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身分行爲能力論

外岡　茂十郎

第一　序 説

　家族が分家を爲すには、年齢に拘はらず戸主の同意を得ることを要

し（塁蓑果菱傑）・若し其の者が未成年者ならば、荷ほ親梅を行ふ父若く

は母叉は後見人の同意をも得ることを要する（星叢彊馨條）。家族が婚姻

を爲すには、年齢に拘はらず戸主の同意を必要とし（騰○）、若し其

の者が三十年未満の男子若くは二十五年未満の女子ならぱ、荷ほ其の

家に在る父母の同意をも必要とする（農主董二）。また、家族が離婚を爲

すには、戸主の同意は不要とされて居るが（暴歪垂覇簗契婆雷）、若し其の

者が二十五年未満の：者ならば、．婚姻に因め家籍の墾動を生じなかつた

者に付ては、其の家に在る父母の同意が必要ときれ、2た、婚姻に因う

他家よう入bたる者に付ては、共の實家に在る父母の同意が必要とさ

れ裾る（歴灘鑛七）．これ等の場合に必要とされ頗主劾、父母

なり、親梅者若くは後見人なりの同意を敏いた身分行爲に封して、與

へられる法律数果は必ずし竜一様ではない。均しく戸主の同意が要求



3 身分行1爲能力論

されて居りても、分家の場合は之を鮫くことに依つて、分家行爲自膿

演成立し得ないものとされて居るにも拘はらず（欝轟旧）、婚姻の場

合は之を敏いても、婚姻目燈の成立k何等の支障も來さないものとさ

紅て居る（髭擁六）。また、均しく父母が子の身分行爲に封して與へる

同意であつても、婚姻の場合と離婚の揚合とでは、其の同意欠鉄の敷

果が著しく異なる。即ち婚姻の揚合ならば、婚姻取清の原因となるに

も拘はらず（塁羨八）、離婚の揚合は、離婚屈不受理の原因にしかならな

い（塁董ブ〉。　吾々は先づこれ等の諸鮎が如何に理解せらるべきであ

るかを吟昧せねぱならない。

　殊に、未成年者の親族入籍・引取入籍・分家彊家相績・屡絶家再興に

嫉と紳裾る親儲若くは後見人の同意と（髭諜鶉惹蕃八）、民

法第四條に廣く未成年者の法律行爲に必要とされて居る法定代理人の

同意との闘聯如何の問題が、取上げられねばならない。大正二年二月

六日民事第五二號民事局長同答の如くに、「腰家ノ・法律行爲ナノソニ付

キ、未成年者ガ塵家ヲ爲スニハ、民法第四條ノ規定二依り法定代理人

ノ同意ヲ得刈コ、トヲ要ス」と云ふ風に理解し（窪轟鑑二霧蟻賢査r磐〉、

前掲民法第七三七條第二項・伺第七三八條・同第七四三條第一項但書の

「未成年者ハ親梅ヲ行フ父若クノ・母叉ハ後見人ノ同意ヲ得ルコトヲ要

ス」と特に規定したのは、翠に疑を避ける爲めの注意的規定であるとし

たら、同意を敏く前記の身分行爲を、翠に取清し得ると云ムに止まら

ず（壁畏條）、行爲艦が成立するを得ないと見紋とC蓉得紺が、既

k不合理なことであると謂はねばならない。
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　或ひは、民法総則の無能力に關する規定礒身分行爲には適用がない

ので、大正十三年八月六日大審院決定の如く毒㍍「身分ノ得喪i墜更ヲ生

ズベキ法律行爲ハ、無能力者ト雌意思能力ヲ有スルニ於テノ㍉法律義

別段ノ規定ナキ限リヘ法定代理人ノ同意ヲ得ルコトヲ要セズ、濁立

シプ之ヲ爲スコトヲ得ベシ。是後見人及親灌者メ無能力者ノ身分上ノ

關係二干渉プベキ椹利義務ヲ有セザ測二依り明ナμ所ナリ」と云ふこ

とであ繊醗謝既靴五六條・購七姻條欝鑛寧艦
塗8覆更鏡養鷺西農八〉ら同第八二八條の「無能力者ナルト考ト錐モ其決

定代理人ノ固意ヲ得ルコトヲ要セズ」と特k規定したのは、逆に、疑

を避ける趣旨での注意的規定であると観明せざるを得ないことになら

う。銑れにしてもヤ民法中には塵家（監六〉・推定家督相績人の塵除及び

其の取澗籠婁轟燦）◆家督相績人の指定及ぴ其の取清（塁楚輩條）・推定遺

産相績人の歴除及び其の取湾（駿船條〉の如く、未成年者がこれ等の

行爲を爲すには、親権者若くは後見人の同意を得ることを要すとも、

また、之を要せずとも覗定されて居ない揚合もあるので、軌れを原則

と覗、鶉れを例外と観るべきかの問題も看過し得ないところである。

　また、親権者若くは後見人の同意と、父母の同意との本質的差異

も、明確にされねばならないQ蓋し例へば、父叉は母が親椹を濫用し

叉は著しき不行跡の1爲めに親梅を喪失しても、之に因つて當然に父母

は、子の婚姻（愛羨七〉・離婚（莞食○〉蘇組（番食四〉帽離蔀縫羨六）に封する同

意梅を喪失しないものときれて居る篭こも拘はらず、親梅を行ム父若く

は母としては、未鵬の初灘畝籍（騒七〉・引取入籍（貴劇・他
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矧績（簸盟曇條）・分家儀盟暑條〉畷繊再興（駿盟評）鮒き、も

はや同意穫を有しない竜のとされて居るし、また、禁治産者たること

は、家に在る父母としての樹意権を享有・行使する」威こ何等の支障も

來さないので、其の意思を衷示し得る限ウは、子の婚姻・・離婚・縁組

・離縁に付き軍濁有磁婦意を蔦し得べく、從つて、後見人も禁治産

者たる父母に代はウ℃、同意し得准いものときれて居みにも拘はら

ず、父母が禁治産者なる限ウは㍉常k「親槽ヲ行フゴト能ハザル」揚

合として後耽開始せしめるから（欝難磐璽身義韓野巖蔚各劣

トヲ得ザルモノ昌シテ、蝕ユ親擢ヲ行フ者ナキトキハ良法第九〇〇修第一號』析謂未成年者
昌i封シテ親椹ヲ行ス者ナ』キ揚創骸：當シ、後見ノ毘始ヲ見メレベキモノレス（民録一』二輯五五

六頁））、もはや未成年の子の親族入籍・引取入籍◆他家相績・分家・塵絶

家再興に付き、自ら同意を爲す問題も、また、後見人に依る同意梅代

行の問題も、あ蚤よう筈がないときれて居るからである（肇凝蟻丸）。

　次に、吾々は同意を與ムベき者の側の所謂能力問題、帥ち伺意を爲

すに付き要求せられる能力の問題をも、妓に槍討せねばならない。一

般に、身分行爲を爲すには身分的意思能力あるを要レ、且つ之を以て

足りるとされて居るので、之が爲めに、別に法定代理人の同意を求む

る必要もなく、また、法定代理人が本人に代はつて身分行爲を爲し得

べきものでもない、と謂はれて居る。而竜他方に於ては、未成年戸主や

未成年親槽者は、假令身分酌意思能力を有する揚合でも、自ら戸主梅

や親機の行使を爲し隆暴ないことになつて居るので（麟九）、未成

箏者が戸主としてi家族の分蒙●婚i姻等辺乙付き、自ら1司、畿爲したウ、

又は、親梅者として未成年の子の分家●親族入籍等に付き、自ら同意
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を爲した蚤することは、許され得ないと謂はねぱならないことになつ

て、前述の身分行爲能力理論と相矛盾することになる。而も、大正十三

年二月二十五巳民事第二二七〇號民事局長回答は、尺未成年の）織母

ノ・其ノ（未成年の縫子の婚姻に）同意ヲ爲スぬ付民法第四條二依り法

定代理人ノ同意ヲ得ペキ儀ト思考致候」と爲して居るが、民法第七五

一條・同第八九五條及ぴ同第九三四條の規定からすれば、未成年戸主

や未成年親擁i者には其の戸主穫や親梅の行使を絶封に禁止する趣旨で

あると解すべきではなからうか。從つて、未成年戸主や未成年親権者

は、假令法定代理人の同意を得ても、自ら戸主擢や親椹を行ひ得ない

ものではなからうかo

　之と類似の問題は、有央の女戸主渉隈居を爲す征當つて夫の同意を

得ねばならない揚合に（蹉蓑五）、其の夫が未成年者叉は禁治産者であ

る場合にも（惣玉また、父が胎見を認知するに當つて母の承諾を得ね

ばならない揚合に（臨う・、其の母が未成年者叉ぱ禁治産者である揚

合にも、また、父母が成年私生子を認知するに當つて其の承諾を得ね

ばならない揚戯く職嚢飼、其の成鵯生禰禦治麟であ場

合にも、均しく生じ得る。中島玉吉博士は第二の揚合に付ては、「母が

無能力者なる揚合と錐も承諾を與ふるには法定代理人の同意を要せ

ざるものとす」と爲し（留欝軸）、第三の場合に付ては、「承諾は

一種の意思表示なう、從て被認知者が禁治産者なる場合には法定代理

人の同意腰す翻のとす」と餅れて居るカ§碑欝五）・搬的抽象

論としては、學説としても、判例としても、未解決の問題であると謂つ
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てよからう。また、之と同時に、身分法に於ては、同意を求むる者も、

必ずしも財産法上Q行爲無能力者に限定されず、同意を奥ムる者もヤ

常に財産法上の行爲能力者に限定きれる竜のでないこと竜、留意きる

べ’き黙であらう。蓋し能力者が無能力者に封して同意を求むると云ふ

事例が、決して身分法の分野に於てほ例外的特殊的場合としてのみ覗

られ得ないところに、身分行爲に封する同意の本質論に鯛れる何物か

がなくてはならないからである。斯くして、身分行爲に封する同意が、

財産行爲に封する同意と如何なる黒占に於いて其の本質を異にするもの

であるかが吟味きれなくてはならない。均しく財産行爲に封する同意

であつても、無能力者k封すると能力者に封するとでは、其の性質を

異にすると解すべきであるとしたら、身分行爲に封する同意に付でも、

果して斯かる匿別が認めらるべきものであらうかが探究されなくては

ならない。例へば、未成年の子が不動産叉は重要動産の椹利得喪を目

酌とする行爲を爲すに付き要する法定代理人の同意（塁蟹條）と、後見

人儂壌八）が被後見入に代はつて上記の行爲を爲すに付き要する親

族會の同意（舞覆二）とφ聞に存する本質的差異を、吾々は未成年の子

が分家を爲すに付き要する親模者又は後見人の同意（辱纏善條）と、成

年の家族が分家を爲すに付き要する戸主の同意（監果菱條）との問にも、

均しく見出し得るであらうかが勤比考察されなくてはならない。

　以上は、身分行爲に封する同意の問題を取上げて見たのであるが、

身分行爲自膿に付ても同じことが問題になり得る。例へば、未成年の

子・其の薩系卑属自身は身分的意思能力者でさへあれば、法定代理人
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の同意を得ないで自ら軍猫有敷に、父に封して認知請求の訴を提起し

得ると云ふことと（会藝融鐵づ、子の牽成年の母は假令身分的意思能力

者であつても、母自ら子に代はつて子の父に封して認知講求の訴を提

起し得ないと云ふこととは（墨茜嚢垂蟻九）、如何に之を理解すべきであら

うか。また、未成年戸主は身分的意思能力者でさへあれば、隠居（塁芙

條）・塵家（饒土…舞傘塁奮呈査釜警）・認知（曼食二）・家督相績人の指定（軽

墾室鍵糞芸暮茜箕覧餐決）に付き、親穰を行ふ父若くは母叉は後見入の同意

を得ないで軍猫に之を爲しても、完全に其の敷力を生じて、取消の問

題すら生じないにも拘はらず、未成年戸主自ら家族を離籍すれば、假

令親権を行ふ父若くは母叉は後見人の同意を得て之を爲しても、其の

行爲は取滑し得べきものたるに止まらずして、當然に無敷であると謂

はれて居るが（農莞ii蕪篠益蛮五）、これ等の鮎は如何に之を説明すべきで

あらうか。

　本稿では、これ等の論黙に答ふる爲めに、身分行爲能力の問題を全

面的に取上げて、之を整理し且つ槍討して見ることにした。これ等の

黙に關する文獣としては、一般の著書以外に、既に牧野菊之助氏「未成

年者の身分上の行爲に就いて」（饗纏墾費五）・中川善之助氏「身分行爲

に於ける能力と同意」・「身分行爲に於ける意思、の欠映」。「身分行爲の無

数」・「身分行爲の取消」（裂竈」「皇ε登貧蟹梁的）・於保不二雄氏「身分行爲の

法定代理」・「授樺同意と監督同意」（誌爵曹馨葦突塗吾三貰）・青匹11道夫氏「到

例臓は勲る身分行爲能力」（辮塾漿9鮨義）等が凌）1う、編舳之に

依つて敢示と示唆を受けたところ大なるものがあつプ～にも拘はらず、
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　　　　　　　　　り時にこれ等諸學者の斯詮と見解を異にせざるを得ない揚合もないでは

なかつた。鼓に謹んで鳳謝の意を表する。
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第二身分行爲の意義

　1・身分行爲と身分法上の行爲。身分上の行爲

　身分穫は身分に附着し、之と共に當然に登生し、また之と共に當

然に清滅する。親族法及び相績法に規定されて居る各種の行爲の中で、

特に身分の登生・饗更・消滅を目的とする法律行爲を、財産権の登生・

鍵更・清滅を目的とする財産行爲に封して、身分行爲と謂ふ。從つて、

親族法及ぴ相績法に規定された厨謂身分法上の行爲であつても、若く

は一定の身分を有する者が其の身分に某いて爲し得る所謂身分上の行

爲であつても、身分の登生・墾更。消滅を第一次的目的としない限うは、

身分行爲ではない。例へぱ、夫婦財産契約儀叢聖三）は身分法上の行

爲ではあるが、婚姻後に於ける夫婦問の財産關係を定むることを目的

とするから身分行爲ではない。同様に、夫が夫たる身分に基いて妻の

財淋凱て爲す鞭行爲（船9調も・身分關係眺く身分上の行

爲ではあるが、身分關係の墾動を生ぜしむることを目的としないから・

身分行爲ではない。尤も、身分行爲なる語は法典上の用語ではなくて、

學問上の用語たるに過ぎないので、典の範國は學者によつて必ずしも

一致して居らない。例へば、中川善之助教授は身分行爲を「身分への

行爲」（蓼馨豊身）f身分ようの行鳩」修響整身）・「身分のための行爲」（鱒暮

爲）に分殖きれ（璽磐盛煮盆藷騰≦菖肇責鍛〒。）、於保不二雄助教授は身分

行爲を「純粋身分行爲」・「身分的財産行爲」・「身分的監護行爲」に分類
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騨据るので（騰難の離理・）・身撒上の行儲くは身

分上の行爲を以て凡べて身分行爲なウと爲されるものであらうが〔註

一〕、身分行爲の特殊性を考察するに付き、必ずしも妥當ではないやう

k思はれる。

　〔註一〕。例へぽ、小禺廉二朔事は「身分行欝とは身分法上の法律行爲を指稻する」と爲さ

　　　れで居るく「身分行爲の種類について」一法律論叢二〇巻三一六頁以下）G其他藥

　　　師寺志光博士哨本親族法論」一八頁以下、中島玉吉博士「民法繹義巻之四」二

　　　〇頁以下、近藤英吉博士「親族法講義要綱」三頁以下参照。

　身分行爲には、行爲者自身の身分關係に攣動を生ぜしむることを直

接の目的とするもの脇れば（弩齢欝器畏厭趨謬塁観識

9講談壁羅鍵籔麟隻歪宅議羅議講懇塁飯嬢講朧）、行

爲者以外の他人の身分關係に攣動を生ぜしむることを直接の目的とす

る粉脇る（騒躍撫攣麟譲鑑譲重離鷺聾諮癬黙謙
墾響篠界緊暴夫需墜憲薯琶篤献養孟攣聾農発勢轟語盟讐八）。ま喪、身分行爲

には婚姻・養子縁組・離婚・離縁・分家・隠居・親族入籍の如く、親

族關係叉は家族關係の憂動を直接の目的とするものもあれば、後見人

・保佐入・後見監督人・親族會員の指定、選任叉は冤瓢（爵撫究δ隻覆粟

懇馨誰褒購鑑蕾昊態七）・推定相績人の騰又喉の取浩

儀究究喪綾発莞究篠七）い家督相績人の指定・共の取清叉は選定儀豊董究隻三

駿）、遺言執行者の縦叉は解任（止2露墜泰項）、子の監護者の協定

（景飛：彊慶一）の如く、直接には親族關係叉は家族關係に墾動を生ぜし

むるものではないが、勘くともこれ等の身分關係に代はるべきもの叉

は之に準ずべきものとしての身分に礎動を生ぜしむることを目的とす



第二身分行爲の意義 11

るものもある。軌れも身分行爲たるを妨げない。荷ほ復籍拒絶の如く

（辱奎弩超墜蓑項）、既存の身分關係に直接に墾動を生ぜしむるものではな

いが、而も他日離婚叉は離縁の揚合に於ける實家の家族たる身分の取

得を排斥すること．を目的とする身分行爲もあう得る。

　併し、身分關係を前提とし叉は基礎とするが純然たる財産關係φ攣

動を、目的とする行爲（撚擁螺簾薯雛翻良類嵩離寳矯㌘

婁腰甕篁碧爵離書鍛㌶嬢萄騒看）1よ身分行爲ではない。蓋し此種の行

爲は、伊令一定の身分關係を前提とし叉は墓礎とする行爲であつても、

それ自髄は財産關係の養動を目的とする行爲であつて、身分關係それ

自膿の憂動を目的とする行爲ではないからである。別言すれぱ、身分

的財産行爲ではあるが、財産的身分行爲ではない。斯くの如くに、身

分關係それ自膿の憂動と、身分關係を前提とし若くは墓礎とするが財

産關係それ自膿の鍵動とを匠別して観念することは、身分行爲に於け

る能力問題を解決する爲めに便宜でもあり、必要でもある。

　皿　從驕的身分行爲　　認許同意と監護同慧

　身分法の題域に於ては、或る種の身分行爲は行爲者が財産法上の行

爲無能力者であつても、其の法定代理人。保佐人叉は夫の同意を碍る

ことを要しないものとされて居るにも拘はらず（契二ぢ麟豊夫撮隻茜：躍災

灘）、他の或る種の身分行爲は行聯が1脱法、Lの行雛力者で勘・，

〕又は身分法上の意思能力者であつても、第三者（蟹宅蚤曳長都轟謬慶ぞ

五〇條一項）・家に左る父母（民七七二條一項八〇九條八四四條八六毘傑一項）・女戸主の夫（民
七五五條二項）・成年の私生子（艮八三〇條八三一冠柴二項後段）・夫婦の一方（民八四一條二項）

礫袈難欝綴塁巖謎轡））の嚇・承諾叉は承認鮒ないでは爲
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され得ないものとされて居る。身分行爲に封するこれ等の第三者の同

意には、身分行爲の結果生ずる行爲者自身の身分の憂動が、第三者の

法律關係にも重大な影響を惹き起さしむる關係に在るが故に、第三者

に於て之を認許する意昧での同意（欝歪緯嚢∫軽蓼冒）と、身分法上の

監護關係に基き、被監護：者が一定の重要なる身分行爲を爲すことに封

して、若くは第三者が一方的に被監護者の身分に付き重大な墾動を生

ぜしむる身分行爲を爲すことに封して、監護者として之を監護する意

蜘の同意（欝欝鷲鍵鞭）との踊力まあ婿る．軌禍能力補充

の意味での同意でない黙に於て、財産行爲に封する補充同意とは匠別

されねばなら楓し（藻頁）、ま尤、監護同意は監護者が監護権に基いて

有するものであるから、監護關係の存しないところには生じ得ない黙

に於て、認許同意とも嚴格に’匿別さるべきである。蓋し認許同意は身

分行爲に因る行爲者の身分の鍵動が第三者の法律關係にも影響を及ぼ

すので、行爲者は其の第三者の意思を無観しては、身分行爲を爲すこ

とが法律上許されざる揚合には、第三者と行爲者との間に身分法上の

監護關係の存すると否とに拘ばらず、常に生じ得るからである。

劒へ嵐家族が分家するのに駐の同灘必要としブ～のは（躍三）、

分家行爲が分家者をして分家の戸主たる身分を取得せしむる丈けでは

なく、分家行爲に件ぷ家籍の鍵動が一家の統轄者たる戸主にも重大な

る影響を及ぼすが故であるから、之を認許する意味での戸主の同意は

「認許同意」に厨するし、未成年の子が分家・するのに親擁者の同意を

必要としたのは（塁蓑盟韓條）、分家行爲が未成年の子をして親樫者の監



第二身分行爲の意義 13

誰を失はしむる重大な結果を惹き起すが故であるから・之を監護する

意味での親梅者の同意は「監護同意」に属する。固よう、此の場合分

i家者に分家能力が歓けて居るので、それを戸主なめ、親権者な蚤をし

て補充せしめようと云ふのではない。

　同様に、女戸主の隠居を夫の同意に懸らしめ儂茎蚕五）、家族の婚姻。

養子縁組。親族入籍。引取入籍。贋絶家再興・他家相績に戸主の同意

を必要とし（甦誰雛豊き嚢杢讐〉㍉ま凌、子の婚姻・離婚・養子縁組

・離縁に家に在る父母。婚姻同意権者叉は縁組同意櫻者をして干接せ

しむるのも（賄茜藤災搬條〉、身分行爲に因る行爲者自身の身分の憂

動が、同時にこれ等の第三者の利害に身分的にも財産的にも影響する

ところが大きいので、行爲者の自由意思のみに放置し得ない事惰に在

るからであ蚤、未成年の子が親族入籍。引取入籍〔註二〕・他家相綾・屡

繕家再興に親権を行ふ父若くは母又は後見人の同意を必要としたのは

（農輻叢器薔八）諸れ等の行爲の結果澱の子の駿踵大な影響

を惹き起さしむるので、其の子の「監護及ゼ教育ヲ爲ス樺利ヲ有シ義

務ヲ負フ」者として、之に封して無關心なるを得ない事情に在るから

である。斯くして、第三者の引取入籍行爲に依つて、被監護者たる未

成年の禰瑛の第三者の婚家叉は獄へ僻叢八）、釈は婚家叉1燈

家から（綾壕へ）引取られる場合に・第三者の引取入籍行織醐する、

引取られる未成年の子の監誕者たる親樺者叉は後見人の同意（駿買）・

分家者が分家の際に、本家に在る自己の直系卑厩を携帯して分家に入

らしめる場合に、携帯される直系卑騰が未成年：者で分家者以外の者の
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糀叉は後見に服して居るときに／響～ダ濃雛難鶉麟編老）溌

家者の卑属携帯入籍行爲に封するv携帯される未成年の子の監護者た

る親梅者叉は後見人の同意の如きも、同様に「監護同意」に属する。

　尤も、後者の同意に付ては、民法に直接の明文規定があるのではな

いが、此の揚合に民法第七四三條第二項の戸主の同意を得る外、携帯

される子の親権者叉は後見人の同意をも得ることを要すと解されて居

る（撃益繍転讃婁畢蝉璽主藍慧議商碁灘鯉籍韓百食轟覧璽　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　，

茜難塁青曼誉製蕃謬義望＋〉。而して此の同意は「監護同意」であ弧携帯

きるべき子が満十五歳以上の場合に於ける民法第七四三條第三項の被

携帯者の同意が「認許同意」であつて、親権者なウ、後見人なうの行

ぷべき同意が、決して満十五歳に達せざる被携帯者自身の同意を代は

う行ふと云ふ意味のものでない限りは、分家に携帯きれる分家者の直

系卑属が満十五歳以上の未成年者で且つ分家：者以外の者の親樫叉は後

見に服して居る場合に．は、携帯するこ、とに付き被携帯者たる直系卑属

膚身の同意（欝慈）を得る外、其の親権者叉は後見人の同意（窩讐〉をも

得ることを要すと解すべきが寧ろ當然である。それは未成年の子の分

家に際し、其の子に分家の意、懸あるにも拘はらず、爾ほ其の未成年の

子プ）親擁者叉は後見人の同漁（離）が要求されて居るのと少し竜異な

らない。されぱ、携糟される直系卑屈が意思無能力者叉は満十五歳未

満のときは、本人の同意を親椹者叉は後見人に於て代理する竜のと理

解する通畷♪鍛囎辮餓階簿藷灘灘灘闘は、
「認許同意」と「監護同意」とを混同した貼に於て私の與し得ないも
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のがある。

　〔註二〕。鼓では未成年の子が引取入籍行爲を爲す引取人の揚合を云ふのであつて、第三者

　　　の引取入籍行爲に侯つて未成年・の子が引取らるる被引取人の揚合にも、未成年の

　　　子の親権者叉は後見人の同意を要するのであるが、此の揚合の親穫者又は後見人

　　　の同意は未成年の子自身の行爲に封する同意ではなくて、第三者の引取入籍行欝

　　　にi封する同意であるから、未成年の子が被引取人である揚合は鼓では除外されね

　　　ぱならないo

　されば、認許同意の基礎は戸主家族・夫婦：・親子等の關係に依つて

結び合嫉された緊密な協同關係そのものに在るし、監護同意の基礎は

身分法上の監護關係そのものに在ると謂ふべきである。從つて、家族

的若くは親族的協同生活が稀薄になり又は小規模になると、其の程度

に從つて、認許同意権者の範園も自ら縮少し且つこれが無覗の制裁も

著しく輕減されるので、同意の債値も次第に低下せざるを得ないであ・

らうし、また、家長椹が衰微して家長的統轄が弛んでくると、身分法

上の監護關係も亦家族法的監護（誘羅）關係から親子法的監護（謹蓬的）

關係へと遷るので、其の重黙も「家」の爲めの「家族」の監護から、

「親」の爲めの「子」の監護に、更に「子」の爲めの「子」の監護へ

と遷らざるを得ないであらう。而してこれ等の推移は一面、認許灌乃

・至監護模としての同意の制限を次第に高めることになるし、また他面、

此のことが漸く近代に於ける國家的團膿生活の振大と充實とに助成さ

れて、近親者に代はつて國家をして身分的秩序維推及ぴ無能力者監護

の任務を引受けしむべきであるとする立法上の趨勢を盆々助長し、途

に身分法の全領域に渉つて近代的意義に於ける國家の監督的關與を盆
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々張める結果を招來した。それは家族的叉は親族的關與から肚會的叉

は國家的關與への趨移であると謂ひ得る9

　斯くして、幾多の身分行爲は裁判所の許可・到決其他の協力なくし

ては之を爲し得ないものときれるに至ったのも、蓋し當然の経路であ

ると云はねばならない。例へば、親族法に於て裁到所の協力を必要と

するものに、離籍（農茎畢九）。隈居（塁茜護三讐七）・隠居の取清（曼葎五）・壌

家（稜並葡・婚姻の取消（臨○）・裁到離婚（臨三）・嫡離嘘定

及び否認（曼筆雇條）・裁到認知（塁盆三）・縁組の取潰（農食辛三）・裁到離縁

（畏a奈六）・親権喪失及び其の取清（稜倉雫六）・後見人の免黒出（畏突霧八）等

がある。而して親族法改正要綱は更に多歎の身分行爲に付き、新ブzに

家事審到所の協力を要求せんとして居る。即ち分家（ワ醤四）・磨絶家再

興（ワ笙五）・離籍（墜昏西一）・康戸主（ワ篁＋）・協議離婚の同意（塁夢±）・

子の監護（甲纂‡美∫…）・未成年養子（攣箋二）・協議離縁の同意（畢箋二）・親

権の喪失傑築コ）・親族會の構成及び決議（畢箋辛皇ブニ丁圭三）等がある

〔註三〕。

　〔註三〕。中島玉吉博士は「親族相績法改正要綱を評す」殊に「家族生活に封する國椹の侵

　　　入」に於て、法律は家庭に入らずとの立揚から、「不必要にも、一家邸審判所な

　　　る贅官を新設し’で串々に家庭生活に干渉ぜしめんとするが如きは、、我輩の噺じて

　　　左祖する能はざる析である」と爲し、之を以て「立法の退化である」と評せられ

　　　で居る（法學論叢二〇巻五四九頁以下）。併し、吾々は政椛維持乃至搬力振張韓の

　　　政治上の理山に基く私人の私的生活に封する國家的干渉と、近代的意義に於ける

　　　國家の監督的關與とを混溝しではならない。親族自治は緊密なる家族的又は親族

　　　的飽活協同彌係を基礎とし、之を背景とナるo此の闘係が稀薄になり小規模にな

　　　るに連⑫で、漸次親族問の梅限ボ縮小され、之に代はつで次第に國家の監督的關
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　　　　與が必要とされるやうになるのは、近代に於ける國家的團髄生活自髄の進歩に俘

　　　　ふ趣めて自然の推移であり、逡展であると謂はねぽならない・穗積重遠博士は「判

　　　　例に現れたる親族會」に於で「親族的共同生活が次第に稀薄になつて行くことは

　　　　冤かれ難い現實である。それも必しも人情道義が地に墜ちた爲めと云ふのでなぐ、・

　　　　共同生活範園が廣まり行く人類雷然の進化である」と謂ひ、また、r家あるを知つ

　　　　てそれが國家肚會の構成分子たることを自畳せぬのである。國家肚會の構成要素

　　　　としで家庭生活に重きを措く新しい意味の家族主義に於では、國家杜會の共同生

　　　　活規範たる法律が家庭に入るのを嬢ふべき理由ボかい」とも謂はれて居る（判例

　　　　民法大正十一年度七四二頁以下）。

　之を要するk、身分行爲に封する同意は、監護同意尤ると認許局意

たるとを問はず、其の同意きれた身分行爲の一構成部分に厨せざるは

勿論、行爲者の身分行爲能力の不足を補充する爲めの同意でもない。

之を飲くと事實上行爲を爲し得ないではなくて、軍に行爲を爲すこと

が法律上許されない關係に在るに過ぎない。即ち身分行爲に封する同

意は、身分行爲に勤立して身分行爲を爲すこと自騰に劃して監護的關

係若くは認許的關係に立つものであるが故に、それ自身は狗立して直

接に身分の墾動を生ぜしむる行爲ではないが、而も荷ほ、身分の墾動

を生ぜしむる行爲の敷力に影響を及ぼす行爲であるから、之を以て從

属的身分行爲と云ふを妨げない。蓋し身分行爲に劃する同意は身分墾

動と云ム数力登生の観黙からすれぱ、身分行爲k關聯し之に從属する

竜のであつて、身分行爲から分離してそれ自身獅立して身分墾動の数

力を生ずる性質のものではないからである。

　之と同様に、親族法及ぴ相績法に規定された身分法的事實に甥する

認許向意、例へば家族の非嫡出子の入家に甥する芦主の同意（榛壕五）、
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離婚原因たるべき所爲に封する夫婦の一方の同意儂益謂）、妻の生み

たる子の嫡出子たることの夫の承認の如きも（番盆二）、軌れも從属的身

分行爲に属する（蕎甕養窩董覇謬…罪塞姦慧酪高暦マ養奮鵠馨碁各麩舞誉2）・
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第三身分行爲能力

　1・慧　　義
　身分行爲能力を人が何人の同意をも必要とせずに、猫断にて身分行

爲を確定的有敷に爲し得るの適格の意に解するならぱ、中川教授k依

つて指摘されたやうに、人は身分行爲に關しては殆んど終生行爲無能

力者であると謂はねぱならない（戦聲獲奪）。例へば、養子を迎へやう

と思へば、其の人に家を冊じくする父母のある限うは、年齢に拘はら

ず其の父母の同意を受くることを要し（騒四）、同意を敏く養子縁組は、．

同意権者から取清され得るし（稜壕七）、分家しやうと思へば、其の家

族は何歳に達しても戸主の向意を受くることを要し（稜主畏三）、同意を

飲けば、分家行爲自身が成立し得ないものとされて居るからである

（男霧蜀証墜姦鯖蒔呈裏欝醤）。これは身分行爲に調する第三者の同意

も能力補充の意味であると考へ（璽論善整饗蓼魏博）、從つて、身分行爲

を爲すに際して、第三者の同意に依つて其の能力の補充を受けねばな

らない者は、行爲無能力者であるとする推論から出て來る結論に他な

らない。併し、身分行爲1に劃する簗三者の同意は、監護同意叉は認許

同意であつて、補充同意ではないこと上蓮の如くであるとしたら、斯

かる推論も自ら成立ち得ない。郎ち或る人が築三者の同意を得ないで

は、或る種の身分行爲を爲し得ないものとされて居つても、この事自

盤から直ちに其の人を身分行爲無能力者だと推論してはならない。從
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つて、鼓では行爲者自身の精紳的未熟叉は障碍の爲めに、有敷に身分

行爲を爲すことを得ない者が身分行爲無能力者であう、英他の者が身

分行爲能力者であると解せねぱならない。

　民法練則に規定きれた行爲能力は、財産行爲を軍濁で有敷に爲すの

’能力であ？て・民法鵬居（駿五）・婚女濁（騨〉・協議離婚（昏食⇒・私

、生子認知（疑盆二）・養子縁組（塁露門）・協議離縁（番盆六）に付き、特に民法

総則の規定の適用なきことを明かにし、人事訴訟手績法も亦裁鋼上の

身分行翻ち婚姻の朧・繍の訴（会震）、縁組の取滑謝の訴（曇

條）、嫡出性の確定虹0ミに其の否認の訴。認知拉びに其の取消の訴・親

権喪失虹びに其の取清の訴・相績人塵除虹びに其の取消の訴・隠居取

消の訴（金震三）に付き、民法総則の無能力に關する規定の適用なき之

とを明かにして居る。到例及び多くの學訴は其他の身分行爲に付ても、

同様の趣旨なうと解して居る。

　即ち財産法上の行爲無能力者が廠家を爲し（妻歪士三箆彙豊奮皇究嚢警）、

警くは相績人の指定を爲すには（離簑奪豊喜茜具禿甕院）、其の法定代理

人の同瀧得ること腰しな幡のと練て居ると興、闇（翠聾

土磁二騎難難『）・展家（覆世躍互茜礎墾鯉）・分家（杏懲舞隷轍

薦奨雛湘湘績人の指定（踵義餌齪封認獣劉・撒人の塵除

（奈饒蜀我土三轟藷霊奮麟契費）を爲すには、行爲者白身に意思姥力が要求

されて屠るので、意、思能力なき者にはこれ等の行爲が許されないとさ

れて居る。蓋し身分上の卒項に付ては本人の意思が奪重されねばなら

ないので、身分行爲ぽ身分的意思、能力即ち個々の具醗的身分墾動に封
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する認識能力ある者に悉く許容せらるべく、財産法上の行爲無能力者

叉は意思無能力者と錐も、身分行爲に付ては身分的意思能力を有する

限うは、自ら悉く完全に之を爲し得る竜のであつて、別に法定代理人

の同意を求むる必要もなく、また、法定代理人はこれ等の者に代はつ

て之を爲すことを得ないとされて居るからである。斯くて、身分行爲

能力とは人が身分行爲を有致に爲すことを得るが爲めに、其の行爲者

自身に於て具備することを必要とする認識能力である。從つて、身分

行爲無能力者の爲した身分行爲は、取消し得べきもの差るに止まらず

當然無敷である。蓋し身分行爲無能力は身分意思無能力であるからで

ある。別言すれば、身分行爲に在うては身分行爲能力は身分意思能力

に一致するから、財産行爲に於けるが如くに、行爲能力の観鮎ようす

る取清の問題を生ずる齢地がなく、完全に有数か或ひは當然に無敷か

の軌れかである。

　但し、多くの司法省同答及び法曹會決議は古くよら身分行爲は行爲

者自身の意思に墓くべきものであつて、親権者又は後見人と碓も特別

の規定なき限うは、意、懸無能力者に代はつて身分行爲を爲し得ざるも

のとして居るが匿四、而も身分行爲能力は意思能力を以ては足らず、

未成年者は共の親槽者1又は後見入の同意を得てのみ有数に身分行爲を

爲し得るものと解して居る。例へば、大正二年二月六日民事第五二號民

轟局長同答が「贋家ノ・法律行爲ナノソニ付未成年者ガ塵家ヲ爲スニハ民

法笛四條ノ規定二依リ法定代理人ノ同意ヲ得ノソコトヲ要スベク贋家許

可ノ巾講二付テモ同一ノ解程ヲ探ノソベキコトニ省議決定相成居候二什
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キ戸籍事務ハ當省省議二依リテ御取扱ヒ相成候様致度此段及同答候

也」と爲し、大正二年六月二十一・日法曹會決議が「家督相績人ノ指定

ガーノ法律行爲ニシテ軍二椹利ヲ得叉ノ・義務ヲ冤ノγべ毛行爲ニアラザ

ノγコト勿論ノ次第ナルヴ故二民法第四條第一項藁依り其指定ヲ爲ス者

ガ未成年者ナノγ以上法定代理人ノ同意ヲ得ノソコトヲ必要トス…・未成

年者ノ法定代理人ハ代理椹ガ財産権二關メノン行爲二限ラノγベキコト民

法第八八四條第九二三條二依り明瞭ナルモ之ガ爲メニ其同意権モ亦其

範園内二止マノγベシトノ論結ヲ生ぜザ7γコド爾者ノ性質上當然ナ翅ノ

ミナラズ前記民法第四條ガ未成年者ヅ法律行爲ヲ爲スニハ云々ト規定

シ未成年者自ラ法律行爲ヲ爲ス総テノ場合ヲ網羅スグノ趣旨二徴シテ

モ何等疑ヲ挾ム賊鹸地ナカノソベシ從テ離ノ場合（奨劇穂子認

知鵬（巽勧ノ姫特別規定ナキ本畷寧㈱ノ鵬一於テ琉

成年者ハ其法定代理人ノ同意ヲ得ノンニアラザレバ家督相績人ノ指定ヲ

爲シ得ザノンモノト解スベシ」と爲し、また、從屡的身分行爲に付ても、

大正十三年二月二十五日民事第一一七〇號民事局長同答が「（未成年

の）縫母ノ・其ノ（未成年の縫子の婚姻に）同意ヲ爲スニ付民法第四條二

依リ法定代理人ノ同意ヲ得ペキ儀ト思考致候此段及同答候也」と爲し

て居るが如きは即ち是である〔註五〕。學設に於て竜之と同一の結論に到

蓮し鋸禍の幡るが（凝辞艦屡袋耀蓉鷹；9織辮濫購
韓籍へ拳他家二入ル法律上ノ原囚ヲ要ス、而シテ是等ノ行爲二付テハ親糠藩ノ同意ヲ要スルガ
故二慶家其・ノモノ昌ハ親繊者ノ同意ヲ要セズトスルモ弊害ナク寧ロ重複ヲ避クルコトトナル

ガ故二涌詮（同意不要論）二從フ」と遮ぺられで居るq司四巻二二四頁）o穗積重遠樽セも「親
族法大意」では「慶家をなし得るのは意思能力者に隈るのであつで、未成年者洲嚢家をする

にけ分家の場合に準じで法定代理人め同意を要するも配）と解すべきである」と蓮ぺら膨たが
（同番貰六頁）、「親族法」では同意不要論を探られて居る（同書一三三頁）o其他谷口知準敦授
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恒瑠魏逡認）、上述の理由に依う操用出來ない。

〔註四〕Q例へば、他家相績・ 分家又は慶絶家再興に關しでは明治三＋二年＋月二日民刑第

　　一五四七號民刑局長回答（通牒録一一二七項）があり、塵家に闘しては明治四＋四

　　年八月二日民事第五四二號民事局長同答（霜山氏類纂五七頁）及び大正五年五月

　　二＋日法曹會決議（法曹記事二六巻七號三七頁）があり、親族入籍に關しては明

　　治三十一年十二月十五日民刑第二一五四號民刑局畏同答（通牒録八三〇項）があ

　　り、隠居に關しでは大正九年一月二十六日民事第一二九號民事局長同答（霜山氏

　　類纂五五頁）及び明治四＋年三月十六日法曹會決議（法曹記事一七巻三號一九

　　頁）があり、家督相績人指定に關しでは明治三十九年七月二十七日民刑第五一二

　　號民刑局長回答（通牒録一五五六項）がある。但し、民法施行の當時は意思能力

　　なき未成年者に付き、法定代理人に依る隠居叉は慶家が戸籍上の實際の取扱では

　　認められ・’で居つた様である。帥ち明治三十一年十二月二十二日民刑第一六二九號1

　　民刑局長同答は「後見人ハ未成年ノ戸主二代ハリテ慶家ヲ爲スコトヲ得ルモノト

　　スルヲ相當トス」と云ひ、また、同三十二年一月十三日民刑第二四四六號民刑局

　　長同答も「意思能力ナキ未成年者ハ法定代理人二依リテ隠居叉ハ慶家ヲ爲スコト

　　ヲ得ル儀ト思考ス」と云ふて居る。而して法曹會決議も其の當時は之を支拷しで

　　居つた。明治三十二年＋一月十一日法曹會決議（法曹記事伽六號一一頁）・同三

　　十三年四月二十一日法曹會決議（法曹記事一〇二號一一頁）・同三十六年六月二

　　十七日法曹會決議（法曹記串一四三號八：頁）滲照Q

r註ゑ〕　同趣旨一明治三＋七年十二月二凝犀測局長回答：（麺牒錬一五〇七項）・同三十

　　入年五月十八日民刑第四八二號民刑局長同答（通膿録一五二一項）・同四十四年

　　九月十九［1民串第四五〇號民事局長回答（霜山氏類纂四八三頁）・大正七年七月

　　十二月畏第一九八四號法務局授同答（霜山氏類纂四九二頁。雌の同答は未成年戸

　　主が法定代理人の同意を得ずして嬢し・た相績人の指兆を無敷なりとしで居る）・

　　同八年三月二十八日民第七一〇號法務局長同答（長島氏全集一五〇：頁）・同十二

　　年十一月二十六日民事策五三五〇號民享局長回答（霜山氏類纂四八六頁）、・同十

　　三年五月十八口法曹會決議（法曹會難誌二巻八號五六頁）・同年十二月二千二「1

　　民琳第一二四四八號民事局長回答（通牒録二八七九項）・同十四年十一月四口法
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曹會決議（法曹會雑誌四巻一號一ご一頁）・同＋五年＋一月四日法曹命決議（法

曹會雑誌四巻一二號八八頁）・昭和三年五月二＋四日法曹會決議（法曹會雑誌六

巻七號一二六頁）・同四年五月一日法曹會決議（法曹會雑誌七巷六號一〇九頁）。

但し反封の回答及び決議賦ないと云ふのではない。明治四＋五年七月六日法曹會

決議（法曹記事二二巻一〇號三六頁）・大正三年六丹＋三日法曹會決議（法曹記

事二五巻ご號七一頁）・同五年一月＋九日民第七九號法務局長同答（霜山氏類纂

四八六頁）・同七年十一月二十六日民第一六八五號法務局長回答（通牒録二六三

九項）滲照。

　皿．身分行鳥の法定無能力と法定代理

　身分的意思能力者は常に身分行爲能力者であつて、能力問題に關す

る限うは、輩濁にて自由に身分行爲を爲すことを得るし且つ他人に依

つて代理されること’なく自ら之を爲すことを要すると云ふ原則に封し

ては、鼓に重大なる二個の例外が生じて．來る。蓋し身分法に於ける行

爲者の意思奪重主義は、身分行爲に於ける行爲能力と意思能力とを一

致せしむるに至つぬが、また、此の事は必然的に、第一に各個の具膿

的行爲に付き一々行爲者の實際上の精帥能力に從りて行爲能力の有無

を定めて、典の行爲の敷力を決せねばならない不便と不安とを來たす

ことになるし、簗二に身分行爲の代理が否定されねばならないので、

身分的意思無能力者の身分行爲を認め得ざることは、身分關係が個人

Z）意思にヨ、覧いて鍵動されることを原則とする現代身分法の分野に於

て、斯かる無能力者の身分墾動に付き極めて困難な間題に逢着せざる

ヒ粂｝ないこととなるからである。

　されば、笛一は法定の身分行爲無能力者制度であつて、特定の身分
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の墾動を目的とする身分行爲に付ては、十五年未満の者は其の者に意

思能力あると否とを問はず、法律上常に身分行爲無能力者と劃一的に

看倣きれることである（奨並農…簑舜夫量濃昭美緊）〔註六〕。大正十四年十

二月一日東京地方裁到所到決は「意思能力ハ智能ノ薮達如何二依リテ

各々差異アノンベシト錐モ十五歳未満ノ未成年者ガ養子縁組ヲ爲スニハ

其父母之二代リヲ承諾ノ意思表示ヲ爲スコトヲ定メタノン民法第八四三

條ノ規定ノ・十五歳未満ノ未成年者ノ・自身ノ意思表示二依リテノ・養子縁

組ヲ爲スコトヲ得ザルモノト解スーミキヲ以ヲ同條ノ法意二徴スノγトキ

ハ法律ノ・十五歳未満ノ未成年者ノ・其智能登達ノ如何二拘ラズー般的二

身分ノ憂動ヲ生ズノン法律行爲ノ意思決定ヲ爲スニノ・未ダ十分ナノレ能力

ナキモノト看倣シタノンモノト謂ノ・ザノンベカラズ。腰家ノ・戸主タノγ身分

ヲ喪失シ他家ノ家族←ナルず如キ身分上ノ獲動ヲ生ズノレ法律行爲ナノγ

ガ故二十分ナノγ意思能力ヲ有スノソモノノミ之ヲ爲シ得ベキモノトス。

而シプ抗告人ハ・…共年齢未ダ十五歳二満タザノγヲ以テ其智能ノ登達

如何二拘ラズ未ダ康家ヲ爲ス＃トヲ得ザルモノトス」と爲し．（望蓼建

婆蓋三）。法定の身分行爲無能力者制度を法律の認めざる腰家行爲にま

で及ぼして居る黙は立法上注目さるべき傾向ではあるが（雰讐歪誰鹿甕

幾馨肇愛叢許窺薩欝空主お害）、解繹論としては其の當否は疑はしい儲

舞選謹響謡譲蠕懸麟笹圭1寧墾養）。

〔註六〕o昭和十一年十一月十八日大審院判決一民法第八四三1條第一：項ノ・養子ト銀ルペキ

　　表ガ＋五年未満ナル揚合昌於テハ當人自ラ意思表示ヲ爲シテ養子縁組ヲ爲スコト

　　ヲ許サズ但ダ家ニアル父鳳ガ之二代リテ意、思表示ヲ爲ストキハ之昌依リテ養子縁
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組成立シ當人ハ養子ト爲ルコトヲ得ル旨ヲ定メタルモノ昌シテ帥チ如主年齢ノ子

ガ養子ト算ルベ』キ養子縁組二付テハ子當人ノ意思如何ヲ問ハズ其ノ子ノ家二在ル

父母ノ如上意思表示アルコトヲ以テ要件トスル趣旨ナリト解スベク如上年齢ノ子

ガ自ラ爲ス養子縁組ノ意思表示ニハ家二在ル父母ノ同意ヲ必要トストノ趣旨ニア

ラザルコト疑無シ（法律新聞四〇七九號一五頁）o

大正十一年七月二＋九日大審院剣決一民法第八四三條ノ規定ハ我國古來ノ慣脅

轟基キ幼者ヲ養子トナスコトヲ許容スルガ爲晶設ケラレタルモノナルヲ以テ其ノ

養子トナルペキ：者ガ十五年未満ナルトキハ意思能力アルト否トヲ問ハズ総テ同條

ヲ適用スペキモノト解スペキモノトス（民集一巻四四五頁）。

但し、岩田新博士は「父母の縁組締結椹は純然たる法定代理権である。その外に

意思能力を具へた十五年未満の未成年者が、一般の規定に從び、父母及び法定代

理人の同意を得℃、縁組をなすことを禁じたものと解すべきではない」と爲し

（同氏「親族相績法綱要」四四頁）、十五年未満の者でも事：實上意思能力を有する

なちぼ、其の者自身の繰組行爲を認むべしと爲され・て居るが並當ではない。此の

事は満＋五年以上の子が養子と爲る場合に付ては民法第八四四傑に、蒙た十五年

未満の子が養子と爲る場合に付では民法第八四三條に、夫々規定が存するにも拘

はらず、意思能力を有する＋五年未満の子が自ら養子と爲る意思表示を欝すこと

に關しては、民法に何等の規定がないことに徴しでも明かである。穗積重遠博士

は「＋五年未満の者が父母の代承諾によらずして自ら養子線組届をなしたる揚合

・…も、戸籍吏が届田を受理したる以上、これを取潰す方法なく、養子縁組は結

局有敷となる」と鱈されて居るが（同氏「親族法」五二三頁）、十五年未満の者は

購實上意思能力を有する揚合でも、養子縁組に付ては法定の絶封的行爲無能力者

であること上述の如くであるかち、斯伽る潜が自ら露した縁組の意思表示は常に

無敷でなけれぱならない（民八五一條一號）o

　第二は身分行爲の法定代理制度であつて、これ等の身分行爲無能力

者の爲めに身分行爲を認むべき必要があり、且つ代理が共の身分行爲

の性質上許される場合に限つて、身分行爲と錐も他人に依つて代理さ
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れ得ることを法律が認めたことである（番実護天奨杢嚢垂蟹袋異宅綾袋男釜綾発

壽毘綾人）〔註七〕。從つて、身分行爲の法定代理は　くとも身分行爲能力

の認められない者に付てのみ許鵠べ藤ある（箋さ譲鵜竪麹

暴毒嘉莚璽発馨糞奎袋蟹十）。例へば民法第八三五條に依れば、認知を請求

レ得る者は「子、其直系卑厨叉ハ此等ノ者ノ法定代理人」とあつて、

別に子叉は其の直系卑厨が意思無能力者なるときに限外其の法定代

理入がこれ等の者に代はつて認知を請求し得べきことを規定しては居

ないが、法定代理人が子叉は其の直系卑属に代はつて認知を請求し得

るのは、これ等の者が意思無能力者なる場合に限られ、これ等の者が

未成年者であつても既に事實上意思能力を有する以上は、其の法定代

理人はζれ等の：者に代はつて認知を請求し得ないと解せられねばなら

ない〔註八〕o

　固よ弧上述の諸原則は身分行爲無能力者の身分行爲が常に他人に

依つて代理され得べきことにはならないと共に、民法其他の法律に代

理を認めた直接の規定はなくとも、他の規定から推測して若くは身分

行爲の性質からして、身分行爲無能力者の身分行爲に付き代理を認む

ることの妨げとなるものではない。例へば、成年に達し喪私生子を父

母が認知するには子の承諾を要するのであるが（巷篠三）、承諾を爲すべ

き成年の私生子が意思無能力者である揚合には、共の者の法定代理人

たる後見人が之に代はつて此の承諾を爲し得べきか否かに付ては直接

の規定はないが、民法第八三五條が既に子の法定代理人たる後見人に

認知請求槽の代理行使を認めて居る以上は、此の揚合の承諾梅に付て
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意均しぐ代理行使を認めたものと解されて居るが如きは（覆馨藩翌蟹肇

激欝難壁繍鍍評雛麟辮竺馨蚕）鵬是である．同撚、認

知に勤して反勤の事實を主張して其の認知の取消を求むる子が意思無

能力者である揚合にも（番盆三）、直接の規定はないが、子の法定代漣人

が子に代はつて認知の取清を求め得ると解するのも民法第八三五條か

ら推断し得るところである。蓋し既に子の法定代理人が、子董こ代はつ

て認知を請求する権限ある以上は、子に代はつて認知に封して反封の

事實を主張して認知の取清を請求する櫨限をも有すると解繹すること

が出遜ミるからである。

　或ひは、胎児認知に封する母の承諾に付ても（農杢董一）、「母が意思能

力を有せざるときはその法定代理人が代つて承諾を爲し得るものと解

すべきこと第八三〇條の場合（響畿笙穀差季馨禦籍鋤）と異るところはな

い」として、母の承諾に付き法定代理を認むる見解もあるが（鍵培栗

摯型塗責二）、正當ではない。蓋し認知は被認知者が成年者でない限）

は何人の承諾も必要でない（膝三）。認知者の父母・戸主・親椹者叉は

後見人の承諾も、被認知署の父叉は母・戸主・親権者叉は後見人の承

諾も要らない（愛盆二）。民法策七三五條策一項の戸主の同意は、嫡出に

非ざる「家族の子」が家族たる父叉は母の家に入る爲めの要件であつ

て、・認知そのものの要件ではない。帥ち戸主の同意なきも認知そのも，

のは有敷である。而も父が胎兜を認知する場・合には特に母の承諾を必

要としたのは、母の名恐を保護し且つ認知の眞正を期するに在るから

である　（暴益孟臨薩盤灘翻。從つて、母の承諾は性質上母に於てのみ
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之を爲すことを得べく、母の法定代理大其他何人も母に代はつて此の

承諾を爲し得ないものなること嫉、認知そのものが性質上父叉は母に

於てのみ之を爲すことを得べく、第三：者の容言を許さないのと本來同

質のものでなければならないからである（騒二：）。されば、現行法の解

繹論としては、承諾を爲すべき母が意思無能力者なるときは其の承諾

を得ることが出來ないから、父ば胎見を認知することを得ないと謂ば

ねばならない。ただ、立法論としては私生子保護の立場から、母に意

思能力なきときは其の承諾を得ることを要せずと爲すべきではなかつ

たかと思はれる。蓋し母に意思能力なき爲めに事實上の父が胎内に在

る子を認知することを得ないとすれば、子の出生前に父が死亡すると

きは、子は法律上父系親を有することが事實上困難になるのであるが

儂ラ≡罫墜金震三窒）、暁の場合父が母の承諾なくして認知を爲し得るも

のとしても、若し此の父の認知にして眞實に反するものなるときは、

子・母其他の利害關係人に於て之が取澗を求むる途があり得るからで

ある（瞭）．

　r註七〕o術ぼ、或る家に在る都ζ他の球に入ることを目的とする親族入籍行露は、入籍せ

　　　　んとする者自身が意思表示を鴬すことを要する所謂「自己入籍行爲」ではあるが

　　　　（民七三七條）、民法第七四三條に第二項・第三項を氾加した明治三十五年法律第

　　　　三＋七號附期は、同民法中改距法律施行前に分家を爲した省の本家に在る直系卑

　　　　騰力憶思能力鮪せざる齢には、甚磯の法定代理人鵬糊艶行ふ嬬くは

　　　　母叉は後見人が、其の者に代はつて分家に親族入籍行爲を鋤し得ることを認めて

　　　　房る。

　〔註八〕。火正十四年十二月八日東京控訴院判決一人串訴訟手績法第三條昌所謂無能力者

　　　　トハー般ノ行爲能力ヲ有セザルモ恋思能力ヲ有スル蔚ヲ意味スト解スルヲ棚當ト
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スベク而シテ同條ハ同法第三九條晶依リ子ノ認知ノ訴二準用セラルルガ故晶意1

恩能力アル未成年者ハ法定代理人ノ同意ヲ得ズシテ自ラ子ノ認知ノ訴二於ケル訴

訟行爲ヲ爲スコトヲ得ベク該訴訟行露二付テハ→段ノ能力者ト同一ノ能力ヲ有シ

法定代理人ト雛モ之ヲ制限スルコトヲ得ザルモノナリトス・サレバ民法第八三五

條ノ規定ガ子ノ法定代理人二認知ノ訴訟提起ノ権限ヲ認メタルハ意犀能力ヲ有セ

ザル昌因り自ラ其訴訟行爲ヲ爲スコトヲ得ザル者ノ爲メニ定メラレタルモノ昌シ

テ意思能力ヲ有シ自ラ其訴訟行爲ヲ爲スコトヲ得ル所謂無能力者ノ爲メ定メラレ

タルモノニ非ズト解セザルペカラズo蓋シ無能力者ト錐モ意思能力アリテ→投ノ

能力者ト同一ノ行爲能カヲ有シ法定代理人ト雌モ之ヲ制限シ得ザル事項二付テハ

法定代理人モ其代理梅ヲ有セザルモノト解スルヲ相當トシ又他ノー面昌於テ若シ

其代理灌アルモノトセバ法定代理人ハ右ノ如キ能力アル本人ノ意思二反シテモ認

知ヲ求メ得ト云フ不穣當ナル結果ヲ生ズレバナリ。散二法定代理人ハ意，思能力ア

ル未成年者ノ爲メニハ認知ノ訴訟行爲ヲ爲スペキ代理椹ナキモノト解セザルペカ

ラズ○然ル晶被控訴本人ガ明治三十八年十月五日生ナルコトハ當事者間二争ナク

叉戸籍謄本二依リ明瞭ナルトコロナルヲ以テ右本人ハ大正十三年十月二十四日本

訴ノ提起セラレタル嘗痔既テ満十九歳二達シ居タルモノト表フベク且既昌茨域縣

立龍ケ峙中學陵第三學年ヲ修業シ居タルコトハ嘗事者ノ雫ナキ其旨ノ供述高依り

之ヲ認メ得ルガ敵二被控訴本人ハ本訴提起欝時認知二付キ既二意思能力ヲ有シタ

ルコト明白ナリ。サレバ親灌者タル小河原龍太郎ハ被控訴人ヲ代理シテ本件認知

ノ訴ヲ提起スル濯限ナキコト前段読示二依リテ明ナルノミナラズ被控訴人ハ本訴

提起後大距十四年十月五日既二成年二淫シタルモノナレパ民法第八マ○傑二依リ

其ノ承諾アルニ非ザレパ之ヲ認知スルコトヲ得ザルモノナリo然ルニ被控訴人ガ

本件認知二付親梅者タル小河原龍太郎二封シ承諾ヲ與ヘタルコトハ之ヲ認ムベキ

誰櫨ナキヲ以テ未ダ之ヲ承諾；シタル串：實ナキモノト認ムルノ外ナキガ敵二此貼ヨ

リ槻ルモ小河原龍；太郎ハ本件認知ノ訴二於テ被控訴人’ヲ代理スベキ雛限ナキコト

明白ナルヲ以テ控訴人ノ法樟上代理欠歓ノ此緋ヲ理由アリトシ本件訴ハ之ヲ却下

スペキモノトス（法麓新聞二五三二號九頁）o

異論⊃中島玉吉博士前掲雷五二八頁。角田幸占氏前掲書二七九頁。術ほ本稿七一

・＝頁掲載大審院判決参照。
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第四　身分行爲の制限

　1・総　　　読

　身分行爲の制限は身分行爲能力の存在を前提とする。實質的に身分

行爲能力あるに拘はらず、一定の身分行爲を爲すことを法律上禁じら

れて居る揚合が即ち身分行爲の制限であつて、直接には能力理論から

出登した制限ではないから、行爲能力の問題とは戴然匠別されなけれ

ばならない。

　例へば「無能力：者ガ隠居ヲ爲スニノ・其法定代理人ノ同意ヲ得ルコト

ヲ要セズ」とされて（異藻五）、無能力者と錐も事實上の意思能力を有す

るときは、自由に軍濁に帥ち親椹者若くは後見人叉は保佐人の同意を

受くることを要せずして、隠居を爲し得べきことが明らかにされて居

るが、若し女戸主に夫があるに於いては其の隠居には夫の同意を得ね

ばならないことになつて居るのは（盤茎癖）、能力問題以外の意昧に於

いて有夫女戸主の隠居が制限されて居るものと解しなけれぱならな

い。蓋し有夫女戸主の隠居に付てだけ、特に高き能力を要するが故に、

女戸主は共の年齢の如何に拘はらず、夫の同意に依つて隠居能力の補

充を受けなければならないと解し得ないからである。寧ろ、女戸主の

隠居を夫の同意に懸らしめたのは、妻である女戸主の爲す隠居が、夫

にとつて身分的にも財産的にも重大な利害關係があるからであると見

ることが出來る。されば、妻の際居が共の夫の利害に影響するところ。
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が大であるならば、同様に、夫の隠居も其の妻の利害に影響するとこ

ろが大であるべきであらうから、奮民法は配偶者ある者が膿居を爲す

に1よ、男戸主の揚合でも女戸主の揚合でも、常に其の配偶者の承諾を

要する竜のとして居つた（書癸轟欝霧三）。從つて、民法第七五五條第二項

k規定された「有夫ノ女戸主ガ隠居ヲ爲スニノ・其夫ノ同意ヲ得ノγコト

ヲ要ス」ると云ふ間題は、身分行爲能力の問題としてではなくして、

身分行薦制限の問題として之を取扱はねばならない。

　同様に、私生子の母が私生子に代はつて父に封して認知請求の訴を

提起する場合には、筍くも母が未成年者なる限うは、假令母に認知請求

者としての事實上の能力（全聾羨空簑皿）があつても、自ら之を爲し得な

いで、母の法定代理人が更に母に代はつて之を爲すべきことになって

居るのは（楼発…醤綾生董五）、未成年者たる母が子の監護者としての適格

を敏くが故に、子の爲めに自ら監護行爲を爲すことを法律上禁止され

たからであつて、直接には母の認知請求能力の問題に關聯するもので

はないから、身分行爲能力の問題としてではなくして、身分行爲制限

の問題として之を理解せねばならない。之に反して、未成年の私生子

が父に封して自ら認知詰求の訴を提起する揚合には、子に認知請求者

としての事實上の能力さへあれば、親権者叉は後見人の同意を得ずし

て自ら鞭にて之鵠し得ることになつて居るのは（雑識r）、身分

行爲制限の問題としてではなくして、身分行爲能力の問題として理解

され得るからである（舗砦幾麩額霧購繋チ理身蓼磐養あ霧誰璽萎鋤。

　現行法上．身分行爲の自由が制限される場合に三種ある。帥ち其の
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一は身分行爲を爲すこと自騰に封する第三者の關與権に由來する制限

であ弧其の二は統轄者・監護者叉は統制者としての敏格に由來する

制限であう、其の三は身分的法律秩序維持に由來する制限である。

　皿・第三者の關與椹に由家する身分行爲の制限

　身分行爲を爲すには、行爲者に身分的意思能力あるを要し且つ之を

以つて足ると云ふ基本原則から、身分行爲は其の成立過程に於て、

行爲者以外の何人に依つても補充せらるべき如何なる能力も存し得な

い、との推論が必然的に生じて來なければならない。されば、或渦身

分行爲を爲すに付き、行爲者以外の第三者の同意叉は承諾を必要とし

たのは、行爲者に其の身分行爲を爲すの能力が不充分であるから、第三

者をして之を補充せしむるが爲めのものではなくて、其の者が其の身

分行爲を爲すことに依つて、其の者と親族的叉は家族的な身分關係を

有する第三者の身分關係にも重大なる影響を及ぼし、第三者に於七之

に封して無關心なるを得ないが爲めであるか（離）、若くは共の者が身

分法上の被監護者であるが爲めに、監護椹者として之に封して無關心

なるを得なkρが爲めである（霧慧）。從つて、佃人の身分行爲に箪三者が

同意槽叉は承諾椹の型態に於て關與し得るが爲めには、行爲者と第三

者との問に、行爲者の身分行爲の結果を分捨するやうな家族的な叉は

親族的な緊密なる協同關係が存在するか、若くは身分法上の監護關係

が存在しなくてはならない。卯ち第三者の同意梅若くは承諾樺の存在

理由は、行爲者と第三者との間に存在して居る身分法上の特殊の協同一

關係若くぽ監護關係そのものであると謂ひ得る。
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　例へば、子が婚姻を爲すのに「其家二在ノン父母」の同意を必要とし

たのは（壁羨七）、子が婚姻を爲すこと自隙閏する父母の認許であつ

て、父母は同意を爲すことに依つて子の婚姻行爲の内容に滲與して、

其の不充分なる婚姻能力を補充するものではない。別言すれば、子の婚

姻に封する父母の同意は、父母をして子の婚姻能力を補充せしむる意

味の同意ではなくて、子の爲す無分別な或ひは輕率な婚姻から、父母「

自身の利盆を防衛することに在ると云はねぱならなψ（羅善三魁讐許

轟朧編畢鞭響難蠕誌製欝毒譲畿蓼西蟹頁う。練ば・

子の婚姻に封する父母の同意は認許同意であつて監護同意ではない。

父母φ同意権は家を同じくする親子關係そのものから直接に流出する

数果であつて、監護關係自髄から流出する敷果ではない。從つて、父

3くは母が親権を濫用しヌは著しき不行跡の爲めに監護梅たる親権を喪

失しても、之に因つて當然に婚姻同意擁を喪失する限うではない。蓋

し喪失したものは親子關係そのものではなくして、親子關係に基く一

敷果，としての監護關係であるからである。同様に、親椛を行はざる父

叉は母と難も共の家に在る以上は、子の婚姻に封して同意梅を有し得

るのも亦之が爲めである。之に反して、未成年の子の親族入籍・引取

入籍・他家相績・分家叉は廉絶家再興に付き親樫者の有する同意樺は

（綾繕叢綴擁八）濫護同意であρて認許同意ではない。この種の同

意梅は親子關係そのものから直接に流出せずして、身分法上の監護闘

係に墓き監護樺の作用としてのみ存する。されぱ、監護槽たる親棲を

喪失すれぱ、之に因つて當然に同意槽をも喪失せざるを得ないと謂ば
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ねぱ1ならない。

　之を要するに、身分行爲に封する同意は認許同意たると監護同意た

るとを問はず、常に能力補充の爲めの同意でないことは、身分行爲の

同意権者が常に法定代理人に限定されることなく催四）、身分行爲に因

う愛動を生ずべき身分關係に從つて、或ひは戸主であう（曇蔓棄羨鰹颪翌

毯藤饗蓑拳）、或ひは’家に在る父母であう（異茜茜羨蟻）、或ひは夫であう（監・

蟹二）越鵬成物私生子であう（撃垂駿）・或鷹夫励一方で

あう（畏饗⇒、或ひは配偶者叉は養親であウ（農壕八）、或ひは胎見⑳

母であ曝壕つ、或闘嫁督相績人たるべ賭で励（暴旛三）、或

ひは養家戸主であ曝鑛二）、或囚ま親族會で勧（監族麗翫聖

隻農董嶺毫）、或ひは親椹を行ふ父若くは母叉は後見人であう得ること

（麗…纏奪〉からも、また・此の同意梅に服する者が必ずしも財産法

上の行爲無能力者に限定されることなく、或る身分行爲には財産法上

の行爲無能力者でも第三者の同意を不要として居り（塁さ覆交墜芙荏更躇全

醤盆奪）、他の或る身分行爲には財産法上の行爲能力者でも第三者の同

意秘要とし鋸紋とか舳（監ぎ欝瑛蓼綴篁董麟謬）・更に

共の同意欠歓：の敷果が後述するが如く・一律に蜥ぜられて居ないことか

らしても、容易に之を理解し得ねばならない。從つて、身分行爲に封

する同意叉は承諾の制度は、財産行爲に於ける能力補充の意昧での同

意の制度とは本質的に旺別されねぱならない〔駐九〕。現行民法が婚姻・

離婚・離縁に付き子が一定の年齢に淫すれば父母の同意を要せざるも

のと爲したことは（発藻芙美隻篠○）、身分行爲に封する同意を能力補充の
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同意と混同した之とに因るもので、親族法改正要綱が婚姻・離婚・離

縁に付き、子の年齢の如何に拘はらず父母の同意を要するものと爲し

たてとは、此の黒育に關する限うに於ては正しき提案と謂ふことが出奈

る（旱難野罷転第）。練ば、奮民法も子は其の年齢の如何に拘はら

ず婚姻に付き父母の「許諾」を得る乙とを要し、「許諾」を與ふべき父

母なきときは。「共家ノ租父母ノ許諾」を得ることを要するものとして

居つた（全妻舞藻型蟻つ。

　〔註九〕。此の黙に付では岡松参太郎簿士「意思能力論」（法學協會雑誌三四巻二九五頁以

　　　　下）、中川善之助教授前掲書」O八頁以下、於保不二雄助教授「身分行爲の法定代

　　　　理」（法學論叢三九巻五五頁以下）及び同「授権同意と監督同意」（法學論叢四〇巻

　　　　二八一頁以下）が滲照さるべきである。

　無能力者保護の問題と必然的關聯を有しない身分行爲に封する認許

同意が、親族的叉は家族的な身分關係に墓いて身分行爲を爲すこと自

膿に封す乃行爲者への認許の意味であるとしたら、何人が何人に封し

て如何なる身分行爲に付き、如何なる程度に干渉を爲し得るか、之を

身分行爲を爲す者の側から云へば、築三者の干渉を如何なる範圃に於

て、まブ～、如何なる程度に於て容認せざるを得ないかは、共の身分行

爲に因つて礎動を生ずべき身分關係の性質、從つて2力同意樺者の種

類と共の同意自膿に封する疵會的評偵とに從つて決定せらるべき問題

であるが故に、假令同一の身分行爲に關するものであつても、時と厨

とに依つて必ずしも同一ではあめ得ない。

　例へぱ憶家長椛の強大なる家族制示k會に在つては、戸主の家族に封
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する干渉は家族の凡ての身分行爲に及0も其の實質に於ても家族に封

する絶封的な支配権であつて．「同意」とか「許可」とかと云ぷようは

寧ろ「命令」と云ぷやうな意味に近いものであつたであらうが、家族

制度が崩壊して家長的統轄が弛んで來ると、其の衰頽せる程度に從つ

て戸主の干渉し得る身分行爲の範園意盆々制限せられて、從來の支配

椹的な観念も次第に純然たる同意穰に鍵じ、從つてまた、身分行爲に

封する同意は直接には身分關係に縫動を生ぜしむる行爲それ自膿では

ないので｛之を無覗して竜一定の制裁を受けることなあつても、身分

行爲自膿の敷力を覆されることはないと云ふ方向に推移して來たもの

であらうことは之を推測するに難くない。即ち戸主は家族を支配し、

家族の爲めに自ら猫断で身分行爲を爲し得た時代から、戸主と錐も家

族の同意あるに非ざれば、家族の爲めに一定の身分行爲を爲し得ざる

時代に推移し（発窒杢農塗器書）、更に轄じて、家族は最早自己の身分に麺

動を生ずべき身分行爲の物騰ではなくして當事者であると槻念される

やうになつたものではあるが、而も共の當初に於ては家族の身分行爲

は戸主の強大なる同意梅に依つて常に制約を受けたものであつたが、

家族の人格が次第に認められるやうになるに作れて、同意椛無覗の数

果も次第に輕減されて來た。郎ち同意は身分行爲に劃する關係に於て

最fl甘1きの成立要伴でも数力要件でもなくて、身分行爲外の別個の附随

的数果を登生せしむるに過ぎないものに麺じ叉は鍵じつつあると謂ひ

得る。現行民法の上では三十歳未満の男子・二十五歳未浦の女子は父

糎）騰なき【脳は淵し蝋姻蟷れとを得ず（農堵宅墜芙羨五）、若
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し戸籍吏が誤つて父母の同意なき婚姻の屈出を受理しても、之に封す

る制裁は常に婚姻その竜のの取滑であ、るが（塁羨八）、改正要綱は婚姻

當事者が未成年なる場合には婚姻の取清を認めるが、成年なる場合に

は子に封して「相當の制裁」を加へ得るに過ぎないことにしたので、

父母の同意梅は成年の子に關する限ゆは、婚姻の成立自膿を妨げ得な

斌と瞳餓のも（攣奪此の推移を窺よせる一事例と言融ても差支

へない。

　されば、或る者の同意を得ることを要する身分行爲が、其の同意を

得ずして爲された場合に付き、現行民法の上から之を概観すれば、此

の同意椹無覗に封して四つの異なる取扱が爲されて居る。帥ち

　（一）・成立要件としての同慧

戸主の同意な襯族入漸鷺七）・引取入綴羨三）・分家（塁藻四）・，

弛家相績（塁羨四〉・塵絶家再興（婁羨四）、又は、親権者若くは後見人の同

意なき未成年家族の親族入籍G鍵…蓑ヒ）。引取入籍（駿三）・分家僅藻里

馨但〉・他家相績（塁董盟馨廉）・膝絶家再興（些蚤盟毒條）の屑出は、戸籍吏に

於て之を受理すべきでないこと勿論であるが、若し誤つて一旦受理さ

れた揚合に、同意を敏いプ～繭記の親族入籍・引取入籍・分家・他家相

績・贋絶家再興等の身分行爲rl儂の致力に付ては、民法に直接の規定

嫉ないが・之を當然無妓なりと解することが現在の瓶説で凌）り、また

到例である磁一っ〕。されぱ、この種の同意は成立要件としての同意で

ある。成立要件としての同意が詐欺叉は張迫に因つて得られたもので

ある揚合に付ても、民法に規定はないが、其の暇疵ある同意が取消さ
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れれば（謙奎駿奪譲叢）、弦に同意権者の同意を敏くことになつて、

前記の身分行爲自禮に付ても無敷の問題が生ずる。

　尤も、戸籍上の取扱は、親椹者の同意なき未成年者の分家屈が受理

された揚合には、「親椹者ヲシプ屈書二同意ノ旨ヲ追記セシメ又ノ・其ノ
　㌧

同意謹書ヲ追徴シタノγ上」分家の戸籍を編製し得べく（奇蛋墓突互塁蕪

麓暴塁豊集號窪霧昌婁喬碁）、若し分家者が成年に達した後には、「本人ガ追

認シタノγトキノ・有敷ノモノトシテ取扱フヲ相當トスベキヲ以テ分家者

本入ノ追認書ヲ徴シタノソ上其ノ書面及前二爲シタノソ分家屈二基キ本家

戸籍ノ除籍ノ手績ヲ完了スベキ」ものとして居る（楚袋釜義羨霧鳶妻昌暴）。

同様に、大正四年七月八日法務局長（壁厩○）も、「分家ノ家族ト爲ノソ

ベキモノノ内十五年以上ノ直系卑属」があつて、「其者ノ同意ナキ揚合

二於テノ・戸籍法第六五條二依り追完セシムベキモノ」ではあるが、若

し「市町村長二於プ直系卑罵ノ同意ヲ・…得ノンコト能ノ・ザノントキノ・監

督匿裁到所ノ許可ヲ得テ屈書中同意ナキ直系卑属ヲ除キ戸籍ノ記載ヲ

爲スコトヲ得」べしと同答して居る。されば、藥師寺博士は成年私生

子の承諾を敏く認知及び母の承諾を映く胎兄認知も、當然無敷ではな

く承諾k因りて有敷となう、承諾の拒絶に因蚕て無敷に確定すると云

ふ傾向に於て、現在は一種の浮動の歌態に在ると解せられて居る（野

灘蘇縫吾鵡肱禦翻墾皐青‡臭灘撚月）．

〔註一〇〕。奥田義人博士「親族法論」六〇頁。伺「ロ本毅族法講義鐘」六四二・六六六頁。

　　藥師寺樽士前掲書一八○・二〇一頁o野上氏前揚霞五六頁o谷口氏前掲樽一六七

　　買◎古山茂夫氏親族法註解二三四頁Q森本富士雄氏「日本親族法」三六〇頁o
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明治三十四年十月十一日東京地方裁朔駈鋼決一一凡ソ家族ガ分家ヲ爲スニハ戸主

ノ同意ヲ得ルヲ必要トシ若シ同意ナキトキハ分家ノ敷力ヲ生ゼザルモノトス然リ

而シテ原告・ノ主張スル所二依レバ原皆・ハ嘗テ被告ガ分家ヲ爲スコトニ同意シタル

コトナキモノナリ。果シテ然ラバ假令被告二於テ分家ノ届田ヲ爲シタレバトテ其

屈揖ハ私法上付箏ノ敷果ヲ生ズベキモノニ非ザレバ之ヲ取澗シ得ベキ限リニ在ラ

ズ（法律i新聞五八號一〇頁）。

朋治三十八年太月五日大審院到決一一身分登記簿ハ日本人ノ身分ヲ登記スルモノ

ナルガ敵昌其謄雰ハ欝本人ノ身分ヲ詮スル具タルコトハ上告人所論ノ如シト雄モ

、是レ戸籍吏ガ身分二關スル適法ナル屈串ヲ受ケ之二因リテ身分登記ノ爲サレタル

トキ昌限ル6而シテ身分登記ハ爲サレタリトモ其登記ガ届出ヲスニ付テノ要件グ

駅キタルモノ畠基キダルガ如キ違法アルトキ部チ戸主ノ親族ニシテ甲家ヨリ乙家

轟韓籍セントスル揚合二於テ雨家戸主ノ同恵アルコトヲ要スルニ之ヲ歓クガ如キ

違法アルトキハ其輔籍ハ後日之二關スル登記取潰ノ手績ヲ爲シタルト否トニ拘ハ

ラズ爾家1ノ戸主晶劃’シ有敷ナルモノニアラズG若シ此ノ如キ揚合二戸主ノ同意ナ

キニ拘ハラズ乙家二罫スル入籍ニシテ有敷ナリトスルトキハ乙家ノ戸主ハ自己ノ

意思二拘ノ・ラズシテーノ家族ヲ櫓シ之二封スル扶養ノ義務ヲモ負櫓スルガ如キ極

メテ奇怪ナル結果ヲ生ズルニ至リ既ノ如キハ法理上許サルル可キ事二非ズ。而シ

テ戸主ノ親族ニシテ他家二在・レ者ガ艮法第七三七條二依リ其家二入ル昌ハ入籍ス

可キ家ノ戸主ノ同意ヲ要シ其戸主ニシテ被後見。人ナルトキハ同第九三四條二依り

後見人之二代ハリテ岡憲ヲ爲ス可キモノナルニ原院ノ確定シタル事：實二櫨レバ本

件ハ被上告人ノ父タル訴外人田邊松之助ナル者ガ明治三十一年十月七日嵐己ノ家

ヲ慶シテ彼上告人ノ家昌入ルニ常リ被上告人ハ未威年者ナリシヲ以テ其後見人タ

ル會田徳次郎ノ同意ヲ得ルコトヲ要スQ然ルニ其同意ヲ得ザリシモノナレバ其入

籍ハ戸籍簿昌登記セラレタルニ掬ハラズ以上艶示シタル理由二依りr法律上無敷タ

リ（民録一一輯八六五頁）く）

大並二年四月五日岡崎匿裁判所決定一一｛血人ノ荊鵬蔑橿ヲ侵害シテ戸主トナリタノレ

者ガi其戸1主名i義中家族ノ分家晶「可意シタリトスルモ其1司意ハ無敷ナリo随テ其分

家ハ民法第七四三條昌述反シ無敷タルヲ琵レザレバ其身分登甜ハ採溝スペキモノ

トス（法葎獅聞八七四號二一頁）o
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昭和七年七月＋五日東京地方裁判所鋼決一一戸主ノ同意ナキ入籍ハ民法第七三七

條第一項ノ規定二反スル無敷ノモノナリトス（法律詐論二一巷民訴五四八頁）・

異設一中川氏前掲書二三八頁以下。長沼氏「親族法論」三七・八頁。

昭和＋年三月十三日大審院剣決一家族ガ法律ノ要求スル戸主ノ同意ヲ得テー且

身分上ノ行爲ヲ爲シタル場合二於テハ後日縦令其戸主ガ自己ヲ家督相繍人トシデ

選定シタル親族會決議取漕ノ爲メ他ノ堵ヨリ相績ヲ同復セラレ戸主タル地位ヲ喪

失スを二至リタリトスルモ之ガ爲メ家族ノ取得シタル身分上ノ敷果二何等直接影

響ヲ及ボサザルモノト解スルヲ妥當トス（中川氏判例総評二巻六三頁以下）o

　（二）　有敷要件としての同意

　家に在る父母の同意なき婚姻（駿七）若くは縁組（島羨四）・夫の同意

なき有夫女戸主の懸居（農豊蓑五）叉は配偶者ある者が其の配偶者の子

礒子とするときに配偶者の同意なき縁組慶劉唄出は・戸籍吏

に於て之を受理すべきでないこと勿論であるが（曼茜莞葎條）、若し誤つ

て一旦受理された場合に、同意を敏いたこれ等の婚姻・縁組。隠居自

盤の敷力に付ては、民法は家k在る父母・夫2又は配偶者に前記の身分

行爲に付き取潰穫を附與しては居るが（農芙至美綾衰豊老篠三）、婚姻・縁組・

謄居自禮は一慮有数に成立するものとして居る（監鱗隻豊叢農條）。　さ

れば、この種の同意は有敷要件としての同意である。有敷要件として

の同意が詐欺スは張迫に因つて得られたものである場合には、父母の

婚姻同意及び縁組同意に付ては民法に明文があつて、父母は其の同意

を取清さずして直接に婚姻叉は縁組そのものを取消し得ることとした

（釜聡鞍雛八〉。必要とされる夫叉は醐賭の同灘§・詐欺叉は張池

に因つて與へられた揚合に付ては民法に規定はないが、同様に、夫叉
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は配偶者は與へた同意を取滑すことなくして、直接に隈居叉は縁組の

取清を裁到所に講求し得るものと解すべきであらう。

　成年私生子を認知するのに其の承諾を歓いた認知屈が受理された揚

合く駿）・胎見を認知するのに母の承諾を欺いた認知屈が受理された

揚合（援益蓑一）及ぴ死亡した私生子を認知するのに死亡私生子の成年直

系卑属の承諾を敏いた認知屈が受理された揚合（農全i詫）に付ては、民

法k何等の規定はないが、夫の同意を歓いた有夫女戸主の隠居・父母

の同意を敏いた子の婚姻1叉は縁組・配偶者の同意を罎い尤配偶者の子

を養子とする縁組も同意権者に取清権を認めるだけで、隠居・婚姻・

縁組としては一鷹有敷に成立するものとしブ～民法第七五八條第二項第

七八三條第八五六條第八五七條の規定の趣旨に鑑み、承諾を與へる椹

利を有し尤者に取澗梅を認めて、承諾を敏く認知は之を取消し得べき

ものと解すべきであらうが僥響吉醗葦聚言絵璃議瓢壼野些莞…i魏必

騨機響驕灘・繭鵠謡毅覇撫繊聾準鍾巌）、無敷説

鮪力であるし（聖縣蔦縫鵠毒楚益享蟻1繍1鵡幾灘離、韓・鷹

塑轟藍鷺論杢享縫藷、騒轡R響離驕縫翫部慧1）、勲反封

に、必凄とされた承諾ぱ認知屈受理の要件たるに過ぎず、之を訣けば

戸籍吏に於て認知屈を受理すべき限りではないが、一旦受理された以

上は承諾を敏：くに拘はらず、認知は完杢イ∫敷であると爲す解繹論もあ

）衆｝る〔註一，一〕o

〔註・一一〕。中川氏前掲書二三八頁以下。我饗氏「親族法相縦法講義案」一〇〇頁。長沼宏

　　有氏も一般的抽象論ではあるが、「親族法理論上同意の欠駅に封し斯くの如き重大
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なる敷果（筆者註一無敷・取潰の敷果）を付すべきで’ない以上、解繹學上に於

いでは、離婚。離縁に關して、親の同意なくも届串の受理に依づで有敷となり

（八一條八六五條）、戸主の同意なくも婚姻を有敷となす（七七六條但書）成丈白g

規定の上に親族法の原則的解輝の基礎を求むべきである6果して然らば、規定な

き諸多の同意欠駅に關しでも取滑し得べき敷果を付與すぺがらざるものと解さね

ばならぬ」と述べられで居る（同氏「親族法論」三七、・八頁）。街ほ前掲（四一頁）

昭和十年三月十三日大審院鋼決滲照。

　（三）　受理要件としての同慧

　婚姻同意椹者・縁組同意椹者の同意なき協議離婚（発養O）・協議離縁

罎禽六）1叉は養家戸主の同意なき養子の軍意離縁（農歪蛮二）の屈出は、戸

籍吏に於て之を受理すべきでないこと勿論であるが（貴癸藷諺褒項）、若

し誤つて学旦受理され凌揚合に、同意を敏ヤヴ≧これ等の離婚・離縁自

髄の敷力に付ては、同意欠敏は協議離婚・協議離縁・軍意離縁の敷力に

全く影響なしとして之を完全有敷なるものとして居る（殿蓋誰垂項）。

されば、この種の同意は受理要件としての同意である。受理要件とし

ての同意が詐欺叉は強迫に因つて得られたものである揚合に付ては、

民法に規定はないが、同意が全然歓けた揚合ですら、離婚叉は離縁ば

其の屈出の受理に因つて完全有敷に成立し、之が爲めに離婚叉は離縁

に付き無敷叉は取消の問題を残さないとされて居る以上は、假令與へ

られた同意が詐欺叉は強泣に因つたものであつて竜、之を理由として

同意は之を取消すことを得ても、離婚又は離縁そのものは之を取溝す

ことを啄尋ないと謂はねばならない。

　纏架母叉は嫡母が十五年未満の繊子ヌ，は庶子に代はつて、養子と爲
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るべき意思表示叉は離縁の意思表示を爲すには、親族會の同意を得な

けれ囎ら即ので（腿謹壼項）・⑭同意轍い燃組屈叉は離縁

屈は、戸籍吏に於て之を受理すべきものではないが（瓢塾攣虞項）、同

意を敏いた屈出も戸籍吏に依つて一旦受理きれた限うは、民法上之を

無敷とすべき規定もなく（緊五）、また取清さるべき揚合にも該當しな

いので（畏蘇二）、假令親族會の同意はなくとも、縁組叉は離縁は「之

ガ爲メニ其敷力ヲ妨ゲラノγノンコトナシ」とされて居る（疑膝五）〔註一二〕。

されば、縫父母叉は嫡母が十五年未満の縫子叉は庶子に代はつて、縁

組叉は離縁の意思表示を爲す揚合に必要とされて居る親族會の同意

も、受理要件としての同意に属すると謂ふべきである。但し、藥師寺

博士は「自己の利盆を自ら完全に到断し得る猫立適齢者が、父母、後

見人、親族會等の同意なくして爲したる縁組すら之を取清し得るもの

なる以上（謡美綾）、子の利盆を細心に考量せざる虞ある縫父母叉は嫡

母が親族會の同意を得ずして代諾縁組を爲したるときは、八五七條を

類推して親族會は之を取滑し得るものと解すべきであるまいか」と爲

きれて居るが（冥墜i響欝書）、右に述べられた同意は軌れも認許同意であ

つて、能力補充の意味での同意ではない。從つて、同意欠敏の行爲に

如何なる法律数果が輿へらるべきかは、同意すべき事項の性質と行爲

者に封する同意堪者の容像を：是認する肚會的評便とに從つて、或ひは

之を嚴にして行爲の成立自禮を脅かすものと爲し、或ひは之を緩にし

て行蔦の数力に何等動揺するところなしとしても、理論上は固よめ別

k妨げないのであつて、同意の欠映が常に行爲取消の問題と爲ると一
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律に断じ得ないところに、認許椹の作用としての同意理論が存する。

認許同意欠敏の敷果は、認許椹無観の制裁として始めて之を理解し得

られる。満十五年以上の子が養子と爲る場合に要求されて居る父母叉

は後見入及び親族會の同意（蹴農璽駿八）と、縫父母叉は嫡母が十五年

未満の縫子叉は庶子に代はつて縁組の承諾を爲す場合に要求されて居

る親族會の同意（稜要三）とは、夫々異つた意味を有するものである乙

『
と
を
吾 々は看過してはならない。

　或4は、島田鐡吉氏は「縫父母、嫡母叉は後見入の代表権は親族會

の同意あうて1妓に始めて完備す。故に縫父母嫡母が親族會の同意なく

して爲し覆る縁組は代表梅欠敏の理由に因う無敷なう」と爲されて居

るが（暴轟、「藝塗茜醤）、織父母又は嫡母の縁組代諾権は、縫父母又は嫡母

たる地位自禮に基いて認め．られたものであつて、親族會に依つて始め

て與へられた代諾権ではない。別言すれば、親族會の同意は縁組代諾

槽の登生要件ではなくて、輩に之が行使上の要件たるに過ぎない。從

つて、假令親族會の同意なきも、繊父母叉は嫡母に於て縁組の承諾を

爲した以上は、其の承諾の意思は存在するものであるから、之を以で

民法第八五一條第一號の「縁組ヲ爲ス意思ナキトキ」と云ふを得ない

ので、無敷詮は此の黒占に於て誤なうと謂はねばならない。

　（駐一二〕o大正十四年七月七日大審院剣決一嫡母ガ十五年未満ノ庶子ノ縁紐ノ承諾ヲ爲

　　　　ス昌ハ親族會ノ同意ヲ得ルコトヲ要スルコトハ民法第八四三條第二項ノ規定スル

　　　　駈ナルヲ以テ右法條二違反シタル線組ノ属出ハ市町村長舛於テ固ヨリ之ヲ受理ス

　　　　ルコトヲ得ザルモノナルpトハ民法第八四九條iノ明定スル所ナリト錐モ斯ル届田

　　　　昌シテー旦受理セラレタル以上ハ其ノ養子縁組ハ有敷二成立シタルモノニシテ其
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ノ縁組ヲ以テ當然二無敷ナリト謂フヲ得ザルモノトス（法律新聞二四三九號一六

頁）。

同趣旨一大歪十ご年七月十日民事第二三〇〇號民事局長回答。明治三十六年九

丹二十六日及び大正五年六月二十四日法曹會決議Q

　（四）　注意要件としての同憲

　戸主の向意なき婚姻・縁組（畏主蚕○）ヌ．は實家戸主の同意なき月外婚

蜘戸外縁組（農環うの屈出が・騰吏の注意に拘はらず・受麟れ

た場合には（曼茜莞震墜畏書）、戸主叉は實家戸主の同意を得ずして婚姻叉

購組騰し嫁族叉は前家族（糞騒婆聾鍔暑て）は、一定の繊を

受けることはあつても（畢奎馨譲蓑項）、婚姻・縁組その竜のは完全有敷

に成立し、同意欠敏は婚姻・縁組の無致原因でもなければ、また取消

原因でもなく、更に婚姻屈叉は縁組届の不受理原因ときへなるもので

はない（畏茜擁讐責鍛難欝）。練ば、この種の隠は臆要仲

としての同意である。注意要件としての同意が詐欺叉は張池に因つて

：與へてられ尤ものである揚合には、戸主叉は實家戸主に於て之を取滑

し得るとしても、取消し得るのは其の蝦疵ある同意そのものであつて、

婚姻叉は縁組そのものではない。

　皿。統轄番・監護者叉は統制者としての鉄格に由家する身分行爲の

　　　制限

　戸主が家族に封して有する戸主椹・親椛者が子に劃して有する親椛

叉は夫が妻に野して有する夫梅匪一四〕嫡、夫々一家の統轄・子の監

護敢育叉は婚姻關係の統制の爲めに認められたものであるから、rlら
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他入に依つて監護されて居る未成年者及び禁治産者（肇餐糞奮誉2褻嫌躾

砦譲）は、自身ではこれ等の権利を行使し得ないものとされて居る（塁主

隻羨究ゴ鯉i醤羨九）。從つて、未成年者及び禁治産：者は戸主灌・親橿

（誓灘離騰聾麓雛藻霧錨謙呆轟鋤叉は夫権の行使とし

て爲される身分行爲に付ては、自ら之を爲し得ないこと勿論であるが、

これは未成年者及び禁治産者が他人を統轄し、監護し叉は統制し得る

k足る適格を敏くが故に、戸主穫の行使。親権の行使叉は夫権の行使

を禁止せられた結果であつて、必ずしも身分的意思能力を敏くが爲め

ではない。勿論、，統轄者・監護者又は統制者たみの適格が、身分的意

思能力と全く渡交渉に槍討されるものであると云みのではないが一

寧ろ身分的意思能力の認められない者に付き、統轄者・監護者叉は統

制者’としての適格をも認め得ない鮎に於て爾者は密接な關係を有する

が一一而も身分的意思能力を有する者が、常にこれ等の適格を有する

者であると断定し得ないところに、また爾者を明確篭ζ匿別すべき根擦

がある。

　例へば、未成年戸主叉は禁治産戸主と躍も身分的意思能力を有する

限りは、濁噺で隠居（異毒五）・屡家（蔑†養輩歪墓奎晃奎甕院）ρ私生子の認

知（懸二う・相績人の指定（麟語鱗霧茜具交奮）を爲し得るものとされ

て居つても、自ら戸主灌を行使して家族を離籍し（辱摺雑蚕項）、又は

親族入籍（稜主i詐）・引取入籍（突産荘）・分家（農主騨）等に付き同意し得

な蝿のとされて居る（蹉垂識職五）．蓋しこれは織儲又は禁治

産者が戸主として家族を統轄して、家族の上に身分的支配を爲すこと
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自禮が許されざるところであるからである。されば、他人を統轄し、

監護し叉は統制し得るが爲めの適格問題に由來する身分行爲制限の問

題と、、軍に身分行爲を一鷹理解し得る身分行爲能力の問題とは、現行

法上別個の立揚に於て考察されねぱならない。

　帥ち未成年戸主叉は禁治産戸主の戸主椹は、親灌者・後見入又は親

族會が未麟戸主烈禁治産戸主に代はつて之を行ぷべきであ艦也

箋茜姦互鑛九）、未成年親擢者の親権は、其の未成年親権者に封して親槽

を行ム者叉は之に代はるべき後見人が未成年親権者に代はつて之を行

ふべきである（塁罎垂籍九）職一三〕。但し禁治産者は親権者たう得ないと

學説・到例上解されて居るので（騒麟隻誘ii堅覆轟駿憲呈峰叢髪嚢讐垂

雛蕪騨譲譲議舗繋甥養鋼）、禁瀧者の観入は禁瀧

者に代はつて親権を行ふと云ふ闇題を生ずる鯨地がない。從つて、父

が禁治産者である揚合には、子の監護及び教育は父の後見人（農空寮…

賠簾條）が父に代はつて之を爲すべきではなく、母が親構者として

自ら之を爲すべきであゆ（畏麓究楼二）、父死亡し母が禁治産者である揚

合には、子の監護及び教育は母の後見人（発巻豊藤発δ醤露項）が母に代は

つて之を爲すべきではなく、子自身の後見人（量観δ題駿o）が之を爲

すべきである（砦裡二）。

　ま泥、未成年者・禁治産者叉は準禁治産者たる夫は、自ら央蕪盤一

四〕を行使することが許きれないので、法律は其の救濟策として特別

の規定を設けて居る。尤も、夫の許可を得ずして爲された民法簗一四

悠列暴の妻σ）行爲に付て有する夫の取消梅（疑二垂○）及び共の典ヘブ～
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る許可を取清し叉は之を制限する梅利（稜翠妄）が、夫の婚姻協同態に

於ける統制者としての地位に件ふものであつて、夫権に属するにも拘

ぱらず、未成年の夫にこれが単濁行使を認めたことは（睾罐）、此の

黒占に關する一つの大きな除外例である。併し、これ等の椹利が夫穰に

其の基調を置く限鉱第一に、昭和九年十二月二十二日犬審院民事聯

合部判決の謂ケて居るが如く、1夫ノ許可ヲ得ズシテ爲シタル行爲二封

スノン取溝椹ハ、婚姻關係ノ縫績スル問ノ ミ存在シ、婚姻解滑ト共二之

ヲ失フ」ものでなければならず（塁箋酉…塗）、第二に、夫のみが許可な

き妻の・行爲の取潰権を有し、妻自身は之を有し得ないものでなければ

ならず（離嚢腱魏辮チ讐奮驚辞裟騰舞鵜饒騨鯉舞諺辞
闇
音
貌齢麟罠耀麟蒲幕隻犠筆翻、第三に、夫欄行使し

て妻の行爲を取消し得る者は、婚姻協同態に於ける統制者として統制

権行使上の適格を有する者でなければならない。妻の無能力が婚姻の

数果として生ずるものであつて、妻に未成年者・禁治産者又は準禁治

産者の如くに、法律に依つて保護きるべき無能力者としての自然的事

實が存するが爲めではないと詮かれて居る現行法の下に於ては、第二

の論鮎が特に問題となつて來るにも拘はらず、また、未成年者は其の

婚姻に因つて親梅又は後見から解放されることなしとされて居る現行

法の下に於ては、第三の論黒勧塒に問題となつて來るにも拘はらず、

これ等の黒占に關する民法の態度には、理論に於て一貫しない械みを多

く残して居る。荷ほ、民法第一八條に依れば、未成年の夫と錐も法定

代理入の同意を得て妻の行爲を許可し得るので、其の範園内に於ては



50 身分行爲能　力論

自ら夫槽を行使することを許されては居るが、これは寧ろ夫の許可を

必要とする行爲には、幾多の財産法的な内容が含まれて居るし、また、

妻の財産の管理を爲すべき夫が未成年者なるときは、夫の親梅者叉は

後見入が夫に代はつて妻の財産をも管理すべきものとされて居る事情

僥坐畿坐養條）を顧慮しての便宜的例外であると理解さるべきであ

る。同じことは、未成年の夫が法定代理人の同意を得て妻の行爲を自

ら追認し得ること自膿（墨三蕗條〉に付て竜謂ひ得る。蓋し未成年の夫

が自ら夫梅を行使し得ないのは、婚姻協同態の統制者として、夫椹を

行使して妻の上に一定の支配を爲すこと自膿が許されざるからであつ

て、必ずしも行爲能力を敏くが爲めではない。從つて法定代理人に依

る能力補充の意味での同意が、夫権行健上の敏格を補完し得ないのも

自明の理であらう。廷ヒの事は未成年．戸…極．は未成年親穣茎者力§其の法定

代理人の同意を得ても、自ら戸主穂叉は親権を行ひ得ないものとされ

七居ることが、偏へに戸主椹又は親灌行使上の歓格問題であることに

淵源するものであるから、法定代理人の同意に依つて、此の飲格が左

右さるべき性質のものでないのと、全く同様でなければならないから

である（羅鳶史魑去前）．

〔駐r昌〕。但し穗積重遠博士は此o黙に闘しで「この親纏の様な槌利の代理行使が果しで

　　適當が否か、頗る疑はしいo未成年：者と云つた所で、既に子がある麗の年齢たの・

　　　だから、自身親刃整を行はせて’もよささうに思はれる」と蓮1べら孝しでノ、i｝ることは

　　　（同博士「親族法」五五六頁）、立法上の課題として注目に値するQ

〔註一四お夫機の意襲一配偶者権との本蜘的差異o

　　「夫梅」と云ふ首葉は從來比較的臨雑に用ひられ℃居る。こ才Lは民法に「戸主搬」
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「親穫」と云ふ用語はあつても、「夫穫」と云ふ用語のないことに原因するものであ

らう一b而も「夫穫」なる言葉は既に各方面に於て相當汎く使用されて居るのである

が、単に「婚姻の敷果として夫が妻に封しで有する身上及ぴ財産上の権利」とか

（穗積重遠博士「夫権」法律大爵書二八三四頁）、或ひは「夫の妻に封しで有する

灌利義務の総樗」とか（末川博博士「新法學購典」七九八頁）、或ひは「夫が配偶

者として妻に謝しで持つ権利」とか（我妻・横田・宮澤氏「法律學小賠典」九四

六頁）、或ひは「夫たる身分の登生に俘ひ夫に生ずる橿利義務の繍」とか（沼義

雄氏「綜合日本民法論」二港三三三頁）、或ひは「婚姻の敷果として、夫は妻の身

上に封し叉財産に封し幾多の穫限を有して居り、かかる地位を夫擢と呼ぶ」とか・

と謂はれて（青山滋夫氏「剣例に表はれたる身分行爲能力」法學新帳五〇巻一二

號以下同別刷五六頁）、r般に「夫権」と云ふ名欝で呼ぽれて居るものの概念構成

は必ずしも明らかではない。私の理解するところに依れぱ、夫擢が家族的生活協

同態に於ける統轄的支配擢としでの戸主擢又は親子的生活協同態に於ける監護的

支配椹としでの親樺に封立しで用ひられた揚合には、夫擢の本質的・不可訣的な

部分は、婚姻關係に依つで構成された生活協同魑に於ける統翻椹たる貼になけれ

ぱならない。勿論、婚姻協同韓そのものは夫婦各自宏相互的に有する配偶者とし

ての地位郎ち配偶者権に依つて維持されなけれ・ぱなちない牛面があると同時に、

夫の統制者としての地位帥ち夫樺に依つて統制されなければならない他の牛面も

ある。別嘗すれぱ、婚姻協同慧そのものに統制と秩序とをあらしめるが鴬めの夫

樫であり、配偶者梅であり、また逆に、婚姻協同態は夫橿と配偶者椹とに依つて

完威されて行くと見てもよい。

されぱ、夫が婚姻協同態を統制しで行く爲めに、妻に封して有ナる椛利及び義務、

例へぱ居所選定権（民七八九條）・妻の行爲許可橿（民一四條一六條本文）と之

に件ふ取鴻椹（民一二〇條二項）及び追認椛（民一二二條一二四條三項）・後見的

保護義務（風七九一峰）・妻の財産に封する管理椛（民八○一條）・婚姻生活費

用の負搬義務〔（民七九八條）漸レぱ、妻が日常の家導に關し行鵬すれぱ、其の行

爲に因つて生じた責任は、すぺて夫に蹄廃せしめら初て屈る（民八〇四條一一項）〕’

と妻の財産に封する使用牧盆梅（民七九九條）等を総艀して私はi妓に「夫椹」と呼

ぶことにする一尤も、妻が戸主である揚合には、戸主に財産が集中される我鴎
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家庭生活の飾に鑑みて、婚姻生活費用の員携義務と妻の財産の使用牧釜椹とは

夫橿から除かれて居’るが一。從つて、夫が統制者としてではなく、軍に配偶者

として妻に封して有する穫利及び義務、例へぱ扶養（民七九〇條九五五條一項九

五七條一項）・貞操（民心一三條刑一八三條）・同居（民七八九條）・夫婦問の

契約の取消（民七九二條）・後見及び保佐（民九〇二條九〇九條）・相績（民九

八二條九九六條〉等に闘す’る穫利義務の如湊は配偶者灌ではあるが、夫灌には鵬

しない。これ’等の椹利義務は夫が配偶者としで有するものであるかち、常に相互

的であマ》て、妻も亦配偶者どして夫に封し’で有し得る穫利義務でもあるo統制椹

たる未橿は配偶者椹と異り、相互的・季等的でなく）統制者と被統制者との關係

に於でのみ生ずる。斯くして、婚姻協同態に於ける統剃者たる地位が、夫たる地

位と一鎧不可分的に結び付いたところに、夫擢の起源があると謂ふべきである。

されぱ、今日婚姻協同態に於ける統制者と。しての夫の地位を特にf夫権」と呼ん

でも、妻たる地位には統制椹としての「妻穫」なるものは存し得ない。從つて、

「夫礎」に封して「妻椹』なる特別の名稽もあり得ない。此の事は戸主たる地位が

「戸主穫」と呼ぽれても、家族たる地位が「家族権」と呼ぽれず、また、「親擢」

と云ふ名樗はあつ’でも、「子穣も　と云ふ名稽の存し得ないのと同一であるo　但し

「夫椹」を以て父椹家族杜會に於ける「父梅」の問題乏混同してはならない。蓋し

「父纏3の問題は家族的亜活協岡態に於ける支醗者たる地位に闘する問題である

からである。吾々は家長たる妻が夫椹に服しながらも、家族に鋤しては一種の丈

配的地位を有した1事實を看過しではな』うないo
も

ざわば、「戸主」を中心とした大家族制の時代には、妻は夫の統制に服すると表ふ

よりは、寧ろ家族の一員として戸主の支配に服し、從つで、統制櫃としての夫橿

は殖んど戸主樺に吸牧され’で、趣めて微弱な存在であつたであらうが、戸主椹の

衰微に依り「夫婦」を中心とする小家族制の時代に移つて來ると、夫雛は夫樺と

して保障され’た固有な地位と濁自の張大な統制力とを有する檬になつたのではあ

るが、而も近世に於ける「男女の挙等」。「女梅の披張」・「妻の解放」と云ふ様な

、思想は、やが’で統制；者とし’での夫の地位を1再び薄弱ならしむるに至つたのも、蓋

し常然の拙移と謂はねぱならかいo

之を要するに、婚姻協同態に於ける統制者としでの地位と配偶者としでの地位と
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は、嚴格に匹別して観察せちるべきであるから、「夫権」とは婚姻協同態に於け

る統制者としでの夫の地位であると定義するのが最も正當であると考へる。一一般

にはf夫たる地位」を漫然指樗し、此の爾者を匠別しない様ではある溺、斯くで

は「妻たる地位」を「妻穫」、「家族たる地位」を「家族擢」、「子たる地位」を「子

権ゴと呼ばねぽならないことになつて、「夫穫」・「戸主穫．1・「親権」と云ふ名爾も、

誠に無意味な概念であると謂はねぱなちない。民法上戸主たる身分に附随する樺

利ではあるが、膿居叉は慶家を爲す穫利ぐ民七五二條乃至七五四條七六二條）、家

督相績人の指定・慶除叉は其の取消を爲す樺利（民九七五條乃至九七七條ガ七九

條）の如く、「戸主穫に非ざる戸主の穫利」もあれぱ．親なるが散に子に封しで有

する構利ではあるが・子の婚姻・離婚。縁組・離縁に同意する擢利（民七七二條

八〇九條八四四條八四五條八六亙…條）、子の豫組・離線を代諾する椹利（民八四三

條八六二條二項八六七條）、相績・扶養に關する擢利（民九五四條九五五條九五七

條九七〇條九八二條九八四條九九四條九九六條）の如ぐ、「親椹に非ざる親の穫利J

もあり得るから、「夫権に非ざる配偶者としての夫の灌利」があつでも、固よサ差

支へないし、また法學的意義に於ては、そやが好ましいことでもあるo

　即ち夫は妻の財産を管理するけれども（鷺9）、夫が未成年者なると

きは、夫の親椹者交は後見人が夫に代はつて妻の財産を管理すべく

（舞杢嚥條）、夫は夫婦共同の居所をi選定するけれども（屍葎八）、夫が未

成年者なるときは、夫は親権者叉は後見人の指定し完揚所に其の居所

を定めねぱならのし（歴零條）、妻も亦此の居所指定に從ふこととな

るし（養宅異発護務〉磁一五〕、また、夫1よ妻の民法第一四條列基の行爲に

付き干渉するけれども、夫が未成年者なるときは、夫の法定代理人よ

鋼意を徽上でなければ之を爲し得ないと紳鋸る（壁三生綾）。

　されぱ、於保不二雄氏は夫が未成年者である揚合には、夫自身の親

纏者叉は後見入が、未成年の夫に代はつて、夫権を行ふべきものとさ
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れて居るが（羅藷叢塁劣馨駿楚寧欝責法）、夫権は其の性質上夫の親権者叉

は後見人に依つて代行され得ないごとが原則であつて、其の財産管理

に關するものが、性質上例外的に代行を許されれものと見るべきであ

る（蜀麟鰭九）。蓋し成年の夫は未成年の妻の上に最先順位に於て、即

ち未成年の妻に親椹者があつても（羅堂ぎ究賓舗話露掲杢舞撃饗奨自暴讐番

義）、ま瀧、後見人があつても（累塗美‡義舞菊晶婁昌馨刑）、當然にこれ等の者

に優先して、「後見人ノ職務ヲ行フ」けれども（紫九）、夫が未成年者な

るときは、未成年の夫自身の親穂者叉は後見入は、決しで末成年の夫

に代はつて、未成年の妻の身上監護に關して「後見人ノ職務ヲ行フ」

こと烈（攣萎調欝融藻麟腫癸讐墾蒙繍露轟墾騨勧、これ

が保護監督の任に當う得るものは、妻自身の親椹者叉は後見人である

からである。

　即ち未成年の妻が戸主なるときは、妻に親槽者の存すると否とを問

・はず、成年の乗に於て妻の財産を管理し（農益量一）、「後見人ノ職務ヲ行

フ」成年の夫に於て、妻に代はつて戸主権を行ふべきではあるが（発当

．綾空議四）駐一六〕、夫も亦未成年者なるときは、夫の親樫者又は後見人

が夫に代はつ嘆の財産謄理するけれども（発蛋欝、夫に代はつ

て妻の戸主梅を行ふべきではなくて、妻自身の親梅者叉は後児人が妻

に代はつて戸主概行ふべきである（塁茜麟九）．レ琳、未鵬の夫の

親椹者叉は後見人が夫婦の居所を指定することに爲るのは、夫の有す

る居腿定椹（難八）襯椹叡は後早人が未成年の夫に代はつて行

使し得るが爲めではなくして、親梅者叉ば後見人が未成年の夫に封し
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て居所指定権（発杢零條）を有するからであつて、此の事は未成年の子・

に配偶者のあると否とに依つて差異がないからであ弧而して妻は夫

に從ひ夫と同居する義務のあることも、夫が成年なると未成年なると

に依つて差異がないからであう。

　之を要するに、夫権の行使は夫たる身分を有する本人自ら之を爲す

ぺきものであつて、これが代理行使は法律が特に明文を以て之を許し

た揚合（甕謹麟聲二褒民）に限定きれねぱならない。從つて、夫が未成

年者である揚合には、代行制度の認められなかつた居所選定 後見的

保護等に付ては、夫権が夫たる身分を有する本人自ら之を行使してこ

そ、始めて能く其の目的を達し得べき性質のものであう、且つ未成年

者は夫椹行使の適格を敏くものとされては居るが（セ娠譜舗苛薯饗

壁塁粛丁詳寄砦叢轟纏農麓塵婆濃肇鍔）、男子の婚姻適齢は満十七年で

あるので、未成年の夫が成年者ど爲るにも長くとも三年を越ゆること

がないから、夫が成年に達するまでの問は、何人にも之を代理行使せ

しめないで、夫梅の行使をそれまで停止せしむる趣旨であること明瞭

と謂はねばならない。帥ち民法が未成年の子の戸主梅及び親継に付き

代行制度を設けて、親梅者叉は後見人をして未成年の子に代はつて戸

主槽及び親櫃を行はしむるにも拘はらず（発窒詣藻條）、夫樺に付き一般

的に代行制度を設けなかつたことは、斯かる特殊事情が顧慮されたが

爲めであつて、決して立法上の遺漏ではないと兄るべきである。

　立法論としては、財産管理に關するものであつても、夫婦問の事に

封して親槽者うくは後見人をして干渉させることが、果して適當なウや
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否やは頗る疑はしい。寧ろ、財産管理と云つても、普通の財産管理と

は趣を異にする竜のがあるし、未成年者と云つても、既に満十七年に

達して婚姻を爲す程度に智能の登達したものであるから（塁夫譲互躾七）、

未成年の夫自身をして妻の財産を管理させることも考へ得られないこ

とではない。此の黙に付ては、佛法系諸國の民法に於ける婚姻に因る

自治産の制度（秀磐箭護筏髪ぞ砦璽挙舞援果義畢薯段毒募蓉嬬墾肇義健欝畢奮呈霞苗棊

ないが、管理行爲は之騨福に爲すことオ｛出來るとする牛能力＠emi－c乱pacitる）主義）＿

佛民四七六條四八一條四八二條・伊民三八八條・西民三一四條・葡艮三〇四條奮民法人事編

圭二美綾）若くはスヰス民法に於ける婚姻に因る成年の制度（璽野簾

（完全能力主義）一瑞民一四條二項九六條o樹ほ、中華民國に於ても「未成年人己結婚者、
有行爲能力（未成年者にして既に結婚したるものは行爲能力を有す）」と規定されて居る一

璽叢髭隻琶穰）が滲照さるべきである。殊篭ヒ、成年の妻は夫以外の者を

して自己の財産を管理させねばならない理由もないから、　くとも夫

ガ未成年者で妻が成年者であるとき1よ、妻の財産は妻をして自ら之を

管理せしむべきではあ融励・と思はれる（髭景’）．而して妻赫未

成隼者で自ら財産を管理すること能はざるときは、妻自身の親椹者叉

は後見人をし嘆の財戯鯉せしむべ嚢・であつて（発坐農條）・畑

身の親椛者又ば後見人をして之に當らしむべきでないことになるの

も、前述の立法論から導き出される當然の結論であると謂へよう、、

〔註一一五〕。未成年め夫は假令身分的意思能力：者であつても、婚姻協同態に於ける統制者と

　　　しでの適格を欠くが故に、自ら夫槽を行使しで夫婦共同の居所を決定するを得な

　　　い。此の揚合妻も亦未成年者であつて、未威年の妻の爲めに別に親標者又は後見

　　　人があつでも（民七九一條滲照）、夫の親橿詣又は後見人の居灰指定権の爲めに、

　　　妻の親根者又は後見人は、妻に封する居所指定梅（民八八○條九二一條）雇行使す

　　　ることを妨げらるるものと謂ふぺきであるo
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〔註一六〕。一詳言すれぱ、夫が妻の戸主穫を代行するのは、夫が「後見人ノ職務ヲ行フ」も

　　　のとしで之を爲すのであるが（民七九一條九三四條一項）、夫が妻の財産を管理す

　　　るのは、夫が「後見人ノ職務ヲ行フ」ものとして之を爲すのではなくて（民七九一

　　　條九二三條）、「夫」として之を鴬すのである（艮八○一條一項）o蓋し然らざれぱ、

　　　妻ρ財産に封する夫の管理権が妻の成年なる場合と未成年なる場合とで、夫の財

　　　産管理穫の制限に一民法第八○コ條は「妻ノ承諾」で足りるが、同第九二九條

　　　は「親族會ノ同意」を要求しで居る一一また、其の注意義務の程度に一一民法第

　　　八〇五條は「自己ノ爲メニスルト同一ノ注意」で足りるが、同第九三六條に依り

　　　後見に準用された同第六四四條は「善良ナル管理者ノ注意」を要求して居る一一

　　　差異を來すと云ふ不合理を生ずるからである。要するに、夫の妻の財産に封する

　　　後見的管理権は（民七九一條九二：三條）、妻の財産管理に付き特別の夫婦財産契約

　　　の條項なき限りは、法定財産制に依つで夫が原則として妻の財産に封して管理穆

　　　を有するので、殆んど其の適用を見ないと云ふべきである。但し先例は或びは、

　　　「未成年ノ妻ガ借財ヲ欝シ抵當灌ヲ設定スル揚合二於テ誠年ノ夫ガ同意ヲ與フル

　　　ニハ民法第九二：九條ノ規定二從ヒ親族會ノ同意ヲ要スルモノトス」（明治三十九年

　　　＋二月二＋六日長崎控訴院鋼決、法律新聞四〇五號八頁）と謂ひ、或ひは、「成年

　　　ノ夫ガ未成年ノ妻ノ不動産ヲ譲渡スノ星昌ハ民法第九二九條二準ジ親族會ノ同意ヲ

　　　得ルコトヲ要ス」（大正十一年一月二十一日法曹會決議）と謂ふも、上蓮の理由に

　　　依つ’て採用し難いo

　夫が禁治産者なる場合には、未成年者なる揚合と異な弧禁治産者

たる夫に代はつて夫の後見人が妻の財産を管理すべしとする規定がな

い（莞杢粟條）。斯かる代行規定の欠訣と自己の財産を自ら管理するこ

とを得ざる者をして他人の財産を管理せしめることの不合理とを考察

すれば、禁治産者たる夫は未成年者たる夫と異な弧妻の財産を管理

する槽利自膿をさへ有せざるものと謂ぷべきである。從つて、妻の財

産は妻自ら之を管理すべく（農全景一）、妻自ら管理し難き事由があれ
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ぽ、妻自身の親棲者叉は後見人に於て妻の財産を管理することになら

う（発肇農條）。また、妻は民法第一四條列暴の行爲を爲すに當つても、

禁治産魯たる夫の許可を受ける必要もない（塁藤）。禁治産者たる夫が未

成年の妻に封して「後見人ノ職務」を行ぴ得ざることも亦自明の理で

あらう（巷夫農三舞九）。而してこれ等のことは準禁治産者たる夫に付いて

も均しぐ言ひ得ることである。例へば、成年の妻が準禁治産の宣告を

受けれビ、夫は何人よりも先順位に妻の保佐入と爲るのであるが（昏空

箋養望鎖○）、而も此の地位に就き得る夫は自ら準禁治産者であつてはな

らないにも拘はらず（発き究農墜顎號）、未成年の妻に封して「後見人ノ職

務ヲ行フ」夫は、準禁治産者であつても妨げなしと云ふが如き不合理

麟、到底認容し得ざるところであるからである。

　之を要するに、未成年者たう、禁治産者たう、又は準禁治産者たる

Zとは、夫たることの何等妨げとはならないが（骸七）、夫権行使の適

格を訣くものど謂ふべきであめ、從つて、夫棲行使としての身分行爲

は假令身分的意思能力が有つても、之を爲すことは許されないと謂は

ねぱならない。尤も、現行民法は有夫女戸主の隠居を夫の同意に懸ら

しめて居るが（稜豊轟五）、此の場合に於ける夫の同意は、妻に封する央

椹的統制の爲めの同意ではない。妻の隠居が夫自身の利害に影響する

ところが大きいので、夫に於て之を認許する意味での同意である。奮

民法は夫の隠居も妻自身の利害に影響するところが大きいので、夫の

隠居にも妻の承諾を要求して居つたのであるが（8喪覆醤舞三）、此の事は

此の揚合の同意が夫椹的統制の爲めの同意でないことを示すものであ
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る。されば、有夫女戸主の隠居に封する夫の同意は、妻の慮居を認許

する夫自身の意思が專ら奪重さるべきであるから、筍くも夫が身分的

意思能力者でさへあれば、未成年者・禁治産者叉は準禁治産者であつ

ても、親椹者・後見入叉ぱ保佐人の同意を得ずして、自ら輩猫有敷に

之を爲すことが許されねばならぬし、また、夫が身分的意思無能力者

である揚合には、何人も夫に代はつて之を爲すことは許されないと謂

はねは豊ならない・。

　準禁治産者は後見入・保佐人・後見監督人及ぴ親族會員たるの適格

を鱒（景究9癸麟契蹉蟻一）、勲、夫権行観制限練て居る姥

上述の如くであるから、準禁治産者の戸主椹行使の適格及び親権享有・

行使の適格に付ては、異論のあるを免かれない。

　即ち準禁治産戸主は戸主権を享有行使するに付き完全能力者と見る

池説〔註一七〕に封して、準禁治産者は戸主権を享有することを許され

るが、之を自ら行使することを許されないとして、或ひは親梅者若く

は親族會が之を代行すべしとし（暴聾垂萸費）、或ひは保佐人が之を代行

すべしとし（馨呈昏離）、或ひは親族會が之を代行すべしとする（雰響客彦

婆釜袋理嫉肇聲叢）。まれ・準禁治産者は親樺者たう得ざるものと爲す見

解もあれば（震環罠鵠羅蓉天雲豊享谷乱｛畠霧懇鋳塗輩語芙幕藤謁昏謹畢鏑闘月甦

膿醒翻難蕪漢蒼類纒鍵嬰熟贈）、韓治麟灘襯
梅者となること郎ち親椹を：享有することは許されるが、之を行使する

には保佐人の保佐を要し、民法策一二條列墨の行爲を蔦すには保佐入

の岡意を要するものと爲す見解もあれば（輩麓器感難萎芭霧喬義奨攣責法）、更
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らに、準禁治産者たることは親権を享有し且つ之を行使するのに何等

の制限もなく、何人の同意なくして自由に子の財産を管理し得るもの

と爲す見解もある（嚢嚢痴麓詫馨護嘉墜釜聲肇箆鍵鱗叢薯叢叢詣窃蕪蕗、

蓄駿繋謹課棄壷羅動騨難編套墾塑去）．私は準禁治産者は戸

主権を行ふに何等の支障もな｝が、親権を行。員ζは保佐人の保佐を要

すと解する。

　〔註一七〕。特に此の貼を論及しで・柳川氏は「準禁治産者ノ法律行爲二付キ保佐人ノ同意

　　　ヲ要スル揚合ハ民法第十二條二之ヲ掲グ散二跳以外ノ行爲二囑スル戸主権ノ行使

　　　ハ濁立シテ之ヲ爲スコトヲ得」と云ひ（前掲書一〇三頁）、藥師寺氏は「民法が準

　　　禁治産者のために、戸主擢代行の規定を設けないことから推論するときは、準禁

　　　治産者は、自ら戸主灌を行使するに足る能力を具備すると考へ、代行者を設くる

　　　の必要なしとして之を規定しなかつたものと思は払る」と云ふて居る（前掲書二

　　　八二頁）。

　思ぷに、準禁治産者は戸主樺行使の完全能力者であるにも拘はらず、

親権者として民法第一二條列墨の行爲を爲すには、保佐人の同意を得

ねばならないとするのは、戸主権の内容が主として身分上の行爲のみ

に關するのに反して、親椹の内容が幾多の財産上の行爲に關するので、

親椹行使：者たるの適格として、先づ財産法上の能力が要求せらるるか

らである。而も、準禁治産者たることを以て親椛行使上の映格者とし

ないのは、親椹の内容には親たウ子ブ～るの事實そのものにジ、隆礎を置く

幾多の監護的行爲が含まれて居るからである。準禁治産者たる父叉は

母が親桃者尤り得ても、これが行使に付ては保佐人の保佐を受けねば

ならないことは、實に親構行使行爲白燈が身分性と助産性との二重の
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性格を有することに基因するものである。きれば、親椹行使行爲の身

分性を張調するものは、準禁治産者の親権行使者としての適格を肯定

し、身分性ようも財産性に優位を認むるものは、之を否定するのであ

るが〔註一八〕、寧ろ、親構行使行爲には身分性と財産性との封等の爾面

あることを認めて、準禁治産者たる父叉は母が親槽者として爲す行爲

が、身分行爲である場合には身分的意思能力理論に依つて之を解決し、

腰た、財産行爲である揚合には財産法上の行爲能力理論（萱≦農）に依

つて之を解決すべきではある設いかと思はれる。斯くして、「代理入ハ

能力者タノンコトヲ要セズ」とする原則（里ボ）は、身分法上の法定代

理には明文の例外規定がある場合は勿論（農発豊茜綾空景八）、明文の特別

規定はなくとも、少なくも此の場合の法定代理には其の適用が排除さ

れると云ぷべきである。禽ほ、此の黙に付ては前掲の穂積重遠博士「準

禁治産者と親権」が墾照せらるべきであう、先例としては、準禁治産

者が民法第一二條列畢の行爲を親樺者として爲す場合にも保佐人の同

意を得べきものとする明治三十六年コ月二十八日昆刑第一五三號民刑

局長同答を墨げ得る（隻鉦薮霧鴛饗筒森瑳撲弩辱墨壷難箋九）。

〔註剛八〕o例へば、梅謙次郎陣士ボ「親雛二服スル未成年；者ガ財産ヲ有スルコトハ例外デ

　　ァルト謂ツテヨイ位デ、親椛ノ∬くナル敷：カハ身上二付テ存スルノデアル・…準禁

　　治能斑ハ…・身分上ノ行爲二付テハ殆ド侮磐ノ制限ヲモ受ヶナィ位ヂァル、若シ

　　浪費者ノ如キガ「著シク不行跡ナル」者デアル揚合ニハ、其親椛ノ喪失ヲ宜皆ス

　　ルコトガ出來ルノデアル（民八九六）、若シ「管理ノ失當二国リテ其子ノ財産ヲ危

　　クシタルトキハJ其管理梅ノ喪失ヲ宣告スルコトガ出來ルノヂァル、、牧二（準禁

　　瀧都測漉行ふも）賓際差支ハナカラウト思力と論力沸（前槻ドー二二1
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　　　　三頁）、中島玉吉随士が「子の立場よりすれぽ、後見人の手で養育せらるるよりは、

　　　　よし放蕩者であるとしでも實親の膝下にあるを喜ぶことであらう。だから親が放

　　　蕩者で財産を危ふナる危瞼があるからと云つて直ちに親纏を喪失せしむるが如き

　　　は輕畢であ畜と云はねぱならぬ」と説かれたのは（前掲書一四二頁）前者であり、

　　　中川善之助敦授が「親椹行使行爲は幾多の財産法的活動を含んで居り、自己のた

　　　めにさへ財産法的行爲能力を制限せちれ居る如き者をしで幼溺者保護のための財

　　　産管理を爲さしむる如きは、理路甚だ倒錯せるものと言はざるを得ない。敬に準

　　　禁治産者は親穫者たるを得ざるものとすべきである」と説かれ（前掲書一四〇頁）、

　　　谷口知承教授淑「親穫は子の保護を目的として認められるものであつで子の財産

　　　行爲等の代表橿をも含むものであるから、この保護能力を有せず、又自分自身の

　　　財産管理きへも完全に濁立して爲し得ない禁治産者や準禁治産者にかかる代表樺

　　　を有するものと爲し得ない」と説かれたのは（前掲書四一二頁）後者であるが、

　　　敦れも上蓮の理由に依蔓探用し得ない。

　尤も、近くは角田幸吉氏・藥師寺志光博士の如く、親権行使行爲を

身分性と財産性との爾面に分離して、親穰者が準禁治産の宣告を受け

た場合には、準禁治産者は親樺者として親権中子の財産管理に關する

椹利を喪失するが、子に封する監護教育に關する椹利は之を喪失しな

いと爲す見解もあう樽る（裂1特蓬欝麓馨雷糞禦笹垂藷奪嚢欝霧毒寛宅婆署八）。

財産管理能力なき故を以て直ちに父叉は母から親権の全部を奪’ムこと

なく、而も財産笹理能力なき父又は母をして、子の財産保杢の爲めに

其の財産管理を爲さしめない馴1に於て誠に注目すべき見解ではある

が、民法第八七七條簾二項に「親槽ヲ行フコト能ノ・ザノントキ」とある

のは、親樺の杢部を行ひ得ざることを云ぶものである、ことは、同第九

〇〇條策一號に「未成年者二封シテ親樺ヲ行フ者ナキトキ叉ノ・親椹ヲ

行フ者ガ管理穣ヲ有セザノγトキ」とあることから見ても明瞭であるか
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ら、解繹論としては俄かに探用出來ない様に思はれる。

　藥師寺博士は、準禁治産者は親椹者として子の財産管理権を軍猫に

行使し得ないだけでなく、管理椹自膿をさへ有せざるものとして「民

法は婦女の理財能力不足を見越して親権者たる母は財産管理を畔する

ことを得るものとし（発食）、又母の管理権行使は親族會め監督に服する

ものとする（雑）に拘らず、母ようも一層理財能力欠敏せウと認むべ

き準禁治産者に封し管理辮任の可能叉は親族會に依る監督を規定しな

かつたのは、準禁治産者には管理梅なきが故に之を規定するの要なし

と考へたからである」とされて居るが（麗美灘養）、法律が母の財産管

理露任を認めぬのもギまた、母の管理椹行使が親族會の特殊の監督に

服するのも、女子の財産管理能力の不充分に基くものと云ふようは、

寧ろ、女が一家の重要財産殊に母が婚家の財産を濁断で管理塵分する

こと自膿に封する制限と見るべきであ外母が親槽者として子の屠産

を管理塵分するに當つて要求されて居る親族會の同意（畏食八）も、母

の不充分なる財産管理能力を補充することを目的とする補充同意と見

るよりも、寧ろ、母が子の財産殊に一家の重要財産を管理庭分するこ

と自膿に封して、許可を與へることを目的とする認許同意と見るべき

である。蓋し民法上女子なるが故の無能力なるものは存在しないの

で、男子＼も女子も均しく満二十年に蓮することに依つて、最早能力補

充を受ける必要のない完杢能力者になつて居る筈であるからである

儂三）幟一九〕。此の意味に於て財産行爲に封する同意は、常に能力補充

同意であると爲しぬり、叉は逆に、同意なき行爲が取消の敷果を招來
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する場合は、常に能力補充同意であると爲すことは正當ではない様に

思はれる（羅爾讐麟艶導灘離態窪馨尚響嚢鱗嚢茜罐三契薯蹄舗

巫難薫う．

　また、角田幸吉氏は準禁治産者が親権者である揚合には、親権は保

佐人の保佐に依つて行使さるべきものとする見解に封して、「親椹を行

ぶ母が第八八六條所定の行爲を爲すには親族會の同意を要することに

なつてゐる。しかして若し、母が準禁治産者なるときは、この外に保

佐人の同意をも要することになう、彼我見解を異にするときは、如何

にすべきか、民法は規定するところはない。又、親権を行ふ母が第八

八六條所定の行爲を爲すには親族會の同意を要するが、準禁治産者た

る夫の保佐入として同意を爲すには何等の制限をも受くることはない

と云ふ不條理がある」とされて居る（異塁憲諜萎馨蓉壷貧摯警）。併し、親

権者としての母の行爲に勤する民法第八八六條の親族會の同意は認許

同意であ外準禁治産者としての母の行爲に封する民法策一二條の保

佐入の同意は補充同意であつて、爾者は各自夫々狗自の目的を有する

ので、これを混同してはならない。詳言すれば、均しく同意と云ムが、

親族禽の同意（異食八）は母が準禁治産者なる場合であると否とに拘は

らず、親僅者として子の爲めに民法第八八六條列墾の行爲を爲すこと

を親族會に於て許可するものであつて、之を歓けば母は子の爲めに行

爲を爲す能はざるものであるが、保佐人の同意（壁雇）は母が準禁治産

者なる揚合に、共の不完杢なる財産管理能力を補充することを目的と

するものであつて・所謂行爲の内容への墾加である。從つて、親族會
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の同意は財産管理の完全能力者に封しても要求され得るが（響廷奨蕃馨覆

援念各爲羅繁糞纂聾冬唐讐壁二鍾貴毫焚操晃豊覚篠親）、保佐人の同意は財産管理

に付き能力の補充を受けなければならない不完全能力者に封してのみ

必要とされねばならない。能力補充を受ける必要のない完全能力者に

とつて能力補充の意味での同意は不要であるからである。而して親族

會に依つて母が子の爲めに行爲を爲すことを許可された場合に、保佐

人が自己濁自の立揚に於て母の行爲に同意権を自由に行使し得べきこ

とは、戸主の同意した家族の婚姻に付き（昏産五）、父母が自己猫自の立

揚に於て同意権を自由に行使し得べきこと（箋羨七）と、少しも異なる

ところがない。從つて、「彼我（灘実と）見解を異にするときは如何に

すべきか」と云ム問題は、論理的に在う得べからざることで、なければ．

ならないのみならず、民法上に於ても、例へば夫妻双方共に未成年な

る揚合に、妻が民法第一四條列基の行爲を爲すには夫の許可（誕垂囲覆）

と一一殊に、此の場合は夫も亦未成年者であるから、夫自身の法定代

理人より同意（薔奮）を得た上で妻の行爲を許可しなければならないの

であるが（髄食）一妻自身の法定代王臥の同蝋煙認意）とを得なけ

れぱな’らないのであつて、決して此の場合のみに生ずる特殊的事例で

はない。況んや親樺者としては母が親族舎の制肘を受けるが、保佐人

としてば妻が之を受けないとすることは、理論一Lも實際、Lも毫も不條

理ではない。

〔駐一九〕。朗わぱ、親族法改正要綱が「珍ノ親繊行使こ闘シ糧族會ノ同意ヲ要スル窮項ヲ

　　整理減縮スルコト」としたのは（同第二七項）、能力者とナるに足るだけの實質沢
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　　　　女子としでの母に備はつて來たが爲めであると見るよりは、寧ろ、「戸主」を中心

　　　　とする從來の大家族制が「夫婦」を中心とする小家族制にi攣移し表爲めに、最早

　　　　母を女としでの肚會的劣位に置くこと殊に他家から嫁いで來た者としで特殊の取

　　　　扱に服せしめることを、許さざるに至つたからであると見るぺきである。それは

　　　　母を財産管理の無能力者と見る女子無能力思想の修正ではなぐしで、母を生來外

　　　　の入籍家族と見る家族、思想の修正であると謂へる。

　妻たることは他人を統轄し叉は監護して行くに付て、現行法上何等

の支障もないものと考へられるので、妻にして身分的意思能力を有す

る限うは、戸主権行使としての身分行爲も、親権行使としての身分行

爲も、 夫の許可なくして軍狗にて完杢有数に之を爲し得る。例へば、

戸主である妻が戸主権を行使して家族を離籍したり（塁蓋男誕墜蚕項）又

は家族の分家・他象相績。婚姻・養子縁組等に付き、戸主として同意

するには（塁奎8羨隼蚕項）、夫の許可を必凄としない（番雇）。同様に、親権

：者である妻が親権を行使して子に代はつて子の父に認知を求むるにも

（塁食三）又は未成年の子の分家・他家相績・親族入籍・引取入籍等に付

き、親椹者として同意するにも（罎老颪茎綾三幾毒暴八）、夫の許可を必要と

しない（臨）。尤も、有夫の女戸主が隠居を爲すには夫の許可を受くべ

きであう（養茎蓑五）、また、母が親梅を行ぷ揚合には親族會の特殊の監

督を受くべきではあるが（懸八）、これ等の制限は女戸主としての戸主

椹行使上の制限でもなく、また、妻としての親樺行使上の制限でもな

い。蓋し前者は所謂「戸主イ掘こ非ざる戸主の椛利」行使に關する制限

であるし、後者は妻としてと云。ζよりも、寧ろ廣く母としての親椹行

使に關する制限で疹るからであるG
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以上槍討したところを明確ならしむる爲めに、其の要旨を次の如き

一覧表に総括して置くことにする。

戸主椹・親権・夫椹の享有叉は行使上の敏格者

1未成年者　禁治産者　準禁治産者1 妻

・劃灘薙 有 有 有 有

　無　　　無　　　有
代行者一親権者代行者一後見人但し準禁治産者は
（895）・後見人（9　　　　　　　戸主穫行使上の蘇
鈎〉．親囎（7（9脇）●繊會儲と解弗ば代
5・）〔一〕　（75・1　幣襯囎（75

有

軸孝、、淳有適格 有 無　1 有　i 有
親権一・
　　　L行使適格

夫梅r灘鷺
イゴ 有 有

　　無
例外一一許可椛
（18）追認灌（塾2

2）取溶灌（120
H）〔二〕

無 無

〔一〕。但し戸主が未成年の妻なるとき、戸主椛代行肴は成年の夫（791・9341）、夫も亦未

　成年なるどきは妻の親椛考（895）・後見人（9341）・親族會（751）が代行する。

r二〕。財産答理襟（SO1）の代行；者一親穂者（885）・後見入（～）21）。

　從つて例へば、未成年者たる親継者は子の親族入籍（誰景ヒ）・引取

入籍（蕪）・分家（監囎条）・形憂絶郷興（螺謝叉は他家轍（蹉

籍蕃項）に欝して、親椛の行使としてrlら同意を爲すことは禺來ないが、

未成儲たる隊に在る父樹は子の勲喉主斜・離蝋駿○）・級

組（齢四）叉は離縁（横益輩竺）に封して、身分的意思能力ある限りは》
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軍濁にて完杢有敷に同意を爲すことが出來る（讐霧蓉璽額俵磐霧籍誓）。蓋し

前者は親権者の未成年の子に封する監護椹の一作用であり、從つて其

の監護椹を行使し得る者は、自ら他人に依つて監護されることなく且

つ他人を監護し得るに足る丈けの適格を備へて居らねばならない事情

の存する、身分行爲制限の問題であるに反し、後者は子が「家に在る

父母」の身分關係に、一定の影響を及ぼすべき行爲を爲すこと自膿に

酵封する「家に在る父母」の認許であ鉱從つて專ら之を認許する人自

身の意思が奪重されねばならない事情の存する、身分行爲能力の問題

であるからである（罫扇害驕婁難嘉r羅題轍難）．糠は民

法が父母の敏けた揚合に子の婚姻。離婚・縁組又は離縁に付き、親族倉・

後見人の同意を必要としたの竜（賄葎天籍美濃主董蓑墜歪覆空蟻八）、親族會・

後見人に父母の行ふべき同意を代行せしめたと云ぷようも、寧ろ身分

法上の要求に基いて父母が歓けた場合には、親族會。後見人をして其

の固有の資格に於て個人の身分行爲に干渉せしめたものと理解されね

ばならない（喬霧毒二製警授）。同じことは、親族法改正要綱の「父母共

二在ラザノソトキハ家二在ノン租父母ノ同意ヲ得ベキモノトスノンコト」

（釜男丑芋窮讐三？暴三筆霊）に付ても謂ひ得る。

　父叉，は母に封して、認知を求むる私生子自身叉は其の直系卑働白身

は未成年者なる揚合でも、有くも身分的意思能力者でさへあれば、法

定代理人の同意を得ずして自ら翌江猫にて認知請求の訴を提泄し得るも

めとされて居るにも拘はらず（響黎隻談泰窪謬殉喫型謙轟il杢豊主壁

響亀）・私生子の母が未成年者なる場合には、假令身分的意思能力があ
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つても、母自ら私生子に代はつて私生子の父に封して認知を求むるこ

とを得ないで嘩二〇〕、母の法定代理人が更に母に代はつて認知を求む

べき竃のとされて居るのは〔註二一〕、未成年者たる母に認知講求能力自

膣の敏けて居るが爲めではなくて、子に代はつて認知を求むることが、

親権行使行爲に属すること自膿から生ずる當然の蹄結であると理解さ

れねばならない（畿i…茜篠雲五）。別言すれば、未成年者たる私生子叉

は其の直系卑属が自ら輩濁有敷に認知を求め得るのは、認知を求むる

ことに付いて最も重大なる利害關係を直接有する私生子叉は其の直系

卑属本人の意、慰を奪重すべしとする身分法に於ける意思主義的要講に

基く、身分行爲能力の間題であるからであ鉱未成年者たる母が私生

子に代はつて私生子の父に封して自ら認知を求あ得ないのは、未成年

者たる母に子の監護者としての適格、親梅行使者としての適格を認め

得ないことに基く、身分行爲制限の問題であるからである。

〔註二〇〕o昭和七年四月十六日大阪控訴院判決一一被控訴人ノ本訴諸求ハ、被控訴人ノ母

　　　甲ハ昭和五年四月二十一日（奮暦毘月二十三rl）高失II縣幡多郡中村町大字大挙寺

　　　ニテ講會開催セラレタル際、同夜同寺内二於テ控訴人ト情交關係ヲ結ピ、其後一

　　　週間内二二回控訴人ト情交ヲ重ネタル結呆被控訴人ヲ撰胎シ同年十一月二十六日

　　分娩シタルヲ以テ控訴人二凋シ認知ヲ求ムト謂フニ在リテ、本訴ハ被控訴人ノ母

　　　甲ガ被控訴人ノ法定代理人トシテ提起シタルコトハ本件訴駿ノ記載二依リ明ヵナ

　　　レドモ、成立昌争ナキ甲第一號詮（戸籍謄本）二依レバ、被控訴人ノ母甲ハ乙ノ

　　ニか女トシテ大正監年六月十口斑1生シタルコトヲ認メ得ペキヲ以テ、1町未ダ其父乙

　　　ノ親搬晶搬セル者ナリo而シテ民法第八ブL五僚二依レバ親根ヲ行フ父1又ハ似ハ其

　　未戌年ノ子二代リテ貌擢ヲ行フベキモノナルヲ以テ右乙ハ未成盈1三。κタル甲二代リ

　　被控訴人二甥スル親椹ブ行フベク、甲ハ被控訴人二甥シテ毅根ヲ行フコト能ハザ
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　　　ルヲ以テ、私生子認知ヲ求ムル本訴モ亦親灌者二代り親穫ヲ行フ被控訴人ノ租父

　　　乙ヨリ提起セザルベカラザルニ拘ラズ、未成年者タル甲ガ被控訴人ノ親権者トシ

　　　テ法定代理人タル賓椿儲於テ爲シタルハ不適法タルヲ免レザルヲ以テ本訴ス却下

　　　スペク、此鮎ヲ看過シタル原剣決ハ取消ヲ免レズ（法律新聞三四一二號一六頁）。

　　年月日不詳東京控訴院剣決一一親鰹者ガ未成年者ナルトキハ自ラ親権ヲ行フコト

　　能ハザルガ故二、其者ガ未成年；者ノ親擢者トシテ訴ヲ提起シタルトキハ、其ノ訴

　　ハ法律上代理ノ欠練アル不適法ノ訴ナリトλ（法律新聞四〇八號（明治四〇年二

　　月二〇日）一二頁）。

腔二一〕o大審院は、明治三＋八年四丹一一日「民法第八三五條ノ揚合二於テハ法定代理人

　　ノ・無能力者タル子叉ハ其直系卑驕ヲ代表シテ認知ヲ請求スルモノニシテ、父叉ハ

　　母ガ子ヲ代表スルハ親擢ノ敷力昌他ナラズ、敵二私生子ノ母タル未成年者ノ親構

　　者ガ其未成年者二代リテ親権ヲ行ヒ私生子認知請求ノ訴ヲ提起スルハ不法二非

　　ズ」と剣決して以來（民録一一輯四ご九頁）、私生子の母が未成年者なるときは、

　　母の法定代理人が更に未成年の母に代つて、私生子の父に封して認知請求の訴を

　　提起すべきものと解しで居る。同趣旨一大正四年九月＋八日剣決（民録二一輯

　　一一四七七頁）・同八年十二月八日剣決（民録二五輯二二一三頁）・同＋一年四月大

　　日判決（民集一谷一七八頁）。術ほ後掲（七一頁）明治三＋七年九月二十四日大審

　　院興決．（民録一〇輯一一五四頁）参照。

　　學詮も一般に之を支持して居るp中島玉吉博士前掲書五二八頁・中川善之助教授

　　「日本親族法J三〇七頁・藥師寺志光博士前掲書七三四頁・角川幸吉氏前掲書二七

　　八頁・穗積重遠薄士前掲書四六三頁・野上久幸氏前掲書三一二頁・谷口知聖数授

　　前掲書三五一頁。

　　異識大正二年十二月二十六日束京地方裁剣所到決一子ガ父叉ハ鋤二封シテ認

　　知ヲ求ムルノ繊利ハ、父又ハ母ガ子ヲ認知スル樺利ト等シクーノ身分上ノ椛利晶

　　シテ其ノ之レヲ行使スルト否トハ原則トシテ本人直接ノ意思ノ決定二基クコトヲ

　　要7㌔從テ子ガ裁剣上二於テ父叉ハ似二鋤シ認知ヲ訴求スルニ常リテモ、其ノ之

　　レヲ爲スト否トハ亦原則トシテ本人ノ直接ノ意思二倹タザルペカラズo是レ他ノ

　　身分上ノ法律行爲二關スル民法並二人醇訴訟法ノ規定二封照シテ放フルモ明白畠

　　シテ疑ヲ容レザルトコロナリ・但ダ子ノ父叉ハ母二封スル認知ノ請求二關シテ



第四身分行爲の制限 71

ハ、民法第八三五條ノ規定二依リ子ノ法定代理人ハ子二代リテ之レガ認知ヲ求ム

ルコトヲ得ベシト盤モ、是レ唯ダ子ノ直接ノ法定代理人ノミニ關スル特別ノ規定

ナルガ故二、法定代理人ノ親橿者ノ如キハ假令法定代理人ノ代理人タル關係二於

テスル場合ト錐モ、素ヨリ認知ノ請求ヲ爲スコトヲ得ベカラズ。豊シ右二述’《タ

ルガ如ク、子ガ其ノ父又ハ母二封シテ認知ヲ求ムルヤ否ヤハ、本來子ノ直接ノ意

二依リテノミ決スベキモノニシテ、子ノ直接ノ法定代理人ト雄モ術ホ且ツ明文ア

ルニアラズンバ、當然之レニ代リテ其ノ請求穫ヲ行フコトヲ得ペキニアラザレバ

ナリ（法律新聞九二九號二三頁）。石坂音四郎博士「判例批評」（京法九巻二五三

一頁以下）。牧野菊之助博士「親族法論」三〇三頁。和田干一博士「親子法論」

一七八頁。

　明治三十七年（オ）第二六三號私生児認知請求事件に於て、上告論旨

が「人事訴訟手績法第三九條第三條ノ規定二依ノントキノ＼認知ノ訴ハ

未成年者ト雛モ、法定代理人ノ同意ヲ脛ズ自ラ訴訟行爲ヲ爲スノ能力

ヲ有スルモノナノンガ故二、私生子ノ母タル甲（黍磐）二於テハ法定代理

人トシテ自ラ訴訟行爲ヲ爲スベキニ其（諺）親権者タル乙ガ甲ノ法定代

理人トシプ本訴ヲ提起シタルノ・人事訴訟手績法二違背スルモノナリ」

と爲しブ～のも、また、大審院が之に封して、同年九月二十四日「前記

訴訟手績法ノ規定タ妥ヤ無能力者（憲盛孝誉毒る）ガ認知講求ノ訴訟行爲

ヲ爲スニ付キテハ必シモ共法定代理人（離薯物ノ同意ヲ得ノンコトヲ必

要トセザノン旨ヲ規定シタルニ過ギズシ入敢テ法定代理人（擁薯親）ガ

無能力者（奮憲子）ヲ代表：シテ訴訟行蔦ヲ爲スノ継利ナキコトヲ規定シ

タノンモノニ非ズ」と到決したのも（些墾五需聾）、共に身分行爲能力の閥

題と身分行爲制限の問題とを混同しぬものと謂はざるを得ない。而も

昭和十二年六月二十九日大審院は、此の見解を「常院ノ夙二到例トス
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ノγ所」として筒ほ維持しようとして居る（薯鶴艘霧墨象賛律）。

　思ムに、人事訴訟手績法第三九條第一項に依ウ認知の訴に準用せら

れた同第三條第一項の規定する所は、身分行爲能力の問題であつて、

身分行爲制限の問題ではない。帥ち意思能力ある未成年者は法定代理

人の同意を得ずして、自ら認知請求の訴を提起し得ると云ふζとを規

定したものであつて、子の監護者として子に代はつて子の父に封して

認知を求むる場合に、未成年者たることが子の監護者たるに何等の障

碍とならず、颪も其の監護礎行使として、子の父に封して認知を求む
t
る
に
も
「 其法定代理人・◆へ・ノ同意ヲ得ノン・トヲ要セズ」と爲した規定

そはない。．蓋し未成年者たることは親椹を未成年者自ら行使すること

の阿等妨げとならないと解するが如きことは、親椹の監護穰たる本質

に反し、民法が「親擁ヲ行フ父叉ノ・母ノ・其未成年ノ子二代ノ・リテ…・

親椹ヲ行」ひ、また「後見人ノ・未成年者二代ノ・リテ親樺ヲ行フ」べき

ものとした趣旨（墨鹸垂甕九）に反すること極めて明瞭であるからであ

る。未成年の子・其の直系卑属自身は身分的意思能力者でさへあれぱ、

自ら軍猫有敷に父に認知請求の訴を提起し得ると云ふことは、純然た

る認知請求者としての能力の問題であるに反し、子の未成年の母は身

分的意思能力者であつても、白ら子に代はつて子の父に認知請求の訴

を提起し得ないと云ぷことは、、能力問題とは杢く別個の立場に於て別

個の原理に從ムベき、子の監護者として子の爲めに監護行爲を爲すこ

と自腱に封する制限の問題である。從來、身分行爲制限の問題を身分

行爲能力の問題から除外することの、可能と必要とが閑却されて冊つ
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たところに、幾多の思想的な混観と矛盾とが生み出されて居たことを

吾々は看過してはならない。

　例へぱ、青山道夫氏が「到例に表はれたる身分行爲能力」（誉騨撃義

祭）に於て「認知の訴は意思能力ある未成年者には認められるのであ

るから（藍産男紅…燕盆旦甕沓）、右の判例（翼塗里集晟舞裏ブ窺毒呈委緊蔑牽巽ツ

父叉ハ母二封シ其私生子認知ヲ要求スルコトヲ得ベシト錐、若シ其親灌者モ亦未成年者ナル
トキノ、其親橿者タル未成年者ヲ代表スル法定代理人二於テ私生子認知ノ訴ヲ提起スペク、未

唇彗季多璽嚢謹勇罐尖翌賛）の如く「未成年者タル親椹者ノ出訴ノ・適法ニ

アラズ」と簡輩に言ひ切ることは出來ないのである」と爲して（圏男暑）、

「法定代理人の認知請求樺は、意思能力ある限う自ら行使し得る乏と

を寧ろ正當とすべきではないかとさへ私は、思ふのである」と謂つて居

られるのも（塁型響）、身分行爲制限の問題（幾舌験灘酷）を、身分行爲

能力の問題（竪亀馨罷勇悉喬嶺）として取扱つブ～ところに、重大な誤謬があ

るやうに思はれる。蓋し間題は、未成年の母に付き認知請求能力の有

無（雛醗能）に在るのではなくて、子の親樺者として子の爲めに監護

行爲を爲すことに付いての適格の有無（叢盆喬籟制）に在るからである。

それは未成年戸主と錐執身分的意思能力を有する限りは濁断で隠居

を爲し得るにも拘はらず（星騨攣欝威1）、自ら戸主継を行使して家族

を離籍することが許されないのと少しも異なるところはない（膿蕩墾

責劉1）。前者は1懸屈者として隠届を蔦すことに付いての能力の有無の

問題であり、後者は戸主として家族の、Lに身分的支配を爲すことに付

いての適格の有無の問題で協るからである。未成年の母が實質的にば

認知請求能力あるにも拘はらず、子の監護者としての適格を訣くが故
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に、子の爲めに監護行爲を爲すことを禁じられて居るところに、身分

行爲制限の問題がある。，認知請求者としての能力の問題と、子の監護

者としての敏格の問題とは、嚴格に匿別して考察さるべき問題である。

　同様に、認知k封する成年私生子の承諾は（昏距）、成年私生子が禁

治産者なる揚合でも、本心に復して身分的意思能力を有する限うは、

自ら軍濁にて承諾の意思を表示することが出來るのも（謬垂禰暑曼歪喜

頁〉、認知に封する・子の承諾が、認知に因る子の身分關係の墾動に封す

る子自身の認許であることから生ずる、身分行爲能力の問題としての

當然の蹄結である。，此の場合に、民法が年齢を高めて成年の私生子に

付てのみ其の承諾を要するものと爲した¢）は、承諾に付てだけ特に高

き財産法上の行爲能力が必要とされたが爲めではなく、寧ろ、認知に

封する私生子の利盆保護の要求炉ら來たものたるに過ぎない。從つて、

成年の私生子にして身分的意思能力を有せざるときは、身分行爲法に

於る例外的場合の一として、共の親穫者又は後見人が代はつて此の承

諾を爲し得るものと解すべきではあるが（界分雰寿篶誉異髭箆鐘夢碁農）、成

年を以て其の標準と爲したこと自燈に付ては疑を有する。寧ろ、身分

行爲に於ける能力理論に從つて、満十五年以上の子若くは身分的意思

能力を有する子に付ても、均しく典の意思が奪重せらるべきではある

伽かと思はれる（蹉膿三）．

　之に反して、離婚當辮者たる父丹が離婚に際し、離婚後に於ける子

の監護者を定むる協議は（異杢死羨條）、父母の一方が子に封して白ら親

槽1を行使して居らない揚合は、假令父母双方力｛身分的意、思能力者であ
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つて離婚に付いての行爲能力者であつても、之を爲すことは許されな

い。蓋し子の監護に關する協議は、離婚當事者たる父母の一方が親穫

者として子に封して、監護椹を有し且つ之を自ら行使して居るものな

ることを前提とするからである。谷口知李致授は、原則として主たる

身分行爲を爲し得る能力を有する者は、主髪る身分行爲に附随的に爲

される行爲も有敷に爲し得、主たる行爲が一定の者の同意を要する場

合には、その者の同意を要するものと解すべきであるから、子の監護

者協議能力は、離婚の能力及び同意に關する規定に依う律せらるべき

であるとされ（更界蕗誓養三）、中川善之助教授は、離婚を爲し得る能力の

ある者は離婚に附随する子の監護協議をも自由に猫立に爲し得ねぱな

らない、離婚自膿に付いて父母等の同意を必要とする者と錐も、其の

子の監護協議に付いては何入の同意をも必要としないとされて居る

（野鷺誕三顧九）。

　併し、これ等の説明は軌れも純粋に協議能力のみを吟味した身分行

爲能力の問題に關するものであつて、身分行1爲制限の問題としては、

之とは別に、子の監護協議が親糀に属する監護糀の代行を目的とする

ものである限う（膝七）、協議の當ll搬醐して親撒机且つ現に之

を行使して居・る者でなくては、之を1爲し得ない1鮎が顧られねばならな

1い。蓋し子に到・して親樫をイゴし且つ白ら之を行使し得る者は、軍に協

議能力者叉は離婚能力者たるを以ては足わないからである。例へば、

糊齪失の鮒綬けブ諸（懸ゾリ釈は糊附1燦止の1腿分を受

け儲（羅矯食）であつても、純粋｛こ身分禰能力噛からσ）み考へ



76 身分行爲能力論
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一
れば’、協議能力者又は離婚能力者たるを妨げないのであるが、而も離

婚當事者として子の驚護を協議することは許されないと謂はねばなら

なv｝。

　され置・大正元年十二月十九日大審院は・妻乙が夫甲と協議離婚を

爲すに當ウ、協議して甲乙聞の子丙の十五歳に達するまで、妻乙に於

て丙の監護を爲すことになつて居つたにも拘らず、父甲の代諾に依う

’丙は丁の養子と爲つたので、養親丁から監護樺者たる母乙辺ζ封して丙

の引渡を請求した事案に付き、「協議上ノ離婚者ガ其協議ヲ以テ子ノ監

護者ヲ定メタノン揚合二於プハ、親権ノー部タノン監護椹ノ・其義務ト共二

監護者二婦属シ、其監護権ノ封世権ナノンコト上告入（乙）ノ所見ノ如

シトスノンモ、子ノ監護者ヲ定ムノンノ・親権者ガ監護ヲ爲スノ・子ノ爲メニ

不利ナノソニ依り、他ノ適當ナル者ヲシテ其任二當ラシメ以テ子ノ利盆

ヲ保護セントスμ二出デタノンモノニシテ、親椹者ヲシテ監護ヲ爲サシ

メザルニ在レバ、離婚者中ノ親椹者ガ親穣者タノγノ資格ヲ喪失シタル

トキノ＼縦令監護者ヲ定メザリシトスノンモ監護ヲ爲スコト法律上不能

トナリ、最早監護ヲ爲スノ虞ナク監護者ヲシテ監護ヲ爲サシムノンノ必

要存セザノγヲ以テ、監護者ノ監護権モ亦當然溝減二蹄ス＾ミキモノトス。

然レバ上告人（乙）ハ離婚シタノソ共夫甲トノ協議上共子丙ノ監護者ト

爲リタノソモ、丙ガ被．L告人（丁）ノ養子ト蔦リ丁ガ共親継滑ト爲レル

ト同時二甲ノ・丙二封スル親椛者タ7γノ資格ヲ喪失シ、從テ上告人（乙）

ノ・丙二封スノγ監護槽ヲ喪失シタノンヲ以テ、被上告人（丁）昌封シテ丙

ノ引波馳ムコトヲ得ザノンモノトスj（肇茄聲）として、離婚當ヨ曙



第四身分行・爲の制限 77

の協議に依う子の監護者と爲つた者の監護権は、離婚當事者プ～る父母

が親椹者たる資格を喪矢することに因つても當然に清滅すべしと爲

して居る駐二二〕。同様に、未成年親棲者の親権が其の未成年親椹者の

親権者叉は之に代るべき後見人に依つて代行されて居る揚合にも僥金

繧蛋四）、斯かる未成年の父母は假令實質的には協議能力者であつて

も、離婚當事者として自ら子の監護を協議することを得ない。協議の

能力ある身分的意思能力者に封して、協議を爲すことの自由を制限し

若くは之を禁止するところに、身分行爲制限の問題があう得る。而も、

親権代行者たる未成年親権者の親樺膏叉．は後見人は離婚の當事者では

ないので、此の易合には何人も子の監護に關する協議を爲し得ないと

言胃はねばならないQ

　〔註ニニ〕。同誰一r島田鐵吉氏「親族法明治大學溝義録」二五七頁。和田干一博士「婚姻

　　　　法論」六八四頁。藥師寺志光博士前掲書五七六頁。

　　　　異設一一癖山道夫氏は子の保、護の立場から、監、羅者の監護梅はそれ自髄最早親椹

　　　　とは狗立な存在を有するものであると爲し、從つで親椛者の憂更は監護者の監護

　　　　槽に攣更を來さないと爲して贋られる（同氏「離婚と子の監護」家族制度杢集法

　　　　稗編「離婚」二五九頁）。

　今懐で述べて來たところは、後見人・後見監啓人叉は親族會員とし

て、他人に封して監、護的支配を爲すことに付ても、均しく謂ひ得るこ

とである。蓋し後見人b後見監啓人として被後見人に封して監護的支

配を爲すべき者（1艶ヨ護隻蛋♂廉）叉は親族會員として親族會の決li幾に

加はることに依つて、他人に封して監護的支配を爲すべき者が（㌻麗

繕諮茜藏鰹灌騨藩畿鞍綾1蹄鷹離叢八）・卿ら他



78 身分行爲能力論

人の監護を受けて居るが如き未成年者・禁治産者又は準禁治産者であ

つてはな肱いからである（畿搬綾奎蓑六）．從つて例へは未成年者

と錐，竜身分的意思能力を有する限うは、縫親としては猫断で縫子の婚

姻に付き、同意は之を爲し得るに竜拘はらず（墨叢茎評）駐二副、後見

人としては、親権を行ぶべき父母を敏く未成年の子の分家に付き、同

意は之を爲し得ないものと謂はねばならない（墨薫盟曇條）。蓋し前者は

縫子が縫親の身分關係にも一定の影響を及ぼすべき婚姻を爲すこと自

騰に封する、縫親の認許の問題であるから、之を認許する人自身の意

思が專ら奪重されねぱならないので、同意能力は身分的意思能力を以

て足うるとする、身分行爲能力の問題であるに反し、後者は親梅を行

ムベき父母を敏く未成年の子の分家に封する、後見的監護の問題であ

るから、これが監護を爲し得る者は、自ら他人に依つて監護されるこ

となく且つ他人を監護し得るに足る丈けの能力を備へて居らねばなら

ないので、被後見人の上に監護的支配を爲すこと自膿に付ての餓格に

由來する、身分・行爲制限の問題であるからである。

　〔註二菖㌔但し大正＋三年二月二十五日民事第二二七〇號民串；局長同答は未成年綴母は罠

　　　法第四條に依り法1定代理人の同；蔵を裂｝て’未成年縫子の婚姻’こ同意を爲しξサるもの

　　　として居るo

　以上述ベブ～（皿：）の身分行爲の制限に違反して爲きれた身分行爲は、

法律上行爲を爲し得ざる者の爲した行爲であると云、凱意味から、何等

の致力も生じ得ない無致の行爲であると見ることが一一般の児解であ

る。例へば、未成年・親樺！者が自ら親孝潅を行使して未成年の子の分家に
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同意しても、叉は、未成年戸主が自ら戸主椹を行使して家族を離籍し

ても、其の同意行爲叉．は離籍行爲は取消し得べきものたる’に止まら

ずして、當然無敷なることは解繹上殆んど異論がないと云ぷてよい

（歴鑛條）。併し、他の（豆）・（N）の揚合に於けると同じく、鼓でも・

此の種の行爲を常に縄封無敷と見ることに因る身分的法律秩序崩壊の

問題、殊に第三者保護の問題が、解繹論としても、立法論としても槍

討され、工夫されなくてはならない。

　W・身分的法律秩序維持に由束する身分行爲の制限

　身分的法律秩序維持に由來する身分行爲の制限は、一定の要件を具

備せざる者に身分的制度を解放して、自由に行爲に因る身分の礎動を

許すこと、若くは行爲に因る身分の墾動を行爲の時期・期間叉は其の

種類・内容・方式に於て無制限に認めることが、身分的法律秩序を混

飢する虞れがあることから、必然的に生じて來る身分行爲の制限：であ

る。別言すれば、・個人の意思にり、賦身分關係の墾動に封する、制度的

秩序維持の爲めの人的・時問的・内容的叉は方式的制限であつて、行

爲者の能力悶題から招來されプ～制限ではない。

　例へば、養親と爲るには成年に達したる者なることを要するのも

（塁露）、女駐礁き灘ぐ昨瀧しな磯篭こは卿1として1雛が許

されない囑（灘蓋鮮蚕三）、鋼～、男は溝トヒ年、女は滞1邪陀

至らざれぱ婚姻を爲すことを得ないとするのも（1濾六）、必ずしも法定

の年齢以下の者に、この種の身分墾動に勤する認識能力が欲けて糾る

からではなくて（岱産喪茜塔羨七）、寧ろ、法定の年齢以下の者に、身分行
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爲に因る當該身分關係の攣動を認むることが、養子制度・隠居制度又

は婚姻制度の根本的秩序を崩壊せしむることと爲るからである。尤も、

長沼宏有氏は婚姻適齢を＝以て婚姻意思能力の一般的準族と解せられて

居るが（暴昏薯饗）、婚姻適齢の間題は、婚姻を爲す者としての年齢上の

適格間題であつて、，少なくも・直接には、事實上の婚姻意思能力有無の

到定に關聯しては居らない。從つて、婚姻適齢の問題は身分行爲能力

の問題としてではなく、身分行爲制限の問題として考察されねばなら

ない。されば、婚姻不適齢者の婚姻が取消し得べきものとされて居る

のは（塁芙杏護條）、婚姻不適齢者の婚姻意思能力が不充分であるからで

はなく、この種の婚姻の存在が公の婚姻秩序を破壊に導くからである。

若し婚姻不適齢者を以て婚姻意思無能力者であると解すれば、この種

の婚姻と雛も不適齢者が適齢に達することに因つて、當然に婚姻取消

椹が消滅して確定的有敷となると云ふこと（塁羨八）自膿が、誠に不合

王堅なととであると言胃はねばならない。これカ；合1理的な解釆睾は肯旨力問題

とは別個の、違法な婚姻歌態そのものの滑滅に在ると見ることでなけ

れぱならない。

　六十年に満たざる男戸主が隙居を爲す場合（塁茜擁≡蟻七）・家督相績

に因うて戸主と爲りたる者が塵家を爲す揚合（農重蛮二）・家督相績人選

定樺者たる被粗絞入の父i若くは母叉は親族’會が法定の選定順位を墾更

する場合（鷺験曇難九）には、軌れも裁到所の許可を要するのであるが、

これも直接には・行爲者の能力問題から招來きれたものではないし、

岡様に、法定の推定家督相績人たる男子を有する戸主は男子を養子に
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迎へ得なψのも（発僕主）、或ひは、家族は假令戸主の同意を得ても勝手

に無縁故の壌家叉は経家を再興し得ないのも（農左畢三）、或ひは、戸主

及び法定の推定家督相績人は他家に入るべき婚姻叉は養子縁組を爲し

得ないのも（塁詮更墜藻昊巽難六）、或ひは、戸主叉は家族の妻及び女戸

主〕又は法定の推定家督相績人の夫は親族入籍・分家・塵絶家再興叉は

他家相績の如き行爲を爲し得なv・のも（辱夫曳護條）、均しく能力理論と

は無關係な、身分行爲制限の問題であること多言を要しない。

　以上述べた（W）の身分行爲の制限は、明瞭に公序良俗に關する張

行規定ではあるが、從つて之k違反して爲された身分行爲は違法にば

相違ないが、常に必ずしも當然に無敷とはされて居ない。蓋し身分行

爲の制限を無覗して、身分行爲が爲されたことに因つて生じた身分的

秩序破綻の繭害と、制限を無観した身分行爲ではあるが、祉會的には

一慮存在して居るものと認められ得る身分行爲を、遡及的に且つ絶封

的に、無敷と爲すことに因つて蒙るべき身分上及び財産上に於ける法

律關係混乱の繭害との輕重を、充分に比較考慮して、決定せらるべき

問題であるからである。帥ち當該身分行鳥の制限に封する國家的法律

的要講の弧弱と、當該身分行爲を常然無致とすることから生み川され

る身分關係の不安定に封する可及的阻止に封する立法政策上の要請の

張弱とに從つて、或ひは共の制限違反あるにも拘はらず、身分行爲を

完杢イf敷に成立するものと爲し、或ひは之に因6て身分行爲を寧に取

湖し得べきものと爲し、或ぴは之に因うて身分行蔦を杢然無致なもの

と爲して居る。これ等のことは民法白膿に明瞭に規定されて居』る場合
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竜あるが、また民法に何等の規定もないので、親族法上及び相績法上

の諸原則から綜合的に解繹されねばならぬ揚合もある。

　例へば、法定の推定家督相績人が巖除の手績を趣ることなく分家の

屑出を爲し、これが戸籍吏に依つて受理され、戸籍簿に記載されても

（堕叢謬茄離縮難欝蕪縫論纂禁吾螺蟹編熱墳七轟
寺博士前掲書一八○頁。異読一中川糞「民法血」（岩波杢書）三七頁。谷口氏前掲書一五一
頁。來栖三郎氏「判例民事法」（昭和＋三年度）一一九頁。編島四郎氏「最新判例批評」（民商

蒙葬焚委讐三）、家督相績に因ウて戸主と爲うたろ：者が、裁到所の許可を

得ずして塵家の屈出を爲し、これが戸籍吏に依つて受理され、戸籍簿

に記載隷鍋（藷竺羅奉鞘聾響臨現矯霧誌叢課）、まプ～、

家督相績人を選定する権利を有する者が裁到所の許可を得ずして、法

定の選定順位をi攣更して家督相績人を選i定しても（昏塑尖歪隼些肇‡ゑ鳶

壷謬携墾難阜灘難購編齪融轟轟四欝に）、其の分家行爲・

屡家行爲又は選定行爲の無敷なることは、到例上略々確定して居ると

謂ふてよい。未成年者を養親と爲し又は奪厨若くは年長者を養子と爲

しブ～縁組（異金…羨隻金茜食條）・女戸主を除き満六十年に達せざる者の爲

した普通隠居（塁芙護三奮ヒ）・裁判灰の許可なき特別隠居（罎当癬箋芙護里

項）〔註二四〕・婚姻適齢に達せざる者の爲しtた婚姻（巻複套美難八）・法定の

推定家齊相績人たる男子ある戸主が男子を養子と爲した縁紐（影続喬

條）等が軌れも嘗然無数とされずに・輩に取清し得べき細）なること

は民法白ら之を規定してル｝る。

繧註二四〕。大正＋四年十二月ノ曳ll大審院凋決一一億居ヲ爲スニ付裁判所ノ許可ヲ要スル揚

　　　合二於テ其ノ許可ヲ得ズシテ矯シタル隠居ハ無敷二非ズシテ箪二罠法策七五八條1
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ノ規定二從ヒ取消シ得ベキモノナルコトハ同條ノ解羅上疑ヲ容レザル斯ナリ。蓋

右ノ如キ場合二至リテハ純然タル理論ヨリ之ヲ見レバ無敷トスベキガ如シト錐隠

居ノ如ク身分上財産上二重大ナル關係ヲ及ボスモノニァリテハ後日二至リテ之ヲ

無敷ナリトスルトキハ其ノ影響スル所甚大ナル：實際ノ事情二鑑ミ短期ノ除斥期間

ヲ定メ其ノ期間内二限リ裁剣上之ヲ取清シ得ベキモノト爲シタルナリ。而シテ裁

剣所ノ許可ヲ得テ隠居ヲ爲シタル揚合二於テ該裁到所ノ許可ヲ取消サレタルトキ

ハ裁判所ノ許可ナカリシト同一昌蹄着スルヲ以テ右隠居ハ始メヨリ裁剣所ノ許可

ヲ得ズシテ爲シタル隠居ト均シク翠二民法第七五八條ノ規定二從ヒ取消シ得ベキ

モノニシテ右隠居ノ取消ガ剣決高ヨリ確定セザル限リ隠居ハ依然トシテ有敷ナル

モノト解スルヲ相當トス（民集四巻七〇四頁）。

異設一美濃部達吉博士「行政法剣例評論」（法墨協會雑誌四四巻七二四頁）o

　戸主叉は法定の推定家督相績入が、屡家若くは膿居を爲さずに叉は

壌除を受けずに、婚姻叉は縁組に因うて他家に入るべき屈出を爲した

ときは、戸籍吏はこれ等の屑出を受理すべきものではないが（嶽齢

條）、一旦受理されて形式上行爲が成立した上は・寧ろ婚姻又は縁組を

完杢有数に成立したものとして、もはやこれが」阪郁くは無数の問題を

残さないものと解することが、今日の通説であり、到例である。蓋し

家族制度維持の法律的要請を無覗しプ～状態を除去する爲めに、既に成

立した婚姻叉は縁組の数力を覆して、曾て婚姻叉，は縁組なかりしもの

（菱）と爲し、或ひは、將來にr’・」つてのみ共の徽豚認し孝轄る竜の

（建欝駅就姦）と爲し硯ても、貌れにして蚊収とは、身分」二

及ぴ財産上に於ける既成の秩序を不嘗に混観せしめる結果を招來する

ので、共の旙害の方が家族法的要件の無硯に因つて生じた鍋害よら、

却つて遙かに大であると考へたからである。別言すれぱ、斯かる婚姻
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叉は縁組を以て無敷叉は取消し得べきものとしないのは、之を適法の

行爲として承認し得るが爲めではなく、唯だ斯かる行爲に基いて登生

した身分と、此の身分に附随して爲された一切の身分行爲及ぴ財産行

爲とを、悉く否定し去ることの事實上及び法律上の困難と之に件ふ鍋

害とが、「家」の維持・強化に封する法律的要講を後退せしめたが爲め

であると理解さるべきである。殊に、「家」の維持の爲めの肚會的要求

は、民法上の「家」が現實の家族的共同生活と分離して、全く観念的

な形式的な存在に惰しつつある今日に於宅は、極めて微弱なものと爲

つた事實も顧慮されての解繹論であることを、吾々は此際看過しては

ならない。

　即ち戸主が隠居を爲さずして他家に入るべき婚姻屈を爲し、これが

受理された揚合に付ては、既に民法自ら之を規定して、この種の婚姻

と錐も完全有敷に成立するものとして居る（農茎蚕四）。到例は此の規定

を戸主が隠居を爲さずして他家に入るべき縁組屈を爲し、これが受理

された揚合にも類推適用して、戸主は縁組の日に於て隠居を爲したる

ものと看倣すべきであると解して居る（杢豊轟歯死盈『露昇奏響型欝＋ノ曳昏契

謝堕型癸プく號塗醤誓）。戸籍上の取扱も（杢蔑強逢畢着塁馬馨第）、逓説も（塁1醗

本親族法講義録」七二五頁・牧野博士前掲書一X四頁。柳川氏前掲害一二一頁（野上氏前掲
書八七頁o中島博士前掘霞プく一二頁（角川氏前掲書三三九頁o谷口氏前掲書三八三頁o近藤

嚇箆鷺撫赫譲議蜷蜷婁握弄曄墳村）、到例の此の見解敏才芋

して鵬が・鰍禍伽で臆い（灘箪驕蹴綴報認蹴騨兇

：欝麟辮撚翻戦i窪隔翻。併し・私は均しく縁組有数説を探

るものではま）るが、判例の見解k封しても、ま尤無数詮に封しても、
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解繹上甚だ疑なきを得ない（藩裡暴灘難圭6賢葺梁霧譲照。）。

　荷ほ、學読竜到例も、法定の推定家督相績人が壌除の手績を経るこ

となく、他家に入るべき婚姻叉は縁組の屑出を爲し、戸籍吏に依つて

これが受理された揚合にも、戸主の婚姻の揚合に於廿る法定隠居に關

する民法第七五四條第二項の規定の趣旨を類推して、この種の婚姻又

は縁組と錐竜、完杢有敷に成立するものと見て居る〔註二卸。私は法定

の推定家督相績人が縁組に因つて他家に入るべき屈出を爲し、戸籍吏

に依つてこれが受理きれた場合に付ても、他家に入るべき婚姻の届出

が受理された場合と同じく（塑萱堕蛋書）、縁組有敷読を探るものではあ

るが、一これが爲めに、法定の推定家督相績入たる養子が、自家を去つ

て養親の家に入る結果（簸六）、自家に於ける法定の推定家督相績人た

る地位を失ムものと見る通説には服し得ない。蓋し夫婦の場合と異な

り、養親子は常に必ずしも同一の家に在ることを要するものではない

から（塁薫…撮墜茜釜覆墜芙更覆難）、央婦をして同一の家に在らしめるが爲

めの民法第七五四條第二項の規定を、養親子の場合に類推適用して、

養子は縁組の日に於て自家に於ける法定の推定家啓相績人たる地位を

膿除されたものと見るべき限りではないからである幟二湖。師ちこの

種の縁組灘も、届出の受理に因つて完鮪蜘誠立するが（嶽甕

條）、斯かる糸細姻つては、獅灘親の家に入徽力（緊六）は・

養子が自家の法定の推定家齊祁績人たることに依つて生ずることなく

（詰羨四）、翠に養親の嫡出子たる身分を取得せしむる数力（巻食六）を生

ぜしめるに過ぎざる竜の、即ち養親子共の家を異にする結果を惹起せ
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しむるものと解すべきではなからうか（整攣饗書）。

〔設二五〕。婚姻に關ずるらの一昭和六年七月三＋一疑大審院判決（民集一〇巻六二三頁）

　　大1E＋一年五月三＋日法曹會決議。奥田博士「親族法論」六一頁。中島博士前掲

　　書三〇五頁。谷口氏前掲書一五〇頁。野上氏葡掲書六一頁o近藤博士前掲書一四

　　・八五頁。藥師寺博士前掲書三九〇頁o中川氏前掲書二〇一・二一八頁。

　　縁組に關するもの一昭和三年九月七日大審院剣決（民集七巷七三一頁）。明治三

　　＋四年五月一日民刑第三六號民刑局長同答。奥田博士前掲書六一頁。中島博士前．

　　掲書六一一頁。谷口氏前掲書一五〇頁。野上氏前揚書六一頁。近藤博士前掲書一

　　四・一六二頁。藥師寺博士薗掲書八○一頁。中川氏前掲書一六一・三三〇頁。

　　無敵読一穗積博士前掲書二一八頁。仁井田博士前掲書一三一頁G

　　取消読一一一大正四年四月二十三日民第三九二號法務局長同答「民法第七四四條ノ

　　規定昌違反シタル婚姻叉ハ養子縁組ハ有敷ナリ。唯ダ後日之ヲ取消スコトヲ得ル

　　ノミ」（霜山氏「先例類纂」一五六頁）。

〔註二六〕。一異設一大疋八年＋一月十九日札幌地方裁剣所小樽支部判決一一戸主ガ隠居ヲ

　　爲サズシテ養子縁組二因リ他家二入ラント欲スル場合員於テ戸籍吏ガ其屈出ヲ受

　　理シタルトキハ、戸主ハ豫組ノ日二於テ隠居ヲ爲シタルモノト看倣スベキモノナ

　　ルコト民法第七五四條第ご項ノ法窟二微シ疑ナキヲ以テ、之二依レバ未ダ戸主橿

　　ヲ取得セザル和績人ノ場合二在リテハ縁組ノ日二其地位ヲ塵除セラレタルノ敷力

　　ヲ生ズベキモノナリQ果シテ然ラバ藤吉ハ右線組ノ日二於テ養親亦藏ノ家二入リ

　　鼓二原皆ノ家族闘係ヲ離股シタルモノナルニ付キ・此特ヲ以テ原告ノ法定ノ推定

　　家督枳績人タル地位ヲ喪ヒ次順位者タル被皆昌於テ該地位ヲ取得スルニ至タルモ

　　ノトス（法律新聞一六四四號一三頁）。
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　今まで述べて來たところを妓に要約して見ると、第一は、身分行爲

を身分法上の行爲叉は身分上の行爲から一匿別することであつブ～。斯く

して、均しく財産権の得喪饗更を目的とする行爲であうながら、それ

が箪に身分法に規定されたと云ふことで、若くは身分法上の地位に關

聯せしめられたと云ふことで、之を特に財産行爲から旺別して、身分

行爲として取扱ぷ不合理を排除した。即ち身分行爲能力理論は嚴格に

身分行爲に制限せらるべきであづて、身分法上の行爲叉は身分上の行

爲であつても、財産継の得喪憂更を目的とする行爲である限うは、別

に財産法上の能力規定の制約に服さねばならないと爲しブ～。尤も、此

のことからして、直ちに財産行爲が身分法上の地位に依つて、制約を

受くることのあるべきことまでも否定する結果にはならない。例へば、

母は民法総則の能力規定に從つて、翠猫lll由に自己の不動産叉は重要

動産の梅利喪失を目的とする行爲を爲し得ても、親椛者として子の爲

めに之を爲すには、親族會の特殊の監督を受けるのでま）るが（鍛八）、

此のことから、直ちに母の親朧者としての上記の行爲が身分行矯であ

ることにはならないし、まプ～、母の親樺者としての上記の行爲を、財

産行爲として民法総則の能力規定に從ぷべきものと鳥す乙とから』し

て、直ちに親樺者として親族會の特殊の監督に服することが不合理で

あることに1誼らない（欝藪頁）．財産行爲が∫腱行爲として員士産法
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一般の能力理論に服しながら、而竜身分法上の制約を受くることはあ

つても、理論上少しも差支へないことであるし、また、それが必要な

ことでもある。

　第二は、身分行爲制限の間題を身分行爲能力の間題から旺別するこ

とであつた。斯くして、．身分行爲の自由が制限される場合に、第三者

の關典権に由來する場合と、統轄者・監護者・統制者としての敏格に

由來する場合と、制度的秩序維持に由來する揚合との三種があつ箆が、

敦れも能力問題とは全く別個の基礎の上k立つものであることを明ら

かにした。帥ち身分行爲の制限は、行爲者に身分行爲能力あるにも拘

はらず、能力以外の意味に於て要求されて居る要件の具備されない爲

めに、或る種の身分行爲を爲す込とが、法律上禁じられて居る揚合に

生ずるものであるから、身分行爲能力の問題とは嚴格に冨別されねば

ならない。從つて、身分行爲の制限を無覗して爲された身分行爲に封

して、如何なる法律数果が典へらるべきかの間題も、行爲者の能力欠

歓の問題としてではなく、制限を無覗したことに因つて生じた身分的

：秩序破綻の鍋害と、制限無覗の身分行爲の成立叉は其の存績を承認し

得ざるものと鳥すことに因つて生ずべき、法律關係不安定の綱害とを

比較考慮して、其の比重に從つて取扱はるべき立法政策上の問題であ

る。共の比重は制限に服すべき事項の性質に依う、典の輕重に差異を

生じて來るし、まブ～、同一事項ではあつて愚、時代的叉は揚所的に差

異のあることも考へられるので、制限無硯の数果は、常に劃一一的に決

定せらるべき性質のものでないことを考察した。
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　第三は、身分行爲に封して要求されて居る同意を、能力補充の意味

に於て要求されて居る同意から匠別することであつた。斯くして、身

分行爲に到する同意は、財産法上の無能力者に劃すると能力者に到す

るとに依つて・其の本質を異にする竜のではないが、同意椹存在の理

由からして、之を認許同意と監護同意とに匿別して観念すべきことを

提唱した。義れも同意能力は、身分行爲能力理論に從つて、身分的意

思能力を以て足うるが、監護同意穫者は、別に監護権行使者としての

敏格に由來する身分行爲の制限に常に服すべきものなることを指摘し

た。同様に、認許同意櫨者も、認許同意が一家の統轄の爲めに認めら

れたものである揚合には、統轄椹行使者としでの敏格に由來する身分

行爲の制限に服することにはなるが、認許同意が專ら認許同意梅者の

意、思奪重の爲めに認められたものである揚合には、斯かる特別の制限

k服することのない代は）に、同意能力を敏く：者の爲めに、同意権代

行の制度が性質上許きれ得ないことを明確にした。要するに、家族の

婚姻・縁組・分家等に付き・未成年戸主に同意権を行はしめないのは、

同意能力が不充分の爲めに同意を爲し得ないからではなく、さうした

：者に戸主権行使上の適格を認め得ない爲めに、同意権の行使が法律上

禁止されたからであると理解されねばならない。また、子の婚姻・離

婚・縁組・離縁に關する父母としての同意能力も、子の親族入籍・引

取入籍・他家相績・分家・麿絶家再興に關する親椎者としての同意能

力も、身分行爲能力の問題としてだけ見れば、軌れも身分的意思能力

を以て足うることは、他の揚合に於けると同じく、原則通うである。
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唯だ、後者に付き特k高い能力が要求せられ工、原則を破る例外の揚

合であるかの様に見えるのは、後者は親椹行使者としての適格制限に

服するが爲めであつて、純粋に能力だけを問題とする限血は、決して

原則を破る例外の揚合でないことを明らかにした。

　斯くの如くにして、吾々は舷に、身分行爲能力理論に於ける「身分

行爲を爲すには、身分的意思能力あるを要し、且つ之を以て足りる」

と云ム・基本原則が有つ意味と・これが適用せらるべき限界とを明確

にし得るものと考へる。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一（終）一


