
民法第七七〇条の法意

岩 垂 肇

民法第七七〇条の法意を明らかにするためには,先 ず同条の根底にある諸立法主義を

瞭かにしなければならぬ。本稿は,特 に男女平等主義,目 的主義または破綻主義,相 対

的不受理原因主義および離婚事由不特定主義または不定原因主義についてその沿革,概

念ならびに意義等について論究を試みる目的で執筆 したのであるが,紙 面の都合で,こ

こにはただ目的主義に関する論述のみを掲載するに止めざるを得なかつた。残余の部分

については,近 く別の機会に発表することにしたい。

目的主 義 または破 綻主i義

新離婚法において相対的離婚原因主義につぐ顕奢な立法主義は無責主義もしくは 目的

主義または破綻主義である。新婚姻法が徹底した相対的離婚原因主義に拠つた結果,離

婚訴訟に於ける裁判所の自由裁量の余地を広めたことは既に述べたが(本 誌第6号15頁

以下),新 法は更に立法主義として旧法の有責主義(「 生死不明」などは例外)を 改めて,

無責主義又は目的主義を採つたことは,離 婚訴訟に於 て裁判所の自由裁量の範囲を一層

拡大す ることになつた。

有責主義(Verschuldungsprinzip)ま たは過失主義 と目的主義または破綻主義 とでは

離婚原因を決する根本基準を異にする。前者は配偶者の訟方の非行(婚 姻義務の違反)

をもつて離婚事由とし,婚 姻の破綻に対 し夫婦の一方に帰すべき責あるが故に離婚を宣

告するものである。 このように有責主義は相手配偶者の婚姻義務違反による婚姻破綻を

離婚原因 として被害配偶者に離婚請求権を取得させ,こ れによって婚姻破綻から無責者

を解放させようとするものである。

学者或は有責主義を制裁主義 と呼び又,有 責的な離婚原因を認める趣旨を 「制裁」で

あるとするのであるが,こ れは正当ではない。制裁離婚主義は,そ の用語法 としては適

切を欠 くものであることは,後 述するところによって,明 かになるであろう。

有責主義は,そ の道義的なる点において長 く諸国の離婚法の基調をなしていたのであ

る。ここに道義的と云 う意味は,過 失配偶者に対す る制裁としての離婚,婚 姻義務違反

による被害に対する離婚とい う害悪を以て応報する一悪に対 しては,そ れ相応の応報た

る悪が加えられなければ人間の正義感は満足しない一 とい う意味においてではないこと

は後述するように有責主義の目的 ・趣旨の究明によつて明かである。従つてここに道義

的という意味は,婚 姻義務違反により破綻した婚姻生活の苦痛から被害配偶者を救済す

るため被害配偶者に離婚解消請求権を与え,し かも自ら婚姻義務に違背して婚姻関係を



78 岩垂　肇 No．　7

破壊した配偶者に離婚権を認めないという意味に解すべきである。有責主義は離婚を過

失者に対する制裁とするものではない。有責主義の根拠を離婚という害悪を以て過責配

偶者の道義的責任を追求することに求める一般の考え方に対して私は少からず疑をもつ

ている（なおこれについては，後述するところを参照）。

　婚姻の破綻は道徳的非行以外に，何人の責にも帰することのできない事由によっても

生ずるものである。交通不能や，不治の精神病の如く，その人の責に帰することのでき
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
ない事由により婚姻生活を破綻させるものである事実は何人も否定し得ない。

　かくて離婚原因に関し従来の有責主義に対し，目的主義・破綻主義の立法が現われ，

これによってこれまでの離婚法に原理的修正を加えたのである。目的主義は，婚姻当事

者に責あると否とに拘りなく，とにかく広く婚姻のR的を達しえない程度に婚姻生活が

破綻した場合に離婚を許すものである。即ち，目的主義は，離婚の認否について，当事

者の責任を論ぜず，専ら，婚姻の目的を達し得ない客観的破綻状態の発生を離婚原因と

する。

　相対的離婚原因たるドイツ民法第一五六八条の「婚姻関係の破壊」は，配偶者の一方

の義務違反又は不行跡によることを要するので，過失主義による主観的要件を含んでい

るが，後述のスイス民法第．一四二条の相対的離婚原因「婚姻の破綻」及びノルウエ・一鞭

・姻法（一九一八年五月三一日改正一一ブに二九年・一九三七年）第四三条の相対的離婚

原因たる「不和」は客観的状態であり，その状態の発生原因を問わない。即ち，その離

婚原因の評価において前者即ちドイツ法は主観主義に立つに対し，後者即ちスイス法や

ノルウェー法は客観主義に立つものである。’

　現代の離婚法は，離婚原因の評価において主観主義から客観主義へ，有責主義から無

責主義即ち，目的主義・破綻主義の方向へ進む傾向を示している。

　しかし古代社会にも既に目的主義の離婚法が存在した事実が認められる。中国及び我

国古代の離婚原因たる「七出」即ち，一無子・二淫秩・三不事舅姑・四口舌・五窃盗・

六妬忌・七悪疾，中の「無子」や「悪疾」の如きは婚姻の目的を達しえないが故の離婚

事由である。また西洋では，ローマ法が夫婦いずれの責にも帰すことのできない事由で

婚姻の目的を達しえない場合一夫の性交不能・妻の貞操の宣誓・捕獲後五年以上生死不

明等一を法定理由の離婚（divortium　bona　gratia）としており，新教会は有責の侵害

行為を離婚原因としただけで無責の事情を離婚原因としなかったが，プロシャの州法は
　　　　　　　　　　　くの
無責離婚原因として精神病（他のドイツ立法もプロシャに1放って続々精神病を離婚原因
　　　　　　くの　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くら　　　　　　　　　　　　　　　くの　　　　　　　　　　　び　

として規定した）・婚姻中に生じた難治の性交不能症・嫌悪すべき疾病・制し難い嫌厭

（unttberwindliche　Abneigung）即ち「和合の見込なきまでに強烈な相手方嫌悪の情」

などを規定した。

　またわが旧民法第八一三条は，有責主義を採るものと言われているが，舅姑より受け

た虐待・侮辱・三年以上の生死不明（同条九号）及び養子縁組の破綻（同条一〇号）を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの離婚原囚としているなどは目的主義の立場からのみ理解し得られるものである。

　離婚は決して制裁ではなく破綻した婚姻の法的拘束から当事者を解放することを目的

とするものであるから目的主義が正しいと云うべきである。近時の離婚法が再び目的主
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義への傾向を示しているのは畢寛第一九世紀的近代法の原則たる「自己責任」の原則が
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　くの
緩和された現れで，「債権法に於ける無過失責任への傾向と同一の思潮」とみられる。

　末川博士が最近，不法行為について述べられたところは，婚姻関係にも妥当するもの
　　ロの
である。即ち，離婚は他のあらゆる人聞関係と同じく最初は，「我と汝」といった個対個

の関係として発生したもので，それが，だんだんに「彼」を含めた社会全体と関連する問題

として意識されるに至った。すでに離婚制度とか離婚法とか呼ばれて社会的意味を有し

ているところがらも明かなように，そこには，常に全体の立場からの制約が加っている。

未だ全体における秩序が確立していなかった時代には，個対個の関係の方が強く意識さ

れていたが，全体における秩序が強化されるにつれて次第に全体との関連に於ける意味

に重さが加わって来るのである。即ち，はじめ離婚は，婚姻義務の違反者と相手方（加

害者と被害者）とが「汝と我」という鳥山個の関係で，被害者を当該婚姻（から生ずる）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロりくユ　　
義務から解放する一破綻した婚姻関係から救済する一ため（目的）に生れたものである

と考えられるが，婚姻ないし離婚が，当事者以外の者を包容する社会全体と関係する意

味（婚姻の社会的機能・婚姻の社会的影響など）の重大性が意識されるに及んで，離婚は，

あたかも不法行為に於ける民事責任におけると同様に，加害者や被害者の個の立場に重

きを置いて処理することから，次第に，か」る個を包容する全体の立場に重きをおいて

・応対個の関係を律しようとする傾向が強くなって来たのである。即ち，離婚制度や離婚

法は破綻しきった婚姻から（個たる）被害者を解放させることを目的とするものである

が，それがやがて，か玉る個を包容する全休の立場に重きをおいて個対個の関係を律し

ようとすることになれば，婚姻破綻が，当事者（汝）の婚姻義務違反（故意過失）に因

り生じたものばかりでなく，もっと広く，当事者の義務違反（過失）に関係のない原因

によって惹起された場合にも，離婚を認め，当事者を破綻した婚姻から解放させること

になってくる。こΣに何をもつて婚姻の破綻とみるかは，その時代における当事者のほ

かに，彼をも包容した社会全体において，婚姻の本質として考えられているものによっ

て決せられる。即ち，かKる婚姻の本質に適合した婚姻生活が不可能な程度の婚姻破綻

が存在する場合に，法は当事者を当該婚姻関係から解放せしめる。かくして，元来「我

と汝」と云った個対個の関係である婚姻の破綻や離婚が彼を含めた社会（全休）の婚姻

観によって評価され冒せられることになる。

　離婚に関する立法主義が，有責主義より，目的主義への移行は近時の顕著な傾向であ

るが，目的主義的な離婚原因が（離婚制の当初から存したかどうかは別として）早くか

ら認められたのは，婚姻乃至離婚が，わずかながらも社会的な意味を有していた（婚姻

が社会性を有するものである以上，婚姻の効果の消滅を目的とする行為たる離婚が，こ

れまた社会性を有するのは当然である）からであり，従ってまたそれは（離婚原因とか，

離婚効果の点に於て）その時代・社会の婚姻の本質観（目的観）により制約をうけてい

たことも当然である。

　目的主義の下で何が離婚原因として採用されるかは，その時代・社会における婚姻の
　　　　　　　　　　　ロの
目的観によって決せられる。子をうることを婚姻の重要目的とした社会において無子を

離婚原因とし，また，精神的共同生活を婚姻の本質的要素と考える現今社会が，夫婦間・
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ロの
の精神的交通を不能ならしめる不治の精神病や，単なる不和合も程度と事情によっては

｝雛婚原因としなければならぬのも当然である。従って目的主義のもとにおいては離婚原
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（15）
因を認める根拠は婚姻の目的観や，各国各時代の政治的立場に深く関連する。

　現在の離婚法制において目的主義・無責主義もしくは破綻主義を採る主要な国々は，

スイ．ス・ナチス以後のドイツ・北欧諸国・ソヴィエト連邦・ソヴィエトの影響下にある

いわゆる人民民主主義諸国（Volksdemokratien）（ポーランド・チェコスラバキヤ・：ユ

ーゴースラヴィア・ブルガリアなど）及び中華人民共和国（1950．5．1．新婚姻法）等で

ある。旧教の影響の大きいイタリーは，今日なお離婚を認めていないし，フランスも有

責主義の立場から離婚原因を制限的に列挙し，イギリス　（The　Matrimonial　Causes

Act，1950）も離婚原因を制限し（別項参照），アメリカ諸州もまた大休同様であ．る（も．

つとも，コ叡．ンビア・ル牛ジァナ・ネヴァダ・ノースカウライナ・テキサス・ユター・

ワシントン・ウィスコンシン・ワイオミングなどの諸州は二年ないし五年の別居を離婚

原因とする）。　かくて目的主義・無責主義もしくは破綻主義を認める諸法制は今日進歩
　　　　　　　　　　　　　　　　　く　ラ
的傾向に属するものということができる。

　新憲法は両性の本質的平等を宣言し「婚姻は両性の合意のみに基いて成立し，夫婦が

同等の権利を有することを基本として，相互の協力により，　維持されなければならな

い。」（同条一項）と云って現代法における婚姻の本質をこ鼠に明かにしている。今日に

おける婚姻の目的は，男女が同等の権利をもつて，即ち，テニースのいわゆる本質意思

（Wesenswille）により，全人格的た結びついたGemeinschaft的な共同生活を営む
　　　　　　　（17）（18）
ことであるとい』える。

　か古る実質を具えた男女が一定の形式的要件（届出）をみたしたとき，法は之を婚姻

関係として，婚姻の効果を与える。法が之を婚姻として，認めるのは，これが公序良俗

に反しないものであることを当然の前提とするものである。その実質が失われ，婚姻

の目的を達し得ないまでに婚姻生活が破綻して，これ以上婚姻の継続．を当事者に強いる．

ことが，公序良俗一道徳一に反するに至った場・合には，法は之に婚姻の効果を引続いて

与えておくこと．を差控えざるをえなくなり，即ち，離婚を許容せざるをえなくなるであ
　くユの

ろう。．．

　婚姻が性愛による倫理的協同体であるとするならば，愛情がなくなうて，もはや人格

め向上及び完成に何ら役立たず却って，人闇．の自由と尊厳とを害するようになった場

合，換言すれば，．婚姻の継続が不道徳と言捨められるときは，解消されなければならな
ゆの

い。したがって離婚原因について配偶者の一方の責に帰すべき事由のあることを必要と

する有責主義は，この点において不当であり，離婚原因について一方配偶者の有責・無

責を論ぜず，性愛による倫理的協同体（たる婚姻）の破綻を離婚事由とする目的主義な

いし破綻主義が，この点から正当とされる。

　新法においては，婚姻の目的を達しえない事情の存する限り，換言せば，当該夫婦に

婚姻生活の継続を強制することができないし継続の期待可能性のない一場合には，その

原因の有責・無責の如何を問わず，法は常に離婚権を当事者双方に認め，離婚を許容す．

べきものとする。
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　第七七〇条第一項の「不貞な行為」（一号）及び「悪意の遺棄」（二号）が沿革的には

有責的の離婚事由の例示であるとすれば「回復の見込のない精神病」（四号）及び「三年

以上の生死不明」（三号）は無責の離婚事由の例示である。そして「不貞な行為」’や「悪

意の遺棄」の如き沿革．h有責の離婚事由も，本条の離婚原因となりうるものは，「これら

婚姻義務違反たる侵害行為そのものではなくて，その侵害行為によって発生した「婚姻

を継続し難い」重大な客観的事情である。

　「不貞な行為」「悪意の遺棄」という離婚事由が存在するを以て本条が有責主義を未

だ脱しないことの理由となすことはできない。けだし，これらの離婚事由と雛も，目的

主義又は破綻圭義の：立場から離婚事由になりうるからであり，又本条の規定する「不貞

な行為」も「悪意の遺棄」も，目的主義の立場から離婚事由となるか否かを判断しなけ

ればな1らぬ。

　しかして，いかなる客観的事情をもつて，民法のいわゆる「婚姻を継続し難い重大な

事由」に亙ると判断すべきかは，離婚の．目的ないし機能に対する民法の基本的な立場

と，それに対し国民の抱く婚姻観により規制されるものである。．

註1　例えば近藤博士（親族法講義一一六頁）は「離婚原因を………認める趣旨を二種に大別する

　　ことを得る。その一は非行をなした者に対する制裁であり（有責主義），その二は婚姻の月的

　　を達し難い事情の出現せるためである（目的主義）。」といわれる（傍点は筆者）。

　　　木村教授（中用田編集・註釈親族法・上二七一頁）も旧法を制裁離婚（le　divorce－sanctlon），

　　新法を救済離婚（le　divorce－rem6de）とする。

　　　Colin　et　Capitantも離女昏原因の規定の思想的根拠について制裁離婚（le　divor⊆e－sanction）

　　と救済離婦（le　divorce－rem6de）の観念を認める（Planiol，　Trait6説mentaire　de　droit

　　civil，　revue　et　comp16t6　Ripert，1948，　T．工，　P．410）Planiol　et　Ripertも同様こ・の区

　　別を指摘する（op．　cit．　P．40）。これについて，山本氏・「フランス離婚法」比較法研究第二

　　号一九頁参照。

註2　精紳病の夫に一生を捧げるような妻の行為は賞讃さるべきであるけれども法をもつて善行

　　（宗教・道徳ないし感情の問題）を万人に強いるべきでもなく，kた，強いうるものでもない。

　　法の鎖で一生精神病者と結びつけておくことは，無益・有害であり，一般人にとって惨酷でも

　　ある。精神病を離婚事由とする立法例は総て不治のものに限ることで一致している。わが新法

　　もドイツ民法（一五六九条）スイス民法（一四八条）等にならって回復の見込のない，強度の

　　精神病（七七〇条一一項四号）を目的目糞的離婚原因（の最も典型的なものとして）に加えた，

　　ただこの場合，被告は精神病者であって，離婚に際して財産分与の請求権（民七七一条・七六

　　八条）を行使することは困難であるから裁判所はこの点に関する保護に特別の注意をはらわな

　　ければならない。即ち，精神病配偶者に対する財産分与を条件として離婚は許容さるべきもの

　　である。ドィッ民法一五八三条やスイス民法一五二条1ま，精神病配偶者の扶養を相手方に負担

　　せしめている。

　　　（離婚の請求は普通裁判所に於て，又，離婚効果たる財産分与は家庭裁判所に於て，又，親

　　権者の決定は普通裁判所が，監護者の決定は家庭裁判所がそれぞれ別に審趣・判断するζとは

　　妥当であるかどうかは疑わしい。中川氏監修・註釈親族法一四七頁）。もっとも，・当事者の申立

　　があれば，離婚裁判所自身も財産分与や子の監護者を決定することができるとされている（人

　　訴・一五条）。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　・．．．，

　　　穂積重遠博士は，精神病を法交に明記することの当否にっき「法律も感情を無視してはなら

　　ぬ。殊｝ζ婚姻問題はデリケートである。『配偶者の一方が不治の精神病に罹りた．．るどぎは其他

　　方は離婚を請求することを得』と正面から露骨に規定することは，如何にも婚姻関係のデリカ

　　シーを害しはしまいか，我々の道徳的感情を傷けはしまいか」と述べられ，結局，旧法の制限
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的列挙主義を斥け，包括的離婚原因主義の立法形式の採用により，之に右精神病を含ましめる
のが穏当であることを示唆せられる。．（穂積氏・研究八六六頁）

　一九〇〇年制定のドイツ民法一五六九条は，「配偶者の一方が精神病（Geisteskrankheit）

に罹り，それが，婚姻中少くとも，三年間継続して夫婦間の精神的共同生活を不可能ならしめ

これを回復する何らの見込のないときは，他方は，離婚を訴求することができる」と規定する

が，この規定は制定の際随分問題となったようで，第一草案にはなく第二草案から採用された

が，議会の委員会で削除された。それが，木会議にその復活が提案され第二読会で僅かの差で

否決されたが，第三読会において可決されたものである（穂積氏・研究五四〇頁）。

　アメリカに於ても精神病を離婚原因と認めるべきかどうかは入道上の見地から久しく論議さ

れ，州法によって之を認めることの合憲性について，かつてインヂアナ州で争われたが裁判所

は之を合憲と判決した（State　v．　Brown－Ind．一，11N．E，（2d）679．）Q

　かくてアメリカに於ては一八八六年には精神病を離婚原因とする州は一州にすぎなかった

が，一九三二年にはアラバマ州の他一五州及びハワイなど一七法域が之を認め（Vernier，
American　Family　Law，1932），　更に…九四九年には三一t法域に達している　（Martindalc

Hubbel，　Law　Dictionary，1949）。　しかし，アメリカに着ても未だ精神病を離婚原因として

認めない法域は相当数残されていることを注意しなければならない（大江氏・米国における離

婚制度一二〇頁，宮崎氏・離婚原囚としての甲羅病・穂積先生追悼論交響「家族の諸問題」一
八五頁参照）。

　また今日精神病を離婚原因とする立法例は前記ドイツ・スイス・アメリカの和州のほか，イ

ギリス・ハンガリー・デンマーク・ノルウ」．一・スウェーデン・モナコ・ポルトガル・ギリシ

ャ・トルコ・コー一一ゴースラビアの諸国に及んでいるがなお未だ之を認めない国が必ずしも少い

とすることはできない。殊にフランスはフランス大革命後の一七九二年九月二〇日法において

癒痴を離婚原因としたのにかかわらず，ナポレオン法典（一八入四年七月一九日）においては

之を認めず，今日なお精神病を離婚原因とすることを拒否しつづけており，Josserandの如き

は，その民法要論第一巻九二四号に於て「精神病を離婚原因とするならば，結核病の如きもの

も，これと異る取扱をなす理由はないのであり，恰も婚姻関係維持を必要とする時期に，その

関係を断たせようとするもので不当である。プラスにおいては，人は配偶者の病気の場合には，

これを棄てるよりも看護することを義務であると考える」と云っており（宮崎氏・前掲論文一

八五一年八六頁参照），また最近Morandi6re教授の著も，「婚姻における性の結合を名誉あ

り道徳的である」とし，配偶者の病気なども相手方配偶者に大いなる犠牲を強いることになる

とはいえ，この時期こそ扶助義務が完全に果さるべきときであり，そこに婚姻の高爾性が存す

ると述べている（谷口氏・愛晴喪失・長期間同棲廃止と離婚・民商法雑誌第二八巻第五号七頁
一de　la　Morandi6re，　Trait6　de　droit　civil，1n。754）。また宮崎教授は，昭和二四年北海道

における調査の結果は，不治の精神病を離婚原因とすることを是認する回答が優勢であった

が，反対論も相当多数を占めていたこと及び，北海道新聞社の調査は精神病を離婚原囚とする

ことを是とするもの四二・三パーーセント，否とするもの三八・五パーセント，不回答のもの一

ソい一一パーセントで，之を否とする理由としては，道徳上の責任からが三四・三パーセント，

義理人情の美を思えというのが三二・八パーセント，夫婦愛は死ぬまでもが二八・四パーセン

トであったと報告しているなどは注目されねばならぬとおもう（宮崎氏・前掲書一八六頁）。

　他面，精神病を離婚原因とする立法例においては，病状が一定期間存続することを要件とす

るのが通常であって，アメリカでは，之を要件とするものが二七法域で，その期間は概ね二年

乃至一〇年（大抵は五年，ノースカロライナのみは一〇年以上とする。アラバマは以前二〇年

を必要としていたが一九三六年一三七年の改正法で五年に短縮した）である。　（大江氏・前掲

書一二〇一一ニー頁）。欧州諸国の立法例では，ハンガリー一・デンマーク・ノルウェー・スウ

ェー fン・スイス・ポルトガル・トルコは三年，ギリシャは四年の継続を要件としている。イ

ギリスにおいても，一九三七年のMatrimonial　Causes　Actによって五年以上引続き不治の
精神病であることを要件とする。

　さらに又離婚要件ではないが精神病を離婚原因とする離婚の効果において，特別の配慮が加

えられていること，例えばドイツ民法第一五八三条が他方配偶者に対し，単独に有責と宣告せ

られた配偶者と同様の重い扶養義務を命じ，また，スイス民法に於ても同様に精神病の離婚に

ついて扶養義務における無過失責任が認められているなども注日される。
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　　　このように精神病を離婚原因として認めている各国の立法例も之を離婚原因とする場合には

　　相当に慎重な態度を示していることが以上の立法事情や規定の上からうか父える。

　　　たSt“一九三八のドイツ婚姻法（Ehegesetz）は，精神病を離婚原因とする要件を従前よりも

　　大きく緩和し，「夫婦闇ノ精神的共同生活が妨ゲラレ其ノ回復ヲ期待シ得サル程度」にて足り

　　るとし，BGBの如く回復の見込みが全然ないほどになる必要はなく，また三年間の期闘を必

　　要としないことにしたこと，及びソヴィエ】・連邦とその影響下にある人民民主主義諸国が個別

　　的離婚原因を認めず，不定原因主義をとる当然の結果として精神病を離婚事由とする離婚にも

　　一定期間の継続を要件としないことなどは注目されるが，しかし，これらは夫々特殊な政治理

　　念に基くものと見得られるものであり，別に異とするに足らないっ

　　　わが民法が従来の有責主義をすて，目的主義に立って包括的な相対的離婚原因（七七〇万一

　　項五号参照）fを採用した結果，当然精神病も離婚原因となし得ることになった（同条一項四号

　　の規定を待つまでもなく。一もつとも民法が精神病を離婚事由の一として法定したことについ

　　ては，国民感情としては或は異論の余地はありうるのであり，したがって，これは第七七〇条

　　第一項第五号の解釈上の信疑の余地を防止するとともに本条が目的主義を採ることを示す例証

　　ともみることができる一同旨，木村氏・中川氏編集，1，」三釈離婚法二七六頁）。しかし，此の規

　　定の適用に当っては他の言立法例におけると同様，精神病を民法の離婚原因とするためには病

　　状や継続期間などについて相当慎重な考慮が必要とされ，相当期闘の継続によって始めて「回

　　復の見込みのない」「強度の精神病」（同条一項四号）と判断され得るであろう。

t主3　Preuss．　Ldr．　∬：1，698

　　　これらに対して罪なき病人を見棄てるという非難があり，いくたびか改正が企てられたが，

　　州法は固く当初の主張を維持したQ

註4　Niirnb　Ehescheidungsordn　32－had　Ldr　232a－goth　Eheg．113－stichs　GB，1743

註5　Preuss　Ldr．11，1，696－stichs．　GB．1742
：’k6　Pruss．　Ldr．　11，　1，　697

註7　嫌悪を理由とする離婚においては，原告は，被告との婚姻生活を嫌悪しているという事実を

　　立証することを要する。この点において，それは一方的任意離婚の如く離婚権者が一方的に離

　　婚意思を表示すれば足り，何の理由を示すを要しないものとは異る（栗生氏・前掲書一八三頁
　　以下）。

　　　同国その後の改正草案は，嫌悪そのものは離婚とならない，嫌悪を催させる相手方の一定の

　　有責行為が離婚原囚となるとみ，「嫌悪」（uniiberwindlich　Abneigung）を離婚原因中から削

　　除した。

註8　当時は絶対的離婚原因主義を採用していたから，法定の離婚事由に該当する事実の存在は，

　　直ちに離婚原因を成立させ，特に目的生面に基く離婚事由だからとて，法の適用上，特別の問

　　題は生じなかった。

註9　穂積氏・研究・八七六頁参照。

註10末川氏・不法行為における倫理性・法律時報第二六巻一号三頁以下。

註11離婚制度は有責を原因（理由）とするものも，はたまた，婚姻関係の破綻を原因（理由）と

　　するものも，即ち有責主義の離婚制度も，目的主義（破綻主義）の離婚法も最初から婚姻関係

　　から婚姻当事者（前者にあっては被害者のみを，又後者にあっては両当事者）を当該婚姻より

　　解放救済することを目的とするものと考えられる。

註12　婚姻の目的は時代的に推移する。一般に家父長制社会にあっては婚姻の目的を家の継承者た

　　る子を生むこととされ，また，ナチス・ドイツでは，民族増殖の手段としfe、かSる法制の下

　　では，妻の婚姻法上の地位は惨めであったのは当然である。

註13離婚を「制裁」とする思想と「救済」とする思想（conception　du　divorce－sanktion　et

　　conception　du　divorce－rem6de）の区別は元来「観念的理論的なもので，実際にはあまり実

　　益を示すものではなく，両者同一の離婚原因に関し累積的・倒立的に発現を示すことがあり，

　　即ち，離婚原因としての暴行・虐待の如き配偶者の過失であると同時に，その共同生活の継続

　　を困難にする性質のものであるとなし得る。」（山本桂一氏・フランスの離婚法・比較法研究第

　　二号一九頁参照）。

註14　目的主義・破綻主義に立つ離婚原因として法文の上に具体的に掲げられるものには精神病・
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．1’ ｷ期の行方不明6其他があるが，幽その中，最も典型的なものと見得られるものは夫婦の不和で

　　ある。ド．イヅ・チェコス・ロバキヤ・ポーランド’■ユーゴスラビア・ブルガリア・トルコの諸国

　1の立法例に於て認められる離婚原因である。特に，トルコに託て最も多い離婚原因は不和であ

　　るといわれ：／・一九三二年より一九四一年までに不和を離婚原因とするものは五九・ニパーセン

　　トで，次は，姦通でニー・ニパーセントとなっている。　（三田氏・前掲論交六四頁）

　　　不和は夫婦間の性格の不一致のごとく，それだけでは未だ婚姻義務の違反にならないが，と

ド　’、にかく婚姻の本質に即した共同生活を期待しえない程度に婚姻川端が深刻に破壊された場合

　　に，そめ不和は離婚原因とされる。（前記諸国の立法例を参照）そして，こNにいう不和は，

　　夫婦の何れの責にも帰し得ない；換言すれば，婚姻義務の違背とまで見られ得ない夫婦間の破

　　綻ど考えられるべきであるから，もし夫婦の不和が，配偶者の一方のみの責に帰すべき事由に

　　より招来された場合は（婚姻の義務違背であり，従って，他方に対する重大な侮辱となるであ

　　ろう）主たる有責の配偶者は離婚の請求を求め亡べきでないとして，この趣旨を明白に示した

　．ものは，スイス（一四t条）・■トルコ（一四三条）の立法例であるとされる。（三田氏・前掲

　　八六頁）

　　　トルコ法（一九二六年）は，夫婦間の不和について「夫婦共同生活を堪え難い程度に深劾に

　　婚姻関係が破壊された場合，各配偶者は離婚を求めることができる。但し，婚姻関係の破壊が配

　　偶者の一方のみの責に帰すべき場合は，その者は離婚を求めることができない」　（一四三条）。

　　三田氏・六四頁

　　　三田氏g資料鉢，Divgrce　et　S6paration　d旦co；ps　dans　le　mondg　contemparain．
　　（；ltraVlau）1　et’　r6cherchesi　de　1’　institute　de　dro’it　c6mpar6，　de　1’uni“ersit6．de　Parigr　ve）

　　Recueil　Sirey，1952．による。

註15例えば，「無子」が離婚原因になり得たのは・わがくにx於ては婚姻は家の存続の手段であ

　　り，ナチス政権下のドイツにあっては婚姻は国家の原基細胞と考えられたからで，ともに全体
　　蟻の婚醐に基くものである・、ナチス政権は国家に有利なる婚姻の維持と・無益なる婚姻の

　　破綻を意図する全体車義的指導理念にもと？”さ，．稼綻主義の導入による離婚法g（）大改正をもた

　　らした’。また「ソヴィエト連邦においてに革命当時，保守的なものを保存し，過去のイデオロ

　　ギーを次代国民に伝え；革命運動に好ましくない影響を与える「家族」の破綻を促進しようと

　　する思想と，国家一法一を否定しようとする共産主義思想に適合する事実婚観念を尊重しよう

　　とする思想とによって殆んど一方的意思に基く婚姻の解消（一方的離婚宣言）を認められること

　　になったが，一応旧来の家族が破綻されてしまって，」旧帝政時代の不白山な婚姻が解消され，

　　自由な愛情が一般的となり，家族生活の安定と維持が国家の安定と社会主義の発展のために，

　　こんどは自由な婚姻による家庭を保護する必要上，一九三六年頃から漸時離婚の自由が藍隈

　　される傾向が顕著となって，一九三六年六月二六日法では，離婚登録料は最初の離婚には五〇

　　ルーブル，第二の離婚には一五〇ルーブル，第三の離婚には三〇〇ノkTブルと増額され，もつ

　　て，軽卒な離婚を防止するこ曲玉冷り，一九四四年七月八日法では，離婚は原則として公開裁

　　判によρて認ゆられ，当事者双方出頭の上真意と実情を明かにして先ず和解が試みられ，和解

　　が成立レなy・とき始めて離婚判決がなされるべきものとして・裁判離婚制度に戻？ゾこ・．しか

　　し，離婚の許否は裁判所の自由裁量に一任され，別に離婚原因を定めない。（谷N知平氏・親

　　族法八○頁以下，同氏・愛情消失・長期間同棲廃止と離婚一民商法雑誌第二八巻五号一一頁）

註16谷口氏・前掲論文七頁参照
註17婚姻の本質については，超個入主義め立場と個人主義の立場とは鋭く対立する。超個人主義

　　は全体主義であり，その立場からは，家族は一つの有機体とみられるから，夫婦も対等の両性

　　の結合関係ではなく，家族単一体の中の身分的な肢体として把握され，従って，夫の地位の妻

　　の地位に対する優越は当然のこと鼠考えられる。たx“に，家族が一つの有機的な全体とみられ

　　るばかりでなく，家族は，国家という，より大．きな全体の部分である。したがって，家族制度

　　の日的は，国家の発展・繁栄に役立つということに求められる。その結果として婚姻もまた，

　　民族の維持と増殖という点に重きをおいて規律されることになる。ワイマール憲法も，婚姻を

　　全く国家目的に適合させて，婚姻は子女の生殖及び教育という二つの目的に仕えるものとして

　　いる　（同法二九条），一九三八年ドイツ婚姻法が，「生殖の頑強な拒否」（Verweigerung　der

　　Fortpflanzung）（四八条）や懐胎不能（Uufrucht：barkeit）（五三条）な．どの離婚原因はかし
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．．る婚姻観から出ずるものである。（一九四六年法はナチス的思想を排除し，子を産むことの拒

否は離婚原因から削除された。）超個人主義的見解が婚姻の本質を生殖共同体とするに対して，

個人主義の立場からは，婚姻の本質は愛の共同関係として特徴づけられる。．（G．Radbruch，

Rechtsphilosophie田中耕太郎氏訳二；一頁）、自由な意思によって結合した両i生の結合関係を

法的に表現する婚姻は一つの契約であるとする。しかるに契約においては，各当事者の平等を

根本前提とするゆえに婚姻の場合にも夫婦はあくまでも平等でなければならぬ。かくの如く個

人主義の婚姻法は家族の中心をなす夫婦をば，自由独立の男．女の対等・白由な結合とみる。

　婚姻を夫婦開の契約関係として理論構成をした代表者はカン、ト（lmmanuel　Kant　1724－18

04）である・彼も婚姻を性的協同体（commergium　sexuale）であると認めるけれども，それ

は本来の意味での協同体ではなく，　「ある入寮（夫又は妻）が他の人間の性殖器および性的能

力についてなす交互使用（usus　membrorum　et　facultatem　sexualium　alterius）であって，
　　　　　　ノ夫又は妻が相：互に他を物（Sache）として占有し且人格（Person）．として使用する権利をもつ

ているというのである。彼によれば家族法上の権利（Das　Recht　der　htiuslichen　Gesellschafの

とは「物権としての外的対象の占有と，人格としてのそれめ使用との権利」すなわち「対物的
なしかたで対人間的な権利」　‘（das．　auf　dingliche　Art　persiinliche　Recht　ius　realiter

personale）である（Kant，　Die　Metaphysik　der　Sitten，、　Akademieausgabe，　S．27S）。こ

の「対物的に対人的な権利」はカントによれば，人間が他の人聞を直接に自分の享楽の客体と

するのはた剰摂欲の場合に限られる（その他の場合，入閣の労働やサーヴィスが客体になるの

み）。要するにカントの婚姻理論においては，夫婦が互に相手方に対して，「対物的に対入間関

係」をもっということが論理構成の核心である。そして「対物的．」というのは，その権利が相

手方の肉体の占有・使用を目的と．することを意味し，また「対人的」というのは，相手方の肉

体の占有；使用が相手方の自由な意思を媒介とすることを意味する。即ち，入間の肉体の占有

と人闘の主体的人格との調和を．契約に求め，この契約を通じて主体的人格は相左に相手ヵの自

由意思！こ黒く行為を請求しうる権利（対人的）を取得し，それを通しで相手方の肉体に対する

占有・使用を基礎づける。

　夫婦は白由な主体者として相互に対人権によって拘束されるのは「債権的」であり，同時に

またそれを通して，「物権的」に拘束される。したがってそこには，財産法上「「対人権」にお

けるよう鷹「債権平等の原理」は存在しないで，夫婦は互に一夫一婦的に相手：方を独占的に支

配している。人格者を「物として所有する」という表現が用いられるのはこの故であるあしか

もその支配は相互に相手方の人格を全一体として支配しその反射効果としてorgana　sexualia

を占有・使用する権利を取得する。このようにカントは，先ず，婚姻関係が主体的人格者間の
自由契約であること，これによって，近代市民的婚姻の「契約的性質と非権力的性質」とを明

かにした。　それと同時に近代市民的婚姻における一夫一婦制が，　相手方に対する夫婦相互の

「物権的」な支配関係一第三者を排除する独占平他的支配関係一であること，およびその支配の

内容が客体たる配偶者の「人間的存在の包括的全体」であることをカントは明かにした。（こ

の項については主として川島氏・近代婚姻法の法理・私法の理論一五頁以下参照）要するに彼

は，近代的一夫温婦制の婚鯛に於ては，夫婦がまさに近代的所有権の同二の田印において互に

相手方を所有しえるのであることを明かにしたものである。．（近代的所有権においては，所有

権はすべての第三者に対する関係において絶対的なしかたで独占排他的であり，且客体の物理

的存在の全体に対して包括的に支配を及ぼすものである一川八十み前掲書一七頁・川島氏「所

有の理論」一一〇頁lC・ierke，　Das　dentsche　Gen6ssenschaftrecht，　Bd．2．　S．59，61f．）

　川島教授は，財産における私的所有権と婚姻における肉体の「所有」との対応関係は，単な

る論理革め辛寸応関係にすぎないものではなく，饗しろそれは現実的な対応関係であり，この点，

婚姻法関係の誓学的解明をめ、ざしたカ￥トの「対物的・対人的な権利Jの理論は，所有制度と

婚姻制度との間の現実の対応関係を暗示している点で，社会科学にとって意義深いものがある

ことについて論じられる（前掲書一八頁）。．

iヵソトの婚姻契約説もまた個人を教会法から解放し1．夫婦の法的平等や婚姻の解消可能性を

実現するにもたらした功績の大きいことは認めなければならないのであるが，人格的な性愛を

本質とする婚姻の倫理性を看過すやものといわなければならない。姻婚に倫理性を導入したの

はフ．イヒテである。フィヒテによれば「婚姻は両性の二人格者の性的衝動に基く完全な結合」
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であって，それ自身目的を有せず，自己目的たるものである。すなわち婚姻は，作り出された

もめではなく，自然と理性とによって必然的に且完全に規定された関係である。彼は婚姻を単

に「法的共同体」（juridische　Gessellschaft）たる法律：制度（Rechtseinrichtun9）ではなく，

自然的且道徳的な制度であるとした。彼はりカントにおけるような相互的な献身の平等【生とい

う形式的な立場を排して，婚姻の各当事者は他方に対して後者のための手段，したがって物と

なるものでなく，「婚姻はそれ自休その各構成員の異った機能を有する一種の有機体（Organ－

isum）をなすものである。」　と考えた。　（Fichte，　Grundlage　des　Naturrechts，　Samtliche

Werke，　herausgegeben　von　」．　H．　Fichte，　Bd，　III，　S．　315　ff．

　Binder，　Philosophie　des　Rechts．1925，　S，451，松坂氏・婚姻の本質・・家族法の諸問題一

三頁）

　フィヒテは，婚姻を契約とみなす個人主義的見方から，これを協同体とみる超個人主義的見

方への移行の端緒をひらいたものとみられ，それは，やがて，婚姻を倫理的愛の協同体とみな

すヘーゲルの見解によって完成されたQヘーゲルによれば，婚姻は，契約関係をその本質的基

礎とするものではない。「婚姻は個別lil勺に独立する入格の間に結ばれた契約の立場から出発し

て而もこの立場を止揚することである。」婚姻の締結は両性の自由な岡意，しかも一個の人た

らんことの同意である。そして，それは「両性の自然的・個別的な人格の放棄による統一・融

合でその統一は自己制限ではあるが，自己制限の中に，実体的な自己意識を獲得するのである

から両性の真の解放である。婚姻においてのみ合法的且道徳的愛があるとして，気紛破壊を否

定する，（Hegel，　Grundlinien　der　Philosophie　des　Rechts，§．162，175松坂氏・前掲論

文八一九頁，谷口氏・愛1青喪失・長期同棲廃止と離婚・民商法雑誌第二八巻五号二九頁）
　解釈論は別として，実定法として夫婦間の協同体の成立を認めているのはスイス民法（第一

五九条以下）だけで，これをeheliche　Gemeinschaftと呼んでいる。その他の諸国の立法は

すべて婚姻を夫婦の個人的関係として規定する。（松坂氏・前掲論文七三頁）（解釈論としては，

ギーールケ・エンデマソ・其他があり，また重圏にも中川教授をはじめ多くの学者がいる）

　婚姻は夫と妻とが全人格的に結びついた，テニースのいわゆる本質意思（Wesenswille）に

よって成立するGemeinschaftlichな結合であって，学者のいわゆる本質社会結含である（中

．川教授「身分法学への序論」身分法の基礎理論一頁以下・教授はこれを規律する法を個体法に

対立させて統体法とよんでいられる）。それは当事者の合意によって成立するが，組合のよう

に単に個人的な目的を協力して達成するために，相互に債権・債務の関係一契約関係一による

ものでないことは，もとより，また社団のように，いわゆる選択意思（Kiirwille）に基いて成

立するGesellschaftlichな団体でもない。超打算的・非選択的な結合関係である。婚姻の本
質は人格的な性愛による結合である（松坂氏・前掲論文七五頁参照）

　　（しかし，資本制社会においては，婚姻関係も社会的関係として物質的生活の生産の協働の

様式一社会的生産カーによって制約される結架，婚姻は純粋の姿を歪曲されているとして，エ

ンゲルスは次のように云う。「結婚の完全な自由の実現されるのは資本主義愚生産の除去と，

それによってっくり禺された所有関係の除去とが，いまなお配偶者の選択につよい影響を及ぼ
している副次的な経済的顧慮を排除するときである。そのときには相互の愛宿以外には，もは

やどんな動機ものこらない。」）（エンゲルス「家族・私有財産及び国家の起源」・マルクス＝エ

ンゲルス選集第一三巻下三四九頁以下）

　近代的婚姻は，身分的従属から婚姻を解放し，当事者相互の性愛と真に自由な合意とに基づ

かない婚姻はすべて不道徳であることを確立したものである。したがって，婚姻を独立の人格

者間の自由な合意による契約として理解した個人主義的見解はたしかに近代的婚姻の本質をつ

かんでいる。しかし婚姻の締結は単なる契約ではなく，夫婦協同体の創設（Gessellschaftlich

団体の設立ではなく，既に存在する婚姻の事実を承認する行為）を目的とする行為であっ

て，合同行為的性質を有するものでGierkeのいわゆる社会法的創設行為（sozialr6chtlicher

K：onstitutivakt）の一種と解されている（松坂氏・前掲論文八三頁，婚姻を協同行為と解する

説は，薬師寺氏・日本親族法上巻三七四頁，山中氏・市民社会と親族身分法二三七頁以下，な

どその他この説を支持する学者が少くない）。

　かsる立場は契約の効力が相対的であるのに反し，婚姻の効力が絶対的であることや，婚姻

の無効及び取消が契約のそれとは異った法律上の取扱をうけるべきことは婚姻が契約でないと
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解することによって理解しうるとし，又婚姻は，団体法的な社会法的行為であるから個入法的

行為に関する法原理をそのまs適用することができないことはもちろん，．また婚姻はGeme－
inschaftlichな性質を有する団体であるから，　Gessellschaftlichな団体に関する法原理の無

条件な適用はゆるされないとする。　（松坂氏一■前掲廊廟八四頁，末弘氏・民法雑記帳七五頁）

　なお，婚姻は愛の倫理的協同体であり，したがって愛を失った婚姻の継続は不道徳であるこ

とはもとよりであるが，また家族態の存在理由は単に性と生殖にのみ求められるべきでなく，

子の養育・保護の機能にあることは凡ゆる社会を通じて実証される所であり（青山点訳ウエス

ターマルク「婚姻と離婚」），社会制度としての一夫一婦制家族を法が尊重，保護することも銀

歯にこの点に在ると考えられている（青しl」氏・・離婚と子の監護一家族制度全集一皿離婚二四六

頁以下・三木清氏・一夫一婦漏路一家族制度全集一工史論編一i三一頁以下，末弘氏・民法講話

上二八八頁以ア）。したがって，．婚姻における右の目的を度外視した離婚は人間性に反するの

みでなく，道徳的でもない。社会主義社会（生産手段が共有化した社会一エンゲルスはかXる

社会においては「子供の扶養や教育は公共の仕事になる」といっている一エンゲルス・前掲訳

三四二頁）たるソヴィエ1・においてすら，家庭は「正常にして健全な子供の教育を墓礎，ソヴ

ィエF市民の行動規範に対して子供の性格を啓発すべき場所」とみられ法律は「幼い者を世話

し保護し，有用な市民として育て，訓練することを両親の義務とし，そのために家庭に留めて

おくことを両親に保障している（山内氏・「ソヴィエト家族法の特質」・社会主義国家の法下巻

三四〇頁・三四八頁）。

　「ラードブルフの指摘しているごとく近代資本主義社会における家族の二野の傾向が両親の

教育権に及ぼす深刻な影響即ち，教育権が漸次両親の手より離れて一層大なる社会である国家

に移行しつXある現象を否定するものではない」が，この事実は「既にヴァイマール憲法も宣

言しているところの，両親に属する自然法的な教育の権利義務（aberste　Pflicht　und　naturl－

iches　Recht　der　Eltern）を否定することはできない。」「教育はその根本において両親の任務

に属し，教育権は如何なる場合においても両親の手許に残存するのである。」国家その他の教

育担当者が有する教育権は，両親の有する本質的な教育権から派生する伝来的なものにすぎな

い（教育権の自然法的考察・田中耕太郎氏・法学協会雑誌第六九巻二号一頁以下参照）。

　た穿親の子供に対する愛情の喪失または経済的その他の理由で親に子供を養育させること

が，子供の福祉に反するようになった場合にだけ，国家は親から養育権をとりあげて，親以外

の者に養育を委託する事：が許される。児童福祉法もかxる趣旨に基くものと解すべきである。

養育権が本質的に社会に属し，家庭教育は究極において社会から委託されたものに過ぎないと

する見方は正当でない（田中氏・前掲論交二六頁，松坂氏・前掲論文一四頁参照）

　離婚はたX“に夫婦関係を解消させるのみではなく，家族態すなわち父母と子との共同生活態

を分離し子の養育保護の機能を破綻するものであるから，かXる観点より子を有する父母の離

婚を許容すべきでないとの主張が生れる。沿革的には未開民族の間には，かxる慣行がかなり

の程度に行われていたといわれ（青山氏訳・ウエスターマルク前掲書一二八頁以下），キリス

F教の婚姻の非解消主義にも多分にこの目的があったと考え得られる　（田申氏・前掲論文）。

そして，現在においても道徳論としてかXる思想はかなり根深いことは否定しえないのであ
り，また事実子の存在が父母の離婚の障壁となることは統計の示すところである。（以上，青

山氏・前掲論文一四七一八頁・北アメリカ合衆国では，子供のない夫婦より生ずる離婚率指数

100に対し，子のある夫婦より生ずる離婚率指数は23．3である。戸田氏・婚姻と家族九八頁以

下，また子の数が増えるにつれて離婚率は低下するのが一般の傾向でう例えばう一九五四年長

野家庭裁判所松本支部で扱った調停離婚数六三件の中六人以上の子持の離婚は皆無である）

　（しかし，右の議論は，父母が常に子の養育保護に適するとの前提に立つものである，した

がって，父母の離婚の子に及ぼす害悪よりも，むしろ破綻した婚姻関係が子の精神に一与える悪

影響が憂慮せらるべきであり，この意味からむしろ或場合には子の監護保護を父母の適当な一

方又は第三者に託することができれば，却って離婚は子にとって幸福となるとの議論も近時見

られる一R・』 AReed，　The　Modern　Family，1929・青山氏・前掲論女二四七一二四八頁・なお・

アメリカ学者のかかる主張については後述参照）

　要するに婚姻の目的ないし性質，機能に対する婚姻観の異るに対応して，．離婚原因に対する

評価も同一ではない。たとえ，「夫がi妻を差し措いて他に情婦をもち，それがもとで妻との婚
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　　姻関係の継続が困難となった場合」　（昭和二七・二・一九・最高裁判決）すなわち，夫が妻以

　　外の女に愛情を移したため，妻との聞に婚姻の基礎たる愛情が消失し，同棲が廃止され一婚姻

　　の道徳的基礎を失うに至つ一た場合に夫の離婚請求権を認めるべきかどうか，或は子の存在や

　　子の幸福の致命的侵害が離婚阻却事由となるかどうかなどの判断は各入の抱く婚姻観・世界観

　　によって同～でないであろう。そして，また，これが．各国の離婚法制に異．嗣の存するゆえんで

　　ある。

註18　ローマ法においては妻は結婚により氏を変じなかったがゲルマン諸法は教会の「二人のもの
　　一体となるべし」の教に従い妻に夫の姓を名乗らせ，夫婦同氏とさせたざ近代法の大多数も同

　　様である。

　　　近代婚姻法（Preuss，　Ldr，11，1，192，193－sachs，　GB．1632－ABGB．92－BGB　1355

　　－ZGB．30－Cod　Jur　Can　C．1112．）において夫婦が同一の氏を称えるのは夫婦一体性ないし

　　夫婦の近親性（lnnigkeit）．の当然の結果であり，（わが旧法も夫婦の同氏を定めていたが，そ

　　の根拠は，夫・妻が戸主に統卒される「家」の構成員たることに基くものであったQ旧民法七

　　四六条・七八八条参照）ドイツにおいてもまた夫婦岡氏は夫婦共倒体（Ftheliggemeinschaft）

　　が婚姻関係の両当事者の全生涯を傾投した重要なものであることの当然の結果であると理解さ

　　れている。（ドイツ法に於ける夫婦同氏の原則について，スタウディンガー教授，Staudingers

　　Kommentar　zum　Biirgerlichen　Gesetzbuch　und　dem　Einflihrungsgesetze，　Bd．1，　Tei1．

　　エ，1913，S．153．）。エンデマン教授もかつては父系の親族として（als　Agnatin）三家に入っ

　　た結果であると考えられていたが，現在では，共同休の理論から説明さるべき意味のことを述
　　べていら．れる（Endemann，　F，　Lehrbuch　des　Biirgelichen　Rechts．　Bd．　II，1908，　S，312．

　　太田武男氏・婚姻・離婚と氏の問題・身・分法と戸籍一二三頁以下参照）。

　　　夫婦同氏が夫婦一体性の結果であることから・ドイツにおいては，婚姻生活において同一の
　　氏を称えることは，i妻の権利（Recht）であると同時に義務（Pflicht）と解せられるのが通常

　　であり，その義務はドイツ民法第一三五三条に，いわゆる「婚姻一しの生活共同体」　（eheliche

　　Lebens－gemeinschabtに対するi妻の一般的義務から発生した具体的義務の一つど考えられて
　　いる（Staudinges　Kommentar，　a．a．0，　S．153。　Endemann．　F．，　Lehrbuch　des　Bfigerl　一

　　ichen　Rechts．　BCI．　II，1908，　S．312）。それ故，夫が妻に夫の氏の称用を肯んじないときは，

　　妻から婚姻生活回復の訴（Klage　auf　Herstellung　des　ehelichen　Lel〕ens）により，その妨

　　害捕…除の請求をなすことができ，また，反対に妻が夫の氏を称することを肯んじない場合は，

　　婚姻生活回復の訴によりその履行を確保することができると解されている。のみならず，ドィ

　　ッ大審院の見解によれば，本条による妻の氏名権は一般的に人格権としての保護を与えられる

　　べく，したがって夫が誤って他の女性にこれを許した場合には，i妻は不法行為に関するドイツ

　　民法第八二三条にもとづき不作為の訴（Klage　auf　Unterlassung）をなしうべきものとされ

　　ている。（田島・近藤氏・現代外国法典叢書・ドイツ民法（親族法）八○頁，太田氏・前掲論

　　文一二三頁参照）

　　　夫婦同氏は夫婦一体性の結果であること右の如くであるとすれば，離婚は婚姻関係の解消で

　　あるから，離婚は当然に婚姻前の氏に復する（民法七六七条・七七一条）と規定する（旧法にお
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ド　　いても此点は同一・であるが，旧法における婚姻は配偶者の一方一通常は二一が他方の家に入る

　　関係であったから，離婚は家を去ることを意味し，その結果として復氏が行われたものであっ

　　て，個人を本位とする近代的な婚姻法における復氏とはその理論的根拠をことにする）。しか

　　し，ドイツにおいては婚姻により，夫の氏をJ反心（erhalten）するに至った妻はジ離婚しても

　　依然としてその婚姻中の氏を保有（behalten）するのが原鋼（例外の第一は，妻に復氏の許さ

　　れることがあることであり，第二に夫は妻に対し自己の氏の称用拒絶一直接または後見裁判所

　　を通して一を許されることである。この第二の例外の場合について，ドイツ民法第マ五七七条

　　第四項及びナチス婚姻法第六四条を承けた新婚姻法第五六条は，離婚原因に対し妻のみ（allein）

　　もしくは・主として（（iberwiegend）妻のみが有責であり，その旨が離婚の判決に宣告された

　　場合に限り，夫はその妻に対して，所轄官庁（戸籍吏）に対する意思表示により，繭後夫の氏

　　め称用を拒絶する（untersagen）ととができる，そして，夫の氏の喪失と同時に妻は自己の氏

　　を再び取得する」ことになる。そして，爾後夫の氏の称用を拒絶する旨の通知を戸籍吏から受

　　けた妻が依然として夫の氏を称用する場合には，その夫は，その妻に対し氏名権に関するドイ
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　　ッ民法第一二条の保護をうけるべく，妨害排除の訴を提起し得，場合によっては，不法行為に

　　関するドイヅ民法第八二三条に基き損害賠償の請求をなし得るとされている。第三の例外たる

　　後見裁判所による夫の氏の称用禁止とは，妻が離婚後一nach　der　Scheidung一その夫に対し

　　て何らかの重大なる過失一eine　schwere　Verfehlung一を犯かし，もしくは，妻がその夫の意に

　　反して破廉恥な若くは不道徳な行為一ein・ehrloser　order　unsittlicher　Lebenswandel一をなし

　　たときは，後見裁判所（Vormundgericht）が夫の申請に基き，その夫の氏を爾後称用すること

　　を禁ずることである。この規定はドイツ民法にはなく，一九三八年のナチス婚姻法が創設し，

　　戦後の新婚姻法が継承したものである。）．であって，この原則は，　ドイツ民法（一五七七条一

　　項）により確立され，ナチス婚姻法（六二条）を経て戦後の新婚姻法（五四条）に受継された

　　ものであるQドイツのこの原則の理論的根拠は明かでないが，キリスト教の婚姻非解消主義に

　　基く，夫婦一体観の思想的影響も否定しえられないものkようであることは，ドイツにおいて

　　（他の国においてもそうであるが）離婚した配偶者の扶養義務の本賃を婚姻中の相手方に対す
　　る扶養義務の延長とみていることによっても明に窺いえられる。（Leh’！nann，　H．　DeutsChers

　　Familienrecht，1948，　S．148。大田氏・前掲論交一二七頁参照）

　　　要するに「夫婦同氏1の原則は，ドイツにおいても，わが国においても婚姻共同乃至夫婦共

　　同休の理念に立つと否とにかXわらず，（旧法は「家の理念jによって支えられていたが，新

　　法もドィッの如く夫婦共同体の理念によって支えられているかどうかは，にわかに断定できな

　　い。）夫婦一体性の結果であるといえる。た期　わが民法では「繰入の尊厳と両性の本質的平

　　等」に立脚しているから，同氏の原則も夫の氏によって統一されるものとは限らず，婚姻の際

　　に定めるところに従い，夫または妻の氏によって統一されることになっており，また，平氏し

　　たものは離婚によって，当然に復氏することになっているのは西洋のようなキリスト教による

　　障害がないことによるQ

註19　改正前（一九一七年一二月一九日の離婚布告）のソヴィエ1・の単独離婚制が特殊な政治的立

　　場を離れては一般には不道徳であるように，完全な婚姻不解消というごとも同様に不道徳であ

　　る。かxる不道徳と認むべき婚姻を支持せねばならない正当な合理性を，国家は持たない。さ

　　れば婚姻の目的から考えて一H的主義の立場に立って判断して一婚姻を永続させることが不道
　　徳である場合は，離婚を許容．すべきであるという意味の語がたx“一箇条あればよいともいえ

　　る。（坂木哲夫氏・H本婚姻法原論七四頁参照）

　　　したがって，新民法における一個の包括的離婚原因「婚姻を継続し難い重大な事由のあると

　　き」も結局，「その婚姻の継続を強制することが不道徳であるとき」ということになる。

　　　ヵ泳る考え方がはっきり現われている判決として次のものがある。「およそ夫婦は愛情により

　　結合されるものであるゆえ，その間に不和や失望や嫌悪が生じたときは，道徳はこの不自然な

　　従って不徳となったところの結合の解消を命ずるのであって，しかも夫婦関係に破綻をきたし

　　た原被告が，真に離婚を求めている場台に於て裁判所が法律上の離婚原因が認められないとし

　　て敗訴させて強制的に夫婦として［司じ屋根の下に同棲させることは，かえって人倫に反するこ

　　とになるのであるから，こうした事情は民法第七七〇条第一項第五号の定める離婚原因，すな

　　わち，婚姻を継続し難い重大なる事由に当るものというべきである。」（昭和二六年六月二五日

　　長野地裁諏訪支部判決・下級裁判所民事裁判例集第二巻第六号入一五頁）

註20Binder　Philosoplユie　der　Rechts，1925・S・461　ff・エンゲルス・前掲訳三五〇頁以下・

　　松坂氏前掲論点七六頁。
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Summary

The Interpretation of Art. 770 in Our Civil Code

Hajime IWADARE

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

   In order to interpretate Art. 770 in our new civil code, we should know 

first the fundamental principles in  legislation of the same article. In this 

treatise, I am going to discuss some of these principles.


