
民 法 第 七 七 〇 条 の 法 意(続)

― とくに訴の不受理原因における相対主義について―

岩 垂 肇

民法が目的主義をとつた結果,相 手配偶者の非行に対する同意(旧 法八一三条一項 ・

ドイツ民法一五六九条二項 ・スイス民法一三七条)・ 宥恕(旧 法八一四条二項 ・ドイツ

民法一五七〇条 ・一九三八年婚姻法五六条)そ の他一般に離婚原因阻却事由の法定を不

必要にした。旧法の同意(旧 法八一四条一項)・ 宥恕(旧 法八一四条二項)・有責(旧 法

入一五条)ア メリカ法のいわゆる"Defences"イ ギリス法の"bars"「 離婚防止原因」

などに相当する事由は,当 然すべて新法では 「考慮され る」「一切の事情」(民七七〇条

二項)の 中に包含され,当 該婚姻関係について相対的に評価されることになるからであ

る。

ドイツ民法第一五七〇条は 「第一五六五条乃至一五六入条の場合における離婚請求権

は宥恕により消滅する」(1)asRechtaufScheidungerlischtindenFtillender

§§1565bis1568durchVerzeihung)と 規定する。 即ち,精 神病を離婚原因とする場

合(一 五六九条)を 除 き,姦 通Ehebruch及 びこれに類似の犯罪行為(一 五六五条)・

殺害の企図(一五六六条)・ 悪意の遺棄B6slicheVerlassung(一 五六七条)・虐待Grobe

Misshandlungな どの重大なる婚姻義務違及SchwereVerletzungderdurchdie

EhebegrUndetenPfichtenま たは不名誉または背倫の行為EhrlosesoderUnsitt-

1iches(一 五六八条)を もつて離婚原因とする場合において離婚請求権者がこれ らの非

行 を宥恕 したときは,離 婚請求権は消滅すべ きものとする。そもそも,ド イツ民法の離

婚原因は精神病の場合を除き,配 偶者の一方の有責行為であ り,而 して,こ れらの有責

行為を離婚原因 とする所以は,こ れ らの行為が婚姻関係の破綻を意味するものであるこ

とは,第 一五六八条に 「配偶者の一方に婚姻義務の重大なる違反により,若 くは破廉恥

又は不道徳なる行状により婚姻の継続を強い難い程度に婚姻関係に深刻な破綻に責ある

場合には,他 方は離婚を請求することを得」 とあるによつても知ることができる。そ し

て姦通其他の絶対的離婚原因については,法 律は当然婚姻関係の破綻を認め る の で あ

る。 然るに,婚 姻が破綻されたか否かは,主 として当事者の感覚上の問題であるが故

に,配 偶者の一方が相手の非行 を宥恕 一一一悪 感情の放棄 したとすれば,彼 はなお,

婚姻関係の破綻を感 じないか,叉 は之を感じてもなお且婚姻の継続に堪え難いほど重大

なものでないことを推認しうるであろう。これが宥恕を離婚請求権の消滅原因とする立
くユラ

法 理 由 と解 され る。 ドイーツ新 婚 姻 法(DasneuedeutscheEherecht,1938)も 離 婚 請

求 権 の排 除(HusschlussScheidungsrechts)原 因 と し て の宥 恕 につ い て 「有 責 原 因 二

基 ク離婚 ノ権 利 ハ,被 害配 偶 者 ノ行 状 ヨ リシ テ根 手 方 ノ過 誤 ヲ宥 恕 シ タ ル コ ト,又 ハ 之

ヲ婚 姻破 壊 ト感 ゼ ザ リシ モ ノ ト認 メ ラル ベ キハ 成 立 セ ズ」(五 六 条)と 云 え る と ころ か
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らも之を窺うことができよう。しかし，目的主義に立つときは宥恕は必ずしも客観的破

綻を緩和せしめるものでなく，時には之を培加させるものであるからこれを離婚権i消滅
　　　　　　　　　　　　　　　　くの
事由として法定することは妥当でない。

　わが旧民法は，ドイツ民法草案に倣い有責主義をとったから，宥恕を離婚権消滅事由

として規定していたのであるが（旧法八～四条二項），目的主義をとった改正民法が，

宥恕その他の離婚権消滅事由のみならず，同意の如き離婚原因阻却事由の規定を設け

ず，ただ概括的な請求棄却事由（七七〇条二項）を認めたのは当然である。

　一般に「離婚訴訟不受理原因」又は「離婚阻却事由」と称せられているものには，厳

密には離婚原因阻却事由及び離婚権消滅事由とがある。離婚権消滅事由は離婚原因が

存し，従って離婚訴権が成立したに拘らず，離婚権を消滅させる効果をもつのであるか

ら，これを離婚権消滅事由と云うにふさわしく，例えば，旧法第八一六条は「第入一三

条一……離婚ノ訴ハ之ヲ提出スル権利ヲ有スル者力離婚ノ………」といい，時間の経

過が離婚権の消滅原因であることを明かに示している。又，ドイツ民法第一五七〇条は

「……離婚請求の権利は宥恕により消滅す」といって宥怨が離婚権の消滅事由であるこ

とを示している。

　旧法の定める　「離婚訴権消滅原因」　としては　（一）宥恕（Verzeihung，　Pardon，

Condone）（第八一四条第二項は「第八一三条第一号乃至第七台目場合二於テ夫婦ノー一

方力他ノー方戸口其直系尊属ノ行為ヲ宥恕シタルトキ」は離婚の訴を提起することを得

ない旨規定する。ドイツ民法第一五七〇条・スイス民法第一三七条・第一三八条参照）・
　　　　　くきラ
◎　生死不明（第八一七条）　国　離婚権の抱棄（第八一八条第二項は，「第八～三条

第一〇号ノ事由二由ル離婚ノ訴ハ当事粘力離縁又ハ縁組ノ取消アリタルコトヲ知りタル

後三箇月ヲ経過シ又ハ離婚請求ノ権利ヲ抱棄シタルトキハ之ヲ提起スルコトヲ得ス」ト

規定スル），㈱　期間の経過（zeitablauf，　the　exitinctive　prescriptiQn）（第八一

六条は，「肝入一三条第一号乃至第八号ノ事由二丁ル離婚ノ訴ハ之ヲ提起スル権利ヲ有

スル者力離婚ノ原因タル事実ヲ知りタル時明リー年ヲ経過シタル後門之ヲ提起スルコト

ヲ得ス其事実発生ノ時ヨリ十年ヲ経過シタル後下同シ」と規定する。ドイツ民法第一五

七～条・第一五七二条・スイス民法第一三七条乃至第一四二条参照）であるが，以上諸

消滅原因のほかに　田　配偶者の一方の死亡も亦た当然離婚権消滅原因の一に数えるこ

とができる。離婚訴訟中，当事者の死亡は，離婚権の消滅を来すが，訴訟費用の負担に

ついては判断を必要とすべく，これについて中断に関する民事訴訟法の規定を適用すべ

きものと解されている（法曹会決議・大正九年七月三鼠・法曹記事第三〇巻第九号六六

七頁）。

　旧法は，右の四個口「離婚訴権の消滅原因」を定めるほか，「離婚原因の阻却事由」を

二個定めている。そのeは「同意」（Zustimmung；Consentement；Consent；ドィッ

民法第一五六五条・スイス民法第一三七条・旧民法第八一四条第一二一配偶者の重婚・

妻の姦通・姦淫罪に因る夫の処刑及び夫の破廉恥罪に因る罰金以上の処刑叉は其他の罪

に因る懲役三年以上の処刑の場合における他方配偶者の同意）であり，他はω同一事由

の存在（旧民法第入一五条一配偶者の一方が第八一三条第四号の処罰の宣告を受けた
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とき，即ち，破廉恥罪に因り罰金以上の刑に処せられ又は其他の罪に因り懲役三年以上

の刑に処せられたときは相手配偶者に同一事由の存在することを理由として離婚の訴を

提起することができない）である。蓋し，後者は自己自身に此の不名誉ある以上は他方

の配偶者に同一事由の存在することは，自己の名誉上なんらの苦痛を与えられるもので

ない一従って，離婚原因は存在しないことになる一からであって，決していわゆる

権利相殺　（Compensatio，　Aufrechnung，　Kompensation）の法理に基くものではな
くの

い。特定の離婚原因と同種の非行が原告にも存するときは実質的に離婚原因は構成され

ず一離婚を正当ならしめる理由なく一したがって，離婚権は発生しない趣旨であ
る。

　「同意」もまた相手方配偶者の非行に対して予め同意を与えることであるから，これ

による婚姻破綻の苦痛を感じないとの理由に基き離婚原因の成立を阻止する原因をなす
　　　　くの
ものであるから，之を「離婚原因の阻却事由」と呼ぶことができる。
　　　　　　　　　　　　　　　くの
　西洋においても古く教会法や国法において，姦通の轄助・教唆を離婚原因阻却事由と

し，かかる行為のある原告に初めから離婚権を取得せしめなかったのは，配偶者の姦通

を「鞄残したり教唆したりするのは，配偶者の姦通を初めから苦痛とせぬ証拠である」
　　　　　　　（6）
と説明されている。

注　以上二種の離婚訴訟不受理原因一離婚権消滅事由及び離婚原因阻却事：由一

　はそれぞれ一旦発生した離婚権を消滅させ，または離婚原因の成立を妨げる（し

　たがって離婚権は最初から発生しない）ものである。それ故にかかる事由が存在す

　れば必ず画一的に離婚権の消滅又は不発生の効果を生じさせること（絶対主義）はi

　其趣旨に照して妥当なものではない。離婚原因について絶対的離婚原因に比して相

　対的離婚原因が一層平体的妥当性があるように，離婚訴訟不受理原因についても亦

　た一定の事実の存在を以て必ず離婚権の消滅又は不成立を決する絶対主義よりは，

　各具体的場合に応じて離婚原因たる婚姻破綻の事実の消滅又は不成立を個々に判断

　して，之を適用する相対主義もしくは裁量主義（例えばイギリス法のdiscretionary

　bars）の方が遙かに妥当なものである。

　　旧民法の訴訟：不受理原因は（離婚権消滅原因も）．離婚原因阻却原因も）何れも絶

　対的不受理原因と解されていたから，此の制度の目的趣旨からは，まことに不都合

　な結集を生じた。例えば，旧民法第八一五条の「同」の事由」は罪刑の程度の同一

　を要せず，時日の間隔の長短を問わないと解釈されていたから，以前に破廉恥罪で

　罰金に処せられたことのある者が結婚したところ，其配偶者が其後無期懲役に処せ

　られた場合，「同一事由」の故に離婚請求ができない（離婚原因は成立せぬ）とす

　ることは不都合である。不都合というのは「相殺」に不適という意味ではなく，此

　制度の趣旨に照して不合理という意である。　同じく第八一六条における千思の経

　過，「離婚原因タル事実ヲ知りタルトキョリー年」又は「其事実発生ノ時ヨリ十年」

　は悪意の遺棄（旧民法八一四条六号）については不都合甚だしく，即ち，悪意で遺

　棄されたと気がついてから更に二年も三年も待ってたが帰ってこない。或は家出し



82 岩垂　　肇 No．　8

てから既に十年以上に及ぶのであるならば，離婚を正当ならしめるべき事情（離婚

理由）は益々加重：するはずなのに，かかる場合，離婚原因がないとして離婚の請求

を許さないことは不合理である。されば，かかる場合実際には裁判所は遺棄の時期

或は，原告の悪意の遺棄に気がついた時点を可及的に後にずらせて認定し（最近一

年内に初めて遺棄されたと気付いて驚いたとか，　或は家出したのは十年以上前だ

が，他の女と内縁関係を結んだのが悪意の遺棄で，それからはまた十年経過しない
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）
など）で離婚の訴を認めることに苦心している。

　また，「同意」についても同様なことが云える。同意のあった場合は常に婚姻の

破綻を感じないとは限らないであろう。したがって，之を絶対的な阻却事由と法定

することは具体的妥当性を欠く。ドィヅ民法eg一一一五六五条は同意を絶対酌の離婚原

因阻却事由と規定したが，一九三八年の離婚法は之を削除し，その第四九条後段は

有責原因に関し，「自ら婚姻上の過失を犯した者は……離婚の請求を道徳的に正当

ならしめ得ざる事情あるときは，難易を請求しえない」，又第五五条第二項は破綻

主義の離婚原因に対し「離婚を求める配偶者が破綻につき全面的に，又は主として

責を負うべきときは，相手方配偶者は離婚に異議を申立てることができる。但しこ

の異議は……婚姻の継続を道徳的に正当化されない場合には掛酌されない」と規定

したのは妥当な立法と云える。

　わが国上代の大宝令戸令にはいわゆる「七三三不去」の制度があって，「七出」の原

因があっても，「三不去」即ち，「一経時持舅姑，二嬰時賎後貴，三有所受無所帰」

一妻が舅姑の喪をよくつとめたとか，妻を嬰る時貧賎であったが，　出世したからと

か，妻の実家がなくなっていて扶養する者がいないとか一の事由が存する場合は，妻

を去る（即興）ことは許されなかった。おもうに，かかる事由の存するときは妻との婚

姻生活を継続することの夫の苦痛，したがって夫の棄妻意思が緩和され，結局離婚原因

（正確には棄妻原因）の成立が阻却されるものとも思えず，したがって離婚原因（野牛原

因）は存在しても，かかる場合にあって棄妻権を行使することは，倫理・道義に尽り近

代法のいわゆる公序良俗に反するとして，之を許さない趣旨（即ち，権利濫用の場合を

法定したもの）と解されるから「三不去」は棄妻権の消滅事由，近代法のいわゆる離婚

権の消滅事由の法定とみることができるであろう。

　　しかし，我国の学者は「離婚訴権の消滅原因」と「離婚原因の阻却原因」とを区別

せず，　「離婚訴訟不受理原因」　（例えば川島氏・民法日六一頁）と総称しており，之を

区別して論ずる学者は殆ど見当らない。わずかに一・二の学者が旧法の解釈に何て「離

婚訴権の消滅原因」として，　死亡・宥恕・生死分明・期間の経過・離婚権の凶聞を挙

げ，「離婚訴訟発生防止原因」として同意（旧八一四条一項）・同一事由の存在（旧八一
　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
五）を挙げているなどを知るのみである。

　アメリカ法の認める離婚阻却原因（defenses）は通謀（collusion）・承認（同意）

（connivance）・宥恕（condonation）・互責（recrimination）・遅延（laches）　又は期

・間経過（1imitation　of　time）　の五種で，離婚を認めないサウスカロライナ州（St．　S．
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Carolina）を除き，五〇法域中この種の離婚阻却原因を認めない法域は僅か一二法域に

すぎない。之を認める三入法域も右のdefensesのすべてを認めるものではなく，その

種類は必ずしも同一でなく，また同一離婚原因に対するdefensesの種類や表現も各法

域により区々であって，各法域を比較すると甚だしく不揃いで，その検討には「当惑」
　　　　　　　　　　　　　　　（ID）
bewildermentを感ずるほどである。

　各法域にみられるこれらの差異は必ずしも深い理論的根拠に基くものではないようで

ある。まず通謀（Collusion，二八法域がこれを規定する）もその表現は法域により異る

が一般的にいえば，夫婦が妊手段で（corruptly）裁判所を欺岡して離婚判決を得んとす

る合意である。俗にいう馴合いである。判例に現われた詐術の方法は凡そ三種がある。

その一は離婚を得る目的で非行を行うこと（commission　of　an　offense　for　purpose

of　obtaining　a　divorce），その二は実際には存在しなかった離婚原因たる非行の虚偽の

証拠を捏造（introduction　of　false　evidence　of　an　offense　not　actualiy　committed），

その三は有効な離婚阻却事由の隠蔽（supPression　of　a　valid　defence）である。これ

らはいずれも離婚原因の成立を阻却するものであるから離婚原因阻却事由である。

　通謀を認める二八法域中墨の三種をすべて包含した定義を規定するところはなく，二

種を包含する定義をもつ五法域（カリフォルニア・アイダオ・モンタナ・ノースダコ

タ・サウスダコタ）は「通謀とは，夫婦の一方が他方に離婚を得せしめる目的で離婚原

因を構成する行為を行ったか，行った如く装い，又は行った如く裁判所で陳述すべき旨

の夫婦聞の合意である」（Collusion　is　an　agreement　between　husband　and　wife

that　one　of　them　shall　commit，　or　appear　to　have　committed，　or　be　represented

in　court　us　having　committed，　acts　constituting　a　couse　of　divorce，　for　the

purpose　of　enabling　the　other　to　obtain　a　divorce．　一　California　g115，　ldaho

§4635，North　Dakota§4389，　South　Dakota§146，　Montana§5750）．と規定する。

　この阻却原因はすべての離婚原因に対し附しうるのであるが，或は姦通のみに対し

（アラバマ・アリゾナ・フロリダ），或は姦通・遺棄・虐待・酩酊に対してのみ離婚原因

を阻却する。なお原告には通謀の存しないことを宣誓させる法域もある（ミシガン・ミ

シシッピー・ニュージャ・・一シー一・ペンシルバニア・テネシー）。

　．承認（Connivance）とは「一方配偶者が他方配偶者の離婚原因を構成する行．為に対

して行う不正の同意」であり，「不正の同意は主張する事実の実行を黙認し又は積極的

に招来する目的をもつてする受動的許諾である」（California§112，113，　North　Dakota，

South　Dakotaも全く同じ）とされる。しかし，承認を離婚原因の阻却原因とする二入

法域中には，或は，原告の招来並に承認（procurement　and　connivance）（一五法域）

を，或は夫が妻の売淫を黙認し，又は妻に淫猴な交際をさせて陥穽に陥れたとき（expo－

sed　the　wife　to　lewd　company，　whereby　she　became　ausuared）（二法域），或は

「夫が妻の売淫を許し，彼らから賃料を受け，又は不良社会に交らせ陥れたとき」（二

法域），或は「妻の売淫の許容」又は「妻の姦通を知り又は黙認」（4｝r一法域）な．どその

表現は一一様でない。とにかく承認は少くとも受動的承認（passive　consept）たる．ζとが

要求される。
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　宥恕（Condonation）を規定するものは二九法域であるが，「規定を欠く残余のニニ法

域も宥恕は裁判所の裁量に委せられていると解されている。完全な規定を有するのは四
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロリ
．法域（カリフォルニア・モンタナ・ノースダコタ・サウスダコタ）で，これらの法域にお

いては宥恕はすべての離婚原因に対し阻却原因となり得るが，一入法域（アラバマ・ア

リゾナ・デラウェア・ハワイ・インディアナ・ルクジアナ・ミネソタ・ミシガン・ミシ

シッピー・ネブラスカ・ネヴァタ・ニュージャーシー・ニューヨーク・オレゴン・ペン

シルヴァニア・テキサス・テネシー・ワイオミング）では姦通の離婚原因の場合に限ら

れる。ケンタッキー州では姦通と淫蕩の二離婚原因に，ヴァージニア州（st　Virginia）

では破廉恥罪の処罰（Conviction　of　infamous　crime）・姦通，その他婚姻当時妻が夫

以外の男により妊娠していたとき及び当時売淫婦であったときの四離婚原因に対して宥

恕が離婚権消滅原因たり得る。

　右の如く宥恕の規定は多様であるが，宥恕はイギリスの教会裁判所で発達したもので

あって，その適用においては殆んど一致しており，且この阻却原因はfavored　defens6

であるから裁判所は規定の不備を無視して自由裁量を発揮しうることが認められている

ようである。

　次に期間経過並に遅延（Limitation　and　Laches）について，　Limitation（出訴期閥
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くユの
の経過）とLaches（一定期間を規定せず，不当な遅延）はアメリカの一九法域で規定

されている。その双方を規定するものが三法域（カリフォルニアrアイダホ・モンタナ），

前者のみが一四法域（アラスカ・アーカンサス・ハワイ・インディアナ・ケンタッキー・

ミシガン・ミネソタ・ネブラスカ・ワイオミング・ニューヨーク・オレゴン・ペンシル

ヴァニア・ヴァージニア・ウェストヴァージニア），後者のみが二法域（ノースダコタ・

サウスダコタ）である。期間経過をすべての離婚原因に対して規定しているのは二州

（アーカンサス・ケンタッキー）で，何れも期間は五年（前者は実行又は発見より，後者

は実行より）とする。他は何れも離婚原因別に規定しており，姦通のみに規定するもの

が九法域（ハワイ・インディアナ・ミシガン・ミネソタ・ネブラスカ・ニューヨーク・

ヴァージニア・ウェストヴァージニア・ワイオミング〉姦通および重罪決定並にその他

の原因が三法域（カリフォルニア・アイダホ・モンタナ）である。期間は六月より五年に

．至る間にて区：々である。判例は訴訟提起の期聞に間するず般の規定は，離婚訴訟には適
　　　　　　　　ひの
用がないとしている。

　つぎに互責（Recrimination）とは1．相互責任即ち離婚請求者たる原告自身にも

離婚原因たる事実が存在する場合である。これについては有責配偶者の離婚の問題とし

て別に述べるであろう。

　目的主義の下では，これらの事由はすべて離婚原因の評価に先立って　　従って，離

婚権成立の消極的要件として一考慮：されるべき事情であるから，離婚原因阻却原因と

云う方が適当であろう。例えば，不貞行為に対する相手配偶者の宥恕や時間の経過（行

為の時から長年月経過）などの事情や三年以上の生死不明を事由とする離婚訴訟中に生

死の判明した場合などは，旧法では離婚権の消滅の原因となり，又同意は離婚原因阻却

事由になったのである（旧法・八一四条・八一：六条・八一七条）が，新法では，これら
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の事情は裁判所の裁量（離婚原因認定につき）において考慮さるべき事情となり得るに

すぎぬ。

　なお新法で考慮さるべき事情は，旧法の規定する「離婚権消滅事由」や「離婚原因阻

却原因」のみでなく，子供の有無・婚姻生活の長短その他一切の事情が離婚原因（婚姻

を継続し難い重大な事由）の存否一婚姻継続の能否一を目的主義的に判断する資料とな
　　（19）
りうる。

　離婚訴訟に去て，絶対的離婚原因に対して附せられる棄却原因は絶対的棄却原因であ

るのが普通である（離婚原因に該当する事実の存在することが認定されても，法定の棄

却原因があれば裁判所は必ず離婚請求を棄却しなければならない）が，時には，絶対的

離婚原因に対して裁量的棄却原因が附せられることがある。　（離婚原因が存在すれば，

離婚棄却原因があっても訴訟を棄却すると否とは裁判所の自由裁：量に委せられている）

しかし，この裁量的棄却原因によって本来の絶対的離婚原因は，それだけ弾力性をもっ

ことになり当該離婚原因を相対化することになる。従って，裁量的棄却原因の範囲が拡

大すればする程，本来絶対的離婚原因であるものが相対的離婚原因の性質をおび，裁量

的棄却原因が最も広くなったとき，即ち無制限に広げられたとき，右の絶対的離婚原因

は化して相対的離婚原因となるのだと見ることができよう。そして，すべての離婚原因

について裁量的棄却原因が無制限に認められたとき離婚法全体が徹底した相対的離婚原

因主義となるであろう（民法第七七〇条第二項はこれを示す）。

　イギリスの離婚法（一九三七年の婚姻事件法・～九五〇年の婚姻訴訟事件法）は，男

女平等の立場から四種と，夫のみについて一種の離婚原因を認めている（一九五〇年法・

一条）。即ち，挙式後の姦通（adultery）・三年以上の遺棄（deserted）・虐待（cruelty）・

不治の精神病にかかり　（to　be　iucrably　of　unsound　mind），少くとも五年間引続き

監護・治療を受けている（under　care　and　treatment）こと及び夫の強姦（rape）・反

自然的性交（sodomy）または獣姦（beastiality）がこれである。　これらは何れも有責

主義に立つ絶対的離婚原因である。そして離婚訴訟の公益性から裁判所は調査義務を負

い「できる限＝り，主張された事実・及び原告側に蕎助（accessory）・承認（connivance）

または宥恕（condonation）がなかったか，当事者間に馴合（collusion）がなかったか

を調査し，且つ，原告に対してなされた反対非難（countercharge）を調査しなければ

ならない」（四条一項）。そして，①離婚原因として主張された事実について充分な証

拠がなく，また，②　離婚原因が姦通である場合に姦通を三助・承認・宥恕したとき，

③　虐待を理由とする場合に宥恕があり，もしくは，④　離婚訴訟が馴合訴訟（いわゆ

るHotel　case）であることの心証を得た場合には，裁判所は訴を棄却（dismiss）しな

ければならないのであって，これを絶対的棄却原因（absolute　bars）といい（これらの

原因のないことの立証責任は原告の負担である），原告に対する反対非難（例えば後述

原告側も姦通したとの非難）について心証を得た場合には，裁判所は裁量によって訴を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　の
棄却し得るものであって，之を裁：量的棄却原因（discretionary　bars）とよばれている。

　裁量的棄却原因は既に述べた如く原告に対する反対非難（countercharge）で何れも

原告の有責行為である。それには次のものがある。（四条二項但）①原告側の婚姻中
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の姦通。②　訴の提起または続行が不相当に遅延したことにつき原告に責任があると

き。③　原告が相手方配偶者を虐待したとき。④　姦通・虐待以前に，正当な理由がな

くて原告が相手方配偶者を遺棄し，もしくは正当な理由がなくて相手方配偶者と故意に

別居したとき。⑤姦通・精神病・遺棄を離婚原因とする場合に，原告の故意の二二

（neglect）・不行跡（misconduct）がかかる原因を誘発したとき。

　即ち，イギリス離婚法は，右のような過失（有責行為）が原告にあると認められたと

きに嗅り裁判所は訴を棄却することができるものとする。即ち，これらの裁量的棄却原

因は離婚原因の存否を認定するについて三三することを許される資料である。かかる裁

量的棄却原因の存する場合にはその限りに於てその離婚原因は，相対的離婚原因と化し
　　　　　　くユの
ていると云える。

　例えば，姦通を理由とする訴についていえば，原告側の羅助（accesory）・承認

（connivance）・宥恕（condonation）は絶対的棄却原因であり，①　原告側の姦通。②

原告側に正当の理由なき遺棄・故意の別居のあること。③原告側の虐待，④原告の

故意の解怠（neglect）・不行跡（misconduct）が被告の姦通を誘発したことなどの原

告の有責は裁量的棄却原因である。右の如くイギリス法に於ては原告の報助・承認・宥

恕を離婚原因阻却原因とするものである。

　承認（connivance）は被告の非行（姦通）に対する同意で，積極的の同意・教唆のみ

でなく，知りつつ黙許看過する消極的同意を含む広義のものである。従って，承認が離

婚権消滅原因となる理由は，かかる場合被告の非行（姦通）は，原告にとって堪え難き

ものでないことが明かであり，したがって離婚原因は消滅すると見られるからである。

　宥恕（condonation）とは，「離婚原因たる非行（姦通）があっても，その非行（姦
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　わ
通）がなかったと同様の感情を有する旨の感情の表示を謂う」のであって，かかる場合

被告の非行（姦通）は原告にとってなお堪え難きものになっていないことが明かで，結

局離婚原因は消滅し，従って離婚権は消滅に帰するものである。宥恕は前述の如く相手

の非行がなかったと同様の感情の表示であって，宥恕の意思表示をした上で従来通りの

共同生活を回復継続するということがこの場合の宥恕の要件であるから，相手方の姦通

の事実を知り乍ら，宥恕の意思表示はせずに唯だ共同生活をすることが宥恕であるかど

うか，わが国の裁判所は夫の場合は之を宥恕と認め，妻の場合には必ずしも宥恕を認め
　　　　　　（1S）
ないようである。

　要するにイギリス法にあっては，承認・宥恕などが絶対的の離婚権消滅原因となるの

は，これらの事由が存在することは離婚原因の消滅と看倣され得るが故である。

　また，原告側の有責行為たる，（1）姦通，（2）虐待，（3）遺棄，㈹　訴訟の遅延，（5）

癬怠・不行跡が離婚原因阻却事由となりうるのは，これらの事由の存在する場合は被告

の側の非行は原告にとって未だ堪え難きものとなっておらず，換言せば，被告の非行は

未だ離婚原因を成立せしめない可能性があるからである。従って原告側の一定の有責行

為を裁判所の自由裁量により阻却原因としたのは，かかる理由によるものであって，決

して単純な過失相殺の法理，即ち，いわゆるrclean　hands」の原則に依るものではない

と考えられる。蓋し，もし仮りにそれ（原告の有責一原告に対する非難countercharge一
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を離婚阻却原因とする制度）が一般にいわれる如く，無垢（無責）の被害者を救済せんと

するためのもので有責者を利得せしめるものでないという理論に基くものであり，又そ

れは，清き手を以て法廷に臨む者に対してのみ救済をという衡平法の原則に甚くもので

あるとするならば，それは，絶対的なものとすべきであり，裁量唯一原告の有責を離

婚阻却原因とするか否かを裁判所の自由裁量に委す一のものとすることは離婚制度の

目的趣旨に照して不合理である。従って，私はこの制度が衡平法上の右原則に基くもの

であるとなす説に対しては少からず疑問をもつている。従って，原告の有責を離婚阻却

事由（イギリス法のcountercharge，アメリカ法のdefences）として適するか否かは

主として，事実上右事由の存在が原告にとって離婚事由たる主観的もしくは客観的破綻

を緩和しているか否かを標準として決せられなければならないと考える。

　イギリスに於けるこの制度の適用状態をみるに，今日迄相当の変遷があったようであ

り，かかる場合（原告に姦通が存した場合）は原則として離婚原因は阻却され，原告の

離婚訴訟は棄却され，ただ特別の事情がある場合に限り被告のために裁量権は行使され

るべきものと解せられていた。そして第一九世紀末までは，原告が事実又は法律の不知

による姦通（例えば妻の死亡と誤信し，もしくは仮判決のみで婚姻が解消し，再婚可能

と誤信してなした再婚）及び被告の強迫による姦通の場合等の一定の場含に限り裁判所

の裁量権iは原告のために行使される（即ち，離婚は認められる）ものとされていた。

　右の事実はこの制度の起源が或は衡平法上の「清き手」の原則に由来するものである

かの如くである。しかし，第二〇世紀に入って，裁量権は原告のために広範囲に行使さ

れる（原告の非行一有責一は必ずしも離婚原因の成立に影響しない）に至った。この点

について革新的判決は一九二〇年の判決であって，この事件は軍務から帰還した原告が

妻の姦通を発見，その子の養育を親しい婦人に頼み，その婦人と姦通した事件である。

原告（夫）は妻に対して離婚訴訟を起して離婚の仮判決を得，原告はその婦人と結婚し

ようと思った。原告の姦通を知ったKing’s　Proctorが仮判決に異議を申立てたが，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　く　　
裁判所は異議を却下して離婚の本判決を与えた。　　　　　　　螺

　この場合，原告（夫）の妻の姦通を理由とする離婚原因（妻と（Z璃隼婚継続を堪えられ

ないものにしている事情）は，原告（夫）の姦通によって決して緩和されるものではな

いから，離婚が認められるのは当然である。　（この判決以前においては原告の姦通はす

べて離婚阻却原因とされた。そして離婚訴訟提起後の姦通は「清き手」を持っていない

とされるのであろう。殊に仮判決後はKing’s　Proctorの眼が光っているかも知れない
　　　　　　　　　　　　（20）
ので原告は特に慎重を要する。）

　その単一九三〇年の判決で原告は自己の姦通を詳細に裁判所に陳情しなければならな

いとされ，ついで離婚事件規則（Matrimonial　Causes　Rule　30⑨）として規定され，

これを裁量的陳情書：（discretion　statement）という。その趣旨について田中教授は，

「自ら姦通をし乍ら特に裁判所に裁量権の行使を願い出るには，自分の醜いことをすっ

かりざんげして（衡平法裁判所へ救済を求める場合と同様に），「清い手」をもって裁判
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21）
所へ来なければならないとするのである」と説明される。そして，近年は原告は自EiLの

姦通を開陳したときは比較的容易に離婚が許されるということである（それにしても，
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　　　　　　　こんなことでclean　handsとなるとは一寸おかしなことのように思う）。　こうなると

　　　　　　　姦通事実の開陳は単なる形式であり，実質的に裁量権の行使に当って考慮されるべき要

　　　　　　　素は又別に求められねばならないであろう。そして裁量権行使に当って考慮さるべき主

　　　　　　　な事項として一九四三年大法官によってのべられたところは次のようなものである。そ

　　　　　　　れは，、…（イ）子供の地位及び利益，（ロ）原告の姦通の相手方の利益，特に彼らが将来結婚

　　　　　　　する見込，の　離婚を許さないときの夫婦間の無手の見込，㊥　原告の利益，殊に原告

　　　　　　　が再婚して尊敬すべき生活をすることができるようにすべきであるとの利益，㈲　社会

　　　　　　　一般の利益，これは婚姻の義務的神聖に対する尊敬と，破綻した結合を維持することが

　　　　　　　公益に反するという祉会的考慮との間の，真の均衡をはかることによって判断すべきも
　　　　　　　　　　　　　く　の
　　　　　　　のであるとされる。

　　　　　　　　結局，これらの諸事項は，何れも離婚原因が（原告の姦通にも拘らず）存するかどう

　　　　　　　か，換言せば，原告自身にも姦通行為がある場合に被告の姦通が原告にとって堪え難い

　　　　　　　ものとなっているかどうか，約言すれば，原告の姦通が離婚原因たる婚姻破綻（被告の

　　　　　　　非行による）を緩和しているか否かの判断に当って考慮されねばならない事項である。

　　　　　　　そうだとすれば，　イギリス法における原告の有責（姦通）も亦た離婚棄却原因として

　　　　　　　は，その起源の如何に拘らず，本来あるべき適用を受けているものとみることができる

　　　　　　　のである。そして裁量的離婚棄却原因（discretionary　bars）は，その限りにおいて，

　　　　　　　当該の絶対的離婚原因を相対的離婚原因と化しているものということができるであろ

　　　　　　　う。

　　　　　　　元来絶対的離婚原因に対して離婚訴訟不受理原因（離婚原因阻却原因又は離婚権消滅

　　　　　　　原因）が附せられるときは，離婚原因が存しても必ずしも常に離婚が行われないから，そ

　　　　　　　れだけ右の離婚原因は相対的になると云えるのであるが，その離婚訴訟不受理原因が相

　　　　　　　対的のものであれば，即ち，裁量的棄却原因であれば絶対的離婚原因は更に一層相対的

　　　　　　　な．ものになる。わが旧法第入一三条所定の絶対的離婚原因に附せられた旧法第八一四条

　　　　　　　乃至第入一八条離婚訴訟不受理原因は何れも絶対的のものであって，杓子定規的で箇々

　　　　　　　の場合につき具体的妥当を期しえないものであった。

　　　　　　弧勲撃墜L黛鞍費厘風を全体と窯三想対危』なよに更に，寓任婚訴訟不受理原因を特に限定

　　　　　　　せず，またこれを強制せず，ただ第七七〇条第二項に，第一項に規定する具体的列挙の

　　　　　　　離婚事由があるときでも，、裁判所が一切の事情を考慮して婚姻の継続を相当と認めると

　　　　　　　きには，離婚の請求を棄却し得る旨を一般的・概括的に規定するに止めた。

震鷺藁議談論婁灘難戦灘膿灘叢叢
慕認織灘糠難灘離底繕驚職姦濃皇
胤￥’r、　憎相対的離婚原因主義を採用したこと一及び，口　裁量的且つ概括的な離婚訴訟不

磁／魏受理原因議を採った・との結果であ・・もっとも・（一）の搬的・嗣白勺騰原因の採

球険；諮用（七七〇条一項五号）は⑳撮的且つ灘醜訴訟不受理駆（二項）を当然の繍
∵急濱；漕轡とするものであることは先きにも一言した。かくて離婚訴訟における裁判所の自由裁量

〆ご鰯評一
ゆヌギだ　　　　ノヘヘボ

擁考響㍍
　　ぴドなミヤ　セ　

㌃夕曜．窯属．
　　　・き　詫蝋
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の余地はいよいよ拡大され，斑蜥が裁彙勲遡孤陥悉ゐ蕊鳥眠鮮ドU決の具体的妥当性

を遺憾なく確保することができるであろう。

註1　宥恕をもつて離婚請求権の消滅原因とする制度は，ドイツ民法以前の諸法により遍く認めら

　　れ，その爾芽は姦通の宥恕に発したもので，ローマ古代の厳格な主義の下では姦通の宥恕は認

　　められなかったようであるが，ユスチニアン法典に於ては，既にその法律上の効力を認め，ウ

　　ルピアヌスの説として離婚した前妻が婚姻中姦通のあったことを知りながら，之と再婚した者

　　は，此の再婚によって妻の姦通行為を宥恕したものであるから爾後，更にi妻に対する姦逓の告

　　訴をすることが出来ない旨を規定している。これは離婚請求権に関するものではないが（当時

　　の思想としては，姦通の如き大罪を宥恕してなお婚姻関係を継続することは違法ではなくとも

　　道徳上決して許容さるべき行為ではないとされていたもののようである）ローマ法がドイツに

　　継受されて，その普通法となるようになって，キリスト教の博愛主義の影響を受け，非行の宥

　　恕ということは一つの美徳として推奨されるようになり姦通の宥恕が離婚請求権の消滅原因と

　　して発達する基礎となった。その上出来る隈り離婚を困難にして婚姻関係の維持を図ろうとす

　　る宗教的社会的立法政策により宥恕制度は次第に拡大されて，宥恕しうべき離婚原因の範囲は

　　姦通以外にも及び，又離婚関係以外にも諸々の宥恕制度を生み一七九四年の普国「ランドレヒ

　　ト」・一八〇三年差フランス民法・一入六三年のザクセン民法等に採用され，ドイツ民法に至
　　つて大成したものである。（Rehdan＄，　Begriff，　jurist，　natur　u．　rechte．　Behandlung，　d．

　　Verzeihung，　Diss　1903，　s．3，8；Freudenberg，　Die　Verzeihung，　Diss　1903，　s．1烈　穂

　　積氏・離婚原因に対する宥恕・法協二七巻六号一二四一一二五頁）

　　　宥恕の法律上の性質に関するドイツの学説は分れているが，宥恕は相手方の非行の責任を問

　　わない意思が外部に誓われ（感情の表示）（明示たるを要しない一昭和三・五・九大判第四

　　民事部判決「民法第八一四条＝所謂宥恕トハ相手方ノ非行二対スル要感情ヲ拗棄スルコトヲ表

　　示スルー方行為ニシテ，固ヨリ明示タルコトヲ要セスト錐，黙示ノ宥恕アリト為スニハ，右ノ

　　表示（筆者註・悪感情拗棄の表示）アリタルコトヲ確認シ得ベキ事実ナカルベカラズ。夫が岡

　　棲シ来レル妻ノ嘗テ姦通ヲ為シタル旨ヲ他人ヨリ聞知シタル後，或ル期聞同棲ヲ継続シタル事

　　実アリタル場合ハ，姦通二対スル黙示ノ宥恕アリト為スベキや否や，各場合ノ事情二依リ決定

　　ヲ異訓スヘク即事ノミ累算リ直二宥恕アリト認ムベキ実験上ノ法難ナシ」新聞二入八一号一五

　　頁），法律がこれに効力を附与する（当事者の意思いかんにかかわらず）ものであるから，準
　　法律：行為であると解せられる（Endemann，　Bd工I　s．679，0pet，　s．405，　Neumann，　Bd．　I　s．

　　89）o

　　　しかし，宥恕（Verzeihung）が新教会法や国法により認められた当時は，宥恕は離婚権の

　　喪失を欲する意思表示を意味した（例えば，Preuss　Ldr，11，1，720；nUrnb，　Nr．48は，明

　　示の意思表示によることを必要と定めた）。　したがって，離婚権i者がかかる意思表示をしない

　　限り，例え相手と和合しても離婚権を喪わないとされていたが，今日の学説では宥恕をもつて

　　感情の表現とされるから，事実上離婚相手の感情が和いでしまえば離婚権喪失の意思の有無を

　　問うことなく，当然に離婚権を消滅させる。この点が離婚権iの拗棄とその性質を異にする。離

　　婚権の拗棄（例えば，わが旧法入一’八条二項）は離婚訴権を有する権利者が失権の効果を欲す

　　るが故に法律が失権の効果を附与するものであるから，法律行為である。

　　　また，宥恕と同意とのちがいは，前者は既に相手方の非行の事後に行われるものであるに反

　　し，後者，即ち同意にあっては，それが事前に行われるところにある。なお，同意は離婚事由

　　を構成する行為に対して与えられるに反し，宥恕は離婚原因自体に対して一離婚権i消滅の法

　　律行為として一なされる点も異る。従って，同意は「離婚原因阻却事由」たり得ても「離婚

　　訴権iの消滅原因」とはなり得ない（和田氏・婚姻法論六四〇頁）。

　　　宥恕や同意は右のように相手方の非行（婚姻義務の違反）に対する被害配偶者の感惜の表示

　　であるが，それらが各圏の離婚法制の上に離婚訴訟不受理原因となっている理由は（制裁離婚

　　の観念を認め得ない私の立場からは），宥恕や同意は元来相手方に対する悪感情の放棄である
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　　から，これらの行為の存在は，その当事者が婚姻関係の破綻を感じないか，又は之を感じてもな

　　お婚姻の継続に耐えないほどの重大なものである一一約言すれば，当事者間に婚姻破綻が生じ

　　ていない一一と看倣すことができるからであると解される。宥恕や同意が離婚訴訟不受理原因

　　とされる根拠は右の点に求むべきで，決して相手の非行に対する制裁（悪に対する悪）として

　　の離婚の免責という思想（制裁離婚の思想）に求むべきではない。

　　　アメリカ法の離婚阻却原因（defences）の一種承認（同意）（connivance，　consent）はイギ

　　リスの教会裁判所（English　ecclesiastical　courts）の規則たる「1司意しながら権利侵害を主

　　張できない」という原則“Volenti　non　fit　injuria”（no　injury　is　done　to　a　consenting

　　party；　He　who　consents　cannot　receive　an　injury；　That　to　which　a　man　consents

　　cannot　to　be　considered　an　injury）からきていると云われる（大江氏・前掲書一四〇頁）が

　　俄かに賛し得ない。（沿革上はともかくとして，現代法の解釈としては適当ではあるまい。）

註2　目的主義に立つスイス民法の如きは，ドイツ民法第一五六入墨に対応する規定，その他「婚

　　姻関係の継続が強いられ難き程度に…………」という字句を含む規定（一四二条・一三九条）

　　換言せば，相対的離婚原因の規定には特に宥恕による離婚訴権消滅を附記してない（Erler，

　　Erscheidungsrecht　1900　s．119；Nadler，　s．24～26）　（穂積氏・法協二七巻六号一二九一

　　一三〇頁参照う。

註3　旧法第入一三条第九号（旧法に於ける目的主義にたつもの）は「配偶者の生死不明」を離婚

　　事由とするもので，「配／禺者ノ生死力分明ト為りタル後ハ」離婚の訴を提起し得ない（旧法・

　　八一七条）のであるが之も一旦生じた離婚権が，配偶者の生死分明という事実（消滅原因）の

　　発生によって消滅すべきものと解すべきである（穂積研究四〇七頁）。しかし，本号の離婚原

　　因は目的主義的な立場に立つものであるから，このような見方も可能であろう。蓋し，離婚原

　　因成立のときは，最後の口頭弁論終結の時を標準として決せられるからである。　（ドイツ民法

　　一五六八条について，RG．　in　Warn．ユ908・Nr．526・in　JW．1920・s．141）（田島氏・前掲

　　二二九頁）

註4　谷口教授（日本親族法三〇五頁）も旧民法第八一五条が「同一一の処刑」を第入一四条第四号

　　に対する説明において「相殺」の文字を用いていられる。「相殺」の交字を用いると否とを問

　　わず，当然のこととしてその根拠を「相殺」におくのが従来の一般説である。かかる考えは，

　　離婚（少くとも有責主義下の離婚）を，それ自体「制裁」とみる思想を前提とするものである。

　　しかし，離婚は（たとえ有責主義の下においても）それ自体「制裁」ではない。制裁離婚なる

　　観念は，理論にも事実にも反するものであること後述するとおりである。

　　　栗生教授（婚姻法の近代化一六四頁）は，夫婦双方が姦通した場合について，新教会は他方

　　の姦通に基いて離婚権を取得した者が自身姦通すれば，一旦取得した離婚権を失うとし，国法

　　（Seuffert’s　Arch．2；194；17，53；20，41）もまた，これに倣ったが，現今は夫婦双方に離

　　婚権iを与え，互に他を離婚しうるとする。その理由は，離婚権は離婚権i者を婚姻継続の苦痛か

　　ら救出するためで有責者処罰のためではない。処罰のためなら，権利の附与につき権利者の身

　　の潔白を前提ともしょうがそうでないのだから，自身姦通した者にも離婚権を与えて差支えな

　　い旨と述べられるのはそれ自身正当であるが，ただ前者即ち双方に離婚権を認めない立場の
　　根拠を相殺主義（kompensationsprinzip）と断定していられる点については俄かに賛同し得な

　　い。

註5　同意を離婚訴訟不受理事由とした理由については学者のこれを説明されるところが少いが，

　　「配f覇者の姦通を初めから苦痛とせぬ証拠である」　（栗生氏・前掲書一六一頁）として，婚姻

　　破綻の不存在を擬制したものとみるべきか，それとも，相手方の過誤（非行）に同意を与えた

　　者にその過誤に因り生じた婚姻破綻を理由に離婚の請求を許すことは信義誠実に反するとして

　　信義誠実を擬制して離婚権の発生を防止したものとみるべきか問題である。しかし，この点に

　　ついてはなお将来の研究に留保する。

ft，in　6　Seuffert’s　Arch　7，　192；　20，　41－Preuss．　Ldr．　11，　1，719－altenb．　200d－sachS，　G．

　　B．　1718

註7　栗生氏・婚姻法の近代化一六一頁以下参照。なお，姦通の「同意」については，之を離婚原

　　因阻却事由としてかかる行為の原告に離婚権を取得せしむべきでないか否かにつき議論が岐れ
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　　た。　（Seuffert’s　Arch，8，268；27，139）

註8　穂積氏・前掲書四〇五一四〇六頁参照。大正二年九月二六日目東京風押（新聞・第九〇三号

　　二二頁），大正三年入月ニー日・東京地判（新聞・第九八七号二三頁），大正五年二月二九日・

　　大嵐判（民事判決録・第22輯四二四頁）などの諸判例は苦心のあと顕著セある。

註9　和田宇一氏・婚姻法論六三入換以下

註10　Vernier，　American　Family　Laws　vol．　1～5（1931－1938），　Supplement（1938）

　　　大江氏・前掲論文一三六頁以下参照。なおDefenseに関する資料は主として同書によるP

　　　五種全部を認めるもの一一法域，四種のもの一四法域，三種のもの二種のもの一一一一種のもの各

　　三法域，原因別にみると通謀及び承認（同意）が各二八法域，宥恕がニ訓示法域，互責が三三法

　　域（ネヴァダ州のcomparative　rectitudeを含む），遅延又は期間経過が一一九法域。

　　　しかもその表現方法がまちまちであり，承認の如きは七種の表現方法を用いたり，互責の原

　　則を規定するのに八種の異った表現形式を用いているがそれらは特に深い意図に出るものでは

　　ないらしく，またその差異も必ずしも明確でない。また離婚原因に対する前記の阻却原因の種

　　類も区々雑多を極め，例えば，宥恕は之を採用する二九法域中一七法域は姦通を離婚原因とす
　　るものに隈っており，また，承認（同意）は，五法域（アラバマ・アリゾナ・ペンシ・レヴァニ

　　ア・テネシー・テキサス）では夫に対してのみ之を規定し，一六法域（アラバマ・アラスカ・ア

　　リゾナ・ハワイ・インディアナ・ミシガン・ミネソタ・ネブラスカ・ニュージャーシー・ニュー

　　ヨーク・オレゴン・ペンシルバニア・テネシー・テキサス・ヴァージニア・ワイオミング）で

　　は，姦通の離婚原因に対してのみ之を認め，ジョジアナでは遺棄・姦通・虐待・酩酊の四個月離

　　婚原因に対して規定している（理論上は夫婦を差別待遇し，離婚原因によって区別する理由は

　　認められぬ）。これは，理論的根拠に基くものではなく，或は，他の州の規定の単なる模倣に

　　すぎないか，非論理的に変更したもので，その内容は不完全であると非難され（Vernier　ib．），

　　或は，立法で下手に規定するよりも裁判所に一任する方が賢明であるかも知れないと云われ，

　　事実かかる規定を有しない法域でも裁判所によって公平に処理（離婚を調停）されているよう

　　である（大江氏・前掲書一三六頁以下）。

註11　これらは，カリフォルニア民法を模倣したものとみられている。同民法の関係規定は次の如

　　きものである。

　　　第一五条，宥恕の要件は次の通りである。一　宥恕者が離婚原因を構成する事実を知ること

　　（A　knowledge　on　the　part　of　the　condoner　of　the，facts　constituting　the　cause　of

　　divorce），二　被害者が非行につき和詩して容赦すること（Reconsiliation　and　remission　on
　　the　offense　by　the　injured　party），主加害者のすべての婚姻上の権利の回復（Restration

　　of　the　offending　party　to　all　marrital　rights）．

　　　第一一七条・第一一入条は省略。

　　　第一一九条，宥恕は主張された行為につき離婚原因が完成した後にのみ為されたこと（Con・
　　donation　can　be　made　only　after　the　cause　of　divorce　has　become，　as　to　the　acts

　　complained　of）。これ宥恕が離婚権の消滅事由たることを明かにする規定である。宥恕と「司直

　　との差異が明かにされる。離婚「原因が完成した」ので離婚権は～旦発生し，それが宥恕によ

　　つて消滅するものであるから，宥恕は離婚権消滅原因であるに対し，同意は離婚権の成立そ．の

　　ものを阻却するものであるから，離婚原因阻却事由と云えるわけである。

　　　第一二〇条省略。

　　　第一ニー条は宥恕の取消と離婚権従って又離婚原因の復活に関する二つの立場につき規定
　　する。即ち，（1）被宥恕者が同種又は他の離婚原因を構成する行為をしたとき・（when　the
　　condoner　commits　acts　constituting　a　like　or　other　cause　of　divorce），（2〕被宥恕者が離

　　婚原因とまでは至らなくても宥恕の条件が誠実に受領又は履行されないことを示すに充分な習

　　慣的且つ重大に夫婦の愛1青を欠くことに有責であること（When　the　condoner　is　guilty　of

　　great　conjugal　unkindness，　not　amounting　to　a　cause　of　divorce，　but　sufficently

　　habitual　and　gross　to　show　that　the　condition　had　not　been　acceptea　in　good　faith，

　　or　not　Eulfilled．）．

　　　（1｝の規定（一ニー条）はやや問題である。蓋し，宥恕により既に消滅に帰した離婚権が，後
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　　の離婚原因により復活するということは理論的におかしい。また後発の離婚原因により薪たに

　　離婚権は発生するのであるから5かかる規定の実益は殆んどないと考えられるからである。（2〕

　　の方は宥恕に条件がつけられている場合と考えられる。その条件の履行により始めて宥恕が完

　　成するもの一その条件の受領又は履行されるまでは完全に悪感情を拗て去っていないのであ

　　る。即ち，離婚原因は消失していない一と見得られるのであるから，条件の不履行が認めら
　　れ，したがって宥恕は当然不成立に終り，効力の発生を見ない場合と考え得られるからこの規
　　定は理論的にも首肯できる。1

註12大江氏・前掲書一四八頁以下。

　　　不相当な遅延CLaches）の定義につき四法域（カリフォルニア・モンタナ・ノースダコタ・

　　サウスダコタ）の制定法に規定するところは次の通りである。

　　　「非行の実行があったのに拘らず婚姻関係を継続する目的をもつて為されたとみられる非行

　　の通謀・承認叉は宥恕或は同．Eの黙認ありと推定を下し得べき出訴の遅延　（such　delay　in
　　commencing　the　action　as　establishes　’the　presumption　that　there　has　been　connivance，

　　collusion，　or　condonation　of　the　offense，　or　full　acquiescence　in　the　same，　with　intent

　　to　continue　the　marriage　relation　motwithstanding　the　commission　of　such　offenses）を

　　いう。」「期間経過に基く推定は出訴の遅延に対する相当な理由を立証することにより之を覆す

　　ことができる」　（the　presumption　arising　from　lapse　of　time，　may　be　rebutted　by

　　showing　reasonable　grounds　for　the　delay　in　commencing　’the　action．）

註13　大江氏・前掲書一五〇頁。

註14　中川氏・註釈親族法二七七頁。

註15　裁判所は，前記，絶対的棄却原因または，裁量的棄却原因がありそうなことを示す如何なる

　　事情をも調査する義務を負っているのであって，裁判所にこの義務を充分に果たさせるため
　　に，離婚半1」決をするには先ず仮判決（decree　nisi）を言渡し，この仮判決に対して何人からで

　　も異議の申立（show　cause）をすることを許し，また仮判決の謄本をking’s　Proctorという役

　　人に送附して，これに怪しいと思われる事件について調査させ，却下原因があると思われる訴

　　訟に参加して，仮判決に異議の申立をなすことを義務づけている。King’s　Proctorは主として

　　無防禦事件（undefended　case）一被告が争わない事件一一の中に馴合事件（Hotel　case）カミ

　　あるかどうかについて調査活動をする。これは馴合で離婚判決を得て離婚をすることができる

　　とすれば，事実上協議離婚を許すことに等しくなるから之を防止しようとするためである。イ

　　ギリス法が仮判決の制度を認める（取消の事由なく六ケ月の経過を待って，裁判所に確定判決

　　（decree　absolute）の申請をし，何等の反対事由の提示なき場合に確定判決の宣告が与えられ

　　る）のは離婚判決を慎重にするためであり，特に法の禁ずる馴合離婚を防止するためである。

　　（田中和夫氏・親族・イギリスの離婚法・比較法研究第二号入落以下・山本氏論文一六頁以下）

註16従って，イギリス離婚法の裁量的棄却原因（discretionary　bars）は，私のいわゆる離婚原

　　因阻却原因であり，前記絶対的棄却原因（absolute　bars）は離婚権消滅原因であるとみるこ

　　とができるであろう。

註17　近藤英吉氏・親族法講義要綱一一一一四頁。

註18穂積氏・前掲書三三三頁，博士は，これを「微妙な区別であるが，道理ある区別」．と云われ

　　る。

註19Wilson　v．　Wilson，（1920）P．20田中氏「イギリスの離婚法」比較法研究第二号一一頁。

註20　田中氏・前掲論文一一頁。

註21　田中氏・前掲論文一一頁。

註22　これに関する資料は，すべて田中教授の前掲諭文による。
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                             Summary 

    The Interpretation of  Art.  770 in Our Civil Code(Continued) 

 Hajime  IWADARE 

       (Department of Law, Faculty of Liberal Arts and Science) 

   I have discussed some legal principles of the divorce causes for the purpose 
of interpreting art. 770 in our civil code. In this treatise also, I am going to 
discuss one more principle.


