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はしがき

は し が き

　本書は，『国際私法判例百選（第 3 版）』（有斐閣，2021）に掲載された裁判例
を素材にした演習書であり，法科大学院や法学部で国際私法を受講した学生が，
演習や自習のために用いることを想定している。いくら教科書等でインプット
をしたつもりでも，問題について答案を書くというアウトプットをしてみると，
うまく文章で表現できず，自分の理解の薄さに気付くことがある。そのような
学生のニーズに，判例百選とともに応えようとするのが，本書の趣旨である。

　本書が企画され，問題・解説の作成が始まったのは，判例百選が刊行される
前であった。つまり，われわれは，判例百選の解説部分は参照しておらず，刊
行後にそれを読んで本書の内容を修正することもしていない。したがって，判
例百選の解説部分の記述内容と本書の解説編の記載とが整合しないこともある。

　本書の作成に当たっては，分担を決め，ファースト・ドラフトはそれぞれの
担当者が作成した。その上で，できた部分から毎月のオンライン会議の俎上に
載せ，議論を行った。一通りの議論を終えた後に，各担当者がセカンド・ドラ
フトを作成し，それを一つにまとめて再度会議で議論も行い，その後も全体を
通して読んで，相互に意見を書き込む作業も行って，完成度を徐々に高めてい
った。このような作業を続けるうちに，当初のドラフトを作成した担当者の個
人的見解とは異なるものとなっているところも多くある。また，繰り返し議論
を重ねても，本書の執筆者 4名の見解が収斂したわけではない。解説中に複数
の見解が並列的に記載されている箇所も少なくない。以上のような作成の経緯
から，各執筆者の分担箇所は示していない。

　どのようにすれば法律家らしい考え方が身に付き，法的に説得的な文章を書
くことができるか。そのための一つの確立した方法論があるわけでない。とは
いえ，おそらく最も効率的な方法の一つは，多くの判決等を読み，それをめぐ
る法律家の議論を読むことである。それには判例百選はよいツールである。本
書が判例百選のそのような効用を少しでも助けることになれば幸いである。
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　本書の刊行に至るまでには，有斐閣の藤本依子さんと井植孝之さんに大変に
お世話になった。ここに記して感謝の意を表したい。

2023 年 3 月

執筆者一同
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Ⅰ　総　論　⑴　法律関係の性質決定

Ⅰ　総　論

⑴　法律関係の性質決定

1 事件　法律関係の性質決定 

Q1　原審判決と本判決とにおける法律関係の性質決定
　原審判決（東京高判平成 2 年 6 月 28 日民集 48 巻 3 号 848 頁）は次の通り判示し
ていた。
　「本件においては，本件不動産の相続人による承継が直接問題とされているのではな
く，相続人に承継された本件不動産の持分を相続人が第三者に処分した行為の効力が問
題とされている。相続に関する準拠法により不動産を共同相続した相続人が，分割前に
他の共同相続人の承諾なく，当該不動産に対する自己の持分のみを有効に処分できるか
否かは，共同相続人相互間の関係に関する問題であるとともに，不動産に関する物権の
得喪を目的とする法律行為の効力問題の一環として判断されうる事柄である。そこでは，
相続関係者の立場にとどまらず，取引の安全すなわち第三者の利益の保護が考慮されな
ければならない。相続財産の取引であることから，相続問題にあたるとして，相続関係
者の内部的法律関係を規律することを主眼とした法例 25 条〔通則法 36 条〕を適用する
ことは，右の要請に適切に応えうるものではない。
　ところで，法例 10 条〔通則法 13 条〕は，物権問題については，目的物の所在地法に
よると定める。その根拠は，物権関係はもともと物の直接的・物質的利用に関する権利
関係であるから，それに対しては目的物の現実的所在地の法を適用するのが自然であり，
これにより権利関係の目的を最も円滑かつ確実に達成できること，また，物権はもとも
と物に対する排他的支配たる本質をもつものであるから，第三者の利害関係に影響を及
ぼすことが極めて大きく，第三者の利益を保護するという要請は，目的物の現実的所在
地の法を適用するときに最も簡単かつ確実に満足せしめられること，以上の 2点にある
と解されている。
　法例 25 条〔通則法 36 条〕が適用される相続問題の範囲は，前記のように相続関係者
の内部問題であり，他方，法例 10 条〔通則法 13 条〕が物権問題については所在地法に
よると定めている右の趣旨を考えると，本件のように相続財産が第三者に処分された場
合の効力が問題とされているときには，前提となる相続人の処分権の有無も含めて全体
が物権問題に該当するものとして，法例 25 条〔通則法 36 条〕ではなく，法例 10 条〔通
則法 13 条〕が適用されるものと解するのが相当である。
　そうだとすると，本件不動産の所在地法である日本民法の規定により，相続人は，遺
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2 事件　先 決 問 題 

産分割前であっても，他の共同相続人の承諾を要せずに各自の相続持分を売買すること
ができるのであるから，本件売買契約は有効というべきである。」（下線追加）

　これに対して，最高裁は，相続人の処分権の有無についてどのように性質決
定したか。

Q2　本件の事実関係とは異なる場合の処理
　本件とは異なり，Xらがその持分を Yに売却しようとしていることを察知
した他の共同相続人が，Xらに対して処分禁止を求める裁判を提起したような
場合に，この請求は認められるか。

Q3　物権準拠法としての日本法の適用
　本判決は，判旨 3 段落目において，「日本法上，共同相続人が分割前の遺産
を共同所有する法律関係は，基本的には民法 249 条以下に規定する共有として
の性質を有するものとされ」と，日本の相続に関するルールに言及している。
これは妥当か。

2 事件　先 決 問 題 

Q1　最高裁が否定した考え方
　最高裁は，①「本問題の準拠法による」との考え方（本問題準拠実質法説）と
②「本問題の準拠法が所属する国の国際私法が指定する準拠法による」との考
え方（本問題準拠法所属国国際私法説）とを否定し，③「法廷地である我が国の
国際私法により定まる準拠法によ」るとの考え方（法廷地国際私法説）を採用す
る旨判示しているが，その理由を述べていない。①・②はどういう根拠に基づ
いて主張されたのか，それらによるとどのような問題が生じてしまうのかを明
らかにするとともに，③を採用する積極的な理由を述べよ。

Q2　折  衷  説
　学説上，Q1 の②と③とを場合によって使い分けるという折衷説（④）があ
る。これは，原則としては上記③によりつつ，例外的に②によるとし，その使
い分けについて次のように述べている。
　「先決問題に含まれる事実関係が法廷地との牽連をほとんどないしは全く欠く場合，
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Ⅰ　総　論　⑵　連  結  点

本問題につき法廷地国と準拠法所属国の間で裁判の国際的調和が得られる場合，法廷地
国において裁判の国内調和の乱されるおそれのない場合，本問題たる法律関係の性質に
照らし当事者の利益保護，取引の安全等の見地から合理性が認められる場合に，……先
決問題について例外の認められることが考えられる。」（山田鐐一『国際私法〔第 3版〕』
〔有斐閣，2004 年〕163 頁）

　④によるとした場合，本件の事案は②と③のいずれを採用すべき場合と考え
られるか。

⑵　連  結  点

3 事件　本国法と分裂国家 

Q1　本国法の基礎となる国籍の決定
　当事者の本国が連結点とされている場合，その基礎として，いずれの国の国
籍を有するかはどのようにして決定するか。

Q2　重国籍者の本国法
　被相続人は，日本において外国人である両親から出生し，父母の国籍を取得
して複数の外国籍を有するようになったが，その後死亡時まで生活の本拠が日
本にあった場合に，通則法 38 条 1 項本文における「当事者に最も密接な関係
がある国」が日本であるとして，被相続人の本国法が日本法となる可能性はあ
るか。

Q3　未承認国家法の適用
　日本が国際法上の国家承認を行っていない朝鮮民主主義人民共和国（北朝鮮）
の法は，準拠法として適用されるか。また，中華民国（台湾）の法はどうか。

Q4　分裂国家の取り扱い
⑴　本判決によれば，被相続人である Bの本国法はどのようにして決定さ
れているか。
⑵　本件における Bの本国法の決定に関し，「Bの死亡時及び過去の住所，
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5 事件　常 居 所 ⑵─名誉・信用毀損の場合 

常居所，親族の住所，常居所，居所や，本人の意思等を考慮」したのはな
ぜか。
⑶　外国人登録原票上の国籍が「朝鮮」であるにもかかわらず，Bの死亡時
の本国法を韓国法とした判断は妥当か。

4 事件　常 居 所 ⑴ ─ 離婚・親子関係の場合 

Q1　本件における常居所の認定
⑴　本件審判は，Yは 1983 年 3 月から 1990 年 5 月までヨットで世界を転々
とする生活を送っていたにもかかわらず日本に常居所があると判断したが，
そのような認定は妥当か。
⑵　本件審判は，Xの常居所は日本にないと認定したが，そのような認定は
妥当か。特に，Xが Yとの離婚後に，引き続き日本に居住し，日本人 B
と結婚する予定であることは，常居所の認定において考慮されるべき事情
か。

Q2　基本通達における常居所の認定
　戸籍実務における常居所の認定では，平成元年 10 月 2 日法務省民二第 3900
号民事局長通達（基本通達）に基づく認定が行われている。同通達の認定基準
はどのようなものか。また，それは妥当な基準であるか。

5 事件　常 居 所 ⑵ ─ 名誉・信用毀損の場合 

Q1　複数の常居所の可能性
⑴　本件において，X2 は日本とニューヨークの双方に常居所があると認定
することはあり得るか。
⑵　仮に，本件における X1 が米国人であったとすると，X1 と X2 が日本で
離婚をする場合，通則法 27 条により離婚の準拠法を判断する際の X2 の
常居所は，どのように決定されるか。この認定は，通則法 19 条により，
名誉・信用毀損による不法行為の準拠法を決定する際の常居所の認定と異
なる可能性はあるか。
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