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                議          事 

 

○伊藤部会長 それでは，非訟事件手続法・家事審判法部会第９回会議を始めたいと存じます。 

  早速審議に入りたいと存じますが，前回，部会資料８の８ページの「第４ 除斥及び忌

避」の「１ 家事審判官，参与員及び裁判所書記官」までについて御審議をいただいてお

りますので，本日は，それに引き続きまして，１１ページの「２ その他」のところから

御審議をお願いいたします。前回，事務当局からの説明は一応しており，若干の重複にな

るかもしれませんが，２のところに関して補足の説明をお願いいたします。 

○脇村関係官 それでは，御説明させていただきます。 

  第４の「２ その他」の(注)では家庭裁判所調査官について取り上げております。ここで

は，家庭裁判所調査官が裁判官の命令に従わなければならないことや，理由がない除斥等

の申立てにより事実上家庭裁判所調査官の活動が停止した結果，審理が遅延し，子の福祉

等を損なう結果が生じることは相当ではないことから，家庭裁判所調査官については除斥

等の規律を設けないものとすることを提案しております。 

  ただ，補足説明にもありますけれども，家庭裁判所調査官の調査結果が審理の結果に重大

な影響を及ぼすことからすると，その調査結果について検証する機会を設けることは必要

であると考えておりますので，そういった点につきましては，別途記録の閲覧等の規律と

ともに検討することを予定しているところでございます。 

  以上でございます。 

○伊藤部会長 (注)の内容は，除斥又は忌避という形での規律は設けないけれども，家裁調査

官の調査結果に関して，それを検証するといいますか，実質的な意味での手続保障的な措

置を考える必要は検討に値する，このようなことが記載されておりますけれども，この点

に関しては，御意見あるいは御質問でも結構でございますが，いかがでしょうか。 

○栗林委員 調査官についても除斥，忌避の制度を設けるべきではないかと考えております。

一つは，（参照条文）のところにもありますけれども，専門委員についても忌避の制度が

あることとのバランスということは考えられるのではないか。もう１点は，調査官が直接

当事者と面談をしたりとか，審判の行方に非常に大きな影響を与えるところがございます

ので，当事者の立場からすれば，その公平性とか中立性に対しては非常に関心が強いとこ

ろではないかと思います。 

○伊藤部会長 分かりました。 

  どうぞ，三木委員。 

○三木委員 私も結論としては，除斥，忌避の制度を設けるべきだと思っております。今，栗

林委員がおっしゃったことと同様の懸念がありますし，調査官自身が判断機関そのもので

はないとしても，審判官の判断に重大な影響を与えることは確かですし，そうした機能を

営む調査官が，例えば極端な場合，夫婦とか密接な親族である場合であっても，法律上は

それが禁止されていないということになるのはいかがなものかという気がいたしておりま

す。忌避と除斥は密接に関係しますので，冒頭申しましたように，除斥，忌避ともに設け

るべきだと思っておりますけれども，少なくとも除斥は設けるべきではないかという気が

いたします。 

○伊藤部会長 ただいまお二人の委員からは，御説明のような理由から，除斥，忌避あるいは
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少なくとも除斥に関しては家裁調査官についても規定を設けるべきであるという内容の御

意見が開陳されましたが，ほかの委員・幹事の方はいかがでございましょうか。 

○山本幹事 私はまだ必ずしも定見を持ち切れてはいない部分があるのですけれども，この問

題は，いろいろな裁判所の職員というか機関のそれぞれについて除斥，忌避を設けていた

り設けていなかったりするわけですけれども，全体の整合性の中で考えるべきかなと思っ

ています。 

  裁判所調査官につきましても，知財の調査官については，先般の民事訴訟法の改正で除斥，

忌避の規定が導入されたわけでありますけれども，その他の調査官については今のところ

そういう制度はない状況にあります。知財調査官についての除斥，忌避を設けたときの説

明は，恐らく裁判体内部の補助機関と位置づけられている限りにおいては除斥，忌避は設

ける必要はないのではないか。ただ，知財の調査官の役割はほとんど専門委員と同じよう

な形に先般の改正でなったわけでありますけれども，そのような形になれば，もうそれは

訴訟手続上の一つの主体になったというところから，独立の除斥，忌避を設けるべきでは

ないかという説明であったように思います。私は，そういう区分には一定の合理性がある

のではないかと思っているところで，家裁調査官がどうかということになると，家裁調査

官が補助機関にとどまっているのか，手続上の主体の地位を持っているのかということで

すが，私自身が見たところ，現在の役割であれば，やはりまだ補助機関にとどまっている

ような感じがしております。ここは評価の問題で，家裁調査官の役割を今後の審議の中で

どういう形で認めるかということとも関係しておるところでありますけれども，今のとこ

ろは，私は，そういう整理からすれば，全体の整合性を考えると，除斥，忌避を設けない

という選択肢もあり得るかなという印象を持っております。 

○伊藤部会長 ありがとうございました。山本幹事の御意見を必ずしも設ける必要はないとい

う御意見に要約するとすれば，今それぞれ違った内容の意見がこの点に関して述べられて

おりますが，ほかの委員・幹事の方はいかがでしょうか。 

○長委員 実務からいたしますと，事務当局が提案されているような位置づけになろうかと考

えます。実際の問題としましても，調査官の仕事は，困難当事者から事実を聞いたり，そ

の状況を把握することも多く，除斥，忌避が入ってまいりますと，調査に対する支障を来

すことが大いに考えられますので，実際の運用として御懸念のような点がないように努め

ていくという形で，今までどおり，除斥，忌避の制度をむしろ設けないという形での立法

の方が実務的な要請にはたえられるのではないかと考えます。 

○伊藤部会長 当然，関与することが望ましくないような事案に関してはしかるべく対応でき

るということでございますね。 

  いかがでしょうか。 

○小田幹事 先ほど山本幹事からメルクマールとして，補助機関にとどまっているのか，それ

とも独立の主体なのかという御指摘がありました。その点に関して十分まだ整理できてい

るわけではないですが，私としても，家裁調査官というのは補助機関にとどまっているの

ではないかと考えております。 

  忌避の規定が設けられている専門委員，それから知財の調査官，こちらは知財の専門的知

識を裁判手続に活用することが可能となるような働きをしており，そのため独立の主体と

評価されているということだろうと思います。他方で，家裁調査官の専門性というのは，
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単純にこれとこれだけというのはなかなか難しいのですけれども，子の関係で言えば児童

心理学，青少年の心理又は発達とか，正に知財に相当するような専門性もなくはないわけ

ですが，他方で，困難当事者や子どもに対して面接する際の，そういう引き出し方が専門

性の一つとされております。最終的に聞いている内容や結論は特段の専門性がなければ理

解できないようなものではなくて，一般的な結論におさまる場合であっても，一定の当事

者から事件解決のために必要な内容を引き出すための専門性というのが調査官の専門性と

して理解されております。そうしますと，そこは正に裁判官の手足としてそれを引き出す

ための補助機関という色合いが非常に強いのではないかと思います。そういった観点から

も，先般の民訴改正で他の調査官に忌避の規定が一部入ったところがございますが，それ

との関係でも十分に説明が可能ではないかと思っております。 

○伊藤部会長 ありがとうございました。ほかにいかがでしょうか。 

○三木委員 重ねて恐縮ですけれども，補助機関か独立機関かというのが忌避，除斥を設ける

メルクマールかという点については，私は必ずしもそうではないと思っております。私自

身は，現行の制度の整合はどうなっているかという問題ではなくて，本質的に考えて，こ

の種のものを設ける必要性が高い，低いということを考えますと，それは裁判に与える影

響が実質的に大きいかどうかということだろうと思います。そういう観点からいくと，裁

判所書記官は非常に独立性の高い職種ですが，これに忌避，除斥が設けられている。ある

意味では，裁判に与える影響は書記官よりも大きい場合もあるように思われる調査官にそ

れがないというのは，むしろ実質的な意味で整合を欠くのではないかと考えます。これが

第１点であります。 

  第２点ですが，先ほど申した忌避と除斥の関係です。忌避と除斥は一体として置くべきだ

と思っているのですが，強いてそれを分けて考えれば，忌避というのは実質を判断する手

続であるのに対して，除斥というのは，いわば客観性がより高い，あるいは外形的な判断

になります。忌避は実質的な不公正を防ぐという要素が強いのに対して，除斥は，そうい

う要素はもちろんありますけれども，やはり公平，公正の外観を確保する，国民の目，利

用者の目から見てという要素もあろうかと思います。また，御懸念のありました，こうい

う制度を設けると，忌避の申立て等が乱発されて手続が遅延するのではないかという問題

は，相対的にはより忌避の方に大きくて，除斥にそういう問題が皆無であるとは申しませ

んが，明らかな要件が立てられていますから，さほど濫用的というのは，相対的には少な

いのだろうと思います。したがって，仮に忌避を設けないとしても，除斥を設けなくてい

いのかというのはやはり別論ではないかと思います。先ほどの繰り返しになりますが，夫

婦でも親子でも兄弟でも禁じられていない，そういう法制度としてつくり，そういう外観

を呈するのがいいのか。そういったことは，恐らく実務では実際にはそういう場合に調査

官を任命するということはほぼ皆無ではないかと思いますので，そういった場合ぐらいは

規律してもいいのではないかという気がいたします。 

○伊藤部会長 いかがでしょうか。三木委員からは，忌避に関しては，判断の幅が広いし，そ

のことを反映して必ずしも理由のない申立てがなされて，その結果，審理が遅延するとい

うおそれがあるのに対して，除斥に関しては，そういう問題は通常は考えられない。かつ，

職務遂行の公平性を担保するという意味では，除斥に関する規定だけを設けるという選択

肢も合理性があるのではないか，こういう御趣旨の発言がありまして，そうなりますと，
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除斥，忌避について，これを全体的に家裁調査官にも取り入れるべきだという考え方と，

それから三木委員のようなお考え，それから，それとは別に，制度としてこういうものを

設ける必要はない，あるいは設けた場合には問題が生ずることが予想される，このような

御意見の分布かと思いますが，どうでしょうか。 

○山田幹事 結論としては，三木委員が２回目に言われた御意見，すなわち，忌避はともかく

といたしまして，除斥については設けるべきではないかという御意見に賛成したいと存じ

ます。確かに調査官が裁判に与える影響につきましてはバラエティーがあり，一概に補助

的なものか，あるいは独立した判断として影響を与えるのかを断じることは難しいと存じ

ますが，論文等で読む限り，調査官の仕事というのは，直接に混乱状態にある当事者から

話を聞いたり，あるいはその間の心理的な調整を行うということですので，素人の目から

見た中立性あるいは信頼性の確保というものが非常に重要になる立場ではないかと思いま

す。そういう意味では，一層中立，公正さの外観というものが職務の遂行との関係でも重

要なのではないかという感じがいたしますので，少なくとも除斥については設ける方がよ

いのではないかと思います。 

○伊藤部会長 三木委員のようなお考えを支持する御意見も，ただいま山田幹事から御発言ご

ざいましたが，ほかの委員・幹事の方はいかがでしょうか。 

○杉井委員 私は，結論的には栗林委員の意見に賛成です。基本的に，忌避，除斥の制度があ

るというのは，言うまでもなく，裁判所の中立性，公正性がやはり市民の目に明らかとい

うことだと思うのです。先ほど三木委員もおっしゃいましたけれども，裁判所の公正・中

立性といったときに，もちろん最終的には裁判という結果が出るので，その裁判という結

果について公平でないと思えば不服申立制度があるではないかというふうに言われるかも

しれないです。しかし，実際のところは，何といっても，調査官の報告書というのは，裁

判に与える影響は非常に大きく，また，当事者の目から見たときに，この調査が公正でな

い，中立でない，これが問題だというふうにとらえるのが一般ですから，そうしたときに，

結論として幾ら裁判についての不服申立制度があったとしても，それだけで裁判所自体の

中立性，公平性が保たれるかというと，そうではないのではないか。やはりそれは，実際

に調査をやって報告書を出した調査官に対して忌避，除斥という制度がなければ，なかな

か当事者としては裁判所の中立性，公平性ということは納得しないのではないかと思いま

す。 

○伊藤部会長 分かりました。いかがですか。 

○高田(裕)委員 私も現在のところ定見があるわけではございませんけれども，人事訴訟法の

ときの議論も含めまして，今のところは山本幹事の御意見に共感を感じているところでご

ざいますが，その前提としまして，家庭裁判所調査官という職務環境が，想像するところ，

こうした忌避・除斥制度の利用を巻き込みやすいというおそれを何となく感じているとこ

ろがあるわけです。その意味で，そこに御配慮された三木委員の御発言というのはそれな

りに考慮すべきだとは考えますが，除斥と忌避で異なる規律をするという例はどの程度あ

るのでしょうか。 

○金子幹事 非訟事件手続，そして恐らくそれを踏まえたであろう労働審判員等，除斥はあっ

ても，忌避はないというのがあります。 

○伊藤部会長 立法としてそういう選択肢も現にあるということですね。もちろん実質的な意
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味で考えても，先ほどの御意見のようなことを踏まえると，そういう解決もあり得るかな

という気はしますが。 

○畑幹事 新しいことを申し上げるわけではないのですが，私もやはり，裁判に与える実質的

な影響という観点から言えば，除斥，忌避を設けてしかるべきではないかと思います。独

立性という議論もありましたが，知財の調査官も裁判長の命を受けて，裁判長を補助して

事を行うわけですので，こちらの方が独立というふうにも必ずしも思えないところであり

ます。しかし，他方で，もちろん，長委員や，今，高田裕成委員がおっしゃったように，

家事の方が何か実務的に混乱を生じやすいということは，私の場合推測になるのですが，

やはり推測される。したがって，その観点からどこまで後退できるかということではない

かと思います。一つは，三木委員，山田幹事がおっしゃったような除斥まで後退するとい

うことでしょうし，あるいは，家事審判官についての議論でも，現在，簡易却下というふ

うなことで弊害を少なくしようということをしているわけでありますから，それでは不十

分なのかどうなのか，実務的な混乱を防ぐ上で不十分かどうかということも含めて検討す

べきではないかと考えております。 

○菅野委員 こういう場で発言するタイミングではないような気もいたしたのですけれども，

家裁もしばらく担当していたことがございまして，若干考えていただきたいのは，外見上

の公正さ，あるいはきちっと規律された公正さを維持するというのは非常に大切なことだ

と思いますし，そのために忌避・除斥制度というのは非常に意味があるというのはそのと

おりと思います。ただ，そういう価値と，もう一つ，実際に現場で人と接する密度の一番

高い職種，裁判官とか調査官，書記官，いろいろなものの中で最も高い類型の職種特有の

問題との一種のバランスをどうとっていったらいいのだろうかという点があります。実際

に，短い期間の家裁勤務でも，普通の地裁にいるときとは違う，いろいろな意味でのトラ

ブルというのでしょうか，当事者が暴れたとか，２年半でも警察のことになったのが２度

ぐらいございます。そういうときに，こういう制度があって，それで言われることによっ

て委縮するなんてことはないのだろうとは思いますけれども，やはりきちっとしたことを

きちっと報告していただく，あるいはためらわずに面接してもらう，ためらわずにきちっ

と問いただしてもらう，聞いてもらうということのためには，ややちゅうちょするところ

があると困るわけです。それに，裁判官は何となく，いろいろ批判されたりやられること

になれておりまして，かなり鉄面皮なので，公正さの方に重点を置いていろいろな制度を

つくった方がいいのだと思うのです。ただ，そうでないタイプの職種の場合に，そのはか

りが少し傾きがずれるような気がしまして，余計なことかもしれませんけれども，ちょっ

と心配になって発言いたしました。 

○伊藤部会長 確かに調査官というその部分は共通しているにしても，今，菅野委員がおっし

ゃったように，いわば人間関係の機微に直接に立ち入るという職務内容からして，果たし

てどちらの方向で考えるがいいのかという，そのあたりでの御意見が分かれているのかと

思いますが，とりあえず今の段階では，ただいまの御意見を踏まえまして更に事務当局で

検討することにさせていただきたいと思いますが，なお特に御意見のある方はおいでにな

りますでしょうか。 

○髙田(昌)委員 先ほどのお話では，家裁調査官が現に除斥事由に該当するような場合，例え

ば調査官の非常に近い近親が事件当事者であるような場合，恐らく現場の裁判官の方は，
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調査官についてそういった事実が判明したときに，その調査官を関与させないということ

を運用で行っているように思います。こういう感覚というか，この基礎にある考え方がや

はり重要で，恐らくそういった調査官を関与させるということでは公正な判断ができない

ということを裁判官の方が暗黙のうちに判断基礎に置いておられると考えられます。それ

ならば，そういう運用が徹底され，そして統一されるということを法律で担保する必要は

あるのではないか。そういうふうに考えますと，少なくとも比較的判断しやすい除斥のケ

ースであれば，家裁調査官についてもこれを適用することは十分可能ではないかと考えま

す。 

○伊藤部会長 分かりました。ありがとうございます。 

  ほかに御意見ございますか。 

  それでは，ただいまのような多様な御意見を踏まえて検討を続けることにさせていただき

たいと思います。 

  引き続きまして，「第５ 管轄」についての説明を事務当局からお願いします。 

○脇村関係官 それでは，御説明させていただきます。 

  「第５ 管轄」の１の「土地管轄」では，まず本文①及び②におきまして，住所により土

地管轄が定まる場合について，本文③において，住所により土地管轄が定まる場合で住所

等がない場合や，相続開始地で土地管轄が定まる場合で相続開始地が日本にない場合につ

いて，土地管轄がどのように定まるのかを提案しているところでございます。 

  ２の「管轄裁判所の指定」では，管轄裁判所の指定について，民訴法第１０条と同様の規

律を設けることを提案しているところでございます。 

  ３の「管轄の標準時」では，管轄の標準時について，現行法の解釈と同様の規律を設ける

ことを提案しております。 

  ４の「移送又は自庁処理」では，本文(1)から(3)において，現行家事審判規則第４条の２

の規律を原則として維持しつつ，当事者に管轄裁判所において裁判を受ける権利を保障す

る観点から，管轄権を有しない家庭裁判所において審理がされている際には，当事者に移

送申立権を認めた上で，その申立てを却下する審判に対して即時抗告をすることができる

ものとすることを提案しております。 

  なお，家庭裁判所が自庁処理をするとの判断をした場合等のケースにつきましては，（補

足説明）３のなお書きに書いてあるとおりでございます。 

  (4)は，移送の審判の効力について提案するものでございます。 

  ５の「優先管轄」では，現行非訟事件手続法第３条と同様，同一の事件について２以上の

家庭裁判所が管轄権を有するときは，最初に事件が係属した家庭裁判所がその事件を管轄

するものとするということを提案しているところでございます。 

  現行の家事審判規則を前提とする限りでは，ほとんどの事件は，管轄する家庭裁判所が一

つでありますから，こういった規律がなくとも，同一の事件を管轄裁判所において審理及

び判断することとなり，異なった家庭裁判所が同一の事件について別々に審理及び審判を

することはないことになりますが，一定の事件では，管轄する家庭裁判所が二つ以上ある

ケースもありますので，そういったケースについては，管轄裁判所を最初に係属した家庭

裁判所とすることによって，異なった家庭裁判所が同一事件について別々に審理及び審判

をすることを防ぐことになると考えているところです。 
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  なお，非訟事件手続の議論の際には，いわゆる二重起訴禁止の規律についても議論させて

いただきました。その議論の中では，その時点で二重起訴禁止の規律を採用しないと決め

つけるべきではないといった御意見もございましたが，二重起訴禁止の規律を導入し，原

則として後の申立てを却下しなければならないとすることまでの理由はないのではないか

と考えましたので，ここでは本文から落とさせていただいております。 

  また，非訟事件手続の議論の際には，同一事件が何であるのかについても議論がありまし

たが，その点につきましては，現行非訟事件手続法第３条と同様の理解を前提としており，

詳細については（補足説明）３以下に記載させていただいております。 

  (注)では，審級を異にいたします数個の裁判所に係属する場合について取り上げておりま

す。この点については，どういった規律にすべきか，なかなか難しい問題があるところで

すが，例えば，審級を異にします数個の裁判所に事件が係属していることを一審の裁判所

が知った場合には，その旨を申立人等に教示した上で，取り下げて抗告の手続に参加する

ように促すとか，あるいは抗告審の結果が出るまで一審の手続を事実上停止するといった

対処を裁判所はとるべきであるといったことを前提に，裁判所の運用にゆだねることも一

つの考え方ではないかと考えているところでございます。 

  ６の「家事審判事件の管轄」では，家事審判事件の管轄については，法律に規定する裁判

所の管轄に専属するものとし，合意により管轄裁判所を定めることは認めないものとする

ことを提案しているところです。 

  この点では，調停をすることができる事項についての審判事件についてどのように考える

のかが問題となります。（補足説明）に書きましたとおり，この審判事件については，合

意により管轄裁判所を定めるべきとも考えられるところですけれども，家事審判事件の管

轄裁判所をどこにするのかについては，当事者だけでなく第三者の利益についても配慮す

べきであることや，人事訴訟においては，和解による訴訟の終了が認められている離婚事

件も含めて，合意により管轄裁判所を定めることは認められていないことからすると，合

意により管轄裁判所を定めることは相当ではないのではないかと考えております。 

  もっとも，合意により管轄裁判所を定めることはできないとしましても，当事者が管轄裁

判所以外の裁判所で審理することに合意している際には，家庭裁判所は，その合意のほか，

他の事情も考慮いたしまして，その合意した裁判所で審理するのが相当であると判断した

ケースについては，移送又は自庁処理により，当事者が合意した裁判所で審理することは

可能でありますので，そういった対処は可能であるのではないかと考えているところでご

ざいます。 

  以上でございます。 

○伊藤部会長 概して実質的には現行に現在存在する規律を踏まえているものが多いかと思い

ますが，順次御審議をお願いしたいと思います。 

  まず，１の「土地管轄」に関しては，資料に掲げられているような原案の考え方について

何か御質問，御意見ございますか。―よろしいでしょうか。 

  それでは，２の「管轄裁判所の指定」に関してはいかがでしょうか。―この点も格別の

御意見がなければ，ここに掲げてあるような考え方を今後の検討の基礎としたいと存じま

す。 

  ３の「管轄の標準時」はいかがでしょう。―この点もよろしいでしょうか。はい。 
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  次の「４ 移送又は自庁処理」に関してはいかがでしょうか。 

○栗林委員 事務当局から提案いただいている内容そのものではないのですが，前回の議論に

関して１点確認させていただきたいのですけれども，家事審判法第２６条で，調停不成立

のときに審判の申立てがあった，これについて管轄ができるという考えなのか，そこの家

庭裁判所が自庁処理をしているのかという議論があったかと思います。前回は，私の理解

では，自庁処理をしているという意見が優勢だったかと思うのですが，いろいろ記録を見

てみますと，学説的には，これは管轄ができるという方が優勢な意見だったのではないか

なと考えています。もし自庁処理ということであれば，（補足説明）にありますけれども，

その自庁処理自体に対して争いがなくても，移送の申立て等をして，その中で管轄を争う

ことはできることになるわけですけれども，そういう前提で考えるべきなのかどうか。そ

れから，自庁処理をするのであれば，少なくとも，自庁処理をしましたという決定が何ら

か必要になるのではないかという点がございます。ですので，家事審判法第２６条の性質

は実際上の結論にも左右してくるところがあるのかなと思っております。 

○伊藤部会長 具体的な処理における差異が生じてくる可能性があるという御指摘だと思いま

すが，この点はいかがでしょうか。 

○脇村関係官 まず，調停から審判に移行したケースの管轄の有無につきましては，先般，金

子から説明がありましたとおり，当局といたしましては，自庁処理によって処理すること

を念頭に置いているところでございます。ですので，乙類事件につきまして，調停段階で

管轄裁判所ではないところで調停をしていて，移行したケースにつきましては，そこの段

階で自庁処理を，明示なのか黙示なのか，現在の実務を前提にすると黙示なのだと思うの

ですけれども，自庁処理の決定をした上で最終的に審判する。そういった際に，その裁判

所が嫌だという方につきましては，その際に管轄違いによる移送の申立てをして対処して

いただくことで，管轄裁判所で裁判を受ける権利についても十分保障されるのではないか

と考えているところでございます。 

○伊藤部会長 栗林委員，いかがでしょうか。事務当局の考え方は，今申し上げたように，移

送の申立ても認めることを含めて自庁処理によるものと理解する，そういう考え方でござ

いますが，その点に関してはいかがでしょう。 

○栗林委員 それは考え方の違いだと思うのですが，家事審判手続に関して，１事件１管轄と

いうのが本当に絶対のものかどうかということがありまして，本当に公益性があるから１

管轄でないといけないという前提をアプリオリに決めなくてもいいのではないか。調停事

件などで当事者がそこでやろうとしているわけですので，それをある程度法令の中でも管

轄として考えるという考え方というのはあるのではないかというので，ちょっとそこは背

景的には思っているところでございます。 

○伊藤部会長 もちろん，そういう考え方があり得ることは当然かと思います。ただいまの点

に関して何かほかの委員・幹事の方で御発言はございますか。 

  そういたしますと，栗林委員のような御指摘があることはもちろん理解しているわけでご

ざいますが，一応，調停不成立の場合の管轄の関係については，先ほど事務当局から説明

をしたような考え方でよろしいということでこの場では進んでよろしいでしょうか。あり

がとうございます。 

○三木委員 正確に議論を理解していない可能性がありますが，１点確認したいのは，当局の
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方は自庁処理という考え方で仕組んでいるときに，現在の実務もそうかもしれませんが，

黙示の自庁処理という御説明だったと思います。これは単なる形式論の問題なのかもしれ

ませんが，黙示のままでいいのかどうかという点は，当局の方はどういうお立場で御説明

されたのか，確認したいと思います。 

○脇村関係官 当局といたしまして，必ず明示でしないといけないと考えているところではご

ざいません。我々としては，あくまで管轄裁判所で裁判を受ける権利というものをどのよ

うに保障するかという観点から，そういったものについては，先ほど申しましたとおり，

管轄違いによる移送の申立権を付与することによって達成できるのではないかと考えてお

りますので，そこで自庁処理を必ず明示しないといけない，その観点からしないといけな

いと考えているところではございません。 

○三木委員 実質において恐らく変わるものではないと思うので，私は特にこだわりたいわけ

ではありませんが，しかし，明示というか，手続の明確性からいくと，明示する方が本筋

だと思いますし，明示するという実務にすると何か問題があるのでしょうか。実務という

か，そういう規律を設けてもいいのですけれども，いずれにしても，明示するということ

で何か問題があるのでしょうか。 

○脇村関係官 我々としては，出発点として，管轄裁判所で裁判を受ける権利を保障すること

を確保するということで，その必要な限度で実務を改変すべきだと考えていました。そう

いう意味では，必ずしないといけないかどうかについて，それ以上の検討をしているわけ

ではございません。この点については，今回のような改正をさせていただければ，実務で

もそれを踏まえた対応をしていただくことになるのだと思っておりますが，最終的に御指

摘の点は裁判所の方で適宜判断していただければいいのではないかと考えております。現

場でどう困るかということにつきましては，これ以上の答えは現在持ち合わせておりませ

ん。 

○三木委員 繰り返しになりますが，恐らく実質を変えるというか，実質において，明示した

からといって何か実質的な意味での当事者にとっての利益とかがあるわけではないとはも

ちろん思っておりますが，以前の議論で，一挙手一投足ではないかとかいうような議論が

あったときもありましたが，そうかどうかはこの場合私は知りませんが，そういう気もし

ますし，やはり，自庁処理をしているのなら，しているということを言うべきだと筋論と

しては思いますので，そういうふうにしたらどうかという意見として申し上げます。 

○伊藤部会長 ただいまの自庁処理という判断の外界に対するあらわし方に関して，何か裁判

所の委員・幹事の方で御発言はございますか。 

○小田幹事 今後どうするかについては難しい問題だと思いますが，なぜ今黙示の自庁処理と

なっているかについて一つの考えを申し上げます。 

  まず，調停が不成立となって，そこで当然に審判移行する。通常の場合は担当裁判官も同

じだし，裁判官としては当然に自分が審判を担当するという思いがあるからだろうと思い

ます。確かに調停の管轄と審判の管轄の違いは法規を見ればたやすく分かるところですけ

れども，現状では，調停を担当した裁判官は，責任を持って審判も担当しなければならな

いという責任感から，審判も自分が担当すべきと考えることが多いと思われます。また，

調停から審判に移行するときに，当事者から，管轄がここでいいんですかと言われること

はほとんどないのだろうと思うのです。調停に出て来られている当事者，来ていない当事
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者から，審判だから別の裁判所ではないかと言われることは，私の把握している限りでは

聞くところではございません。ちょっと美しく言いましたが，裁判官の責任感と，当事者

も認容していることが，手続的にはどうかという御指摘もありますが，黙示の自庁処理決

定が行われている実務の背景にあるのだろうと思っております。 

○伊藤部会長 調停不成立の場合の自庁処理に関して，今説明があったとおりですが，三木委

員もおっしゃったように，実質においてそれほど大きな差がないし，もちろん，この（補

足説明）あるいは先ほどの脇村関係官からの説明にもあるように，管轄を主張する当事者

についての手続的な保障はあるわけです。ただ，御意見として出ておりますので，その点

も事務当局で検討させていただくことにはいたしましょう。 

○高田(裕)委員 今のまとめで尽きていると思いますが，調停不成立の場合に限られず自庁処

理があり得ると思いますので，また，私の理解するところ，民事訴訟法第１６条第２項で，

簡裁事件について地裁がいわゆる自庁処理をする場合においては，これも議論があるのか

と思いますけれども，決定がされると記載する書物も多々ございますので，それらも踏ま

えましてお考えいただければと存じます。 

○伊藤部会長 分かりました。ありがとうございました。 

  ほかに４の「移送又は自庁処理」に関して御意見ございますか。 

○山本幹事 本文(1)の②の場合と(2)の場合の関係なのですけれども，この二つでは移送等を

する場合の要件が違っております。②の方は「特に必要があると認めるとき」で，(2)は

「適当であると認めるとき」となっておりますが，私自身は，この要件をそろえるべきな

のではないかと思います。これは研究会でも若干議論があったとされているところですけ

れども，結局この二つの場合というのは，管轄がない裁判所にどのような場合に審理をさ

せることができるかということを定めている要件ですので，基本的にはそろうべきではな

いかということです。確かに，本文(1)と(2)では，判断をする裁判所は，(1)の②の場合は，

管轄権を有しない裁判所が判断し，(2)の場合は，管轄権を有する裁判所が判断することに

なるので，(2)の方が要件が軽くていいという御判断なのかなと思うわけですけれども，私

は，判断をする主体ではなくて，管轄権を有しない裁判所がどういう場合に審理をできる

のかという実質の観点からとらえれば，やはり要件は同じであるべきではないかと思いま

す。どちらにそろえるのかというのは現時点で定見はないのですが，どちらかにそろうべ

きではないかと思っているということです。 

○伊藤部会長 原案の考え方は，今，山本幹事から説明していただいたように，本文(2)の方

は，管轄権がある裁判所がする判断だからという点を重視して，比較的緩やかというか，

判断の余地を広く認めているということかと思いますが。 

○脇村関係官 山本幹事がおっしゃるように，当局の案というのは，管轄権がある裁判所と管

轄権がない裁判所―法律上そこの裁判所ですべきだと考えているところとそうではないと

ころ―を比較して，移送するにしても，自庁処理するにしても，管轄権のない裁判所で判

断するときについてはより慎重にすべきでないかと考え，その考えを要件に反映させたと

ころでございます。ただ，どこの裁判所ですべきかということに関して基準を区別するの

はよくないという御指摘がありましたので，その点も踏まえまして，もう少し当局の方で

慎重に検討させていただければと思います。 

○伊藤部会長 ほかにただいまの点に関して委員・幹事の間で御意見がございますでしょうか。 
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○三木委員 結論的にはこの原案のままで，つまり差を設けていいと考えております。本来管

轄権がある裁判所が「ほかでやってもいいのではないか」という判断をする場合と，管轄

権のない裁判所が自らに管轄権を付与するというのはやはり違うし，自庁処理そのものが

まずいとか望ましくないと言うつもりは全くありませんが，ただし，それでも自庁処理の

ような，管轄権のない裁判所が自らに管轄権を付与するというのはやはり例外的であるべ

きだ，あるいは要件として厳しくあるべきだと思います。 

○伊藤部会長 分かりました。ほかによろしいですか。 

  では，ただいまの三木委員，山本幹事からの御意見も踏まえまして事務当局で検討させて

いただきます。 

  もしほかにございませんようでしたら５の「優先管轄」に参りますが，この点に関しては

いかがでしょうか。 

○栗林委員 １点質問なのですけれども，一つの事件が二つの裁判所に係属した場合に，最初

の方に管轄があって，後の方には管轄がないということなのですけれども，（補足説明）

の２のところで，もし判断が先になされた場合はそちらが優先するということなのですけ

れども，そうすると，後から起こして管轄がなかったにもかかわらず，判断がなされてし

まえば，そちらの方が管轄があったということになるのでしょうか。 

○脇村関係官 本来は後の裁判所は自庁処理をせず移送をすべきなので，このようなケースは

病理現象なのですが，管轄権がない裁判所にも自庁処理により管轄権が生じますので，結

局，管轄権を有する裁判所が審判を行ったことになると思われます。ただ，それはよろし

くないことでございますので避けていただきたいのですが，生じてしまったときにはそう

なるのかなと考えているところです。 

○伊藤部会長 よろしいですか。 

○栗林委員 はい。 

○伊藤部会長 ほかにいかがでしょうか。 

○畑幹事 二重起訴との関係についての御説明がちょっとよく分からなかったのですが。 

○脇村関係官 非訟の議論の際には，例えば二重起訴を導入した上で，解釈上，民事訴訟法で

も却下せずに併合して審理できるので，二重起訴についても同様に考えられる余地はある

のではないかというお話があったと理解しております。ただ，二重起訴という以上は，原

則は却下というのが前提であると思いますので，その原則却下という形をとるまでの必要

性はないのではないかということから，現行法を維持するのでどうかと考えたところでご

ざいます。そういう意味で，恐らく非訟の段階で二重起訴禁止を導入すべきだとおっしゃ

っていた方と実質的にそれほどの差異はないと思うのですけれども，先ほど申した点から，

優先管轄の方でどうかという提案をさせていただいているところでございます。 

○伊藤部会長 畑幹事，いかがですか。もう少し御質問の趣旨を敷衍していただければ有り難

いと思いますが。 

○畑幹事 今，脇村関係官がおっしゃったように，実質にそれほど争いがあるわけではないだ

ろうと思いますが，たしか以前も議論になったように，管轄だけを規制しますと，同じ裁

判所に二つ申立てがあった場合の扱いが，一応表面上はブランクで残ることになります。

それを別々に進行させることは望ましくないということ自体は異論がないと思うのですが，

管轄だけを規制すると，そういうブランクが少なくとも表面上は生じるというところが若
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干気になるところではございます。 

○脇村関係官 一つの事件を二つの裁判所で審理及び裁判することを防ぐ方法としては，民事

訴訟のように二重起訴を導入する方法と破産法のように優先管轄を導入する方法がありま

すが，畑幹事のおっしゃるように，優先管轄のみにより対処することとすると，そのよう

な問題点は残ります。しかし他方で，二重起訴を導入してしまいますと，原則却下となり，

それが家庭裁判所の手続になじまないと考えまして，現状を変えるまでの必要はないので

はないかと思っております。プラス，マイナスの両面はあるのですが，やはり原則却下と

いうのは家庭裁判所の手続にはなじまないのではないかと考えているところです。 

○伊藤部会長 畑幹事の御指摘のような問題の所在は事務当局も認識しているところかと思い

ますが，今，脇村関係官から説明があったようなことで，あえて二重起訴禁止の法理をこ

こに明らかにすることはしていない，そんなことかと思いますが，いかがでしょう。 

○畑幹事 いずれにしても，解釈でいろいろ補う余地が残るということは，どういう規律にし

ても，よほど詳しいことを書き切らない限りは残ると思いますので，特にこだわるもので

はありません。 

○伊藤部会長 ありがとうございます。 

  それから，１７ページの(注)のところで，同一事件が審級を異にする数個の裁判所に係属

する場合に関しまして，先ほど脇村関係官からの説明では，これは運用の問題として扱う

ことにしてはどうかという考え方が披歴されましたが，この点に関して何か御意見のある

方はいらっしゃいますでしょうか。―よろしいですか。もし特段の御意見がなければ，

こういうことで今後は検討を進めさせていただきたいと思います。 

  次に，６の「家事審判事件の管轄」ですけれども，端的に言うと，合意管轄は認めないと

いうことになりますけれども，問題があれば，それは自庁処理の際の判断要素として考慮

する，こういうことでございますが，この点はいかがでしょうか。 

○杉井委員 私は合意管轄は認めるべきであると思います。御存知のように調停でも合意管轄

は認められておりますし，知財事件でも，基本的に専属管轄であっても合意管轄を認めて

おります。家事審判事件についてだけ合意管轄を認めないというのは，利用者の立場から

見た場合にどうなのだろうかと思います。 

  家事事件の場合に，ＤＶ事案がそうですが，住所を明らかにしたくないという当事者もい

ます。また，意外と申立てのときから実際の審理の途中で住所が変わるという当事者も多

い。そういうことを考えたときに，申立時の専属管轄というだけで規律するのは，非常に

利用しにくくなる。あくまでも当事者が合意しているわけですから，それを認めていいと

思います。特に，今言ったように，住所を隠したいというような場合には，むしろ合意し

て，その合意管轄の場所でやりたいという当事者の意思もあるかと思いますので，合意管

轄は認めるべきであると思います。 

○伊藤部会長 杉井委員からは，合意管轄を認めることについての積極的な御意見が出されま

したが，ほかの委員・幹事の方はいかがでしょうか。 

○小田幹事 まず質問なのですが，今御指摘のとおり，調停では合意管轄が規定されておりま

す。乙類に関して，調停ではなくどうしても審判でなければいけなくて，かつ合意管轄を

認めるべき事例があるのかどうか，思い浮かばないものですから，何かそういう必要性が

ありましたら教えていただきたいのですが。 
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○伊藤部会長 ただいまの小田幹事からの質問に関して，杉井委員，御発言ございますか。 

○杉井委員 調停を経ないで，いきなり審判という。 

○伊藤部会長 そういう状況ですよね，今の想定されているものは。 

○杉井委員 調停というのはあくまでも合意のできる見込みがある場合に申し立てるわけで，

調停の見込みがない場合に，いきなり審判ということも当然あり得ると思うのです。例え

ば婚姻費用についても，調停は無理だから初めから審判を申し立てるときに，審判事件と

しての合意管轄の必要性というのは出てくるのではないかと思いますが。 

○伊藤部会長 分かりました。 

○脇村関係官 部会資料では合意管轄を否定しているところですが，それは，今，杉井委員の

おっしゃっていたようなことをすべて否定するつもりでそういうふうにしているというわ

けではございませんで，もちろん委員のおっしゃったような問題点については自庁処理な

り裁量移送で対応することを念頭においております。 

  では，なぜ合意管轄ではなくてそちらの方で対応すると考えているのだというところです

が，我々としては，管轄があるというところは，そこで申し立てる権利，申立権が発生す

るというふうに整理しているのですけれども，これは人訴もそうですけれども，審判の場

合ですと，形式的な当事者以外，一番問題となるのは恐らく子どものことだと思うのです

が，そういったケースに，親二人だけで決めて，そこの管轄権が生じるということがいい

のかなと思っておりまして，その両親二人が「ここでいいんだ」と言ったとしても，そこ

については裁判所が子どもの立場のことも考えて判断するスキームを設けるべきではない

かなと思うのです。そういう意味では，自庁処理なり裁量移送の中で御両親の御意見を考

慮した上で判断するというスキームの方がなじむのかな，人訴も恐らくそういった観点で

はないかなとは思っております。ですので，杉井委員のおっしゃっている実質を否定する

つもりは当局としてももちろんないのですが，こういうスキームをとらせていただいたら

どうかというところでございます。 

○伊藤部会長 いかがでしょうか。合意管轄という形で訴訟法上の効力を認めるというよりは，

今，脇村関係官からの説明があったように，その合意の実質は尊重しながら，より弾力的

な処理ができるようなというのが原案の考え方ということでございますが。 

○栗林委員 根本的なところなのですけれども，例えばアメリカであれば，連邦国家ですから

州が独立して，裁判権が州ごとにあるわけですけれども，日本の場合は，４７の都道府県

があったとしても，非常に小さい国土ですし，だれでもすぐ移動できる，交通機関も発達

している。そういう中で，管轄をこだわる理由というのはどこら辺にあるのでしょうか。 

○脇村関係官 法律に定められた裁判所が管轄権を有することにこだわるのであれば，恐らく

自庁処理とか裁量移送自体否定されると思うのですけれども，我々として考えているのは，

両親の合意だけで決まるというのがやはり家事審判の場合なじまないのではないかなと。

ですので，そういったのも考慮して自庁処理により対処するというのでいいのではないか

と考えているところなのです。 

○三木委員 私は，合意管轄を認めるべきだという意見に賛成です。要するに，御説明にもあ

りましたし，恐らく現状が無理なく動いているのは，合意があった場合にどうしようとい

っているかというと，結局，管轄のない裁判所に訴えを提起して，あとは自庁処理を待て

ということだと思うのですけれども，それはイレギュラーなものを本則にしているわけで，
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本来管轄のないところに訴えをどうしてもやりたければ起こしなさいという制度が正面か

らあるのはいかがなものかという気がします。基本的には，合意があれば，その合意を優

先して，今，脇村関係官がおっしゃったような問題がある場合には，むしろそれを例外処

理として移送なりで対応するというのが本則で，私には原則と例外が逆転しているような

議論に聞こえます。 

  人訴との関係ですが，私の記憶が間違っていれば，当時，法制審に参加しておられたほか

の方に訂正していただきたいのですけれども，人訴の場合も確かこの点はかなり議論があ

ったと思います。合意管轄を認めるべきだという見解も相当あったけれども，この時点で

は，結局，自庁処理とかで実質がとれるのだからという議論に押し切られたというか，押

し切られたと思っている側からすれば押し切られたということで，当然のこととして全員

が合意管轄の否定で決まったものではなかったと記憶しておりますので，人訴がそうだか

らという議論はいかがなものかと思います。 

○伊藤部会長 ただいまの御発言では，合意管轄の効力といいますか，合意管轄を認めるべき

だという御意見が有力のようですが，ほかの委員・幹事の方はいかがでしょうか。 

○山本幹事 今の三木委員の，人訴にこだわるべきではないという御意見は分からないではな

いのですが，私も人訴の審議にかかわった者として，私の記憶では，おっしゃるように非

常に議論があって，最終的には，人訴法第６条の自庁処理，調停事件が係属していた裁判

所の自庁処理の規定を入れて，調停段階で合意管轄をして，その後，その裁判所で基本的

には自庁処理が認められるのではないかという形で処理がされたように記憶しています。

そうだとすれば，この段階で，もし家事審判で合意管轄を入れるのだとすれば，私は人訴

に合意管轄を入れない理由は見いだせないので，人事訴訟法も改正すべきだという議論に

なるだろうと思います。ただ，私自身は，そこまでの必要性はないのではないかと思って

おりまして，人訴にしてもそうだと思います，特に家事審判の場合の公益性，資料にも書

かれていますけれども，最終的には真実にかなった裁判をするのにどこの裁判所が適して

いるかという判断の問題になるのかなと思っております。現在の仕組みは，裁判所が職権

探知で行うわけで，やはり裁判所が責任を持って，どこの裁判所が最も適切な判断ができ

る裁判所かということを，自庁処理とか管轄がない裁判所に対する移送等も踏まえて行っ

ていくべきだという考え方に立っているのだろうと私は思っています。そういうところか

らすると，やはり合意管轄というのはややなじまないもののように思います。そういう意

味では，あえて数年前に国会がなされた政策判断をこの時点で変える必然性というものは，

私は見いだせません。 

○長委員 先ほど日本国内の距離感の問題が取り上げられましたけれども，家事事件には代理

人がついていない事件もたくさんありますので，そういう人たちにとっての事件解決の場

をどこに置くかということを考えたときには，必ずしも先ほどのような大きな議論で解決

できるというわけではないと思うのです。そうしますと，事件ごとに細かく見ていくとい

うことになります。その事件でだれの利益を中心に考えていくのかを考えましたときに，

やはり公益性が強いものもかなりありますので，当局の方で御説明をされたようなスタン

スの方が妥当ではないかと考えます。 

○伊藤部会長 そういたしますと，この点もそれぞれの違う立場からの御意見が複数の委員か

ら開陳されておりますが，なおほかの委員・幹事の方で御発言はございますか。 
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○長谷部委員 いろいろ御意見を伺っておりまして，実質的にそれほど違いがないのかなとい

うところもあるのですけれども，一つ伺いたいのは，合意管轄を認めるときの拘束力につ

いてです。先ほどの三木委員の御発言によれば，一応合意管轄も認めるけれども，夫と妻

とで合意しても，例外的には子の利益のためにほかの管轄を認める場合もあるということ

のようであり，必ずしも絶対的な拘束力を認めるわけではないという御意見のようですけ

れども，そうではなく，合意管轄で決まった以上はそこ以外に管轄は認めないのだという

御意見になりますと，いささかどうなのかなと思えるわけで，私は自庁処理の方がすっき

りしているのかなと思います。 

○伊藤部会長 ただいまの長谷部委員の御発言に関して，合意管轄の効力を認めるべきだとい

うお考えの委員・幹事の方からは何か御発言ございますか。 

○栗林委員 公益性という言葉が先ほどから言われていたのですけれども，その公益性の中身

というのがいま一つよく分からない。例えば不動産があって，相続財産があって，そこで

やらなければいけないということはあるのかもしれませんけれども，一般的には，例えば

夫婦の間で資産のない，資力のない当事者がいて，その人たちを守らなければいけないと

か，そういう観点から言われているのではないかと思うのです。そうであれば，むしろそ

の本人が「そこがいい」と言っているわけですから，そちらの方が公益性があるのではな

いか，合意管轄を認めた方が公益性があるのではないか。形式的に決めたことが必ずしも

その事案の必要性に合致しているとはいえないのではないかとも思いますけれども，いか

がでしょうか。 

○伊藤部会長 仮に合意管轄の効力は認めるにしても，その拘束性の程度といいますか，そこ

はいかがでしょうか。 

○杉井委員 正にそれは先ほど「移送又は自庁処理」のところで議論したように，管轄権を有

しない家庭裁判所でも移送とか自庁処理は認めるわけですから，そこで処理できるのだろ

うと思うのです。合意管轄で管轄権はそこで認めた上で，しかし，管轄権のない裁判所が，

子どもの利益とか，公益的な理由で移送又は自庁処理はできるわけでそういう形でやれば

いいのではないかと考えます。そういう意味で，三木委員の意見と同様です。 

○伊藤部会長 そういたしますと，長谷部委員もおっしゃったように，実質においてそれほど

正反対の結果になるというわけではないのかもしれませんが，ただ，そうはいっても，考

え方の問題としてそれぞれ違った立場からの御意見が述べられていることも事実ですので，

これも事務当局でなお検討していただくことにいたしましょう。 

  ほかにこの点に関して御意見のある方はおいでになりますか。 

  それでは，よろしければ先に進みまして，第６の「当事者能力等」についての説明をお願

いいたします。 

○脇村関係官 「第６ 当事者能力等」の「１ 当事者能力」では，当事者の能力の規律につ

いて提案を行っております。 

  ２の「選定当事者」では，選定当事者について検討することを提案しております。家事審

判手続においては，後ほど検討するように，いわゆる本人出頭主義を採用しており，当事

者本人が期日に出頭することを重視しているところですが，このような考え方と当事者が

当事者以外の者に手続の追行をゆだねる選定当事者制度がどのような関係になるのか検討

する必要があると思われます。 
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  ３の「審判行為能力及び法定代理」の本文(1)では，審判行為能力及び法定代理について，

行為能力の制限を受けている未成年後見人や成年後見人が審判行為をすることができない

ものとすること等を提案しております。 

  本文(2)では，本文(1)の特則について提案しております。 

  まず本文アについてですが，（補足説明）にありますとおり，民法では，身分関係の当事

者本人の意思をできる限り尊重する必要があること等を理由に，民法第４編及び第５編等

に規定する実体法上の行為のうち一定のものについては，意思能力がある限り，当該身分

関係の当事者がこれを有効に行うことができると解されているところでございます。この

ような民法の考え方を家事審判手続にも反映させるために，ここでは，意思能力がある限

り当該身分関係の当事者が有効に行うことができる実体法上の行為に係る家事審判手続に

おいては，意思能力がある限り当該身分関係の当事者が有効に審判行為を行うことができ

るものとすることを提案しております。意思能力がある限り当該身分関係の当事者が有効

に行うことができる実体法上の行為に係る家事審判事件等は，部会資料の別表記載のとお

りであります。これは民法に関する基本的な文献を参考に作成したものでございます。 

  次に本文イですが，ここでは，実体法上の法定代理人について，（補足説明）にあるよう

な理由から，別表記載の事件において別表記載の者が成年被後見人又は未成年者であると

きは，その後見人又は未成年者に対し親権を行う者が，審判行為について代理することが

できるものとすることを提案しております。ただ，（補足説明）にありますとおり，後見

人又は未成年者に対し親権を行う者が家事審判事件の申立てをできるかどうかという点に

ついては，現行法上，民法が定めを置いておりますので，この点については，民法の定め

がある場合に限るということを提案しております。 

  (注)では，意思能力がある限り当該身分関係の当事者が有効に行うことができる実体法上

の行為に係る家事審判事件以外の事件について取り上げております。ここでは５個取り上

げていますが，大きく分けると二つの類型がございます。 

  一つ目の類型は，民法上行為能力の制限を受けていても，意思能力を有する限り当該家事

審判事件の申立てをすることができる者がいることを明記しているものであります。(注)

の２及び５がそれに当たります。(注)の１の失踪宣告取消しについては，民法上，本人が

申立てをすることができると規定しておりますが，その本人が行為能力制限を受けていて

も，意思能力を有している限り，これを行うことができるものと考えるべきか，文献等で

判然としませんので，御検討いただければという趣旨で書かせていただいております。 

  二つ目の類型は，当該家事審判事件が別の手続の付随的な手続である場合に，その本体で

ある別の手続において行為能力の制限を受けていても，意思能力を有する限り行為を行う

ことができる者がいるときには，当該家事審判手続においても審判行為を行うことができ

るのではないかと考えられるケースであり，(注)の３と４がそれに当たります。 

  次に，４は審判行為能力等を欠く場合の措置を，５は特別代理人について提案しておりま

す。 

  ６では，法定代理権消滅の効力発生時期について提案しております。この点については非

訟事件においても議論がありましたが，少なくとも家事審判手続については，（補足説

明）にあるような理由から，調停をすることができる事項についての審判事件には，本人

又は代理人から他の当事者に通知しなければ，その効力を生じないものとし，他方で，調
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停をすることができない事項についての審判事件においては，通知の有無に関係なく，民

法等の消滅事由により法定代理権は消滅するものとするということを提案しております。 

  ７では，法人の代表者等への準用について提案しております。 

  以上でございます。 

○伊藤部会長 それでは，この点も順次御審議をお願いしたいと存じます。 

  まず，第６の「１ 当事者能力」に関しては何か御意見はございますか。―この点はよ

ろしいでしょうか。 

  そういたしましたら，次の「選定当事者」ですが，民訴法の考え方を持ってくるとこうい

うことになるけれども，ただいま説明がございましたように，本人出頭主義との関係で言

うと，選定当事者という形での規律を設けることが果たして意味があるかどうか，あるい

は適当かどうかという問題がございますが，この点はいかがでしょうか。 

○小田幹事 まず，端的に申し上げますと，否定的に考えております。（補足説明）にありま

すように，本人出頭主義との関係で民訴と同列に論じられない面がある，これが一つござ

います。それ以外にも，家事審判の場合にはもう少し別の切り口があって，民訴と同列に

論じられないのではないかと思っております。一つには，家事審判の場合には，類型が法

律で決まっておりますので，大体当事者の数がどれも予想がつくということです。確か非

訟のときの議論でも，遺産分割は多いだろうということが前提だったと思いますけれども，

それ以外の事件類型については，まず多数になるものが余り想定できないのではないかと

思います。 

  もう一つは，家事審判の事件類型は身分的なものと財産的なものがございます。身分行為

に関して言いますと，選定当事者というのはいわゆる任意的訴訟担当ということで，ある

意味で代理をするような関係と理解しておりますけれども，そうすると，身分行為につい

て代理を認めることがどうなのかという問題がございます。もちろん，入れるべきという

立場からしたら，それはもともと考えられないのだからということになるのかもしれませ

んけれども，ここでの提案というのは，家事審判の総則に規定を置くという趣旨だろうと

思います。総則に置くということであれば，一般的に家事事件の類型を見たときに，全部

ではなくても，ある程度妥当するという事実が背景にあるべきだと思うのですが，今のよ

うに，一定数ある身分行為について，代理という関係でむしろ問題があるといった状況が

ある中で総則に置く必要があるのだろうか。むしろ適さないのではないかと思っておりま

す。 

  もう一つ，民事訴訟と同列に言えないところとしましては，民事訴訟の類型を洗ったわけ

でもありませんけれども，民事訴訟の場合には，家事審判のように，こういう類型であれ

ば当事者数は一定数に限られるといった類型は余りないのではないかということがござい

ます。むしろ民事訴訟の場合には，一般的には，どういった類型であっても多数当事者訴

訟が観念し得るものが多いのではないかということもございます。 

○伊藤部会長 小田幹事からは，（補足説明）にあるような理由あるいは実際上多数の当事者

が関与するようなものは想定できないというようなこと，あるいは実質的には身分行為に

ついての代理を認めるのと違いがなくなるような場面が出てくるのではないかと，何点か

の理由を挙げられまして，こういう選定当事者に関する規律を設ける必要について消極論

のお考えが述べられましたが，ほかの委員・幹事の方はいかがでしょうか。―小田幹事
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の御意見に皆さん賛成と受けとめてよろしいですか。もちろん，それで結構なのですけれ

ども。是非選定当事者制度を設けるべきだという積極的な御意見がなければ，この段階で

ある程度方向性を決めてしまってもいいかと思いますが。 

○髙田(昌)委員 別に積極的に必要があると申し上げるつもりはないのですが，選定当事者の

制度の規定は民事訴訟法に置かれており，任意的訴訟担当の典型的な場合というか，一番

そういったものの必要性がある場合として定められているということになりますので，こ

ういう規定を置かないという決定をした場合は，逆にそこから任意的手続担当といったも

のは家事審判法の領域では一切必要ないというように解される余地もあるかと思います。

ですから，そういった任意的手続担当の制度が全く必要がないのかどうかについて，もし

お考えをお持ちの方がおられましたら，その点をお伺いしたいと思います。また，民事訴

訟法の場合ですと，第２９条と第３０条とがセットになっているようなところがあります

ので，民事訴訟法第２９条と同趣旨の定めは，ここでは当事者能力のところで導入すると

いうことになっていますので，もう一方の第３０条の方は規定として設けなくてよいとい

うことが，身分的行為ということだけで言えるかどうかという点は，なお検討する必要が

あるように思います。 

○伊藤部会長 恐らく先ほどの小田幹事のようなお考えだと，そもそもいわゆる多数当事者的

なものが想定しにくいということであれば，選定当事者だけではなくて任意的手続担当，

そういうものも，もちろん講学上の概念としてあるのだけれども，余りそういうものが実

際に手続上必要とされる場面というのも考えられないということになるのかと思いますが，

ただいまの点について何か御意見がございますか。 

  そうしましたら，一応ここでは選定当事者について積極的にそれを設ける方向で検討すべ

きだという御意見はないようでございますので，先ほどの小田幹事からの御意見などを踏

まえての検討の方向で行きたいと思います。よろしいでしょうか。 

○栗林委員 違う問題なのですけれども，家事審判規則第５条で，事件の関係人は，自身出頭

しなければいけないということで，（補足説明）でも本人出頭主義ということを言われて

いるわけですけれども，この意味がちょっとよく分からないのです。この解釈として，本

人が出席するんだよということと，出席義務があるんですよという解釈もひょっとしたら

あるのかとも思ったのです。それと，家事審判規則第５条第２項でも，弁護士が代理人の

場合は，本人出頭主義との関係というのはどう―弁護士の場合は，本人が出頭したとい

うふうに判断していいのかどうか，そこの整理がちょっとよく分からなかったのですが。 

○脇村関係官 まず，１９ページの「選定当事者」で，本人出頭主義との関係が問題となると

書かせていただいたのは，家事審判の場合には手続に弁護士とかではなくて本人自身が出

る要請が強いと考えられているという考え方からするとなじまないのではないでしょうか

ということを言いたかったからでございます。 

  本人出頭主義の家事審判規則第５条の解釈につきましては，今回の部会資料８では出てき

ませんけれども，次の部会資料で出てきますので，そこで改めて事務当局から御説明させ

ていただければと考えているところでございます。 

○伊藤部会長 では，栗林委員の先ほどの本人出頭主義の意義等に関しては部会資料９のとこ

ろで議論していただくことでよろしいでしょうか。 

○栗林委員 はい，結構です。 



19

○伊藤部会長 そういたしましたら，先に進ませていただきまして，「３ 審判行為能力及び

法定代理」のところで，これはいろいろな問題があるようにも思いますが，この点に関し

てはいかがでしょうか。民法の規定との関係や民法における行為能力の制限などとの関係

が問題になるかと思います。 

  いかがでしょう。先ほど脇村関係官からは補足的な説明がございましたが，２３ページの

(注)の１ないし５に関しては何か御発言ございますか。 

○畑幹事 今のところではないのですが，２１ページの一番下のイの「実体法上の法定代理人

の取扱い」ですが，これは，中身はそうかなと思うのですが，ここで「代理」というふう

に特定してしまってよろしいかどうか。多分，人訴についても議論があるところであろう

かと思います。実質は余り変わらないと思いますが。 

○脇村関係官 畑幹事御指摘のように，人事訴訟法第１４条で，成年後見人が成年被後見人に

代わって訴えるとか訴えられるケースについては，いわゆる訴訟担当説と法定代理説で見

解が分かれていると承知しております。では，人訴で見解が分かれているのに，何でここ

でこのように書いたのだというところだと思うのですけれども，含意としては，実質を御

議論いただきたいというものと，訴訟担当説ではない書き方をしたのは，先ほどの議論に

もありましたように，家事審判で訴訟担当があるかどうかという点は学説上今後とも多分

議論になると思うのですけれども，そういった学説上議論のあるものを前提に書くよりは，

代理があるのは間違いないので，そちらで書かせていただいたところでございます。です

ので，最終的な案文としてどのように書くかという点につきましては，事務当局でも人訴

との整合性等を踏まえて検討させていただきたいと思うのですけれども，少なくとも実質

についてはこのような形でどうかということで書かせていただいているところでございま

す。 

○伊藤部会長 大ざっぱな言い方をすれば，代わりにするということなのですけれども，人訴

法第１４条の解釈や表現と２１ページの表現が違っているか，あるいは違っていると解さ

れる余地があることは間違いないのですが，今の脇村関係官のような説明で御理解いただ

いた上で御意見をちょうだいできればという趣旨かと思います。 

○小田幹事 特別授権事項に関してです。２１ページの(1)の④のところでございますが，ａ

で「家事審判事件の申立ての取下げ，調停又は脱退」となっております。これは民訴に倣

って，民事訴訟では「訴えの取下げ，和解」，その後幾つか続きますが，多分，「和解」

となっているところを「調停」と置き換えたものと思っておりますが，疑問点があります。

まず一つ目が，和解が特別授権事項とされている理由というのは，本来訴訟であれば実体

上の請求権が１００％あって，それを互譲により和解を成立させるということで，一部あ

きらめるという部分が入ってくるから特別授権事項になるのだろうと理解しております。

他方で，調停ですと，非訟事件ということで，非訟事件の手続の中で初めて形成されるも

のということになると，一部あきらめるということが要素としては入ってこないのだろう。

他方で，ここで形成されるわけであり，協議にかわるものとして調停が成立するわけです

から，実態として一部互譲に近いようなものがなくはないと思うのですけれども，そうい

った関係でここに調停というのがすんなり入ってくるのかどうか。ただ，実質的には今申

し上げたとおりで，調停の合意をすること自体が特別の授権事項であるというのは理解で

きるものと思っております。他方で，調停とだけ書いてありますと，調停の合意だけでは
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なくて調停の手続まで含めて読まれるのではないかとも思われます。例えば審判事件の申

立てがされて，ところが付調停で調停手続になったときに，これが特別授権事項なのだけ

れども入っていなかったときに調停手続がどうなるか。この点に関しては，調停合意では

なくて調停の手続が特別授権事項になるのは，結論として相当でないような気がしており

ます。 

○脇村関係官 事務当局として考えているのは，あくまで調停の合意については特別授権が必

要であるというところです。これは，審判をやってくださいと頼まれていながら，裁判所

の判断ではなく当事者間の合意，それを互譲と言うのかはありますけれども，合意によっ

て事件を終わらせることはやはり意思に反するのではないか，それは特別授権が必要だろ

うと思っております。ただ，それを超えて何か考えているかというと，その点については

考えていないところでございますので，調停の合意については特別授権が要るという規律

がいいのではないかと考えているところです。 

○伊藤部会長 実質は脇村関係官が説明したとおりのことで，そういう実質が正確に理解され

るような表現になるように検討していただければと思います。 

  それでは，先ほど脇村関係官から発言がございましたように，実体法と手続法の交錯場面

で，いろいろ細部について検討していきますと難しい問題が出てくるかと思いますので，

是非この場に限らず委員・幹事の方からいろいろな形での御意見がちょうだいできればと

いうことで，一応この部分は済んだことにさせていただきます。 

  次に，２５ページの４の「審判行為能力等を欠く場合の措置等」，このあたりはいかがで

すか。―特に御意見ございませんようでしたら，こういう形で検討を続けさせていただ

きたいと思います。 

○道垣内委員 言葉遣いが民事訴訟法と同じなので，民事訴訟法をひっくり返すみたいな話に

なるので発言しにくいところがあるのですけれども，一言だけ。私が読ませていただきま

して，まず違和感がありますのは，これは先ほど了承されました２０ページの一番下の③

と同じなのですけれども，被保佐人がやった行為というのは取り消し得るものであって，

行為としては有効なはずなのではないか，そうすると，授権が行為のためには必要ないの

は当たり前ではないかということです。ほかの法律がそういう書き方をしているので，今

更という感じがするのですけれども。そして，それを前提とした場合に，必要な授権を欠

くときに補正を命じるものの範囲というのは，この授権がないと，そもそも有効な審判行

為ができない場合を指しているのか，それとも何らかの瑕疵がある場合一般を指している

のかというのが，読んでいてよく分からないので，お教えいただければと思います。 

○伊藤部会長 ２５ページの４の①のあたりですか。「審判行為をするのに必要な授権を欠く

ときは」という，このあたりの表現のことですね。 

○高田(裕)委員 この「授権」という言葉遣いについては法制的に妥当かどうかというのは，

おっしゃるとおり疑問があり得るのかもしれません。ただ，民法と違いまして民事訴訟法

では，いわゆる制限行為能力を想定していないことが前提でして，被保佐人，同意を要す

る被補助人は同意がなければ単独で訴訟行為はできない，同意なくしてした訴訟行為は取

り消し得べき訴訟行為ではなくて無効であるという前提ですのでこういう表現になってい

るというのが差し当たりのお答えです。更に細かく言えば，訴訟行為ごとの同意が必要か，

包括的同意かという議論があり得るのだろうと思いますけれども，ここも民訴と同じく包
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括的同意を想定してでき上がっていると私は理解しております。 

○道垣内委員 よく分かりました。 

○伊藤部会長 よろしいでしょうか。 

  それでは，５の「特別代理人」，そして６の「法定代理権消滅の効力発生時期」で，６で

は，調停をすることができる事項についての審判と，（補足説明）の２にあるような，で

きない事項についての審判を分けて，この点に関する規律を設けている，こういうことに

なりますが，このあたりのところはよろしいでしょうか。 

  もしよろしければ，７の「法人の代表者等への準用」は，ここはよろしいですね。 

  それでは，第６までを終えていただいたことにいたしまして，ここで休憩をとらせていた

だきたいと思います。 

 

          （休     憩） 

 

○伊藤部会長 それでは，再開させていただきます。 

  次に，「第７ 任意代理人」につきまして事務当局からの説明をお願いいたします。 

○脇村関係官 第７「任意代理人」の１では，「任意代理人の資格」について，２では「任意

代理権の証明」について，３では「任意代理権の範囲」について，４では「個別代理」に

ついて，５では「任意代理権の不消滅」について，それぞれ提案をしております。 

  非訟事件手続においても議論させていただいたところでございますが，家事審判手続特有

の問題等があれば御検討いただければと存じます。 

  ６では「任意代理権消滅の効力発生時期」について提案しており，ここでは基本的に先ほ

どの法定代理と同じだと考えております。 

  ７では「任意代理権を欠く場合の措置等」について提案しております。 

  「８ その他」の(注)では，当事者による更正を取り上げております。非訟事件手続の議

論においては，非訟手続においても当事者が代理人の陳述を取り消すことがあり得るとい

う御意見をいただいたところでございますが，（補足説明）にもありますとおり，やはり

取消しに法的な効果を付与することはできないのではないかと考えましたので，ここでは

「取り消すことができる」といった規定をあえて設けなくてよいのではないかということ

を提案しております。 

  なお，非訟事件手続の議論では，民訴法第５７条の趣旨は，当事者から取消し等ができる

ことに意味があるのか，代理人が陳述ができることを裏から規定していいのかといった御

質問をいただきました。この点については，同条は，法律上の陳述については代理人は当

然でき，当事者の取消し等は認められないことを前提に，事実に関する陳述については当

事者に取消し等を認めるものであるということでございますので，やはりこの規定は，当

事者が取消し等ができることに意味があるという規定であると理解するところでございま

す。 

  以上です。 

○伊藤部会長 それでは，第７に関しても，現行法の規律あるいは非訟事件に関して御議論い

ただいた内容と実質的に重なるところが多いかと思いますが，順次御審議をお願いいたし

ます。 
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  まず，「任意代理人の資格」に関しては，ここに掲げてあるようなことでございますが，

何か御発言ございますか。―よろしいでしょうか。 

  それでは，次の「任意代理権の証明」に関してはいかがでしょう。―この点も特段の御

意見はございませんか。 

  よろしければ，「任意代理権の範囲」でございますが，この点はいかがでしょうか。 

○道垣内委員 資料３０ページの③にある「任意代理権は，制限することができないものとす

る」というのは，一般的な趣旨としてはどういうふうに説かれているものなのでしょうか。 

○脇村関係官 もし間違っていれば御指摘いただきたいのですけれども，理解といたしまして

は，任意代理人というのは，基本的に①記載の行為について代理権を有していて，一般的

には，これに限らず包括的に非訟行為，訴訟行為についてできると考えられておりますの

で，そういったことについて，当事者が「そのうちの一部は認めませんよ」ということは

認めないという趣旨でございます。ですので，代理権の範囲を法定していると御理解いた

だければ結構かと思います。 

○伊藤部会長 ただいまのような説明で道垣内委員の御質問に答えていますか。 

○道垣内委員 必ずしも。さらに，民法的な発想で言うと，任意代理権の範囲を制限できるの

は当たり前で，それを訴訟の場において相手方とか裁判所に対して主張できないというだ

けではないかという気がしてならないのです。仮に制限を許さないというとき，それでは，

任意代理人との間でこういうことをやってはいけないと契約をしていたら，それは無効と

なるのかというと，それは無効にならなくて，債務不履行による損害賠償は十分に成り立

つと思います。そうすると，文章としてこれでいいのだろうかというのがすごく気になる

ところです。 

○高田(裕)委員 あくまでこれは訴訟上の任意代理権の範囲，この場合には非訟手続上の任意

代理権の範囲ということで，代理人の行為が本人に帰属するための要件に関する規定でし

て，代理権の基礎となる法律行為の当事者間の効力とは無関係な規定だと考えています。

実質は，今，脇村関係官がおっしゃったとおりで，任意代理人のした訴訟行為は代理権の

範囲内で本人に帰属することを前提に，その代理権の範囲を定めた規定と理解することに

なるのではないかと思います。 

○伊藤部会長 道垣内委員の御質問に答えたことになりますか。 

○道垣内委員 教科書を読めば分かるということでは答えたことになると思うのですが，本文

を読んでも私には分からない。理論的におかしいのではないかというふうに本文を読むと

思います。 

○伊藤部会長 まあ，そうですね。 

○三木委員 教科書的な記述によると，訴訟というのは連続性がある，行為が積み重なってい

くということがありますので，手続的安定が要求されるので，この行為だけはできる，こ

の行為はできない，自白だけできるとかできないとかいうような個別の授権とか制限はで

きないという趣旨だと思います。 

○道垣内委員 それは内部的にはできるのでしょう。 

○伊藤部会長 委任者と受任者の関係ではですね。 

○三木委員 私法的な関係ではできるけれども，訴訟法上は法定されていて，自由処分性がな

いということです。 
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○道垣内委員 結構です。いろいろな法律がすべてそうなっていますから。 

○伊藤部会長 表現としてやや違和感があるということは何となく私も分かりますけれども，

趣旨は今説明があったようなことだと思います。 

  ほかにいかがでしょうか。 

○山本幹事 ①のところですが，研究会のときの段階では強制執行が入っていたと思うのです

が，原案から落ちている理由を御説明いただければと思います。 

○脇村関係官 非訟の議論で強制執行というものが非訟行為に含まれるのかという御議論があ

りましたので，そういうことを踏まえて消させていただきました。 

○山本幹事 しかし，非訟の場面でも債務名義が形成されて強制執行に至ることはあり得るの

ではないかという気がしたのですが，誤解があるのでしょうか。 

○脇村関係官 もう一度検討させていただきます。 

○伊藤部会長 どうも御指摘ありがとうございました。 

  ほかにどうでしょうか。 

  もしよろしければ，５の「任意代理権の不消滅」のあたりはいかがですか。 

○道垣内委員 （補足説明）の２に書いていらっしゃることと１に書いてあることとの関係が

よく分からないのです。というのは，本文もそうですが，本文は「当事者の死亡」ですよ

ね。２には「任意代理人の死亡」と書いてありますよね。２のところで本人の死亡という

のを除かれているのは何か意味があるのでしょうか。 

○脇村関係官 委員の御指摘というのは，民法上当事者本人の死亡も消滅事由に入るのではな

いかという御指摘でしょうか。 

○道垣内委員 そうなのですが。 

○脇村関係官 民法上はそうだけれども，非訟法とか家事審判法上，抜くものだけを①で書い

ておりますので，本人の死亡が入っていないのは，本人が死亡したときは消滅することを

裏から書いているということだと思います。 

○道垣内委員 仮にそうであると，これも民訴法第５８条並びですので，また言うのは嫌です

が，ここで言う「当事者」というのは代理人のことなのですか。 

○伊藤部会長 非訟手続上の当事者のことですよね。 

○高田(裕)委員 これも基本は民法が背後にありまして，また書かれていないわけですけれど

も，特別規定として①に書いてある場合については，民法の原則とは異なる不消滅という

効果を訴訟法上は導きたいという趣旨の規定と御理解いただくことになると思うのですが。 

○伊藤部会長 というのが①ですね。 

○高田(裕)委員 そうです。というか，（補足説明）の１ということかもしれません。 

○伊藤部会長 そして，道垣内委員の御質問は（補足説明）の２のところですよね。先ほど発

言があったのはそこではなかったですか。 

○道垣内委員 分かりました。 

○高田(裕)委員 ①と２をあわせると民法とそろうと思うのですが，（補足説明）１の例外を

つくったという趣旨です。 

○道垣内委員 （補足説明）の２というのは②に対応している説明なのですね。 

○高田(裕)委員 民法に対応しています。 

○道垣内委員 そうですね。ｄに対応している。実体に何か文句を言っているわけではなくて，
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２のところに「なお，任意代理権の消滅事由としては」という一般的な文言で起こされま

すと，何で２号だけ書くのだろうというのが，すごく違和感がありましたものですから。 

○伊藤部会長 民訴との関係がありますから，いろいろ難しい問題はあるかと思いますが，ど

うも御指摘ありがとうございました。 

○道垣内委員 条文の書き方の問題ではなくて，恐らく（補足説明）の書き方の問題だと思い

ますので。 

○伊藤部会長 分かりました。 

  「任意代理権の不消滅」に関して，ほかにいかがでしょうか。―よろしいですか。 

  そうしましたら，３２ページの「６ 任意代理権消滅の効力発生時期」に関してはいかが

でしょう。これも，調停をすることができる事項についての審判事件について，民訴の規

定に倣ってということですが，格別の御意見はございませんか。 

  そうしましたら，７の「任意代理権を欠く場合の措置等」，ここはいかがですか。これも

民訴の規定に倣ってですが。 

○栗林委員 ６のところで確認ですが，「調停をすることができる事項」というのがあるので

すけれども，ちょっと今までの過去の議論の中の分からなかった点なのですけれども，相

手方がある事件とない事件に分けて，権利剥奪型は相手方がある事件の方に整理する。例

えば親権喪失がそうなのですが，それは調停ができる事項の方に入れるということなので

しょうか。それとも，相手方がある事件の中に調停ができる事項とない事項の両方あると

いう整理をされるのでしょうか。 

○脇村関係官 今の御指摘の点でございますが，調停することができる事項と相手方がある事

件の関係については，相手方がある事件というふうに仮に組んだ場合には，その中に調停

ができる事件と調停ができない事件が当然入ってくると思っております。ですので，親権

の喪失等について，仮に相手方がある事件というカテゴリーで組んだとしても，それが調

停ができるかどうかはまた別でございますので，それに対応してこちらの方にも，そのう

ちの調停ができる事件についてはどうかという提案をさせていただいております。その趣

旨というのは，結局当事者が「処分」という言い方をすると適切ではないような気がする

のですけれども，一定の合意によって事件を終結できる事件とそうでない事件によって，

その規律内容は変わってくるのではないか，こういう代理権消滅についても，合意ででき

る事件については通知をかましたとしても不都合はないのではないかということで考えさ

せていただいているというところです。 

○伊藤部会長 栗林委員，いかがでしょうか。 

○栗林委員 今の説明は非常によく分かったのですけれども，任意代理権の消滅が，調停をす

ることができる事件かどうかで分けられる，今の説明によると分けられる形になるのでし

ょうか。 

○脇村関係官 調停ができるかどうかをメルクマールにするのがよろしくないのではないかと

いう御指摘だと思うのですけれども，民法上の実体法上の消滅事由を手続上の消滅事由と

しないということですので，それについては一定の合理性が必要ではないかと考えており

ます。当事者が合意できるものに関する事項に係る審判事件については，そもそも当事者

の合意により調停を成立させ事件を終了させることができるので，代理権消滅についても

当事者に一定の通知義務を係らせても妥当ではないかと考えているところでございます。
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ですので，もちろん，御指摘のように，そういったメルクマールではない，何か別の規律

を設けるべきだという御議論はあると思いますが，当局としては，本体について合意がで

きるものというメルクマールを流用といいますか，持ち込んでもいいのではないかと考え

ているところです。 

○伊藤部会長 いかがでしょうか。当事者側からの一種の自己責任のようなもので処理ができ

るようなという意味で，調停をすることができる事項についてはこういう規律とする。考

え方としてはそうかと思いますが。 

○高田(裕)委員 あり得る考え方だと思いますが，私の記憶では，非訟のときは相手方の有無

で区別したような印象もございますし，そのあたりのことも御考慮の上，御検討いただけ

ればと存じます。 

○伊藤部会長 分かりました。 

  どうぞ，金子幹事。 

○金子幹事 相手方がある，なしと，それから調停ができる，できないの組合せですね。それ

については各論で少し御検討いただくことになろうかと思います。仮に，相手方がある事

件として扱うものの中に調停に親しまない事件があるとすれば，この問題が顕在化するの

で，それについてこの消滅時期について検討していただき，その上で，もう一度この問題

を考えたいと思います。 

○伊藤部会長 では，栗林委員，そういうことで，ありがとうございました。 

  ７の「任意代理権を欠く場合の措置等」で特に問題がなければ，「その他」のところです

が，先ほど当事者による更正権の関係で(注)に問題の所在が指摘され，かつ，弁論主義と

の関係で，権利として当事者の更正権を規定するような意義はないのではないかという考

え方が提示されておりますが，このあたりはいかがでしょうか。 

○髙田(昌)委員 非訟事件手続法で議論されたときには何も申し上げなかったのですが，こう

いった規定や制度を設けないのは，それを残したとしても，そもそも弁論主義をとらない

家事審判手続では法的効果を観念できないからだということなのですが，ただ，一方で，

家事審判手続で職権探知主義がとられていても，当事者の弁論権と言ったらおかしいかも

しれませんけれども，そういう権利が，たぶん保障されていると思うのです。したがって，

当事者としては，自分が主張したことを自分の主張として斟酌してもらいたいという当事

者権のようなものがあるというように考えると，家事審判手続では弁論主義が妥当してい

ないからということで，当事者による更正という制度を全く設けなくてよいと言えるかど

うかは，多少疑問があるのではないかと考えます。 

○伊藤部会長 その点は，脇村関係官，いかがでしょう。 

○脇村関係官 代理人がＡですと言った後に，本当はＢですよと当事者が言うことは当然ある

と思います。ただ，では，Ｂですと言ったときに，Ａと言ったことが消えるかどうかと言

われますと，それは消すことは不可能だと思いますので，そういったことも職権探知とい

うか手続の全趣旨の中に入ってくるのだと思います。そういったことを考慮いたしますと，

後で消せますと言ったことにどういう意味があるのかというのが正直分からなくて，それ

が最初に言ったこと自体を消すということであれば導入するということで法的効果が付与

されるということであると思うのですけれども，事実認定等でそれは消すことは恐らく不

可能で，消すべきではないと思いますので，そういたしますと，なかなか難しいのかなと
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思うのです。ですので，弁論権との関係も，確かに言うのを認めることは当然なのですけ

れども，それを前提としても，規定を置くことが法的な効果に結びつくのかどうかが結局

難しいのではないかというところでこのような案を出しているのですけれども。法的効果

が何かあるということであれば，また検討させていただきたいのですけれども，是非御意

見をいただければと思っております。 

○髙田(昌)委員 代理人がＡと言って，当事者がＡではなくＢだと言ったときに，もちろんＡ

を消せないというのはそうなのかもしれませんが，当事者が少なくともＡではなくてＢだ

と言っていることは，弁論の全趣旨に相当する手段の全趣旨ではそういうふうに評価され

るかと思いますので，それはそれで意味があるのではないかと思いますが。 

○伊藤部会長 それはもちろん意味があるのですね。ただ，更正権というか，前の代理人の陳

述が手続上無意味になってしまう，そういう意味があるかどうかというのが事務当局の問

題意識かと思いますが。 

○山本幹事 私は髙田昌宏委員の御意見に賛成です。確かに弁論の全趣旨としては斟酌される

弁論かどうか分かりませんが，全趣旨として斟酌されるというのはそのとおりだと思うの

ですが，やはりその人がそう言ったわけではなくなるのだ，その人の主張ということでは

なくなるのだということは，その当事者の手続における主体性というのを尊重していくと

いう観点からすれば意味がなくはないと思います。私の理解では，必ずしも弁論主義と更

正権というのは一体化しているわけではなくて，人訴は特に適用除外規定は置いていない

と思いますし，民訴でも主要事実だけではなくて間接事実等にも更正権は及ぶという理解

が一般的なように思いますので，必ずしも弁論主義と一体化して理解しなくてもいいので

はないかなと思いますので，今のところ髙田昌宏委員の意見に賛成しておきたいと思いま

す。 

○伊藤部会長 分かりました。やや理論的な問題ではありますが，いかがでしょう。 

○高田(裕)委員 これも今のお二人の御発言に尽きていると思いますが，純粋に理論的に申し

ますと，代理人ですから，代理人の発言，事実についての陳述は本人の陳述として効果が

生じるということが出発点で，それは消えると，一応本人は違うことを言っているという

ことに，象徴的な意味かもしれませんが，意義が存在する。その結果，代理人の発言はた

かだか弁論の全趣旨としてしか評価されないことにこの意義があると思います。ただ，そ

うした効果をわざわざ法律上規定することが必要ではないというのは一つの考え方かもし

れませんけれども，また象徴的意味にとどまるのかもしれませんけれども，存在価値はな

おある規定ではないかと思います。 

○伊藤部会長 今の点，ほかに御意見ございますか。 

○三木委員 あえて更正権の規定を置かなくてもいいのではないかという意味では原案に賛成

なのですが，ただ，先ほどのような御説明を後に何かの御説明で書かれるのなら，それは

ちょっと誤解を招くという意味では，ほかの委員・幹事の方がおっしゃった意見に賛成で

す。特に弁論の全趣旨うんぬんということをおっしゃったけれども，山本幹事がおっしゃ

ったように，更正権がある民訴の場合であっても，取り消したからといって代理人の発言

が弁論の全趣旨で全く考慮されないかどうかはまた別論であって，ですから，先ほどの弁

論の全趣旨うんぬんで弁論主義が働く場合と働かない場合を仕分けた御説明のような説明

でほかに書いたりされるとちょっと誤解を招くという気はします。 
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○伊藤部会長 それでは，この点も御意見をいただきましたので，なお御意見を踏まえて検討

することにしてもらいましょう。 

  ほかに特に御意見がなければ，次の第８に移りたいと思いますが，よろしいでしょうか。 

  それでは，第８の「任意参加」についての説明をお願いいたします。 

○脇村関係官 「第８ 任意参加」の１の(1)では権利参加の要件を提案しております。(注)

では，当事者となる資格を有する者以外の者であっても，一定の者については当然に権利

参加を認めるべきものがあるかどうかという点について検討することを提案しております。 

  (2)では，許可参加の要件等について提案しております。 

  イの不服申立てについてですが，この点については，（補足説明）に記載している点のほ

か，許可参加により参加すべき者としてどの範囲のものを想定するのかも考慮する必要が

あると思われます。非訟事件手続における議論の際には，利害関係人の中の一定の者につ

いては，第一審において手続に参加する利益を保障する必要があり，不服申立てについて

もこれを認めるべきであるとの御意見があったものと理解しております。この御意見がど

の範囲のものを念頭に置かれているのかという問題はあるのですが，例えば，先ほどの(1)

の(注)において検討することを提案している，認容する審判がされた場合に審判を受ける

者に該当するものについては権利参加として参加することができるように整理し，こうい

ったものについては不服申立てを認めるとするのであれば，許可参加については不服申立

てを認めなくてもよいと考える方もおられるのではないかと存じます。したがいまして，

この点については，許可参加により参加すべき者としてどの範囲のものを想定するのかも

考慮した上で御検討いただければと存じます。 

  次に，２では参加の申出を，３では参加した者の地位について提案しております。 

  以上です。 

○伊藤部会長 まず第８の１の「参加の要件等」で，「権利参加の要件等」，「許可参加の要

件等」，あわせて「申出を許可しない旨の審判に対する不服申立て」，このあたりに関す

る御意見をちょうだいしたいと思います。 

○栗林委員 参加に関して文献を見ると，いろいろな事案があって，例えば相続分の一部を譲

り受けた人はどうかとか，担保権者がどうなのかとか，いろいろ議論はあるみたいなので

すが，１点教えていただきたいのは，遺産分割の審判事件の途中で相続人が新たに判明し，

その人を追加する場合，これは新たな申立てと審判の併合したという解釈になるのか，そ

れとも，強制参加なのか分かりませんけれども，参加というくくりで処理をすることにな

るのか，その辺はいかがでしょうか。 

○脇村関係官 その点についてはフレキシブルに考えているのですけれども，理論的には参加

で対応することを考えておりますが，実務上申立てを新たにした上で併合するという形を

とっても，それはそれで結構だと思っております。どちらかに決めつけるまでの必要はな

いのかなと思っております。 

○伊藤部会長 いかがでしょう。よろしいですか。 

○栗林委員 はい。 

○伊藤部会長 どうぞ，小田幹事，お願いします。 

○小田幹事 以前にも申し上げたところでございますが，権利参加の要件で当事者となる資格

を有する者ができるということで，通常の場合，例えば今の遺産分割の当事者が落ちてい



28

たような場合には問題なかろうと思いますけれども，後見事件のように，その申立権者が

必ずしもそこで審判の対象となる権利関係の当事者ではないけれども申立資格があるとい

う場合には多少問題があろうと思っております。典型例が，後見開始事件で４親等内の親

族ですから申立権はあり，たとえ，疎遠な親族で，目的は本人の財産を知りたいというも

のであっても，文字どおり当事者となる資格を有している者ですから，この規律でいけば

権利参加できることになる。他方で，その目的を達するために，その後，記録の閲覧謄写

を申請してきますが，さて，そういった問題にどう対処したらいいかということでござい

ます。 

  一つは，権利参加という規律は当事者となる資格を有する者ということで，特段その権利

関係と当事者となる資格を有する者の関係を問題にしないというのが一つあろうと思いま

す。その場合には，記録の閲覧謄写に関しては，当事者については当然に認めるというの

が大筋の流れでありますが，その暗黙の前提には，当然その人の権利関係に関することだ

からということがあると思います。仮にここで権利参加において，当事者となる資格を有

する者というだけで権利参加になるということであれば，その裏側として，記録の閲覧謄

写の要件のところを，権利関係の主体かどうかについても十分考慮しつつ，その区別を反

映した結論とする必要があるのではないかと思っております。 

○伊藤部会長 脇村関係官，今の点は，何か発言ございますか。 

○脇村関係官 部会資料では，権利関係の当事者として申立人となる資格を有する者と権利関

係の当事者ではないが申立人としての資格を有する者については同格として扱うことを前

提にしておりました。それは，権利関係の当事者ではないが申立権を付与されている者も，

当該権利関係に一定の役割を果たすことが法律上予定されているということをとらえて，

その点で区別する必要はないのではないかと考えていたからです。小田幹事のおっしゃる

ように，権利関係の当事者と単なる申立人の資格になっている者については分けて考える

べきだというのも一つの考えだと思います。ですので，その点については今後とも多分検

討が進むと思うのですけれども，部会資料としては，先ほど言ったように，両者について

は区別する必要はないのではないか。もちろん理由づけは多少変わってくると思いますけ

れども，区別して考えていないというところです。 

○伊藤部会長 ほかにいかがでしょうか。３６ページの３の「参加した者の地位」に関しても，

何か御発言があればお願いいたします。 

○栗林委員 権利参加と許可参加では，裁判所の許可が必要かどうかということで分かれてい

るわけですけれども，例えば相続分の譲渡があった場合は，相続人の一人と同じように考

えられると思うので，権利参加になるだろうと思うのです。では，一部を譲り受けた人と

か相続人の債権者あるいは相続財産に対する担保権者は，その人がそのまま移り変わった

わけではないから，許可参加の方にするというような仕分けになるのでしょうか。 

○脇村関係官 御指摘のとおりです。正に当事者となるような人について，相続分，包括的に

譲渡を受けたような人については権利参加の方で考えていまして，それ以外の，間接的と

いうのか，影響するような人については許可参加の方で考えているところでございます。 

○伊藤部会長 よろしいでしょうか。 

○栗林委員 はい。 

○伊藤部会長 どうぞ，長委員。 
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○長委員 今挙げられたような間接的な利害を持つ方が利害関係を有する者ということで入っ

てきますと，例えば遺産分割などにおいて，果たしてどこまでその利益を考慮すべきかと

いう問題があると思うのです。その人たちに参加を許可しないとなったときに，(2)のイの

ところで不服申立てをどうするかということになりますが，どのような人が入ってくるか

分からないような手続で不服申立ての手続が更に保障されているということになりますと，

手続自体の進行に非常に危ういものを感じざるを得ないわけで，実務上かなり支障を来す

可能性があるようにも思うのです。そこのところはどういうふうにお考えなのですか。 

○脇村関係官 この点につきましては，結局許可参加でどういったものを想定しているかとい

うところにかかわってくると思います。非訟事件の議論の際には，恐らく，不服申立てを

認めるべきだ，許可参加を認めるべきだと言っていた人の中で想定していたのは，例えば

家事で言いますと特別養子縁組における実父母といった，申立人，相手方ではないけれど

も，実質的に当事者になるような人の参加について保障すべきだと言っていて，そういっ

た人たちについては，不当な判断で排除されたときについては不服申立てができていいの

ではないかというような御指摘があったのだと理解しております。ですので，ここについ

ては，長委員がおっしゃるように，そういった人ではなくて本当に間接的なものについて

まで不服申立てを認めるのかという問題と実質的に当事者について認めるかという問題は

議論を分けた方がいいのかなと思っておりまして，そういった意味で，権利参加の要件の

(注)のところで，そういった人たちはどうするかということを提案させていただいている

ところでございます。この点について，当局として現段階で固まった案があるわけではご

ざいませんが，一つの考え方としては，そういった実質的な当事者については各論的に手

当てをする。先ほど言った実父母のように，必要的陳述聴取の対象になっているような人

については各論的に権利参加できるようにした上で，それについては同様に不服申立てを

認め，それ以外は不服申立てを認めないというのも一つの考え方ではないかと思っていま

すが，いろいろ御意見があるところでございますので，是非御意見をいただければと思っ

ております。 

○伊藤部会長 ただいまの点はいかがでしょうか。許可参加の利害関係について，先ほどの債

権者とか担保権者とか，そういった，いわば間接的な利害関係を持つ者が入ってき得るこ

とになったときに，それが不許可に対する不服申立てまでできるということになると非常

に手続の円滑な運営を阻害するという問題の発生が予想されるところですので，そういう

ことについて，今，脇村関係官から説明があったような考え方でよろしいのかどうかとい

う，そのあたりはどうでしょう。 

○豊澤委員  まず，許可参加してくる者としてどういったものを想定されているのかの仕分け

が要るのではなかろうか。脇村関係官がおっしゃったように，特別養子縁組の実父母のよ

うな者には参加を保障するべきであろうが，資料に書いてある要件だけを見ると，民訴で

いえば補助参加みたいなイメージなのです。このように許可参加の要件を広くした上で，

一般的に不服申立てを認めると，いろいろな者が許可参加をめぐって手続を混乱させるこ

とにもなりかねない。議論の前提として，許可すべき参加の申出としてどのようなものを

想定しているのかを明確にして，本来的には各論ベースで必要な手当てをすべきだと思い

ます。総論で入れるときには，許可参加の要件を的確に定めるべきであり，それに対する

不服申立ては少なくとも総論では入れないで，各論的な手当てにゆだねる方がきめ細かな
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議論ができるのではなかろうかと思います。 

○伊藤部会長 そういたしますと，少なくとも利害関係という広い概念で許可参加の要件をと

らえる限り，およそそういうものであっても不許可の審判に対して不服申立てができる，

こういう考え方には余り合理性がないという点では大体御意見が一致しているというふう

に見てよろしいでしょうか。その上で，しかし，一定類型のものに関しては，なお仮にそ

れが許可参加というルートをとる場合であっても不服申立ての可否を検討すべき場合があ

る，このような整理で現段階ではよろしいでしょうか。 

  もしそういうことでよろしければ，あとこの「任意参加」に関して何か御意見ございます

か。 

○山本幹事 大変細かいことで恐縮なのですが，３の②のただし書で除いている事柄の範囲な

のですが，申立ての取下げとか即時抗告を除いているというのは（補足説明）で書いてい

るのですが，このほかに除くものというのは，例えば抗告の取下げとか，調停とか，そう

いうようなものは除かなくてよろしいのかなというのがちょっと気になったのですが。 

○脇村関係官 ここは，考え方としてこういう方向でということで書かせていただいておりま

すので，法文になる際にはもう少しきめ細やかな対応が必要だと考えております。幹事御

指摘の点を踏まえて，今後の立案作業の際には慎重を期したいと思います。 

○伊藤部会長 どうもありがとうございました。御指摘を踏まえて検討させていただきます。 

○平山関係官 今の山本幹事の御発言や先ほど小田幹事から申し上げたこととも関連すること

ではございますが，記録の閲覧謄写などとの関係でも，許可参加の対象となる範囲にかな

り関連の薄い方も入ってくるという形になったときに，仮に，当事者と第三者について閲

覧謄写の規律をある程度分けることを前提とすると，参加人に当事者同等の閲覧謄写権を

認めてよいのかというところも，お考えいただく必要があるのではないかと思います。あ

るいは許可の段階で閲覧謄写を認めるべき人かどうかということを含めて検討すればよい

という考え方もあり得るのかもしれませんが，許可した場合にできる手続行為は必ずしも

閲覧謄写に限られるわけではないように思われますので，その点のみを考慮して参加の許

否を決められるのか，疑問もあります。 

○伊藤部会長 ありがとうございました。 

  どうぞ，畑幹事。 

○畑幹事 非訟の際にどういう議論をしたか覚えていないのですが，今の３６ページの「参加

した者の地位」について，当事者として参加したか，そうでないかというのは何で決まる

ということでしたでしょうか。 

○脇村関係官 参加する人が当事者として参加するかどうかによると考えております。例えば，

申立人となる資格を有する者が，申立人として参加しますと言えば，当事者として参加し

た者と扱われます。もちろん申立権者ではない人はどうやっても申立人として参加すると

いうことはできませんのであれけれども，先ほど言ったような考え方をとっているところ

です。 

○畑幹事 確認ですが，許可参加になる人は当事者として参加ということはできないというこ

とですか。 

○脇村関係官 そこはそういうふうに区別すべきだと考えております。もともと，申立人とな

れない者が申立ての取下げができるのはおかしいと思っておりますので，そういった点で
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区別したいと考えています。 

○伊藤部会長 畑幹事，いかがですか。 

○畑幹事 分かりました。ただ，３４ページの(注)で挙げておられるような審判を受ける者類

型等については，単なる利害関係人とはまたちょっと違う扱いがあり得るかなという気は

いたします。 

○脇村関係官 その点については，(注)の中でどのような仕分けをするかにも影響するところ

と思いますので，それを踏まえてもう一度検討したいと思います。 

○三木委員 許可参加の要件のところですが，考え方が必ずしも私には整理されていない部分

もあるように見えるのです。具体的には，先ほど補助参加との関係で御発言がありました

が，補助参加の場合は利害関係概念で選別していて，利害関係があれば補助参加ができる

という，そこは一種の権利参加的になっているわけですね。ただし，その利害関係という

のは，文字どおりの利害関係ではなくて，ここは皆さん御案内のように判例や学説で様々

な議論がありますが，広く解する見解も狭く解する見解もありますけれども，狭く解する

見解はもちろん，広く解する見解も文字どおりの利害関係だけあればいいとはしていない

わけです。そうすると，こちらの許可参加というのは，ここで言う利害関係をどう考えて

いるのか。というのは，利害関係で補助参加のように絞っているのだとすると，絞った利

害関係があるのになお許可をしない場合というのがどういう場合なのか。他方で，利害関

係を補助参加ではもっと広くとらえていて―抽象的な言い方ですけれども―利害関係

は比較的広いけれども，許可がその後にもう一つかんでいるので，許可で実質的な意味で

参加を認めるべきでない者を外すということなのか。つまり，利害関係で絞って，かつ許

可で絞るという構造は，民訴の補助参加とは違うので，どこが同列であって，どこが違う

のかという，そこが分からないところが一つ，議論の混乱を招いているところかなという

気がいたします。もちろん，利害関係の中身とかを立法で書けるとか書けという意味では

ありませんが，次の読会までの事務当局の資料の整理等の話かもしれませんが，この利害

関係というのをどうとらえているのか，許可というのが，利害関係があって，かつ許可を

しない場合というのは一体どういう場合を想定しているのかということを御整理いただい

た上で次の読会に臨まないと議論がかみ合わないのではないかという気がしました。 

○伊藤部会長 今の段階でどうですか。脇村関係官。 

○脇村関係官 我々としては，利害関係についてはおおむね民事訴訟法と同様に考えておりま

す。では，なぜそれを許可で絞っているのかというところだと思いますが，今回の参加人

の地位につきましては，民事訴訟法に言う補助参加よりも格上げしていると我々としては

認識しております。つまり，民事訴訟では，補助参加人は，だれかの補助をしますので，

そのだれかの意思に反して何かをするということは当然予定されていない。そういう意味

では従属的なものだと思っておりますが，ここで考えていますのは，そういったものでは

なくて，あくまで自分自身のために，自分自身の意思で何でもできる，参加人を創出する

ことを考えております。そういった意味では，民事訴訟の要件よりも厳しくする必要があ

ると考えておりますので，要件を絞っているところでございます。ただ，確かにこれだけ

を見ると，そういった点が伝わりにくい点もございますので，今後，部会資料を作る際に

はもう少しその辺が分かるようにしていきたいと思いますし，また，許可参加の範囲が，

先ほどの議論によりますと，大分狭まってくるといいますか，変わってきますので，そう
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いったあたりももう少し整理した上で御提案させていただきたいと思います。 

○三木委員 私自身の個人的な理解も，今おっしゃったような理解で私は読んでおりました。

つまり，この利害関係というのは，先ほど債権者とかそういう例も出ましたけれども，そ

ういうものはもともと利害関係概念で落ちているのだと私は考えておりました。つまり，

かなり絞り込んでいる。その上で，そういう狭い意味の利害関係があっても，なおかつ，

先ほどおっしゃったような理由あるいは個別事件における事情によって，なお許可をしな

い場合もあり得るのだと考えておりましたが，いずれにしましても，可能であれば次の資

料で例を挙げていただいて，そうでないと違った事案をイメージして議論をすることにな

りますので，可能な限りで例を挙げていただければと思います。 

○金子幹事 三木委員の御指摘を受けて工夫をしたいと思います。 

  この問題を考える際には，当事者及び利害関係人は即時抗告できるという規定が現行家事

審判規則にはかなり入ってあることとの整合性，つまり即時抗告ができる者であれば事前

に参加させてもよいのではないかという問題もあります。この後，個別に各論の方で即時

抗告権者の検討もあわせてしていただこうと思いますので，改めて振り返ってこの問題を

考えるときにもそこでの議論が参考になると思います。 

○伊藤部会長 どうも御指摘ありがとうございました。 

  ほかにはよろしいでしょうか。 

  それでは，第９の「強制参加」について，お願いします。 

○脇村関係官 第９の「強制参加」の１では，参加の要件について提案しております。なお，

非訟事件手続の議論の際には，当事者となる資格を有する者のうち非訟事件で終局審判が

認容された場合において，審判を受ける者になることがない者を強制的に参加させること

は相当ではないとの御意見がありましたので，こういったものについては除外しておりま

す。 

  (注)では，申立てを却下した裁判に対する不服申立てを取り上げております。例えば，扶

養に関する審判事件で，ＡさんがＢさんに対して扶養料の支払を求めていたところ，その

後，本当はＣさんが支払うべきであるとの理由でＡさんやＢさんが強制参加の申立てをし

たときに，裁判所がこれを却下したようなケースが想定されるところでございます。 

  以上です。 

○伊藤部会長 いかがでしょうか。要件と，併せて最後に説明がございました(注)の関係です

けれども。 

○長委員 御説明を補充していただければと思う箇所があるのですが，３７ページの（補足説

明）で「例えば」という段落がございますが，これは，遺産分割審判が係属していて，そ

のうちの例えば相手方の１人が死亡し，その方に相続人がいて，その相続人を当事者とす

るという場合ですけれども，私が今理解している現行実務では，当然承継が発生し，した

がって，参加させなくとも死亡した人の相続人が当事者になります。それで，実務では受

継という形式をとります。それはなぜかというと，相続人の範囲をはっきりさせるために

戸籍謄本などをきちんと出していただいて，受継という手続をとるのですけれども，これ

はあくまでも形式的なものでして，「受継」という名前がついているだけと理解した方が

いいのではないかと私は思っています。今回の立て方の場合ですと，そこはどのような説

明になるのですか。 
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○脇村関係官 その点についてですが，確かに今お聞きしていて，今後検討します受継とのす

み分けについて再度検討しないといけないということはよく分かりましたので，もう一度

その点については検討させていただきたいと思います。死亡したケースについては，確か

に当然受継，当然引き継ぐので，あとは受継なり何なりの手続をどうとるかというのはま

た追って議論させていただきたいと思います。 

○伊藤部会長 どうも御指摘ありがとうございました。 

  ほかにいかがでしょうか。(注)の，申立てを却下した裁判に対する不服申立てについては

何か御意見ございますか。 

○脇村関係官 補足的に，ここで(注)に落とした理由等をもう一度説明させていただきたいと

思うのですけれども，ここで想定しておりますのは，先ほど言いましたように，Ａさんが

Ｂさんだと思って扶養の申立てをしていたと。どうも，もう一人兄弟がいてＣさんらしい，

本当はＣさんが扶養料とか義務，負担すべきだとＡさんが考えたときに，ＡさんがＣさん

を強制的に参加させる申立てをして，ただ，裁判所は，いやいやＣさんは関係ないですよ

と思って却下したケースについてどう考えるかというところなのですが，初めはやはりＡ

さんがＣだと思っていて強制的に参加させようとしていたのに却下したのだから，それに

ついて争わせる必要があるのではないかと思っていたところなのですけれども，よくよく

考えてみますと，これは一種の中間的な判決とも似ているとも思っておりまして，Ａさん

がＣさんも入っていると思っていたけれども，裁判所は違うと。本案の先取りというか何

といいますか，とりあえずＣは扶養義務者ではないという考えを示したときに，それだけ

を上級審で争わせることに何の意味があるのだろうと思っていまして，具体的に言えば，

却下した理由が，例えばＣさんは兄弟ではないですよということであれば，それだけ即時

抗告の上で争わせて戻しても意味ないのではないか，本案判決と一緒にした方がいいので

はないのかとか，いろいろ考えてきますと，非常に悩ましいといいますか。仮に即時抗告

を認めたとしても，それは参加するだけですので，原審がやはり違うと思えばそのまま無

視して審判してしまえば一緒ですし，結局意味ないなということを考えていくと，それで

不服申立ては要らないのかなという気もしたりして，是非その辺皆様に御検討いただけれ

ばということで，このような形で書かせていただいたところです。 

○伊藤部会長 今の脇村関係官からの説明を踏まえて，いかがでしょうか。 

○小田幹事 今，脇村関係官からは扶養の例で御説明がありましたが，遺産分割で考えても同

じということでよろしいですか。 

○脇村関係官 遺産分割の例ですと，例えばＡさんは，最初はＢさんが相続人だと思ってＡ，

Ｂでやっていた。後で，本当はＣさんは血がつながっているらしいということで申立てを

したところ，裁判所は，いやいやＣさんは相続人ではないですよということで却下した。

同じような問題だと思うのですけれども，そういったときに相続権だけ，しかも即時抗告

の形で上級審の判断を仰ぐのかどうかというのが疑問かなというところで，その点は一緒

でございます。 

○小田幹事 分かりました。扶養でも遺産分割でも同じとのことですが，遺産分割で考えたも

のですから。正にだれが当事者かという点については，遺産分割であれば前提問題として

整理されていて，これは最終的には訴訟で解決しなければいけないことと思います。そう

しますと，段階として三つあると思うのです。申立てを却下した裁判に対する不服申立て
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というのが一つ，それからここでの終局審判に対する不服申立てというのが二つ目。ただ，

いずれにしても，もし前提問題が問題になるのであれば，審判で判断できるということに

なってはいても，審判限りでは解決できるものではなくて，三段階目の訴訟で争い得るも

のとされていると思います。そうしますと，終局審判でも決着しないものについて，その

前の申立てを却下した段階で不服申立てを認めることは，最終的な解決能力のないものを

増やすということになり，余り意味がないのではないかと思います。 

○伊藤部会長 ほかの方はいかがでしょうか。 

  脇村関係官の御説明あるいは今の小田幹事の御意見を踏まえると，不服申立てを認めるべ

き合理的理由はないということでこの場の意見が一致していると承ってよろしいでしょう

か。―もしそういうことでよろしければ，一応そういう考え方を前提にしたいと思いま

す。 

  ほかに特に「強制参加」のところについて御意見がなければ，第１０の「脱退」の説明を

お願いします。 

○脇村関係官 第１０では脱退について提案しております。なお，非訟事件手続の際の議論に

おいて，当事者の意向に反して他の当事者を脱退させることは妥当ではないのではないか

という御意見がございましたので，ここでは，調停することができる事項についての審判

事件においては，他の当事者の同意を要件としたことからも，脱退を許可する審判に対し

て不服を申し立てることはできないということでどうかということを記載させていただい

ているところでございます。 

○伊藤部会長 何か脱退に関して御意見ございますか。 

○平山関係官 家事事件の場合，身分的な法律関係を譲渡するといったことが基本的に考え難

いと思うのですが，ここで考えていらっしゃる「脱退」というのは，権利義務関係の譲渡

を前提とした民事訴訟法あるいは借地非訟等に言う脱退と同様のことを想定していらっし

ゃるのかというところを確認させていただきたいのですが。 

○脇村関係官 譲渡を前提にしたときにどのようなときがあるかということであれば，例えば

遺産分割等において相続人の地位，相続分をすべて譲渡したケースについては考えられる

と思っております。ただ，それ以外にもあるものとしては，先ほどから問題になっている

遺産分割において，ＡさんはＢさんだと思ってやっていた，実はＢさんは血がつながって

いなくて本当はＣさんで，Ｃさんが参加してきて，ではみんなで，もうＢさんはいいです

よというので抜けてしまうというようなことも想定しているところでございますので，そ

れが民訴との関係でどうかと言われますとややあれですけれども，念頭にありますのはそ

ういったような類型の事件というところでございます。 

○伊藤部会長 平山関係官，いかがでしょうか。 

○平山関係官 そうしますと，民事訴訟とか借地非訟の場合には，自分の実体法上の権利義務

関係の相手方はあの人ではなくてこちらの人だと考えている場合に同意なく脱退されては

困るというのは分かりやすいのですが，今の例に挙げていただいた相続分譲渡の場合も，

ほかの共同相続人にとっては権利義務関係の相手方が変動するわけではなく，また相続分

譲渡によって自分の相続分が減るというような関係にもないわけです。そもそも相続人の

範囲でない者だった場合を想定しての「脱退」だということであれば，「脱退」する者は

当事者適格を欠く者であったということだと思いますので，そこについては裁判所が職権
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調査事項である非訟要件としてきちんと判断するという前提に立ちますと，裁判所の許可

に加えてなお他の当事者の同意が要るというところの実質的な根拠がよく分からないと思

ったところです。 

○脇村関係官 非訟での議論を振り返って，同意を要件としていますのは，例えばＡさんがＢ

さんから扶養料をもらいたいと思って申立てをしていたところ，Ｃさんが出てきて参加し

て，もうＢさんはいいですよということで出ていってしまって，Ｂさんから扶養料をもら

える審判が今後できなくなるというような事態はＡさんの意思にも反するので，それにつ

いては何らか手当てが必要ではないかというようなことで非訟の際には同意等を考えては

どうかという御意見があったものと理解しているところです。ただ，これも先ほどの議論

と絡むのかもしれませんけれども，結局，当事者適格があるかないかの判断は裁判所がし

て，それに対して不服がある場合には，扶養の場合ですと，兄弟かどうかという点につい

ては別途訴訟で争った上で，勝てばその前提でまた進めばいいというふうに考えるかにも

よってくると思うのですけれども，もともとの趣旨は，反対しているときにまでやらなく

ていいのではないですかというところでございます。ただ，先ほどの議論とも絡むので，

その点も考慮しつつ検討する必要があると考えているところです。 

○鈴木委員 抽象的な質問で申し訳ないのですけれども，先ほど選定当事者に対する効力とい

う問題がありましたが，ここでいう脱退者については，審判の効力はどうなるのかという

ところが，民訴法の準用になるのかどうか。民訴法でいう脱退と同じだ，ただ，その効力

というのは特殊性があるから個別に考えるということなのか，ちょっと分かりにくいと思

います。 

○脇村関係官 用語が民訴と同じですけれども，効力としては全然違うものだと考えていると

ころです。ただ，同じところとしては，当該手続からもう出ていってしまって，その後は

当事者として扱われないという点は一緒なのかもしれませんけれども，裁判の効力につい

ては，それはまた別の問題だと考えております。例えば家事審判は形成的効果で対世効が

あると言われておりますので，そういう意味では，及ぶといえば及ぶということだと思い

ます。ただ，それは脱退とは恐らく関係がない問題だと思っています。問題となるのは，

脱退しますと，例えば先ほどの扶養のケースとかも，執行力ある債務名義等を出すときに

はさすがに当事者として掲げておくべきだと思いますので，脱退してしまうということは，

そういった人に対して支払を命じたりすることは想定していないということになるので，

審判の先取りのようなことにはなるのだとは思うのですけれども。 

○伊藤部会長 いかがでしょうか。 

○長委員 脱退の例として遺産分割の相続分の譲渡の例を挙げられました。この点については，

平山関係官からも指摘があったのですけれども，今は，相続分の譲渡がされたことを認定

するためには，審判手続が開始した後ですと印鑑登録証明書付きの契約書を出してもらい

まして，脱退届も出てくるのです。同意なしに脱退を認めています。相続分の譲渡の効力

の問題というのは譲渡人と譲受人の問題ですから，その間で効力が確定していれば，あと

は現に相続分を持っている人が適格があるとして処理しても困らないのではないかと思う

のです。扶養の問題では，これはちょっと違っていて，扶養権利者からの請求権の相手方

はだれになるかという問題ですけれども，それを全部一緒にして，先ほどの相続分の譲渡

についても同意が必要なのだというふうにすると，遺産分割では多くの当事者がいて，中
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には同意書を出してくれない方もいると思います。そうすると，そういう方も実質的には

争っていないのですけれども，同意書がないので同意がとれない状態で残ってしまいます。

同意がとれないで当事者に残ったということは当然主文にも記載が必要になりますが，そ

れは措くとしましても，手続進行上の問題や送達の問題などが生じます。同意を要求して

もいい場合もあると思うのですけれども，必ず同意が必要だということになると，手続が

重くなってしまって動きがとりにくくなってくる面があると思われますので，いずれまた

細かく検討する機会があれば検討していただければと思うのですが，いかがなものでしょ

うか。 

○伊藤部会長 今の段階で何かあれば。 

○脇村関係官 繰り返しになるかもしれないですけれども，結局ここで同意をかますかどうか

は，申立人なりと裁判所の間で，脱退する人の当事者適格性について意見が分かれている

ケースをどうするかというところだと思います。先ほど，意見が対立するときには別訴で

争うという仕組みをとるのであれば，ここでも同じように同意をかませずに，そういった

ケースについては，事実上多分同意のないときについては別訴で争った上で判断するとい

うことなので，許可以外に確かにかます必要はないのかなという気もしておりますので，

そういった先ほどの整理を前提に，もう一度ここの点についても，どう整理するかは考え

させていただければと思います。 

○伊藤部会長 分かりました。では，この点は事件類型の特質に応じて，果たして一般的にこ

ういう考え方でいいのか，それとももう少し細かく分けて考えるのがよろしいのか，その

あたりを検討させていただくことにいたしましょう。 

○平山関係官 先ほど脇村関係官から民訴法の脱退とは効力がもしかしたら違うのかもしれな

いというお話があったと思うのですけれども，もし効力が違うということであれば，何ら

か文言も変えていただいた方が現場の混乱も少ないのではないかと思いますので，御検討

いただければと思います。 

○伊藤部会長 分かりました。 

  そういたしましたら，よろしければ，第１１の「子どもからの意見聴取及び子どもの保護

機関」について説明をお願いいたします。 

○脇村関係官 第１１では，「子どもからの意見聴取及び子どもの保護機関」について検討す

ることを提案しております。 

  まず，ここでは，（補足説明）１にありますように，子どもからの意見聴取の在り方につ

いて検討する必要があると考えております。具体的には，どの範囲の事件で子どもから意

見を聴くべきか，また，どの程度の年齢に達した子どもから意見を聴くべきかが問題にな

ると考えております。その際には，現在家庭裁判所調査官が行っている子どもの意見聴取

の方法等を念頭に置きつつ検討していく必要があると考えております。 

  次に，（補足説明）２にあるように，子どもが影響を受ける事件について，子どもの親以

外に子どもの利益を保護するための機関等が必要であるのか，仮に必要であるとしてどう

いったものがそれにふさわしいのかを検討する必要があると考えております。 

  さらに，(注)ですが，意思能力がある子に手続上の権能を付与することについてどのよう

に考えるか，御検討いただければと考えているところです。 

○伊藤部会長 それでは，まず，本体の部分につきまして，ただいま脇村関係官から補足的な
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説明がございましたが，これについての御意見を承りたいと思います。 

○杉井委員 私は，子どもからの意見を独立して聴取をする機関，それが手続代理人という形

になるのか分かりませんけれども，そういったものを是非積極的に検討していただきたい

と思います。夫婦が争っている事件で，離婚事件での親権の争い，あるいは面接交渉の争

いなどで，これは本来は子ども自身の意見がどうなのかということが一番大事なわけです

が，現実の実務においては，結局，子どもの意見を正確に反映する手続保障というのがな

いと思っております。もちろん家裁の調査官という制度はあるわけですけれども，私が実

際にいろいろな事件で実感しているのは，子どもにとって家裁の調査官というのは，何と

いってもこれは裁判所の人なのですね。だから，なかなか子どもが本当に心を打ち明けて

話ができない。もちろん調査官は非常に頑張っていろいろやっていただいていると思いま

す。それは評価はいたしますが，しかし，やはり立場的に裁判所の人なのです。そうでは

なくて，子どもの側に立った，それを子ども代理人と言うか，あるいは子ども補佐人と言

うか，それは別にして，子どもの側に立った代理人なり補佐人というのがいて，そして子

どもの意見を手続に反映するということが必要だと思うのです。 

  それと，今，「手続」という言い方をしたのは，はっきり言って，子どもにとって，どう

いう手続が行われているかというのはさっぱり分からないわけですね，全然手続に参加で

きていないわけですから。また親もどういう手続が行われているかということについてき

ちっとしたことを話さないことも多いし，親が対立しているわけですから。正確な形では

伝わらない。そういうことを考えると，今どういう手続が行われて，そしてどういうふう

になっていくのかということをきちんと説明をし，そしてまた裁判所に子どもの意見を反

映させる，そういった仕組みを是非この際検討していただきたいと思います。 

  それと，付け加えますと，資料の中ではドイツの手続補佐人が書いてありますが，実はオ

ーストラリアでも子ども代理人という制度がありまして，私ども日弁連の家事法制委員会

と第一東京弁護士会との共催で，ちょうど明日からオーストラリアに調査に行くことにな

っております。そういう調査結果を踏まえれば，もう少し具体的なものが私たちとしても

提案できると思いますので，是非これを積極的な検討に乗せていただきたいと思います。 

○伊藤部会長 ただいまの杉井委員の御発言の後半部分は，(注)にある，子に手続上の権能を

付与することについても積極的なという御趣旨ですね。 

○杉井委員 そうです。 

○伊藤部会長 分かりました。 

  ただいま，現在実際上類似の機能を果たしている家裁調査官についての役割に関する問題

の御指摘もございましたが，それも踏まえまして御意見をちょうだいできればと思います

が，いかがでしょうか。 

○道垣内委員 聴取とだけ書いてあるので，ここでどういう発言をしたらいいのかよく分かり

ませんし，かつ，私自身が実務に携わっているわけではないときに，杉井委員からそのよ

うな御発言があったのに対して何かを言うというのも大変僭越ではございますけれども，

最近の家族法学の一つの流れの紹介をさせていただければと思います。私自身が強い意見

を持っているわけではないのですが。最近のアメリカとかフランスとかの家族法学の流れ

で，子どもに選ばせることの残酷さと，子どもに与える最終的な心理的影響という話が結

構説かれています。子どもがどういう生活環境にあるか，お父さんとはどうやっているの
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か，お母さんとはどうやっているのかということを聴くのはよい，しかしながら，あなた

は離婚するときにお父さんと住みたいのか，お母さんと住みたいのかということを聴いて

子どもに選ばせるというのは，将来にわたって子どもに大変な心理的なダメージを与える

という話が説かれます。こういうのは調査のやり方にもよりますし，心理学者によってい

ろいろ意見が違いますから，それが正しいと言うつもりはさらさらございませんけれども，

ここに言う意見聴取というところの在り方というものが，正に事情聴取なのか，選択をさ

せるのかというところについてはなお慎重に検討すべきではないかと考えております。 

○伊藤部会長 貴重な御指摘ありがとうございました。ただいまの道垣内委員の御発言も踏ま

えまして―どうぞ，小田幹事。 

○小田幹事 調査官に関して申し上げようと思っていたところ，道垣内委員に先に言われてし

まったところがございます。子どもの代理人という制度でどういった聴取，利益の代弁と

いうのを想定しているのか，私も明確に把握しているわけではありませんが，調査官に関

しては，道垣内委員がおっしゃったように，離婚しようとしている夫婦，離婚した夫婦の

もとに置かれている子どもについての認識，それからアプローチ，説明といったところは

道垣内委員がおっしゃったとおりのところを考えております。 

  まず，最初に戻りますと，子どもの代理人という制度が，ドイツ，オーストラリアにある

という紹介がございました。ドイツを例にとりますと，言うまでもないことですが，ドイ

ツには家裁調査官に相当する制度はないと認識しております。これも全くの余談ですけれ

ども，日本に来ていたドイツの裁判官にこういう話をしたところ，そうか，そんないい制

度があるのかと言っていたということもございます。 

  まず，子どもの立場の理解ということがあるのだろうと思います。意見を聴く。もちろん，

意見形成能力がある子どもについては，調査官の調査の中で，最終的にこの子はどういう

意向を持っているかというのは把握をするように努めております。他方で，子どもの調査

を行う場合は，意見形成能力がある子どもだけではないものですから，そういった場合の

見分け，それから使い分けというのも調査官の調査の中では当然に行っているところでご

ざいます。 

  それから，いろいろな見解があるところかもしれませんけれども，調査官はもちろん制度

についても説明しておるわけでございます。道垣内委員がおっしゃったことも含めまして，

今こういう状況にある，別にあなたが決めるわけではないと。どうも一般的な認識として

は，そういった状況に置かれた子どもとしては，夢を見るということがあるようです。お

父さん，お母さんがもう戻らないということを信じたくないということもあるようですが，

戻ることを一番夢見ているのだと。だからこそ，あなたの言うことでこれが決まるのよと

いうことは絶対にしない。むしろそういうのを意識させない方法で自然にお父さんやお母

さんとの関係などを聴いて，最終的に必要な情報を集めて，それを調査報告書として提出

することになってまいります。 

○伊藤部会長 ありがとうございます。 

  どうぞ，鶴岡委員。 

○鶴岡委員 私どもは，非常に紛争性の高い両親の子どもとの面会交流の援助という仕事をし

ておりますけれども，今，道垣内委員もおっしゃったように，子どもの意見とか子どもの

意向を的確に把握することは，年齢にもよりますが大変難しいことであります。子どもの
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意見や意向を調査する，あるいは把握することはどういうことかというと，親の葛藤に巻

き込まれて非常に高い緊張，高い不安にある子どもたちには，その心理的な不安とか葛藤

から生じる情報のゆがみというものが生じるわけです。例えば，虐待する親への依存とい

いますか，虐待する親から離れたくないという表現をする子どももいます。それから，一

緒に住んでいる父母への忠誠葛藤といいますか，自分がこう言ったために今住んでいる親

がどういうふうな態度に出るだろうかというような無意識の不安もありますし，また，子

ども自身の意向自体が揺れ動くということがあります。そもそも，離婚そのものをしてほ

しくないという子どもたちが多いわけですから，そういう揺れ動く子どもたちの状況，そ

こから生じるいろいろな情報のゆがみを発見する，そしてその意味を明らかにするという

ことが必要になってきます。 

  そういう意味で，子どもの面接，特に親の葛藤に巻き込まれた子どもの理解というのは，

相当訓練された専門性と，やはり守られた空間というか構造が必要になってきます。また，

秘密が守られるかどうか，ここで話したことがどう使われるかといったような説明をする

という，いわば子どもに対するインフォームドコンセントのような構造化というものも必

要になってきます。子どもにとっては，不用意に本音を悟られたために非常な緊張に陥る，

それこそ夢を見るというようなことがあるので，子どもの気持ちを的確に理解するという

ことは非常に難しいわけです。私どもの面会交流援助においては，道垣内委員もおっしゃ

ったように，直接子どもの意見を聴かないことがむしろ援助者に求められる態度であると

いうふうに言っているぐらいです。 

○伊藤部会長 ただいまの御意見を伺っておりますと，状況を把握することが有益であり，ま

た必要である，この点については恐らく認識は一致していると思うので，しかしそうであ

れば家裁調査官という現在の制度がその必要を満たしているのではないか，そして子ども

に対して判断や意見を要求するという結果になる制度というのは必ずしも合理性がないの

ではないかという御指摘があり，他方，杉井委員の最初の御発言にもございましたように，

子ども自身の意見や何かを適切な形で代弁できるような役割を持つ人の存在というのが必

要なのではないかという御意見もありますが，なお大変重要な問題でございますので，是

非御意見を他の委員・幹事からもお伺いできればと存じます。 

○山田幹事 子どもの代理人というと，いかにも代理権に基づいて弁論をするという印象です

ので，やや異なる観点から，実務の先生方に是非お伺いしたいと思います。現在，調査官

の非常に高い専門性によっていろいろな状況が把握されていることは私もそのとおりだろ

うと存じますが，裁判所からの命を受けて行うというその性質上，どうしても，裁判所に

おける事案の処理，しかもそれはもちろん子どものことを考えつつも基本的にはその両親

が当事者であるという事案の処理のための，いわば中立的な調査を行うという側面がある

のだろう，そういう性格づけがあるのだろうと思います。 

  他方で，子どもの意見，子どもの状況を，子どもを中心として調査をするというのはやや

異なる性質を持つものだという御認識が，あるいは家庭裁判所の一部の先生かもしれませ

んが，実務の方にもあるというように発表された論文等では拝見するところです。具体的

には，調査官を複数というか二人指名して，一人は通常の調査を行い，他方は子ども向け

の調査を行う，そしてそれぞれが報告をするという実務もあるように伺っております。そ

うだとすると，その背後には，両者はやや性質が異なる価値観あるいは実務での御感触が



40

あるのかなと思います。ただ，それが一般的なのか，どのような場合に用いられているの

かということも詳細には存じませんので，教えていただければと存じます。 

○伊藤部会長 ただいま山田幹事からは，子どもが置かれている状況の把握や，場合によって

は意向，意見の理解についての家裁調査官の実際の役割や果たしている職務遂行の実情な

どについての質問がございましたが，この点はどなたか裁判所側で御発言をお願いできま

すか。 

○小田幹事 ごく簡単に申し上げます。鶴岡委員から何らか補足がされるのではないかと思っ

ております。 

  今，山田幹事から御指摘がありましたとおり，複数の調査官で調査を担当することがござ

います。私ども，共同調査と言っております。子どもが絡む事案に関して共同調査を行う

場合に，いろいろな理由があるわけですが，ではこの人は子ども側，この人は親側という

ことでは決してないわけでございます。例えば，調査の場には，単純に子どもが一人いる

わけではなくて，親御さんも来ていますので，親と子の関係性をいろいろな角度から同時

に確認するために，純粋に事務分担をする必要もございます。特に，子どもの調査に関し

ては，一人の調査官が子どもと遊びながら他の調査官がそれを観察するということもござ

います。また，例えば男女の調査官を一人ずつ置いてみたりとか，言葉だけではなくてい

ろいろな働きかけをして，それを違った角度から観察する場合等には，複数の手が必要に

なってまいります。山田幹事の問題意識は，子ども担当，要するに子どもの利益担当とい

うようなことをもしかしたらお考えだったのかもしれませんけれども，決してそういう趣

旨ではないと思っております。 

○伊藤部会長 分かりました。鶴岡委員，何か補足していただけますでしょうか。 

○鶴岡委員 家裁調査官の事実の調査の中に共同調査という方法がありまして，一定の対象者

の調査を複数の家裁調査官に担当させるというやり方があります。しかし，これは主とし

て調査結果に客観性を担保するという意味が強くて，例えば子どもの家に家裁調査官二人

で行き，一人が子どもと遊んで，もう一人が子どもの反応あるいは親の反応を観察して，

できるだけ客観的な事実や情報を収集するという意味で共同調査を用いることがむしろ主

であります。確かに，少年事件で被害者と少年とを別々の家裁調査官が担当するというよ

うな共同調査がありますが，子どもの意向の調査や，子どもと親との関係性を見るときに

は，子と親のそれぞれの立場を代理するために家裁調査官が役割を分担するというよりは，

客観的な情報を収集するという目的の共同調査の方が一般的ではないかと思っております。 

○伊藤部会長 ありがとうございました。 

  どうぞ，杉井委員。 

○杉井委員 実は私，今日午前中に家裁で面接交渉の調停をやってきたところなのです。これ

の件では，調査官が入って子どもの調査をしました。まだ調査報告書の開示はされていま

せんけれども，口頭で調査官の説明がありました。私は面接交渉を求められている母親の

代理人で，相手方になるのですが，私たちの方には子どもさん自身は，絶対会いたくない

という，かなり厳しい意見を出していたということを調査官は話してくれました。しかし，

そのことをやはりストレートに申立人の方には言えないというふうなこともおっしゃって

いて，今現在受験を控えているので，今の時期には会う気持ちはないという程度の言い方

をしていたということで申立人には口頭で報告したようです。私は，こういうのを見たと
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きに，やはり調査官は裁判所の人なので，ですから，鶴岡委員からもありましたように，

あくまでも客観的，中立的な立場でなければならないのです。もしこれが一方に偏ってい

るということになると，当事者の不信感も出てくるわけです。 

  もう一つは，調査官の調査というのは，私から言わせれば，子どもを調査の対象にしてい

る，調査の客体というふうに見ているとしか思えないところがあります。今この部会でず

っと議論している当事者の手続保障うんぬんというようなことは，子ども自身も一個の権

利主体として見て，そしてその権利主体としての手続を保障していこうというふうなこと

につながっていくのだろうと思うのです。権利主体としての子どもを代理するなり補佐す

るものというのは，裁判所の調査官が調査の対象として子どもを見るというのとはちがっ

た子どもが独立の立場で子どもを代弁する，そういうふうなものなのだろうと思うのです。 

  それと，もう一つは，これは私自身の経験で，やはり面接交渉を求められた事例で，これ

はよくあることですけれども，例えば母親が面接させないと言っていることを相手の方に

伝えると，「でも，それは親が会わせないと言っているのでしょう」という形でしか相手

は理解しないわけです。私が母親の代理人である以上，子どもを母親とは別室に呼んで，

子ども自身の気持ちをいろいろ聞いて，今会いたくないということを確認したとしても，

あるいは会いたいということを確認したとしても，いずれにしても，それは，母親の代理

人としての私を通じてそれを相手方に伝えた場合には，これはやはり母親の意向が入って

いる，結局母親の意見ではないかというふうにしかとられないのです。それに対して，全

く親とは別な，独立な子ども自身の代理人なり補佐人なりがもしいるとすれば，親とは切

り離された形で代理人なり補佐人が子どもの状況や意見の把握をして伝えることができる。

私は子どもの意見を聴くというのは，先ほど道垣内委員もおっしゃっているように，別に

それで選択を迫るとか，短絡的に「あなたはお母さんとお父さんとどっちと住むのがいい

の」とか，そういう形での意見聴取であってはならないと思います。もっと子どもの立場

に立った，本当に子どもの心の状況をきちんと把握した形での把握の仕方だと思いますけ

れども，いずれにしても，それをきちっと把握した人を通じて双方の親に，子どもさんは

今こういう状況で，こういうふうに言っていますよ，こういう気持ちですよということを

伝えることが，かえって父母の間で一定の妥協なり話合いができるということにつながっ

てくるのではないかと思うのです。実際に，一緒に住んでいる母親で，自分が監護してい

るから絶対に会わせたくないと思っていても，現実には子どもは父親に会いたいと思って

いる場合もあるのです。そういうときに，独立の子ども代理人なりの意見を，母親がそれ

を聞いた場合に，ああそうか，子どもは本当にこう思っているのか，だったらやはり会わ

せるべきだというふうに母親自身が納得する場合もあるのです。そういうことを考えたと

きに，両親のどちらが有利になるとか，親権を取れるとか取れないとか，そういうことで

はなくて，本当に子どもの福祉，子どもの幸せを両親が共同で守っていくという，そのた

めにどうしたらいいかというふうに考えるときに，子ども代理人や子どもの補佐人という

制度は絶対必要なのだろうと思います。 

○伊藤部会長 ありがとうございました。 

  いかがでしょうか。杉井委員から大変丁寧に御説明をいただいたように思いますが，それ

に対して御意見はございますか。 

○長委員 裁判所の調査官が子どもの調査をするときに客体としてしか見ていないのではない
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かという御発言があったので，決してそうではないということだけ申し上げておきたいの

です。私は，以前，子どもの面接交渉を担当したことがあります。そのときに，面接交渉

というのは，親の権利というよりはむしろ子どもの権利なのではないか，親には義務者と

しての面もあるのではないか，そして最も重要なのは，子の福祉，子の利益であると考え

ていました。ですから，調査官に調査命令を出すときにも，子どもの立場からどうするこ

とが一番いいのかを調査してほしい，これが審判官の気持ちです。そういうことからいた

しますと，決して客体として見ているわけではない。伝え方の問題につきましては非常に

難しい問題がありますので，その点についてはここでは割愛させていただきますけれども，

今の点だけ申し上げます。 

○伊藤部会長 ありがとうございました。 

  どうぞ，高田裕成委員。 

○高田(裕)委員 現在の段階でまだ定見があるわけではないのですけれども，お伺いしていて，

そもそも子どもの代理人ないしは子どもの保護機関というよりも，それ以前に子どもから

の意見聴取をどう性格づけるかというところで議論が分かれているような印象を持ちまし

た。と申しますのは，子の意見聴取は何のために行われるのかということについていろい

ろな考え方があるのだろうと思います。 

  一つは，今出てまいりましたように，子の福祉と申しますか，子の最善の利益を実現する

ために，あるいは子の括弧つきの意思，括弧つきの意見を手続に反映させ，適切な裁判を

するために必要な，広い意味では資料を集めるという観点がどうもあり得そうに思います。

ただ，その場合にも，お聞きしていますと，なおそこでの子の意見陳述には二つの意味が

あるように感じました。 

  その第一は，文字どおり子の意思，子が何を思っているかということを審判に反映させた

いということだろうと思いました。ただ，これにつきまして，杉井委員と道垣内委員で見

方が異なっているように感じているところでありまして，私自身も現在のところ，結果と

して親を選ばせることになるという地位を子どもに与えてしまうことにやや不安感を感じ

ておりますし，鶴岡委員の御発言にもありましたように，そもそも子の括弧つきの意思自

体が置かれている環境や両親との権力関係でゆがんでいる可能性があるわけでありまして，

そうした中で子の意思というものを中心に意見陳述を考えることには，今のところ私は自

信を持てないところであります。 

  もう一つの捉え方が，子の利益と申しますか，子の福祉というものだろうと思います。こ

れにつきましては，家庭裁判所調査官はこのことを考えて行動していただいているのだろ

うと思いますが，これに対して杉井委員は，子どもと調査官とのコミュニケーション不全

について不安を感じていらっしゃるという発言があったように思います。これに対応する

ためには，山田幹事もおっしゃいましたように，諸外国にあるような対抗調査的なものを

構想することが必要なのか，妥当なのかという問題にたどり着くのではないかという印象

を持ちます。私の理解が正しければ，ドイツでも，裁判所には調査機関はありませんけれ

ども，青少年局がそれなりに調査しているという話をお聞きしているところでありまして，

ドイツでは青少年局の調査に対する，いわば対抗調査ではありませんが，対抗意見を述べ

るために子どもの代理人という制度が使われているという議論をお聞きしたことがあるよ

うな気もいたします。 
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  いずれにしましても，子の福祉の実現のために調査官調査があることを前提にしつつ，な

お当事者対立主義的な手続に基づく事実認定と申しますか，裁判所の資料収集を考える必

要があるのかどうかというのがどうも分かれ目になるようでありまして，私自身は現在の

ところそこまでの必要性を感じていないところですが，諸外国の実情にお強いお方を含め

て，なおそうしたコミュニケーション不全を解消するために，調査官記録の閲覧という手

段よりも対抗調査的なもの，あるいは対抗意見を対峙させる方が子の福祉の実現のために

より有効であるという御意見があれば，お聞きできればと思います。 

  杉井委員の意見は，私の理解しますところ，こうしたことではなくて，むしろ子の意見陳

述について，いわば意見陳述権と申しますか，子どもに一定の手続上の権能を与えるべき

ではないかという御発言と理解させていただきました。繰り返し杉井委員が述べていらっ

しゃいますように，権利主体性と申しますか，手続上の主体性を子どもにも与えるべきだ

ということだろうと思います。この考え方は十分あり得ようと思いますし，私の理解しま

すところ，ドイツ法では子どもには実質的関係人として意見陳述権があるという議論があ

るようですし，それ以上に，新法で申します第６０条ですか，未成年者は固有の権限とし

て即時抗告権があるという議論までドイツ法ではその権限を拡げております。そうした立

場もあり得ようと思いますので，杉井委員の御発言を，むしろ子に何らかの手続上の権能

を与えるべきかという議論，更にその権能を行使するために法定代理人たる親にも調査官

にも，あるいは裁判所にも期待できないような場合，多くは親と利害対立が激しい場合だ

ろうと思うのですけれども，そうした場合において，一種の特別代理人かもしれませんけ

れども，そうした代理人的な権能を持つ者の関与を認める必要があるかどうかという議論

に収れんすると理解することがもしできるのであれば，今少し見通しのある議論ができる

のではないかなという印象を本日のところ持たせていただきました。 

○伊藤部会長 高田裕成委員の御発言は，むしろ(注)の部分についての検討がまず重要であっ

て，それを踏まえてということですよね。 

○脇村関係官 今回，部会資料で（補足説明）１と(注)ということで，陳述聴取と手続上の権

能は分けて書かせていただいております。陳述聴取というのは，今までの御議論にありま

したように，正に子どもの意見表明権という意味だけを持つのか，更に状況について把握

し，あるいは意向を調査することまで含むのかについて様々な議論があるものと承知して

おりましたので，これは独立して議論していただいた方がいいのではないかというところ

でございます。そういう意味で，その点から，１５歳基準がどうかという点が恐らく派生

して問題になるのではないかと考えております。 

  他方，手続上の権能ということであれば，恐らく意思能力があることを前提に議論してい

くことになるのではないか。具体的には，今出ました即時抗告等だと思うのですけれども，

それと陳述聴取というのは分けて議論をした上で，陳述聴取のあるべき姿，これがすべて

の年齢について一律に扱うのか，あるいは一定のところで区切った上で，１５歳以上であ

れば陳述表明権，それ以外であればまた違うものなのかというふうに分けて議論をした方

がいいのではないかと思ってこういうふうにさせていただきました。ですので，例えば手

続上の権能というのを(注)で書いていますけれども，ここでは恐らく調査官とかそういっ

た話は出ないと思うのですが，意見聴取の方については，意見表明権プラスアルファ何か

あるかどうかによって，そこの議論が変わってくるのではないかと思っているところです。 
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○伊藤部会長 そういたしましたら，この問題は従来から様々な議論のあるものでありまして，

また，本日もそれぞれ違った角度からの意見の開陳をしていただきました。また，杉井委

員はオーストラリアで調査をされるというので，そちらの成果もまたお話しいただければ

と思います。とりあえず，ここに掲げられている事項も，今，脇村関係官がおっしゃった

ように，まだまだ整理する余地のある問題ですし，本日の御意見を踏まえて更に検討を深

める機会を持つということで，今日のところはこの程度にさせていただけますでしょうか。 

  そういたしましたら，一応部会資料８の審議は終えていただいたことにして，次回以降の

話を金子幹事からお願いいたします。 

○金子幹事 それでは，次回日程等の説明をさせていただきます。 

  次回は，平成２１年１１月２７日の金曜日，午後１時３０分からで，場所は法務省第１会

議室になります。 

  それから，次回は資料番号９，「家事審判手続に関する検討事項(2)」の御審議をお願い

したいと思いますので，よろしくお願いします。 

○伊藤部会長 ほかに特別の御意見がなければ，本日はこれで閉会にさせていただきたいと思

います。長時間ありがとうございました。 

－了－ 

             


