親子
高橋宏司
婚姻同様、成立(28～31条)と効果(32条)に分けて規定。
婚姻と異なり、親子関係の種類に従って成立の単位法律関係を分けている。
1. 親子関係の成立
実親子関係と養親子関係

いずれも法的親子関係   cf 事実上の(生物学的な)親子関係
a. 適用関係
嫡出子、非嫡出子、準正、養子

28条、30条　一体である夫婦と子との関係を規律

29条、31条　父子関係と母子関係とを独立して規律
28条により定まる準拠法により嫡出子とされない子について29条が適用される。

理由　条文上、28条が「・・・その子は、嫡出である子とする」と規定しているのを受けて、29条は「嫡出でない子の親子関係の成立は・・・」と規定。
最高裁平成12年1月27日判決
「渉外親子関係の成立の判断は、まず嫡出親子関係の成立についてその準拠法を適用し、嫡出親子関係が否定された場合には、嫡出以外の親子関係の成立についてその準拠法を適用して行うべきである。」

子の出生時の夫婦のいずれの本国法も嫡出子と非嫡出子とを区別していない場合、28条にいう「子が嫡出となるべきとき」に該当しない。したがって、子は29条にいう「嫡出でない子」となり、同条で親子関係の成否を判断する。

28条によって定まる準拠法上、出生時に嫡出子とされた子については30条の適用はなされない。出生時に嫡出子とされなかった子について(誰の非嫡出子ともされていない子も含めて)、30条によって定まる準拠法上、準正の要件である事実が完成していないか確認される。

養親子関係の成立は、当事者間に実親子関係があると否とにかかわらず、31条によって定まる準拠法による。

理由　諸国の実質法上、実親子関係がある場合にも養親子関係の成立を認めるものがある(例　日本民法(809条により嫡出子の身分取得))。
b. 実親子関係の成立

i. 嫡出子

嫡出性の推定(参考　日本民法772条は婚姻中の懐胎により推定)およびその否認(日本法上のいわゆる「推定されない嫡出子」についての親子関係不存在確認請求も含まれる)
1) 準拠法

選択的連結

趣旨　嫡出子となることが子にとって利益となるという観点から、子に嫡出子としての身分が与えられる機会を増やす。

出生時の嫡出親子関係の成立については、婚姻している父母が想定されているため、夫婦を一体として準拠法選択。

夫婦の一方の本国法により子が嫡出子とされれば、他方の配偶者との関係でも（その者の本国法によれば嫡出子とされないときでも）その子が嫡出子となる。

28条2項

趣旨　子の出生当時の夫の本国法は存在しないこととなり、選択的連結の候補が減ってしまうことを防ぐ。

父についてのみ規定

趣旨　子の出生時に母が死亡していることは通常ない。

子の出生前に母が死亡した場合、父死亡の場合から類推解釈。

本条の「夫婦」

無効または、子の出生前に取消された婚姻の場合をも含むとする説

理由　諸国の実質法の中には、無効もしくは取消された婚姻から生まれた子について、当事者の善意などを要件として、嫡出子とみなすものがある。

子の出生前に離婚した元夫婦も含むとする説　離婚時の本国法による(通説)

反致が認められている(但し、反対説あり)。
代理出産の場合

東京高等裁判所　平成18年９月29日決定

<事実の概要>

日本人夫婦AとB(「抗告人ら」)は、アメリカ合衆国ネバダ州在住のアメリカ人女性Eとネバダ州法の規定に従って代理出産契約を結んだ。同契約に従い、Bの卵子とＡの精子を用いて体外受精・体外着床術が実施され、EがＣ及びＤ(「本件子ら」)を分娩した。Ｃ及びＤは、アメリカ国籍を得た。AとBは、Ｃ及びＤについて、みずからを父母とする嫡出子出生届を品川区長(被抗告人)にしたところ、同区長がＢによる分娩の事実が認められないことを理由として、これを受理しなかった。そこで、AとBは、本件出生届の受理を命じることを求める申立てをした。

<判旨>

「・・・本件は渉外的要素があるので、準拠法が問題となるところ、本件については抗告人ら等との間の嫡出性が問題となることから、法例１７条１項が指定する法律が準拠法となる。

そこで、抗告人らが本件子らの父母であるかどうかは、抗告人らの本国法である日本の法律が準拠法となる。

　・・・そうすると、民法の解釈上、抗告人らを本件子らの法律上の親ということができない。

　次に、本件子らがEF夫妻の子であるかどうかを検討すると、この場合の準拠法は、EF夫妻の本国法であるネバダ州修正法となり（法例２８条３項）、同法上、代理出産契約は有効とされ、これによれば、本件子らがEF夫妻の子であることが否定される。このように本件子らには、法律上の親が存在しないこととなる。これを避けるためには、法例３３条に基づきネバダ修正法の適用を排除し、日本の民法に従いEF夫妻の子であるとすることが考えられる・・・。」
2) 嫡出否認

嫡出否認の許容性およびその要件 (否認権者、方法、否認権の行使期間)などの問題

「子が嫡出となるべきときは」　(文理上は難しいが)嫡出推定と嫡出否認の両者を含むものとして解釈
理由　抵触法上の規定である以上、嫡出否認も本条に含まれている。

当該事案において嫡出推定を認める法が嫡出否認も規律する。

父の本国法による嫡出推定は、父の本国法による否認しかできず、母の本国法による嫡出推定は、母の本国法による否認しかできない。

理由　ある法に基づき認められた嫡出推定は、同じ法によってのみ破られる。

例　甲国人夫Xと乙国人妻Yが婚姻中に妻が子Zを出産した。当該事案において、甲国法上は嫡出推定が及ぶが、乙国法上は及ばない。そして、当該事案では、甲国法上の嫡出否認の要件を満たさない。Xは嫡出否認が可能か。

父母双方の本国法による嫡出推定を否認するためには、夫の本国法上も妻の本国法上も否認できる必要がある。

理由　嫡出親子関係の成立について選択的連結

例　甲国人夫Xと乙国人妻Yが婚姻中に妻が子Zを出産した。当該事案において、甲乙いずれの法によっても嫡出推定が及ぶが、甲国法上は嫡出否認が可能であるのに対して、乙国法上は嫡出否認の要件を満たさないとする。Xは嫡出否認が可能か。

水戸家裁平成10年1月12日審判
〈事実の概要〉

日本人男X（申立人）は、タイ人女Aと婚姻し、AはY（相手方）を出産した。Xは、Yの父はBであることをAから伝えられたが、出生届及び国籍留保届の提出期限が迫ったため、それらをやむなく提出した。その後、XはAと離婚し、Yの嫡出否認を申立てた。

〈審判要旨〉

「（2）準拠法について

本件は、AがYを懐胎当時、Xと婚姻関係にあったものであるから、XとYとの親子関係の存否は嫡出親子関係の問題となり、・・・法例17条1項は、嫡出の推定を受けかつ、それが否認されない場合を規定しているので、嫡出否認の問題も同条によることになる。そうすると、同条により、Xの本国法である日本法とAの本国法であるタイ国法とが準拠法となる。本件Yの場合、我が民法772条によって嫡出推定を受け、また、タイ国民商法典1536条前段の『婚姻中又は婚姻解消後310日以内の女性から生まれた子は、その時の実情に従って、夫又は前夫の嫡出子と推定する。』との規定から、母の本国法によっても嫡出推定を受ける。そうすると、Yの嫡出性を否認するためには、日本及びタイの法律を検討することを要する。

（3）当事者について

嫡出否認について、日本民法774条および775条は、夫が子又は親権を行う母に対する訴を行うと定めている。他方、タイ国民商法典1539条は、夫又は前夫が母及び子を共同被告として裁判所に訴を提起すると定めている。本件については、子の出生当時、子の母の夫であるXが、子を相手方、その母を相手方法定代理人として申し立てているので、当事者については要件を充たしている。

（4）否認権行使期間について

日本民法777条では『夫が子の出生を知ったときから1年以内に提起しなければならない』と規定し、タイ国民商法典1542条は、嫡出否認の訴の提起期間を子の出生から1年以内と定めている。本件の場合、Yの出生から1年以内に申立てがなされているため、否認権行使期間についても要件を充たしている。

（5）Xが嫡出性を承認したか否か

日本民法776条で『夫が、子の出生後において、その嫡出であることを承認したときは、その否認権を失う』と規定する。X自らYの出生届及び国籍留保届をなしているが、戸籍法53条で『嫡出子否認の訴を提起したときであっても、出生の届出をしなければならない』と定めていることから、出生届は義務的であり、本条の承認にはならないと解すべきである。また、タイ国民商法典1541条で『父子関係否認の訴は、夫又は前夫が、子を自分の嫡出子として出生登録したり、出生登録する準備又は同意をした後の訴であることが明らかな場合は、これを提起することができない』と定めている。同法典の規定している出生登録は、あくまでタイ本国の〔ママ〕指していると解すべきであり、本件ではXがこの出生登録をしたものではないから、同条は適用されないとするのが相当である。

（7）以上のとおり、本件は、父の本国法である日本法、母の本国法であるタイ国法によりそれぞれ嫡出の推定がなされるところ、日本法及びタイ国法によりそれぞれ嫡出子否認をすることができる。」

2006年度練習問題　第二問

乙国人女Yは、甲国人男Xとの婚姻後150日目に子Wを出産した。その１年半後、XはWが自分の子ではないと考えて嫡出否認の訴えを提起した。Xの嫡出否認の訴えは認められるか、嫡出推定の点も含めて、準拠法を検討しながら論ぜよ。甲国・乙国のいずれも日本ではなく、甲国法・乙国法について以下のことが確認されている。

甲国法によると、婚姻から200日以後に出生した子は夫の嫡出子と推定される。乙国法によると、婚姻から100日以後に出生した子は夫の嫡出子と推定される。

嫡出否認の訴えは、子の出生から数えて、甲国法によると2年以内に提起しなければならず、乙国法によると1年以内に提起しなければならない。

甲国と乙国は、ともに、日本の「法の適用に関する通則法」と同じ国際私法規則を有している。
ii. 非嫡出子
1) 含まれる法的問題

方法

事実主義　生物学的に親子としての血縁関係があれば、非嫡出子としての親子関係を認める制度　(例　母子関係について、分べんの事実によって認める最判昭和37年4月27日。父子関係について、DNA鑑定などによって認める。)
認知主義　意思表示または裁判などの認知と呼ばれる法的手段を通じて非嫡出子としての親子関係を認める制度　(例　父子関係について認知を要するとする日本民法)
認知の許否、胎児・成年の子・死亡した子の認知の可否、認知能力、認知についての一定の者(本人・母など)の承諾、遺言認知や死後認知の許否、死後認知の出訴期間など。

認知の効力(遡及効の有無など)  cf. 成立した親子関係の具体的内容(32条)
要件を欠く認知の無効・取消し(取消権者、取消可能期間など)
2) 準拠法

29条

父との関係と母との関係に分けて準拠法を定める。cf. 嫡出親子関係
1項　事実主義と認知主義にもとづく非嫡出親子関係の成立について
2項　認知主義にもとづく非嫡出親子関係の成立について
事実主義にもとづく非嫡出親子関係の成立には、単一の法(1項)が準拠法となる。

例　子の本国法が事実主義を採っていても、父の本国法が認知主義を採っている場合、認知がなければ、父子関係は認められない。

認知は選択的連結。①子の出生当時の認知者の本国法(1項)、②認知当時の認知者の本国法(2項)、③認知当時の子の本国法(2項)のいずれかで認められればよい。


趣旨　認知による親子関係成立は容易にするべきとの立法政策。

　これらのいずれかの法により成立すれば、非嫡出親子関係が成立する。

認知は、任意認知のほか、強制認知(認知請求。法律行為ではない。DNA鑑定やその他の証拠にもとづく裁判)を含むと解される。


理由　3項後段は死後認知の場合を2項の「認知」に含めている。
胎児認知の場合　「認知の当時における・・・子の本国法」(2項)=胎児の本国法が観念できない。「子の本国法」を「母の本国法」と読み替える(基本通達第4の1(3))。


理由　選択的連結の候補となる準拠法の数を減らすべきでない。
3項前段・後段

趣旨　選択的連結の候補が減少することを防ぐ。

反致が認められている(但し、反対説あり)。
東京地判平4年9月25日
「一　準拠法について

　朴は、大韓民国の国籍を有する外国人であり、原告は日本人と認められる・・・から、法例により準拠法に決すべきところ、本件認知の訴えについては、改正法例１８条１項により「子の出生の当時の父の本国法」、同条２項により「認知の当時の認知する者又は子の本国法」（同条３項により、認知する者が認知前に死亡したときはその死亡の当時のその者の本国法）のいずれによることもできるものとされている。本件において、「子の出生の当時の父の本国法」及び「認知の当時の認知する者の本国法」はいずれも朴の本国法である大韓民国法であり、「認知の当時の子の本国法」は日本法である。
二　右各国法における死後認知の訴えの出訴期間の定めは、韓国民法８６４条においては、父又は母の死亡を知った日から１年内に、日本国民法７８７条ただし書においては、父又は母の死亡の日から３年を経過する前に訴えを提起しなければならない旨規定されている。

　これを本件についてみてみると、原告が認知を求める父である朴は昭和５９年１月８日に死亡したこと・・・及び原告は同日朴の死亡を知ったこと（原告本人及び弁論の全趣旨）が認められるところ、本件記録によれば本件訴えが提起されたのは平成元年９月６日であるから、本件訴えは、韓国民法８６４条及び日本国民法７８７条ただし書のいずれの出訴期間をも徒過した後に提起されたものであるといわざるを得ない。」
3) 子の保護(セーフガード)条項

参考) 日本民法782条　子が成年の場合の子の承諾

1・2項後段　但し、いずれも「認知の当時における」法に連結

注意) 認知の準拠法上の承諾・同意要件は当然に適用される。
趣旨　認知は、認知される子または第三者にとって迷惑な場合がある。

認知されると扶養義務が生じうる。


母の親権に影響を与えうる。
胎児認知の場合　「子の本国法」を「母の本国法」と読み替える。

反致が認められるかにつき争いあり。

子の本国法が裁判所の許可などを要件としている場合、それは適用されるか。

否定説

理由　養子縁組に関する31条1項後段のように「公的機関の許可その他の処分があること」という文言が入っていない。

認知される子との間に認知時まで身分関係のなかった者(例　認知する者の嫡出子 cf. 認知される子の母)の同意も対象か　(養子のセーフガード条項の議論参照)
否定説
理由　セーフガード条項の趣旨は、認知される子の保護にあるところ、そのような者は、認知される子を保護するための同意をすることが期待される立場にない。

肯定説
理由　文言上、除外していない。

4) 認知の無効・取消し
例　意思の欠缺、詐欺・強迫、親子関係の客観的不存在の場合
認知と同じく29条による。

当該事案において認知の成立を認める法が認知の取消しを規律する。
子の出生時の認知者の本国法、認知時の認知者の本国法、子の本国法の全ての法が当該事案における認知を不成立または無効としていなければ、認知は有効。
子の出生時の認知者の本国法、認知時の認知者の本国法、子の本国法のうち、当該事案において、ある法が認知を無効とし、他の法が認知の成立を認めて取消しうるとしている場合、認知は取消しうるだけとなる。
子の出生時の認知者の本国法、認知時の認知者の本国法、子の本国法のうち、当該事案において、ある法が認知を無効とし、他の法が認知の成立を認めて取消しえないとしている場合、認知は有効で取消しえない。

理由　認知の成立を容易にするために選択的連結が採用されている。
例　甲国人男Xが乙国人女Yと関係を持った後にYはZを出産し、Zは乙国籍を取得した。XはZを認知した。後になって、XはYに騙されて認知したことに気づいたが、まだ認知を取消していない。

(1) この認知は甲国法上は有効であって取消しうるにすぎないが、乙国法上は無効である。Xの認知は有効か、取消しうるか。
(2) この認知は、甲国法上は有効であるが取消しうるのに対して、乙国法上は有効であり取消せない。Xは認知を取消すことができるか。
5) 任意認知などの方式

34条
「当該法律行為の成立について適用すべき法」(1項)は、選択的に連結される認知の成立の準拠法のうち、実質的成立要件を認めるもの。それが複数あれば、いずれかに従っていればよい。
但し、遺言認知の場合の遺言の方式 　「遺言の方式の準拠法に関する法律」による。

cf. 遺言によって認知ができるかは、方式の問題ではなく、実質的成立要件(方法)の問題なので、認知の準拠法による。

セーフガード条項を通じて適用される認知の当時における子の本国法上の子または第三者の承諾・同意の方式については、当該法(1項)または承諾・同意地法(2項)の方式によらなければならない。

6) 嫡出子出生届による認知の効力―方式か実質的成立要件か

29条または34条のいずれによるか  性質決定の問題
実質的成立要件とする(29条)説

理由　どのような行為をもって認知行為と認めるべきかの判断は、単なる法律行為の外部的形式にすぎない方式ではなく、実質的成立要件(方法)の問題である。

判例　実質的成立要件と解する判例もある。しかし、方式と解するものが多い。

横浜地裁平成元年3月24日判決

「出生届が認知の効力を有するか否かは法例上認知の方式の問題であるから、法例八条二項により、その準拠法は行為地法である日本法となる。ところで、民法七八一条所定の認知の方式について、父から出生届がされ、それが戸籍事務管掌者に受理された場合には、右出生届が認知の効力を有することは確定した判例であり(最高裁判所昭和五一年（オ）第三六一号事件、同五三年二月二四日第二小法廷判決)、このことは、右出生届が外国人登録事務管掌者によって受理された本件のような場合でも別異に解すべき理由はない・・・。」

2006年度期末試験　第一問

甲国と乙国(いずれも日本ではない)双方の国籍を有するXは、甲国で生計を立てながら乙国人女性Ａと暮らしていたが、婚姻はしなかった。Xの甲国居住10年目にして、ＡはYを出産し、Yは甲国と乙国双方の国籍を取得した。その後間もなく、Xは独りで乙国に引越し、定職も得て18年間定住していたが、あるとき病に倒れ死亡した。しかし、その直前に、甲国の郵便局に適法な遺言の書式として備え付けられている用紙を取り寄せて、その書式に則って乙国で遺言を作成した。その当時、Xは病のため頭脳が明晰ではなかったが、この遺言に「Yを認知する」と記載した。Yは出生後Xの死亡までの20年間、甲国内に継続して居住していた。甲国法と乙国法について以下のことが分かっているとして、この認知は日本において有効とされるかについて、関連する各問題についての準拠法を明らかにしながら論ぜよ。

甲国法では遺言による認知を認めないが、乙国法では認める。

甲国法では認知に届出を要するが、乙国法では不要である。

甲国法の下では、未成年者の認知は裁判所による許可がなければできず、成年者の認知は本人の同意がなければできない。乙国法にはそのような要件はない。

成年年齢は、甲国法の下では22歳、乙国法の下では18歳である。

Xは遺言作成当時頭脳が明晰ではなかった。したがって、甲国法によれば認知能力を欠いていたが、乙国法によれば認知能力があった。また、甲国法によれば遺言能力を欠いていたが、乙国法によれば遺言能力があった。

甲国郵便局に備え付けの用紙の書式に則った遺言は、甲国法の下では適式であるが、乙国法の下では不適式である。

　甲国と乙国は日本の「法の適用に関する通則法」と同じ国際私法規則を有する。

2008年司法試験〔第１問〕

日本に常居所を有する６０歳の甲国人男Ａは，事理を弁識する能力を欠く常況にあったため，日本の裁判所により後見開始の審判を受け，嫡出子である甲国人Ｘが，Ａの後見人として選任された。Ａには認知をしていなかった甲国人の非嫡出子Ｙがいた。一時的に事理を弁識する能力を回復したＡは，日本において，遺言書に「Ｙを自己の子として認知する。」旨，日付及び氏名を自署し，これに押印した。遺言書作成に当たっては，医師１名が立ち会い，Ａに事理を弁識する能力のあることを確認する旨を遺言書に付記し，署名押印している。その後，Ａは，日本国籍を取得し，日本において死亡した。Ｙは，日本において，Ａの遺産の分割をＸに対して求めている。

この事例について，甲国の国際私法からの反致はないものとして，以下の設問に答えなさい。なお，設問の各問いは，いずれも独立したものである。また，甲国の民法は，その要件・効果とも，日本の民法が定める後見制度と同視することができる後見制度を有しており，認知と遺言については次の規定があること及び本件事例には法の適用に関する通則法（平成１８年法律第７８号）が適用されることを前提とする。

【甲国の民法】

第Ｐ条  父が被後見人であるときは，後見人の同意を得て認知をすることができる。

第Ｑ条  認知は，遺言によっても，することができる。

第Ｒ条  認知には，子の承諾を要しない。

第Ｓ条  自筆証書によって遺言をするには，遺言者が，その全文，日付及び氏名を自署し，これに印を押さなければならない。

第Ｔ条  被後見人は，その事理を弁識する能力が回復したときに限り，遺言をすることができる。

２ 前項の場合には，医師１名以上が事理を弁識する能力のあることを遺言書に付記し，署名押印しなければならない。

第Ｕ条  遺言は，遺言者の死亡した時からその効力を生ずる。

〔設問〕

１. (省略)

２. (省略)

３. Ａの遺言が有効に成立しているとした場合，Ｙの認知は有効に成立しているか。なお，Ａ死亡の時点においてＹは２０歳であり，Ｘは，ＡによるＹの認知を容認しない態度をとっているとする。

iii. 準正

出生後に嫡出の身分を取得する制度
方法
例　
認知と両親の婚姻を要件(日本民法789条)
裁判所その他の公的機関の宣言(嫡出宣言)を要件
30条

趣旨

嫡出子となる一場合であるので28条を準用し、父母の本国法に選択的連結（但し、子の出生時ではなく準正の要件たる事実の完成時としている）。
29条2項により認知の準拠法として子の本国法に選択的連結されていることとの関係上、もし、子の本国法上、父母の婚姻などが先行するときは認知によって準正されるとされている場合には、準正を認めるのが妥当であるとの判断から、子の本国法に選択的連結。
反致が認められる(但し、反対説あり)。

「準正の要件である事実が完成した当時」　要件である事実が完成したか、時系列に沿って不断に、そのときどきの準拠法によって、確認され続ける。

非嫡出父子関係の成立は別の単位法律関係(前提問題となる場合は別途準拠法指定が必要)
例　A国人女は、日本人男との間の子を出生後、同男と婚姻した。A国法は、非嫡出父子関係の成立について事実主義を採用し、非嫡出父子関係の存在と婚姻を要件として準正を認めている。A国法の下で、準正は認められるか。

母子間に血縁関係がないにもかかわらず、出生以外の事由により嫡出親子関係を成立させる法が関係している場合
継母子　前妻との間の嫡出子が父の再婚により後妻の嫡出子になるもの

嫡母庶子　婚外子が父の認知ないし婚姻により夫婦の嫡出子となるもの

30条の類推適用説

理由　28条は出生による嫡出親子関係成立に適用される。
c. 養親子関係の成立
i. 実質的成立要件

31条

1) 含まれる法的問題

縁組の許否　一般に、イスラム法圏の国では縁組が認められない。
種類
普通養子縁組=単純養子縁組  　養子になった子と実方との親族関係を維持。

特別養子縁組=断絶型養子縁組=完全養子縁組  　養子になった子と実方との親族関係が断絶。成立要件が厳しく、離縁は厳格に制限されているのが通常。
方法 　　cf.　 契約型の場合の縁組届出などの「方式」
契約型　当事者の契約に基づいて成立。但し、裁判所等の許可も要件とするものもある。

決定型　裁判所といった公的機関の養子決定によって創設　
養親または養子となるための年齢および年齢差、夫婦共同縁組の要否、第三者の承諾・公的機関の許可の要否など

注) 養子縁組の成立要件だけでなく、効力(養子が嫡出子と同一の身分を取得するか否か、その時期など)も含まれると解されている。cf. 成立した親子関係の具体的内容(32条)
理由　「養子縁組は」との文言。
2) 準拠法

31条

趣旨　養子は養親の生活に組み込まれるので、養親の本国法が最密接関係法。

批判　養親の側の法によることは、子の保護の観点から問題。

反論　先進国の国籍を有する養親が途上国の国籍を有する子を養子とする例がその逆よりも圧倒的に多いため、養親の本国法による方が子の保護になる可能性が高い。

反致が認められている。

養父、養母のそれぞれにつき縁組成立を判断

但し、養親となろうとする者の本国法上、夫婦共同縁組のみが認められている場合、その者の配偶者の本国法上、縁組が認められなければ、実質法上の制約により縁組できないことになる。

cf. 養親となろうとする者の本国法上、単独縁組が認められている場合、その者の配偶者の本国法や、養子となろうとする者の本国法上、夫婦共同縁組のみが認められていても、単独縁組が可能。

3) 子の保護(セーフガード)条項

31条1項後段

趣旨　養子の本国法上の養子保護のための要件を生かす。

反致が認められるかにつき、争いあり。

(a) 養子の本国法上、養子制度がない場合

例　

一般的に養子縁組を認めない場合(イスラム教国法など)
自国民を養子とする国際養子縁組を禁止している場合

そのような規定も適用する説

理由　国際的に不整合な養親子関係を回避する。

そのような規定は適用しない説

理由　31条1項後段は、養子縁組の成立要件の一部である養子もしくは第三者の承諾もしくは同意又は公的機関の許可その他の処分についてのみ、養子の本国法にも累積的に送致している。

(b) 養子の本国法上の同意要件の趣旨が、養親の本国法にしたがって行おうとする縁組にそぐわない場合
養親の本国法にしたがって行おうとしている縁組と、養子の本国法上用意されている縁組の種類が異なっても、養子の本国法の下での同意要件は適用される。

理由　国際私法上は、「養子縁組」として各国実質法上の縁組制度すべてが送致範囲に含まれる大きな枠が設定されている。
但し、養子の本国法が定める同意要件の趣旨が、行おうとしている縁組にそぐわない場合には適用されない。
例1) 養子の本国法上、特別養子縁組には実親の同意、成年普通養子縁組には養子の同意が必要とされている場合において、養親の本国法に従い幼児と特別養子縁組をしようとするとき。
例2) 養子の本国法上、成年普通養子縁組のみ認められていて養子の同意が必要とされている場合において、養親の本国法に従い幼児と特別養子縁組をしようとするとき。

例3) 養子の本国法上、普通養子縁組のみ認められていて養子の同意が必要とされている場合において、養親の本国法に従い幼児と特別養子縁組をしようとするとき。

例4) 養子の本国法上、未成年普通養子縁組のみ認められていて実親の同意が必要とされている場合において、養親の本国法に従い成年養子縁組をしようとするとき。
例5) 養子の本国法上、特別養子縁組のみ認められていて実親の同意が必要とされている場合において、養親の本国法に従い成年養子縁組をしようとするとき。
(c) 養子となる者の保護以外の目的を有する要件も対象か

例　家ないし親族協同体の維持を趣旨とする親族会の同意要件
否定説(少数説)
理由　セーフガード条項の趣旨は養子の保護にある。

肯定説　
理由　文言上、除外していない。

(d) 養子との間に縁組時まで身分関係のなかった者の同意も対象か

例　養親の実子の同意

否定説

理由　セーフガード条項の趣旨は、養子の保護にあるところ、そのような者は、養子を保護するための同意をすることが期待される立場にない。
肯定説(戸籍実務)

理由

文言上、除外していない。

養親側の関係者との利害の調整も子の利益保護にとって重要。
水戸家裁土浦支部平成11年2月15日審判

〈事実の概要〉

日本人夫X1（申立人）は、フィリピン人妻X2（申立人）と婚姻し、その間に子Bが出生した。A(事件本人)は、X2の非嫡出子としてフィリピンで出生し、生活していたが、来日してXらと同居を始めた。XらはAを自分たちの子として育てたいと考え、養子縁組の許可を申立てた。X1は相当の収入があり、X2との夫婦関係は円満であり、BはAと仲がよい。X1には前妻Cとの間にD、E及びFの子がおり、いずれも親権者はCとなっているが、離婚後は全く交渉がない。

〈審判要旨〉

「渉外養子縁組の実質的要件については、縁組当時の養親の本国法によるべきものとされている（法例20条1項前段）から、X1とAとの関係においては、養親の本国法である日本法が準拠法として適用されることになるが、養子の保護のための同意、許可要件については、Aの本国法であるフィリピン法が併せ考慮されることになり（同項後段）、また、X2とAとの関係においては、専らフィリピン法が適用される。」

「ところで、フィリピン家族法188条は、養子縁組について一定の範囲の者の同意書の提出を要件としており・・・本件では・・・養親の嫡出子で10歳以上の者（3号）の同意が必要とされる。・・・法例20条1項後段の『養子ノ本国法ガ養子縁組ノ成立に付キ養子若クハ第三者ノ承諾若クハ同意又ハ公ノ機関ノ許可其他ノ処分アルコトヲ要件トスルトキ』に該当するものと言うべきであり、本件養子縁組許可の要件となるものである。」

「Xには、Cとの間にDら10歳以上になる未成年者の嫡出子が3人おり・・・親権者であるCとともに暮らしていること、本件の調査に当たった家庭裁判所調査官が、Cを通じてDらの諾否の意向照会を試みたところ、Cは『養子縁組をしたいなら勝手にしてもらって構わない。』としながら、X1との離婚の経緯、Dらへの精神的な悪影響を理由に、本件をDらに伝えることをかたくなに拒み、協力を拒絶する態度をあらわにしていること、したがって、Xらや家庭裁判所調査官によるDらへの接触もままならない状況であり、Dらの書面による同意を得られる見込みはないことが認められる」。

「思うに、一般にフィリピン家族法188条3号において同意にかからしめることにより調整される養親の嫡出子の利益としては、扶養義務や法定相続分などへの影響のコントロールが考えられるが、これらは新たな嫡出子の出生や子の認知により当然に左右されるものであり、そもそもわが国の民法においては、養親となろうとする者の嫡出子の同意が要件とされていないことからも明らかなように、その利益調整の緊要性は必ずしも強いものではない。また、この規定により、養子と養親の嫡出子との間で好悪の情などの感情面も含めた利害調整が図られ、円滑な家族関係などの環境が整うことにより、養子本人の福祉が間接的に保護されるという観点から考察しても、本件では、X1とDらとは、Cとの離婚後長期間全く没交渉であり、今後も関わりを持つことはないと思われるので、同意がないことにより実質的にAの福祉が害される事情は皆無である。他方、同意がないことにより本件養子縁組を成立させないことは、来日して日が浅く、義務教育就学中であり、養親となろうとしている申立人X1による扶養を切に必要としているAに、その扶養を法律上当然に求めうる子としての地位を否定することに外ならず、Aの福祉を著しく害することは明白である。」

「してみると、このような場合にまで養親の10歳以上の嫡出子の同意がないことの一事を理由に養子縁組の成立を認めないことは、『其規定ノ適用カ公ノ秩序又ハ善良ノ風俗に反スル』（法例33条）というべきである。よって、その限りにおいてフィリピン家族法188条3号の適用は排除されるべきであり」、「書面による同意を備えなくとも、養子縁組の成立は妨げられない」。

(e) 養子の本国法上必要とされる公的機関の許可その他の処分

例
　　契約型の縁組の場合の裁判所の許可

　　決定型の縁組の場合の裁判所の決定や命令

決定の具体的要件(試験監護期間など)までは含まれないとする説も。
山形家長井出審平成5年6月8日

「本件は、日本国籍を有する申立人が、フィリピン共和国国籍を有する事件本人との間で養子縁組をしようとする場合であるから、法例２０条１項により、養親となる申立人については日本民法が、養子となる事件本人の保護要件についてはフィリピン民法がそれぞれ適用されることになる。

・・・

[フィリピン]児童少年福祉法典３５条、３６条は、養子縁組は、最低６ヶ月間の試験監護期間を経た後、これによって子の最善の利益が促進されると判断される場合に裁判所によって決定される旨規定している。これは、同法典３２条が規定するように、実親の性急な意思決定を防止し、子の利益と福祉を確保する趣旨と解され、わが国の家庭裁判所による審判と同一の性格を有するものと考えられるから、この決定は、法例２２条により、わが国の家庭裁判所がフィリピン共和国の管轄裁判所に代行して行うことができるものと解される。

　一件記録によれば、申立人は、事件本人が来日した平成４年７月１８日以降、デオネシアと共に住所地において事件本人を監護養育していること、事件本人は、小学校に通い始めた当初は他の児童からいじめられ、登校を嫌がったこともあったが、その後担任教師の配慮によって問題が解消し、現在では日本語の学習も向上して学校生活に適応していること、事件本人は「花子」と呼ばれ、申立人の家庭、近隣、学校等で格別問題となることはなく生活していること、申立人は、デオネシアと同人との間の子・一郎（平成元年５月１６日生）、申立人の実母甲野きみ（７３歳）及び弟甲野次郎（４５歳）と同居し、○○コンクリート株式会社に勤務しており、経済的に問題はないこと、デオネシアの実母ミランダ・ロペスも事件本人が申立人の養子となることを希望していることがそれぞれ認められるほか、申立人らは、今後とも住所地で生活を続け、事件本人を養育していく意向であり、以上を総合すれば、申立人は事件本人の養親として適格者であると共に、養子縁組を認めることが事件本人の福祉に適うものと認めることができる。

三　結論

　以上の事実によれば、本件申立てを許可することが事件本人の最善の利益を促進するものと認めるのが相当である。」

ii. 手続と実体の適応問題

縁組の方法(cf. 方式)は実体問題(31条)　　養子縁組を法律行為だけでできるか(契約型)、公的機関の関与が必要か(決定型)

養親の本国法上、一定の公的機関の関与が定められている場合(決定型)、どの機関の関与によるかは、縁組手続地で用意されている手続法に従うほかない。

では、普通養子縁組が、準拠法上、公的機関の養子決定によって創設される場合(決定型)、縁組の手続を日本で行うことができるか(外国で行おうとする場合にも同様の問題は生じうる)。

参考) 日本法上の実体要件とそれに対応して用意されている手続

普通養子縁組(契約型)

養親と養子とが養子縁組の合意をした上で、その届出をすれば効力が生じる(民799・800)。

但し、未成年者を養子とするときは、原則として、家庭裁判所の許可が必要である(民798、家事審判法9条1項甲類7[家事事件手続法161条])。

特別養子縁組(決定型)

家庭裁判所の審判によって初めて成立する(民817の2、家事審判法9条1項甲類8の2[家事事件手続法164条])。

普通養子縁組を成立させる権限は家裁にはないとの説

理由　家事審判法9条1項甲類8の2は特別養子の審判についてだけ家庭裁判所に権限を与えている。甲類7は、未成年者で配偶者の子でないものを普通養子とする許可について権限を与えている。

決定を要求する準拠法の趣旨をできる限り考慮し、手続を適応させて代行させる説

理由

日本法上利用できそうな手続を許される限度内で準拠法の趣旨に沿って適用していくほかない。

養子の一類型であり、しかも普通養子よりも厳格で効果の強い養子を成立させる権限を有している。

根拠

家事審判法9条2項[家事事件手続法????条]を準用。

家事審判法9条1項甲類8の2の特別養子の審判手続で代行



家事審判法9条1項甲類7の未成年養子の許可の審判で代行

理由　養子を保護するため手続を慎重にしようとする目的の点で共通性。

iii. 実方との親族関係の終了

31条２項

趣旨　最密接関係地法は、終了させられる関係の準拠法(32条参照)であるとも考えられる。しかし、その法が特別養子縁組制度をもたない場合には、縁組の準拠法(31条)上、特別養子縁組を認めていても、実親との関係を断絶する趣旨は実現されないことになる。

夫婦共同でなす特別養子縁組の場合、夫婦の本国法を累積適用し、いずれによっても断絶する場合にのみ断絶すると解する。

理由　夫婦共同でなす縁組の場合に、子と実親との間の親子関係の断絶が養父と養母で相対的になれば、説明のつかない法律関係となってしまう。

iv. 離縁

基準時は、成立時(不変更主義)　cf. 離縁時
趣旨　離縁の準拠法が、普通養子縁組制度しか持たず、実方の血族との親族関係が続いていることを前提として緩やかな要件で離縁を認めると、特別養子縁組の離縁が安易に認められてしまって養子の保護に欠けるおそれがある。
v. 縁組・離縁などの方式

34条　養親の本国法(1項)または縁組・離縁地法(2項)のいずれかに従えばよい。

届出による場合の「行為地」(2項)　　cf. 24条2項「婚姻挙行地」
例　外国人を養親とし、日本人を養子とする縁組届けが、外国から日本の戸籍窓口に(郵送や使者により)提出された。養親の本国法(1項)は外国法なので、通常、日本の窓口への届出は有効な方式でない。では、「行為地」(2項)の方式要件は充たすか。
受理する機関の所在地が行為地とされるとする説 

理由

受理する機関の所在地が、法律行為が社会に公になる地である。

届出は、使者や郵便によってもできるのであるから、行為地は、必ずしも当事者の所在地である必要がない。

使者が届出を提出した場合、当事者の所在地を戸籍窓口で確認するのは困難。

当事者の双方が所在する地が行為地とされるとする説

理由　当事者の双方が不在である地を行為地とすることに無理がある。

セーフガード条項を通じて適用される養子の本国法上の本人または第三者の承諾・同意については、当該法(1項)または承諾・同意地法(2項) の要求する方式によらなければならない。

vi. 公序

例

養子縁組制度のない養親の本国法（エジプト法）の適用を排除して（特別）養子縁組が成立した事案
養親の実子の同意を要件とする養子の本国法（フィリピン法）の適用を排除して養子縁組が成立した事案
離縁を認めない養親の本国法を排除して離縁を認めた事案

　複数の養子との縁組を認めない養親の本国法(中国法)の適用を排除して、兄弟を養子とする縁組を認めた事案
神戸家裁平成7年5月10日審判

<事実の概要>

中国人女X1は、日本人男X2と婚姻し、日本に居住している。X1の兄夫婦はともに、中国から来日したが、その子A1・A2を残して出国し行方不明となっている。A1・A2は、日本国籍を有する未成年者である。兄夫婦の出国後、X1・X2がA1・A2を引き取り、A1・A2もX1・X2になついている。X2には、家族の生活をまかなう充分の収入がある。X1は、家族と共に今後長くわが国に定住して生活するつもりである。そこで、X1・X2は、A1・A2との養子縁組について、家裁の許可を求めた。

〈審判要旨〉

「本件養子縁組については、養親となるX2の本国法である日本法（民法）およびX2と共同して養親となるX1の本国法である中国法（中華人民共和国養子縁組法・・・）が、共に準拠法となる（法例20条1項前段）。なお、縁組成立についての養子もしくは第三者の承諾、同意など養子の保護要件について、養子となるA1・A2の本国法である日本法（民法）が準拠法となる（法例20条1項後段）。」

「本件養子縁組については、その成立についての準拠法の一つであり、かつ養子の保護要件についての準拠法であるわが国の民法の定める要件をすべて満たしていることが明らかである。かつ、同事実によれば、養子縁組成立についての準拠法の一つである中華人民共和国養子縁組法の定める要件のうち、・・・については、要件を満たしていると認められる・・・。しかし、養親は1名の子女のみと縁組することができる、との同法8条1項の規定には、本件申立てがA1・A2の2名を同時にXらの養子とすることを求めるものであるから、抵触する。・・・しかし、もともと、同条1項は、中国におけるいわゆる『一人っ子政策』を反映した規定であると解されるところであり、こうした国家的政策を採用せず、未成年者の福祉に適うものならば複数の未成年者を養子とすることも当然のこととして許容しているわが国において、同項をそのまま適用することは、養子制度に関するわが国の社会通念に照らして相当でないというべきである。とくに、X1は、中国国籍を有するが、前記のとおり、すでに長くわが国に居住し、今後も永続的にX2とともに両親が行方不明になっているA1・A2を養育してわが国で家庭生活を営むつもりであり、中国に帰る予定も気持もない者である。このような場合について、同規定を適用して本件申立てを排斥し、あるいは年令も近い兄弟であるA1・A2を切り離していずれか一方だけについて養子縁組を許可する、というようなことは、子の福祉を目的とする未成年者養子制度の趣旨をいちじるしくそこなうものであって相当でなく、同規定は、法例33条によって適用を排除されるというべきである。」

2006年度実力テスト　第一問　(一部変更)
X(アメリカ人男)は、アメリカ合衆国甲州にて、出生以来居住してきたが、Y(アメリカ人女)との間で、婚姻することなくW(アメリカ人男)をもうけ、Wを有効に認知した。その後、Xは日本に移住して、定職を持ちながら、現在に至るまで5年間引き続き居住している。Xは、2年前に、乙国に一週間の旅行に赴き、立ち寄った児童養護施設で、実父母に虐待されて入所していたZ(乙国人女児)を見て愛おしくなった。そこで、Xは、乙国の所定の手続を踏んで、Zを日本に連れ帰り、現在に至るまで里親として育てている。Xは、7歳になったZが大変なついているので、自分の子として育てるために、Zとの間で、実方との親族関係が断絶するタイプの養子縁組(断絶型養子縁組)をしたいと望んでいる。しかし、甲州に住んでいるWおよびその親権者であるYは、縁組に反対している。甲州法・乙国法について以下のことが分かっている。

甲州法によれば、X・Y・Wの住所(ドミサイル)は甲州に、Zの住所(ドミサイル)は乙国にある。

甲州では、養子縁組について、養親の住所(ドミサイル)のある州が裁判管轄権を有し、法廷地法が準拠法として適用される。

断絶型養子縁組は、甲州法で認められているが、乙国法では認められていない。しかし、乙国法上、実方との親族関係を維持するタイプの養子縁組(普通養子縁組)は認められている。

甲州法および乙国法上、養子縁組で親となるべき者は婚姻している必要がない。

15歳未満の者を養子とする縁組には、甲州法上は裁判所の決定を要し、乙国法上は、親となるべき者に既に子がいれば、その子の同意が必要である。

以上の事実関係のもとで、以下の各問に答えよ。

(1) (省略)
(2) 本件養子縁組が成立するか、関連する諸問題について準拠法を明らかにしながら論ぜよ。

2007年度春学期末試験　第一問

X(甲国人男)とY(乙国人女)は日本に常居所を有する夫婦である。Yの非嫡出子で連れ子であるZ(乙国人、4歳)は、日本での生活にも慣れてきて、Xにもよくなついているので、XとYは、それぞれ、Zとの養子縁組(「本件縁組」という)を望むに至った。Xには前妻W(日本人女)との間に嫡出子A(日本人、15歳)がいるが、離婚後は、Aは、単独親権者となったWと暮らしているため、Xとの交渉はまったくない。Wは、Aへの精神的な悪影響を理由に、本件縁組をAに伝えることをかたくなに拒み、協力を拒絶しているため、本件縁組についてAの意見を聞くことができる見込みはない。甲国と乙国は、ともに、わが国の「法の適用に関する通則法」と同じ国際私法規則を有している。以上の事実関係の下で、以下の問いに答えよ。以下の問いはそれぞれ独立した問いである。

(1) XとYは、ともに、本件縁組を普通養子縁組(養子とその実親との親子関係が終了しないタイプの縁組)によりすることを望んでいる。甲国法上も乙国法上も、普通養子縁組は、社会福祉局等の行政機関の決定によらなければ成立しない。本件縁組の審判を日本の家庭裁判所に申立てることはできるか。

(2) 乙国法上、養親になろうとする者の嫡出子で10歳以上の者の縁組に対する同意が縁組の成立要件(「本要件」という)となっているが、甲国法上は、養親になろうとする者の嫡出子の同意は不要である。本件縁組のうち、XとZの間の縁組について、本要件は適用されるか論ぜよ。

(3) 養親になろうとする者が婚姻している場合、甲国法上は、夫婦共同で縁組することが要件とされているが、乙国法上は、その要件はない。乙国法上、自らの非嫡出子を養子とすることはできない。本件縁組は成立するか。

(4)本件縁組のうち、XとZ間の縁組について、Xは、特別養子縁組(養子とその実親との親子関係が終了するタイプの縁組)を望んでいる。甲国法は、一定の要件の下で、特別養子縁組を認めているが、乙国法は、普通養子縁組しか認めていない。XとZ間の縁組が成立する可能性はあるか。

(5) 乙国法が養子縁組の成立要件をどのように定めているかについて情報が充分に得られない場合、本件縁組の審判を申立てられたわが国の裁判所は、乙国法の適用について、どのように処理すべきか。

((6) 省略)
2. 親子間の法律関係(効果)
32条

a. 含まれる法的問題

父母共同親権か、単独親権か

離婚に当たっての子の親権・監護権の帰属

27条説

理由　離婚の中心課題の一つ。

32条説

理由

27条は夫婦に着目した連結政策をとっているが、32条は子に着目した連結政策をとっている。

離婚よりも親権・監護権の内容や行使方法とより密接に関連しているので、それらと同一の準拠法によって処理されるべき。

親権の内容

財産の管理(子の財産行為の代表権・同意権等)
身上の監護(監護、教育、居所指定、懲戒、職業許可、子の引渡請求等)

利益相反などの場合の特別代理人の選任

親権者・監護者の変更の可否及びその要件

親権の消滅(未成年後見は35条)
面接交渉(子を監護していない方の親と子が面会交流等を行うこと)権


親子間の扶養義務については、「子に対する扶養義務の準拠法に関する条約」、「扶養義務の準拠法に関する法律」による。

32条適用の前提問題として子が未成年として行為無能力者であるか決定される必要がある場合、これは4条によることになる。
例　子Aは19才である。Aの本国法によれば、成年年齢は20才とされている。Aに対する親権の準拠法(32条)によれば、成年年齢は18才とされ、未成年者に対して夫婦共同親権が規定されている。
b. 準拠法

32条　段階的連結を採用。子を中心とする(cf. 夫婦対等の婚姻の効力)。
父子関係と母子関係の双方が成立している場合

たとえ、それぞれが異なる親子関係である場合(例　父子関係は非嫡出親子関係で母子関係は養親子関係)であっても、両者が同一の準拠法によることになる。

趣旨　親権の帰属などを両親につき共通の基準で決める必要。

父母の一方との関係が問題となる場合(例　一方に帰属した親権の内容)でも、双方との本国法の同一性を確認する。

父母の一方が死亡した場合には、本国法の同一性を他方の親とのみ判断する。
cf. 選択的連結の規定(28条2項、29条3項、30条2項)
父母の一方が知れない場合
法律上の父母がいない場合
父の推定が重複していずれが父であるのか判明しない場合
cf. 父母が誰か判明しているが、その所在が分からない場合
32条は、反致がなされない (41条但書)。

c. 連結点の変更

変更主義　継続的な関係であるので、時系列に沿って不断に、そのときどきの準拠法が適用され続ける。
関係者の本国法が変更(帰化や重国籍の場合の常居所の変更など)された場合は、変更後の本国法による。
父母の一方が死亡すれば、変更後の条件により、子の本国法か常居所地法かが決定される。

子の常居所地が変更された場合は、変更後の常居所地法による。
例　

旧準拠法の下で親権を喪失していた親が、新準拠法の下では親権喪失原因が存在せず、親権を回復することがありうる。但し、公序違反とされる可能性もある。

甲国人父と乙国人母の子(丙国に常居所を有する乙国人)について、父母離婚の際には、乙国法に基づき親権者を決める。親権者となった母がその後死亡したときは、丙国法により、父が親権者となるかが決まる。
2006年司法試験〔第１問〕

日本人男Ｙと米国人女Ｘは日本で婚姻して共同生活を始め，Ｘは子を懐胎した。しかし，その後両者は不和となり，Ｘはその出身地である米国のＡ州に帰り，その地において子Ｚを出生した。Ｚの出生を知ったＹは，Ｚに会うために米国に赴き，Ａ州のホテルに宿泊した。Ｘは，ＹがＺに対して支払うべき扶養料を確保するため，Ａ州の送達吏とともに同ホテルに赴き，送達吏は，Ｚへの扶養料の支払をＹに求める訴えの訴状をＹに手交した。Ｙはこの訴状をその場で破り捨てて日本に帰国したが，Ａ州の裁判所は，Ｙ欠席のまま，Ｙに対してＺへの月額１０００合衆国ドルの支払を命ずる判決を下した。なお，Ｚは，日本と米国の国籍を有し，Ａ州に居住している。

以上の事実を前提として以下の設問に答えよ。

〔設問〕

１. (省略)
２. (省略)
３. Ａ州の裁判所の離婚判決の効力が日本において承認されないことが判明したため，Ｘは日本の裁判所に離婚の申立てをした。この場合に，Ｚの親権者の指定について日本の裁判所が適用すべき準拠法は何か。
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