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家族法制部会 資料２６ 

 

家族法制の見直しに関する要綱案の取りまとめに向けた検討（３） 

 

（前注）この資料においては、「親権」には身上監護権（子の監護及び教育をする権利義務）

と財産管理権（子の財産を管理し、子の財産上の法律行為について子を代理するなどの

権利義務）が含まれるものとの理解を前提としている。 

   また、父母の離婚後等の親権に関する規律を検討するに当たっては、部会資料２５及

びこの資料に記載した事項のほか、今後の会議においては、①協議上の離婚をする父母

間において離婚後の親権者についての合意をすることが可能な場面に適用される具体

的な規律の在り方（適正でない合意を是正するための方策を含む。）や、②離婚をする

父母間において離婚後の親権者の定め方についての合意をすることができない場面や、

裁判上の離婚をする場面などにおいて、親権者の定め方をどのように規律するか、③離

婚後の父母の一方を親権者と定め、他方を監護者と定めた場合の規律、④認知の場合の

規律などを含め、様々な論点について引き続き検討することが考えられる。 

 

 １ 父母双方が親権を有する場合における親権行使の在り方 

 父母双方が親権を有する場合における親権行使の在り方に関し、次のよ

うな考え方について、どのように考えるか（注１）。 

  ⑴ 親権は、父母が共同して（共同の意思に基づいて）行う。ただし、父母

の一方が親権を行うことができないときは、他の一方が行う。 

  ⑵ 上記⑴にかかわらず、次の事項については、父母がそれぞれ親権を行う

ことができる。 

① 日常的な行為 

② 緊急の行為 

  ⑶ 父母が共同して親権を行うべき場合において、父母の意見が対立する

ために親権を行うことができない事項があるときは、家庭裁判所は、父又

は母の請求によって、当該事項について親権を行う者を定めることがで

きる。 

  ⑷ 父母が共同して親権を行うべき場合において、父母の一方が、共同の名

義で、子に代わって法律行為をしたとき又は子が法律行為をすることに

同意したときは、その行為は、他の一方の意思に反したときであっても、

そのために効力を妨げられない。ただし、相手方が悪意であったときは、

この限りでない。 

 ２ 監護者の定めの要否及び監護者が指定されている場合の親権行使 

⑴ 離婚後の父母双方を親権者と定めるに当たって、父母の一方を子の監
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護をすべき者（監護者）とする旨の定めをすることを一律には要求しない

ものとすることについて、どのように考えるか。 

⑵ 離婚後の父母の一方を監護者と定めたときは、親権のうち、身上監護に

関する事項については、基本的に、当該監護者のみが行うものとする（財

産管理等については上記１⑴から⑷までのとおりとする）ことについて、

どのように考えるか。 

 ３ 離婚後の親権者の定めの変更の仕組み 

    子の利益のために必要があるときは、家庭裁判所が、子の親族の請求によ

って、離婚後の親権者を父母の一方から他の一方に変更することのほか、そ

の一方から双方への変更や、その双方から一方への変更をすることができ

るものとすることについて、どのように考えるか（注２、３）。 

 

（注１）父母双方が親権を有する場合における親権行使の在り方については、父母の離婚後

にその双方が親権を有する場合の規律のみならず、父母の婚姻中における親権行使

の在り方についても、規律の整備が必要となるとの考え方がある。 

（注２）離婚後の親権者の変更の要件については、裁判離婚の際の親権者の定め方に関する

規律と併せて議論することが有益であると考えられるため、次回以降の会議でも引

き続き検討することが考えられるが、例えば、親権者を父母の双方から一方に変更す

る要件として、協議上の離婚の際に父母の合意によって父母双方を親権者と定めた

場合であっても、事後的に親権者の変更の申立てを受けた家庭裁判所が、父母が共同

して親権を行うことが困難又は不適当であることにより子の利益を害すると認める

ときは、父母の一方を親権者と定めなければならないものとする考え方がある。 

（注３）協議上の離婚の際の親権者の定めについて、父母の合意に瑕疵があることが事後的

に判明した場面に対応するため、家庭裁判所の審判等により父母の合意内容を是正

する仕組みを設けるものとする考え方がある。 

 

（参考）家族法制の見直しに関する中間試案 

第２ 父母の離婚後等の親権者に関する規律の見直し 

３ 離婚後の父母双方が親権を有する場合の親権の行使に関する規律 

 （本項は、上記１において【甲案】を採用した場合の試案である。） 

  ⑴ 監護者の定めの要否 

  【Ａ案】 

 離婚後に父母の双方を親権者と定めるに当たっては、必ず父母の一

方を監護者とする旨の定めをしなければならないものとする。 

  【Ｂ案】 

 離婚後に父母の双方を親権者と定めるに当たっては、父母の一方を
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監護者とする旨の定めをすることも、監護者の定めをしないこと（すな

わち、父母双方が身上監護に関する事項も含めた親権を行うものとす

ること）もできるものとする（注１）。 

  ⑵ 監護者が指定されている場合の親権行使 

  ア 離婚後の父母の双方を親権者と定め、その一方を監護者と定めた

ときは、当該監護者が、基本的に、身上監護に関する事項（民法第８

２０条から第８２３条まで〔監護及び教育の権利義務、居所の指定、

懲戒、職業の許可〕に規定する事項を含み、同法第８２４条〔財産の

管理及び代表〕に規定する財産管理に係る事項や、財産上・身分上の

行為についての法定代理に係る事項及び同法第５条〔未成年者の法

律行為〕に規定する同意に係る事項を含まない。）についての権利義

務を有するものとする考え方について、そのような考え方を明確化

するための規律を設けるかどうかも含め、引き続き検討するものと

する（注２）。 

  イ 離婚後の父母の双方を親権者と定め、父母の一方を監護者と定め

たときの親権（上記アにより監護者の権利義務に属するものを除

く。）の行使の在り方について、次のいずれかの規律を設けるものと

する。 

  【α案】 

監護者は、単独で親権を行うことができ、その内容を事後に他方の

親に通知しなければならない。 

   【β案】 

① 親権は、父母間の（事前の）協議に基づいて行う。ただし、この

協議が調わないとき、又は協議をすることができないときは、監護

者が単独で親権を行うことができる（注３）。 

② 上記の規律に反する法定代理権及び同意権の効力は、現行民法

第８２５条〔父母の一方が共同の名義でした行為の効力〕と同様の

規律による。 

【γ案】 

① 親権は父母が共同して行う。ただし、父母の一方が親権を行うこ

とができないときは他の一方が行うものとする。 

② 親権の行使に関する重要な事項について、父母間に協議が調わ

ないとき又は協議をすることができないとき（父母の一方が親権

を行うことができないときを除く。）は、家庭裁判所は、父又は母

の請求によって、当該事項について親権を行う者を定める（注４）。 

③ 上記の各規律に反する法定代理権及び同意権の効力は、現行民
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法第８２５条〔父母の一方が共同の名義でした行為の効力〕と同様

の規律による。 

  ⑶ 監護者の定めがない場合の親権行使（注５） 

  ア （上記⑴【Ｂ案】を採用した場合において）監護者の定めがされて

いないときは、親権（民法第８２０条から第８２３条まで〔監護及び

教育の権利義務、居所の指定、懲戒、職業の許可〕に規定する身上監

護に係る事項、同法第８２４条〔財産の管理及び代表〕に規定する財

産管理に係る事項や、財産上・身分上の行為についての法定代理に係

る事項及び同法第５条〔未成年者の法律行為〕に規定する同意に係る

事項を含む。）は父母が共同して行うことを原則とするものとする。

ただし、父母の一方が親権を行うことができないときは他の一方が

行うものとする。  

  イ 親権の行使に関する重要な事項について、父母間に協議が調わな

いとき又は協議をすることができないとき（父母の一方が親権を行

うことができないときを除く。）は、家庭裁判所は、父又は母の請求

によって、当該事項について親権を行う者を定める（注６）。 

ウ 上記の各規律に反する法定代理権及び同意権の効力は、現行民法

第８２５条〔父母の一方が共同の名義でした行為の効力〕と同様の規

律による。 

⑷ 子の居所指定又は変更に関する親権者の関与 

   離婚後に父母の双方を親権者と定め、父母の一方を監護者と定めた

場合における子の居所の指定又は変更（転居）について、次のいずれか

の考え方に基づく規律を設けるものとする。 

【Ｘ案】 

上記⑵アの規律に従って、監護者が子の居所の指定又は変更に関す

る決定を単独で行うことができる。 

【Ｙ案】 

上記⑵アの規律にかかわらず、上記⑵イの【α案】、【β案】又は【γ

案】のいずれかの規律により、親権者である父母双方が子の居所の指定

又は変更に関する決定に関与する。 

 

（注１）本文の【Ｂ案】の考え方の中には、①一定の要件を満たさない限りは原則として

監護者の定めをすべきではないとの考え方や、②一定の要件を満たさない限りは

原則として監護者の定めをすべきであるとの考え方、③監護者の定めをするかど

うかの選択の要件や基準については特段の規律を設けずに解釈に委ねるものとす

べきであるとの考え方などがある。また、監護者の定めをしないことを選択するに
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当たっては、「主たる監護者」を定めるものとすべきであるとの考え方がある。さ

らに、父母の双方が親権者となった場合の「監護者」や「主たる監護者」の権利義

務の内容については、父母の一方が親権者となって他の一方が「監護者」と定めら

れた場合との異同も意識しながら、引き続き検討すべきであるとの考え方がある。 

（注２）本文⑵アの考え方を基本とした上で、子の監護に関する事項であっても、一定の

範囲の事項（例えば、子の監護に関する重要な事項）については、本文⑵イの各規

律によるものとすべきであるとの考え方がある。 

    また、本文⑵アの考え方及び本文⑵イの規律を基本とした上で、子の財産管理に

関する事項や法定代理権又は同意権の行使であっても、一定の範囲（例えば、重要

な事項以外の事項）については、監護者が単独でこれを行うことができるものとす

べきであるとの考え方がある。 

（注３）本文の【β案】を採用した場合において、監護者と定められた親権者の一方が子

の最善の利益に反する行為をすることを他方の親権者が差し止めるための特別の

制度を新たに設けるべきであるとの考え方がある。 

（注４）本文の【γ案】②と異なり、親権の行使に関する重要な事項について、父母間に

協議が調わないとき等には、家庭裁判所が、父又は母の請求によって、当該事項に

ついての親権の行使内容を定めるものとする考え方がある。 

（注５）本文の⑶のような規律を設ける場合には、婚姻中の父母がその親権を行うに当た

って意見対立が生じた場面においても、家庭裁判所が一定の要件の下で本文の⑶

イのような形で父母間の意見対立を調整するものとするとの考え方がある。 

    また、婚姻中の父母の一方を監護者と定めた場合の親権の行使について、上記本

文３⑵及び⑷と同様の規律を設けるものとするとの考え方がある。 

（注６）本文の⑶イの規律についても、上記（注４）と同様の考え方がある。 

 

 

（補足説明） 

１ 「親権」の概念の整理 

⑴ この部会のこれまでの議論では、父母の離婚後の親権に関する規律を検

討するに当たっては、議論の対象となる「親権」の概念を整理する必要があ

るとの指摘があり、中間試案の取りまとめまでの議論の過程では、現行民法

の解釈の整理がされた。 

⑵ 一般に、親権は、身上監護権（子の監護及び教育をする権利義務）と財産

管理権（子の財産を管理し、子の財産上の法律行為について子を代理するな

どの権利義務）からなると解されている。 

そして、このうちの身上監護権については、民法第８２０条に「親権を行

う者は、子の利益のために子の監護及び教育をする権利を有し、義務を負う」
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旨の総則的な規定が設けられ、この規定による監護及び教育をするに当た

っては、「子の人格を尊重するとともに、子の年齢及び発達の程度に配慮し

なければならず、かつ、体罰その他の子の心身の健全な発達に有害な影響を

及ぼす言動をしてはならない。」ことが定められ（同法第８２１条）、その上

で、居所指定権（同法第８２２条）や職業許可権（同法第８２３条）などの

個別的な規定が設けられている。また、この身上監護権には、解釈上、第三

者に対する妨害排除請求権（第三者が子を自らの監護下に置くことで親権

者による親権行使を違法に妨害している場合であって、その状態が子の自

由意思に基づくものではないようなときに、親権者が、第三者に対し、子の

引渡しを求めることができる権利）が含まれると解されている。 

親権のうち財産管理権については、民法第８２４条が、「親権を行う者は、

子の財産を管理し、かつ、その財産に関する法律行為についてその子を代表

する。」旨を規定し、また、未成年者の法律行為については、同法第５条第

１項が「その法定代理人の同意を得なければならない」として親権者の同意

権を規定している。 

なお、財産上の行為については同法第８２４条において親権者の包括的

な法定代理権が規定されている一方で、同条の法定代理権は身分行為には

及ばないと解されており、子についてのある身分行為を親権者が法定代理

することができるかどうかは、当該身分行為に係る規定の解釈適用による

ものと解される（例えば、養子縁組の代諾に関する同法第７９７条第１項

等）。 

⑶ この資料においては、「親権」の概念については、差し当たり、上記のと

おりの現行民法の一般的な理解を前提としている。 

 

２ 親権の「共同行使」の意義の整理 

⑴ 離婚後の父母双方が親権を有する場合における親権行使の在り方につい

て検討するに当たっては、婚姻中の親権行使に関する民法第８１８条の規

律について整理することが有益であると考えられる。 

 ⑵ 昭和２２年の改正前の民法では、父母が婚姻関係にあるかどうかにかか

わらず、子の親権は父母の一方のみが行うこととされていたが、その後、こ

の規定は、昭和２２年の民法改正により改められ、民法第８１８条において、

未成年の子が父母の親権に服することと（同条第１項）、親権は、父母が婚

姻中は、父母が「共同して」行うことが原則となること（同条第３項）が定

められるに至った。その背景には、親権行使を父母の一方のみの判断に委ね

るよりも、父母双方がその責任を負い、双方の関与の下で意思決定がされる

ものとした方が、子の利益の観点から望ましいことが多いとの価値判断が
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あったとされている。 

   民法第８１８条第３項のいう「共同して」とは、身上監護や財産管理等の

親権の行使が、父母の共同の意思で決定されることをいうと解されている。

そして、父母の共同の意思での決定には、父母の共同の名義によって親権の

行使をした場合のみならず、例えば、父母の一方が、他方の同意を得て、単

独名義で親権の行使をする場合も含まれるとされている。後者の場合の他

方親権者の同意は、黙示的なものでもよいとされている。 

 ⑶ 民法第８１８条第３項ただし書は、「父母の一方が親権を行うことができ

ないときは、他の一方が行う」として、親権の共同行使の原則の例外として

の単独行使を定めている。 

   「父母の一方が親権を行うことができないとき」には、親権を行うことが

法律上できない場合と事実上できない場合の両者が含まれる。親権を行う

ことが法律上できない場合としては、例えば、親権者の一方が親権停止・喪

失の審判を受けたときや親権を辞任したときなどがある。親権を行うこと

が事実上できない場合としては、一般に、行方不明、重病、心神喪失、受刑

などがあるとの説明がされている（注１）。 

 ⑷ ところで、民法第８１８条第３項は、「共同して」行使すべき「親権」の

具体的な範囲について、特段の規定を設けておらず、実際に、婚姻中の父母

による親権行使は、通常、子の進学や医療等の重要な事項に関する決定をす

る場面に限らず、日常の些細な事項についても、父母が日常のコミュニケー

ションの中で相談しあうことも少なくないと思われる。そして、父母双方が

その責任を負い、双方の関与の下で意思決定がされるものとした方が、子の

利益の観点から望ましいことが多いとの民法の価値判断を重視すれば、身

上監護や財産管理に関する様々な事項について、父母が円満に協議し、その

熟慮の下で子の養育が行われていくことは、子の利益に資すると思われる。 

しかし、このことは、日常の些細な事項を含むあらゆる事項について父母

が共同の意思で決定しなければならないことまでを民法が要求しているこ

とを意味するものではないと解される。昭和２２年の民法改正の直後から、

同条の一般的な解釈として、日常の監護教育のような行為については、父又

は母がそれぞれ（単独で）行うことができるとされている（注２）。 

   また、部会のこれまでの議論においては、「緊急の事項」についても、民

法には明文の規定はないものの、父母の一方が、他方の同意を得なくても、

一定の裁量に基づいて行うことができるものと解すべきではないかとの指

摘があった。 

 ⑸ 以上のように、民法においては、上記⑶及び⑷のような例外的な場面にお

いては各親権者が単独で親権を行うことができると解される一方で、それ
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以外の親権の行使については、父母双方が共同の意思に基づいて決定する

ことが想定されている（注３）。 

   そして、昭和２２年の改正の際の議論の過程では、父母双方が共同で（共

同の意思に基づいて）親権を行使すべき事項（例えば、子が重要な財産を有

する場合にそれを売却するかどうかなど）について、父母の意見が一致しな

い場面もあり得るのではないかとの問題提起がされた上で、このような場

面に対応するための規律を設けるべきかどうかが議論されたようであるが、

明文の規定は設けられなかった。当時の議論の際には、財産管理等の場面を

念頭に、父母の意見が一致しない場合には、多くの場合には子の利益から考

えて財産の処分を許さないとする方がよいであろうとの説明もされている。

そのため、父母双方が共同で親権を行使すべき事項について父母の意見が

一致しない事項については、基本的には、親権を行使することができないも

のと思われる。 

   しかし、父母の意見不一致により親権の行使がされないことで、かえって

子の利益に反する場合も想定され得る。このような場合に対応する手段と

して、例えば、親権者の一方は、他の親権者による親権行使が不適当である

ことにより子の利益を害するとして、家庭裁判所に対し、他の親権者の親権

の停止の審判を求め（民法第８３４条の２）、その申立てと同時に、審判前

の保全処分の申立て（家事事件手続法第１７４条）をして、他方の親権者の

職務を停止し、又はその職務代行者の選任を求めることが考えられる。また、

監護に関する事項（例えば、子の居所の指定変更に関する事項）については、

実務上、民法第７６６条の類推適用により、家庭裁判所が、父母の婚姻中に

おいても、子の監護をすべき者その他子の監護について必要な事項の定め

をする場合もあるとされている。 

   このほか、意見不一致の場合の個別的な事項についての解決方法につい

ては、夫婦関係調整調停等の手続の申立てをすることができるとする見解

もあり、現にそのような実務運用がされている例もあるとの指摘もある。 

 ⑹ 民法第８２５条は、婚姻中の父母が共同して親権を行う場合において、父

母の一方が、共同の名義で、子を代理して法律行為をしたとき等には、当該

行為が他の一方の意思に反するものであっても、そのためにその効力を妨

げられないものと定め、ただし、相手方が悪意であった（当該行為が当該他

の一方の同意がないことを知っていた）ときはこの限りではない（適法な追

認がない限り無効となる）ものと定める。同条は、親権の共同行使の原則と

取引の相手方となる第三者の保護との調整を図る趣旨の規定であるとされ

ている。 

   そして、民法第８２５条の規定により、親権者の一方が他の一方の意思に
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反して行った法律行為が有効とされるためには、当該行為が「共同の名義」

で行ったものである必要がある。親権者の一方が単独の名義で行った行為

については、無効であると解されている（ただし、他方の親権者の追認又は

表見代理等により取引の相手方が保護される場合もあり得る。）。 

 

（注１）父母の婚姻関係が事実上破綻し、別居している状態が「父母の一方が親権を行うこ

とができないとき」に該当するかどうかについては、婚姻関係の破綻や別居の事実のみ

によって判断するのではなく、子の利益の観点からその必要性や緊急性などを考慮し、

事案に即して判断すべきであるとの考え方があるとされている。 

（注２）「父母の共同親権は、子を哺育・監護し、教育するという事実上のことに関して

は、・・・両者の意見が一致しなくとも、一方が他方の意思を無視してやっても、特に

法律上の問題とすべきものは少ないであろう。もっとも、父が、事実上、不当に親権を

行使するときに、母が共同親権に基いて、その差止めを訴求することも、勿論可能であ

ろうが、実際上そうした例は、多く生じないと思う。」（我妻榮『改正親族・相続法解説』

１１３頁（昭和２４年）） 

   「父母は婚姻中共同親権者であるから、子の監護教育についても父母は共同でしなけ

ればならぬ。しかしそれは何から何まで父母が共同でするということではなく、事実的

な監護教育は父又は母がそれぞれ自己の一存で行って差し支えない。ただ、親権者の一

方の独断専行殊にその不当な監護教育に対しては、他方は異議を述べてこれを差し止

めることができ、一方の監護教育の怠慢に対しては他方にこれに協力を求めることが

できる。」（中川善之助『註釋親族法』（下）４３頁（昭和２７年）） 

（注３）親権者以外の者による親権の行使については、次のような規定がある。 

○ 民法 

（未成年被後見人の身上の監護に関する権利義務） 

第８５７条 未成年後見人は、第八百二十条から第八百二十三条までに規定する事項

について、親権を行う者と同一の権利義務を有する。ただし、親権を行う者が定め

た教育の方法及び居所を変更し、営業を許可し、その許可を取り消し、又はこれを

制限するには、未成年後見監督人があるときは、その同意を得なければならない。 

（未成年後見人が数人ある場合の権限の行使等） 

第８５７条の２ 未成年後見人が数人あるときは、共同してその権限を行使する。 

２ 未成年後見人が数人あるときは、家庭裁判所は、職権で、その一部の者について、

財産に関する権限のみを行使すべきことを定めることができる。 

３ 未成年後見人が数人あるときは、家庭裁判所は、職権で、財産に関する権限につ

いて、各未成年後見人が単独で又は数人の未成年後見人が事務を分掌して、その権

限を行使すべきことを定めることができる。 

４ 家庭裁判所は、職権で、前二項の規定による定めを取り消すことができる。 
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５ 未成年後見人が数人あるときは、第三者の意思表示は、その一人に対してすれば

足りる。 

○ 児童福祉法 

第３３条の２ 児童相談所長は、一時保護が行われた児童で親権を行う者又は未成年

後見人のないものに対し、親権を行う者又は未成年後見人があるに至るまでの間、

親権を行う。ただし、民法第七百九十七条の規定による縁組の承諾をするには、内

閣府令の定めるところにより、都道府県知事の許可を得なければならない。 

② 児童相談所長は、一時保護が行われた児童で親権を行う者又は未成年後見人のあ

るものについても、監護及び教育に関し、その児童の福祉のため必要な措置をとる

ことができる。この場合において、児童相談所長は、児童の人格を尊重するととも

に、その年齢及び発達の程度に配慮しなければならず、かつ、体罰その他の児童の

心身の健全な発達に有害な影響を及ぼす言動をしてはならない。 

③ 前項の児童の親権を行う者又は未成年後見人は、同項の規定による措置を不当に

妨げてはならない。 

④ 第二項の規定による措置は、児童の生命又は身体の安全を確保するため緊急の必

要があると認めるときは、その親権を行う者又は未成年後見人の意に反しても、こ

れをとることができる。 

第４７条 児童福祉施設の長は、入所中の児童で親権を行う者又は未成年後見人のな

いものに対し、親権を行う者又は未成年後見人があるに至るまでの間、親権を行う。

ただし、民法第七百九十七条の規定による縁組の承諾をするには、内閣府令の定め

るところにより、都道府県知事の許可を得なければならない。 

② 児童相談所長は、小規模住居型児童養育事業を行う者又は里親に委託中の児童で

親権を行う者又は未成年後見人のないものに対し、親権を行う者又は未成年後見人

があるに至るまでの間、親権を行う。ただし、民法第七百九十七条の規定による縁

組の承諾をするには、内閣府令の定めるところにより、都道府県知事の許可を得な

ければならない。 

③ 児童福祉施設の長、その住居において養育を行う第六条の三第八項に規定する内

閣府令で定める者又は里親（以下この項において「施設長等」という。）は、入所中

又は受託中の児童で親権を行う者又は未成年後見人のあるものについても、監護及

び教育に関し、その児童の福祉のため必要な措置をとることができる。この場合に

おいて、施設長等は、児童の人格を尊重するとともに、その年齢及び発達の程度に

配慮しなければならず、かつ、体罰その他の児童の心身の健全な発達に有害な影響

を及ぼす言動をしてはならない。 

④ 前項の児童の親権を行う者又は未成年後見人は、同項の規定による措置を不当に

妨げてはならない。 

⑤ 第三項の規定による措置は、児童の生命又は身体の安全を確保するため緊急の必
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要があると認めるときは、その親権を行う者又は未成年後見人の意に反しても、こ

れをとることができる。この場合において、児童福祉施設の長、小規模住居型児童

養育事業を行う者又は里親は、速やかに、そのとつた措置について、当該児童に係

る通所給付決定若しくは入所給付決定、第二十一条の六、第二十四条第五項若しく

は第六項若しくは第二十七条第一項第三号の措置、助産の実施若しくは母子保護の

実施又は当該児童に係る子ども・子育て支援法第二十条第四項に規定する教育・保

育給付認定を行つた都道府県又は市町村の長に報告しなければならない。 

 

３ 親権行使の在り方の大枠を検討する上での課題 

 ⑴ 単独行使が可能な事項の明確化 

離婚後の父母双方が親権者となる場合の親権行使について、試案第２の

３⑶アでは、父母の婚姻中と同様に、親権は父母が共同して行うことを原則

とする規律を提示していた。 

 ところで、上記２⑷のとおり、民法第８１８条第３項が親権を「共同して

行う」と定める趣旨は、日常の些細な事項を含むあらゆる事項について父母

が共同の意思で決定しなければならないことを意味するものではないと解

されるが、このことは明文の規定をもって定められているわけではない。そ

のため、親権を「共同して行う」ことの意味が誤って理解されるおそれがあ

るのではないかとの指摘があり得る（注１）。 

   このような指摘に対応するための方策の１つとして、離婚後の父母双方

が親権を有する場合の親権行使に関する規律を整備するに当たっては、親

権を父母双方が共同して行うことを原則としつつも、父又は母が単独で（相

手方の同意を逐一得ることなく）行うことができる事項を明確化するため

の規律を設けることが考えられる。そして、このような規律の明確化は、離

婚後の親権行使のみでなく、民法第８１８条第３項の規律する父母の婚姻

中の親権行使についても必要であると考えられる。 

   パブリック・コメントの手続において寄せられた意見においても、試案第

２の３⑶の考え方（身上監護を含めた親権を父母双方が共同して行うもの

とすること）に賛成しつつも、日常生活で随時発生する事項についてはそれ

ぞれが単独で決定することができるようにすべきであるといった意見があ

った。 

   また、離婚後の父母双方が共同して親権を行使する仕組みを導入するこ

とに対しては、部会のこれまでの議論やパブリック・コメントの手続の過程

で、子の監護教育や財産管理に関する意思決定及びそれに基づく法定代理

権の行使を適時に行うことができないおそれがあるとの懸念が示されてい

たところであるが、このような懸念に対応するためにも、日常的な行為や緊
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急の行為を父又は母が単独で行うことができるものとすることが必要であ

ると考えられる。 

そこで、この資料のゴシック体の記載の１⑴及び⑵では、民法第８１８条

第３項の解釈等を参考に、父母の離婚の前後を問わず適用されるルールと

して、あり得る考え方の案を試みに提示しているが、どのように考えるか

（注２、３）。 

 ⑵ 父母の一方が音信不通となる場合への対応策 

   離婚後の父母双方が親権を有するものとすることに慎重な意見の中には、

父母の離婚後に、子と別居することとなった親が音信不通となる場合があ

ることを懸念するものがある。この部会の第２５回会議においても、別居親

が子への関心を失うケースを指摘する意見があった。 

   これらの意見が懸念する場面は、父母の婚姻中にも生じ得ると考えられ

るが、民法第８１８条においては、上記２⑶のとおり、父母の一方が行方不

明等の事情により親権を行うことができない場合には他の一方が親権を行

うものとすることで対応することとしている。 

   そこで、この資料のゴシック体の記載の１⑴のただし書では、試案第２の

３⑶アと同様に、このような民法第８１８条の規律を参考に、父母の離婚の

前後を問わず適用されるルールとして、あり得る考え方の案を試みに提示

しているが、どのように考えるか。また、この資料のゴシック体の記載の１

⑵のような考え方を前提とすれば、別居親が子への関心を失い、音信不通と

なった場合においても、同居親は日常的な行為や緊急の行為をすることが

できることとなるが、どのように考えるか（注４）。 

 ⑶ 父母の意見対立時の規律 

婚姻中の父母双方が共同で（共同の意思に基づいて）親権を行使すべき事

項について父母の意見が対立する場合の対応策については、上記２⑸のと

おり、親権停止の審判等（民法第８３４条の２等）による対応が可能であり、

これは、離婚後の父母双方を親権者とする場合にも適用される対応策であ

ると考えられる。 

もっとも、個別的な事項についての親権行使をめぐって父母の意見が対

立する場面の中には、必ずしも親権停止の要件（父又は母による親権の行使

が困難又は不適当であることにより子の利益を害するとき）を満たすとは

限らないときもあると思われ、その場合には、結果的に、親権を行使するこ

とができない（すなわち、親権者の一方があたかも「拒否権」を有するかの

ような結果となり得る）こととなる。 

このような現状に対しては、父母間の意見対立を調整するための裁判手

続を新たに設ける必要があるとの指摘がされており、試案第２の３⑶イで



 

 13

は父母の離婚後の場面について、試案第２の３の注５では父母の婚姻中の

場面について、そのような指摘を踏まえた考え方として、家庭裁判所が、父

母間の意見が対立する重要な事項について親権を行う者を定めるものとす

ることを提示していた。そして、この手続により親権を行う者と定められた

者は、当該事項についての親権（法定代理権等を含む。）を単独で行使する

こととなると考えられる。パブリック・コメントの手続においても、このよ

うな裁判手続の必要性を指摘する意見があった。 

そこで、この資料のゴシック体の記載の１⑶では、父母の離婚の前後を問

わず適用されるルールとして、あり得る考え方の案を試みに提示している

が、どのように考えるか（注５）。 

 ⑷ 親権者の一方が単独で行った行為の効力 

父母双方が共同で（共同の意思に基づいて）親権を行使すべき事項につい

て、その一方が単独で（他方の意思に反して）行った行為の効力が問題とな

ることは、離婚後の親権行使においても同様であると考えられる。 

そこで、この資料のゴシック体の記載の１⑷では、民法第８２５条の規律

を参考に、父母の離婚の前後を問わず適用されるルールとして、あり得る考

え方の案を試みに提示しているが、どのように考えるか。 

 

（注１）父母が親権を「共同して行う」ことの意味については、パブリック・コメントの手

続において示された意見の中でも、様々な理解を前提とする意見があった。 

    例えば、【乙案】（父母が離婚をするときはその一方を親権者と定めなければならな

いことを定める現行民法第８１９条を維持するものとする案）や【Ａ案】（離婚後に

父母の双方を親権者と定めるに当たっては、必ず父母の一方を監護者とする旨の定

めをしなければならないものとする案）に賛成する意見の中には、その理由として、

日常的な事項までも父母が共同で意思決定をするのは困難であるといった指摘もあ

った。 

（注２）この資料では、父母双方が親権者となる場合であってもその一方が単独で行うこと

ができる行為として、「日常的な行為」を掲げている。この「日常的な行為」の範囲

については、監護教育に関する事実行為のみに限るとする考え方と、日常的な監護教

育に付随する法律行為の法定代理等を含むものとする考え方があり得る。なお、仮に

前者の考え方を採用したとしても、父母の一方が、日常的な監護教育に関して、（子

を法定代理するのではなく）親自身の名義で法律行為を行うことができることは可

能であると考えられ、また、子が自ら法律行為を行う場面についても、子が単に権利

を得、又は義務を免れる行為や、親権者が目的を定めて処分を許した財産等の処分に

ついては、子が（親権者の同意を得ることなく）自由に行うことができるから（民法

第５条第１項、第３項）、各考え方の間に実際上の差異が生ずる場面は多くないと考
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えられる。 

（注３）この資料では、父母双方が親権者となる場合であってもその一方が単独で行うこと

ができる行為として、「緊急の行為」を掲げている。この緊急性が認められる場合と

しては、例えば、子を現に監護している親権者が、ある事項についての意思決定をす

るに当たり、他方の親権者との協議をしていては子の利益を害すると認められるよ

うな場面や、家庭裁判所による調整手続（この資料のゴシック体の記載の１⑶参照）

を待っていては子の利益を害すると認められるような場面もあり得る。この部会の

これまでの議論においては、そのような場面の具体例の１つとして、学校の入学試験

の結果発表から入学手続までの期間が比較的短期間であることを指摘して、子の利

益のために父母の一方のみの判断で決定すること（すなわち、子を代理して在学契約

を締結すること又は子が在学契約を締結することに同意すること）ができるように

すべきであるとの意見もあった。 

（注４）親権者の一方が子への関心を失うなどして適切な親権行使をしないケースにおい

て、当該親権者の一方の所在が判明しているよう場合には、父母の婚姻中及び離婚後

のいずれの場面であっても、当該親権者の一方について親権停止や親権喪失によっ

て対応することも考えられる。 

（注５）父母間の意見対立を調整するための裁判手続を新たに設けることについては、①日

常の些細な意見対立についてまで裁判所が関与することは不適切ではないかといっ

た指摘や、②子の養育方針については様々な価値観があり得るところであり、裁判所

がこの点に関する父母の価値判断の優劣を判断することは困難かつ不相当であって、

価値判断に立ち入らずに客観的な観点から判断するための指針が必要ではないかと

いった指摘もある。 

    このうちの①の指摘については、この資料のゴシック体の記載の１⑴及び⑵の整

理を前提とする限り、日常的な行為や緊急の行為については、各父母がそれぞれ行う

ことが想定されるため、同⑶の裁判手続の対象外と整理することが考えられる。 

    また、②の指摘については、父母間の意見対立が生ずる原因や背景事情は事案によ

って様々であると考えられるため、定型的な判断基準を定めることは困難ではない

かとの指摘があり得るものの、親権が子の利益のために行われるべきものであるこ

と（民法第８２０条参照）を踏まえ、裁判所が、父母間で意見対立が生じている事項

に関し、父母のいずれが子の利益に適う形で親権を行使し得るかについて、できる限

り客観的に判断するための観点を整理することは可能かつ必要ではないかとの指摘

もあり得る。 

    なお、家事事件手続法第６５条によれば、家庭裁判所は、家事審判の手続において

子の意思を把握するように努めた上で、審判をするに当たり、子の年齢及び発達の程

度に応じて、その意思を考慮しなければならないとされている。 
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４ 監護者の定めの要否及び監護者が指定されている場合の親権行使 

 ⑴ 「子の監護をすべき者」についての民法の解釈の整理 

民法では、「子の監護をすべき者」（以下、単に「監護者」ということがあ

る。）を父母間の協議又は家庭裁判所の手続により定めることができる旨を

定めている（同法第７６６条参照）。「監護者」の定めがされる場面としては、

①父母の離婚後にその一方を親権者と定め、他の一方を監護者と定める場

面と、②婚姻中の父母の双方が親権者である状態で、その一方を監護者と定

める場面（同条類推適用）がある。 

もっとも、監護者が定められた場合の効果については、民法第７６６条第

４項が「監護の範囲外では、父母の権利義務に変更を生じない」旨を規定す

るのみで、このほか、監護者がどのような権利義務を有するかを明確に定め

た規定はない。そのため、父母の離婚後にその一方が親権者と定められ、他

方が監護者と定められた場面において、親権者や監護者がどのような権利

義務を有するかについては、解釈により判断されることとなる。 

部会のこれまでの議論においては、家族法制の見直しに関する中間試案

の補足説明の２１ページから２４ページまでの記載のとおり、監護者の定

めがされた場面に関する民法の解釈についての一定の整理がされたところ

であり、監護者が子の日常的な身の回りの世話をすべき地位にあるという

ことを前提として議論が進められた。もっとも、この場合の親権者や監護者

の権利義務の具体的な内容については様々な解釈があり、解釈が不明確な

部分もあるとの指摘もされた。 

⑵ 離婚後の父母双方が親権者となる場合における監護者の定めの要否 

 ア 仮に離婚後の父母双方を親権者と定めた場合であっても、実際に子と

同居してその監護教育をするのは、離婚後の父母の一方のみである場合

が多いと考えられる。 

このような認識を前提として、試案の【Ａ案】では、離婚後の父母双方

を親権者と定めるに当たっては、必ず父母の一方を監護者とする旨の定

めをしなければならないものとする規律を提示している。その根拠とし

ては、例えば、離婚後の父母が、子の養育をするに当たって、日常的な事

項に関する決定や事実としての監護教育を常に共同することは困難であ

るとの指摘がある。また、監護者の定めをすることなく、日常的な事項に

ついても父母間の協議に基づいて親権を行う必要があるとすると、父母

間の意見が対立したときに適時の意思決定をすることが困難となる結果

として、子の利益を害することとなりかねないとの指摘もある。 

パブリック・コメントの手続においても、このような指摘を踏まえ、監

護者（又は主たる監護者）の定めを必須とすべきではないかとの意見があ
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った。 

 イ もっとも、このような【Ａ案】については、離婚をめぐる事情がそれぞ

れの家庭によって多種多様であることを踏まえ、離婚後も父母が子の養

育についての信頼関係や協力関係を維持することができている事例や、

離婚後の父母が子の監護教育を分担（分掌）することができている事例な

ども含め、父母の一方のみを監護者と定めることを一律に必要とする合

理的根拠をどのように説明するのかが問題となる。 

また、父母双方が親権者となる場合の親権行使について、この資料のゴ

シック体の記載の１⑵のとおり、日常的な行為や緊急の行為については

単独行使を認めるものとすれば、監護者の定めをしなくても実際上の不

都合は生じないとも考えられる。 

パブリック・コメントの手続においても、このような観点から、監護者

の定めを一律に要求すべきではなく、様々な事情に応じた柔軟な対応を

可能とすべきであるとして、【Ｂ案】（離婚後に父母の双方を親権者と定め

るに当たっては、父母の一方を監護者とする旨の定めをすることも、監護

者の定めをしないこと（すなわち、父母双方が身上監護に関する事項も含

めた親権を行うものとすること）もできるものとする案）に賛成する意見

があった（注１、２）。 

  ウ 離婚をめぐる事情はそれぞれの家庭によって多種多様であり、また、父

母の離婚後の親権の在り方についても様々な価値観や意見があるところ

であることを踏まえると、監護者の定めをした方が子の利益の観点から

望ましい家庭もあれば、監護者の定めをしない（父母双方が身上監護に関

する事項も含めた親権を行うものとする）方が子の利益の観点から望ま

しい家庭もあるということができる。そこで、この資料のゴシック体の記

載の２⑴においては、あり得る考え方の案を試みに提示しているが、どの

ように考えるか。 

    なお、監護者の定めをするかどうかについては、民法第７６６条第１項

の規律によれば、父母の協議により定めることとなり、同条第２項によれ

ば、父母の協議が調わないときや協議をすることができないときは、家庭

裁判所が定めることとなることが考えられる。 

⑶ 離婚後の父母双方が親権を有する場合において監護者が指定されている

ときの親権行使（主として身上監護の関係）について 

離婚後の父母の双方を親権者と定めた場合において、その一方が監護者

と定められたときには、基本的には、その一方の者（監護者と定められた方

の親権者）が子と同居してその監護教育をすることが想定されると考えら

れる。このような場合においては、民法の解釈の整理を踏まえれば、基本的
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には、同法第８２０条から第８２３条までに規定する身上監護に関する事

項は、監護者と定められた親権者のみが行うものとする考え方があり得る。 

そこで、この資料のゴシック体の記載の２⑵においては、あり得る考え方

の案を試みに提示しているが、どのように考えるか（注３）。 

⑷ 離婚後の父母双方が親権を有する場合において監護者が指定されている

ときの親権行使（主として財産管理・法定代理等の関係）について 

 ア 試案の概要 

離婚後の父母双方が親権者となる場合においては、監護者が指定され

ているときであっても、親権のうち身上監護以外の部分（具体的には、民

法第８２４条に財産管理に係る事項や、財産上・身分上の行為についての

法定代理に係る事項及び同法第５条に規定する法律行為の同意に係る事

項）についての権利義務の行使は、基本的には、親権者である父母双方の

関与の下で行われるものとすることが考えられる。その上で、部会のこれ

までの議論では、この場面での関与の在り方については、監護者でない親

権者の関与の強さの度合いに応じて、複数の選択肢があり得るとの議論

がされた。 

試案では、【α案】（監護者が単独で行い、その内容を事後に他方の親権

者に通知するものとする案）、【β案】（父母双方が共同して行うことを原

則とするが、父母間の意見が対立した場合には、監護者が単独で行うもの

とする案）、【γ案】（父母双方が共同して行うことを原則とするが、父母

間の意見が対立した場合には、家庭裁判所の手続により調整するものと

する案）の３つの案が併記された。 

 イ 【α案】についての検討 

   【α案】は、試案で併記された規律のうち、監護者でない親権者の関与

の強さが最も弱い規律であり、その根拠としては、父母の離婚後の場合は

その婚姻中と比較して父母の意見が対立する場合が多いと考えられるこ

とのほか、同居していない父母間での事前の協議を常に要求すると、親権

行使を適時に行うことができなくなることなどを重視するものと整理し

得る。 

   もっとも、【α案】に対しては、監護者と定められた親権者が他方の親

権者と事前の相談をすることなくあらゆる事項についての親権行使をす

ることができることとなるのであれば、実質的には、監護者が単独で親権

者となるのと変わりないとの批判がある。父母双方を親権者とすべきで

あるとの考え方の背景には、親権行使を父母の一方のみの判断に委ねる

よりも、父母双方がその責任を負い、双方の関与の下で意思決定がされる

ものとした方が、子の利益の観点から望ましいことが多いとの価値判断
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があるが、【α案】においてはこのような価値判断との関係も問題となり

得る。 

   パブリック・コメントの手続においても、このような観点から、賛否双

方の意見があった。 

 ウ 【β案】についての検討 

   【β案】は、試案で併記された規律のうち、監護者でない親権者の関与

が中間的な規律であり、その根拠としては、父母の意見対立時に常に裁判

所の手続を要するとすると、緊急の事項に対応することができないこと

から、意見対立時の最終的な決定権者をあらかじめ父母の一方に定めて

おくことが相当であるとの考え方がある。 

   もっとも、【β案】に対しては、具体的な親権行使の場面において、監

護者と定められた親権者が他方の親権者の意見を取り入れるかどうかは、

最終的には監護者と定められた親権者の意向のみに依存することとなる

ことを問題視する指摘がある。 

   パブリック・コメントの手続においても、このような観点から、賛否双

方の意見があった。 

 エ 【γ案】についての検討 

   【γ案】は、試案で併記された規律のうち、監護者でない親権者の関与

が強い規律であり、その根拠としては、親権行使について双方の関与の下

で意思決定がされるものとした方が、子の利益の観点から望ましいこと

が多いとの価値判断や、父母の意見対立時には裁判所の関与の下での調

整を図ることを可能とした方が子の利益の観点から望ましいとの指摘が

ある。 

   もっとも、【γ案】に対しては、父母の意見対立時の裁判手続が速やか

に行われるとは限らないため、適時の意思決定をすることが困難となる

結果として、子の利益に反するのではないかとの批判がある。 

   パブリック・コメントの手続においても、このような観点から、賛否双

方の意見があった。 

 オ 今後の議論の方向について 

   以上のように、【α案】、【β案】、【γ案】については、それぞれメリッ

ト・デメリットがあると考えられるが、【γ案】についての上記エの批判

については、例えば、裁判手続に長期間を要することにより生ずる不都合

を回避するため、緊急の行為については例外的に単独行使を可能とする

という対応策が考えられる。そして、このような対応策を前提とすると、

監護者が指定されている場面における財産管理等についての親権行使に

ついては、監護者の定めのない場合の規律（その内容は、この資料のゴシ
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ック体の記載の１⑴から⑷までのとおり）と同様の規律に委ねるものと

する考え方があり得る。 

   そこで、この資料のゴシック体の記載の２⑵においては、あり得る考え

方の案を試みに提示しているが、どのように考えるか。 

 

（注１）パブリック・コメントの手続において【Ｂ案】に賛成する意見の中には、①一定の

要件を満たさない限りは原則として監護者の定めをすべきではないとの意見や、②一

定の要件を満たさない限りは原則として監護者の定めをすべきであるとの意見、③監

護者の定めをするかどうかの選択の要件や基準については特段の規律を設けずに解釈

に委ねるものとすべきであるとの意見があった。このほか、父母双方を親権者とする場

合には、その一方を監護者とすることを禁止すべきであるとの意見もあった。 

（注２）パブリック・コメントの手続において【Ａ案】に賛成する意見の中には、別居後の

父母が共同で身上監護を行うためには、子が各父母の住居を頻繁に行き来するほかな

く、これが子の負担となるのではないかといった懸念を示す意見もあった。 

   しかし、監護者の定めをしないことと、実際の身上監護をどのように分担するかは、

別途の問題として捉える必要があると思われる。例えば、父母の婚姻中（その双方が親

権者となっている状態）における子の身上監護（特に、日常の身の回りの世話）の在り

方については、各家庭の状況によって様々であると考えられ、父母がほぼ同一の割合で

子の身の回りの世話をしている家庭もあれば、父母の一方が単身赴任をしているなど

の事情により、他の一方が子の身の回りの世話の大部分を担当する家庭もあり得ると

ころであり、後者の家庭において、必ず子が各父母の住居を頻繁に行き来しなければな

らないというものではない。これと同様に、父母の離婚後にその双方が親権者となる場

合においても、実際の子の身上監護の在り方は、各家庭の実情に応じた形で行われるも

のと考えられる。パブリック・コメントの手続においても、身上監護を父母が共同する

ことの意味合いについては、父母が物理的に子の監護を分担する割合を５：５としなけ

ればならないというものではなく、各家庭の状況により子の負担とならない方法を決

めることが望ましいとの意見もあった。 

（注３）親権者の一方のみを監護者と定めたときであっても、監護者と定められなかった方

の親権者が、例えば親子交流中に、日常的な事項や緊急の事項についての決定をする必

要がある場面も想定され得る。そのため、この資料のゴシック体の記載の２⑵では、身

上監護に関する事項については、「基本的に」当該監護者のみが行うものとする旨を提

示している。 

 

５ 子の居所の指定・変更について 

 ⑴ 父母の離婚後の子の監護において、子の居所は、父母のいずれと同居する

ものと定めるかに直結するものであり、その父母間の意見が特に対立する
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事項の１つであると考えられる。また、子の居所をめぐる父母の意見対立は、

父母の婚姻中にも生じている。そこで、父母の離婚の前後を問わず、子の居

所の指定・変更をめぐる親権行使の在り方を整理する必要がある。 

 ⑵ 民法第８２２条は、「子は、親権を行う者が指定した場所に、その居所を

定めなければならない」として、子の居所の指定が親権の内容に含まれるこ

とを定めている。そして、子の居所の指定は、民法第８１８条第３項により、

父母が共同して行うことが原則となる。そのため、一般的には、子の居所の

指定をするためは、父母の意見の一致を要するとの説明がされている。 

   そして、例えば、別居する父母間において子の居所の指定についての意見

が対立する場合には、現在の裁判実務において、一般に、家庭裁判所が、父

又は母の申立てにより、民法第７６６条の類推適用により監護者の指定を

するなどの対応が図られている。また、父母の意見の一致がないにもかかわ

らず、父母の一方が子の居所を変更した場合には、現在の裁判実務において、

家庭裁判所が、父又は母の申立てにより、子の利益の観点から、監護者の指

定及び子の引渡しの審判をするかどうかを判断するなどの対応が図られて

おり、民事執行法には、子の引渡しを命ずる審判の強制執行の規律が整備さ

れている。 

 ⑶ 仮にこの資料のゴシック体の記載の１⑴から⑶までのような規律を整備

した場合には、子の居所の指定については同⑵①の「日常的な行為」には該

当しないと解され、父母の離婚の前後を問わず、同⑴の規律によって父母双

方が共同で（共同の意思に基づいて）行うべきことが原則とされ、父母の意

見が対立する場合には同⑶の規律によって家庭裁判所の手続における調整

が図られることとなる（注１）。この裁判手続を経ることなく父母の一方が

他の一方の意思に反して子の居所を変更した場合には、家庭裁判所が、父又

は母の申立てにより、子の利益の観点から、子の引渡しの審判をするかどう

かを判断することとなる。 

   その上で、父母の一方が行方不明等の理由により親権を行うことができ

ない場合（同⑴ただし書）や緊急の場合（同⑵②）などには、例外的な単独

行使を許容するということとなる。親権を行うことができないといえるか

どうかや緊急性があるかどうかは、個別具体的な事情に基づいて判断され

るものであるが、仮に、これらの例外事由が認められないにもかかわらず、

父母の一方が単独で子の居所を変更した場合には、家庭裁判所が、父又は母

の申立てにより、子の利益の観点から、子の引渡しの審判をするかどうかを

判断することとなる（注２）。 

 

（注１）父母の一方が子を連れて別居することが必要となる事案の中には、他の一方による
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児童虐待等からの避難が必要となるものも想定され得る。このような事案における対

応策としては、親権者の一方が、家庭裁判所に対し、他の親権者の親権の停止の審判を

求め（民法第８３４条の２）、その申立てと同時に、審判前の保全処分の申立て（家事

事件手続法第１７４条）をして、他方の親権者の職務を停止し、又はその職務代行者の

選任を求めることも考えられる。 

（注２）試案では、離婚後の父母双方を親権者と定め、その一方を監護者と定めた場合にお

ける子の居所の指定又は変更について、父母の一方が単独で決定するものとする【Ｘ案】

と親権者である父母双方が関与して決定するものとする【Ｙ案】の双方を併記しており、

パブリック・コメントの手続においても各案に対して賛否双方の意見があったが、この

問題については、「父母のどちらが子と同居して監護教育をするか（又は監護をどのよ

うに分担するか）」と「子と同居することと定められた親と当該子の居所を誰がどのよ

うに定めるのか」という２つの側面を区別して整理する必要があると思われる。 

   そして、前者の側面の紛争は、監護者の指定その他の子の監護について必要な事項の

定めの問題として整理することができ、民法第７６６条によれば、監護者は、父母の協

議により定めることとなり（同条第１項）、この協議が調わない場合又は協議をするこ

とができないときは、家庭裁判所が定めることとなる（同条第２項）。そのため、この

問題の解決は、基本的に、父母双方が関与して決定されることとなる。 

   他方で、後者の問題は、父母双方の関与の下で監護者が定められた後に、当該監護者

が日常の身上監護を行う場所を定める問題である。そして、民法の一般的な解釈によれ

ば子の居所の指定は身上監護に属するものと解されているため、この資料のゴシック

体の記載の２⑵のとおりの整理をすると、基本的には、監護者が単独の判断により子の

居所の変更をすることができることとなる。 

   もっとも、このような整理に対しては、監護者が指定された場合であっても、子の転

居が別居親と子との交流に重大な影響を与え得ることなどを理由に、監護者が単独の

判断で子を転居させることはできないものとすべきであるとの意見もある。この意見

を採用した場合には、子の転居を巡って父母間に争いがあるときは、この資料のゴシッ

ク体の記載の１⑶で提示している裁判手続により調整が図られることとなる。 

 

６ 親権者の変更等 

 ⑴ 親権者の変更の規律の整備について 

 ア 民法第８１９条第６項は、父母の離婚の場合にその親権者が定められ

た後、子の利益のために必要があると認められるときは、家庭裁判所が、

子の親族の請求によって、その親権者を他の一方に変更することができ

るものとしている。また、この規定によれば、親権者の変更には家庭裁判

所の関与が必須であるものと解されており、父母間の協議のみによって

親権者の変更をすることはできないと解されている。 
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   離婚後の父母双方を親権者とすることができる規律を設けるに当たっ

ては、親権者の変更の規律についても所要の整備をすることが必要であ

ると考えられることから、試案の第２の１の注では、親権者の変更につい

ても、家庭裁判所の判断により、①父母の一方から他の一方への変更、②

父母の一方からその双方への変更、③父母の双方からその一方への変更

をすることができるようにするものとする考え方を提示していた。パブ

リック・コメントの手続においても、このような整備の必要性を指摘して

試案の内容に賛成する意見があった（なお、パブリック・コメントの手続

においては、改正前に離婚をして父母の一方を親権者と定めた場合に、親

権者の変更について改正後の規律を適用するものとするかどうかについ

ても、賛否双方の意見があった。この論点については、今後の会議におい

て取り上げることを予定している。）。 

 イ また、この部会の第２５回会議では、協議上の離婚をする父母間におい

て離婚後の親権者についての合意をすることが可能な場面を念頭に、離

婚後の父母双方を親権者とすることができるものとすることについての

議論がされたが、その議論の際にも、協議離婚の際の父母間の合意を事後

的に変更する仕組みの必要性を指摘する意見があった。そして、親権者の

変更が必要となる事情は、事後的な事情変更に限られず、例えば、協議離

婚の際の父母間の合意形成過程に問題があった場合や、その内容が子の

利益に反する場合などもあるとの指摘があった。 

 ウ そこで、この資料のゴシック体の記載の３においては、民法第８１９条

の規律を参考に、あり得る考え方の案を試みに提示しているが、どのよう

に考えるか。 

また、親権者の変更の要件については、裁判離婚の際の親権者の定め方

に関する規律と併せて議論することが有益であると考えられるため、次

回以降の会議でも引き続き検討することが考えられるが、例えば、親権者

を父母の双方から一方に変更する要件として、父母が共同して親権を行

うことが困難又は不適当であることにより子の利益を害すると認めると

きは、家庭裁判所が父母の一方を親権者と定めなければならないものと

する考え方について、どのように考えるか（注１）。 

⑵ 協議上の離婚の際の合意形成過程に瑕疵がある場合の対応策 

  この部会の第２５回会議では、協議上の離婚をする父母間において離婚

後の親権者についての合意をすることが可能な場面を念頭に、離婚後の父

母双方を親権者とすることができるものとすることについての議論がされ

たが、その議論の際には、外形的には父母の合意があるような場合であって

も、その合意形成過程に瑕疵があるケースに対応する必要があるとの指摘
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があった。 

  このような合意形成過程の瑕疵は、例えば、婚姻の届出や離婚の届出の場

面でも生ずる問題であるが、民法においては、この問題への対応策として、

詐欺又は強迫によって婚姻や離婚をした者が、その取消しを家庭裁判所に

請求することができるものと定めている（同法第７４７条及び７６４条）。

このような民法の規律を参考とすると、協議上の離婚の際の親権者の定め

についての父母の合意についても、家庭裁判所の審判等によってその合意

内容を是正する仕組みを設けるものとすることが考えられるが、どのよう

に考えるか（注２）。 

 

（注１）パブリック・コメントの手続においては、親権者の変更の要件について、父母の

離婚の際にその双方を親権者と定めた場合であっても、その後に子の福祉が害され

る事情が発生した場合には、父母の一方のみを親権者とするような規律とすべきで

あるとの意見や、父母間の真摯な合意に基づいて離婚後の父母双方を親権者と定め

た場合には、この真摯な合意が失われた場合には、親権者を父母の一方に変更する

ものとすべきであるとの意見があった。この点に関し、この部会の第２５回会議で

は、現在の実務では離婚後の親権者の変更の「ハードルが高い」との認識を前提とし

て、親権者の変更の要件を緩和する必要性を示唆する意見もあった。 

   なお、父母双方が親権者である場面において、その一方による親権行使が不適切

であるときには、父母の婚姻中及び離婚後のいずれであっても、当該親権者の一方

について親権停止や親権喪失によって対応することも考えられる。 

（注２）協議上の離婚の際の親権者についての父母の合意に瑕疵がある場合には、離婚

をすること自体についての合意にも瑕疵があることも多いと考えられる。そのため、

このような場面に対応するための方策としては、例えば、①協議上の離婚の取消し

を請求することができるものとすることが考えられる。 

   他方で、ＤＶや虐待等がある事案においては、協議上の離婚をすること自体には

争いがないものの、父母の合意のうち親権者の定めの部分のみに瑕疵がある場面も

想定され得る。例えば、父母の一方（ＤＶ被害者側）は自らを単独の親権者としたい

との意思を有していたにもかかわらず、他方（ＤＶ加害者側）からの強迫を受けて、

父母双方を親権者とする合意又はＤＶ加害者のみを単独の親権者とする合意をして

しまうといった場合もあるのではないかとの指摘もあり得る。このような事案にお

いて、親権者の定めに関する父母の合意の瑕疵を理由として、協議上の離婚の効力

を否定することは、ＤＶ被害者側の本意ではないと考えられるため、②協議上の離

婚の効力を維持した上で、離婚後の親権者を父母の協議又は家庭裁判所の裁判によ

り改めて定めるものとする方策があり得る。 

 


