
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

法制審議会国際裁判管轄法制 

（人事訴訟事件及び家事事件関係）部会 

第６回会議 議事録 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 日 時  平成２６年１０月２４日（金）  自 午後１時３０分 

                        至 午後６時１１分 

 

第２ 場 所  東京地検３０４号会議室 

 

第３ 議 題  （１）その他の家事事件の国際裁判管轄（各論） 

        （２）人事訴訟事件等の国際裁判管轄に関する一般的な規律の在り方 

第４ 議 事 （次のとおり） 
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議        事 

 

○高田部会長 では，予定した時間になりましたので，国際裁判管轄法制（人事訴訟事件及び家

事事件関係）部会の第６回会議を開会いたします。 

  本日も御多忙の中，御出席いただきまして，誠にありがとうございます。 

 

  （関係官の異動紹介及び自己紹介につき省略。） 

 

○高田部会長 なお，岡委員，岡田幹事は本日，御欠席でございます。 

  では，本日の審議に入ります前に，配布資料の確認をさせていただきます。事務局からお願

いいたします。 

○内野幹事 それでは，配布資料の確認をさせていただきます。議事次第と，部会資料の６－１

と６－２が皆様のお手元にあろうかと思います。 

  以上でございます。 

○高田部会長 それでは，本日の審議に入りたいと思います。 

  本日は，前回積み残しました部会資料５－１の「その他の家事事件」の続き，具体的には，

第４「生活保護法等に規定する審判事件」以下について御議論いただきますが，その前に，前

回御議論いただきました部分につき，事務局から若干の補足説明があると承っておりますので，

まずこの点についてお願いいたします。 

○内野幹事 前回の部会で，「その他の家事事件」の一つといたしまして，戸籍法に規定する審

判事件について御議論いただきました。その内容に関しまして，日本の戸籍実務の取扱いにつ

いて幾つかの御質問を賜りましたので，その点について，御報告をします。 

  まず，日本人について，外国裁判所で氏名変更の裁判が行われた場合に，日本の戸籍の実務

上どう扱われているのかという御質問がございました。これに関しましては，前回も御説明し

たところですが，戸籍実務におきましては，日本人に対する氏名変更の許可は，我が国の裁判

所の専属的管轄に属するものと解されるということを理由に，これを受理しないという先例が

あり，これに基づいて運用されているということです。ただ，この運用が，外国裁判の承認と

いう形で問題を捉えた上でそのような取扱いになっているのか，それとも戸籍法上，届出の前

提となっているところの家庭裁判所の許可を我が国の家庭裁判所の許可に限るという，あくま

でも戸籍法の解釈としてされているのかは，行政先例としては明確な根拠を示すものがないと

いう状況です。実務上，結論において，戸籍法上の氏名の変更の許可は，正に日本の裁判所で

した許可であるという扱いになっているということでした。 

  他方で，外国人について外国裁判所でその氏名の変更を許可するという裁判がされた場合に，

我が国の戸籍の記載上どういう影響があるのかという御議論もあったかと思います。外国人に

ついては，我が国に戸籍が編纂されるということはなく，外国人がどういう場面で我が国の戸

籍に登場するのかというと，これは前回西谷幹事からも御紹介がございましたけれども，例え

ば，外国人が日本人の配偶者となった場合に，その日本人の戸籍の身分事項欄に配偶者という

形で名前が記載されるなどの場合に限られます。この外国人が，その本国で身分変動があり氏

が変り，その変更後の氏と日本人である配偶者の身分事項欄に記載された氏とが異なるに至っ

た場合に，どうするのかという問題が生じます。 
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  この場合，外国法制によっては，当該外国における氏の変更が裁判によってされたという場

合もあれば，そうでない場合もあると考えられるわけですが，戸籍実務では，外国人の氏名の

変更については，身分行為に伴って氏が変動する場合も含め，本国法を準拠法として当該外国

人の実体上の氏名の変更があったということができれば，我が国においてその氏が変わったこ

とを前提に取り扱うということになっているようです。換言すると，戸籍実務では，外国裁判

所において外国人の氏名の変更が裁判で行われた場合であっても，実体上氏の変更があったと

認められるのであれば，確定裁判の承認というかどうかは別として，当該裁判の効力を認める，

ないし尊重した形で取り扱うということです。 

  そうすると，次に，戸籍の記載を改めるためにどのような手続をとるのかという点が問題に

なるわけですが，戸籍の更正という職権による方法で記載の状況が改められるということのよ

うです。戸籍法には戸籍の訂正というものがございますけれども，これは，戸籍に記載された

内容に原始的に誤りがあったという場面を対象としています。したがいまして，事後的に氏名

が変わったというような場面においては，訂正では記載を改めることができません。この更正

につきましては，具体的な法令の明文の根拠はないようでありまして，戸籍は日本国が管理す

るものでありますので，事実と違う記載があればそれを職権で改めることができるのは当然と

いうことなのでしょうか，常に職権によってその身分事項欄の記載の変更が行われるというこ

とでした。以上，法律上及び実務上の手続について申し上げました。 

  そして，戸籍法第１０７条は氏の変更を，第１０７条の２の名の変更を，それぞれ規定して

いるわけですが，外国人は当該本人自身の戸籍が編纂されませんので，この戸籍法第１０７条

又は第１０７条の２に規定された手続によって，その身分事項欄の記載が変更されるというこ

とではありません。 

  以上が，戸籍実務の現状です。 

  以上を踏まえて，前回の議論について事務局が認識しているところを申し上げますと，まず，

戸籍法に規定する審判事件，これは氏又は名の変更についての許可の審判事件を含むものです

が，戸籍法に規定する審判事件につきましては，戸籍制度という我が国の制度との関係を考え

た上でのいろいろな御意見があったかと思いますが，結論において，我が国の専属管轄という

ことを支持するという御意見が多かったという印象です。仮にそのように明文で規定するとい

うことになった場合，例えば，外国人登録があった時代においては，外国人登録原票に記載さ

れた名を変更するために戸籍法の規定を類推適用した審判例があります。 

  外国人登録原票は現在では特別永住者等以外の外国人であれば在留カードという制度になっ

ておりますが，戸籍法に規定する審判事件について専属管轄とする旨を規定すると，そういっ

た原票や在留カードの記載の変更について戸籍法の規定を類推適用するという前例を妨げられ

るのではないかという議論がありました。しかし，事務局といたしましては，仮に専属管轄と

する規律を設けたとしても，類推適用をする余地は残されているのではないかと考えており，

評価はいろいろあるかとは思いますけれども，御指摘を受けたような前例を一切否定するとい

う結論に直ちになるものではないという印象を受けております。 

  以上が全体の御議論の状況ですが，特に，氏又は名の変更についての許可の審判事件につき

ましては，若干の別の御見解もあったものと認識しております。場合によっては，実体的な意

味での氏又は名の変更ということを念頭に置かれているのかもしれませんが，例えば，原則本

国管轄，例外的に住所地管轄といった別途の考慮をすべきであるという意見や，外国人に対し
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て日本の裁判所が氏又は名の変更についての裁判をした場合は，その効力を限定するという発

想もあるのではないかという意見等々，様々な御見解がありました。 

  以上が，前回の議論の補足説明です。  

○高田部会長 では，ただいま事務局から説明のあった点について御質問，ないしは前回の議論

に加えて，更に御意見がございましたら承りたいと思います。 

○西谷幹事 戸籍法１１３条の戸籍訂正についてですが，渉外戸籍の文献によれば，日本人と外

国人の夫婦から嫡出子が出生したとき，その外国人の親が父又は母欄に記載され，その親の氏

名の記載に誤りがある場合には，戸籍法１１３条の戸籍訂正によって変更できるとされていま

す。これは，性質上，日本の専属管轄に属すると思われますが，「戸籍法に規定する審判事

件」といったときには，外国人の氏名の記載の訂正も含むと理解してよろしいでしょうか。 

○内野幹事 現行法の戸籍訂正といった場合，記載が原始的に間違っていたという場面が想定さ

れているわけですが，そのときは，外国人が日本でその前提となる許可の審判を受けて戸籍訂

正をすることは認められているということです。 

○高田部会長 ほかにございませんでしょうか。 

  では，続きまして，部会資料５－１，その他の事件の第４「生活保護等に規定する審判事

件」及び第５「医療観察法に規定する審判事件」の国際裁判管轄について御議論いただきます。

資料の説明をお願いいたします。 

○沖本関係官 部会資料５－１，第４の「生活保護法等に規定する審判事件」及び第５「医療観

察法に規定する審判事件」について，説明します。 

  まず，「生活保護法等に規定する審判事件」について，ですが，これは，生活保護法第３０

条第３項に基づく施設への入所等についての許可に係る審判事件及び同法第７７条第２項に基

づく扶養義務者の負担すべき費用額の確定に係る審判事件をいうものとして提案をしています。 

  甲案は，「生活保護法等に規定する審判事件」は，その申立てが可能である限り我が国の裁

判所で扱うべきものであり，また，その性質上，我が国の裁判所以外に裁判権を認めることは

考えられないという考え方を背景として，我が国の裁判所の専属管轄とすることを提案してい

ます。 

  乙案は，「生活保護法等に規定する審判事件」は，その申立ての数が非常に少なく，国際裁

判管轄が問題となる具体的な場面も考え難いことから，あえて明文で規定する必要性が認めら

れないという考え方を背景として，明文の規律を設けないことを提案しています。仮に乙案を

採用した場合は，「生活保護法等に規定する審判事件」に含まれる個々の事件類型について，

どの単位事件類型に含まれるのかなど，その国際裁判管轄の解釈が問題となるものとも思われ

ます。 

  以上を踏まえて，「生活保護法等に規定する審判事件」の国際裁判管轄について，規定の要

否や内容につき御審議をお願いします。 

  続きまして，「医療観察法に規定する審判事件」についても説明します。 

  これは，医療観察法第２３条の２第２項ただし書及び同項第４号に基づく保護者の順位の変

更及び保護者の選任に係る審判事件をいうものとして提案しています。 

  制度の概要は，部会資料の（注）に記載したとおりです。 

  甲案は，「医療観察法に規定する審判事件」は，その申立てが可能である限り我が国の裁判

所で扱うべきものであって，また，その性質上，我が国以外に裁判権を認めることも考えられ
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ないという考え方を前提として，我が国の裁判所の専属管轄とすることを提案しています。 

  乙案は，「医療観察法に規定する審判事件」の国際裁判管轄が問題となる具体的な場合は考

え難く，あえて明文で規定する必要性が認められないという考え方を前提として，明文の規律

を設けないことを提案しています。仮に乙案を採用した場合は，「医療観察法に規定する審判

事件」に含まれる個々の事件類型について，どの単位事件類型に含まれるのかなど，その国際

裁判管轄の解釈が問題となるものとも思われます。 

  以上を踏まえて，「医療観察法に規定する審判事件」の国際裁判管轄について，規定の要否

や内容につき御審議をお願いします。 

○高田部会長 では，御意見を伺いたいと思います。いかがでしょうか。 

○道垣内委員 問題の捉え方が，前回の「性同一性障害特例法に規定する審判事件」の辺りから

よく分からなくなっているのですが，これらの国際裁判管轄の専属性というのは，これらの法

律に基づく裁判が我が国の専属管轄であるということで，その法律の適用対象に外国人が含

まれるかどうかは，法律の方で決まっているはずだという前提でしょうか。そうであれば，そ

れはどういう解釈を前提にしているか，が問題となります。「医療観察法に規定する審判事

件」の方は，外国人も対象にしないと困りそうな感じがしますけれども，「性同一性障害特例

法に規定する審判事件」について，外国人に対してもこの裁判をしてしまっていいのかという

点について，説明いただければと思います。 

○内野幹事 事務局の提案としては，単位事件類型は，その法律で定めているその事件そのもの

を考えており，外国人をその対象に含んでいるのかどうかという点については，今，委員がお

っしゃったとおり，それぞれの法律で定まっているものという前提です。管轄規定の方で，外

国人が申立てをすることができる場合なのかどうかを限定するという考え方もあるのかもしれ

ませんけれども，事務局の提案としては，そのようには考えておりません。 

○道垣内委員 そうしますと，「性同一性障害特例法に規定する審判事件」が日本の裁判所の専

属管轄であるということは，外国の裁判所がその裁判をすることは日本としては認めないが，

外国で，当該国の類似の法律でした裁判を日本でどう扱うかは，また別の話だということなの

でしょうか。そうすると，国際裁判管轄という意味では，何を基準に管轄が決まるのかは何も

決めない，ということを意味するのではないかと思います。事件本人の住所があれば裁判をす

ることができますとか，そういう管轄原因のことは何も書いていないわけですから。 

○内野幹事 仮にこういう規定を設けた場合に，その規定が何を決めているのかというところに

ついては，検討すべき点であると思っています。研究会報告書においても，何も規律を設けな

いという乙案が挙げられていましたが，恐らく，その辺りの難しさもあって，解釈に委ねると

いう意味で提案されていたのではないかと，今回部会資料をご提示したときに事務局としては

考えていたところです。 

○高田部会長 道垣内委員は，何らかの管轄規定があった方がよいという前提でございましょう

か。もし，そうしますと単位法律関係をどう捉えるかということが問題となりますが。 

○道垣内委員 私の基本的な考え方は，この法制審議会が対象としている事件については，余り

細かい規定は置かないで，ざっくりと決めた方がよいのではないか，というものです。そして，

立法に際して法の欠缺を作り出すことは避けるべきであって，個々の事件がいずれかの管轄

規定でカバーされていることが望ましいと思います。そうすると，この種の事件が現にある以

上，難しいから規定を置かないということは，審議会としていかがなものかと思われ，賛成で
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きません。ですので，前提となる解釈及び規定の要否を明確にして，いずれかの規定でカバー

できるようにする方がよいのではないでしょうか。 

○内野幹事 そうすると，仮に規定を設けないこととなった場合につきましては，例えば，一般

的に条理による管轄の肯定を明文なく認めるというお考えなのでしょうか。 

○道垣内委員 いいえ。ざっくりと決める，というのは，ある人の身分に関する事件について，

その人が日本に住所があれば，大体の場合，日本の国際裁判管轄を認めて日本で裁判ができる

ようにするという意味です。大体というのは，裁判ができない事件がもしかするとあるかもし

れないことを踏まえたものです。例えば，性同一性障害で性別を変えたいと考えている外国の

方が日本に住んでいる場合に，その人の性別を変えることは，自国民に対して属人的にコント

ロールを及ぼしている当該外国があるにもかかわらず，日本で勝手に変えてしまうということ

ですので，そのようなことをしてもいいのかは問題だと思います。戸籍上の氏以上に，より国

家や国家的利益との関係での問題があるような気がします。ですので，明確には申しませんが，

とにかく住所があれば一応の事件について裁判をすることができます，というような規定があ

って，そこでカバーされるからよい，ということであれば，それで結構です。補足すると，戸

籍の事件は，基本的には，先ほど事務局から説明があったように，例外的に外国人の事件があ

るとしても，基本的には戸籍は日本人の名簿なので，日本人の事件であるということがインプ

ライされていると思います。これに対して，戸籍法ではなく，ほかの法律に規定する事件はそ

うでもありませんから，専属と書くことの意味が違ってくるのではないか，というところが，

疑問の根源にあるのかもしれません。 

○高田部会長 いかがでしょうか。乙案にはいわゆる旧法下の特別家事審判法事件については規

定を設けにくいのではないかという考慮もあるという事務局からの御説明もありましたけれど

も，道垣内委員からは，空白の部分が残るのはいかがかという御意見が出ました。その辺りの

感触はいかがでしょうか。 

○山本（克）委員 生活保護法等と医療観察法は，法律自体が属地的な効力しか持たないと思い

ます。先ほど道垣内委員がおっしゃったように，性同一性障害特例法の場合はむしろ属人的な，

日本国民に対して効力を持つ法律のように思いますので，それを一緒にするのはいかがなもの

かと思います。 

  属地的な法律だから日本の裁判所しかできないのは当然だということで，第４の「生活保護

法等に規定する審判事件」と第５の「医療観察法に規定する審判事件」については，私は規定

を設けない方がよいと思うのですが，第３の「性同一性障害特例法に規定する審判事件」につ

いては，管轄原因をどう書くのかという点が難しいのですが，何か規定があった方がよいとい

う気がしなくもないです。 

  ただ，属人的なのだから日本国民であればどこにいようが日本の家庭裁判所で裁判をするの

だという話になるのであれば，国籍を管轄原因にするか，管轄原因なしで条文を書いて，内国

の土地管轄については別途何か対応しておくというやり方になるのでしょうね。 

○山本（和）委員 今の山本克己委員の，この第４の「生活保護法等に規定する審判事件」が属

地的ということの関係で，この費用額の確定の問題は，一種の求償的なもののような感じを持

っており，扶養義務者が外国にいる場合に，普通の求償訴訟ならその被告の所で行うというこ

とになりそうですが，一種の行政処分の延長線上の問題だから日本に管轄を認めるということ

はあるのではないかという感じもしつつ，その扶養義務者の住所という考え方もあり得るよう
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な気もしています。 

○山本（克）委員 基本的にこれは給付行政で，その前提となる要件事実について裁判所のチェ

ックをかませる必要があるから許可というものが出てきているわけですから，その意味では，

属地的というのは当然なのではないかという気がします。 

○山本（弘）委員 「性同一性障害特例法に規定する審判事件」については，道垣内委員がおっ

しゃることに私も共感があって，例えば，兵役の義務を男子のみに限っているという国で，そ

の国民が性同一性障害で，女性になるというようなことについて，本国は相当利益を持つので

はないかという気がしており，この法律自体が，日本国民以外の者の性同一性障害に基づく性

別の取扱いの変更について許可をすることを予定しているのかどうかという点は，かなり疑問

があります。 

○早川委員 部会資料では，この性同一性障害に基づく性別の取扱いの変更の裁判について，性

同一性障害特例法からアプローチしているのですけれども，事案としては，もう少し広くある

いは抽象的に言うと，その人の身分関係が変わる，ということです。例えば，いろいろな身分

がある国にあって，Ａの身分からＢの身分へ移るとか，そういうことがあるかもしれませんの

で，そのような事件について一般的な受け皿を作っておいて，それについて国籍なり住所なり

を管轄原因としておけば，具体的な法律に着目することなく，しかしどこかに受け皿があると

いう形にできるのではないかと思いました。 

○高田部会長 その場合，本国管轄か住所地管轄かという点は，いかがでしょうか。 

○早川委員 そこは難しいですが，日本の裁判所がやってよいこともあるのではないかという気

がしないでもないです。日本に住んでいれば，準拠法を本国法にして日本の裁判所でやってよ

いということもあり得るのではないかという気がします。 

○西谷幹事 性同一性障害の問題は，特にヨーロッパで最近議論になっておりまして，個人の人

権として，本人が体の性別とは別の意識を持っているということであれば，それを身分登録な

どに反映する方向で，ヨーロッパ人権裁判所の判例も動いてきています。そのように考えるこ

とができるのであれば，医学的な知見によって性同一性障害であると診断されるかぎり，個人

の身分の変動と同様に，性別の変更も，広く認めてよいのではないかと思います。 

  ただし，具体的な処理については，事柄の性質上，人の身分の変更の一種であるとしても，

適用法規は，日本法とせざるを得ないように思います。日本の性同一性障害に関する特例法は，

性別変更にかなり厳しい要件を設けており，性同一性障害であるとの診断がなされ，厳格な手

術要件を満たしていることのほか，未婚であること及び未成年の子がいないこと等を要求して

います。しかし，各国の法制は，かなり大きく異なっており，例えば，イギリスなどは，もは

や手術を要件とせず，基本的には，本人の意思に従って性別変更を認める方向に変わっている

ようです。このような現状では，仮に，日本で外国人について性別変更を認めるとしても，外

国法上の要件具備を審査するのは困難であろうと思います。 

もとより，政策的に，外国人について日本で性別変更を認めてよいのかどうかは，別途問題

となりますが，医療行為が関係し，医師の診断書の提出も必要になる以上，日本で外国法を適

用するのは事実上難しいだろうと思います。 

○早川委員 西谷幹事に質問なのですけれども，外国法を適用することは難しいとおっしゃった

のは，それはテクニカルに難しいという意味ですか。それとも，例えば意識だけで変えてよい

という本国法があるときに，日本の裁判所がその本国法を適用することは例えば公序的に難し
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いとか，そういう意味なのでしょうか。テクニカルに，という意味であれば，やってみればで

きないこともないかなという気がしたのですが，そうでもないですか。 

○西谷幹事 そうですね，たしかに手術要件を外している外国の法であれば，日本でも適用でき

なくはないかもしれません。しかし，私が調べたかぎり，手術要件の有無及びその程度は，ま

だ各国で大きく分かれており，多くの国は手術要件を残していますので，それを日本で適用す

るのは難しいと思われます。実際にも，外国の医師の診断書をそのまま証拠として利用してよ

いかどうかは疑問ですし，日本の医師が外国法上の手術要件を確認して施術し，診断書を出す

のは，きわめて困難であろうと思います。 

  公序法というよりはテクニカルな問題なのかもしれませんが，私自身は，外国法を適用する

ことには否定的です。ドイツでも，本人の本国において性別変更が可能か否かは審査いたしま

すが，法規の適用上，性別変更の要件はすべてドイツ法で処理しています。事柄の性質上，法

廷地法によるという処理は，現段階では致し方ないように思います。 

○内野幹事 そうすると，日本法である性同一性障害特例法を適用得せざるを得ないのではない

か，その場合の手続についても，結局，この「性同一性障害の特例に関する法律に規定する審

判事件」に関する規律を適用するのではないか，ということでしょうか。西谷幹事のイメージ

としては，結局，国際裁判管轄を定めたとしても，この「性同一性障害特例法に規定する審判

事件」の手続がそのまま国内の手続として適用されるのだろうということでよろしいでしょう

か。 

○西谷幹事 はい。私自身は，日本に住所をもつ外国人であれば，国内手続に則って性別変更を

認めてよいと考えております。したがって，管轄原因としては，本人が日本国籍であるか，あ

るいは日本に住所をもつこととしてよいのではないかと思います。ただし，この点については，

異なる御意見もあろうかと思います。 

○内野幹事 ちなみに，仮に，早川委員が先ほどおっしゃった，その身分関係の変更全体を受け

止める管轄原因を設けた場合，日本の管轄が肯定されたときには，その国内手続はどの規範に

よるのかという点については，どのようにお考えでしょうか。その辺りは，別の論点で道垣内

委員がおっしゃったことかもしれませんが，国内手続は手続法が努力をすべきであるとして，

一般の解釈論に委ねるというイメージでいらっしゃるのでしょうか。 

○早川委員 その点は，道垣内委員がおっしゃった，裁判所にお任せするということも含めて，

論点ですね。 

○和波幹事 性同一性障害については，性同一性障害特例法が外国人に適用されるのかどうかと

いった解釈自体がはっきりしないところもあるので，非常に議論が難しいと思っております。

また，仮に，バスケット・クローズ的に身分関係の変更というような形で管轄規定を設けると

しますと，そこにどのようなものが入ってくるのかが明確にならず，運用する裁判所としては

規定の適用が非常に難しくなるのではないかと思いますし，その後の手続についても，国内法

上のどの単位事件類型の手続によるべきかが曖昧となってしまうという問題があるのではない

かという印象を持っております。そうしますと，管轄規定を置かないで解釈に委ねる場合とど

こが違うのかという議論もあり得るように思いますので，その辺りは，もし規定を置くのであ

れば，もう少し具体的に何を想定しているのかということを考えた上で，文言等も含めて検討

する必要があるのではないかと思っております。 

○道垣内委員 今のお二人のお話を受けて，ですけれども，通則法には，その他の親族関係等と
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いう規定が３３条にあります。これに何が入っているかというと，兄弟や親族などの関係です。

余り裁判では問題にならないけれども，刑法の適用上，時々使うことがあるということで残さ

れているものだと理解しています。こういった，その他身分に係る事件について，規定を置く

ことは不可能ではないと思います。ただ，専属管轄になるものはきちんとピックアップして明

確に規定しなければいけません。私が申し上げたざっくりしたルールは住所地管轄です。西谷

幹事のおっしゃるところの，日本人か日本に住所があるかのどちらかでよいとのお考えとは

異なり，一定の事件類型については日本人であることを管轄原因とする専属管轄だと思って

いますので，そこは別に規定して，日本人だけについてできるというふうに別の規定を置かな

ければいけなくなります。そうでなくて，どちらでもよいものは，住所地管轄を定める一般的

な規定の適用対象にしておけばいいということになります。今後，何が出てくるか分かりませ

んので，必要があれば個別の管轄規定を置かなければいけませんし，必要なければ放っておけ

ばよく，漏れがない方が美しいのではないかということを申し上げておきます。 

○高田部会長 バスケット・クローズについて，ほかに御意見ございますでしょうか。バスケッ

ト・クローズを設けるかどうかによって規定の要否は異なることになりそうですが，性同一性

障害も含めて，第４，第５について，ほかに御意見があれば承りたいと思います。 

○池田委員 日本人について外国で日本法を適用して性別変更の裁判があったというのは，承認

すべきものなのですか。結局，先ほど山本弘委員がおっしゃったような発想でいくと，それは

承認すべきものではないということになりそうですけれども，個人の権利の問題というふうに

西谷幹事の言われたようなお考えだと，承認しなければいけないような気もします。そこはど

のように考えたらよいのでしょうか。間接管轄の場合のことも考えると，よく分からないと思

います。 

○道垣内委員 もちろん承認すべきではないと思います。これは，戸籍に直結する話なので，日

本人の身分をそういうふうに変えられては困るということになるのではないかと思います。 

○高田部会長 早川委員のように，外国法が準拠法として適用される場合を肯定した場合に，問

題は生じるかと思います。 

○道垣内委員 法律によっては違いますね。 

○高田部会長 そういうことですね。前回，先送りしました論点ですが，資料で申しますと，３

ページの（参考）のところの議論がなお残っているということだろうと思います。その部分に

ついて話題に出ましたので，更に御意見があれば承りたいと思います。 

  特段の御発言がないようですから，では，この辺りにさせていただきまして，先の部分の説

明をお願いします。 

○沖本関係官 それでは，部会資料５－１，第６の１の「夫婦財産契約に関する審判事件」及び

第６の２の「破産法に規定するその他の審判事件」について説明します。 

  まず，夫婦財産契約に関する審判事件についてです。 

  甲案では，単位事件類型を，夫婦財産契約による財産の管理者の変更等に係る審判事件，及

び破産手続が開始された場合における夫婦財産契約による財産の管理者の変更等に係る審判事

件を含む「夫婦財産契約事件」とした上で，各国内土地管轄と同旨の規律を設けることを提案

しています。単位事件類型としての「夫婦財産契約事件」は，外国法において当該事件類型に

相当するものと解されるものを含むものとして提案しています。 

  乙案では，「夫婦財産契約事件」について，これに含まれる審判事件の申立てがいずれも非
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常に少なく，あえて明文の規律を設ける必要性は高くないとも考えられることなどから，明文

の規律を設けないことを提案しています。仮に乙案を採用した場合は，「夫婦財産契約事件」

に含まれる個々の事件類型について，どの単位事件類型に含まれるのかなど，その国際裁判管

轄の解釈が問題となるものと思われます。 

  以上を踏まえまして，「夫婦財産契約事件」の国際裁判管轄について，規定の要否や内容に

つき御審議をお願いします。 

  続きまして，破産法に規定するその他の審判事件について説明します。 

  甲案においては，単位事件類型として，破産法第６１条第１項において準用する民法第８３

５条に基づく，親権を行う者につき破産手続が開始された場合における管理権喪失に係る審判

事件，及び外国法において当該事件類型に相当すると解されるものを含む，「親権を行う者に

つき破産手続が開始された場合における管理権喪失の審判事件」，それと，破産法第２３８条

第２項に基づく破産手続における相続の放棄の承認についての申述の受理に係る審判事件，及

び外国法において当該事件類型に相当すると解されるものを含む，「破産手続における相続の

放棄の承認についての申述の受理の審判事件」を設定した上で，前者については子の監護又は

親権に関する審判事件の一類型として，後者については相続関係事件の一類型として，それぞ

れ，その単位事件類型の国際裁判管轄の規律によることを提案しています。 

  他方で，これらの事件はいずれも申立てが年間１０件以下と少なく，国際裁判管轄が問題と

なった例も見当たらず，あえて明文の規律を設ける必要性は高くないとも考えられることから，

乙案では，明文の規律を設けないことを提案しています。 

  以上を踏まえまして，破産法に規定するその他の審判事件の国際裁判管轄について，規定の

要否や内容につき御審議をお願いします。 

  以上です。 

○高田部会長 では，第６の１及び６の２について御意見を伺います。いかがでしょうか。 

○竹下幹事 第６の２の方ですが，乙案でよいと思います。ほかの単位事件類型の設定の際に，

その中に何が含まれているかという説明については，どのような事件を念頭に置くかというこ

とは考えますが，単位事件類型自体の説明というものはしなかったと思います。ここだけを，

この単位事件類型に含めると明文で書くということの意義が，特に細かい事件であるとすると

余りないのではないか。そうすると，この第６の２については，甲案を採っても乙案を採って

も，規定の有無に変わりはなく，乙案を採って特段の規定を設けなくても，明文の規定がない

わけではない，すなわち，相続関係事件の条文の解釈として，そこに単位事件類型として事件

が含まれてくると解釈すれば，別に規定がないわけではないので，ここだけ単位事件類型の内

容を明確化する必要性は余りないというのが私の考え方です。 

○高田部会長 おっしゃるとおり，特別家審事件ではありますけれど，若干性質の違う事件類型

に入っております。ほかに御意見ございますでしょうか。 

○道垣内委員 第６の１は，ほかにどこかで賄われるならよいですが，明文の規定があってもよ

いのではないかと思います。第６の２については，竹下幹事のおっしゃることに賛成です。 

○高田部会長 第６の１が解釈によって包含される単位事件類型は，これまでにはないというご

理解でよろしいでしょうか。 

○池田委員 住所が両方ともない場合には一切管轄がないということになってしまうことを，明

文で言ってしまうのは，いろいろな場合に対応できないことがあって困るのではないかと思い
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ますので，その意味で入れない方に魅力を感じています。 

○内野幹事 池田委員としては，明文がなく，いわゆる条理というようなもので管轄を肯定し得

るという前提なのでしょうか。 

○池田委員 前提はそういうことなので，必要なときに管轄を肯定することができるようにしな

いとまずいのではないかということです。例えば，日本人夫婦でも，たまたま，住所が両方と

もどこかへ行っている場合などにできなくなってしまうということのようですから，困るよう

な場合があるのではないかという心配です。 

○山本（克）委員 今の池田委員のご懸念に対応しようと思ったら，その管理に服している者の

財産が日本国内に所在するときというのを管轄原因とするのも考え方としてあり得るという気

がします。つまり，人の問題というよりも，むしろ，財産の問題，財産管理が日本でどうなる

のかという問題と捉えると，そのように考えることもできるのではないかという感じがします。 

○和波幹事 その場合は，日本国内の財産にだけ効力が及ぶという，ほかの財産管理に関する事

件の管轄と同じようなイメージでしょうか。 

○山本（克）委員 そういうイメージになってしまうかもしれません。その場合，二つ管轄原因

を置くということになりますかね。管轄原因としては二通り置いて，普及的なものと属地的な

ものとを分けるということになるような気がします。 

○和波幹事 この夫婦財産契約については，通則法上，合意によって日本法を準拠法にすること

ができるというふうに理解しておりますが，その場合には，日本の民法によるとこの夫婦財産

契約について登記をするということになっていると思っております。そうしますと，登記が変

更されたにもかかわらず，その効果が属地的なものになるというのは，説明が付くのかという

疑問があるのですが，その点はいかがでしょうか。 

  すなわち，夫婦財産契約については，契約自体が登記をされることになると，当然その契約

の効力は，外国に財産があっても及ぶことが前提であると理解をしていたので，この管理者を

変更して，変更の登記を日本でするということになりますと，当然，その変更された管理者が

外国の財産についても管理者になるものと思っていたのですが。 

○池田委員 今の場合は，住所に関係なく，ということになるのですか。 

○和波幹事 そこは，管轄規定を置くかどうか，置くとしてどのような管轄規定かということに

なると思いますが，少なくとも日本でそのような変更の審判があり，登記がされた場合には，

その登記の効果がその夫婦間で対象になっている財産全部に及ばないとおかしいのではないか

という趣旨です。 

○高田部会長 いかがでしょうか。そのことを踏まえて財産所在地管轄をどう考えるか，財産所

在地管轄について今まで幾つかのところで御議論いただきましたが，そうした問題との平仄の

問題もあろうかと思います。 

  検討すべきことを御指摘いただいたということですが，これまでの御意見で申しますと，管

轄規定を設けた方がよいという御意見が多いということでございましょうか。 

○池田委員 そうなるのでしょうか。私は，いろいろな問題があってなかなかまとまらないので，

しかも実質的にもこれは余り使われることがなく，本当に問題が起きるのもいつのことになる

か分からないような問題ですから，ここについては何も規定を置かずに，もし事例が集積する

ようなことがあれば，それを待った方がよいのではないかという意見です。 

○高田部会長 失礼しました。この問題に特有の管轄規定を設けた方がよいという趣旨ではなく，
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どこかの単位事件類型を含めて管轄規定を想定した方がよいという趣旨で申し上げました。そ

れに対しては，今おっしゃられたように，あえてこの事件について設ける必要はないという御

意見はあろうかと思います。 

○山本（和）委員 管轄規定を設けなかった場合は，今までの裁判所の判例などから普通に考え

ると，逆推知が基本になって，結局，甲案と同じようなことになると思いますが，先ほどの池

田委員の御意見は，むしろ規定を設けて，更に国籍なども管轄原因にすべきだという御趣旨の

ようにも伺いました。何も規定を置かない場合に，裁判所が自由に，必要があるときはできま

すということになるのでしょうか。 

○池田委員 そもそもこの種の事件は普通に考えると滅多にないので，そのときによく考えると

いうことになるのではないかと思ったわけです。 

○山本（克）委員 先ほどの和波幹事のご質問について，通則法の２６条４項は，登記について

は日本国内においてされた法律行為及び日本にある財産との関係で第三者対抗要件だとされて

いるというふうに読めますが，そうではなく，あまねく世界中にという趣旨なのですか。登記

の効力は属地的なので，属地的な裁判で属地的に変えても問題はなく，日本国内でだけ効力を

持っていても問題はないのではないかという趣旨です。 

○和波幹事 この条文の解釈については直ちにお答えすることができないのですけれども，ただ，

少なくとも日本法に基づいて管理者を登記した場合に，その夫婦財産契約の対象財産として外

国にある財産があれば，当然，そこは登記された管理者が管理権を持つのではないかと理解し

ていました。その点につきましては，調査をした上で，間違っていれば，次回訂正させていた

だきたいと思います。 

○高田部会長 ほかに御意見ございますでしょうか。 

  では，続けて第７について御説明いただきたいと思います。 

○沖本関係官 部会資料５－１，第７の「中小企業円滑化法に規定する審判事件」について説明

します。 

  甲案においては，単位事件類型を，中小企業円滑化法第８条第１項に規定する遺留分の算定

に係る合意についての許可に係る審判事件をいう，「中小企業円滑化法に規定する審判事件」

として，この事件については，中小企業円滑化法の適用が問題となる限り，申立人の国籍や住

所を問わず我が国の裁判所に管轄権を認めてよいと考えられること，合意が効力を生ずるため

の手続として，家庭裁判所の許可のほかに，経済産業大臣の確認をすることとされており，基

本的に日本国内で手続をとることが想定されていると考えられることから，我が国の裁判所の

専属管轄とすることを提案しています。 

  他方で，「中小企業円滑化法に規定する審判事件」の国際裁判管轄については，それが問題

となる具体的な場合は考え難く，あえて明文の規律する必要性は認められないとも考えること

ができることから，乙案としては特に規律を設けないことを提案としています。仮に乙案を採

用した場合は，「中小企業円滑化法に規定する審判事件」について，どの単位事件類型に含ま

れるのか等，その国際裁判管轄の解釈が問題となるものとも思われます。 

  以上を踏まえ，「中小企業円滑化法に規定する審判事件」の国際裁判管轄について，規定の

要否や内容につき御審議をお願いします。 

  以上です。 

○高田部会長 では，御意見を伺いたいと思います。 
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○道垣内委員 先ほどの，部会資料の前の方の，法律名を書いて，その法律に基づく事件は，と

書く場合と同じ問題ですけれども，甲案では管轄としてはよく分かりません。中小企業円滑化

法を見ますと，我が国の経済の基盤を形成している中小企業についての法律なので，日本法人

である中小企業であれば日本で裁判をしますということになるのではないかと思います。この

手続を，外国でやってはいけないかということは，よく分からないですけれど，少なくとも日

本の会社であれば推定相続人がどこにいようとできますということは言えるのではないかと思

うので，規定を置くかどうかはともかくとして，管轄原因を書くべきであって，規定ぶりがお

かしいのではないかと思います。 

○内野幹事 その場合の日本法人というのは，どのように定義されるという前提でしょうか。そ

こは解釈問題として残しておいてとよいということでしょうか。 

○道垣内委員 設立準拠法が日本法である中小企業という前提です。 

○池田委員 その中小企業が外国法人であって，子会社とかをたくさん持っている可能性はあり

ますよね。 

○道垣内委員 そういう場合はありますが，この法律はそこまでできるのでしょうか。この法律

は，その日本法人である中小企業についての株式等の処理についてのことかと思ったものです

から。 

○内野幹事 管轄規定として自己完結的なのかという点は御指摘を受けておりますが，部会資料

上の事務局の提案は，今のところ，その部分は全部，当該法律に任せているということです。 

今の道垣内委員のおっしゃった，管轄規定としてこれで十分なのかという点については，違う

印象をお持ちの方がいらっしゃるならば，御指摘いただきたいのですが。 

○竹下幹事 今の点について，他のところでも登場する事務局の専属管轄という提案の御趣旨は，

要するに，実体法の適用範囲でどういった場合に裁判をするかを画するので，国際裁判管轄の

規定としては専属，ということですね。御趣旨は分からないではないのですが，他方で，例え

ば，生活保護法等に規定する審判事件について，外国の保護の実施機関や外国に住所を有する

被保護者について申立てがされてきたときに，国際裁判管轄のレベルでは，取りあえず日本の

法律に基づく申立てである以上は専属管轄として日本に管轄があるということになると思うの

ですが，そこはやはり違和感があるという印象です。やはり，その法の適用範囲に全て任せて

しまえば，国際裁判管轄の方は考えなくてよいとまで本当に言えるのかは，ちゅうちょがあり

ます。 

○山本（和）委員 第７について言えば，まずは経済産業大臣の確認があるわけですよね。その

後，それに引き続いて家庭裁判所の許可，ということなので，今言われているのは，まず経済

産業大臣は確認をしないことになるのではないですか。まず経済産業大臣が法律を適用すると

いうことだと思うので，それだと余り現実には出てこないということなのかなと思いますけれ

ども。 

○竹下幹事 仮に，経済産業大臣が確認したものについて受け取るということであるとすると，

国際裁判管轄の規定をそもそも設ける必要性がよく分からなくなってくるので，規定は不要の

ように思われます。 

○高田部会長 ほかに御意見ございますでしょうか。 

  では，先にまいりまして，これまで個別の単位事件類型に応じた国際裁判管轄の規律を御議

論いただきましたが，続きまして，総論に当たる規律の在り方について御議論いただくことに
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なります。 

  まず，部会資料５－２からでございます。部会資料５－２，第１，合意管轄・応訴管轄につ

いて，資料の説明をお願いいたします。 

○内野幹事 それでは５－２の資料の方にまいります。まずは合意管轄・応訴管轄についてです。 

  合意管轄・応訴管轄につきましては，一般的な規律を設けることはしないという提案をひと

まずはしています。人事訴訟事件及び家事事件については，身分関係の公益性などから，国内

裁判管轄においても合意管轄及び応訴管轄を一般的に認めることはしていないということのほ

か，これまでの部会での御議論を踏まえますと，国際裁判管轄についても，合意管轄及び応訴

管轄を一般的に認めることはすべきではないと考えています。 

  さらに，応訴管轄については，外国にいる被告又は相手方につきまして，常に訴状又は申立

書を送達する必要性が生じてしまうこともありまして，これは手続経済上の観点から望ましく

ないとの指摘もあるところだと認識しています。 

  また，国際裁判管轄におきましては，合意管轄を認めることは，単にどの国の裁判所で裁判

を行うかという問題のほかに，その各国の国際私法が統一されていないという現状の下におき

ましては，適用される準拠法自体が異なるという結果にもつながることを考慮しなければなら

ないという指摘も考えられるところです。 

  そして，諸外国の法制におきまして，合意管轄及び応訴管轄を一般的に認める法制というの

はそれほど多くないという指摘もあったと認識しています。 

  ただ，個々の単位事件類型又は単位事件類型の中の特定の種類の事件に限って，合意管轄又

は応訴管轄を認めるべきという考え方はあり得るところでございます。これまでの部会及び研

究会でも，特定の事件，具体的には離婚の訴え，財産分与事件，離縁の訴え，遺産の分割に関

する審判事件，家事事件手続法の表現を使わせていただければ，人訴に関する訴訟事件その他

家庭に関する事件（家事事件手続法別表第一に掲げる事項についての事件を除く）の調停事件

につきまして，合意管轄又は応訴管轄を認めるべきだという意見もいただいたところです。 

  調停事件につきましては別途，総論的規律の最後で取り上げる予定ということにさせていた

だきたいと思っておりまして，ここでは，離婚の訴え及び離縁の訴え，財産分与事件及び遺産

の分割に関する審判事件について，これまでの議論を振り返りつつ御議論いただきたいと思っ

ております。 

  まず，離婚の訴えと離縁の訴えについてです。我が国の民法では，これらの事件について合

意による離婚又は離縁が認められていることから，管轄の問題においても合意管轄や応訴管轄

を認められるべきではないかという議論です。 

  いわゆる自庁処理というものが認められる国内管轄とは異なり，国際裁判管轄においては合

意管轄及び応訴管轄を認めるべきニーズも存在するという指摘があり得るところです。 

  他方で，国内管轄において，これらの事件について合意管轄及び応訴管轄を認めていないこ

とのバランス，身分関係の公益性という問題点があり，合意管轄及び応訴管轄を否定する御意

見も強く出されていたように認識しております。 

  このようなこれまでの御議論を踏まえますと，合意管轄・応訴管轄を認める必要性があるの

か，必要性があると考える場合に先ほど述べたような問題点についてどのように考えるのかと

いう点について，御議論賜りたいと思っております。 

  次に，財産分与事件及び遺産の分割に関する審判事件についてでございます。これらにつき
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ましては，財産関係事件という側面もあるのではないかという問題意識から，合意管轄及び応

訴管轄を認めるべきという御意見があり得るかと考えております。国内管轄という点に目を向

けますと，合意管轄が認められているというところもあります。 

  他方で，国内法におきましては，これらの事件についても弁論主義の適用が排除ないし制限

されているところもありますので，そういった意味で公益性というものはやはり否定できない

のではないかという視点，また，先ほど申し上げましたように，国際裁判管轄を認めると結局

準拠法も変わるという結果もあることからいたしますと，合意管轄及び応訴管轄については慎

重，否定する見解もあり得るかと考えています。 

  以上のような観点を踏まえまして，財産分与事件及び遺産の分割に関する審判事件について，

合意管轄及び応訴管轄を認めるべきかを御議論賜りたいと思っております。 

  また，先ほど述べました種類の事件のほか，家事事件手続法別表第二に定める事件の一部に

つきましても，国内管轄で合意管轄が認められているというところもありますので，国際裁判

管轄においても合意管轄を認めるべきであるとの議論もあり得るかと思ってはいます。 

  ただ，これまでの部会での御議論を踏まえますと，家事事件手続法の別表第二に定める事件

につきましても，例えば子の監護又は親権に関する審判事件のように，国際裁判管轄において

は合意管轄を認めるべきでないと考えられるものもあります。そういったところも考えますと，

国際裁判管轄において合意管轄を認めるべきであるとする場合，やはり公益性の観点などを踏

まえた検討が必要ではないかと思われます。 

  部会資料にいろいろ書かせていただきましたが，そういった事件につきまして，合意管轄を

認めるべきか否かも本日御議論いただきたいと考えております。 

  更に，合意管轄を認めるとした場合に，更に検討すべき点が考えられます。一つは，単に合

意のみで管轄権を認めていいのか，付加的要件を付すべきではないのかという議論があります。

また，合意による管轄の排除を認めてよいかという御指摘，つまり，合意によって管轄を発生

させるという場面のほかに，本来存在する管轄を排除する合意も認めてよいのかどうかという

御指摘もこの前の部会でありました。 

  更に前回，本来当事者が複数になるべき場合につきまして，合意は誰と誰との間にあればよ

いのかも議論されたところでありますが，合意は本来当事者とすべき者全ての間に必要だとい

うわけではなくて，当該人事訴訟事件又は家事事件において現に当事者となっている者全ての

間に存在すれば足り，本来当事者とすべき者全てが当事者となっていない場合には，管轄権の

欠缺以外の理由によって訴え又は申立てが却下され得るということになると考えられるのでは

ないかという御指摘も頂いたところであります。以上のような問題点があるのではないかと思

われます。 

  これまでの御議論を踏まえますと，今の点に関しましては，本来合意の当事者となる者が複

数となるべきかどうかというのは，国際裁判管轄における合意管轄の要件としてというよりも，

そのほかの法廷地の手続法又は準拠法の要請のどちらかによって判断されるということであっ

たように思われます。 

  例えば，遺産の分割に関する審判事件につきましては，現に当事者となっている者全ての者

の間に管轄に関する合意があれば我が国に管轄権が認められることになるものと考えられます。

しかし，例えば我が国の民法が準拠法になる場合など，準拠法上遺産分割に共同相続人の全て

が関与する必要があるとされている場合には，共同相続人の全てが当事者になっていないとき
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には，当該遺産分割に関する審判の申立ては最終的には却下されることになると考えられます。

こちらは準拠法を見なければ分からない問題だということですが，おそらく結論としてはやは

り申立てが却下されることに今の事例ではなるのではないかと考えています。 

  合意の時期や方式につきましても，部会資料上言及させていただいております。合意管轄を

認めるとした場合につきまして，その合意の時期や方式をどうするかという問題も生じてきま

す。 

  さらに，部会におきましては，合意がされてから相当程度の時間が経過した後，当該合意に

基づいて管轄を認めるべきではなく，合意は当該訴え提起若しくは申立て後，又は訴え提起な

いしはその申立て前で非常に接着した時期に必要であるという御意見もあったところです。 

  事務局では，単純な合意管轄と区別するために，同意による管轄などという言葉を使わせて

いただいて，これまで部会として推移してきたというところがあります。 

  一方，方式の点につきましても，恐らく財産権上の訴えと同じ方式は要求すべきことになる

のではないかと思われますけれども，人事訴訟事件ないし家事事件という事件の性質を踏まえ，

更に何らかの加重的な方式を要求すべきであるという意見もあり得ると思っております。 

  これらの問題があり得ることを踏まえまして，合意管轄及び応訴管轄を認めるべきか否か，

認めるべきであるとした場合，今申し上げたような付加的要件や，合意の時期，方式，こうい

ったところをどのようにすべきかという点について併せて御議論いただきたいと思います。 

  部会資料の第１につきまして，概要を簡単に申し上げると，以上のとおりです。 

○高田部会長 相互に関連するのかもしれませんが，便宜，合意管轄の方から御議論をお願いで

きればと存じます。 

  これまた相互に関係するのかもしれませんが，まず最初に部会資料の本文にある包括的な合

意管轄の規定の要否について，今までも既に御議論いただいているかと思いますが，御意見賜

れればと思います。 

○池田委員 どちらかというと全体として，包括的な合意管轄についてネガティブな方向である

と思うのですけれども，その場合に，間接管轄との関係では，外国で合意管轄によって管轄権

を認めて裁判をした場合にその外国裁判は我が国で承認されないということになると思うので

すが，私自身は，それについてもやはり不都合かと思っております。 

○西谷幹事 離婚事件に関する外国法制として，ヨーロッパの国々と，アメリカ，オーストラリ

ア，それから中国，韓国といった国を可能な限りで調べたところ，合意管轄を認めている国は

ございませんでした。 

  応訴管轄については，中国で認められているようですけれども，合意管轄は，そもそも比較

法的にほとんど例がないと言ってよいかと思います。 

  大谷幹事が以前に指摘されていたように，ＥＵのブリュッセルⅡbis規則によりますと，夫婦

双方の共同申立ての場合には，そのどちらか一方の常居所地で裁判を行うことができますので，

その限りでは，当事者が合意によって選択する余地はあるのですけれども，合意管轄として決

めている法制は，主要な国ではないと見てよいのではないかと思います。 

○大谷幹事 間接管轄を考えたときに，外国で合意管轄でされた判決を日本で承認できないこと

になるのかという池田委員の先ほどの御質問については，今の西谷幹事のお話とも併せて考え

ると，そもそもほかの管轄原因がないのに合意だけで管轄を認めるという法制の例がないと理

解していますので，そういうことは実際起きないのではないでしょうか。 
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○池田委員 それについては，おっしゃっているのは離婚だけですが，私は人事訴訟事件及び家

事事件全体について申し上げていて，離婚だけの話ではありません。 

○大谷幹事 しかし，少なくとも離婚事件について考えるとすると，ほかの管轄原因がないのに

合意だけで管轄を認めるという法制がないのであれば，我が国においてそのような裁判につい

ての承認の問題は起きないことになります。また，これも前から申し上げていることなのです

が，離婚に関して言いますと，外国は管轄原因がかなり広いので，その本来の管轄原因以外に

合意だけで管轄を認めるということが実際ないと理解しています。 

  それから，離縁ですけれども，先ほど御説明いただいた部会資料の（２）のところで，特定

の類型事件について合意管轄又は応訴管轄を認めるべきという意見が出たものの，類型として

挙げられている中の①と③，離婚と離縁をセットでお書きになっていて，日本的に考えればそ

うなのですけれども，私も外国法制を全て分かっているわけではないのですが，日本の養子縁

組の在り方は割と独特で，離縁が，協議離縁が認められたり，離婚に近い形で考えられていま

す。合意管轄の可否というのも並べて出てきているのかなと思うのですが，外国での養子縁組

の法制とか利用のされ方を考えますと，そもそも合意での離縁というのが余り考えにくい上，

管轄原因としても合意というものを考えるというのが極めて日本的であると思います。日本で

の管轄規定を作ろうというのですから，そのように考えること自体は，論理の筋道は分かるん

ですけれども，ちょっと若干何か違和感を感じました。調べたわけではないのですが，外国

法制では，離縁についても合意というのは余りないのではないかと思いました。 

○北澤幹事 外国法制の話との関連ですけれども，合意管轄に関して相続事件関係でいろいろ議論が

あったときに，ＥＵの相続規則でも合意管轄が認められているということについて，事務局から御

紹介があったかと思います。そういう個別の事件類型について合意管轄を認める立法例がある場合

にも，これはやはり範囲は相当限定されたものでして，どこの国の裁判所の管轄についても合意し

ていいかというと必ずしもそうではありません。例えば，ＥＵ相続規則ですと，もちろん例外はあ

りますけれども，原則として，被相続人の常居所を管轄原因とし，準拠法については被相続人の常

居所地法によるという構造になっているところ，準拠法についてはさらに被相続人による準拠法選

択を許容していて，被相続人が国籍を持っていた国の法律を選ぶことができるわけです。そうする

と，準拠法は国籍を持っていた国の法律が選べるのだけれども，管轄の方は原則常居所地管轄にな

ってしまい，管轄は常居所地国と準拠法は国籍を持っていた国とで管轄と準拠法がずれてしまうの

で，合意管轄によって被相続人が準拠法選択している国の裁判所を選ぶことができるとなっている

わけです。そうすることによって，準拠法は国籍を持っている国の法だし，かつ，管轄する裁判所

も国籍を持っている国の裁判所ということで，そこは準拠法と管轄が一致するわけです。 

  それ以外にも，合意管轄を認める場合にはその方式等細かな要件が付いていますが，これは，

元々遺留分等についていろいろ想定している相続人たちの予測可能性もやはり害してはいけないと

考えることによるものです。先ほど事務局の御説明にもありましたように，合意管轄を認めるとす

ると結局，裁判所が変わるということは準拠法も変わってきてしまうわけですから，そこまでの影

響に配慮して，合意管轄を認める場合にも相当範囲を限定しているわけです。そのように考えると，

一般的に合意管轄を認めることについては，私は相当ネガティブに考えておりまして，事件類型ご

とにこれを個別に認めていく場合にも，その範囲はやはり相当限定したものが想定されるべきなの

ではないでしょうか。 

  ただ，私は，合意管轄を認めた場合に詰めるべき細かな点，当事者の範囲であるとか，合意の時
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期であるとか，方式であるとか，いろいろ考えていけば考えていくほど，これを認めることにネガ

ティブになっていっています。 

○大谷幹事 今の北澤幹事の御発言に関連してですけれど，遺産分割は日本では大きく家事事件

の中に入れて議論していますけれども，私が知っている欧米の国においては，基本的にはもう

財産事件であるという考え方でやっていますので，そういう意味では遺産分割については，そ

の他の家事事件と少し違って，合意を取り込むという考え方があるのかと思います。 

  それからもう一つは，今，一般的に合意管轄を認めるかはともかくとして，事件類型毎にこ

れを認めてはどうかという議論があったのはそのとおりで，ただ，今日は①から⑤というふう

に類型を分けてくださったのですが，例えば①で離婚について合意管轄をもし認めてしまった

ときに，附帯処分の管轄を離婚本体の管轄に引き寄せるという考え方がこれまでの議論では強

かったと思っており，そうだとすると，このように分けたとしても，結局，離婚について本来

的な管轄がないのに合意を基礎に管轄を認めた場合，ほかのものも引きずられるのではないか

と考えています。特に子の親権や監護に関する事件については部会資料の次のページに御紹介

がありましたように基本的には合意を認めないという意見が強かったと思うのですけれども，

そうならないようにするためには，本体である離婚事件が合意によって管轄権が発生した場合

は，子の親権や監護に関する事件は離婚事件に引きずられないという整理をするのかなど，や

はりかなり複雑であると思います。したがって,離婚事件については合意管轄を認めるのが便

利ではないかというような簡単な話ではないというのは，強調させていただきたい点です。 

○高田部会長 もう既に個別の事件類型の方に議論が移っておりますので，そちらの方で議論を

進めさせていただければと思います。 

  今までの御議論からしますと，事件類型以外の限定の仕方はあり得ると思いますが，合意管

轄を認めて良いのではないかという御意見をこれまでにいただいた事件類型としては、部会資

料に挙げられている①から⑤までがあるのではないかというのが事務局の整理でございますが，

それぞれにつき既に異論が出ているところではございます。池田委員は個別の事件類型に限っ

て合意管轄を認めていくというアプローチを採るとすると，狭過ぎるという御主張になるので

しょうか。 

○池田委員 漏れがなければいいとは思います。今のところ，具体的にこの場合は必要であると

いう事件を考えているわけではないのですが，ただ，一般論として，全体として，私の立場は

被告の応訴の不利益を考えているので，その被告がオーケーと言えばいいという考えです。そ

こで合意による管轄を認めないとちょっとアンフェアなのではないかと思います。その問題が

あるので，少なくともその部分については，セットだというところは譲れないのではないかと

は思っているところです。 

○高田部会長 すると，個別事件類型について合意管轄を認めていくことでカバーしていくとい

うのでは不十分だということでしょうか。 

○池田委員 いえ，ですので，それは被告の応訴負担に着目している場合に，応訴管轄を認める

のであれば結構です。 

○高田部会長 分かりました。従来はここにありますように離婚，離縁という，これも議論あり

ますけれども，当事者の処分が一定の範囲で認められている類型と，大谷幹事が指摘されてお

られましたけれども，②，④は実質財産事件ではないかという整理で御指摘いただいたように

思います。 
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○池田委員 ②もそうなのでしょうか，④はそうおっしゃっていましたけれど。 

○高田部会長 たしかに，②は議論があるのかもしれません。②については部会資料にもありま

すようにまだ十分な議論がされていないような気がいたしますけれど，この整理について御意

見があれば承りたいと思いますが，いかがでしょうか。 

○山本（和）委員 質問ということになるかもしれませんが，この②及び④のところで書かれて

いる否定的な議論の根拠として，一つは合意管轄を肯定すると当事者に予期しない影響を及ぼ

す可能性があるということが指摘されていますけれど，当事者が合意をしているのでそれは予

期しているようにも思うんですけれども，そこはいかがでしょうか。 

○内野幹事 要件の立て方かもしれませんが，その点が合意管轄を認める場合の論点であると指

摘をさせていただいているというものです。 

○山本（和）委員 もう１点は，その弁論主義等の排除を捉えて公益性があるものというべきと

いう指摘がありますが，これも国内管轄で合意管轄を認めたときに，これらのものについては，

その公益性がさほど高くないので合意を認めるという説明を，法務省の書かれた本で読んだ記

憶があるのですが，先ほどは公益性が否定できないというような説明で，まあ否定はできない

と思うんですけれども，さほど高くないとすれば合意管轄を国際的場面でも認めることに，そ

れほどハードルにはならないのかなという印象を持っているということです。 

○北澤幹事 ただいまの山本和彦委員の御意見を伺っていて考えたのですが，当事者間で合意してい

るからということにつきましては，私も最初そうだろうと思っていたのですけれども，４ページの

合意管轄を認めた場合の（３）のその要件のところで，合意の当事者の範囲を最初は現に当事者と

なっている者全ての間で合意があればよいという形になっていて，これは準拠法を指定したことに

よって判明する当事者となるべき者ということではないわけです。そうなってくると，最初は当事

者性にかなりの不明確さが残っているところでの合意管轄になりますので，全ての当事者が合意し

ているのだからというときは，もっと厳密な当事者であってほしいと，懸念を懐いているところで

す。 

  ただ，４ページの（３）で書かれているように，実際に準拠法で判断して当事者となるべき者の

範囲が分かった場合の処理方法がありますので，そこでの手当てはできているのではないかと，他

方で考えました。 

  それから，一番懸念しておりますのはやはり過剰管轄のところでして，付加的要件というのをど

ういうふうに課すのかという点です。以前研究会の報告書を見ておりましたときに，日本が同時に

財産所在地であるということであったり，部会資料の方にも原告の住所地というものが出ていたか

と思います。具体的な付加的要件として何をかけていったらいいのだろうかというのは正直なとこ

ろ判断に迷っておりまして，付加的要件という縛りがもう少し入ってくると，また感触は変わって

くるように思っております。 

○大谷幹事 合意管轄を肯定した場合に，その当事者に予期しない影響を及ぼす可能性があると

いうことについて，これは前から諸外国で合意管轄が認められていないということのほかに，

実質的になぜその合意管轄にそれほど消極的なのかということで繰り返し申し上げていたかと

思うのですけれども，例えば国内ですと合意管轄というのは一つの法域の中で現実でどこに裁

判を行うかということだけなのですけれども，国際訴訟の場合，管轄をどこにするかというの

は，当然準拠法に影響があり，その準拠法の中身を，しかも外国法が入って来ることが多いの

で，その結果を本当に予測して合意をするというのは相当高度な専門的なアドバイスがないと
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できないのだと思います。現実に渉外家事事件をたくさんやってきましたけれども，準拠法へ

の影響の予測はどこの国の弁護士もなかなか本当の意味ではできないというと大げさですけれ

ども，難しいというのが実務の中での感覚です。 

  したがって，ほかの国も認めていないということに加え，果たして合意管轄を認めるという

方にかじを切るということは大変大きな選択だと思っていまして，それはやはりすべきでない

と考えます。また，合意が実際に準拠法にどのように影響するのかの予測というのは非常に難

しいというのをもう一度発言させていただきます。 

○道垣内委員 私も合意管轄は認めなくていいと思っております。部会資料に書かれていること，

あるいは今までおっしゃったことに加えてですけれども，民事訴訟法３条の７の５項，６項で，

消費者契約，労働契約については合意管轄が制限されています。身分関係事件では，日本も含

めて，全ての国が弁護士強制主義ではないので，どちらか一方だけがお金をかけて弁護士を使

ってうまく自分に有利な法廷地を選択するということもあるし，あるいは何も考えずに裁判所

から呼び出しがあったので出かけましたという人が，応訴をしたとなってしまうことも出てく

るおそれがあるのではないでしょうか。要するに，法的な弱者が存在する可能性が非常に高い

ので，合意管轄は認めない方がいいのではないかと思います。それは，先ほどおっしゃった，

重大な結果が生ずるかもしれないのでということの裏返しだと思います。 

○高田部会長 ②，④事件も同様に合意管轄を認めるべきではないということですね。 

○道垣内委員 そうです。 

○池田委員 今の，正確に理解した上での同意ということに関しまして，先般弁護士会での議論

の中では，仲裁法の仲裁合意について，消費者に関して非常に詳細な規定で，真意の仲裁の合

意という形の場合に認めるというアプローチがあるので，少なくともそういった真意を担保し

た上で当事者の意思を尊重する方法が検討されていいのではないかという議論はありましたの

で，御紹介します。 

○高田部会長 いかがでしょうか。北澤幹事もおっしゃいましたが，準拠法も併せて指定できる

ような当事者を想定すれば別なのかもしれませんが，一般的に準拠法まで含めますと予測可能

性というものについて問題があるという御指摘を受けました。②，④について，ほかに御意見

があれば承りたいと存じます。 

○山本（和）委員 先ほどの道垣内委員の御発言は，遺産分割についても消極だということです

か。 

○道垣内委員 はい。そうです。 

○山本（和）委員 私も全部の事件について合意管轄を認めるべきだとは必ずしも思っていない

のですけれども，遺産分割についてはニーズがありそうな感じがかなりしています。つまり，

被相続人は外国にいて，相続人である子供たちは全員日本にいるような場合です。財産も主と

して日本にあるという場合を考えると，もちろん合意以外の，相続開始地以外の管轄原因を作

れば別ですけれど，そうでない場合に合意管轄を認めるニーズはあって，そして，それを否定

するような理由も余り見いだせないような感じがちょっとしているのです。 

○高田部会長 山本和彦委員から御指摘いただきました点は，恐らく付加的要件にも関係してく

るのだろうと思うのですが，いかがでしょうか。 

○山本（克）委員 遺産分割については，民事訴訟への移管論もあるぐらいなので，付加的要件

を要求することについてはどうかないう感じがしなくはないんですけれども。 
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○高田部会長 いわゆる付加的要件というのは考える必要はなく，合意さえあればよいというこ

とですね。その辺り，いかがでしょうか。 

○山本（弘）委員 遺産分割に限って言うと，今もう議論が出ているとおり，いつの合意かとい

う点について，相続開始後の合意に限定するというのは割と簡単にできると思うのです。だか

ら，その点も，遺産分割はちょっと別に考えた方がいい要素の一つだろうと思います。 

○高田部会長 ほかにいかがでしょうか。付加的要件については個別に考えていく必要があり，

既に原告住所地や財産所在地というアイデアが出てきているわけですが。 

○池田委員 付加的要件の関係では，ニーズがある場合はいろいろな場合が想定されると思うの

で，住所地とかいった形でピンポイントの付加的要件を要求する方法ではなく，やはりその土

地との何らかの関連というような形にすべきで，余り限定的な形にすると本来のニーズには添

えないのかなとは思いました。 

○高田部会長 いかがでしょうか。実質的関連性を抽象的に示す，より緩やかな規律の方が望ま

しいのではないかという御意見いただきました。 

○内野幹事 先ほど池田委員の方から，日弁連内の議論の御紹介を頂いたのですが，そのときに

当事者の意思を尊重すべきという意見を紹介されましたが，合意管轄には管轄を付け加える合

意と，限定する合意も考えられるわけですけれども，そのどちらの意味での当事者の意思を尊

重すべきということなのでしょうか。 

○池田委員 要するに法定管轄，つまり普通の管轄原因では管轄がない場所について，当事者が

そこを法廷地にしたいという場合に，そういう意思を尊重して，合意，同意による管轄を認め

られてしかるべきではないかという議論です。 

○高田部会長 付加的要件について御発言がなければ，今の点，（２）ですが，付加的合意のみ

を認めるという御意見を先ほど頂いたように思いますが，専属的合意と申しますか，法定の管

轄がある国の裁判権を排除する合意も認めるべきだという見解の方はいらっしゃいますでしょ

うか。 

  事件類型にもよるのでしょうけれども，家事事件手続法自体が付加的管轄しか認めておりま

せんので，国際裁判管轄ではより積極的に専属的な合意をも認めるという御意見はもしかした

ら難しいのかもしれませんが。 

○山本（克）委員 遺産分割に限って申し上げますと，家事事件手続法６６条は合意の時期的限

定をしていないわけですよね。ですから，そういう時期的限定をした上で，法定管轄地を排除

することを認めるというのは，それなりに意味があるのではないですかね。 

○内野幹事 ただいまおっしゃった時期的限定については，これまでの部会の中では，論点とし

てはあるという認識はあったのですが，必ずしも皆様方全体の印象を伺えていないところもあ

りますので，もしその点に今日の段階で御意見があるならば，伺っておきたいところではござ

います。 

○山本（弘）委員 例えば離婚の訴えを例にとると，民事訴訟法で労働契約について労働契約終

了後に成立した合意に限定していますが，そのような明確な時点が果たして離婚で決められる

のだろうかという気がします。実質的に婚姻が破綻した後でなされた合意というような形で合

意の時期を限定しても，明確ではありませんので，本当にそれで実務が動くかなという気がし

ます。 

○池田委員 私は，少なくとも管轄について争いがある場合は合意がある場合には入らないと，
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そういうイメージでいます。つまり，裁判の時点において管轄について合意があるのかないの

かも含めて争いがあるというようなものは排除されるべきと，こういう考えです。 

○山本（弘）委員 応訴管轄を認めるという感覚に近いのですよね。 

○池田委員 そうです。感覚としては，応訴管轄で，単に送達はしないというイメージです。 

○高田部会長 それも一つの考え方ですが，争いがあれば合意管轄は認めないというところまで

限定するということについて，共通理解はあるのでしょうか。途中で同意という表現が出てま

いりましたけれども，実質的には訴え提起後の同意に限りなく近い印象でございますが。 

○山本（克）委員 私は民事訴訟法の国際裁判管轄では応訴管轄を広く認め過ぎてしまったので

はないかと最近は考えているんです。 

  ドイツの応訴管轄の規定を見ますと，地方裁判所では応訴管轄を無条件に認めています。な

ぜなら弁護士強制があるからです。区裁判所では裁判所が管轄違いであることについて被告に

対してきちんと教示をしなければならないこととされており，漫然と本案について異議なき応

訴をしただけでは，応訴管轄を認めないという法制を採っています。それはつまり管轄利益に

ついての自覚がない者について異議なき応訴による管轄発生は認めないというふうにしている

わけです。そのことを考えると、日本の応訴管轄はすごく広くて，かつ，国際的な訴訟につい

て，民事訴訟法３条の７と３条の８の二つの規定が，合意管轄については非常に厳しい制約が

かかり，応訴管轄についてはかかっていないという法制になっているのですが，それがよかっ

たのかどうか非常に怪しいなと、最近，考え始めています。 

  それはともかくとして，やはり，応訴管轄ならいいという発想はおかしいのではないかと思

います。 

○山本（弘）委員 既に議論が出てきていることですけれども，結局，決め手になるのはインフ

ォームド・コンセントがあることをやはり確保しなければいけないんだけれども，そのために

どれぐらいコストがかかって，また，立法するについてもどのぐらいコストがかかるかという

ことであって，かつ，それに見合うだけの本当にベネフィットがあるのかというのが，ちょっ

と得心がいかないところではあります。 

○早川委員 事務局の御提案がどれであるかということなのですが，３ページの⑥で扶養義務に

関する事件が挙げてありますけれども，これは合意管轄を認めるべき類型には一応入れないと

いうのが御提案ですね。 

○内野幹事 ⑥については，合意管轄を認めることに消極的に考えています。 

○早川委員 分かりました。その点について，一応インフォメーションとしてだけ申し上げると，

２００７年のハーグ扶養条約では，子に対する扶養以外については，承認のときに合意管轄を

認めるという前提で作られています。日本が同条約に入るかどうか分かりませんし，また，条

約に入ったとしてもそのような合意管轄を認めないという留保もできるので，だからその意味

ではそれほど重要な参考資料ではないかもしれませんけれども，一応，子供の場合と，それ

以外の場合の扶養とを分けて，それ以外のものについては合意管轄を認めるという選択肢はあ

るかもしれません。 

○高田部会長 今，早川委員のおっしゃった子供というのは，未成年子と理解していいですか。 

○早川委員 子供というのは，未成年者です。 

○山本（克）委員 今の早川委員の御発言に関連してなのですが，扶養が，扶養契約に基づく場

合，その契約上の義務の履行としての扶養請求の場合には，民事訴訟事項として広く合意管轄
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が認められているわけです。それとの対比で，形成的な裁判を求めるときには，合意管轄が認

められないということがちょっとバランスが悪いかなという気が，ちょっとしてきました。 

○高田部会長 ほかに御指摘は，ございますでしょうか。 

  確認になりますが，途中で御意見をいただきましたけれども，応訴管轄一般については否定

的な御見解ということで，よろしゅうございますね。 

  もし，他に御意見なければ，ここで一旦休憩に入りたいと思います。 

 

          （休     憩） 

 

○高田部会長 では，時間になりましたので，再開させていただきます。 

  続いて，併合管轄の議論に入ります。資料の説明をお願いいたします。 

○近江関係官 それでは，次に，部会資料には併合請求，併合申立てと書きましたが，併合管轄

について御議論いただければと思います。 

  併合管轄においては，客観的併合の場合と主観的併合の場合とを区別して議論する必要があ

ると思われます。また，人事訴訟事件につきましては，附帯処分等に特有の議論が存在すると

思われますので，これについても区別しながら議論していただければと思います。 

  そこで，まずは客観的併合についてですが，本文の①から③までは，それぞれ人事訴訟事件，

家事審判事件，家事調停事件について，財産権上の訴えと同様の規律を提案するものです。 

  部会資料の「なお」以下は，附帯処分等の所で御議論いただくことかと思われますが，本文

④，⑤のような附帯処分等の規定を設けるべきではないというふうに御判断いただいた場合，

附帯処分等に該当する事件について，なお本文①の一般的な規定によって併合管轄を肯定し得

るのかどうかという問題を提示しています。 

  客観的併合において特に問題となりますのは，我が国で附帯処分等として扱われている事件

についての扱いかと思われます。本文の⑤については，附帯処分等に該当する事件について，

離婚の訴え又は婚姻取消しの訴えと併せて申し立てられる場合について，離婚の訴え又は婚姻

の取消しの訴えと附帯処分等との間に密接な関連性があることを要件として，附帯処分等に該

当する事件についても我が国の管轄権を肯定することを提案するものです。 

  ただ，一口に附帯処分等とは言いましても，我が国のような法制，つまり離婚等の際には親

権者の指定が必要的とされ，附帯処分は必要的とまではされていないことを考慮すれば，親権

者の指定についての裁判と附帯処分とを，二つの種類のものとして区別して議論していただく

必要があるのではないかと思います。 

  そこで，まずは親権者の指定についての裁判についての説明からさせていただきたいと思い

ます。 

  この点に関しまして，部会においては，離婚の訴え又は婚姻の取消しの訴えと親権者の指定

についての裁判との間で併合管轄は認めるべきではないとの御意見，離婚の訴え又は婚姻の取

消しの訴えについて管轄権が認められる場合については，親権者の指定についての裁判につい

ても管轄権を認めるべきである，つまり併合管轄を肯定すべきであるとの御意見，それから，

準拠法上，離婚の訴え又は婚姻の取消しの訴えと親権者の指定についての裁判とを同時にすべ

きものとされている場合については併合管轄を認めるべきであるとの御意見，このような３種

類の御意見が出されたものと認識しております。 
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  なお，２番目に述べました見解と少し似てはおりますが，これと全く逆の発想に立ちまして，

親権者の指定についての裁判について管轄権があるときには，離婚の訴え又は婚姻取消しの訴

えについての管轄権を認めるべきであるというような御意見も当初出されていたところですが，

部会での議論の中で，最終的には離婚の訴え又は婚姻の取消しの訴えと親権者の指定について

の裁判との併合管轄を認めないとの御見解に収れんされたのではないかと認識をしております。 

  ところで，これら三つの見解についてはそれぞれ批判もあり得るところです。 

  まず，婚姻の訴え又は婚姻の取消しの訴えと子の親権者の指定についての裁判との間で併合

管轄を認めないという見解に対しましては，我が国の民法のように，準拠法上，離婚等の際に

は子の親権者の指定をすることが必要的であるとされている場合についてはどのように対処す

るのか，対処に困るのではないかという批判があり得るところです。 

  他方，併合管轄を認める見解に対しては，我が国の民法は，離婚等と子の親権者の指定とを

同時にしなければならないものとしていますが，そのような法制を採用していない国も存在す

るという批判もあり得るところです。 

  もっとも，併合管轄を認める見解からは，少なくとも我が国においては，離婚等と親権者の

指定とを同時にすべきであるという理念が，準拠法以前の問題として存在するという反論です

とか，我が国の民法を初めとして，両者を同時にすべきものとする実体法が準拠法となる可能

性があるのであり，そうである以上は，そのような場合に対応できるような管轄規定を置いて

おく必要があるといった反論があり得るところかと思われます。 

  そして，両者の見解の折衷のような見解である，準拠法が離婚等と子の親権者の指定とを一

体のものとして扱っている場合には，どちらも裁判ができることにすればよいという見解に対

しましても，本来，準拠法は管轄が決まった後に決まるべき問題であり，管轄の有無の判断に

おいて準拠法を参照することが許されるのかとの批判があるところです。 

  ただ，前回の部会での御議論の内容からしますと，この最後の御見解は，むしろ離婚等と不

可分とされている子の親権者の指定につきましては，そもそも子の親権者の指定について，独

立の裁判の申立てが観念できないのであるから，離婚の訴えとは別個に子の親権者の指定につ

いての裁判管轄を考える必要はない，つまり，離婚の訴えのみの管轄を肯定し，離婚準拠法を

参照した際に，離婚と子の親権者の指定とが不可分であれば，両方の判断をすることができる

のだという御意見であったようにも思われます。 

  そして，仮にそうであったとすれば，管轄を決定する際に準拠法を参照することはできない

はずであるという立場からの御批判は当たらないことになると思われます。しかし，他方，裁

判をする以上は，その前提として裁判権の存在というのはやはり必要なのではないか，したが

って，子の親権者の指定の裁判について管轄権を観念しないことはそもそもできないのではな

いかという観点からの批判はあり得るところです。 

  離婚の訴え又は婚姻の取消しの訴えと子の親権者の指定の裁判との併合管轄については，以

上のような点を踏まえて御議論いただければと思います。 

  次に，いわゆる附帯処分に当たる事件との併合管轄についてです。事件の類型ごとに説明を

していきます。 

  まず，財産分与事件についてです。前提として，財産分与事件自体の管轄原因についての議

論を振り返りたいと思います。財産分与事件の法的性質につきましては，清算的要素のほか，

扶養的要素，慰謝料的要素が含まれ得るとされていますが，部会におきましては，まず清算的
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要素を主たる観点として御議論いただきました。その議論の中では，財産分与は確かに清算的

要素が中心的なものではあるものの，三つの要素を有していますので，これらの各要素ごとに

管轄原因として考慮すべき事項は異なるのではないかという御指摘も頂いたところです。 

  他方で，やはり我が国の民法上の財産分与につきましては，これら三つの要素をそれぞれ明

瞭に分解することはできないという見解が一般的なのではないかと思われます。また，各要素

ごとに分解して管轄原因を分けて規律を設けることは，その当てはめがまちまちになり過ぎ，

かえって管轄に関して無用の混乱を生じさせるのではないかとも思われるところです。 

  そこで，仮に財産分与事件として一つにまとめた管轄に係る規定を置くとしますと，その場

合，財産分与事件の管轄原因については，財産分与は離婚の効果であるとして，離婚の訴えを

含む離婚に関する訴えの国際裁判管轄の管轄原因とすべきという見解と，これとは異なり，財

産分与は財産権上の訴えに準じるものとして管轄原因を規定すべきであるという見解があり得

るところかと思われます。 

  このような財産分与事件についての管轄原因の議論を前提にいたしまして併合管轄について

考えますと，財産分与事件の管轄原因を離婚に関する訴えの管轄原因とそろえるという御見解

によりますと，併合管轄によって管轄権を肯定する実益はないことになります。他方，財産分

与事件について，財産権上の訴えに準じるものとして管轄原因を規定する場合におきましては，

併合管轄を検討する必要が出てくるものと思います。 

  財産分与事件の国際裁判管轄の管轄原因を財産権上の訴えに準じて考える見解においては，

併合管轄を認めるべきかについて両論あるところではあると思いますが，先ほど申し上げまし

たとおり，少なくとも財産分与の中心的な要素といいますのは，清算的要素ではないかと考え

られるところから，財産分与というのは正しく婚姻関係の清算であるとして，離婚の訴えと密

接な関係にあるとして，たとえ財産分与について財産権上の訴えに準じるものと考えるとして

も，なお併合管轄を認める方がよいのではないかとも思われるところです。 

  また，部会におきましては，海外では離婚給付の主要な要素が離婚後扶養である場合が多く，

必ずしも清算的要素を中心に考えることができないのではないかという御指摘も頂いたところ

です。ただ，そのような離婚後扶養の性質の強い申立てにつきましては，単位事件類型への当

てはめの仕方として，むしろ扶養関係事件に該当するとして扱うというような方法で対処をす

ることもできるのではないだろうかとも考えられるところです。 

  子の監護に関する処分の審判事件，例えば面会交流が典型例かと思われますが，これにつき

ましては，子の利益を重視すべきであり，併合管轄を認めるべきではないという反対意見と，

人事訴訟法上，同時一体的解決が強要されていることから，併合管轄を認めるべきであるとい

う賛成意見の両方があったところです。なお，部会資料の本文では，併合管轄を認めるといた

しましても，密接関連性を条件とすることを提案しておりますが，この点に関しましては，部

会資料に記載いたしましたとおり，例えば，離婚原因に着目して密接関連性を考えるというこ

ともできるかと思われますが，この点についてどのようにお考えになるかということも御議論

いただければと思います。 

  次に，年金分割事件についてですが，年金分割事件について併合管轄を認めるか否かという

のは，年金分割事件の国際裁判管轄を専属管轄と考えるか否かに係ることになると思われます。

厚生労働省の担当の方に実情を確認いたしましたところ，外国裁判を提出されて，年金記録の

書替えを求められた事例は把握されていないということでした。部会におきましては，公的な
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登録に関するものに準じるとして，我が国の専属管轄として扱うべきではないかという御意見

を頂いたところです。そして，このような見解に従いまして，年金分割事件を我が国の専属管

轄とすべきであるという結論に至るのであれば，当然，併合管轄は認めるべきではないという

結論に至ることになると思われます。 

  以上，それぞれの類型がありますが，この類型を踏まえて，附帯処分に当たる事件について，

併合管轄に関する御議論を頂ければと思います。 

  本文の④は，関連損害賠償請求につきまして，密接関連性を要件とせずに併合管轄を認める

規律を提案するものです。もっとも，部会におきましては，関連損害賠償請求については，民

事訴訟法の国際裁判管轄ルールによるべきではないかという指摘もされたところであります。 

  これらの点を踏まえまして，附帯処分等あるいは関連損害賠償請求に関する併合管轄の御議

論を頂ければと思います。 

○高田部会長 では，便宜，客観的併合についてと申しますか，本文①から③までについて，主

観的併合に当たるただし書の部分は後回しにして，御意見を伺えればと思います。いずれも

財産権上の国際裁判管轄に関する規律と同様に考えられるのではないかという御提案ですが，

いかがでしょうか。 

○内野幹事 便宜上，併合管轄を御議論いただくために，客観的併合の事例の具体例としては，

人事訴訟事件同士の併合では，例えば同一配偶者間の離婚の訴えと婚姻無効の訴えにおいて

併合管轄を認めるか否か，というものが考えられます。 

○高田部会長 いかがでしょうか。本文の①については，国際裁判管轄ではこれでは広過ぎると

いう御意見があれば，承ることになろうかと思います。本文の②については，国内の管轄規定

では書き切っておりますが，一般的規定を設けざるを得ないとすれば，こういう形になるので

はないかという御提案かと存じます。 

○山本（弘）委員 例えば先ほど言われた婚姻取消しの訴えと離婚の訴えを併合提起するときに，

その際に要求される密接関連性というのはどういうことなんだろうかというのがよく分からな

いのです。婚姻関係の解消である限り，当然に密接関連性の要件は満たすと考えないと，これ

は別訴禁止との関係で，少なくとも日本法が準拠法になる限りは，まずい問題が出てくるよう

な気もしますが，どうでしょう。ちょっとそこが気になったものですから。 

○山本（克）委員 手続は法廷地法によるという原則を採ると，別訴禁止はあらゆるものに掛か

りそうな気もするんですが，これはよく分からないですね。別訴禁止の規定を手続法と見るか

どうか自体が争いがありそうですが，一般的には当然法廷地法の適用があるということから出

発して，合理的な反論が成り立たなければ，やはり手続法と見ることになるのではないでしょ

うか。 

○内野幹事 もしこの同一配偶者間の離婚の訴えと婚姻無効の訴えという例が不適切であれば，

いわゆる客観的併合と言われているものとしての適切な例がございますれば，それを御提供い

ただいた上で，客観的併合と言われる場合のその要件の在り方として何がいいかということを

御議論いただければと思います。 

○高田部会長 山本弘委員は，恐らく，密接関連性の要件との関係で，婚姻取消しの訴えと離

婚の訴えという例をカバーできなければ，カバーできる併合管轄の規定を設けなければ不十分

ではないかという御指摘かと思いますが。 

○山本（弘）委員 ですから，解消されるべき婚姻関係が一つである以上は密接関連性があると
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いう解釈が可能ならば，それは問題ないと思うんです。 

○内野幹事 一応，当てはめの問題ではございますけれども，そうではないかなと考えています。 

○山本（弘）委員 ただ，そこでそういう解釈を採ると，今度は子の監護などの所でも，親権者

の指定などでも，離婚と同時に申し立てられている限りは当然に密接関連性があるというふう

に言ってしまうと，どちらかというと私はそれには反対なのです。 

○内野幹事 それは，部会資料でいくと本文⑤の議論に若干言及されておられるのでしょうか。 

○山本（弘）委員 そうです。同じ言葉が使われているわけですよね。 

○高田部会長 いかがでしょうか。 

○山本（克）委員 同一の身分関係に係る場合以外に密接関連性のある場合というのは，人訴上

の訴え相互間でどういう場合に肯定されるんでしょうか。 

○内野幹事 例えば，離婚の訴えと養親である配偶者の親に対する離縁の訴えや，二人の子，

このとき双子は想定していませんが，その同一父に対する認知の訴えというようなものが抽

象的には考えられるのではないかと思います。身分関係としては複数の身分関係が観念できる

ので，人事訴訟法だと５条の規律ということに恐らくなるんだと思うのですが，これらが考え

られるのではないでしょうか。 

○山本（克）委員 後の方の二人の子の同一父に対する認知の訴えがなぜ密接関連性があるのか，

私は容易には理解できないんですが。 

○内野幹事 これが密接関連性を充たすのかどうかということ自体も議論になり得るところだと

は思いますけれども，そうすると，振り返って見れば，密接関連性という民事訴訟法を参考に

した規律が，人事訴訟において適切なのかどうなのかという所に跳ね返ってくるようにも思っ

ております。 

○山本（克）委員 離婚の訴えと養親である配偶者の親に対する離縁の訴えも，なぜ密接関連性

があるのか，私もこれももう一つ理解できないですけれども。 

○内野幹事 そうすると，逆に客観的併合を認めるための要件は，人事訴訟では，どういう要件

立てがいいのでしょうか。 

○山本（克）委員 同一の身分関係に関するという要件はどうでしょうか。 

○内野幹事 同一の身分関係に関するものに限るということですね。 

○山本（克）委員 それ以外は，二つの請求の両方に国際管轄がある場合に限って国内法の国内

管轄の併合ができるというふうに，国内より国際の方を狭くしておいて，たまたま国際管轄で

両方そろった場合には併合できるというふうにするのが一つの考え方だと思います。 

○高田部会長 今の御見解は，併合管轄を否定されるということですね。 

○山本（克）委員 そうです。併合管轄は同一身分関係に係る，例えば婚姻無効と婚姻取消しと

離婚というような場合に限るんだという考え方です。 

○高田部会長 併合管轄は先ほど否定されていたわけではないのですね。 

○山本（克）委員 いや，否定していないです。同一身分関係に関する訴えという限りでは認め

ていいと思います。 

○高田部会長 では，その限りならば併合管轄を認めてもいいということですね。 

○山本（克）委員 その限度で密接なという要件を充たすと思います。それより広く広げる必要

があるんでしょうか。 

○高田部会長 同一法律関係の場合には，一つの請求について管轄があれば，構わないというこ
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とですね。 

○山本（克）委員 はい。ただ，事務局の提案されている管轄原因が今までの仕切りだと，離婚

と婚姻取消し，婚姻無効で全く一緒なので管轄原因が変わらないのですが，前から言っていま

すように，離婚と婚姻取消し，婚姻無効を分けるべきだというのが私の前提ですので，その場

合には併合管轄を認める意味があることになります。 

○山本（和）委員 先ほどのいわゆる婿養子を一方で離婚して，他方で離縁するという例なども，

離婚の原因，離縁の原因という事実上の原因は同じような原因である場合はありますよね，そ

ういう場合は一体でやってもいいような気はするのですが，駄目でしょうか。 

○山本（克）委員 ただし書の方の問題ですね。 

○大谷幹事 私も国際裁判管轄で一つの単位事件類型，例えば管轄原因がＡという単位事件類型

にはあってＢという単位事件類型にはないときに，密接関連だからといって，Ｂにも管轄が生

じるというのは，やはりちょっと納得ができないんです。理由は，国内の併合管轄を考えてい

るときは，それはやはり密接に関連しているから一緒に扱おうというような，割とそういう発

想だと思うのですけれども，国際裁判管轄の場合，特に一つずつ単位事件類型ごとに，どこの

地で管轄があるかで準拠法まで関わってくる話として考えているのに，密接関連をどこまで厳

しく考えるかによるかもしれないのですけれども，いきなりそれで本来管轄がないものに管

轄が生じてしまうという所がやはりいささか乱暴な気がしまして，それぞれの管轄原因がある

場合についてのみ管轄が在るべきで，それをその後，国内で例えばＡもある，Ｂもあるとなっ

たときに，それをいわゆる審理を併合するかどうかというレベルでは，それは併合するとかし

ないとか出てくると思うんですけれども，併合管轄は認めるべきではないのではないかなとい

う気がしてきました。 

○高田部会長 念のためですが，財産事件と異なる扱いをするということの理由はどのような点

にあるのでしょうか。 

○山本（克）委員 それは財産的法律関係については，国際的に不統一な法律関係の発生につい

てそれほど考えなくてもいいんですが，身分関係についてはそれが問題になり，かつ，日本の

特に主観的併合の管轄は非常に広いと言われていますから，その関係からジャスティファイで

きると考えます。民事訴訟よりも絞る意味があるんだと言えるのではないでしょうか。 

○高田部会長 そのためにも同一身分関係という限定を前提にせざるを得ないという御指摘です

が，いかがでしょうか。 

○山本（克）委員 それすら認めないという考え方もあります。もう一切認めないという考え方

もあると思います。 

○西谷幹事 私も一般的な形で併合管轄を認めることについては，否定的に考えております。財

産関係事件であれば，技術的な性格をもつものですので，一回的に紛争を処理するために，客

観的併合によって管轄を広げてもよいと思うのですけれども，人事及び家事事件の場合には，

それぞれの事件類型ごとに様々な利害関係を考えて，細かく管轄ルールを立てているにもかか

わらず，それを取り払う形で，密接関連性があるというだけで，本来なかった所に管轄が発生

してしまいます。この点は，当初の検討段階から疑問に思っておりました。 

○和波幹事 確かに，密接関連性という要件だけで本来管轄がないものについても管轄を認めて

よいのかという議論があるというのは，今お聞きして理解したところではあるのですが，一方

で，民事訴訟法とは異なって，家事については，密接関連性が一応あると裁判所が判断した場
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合でも，併合審理することが一切できないということでよいのかどうかというのは慎重に考え

る必要があり，直ちに規定を設けなくてよいという所までは踏み込めないという気がしており

ます。 

  また，少なくとも，本文の提案でいきますと，⑤の部分，これは前にも申し上げたところで

ございますが，離婚と子の監護の問題については，これは一般的に密接関連性があるというよ

うな価値判断もできるところではないかと思っておりまして，それについては，仮に一般的な

密接関連性の要件で規定を設けないとしても，別途考慮する必要があるのではないかとは思っ

ております。その場合には，今申し上げたように，少なくとも日本の法制というものを前提と

しますと，一般的な密接関連性があるという価値判断が裏にあるとも考えられますので，それ

に加えて密接関連性という要件を付加する必要があるかどうかというのは，慎重に考える必要

があるとは思っております。 

○高田部会長 ⑤はよろしければちょっと後回しにさせていただいて，併合管轄を認める必要は

ないのではないかという御意見も出てきていますが，いかがでしょうか。 

○池田委員 私も別に併合を認めなければいけないとは思わないんですけれども，その場合に，

たとえ当事者が一緒に解決したいと思っても，否定すべきだと皆さんは考えるということをこ

こで確認しておきたいと思います。 

○大谷幹事 否定すべきだという考え方です。 

○畑委員 定見はないのですが，先ほどの話で，実質は財産事件だから合意のようなものを考慮

することがあってもいいのではないかと言われているような事件については，もう少し柔軟に

考える余地はあるかなという気はしております。 

○高田部会長 ②，③ですね。①は併合管轄を認めなくてもよいということですね。今，議論が

②，③に移りましたが，②，③についてはいかがでしょう。②の審判事件については，畑委員

の言葉を使わせていただくと，財産事件等の性格を有する事件ではあり得るのではないかとい

う御指摘を受けたようにも思いますが，審判事件についての併合管轄はいかがでしょうか。 

○内野幹事 ちなみに，今，畑委員の御意見について，具体的なイメージがあればということな

のですけれども，財産事件の性格を有するもの同士ならば併合を認めていいという趣旨なのか，

身分的な事件に，財産的性格を有する事件を併合してもいいという趣旨であるのか，どちらを

どちらに併合するのか，双方向的にいろいろ組み合わさるものですから，どのようなイメージ

でおっしゃっているところなんでしょうか。 

○畑委員 先ほどの発言は，本体の性質は特に問わずに，併合管轄でくっ付いていく方が財産事

件としての性格を有していればいいのではないかということです。 

○高田部会長 財産事件が付いていく場合ということですね。 

○山本（弘）委員 両親が同時に事故で死んでしまったという場合の遺産分割なんていうのは，

考えられなくもないという気がするんですが。 

○高田部会長 両親の死亡時の住所地が違う場合ですか。 

○山本（克）委員 ある被相続人が死亡後，その相続人の一人がまた死亡して相続が開始したと

いう場合の二つの相続に関連する事件を併合するというのは，あり得るのかなという気がしま

す。 

○高田部会長 ①については併合管轄に限定的な御意見を伺いましたけれども，今，②も限定的

な立場からの例外的な取扱いという発想で御発言を頂いていますが，②，家事審判については
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いわゆる併合管轄に当たるものをもう少し広く認めるべきであろうという御見解の方は，いら

っしゃるのでしょうか。 

  いらっしゃらないとすると，くくり方は難しいですが，併合される方が，併合管轄によって

管轄が肯定される事件の方が財産事件の場合にどうかというのが現在のくくりですが，他によ

り適切なくくりがあればご発言をお願いしたいと思います。 

○山本（克）委員 ②の家事審判の手続が同種であるというときの同種性というのは，必ずしも

明確ではないと認識しているんですが。家事審判同士で同種でないというのは，別表１の事件

と別表２の事件だけなんでしょうか。 

○内野幹事 家事事件手続法，日本法に移しますと，そういうことです。 

○山本（克）委員 それは国際的なコンテクストでも使えるんですか。 

○内野幹事 そこも御議論だと思います。今のところは全体として併合管轄はよくないのではな

いかという御意見が強いように感じますが，いかがでしょうか。 

○高田部会長 特にないようでしたら，先に進ませていただきます。いわゆる附帯処分等でござ

いますが，日本法が準拠法になる場合が取り分け問題となるわけですけれども，親権者の指定

についての部分についてはいかがでしょうか。もう既に御議論を頂いておりますが，併合管轄

という観点から全体を見通したときに新たな御意見があるかということで，改めてお聞きしま

す。 

○大谷幹事 和波幹事がおっしゃったように，確かに親の離婚と子供の親権者指定が密接に関係

するということ自体を否定するつもりはないんです。それはやはり離婚ということがあるので，

親権者の指定をする必要があるというのが一般的な物事の流れですので。ただ，多分前々回ぐ

らいに申し上げた意見なのですけれども，今日もう一回整理して申し上げようと思いましたの

は，日本は確かに実質法，実体法で，離婚と親権者指定を同時にしなくてはいけないとなって

います。それが子の利益にかなうと，親が離婚するときに子の親権を指定しないということが，

抽象的・一般的に子の利益・福祉の観点から好ましくないという考え方を採っている法制だと

思います。ただ，それは，繰り返し申し上げるんですが，やはり単独親権の考え方と私は密接

に関連していると思っていまして，そのことを我が国が実体法として採っているのはいいので

すけれども，その考え方を国際裁判管轄の規律として採用するかどうかというのは，私はやは

りもう一度考えても，別問題だと思っています。 

  それで，私はやはりここは子の利益の福祉の観点から，子の親権者指定の管轄原因を子の住

所地とするという以上は，離婚の場合にもその管轄原因はそれを貫くべきだと思っています。

つまりは，附帯処分等だからといって，附帯処分等を引っ張ってきて管轄を認めることはしな

いという考え方です。子の住所が日本にあればもちろん構いません。私のような考えに対して

は，子の住所が日本にないときにどのように対処するのかが問題になるという意見がいつも出

るんですけれども，これも繰り返しですが，日本がどうしても離婚の際に子の親権者指定がさ

れてない離婚は認めないという考えを貫くのであれば，子の住所がある外国で離婚後の親権者

指定ができるまで，日本の裁判所における離婚判決を出さないという形の解決をするしかない

のではないか，そういう考え方による解決の方が好ましいのではないかと思います。 

○村上幹事 今の大谷幹事の意見に賛成なんですけれども，ちょっと素朴な疑問でお聞きしたい

のですが，部会資料の６ページに書かれている，もし併合を認めないという立場に立った場合

に，親権者の指定ができないから，離婚の訴えは実務上本当に棄却されてしまったり却下され
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てししまったりするものなのですか。大谷幹事がおっしゃったように，それはちょっと待って，

外国で親権者が決まってから離婚判決を出すということができるのであれば，そうした方がい

いと思うのですけれども，今の実務として，もう棄却ないし却下してしまうことになっている

のかどうかがちょっと気になったんですけれども。 

○内野幹事 いきなりで申し訳ありませんが，実務として何か御紹介いただける点があるのかど

うかというところなので，裁判所の委員の方，どうですか。 

○森委員 実務でご紹介できるような事案はないでしょう。 

○和波幹事 今はむしろ離婚と親権者の指定の両方が判断できることを前提に処理をしています

ので，できないという場面は多分想定していないと思います。 

○村上幹事 それは管轄があるということが前提なんですか。それは併合管轄があるとしている

ということなのでしょうか。 

○和波幹事 その点解釈問題ですが，どのような解釈をとるかにかかわらず，当然にできるとい

う前提で実務は動いていると思います。 

○村上幹事 併合ができるということですか。 

○和波幹事 それを併合と考えるかどうかは別途検討すべき問題になると思います。 

○久保野幹事 今の併合というか，離婚と附帯処分等は当然一緒にすべき，裁判として分離でき

ない性質のものなのかとか，いろいろ難しい問題があるようにも思っていますが，今のお話の

方向ですと，離婚の裁判管轄のある所で附帯処分等の裁判をすることを認めるのをむしろ出発

点と考えつつ，その限定を考えていくという方向に傾いているように思いまして，しかも密接

な関連があるときというのも，やや広い方向が志向されているように感じますので，基本的に

大谷幹事の結論に賛成ということで，微妙にニュアンスが違う所があるかもしれませんけれど

も，ちょっと意見させていただきたいと思います。 

  問題は，婚姻と親権を手続上も密接関連であると基本的に見ているということが，結局実体

法上の婚姻と親権を密接に関連させて規律されている民法８１９条２項に由来するということ

でして，民事実体法について立法論的なことを言うつもりはありませんが，ただ，ほかの国で

どうなっているのかというふうなことも考えたときに，そこにどれほど重点を置くかという所

に疑問があるものですから，その点についてちょっと意見させていただきます。 

  言いたいことは，離婚後に単独親権になぜなるかということは，今申したとおり，日本で婚

姻している父母にはともに親権を与えるけれども，婚姻していない父母には片方というふうに

なっていることに典型的に表れているように，婚姻と親権とを一体として捉える，非常に密接

に捉える枠組みがあるので，婚姻が解消されれば，その婚姻家族が分割してしまうのだから，

どちらかにしましょうということも帰結されるということではないかと思います。しかし，今

日でも民法の条文は変わってないのでというところはありますけれども，むしろ見方としまし

ては，そういう見方というよりは，夫婦の解消ということになると，子供の利益にどうしても

影響はしてくるので，そのようなときに子供の利益のために親権の所在などを規律していくべ

きだというような見方の方，ちょっと言い方は難しいんですが，そういう見方に傾きつつある

のではないかという気がします。 

  仮にそのように考えることができるとすると，離婚のときに親権者を指定するというのは，

離婚で婚姻家族が別れてしまう，分割されるから，分割のときにその帰属先を決めるというよ

りも，先ほど大谷幹事から出た所と同じなんですが，結論として，離婚に向けて夫婦関係が動
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揺し，子の利益に影響が及んでいくということが見込まれる状況の下で，遅くとも離婚までに

は子の利益の確保のために手当をしておきなさいという趣旨と解する余地もあるように思いま

す。つまり，先ほど出たように，親権のことについて決着が付いていなければ，離婚ができな

くても仕方がないという方に立つということは考えられないのかということです。日本の民法

の条文上の限界はありそうですが，裁判例で民法７６６条を類推適用して別居中の夫婦の監護

の問題について解決が迫られるような状況にはなっていて，一定程度，類推適用がされている

というのも，そういう理解を助けるように思います。 

  そのような実体法の見方をしますと，国際裁判管轄の問題について，離婚の裁判が認められ

る国で，子供のことが決められないから離婚ができないのは不適当と言うべきなのか，むしろ，

本当は子供のことが決められないはずの国の裁判所で離婚ができてしまうということが不適当

なのかというのについて，もう少し慎重に考えてみてもよいのではないかと思います。 

  それで，名古屋地裁の平成１１年１１月２４日の判決を見たりもしたのですが，部会での審

議の中で，子供の住所地国で子供の親権について判決をまず受けて，その後，日本で離婚の訴

えをしたら，日本では離婚が認められなくて宙ぶらりんになってしまうというのは，落ち着き

が悪いという御趣旨の御発言があったように思うのですけれども，今言ったような見方からし

ますと，むしろ離婚係争中の夫婦の状態を想像したときに，子供との関係で円満な生活環境が

確保できているということは余り多くないというふうに思われまして，そうだとすると，何ら

かの形で子供の親権について法的判断が先行するということは，それほど憂慮すべきことなの

かということにちょっと疑問を持ちます。先ほど挙げた名古屋地裁の判決が，子供の福祉の観

点からむしろ望ましいのではないかというようなこともチラッと言っているところのようです。 

  それで，子供の住所地国の原則を貫こうというときに懸念されていることとして，子供の住

所地国で親権者の指定などの裁判が受けられないときに離婚ができなくなってしまうのではな

いかというお話があるかと思いますけれども，この懸念についてもどの程度当たるのかという

ことにやや疑問を持っています。といいますのは，まず，離婚後に共同親権が保たれることを

原則としている国の場合には，離婚のときに親権に関する判断をするという発想がないのでは

ないかといったような議論をしているような気もするんですけれども，例えばフランスですと

かイギリスですとかドイツで，父母が共同親権を離婚にかかわらず保つのだから法的には介入

しませんと考えられているかというと，むしろ現実に婚姻関係が破綻して，別居して，離婚し

ていくという父母の状況に応じて，何らかの法的判断を行えるという仕組みが整っていて，だ

からこそ共同親権という無理がありそうなこともできているという構造ではないかと思います。 

  なお，台湾法の場合，離婚後，単独親権制度ということなんですが，離婚に先立って別居が

ある程度以上続くと，離婚のときの親権者指定の規定が準用される扱いになっているというこ

とです。日本法が準拠法になったときはこのような扱いはちょっと無理があるかもしれません

が，やはり民法７６６条を類推適用して，一定程度，裁判所がそのような需要に応えられない

かという気もいたします。 

  これらの外国で今私が申し上げたような法的介入があり得るとしても，それはもちろん日本

において裁判離婚時に親権者を指定するというものと全く同じものではなく，ずれが生じると

は思うのですけれども，そのずれが対処不可能であるとか，許容できないほど不適切な結果を

もたらすとかいうほど大きなものなのだろうかということはちょっとなお考えてみたいという

気がするわけです。 
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  それで，子の住所地国の原則を貫くべしというお考えの国際私法の学説の中で，ただし，裁

判離婚の法廷地での親権者指定の裁判の否定が，かえって子の福祉に反するような例外的な場

合には，管轄を肯定できるような柔軟性を残しておくべきだというようなお話もありまして，

そういうことで対処できる部分もあるのだろうということを考えますと，出発点として，子の

親権者の指定の管轄が離婚に引っ張られるという考え方を出発点とするよりも，親権者につい

て決まってないうちは離婚をできないということを出発点に考えることでいかがかという意見

です。 

○道垣内委員 今，何人かの方から，外国に子供の住所があれば，外国での子の親権者の指定の

裁判を待って離婚の裁判をすれば良いというお話がありました。しかし，それはなかなかうま

くいきそうにないように思います。うまくいくこともあるかもしれませんけれども，うまくい

かない可能性が相当にあるように思います。そのため，私は，前にも申し上げたかもしれませ

んけれども，離婚管轄があれば，子の親権者の裁判はやっていいのではないかと考えています。

今はそのように思っております。 

  そうしますと，この⑤の下から３行目について，更にこれに加えて密接な関連があるときと

いう要件を課す必要はないのではないかと思うのです。ただ，現在の提案では，子がどの子の

ことか分からないので，離婚あるいは婚姻無効の当事者の子であることが分かるように書いて

いただければ，それで十分だと思います。子の住所地が日本でない場合には、事案によっては，

子の状態がよく分からないために，非常に裁判が困難だということがあるかもしれません。そ

ういう場合には，特別事情による却下という制度が恐らくは設けられると思いますので，それ

で対処すれば良いと思います。今の久保野幹事のお話は，救う方を考えたらいいのではないか

というお話でしたけれども，私は逆に，そのような場合は，特別の事情による却下で外せばい

いといいますか，裁判しないことを例外的に認めるのでいいのではないかと思っています。 

○山本（弘）委員 以前見た資料では，親責任及び子の保護措置に関する管轄権等に関する条約

やブリュッセル規則が果たしてどこまで国際相場を反映しているものなのかどうかというのは，

議論の余地はある所だと思うのですが，いずれもやはり子の住所地国が子の身上監護，財産の

保護措置を取る管轄権を有するというふうになっていますが，例外的に，子の住所地国でなく

ても，離婚について管轄権を有する国が，子の監護についても処分をすることが子の最善の利

益にかなうときは，管轄を認めるというルールになっているようなのですね。前者が１０条で

すし，後者のブリュッセル規則が１２条です。そこで大谷幹事にお伺いしたいんですけれども，

先ほどの御意見は，子の住所地国以外の国で子の監護の決定をすることが子の最善の利益にか

なうようなケースというのは考えられない，だから，例外なく子の住所地国でやるべきだとい

う，そういう趣旨の御意見だったんでしょうか。 

○大谷幹事 かなり厳しい限定が付いていたのではないかという記憶なのですが。 

○山本（弘）委員 なぜそれが必要なのかというのはよく分からないんですが，親責任及び子

の保護措置に関する管轄権等に関する条約は両方の親の合意を条件としているようです。一

応それは置いておいて，子の住所地国以外の国が子の監護の処分について管轄権を行使しなけ

ればならないような例外的な事情というのは，条文でそういうことを書き起こす必要があるよ

うな事件というのは，想定できないという御趣旨でしょうか。 

○大谷幹事 そこまで言っているつもりはないのですけれども，ただ，一般的には，そのような

事情があるときは緊急管轄の考え方で，本来管轄のある国が本来管轄権を行使するまでの暫定
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的な子の保護は，それは子の身柄がある国ができるというのが一般的な考え方であると思いま

す。９６年条約やブリュッセル規則が国際的な相場かということについては，国際的にと言っ

たときにアフリカの国とかアジアの国のことを考えているのか疑問はあるという気がしますけ

れども，ヨーロッパ全部，それから９６年条約は既にＥＵが入って，あと，アメリカも入るこ

とに向けて今動いていますし，オーストラリアとかも入っていますから，日本と関連のある国

においては相場になっていると思います。 

  それから，道垣内委員が先ほどおっしゃったことについてですが，子供の所在地国で親権者

指定をするまで離婚を認めないというような扱いがうまくいくのかとおっしゃったんですが，

そもそも渉外家事事件，渉外離婚事件では，どうしても管轄の争いの判定が難しかったり，あ

るいは非常に事件が複雑化することが多くて，国内事件でも離婚事件は相場観でいうと１年が

平均審理期間で，これに渉外要素が加わると１年半，２年というのが通常です。さらに管轄の

争いが入ってくるケースでは，２年ぐらいかかるというのは割と普通のことです。それぐらい

かかるのが比較的普通というのが情報提供の一つです。 

  それから，それでは困るということであれば，離婚の管轄原因をほかの国では比較的広く認

めていますので，子供がいるということは大体どちらかの親がいるということですから，子供

の親権者指定がされた国で離婚をしても問題ないわけです。離婚する場合に子の親権者の指定

を待っていればよいというのは，そこまでして子供がいない側の親が日本で離婚したいという

ことであれば，待つしかないのではないかということを申し上げたかっただけで，実務的には

それは子の所在地国の方で離婚もすべきという解決というのは，十分あり得ると思っています。 

○森委員 実務の紹介も大分出ているようなので，少しだけ話をさせていただくと，まず，長期

化の原因になるものは裁判官としては減らしたいと思います。それから，今の議論に限ってい

うと，道垣内委員の考え方に私はむしろ魅かれるのです。 

  それから，もう少し遡りますけれども，どのようなものに密接関連性を認めるかという所な

のですが，親と子，家族というものを考えた場合に，先ほど内野幹事が御説明された密接関連

性を検討すべき例として出された類型も，私はいずれも関連性のある例だと思っています。例

えば連れ子が養子となっている場合でその親が離婚するときがそうですけれども，夫婦が壊れ

ると親子も壊れる場合に，これを一緒にやらないで良いのかというのは，御議論をお聞きして

素朴に思っていたところです。山本克己委員が併合管轄を認める場合について，一つの身分関

係の場合に限定すべきで，それがむしろ原則だとおっしゃるけれども，家族法を考えるときに，

親と子を分離して一つずつの身分関係であると厳格に考えるのかなと素朴に思います。 

  親と子の関係についてのいろいろな考え方については，先ほども議論がありました。もちろ

んいろいろな議論があることは存じており，共同親権が良いのかどうかというのは実際の現場

でも争われています。しかし，私は今の現状の民法に従って動いている裁判官ですので，現在，

そのような民法があるというところで，それを前提に，今，管轄も考えています。今日の御議

論の最後のあたりで出てきた御意見を聞いていると，実体法を超えたというか，実体法を変え

ていく発想で管轄の議論をされているような気がしたのです。良いか悪いかは別にして，やは

り今の民法は，婚姻中は共同親権，別れたら単独親権ということでできています。それをベー

スに日本の国際裁判管轄法を考えるということが，今議論すべき範囲だと私は考えていますの

で，子供の親権の管轄があったら，離婚の管轄も認めるという考えは，私の実体法の理解から

すると，逆転してしまうという感じがしています。 
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○山本（和）委員 私も以前準拠法上親権者の指定も同時に定めなければいけないというときは，

当然に併合を認めるべきではないかという意見を述べたと思います。先ほどの御説明の中では，

最初の管轄の段階で準拠法まで判断して決めるということは難しいのではないかという御指摘

がありましたが，もしそういうことであるとすれば，私としては，先ほど道垣内委員が言われ

たようなことにやはりならざるを得ないかなと思っています。先ほど来出ている，子供の住所

地で親権者を決めるのを待って離婚の判決をするという御意見は，結局，外国が一種の停止条

件付きの裁判をしてくれるということが前提になっていて，そうしてくれる所もあるだろうと

は思うんですけれども，ただ，日本の裁判所がそういうことをするかというと，やはりなかな

かそれは非常に難しいんだろうという感じがします。そうだとすれば，そういうことを常に前

提として日本として安定した管轄法制を作るということは難しいのかなと思いますので，離婚

の方に親権者の指定の管轄を合わせざるを得ないと思います。ただ，それがもし不当な裁判だ

ということなのであれば，子の住所地で親権者の変更等を後にしてもらうということにならざ

るを得ないし，それで実質的には足りるのかなという感じがしますので，基本的には合わすべ

きだと考えます。 

  それで，密接関連性を要件として求めるかどうかということなのですけれども，当然に親権

者の指定が併合されていれば常に密接関連性が認められるということにするのだとすれば，密

接関連性の要件に一体何の意味があるのか疑問です。それは後の附帯処分の方では，やはり密

接関連性というのは実質的な審理内容が関連しているということを意味しているように書かれ

ているのに，子の親権者の指定の方では，もう親権者の指定というのは当然に密接関連性があ

るという形になっていて，ここまで言うのであれば，子の親権者については密接関連性という

のは求めないで，当然に併合を認めるということでもいいのかなと思いました。 

○村上幹事 今の密接関連性についてなのですが，私は山本委員や道垣内委員と違って，併合は

認めない方がいいという立場からの意見ですけれども，仮にそれが難しいとして，一定の要件

の下で認める必要があるとする場合，その付加的要件については，密接関連性という要件はち

ょっと不適切なのかなと考えています。その理由は，部会資料の９ページの上で挙げられてい

る例として，子に対する虐待等が要因となってという所なんですけれども，それをもって密接

関連性とするのであれば，そういう主張を取りあえずすれば，それで併合管轄が認められてし

まうということになって，それはやはりちょっとよろしくないのかなと思います。もう少し別

の要件，例えば子の住所地国では速やかに子の親権者指定ができないとか，そういった子の福

祉に反するような事情がある場合という要件の方が適切かと思います。 

○山本（弘）委員 今，村上幹事がおっしゃったのとほぼ同じことを考えていまして，この密接

関連性の要件というのは，後の子の監護権者の指定の所で出てくるように，要するに裁判資料

を流用できるという所に意味がある概念なのですが，先ほど私が申し上げたように，子の利益

とか子の福祉という角度とはちょっとずれる要件なんだろうと思うのです。今，村上幹事がお

っしゃったように，外国では速やかに子の監護権者の指定の裁判が得られないというようなこ

とが子の利益に反するから，例外的に日本で管轄権を認めるのだという発想になってくるので，

この密接関連性の要件を，親権者の指定と，それからその前に既に離婚の所でも使われていま

すが，それから監護権者の指定あるいは財産分与を同じ概念を使って規律することが果たして

適切なのかなというのがちょっと気になっている所です。 

○山本（克）委員 離婚の訴え等に併せ，親権者の指定についての裁判をする場合，単独親権主
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義に伴う親権者指定の親権者指定事件というのを併合しているというふうに観念するのですか。

それ自体が私には疑問です。そもそも併合だと考えること自体が間違っているのではないかと

いう気がします。道垣内委員のように，親権者指定は全部密接関連性があるので，当然に，密

接関連性などという要件を立てずに，親権者指定はできるのだとすると，準拠法が共同親権主

義をとっている場合にも，親権者指定は当然できてしかるべきだということになってしまうの

ではないでしょうか。管轄があるので，その国で当然，併合して審理をして，子の親権につい

ての準拠法の要件を満たしたら，親権者を変えていいということですよね。それはちょっと広

過ぎるのではないのかと思います。だから，申立てがあって初めて判断しなければいけない場

合は併合だという気がしますけれども，先ほど述べた場合の子の親権者の指定についての裁

判は申立てがなくても当然判断すべきなんです。そのようなものを併合と呼ぶべきなのかどう

か自体が私は分からないのです。前に議論したときも，準拠法の問題，実体法の問題ではない

のかということを申し上げたと思うのですけれども，やはり私はまだ併合であるということに

納得できないのですけれども，いかがでしょうか。 

○高田部会長 先ほど事務局の説明の中で山本克己委員のお考えについて質問が出されようにと

思うのですけれども，その場合，管轄規定なくして権限行使はできるということになるのでし

ょうか。 

○山本（克）委員 離婚事件の管轄があれば，その離婚の準拠法によって，親権者の指定の裁判

をすることが命じられているんだと考えないとしようがないのではないでしょうか。 

○大谷幹事 ちょっと場合を分けますが，最初に，国内の考え方として，やはり離婚と子の親権

者の指定は私は事件として別だという理解で今までやっています。それは普通は離婚訴訟にお

いて，請求の趣旨の中でもちろん親権者指定というのは求めるのですが，仮に抜けていたとし

たら，職権でその部分を扱うことになります。しかし，そうだとしても，やはり観念的には別

物である，ただ，それを併合という言葉を使うかと言われると，それは附帯請求なので，附帯

請求という言葉と併合という言葉の違いかもしれませんけれども，附帯請求として普通は申し

立てていますし，申立てがなければ，職権で事件として取り込んでくるという理解でやってい

ます。でも，それは国内の話です。 

  今，国際裁判管轄の議論をしているので，やはり単位事件類型としては，それは諸外国では

明らかに別事件です。完全に申し立て事件として別で，ただ，事件番号が二つ別に付いてわざ

わざ併合されているかと言われると，そうではなくて，日本と多分同じような扱いで，附帯と

いう言葉をやはり外国でも使いますので，その言葉使いが今，併合という話と附帯という話と

で少し混乱してきているような気がしているのですけれども，やはりそこは単位事件類型とし

ても別だし，管轄としては別だと思います。そこはやはり日本が離婚のときに単独親権を決め

なくてはいけないとなっていることに引きずられた議論をするのは，私は適切ではないのでな

いかなと思っています。 

  それと，親権者指定，いわゆる監護事件一般について，子の福祉の利益の観点から，子の住

所地国に管轄を置くべきということを一般的に考えながら，離婚のときには離婚の管轄国が子

の親権者指定をすることがよいのだという，そこは子の利益の観点から説明がされないと納得

ができないのですけれども，最終的に皆さんがおっしゃっている離婚の管轄国が子の親権者指

定の管轄も持つという結論にもしなるとすれば，子供がいなくても，子の住所地国でないのに

離婚を扱う管轄国が扱うということが，子の利益の観点からもう少し説得的に説明されなけれ
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ば，足りないのではないかなという気がしてなりません。 

  それから，一旦そこで決めてしまっても，不都合があれば，子の住所地国で変更すればいい

ではないかということについては，やはりそれは，日本でもそうですけれども，指定という場

面と変更という場面では，その実体的要件が普通変わってきますし，アメリカは今９６年条約

に入る予定で，ＵＣＣＪＥＡというアメリカの国内の管轄法を改正する動きがありますけれど

も，少なくとも現時点においては，一旦，親権者指定をした管轄地が専属的・継続的にずっと

管轄を持ち続けますので，基本的には後でほかの国が変更できないという考え方を採っていて，

そういうこともあって，後で子の住所地国で変更すればいいという考え方には，私はちょっと

賛成できないです。 

○道垣内委員 併合事件かどうかという手続的なことは余り関心がなくて，親が離婚する，ある

いは婚姻無効だと言って争っているときに，子供のこれからをどういうふうに世話をするかと

いう問題がそこにあるわけです。そのような状況において，子供の住所地管轄で判断すべきで

すという手続的な理由で日本での裁判をしないで終わってしまうのは，それはよくないだろう

と思って申し上げています。裁判所としては，できる限りの司法共助を必要があれば使えばよ

いし，それでもできなければ仕方ないですけれども，基本的には管轄を認めてあげれいいので

はないかというだけのことでございます。もちろん，それが準拠法上できなれば，また別です

けれども。 

○山本（克）委員 大谷幹事のおっしゃった点で，私はいわゆる附帯処分で申立てが必要なもの

は併合だという前提ですので，子の監護について併合でないなどということは言っていません。

親権者指定は民法に規定があって，離婚裁判所がすべき判決内容を定めているので，これは民

法の問題だという前提でお話ししているということです。いわゆる附帯処分の場合は，離婚裁

判所に離婚判決に伴ってそういうことをしろとは，どこにも命じてないわけですから，それは

申立てがあって初めて判断対象になるので，申立てがあれば一緒に審理されるわけですが，こ

れは正に併合の問題です。子の親権者の指定についての裁判と附帯処分とが混乱しているわ

けではないということは，申し上げておきたいと思います。 

○久保野幹事 正に附帯ではなくて一体だということについて，ちょっと疑問なんですけれども，

外国では別々にやる所も多く，だから離婚に備えて親権者を指定する事件とかというのが結局

ある国もあるわけで，そのようなものが日本で提起されたときに，国際家事事件としては別の

事件として扱わざるを得ないのではないかという御指摘が先ほどあったのかなと思っておりま

す。 

○山本（克）委員 私は別だと言っているつもりです。だから，裁判所が当然にやらなければい

けない場合は併合でないと言っているので，当然には判断しなくていい事項について申立てに

よって判断されているときは，併合だと言っているつもりです。 

○高田部会長 その場合は，別段の管轄規定なくして判断できるという御理解ですよね。 

○山本（克）委員 離婚等の事件の中身なのだから，離婚等の事件の管轄規定がその判断の可否

について規律しており，離婚等の事件の管轄があれば当然できるという理解です。 

○高田部会長 そうですね。 

○山本（克）委員 はい。だから，実体法が離婚の判決をする，あるいは婚姻取消しの判決をす

る際に，親権者指定をしなければいけないと命じているということは，これは離婚事件の中身

であって，親権指定事件ではないというのが私の理解ですので，外国法で親権指定事件の申立
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てが必要であって，それが当然にはできない，職権ではできない裁判とされているのであれば，

それは当然，併合だという理解です。 

○高田部会長 離婚事件というくくりですね。したがって，道垣内委員のおっしゃる特段の事情

の適用の余地もないということになるわけですね。そこで差が出てくると思うのですが。 

○内野幹事 ちなみに，申立てがあった場合の規律はどのようなものが適切だというお考えでし

ょうか。 

○高田部会長 今のご質問は，日本法が準拠法ではないという前提ですね。 

○山本（克）委員 それは今まで大谷幹事がおっしゃっているのに賛成です。 

○高田部会長 分かりました。 

○久保野幹事 二つありまして，一つは，ちょっと先ほど実体法について踏み込んだ発言をしま

したけれども，私自身は婚姻と親権の結び付きについてどう考えるかというのは極めて難しい

問題と思っておりまして，それほど方向性も含めて明確な方向を示したつもりはございません。

ただ，そうだとしてもというようなことをお話ししたつもりで，方向性として，今議論になっ

ております密接な関連があるときというのが基本的には認められるといった方向には疑問があ

って，狭めて考えるべきだということを申し上げたいということです。 

  もう一つは質問でして，先ほどの道垣内委員のお話の中にあった点かと思いますけれども，

子が別の国にいて，それでも子の親権者の指定は日本でやるというときに，人事訴訟法３２条

４項の子の意見聴取とか，あるいは子供の状況についての調査ですとか，そのようなものがど

のようにされるのかということについて，もう少し具体的なイメージというか，教えていただ

けると有り難いなと思います。 

○大谷幹事 私も先ほど道垣内委員の発言を聞いて，ちょっと発言しようと思っていたんですが，

少なくとも自分が今まで経験した限りでは，この調査のために司法共助が使われたことはない

です。ですので，そういう場合でも司法共助でできるではないかということは，ちょっと現実

の実務とは異なるかなと思っています。 

  それから，外国に子供がいる場合で，両親が日本で離婚したいと言っているときに，先ほど

道垣内委員が離婚について争っているときにとおっしゃっていたかと思うんですけれども，離

婚を争うというのは，日本では完全な破綻主義ではないので，まだ有責主義というか，離婚原

因の所でかなり離婚するかしないかが争いになることが結構あります。ただ，それは日本の裁

判のイメージとしてはそうなのですけれども，破綻主義を採用している国というのがかなり多

い中で，そこの国に管轄があるという場合，一定期間の別居又は破綻さえあれば離婚は認めら

れるので，特に国際結婚の場合その傾向が強いんですが，離婚そのものが争いになるというこ

とは，余りないです。ですので，これは何回もいろいろな所で発言しているんですけれども，

特に渉外的な離婚では，離婚後の子供の監護や親権や面会交流がどうなるかということや財産

の処理が争点なので，そういうこともあって，私は離婚の方に子供の親権の管轄を引き付ける

ということが，やはり方向性として逆方向に行っているような気がいたします。 

  それから，これも前々回ぐらいに申し上げたんですが，諸外国の法制では，むしろ，これは

共同親権が前提になっているとは思いますが，身上監護を定めるときにはその非監護親の方の

面会交流を必ずセット決めなくてはいけないという法制が見られ，若しくは養育費も必ず決め

なくてはいけないという所もあります。日本はそこはなくて，離婚と親権者指定だけを必ずセ

ットにしなくてはいけないと言っているわけです。私は，本当に婚姻家族の解消のときに，そ
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れは親と子という形の家族の解消における子の利益というのを，離婚時にきちんと決めなくて

はいけないということを日本として言うのであれば，これはもう実体法の議論になりますので，

この部会の議論を超えていると思いますけれども，親権者の指定とともに面会交流や養育費の

ことまで全部決めるということがあって初めて本当に子の利益にかなうと思っていまして，そ

ういう法制でない日本において，離婚事件の管轄に引き付けてくるということには大変疑問を

感じています。 

  例えば今のような考え方を採ったときに，子の住所地国である外国で親権者の指定がされる

までの間，日本の裁判所が離婚の訴えを棄却するのか，却下するのかといいますと，私のイメ

ージでは，待っていてほしいということなんですね。期日をどうするかは別として，多分，森

委員から反対の御指摘があるのではないかと思いますけれども，しかし，外国でもそうですが，

やはり外国での裁判の進み具合を見ながら日本で処理するとか，二箇所で裁判が掛かっている

と，全体的に最後にきちんとした形になるように，お互い見ながら進めていくということはや

はりあって，日本はＥＵのように裁判官同士が調整するとかいうやり方はしませんけれども，

でも，離婚と子の親権者指定というのがどうしても切り離せないという考え方を採るのであれ

ば，そういうやり方を追求していくということの方が理にかなっていると思います。 

○池田委員 私自身は，外国の裁判を待ってということについては，やはり非常に問題があると

は思います。実務的には一方を待たないとできないというのは困ります。特に，私の最近の印

象では，日本の方が迅速に裁判ができるということがありまして，外国で延々と時間を掛けて

やっているような事件もあることなども考えると，外国での事件が終わるまで待つという仕組

みについてはやや疑問を感じています。 

  あとは，先ほどは大谷幹事のおっしゃった場合は，両国の裁判所が協調的にやっているとい

う例の御紹介がありましたが，場合によっては，一方当事者に対し，外国の裁判は全部やめろ、

やめないとコンテンプト・オブ・コートだというようなことを言ってくる裁判所も外国には存

在しますので，そういったことも含めて，大谷幹事のおっしゃったような，外国裁判所の判断

を待つとか，そういった仕組みについてはいろいろな問題があるかなと思います。 

  それともう一つは，ハーグの関係ではいろいろなことを迅速にする仕組みがちょっとはある

んですけれども，それ以外では司法共助の実例は確かに全然なくて，多分非常に時間も掛か

るということもあるのだろうと思いますが，それは問題だと思っています。ただ，司法共助に

ついて，全く昔どおりで全然できないという点については，むしろもっとその辺に改善の余地

があるのではないかと思いますので，それは希望としてはそういったことができるようにすべ

きではないかと思います。 

○山本（克）委員 先ほど森委員がおっしゃったことなんですが，すごく先進的な実体法解釈を

前提にして，無限ループが断ち切れるかという問題だと思います。つまり，日本では子の親権

者指定がなければ，離婚できないとなっており，向こうでは，離婚が親権者指定の要件となっ

ているので，離婚ができなければ親権者指定もできないということで，お互いに見合いすると

いう，一種の無限ループ状態にあります。私も決して今の建前がいいとは思っていませんけ

れども，先進的な民法の解釈によるのであればそれが解消できるかもしれないということを

前提に立法するのはおかしいので，そのような議論はやはり民法典を変えてからやるべきです。 

  日本法では民法の条文がありますから，そうなっていますというぐらいにしてあげないと，

先進的な裁判例が下級審でありますと言ったところで，それは本当に日本法なのですかという
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ふうに言われかねないわけです。やはり民法改正を伴わない限りは，おっしゃるようなことは

実現できないと思います。単独親権主義はもうやめた方がいいと個人的には思っていますけれ

ども，しかし，民法がそうである以上は，それを前提とせざるを得ないのではないでしょうか。 

○和波幹事 若干繰り返しになる所も多いと思いますけれども，やはり裁判所としては現在の民

法を前提にしなければいけないというのは，今，山本克己委員もおっしゃったとおりでござい

ますし，外国で本当に離婚の前に親権者指定の判断をしてくれるということが保証されている

のかどうかというのは，やはり日本の裁判所としては気になる所かと思っております。 

  それから，子供の調査ということに関しては，従前，秋吉委員からも少しお話があったと思

うのですが，国内事案であっても子の調査が難しい場面というのは多々あるわけでございまし

て，外国にいるから難しい，日本にいるから簡単だというような問題ではないだろうと思って

おります。実務でも，外国にいる子から陳述書を送ってもらったりとか，そういったことによ

って意見を聴いている場面というのが実際にあります。司法共助がほとんどないという御指摘

もありましたが，これは本当に必要ということであれば，むしろ司法共助をきちんと使って，

子供の意見を聴くということを努力すべきだろうと思っておりまして，それが難しいから，管

轄を認めるべきでないというのは，ちょっと議論としてはいかがかと思っております。 

○道垣内委員 司法共助の点は，今，和波幹事がおっしゃったとおり，必要なければしなくてい

いわけですが，子のことですから，親権者指定ほど日本国として慎重に判断しなければいけな

いことはないと思います。外国の裁判所が判断するのと日本の裁判所が判断するのとで，それ

ほど判断が違うことがあるのでしょうか。それで，日本の裁判所としては，日本から見て適

当でない側を親権者に指定されると，それは公序違反というべきです。したがって，内外の裁

判所の判断がぶれることはほぼないのではないでしょうか。そうであれば裁判してあげればい

いではないかと思います。要するに，ずっと私が申し上げているように，実体が大切なので，

手続的なことで，みすみす門前払いをするのはよくないということです。それだけでございま

す。 

○久保野幹事 実体法を変えるのが先だろうというお話がありまして，課題を頂いているような

感じがいたします。実体法の改正を見据えて管轄を考えるという考え方がおかしいというのは

御指摘のとおりだと思うんですけれども，実際的な感覚として心配しておりますことは，何か

の事情で外国で先に子の親権者の指定についての裁判がされていて，今度，日本で離婚となっ

たときに，今，例えば一つの事件で一緒にできるというふうなことになったときに，その外国

の判決はどうやって扱われるんだろうかという所を１点ちょっと確認したいというのが一つで

す。それと関連して，そもそも子の親権者の指定についての裁判が，当該離婚を規律する実体

法上離婚事件の内容であるという考え方でやりますと，子の親権者の指定についての裁判につ

いては子の住所地国で判断することが手続的にはより望ましいかもしれないという価値判断が

全く入らないのではないでしょうか。これはそれこそ価値判断が入っていますが，実体法的

な状況等を考えると，できれば子の住所地国で判断してもらいたいという考えがありまして，

子の住所地国でやらずに，離婚のできる日本で一緒にできますよというのが余り前面に出るの

はなというのが，ちょっとあります。 

○大谷幹事 日本でやるのと外国，子の住所地国でやるのとでそれほど違いがあるのかという御

質問については，ものすごく違うと思います。むしろそこがあるから意見を主張しています。

日本で例えばその夫婦がイギリス人同士だったりドイツ人同士だったりすれば，それは共同親
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権法が適用になってということになりますけれども，多くの場合，通則法３２条でいくと日本

法が準拠法になることが多くて，そうすると単独親権になってしまって，それはその親にとっ

てはものすごい大きな意味をなします。親権を失うということ，それに伴って連れ子養子のと

きの同意権もないし，子供の氏の変更とか，様々なことに非常に影響してきます。それが外国

であれば，その子供の住所地国では共同親権制であれば，そこは必ずというか，ほとんどかな

りの確率で少なくとも法的な親権は失わないし，先ほど申し上げたように，面会交流は必ず指

定されるといったような，そこは日本とは大きく違います。そこを，ちょっと先ほどの議論に

戻りますが，そこに証拠もあるからということで，本来，子の監護に関する事件は子の住所地

国でその国の法制でやるべきだという考え方を，ここでそれほど簡単に崩せるというのが，私

にはやはりまだ納得ができていないです。 

  それから，外国でいわば停止条件の付いた親権者の指定についての裁判をしてくれるだろう

ということを見据えて議論するのはいかがなものかという指摘がありましたが，それは確かに

おっしゃるとおりだと思います。ですので，私が言いたかったことは，そこに不安があるので

あれば，繰り返しになりますが，離婚したい当事者は離婚を子の住所地国でするという選択が

普通は可能なので，必ず私も日本の裁判所で離婚をしなければいけないというのが在るべき姿

だと言っているつもりはないです。それから，むしろ司法共助をこれからよく使っていくべき

だ，それによって解決すべきだというのも，そういう制度があることはあるのでそれはそうだ

と思いますけれども，そこはやはり現実を考えると，本当にそれで上手く行くのだろうかと疑

問があります。少なくとも，今まで子の意見を聴取するといっても，陳述書など子の書いたも

のがちょっと出てくるとか，あるいはその子を監護している親の書いた書面のようなものが出

てくるだけということが多いです。現実に国内でも調査が難しい事件があるということはその

とおりですが，一応，管轄，つまり司法権が及んでいる中での現実の難しさの話と，管轄を超

えて，司法共助を使わないと本来的な調査はできないという制約が掛かる話とはやはり別で，

それでも子の住所地国という原則をここで変えて，離婚の管轄地がやるべきだということが本

当に言えるのかというのは，やはり今でも疑問です。 

○高田部会長 実質的な御議論は頂いたと思いますが，それをどう管轄規定に結びつけるかとい

うことになろうかと思います。確認ですが，山本克己委員のお立場ですと，日本法が準拠法に

なる場合についての親権者の指定の管轄規定は要らないというご理解ですね。 

○山本（克）委員 特別の管轄規定は要らないという理解です。 

○高田部会長 離婚事件として単位事件類型の決定をするということですね。 

○山本（克）委員 はい。 

○高田部会長 しかし，日本法が準拠法にならない場合がありますから，親権者の指定の管轄規

定は別途必要な場合が生じますので，それに対する備えはなお必要だという理解でよろしいわ

けですね。 

○山本（克）委員 検討が必要ではありますが，そこは別に一緒にしなければならないとは私は

余り思わないということです。 

○高田部会長 そうしますと，日本法が準拠法になる場合についての管轄規定は，山本克己委員

の立場からすると，離婚と共にされる子の親権者の指定についての裁判については，子の親権

者の指定についての裁判に係る管轄規定の適用外だということになります。ただ，山本克己委

員のお立場も一つの立場でありまして，違う立場もあり得るかもしれません。 
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  その上で，なお管轄規定が必要だとしますと，離婚の訴えについて管轄が認められる場合に，

親権者の指定についても管轄が認められるという御意見が一方にあり，その御意見の下では，

特別の事情で却下する場合もあり得るということに加え，特別の事情については後で出てきま

すとおり特別の事情の判断に際して子の福祉についてどのように取り扱うかという点にも関わ

りますが，別途，子の福祉に関する制限事由を設けるべきではないかという御意見が，村上幹

事ほかからいただいたように思います。この点，離婚とともにする場合を認めるにしても，子

の福祉等で制限すべきルールを付加すべきではないかという御意見があり得るところで，その

ような意見を実際にいただいたわけですが，その辺りについてなお御意見があれば伺いたいと

思いますが，いかがでしょうか。 

○西谷幹事 私も日本の現行法の制度を前提としますと，離婚事件について日本に管轄があれば，

原則として，親権者指定も合わせて行うと整理してよいと考えております。ただし，両親が親

権の帰属を争っているところ，子が外国にいるために，日本では全く子の生活状況を調査でき

ないなど，日本の裁判所で親権者を決めることが子の福祉に反するような場合には，特別の事

情を援用することで，親権者指定の部分は審理せず，却下することが可能であろうと思います。 

  他方で，事件によっては，両親が親権者指定について争っておらず，合意で父母のどちらを

単独親権者とするかを決めている場合もあろうと思います。そのような場合には，各国の親権

法においても，特殊事情がないかぎり，両親の合意を尊重して親権者を指定するのが一般的で

す。このような場合には，子が一方の親とともに外国に居住しているときでも，むしろ日本の

裁判所が離婚事件を審理する際に，合わせて親権者を指定しておいたほうが，親権者が早く確

定して子の生活が安定し，望ましいように思います。仮に子の住所地の裁判所が親権者を指定

したとしても，通常は，同じ結論になるでしょう。この点も考慮いたしますと，日本に離婚事

件の国際裁判管轄が存する場合には，親権者指定についても，原則として，日本で一緒に審理

する扱いでよいのではないかと思います。 

○山本（和）委員 今，西谷幹事の御意見は，親権者の指定の部分だけを特別の事情で却下する

という御意見でしたでしょうか。離婚だけは判断するのですか。 

○西谷幹事 通則法３２条が定める親子間の法律関係の準拠法が，必ず離婚時に親権者指定をす

るものと定めているのであれば，一緒にやることになると思います。 

○山本（和）委員 そうすると，離婚自体が却下されることになりますね。 

○西谷幹事 そうですね。そうなると，離婚の方も合わせて却下することにならざるを得ないで

すね。 

○山本（和）委員 そういうことであれば，私も西谷幹事の御意見に賛成です。 

○高田部会長 離婚の方も却下するという御意見ですね。御意見が分かれそうですが，いかがで

しょうか。 

  もう１点，大谷幹事を初め，併合管轄は認めるべきで，親権者の指定は子の住所地によるべ

きだという御意見に，子の住所地に加えて，例えば離婚裁判所，離婚訴訟が継続している国と

いう管轄原因を一定の要件の下に認める余地があるのではないかという御意見があり，それに

ついては，それを加える理由についてより積極的な基礎付けが必要だという大谷幹事の御発言

がある状況ですが，子の親権者の指定ないしは監護という事件類型の管轄原因に，離婚事件が

係属している場合には，子の住所地に子の福祉にかなうといった特別の理由を加えた上で，離

婚事件の裁判所を加えるという立法技術もあり得るような気がいたします。久保野幹事がおっ
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しゃった見解だと思いますが，そうした立法技術もアイデアとして御指摘を受けたような印象

もございますが，そうしたアプローチについて何か御意見があればお願いします。 

○大谷幹事 私は将来的には，やはり日本は８０年条約へ入ったので，それと一体的に運用すべ

きだと言われている９６年条約にも入るべきと思っていますので，９６年条約が認めている範

囲で離婚の管轄のある所に認めるということは，それに整合する形であれば，私としてはそこ

は受け入れるというか，賛成です。 

○高田部会長 特別の事情で却下すべき場合の特別の事情の内容と、限定した管轄原因が一致す

るのであれば，両者の提案は同じことを裏表から言っていることになるのかもしれません。 

  ほかに親権者指定について御意見ございますか。 

  では，関連しますので，いわゆる附帯処分について，子の監護と財産分与は性質が違うのか

もしれませんが，密接関連性があるときは併合管轄を認めるというのが事務局の提案でござい

ますが，この点については御意見を伺えればと思います。 

○山本（弘）委員 財産分与について密接関連性というのは，どういうことを想定しておられる

のかというのがもう一つよく分からないんです。それこそ離婚原因が例えば暴力とか何かとい

うことで，それが慰謝料的な性質を持つ財産分与ならば，密接関連ということは考えられるか

なとは思うんですけれども，そういう場合を想定しておられるという理解でよろしいですか。 

○内野幹事 基本的にはそういう理解，事案によるという理解です。 

○山本（弘）委員 そうすると，そういうファクターがない事件，暴力とかそういう不法行為性

のない離婚の場合には，この密接関連性という要件ではむしろちょっと狭過ぎるのではないか

というような気もしなくもないですね。 

○内野幹事 そういう御意見，つまり事案の内容ではなく，事案の性質の問題として併合管轄を

認めるべきだということになれば，場合によっては密接関連性などという要件は，もうこの際

附帯処分の部分では要求しないということも一つの選択としてはあり得るかなと思っておりま

す。 

○山本（弘）委員 子供の問題とは違って，財産分与は余りそういうことを厳密に言わなくても

いいのではないかなと思います。基本的には夫婦当事者間の問題ですので。 

○山本（克）委員 事案の性質上，常に密接関連性があるということでいいのではないかなとい

う気がします。 

○近江関係官 今の御意見は，財産分与自体の管轄原因を離婚とそろえるという御意見なのでし

ょうか，それともそうではなく，併合管轄を認めるという御意見なのか，いずれなのでしょう

か。つまり，財産分与というのは離婚の効果だと考えるのであれば，財産分与事件自体の管轄

原因を離婚とそろえて，併合管轄によって管轄を認める必要性はないと理解をするのか，それ

とも，財産分与自体については財産事件だというふうに区分をした上で，なお離婚との密接関

連性が常にあるということで，併合管轄を認めるという御意見なのでしょうか。 

○山本（克）委員 どっちでしょうね。余り考えていなかったんですが，どちらでもいいとは思

いますが，後者の方も有力な選択肢ではないでしょうか。 

○内野幹事 今の御指摘は，個別の管轄原因がずれていれば併合管轄で採ればいいし，管轄原因

が同じであれば別に併合管轄を具体的に議論しなくてもいいだろうと，こういうふうに伺いま

した。 

○道垣内委員 離婚の管轄がどうなるかにもよりますけれども，私はこれは財産事件だと思うの
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で，子供の事件とは違って，別に実体を重視して広く管轄を認めてあげて，一緒に裁判をしな

ければいけない理由もないと思います。これについてだけはきちんと被告の手続的な利益を守

ってあげてくださいということもあり得るのではないかと思います。 

○内野幹事 そうすると，財産分与については，一旦，併合管轄を認めておいて，不都合な事案

があれば特別な事情で却下しろという発想にはならないわけですね。 

○道垣内委員 多分，私は子供の事件とは違う感じがします。 

○和波幹事 我々としては山本克己委員とほとんど同じということになるのですが，実態として，

やはり離婚と財産分与はかなり一体化して考えている当事者の方は多く，それを一体として解

決してほしいというニーズもかなり高いのではないかと考えております。そういったものが日

本の実際の手続法の中でも表れているということを考えますと，国際裁判管轄の理解としても，

もし管轄原因が異なるのであれば，これは一般的に併合できるという考えを採るか，あるいは

一体のものとして，場合によっては全く同じ管轄原因であれば，単位事件類型として分けない

という考え方もあり得る所だとは思っております。 

○池田委員 ただ，財産分与は離婚と時期を別にしてもできますから，一応，独立の管轄原因を

取っておく必要はありますよね。 

○和波幹事 単位事件類型が分かれるのであれば，もちろんそういう形になると思います。 

○山本（克）委員 道垣内委員は、余り一体性がない，日本法においては，離婚後の扶養という

ものは財産分与の中へ入ってないと言われますけれども，実質的にはそれは少なくとも一方当

事者にとっての離婚後の生活の糧になるものが，そこから出てくるということがあり得るとい

うことがやはり日本の今の法制の前提であって，関係ないとは言えないのではないかなという

気がするんですけれども。 

○道垣内委員 もちろん関係なくはないのですけれども，極端に言えば，慰謝料請求が主たる請

求であるような場合に，離婚に至った原因かもしれませんけれども，そうでないかもしれない

ので，それは別に考えてもいいのではないかなと思うのです。 

○山本（克）委員 私も本当は三つ一緒で，という議論は嫌いなので，財産分与は夫婦財産制の

清算に限るべきだと思っていますけれども，今，日本の一般的な考え方は一緒なので，しよう

がないなと思っています。 

○森委員 ちょっと実務の感覚を申し上げさせていただきます。財産分与が全ての離婚に伴って

申し立てられるわけではありませんが，財産分与の申立てがされ，財産分与に相当時間がかか

って，離婚の本体の裁判ができないというときに，裁判所は，財産分与だけ後でやりませんか，

子と離婚のことを先にやりませんかという話をすることがあるのですが，私の経験では，代理

人がある程度納得しても，財産分与だけ取り下げて，離婚や親権だけを判断したという例は，

ほんの数件しかありません。ここで私が言おうとしていることは，離婚しようとする方は，清

算，扶養，それから慰謝料という三つの要素のうち，特に清算と扶養は，結構離婚とくっ付け

ていると思うのです。清算や扶養と離婚とは，それほど簡単に離して截然とやれている感覚で

はないというのが，その当事者の方を見て，私の感じているところです。私は，個人としては，

「あなたが本当に今，早く離婚して子の親権を取りたいのだったら，財産分与は確定後にもで

きるから，一旦手放しなさいよ」と勧めることはあるんですけれども，当事者は簡単には放し

ませんね。だから，財産分与については，財産的要素はすごく強いけれども，遺産分割とは全

然違うという所があります。遺産分割は亡くなった方との関わりで，あとは仲間同士，仲間で
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はなくなっているんですけれども，その中での取り合いのようなものですが，でも，財産分与

はその夫婦の経緯があって，それを切ろうというときに，財産分与は別だという，そういう極

めてドライな形で割り切れるのでしょうか。日本の当事者だけではなくて外国でもそうだろう

と思うので，経験の豊富な弁護士の先生方に聞いてみたいのですが，正に我々が今，立法を語

るときの事実として，当事者のメンタリティーがどうなのか，私は日本の当事者を見ていてそ

のような割り切りはできていないと感じるし，日本で会ったロシアの方，中国の方，それから，

フィリピンの方，いずれも財産分与と離婚を切り離すという考えを受け入れてもらうのはすご

く難しいように感じています。この点についてはいかがでしょうか。 

○大谷幹事 夫婦財産制の話と財産分与の話は非常にそこが難しくて，先ほど御説明の中で財産

事件と見る所から出発するのかどうかというお話があったんですけれども，一般的な感覚とし

てですけれども，諸外国でも財産分与の話を財産事件とは見ていないです。むしろ財産分与は

それこそ離婚と一体で考えていて，例えばプレナップなんかでも，夫婦財産契約について契約

するといって，その中で実は離婚のときのいろいろなことも決めるんですけれども，そこはシ

ームレスにつながっているような所があって，財産の清算の話と扶養的な要素と離婚とは切り

離せないところがあると思います。 

  ただ，日本は慰謝料を認めて，そこだけはちょっと諸外国と違って特殊な所で，慰謝料は不

法行為ですから，本当はそこを一緒にするのは私はおかしいのではないかなとは思っているん

ですけれども，ただ，そこだけを切り離して，では何か規定を作れと言うかというと，そもそ

も離婚慰謝料を認めている国が非常に少なくて，唯一とは言わないですけれども，日本が私が

知る限り実務上はもうほぼ唯一みたいな国なので，そこは一緒にして管轄規定を置いても別に

いいかなと思います。実体法で認めるか認めないかの議論に行ってしまえばいいかなという気

はしています。 

  ですので，私は離婚と財産分与はむしろ，国内でもそうですし，逆に諸外国の法制では，日

本で子の親権と離婚とを切り離さないのと同様に，財産分与が済まないと離婚を認めない，財

産分与と離婚をセットに絶対にしなくてはいけないという所が割と多かったりしますので，私

は今の整理で，一緒でいいのではないかということに賛成です。 

○高田部会長 ありがとうございました。 

  では，続きまして，④の関連損害賠償請求についてはいかがでしょうか。 

○大谷幹事 ここが今発言した所で，本当は私はこれは不法行為なので，本来は別だと思ってい

るんです。ただ，ではこれを別にしたところで，国内案件でも一応，財産分与に三つの要素が

あって，慰謝料請求という項目で立てることもできるけれども，財産分与の中に慰謝料的財産

分与として入れ込むことができるので，そうすると，管轄を分けたところで，その不法行為と

しての管轄はなくても，財産分与の方に入れ込んで請求できてしまうので，少し変だなと実は

思っているんですけれども，実務的なことも考えますと，わざわざ併合管轄を認めないとする

必要はないのかなと思います。離婚慰謝料のことを念頭に置いて話していますが，④だと，そ

れは国内でそもそも併合ができる場合というのは，そこで密接関連がもう掛かっているからと

いう御理解ですよね。 

○高田部会長 原因が一致している場合の規定ですね。 

○大谷幹事 そうですよね。原因の一致している場合ですね。それならばそこはそれでいいのか

なと思います。結論的には賛成でいいです。 
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○高田部会長 規定がわざわざ要らないという方向も基礎づけ得る議論のようにも思いますが，

④でよろしいということですね。 

○大谷幹事 よろしいという意見です。 

○山本（克）委員 結論は同じなんですけれども，慰謝料を財産分与に入れ込めるかどうかは，

離婚の準拠法次第，財産分与は離婚の準拠法次第なので，これがむしろ国内のコンテクストよ

りも国際のコンテクストでより必要だと私は思いますけれども。 

○池田委員 国際事件ではほとんど使われることがないですよね。外国ではそもそも慰謝料を認

めていないので。 

○山本（克）委員 離婚原因で暴力を振るわれたという場合，慰謝料が取れるのではないですか。 

○大谷幹事 暴力とかを個々の不法行為と見て，離婚原因になった個々の不法行為に基づく損害

賠償請求と，離婚の原因が専ら相手にあるということで，離婚慰謝料，離婚そのものの慰謝料

として請求する場合と二つあって，前者については，ほかの国も一般不法行為法がありますの

で，それは認められる可能性はあると思います。他方，後者の意味において，離婚慰謝料が認

められる国はほとんどないと思います。 

○山本（克）委員 私が申し上げたのは，一般不法行為としての訴えと併合を認めるべきだと言

っているので，誤解されていたのではないかなという気がします。 

○池田委員 多分，一般不法行為としての慰謝料が日本法ほど簡単には認められないというか，

別訴というものが，多分，非常に困難なのではないかという印象を持っています。日本だった

ら簡単に慰謝料が払われるようなケースも，ほとんど無理だというふうに外国の弁護士がアド

バイスするという経験があります。 

○大谷幹事 それが認められるような場合は，ＤＶでも刑事事件になっていて，要するに，刑事

事件の中でそちらの方で附帯的に請求するとかいうことはあるとは思います。 

○山本（克）委員 たしかに，損害賠償命令はありますが，でも，それは日本の刑事裁判権が及

んで立件されている場合だけですから，必ずそれが保障されているわけではないですよね。 

○大谷幹事 ただ，外国でも刑事で立件されるような場合ぐらいでないと，ほぼそれを一般不法

行為で夫婦間であったこととして民事請求をするというのは，実務としてはほとんど考えられ

ないということです。もちろん，理屈上あるのは分かりますけれども。諸外国の法制や実務が

どうなっているかということに関しての情報提供としては，今のとおりです。 

○高田部会長 不法行為地が日本であれば，併合管轄を認めなくても管轄が認められますから，

④は，外国で不法行為があった場合に，併合管轄がないと，外国での不法行為事件について，

日本で離婚と一緒に訴えられなくなるということに対する手当てだと理解しています。そうし

ますと，大谷幹事によれば，そんな事例はないだろうということになるようにも思いますが，

手当てが不要だという御意見ではないように理解しました。 

○竹下幹事 要するに，ここで決めるのは，恐らく一般不法行為事件としては日本に管轄がない

が，離婚の事件の管轄が日本にあるときに，当該暴力事件に基づく損害賠償請求の裁判ついて

も日本で扱うか扱わないかが議論となっていて，実際に不法行為請求が認容されるかどうかは，

恐らく直接には余り関係がないということだと思います。そして，国際裁判管轄の議論として，

日本で審理すべきかどうかといえば，私は審理すべきだと思いますので，④の御提案でいいの

ではないかと思います。 

○高田部会長 では，子の監護についてなお御意見があれば，お伺いしておくべきだろうと思
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いますが，いかがでしょうか。 

○山本（克）委員 私は御提案どおりで，例外的にというか，密接関連性がある場合に限って，

併合というか，附帯の請求についても管轄を認めていいのではないかなと思っています。 

○池田委員 特に日本で子の住所がないというような場合の離婚の際の面会交流とか，そうい

ったものについて認めることがあっていいのではないかという気はしております。 

○高田部会長 認める場合の限定として密接な関連があるときという限定がよいかという問題

だろうと思うのですが，いかがでしょうか。 

○山本（弘）委員 先ほども発言したことですが，やはり密接関連性というものは，本来は裁

判資料の流用可能性を考えているものなので，ここで議論すべきなのは，子の福祉にかな

うかどうかという形で要件設定を考えるのが適切なのではないかという気がします。 

○高田部会長 先ほどの，親権者指定について，必ず一緒に判断しなければならないとはされ

ていない準拠法が適用された場合について申し上げたことと同じような状況になるかと存

じますが。 

○山本（克）委員 私の立場からすると，そこは完全に一緒に扱うべきなのではないかなと考

えています。 

○高田部会長 先ほどの整理で，両側からのアプローチ，つまり，併合管轄を認めて特別の事

情で却下をするというアプローチと，一定の限定を加えた上で併合管轄を認めるというア

プローチがあり得るということではないかと私自身は理解しておりますが，この段階でな

お御指摘いただく点があればお願いいたします。 

○久保野幹事 念のためといいますか，そろえるといったときにいろいろな方向がまだありそ

うな気がするので，私としては，大谷幹事がおっしゃったように、１９９６年条約が詳細

な条件を設けていて，それで両方そろえるということも十分あり得る選択肢ではないかと

いうことで，念のため発言させていただきます。 

○高田部会長 子の監護事件について，子の住所地に加えて，離婚事件の管轄裁判所を，一定

の限定の下に管轄原因を加えるというアプローチもなお有効ではないかという御指摘を頂い

ていると理解しております。 

よろしいでしょうか。では，続きまして，併合請求，主観的併合の所の説明に移らせていた

だきます。 

○近江関係官 では，次に主観的併合についてです。 

  本文の①のただし書は，主観的併合について，国内裁判管轄及び民事訴訟法の国際裁判管轄

と同様の規律を提案するものです。主観的併合については，併合管轄により我が国での応訴を

余儀なくされる一方の被告の負担を考慮して，慎重な検討が必要であるとの御意見もあったと

ころではありますが，他方，固有必要的共同訴訟となる類型が存在すること等を考えますと，

やはり併合管轄の規律というのは必要ではないかと思われるところです。 

  なお，固有必要的共同訴訟等の場合も含め，主観的併合により管轄を認めた場合に，一方の

被告にとって特に不利益である場合については，特別事情による却下の規定を設けるのであれ

ば，特別事情による却下で対応するという方法が考えられるところです。 

  また，例えば配偶者に対する離婚の訴えと養親である配偶者の親に対する離縁の訴えとを提

起する場合などについては，併合管轄を認めるべきか否かには異なる御意見があろうかと思い

ますので，御議論を頂ければと思います。 
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  なお，これまで，各論的な規律における被告又は相手方が複数である場合を想定した規律と，

この総論的な主観的併合の管轄権の規律との関係が問題となったところでありますが，総論に

おいて主観的併合の規律を設けるのであれば，各論において被告又は相手方が複数である場合

を想定した規律というのは不要となるのではないかと考えています。 

  提案といたしましては，一つの訴えで二つ以上の請求をする場合の併合管轄という書き方を

していますが，これには，複数の身分関係に関して二つ以上の請求がある場合と，固有必要的

共同訴訟に該当するような場合，すなわち一つの身分関係に関して二つ以上の請求がある場合

を含むという趣旨です。 

  主観的併合については以上です。 

○高田部会長 併合管轄を認めるべき場合が限定されておりますので，限られた場合になるかも

しれませんが，なお認められる場合において主観的併合が問題となる場合についての手当ての

要否についての問題かと存じますが，御意見を賜りたいと思います。 

○山本（克）委員 原告側でもいいのですけれども，原告側の固有必要的共同訴訟は余り考えら

れないので，被告側に限定して述べますが，被告側の固有必要的共同訴訟のときは必要がある

と思うんですが，それ以外の場合になぜ併合管轄が必要なのかと疑問に思います。先ほど言っ

た理由から，私は森判事の御感覚には反していますが，やはりそんな日本法の感覚で全てを併

合管轄で認めてしまうというのがいいのかどうかというのは，疑問があります。 

○大谷幹事 主観的併合についての意見というか，具体的な例を想定してなのですけれども，離

婚事件でよく主観的併合があるのは，それこそ不貞行為なんかで離婚慰謝料を配偶者に請求し

て，不貞の相手方も被告にするという形での併合が多いのですけれども，今のこの①の御提案

だと，離婚の管轄をどう規定するかにも関わるのですが，その場合が広く入ってしまうのでは

ないかと思います。例えばですが，被告の住所地基準でいうと，原告と被告が両方日本にいれ

ば当然ですし，原告が外国にいて被告が日本にいる場合，若しくは日本に原告がいて被告が外

国にいるけれども，例外規定で日本に離婚管轄があるという場合に日本に離婚管轄があります。

ですので，離婚の慰謝料請求も日本でやるという場合に，不貞の相手方と原告が主張している

人が外国にいる場合も，今の書き方だと，同一の事実上及び法律上の原因に基づくということ

で，管轄が日本に発生するというふうに読んでいいのでしょうかという確認なのですが。具体

的な事例としてそういう場合が想定されるので，いかがでしょうか。 

○内野幹事 今の例えば事例そのものでいきますと，不貞の相手に対する損害賠償請求というの

は，結局，④の議論になり得るだけということになるのではないかと思います。①は，一つの

訴えで人事訴訟に係る数個の請求をする場合となっているので，不貞相手に対する損害賠償請

求は人事訴訟に係る請求に当たらず，ここには基本的には入らないという前提で，①は提案し

ているということになります。 

○池田委員 ④には主観的併合が含まれない感じがしていますけれども。 

○内野幹事 今の提案だとそう読めるかもしれません。 

○高田部会長 そうですね。④についてどう考えるかという問題は残っていますね。 

○道垣内委員 ④についてはそもそも私は疑問ですけれども，今の例のものも入るのだとしたら，

ちょっとそれはひどいのではないですか。 

○内野幹事 ④の在り方の検討の中で議論され得るという趣旨でして，御議論いただければと思

います。 



 - 48 -

○大谷幹事 私が言いたかったのは，ある規定を作って今のが入ってしまうと，広過ぎると言い

たかったのです。 

○内野幹事 不貞相手に対する請求というのは，少なくとも①で提案している規律の中からは外

れています。 

○高田部会長 先ほどもあった山本克己委員のご発言のように，①の場合で主観的併合というと

きに，何を想定するかという問題に戻りますでしょうか。 

○内野幹事 具体例が不適切であれば，そのような御指摘も頂ければと思います。例えばでござ

いますが，離婚の訴えと養親である配偶者の親に対する離縁の訴え，二人の子の同一父に対

する認知の訴え，子の提起する両親間の協議上の離婚の無効確認の訴えなどが当事者が複数

になり得る類型として考え得るかと思っておりますが。 

○早川委員 二人の子の同一父に対する認知の訴えなのですけれども，これは、母親が同一とい

う趣旨ですか，それとも母親が別々の場合も含む趣旨ですか。 

○内野幹事 母親が同一という前提です。 

○早川委員 分かりました。 

○山本（和）委員 多分，評判が悪いと思うのですけれども，私は財産関係事件とそれほど違う

のかなという感じがどうも否めなくて，先ほどの離婚の訴えと養親である配偶者の親に対す

る離縁の訴えと二人の子の同一父に対する認知の訴えのような場合というのは，その請求原

因がかなり共通しているようなものであるとすれば，併合管轄を認めて，どうしても問題であ

れば，特別の事情で却下するというやり方も考えられるような気はしています。 

○内野幹事 本日の御議論では，客観的な併合それ自体にかなり消極的な御意見があったように

思っておりますが，いかがでしょうか。 

○山本（和）委員 人事訴訟法でこの客観的な併合がどういう場合に認められるかということ自

体が今いちはっきりしなかったので，ということもあったのではないでしょうか。 

○内野幹事 確かに，人事訴訟法５条では併合管轄を規律している所は，一の人事に関する訴え

で数個の身分関係の形成又は存否の確認を目的とする数個の請求をする場合となっていまして，

何をもって併合として議論すべきかという所については，若干，民事訴訟法と本当に同一なの

かという所は，確かに議論はあるかとは思います。 

○高田部会長 人事訴訟法５条並びの規定の是非ということですが、いかがでしょうか。 

○大谷幹事 今まで個別の単位事件類型ごとに規定を考えてきて，よくこれを置くべきか置くべ

きではないかという議論のときに，各論的な規定を置かないでおいても，どうしてもやらなけ

ればいけないことになったときには，緊急規定のようなもので救おうという議論をよくしてき

ましたよね。併合に関しても，わざわざ置く必要があるのかないのかという議論があると思い

ます。今日も具体例を出していただいて，そう思うんですけれども，本来は，先ほど申し上げ

たとおり，個別の規定で管轄が認められる場所で裁判がされるべきで，たまたまＡの人にある

からといって，Ｂの人についてまで管轄を認めるのはどうかなと思うのですけれども，ただ，

全体を見たときに，全部やってもいいのではないかというような事例が仮に出てきたときに，

この規定がなくても認めるべきというような事例があるのであれば，それは認めていいかなと

思います。ただ，そういう場合を想定して併合規定ということで規定を置いておくべきか，特

に主観的併合規定ということで置いておくべきかと言われると，何だか具体的にどういう場合

があるのだろうかとちょっとよく分からなくなってしまうんです。 
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○高田部会長 いかがでしょうか。民事訴訟法でも，規定は設けつつも，特別の事情の適用の余

地が少なからずあるだろうという議論はしていたと記憶しておりますが，そうした特別の事情

による却下という安全弁を使うことを想定しつつ，一応カバーと申しますか，手当てはしてお

くべきかどうかという問題かと存じます。また，規定の仕方についても，民事訴訟法と違う規

定ぶりが良いかどうかという問題もあるかと存じますが。 

○池田委員 やはり被告との関係で，被告の合意があるときには、よりやりやすいというような

問題はありそうなので，その点も一応指摘しておきます。 

○山本（克）委員 固有必要的共同訴訟の場合について，例えば親子関係事件の資料３の１の甲

案の①ですと，当該訴えに係る身分関係の当事者である被告，数人あるときは，そのうちの一

人の住所が日本国内にあるときというような規定を置いているということは，特に固有必要的

共同訴訟が想定されるような場合についての特別の併合のための別途規定を，置かなくていい

ということにならないのですか。全ての管轄規定がこういう形で書き切れないかもしれないの

で，受け皿として置いておくという趣旨なのですか。 

○内野幹事 一応，個別の管轄規定の中に書き切れれば，総論において固有必要的共同訴訟とな

る場合に対応するための主観的併合の規定はそれで恐らく要らなくなってしまうのではないか

と思います。 

○高田部会長 では，第３，反訴について御説明，御議論を頂きたいと思います。 

○近江関係官 反訴については，財産権上の訴えの国際裁判管轄と同様の規律を設けることを提

案しています。 

○大谷幹事 私は反訴の所はちょっと前から意見がありまして，研究会でも申し上げていたんで

すけれども，国際案件で反訴がよく起きる場面としては，日本にいる配偶者が協議離婚届を出

して離婚したということになっている人が外国にいまして，離婚届は偽造だと主張して協議離

婚無効確認訴訟を起こすという場合があります。外国にいますと，被告が日本にいますので，

日本に管轄があるということで日本に訴えを起こすということになります。そうしますと，今

度は被告が反訴で予備的反訴的に離婚請求訴訟を起こすということが，今の提案だとできると

いうことになると思うんですね。それがいいのかどうかというのは前から気になっています。

私は元々離婚事件の管轄を広く取るべきだと考えているのでいいのですが，多くの方は離婚

の管轄の所で被告の利益保障ということを重視されていて，そういう管轄規律にしたときに，

今のような場合に，協議離婚を勝手に出されたので，それを是正しなければということで訴訟

を起こしているのに，反訴で離婚の訴えについても引き込まれる形になるのですね。そこはい

いのかということは問題提起させていただきたいと思います。 

○池田委員 個人的な意見ですけれども，私自身は一旦，訴訟になっていて，日本で裁判をやっ

ているということで，反訴についても日本でやることについてはどちらかというと抵抗感は少

ないんですね。元々訴訟を起こしているということで，弁護士も普通は付けてやっているとい

うことがありますので，その中で反訴も一緒にやるということの効率性なども考えて，そうい

った場合の，要するに原則的な離婚事件の管轄の枠組みが被告の利益重視であったとしても，

この反訴を併せてできるという仕組みにすることについては，私自身は問題はないと考えてい

ます。 

○大谷幹事 でも，そのような場合は日本で起こすしかないから起こすのですね。だから，そこ

で引き込まれるのが，一旦，弁護士も頼んで起こしているんだから，いいではないかというふ
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うには私は感じないので，それを引き込むことになる規定なので，私はやはりちょっとそこが

フェアではないのではないかと思っています。 

○池田委員 今の御意見と，離婚の管轄をすごく広くとって，被告が引き込まれることを認める

という本来の離婚事件の管轄原因の考えとの関係は，どういうふうに解すればいいのでしょう

か。 

○大谷幹事 私は，そこは元々，離婚のときに広く管轄を認める立場を採っているので，その立

場を採る以上，今のような場合に，当然，この外国にいる人は本来起こされていいと私は思っ

て，そういう価値観で考えているので，いいということなんです。 

○内野幹事 恐らく，今の大谷幹事の御指摘は，基本的な考え方や思想の整合性としてどうなの

かという所につながるのかもしれないとは思っております。 

○高田部会長 いかがでしょうか。併合管轄については限定すべきだという御意見があるとする

と，反訴についてももう少し限定すべきという御意見が当然あり得ます。取り分け山本克己委

員のお考えですと，同一の身分関係という限定をこちらにも加えることが考えられるのではな

いかと思いますが。 

○山本（克）委員 例えば夫婦間でお金を貸し借りした場合，妻が夫に１，０００万円を貸した

のに，返済をしないまま婚姻関係が破綻したという場合に，夫の方から離婚請求をしたとき，

妻が夫に対して１，０００万円の借金を返せという請求をすることは，反訴でできるというこ

とになりはしませんか。それは客観的併合の場合とずいぶん違うような気がするのですけれど

も。異種の訴訟だから反訴ではできないという縛りが掛かってくるということでしょうか。そ

うすると，結局，財産法上の請求だと，離婚原因に伴う不法行為請求しかないということにな

るのですかね。 

○畑委員 第３が反訴だけでいいのか，若干気になります。反対申立てのようなものも入れない

と，本当は漏れていることになるようにも思います。 

○山本（克）委員 附帯申立てを含めるということでしょうか。 

○畑委員 あるいは，家事審判の申立てに対しての反対申立てというのもあり得ると思いますけ

れども。 

○山本（克）委員 そうですね，家事審判ではそういうことになりますね。 

○高田部会長 確かに、併せて反対申立ての規律が必要かもしれませんし，そのときは規律の整

合性をもう一度検討する必要があるかもしれません。 

○山本（克）委員 別の機会に畑委員とは議論したことがありますけれども，反対申立てという

ことがあり得るのは，婚費分担で，妻が夫に申し立てたのに対して，妻が夫に対して，そちら

こそ分担しなさいという申立てをした場合ですけれども，それは審判物が同一だから，そもそ

も申立てが必要なのかどうかとか，そういう問題と本当は関わるはずですよね。 

○大谷幹事 私はやはり先ほど提起した問題については余りすっきりしていなくて，少なくとも

予備的反訴というのは外せないかなどと考えています。というのは，やはり新しい法律を作る

ので，立法事実というか，現実にどういう事件があるかというのも考慮していただきたいので

すけれども，残念ながら離婚届を偽造して出されるケースというのはやはりありまして，その

ときに自分がそれを是正したくて裁判を起こすと，本来管轄がないのに反訴にも引き込まれて

しまうことというのは，何かおかしいのかなと思っています。自分は勝手に出されたものを是

正するための弁護士を頼んで，協議離婚無効確認の訴えをしなくてはいけないので，そこまで
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は被告の住所地国でしなければならないのはいいということで訴えを起こしていると思います

が，ところが，そのときに，反訴がされてしまいますと，結局，協議離婚無効が認められても，

どうせ離婚が認められるのだからと言って，ほとんど審理をしようとしてもらえなかったりと

かいうことがあるんです。そこはやはり本来の反訴とも違って，予備的なのにそれで管轄まで

本訴被告の側に認められてしまうというのが，私としてはまだちょっと納得ができていないの

で，予備的なものは外すとか，何かそういう考え方というのはできないのかなと考えています。 

○竹下幹事 今の点，大谷幹事がおっしゃられた点でちょっと気になるのが，今おっしゃられて

いる協議離婚無効の確認という訴えと，離婚の訴えが本当にここで書いている本訴の目的であ

る請求又は防御の方法と密接に関連する請求を目的とするときに限りという要件を満たしてい

るのかが，ちょっとよく分からないんですが，訴訟法の先生方の御感覚はいかがでしょうか。 

○山本（克）委員 多分，竹下幹事がおっしゃった疑問は正当な疑問だと思います。ただ，私は，

先ほどは同一身分関係と言ってしまったので，そうすると入ってしまうのですね。 

  大谷幹事の発言に対してコメントをさせていただきますと，予備的かどうかというのは，被

告の申立てに掛かることになり，申立ての趣旨が予備的であれば予備的反訴であって，条件を

付けてなかったら単純な反訴だと普通考えていると思うので，予備的かどうかで切るのは多分

難しいと思います。 

○山本（和）委員 竹下幹事の御疑問は，先ほどの併合請求の所の同一の事実上及び法律上の原

因に基づくとか，結局，審理対象が実質的に重なり合うという所を問題にするのであれば，具

体的な書き方は分かりませんけれども，もうちょっと限定するということはあり得るのかもし

れないと思います。 

○大谷幹事 竹下幹事がおっしゃった疑問は全くそのとおりで，実際，下級審では一つ裁判例が

あったはずです。ですので，今，山本和彦委員がおっしゃられたような方向性，一つの婚姻関

係としてしまうと入ってしまうんですけれども，もう少し整理して，先ほど私が申し上げたよ

うな事例が外されるような線引きがないかなというのは，なお考えたいと思います。山本克己

委員の御指摘で，予備的かどうかで外すことは難しいということが分かりましたので。 

○高田部会長 よろしゅうございますか。 

  それでは，本日はこの程度にしたいと思います。 

  次回の議事日程，議題等について事務局から説明をお願いいたします。 

○内野幹事 それでは，次回の議事日程等について御連絡申し上げます。次回の日程は，平成２

６年１１月２１日，午後１時半からということになっております。場所は東京地検の１５０１

号会議室です。次回の議題は，今日残っております，部会資料でいきますと６の１，６の２に

係る議論，緊急管轄等の議論，外国裁判の承認・執行と，離婚に関する訴えの甲案・乙案とい

う所の大きな対立があるわけですが，その辺りの議論を取り上げてみたいと考えております。 

○高田部会長 それでは，特に御発言がないようでございましたら，本日の国際裁判法制部会は

これで閉会とさせていただきます。 

  本日も長時間，御熱心な御審議を賜りまして，ありがとうございました。 

 

－了－ 

 

 


