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議        事 

 

○伊藤部会長 予定の時刻でございますので，法制審議会非訟事件手続法・家事審判法部会の

第２５回の会議を開会いたします。 

  御多忙のところ，本日も御出席いただきましてありがとうございます。 

  それでは，配布されている資料につきまして，事務当局から説明をお願いいたします。 

○川尻関係官 本日の部会のために配布しました資料は，事前に送付いたしました部会資料２

６になります。パブリックコメントの締切りが本日までということとの関係で，パブリック

コメントを踏まえた議論はまだできない状況になりますので，部会資料２６はパブリックコ

メントの結果を踏まえずともある程度議論をすることができるものをまとめたものとなって

います。 

○伊藤部会長 ということで，本日の審議に入りたいと存じます。 

  そこで，事務当局から，第１家事事件手続に関する検討事項のうち，１，申立時に相手方

の正確な住所等が不明である場合等についての説明をお願いいたします。 

○川尻関係官 第１の１の(1)家事審判手続において申立時に相手方の住所等が不明である場合

等では，このような場合の手続の進め方について検討することを提案しております。申立時

における相手方の住所等の調査についての役割をどのように考えるかということと関連しま

すが，まず当事者が住所に関する情報を提供しないため，住所等の調査のしようがなく，住

所等が不明かどうかも分からない場合には，送付不能として申立書を却下するということが

考えられます。 

  次に当事者又は裁判所が調査をしてもなお相手方の住所等が不明な場合ということが残り

まして，このような場合には，公示送達によって手続を進めることが考えられます。もっと

も，裁判所が促しても申立人が公示送達の申立てをしない場合には，そのままでは相手方に

申立書の写しの送付，又はこれに代わる通知ができないことから，その後の手続をどのよう

に進めるものとするかが問題となります。 

  具体的には部会資料にありますように三つの方法が考えられますが，家事審判手続では親

権者が行方不明の場合の親権者の変更の申立てのように職権により公示送達をしてでも手続

を進めた方がよいと思われる事案がある一方で，離婚後の財産分与の申立てのように，基本

的には公益性に乏しく，職権により公示送達をしてまで手続を進める必要のない事案もあり

ますことから，このような家事審判手続の特色を考慮して，②の考え方を採るものとするこ

とについて御意見をいただければと存じます。 

  (2)申立書の写しの送付，又はこれに代わる事件係属の通知の費用を予納しない場合の取扱

いでは，裁判所が費用の予納を命じたにもかかわらず，申立人が手続を開始するのに 低限

必要なこれらの費用すら予納しない場合については，申立書の手数料を納付しない場合と同

様に申立てを却下するものとすることを提案しております。なお，申立人は手続上の救助の

申立てをすることができるほか，裁判所も必要な場合には，予納命令を出さずに国庫立替え

により手続を進めることができると考えられます。 

  (3)呼出費用を予納しない場合の取扱いでは，申立人が期日の呼出しに必要な費用を予納し

ない場合については既に手続の入り口段階の問題ではないと言えますし，申立てが申立人の

利益のみには必ずしも還元されないことにもかんがみますと，呼出費用を予納しないことを
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もって手続を終了させることができるという規律を導入することまではしなくてもよいので

はないかと考えられますことから，特段の規律を置かないものとすることを提案しておりま

す。 

○伊藤部会長 それでは，ただいま説明がございました点について，順次審議をお願いしたい

と存じます。 

  まず，家事審判手続において申立時に相手方の正確な住所等が不明である場合の措置につ

いてこれも今の説明がございましたように，そもそもという話とそれを踏まえて申立人が何

ら調査しない場合の取扱い，更に進んで調査等を経てもなお相手方の正確な住所等が判明し

ない場合の公示送達等を中心にした取扱いというような内容のことになりますが，どの点で

も結構ですので，御発言をお願いします。 

  そもそもの点は，ここは多少いろいろ意見の幅があろうかと思いますが，具体的な話のほ

うで，申立人が何の調査もしないという場合の取扱いに関してはいかがでしょうか。 

  この点は特段御意見がないということは，そういう方向で検討すればよろしいということ

で，承ってよろしいでしょうか。 

○増田幹事 前提についてお伺いしたいのですけれども，全く何らの調査もしないというのは，

住所の手掛かりも何も裁判所に提示せず，住所が分からない理由も提示せず，という場合の

ことと理解してよろしいのでしょうか。何らの調査もしないということは，法令用語にはな

らないと思うのですけれども。 

○伊藤部会長 もちろんそうですね。 

○川尻関係官 今，増田幹事がおっしゃいましたとおりでして，本当に何もしないということ

を想定している状況になります。 

○増田幹事 当事者が全く何もしないということでは，裁判所としても何もしようがないわけ

ですから，それは却下ということはやむを得ないのではないかなと思いますが。 

○伊藤部会長 そういう御意見がございましたが，恐らくそういう例外的な場合ではあります

けれども，あればやむを得ないかと思いますが，よろしいでしょうか。 

  そうしましたら，その次の必要な調査を経てもなお相手方の正確な住所がどうも判明しな

い場合の①ないし③の考え方で，一応②の考え方を採るのが相当ではないかというような補

足説明がございますが，この点に関してはいかがでしょうか。 

○古谷幹事 先ほど，川尻関係官のほうからも御説明があったとおり，事案によっては公益的

な要請もあって，職権で公示送達したほうがいいというケースもあり，他方，私益的な側面

が強く，そこまでやる必要はないというケースもございますので，規律としましては，職権

で公示送達もできるし，場合によっては申立書の却下もできるという形の置き方が相当かと

考えております。 

○伊藤部会長 事案の性質に応じて弾力的な取扱いができるという意味で，②の考え方が優れ

ているという御発言がございましたが，ほかにはいかがでしょうか。 

○三木委員 これ自体は私も②のような考え方が相当かなと思いますが，ちょっと細かいとい

うか技術的な点で恐縮ですけれども，申立書を却下するという御提案は，これは訴状却下に

対応するものだろうと理解しております。住所は不明であっても，相手方の特定はできてい

るという場合には，必要的記載事項としては足りているとすれば，申立書を却下ではなくて

申立ての却下になるような気もするのですが，その辺はどういう御検討だったのでしょうか。 
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○川尻関係官 これは民訴を参考にしてつくりましたもので，民訴は送達できない場合には，

前条の規定を用いて，申立書却下の規律によって手続を終了させるとなっておりますので，

それとパラレルに考えて，このような規律としております。 

○三木委員 特段それで駄目というほどのことはありませんけれども，理論的にちょっとよく

分からないところがあるので，民事訴訟法の規律が理論的に分からないのかもしれないので

すが，それをここで言ってもしようがないので，疑問の提起はしておきますが，駄目だとい

うほどの意見があるわけではありません。 

○伊藤部会長 民事訴訟法のほうでは有力な疑義が提示されているような問題ですから，理論

的にはなおいろいろな考え方があるのかもしれませんが，一応現在の法制度ということでこ

ういうことになって，それを前提にしているということかと思います。 

○増田幹事 民事訴訟法においては，住所と氏名が被告を特定するのに必要な情報であるとい

うことが言えると思うのですが，今，三木委員が少しおっしゃったように，家事審判につい

ては住所が分からなくても，親族関係が申立人と相手方との間にあるとか，かつてあったと

かいう場合が多数ありますので，特定のしようがあるわけです。したがって，住所が書いて

ない，所在不明だというだけで申立て自体が不適法になるとか，申立書の記載自体が不適法

になるという事態は余りないのではないかと思います。 

  補足説明に書いてありますように，申立書自体が不適法にならないとすると，その住所の

調査義務がだれにあるかという話になってきますが，この点の究極的な義務は，裁判所のほ

うにあるのではないかと思います。ただ，先ほど申し上げたのは当事者が何もしないのに，

裁判所が探せというのは無理な話であるし，そこまでの義務を負わすのは相当ではないだろ

うということです。これに対し，当事者が一定程度努力したけれども見つけられない，分か

らない，ＤＶの関係のところで申し上げましたけれども，法律の制度によってある程度から

先へは調査ができない，しかし，裁判所という国家機関が調査すれば分かるかもしれない，

そういう場合も考えられます。ほかに例えば刑務所に入っているといった事例もあるかと思

います。 

  そういうことを考えますと，この１段目と２段目との間には少し間に幾つかの段階があり

まして，結論として私が望ましいと思うのは，当事者がある程度の手掛かりや正確な住所が

分からないことについての相当の事情を提示し，裁判所のほうで事案の解決のため相当と認

められた場合には何らかの調査をしていただく，という手続です。それでも駄目であれば，

後は公示送達は恐らく職権では民訴でもできないと思いますので，申立人のほうで申し立て

て公示送達をするものとして，申立人が公示送達を申立てしない場合には， 終的には申立

書かどうかは別として申立ての却下ということもあり得るのではないかと思います。 

  その補足説明の中段のところにもありますように，「自ら調査する義務があると考える

か」というのは，究極的には「調査することもできる」のではないかということです。 

  申立人の調査に協力する義務があるということが書いてありますけれども，これはちょっ

とおかしいので，裁判所が申立てに協力するというものではないだろうと。裁判所は裁判所

としてその事案の解決のために相当と認めるときには，調査を行うことができるという程度

の話でよろしいのではないかと思っています。 

○伊藤部会長 今の増田幹事の御発言のこの補足説明の後半部分の関係，①，②，③，この③

の考え方が適切だという趣旨で理解してよろしいでしょうか。これは，いずれにしても公示
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送達の申立てをしないときにうんぬんと，申立人がという前提ですよね。 

○増田幹事 相手方のある事件，つまり調停をすることができる事件ということを前提に考え

られていると思いますので，その場合にわざわざ職権により公示送達をするのかどうかとい

うのは少し疑問を持っているのですが，特に②に反対するわけではありませんけれども，③

でもよろしいのではないかと思います。 

○伊藤部会長 恐らく②の考え方が先ほど事務方からの説明，あるいは古谷幹事の御発言にも

ありましたように，場合によってはしかし公示送達をしてでも手続を進めるべき場合がある

のではないかという趣旨のことで，なるべく可能性を広げておこうということかと思います。

そういうことであればよろしいのでしょうか。②の考え方で。 

○増田幹事 特に②に反対するわけではないですが，申立人が申立てをしないときに，住所等

が本当に分からないのかどうかという点について裁判所で分かるのかどうか。つまり民事訴

訟では必ず 後の住民票の記載場所にないということを，申立人のほうで資料を提示して申

立てをするというのが一般的な話であって，職権で公示送達される場合というのがちょっと

想定しにくいだけのことです。 

○伊藤部会長 そこはどうしますか。事務当局から発言があれば。あるいは古谷幹事，先ほど

の御発言ちょっと場合によってはうんぬんということでございましたので，今の増田幹事の

発言にふえんしていただければと思いますが，いかがでしょうか。 

○古谷幹事 民訴上も例外的には職権で公示送達の手続を進めるというケースが考えられます

し，実際上，どこまで裁判所が調べるかという問題がありますけれども，例えば親権者の問

題であれば公示送達の申立てをしてもらうケースがあると思いますし，当事者が申立てをし

ないがやはり進めるべきケースもあろうかと思います。その場合，ある程度の情報を基にこ

れは要件に該当するという判断をすることはあり得るという考えでおります。 

○三木委員 少し理屈を考えてみたのですが，非訟における手続係属というのがどの時点で生

じるかというのはよく分からないところもあるのですが，少なくとも申立書を却下するとい

うのは，これは受け付けないということですから，手続係属は申立書却下では発生していな

いと思います。申立書却下か職権による公示送達が選べるという②の考え方が論理的にどう

なのかということなのですが，職権による公示送達というのは，手続係属が生じた後に職権

が発動できると思います。ところが，住所等が書いてないと，申立て却下ではなくて申立書

却下だということは受け付けない，つまり手続係属を発生させないという措置だと思います

ので，手続係属を発生させない措置と手続係属によって発動できる職権公示送達が並び立つ

という理屈がややよく分からないような気がするので，そこを少し教えていただければと思

います。 

  要するに，民事訴訟のほうでは職権による公示送達ではないものですから，そちらとパラ

レルな議論はできないもので，ここで初めて出てきた問題かなと思うので，確認していると

いうことです。 

○山本幹事 私もどういう具体的な仕組みになるのかちょっとイメージがあれなのですが，民

事訴訟の１１０条２項，先ほど古谷幹事もこれのことを言われたと思うのですが，申立てに

よらないで，裁判所は公示送達を書記官に命じることができるという規律，これは訴状とか

にも適用があるのではないかと理解していたのですが，これと同じような規律になるという

趣旨ではないのでしょうか。 
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○川尻関係官 これを参考にしておりまして，このような規律を置くことによって対応できな

いかというふうに考えておりました。 

○山本幹事 要件をもっと緩めるという御趣旨の御提案ということになるのでしょうか。これ

だと訴訟の遅滞を避けるため必要と認めるときという要件になっていますけれども。もう少

し緩くできるようにするという，そういうことですか。 

○川尻関係官 ここで読めないようであれば，文言については検討したいと考えております。 

○伊藤部会長 恐らく実際上は多分，今，山本幹事がおっしゃられたような多少緩やかにと言

いますか，という方向での検討になると思いますけれども。 

○三木委員 １１０条２項の規律に倣うということ自体は別に私はおかしいと思いませんけれ

ども，これと訴訟のほうで，訴状却下はどう連動しているのでしょうか。 

○金子幹事 恐らく訴訟で言いますと訴状の送達ができないという状況ですので，訴訟係属は

生じていないという理解で申立書の却下ということで一貫すると。 

○三木委員 ここで問題にしているのは，係属は現在は送達時説，かつて受付時説もあったの

で，送達の問題は論理的にはどちらでも考えられるので，ただ訴状却下をするかしないかは

送達の問題のどの説を採るかとは関係なく生じますので，住所を書いてないと必ず訴状却下

ということはないはずで，民事訴訟的には当事者は特定されればよい。もちろん一般には氏

名と住所で特定するのですけれども，論理的には住所はそれ自体は必要的記載事項ではない

というのが一般的理解です。慣例によってもちろんそこで特定していますけれども。ですの

で，訴状却下とは論理的には連動しないと思います。送達の問題はまた別問題です。送達時

に訴訟係属が発生するという現在の通説，判例の議論ともまた別問題ではないかと思います。 

○金子幹事 私の民訴の理解が不十分なのかもしれませんが，民訴も送達ができないというと

きは，係属の時期は別にしまして，訴状却下で臨んでいるはずなので，その状況をとらえて

ここも申立書の却下ということで考えてみたので，それ以上の意味は特になかったのですが。 

○三木委員 恐らく実務は訴状却下で対応していると思いますが，論理的にはそれは法が要求

していることではなくて，法の規律は特定してなければ訴状却下になる。つまり必要的記載

としての当事者という記載がなければ訴状却下になるということなので，今ここで立法して

いるわけなので，実務の運用は参考になるにしても同じ問題ではないという気がします。 

○畑幹事 今の御意見は，民事訴訟法１３８条２項との関係が判然としないのですが。 

○三木委員 私が 初に民訴自体よく分からないと言ったのは，民訴の一般理論では先ほど私

が言ったように，必要的記載事項としての当事者の記載がなければ訴状却下になるし，あれ

ば訴状却下にはならない。その当事者の記載というのは，住所を必ず書かなければいけない

ということは法は要求していないというのがどんな本にも書かれている一般的なことで，そ

れとこの１３８条２項の規律の関係は，民訴自体がよく分からないと冒頭申し上げたのは，

そのことで，実際よく分からないとしか言いようがないです。 

○高田(裕)委員 １３８条２項自体に疑問があるとお伺いしました。恐らく訴状却下という制

度自体がこれも私が申し上げるまでもないことですが，日本法独特の制度でして，本来訴え

却下で対応すべきことであるとも言い得るところですので，御疑問はそこに起因していると

思います。それについてどう考えるかということだろうと思うのですが，１３８条がなけれ

ば，恐らく１４０条のような規律を準備して対応することになるのではないかと思いますが，

訴状も送達できない場合においてはあえて適法な訴訟係属がないから訴訟要件を欠くといっ
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た途を採らずに，裁判所ではなくて裁判長のレベルで訴状を却下するということでいいとい

うのが１３８条の趣旨だということになろうかと思います。 

  結局そのことが非訟に当てはまるかどうかということでして，先ほど来，そこをずっと考

えているのですけれども，問題となるのは，この場合，相手方のある事件において，通知要

件が絡んでくるということだと思うのですが，相手方に対する通知，事件係属の通知という

ものを民訴の送達と同じように訴訟要件と考えていいかどうかということに理論的には帰着

するのではないかと思います。そこはもしかすると考え方に違いがあり得るのかもしれませ

んけれども，原案のような考え方は十分成り立つところではないかとは思います。 

○三木委員 私が問題にしている実質的な趣旨は理屈の問題ももちろんありますが，理屈を言

うことによって，実質として考えているのは，増田幹事がかねておっしゃっているように，

当事者レベルではなかなか相手方の住所等が探索しきれないけれども，裁判所に義務を認め

るとかそういうところまで私は考えてないですが，それにしてもこの事務局案にもあるよう

に，公益的な事件について何らかの後見的な役割を果たすということが考えられる。もちろ

ん裁量によって。その際に，裁判所がちょっと具体的な事件のことはよく分かりませんけれ

ども，何らかの手を貸せば，それができるというときに，申立書却下の扱いだとそういうこ

とが理論的に可能になるのかどうかがよく分からなくて，係属が生じていれば，申立書の受

付が係属なのかどうかはちょっとよく分かりませんけれども，申立書は受理されているとい

う状況があれば，多少はそういった後見的な役割を果たす方向が理論的に成り立つのではな

いかというところをちょっと気にしているので，こだわっているということです。 

○伊藤部会長 三木委員のお考えですと，ここでの選択肢だと①になるわけですか。必ず職権

で公示送達をすると。 

○三木委員 いや，②ですけれども，その扱いは，申立書却下ではなくて，申立て却下にする。 

○伊藤部会長 そのことですか。分かりました。それでは，増田幹事は多少ニュアンスは違う

かもしれませんが，②の考え方で基本にするという点ではそれほど御意見の違いがないよう

に思います。ただ，民訴の一般理論との関係で，②の言っている裁判長が申立書を却下して

うんぬんということが更に検討する余地がないかという点での御指摘はあったということで

すので，そこはよろしいでしょうか。更に御指摘を踏まえて②の内容として検討してもらう

ことにいたしましょう。 

○畑幹事 今の部会長のまとめに異議があるというわけではないのですが，②については私も

増田幹事と同じような印象を持っておりまして，調停ができる事件を念頭に置いているとす

れば，職権で公示送達をするということには違和感があり，事案に応じてというよりはむし

ろ事件類型で限定されているということになるのではないか。それも多くはないのではない

かという印象を持っています。可能であれば，それを明らかにできればよいのではないかと

思います。 

○伊藤部会長 貴重な御指摘ありがとうございました。確かにおっしゃるような考え方のほう

が合理性があるかもしれません。 

○岡崎幹事 家事審判の話なので，非訟の話を持ち出すと話が混乱する可能性があるわけです

が，非訟については，家事事件と同程度に裁判所が後見的な役割を果たすような事件類型が

あるかというと，ちょっと想定しにくいかなと思われます。したがって，職権による公示送

達が必要となる事件類型は余りないのではないかと思います。 
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○伊藤部会長 ただいまの点も参考にさせていただいて検討してもらうことにいたしましょう。 

  ほかに(1)の関係で何か御発言はございますか。 

  よろしければ(2)の申立書の写しの送付，又はこれに代わる事件係属の通知の費用を予納し

ない場合の取扱いで，ここも申立書の却下というものが出てまいりますが，趣旨としては先

ほど川尻関係官から説明がございましたように，救助の申立てであるとか，あるいは国庫立

替えであるとか，そういった制度を前提としてこういう取扱いについて検討するということ

だという説明がございましたが，いかがでしょうか。 

○畑幹事 (2)は費用について，一般的なルールとされたところによれば，国庫により立替えが

できるということだったと思うのですが，それができないことになるということでしょうか。 

○川尻関係官 国家による費用立替えはできることを前提としておりまして，それをするまで

の必要性がない事件については，却下をすることができると考えておりました。 

○畑幹事 分かりました。３ページの(3)の補足説明には国庫立替えが認められることから，却

下まではしないと書いてあったので，逆の御趣旨かなと思って，ちょっと分かりにくかった

ということであります。 

○伊藤部会長 (2)の関係は，ほかに御発言はございますか。 

○古谷幹事 (2)の関係ですけれども，国庫立替えの議論というのは，今のお話を前提にしても

申立書というのは手続が始まるところでもございますので，合理的な趣旨と考えております。 

○伊藤部会長 もしよろしければ，(3)呼出費用を予納しない場合の取扱いで，内容は先ほど説

明があったとおりですが，この点はいかがでしょうか。 

○岡崎幹事 また，非訟の話を持ち出して恐縮ですが，ここでも家事事件と同程度に後見的な

役割を裁判所が果たすような事件類型というのは必ずしも見当たらないと思われますので，

民訴法の１４１条と並びに訴えを却下できるような規定を設けることになるのかと思います。 

○伊藤部会長 その点，検討するということでさせていただきます。 

  ほかにはいかがですか。 

○高田(裕)委員 今の点との関係で申しますと，１４１条の規定を設けないということを想定

している家事事件の(3)では，裁判所には却下する権能はないという理解でよろしいわけです

ね。それは十分あり得ると思うのですけれども，先ほどの畑幹事の御発言との関係するわけ

ですが，畑幹事の御質問に対する御回答としまして，(2)についても国庫立替えもあり得る，

というのは，(2)の①は，申立人に命じた場合においてということが前提要件となっておりま

すので，申立人に命じることが前提となっているということだろうと思います。 

  そうだとしますと，(3)におきましても，１４１条は同じように命じた場合においてですか

ら，命じているかどうかということで規律をすることも可能かと思うのですが，そうではな

くて権能のほうを否定するという形で，(2)と(3)の違いを設けられた御趣旨は，先ほど古谷

幹事から御説明があったように，恐らく申立て時という，一番初めの手続開始時における規

律の重要性であって，それ以外ではそれほど考えなくてよいという御趣旨だろうとは思うの

ですが，今まで申し上げた理解はそれで正しいということでよろしいのでしょうか。 

○川尻関係官 おっしゃられましたとおり，厳密に言うと(3)で，民訴法１４１条に相当する規

律を置くということも一貫論からすれば一貫するのかも知れませんし，それはそれとして考

えられるのですが，入り口論と実体に入った先の話ということで，いったん区別できるので

はないかということと，あと具体的に遺産分割のような事案を考えますと，申立人一人の人
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がほかの人たちみんなを呼び出すお金を納めないからといって，却下になるのかというと少

しそこも行きすぎた感がありましたので，ここは一貫性よりは個々の事案に応じたバランス

というものを考慮して，(3)では規律を設けないということで提案いたしました。 

○畑幹事 高田(裕)委員と同じような疑問を持っていたのですが，却下しないとするとどうな

るのでしょうか。却下できないということですよね。 

○川尻関係官 そうすると国庫の立替えによって進めるということになろうかと思います。 

○畑幹事 そうするとそれは(2)の規律と同じではないですか。国庫立替えをしなければならず

却下はあり得ないという点で違うということですか。 

○川尻関係官 おっしゃるとおりだと思います。一貫すると(3)ではこのような規律を設けたほ

うが理論的には一貫してすっきりするとは考えております。 

○畑幹事 (1)について申しましたように，これが相手方があるような事件を念頭に置いている

とすれば，非訟について岡崎幹事がおっしゃったように却下でいいという場合も結構あるの

ではないかという印象があります。 

○伊藤部会長 川尻関係官からの説明がありましたように，考え方が成り立ち得るし，ある意

味で一貫しているということも言えるので，ただいまの御発言を踏まえて，なお検討させて

いただくということにしたいと思います。 

  次の２の脱退についての説明をお願いします。 

○脇村関係官 ２の脱退では，脱退制度について御提案させていただいております。ここでは，

これまでと異なりまして，分けて検討する形といたしております。(1)では，それまで当事者

として扱われていたものが当事者となる資格を喪失した，又はそもそも当事者となる資格を

有していなかった場合に，その当事者として扱われていたものが手続を離れることを制度と

して認め，ここで脱退と呼称することを提案しております。 

  具体的な事案については，補足説明にありますとおり，例えば遺産分割の審判事件におい

て，相手方とされた相続人の一人がその相続分を他の相続人，又はその他の第三者に譲渡し，

当事者の資格を喪失した場合，そもそも相続人ではなかった場合などを想定しております。 

  なお，補足説明の３のとおりこのような制度を置かなくても，当事者となる資格を喪失し

た当事者，又は当事者との資格を有していなかった当事者が手続に関与したくないと考えて

いる場合には，手続法上は当事者ではあるものの当事者としての権能を放棄したものとして，

その者に対し，事実の調査の告知などをしないようにし，事実上，手続に関与しないように

することも考えられます。御検討いただければと存じます。 

  （注１）では，脱退制度を設ける際には，他の当事者の同意を不要とすることを提案して

おります。 

  （注２）では，当事者として扱われていたものが，当事者との資格を喪失し，又はそもそ

も当事者となる資格を有していなかった場合に，裁判所がその当事者を手続から脱退させる

ことができるものとすることについて検討することを提案しております。この点については，

資料にもあるとおりどちらにするのか両案が考えられますので，御検討いただければと存じ

ます。 

  （注３）では，申立人となる資格を喪失した申立人又は申立人となる資格を有していなか

った申立人が家事事件手続から離れる方法について検討することを提案しておりますが，こ

の点は，次の(2)と併せて御検討いただければと存じます。 
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  (2)では，申立人は自らに代わり手続を追行することができる者が手続に参加した場合には，

裁判所に対し，家事事件の手続から脱退することを求めることができるものとする，という

ことについて検討することを提案しております。 

  補足説明にもありますとおり，成年被後見人の親族が成年後見人の解任の審判事件の申立

てをしていた場合において，成年後見監督人が当事者として参加したときは，その成年後見

監督人がその事件の手続を追行すれば足り，その成年被後見人の親族がその事件の手続から

離れても，問題がないと思われますので，このような場合には，申立人は自らに代わり手続

を追行することができる他の申立人があることを理由に，家事事件の手続から脱退すること

ができるようにすることが考えられます。 

  もっともこの点については，申立人として参加した者がいる場合の申立ての個数をどのよ

うに考えるのかということと密接に関係するものと考えられます。仮に，成年被後見人の親

族が成年後見人の解任の審判事件の申立てをしていた場合において，成年後見監督人が申立

人として参加したときは，成年被後見人の親族の申立てだけでなく，参加により成年後見監

督人の申立ても定立され，申立てが二つ存在すると考える場合には，元の親族が成年被後見

人の解任の審判事件の手続を続行させつつ，自らその手続から離れたいと考えるときは，単

に，自らの申立てを取り下げれば足り，別途脱退制度を置く必要はないということにもなり

ます。 

  なお，以上は複数の者が一つの申立書で申立てをした場合において，そのうちの一人が手

続を離れる際にどのような手続を採るかということと共通の問題であると考えております。 

○伊藤部会長 ２の脱退のうちの(1)の当事者となる資格を有しない当事者の脱退，この部分に

ついて，注も含めてですが，（注３）はどちらかというと(2)の問題の関係になるかと思いま

すので，主として（注１），（注２）も含めて(1)の本文に関する御意見をちょうだいしたい

と思います。 

○三木委員 余り強い意見とか，確信のある意見ではありませんが，結論としては，今，部会

長が(1)とおっしゃいましたが，(1)も(2)も含めてこういう意味での脱退という制度を明文で

置く必要はないのではないかと考えます。 

  先に，ちょっと言葉の問題を申しますと，以前にも同じようなことを言いましたが，仮に

何か置く場合にも可能であれば，脱退という言葉ではない言葉を使っていただいたほうがい

いのではないかと。言うまでもなく，訴訟法に脱退という概念はありますが，(1)も(2)もそ

れとは異なるようですので，異なる概念を同じ言葉で表現するのは常に混乱のもととなりま

すので，その点を先に申しておきます。 

  中身の話ですが，補足説明にも書いておられるように，(1)に関しては，特にこういう括弧

付きのこの脱退という制度を設けなくても，当事者は手続から離れたければ出席しないとか

すればいいし，裁判所のほうも送達等をしないということで対応できるように思います。 

  これもやや言葉のイメージにこだわっているところがあるのかもしれませんが，当事者資

格がないものが脱退するというのも，その脱退という言葉を使うからかもしれませんが，何

かピンと来ないというところは感じます。もちろんここでおっしゃっている意味は，民事訴

訟法における脱退とは違って，手続上当事者として資格はなくても扱われることになってい

るものがその形から抜けるという趣旨ですので，そのこと自体は別におかしいと思いません

から，言葉のイメージで申しているのかもしれません。 
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○伊藤部会長 もちろん現在でも民事訴訟における脱退という概念と意義もあるいは効果も異

なるということは三木委員が御指摘のとおりで，そういう意味では表現がどうかということ

はあるにして，ここではむしろその表現というよりはこういうどういう表現を使うにせよ，

当事者が自らの意思に基づいて手続から離脱することができることを明らかにするような制

度，あるいは手続を設けることに合理性があるのか。それとも補足説明の 後に書いてある

ようなこと，あるいは三木委員が今おっしゃったようなことで実際上の問題として解決すれ

ばそれで足りるのか。その辺りの実質を議論していただいたほうがよろしいかと思います。 

○増田幹事 質問なのですけれども，当事者が裁判所に対し脱退することが求めることができ

るというのは，脱退かどうかは別として，この手続にはもう出ませんよという意思表示をし

た場合には，その意思表示をしたことによって直ちに手続から離脱するという効果が発生す

るのか。あるいは，裁判所において何か判断をされるということを予定されているのかとい

うことをお伺いしたいのですが。（注１）を見ていますと，どうも裁判所が何か判断される

のかというところもありますので。 

○脇村関係官 ちょっと明確になっていなくて申し訳なかったのですけれども，一応，求めが

あって脱退していいですよという判断をすることを念頭に置いてつくっておりました。趣旨

としては脱退しますと言って，当然脱退するとそれはそれでまた不明確かなと思いましたの

で，それによって本当に資格がないということを裁判所が確認した上で，脱退決定，許可か

もしれませんけれども，そういった判断がされたときに初めて当事者手続から離れると考え

ております。 

○増田幹事 これも確認ですけれども，調停することができる事件においては，相手方の同意

も要するということが中間試案の中にあったと思いますけれども，それは維持された上で，

という理解でいいですか。 

○脇村関係官 その点については，一応（注２）で，不要でどうかということも提案している

のですけれども，御検討いただければと思っております。 

○増田幹事 恐らく想定される事案は共通だと思いますので，問題意識だけ申し上げますと，

遺産分割のときに相続分の譲渡があったと主張して，ある人が抜けるといったときに，本当

に相続分の譲渡があったのかどうかというのは，相手方にとっては分からないわけです。

（注２）に書かれているような譲渡の効力の問題は裁判所が考えるまでもなく，相手方とし

ても同じように考えるわけで，つまり相続の効力があやしければ同意しないだろうし，相続

分譲渡の効力が間違いないだろうということであれば同意することになると思います。また，

後で抜けたはずの当事者が出てきて，紛争が再発するというような恐れがあれば，恐らく同

意しないであろうと考えられます。そこは当事者のイニシアチブなのか，裁判所なのかとい

うだけの差なのかなと思っているのですが，やはり調停することができる事件の特則は維持

しておいていただいたほうがいいだろうと思っています。 

○伊藤部会長 増田幹事のただいまの御発言は，特に（注１）の関係で，一般的に同意不要と

割り切ってしまうのではなくて，調停することができるという事件類型に関しては，相手方

の利益と言いますか，それを保障する意味で同意を必要とするという考え方に合理性がある

のではないかという御発言で，その点は検討してもらうことでよろしいですね。一応，こう

いう問いかけをしているのですけれども。 

○古谷幹事 （注１）の関係で申しますと，当事者適格の問題になりますので，それは裁判所
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で判断するのが相当と考えておりますので，同意は不要という原案に賛成でございます。 

○伊藤部会長 分かりました。この点は，両方の意見があるということですか。 

○長委員 現在でも脱退ということを，手続上行っています。こういう制度が置かれると当事

者が形式的な意味でも当事者でなくなるかどうかということが明確になります。形式的な当

事者でなくなれば，審判書にも表示する必要がありませんし，申立てについて却下する，し

ないという判断をしなくても済みますし，送達もしなくていいことになります。私は，必要

であると思います。 

○伊藤部会長 もう一度，括弧付きの脱退かもしれませんが，脱退という手続を置くこと自体

について，先ほどの三木委員のような御発言に対して，長委員からの積極的な立場からの御

意見がございましたが，その点はほかの委員は何か御発言はございますか。 

○鈴木委員 三木先生がおっしゃいましたように脱退という言葉をそのまま使っていいのかど

うかというのは私も前に発言したような気がするのですが，それとは別に長委員のほうから

も話が出ましたけれども，遺産分割で相続分の譲渡をして脱退，いわゆる脱退をしていくと

いうケースで，実務上は共同相続登記がされている場合にはその処理が必要なので，相続分

の譲渡をしても脱退はさせないというような扱いをしているようです。 

  その場合に，相続分譲渡をし，脱退ということで出ていったと。ところが，後で見たら登

記が残っていたというようなときに，その前提で審判がされると，どういう処理になるのか。 

  実際にあったケースは，現物を分割して登記を移転するのでしたら，審判書を書くときに

気が付くわけですが，競売にするという審判が出まして，ところが審判が確定してしまって

からよく見たら，共同相続登記がされていて，脱退した当事者が入っている。これでは競売

もできない。そういうときに一体どう処理をするのかという問題がありまして，そうします

とその脱退の効力の問題なのか，これは審判の効力の問題なのかという問題が出ますので，

いずれにしてもその辺を整理して，用語の問題だけではなくて，そういう場合も想定して効

力とか，あるいはどういう場合に脱退を認める，あるいはそれについて同意なり裁判所のチ

ェックを掛けるかということを考えていかなければいけないのかなと思います。 

○脇村関係官 単純化した事案で言えば，遺産分割でＡがＢ，Ｃを相手にやっていたところ，

Ｃが相続分をすべてＤに移転した。ただ，Ｃの名義で相続財産について共有名義にされてい

る。この場合に，Ｃを当事者とする給付命令の審判が出ないと，仮にすべてをＡが当該遺産

について分割によって取得したとしても，所有権移転登記ができない事態が生じるというこ

とで，実務上はこのようなケースでは，参考で書いたような脱退という手続をＣについて認

めずに，Ｃを当事者のまま審判し，その審判の中で，移転登記に関する給付命令を出してい

ると理解しています。 

  このような実務上の取扱いを前提にすれば恐らく登記名義を有している人というのは，ま

だ当事者適格を完全は喪失していないと考えておりまして，それを前提にすれば，今回のよ

うなスキームをつくっても脱退できない，資格を有している以上は取りあえず残ったままに

なるという整理になるのではないかと考えておりました。 

○伊藤部会長 鈴木委員，いかがでしょうか。現在の検討の段階はそういうことのようですが。 

○鈴木委員 それが今の実務上の扱いですので，それはそれでいいと思います。そのときには，

そういう形で残った人にどこまで手続保障を与えるかが次の問題だと思います。ただ，審判

で移転登記を命じなければいけないときにはそこで気が付くのですけれども，競売を命じて，
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相続分に応じて代金を分配するという場合だと気が付かないことがあって，そのまま審判が

出てしまうということもあります。本来は脱退を認めるべきではなかった。ところが，その

まま審判が出てしまった。そういうときは，再審の問題なのだろうか，何だろうという問題

が出ます。 

○脇村関係官 そういったケースは，訴訟でもう一回やるというしかないのだろうなと思いま

す。つまり分割によって遺産がある人のものになったということを前提に，移転登記請求訴

訟をすることになるのだと思います。相続分を譲渡した人が当事者になっていなくても，恐

らく審判の効力自体が飛ぶとか，そういったことではないと思うのですけれども。 

○三木委員 長委員がおっしゃったように手続を明確にするという意味で，何らかのものを置

いたほうがいいのではないかというのはよく理解できるところなのです。ただ，そのやり方

として，脱退という言葉を使ううんぬんの問題だけではなくて，実質的に当事者が抜けると

いう意思表示をして，相手方が同意するとかしないとか，あるいは裁判所が許可をするとか

しないとかという仕組みに倣うことがいいのかどうかという点にやや疑問があります。 

  古谷幹事がおっしゃったように，これは，しょせんは当事者適格の問題で，それを裁判所

がないと判断すれば手続から排除すべきだし，あればもちろん残すべきだという問題で，当

事者適格でない者が自分で抜けるとか抜けないとかを言うものではないと思います。もちろ

ん本人が権利譲渡があったということ，本人が知っていますから，申し出るということはい

いですけれども，それは脱退の意思表示というよりはそういうことを裁判所に申し出る。裁

判所が要するにそのものを手続から排除する決定をする。つまり仕組みとしては脱退ではな

くて，細かい仕切りはいろいろあると思いますけれども，長委員がおっしゃったように論理

的にはそういう決定をしなくても，適格でなければ手続から排除されることになるのでしょ

うけれども，それを明確にするための形式的な何かの決定をするという仕組みでよいのでは

ないかという気がします。 

  適切なアナロジーかどうかは分かりませんが，訴訟の場面でやや似た場面で考えますと，

例えば氏名冒用訴訟があって，当事者の確定論の問題として訴訟途中で現在当事者として振

る舞っているものが当事者ではないということが確定された。その場合に，脱退するのかと

いうとそんなことはしなくて，裁判所はその者を手続から排除するという措置をするわけで

す。その場合には，今言ったような決定の仕組みもないですけれども，それは手続を明確に

するためにあってもいいということで，いずれにしても当事者が自ら抜ける，抜けないとい

う意思を出すという問題ではないような気がします。それは(1)と(2)がかなり性格の違うも

のだということも背景にはあろうかと思います。 

○伊藤部会長 委員，幹事の方，いかがですか。何度かここでも議論いただいている問題では

あるのですけれども。 

○山本幹事 私はこの原案のようなことでもよいのかなと思います。その脱退という言葉はと

もかくとして実質としてはそれでいいかなとも思っています。その当事者が自らの申立てに

よって自分が当事者ではないことにしてもらうということはもちろんその手続の明確化とい

うこともありますし，実質的な法的効果はともかくとして，やはり当事者であるということ

自体に非常に心理的な負担を感じる人も多くいるだろうと思いますので，当事者でないこと

を明確にしてもらうということはそういうことでも意味があると思います。 

  法的な効果としても，例えば手続費用の負担は今回の案ではその当事者とか関係人等にし
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か基本的には原則は負担させないということになっているかと思いますので，当事者の地位

を抜けるということにはそれなりの意味があるかなと思います。 

  （注１）の関係では，ここに書かれてあることは非常によく理解できるのですが，そうだ

とすると民事訴訟でも同じようなことが言えそうな感じがして，古谷幹事，増田幹事が言わ

れたように，正にこれは当事者適格，裁判所が判断するか相手方が判断するかという問題で

あって，裁判所の判断でいいのだという考え方を採るとすると，民訴も相手方の同意ではな

くて，裁判所の許可を得て脱退するということもあり得るような気がするのですが，非訟だ

から別だと言えればいいのだろうと思うのですけれども，そうでないとすると，なぜ民訴と

違うのかということを説明しなければいけないのかなと思います。 

○三木委員 山本幹事がおっしゃった自分の意思で抜けられて手続を明確にするというのは別

に私が言ったように，当事者が申し出て裁判所の許可でそれを明らかにするということでも

いいので，別に脱退という言葉だけではなくて，脱退という仕組みをとらなくてもそれは同

じことが実現できると思います。 

  それから，何で民訴と違うのかという二つ目の点は私はよく理解できなくて，もともと民

訴の脱退とは仕組みが違うわけですから，だから脱退という言葉も使うべきではないという

意見が出ているわけなので，そこと違う，違わないという議論に何の意味があるのかよく分

かりませんし，もう少し言うと，これは違う御意見の方もいらっしゃるでしょうけれども，

昔から言われているように，民訴の同意の仕組み自体に疑義があるということですので，そ

こも余り議論する必要はないかと思います。 

○山本幹事 幾つかのものが含まれているような気がして，確かにそもそも相続人ではなかっ

た場合，これは民訴と違う局面であるような気がします。しかし，手続中に第三者に相続分

を譲渡して当事者となる資格を有して，それで他の当該相続人，あるいは第三者が参加して

きて，それで抜けるというのは民訴が定める脱退にかなり類型的には近い状況で行われる行

為であるような気がします。幾つかのものが含まれているので，性質がかなり比較でなくな

っていることは確かだと思うのですが，私はやはり民訴とのパラレルな部分というものも考

慮する必要があるのかなと思っています。 

○伊藤部会長 どちらかというと理論的な問題ですので，民訴手続法研究者の委員，幹事の方

にもう少し御発言いただいたほうがいいと思います。 

○高田(裕)委員 私も現在の段階では山本幹事と同じ感触を持っております。三木委員もおっ

しゃるように，ここで言う脱退が唯一の規律のあり方ではないというのはそのとおりだろう

と思いますが，ここで言う脱退によっても同じ規律ができるのであれば，脱退という言葉は

ともかくとしまして，ここで提案されている規律に従っても，大差がないような印象を持っ

ております。 

  実質的には，もう皆さん，長委員，山本幹事等がおっしゃられたように，手続の透明化と

いう観点から脱退といった制度を導入すること望ましいのではないかという印象を持ってい

ます。５ページの参考にありますように，もし現行実務がこのようなことをされていらっし

ゃるのであれば，非常に魅力的な実務の知恵だろうと思いますが，これはやはり私の言葉で

申しますと手続の透明化という観点から若干問題があるように思いますし，取り分け今回の

改正で当事者たる地位について，かなり詳細な規定を設けるわけですので，当事者かどうか

ということについては法律上も関心を持つべきだと思いますので，その観点からも当事者と
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いう地位から離れる，離脱するということが事の実体かもしれませんが，ここで言う括弧付

きの脱退について明文の規定を設けるということは考えていただいたほうがよろしいのでは

ないかという印象を持っております。 

○伊藤部会長 必ずしも意見が一致しているというわけではありませんが，三木委員のお考え

でも当事者なる資格を自分が喪失したということを裁判所に対して明らかにして裁判所がそ

の事実を認めて以後その人を当事者として扱わないという取扱いをすること自体が不合理だ

とか，そういうことをおっしゃっている趣旨ではもちろんないので，それを従来の概念に寄

せて脱退という言葉，あるいは手続に沿って考えていくかどうかは，三木委員は特になお御

異論があるとは思いますが，この場での意見ということで何とかそこは御了解いただけない

かと思います。 

  例えば，他の当事者の同意をある事件類型について要するものとするかしないかという辺

りについては，なお検討してもらって，一定の整理を事務当局から提示してもらえればと思

いますので，この辺りで一定の方向性，言葉としての表現は別として，こういう手続から離

脱することを認めるという方向で今後は検討するということでいかがでしょうか。 

  それで，ここでの御議論から私なりに推測しますと，（注２）の強制脱退という制度はち

ょっとそぐわないように思いますが，その点，何か，こういうことも強制脱退の制度はなお

検討すべきだという御意見はございますか。 

○中東幹事 先ほどいろいろなものが混じっているのではないかと言われたのは私もそうだと

思います。当事者となる資格を失ったという場合として，例えば，被相続人を殺したことが

後から分かって，刑に処せられたという人が現れたというようなときには，どういう取扱い

になるのでしょうか。それを教えていただければと思います。 

  補足的に申し上げますと，三木委員がおっしゃるように，本来当事者としてかかわらせて

はいけないものに当事者の地位を保障するということはやはり必要でもなければ，よろしく

ないと思います。 

○金子幹事 （注２）のそもそもの問題提起の趣旨自体を御説明しますと，中東幹事がおっし

ゃったとおり，僭称当事者というか，本来当事者でない者が手続に入っていること自体に弊

害がある場合があるのではないかと。特に，そういう人たちが当事者として閲覧の申請をし

たり，あるいは証拠の申出をしたりということで手続を混乱させるという事態を防ぐ手立て

が何か考えられてもいいのではないかというところが問題点の出発点です。そのような者の

申立てが認容されることはならのですが，そもそもそういう人が手続に関与していくこと自

体にいろいろな問題が生じないかという問題意識があります。 

○脇村関係官 混乱させるようなのですけれども，理論的にどうかというところから出発しま

して，遺産分割でＡがＢとＣに対し，あなたたちは相続人だということで遺産分割申立てを

していて，実際にＢは相続人ではなかったというときに，Ｂを排除した上で，ＡとＣだけの

二人だけでさせたいということはあるのかなと思っておりました。 

  そのＢを排除する方法として何かあるか。実務上はＢに対する申立てを却下するという方

式を採っていると聞いているのですけれども，本当に家事でそもそもＢに対する申立てとい

うのがあるのだろうかというのが 初の素朴な疑問です。 

  というのは，現行非訟法は，家事もそうですけれども，そもそも申立てをするときに相手

方を記載する必要がない。申立人だけでいい。つまり相手方があるかどうかは関係なく，審
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判対象物が決まる。もっと言うと遺産の申立てのケースについて言えば，ある人の遺産分割

をしてくださいということ自体が一つの申立てで，だれに対するとかというのはないのでは

ないかというふうに，ちょっと 初に思っていたのですけれども，そうだとすると先ほどの

ようなケースは，実務上は明確化するために申立てを却下するということをしていると思う

のですが，その分離した上でＢに対する申立てだけを却下し，Ｂを排除するということは理

論的にはできないのではないか。そうすると強制排除があってもいいのかなという気も正直

したのです。他方でそこまでする必要が本当にあるのかというのもあって，ややそこまです

る必要はないのではないかという雰囲気で書いたのですが，どうでしょうか。 

○三木委員 何て言いますか，先ほど申したことの繰り返しに近くなるのですけれども，やは

りこの強制脱退という表現とか記述自体が，脱退という言葉とか概念に引きずられ過ぎてい

て，もともと脱退で考えるからこうなるのですけれども，当事者から申出があろうが，ある

いは裁判所が職権で探知しようが，手続に関与すべきではないものが関与していたら，それ

は排除すべきなのです。そのときに，ただ排除するか，一種の裁判所の決定のような形式を

採って排除するか。形式を採れば高田(裕)委員が言っているように，透明化ができるという

ことで，私は何も透明化に反対はしていません。 

  そういうふうに考えると，当事者適格であるとか，当事者性であるとか，確定の問題も含

めて，それがないものは排除し，あるものはもちろんそのまま維持するということを手続的

にどう明らかにするか。それから，その端緒がたまたま当事者の申出であるか，裁判所の職

権探知であるか，そこはいずれにしても 終的には裁判所が職権探知事項ですから，申出が

あってもなくても判断すべきは判断しなければいけないということであれば，その脱退とい

う言葉を少し忘れて考えれば，恐らく山本幹事がおっしゃっていることとか，あと私が言っ

ていることは実質において何も違わないような気はします。 

○伊藤部会長 三木委員の強制脱退という言葉が適切でないということは前提になっていると

思いますが，当事者の申出の有無にかかわらず裁判所が一定の事由に基づいて，その者を当

事者として扱わないという判断をする制度を設けておく合理性があるということですね。こ

こで強制脱退の制度という名前がやや問題かもしれませんが，実質においてはそういう必要

性があるという御意見も十分あり得るというところですが，ほかの委員，幹事の方はいかが

でしょうか。 

○増田幹事 異論を唱えるわけではないのですが，先ほど脇村関係官がおっしゃった遺産分割

の場合に申立てが一つなのではないかというお話なのですけれども，やはり申立ては当事者

ごとに複数あるので，一部の者に対する申立ての却下というのも，理論的に別におかしくな

いのではないかと思います。共有物分割とどれほど違うのかという気もします。全く相続人

でもない第三者が一人入っていた場合に，その人に対する申立てだけを却下して進めて何が

おかしいのかなと思っているのですが，ちょっと御検討いただければと思います。 

○伊藤部会長 私が先ほどやや断定的なことを申しましたが，割り切ってしまう性質のもので

はなくて，強制脱退という概念，あるいは用語について，これはいろいろ御意見があるとこ

ろですが，当事者の申出の有無にかかわらず，裁判所の判断で，そのものを当事者として以

後扱わないという制度を検討する余地があるという御意見がこの場でも有力なものとして述

べられましたので，その点はなお検討するということでよろしいですか。 

  (2)の当事者となる資格を有する申立人の脱退で，これは先ほどの話がございましたように，
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申立ての取下げとの関係であるとか，あるいは手続に参加した場合のその申立ての個数と言

いますか，そういう問題に関係をいたしますが，(2)の関係では，御意見はいかがでしょうか。 

○古谷幹事 (1)の関係で，一点実務的な観点から確認させていただきたいところがございます。

先ほどの鈴木委員の御発言と関連するのですけれども，相続分の譲渡をしたのだけれども，

共同相続登記が残っているという場合の扱いで，当事者が当事者としての手続はいらないと

いうことを言ったときに，裁判所としても当事者として扱いませんが，当事者の利益の放棄，

当事者権の放棄と言いますか，その辺りを確認させていただければと思います。 

○脇村関係官 脱退というのか離脱なのか排除なのかというのがあるのでしょうけれども，恐

らく手続の明確化という観点からつくった際に，運用として，もういいですといって，しな

いというのはあり得るとは思います。できれば使ってほしいなという気はしますが，実際，

制度をつくって，当事者から抜けるためにはそういう制度を使わないとしておいたとしても，

もういい，みんなもそれでいいと言っているときに，名前だけ残しておいて，何もしないと

いうのは，それは別にほかの場面でもあるとは思いますけれども。 

○古谷幹事 使うと脱退ということで，当事者から抜けるわけですよね。その場合に，給付命

令を出せるのか，そこがよく分からなかったのですが。 

○脇村関係官 手続権の放棄だけを考えればそもそも資格を失うかどうかに関係なく出たいと

いう人は当然出るという制度をつくることも一つ考えられると思います。古谷幹事がおっし

ゃられたケースも当事者適格を失っていないけれども，もうやめたいといったときに，やめ

るというのがあってもいいではないかということだと思うのですが，制度としてはそれはち

ょっとやはりおかしいのではないかと思っていまして，それを言い出すと当事者，今回協力

義務があるかどうかという問題もありますけれども，申立てだけしてやめたと言えるという

ことになってしまいますので，制度としては先ほど言いましたように，当事者ではないとき

には，当事者ではなくなるということでいいのではないかと思っています。 

  ただ，実際，当事者である人が，諸般の事情によって何もできないようなケースについて

告知をしないであるとか，そういったことは運用の問題としては，あり得るとは思うのです

けれども，それは運用の話ではないかなとは思っています。 

○古谷幹事 結論的に言うと当事者になるとおっしゃったかなと思うのですが，当事者だとい

う御認識でよろしいわけですか。 

○脇村関係官 そうです。当事者でないのにもかかわらず給付命令等するのはやはり，それは

おかしいのではないかと思っています。 

○伊藤部会長 ということでよろしいですか。(2)のほうについての審議をお願いいたします。 

○脇村関係官 先ほどのお話からすると，取りあえず申立人としての権能を失わせることはい

いのだろうなという結論になるのではないかと思うのですけれども，ここで理論的と言いま

すか，法律をつくるに当たって，そういう明文としてどう置くかという観点から取下げでや

るのですということで何も手当てしないということなのか，先ほど言った(1)の関係で脱退と

いうのかは別ですけれども，そういったスキームを取りあえず用意するかどうかということ

をちょっと我々としても決めかねているところでございますので，理論的にどうかという点

をお詰めいただきたいという趣旨でございます。 

○伊藤部会長 先ほどの(1)の局面とやや違った側面があるというのは今，脇村関係官から補足

的説明があったとおりでございますので，是非この点についても御発言をお願いいたします。 
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○三木委員 (2)の局面は強いて言えば民訴の脱退に(1)に比べればやや近いという状況ですが，

これも仮にこういう制度をつくるのであれば，言葉のほうはやはり御検討いただければと思

います。同じではないということですので，それはそれとして……。 

  今言いましたように，こちらのほうは考え方としては民事訴訟法の脱退，もともと権利譲

渡の場合にも使われますけれども，あれは独立当事者参加の規定を準用しているからそうな

るだけであって，本来的局面は権利主張参加の場面における脱退が民訴の脱退ですので，そ

れとやや局面は似ているという，似てないところもいっぱいありますけれども，(1)に比べれ

ば似ているということはあります。ただ，問題はこの補足説明にありますように，取下げで

十分であるとすれば，こういう規定を置くのはもちろんリランダントでもありますし，誤解

も招きやすいということになります。 

  ここから先が正にポイントではあるのですが，私自身子細にいろいろな局面を検討できて

ないので，その意味ではやや中途半端な発言になりますが，ざっと考えたところでは，取下

げで対応できるのではないかという気がいたします。ここにお書きのように，申立ての個数

という理論の問題が背景には出てくるのでしょうけれども，これは考え方はどちらもあり得

ると言ったらちょっと語弊がありますけれども，参加によってもそれ自体が申立てになると

いうことは十分に考えられると思いますので，それは説明としては立たないとは思えないと

考えられるとすれば，取下げで対応するということで特に制度としては置かなくてもいいの

ではないかなと思います。 

○伊藤部会長 そうすると手続に参加したものの，参加に基づく申立ての手続が動いていて，

元のものは取下げによってなくなると。そのことは手続全体の係属には影響しないというこ

とですか。 

○三木委員 そこは説明がしきれているのかどうか，取下げの遡及効とか何とか言い始めると，

やや疑問ですが，それはちょっと非訟の性格とかかわってくるので，その非訟の性格がよく

分からないものですから，その辺はちょっとぼう漠としております。 

○伊藤部会長 一応基本的な考え方としてはこの場合は 初の，そもそもの申立ての取下げに

よって処理すればできるので，あえてこういう脱退というのをここで設ける必要はないので

はないかというのが三木委員からの御発言ですが，いかがでしょうか。 

○山本幹事 私も多くの場合は，三木委員が言われるとおりかなと思っていますが，ちょっと

気になったのは，今回，取下げに時期的な制限とかを設けて，例えば終局審判後については

取下げは認めないとか，あるいは裁判所の許可を必要とするとかという規律を設けた場合の

ことなのですが，そういう規律を設ける趣旨は取下げによって事件が終わってしまって，終

局審判が無駄になってしまうと，それは裁判所にとっても相手方にとっても相当ではないと

いうような考え方があるとすると，この場合はその申立人とは別に手続を追行してくれる人

がいるわけですから，それは手続は残り続けるような感じがすると，それが正しいかどうか，

三木委員が正に言われた遡及効の問題とも関係するのかとも思いますが，もしそうだとする

と，あるいは取下げとは別の規律を設けてもよいのかと。それは取下げとしてこういう場合

には，何か要件を別にするという考え方もあるかと思いますが，あるいは取下げとは別の脱

退という概念で整理するということも論理的にはあり得なくはないような気がしました。 

○伊藤部会長 今の三木委員，山本幹事の意見を踏まえましていかがでしょうか。 

○高田(裕)委員 ここも山本幹事とほぼ同じ意見なのですけれども，取下げでカバーできれば
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それはあり得る規律だろうと思います。もちろんその際，申立てというものの個数，サイズ，

申立てというものをどうとらえるかにもよると思いますが，山本幹事が御指摘されたことに

もう一点だけ付け加えておきますと，遡及効の問題ですが，手続的な遡及効は，遡及効とい

う表現が悪いのかもしれませんが，手続的には一種の併合状態ですから，参加した者によっ

て従前の手続は引き継げるのでしょうけれども，民訴で言えば，訴え提起の効果と申します

か，いわゆる出訴期間に該当する規律が実体法上存在する場合を想定しているわけですけれ

ども，その場合にも参加と取下げでカバーできるのかどうか。 

  恐らく規定さえ設ければ，カバーできると思いますが，そのカバーするときに取下げの効

果に特則を設けるよりはこの括弧付きの脱退ということでカバーできるのであればこれはそ

れでカバーしておくというのも一つの選択肢かなという印象を持っています。 

○増田幹事 取下げと要件が違うというのは確かに文言上はそうなるのかもしれませんが，実

質上は取下げと同じなので，取下げにある種の手続的要件をかぶせれば，こちらにも解釈上

掛かってくるのではないかと思います。 

  ただ，それも理論的な話であって，実務的には，裁判所の許可にしても，相手方の同意に

しても，取下げだったら許可・同意しないけれども，脱退だったら許可するとか，そういっ

た話にはならないのではないかと思います。結論的には同じような結果になるのではないか

と思うので，余りそこは神経質に考えなくてもいいのではないかと思います。 

○伊藤部会長 分かりました。 

  そうしましたら，申立ての取下げですべて処理できる問題であれば，あえてこういう概念

をここで持ってくる必要はないのですが，その辺り，もうちょっと細かいところまで検討し

てもらって，その上で 終的な結論をどうするかを考えることにいたしましょう。 

  ここで，脱退まで終えていただいたということで，休憩を取ることにいたします。 

 

          （休     憩） 

 

○伊藤部会長 それでは再開したいと存じます。 

  ３の夫婦財産契約による管理者の変更及び共有財産の分割に関する処分の審判事件の位置

付けについての説明をお願いします。 

○松田関係官 では，御説明いたします。 

  ３では民法第７５８条第２項の規定による夫婦財産契約による管理者の変更及びこれと併

せて民法第７５８条第３項の規定により請求する共有財産の分割に関する処分の審判事件に

ついて，いずれも調停することができない事項についての審判事件とすることを改めて提案

するものでございます。 

  このような整理をする根拠としましては，補足説明１のとおり民法第７５８条の規定の趣

旨からしますと，管理者の変更及び共有財産の分割のいずれにつきましても，当事者間の協

議による処理は想定されていないと解されますことから，いずれも調停することができない

事項と位置付けるのが相当と考えられるということです。また，共有財産の分割につきまし

ては，法定財産制の下では，民法第２５６条第１項本文の規定に基づきまして，当事者の間

の協議で夫婦共有財産の分割をすることができると解されますため，これとの対比から夫婦

財産契約による共有財産の分割も協議でできてしかるべきではないかとも考えられますが，
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夫婦財産契約による共有財産の分割は民法第７５８条第２項の要件を満たす場合に限って，

家事審判手続により行われるものであるのに対し，法定財産制の下での共有財産の分割は一

般的な共有物分割の規律に従い，まず当事者間で協議を行い，これが整わなければ 終的に

通常の民事訴訟手続で処理されるものであり，両者の共有物分割はそもそも性質が異なるも

のであると考えることができますので，異なる取扱いとすることにも合理的な理由があり，

これにより特段の問題は生じないと考えられます。 

  このようなことから夫婦財産契約による管理者の変更と共有財産の分割の審判事件につき

ましては，調停することができない事項についての審判事件と位置付けることを提案してお

ります。 

  次にこのような整理をした場合の具体的な審判手続についてですが，補足説明３の(1)のと

おり，当然には手続の当事者にならないことになります他方配偶者について，必要的陳述聴

取の規定を置く必要がありまして，また，３の(2)のとおり管理者の変更の請求とともにする

場合にのみ共有財産分割を請求することができるとしております民法第７５８条第３項の規

定からしますと，管理者の変更の審判をしない場合には，共有財産の分割の審判をすること

ができないと解するのが相当ですし，他方で，民法第７５８条第３項が管理者の変更の審判

の実効性を確保するための規定であることや民法第２５８条第１項の規定による共有物分割

請求が形成の訴えであると解されていることからしますと，管理者の変更の請求を認める場

合には共有財産の分割請求も認めるのが相当と考えられますので，管理者の変更の審判をす

るときは，これと併せて共有財産の分割の審判をしなければならないものとするのが相当と

考えられます。 

  なお，(3)のとおり共有財産の分割の具体的な手続につきましては，現行家事審判規則の第

４８条第３項が準用する各規定の規律を基本的には維持することを考えておりますが，公告

につきましては，遺産分割における公告の規律と併せてなお検討することとしたいと考えて

おります。 

○伊藤部会長 この問題につきましては，以前当部会で頂いた御指摘などを踏まえて検討した

結果，こういう形での取りまとめになっているわけでございますけれども，いかがでしょう

か。 

○古谷幹事 基本的には提案に賛成でございます。一点だけ部会資料の８ページになりますが，

公告の規律の関係ですけれども，これは実際上，公告までの必要性があるとは考えにくいの

で，この点については反対という意見でございます。 

○伊藤部会長 分かりました。 

  ただいまの点，あるいは３の基本的な考え方などについてどうぞ御自由に御発言ください。 

○畑幹事 調停ができるかどうかということについて，私が疑義を差し挟んだように記憶しま

すので，一応発言いたします。民法の解釈として，おおむね明らかになったということであ

れば，これでよろしいかと思います。 

○道垣内委員 おおむね異論はないのですが，一点だけ御説明いただきたいのが，７ページの

３の(2)の他方以下なのです。分割の請求をされた場合に関して，管理者の変更の審判をする

場合には，これと併せて共有財産の分割の審判をしなければならないものとすることが相当

であると考えられる，ということですが，その理由が今一歩よく分からなかったのですが。 

○松田関係官 説明不足で申し訳ございません。 
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  民法７５８条第３項の共有財産の分割の請求はその２項の管理者の変更の請求をするとき

に限ってできるものですので，もちろん両方の請求があった場合ということなのですけれど

も，まずその管理者の変更をすべきかどうかということを判断することになると思うのです

けれども，そこで民法７５８条２項に定める他の一方，管理者とされている人の管理が失当

で財産を危うくしたその要件を満たすと考えて，管理者の変更をすべきだと考えた場合には，

管理が失当だからということで併せて共有財産の分割を請求しているわけですから，その必

要がないと判断をすることは想定し難いと言いますか，できないのではないかと。民法の共

有物分割の請求というのは形成の訴えと分類できるとされていて，そうしますと共有物分割

の請求があると，共有物分割の判決をしなければいけないことになると思いますので，ここ

も管理が失当で管理者変更が相当という判断をしたのであれば，それと併せて共有財産の分

割請求がされていたら，分割をしてほしいという請求どおりに分割する方向で判断する以外

になかなかないのではないかなと考えまして，併せてしなければならないというような規律

にするのがよいのではないかと考えました。 

○道垣内委員 理屈上は本当にそうなのだろうかということが分からないのです。つまり，夫

婦をＡ，Ｂとしますと，共有財産が一方の管理にあるというのは，Ａ，Ｂの共有財産なのに

Ａが単独で管理をするということになっているという状態です。そのＡが管理失当だからと

いって，変更を求めるということになったときに，どうなるかですが，Ｂ単独の管理になる

という考え方は恐らくできないと思います。それはなぜかというと，Ａ，Ｂ共有財産をＡが

単独で管理することになっているというのは，Ｂの共有持分についてもＡが管理していると

いうわけでして，Ｂは自らの共有持分件に基づく管理権を自分に戻すことができますが，現

在管理者であるところのＡのＡ自身の共有持分に基づく管理権を排除するということは恐ら

くできないと思います。したがって，Ａ，Ｂ共有財産をＡ，Ｂの共同管理に移すということ

になると思います。そこで，次に問題になるのが，そのときに必ず分割になるのかというこ

とですが，民法７５８条２項の基本的な効果としては，管理に関する夫婦財産契約がなくな

って，通常の共有状態になるだけであって，分割というのは第２のステップのような気がし

ます。もちろん，そのときも，法定財産制における共有物分割は通常の共有物分割とは別の

性質を持つということはできますが，７５８条３項に基づく請求があるときは必ず分割もし

なければならないとしましても，それはＡ，Ｂ共有財産でＡが単独管理になっているものを

いったん共有財産だから共同管理という状態にして，それからの分割になりますから，法定

財産制に基づく財産の分割に性質上は変わるところがないのではないかという気がします。 

○松田関係官 当方で整理した段階では，７５８条２項で管理者を変更するというのは，それ

は飽くまで夫婦財産契約の中での変更と考えておりましたので，Ａ，Ｂの共有財産がＡの管

理と夫婦財産契約で決められていて，そのＡの管理が失当だったので，Ｂから管理者変更と

共有財産の分割の請求が併せてされて，Ａの管理は確かに失当ですと認定された場合に，夫

婦財産契約の変更として管理者をＢに変更するという判断をここでするのではないかと考え

ておりました。ただ夫婦財産契約上の管理者が代わったとしても，それがＡ，Ｂの共有財産

でありますと，そのままということになりますと，共有者であるＡも民法の共有の規定もあ

り，処分するときなり何なりに一定の関与を完全には排除できませんので，本当に自分の財

産を守りたかったら，共有財産を分割するしかないということで，７５８条３項が規定され

たとの文献の記載もありましたので，夫婦財産契約としての管理者を２項で変更しただけで
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は不十分だから共有財産を分割してほしいと申立人が言っているのに，管理者を変更しただ

けでいいのではないですかということで，３項の分割請求は認めませんという判断を裁判所

がするのはおかしいのではないかと思って，今，御提案させていただいているような規律に

させていただきました。道垣内委員がおっしゃられたように，管理者を変更すると，民法の

共有のほうの規律に行くのだという考え方はしていませんでしたので，ちょっと前提が違っ

てしまっているのかもしれません。 

○道垣内委員 結論として反対するつもりもありませんし，使われてもいないものについて時

間を掛けるのは恐縮でございますけれども，Ａ，Ｂ共有財産がＡの単独管理になっていると

きに，それをＢの単独管理に直すということは７５８条２項の文言からは出てこない解釈だ

と思います。「夫婦の一方が，他の一方の財産を管理する場合において，･･････他の一方は，

自らその管理をする」というのは，自分の財産を自分で管理をするということだと思われま

す。まあ，第２項の「その管理」というときの「その」の意味ですね，結局そうなると。 

  しかし，救済手段として分割まで救済として求めているのだから，一気にやってしまうと

いうことであると，実質論はそれでもいいと思いますので，別段特に反対するわけではあり

ませんが，前提がそうなのかというと若干違うような気がします。 

○伊藤部会長 そこは，７５８条２項の管理の変更がどういう対応のものを想定しているのか。

一応事務当局としては，文献等を調査して，先ほど申し上げたようなことなのですが，ただ

いま，道垣内委員からの御指摘もありましたので，もう一度確認をした上で，特にこの審判

手続における手当ての(2)の他方うんぬんというところについては，こういう形でいいのか，

それとも検討の結果，何らかの違った考え方を提示したほうがいいのか。それをまたお諮り

することにいたしましょう。 

  ほかにはいかがでしょうか。 

  あとは先ほど古谷幹事のおっしゃった公告の点についての御意見がございましたが，他の

点はよろしいですか。もしよろしければ，直前に議論になった点についての整理，あるいは

調査は更にすることにして，先に進みたいと思います。 

  ４の調停に代わる審判をする場合等に関し，民訴法２６５条と同様の規律を置くことにつ

いて，という点についての説明をお願いします。 

○松田関係官 では，御説明いたします。 

  ４では，調停に代わる審判について，当事者の共同の申立てにより，裁判所が審判をした

ときは，その審判に対して異議の申立てをすることができないものとする民事訴訟法第２６

５条類似の規律を置くことについて検討することを提案するものです。 

  補足説明のとおり調停に代わる審判については，現時点では当事者にのみ異議申立権を認

めることを前提としておりますので，民事訴訟法第２６５条と同様の規律を設けて，当事者

の異議申立権を実質的に事前放棄させることにより調停に代わる審判の早期確定を図り，審

判により形成された権利をより早期に実現することが可能になるメリットがあると考えられ

ます。 

  しかし，離婚及び離縁については人事訴訟法第３７条第２項及び第４４条で民事訴訟法第

２６５条の適用が除外されていることとの整合性からしますと，少なくとも離婚及び離縁に

ついての調停に代わる審判にこのような規律を置くことは相当でないと考えられますし，こ

れと同様に親権者の指定や変更等，離婚や離縁において必ず判断しなければならないとされ
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る事項につきましても，実質的に申立権の事前放棄に当たる制度を設けることは相当性を欠

くとも考えられます。 

  このようなことを考慮しますと，調停に代わる審判において，民事訴訟法第２６５条と同

様の規律を置くこととするにしても，例えば婚姻費用の分担に関する処分の審判，子の監護

費用の分担に関する処分の審判，財産分与に関する処分の審判，扶養料の支払を命ずる審判，

遺産分割の審判等，民事訴訟と同様に財産上の給付を命ずる調停に代わる審判においてのみ

導入するということも考えられます。 

  以上，申し上げたところなどを御検討いただきまして，調停に代わる審判において民事訴

訟法第２６５条と同様の規律を置くこととするかどうか。置くとした場合にもその規律の適

用範囲をどこまでとすべきかについて，御意見を頂きたいと考えております。 

  なお，（注）に記載しておりますとおり，婚姻取消しの合意に相当する審判については，

現時点では，子の親権者の指定についての当事者間の合意の要否が両案併記の状態になって

おりますので，いずれにしましても婚姻取消しにおける親権者の指定についての合意の要否

を先に決することになりますが，仮に親権者の指定について当事者間の合意がなくても審判

をすることができるとの規律を採用した場合であっても，民事訴訟法第２６５条と同様の規

律を置く必要性は乏しいとも考えられますし，少なくとも調停に代わる審判において，親権

者の指定又は変更に関する事項を規律の対象から除外した場合には，合意に相当する審判に

おいてもこのような規律を置く余地はないと考えられます。 

○伊藤部会長 まず，（注）は後から審議いただくことにして，４の本文の調停に代わる審判

について先ほど説明があったような理由から民訴法２６５条の類似の規定を置くことについ

てどう考えるか。補足説明で一定の類型のものに限ってこういう規律を導入することが考え

られるという部分ですが，この辺りはいかがでしょうか。 

○古谷幹事 適用範囲等につきましては，また十分議論があり得るかと思いますけれども，基

本的なところとしましては，このような制度を置くニーズが実際にあろうと思いますし，２

４条審判を適切に活用することによって，権利の早期の実現というものが十分期待できると

ころかと思いますので，賛成でございます。 

○伊藤部会長 適用対象となる事件類型に関しては，なお検討の余地はあるけれども，基本的

な考えとしては賛成という積極的の御意見がございましたがいかがでしょうか。 

○山本幹事 この２６５条の規定については，理論的には仲裁合意に近い性質のものであると

いうことが言われているのではないかと思います。私の承知する限りでは，ここに書かれて

いる財産上の給付に関するような婚費分担とか，財産分与，あるいは遺産分割等については

仲裁の可能性を認める考え方が相当有力なように承知しておりまして，他方で，子の親権者

の指定とか変更等については認める見解もあるのではないかと思いますけれども，少数のよ

うな気がしております。 

  そういう意味では，補足説明に書かれているような区分をすることにもそれなりの合理性

はあるのかなと思いました。 

○伊藤部会長 理論的な見地から見てもここに掲げられているような考え方が合理性を認めら

れるという，これも積極の御意見がございましたが，ほかにはいかがでしょうか。 

○三木委員 私も結論において御提案に反対するものではありませんが，若干の注意として申

し上げたいと思います。 
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  山本幹事がおっしゃるように，本質において民訴の２６５条のほうは仲裁と同様の説明が

付く制度だと思いますが，問題はこの当事者が共同で申し立てたとはいえ，その共同申立て

によって開始される調停に代わる審判がそれと同じ実質を有するかというところだろうと思

います。 

  共同で申し立てたというだけで，特にこういう家事の場合に代理人がつかないとか，素人

が行うことが多いと思いますので，どこまで認識されているかという点には十分な配慮が必

要ですので，こういう制度を置くこと自体は，結構かもしれませんが，規則事項になるのか

もしれませんが，その辺の十分な教示と言いますか，それ以外にも何かあるのかもしれませ

んが，そうした当事者が自覚的に異議権を放棄できるという状況をつくり出すという制度と

セットということで賛成したいと思います。 

○伊藤部会長 当事者の異議申立権の事前放棄に関しての手続的な規律といいますか，そうい

うことについての御注意だと思います。ごもっともなことかと思います。 

  それでは，本文のほうはそういうことでよろしいですね。 

  （注）の部分，ここは慎重に検討する必要があるということですが，先ほどの説明からお

分かりいただけますように，ちょっとこちらはなかなか難しいのではないかというニュアン

スの説明ですがこの点はいかがでしょうか。 

  幾つかの理由が（注）の内容として書かれておりまして，ここに書かれているような理由

を踏まえますと，こちらのほうはちょっと難しいような気がいたしますがいかがでしょうか。 

  先ほどの説明を踏まえて，この部会としてもこちらに関しては，むしろ消極の御意見であ

ると承ってよろしいですか。 

  それでは，そのようにさせていただきます。 

  他に特別に御意見がなければ，次の５の再審の申立人の範囲についてに移りたいと思いま

すが，よろしくお願いいたします。 

○松田関係官 では，５について説明いたします。 

  ５では，再審の申立適格を有する者の範囲につきまして，原裁判の当事者に限定しないこ

とを提案するものです。従前の審議でも再審の申立人を原裁判の当事者に限定しない前提で

規律を提案しておりましたので，今回は，家事審判手続におけるこのような解釈について，

改めて確認させていただく趣旨で議題とさせていただきました。 

  再審の申立人を原裁判の当事者に限定しない趣旨につきましては，補足説明１に記載して

おりますとおり，家事審判事件には成年後見開始の審判事件や親権喪失の宣告の審判事件な

どのように，裁判の効力を直接受ける者が必ずしも手続の当事者になっていない場合が少な

からずあり，このような場合には基本的には陳述聴取の機会を与えたり，即時抗告権者とす

るなどの手続的な手当てをすることとしておりますが，それにもかかわらず手続に関与する

機会が現に与えられないまま，重大な瑕疵が見逃されて裁判がされ，これが確定した場合に

は当事者でない者であっても，再審の申立てにより瑕疵がない状態での再度の判断を求める

機会を与えるのが相当と考えられます。 

  具体的には例えば特別養子縁組における養子の父母につきましては，当事者ではないもの

の特別養子縁組を成立させる審判の必要的陳述聴取の対象とされており，特に縁組に同意し

ない父母については，陳述聴取を審問によって行うこととされており，その懈怠は，憲法違

反として特別抗告事由になり得ると解されている等，手続への父母の関与が相当重視されて
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いますが，このようなものであっても特別養子縁組の審判がいったん確定してしまうと，ど

のような瑕疵があろうと当事者でない以上は再度の審理を求め得なくなるというのではやは

り妥当性を欠くことになると考えられます。 

  このように家事審判事件では当事者以外の再審の申立権を認める場合が具体的に想定され

ますことから民事訴訟手続や人事訴訟手続では第三者の再審の訴えの原告適格について争い

があるところではありますが，家事審判手続においては当事者以外の第三者による再審の申

立てを許容するのが相当であり，少なくとも解釈上認める余地を残しておく必要があると考

えられます。 

  なお，この場合に想定しております第三者としては，典型的には特別養子縁組を成立させ

る審判における養子の父母や成年後見開始の審判における成年被後見人等のように，裁判を

受ける者のほか，清算人選任の審判事件における会社等のように，裁判を受ける者ではない

者の裁判の法的な効力を直接的に受ける者が第三者に当たると考えられますが，特にこれら

の者に限定して明示的に再審の申立権を認める規律を置くことは考えておらず，原裁判の当

事者に限定しない規律を置くことにより第三者による再審の申立てを可能とすることを考え

ております。 

  このように当事者以外の第三者も再審の申立てをすることができる場合があると考えます

と，補足説明２のとおり，再審の対象となる原裁判に対して即時抗告権を有していない者が

再審の申立人となる場合，具体例で言いますと，非訟のほうの具体例になるのですが，会社

法４７９条第２項の規定による清算人の解任の裁判における会社はその裁判の法的な効力を

直接受けるものに当たると考えられますが，清算人の解任についての裁判の即時抗告権者は

申立人及び当該清算人であるため，当該会社が申立人でない場合には当該会社は解任につい

ての裁判に対する即時抗告権を有しないことになります。 

  このような場合があると考えられますけれども，このような場合に再審の開始決定がされ

て，再度審議が行われた場合，結局原裁判が相当であるとして再審の申立てが棄却された場

合には，形式的には申立ての棄却ということになりますので，これに対して申立人に即時抗

告権を認めることが考えられますが，この場合は実質的には原裁判がそのまま維持されてお

りますので，そもそも原裁判自体に即時抗告することができなかった再審の申立人にその原

裁判と同一の判断である申立ての棄却裁判に対する即時抗告権を認める必要はないと言えま

すので，再審の申立人であっても，原裁判に対して即時抗告をすることができない者は再審

の申立てを棄却する裁判に対し，即時抗告をすることができないとの規律を置くことが相当

と考えられます。 

○伊藤部会長 まず，本文の部分にいての御意見を伺って，その後で今直前に説明がございま

した補足説明の２のほうに関しての審議をお願いしたいと思いますので，まず当事者に限定

しない。少なくとも解釈上は第三者にも再審の申立適格を残す規定，規律とするというこの

考え方に対してはいかがでしょうか。 

○畑幹事 原裁判の当事者に限定しないというのは賛成ですが，全く無限定かというのがちょ

っと気になるのですが。あるいはそれは補足説明のほうの２の問題にもちょっとかかわるの

かもしれませんが。もし，何かお考えがあれば，お聞かせいただければと思います。 

○伊藤部会長 先ほど例は説明があったのですが，もうちょっとふえん化するとどういうあれ

ですか，今の畑幹事の無限定ではないでしょうという御質問に答えるとすると。 
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○松田関係官 法文上限定するということがなかなか難しいので，ちょっと限定的に規定する

のは無理ではないかと思っているのですが，やはり無限定ではないと考えておりまして，典

型的には民事訴訟では基本的には判決の効力を受ける者ということになるかと思うのですけ

れども，それと同様に考えるとその審判なり裁判の効力を受ける者，法的に受ける者が対象

になっていると。非常に大きな瑕疵があって，された裁判の効力をそのまま受けることを看

過し難いような場合ということで， 終的にはちょっと解釈ということになってしまうのか

もしれないのですけれども，やはり裁判を受ける者に準ずる者というようなことで考えてお

ります。 

○畑幹事 恐らく実質で何か反対ということではないのですが，裁判の効力を受けると言って

しまいますと，非訟の裁判の形成力というのは少なくとも観念的には幅広く及ぶと考えられ

ておりますので，それでもやはりちょっと広いかなという感じがいたします。だからこそ今

裁判を受ける者に準じるということをおっしゃったと思いますが。ちょっと私も考えてみた

いと思います。 

○増田幹事 私も別に反対ではないのですけれども，ちょっと疑問がありまして，仮に再審開

始決定が出たとして，次の審理の手続当事者はだれになるのですか。 

○松田関係官 再審の申立人も当事者に含まれるのではないかと考えていますが。 

○増田幹事 非訟の場合，再審の申立人が当事者適格を有するとは限らないのではないでしょ

うか。 

○松田関係官 はい。参加人的な地位で，純粋な当事者，申立人相手方的な純然な当事者では

ありませんけれども，利害関係参加した参加人的な立場を採るのではないかと考えておりま

す。全く無関係に進んでいくのもおかしいように思われます。 

○脇村関係官 松田関係官からもありましたように，許可を受ければ参加できるような人でな

ければ，少なくとも再審申立てはできないのだと思うのです。逆に言えば，再審申立てが認

められるだけの利害関係，家事でいうと審判を受ける者，あるいはもうちょっと拡張するか

もしれませんけれども，そういった者についてはあると考えた上で，それが認められる以上

は許可があったのと同じように，利害関係参加人というかは別にして当事者として扱うとい

うことになると思います。問題は元の当事者をどうするかということですけれども，手続の

再開と考えれば当然元の当事者であった人は当事者になるのだとは思いますけれども。 

○増田幹事 実務的にそんなにあることではないと思うのですけれども，その辺りの手続的な

ことについて，民訴とは違うところがありますから，その後の手続まで一応は御検討いただ

ければと思います。 

○伊藤部会長 基本的な考え方を示しているところですので，まだおっしゃるような再審手続

の当事者ないし当事者の適格な基礎的なものについては，なお検討する必要があるかと思い

ます。 

○金子幹事 今の部会長おまとめのとおり，もう少し検討させてください。ここで前提として

いるのは，再審の申立てを当事者に限定しないということで，申立権があるとされた者は自

らが申立人になるということを想定していて，参加とともに申立てをするということを想定

していたわけではないです。なので，３号事由についていえば，その後の手続，それから再

審申立人自らに本来保障される手続保障が原審の段階では保障されなかったという場合に，

限定するのか，原裁判の当事者に保障されなかったことが必要なのかについては，前者で考
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えていたものですから，比較的おのずと申立人の範囲は狭まるようには考えておりました。

再審事由は，当事者以外の者については，その者に手続保障が侵害された場合を考えていて，

そのような例として今説明したのですが，もう一度整理したいと思います。 

○山本幹事 今の点は正に疑問だったのですが，ここに挙がっているような実父母に対する陳

述保障が手続違反だと。これは憲法違反なのかもしれませんが，即座には再審事由にはなら

ないわけなので，ここのどこかにある。先ほど３号というお話がありましたが，普通はやは

りこれは当事者について代理人が代理権を有していない。広く手続保障を害しているととら

えたとしても当事者についての手続保障を害したということだと思いますので，第三者に対

する手続保障を害したというのは民訴ではやはり３号では読んでいないように思いますので，

これは仮に非訟でそう考えるのだとすれば，明文規定が要るのかどうかは分かりませんけれ

ども，そこはちょっと慎重に考える必要があるのかなと思いますが。 

○伊藤部会長 解釈上の余地を残しただけではなかなか難しいという問題があるということで

すよね。 

○金子幹事 平成元年の 高裁判決は，検察官を相手にした死後認知の訴訟だったと思います

が，認知を求められた父の他の子どもが手続に関与できなかったことをもって再審事由とな

る余地があるというのが学説の有力な考え方で，それはその人にとっての３号と考えたので

はなかったかと思っていたのですが。 

○山本幹事 私の知っている限りでは，原審ではその点が問題になって，必ずしもそうは言え

ないのではないかというようなうろ覚えですけれども，そういう議論がされていたように記

憶しているのですけれども。 

○金子幹事 それは 高裁では否定されてしまったので，それで人訴は手当てをしたのだと思

うのですが，そのときの評釈などを拝見しますと，批判が強くて，子どもについて３号該当

でいいのではないかと思っていたものですから，むしろそれをこちらに取り込めないかなと

いうことで考えていたのです。もうちょっと検討させてください。 

○伊藤部会長 基本的な考え方自体に消極的な御意見ということではないように思いますが，

しかしこういう形で第三者裁判効力を受ける者という，そういう立場にある第三者に再審の

申立適格を認める場合の範囲だとか，事由だとか，あるいはそれをここにあるように解釈上，

その余地を残すだけで解決になるのかどうかという辺りでの御意見があったと思いますので，

そこはもう少し検討してもらうことにいたしましょう。 

  今の話と多少関係もございますが，この補足説明の２の部分，先ほど清算人の解任の例が

事務当局から提示されていますが，再審事由を争う資格だけを保障する。しかし，原裁判が

維持されるともうそもそも原裁判に対する不服申立資格がない以上，それ以上のことはでき

ないというような考え方がここで示されておりますが，この２の部分に関してはいかがでし

ょうか。 

  例が非訟事件の例になっておりますというわけでもないのですが，菅野委員，あるいは中

東幹事，何か御意見はございますか。 

○菅野委員 難しい議論でなかなか答えにくいのですが，この提案というか説明されていると

ころを読ませていただいたときには，なるほどなと，こういうところになるのだなと思って

おります。ただ，先ほどから出ていますように，そうかといって範囲というのでしょうか，

無限定にそれが取られてしまうとそれは大変なことになるので，一定の絞り込みというか，
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あるいはその後，再審になった場合の手続がどうなるのだというところがあれば，周到な検

討を頂くとこれについては基本的には賛成だということになるのかなと，そういう考えでお

ります。 

○畑幹事 余り時間を取る問題ではないと思うのですが，２で，再審の申立てはできるが即時

抗告はできないという人がいるとした場合に，清算人解任における会社というのは，再審開

始決定がありますと，元の裁判手続が観念上復活する。そこで利害関係参加の申立てとかを

すれば，即時抗告もできるということになるのでしょうか。そういう話ではないわけですか。 

○松田関係官 参加人になれば，即時抗告権があるというのではなくて，いろいろな個別法で

即時抗告権者というのが定められていますので，各裁判に対して，それに当たらなければ即

時抗告ができないということになるかと思います。 

○山本幹事 確認ですが，再審事由がないとして申立てを棄却した場合には即時抗告ができる

のですね。 

○松田関係官 ええ。 

○畑幹事 ちょっとよく理解していないのですが，清算人解任事件における会社が再審の申立

てをするといった場合に，再審事由としては先ほどの話との関係では，どういうことを考え

ているということでしょうか。 

○松田関係官 例えば，民訴法の３３８条の１項２号ですとか，こういったことがあった場合

に会社も入れていいのではないかということですが。 

○畑幹事 清算人解任の例における会社というのは，必要的陳述聴取の対象ではあるわけです

か。会社法の条文を見ればいいだけなのですが。 

○松田関係官 会社法の８７０条の３号に陳述聴取の対象が当該清算人又は清算人となってお

りますので，必要的な陳述聴取の対象では必ずしもない。申立人の場合は別かもしれません

けれども。 

○畑幹事 そういたしますと必要的陳述聴取の対象でもなく，即時抗告権もない，しかし再審

の申立権だけはあるということですか。何かちょっと妙な感じもいたしますが。 

○松田関係官 清算人は当該清算会社を代表する立場の人で，その人が代わるということは会

社にとってもかなり間接的な影響というよりは直接的な影響を受ける，効果としても受ける

ので，裁判を受けるべき者に準ずる者と言えるのではないかと考えられますので，例として

は挙げさせていただいたところです。 

○畑幹事 ここで頑張るつもりは全然ないのですが，そのくらいであれば陳述聴取の対象にす

るとか，即時抗告権を認めるというほうが何か素直な気もいたします。 

○伊藤部会長 そちらでの話はあるかもしれませんが。 

○脇村関係官 ちょっと陳述聴取の例があったので，その再審申立人にとっての手続保障の観

点のような話があったような気がするのですけれども，そもそも発想としては，当該裁判審

判によって一定の影響を受けている人が，もともとその手続上，明らかな瑕疵があるケース

について，自分がその瑕疵自体により害されたかどうかとはまた別に，再審をして一応やり

直しを認めるかどうかということで，我々としては，例えば，法律に従って判決裁判所を構

成しなかった裁判所が裁判をしたときに，その裁判により影響を受ける人が，構成しなかっ

たこと自体によって，直ちに何か権利侵害を受けているとか，そういうのは置いておくとし

ても，少なくとも影響を受けている以上は一定の再審申立てをしてもいいのではないかと。
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少なくともやり直して正しい判断をしてくれということは言えていいのではないかと考えて，

ちょっと御提案させていただいているわけです。あとはそういったときに，どこまで影響が

あればいいのかと。個人的には少なくとも審判を受け入れてもらうぐらいかなという気はし

ていますけれども，そういった感じで考えていたのですが。 

○伊藤部会長 いかがでしょうか。陳述聴取という言葉が出ている関係で，再審事由の３号的

なことがどうしてもあれですが，今，脇村関係官や松田関係官から説明がありましたような

いろいろな再審事由があるわけですから，そういったものを裁判を受ける者，効力を受ける

という立場で主張するこということも想定されるのではないかと思いますが。 

○畑幹事 こだわるつもりはないのですが，通常の不服申立てである即時抗告はできないが，

非常の不服申立てだけできるというのは，何かちょっと違和感があるということだけ申し上

げておきます。 

○伊藤部会長 分かりました。確かにおっしゃられるとおりです。御疑問は何となく共有でき

るのですけれども。 

  この項目自体が，基本的な考え方は提示されているわけですけれども，細部についてはよ

り深く検討する必要があるところかと思いますので，本日の御意見を前提にして，もう少し

検討してもらうことにいたしましょう。 

  ほかにございますか。よろしければ，第２の非訟事件手続に関する検討事項，専門的な知

見を要する事件における審理の充実・迅速化の項目についての説明をお願いします。 

○川尻関係官 第２，非訟事件手続に関する検討事項・専門的な知見を要する事件における審

理の充実・迅速化では，以下に述べるような制度を設けることについて検討することを提案

しております。 

  １の専門委員では，制度の枠組みについて規律しております。例えば，株式買取価格決定

申立事件や信託受益権の価格決定申立事件，又は事業譲渡，営業譲渡の許可事件のように，

特殊な専門的な知見が必要となる事件において，裁判所が適切に審理，判断をするためには

これらの専門的な知見について正確に理解していることが必要不可欠な前提となります。そ

こで本文①では，専門的な知見を有する専門家を手続に関与させることにより裁判所が機動

的に専門的な知見を得ることができるようにしつつ，当事者に対する透明性の確保強化とい

う見地から専門委員の意見は裁判長が書面により又は当事者が立ち会うことができる期日に

おいて，口頭でさせなければならないものとしております。 

  本文②では，手続の進ちょく状況に応じて専門委員の関与が不要になる場合も想定されま

すことから，裁判所は専門委員を関与させるとした裁判を取り消すことができることとして

おります。本文③では，専門委員が期日に立ち会い，裁判長の許可を得た上で，当事者等に

直接質問をすることができるものとすることが，審理の充実と効率性に資すると考えられま

すことからその旨を規律しております。 

  ２，音声の送受信による通話の方法による専門委員の関与では，専門委員が遠隔地にいる

場合等においても，専門委員を利用することができるように，いわゆる電話会議システムを

用いて専門委員を期日に立ち合わせることができるものとするものです。 

  ３，専門委員の指定及び任免等では，専門委員の員数や指定方法，任免に関して必要な事

項の 高裁判所規則への委任，手当等の支給について規律しております。 

  ４，専門委員の除斥及び忌避では，専門委員の中立性を確保すべく，裁判官と同等の除斥，
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忌避等に関する規律を置くこととしつつ，除斥又は忌避の申立てがあった場合には，手続全

体を停止するまでの必要性はないと考えられますことから，手続の停止に代えて当該専門委

員は申立てについての裁判が確定するまで原則として手続に関与することができないものと

しております。 

  ５，受命裁判官等の権限では，受命裁判官又は受託裁判官が専門委員に関する手続を行う

場合には，裁判所及び裁判長の職務は原則としてその裁判官が行うものとしています。 

○伊藤部会長 それでは，審議をお願いしたいと思います。２以下の手続的な規律に関しては，

もちろん御意見があればと思いますが，やはり中心になるのは，この１の専門委員の制度の

関与，そのものについての要件だとか，専門委員の役割とか，この点だと思いますので，ま

ず１に関して審議をお願いしたいと思います。 

○栗林委員 専門委員の制度自体については問題ないと考えますが，例えば株価の算定の事件

において株価について幾らと考えるのが適切であるとか，その株価の評価方法については何

がいいとかいうことを書面，ここでは期日，口頭でということですが，そういう話をしたと

きに，裁判官がそれに非常に影響を受けてしまうことがあるのではないか。そういうことで

あれば，それはむしろ鑑定を行うとか，鑑定委員会の意見を取るとか，そういうもう少し手

続的な枠組みをしっかりした形でやったほうがいいのではないかと思いますので，専門委員

が述べる意見についてはある決定的なものにならないような枠組みというのをつくることを

検討いただければと思っています。 

○伊藤部会長 関与の要件をより厳格にするとか，そういうことになりますか。 

○栗林委員 そうですね。 

○伊藤部会長 分かりました。 

 他の委員，幹事はいかがでしょうか。 

○増田幹事 民事訴訟法にも専門委員はあるのですが，民事訴訟法における専門委員の関与は

争点整理だけに限られていて，そこで専門委員が述べられた説明等は判断の基礎とはならな

いという大前提があります。それを基礎にして，民事訴訟法の手続保障規定が設けられてい

るわけで，御提案はそれをそのままこちらに持ってこられているようです。 

  ただ，非訟については，専門的な知見に基づく意見，そのものが 終的な回答になってし

まう場合がある，そこが一番の問題点になります。非訟では職権探知主義ですので，それを

裁判資料から排除するという枠組みをつくることがなかなか難しい。そういうことを考える

と，むしろ一般的な専門委員制度を設けるよりは，問題となるべき各則の中に借地非訟の鑑

定委員会の制度に類似したものを設けるほうが適切ではないかと思います。借地非訟の鑑定

委員会の制度について，今まで特に問題があるとは考えられていないように思います。 

○菅野委員 少し大仰なことを言いますが，司法というものがどれぐらい経済社会の中で意義

を持っていけるのか，生き抜いていけるのかということについては，こういう専門的な訴訟，

あるいは専門的知見を要するような紛争についてどれぐらい対処できるかというところが非

常に大きいと個人的に思っております。裁判所内で議論するときにもそういう意見を有する

人というのは結構いるのです。 

  一方で，司法における専門性に対する要求水準，そういうものがこの１０年来上がってき

ていると思います。昔は，裁判官，あるいは裁判所は民法とか商法とか基本法についての知

識，法的な切り分けでやれるのではないか，やや専門的なところというのは余り持ち込まな
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い，あるいは持ち込んでもややブラックボックス的とでもいうのでしょうか，この専門分野

はこうなのだ，みたいな事柄で余りそこに立ち入らない審理方式が結構多かったような気が

しております。 

  逆に言うと本当に専門的なところはだから鑑定でしかやらない。そこは鑑定にお願いする。

あるいは悪く言うと丸投げするというところがちょっと語弊があるかもしれませんけれども，

あるところもあったということです。 

  ただ，それに対してだんだん範囲の面でもいろいろな多様なものが裁判所に持ち込まれる，

あるいは弁護士にも紛争処理として持ち込まれていくようになったと思います。そういう社

会のニーズとか要求というものがだんだん広がっている。その中で，大分裁判所でも，専門

的な紛争でもその中身にまで手を突っ込んで議論しよう，判断しよう，そういう意識は随分

強まってきているのですが，それに対処できる体制が整っているかというとやはり非常に心

もとないところがあるのです。 

  一方で，インターネットとか本とか非常にそういう情報がはん濫しております。実は裁判

官も若い人ですと技術的なことでもあるいは会社的な事柄でも自分でネットで調べてしまう

のです。僕らの世代だとそういうことは余りピンと来ないのですけれども，かなりやるので

す。 

  私も科学的な事柄が問題になったときに，自分ですごく調べたことがあります。当事者双

方が出してきた主張と証拠にどうも納得できない。何でこんなに双方正反対のものばかり出

るのだという意識があったので自分である程度とことん調べました。そのときには実は調べ

た本を全部双方に開示しました。私が読んだ文献はこれとこれとこれですよと。皆さんも読

んで自分たちの主張，あるいは立証方針がいいのかどうか考えてくださいと。ただ，こんな

のは全部の事件についてやるわけにはいかないです。 

  そういう意味で，今言ったのは手続の透明性とか中立性ということからも本当は裁判官な

りが余り専門知識について自分で一生懸命勉強するとか，調べるということ自体，果たして

いいのかどうかという疑問もあるわけです。それもやったらある程度開示しなければならな

い。そういうことを考えると手間とかコストとか迅速さを考えた場合にこの専門委員制度み

たいなものを便利だと言ったら語弊があるのかもしれませんが，合理的な制度だと思ってい

ます。 

  訴訟の専門委員制度は，当初は特許関係，医療関係等，非常に技術的に限られた分野で使

われるのではないかと予想していたのですけれども，だんだん様々なものに使われるように

なってきております。 

  現在では，こんな分野があるのだなと思うような非常に特殊な分野，あるいは技術系に限

らず会計的，証券取引関係とか，それこそ企業事業価値についての関係だとどういう人がい

いのだろうかとか，いろいろな需要が出てきております。 

  要するに，法のみではなかなか処理できない。かといって専門知識があれば紛争が解決で

きるということでもなくて，本当に両方，法律家に専門知識を補充することによって審理し

たり，解決したりすることができる事柄が増えてきていますし，それが多様化していると感

じます。そして，それに対処していくようにしないと，法律家の社会というか，あるいは司

法制度というものが，維持，発展できないのではないかという，そういう危機感がありまし

て，そういう意味では受皿となるこういう専門的知見を入れる制度というのはできるだけ幅
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広めにつくっておいていただいて，それが使われるかどうか，ニーズがあるかどうか，ある

いは，当事者間でかえってそんなものは嫌だということになるのかどうかということを，試

すと言ったら変ですけれども，そういう受皿を設けておいていただけると現場としては本当

に有り難いという思いがします。 

  それが制度としてできるときに非常にガチガチにつくられると結局使い勝手が悪いという

ことで余り使われなくなるわけです。民訴の中で専門委員が導入されて，少し時期がたちま

したが，時期的に 初使われたとか，あるいはある分野で使われなくなったとか，ある地域

では使われているとか，あるいはこういう分野では当事者からの専門委員へのニーズが大き

いとか，多様な状況が現れております。典型は，コンピューターシステムの瑕疵とか，ある

いはそれの価値とかが問題になるＩＴ訴訟の分野ですけれども，こんな１０センチ，２０セ

ンチならいいほうで，下手すると棚一つの書類が出てくるわけです。そういうものについて

は非常によく使われるようになっています。 

  長くなって申し訳ありませんが，もう一点，意見とか説明とかの言葉の意味も難しいので

す。民訴法では説明という言葉が使われています。それから，争点整理，これは証拠調べと

か和解についても利用をお願いすることが可能だという，そういう仕組みになっていると思

っています。その場合に，例えば一般的な概念としてこれがどういう意味ですかということ

を尋ねて答えてもらうのが説明だとすれば，それは正に説明かもしれません。ただ，記録を

見せないで，そういう一般的説明しかしないのだとすると，余りニーズが起きてきません。

記録を検討してもらってこの事件でのこの用語はどういう意味なのだ，この概念はどういう

意味があるのだという議論をして，初めて意味があるわけですが，そうすると，そこは争い

があったり，いろいろ問題になっているから尋ねているわけですから，評価が含まれるわけ

です。昔，用語説明とか，図面説明が典型だと言われましたけれども，そのようなものでさ

え，評価なのではないか。あるいは意見なのではないかということが問題になり得ます。あ

るいは，写真を見せて，この写真に何が写っていますか，この写真から何が分かるのでしょ

うか，あるいは図面を見せて，この図面はどういう意味ですか，あるいはこの計算式につい

て，この計算式というのは意味は何で，この計算式が普通適用する領域は何で，そういう事

柄と本件とがどう関連するのですかなどと尋ねる，そのように，絞り込みを強くすると，説

明であっても，評価や意見の要素も含まれてこざるを得ないのです。したがって，専門委員

の答え得る範囲を明文で限定するのは非常に難しくなるわけです。 

  もちろん結論そのまま聴くというのは，おかしいと理解しておりますけれども，ただ，条

文立てとしては，理科系的な技術事項の説明よりも文系的な相対的事項を扱うことの多い非

訟事件では，なおさら今，書かれている条文程度の弾力的表現でないと使いにくいと思いま

す。専門委員の一番の魅力というのは多分鑑定と違っての迅速性とか柔軟性，機動性という

ことでしょうから，だとすると今，提案されているような枠組みでされると非常に現場とし

て今後使われるかもしれないし，専門非訟が活発になるかもしれないという期待ができ，有

り難いと思いました。 

  ちょっと長々と申し訳ありませんでした。 

○中東幹事 私も，菅野委員がおっしゃった点に大賛成でございます。法的なあるいは規範的

な判断については裁判所がしっかりと責任を持った上で，便利に使うということができれば

よいということかと思います。当事者が全面的に対決するような事件では，オピニオン・シ
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ョッピングもやっているかもしれず，少なくとも，自分たちの都合のいい主張ばかりどんど

ん出して，それも中身は非常に専門的になっています。そのときに，裁判官に今の主張はど

ういう意味なのだろうか，あるいはおかしな気がしているけれども，今の主張でいいのだろ

うか，そういうのをアドバイザー的にあるいは何かサポートしてくれる委員がいるというこ

とは大事であると思います。 

  栗林委員がおっしゃいましたように，鑑定のほうがいいのではないかというのもありまし

たが，鑑定に丸投げした事件があり，裁判所に期待されている規範的な判断が疎かになって

いると考えましたので，私は判例評釈でかなり強く批判をいたしました。ただ，これもやは

りどのように使うかの問題であり，菅野委員がおっしゃったように，やはり法律だけですべ

て解決できなくなっているという中で，裁判所は規範的な判断をしないといけないというわ

けですが，そこをどうやって上手にやっていくかという意味で，これは是非フレキシブルな

形で裁判官が使いやすい形で入れていただければと思います。 

○伊藤部会長 慎重ないし消極な御意見と積極の御意見が正面から対立しておりますが，いか

がでしょうか。 

○菅野委員 鑑定との比較ということで申し上げますと，やはり鑑定というのは非常に御指摘

がありましたように重いのです。裁判所も裁判所でやった鑑定というものについてそれを覆

すかというのはそれはあるのですけれども，大変なことです。それに比べると専門委員のほ

うがそういう重みがないという意味では，私は当事者から見た場合にも，リスクが小さいと

思います。むしろ手続の早期段階から使えますし，軽いことを尋ねたり，双方ともいろいろ

な質問ができますし，機動性，即時性といったものがあります。また，一方で専門委員の考

え方，評価や説明意見というものは，文書で出すなり，口頭で聴けるということになります

から，透明性とか，あるいはフレキシブルさとかがあり，双方からいろいろと議論してもら

う意味でもよいのではないかという意識を持っております。 

  元建築部におりましたときに，大きな事件の場合には，かなりしっかりした書面を出して

もらったこともあります。その場合もその書面について双方に渡して，それについての意見，

質問をしてもらいまして，２回，３回とそういう文書のやり取りをしていますが，そういう

行ったり来たりみたいなことがなかなか鑑定だとできないのです。鑑定の場合ですと，かな

り争点整理をして絞り込んで，時間も大分掛けた上でないと鑑定のステージに移れません。

当然鑑定事項とかも限られたことになりますし，その鑑定事項をどうするかで何か月も議論

を闘わせたりすることもございます。その上で， 後に鑑定書が出てくる。それまでに 初

にそういう話が出てから半年掛かるかもしれない。あるいはもっと掛かるかもしれない。そ

の上で，かつ出てからもなかなかそこから動きにくい。それが専門委員の場合ですと，専門

委員をお願いしようかといって２か月とか１か月，場合によってはもっと短い期間で専門委

員を指定するということもございます。それに，複数回の期日に来ていただくこともできま

すし，その間で，行ったり来たりみたいなやり取りができる。大分，イメージしているもの

は鑑定というものと専門委員の間には実務家的にはすごい距離があるのです。もちろん意味

合いも重みも違うのです。そういう意味で，私は双方の弁護士にとっても使い勝手というの

でしょうか，いいのではないかという気がします。 

実際に私自身は専門委員を付けますかということを訴訟では双方に向けたときに実は不要

だとか嫌だと言われた経験はないのです。時期的にもっと争点整理を詰めてから付けたほう
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がいいのではないかと言われたことが一度あります。それから，この専門委員について別な

出身の方をお願いしたいと言われたことが一度だけあります。何十回も専門委員をお願いし

て，不要だということを言われたことはありません。むしろ，裁判の現場では，当事者に対

して，実は余りたくさんこんなに多数質問しないでほしいとか，こんなストレートな質問は

しないでほしいと裁判所としては抑える方向のほうが多くて，双方から質問書が出てきたと

きも，これを狭めていくという方向でむしろ動いていたわけです。専門家の助言へのニーズ

というのは相当にあるのではないかという，そういう意識を持っております。 

○伊藤部会長 専門的知見の供給源としての専門委員の機動性のようなものについて，そこを

めぐって積極，消極，あるいは問題の指摘等があるかと思いますが，どうぞ他の委員，幹事

の方の御意見を承りたいと思います。いかがでしょうか。 

○藤井委員 私も結論から言いますと専門委員の制度を導入することには賛成です。具体的に

鑑定との精度さ，どういう使い勝手かということまで承知しているわけではございませんけ

れども，この職権で探知するという諸事件手続の中で，フレキシブルに専門委員，専門的知

見を持った者に対して意見を求めることができるということのほうが特に会社非訟のような

特殊な事件がある場合には迅速でかつ的確な判断ができるのではないかなと思っております。 

○増田幹事 菅野委員の現状認識と実情に関しては正にそのとおりであろうと思います。しか

しながら，やはりその便利さゆえにやはり危険なのではないか，と考える次第です。民事訴

訟の専門委員と同じように議論されては困るのであって，民事訴訟の専門委員について弁護

士がまず反対しないのは，争点整理に限定するという縛りが掛かっているからなのです。 

  鑑定については確かに菅野委員が言われたように，十分に争点整理を尽くして，鑑定事項

までもんで， 後に鑑定する運用になっていて，それに対して双方余り議論はできないよう

な感じになっているので，使い勝手が悪い部分があるというのもそのとおりです。 

  しかも中東幹事が言われるように，裁判所にアドバイザーが欲しいというのも多分そのと

おりだろうと思います。ただ，その人が専門分野に通じているかとか，その人の能力が間違

いないかとか，その人が本当に中立公平だとか，その辺りが全然担保されてないのです。 

  例えば，知財の訴訟の分野に専門委員がありますけれども，私の経験ではないのですが，

微妙に専門分野が違うという場合があるようです。特に，科学の 先端を議論するときに，

のを双方の代理人がこの人は本当にこの分野を知っているのかという疑問を持つような専門

委員もおられるようです。それも無理ない話です。今は先端へ行くほど技術的な専門分野は

細かく分かれていますから。 

  そういったことを考えますと，株価の算定などは当事者に専門家がついていることが多い

ので，争点整理的な手続で，何度も当事者の意見を闘わせてもんでいただいた上で， 後に

決めるための何らかの制度をつくるということでよろしいのかなと思います。 

  例えば，先ほど借地非訟の鑑定委員会の問題を申し上げましたけれども，倒産法の分野で

は担保権消滅手続の価額決定のときの評価人選任という手続もあります。専門家の知見を生

かすこと自体は必要だと思いますが，一般的に不透明な専門委員制度を入れるよりも，それ

ぞれの手続に合った評価制度をつくっていけばよいと考えます。 

○岡崎幹事 専門委員の必要性という要請に関しては，既に議論が出ているので繰り返しはし

ませんけれども，今，増田幹事がおっしゃった点に関連して若干付言させていただきたいと

思います。 
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  一つは，各則で定めればいいのではないかという御意見があったかと思います。これは先

ほど川尻関係官の御説明の中にもあったように，どの分野で今後使われるかという点につき

まして，単に株価算定の事件だけなのかというと，今後，新たな法律の制定に伴って，どん

どん広がる話ではないかと思われます。そのときに，一つ一つふさわしい制度を吟味して入

れていくのは，法制上もなかなか容易ではないのではないかと思います。そういう観点から

しますと，手続の一般法である非訟事件手続法の中で，この専門委員の制度を設けていただ

くというのは極めて有意義なことではないかと考えます。 

  それから，民訴では説明という縛りが掛かっており，争点整理を中心に用いられている関

係で，当事者から余り異論が出ないやの御発言もありましたが，これは必ずしもそうではご

ざいません。例えば建築事件は，専門委員がしばしば使われる一つの典型例になっているわ

けですが，当事者双方が専門委員に意見にわたることを言ってもらいたいという要望がある

事件も実際にあるわけでございまして，民訴で縛りが掛かっているから異論がないというよ

りは，むしろそのようなニーズがある分野があるのだということだと思います。 

  民訴で意見を言えないような制度にしたというのは，私の理解ですと，特に医療に関して，

専門家不信があって，医療過誤訴訟の中で，専門家が一定の意見を言うことによって医者を

かばうというような体質があるのではないかというようなところに端を発したものではない

かと理解しておりますが，例えば今ここで例に挙げている株価算定の問題ですとか，信託受

益権の問題に関して，そのような構造的な専門委員と当事者との間の利害の一致，あるいは

不一致があるような事件類型ではないと考えられますので，それほど微妙な問題が生じるの

かどうか疑問です。 

  確かに専門分野が細分化していて，ピンポイントでピタッとくる専門家をお願いできるか

どうかという点に関しては，問題があり得るわけですけれども，そこは菅野委員からも御発

言がありましたように，その専門委員の発言をめぐって当事者間で一定の応酬があるわけで，

それを通じて当然裁判官もどの程度の意見なのかというのを理解する。こういうシステムに

なるわけですから，何ら問題がないのではないかと考えます。 

○伊藤部会長 どうぞ御自由に御意見を述べてください。 

○菅野委員 専門性のピンポイントということでふえんして述べますが，現在の裁判所の実務

ですと，この事案の必要な専門性とか分野がどこかということはこれは当然記録を見るだけ

ではなくて，双方当事者にも伺うのです。その上で，その分野に合う専門委員はだれかを調

査します。その専門委員候補にも聞くわけです。実際に外れということもなくはないと思っ

ておりますが，その場合にはまた二人目を付ける，あるいは変えるということをしますし，

一番多い例では５人の専門委員の方をお願いした例がございます。これは多方向の検討が必

要だったからですが。 

  何でそんなことができるかというと，先ほど機動性とか，柔軟性とかいうことを言いまし

たが，正に結構フレキシブルだからなのです。これが鑑定だと，鑑定も実は同じように本当

は専門領域がどうかとか，あるいはバイアスがとか，いろいろな議論になることがあるので

す。いったん決めると動かしにくいのです。重たい手続でやっていますから。もちろん報酬

も鑑定はけたが一けたないし二けた高いわけですから，そう簡単に切り替えることはできな

いのです。一方で，例えば本当に実務的な話ですけれども，学会とかいろいろなところから

推薦を受けたり，新たにこの分野がないので専門委員を入れるということを議論したときに
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も，鑑定人を推薦するということにはなかなか皆さんも重たいです。鑑定人を受けてもらえ

るかどうかは大問題なのです。しかし，専門委員だったらやりますよ，あるいは推薦できま

すよという形で，これは現実に非常に多いのです。その意味でもいろいろな人を多様にお願

いできるという意味では専門委員のほうがやれるのではないか，より広範に，その代わりに

重みはないような専門知識の取り入れ方として，専門委員の合理性があると，そういうよう

に考えております。 

○伊藤部会長 先ほど増田幹事から民訴における専門委員のイメージでここを考えてはちょっ

と問題があるのではないかという御意見もございましたが，専門委員の役割，評価そのもの

に関する御意見ももちろん分かれていると思いますが，訴訟手続と非訟手続という手続の性

質を踏まえたときに専門委員の関与そのものについてより慎重に考えるべきだという考え方

になるのか。それとも必ずしもそこはそうではないという考え方になるのか。その辺りの是

非，やや議論がこう着状態でございますので，研究者の委員，幹事の方からも御意見を伺え

ればと存じます。 

○髙田(昌)委員 先ほど増田幹事のほうから，民事訴訟法のほうでは縛りが掛かっているとい

う御発言があったわけですけれども，確かに民訴法の９２条の２第１項を見ますと，「訴訟

関係を明瞭にし，又は訴訟手続の円滑な進行を図るため必要があると認めるとき」といった

縛りがあります。 

  この１０ページを拝見しますと，専門委員の関与が許される場合が,「必要があると認める

とき」というように非常に広く解される余地のある形になっているかと思います。また，民

事訴訟の場合と違って，ここでは，実際上専門委員が関与する場面は，必ずしも限定されて

おりませんから，例えば事実の調査，実質的に証拠調べに代わるような場面にも専門委員が

関与するという可能性が残されていると思いますので，そういう点では，一概に，民事訴訟

法で専門委員が認められているから，こちらでも認めてよい，ということにはならないと考

えます。したがって，一つの可能性としては，「必要があると認めるとき」という要件に，

民事訴訟で「訴訟関係を明瞭にする」等の限定があるように，もう少し絞りを掛けるという

余地がないかどうかも検討する必要があるのではないかと思います。 

○金子幹事 このテーマについて，事務当局の中で検討したのですけれども，必要性があるの

かということが問題になりますが，必要性というのは手続の中で裁判所の専門性を補充する

という意味での必要性とこういう専門委員という形で制度として置くことの必要性があると

思います。一つ目の必要性については，既に菅野委員から御説明があったとおり，さほど異

論がないのではないかと思います。二つ目の必要性については，非訟事件では，だれかこの

人は詳しいだろうということを名指しで，事実の調査としてその人から意見を聞くというこ

とができてしまうので，そこを出発点にしますと後は専門委員という形で非常勤職員なり，

あるいは報酬の手当てをするというシステム化したものを取り入れるかどうかということの

違いであって，個々の事件での使いようという意味では，さほど違いがないのではないか，

あとはシステム化に帰着するのではないかと考えた次第です。 

  事実の調査として何でもやれるということがいいのかと考えたときは，むしろ縛りを掛け

る意味で規律を置いたほうがいいのではないかという発想になりまして，裁判所が形を採り

つつ，しかしそれを使うためにはそのための手続を踏む必要があるものとすることが無限定

な専門知識の補充というやり方よりはむしろ透明性が高いのではないかということも考えて，
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それで今のこのたたき台に至っているということです。 

  少し非訟と訴訟で出発点が違う部分があるのではないかなというところも少し考慮材料に

していただければなと思います。 

○山本幹事 やはり私も説明か意見かというところにかなりこだわりを持っております。民訴

で説明にする，随分長い議論したと思いますけれども， 終的には裁判所の直接的な心証に

は影響しないということを堅持するために，それを明確化するために説明という文言を使っ

たのだと思うのですが，意見という言葉を使うとすれば，これはやはり裁判所の心証に対す

る影響ということは前提にならざるを得ない。正に専門的な知見に基づき意見を述べるとい

う証拠調べが私は鑑定だと思っていますので，これは結局鑑定を簡易にしているというか，

証拠調べという正式な手続を採らない一種の鑑定であると考えています。 

  ただ，今，金子幹事が言われたように，それはいけないのかというと，非訟事件では事実

の調査というものがあって，それが事実の調査の結果という非定形な形で心証に影響する行

為ができるということになっておりますので，そういう意味では事実の調査の一種として位

置付けていくということになるのかなと思っております。 

  そうすれば，事実の調査と同じレベルでの手続保障が必要になるだろうと思っておりまし

て，例えば相手方がある手続で事実の調査をした場合には，当事者に告知するという規律を

もし入れるのだとすれば，この場合も両当事者は立ち会うことができる期日で口頭でした場

合は問題ないと思いますが，書面で専門委員の意見が述べられた場合には，それは当事者に

告知するような手続が必要になるのかなと思いますが，その事実の調査並びの手続保障をす

るということを前提にしたときに，これで心証を取ってはいけないということにはならない

ような気が私としてはしているということです。 

○伊藤部会長 先ほど金子幹事からこの検討事項の趣旨の説明があり，今，山本幹事からそれ

を踏まえての事実の調査，同一の専門家について事実の調査という形であればそれはこうい

う専門委員という制度のあるなしにかかわらずできるので，しかし専門的知見が裁判官の心

証形成に及ぼす影響を否定することは，事実から目をそらすような結果になるので，きちん

とした専門委員という新しい制度の役割を踏まえた上で，より当事者に対する手続保障的な

措置を検討したほうがいいのではないか。そういう私の理解ですけれども，発言がございま

したが，いかがでしょうか。 

○増田幹事 山本幹事のように，訴訟と非訟の区別からスタートすることについて，ちょっと

問題提起だけしておきます。 

  専門委員を必要とする分野というのは，株価の算定事件等，非常に対立性の強い分野であ

って，政策的に訴訟事件として組んでもおかしくないような種類の事件です。ですから，典

型的な訴訟と非訟という区別からスタートするということはむしろ危険であるのではないか

と考えます。むしろ訴訟類似の手続を構築した上で，もし専門家の知見が必要であれば，そ

こに新たな手続をはめこんでいくという方向のほうがよいのではないかと思う次第です。 

○三木委員 結論的には金子幹事がおっしゃったようなことが実質ではないかと思います。す

なわちこういう制度を置かない場合に，どうなるかというともちろんこれからつくる法律が

どうなるかにも当然よりますけれども，やはり原則事実の調査が可能だということを背景に

して，実務は必要があれば専門委員制度を置かなくても，事実の調査という枠組みの下にか

なりフレキシブルに専門家の意見を聞いて，しかもそれにはいわゆる手続保障的な枠組みが
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事実の調査に関する規定が置かれる限度でしか掛からないということになるのではないかと

思います。そういう意味では，これを置くことによって訴訟のように簡易な鑑定になってし

まう，あるいはバイアスの掛かった専門意見が裁判官の心証を汚染するのではないかという

ような懸念と，むしろ置かないことによって，逆方向のベクトルに働く余地もあるという気

がいたしております。 

  そういう意味では，私はやや趣旨はこの制度を置くことに賛成された方のすべての方とは

同じ趣旨ではないかもしれませんが，結論としては制度を置いてかつ山本幹事もおっしゃっ

たように，そこはきっちりと枠をはめるというほうが望ましいのではないかと思います。そ

の関係で，まだそこまで御検討されてないかとは思いますが，伺っておきたいのは民事訴訟

法の専門委員は比較的その証拠調べと争点整理と和解できっちり組まれているのですけれど

も，他方で民事訴訟規則の例えば３４条の３ですと期日外における専門委員の説明もできる。

もちろんその場合には，当事者双方に通知しなければいけないことになっています。 

  そして，これは一つの例ですけれども，非訟に当てはめて考えると，これは既に事務当局

から説明もあったように，やや専門委員を置く趣旨が訴訟と違っていて，実質ねらわれてい

るニーズというのは，簡易な鑑定に近いものを置くのだ。だから，あえて説明ではなくて意

見としているのだと思いますので，そうするとここに書いてあるように，これが法律の案だ

とすると書面による，あるいは立ち会うことができる期日というほかに，期日外における説

明のようなニーズもあるし，またそういう使われ方もされるのではないかと思うわけです。 

  そうするとそういった場合についても，趣旨が違うので，ここから先は技術的な話ですか

ら，必ずそうでなければいかんということではないですけれども，訴訟であればこれは規則

事項でもよかったかもしれませんが，非訟の場合にはむしろこういう使われ方も事実の調査

という前提があるがゆえに，幾らでもされる余地があるということであると，表に出して期

日外の説明についての当事者の通知なりの規律を法律で置くとか，あるいは規則３４条の５

にある専門委員の説明，ここは説明ですけれども，非訟では意見になるのかもしれませんが，

説明及び意見について当事者が意見を述べる機会がなければならないという規定を正面から

法律事項として規定するとか，その他の手当て，訴訟では規則事項になっているものを含め

ての手当てをより手厚くする。手厚くというのは何もその制度を使いにくくするという意味

ではなくて，今言ったような規律を置いたとしても，実務のニーズを妨げるものではないだ

ろうと思いますので，一方で使いやすくし，かつ一方で透明性や手続保障の可能性をきちん

と広げるというようなことで導入することに賛成です。 

○伊藤部会長 なかなかこの場ですぐ意見がまとまるような性質のものではないと思います。

積極的，消極の御意見やそれからただいま三木委員，その前の髙田(昌)委員，山本幹事から

の御発言にもありましたように，何らかの要件を設けるとか，あるいは関与を認めつつ，そ

の手続保障的な規律をより明らかにするとか，そういう御意見もあったように承りましたの

で，この点についてはもう少し継続して，本日一定の方向を出すのではなくて，審議をお願

いできればと思います。 

  あと２の電話会議システム以下の個別的な事項について何か御発言はございますか。 

  もしよろしければそういった点についてはある程度の方向が定まった時点でもし必要があ

れば議論していただくということにいたしましょう。 

  以上で，本日審議を予定しております事項はすべてでございます。 
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  そこで，次回の日程についての説明をお願いいたします。 

○金子幹事 次回ですが，平成２２年１０月１５日金曜日午後１時３０分から場所はここの２

０階第１会議室ということになります。予定ですが，パブリックコメントの締切りが本日と

いうことになっておりまして，徐々に集まりつつある状況ですので，次回からはその内容も

踏まえた形での議論をさせていただければと，できるだけそのような形で準備したいと思っ

ております。 

  どの辺りをピックアップするかというのは，改めてパブリックコメントが集まったところ

で精査したいと思いますので，いつもどおり資料につきましては１週間前には発送させてい

ただければと思っております。 

○伊藤部会長 ということですので，本日の部会は他に特段の御発言がないようでしたら，こ

れで閉会とさせていただきます。 

  いつものことながら長時間にわたりまして，熱心な御審議を頂きましてありがとうござい

ました。 

－了－ 


