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はじめに

　特別養子縁組とは，原則６歳未満の子と一方
が25歳以上の夫婦がおこない，子の実親との法
的関係の終了をともなう養子縁組である。普通
養子縁組とは異なり，家庭裁判所の審判によっ
て成立し，離縁は原則認められず，戸籍の記載

は実親子とほぼ同様の記載がなされる。斡旋の
手続きは児童相談所を通じて行われ，養親の調
査や６ヶ月試験養育期間等が設けられているな
ど，里親制度と並ぶ児童福祉制度と位置づけら
れている。
　特別養子制度は1987年に成立したが，特別養
子縁組の認容件数は導入直後をピークに減少し
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続けている。具体的な数字を示すと，758件（1988

年），1,223件（1989年），758件（1990年），521

件（1995年），362件（2000年），307件（2005年），
289件（2007年）である（最高裁判所事務局『司
法統計年報：家事編』）。現在は300件前後にと
どまる特別養子縁組だが，この数字は近年約
200～300件で推移している里親による養子縁組
件数と大部分が重なると考えられる（厚生労働
省大臣官房統計情報部『社会福祉行政業務報
告』）。しかし，里親による養子縁組は特別養子
制度成立以前にすでに400件程度あり，現在は
里親制度の衰退とともに減少傾向にある（厚生
省大臣官房統計調査部編『社会福祉統計年報』）。
これらの数字を比較すると，特別養子制度は潜
在していると考えられていた養子縁組希望者を
あらたに迎え入れていないと考えられる。欧米
型の「子のための養子制度」を謳って成立した
特別養子制度だが，日本の要保護児童の約４万
人の多くは乳児院・児童養護施設で育ってお
り，特別養子制度によって日本の要保護児童の
養育環境が大きく変わってはいない。
　特別養子制度の改善点について，専門の斡旋
機関の設置や斡旋に関する法規，当事者のプラ
イバシーに配慮した審判書の運用，実母の戸籍
に残る出産・縁組記録への特別措置の必要性な
どが指摘されている（湯沢，2001，2007；菊池，
1998）。社会人類学者のロジャー・グッドマン
は，特別養子制度不振の主な理由のひとつとし
て，実母の戸籍に子の出生が記載され続ける事
実を挙げ，「多くの女性にとっては，出産して
特別養子に出すために子を諦めるより，中絶の
ほうが依然としてより好ましいと思えるのであ
る」と分析し，その他の理由は里親制度不振の
理由とほぼ同じであると述べている（Goodman, 
2000=2006）。
　この特別養子制度はその理念においても，手
続きの上でも，福祉制度として語られているが，
特別養子制度が福祉制度として十全に機能して

いないことは統計に表れているだけではない。
新制度の施行から10年が経って，鈴木博人は制
度の不十分な設計を指して「特別養子制度が本
当に児童福祉型の養子制度であるのかという
と，実のところ疑問がある」（鈴木，1998）と
述べている。さらに，特別養子制度20周年を迎
えた2008年，それを記念して開催された学会に
おいて，児童福祉学の示す児童養護問題の対策
体系に養子制度が含まれないという現状が指摘
され，特別養子制度はこの20年で児童福祉との
接点から「むしろ遠のいた」と回顧された１）。
特別養子制度は児童福祉の制度として十分に機
能していないだけでなく，特別養子が児童福祉
であるという認識すらあやういことが示されて
いる。
　このように多くの問題を抱える特別養子制度
がどのような過程を経て成立したのかは，同制
度の創設前後の議論の中で簡単にまとめられて
いる。たとえば，中川高男（1987）の記述によ
れば，日本の古い「藁の上からの養子」２）の慣
行を背景に，谷口知平（1956）の論文「フラン
ス血縁断絶養子・準正養子」による日本への示
唆を先駆けとして，1959年に血縁断絶型の「特
別養子」の構想が公表された。その後，中断さ
れていた審議は1973年の菊田医師事件の衝撃と
市民運動の高まりによって再開を果たし，1987

年に新制度が創設されたのである。
　これに対して別の解釈もあった。法務省民事
局参事官（当時）であった大森政輔（1983）は
養子制度の検討の経過として，まず家制度特有
の規定が取り除かれた1948年の養子制度の改正
と，それに続く59年の再改正の検討があったと

１）日本家族〈社会と法〉学会第25回学術大会 （2008年
11月９日・於中央大学），シンポジウム「特別養子
制度20年：子どもの幸せを求めて」における本山
敦の配布資料。近年の児童福祉学の傾向を示す一
例として増淵（2008）が挙げられている。

２）「藁の上からの養子」とは，「私生子」を産んだ女
性などから嬰児を養子縁組の手続きなしに養親が
引き取り，実子として届け出て育てる慣行である。
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している。その後，外国法の動向と国内の社会
情勢の変化のなかで，「望まれずして出生する
子」と「子育てを熱望する夫婦」の出会いの場
の提供を目的として83年に審議が再開したと述
べている。同じく参事官（当時）の永井紀昭
（1986）は中間試案に際して，59年に特別養子
制度案が公表されて以来，今日まで引き続いて
同制度導入を望ましいとする見解が存在してい
たことを確認している。
　両者に対照的なのは，中川が同制度の成立過
程に菊田医師事件の影響を明記し，法務省側は
菊田医師事件について明確に触れなかったこと
である。そして共通点は，59年の特別養子制度
案と87年に成立した特別養子制度が同じ性質を
もつものであるとし，さらに新制度は市民運動
や社会情勢の変化に応えた福祉制度であると認
識されていることである。
　特別養子制度成立後では，菊池緑（1988）が
特別養子をめぐる議論の観点や立法化過程につ
いてまとめている。それによれば，1960年代の
特別養子の審議では「虚偽の出生届を未然に防
ぐという社会的課題」を背景にしていたが，
1980年代には「『子の福祉』を積極的に確保する，
徹底するという観点」から制度づくりがなされ
たという（菊池，1998）。さらに菊池は，法制
審議会の特別養子法案と菊田医師の実施特例法
案では，発想に大きな違いがあるとし，前者は
「子どもの福祉とそれを望む育ての親の立場」
から，そして後者は「中絶や嬰児殺しの危険に
ある子どもの生命の救済と子どもとの関係を絶
ちたい実親の立場」から論じられたと解釈して
いる（菊池，1998）。
　これらの特別養子制度をめぐる現状と先行研
究を踏まえて，同制度が不振に陥った背景を明
らかにするため，本稿では同制度の成立過程を
整理し再検討する。その作業において，本稿は
そもそも「特別養子」は福祉制度として設計さ
れたのか，という問いを立てる。この問いに答

えるために，特別養子が構想され制度化に至る
過程を法学者の議論を中心にみていく。59年法
制審議会案，73年菊田医師事件，87年特別養子
制度成立の３局面において，法学者らがどのよ
うに新制度を認識していたのかを検証する。そ
のなかで特別養子制度を設計した立案者たちの
意図と，当時の世論や市民運動が示した新しい
養子制度への要請や期待を検討する。
　そして同時に，特別養子制度が児童福祉とし
ての養子制度を目指したものであるという現在
の民法的な認識が，どのような経緯をもって形
成されたのかをみていきたい。「特別養子」の
議論と連動して，福祉的な養子制度に関する議
論が日本でどのように展開し，現在のように特
別養子制度の理念として児童福祉が宣言される
にいたったのかを確認する。そして現在の特別
養子制度が目指す「子の福利」が何に重点を置
き，どこまでを射程に入れたものなのかを検討
する。

１．「特別養子」構想の背景

　日本の養子制度をめぐる議論は，長いあいだ
「福祉」とかかわるものではなかった。徳川時
代にみられた「養子制度正否論」（穂積，1912）
は養子制度の是非をめぐるものであり，大戦前
後の法学者は明治前期までの養子制度反対論に
関する論稿を残している（手塚，1956；向井，
1956a・b）。養子制度正否論の研究は，明治維
新期における封建制からの脱却を背景にはじま
り，戦後の改正民法における家制度の廃止まで
続いた。
　養子制度正否論では家の存続を目的とした養
子が想定されていたが，実際の養子縁組にはさ
まざまな内容のものがあった。日本では養子は
児童福祉的なものも含めて古代から行われてお
り，とくに中世から封建時代にかけて家の存続
を目的として発展したとされる。しかし，明治・
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大正期には，推定家督相続人となり徴兵免除を
うけるための「兵隊養子」，結婚などのために
一時的に有力者の養子になって家格を上げるた
めの「仮親養子」，妾を養子とする「妾養子」，
人身売買をカモフラージュし逃亡を防ぐ「芸娼
妓養子」などが存在していた（湯沢，2001）。
このように日本ではさまざまなタイプの養子縁
組が行われていたのだが，戦後になると連合国
軍総司令部によって日本の養子制度に児童福祉
的観点がわずかに加えられた。すなわち，戦後
の民法改正において，連れ子や孫以外の未成年
養子縁組には家庭裁判所の許可が必要になり，
児童福祉に反する養子縁組は淘汰されるように
なった。
　このように多様であった日本の養子制度は，
福祉実現のまえにまず人権問題と向き合うこと
になる。家制度の廃止にともない，養子制度を
めぐる議論は「家の存続」とは別の角度から養
子制度を論じた。とくに徳川時代おける「一生
不通養子」が取り上げられ，養子縁組と人身売
買との関係が指摘された（西村，1948）。一生
不通養子とは，親や兄がその子女弟妹を他家へ
養子に出す際，親子兄弟の縁を切り，養親がそ
の養子をどのように待遇，処分しようと一切文
句を言わないと確約するものである。当時も人
身の永代売買は禁止されており，幕令は10年を
限度とする年季買のみを認めていたが，永代売
買の禁止はこのように簡単に抜けられた。養子
契約が芸娼妓稼業の便宜のためになされたこと
は広く知られていたが，徳川時代においては一
生不通養子契約がなされることが少なくなかっ
た。のちの特別養子の議論では，この一生不通
養子の弊害が反対の根拠とされることもあっ
た。しかし，石井良助（1950）は一生不通養子
が養親子の関係を密接にするために結ばれるこ
ともあったとも報告している。
　ところで，養子制度と児童福祉が交錯する議
論は，戦間期に養子制度に関する外国法の紹介

においてなされていた。ヨーロッパ諸国は，第
一次世界大戦後の混乱のなか，戦災孤児や「私
生子」３）の救済のための福祉的な養子法を成立
させていた。1927年にイギリスが養子制度を採
用し，ソ連が復活させたことを受けて，穂積重
遠（1928）が両国の立法を報告した。イギリス
とソ連の養子法は，養子縁組は養子たる者の福
利のためのみこれを許すと明文をもって定め，
裁判所の決定による成立，未成年養子，養親の
年齢制限，実親もしくは後見人の同意，実親の
親権消滅，実子と同様の養子の財産上の利益な
どが明記された。養子制度の目的の変遷４）を
概括した中川善之助は，近代養子法の特色とし
て「子の福利」を制度の基礎精神とすることな
どを挙げ，フランスの養子法が「家のため」か
ら「親のため」となったあとに子の福利を基礎
原理とする「子のため」の近代養子法へと変遷
する過程を論じた（中川（善），1930b）。青山
道夫によってアメリカ養子法が紹介されたのも
この頃で，ヨーロッパにおける養子法の傾向が
19世紀半ばのアメリカ合衆国諸州の養子法にお
いてすでに片鱗を見せていたことが報告され
た。アメリカ養子法の場合は「私生子」保護が
主な目的であった（青山，1936-1937）。このよ
うに「子のための養子」は欧米における近代養
子法の特徴として紹介されたが，日本の養子制
度とは異なるものとして認識されていた。大戦

３）日本の法律用語では，父親の認知がない非嫡出子
であることを示す「私生子」という名称（認知が
あるのは「庶子」）は1942年に廃止されており，現
在は父親の認知の有無にかかわらず「非嫡出子」
が使用されている。「非嫡出子」に代わる非差別な
用語としては「婚外子」が好まれる。本稿では当
時一般に使われていた用語の含意を踏まえるもの
として「私生子」という言葉を用いる。

４）現在は中川の「①家のため，②親のため，③子の
ため」という説が養子発展段階を説明する際の標
準になっているが，穂積陳重は「①祭祀継承，②
家督相続，③財産相続，④保護収容」の４段階の
進化をみとめ，青山道夫は，民族学者の報告にあ
る未開民族における子の利益を目的とする養子か
ら，「家」以前の養子制度の起源を示唆している（青
山1936-1937）。
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前後の日本における養子制度の議論は，封建体
制や家制度との関係のなかで，「アジア的」（川
島，1950）なものとして展開していたのである。
　諸外国の「子のため」の養子法および「未開
社会」の養子制度などの養子制度一般の研究が
戦後に再開される（穂積（重），1951；山畠，
1952；中川（高），1956など）。外国法研究では
谷口知平（1956）がフランス養子法の研究を日
本の養子法への示唆として位置づけた。家制度
廃止後の日本の養子制度への批判的な視点が，
この頃から本格的に示されはじめる。先述の「一
生不通養子」のように，日本の養子制度に関す
る議論は人身売買などの養子制度の人権問題や
その他の非道徳的な側面や弊害に注目するよう
になる。青山（1957）は現行養子制法への一批
判として「妾養子」を取り上げるなかで，日本
の養子法も未成年に限定，あるいはフランス民
法のように成年養子においても裁判所の認許が
必要であると論じた。
　当時の養子制度への批判として目立ったの
は，我妻栄（1953）が提起した問題である。「私
生子」の処遇をめぐってなされる，他人の籍を
借りた養子縁組や養親による虚偽の出生届の慣
行である。他人の籍を借りた養子縁組とは，「私
生子」を知り合いの夫婦の嫡出子として届け出
てもらい，その戸籍上の父母が幼児を養子に出
すことである。従来の判例ではこのような縁組
は無効であり，何年経った後でも養子，養親お
よびその親族から無効を主張できた。我妻は，
養親側が縁組契約を無効とする場合はたいてい
実子の誕生や親族との相続争いが関係してお
り，養親側の勝手な主張が通ることは不合理で
あると考え，養子縁組を追認して当時話題とな
った判決を取り上げた（最高裁昭和27年10月３

日第二小法廷）。また，虚偽の出生届とは，出
生届をしていない嬰児を貰いうけ，自分たち夫
婦の嫡出子として届け出る場合である。これに
対しても大審院は，いきなり嫡出子として届け

出たのでは法的な親子関係は生じないと繰り返
し明言しており，民法は養親子関係を成立させ
るには縁組の届出をしなければならないとして
いる。我妻はこの問題に関しても，縁組の意思
を届出の意思に限定する形式論には拠らない上
述の判例と関係づけて論じている。

２．1959年法制審議会案─虚偽の届出

　このような背景をもって，1959年に「特別養
子」は提案される。特別養子は，養子の年齢を
制限し実親子関係断絶型の縁組である点におい
て，当時の諸外国における福祉的な養子制度と
類似した構造であったが，特別養子の議論は戸
籍の記載に関するものが中心であった。戸籍の
記載において養親子を実親子と同じ扱いにする
目的は，養子の実子扱いを望む養親の願望を慮
ったものとされた。すなわち特別養子の目的は，
虚偽の出生届という違法な慣行をなくすことに
あったと考えられる。
　1951年に法務大臣から法制審議会に「民法に
改正を加える必要があるとすれば，その要綱を
示されたい」という諮問がなされた。それをう
けて法制審議会民法部会小委員会（部会長：我
妻，委員：川島・来栖・中川（善）ほか）は審
議を開始し，1959年に民法親族編の改正につい
ての仮決定および留保事項を発表した（法務省
民事局，1959）。第三章親子の第二節養子の冒
頭に「特別養子」という項が設けられ，それは
従来の養子慣行に関係する諸問題の議論と呼応
するものであった。以下はその抜粋である。

第二十七　通常の養子のほかに，おおむね
次のような内容の「特別養子」の制度を設
けることの可否について，なお検討する。
（イ） 特別養子となるべき者は一定の年齢

に達しない幼児に限る。
（ロ） 特別養子はすべての関係において養
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親の実子として取り扱うものとし，
戸籍上も実子として記載する。

（ハ）養親の側からの離縁を認めない。

　この制度に対する要望として，虚偽の出生届
の慣行の存在と養親による身勝手な離縁という
不合理から，養子を戸籍記載と法律関係の両方
で実子として扱う必要性と合理性が挙げられて
いる（我妻ほか，1959）。また唄孝一によれば，
これは注目すべき立法のあり方で，具体的に要
望が出されているわけではないが，その必要性
を立法者が察知して新制度として立法化しよう
としているのが特別養子であった。さらにこの
制度は日本の古い慣行５）に呼応しているだけ
でなく，諸外国にみられる孤児や「私生子」の
救済のための養子法という立法の方向と合致す
るものと位置づけられている（我妻ほか前出）。
　この特別養子構想をめぐっては「賛成論が強
く反対論もある」と報道された（朝日新聞，
1959年７月２日付）。しかし，当時の学者や実
務家等の特別養子制度への見解には慎重論や疑
問点の提起が多かった。消極説としては，養子
を実子と記載することは戸籍全般の信用を落と
すおそれがあると懸念したものや，真実告知の
回避や子の出自を知る権利をめぐる弊害や，戸
籍制度のなかでは技術的に不可能であると主張
したものがあった。
　特別養子制度の立法化の問題を支持する声と
して，現場の第一線にいる行政の戸籍担当者の
言があった。全国連合戸籍住民登録事務協議会
第15回総会では，実の親子のように戸籍を訂正
する方法がないかと尋ねてくる養親がおり，こ
のような国民感情を取り入れた特別養子制度が
望まれている（全国連合戸籍事務協議会1963）。
また，第19回大阪府戸籍住民登録事務協議会案

では，虚偽の出生届をする養親の要求が切実で
あることから，同制度の提案が採択されること
の必要性が説かれている（全国連合戸籍事務協
議会，1964）。
　しかし，我妻栄は戸籍の記載変更をともなう
同制度案について「出生証明書に虚偽の事実を
書くという点では，戸籍に虚偽を書くのと同一
だが，そのもっている意味は全く違う。出生証
明書の場合には，真実の親を知らせまいとする
手段に過ぎない。これに反し，戸籍の場合には，
真実の親だと思い込ませようとする積極的な意
味がある」と述べ，戸籍の記載を実子と同様に
することの問題性を指摘していた（我妻，
1959）。
　さらに，潮見俊隆は「この特別養子の考え方
は，諸外国の立法の方向にそった一見進歩的な
ものにみえながらも，けっきょくはあまりに日
本的な現実に妥協したものにほかならない」と
明言した。戸籍の記載の変更によって養子であ
ることをかくすことに問題の解決の方向がある
のではないとし，「改正の方向は特別養子の創
設ということではなくて，未成年養子について
の実親の方との血縁関係や扶養関係を断絶する
ことに向けられるべきであろう」（潮見，1960）
と述べている。
　また沼正也は「この制度の提案に対して賛成
論が多かったというのは，『藁の上から貰って
育てて，戸籍の上でも養子ということを不明に
しておきたいという社会的要請に答え』（筆者
註：我妻ほか，1959）うる制度という点に大き
なものを負っているようである。しかし，藁の
うえから貰いうけ，戸籍のうえでも親子である
ということの日本的な理解は，おそらくは，右
の特別養子制度として法的翻訳せられたものと
はかなりのズレのあるものではないだろうかと
思う。日本的な理解では，産衣のうちから貰っ
て自分たち夫婦のほんとうの子として届け出る
ことなのである」と指摘し，「この特別養子も，

５）ここでいう古い慣行は明確に述べられていないが，
「藁の上からの養子」の慣行に加えて，明治初年戸
籍に養子の実子記載が行われたという報告もある
（中川，1986）。
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行きつくところ，めったにないしはあまり行わ
れない制度として民法典のなかにいま一つ新た
な残骸を晒すだけのものとなる危険性さえはら
むものではなかろうか」と懸念している（沼，
1959）。
　これらの当時の議論一般に共通していること
は，虚偽の出生届を希望し，自分の戸籍に出産
と縁組の事実を記載させなかった養子の実母の
存在が抜け落ちていることである。他人の籍を
借りた養子縁組や養親による虚偽の出生届にお
いて，問題の核心は虚偽の届出を実行する養親
の要望にあるのではなく，望まない妊娠をした
女性とその子どもが置かれた現実にある。日本
の特別養子制度は，実親子関係が断絶する点で，
諸外国の孤児や棄児，「私生子」の養育問題を
課題とする福祉的な養子制度と似た構造を呈し
ていた。しかし実際は，虚偽の届出をめぐる法
的な問題や縁組の事実を秘匿したいという養親
の願望を課題としており，諸外国とは異なる視
点から提案され議論されていたのである。当時
の特別養子制度の設計におけるこの問題を，菊
田医師事件が浮き彫りにしていく。

３．1973年菊田医師事件─母子の救済

　特別養子の提案が目指したのは，養親の離縁
や実親の干渉によって不利益を被る養子の地位
の確保と，虚偽の出生届の慣行を終わらせるこ
とにあった。すなわち，日本の養子制度はこの
時点においては養子の利益の保護を目指したの
みで，要保護児童や「私生子」の養育問題を課
題とする社会福祉と出会ってはいなかった。太
田武男は，1959年法制審議会案について，「養
子制度の本質的な在り方についての基本的な論
議もしくは基本線の設定なくして審議が進めら
れたあとがある」（太田，1959）と印象を述べ
ている。
　しかし，実親子関係断絶型養子という諸外国

の新しい養子制度と類似した構造の制度であっ
たために，特別養子制度は福祉制度としての養
子制度であると次第に位置づけられていく。そ
の認識は，外国法の研究において強められてい
った。59年以降，「子のための養子」を標榜す
る外国法に関する研究は，日本の養子法改正へ
の参考資料として，比較法学的な研究がふえる
（来栖ほか，1960；国府，1966など）。とくに，
石村善助によるアメリカ養子法の研究（Yale 
Law Journal，1950＝1964 石村・西川訳；石
村，1965・1967など）においては，福祉機関や
ケースワーカーの働き，真実告知の問題など，
児童福祉的養子制度の最新の研究が進められ
た。そして，諸外国の養子制度および児童福祉
政策が詳細に報告されたこの頃，中川淳（1973）
が日本の特別養子を里親制度と関係づけて論じ
ている。
　特別養子の内実とは異なるかたちで外国法の
研究が進んでいく一方，特別養子の議論は立法
化への流れをみせなかった。1959年に唄が述べ
たように，特別養子制度は具体的に要望が出さ
れているわけではなく，養親による理不尽な離
縁と虚偽の出生届の慣行をなくす目的で，その
必要性を立法者が察知して立法化しようとした
ものであった（我妻ほか，1959）。
　このような特別養子制度への外国法研究的理
解と実際に構想した立案者の意図との不一致の
なかで，菊田昇医師の提案した「実子特例法」
が登場する。法制審議会が特別養子の検討を始
めてから20年近くが経過した1973年，菊田医師
の「実子斡旋事件」が起きる。望まない妊娠を
した女性の子どもを養親に実子として斡旋して
いた菊田医師は，虚偽の出生証明書作成を行っ
ていた。菊田医師は，女性と子どものための新
しい養子縁組の必要性を訴えようと，自らの「違
法行為」を告白した。この事件の第一報は以下
である。
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宮城県石巻市内の産婦人科医が，堕胎手術
を希望する母親を説得して出産させ，別の
夫婦に“実子”として世話していることが
わかった。医師は「こどもの将来，母体の
安全を願う道義的責任から，違法を覚悟で
やった」といい，赤ちゃんの引取り手を新
聞広告で募集，この10年間に100人の赤ち
ゃんを無報酬で，子供に恵まれない夫婦に
渡したという。（毎日新聞1973年４月20日
付１面）

　当時の優生保護法は７ヶ月末までの人工妊娠
中絶を認めていたが，母体外で生存する可能性
のある７ヶ月以後の胎児は生きる権利があると
菊田医師は考えていた。しかし，中絶を求めて
菊田医師のもとを訪れる妊婦は７ヶ月以後に区
切っても年間10人前後いたという。その結果行
われる中絶手術について，菊田医師は以下のよ
うに述べている。

両親に望まれた胎児の場合なら，母体を助
けるために早く産まされても，未熟児保育
器に収容されて手厚い看護が受けられる。
しかし，母から望まれないまま，中絶によ
り体外に出された赤ちゃんは，たとえ呼吸
して元気でいても死ぬままに放置され，あ
るいは積極的に劇薬を注射されたり，水に
浸けられて死を与えるのが実情である。人
間として，まして医師として，まことに悲
惨な思いにかられるが，これは合法の名の
もとに許されていた。（菊田，1979）

　菊田医師はその個人的体験から，母親の戸籍
に出産・縁組の記録が残らない縁組があれば母
親は中絶を思い留まることができると確信し，
現行養子法とは異なる「実子特例法」を提唱し
て，メディアを通じて社会に強くその必要性を
訴えた。実子特例法では実親子関係の断絶にく

わえて養子仲介機関の設置が基本とされ，また
実母による出生届出前の子どもの養子縁組を認
めるために，実母の名が載った出生証明書の保
管と養親による出生届出が提案された（菊田前
出）。これは胎児の生命と実母の将来を保証す
る新しい養子制度であった。「実子特例法」は，
新制度の名称として菊田事件の報道で使用さ
れ，市民運動やジャーナリズム等に定着した。
　菊田事件の起きた1973年，中川高男は菊田医
師の「勇気ある問題提起」に共鳴し，特別養子
制度の構想の存在や諸外国の養子制度の動向を
知らせる手紙を，「特別養子制度について」と
いう論文を同封して菊田医師に送った（菊田前
出）。この手紙を受けた菊田医師は，実子特例
法がすでに法学の分野で「特別養子制度」とし
て論じられてきたのだと知らされた。菊田医師
は，自身の考案した実子特例法は特別養子制度
に関する中川の私案を踏襲しているとし（菊田
前出），中川は「実子特例法」は法制審議会の「特
別養子」の骨子を踏襲するものであったと解釈
していた（中川（高），1986）。しかし，中川私
案は養子縁組の斡旋機関の設置や実母のプライ
バシー保護措置については実子特例法と立場を
同じくしたが，実母による出生届出以前の養子
縁組を容認することはなかった。
　菊田事件直後の経過については中川（1973）
が整理している。警察当局，世論，ジャーナリ
ズム，政界など当時の社会は概して菊田医師に
同情的であった。各新聞は特集を組み，テレビ・
雑誌等も続々と関心を示した。朝日新聞（1973

年10月３日付）はコラムで，妻子ある男性の子
を産み，その男性に棄てられた19歳のOLが，
母子心中を考えた末に菊田医院の庭先に赤ちゃ
んを捨てた件に関して，「『母親のあさはかさ』
『無責任時代』とののしるのは簡単だ。だがそ
れだけで問題が解決するとは思えない」とし，
「とにかく『菊田医師』の存在は二つの生命を
活かした。社会はこの事実を直視する時期にき
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たと思う」と書いている。Japan Timesは1974

年の１月３日～５日，特例法推進運動を未婚の
母や子捨てとの関連で特集し，UPI通信は全世
界にこの問題を流した。そして地方自治体では，
1974年12月16日の札幌市議会を皮切りに「実子
特例法立法化に関する意見書」が各地で採択さ
れていった６）。しかし，このような世論と市民
運動の高まりにもかかわらず，戸籍の実子記載
は血縁優先主義だという批判や戸籍の信頼性を
損なうことを理由に，法務省に消極性と一部の
法学者や実務家に特別養子反対論がみられた７）。
法務省は菊田事件によって高まる世論をうけて
新制度の創設を検討しはじめるのだが，中川が
菊田医師を擁護したのとは対照的に，法務省や
一部議員は「実子特例法」という名称に強い抵
抗を示して「養子特例法」と呼称することもあ
った（「法務委員会議事録第三号」．1974年10月
18日）。
　また法学者のなかには，新制度成立まで一貫
して，菊田医師の実子特例法と特別養子法を別
の性質のものと扱い，あるいは菊田事件の特別
養子論への影響を認めない見解もすくなくなか
った８）。菊田医師の「違法行為」の告白は，多
くの市民やメディアを刺激したが，法律を遵守
することを重視する立場からは軽視され，疎ん
じられたと考えられる。
　確かに，特別養子制度と実子特例法の違いは
明確であった。1959年の特別養子の構想に際し
て，現場から新制度の必要性を訴えたのは行政
の戸籍担当者だったが，1973年を境に提唱され

た実子特例法への現場からの要請は，菊田医師
という産婦人科医を通じてなされた。前者は養
親の要望に応える制度を望み，後者は望まない
妊娠をした女性と中絶や遺棄などの危険にさら
された胎児や新生児を保護する制度をもとめて
いたのである。諸外国の福祉的な養子制度をめ
ぐっても，新しい養子制度を支持したのは縁組
にたずさわるケースワーカーや産婦人科医であ
った。
　菊田医師にとって不運だったことは，日本の
産科婦人医団体が菊田医師を非難し，新制度に
反対したことである。その背景は根深いところ
にあると考えられる。たとえば，「実子特例法
について」という座談会に出席した松山栄吉（当
時の東京厚生年金病院産婦人科部長・東京大学
講師）は，「我々産婦人科医の立場としては，
とにかく自分の子供は親が望んで産むべきだと
いうそういう根本原則があるわけですね。初め
から要らない子供を産んで始末するというよう
な考え自身がおかしいと思う」（中川・野田・
松山ほか，1973）と述べており，当時の問題意
識のありようの一つを示している。
　実はこの「要らない子供」を産んで手放す女
性へ非難の感情は，特別養子制度の設計者たち
にも通底していたと考えられる。それゆえに，
実母の戸籍に子が入籍する前の養子縁組は発想
されなかった。特別養子制度は，あくまで虚偽
の届出を問題視した制度であり，この後に養子
となる子の健全な成長をその目的に追加するの
だが，結局のところ，望まない妊娠をした女性
の現実と胎児や新生児の生命を課題にした制度
ではない。それは，1987年に成立する特別養子
制度にはっきりとあらわれることになる。

４．1987年特別養子制度成立─福祉制度？

　菊田医師による虚偽の出生証明書の告白とい
うセンセーションにくわえて，この頃「コイン

６）1974年宮城県気仙沼市議会，75年長野県小諸市議
会，同県飯田市議会，76年長野県議会，78年秋田
県議会，79年千葉市議会，80年山口県議会が意見
書を採択した。

７）毎日新聞1973年１月15日付，日本経済新聞1973年
12月31日付が法務省の対応を報じている。実務家
や法学者の反対・消極論は野田（1974），山畠
（1974），泉（1976）など。

８）菊田医師事件にまったく言及しないもののほか，
佐藤（1987）のように同事件の影響について積極
的に肯定しない記述もみられた。
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ロッカー・ベビー」などの子捨て・子殺し事件
が社会問題化する。法学者も関心を示し，菊田
事件によって再燃した特別養子論も言及された
が，そこでもやはり養子を実子として戸籍に記
載にすることの難しさが特別養子制度のもっと
も重要な論点として挙げられた（島津・高井・
沼辺ほか1973）。一方の菊田（1978, 1985）は，
子捨て・子殺しの問題につなげて実子特例法を
論じ，同法は親子心中や児童虐待殺を防止し，
中絶を減少しうると説いていった。
　子捨て・子殺しや児童虐待問題が取り上げら
れ，子どもの権利や利益への関心が高まったこ
の頃から，養子法の改正に向けて外国法におけ
る「子のための養子」とそれをめぐる社会状況
に関する研究がさかんになされ，児童福祉と養
子制度の関係が強調されていく（加藤ほか，
1983；中川（淳）ほか，1984；山畠ほか，
1984；南方，1976・1978など）。とくに米倉明は，
特別養子制度導入の議論が活発になるなかで，
「養育という原点に立って考えることの必要性」
（米倉，1986a）を説いて，「家庭に恵まれない
子に対して家庭を提供し，そのことを通じて子
の養育─成長を促進，保障する」ことこそが
特別養子制度の目的であると定義した。米倉に
よって，実親子関係の終了や戸籍の実子記載，
離縁の制限はすべて養親子関係の心理的安定の
確保という観点から力説された。ここにきてよ
うやく特別養子制度は，戸籍や相続問題などの
民法的な性格を越えて，要保護児童の養育環境
の改善をその課題とし，里親制度と並列に語ら
れる児童福祉制度として一般に位置づけられる
ようになった。
　こうして外国法研究から特別養子へ付与され
た児童養護という理念と，特別養子によって違
法な届出を抑制するという実際，そして実子特
例法が示す母子救済の要請，この３つの次元が
錯綜するかたちで，菊田事件を契機として新制
度の立法化は本格的に進んでいく。1973年以降，

中川高男は特別養子法の私案（中川（高），
1986）を発表するなどしてその必要性を訴えた。
その結果，1982年に身分法小委員会による養子
制度の審議が再開され，1985年には法制審議会
によって中間試案が公表され，1987年に「特別
養子制度」が成立する９）。
　名称には「実子特例法」ではなく「特別養子」
が用いられ，法務省は新制度創設に関する発表
において菊田事件の影響にふれなかった。法務
省民事局参事官（当時）の細川清（1988）は菊
田事件について，59年の特別養子構想の背景と
なった虚偽の出生届の慣行の近年における一例
として言及している。特別養子法の立法はあく
まで1959年以来の留保事項を引き継ぐものであ
り，法務省の主導のもとに進展してきたとされ
た。そして実際に新制度が1959年の立案以来構
想し，制度化したことは養親子の戸籍記載の変
更と実親子関係の終了，離縁の制限であった。
新制度はその名称だけでなく内容においても実
子特例法と一線を画していた。すなわち，「実
母のプライバシー保護」と「専門の養子仲介機
関の設置」は新制度では採用されなかった。不
用意な妊娠をした女性への配慮は道徳的に不適
切とされ，論外の格好であった。また特別養子
縁組専門のスタッフも養成・配置されることな
く，現行の里親制度に回収されるかたちになっ
た。
　しかし，上記の２つは菊田医師が実子特例法
において求めたものであった。菊田医師は，前
者なくして特別養子が活用されるのには限界が
ありすぎるとし，後者がなければ新制度は「宝
の持ちぐされ」となると述べている（中川・湯
沢・菊田ほか，1986）。実母の戸籍の特別措置
が採用されなかった理由として，米倉明は日本

９）民事局参事官らの報告は大森（1983），永井（1986），
細川（1987）。中間試案と改正要綱についての特集
は，中川・湯沢・菊田ほか（1986），平賀・土屋・
中川ほか（1986），土屋・中川ほか（1987）などが
ある。
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社会に根強い「未婚の母に対する非難，非婚ア
レルギー」（米倉，1986）を指摘した。そのた
め新制度に実母の戸籍特別措置を盛り込むこと
は，新制度の成立をもあやうくさせることから，
新制度では養親子の戸籍の特別措置に限ったの
であろうと米倉は推測している。
　菊田医師が再三指摘してきたように，新制度
の設計では，虚偽の出生届の問題と子捨て・子
殺しの問題の両方のはじまりに出産・縁組の事
実を戸籍によって公示されないことを望む実母
の存在があることが見落とされている。新制度
は，実親子関係の終了や離縁の制限，戸籍の実
子記載を定め，養子の福利と養親の要望に主眼
を置いて設計された制度であり，虚偽の出生届
や子捨て・子殺しの問題に有効な仕組みを備え
ていない。特別養子制度は，一方で養親子関係
の安定を実現したが，他方では日本の古い慣行
の本質を誤解したうえに，成立の決定的な契機
をもたらした当事者らの要請を無視して成立し
ていた。
　実母の戸籍の特別措置については，立法過程
でほとんどの法学者，立案者が論外としたが，
制度成立前後になされた議論で何人かの法学者
は見解を述べている。米倉明（1987）は，同措
置は未成年者や性犯罪被害者に適用の必要が将
来的に出てくると示唆したが，なお検討を要す
ると述べた。中川高男（1986）は，実母の戸籍
に子がいったん入籍をしてから養子縁組した後
に，実親が戸籍の特別再製をすることを可能に
してもよいと提案していた。入籍にこだわる根
拠は「いかなる場合にも，法律上は『入籍前の
実親子の断絶』は許されるべきではない」とし，
「子を産んだという厳粛な事実は人間として否
定されるべきではない」ことをその理由に挙げ
た。山本正憲（1986）10）のみが，出生届出前の
養子縁組を認め，子の出自を知る権利を保証す
るものとして実母を記した出生証明書の保管を
提案し，無条件の実母の戸籍特別措置を許容し

た。
　現在の特別養子制度の研究では，同制度は里
親制度とならぶ児童福祉制度として位置づけら
れている。この外国法研究が育てた，特別養子
制度が児童福祉の制度だという理念は，制度設
計の内実とはねじれたまま今日まで続いてい
る。現在も欧米の児童福祉的養子制度との比較
制度研究が中心で，専門の養子斡旋機関や国際
養子縁組についての法規の必要性などが現在の
重要な論点に挙げられている。近年では鈴木博
人（1998）が，特別養子縁組の父母の同意につ
いて論じ，その後はおもに「養子と里親を考え
る会」（現理事長鈴木博人）のプロジェクトが
議論を担っており，湯沢雍彦ら（2001, 2007）
による報告が続けられている。

おわりに

　本稿では，特別養子制度成立過程の法学者の
議論をみてきた。それを通して，立案者が特別
養子制度をどのような意図をもって設計してき
たのかが明らかになった。養子制度論は，養子
制度自体の是非をめぐる「養子制度正否論」か
ら，戦後の家制度廃止以降「一生不通養子」な
どの人権問題や「妾養子」などの道徳問題へと
関心を移した。なかでも，養子をめぐる虚偽の
出生届の慣行がもつ問題性への指摘が，59年の
特別養子の提案につながった。特別養子は実親
子関係断絶型養子という欧米的な福祉的養子制
度の外見をしていたが，養子の戸籍記載の変更
の目的は虚偽の出生届をなくすことにあった。
87年に成立した新制度には，この59年に設計さ
れた特別養子制度案が原型となった。

10）山本ははやくから養子と里子を取り上げ（山本
1952），また戦後広島で行われた原爆孤児を対象に
した「モラル・アダプション（moral adoption）」
を研究する（山本，1979）など，児童福祉の視点
から養子と福祉の交錯に注目していた先駆的な法
学者である。
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　そしてそれが当時の世論や市民運動が新しい
養子制度に要請していたものと合致していたの
かどうかは，特別養子制度と菊田事件のかかわ
り方にあらわれていた。特別養子制度は，菊田
医師を通じてなされた福祉的養子制度の要請と
彼の「実子特例法」を支持した市民運動とは一
線を画すかたちで創設された。これは「子の福
利」という新しい養子制度の目的が，養子の利
益の保護，胎児・新生児の生命，養子の健全な
成長という３つの次元で錯綜していたためと考
えられる。
　では，児童福祉を目的として特別養子が創ら
れたという現在の一般的な認識は，どのように
形成されてきたのか。日本における福祉的な養
子制度に関する議論の展開は，興味深い結果と
なった。欧米の養子法が紹介されはじめた当初，
それらはアジア的な日本の養子制度とは異なる
ものとして理解された。1959年に提案された特
別養子制度も，実親子関係断絶型ではあったが，
諸外国の動向と必ずしも一致するものではない
と考えられていた。しかし，外国法の研究が深
まっていく過程で，日本の新しい養子制度への
認識は変化していった。欧米型の養子制度は石
村善助によるアメリカ養子法の研究などの多く
の外国法の研究で学ばれ，それらをうけて1973

年には中川淳が特別養子を里親制度と関係づけ
て論じている。菊田医師事件以降は，外国の養
子法の動向は新制度創設の議論への資料として
さかんに研究され紹介された。そして1980年代
にはいり中間私案が出される頃になって，米倉
明による目的設定が決定的となり，特別養子は
要保護児童の家庭養護を第一の目的とするもの
だと広く認識されるようになったのである。
　本稿の問いは，そもそも「特別養子」は福祉
制度として設計されたのかということであっ
た。「特別養子」は，59年法制審議会案，73年
菊田医師事件，87年特別養子制度成立の３局面
において一貫して福祉制度と呼べる十分な設計

を備えていなかった。「特別養子」は長年にわ
たる比較法研究からの影響を受け流し，菊田事
件の衝撃に反発するかたちで，かたくなに守ら
れていた。1987年に成立した特別養子制度は，
30年近い立法化過程のなかで，要保護児童の家
庭養護の促進や，実母となる女性の出産の支援
と胎児・新生児の生命の保護を目的とした福祉
制度へと十分な転化を遂げないまま，虚偽の届
出という「犯罪行為」をなくして法による出生・
親族関係の管理を徹底させるという側面を残し
た制度となってしまったのかもしれない。虚偽
の届出によって失われる戸籍の信頼性を回復さ
せることがその目的に含まれていたからこそ，
「実母の戸籍特別措置」は新制度には不要どこ
ろか不適切さえであった。そして特別養子制度
の設計が児童福祉制度としてはいくつもの矛盾
を孕むものとなっているという事実もまた，「特
別養子」の主眼がどこまでも養親による虚偽の
出生届という慣行の問題性にあったことに起因
している。
　本稿は，特別養子制度が福祉制度として設計
されていたのかを検討した。その争点の一つで
あった実母のプライバシー保護の是非は，養子
制度の「福祉」が要保護児童の家庭養護促進の
みならず，子捨て・子殺しや中絶の問題をも射
程に入れるか否かにかかわるものである。とく
に合法的に中絶が可能な期間の胎児の生命にい
たっては，法学や福祉学におさまらない問題系
を孕んでいる。養子制度と子殺しや中絶の関係
について考察を広げることが，今後の課題とな
る。
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