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「代理母」という奇妙な言葉がマスメディアで取り上げられるようになって以

来，早くも四半世紀がすぎようとしているが，この言葉には大別して二つの形

態の「代理母Jが含まれる。第一は，「代理母j自身の卵子を利用して子をもう

けるものであり，第二は「代理母J以外の女性の卵子を利用するものであり，

所謂「子宮レンタル」と呼ばれるものである (I）。 1980年代に「代理母」という

言葉を世界中に広めるきっかけとなったと思われるべーピーMケース（2）は，こ

の第一の形態のものである。そこでは「代理母」と依頼人夫婦との聞で子の奪

い合いが問題となったが，卵子提供者と母体の持ち主の分離はなかったため，

いまだ従来の法規範によって対処することが可能な事態であった（3）。

しかし，第二の形態は従来の親子関係法の根底をゆるがす事態をもたらす。

そこでは親子関係の柱ともいえる「母」の決定が必要ということになる。従来

は「生みの母J「育ての母Jという分類はできても，少なくとも「生みの母」が

複数に分裂する事態は想定しえなかった。ところが現在の生殖補助医療の進歩
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は「生みの母Jを「母体の持ち主」と「卵子提供者J，さらには「核提供者」と

「核以外の卵細胞の提供者」といったところまで分離させる可能性をもたらした

のである。

現実に我が固においても， 60歳の日本人女性が米国で卵子の提供を受けて夫

（外国人）の子を出産したというニュースが2001年8月7日全国紙の朝刊に掲載

された（4）。さらにタレントのMが自分の卵子と夫の精子による受精卵をアメリ

カ人女性の子宮に移植して双子をもうけたことが話題となった（5）。そしてこれ

らのケースは戸籍への記載にあたって「母」は誰になるのかという法律問題を

法務省につきつけたのである。

しかもこの第二の形態で問題となるのは，出生した子の「母」を誰にするの

かという実質法上の態度を決める必要があると同時に，このような医療が国内

医療機関よりも外国で提供されているため，親子関係成否の決定問題はその発

生の当初より渉外的な問題として出現しているということである。そこで問題

となるのが，いまだ実質法の段階で「母jの概念が揺らいでいる状況で，果た

して現行法例は第二の形態の代理出産が渉外的な形をとったときにその親子関

係をうまく処理できるのであろうかということである。とりわけ，実質法上の

「母」の概念の相違がどのような結果をもたらすのかが問題となる。以下，この

点につき現行法ではどのようになるのかを見ていき，さらに新たな渉外的親子

関係を規律する国際私法立法のための指針というべきものを抽出し，立法提案

を提示してみようと思う。

2 現行法例による処理の問題点（6)

現行法例による処理の問題点として出てくるのは， 1.実質法の抵触の残存，

2.準拠法の最密接関連国法としての適格性， 3.公序則援用の多発が主なもので

あろう。そこでこのような問題点がどのような形で現れるのか簡単にケースを

想定して紹介してみることにする（7）。ところで，実質法段階において考えられ

得る「母jの概念には， 1.懐胎・分娩母体の持ち主， 2.卵子提供者， 3.「母」と

なる意思を持つ女性（依頼人）の三つがあるが，ケースを想定するにあたって

は，実質法が採用する「母jの概念として，一応卵子提供者と母体の持ち主の
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いずれかを採用するものとして見ていくことにしたいω。

(1) 実質法の抵触の残存

(a) ケース

わが・法例は親子関係の成否については，嫡出親子関係と非嫡出親子関係に分

けて規定している。その 17条I項においては「夫婦ノ一方ノ本国法ニシテ子ノ

出生ノ当時ニ於ケルモノニ依リ子ガ嫡出ナルトキハ其子ハ嫡出子トス」と規定

し， 18条I項前段において「嫡出ニ非ザル子ノ親子関係ノ成立ハ父トノ間ノ親

子関係ニ付テハ子ノ出生ノ当時ノ父ノ本国法ニ依リ母トノ間ノ親子関係ニ付テ

ハ其当時ノ母の本国法ニ依ル」と規定している。そこでまず，いずれか一方の

規定だけが適用されるように（9），極めて抽象化・簡略化したケースを想定して

みよう。

① A国人が自分の卵子を使って，懐胎・分娩してもらう契約をB国人と締

結し，そのB国人に子を産んでもらう。

② A国人がB国人から卵子を提供してもらい，子を出産する。

今，このA国人・ B国人に同国籍の配偶者がいるとすれば準拠法はそれぞれ

法例 17条により決まり，両者とも未婚であれば法例 18条によって決定される

ことになる。するとこのいずれのケースにおいてもA国人が「母jになるか否

かはA国法に準拠して決まり， B国人についてはB国法に準拠することとなる。

また，「母Jの定義は以下のように想定する。

A国法一ー懐胎・分焼母体の持ち主

B国法一一卵子提供者

すると，生まれた子の「母jについては以下の表の示すところとなる。

A国人 B国人

三賞
A国法 B国法

懐胎・分娩者 卵子提供者

① × × 

＠ 母 母

＊ 「×」は，「母ではないJことを示す。以下，同じ。
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この表から読み取ることができるのは，実質法における「母jの概念が相違

すると，渉外的な事例では出生子に「母」がまったく存在しない（「母Jの概念

の消極的抵触），あるいは複数の「母jが存在することになる（「母Jの概念の積

極的抵触）といった事態が発生するということである（10）。これは実質法の抵触

が，本来その抵触を解決するためにもうけられた国際私法規定を通じてもその

まま結果として残存することを意味する。

(b) 抵触残存の原因

このように法の抵触が抵触規定によっても解決されないまま，結論の抵触の

形で残ってしまうのはなぜだろうか。これは国際私法における問題設定の仕方

から生じるものといえる。

本来国際私法はある法律関係について最も密接な国の法を選択するという役

割を果たすものとされている。ところで今ここで問題となっているのは「この

ような形で出生した子の『母』は誰か？」というものである。つまり，国際私

法上も「出生した子の『母』は誰になるか？Jという形で単位法律関係を設定

すべきものである。しかし，現実に国際私法が対象とする単位法律関係は「A

国人はこの出生子の『母』であるのか？」，そしてさらに「B国人はこの出生子

の『母』であるのか？」というものである。すなわち，本来一挙同時に解決し

なければ解決が望めない問題を，「母」と想定しうる者毎に分断・相対化してそ

の最密接関係国法を選択するという作業をするようになっている。そしてこの

ように一挙に解決しなければならない問題を分断化し，互いに関連性を持たせ

ずに独立してその解決を図ろうとする方法の結果が上述の表に現れているとい

える。

(2) 最密接関連国法としての適格性

現行法例は，前述したように，嫡出親子関係と非嫡出親子関係を分けて規定

し，しかも法例 17条では「夫婦」の本国法の選択的連結を採用している。この

ことは，依頼者側，あるいは代理母側の少なくともいずれかが既婚者であれば，

母子関係について単に女性の本国法だけではなく，その夫の本国法も準拠法と

して関係してくることを意味する。選択的連結の採用は準拠法となる法が複数
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認められるため，なるほど「母」の不存在を避けるためには一つの有効な手段

といえる。しかし，ここにも問題がある。以下，やはりケースを想定して見て

いくことにする。

(a) ケース

ここでも法律上の「母jは「懐胎・分娩母体の持ち主Jと「卵子提供者」の

二通りしかないと考える。そして関係者はすべて既婚者であり， 4人の国籍が

すべて異なるものとする。すると，この4人の本国法における「母jの組み合

わせは2の4乗，すなわち 16通りとなる。

このうちすべての国の「母」の概念が一致している場合には問題は生じない。ま

た，夫婦それぞれ個別に見ると夫の本国法と妻の本国法における「母」の概念

は一致するが，双方の夫婦ではそれぞれ「母」の概念が相違している場合は，

前述の抽象化・単純化ケースと同様である。しかし，それ以外のケースではど

うなるのであろうか。今，甲・乙二組の夫婦があり，夫と妻それぞれの本国法

で「母jの概念が異なる場合を想定してみよう。

③ 乙夫婦の受精卵で甲の妻が懐胎・分娩した場合。

④ 甲の委が卵子を提供し，それによって乙の妻が懐胎・分娩した場合。

この二つのケースがどのようになるかは次の表に示すとおりとなる（11）。

甲夫婦 乙夫婦

夫（A国人） 妻（B国人） 夫（C国人） 妻（D国人）

｜：三宅
A国法 B国法 C国法 D国法

卵子提供者 分娩者 分娩者 卵子提供者

③ × 母 × 母

④ 母 × 母 × 

すると，③のケースにおいては，甲夫婦の妻は妻自身の本国法により「母」

となり，出生子は，原則からすると，その夫の子として嫡出子の地位を得る可

能性が出てくる。また，乙夫婦の妻もまた，妻自身の本国法により「母」とな

り，子は嫡出子の地位を得る可能性がある。反対に，④のケースでは甲夫婦の

妻は夫の本国法により「母jの地位を得，子は嫡出子となり得るし，同様に乙
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夫婦の妻はやはり夫の本国法によって「母」の地位を獲得し，子は夫婦の嫡出

子となる可能性を持つ。

③のケースはどちらも妻の本国法により「母」が決定され，それぞれの本国

法における「母jの定義が相違するために法律上の「母」が重複することにな

るが，④のケースでは甲夫婦も乙夫婦も妻はそれぞれの夫の本国法により「母J

となるのである（12）。つまり，嫡出性の重複はともかく，一組の夫婦において夫

と妻の本国法が同一でなく，その「母jの定め方に相違があるときには，妻は

夫の本国法，つまり妻にとっては外国法である準拠法により「母Jとなる可能

性があるということである。

問題はこのように「母子関係Jを決定する準拠法に「母Jとされる者の配偶

者の本国法がその適格性を有するかということである。

(b) 適格性を疑問視する理由

夫の本国法により「母子関係Jが決定されることを疑問視する一番の理由は，

そもそも法例17条は婚姻関係にある夫婦から子が出生したか否か，すなわち子

の摘出性に重点を置いた規定であり，そこでは子にできる限り嫡出性を付与す

るために選択的連結が採用されたことにある（13）。法例 17条は改正前の規定に

おいても「母の夫の本国法Jを準拠法としており，「母」にとっては外国法であ

る夫の本国法により嫡出親子関係の有無が決定される可能性の存在は現行法例

特有のものではない。しかし，この改正前の規定の合理性について溜池良夫教

授が次のように述べていることからもわかるように，「嫡出親子関係」を単位法

律関係として規律の対象とすること自体が，母子関係について決定する必要性

についてはまったく考慮していないことを示すといってよかろう。

「嫡出親子関係の制度は，子が婚姻関係にあるその父母から出生したか否か

の決定に関する制度である。したがって，それは，父母双方に関係を持つ制度

ではあるが，その根本は，子と母の夫の聞の父子関係の確認にあり，これに基

づいて子をその婚姻よりの出生子とみなし，父母との聞に嫡出親子関係の成立

を認めるということになるのであると考えられる。すなわち，実質法上におい

て，嫡出制度の中心問題は，嫡出の推定と否認権の問題であるが，前者は結局

父子関係の存在の確定の問題であり，後者はその否認の問題であり，いずれも
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父子関係が中心となっている。」(14)

現行規定は両性平等の見地(15）と子の保護の観点から，父母それぞれの本国法

の選択的連結を採用したものである。しかし，嫡出親子関係という制度自体が，

原則として「母」というものは，「分娩」という明白な事実関係を通じて確定し

うるということを前提とし，「父子関係jに重点、を置いていることは溜池教授の

指摘のとおりであろう。つまり，「母」が分裂する可能性があるということ自体，

17条は予想しておらず，その前提が崩れた現在，「母」の決定については 17条

により指定される準拠法すべてが最密接関連国法として適格性を有するとはい

えないといえる。

そしてむしろ，今我々が直面している問題はまさに嫡出親子関係という制度

を支える前提が崩れたということであろう。嫡出子・非嫡出子という区別は，

婚姻と生殖の一体化を前提としているときには意味を有する。しかし，生殖医

療の進歩はまさに婚姻と生殖を分離させてしまったのである (16）。ここに現行

法が機能不全に陥る原因が存在するといっても過言ではない。

(3) 公序則援用多発の危険性

「母」の重複あるいは不在といった事態に対して，一つ考えられる対処法が公

序則の援用である。

わが国においては最高裁の昭和37年4月27日判決(17）が母子関係は分娩の事

実によって当然発生するというや立場をとり，また， 2003年7月に発表された

法務省の民法特例要綱中間試案(18）においても出産した女性を「母Jとする方針

が明示されている。そこで今，日本法が「母」をこの立場にしたがって規定し

ているものとする。

(a) ケース

そこで①・②の単純化・抽象化ケースにおける一方を日本人としてみよう。

つまり，以下のようにケースを想定してみる。

1 ⑤ 日本人がその日本人の卵子を用いて分娩・懐胎する契約をB国人と締結

し，そのB国人に子を生んでもらう。

⑤ 日本人がB国人から卵子を提供してもらい，子を出産する。
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すると結果は以下のようになる。

日本人 B国人

：：！題
日本法 B国法

懐胎・分娩者 卵子提供者

⑤ × × 

＠ 母 母

これは(1）実質法の抵触の残存のところで取り扱った①・②単純化・抽象化

ケースの結果と勿論同様の結果になるのであるが，⑤においてはB国法が「卵

子提供者Jを「母」とするところから，「母Jの不在が生じるのだとして， B国

法の適用を法例33条の公序則により排斥すれば， B国人が「母Jとなる(19）。ま

た，⑥のケースでも同様にB国法の適用を排斥すれば，少なくとも我が国にお

いてベーピーMのような子の奪い合いが問題になったとしても，日本人が「母」

ということで解決可能ということになるのである。③・④のケースにおいて，

甲国人夫婦の妻が日本人だとしても同様の結果を得ることができる。

（ω 公序則発動の問題性

このような公序則の援用は果たして妥当といえるだろうか。そもそも公序則

は極めて例外的な場合に援用されるべきものであり，その援用のためには，（ア）

事案と我が固との密接関連性，付）外国法適用結果の反公序性の要件を充足する

必要がある。付）の要件が「適用Jではなく，「適用結果」としているのは，外国

法の規定の内容がわが国の法律と異なるというだけでは外国法を排斥すること

はできず，適用結果の反公序性を要求したものである倒。

なるほど，子に「母Jが複数いる，あるいはまったくいないという結果は望

ましい結果とはいえない。したがって，一見すると公序則発動の要件を充足し

ているかに思われる。しかし，これは実際上，我が国の規定と内容の異なる外

国法を排除しているものである（21）。とりわけ，④のケースのように夫の本国法

により「母」とされるケースにおいては，最密接関係国法としての適格性への

疑問から公序則の援用は，ますます受け容れられやすくなる傾向が強まる虞が

ある。
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このような公序則援用の多発の困る点は，一般論としてよくいわれる内国法

優位の思想，さらに例外規定であるはずの公序則援用が恒常的になる危険も当

然あてはまるといえようが，ここでは一つには披行的法律関係の発生の問題が

ある。⑤のケースでB国法を公序により排斥し， B国人を「母Jとしても， B

国においてはその結果は承認されない可能性が高い。つまり，当事者間での子

の奪い合い・押し付け合いを解決しようとして，今度はいわば国家同士で子を

奪い合う，あるいは押し付けあうという結果となるのである。また，訴訟は関

係者の訴訟戦略によりどのような形をとるか，不確定なところがある。そして

公序則の援用がこのような訴訟の現れ方に左右される可能性があり，親子関係

という画一的な確定を必要とする場面に，不安定性をもたらすおそれがあるの

である。

3 現行法例維持の形での問題への対処方法

では以上の問題に対して，必ず現行法例の改正が必要なのだろうか。現行法

例 13条以下は平成元年に大改正を経ている。たしかに 10年以上の年月が経つ

というものの，やはりあまり頻繁な法改正というものは決して望ましいものと

はいえないことも事実である。そこで現行法はそのままに，何らかの工夫を図

れないかということも模索すべきであろう。

(1) 連結点概念の固定化

前述した問題点の中で一番大きな問題点は，実質法の抵触の残存というもの

であろう。この残存の原因が，本来一挙に解決を図るべき問題を分断化させ，

互いに関連性をもたせずに独立してその解決を図る点にあると指摘したが，そ

こで連結点を解釈上限定し，常に同ーの連結点を使用することで，分断化され

複数化した法律関係を常に同じ準拠法に依らしめるという提案がされている。

すなわち，法例 17条にいう「夫婦」とは子を懐胎・分娩した女性およびその夫

を指し， 18条の「母jとは同様に子を懐胎・分焼した者を指し，それらの者の

国籍を連結点にすると決める，あるいはその「夫婦jや「母」を卵子提供者の

関係で捉え，それらの者の国籍を連結点とする，このいずれかに限定してしま
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うという考え方である（22）。

この考え方でいくと具体的にはどのようになるか，やはり二つのケースで見

ていくのが一番問題点が明確になろう。

(a) ケース

⑦ 日本人夫婦が自分たち夫婦の受精卵を使って子供を懐胎・分娩してもら

う契約を，未婚の外国人女性と締結し，その外国人女性が出産して子をも

うける。

③ 日本人夫婦が外国人女性から卵子の提供を受けて，日本人の妻が子を分

焼する。

このとき外国人女性の国籍をA国籍の場合とB国籍の場合に分け， A国では

「母jを懐胎・分焼者としており， B固では卵子提供者としているものとする。

また，我が国は懐胎・分焼者を「母」とする立場を採用しているものと想定す

る。また，連結点にいう「夫婦jおよび「母Jとは懐胎・分娩者を基準として

いるものとする。

すると⑦のケースでは外国人女性の国籍が連結点となり，準拠法は当該外国

人の本国法となる。それに対し，③のケースでは日本人の国籍が連結点となり，

準拠法は日本法である。結果は以下の表に示すとおりである。

ケース 連結点 国籍 準拠法 「母」

A国籍 A国法 外国人女性
⑦ 外国人女性の国籍

B国籍 B国法 日本人妻

＠ 日本人妻の国籍 日本国籍 日本法 日本人妻

(b) 問題点

この考え方は確かに分断化された法律関係を一挙に解決することを可能とす

るものであり，実質法の抵触の残存という問題は解決されるといえよう。しか

し，なお残る問題がある。すなわち，最密接関連法としての準拠法の適格性の

問題である。⑦のケースで外国人女性がB国人であるときには，日本人妻はB

国法により出生した子の「母」となるわけである。これが果たして日本で認め

られるのかということである。現行法例改正に際しでも，いわゆる属人法分野
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において本国法主義を原則としていること，さらに親子関係の成立が子の「国

籍Jに関係してくることに鑑みると，簡単には容認できない問題を含むといわ

ざるを得ない四）。

そして，そのときに公序を使って， B国法の適用を排斥するなら，結局ここ

でも「母」の不在という現象にぶつかることになるのである（24)0 また，公序に

よる排斥も望ましいものではないが，前述したとおり（25），アメリカ統一親子法

(2002年改正法）の 801条のように「代理母契約」を実施するにあたって裁判所

の確認手続を経ていれば「親となる意思」を有する者が「母」となるとするよ

うな準拠法については，公序則の発動を抑制するのは困難であろう（26）。

(2）特別法の制定

現行法例を改正しないで対処する方法としては「代理母出生子」の母子関係

について特別法を立法することも考えられる。実質法においても特別法によっ

て対処するのであれば，現行法例はそのままに，この実質法上の特別法の適用

に関して抵触法上も特別法を立法するというわけである。また，現在このよう

な代理母の利用は大きな話題となっているが，現実にこれを利用する割合は極

めて少なく，しかもこれからも増加する見込みはあまりない（27）。するとこのよ

うな極めて例外的な事例のために全面改正に踏み切る必要があるのかという疑

問が出てくるのも当然であろう。

しかし，実際問題として特別法の制定・運用は極めて困難である。なぜなら，

一つには代理母を利用して子をもうけたか否かは実態としては把握しにくいか

らである（お）。とりわけ，卵子提供の場合にはAIDの実態が把握しにくいのと同

様の事態となるのであり，又それが外国で施術されたとなると，一つ一つ DNA

鑑定でもしないとわからないということになる。これは戸籍の届出をする際に

現場が混乱を来たすことを意味する。また，最近の報道でも耳にするように，

不妊治療の過程で受精卵の取り違えのケースが出てくることも考慮しなければ

ならない。しかも，最近の世界的な傾向として，嫡出・非嫡出親子関係の区別

をなくそうとする動きがある。そうすると，これはすべての親子関係について

一般法としての法例の改正が必要ということになろう。
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4 立法 指 針

(1) 大原則

では，立法にあたってどのようなことに留意する必要があるのだろうか。端

的に言うと留意しなければならないのは，ただ一つ，すなわち「子の福祉J「子

の最善の利益Jということである。そして，抵触法上の「子の福祉」「子の最善

の利益Jがここで意味することは，実質法の相違から， f母」の存在しない子を

作り出してはいけないということであろう。

この点につきおそらく二つの疑問が出るであろう。一つは「父」があれば「母」

の不在はそれほど問題にならないのではないか側，という疑問と，もう一つは

「母」の不在をなくすことにばかり目が向くと，複数存在の問題が大きくなるの

ではないかという疑問である。

これは結局，子にとっては従来の「父j一人，「母J一人の存在を基本とする

考え方そのものに問題をつきつめるものであり，必ずしも抵触法段階だけで問

題となるものではない。むしろ，これは実質法において従来あたかも当然すべ

ての人が共通して分かち合っていることを前提としていた概念，すなわち「家

族」とは何か，「婚姻」とは， f親子」とは何か，ということを突き詰めて考え

る必要のある時代を我々が迎えているということであろう。抵触法学者の立場

としては，現在のところ，少なくとも子にとっては「父Jと「母Jが少なくと

も一人存在することを前提に立法すべきであろう。

ただ，明白なことは従来のように「母子関係」が分娩の事実により画一的に

当然決定することを前提にした規定にすることはできないことである。した

がって，前述したように嫡出・非嫡出親子関係を分ける規定はできないという

ことと，もはや父子関係の決定を母子関係に依存させて決定することができな

くなっていることに鑑みると，父子関係・母子関係は独立して決定するように

しなければならないといえるであろう。

ところで，「母Jの不在，あるいは「母」の複数存在が抵触的解決をした後の

実質法適用の結果として現れてくる限り，抵触規定を立法するにあたっては各

国法をまったく平等に取り扱う純粋な抵触規定では足りず，ある国の法を優先
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的に取り扱うか，あるいは実質法的考慮を入れたものが必要になってくること

も考慮しなければならない。そしてこのことは内国法の優先あるいは裁判官の

裁量を認めなければならないことになってくるであろうが，他方そうすること

によって公序則援用多発の危険も抑えられるであろう。

また，「代理母J出産が出生前養子縁組の性格をも帯びる一面を有しているこ

と，また，「母Jとならない者との養子縁組を進める必要のあるところからする

と，できる限り養子縁組の準拠法との整合性をも考慮しておくのが望ましいと

思われる。

(2) 立法指針

以上を前提に立法指針を抽出すると以下のようになるであろう。

（ア）子の福祉あるいは子の最善の利益を最優先にすること。一一ー「母」の不

在を無くす。

付）公序の発動を抑制できるようにすること。

（ウ）養子縁組の準拠法の決定の仕方とできる限り整合性を保つようにするこ

と。

（司父子関係と母子関係を独立して決定できるようにすること。一一嫡出・

非嫡出親子関係を区別しない。

5 立法提 案

では，以上を前提にするとどのような立法が考えられるであろうか。

まずは実質法における抵触の残存が問題の原因なら，できるかぎり関連する

法律関係を一挙・同時に解決できる連結点の模索，さらにそれが無理なら連結

方法の工夫によって解決を図る立法が考えられる。それには以下のような立法

があろう。

口）。考えられる立法

(a）連結点における工夫によるもの。

「子の出生当時の常居所地法による。J
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(b) 連結方法の工夫によるもの。

I 選択的連結方法を採用し，できるだけ多くの法を準拠法とすることが

できるようにするーードイツ法型

EGBGB 19条

「①親子関係の存在は子の常居所地法による。父子関係，母子関係は

またそれぞれの親の本国法によっても定めることができる。母が婚姻し

ているときは，親子関係はまた出生時の第14条第I項による婚姻の一般

的効力の準拠法によっても定めることができる。婚姻がその前に死亡に

よって解消したときは，解消の時が基準となる。J（初）

JI 段階的連結を採用する。

ここでは分焼女性，卵子提供者および依頼者の本国法あるいは常居所地

法そして出生した子の出生当時の常居所地法等に優先順位をつけていく

ことが考えられる。そしてこの優先順位の決め方は政策的な考躍が相当

はいるものと考えられる。し：かし，わが国が「母Jを懐胎・分焼女性と

し，本国法主義を採用するならば第一順位に分娩女性の本国法，それで

「母Jが決まらなければ次に分娩女性の常居所地法，そして第三順位に卵

子提供者あるいは依頼人の本国法をもってくるのが順当であろうかと考

えられる。

m 伝統的立場をそこなわないようにし，原則として本国法主義を維持す

る。

(1) 親子関係の成立は子の出生当時のそれぞれの親の本国法による。

但し，子の出生前に親が死亡している場合には，その死亡当時の本国

法による。

(2) 前項の規定によりいずれの者とも母子関係が成立しない場合には日

本法にしたがう。

侶） 第I項の規定にしたがい複数の父子関係あるいは母子関係が成立す

るときには裁判所は子の利益を考慮していずれかの者を親権者と定め

ることができる。但し，日本法によりて親子関係が成立するときには，

日本法にしたがう。
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(2) 以上の立法の問題点

（紛の「子の出生当時の常居所地法による」とする立法は，確かに「この子の

『母』は誰か」という単位法律関係の設定が無理であるとしても，「子Jを中心

に連結を認めると，常に同じ準拠法によることができるので，実質法の抵触が

残存するという問題点はなくなる。しかし，問題は「子の常居所地」は結局

「分娩女性の常居所地jとなる点で賛成しがたい。また，一般的に考えても「代

理母Jを利用しないで外国で子を出生した日本人女性と子の母子関係が外国法

によって決定されるということは望ましいとはいえないのである。

(b）の Iの選択的連結は外国法による親子関係の成立を受け入れることになる

点で，国籍法との関係で問題をもたらす。また，「母Jの不在を恐れるあまり，

あまりに多数の準拠法を認めることは結局国際私法の根本を揺るがすものであ

る。現実にわが国の法例17条が選択的連結を採用して，子に嫡出子の地位を付

与することが却って嫡出否認を難しくしているという点が指摘されている（31）。

しかも子の「出生当時」だけではなく，単なる「子の常居所地法Jによるとい

うことは親子関係のように継続的に安定的に確定している必要性が大きい分野

に無用の混乱をもたらし，結局当事者をいつまでも紛争の可能性にさらすこと

になり，望ましいものではない。

(b）のEの段階的連結は上述以外にもさまざまな組み合わせが考えられよう。

そしてある意味では柔軟な解決を可能にするので望ましいと考えられるかもし

れない。しかし，問題は現行法例で採用されている段階的連結は，第一順位の

準拠法が存在しないときには次順位の準拠法による（法例 14条， 15条， 16条，

21条参照）とするもので，結果が望ましくないから次順位によるという段階的

連結ではないのである。もし，このような段階的連結が認められるなら，それ

は結果選択主義の隠れ蓑としての連結方法ということになりかねない。しかも

そこに公序則の援用が介入してくると，まさに恋意的な結果選択に利用される

危険がある。また戸籍現場でもそのような連結は混乱の元となろう。

(c）の提案は現行法の立場をできる限りそこなわない形での立法である。そこ

では日本法を優先する点において批判の余地もあろう。また， E項において日



256 国際私法年報第6号（2004)

本法によることは，結局「母Jが外国にいる外国人ということになり，しかも

それが当該外国において承認されがたいものであれば，結局実質法の抵触の残

存は解決されていないのではないかという疑問もでてこよう。しかし，日本に

おいては外国人を「母Jとするので「母」になりたい者は養子縁組をせよとい

うことである。そういう意味で養子縁組の現行法例とも平灰を合わせているの

である。また， E項においては「母子関係Jのみ対象としているが，母子関係

の確定の確実性，そして伝統的に法的には「母Jの不在は予想していないこと

に鑑み，現在のところ，この立法例が最善とはいわないまでも少なくとも他の

提案よりもよいものではないかと筆者は考える。

6 結語

結論としてはベストの立法は望めないが，ベターな立法ということで（c）の伝

統的手法によるものを提案することになる。これとても現実の事例に適用する

と思いもかけぬ落とし穴が見つかるであろう。しかし，先端的な技術により，

確かに家族法は挑戦を受けているが大半の人々は昔と同様の規律で何ら支障の

ない親子関係を形成していることも忘れてはならない。その意味で本国法主義

の維持など伝統的な手法を大幅に変えることのほうが危険性が高いと思われる。

また，ここではクローンやキメラ脹による出生は扱っていない。医学の現場

ではそれらは研究に値するものであろうが，法学の分野で？とりわけ家族関係

の成否の規律では視野に入れる必要性を感じないからである。

本論文は科学研究費補助金「基盤研究ω『科学技術の発展と渉外法モデルの開発』J

の援助を受けて成立したものである。

(1) 第一の形態については「代理母」とされる女性は，遺伝的にも出生子の母である

ので「真の母」であって「代理母Jとはいえないとして，この言葉をこの形態にあ

てはめることに反対する考えもある。また，第一の形態については「部分的な代理

(p副凶surrogacy）」とし，．第二の形態を「完全な代理（fullsurrogacy) Jと呼ぶ者

もある。 See“Surrogacy in Israel : An Analysis of出eLaw in Practice" by Rhona Sh田

in“Surrogate Mo吐terhoodInternational Perspectives”p.36. 
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(2) In re Baby M, 217 N.J. Super. 313, 13 FLR2001 (1987). In re Baby M, 225 N. J. su-

per, 267, 542 A. 2d 52 (1988). 

(3) 「代理母（SurrogateMotherhood）」について多くの論文が書かれているが，その

大半は，倫理的側面あるいはジェンダーの観点から，このような契約の有効性およ

びその強制可能性について議論しているものが多いのは，この時期における「代理

母J出生子の母子関係について従来の親子法により対処できることを示していると

いえよう。

(4) この事例については出産した当事者自身が手記を発表している。影山百合子「手

記ありがとう，赤ちゃん-60歳初出産の物語ーJ光文社（2002年刊）。

（θ 海外に目を向けても母が何らかの原因で子宮を有しない娘の代わりに娘とその夫

の受精卵により妊娠，そして出産するといった例（星野一正「祖母による代理母の

倫理的考察J時の法令1636号62頁以下），さらに真偽のほどははっきりしないが，

2002年12月27日のテレピ報道によるとスイスのエイド社と称する団体がクローン

人聞の誕生に成功したということである。

＠） 問題点の指摘と立法指針については既に「法の支配J131号79頁以下において公

表しているので，この部分はそれに基づく。したがって詳細は「法の支配J掲載の

「人工生殖で誕生した子をめぐる母子関係の準拠法の決定について」を参照のこと。

（吟 ケースの想定に関しては早川吉尚「国境を越える生殖医療 国際私法の観点からJ
（ジュリスト 1243号34頁以下）を参考とする。

(8) アメリカ統一親子関係法（UniformParentage Act (2000), 2002年改訂） 801条に

見られるように，「親」たる意思を持つ者を「母」とする立法も現実に存在するが，

説明の簡明化のために，二つの立場に絞ることとする。アメリカ統一親子関係法に

ついては本年報の織田論文参照のこと。

(9) いずれか一方のみを適用するようにするのは，法例の規定の相違から問題点が発

生するのではないことを示すためである。

UO) このような事態は「母」となる可能性のある者の一方に法例 18条，もう一方に

17条を適用する場合でも生じうることについて，「法の支配」掲載の拙稿80頁参

照。

ω 「法の支配Jの論文では夫同士，妻同士の本国法の「母」の定め方が一致するケー

スを取り扱ったが，ここでは夫同士，妻同士の本国法の定め方が異なるケースを設

定している。

U2) 法例 17条は「嫡出性」だけに関しての規定であって，「母jを決定するためのも

のではないと解釈することもできなくはないが，これは暴論であろう。嫡出子では

あるが，夫の「妻Jは「母Jではない，というのは夫の連れ子と後妻というような
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関係では認められでも，ここで問題にしているケースでは「嫡出子」というのは夫

婦の婚姻により出生した子を意味するからである。

Q3) 南敏文「改正法例の解説J（法曹会1994年刊） 106頁。

ω 溜池良夫「嫡出決定の準拠法についてJ国際家族法研究， 240頁。

師南・前掲103頁。

Q6) 嫡出否認制度あるいは認知制度が認められていることは，従来も婚姻から逸脱し

た生殖の存在を認めていたことに他ならない。しかし，それらの制度は飽くまで婚

姻と生殖が一体化していることを前提にその逸脱を規定したものである。これに対

して，従来前提としてきた婚姻＝生殖のカテゴリーそのものに妻以外の女性の母体

あるいは卵子利用を含みうるかが，代理母出産では問題となるのであり，ここでは

もはや婚姻＝生殖を前提とすることはできないということを筆者は言いたいのであ

る。

婚姻制度が生殖と一体化していることを前提としていることは市民法においても

1917年の教会法典まで聖パウロの定義（コリント人への手紙7.4）に基づくドゥン

ス・スコトゥスの婚姻契約の定義が用いられていたことでも明らかである。このこ

とについてはジヤン＝ピエール・ポー著，野上博義訳「盗まれた手の事件ー肉体の

法制史ー」（りぶらりあ選書，法政大学出版， 2004年刊） 105頁， 133頁。

また，現在向性婚が認められるようになってきているが，このような形のものも

「婚姻J概念に含めるようになると，まさに婚姻は生殖とは分離したものとなるので

ある。

自力 民集16巻7号1247頁。

Q8) 「精子・卵子・匝の提供等による生殖檎助医療により出生した子の親子関係に関

する民法の特例に関する要綱中間試案jである。

Q9) 勿論，この結論がB国で承認されるか否かは別問題である。

側南・ 前掲211頁。

帥卵子提供者を「母Jとする外国法を我が国の規定と内容が異なるというだけで排

斥することには，我が国の国籍法が血統主義を採用しているところからしでも肯い

得ないものがあるが，「母jとなる意思を有する者を「母」とする立場を採用する

外国法については，我が国の国籍法，養子法との関係からしでも極めて問題がある

といえ，公序則の発動を抑制するのは国難とも考えられる。

仰早川・前掲ジュリスト 40頁参照。

側外国法に準拠して日本人父との聞に嫡出親子関係が成立し，その結果，子が出生

による国籍を取得することについて南・前掲 105頁は稀有の事例としているが，国

籍を取得することについては「その範囲で，実質的に国籍法を改正したのと同ーの
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結果を生じる。jと述べる。これについては立法により国籍法に影響を及ぼすもので

あるから，いまだ容認の余地は認められよう。しかし，法の解釈によって，しかも

稀有とは言い切れない数の子について実質的に国籍法を改正したのと同様の結果を

認めることには大いに問題があるといわざるを得ない。

倒厳密にいうと公序による外国法排斥後の処理の問題が次に発生する。この処理に

ついて学説は分かれているが，一応日本法によって事後処理がされるものと考えら

れる。するとB国人が懐胎・分娩者として日本においては「母jとされるが，これ

がB国で承認されるか否かは我が国で決められる問題ではない。つまり，結局は実

質法の相違がここでも結果の相違として現れることになる。

伺注ωを参照。

帥 このような場合，法務省は父子関係については判決承認の手法を利用して認める

意向のようであるが，母子関係についてはやはり認められないものとしている。こ

の点については2003年11月11日の時事通信配信のインターネットによるニュース

で以下のように述べている。

「代理出産の子に日本国籍＝野沢法相

野沢太三法相は11日午前の閣議後の記者会見で，日本人夫婦の依頼で米国人の代

理母から生まれ，出生届が不受理となった双子男児について，『日本国籍を認める方

向だ』と述べた。

双子は日本入国の際に夫婦の子と認められていなかったため，米国人として外国

人登録を行った。しかし法務省はその後，夫婦が代理出産の契約を結んだ米カリ

フォルニア州裁判所が判決で，『代理出産の契約の依頼人夫婦が父母』と認めている

ことに着目。外国裁判所の判決効力を規定した民事訴訟法に基づき，自らの精子を

用いた夫と双子の父子関係が法的に認められると判断した。

今後，『夫が父，代理出産女性が母』との出生届を出し直せば，双子は日本国籍

を取得できる。その上で，夫婦が双子と特別養子縁組することで戸籍上，夫婦と双

子が親子関係を結べるという。こうした同省の判断は夫婦に通知されている。」

的町10naschuzの前掲論文37頁においては高額の料金，ここ 20年間，興味を示す

夫婦の減少によりイスラエルにおいては代理母をアレンジする民問機関が閉鎖に追

い込まれているとの事である。

倒我が国でも相当数の夫婦が米国や韓国で「代理母」を利用している模様である。

1991年にすでに鷲見備紀氏が東京に「代理母出産情報センターJを開設しており，

このセンターを通じて米国で代理母により子をもうけている夫婦が存在しているこ

とは確実であるとされていた。しかし，法務省が現実に初めて問題にぶつかった

ケースは， 2001年，第三者から卵子提供を受けて出産した子について，その子を出
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産した日本人女性から出された出生届を受理すべきか否かが問題となった事例であ

る。このケースでは「母」とされている女性が60歳という年齢であったため，法

務省側が実質的な審査を行ったためである（昭和36年 9月5日民事甲 2008号通達

により，日歳以上の者を「母Jとする子の出生届については虚偽の出生届の疑いが

あるので，その受否については監督法務局，地方法務局またはその支局の長の指示

を求めなければならない）。

したがって，代理母出産が明らかになるのはこういったケースゃあるいは話題提

供として自ら発表した場合，そして紛争になった場合に限られるであろう。

側 一つには子には必ず「父」一人，「母J一人必要という考え方を維持する必要が

あるかということと，従来「母」が決まることを前提として父子関係を決定してい

たことと対称性を持たせ，「父Jが決定していることを前提に「母」も決定すれば

よいという考え方が出てくるであろう。しかし，これは極めて子のとって危険であ

る。「父Jの確定にはやはり「母」の場合より不確定な要素が強いからである。し

たがって「父j一人決まればよいではないかということは「子の福祉」の観点から

しでも賛成できない。 Martha A. Field“S町 agateMo出erhood”pp.1-11で扱われて

いる Stiversand Mal油off事件にその危険性があらわれているといえよう。

側 翻訳は海老沢美広「ドイツの新国際親子法j戸籍時報502号2頁以下より。

削 北i幸安紀「選択的連結の趣旨」慶慮義塾大学法学政治学論究24号（1995年） 351 

頁以下。


