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民事執行法部会資料 ７ 

 

子の引渡しの強制執行に関する規律の明確化に関する検討（２） 

 

第１ 子の引渡しの強制執行に関する規律の明確化 

 子の引渡しの強制執行に関して，直接的な強制執行（直接強制又は代替執行）

により行う場合の規律を明確化することとしてはどうか。 

  

（補足説明） 

 民事執行法には，子の引渡しの強制執行に関する明確な規定がないが，金銭

の支払を目的としない請求権についての強制執行（非金銭執行）に関しては，

直接的な強制執行（直接強制・代替執行）が可能なときであっても，間接強制

の方法を選択することもできるとされている（同法第１７３条）。したがって，

子の引渡しの強制執行においては，間接強制の方法によることは可能であるが，

これに加えて，直接的な強制執行によることができるか否かが問題となる。 

現在の実務は，審判等の主文を「相手方は，申立人に対し，Ａ（子）を引き

渡せ。」などとした上で，直接的な強制執行について，動産の引渡しに関する

規定（民事執行法第１６９条第１項）の類推適用（直接強制）により運用され

ている。かつては間接強制のみを認める運用がされていた時期もあったが，そ

の後，債務名義の内容を確実適切に実現する観点から直接的な強制執行の方法

も許されるとの考え方が有力となったことを受けて，実定法上の手がかりと

なる規定に依拠して直接強制の方法が採られたものと考えられる。 

もっとも，動産の引渡しに関する規定を類推適用するという現状に対しては，

子の福祉に十分な配慮をする等の観点から，直接的な強制執行に関する明確な

規律を整備すべきであるとの指摘がある。また，平成２５年に国際的な子の奪

取の民事上の側面に関する条約の実施に関する法律（ハーグ条約実施法）が成

立し，国際的な子の返還を強制する場面については直接的な強制執行（代替執

行）に関する規律が整備されたことから，国内における子の引渡しを強制する

場面についても，直接的な強制執行に関する明確な規律を整備する必要がある

と考えられる。 

 

第２ 直接的な強制執行と間接強制との関係（間接強制の前置） 

子の引渡しの直接的な強制執行の申立ては，間接強制の決定が確定した日か

ら一定の期間を経過した後でなければすることができないものとするという考

え方があるが（ハーグ条約実施法第１３６条参照），どのように考えるか。 
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 （補足説明） 

１ 民事執行法は，非金銭執行において直接的な強制執行によることができる場

合には，債権者の選択により直接的な強制執行と間接強制とのいずれの申立て

をすることもできることとしている（同法第１７３条第１項）。そのため，子

の引渡しについても，直接的な強制執行が可能であると考えるならば，債権者

は，直接的な強制執行の申立てをするのか間接強制の申立てをするのかを自由

に選択することができ，その申立ての順序には制約がないのが原則である。 

もっとも，子の引渡しの強制執行においては，その手続が子の心身に与える

負担を最小限にとどめる観点から，できる限り債務者の任意の履行を促すこと

が望ましいという考え方がある。ハーグ条約実施法においては，このような考

え方に基づき，子の返還の代替執行の申立ては，債務者以外の者によって返還

が実現される点で子に与える心理的負担が大きいことから，より負担の小さな

間接強制の方法による強制執行がされた後でなければすることができないもの

とされている（間接強制の前置，同法第１３６条）。このことを踏まえ，国内

の子の引渡しの強制執行についても，直接的な強制執行の申立ては，間接強制

の方法による強制執行の後でなければすることができない旨の規律を設けると

いう考え方がある。 

２ これに対して，子の引渡しを速やかに実現する等の観点から，国内の子の引

渡しの強制執行においては，間接強制を前置するのではなく，原則どおり債権

者の選択に委ねるべきであるとする考え方がある。 

もっとも，このように，国内の子の引渡しと国際的な子の返還とで規律を異

なるものとする場合には，両者の差異を整合的に説明する必要があると考えら

れる。この点に関しては，まず，債務者の協力を得る必要の程度の違いに着目

して，両者の差異を説明するアプローチがある。具体的には，ハーグ条約実施

法に基づく国外への返還では，出国に伴う諸手続や宿泊も含む長時間の移動が

想定されており，これらの準備のために債務者の協力を得る必要性が極めて高

いが，国内における子の引渡しでは債務者の協力を得る必要性が相対的に低い

という違いがあり，このため，国内の子の引渡しの場面では，国際的な子の返

還の場面ほどには，間接強制によって債務者に対して任意履行を促す必要性

も相対的に低いという説明を試みる考え方である。 

また，第４回会議では，債務者の負う義務の内容の違いに着目して，両者の

差異を説明するアプローチも提示された。すなわち，国際的な子の返還の場面

では，債務者に課される義務は子を常居所地国に返還するというものであっ

て，債務者自身が子と共にその常居所地国に戻る方法によって任意履行が可

能であるのに対し，国内の子の引渡しの場面では，債務者の義務の内容に争

いがあるものの，いずれにせよ任意に履行すれば，債務者は子と共に居続け

ることができなくなるという違いがある。このため，国内の子の引渡しの場
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面では，間接強制を前置することとしても，国際的な子の返還の場面ほどに

は，債務者に対して任意履行を促す動機付けが働きにくいという説明を試み

る考え方である。 

このほか，子に与える心理的負担を軽減するための措置に着目するアプロー

チも提示された。このアプローチは，間接強制を前置することに代え，直接的

な強制執行を現実に行う場面において専門家を関与させるなどの措置を講ずる

ことによって，方法論は異なるものの，子の心理的負担を国際的な子の返還の

場面と同程度まで軽減することができるとして，実質的な差異はないとの説明

を試みるものと考えられる。 

もっとも，これらのアプローチについては，間接強制をすることなく直接的

な強制執行をすることになるが，ハーグ条約実施法で採られている考え方は子

に与える心理的負担がより小さい方法から「順次」実施するというものであり，

このこととの関係を説明することができていないといった批判があり得る（注）。 

３ ところで，間接強制の前置に肯定的な立場からも，間接強制を一律に前置す

ると，個別事案によっては権利実現の実効性を損なうおそれがあるとして，前

置を要しない例外を設けるべきであるとの考え方がある。もっとも，この考え

方には，具体的な例外の要件をどのように定めるかという難点がある。  

 

（注） 上記いずれの考え方とも異なるものとして，子の返還を命ずる裁判においては，

親権・監護権の帰属についての実体的判断をしていないのに対し，国内における子

の引渡しを命ずる債務名義においては，基本的に，債権者に親権・監護権が帰属す

ることが前提となっているとの違いに着目するアプローチも示されている。このア

プローチは，子の返還に関する債務名義の内容を実現する必要性が相対的に低いこ

とを前提として，差異の説明を試みるものと考えられるが，これに対しては，親権

等の確定的な帰属を前提としない審判前の保全処分命令を債務名義として子の引

渡しの強制執行をする場合をどのように説明するかが問題となるほか，債務名義の

内容を実現する必要性は親権等の帰属を確定するものか否かで異ならないのでは

ないかとの批判がある。 

 

第３ 直接的な強制執行に関する規律の在り方 

１ 直接的な強制執行における執行官の権限 

 ア 執行官は，子の引渡しの直接的な強制執行のために必要な行為として，債

務者に対し説得を行うことができるものとするという考え方があるが，どの

ように考えるか。 

 イ 執行官は，子の引渡しの直接的な強制執行のために必要な行為として，債

権者を子や債務者と面会させること，債務者の住居等に債権者を立ち入らせ

ることができるものとするという考え方があるが，どのように考えるか。 
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ウ 執行官は，子の引渡しの直接的な強制執行の際に，子に対して威力を行使

してはならず，子以外の者に対する威力の行使も，それが子の心身に有害な

影響を及ぼすおそれがある場合にすることができないものとしてはどうか。 

エ 以上のほか，直接的な強制執行における執行官の権限等として必要な規律

として，どのようなものがあるか。 

   

（補足説明） 

１ 本文アについて 

⑴ ハーグ条約実施法は，解放実施の場面（注１）に関して，執行官が債務者

に対し説得をすることができる旨を明記している（同法１４０条第１項柱書

き，第２項柱書き）。この規定は，子の心理的負担を軽減する観点から，解

放実施の場面において，債務者を説得して任意に子の解放を実現することが

特に重要であるとの考え方に基づき，債務者に対する説得が原則であること

を明示する趣旨のものである。国内の子の引渡しにおいて直接的な強制執行

をする場面では，仮に直接強制の方法によるとすれば執行官が執行機関とな

り，代替執行の方法によるとしても，ハーグ条約実施法第１３８条と同様に，

授権決定を経て実際に引渡しの行為を行うのは執行官となることが想定され

る。このようなことを踏まえて，国内の子の引渡しの強制執行についても，

執行官の権限に関してハーグ条約実施法と同様の規定を設けるべきであると

の考え方があり得る。 

⑵ これに対して，一般に，有形力の行使が許されている強制執行の場面にお

いても，執行官が債務者を説得するなどして，有形力を行使せずに権利内容

の実現をはかることができるのであれば，その方が望ましいと考えられるこ

とから，国内の子の引渡しの直接的な強制執行においてのみ，執行官の説得

に関する規定を設ける必要性には疑問があるとする考え方があり得る。この

立場からは，国際的な子の返還と国内の子の引渡しとで規律を異なるものと

する理由の説明振りとして，間接強制の前置に関する議論と同様に（前記第

２の２参照），債務者の負う義務の違いに着目するアプローチが提示された。

すなわち，ハーグ条約実施法における執行官の説得は，解放実施の場面にお

いて，任意に子の監護を解くことの説得にとどまらず，債務者自身が子と共

に子の常居所地国へ戻る方法による返還義務の任意履行の説得をも含む点で，

執行官による一般的な説得とは異なる特別の意義があるため（注２），特に

規定を設ける意義があったという説明を試みるものである。もっとも，この

アプローチについては，ハーグ条約実施法が，「執行官は，債務者による子

の監護を解くために必要な行為として，債務者に対し説得を行うほか（中略）

次に掲げる行為をすることができる。」と規定し，文言上は解放実施のため

の説得のみが予定されているとも考え得ることとの関係をどのように説明す
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るのかといったことに関して，更に検討する必要があると考えられる。 

２ 本文イについて 

  ハーグ条約実施法は，解放実施を実効的なものにし，また，子の解放後，円

滑に返還実施に移行することを可能にするため，執行官は，返還実施者（注３）

を子や債務者と面会させることや，債務者の住居等に返還実施者を立ち入らせ

ることができることとしている（同法第１４０条第１項第２号，第３号）。そ

こで，国内の子の引渡しに関しても，直接的な強制執行を実効的なものとする

ため，このような規律を設けるべきであるとの考え方があり得る。もっとも，

このような考え方に対しては，国際的な子の返還の場面における返還実施者は，

執行裁判所の授権決定を得ており，返還実施者が返還実施の前提として債務者

の住居等に立ち入ることに関して債務者は受忍義務を負うと考えられるのに対

して，国内の子の引渡しの場面においては，債権者による債務者の住居等への

立入りについて債務者に受忍義務があるとは直ちにいえず，その正当化が困難

ではないかとの指摘があり得る。   

３ 本文ウについて 

 民事執行法第６条は，執行官の「職務の執行」に際しての抵抗を受けると

きに，威力を用いてその抵抗を排除することができる旨を規定している（注

４）。この場合に排除の対象とされる者の範囲は，同条の文言からは明らかで

ないが，一般的には，債務者，その法定代理人又はその補助者に限られると

解されている。もっとも，子の引渡しの場面においては，子による抵抗も想

定されるため，子の利益の観点から，ハーグ条約実施法第１４０条第５項と

同様に，執行官は，子に対して威力を行使してはならず，子以外の者に対する

威力の行使も，それが子の心身に有害な影響を及ぼすおそれがある場合にはす

ることができない旨の規定を設ける意義があると考えられる。 

 ４ 本文エについて 

  ⑴ 国内の子の引渡しの直接的な強制執行における執行官の権限等に関して

は，本文アからウまでの事項のほか，必要に応じてその規律を明確に整備す

ることが望ましい。このような観点から，ハーグ条約実施法のほか，民事執

行法上の他の強制執行の規定も参照し，特別な規定の要否等を更に検討する

必要があると考えられる。 

⑵ 債務者の住居等における執行官による子の捜索（閉鎖した戸を開くため

の必要な処分をすることを含む。）については，国内の子の引渡しに関す

る現在の執行実務でも，民事執行法第１６９条第２項において準用される

第１２３条第２項の類推適用により，行うことができるものとされている。

また，ハーグ条約実施法第１４０条第１項第１号も，執行官の権限として，

同様の規定を設けている。そこで，子の引渡しに関する規律を明確化する

にあたっても，このような規律を設ける意義があると考えられる。 
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  ⑶ 債権者又はその代理人の出頭を要するか否かについては，民事執行法上，

不動産の引渡しに関しては必要とされているが（同法第１６８条第３項），

動産の引渡しに関しては特段の規定がない。動産に関しては，その取扱いに

特別な知識・技能を要せず，運搬・保管も比較的容易であることから，執行

官が債権者に適宜の場所及び方法で占有を移転すれば足りることに基づい

ている。もっとも，動産であっても，特殊なものについては，債権者の立会

いが必要となる場合もあり得ると解されている。このようなことを踏まえて，

国内の子の引渡しの直接的な強制執行についても，債権者又は代理人の出頭

がなければすることができないものとするかどうかが問題となると考えら

れる。 

  ⑷ ハーグ条約実施法は，子の監護を解くために必要な行為をするに際し，

執行官が，立ち会っている返還実施者に対し必要な指示をすることができる

こととしている（同法第１４０条第６項）が，本文イのように債権者を子や

債務者と面会させること等ができるものとしたり，上記⑶のように債権者又

はその代理人の出頭を必要なものとしたりする場合には，執行官が債権者等

に対し指示をすることができる旨の規律を設けることも考えられる。 

   

（注１） 国際的な子の返還のプロセスは，債務者による子の監護を解いて返還実施が可

能な状態にすること（解放実施）と，債務者に代わって常居所地国に子を返還する

こと（返還実施）に区分されている。これに対し，国内の子の引渡しでは，債務者

による子の監護を解くところは同様であるが，その後は，子を債権者に引き渡すこ

とになる。 

（注２） 債務者が代替的作為義務を負う事案において，執行裁判所の授権に基づいて執

行官等が代替行為（作為）を実施する場合については，債務者は一般に受忍義務を

負うが，他方で，債務者は，自ら作為を実施する権利まで奪われるものではなく，

代替執行によって当該作為が実施されてしまうまで任意の履行をすることができ

ると解されている。 

（注３） ハーグ条約実施法は，子の返還申立事件において子の返還を命じられた者（債

務者）が負う義務を常居所地国に子を返還する義務（作為義務）であるとする考え

方に基づき，その義務に対応する強制執行の方法として子の返還の代替執行を認め

ており，執行裁判所が「第三者に子の返還を実施させる決定をする」（授権決定）

こととし（同法第１３４条第１項），解放実施をする者として執行官を，返還実施

をする者として返還実施者を指定することとしている（同法第１３８条）。この「返

還実施者」については，この者による監護が子にとって負担とならないよう，子

との間に密接な関係があることが必要であるため，通常は，子の返還申立事件の

申立人（債権者）や親族等を指定することが想定されている。 

（注４） 子の引渡しの直接的な強制執行について，直接強制の方法によるものとして執
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行官が執行機関となる場合については民事執行法上の「職務の執行」に該当し，執

行官が代替執行における授権決定に基づいて子を債権者に引き渡す場合について

も，執行官法上の「職務」（同法第１条第２号，第８条第１項，第２０条）に該当

するから，いずれの場合であっても，執行官は，民事執行法第６条第１項に基づき，

職務の執行に際しての抵抗を排除するために威力を用いることができると考えら

れる。 

 

２ いわゆる同時存在の原則 

子の引渡しの直接的な強制執行は，子が債務者と共にいる場合に限り，する

ことができるものとするという考え方があるが，どのように考えるか。 

  

 （補足説明） 

１ ハーグ条約実施法は，執行官が解放実施をすることができる場合を「子が

債務者と共にいる場合」に限っている（同法第１４０条第３項）（注）。こ

れは，強制執行が子の心身に与える負担を最小限にとどめる観点から，でき

る限り，債務者に自発的に子の監護を解かせ，移動に必要な協力をさせるこ

とが望ましいとの考え方に基づくものである。具体的には，債務者が不在の

場で子を連れ帰ることを認めると，子が事態を飲み込むことができずに恐怖

や混乱に陥るおそれがあること等が考慮されたものである。 

国内の子の引渡しにおいて直接的な強制執行をする場面に関しても，このよ

うな子の心身に与える負担をより小さなものとする必要があると考えられる

ため，子が債務者と共にいる場合に限るのが相当であるとの考え方がある。

現在の執行実務においても，子が債務者と共にいる場合に行うのが相当であ

るとされている。 

２ これに対しては，例えば，子が一時的に債務者の父母（子の祖父母）等の親

族に預けられているような事例などを指摘し，常に子が債務者と共にいること

（同時存在）を要件とすることは，子の引渡しの直接的な強制執行が可能と

される場面を著しく狭めているとして，このような要件を課すべきではない

とする考え方がある。 

  この立場からは，国際的な子の返還と国内の子の引渡しとで規律が異なる

理由の説明振りとして，ハーグ条約実施法において同時存在が必要とされる趣

旨に着目するアプローチが提示された。すなわち，ハーグ条約実施法において

債務者と子の同時存在が必要とされる趣旨は，解放実施の場面において執行

官による債務者への説得（債務者自身が子と共に子の常居所地国へ戻る方法に

よることの説得をも含む。）が行われることから（同法１４０条第１項柱書き，

第２項柱書き），この説得を通じて，債務者の協力の下に返還を実現しようと

するところにあると理解した上で，国内の子の引渡しにおいては，国際的な
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子の返還ほどには，執行官の説得による任意履行の動機付けが働きにくい面

があるとして（間接強制の前置に関する前記第２の２参照），両者の差異の

説明を試みるものと考えられる。 

もっとも，このアプローチについては，ハーグ条約実施法で同時存在が必

要とされている趣旨の理解に関して，ある一面を過度に強調しているのでは

ないかという批判があり得るほか，国内の子の引渡しを強制する場面におい

ても，子の心身に与える負担をより小さなものとするために，任意の引渡し

をすることの説得を重視することも十分あり得ることから，更に検討するこ

とが必要であると考えられる。 

３ ところで，同時存在の原則を採用するかどうかを議論するにあたっては，

この原則を採らなければ本来することができる強制執行が，この原則を採る

ことによってどのように制約されるかを整理する必要があると考えられる。

これは困難な課題であるが，試みに動産の引渡しの強制執行に関する議論か

ら類推してみると，例えば，子が債務者の父母（子の祖父母）と共にいる場

面に関しては，①子が債務者の父母とは同居しているが債務者とは別居して

いる事案と，②子が債務者及び債務者の父母と同居している事案とを区別す

ることが考えられる。前者①の事案であれば，債務者の父母と子との具体的

な生活状況によっては，債務者に対する債務名義に基づく直接的な強制執行

は不能となる場合があり得るため（注１），このような場合に強制執行をす

ることができないことは，同時存在の原則からの帰結ではないと考えられる。

他方で，後者②の事案では，同時存在の原則を採用しなければ，債務者に対

する債務名義に基づく直接的な強制執行をすることができる場合があり得る

ため（注２），このような事案に関しては，同時存在の原則を採用した上で

それを緩和するかどうかといった問題もあり得る。 

もっとも，動産の引渡しにおける債務者の占有との対比で，子の引渡しの

場面における「占有」関係をどのようなものと捉え，あるいは，債務名義に

表示された債務者以外の者との関係で承継執行文の付与を受けることなく強

制執行をすることができる範囲をどのように考えるかについては，子の引渡

しを求める請求権の性質や子と動産との差異等を踏まえ，更に検討する必要

があると考えられる（注３）。 

 

（注１） 動産の引渡しの強制執行においては，目的物を債務者が占有していることが要

件とされており（民事執行法第１６９条第１項，第１７０条第１項参照），第三者

が占有している場合には，執行不能となる。この場合には，目的物の引渡しを実現

するためには，原則として，第三者に対する債務名義が必要となる。ただし，債務

名義上の当事者のために「請求の目的物を所持する者」（民事執行法第２３条第３

項）については，承継執行文の付与を受けて強制執行をすることができる。このこ
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との対比では，子の引渡しの場面における債務者の親族についても，子に対する「占

有」に類する関係が独立している場合には，新たな債務名義を取得するのが原則と

なると考えられる。第４回会議においては，このような観点から，現行法における

承継執行文とは異なるが，執行文の付与を介して債務名義に表示された請求権及び

当事者を債務者の親族に対して拡張することにより，同時存在の原則をも満たそう

とするアイデアが提示された。もっとも，このような執行文の付与を可能する理論

的根拠については，子と動産との差異等を踏まえ，更に検討する必要があると考え

られる。 

（注２） 動産の引渡しの場面における同居の親族については，一般に債務者の所持機関

に過ぎず，独自の占有がないと解されているため，債務名義上の債務者を当事者と

して強制執行をすれば足りるとされている。他方で，債務名義上の当事者のために

請求の目的物を所持する者で独立の占有があるものについては，上記（注１）のと

おり，承継執行文の付与を受けて強制執行をすることとなる。 

（注３） このような検討は，子の引渡しの直接的な強制執行の規定の文言をどのような

ものとするかとも関連すると考えられる。例えば，動産の引渡しに関しては「執行

官が債務者からこれを取り上げて債権者に引き渡す」（民事執行法第１６９条第１

項）と，解放実施に関しては「債務者による子の監護を解く」（ハーグ条約実施法

第１３８条）とそれぞれ表現されている。 

 

３ 執行場所 

子の引渡しの直接的な強制執行は，原則として「債務者の住居その他債務者

の占有する場所」において行わなければならないものとし，それ以外の場所に

おいては，執行官が子の心身に及ぼす影響，当該場所及びその周囲の状況その

他の事情を考慮して相当と認めるときに，当該場所を占有する者の同意を得る

ことによって行うことができるものとするという考え方があるが，どのように

考えるか。 

  

 （補足説明） 

１ ハーグ条約実施法は，債務者や子のプライバシーを保護し，子の通学先の教

員などの第三者を巻き込む危険を回避するという観点から，原則として「債務

者の住居その他債務者の占有する場所」において解放実施をすることとしつつ，

それ以外の場所については，執行官が「子の心身に及ぼす影響，当該場所及び

その周囲の状況その他の事情を考慮して相当と認めるとき」には，当該場所を

占有する者の同意を得ることによって解放実施をすることができるものとして

いる（同法第１４０条第１項，第２項）。このような債務者や子のプライバシ

ーを保護し，第三者を巻き込む危険を回避する等の必要性は，国内における子

の引渡しの直接的な強制執行の場面に関しても同様に当てはまると考えられて
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おり，現在の執行実務では，学校や保育所などの施設での直接強制や，公道，

公園などの場所での直接強制は，ほとんど行われることはないとされている。 

２ これに対しては，債務名義の内容を確実に実現する観点から，学校や保育所

などの施設や公道においても，直接的な強制執行を行いやすくする必要がある

との指摘がある。もっとも，ハーグ条約実施法の執行場所に関する規律は，学

校や保育所等での解放実施を否定しているわけではないことから，この指摘に

ついては，ハーグ条約実施法において，いわゆる同時存在の原則が採用されて

いる関係で，債務者の住居等以外での解放実施を行うことが事実上困難となっ

ていることを問題とするものとも考えられる。 

 

４ 子の年齢等による制限 

子の引渡しの直接的な強制執行の対象となる子の範囲は，年齢その他の一定

の基準に基づいて限定するものとするという考え方があるが，どのように考え

るか。 

  

 （補足説明） 

１ 現在の執行実務では，子が意思能力を有する場合には直接強制をすべきでな

いという考え方に基づき，直接強制をする場面では，執行官が執行現場におい

て子の意思能力の有無を判断する取扱いがされている。このような取扱いの根

拠に関しては，複数の説明振りが考えられる。 

２ まず，意思能力を有する子には，実体法上，子の引渡請求が認められないと

解されること（注１）等を前提として，執行方法の選択が適法であるか否かの

審査は執行機関の職責であることを根拠とするものがある（注２）。この説明

を前提とする場合には，新たに子の引渡しの強制執行に関する規定を設けるに

あたり，執行機関による判断を容易にする等の観点から，年齢その他の形式的

な何らかの基準を規定するという考え方があり得る。他方で，本来は実体法上

の基準であるものを，専ら民事執行法のみに法定することが適当かどうかとい

う問題もあることから（注３），このような基準については，明文を設けない

で，引き続き，解釈に委ねるべきであるという考え方もあり得る。 

もっとも，このような説明に対しては，そもそも子の引渡しを命ずる判決等

の内容を執行機関が覆すに等しい結果となり，不当であるとして，意思能力等

の有無については，民事執行法上は「請求権の存在又は内容」についての異議

事由（同法第３５条第１項）となり得るかという問題として整理すべきである

という考え方があり得る。このように整理する場合には，強制執行の対象とな

る子の範囲を限定する要件として，年齢等の規定を設ける必要はないこととな

る。 

３ 執行官が子の意思能力の有無を判断するという上記取扱いの根拠に関する他
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の説明振りとして，実体法上の議論を前提とせず，動産の引渡しの強制執行の

規定（民事執行法第１６９条）を類推適用する関係で，引渡しの対象となる子

を「動産」と同視することができるかどうかの基準として，意思能力の有無を

用いているとするものがある。 

今般，子の引渡しの強制執行に関する規定を新たに設ける場合には，動産の

引渡しに関する規定を類推適用する必要がなくなるため，意思能力の有無をこ

のような観点で用いる必要もなくなるものと考えられる。もっとも，「動産」

と同視することができないほどに成育した子であっても，今後は直接的な強制

執行の対象になるとすると，執行場所に臨場した執行官に対して，引き渡され

ることを自らの意思に基づいて拒絶する事態が容易に想定される。 

そこで，このような子について，人格尊重の観点から，直接的な強制執行に

なじまないとして，年齢その他の一定の基準に基づき予め強制執行の対象から

除外する規律を設けるという考え方があり得る。他方で，上記のような事態に

ついては，子の拒絶という外形的な事情により執行不能とすることができるこ

とを前提に，執行不能かどうかを事案毎に判断することによって対処すれば足

りるという考え方もあり得る。 

 

（注１） 子の引渡しを求める請求権の性質については，大審院の判例には子の引渡請求

権であるとするものもあったが，今日では，親権者・監護者による親権・監護権の

行使に対する妨害の排除を求める請求権であると理解する考え方が一般的であり，

判例も同様の立場をとっているとされている。学説には，意思能力のない子につい

ては，妨害排除請求ではなく引渡請求であると解するものなどもある。 

     子の自由意思との関係について，大審院は，当初「幼者ノ意思能力ノ有無ヲ問

ハス又其ノ居住カ幼者ノ自由意思ニ出テタルト否トニ拘ラス…親権行使ノ妨害ヲ

排除スル爲」引渡請求権を有するとしていた（大判大正１２年１月２０日民集２巻

１２頁）が，「意思ニ基クモノナル以上ハ…作爲ニヨリテ親権ノ行使ヲ妨ケラレタ

リト爲スコト能ハス」とするに至った（大判大正１２年１１月２９日民集２巻６４

２頁）。最高裁も，同様の立場を前提としているとされている（最判昭和３５年３

月１５日民集１４巻３号４３０頁など）。もっとも，妨害事実の存在に関する判断

基準を子の自由意思にかからせることに対しては，判断を困難にさせるとの指摘が

ある。 

     なお，親権者変更について，民法は「子の利益のため必要があると認めるとき」

と規定する（同法第８１９条第６項）のみで，具体的な基準は解釈に委ねられてい

る。一般的には，従前の監護状況，兄弟姉妹関係，子の発育状況，子の意向など様々

な事情を考慮要素として総合的に判断するものと考えられている。 

（注２） 例えば，９歳の子について，家庭裁判所が意思能力はないと判断して「子を引

き渡せ」との主文の審判をしたが，執行官が債務名義その他から意思能力があると
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判断して直接強制の申立てを却下する可能性や，逆に，家庭裁判所が意思能力はあ

ると判断して間接強制を想定しながら「子を引き渡せ」との主文の審判をしたのに，

執行官が直接強制の申立てを受理して執行する可能性があるなどとされている。 

（注３） ハーグ条約実施法には，子の意思能力に関する規定はないが，子の返還事由と

して，子が１６歳に達していないことが必要とされている（同法第２７条第１号）

ほか，裁判所の授権決定に基づいて子の返還を実施する時点で１６歳に達した子に

ついては，子の返還の強制執行をすることができないとされている（同法第１３５

条）。 

 

５ 専門家の関与 

執行機関は，子の引渡しの直接的な強制執行に関し，児童心理等の専門的知

見を有する者を立ち会わせることができるものとするという考え方があるが，

どのように考えるか。 

 

 （補足説明） 

  ハーグ条約実施法においては，子の返還の代替執行に関し，中央当局が立会

いその他の必要な協力をすることができるものとされており（同法第１４２条），

具体的には，児童心理等に関する専門的知見を有する中央当局の職員が解放実

施の場面に立ち会うことなどが想定されている。子の引渡しの直接的な強制執

行において，児童心理等の専門的知見を有する者の協力を得ることは有益であ

ると考えられることから，これらの者を立ち会わせることができる旨の規定を

設けるという考え方がある。 

このような考え方による場合には，現在の執行実務においても，立会人（民

事執行法第７条）や執行補助者（執行官規則第１２条）として，児童心理等の

専門的知見を有する者の協力を得ていることから，子の引渡しの場面に関して

特に明文化をする必要性などについて，更に検討する必要があると考えられる。

この点に関しては，第４回会議において間接強制を前置しないことを正当化す

るためという観点が，第５回会議において本案の事件記録を専門家に閲覧させ

ることを法的に正当化するためという観点などが指摘された。以上のほか，例

えば，ＤＶなど児童心理以外の専門家が立ち会うことの要否等についても検討

する必要があるとの意見があった。 

 

６ 執行機関 

子の引渡しの直接的な強制執行の執行機関については，これを執行官とする

という考え方と，執行裁判所とするという考え方とがあるが，どのように考え

るか。 
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 （補足説明） 

 民事執行法は，金銭の支払を目的としない請求権についての強制執行（非金

銭執行，同法第２章第３節）に関し，「与える債務」では直接強制の方法によ

り（同法第１６８条から第１７０条まで），代替的な作為・不作為義務のよう

な「為す債務」では代替執行の方法により（同法第１７１条），不代替的な作

為・不作為義務では間接強制の方法によることとして（同法第１７２条），請

求権の性質に応じて異なる強制執行の方法を用意している。このような枠組み

を前提とする場合には，基本的には，請求権の性質との関係で直接強制と代替

執行のいずれの方法によるかによって，執行機関を執行官とするか（直接強制），

執行裁判所とするか（代替執行）が定まると考えられる（注１）（注２）。 

 これに対して，子を取り扱う手続である等の特殊性に基づいて，現行法の枠

組みを前提とせず，子の引渡しに特有の手続を構想すべきであるという考え方

がある。このような考え方には，仮に，子の引渡しが，その請求権の性質から

すると，理論的には代替執行によって実現すべきものであるとしても，執行官

を執行機関とすることを説明し得るとする考え方がある。このほか，子の福祉

のための適切な判断という観点から，執行機関を執行裁判所とすべきであると

の考え方もある。 

 

（注１） 子の引渡しを求める請求権の性質については，親権者・監護者による親権・監

護権の行使に対する妨害の排除を求める請求権であると理解する考え方が一般的

である。もっとも，親権・監護権の行使に対する妨害排除請求権として捉えるとし

ても，子の引渡しを命じられた債務者が負う具体的な義務内容については，まず，

①債権者が子を連れていくことや子が債権者の下に行くことを債務者が妨害しな

いという不作為義務のみであるとの考え方があり得る。これは，物の引渡請求権と

の類似性を否定しようとする考え方であり，その権利の実現は，不作為債務に関す

る「適当な処分」等（民法第４１４条第３項，民事執行法第１７１条第１項）を用

いて，代替執行の方法により行われることとなる。また，②不作為義務に加えて，

債務者が債権者に対して子を引き渡す義務をも負うとの考え方があり得る。これは，

子の人格尊重の観点から，子の引渡しを求める請求権の性質は物の引渡請求権とは

異なるという整理をしつつも，機能的・実質的には動産の引渡しに類似する性質を

有していると見る考え方である。このような考え方によれば，その権利の実現は，

直接強制の方法により行われるべきこととなる。 

（注２） ハーグ条約実施法は，子の返還申立事件において子の返還を命じられた者（債

務者）が負う義務を常居所地国に子を返還する義務（作為義務）であるとの考え方

に基づき，その義務に対応する強制執行の方法として子の返還の代替執行を認めて

おり，その申立ては，子の返還申立事件の第一審裁判所である家庭裁判所に対して

することなる（民事執行法第１７１条第２項，同法第３３条第２項第１号，第６号，
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同法第２２条第３号，第７号）。 

 

第４ その他 

以上のほか，子の引渡しの強制執行に関する規律の明確化に関連して検討す

べき点について，どのように考えるか。 

  

（補足説明） 

   第１回会議及び第５回会議では，子の引渡しに関する債務名義を有する債権

者が，裁判所に申立てをすることによって，「公署・学校その他の団体（電話

会社，警察等も含む）に対し，子の所在の調査を嘱託することができるといっ

た制度」を設けることを検討すべきであるとの意見があった。 

これに関しては，具体的にどのような情報の取得を想定しているのか，その

ような情報を取得する必要性が高いといえるか，第三者に情報提供を義務付け

る根拠はどのようなものかなどについて，更に検討が必要であると考えられる。

また，同様の問題は，動産の引渡しの強制執行の場面にも存在すると思われる

が，子の引渡しの強制執行に限って制度を設けることの合理性等についての検

討も必要であると考えられる。さらに，例えば，弁護士に委任すれば住民票の

写し等の交付を受けることが可能である（住民基本台帳法第１２条の３）が，

このような手段によって子の所在が判明しない場合には，例えば，ＤＶなどの

特別の事情のために転出の届出をしていない可能性も考えられるため，情報取

得の必要性について慎重な検討を要すると考えられる。 


