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議        事 

 

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

２７回の会議を開会いたします。 

  御多忙のところ，御出席いただきましてありがとうございます。 

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

○脇村関係官 本日使用いたします資料は事前に送付しております中間試案に関する家事事件

手続部分に関する意見を取りまとめました部会資料２９と今回取り上げます論点につきまし

て整理しております部会資料３０でございます。部会資料３０では，家事事件に関する部分の

うち，家事事件の総則部分と家事審判のみの総則，更に各則のうち，中間試案で言いますと第

４の６から９，主に子どもに関する部分について取り上げております。そのほかの論点につき

ましては，次回，再度別の部会資料を配らせていただく予定でございます。 

○伊藤部会長 それでは，本日の審議に入りたいと思います。 

  事務当局から部会資料３０に即しまして，第１総則，５，裁判所職員の除斥及び忌避から９

の任意代理人までの説明をお願いいたします。 

○脇村関係官 まず，第１総則，５の裁判所職員の除斥及び忌避の(9)家事調停委員への準用で

ございますが，パブリックコメントにおいて甲乙丙を支持する意見がそれぞれありましたが，

家事調停委員は公正の立場である必要があり，それを確保するためには除斥に関する規律を準

用すべきでありますが，他方で忌避に関する規律まで準用しますと濫用的な申立てにより手続

が不当に遅延するおそれがあることから甲案が相当ではないかと考えております。 

  (11)の家庭裁判所調査官への準用についても，甲乙丙を支持する意見がそれぞれありました

が，忌避に関する規律まで準用いたしますと，濫用的な申立てにおいて手続が不当に遅延する

おそれがありますことから，甲案が相当であると考えております。 

  ６の当事者能力及び手続行為能力等の(5)法定代理権の消滅の通知については，パブリック

コメントにおいては乙案を支持する意見もありましたが，非訟事件につきましては前回議論い

ただきまして，裁判所への通知をもって代理権消滅の効力を発生するものとして賛同が得られ

たと記憶しておりますが，非訟事件に比しまして，本人保護の要請が高いなどの理由から，甲

案を支持する意見が多く出されており，甲案が相当であると考えております。 

  (6)の制限行為能力者の代理人等については，行為能力の制限を受けた者と実体法上の法定

代理人等が競合するケースを問題視する意見も出されておりますが，同様の問題は，人事訴訟

における成年被後見人と成年後見人にもあり，人事訴訟においては法定代理人は行為能力の制

限を受けた者の意思を尊重する義務を負っていることを踏まえて解釈にゆだねられているこ

とから，ここでも競合については解釈にゆだねることとしつつ，中間試案を維持することが相

当であると思われます。 

  ７の参加のうち，当事者参加についてはパブリックコメントにおいても賛成意見が多く出さ

れていることから，中間試案を維持することが相当であると考えております。 

  なお，当事者参加のうち(1)の強制参加としては，遺産分割事件において，相続人が相手方

になっていないケースに相続人を引き込むことを想定しております。他方で，例えば特別養子

縁組のように，複数人が共同して申立てをしなければならないケースで，一人しか申立てをし

ていないケースに，裁判所がもう一人を申立人として引き込み，申立てを適法化することは予
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定しておりません。 

  前回の部会では，当事者となる資格を基礎付ける地位が移転するケースの参加について，検

討すべきとの御意見があり，その点については承継した際の時効や除斥期間をどう考えるのか，

他の当事者を引き込むことの是非等を検討する必要があると思われますが，家事審判の場合で

は，承継が問題となるのは遺産分割の相続分の譲渡以外にはおよそ想定できず，遺産分割にお

ける相続分の譲渡については，中間試案の規律に特段の問題が生じないと思われますので，こ

の規律を維持することとしております。 

  次に，８の脱退については部会資料のような規律を置くことについて御検討いただければと

思います。遺産分割を例に採りますと，ＡがＢ及びＣを相手方として遺産分割の審判の申立て

をしていたところ，Ｂが相続人でなかった場合や，ＡがＢを相手方として遺産分割の審判をし

ていたところ，Ｂが相続分をＣに対して譲渡した場合に，Ｂが家事事件の手続から離脱する方

法として規律を置くことは考えられますが，他方で，Ｂが手続から離脱するためにはＡのＢに

対する申立てを取り下げる，あるいは裁判所がＡのＢに対する申立てを却下すれば足り，特段

規律を置かずに対応することで足りるとも思われます。 

  なお，本文のような規律を置く場合には，他方当事者の同意を脱退等の効力の要件とすべき

ではないと思われます。仮に他方当事者の同意を脱退等の効力の要件とすると他方当事者が同

意をしない場合には，当事者となる資格を有しない者が手続から離脱することができないから

であります。 

  次に，９の任意代理人についてはパブリックコメントにおいても乙案を支持する意見が多数

でしたが，非訟事件手続における法定代理権の消滅の規律とバランスを考慮して乙案が相当で

あると思われます。 

○伊藤部会長 それでは，順次御審議をお願いしたいと思います。まず，裁判所職員の除斥及び

忌避に関するもので，１ページの家事調停委員への準用に関して，３案が一応併記されており

ますけれども，甲案の除斥に関する規律を準用する，忌避に関してはその対象としないという

ような考え方でどうかという，ただいま事務当局からの説明がございました。この点はいかが

でしょうか。 

○増田幹事 私のほうでは，いずれも従前から乙案を述べていたところであります。しかしなが

ら，家事調停委員につきましては，確かに当事者本人と接触する機会が多くて，当事者本人に

ついて理解を求める，あるいは説得するという方法で調停の成立について尽力していく役割で

あり，その上で，誤解に基づく忌避が濫発されるおそれがあるということは十分理解できます

ので，手続の遅延を防ぐという意味から甲案を採ることも一つの考え方ではないかと考えます。 

  ただ，家庭裁判所の調査官につきましては，裁判所に対して，専門的な見地から調査報告を

するという立場ですので，審判結果に関与する度合いが高いということ，知財調査官にも忌避

があること，判決には全くかかわらない民訴の専門委員にも忌避があることから，その辺りの

均衡を考えるとやはり甲案ではバランスを欠くのではないかと考えます。 

○伊藤部会長 そういたしますと，今，増田幹事の御発言の前半部分，家事調停委員に関しては，

乙案の立場が正当と思われるけれども，しかし甲案の考え方も理解できるという御趣旨の御発

言がございまして，この点は他の委員は何か御意見はございますか。 

○三木委員 私も調停委員に関しては，事務局提案の甲案でよろしいのではないかと思いますが，

１点確認したいのは，この法制審議会の直接の対象にはならないかもしれませんが，規則事項
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になるのかもしれませんが，回避の規定を規則なりでどうお考えなのか，その点だけお伺いし

たいと思います。 

○脇村関係官 三木委員がおっしゃったように，置くとしても規則事項でございますので，この

後，家事審判法が改正になったあかつきには，最高裁判所でしかるべく御検討されるものだと

理解しております。 

○三木委員 おっしゃるように規則事項とすれば，ここで私があれこれ言うのが適切かどうかは

疑問ではありますが，やはり回避の規定は是非規則のほうで置いていただければと思います。

そうしないと除斥しかなくて，それ以外に疑いのある者が離れるという手段がないというのは

困る気がします。 

○伊藤部会長 ただいまの点は，そういった御意見を踏まえて，最高裁判所におかれてしかるべ

き検討がされると理解いたします。そういたしますと，家事調停委員については，甲案という

ことで御了解いただいたものとしてよろしいでしょうか。 

  引き続きまして，家庭裁判所調査官ですが，増田幹事からはこちらに関しては，先ほど何点

か理由を挙げていただきましたが，それらに基づいてやはり忌避に関する規律の準用も必要で

はないか。つまり乙案の考え方を採るべきではないかという御意見がございました。他の委員，

幹事の方はいかがでしょうか。 

○古谷幹事 先ほど調停委員のところでもお話があったかと思うのですけれども，実際に家裁調

査官が面接する相手方というのは当事者本人になりまして，代理人がつくということは余りな

いということがあります。感情的な対応をする困難当事者を相手にするという，そういった職

務環境の中でやっているということがございまして，この点，同じ調査官とは言っても知財調

査官とはかなり状況が違います。やはり忌避の濫用のおそれ，それによる審理の迅速性が損な

われるという危険性が非常に高いと思われますので，乙案に対しては反対でございます。 

○伊藤部会長 考え方が対立しているようですけれども，他の委員，幹事の方はいかがでしょう

か。 

○長谷部委員 私は調査官については，甲案でよいと思います。先ほど知財調査官，専門委員と

の均衡について御指摘がありましたが，専門委員や知財調査官の場合には，本人や証人に直接

問いを発するという形で手続に関与することがあるわけでありますけれども，家裁の調査官の

場合には，そういった形で手続に関与することはないという意味で，違いがあってもそれは合

理的なのではないかと思います。 

  理論上は，手続の主宰者であるかどうかということで分けるという考え方があると思いまし

て，そういう意味では，私は調停委員について忌避の制度を設けることはあっても，調査官に

ついては設けないということがあるかと思います。その逆は余り理解できないと思っておりま

して，調停委員については忌避の制度を適用しないということで，甲案が多数のようですので

そこはそれで結構なのですけれども，仮に調停委員について忌避が設けられたとしても，調査

官についてはそうではないと思います。 

○伊藤部会長 家裁調査官の職務の内容，あるいは手続上の地位などに関しまして，お考えが分

かれているようですが，ほかにいかがでしょうか。 

○山田幹事 私はこの調査官に関しては忌避の準用があってしかるべきではないかと考えてお

ります。確かに，今，長谷部委員が言われたような分け方というのは，一つのあり得る考え方

だと思います。が，他方で，この家庭裁判所の調査官の専門的な知見が非常に強く調停あるい
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は審判に影響するということ，その影響力の強さということから考えますと，仮に調査官にお

いて何らか忌避に該当するような事情があった場合に，それを排除するということがあってし

かるべきだろうと思います。 

  理論的には調停委員についても本来忌避が認められるべきだろうと思いますが，それはその

ような場合には当事者が手続から離脱するという形でそれを回避することができる。しかし，

調査官についてそれはないということであれば，やや問題でないかというふうに実質論的な議

論ですが考えております。 

○伊藤部会長 山田幹事，先ほど古谷幹事から調査官は直接当事者から情報を得るとか，対話を

するとかいう関係があるので，忌避という制度をこちらに設けることがいろいろ問題を生じる

のではないかと，そういう立場からの消極論があったように思いますが，その点に関しても乙

案という考え方で何か補足していただけることがあればお願いしたいと思います。 

○山田幹事 実際に，実務をやっておりませんので，どれだけ大変な目にあっておられるのかと

いうことを踏まえずに申し上げるのは大変せん越でございますが，ただ，一つには濫用的な申

立てがあれば，これは簡易却下の方法で対応していくというふうにお願いするほかはないかな

ということと，代理人を使うという方も増えてこられるのかなという期待ぐらいのことしか申

し上げられず，申し訳ありません。 

○伊藤部会長 意見の分布が，二分されているような状況でございますが。 

○豊澤委員 濫用的な申立てに関しては，簡易却下で対応するというお話が出ましたけれども，

簡易却下に対しても即時抗告ができるという仕切りになるとすると，濫用的な申立てであれば

あるほど即時抗告まで争われる可能性が高く，実際に子どもにかかわる事件等で早急に結論を

出す必要がある場合に，高裁までいって判断が出るまでストップせざるを得ないという事態が

実務の立場としては懸念を覚えます。 

○髙田(昌)委員 私個人としては，甲案がいいとか，乙案がいいと断定できないのですけれども，

一つ考慮すべき点として，調停の場合は調停委員が手続主宰者とありますが，最終的に合意が

形成できなければ調停不成立ということで決着しますけれども，家裁の調査官の場合には，家

事審判のように手続に関与し，なおかつ事実の調査を介して審判の結論に対して重大な影響力

を及ぼし得る上に，審判が合意型ではなく裁断型の手続であるということを考えますと，仮に

手続主宰者でないといっても忌避の制度を設けておく必要があると考える余地はあると思い

ます。 

○鶴岡委員 家裁調査官の経験のある者として申し上げますと，家裁調査官の基本的な職務であ

る事実の調査の方法としては，調査面接，面接によって事実を調査するというのが基本であり

まして，この面接は御承知のように第三者の立会いを経ずして，密室で調査するという構造が

あります。それは調査官の調査が，まず当事者との信頼関係を築くということを心掛けており

まして，そういう構造の中で，初めて当事者の真意，あるいは子どもの真意，子の意向に関す

る客観的な事実をつかもうとするわけです。ですから，当事者との間に信頼関係を形成してや

っていく，あるいは事実を確かめるための心理学的な方法も用いるということでありまして，

事実の調査結果に対する客観性が争われること自体については当然のことでありますけれど

も，調査の方法について，それは公平を失しているとか，そういうやり方で事実が分かるのか

というふうに言われることが懸念されるわけであります。 

○伊藤部会長 両用の意見で，大勢がいずれかということを見いだすのはなかなか難しいかと思
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いますが，今，鶴岡委員からのお話がありましたような調査官の職務内容の特質，あるいはそ

れを支えるものとしての服務規律，そういったことを考えて，忌避の制度まで設ける合理性が

あるかどうかという，そういう意見が総体的にはどうも委員，幹事の発言された数という点で

は多いというように思いますが，しかし他方，何人かの方から有力な乙案を支持の御意見もあ

りますので，今回，大勢を見いだすのは難しいということで，もうちょっと検討いたしましょ

うか。皆さんの御議論を事務当局で更に踏まえて検討してもらうことにいたしましょう。 

  それでは，調停委員のほうは甲案で，家庭裁判所調査官に関してはなお検討を続けるという

ことにさせていただきたいと思います。 

  次に，６の当事者能力及び手続行為能力等の(5)法定代理権の消滅の通知ですが，調停をす

ることができる事項についての規律として本人又は代理人から他方の当事者に通知しなけれ

ばならない，その効力を生じないという考え方が甲案で，その理由は先ほどを脇村関係官から

説明されたとおりでありますが，この点に関しては，いかがでしょうか。 

  ここは甲案を採用するということで特段御異論はございませんか。もし，よろしければそう

いうことで取りまとめさせていただきます。 

  引き続きまして，(6)の制限行為能力者の代理人等でございまして，この点は先ほど説明が

ございましたように，実体法上の法定代理人の取扱いについては，この中間試案の考え方を維

持するということで，理由は先ほどの説明があったとおりですが，この点はいかがでしょうか。 

  ここも特段御異論がなければ，このような考え方で取りまとめさせていただきます。 

  次に，参加，脱退に関してですが，当事者参加については中間試案を維持するということと

それから脱退に関しては，幾つかの考えるべき点があるので，どのように考えるかという問題

の提起にとどまっておりまして，特に申立ての取下げ，申立ての却下との関係で脱退の制度に

関する規律を設ける必要があるのかどうか。これは先ほどの脇村関係官からの説明であります

が，参加及び脱退に関してはいかがでしょうか。 

○三木委員 脱退についてはかねてより疑問を呈しておりましたが，やはりこのペーパーを見る

につけても，疑問があると思います。７ページの(2)の①を見ますと，当事者となる資格を有

しない，あるいは資格を喪失した者が許可を得て脱退することができるということが書かれて

いますが，当事者となる資格がない者であれば，当事者が申し出ようが，申し出まいが裁判所

は手続から排除すべきだろうと思いますので，これをなぜ脱退という仕組みにするのかという

ことは理解が困難であります。 

  当事者適格一般について言うと，民事訴訟でも適格のない者の脱退という制度は存在しない

わけですし，なぜここの場合にだけ必要なのかということで，結論としては必要ないと思いま

すし，もし仮に置くのであっても，脱退という言葉を使うのは概念の混乱を招きますので，そ

れは避けていただきたいと思います。 

○伊藤部会長 この点もかねてから何度か議論したところでございまして，三木委員は今の状況

で言うと申立ての却下ということで対処することができるし，またすべきであるということで

しょうか。 

○三木委員 却下になる場合もありましょうし，相手方の場合には手続からの排除ということに

なると思います。 

○伊藤部会長 ということで，対処が可能，あるいはそうすべきであるのにこういう新しい概念

をここで立てる必要はないという御意見ですが。 
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○長委員 ７ページの(2)の①のことでありますけれども，却下にするということはもちろんあ

り得ることだと思うのですが，通常ですと全部の当事者に対して審判書を送って，確定するの

を待つことになります。例えば相続分の譲渡などをして資格を喪失したことにつき，だれも争

うところではないという場合には，実務では簡易な手続ということで相続分の譲渡の契約書と

脱退届を出していただきまして，それで手続から抜けるということをしていました。仮に何か

争いがあるということであれば，そういう簡易な方法は採りません。はっきりしているような

場合に，簡易な方法で当事者を整理することが，脱退という制度を設けるとできるのではない

かと思います。単に却下の場合とは手続的には違う方式になると思っています。 

  ②というのは強制排除だと思いますけれども，強制排除につきましては，もし脱退という制

度がなければ，一部却下するということで実現できることはできるのですけれども，この点に

つきましても明白に当事者適格を失ったのですけれども，脱退書面を出してこないという場合

ももちろんあるわけです。このようにたまたま手続を怠っているような場合に，一部却下する

というよりは②のような手続をつくっていただけるのであれば，実務的には非常に整理しやす

くなる。もちろん，問題になるような事案につきましては，本案の中で却下するという運用に

なるのではないかと思います。このような制度が設けられますと実務的には使いやすくなると

思っております。 

○伊藤部会長 今，長委員の御発言はもちろん却下ということはあり得るけれども，却下と脱退

という言葉を使うかどうかは別にして，ここで言われているような脱退というのは，相いれな

い制度ではなくて，相互にそれぞれの場面を置くことにして，併存し得る制度ではないかとい

うことかと思います。 

○三木委員 長委員のおっしゃったことは一見すると私の発言と対立しているように見えます

けれども，今から申し上げるような，私の考えていることとの事柄の実質と重ね合わせますと，

余り対立してないようにも思います。 

  長委員のおっしゃったように，手続の明確化のために当事者から書面を取るのがいいのか，

形はともかく，何か書面的なもので対応するということは私はもちろんあっていいと思います

けれども，それは訴訟法上の脱退制度を設けるということとは別な話であって，手続的にそう

いった手続を執るということの事務的な意味での合理性とか，そういう問題ではないかと思い

ます。 

  その関係で言いますと，②に書いてある手続の排除というところですけれども，長委員が先

ほどそういう制度を新たに設けていただけるのであればなお望ましいということをおっしゃ

って，その点は，私も違った観点からかもしれませんけれども，そういうことはあってもいい

という気がいたします。 

  と申しますのは，民事訴訟でもそうですけれども，途中で当事者とすべきでない，すべきで

ないというのは，いろいろな場面が民事訴訟的にはあり得て，当事者適格がないということも

あるし，それだけではなくて当事者確定論的に言って，当事者でないことが分かったという場

合もありますけれども，そういうときには一般に手続から排除しなければいかんと言われるわ

けですけれども，当然当事者でないわけですから，あるいは当事者たるべきものではないわけ

です。しかし，その排除の手続というのは，訴訟手続としてはないわけです。事実上の排除と

いうか，次から呼出状を送らないとか，「あなた，違うから帰ってください」とかいうような

ことで対応せざるを得ないと思いますけれども，そのときに排除手続，それが排除決定なのか
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分かりませんけれども，長委員がおっしゃった当事者から同意を取るのがいいのかどうかと私

が言ったのは，同意を取るのが裁判所の決定的なものなのかは，何か書面なり訴訟上の手続と

して明確にするという作業があったほうが恐らくいいと思います。 

  ただ，繰り返しますけれども，資格のないものが私が抜けますという書面を出すというのは，

論理的には何かおかしくて，資格がないわけですから，抜けるも何もないわけです。手続的に

何か書面とかあるいは手続によって明確化するものがあってよいというところは私は同感で

す。それが当事者の同意書面であるべきなのかということが一つです。さらに，その根底には，

同意書面であってもいいですけれども，脱退という訴訟上の手続から意思によって離脱すると

いう手続を構想することが資格のないものの離脱というのが観念しにくいという意味で，概念

としてはおかしいのではないか。手続のやり方としてはもしかしたら同じようなことを考えて

いるのかもしれない。そういうことであります。 

○長委員 私は形式的に当事者が確定すると考えているものですから，仮に当事者適格がない人

であれ，手続上，当事者として表示された場合には，手続上明確にその人を排除する必要があ

るだろうと思います。そうであるとすると，事実上の扱いということではなくて，その人が形

式的な当事者であったものをその当事者から排除するということで裁判所の許可，審判が必要

という考え方はあり得るのではないかと考えたわけです。 

  よくお聞きしてみると，三木委員がおっしゃっていることはそれほど違わないことのように

思います。同好の士を得たような思いがしております。 

○鈴木委員 私も前からこの脱退という言葉にこだわっておりまして，多分三木委員とほとんど

同じ考え方だと思います。脱退と申しますと，訴訟法ですと，自分は抜けるけれども，後に出

る判決の効力を受忍するという効力があるわけですが，ここでの脱退はそういう脱退者に対す

る効力は伴わない脱退になります。現在，実務で行われている相続分の譲渡の場合のいわゆる

脱退というものは何らかの形で制度としてはあったほうがいいと思うのですけれども，訴訟法

とは違うものですから，できれば別の言葉で制度化していただくというほうがいいのではない

かという気がいたします。 

○伊藤部会長 先ほどの三木委員，長委員の御発言にもありましたように，従来はこういう制度

を設けるか設けるべきではないかということで，考え方が正面から対立しているような印象を

与えた節がございますけれども，しかし，いろいろ議論が進行いたしますと却下ということ，

あるいは申立ての取下げということとは別に特に承継の場合だと思いますが離脱するとか，あ

るいは進んで離脱しないものを排除するとか，そういう手続までおよそ合理性がないというこ

とではなくて，その点はかなり認識が共通しているとすれば，かえってこの脱退という概念を

ここに持ってきて，それを考えるということ自体が若干問題があるように思いますので，ここ

での議論を踏まえて，もうちょっと事務当局に，先ほど長委員は同好の士を得られたという表

現を使われましたが，共通している認識部分を制度としてどういうふうに仕組めるかを事務当

局に検討してもらうということでいかがでしょうか。 

○畑幹事 ちょっとよく分からなかったのですが，今のお話は申立ての取下げと却下とは別のも

のを設けるということでしょうか。私個人は，資格のない人が手続から外れるということは，

何かしらあってしかるべきだと考えておりますが，非訟のときは申立ての取下げと却下でその

ことが実現できるという話を前回したように思うのですが，こちらになるとそれでは足りない

ということになるのでしょうか。 
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○金子幹事 この制度を入れるかどうかで一番悩ましいのが相手方側に当事者の地位の変動が

あったという場合で，申立人側に地位の変動があった場合には申立人が自ら取り下げれば地位

から離脱できるのに対し，この場合には，申立人側が取り下げるか，あるいは裁判所側が却下

するかということをしないと，譲渡人がその地位に拘束されてしまうという状況があって，そ

れが必ずしも望ましくないのではないかという問題があります。 

  非訟のところが，顕在化しないのは相手方がある事件を必ずしも想定した規定としていない

からであります。 

○畑幹事 今の御説明では，非訟でも相手方がある事件であれば，同じことがあるということに

なりそうですが，遺産分割であれば相続分の譲渡ということが実際上もあるようですが，その

ような例が非訟では事実上思い浮かばないということでしょうか。 

○脇村関係官 今，金子のほうから説明がありましたように，問題となるのはほとんど相手方の

あるケースだと思うのですけれども，借地非訟事件のようなケース等を考えてみますと，普通

は相手方ごとにやはり申立てがあると考えるものが多いのではないかと考えておりまして，そ

うしますと申立ての取下げか却下で，ほとんどの場合が対応可能である。他方で，遺産分割は

我々としても相手方ごとに申立てがあると考えていいのかがどうしても踏ん切りがつかない。

そういう意味でかなり特殊な事例だと考えておりまして，それは正に遺産分割が被相続人の財

産の分けることが申立てだとすると，相続人がだれかというのはある意味関係ないと考えやす

いのかなと。そういったことを考えますと，こういったときについては申立ての取下げでは対

応できないので，少なくとも脱退のような制度が，実務上も脱退をやっていることを踏まえて，

あってもいいのではないかと思っていたところでございます。 

  ここもレジュメに書いていますように，結局それごとの申立てを却下できると考えてしまえ

ば，排除のような手続をあえてつくらなくてもいいのではないかということも一つ考えられま

すけれども，先ほど御議論を聴いていますと，いずれにしてもあってもいいのではないかとい

うお話ではないかと。実務上の御意見，あるいは三木委員がおっしゃるように手続からどかす

ということがあってもいいのではないかということであれば，実務上の運用，実情を踏まえて

おくことも一つではないかと聴いていて思っていました。 

○畑幹事 今，お聴きした限りでは，やはり非訟と家事で違うという理由はよく分からないよう

に思います。 

○三木委員 私，前回の非訟のときに取下げとか却下で，脱退が要らないと申したことでもあり

ますので，今日の発言との関係を一言だけ申し上げておきたいと思います。 

  そのときの趣旨は少なくとも今日の発言と同じですけれども，民事訴訟法上の脱退概念で規

律するのはおかしい，先ほど鈴木委員がおっしゃったのと同じ趣旨です。では，どうするかと

いうと繰り返しになりますけれども，それは非訟であれ家事であれ，当事者となる資格のない

者，あるいは確定論的に当事者ではない者は，裁判所は義務として手続から排除しなければい

けない。それは訴訟でも同じことです。ただ，現実にそういう訴訟のほうですら，排除裁判の

制度というのは置かれておりませんので，実質そういうことがもしあれば，めったにないとは

思いますが，あれば事実上の措置で対応しているのだと思います。そうだとすれば，こちらも

家事や非訟も事実上の措置で対応すればいいのではないかと。少なくとも脱退というのはおか

しいという趣旨です。 

  仮に，先ほど私と長委員とのやり取りにありましたように，排除裁判というものを特に設け
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るというのであればそれは畑幹事が言うように，それは家事に限るという理由はもちろんない

のであって，非訟にも置くべきだし，更に言えばもちろんこの法制審の対象ではないですけれ

ども，民事訴訟にも置くべきだと。という論理関係にあるのだと私は理解しております。 

○畑幹事 いろいろな方の意見が一致しているような，いないような気がするのですが，私は，

相続分の譲渡のように当事者適格が移転したという場合と，三木委員がおっしゃる当事者確定

的な意味で非当事者である者を排除するという問題は別の問題として議論する必要が少なく

ともあると考えます。 

  ついでに言えば，当事者適格が移転したような場合に，簡易な手続でできないかということ，

それは工夫する余地はあるのではないかと思っております。民訴法改正のときも訴訟承継につ

いて争いがない場合は簡易な手続でできていいのではないかという議論があったわけであり

ますし，そういうことを工夫する余地はあると思いますが，いずれにしても非訟と家事で違う

ということではないように思います。 

○伊藤部会長 分かりました。先ほど私がちょっとまとめ的なことを申しましたが，ということ

でこの家事に関して，事務当局に返答してもらって，その際に非訟については前回ああいうこ

とで一応の方向性が決まっておりますけれども，それと矛盾しないのか。あるいは非訟につい

てもう一度考え直してみる必要があるのか。その辺りのことも併せて事務当局に検討してもら

いましょう。 

  ほかに参加，脱退の関係で御発言はございますか。 

○増田幹事 これは確認ですけれども，非訟のときに問題になっていた利害関係参加の要件であ

る「重大な利害」についてですが，この文言については引き続き検討ということでよろしいの

でしょうか。 

○脇村関係官 はい，そうです。 

○伊藤部会長 そういたしましたら，次に９の任意代理人のところの(7)の任意代理権の消滅の

通知でございまして，これも法定代理の場合との差異を考慮して，乙案を採用することでどう

かというのが事務当局からの説明でございましたが，ここはいかがでしょうか。 

  もし特段の御異論がなければこういうことで取りまとめたいと思いますが，よろしいですか。 

  それでは，次に１０の手続費用から１５の子の意見表明までの説明をお願いします。 

○松田関係官 では，御説明いたします。まず，１０の手続費用(2)手続費用の負担の裁判です

が，ここでは当事者にとっての明確性の観点から中間試案第１の１０(7)の家事事件が審判及

び調停によらないで完結した場合等の取扱いも含めまして，甲案の規律を採用することを提案

するものでございます。 

  なお，手続費用の負担の裁判に対する即時抗告につきましては，引き続き検討することとし

ておりますが，この点につきしても特に御意見等がございましたら，承りたいと存じます。 

○川尻関係官 １１の審理手続(1)本人出頭主義では，家事審判手続の期日においては本人から

直接事情を聴取する必要性が高いと考えられますことから，中間試案の規律を維持するものと

することを提案しております。 

  １２，裁判資料(5)証拠調べ，ア，民事訴訟法の準用では，尋問の順序について民事訴訟法

の規律を準用するものとすることを提案しております。 

○脇村関係官 続きまして，１５の子の意見表明ですが，(1)子の利害関係参加についてですが，

この点については，子は手続行為能力を有する家事審判事件においては，当該審判により影響



- 10 -

を受けることから，利害関係参加を認めることが相当であると考えられます。もっともこの点

については，父母等が自らに有利に働くことを期待して，子に対して手続参加を強要し，自ら

の主張を子に代弁させようとしている場合や父母の対立が激化しており，手続に参加すること

で子がその対立に巻き込まれるおそれがある場合など，子に利害関係参加を認めることが子の

福祉から見て不相当な場合もあると考えることから，裁判所が子の手続参加を拒絶する余地を

残すべきであるとも考えます。 

  そこで子の年齢及び発達程度その他一切の事情を考慮して子の福祉を害すると認める場合

には，裁判所は利害関係参加の申出を却下できるものとすることが相当であるとも考えられま

すが御検討いただければと思います。 

  なお，このような例外を設けるか否かは子が審判を受ける者である場合と受ける者ではない

が重大な利害を有する者である場合とで区別する必要はないようにも思われますので，併せて

御検討いただければと存じます。 

  (2)の子の陳述聴取についてですが，子の意思を審判に反映させるためには，陳述聴取の方

法でその意思を表明することが重要ですが，他方で現実問題として，子の中にはその年齢等か

ら自らの意思を表明することができない場合や陳述聴取が適切でない場合があり，陳述聴取以

外の方法で子の意思を把握すべき場合があるところでございます。 

  そこで子の意思を審判に反映させるべき場合においては，陳述聴取が義務付けられている１

５歳以上の子については，陳述聴取を義務付けるため個別に規定を設け，他方で１５歳未満の

子についてはどのような方法で子の意思を反映するかについては，裁判所の合理的な裁量にゆ

だねることとし，陳述聴取を義務付ける規定を設けないことが相当であると考えられます。 

  (3)の子の意思を代弁する者又は子の客観的利益を主張する者の選任については，この点に

ついては中間試案の（注２）に記載している諸点について検討する必要がありますが，結局は

選任する者について，どのような役割を果たすことを期待するのかを検討しなければなりませ

ん。 

  この役割としては，例えば，子が自らその意思を表明することができ，当該事件について何

らかの意見を有している場合に，その意思，意見を適切に代弁し，手続に反映させることにそ

の役割があるとする考え方やあるいは子が自らその意思を表明することができないような幼

少の子の場合にも，その子の意思を把握し，又はその子に代わり客観的利益を主張することに

その役割があるとする考え方があると思います。 

  前者のような考え方については，既に，子が一定の事件においては自らの意思を手続に反映

させるために，自ら手続に参加することができ，その際には子に任意代理人をつけることがで

きる制度を導入する予定であることから，このような制度では不十分か否かを検討する必要が

出てきます。後者の考え方については，どのような資格を有する者がどのような方法で子の意

思や客観的利益を調査するのか，このような場面で特に専門性を発揮する家庭裁判所調査官等

の役割との関係を検討しなければならないということでございます。 

○伊藤部会長 それでは順次審議をお願いいたします。まず，１０の手続費用の(2)手続費用の

負担裁判でありますけれども，甲案，乙案ということで，従来議論していただいてきましたけ

れども，これに関しては，甲案を採用，明確性の観点というのが最大の理由になっているかと

思います。甲案を採用することでどうかというのが事務当局からの提案ですが，まずこの点は

いかがでしょうか。 
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  特段，御異論がなければ，この考え方で御了解とさせていただきたいと思います。よろしい

でしょうか。 

  もう一つ，先ほど説明があった９ページの補足説明のなお書きのところ，手続費用の負担の

裁判に対する即時抗告については，もし御意見があれば現段階で承っておきたいということで

すが，この点はいかがでしょうか。 

○山本幹事 非訟のときに申し上げたことと基本的には同じで，第一審で当事者ないし参加人で

なかったような者に対して，負担させるような場合には，やはりその者には即時抗告を認める

必要があるのかなという印象を持っています。 

○伊藤部会長 山本幹事の御意見の理由付けについては以前お話を頂いたとおりだと思います

が，ほかの方で何か御意見はございますか。 

○金子幹事 山本幹事の御発言に関して，ちょっとお聴きしたいのは，当事者であっても，即時

抗告ができない場合というのがあるわけで，その場合に当事者に手続費用の負担をする裁判が

あったというときに，これについては即時抗告を認めないということでよろしいのか。それと

先ほど第三者の場合には認めるべきだということとの整合性についてどのように説明したら

いいかという点についてお伺いできればと思ったのですが。 

○山本幹事 十分考えられているわけではないのですが，当事者ないし第一審に関与していた人，

理論的には第一審で一応手続費用の負担についても争う機会はあったのではないかというふ

うに思われるので，そこはしようがないのかなという感じがします。それに対して，第一審に

全く関与しない人に財産上の負担を課してしまう，何らの攻撃防御の機会が全くないという状

況は最低限，だからそれは第一審でその人に何か言わせる機会があるということでも私はいい

のかなと思うのですが，そういう手続をつくるのは非常に難しそうな感じがするので，即時抗

告になるのかなと，そういうことなのですが。 

○金子幹事 本案について争っていることを通じて，手続費用についても攻撃防御があったとみ

なすというのは民事訴訟においては敗訴者負担という原則があるので，それにのっとった費用

負担の裁判が通常は出るので，一生懸命本案について勝つ方向で努力すれば，それはそういう

費用についてもそのようなみなしというものができるのではないかと思うのですが，各自負担

を原則とした費用負担の発想の下で，それが通用するかどうかという辺りをちょっと悩んでい

るのですが。 

○山本幹事 私が申し上げた先ほどの趣旨は，本案について争っているのが手続費用について争

ったものとみなされるということではなくて，理論的には直接手続費用についても攻撃防御が

できるはずだと。つまりこの手続の裁判というのは職権で行われる裁判ですけれども，それは

だれかに負担させる可能性というのは常にあるわけだから，理論的には自分は負担すべきでは

ないということを第一審の段階では言えるはずであると。その機会は少なくとも与えられてい

るだろう。そういう趣旨で申し上げました。 

○伊藤部会長 今の山本幹事の発言を踏まえて引き続き検討してもらうことにいたしましょう。

ほかの方で何か御意見がある方はいらっしゃいますか。 

○増田幹事 ちょっと今の議論で，よく分からないところを１点だけお伺いしたいと思います。

手続費用の負担の裁判について，即時抗告を認めるとすると本体の裁判についても確定が遮断

されることになるのでしょうか。その辺りはどうお考えなのでしょうか。 

○松田関係官 そこも併せて現段階では検討したいと考えております。 
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○伊藤部会長 なかなか難しい問題が出てくることは間違いないのですよね。 

○増田幹事 私はやはり本体の裁判に関してまで遮断されるのであれば，即時抗告は認めなくて

もいいのかなというふうに考えているのですが。 

○伊藤部会長 御意見はよく分かりますが，山本幹事の御意見もございますので，併せて検討し

てもらうことにしましょう。 

  それでは，１１の審理手続で，本人出頭主義の例外に関しては，この中間試案の規律を維持

するという，この点はいかがでしょうか。 

○増田幹事 現行の運用が維持されるということだと思いますので，特に反対はしないというこ

ととします。 

○伊藤部会長 ほかに何か御発言はございますか。もしよろしければ増田幹事からもそういう御

発言がございましたので，ここで中間試案の規律を維持する，例外のほうですね，ということ

で取りまとめたいと思います。 

  引き続きまして，１２の裁判資料の関係ですが，尋問の順序に関する民訴法の規律をこちら

に準用する，ここは恐らく御異論はないところかと思いますが，よろしいでしょうか。 

  それでは，この点も御了解いただいたものといたしまして，次の１５の子の意見表明の関係

ですが，まず子の利害関係参加につきまして，利害関係参加を認めるという前提でかつそれが

子の福祉にとって福祉を害するような状況がある場合に除外の規律を設けるかどうかという

ことで，やはり補足説明にございますように，一定の場合にはそういう除外の規律を設けるこ

とが合理性があるのではないかというのが事務当局からの説明ですが，まず子の利害関係参加

及びその除外に関する規律についてはいかがでしょうか。 

○杉井委員 子に利害関係参加を認めることが子の福祉から見て不相当な場合というのがちょ

っとよく分からないのです。ここで書かれているのは父母等が自ら有利に働くことを期待して，

子どもに対して手続参加を強要したり，自らの主張を子に代弁させようとしている場合という

ようなことが書かれておりますが，むしろ父母等が有利に働くことを期待したり，自分の意見

を子どもに代弁させたりということを排除するために，子ども自身がどういうふうな意思を持

っているか，どういうふうに考えているかという，そういう子ども自身の意見表明が可能なよ

うにということが子の利害関係参加のもともとの意味だと私は思っております。親同士が紛争

の渦中にあるわけですから，子どもがその対立に巻き込まれるうんぬんと言っても，もともと

巻き込まれているわけで，その巻き込まれている中で，本当に子どもはどう考えているか。本

当に子どもの福祉を守るにはどうしたらいいかということを客観的にきちんと裁判所がつか

む意味でも，あるいは当事者が納得する意味でも子の利害関係参加というのを認めるべきであ

って，そういう意味から利害関係参加の申出を裁判所が却下できるものとすることが相当であ

ると考えられる場合があるのではないかという指摘はちょっと私としては納得いきません。 

○伊藤部会長 ただいまの杉井委員の御発言に関連いたしまして，そういう形での除外を設ける

べき合理性がある状況というのは想定しにくいということのようですけれども，いかがでしょ

うか。 

○古谷幹事 今の杉井委員の御指摘のように，子に参加させるほうがいいという場合も当然多く

あると思うのですけれども，他方，ここで記載されておりますケース，仮に実際にそういうケ

ースがあったとしたら，それは子どもをむしろ参加させないほうが子どもの福祉にとって良い。

あるいは子どもを参加させることによって子どもが親に対する不信感を持ったり，傷つくとい
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う事態はやはり場合としてはあり得ると思われるので，そういったケースを排除できるような

形にしておく必要があると考えました。 

○鶴岡委員 この１５全体を通じて，非常に難しい問題なのですけれども，子どもの意見表明，

子の意思を最大限尊重するということは非常に大事なことだと思っております。また，それを

手続上最大限引き出すような制度設計が望ましいとも思っております。これは，手続に参加し

て意見表明をする，また意見表明をしたことからくる結果に対する責任を持つ主体として，子

どもを見るという思想だと思うのですけれども，子どもと言いましても，年齢や発達によって

いろいろ違いまして，例えば思春期の子どもでありましても，親に対する自分の言動について，

その後成人になってから非常に後悔したり，罪悪感を持ったりするということが実はあります。

あるいは同居親に対する過剰な同調から自ら同居親の代理役を買って出るというようなケー

スも少なくないわけであります。そういう場合に，その子がそのことについて意見を表明し，

あるいは参加して態度を表明したことによって，その子自身が将来受けるであろう心的外傷な

どを全く排除できる手続になるかということが心配であり，参加させれば子どもの主体性が保

たれるとばかりは言えない局面があるのではないかということを考えております。 

○伊藤部会長 そうすると例外的ではあるけれども，かえってそのことが子の福祉から見て相当

でないという判断を裁判所がする場合には，それを認めないという選択肢，余地を残しておく

ことが子の福祉という点からも合理性がある，そういう場合が存在するのではないかと理解し

てよろしゅうございますか。 

○鶴岡委員 明らかに強い情緒的な不安があるとか，明らかに忠誠葛藤で非常に不安が高いと思

われるような子どもがそういう態度を示したときに，やはり裁判所の側が，これを客観的に考

えていく余地を残すことが必要なケースがあるのではないかと思うわけであります。 

○増田幹事 私も心理学的なことについては，余り論じることはできませんけれども，仮に将来，

悪影響を残すというようなことがあるとしても，それを参加申出の時点で判断できるかどうか

というのは，すごく難しいことではないかと思います。逆に，自分は参加したかったのに，参

加できなかった。自分の意思が全く裁判所に伝わらなかったということは悪影響をもたらさな

いのかどうかという問題もあると思います。ここは法的には一応割り切って参加できる者には

参加を認めるというほうが適当なのではないかと考えます。 

○伊藤部会長 それぞれ違った立場からの御意見が述べられておりますが。 

○豊澤委員 補足説明に書かれているように，手続に参加させることが子どもの福祉の観点から

相当でないと思われるケースがあり得ることは恐らく否定し難いと思います。ただ，そういっ

た場合であっても，参加を認めないからといって，子どもの意向を全く考えないということは

もちろんないわけで，家裁調査官による調査が当然行われるでしょう。その限りにおいて，子

どもの意向は十分最終的な結果には反映される。そういうケースがあり得るということであれ

ば，そこは適切な例外を設けておいていただいたほうが，子どものためでもあろうかと思いま

す。 

○伊藤部会長 実務に携わっておられる委員，幹事の間でも意見が分かれておられるようですが，

研究者の委員，幹事の方はいかがでしょうか。 

○髙田(昌)委員 １点お伺いしたいのですが，今ありましたように，子の手続参加を拒絶する余

地を残しておくという場合に，実際に手続参加を排除した場合，今の豊澤委員の御発言にもあ

りましたけれども，この場合に子の福祉や利益をどういうふうに保護するかというところでは，
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どのように考えておられるのか。例えば陳述聴取とか，あるいは，後のほうにかかわってくる

と思いますが，家裁の調査官にその役割を担わせるとか考えておられるのか。その辺りのお見

通しをお持ちでしたら教えてくださいますようお願いいたします。 

○脇村関係官 ここにつきましては，いずれにしても陳述聴取の対象から外すということではな

くて，陳述聴取は当然，１５歳未満をどう書くかというのはありますけれども，予定している

者については行うことを当然の前提にした上で，そういう手続参加することをどう考えるかと

考えております。そういう意味では，子どもの意見の反映ということは，手続参加を認めてい

ないケースについても当然陳述聴取等で行えるということは予定しております。ここで問題と

しておりますのは，そういった陳述聴取等をした上で，更に子どもが参加の申立てをしたケー

スについては認めるべきだという御意見があったのに対しては，一定の場合にはそういう手続

上の行為，主張，立証，証拠，申立て等のそういう地位を付与するということ自体が場合によ

っては何らかの弊害が生じるのではないか。弊害が生じるのであれば，一定の除外，そういっ

たものを設けるべきではないかというところで御検討し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 という前提でお考えいただいて，髙田(昌)委員は今の例外を設けるべきかどうか

という点についての御意見はいかがでしょうか。 

○髙田(昌)委員 今までの話を伺った限りでは，参加のところについては認めないという余地を

残しておく必要があるのかなと思いますけれども，そこから先のことについては，まだはっき

りした考えを持っておりません。 

○山本幹事 私も今の髙田(昌)委員と同じで，先ほどの鶴岡委員のお話は私は説得的なように伺

いました。この問題は恐らく子が手続行為能力は認められるにしても，やはりその行為能力は

必ずしも十分なものではない。いろいろな影響を受けたり，不安定なものであるということが

前提になっているのかなというふうに思いました。 

  その手続行為能力を補完する方法としては，任意代理人を選任するということがあり，第一

次的にはそれによって解決できる問題であればそれによるべきなのかなという気がしますけ

れども，やはり任意代理人も子の意思には従属する関係にあると思いますので，完全に今のよ

うな問題が解決できるとはやはり思えないというところがあるとすれば，最後の手段としては

このような形で例外的に手続参加を拒絶するという余地は認められてもよいのかなと思いま

した。 

○増田幹事 今図らずも山本幹事がおっしゃったように，これは任意代理人がつくということを

前提としてお考えいただければ有り難いと思います。その任意代理人については従前に述べて

きたような子どもの代理人のような働きをすることが期待されているということを前提にす

ると，自ら参加したいという子どもについて，入り口のところで拒絶するということは疑問で

す。また，入り口のところで争うということによって何か無益な手続を積み重ねるということ

にも，当然不服申立てというのもあるでしょうから，そうなりかねないと考えております。こ

れが入り口のところの議論であることをもう一度確認していただきたいと思います。 

○伊藤部会長 なかなか難しいところですが。 

○菅野委員 現時点では，家事，人訴と離れているわけですけれども，以前経験していたときか

らで眼に浮かぶ光景というのがやはり幾つかあるわけです。そうしますと高校生ぐらいの方で

も非常に感情的なことがやはり多いという印象を持っています。現在は，子どもが自分の立場
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で参加しているわけではないですけれども，それでも，ときどき子どもさんが手続に実際に来

ていたり，あるいは手紙，陳述書，そういう書面がいろいろ出てきたり，あるいは写真とかが

出てくることがよくあります。 

  子どもさんが高校生で，家のふすまとか畳に「何々死んじまえ」とかむちゃくちゃなことを

書いて，片方の父，母を攻撃するものを書く。あるいはそういうたくさんの手紙とか，中に強

烈なことを書いたものを持ってくる。そういうことがあります。調査官の方から聞いていると，

そういう話も，また変わったりもするということです。猛烈にある時期に憎んだり非難したり

して，それが永続するかというとそうとは限らないという説明を受けることもあるのですが，

やはりそういう情緒的に猛烈に強くなるときがある。 

  私はそういう場合は本当に例外に当たるのかどうかも十分自信はないのですけれども，いろ

いろなことをふと思い返すと，ああいうふうに猛烈に片方を敵視しているときに，自分として

は手続主体として主張したいというときに，そういう子どもを入れてそれは御本人のためにな

るのだろうか。何年かたったときに，どう思うのだろうか。自分がそれに参加して，そういう

ふうにしてしまったということで，本当にすごく嫌な思いをするのではないかと，不安な感じ

がするので，やはりどこかこういう例外のところを残しておかないと，子どもの福祉のために

よくないのではないかということを今のお話を聴いていて思いました。 

○伊藤部会長 道垣内委員，あるいは小池幹事，そういう親族等の御研究の立場からは何かござ

いますか。 

○小池幹事 質問ですけれども，例外を認めるほうがいいと思っているのですが，例外ではねた

ときに，その不安定なお子さんにケアをすることは多分特にないのですよね。そうすると先ほ

ど増田幹事がおっしゃっていたように，任意代理人が本当にそこまでケアをしてくれるのであ

れば，そっちの選択肢もあるのかなとちょっと思ったものですから，個人的には例外を認める

というふうには賛成なのですけれども，子どものケアという観点からすると，どっちにしても

何か穴があるのかなという気がしています。 

○増田幹事 どうして裁判所がそこまで心配されるのかなというのが率直な感想です。そこはも

う任意代理人に任せてもらったらいいのではないでしょうか。 

  もちろん心理的なケアが必要な子どもであれば，補助者として適切な専門家に依頼するとい

うことにもなろうかと思いますし，その辺りは民間のノウハウを活用していただいたほうがい

いのかなと。裁判所が入り口ではねて，それが子どものためだと言われるのはちょっとどうも

疑問だなと思っています。 

○杉井委員 もちろん子どもの気持ちはそのときどきで変わるし，あるときはもう極めて精神的

に不安定，そういう時期があるということも分かります。しかし，全く自分がいないところで

自分に関係することが行われていくということは，逆に子どもに対して不安を与えるのではな

いかと思います。これは飽くまでも意思能力のある子どもが前提ですので，手続に参加するこ

とによって，任意代理人もつくことによって，いろいろな現段階でどういう手続が行われてい

て，あるいはそれぞれ両親がどういうことを言っているか。そこをきちんと正しい情報を得て，

その上で子ども自身が自分なりに判断していく，ということを私は期待できるのではないかと

思います。 

  それを裁判所のほうが，これは子どもの福祉に反するうんぬんという形で，上からそれこそ

入り口のところで制限するというよりも，やはり子ども自身にできるだけ手続に参加させて，
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そこの中で子ども自身の気持ちの整理と判断とそういうものを形成させていくということが

やはり正に国連の子どもの権利条約，子どもの自己決定権，意見表明権という，そういう流れ

に沿うものではないかと思います。 

○菅野委員 若干口答えみたいな話で申し訳ないのですけれども，理想的な姿というか，あるい

は期待すべき姿で済むならば，それはそれでいいわけでして，子どもの福祉，子どもの心情に

十分知識のある代理人がついているならもうそれで大変結構なことであって，したがって，こ

ういう制度自体に反対するという，そういう趣旨ではありません。ただ，現実にはいろいろな

場合があり，非常に慣れてない方がついていることもあるでしょう。家事や人訴で修羅場があ

ったなとか，いろいろ思い浮かぶのも代理人がついている事例がかなりあるのです。かなり議

論になった場合でもいろいろ思うこともあるのです。そういう意味で先ほどから例外というこ

とを言っているわけで，一般論としてこういう制度が非常にどうのこうのと言っているものと

はちょっと違うのです。 

  やはりいろいろな場合がある，そういういろいろなときに対処できるような手段というもの

を残しておいていただかないと，多分現時点の家庭裁判所の実務でも困るのではないかと思っ

て発言した次第です。 

○伊藤部会長 これも両方の意見が正面から対立しておりまして，なかなかこの場で収れんする

ことは難しいと思いますが。 

○金子幹事 一切例外を認めなくていいのかという辺りはやはり非常に疑問がありまして，例え

ば参加するといっても，いろいろな段階のことが想定されるわけですが，調査官調査でそれな

りに子どもの高い忠誠葛藤が伺われて，これを本人の希望どおり，参加人として活動してもら

うのが本当に問題がありそうだという報告があがって，なおかつそれでも裁判所は認めなけれ

ばいけないのかというと，例外要件の書きぶりの問題はあるのかもしれませんが，何らかの裁

判所のほうから拒絶する道を残しておいていただかないと，取り返しがつかないということに

もならないのかなというのが懸念されるのですが。 

○増田幹事 だからこそそういう子どもにはケアが必要ではないですか，という話なのです。結

局裁判所は面倒を見られないわけです。もちろん代理人だけの立場でも面倒を見られないと思

います。何らかの救済が必要なのであれば，それはひとまず代理人に任せておけば，何らかの

措置は講じるだろうということが考えられます。 

  もう一つは，例外は絶対に明文で入れなければいけないのかということをちょっと考えてい

ただきたいのですが，本当にひどい場合は，明文で例外を入れなくたって，一般条項的に許可

しないということもあり得ないことではないと考えます。 

○伊藤部会長 ここでは子の福祉のことを主として念頭に置いているのです。その参加が権利濫

用とか信義則とか，そちらの話になるのとはちょっと違うように思えるのですけれども。 

○長委員 屋上屋を重ねることになるかもしれませんけれども，やはり子どもの問題については

鶴岡委員から発言があったように，慎重に対応しなければいけない事例というのはたくさんあ

るわけです。任意代理人がつくとおっしゃっても，任意代理人は子どもの一般的な状況の救済

のためにつくわけではなくて，手続を解決するための任意代理人になるわけでありますから，

そういう点ではやはり限界があるのではないかと思います。 

  そのお子さんに対する救済の問題というのは，これは別途いろいろな形で考えなければいけ

ないかもしれませんけれども，当面，この家事事件において，お子さんについてどう考えるか
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という問題を考えたときには，やはり裁判所が後見的かつ職権探知に基づいて子どもの状況な

ども最終的には責任を持って把握しなければいけないということになりますので，そうしたと

きには，やはりその観点からの子どもの手続参加についての裁量的な部分がやはり残っていな

いと裁判所の果たすべき後見的役割を果たし切れなくなってくる，そういう可能性があるので

はないかと思いますので，今までの議論で出ておりますように，例外的なものは残していただ

きたいと思います。 

  その例外を残す以上，それがどういう場合が例外になるのかということははっきりさせてお

いていただかなければ，裁判所の判断というものが条文の上では担保されませんので，そうい

う意味では，今の議論の流れの大勢を私も支持したいと思います。 

○伊藤部会長 長委員から，大勢とおっしゃっていただいたのですが，いやいや，その辺が若干

認識が皆さんの間で違うところかと思いますが，きっ抗しているのか，大勢なのか，どうでし

ょうか。金子幹事からもお話がありましたように，もちろん例外の要件をどういうふうに限定

するかということと関係がありますが，先ほどの増田幹事の御発言でも，およそ絶対状況とし

て参加を否定しなければいけないような問題が存在すると考えられないというわけではない

と私は理解したのですが，そうだとすると根拠がはっきりしない運用だとか，あるいは一般則

というよりは厳格な要件の下での例外を残しておいたほうがいいようには思うのですが，しか

し余りそこまで私が申し上げると越権かもしれませんけれども。 

○杉井委員 子の利害関係参加というのは，先ほど審議しました５ページの(2)の利害関係参加

ですよね。これに当たりますよね。それで，アの①は審判を受けるべき者という形で子ども自

身が審判を受けるという場合の話ですが，②というのが，これが審判を受けるべき者以外の者

ということですから，ここで想定されているのは，子どものことで想定されているのは，ここ

の②の重大な利害を有するものということであり，しかも裁判所の許可を得て，というこの規

律に当てはまる場合ですよね。 

  最終的には，裁判所の許可ということがあるわけですから，いろいろ考えた上で，どうして

もこれが子の福祉から見て本当に不相当だというような場合は，裁判所が許可しないというこ

ともあり得るのではないですか。 

○脇村関係官 これまでは，参加の許可基準一般については，利害があるかないかということで，

決めるべきではないかという意見が多数というか大勢であったと思うのです。 

  仮に，子の参加を子の福祉の観点から認めないことがあるものとするとすれば，最終的に条

文にするときにどうするのか，許可の中で読むという方法もあるのかもしれませんし，あるい

は今，長委員からもありましたように，明示的に書く方法もあります。最終的には実質が決ま

った段階で，どういう文言にするかについては，逐次検討させていただければと思っています

が，ここでは，私どもとしては実質において，そういう場合に穴をあけることがいいのかどう

かをまず御議論していただければと思って，このような形で提案させていただいたところでご

ざいます。 

○伊藤部会長 そういたしましたら，今日の時点でどちらかにこの当部会としての議論を集約す

るというのは，やや難しい状況かと思いますので，本日の御意見を踏まえて，事務当局に更に

検討してもらうことにいたしましょう。 

○高田(裕)委員 １点だけ確認させていただきたいのですが，先ほど来，任意代理人の話が出て

きております任意代理人についてですけれども，今確認されたように，利害関係参加を前提と
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しますと，参加する子自身が任意代理人を選ぶことが可能であるとともに，特にその法定代理

人である親も子の任意代理人を選ぶことができるということになりそうです。そうだとすると，

親が子の任意代理人を選んで，その任意代理人のイニシアチブで子が参加するということも可

能となりそうですが，可能という前提で理解してよろしいのでしょうか。 

○脇村関係官 法定代理人が契約するということはあり得ると思いますが，子どもについては有

償契約になりますと契約を結べるかどうかという問題がございますので，子が自ら任意代理人

を選ぶのは，実際上は，難しい面があると考えております。 

○高田(裕)委員 親が子の任意代理人を選んだ上で参加してくるという可能性があり，これを認

めた後の問題かもしれませんが，どう手当てをするかという問題が残っているということだけ

申し上げておきます。 

○脇村関係官 高田(裕)委員がおっしゃるように，正にそういったときに参加を認めるかどうか

ということに絡むのかもしれないのですけれども，併せてまた検討させていただければと思い

ます。 

○伊藤部会長 そうしましたらこの点は引き続き検討することにいたしまして，(1)の子の利害

関係参加についてまで審議していただいたということで，ここで休憩を取りまして，休憩後，

(2)の子の陳述聴取について審議をお願いしたいと存じます。 

 

          （休     憩） 

 

○伊藤部会長 それでは再開いたします。 

  １２ページの子の陳述聴取についてですけれども，これも先ほど説明がございましたように，

１５歳以上についての陳述聴取の義務付け，それから１５歳未満の子についての陳述聴取に関

して，意思の把握に関する裁判所の合理的裁量をゆだねるという趣旨から陳述聴取の義務付け

規定は，こちらについては設けないという考え方が先ほど紹介されたところですが，この点に

関してはいかがでしょうか。 

○増田幹事 確認ですけれども，ここで言う陳述聴取というのは，裁判所が子から直接陳述を聴

取するという意味でよろしいでしょうか。と言いますのは，当初そういう意味で使っていたは

ずなのですけれども，あとで審問に代わって陳述聴取とか，ほかのところで陳述聴取という言

葉が別の意味で出てきているところがあるものですから，ここについては裁判所に対して，子

が口頭で陳述をする。そういう意味と理解してよろしいかということです。 

○金子幹事 必ずしも御質問の趣旨があっているかどうか，１５歳以上は必要的に陳述聴取をし

なければいけないというときの陳述聴取は裁判所が子どもから何らかの方法で陳述を聴くと

いうことであって，それが調査官調査の場合でもあるわけです。 

○増田幹事 それだとここの①では，子からの陳述聴取，家庭裁判所調査官の調査，その他適切

な方法により，つまり子からの陳述聴取と家庭裁判所調査官の調査とは明確に区分されている。

そういう理解だったと思うのですが，いかがでしょうか。 

○金子幹事 そうですね。そういう意味では，①の書き方のほうに問題があるのかもしれません

が，子の陳述を聴取するという場合に，担当裁判官が直接子どもから聴くという場合に限定さ

れるものと考えていなかったです。それは今の実務も多分そうだと思います。そこは今の，ど

ういう事件について１５歳以上から聴くということについては御議論があると思いますけれ
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ども，１５歳以上からは陳述を聴かなければならないという今の規則の運用を変えるというつ

もりはありませんでした。 

○伊藤部会長 そうするとこの１１ページのところの書き方について，ちょっと増田幹事が御指

摘のような問題があるようですが。 

○脇村関係官 これまでは，言語的表現で表すということで，対比していたのは，家裁調査官が

子の仕草であるとかそういったことから子の意思を把握するということであったように思い

ます。そういったことで議論していたのだと私としては理解していましたが。 

○杉井委員 この１５の①というのは，これは１５歳以上ということではありませんよね。１５

歳未満も含めて，基本的に裁判所は子の意思を把握するように努めなければならないというこ

となので，子からの陳述聴取と家庭裁判所調査官の調査，その他適切な方法うんぬんでかなり

幅広いやり方で，意思を把握するように努めなければならないという規定です。 

  それはそれでいいと思うのですが，この１５歳以上に陳述聴取を義務付けるという義務規定

になった場合に，その陳述聴取というのはこれはどうなのでしょうか。直接やはり裁判所に来

てもらって，裁判官が直接聴くのか，聴くだけではなくて，やはり家裁の調査官の調査も含め

てという意味なのでしょうか。 

○金子幹事 そこは先ほども御説明しましたが，今，おっしゃったのは１５歳以上である場合に

必ず聴くという場合の子の陳述聴取，これも方法は限定されていないと考えています。 

  ①のほうは，全く同じ文言として受け取られると少し部会長御指摘のとおり問題があるかも

しれませんが，杉井委員がおっしゃったとおり，１５歳未満であっても，陳述聴取という場合

も可能であればありますし，調査官の調査という場合もあるということで御理解いただければ

と思います。 

○伊藤部会長 ということで，増田幹事，その前提の確認はいかがですか。 

○増田幹事 裁判官が子から陳述聴取をするという前提であれば，これについて原案どおりでよ

ろしいかというふうに思っていたのですが，ちょっと困ったなというところです。 

  現在でも１５歳未満の子からの陳述聴取というのをされておりますし，それは今後も続くで

あろう。デフォルトルールとして１５歳以上の者については，必ず必要的になるのだというこ

とにする。その範囲では，弁護士会の意見として異なる意見がありましたけれども，基準を明

確にするという意味で，それで特に反対はしないというつもりだったのですが，１５歳以上の

子についても調査官が調査すればいいのだと言われるとちょっと①の子の意思の把握とどれ

ほどの違いがあるのだろうかという話になってきます。 

○金子幹事 実情については長委員に後ほど御紹介いただければと思いますが，子どもが裁判所

に来て，裁判官の面前で述べるというのは，恐らく私が認識しているところでは，相当大きな

子でもかなりまれなケースだと思っております。 

  ①のほうは，方法のいかんを問わず子どもの意見をきちんと把握しなさいということで，方

法については，発達程度に応じて考えましょう。１５歳以上については，方法はともかく必ず

陳述を聴取しましょうと，こういうつくりになっていまして，裁判官が直接子どもから聴くか

どうかということでの議論はこれまでもしてこなかったつもりですし，ここでもそういう形で

区切るということは考えておりません。 

○増田幹事 現在の運用は分かっていますけれども，裁判官が直接聴くのでなくてもいいとして，

子からの陳述聴取の方法としては，どこまでの範囲のものを認めるという趣旨でしょうか。 
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○伊藤部会長 陳述聴取をする主体のことですね。 

○増田幹事 要するに，陳述聴取というからには陳述を聴くということが必要だと私は思ってい

るわけです。だから，陳述書は駄目ですよね，ということを確認したいのです。 

○伊藤部会長 聴取ということの意味ですね。そこはどうでしょうか。 

○金子幹事 書面による陳述聴取というのはあったと思うのですけれども，それも駄目というこ

とですか。つまり聴くのは裁判所，だからそういう意味で調査官も裁判所の一員なので，そこ

は間違いないと思うのですけれども，従前はその書面による陳述と言いますか，裁判所がどう

ですかと照会したときに返ってくるものも含めて，陳述聴取というふうに呼んでいたと思うの

です。 

○増田幹事 そもそも部会の議論として，そういうのは書面審尋とするとか，そういう形で議論

してきたと思います。陳述聴取というのはやはり口頭での陳述だというふうに言っていたと私

は理解しているのですけれども。どこかの部会資料に書いてなかったですか。 

○山本幹事 この補足説明にそういうふうに書かれているように読めましたけれども，その口頭

によりその意思を表明することが相当であると考えられ，陳述聴取が義務付けられている１５

歳以上の子という表現は，子の陳述聴取は口頭で行われるということを前提にしているような

印象を持って読んでいたのですが，そうではないのですか。 

○伊藤部会長 増田幹事の前提のところが必ずしも……。 

○増田幹事 もともとは口頭による陳述聴取としてほかのところと区別して，陳述聴取という言

葉はここしか使われてなかったのです。ところが，別のところで審尋とか審問とか，その辺り

が陳述聴取という言葉に変わってきて，境界があいまいになってきたのです。多分，抗告審の

場合の相手方の陳述とか陳述聴取とか，調停をすることができる事件の当事者の陳述聴取とか，

そういったところは多分従前から現在使われている言葉で言えば，審尋，審問という言葉で代

替できるもので，例えば書面審尋ということも考えられると思います。子の陳述聴取というの

は，ほかの方法による調査とはあえて区別してずっと使われていたという理解でいるのですが。 

○脇村関係官 方法としては限定しないということで，考えていたと思うのですけれども，正に

口頭でということで皆さんが御理解をしているのであれば，あとはどう書くかというところな

のですが，そこをちょっと自信がないので確認していただいた上で，それでよければ表現ぶり

についてまた更に検討させていただければと思います。 

○伊藤部会長 先ほど増田幹事からの指摘がありましたが，陳述聴取という概念自体がほかのこ

ととの関係でやや外縁が膨らんでいますが，ここで言われている陳述聴取というのは聴取の主

体が審判をする者であり，調査官であれ，口頭で子の陳述を聴くということを想定していると

いうことはいいのですか。 

○長委員 子の陳述聴取がなぜ必要かということを考えますと，その子どもの真意を確認するた

めです。そのために審問の場で直接子どもから聴くという方法が採られることも多い。ただ，

子どもの状況によっては直接審判官が聴かないで，調査官に聴かせるということも十分あるわ

けですから，そしてその調査官がどういう方法で聴くかということについてもいろいろな方法

があって，おかしくないわけです。そのお子さんの状況，１５歳以上であってもいろいろなお

子さんがいるわけですから。それを全部口頭で直接，今のお話だと審判官が聴かなければいけ

ないという規律になる可能性があるとすれば，それは実務が耐えられないことになるのではな

いでしょうか。 
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○伊藤部会長 審判官かどうかというのはちょっと，口頭かどうかというのはまた別の話ですよ

ね。 

○長委員 例えばお子さんが口頭で伝えられない，そういう場合もあり得ます。ですから，いろ

いろな場合があるのではないですか。 

○増田幹事 本当にざっくばらんに言いますと，陳述書を排斥したいだけのことです。要するに，

真意を担保することが必要だというのは長委員と全く同意見でございます。陳述書では真意を

担保することは到底不可能だと考えているわけです。 

○長委員 それはそうするとお子さんが意思を表明した内容について，審判官がどういう資料に

基づいて子どもの真意を確認したと認定するかという問題になるわけでして，そうすると例え

ば陳述書のことを取り上げた場合に，陳述書が出てきた。そしてそれに関係する代理人の方も

それで差し支えないという場合だってあるわけです。 

  あるいは，ほかのいろいろな事情からそこにその子どもの真意が明確に書かれている。こう

いう認定がされたとすれば，それは陳述書だけではありませんけれども，それが資料となると

いうことはあり得るわけですから，一概に全部それを排斥してしまうということにはならない

ように，実務的な観点では思うのですけれども，いかがですか。 

○増田幹事 当事者の同意というのは，非常に当事者主義的な話で，それもちょっと子どもの関

係では，それでオーケーですというわけにはいかないように思います。 

  今，言われているのは子どもの真意であると，その内容が子どもの真意であるということの

認定の問題だということだと思うのですけれども，そこが陳述書を安易に用いることによって

非常にルーズな運用がなされているという現状認識があるわけです。その下で陳述書はやめて

ほしいと考えているのですけれども，少なくとも陳述聴取という言葉である以上は，言語によ

る表現が必要なわけで，中には話せない子どもとか，あるいは知的障害のある子ども，いろい

ろな状況が考えられるので，必ずしも１００パーセント口頭ということにこだわるわけではあ

りませんけれども，その子どもの真意を担保する方法として陳述書というのは余りにも不適当

だと考えます。調査官が調査して，この子どもは口頭による表現は十分にできないということ

で，調査官の前で子どもが陳述書を書いた，作文したということであれば，それを否定するの

かと言われると否定しにくい。しかし，現行の陳述書の話と長委員が言われたような話とは相

当ギャップがあるだろうと思います。 

○長委員 認定の対象になるのは，そのお子さんの真意，言語を話せる方については陳述を直接

聴いたのと同じような程度で意思を確認したと言えるかどうかということが一番のポイント

だと思います。そうするとその点については，証明の対象ということからすると，これは自由

心証で決めるということになっているわけですから，その際に直接審問する場合もあるでしょ

うし，書面を資料の一部として用いる場合もあるでしょう。いろいろなことが考えられます。 

  その中から陳述書だけを排除する，証拠排除するということは，これは余り適当なことでは

ないのではないか。要するに，そういうものに頼った審理をしてはいけないという指摘をされ

ることはこれは私は否定しません。いろいろな資料を用いて，適正な判断をしなければいけな

い。こういう御指摘であれば，それは受けます。しかしながら，証拠方法の中からそれは排除

するということにすることが適当ではないのではないかと考えます。 

○杉井委員 別に陳述書を証拠排除しろということまで増田幹事が言っているわけではないと

思います。ただ，陳述書のみでこれでもう陳述聴取に代えたということになるとやはり問題で
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はないかという気がします。長委員が言われたように陳述書もあるけれども，そのほかいろい

ろ諸般の手立てを尽くして，そこの中で，子の陳述書は真意に基づくものだというのが確認で

きればそれはそれでいいと思います。陳述書のみでということになると，私も非常にどうかと

思います。これは陳述書はどうしても作文になってしまうので，そういう意味でやはり子の意

見聴取というこういう大事な場面ですから，陳述書のみで判断してほしくないということです。 

○豊澤委員 子どもの陳述を聴く必要があるときに，子の意思の確認について，陳述書以外の資

料が記録上全くないということは普通は考えられない。長委員，杉井委員もおっしゃられたよ

うに，様々な資料があって，きちんと子どもが真実の意思に基づいて意見を表明したものかど

うかは，裁判所の認定によるということだろうと思います。そういう意味で，総合認定が排除

されるというのはちょっと狭すぎるような気がします。口頭による方法に制限するというのは

分からないでもないですけれど，陳述書もその他と合わせて総合認定の材料とする余地も残す

べきであって，そういう意味では，陳述聴取を口頭による方法に制限するべきではなく，言語

表現による意思表明が可能な子どもは陳述聴取により，そうではない子どもはそれ以外の方法

によるということなのかなと思います。 

  さらに，この規定自体は総則に置かれる規定なので，審判だけではなくて調停にも当然に及

んできますが，調停で当事者である親双方が合意しており，実質において争いがなさそうなと

きまで，口頭による陳述聴取を必要とする必要があるのだろうかと思います。 

○増田幹事 総則と言われたけれども，今は総則のところで議論していますけれども，子の陳述

聴取が出てくるのは，審判事件の各論の場面ですね。これは確認です。 

○脇村関係官 今，問題となっているのは審判をする際に陳述聴取をしたというときに，何をも

って陳述聴取をしたと言えるかどうかという問題なので，調停とは場面が違うような気がしま

す。 

  ところで，例えば，裁判所のほうから別居している１９，１８歳ぐらいの子ども，大学生か

もしれないのですが，その子に書類で，どうしますかというのを送って，陳述書が返ってきた

というのも基本的に排除するという議論ですか，それとも片方の親が，子どもがこう言ってい

ますと持ってきた陳述書で陳述聴取ですというのは駄目だということなのか，ちょっとそこは

どういう状況を想定して書面による陳述が排除されるということなのか，ちょっと確認させて

いただいてもいいですか。 

○増田幹事 基本的に問題視しているのは，片方の親若しくはその代理人が作成した陳述書です。

それはやはり作文ですから，それでもって子の陳述聴取の要件を満たしたと言われると，それ

は子どもの真意を担保するという法定の要件を欠くものであると言わざるを得ないと思いま

す。 

  ちょっと先ほどからの議論を聞いていて不思議なのですけれども，子の陳述書というのは証

拠なのでしょうか。民事訴訟では，その信用性はともかくとして，陳述書は一応書証であると

扱われます。だけどこの場面においては，子の陳述そのものが手続要件として課せられている

わけです。だから，それが書証だというのにはかなりやはり違和感があります。 

○脇村関係官 私も聞いていて，証拠それ自体と言われると正直違和感があって，多分，おっし

ゃりたいことは，陳述を本当に聴いたということは，最終的には認定の問題ではないかという

御趣旨ではないかと理解しております。そういった意味で，正に増田幹事が言っていたように，

争っている片方の親が持ってきた陳述書がその子どもがきちんと言ったことだというふうに
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認定できるかどうかの問題だと思います。ただ，問題がある場合には，別途やるのではないか

というふうに理解していますが，そういった意味では，増田幹事が言っていることを恐らく長

委員も否定されているわけではないと思いますが。 

○山本関係官 類似の制度としまして，人事訴訟法の３２条の４項というものがございまして，

一定の事件については１５歳以上の子の陳述を聴かなければならないという，ここでいう陳述

聴取と同じ意味だろうと思っております。親権者の指定に争いがある場合には，調査官調査，

あるいは審問という方法によって子の陳述を聴くというのが通常の対応だろうと思いますけ

れども，親権者の指定に争いが全くなく，かつ原告，被告双方とも子どもの真意については全

く同意見である事例についても，この規定によりますと１５歳以上である子どもの陳述を聴か

なければならないということになっております。 

  このように子どもの真意について全くだれも異論を差し挟んでないような場合には，全員の

同意の下に，子どもの陳述書を主に監護親から提出するということをもって陳述聴取と扱って

いる例がございますので，それとの関係も整理する必要があると思っております。 

  事実の問題として，争いがある事件について，そのような方法で済ますかどうかは全然別問

題だろうと思いますが，概念として排除されるということになりますと，人事訴訟法との関係

等も問題になってくるのではないかと考えております。 

○鈴木委員 私も人訴法３２条の関係でお話をしようと思ったのですが，今，御指摘がありまし

たように，子の陳述を聴かなければならないということがこれと全く同じ意味だとしますと，

現在の実態がどうかということになると思います。私は，この規定が入ってから一審は担当し

ておりませんが，高裁でもときどき一審では１５歳未満であったが控訴審に来るころに１５歳

になってしまったというケースがあります。どうしようかということになりますが，控訴審で

は親権者の問題は争いになってないということもありますし，お子さんを連れてきますかと言

ったら，とても無理です，子どもは来ません，ということもあります。規定がある以上，何ら

かの形をつけなければいけないということがありまして，お子さんに直筆の書面を書いてもら

えないかと聞いても，それもとても無理ですと。やむを得ないものですから，裁判所のほうか

ら子どもあてに簡易な言葉で，こういうことをどう考えるかということを尋ねる文書を送って

返送してもらい，意見を聴いた形にしたこともあります。 

  このケースは控訴審では親権者についてはそれほど争いがなかったケースですが，それは親

がそう言っているだけであって，子どもの真意は分からないではないかということもあるわけ

ですから，本来の趣旨からすると親の意向だけで決めてはいけない。特に，１５歳以上の人に

ついては本人の意向を確認しましょうということから言えば，いろいろ考え方はあろうかと思

います。しかし，実態としては，直接の陳述聴取は難しいということも多いわけですから，人

訴の３２条４項と同じ文言でやるとなりますと，同様な問題が出てくるだろうという気がいた

します。 

○金子幹事 今の御議論は陳述聴取というものが何を指しているのかという問題であろうかと

思います。ほかの法律とか今回，ここで議論されている家事審判法の改正でもいろいろな場面

で使っていますので，何をもって陳述聴取というかということについて，ちょっと整理しなけ

ればいけないと思っております。 

  結局，ここの場面で言えば，１５歳以上の子については必ずするという提案をさせていただ

いているので，恐らくその前提がはっきりしないと議論のしようがないということになるのか
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もしれませんが，今の御議論を聴いていますと，子どもの陳述書では陳述聴取したことになら

ないという御主張だと伺ってよろしいのですよね。 

○伊藤部会長 増田幹事，私もそう理解していますが，いかがですか。 

○増田幹事 これまでずっと陳述聴取はそういうものだとして，こちらも議論していましたので，

口頭での陳述聴取とその他の方法による意見表明とは区別して考えるという理解でいたので，

少し認識が違ったかなと思っている次第です。 

  意見聴取の要件を加重する基準を年齢に置くことまでについては，これはやむを得ないだろ

うと。そういう意見にとどめておきます。陳述聴取の中身は非常に，これまで補足説明等で書

いておられたことと違うのだから，そこは何らかの工夫をしていただきたい。 

○伊藤部会長 分かりました。 

○金子幹事 先ほどの御議論があって，実質が変わらないようなお話もありましたが，子どもの

ほうから親を通じて出された陳述書がどんなに真実性を担保していても，それは結局満たした

ことにならないということになるわけです。飽くまで陳述者の子どもから直接だれかが口頭で

聴かなければいけない。それが陳述聴取だという話になれば，陳述書の真実性が幾ら担保され

たところで要件を満たすという話には本来ならないはずなので，そこは御議論が食い違ってい

たと思うので，そこは整理したいと思っているのですが。ちなみに，陳述書であっても最低限

の要件は満たしていて，あとは評価の問題だというのが人訴法における実務でもあろうと認識

しています。 

○増田幹事 実務の認識は全く一致しています。これからつくる制度としてどうかという疑問を

呈しているわけです。 

○伊藤部会長 もちろん先ほど証拠かどうか，そこは問題があるところですが，およそ陳述書を

排斥するとか，そういう話ではないのですが，ここで言われている義務付けられる陳述聴取に

ついて，陳述書をもって足りる場合を認めるのかという点に関しては，やはり意見，考え方が

違うようですし，またここの補足説明の書きようとか，従来の説明に関しては増田幹事がおっ

しゃることも十分私なりに納得できますので，他方，先ほど御指摘のあった人訴の規定などと

の関係での話もありますから，ちょっとここはもう一度整理して，その上で，増田幹事御自身

も年齢で一定の義務化と合理的裁量でうんぬんということ自体については，その合理性を否定

するものではないけれども，しかしそれは結局陳述聴取の対応の在り方とも関係するのでとお

っしゃっていますから，もう一度整理して議論していただきましょう。 

○長委員 証拠と申し上げたのは，手続の中で，子どもの意思を聴いたということを認定するこ

とになると思います。そういう認定の上で考えますと，先ほどのようなことになるという趣旨

です。 

○伊藤部会長 よろしければその点はちょっともう一度整理した上で，審議を頂くことにいたし

ます。 

  引き続きまして，子の意思を代弁する者，又は子の客観的利益を主張する者の選任について，

ここもどのように考えるかという問題提起になっていますが，先ほどの補足説明におきまして

は，子の任意代理人の制度，あるいは家裁調査官の制度との関係で，果たしてこういう形で代

弁する者，あるいは利益を主張する者の選任の合理性があるかという問題提起があったわけで

すが，この点に関してはいかがでしょうか。 

○増田幹事 従前から子どもの代理人ということで，書物にも書いてきたところでございます。
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そこに書いた子どもの代理人というのは，児童の権利条約から説き起こして格調高く子どもの

権利を実現するというものです。しかし，『ジュリスト』１４０７号で最近書いたものを見て

いただければ御理解いただけると思うのですけれども，実は，今回，かなり子どもの手続保障

が強化されることによって，子どもの代理人制度というのはそれほどほかの到達点から飛び離

れたものではないというふうにも思うわけです。 

  というのは，先ほどちょっと議論がありましたけれども，利害関係参加の制度，それから代

理人のいない子どもについては裁判所が任意代理人をつけることができるという制度が入っ

てくる。そうなってくると，子どもが自ら手続に加わりたい場合には，若干の例外があるかな

いかというのは別として，基本的に裁判所に代理人をつけてもらえる。そして，自分の意見を

表明できるというところまで来ているわけです。 

  あとは子どもの代理人制度とどこが違うかというと，一つは意思能力のない子ども，乳幼児

の場合ですが，これについてはここまで行くと現段階では相当のハードルが高い制度だろうと

考えます。 

  もう一つは，子ども自身が積極的に来るということは余り考えられない中で，当事者ないし

裁判所が子どもの意見を特に聴く必要がある場合，例えば利害相反関係のようなものを考えて

いるわけですけれども，当事者とは別に子ども独自の立場を手続に反映する必要があるという

ふうに考えた場合に，いわゆる訴訟でいったら引き込む形の制度というものが考えられないか

どうかということだと思います。 

  そういった点から考えると，それほど体系的に遠い位置にあるものではない。つまり利害関

係参加で任意代理人がつけば，ほぼ当事者と同じような行動ができるわけですから，その子ど

も代理人が子どものために行動すれば，正に従前から言っていた子どもの代理人というものに

つながってくるということになります。現実には子どもが自ら参加するということは非常に難

しく，子ども自身にとってハードルが高いですから，そこを当事者若しくは裁判所が後押しす

るような制度をつくっていただければ，それほど今回の枠組みからかけ離れたものではないと

考えております。 

○伊藤部会長 ということで，増田幹事から，一方で子どもが進んで参加する場合の手続的な利

益，子どもの利益保護に関しては今までの審議の中で前進が見られる。他方，それを超えた部

分に関して，今，お話があったようなことで，強制というよりはそういう参加の後押しという

ふうにおっしゃいましたが，そういうことですよね。機会ができるような制度を仕組んでその

中で，子どもが手続上の主体としてその利益を主張し得るようなことを考えてはどうかという

ようなお話がございましたが，この点に関してはいかがでしょうか。 

○脇村関係官 特に自分の意見というわけではございませんが，従前の議論を一応補足というか

説明させていただきますと，家事審判法の第１２条に，家庭裁判所は相当と認めるときは，審

判の結果について利害関係を有するものを審判手続に参加させることができるとされていま

す。これを前提に従前は当事者的参加と当事者ではない参加があって，そういったものをどう

仕組むかということで御議論させていただいたところ，当事者参加については引込みを認める，

当事者でない参加については，陳述聴取など何らかの機会に通常は係属していることが分かる

ので，それであえて入ってこない人についてまで強制的に引き込む，手続保障を与えるために

引き込むということまで必要ないのではないかということで，そちらについての強制参加の規

定については設けない方向で議論していったというところでございます。 
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  増田幹事の御意見というのは，そうは言いながらも当事者が参加する機会はあるけれども，

未成年者のように意思能力が十分にあるわけでもないというケースについては，後押しがあっ

てもいいのではないかという御意見と理解させていただきましたが，他方で，手続行為能力が

あるのであれば，機会だけあれば十分ではないかという御議論もあるのかもしれません。従前

はそういったことで現行法と違うことを提案させていただいたところを補足というか説明さ

せていただきました。 

○伊藤部会長 ほかの委員，幹事の方，ただいまの点につきましてはいかがでしょうか。 

○杉井委員 私ども弁護士会がずっと提案してきたものは，子ども自身が意思を表明することが

できない，極端に言えば赤ちゃんまで何らかの形で子どもの客観的利益，福祉を守るために子

ども代理人ができないかということで提案してきたわけです。しかし，確かに現状の中で，そ

こまでの制度というのは恐らく現実的ではないというふうに私も個人的に思います。 

  そうした場合にやはり飽くまでも子どもが自分自ら意思を表明できる子どもについてその

意思や意見を手続に反映させる，そういう代弁をする，そういった代理人という形で考えたほ

うが，一番すっきりするだろうと思うのです。そうしたときに，増田幹事がおっしゃったよう

に，子ども自身が自ら参加したい，そしてそのために任意代理人をつけたいということであれ

ば，そこについてはもう一定の今までの議論の中でフォローできているわけです。しかし，な

かなか子ども自身がそういう気持ちになるのは大変だし，またすぐに適当に任意代理人を選ぶ

ということも難しい，そういう中で，現実には非常に高葛藤の事例で，恐らく裁判所のほうか

ら見ても本当に子ども自身がどういう意思を持っていて，どうなのかということを手続に参加

させて，確認していきたいという思いもある，そういうケースも恐らくあるのではないかと思

います。 

  そうしたときに，裁判所がイニシアチブを持った参加の手続，そしてそれに任意代理人をつ

けるという仕組みであれば，今，脇村関係官がおっしゃったように現実に現行法にもあるわけ

ですから，それを何とか工夫しながら，新しい仕組みというものを考えられないのかというこ

とを私自身も是非検討していただきたいと思っています。 

○伊藤部会長 分かりました。いかがでしょうか。増田幹事，杉井委員からのお考えに関しては。 

○高田(裕)委員 今の御発言，お二方で微妙に違うところがあるような気がしないではないので

すが，また十分に理解しているかどうか分からないところがございますけれども，今のお二方

の御発言の基礎には先に議論した子に利害関係参加を保障すべきであるということを前提に，

あるいは言葉を変えれば，子の手続上の地位を保障するということを前提に広い意味での環境

整備というものをしようという発想だろうと理解させていただきました。 

  いろいろな環境整備の仕方があり得ると思うのですけれども，その一つとして少なくとも利

害関係参加ができるような子どもについては，任意代理人を付すことをセットにして職権参加

というものを認めることがいかがかという理解をさせていただいたのですけれども，それでよ

ろしいのでしょうか。 

○増田幹事 そのような制度とすれば現行の制度とも適合するし，現実的ではないか，新しい制

度の中にそれほど無理なくマッチしていくのではないかと考えた次第です。 

○高田(裕)委員 そうだとしますと，先ほどの議論の延長線上でして，利害関係参加人という地

位を子に保障しようとするところに足を踏み出すならば，それを実質的に保障しようという方

向に一歩踏み出すならば，環境整備の一環としてあり得る法制だと思いますが，問題は子を結
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果として職権的に参加させるということにあるように思いまして子どもの福祉のためには参

加することが望ましい子どもというのがいる場合には，その者を参加させ，手続上の地位を実

質的に保障するということでは，非常に魅力的だと思うのですけれども，いかなる場合に子ど

もを手続上の主体として参加させるかどうかという判断を裁判所にゆだねると申しますか，裁

判所の判断に期待するということになりますので，それが可能かどうかということが一つの問

題かなということで，そこら辺の感触を実務家のほかの方にお聴きできればと思います。 

○伊藤部会長 考え方としては十分理解できるが，結局のところそういう立場にある子どもを裁

判所の判断によって，参加人としての手続主体としての地位を与えるということになると，そ

の場の前提としての裁判所の判断の要件と言いますか，そういう問題になってきて，それが実

際にうまく機能するようなことで考えられるのか。これは現行の規則との関係でもそういう問

題があるのかもしれませんが，ちょっとその辺りのことを高田(裕)委員からの問題提起がござ

いましたので，もしほかの委員，幹事の間で御指摘があればお願いしたいと思います。 

○長委員 なかなか難しい御指摘なので，うまく答えられるかどうか分かりませんが，問題はお

子さんが置かれている状況を手続の中に正確に反映させたいということですね。その役割を従

来担っていたのが，家庭裁判所調査官になると思います。それで，そこにもう一方子どもの代

理人が出てきたときに，その目標がうまく達成できるのか。それともかえって難しい問題が生

じないか。こういうことではないかと思います。 

  それで，先ほど高葛藤の例などが問題になるとすれば，調査官調査がそういうお子さんに対

して，うまく行えるような状況をつくりだすということをどうやって実現していったらいいの

かという問題ではないかと私は考えています。 

  そうなるとむしろ方向性は調査官調査がうまく行えるような環境づくりをしてもらうこと

が大切なのでありまして，そこにもう一方，法律の専門家であるところの代理人が入ってくる

ことがお子さんの真意であるとか，状況を報告するということについてどれだけプラスになる

のか。あるいはならないのか。なるという保障がどのようにしてあるのか。そういうところに

問題があるのではないかと思います。取りあえず以上の点を指摘したいと思います。 

○伊藤部会長 今の長委員からの指摘に関して，杉井委員，増田幹事から何か補足していただく

ことはありますか。 

○杉井委員 前々から述べているところですが，もちろん調査官調査を充実させるということは

大事だし，私自身も調査官制度ということを十分評価しております。しかし，これは飽くまで

も裁判所が審判をする際の裁判所の眼から見た調査だと思います。 

  先ほどの利害関係参加もそうなのですが，要するに子ども自身が今現実にどういう手続にな

っているのか。裁判所の手続としてはどういう具合になっているのか。そして，両親がそれぞ

れどういうことを言っていて，どうなのかという，その辺の情報をきちんと把握した上での意

見表明が大事で，そういう意味で正にこれは権利の主体として手続に参加していく，仕組が必

要です。利害関係人参加もそのためのものです。ただ最終的に本人が参加してこない場合にも

裁判所から見てもこのケースについてはやはり是非強制的にも参加してもらおうという，そう

いうふうな判断がある場合に任意代理人をつけて参加させるという，こういう仕組みだと思い

ます。 

  それでこれも何度も言ったことですが，調査官調査というのは，それほど継続的に何回も何

回も調査できるわけではありませんし，子どもの意見というのはやはりそのときどきで先ほど
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も言ったように，コロコロ変わる面もあるし，その場面で違った意思表明をすることもあるわ

けです。やはりそれはある程度，その事件が終了するまである程度継続的に任意代理人として

ついているものがその子どもの意思を丁寧に継続的にきちんとフォローしながら把握して，そ

れを手続に反映させていくという，そういうふうな仕組みだと思います。 

  ですから，そういう意味で，私は決して調査官調査と矛盾するものではないし，調査官調査

を幾ら充実してもやはりこういった仕組みというのは，必要であると思います。 

○古谷幹事 ちょっと今の杉井委員の話からずれてしまうかも分からないのですけれども，仮に

御提案のような制度を考えた場合に，結局強制的に子どもを参加させるという話になってきて，

財産的な事件であれば，無理やり強制参加させて解決するというのはあり得るかなと思うので

すけれども，そうでない場合，しかもその子ども自身は自ら入ってこないという場合に，強制

的に参加させるのがベターだという判断はかなり難しいものになると思います。その辺りを少

し検討する必要があるという印象を持ちました。 

○豊澤委員 今の意見とほぼ同じですが，積極的に参加してくるつもりはない子どもであっても，

事情を聞くとか，状況を調査するなどの対象には当然なっていて，更にそこで把握した以上に

意思を把握するために子どもを手続上の当事者として正式に関与させる必要があるというケ

ースというのは，ほとんどないのではないかと思います。 

○道垣内委員 当初から子の意思を代弁するのか，子の客観的利益を主張するのかということで

よく分からないという話を申し上げてきたのですけれども，先ほどの杉井委員のお話ですと，

子の意思を代弁するという形に整理しようということで，それはそれで理解可能ですので，そ

れを前提としてお伺いします。 

先ほど長委員がおっしゃって，杉井委員がそれに対してそのとおりだとお答えになったとこ

ろ，つまり，子の意思が刻々と変わるというとき，そのときは，子ども代理人の発言も刻々と

変わるのでしょうか。つまり子どもの代理人制度というのは，子どもの意思に対して一定のス

クリーニングをかけて，手続で述べるということを前提にしているのか，子どもが言ったこと

を直接伝えるということを前提としているのか。前者であるとするならば，それは子どもの代

理人と言いながら，子どもの客観的利益を図りながら意見を聞いて述べているということにな

ります。そうすると，やはり，裁判所ではなく，また調査官ではなく，代理人が最も適した判

断権者であるという前提がどこかにあるような気がして，どうしてそう言えるのかというのが

私にはちょっとよく分からないのですけれども。 

○杉井委員 今，道垣内委員がおっしゃった，私はむしろ前者です。刻々と変わる，調査官にそ

のままストレートに裁判所に言っていくという，そういう役割はない。もちろん刻々変わるけ

れども，変わりながらなおかつ最終的な子どもの真意というのはどこにあるかというのをつか

むのがこの場合の任意代理人の役目だというふうに思うのです。 

  どうしてそれが任意代理人が一番把握できるのかということですが，やはりそれは回数とか

継続的にどれだけ子どもと接するかということによると思います。やはり裁判所は調査官にし

たって，せいぜい２回，大体このごろは１回ぐらいの調査です。それで本当にそういう子ども

自身が変わっていく気持ちの裏にある本当の真意というのを把握できるだろうか。それはだか

ら能力の問題ではなく，立場の違いと言いますか，代理人とすれば一番身近にあって，日常的

に付き合い，恐らく裁判所から審判の期日が開かれてないときだって，何かあったら私のほう

に連絡してという形で，そしてまた何かあったら，子どもと会って,いろいろと話をしながら
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意思を把握していくという，そういうふうな役割が期待されるし，それができるという意味で，

子どもの意思を一番把握できるのではないかという意味で申し上げています。 

  ついでに申し上げますが，自ら参加してこない子どもを強制的に参加とおっしゃいますが，

自ら参加してこないと言っても，これは率直に申し上げて，自分で本当に自ら参加するという

のは，これはごく少数だと思います。 

  普通は，そういう裁判手続も分からないわけだし，弁護士も知らないわけだし，そういうふ

うな子どもが圧倒的多数なので，別に自分は参加したくないと，そんな裁判所の手紙には参加

したくない，関与したくないと思って積極的にそういう消極的な意思を持っている子どもだけ

ではなくて，もっと何が何だか分からないという状況の子どもたちもいると思います。そうい

う子どもたちに対して，そしてまた親たち自身が余り積極的に子どもにかかわろうとしていな

いケースで，やはり子ども自身を手続に参加させて意思を聴いてということを裁判所のほうが

判断し，これは手続に参加してもらったほうがいいではないかというふうなときに参加させる

システムなので，それは飽くまでもっと大きな眼で見れば，決して強制ではなくて，やはり全

体的に見れば，最終的には子どもの福祉というものにかなう制度であり，裁判所としてもそう

いう観点からこの制度を利用すればいいのであって，確かにそんな数としてはそれほどないか

もしれません。本当にレアケースかもしれない。しかし，でもそういうレアケースの場合に，

そういう子どもを放っておいていいのかという，そんな気がするのです。 

○伊藤部会長 この場で杉井委員，増田幹事からお話があったような考え方についての結論を出

すというのは，今すぐにというのは難しいと思いますが，従来子ども代理人として言われてき

たようなことについて，ほかの場面では相当程度の様々な考え方が結実しつつあり，かつまた

それを更に補うものとして，子どもが手続に参加するきっかけを与える，法律的には職権でと

か，あるいは場合によっては強制とかいうことになるかもしれませんが，実質はそういうきっ

かけを与える制度とそれから任意代理人の選任というものを組み合わせて，子の意思を表明す

ることができるような子について，その意思を手続に反映させるような制度をつくることが合

理性を持つか，それが調査官制度との関係でどうなのか。そういった点について，本日のここ

での様々な御意見を踏まえて，もう少し事務当局にいったん整理した上で，この場で議論して

いただくことにしてはいかがでしょうか。 

○道垣内委員 以前，私は反対の見解を述べたことがあるのですが，それはやはり制度の骨格が

はっきりしていなかったという理由が大きくて，今回のように制度の骨格が非常にはっきりし

てきたときに，別に強い反対の意見を持っているわけではございません。必要なのかなという

気もいたします。しかし，杉井委員がおっしゃったように，もし仮にこのような制度を入れる

のでしたら，子どもの代理人になった人の行動規範についてかなり細かな規定が必要なのでは

ないかという気がします。 

  つまり一番近くて見ているので非常に丁寧にできるという話は成年後見のときにも何回も

よく聴いたところであり，それがうまくいっているかどうかの判断は難しいですが，とにもか

くにも，成年後見人には，民法上，様々な義務が課されているわけです。しかるに，子どもの

代理人であるという形で，家事審判法に規定を置いたからといって，杉井委員がおっしゃった

ように，家裁の調査官とは全然違って，いつも話を聴いているのだとなるのかというと，それ

は置いただけでは決してそうはならないと思います。それなりのバックアップの規定なり，措

置なりが必要なのではないかという気がいたします。 
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  それは家事審判法に入れることができるのかという問題があるのかもしれませんけれども，

併せて御検討いただければと思います。 

○伊藤部会長 それは御指摘のとおりの問題があると思います。 

  それでは，この問題はこの程度にさせていただきます。 

  引き続きまして，第２家事審判に関する手続の１，通則についての説明をお願いします。 

○脇村関係官 第１の(2)の参与員については，パブリックコメントにおいては，反対意見もご

ざいましたが，参与員が家事審判官に意見を述べる前提として，裁判資料に記載された内容の

趣旨確認等のために資料の提出者から直接説明を受けることができれば，民間人の常識を反映

させた機動的な処理を実現する上でも有用であると考えられます。 

  他方で，調停をすることができる事件について，紛争性が高く，双方の言い分を比較検討す

る必要があることから，資料提出者の説明を聴取することも，判断権者である家事審判官が自

ら事実の調査としてすべきであり，家事審判官が関与しない形で参与員が説明聴取して意見を

形成することは相当ではないと考えられますことから，除外する必要があると考えますので，

本文のような形で明文化するのが相当であると考えております。 

○川尻関係官 (3)の手続の〔受継〕は，中断の期日を設けないものとすることを，(4)調書の作

成等は，調書の作成の例外の規律について乙案を採用することを提案するものです。 

  (5)記録の閲覧等，ア記録の閲覧等の要件等では，当事者の記録の閲覧等の例外の要件の規

律について，中間試案の規律を維持するものとすることを提案しております。 

  人事訴訟手続においては，対象となる事件と当事者が限定されており，また収集される裁判

資料も一定の類型的なものが想定されますが，家事審判手続においては，対象となる事件が多

岐にわたっている上，当事者として手続に関与する者も広範囲に及び収集される裁判資料も多

様なものが想定されます。そのため，閲覧等の許可も事件の性質や状況，対象となる裁判資料

の具体的な内容，閲覧等の申立てをした当事者の地位を材料として，開示が及ぼす事件の関係

人の私生活等への影響や裁判資料が審判に与える影響等について，事案ごとに総合的に考慮し

た上で判断する必要があると考えられます。 

  このように家事審判手続の特質に照らせば閲覧等の許可も個別の事案に応じて総合的な判

断にならざるを得ないと思われまして，あらかじめ例外の事由を想定して，これを限定列挙す

ることは困難であり，何らかの包括的な文言を置くことが相当であると考えられます。 

  イの即時抗告では，当事者からの記録の閲覧等の申立てを却下する裁判に対する不服申立て

の規律について，甲案又は乙案のいずれが相当であるか検討することを提案しております。 

○伊藤部会長 まず，１の通則(2)参与員に関して，イの本文の原則で，ただし調停をすること

ができる事項についての例外を設ける。この点に関してはいかがでしょうか。 

○増田幹事 こんなところで強く反対するのは非常にばかばかしい話なのですけれども，本当に

これでいいのかというのをもう一度考えていただきたい。というのは，この参与員というのは

資格の限定のない一般人です。こういう人が裁判官のいないところで，独自調査することがで

きるという制度がほかにあるのかどうか。例えば，海外の陪審員，日本の刑事訴訟の裁判員制

度などでも裁判官のいないところで自分がだれかから話を聞くようなことは認められていな

いはずです。本当にいいのかどうかだけ，もう一度お考えください。別に強く，絶対に不都合

だというふうに申し上げているわけではありません。 

○伊藤部会長 この点に関して，何か御発言がありますか。 
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  増田幹事は，絶対に反対とかそういうことではないけれども，強い危惧の念を表明されてい

ましたが。 

○増田幹事 非常に違和感がある規定なのです。一般人である参与員がこういう調査権限を持つ

ということ自体がほかに多分ないのではないかと思っているので，そういう懸念です。内容的

には本当にしょうもない話ですから，実務的にこれがあったから，なかったからと影響を及ぼ

すようなものではないはずです。 

○古谷幹事 この規定で定めているのは，参与員が意見を述べるための準備的な行為，これを根

拠付けるというだけのものでして，別にそれを事実認定に使うということになれば，別の議論

があろうかと思います。 

  この規定によって，その準備的行為が法的に根拠付けられる一方で，他方でそれは参与員の

できる行為を限界付けるという機能を持つことになるので，それは意義を有するものだと考え

ております。 

○伊藤部会長 今，古谷幹事がおっしゃったことで，参与員のこの説明を聴取する活動というの

は一定の限定された場面であるということを前提にしても，しかし増田幹事が言われたように

非常に違和感があるという御指摘がありますが，ほかの委員，幹事の方で，その他についての

御意見があれば承りたいと思います。 

○畑幹事 確かに増田幹事がおっしゃるように，違和感があることは確かでございますが，他方

でこれまでの議論でもこういうことがなければ実際上事件が回らないという話も伺っている

ところであります。 

  そこでもう少し具体的にどういうことをするのかということのイメージを持たせていただ

けると安んじて賛成，場合によっては反対かもしれませんが，できるのではないかと思います

が。 

○山本関係官 最も典型的には氏の変更許可や名の変更許可といった甲類審判事件におきまし

て，一定の申立書，それから資料の提出があるわけなのですけれども，それについて参与員が

審査の上で審判官に対して意見を述べるということになっているわけであります。 

  参与員が，この意見を述べる上で，資料として出てきているものや申立ての実情として書い

てある部分について，記載の趣旨やの資料の意味について直接本人から説明を聴く。こういっ

たことが多いかと思われます。 

○杉井委員 私は後見開始の申立てのときに，立川支部も東京家裁もそうだと思いますが，一応

即日面接というか，そういう形で，事情を聴かれるのですが，そのときにもう現に参与員が出

てきて，そして参与員からずっと事情を聴かれたという経験があるのですけれども，こういう

形で参与員は活用されているのではないかと思うのです。それでただ率直に申し上げて，私は

すぐに調査官が出てきているのかなと最初に思いましたけれども，結局参与員だったのですが，

調査官であればもちろんかなりポイントを得た聴取になるのですが，参与員だと何かやはり全

然関係ないことをいろいろ聴かれたりして，すごく時間も掛かって，こういうことでいいのだ

ろうかという疑問を持ちました。こういう形で安易にこの参与員の説明聴取ができるというの

は，こういう形で安易に参与員がどんどん活用されてしまうというのは，ちょっと私も非常に

疑問に思っているところです。 

○長委員 後見事件につきましては，あらかじめどういう書類を用意してくださいということで

定型書式をつくってお渡ししています。そこに記入したものを持ってきていただいて，そして
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御本人にも来ていただける場合には来ていただいて，確認するべき要点というのは，決まって

いるのです。 

  ですから，そこに開始するためにあらかじめ整えておくべき以上のことをいろいろな微に入

り細にわたっていろいろなことを聞いて，その事実の調査をしているとか，そういうことでは

決してないので，確かに時間が掛かるのかもしれません。いろいろな書類を出していただくこ

とになっていますので。 

○杉井委員 書類もばっちり，事前に言われてそれはきちんとそろえてあったのですけど。 

○長委員 要するに，申立人が提出した資料の内容について申立人から説明を更に補充的に受け

て，そしてそれに基づいて参与員が意見を出す，そのために限られる形での事情聴取になりま

すので，もし今までの運用が余計なことも聴いているではないかという御指摘があるならば，

私は持ち帰りまして伝えまして，必要なことだけ聴くように伝えたいと思います。そういう例

をお持ちになりまして，これが否定されるというのは適当ではないと思います。 

○増田幹事 それほど深刻に悩まないでほしいのですけれども，現行の運用を否定するつもりは

ないです。明文化していいのかという問いかけなのです。こういうものが法律に入る。本当に

何の資格も持たない一般人を裁判所が使って調査するというようなことが法律に堂々と書か

れるということに違和感を持っているということです。現行の運用は別にやっておいていただ

いて結構です。それは裁判官が責任を取られることですから。 

○杉井委員 同様の意見です。 

○豊澤委員 一般の方の良識を審判の結論に反映させるために意見を述べるのが参与員の職責

です。聴取の内容も，提出された資料についての補足的な説明を受けるという話であって，増

田幹事は「調査」という言葉を使われていますが，事実の調査を行うものではもちろんありま

せん。参与員の職責の限度を超えているような運用がされていれば是正していく必要があると

思いますが，これまで行われてきた本来あるべき運用に根拠を与え，乙類では駄目ですよとい

うことをきちんと定めるという限りにおいて，それほど違和感はないという気がします。 

○山本幹事 私も増田幹事がそこまであれされるのはちょっとよく分からないのですが，やはり

参与員というのは国民の司法参加の一つの有力な方法として位置付けられていて，国民の常識

から適切な意見を述べてそれを審判に反映させるというものですから，その意見を述べるに当

たって，より適切な意見を述べるための準備活動を行うという趣旨の規定かなと思いますので，

それがそれほど法律に入ると変だという印象を私は持たないですけれども。 

○増田幹事 他の国民の司法参加との違いは先ほど申し上げたとおりです。裁判官のいないとこ

ろで直接聴取する規定はどこにもないと思います。要するに，現在やっておられることを否定

するつもりも全然ないです。それをやるのだったら，手足としてやってください。裁判官の手

足としてやってくださいということです。 

○伊藤部会長 これも御意見が対立しているようでありますが，ほかの国民の司法参加との比較

もありますが，裁判員のように判断作用そのものの一部を担うということではありませんし，

そういう意味では飽くまで意見を述べるためにということですから，それの位置付けを法律上，

明らかにするということについて，増田幹事の御意見も分かりますが，それがマイナスのこと

なのかなというのは私自身もちょっと疑問を感じるところで，もちろん反対の御意見があるこ

とは認識しておりますけれども，大勢がこういうことで実質を明らかにすることに積極的意味

があるということで御了解いただければ，そのように取りまとめさせていただきたいと思いま
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すがいかがでしょうか。 

○三木委員 取りまとめについては，今部会長がおっしゃったような結論で私は賛成です。した

がって，今から述べるのは，やや細かいというか，やや本質的ではないかもしれない話ですが，

このように調停することができる事件，あるは紛争性のある事件を外していただいたというこ

とは，むしろ現在はそういう規定も何もないわけですから，前進だと思います。また，そうで

はない事件，先ほどの氏の変更とか名の変更のような事件で活用されているものを明文化した

ということ自体もむしろ現在事実上の運用に比べればかえって前進だと評価いたします。 

  その上で，これも規則事項のことをしゃべることになるのですけれども，具体的に運用の実

態を知りませんので，どういう規則事項が入るべきなのかという具体的な御提案までいきませ

んが，もし何かあればということかもしれませんけれども，この参与員の行動について若干の

行動規律について，規則のようなものを検討していただければということはちょっと感じてお

ります。 

  その趣旨というか，一つそう思った理由は，これもさまつというか，くだらないことかもし

れませんが，杉井委員のようなベテランの弁護士さんであっても，この人がそもそも参与員か

どうかさえも分からない。要するに，名乗っているのかどうか，私は裁判官ではありません。

参与員ですとか。弁護士ですらそうであるとしたら，素人の方は誤解混同しているかもしれま

せん。私は実態は知りません。そういったこととか，あるいはこれも聴取の仕方ですけれども，

先ほどの杉井委員の話ですと，裁判所の中での審尋的な，審尋ではないかもしれませんが，裁

判所の中でやったのですけれども，電話とかで身分を名乗らずにやったりするようなこともあ

るのかないのか。いろいろな行動がどこまで融通無げであり，かつ素人に誤解を招くような形

でされているのかよく知りませんが，そういうことのないように，という意味での手続，行動

規律的な規則事項というものを是非考えていただきたいということは申し上げておきたいと

思います。 

○伊藤部会長 分かりました。参与員の活動の適正さを担保するという意味では誠にごもっとも

な御指摘だと思いますので，裁判所ではしかるべく今の三木委員の発言を受け止めていただけ

れば有り難いと思います。 

  それでは，ちょっと反対の御意見があるのに恐縮ですが，この場の大勢ということで先ほど

のようにまとめさせていただければと存じます。 

  次に〔受継〕の関係ですが，これは中断の規律を設けないということですが，この点はよろ

しいでしょうか。 

○畑幹事 前回黙っておりましたし，今回も皆様がこれでいいとおっしゃるならばそれで結構で

す。ただ，私が申し上げて，若干の方から御賛成も頂いた考え方というのは，中断するけれど

も当事者がかかわらないことはできるという規律を提案していたということなのですが，補足

説明では，残念ながらそのことがうまく表現されてなかったという感じがするということは申

し上げさせていただきます。 

  これは中間試案を取りまとめる際にも申し上げたのですが，レアケースであろうと思います

が，ここに述べられている考え方によれば，即時抗告の追完であるとか，私はほかのこともあ

ると思いますが，何かそういうことでカバーする必要がある局面が生じるということは今後も

何らかの形で明らかにしていく必要があるだろうということを申し上げさせていただきます。 

○金子幹事 畑幹事からの御意見は前から伺っていて，一貫していたと思いますので，補足説明
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でうまく表現しきれなかったところは申し訳なく思っています。 

  即時抗告の追完のところも即時抗告期間中にこのような事由が発生したとか，そういう場合

は十分あり得ることですので，そういう前提の上で，中断の規律までは設けなくていいだろう

ということでは我々も考えていたところです。 

○伊藤部会長 そういうことで，この考え方自体については，ここでの取りまとめで，こういう

ことでよろしいでしょうか。 

  それでは調書の作成等で，ここは乙案ということですね。甲乙丙とありますが，乙案でどう

かというのが事務当局からの説明ですが，ここはいかがでしょうか。 

○増田幹事 従前，丙案でしたが，乙案で了解いたします。 

○伊藤部会長 どうもありがとうございます。ということで，従来，丙案というお考えの委員，

幹事の御了解もいただけるようですので，原案どおりにさせていただきます。 

  次に(5)の記録の閲覧等ですが，先ほど川尻関係官から説明がありましたように，結局この

例外事由について，人訴の規定と同様に限定的な列挙をするのか，それにつけ加えて，その他，

相当でないと認められるときということで，一般的な除外事由等を取り入れることを可能にす

るような文言を置くのかどうか，その辺りのことが従来も議論があったところですが，改めて

ここでは一応先ほど説明があったような理由からこういうその他相当でないと認められると

いうことで，今限定的な列挙ではないという考え方が示されておりますが，この点はいかがで

しょうか。 

○増田幹事 非訟のときも似たようなことを申し上げましたけれども，次の即時抗告で甲案が採

られるのであれば，文言としてはこれで結構です。ただ，先ほど川尻関係官が説明されたよう

な，その他相当でないと認められるときというのを事案において相対化する解釈については，

私は反対です。やはり例示したものと同程度の重要な法益保護のために必要である場合と理解

しております。 

○伊藤部会長 増田幹事からは即時抗告の関係で甲案が取られるのであればという条件つきで

の限定列挙の形は取らないということについての賛成意見が述べられましたけれども，ほかの

方はいかがでしょうか。 

  即時抗告の甲案，乙案，丙案というのも含めまして，併せて議論していただいたほうがよろ

しいかと思いますが，この場の多くの方の御意見として，今増田幹事がおっしゃったような即

時抗告について甲案を取る，それから限定列挙ではなくてその他相当でないというような文言

を設けるという組合せということで御了解いただけますか。 

○古谷幹事 その他相当でないというところの解釈，判断枠組みなのですけれども，基本的には

川尻関係官から御説明があったように，事件がいろいろあるということと，当事者がこの場合

ですと，書かれていますように利害関係参加人も入ってくるということなので，開示の必要性

も人とか事案によってかなりまちまちという実態があり得るのかなと思います。 

  他方，開示せよと言われている情報とそのプライバシーなり私生活との関係は本当にいろい

ろあるのだと思います。そうしますと登場人物なり情報ががっちり固まっている人訴の場合と

は，おのずと構造も違ってくる。保護法益といいますか，係争物の性質と言いますか，それに

よっては，規律の仕方が変わってくることもあり得るということで，情報と事案と登場人物を

掛け合わせて，かなりきめ細かく総合的な判断ができる枠組みとしてこの包括的な条項を入れ

るということが必要と考えております。文言は特に増田幹事と一致しているのですけれども，
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枠組みがちょっと違うのかなという感覚を持ちました。 

○伊藤部会長 同床異夢と言いますか，その辺が中身を議論し出すと難しいところがありますが，

それは解釈の話でもありますし，ある程度の考え方の幅が許容されるということはやむを得な

いことだと思います。 

  ほかの委員，幹事の方はいかがでしょうか。その他相当でないと認められるときという，内

容に関しては，ただいま意見の交換があったような幅はあるかと思いますが，こういう文言で

限定列挙そのものにはしないということでは御了解いただけますか。 

  即時抗告の件は，甲案，乙案のいずれかが相当であるかということで，増田幹事からは先ほ

ど御発言がありましたが，そうしますと甲案ということでよろしいでしょうか。それとも乙案

というお考えの方もおいでになりますでしょうか。 

  もし特段御意見がなければ，甲案の③，②による裁判に対しても即時抗告をすることができ

るという内容を含んだ即時抗告の案で御了解を得られたものとさせていただきます。 

○長谷部委員 全体として即時抗告まで含めて結構だと思うのですけれども，私はその他相当で

ないと認められるときという要件の判断が余りぶれてしまっては，やはり問題があると思って

おります。即時抗告で判断が統一されることを前提として，最初はいろいろな判断があり得る

という前提で，スタートするという理解であるならば，それでよろしいのかどうかという問題

があると思います。具体例で申しますと，例えば部会資料３０の１９ページのところに，閲覧

謄写を認めないことも許されるものとして，養育費関係事件における再婚家庭の戸籍等の資料

が挙げられています。まず戸籍が出てきているということが本当に必要あるのかなと思えるの

ですけれども，部会資料２９の意見の概要の５９ページのところでは，再婚家庭の戸籍，その

再婚相手の前婚の相手やその間の子の氏名，生年月日等まで，離婚した相手方に明らかにする

必要はないと書いてあります。しかし，よく考えてみますと，例えば再婚相手の前婚の相手が

死亡しているということであれば，そちらからは養育費の支払がないということで，新しい再

婚家庭における相手方の扶養の必要性が高いという判断になると思いますし，前婚の相手との

間の子どもが未成年である，あるいは未成熟子であって，今後教育等の費用が掛かるというこ

とであれば，それも重要なことであり，相手に見せなくて本当にいいのかなというところがあ

りまして，こういったものについて，その他相当でないと認められるということで，はねられ

てしまうのかなと，実務的には普通に記録の閲覧を制限できる場合に当たると理解されている

のか，その辺りも伺いたいと思います。 

○川尻関係官 まず，再婚家庭の戸籍の関係なのですけれども，恐らく申立人の方は自分の身分

事項ということで，自分の戸籍を出しますので，そのときに再婚していれば，当然その段階で

出てくるということになろうかと思います。 

  また，養育費の事件のときに，再婚家庭先でどれくらいの扶養を受けているか，あるいはそ

こでどのくらいの子どもがいるのかというのは確かに御指摘のとおり事件の審理においては

必要な場合があろうかと思います。そのような場合には，恐らく開示することになると思いま

す。 

  初めのほうにおっしゃられました点につきましては，実はそのとおりと思われるところがご

ざいます。ただ，前の三つの例示と全く完全に同等のものでなければ開示しなければならない

という点は，事件の総合的な判断ですとか，相対的な評価みたいなところを考慮する必要があ

る場面がどうしてもありますものですから，ある程度そこは相対的に判断するということを御
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容赦願えるような形にしていただければと存じます。 

  さはさりながら，増田幹事がおっしゃられましたように，そこを言ってしまうと，ゼロなの

かと，要するに，前のほうで厳格な要件を課しながら，最後のところでそこが非常にオープン

になってしまうというのは問題なのではないかという御懸念もごもっともだと思いますので，

その他相当でないと認められるときという文言をもう少し工夫することができないのか，検討

してみたいとは思うのですけれども，いかがでしょうか。 

○三木委員 難しいと思ったので，先ほど発言しなかったのですけれども，その話が出たので申

しますと，私が申し上げるまでもなく，法律学の通常の解釈として，前に例示があって，その

後，包括的な要件がある場合には，当然包括的な要件は例示と同等なものというのが解釈学の

基礎だと思うのです。ただ，先ほどの御説明ですと，この相当でないというところに前とは性

格が違う人による相対性といいますか，参加人と本来の当事者，二重基準を使うとかいうのを

読み込もうということが当初からの立法意図だとすると，それはその立法技術的に先ほど難し

いだろうということは，私自身もそう思いますけれども，しかしなおそういう趣旨の包括規定

だということはさすがに分かるように書く努力はすべきだと思います。そうしないと，要件を

立てた意味がなくなってしまうということになるので，従来の包括，前者を受けた包括的な要

件とはここは違うように使うというなら，それなりの立法がされなければいかんと理屈上は思

います。 

○栗林委員 戸籍のところで，ちょっと１点思ったことなのですが，今，戸籍法の改正があって

からかなり地方自治体の扱いで混乱があって，弁護士会にもかなり弁護士からこの場合，職務

請求ができるのかどうかという問い合わせが多く来ているところなのです。これは裁判上必要

だというところとプライバシーの問題があって，私は個人的には裁判上で使う場合はちょっと

プライバシーとは例外ではないかと考えているのですけれども，そこはかなり委縮的な影響を

与えているところが大きいので，この第三者の戸籍であるということで，それは見たら駄目だ

よ，みたいな形になってしまうと，かなり裁判の手続の遂行に障害が出てくる可能性があるの

ではないかなと思って，この表現がそういう意図でなくても，そういう曲解をされるおそれが

あるのではないかとちょっと思いましたので，そこのところの検討をお願いしたいと思います。 

○増田幹事 再度御検討されるということですが，御検討に当たっては，一つは当事者の手続保

障というのは，一般のプライバシーよりは優先するということを念頭に置いていただきたいと

いうことと，もう一つは，場合によっては調停をすることができる事件とその他の事件の要件

を変えるということもあり得るということです。今の事件によってというような相対化をされ

るのであれば，私は反対ですけれども，そういう相対化されるのであれば，そういうことも考

えていただきたいということを申し上げておきます。 

○伊藤部会長 いずれにしてもこの点は，基本的にはこういう文言を含めるということは了解い

ただきましたが，本日の意見を踏まえて，これより適切な表現ができるかどうか，そこは検討

していただくということでいいですね。 

  そうしましたら即時抗告は先ほどの甲案と……。 

○藤井委員 即時抗告のところですが，どちらを支持するということではありませんが，確認さ

せてください。非訟事件手続法でも，同様に記録の閲覧とその決定に対する即時抗告の規律が

ありましたが，私の記憶違いだったら恐縮ですが，乙案のほうがやや優勢だったのではないか

なと記憶しています。その際の考え方としては，今回と同様に，簡易迅速の要請と手続保障の
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要請の調和という観点からみて，簡易迅速を優先すべしという意見が多かったように記憶して

いるのですが，家事審判事件については，逆に手続保障の要請のほうを重く見るという考え方

から甲案を採用するという方向になったと，こういう理解でよろしいでしょうか。 

○伊藤部会長 今，藤井委員の御指摘のとおりだと思いますが，その関係は。 

○金子幹事 非訟のほうの扱いについては，またお諮りすることにしますが，前回，数の上でど

ちらが優勢だったかというのは必ずしも分からないのですが，有力な意見として，乙案ですと，

簡易却下がファイナルになってしまうので，別の人の眼から判断の適正さを担保するというこ

とができなくなってしまうという有力な意見があったと思います。 

  それを考えると非訟も甲案でどうかと思い始めていたところでありますが，また非訟のとこ

ろは御相談させていただきます。 

○伊藤部会長 ほかに今の点に関して何かございますか。 

○小池幹事 非常にさまつな話なのですけれども，その他の使い方で，三木委員からの御指摘も

あったのですが，民法の７７０条とかですと，１号から５号まで離婚原因があって，５号はそ

の他と来るのですけれども，１号から４号は余り関係ないようなことが書いてあるのです。で

すから，ここも号を分けてその他という形にして，その他の号に関しては，増田幹事の解釈も

あり得るし，古谷幹事の解釈もあり得るというふうなのもあるかなと思いました。 

○伊藤部会長 ちょっと実質が変わってしまうようにも思われますが，一応，形はこのままで，

少し文言の工夫をということで検討してもらうことにいたしましょう。 

  ほかにはいかがでしょうか。 

  それでは，大分時間も押してまいりましたけれども，２１ページの２の家庭裁判所の手続の

(1)合意管轄，それから(2)家事審判事件の申立て，のところまで審議したいと思いますので，

事務当局からの説明をお願いします。 

○脇村関係官 ２の家庭裁判所の手続の(1)合意管轄については，パブリックコメントにおいて

も当事者の便宜等を考慮して，乙案を採用すべきであるという意見が多く出されておりますが，

他方で調停することができる事件についての家事審判事件であっても，当事者以外の者の利益

を考慮するべき事件があり，子の監護に関する処分の審判事件や親権者の指定・変更の審判で

は子の福祉の観点から，子の住所地の家庭裁判所を管轄裁判所としており，そのような事件に

ついても父母の意思のみにより管轄裁判所を別途定めることができるものとすることは，管轄

裁判所を定めている理念と相反するようにも思われますので，そのような点を考慮して御検討

いただければと存じます。 

  なお，乙案を採用する場合には，中間試案では，合意の方式や応訴管轄について手当てする

ことについて言及していましたが，応訴管轄については自庁処理が認められている家事審判事

件では特段手当てする必要性が乏しいと思われますし，家事調停においても応訴管轄の規定は

設けられていませんので，応訴管轄については別途規定を置く必要はないと思われます。 

  また，合意の方式については，現在，家事調停については規律がありませんけれども，手続

の明確性の観点から調停手続に合意を含め，書面によることとすることも考えられるように思

いますので，御検討いただければと存じます。 

  次が，(2)家事審判事件の申立てのイの併合申立てですが，前回この点につき，様々な御意

見がございましたことから引き続き検討するものとしております。特段の御意見がございまし

たら伺いたいと存じます。 
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  ウの裁判長の申立書審査権では，（注）のうち申立人が期日の呼出費用を予納しない場合の

規律について検討することとしておりますが，この点につきましては次のページにあります

(6)イの陳述聴取の規律と併せて御検討いただければと存じます。 

  家事審判事件においては，陳述聴取にて必要的に審問の期日を開くという乙案の規律を採ら

ない場合には，呼出費用の予納がないことをもって手続が進まなくなるということにはならず，

そういたしますと他の証拠調べ等の費用を予納しない場合と同様に考えられるため，期日の呼

出費用についてのみこのような規律を置くことの相当性は問題ないかと思われます。結局，陳

述聴取において甲案を採用するか乙案を採用するかによって，この呼出費用の予納の規律を置

くかどうかもおのずと決まってくるのではないかと考えられますので，もしこのような考え方

でよろしければ，陳述聴取における議論に基づき決めたいと考えております。 

○伊藤部会長 そういたしましたら，まず(1)の合意管轄で従来調停することができる事項につ

いて，合意管轄の効力を認めるという乙案も有力に主張されていましたが，それに対する疑問

もパブリックコメントの中で出てきているという状況で，どのように考えるかというのが事務

当局からの説明でありましたが，この点はいかがでしょうか。 

○三木委員 私は乙案を支持します。調停ができる事件については合意管轄を調停同様認めるべ

きだと思いますし，自庁処理で対応可能ということも反対の論拠で書かれていますが，やはり

自庁処理は一種の便法の処理であって，やはり正面からの処理ではないということを考えると

余りそれは理由にはならないような気がします。 

  それから，当事者以外の者の福祉や利害がかかわることも家事であるではないかということ

ですが，そういう事件がどの程度あるか知りません。それほど非常に多いとは思いませんけれ

ども，そういう場合にはむしろ原則と例外を逆転というか，合意管轄を認めた上で職権移送な

りで対応すべきで，それが原則を逆転させる理由にはならないのではないかと思います。それ

から，私の見方が間違っていなければ，パブリックコメントの結果も家裁の３０庁は乙案に賛

成しているというのは現場の感覚からいってもおかしいことではない。この数字の読み方が，

私が間違っていれば，御指摘いただければと思います。そういうことが理由です。 

○伊藤部会長 分かりました。いかがでしょうか。乙案の考え方がやはり合理性があるという御

意見ですが。 

○脇村関係官 管轄の住所地を子の住所地で決めているものについて，本当に父母で決めていい

のかというのはいまだに釈然としないものもございます。やはり理念として原則父母で決めて

いいということにはちょっとどうなのだということはあるのですけれども，もし御意見があれ

ば伺いたいなと思います。 

○伊藤部会長 いかがでしょうか。 

○山本幹事 私も脇村関係官と同じような印象を持っています。この家事審判の管轄というのは，

本当の意味での専属管轄的なものとそこまで強度の公益性というか第三者の利害が関係する

ものでないものが入り混じっているような感じがします。脇村関係官が言われた子の住所地の

管轄というのは子の福祉の観点を重視して定められているものですので，それを親が合意で覆

せるというのはやはり理念としては私はおかしいような感じがいたしております。 

  入り混じっているので，そういう強い専属管轄的なものについては合意を許さないというよ

うなものを各則で書いていくということも論理的にはあり得るように思うのですけれども，考

えると大変な作業のような気がいたしまして，そういうことを考えると，合意で定めてもいい
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ような，例えば遺産分割の相続開始地のようなものは，相続人全員が合意すれば，別にどこで

やってもいいような気もするので，そういうものがあるということを考えると合意を一律に禁

止するのは相当ではなくて，そうであるとすれば前者のような場合も三木委員が言われたよう

に，やはりどうしても子の利益を守る必要があるという場合には，裁判が職権で移送するとい

うような形で対応するということにならざるを得ないのかなと，そういう印象です。 

○増田幹事 子について疑問が呈されているわけですけれども，子の住所地というのは，多くの

場合，父若しくは母，多くの場合当事者のどちらかと同じということが多いでしょうし，合意

管轄といっても当事者と全く関係のない場所に合意する，当事者が東京と大阪にいるのに北海

道で合意するということはまずあり得ないわけですから，やはりどうしても不都合な場合には

移送で対応するということで，それほど不都合な結果が生じるとは思えないのですけれども。 

○伊藤部会長 分かりました。そういたしますとややなお問題があるのではないかという御指摘

はありましたが，それについては移送等の措置で対応できるということで，この場の御意見は

乙案ということでよろしいですか。 

  特に御異論がなければ，それではそのようにいたしましょう。 

○道垣内委員 説明が付くのですか。つまり，子どもの利益のために子の住所地にしていると説

明して，父母が合意すれば変えられる，ということを同時に説明するのは難しいような気がし

ます。実際には職権による移送で対応すればよいというのは，よく分かるのですけれども，理

念的に大丈夫なのですか。 

○三木委員 一律に子の住所地という子の住所地は子の福祉にかなっているかどうか分からな

いわけで，逆に親の合意が子の福祉を全くいつも考えないという前提がとれない。多くの場合

普通は考えるわけですから，その議論は必ずそういう論理構造になるとは限らないのではない

でしょうか。 

○伊藤部会長 結局それは，山本幹事が先ほどおっしゃったように，専属性というふうに見るか

どうか。その程度の問題かとは思いますけれども。 

○脇村関係官 一つの考え方としては，民法上も，子の福祉については父母がある程度分かって

いるという前提で，親権者の指定等については，父母にゆだねられているということからいた

しますと，父母が一致しているということは多くの場合は子にとっても望ましいというはずだ

ということは言えるように思います。 

  ただ，常にそうかと言われますと，それは言えないわけですので，それは職権に対応すると

いうことは考えられなくはないのかなという気はしております。 

○鈴木委員 家事事件でどうなるかは私もよく分からないのですが，訴訟ですと，代理人の都合

でと言ったら言葉が悪いですけれども，当事者双方は東京ではないのだけれども，双方代理人

が東京だから合意して東京でやりましょうということがありますね。家事事件だって可能性と

してはそういうことがあり得ると思います。それについては移送で対応すればいいというので

あればいいのですが，必ずしも親の住所地でもないところで合意ということもあり得るという

ことを実情としてお話ししておきます。 

○伊藤部会長 そういう問題は若干ありますけれども，先ほど確認したのではこの場での御意見

は一応乙案でということのようですので，そういうことで取りまとめをさせていただきます。 

  それから，２の家事審判事件の併合申立てに関してはどうでしょうか。ちょっとこれは引き

続き検討するということで，現段階でもし御意見があれば承りたいということなのですけれど



- 40 -

も。 

○三木委員 時間がないのに引き続きで恐縮ですが，申し上げることも前回の非訟と結論は同じ

ことですけれども，訴えの追加的併合との整合性等を考えると申立てを認めないという規律は

ちょっと考えにくいので，事務当局が恐らくお悩みなのは要件の置き方でしょうけれども，そ

れは適切かどうかは更によりよい考え方はあり得ると思いますが，訴えの変更要件と合わせる

とかで御工夫いただければという気がいたしております。 

○伊藤部会長 三木委員からは併合申立てを認めるという方向での規律を考えるべきであると

いうことで，要件に関してはなお検討の必要があるということですが，ほかには御意見はござ

いますか。 

  それでは，これは引き続き検討することにいたしましょう。それから，申立書の審査権の関

係で，（注）の呼出費用について，呼出費用の予納を命じてその予納がないときは申立却下す

るということに関しては，次の陳述聴取を必要的とするかどうかという話との関係で決まると

いうか，そちらの影響を受けて結論がその影響を受けざるを得ない性質の問題であるというの

は，先ほど脇村関係官から説明があったとおりですが，これについてはどうでしょうか。何か

御意見はございますか。 

  それでは，この点は，今のような問題がありますので，次回にこの(6)のところについての

議論をしていただいて，それを踏まえて，こちらのほうがどうなるかという形で審議をしてい

ただければと思います。 

  若干予定したところよりは前で時間が来てしまいましたが，本日は，この程度にさせていた

だければと存じます。 

  次回の日程についての連絡をお願いいたします。 

○金子幹事 次回は平成２２年１１月１２日金曜日午後１時３０分からになります。場所が変わ

りますので，御留意いただきたいと思います。法務省地検５階会議室になります。順路等につ

きましては，本日お手元に配布させていただきましたので，御参照いただければと存じます。

よろしくお願いいたします。 

○伊藤部会長 ということで，本日の部会はこれで閉会にさせていただきます。毎度のことなが

ら長時間にわたりまして熱心な御審議を頂きましてありがとうございました。 

－了－ 


