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1. 本稿の目的

法例13条1項は「婚姻成立の要件は各当事者

に付き其本国法に依りて之を定む」と定める．

この連結方法は配分的適用 (gekoppelteoder 

distributive Anwendung, Ankni.ipfung) iJと呼ば

れている．

日本の国際私法では，配分的適用は，かつて

は婚姻だけでなく認知と養子縁組についてもそ

の実質的成立要件に関して採用されていたが

（認知については法例旧18条1項，養子縁組につ

いては法例旧19条1項），平成元年の法例改正に

より現在では婚姻の実質的成立要件だけについ

て採用されているに過ぎない．その限度では配

分的適用に関して検討することの重要性は減少

したが，依然として婚姻の実質的成立要件に関

しては配分的適用は解釈論上の重要な問題であ

ることを失っていないと思われる．

配分的適用に関してはいくつかの論点があ

る．例えば，一方要件とは何であり双方要件と

は何であるかという問題，具体的にどんな要件

1) Kropholler⑫ OOlJ 140頁．
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おわりに

が一方要件でありどんな要件が双方要件かとい

う問題，配分的適用と累積的適用の違い，一方

要件と双方要件の区別は実質法上の区別か国際

私法上の区別かという問題である．ところが，

従来の学説はこれらの問題について一応の検討

を加えてはいるが，しかし，配分的適用とはど

んな連結方法であるのかは依然として明らかに

されていないように思われる．すなわち，池原

は平成元年の法例改正の際に「配分的適用とい

うのは，現行法例の解釈としても，問題がいろ

いろあるわけです．〔……〕婚姻の実質的成立

要件については〔改正法例でも〕依然として残

っている．そこで，このような配分的適用の解

釈上の難点は，〔平成元年の法例改正後も〕現

行法例におけると同様に，残ることになるので

しょう．」（池原他〔198釘 24頁）と発言したが，

この発言から12年を経過した現在でも学説の状

況は当時におけるとあまり変わっていないよう

に思われる．

本稿では，婚姻の実質的成立要件に関して日

本と同様に配分的適用をするドイツと日本の学

説を尋ね，配分的適用とはどんな連結方法であ

るかを明らかにして，これらの論点に対して一

応の解決を与えることを目的とする．
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2. 検討の方法

婚姻の実質的成立要件の準拠法に関する20世

紀初頭から現在に至るまでのドイツと日本の学

説を見ると，基本的な考え方がふたつあること

がわかる．すなわち，第 1は，「AとBが婚姻す

るためには，当事者の一方がどんな属性を具備

する必要があるかはその者の本国法により，

AB間のどんな関係が必要かはAとBの本国法に

よる．」という考え方である（本稿ではこれを

第 1説という．）．第 2は，「ある者が婚姻し得

るかはその者の本国法による．」という考え方

である（本稿ではこれを第 2説という．）．第 1

説は一方当事者の属性の問題をその者の本国法

に送致し，両当事者間の関係の問題を両当事者

の本国法に送致する考え方であり，第 2説はあ

る者が婚姻し得るかという問題をその者の本国

法に送致する考え方である．従って，このふた

つの説は基本的な発想を異にしており，その点

では異質の考え方である．それにもかかわらず，

同一の論者においてこのふたつの考え方が混在

していることが少なくない．学説の混乱の原因

はここにある．

本稿は，まず，従来の学説においてこのふた

つの考え方が明確に区別されていなかったこと

を明らかにする（第 2章）．次に，配分的適用

に関してはどちらの考え方をとるべきかを検討

して，引き続いて，個別的な問題の解決策を提

示する（第 3章）．そして，そのための基礎的

作業として，婚姻の実質的成立要件を，従来の

学説が示した視点から，分類する（第 1章）．

第 1章 実質法上の婚姻要件の種類

実質法は婚姻の要件を定めるに際して，各当

事者の性質・属性をもって要件（裏から見れば

婚姻障害）とすることがあり，両当事者の間の

関係をもって要件（婚姻障害）とすることがあ

る．前者を各当事者の絶対的性質と呼ぶことが

でき，後者を各当事者の相対的性質と呼ぶこと

ができる．

従来の国際私法学説も，婚姻の実質的成立要

件の準拠法を検討する際に，種々の要件を，一

方当事者の属性（性質，状況）と両当事者の間

の関係に分類して来た凡その点で，従来の学

説を理解するためにはこの分類を理解すること

が必要であるので，以下では，個々の婚姻要件

をこの観点から見てみる,1.
まず，年齢は個人の性質である．肉体的障害

（伝染病，遺伝病など） 4 I • 精神的障害も個人の

絶対的属性である．女が何か月前に離婚した

か・女の夫が何か月前に死亡したかというのも

その女の絶対的性質である．

これに対して，親族を示す呼称（叔父，姪，

など）は相対的属性を意味する．例えば，「花

子は姪である．」という叙述には何の意味もな

ぃ．「花子は太郎の姪である．しかし，花子は

次郎の姪ではない．」というように述べる必要

がある．このように，親族を示す呼称は特定の

者との間の相対的な地位を示す．

配偶者のあること 5)は個人の絶対的性質であ

る．例えば， A男とB女の婚姻が継続している

間にA男とC女が婚姻しようと考えた場合には，

A男が妻帯者であるという事実はA男の絶対的

性質である八

2)国際私法の分野ではSavignyは既に婚姻要件
を各当事者の属性と両当事者の間の関係とに分類し

ていた.Savigny (184釘 326頁．ただし， Savigny
は婚姻の実質的成立要件は家長たる夫の住所地法に

よるべきものと主張した．同325-326頁．また，後
出注13参照．
3)本稿では各国の実質法の状況を調べること
は断念せざるを得ない（たまたま筆者の手元にあ

る資料により調べ得たことを後出注4,5, 7で述べ
るにとどめる．）．各国の実質法が定める婚姻障害

については， Staudinger/C.v. Bar/Mankowski, 
Artl3 EGBGB Rn 226-428 (1996〕参照これに
よれば，ヨーロッパ諸国では，相姦婚の禁止の制

度の廃止などに見られるように，婚姻障害を撤廃

して婚姻の自由を拡大する方向に法改正を行って

いるようである．

4)中華民国民法995条は，一方当事者が婚姻時
に性交不能であり治癒することができない場合は

他方当事者は裁判所に婚姻取消を請求することが

できる，と定める．張有忠（翻訳・監修）「中華民

国六法全害」（日本評論社， 1993), 中野正俊・黄
子能「資料・中華民国民法 (6)」亜細亜法学29巻2
号236頁 (1994).



姦通”を原因として離婚された者の地位はど

うか．姦通を原因として離婚判決がなされたと

いうことは姦通者の絶対的性質であり，姦通の

相手方であるということもその者の絶対的性質

である． しかし，相姦者どうしであるという地

位（姦通した者と，姦通の相手方との間の関係）

は個人の相対的属性である（姦通した者Aは，

その姦通の相手方Bとの関係においてのみ相姦

者たる地位に立つ.BもAとの関係においての

み相姦者たる地位に立つ．）．

以上のように，婚姻要件・婚姻障害は一方当

事者の絶対的属性と両当事者の間の関係に分け

ることができる．そして，従来の学説が配分的

適用ー特に，一方要件と双方要件の区別ーを検

討する際にはこの分類を一応の出発点とするこ

とが多いので，従来の学説を理解するためには

この分類は重要である．

第2章 配分的適用に関する従来の学説

配分的適用に関してはいくつかの論点があ

る．

まず，配分的適用の意味である．すなわち，

法例13条1項の「婚姻成立の要件は各当事者に

付き其本国法に依りて之を定む」とは，「AとB

が婚姻するためにはAはどんな属性を具備する

必要があるかという問題はAの本国法による．」

（第 1説）と，「Aが婚姻し得るかという問題は

5)イスラム教では男は妻を 4人まで要ることが

できるが，最近のイスラム諸国には立法により一夫

多妻婚を制限ないし禁止する傾向があるといわれ

る．チュニジア身分関係法 (1957年1月1日施行） 18 
条1項は一夫多妻婚を禁止している．興田芳憲• 松
村明絹著「イスラーム身分関係法」 283頁（日本比
較法研究所， 2000). インドネシア婚姻法 (1975年
10月1日施行）では妻帯の男が別の女と婚姻するた
めには厳格な要件（現在の妻が子を産めない，現在

の妻が夫の婚姻に同意している，男にすべての妻と

子を扶養する能力がある，など）の下で裁判所の許

可を得ることが必要である．大村芳昭「インドネシ

ア婚姻法と家族法の統一」中央学院大学法学論叢12
巻1号50,57頁 (1998). ィスラム諸国における一夫
多妻婚についてはDavidPearl/Werner Menski, 
Muslim Family Law, 3d ed., 237-247 (London, 
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Aの本国法による．」（第 2説）のどちらを意味

するのかという問題である．

次に，一方要件・双方要件の意味である．こ

れはさらにふたつに分かれる．第 1は，一方要

件・双方要件とは配分的適用の構造とどんな関

係に立っているのかという問題（ないしは，一

方要件・双方要件という概念の意味内容）であ

る．第 2は個々の要件の分類であり，一方当事

者の属性（例えば，年齢）は必然的にその当事

者の一方要件かという問題，両当事者の間の関

係は概念必然的に双方要件なのかという問題で

ある．

さらに，個々の要件が（男または女の）一方

要件か双方要件かは実質法が決めるのか国際私

法が決めるのかという問題もある．

また，配分的適用という以上は一方要件と双

方要件の取り扱いは本質的に同じなのかという

問題がある．また，配分的適用における双方要

件の取り扱いは累積的適用とどのように違うの

か（あるいは，累積的適用そのものなのか）と

いう問題もある．

以下では，従来の学説がこれらの点に関して

どのように説明してきたかを見る．

第 1節 ドイツの学説

ドイツ民法施行法13条1項 (1900年1月1日施

行）は当初は「婚姻の締結は，婚約者の一方の

1998)参照．
6)配偶者があるという事実を，久保〔1929〕
204頁は一方当事者の絶対的性質であると解してい
たが，久保〔1949〕げ4頁，同〔197幻 194頁は両
当事者の間の関係であると解している．

7)中華民国では， 1998年までは，姦通により
離婚判決を経た者または刑の宜告を受けた者は相

姦者と婚姻することはできず（民法986条），これ
に違反して婚姻した場合には前配偶者は裁判所に

その婚姻の取消を請求することができたが（民法

993条），相姦婚を禁止するこれらの規定は1998年
に削除された．張有忠・前掲書（前出注4), 中野
正俊・黄子能・前掲（前出注4)235-236頁，黄宗

楽「台湾における親族法の改正について (4)'
(5・完）」戸籍時報492号14頁， 493号31頁 (1998).
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みがドイツ人であるときといえども，婚約者の

各々につき inAnsehung eines jeden der 

Verlobten, その属する国の法律により判断さ

れる． ドイツで婚姻を締結する外国人について

も同様である．」と定めていたが， 1986年に

「婚姻締結の要件は，各婚約者につき forjeden 

Verlobten, その属する国の法に服する．」と改

正された (1986年9月1日施行）． しかし， この

規定は配分的適用を定めるものであり，その趣

旨は改正の前後を通じて変更していないから，

以下では改正の前後の学説を区別しないで検討

する．

第1款 Habicht8i

1. Habichtはドイツ民法施行法旧13条1項に

ついて，まず，次のようにいう．

「これは次の 2点を意味する．第 1に，当事

者が婚姻締結を意図した場合には，婚約者の

丘 beieinem jeden Verlobten, その本国

法が婚姻締結の条件として定める要件（婚姻能

カ，婚姻適齢，両親またはその他の法定代理人

の同意）が存在すること，および，婚約者の

丘 beieinem jeden, 婚姻締結をその本国

法により妨げる一一般的に婚姻を妨げるか，あ

るいは，まさにこの婚約者との婚姻を妨げるか

を問わず一障害（血族関係，姻族関係，姦通な

ど）が存在しないことが必要である．そして第

2に次のことを意味する．婚姻が締結された場

合には，その有効性，あるいは，要件の欠訣と

して主張される状況の効力は，婚姻障害があっ

たと主張されているか，あるいは，要件欠訣が

あったと主張されている当事者 desjenigen

Ehegattenい…〕， dessenPerson durch das 

Hindernis betroffen sein oder in dessen Person 

der Mangel vorgelegen haben soilの本国法

に従って判断されるべきである．」 (Habicht

8) Habicht (1907〕にMaxGreiffが執筆した序
文によれば， Habichtが1905年に逝去したために
Habichtの遺稿をGreiffが編集して出版したものが
同書である由である．

〔190刀 101-102頁）

この叙述は，「婚約者Aがどんな属性を具備

すべきかはAの本国法による．」という意味

（第 1説）のようであるが，しかし，深読みを

すれば，「婚約者Aはその本国法により婚姻し

得ることが必要である．」という意味（第 2説）

にも読める．

2. Habichtは次のように婚姻要件を 2種類に

区別すべきであるという．

「両婚約者の間の相互関係または同一の第三

者に対する共通の関係から生ずる婚姻障害と，

一方婚約者の一方的な属性あるいは状況たる婚

姻障害または一方婚約者の第三者に対する一方

的な関係たる婚姻障害とを区別することが重要

である．前のグループには血族関係，姻族関係，

相姦関係が含まれる．」 (102頁）

そして， Habichtは，第 1のグループの婚姻

障害は当事者の一方の本国法のみが定めていて

も婚姻を妨げるのに対して，第 2のグループの

婚姻障害は，その障害が一方当事者に存在し

wenn sie bei demjenigen Verlobten vorliegen, 

その者の本国法がその状況を婚姻障害として定

めている場合に限り，婚姻を妨げる，といい，

これには婚姻適齢，両栽その他の法定代理人の

同意が含まれるという (103頁）．また，重婚禁

止も第 2のグループに含まれるが，しかし，重

婚を許容する外国法は国際私法上の公序に反す

る，という (103頁）. Habichtはさらに，「他人

を養子となした者は〔……〕養子またはその卑

属と婚姻することができない．」と定めていた

ドイツ民法旧1311条は，文言上，養親と養子の

間の婚姻を禁止しているのではなく，養親に対

して養子と婚姻することを禁止しているから，

第2のグループに含まれる，という (103頁）．

3. 上に引用した部分から判断すると， Habicht

の見解は，一方当事者の属性が婚姻障害になる

かはその者の本国法により，両当事者の間の関

係が婚姻障害になるかは両当事者の本国法によ

る（第 1説），というものであろう．

なお，旋視と養子が婚姻し得るかという問題

は両当事者の間の関係が婚姻障害になるかとい



う問題であるから， ドイツ民法旧1311条は養親

に対して養子と婚姻することを禁止していると

する Habichtの見解は内在的矛盾であろう

(Frankenstein臼93心 94頁注137は両当事者

の間の関係は概念必然的に双方障害であるとい

う見地からHabichtのこの見解を批判する．）．

しかし，条文の文言を根拠に判断するという

Habichtの見解には，両当事者の間の関係が誰

に対する婚姻禁止事由であるかを実質規定の趣

旨により決めようとする考え方の萌芽が見られ

なくもない仄

第 2款 Kahn101

1. Kahnは「婚姻に関する法律の抵触を規律

するための条約」 (1902年6月12日署名） 1条の

「婚姻を締結する権利は〔……〕各婚約者の本

国法により規律される．」という規定を論じる

が，その冒頭で， Kahnが条約 1条に関して述

べることはドイツ国際私法に関しても妥当す

る，という (Kahn日928〕釘頁注1).

Kahnは，「婚姻年齢の問題のように純粋に個

人的な能力問題については明白で単純である．

9)以上の引用文が示すように， Habicht(1907〕
は一方的・双方的einseitig.zweiseitigということ
ばを使っていない．

Habichtの見解と時期をほぼ同じくする見解とし
て， 1902年6月12日に署名された 3つのハーグ国際
私法条約に関してラィヒ宰相がラィヒ議会に提出

した覚書Denkschriftも重要であろう．この覚書は，
「婚姻に関する法律の抵触を規律するための条約」

1条の「婚姻を締結する権利は〔……〕各婚約者
の本国法により規律される.Le droit de contracter 
marriage est regle par la loi nationale de chacun 
des futurs epoux.」という規定に関して次のよう
に述べる．「各当事者は，自分自身に関しても相手

方たる婚約者との関係に関しても，自己の本国法

の要件を満たす必要がある．婚姻障害が自己のみ

に関するのか，それとも，相手方たる婚約者との関

係にも関するのかという問題，従って，婚姻障害

が一方障害か双方障害かという問題もまた自己の

本国法に従って判断すべきである．」 14Zeitschrift 
flir Internationales Privat-und Offentliches Recht 
525 (1904〕．
この引用文の中の「婚姻障害が自己のみに関す

るのか，それとも，相手方たる婚約者との関係に
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必要な年齢に各当事者が達しているかは各当事

者につきその属人法のみに従って判断すべきで

ある．両親・後見人の同意が婚姻締結に必要で

あるかが問題になった場合も同様である．公的

な婚姻障害 offentlichenEhehindernissenが一

方当事者のみの個人的属性または関係に基づい

ている場合も通常は同様である．」といい，そ

の例として80歳を超える者の婚姻や 4回以上の

婚姻を禁止するロシア法を挙げ，また，女の再

婚禁止期間については女の本国法のみが基準に

なるという（以上は63頁）．

Kahnはこれに続けて「婚姻障害が外見上存

在する当事者の法 dasGesetz desjenigen 

Ehegatten, mit dessen Person, auBerlich 

betrachtet. das Ehehindernis verkni.ipft ist」
が常に基準になるわけではないといい，この例

として，性的不能者の婚姻を禁止するオースト

リア法，イタリア法，スペイン法の規定を挙げ，

「性的不能という婚姻障害をこのように取り扱

うのであればかような法律の意味を正反対に解

することになろう．性的不能者に対して婚姻が

禁止されるのではなく，性的不能者と婚姻する

も関するのかという問題〔……〕もまた自己の本

国法に従って判断すべきである．」という説明は難

解である．一方当事者の属性という概念，両当事

者の間の関係という概念は国際私法が独自に決め

ることができる（例えば，男の年齢が男の属性で

あること，相姦関係が両当事者の間の関係である

ことは，実質法を見るまでもなく明らかである．）

から，この説明は，「婚姻障害が一方当事者のみに

対する婚姻禁止事由か，それとも，両当事者に対

する婚姻禁止事由かは実質法が決める問題であ

る．」という意味であり，従って，ラィヒ宰相の覚

書は「ある者が婚姻し得るかはその者の本国法に

よる．」という立場（第 2説）に立つものであろう．
上に引用したライビ宰相の覚書については横山

〔19釘〕 54-55頁参照
10)以下で引用するKahnの見解はKahn(1928〕
の目次によれば1903年から1905年までZeitschrift
fur Internationales Privat-und Offentliches 
Rechtに公表されたようであるが，後者は参照し
得なかった．

なお， Kahnの見解については横山〔199刀 52-
55頁が紹介と論評をしている．
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ことから相手方が保護されているのである．従

って，まさに相手方の法律に従う必要がある．」

といい，その根拠として，イタリア民法が一方

当事者の性的不能は相手方当事者が婚姻の無効

原因として主張し得ると定めていること，およ

び，ハンガリー法が性的不能を強迫．錯誤と同

ーに扱っていることを挙げる（以上は63頁）．

Kahnはこれに続けてさらに，キリスト教徒と

非キリスト教徒との婚姻の禁止について「~

種の法律の真の目的は，異教徒に対して婚姻を

禁止することにあるのではなく，異教徒と婚姻

することをキリスト教徒に対して禁止すること

にある．ここでは，従って，キリスト教徒たる

当事者の属人法が各々の法として考慮されるべ

きである．宗教の相違という婚姻障害も一般的

には同様に取り扱うべきである．この禁止の意

味は，ヨーロッパ諸国に関する限り，キリスト

教徒は異教徒と婚姻することができないという

点のみにある．」という (64頁）．

2. 上に引用したところからは， Kahnの見解

は，ある婚姻障害が誰に対する婚姻障害である

かは実質法が決めるという考え方のようにも読

めるし（引用文中の下線部分参照），また，あ

る婚姻障害が誰に対する婚姻障害であるかは国

際私法が直接に決めるという考え方（後出第3

章第1節2参照）のようにも読める 11).

第3款 Lewald

Lewaldの見解は次の通りである．

「ドイツ民法施行法〔旧〕 13条1項の原則によれ

ば，婚姻の締結には，婚約者の各々がその本国

法［……］により相手方と婚姻し得ることが必

要にして十分である．従って，各々の婚約者に

11) Staudinger -Gamillscheg, Art 13 EGBGB, 
Rn. 934 (1973〕はKahnの見解を前者と理解して
いるようである．なお， Kahn(192幻 65頁注8は，
条約の解釈として， ドイツは21歳未満の外国人と
婚姻することをドイツ人に対して禁止する立法を
なし得ない，という．これをも考慮するとKahnの
見解は後者のように読める．これらの点について
は横山〔199刀 52-55頁参照．

とって婚姻障害があるかという問題はその本国

法を基準として判断すべきである．〔……〕．

各婚約者にその本国法が相手方との婚姻を許

容しているかの判断は，婚約者の各々について

別個になすべきである．婚約者自身に存在する

必要のある要件が問題になっている場合にはこ

れには困難は伴わない．例えば，婚姻年齢，法

定代理人ないしは両親の同意である．これに対

して，相手方に関する要件Voraussetzungen 

〔……〕 . welche die Person des anderen 

Verlobten betreffenが問題になっている場合に

は困難な問題が発生し得る．」 (Lewald[1931〕

79-80頁）

この引用文の「婚約者自身に存在する必要の

ある要件」という表現は誰の属性が婚姻障害に

なるかを問題にしているように読める．しかし，

Lewaldはドイツ民法旧1312条などの定める相

姦婚禁止を取り上げ，婚姻禁止が実質法上誰に

向けられているのか一姦通した配偶者に対して

向けられているのか，それとも，姦通者に対し

てだけでなく相姦者に対しても向けられている

のかーを問題にしている (81頁）．さらに，上

記引用文の下線部分を合わせて考えれば，

Lewaldの見解は，「ある者が婚姻し得るか（＝

どんな事実がその者に対する婚姻禁止事由であ

るか）はその者の本国法による．」（第 2説）と

いう見解である．

第4款 Raape

1. Raapeは1931年にStaudingerの注釈書に

一方的婚姻禁止と双方的婚姻禁止Einseitige-

und doppelseitige Eheverboteという項目を立

てて次のように述べた．

「各婚約者につき，その本国法がその者に対

上エ婚姻を許容しているか，および，特に，相

手方と婚姻することを許容しているかを，調べ

なければならない．」 (Raape[1931) 234頁3a)

「一方当事者の本国法は両当事者に対して婚

姻を禁止することがある．すなわち，〔一方当

事者の本国法は〕一方当事者に対して婚姻を禁

止する一一方当事者自身の属性（高齢，病気，



誓願）のゆえであれ，相手方当事者との関係

（養親子関係）のゆえであれーだけでなく，相

手方当事者に対してもまた婚姻を禁止すること

がある．従って，この禁止を別のことばで言え

ば双方禁止Doppelverbotであり，一方的禁止

にとどまるのではなく，一方当事者に対しても

相手方当事者に対しても禁止が向けられるので

ある．この場合には相手方当事者の本国法がこ

の禁止を定めているか否かを問わず婚姻は禁止

される． しかし，一方当事者〔A〕の定める婚

姻禁止が一方的であり，〔すなわち，〕一方当事

者〔A〕に対してのみ向けられており，相手方

当事者に対しても向けられているというわけで

はない， ということもある．この場合には相手

方当事者の本国法もまたこの禁止を定めている

か否かが重要である．定めていなければ，〔A

の本国法の〕禁止が向けられている範疇の人々

にその一方当事者〔A〕が属するか否かが決定

的である．属するときには婚姻は禁止されるが

属さなければ婚姻は許容される．」 (235頁a)

この叙述は極めて平易であるが，重要なのは，

RaapeがAの属性はAの一方障害であり AB間

の関係は双方障害である，といった形の定義を

一切していない点である．すなわち， Raapeは

実質法上の婚姻禁止が誰に対して向けられてい

るかを重視しているのである．

2. Raapeはさらに，健康なスウェーデン人男

と掘澗のドイツ人女（ドイツ法は掘澗者の婚姻

を禁止していない．）の婚姻が許容されるか否

かは，スウェーデン法上の瀕澗者の婚姻禁止を

定める規定の解釈ーその禁止が一方的禁止か双

方的禁止かeinseitiges,zweiseitiges, すなわ

ち，掘澗者に対してのみ婚姻を禁止しているの

か瀕澗者との婚姻をも禁止しているのかーによ

り決まる， といい (235頁a)' 引き続いて次の

ようにいう．

「婚姻禁止が一方的禁止か双方的禁止かとい

う疑問は，婚姻禁止が相手方当事者との関係で

定められている場合，すなわち，婚姻禁止が一

方当事者と相手方当事者との間の関係一従っ

て，血族関係，姻族関係，養親子関係，相姦関
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係など一に基づいている場合にのみ生ずるので

はない．婚姻禁止がこのような事由に基づかな

いで定められている場合，すなわち，婚姻禁止

が一方当事者の属性もしくは状態のみ，または，

一方当事者と第三者との間の関係のみに基づい

ている場合にもまた，婚姻禁止が一方的禁止か

双方的禁止かという疑問は生ずる．」 (235-236

頁ex)121 

このように， Raapeは，実質規定が誰に対し

て婚姻を許容・禁止しているかを決め手にして

おり，その反面として， Raapeは要件の種類

(Aの属性， Bの属性， AB間の関係）を全く問

題にしていない．

この引用文に引き続いて， Raapeは， 4回以

上の婚姻を禁止し，また， 80歳を超えた者の婚

姻を禁止するロシア法，相姦婚を禁止するドイ

ツ法，離婚判決において有責配偶者に対して再

婚禁止期間を裁判官が定め得る旨を定めるスイ

ス法，養親と養子の婚姻を禁止するドイツ法な

どを取り上げ，それらの制度が誰に対して婚姻

を禁止する趣旨かを検討している (236-238頁）．

3. Raapeは1961年に発行した概論書では，結

合Koppelungという項目を立てて配分的適用

について説明している.Raapeはそこでは，「両

本国法の結合Koppelungはしかし完全な結合で

はなく部分的な結合であるに過ぎない．男の法

の中の，男に関する諸規定 dieVorschriften des 

Mannesrechts, die den Mann angehenと，女の

法の中の，女に関する諸規定 dieVorschriften 

des Frauenrechts, die die Frau angehen 力ゞ

結合される．」 (237頁），「一個の法秩序の中

の，女のみに関する諸規定 dennur die Frau 

angehenden Vorschriftenから男のみに関す

る諸規定 dernur den Mann betreffenden 

Vorschriftenを区別することは時折困難にな

る．」 (239頁）といい，多数の具体例（婚姻年

齢，錯誤，重婚，近親関係，相姦婚，養親子関

12)この引用文の直後でRaapeは「この点は多
くの論者により誤解されている．」といい，
Habichtを引用している．
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係，病気，高齢者の婚姻禁止， 4回以上の婚姻

の禁止）を挙げて説明している (237-240頁）．

この概論書における配分的適用に関する説明

は，実質的には， 1931年の注釈書における上に

引用した叙述と同じである．

4. Raapeの見解は極めて明瞭である．すなわ

ち， Raapeは，まず，個々の実質規定が誰に対

して婚姻を許容・ 禁止しているかはその実質規

定の解釈により決まる，という考え方に立ち，

次に，男に対して婚姻を許容・禁止する実質規

定を男の本国法から取り出し，女に対して婚姻

を許容・禁止する実質規定を女の本国法から取

り出し，両者を結合して適用すべきである，と

するのである．そして，この見解が「ある者が

婚姻し得るかはその者の本国法による．」とい

う考え方（第 2説）であることは多言を要しな

いし，また，その考え方をRaape自身明言して

いるのである（上の 1の冒頭の引用文）．

第5款 NuBbaum

NuBbaumは，「ここにおいてはさらに，婚姻

禁止が一方当事者のみに対して向けられている

のか（一方的婚姻障害），それとも，両当事者

に対して向けられているのか（双方的婚姻障害）

は重要である．例えば，相姦婚禁止が姦通をし

た配偶者のみに関するのか，それとも，姦通者に

関するだけでなく相姦者にも関するのか，であ

る．〔……〕． ドイツ法によればNachdeutschem 

Recht相姦婚禁止は双方障害と見ることができ

よう．」 (NuBbaum[193幻 133頁）という．従

って， NuBbaumの見解も，個々の実質規定が

誰に対して婚姻を禁止しているのかを重視する

見解である．

第6款 Wolff

Wolffの見解は次の通りである．

「各婚約者の本国法が〔自国民たる］婚約者

に対して婚姻締結を許容することが必要であ

五—方婚約者の本国法は，自国民たる婚約者

が相手方婚約者といつ婚姻することができるか

を述べるが，相手方婚約者が自国民たる婚約者

といつ婚姻することができるかを述べるわけで

はない．本国法は，自国民たる婚約者に存在す

る必要のある要件のみを，通常定める．しかし，

婚約者の本国法は，自国民が婚姻することを，

相手方婚約者にもまた特定の要件が存在する場

合に限り，許容することもできる．これが一方

障害と双方障害である．」 (Wol任〔1933〕且7頁，

同〔195心 188頁）

Wolffはこのように述べて，一方障害の例と

して婚姻年齢を挙げ，双方障害の例として掘澗，

性病，性的不能，相姦婚，養栽子関係を挙げる

（同〔193幻 117頁，同〔195め 188-189頁）．

そして，ある障害が一方障害か双方障害かに

ついては，「この問題は個々の国の実質法規定

の解釈の問題である．」という（同〔193幻 117

頁，同〔195心 189頁）．この点で， Wolffの見

解も，個々の実質規定が誰に対して婚姻を禁止

しているのかを重視する見解である．

なお， Wolffは上記のように， Aの本国法は

Aの属性を理由としてAに対して婚姻を禁止す

ることができるしBの属性を理由としてAに対

して婚姻を禁止することもできる，と述べる．

この見解はFrankenstein,Kegel, C. v. Bar/ 

Mankowskiにも見ることができるが，これは

「ある者が婚姻し得るか（＝どんな事実がその

者に対する婚姻禁止事由であるか）はその者の

本国法による．」（第 2説）という意味であり，

上記引用文の下線部分と同じ意味である．

第7款 Frankenstein

Frankensteinの見解は次の通りである．

1. まず，配分的適用の意味については，「各

婚約者はその本国法の定めるすべての要件を備

える必要がある．」 (Frankenstein日934〕団

頁），「各婚約者はその本国法の要求のみを満た

す必要がある．」 (75頁）という．

2. 次に，一方要件と双方要件の意味について

は次のようにいう．

「属人法はその規定を自由に定めることがで

きる．〔すなわち，〕属人法は，婚姻障害の存す

る一方婚約者に婚姻障害を限定することができ



る．これはいわゆる一方障害であり，例えば，

年齢の欠訣，第三者の同意の欠鋏である． しか

し，また，一方婚約者の属人法はこの婚姻障害

を双方的にすることもできる．すなわち，相手

方婚約者の属人法によれば相手方婚約者にとっ

ては何ら婚姻障害ではない状況が相手方婚約者

に存する場合に，一方婚約者の属人法は自国民

に対して婚姻を禁止することができる（「相対

的に双方的な」婚姻障害）．最後に，両婚約者

の間の関係に関するがゆえに概念必然的に双方

的な婚姻障害がある（血族関係，かつての婚姻

関係，共同犯罪）．この種の婚姻障害にあって

は，一方当事者の属人法のみが婚姻障害を定め

ている場合であっても婚姻は許容されない．

〔個々の〕婚姻障害が上記のどの種類にあたる

かについては，いうまでもなく，婚姻障害を定

めている法秩序のみが決定することができる．

従って，〔個々の〕法律要件が婚姻障害である

かは，理論的には，個々の場合ごとにふたつの

法秩序に照らして検討する必要があろう． しか

し，実際上は，わずかな相対的双方的婚姻障害

を除いて，すべての法秩序は性質決定の点では

一致するであろう．性質決定が確定すれば，ふ

たつの法秩序のうちのひとつにより双方障害が

存する場合に限り，ふたつの法秩序は累積的に

kumulativ適用されるべきである．」 (75-76頁）

3. 配分的適用の総論的部分に関するFranken-

steinの見解は以上の通りであり，その特徴は次

の点にあるといえよう．第 1に，配分的適用の

意味について，各当事者はその本国法の要求の

すべてを満たす必要があり，相手方当事者の本

国法の要求を満たす必要はない，と述べている

点である（上の 1の引用文）．第 2に，ある要

件が一方要件であるか双方要件であるかは実質

法が決める，としている点である（上の 2の引

用文．同 ・57頁も同旨）．第 3に，両当事者の

間の関係は概念必然的に双方障害である，とす

る点である（上の 2の引用文）．第 4に，配分

的適用のもとにおいては双方要件については両

当事者の本国法が累積的に適用される，とする

点である（上の 2の引用文の末尾）．
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4. 個々の婚姻障害に関するFrankensteinの

叙述 (83-105頁）は詳細であるが，一貰性を欠

いているように見える部分も散見される．例え

ば， Frankensteinは相姦婚を相対的双方障害

の例として挙げる (88,92-93頁）．しかし，相

姦婚の禁止は姦通により離婚された者とその姦

通の相手方との婚姻の許容性の問題であり，姦

通により離婚された者に対して一般的に再婚を

禁止する制度とは異なるから，相姦婚の禁止は

両当事者の間の関係が婚姻障害になるかという

問題であろう (Frankenstein自身，別の個所

では，簡略に，共同の婚姻破壊gemeisamer

Ehebruchを両当事者の間の関係の例として挙

げ，概念必然的な双方障害の例として挙げる．

94, 75頁）．

なお， Frankensteinは，概念必然的な双方

障害とは両当事者の間の関係または第三者に対

する両当事者の共通な関係（が婚姻障害になる

場合）である，と定義し (83,94頁），近親関

係，相姦婚と並んで重婚をこれに含める (94-

95頁）． しかし，菫婚の禁止にあっては，既に

述べたように（第 1章参照），一方当事者の絶

対的属性（妻帯者であるという事実）が婚姻障

害になるのであり，両当事者の間の関係が婚姻

障害になるわけではないし，第三者（第 1夫人）

に対する両当事者の共通の関係が婚姻障害にな

るわけでもないであろう．

第8款 Rabel

Rabelは直接にドイツ国際私法を論じている

わけではないが，配分的適用に関して詳細に論

じているので以下に紹介する．

Rabelは，まず，一方的禁止と双方的禁止

unilateral and bilateral prohibitionの区別はカ

ノン法とSavignyに由来するといい13>, この両

者の区別に関する確立した定義はないし，その

必要もないという (Rabel〔195別 286頁）．そ

して，次のようにいう．

「大雑把に言えば，婚姻法の一部の規定はニ

方当事者のみに関するのであり，他の規定は囲

当事者に適用され，あるいは，一般的に婚姻の
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締結に適用される．前の場合は一方当事者が能

力を欠き，この当事者のみが婚姻を禁止される

（一方的）．後の場合は当事者の一方の要件欠鋏

disqualificationに起因する禁止は両当事者を

砕．」 (286頁）

「多くの障害は，一方当事者の属性に基づい

ているものであっても，両当事者を巻き込む．

〔……〕各当事者の属人法は禁止が一方当事者

のみに及ぶのか両当事者に及ぶのかを決定す

る．」 (291頁）

Rabelは一方的禁止unilateralprohibitionsの

例として婚姻年齢，意思表示（錯誤，詐欺，強

迫），両親または後見人の同意，女の再婚禁止

期間を挙げ (286-291頁），双方的禁止bilateral

prohibitionsの例として重婚，近親婚，異人種

婚，病気（精神病，梅毒，掘澗，伝染病など）

を持つ者の婚姻，異教徒婚，相姦婚，仮装婚を

挙げる (291-295頁）．

Rabelの見解も，上記引用文の下線部分が示す

ように，ある要件に基づいて実質法が誰に対し

て婚姻を禁止しているかを重視する見解である．

第 9款 Kegel141 

1. Kegelは配分的適用の意味と一方障害・双

方障害の意味について次のようにいう．

「各婚約者の属人法はその者が婚姻し得るか

を確定する．一方当事者の属人法がその者に婚

姻を禁止する原因となる状況は，その者に存在

する必要がある状況であることもあり，あるい

は，他方当事者にのみ存在する必要がある状況

13)一方的禁止と双方的禁止の区別がSavigny
に由来するという Rabelの説明には注意が必要で
ある．すなわち， Savignyは婚姻要件を各当事者
の属性と両当事者間の関係とに分類したが，「Aの
属性はAのみに対する婚姻禁止事由であり， AB間
の関係はAに対してもBに対しても婚姻禁止事由で
ある．」と述べたわけではない．前出注2参照．
14)本文で以下に紹介するKegelの見解はKegel
〔197刀 346-347頁，同〔198的 458-459頁，同〔1987〕
508-509頁でも同じであり，また， Kegel/Schurig
〔2〇〇〇〕 692-693頁 (Kegel執節）でも維持されてい
る．

であることもある．前者の場合を一方的婚姻障

害といい，後者の場合を双方的婚姻障害とい

ぅ．」 (Kegel日99的 599頁）

この引用文の最初の下線部分が示すように，

Kegelは「ある者が婚姻し得るかはその者の本

国法による．」という考え方（第 2説）に立っ

ている．また， Kegelは上記のように一方当事

者の属人法はその者に対する婚姻禁止事由を定

めることができるというが，これは，「ある者

が婚姻し得るか（＝どんな事実がその者に対す

る婚姻禁止事由であるか）はその者の本国法に

よる．」という意味であり，最初の下線部分と

同じ意味である．

一方要件と双方要件の定義はどうか．上記の

定義を見る限り， Kegelは，一方当事者の属性

のゆえにその者がその本国法により婚姻を禁止

される場合 (Kegelのいう一方障害）と，一方

当事者の属性のゆえに他方当事者がその本国法

により婚姻を禁止される場合 (Kegelのいう双

方障害）しか想定しておらず，当事者のいずれ

かの属性（どちらの当事者の属性であるかを問

わない．）のゆえに一方当事者がその本国法に

より婚姻を禁止される場合（日本でいう双方障

害）を想定していない 15).

2. Kegelはドイツ法における一方障害の例と

して行為無能力と婚姻適齢を挙げる（同599-

600頁）．また，外国法が精神病者の婚姻を禁止

15)ただし， Soergel/Kegel(1984〕紅t.13,Rz.34
は「婚姻障害が存する婚約者に対してのみ婚姻を
禁止する婚姻障害は一方的である〔……〕．相手方
婚約者にのみ婚姻障害がある場合でも一方婚約者
に対して婚姻を禁止する婚姻障害は双方的であ
る．」と述べ，この定義はSoergel/Schurig(1996〕
Art.13,Rz.26でも維持されている．
ここに引用した双方障害の定義は，ある属性が
Aに存在する場合でもBに存在する場合でもAに対
して婚姻を禁止する事由であればその属性は双方
障害である，という趣旨であるから， 日本におけ
る定義と同じである．しかし，上記の引用文では，
本文に引用した Kegelの定義におけるとは逆に，
一方当事者の属性に基づき相手方のみが婚姻を禁
止される場合 (Aの属性がBの一方要件であるとい
う場合）が想定されていない．



する場合において，その根拠が瑕疵ある意思形

成ではなく優生学的理由にあるときには双方障

害であるという （同600頁）．さらに，「ドイツ

法では重婚の障害は双方的である．〔ドイツ法

は〕配偶者のあるドイツ人が独身の外国人と婚

姻することを禁止するだけでなく，独身のドイ

ツ人が配偶者のある外国人と婚姻することをも

禁止している．」という（同600頁）．重婚禁止

が双方障害であるとするKegelのこの叙述と上

記のKegelによる双方障害の定義とは一貰性を

欠くように思われるが，この点を別とすれば，

Kegelが具体例に関してする上記の説明から

は， Kegelが個々の実質規定が誰に対して婚姻

を禁止しているのかを重視していることがわか

る．

第10款 Schwimann161 

1. Schwimannは一方障害と双方障害の意味

について次のようにいう．

「婚約者が異なる属人法を持ち，一方婚約者

のみの属人法が婚姻障害を定めている場合に

は，その準拠事項法の判断に際しては特に次の

点に考慮を払わなければならない．すなわち，

婚姻障害事由がその一方婚約者自身にのみ存在

する必要があるのか（いわゆる一方的婚姻障

害），それとも，婚姻障害が両婚約者の間の関

係に基づいているのか，ないしは，婚姻障害事

由が相手方婚約者にのみ存在する必要があるの

か（いわゆる双方的婚姻障害）である．後者の

場合には，相手方婚約者の属人法が同様な婚姻

障害を定めているか否かを問わない．一方障害

は誰が婚姻し得ないかを述べるものであり，双

方障害は誰と婚姻し得ないかを述べるものであ

ゑ両婚約者の間の関係に基く婚姻障害（例え

ば，性の同一，血族関係，姻族関係，姦通，養

子，仮装婚，宗教の相違）はその性質上（「必

然的に」）双方的であり，従って，すべての事

16)本文で以下に紹介する Schwimannの見解は，
後出注17で示した部分を除き， MiinchKomm/
Coester Art.13 (1998〕でも維持されている．

JI 

項法秩序において双方的である．他のすべての

場合には〔一方障害と双方障害の〕区別は，婚

姻障害を定める事項法の解釈問題である．この

調査はたいていの場合困難である．なぜなら，

この問題は純粋の国内的事案ではどうでもよい

問題であり，国際私法が適用される場合に，そ

して，婚約者の属人法が異なるときに限り，切

実な問題になるからである．障害の目的に従っ

て解釈すべきである．訴権が一方または双方に

与えられているかという状況は手がかりになる

であろう．」 (MiinchKomm/Sch wimann, Art. 

13, Rn.36 (1990〕）

Schwimannによる一方要件と双方要件の定義

もKegelによる定義と同じである．すなわち，上

記引用文の下線部分が示すように， Schwimann

は，一方当事者の属性のゆえに他方当事者がそ

の本国法により婚姻を禁止される場合にその属

性を双方障害と呼んでいるし，また，当事者の

いずれかの属性（どちらの当事者の属性である

かを問わない．）のゆえに一方当事者がその本

国法により婚姻を禁止される場合（日本でいう

双方要件）を想定していない．

2. Schwimannの見解の特色は，両当事者間

の関係はその性質上必然的に双方障害である

が，両当事者間の関係以外の要件が一方障害か

双方障害かは実質規定の趣旨により決まる，と

述べている点であろう．例えば， Schwimann

は「存在する婚姻の絆という婚姻障害（重婚）

は通常双方的であり，従って，配偶者のある者

が婚姻することを禁止するにとどまらず，配偶

者のある者と婚姻することをも禁止する．従っ

て，一方婚約者の属人法のみが重婚を双方障害

としている場合には，存在する婚姻は（さらな

る）婚姻を妨げる．」 (Rn.44) という．また，

相姦婚の禁止については，「姦通関係が後の婚

姻を妨げるか否か〔……〕姦通関係が一方障害

か双方障害か（従って，姦通当時婚姻していた

者の婚姻のみを禁止するか，または，独身の相

姦者の婚姻をも禁止するか）は，同様に，囲~

約者の属人法により決められる．」 (Rn.57) と

いい，女の再婚禁止期間については「多くの法
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秩序において定められている女の再婚禁止期間

は子の嫡出性が不明になることを防止すること

を目的とする．女の再婚禁止期間は，あらゆる

点（期間，一方性・双方性，免除の可能性，違

反した場合の効果）で，女の属人法により判断

されるが，男の属人法において双方的であれば

男の属人法によっても判断される．」 (Rn.59)

という．

3. なお，上に引用したように， Schwimann

は重婚の禁止について，「存在する婚姻の絆と

いう婚姻障害（重婚）は通常双方的であり，従

って，配偶者のある者が〔独身者と〕婚姻する

ことを禁止するにとどまらず，〔独身者が〕配

偶者のある者と婚姻することをも禁止する．」

という.Schwimannのこの叙述と先に引用し

たSchwimannによる双方障害の定義とは一貰

性を欠くように思われる．

また， Schwimannは「〔性的不能，精神病，

遺伝病，伝染病などの精神的肉体的欠陥につい

ては〕，この種の一方障害は，保護される当事

者の本国法による．例えば，精神病を理由とす

る婚姻禁止は患者自身を保護しようとするもの

であることがあり，これに対して，男の性的不

能を理由とする婚姻禁止は女を保護しようとす

るものであることがある．しかし，〔これらの〕

婚姻禁止を，優生学的目的の追求（例えば，梅

毒または精神障害）のゆえに双方的と解すべき

場合は，一方婚約者の本国法がその婚姻禁止を

定めていれば婚姻は禁止される．」といい (Rn.

61) 171, 男の性的不能が女の一方障害と解すべ

き場合があることを認めるが，先に引用した

Schwimannの定義によればこれは「双方障害」

と呼ぶべきところであり，この点でも一貰性を

欠いている．

17)引用文の「しかし」以下の部分は， MunchKomm
/Coester Art.13, Rn.61 (1998〕では，「しかし，
〔これらの〕婚姻禁止を双方的と解すべき場合には
ーそのように解するのが通常であるが一，一方婚
約者の本国法がその婚姻禁止を定めていれば婚姻
は禁止される．」と改められている．

第11款 Neuhaus/Kropholler 

1 . Krophollerの見解は次の通りである．

(1) まず，婚姻の要件と題する項目でKropholler

は次のようにいう．

配分的適用の意味については「男に関す

る婚姻要件 Dieden Mann betreffenden 

Ehevoraussetzungenは男の法により判断さ

れ，女のための婚姻要件 diefur die Frauはそ

の法により判断される．それゆえ，男の婚姻年

齢はその属人法のみにより，女の婚姻年齢はそ

の属人法による．」 (Kropholler⑫001] 323頁）

という．

次に，一方要件と双方要件の意味については

次のようにいう．「本国法は自国民のためのみ

丘婚姻締結要件を定めることができ（一方障害

einseitiges Hindernis), あるいは，両当事者

のために婚姻締結要件を定めることもできる

（双方障害zweiseitigesHindernis). ある障害

が一方的か双方的かは，問題になっている実質

規定の解釈が決める．」といい，双方障害の例

としてドイツ民法1306条の重婚禁止を挙げる．

そして，配分的適用と累積的適用との違いにつ

いては「双方的婚姻障害の場合はドイツ民法施

行法13条1項の定めている・ふたつの法の配分

的適用は結論において累積Kumulationと実際

上同じである．」という（以上は323頁）．

(2) Krophollerは結合的連結 Gekoppelte

Anknupfungと題する項目で「血族関係に基づ

くすべての婚姻禁止はその性質上（「必然的に」）

双方的である．双方的婚姻障害の場合は結合

Koppelungは結論において消極的累積 der

negativen Kumulationとほとんど同じであ

る．」 (141頁.Neuhaus [197的 158-159頁も同

旨．）という．

親族関係をはじめとして両当事者間の関係に

基づく婚姻禁止がその性質上必然的に双方的で

あるというのはFrankensteinがとっていた見

解である．

2 . Krophollerの見解も，ある要件（ただし，

血族関係を除く）に基づいて実質法が誰に対し

て婚姻を禁止しているかを重視する見解であ



る．しかし，他方で， Krophollerの「男に関

する婚姻要件 Dieden Mann betreffenden 

Ehevoraussetzungenは男の法により判断され

〔る．〕」という説明における「男に関する婚姻

要件」とは，「男の属性」という意味か，それ

とも，「男が婚姻するために必要な要件」とい

う意味か，必ずしも明らかではない．

なお， Krophollerは配分的適用における双方

要件の取り扱いと累積的適用は，結論において

は同じだが法適用の構造は異なる，と考えてい

ると思われる．

第12款 C.v. Bar/Mankowski 

1. C. v. Bar/Mankowskiは一方要件について

「ある法秩序が一方的婚姻障害を定めている場

会，これはその国の〔……〕国民のみに関

している．国民は，その本国の婚姻締結法の

個々の要件を自分自身で sieselbst, dh sie 

personlich満たしていれば，婚姻し得る．相手

方の本国がその国の国民のためにいかなる要件

を定めているかはこの場合全く無関係である．」

といい，具体例として婚姻適齢を取り上げて説

明して，最後に「婚姻適齢の欠鋏はフランスで

はドイツにおけると同じく一方的婚姻障害であ

る．」という (Staudinger/C.v. Bar/Mankowski, 

Art.13 EGBGB, Rn.155 [1996〕）．

この説明における，「国民は，その本国の婚

姻締結法の個々の要件を自分自身で満たしてい

れば」ということばは，「Aの属性がAの本国

法上の婚姻要件を満たしていれば」という意味

か，それとも，「Aがその本国法により婚姻を

許容されれば (=Aの本国法がAに対して婚姻

を許容していれば）」という意味か明らかでは

ない． しかし，引用文中の下線部分は，年齢が

誰に対する要件・障害であるかは実質法が決め

る，という趣旨であろう．

2. これに続けて双方要件について次のように

しヽう．

「国家は， しかし，その国民が婚姻しようと

している外国の婚約者がいかなる要件を満たす

必要があるかを定めることもできる．その限り

33 

で，一方当事者の本国は相手方が自国民にとっ

てふさわしいかを決めることができる．相手方

が〔自国民にとって〕ふさわしくなければ，こ

れは双方的婚姻障害である．双方的婚姻障害の

場合には，国家は，就職していない学生と婚姻

することをわが子に対して禁止する母のように

ふるまい，一方的婚姻障害の場合には，国家は，

わが子が就職しない間は相手方が何をしていて

もわが子に対して婚姻を禁止する偲のようにふ

るまう．」 (Rn.156)

ここではAの属性のゆえにBがBの本国法に

より婚姻を禁止される場合にAの属性を双方障

害と呼んでいるようであり，これは Kegelと

Schwimannにおいて見られた見解と同じであ

る．

3. 一方要件と双方要件の区別についてさらに

次のようにいう．

「ある婚姻障害を抵触法上一方的婚姻障害と

双方的婚姻障害のどちらに性質決定すべきか

は，個々の規定ごとに fiirjede einzelne Norm 

その規定が所属する法秩序に従って，すなわち，

規範所属法に従って nachder lex normae決ま

る．〔……〕．個々の規定を公布した国の価値観

Wertungenと，個々の規定をもって追求され

ている利益Interessenが決め手になる．」 (Rn.

159) 

4. 以上に見た C.v. Bar /Mankowskiの見解

は，ある者の本国法はその者に対する婚姻障害

が何であるか（その者の属性か，相手方の属性

か）を定めることができる，という見解である．

この見解は Wolff,Frankenstein, Kegelにも

見ることができるが，これは「ある者が婚姻し

得るか（＝どんな事実がその者に対する婚姻禁

止事由であるか）はその者の本国法による．」

（第 2説）という意味である．

第2節日本の学説

日本の学説は以下に示す通りであり， ドイツ

の学説の状況との違いは必ずしも大きくないと

いえる．

以下では，配分的適用の意味，一方要件と双
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方要件の意味，一方要件と双方要件の区別は実

質法上の区別か国際私法上の区別か，配分的適

用における双方要件の取り扱いと累積的適用の

違い，といった論点について諸説の説くところ

を見る．

第 1款山田三良

山田（三）は法例旧13条1項本文について次

のようにいう．

「婚姻すべき資格要件を具備するや否やは夫

となるべき男子に付ては其の属人法に依つて之

を定め，妻となるべき女子に付ては其の属人法

に依つて之を定むべきものとし，各自の属人法

に依つて資格要件を具備する以上は相手方の属

人法に依れば資格を備へざる場合に於ても互に

有効に婚姻することを得べきものとするのであ

る．」（山田（三）〔193心 604頁）

この引用文の前半部分は法例旧13条1項本文

の文言ー「婚姻成立の要件は各当事者に付き其

本国法に依りて之を定む」ーを男と女に分けて

書き換えただけである．

次に，引用文中の下線部分は，「AはAの属

人法が要求する属性を具備する必要がある．」

という意味か，それとも，「Aの属人法がAに

対して婚姻を許容する必要がある．」という意

味か，明らかではない．そして，上記下線部分

に類似する表現が，これから以下で見るように

ー多少の例外はあるが一今日の学説に至るまで

（久保，江川，山田（錬）など）踏襲されてい

ることにも注意すべきであろう．

第 2款久保岩太郎

久保は，婚姻の実質的成立要件に関して1929

年に「婚姻成立の準拠法に就て」という論文を

発表した．この論文が婚姻の実質的成立要件に

関する久保説の出発点であるが，その後久保は

概説書や国際私法講座でもこの問題に関して論

じており，この間見解が少し変化したようであ

る．

1 . まず， 1929年当時の久保の見解を見る．

(1)久保は次のようにいう．

「当事者は夫々其本国法に依り積極的婚姻能

力を有し且消極的には何等婚姻障碍又は婚姻禁

止なきことを要す．〔……〕．当事者が国籍を異

にするときは更に其婚姻の要件を二分して考察

することを要す，即ちーは一方的婚姻要件（障

碍）にして，他は双方的婚姻要件（障碍）之な

り．一方的婚姻要件とは当事者の一方的性質又

は事情及び関係に関する要件にして例之婚姻適

齢，父偲の同意，或る疾病，待婚期間，離婚者

の再婚禁止，婚姻関係の存在等の如し．双方的

婚姻要件とは両当事者の相互関係に関する要件

にして例之近親に基く婚姻禁止，姦通に基く婚

姻禁止，宗教の相違に基く婚姻禁止の如し．」

（久保〔192釘 204頁）

そして，「一方的要件に付ては一方の当事者

の本国法に依り其存否を決すれば足り，他方の

本国法を顧慮するを要せず．然れども斯る要件

に付き注意すべきは何れの一方の当事者の本国

法に依り之を定むべきやの問題なり．婚姻適齢

及び父母の同意，婚姻意思の欠鋏，錯誤，詐欺，

強迫の如きに在りては問題たる当事者自身の本

国法に依るべきは其性質上嘔も疑なきも，女の

待婚期間，男の無勢力，当事者の或種の疾病の

如きに於ては同様に論ずることを得ず．待婚期

間の如きは血統の混乱防止の目的に出づるもの

なるが故に妻自身の本国法に依るべきものに非

ずして却て其必要を感ずる夫の本国法に依るべ

きなり，〔……〕男の無勢力に基く婚姻障碍

〔……〕の如き相手方たるべき女の保護を目的

とするものなるが故に同理に依り相手方たるべ

き女の本国法に依るべき〔なり．〕」といい（久

保〔192釘 204-205頁），伝染の虞ある梅毒その

他の病気に基く婚姻制限については，「斯ゑ旦↓

正は社会衛生及び相手方の保護の目的に出づる

ものなるが故に患者の本国法に依るべきものに

非ずして，相手方の本国法に依るべきものとす．

〔・・・・・・〕．」 としヽう （同205頁）．

さらに，「双方的婚姻要件に付ては其性質上

一方の当事者の本国法に依るのみを以て足らず

更に相手方の本国法の累積的適用を必要とする

を原則とす．」といい（同205頁），双方要件の



例として近親婚と相姦婚を挙げる (206頁）．ま

た，「宗教の相違に基く婚姻障碍は或宗教信徒

の保護を目的とするものなるが故に其信徒の本

国法のみに依り相手方の本国法の適用を生ぜ

ず，之双方的障碍の例外なりとす．」という

(206頁．なお，重婚の禁止は上記の引用文では

「当事者の一方的性質又は事情及び関係に関す

る要件」としているが，久保〔197幻 194頁は

「当事者の相互関係」に基づく婚姻障害として

いる．）．

(2) 1929年当時の久保説の特色は次のようにま

とめることができよう．

まず，一方要件と双方要件の意味については，

久保は，上記引用文が示すように，「一方的婚

姻要件とは当事者の一方的性質又は事情及び関

係に関する要件にして」，「双方的婚姻要件とは

両当事者の相互関係に関する要件にして」とい

う．これは「一方当事者の属性は一方要件であ

る．両当事者間の関係は双方要件である．」と

いう意味であることは明らかである．ところが

久保は，上に述べたように，女の再婚禁止期間，

男の性的不能，伝染病は一方当事者の属性であ

るにもかかわらず相手方の一方要件であるとし

ており，この点は久保による一方要件の定義と

矛盾しているように思われる．

次に，久保説の特色は，上記引用文が示すよ

うに，一方当事者の属性が婚姻障害とされる場

合にはその趣旨が誰を保護するところにあるか

を明らかにして，保護される者の本国法を適用

する（久保〔195幻 208頁，同〔195的 518-519

頁，同〔197幻 195頁はこの旨を明言する．）と

いう点にある．それでは，久保説は，個々の婚

姻要件が誰を保護する趣旨に出ているかを国際

私法が直接に決めるべきであるとする説か，そ

れとも，実質法が決めるべきであるとする説か．

上の引用文からは必ずしも明らかではないが，

伝染病に関して「斯る規定は……」と述べてい

る点から判断すると実質法に委ねているように

読める．

2. 次に，久保が1955年に国際私法講座に発表

した見解を見る．

JS 

(1)配分的適用の意味については次のようにい

う．

「〔法例旧13条1項本文は〕各当事者の本国法

即ち甲男についてはその本国法たる甲国法が準

拠法となり，乙女についてその本国法たる乙国

法が準拠法となるのであり，そのそれぞれの本

国法に依つて婚姻の実質的要件を具備するとき

は有効な婚姻が成立するとするものである．」

（久保〔195的 517頁）

「有効な婚姻が成立するためには〔……〕去

たるべき甲男については甲男の本国法に依り，

妻たるべき乙女については乙女の本国法に依

立，その何れもが要件を具備し何等の障碍なき

ことを要する．その要件の一面的であるか否か

双面的であるかによって相違はない．」（同519-

520頁）

この引用文の下線部分は法例旧13条1項本文

の文言を男と女に分けて書き換えたに過ぎな

ぃ．また，この引用文の全体については山田

（三）説に関して指摘したことが妥当する．

(2)一方要件と双方要件の意味については次の

ようにいう．

「〔婚姻の〕実質的要件は，一面的障碍と双面

的障碍とに区別されるのが例となっている．尤

もこの両者の間には確然たる限界もなくまたこ

れを分けるまでの必要はないようであるが，一

応この区別に従つて説明しよう（尤も，正確を

期すればこの区別をしない方が寧ろ正当であろ

う）．大体からいえば，婚姻法のある規定が一

方の当事者のみに関する場合が一面的障碍であ

り，例えば両当事者中の一方のみが能力を欠い

ておりその当事者のみが婚姻することを禁止せ

られる場合の如くである．これに反し規定中に

益両当事者乃至一般的に婚姻の結合に適用があ

るものがある．これが双面的障碍であり，この

場合には両当事者中の一方の無資格に基づく罠

碍が両当事者に及ぶものである．」（同518頁）

この引用文の趣旨は，「Aの一方障害とはA

に対してのみ婚姻を禁止する障害であり，双方

障害とはAに対してもBに対しても婚姻を禁止

する障害である．」という点にあり，従って，
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一方要件と双方要件の定義に関する1929年の見

解を変更したものといえる．

また，上の引用文の中の「婚姻法のある規定

が」，「規定中には」ということばは，個々の要

件が誰に対して婚姻を許容・禁止しているかは

実質規定の趣旨により決まる，という意味に読

めなくもない．

3. 配分的適用の構造は一方要件であると双方

要件であると違いはない，という見解（上記の

2 (1)に掲げた引用文）には注目すべきであろ

う．

なお，久保は，当初は，配分的適用における

双方要件の取り扱いは累積的適用であると述べ

たが（上記の 1(1)の3番目の段落の最初の引

用文．この考え方は久保〔194釘 174頁，同

〔195幻 207頁にも見られる．），後にこの考え方

を改めたようである（久保〔194釘 174頁は

「双面的障碍については，双方の当事者の本国

法が累積的に適用せられる．」と述べていたの

に対して，同〔197幻 195頁は「双面的障碍に

ついても，それぞれの本国法がそれぞれに適用

せられる．」と述べている．）．

4. 以上をまとめると，久保説の第 1の特色は，

一方要件・双方要件とはその要件に基づいて誰

に対して婚姻が許容・禁止されているかによる

区別であるとする点である．第 2の特色は，

個々の要件により誰に対して婚姻が許容・ 禁止

されているかは実質規定の趣旨により決まる，

という考え方の萌芽が見られる点である 18). し

かし，大局的に見ると，久保説が配分的適用の

構造を明確に示しているとはいい難いといえよ

ぅ．

第3款賓方正雄

1. 賞方は，配分的適用の意味については「両

当事者が〔……〕国籍を異にするときは，各当

事者に付き夫々其の本国法の定むる要件を決定

する．即ち，男子の本国法と女子の本国法との

18)この点については横山〔199刀 57-58頁参照．

繋合的適用は片面的であって，前者の規定は男

子に付いてのみ，後者の規定は女子に付いての

み適用される．各当事者に付き両法が累積的に

適用されるのでは決してない．」という（賓方

〔195゚〕 268頁）．この説明も法例旧13条1項本

文の文言を男と女に分けて書き換えたに過ぎな

I,,> 

2. 次に，一方要件と双方要件の意味について

は，「婚姻障碍は，それが当事者一方にのみ関

するものであるか，或は当事者双方に関するも

!!2であるかに従って，一面的婚姻障碍と双面的

婚姻障碍とに分つことができる．」という (269

頁）．そして，「一面的婚姻障碍〔……〕は主且

法がそれに服従する当事者に付いてのみ要求す

る要件であって，本国法は斯かる要件のみを規

定するのが通常である．」といい，一面的婚姻

障碍の例として婚姻適齢，両栽その他保護者の

同意，精神的・肉体的障碍，意思の欠鋏・合意

の瑕疵，女の再婚禁止期間を挙げる (270-272

頁）．また，「双面的婚姻障碍〔……〕は，他互

当事者に於ても特定の条件が存在し，または両

当事者間に特定の関係の存在せざる場合にのみ

自国臣民の婚姻を許容する要件である．ー当事

者の本国法が斯かる双面的婚姻障碍の規定を有

し・然かも斯かる障碍の存するときは，仮令，

他方当事者の本国法が同一の事実を以って婚姻

障碍と認めざる場合にありても，国際私法上有

効なる婚姻は成立し得ない．」といい，双面的

婚姻障碍の例として，相姦婚，近親婚などを挙

げる (270-271頁）．

3. 賓方説は，「Aの属性はAの本国法による．

AB間の関係はAとBの本国法による．」という

見解か，それとも，「Aが婚姻し得るかはAの

本国法による．」という見解か必ずしも明らか

ではない．

第4款江川英文

江川の配分的適用に関する説明は以後の学説

に対して大きな影響力を持っているものと思わ

れる．しかし，その説明は簡略であり，そのた

めに，江川の説くところを正確に理解すること



は非常に困難である．

1. 江川は，「婚姻の実質的成立要件」と題す

る項目で，まず，一方障害と双方障害の意味に

ついて次のようにいう．

「婚姻障碍には，婚姻年齢に達していないこ

と，親の同意のないこと等のように，相手方と

関係なく，当事者一方に関するものと，近親関

係，相姦関係の如く，相手方との関係において，

婚姻の障碍となるものとがある．前者が一面的

婚姻障碍であり，後者が双面的婚姻障碍であ

る．」（江川〔1950〕切1頁，同〔l切〇〕 253頁）

この定義も一義的ではない．まず，「相手方

と関係なく，当事者一方に関するもの」とは一

方当事者の属性という意味のようであり，「相

手方との関係において，婚姻の障碍となるもの」

とは両当事者の間の関係という意味のようであ

る． しかし，上の定義は，一方障害とは一方当

事者に対してのみ婚姻を禁止する事由であり，

双方障害とは当事者双方に対して婚姻を禁止す

る事由である，という意味に理解することも可

能である．

2. 引き続いて江川は配分的適用の意味につい

て次のようにいう．

「各当事者についてその本国法によるという

ことは，両当事者の本国法の婚姻の実質的成立

要件が累積的に適用されることではない．例え

ば，当事者の一方が婚姻適齢に達しているか否

かはその本国法だけで定まり，相手方の本国法

がいかなる婚姻年齢を定めているかは無関係で

ある．これは，片面的婚姻障碍についてだけで

なく，双面的婚姻障碍についても同様である．

双面的婚姻障碍は相手当事者との関係で婚姻の

障碍となるものであるが，これについても各当

事者について問題になるのであって，両当事者

の本国法が累積的に適用されるものではない．

要するに，婚姻が有効に成立するためには，夫

たるべぎ男子はその本国法上婚姻の実質的成立

要件を具備すること，換言すれば，一面的なら

びに双面的婚姻障碍が存在しないと同時に，妻

たるべき女子も，同様に，その本国法上婚姻の

実質的成立要件を具備すること，換言すれば，
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一面的ならびに双面的婚姻障碍が存在しないこ

とが必要である．」（同〔197釘 254-255頁．同

〔1950〕切2-273頁も同旨）

この引用文は，配分的適用の構造は一方要件

でも双方要件でも違いはないということ，配分

的適用における双方要件の取り扱いは累積的適

用ではないことの 2点を述べている．しかし，

この引用文がする説明は簡略に過ぎ，そのため

に，この 2点を上記の引用文から具体的に理解

することは不可能に近い．そして，何よりも，

上記引用文中の下線部分は，「Aはその本国法

の要求する属性を具備する必要があり， Bはそ

の本国法の要求する属性を具備する必要があ

る．」という意味か，それとも，「Aはその本国

法により婚姻を許容される必要があり， Bはそ

の本国法により婚姻を許容される必要がある．」

という意味か，明らかではない 19).

要するに，江川説も配分的適用の構造を明確

に説明しているとはいい難い．

第 5款折茂豊

折茂はその概論書の初版では一面的婚姻障害

と双面的婚姻障害を区別する考え方を注で紹介

して，「ただ，右のごとき区別を一応みとめう

るとしても，特定の障害がそのいずれの種類に

属するかについては，なおその判定に困難を感

ずる場合がありうるであろう．」と述べたに過

ぎない（折茂〔1959〕認l頁注4).

折茂はその概論書の新版でも配分的適用に関

しては本文では説明せず注で説明しているに過

ぎない．そのために，配分的適用に関する折茂

19)江川〔197幻 86頁では，婚姻の実質的成立
要件について説明する部分では，配分的適用に関
しては，「夫たるべき者はその本国法によってその
婚姻をするための婚姻障碍がなく，妻たるべき者
も同様にその婚姻をするための婚姻障碍のない場
合でなければならない．各当事者についてその本
国法によるのであるから，当事者双方の本国法を
重ねて適用するものではない．」と述べている．こ
の説明についても本文で指摘したことが当てはま
るであろう．



38 

説は従来は余り注目されていなかったように思

われる．しかし，新版において折茂の説くとこ

ろは非常に注目に値するものである．

1. 折茂はその概論書の新版の本文で婚姻の実

質的成立要件の例を次のように挙げる．

「たとえば，当事者が一定の年齢に達してい

ること，特定の場合に親その他の親族・後見人

等の同意をうること，婚姻の意思に瑕疵のない

こと，前婚解消以後一定の期間を経過している

こと，婚姻生活に支障をきたすごとき心身の欠

陥なきこと，別の婚姻関係の現存しないこと，

当事者間に一定の近親関係のないこと，姦通関

係のないこと，などといった諸要件は，いずれ

もわが法例13条1項本文にいわゆる『婚姻成立

ノ要件』に該当するものとみてよい．」（折茂

〔197幻 230頁）

2. 折茂はこの本文の叙述に注を付して一方要

件と双方要件について次のようにいう．

「婚姻の実質的成立要件の欠鋏は，『婚姻障害

(Ehehindernisse)』とよばれることが多い．さ

ような婚姻障害の中には一面的婚姻障害と双面

的婚姻障害との二種類を区別すべし，とする見

解がある．すなわち，前者は両当事者のいずれ

か一方にのみ関する障害として単に当該当事者

についてのみ婚姻の成立を妨げるにとどまるも

のであるのにたいし，後者は両当事者の双方に

関する障害としてその双方について婚姻の成立

を妨げるものであると．〔……〕．かような区別

にしたがえば，本文に例示した成立要件のうち，

最初の三つのそれの欠鋏のごときは原則として

一面的婚姻障害であり，また，最後の三つのそ

れの欠鋏のごときは双面的婚姻障害であるとせ

られえよう．ただ，かような区別は諸国の婚姻

法上かならずしも一律的になされているわけで

はなく，たとえば特定の心身欠陥にもとづく婚

姻障害は，或る国においては，単に欠陥者にと

っての障害たるのみにとどまらず．相手方たる

べき健康者にとってもまた一優生学的考慮から

一障害たるものとせられることがありえよう．

〔……〕．この意味において，上述の区別はあく

まで相対的なものであることに注意せねばなら

ぬ．」 (231-232頁注4)

3. 下線部分が示すように，折茂説の特色は，

第1に，一方要件．双方要件とはその要件に基

づいて誰に対して婚姻が許容・禁止されている

かによる区別であるとする点であり，第 2に，

個々の要件に基づいて誰に対して婚姻が許容・

禁止されているかは実質規定の趣旨により決ま

る，とする点である．折茂説は第 2点を明確に

述べている点で久保説を一歩進めたものと評し

得る．

第 6款溜池良夫

溜池説の特色は，ある婚姻要件が誰を保護す

るための要件であるのか，ある婚姻要件は誰に

対して婚姻を許容・禁止しているのかを決め手

にする点にある．

1. まず，一方要件と双方要件の意味に関して

溜池の説くところを見る．

(1)溜池は次のようにいう．

「婚姻の実質的成立要件〔……〕の問題は，

また婚姻障害の問題ともいわれ，それが二立辺2
当事者にのみ関係する要件ないし障害として，

その当事者についてのみ問題となるものと及上

の当事者に関係する要件ないし障害として，及

方の当事者について問題となるものとがある．

そして，前者を一面的要件ないし一面的婚姻障

害 (einseitigeEhehindernis), 後者を双面的

要件ないし双面的婚姻障害 (Zweiseitigeod. 

doppelseitige Ehehindernis) と呼び，女の再

婚禁止期間のごときが前者の例であり，近親婚

の禁止のごときが後者の例とされる．しかし，

後にもみるように，ある特定の要件ないし障害

が，ある見地においては一面的と解され，別の

見地からすれば双面的と解されることがあり，

両者の区別は必ずしも絶対的なものではない．」

（溜池〔198団 69頁．同〔199釘 397-398頁も同

旨．）

「配分的適用主義のもと，ある要件が一面的

か双面的かの決定については，これを国際私法

の次元において決定すべきであるとする見解と

準拠実質法たる各当事者の本国法の解釈問題と



して解決すべきであるとする見解がある．〔…

…〕．およそ婚姻年齢の定めは，生理的精神的

に未熟尚早な婚姻を防ぎ，本人を保詭すること

を主要な目的とするものとおもわれるから，国

際私法上は，その一方当事者のみに関する一面

的要件と解すべきである．

〔……〕先に述べたように，ある要件が一面

的か双面的かは，国際私法の次元で決定するの

ではなく，各当事者の本国法の解釈問題として

決定すべきであるとする見解〔……〕によれば，

婚姻年齢の要件が一方的か双方的かは国際私法

の次元で決定するのではなく，それが各当事者

の本国法でどのように解されているかによるべ

きことになる．例えば，夫となるべき者の本国

法が，婚姻年齢を男18歳女16歳と定めていると

き，これは単に男は18歳，女は16歳に達しなけ

れば婚姻することができないとする趣旨か，そ

れとも，男についていえば，男は18歳に達しな

ければ婚姻することができないと同時に16歳に

達しない女とは婚姻することができないとする

趣旨かという本国法の解釈問題ということにな

る．そして，もし後者ということになれば，婚

姻年齢の要件は双面的要件となり，妻となるべ

き者は，少なくとも16歳に達していなくては婚

姻できないことになるとする．そして， もちろ

ん妻となるべき者の本国法についても同様の考

察をして最終的に婚姻年齢を決定することにな

る．

後者の見解が，近時わが国で有力に主張され

るが，この問題は，準拠法の解釈問題でなく，

あくまで国際私法の解釈問題と考えられるの

で，前者の見解が妥当とおもわれる．」（同

〔199釘 398-400頁）

「実質法上の要件は，すべて一度国際私法の

レベルヘ引き戻して，国際私法上の要件に構成

して考えようというのです．」（池原他〔1989〕

24頁〔溜池発言〕）

(2)溜池説の特色は，第 1に，上記引用文の下

線部分が示すように，一方要件・双方要件とは

その要件に基づいて誰に対して婚姻が許容・禁

止されているかによる区別であるとする点であ
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り，第 2に，上記引用文が示すように，個々の

要件により誰に対して婚姻が許容・禁止されて

いるかは実質規定が決めるべき問題ではなく

個々の要件ごとに国際私法が決めるべき問題で

ある，とする点である．しかし，この第 2点は

個々の婚姻要件を検討する際には貰徹されてい

ないように思われる．

2. そこで，個々の婚姻要件に関して溜池の説

くところを見る．

(I)溜池は次のようにいう．

「婚姻意思の欠鋏（民法742条1号参照）やそ

の瑕疵，すなわち，詐欺や強迫（同747条）の

場合の効果の問題も，意思の欠鋏や瑕疵が問題

となっている当事者の本国法，換言すれは，そ

の要件により保護される当事者のそれによる．」

（同〔198的 70頁）

「婚姻年齢の定めは，生理的精神的に未熟尚

早な婚姻を防ぎ，本人を保護することを主要な

目的とするものとおもわれるから，国際私法上

は，その一方当事者のみに関する一面的要件と

解すべきである．」（同〔199釘 399頁．同

〔1985〕刀頁も同旨．）

「〔女の〕再婚禁止期間は，出生子の父性の推

定についての紛争を防止する目的で定められる

ものである〔……〕．再婚禁止期間の問題は，

当事者双方に関係する問題と解されるので双面

的婚姻障害と解し当事者双方の本国法によるべ

きであろう．」（同〔198団 74頁）

「再婚禁止期間には(・…..)離婚者につき男

女双方に定めるもの，前婚の解消に当り有責と

された配偶者について定めるもの，男女双方に

ついて定めるが有責者についてはとくにきびし

く定めるものなどがある．このような再婚禁止

期間(……)の制度の趣旨からして，そのよう

な再婚禁止期間を課せられた当事者の一面的婚

姻障害の問題として，もっぱらその当事者の本

国法によるべきである．」（同〔198的 74-75頁）

「近親婚の禁止，すなわち，当事者間で一定

の近親関係が存する場合に婚姻を禁止する制度

は，当事者双方に関係する制度であるから，こ

れに関する要件は双面的要件である．」（同
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〔199釘 403頁）

「夫となるべき者の性的不能を婚姻障害とす

る国があるが，〔……〕この問題は，当事者双

方にとって重要な関係を有する問題であるか

ら，双面的婚姻障害の問題として各当事者の本

国法によるべきであろう．〔……〕また，優生

学的理由による肉体的・精神的欠陥に基づく婚

姻の禁止の問題も，同様に，双面的婚姻障害の

問題と解すべきであろう．しかし，当事者の一

方におけるある種の疾病，たとえば伝染性性病

のごときが婚姻障害となるか否かは，単なる相

手方の保護に関する問題であるから，他方当事

者の側における一面的婚姻障害の問題としてそ

の本国法によるべきであろう．また，精神的疾

患による婚姻の禁止が，当事者の婚姻意思の保

護にあるときには，そのような婚姻障害は，そ

の者についての一面的婚姻障害の問題としても

っぱらその本国法によるべきである．」（同

〔198的 79頁）

なお，溜池は重婚と相姦婚については格別の

理由を付さず双方要件とする（同〔198的 72頁，

80頁）．

(2)上の引用文では，溜池は，婚姻意思，婚姻

年齢，近親婚，性的不能などに関しては，それ

が誰に対して婚姻を禁止しているのかは国際私

法が直接に決める，という考え方に立っている

ようである．しかし，再婚禁止期間と精神病に

関する溜池の上記の説明（＝引用文中の下線部

分）は，再婚禁止期間の制度・精神病者の婚姻

禁止の制度がどんな目的を持つか（＝誰に対し

て婚姻を禁止する趣旨か）を実質法の趣旨によ

り決めているように読める．また，溜池は「あ

る特定の要件ないし障害が，ある見地において

は一面的と解され，別の見地からすれば双面的

と解されることがあり，両者の区別は必ずしも

絶対的なものではない．」という （上記 1(1) 

の最初の段落）．これも，ある特定の要件が一

方要件か双方要件かは国際私法が直接に決める

ことはできず，実質規定の趣旨により決まる，

という意味に読めなくもない．

結局，溜池説の特色は，一方要件・双方要件

とはその要件に基づいて誰に対して婚姻が許

容・禁止されているかによる区別であるとする

点にある（この点は久保〔1955〕，折茂と共通

している．）．そして，溜池説の第 2の特色は，

ある要件により誰に対して婚姻が許容・禁止さ

れているかは個々の要件ごとに国際私法が決め

るべき問題であると明確に述べる点にある（婚

姻年齢に関する上記 1(1)の引用文．この点で

溜池説は折茂説と異なる．）． しかし，溜池が

個々の要件を検討する際にこの第 2点を必ずし

も貫徹していないことは上に見た通りである．

3. 溜池は，「双面的要件については，その要

件が双方の当事者について問題となることか

ら，配分的適用主義のもとにおいても，結局は

当事者双方の本国法によらなければならず，結

果的に累積的適用と同じになる．」（同〔1999〕

398頁）という．これは，配分的適用における

双方要件の取り扱いは結論において累積的適用

と同じであるが結論に至る過程は累積的適用と

異なる，という趣旨である．

第7款山田鏡一

山田（錬）説は現在の日本の通説を代表する

見解であり，配分的適用に関しても例外ではな

いと思われる．

1. 山田は配分的適用の意味について次のよう

にしヽう．

「婚姻が有効に成立するためには，夫たるべ

き男子はその本国法の要求する成立要件を，妻

たるべき女子はその本国法の要求する成立要件

をそれぞれ具備すれば足り，両者が両本国法の

要求する成立要件をともに具備する必要はな

い．すなわち各当事者の本国法が配分的に適用

される．このことは，婚姻年齢に達していない

こと，親の同意のないことなどのように祖王立

と関係なく一方の当事者にのみ関する一面的婚

姻障碍についてはもちろん，近親関係，相姦関

係などのように相手方との関係において生ずる

双面的婚姻障碍についても同様に妥当する．」

（山田（錬）〔198幻 338頁，同〔199幻 351頁）

この引用文中の下線部分も，「Aはその本国



法の要求する属性を具備する必要があり， Bは

その本国法の要求する属性を具備する必要があ

る．」という意味か，それとも，「Aはその本国

法により婚姻を許容される必要があり， Bはそ

の本国法により婚姻を許容される必要がある．」

という意味か，明らかではなく，この点で，山

田（三），久保〔1955〕，江川の各説と同様であ

る．

2. 一方要件と双方要件の意味については次の

ようにいう．

「婚姻障碍のうち，婚姻年齢に達しないこと，

父母，祖父母，後見人等の同意のないこと，精

神的ならびに肉体的に障碍のあること，婚姻意

思のないことなどは相手方と関係なく当事者の

一方にのみ関するものであり（一面的婚姻障

碍），近親関係にあること，相姦関係にあるこ

と，人種上・宗教上の理由にもとづき禁止され

ている男女関係にあること，配偶者のある者が

重ねて婚姻すること，再婚禁止期間ないし待婚

期間に違反することなどは相手方との関係にお

いて婚姻の障碍となるもの（双面的婚姻障碍）

であるが，かような一面的婚姻障碍か双面的婚

姻障碍かの判別は国際私法の次元で行ない，前

者の要件に関する場合には，一方の当事者の本

国法により，後者の要件に関する場合には，各

当事者の本国法によるものと解すべきである

〔……〕．双面的婚姻障碍に関する要件について

は双方の当事者の本国法を適用することになり

累積的適用と変わりないことになるとしても，

それは法例13条1項の配分的適用の本旨に反す

るものではない〔……〕．」（同〔199幻 352頁）

ここに示された一方要件と双方要件の定義も

江川説と同様に 2義的である．すなわち，山田

（錬）説のいう「相手方と関係なく当事者の一

方にのみ関する〔障害〕」とは一方当事者の属

性たる婚姻障害という意味か，一方当事者のみ

に対して婚姻を禁止する事由という意味か，明

らかでない（山田（錬）〔198幻 341頁注4, 同

〔199幻 356-357頁注6は「夫となるべき者の性

的不能は〔……〕婚姻するについての夫となる

べき者の障碍にほかならないから，夫となるべ
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き者の側における一面的婚姻障碍と考えてよい

であろう．」というが，これもどちらの意味か

明らかではない．）．また，山田（錬）説のいう

「相手方との関係において婚姻の障碍となるも

の」とは両当事者間の関係たる婚姻障害という

意味か，両当事者に対して婚姻を禁止する事由

という意味か，明らかではない（もっとも，同

〔199幻 357頁注8は「再婚禁止期間は〔……〕

当事者双方に関係する問題であるから双方的婚

姻障碍と解すべきである．」といい，双方的婚

姻障害ということばを後者の意味で使ってい

る．）．

3. 山田（錬）説は，配分的適用の構造は一方

要件でも双方要件でも違いはないというが（上

記 1の引用文），どの点で同じであるか十分に

説明されているとはいい難い．また，「双面的

婚姻障碍に関する要件については双方の当事者

の本国法を適用することになり累積的適用と変

わりないことになる」というが（上記2の引用

文の最後の部分），配分的適用における双方要

件の取り扱いが累積的適用とどのように違うの

か（あるいは，累積適用そのものなのか）十分

に説明されているとはいい難い．

第8款澤木敬郎

配分的適用に関する澤木の説明は極めて簡略

である．

1. 澤木は次のようにいう．

「一面的婚姻障害とは，婚姻当事者の一方の

みに関するものであり，双面的婚姻障害とは組

手方との関係で問題となるものである．たとえ

ば，民法731条は『男は，満18歳に，女は，満

16歳にならなければ，婚姻をすることができな

い』と定めている．この規定の適用の関係では，

日本人男が外国人女と婚姻する場合には，自分

が満18歳に達していれば十分で，相手方が16歳

に達していることは要求されない． したがって

婚姻年齢の問題は一面的婚姻障害である．また

A国法が姦通を理由として離婚判決をえた者は

姦通の相手方と再婚できないと定めていたとす

る.B国にはそのような法律はない.B国人が
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A国人と姦通をし，それを理由として離婚され

た．この場合，姦通によって離婚されたのはB

国人であってA国人ではないが， A国法により，

二人は再婚が許されない．ここでは自分だけで

なく相手方をもA国法が拘束すると考えられ

る．このようなものを双面的婚姻障害という．

これについては，一方要件・双方要件という言

葉も用いられる．何を一方要件とし何を双方要

件とするかは，国際私法上の問題とする見解も

あるが，準拠実質法の解釈問題であると考え

る．」（澤木〔1990〕印7-108頁）

2. 澤木によれば，一方要件とは「婚姻当事者

の一方のみに関する〔要件〕」であるが，これ

は，一方当事者が具備すべき属性という意味か，

それとも，一方当事者に対してのみ婚姻を許

容・禁止する要件という意味か，明らかではな

ぃ．また，双方要件とは「相手方との関係で問

題となる〔要件〕」とされるが，これも，両当

事者の間の関係たる要件という意味か，それと

も，当事者の双方に対して婚姻を許容・禁止す

る要件という意味か，明らかではない．

澤木は次に，相姦婚を禁止するA国法は「自

分だけでなく相手方をも」拘束する，という．

これは，相姦婚を禁止するA国法は姦通者たる

B国人だけでなく姦通の相手方たるA国人をも

拘束するからA国人は婚姻することができな

ぃ，という意味であろう．しかし，その説明は

簡略に過ぎるために正確に理解することは不可

能に近い．

なお，一方要件と双方要件の分類が実質規定

の解釈問題か国際私法の解釈問題かという問題

については，澤木〔197幻 104頁は「何を一方

要件とし何を双方要件とするかは，解釈問題で

ある．」と述べ，澤木〔198め 104頁は「何を一

方要件とし何を双方要件とするかは，準拠実質

法の解釈問題である．」と述べていた 20I. 

第9款櫻田嘉章

配分的適用に関する櫻田の説明は凝縮した説

明である．

櫻田は，「婚姻の成立要件には〔……〕当直：

者の一方のみに関わる要件（一面的または一方

的要件・障碍）と当事者の双方に関わる，すな

わち，一方当事者の他方当事者との関係を問題

とする要件（双面的または双方的要件・障碍）

とがあり，具体的に各要件を両者に振り分ける

ことが必要となるが，必ずしも明確に分類でき

るものではない．なお，この分類を準拠実質法

である当事者の本国法によらしめるという考え

方もあるが，ここでは抵触法上の区分であると

考える．」といい（櫻田〔199心 234-235頁，同

〔1998〕認4-235頁，同〔2〇〇〇〕 240-241頁），一

方要件の例として，当事者の合意，婚姻適齢，

第三者の同意を挙げ，双方要件の例として「社

会政策的な婚姻禁止（重婚禁止，近親婚の禁止，

優生的あるいは肉体的，精神的理由による婚姻

禁止，再婚禁止〔期間〕），宗教上の婚姻障害，

相姦婚の禁止」を挙げる（同〔199心 235頁，

同〔199別 235頁，同〔2〇〇〇〕 241頁）．

櫻田説においても，「当事者の一方のみに関

わる要件」とは，一方当事者の属性たる要件と

いう意味か，それとも，一方当事者に対しての

み婚姻を許容・禁止する要件という意味か，明

らかではないし，「当事者の双方に関わる〔…

…〕要件」とは，両当事者間の関係たる要件と

いう意味か，それとも，当事者双方に対して婚

姻を許容・ 禁止する要件という意味か，明らか

でない（「すなわち，一方当事者の他方当事者

との関係を問題とする要件」と言い換えている

点から判断すると前者のようである．）．

第10款横山潤

横山の見解はそれまでの日本の学説と異なり

非常に詳細であり，また，配分的適阻の本質に

迫ろうとする態度が見られる．

20)一方要件と双方要件の分類が実質法の解釈
問題か国際私法の解釈問題かという問題を日本で
最初に具体的な形で論じたのは早田〔1983〕であ
る．現在の日本では配分的適用が検討される際に
はこの問題が必ず論じられるが，これは早田・同
に触発されたためであると思われる．



横山は，「婚姻の実質的成立要件について各

当事者の本国法を配分的に適用することの意味

を明らかにしたい．」（横山〔199刀 50頁）とい

う問題意識の下で以下のように論述している．

1. まず，配分的適用の意味と，一方要件と双

方要件の意味について次のようにいう．

「各当事者の本国法の配分的適用の下では，

夫となるべき者の本国法と妻となるべき者の本

国法とが，それぞれ，夫となるべき者と妻とな

るべき者にたいして婚姻を許容することが必要

である．各国は，自国民にたいして，次の二点

双方について規律を与えることができる．

(a) 『特定の状況にある』自国民は婚姻できる

か否か．

(b) 自国民は『特定の状況にある』相手方と

婚姻できるか否か．

ドイツの学説上， (a)のみを規律する実質法

上の婚姻要件が一面的婚姻障碍とされ， (b)を

も規律する婚姻要件が双面的婚姻障碍とされ

る．」 (50頁）

そして，ここに引用したドイツの学説は法例

13条1項の解釈としても妥当すべきものとされ

ている (57,59頁）．

2. 個々の要件が一方要件と双方要件のどちら

に該当するかが国際私法の解釈問題か実質法の

解釈問題かについては，横山は，久保説は前者

の考え方であるという理解の上に立ち次のよう

にしヽう．

「久保説のように理解すると，当事者の一方

の本国法にのみ送致された婚姻障碍について

は，他方当事者の実質法がそれを『双面的婚姻

障碍』としていても，このことは考慮の対象外

に置かれる．そのかぎりで，婚姻障碍の数は限

定されることになる．しかしその反面，当事者

の各本国法が特定の婚姻障碍について『誰が』

だけでなく『誰と』婚姻するかについても関心

をもっている場合に，この関心は無視されるこ

とになる．

久保説においては，個々の婚姻障碍が当事者

のいずれを保護しようとするかという観点か

ら，当事者の一方または双方の本国法に送致が
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行われる．たとえば，夫または妻の婚姻適齢は

次のように説明されると思われる．すなわち，

一定の年齢に達しない者が婚姻関係に入ること

を阻止し，判断能力が十分でない者を保護する

点にこの制度の趣旨がある．そうだとすれば，

夫となるべき者を保護するのはその本国法の任

務であり，妻となるべき者を保護すべきはその

本国法である，と．しかし，婚姻適齢の制度的

趣旨が，すべての法秩序を通じて，この点にの

みあるという保証はない．婚姻という制度それ

じたいの保護あるいは不安定な婚姻から生ずる

結果から相手方や社会を保護するといった点に

この制度の目的を見いだす法秩序も存在しよ

う．どの点に力点が置かれるかは各国の実質法

の問題である．問題となっている個人の保護と

いう観点からのみ制度的趣旨を捉えて準拠法を

決定し，各国の実質法がこの制度に与えている

別の目的を無視するのは適当ではない．」(59頁）

3. 配分的適用における双方要件の取り扱いと

累積的適用の違いについては次のようにいう．

「〔配分的適用の下では〕各当事者の本国法は

自国民の婚姻要件だけを定め，相手方にたいし

ては婚姻を許容したり禁止したりしない．もし，

この点をも規律するとなると，いわゆる累積的

適用となる． しかし，双面的婚姻障碍を配分的

適用の下で認めると，実際には累積的適用と同

じ結果となる．たとえば，子Aとその恋人B双

方にたいして『Bさんが就職するまで，あなた

方の結婚は許しません』という母の発言は累積

的適用である．しかし，子Aだけに『Bさんは

まだ就職前の学生でしょ .Bさんのご両親がな

んとおっしゃっていても関心はありません.B

さんとの結婚は許しません』という発言は，婚

姻阻止という効果において同じである．」(51頁）

「ドイツ人の叔父とフランス人の姪は婚姻で

きない．この点に関する次の二つの説明は実際

には同じである．フランス法がフランス人にた

いして『叔父にあたる者との婚姻を禁ずるから』

（配分的適用）とする説明とフランス法が当事

者双方にたいして『叔父と姪の婚姻を禁ずるか

ら』（累積的適用）とする説明である．」 (55頁）
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4. 横山の見解は，従来のH本の学説が明確に

論じなかった問題について詳細に論じるといえ

よう．横山説の最大の特色は，実質規定が誰に

対して婚姻を許容・禁止しているかを法適用の

決め手にすべきであると明言する点にある（上

記2).
しかし，横山による一方要件と双方要件の定

義（上記 1) は不十分であると思われる．すな

わち，横山は， (a) 「特定の状況にある自国民

は婚姻できるか否か．」という問題と， (b)

「自国民は特定の状況にある相手方と婚姻でき

るか否か．」という問題を立て，一方当事者の

本国法が (a)のみに対して解答を与える場合は

その状況は一方要件であり， (a)と(b)の双方

に対して解答を与える場合はその状況は双方要

件であるというが，この定義によれば，女の再

婚禁止期間を男の一方要件とする説（久保）や

一方当事者の性的不能を相手方の一方要件とす

る説（久保）は論理的に成立し得ないことにな

ろう（ただし，横山〔1989〕且頁は「(a)また

は(b)の問題だけを対象とする婚姻障害」を一

面的婚姻障害とする．）．

なお，配分的適用の下における双方要件の取

り扱いと累積的適用との違いに関する横山の説

明（上記 3) は的確である．しかし，現在の国

際私法は法律問題を中心に据えて考察する方法

をとっているのに対して，横山は配分的適用と

累積的適用の違いを実質規定から出発して説明

しているために多少理解し難い面があることは

否定できない．

第i1款道垣内正人
1. 道垣内説には変化が見られる．道垣内は当

初は「〔婚姻障害を一方要件と双方要件に〕区

別するということは，婚姻の実質的成立要件と

いう単位法律関係を二つに分けて異なる連結政

策をとるということを意味する．これは法例13

条1項の解釈としては無理があると解される．

もっとも，実質法上は一方要件と双方要件とが

区別される．たとえば， 日本法を本国法とする

男について．民法731条がどのように適用され

るか，すなわち16歳以上の女としか婚姻できな

いのかどうかはもっぱら日本民法の解釈の問題

であり，また， A国法を本国法とする者に適用

されるA国法上の相姦婚禁止規定がどのような

趣旨のものかはもっぱらA国実質法上の問題で

あるというべきである．」と述べていた（澤

木・道垣内〔199釘 99頁，澤木・道垣内〔1998〕

99頁）．これは，いうまでもなく，一方要件と

双方要件の区別は実質法上の区別であるという

見解である．

2. しかし，その後，次のように述べるに至っ

た．

「〔婚姻障害を了方要件と双方要件に〕区別す

るということは，婚姻の実質的成立要件という

単位法律関係を二つに分けて異なる連結政策を

とるということを意味する．これは法例13条1

項の解釈としては無理があると解される．また，

実質法上，一方要件と双方要件とがあるとの見

解もあるが，そのような区別はあくまで国際私

法上のものであり，準拠法所属国の国際私法規

定に従うことはできないので，単位法律関係を

婚姻の実質的成立要件という一つのものとする

以上，送致範囲は準拠法上の婚姻の実質的成立

要件に関するル--=-ルすべてであって，結局，配

分的適用とはいうものの， 13条1項は累積的適

用を定めていると解するほかないことになる．」

（澤木・道垣内〔200叩 99頁．道垣内〔2000〕

67-69頁も同旨）

第12款その他の見解

上に挙げた見解以外にも最近に至るまで多く

の見解が発表されているが，基本的には大同小

異といわざるを得ない．

1. 配分的適用の意味

配分的適用の意味に関しては次のような見解

が発表されている．すなわち，「婚姻が有効に

成立するためには，夫たるべき男性はその本国

法の要求する実質的成立要件を具備し，妻たる

べき女性もその本国法の要求する成立要件を具

備すれば足り〔……〕．」（三浦編〔199゚〕 108頁
〔三浦執筆〕），「婚姻が有効に成立するためには，



夫たるべき者については，夫の本国法の定める

要件を，妻たるべき者については，妻の本国法

の定める要件をそれぞれ充足しなければならな

ぃ．」（木棚• 松岡・渡辺〔2001]26頁〔松岡執

筆〕．松岡〔199団 799頁も同旨．），「夫たるべ

き男子はその本国法の要求する成立要件を，妻

たるべき女子はその本国法の要求する成立要件

をそれぞれ具備すれば足りる〔……〕．」（青木

〔198釘 112頁，同〔19叫〕 87頁，同〔1995〕

118頁），「配分的適用とは，夫の属人法は夫に

ついてのみ要件を定め，同様に妻の属人法は妻

についてのみ要件を定めるとするものである．」

（岡野〔1996〕応9頁）という見解である．

これらの見解も，「婚姻成立に必要なAの属

性はAの本国法による．」という意味か，それ

とも，「Aが婚姻し得るかはAの本国法による．」

という意味か明らかではない．

2. 一方要件と双方要件の意味

一方要件と双方要件の意味については次のよ

うな見解が発表されている．すなわち，「婚姻

障碍を概括的に分類すれば，婚姻年齢に達しな

いこと，同意権者の同意のないこと，精神的肉

体的に障碍のあること，婚姻意思のないことな

どの，当事者一方のみに関する一面的婚姻障碍

と，近親関係にあること，相姦関係にあること，

人種上宗教上の理由で婚姻の禁止されている男

女関係にあること，重婚であること，再婚禁止

期間にあることなどの，相手方との関係におい

て障碍となる双面的婚姻障碍とがある．」（三浦

編〔199゚〕 109頁〔三浦執筆〕），「婚姻能力，親

の同意，待婚期間，婚姻意思など当事者の一方

のみに関わる要件はその当事者の本国法によ

る．近親婚，重婚，相姦婚の禁止など相手方と

の関係で問題となり，双方の当事者に関わる要

住にも各当事者の本国法がそれぞれ適用される

ことになる〔……〕．」（木棚• 松岡・渡辺

〔1991]170頁，同〔199冗 170頁，同〔1998〕

172頁，同〔200日172頁〔いずれも木棚執筆〕），

「婚姻年齢のような当事者のいずれか一方のみ

に関わる一方的要件〔……〕と，近親婚の禁止

のような両当事者に関わる双方的要件〔……〕
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がある．」（青木〔199心 87頁），「婚姻能力，父

栂・後見人等の同意，婚姻意思などは，相手方

と関係なく当事者の一方のみに関するものであ

るから一方要件とされ，それが問題となる一方

当事者の本国法による．他方，近視婚，重婚，

相姦婚〔……〕の禁止などは，相手方との関係

で問題となることから双方的要件とされ，各当

事者の本国法による〔……〕．」（青木〔1994〕

88頁），「婚姻の実質的成立要件は，当事者の一

方のみにかかわる一面的（一方的）要件〔……〕

と，当事者双方にかかわる双面的（双方的）要

住〔……〕とに分けられる．」（岡野〔1996〕

159頁），「婚姻の実質的成立要件の問題は，そ

れが一方の当事者についてのみ問題となる一方

的（一面的）要件の場合には，その当事者の本

国法によるが，それが双方の当事者について問

題となる双方的（双面的）要件の場合には，当

事者双方の本国法による〔……〕．」（出口

〔199釘 109頁，同〔2001〕且l頁），「ある要件

が一方の当事者のみについての要件であるの

か，それとも双方の当事者についてともに要件

とされるのかが問題となることがある．前者に

あたるものは，一方要件（または一面的要件）

と呼ばれ，〔……〕，後者にあたるものは，双方

要件（または双面的要件）と呼ばれ〔••…•〕．」

（早川（員）〔199的 32頁）という見解である．

これらの見解も，「一方当事者の属性たる要

件を一方要件という．当事者間の関係たる要件

を双方要件という．」という意味か，あるいは，

「一方当事者のみに対する婚姻許容要件を一方

要件という．両当事者に対する婚姻許容要件を

双方要件という．」という意味か，明らかでは

ない．

3. 一方要件と双方要件の区別は国際私法上の

区別か実質法上の区別か

この問題については，木棚は「各国の実質法

をみれば，ある国で一方的婚姻障害と解されて

いるものが他の国では双方的婚姻障害と解され

ていることがある．たとえば，婚姻適齢はわが

国をはじめ多くの国では一方的婚姻障害と解さ

れているが，イギリスでは双方的婚姻障害と解
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されている．ある婚姻障害が一方的か双方的か

は，国際私法独自に決定できる問題ともみるこ

とができるが，準拠実質法の解釈・適用問題と

みて準拠実質法により決定すべきである．した

がって，問題となる実質法規定の解釈として，

当事者の一方のみに関わる要件とみるべきか，

それとも，当事者双方に関わる要件とみるべき

かにより区別すべきである．」という（木棚．

松岡・渡辺〔2001]173頁〔木棚執筆〕）．

これとやや異なり，青木は「各国法の定める

婚姻要件には様々なものがあり，当然，わが法

制の知らない婚姻要件も存在しよう．こうした

場合に，それらの要件を分類するには，いずれ

の立場によるとしてもその実質法上の法目的を

検討せざるをえない．その限りでは，国際私法

の次元で決定するといっても，それは実質法の

法目的や解釈から完全に自由であることはあり

えない．〔……〕．思うに，一方的要件か双方的

要件かの問題は二つの準拠法（各当事者の本国

法）の適用範囲の決定の問題であり，これはあ

くまで国際私法の責任で決すべき事柄であろ

う．そうであれば，準拠実質法の法目的や解釈

などを参考にしつつ，この問題はわが国際私法

の立場から決すべきものである．」という（青

木〔199心 88頁）．

このように見ると，一方要件と双方要件の分

類を最終的には国際私法の立場からすべきであ

るとする青木説も，実質規定の趣旨を吟味する

ことが不可欠であることは認めているのであ

る．

4. 配分的適用と累積的適用の違い

これについては，最近のH本の学説では，伝

統的な考え方（配分的適用における双方要件の

取り扱いは累積的適用と結論において同じであ

るに過ぎず，結論に至る過程は異なる，という

考え方）を維持する説もあるが，配分的適用に

おける双方要件の取り扱いは累積的適用そのも

のである，とする見解も多くなっている．

まず，「〔双方要件については〕結果的には両

当事者の本国法の累積適用と同じことになる．」

（木棚•松岡・渡辺〔 199口 170-171 頁，同

〔199刀 170-171頁，同〔1998〕げ2-173頁，同

〔2001)172-173頁〔いずれも木棚執筆〕），「双

方的要件については〔……〕結果においては累

積的適用と変わらないことになる．」（青木

〔19叫〕 87頁．同〔198釘 112頁，同〔1995〕

118-119頁も同旨．），「ある要件が双面的要件だ

と解されれば〔……〕結果として，配分的適用

の下でも実際には累積的適用と変わらないこと

になる．」（岡野〔1996〕159頁）という見解は

従来の日本の多数説を受け継ぐものである．

これに対して，配分的適用における双方要件

の取り扱いは累積的適用であると明言する見解

もある．すなわち，林脇は「具体的に問題とな

る要件（婚姻障碍）をみると，その内容は様々

である．婚姻適齢，親の同意のように一方の当

事者についてのみ問題となる要件もあれば，近

親婚の制限のように両当事者の一定の関係が問

題となる要件もある．前者については，各当事

者の属人法の配分的適用は可能であるが，後者

については，両当事者間に存在する一つの関係

を問題にしているのであるから〔……〕二つの

法の配分的適用はありえない．現行法の結果の

説明としては，両当事者の属人法を累積的に適

用した上で，その両者を満足していない限り有

効な婚姻は成立しないという方がまだ適切であ

ろう．このような意味で，現行法が各当事者の

属人法の配分的適用主義に立っているという説

明は必ずしも正確ではない．」（林脇〔1976〕

167頁）といい，この叙述に注を付し，「双方的

婚姻障碍については始めからその一個の婚姻が

問題になっているのであるから，その要件を各

当事者に分解して考えることは予想されていな

ぃ．」という（同171頁注10). また，「準拠法の

配分的な決め方という点に関してですが，本来

は両方の法律に従って，つまり，『累積』でな

ければならないが，ある問題については一方

の本国法上の条件を満足しておればよい……，

このような逆の方から見るほうが法律の適用の

実態に即しているように感じますが，どうでし

ょうか．」（池原他〔198釘 24-25頁〔妹場準一

発言〕），「双方の当事者についてともに要件と



される〔要件〕は，双方要件（または双面的要

件）と呼ばれ，双方の当事者の属人法によって

重畳的に規律される．」（早川（慎）〔199的 32

頁），「双方の当事者について問題となる双方的

（双面的）要件の場合には，当事者双方の本国

法によること（累積的適用）になる．」（出口

〔199釘 109頁，同〔2001]111頁）という見解

もある．

なお，「〔婚姻年齢について〕双方要件にすれ

ば累積的適用をしたのと同じことで，婚姻成立

の余地がそれだけ狭められる〔•…••〕．近親婚

の問題になると〔……〕双方要件と解さざるを

得ないことになるため，〔……〕結局，この場

合には累積的適用と同じことになってしまうの

である（わが学説の中には，あくまで配分的適

用主義は，双方要件についても累積的適用主義

と異なるものだとする者もあるが，効果から考

えるべきであろう）．」（石黒〔1990〕羽5-376頁．

また，同〔199心 147頁注216参照）という見

解があるが，この見解は，配分的適用の下にお

ける双方要件の取り扱いは結論において累積的

適用と同じであるが結論に至る過程は異なる，

という含みを残しているように読める．

第3節まとめ

以上がドイツと日本の主要な学説である．以

上に概観したところから，日独の学説の状況は

次のようにいえるであろう．第 1に，諸説の間

にはどのような対立があるのか（あるいは，対

立がないのか）が明らかではない．すなわち，

婚姻の実質的成立要件に関しては，ある説に反

対を唱えて自説を展開するということがあまり

見られない．第2に，学説の間に明確な論争が

見られないにもかかわらず，配分的適用の意味

ないし構造はいっこうに明らかになっていな

い．第 3に，同一の論者において論旨が一貰し

ないように思われることが少なくない．

このために従来の学説の状況を整理すること

は困難であるが，大雑把に整理すれば次のよう

になろう．

1 . 配分的適用の意味，一方要件と双方要件
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(1) まず，配分的適用の意味については，一方

当事者の属性はその者の本国法により，両当事

者間の関係は両当事者の本国法による，とする

説がある (Habicht.林脇説（前出第2節第12

款4参照）もこれに近い．）．

しかし， ドイツでは，「ある者が婚姻し得る

かはその者の本国法による．」と明言する説が

多い (Lewald,Raape, Wolff, Kegel). 日本

ではこの点を明言する学説は多くない（横山は

この点を明言する．また，笠原〔2〇〇〇〕 55頁は

「配分的適用主義は，本来，各当事者について

その者の本国法によって婚姻能力の有無を判断

すべきとする立場です．」といい，同じ考え方

に立っている．）．

日本の学説に特徴的なことは，第 1説（ある

者の属性はその本国法による，という考え方）

とも第 2説（ある者が婚姻し得るかはその者の

本国法による，という考え方）とも理解し得る

表現が用いられている点である．すなわち，

「Aはその本国法の要求する婚姻要件を具備す

五必要がある．」（山田（三），久保〔1955〕，江

川，山田（錬）など）という叙述を文字通り理

解すれば，「Aがどんな屈止を具備しなければ

ならないかはAの本国法による．」という意味

であり，従って，第 1説に立っているものと理

解すべきであろう．しかし，例えば，「女が再

婚禁止期間を経過していることは男が具備すべ

立翠住であり，従って，女の再婚禁止期間は鬼

旦本国法による．」と考えることは可能であり，

この点では，先に掲げた叙述は「Aが婚姻し得

るか否かはAの本国法による．」という意味

（第 2説）に理解することも可能なのである．

(2)各国の個々の実質規定の適用に際しては，

日独の学説の多くは，実質規定が誰に対して婚

姻を許容しているか・禁止しているか（実質規

定の趣旨）を決め手にしている(Lewald,Raape, 

Nul3baum, Rabel, Kegel, 折茂，横山．また，

久保〔1955〕，溜池もこの考え方に近い．）．

(3) ドイツでは， Aの本国法はAの属性を理由

としてAに対して婚姻を禁止することができる

しBの属性を理由としてAに対して婚姻を禁止
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することもできる，とする見解が多い (Wolff,

Frankenstein, Kegel, C. v. Bar/Mankowski). 

この点はドイツの学説の特徴である．この見解

は「ある者が婚姻し得るか（＝どんな事実がそ

の者に対する婚姻禁止事由であるか）はその者

の本国法による．」という考え方である．

(4)個々の要件が一方要件であるか双方要件で

あるかは実質規定の趣旨により決まると述べる

説が多い (Wolff,Frankenstein, Schwimann, 

Kropholler, C. v. Bar/Mankowski, 折茂，澤

木，木棚，横山，佐野〔19釘〕 430頁）．しかし，

日本では，個々の要件が一方要件であるか双方

要件であるかは国際私法の解釈問題であると述

べる見解がある（溜池，山田（鏡），櫻田，青

木）．

なお， 日本では，ある要件が一方要件である

か双方要件であるかについては明確な基準はな

い，とする見解（久保〔1955〕，溜池，櫻田）

がある．この見解は，個々の要件が一方要件と

双方要件のどちらに当たるかは，「男の年齢は

男の一方要件である．女の再婚禁止期間は双方

要件である．……．」というように国際私法が

個々の要件ごとに決めることはできず，むしろ，

個々の実質規定の趣旨により決まる，という考

え方を示すものかもしれない．

(5) 日本では多くの学説の与える一方要件・双

方要件の定義は 2義的であり，この点も日本の

学説の特徴であろう．すなわち，「一方要件と

は一方当事者のみに関する要件である．」（賓方，

江川，溜池，山田（錬），澤木，櫻田）という

定義を文字通り理解すれば「一方当事者の属性

たる要件を一方要件という．」という意味であ

るが， しかし，この定義は「一方当事者のみに

対する婚姻許容事由・婚姻禁止事由を一方要件

という．」という意味に理解することも可能な

のである (Krophollerの「男に関する婚姻要件」

ということばについても同じことが当てはま

る．ただし， Krophollerは「女のための婚姻要

件」ということばをも使い，これは女が婚姻す

るための要件という意味であり，一義的であ

る．）．

また，「双方要件とはAとB (当事者双方）に

関する要件である．」（賓方，溜池）という定義

は「AとBの双方に対する婚姻許容事由・婚姻

禁止事山を双方要件という．」という意味にも，

「AB間の関係たる要件を双方要件という．」と

いう意味にも理解することが可能なのである．

「双方要件とは相手方との関係において問題に

なる要件である．」（江川，山田（錬），澤木）

という定義も同様に 2義的である．

しかし，少数ながら，一方要件・双方要件を

明確に定義する学説がある．すなわち，一方障

害とは一方当事者のみに対する婚姻禁止事由で

あり，双方障害とは両当事者に対する婚姻禁止

事由であると定義する見解である．折茂がこれ

であり，久保〔1955〕，溜池もこれに近い（ド

イツでは NuBbaum,Rabel, Krophollerは一

方要件・双方要件をこのように定義する．）．

(6) ドイツでは， Raape[1961〕は「男（女）

に関する醤主」ということばを使うが，これも

「男（女）に関する翌丑」と同じく 2義的であ

る． しかし，「男（女）に関する翌住」という

ことばにおいては婚姻要件が分類されているの

に対して，「男（女）に関する規主」というこ

とばでは実質規定が分類されており，この点で

両者の間には微妙な違いがある．

2. その他

配分的適用の構造は一方要件の場合でも双方

要件の場合でも違いはないという見解がある

（久保，江川，山田（鏡））．

また，配分的適用における双方要件の取り扱

いと累積的適用の違いについては， ドイツでも

日本でも多数説は双方要件の取り扱いは累積的

適用と結論において同じであるが結論を導き出

す過程においては異なる，という態度をとって

いる (Neuhaus,Kropholler, 溜池，山田（錬），

木棚，横山，青木，岡野，笠原〔2〇〇〇〕 56頁）．

しかし，配分的適用における双方要件の取り扱

いは累積的適用であるとする見解も古くから存

在する (Frankenstein, 久保旧説，林脇，道

垣内〔200① 58, 67頁，出口，早川（慎），笠

原〔2〇〇〇〕 19-20頁） 211. 



3. まとめ

このように，配分的適用に関しては個別的な

論点についてはある程度の議論の蓄積があるに

もかかわらず，多数の論点を一貰して通じる基

本原理が何であるかーいわば，配分的適用の本

質ーについては， ドイツでも日本でも十分に検

討されているとはいえないように思われる．

第3章 配分的適用の意味

第1節配分的適用の本質

1. 何を配分して送致するのかー当事者の属性

と当事者の婚姻の許容性

(1) はじめに

ドイツと日本の学説を概観した結果，配分的

適用の意味に関しては基本的な考え方がふたっ

あることがわかる．第 1は，「ABが婚姻するた

めにAのどんな属性が必要かはAの本国法によ

り， AB間のどんな関係が必要かはAとBの本国

法による．」という考え方である（本稿では第

1説という．）．第 2は，「Aが婚姻し得るか否

かはAの本国法による．」という考え方である

（本稿では第 2説という．）．前者は婚姻要件を

国際私法が3種類 (Aの属性， Bの属性， AB間

の関係）に分けて当事者の本国法に送致する考

え方であり，後者は一方当事者が婚姻し得るか

という問題をその当事者の本国法に送致する考

え方であるから，両者は基本的な発想を互いに

異にしている．ところが，同一の論者において

このふたつの考え方が混在していることが少な

くない．そこで，以下では，このふたつの考え

21) Knottの見解もここに追加すべきであろう．
Knott, Ursula, Die fehlerhafte Ehe im inter-
nationalen Privatrecht. 50頁 (Koln,Univ., Diss., 
1996) (Berlin, 1997)は，「一方的婚姻禁止にあっ
ては民法施行法13条1項における連結技術は配分
的連結einedistributive Ankniipfungである：複
数の法が有効要件を同時に規律するが， しかし，
それぞれの基点は異なるmitunterschiedlichen 
Bezugspunkten. 双方的婚姻禁止にあっては問い
かけられている〔複数の〕法の規律範囲が重なり，
その結果として，この場合には累積的連結eine
kumulative Ankniipfungが行われる．」という．
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方のそれぞれについて考え方の論理を追って行

き，両者の考え方の特徴を明らかにしたい．

(2)当事者の属性を配分して送致する考え方

まず第 1説を見る．第 1説は「婚姻が成立す

るためには当事者のどんな属性が必要か．」と

いう問題をその当事者の本匡法に送致する考え

方である．この考え方によれば両当事者間の関

係たる要件（近親関係など）はどの法に送致さ

れるか．両当事者間の関係は一方当事者の絶対

的属性ではなく，特定の相手方との関係で決ま

る属性（相対的属性）である 22)から，第 1説

ではこの種の要件は両当事者の本国法によるこ

とになろう．

第1説では，個々の婚姻要件が， Aの属性・

Bの属性 ・ABの間の関係の 3者のどれである

かにより， どの法域の実質法が準拠法になるか

が直ちに決まる（例えば，男の性的不能の問題

を男の本国法に送致し，女の再婚禁止期間の問

題を女の本国法に送致し，相姦婚の禁止の問題

を両当事者の本国法に送致する，というよう

に．）．従って，第 1説では，個々の婚姻要件

（に関する問題）がどの法域の実質法に送致さ

れるかを国際私法が直接に決めるのである．従

って，第 1説では，ある要件をもって実質法が

誰に対する婚姻禁止事由としているか（実質法

の趣旨）は無視される．例えば，女の本国法が

男の性的不能を女に対する婚姻禁止事由として

いる（かつ，男の本国法はその事実を婚姻障害

としていない）場合，第 1説ではこの男女の婚

姻は許容される．

(3) 当事者の婚姻の許容性を配分して送致する

考え方

次に第 2説を見る．第 2説では，「Aは婚姻

し得るか．」，「Aが婚姻するためにはどんな事

22)横山〔199刀 55頁は「近親婚の禁止のよう
に当事者の双方の『関係』が必然的に含意されて
いる婚姻障碍〔にあっては，〕当事者の『関係』が
婚姻障碍である以上，当事者のどちらの側にも婚
姻障碍を構成する状況が存在する〔……〕．」とい
ぅ．
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実が存在することが必要か．」という問題がA

の本国法に送致される．従って，第 2説では，

個々の婚姻要件（に関する問題）がどの法域の

実質法に送致されるかに関して国際私法は関心

を持たない．例えば， Aの本国法は， Aの属性

（例えば， Aの年齢）を理由としてAに対して

旱婚姻を禁止することがあり得るし， Bの属

性（例えば， Bの性的不能）を理由として△丘

対してのみ婚姻を禁止することがあり得るし，

Aの属性（例えば， Aに配偶者がいるという事

実）ないしはAB間の関係（例えば，相姦関係）

を理由としてAに対してもBに対しても婚姻を

禁止することがあり得る．ここに挙げたどの場

合でもAの本国法はAに対して婚姻を禁止して

いるから第 2説ではAとBは婚姻することがで

きない．このように，第 2説では，国際私法は

「Aは婚姻し得るか．」という問題をAの本国法

に送致し（これが第 2説の核心である．），その

反面として，個々の婚姻要件（に関する問題）

がどの法域の実質法に送致されるかに関して国

際私法は関心を持たない．この点が第 1説と第

2説の違いである．

なお，第 2説では，個々の婚姻障害がAとB

のどちらに対して婚姻障害になるかは実質法が

決めるから，理論的には，「AB間の関係たる婚

姻障害は必然的にAに対してもBに対しても婚

姻障害である．」というわけではない 23).

このように，第 2説では，国際私法は，ある

者が婚姻し得るかという問題をその者の本国法

に送致するから，実質法がある要件をもって誰

に対する婚姻許容事由としているか（実質法の

趣旨）が尊重される．これに対して，第 1説で

は個々の婚姻要件（に関する問題）がどの法域

に送致されるべきかを国際私法が匝接に決める

から，実質法がある要件をもって誰に対する婚

姻許容事由・婚姻禁止事由としているか（実質

法の趣旨）は無視される．

(4)配分的適用の本質

それでは，第 1説と第 2説のどちらを採るべ

きであろうか．

国際私法は実質法上の法律問題を特定の法域

の実質法に送致する法であるから，「ABが婚姻

するためにはAはどんな属性を具備する必要が

あるか．」という問題をAの本国法に送致する

考え方（第 1説）も，「Aが婚姻するためには

どんな事実が存在することが必要か．」という

問題をAの本国法に送致する考え方（第 2説）

も，理論的には成立し得ると思われる．また，

法例13条1項の文言（婚姻成立の要件は各当事

者に付き其本国法に依りて之を定む）からも第

1説も第 2説も成立し得ると思われる．そこで，

両説の実質的な違いを見る必要がある．

まず，第 1説は，「Aは肉体的・精神的に成

熟しているか．」という問題をAの本国法を基

準として判断する考え方であり，従って，第 1

説では，個人の肉体的・精神的成熟がその本国

法を基準として判断される．これに対して，第

2説は，「Aは婚姻し得るか．」という問題をA

の本国法を基準として判断する考え方であり，

その際， Aの本国法がどんな事由 (Aの精神

的・肉体的状況， Bの精神的・肉体的状況，

AB間の関係）に基づいてAに対して婚姻を禁

止するかを問わない考え方である（この点で，

第2説では，個人にとってどんな婚姻が望まし

くない婚姻であるかがその本国法を基準として

判断される．換言すれば，第 2説では，各国の

実質法はその国民を望ましくない婚姻から保護

するという役割を果たす．）．この観点からも第

1説・第 2説はどちらも成立し得ると思われ

23) Frankenstein, Schwimannは両当事者間の
関係たる婚姻障害は概念必然的に双方障害である
という (Neuhaus,Kropholler, 横山〔1989〕応
頁(b) は親族関係たる婚姻障害について同旨を
述べる．）．これに対して， Raapeは，両当事者間
の関係たる婚姻障害に関してもそれが誰に対して
婚姻を禁止する趣旨に出ているかを検討している
（相姦婚に関しては Lewald,NuBbaumも同様であ
る．また， Neuhaus[1976〕応9頁は姦通関係が以
前に婚姻していた当事者に対する一方障害として
構成されることがあり得ることを認める．）．
なお，西〔199釘 62頁は「相姦婚の禁止は，以
前に婚姻していた当事者のみの一方的要件と考え
るべきではないか．」という．いずれにしても実質
規定の趣旨により決まる問題である．



る．従って，問題は両説のどちらが妥当である

かという点にある.Aの本国法がBの肉体的・

精神的状況を根拠としてAに対して婚姻を禁止

している（かつ， Bの本国法はその事実を婚姻

障害としていない）場合にABの婚姻を許容す

ることは，当事者の保護という本国法適用の趣

旨を損なうと思われる 2,1. 従って，第 2説をと

るべきであろう．

2. 両説の交錯

上に述べたように，当事者の属性を配分して

送致する考え方と当事者の婚姻の許容性を配分

して送致する考え方は全く異質の考え方であ

り，両説の違いは明瞭である．しかし，少し見

方を変えれば第 1説を第 2説により基礎付ける

ことが可能になる．以下ではこの点を見てみる．

いま，「Aの属性はAに対してのみ婚姻を許

容・禁止し， AB間の関係はAに対してもBに対

しても婚姻を許容・禁止する（命題 1). とこ

ろで，ある者が婚姻し得るかはその者の本国法

による（命題 2). 従って， Aの属性はAの本

国法により， AB間の関係はAとBの本国法によ

る（命題 3).」と考えてみる．この考え方は，

どんな事実が誰に対する婚姻許容事由・婚姻禁

止事由であるかを国際私法が直接に決める考え

方（命題 1) から出発し，次いで，「ある者が

婚姻し得るかはその者の本国法による．」とい

う考え方（命題 2) を媒介として，最終的に

「Aの属性はAの本国法により， AB間の関係は

AとBの本国法による．」という考え方（命題

3 =第 1説）に至る考え方である．このように，

「Aの属性はAの本国法による.AB間の関係は

AとBの本国法による．」という考え方（第 1

説＝命題 3) は「ある者が婚姻し得るかはその

24)横山〔199刀 59頁は，男の年齢は男の本国
法による，男の性的不能は女の本国法による，と
いうように個々の事由ごとに国際私法が直接に準
拠法を決める考え方を評して「当事者の各本国法
が特定の婚姻障碍について『誰が』だけでなく
『誰と』婚姻するかについても関心をもっている場
合に，この関心は無視されることになる．」という
が，これは本文と同旨と思われる．

” 
者の本国法による．」という考え方（第 2説＝

命題 2) により基礎付けることができるのであ

り，興味深い．

さらに，この考え方の変種はいくらでもあり

得る．例えば，「男の性的不能は女に対しての

み婚姻を禁止する（①)．ところで，ある者が

婚姻し得るかはその者の本国法による（②）．

従って，男の性的不能は女の本国法による

（③)．」，あるいは，「女の再婚禁止期間は男に

対しても女に対しても婚姻を禁止する制度であ

る（④)． ところで，ある者が婚姻し得るかは

その者の本国法による（⑤)．従って，女の再

婚禁止期間は男の本国法と女の本国法による

（⑥)．」というようにすなわち，「男の性的不

能は女の本国法による（③）．」，「女の再婚禁止

期間は男の本国法と女の本国法による（⑥）．」

というように個々の事由ごとに国際私法が直接

に準拠法を決める考え方は，「ある者が婚姻し

得るかはその者の本国法による．」という考え

方（②，⑤＝第 2説）により基礎付けることが

できるのである 25).

従来の日本の学説では，同一の論者において，

個々の事由ごとに国際私法が直接に準拠法を決

める考え方と「ある者が婚姻し得るかはその者

の本国法による．」という考え方が混在するこ

とが少なくなかった．この原因は，上に述べた

ように，個々の事由ごとに国際私法が直接に準

拠法を決める考え方が「ある者が婚姻し得るか

はその者の本国法による．」という考え方（第

25) この点については横山〔19釘〕 57 -58頁参
照．
溜池〔199釘 399頁は「およそ婚姻年齢の定めは，
生理的精神的に未熟尚早な婚姻を防ぎ，本人を保
護することを主要な目的とするものとおもわれる
から，国際私法上は，その一方当事者のみに関す
る一面的要件と解すべきである．」といい，本文で
述べた考え方をしている．
なお， Kahnと久保が，個々の婚姻障害が誰に対
する婚姻禁止事由であるかは国際私法が直接に決
める，という考え方に立っているとは断定し難い．
前出第2章第1節第2款 (Kahn), 第2章第2節第2款
（久保）参照．
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2説）により基礎付けることができるところに

あるのかも知れない．しかし，それはともかく，

どんな事実が誰に対する婚姻許容事由・婚姻禁

止事由であるかは実質法が決めるべき問題であ

る（前出 1(4)参照）から命題 1 (および，そ

の変種たる①，④)は成り立たないであろう 26)•

3. 従来の学説

従来の学説は「ある者の属性はその者の本国

法により，両当事者間の関係は両当事者の本国

法による．」という考え方（第 1説）と，「ある

者が婚姻し得るかはその者の本国法による．」

という考え方（第 2説）のどちらに立っていた

といえるであろうか．婚姻の実質的成立要件に

関しては同一の論者においても説くところが一

貫していない面があるために従来の学説を正確

に理解することはかなり困難であるが，以下で

は，諸説が実質的にはどの考え方に立っていた

のかを簡単に見る．

まず， Habichtは第 1説の代表格であろう．

日本では林脇（前出第2章第2節第12款4参照）

が第 1説に近い考え方である．

これに対して， Raapeは，個々の実質規定の

適用関係を検討する際に，実質規定が誰に対し

て婚姻を禁止しているか（一方禁止か双方禁止

か）を決め手にしており，その反面として，

個々の要件がどちらの当事者の属性であるかを

全く問題にしていない．従って， Raapeは「あ

る者が婚姻し得るかはその者の本国法による．」

という考え方（第 2説）を純粋な形で，かつ，

詳細に説いたといえる．この他に， Lewald,

NuBbaum, Wolff, Kegel, C. v. Bar/Mankowski 

26) 日本では，ある要件が一方要件か双方要件
かは実質法が決めるのか国際私法が決めるのかが
議論されている．この議論は，ある要件（男の年
齢，女の再婚禁止期間……）が誰に対する婚姻禁
止事由であるかは実質法が決めるのか国際私法が
決めるのか，という議論であると思われる（従来
の日本の学説における一方要件・双方要件の定義
が2義的であることについては前出第2章第3節1
(4)参照）．そうすると，本文で述べたところから
理解し得るように，この議論に対しては「実質法
が決める．」と答えるべきであろう．

も第 2説である．

日本では，個々の国の個々の実質規定が誰に

対して婚姻を許容・禁止する趣旨に出ているか

（実質規定の趣旨）を決め手にする考え方（第

2説）の萌芽は既に久保〔1929〕に見られ，折

茂はこの考え方を明確に示した．溜池もこの考

え方に近いように思われる．

第2節配分的適用の構造

この節では，まず，配分的適用の具体的内容

をやや詳しく見て，次いで，一方要件・双方要

件が配分的適用の構造のどこに位置しているか

を検討し，最後に，配分的適用と累積的適用の

違いを明らかにする．

1. 実質規定の趣旨の解明の必要性

配分的適用とは，「△は婚姻し得るか．」とい

う問題を△竺本国法に送致し，「且益婚姻し得る

か．」という問題を且2本国法に送致する連結

方法である（前出第 1節 1(4)参照）．従って，

配分的適用においては，裁判官は， Aに対して

婚姻を許容・ 禁止する実質規定をA!!2本国法か

ら取り出し， Bに対して婚姻を許容・禁止する

実質規定を且2本国法から取り出して，両者を

結合して裁判の基準とする 27). 配分的適用の意

味はこれに尽きるといえよう．

この過程をやや詳しく見れば次のようにな

る．すなわち，配分的適用に際しては，両当事

者の本国の個々の実質規定を，男に対してのみ

婚姻を許容・禁止する規定，女に対してのみ婚

姻を許容・禁止する規定，男に対しても女に対

上エふ＂婚姻を許容• 禁止する規定のいずれかに

再構成することが必要である．例えば，「配偶

者のある者は，重ねて婚姻をすることができな

ぃ．」と定める日本民法732条の規定は双方要件

を定めている規定である，と国際私法が解釈す

る場合には（そして， 日本の国際私法学界の通

27)配分的適用が結合Koppelung(Raape), 結
合的連結gekoppelteAnkniipfung (Neuhaus, 
Kropholler) と呼ばれることがあるのはこれに基
づくものと思われる．



説はそのように解釈している．），国際私法は民

法732条を，「配偶者のある者は，重ねて婚姻を

することができない．」という意味と，「佃ム-12.,
配偶者のある者と婚姻をすることができない．」

という意味に再構成しているのである．同様に，

「男は，満18歳に〔……〕ならなければ，婚姻

をすることはできない．」と定める日本民法731

条の規定は男の一方要件を定めている規定であ

る，と国際私法が解釈する場合には（日本の国

際私法学界の通説はそのように解釈してい

る．），国際私法は民法731条を，「愚益満18歳に

ならなければ婚姻をすることはできない．」と

いう意味に解釈し，また，「玄立婚姻するため

には相手方たる男の年齢は問わない．」という

意味に解釈しているのである 28)• 要するに，各

国の実質規定は「男女が婚姻するためにはTの

事実が存在することが必要である．」と定めて

いるのであるが，国際私法が配分的適用をする

際にはこの実質規定の意味が，「長~婚姻する

ためにはTの事実が存在することが必要であ

る．女が婚姻するためにはその事実は不要であ

る．」という意味か，「玄立婚姻するためにはT

の事実が存在することが必要である．男が婚姻

するためにはその事実は不要である．」という

意味か，それとも，「見立挟昏姻するためにはT

の事実が存在することが必要である．玄企婚姻

するためにもその事実が存在することが必要で

ある．」という意味か，決める必要がある．こ

れは婚姻要件を定める実質規定の趣旨・目的を

明らかにする作業であり，その点では実質規定

の解釈問題である 29)•

2. 一方要件と双方要件

従来の学説が配分的適用を論ずる際には一方

要件・双方要件ということばを使うのが普通で

ある．それでは，一方要件・双方要件は配分的

適用という構造物のどこに位置するのであろう

か．また，一方要件・双方要件という概念は有

益な概念であろうか．

28)横山〔198釘 14頁参照．

” 
上に述べたように，まず，男の本国法の中に

は，男に対してのみ婚姻を禁止する規定（①），

女に対してのみ婚姻を禁止する規定（②)，男

に対しても女に対しても婚姻を禁止する規定

（③）がある．この中から裁判官は①と③を取

り出す．次に，女の本国法の中にも，男に対し

てのみ婚姻を禁止する規定（④)，女に対して

のみ婚姻を禁止する規定（⑤)，男に対しても

女に対しても婚姻を禁止する規定（⑥)がある．

この中から裁判官は⑤と⑥を取り出す．このよ

うにして取り出した規定（①，③，⑤，⑥）を

裁判官はすべて適用する．

ここで，一方要件・双方要件ということばを

使うとすれば，①④の規定の法律要件部分が男

の一方要件であり，②⑤の規定の法律要件部分

が女の一方要件であり，③⑥の規定の法律要件

部分が双方要件である（このように一方要件・

双方要件の分類は実質規定の分類に対応してい

るから，この点で一方要件・双方要件の区別は

実質法上の区別である．）．

ところで，個々の実質規定が誰に対して婚姻

を禁止しているかは個々の実質規定の趣旨によ

り決まるから，同一の要件（例えば，男の性的

不能）に関しても，ある国の実質法は男のみに

対する婚姻禁止事由とし，別の国の実質法は女

のみに対する婚姻禁止事由とし，さらに別の国

の実質法は男と女に対する婚姻禁止事由として

29) しばしば指摘されているように，実質規定
の趣旨を明らかにすることは実際にはかなり困難
である. Mi.inchKomm/Schwimannり990〕
Art.13, Rz.36, 横山〔1997〕祁頁参照．それは，
条文の文言は読み易さを重視して起草されている
ために条文の文法構造は当てにならないからであ
り，また，実質法上の学説（＝民法学説）もこの
点を意識的に検討しているとはいえないからであ
る.Staudinger /Raape (1931] 235頁a参照．例え
ば，「配偶者のある者は，重ねて婚姻をすることが
できない．」と定める日本民法732条の趣旨が，文
字通り，「配偶者のある者は重ねて婚姻することは
できない．」というところにあることは容易に理解
し得るが，この条文から「何人も配偶者のある者
と婚姻することはできない．」という趣旨を引き出
すことは容易ではないであろう．
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いることがあり得よう．従って，重要なことは，

ある要件（男の年齢一般，男の性的不能一般，

など）が一方要件か双方要件かではなく，個々

の国の個々の規定が誰に対して婚姻を禁止する

趣旨に出ているかである (Raapeが配分的適用

を正確に説明していたことは既に述べたが（前

出第1節3参照）， Raapeは配分的適用を説明す

る際に一方的禁止・双方的禁止ということばを

主として使っていた．前出第2章第4款参照．）．

婚姻の実質的成立要件を検討する際には，しば

しば，ある要件が一方要件か双方要件かという

問題が立てられるが，このような問題の立て方

は時には問題の本質を見失わせることがあるの

で注意すべきであろう 30)•

3. 配分的適用と累積的適用

ー配分的適用における結合の意味一

最後に，配分的適用と累積的適用の違いを検

討する．

(1) 配分的適用においては双方要件の場合は

「ある事実が婚姻障害になるか．」という問題に

関して両当事者の本国法から実質規定が取り出

されるので双方要件の取り扱いは累積的適用に

極めて類似する．例えば，インドネシア法は一

夫多妻婚を許容しているが 31), ひとりの妻を持

つ日本人男と独身のインドネシア人女の婚姻は

日本法が禁止しているがゆえに禁止され，ひと

りの妻を持つインドネシア人男と独身の日本人

女の婚姻も日本法が禁止しているがゆえに禁止

されるから，配分的適用における双方要件の取

り扱いは累積的適用と同じように見えるのであ

る．ところが従来の多数説は，配分的適用にお

30) なお，「離婚〔という問題〕」（法例16条），
「相続〔という問題〕」（法例26条）などの概念が国
際私法上の概念であるのと同様に，「男が婚姻し得
るかという問題」，「女が婚姻し得るかという問題」
は国際私法上の概念である．そして，本文の 1で
述べたように，このふたつの法律問題に対応して
「男に対してのみ婚姻を禁止する実質規定」，「女に
対してのみ婚姻を禁止する実質規定」，「男に対し
ても女に対しても婚姻を禁止する実質規定」とい
う3つの概念を考えることができるから，この 3

ける双方要件の取り扱いは結果においては累積

的適用と同じであるが累積的適用そのものでは

ない，という態度をとっていたし，また，配分

的適用のメカニズムは一方要件と双方要件で異

ならないとも述べていた．ただし，配分的適用

のもとでは双方要件については両当事者の本国

法が累積的に適用されるとする少数説もある

（これらの説については前出第2章第3節 2参

照）．

それでは，累積的適用と配分的適用の違いは

どこにあるのか．

(2)累積的適用とは同一の法律問題に複数の法

域の実質法を適用することをいうから，累積的

適用では同一問題に複数の実質規定 (A国の実

質規定とB国の実質規定）が重ねて適用される．

例えば，ひとりの妻を持つインドネシア人男と

独身の日本人女の婚姻の場合に，「ひとりの妻

を持つ男と別の女は婚姻し得るか．」という 1

個の問題を立てて，これに両国の実質規定

（「ひとりの妻を持つ男と別の女は婚姻し得る．」

と定めるインドネシアの実質規定と，「妻帯の

男と別の女は婚姻することができない．」と定

める日本の実質規定）を適用すれば，これは累

積的適用である．

それでは，配分的適用ではどうか．

(3)配分的適用では，「この男は婚姻し得るか．」

という問題は男の本国法に送致され，「この女

益婚姻し得るか．」という問題は女の本国法に

送致され，その結果，裁判官は，男に対して婚

姻を許容・ 禁止する実質規定を易!!.2本国法から

取り出し，女に対して婚姻を許容・禁止する実

つの概念も国際私法上の概念である（この点では
男の一方要件・女の一方要件・双方要件は国際私
法上の区別である）．従って，この 3つの概念の意
味を明らかにする作業は国際私法の解釈作業であ
る．しかし，それは，「男の婚姻適齢を定める諸国
の実質規定は男に対してのみ婚姻を許容・禁止す
る実質規定である．」といった形で（＝個々の要件
ごとにすべての法域の実質規定を通じる形で）行
うべきではないであろう．
31)前出注5参照．



質規定を玄立本国法から取り出し，両者を（結

合して）適用する．そして，この点は，一方要

件であろうと双方要件であろうと何ら変わらな

ぃ．例えば，一夫多妻婚を許容するインドネシ

ア法の趣旨が「ひとりの妻を持つ男は別の女と

婚姻し得る．玄益ひとりの妻を持つ男と婚姻し

得る．」であると仮定する．また，重婚を禁止

している日本法（民法732条）の趣旨は「麦査

四易益別の女と婚姻し得ない.-fl;_益妻帯の男と

婚姻し得ない．」である（前出 1参照）．この場

合には，ひとりの妻を持つインドネシア人男と

独身の日本人女の婚姻については，まず，「立

とりの妻を持つ男は別の女と婚姻し得るか．」

という問題が男の本国法たるインドネシア法に

送致され，その結果，裁判官はインドネシア法

から「ひとりの妻を持つ男は別の女と婚姻し得

る．」という規定を取り出す．次に，「玄益ひと

りの妻を持つ男と婚姻し得るか．」という問題

が女の本国法たる日本法に送致され，その結果，

裁判官は日本法から「玄益妻帯の男と婚姻し得

ない．」という規定を取り出す．そして，裁判

官はこのふたつの規定を結合して適用する．こ

れに対して，累積的適用では， (2)で述べたよ

うに，「ひとりの妻を持つ男と別の女は婚姻し

得るか．」という 1個の問題に両国の実質規定

が重ねて適用されるのである．男女が婚姻し得

ないという結論は同じであるがその結論に至る

理由付けは異なる 32)_

以上に述べたことは両当事者の間の関係が双

方要件になる場合でも違いはない．例えば，叔

父と姪の婚姻の場合に，凪公立本国法が叔父と

32) Staudinger/C. v. Bar/Mankowski, Art 13 
EGBGB, Rn49 (1996〕は，「〔配分的適用において
は累積的適用におけると異なり〕〔複数の〕同じ問題
にfiirdieselben Fragenふたつの法秩序が適用され
るわけではない．むしろ，一個の法律効果のための
複数のmehrere要件が複数のverschiedenen法秩序
を基準として判断されなければならない．例えば，男
の婚姻適齢はその本国法を基準として判断され，女
の婚姻適齢はその本国法を基準として判断される．
〔複数の〕連結対象Ankniipfungsgegenstande(一方
当事者に対する〔複数の〕婚姻障害Ehehindernisse
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姪の婚姻を許容し，その趣旨が「見蛙姪と婚姻

し得る．玄益叔父と婚姻し得る．」であり，蛭

竺本国法が叔父と姪の婚姻を禁止し，その趣旨

が「且益姪と婚姻し得ない．玄益叔父と婚姻し

得ない．」であると仮定する．このときには，

麟本国の「見益姪と婚姻し得る．」という規

定と，玄旦本国の「玄益叔父と婚姻し得ない．」

という規定が結合して適用されるから，累積的

適用ではない 33).

(4) 配分的適用における双方要件の取り扱いと

累積的適用の違いは上に述べた通りである．し

かし，上に述べたように， Aの本国法がある事

実（一方当事者の属性であれ，両当事者間の関

係であれ）をもって両当事者に対する婚姻禁止

事由としている（＝双方障害としている）場合

には，その事実が存在すれば（＝その属性がA

またはBに存在する，あるいは，その関係が

AB間に存在する），配分的適用の下ではABは

婚姻することができない．これはまさに累積的

適用と同じである 34)• 従来の学説が，配分的適

用の下における双方要件の取り扱いは結論にお

いて累積的適用と同じである，と述べているの

はこの意味であろう．

おわりに

配分的適用に関しては多数の論点がある． し

かし，それらの論点をめぐって学説の説くとこ

ろは混迷に陥っているといっても過言ではない

であろう．学説の混迷の原因は，配分的適用の

本質に関しては，「ある者の属性はその者の本

国法による．」という考え方と，「ある者が婚姻

ftir einen der Partner)はその限度で互いに分離さ
れているvoneinandergetrennt.」という．この引
用文の趣旨は必ずしも明らかではないが，配分的
適用においては累積的適用におけると異なり同一
問題に複数の法秩序が適用されるのではない，と
述べている点では本文に掲げた説明と同旨であろ
ぅ．
33)配分的適用と累積的適用を比較してこれま
でに本文で述べたことと横山の与える説明は同旨
と思われる．
34)横山〔198的 16-17頁参照．
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し得るかはその者の本国法による．」という考

え方があり， ドイツでも日本でも早い時期に後

の考え方が通説たる地位を占めるに至った

(Raape [1931〕，久保〔1955〕，折茂〔1972〕）

にもかかわらず，前の考え方が今日に至るまで

払拭されていないところにあるように思われ

る．本稿ではこの点を明らかにしようと試みた．

凡例

引用文中の強調は引用者が付したものである．
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