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線 組 意 思 に 関 す ろ 一 考 察

一 判例 の処理方法 を め ぐつて 一

中 川 良 延

1

民法八〇二条は養子縁組が無効 とな る場合を限定 し,そ の 一 つ の 原 因 と し

て,「 人違 その他の事 由に よって当事者間に縁組をす る意思がない とき」をあ

げてい る(同 条 一号)。 この規定 が旧法八五一条一 居をただ口語調になおして

継承 してい るこ とはい うまで もない。

そ して裁判所は,旧 法時代 か らこの規定を適用す るこ とに よって,縁 組当事

者の一方 または双方 が不知 の間に もし くは心 神喪失中にな された縁組(届)の
(ユ)(2)

みな らず,い わゆ る兵隊養子や芸娼妓稼業の ための縁組等について も縁 組意思

がないか ら無効 として きたのであ る。 幽

そ こで問題 は,判 例法上 ひ とし く縁組意思な し と処理 されて きた上 記の二つ

系列(私 が 「のみな らず」で結んだ二つの縁組態様)は 本来厳格に区別 されね

ばな らぬのではないか,換 言すれば,芸 娼妓 稼業のための縁組や その他判例上

無効 とされてい る 「単に他の 目的を達す るための便法 として仮託 された縁組」

について全 く縁組の意 思がない とはい えぬのではないか,と い うことである。

この間題はす でに多 くの学者に よって意識 的に と りあげ られてい る。 すなわ

ち谷 口 ・末川両博士 は,実 質的 な縁組意思 と縁組届出の意 思 とを区別 して後者

に重点 をお き,上 にのべ られた ご とき縁組には届 出の意 思があ るか ら有効で あ
ぐの

る と し て い る 。 ま た 実 質 的 な 縁 組 意 思 を 重 ん ず る青 山教 授 や 宮 崎 教 授 に よ っ て

(1)前 者 について は,大 判 明治40.11.6民 録13輯1093頁,後 者 について は,大 判 昭

和7.2.16法 学1巻7号111頁 が あ る。

(2)兵 隊養子 につい てはた とえば大判 明治39.11.27刑 録12輯1295頁,芸 娼 妓養子

について は大判大 正11.9.2民 集1巻448頁 等 多数 あ るが,の ちに判例理 論 をや ・

や くわ し く紹介 す るさい にそれ らを掲載 す る。

(3)谷 口知 平 「日本 親族 法」(昭 和10年)392頁 。同 「親 子法 の研究」(昭 和31年)174

頁以下,末 川博 「身分行為 にお け る意 思」法 と経済106.107号1頁 以下 。
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・も,こ れ らの場 合 は民 法 八〇 二 条 一 号に よって 無 効 と され るの で は な く,総 則

(4)

規 定であ る九〇 条に よ り規律せ らるべ きであ る,と 主張 されてい る。 しか しこ

れに反 し,申 川 教授を はじめ とす る通説 は判 例の ごとき処理方法 を是認 し,さ

らに教授 は判例のい う 「真に縁組をす る意思 」 を積極的に 定 義 づ け られ て,

「縁組意思 とは 習俗上縁組 と認 め らるべ き関係を創 設せん とす る意思であ る」
ぐめ

とされてい るので ある。

この よ うに議論の分れ る原因 は どこに あるのだ ろ うか。 た しかに,養 子縁組

が当事者間の契 約である とい うことと届出を要す る(そ れが成立要件 であれ効

力発生要件 であれ)と い うことか ら縁組意思が二つに分 裂せ しめ られ る(実 質意

思 と届 出意思の分離),と い う点 も重大な理由になってい るであろ うが,そ れ

以 上に よ り根本的 には,民 法八〇 二条一号お よび その前身で ある旧八五一条一

号におけ る縁組意思 に予定 されてい た内容それ 自体 に関 連す る よ うに 思 わ れ

る。 すなわ ち,旧 法制定 当時,そ の八五一条一号に よ り無 効 として排除 され る

縁組のなかに,は た して その後判例に よ り無効 とされて きた よ うないわゆ る濫

用的縁組 も含 まれ ると予定 されていたか,と い うことであ る。 そして この問題

は旧法な らびに それを基本的には継承 してい る現行法におけ る 養子制度の 目的

と密接なつなが りを もってい るごと くに思わ れ る。

ここで私の以下 に取扱お うとす る問題 の限定 と その叙述の順 序を示 しておか

ねばな らない。 縁組意思の問題 は,婚 姻意思や離婚意思,離 縁意思な らびに認
　 ラ

知 の意思 とと もに身分行為の意思 とい う一般 的問題 のなかでの 考察を要す るこ

とは当然 であ るが,こ こでは それは直 接に問題 とせずに,縁 組意思に固有の(

さしさた りそ う呼んでお く)問 題に限定す る。すなわ ち,ま ず第一に旧法八五

一条にお ける 「当事者間二縁組 ヲ為 ス意思 ナキ トキ」 とは本来 どの よ うな場合

(4)青 山道 夫 「身分 行為 と民 法第九十 条一 判 例 を中心 として」法政 研究22巻2-4

合併号,宮 崎孝 治郎 「養子縁 組 の無 効 と取 消」現代私 法 の諸 問題(勝 本 正晃先 生還

暦 記念 〉上19頁 。

(5)中 川善 之助 「親族 相続判 例総評」 〔以下 中 川 ・総 評 と略 す〕H.(昭 和12年)264

頁,同 「親族法!下409,424頁,我 妻 栄 ・立 石芳 枝 「親 族法相続 法1(コ ン メン 々
一ル)226頁 ,我 妻栄 ・有泉 亨 「民 法 皿」159頁,柚 木馨 「親族法 」190,194頁,島

津一郎 「親族法 」163頁 等 。

(6)こ の点 につ いては最近,福 地俊 雄 「身 分 行為 と効果意 思」家族 法大 系(中 川善 之

助教授 還暦 記念)141頁 以下 とい うす ぐれた 論文が あ る。



縁組意思に関する一考察(申 川)-67一

を予定 してい たか,と い うことを旧法の養子制度の構造ない しは目的 との 関連

において明 らかにし,つ ぎに裁判所 がこの規定 を適用 した事例 とその論理を あ

げて,判 例のはたした役割 を評価 し,第 三 に民法八〇 二条一号に よ り縁組意思
(7)

な しとして排除 さるべ き縁 組の基準に言及 しよ うと思 う。

2

まず 旧 法八 五 一 条一 号 の立 法 理 由 をみ よ う。

法 典 修正 案理 由書 に よ る と,

「本条 ハ縁組 ノ無効 ナル場合 ヲ列挙スルモノニシテ其第一号ハ既成法典人事編第

百二十七条 ノ字句 ヲ修正 シタルニ過キス……」
ぐ　　

と されて い る。 こ こで既 成 法 典 と されてい るい わ ゆ る旧民 法(明 治 二 三 年 民

法)一 二 七条 は

「縁組ハ人違,喪 心又ハ強暴二因 リテ承諾 ノ全 ク欠歓 シタル トキハ不成立 トス」

と規 定 して い た 。 「不成 立 」 とい うの は 「如 何 ナル 効果 ヲモ生 セサ ル モ ノニ シ

テ何 人 二限 ラス何 時 ニ テ モ之 ヲ主 張 スル ヲ得 ル 」 とい う意 味 で あっ て,旧 法 な

での

らび に現 行法 に お け る 「無 効 トス 」 に相 当す る言葉 で あ る。

しか し上 の こ とか ら直 ちに,旧 法 八 五一 条 一号 に お け る 「其 他 ノ事 由 二因 リ

当事 者 間 二縁 組 ヲ為 ス意 思 ナキ トキ 」r「喪 心 又ハ強暴 二因 リテ章諾 ノ全 ク欠鋏

シ タル トキ」 とい う結 論 を ひ きだ す こ とはい ささか早 計 に す ぎ よ う。 そ こで縁

組 に つ い ての 本 条 と同 じ よ うな経 過 を た どって きた,婚 姻無 効 に関 す る規 定 で

あ る旧 法 七 七 八条 一 号 「人 違 其 他 ノ事 由 二因 リ当 事者 間 二婚 姻 ヲ為 ス意思 ナキ

トキ 」 につ い て み ょ う。 その立 法理 由に よれば,

(7)な お私が 「縁組意思」の問題について関心をいだくに至つたのは,拙 稿 「未成年

養子の許可について」(法 学23巻1号28頁 以下)を 執筆 して養子制度の濫用が問題

となつたときである。 したがつて未熟なかたちではあるがそこに も断片的に 「縁組

意思」の問題についてのべてある。

q)法 典修正案理由書,東 京専門学校出版部,明 治31年6月 刊行171頁 。

(2)前 掲理由書171頁 には 「本款ハ縁組 ヵ其法定 ノ要件 ヲ欠歓セルニ因 リ或ハ無効 ト

ナ リ或ハ取消スコ トヲ得ヘキ場合 ヲ規定スルモノニシテ既成法典人事編第七章第四

節二相当ス而シテ既成法典ハ本節 ヲ題シテ養子縁組 ノ不成立及モ 〔ヒ〕無効 ト云 フ

ト錐 モ所謂無効 トハ寧 ロ取消シ得 ヘキモ ノタルコ トヲ意味スルハ既成法典 ノ立法 ノ

本旨二照 シテ疑 ナキ所 ナレハ本案ハ既二婚姻二関シテ採用セシ例二従 ヒ本款 ヲ題シ

テ無効及 ヒ取消 ト改 メタ リ」 と説明 されている。
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「本条 ハ既成法 典人事編第 五十五条 及 ヒ第 五十 九条 二修 正 ヲ加 ヘタル モ ノ トス同

第五十五 条第一項 ニハ当事者 間二婚姻 ヲ為 ス意 思 ナキ場合 ヲ限 リテ人違,喪 心又

ハ強暴 ト為 ス モ此他 ノ場合 タ リ トモ萄 モ当事 者 二婚姻 ヲ為 ス意思 ナキ コ ト明 カナ

ル ニ於 テハ其 婚姻 ヲ無効 トス ヘ キモ ノナ リ トシテ本条 第一号 ノ如 ク改 メ タ リ」

(3)

とい うこ とで あ る。とす れ ば,縁 組 に つ い て は単 な る1字 句 ノ修正 」 に す ぎな い

のに.,婚 姻 の場 合 は それ に と ど ま らず,「 婚 姻 ノ意 思 ナキ トキ」 とい う語 を 用

い るこ とに よって 旧民 法五 五 条 を拡 張 してい る,と い う差 異が 見 出 され る。 旧

法 八 五一 条 一 号 と同 七 七八 条 一 号 は全 く同一 の構 造 を と り,た だ 「縁 組 」 と 「

婚 姻 」 とい う語 を異 に して い るにす ぎな い規 定 で あ る。 しか るに 前者 の意 味 す

るこ と と後 者 の それ とが その範 囲 を異 に す るご と くに説 明 され て い る点 に,わ

れわ れ は注 目しな け れば な らない 。 これ は単 に言 葉 じ りをつ か ま え た うが ち過

ぎ る見方 で あ ろ うか 。 しか し私 に は,こ の理 由書 の作 成 者(法 典 調 査 会)に よ

って意 識 され てい よ う とい まい とに拘 らず,そ こに示 され た表 現 の差 異 の な か

に看 過 しえ ない 重要 な問 題 が包 含 され て い る よ うに思 わ れ る。

そ こで まず,縁 組意 思欠 猷 と婚 姻 意 思欠 訣 の範 囲 につ き,上 記 の ご と き差 別

を理 由づ け る ものの 第一 は,婚 姻 関係 は 肉体 的 交渉 を 本体 とした現 実 の共 同生

活 関係 を不 可訣 とす るに対 し,養 親子 関係 にお い て は共 同生 活 は観 念的 な もの
(4♪

で足 りる とい う点 で あ る。 したが って,人 違 い とか心 神喪 失 申 の た め意 思 が な

い と され る場 合 を除 い て,意 思 の存 在 が問題 とな る仮 装 縁組 や 仮 装婚 姻 につ い

て これ を み る と,婚 姻 は現 実の 共 同生 活 を伴 わ ない か ぎ り婚 姻意 思 の存 在 は否

定 され ね ば な らず,か か る婚姻 は無 効 とな るが,仮 装縁 組 に つい て は それ ほ ど

単 純 で はな い 。 本 来 養 子 縁 組 は その 当 事 者 の縁 組 締 結 の動 機 か らみ る と,な ん

らか の 目的 を達 す る手 段 た る性 格 を有 してい るの で あ る。 縁 組 の 当事 者 は縁 組

(3)前 掲理由書79頁 。

(4)た とえば,仮 装縁組(届)有 効説 をとる谷口教授は,「 私は,婚 姻の如 き肉体的

交渉 を要素 とす る身分 行為については仮装届出有効説を採 ることに多少躊躇を感ず

るけれ ども,縁 組,そ の中で も養育 を要素 としない相続,氏 名継続その他のための

成年養子縁組については無効主張を許 さぬ もの と解するのが妥当だ と考える」 と,

婚姻関係 と養親子関係を区別 され(谷 口知平 「意 思 な き縁 組 の効力」親子法の研

究177頁),ま た,福 地教授 も,「 養子縁組に関 して も,実 質的意思 に重点をおい

て把握すべ きことは,原 則的には正 しい。 しか し,養 親子関係は,婚 姻関係の よう

な現実の共同生活関係を不可歓 とせず,多 分に観念的(反 面において財産的)性 質

を もつ ものであ るか ら,そ の適用にあたつては,よ ほど慎重でなければな らぬ。」

とされている(福 地,前 掲論文51,52頁)。
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をす ることによって親子関係か ら生ず る法的 もし くは 事実的効果 を受け ること

を意 図 してい る。 それ故少 くとも縁組届出の意思のあった縁組について,そ れ

が親子関係に基ず く特定の効 果のみを受け るこ とを 目的 としてい た として も仮

装縁組 とはい えず,し たがって縁組意思が存 しないか ら無効 であると簡単に片

付 けるわけにはい かないのであ る。 この よ うな縁組 と婚姻 との差 異が,そ の意

◎思 の存否に関す る理 由書の説 明において 上記の ご とき差異を もた らしたので あ

ろ うと思 う。

っ ぎに,旧 法八五一条一号の 「其他 ノ事 由 二因 リ当事者 間 二縁組 ヲ為 ス意思 ナ

キ トキ」 を旧民法一二七条 の 「喪心又ハ強暴 二因 リテ承諾 ノ全 ク欠鋏 シタル ト

キ」 の字句的修正 にす ぎず と説 明した理 由書 の,基 礎にあ る もの として考 え ら

れ る第二 は,旧 法における養子制度には一定の 目的がない,と い う点 である。

ここで使用す る養子制度の目的 とい う語について,一 応,国 家が養子制度を認

め るにあたって それに よって 果 たそ うとしてい る目的役割,と 定義づけてお こ
く　　

う。 これを養子制度 を利用す る私人のがわか らい うと,当 事者 がいかな る目的

に養子縁組を利用 しよ うと も,そ れのみは回避 し得 ない不 可峡 の法的 もし くは

事実的効果であ る。 旧法上養子制 度に一 定の 目的がない こ とについては,早 く
での

は 中 島博 士 が 言及 して お り,最 近 で は 山 畠教授 が,旧 法起 草者 の養 子制 度観 を

法 典調 査 会議 事速 記 録 な どか ら詳 細 にの べ た後 に,「 明治 民 法起 草者 は,右 に

述 ベ アこご と く,養 子 縁 組 に 旧民 法 の よ うに特 定 の 目的 を附 与す るこ とな く,家

名承 継,家 産 章 継 な どい わ ゆ る家督相 続 の た めの養 子 は もとよ り,家 族 労 働 力

の た めあ るい は後 見的 ・仲 継 相 続 的 役 割 の た めの婿 養 子,芸 道 養 子,家 格 変 更

の 目的 の た めの養 女,芸 妓 養 女,さ らに は孤 児牧 養 に い た るま で,要 す るに き

わ めて 多岐 に わ た る民 法施 行 前 の 縁組 慣 行 が すべ て是 認 され る養 子制 度 を構 想

し たわ けで あ るが,こ の よ うな構 想に もとつ く民 法 の養 子制 度 に一 定 の 目的 を

(5)拙 稿 「未成年養子の許可について」(法 学23巻1号)31頁 註4に おいては次のよ

うにのべた。 「私が ここのみな らず本稿全体にわたつて使用 している 『養子制度の

目的』とい う言葉は,国 家が養子制度を採用す るに当 りいかな る目的=役 割をそれ

によつてはたそ うとしているか,と い うことと,養 子制度を人々が利用す る場合い

か なる目的にまでそれを利用す ることが容認 されてい るか,の 双方 を含んでいる。」

(6)中 島玉吉 「養子制度の濫用」親族相続法改造論(昭 和2年)251頁 以下。
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見出せ なか った として もむ しろ当然 であった といい うる。 しか しこれを さらに

正確にいえば,明 治民 法起草者 が養子制 度に一定 の 目的を与 えなかった とい う

よ りは,起 草者に とっては民衆の欲 す る目的がすべ て養子制 度の 目的 であった

とい うことに もな る。 したがって起 草者の立場 か らす れば,養 子制 度の濫用 と
くわ

い うことはそ もそ も問題 にな りえなかった。」と述べ てお られ る。 この よ うな一

定の 目的 を有 しない旧法の養子制度 か らは,当 事者 がそれをいかな る目的に利 ・

用 しよ うと もすべ て その縁 組は有効 とな り,無 効 とすべ きは,縁 組契 約の当時

・当事者 が心神喪失 であった とか,人 違いを した とか,相 手方 もし くは第三者の

強暴 によ り意思な く縁組 を締結 した とかい う場合のみ である。

以上二つの理 由か らひ き出 し うる結論 は,理 由書 におけ る旧法八五一条一号

の説明が,婚 姻についての同七七八条一一号のそれ と異 なって旧民法の字句的修

正であ るとしてい るのは,単 な る偶然 ではな く,し たがって その規定には後に

判 例に よって 「真 に縁組をなす意思 がない」 として芸妓養子 な どを無効 とす る

機能は本来予定 されていなかった,と い うこ とであ る。

5

つぎに,以 上の よ うな旧法 八五一条一号な らびにそれを継承 した現 行八〇二
(1)

条 一 号 に 関 す る理 解 を前提 として,こ の規 定 を適 用 しだ判 例 とその は た した機

能 に つい て検 討 し よ う。 以 下本 条 の本 来 的適 用 が問 題 とな っ た事 例 と拡 張 的 適

用 が問 題 とな っ た事 例 に分 け て説 明 す る。

A.本 来 的適 用 の 事例

(7)山 畠正男 「明治民法起草者の養子制度観」現代私法の諸問題(勝 本正晃先生還暦

記念論文集)下 巻761,762頁 。私 もさきに前掲論文で,「 か くして法典調査会で

は論議の結果,成 年者 に広 く養子を とることを認めた(旧)八 三七条のほか に 『法定

推定家督相続人 タル男子アル者ハ男子 ヲ養子 ト為スコ トヲ得ス』 とい う規定(旧 八

三九条)が 附加 された。 しか しこれによつて旧法の養子制度は基本的には家督相続

を目的 とした もの といい うるとして も,家 督相続以外の目的のために も養子制度が

利用 され うる余地 も残 され,し たがつて制度の目的は非常に不 明確 な もの に なつ

た。」 と述べた(43頁)。

(1)こ れ らの判例については,申 川善之助 「判例養子法」総評 皿(昭 和12年)261頁

以下,穂 積重遠 「親族法」(昭 和8年)489頁 以下,山 主政幸 「日本社会 と家族法」

163頁 以下,よ り詳細には,近 刊予定である 山畠正男 「養親子関係の成立および効

力」(総 合判例研究叢書)。
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く　ナ

判例 は,た また ま戸籍 上養子 と誤記 されていた場合や 「当事者 ノ不知 ノ間 二
くろノ

外形 上縁組 ノ当事者 ト為 リ居ル トキ」 について縁組意思 な し とし,ま た 「縁組
(4♪

当事者ガ全然意思能力 ヲ有セザ ルニ拘ハ ラズ縁組 ノ届 出 ヲ為ジ タル場合」 お よ

び 「養子縁組届 出当 日ハ意識不明 ニシテ言語ス ラ発 スル ヲ得 ズ,且 斯ル重症 ガ
しロノ

久 シク継続シ タル 」場合 には 「本件養子 縁組当時縁組 ヲ為 ヌ ノ意 思全然欠如 シ

タル」 もの であるか らその届 出は無効 とした。 これ らはすべて届 出の意思 が問

題 となってい るが,多 くを論ず る必要 がない。

B.拡 張的適用の事例(典 型的な場 合のみを あげ る)

1.兵 隊 養 子

いわゆ る兵隊養子 は,明 治六年の徴兵令第三章常備兵免役概則が 「一家 ノ主

人 タル者,嗣 子並承祖 ノ孫,独 子独孫,父 兄 二代 リテ家 ヲ治 メル者,養 子,徴
ゆ ノ

兵 在役 申 ノ兄 弟 」 に徴 兵 を免 じた た めに,さ か ん に行 わ れ た 。 しか し明治 二 二

年 に徴 兵 令 が改 正 に な り国民 皆兵 制 が布 か れ て よ りか か る免 除 規定 が な くな っ

た。 この 間 に行 わ れ た兵 隊 養 子 につ い て大 審 院 は,

「兵役 ヲ免ルル ノ目的二出デタル双方合意 ノ表面仮装 ノ縁組 ノ如キハ,仮 令縁組

ノ登録 アル モ其目的パー≧兵役 ヲ兎ルルニ在 リテ当事者間二縁組 ヲ為 スノ意忠ナ

キコ ト分明ナレバ,其 縁組ハ民法U印 第八 白五 十一条一号 二依 リテ無効 ノモノ

ナ リ」

ロ ブ

と判決 した(大 判 明治三九年一一月 二七 日刑録一二輯一二九五頁)。 この判決

が,お そ ら く,旧 法八五一条 一号がいわゆ る仮 装的縁組 に適用 された最初の も

のであろ う。 この判決 には,縁 組意思の探究 にあたって裁判所 が,当 時の ・「国

民皆兵 とい うよ うな明治政府 の政策 」 ない しは思想の影響 を うけたのではない
くさノ

か,と い う疑 問 をい だか せ る余地 もあ るか,そ れ と同時 に,法 律 規 定 が一 旦 抽

(2)大 判 明治38.12.5民 録11輯1633頁 。

(3)大 判 明治40.11.6民 録13輯1093貞 。

(4)大 判大正6.12.20民 録23輯2178貞 。唐 出 当時当事 者の一方 は1老 毫 性痴呆 二

因 リ心 神喪失 ノ常況 二」あ つ た。

(5)大 判 昭和7.2.16法 学1巷7号111頁 。

(6)そ の後兵 隊養子 は,明 治8年 の徴 兵令改正 に よ り 「但 養子約束 ノ ミニ テ未 実家 ニ

アル者 ハ此例 二非ズ」 とい う規定 が おかれ て一 部実 効性 が失 われ たが,な お戸主 お

よび法定 の推 定家督相 続人 が兵役 を免除 されてい たた めに,他 人 の法定推 定家督相

続人 に な るた めの養子が 多 く行 われ た。 これ について は,山 主 ・前掲書127頁 以下。

(7)そ の ほか,宮 城控判 昭和9.10.6新 聞3777号15頁 等 。

(8)青 山道 夫 「養子」(法 律学 体系 。法学 理 論篇)93頁,福 地 ・前掲論 文52頁 。 なお*
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象 度 の高 い コ トバ で表 現 され る と,そ れ は解 釈適 用 に おい て 立 法者 の意図 とは

独 立 した独 自の作 用 をは た す もの で あ り,ま さに この 判 決 に よっ て旧法 八五 一

条一 号 の 「其 他 ノ事 由 二因 リ当事 者 間 二縁 組 ヲ為 ス意 思 ナキ トキ 」 とい う規 定
ゆ

は,立 法者に予想 されなかった方向 への適用の道 がひ らかれたのである。

2.芸 娼 妓 養 子

芸娼妓稼業 をな さしめる目的で養女を仮装 した養 子縁組 である。 かか る養子

は相 当古 くか ら存在 し,明 治五年 のい わゆる芸娼妓解放 令(同 年一〇月二 日太

政官布告第二九五 号)の 対 象 と もされてお り,し たがって旧法制定 に さい して

も法典調査会 で種 々議 論が あったが,結 局は その対 策 はなん ら講 じ られなかっ
(iv)(ll>

た 。 そ して この種 の養 子 は,特 に,債 権契 約 として の芸 娼妓 契 約 が無 効 視 され

た 明治末 ない し大正 初 年 以 後 に おい て 大量 的 に現 わ れ て きた 。 これ につ い て の

明治 宋期 の判 例 に は次 の二 つ が あ る。

「養子縁組 ノ成立ニハ縁組 ヲ為 スノ意思 ノミヲ以 テ足 リ,其 決意 ヲ為スニ至 リシ

縁由 ノ如キハ縁組 ノ効力二影響 ヲ及ボスベキモノニ非ズ。従 テ縦令芸妓稼業 ヲ為

スベキ便宜上養子縁組 ヲ為 シタリトスルモ這 ハ全 ク縁組 ノ縁由二過ギザレバ養子

縁組 ノ効力二影響ナシ」(東 京控明治四一年七月七日新聞五一四号一一頁)

「芸妓稼業 ヲ為サシムル コ トヲ目的 トシテ或一定 ノ期間入籍セシムル為 メ届出タ

ル養子縁組ハ当事者間二於テ真実二親子関係 ヲ発生セシムル意思 ナカ リシモノ ト

認定ス」(東 京控明治四四年五月一 日最近判八巻一六二頁)

これ らの判 例 はい ず れ も旧法 八 五 一条 一 号 の適 用 が問 題 と な っ た もの で あ

る。詳 細 な事 実 関係 はい ず れ も不 明 で あ るが,要 す るに後 の判 決 を もって芸 妓

養 子 に対 す る裁 判 所 の態 度 は変 った もの とみ て よい で あろ う。 芸妓 養 子 に は,

年期 付 で芸妓 を抱 え る場 合の 年期 養 女 と 娘 分 として の養 女(あ と と りにす る為

の養 女)と の二 種 類 が あ り,そ して娘 分 として の養 女 に は養 子 としての意 識 が

ee仮 装養子縁組 として大阪控判明治40。5.27新 聞434号7頁(戦 死せ る軍人の一時賜

金 ・遺族扶助料 を受領するための縁組)が 一般にあげ られてい るが,こ の事実では

養親 となる出征軍人の意思が全然ないのであるか ら,む しろ 「当事者一方の不知」

のなかに含め られるべ きである。

(9)こ の事件が刑事 の事件であつたことも注 目される。

(1① 拙稿 ・前掲42頁 以下。

(1D我 妻栄 「判例 よ り見たる 『公の秩序善良 の風俗』」法協41巻(大 正12年)5号115

頁以下,川 島武宜 「人身売買の法律関係一 芸娼妓丸抱契約の効力にっいて」法 協

68巻7号699頁 以下。
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あるが,こ れに反 し年期養女の場 合には養子 としての意識がみ られない とい う
(12、

こ とで ある。 上記明治 四四年の判例 の事案 も明 らか にかか る年期養女の場合 で

ある。 その後大正 年間に,下 級裁判所 に よ り 「真 に縁 組をなす意思 がない」か
ほ お　 　

ら無効 とされた芸妓養子 の事案は,ほ とん どかか る年期養女の場合 ではないか

と思 われ る。 大 正 も末期 になって大審院の芸妓養子 に対す る唯一 ともい うべ き
(14)

判決が判例集 に掲載 された。 結局 は,そ れ以前 の下級裁判所の無効説 を支持す

る もの で あ る。少 し長 い が その判決 理 由 をみ よ う。

「縦令縁組 ノ当事者ガ養子縁組届書二署名捺印シ テ縁組 二関スル表示行為 ヲ為ス

モ真二縁組 ヲ為 スノ意思 ヲ有セザル トキハ民法第八五一条第一号 二所謂当事者間

二縁組 ヲ為ス意思 ナキ場合二該当スル ヲ以 テ其 ノ養子縁組ハ無効ナ リトス。原判

決 ノ認メタル事実二依 レバ,XハY2ヨ リ金百円 ヲ借受ケY1ヲ シテ大正六年三

月中 ヨリ向 フ八年間久留米市紺屋町 ナルY2方 二於テ芸妓見習稽古及芸妓稼業 二

従事 セシメ芸妓稼業二因ル収得金 ヲ以 テ右債務 ノ弁済二充 ツベキコ トヲ約シ,右

期間其 ノ約旨 ノ履行ヲ確保スル方法 トシテY1ヲY2ノ 養子 トシテ縁組 ノ届出ヲ

ナス コトトシ同年三月二十 日之ガ届出ヲナシタルモノニシテ,右Y2及Yl間 二

於 テ真 二養子縁組 ブナスノ意思 ヲ有セザ リシコ ト明」かである。 「女子 ヲシテ芸

妓稼業 ヲナサシムル為之 ト養子縁組 ヲナシタル場合二於 テハ,或 ハ当事者間二真

二養子縁組 ヲ為スノ意思ア リテ芸妓稼業 ヲ為サシムハ単 二縁組 ヲ為 スノ縁由 タル

ニ過ギザル コ トアリ,或 ハ芸妓稼業 ヲ為サ シムコ トヲ以 テ要素 ト為 シ養子縁組 ノ

届出ヲ為 シタルノミニシテ真 二縁組 ヲ為 ス ノ意思 ヲ有 セザル コトァ ル モ ノニ シ

テ,其 ノ何 レニ属スルヤハ各場合二付決スベキ事実問題ナ リ。原院ハ本件養子繰

組ハ後者二属 ス ト認定」 している。(大 判大正一一年九 月二 日民 集 一 巻 四 四 八

頁)

この事 件 もまた 明 らか に年 期 養 女 に 関 す る場 含 で あ る。 しか しこの こ とか らす

ぐに,判 決 理 由 に い う芸 妓 稼 業 が 単 な る縁 由 に す ぎ な い 縁 組 と要 素 とな っ て い

働 来栖 三郎 「養子制 度 に関す る二三 の問題 につい て」 家族法 の諸 問題(穂 積先 生追

悼 論文集)所 収244頁 以下参照 。

⑯ 上記 のほか 芸妓 養子 を無 効 とす る判例 は,明 治45.7.5東 京 地 判新 聞802号17

頁(期 限付縁 組 だか ら無効 とす る),大 正2。10.9東 控 判新 聞907号24頁,大 正4.

2.8東 京 地 判 評 論4巻 民42頁,大 正5.11.28東 控 判評論6巻 民41頁,大 正6.

11.29浦 和地 判新 聞1364号28頁,大 正7.5.31東 京地判 評論7巻 民387頁,大 正

7.10.30東 京地 判評 論7巻 民962頁,大 正8.9.29東 京地 判評 論8巻 民912頁,

大正9.2.3松 江地 判新聞1667号21頁(判 批 。穂積 法協39巻730頁)な ど。

ω 大判 大正11.9.2民 集1巻448頁 判民66事 件穂積評釈 。 そのほか,芸 妓にす るた

めの養子縁 組の予約 につ いて,親 か らの親権 に もとず く少女 引渡請 求 を認 めた判 例

は あ る(大 判 大正10.10.29民 録27輯1847頁 一 判民152事 件穂積評 釈)。
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る縁組 の区別 が,芸 妓養子 にお ける娘分 として養女 と年期 養女 の区別に対 応す

る とはいえない。

ともあれ,'こ の判決 を もって,そ の社会的作用 においては芸娼妓 契約 と同一

で ある縁組を民法九〇条 の問題 とす るこ とな く,〔 旧〕八五一条の問題 として

論理 構成す る大審院の判例理 論が確立 されたのである。

3.家 格 引上 のた めにす る養子縁組

女の家格 を引上 げ るた めに一時的に養女 にして他家に嫁がせ る,と い う慣習

がわが国には古 くか らあった 。 その場 合養子縁組 は一 時的な手段 にすぎない。

かか る縁組 も旧法起 草者 に予想 され,非 難 され るどころか むしろ奨 励 された嫌
ロ のノ

さえ あ る。 この 縁組 につ い て大審 院 は次 の よ うに い っ てい る・一

「養子縁組 ノ届出 ヲ為 ス意思 ヲ有 シ之ガ届出ヲ為シタル場合二於テモ当事者間二

真 二養親子関係 ヲ生一ゼシムル意思 ナキニ於テハ養子縁組 ノ効力ヲ生セザルモノ ト

ス。本件二於テ原判決 ノ確定 シタル事実 二依 レバ亡訴外A同BハXト ノ問二養子

縁組届出 ヲ為 シタル モ夫ハXノ 求 ニョリ同人 ガ訴外Cト 婚姻 ヲ為スニ付仮親 卜為

リ形式上婚家二対 シXノ 実家 ヲシテ家格アラシメン トスル手段タルニ止 マ リ当 事

者間二真二養親子関係 ヲ生ゼシムル意思ナカ リシモノナリ云フニ在 リテ原判決挙

示 ノ証拠二依 レバ斯ル事実 ヲ認定 シ得ザルニ非ザル ヲ以 テ原判決ガ前示ノ養子縁

組 ヲ以 テ無効 ノモノナ リト為シタルハ正当ナ リ。」(大 判昭和一五年一二月六 日民

集一九巻ニー八二頁)

この判 決 に よ り 〔旧〕 八 五一 条 一 号 の適 用 範 囲 は著 し く拡張 され る こ とに な っ

た 。 す な わ ち兵 隊 養 子 は兵役 義 務 とい う公 的 義務 を免 れ よ う と す る もの で あ

り芸 妓 養子 は公序 良俗 に反 す る縁 組 で あっナこが,こ の縁 組 に な る と,当 事 者 の

意 図 は 「家」 的 観念 に基 ず く慣 習 上 の要 請 を満足 させ るに す ぎ ない の で あ る。

その 「家 」的 要 請 を どの よ うに評 価 す るか は勿 論聞 題 で は あ るが,そ の批 難 を

う くべ き程 度 は前 二 者 に比 して遙 か に少 い か,(旧 法 に お い て 養 子 制 度 の 目

的 が 存 在 しない こ とか らみて)全 くない とい え る よ うな縁 組 で あ る。 前 者 の判
　ロ がノ

例 の態度 に賛 成 された 中川 教 授 も,当 時,こ の判 決 に反対 されに 。

4.法 定 推 定 家督 相 続 人7Cる 子 女 を去 家せ しめ るた めの縁 組

これ は旧 法時 代 に,法 定推 定 家督相 続入 た る女子 を他 家に 入嫁 せ しめ るにつ

㈱ 山畠 。前掲754頁 に引用 されてい る穂積陳重委員の発言参照。

㈹ 中川善之助 ・判批 ・民商13巻5号853頁 。賛成一穂積 ・判民123事 件。



縁組意思に関する一考察(申 川)-75一

き推定相続人たる地位を失わしめて去家を可能にし,い わば旧七四四条の法定

推定家督相続人の去家の禁止の規定を回避する目的でしばしば行われた縁組で
(17)(18)

あ る。 か か る縁 組 に関 す る大 審 院 の判 例 はなか った が,最 高 裁 判所 に な って こ

れ を無 効 とした もの が あ る。一

「それ 〔旧八五一条一号〕は,当 事者閲に真 に養親子関係の設定を欲す る効果意

思 を有 しない場合を指す ものであると解すべ きは,言 をまたない ところであ る。

されはたとえ養子縁組の届出自体については当事者間に意思の一致があつた とし

て も,そ れは単に他の目的を達す るための便法 として仮託 されたに過 ぎず して真

に養親子関係の設定を欲する効果意思がなかつた場合においては,養 子縁組は効
く　ザノ

カを生じないのである。」(最判昭和二三年一二月二三 日民集二巻四九三頁)

この種 の縁 組について もおお よそ上記3の 縁組 と同様 な ことがいえ る。 けだし

かか る縁組が生 ず る原因は,そ の適用 を緩和す る安全弁 もし くは緩衝規定 を有

しない旧法七四四条がす でに当時 の家族生活の 実情 に沿 わなか った こ とにある

のだか らで ある。 申 島博士のいわ れるご とく,養 子制度を濫用 させ る ものが旧

く　の

法 にお け る過 度 に厳 格 な 家族 制 度 的規 定 自体 に存 した の で あ る。

以 上,裁 判 所 が 旧法 八 五 一 条一 号 の拡 大 的適 用 を認 めた 事 例 の うち 典 型 的 な

もの の み を列記 して きた の で あ るが,こ こで判 例 の機能 的発 展 につ い て,一 応

次 の よ うな結 論 を下 す こ とが許 され るで あ ろ う。

す な わ ち,判 例 は三 段 階 の変 遷 を経 て きた 。 まず 第一 段 階 は兵隊 養 子 を無 効

とした判 例 で あ る。 そ こに は明治 政府 の 国民 皆 兵政 策 に対 す る強 い 考慮 が働 い

てい た こ とはい な めな い 。 しか し この判 例 の大 きな意 義 は,か か る濫用 的縁 組

を排 除 す る規 定 として旧 八 五一 条 一 号 を活 用 させ た こ とに あ る。 つ ぎ の段 階 は

この規 定 を芸娼 妓 養子 に適 用 した判 例 で あ る。 そ こで無 効 と され7C芸 娼 妓 養i子

は 明 らか に公序 良俗 に反 す る縁 組 で あ る。 しか しそれ を民 法九 〇 条 の問 題 とせ

Oの これ と類似す るのに女戸主が他家に入嫁するために養子を とる場合があるが,す

でに早 く申島博士はこれを養子制度の濫用であるとした一 申島 ・前掲書240頁 以

下。

⑱ 下級裁の判例 としてはこれを無効 とした ものがある(大 阪控判大正7.6.14新

聞1440号)。

⑲ 判批 ・来栖三郎 ・五十嵐清 ・判研2巻7号39頁(賛 成),山 畠正男 ・法学16巻2号

268頁(賛 成),谷 口知平 ・民商25巻4号236頁(反 対)。

⑳ 中島 ・前掲書243頁 。
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ず に旧 八五一条一号の縁 組意思の問題 とした点に意義が ある。 なお上記大正十

一年 の大審 院判決 は ,縁 組意思存否 の判断におい て,注 意深 く,芸 妓稼業が養

子縁 組の縁 由に しかす ぎない場合 と それが要 素 となってい る場合 を区別 して,

後者 には縁 組意思がないか ら無効 としてい るが,「 縁 由の不法 も 『意思表示 の

内容をなす限 り』或 は 『表現せ られた る限 り』 に於ては,同 じ く行為 の不法性
ぐ　 　

を生ず る」 ことになろ う。第三段階は さきに掲 げた3・4に 関 す る判例 である。

これ らの縁組は公序良俗 に反す る もの とはい えない。 しか るにそれ らが縁組意

思 がないか ら無効 とされ るにいた ったのは,そ れ らの縁組が社会的 に養子制度

の濫用 と認識 され るよ うになった とい う外的状況 と,そ れ を排除す るに恰好 な

枠組 がす でに前段階 までの判 例に よ り築 き上げ られていた,と い うことによる。

この よ うにして,旧 八五一条一号 および それ を継承 した現行八〇二条一号は

濫用的縁 組を排除す る とい う機能 を もつ ことにな った。 しか し他方濫用的縁組

が認識 されて きた とい うことは,制 度の濫用 と表裏 の関係 をなす養子制 度の 目

的が漠然 となが らその姿 をあ らわ して きた ことを意味す る。 換言す れば,無 目

的 なわが養子制度は,濫 用排除 とい う側面か ら変 則的にその利用 の限界 を示す

よ うになって きたわ けであ る。

今 日の欧米諸国におけ る養子制度 は未成年者の監護養育 とい う 目的 を明示す

る傾 向に ある。 また成 年養子 を認 めてい る国で も,そ の厳格 に規定 されてい る

縁組要件 のなかに一定 の 目的を看取 し うる。 その上縁組の濫用 を未 然に防止す

るた めに縁 組の成 立に さい し国家機関が積極的に関与 し,要 件が具備 じてい る
くヨの

か ど うか を審 査 して,具 備 してい る ものの み を認 可す る仕 組 に な って い る。 こ

の よ うな要 件 として わ れわ れ の 当面 の 問題 に関 連 して注 目す べ きは,売 とえば

ス イス民 法 二 六 七 条 二項 の 「重 大 な理 由 」(wichtigeGninde)お よび フ ラ ン

ズ民 法三 四三 条 の 「正 当 の事 由 」(justesmotifs)で あ る。 これ らの 国 で は,

⑳ 我妻栄 「判例 よ り見たる公の秩序善良の風俗」法協41巻5号129頁 。なお我妻教

授 はこの文章の前 に 「私は 『芸妓 とす る為 めの縁組』は 『芸娼妓契約』と同列に置

いて,共 に九十条の聞題 として(親 権の濫用 もここに同時に考察せ らるべ きは云 う

迄 もない)考 察せ らるべ きものではないか と考へて居 る」 とされているのは示唆深

い。

⑳ これ らの点 につい ては拙稿 ・前掲31頁 以下 参照 。
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縁 組 成 立 に 関与 す る行 政 官庁 な り裁 判 所 は,他 の要 件(そ の なか に は養 子 とな

る者 の 利益 ・不 利益 も含 まれて い るが)と と もに,「 重 大 な 理 由」 もし くは

「正 当の 事 由 」 が存 在す る と きに のみ 縁 組 を認 め る。

まず ス イス民 法 の 「重 大 な理 由」 の審理 に よって縁 組 の濫 用 を防 止 し,特 殊

な理 由(子 の酷 使 や子 の労 働 力の 搾取)の た めの縁 組,氏 承 継 の に め の 縁 組

くNamensadoption),公 法 規 定 の適 用 を回避 す るた めの縁 組 の ご とき,不 相 当 ・
く　 　

不純 で許 され ない よ うな理 由 の養 子縁 組 が排 除 され る,と されて い る。 また フ

ラ ンス民 法 の 「正 当 の事 由」 に つい て も,認 許(homologation)拒 否 の判決 に

理 由 が附 されな い た め に くわ しい 実 務 の取 扱 は不 明 で あ るが,ス イス法 とほ ぼ
ゆの

同様 な こ とが審理 され る もの と思われ る。

この ことか ら,わ が養子法 において判例のはた して きた機能は,そ れが縁組

の成立 に際 してか,成 立後 に当事者の無効主張 を まって判断 され るかに よ り大

きな差異が あ るけれ ど も,お お よそ上に あげた外 国法における 「重大 な理 由」
る

や 「正 当な事 由」の判 断 と同じよ うな ものであった といい うるであろ う。

要す るに判例 は,濫 用的縁組 を排 除す るために,民 法旧八五一条一 号(現 八

〇二条一 号)の 「縁 組意思」 を届 出意思 と実質的縁組意思 に分離 し,後 者 の存

否を審理す る とい う方 法 を とることに よ りその条項 に 本来予定 されていなかっ

た役割 を もたせたのである。

4

かか る方法 について反対す る学説 のあ るこ とは最初に 簡 単 に 紹 介 して お い

た。 これ らの学説 の検 討は,広 く身分行為意思 お よび親族法 と民 法総則 とい う

一般的問題 に関連す るので
,別 の機会 に譲 るこ とにす る。ただ これまで見 て き

た判例 の機能 の評価 か ら一応 いい得 るこ とは,「 縁組意思は縁組 の届 出 をなす

意思で あ る」 とい う説(末 川 ・谷 口)は,上 記 の法 条の立法理 由には一致 す る

ところが ある として も,判 例の はた した濫用的縁組 を排除す るとい う役 割 を不

⑳Egger,Komm.zumSchweizαischenZivilgesetzbuch,DasFamilienrecht.

1943.S.40.

圏MarcelVismard,Trait6th6eriqueetpratiquedel'adoptionetdela

l6gitimationadoptive1951.P.9etsuiv.



一78一 商 学 討 究 第10巻 第2号

当 に無視 してい るので はないか,と い うことで あ る。旧法制 定当時養子制度 に

一定の 目的が付与 され なかった
,従 って養子制度 の濫用 はそ もそ も問題 とな ら

なか った,と い うこ とは前述 した。しか し立法 当時予想 されなかったよ うな縁

組が その後 発生 して それが養子制度の濫用 と認識 され るこ ともあるし,当 初濫

用 とは考え られなかった縁組が後 になって 社会的 に非難 され るこ ともあ りうる

(芸妓養子 がその典型)。それ らの縁 組 もなお有効 な縁組 として認 め るべ きで あ
ゆ

ろ うか。 また,こ れ らの濫用的縁 組 を排除す るために民法九〇 条の適用 を主張
この

す る学説 について も次 のご とき疑問が提 出 され うる。 す なわちそれは,濫 用的

縁 組のすべて を公序良俗 に関す る九〇条の適用のみ によって排除 しうるか,こ

れを言い換 えれば,濫 用 と考 え られ る縁組のなか には,公 序良俗 には反 しない

が擬制 的親子関係の設定 とい うことか らみて 相 当でない ものが含まれてい るの

で はないか,と い うことで ある。例 えば,芸 妓稼業 とか情 交関係継 続の忙 めの

縁 組 につい ては九〇条の適用 を認 め うるが,推 定家督相続 人た る女子 の去 家の
矧

た めや 家格 引上 げの た めの縁 組,ま た は単 に 家名維 持 のみ を目的 とした縁 組 の

ご と きは,必 ず し も公 序良 俗 に反 す る とはい え ない 。

したが って こ こで は判 例 の 八〇 二条 一 号(旧 八 五 一 条一 号)を 適 用 す る処 理

方 法 に従 う こ とにす る。 もち ろん判 例 の ご と き仕方 は問 題 解決 の正 しい 方 法で

は な く,濫 用 排除 につ き規 定 を もた ない わ が養 子 法 上 の便 宜 的 技 術 的構 成 とし

て の み そ れ を認 容 す るの で あ る こ とはい うまで もな い 。 それ故,立 法 論 として

'ω たとえば谷 口教授の理諭の骨子 と思われるのは
,届 出成立要件論を強調 し,身 分

行為 において も第三者の利益 を保護す る必要があるとい う見地か ら身分行為意思の

公示を要素 とす る届出意思に重点をおいて把 握 し,一 旦 意 識 的 に 届 出ればその後

無効主張を許 きず,そ れによつて生 じた不当な身分関係は離婚や離縁の方法によつ

て解消すればよい,と い うものである(同 「日本親族法」(昭 和10年)46頁 以下,

同 「親子法の研穽」(昭 和31年)174頁 以下)。 しか し私は,た とえば内縁関係が準

婚関係 として保護されて きている今 日,身 分行為の届出については一般的に効力要

件 と解す る説(加 藤一郎 「身分行為 と届出」穂積先生追悼論文集 「家族 法 の諸 閤

題!(昭 和27年)所 収)に 賛成した く思 う。

(2)青 山 ・宮崎教授 のほか,中 川高 男氏 「身分行為論序説」金沢大学 法文学部論集 ・

法経篇5.174頁 註(5)は,青 山教授の90条 適用説に賛成 された上,判 例 ・通説 の 「縁

組意思」について,「 意思の存否の有無 とその表示 された意思の評価の問題は,や

は り厳密に区別 さるべ きものではなかろ うか。」 とされているが,私 もそう考える

が,判 例が八〇二条一号に新 しく付与 した機能 も看過 しえない ものがある
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ぐの

は,こ れに関す る明文規定 を設 け ることが望 ましい 。

このよ うにみて くると,法 解釈上われわれに とって最 も重要 な問題 は,養 子

制 度の濫 用 と考え られ る場合 についての標識 ・基 準 を明 らか に す る こ とで あ

る。以下 この問題において注 目すべ き点 を幾 つか列挙 しよ うげ 問題 が複 雑にな

る ことを避 けるた めに,こ こでは 「家」制度的規 定が廃止 された現 行法上の問

題 に限定 して説 明す る。

1.ま ず この場合 に第一 に考慮 されねばな らぬのは,成 年養子 と未成年養子

の区別で ある。 わが民法上両者の区別は,前 者が縁組の届出のみ によって有効

に成立す るのに後者 にはそのほか に 家庭裁判所 の許可 を要す る もの とされてい

る(七 九八条,「 縁組意思1は 要件の一つ として許 可の際 に審理 され る、。 しか

し濫 用の判断において重要なの は,擬 制 され る親子 関係の実体 で ある。親子法

上成年の子 とその親 との関係 は観念的で あるが,未 成 年者 につい ては親 は子 を

監護教育す る権利義務 を有 し(八 二〇条)子 との間に現実の共 同生活関係 を形

成す る。 従 って来成年養子制 度の重点(目 的 とい えるか は疑問 が残 るが)は,

子 を監護養育す るこ とにある といえ るで あろ う。 それ故,養 子縁 組 をして もそ

の子 を養育す るのは依然 として実父 母で あるとい う場合 には,い わゆ る 「縁組
この

意 思}の 存 在 が 疑 わ し くな る 。 もち ろ ん そ の 判 断 は,養 親 とな る者 お よ び 代 諾

権 者 た る 実 父 母 の 縁 組 意 図 と総 合 的 に な され ね ば な らな い 。

2.そ こで 成 年 養 子 に つ い て は わ が 民 法 上 一 定 の 目的 を 与 え られ て い な い の

で あ る か ら,ど う して も社 会 習 俗 的 観 念 に よ っ て 養 親 子 関 係 と認 め られ る 一 定

(3、 ドィ ・り罠 浜の緩組認 許楕締蒐 中を規 定す る1754条 が,1944年11月23日 公布 の 「婚

鯛 お ナび差子 縁 組 の 濫 用 防 止 に 関 す る 法 律IGesetzgegenMissbrtiuchebei

Eheschl.u。derAnnahmeanKindesStattに よ り改 正 され た こ とは 興味深 い。そ

れ に よ る と拒細蒐 由 として従来 よ りあつた 「蕃子縁 組 ガ其 ノ法定 ノ要 件 ヲ歓 ク ト
出 」 のほか に 「二 ,縁 組契 約 ニ ョ リ生ズ ル親 並 二子 ノ法律関係 ニー致 ス ル家庭 ノ結

合 ヲ成 立セ シ ムルコ トニ対 スル琿 由 アル疑 ノ存 スル トキ;三,養 親 ノ家庭的立 場 ヨ

リ叉 ハ公 ノ利添 二徴 シ契 約締結 者間 二家庭的結合 ヲ成 ウセ シムル コ トヲ不 当 トスル

重 大 ナル理 由アル トキ」 が付加 された。 もちろん この 〔三〕 に はナチ的感覚 が充満

してい る。

(4)大 阪家庭裁判 所決議(民 商24巻(昭 和24年)46頁 以下 に掲 載)は,氏 の存 続 だ け

を 目的 として養 子縁 組 を結 んだが,養 子(5才)は 依然 として実父 母 の下 で養育 さ

れ てい る場合 について,そ れに は縁 組意思 がない,た とえあ る として も子 の利益 に

な らないか ら許 可すべ きで ない,と してい る。
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の枠組 を想定す る以外 に方 法がない。 中川教授 のいわ れる 「習俗的標準 に照 ら
くら　

して親子 と認 め られ るような関係 」で ある。 これが 当事者の縁組の 目的 と関連

して ある縁組が濫用で あ るか ど うかの判 断の資料 を提 供す ることになる。 よ り

具体的 な基準 をあげ る と,当 事者の縁 組意図が上 にのべ た意味での養親子関係

の設定 にはな く,他 の 目的 を達成す るた めに仮 に(一 時的 もし くは 戸籍 上 の

み)養 子縁組 を装 ってい る場合 にはそれは養子制度の濫用で ある。 もっ ともこ

の よ うな 「習俗上」の養親子関係 とい う概念 はあま りに も不明確 な もので ある

か ら,そ れによって律せ られ る範囲 を狭 くす るために も立法論 として はた とえ

ば養親 と養子 と,の間 に 一定の年令差 を設 ける等の方 法 をとるのが望 ましい。

3.縁 組の目的が,単 にゴ養親子関係 の設定 に よ り,④ 他法が これ に付与 して

い る特 殊な利益 を受け ようとす る場合,㈲ 法が禁止 してい る事項 を実現 しよ う

とす る場合(脱 法行為),困 法の要求 してい る厳格 な手続 を 回避 しようとす る
くの

場 合 には,養 子制度の濫用 とな る。た とえば④ には家族手 当を受領 す るためや

扶養手 当 ・休暇 についての恩典 に預 ろ うとす る縁 組が入 り,(司 にはいわゆ る学

校養子 等が含まれ るで あろ うし,㈲ に属す る もの としては,民 法 七九一条 の許

可 な くして氏の変更を なすための縁組等が ある。

4.公 序良俗 に反す る縁組 は許 され ない。 ここで は,妾 や情 婦 を養子 とす る

縁組,芸 娼妓養子,強 制 的労働力補充のための養子 な どが問題 となる。そ して

特 定 の縁 組が公序良俗 に反す るか否かの判定 は民法九〇条 に よって なし,し か

して その場合 に 「縁 由」の不法 も 「意 思表示の内容 」 を なしてい るか もし くは

「表 現 されてい る」 限 り養子縁組の不法性 を もた らす と解す る。

このよ うにして,特 定 の養子縁 組が養子制 度の濫 用で あるか どうか は,習 俗

的観念,当 事者の縁 組の 目的,そ こで回避 もし くは受益を意 図 されてい る法規

等 を総合的 に考察 して決せ られね ばな らない 。

(5)中 川善 之助 ・ 「総評」E264頁,同 「親 族法」下(昭 和33年)409,424頁 。

(6)不 許 可の審判 例が あ る(戸i籍39号17頁)。




