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はじめに

近年，国際家族法における当事者自治の発展が目覚ましい。その立役者とい

えるのがハーグ国際私法会議と欧州連合である。ハーグ国際私法会議において

は当事者による準拠法の指定を認めるものとして， 1978年3月14日の夫婦財

産制の準拠法に関する条約（以下「ハーグ夫婦財産制条約」という｡), 1989年8

月1日の死亡による財産の相続の準拠法に関する条約（以下「ハーグ相続条約」

という｡)， 2007年11月23日の扶養義務の準拠法に関する議定書（以下「ハー

グ扶養議定書」という｡）が作成されている(')。欧州連合では, 2008年に同議定

書を適用する旨を定めた規則が制定きれ(2), 2010年に離婚について, 2016年

に夫婦財産制について， それぞれ夫婦による準拠法を定める規則を, 2012年

に相続について被相続人に準拠法の指定を認める規則を採択した(3)。

このほか， ドイツ， オランダ，ベルギー， スイス等では，その固有の国際私

法において，国際家族法の領域で当事者自治が認められてきたが，具体的には，

婚姻の身分的効力，夫婦財産制，離婚，相続，氏がその対象となっている(4)。

アジアでは， 中国が夫婦財産制及び協議離婚について，韓国が夫婦財産制及び

相続について，準拠法の指定を認めている(5)。

このように国際機関や各国が，家族法分野において当事者自治を導入してき

たのは，それぞれ何らかの必要性があったからであろう。ところで，我が国国
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際私法においては，家族法分野で当事者自治が認められているのは，夫婦財産

制についてのみである（法の適用に関する通則法（平成18年法律第78号，以下

｢通則法」という｡）第26条)。我が国では， これ以外の単位法律関係について，

さらなる当事者自治を導入する可能性ないし必要性はないのであろうか。

前述のような国際家族法における当事者自治の展開を受けて， 当事者自治を

根拠づけるため，国際家族法全体を通じた議論が盛んになっている。我が国国

際私法への当事者自治導入を立法論として検討するため，本稿では，その端緒

として，我が国の視点から国際家族法における当事者自治の根拠づけについて

考察することとしたい。立法論としては単位法律関係ごとに利益衡量がおこな

われなければならないが，各法律関係に固有の要素については簡潔に言及する

にとどめ，詳細は今後の課題としたい。

以下では， 国際家族法における当事者自治の根拠（1）及び国際家族法上の

当事者自治の事項的制限（2）について分析した後，若干の検討（3）をおこ

なう。

1 国際家族法における当事者自治の根拠

国際契約法と同様に，国際家族法においてもいかなる根拠をもって当事者自

治が許されるかが議論される。この領域においては，以下のような理論的根拠

と実質的根拠が主張される。

（1）理論的根拠

(a)実質法上の自治

国際契約法における当事者自治の原則の積極的根拠としては，実質法上契約

自由の原則が妥当することが挙げられるが(6)，国際家族法においてもそのよう

な根拠づけがみられる。

国際相続法において当事者自治が盛んに議論される契機となったD611eの学

説においては， 当事者自治は主として遺言自由の原則から根拠づけられる。す

なわち，債務契約法における当事者自治が実質法上の契約自由に基づいている

ことを前提に(7)，遺言自由の原則がドイツの相続実質法を支配しているところ，
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被相続人は， 自らの意思で，誰がその相続人となるか，誰が遺贈を受けるか，

相続財産の管理が誰にゆだねられるか等を決定することができ， したがって，

遺言自由が契約法の私的自治と類似する現象とみることができるので，被相続

人の抵触法上の自治も肯定されるという(8)。

相続以外の領域においては，実質法上の自治から抵触法上の当事者自治を直

接に根拠づける見解はみあたらない。しかしながら，婚姻法等の分野において，

実質法上任意的な規律が確認されるところでは，抵触法上も当事者自治がます

ます見受けられるようになっており，実質法上と抵触法上の自治の間に相関関

係があることが指摘されている(9)。

(b) 連結困難

D611eの見解とは異なり, Kiihneは， 国際相続法における当事者自治の根拠

を連結困難に求めた('0)。すなわち，本国法と住所地法（常居所地法）のいず

れが個人と最も密接な関連を有するかを一律に決定することはできない。原則

として準拠実質法を顧慮せずに連結点を決定する今日 （当時）の大陸ヨーロッ

パ学説上は， この困難を克服する方法として， 「プロパー・ロー」と当事者自

治がある。ところが， 「プロパー・ロー」は法的安定性が欠如していることが

重大な欠点であるので，連結困難から引き出しうる解決策は当事者自治のみで

あり， それは十分に実施可能な解決策でもある， と。 ドイツにおける1986年

の国際私法改正の際にもKtihneはこの考えを打ち出し， 国際親族法において

も，立法上一般的な形で規定するには顧盧されるべき利益が多様であることか

ら， 当事者自治を導入することを提案した('')。 1983年に提出きれた国際私法

改正のための政府草案は， この点についてKiihne草案を引き継いでいる(12)。

この点において， カイロでの1987年の万国国際法学会の決議は，夫婦財産

制，相続，婚姻の効力並びに離婚及び法的別居について当事者自治を採用し

た('3)。これは，本国法と住所地法という二元性から生じる難局から逃れるた

めの方法として，妥協的な方法に甘んじるのではなく個人の意思を介入させる

ことを提案するものであると評価されている('4)。

また，本国法と常居所地法の間の連結困難は，統一法の作成においても異

なった形で現れている。というのも，統一法の作成においては異なる主義を有
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する多数の国家がかかわるのであり，それぞれが国籍又は常居所を連結点とし

て主張するので，その調和のために当事者自治が採用されることがある(15)。

(c)個人の権利・自由

当事者自治の根拠を人権(16),基本権(17),あるいは基本的自由(18)に求める見

解がある。このような根拠を第1次的に持ち出す場合には， 当事者自治は原則

と理解され，客観的連結がむしろ正当化の必要な例外とみられる('9)。

この観点については, Kroll-Ludwigsの研究が詳細である。すなわち，準拠法

指定の自由は個人の自己決定により正当化されるのであり， 「個人がそれを欲

している」というだけで十分である一方(20)，多様な利益状況からすると，密

接関連法への当事者自治の制限は正当化することができず， むしろ， 当事者に

とっては， 「最善の法の探求」と「取引コストの節約」が重要であり， このよ

うな主観的な見地から準拠法を指定することが受け入れられるべきである(21)。

Kroll-Ludwigsの見解では，弱者保護，第三者保護公益保護のいずれの観点か

らしても当事者自治は制限されるべきものではなく(22)， 国際家族法において

も原則として制限なくあらゆる国の法を選択することができるとする。

しかし他方で，今のところ， このような根拠づけが定着しているとの評価に

基づく立法例は現れていない(23)。また，学説においても，最密接関連原則の

放棄を伴う国際私法の根本的な変更の時はまだ来ていないという指摘があ

る(24)。

（2）実質的根拠

(a)柔軟性

本国法主義を採用する場合，本国以外の国に生活の中心を定め， その地へ統

合される利益には対応することができない。この場合において，常居所地法の

指定を認めることは，準拠法を当事者の生活関係や実際の生活の中心に適応さ

せることを可能にするという，柔軟性を生み出すことができる(25)。

他方で，常居所地法主義を採用した場合でも，全ての状況に適合するわけで

はない。この場合には，本国法の指定を認めることで，文化的アイデンティ

ティーとの結びつきを維持したり(26)，将来の帰国意思に対応したりすること
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が可能になる(")。

(b)予見可能性及び法的安定性

第2に，準拠法指定をすることにより， 当事者は準拠法を予見することがで

きるようになり， より大きな法的安定性がもたらされることが挙げられる(錫)。

紛争が係属する前に準拠法を指定しさえすれば，いかなる法が適用されるかは

当事者にとって明らかとなる(29)。このようにして予見可能性及び法的安定性

が強化されることにより，夫婦間の財産関係においては財産計画が容易になる

のであり(30)，相続においても同様のことがいわれる(31)o

客観的連結の場合に予見可能性ないし法的安定性の欠如が問題となる主な場

面は，連結点として常居所や最密接関連地が用いられている場合であるとされ

る(32)。すなわち， それらが自動的に変更されることで準拠法も変更されるた

め， 当事者の予見可能性が害されうる。この場合には， 当事者自治により準拠

法を固定することで，予見可能性及び法的安定性を強化することができる。法

的安定性の欠如は， 自由移動にブレーキをかける要因にもなるため，人の自由

移動を原則とする欧州連合においては特に問題となる。

さらに， 当事者の予見可能性は，以下の法性決定の問題や適応問題が重なる

ことで， ますます害されることになる。

(c)法性決定・適応問題の回避

第3に，法性決定及び適応問題が回避できることが挙げられる。とりわけ夫

婦間の財産関係については，各単位法律関係が相互に関連している一方で，そ

の切り分けが各国において異なっている。そこから，法性決定の問題が生じる。

さらに，実際に問題となる場面では困難な適応問題を生じさせる。たとえば，

夫婦の一方が死亡した場合において，夫婦財産制の解消と相続財産の移転が異

なる法によって規律されるとする。夫婦財産制の準拠法によれば，ある問題が

相続法上で解決されるが，相続の準拠法によれば，その問題が夫婦財産法上で

解決されるということが起こりうる。複数の制度の間で生じるこのような抵触

は，裁判官に対し， これらを適応させるという負担を課すことになる(33)。そ

こで， 当事者に準拠法指定を認めることによって，統一的な取り扱いが可能に

なり(34)，当事者の予見可能性にも資することになる。
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ハーグ夫婦財産制条約及びハーグ相続条約においては， いずれも夫婦財産制

と相続の間のこのような問題が認識され， 当事者による準拠法の指定がその解

決策として資するとされている(35)。さらに，ハーグ扶養議定書においても，

夫婦関係の解消の際における複数の問題への単一の法の適用を確保するために，

扶養義務の準拠法として夫婦財産制又は離婚の準拠法を指定することが認めら

れたという経緯がある(36)。

(d)手続の充実・容易化

法廷地法が指定されることにより，裁判所が熟知した自国法を正しく適用及

び解釈することが確実になる(37)。このことは，外国法を適用する場合に必要

な当該外国法の内容調査にかかる時間及び金銭的なコストを削減し，裁判官に

とって手続の運営の負担を減少させることができる一方，法が正確に適用され

ることは， 当事者にとっても利益になる(38)。

ハーグ扶養議定書は， このような手続の容易化の観点から，親子間の扶養義

務に関しても， 当事者による準拠法の指定を認めるものである(39)。

しかし実際には，法廷地法の指定が，外国法の情報収集のための制度が整っ

ていないことや，裁判官が外国法に特化していないことを隠すためのものであ

るとの批判的な見方もある(40)。

2 国際家族法上の当事者自治の事項的制限

以上のように，国際家族法における当事者自治は，様々な根拠によって支

持されうる。もっとも，最初に述べた通り，我が国で当事者自治が認められて

いるのは，家族法の領域では夫婦財産制のみである。また，比較法的にみると，

国際家族法への当事者自治の導入例は増加傾向にあるものの，親子関係の成立

及び効力並びに婚姻の成立に関しては， ごくわずかな例外を除いて当事者には

準拠法の指定が認められていない。このように，国際家族法上の当事者自治は，

単位法律関係に応じて事項的に制限されると考えられる。ここでは，それぞれ

の法律関係についていかなる点が問題とされるか， 当事者自治が制限される必

要があるのか，簡潔に示したい。
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（1）夫婦財産制

従来の学説では，我が国において夫婦財産制について当事者自治を許す理由

として，客観的連結による準拠法が事前に確知しにくい場合もあるため， 当事

者自治を認めて準拠法の予見を可能にする必要があること，夫婦財産制が身分

法的側面とともに財産法的側面を持つこと， 当事者自治を採用する国の増加に

鑑み，国際的判決調和の観点から我が国でもこれを認めるのが望ましいことの

3点が挙げられてきた(41)。このうち，夫婦財産制という法律関係の性質に着目

しているのは， 2点目である。

夫婦財産制に当事者自治を認めるに際しては，第三者に対する影響について

議論があった。これについては，準拠法指定の第三者に対する効果を制限する

ことで対処されている(42)。

（2）相続

相続は，我が国でも当事者自治の導入が検討されるなど，広く議論されてき

た単位法律関係である。相続に特有の当事者自治の根拠としては，実質法上遺

言自由が認められていることが挙げられる(43)。

それに対して，相続について被相続人による準拠法の指定を検討するにあた

り問題とされてきたのは，特に推定相続人や遺留分権利者の保護である。この

点については，密接な関連を有する法の指定のみを許すことで遺留分権利者の

保護に適うとして， 当事者自治を認める法制がある("）

（3）扶養義務

ハーグ扶養議定書で重視されているのは予見可能性の保障であり，扶養義務

の準拠法の指定を可能にすることで，常居所等の状況が変わっても， また， い

ずれの国で裁判しても， 同一の準拠法が適用されることになり，扶養の合意の

有効性も確実になるということである(45)。

その一方で，扶養権利者の権利を奪うことになる可能性もあることから， 当

事者自治に否定的な見解も見られる(46)。これに対しては，子やその他の制限

行為能力者との関係では当事者自治を制限して弱者保護を図り，他方，それら
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以外の者との関係では， 当事者自治を認めることによる利点ゆえにそのような

欠点が甘受されうる。

（4）婚姻の身分的効力及び離婚

これらについては， 当事者の保護，第三者の保護，公益の保護等が， 当事者

自治の否定根拠として挙げられる(47)。これに対し， ドイツが当事者自治を採

用した際には，主として強行規定から成る法分野の特色が当事者自治の承認を

妨げるものではないと述べられた(妃)。当事者自治により利益の多様性が適切

に顧慮され，事理に即した柔軟な解決が導かれること，それに伴う予見可能性

及び法的安定性の強化が， ここでは重視されている(49)。

その一方で，本国法が適用されるか，法廷地法が適用されるかは異なるが，

離婚が客観的に規律されるべきと考える国もあり,EUにおいてもそのような

国は， ローマⅢ規則に参加していない(50)。

（5）氏

当事者に氏の準拠法の指定を認めることは，環境への適応可能性， 自己決定

権，変更可能性のある連結点を採用した場合における継続性・安定性から根拠

づけられる(51)。欧州連合では，欧州司法裁判所で判決が下されたことから，

氏について当事者自治を認める方向で動いているが(52)，後述するように，我

が国には特有の問題がある。

（6）婚姻の成立

まず，婚姻の実質的成立要件については， 当事者自治を認める国はほとんど

ない。これについては， どのような婚姻を有効とするかは国家の婚姻秩序に直

結するため，強行法規による規律が求められてきたこと，公的利益に関係する

ものであること，第三者に対しても多様な効果を有するため不適当であること

などが， 当事者自治を否定する根拠として挙げられる(53)。また，本国法への

配分的連結によって， 自国民に対するコントロールが確保でき， さもなければ

コントロールが失われてしまうことへの言及もみられる(54)。
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婚姻の形式的成立要件については，絶対的婚姻挙行地法主義を採用する国と

選択的連結を採用する国があるが， いずれにせよ当事者による準拠法の指定は

認められていない。絶対的婚姻挙行地法主義においては，婚姻の方式が挙行地

の公益と密接な関係を持つことが根拠として挙げられる(55)。我が国のように

選択的連結を採用するのは, 1つは，婚姻の成立を可能な限り容易にするため

であると説明される(56)。

婚姻の実質的成立要件及び形式的成立要件のいずれも， ほとんどの国におい

て客観的連結が採用されているところ， これらについて当事者自治を導入する

希少な例として， スウェーデンが挙げられる(57)。また，婚姻の挙行及びその

有効性の承認に関するハーグ条約の準備草案においても，次のような規定が置

かれていた。すなわち，婚姻の実質的成立要件について，挙行地国際私法によ

ることを原則とするが， 当事者の一方が国籍を有し，又は常居所を有する国の

法の適用を明示的に要求する場合には，婚姻の実質的成立要件は当該国の法に

よるものとするという規定である(58)。これは婚姻の成立を容易にする趣旨の

ものであるとされる(59)。 ドイツにおいても， 国際私法改正に際して， この

ハーグ条約準備草案の規定に着目し， 当事者自治を支持する見解もあった(60)。

また，最近でも，婚姻（締結）の自由が基本権であるとして，本国法によれば

婚姻することができない場合であっても， 内国法に従い婚姻することが可能で

あるべきとの考えのもと， これを実現するための方法の1つとして， 当事者の

本国法への原則的連結に加えて，婚姻挙行地法の指定を規定することも提案さ

れている(61)。

もっとも，婚姻の成立の場面では， 当事者自治を認めることは選択的連結の

採用と機能的にほとんど異ならない。当事者に準拠法の指定を認めたとしても，

当事者が婚姻を成立させない法を指定することはあり得ず， いずれの連結方法

が採用されても婚姻が成立する法が適用される。他方で， このような場面では，

選択的連結が採用されていても，当事者は要件を満たすことが容易な法による

ことを強制されず，実質的に準拠法の指定を許されることになる。そのため，

選択的連結ではなく当事者自治を認める利点は乏しく， むしろ，選択的連結を

採用することで， いずれかの法により要件が満たされていることを審査する責
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務を当事者ではなく役所等に負わせることができる(62)。さらに， この場合に

は， 当事者自治を採用した場合に生じうる準拠法指定行為の有効性についての

争いを回避することもできる。前述のハーグ条約は最終的に，選択的連結を採

用した。

（7）親子関係の成立及び効力

親子関係の領域においては，子の利益保護が最大目標とされるため，そのよ

うな観点から，子の常居所地法など子を基準とする連結点を設定したり， ある

いは，選択的連結やセーフガード条項など実質法的利益を考盧した連結を定め

たりするなどの連結政策がとられている(63)。

さらに，親子関係の成立や効力について親子間で準拠法指定の合意をする場

面を考えると，未成年の子については，親等の法定代理人が子を代理して準拠

法を指定することになり，そうすると子の利益が害されうるということも， 当

事者自治否定の一要因となる(")。ハーグ扶養議定書において，特定の手続に

限定されない一般的な準拠法指定（第8条）が未成年の子に対する扶養義務に

適用されないのも， このことがリスクとして認識されているからである(65)o

同様の理由で，親，親権者及び監護権者が準拠法を指定することも認めるべき

でないとされる(66)。

3若干の検討

以下では，以上の議論を踏まえて，我が国において， どのようにして国際家

族法における当事者自治が根拠づけられうるか，そして， どのような法律関係

について当事者自治の限界が見出されうるかを検討したい。

（1） 国際家族法における当事者自治の根拠

当事者自治の理論的根拠としてまず挙げられるのは，実質法上の自治である。

このような根拠は，実質法上の制度に依存するものであるので，個別の分野ご

との検討を必要とすることになる。 もっとも，そもそも国際契約法においても，

実質法上の契約自由の原則を当事者自治の原則の直接的な根拠づけとすること
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には， 当事者自治が強行法規を含む法の指定を認めるものであることから，不

十分さが指摘されている(67)。

第2の理論的根拠として，連結困難が挙げられた。我が国でも，社会全体の

グローバル化の中で，具体的に生起する事例をみれば，国籍や常居所など従来

属人法の連結点と考えられてきたもののいずれが最も密接な関係を示す連結点

であるかを客観的，一義的に決定するのが困難な事例が増えてきているのでは

ないかとの指摘がある(68)。従来問題ときれてきたのは，在日韓国．朝鮮人で

ある。特に3世以降の在日韓国．朝鮮人は， 日本で生まれ育ち，教育を受け，

就職して生活しており，近い将来に帰国して永住する可能性は少なく’彼らの

居所地国における生活環境．周辺世界．法律関係との調和のある生活を実現す

るためには，本国法に代えて居所地国である日本法を選択し，適用を受けられ

るようにすべきとも主張される(69)。統計でみると，在留外国人数及び海外在

留邦人数ともに’最近の増加は緩やかではあるものの， この20年間にも著し

く増加しており(70)，本国と異なる国に居住する状況が増大している。そうす

ると， たとえば，相続については，本国法によるとされ（通則法第36条)， ま

た，婚姻の身分的効力については’夫婦が同一本国と同一常居所をいずれも有

する場合には， 同一本国法が適用される（同法第25条） ところ，本国法が最

も密接な関連を有する法であるとはいえない事例がますます増加しているとい

えるのではないだろうか。したがって’硬直的な客観的連結に一定の柔軟性を

確保する必要性があると思われる。

Kiihneによれば， このような客観的連結を克服する方法には， 「プロパー・

ロー」によらしめることと， 当事者自治を認めることがある(71)。まず， 「プロ

パー．ロー」によらしめる場合には，裁判官が具体的な事例ごとに最も密接な

関連を有する法を選択し，適用することになる。これによると’個別事例ごと

の最密接関連地法の適用は保障されるが，法的安定性が消滅してしまうことが

重大な問題である(72)。当事者にとっては，裁判官によって決定されるまで，

準拠法を予測できないことになる。また，裁判官にとっても，過重な任務を課

せられることになる(73)o

「プロパー●ロー」に具体性を付加し’客観的連結ではあるが柔軟に準拠法
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を決定する方法も考えられる。具体的には，ハーグ相続条約第3条のような規

定を採用することである。同条によると，本国法と常居所地法が同一である場

合にはそれが適用きれ， そうでない場合には，一定の基準を設けて本国法又は

常居所地法のいずれかを優先するが，明らかにより密接な関係を有している場

合には他方の法が適用される。同条は，本国法主義と常居所地法主義のいずれ

もが考慮され，それらが巧みに組み合わせられており，従来からの本国法主義

と住所地法主義の二者択一的な対立を解消するのに役立つものであると評価さ

れている(74)。しかし一方で， このような規定には複雑で分かりにくい面が残

ることは否定できず， また， 「より密接な関係を有していた国」について解釈

の余地もあるとされる(75)。このような規定によると，最密接関連地法の適用

は保障されるが，紛争が裁判所に係属するまで準拠法が定まらないままとなり，

当事者の予見可能性や法的安定性に欠ける部分があると思われる。

当事者自治は，準拠法の選択を当事者に委ねる方法である。この方法によっ

た場合には， 当事者が， 自身が最も密接に結びつけられている法を指定すると

は限らず， むしろ実質法の内容を考盧して準拠法を指定する可能性があるため，

最密接関連地法が適用されるか否かは， 当事者次第となる。他方で， 当事者が

最も密接であると考える法の適用を実現するためには， この方法によるほかな

いと考えられる。なぜなら，他の方法による場合には，当事者はその意見を主

張することはできても，最終的な判断は裁判所に委ねられるからである。

前述した2つの方法では，予見可能性及び法的安定性が害されることが問題

であったが， 当事者自治の最重要機能は， それらの確保であるとされる(76)。

もっとも， 当事者自治が常に予見可能性や法的安定性を保障するものではない

ことも指摘されている(77)。すなわち， 関係諸国家全てにおいて当事者自治が

認められる場合には，準拠法の指定がきわめて有用であるが，そうでない場合

には，関係諸国家間での準拠法の一致を達成することができず，不安定性を生

み出すことになる。たとえば，関係諸国家全てにおいて同一の連結点が採用さ

れており，そのうちのlか国のみが準拠法の指定を認めている場合がそうであ

る。しかしながら，関係諸国家のうちのlか国のみが当事者自治を許容する場

合であっても，一定の状況下では法的安定性がもたらされることもある(78)。
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関係諸国家において異なる連結点が採用されているが， そのうちのlか国にお

いて当事者自治が許されている場合には， 当事者自治によって準拠法の一致を

達成することができる。また， 当事者による準拠法の指定と反致によって， 2

国の問で準拠法が一致する場合もある(79)。このように， 当事者自治が関係諸

国家全てにおいては認められていないとしても，必ずしも予見不可能性や法的

不安定をもたらすわけではない。今後当事者自治が普及していくことで， さら

に予見可能性及び法的安定性は高められていくと考えられる。前述のように，

これまでハーグ国際私法会議及び欧州連合において，国際的・地域的に当事者

自治が導入されてきたのであり， アジアにもその拡大は及んでいる。

さらに，法性決定・適応問題を回避することができるという実際的根拠もま

た， 当事者自治の支持を強化する材料を与えるだろう。

このように，密接関連性，柔軟性， 当事者の予見可能性及び法的安定性その

他の実質的根拠を考慮すれば， 当事者自治の導入は有意義であると思われる。

しかしながら，我が国において，平成元年の法例改正以後も本国法の適用が基

本とされ，常居所への連結が部分的な採用にとどまるのは， これら以外の要素

も考盧されてのことである。まず，国籍は，住所や常居所よりも連結点として

安定しており，関係当事者による操作がより少ないため，継続的な身分関係の

創設又は変更が問題となる家族法分野において連結点として適しているとされ

る(80)。また，戸籍実務上，認定が困難な常居所とは異なり， 国籍は連結点と

して明確であるので，準拠法を正確に決定できることも考慮された(81)o l点目

については，契約とは異なり準拠法の指定に一定の方式を要求し，かつ，状況

の変更がない限り準拠法の変更を合意することを許さないことで，対応するこ

とが考えられる。方式については，書面や公正証書によるほか，常居所の認定

も伴うので裁判所が関与することも検討しうるが，実効性も考慮した上で要件

を設定する必要がある。このような形で事前に常居所の認定と準拠法指定の確

認ができれば， 2点目の問題についても解決することができよう。

(2) 国際家族法上の当事者自治の事項的制限

通則法上，親子関係に関しては，子の利益保護に主眼を置いた種々の客観的
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連結が規定されている。もっとも，前述のように，客観的連結において連結点

として定められた国籍あるいは常居所よりも，連結点として採用されなかった

もう一方の方が当該子にとって密接であるという場合はありうる。しかしなが

ら，子が未成年であれば，法選択合意の主体としての能力が認められないた

め(82)，子が自らその意思で準拠法を指定することはできない。その場合には，

親等の法定代理人が子を代理して法選択合意を締結することになるが， これに

よって子の利益が害される可能性があるため，親子関係について準拠法の指定

を認めることは妥当でないと考えられる。

親子関係とは異なり，夫婦関係においては，典型的な依存関係や力関係が存

在しないことが指摘きれている(83)。もつとも，典型的な力関係が想定される

契約関係においても，原則的には準拠法の指定は認められる（通則法第11条

及び第12条参照)。したがって， 当事者問の関係性という点では，夫婦間での

当事者自治は否定されないと考えられる。

婚姻の実質的成立要件については，前述のように， 当事者自治を認めること

は選択的連結を採用することと同じ結果となるといえる。ところで，平成元年

の法例（明治31年法律第10号）改正にあたり，婚姻の実質的成立要件につい

て提案された「婚姻及び親子に関する法例の改正要綱試案」一の別案は，各当

事者の本国法（配分的適用） と， 「当事者の一方が，婚姻挙行地国の国籍を有

し，又は婚姻挙行地に常居所を有するとき」における婚姻挙行地法の選択的連

結を定めるものであった。同案では，他方の当事者にとっては婚姻挙行地であ

るほかは何ら関係のない国の法律が適用される結果となって妥当とは思われな

いこと，重婚が認められている国で日本人が婚姻を挙行する場合を考えてみる

と，準拠法上重婚が有効に成立し，無効又は取消原因が存在しないこととなり，

問題があることなどが指摘され，実務上も困難な問題が生じることからも， 同

案は採用されなかった(晩)。各当事者につきそれぞれの本国法と常居所地法か

らの指定を認める場合には，各当事者に適用される法をそれらの中から決定す

ることになるので，婚姻挙行地であること以外の関連を持たない法が適用され

ることにはならない。しかしながら， 日本人には重婚を容認しないとの考えが

あることから，準拠法上有効な重婚が生じうる常居所地法の指定を許すことも
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同様に問題があると考えられる。また，常居所地法によることを認めれば，形

式的審査を前提とする戸籍実務上，常居所の確定にも困難が伴う。

婚姻の形式的成立要件については，婚姻の成立をなるべく広く認めるように

選択的連結がすでに採用されている。その連結点には婚姻挙行地が含まれてお

り，本国法と常居所地法からの指定を認めることにどれほどの意義があるかは

定かではない。

婚姻の実質的成立要件とは対照的に，婚姻の身分的効力，離婚，扶養義務に

ついては，現在の客観的連結のもとでも，常居所地法が適用される可能性はあ

り，必ずしも本国法による規律は求められていない。前述のような考慮要素を

比較衡量した上で， 当事者自治の導入が許容されるかを決すべきであろう。

相続の準拠法については，通則法の制定時に当事者による指定も検討した上

で見送られたという経緯がある。そこでは，遺留分を除いては相続財産を自由

に処分することができるため準拠法の指定まで認める必要性はないこと， 当事

者自治が認められれば本国法上の遺留分権利者や相続債権者等の利益が害され

るおそれが生じること等が指摘された(85)。しかしながら，通則法制定後も，

当事者自治を認める方向での立法論が出されており，状況の変化も踏まえると，

再検討の余地があると思われる(86)。

最後に，氏については，我が国では，様々な学説が唱えられ， 当事者自治を

支持する見解もある一方(87)，戸籍実務では，氏は日本人固有のものと考えら

れ，外国法が準拠法となることが想定されていない。そのため，氏をどのよう

に取り扱うかがまず問題となる。

おわりに

グローバル化に伴い，硬直的な客観的連結では，具体的な渉外家族関係事件

において最も密接な法が適用されない事例がますます増加している。この状況

に対処するには， 当事者自治の導入が最も妥当な解決策であると考えられる。

国際契約法においては，量的制限なく準拠法の指定が認められるところ，国際

家族法においては， そうではない法制が圧倒的である。国際契約法上は， 当事

者が，法律行為を国家による監督や操作なしに自身で自己責任により最もよく
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規律し，失敗に終わった行動の結果を自身で負担するという利益状況にあるこ

とから(錫)，無限定な準拠法の指定が認められる。他方で， 国際家族法におい

ては一般に， 当事者にこのような負担を課すことは妥当ではなく， 当事者利益

のために， 当事者に一定の密接関連性のある法から準拠法を指定するよう量的

制限を課すことを一般に正当化することができると考えられる。

本稿では，我が国の視点から，国際家族法の当事者自治の根拠づけについて

考察した。立法論としては，単位法律関係ごとに詳細な検討が必要となるとこ

ろ，本稿での言及は不十分なものにとどまる。また， 当然のことながら， 当事

者自治を認めるとすれば，いかなる国の法を指定することができるのか，いつ

の時点で指定することができるのかについても，単位法律関係ごとに確定する

必要がある。さらに，前述のように，準拠法の安定性や戸籍実務との関係から，

準拠法指定の方式についても，実効的な方法を検討しなければならない。以上

の論点については，今後の課題としたい。

(1) ハーグ夫婦財産制条約は第3条において，ハーグ相続条約は第5条において，

ハーグ扶養議定書は第7条及び第8条において，それぞれ当事者による準拠法の

指定を認める。

(2) Art.13ofCouncilRegulation(EC)No4/2009ofl8December2008onjurisdiction,ap-

plicablelawjrecognitionandenfbrcementofdecisionsandcooperationinmattersrelatingto

maintenanceobligations,OfficialJournallO.1.2009,L7/1.

(3)離婚について,Art.5ofCouncilRegulation(EU)Nol259/2010of20December2010

implementingenhancedcooperationintheareaofthelawapplicabletodivorceandlegalsepa-

ration,OfficialJournal29.12.2010,L343/10 (以下「ローマⅢ規則」という｡),夫婦財

産制について, Article22ofCouncilRegulation(EU)2016/1103of24June2016imple-

mentingenhancedcooperationintheareaofjurisdiction,applicablelawandtherecognition

andenfbrcementofdecisionsinmattersofmatrimonialpropertyregimes,Officialjournal

8.7.2016,L183/1 (以下「夫婦財産制規則」という｡);相続について, Arts.22&24

(2)ofRegulation(EU)No650/2012oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof4

July2012onjurisdiction,applicablelawirecognitionandenfbrcementofdecisionsandaccep-

tanceandenfbrcementofauthenticinstrumentsinmattersofsuccessionandonthecreationof

aEuropeanCerti6cateofSuccession,Offici刈ournal27.7.2012,L201/107.さらに，登録
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パートナーシップ財産制についても当事者自治を認める規則が採択されているが

(Art22ofCouncilRegulation(EU)2016/1104of24June2016implementingenhancedco-

operationintheareaofjurisdiction,apPlicablelawandtherecognitionandenfbrcementofde-

cisionsinmattersofthepropertyconsequencesofregisteredparmerships,OfficialJournal

8.7.2016,L183/30),本稿では独立の単位法律関係として取り上げることはしない

こととする。

(4) ドイツ民法施行法旧第14条2項及び3項，第15条2項， 旧第25条2項，第10

条2項及び3項， オランダ民法典第10編第35条，第56条2項， 旧第145条2項

（ハーグ相続条約を準用)，ベルギー国際私法典第49条， 旧第55条2項， 旧第79

条， スイス国際私法典第37条2項，第52条第90条2項等。

(5) それぞれ， 中国渉外民事関係法律適用法第24条及び第26条，韓国国際私法第

38条2項及び第49条2項。

(6) 山田錬一「国際私法〔第3版〕』 （有斐閣, 2004年)316頁，溜池良夫『国際私

法講義〔第3版〕』 （有斐閣， 2005年） 352頁参照。

(7) G.Kiihne, "TbstierfieiheitundRechtswahliminternationalenErbrecht,"ん秘だ"z""7"

1978,p.404.

(8) H.D6Ue,"DieRechtswahliminternationalenErbrecht,''"ルビAZVbl､30(1966),P､222.

(9) H.-RMansel,"Parteiautonomie,RechtsgeschiftslehrederRechtswahlundAllgemeinenTbil

deseuropiischenKollisionsrechts,"inLeible&Unberath(eds.),B,""伽"z"か”"e肋加0-陀搾

‘伽"塚OWVJenaerWissenschaftlicheVbrlagsgesellschaft,2013),p.263.SeealsoE.Jayme,

"PartyAutonomyinlnternationalFamilyandSuccessionLaw:NewTbndencieyyﾙ.Bfz此肋吹

L.,vol.XI(2009),p.2;D.CoesterMhltjen&M.Coesterj"Rechtswahlm6glichkeitenimEu-

roPaischenKollisionsrecht,'' inMichaels&Solomon(eds.),〃6‘γA加加γ""Kﾙzz"SM"噸

z""mQ6"'ZWg(SellierEuropeanLawPublishers,2012),p.34.

⑩G.KUhne,Dだ〃'｡Zどれ"""077z"j77zj"だγ""｡"〃ん"〃‘'惣吻(VtrlagEmstundWemerGie-

seking,1973),PP.100ss.

(1DG.Knhne,ZPR-QF"z-EE"""ケ(MUllen1980),pp.94-95.国際相続法についても同様

である（〃雌P､ 158)。

⑫RegBegrBR-Drucks222/83,p.51.政府草案の邦訳について， 山内惟介「西ドイツ

国際私法改正のための政府草案」桑田三郎＝山内惟介編『ドイツ・オーストリア

国際私法立法資料』 （中央大学出版部， 2000年) 141頁参照。

⑬Arts.3-5delarSsolution<<Ladualit6desprinciPesdenationalit6etdedomicileendroitin-

ternationalpriv6,"肋"""""j伽""＃庇Dmかんだ"α"o""AVb1.62-11, (1987),p.292. こ



I粥国際私法年報第18号(2016)

の決議内容は2005年のクラクフ決議において繰り返されており， そこでは， 「一

般原則」として，各国家が， ある外国人の国籍国と住所地国が異なる場合に，そ

の本国法と住所地法から選択することを当該外国人に対して可能にすることを要

求する。Art.A-ldelardsolution"Diffrencesculturellesetordrepublicendroitinternational

priv6delafamille,''〃"""だ姓/伽""r姓D""ん妬γ"""｡""AVbl.71-II, (2006),p､292.

⑭SeeC.Kohler)"IJautonomiedelavolont&endroitinternationalpriv6:unprincipeuniversel

entrelib6ralismeetetatisme,"施F""/血”"灯,Vol.359(2012),Para.92.

⑮SeeA.E.v;Overbeck, @@Rapportexplicatif;'' inleBureauPermanentdelaConfSrence(ed.),

批鰄α〃“”ど"な娩吻z万極zj"""""",4α"〃""""I，芯tomell,Rtgimesmatrimoniaux

(Imprimerienationale,1978),para.33;Jayme,,"r"note9,p.3.

mJ.Basedow> (GTheoriederRechtswahloderParteiautonomiealsGrundlagedeslnternation-

alenPrivatrechts,''肋"EAZVbl.75(2011),pp.38ss.,54ss・は，生来的ないし前国家的な

権利と考える。SeealsoE.Jayme,"Identit6culturelleetint6gration: ledroitinternational

priv6postmoderne,"Rc""j伽”"灯,Vol.251 (1995),pp. 147ss.

⑰ドイツ基本法第2条による準拠法指定の自由の根拠づけについて, D.Henrich

(ed.),ノ"‘"s”"""gで灯Kb""""7･z""B"jgEP此ﾙど〃QsE"&"ぬ〃"〃""z""，伽どmα"｡"‐

〃んjﾂヅ""ど"(Sellier-deGruyteIB2012),paras.133-136[ESturm&G.Sturm]・SeealsoS.

Leible,"ParteiautonomieimlPR-AllgemeinesAnkniipfUngsprinzipoderVerlegenheitsl6-

sung?,'' inMansel/Pfbiffbr/Kronke/etal. (eds.),鮒Z効峨〃E激〃"',Bandl(SellierEu-

ropeanLawPublishers,2004),p.488,note22.

⑱基本的自由からの根拠づけは， 国際契約法において主張される。SeeRvbWilm-

owslqG@@EG-VertragundkollisionsrechtlicheRechtswahlfifeiheit,''R@z〃例zVbl.62(1998),

pp.3ss.;U.Magnus(ed.),ノ"｡"助"‘""gr7rkb""e""Zγz""〃7gr7勉もど"QsBZ‘"ぬんだ"α‐

〃'"α心陀'”g"沼[もちBandl(SellierdeGruyt"2016),Art.3Roml-VO,para.3[U.Mag-
nus].

⑲Leible,JzW"notel7,p.503;K.Kroll-Ludwigs,D左肋雌娩γ〃"em"""""z"j77zez"z砂"方cルー

”肋肋j〃郷瀝吻(MohrSiebeck,2013),p.415.

"SeeKroll-Ludwigs,J"jizznotel9,pp.148ss.

@l) See〃狐,pp.414ss.,571ss.

"See乃払pp.448ss.,586ss.ただし，未成年の子や制限行為能力者との関係につい

ては別である（"雌pp.468ss.)。

"SeeMansel,S"'zZnote9,pp.264-265.

@4j Kohle""'izznotel4,para.138.
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鯛ローマⅢ規則前文⑮参照。SeealsoK.Kroll,"HinkendeNamensrechtsverhilmisseim

FokusdergemeinschaftsrechtlichenFreiziigigkeit,"ZI2ZRMjy,Vb1. 107(2008),p.323.

"ProposalfbraRegulationoftheEuropeanParliamentandoftheCouncilonjurisdiction,ap-

plicablelawjrecogmtionandenfbrcementofdecisionsandauthenticinstrumentsinmattersof

successionandthecreationofaEuropeanCerti6cateofSuccession,COM(2009) 154final,

para､4.3.

"A.Fiorini,"TheCodi6cationofPrivatelnternationalLaw: theBelgianExperience,''JCZQ

Vb1.54(2005),p.518.

鯛ローマⅢ規則は，柔軟性の強化と並んで，予見可能性及び法的安定性の強化を

当事者自治導入の主たる理由として掲げる(ProposalfbraCouncnRegulation(EU)

implementingenhancedcooperationintheareaofthelawapplicabletodivorceandlegalsepa-

ration,COM(2010) 105final,para.6)。ローマⅢ規則前文⑮も参照。SeealsoA.Bono-

mi,R"p""aV""恥"γん乃り""ん旗LaH峡”乃"｡"ど加伽20073"γ〃z"ZZ〃"〃ん“妬

。"〃"，,z‘α""e"Zzzj,"'(2013),athttps://assets.hcch.net/upload/expl39.pdf;para.125.

"SeeS.Riiberg,Aず娩"'W@gz"""e"'e"叩"な""Sﾋﾙe物“ん伽勿"jだ"(PeterLang,

2006),p.215.

"S.Corneloup,"GrundlagenderRechtswahlimFamilien-undErbrecht,"inA.Roth(ed.),

D"恥〃α郷彪"‘加方ど"Rど膠加j"zm加沈‘"-〃""E油習吻(Nomos,2013),pp.18-19;COM

(2016)106final,para.5.3.

61) SeeBonomi,'""znote28,para.21;COM(2009)154final,para.4.3.

"CornelouP,J""note30,P､ 19.

"Kohle"",zZnotel4,para.116.

"SeeCoester-Waltjen&Coesteri'"'zznote9,P.40;A.Bonomi,"TheHagueProtocolof23

November2007ontheLawApplicabletoMaintenanceObligation"肱ルメ以恥炭L.,Vol.X

(2008),p.355.

"v;Overbeck,,"7,zZnotel5,para.32;D.WM.Waters,"Rapportexplicatif"inleBureau

PermanentdelaConffrence(ed.),AcZzj〃んc""‘"亦娩彪舵蹴加Es""",3""200c"""

1,88,tomeII,Successions-loiapplicable(SDU, 1990),para.61.

"Bonomi,J〃"Znote28,Paras. 136,138.

mRuberg,J叩糎note29,p.211.

㈱必払p.211.法廷地法に基づく相続財産の簡便な処理について，林貴美「ドイツ

国際相続法における準拠法選択に関する一考察一近時の裁判例を手がかりに一」

『同志社法学』第49巻2号(1998年)450頁参照。
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"Bonomil"'1zznote28,para. 114.

㈱Riiberg,J""note29,p､211．

伽中野俊一郎「国際親族・相続法における当事者自治の原則」 『神戸法学雑誌』第

65巻2号（2015年）2頁。溜池『前掲割（注6）450頁， 山田『前掲書』 （注6）

433頁等参照。

㈱通則法第26条3項ハーグ夫婦財産制条約第9条2項，夫婦財産制規則第28

条参照。

㈱SeeD611e,J"71zZnote8,P.205．

"WaterS,'"'izZnote33,para.26;COM(2009) 1346nal,para.4.3.

㈱Bonomi,J"71zznote28,para.125．

㈹A・Bonomi, <<Lar6fbrmedesr&glesdeconHitenmatiered'obligationsalimentaires,"inPiotet

&TaPPy(eds.),L"坊形成〃z加鋤0旗〃”ん雄α"油(Schulthess,2006),p.212.

@1 SeeG・Reinhart*<ZurParteiautonomieimkUnftigendeutscheninternationalenPrivatrecht

aufdenGebietendesFamilien-undErbrechts,''Z1tfRW"vol.80(1981),P.165;K・Firsch-

ing,"ParteiautonomieundEhewirkungsstatutimlPRPGesetzentwurf;''ZPRzx;1984,p. 127.

㈱BRFDrucks222/83,p.31.

I49 BR-Drucks222/83,P.51;ローマⅢ規則前文⑮。

㈱SeeK.BoeleWbelki, <<TbBe,orNottoBe:EnhancedCooperationinlnternationalDivorce

LawwithintheEuropeanUnion,"I/UWL.Hzk,vol.39(2008),p.785;K.BoeleWbelki,"For

BetterorfbrWorse: theEuropanizationoflnternationalDivor℃eLawi"".乃ソzM"広L・vol､ 12

(2010),p. 12.

㈱BRFDrucks222/83,p.47;H.Honsell/N.RVbgt/A.K.Schnyder/S.V:Berti(eds.),"",e

〃“，"〃んPｱゾ”姉妨r(HelbingLichtenhahnVerlag,3.Aufl.,2013),Art.37,para.25[T

Geiser/M.Jametti];R.Freitag, @@SubjektiveAnkniipfi'ng:VbrstellungdesVorschlagrinDut-

ta/Helms/Pintens (eds.),跡"ハルz"z‘加駆"z助叩α(WolfgangMetznerVbrlag,2016),

p.30圧

63 2014年に「国際氏名法に関する欧州連合規則のための試案」が公表された。A.

Dutta/R.Frank/R.Freitag/THelms/etal.,"EinNameinganzEuropa-EntwurfeinerEu-

ropiischenVbrordnungiiberdaslnternationaleNamensrecht,''SMZ2014,p.33.

㈱中野「前掲論文」 （注41)48頁;Kroll-Ludwigs,J""notel9,p.527.

"B.Bourdelois,"Relationsfamilialesinternationalesetprofbssiojuriyind'Avout/Bureau/

MuirgWtt (eds.),L""ん"‘郡”"おj"”"α"｡"α必(LGDJ,2014),p. 144;Kroll-Ludwigs,

j"71zznotel9,p.527.
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㈱溜池『前掲書』 （注6）432頁。平成元年改正前法例の制定に際しては，婚姻の

方式は各国の立法者が公益上，風俗上，又は徳義上必要なものとして定めたもの

であるという点が根拠の1つとして挙げられた（法務大臣官房司法法制調査部監

修『法典調査會法例議事速記録』 （商事法務研究会， 1986年) 129頁〔穂積陳重発

言〕)。

㈱木棚照一＝松岡博＝渡辺‘渥之『国際私法概論〔第5版〕』 （有斐閣， 2007年） 204

頁〔木棚〕，奥田安弘『国際家族法』 （明石書店, 2015年) 131頁。

㈱スウェーデンでは, 1973年の法改正の際に婚姻の成立について当事者自治が導

入された。2009年改正により導入された現在の規定は，原則としてスウェーデン

法の適用を定めるが，夫婦のいずれもスウェーデン国籍を持たず， スウェーデン

に常居所を有しない場合には，夫婦の一方が国籍又は住所を有する国の法から選

択してその適用を主張することができると規定する(R.Giesen,"Schweden(Stand:

1.3.2013),'' inHenrich(ed.),〃だ"α"｡"α胸助‘-""‘j灯""fﾙ碗瀝亦(VErlagfiirStandesa-

mtswesen,6.AuH.,211.Lief,2015),p.39)。

㈱@$Avant-projetdeConventionsurlac616brationetlavalidit6desmariagesetsurlareconnais-

sancedesd6cisionsrelativesaumariage,'' inleBureauPermanentdelaConffrence(ed.),""

〃伽”"‘"な〃〃z恥〃伽esEjy"",4""230c"6だI976;tomelll,Mariage(Imprimerienatio-

nale,1978),p.111,Art.2,VarianteB.

61C.B6hmer&A・DayeIJrj"RapPortdelaCommissionsp6ciale,'' inleBureauPermanentde

laConf@rence(ed.),"c"""c","ど"灯娩〃zTMzだ"ejajW",芋α"〃0αひ伽I976;tomelll,

Mariage(Imprimerienationale,1978),pp､ 119-120.

㈱H.Stoll,"ZurRefbrmdesinternationalenEheschlie8ungsrechtsinDeutschland,"inStrasser/

Schwimann/Hoyer (eds.),附なc"峨丹"zSc･"z"j""z"加伍.&〃γな蝿(Manz,1978),

p､2％-297.

GDD・Henrich, "Privatautonomie,Parteiautonomie: (Familienrechtliche)Zukunftsperspe-

ktiven,"ルル‘ﾑZVol.79(2015),pp.765-766.

㈹B6hmer&DayerJ""'zZnote59,P. 133.

㈱中野「前掲論文」 （注41)48頁。通則法では，第32条が子の国籍や常居所を連

結点とし，第28条1項及び第30条1項が選択的連結を定め，第29条1項後段，

同条2項後段，第31条1項後段がセーフガード条項を置く （南敏文『改正法例の

解説』 （法曹会， 1992年) 102頁以下, 114頁以下, 131頁以下, 156頁以下)。 ド

イツ民法施行法第19条1項は，親子関係の成立を優遇するため選択的連結を定め

ていると解され(J.vbHein(ed.),M""伽""""z77ze7zzzz7･z""z"7gご伽ﾙe7zG跡噌姉"‘汐，
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M〃〃(VbrlagC.H.Beck,6.AuH.,2015),Art.19,para.3[THelms]), スイス国際私

法典においては，第68条1項が子に対する影響を重視して子の常居所を連結点と

したり (Honsell/Vbgt/Schnyder/Berti(eds.),"'1zznote63,Art.68,para.9,Art.72,para.

10[1.Schwander]),第72条1項が認知保護のため選択的連結を定めたりしている

とされる(B"""gz'e露"6f7･"sj"だγ"α"‘"α左〃"z7惣吻("R-Q,ど鑓),s肋〃"ﾙ‘γ効'姓r＆遙

〆沌噌"ん加加“わ"zz"7zQfe""""""ケ(1979),p.154;Bo""qfz""B""z"gEff旋泌どγ"Jj"-

だr""‘"αんjﾂﾂ""r‘ﾙｵ(PR-Qse")""zIQM!ノピ7"‘eγ〃〃,BB1 1983I,p.370)。フラン

ス民法典第311-17条も （任意）認知を容易にするため選択的連結を規定している

とされる(B・Audit&Ld'Avout,D7'0"j""γ"α"｡"α/”"さ(Economica,96d.2013),para.

794)。

“中野「前掲論文」 （注41)48-49頁。

㈱Bonomi,JzW"note28,para.127.

㈱SeeM.-C.Foblets&N.Yassari:GCulturalDiversityintheLegalFramework:ModesofOp-

eration,"inM.-C.Foblets&N.Yassari(eds.),LegzzM"roazc"""Q'〃"z/Dj"‘灯"y(Martinus

NijhoffPublishers,2013),p.49;YGNishitani,"GlobalCitizensandFamilyRelations,''E加加"s

Laz"此"jez",Vb1.7,No.3(2014),p. 142.

㈱中野俊一郎「当事者自治原則の正当化根拠」『立命館法学j第339=340号(2011

年)320頁;A.FlessneIJ"'zJW/""r"""z"j""j･"""‘"〃ん"〃"舵吻(J.C.B・Mohnl990),

PP.99-100.櫻田嘉章＝道垣内正人編『注釈国際私法(1)1 (有斐閣, 2011年) 180頁

〔中西康〕 も参照。

細木棚照一「国際家族法における本国法主義の変遷と当事者自治の原則の導入」

棚村政行＝小川冨之編集代表「家族法の理論と実務（中川淳先生傘寿記念論集)』

（日本加除出版, 2011年)23頁。Kiihneは国際相続法における連結困難について，

最も密接な関連を有する法を適用されるという当事者利益と，法的安定性という

秩序利益の2点から分析するが(KUhne,,""ZnotelO,pp.64-65), これらの点から

の分析について，木棚照一『国際相続法の研究』 （有斐閣1995年) 204頁以下。

㈱李好艇「在日韓国人の属人法一婚姻・離婚準拠法を中心にして－」 『ジュリス

ト』第1025号(1993年) 100頁以下。国友明彦「日本の国際私法における本国法

主義」石部雅亮＝松本博之＝児玉寛編『法の国際化への道』 （信山社1994年） も

参照。

側在留外国人(2011年までは外国人登録者数）について，在留外国人統計（旧登

録外国人統計）統計表http://www.moj.go.jp/housei/toukei/toukei_ichiran_touroku.html

参照，海外在留邦人数について，海外在留邦人数調査統計平成28年度版（平成27
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年(2015年) 10月1日現在)http://www.mofa.go.jp/mofaj/files/000191217.pdf参照。

(71) Kiihne,'"'1zznotelO,pp.67-68.木棚『前掲書』 （注68)212頁以下も参照。

(73Kiihne,$"'1zznotelO,p.68.

”木棚『前掲書』 （注68)213頁。

側青木清「相続」国際法学会編『日本と国際法の100年(5)個人と家族』 （三省堂，

2001年) 236頁。松岡博「渉外相続の準拠法について」 「法曹時報』第49巻12号
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