erwin Deutsch, 2009, S. 1063ff. (S. 1064), MüKo BGB (7. Aufl., 2017)/

Wellenhofer, §1600d. Rn. 101.）。
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　　 ₂．権利者が次の状態にあった期間
　　　a）法律上の原因により，または
　　　b）扶養義務者の責任領域に属する事実上の原因により
　　　　扶養請求権の行使を妨げられていた〔期間〕
　（ ₃項） ₂項 ₂号の場合において，過去についての全額の即時的履行が

義務者にとって不当な苛酷を意味する場合には，履行を求めることが
できないか，または一部額についてのみの履行，もしくは後の時点か
らの履行を求めることができる。このことは，第三者が，義務者に代
わって扶養をなしたことを理由として義務者に補償を求める限りにお
いても妥当する。

　本条の規律は， ₁項において，「過去について扶養はない（in praeteri-

tum non vivitur）」の観念により，ごく限定された場合においてのみ，特
定の時点からの過去の扶養請求を認めながら， ₂項においてその例外を定
めている24）。非嫡出子の父性確定前における実父に対する扶養請求権は，
₂項 ₂号 a）に該当する。実父の父性の法律効果をその確定前に主張する
ことはできないからである（BGB 1600d条 ₄項）。このことは，権利移転
を定めた BGB 1607条 ₃ 項 ₂ 文の適用要件でもある。 ₃項 ₂文は ₁文の要
件への指示により同条 ₂項 ₁文の要件，つまり，内国における権利行使が
できないこと，または著しく困難であることを権利移転の要件としている
からである。
⑵　権利移転の効果
　本規定により表見上の父が行使する求償請求権は，過去における子の扶
養請求権に基づくから，その求償額も，子が本来請求し得た額に限定され
る。扶養料額は義務者たる親の資力に応じて算定されるから，求償額は実
父の資力，それも過去の求償期間における資力によって定まり25），その数

24）　Vgl. MüKo BGB (7. Aufl., 2017)/Born, §1613. Rn. 1ff.

25）　扶養義務者の資力要件（Leistungsfähigkeit）を定める1603条によれば，親の
未成年者に対する扶養義務は，「自己の適切な生計」の留保を認められる一般



比較法雑誌第52巻第 ₁号（2018）

12

額が求償の上限となる26）。他方，実父が負担すべきであった額が，表見上
の父が給付した扶養料額を上回っていたとしても，求償額は実際の給付額
を超えることはない。また，表見上の父が子の世話によってその扶養義務
を果たしていた場合には，その世話は金銭的に評価されて求償の対象とな
る27）。さらに，表見上の父が否認手続に要した費用についても賠償を求め
ることができる28）。なお，現実の求償可能性に関しては，義務者の事情に
配慮した免除や減額等を認める本条 ₃項にも注意が必要である29）。

III　判例の展開─その ₁：父性確認なき求償請求

　前述のように，表見上の父の求償問題は，実親子法における権利行使障
害の適用から出発した。以下に，BGH判例の推移を跡づけることとする。

の血族扶養（ ₁項）に比して，「自己のすべての処分可能な資産」を自己と均
等に使用すべき高度化された義務である（ ₂項）が，実際には最低生計費の留
保が認められており，実務上も最低生活費を留保した所得を基にして扶養料計
算が行われている（拙稿・前掲注 5）92頁以下参照）。

26）　過去の扶養料額の立証が困難であれば，最低扶養料（Mindestunterhalt）を
基礎として算定すればよい（vgl. Wellenhofer, 前掲注2）， S. 1718, Michael J. 

Zimmermann, Der Unterhaltsregress des Scheinvaters bei inzidenter Vater-

schaftsfeststellug, FPR 2008, S. 327ff. (S. 328)）。なお「最低扶養料」による証
明責任の軽減については，拙稿・前掲注 5）111頁参照。

27）　Vgl. MüKo BGB (7. Aufl., 2017)/Born, §1607. Rn. 19.この場合には，義務者
である実父の所得を基礎として，扶養料算定で一般に用いられる「デュッセル
ドルフ表（Düsseldorfer Tabelle）」によりその額が決められる（Vgl. Christian 

Huber, Der Unterhaltsregress des Scheinvaters, FamRZ 2004, S. 145ff. (S. 147)）。
なお，BGB 1606条 ₃ 項 ₂ 文は，未成年の子の世話をなす親は監護・教育によ
り自己の扶養義務を履行すると規定する。その世話は金銭的扶養と価値的に等
しいものと評価される。

28）　Vgl. Wellenhofer, 前掲注 2）, FamRZ 2017, S. 1718.

29）　このことについては，山下・前掲注 2）38頁が詳しい。
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1 ．権利行使障害の維持─ BGH 1993年 2 月17日判決30）

　　（BGHZ 121, 299=FamRZ 1993, 696=NJW 1993, 1195）
⑴　事案の概要
　本件は，20年以上前に支払を終えた扶養料の求償を実父と推測される Y

に求めたという事案である。原告 X男は，1960年 ₇ 月15日の裁判所の判
決により，いわゆる「支払の父」として，1955年12月 ₂ 日生まれの非嫡出
子 Aに対する扶養料の支払を言い渡された。それにより，Xは，1972年
11月30日まで，合計16,575マルクの扶養料を支払った。1988年に Aが事前
の相続清算を請求したとき31），Xは Aとの父子関係を否定する判決を得
（1989年 ₇ 月20日確定），Aの実父と推測される Yに対して扶養料の補償
と利息の支払を請求した。Yは，法定懐胎期間中に子の母と性関係を持っ
たことを争っている。第 ₁審は，訴えを斥け，控訴も棄却されたため，X

より上告がなされた。
　Xは上告理由において，権利行使障害を規定していた当時の BGB 1600a

条 ₂文と扶養請求権の法定移転を定める BGB 1615b条 ₂項の解釈につい
て，次のような解釈を主張した。すなわち，この権利行使障害は，本件の
ように，すでに成年となった子が父性確認の訴えに利益を有しないと考え
られ，かつ生父と思われる男性が自身の父性を争い，それゆえに，自分が
子の実父であるとして身分の訴えを提起するつもりもない場合には，妨げ

30）　この判決は，豊田博昭「秘密に収集された DNA鑑定の訴訟上の利用（五・
完）─最近のドイツ連邦裁判所判決を手掛かりに─」修道法学35巻 ₂ 号（2013
年）623頁，654頁以下に詳しく紹介されている。また，同・前掲注2）1144頁
以下も参照。

31）　1969年の非嫡出子法改正により，非嫡出子はその父との間に法的な血族関係
が承認され，父および父方血族に対する法定相続権も認められたが，それは債
権的な相続代償請求権（Erbersatzanspruch）とされ，生前に清算を求めるこ
ともできた（BGB旧1934d条）。なお，この制度は1998年 ₄ 月 ₁ 日発効の「相
続権の平等化に関する法律」によって廃止されている（ヴィルフリート・シュ
リューター（拙訳）「ドイツ家族法における親子間の法律関係の改革」比較法
雑誌33巻 ₁ 号（1999年）63頁以下（90頁）参照）。
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とはならない。そのような事案で通常の民事訴訟における付随的確認が許
されないならば，1615b条 ₂項で認められた求償請求権の実現が挫折する
ことになる。法律規定の趣旨および基本法 ₃条 ₁項〔法の下の平等〕を指
針として理解するならば，BGB 1615b条 ₂項に基づく請求権の貫徹可能
性が，BGB 1600n条に掲げられた父性確認の出訴権者がその訴えを提起
するかどうかという，偶然の事情にかかってしまうという結論を回避しな
ければならない。それゆえに，父性の確認を求める子の訴訟権限は，移転
した扶養請求権を貫徹するために必要となる限りにおいて，表見上の父
（原告）に移転することが認められなければならない。
⑵　判決要旨

　BGHは，Xと Aの父子関係は確定判決によって否定されているから，
Xは1615b条 ₂項にいう「第三者」として扶養をなしたことになるが，
BGB 1600a条 ₂文により，父性が確定していない Yに対する求償請求は
なしえないとして，Xの上告を棄却した。その理由づけとしては，以下の
₂点が重要である。
①　父性の付随的な確認で扶養義務を認めることの問題点
　「旧法では，出自〔確認〕手続（Abstammungsverfahren）といわゆる
支払の父性訴訟（Zahlvaterschaftsprozess）が併存し，相互無関係に行
うことができたために，矛盾する裁判の危険もあった。このような状態
に対して，原則として，〔父性〕承認に基づいて，または職権探知に服
する手続における父性確認の後に，非嫡出の父性という生物学的事実か
らの法律効果を引き出すことができるということを，BGB 1600a条 ₁
文は保障しようとしているのである。法律によってそのためだけに定め
られたこれら ₂つの方法のいずれかに基づく身分法上の関係設定（sta-

tusrechtliche Zuordnung）がなされる前に，誰に対しても子の父として
請求することが（再び）許されるということになれば，このような努力
に逆行することになろう。」32）

32）　この論旨については，その背景として1969年の非嫡出子法による改正前の状
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②　父性確認の出訴権限が限定されていることの意味
　「特に熟考を要するのは，BGB 1600n条において生父（Erzeuger）以
外で唯一申立権限のある子は，第三者から子の父として名前を挙げられ

況を補足的に説明しておく必要がある。1900年施行の BGBは非嫡の父子に法
的な身分関係を否定したから，父性の承認（認知）は身分的効果を発生させる
ことはなく，扶養訴訟の場面で，多数関係の抗弁を禁止する効果を持つにとど
まった（BGB旧1718条）。民事訴訟法（Zivilprozeßordnung，以下 ZPOと略称
する）もこれに対応して，嫡出親子関係等の確認訴訟に関する身分訴訟の手続
規定は非嫡の父子関係の存否確認（本判決のいう「出自〔確認〕手続」）には
適用しない旨の定めを置いていた（ZPO旧644条）。その確認訴訟は，通常の
確認訴訟であり，確認の利益を要件とし，職権探知主義は適用されず，また，
判決に対世的効力はなかった。この点は，ワイマール憲法121条が保障する嫡
出子と非嫡出子の平等の観点からも問題とされていた。この ZPOの明文規定
にもかかわらず，ライヒ裁判所（Reichsgericht）は，非嫡出の父子関係の存否
確認に身分訴訟を許容した。その根拠は，個人の血統に私的利害を超えた国民
的重要性を与えた国家社会主義（ナチス）の人種思想にあった。この判例は，
戦後の一時期，そのナチス的理由づけのゆえに否定されるが，間もなく，再度
肯定されるようになる。その理由は，非嫡出子の人格の尊重と身分訴訟手続に
よる真実性の確保にあった。たしかに，非嫡出子の人格の尊重は，ワイマール
憲法と同一内容を規定した基本法 ₆条 ₅項の要請するところであった。しか
し，身分訴訟の許容は民法における非嫡出父子関係の規律との緊張関係を生み
出す結果となった。非嫡の父の扶養義務は身分関係の効果として位置づけられ
ておらず，法定懐胎期間中に母と性関係を持った者を父とするみなし規定（旧
1717条）に基づいていた。それゆえ，身分訴訟で出自〔血縁〕関係が確認され
ても，父としての扶養義務には影響を及ぼさないのであり，ここに血縁上の父
子関係と扶養の父子関係という二種類の父子関係が併存する事態を生じたので
ある。こうした父子関係の分裂状態は不合理ではあったが，解釈論による克服
は困難であった。このような二重の父子関係を最終的に解消し，非嫡出の父子
関係を正面から身分関係として認め，父の扶養義務をその身分関係の効果とし
て位置づけたのが1969年の非嫡出子法の改正であった。本判決の論旨も，上記
のような歴史的展開を背景として理解されなければならないであろう。この歴
史的経緯について，詳しくは，拙稿・前掲注 6）および，トビアス・ヘルムス
（野沢紀雅＝遠藤隆幸訳）『生物学的出自と親子法─ドイツ法・フランス法の比
較法的考察』（中央大学出版部，2002年）24頁以下参照。
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た男性との出自関係を確認させないことについて，承認されるべき理由
を有していることがありうる，ということである。確認により生ずる法
律効果（例えば，扶養法や相続法における）は，出自関係それ自体と同
じように望ましくなく，また負担となることがあり得る。たしかに，表
見上の父と生父と思われる者との間の法的な争いから，子にとっての直
接的な法律効果は出て来ない。しかし，それにもかかわらず，子の利益
は付随的確認の事実上の影響を受けるのである。BGB 1600n条の申立
権者の制限と，法律が用意した手続方法によらずに父性を主張すること
の禁止の中に，基本法 ₂条 ₁項により保護される子の人格権が具体化し
ているのである。BGB 1600n条 ₁項による子の申立権限は，法律の基
本構想に従い，扶養請求権を実現するための単なる副次的権利（Neben-

recht）ではなく，一身専属の権利（höchstpersönliches Recht）であり，
それを主張しない権限をも含んでいるのである。」
　父性確認訴訟の出訴権者の限定が，それ以外の利害関係人によって父子
関係を明らかにされることから子を保護しているという本判決の論旨は，
「出自を知らされない権利」の承認につながる興味深いものである。しか
し，この点は，後の判例によって否定されることになる33）。

2 ．権利行使障害の例外的排除─ BGH 2008年 4 月16日判決34）

　　（BGHZ 176, 327=FamRZ 2008, 1424=NJW 2008, 2433）
　上記の1993判決で述べられていた権利行使障害の厳格な解釈は，本判決
によって緩和されることになる。
⑴　事案の概要
　原告 X男は，1989年に T女と婚姻し，2004年に離婚したが，この間に
₃人の子が生まれていた。2003年12月23日の判決により，Xが ₃人の子の

33）　その後の下級審裁判例と学説の状況については、山下・前掲注 2）40頁以下
参照。

34）　本判決は，豊田・前掲注 2）1145頁以下，および山下・前掲注 2）41頁以下
でも取り上げられている。
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父でないことが確認された。これら ₃人の子については，父性承認も裁判
所の父性確認もなされていない。
　Xは，扶養料の求償請求の段階訴訟において，まず Y男に対して所得に
ついての情報を求めた。Yは子らの母 Tの共同生活者（Lebensgefährte）
であり，Xの主張によれば，Tは，子らの法定懐胎期間中に Yとも性関係
を持っていたという。
　Xは，Yの父性が確定していないことは訴えの妨げにはならないとして，
次のように主張した。すなわち，Yも，子の唯一の代理人である母 Tも，
父性を裁判上明らかにすることを拒絶しており，Yも，Xの費用負担によ
る裁判外での DNA検査の申出に協力しない。このような事情の下では，
父性の法律効果はその確定の時点から主張できるとする，1600d条 ₄項は
適用されない。むしろ，Yの父性は本件手続において解明されるべきであ
る。
　原審裁判所は，Yの父性は承認されておらず，また，裁判上の確認によ
っても対世的抗力をもって確認されてもいないから，BGB 1607条 ₃ 項に
より移転した子の扶養料を Yに請求することは1600d条 ₄項により妨げら
れているという理由により，Xの訴えを斥けた。Xより上告がなされ，
BGHは原判決を破棄し，差し戻した。
⑵　判決要旨
　本判決は，まず，BGB 1600d条 ₄項は，求償訴訟において父性の付随
的な確認を行うことを原則として排除しているという原審の前提は正しい
とし，従来の判例も通説もこの立場であることを承認している。しかし，
その判例の背景にあった法律の状態は，その後の法律改正によって決定的
に変化したのであり，その変化した新たな法律状態に鑑みて，従来の見解
に無限定に固執することはしないという。本判決が強調するのは，次の ₂
つの法律改正である。
　 ₁つ目は，1997年改正による職務上の保護（Amtspflegschaft）の廃止で
ある。これは，非嫡出子に対する親の配慮（elterliche Sorge〔親権〕）に
関わる。1997年の「補佐法（Beistandschaftsgesetz）」による改正（1998
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年 ₇ 月 ₁ 日施行）まで，その配慮権は母にあった（BGB旧1705条）もの
の，その権限は制限されており，父性確認や扶養請求といった子の権利行
使については，職務上の保護者としての少年局（ Jugendamt）にその権限
があった（BGB旧1706条，旧1709条）35）。1997年の改正はこの制度を廃止
して，任意的な補佐の制度に変更した36）。本判決によれば，この法律改正
が表見上の父の求償請求に与える影響は少なくない。つまり，この改正前
においては，少年局による父性確定を待って，その父に対する求償をなす
ことを表見上の父に求めても問題はなかった。表見上の父に移転した請求
権の実現が遅延するだけであり，その長期的な挫折にはつながらなかった
からである。しかし，1997年の改正後に表見上の父が置かれている立場は
大きく異なっている。職務上の保護の廃止により，生父自身が父性確認の
訴えをしない限りは，子が成年に達するまで父性確認の訴えを提起するか
どうかは，もっぱら母の意思に委ねられることになったのである。この点
の変化を，本判決は次のように総括した。
　「このことにより，当裁判所が BGHZ 121, 299〔1993年判決〕におい
てこれまで主張してきた BGB 1600d条 ₄項についての見解では，推測
される生父に対する表見上の父の求償請求権が，多くの事案で，つま
り，その者も子の母も─動機は何であれ─彼らだけに与えられた，
父性を裁判所で確認させる権利を行使しない場合には常に，実行できな
いことになってしまうことは明らかである。」
　判例変更のもう ₁つの理由として挙げられているのは，2008年 ₃ 月26日
の「否認手続から独立した父性の解明のための法律（Gesetz zur Klärung 

der Vaterschaft unabhängig vom Anfechtungsverfahren, BGBl. S. 441.）」に
よる，出自解明請求権（Anspruch auf Klärung der Abstammung）の立法
化である。この改正より追加された BGB 1598a条は，法律上の子および

35）　この制度の成立史と内容については，田村五郎『非嫡出子に対する親権の研
究』（中央大学出版部，1981年）163頁以下参照。

36）　この改正の問題点については，ヘルムス・前掲注32），79頁以下参照。
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父母相互間における出自鑑定への同意請求権があることを認め（ ₁項），
同意が得られない場合には，裁判所は，申立てにより同意を代替し，鑑定
用の試料採取の受忍を命ずることができる（ ₂項）。ただし，実際の鑑定
は裁判所の嘱託によらず，試料を提供された権利者が専門機関に委託して
行うことになる。法律の名称からも分かるように，この手続は身分関係の
争いとは直接に関係しない。この出自解明手続によって法律上の親子間に
遺伝的な出自関係がないことが明らかになっても，法的な親子関係には影
響を及ぼさないのである。限定された当事者間において，法的な身分関係
と切り離して，出自関係の有無の確認を許容する制度ということができ
る37）。本判決は，法律上の実親子関係に影響を与えないという，この出自
解明の手続と求償訴訟における付随的な父性確認との共通点を指摘し，限
定された要件の下では付随的確認が可能であるとの結論を導いている38）。
　「当裁判所のこの裁判〔1993年判決〕の背景には，当時，子の出自の
問題はそのために定められたが特別の親子関係手続（ZPO 640条）にお
いてのみ解明できたこと，そして身分の真実性（Statuswahrheit）の原
則が，身分上の出自と実際の生物学上の出自の不一致をもたらすかもし
れないことはすべて避けるよう要請していたことがある。このことも，
この間に無制限には妥当しなくなっている。2008年 ₄ 月 ₁ 日に施行され
た出自解明に関する法律により，立法者は，出自の解明に資するが，場
合によっては不正確であることが証明された子の身分法上の関係設定
（statusrechtliche Zuordnung）を変更しないままにおくことを許容する
手続を用意した。もっとも，この手続は，子とその父母だけに認めら
れ，第三者には認められない。
　この新種の手続では，たしかに出自に関する裁判所の確認はなされな

37）　立法の経緯と問題点については，拙稿「ドイツ実親子法の新たな展開─『出
自解明請求権』をめぐって─」日本比較法研究所編『Future of Comparative 

Study in Law』（中央大学出版部，2011年）733頁以下参照。
38）　原審判決（OLG Celle, FuR 2006, 574）は2006年 ₈ 月 ₉ 日付けであったから，
この改正に触れるところはない。
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い。しかし，この手続は，一般に承認された DNA分析のルールを遵守
してなされれば，通常は合理的な疑いをもはや許さない鑑定人による確
認を可能にする。これは，事実としての出自についての真実をもたらそ
うとはするが，それによる知見と対立する子の身分には触れることのな
い，裁判の形をとった（gerichtsförmig）手続なのである。
　このような新たな法状態に鑑みれば，身分手続の外における生物学的
出自についての確認によって，子の既存の身分がその裏を探られるべき
ではないという理由による，付随的確認に対する疑念を後回しにするこ
とが正当化されるように思われる。なぜなら，生父に対する表見上の父
の求償訴訟における出自の付随的確認も，訴訟の当事者間においてさえ
既判力を持たないのであり，それゆえ『相対的父性』（……）の確認に
も至らない。それはむしろ求償請求権の存在にとっての先決問題（Vor-

frage）にすぎないのである（……）」。
　ただし，その確認は次の狭い要件の下でのみ例外的に認められるとい
う。
　「例外として考えられるのは，特に─本件におけるように─父性
確認の出訴権者が訴えの提起を拒絶しているとか，長期間その権限が行
使されなかったことから，父性確認訴訟が長期にわたって提起されない
ことを前提にしてよい場合である。」
　本判決は，このような例外的場合であれば，1600d条 ₄項の権利行使障
害が排除され，付随的確認が許されるが，さらに，原告の主張には一定の
要件が求められるという。すなわち，その場合でも，原告が被告の父性を
「当てずっぽう（ins Blaue hinein）」に主張し，後の鑑定によって立証する
という趣旨であれば，権利行使障害の排除は正当化されないのであり，少
なくとも，1600d条 ₂項の父性推定の要件（法定懐胎期間中における子の
母との性交渉）が具体的に主張できるようでなければならないという。つ
まり，被告が実父であることの手掛かりが具体的に主張されなければなら
ない。
　ちなみに，付随的確認が許される要件としての父性確認の訴えがなされ
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ない「長期」について，BGH 2008年10月22日判決（FamRZ 2009, 32）は，
職務上の保護制度があった当時において少年局による父性確認が期待でき
た期間が目安となるとして，表見上の父の父性否認の確定から ₁年 ₉か月
過ぎても父性確認の訴えがなされなかった事案で，これを長期にあたると
している39）。
　1993年判決は，身分訴訟によらない父性確認の禁止には子の人格権保護
の趣旨が含まれるとして，表見上の父の求償訴訟において，付随的にせよ
父性確認を行うことは許されないとしていた。これに対して本判決は，付
随的な父性確認の許容が非嫡出子法改正の趣旨に反しない場合があるとし
て，次のように述べる。
　「BGB 1600d条 ₄項の権利行使障害の排除が，嫡出でない子に対世的
効力のある身分を与え，生物学上の父との，真の血族関係の意味におけ
る〔親子〕関係設定をもたらそうとする努力に，例外的に反しない場合
がある。それは，特別の事情により，その目的が長期にわたりいずれに
せよ事実上達成できない場合である。例えば，子を単独で代理する母
も，生物学上の父でありうる被告も，被告の父性を裁判上確認させよう
とする気がない場合がこれにあたる。」
　本判決によれば，ある法律規定の適用により，その立法者が考えていな
かった特別な事例でおよそ耐えがたい結果をもたらす場合には，そのよう
な結果を回避するために，当該規定の適用領域を目的論的縮小（teleologi-

sche Reduktion）により制限することが許されるのであり，上記の例外的
場合における BGB 1600d条 ₄項の適用排除も，このような解釈により正
当化できるという。けれども，そのような解釈が可能であるとしても，子
にとっては，意に反して父性の確認を強いられる結果になりうる。この点
において，1993年判決で重視されていた出自を知らされない子の権利との
関係が問題となる。本判決は，その権利を疑問視する連邦憲法裁判所判

39）　Marina Wellenhofer, Familienrecht 4. aufl. 2017, S. 294では「18か月以上待つ
必要はない」と解説されている。
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決40）がこの間に示されていることを指摘して，実父に対して求償を請求す
る表見上の父の利益が，そのような子の権利に常に劣後しなければならな
いという従来の立場には固執しないとしている。
　例外的とはいえ付随的な父性確認が許される場合には，被告の生物学的
父性についての証拠調べによって関係者，特に子の利益が害されることが
ありうる41）。この点について本判決は，次のように述べている。
　「父性否認が成功裏になされた後においては，子の利益は，通常，本
当の生父を知ることにあり（……），『父なき』状態の維持にはない。そ
れゆえ，被告の父性（あるいは非父性であっても）の付随的確認は，通
常，子の利益に反しない。ただし，被告が─本件のように─子の母
と同棲しており，両名が子と ₁つの家族を形成している場合には，少々
異なることとなりうるかもしれない。この場合，被告が子の生父でない
という結果の付随的確認がなされると，被告との新たな社会的家族の結
合を維持する子の利益が損なわれることがありうる。とりわけ，すでに
父性否認手続がそれまでの法的父としての原告との結びつきに対する子
の信頼を棄損し，今度は，その後に築かれた母のパートナーとの関係が
またもやぐらつかされるおそれがある場合がそれである。」

40）　ここで援用されているのは，連邦憲法裁判所2007年 ₂ 月13日判決（BVerfGE 

117, 202）である。法律上の父が，子との血縁関係の有無を知るという意味に
おける，出自を知る権利を主張した憲法異議の事件である。この判決の結果と
して，BGB1598a条の出自解明請求権が立法されることとなった（詳しくは，
拙稿・前注37）744頁以下参照）。この判決は，自己の出自の不知は，出自の認
識と違って，子が具体的な人間と関係を持ち，自己のアイデンティティーの準
拠となりうる人的・家族的関係を体験する可能性を与えないから，出自を知ら
ない権利を知る権利の消極的な裏面として考えることには疑問があるとしてい
る（vgl. BVerfGE 117, S. 229f.）。

41）　本件の場合，母についても不貞行為が露見するという不利益がありうるが，
本判決は，その事実は先行する父性否認の手続ですでに明らかであるから，そ
の点については問題とする必要がないとしている。
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　本判決は，従来の判例を変更して，付随的確認を例外的に許容したが，
上記のような，子を含む第三者の憲法上の保護される権利への配慮が必要
であるとして，原審に差し戻した。
⑶　評価
　この判例変更に対する学説の評価は，おおむね肯定的であった。例え
ば，マリーナ・ヴェレンホーファー（Marina Wellenhofer）は，本件評釈
において42），職務上の保護が廃止された後に，表見上の父が置かれた実質
的な無権利状態の不当性を指摘し，「BGHが，本判決によって表見上の父
の利益のために BGB 1600d条 ₄項の壁を排除したことは歓迎できる」と
している。また，父性確認を求めない動機が容認できる場合があるとして
も，それは例外であり，原則的には，父を持つことが父なき状態よりも子
の利益であり，権利行使障害の排除が子の利益に反しないとしたことが肯
定的に評価されている。その場合に子が自己の出自を知らされる結果とな
る点については，母や本当の生父から提起される父性確認に子が抵抗する
ことはできないし，任意の父性承認がなされる場合でも子の意向が問われ
ることはない。そのことは別としても，父を選べないのは事物の自然であ
り，「それゆえ，判例が，自己の出自を知らない憲法上保護された権利を
否定する傾向にあることは正当である」と評価している。さらに，同評釈
では，1598a条の理解にも言及されている。この制度は，法的な父子関係
にない者の父性の解明に及ぶものではないが，「まさに，この新たな手続
きは，父性の探索がもはや正式とされる裁判手続だけに留保されるのでは
ないことを示している」という。このほかにも肯定的な評価は少なくな
い43）。

42）　Wellenhofer, FamRZ 2008, S. 1427f.

43）　Zimmermann, 前掲注26）も，求償をおそれる実父と推測される男性，およ
びその者と同棲している子の母が結託して父性確認を求めようとしない事案に
おける付随的確認の否定が不当であること，また，確認の際に必要となる鑑定
では軽微な身体的侵襲で済むことなどを指摘し，「BGHの判決は絶対的な同意
に値する」（S. 331）と評価している。Dieter Henrich, 前掲注23）は，BGHが
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　しかしその一方で，批判的な論評もあった。ロレ・マリア・ペシェル ─
グートツァイト（Lore Maria Peschel-Gutzeit）は，BGB 1600d条 ₄項の目
的論的縮小解釈の可能性に関しては，現行法の前身である1969年の非嫡出
子法による BGB旧1600a条 ₂文の規定以来，40年にもわたって維持され
てきたのであり，立法者が権利行使障害の影響を十分には考えていなかっ
たとする理解には根拠がないとする。判例変更の理由の ₁つとされた，職
務上の保護の廃止については，それにより非嫡出子に対する親の配慮が母
に全面的に委ねられたことの意義を指摘し，この1998年改正の立法者は，
事情によっては母が子の父性を確認させないこと，そして子の生物学的出
自が解明されないことを，やむを得ないこととして受け入れていたのでは
ないか，と問いかけている。そして，「BGHは，母と推定的父が父性の確
認を求めない場合に表見的父の求償を可能にするために，パンドラの箱を
開けたのである。これにより，子の身分の確実性（Statussicherheit）を揺
るがす一歩が踏み出された。」と批判している44）。

挙げる限定的な場合にのみ権利行使障害の排除は許されるとし，社会扶助負担
者が生物学上の父に求償を請求する場合にも，同様の付随的な確認を許す必要
があるとしている。さらに，Bettina Heiderhoff, Vaterschaftsaufklärung und ihre 

Folgen─ von der Vaterschaftsanfechtung zur Vaterschaftsbeendigung?, FamRZ 

2010, S. 8ff.は，BGHは生物学上の父に対する求償請求権を拡大したとの批判
はあたらず，この判例は「実親子法と扶養法が作る体系における，甚だしく不
当な公然たる隙間を埋めたにすぎない」（S. 12）と位置づけつつ，このような
事案ごとの公平裁判の拡大は著しい不安定を引き起こすから，この判例の一般
化は否定されるべきであるとしている。Frank Klinkhammer, Verwandtenunter-

halt ohne Verwandtschaft? ─ Zum Verhältnis von Familie, Abstammung und Un-

terhalt im deutschen Recht, in: Confronting the frontiers of family and succession 

law, FS Walter Pintens, 2012, S. 753ff.も，BGHは，職務上の保護が廃止された
ことにより発生した後に発生した子の「身分の隙間（Statuslücke）」を，表見
上の父の求償に必要な限りにおいて1600d条 ₄項の制限解釈（目的論的縮小）
によって埋めたものと捉えている。そして，立法者が父決定の権限を母に与え
たとしても，その権限が第三者を害するために利用されるところには限界が引
かれているという（S. 758）。

44）　Durchbrechung der Rechtsausübungssperre des §1600d Abs. 4 BGB allein aus 
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　その後における「表見上の父の求償」問題の展開は，─評者がそこま
で予想したかどうかはともかく─まさに「パンドラの箱を開けた」かの
ような様相を呈してくる。

IV　  判例の展開─その ₂：母に対する情報請求権
（Auskunftsanspruch）

　上記の BGH判例の事案では，子の生父と推測される人物は明らかであ
り，その人物を被告とする求償訴訟における付随的父性確認の可否が問題
となった。しかし，その人物を特定できなければ，訴えを提起することが
できない。上記判例によれば，表見上の父は，被告が子の実父であること
の手掛かりを具体的に主張しなければならないのであり，少なくとも法定
懐胎期間中における被告と子の母との性関係の存在を主張しなければなら
ない。それゆえに，表見上の父としては，子の実父と推測される人物につ
いての情報を必要とする。BGHは，当初，BGB242条の信義誠実の原則
を根拠として母に対する情報請求権を肯定していたが，後に連邦憲法裁判
所は，実定法上の明文の根拠なしにそれを肯定することはできないとする
に至る。

1 ．BGH 判例
①　BGH 2011年11月 ₉ 日判決
　　（BGHZ 191, 259=FamRZ 2012, 200=NJW 2012, 450）
⑴　事案の概要
　X男と Y女は，2006年春まで ₂年間，非婚生活共同体において同棲して
いた。2007年 ₁ 月に Yは子 Aを出産した。Yは出産前に，「自分たちの共
同の子」のために父性を承認してほしいと Xに要請し，Xはそれに応じ

finaiziellen Gründen?, JR 2009, S. 133ff.また，求償請求の先決問題として付随
的な確認がなされたとしても，被告男性と子との法的な親子関係が確定される
こともなく，子は父なき状態にとどまってしまうことも指摘されている。
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た。Yはこの父性承認に母として承諾を与えている45）。Xは，Yに対し，
第一子用品費用（Erstlingsausstattung）として1200ユーロ，子 Aの扶養
料として総額2075ユーロ，および世話扶養料（Betreuungsunterhalt）46）を
Yに支払った。当事者間の扶養訴訟において合意により出自鑑定が実施さ
れ，その鑑定結果に基づき家庭裁判所において父性否認の裁判が確定し
た。この間 Yは，Aの実父と推測される者から月額202ユーロの扶養料を
受け取っている。
　Xは扶養料の求償請求の準備のため，Yに対して，法定懐胎期間中に性
関係を持った人物（または人物ら）に関する情報を求めた。第 ₁審は請求
を認容し，原審（OLG Schleswig, FamRZ 2009, 1924）も，242条の信義則
により Yには情報提供の義務があるとして控訴を棄却したため，Yより上
告がなされた。結論は，上告棄却である。
⑵　判決要旨
　本判決は，まず，表見上の父からの求償請求における，1600d条 ₄項の
権利行使障害の例外的排除に関する上述の判例を前提として，本件ではそ
の要件が充たされているとする。Yが子の扶養料を受領しており，子の父
と推測される人物を知っているにもかかわらず，その名の告知を拒絶して
いるからである。Aについての父性否認がなされた後も，父性確認の出訴
権者らは法律上の手続によって実親子関係を明らかにしようとしていな
い。したがって，本件において父性の付随的確認は否定されない。
　さらに本判決は，BGB 242条の信義誠実の原則の適用により母に情報の

45）　BGB 1595条 ₁ 項により，父性承認には母の承諾が必要とされている。
46）　ここにいう「世話扶養」とは，BGB 1615l条 ₂項に基づく婚外子の母に対す
る扶養である。この規定により，子の父は，子の監護・教育のために母に稼働
を期待できない場合には，原則として子の出生後 ₃年間，子の母に対する扶養
義務を負う（父が子の世話をしている場合には母が義務者となる：同 ₄項）。
婚外子の母に対する父の扶養義務であり，子に対する父の義務ではないが，同
条 ₃項が血族扶養に関する規定を準用していることから，1607条 ₃ 項 ₂ 文の適
用が問題となる。本判決は，その適用を肯定し，実父に対する子および子の母
（本件の被告）の扶養請求権が原告に移転したものと解している。
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提供義務が生じ得ることを，次のように論証する。すなわち，明文の規定
がない場合に情報義務を BGB 242条から導くためには，当事者間に契約
交渉や継続的商取引などの特別の結びつき（Sonderverbindung）が求め
られるところ，その結びつきは家族法上の関係が当事者間に直接的に存在
する場合にも認められる。男性が母の承諾を得て父性承認をなした場合に
も，そのような関係が存在する。この共同の表明（gemeinsame Erklä-

rung）によって法律上の父性が発生し，その父性が父母を多様な形で相
互に結びつける。父性承認の扶養法上の効果も，その他の効果も，父性の
前提に関する相互的な情報義務の根拠となる。それゆえに，父性承認の当
事者らは，情報権利者が重要な基本情報を有しておらず，また他の方法で
入手することもできず，情報義務者が必要な情報を難なく提供できる場合
には，互いに重要な情報を提供する義務を負う。父性が後に否認されて
も，最初の父性承認の法律効果が問題となる限りは，この相互的な情報義
務が妥当する。たしかに，情報請求権の債務者は，その情報によって実現
される主たる請求権の債務者であるのが原則であるが，信義誠実の原則か
ら，第三者に情報義務が生ずることもありうる。本件事案において，Yは
Xに父性承認を求め，かつそれに承諾を与えており，これにより信義則上
情報義務の根拠となる家族法上の特別の関係を作り出している。他方，X

は Yに対する情報請求のほかに求償請求の相手方を知る法的手段はなく，
Y自身がその情報を提供する困難は認められない。したがって，Yには X

からの情報請求に応ずる義務がある。
　本判決は，さらに，子の推測される父に関する情報の提供を Yに義務
づけることは，人格権の侵害にはあたらないとする。すなわち，基本法 ₁
条 ₁項〔人間の尊厳の不可侵性〕と結びついた ₂条 ₁項〔人格の自由発達
の権利〕によって保障される人格権は，プライバシーと親密圏（Privat-

und Intimsphäre）の尊重を求める権利を含み，パートナーとの性関係も
その領域に入る。しかし，一般的人格権の保護は無制約ではなく，公共の
利益や基本権として保護される他者の利益との関係で制約が加えられるこ
とがある。実体法上の情報請求権が BGB 242条のような一般条項から導
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かれる場合には，基本権の考量は厳格になされなければならない。しか
し，本件の場合には Yの人格権の侵害があるとはいえない。Yは，Xに父
性承認を求めたことにより，Aの父としては Xしか考えられないことを
表明したことになるが，それが虚偽であることはすでに明らかとなってい
る。母が男性に父性承認を促し，その男性の生物学上の父性に疑問を示さ
なかった事案においては，父性否認がなされた後に，懐胎期間中に母と性
関係を持った人物についての情報提供を言い渡すことには憲法上の疑念は
ない。
⑶　評価
　ヴェレンホーファーは，本判決の評釈47）において，請求の根拠として
BGB 242条を持ち出した点は説得的であり，母が父性承認の要求によって
表見上の父を困難な状況に至らしめたのだから，そのことから生じた不利
益から彼を解放するためにできる限りのことをするのが，まさに信義と誠
実の命ずるところであると評価している。また，母の人格権と比較考量さ
れているのは表見上の父の経済的利益でしかないが，母が別の男性とも性
関係を持っていたことは父性否認の結果として明らかであるから，母の親
密圏の保護はその男性の具体的特定からの保護にまで縮小されていること
にも留意すべきであるとしている。しかしその一方において，母が自分の
性生活について広範囲の情報を提供しなければならない場合や，近親相姦
があったこと，あるいは性的虐待があったために性交渉の相手方を刑事罰
から守りたいといった稀なケースでは，情報義務の肯定が疑問視されうる
が，そのような特別の事情は本件にはないとしている。さらに，表見上の
父の父性が母との婚姻に基づいている場合には，父性承認の要求や母によ
る承諾の必要はないが，夫婦間には誠実義務を含む，BGB 1353条の婚姻
共同体（eheliche Lebensgemeinschaft）の義務があることから，父性否認
がなされた後においては，やはり BGB 242条から母（妻）の情報義務が
肯定できるとする。このケースに関する判例が次の BGH決定である。

47）　FamRZ 2012, S. 204.
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②　BGH 2014年 ₇ 月 ₂ 日決定
　　（FamRZ 2014, 1440=NJW 2014, 2571）
⑴　事案の概要
　当事者 X男 Y女は1973年に婚姻し，Yは1981年に子 Aを出産した。
2006年に離婚した後，父性否認の手続において家庭裁判所は Aが Xの子
でないことを確認している。本件手続で，Xは，Aに給付した扶養料の求
償をなすために48），誰が Aの（推測的）生父であるかについての情報を
Yに請求した。第 ₁審は，父の名を挙げることに向けられた申立てを，誰
が法定懐胎期間中に Yと性関係を持ったかについての情報を提供しなけ
ればならない，という程度で認容した。原審は，Yの抗告を棄却した。Y

より法律抗告がなされたが，本決定 BGHはこれを棄却した。
⑵　決定要旨
　本決定は，まず，BGB 242条による基づく情報請求権が認められるとい
う前記の判例の立場を確認し，本件のように表見上の父の父性が子の母と
の婚姻を原因としている場合にも，家族法上の特別の結びつきが肯定され
るとしている。すなわち，夫婦は婚姻それ自体により，婚姻の効果である
BGB1353条以下に従い様々な形で相互に結びつけられている。BGB 1601
条以下により子に対する扶養義務が存続することは，婚姻によって根拠づ
けられた父性の法律効果なのである。この点は，結果的に，承認による父
性の場合と同じである。
　さらに，本決定は，母にとっての情報提供の期待可能性（Zumutbarkeit）
が請求認容の要件であるとする。可能的な生父の名を示すこととの関連
で，情報提供の義務が母の私的生活形成の侵すことのできない領域に踏み
込んだり，基本法 ₁条 ₁項と結びついた ₂条 ₁項による一般的人格権を侵
害してはならない。この枠内において，母の一般的人格権と表見的父の実
効的保護を求める請求権が個別事案で考量されなければならないのであ

48）　一審決定によれば，否認の裁判まで Xは約14,300ユーロの扶養料を支払った
とのことである（AG Friedberg, BeckRS 2014, 14433）。



比較法雑誌第52巻第 ₁号（2018）

30

り，その際には，特に情報の目的と，母の側の正当な個人的秘密保持の利
益が組み入れられなければならない。子が婚姻外でつくられたことは父性
否認の認容により確実であるから，その限りでは，母の秘密保持利益はす
でにその余地がない。しかし，具体的人物の名を明かすことが母に期待可
能でなければならないし，具体的事案の事情によっては，母に情報提供を
期待できないこともありえないではない。本決定は，この観点のもとで考
量されるべきいくつかの要素を挙げ，最終的には原審判断の考量結果を肯
定している。

　以上の BGH判例によれば，①当事者間に特別の結びつきが存在し，②
権利者が情報を欠いていることに責任がないこと，そして③情報の提供が
義務者に期待可能であること，という ₃つの要件が充たされれば，表見上
の父から母に対する，可能的な父に関する情報請求権が肯定されることに
なる49）。

2 ．連邦憲法裁判所2015年 2 月24日決定
　　（BVerfGE 138, 377=FamRZ 2015, 729=NJW 2015, 1506）
⑴　事案の概要
　Y女は，X男と関係を持ち，その間に妊娠した。Yには，その時点にお
いて，すでに月齢数か月の子があった。この第一子の出生前に Yと Xは
性関係を持っていたが，第一子はその関係から生まれたのではない。二回
目の妊娠をしたことから XYは婚姻し，1991年10月に Yの二番目の娘 A

が生まれた。したがって，Xは母の夫として Aの法律上の父となった。Y

は，他の人物も父と考えられることを，Xに取り立てては言わなかったが，
Xが実父であるとはっきりとは主張しなかった。1994年に Yは Xに手紙
の中で，彼が実父でない可能性があることを打ち明け，1995年に XYは離

49）　Vgl. Julia Caroline Scherpe, FamRZ 2015, S. 733（次の連邦憲法裁判所決定の
評釈）の整理による。
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婚した。Xは Aに対する単独配慮を申し立て，Aは Xのもとで生活した
ことがある。Xも Yも一時的に子の扶養料を支払っていた。
　2010年に Xの父性否認が認められた。2012年10月に，Xは Yに対して，
BGB 1607 3条 ₃ 項 ₁ 文および ₂文による扶養料求償請求権の行使を目的
として，誰が Aの実父と考えられるかを告げるように求めた。Yは情報
提供を拒絶した。その後，Xは原手続（Ausgangsverfahren）において Y

に対しその情報を請求した。 ₁審裁判所は，Yに情報提供を義務づけ，上
級地方裁判所への抗告も棄却されたことから，Yはその決定に一般的人格
権の侵害があるとして憲法異議を申し立てた。連邦憲法裁判所は，この異
議を認め，上級地方裁判所の決定を取消し，差し戻した。
⑵　決定要旨
　本件決定は，まず，自己の性関係についての情報提供を命ずることが，
母の人格権侵害となりうることを指摘する。すなわち，基本法 ₁条 ₁項と
結びついた ₂条 ₁項から帰結される一般的人格権は個人のプライバシーと
親密圏と共に，性生活の側面，および自己の性生活を公にしなくともよい
利益をも保護している。プライバシーと親密圏の尊重を求める権利によっ
て特別に保護されるのは，あるパートナーとの性的関係を公にしなくとも
よく，親密圏への覗き込み（Einblick）を認めるかどうか，誰にどのよう
な形態で認めるかを自ら決める権利である。原手続の裁判所は，母のこの
人格権に，BGB 1607条 ₃ 項 ₁ 文， ₂文に基づく一般の法律上の求償請求
権を行使することについての表見上の父の利益を対立させている。母の行
為態度によっては，母の秘密保護の必要性の方が低く評価されることがあ
るかもしれないとしても，母の人格権に対する原手続裁判所の評価は不当
である。たしかに，この情報義務が Yの人格権に関わることは認めてい
るが，父性否認の結果，他の男性との性交渉の存在は確実であるから，誰
が父として考えられるかだけが問題であって，人格権侵害はないと判断し
ている。この判断は，どのパートナー（たち）と性関係を持ったかという
問題も，憲法上保護される母の親密圏に属することを見落としている。性
的接触のパートナーの公開と氏名開示は，当該の女性の私的領域の保護に
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目を向けるなら，そもそもその子が婚姻外でつくられたという事情よりも
大きな破壊力を持つことすらある。特定のパートナーとの性関係を明らか
にしなくともよいという，一般的人格権によって特に保護された Yの権
利は，多数関係が明らかになったことでその意味を失ってしまってはいな
いのであり，裁判所によってなされるべき利益考量において引き続き配慮
がなされなければならなかったのである。
　さらに本決定は，原手続裁判所のような判断は，法律上の明文の規定が
ない限り，裁判官の権限を越えているとする。理由を以下に要約しよう。
　裁判所が，表見上の父の求償請求権を実現させるために，子の推測上の
父が誰かについての情報を提供すべきことを母に義務づけることは，その
ための十分に明確な根拠が成文法にないから，本件の具体的事情に関わり
なく，裁判官による法の継続形成の限界を越えており，このことにより Y

は基本権を侵害されている50）。母に対するこの情報提供請求権を BGB 

242 BGBの一般条項で根拠づけることはできない。そのための詳しい手
掛かりは一般の法律にはない。しかし，それは必要である。一方では情報
義務が母の人格権を著しく侵害するものであり，他方では，立法者がより
弱いものとして作った表見上の父の求償請求権を民事裁判所が強化するこ
とは憲法上要請されていないからである。
　表見上の父の求償請求権が強化されるべきであるならば，立法によらな
ければならない。その際，立法者は表見上の父の保護のための規律を導入
することを妨げられないであろう。ただし，対立する母の人格権を考慮し
なければならないことになる。

50）　こここでは，人格権を保障する基本法 ₂条 ₁項と，立法は憲法秩序に，そし
て執行権と裁判が法律と法に拘束されるとする20条 ₃ 項が参照されている。
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V　政府草案とその問題点

1 ．政 府 草 案
　連邦政府は，上述の連邦憲法裁判所決定を受けて BGBの改正案を策定
し，2016年11月16日付けで連邦議会（Bundestag）の審議に付した51）。草
案理由は，まず，BGB 1607条 ₃ 項 ₂ 文による表見上の父への扶養請求権
の法定移転はその実績があるとして，その維持を前提とする。そして，職
務上の保護制度の廃止以来，求償請求の準備と権利実現にあたって表見上
の父の法的立場が弱体化された状態にあるものの，その点については，付
随的な確認の可能性を認める判例の展開によって対処できるから，立法的
措置は必要がないとする52）。そして，以下の ₂点についてのみ改正案を提
示している。
⑴　情報義務の制度化─ BGB 1607条の改正
　ア　改正案─₃項の後に，次の ₄項を挿入する：
　「（ ₄項）子の母は，父として子に扶養を与えた第三者に，求めによ

51）　草案の名称は，「表見的父の求償の改革，氏の回復および国際家族手続法の
変更のための法律草案（Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Scheinvaterre-

gresses, zur Rückbenennung und zur Änderung des Internationalen Familienver-

fahrensgesetzes, BT-Drucks.18/10343）」という。本草案の確定に先立って参事
官草案（Referentenentwurf）が作成され，関係団体からの意見表明がなされ，
その後，政府草案がまとめられ，連邦参議院（Bunderat）で先議されている
（BR-Drucks. 493/16）。これらの草案と意見表明は，連邦司法・消費者保護省
（Bundesminisiterium der Justiz und für Verbraucherschutz）のウェブサイトで
閲覧することができる。（https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungs

verfahren/DE/Scheinvaterregress.html: 2017年12月26日に確認）。なお，政府
草案は参事官草案の BGB 1613条 ₃ 項に第 ₂文を追加しただけであり，両者は
ほぼ同一である。なお，この法案は第18被選期間（Wahlperiode）の終了によ
り廃案となっているが，提出時点における連邦政府の態度表明であり，実際的
にも，理論的にも重要な内容を含んでいることから本稿の検討対象とする。

52）　Vgl. BT-Drucks. 18/10343, S. 15.
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り，移転した扶養請求権の確認のために必要である限りにおいて，懐胎
期間中に同衾した者についての情報を提供しなければならない。情報の
提供が子の母にとって期待しえない場合には，その限りにおいてこの義
務は存在しない。」
　イ　理由53）─この条項の趣旨は，母に対する情報請求権を法律で規定
することにより，表見的上の父に移転した扶養請求権の実現可能性を強化
すること，およびそれと対立する母の一般的人格権を個別事案で適切に調
整しようとするものである。 ₁文では，子の扶養請求権が移転した第三者
に対する義務であるとすることにより，情報提供を求める者の法律上の父
性が父性否認によって確定的に否定されている場合にはじめて情報請求権
が発生することが明らかにされている。また，移転した扶養請求権の確認
目的に限定することにより，実際には子に扶養を与えなかった者に情報請
求権はないこと等が示されている。その一方， ₂文は，例外的な個別的事
案では，母の人格権が相当程度に損なわれる可能性もあることから，母に
情報提供を期待しえない場合があることに配慮している。
⑵　求償請求の期間制限─ BGB 1613条の改正
　ア　改正案─1613条 ₃ 項を次のように定める。（条文変更─下線は筆
者による）
　「（ ₃項）権利者は，〔本条〕 ₂項 ₂号の場合には，1607条 ₃ 項 ₂ 文に
より移転した扶養請求権の履行を，父性否認手続の開始の ₂年前から当
該手続の終了までの期間について求めることができる。 ₁文は，1599条
₂ 項の場合において，子の出生から父性の承認が効力を生ずるまでの期
間について準用する。」

　イ　理由54）─この条文変更は，憲法裁判所の決定とは直接の関係はな
く，表見上の父が過去になした扶養と当該の子の養育への関与を考慮し
て，求償請求に時間的制限を設定しようとするものである。まず，現実問

53）　Vgl. BT-Drucks. 18/10343, S. 15f., S. 19f.

54）　Vgl. BT-Drucks. 18/10343, S. 16f., S. 21ff.
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題として，本来は例外である過去の扶養料請求が，表見上の父の場合には
過去についても全面的な請求が可能である。しかし，求償期間が相当長期
にわたるような場合には，表見上の父が子および子の母と家庭生活を営
み，経済的負担にとどまらない父親としての役割を引き受けていた事案が
少なくない。そして，求償請求の場面では，そうした実生活レベルでの子
の養育への関与は，求償請求の場面では捨象されてしまう。本草案は，そ
の問題は求償の期間制限によって解消されるべきであるとして，次のよう
に述べている。
　「 ₃項において提案されているこの改正の目標は，〔子の生活への〕関
与と営まれた家族生活という家族法的な観点を，求償請求の枠組におい
ても通用させることにある。このことは，移転した扶養請求権の履行は
明確に限定された過去の期間について主張できる，ということによって
行われるべきである。表見上の父が（おそらくは）自分が父でないこと
を知った時点までの期間は，表見上の父から見れば，定型的に普通の家
族生活があり，その生活が扶養法によって㴑って清算されてはならな
い。その家族生活は現実に営まれえたのであり，そのままに残っている
のである。これに対して，表見上の父が BGB 1600b条 ₁項により父性
否認の権限を持っていたであろう期間〔＝父性に反する事情を知った時
から ₂年間〕，および，それに続く否認手続の期間の段階で給付された
扶養料は求償請求の枠組で返還請求ができる。」55）

　さらに ₃項 ₂文は，離婚手続中に出生した子の前夫の父性が，第三者に
よる離婚の裁判確定後 ₁年以内の父性承認により排除される場合（BGB 

1599条 ₂ 項）には，父性否認はないが前夫の父性が㴑及的に否認される場
合と同様の問題状況であることから，ここに追加された56）。
　さらに，草案理由によれば，本項が父性否認を要件としていることによ
り，法律上の父でない第三者が，自分が実の父であると誤信して子を扶養

55）　BT-Drucks. 18/10343, S. 21.

56）　 ₂文は，参事官草案では規定されていなかった。なお，父性承認（任意認
知）による前夫の父性の排除については，拙稿・前掲注16）53頁参照。
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していた場合には，求償請求はできないことになるという。例えば，子の
母と同棲していたが父性承認はしていなかった男性が，母との性交渉があ
ったことからそのように誤信していた場合にそのようなことがありうる。
この場合，その第三者は共同で営んだ家庭生活の枠内で扶養をなしたので
あるから，求償を認めないことが一貫しているという57）。
　本項の追加に伴い、現行の1613条 ₃ 項と同じ内容の規定が ₄項に配置さ
れている。

2 ．草案の問題点
　政府草案の考え方に対しては，いくつかの批判的な論評や修正提案が述
べられている。
⑴　情報義務の規律
　草案1607条 ₄ 項の新設規定について，ヴェレンホーファーは，これまで
BGHが BGB 242条の一般条項に基づいて行ってきた利益考量に必要な法
律上の根拠を与えるにしても，この条項が，憲法裁判所が要求する，母の
人格権への介入が正当化される要件を示す明瞭な手掛かりとなるかどうか
は疑問であると論評する。また，法定懐胎期間中に性関係を持ったすべて
の男性の氏名を挙げなければならなくなるような広い規定ぶりも疑問であ
るとする。 ₄か月の幅のある法定懐胎期間中に関係した複数の男性のリス
トを求めることは通常できないであろうし，「当てずっぽう」な訴えは許
されないから，複数の氏名だけの情報では，表見上の父にとってもあまり
役に立たないであろう。むしろ，母は「誰が子の生父であるか」について
の情報の提供を義務づける方がよいとする。そして，もし母にとってその
告知が不可能ならば，BGB 275条 ₃ 項（直接の履行を期待しえない場合に

57）　この場合，自分が実父であると誤信した第三者としては，誤信を抱かせた母
の言動が BGB 826条の善良の風俗に反する方法での加害行為に該当する場合
には，母に対する不法行為法上の損害賠償請求がありうるとする（Vgl. BT-

Drucks. 18/10343, S. 22.）。
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おける債務者の履行拒絶権）により情報義務はなくなるという58）。
　ドイツ家庭裁判所大会（Deutscher Familiengerichtstag：DFGT）も，
参事官草案に対する意見書59）において，情報義務と母の一般的人格権の利
益対立を考量する基準として「期待しえない（unzumutbar）」という一般
条項を用いることに疑問を投げかけ，法実務にとっては，より具体化した
規定が必要であるとしている。さらにドイツ女性法律家同盟（Deutscher 

Juristinnenbund: djb）の意見書60）は，期待不能性の立証責任の不当性をも
指摘する。すなわち，情報提供の期待可能性は個別事案ごとの利益考量に
よって客観的に判断されるべきであるところ，本草案では表見上の父に情
報請求権がまず与えられ，情報提供の期待不能性の主張・立証責任が母に
負わされるという原則─例外の関係となっている。しかし，自己の親密園
の秘密を保持する母の基本権への介入は表見上の父の情報請求権のため
に，例外的にのみ許されるのだから，草案の規律は憲法上きわめて疑問で
あるというのである。
⑵　求償請求の期間制限
　草案1613条 ₃ 項の改正については，連邦参議院がその意見表明61）におい
て，まず，BGB 1607条 ₃ 項 ₂ 文の規定により第三者に移転する扶養請求
権だけでなく，他の法律によって扶養請求権が移転する場合も含まれるよ
うに規定すべきことを提案している。具体的には，扶養料立替法62）による

58）　Vgl., Wellenhofer, 前掲注2）， FamRZ 2016, S. 1721f.

59）　連邦司法・消費者保護省の前掲注51）のウェブサイトで閲覧できる。
60）　これも，連邦司法・消費者保護省の前掲注51）のウェブサイトで閲覧でき
る。

61）　Vgl. BT-Drucks. 18/10343, S. 25.

62）　正確には「単身の母及び父による子の扶養を扶養料の立替えもしくは不足額
給付によって確保するための法律（Gesetz zur Sicherung des Unterhalts von 

Kindern alleinstehender Mütter und Väter durch Unterhaltsvorschüsse oder─
ausfalleistungen (Unterhaltsvorschussgesetz) vom 23.7.1979 (BGBl, I S. 1184)」
という。なお，同法 ₁条 ₃項により，申請者である親が他方の親の父性確認に
協力しない場合には立替請求が認められないから，求償場面での父性の付随的
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求償請求が指摘されている。子と同居していない親に対する扶養料の立替
給付がなされた場合には，同法 ₇条により，ラント（州）に移転する。そ
して，立替の最長期間は72か月とされているから，その期間との調和を考
えて，BGBにおける求償可能期間は ₆年にすべきだという。これに対し
て連邦政府は，表見上の父が自己の義務として子の扶養をなし，後にその
義務がなかったことが㴑及的に明らかとなった事態が改正案の前提であっ
て，単身養育する親と子に対する国家的援助としての立替の場合とは異な
ると反論しつつ，期間の伸長については再検討の余地があるとする63）。
　ヴェレンホーファー64）は，相当長期間の㴑及的な求償が可能であること
が，実際に理解を得られないこともあり，現在の BGB 1613条 ₂ 項 ₂ 号の
規律は本来の目的を越えてしまっているという。しかし，提案されている
₂年の期間制限は，従来の状態と比較して突然の方向転換となり，義務者
となる生父の行き過ぎた優遇となると批判する。また，草案は求償の期間
制限の理由として子に対する親としての関与があったことを挙げるが，す
べての事案に適合するとはいえないし，単に扶養料を支払うだけで，面会
交流すらない場合もありうる。同氏は，権利者の主観的認識を要件とせ
ず，損害発生から10年の消滅時効を定める BGB 199条 ₃ 項 ₁ 号と同じ方
向性の規定が好ましいという。つまり，求償請求権の裁判上の行使よりも
10年以上㴑った求償はできないことを BGB 1607条に規定すれば，父性否
認がかなり遅れてなされたケースでは，求償請求権はほぼ完全に処理済み
ということになる。その場合，現実の家族生活が営まれたという観点は，
従来，もっぱら債務者保護の視点で捉えられていた BGB 1613条 ₃ 項（改
正案では ₄項）の苛酷条項に取り込むことができるという。さらに同氏
は，草案が父性否認をなした表見上の父の求償請求のみを規定し，「事実

確認の問題は発生しない。
63）　Vgl. BT-Drucks. 18/10343, S. 27.なお，立替の最長期間を規定していた立替
法 ₃条は，2017年 ₈ 月14日の改正により削除され，現在では成年に達するまで
立替がありうることとなった。その点では ₆年の根拠も失われたことになる。

64）　以下の記述につき，vgl. Wellenhofer, 前掲注2）， S. 1722f.
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上の表見上の父（faktischer Scheinvater）」を排除していることを問題視
する。従来は完全な求償ができたのに対し，改正案では何も得られないこ
とになるからである。
　ドイツ家庭裁判所大会の意見書は，求償期間の制限とその理由づけを次
のように批判している。まず，この場合の求償は子のオリジナルな扶養請
求権に由来するのであり，その請求権は全体として移転するのではなく，
月々の給付の度毎に逐次的に移転する。そしてその扶養料額は，本来の義
務者たる親の資力等の個別的事情によって変動するものである。例えば，
否認前 ₂年間は失業により無収入であったが，それ以前は十分な資力を有
していたようなことも考えられる。そのような場合における，求償の完全
な排除は説明がつかない。また，否認のための ₂年の熟慮期間の開始前
に，子の扶養以上の結びつきのある普通の家族生活があったという想定
に，法事実的な根拠はない。これに当てはまる事案もあるかもしれない
が，離別や離婚の後，あるいは事実と符合しない父性承認に基づいて，長
年にわたって扶養料が支払われたおびただしい数の事案が存在する。それ
ゆえ，社会的親子関係（soziales Eltern-Kind-Verhältnis）の存在が普通の
事例であるとは決して想定できない。
　さらに意見書は，実親子法全体との関連を指摘する。すなわち，意図さ
れている改正より，社会的な家族関係に，従来は与えられていなかった扶
養法上の意義が付与されることになる。求償を排除する理由として挙げら
れたことは，意図されていないさらなる問題を考える出発点となりうる。
なぜなら，現代の家族形態の多様性によって，法的，社会的そして生物学
的な親性（Elternschaft）が乖離する傾向が強まってきているからである。
しかし，そのことから生ずる帰結は，実親子法の所要の改正との関連にお
ける根本的な議論に留保されるべきではないか。その議論なしに，調和の
とれた構想を得ることはできない，というのである。
　最後に意見書は，求償請求権に時間的ないしは数額上の制限を導入する
のであれば，BGB 1607条に明文の規定を置くべきであり，未払扶養料の
履行との関係にまぎれこませるべきではないという。まず無制限の求償の
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可能性を開いておいて，次に別の規定でその履行を制限するというのは矛
盾している。現時点でそのような追加的制限をする必要はない。なぜな
ら，現行の BGB 1613条 ₃ 項により，個別事案に即して請求権の適切な修
正が可能であり，その際には，生物学上の父と表見上の父，双方の利害に
配慮することができる。ドイツ家庭裁判所大会の意見は，全体として改正
案にかなり消極的であるといえよう。
　ドイツ裁判官同盟（Deutscher Richterbund）の意見表明65）においても，
子と表見上の父の家族関係が持たれなかった，あるいは母との婚姻がごく
短期間で終わったという事案が多くあることが指摘され，その場合に父性
否認がかなり後になって行われた場合には，否認手続前の ₂年間の制限で
は対応できないため，この期間をより長く設定すべきであるとの提案がな
された。さらに，表見上の父に，自ら父性確認手続を求める可能性が認め
られるべきではないかとの見解を述べている66）。

3 ．実親子法からのアプローチ─父性否認の将来効（ex nunc Wirkung）
　表見上の父に父性確認の原告適格を認めよとの上記の提案は，扶養法の
領域を超えて，すでに実親子法の改正提案となっている。この提案は求償
請求の可能性を前提とするものである。その一方で，求償の制度それ自体
に懐疑的な立場からの実親子法の改正提案として，父性否認の㴑及効を否
定し将来効のみを認めるべきとする，ベッティーナ・ハイダーホフ（Betti-

na Heiderhoff）の立法提案がある67）。この見解は2010年公表の論文にお

65）　連邦司法・消費者保護省の前掲注51）のウェブサイトで閲覧できる。
66）　表見上の父に父性確認の原告適格を認めるべきだとの立法論は，付随的確認
を容認する BGHの判例が確立したことを前提として，ペシェル ─ グートツァ
イトが以前に提起していた。そのようにすれば，表見上の父と推測的父との求
償を可能にするためだけに対世的効力のない父性確認をなす必要はなくなり，
その父性確認が子の福祉に反しないことを追加的要件とすれば，子の利益は保
護されるというのである（Peschel-Gutzeit, Vaterschaft auf Grund Inzidentfest-

stellung?, FPR 2011, S. 392ff. (S. 394)）。
67）　Heiderhoff, 前掲注43）, FamRZ 2010, S. 8ff. (S. 13 ff.).
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いて表明されたものであり，その後の判例や上記の改正草案に言及するも
のではないが，表見上の父の求償問題に対する実親子法からのアプローチ
としてここで取り上げることとする。
　筆者〔野沢〕の理解によれば，この提案の背景には，実親子法における
血縁の優勢に対する懸念がある。つまり，実親子法は，社会的現実・家族
的連帯と遺伝的真実という ₂つの要素から成り立っており，両者が不一致
の場合でも，父性否認の期間制限によって社会的な親子関係が法的親子関
係として保護される。しかし，BGB 1598a条の出自解明請求権が，父性
否認の期間制限を実質上空洞化させている。この手続には期間制限がな
く，いつでも法律上の子との出自関係の有無を明らかにすることができ
る。これにより出自関係なきことが明らかとなれば，それをもって父性否
認期間の起算時である「父性に反する事情を知った時」（BGB 1600b条 ₁
項）として，それから ₂年間は適法な父性否認の申立てをすることができ
ることになるからである68）。
　その結果として，現実の親子関係が営まれていた場合でも，出自解明手
続の利用により，父性否認が事実上期間制限なしに可能となる。母からの
否認も同様にして無期限で可能となるが，父の場合には，否認の効果とし
て得られる求償請求権という経済的な動機づけがある。生物学上の父とし
ては，否認によって自分が法律上の父となる道は開かれるが，㴑及的な扶
養料の支払義務により経済的破滅に追い込まれることになる。父性否認の
㴑及効を否定し，将来効のみとすれば，このような不都合な事態は回避さ
れる。その意味において，㴑及効を含意する「父性否認（Vaterschaftsan-

fechtung）」ではなく69），「父性終了（Vaterschaftsbeendigung）」という概
念を用いるべきである。なお，ここで問題とされているのは，社会的な親
子関係が営まれているにもかかわらず㴑及的否認がなされる事態であ
り70），両親の離婚や離別があり，父がそのこととの関連で自分が生物学上

68）　この点については，拙稿・前掲注16）61頁以下参照。
69）　前掲注17）参照。
70）　 ₅年の身分占有継続後の否認を許さないフランス法やベルギー法が，解決モ
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の父でないことを知った場合に父性終了をなしうるという。また，出生後
₁年あるいは ₆か月の短期間に許される，㴑及効ある父性否認の制度によ
る補完も必要であるとする。
　イナ・プレッテンベルク（Ina Plettenberg）とマリア ─ヴィクトリア・
ルンゲ ─ランノウ（Maria-Victoria Runge-Rannow）は71），表見上の父の扶
養料は法的原因をもって給付されたのであり，そして，否認の効果の場面
でも，営まれた家族が過去に存在しなかったと評価することはできないの
ではないかという見地から，この提案を支持している。否認の効果を将来
効とする改正がなされれば求償請求はなくなるから，求償請求の程度の妥
当性や違憲の情報請求権の規範化に関する議論も無用となるとする。
　しかし，ドイツ家庭裁判所大会や，ヴェレンホーファーが指摘するよう
に，父性否認前の社会的家族関係の存在を一般的に想定できるかどうかは
問題であろう。

VI　問題の整理─結びに代えて

　「表見上の父の求償」は扶養法と実親子法の双方にまたがる複雑な問題
である72）。以下においては，本稿で検討した最近の展開が提起している問
題を，扶養法と実親子法の双方について整理して，本稿の結びに代えた
い73）。

デルの ₁つとして参照されている。
71）　Vgl. Ina Plettenberg /Marina-Viktoria Runge-Rannow, Erwiderung auf den Bei-

trag von Wellenhofer, FamRZ 2016, 717ff., in: FamRZ 2017, S. 4295.

72）　Vgl. BT-Drucks. 18/10343, S. 1.

73）　母の情報提供義務という憲法上の問題もあるが，それを許容する立法がなさ
れない限り義務づけは憲法違反とするのが憲法裁判所の判例である。それゆ
え，現時点での判例規範は本稿Ⅲの段階でとどまっているということになるか
ら，以下の整理からは除くこととする。
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1 ．身分なき扶養義務
⑴　扶養義務の根拠
　子に対する親の扶養義務の根拠は血族関係にある（BGB 1601条「直系
血族は互いに扶養をなす義務を負う」）。ここにいう血族関係（Verwandt-

schaft）とは，生物学上の関係ではなく，法律上の出自関係（Abstam-

mung）によって媒介された法律関係であり（BGB 1589条），その実親子
関係は BGB 1591条以下で規律されている。分娩者を母として（BGB 1591
条），父は出生時における母の夫（BGB 1592条 ₁ 号），父性承認をなした
者（同 ₂号）および裁判所で父性の確認がなされた者（同 ₃号）である。
父性確認（認知の訴え）は独立した身分訴訟であり，その手続では職権探
知主義により事実関係が審理され，父性を確認する確定判決（決定）は対
世的効力を有し，子に安定した身分関係と身分的効果が保障される74）。民
法上の主要な効果として，扶養，親の配慮（親権），相続権がある。この
ように基本的な身分関係を基礎として家族（親族）法・相続法上の効果を
規律する民法の構造は，「身分の体系（Statussystem）」75）ないし「身分主
義（Statusprinzip）」76）などと呼ばれ，わが国を含めた大陸法系の民法の基
本原則といってよい。
⑵　付随的確認と身分の体系
　BGHの2008年判決は，表見上の父からの扶養料求償に必要な限度にお
いて，この基本原則に例外を認めたことになる。しかも，身分訴訟ではな
い求償請求手続で付随的に父と確認された生物学上の父は，過去において
子の扶養料を負担すべきであった者としての法的地位しか有しない。法律
上の親子関係は確定されないから，子との間に扶養，親の配慮，相続権と
いった法律効果も生じない。子が未成年であっても確認された生物学上の
父は扶養義務者にも配慮権者にもならない。子がすでに成年に達していて
も相互的な扶養義務の根拠も提供しないし，また，子の成年・未成年にか

74）　Vgl. Henrich, 前掲注23）， S. 1063.

75）　ヘルムス・前掲注32），129頁以下。
76）　Klinkhammer, 前掲注43）， S. 753.
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かわらず，相続権の根拠にもならない。過去の扶養義務だけが根拠づけら
れるという意味では，上記の基本原則からは正当化できない父子関係であ
り，かつての「支払の父性」を彷彿させる。婚外子の平等を目指した改革
の過程で，婚内子と等しい完全な法律効果を伴う，いわばフル規格の法的
父子関係を構築してきたドイツ親子法の歴史を振り返れば，このような断
片的効果しかない父子関係の確認には大きな違和感があるように思われ
る。
⑶　出訴権者拡大の問題点

　それならば，一部の提案にあるように，表見上の父にも父性確認の出訴
権限を認めてはどうか。たしかに，この場合には身分訴訟の手続に従って
子の父子関係が確認され，対世的効力も付与されるから，身分関係を根拠
として扶養義務が肯定される。しかし，表見上の父の求償請求実現のため
に，実親子法に新たな変更を加えることの妥当性が問われよう。また，こ
れを認めた場合でも，「当てずっぽう」な訴えは許されないはずであるか
ら，相手方とされる生物学上の父についての情報が必要になる。しかし，
母に対する情報提供の義務づけは憲法違反とされているから77），この場合
にも権利行使は頓挫することになろう。

2 ．求償規定の要否
⑴　比較法的位置づけ
　求償問題の出発点は，過去の扶養料債権の法定移転という構成を採用す
る BGB 1607条 ₃ 項 ₂ 文である。この規定により，「父として」子に扶養
をなした表見上の父は，時間的制限なしに子の実父に扶養料の求償請求を
なしうる。父性否認の時期がかなり遅くなる事案では，何十年も前になし
た扶養について求償を求めることも可能である。ライナー・フランク
（Rainer Frank）によれば78），このような規定はドイツ独特のものである

77）　前掲注73）参照。
78）　以下の記述は，主として Rainer Frank, Vertauschte Kinder, FamRZ 2015, S. 

1149ff. (S. 1151)による。



ドイツにおける「表見上の父の求償」問題について

45

という。スイスやオーストリアでは，求償請求は可能であるが，債権の法
定移転（cessio legis）によるのではなく，一般的な不当利得法によってい
る。また，オランダでは，嫡出否認がなされた場合について，給付された
扶養料の一切の補償が明文で禁止されている79）。さらにフランスでは，求
償請求は最初から排除されている訳ではないが， ₅年の身分占有により否
認がなしえなくなるから，実際的な意味は小さく，また，扶養料の求償
は，最終的に子を害することになるため，法政策的に批判されているとい
う。
⑵　他の請求原因の可能性
　それでは，この規定がなかったとした場合，表見上の父が負担した過去
の扶養料はどのようにして補償されうるか。ヴェレンホーファーの所見に
従って整理すると，次のような可能性がある80）。まず考えられるのは，不
法行為による損害賠償として母に請求する方法である。しかし，判例は，
配偶者の不貞行為それ自体は，不法行為法の一般規定である BGB 823条
₁ 項の権利侵害に該当せず，BGB 826条が規定する「善良の風俗に反する
方法で他人に対し故意に損害を与えた」という事実が加わる場合にのみ，
不法行為による損害賠償がありうるとしている81）。子をこっそり押し付け
たこと（Unterschieben）だけではその要件が充たされないし，母にそれ

79）　オランダ民法第 ₁編202条 ₃ 項は，否認によって，教育費や生計費，専門教
育の費用に対する返還請求権は発生しないものと規定している。また，206条
₃ 項は，認知無効の場合について同様の規定を置いている（Vgl. Bergmann/

Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht mit Staatsangehörig-

keitsrecht, Niederlande, (165. Lieferung)）。
80）　以下の記述は，Wellenhofer, 前掲注 2）, FamRZ 2016, S. 1719ff.による。Wel-

lenhofer, Familienrecht, 4. Aufl., 2017, S. 293f.も参照。
81）　ドイツにおいては，BGB 826条の要件が証明される場合を除いて，不貞行為
による慰謝料請求は一般に否定されている（宮本ともみ「ドイツにおける婚姻
義務違反にもとづく損害賠償」円谷峻・松尾弘編集代表『損害賠償法の軌跡と
展望（山田卓生先生古稀記念論文集）』（日本評論社，2008年）175頁以下参
照）。
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以上の加害の故意があることは稀であり，立証が難しい82）。次に，実父に
対する請求はどうか。まず考えられるのは，事務管理であるが，表見上の
父は自己の義務として扶養をなしたのであり，他人の事務を管理する意思
はない。また，BGB 267条の第三者弁済の規定を適用して不当利得返還を
求める構成もありうる。しかし，表見上の父は自己の債務として履行した
のであり，事後的に第三者としての履行に変更できないこともないが，非
常に議論の多い問題領域であり，表見上の父の求償をそのような論争問題
にかからせることはできない。最後に，子に対する不当利得返還請求は，
子自身に現存利得がないことが通常であるから，やはり成功しない。ま
た，仮に生父の父性確認がなされたとして，子自身がその者に過去の扶養
請求権を有するとすれば，扶養料の二重受領となるから，やはり表見上の
父からその権利の譲渡が要求され，結局，子が攻撃にさらされることにな
る。これは避けるべきである。ヴェレンホーファーは，「実際のところ，
現行法は，表見上の父，子そして母のもつれた三角関係を最もエレガント
に解決していると言わなければならない」83）と評価している。
　もちろん，これは BGB 1607条 ₃ 項 ₂ 文の維持が肯定できることの論証
であり，この規定による求償に法政策的観点から時間的制限を設けること

82）　BGH 2013年 ₂ 月20日 決定（BGHZ 196, 207=FamRZ 2013, 939=NJW 2013, 

2108）は，妻の不貞行為も，そのことに由来する，夫が子の父でない可能性に
ついての単なる沈黙も，夫がなした表見上の子のための扶養料について，離婚
した妻の BGB 826条による損害賠償義務をもたらすものではないと判示して
いる。表見上の父が母（元妻）に対して生物学上の父について情報を求めた
が，その情報が得られなかったため，過去に給付した子の扶養料の一部を損害
賠償として母に請求した事例である。原告である表見上の父が手続中に死亡し
たため，その妻が相続人として訴訟を受継している。

83）　Wellenhofer, 前掲注2）， FamRZ 2016, S. 1721. また，小池泰「嫡出否認と扶養
負担の調整─嫡出否認制度改正の前提作業として─」法曹時報68巻 ₇ 号（2016
年） ₁頁以下（13頁）は，扶養債権の法定移転の法律構成により，事務管理・
不当利得の出番はなくなり，扶養料の㴑及的求償に関わる利益状況を適切に考
慮した対応ができることを指摘する。なお，不法行為を原因とする母に対する
損害賠償については注81），82）参照。
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は，別途の立法論として考えることができるであろう84）。

3 ．父性否認の将来効
　最後に，父性否認に将来効のみを認めるとの改正提案に言及したい85）。
この提案は，求償請求の時間的制限という扶養法の枠内での解決を考える
のではなく，むしろ実親子法の基本理念から問題にアプローチしている。
前述のように，この提案は，実親子法における血縁的要素（生物学的出
自）の偏重に対する懐疑から，むしろ現実に営まれた親子関係が保護され
るべきではないかという考え方を背景としている。ハイダーホフは，「生
物学的血族関係から完全に離れて，連帯を基礎とする出自〔実親子〕法の
方が，子の福祉に方向づけられた現代の法発展に合致している」，「生物学
的な正確性はわれわれの出自法の基礎ではない」という実親子法のあり方
についての基本認識を述べている86）。これに対し，フランク・クリンクハ
マー（Frank Klinkhammer）は，この基本認識は「不当」な理解であると
評しつつ87），親子の身分関係とその法律効果全体を視野に入れた議論の必
要性を，次のように説いている。
　「……すべての法発展において，家族はその法的効果の全体において
考察されるべきであろう。行き過ぎた機能の差別化は子の福祉と衝突す

84）　注82）の BGH決定の評釈において，トビアス・ヘルムス（Tobias Helms）
は，「無制限の扶養料求償を規定することが本当に正しいかどうかは立法論と
して疑問である─本件では子の出生から44年が経過している」と述べている
（FamRZ 2013, S. 943）。
85）　わが国における改正論議でも同様の提案がなされている（二宮周平「出生に
よる親子」家族〈社会と法〉33号（2017年）23頁以下）。

86）　Heiderhoff, 前掲注43）， FamRZ 2010, S. 11, S. 14. ただし，それに続けて，「現
在の家族の現実は，依然として生物学的な血族関係によって優位的に形作られ
ている。感情的な結びつきだけを基盤とする出自法は，継続的で安定的な生活
環境を子に与えないおそれがあろう」（S. 11）とも述べており，社会的家族の
関係だけを基礎として実親子法が構成されるべきだという立場ではないと思わ
れる。

87）　Klinkhammer, 前掲注43）， S. 760 (Fn.47).



比較法雑誌第52巻第 ₁号（2018）

48

るだけでなく，法実務において重大な定義の困難をもたらす。このこと
を回避できるのは，今後のさらなる発展のすべてについて，家族の法的
諸機能に，その全体において注意が払われる場合だけである。その際に
は，とりわけ扶養義務にも配慮がなされなければならない。『同時に生
きている血族の間で認められるべき唯一の相互的法的請求権』88）として
の扶養義務から法的血族関係が切り離されることは，できる限り避けら
れるべきであろう。」89）

　本稿が取り上げた「表見上の父の求償」問題をめぐる最近の展開の出発
点は，1997年の親子法改正によって生じた「隙間」をどのようにして埋め
るかという，実親子法全体からすれば局所的な問題であった。その問題自
体は，判例による「父性確認なき求償」の例外的許容によって解決され，
それは大方の理解を得られた。しかし，その後の議論の展開は，母の情報
提供義務の問題を並行させながら，実親子法のあり方を問う方向に推移し
ているように思われる。求償問題がその原因となっているという意味では
ない。実親子法の体系自体がセンシブルになっているからである。様々な
人工生殖技術による子の産出，出自を知る権利の尊重，鑑定技術の発達に
よる遺伝的出自の認識の容易化，そして家族の形態の多様化と流動化（再
構成家族）といった現代的状況を前にして，実親子法のあり方が問われて
いるのである。ドイツでは，現在，実親子法の改正に向けた議論が本格化
している90）。その議論の中で，本稿が扱った「隙間」的な問題がどのよう

88）　Savigy, System des heutigen römischen Rechts, Band I, S. 355からの引用であ
る。

89）　Klinkhammer, 前掲注43）， S. 765.

90）　2016年に開催された第71回ドイツ法曹大会（Deutscher Juristentag）では，
実親子法の改正問題が取り上げられ，その鑑定意見書の表題は「法的・生物学
的および社会的親性─家族の新たな諸形態からの課題提起」（Tobias Helms, 

Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft ─ Herausforderungen durch neue 

Familienformen）であった。また，第19被選期間における連立政権協定では，
本稿注4）で言及した作業部会の最終報告書を考慮した改正の検討が合意され
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に扱われるのか，引き続き注視してゆきたい。

［付記］本稿は，2015年度中央大学特別研究期間を利用した研究成果の一部である。

ている（vgl. Ein neuer Aufbruch für Europa, Eine neue Dynamik für Deutsch-

land, Ein neuer Zusammenhalt für unser Land, Koalitionsvertrag zwischen CDU, 

CSU und SPD, S.132）。ちなみに，報告書では，部会メンバーの個別的見解と
して，「生物学上の親であると考えて実際的な責任を引き受けてきた法律上の
親は，事情を知ったことにかかる短い期間内に，将来効をもって（ex nunc）
その親としての地位から離れることができるようにすべきではないか」という
意見が述べられている（S. 111: ダクマー・ケスター ─ ヴァルチェン〔Dagmar 

Coester-Waltjen〕）。本稿の問題からも関心の持たれる記述であるが，父性否認
の効果の問題は，親子関係の設定と否認の要件についての報告書全体の構想，
さらには今後の改正論議の推移との関係で位置づけなければならないであろ
う。
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Zum „Scheinvaterregress“ in Deutschland: 
Schnittpunkt des Unterhalts- und Abstammungsrechts

Norimasa Nozawa

Zusammenfassung
　Dieser Beitrag beffasst sich mit sog. „Scheinvaterregress“ in Deutschland. 
Scheinvater ist der Mann, dessen rechtliche Vaterschaft durch die Vater-
schaftsanfechtung rückwirkend beseitigt wurde. Der Scheinvater ist man-
chmal motiviert für den Unteralt, den er in der Vergangenheit seinem ehe-
maligen Kind geleistet hat, Ersatz zu bekommen. Deutsches Recht stellt ihm 
eine rechtsvergleichend eigenartige Regelung zur Verfügung. Nach § 1607 
Abs. 3 S. 2 BGB geht der Unterhaltsanspruch des Kindes gegen seinen leib-
lichen Vater dem Scheinvater, der dem Kind als Vater Unerhalt gewährt hat, 
über.
　Die Durchsetzbarkeit dieses Regressanspruchs setzt voraus, dass die re-
chtliche Vaterschaft des leiblichen Vaters durch Anerkennung oder gerichtli-
che Feststellung feststeht. Diese Voraussetzung hängt aber von Willen der 
Mutter und des leiblichen Vaters ab. Wenn sie nicht bereit sind, die rechtliche 
Vaterschaft des Kindes zu etablieren, scheitert daran der gesetzlich verankerte 
Regressanspruch. Rechtsprechung des BGH aus dem Jahre 2008 hat aus-
nahmsweise erlaubt, die Vaterschaft des vermutlichen leiblichen Vaters im 
Regressverfahren „inzident“ feststellen und den Anspruch des Scheinvaters 
durchsetzen zu lassen. Daran anschließend hat der BGH 2011 bejaht, dass der 
Scheivater Auskunftsanspruch gegen die Mutter betreffend die Person des 
möglichen Vaters hat. Der BGH hat die Verpflichtung der Mutter, diese Aus-
kunft preiszugeben, aus dem Grundsatz Treu und Glauben (§ 242 BGB) be-
gründet. Aber das Bundesverfassungegericht hat 2015 erklärt, dass mit Rück-
sicht auf allgemeines Persönlichkeitsrecht der Mutter der Auskunftsanspruch 
des Scheinvaters einer deutlichen gesetzlichen Grundlage bedarf. Darauf re-
agierend hat die Bundesregierung 2016 Entwurf zur Reform des Scheinva-
terregresses vorgelet, darüber werden verschiedene Meinungen geäußert.
　Der Verfasser schildert diese Vorgänge und erörtert die sich daraus erge-
benden Probleme sowohl im Unterhaltsrecht als auch im Abstammungrecht. 
Dabei werden vor allem Unterhaltspflicht ohne statusrechtliche Zuordnung, 
Bewertung des gelebten Erltern-Kind-Verhältnisses und ex-nunc Wirkung 
der Vaterschaftsanfechtung behandelt.


