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第三 研究

第一 本稿の趣 旨

民事訴訟において,裁 判所が,法 律効果の発生のために必要な要件 に該当する

事実が存否不明になった場合に,い かな る判決 をすべ きか,い かなる事実の形で

立証責任i)対 象事実 を決定すべ きか とい う問題は,事 実関係 に争 いがあり事実の

存否不明が起 こ りうる実務 においては極めて重要である。 もちろん,当 事者側か

ら見れば,自 己の主張が認め られ るために,い かなる事実 を立証 しなければなら

ないか という点 も,重 要な観点である。

法文の表現,形 式 を見 ると,非 常 に立証が困難な事実について,… 一方当事者に

立証責任 を課 しているように読め るものがあ り,諸 般の事情か ら考えるに,そ の

ことが一 見理論的には妥当なようにも思 われる。 しか しなが ら,同 条文 に規定す

るある要件 に該当す る事実の立証が非常に困難なために,当 事者が立証 できず

1)水 稿 では,、Z証 責任 に絞 って論 じるこ ととするが,主 張責任 頓2二証責空益との関係 につい

ては,筆 者は患然に一敷 す るもの と考 える。詳細 は,伊 藤滋 央 『要件事実 の菱漫礎 一裁 覇官

に よる法 的判断 の構造1(平 成12年,麿 斐 閣)p8/以 下,難 波孝… 「主張 責任 と.戴証責 狂」

伊藤滋 夫 ・難波孝一編 眠 事要件事実 講座i総 論1要A:事 実 の基礎 理謝p160以 下参照顛
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に,極 めて妥当性 を欠 く結論 となってしまうことが,し ば しば起 こって しまう。

このような場合において,従 来か ら,妥 当な結論を導 くために様々な理論構築が

なされてきたのであるが,訴 訟法的観点か ら,立 証の難易や当事者の公平 を基準

に論 じたものは従来から見られるようであるが,実 体法規範の問題 として制度趣

旨などに遡って,立 証責任 をどう考 えるべ きか という観点から論 じたものは,ほ

とんどなかったように思われ る。

本稿で取 り上げた,国 籍法2条3号 「父母が ともに知れない とき」の要件の立

証責任が真正面から問題 となった判例は,す でに!5年 ほ ど前の判決であ り,数 々

の評釈等がすでに存在 してはいる。 しか しなが ら,本 条項の要件 を定めた制度趣

旨等か ら実体法規範 をいかように解す るべ きか,い ずれの当事者がいかなる事実

について立証責任 を負うべ きか,そ して,立 証の困難性が実体法親範に対 しどの

ような影響 を及ぼすか などについて論 じたものは,ほ とんど存在 しないようであ

る。今後立証責任の所在が問題 となった場合に,実 務の指標 となるべ く,裁 判規

範 としての民法 とい う考え方に立ち,こ れ らの事項につ き深 く検討 してみたい。

特 に評価的要件 の場合に制度趣 旨が どのように立証責任に影響 を及ぼすか,評 価

的要件の特殊性が実体法規範の解釈に どのような影響 を及ぼすか も研究 してみた

いo

第二 最判平成7年1月27H民 集49巻1号56頁 国籍確認請求

事件の事案および判決の概要

璽 事案の概要

本件は,外 国人 と思われ る概親が子どもを病院で患産 した後,子 どもを病院に

概いたまま行方不明になってしまい,そ の子の 目本国籍が認め られ るかが争われ

た事件である。子 どもが原告 となって,国 籍法2条3号 「父母が ともに知れない

とき」の要件に該 当するとして,国 に対 し,臼 本国籍 を有す ることの確認請求を

した。最高裁覇決の中で述べ られる原審の確定 した事実関係の概要は以下の とお

りである。

!Xの 母 は,平 成3年1月4欝,長 野県厚生農業協 岡組合連合会小諸厚生

総合病院において外来患者 として初 診を受け,そ の後二胴通院 した後,岡 紐8日
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に入院 してXを 出産 したが,Xの 出生届 をしないまま,同 月23賑 に退院 して行

方不明 となった。

2(一)Xの 母 は,「 セシ リア ・ロゼテ」 と名乗 っていたが,小 諸厚生総合

病院において受診 し,同 病院に入院 した際,旅 券,健 康保険証等の身分 を証す る

物は,何 も所持 してお らず,片 言の英語 と身振 りで意思を伝 えていた。

(二)Xの 母 の入院の際,小 諸厚生総合病院職翼がその供述 に基づ いて作成

したカルテには,名 前 「セシリアMロ ゼテ」,生 年月H「 一九六五年(昭 鯉 騒

○年〉一一月ニー 則 と記載 されている。

(三)Xの 緑 が 入院 した 際に提 出 された入 院証 書の 患 者の 氏名欄 には,

「CecileeM.Rosetej又 は 「CecilleM.Rosetej,生 年 月 臼欄には 「65年!1月2!

則 と記載が されていたが,こ の記載 はだれが したのか不明である。

(四)Xの 億 に会 った小諸厚生総合病院の産婦人科婦長や後にXの 養 父 とな

った リース ・ウィ リアム ・リチ ャー ドは,Xの 母 はフィ リピン人ではないか と

の印象 を抱いた。

3Xの 患生届は,Xの 出産に関与 した小諸厚生総合病 院の杉 田医師に よっ

て提出されたが,右 届出に添付 された 「孤児養子縁組並びに移民譲渡証明書」 と

題す る書面には,「MaCecillaROSETEjが,「andrewRobertRees」 の1駿一の

親で,Xの 現在の養父母 と養子縁組 をす るなどの記載が されてお り,そ の署名

欄 には,「MaCeciliaROSETEjと 記 載がされているが,こ の記載は,Xの 糧

に付 き添 っていた友入が代筆 したものであ る。

4Yに よる調査の結果,明 らかになった事実

(一)旅 券 を所持す る者が本邦に上陸 しようとす る場合 には,そ の者が,出 入

国管理及び難民認定法施行規則五条一項所定の入国記録 カー ド(EI)カ ー ド)を 作

成 し,こ れを旅券 と共に入国審査宮に提 出して,上 陸の 申請 をす ることとされて

いるが,入 国記録 カー ドには,1988年2月2藍1に,下 記の者が,フgリ ピン共和

国のマ ニ ラを発 ち空路 大阪 か ら入国 した 旨の記録 が あ り,そ の署 名欄 には

「CecilliamRosetejと 署 名がされている。この者については,我 が国か らの出

国の記録はない。
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記

国

氏 名

性 別

生年月}lll

旅 券番号

目 的

(二)

ブ イ リピン

ROSETE,CECILIA,M

女

一一九六〇年一一月こニー 臼

F五 三二九七六

観光

フ ィリピン共和国に対す る旅券発行 の有無 についての照会結果に よれ

ば,ig.87年10月26目,旅 券 番 号F五 三 二 九七 六 を も って,串 請 者CECILIA

MERCADOROSETEに 対 して,旅 券が発行 されていること,岡 人の生月 目(誕

生i=i)は11肩2媚(生 年の1磁華はない。)で,撫 生地はTa!avera,NuevaEcl海 と

記録されていることが判明 した。

(三)フ ィリピン共和国NuevaEcijaNSTalavera市 に提 出されている患生

証明書 には,フKリ ピン国籍 を有 す る婚姻 した父母の問 の子 と して,Cecllia

Roseteが,X960年11月2!日 に,NtievaEclja州Talavera市 において患生 した

旨の記載が されている(以 下,右 出生証明書に係る者を 「ロゼテ本入」 とい う)。

5Xの 父 を知 る手掛か りは何 もない。

驚 本事・件 における争点

本件 において第1審 か ら最高裁までを通 じ争点 となったものは以下の3点 であ

る、、

争点1国 籍法2条3号 の 「父母が ともに知れない とき」 とは,礫 本国籍が

認め られなければ子が無国籍 となるおそれのある場合 を含む もの と

解すべ きか。

争点2国 籍法2条3号 は,そ の該当性 を主張す る者が,父 母が共に知れな

いことを立証すべ きか,或 いは,そ の非該当性 を主張す る者が,父

又は栂が知れていることを立証すべ きか。

争点3原 告は,国 籍法2条3号 に定める要件に該盗す るか。

この三点のうち,争 点1に ついて,第1審 判決はこれを否定 し,控 訴審判決 も

結論 としては同様に否定 し,最 高裁判決 はこの点については触れていない。 その
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結論 凶体には国際入権規約B規 約24条3項 の解釈 とい う国際法Lの 閥題や 日本

国としての立法政策 ・立法論の問題なども関連す る臨難な闇題であ り,最 終的に

は国籍 をめ ぐる考え方 ・価値観によって賛否両論分かれる問題であると考えられ

る。争点 蔑は,争 点2お よび争点3を 考える上 で重要な問題 ではあるが,本 稿 で

はその閥題 をあえて独立の争点 としては検討せず,特 に争点2を 検討す る際に,

その中で合 わせて検討 したい。控 訴審判決は,争 点1の 判断において,国 際入権

規約B規 約こ二四条三項の解釈 にも触れ て述べ てお り,そ れが主張立証責任に ど

のような影響 を与えるか も一つのポイン トになるように思われる。

争点2及 び争点3(特 に争点2)に つ いては,ま さに要件事実,主 張立証責任 を

どう考 えるかに直接かかわる問題であるので,本 稿で検討す る。

3争 点2主 張立証責任についての判決の概要

(!)第!審 判決

原告は,… 般に 「知れない」ことの証明は,い わゆる 「悪魔の証明」であるか

ら,被 告において,原 告の 「父または愚が知 れている」 ことについての,主 張立

証責任があると主張 した。

これに対 し,被 告は,国 籍法2条3号 に該当す るとされ るためには,原 告にお

いて,子 の 「父母が ともに知れない」ことを立証すべ きと主張 した。

これ£っ畿事者双方の主張に対 し,第!審 判決 は以下の とお り,判 示 した。

まず,第1点 醸に 「自己がi三1本国籍 を有す ることの確認 を求める訴訟において

は,自 己に 日本国籍があると主張す る者が,国 籍取得の根拠 となる法規に設定さ

れた要件に自己が該 当する事実 を立証 しなければならないものであ ㌦ 国籍法二

条三号の 『父母が ともに知れない藻 という要件について も,こ れ と異なるところ

はない とい うべ きであ る。」 と述べ,原 告側 に立証責任があることを明 らかに し

た。

その上で,第2点 隣に 「しか しなが ら,入 の身元が分からないことを証明す る

ことは困難であるか ら,右 要件の立証については,そ の者の出生当時の状況など

によ り,そ のような事情の下においては,通 常は父母をともに知 ることがで きな

いであろうと考えられる程度に事実 を立証すれば足 り,そ のような事実が立証 さ

れた ときは,そ の相手方において,父 又は母のいずれかの身元が判明しているこ
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とを立証 しない限 り,右 要件該当の事実につ き証明があった もの として取 り扱 う

のが相当である。」 と述べ,国 籍法2条3号 所定の要件については,樋 常 は父母

をともに知 るこ とができないであろ うと考 えられ る程度 に事実 を立証すれば足

り」るとした。

第1審 判決は,立 証の困難 腔を,立 証対象事実の程度に結 びつけているようで

ある。すなわち主張立証対象責任事実の内容 を,よ り立証の容易 な程度の もので

足 りるとして,変 容するもの と評価 されよう。

第3点 目として 「なお,反 証 として父又は母が知れていることを立証す るにつ

いては,単 に,父 母のいずれかにつき,そ の身元を探索するための何 らかの手掛

か りがあることを示すだけでは足 りず,父 母のいずれかについて,子 にその親の

国籍取得 を可能にしうる程度にこれを特定 して示す必要があるもの とい うべ きで

ある。」 と述べ,被 告の立誼すべ き事実 を明 らかに した。

これは,本 要件 を一応は事実 翻緬的要件ではなく)と 解 していると思われ るが,

主張立証責任 を負わない当事者に,反 証 として一定の事実の主張立証責任 を課 し

ているようにも読め る。 この点は,控 訴 審判決 で触れ られている 「事実上の推

定」の手法を用いた ものであるとの評釈 もある2>が,一 概に判決の立場 を論 じる

ことは困難 なように思われ る。

(2)控 訴 審判決

主張立証責任については,控 訴審判決は以下の とお り判示 した。

まず,第1点 目として,「 自己がill本 国籍 を有す るこ との確認 を求める訴訟に

おいては,自 己に 日本国籍があると主張す る者が,国 籍取得の根拠 となる法規 に

規定された要件に 霞己が該 当す る事実 を主張立証 しなければ ならない ものであ

り,本 件要件 につ いて もこれ と異なる ところはない と解するのが相 当である。」

2)lk本 敬三,三摺例 評論4鷲 号23頁 伴弩蒔1467号)は,「 国籍法2条3号 の要件事実 は,國 籍

の取得 を主 張す る瞭告擁 で主 張立譲三すべ きで あるが,要 証事 実の性 質か ら して その要 件の

立証 はきわめて闘難で あるの で,通 常父母 が知 れない と考 え られ る ような事椿が あれば,

右の要件 の存在が事実上推 定 され る とい うもの であ る。 この 方法は 「伊方 原発訴 訟」の平

成 娃年i◎月29臼 最高裁 第一一・小法廷 覇決(ii4jtp一彗獣参報!護41'//多』37頁)に お いて も とられ てい るこ

ところである。」 と してい る。伊 方原発判 決の雷輔難1につ いて も様々 な兇辮 が あ り,「事実 上

の推定」 にあたるかは疑問 である。
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と述べ,第 ユ判決同様,原 告に主張立証責任があることを明らかに した。

第2点 隠としては,「 したが って,挙 証責任 のある被控訴入が 「父母が ともに

知れ ない」ことを窺 わせる事情 を立証 しても,相 手方である控訴人において ド父

又は母が知れている」 ことを窺 わせ る事情 を立証 し,一 応父又は母 と認め られる

者が存在す ることを窺 わせ る事実 を立証 した ときは,「 父母が ともに知れない」

ことについての証明が ないことになるとい うべ きであ る。「知れない」 ことの立

証に困難が伴 うこ とは刷異に解すべ き理 由にはな らない。」 と述べ,「 父母が とも

に知れない」こととは,文 字通 り全 く 「知れない」 という事実 を主張立証すべ き

とし,第!審 判決 とは異なる判断 を示 した。

その上で,第3点 霞として,被 控訴人が,伊 方原発 訴訟 におけ る最 高裁判決

呼 闘堀年一〇擦コ顧 第一一小法廷判決)の 主張立証責任 に関する判断を挙げて,被 控

訴入が 「父母が ともに知れない」 ことを窺 わせ る事情 を立証 した ときは,被 控訴

入において 「父又は母が知 れてい る」 ことを立証 しない限 り,「父母が ともに知

れない」ことが事実上推定 され ると解すべ きである旨主張 したことに触れて,以

下のように判示 した。

「しか し,右 判決は,各 専 門分野の学識経験者等を擁す る原子力委翼会の科学

的,専 門技術的知見に基づ く意見を尊重 して行 う内閣総理大臣の合理的な判断に

委ね られている原子炉設置許可処分の取消訴訟において,被 告行政庁のした原子

炉施設の安全性 に関す る判断に不合理な点があることの主張立証責任は,本 来,

原告が負うべ きもの と解 されるが,当 該原子炉施設の安全審査 に関す る資料 をす

べ て被告行政庁 の側が保持 していることなどの点を考慮 して,被 告行政庁の側に

おいて,ま ず,被 告行政庁の判断に不合理な点のないことを相 当の根拠 資料に

基づ き主張立証する必要が あ り,被 告行政庁が右主張立証 を尽 くさない場合に

は,被 告行政庁 の した右判断に不合理な点があることが事実上推定されると判示

したものであって,本 件要件の存否 とい う事実認定が閥題 となってお り,か つ,

一般的な証拠の偏在 という事情のない本件 とは事案 を異にす るというべ きである

か ら,右 判決においてされた判断を直 ちに本件に適用す るこ とは栢当でない。」

この伊方原発訴訟判決 との関係については,立 証の困難性 をいかに考え当事者

間の公平 を図るか とい う問題 として,本 判決 と共通す る問題 を含む もの3)で あ

り,筆 者にとって も興味深いものであるが,紙 幅の関係か ら本稿 では検討 しない
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こ と とす る。

爆 争点3事 実認定についての判決の概要

(1)事 実 認定のポイン ト

本件 では父が知れないことについては,当 事・者聞に争いがないので,先 の事実

の概要 について述べ た,フ ィ リピン共和 國N℃1evaEcija州 丁裁1avera市 に提出

されている出生証明書に係 る1960年!1月21il生 まれのCeciliaRosete「 ロゼテ本

入」が,Xを 分娩 した母親本入であるかが,焦 点 となった。

より具体的には,「 ロゼテ本人」が,フ ィリピン共和国から旅券の発行 を受け,

鷺本に入国した(い まだ出麟1己録のない)そ の者であるか,ま た,仮 にそ うであると

して も,そ の者がXを 分娩 した女性本人であるといえるかが,厳 密にはこの2段

階の事実が認定で きるかが争点 となる。

フ ィリピン共和国か ら旅券の発行 を受けた者は,患 生地は出生証明書 と一致す

るが,申 請者はCECILIAMERCADOROSETEと,若 干出生証明書の記載 と

は異な り,さ らに生年の記録はないが,生 月1:1(誕 生 ジDは 葺月21臼 と,出 生証

明書 と一致 している。

また,目 本への入国記録 カー ドに よればe氏 名は 「ROSETE,CECMA,M-1

と出生証明書および旅券申請の記録 とは若干異な り,さ らにEDカ ー ドのその署

名欄には 「Ceci}liaiRRosetejと,さ らに出生証明書,旅 券 申請の記録,入 国記

録カー ドとは異なる署名がされている。 しか しなが ら,生 年月}Siは!960年1!タ 讐2!

臼 とされていて,こ れは出生証明書と同 じである。

Xを 分娩 した女性 は,出 産 したその病 院において1灘ら 「セ シ リア ・ロゼ テ」

と名乗 り,Xの 母の入院の際,小 諸厚生総合病院職翼がその供述 に基づ いて作

成 したカルテには,名 前 「セシ リアMveゼ テ」,生 年月 臼 「一九六五年 鰹翰i

颯○勧 一一月二～i紹 と記載 されてい る。 さらに,Xの 母 が入院 した際に提撫

された入院証書の患者の氏名欄には,誰 が記載 したのか不明であるが,「Cecilee

MRosetej又 は 「CecilleM.Rosetej,生 年 月 財閾には 「65年!!月21則 と記載

3)伊 藤滋 夫編 融提境1去の要 件事実 …法$si・lf〈学 院要件事 実教育研 究所報 第7号.,i(日 本評1;禽

社,2009年)妬 ～50買 に,r環 境法要 件事実概 多鷺会!(2008年 登 月開権1)で の 伊藤滋 夫教 授

の発露が あ リラ参 考にな る。
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がされていた。

(2)第 粟審判決

まず,第1点 縁に 「原告の愚は,そ の氏名,年 齢を申告 したものの,そ の余の

身分関係 は明 らかに しなかったし,そ の身分 を証す るような もの も何 ら所持せ

ず,会 話は,痔 欝の英語 とジェスチャーのみで行い,退 院後の住所 を明 らかにせ

ず,源 告出産後その出生屑 もしない まま退院 して,以 後行方不明であるというの

であって,こ の ような事情の下においては,父 は もとより母を知 るこ ともできな

いのが通常の事態 と考えられ るとい うべ きである。」 と述べた。

その上 で,第2点 目として,「 フgリ ピン共和 国の記録 上,旅 券 を発行 した

1℃ECILIAMERCADOROSETE」 の生年は記載 されてお らず,通 常 はファ

イルされている申請書等の記録 もないというのであって,こ のことは,同 女に対

す る旅券の発行手続に何 らかの手違いないし作為 があったのではないか というこ

とを疑わせ るに足 りるもの といわざるを得ないのである。そして,こ の旅券を提

示 して 「ROSET£,CEC猛IA,Mjな る女性がわが国に入国 してい るが,そ の

際のEDカ ー ドの署名は,フ ァー ス トネームが 「CecilliaJと な っていて,記 録

ヒのファース トネー ムよりD」 が一つ 多くなってお り,同 一 入物 で,自 らの名

前の綴 りをこのように間違 うこ とは考え難い ところであるとい うべ きであって,

以上の事実に,近 年,他 人名義の旅券や,全 く偽造の旅券で我が国に入国する事

例 が跡 を絶 たないこ と(〈書証番号略〉の新聞報道にもあるが,公 知の事実に属する.)を

考え併せれば,lumROSETE,CEC磁A,M」 を名 乗って,我 が国に入国 した者

は,何 らかの手段に よ り,フ ィリピン共和国において,鐵 らの身元ではない,

「ROSETE,CY)CILIA,M」 の名義に よる旅券 を取得 し,こ れ を提示 して不 正

に我が国に入国 した ものではないか との疑いを払拭できないというべ きである。j

と述べ て,「 ロゼテ本入」 と,フ ィリピン共和国において旅券の発行 を受 けて 臼

本に入国した者 との同～性 を認めなかった。

さらには,第3点 自として,仮 に臼本に入国 した者が 「ロゼテ本人」であった

として も,1我 が国への入国の際の申告においては,右 女性の生年 月 鷺は,一 九

六〇年一一 月ニー～レ1となっているが,原 告の母の申告における生年月IEIは,一一一九

六五年一一一 月二～ 日となっていて,月 日は一一致す るものの生年が,五年 も異なって
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いるのであって,本 入とある程度接触のある者であれば,本 入の生月 目を知 るこ

とは比較的容易であると考え られる反面,同 一人物が接客の必要等の理由 も特に

ないのに五年 も年齢 を偽 ることは考え難 いこ と,他 人が代筆 した もの ではあ る

が,そ の記載については本人 も確認 したと考えられ る 「孤児養子縁組並 びに移民

譲渡証明書」には,「MaCEciliaROSETE」 の 署名がされているが,そ の者で

はないか とされるフgリ ピン国籍の者の旅券の ミドルネームは,「MERCADOj

で あ って,「Majと い う省略が され るはずはないし,ミ ドルネー ムをラス トネ

ー ム の 前
,一 番 最 初 に 記 載 す る は ず も な い こ と,原 告 の 母 が,真 実

「ROSETE,CECILIA,M」 で あれば,昭 和六三年二 月に我 が国に入国 し,既

にその幽時約三年間 臼本で生活 していたことになるから,あ る程度のll本 語によ

る会話をすることができたのではないかと考えられ るのに,原 告の母は,病 院に

おいて,片 欝の英語 とジェスチャーのみで意思 を通 じていたことな ど,右 旅券 を

提示 して我が国に入国した者 と,原 告の母 との瞬一性 を疑わせ る事情があ り,こ

のことに,近 年,観 光 ビザで我が国に入国 し,滞 在期 間が過 ぎても出国 しないで

就労 している外国人女性 が多数存在 しているこ と に れも公知の事実といえよう.)

を考 え併せ れ ば,氏 名不詳 の外 国人女 性が,何 らか の機会 に,「ROSETE,

CEC銑IA,Mjと 知 り合い,そ の名前 と生 月Bを 知 った ことか ら,出 産の際に

詞女の身上 を詐称 したのではないか との推測をいれ る余地は充分にあるといわな

ければならない。」 と判示 した。

結論 として,「 そうすると,原 告の出生当時の状況によれば,原 告 の父 鳳は,

これを通常知 るこ とができないと認め られ るところ,原 告について,父 又は母の

いずれかが知れていることを認め ることはできないから,結 局父母が共に知れ な

いと認める外はない。」 と述べ,国 籍法2条3号 「父母が ともに知れないとき」

の要件 を満たす として,Xの 講求 を認容 した。

(3)護 空瀞奪審半纏汐乏

第1点 自として,患 生証明書に係 る 「ロゼテ本人」が,フ ィリピン共和国にお

いて旅券の発行 を受けて購本に入国 した者 との同一性が認め られるかの点につい

て,以 下の通 り判示 し,若 干の疑念がないではないが,未 だ合理的な疑いを差 し

挾む程度には至 らない として,同 一性 を認め た。多少長いが,判 決文 を引用す
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る。

「出入国管理及び難民認定法並 びに同法施行規則等によれば,本 邦に入国 しよ

うとす る外国入は,有 効な旅券 で日本国領事館等の沓証 を受けたものを所持 し,

上 陸しようとす る出入国港において,入 国審査官に対 し上陸の申請 をして,上 陸

のための審査 を受け なければな らず,審 査に当たっては,氏 名,国 籍,旅 券番

号,渡 航 醒的等を記載 した書面(£Dカ ー ド)を 提 出 した上,旅 券 を提示 しなけれ

ばならず,ま た,入 国審査官は,旅 券の所持者 とEDカ ー ドを提 出して入国 しよ

うとする者 とが岡一人であることを旅券の写真等に よって確認す ることになって

いるので,一 般的には,入 国 しようとする外国人が有効な旅券 を所詩 している者

であ り,そ の旅券に基づ いて,£Dカ ー ドに記載 された者 とEDカ ー ドを作成提

出 した者 との岡一性 を入国審査官が審査,確 認 してい るので,EDカ ー ドの作成

提 出者がその旅券の発行 を受 けた者 と岡一人であること,及 びその者が入国 した

ことは確認されているもの ということがで きる。他人名義の旅券や偽造変造の旅

券 で日本国に入国 しようとする事例があったとして も,右 の事実 を覆すに足 りる

もの とはいえない。 したがって,前 認定の事実によれば,フ ィ リピン国籍 を膚す

る婚姻 した父母の 子 と して,一 九 六〇年 一一 月ニー 目に フィ リピン共和 国

NwevaEcija州Talavera市 において出生 した,同 国の国籍を有す る独身女性で

ある 「CECILIAROSETE」 似 下rロ ゼテ本入jと いう。)が,番 号F五 三二九七六

の旅券 を所持 して,一 九入八年二月二四臼,フ ィ リピンのマニラか ら空路で大阪

へ上陸 したことが認め られ る。 もっとも,フ ィリピン共和国の記録上,旅 券 を発

行 した 「CECILIAMER-CADOROSETEjの 生 年は記載 されてお らず,か

つ,理 由は分か らないが処理済 申請書はファイルされていない とい うのである

が,旅 券の発行 を受け るに際し,作 為的にその申講書に生年を記載 しなかった と

みることは,旅 券に生年が記載されていた とみ られること,及 びその後,査 証の

発行 を受け る際には生年 を明 らかに していることと矛盾す ることにな り,不 合

理,不 鐵然である。 また,処 理済 申請書がファイルされていない点 も,そ の理 幽

が分か らないので,こ の ことか ら直ちに旅券の発行手続に作為があったことを疑

うことはできない。更に,EDカ ー ドの署名には 「CecilliamRos就e」 とあ り,

「CECIUA」 の綴 りに誤 りがある点 も,全 ての者が 自己の氏名 を誤 りな く綴るこ

とができるとは限らない(ち なみに,EDカ ーlsの国籍欄には 「Filipinjと記載されており
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(く樽証番号略〉),その綴)に 謝)が ある。)の であるか ら,空 路で大阪へ上陸 した者が,

ロゼテ本人ではな く,本 入以外の者が何 らかの手段によ り,フ ィ リピン共和国に

おいて,他 人である 「ROSETE,CECILIA,M」 の名義による旅券 を取得 し,

これを提示 して不正に我が国に入国 したことを疑 わせ るには不十分 とい うべ きで

ある。結局,空 路で大阪へ上陸した者がロゼテ本入であることには,若 干の疑念

がないではないが,未 だ合理的な疑いを差 し挾む程度には至 らない とい うべ きで

ある。」

第2点 阿として,Xを 分娩 した斑親が,uaゼ テ本 入 と同一…人か否か につ いて

以下のように判示 し,同 一性を認め た。

「(一)前 認定の事実によれば,(!)小 諸 厚生総合病 院の関係者及び被控訴

入の養父は,被 控訴入の出産前後にその愚親 と面談 し,一 応その身上関係につい

て聞いてお り,そ の限 りでは母親が誰であ るか を知っているこ とになるが,そ の

者について,旅 券や健康保険証等により,そ の者の氏名,生 年 月臼,国 籍,住 所

等の身上関係 を確認 しているわけではな く,(2)被 控 訴人の出生届は,母 親が

したのではな く,杉 疑i医師が した ものであ り,(3)本 件全証拠に よって も,他

に樋親 を特定できる者が存在す るもの とは窺 えないので,結 局,母 親が右病院に

おいて供述 した ところが真実であるか否かを確定することができず,右 の事実関

係 だけでは,被 控訴入の燈親が誰であ るか は,一 ・応知れない とい うこ とがで き

る。

(二)一 方,前 認定の事実関係によれば,(1)母 親 が病院関係者等に供述 し

た ところによれば,母 親の氏名が 「セシ リア ・ロゼテ」,生 月lllが 「一一月ニー一一・

則 で,旅 券ないしはEDカ ー ドに記載された者の氏名,生 月 鷲1と合致 してい る

こと,(2)同 病 院の産婦 人科婦長や被控訴人の養父は,母 親 と面談 して,確 た

る証拠はないが,同 人がフgリ ピン人であるとの印象を受けていること,(3)

母 親 が入院す る際,被 控訴人の養父は入院依頼 人とな り入院証書に署名 している

が,患 者である母親については,入 を特定す る通常の方法である住所,氏 名,生

年 月臼について前記の とお りの記載がされていることを認識 していた とみ られる

こと,(4)被 控 訴入の養父は,出 産の翌 臼である平成三年一肩一九Il付 けで母

親 との間で,母 親の氏名 を 「セシ リア ・ロゼテ」 として,被 控訴入の養子縁組に

関す る書類 を作成 してい るこ と,(5)一 九 八八年 呼 成元年)こ 二月二匹注1,フ ィ
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リピンのマユラか ら空路 で大阪へ上陸 した 「セシ リア ・ロゼテ」 と称す る女性が

お り,そ の後,こ の蒋は未だ出圏 していないこと,以 上の事実 を指摘す ることが

でき,こ れらの事実は,母 親 とロゼテ本人 とが同一人であることを窺わせ る事情

である。

もっ とも,aWゼ テ本人の生年が一九六〇年であるのに,舞 親のそれは一九

六五年 とされてお り,生 まれた年 に五年の開 きがあるこ と,bロ ゼ テ本人は

「CecilliamRosete」 と署名 していたのに,母 親の氏名 は 「Cedleem.Rosetej

(又は,「Ceclllem.ROsetejあ るいは,「maCEclliaROSETEjと 護己載 されてお

り,「CECILIAJの 綴 りがフKリ ビンにおいて届け患 られた もの とはもとよ り,

EDカ ー ドに記載 された もの とも異 なってお り,ま た,1鍛ERCADO」 に報当す

る部分が 「majと 省 略され,し か も氏名の最初 に書かれていること,c入 国か

ら入院まで約三年 を経過 しているのに,片 言の英語 と身振 りのみで意思 を伝 えて

いたことな どの事情 もある。 しか しながら,前 認定グ)事実 によれば,母 親は,出

産 の翌lrlには被控訴入を養子にす る手続をし,平 成三年一月二三H退 院 したのち

その まま行方不明になっているのであるか ら,こ の ような者が,lll産 の ための入

院をする際に正確 な年 を記載 しなかった り,氏 名の綴 りを誤 った り,あ るいは,

代 筆 者が綴 りを誤ったことを認識 しながら敢 えてそのことを指摘 しなかった とし

て も,そ のことから直ちにロゼテ本入 と母親 とが同一入であることに合理的な疑

いを生 じさせ るもの ということはできない。更に,仮 に母親が我が国に入国 して

か ら約三年経 っていて も,本 人の意欲や能力あるいはその聞の生活状況によって

は日本語 を轡得 し得なかったこともあ り得 るのであって,こ れ もまたロゼ テ本人

と母親 とが同一一入であることに合理的 な疑い を生 じさせ るもの ということはでき

ない。そして,本 件全証拠によって も,前 記認定事実 と異な り,ロ ゼテ本 入のほ

かに岡入の氏名 を騙 る者があったことを窺 わせ る事情は認められない。

(三〉 以上 に述べた点 を総合勘案すると,ロ ゼテ本人 と愚親 とは同一人である

蓋然性が高 く,被 控訴人の母が知れないことについて証明された もの とはいい難

いので,結 局,法 二条三号の母が知れない ときには該 巌 しない とい うべ きであ

るの

以上 より,控 訴審は原判決 を取 り消 し,本 訴棄却 した。
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5最 高裁判決の概要

(/)争 点2

争点2の 主張立証責任について,最 高裁は,以 下の ように判示 した。

「!法 は,出 生の時に父又は母が 日本国民であるとき,又 は出生 前に死亡 し

た父が死亡の時に 臼本 国民であった ときに,そ の子は 目本国民 とす ることとして

いるが(二 条一号,二 号〉,難 本で生 まれ た子の父母 が ともに知 れない とき,又 は

国籍 を有 しないときも,そ の子を臼本 国民 とす るもの としている 飼 条鷺別。 こ

れは,父 母の国籍 によって子の国籍 の取得 を認めるという原則 を貫 くと,右 のよ

うな子は無國籍 となって しま うので,で きる限 り無国籍者の発生 を防止す るた

め,目 本で生 まれた右の ような子に 鷺本国籍 の取得 を認めたものである。 そうす

ると,法 二条三号にい う 「父緯が ともに知れない とき」 とは,父 及び母のいずれ

もが特定 されない ときをいい,あ る者が父又は母である可能性が高 くて も,こ れ

を特定するには至らないときも,右 の要件に当たるものと解すべ きである。なぜ

なら,あ る者が父又は母である可能性が高い とい うだけでは,な おその者の国籍

を前提 として子の国籍 を定め ることはできず,そ の者が特定 されて初めて,そ の

者の国籍 に基づいて子の国籍 を決定す ることができるか らである。

2法 二条三号の 「父母が ともに知れない とき」 という要件に当たる事実が存

在す ることの立証責任は,国 籍の取得 を主張す る者が負うと解す るのが相巌であ

るが,出 生時の状況等 その者の父母 に関す る諸般の事情によ り,社 会通念上,父

及び舞がだれであるかを特定す ることができない と判断 される状況にあることを

立証すれば,「 父母が ともに知れない」 とい う要件 に当た ると一応認定で きるも

の と解すべ きである。そ して,右1に 述べた とお り,あ る者が父又は母である可

能性は高いが,な おこれを特定するには至 らない ときも,法 二条三 号の要件 に当

たると解すべ きであることか らすると,国 籍の取得 を争 う者が,反 証によって,

菱)る者がその 予の父又は母である可能性が高いことをうかがわせ る事情が存在す

ることを立証 しただけで,そ の者がその子の父又は母であると特定す るには至 ら

ない場合には,な お右認定 を覆すことはで きないもの というべ きである。」

(2)争 ノきこ3

争 点3の 事実認定については,以 下のとお り判示 した。
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「3原 審の適法に確定 した前記事実 関係によれば,Xの 母親は,氏 名や誕生

臼を述べてはいたが,そ れが真実であるか どうかを確認することがで きるような

手掛か りはな く,Xを 出産 した数El後 に行方不明 となったとい うのであるか ら,

社会通念上,Xの 母がだれであ るか を特定す るこ とが できない ような状況にあ

るもの とい うことができる。これに対 して,被 上告入(Y)は,Xの 母 とロゼテ

本人 とが岡一 入である可能性がある事情 を立証 している。 しか し,Xの 母が述

べた生年 とロゼテ本入の生年には五年の開 きがあること,入 院証書及び 「孤 児養

子縁組並びに移民譲渡証明書」 と題す る書面に記載 されたXの 母の氏名のつづ

りは,フ ィ リピンにおいて耀け出られたロゼテ本入の氏名のつづ りや,入 国記録

カー ドに記載 された署名のつづ りと異なっていること,ロ ゼテ本人が我が国に入

国 してか らXの 母の入院 までには約三年が経過 しているに もかかわらず,Xの

母は,片 書の英語 と身振 りのみで意思 を伝えていたことな ど,Xの 母 とロゼ テ

本入 との鐡一性について疑いを抱かせ るような事情が存在す ることも,原 審の適

法に確定す るところである。原審 も,右 の可能性の程度 を超 えて,ロ ゼテ本入が

Xを 出産 した母 であると特定され るに至 った とまで判断 しているわけではない。

そ うす ると,被tl告 人 の立証によっては,Xの 栂が知 れないとい う認定 を覆

すには足 りず,H本 で生 まれ,そ の父については何 の手掛か りもないXは,法

二条三号に基づ き,父 母が ともに知れない者 として 欝本国籍 を取得 したものとい

うべ きである。」

最高裁は,以 上の通 り判示 し,結 論 としては,原 判決 を破棄 し,Xの 請求 を

認めた。

第三 研究

璽 民事訴訟における要件事実論,主 張立証責任論(総 論)

まず,判 例の具体的検討に入 る前に,民 事訴訟におけ る要件事実論および主張

立証責任論(立 鉦責任1こついては,一一一・Sktには鶏三明責任などと呼ばれることも菱)る〉につい

て,簡 単に触れてお きたい。

本件訴訟は行政事件であ り行政事件訴訟法上,公 法上の法律関係 に関す るいわ

ゆる実質的当事蒋訴訟(行 訴4条)に 属する。 それは,民 事訴訟に類似することか
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ら,民 事訴訟における立証責任が妥巌す ると解す るのが逓説のようである媛)。後

に詳述す るように,歴 史的にみて も,最 初 に国籍要件について規定 されたのは民

法(擁 眠渕 であった、

民事訴訟におけ る主張立証責任については,法 律要件分類説が通説であ り,実

質的幽事者訴訟に も法律要件分類説が適用されるという見解5)も あるが,そ れに

は賛成で きない。民事訴訟における主張立証責任については,い わゆる規範説,

法律要件分類説,修 正法律要件分類説,「 裁判規範 としての民法」説等の諸説が

主張されている。筆者は,そ の中で も 「裁判規範 としての民法」説が妥当 と考 え

ている。

「裁判規範 としての民法」 とい う考 え方をご く簡単に説明す ると,事 実が存否

不明になった ときにも,裁 判官が判断することが不能 とならないように立証責任

の ことまで考えて要件が定め られている民法の ことであ り,当 該要件に該当す る

事実が立証されない場合には,そ の要件 による効果が発生 しないものと扱 うのが

民法上妥当な結果 となるような形式で定め られている民法(を はじめとする実体法)

の こ とである6>。 「裁判焼範 としての民法」の要件の定め方 は,最 終的には,立

証の負撫が公平になるように定める。すなわちその制度趣旨に合致す るように,

主張立証責任対象事実 を決定す る7>。主張立証責任対象事実が要件事実 となる。

これに対 し,通 説 といわれる法律要件分類説は,基 本的には,法 条の形式に従

って主張立証責任 を決定す るとい う考え方であ り,現 在は,文 字通 りの法律要件

分類説の立場に立つ見解 はほぼないと欝ってよい。むしろ,修 正法律要件分類説

が通説 といわれているこ とは理解 できる。

修蕉法律要件分類説は,そ の内容 白体が論者によって変わるので冠義的に明確

4)南 博方 ・高橋滋麟護鐸条解肴敗事件訴露公法(第3版 補正版)叢(20{)9年,弘 文堂)225頁 麻

臼偉知郎 「行政訴訟における証明責任」,2004年の行政事件訴訟法の故難においても変わる

ことはない。なお,伊 藤滋夫編 『環境法の要件事実霧(N本 評論社,2009年)86～88頁[伊

藤滋夫執筆部分〕に1ま要件事実論の観点から説1妻1があり有益である。

5)萌 掲注4の 文献参照.木 棚照… ヂ霞籍法2条3号 にいう「父愚がともに知れないとき」

の意義他」民商法雑誌U3-6-146,96頂,吉 原宏 「國籍法2条3号 に該き鋳するとしてlll

本國籍が認められた事網(平 成7年1月27111最 高裁覇所第二小法廷甥決〉について」民事

月報50.4,達9頁

6)伊 藤滋夫 『要件事実の碁暑1礎一裁綱密による灘19判断の構造懸(平I」気i2年,麿斐閣)!83頁

以下

7)伊 藤滋夫編著 『要件事実、溝灘(2008年,商 事法務)2縫 頁以下[撰 藤滋夫執筆部分]
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ではないが,概 しては,「 権利根拠規定の要件事実 はその権利の発生 を主張す る

者に,権 利消滅規定の要件事実はその権利の消滅 を主張す る者に,権 利根拠規定

に基づ く法律効果の発生の障害 を定める規定 罐利障書規定)の 要件事実はその法

律効果の発生が妨げられていると主張す る者に,そ れぞれ立証責任がある。以上

の各場合につ き本文 とただ し書 とが組み合 わされている法条では,た だし書につ

いては,法 条の効果 を免れ ようとす る者に立証責任がある。ただ し,ど うして も

その暴準に従 うことが不都合 な場合には,解 釈によってそれを修 正する。この考

え方は明確性および思考経済の点か ら妥当である。」 と書って良いであろう9)。

しか しながら,我 が国の民法は,元 来主張立証責任のことを考 えて規定 されて

いるわけではな く§),他 の特別法 もどこまで主張立証責任のこ とを考えて定め ら

れているかは様々である。条文の表現の形式にまず従 うということが,明 確性お

よび思考経済に資す るとは蕎えないであろう。 また,条 文の形式に従 うことが不

都合 な場合には,解 釈 によって修正す るとい う点については,解 釈の基準につい

ては全 く論 じられておらず,規 準がないに等 しい。 したがって法律要件分類説 な

いし修正法律要件分類説の立場は妥当でない と考える.

本 判決の主張立証責任 の基準について見てみるに,本 件 の第!審 判決か ら最高

裁判決 までの判例評釈や批評の中には,判 例 の立場は(修 濁 法律要件分類説に

従 って,本 要件の主張立証責任 を国籍取得 を主張す る者に負わせた もの としてい

るとす るもグ)瑠 が散見 され るが,我 が国の国籍法がどの程度立証のことを意識

して条文 を作成 したかは明確ではな く,判 例が(修 鋤 法律要件分類説に立つ と

する根拠はほとんど不明である。

「裁判規範 としての民法」説に立つ場合,そ の制度趣 旨に合致す るように,主

張立証責任対象事実を決定するプロセスを簡単に説明す ると,以 下の とお りであ

る鋤 。 まず,何 が原則 で何が例外かを決定 しなければな らない。民法 をは じめ

8)最 も典型的 な修 証法律要 件分 類説は,中 野 貞一一郎 ・松浦韓 ・鈴木蕉裕編 『新 民 事訴訟法

講義(第2版 補 訂21{廊 麟(有 斐 閣,2008年)大 学双 書,369～375翼[青 爵蕃 充 執筆S:13分〕

で・あ る といえよ う。

9)平 成16年 法律第懲7冠,民 法の現代 語化 の改庇1こよって 主張立証責 蕪 を 誉えて規定 され

た条文は除 く.民108条,!09条,478条,543条,7M条!項 である。

19>が1掲 注2,注5記 載 の文献 の他 に,綿 引万里子 ・ジueリ ス ト]066号227/t{

鋤 樋 爆 『講義』・}梅季蜀注7,226頁 以下1擬 藤滋夫翻乱筆部分1参 照、、
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とする実体法規範は,原 則 ・例外の構造を取っていると考えられる。 当該訴訟物

たる権利の発生のための本質的要件 鵬測 〉のみが請求原函 とな り,例 外 に圏す

ことができるものは抗弁 となる(抗 弁以下繍 蝶 の構造である。)、,その上で,立 証の

困難性は,原 則 ・例外 とい う形で決 まった実体法規範構造を,立 証の圏難性を考

慮に入れて もなお維持で きるか,と いう形で考慮される。す なわち,当 該制度趣

旨が適切に実現できるよう,裁 判規範 としての民法の要件(そ れに該燕する摺軸膝

実が要件事震である)の 汗多式を正しく決定す るために,立 証の困難性 を考慮すると

い うことになる鋤 。

以 下は,「 裁判規範 としての民法」説 を前提 として,国 籍法2条3号 の制度趣

旨か ら原則 ・例外 を考 え,そ の上で評価的要件の場合の特殊性 を考慮 して,実 体

法の規範構造 を検討す る。その上で,立 証のことを考慮に入れていない規範構造

が,立 証のことを考 えた場合 も制度趣旨に合致 し維持 できるのか を検討す る。

2国 籍法2条3号 の実体法規範の構造

(!)国 籍 法2条3号 の制度趣旨

「裁判規範 としての民法」 とい う考え方 では,原 則 ・例外 とい う規範構造 を考

える。本要件に即 していえば,

① 「ド1本で出生 した ものは,父 愚が ともに知 れない ときには,臼 本国籍 を

取得する。」

とい う規範構造 と,

② 隠 本で出生 した ものは,臼 本国籍 を取得 する。ただ し,父 または母が

知れているときはこの限 りではない。」

とい う規範構造の,二 つの実体法規範構造が考えられるのであるが,そ のいずれ

が正 しい と考えるべ きか を検討す る。

これには,国 籍法2条3号 の制度趣 旨を検討する必要がある。国籍法の定める

詑〉 立瀧の 購難樵 の位 概づ けにつ いては,繭 掲伊 藤 謬講義罰・蒲掲濱17,249頁[伊 藤滋 夫執

筆部分⊃ の説明が最 も端的 であろ う。なお,掲240頁 には 絵糞者 は,立 証の園難性 をその ま

まス トレー トに立証責猛 に結 びつ1ナてい るのでは ない(IIIの 点 は,誤 解の ない よ うに留意

して頂 きたい〉が,そ うした立 証の 園難性の膚郵襲の点 は考 慮す るべ きであ り,そ の 点の検

討結 果 を所有権 制度 の趣 鴇に照 ら して考 禦 した上 で,結 論 を 出すべ きで あ ると考 えて い

る。」 とあ る。
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国籍の取得については出生 によるもの と出生後の事由によるもの とがある。患生

による国籍の取得について世界各国の法制 は,大 きくは漁統主義 襯 の離統に従っ

て親と岡じ羅籍を取綴する主義〉と生地主義 偶 生地圏の圏籍を取得する主義〉に分かれ

る捌 。我が国の国籍法は2条 美号お よび同条2号 において血統主義 を採用す る

ことを明らかに しているヱの。

その上で,厨 籍法2条3号 の規定は,子 の出生による国籍の取得 について一Ekl.統

主義 を貰 く場合 に生 じる無国籍の防止のために,煎 麟 主義の補則 として生地主義

を採用 した ものであるとされている葡。

我が園の飼籍立法を沿革的に見てみる16)。 フ ランス民法の影響が強 いとされ

る擁民法(い わゆるボワソナー ド民法,明 治23年に公布され,明 治26年施行の予定であったが

実際は施行されなかった)の 人事編第こ二章 「国民分 限」中に 購本国籍要件 を定める規

定が存在 していた。 旧民法の入事編7条 には ヂ父母共に知れ ざる時はll本 に於 い

て生 まれたる子は懸本人 とする若 し其 出生地の知れ ざるときは現にFi本 国内に在

る者は購本入 とす」 との規定があった。旧民法は施行 されなか ったのであるが,

後 の国籍法の原型 となった といわれている。ll=眠法 が強 く影響 を受けるフランス

は,撫 統主義が原則で,補 充的に生地主義が採用されているようであ る獅 。そ

の後,大 臼本 国帝 国憲 法を受 け,明 治32年(!899年)に 照国籍法 棚 治32年法律66

号〉が成立 した。麟蒸i籍法は,血 統主義 を原則 とし,生 地主義 を補充的に認め る

規定が採用 されていた。

第二次世 界大戦後,新 憲法の制定 を受け,昭 和25年(/950年)に 現在 の国籍法

倣律147甥 が成立 した。il本 国憲法!0条 は,隙 本国民たる要件は,法 律 でこれ

を定め る。」 として国籍取得 の要件 は法律事項であること規定 し,そ れを踏 まえ

て国籍法は成立 したが,i日 国籍法 と同様 に漁統主義 を原則 とし,生 地主義 を補充

的に認め るものであった。

その後,数 園にわた り改正 され てい るが,中 で も大 きな改 正は,昭 和59年

囎8違鋤 の法律第45号 である。我が国が1980年 に署名 した 「女子に対す るあ らゆ

捻)江1

鋤 江1

15>江l

i6)乏 ユコ

宝7)測

膜 文 蹴由蹴鎌一一一・:・=早壌芳郎 騨園籍 法 〈第3版)」(有 斐 閣,平 成9年>59颪 以下

臆 か 『撫1籍法釦 繭掲 注13,63頁

iほか 『圏籍法距 繭掲 注!3,77頁

iほか 距il籍法掛 荊掲 注13,37～49頁 参照。

購 か 鞭1籍 法島 繭掲 注錦,60頁
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る形態の差別の撤廃 に関す る条約」 を批准す るための措躍であった。準正による

届 出制度の新設(国 籍法3条)や 帰化制度の整備 個 籍法8条)等 が行 われた。その

際に,無 国籍防止 という趣 旨をより徹底する立場か ら,難 本で出生 し,II,1本国籍

を取得 できなければ無国籍 となるべ き子のすべ てに 口本麟籍 を取得する途を開 く

かも検討されたが,消 極的意見が強かったようである翻。

国籍法の沿革は以上の ようなものであるが,現 在 もそれが妥 当す るといえる

か。我が国の国籍取得の実情 を児てみよう。 まず原則である血統主義が適用 され

る場合 には,最 高裁輝決平成20年6月4目 民集62巻6号!367頁 は,「 国籍法2条

ヱ号は,子 は出生の時に父又は母が 貸本国民であるときに日本国民 とす る旨を規

定 して,葭 本国籍の生来的取得 について,い わゆ る父母両系血統主義に よること

を定めている。 したがって,子 が出生の時に 目本国民である父又は母 との間に法

律上の親 子関係 を麿す るときは,生 来的に 臼本国籍 を取得することになる。」 と

判示す る。

この法律上 の親 子関係の存否の問題 は,国 籍法上 の先決 問題 と呼ば れてい

る19>。我が国の戸籍実務 を勘案す るに,戸 籍に搭載 され る者は 目本 国籍 を霧す

る者に限られ,か つ 臼本国籍を有す る者 はすべて戸籍 に記載 され ることになる。

患生の届け出によ り戸籍の記載がなされるのは出生により欝本岡籍 を取得 した子

に限られ る。制度上,田 本国籍の取得および喪失は戸籍の記載に反映 され る仕組

み となっている。父または母が 日本人の場合は,出 生証明書に父 または母の戸籍

謄本 を添えて届け出をすれば,欝 本国籍が与 えられる取 り扱いとなっている。

これは原則的な血統主義の場合 でさえ,国 籍取得 を主張するものが,国 籍法2

条1号 あるいは2号 に該 当することが積極要件 となっていることを示す ものとい

えるであろう。 そうであれば,i儀 統主義の例外 として,し か も完全な生地主義で

はなく,「 父母が ともに知れないとき」に限って生地主義 を採用す る3号 につい

ても,同 様にそれに該当することが積極的要件になっていると考 えるべ きであろ

う。すなわち,前 記① の規範構造で捉 えるのが正しいと考える。

一方 で
,X側 の上告理 由にあるように,世 界人権宣剤5条 「すべて入は…つ

の圏籍 を有する権利があ る」 との規定,国 際入権 規約B規 約24条3項 「すべて

茎8)江 那ほか ガ麟籍 法掛 前掲 注!3,77～78頁

欝)江 川 ほかi"eaj籍 法』・前掲 注歪3,27夏
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の児童は国籍 を取得す る権利を有す る」 との規定,さ らには児童の権利に関す る

条約7条 の趣 旨を徹底すると,国 籍法2条3号 も,す べての子が国籍 を取得 でき

るような方向で解釈 されなければならない とい う考え方 もあるか もしれない。そ

ういうように考えると,日 本国内におけ る出生に よ り,原 期 として国籍 を取得

し,父 又は母 が知れているこ とが例外 として消極要件である(す なわち,灘1己②の

規範構造で提えるのが乱 い)と 考えるべ きことになろう鋤鋤 。

それでは,最 終的に どの ように考えるべ きであろうか。制度趣旨といっても,

立 法当時の立法者意思のみならず,法 の改正の経緯や,社 会状況や入々の感覚等

の変化 に適切に対応 したものでなければな らないであろ う泌。 これ らを総合 し

て考えると,沿 箪的には原則が醜統主義 で,生 地主義 は補充的 な ものであるこ

と,そ の後 の改正 の経緯,特 に前述の昭和59年 α鰻 年〉の国籍法改証の際に,

鐵1本で趨生 し,L運 本国籍 を取得 できなければ無国籍 となるべ き子のすべてにyj本

国籍 を取得する途を開 くかについて,消 極的意見が強かった との立法者の合理的

意思に も合致 してお り,現 在も妥当す るのではないか と考えられる。 さらに,現

在の国籍取得の実情や,国 際社会情勢 を考慮 して も,そ れが変更せ ざるを得ない

ものであるとは言えないであろう。

結論 として,実 体法規範の解釈 としては,前 記二つの規範構造の うち① 頃 本

で出生 したものは,父 母が ともに知れない ときには,「{本 国籍 を取得す るの と

い う規範構造が正 しい と考えるべ きである。

29)端 的に圏側 にi友 または母が知れて いるこ と」の立証 責種 を負担 させ るべ きで ある との

見解 として は,佐 野寛 ・ジュ リス ト1030号129璽,鳥 屡淳 予 ・私 法尋モll例リマー クス8冠173

頁,奥1蘇 安 弘 ・判劔評論439擾28頁

21)綿 引万黒 子 『平成7年 最 高裁 判例解 説民装1碑繊(法 曹会>54測 ま,園 鮒 に/父 または母

が知れ ているこ と」の立証夢重任 を負穏させ るべ きとの見解 に対 しては,ヂ この ように解 した

ならば 園籍 の取得 を主餐長す る蒋 は,醗 本 で生 まれ たこ とだけ を主 張立}薄iすれば足.りる とい

うことになるが,霞 籍の取得 を主 彊す る者が,裁 判所 に 『父 母が ともに知れな い誰 とグ)心

証 を抱かせ るに足 りる状況事実 を主張 も立証 も しないの に,H本 羅籍 の取得 を認め るこ と

に なるよ うな解釈 は法2条3号 の文理 か らは採 りが たい もの と愚 われ る。,」との蝿凋 がされ

て いる。

認)最 終的には蒔代 に応 じた祉 会正義の実現 とは擁 か,公 平 とは梼か,人 開の尊厳 を実 現す

るために は癬 が必要 か とい った,法 祉会学 的,法 欝学 的 な闘題 と向 き合わ なければ な らな

いで あろう。筆嚢 自身は この よ うな法祉会 学的,法 哲 学的問題 に対 しての発 識を持 ち合 わ

せ てい ないが,で きる範囲で検討す る、
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本最高裁判決 は,国 籍法2条3号 の趣 旨について 「父母の国籍によって子の国

籍の取得 を認めるという原則を貫 くと,右 のような子は無国籍 となってしまうの

で,で きる限 り無国籍者の発生 を防止す るため,凹 本で生 まれた右のような子に

撲本国籍の取得 を認めたものである。」 と述べ てい る。控 訴審判決 においても,

最 高裁判決 と全 く同旨の記述がある。 これら判決の立場 も,国 籍法2条3号 は,

原則である憩統 主義の例外 として限定的な生地主義を採用 したものであると解さ

れる。

(2)「 父母が ともに知 れないとき」の評価性

本要件の典型例 は 「棄 児」炉 籍法5條 ないし59条参照)で あるとされ る。これに

よ り 「父母が ともに知 れないとき」 とは文宇通 り父母いずれ も全 く不明な場合 と

の解釈 もなしうるところである。 この点 をまず検討す る。

本要件 と岡様の規定が,我 が国において最初に兇られるのは,前 述の とお り,

フ ランス民法の影響が強い とされ る階民法の人事編 である。lil民法 の入事編7条

には 「父母共に知れ ざる時は醗本に於いて生 まれたる子は 臼本入 とする若 し其出

生地の知れ ざるときは現にi二1本国内に在る者は1三1本入とす」 との規定があ り,こ

こにい う 「臼本に在 る者」 とは 臼本の 「棄 児」 と称する者に相 当し,「 父母の知

れ ざる場創 と同様であるとの説明がなされている23)。

後段にいう 「其 出生地の知れざるときは現に 獲1本国内に在 る者はN本 入 とすj

とは,現 行法には該当す る規定が存在 しないが,こ れが 鰻本国において発見 され

た 「棄児」 を指す とされていた。 これは,臼 本において生まれたか不明であって

も現に 欝本にいる者は 臼本人 とす るとのみな し規定あるいは推定規定 と誉っても

良いであろう。諸外国には,「 国内で発見された棄 児は,国 内で生 まれた ものと

推定する」 とい う規定がある例 も多いようであるが,臼 本は島国でそのような規

定 を設ける必要性が低いからとい う理曲で測 簸籍法にはそのような推定規定がな

い とされているようである鋤。

23)熊 野敏三 ・岸本辰雄 『民法 〔明治23年)正 義 人 事編巻之 壼翻〈腿本立法 資料全集溺 館

63>,(信 山祉 出版,/89!年),月 田み づ え 『臼本 の 無 国籍 児 と子供 の 儲祉』(明 石欝 店,

20(}8∠舞三)53頁

2の 月田 睡}本 の無 麟籍 兇 と子供の糎i祉』前掲 濠23,67頁,醗 籔注(77>
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前段の 「父母共に知れ ざる時」について,フ ランスをは じめ とする欧州では,

婚 外子の場合,医 師が守秘義務によ り訴訟になっても母の氏名 を串し出ないこと

が多 くあったようである。 この ような場合は,ヂ 父母共に知れ ざる時」にあた り,

生地主義によ り国籍を付与す るのが相 当であると考えられたのであろう。当時の

ll,1本に おいては厳格 な戸籍制度によ り婚外子 を母親が必ず届け出 ることとなって

いたが,届 出人が頑閲に母の氏名を串し述べ ることを拒む場合がこの条文に当た

ると想定 されていた。 したがって我が国においては,「 父斑の知れ ざる場合」は

「棄 児」以外には,届 出人が頑圏に愚 の氏名を串し述べ ることを拒むような,ほ

とん ど起 こ りえようのない,極 めて稀 な場合 であると想定 されていたようであ

る%)。

この脹眠 法は施行 されることはなかったが,後 段 は削除され,前 段 の規定のみ

が旧国籍法(明 治32年涯ξ律66号)を 経て現在の国籍法(昭 和盆5第法律法徐握7鴇 に受 け

継がれている。

掘民法成立当時の社会状況や戸籍実務か らは,「 棄 児」以外はほぼ想定 されて

いなか ったといえるが,現 在の祉会状況においても,岡 様に解することができる

かは,疑 問である。現代 においては,明 治時代 とは比較にな らないほ ど我が国の

国際化 も進み,出 産の状況 も病院に入院 して出産す るケー スが通常である。「棄

児ゴ となるケー スは,明 治時代には,人 知れず出産 した母親が,仕 方な く子供 を

遺棄す る に の場合,子 どもにとっ烈蹴 が誰か1絵 く分からない)と い う事 態が一般的

には想定 されていたが,現 在においては,病 院で患産 するケー スが一一般 的であ

り,身 元の よく分か らない母親(多 くは外煽人で諦)ろうが,綱 訊 でも起こ弓うる)が 出

産 し,子 どものみ を残 して病院か ら失綜す るといったケー ス(こ の揚合,こ の入が

母親だとは分かるが,「この人」かどこの誰かはラ》からない)も 生 じうる状況 である。旧民

法制定当時に 予定 されていた,戸 籍の届出人が意蟹的に母の氏名 を廓 し述べない

場合 だけでな く,慮 患人の意園 とは無関係に母の氏名 を述べ た くて も述べ られな

い場合 もあ りうるのである。おそらくは,我 が国の出産の状況の変化や国際化か

ら起 きる現象であろう。従前の解釈 に縛 られてこれを維持す る必然性はないよう

に思われる。 したがって,ド 棄児」以外でもi三i本国籍 を認め るのが妥番な場合 も

%〉 屑 田1噴 本の 無国籍児 と子供の福祉』 蒲掲 注23,49～53頁,67頁
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あるように思われる。

次に 「棄 児」に限る必要 はないとして も,そ の具体 的内容 をどう考 えるかが問

題 となろう、、

この点,最 高裁は,「 法2条3号 にい う 『父母が ともに知れない とき』 とは,

父及び母のいずれもが特定 されない ときをいい,あ る者が父又は母である可能性

が高 くて も,こ れを特定す るには至 らないときも,右 の要件に当たるものと解す

べ きである。 なぜ なら,あ る者が父又は母である可能性が高い とい うだけでは,

なおその者の国籍 を前提 として子の国籍 を定め ることはできず,そ の者が特定 さ

れて初めて,そ の者の国籍に基づ いて子の国籍 を決定す ることができるか らであ

る。」 と判示 している。

結論 として も,そ の根拠に して も,第!審 判決か らよ り進んだ判断 を してお

り,そ の論 旨に賛成である。国籍法2条3号 の趣 旨は,父 または母のいずれかが

特定 されていれば,父 または母の国籍 を取得で きる可能性が高いことから,そ れ

らを除外す ることにあ った と考 えられ る。 この ことか ら 「知れ ない」 イコール

「特定 されない」 と読み替 えること自体は,制 度趣 旨に合致 した解釈であると考

えられる。 そういった意味では,最 高裁判決は,2条3号 の趣 旨か らと直接醤っ

てい るわけではないが,実 質的には,父 母の国籍 を含む特定 とい う観点か ら本要

件 を解釈を導いているもの といえ,理 論的で説得力のある説明がなされている。

結論 としても第1審 判決 より明瞭な解釈であるといえるであろう。

次に最高裁のい う 「特定 されない」こ との 中身 をさらに具体的に考察 してみ

る。 入の特定 といえば,通 常は氏名,生 年月 欝,住 所,居 所,あ るいは本籍など

の事項 をもってされ るのが通常であるが,本 要件は日本で出生 した者の国籍取得

という問題であるか ら,当 然に国籍 を含む特定の要素が必要であると解 されるべ

きであろう。父または母が どこの誰かが分か って もその国籍が全 く不 明であれ

ば,そ の父又は母の国籍を取得で きる可能性 はないのであるか ら,国 籍 を当然に

含む特定が行わなければならない といえる。

仮に父母の特定の程度が!か ら!00ま で あるとしよう。その上 で,国 籍 を含め

正確 に 「特定 された ときjを!00と い う到達点evで ある とすれば,「 父及び母の

いずれ もが特定 されない とき」 とは α一Xで あ り,1～99ま で の,ま った く特

定 されていない といってよいに近い限 りな く低い特定の程度から,正 確に特定さ
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れたとまではいえないがそれに限 りな く近い特定の程度 までのグレーゾーンの段

階を含む ものである。言い換えれば,「 特定されないとき」 とは,「 全 く特定 され

ていないとき」のみならず 「特定されたとされる場合ではないとき」 とい うグレ

ー ゾー ンを含む広い概念である
。

そうす ると,本 要件の 「知 れない」 とは,「 特定 されない」 とイコールではな

く,全 く特定されていないとき」のみならず 「特定 されたとされる場舎ではない

とき」 というグレー ゾー ンも含む広い概念であるということである。

仮 に控 訴審判決の ように本要件 を文字通 り 「父母が ともに知れない」 と解す る

と,事 態は全 く反対 になって しまうよ うに考 え られる。「知 れ ない こと」 とは

「父又は母 と認め られる者が存在 しないこと」 という一点であ り,そ れは1◎◎とい

う到達点 βである。父又は母 と嗣一入である蓋然性が高い者が存在す るこ とは

β一Yと なり,父 または母が完全に知れている0か ら,父 母 が ともに知れないに

限 りなく近いが一・応父又は母 と認められる者が存在することを窺わせ る事実があ

るとい う99ま での段階を広 くさすこ ととなる。父又は母 と同一人である蓋然性が

高い者が存在 しない というこ とが,「 父母が ともに知れない」こ とである。 それ

にいた らないグレーゾー ンは本要件に該当しないこととなる。

ここで,「 父母が ともに知 れないとき」の多様性について も検討 したい。「父母

が ともに知れない とき」の典型例は,い わゆる棄 児であるとされ るが,そ れに限

られるものではない と解すべ きであることは前述の とお りである。棄 児以外に

も,本 件の事案 のような場合や,控 訴審でのXの 主張にあるように,母 が子 を

「罎 き去 り」にした場合に も本要件に当たる場合があ る ㈱ えば,子 紹 ぐ宿に方購 し

て父曝が行方不明となり,下 宿の家婦がその予を育てている場合など〉ことを考 えて も,

「父母が ともに知れないとき」 とは,誰 もが共通のイメージを抱 くこ とはできず,

多様なケースを想定できる評価的要件であって,単 なる事実的要件 とは欝えない

のではないか と筆者は考 える26)。

岡様に最高裁判決 も,本 要件 を評価的・要件 と理解 していると指摘する見解 もあ

26)綿 引万星子 ・ジュ リスi・].966号(1995.5.1一 鄭)227頁,東 亜i,£1美1無蟹籍 児il斥訟 の

と暫箒甥渉←一毅 高裁 第二小法廷平成7年P弓27鷺 判決 一」法律 のひ ろば,/995.8),65頁,

綿引万葉子1'平 成7年 鍛 高裁判例 解説民事 編蕩(法 薯会)52璽 は,本 要件 が規範的 要件で あ

るこ とを指摘 しでいる。
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る27>、筆 者 自身は最高裁が本要件 を評価的要件 と理解 して いるかについては,

後 に述べ るように疑問があるが,本 要件は評価的要件 であ ると解すべ きであろ

う。

(3)評 価的要件の規範構造

評価的要件であるとすると,評 価根拠事実と,評 価障害事実 とで,主 張立証責

任の所在が分かれるわけであるが,醤 が評価根拠事実で,何 が評価障害事実であ

るかは,非 常に困難な問題である。評価根拠事実,あ るいは評価障害事実として

どのような事実をいずれの当事者が立証しなければならないかが,問 題 となる。

筆者自身は,評 価的要件はある一定の評価に向けられた量的なものであると考

えている鋤。そして,原 則例外の考え方が,評 価的要件においても妥当し,そ

れに加え,事 実の量的程度を考慮することによって,あ る評価の存在を根拠づけ

られる程度の事実が原則として評価根拠事実として必要で,評 価を根拠づけられ

る事実の存在を前提 として,そ の評価を覆すに足りる事実があってはじめて評価

が障害されると考える29)。

呉体的には,評 価的要件の存在を主張するものは,こ のような事実があれば原

則として当該評価があるといえるような巌該評価に向けられた蚤的程度の事実を

主張立証しなければならない。その程度の事実が認められれば特段の事情がない

かぎりは巌該評価ありといえる事実がなければ,請 求原因は必要十分ではなく主

張自体失当となる。評価的要件の存在を争うものは,原 則として当該評価が認め

られる董的程度の事実の存在を前提として,当 該評価を覆すことのできる方向へ

向けられた量的程度の特段の事情を主張立証しなければならないと解する。

原則例外 という要件事実論的思考を事実的要件のみならず評価的要件の場合に

も用いることが有用であると考え,最 終的には評価的要件を定めた法の制度趣癬

に合致するように,事 実の量的程度をも考慮して,原 則としてどのような事実が

27)繭 掲 注26,綿 引 ・ジュ リス ト227頁,同 ガ平成7年 最高裁 覇例解 説民事 編.1(法 穣f会)52

頁は,蝦 高裁三槻央が 規範的要件 ととらえた もの と理解 で きるとしているが,疑 問であ る。

28)伊 藤 郵講義 灘・前掲 注7,257頁 以下[俳 藤滋夫執筆部分]

29)田 村伸 子 「評価霞勺要件 の判 断構造 についての考察一一権 限外 の褒見代理にお け る 鞍三嶺理

由醤 を題材 と して一 」伊 藤滋夫編 鐸民事要件事実 講鷹6』(青 零牽書院,2010年)81頁 以下,

特 に91頁 以下参照。
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どの程度必要か,例 外 として どの ような事実が どの程度必要かを決定することが

巌事者間の立証の負撞の公平のために必要 であると考 える。

本要件の場合には,何 が原則で,何 が例外 と考えるべ きか。最高裁判決の述べ

る 「父及び母のいずれ もが特定 されないとき」 と評価で きるだけの評価根拠事実

が存在すれば良いのであるが,先 ほ ど検討 したように,「 特定 されない」 とい う

一点にとどまらず
,「特定 されたとされる場合 ではないとき」 というグレーゾー

ンも含む広い概念 である。「特定 された」を100と す ると,「 特定されない とき」

とは 「特定 された とされ る場合 ではない とき」であ り,そ の範囲は1か ら99ま で

と広いので,ど の程度必要か とい うこ とになる。99ま で必要 とい うこ とであれ

ば,そ れは父または母が どこの誰で どういう氏名,生 年月 鷺,国 籍の入か とい う

ことがほぼ判明 しつつ あるこ とであ り,そ れは評価 とい うより事実に近い。「父

及び母のいずれ もが特定 されないとき」 とい う評価に向け られた もの としては,

量的には限 りな く少ない事実で足 りるということになる。他方,1あ れば良いと

い うことであれば,全 くの棄児であ り父母の手がか りが全 くないということであ

り,「父及び愚のいずれ もが特定され ない とき」 とい う評価に向け られた ものと

しては,董 的には多い事実が必要 となる。

そういう意味で,最 高裁判決の指摘する 「出生時の状況等その者の父母に関す

る諸般の事情によ り,社 会通念上,父 及び一母がだれであるかを特定す ることがで

きない と判断 される状況にあ ること」 といえるだけの評価根拠事実が必要である

とすれば,そ れは,2で も100で もな く,そ の申間程度 と解 され るよ うに思 われ

る。「社会通念上」「判断され る」 というその時代 におけ る通常人の感覚 といった

相対的な基準であ り,い わば緩衝材 としての役割 を果 たすようなそ うした状況が

あれば良い とい うことであろう。

評価障害事実 としては,当 該評価が 「特定 されたとされる場合ではないとき」

というグレーゾーン も含む広 い概念であるがゆえに,評 価根拠事実 を前提 として

その評価 を覆すためには 「父又は母が特定された」 という!と い う一点が必要で

あろう。具体例 としては,棄 児の場合は,そ の後に例 えば何 らかの経緯でDNA

鑑 定 などが行われ偶然に父又は愚が判明 したことな どが必要である。本事案の場

合でいえば,仮 にその後の調査等 により,「 ロゼテ本人」の所在が覇明 し,そ れ

が母親であると特定で きていれば,そ のことがこれに当たるのではないか。評価
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障害事実は,当 該評価 を覆す方に向け られた愚的には多い事実が必要 といえるで

あろう。

このような評価根拠事実 ・評価障害事実の具体的内容についての解釈 こそ,評

価的要件の原則 ・例外 を適切に考 え,バ ランスよ く国籍法2条3号 の趣 旨を実現

するものである。この点におけ る最 高裁の判示内容 は,結 論 としては賛成 しう

る。国籍法2条3号 の趣 旨は,原 則である王蟹統主義の例外 として限定的な生地主

義 を採用 した ものであ り,臼 本で出生 し,欝 本国籍 を取得できなければ無国籍 と

なるべ き子のすべ てに 臼本国籍を与えるものでもない というものである。上記の

ように考 えれば,「 父及び母 のいずれもが特定 されない とき」 とい う評価に向け

られた,相 当程度の蚤的事実があれば,原 則 として国籍 を与 え,例 外 として,完

全に特定 されたといえる場合には,当 該評価は覆されるということになり,本 条

の制度趣 旨を一方に偏 ることな くうま くバ ランスが取れて実現できるように思わ

れる。

ただ,最 高裁判決の理論構成 も評価的要件 として処理 したものかどうかは,判

然 としない。 この点,第!審 判決 は,Xの 立証すべ き事 実 を述べ た その後 に

「なお,反 証 として父又は母が知れてい ることを立証するについては,単 に,父

母のいずれかにつ き,そ の身元 を探索す るための何 らかの手掛か りがあるこ とを

示すだけでは足 りず,父 母のいずれかについて,子 にその親の国籍取得 を可能に

しうる程度にこれ を特定 して示す必要がある もの というべ きである。」(下線は筆

潜が付した)と 述べている。

最高裁判決において も 「国籍の取得 を争 う者が,反 証に よって,あ る者がその

子の父又は栂 である可能性が高いことをうかがわせ る事情が存在す ることを立証

しただけで,そ の者がその子の父又は緑 であると特定す るには至 らない場合 に

は,な お右認定 を覆すことはできないもの とい うべ きである、、」(下線は筆潜が付し

た)と 述べている。第1審 判決 も最 高裁判決 も 「反証」 とい う書葉 を用いている

ことをいかに評癒す るかは問題 である。

一般に 「反証」 とは
,相 手方に立証責任がある事実 について,真 偽不明に持 ち

込むことによって,相 手方の立証すべ き事実があるとは認め られないとす る訴訟

活動 をいう。評価的要件の場合は,最 終的に立証 された評価根拠事実から,当 該

評価ができるかを判断 し,当 該評価が認め られることを前提に,立 証 された評価
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障害事実か ら,当 該評価 を覆すことがで きるかという判断が行われ る。要件事実

である評価根拠事実あるいは評価障害事実それ自体について,そ れを真偽不明に

持ち込む絹手方の反証 は観念することができるであろ うが,評 価障害事実そのも

のには,「 反証」 とい う概念は入る余地がない。要件事実であるので立証あるい

は本証されなければならないといえる。

この点,判 例の立場は間接反証理論 を採絹 していると考 えられ るか も検討の余

地がある。筆者 自身は,間 接反証理論その ものは反対 である。理由を簡単に述べ

ると,そ もそ も閥接反証理論が提唱されたのは,評 価 的要件(例 えば不法行為蘇 益

における過失など)に つ いてであ り,評 価 その ものを要件事実 と解 し,評 価 を根拠

づけ るあ るいは障害す る具体的事実は間接事実であるとする間接事実説を前提 と

しているものであること,問 接事実説は,実 務 において も採用 しえないし,学 説

上 も少数であることが理 由の一つである。また,理 由の二つ 自として,評 価的要

件ではな く事実的要件 に適用され る理論だ として も,間 接反証理論は,「 反証」

と需いながら,当 該間接事実の 「本証」漏「立証」 を必要 とする点で妥当でない。

すなわち間接事実は要件事実 ではないのであるか ら,要 件事実 を認定す るために

プラスの事実であれマ イナスの事実であれ,必 ず しも立証 され る必要 はな く,あ

るがままの証明の状態で要件事実の存在を認め ることができるか とい う判断に用

いて良い と考えるべ きであるか らである鋤 。

最高裁が本要件 を評価的要件 としたうえで,間 接 事実説 を採溺 している もの

と,評 価す るこ とは函難 であろ う。 しか しなが ら,「 反証 として」 という最高裁

の判決の表現を素藏に読む限 りは,本 要件 を事実的要件 とした上 で問接反証理論

を堀 いていると評価できる可能性はあろ う。第!審 判決 も岡様である。

筆者fitwの 考 えは,既 に述べ たとお り,国 籍法2条3号 の 「父母が ともに知れ

ない とき」 とは,最 高裁判決 と凝様に 「父及び愚 のいずれ もが特定 され ない と

き」 を指す と解すべ きであるが,そ れは評価的要件であり,評 髄根拠事実 として

「謡生時の状況等その者の父母に関す る諸般 の事 情によ り,社 会通念上,父 及び

母がだれであるかを特定す ることがで きない と判断 され る状況にあるこ と」 とい

;S9>醐 擾反 証理 論反対 説 と して,伊 藤滋 夫 ガ事実 認定の棊礎 一裁甥 宮 に よる事 実 判断 の構

造湛(平 成8年,麿 斐 閣)憩4頁 以 下,高 橋宏 『重点講義 民事 訴訟 法(上 璃(290「」年,膚 斐

1馨1)463頁,縫89頁 ∫以下。
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う量的程度の事実があれば,特 段の事情のない限 りは,国 籍法2条3号 の 「父母

が ともに知れない とき」の要件 を満 たす と評価で きる。特段 の事情 として,「 父

又は母が特定 されたこと」 といえる量的程度の評価障審事実 があれば,「 父母が

ともに知れないとき」 とい う評価が覆 されることとなると考 えている。

実体法規範の構造 としては,評 価的要件の場合,さ らに例外が存在す るとい う

構造 になる。すでに述べた①の規範構造をさらに発展させ,

①'「 臼本 で出生 した ものは,父 母が ともに知れない と評価 で きる場合に

は,臼 本国籍 を取得す る。但 し,父 母が ともに知れない とは轡えない特段

の事情がある場合はこの限 りではない。」

とい う規範構造がより正確 であるといえよう。

それ と岡時に,い か なる場合 に当該評価があるといえるか,特 段の事情がある

といえるかについての,当 該評価に向けられた,あ るいは当該評価 を覆す方向へ

向けられた事実の量的程度 を制度趣 旨に合致す るよう検討す ることが必要 である

といえよう。

3立 証の困難性が実体法規範構造に与 える影響

今 までは,立 証のことを考慮に入れずに,何 が原則で何が例外か とい う実体法

規範の構造を検討 してきたが,立 証責任の所在 を検討す るにあた り,や は り全 く

立証の困難性 位 読の難易)と い う事柄 を考慮 しない とい うのは適切 ではないであ

ろう。立証の困難性 をどのように考慮す るかが問題である。

すでに述べたように,立 証の困難性は,原 則 ・例外 という形で決 まった実体法

の規範構造を,立 証の困難 駐を考慮に入れてもなお維持できるか,と いう形 で考

慮 されるべ きである。すなわち,当 該制度趣 旨が適切に実現できるよう,裁 判規

範 としての民法の要件(そ れに該当する異体酌事実が要件事実である)の 形式 を正 し く

決定するために,立 証の困難性 を考慮す ることとなる。

具体的に本要件に即 して検討 してみる。この点,「 父愚が ともに知れないときj

とい うのは消極的事実 であ り,「 ないこ と」の立証 はいわゆ る悪魔の証 明 とも言

われ る,立 証の極めて困難な事実であると指摘す るもの もある鋤。 しか しなが

31>Xの 繁!審 か ら最高戴への上 告理 由 を通 じて,ヂ 悪魔の証 明」だか ら国が立誕 責任 を負

うべ き鷺の主張 がなされてい る。
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らいわゆる消極的事実 といって もその中身は当該要件によってさまざまであ り,

一 概に悪魔 の証明 とは言 えない場合 もあろ う
。例 えば,「 善 意」 とい う要件 は

様々な場面で登場するが,一 般には 「ある事柄 を知 らないこと」 と説明されるこ

とが多いが,そ の立証は格別函難であるとは書えない。 また,即 時取得 眠 灘g2

条)に いう 「善意」は 「離主が権利者であると積極的に信 じたこと」 と解すべ き

であるとされてお り,間 題 となる場面によって,そ の内容 は異なる。「未成年」

という要件 も 「成年 でないこ と」であるが,そ の立証は容易である。消極的事実

であるという一事 をもって立証が困難であると断 じることは妥蟻ではな く,や は

り個々に具体的内容 を検討 してい く必要があるであろう。

仮 に 「父栂が ともに知れないとき」が事実的要件 であるとして,そ の立証が極

めて困難であるとすれば,そ のような困難な事実の立証責任 を,国 籍取得 を主張

す る者に負わせ るならば,国 籍の取得はよ り難 しくなる。仮に,国 籍取得 を容易

に認めない方向こそが,制 度趣 旨であるとすれば,立 証の困難性 を考慮 して も,

当該事実の立証 を国籍取得 を主張する者に負わせ るのが法の趣 旨に合致す るとい

える。反対に,制 度趣 旨が国籍の取得 を認めやす くするこ とであるとすれば,仮

にその立証が函難であれば,国 籍取得 を主張す る者が立証責任 を負 うとす るの

は,制 度趣 旨に反することにな り,か えって国籍取得 を争 う者がその反対事実に

ついて立証責任 を負 うとす ることが制度趣旨に合致す る。仮にその立証が極めて

容 易であれば,国 籍取得 を主張する者が立証責任 を負 うとしても,そ れは制度趣

旨に反す るものとまではいえない。 このように立証 の困難は,そ れ 自体が主張立

証責任の負組の決定基準 となるものではないが,制 度趣旨に合致 しているか を考

える上で重要なファクター となる32)。

事実的要件であれば比較的単純ではあるが,し か しなが ら,「 父愚 が ともに知

れないとき」は評価的要件 と解すべ きである。評価的要件の特殊性を踏 まえて検

討 してみたい。

評価的要件の場合は,評 価根拠事実 と,評 価障害事実 とで立証責任が分け られ

ることか ら,い ずれの当事者がどの程度 の事実 を立証すべ きか を決定す るに際

し,立 証の躍難性 を考慮 しなが ら,あ くまで恣意的にならないように注意 しなが

32)伊 藤 『講灘 ・前擬 窯7,226頁,248～24頭1伊 藤滋夫執筆部分1な ど
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らも,柔 軟に考慮す ることが可能であろう。

例 えば,立 証の園難性 を考慮 に入れないで実体法の規範構造を考えた場合に,

原告が本来藁的に10の 評価根拠事実 を立証 しなければならない ときに,そ れが証

拠の偏在な どに より極端 に立証が國難であ る場合が あ りえよう。このような場

合,立 証の困難性を救済するために,証 明度の引き下げ,一 応の推定,事 案解明

義務等が提唱されているが,評 価的要件の場合は,そ の ような手法を用 いな くと

も立証の困劉幽三を考慮 して制度趣旨の実現に資す る立証責任の公平 な分担 を実現

できるように思われる。具体的には,本 来mの 評価根拠事実を立証すべ きところ

を,漁 該 当事者の元には1の 評価根拠事実 を立証す るだけの証拠 しか ない とす

る。その場合は,立 証の困難性 を加味 して考慮 し,制 度趣 旨に合致する立証責任

を定めるために,1の 評緬根拠事実が立証 できれば,当 該評価があると評価で き

るもの と扱うとい うものである。反対に,当 該評価の存在 を争 う当事者は,特 段

の事情 として,立 証の困難性 を考慮に入れないで実体法の規範構造 を考えた場合

に,本 来10の 評価障害事実を立証すべ きところ,当 該評価の有無についての証拠

を容易に多 く手に入れることができる立場にある喪事者は,立 証の園難性 を考慮

に入れて立証責任 を考えた場合,i5の 評価障害事実 を立証 しては じめて,当 該評

価 を障害す ることができると定め る。

これは,ど の程度の評価根拠事実 ・評価障害事僕 が立証されれば当該評価があ

るといえるに ト分 であるか,あ るいは障警 され るといえるに十分 であるか とい

う,当 該評価の価値判断の聞題 であるともいえよ う33)。

この価値判断を本要件に則 して検討する。先ほど立証の鵬難性 を考慮 にいれず

に検討 した ところによると,国 籍法2条3号 の 「父母が ともに知 れない とき」

は,「 父及び愚のいずれ もが特定されない とき」 と解釈すべ きであ り,評 価根拠

事実 としては,「 出生時の状況等 その者の父母 に関する諸般 の事情によ り,社 会

通念h,父 及び母がだれであるかを特定するこ とができない と判断 される状況に

あること」が必要である。その評価根拠事実の立証は,出 生時およびその前後の

事実であ り,国 籍取得 を主張す る者はその幽時は まだ出生前かあるいは出生直後

33)拶}藤 滋 夫/事 実 認 定 序 説(7)一 民 事 甥 決 に お け る事 実 半鵬1の 構 造 一 」 ジ ュijス ト玲28号

(!993。8.i一 董5)!90頁,玉9!頁 注(12>「 匿1(8)」 ジ コ,リ ヌ、ト蓬029冠(/993.9.1)/36

頁,!3cj頁 注(3),伊 藤 『事 実 認 定 の基 礎 掛 繭掲 注30,斑 ◎頁 ～154頁 の 記載 参;if!。
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の乳児であり,当 時の記憶 はないであろ う。 しか しなが ら,1}1産 に 立ち会 った

入,出 生後に養育 していた者等がいれば,そ れ らの者や関係者の協力 を得て,あ

る程度の出生時前後の状況は立証できるように思われる。患生 当蒔の状況が分か

らなければ分か らないほど,「 父及び母のいずれ もが特定 されない とき」は立証

しやす く,あ る程度珪1生した病院や養育者等の協力を得 ることができた り,父 母

に関する証拠がある程度はあるという状況のほ うが,立 証はより困難なように思

われる。 とはいえ,「 社会通念上,父 及び母がだれであるか を特定することがで

きないと判断される状況にあること」に該当す ると醤えれば良いのであるか ら,

圏籍取得 を主張する者にとって,立 読が容易 とまではいえないが,格 別 に立証が

困難であるとはいえないであろう。

他方,評 価障害事実 としての 「父又は母が特定 されたことjの 立証は,事 実 と

しては,父 又は母がその国籍を含む氏名,生 年月日,住 所等の要素によって特定

されたとい う…点に限定 される。 これを立証するためには,時 間的には,患 生時

の状況のみな らず,場 合によっては父母の出生蒔にさかのぼって,あ るいは,国

籍取得 を主張す る者の出生後の状況を調査する必要がある。場所的には,i三1本 国

内にとどまらず,時 には父母の患生国にまで赴いていかねばならない場合 もあろ

う。事実の性質 としては,外 国の戸籍についての調査や,我 が国の繊入国に関す

る事実の調査等 といった,一一般人では情報 を入手す ることが不可能 あるいは著 し

く困難な事実 を調査す る必要がある。このような調査は,国 籍取得 を争 う国糊に

とっては,容 易 であるとまではいえないとして も,一 般入に比較すれば相 当程度

可能であ り,証 拠の収集 ・提 出も可能 である。

本要件の立証の困難性は以上のとお りであろ う。次に,以 上のような立証の閑

難性をもって,先 ほど立証の困難性 を考慮に入れずに検討 した制度趣 旨に合致 し

た原則 ・例外 とい う形の実体法の規範構造 を,な おも維持できるかを検討する、,

評 価根拠事実の立証が,容 易であるとまではいえないが,格 別困難 というわけ

で もないとすれば,そ れ らの立証責任 を国籍取得 を主張する者に負わせ るとして

も,国 籍取得 を特に容易にするわけではなく,か といって格別園難なもの とする

わけでもないということがいえる。他方,評 穂1障害事実の立証は,相 当程度困難

であると欝えるが,そ の立証のための証拠の収 集 ・提出は,国 籍取得 を主張する

者 より,そ れ を争 う国が行 うほ うが,よ り可能性が高い といえ,証 拠が国側に偏
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在 している状況 と轡えよう。こうした状況は,あ る程度の慎重 さを求めながらも

一定の場合 には国籍取得 を認めつつ
,父 母のいずれかが判明 し父母の国籍 を取得

で きる可能性が極めて高いと判断 しうる場合には,本 条項によ り臼本国籍 を認め

ることが明 らかに不当といえ,そ のような場合 に限 り国籍取得 を排除するという

ものであ り,国 籍法2条3号 の原則 である撫統主義の例外 として限定的な生地主

義を採用 したもの という制度趣 旨を,非 常に適切にバ ランスの取れた形式で実現

するものといえよう。

そういった意味で,本 件は,立 証の困難性 を考慮に入れて考 えたとして も,立

証の困難性 を考慮 に入れずに検討 した実体法の規範構造に変更を及ぼ さな くと

も,適 切な制度趣 旨の実現が可能であり,当 事者間の立証の公平は麩1られている

と欝える。

以上を前提 として,本 件における判決 を検討 してみる。

第1審 判決は,樋 常 は父愚 をともに知 ることができないであろうと考えられ

る程度に事実 を立証すれば足 り」ると述べ,そ の理由として,人 の身元が分か ら

ないことを証明す ることは園難であるか らとい う立証の魍難性 を挙げている。第

!審 の判断は,「 父母 をともに知 ることがで きないであろうと考え られ る程度」

とは具体的には どういった事実 を指すかが不明確であるとい う間題があるもの と

考 えられ る。それに加えてより重要な問題 としては,本 要件の立証の具体的内容

を論 じるにあたって,立 証の困難性のみ を理由に挙げることは,実 体法の親範構

造を無視 して,立 証 の困難性 といった訴訟上の観点のみか ら立証責任の所在 を根

拠づけるものであ り,十 分な説得 力があるとはいえないように思われる。

最高裁判決 も,立 証責任につ いては,特 に理由を述べ ることな く,「 国籍の取

得 を主張する者が負 うと解するのが相 当である」 と結論を述べ るのみであ る。国

籍法2条3号 の趣 旨か ら,直 接的に上 記結論 を導いているわけではないが,そ う

か といって,最 高裁判決が,(修 正)法 律要件分類説によって立つことを明らかに

しているわけで もない。最高裁の立場 は,制 度趣 旨か ら直接 とい うわけではない

か もしれないが,実 質的にみてどちらの当事者に立証責任 を負わせ るのが公平か

という観点か ら実質的に判断 していると読み取ることは可能であ り,こ の点は注

目に値す る。ただ,最 高裁は本要件 を事実的要件 と解 した上で,間 接反証理論に

よって立つ可能性が高い。最高裁が述べ る 「ある者がその子の父又は母である可
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能性が高いことをうかがわせ る事情が存在するこ とを立証 しただけで,そ の者が

その子の父又は糧であると特定するには至 らない場合には,な お右認定 を覆すこ

とはできないもの とい うべ きである。」 とい うことは,や は り国籍取得 を争 う方

で 「父又は母が特定 された」ことを立証 しなければならないこととな り,自 説 と

結諭 としては,同 じこととなろう。

婆 まとめ

評価的要件の場合は,そ の評価の中に原則 ・例外の規範構造 を含む ものである

ため,原 則の申に,原 則 ・例外が存在 し,あ るいは例外の申に さらに原則 ・例外

とい う実体法上の規範構造を含むものである。制度趣旨に合致するよう原則 ・例

外の焼範構造 を定めてい く必要がある。さらに立証の困難性 を考慮に入れて考 え

た場合,ど の程度の量的な評価根拠事実,評 価障審事実 を立証すれば当該評価が

ありとの判断ができるか という問題が生 じる。 これも最終的には制度趣旨に合致

し当事者間の立証の公平 を図 ることができるよう検討す る必要がある。このよう

に評価的要件は,立 証責任対象事実の決定において,一 方ではよ りきめ細やかな

配慮が可能である。他方では,利 益衡量を複雑にす ることもあろう。当事者間に

おけ る立証責任の公平 な分配を実現するためには,い たずらに複雑 な議論になら

ないよう注意 しなが ら,実 体法の制度趣 旨に合致す るように原則 ・例外 とい う規

範構造に則った検討および立証の困難性 も考慮にいれた検討が必要 であろう。

以上


