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はしがき

　本書は，旧著『家族法』（有斐閣，初版，1999，第 3版，2010）を出発点として
いる。それゆえ『新・家族法』と題されているが，旧著の全面改訂版ではない。
しばらく前に刊行した『新基本民法 7家族編』（有斐閣，初版，2014，第 2版，

2025），『民法読解親族編』（有斐閣，2015）や『家族と法―比較家族法への招
待』（左右社，2014）などで試みたことも考慮に入れつつ，直接には，2020年度
から 21年度にかけて学習院大学法学部・法科大学院・大学院法学研究科博士
前期課程において行った講義をもとに，新たに執筆したものである。
　旧著第 3版に続く改訂を行うことができなかったのは，2010年代に入って
から家族法に関する法改正が相次いで行われたことなどによる。私が法制審議
会における立案に参加した民法の改正に限っても，成年年齢引下げ（審議：
2008-09年，改正：2018年），親権（審議：2010年，改正：2011年），相続（審議：
2015-18年，改正：2018年），特別養子（審議：2018-19年，改正：2019年），実親子
等（審議：2019-22年，改正：2022年），離婚後養育等（審議：2021-24年，改正：

2024年）に関する改正が行われた。これらを中心とした一連の改正により，家
族法の姿はかなり変化した。本書第 1編では，この近年の変化の検討を行って
いる。
　旧著の初版はしがきでは，旧著の検討対象につき「『家族法』と題されてい
るが，その主たる検討対象は民法典の親族編であ（る）」としていた。本書に
おいても中心的な検討対象が民法典の親族編である点は変わらないものの（第
2編第 2部），相続編に関する説明を旧著よりも多少増やすとともに（第 2編第 3
部），総則編の「人」の章に関わる説明を加えた（第 2編第 1部）。この間，著者
の関心が「人の法」を中心とした民法理論の構築に向かいつつあることによる。
　同じく初版はしがきでは，執筆にあたっての留意点として「第一に，制度の
趣旨に対する理解を深めるように努めた。……第二に，さまざまな家族の形態
にできるだけ目を配るようにした。また，必要に応じて，一方で財産法との関
係，他方で社会保障法や税法などとの関係に言及した。……第三に，新しい家
族観の探究にも力を入れた」という 3点を挙げていた。これらの点に関しては
基本的に旧著の姿勢を引き継いでいる。もっとも，様々な家族の形態への配慮
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や新しい家族観についての考慮に関しては本書においても各所で常に留意した
が，社会保障法や税法など隣接法領域における家族の取扱いについては，必要
に応じて各所で触れたほかは，補論にあたる第 3編においてその概略を述べる
にとどめた。他方で，補論部分には家族法や家族法学の歴史につきやや立ち入
った説明も追加したが，序章と合わせることによって本論部分の位置づけを図
るとともに，これを外部（隣接諸法・歴史・理論）に向けて開放することを企図
した。制度趣旨の「理解」を重視する点も変わらないが，個別の制度を超えて
より広く家族法全体（さらには財産法を含む民法全体）に対する「理解」を獲得
することを目指した。
　総じて見ると本書は，家族法を素材として著者の民法理論を各論的・例示的
に展開するものとなっている。すなわち，民法の一領域に関する標準的な概説
書ではなく，様々な観点から著者の民法理論を示すための試論の一部をなすも
のであるが，この試論の全体像については，巻末に掲げた小文をご覧いただき
たい。
　旧著については，初版（1999年）以来，有斐閣法律編集局学習書編集部長の
藤本依子さんのお世話になってきたが，本書の企画・刊行についても藤本さん
を煩わせた。実際の編集作業については，荻野純茄さんのお世話になった。ま
た，法科大学院の開設（2004年）の時から今日まで私の研究をサポートして下
さる私設秘書の伴ゆりなさんには，本書についても校正や統計の探索などをお
願いした。さらに，東京大学においては家族法ゼミに出席し（1994年），学習
院大学では私の指導のもとで博士論文を完成させた（2022年）荒川英央さんに
も試読等の労を執っていただいた。長年のご厚情に対して改めてお礼を申し上
げる。最後に，本書執筆の導きの糸となった先達として，中川善之助（1897-

1975）と Jean Carbonnier（1908-2003）の名を挙げて，改めて敬意を表したい。

　追記　上記「はしがき」の冒頭でも述べたように，本書のもととなった講義は
2020年度・21年度に行われたものであったので，2022年改正・24年改正に関して
は，当時の現行法（今日から見ると改正前の旧法）をベースにして改正の必要性と
改正案のありうる内容を示す形になっていた。その後，2023年 8月の脱稿以前に
2022年改正が実現したので，叙述の進め方は維持しつつ改正の結果を織り込んだ。
続いて離婚後養育等に関する 2024年改正が実現するに至ったので，こちらは校正
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時に織り込んだ。
　2024年改正は公布後 2年内に施行することとされており，本書刊行時には未施
行であるが，本書においては改正後の規定を現行規定として掲げた（改正前規定は
旧規定，2024年改正前規定などとしている）。他方で，現在進行中の成年後見法の改
正や遺言法の改正に関しては，改正作業が行われていることには触れているものの，
その内容については立ち入っていない。平成期に作業に着手された改正によって現
れた民法を「平成民法」と呼ぶとすれば，本書が対象とするのは平成民法の家族法
であることになる。

2025年 4月

大 村 敦 志
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序　　章

第 1節 
「家族法」の体系　―　本書の対象

はじめに
　2020年は，新型コロナウイルスが世界を覆い尽くす年となった。各国はそ
れぞれに対応策を講じたが，フランスは早期に強力な都市封鎖を行って話題に
なった。マクロン大統領は 3月 16日の声明で，移動や接触を減少させる措置
をさらに強化すると述べて，（すでに実施されていたカフェ・レストラン・映画館・
ディスコ等の閉鎖に加えて）「屋外での集まり」や「家族や友人の集い」のほか，
（公園や路上で友人と出会うことも含めて）散歩までも禁止した。「家庭の範囲を超
えたこの種の接触を最大限制限する」というのである。
　ここで興味深いのは，「家族 familleの集い」と「家庭 foyerの範囲」という
類似の言葉が使い分けられ，「家族」に会ってはならないとされる一方で，家
庭内で会うのはしかたがないとされた点である。典型的には，別居している祖
父母やその他の親族と会うことは禁ずるのに対して，同居している父母や兄弟
姉妹と会う（接触する）ことは認めざるを得ないということだろう。しかしな
がら，父母であっても別居していれば会ってはいけないのだろうし，遠い親戚
であっても（さらにはホームステイの学生であっても）同居していれば会わないわ
けにはいかない。こうして見ると，「家族」あるいは「家庭」とは何か，とい
うことは直ちに明らかなわけではないことがわかる

1）
。

　翻って考えてみると，「家族」を対象とする「家族法」とは何か，それは法
体系の中にどのように位置づけられるかという問題も，実は必ずしも答えがは
っきりしない問題である。本節ではまず，本書の検討対象と叙述の進め方を明

1）　ここでの familleは famille lignagére（血統家族），foyerは famille ménagère（世帯家族）
と呼びかえることもできる。第 2編序言も参照。
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らかにするために，家族法の体系について説明したい。本書は民法・民法学に
関する試論（エッセイ essai）の一部をなすものとして書かれているので，まず
は民法上の観点から考察し（Ⅰ），続いて民法以外の観点からの検討も加え
（Ⅱ），その上で，本書が提示する家族法の体系の概略を示したい（Ⅲ）。

Ⅰ　民法上の観点から

1　法典の編成
　⑴　現行民法と旧民法　　現行民法典は 1898年（明治 31年）に施行された
ものであるが，これに先立ち，1890年（明治 23年）に近代日本最初の民法典
が公布されていた。旧民法典と呼ばれるものである

2）
。今日，一般には，現行民

法典の第 4編親族第 5編相続が「家族法」と呼ばれているが，旧民法典でこれ
にほぼ対応するのは，人事編と財産取得編の第 13章以下（夫婦財産制や相続に
関する部分）であった。この家族法部分は当時からそれ以外の部分とは区別さ
れており，それ以外の部分がフランスから招いた法学者ボワソナードによって
起草されていたのに対して，日本人によって起草された。
　現行民法と旧民法の家族法部分は「ほぼ対応する」と述べたが，完全には重
なりあわない。特に重要なことは，旧民法人事編には家族に関する規定（「家
族の法」）だけでなく，たとえば，能力や住所，国籍や身分証書に関する規定な
ど人に関する規定（狭い意味での「人の法」）が含まれていたことである。言い
方を変えると，家族法は人事編（広い意味での「人の法」）に組み込まれていて，
その一部とされていたのである

3）
。

　現行民法が施行された後 50年を経て，1948年には家族法部分を全面改正す
る新法が施行された。家族法の歴史については次節で概説するが

4）
，ここでは次

の 2点だけを指摘しておく。第一に，この全面改正によって家族法部分の内容
は大きく変わった。第二に，それにもかかわらず，第 4編親族第 5編相続の部
分の体系は，重要な一，二の例外を除いて，ほとんど変わらなかった。最大の

2）　現行民法典と旧民法典の編纂過程，それぞれの家族法部分の特徴については，本書第 3編第
2章第 2節第 3節 1を参照。

3）　「人の法」という考え方，「人の法」と「家族法」の関係については，本書序章第 3節を参照。
4）　家族法の歴史については本書第 3編第 2章でやや詳しく述べる。
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変化は戦後改正によって「家」の制度が廃された点にあったが
5）
，これに伴って，

第 4編親族から第 2章「戸主及ヒ家族」が削除された。その結果，民法典から
「家族」―戦前の旧規定では「戸主ノ親族ニシテ其家ニ在ル者及ヒ其配偶者」
が「家族」であるとされていた（明民 732条）―という用語が消えることと
なった。
　つまり，今日では家族法と呼ばれている部分の対象範囲は必ずしも定まって
いるわけではなく（狭義の「人の法」を含みうる），また，現行民法には「家族」
という用語は存在しないのである（「家族」は直接は登場しない）。
　⑵　憲法上の家族・戸籍上の家族　　では，実定法上「家族」に関する規定
は全く存在しないのかと言えば，そうではない。家族に関する規定で最もよく
知られ，かつ，最も重要でもあるのは，次のように定める憲法 24条 2項であ
る。「配偶者の選択，財産権，相続，住居の選定，離婚並びに婚姻及び家族に
関するその他の事項に関しては，法律は，個人の尊厳と両性の本質的平等に立
脚して，制定されなければならない」（下線は大村）。もっとも，憲法は「個人
の尊厳と両性の本質的平等」を原理として「家族」に関する法律を定めること
を求めるだけで，「家族」とは何かについては何も定めていない。
　では，私たちの「家族」イメージには法的な裏づけはないのかと言うと，全
くないわけではない。戦前には戸主とその家族（これらの人々が家を形成する）

が同一戸籍に記載されていたので，「家族」とは同一戸籍に記載された人々で
あった。このイメージは戦後も法意識として残存したものと思われる。すなわ
ち，戦後の戸籍法においては，同一戸籍に記載されるのは夫婦と未婚の子であ
るとされたため

6）
，これが「家族」であると受け止められてきたものと思われる。

しかし，今日では，一般の人々が戸籍を目にする機会も減っており，今後，こ
のような意識は薄れていくことも考えられる。
　以上のように，憲法には「家族」という用語があり，戸籍に由来する「家
族」意識も存在するものの，「家族」とは何かを明示する実定法は存在しない
（「家族」の語を用いる法律は少なくないが，臓器移植法など「家族」に重要な役割を担

わせる法律においても「家族」は定義されていない）。

5）　家の廃止についても次節で述べる。
6）　本書第 3編第 1章第 1節 1を参照。
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2　法案・法学の観点
　⑴　人事法案の発想　　家族法部分を民法典の一部とするという考え方は必
ずしも絶対的なものではない。日本においても，戦前・戦中には家族法部分を
「人事法」という独立の法律にして，民法典から独立させるという案も検討さ
れていた（財産法については，スイス法は債務法を民法典から独立させている）。なぜ
家族法部分の独立が図られたのか，また，旧民法の人事編と範囲を異にするに
もかかわらず，なぜ人事法という名称が用いられたのか，など不明な点は多い

7）
。

それにしても，家族法部分の独立は，家族法を民法以外の分野に開いていく契
機を含んでいた（実際のところ，人事法案の第 1編親族の末尾に置かれた補則には手

続法的な規定が置かれていた）。
　⑵　身分法から家族法へ　　「家族法」という用語は，戦前は別の意味を持
っていた。すなわち，婚姻に関する法（第 4編第 2章，旧第 3章）を婚姻法と呼
ぶのと同じく，明治民法における「家族」に関する法（第 4編旧第 2章）を家族
法と呼んでいた。これに対して，第 4編親族・第 5編相続を総称するには親
族・相続法というほかなく（今日でもこのような用語法が残っており，「親族・相続
法」と題する概説書は少なくない），別の用語を用いる例は少なかった。ところが，
ある時期から親族編・相続編をあわせて「身分法」と呼ぶ用語法が現れた。よ
り古い用例もないわけではないが，1930年代の中川善之助による一連の著作
がこの用語を普及させたものと思われる。
　戦後も身分法という用語はしばらくの間は用いられていた。しかし，ある時
期から「身分法」に代えて「家族法」と呼ぶ用例が現れるようになり，今日で
はこれが一般的な用語法となっている。言い換えるならば，今日における「家
族法」は，親族法・相続法を「身分法」と総称したことを契機として生まれた
用語法であると言える。もっとも中川自身は，身分法の中核をなす身分とは
「親族関係」「家族関係」「婚姻関係」「親子関係」の四つであるとしており，後
見や相続は身分法に付随するものと位置づけていた

8）
。この発想は，今日におい

て家族法の体系を考える際の手がかり（出発点）となりうる。

7）　人事法案およびその前身としてのいわゆる大正改正要綱については，本書第 3編第 2章第 3
節 2を参照。

8）　中川の身分法理論については，本書第 3編第 3章第 1節 2を参照。
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Ⅱ　民法以外の観点から

1　�国内の実体私法か国際法・手続法・行政法等を含むか�
―問題先行の法・複合法領域としての家族法

　家族法を民法から独立させるという考え方は，ある意味では現代的な考え方
であると言える。家族に関する問題は民法だけに関係するものではないし，民
法だけで解決できるものでもないからである。家族法を民法の一部（歴史的に
は最重要の一部）とする考え方は，家族の問題を「国内」の「実体」「私法」の
問題としてとらえようという発想に立つものであるが，このことは一方で，国
際法（国際私法を含む）の問題を除外すること，他方で手続法や公法（刑事法も
含む）を除外することを意味する。
　反対に，これらの諸法を含めて家族法を考えると，家族法とは「家族に関す
る法の総体」と定義されることになる。これは，消費者法や環境法など現代的
な法領域において採用されている「問題先行（問題中心）型」の定義であり，
この定義を採用すると，「複合法領域」としての家族法が現れることになる。
これは一つの考え方ではあるが

9）
，本書ではこの考え方は採用せず，国内実体私

法（＝民法）としての家族法の観点に立つ。
　その理由は消極・積極の両面にわたる。まず消極的には，紙幅・能力の面で
余裕がないことを挙げなければならない。民法について立ち入った検討を行う
時間と労力を確保するために，諸法における家族の取扱いに着目するアプロー
チそのものは重要であることを確認・強調しつつ，本書においては必要最小限
の範囲で，ハーグ条約実施法や児童虐待防止法，戸籍法や家事事件手続法・人
事訴訟法などの関連規定に触れるにとどまる

10）
。より積極的には，家族の問題を

（形式的には民法典とは別立てにすることは考えられるとしても）民法の中心問題と
して，すなわち，社会の基本原理をなすものとして，詳しく論ずることが必要
であることが挙げられる。特に，戦後日本の家族法（民法の家族法部分）と比べ
たとき，内容の面のみならず体系や方法の面においても「新しい家族法」が出

9）　大村（2010）では，大村・消費者法とともにこの観点を参酌している。なお，このような考
え方につき，大村「民法と民法典を考える」第 3章，大村・新・民法総論を参照。

10）　隣接諸法については，簡単な叙述にとどまるが，本書第 3編第 1章を参照。なお，内容が
古くなったが，大村（2010）の第 4章「家族支援／家族管理の法」も参照。



序　　章

6

現しつつある今日において，この家族法を総体として理解するためには，時間
と労力をかけて取り組むことが必須となる。

2　家族の法か家族関係の法か―団体法との対比
　家族法とは「家族の法」であるというのは同語反復のようにも聞こえるが，
そこには実は，家族をひとつのまとまりとして把握するという暗黙の前提があ
る。このことは，団体法とは「団体の法」であると述べる場合と対比してみる
と，理解されるであろう。
　近年では，団体法は変化の兆しを見せており，「団体の法」から「団体形成
のための法」へと視点の転換が図られつつある

11）
。人権の用語で表現すれば，

「結社の自由（権利）」から「結社への自由（権利）」へ，ということになる。同
様に，「家族の法」を「家族形成のための法」に転換する，あるいは，「家族の
自由（権利）」から「家族への自由（権利）」へ，とすることも考えられる。す
なわち，家族を集合体としてとらえるのではなく，家族を構成する個人の側か
らとらえるのである。
　実定法を見ても法理論を見ても，この考え方は十分に説得力を持ちうる。た
とえば，「親族」は民法上はひとまとまりの集合体ではなく，各個人から見た
関係である。民法は親族の範囲を定めているが（725条），それは各個人につき
定まるものであり，夫の親族と妻の親族とは重なる部分はあるものの，重なら
ない部分もある。夫婦（父母）と子が「家族」であるという場合も同様で，自
分自身を子とする「家族」と自分自身を親（父または母）とする「家族」は一
致しない。また，中川善之助は「身分」とは「法的関係」であると理解してお
り，夫婦関係・親子関係が個人と個人の関係であることを明示していた。こう
した考え方は，（個人としての）（狭義の）「人の法」の延長線上に（個人と個人の
関係としての）「家族法」を位置づける考え方につながる。

Ⅲ　本書の構成・その 1　―　本論としての体系的な家族法論

　以上をふまえて，本書の検討対象と叙述の順序について説明しておこう。こ

11）　大村「『結社の自由』の民法学的再検討・序説」を含む日本私法学会シンポジウム資料
（NBL 767号，2003）を参照。
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れは，本書で展開する家族法の体系を予め概観するということでもある。

1　実体私法としての家族法
　⑴　「人の法」の一部としての家族法　　すでに見たように，本書では実体
私法としての民法の（重要な）一部をなすものとして家族法をとらえるが，そ
の場合の出発点は個人としての「人」であり，家族法は「人の法」の展開，あ
るいは「人の法」の特則（特別法）と位置づけられる。そこで本書ではまず，
一般法としての「人の法」を取り上げて，その中心部分をなす法人格と人の同
定について基本的な考え方を示した上で，それとの関係で成年後見制度を位置
づける。
　注意すべきは，このような考え方は家族や家族法を否定して，個人や民法一
般に還元することを意味するものではないということである。家族関係は，そ
の他の関係（契約関係や団体関係）と並ぶ個人間の基本的な法的関係の一つであ
るが

12）
，歴史的にはそのうちの最重要なものであっただけでなく，理論的に見て

も典型的なものの一つであると考えられる。本書では理論的には，特別法とし
ての家族法を一般法である「人の法」との関連で説明するが，同時に，歴史的
な経緯にも十分な注意を払い，伝統的な家族から個人が析出しつつもなお個人
にとって家族関係が重要なものであり続けているという現状を直視したい。日
常生活に根ざした家族法には，環境との相互関係のなかでゆっくりと変化する
部分が少なくないと考えるからである。中川が指摘した「事実の先行性」は
個々の家族のあり方だけでなく，制度としての家族法のあり方にも当てはまる
のである

13）
。

　⑵　清算手続の特則としての相続　　「人の法」の一部としての家族法とい
う考え方に立つならば，家族であることに基づく相続権の発生は，家族の効果
の一つとして家族法に含まれることになる。これに対して，相続のメカニズム
そのものは，ある意味では手続的・法技術的な細則（別の意味では独立した一連
のメカニズムの一つ）であるということになる。このことは，ある人が死亡した

12）　大村・市民社会Ⅰ序章Ⅱ，同Ⅱ結章Ⅰ。
13）　家族法の基礎理論としての「事実の先行性」論については，なお，本書序章第 3節および
本書第 3編第 3章第 1節 2を参照（大村（2010）も参照）。より一般的には，大村・新・民法
総論を参照。
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場合（法技術的には法人格＝法主体としての地位が消滅した場合）に，相続人となる
家族がいない場合や相続人となる家族が一人の場合を考えてみると，よくわか
る。
　法人と対比するならば，法人が解散する場合（一般法人 148条・202条）が個
人の死亡の場合に相当するが，法人については解散後には清算手続がとられる
ことになる（同 206条）。同様に，個人の死亡の場合にも相続人がいなければ一
種の清算手続がとられる（民 951条以下）。また，相続人が一人であればその人
がすべての財産を承継するが（同 896条），この場合は遺産分割等の手続は不要
である。つまり，遺産分割に関する諸規定は，清算に代えて相続という特殊な
処理がされ，かつ，相続人が複数である場合に適用される特則（細則）なので
ある。この細則はそれ自体は重要なものではあるが，技術性・応用性の高いも
のであるので，本書ではその概要を示すにとどめる。

2　家族法の効果と要件
　⑴　未成年者の保護と成年者の共助　　中川が挙げていた四つの身分関係の
うち，狭い意味での身分（家族）関係（親子関係・婚姻関係）につき，本書では
まず効果に着目する。具体的には，未成年者保護のための制度として親子関係
（親権）を位置づけ，成年者共助のための制度として夫婦関係（夫婦間の義務，
法定財産制）を位置づける。
　学説においては，従来，民法は財産法（「財の法」）を中心に考えられてきた
ので，財産法との関係で家族法の特殊性をどのように理解するかが論じられて
きた。その際には，親子関係を重視する見解（私的扶養説）と婚姻関係を重視
する見解（家族財産法説）があったが，本書の未成年者保護・成年者共助とい
うのは，そのそれぞれに対応する。
　⑵　総合的関係・垂直的関係・水平的関係　　婚姻という制度の特徴は親子
関係と夫婦関係とを同時に規律する（妻が産んだ子は夫の子になる。772条）点に
ある

14）
。本書ではこの点を踏まえて，家族関係の要件についてはまず婚姻の成立

（および解消）について説明をする。続いて，これらの関係が別個独立に成立す
る場合として，一方で婚姻によらない親子関係を，他方で親子関係とは切り離

14）　大村・第 1章。なお，性同一性障害と嫡出推定に関する最高裁決定（最決平 25〔2013〕・
12・10民 67-9-1847百選〔37〕判例集〔46〕，特に寺田補足意見）。
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された内縁関係などを取り上げる。近年，社会的な注目を集めている同性カッ
プルの法的処遇の問題などもここで扱う。

3　家族法の内的構造理解

　家族法の概説書は，実定法としての家族法（民法典の家族法部分と関連判例）

に関する説明を中心としている。実定法の説明にあたっては，個別問題への関
心が高いのに比べて，家族法を全体として理解しようという関心は必ずしも高
くはない。私自身はこれまで複数の概説書を書いてきたが，そのそれぞれで異
なる編成を試みることを通じて，家族法の構造に関する理解を深めようとして
きた。本書の本論をなす第 2編「家族法の体系」は，その結果を反映したもの
となっている。

【　余白　―　派生問題　】
用語
　⑴　実定法の中の「家族」　　定義ないし範囲画定を伴わない用例として，「家族
○○費」（健康保険法），「家族と家庭の役割」（学校教育法），「家族」（児童福祉法，
臓器移植法），「家族の希望」（介護保険法）など。定義ないし範囲確定を伴うものと
して，恩給法の「扶養家族」（前項ノ扶養家族トハ増加恩給ヲ受クル者ノ退職当時ヨリ
引続キ之ニ依リ生計ヲ維持シ又ハ之ト生計ヲ共ニスル祖父母，父母，未成年ノ子及重度

障害ノ状態ニシテ生活資料ヲ得ルノ途ナキ成年ノ子ヲ謂フ）（65条 3項）やハンセン病
家族補償法の「家族」（一　ハンセン病元患者の配偶者（婚姻の届出をしていないが，
事実上婚姻関係と同様の事情にある者を含む。第十条第一項において同じ。）／二　ハ

ンセン病元患者の一親等の血族／三　ハンセン病元患者の一親等の姻族その他これに準

ずる者として厚生労働省令で定める者であって，当該ハンセン病元患者と同居している

もの／四　ハンセン病元患者の二親等の血族（兄弟姉妹に限る。）／五　ハンセン病元患

者の二親等の血族（兄弟姉妹を除く。）であって，当該ハンセン病元患者と同居してい

るもの／六　ハンセン病元患者の二親等の姻族その他これに準ずる者として厚生労働省

令で定める者であって，当該ハンセン病元患者と同居しているもの／七　ハンセン病元

患者の三親等の血族であって，当該ハンセン病元患者と同居しているもの）（2条 2項）

などが興味深い。なお，臓器移植法ガイドラインは，「原則として，配偶者，子，
父母，孫，祖父母及び同居の親族の承諾を得るものとし，これらの者の代表となる
べきものにおいて，前記の『遺族』の総意を取りまとめるものとすることが適当で
ある」としている。
　⑵　「身分法」の概念と用例　　「身分」という用語は，現行民法では「嫡出子の



序　　章

10

身分」（789条，809条）という形で残存している。これらの規定において，嫡出子
の「身分」とは，嫡出子としての包括的な「地位」を指している。なお，旧民法人
事編には，「身分取扱吏」（旧民人 16条ほか），「身分ノ占有」（旧民人 93条ほか），
「身分ニ関スル事件（証書）」（旧民人 289条）などの用例がある。旧民法の草案段
階では「親子ノ分限」という用語が用いられていた（旧民法においても「国民分限」
「日本人ノ分限」という用語は残存していた）。他方，講学上の用例を見ると，戦前の
代表的教科書である穂積（1933）においては，「家族たる身分」「身分承継（身分相
続）」「身分上の権利」などの表現が見出されるが，その用例は多くはない。これに
対して，大胆な理論的教科書である中川・略説（1930）は，人の私生活を経済生
活・保族生活に分けて前者に関する法を「財産法」，後者に関する法を「身分法」
と呼んだ上で，「身分とは保族生活に於ける各人の社会的地位である」としている
（同 1-2頁）。中川・略説においては，親族関係・家族関係・婚姻関係・親子関係と
いう 4種の身分が観念されており，相続と後見は身分法以外に立つわけでないとさ
れてはいるものの，周辺的な位置づけがなされていた（4頁）。なお，中川の身分
法概念は身分行為概念と密接に結びついているが，この点については第 3編第 3章
第 1節を参照。
　あわせて次の 2点を補記しておく。一つは，より古い用例について。明治 16年
（1883年）に出版されているアウスチン原著・鳩山和夫講義・田島達策筆記『法理』
の第 3編第 1章は「身分法（人ノ法）　普通法（物ノ法）」と題されており，「身分
法」には「ロウ，ヲフ，ペルソンス」というルビが付されているが，本文中の「人
ハ格段ナル身分ニ属スル」という文中の「身分」には「ステイタス」というルビが
付されている。もう一つは，戦後に残る重要な用例について。戦後，民法改正案の
立案は法制審議会民法部会によってなされてきた。同部会が常設部会であった時代
には「財産法小委員会」と「身分法小委員会」が設けられていたが，審議会改革に
よって同部会が廃止されたのに伴い「身分法小委員会」も消滅した。
　⑶　「家族法」の登場　　戦前においては，「家族法」は（家制度の下での）「家
族」に関する法を指していたが，家制度の廃止によってこの意味での家族法は消滅
した。他方，「身分法」という用語が上下関係を想起させることもあって，これに
代えて「家族法」という用語が用いられることになったものと推測される。他方で，
（親族・相続の双方ではなく）「親族法」を脱して「家族法」として純化させるべき
だという主張もなされていた（川島武宜「民法典の『親族』概念」川島武宜著作集第
11巻〔岩波書店，1986，初出，1950〕の「四　改正民法における『親族概念』　―　『親

族法』から『家族法』へ」を参照）。
　⑷　「家族」の法としての「家族法」　　①広義の民法：民法およびその補助法・
特別法として戸籍法・国籍法，任意後見契約法・後見登記法（1999年），性同一性
障害者特例法（2003年），遺言書保管法（2018年），②手続法として法適用通則法・
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人事訴訟法・家事事件手続法，③民法と密接に関連する法律として，住民基本台帳
法，児童虐待防止法・DV防止法（2000年・01年），④憲法のほか家族に関連する
規定を有する条約・法律として女子差別撤廃条約・児童の権利条約，人権 A規
約・B規約，ハーグ条約，刑法・少年法，児童福祉法，学校教育法，相続税法・所
得税法，臓器移植法・母体保護法などがある。
法理論
　⑴　家族法の位置づけ・構成　―　近代法と現代法　　近代の法（ナポレオン法典
が典型）は，民法・商法・刑法・民事訴訟法・刑事訴訟法からなる司法法（裁判ベ
ースの法）を中心としていたのに対して，現代の法を見ると，労働法・環境法・消
費者法など領域横断的な複合法（問題ベースの法）が重要性を増す。今日ではこの
二種の法が混在する形で法典化も行政も行われている。その結果，ある規定をどこ
に置くか，どの官庁が所管するかという問題が生ずる（たとえば，フランスの法典
について言えば，消費者契約や家族に関するある規定を民法典と消費法典・家族法典の

どちらに置くかという問題が生ずるし，日本の官庁について言えば，ある規定を法務省

と消費者庁・こども家庭庁のどちらで所管するかが問題となりうる）。なお，この点に
ついては，二つの法典の双方に規定を置く（二重帰属主義）という考え方もありう
る（大村「民法と民法典を考える」第 3章を参照）。
　⑵　家族法における後見法の位置づけ　　民法典の起草者・梅謙次郎は，法典編
纂以前には親権と未成年後見との区別ははっきりしなかったこと，禁治産による成
年後見は未成年後見に擬せられていたこと，保佐は理論上は後見とは別のものであ
ることなどを指摘していた（梅 396-397頁）。すでに，（保佐を含む）成年後見は親
権・未成年後とは異なるものと理解されていたと言うことができる。その後，1999
年の成年後見法改正により，従前の法定後見（配偶者がいれば当然に後見人になると
いう制度）が廃止された結果，成年後見を親族編に置く理由は全く失われたとの指
摘がなされた（広中俊雄「成年後見制度の改革と民法の体系（上下）　―　旧民法人事編

＝「人の法」の解体から一世紀余を経て」ジュリ 1184号・1185号〔2000〕）。
　⑶　家族法における相続法の位置づけ　　梅謙次郎は，法典の編成につき親族編
を物権編債権編の前に置くことを提案していた。その理由は「今日日本ノ有様ヲ見
ルニ身分ノ事ト財産ノ事トヲ比較スルトキハ十中八九ハ重キヲ身分ニ置ケリ」（「第
1会法典調査会総会議事録」一ノ一〇，資料集成 1856頁）という点に求められていた。
これによると，相続編は「身分ノ事」とは別に考えられていたことがわかる。他方，
後の学説には，「相続は，財産の法と親族＝家族関係の法との両者の融合点である」
（川島 117頁），「相続法とは，人の死亡を機縁として生ずるかれの財産の承継に関
する法として，すなわち，財産取得の一態様を規律するものとして，これを把握す
ることが，妥当と思われる」（鈴木 297頁）などとする見解が示されるに至ってい
る。
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　鈴木は，「フランス民法では，相続は，所有権の取得の態様の一つとして考えら
れ（ている）」，「ドイツ民法典においては，その構成の編別は，わが民法とほとん
ど同じ……であるが，Familienrechtは，もちろん，相続法を含む概念ではなく，
Familienrechtと Erbrechtとを統合する成熟した概念は，ドイツ法には存在しな
い」（294頁）ことも指摘していた。
　⑷　家族法の特殊性に関する考え方　　財産法と家族法とを対置し，前者を一般
法，後者を特別法と位置づける立場に立つとすると，特別法としての家族法の特殊
性をどこに求めるかが問題になる。戦後日本において有力だった見方は私的扶養説
と家族財産法説の二つであった。前者は親子関係の説明に，後者は夫婦関係の説明
に適しているものの，家族関係全体を包摂する説明であると言えない。これら二説
に疑問を呈し，「『家族法と財産法との関係』という問題の立て方に問題があるとい
うべきかもしれない」ことも指摘されている（広中俊雄「いわゆる『家族法と財産法
との関係』について」同・民事法の諸問題〔創文社，1994，初出，1978〕267頁）。本書
においては，家族法を特別法として位置づけているが，その場合の一般法は財産法
ではなく「人の法」である。この点については，第 2編第 1部で再説する。
　⑸　家族法の体系に関する様々な見方　　家族法概説書の体系は著者によって異
なる。同一の著者についてもシリーズごとに異なる編成がなされていることがある。
私自身に関して言えば，『家族法講義』（教材版，有斐閣，1998）では効果から要件
へ，親子から婚姻へという順序を採用していたが（本書はある意味でこの祖型に回帰
している），『家族法』（有斐閣，初版，1999）では類型別（婚姻家族・非婚家族・拡大
家族……）の編成を行うとともに（本書にもこの発想は組み込まれている），隣接諸
法に関する叙述を加えた。そのほか，『雇用・福祉・家族と法』（放送大学教育振興
会，2003，共著）では主体ごと（子ども・高齢者・カップル），『新訂雇用・福祉・家
族と法』（放送大学教育振興会，2007，共著）では場面ごと（効果・成立・崩壊・将
来）の編成を，『文学から見た家族法』（ミネルヴァ書房，2012）では時代順の，す
なわち社会・思想の歴史を意識した編成を，『新基本民法 7 家族編』（有斐閣，
2014）では「女性と民法」という観点に立った（「人の法」を意識した）編成を，そ
れぞれ試みてみた。なお，『家族と法』（左右社，2014）では，場面ごとではあるも
のの比較法に，『民法読解親族編』（有斐閣，2015）は条文順ではあるものの立法史
に，それぞれ重点を置いてみた。

第 2節 
「家族法」の歴史　―　本書の視点

　近代日本の民法改正の歴史において，家族法は常にその中心にあったと言え
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