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家族法制部会 資料３４－１ 

 

親権に関する規律についての補足的な検討 

 

（資料の位置付け） 

  この部会の第３２回会議では、部会資料３２－１（以下「たたき台（２）」

という。）に基づき、要綱案の取りまとめに向けて、親権に関する論点の議論

がされた。その際には、いくつかの論点について、部会委員・幹事の意見が対

立し、一部の委員・幹事から具体的な修正案が提示された。この資料（部会資

料３４－１）は、意見対立のあった論点における修正案について議論するため

の論点整理を試みるものである。 

また、第３２回会議で示された意見の中には、たたき台（２）に示されたゴ

シック体の記載の賛否や修正の意見とは別に、その解釈・適用の在り方に関す

る意見も述べられた。そのような解釈論については、それ自体がこの部会にお

ける取りまとめの対象となるものではないものの、この資料では、ゴシック体

の記載の修正の要否を検討する上で参考となると考えられる限度で、これま

での議論を踏まえた補足説明を試みている。 

なお、第３２回会議では、たたき台（２）に示されたゴシック体の記載の意

味内容をより明確に表現する観点からの修正意見や、記載の場所に関する意

見等もあったが、規律の実質的な内容に直結しない表現ぶりの修正意見はこ

の資料では取り上げていない。 

 

 １ 親権行使に関する規律の整備についての論点整理 

   たたき台（２）第２の１⑴イについては、第３２回会議において次のよう

な修正意見が示されたが、どのように考えるか。 

  ① 「イ」の「急迫の事情」の要件をより緩やかなものに修正する観点から、

「必要性」及び「相当性」を基準とすべきであるとの意見や、「必要やむ

を得ない」ことを要件とすべきであるとの意見 

  ② 「イ」に加えて、「ウ」として「父母の意見が対立しているとき（であ

って、裁判所の判断を待てないとき）」を追加すべきであるとの意見 

たたき台（２）の内容（部会資料３２－１より再掲） 

 １ 親権行使に関する規律の整備 

⑴ 父母双方が親権者となるときは、親権は父母が共同して行うも

のとする。ただし、次に掲げるときは、その一方が行うものとする。 

ア 他の一方が親権を行うことができないとき。 

イ 子の利益のため急迫の事情があるとき。 
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⑵ 親権を行う父母は、上記⑴本文の規定にかかわらず、監護及び教

育に関する日常の行為を単独で行うことができるものとする。 

⑶ 特定の事項に係る親権の行使について、父母の協議が調わない

場合（上記⑴ただし書又は上記⑵の規定により単独で行うことが

できる場合を除く。）であって、子の利益のため必要があると認め

るときは、家庭裁判所は、父又は母の請求により、当該事項に係る

親権を父母の一方が単独で行うことができる旨を定めることがで

きるものとする。 

 

 

（補足説明） 

１ これまでの議論の整理 

⑴ 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関

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。その後、こ

の規定は、昭和２２年の民法改正により改められ、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が定められるに至った。こ

のような改正の背景については、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

判断があったとの指摘があり、改正当時の議論においては、例えば子の有

する財産の処分が問題となる場面を念頭に、多くの場合には子の利益か

ら考えて、父母の意見不一致の時には財産の処分を許さない方が良いと

考えられていたとの説明がされている。この部会のこれまでの議論にお

いても、このような民法の価値判断を維持することを前提とした意見が

示されてきた。 

もっとも、親権の共同行使の原則を厳格に貫き、父母の意見不一致の場

合に親権行使が一切できなくなることに対しては、適時に親権行使が行

われなくなることで子の利益に反するおそれがあるとの批判がある。こ

の部会のこれまでの議論やパブリック・コメントの手続においても、例え

ば、①父母の一方が子の養育に無関心となり、音信不通となってしまうケ

ースでの不都合を指摘する意見、②（父母の関係が必ずしも良好でなく別

居状態にある場面等を念頭に）日常的な些細な事項についてまで常に父

母がコミュニケーションをとることは困難であることを指摘する意見、

③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ることを指摘する意見、④父母の意見対立

を調整するための裁判手続を新設したとしても、その判断に一定の時間
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を要することへの懸念を示す意見などが示された。 

⑵ そこで、たたき台（２）では、父母が婚姻中の場合も含め、父母双方が

親権者である場合の親権行使のルールを整理することとしている。まず、

上記のうち①の懸念への対応策としては、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単独で親権を行うこととすることで（なお、

このような規律は現行民法第８１８条第３項と同様である。）、父母の一

方が音信不通である場合には親権の共同行使を不要とすることとしてい

る。また、親権の「共同行使」とは、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ており、この場合の他

方親権者の同意は黙示的なものも含まれると解されることから、部会の

これまでの議論においては、父母の一方が他の一方に対して親権行使に

関する相談の連絡をしたもののそれに対する反対がないといった場面に

おいては、黙示的な同意があったものと整理することもできるであろう

との意見があった。 

また、上記②の懸念については、たたき台（２）において、現行民法の

解釈を明確化する趣旨で、父母双方が親権者である場合であっても、監護

及び教育に関する日常の行為については、単独行使を可能とするものと

している。 

さらに、上記③の懸念に関して、日常の行為以外の事項（すなわち、重

要な事項）について親権者である父母の意見が対立する場合に対応する

ための方策として、たたき台（２）では、この場合の意見調整をするため

の裁判手続を新設することを提示している。このような規律によれば、あ

る重要な事項について、父母の意見が対立する場合の親権行使の方法は、

（ａ）まずは父母の協議により当該事項についての親権行使の内容を定

めることとする（この協議は、父母のみの協議のほか、家庭裁判所におけ

る家事調停や各種のＡＤＲによることも考えられる。）が、（ｂ）この協議

が調わないときは、家庭裁判所の審判により、父母のいずれが当該事項に

ついて親権を単独で行うものとするかが定められることとなる。このよ

うな当事者間の協議や裁判所の判断による解決方法は、現行民法の他の

規定とも整合的であると思われる。また、このような裁判手続には一定の

時間を要すると考えられるものの、緊急性が要求されるケースにおいて

は、例えば、審判前の保全処分を活用することも考えられる。 

その上で、このような解決方法については、上記④の懸念のとおり、父

母の協議や裁判手続には一定の時間を要することを念頭に、そのような

協議や裁判手続を経ていては、子の利益に反することがあるとの懸念が

ある。部会のこれまでの議論の中では、例えば、入学試験の結果発表後の
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入学手続のように一定の期限までに親権を行うことが必須であるような

場面や、ＤＶや虐待からの避難が必要である場面等を念頭に置いた意見

が示された。そこで、たたき台（２）では、このような場面に対応するた

めの規律として、子の利益のため急迫の事情があるときは、例外的に親権

の単独行使を許容する旨の規律を提示している。部会のこれまでの議論

の中では、このような急迫の事情（緊急の行為）を要件とする例外規定を

設けることについては、現行法の規定（児童福祉法第３３条の２第４項や

同法第４７条第５項）との比較において整合的である旨の指摘があった。 

 

２ 「急迫の事情」の意義 

  たたき台（２）のうち急迫の事情に関する部分の修正の要否を検討するに

当たっては、「急迫の事情」の意義を整理することが有益であると考えられ

る。 

  そして、上記１⑵のとおりの議論の経過によれば、このような「急迫の事

情」の有無が問題となるのは、重要な事項に関する親権行使について父母の

意見対立が生じ得る場面であると考えられる（たたき台（２）によれば、父

母の一方が音信不通のケースや、日常的な行為を行う場面では、急迫の事情

の有無にかかわらず、親権の単独行使が可能となる。）。部会のこれまでの議

論においては、そのような重要な事項については、一般に、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を踏まえた意見が示されていた。このような議論の

経過を踏まえると、父母の協議や家庭裁判所の手続（たたき台（２）第２の

１⑶参照）を経ることが可能である場合には、基本的にはそのプロセスを踏

むことが、子の利益にとって望ましいとの解釈があり得る。 

  他方で、父母の協議や家庭裁判所の手続を経ていては適時の親権行使を

することができずその結果として子の利益を害するおそれがあるようなケ

ースでは、「急迫の事情」があるとして、親権の単独行使を許容すべきであ

るとの解釈があり得る。入学試験の結果発表後の入学手続のように一定の

期限までに親権を行うことが必須であるような場面や、ＤＶや虐待からの

避難が必要である場面等は、このようなケースの1例であると考えられる。 

 

３ 第３２回会議で示された修正意見について 

第３２回会議では、たたき台（２）第２の１⑴イについて、「急迫の事情」

の要件をより緩やかなものに修正する観点から、「必要性」及び「相当性」

を基準とする意見や、「必要やむを得ない」ことを要件とする意見が示され
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た。また、「急迫の事情」がある場合に加えて、「父母の意見が対立している

とき（であって、裁判所の判断を待てないとき）」にも親権の単独行使を許

容すべきであるとの意見も示された。 

このような意見に対しては、「急迫の事情」要件を「必要性」等に置き換

えてしまうと、親権の単独行使が可能となる範囲がこれまでの部会の議論

において想定していた範囲よりも過度に広がってしまうのではないかなど

の観点からの反論が示された。上記の修正意見を採用した場合に、父母の協

議や家庭裁判所の手続を経ることが可能である状況であるにもかかわらず、

そのようなプロセスを経ることなく親権の単独行使を可能とする規律とな

り得る余地が生ずるのであれば、それをどのように正当化するかが問題と

なり得る。そして、上記の修正意見はその正当化根拠として、「相当性」を

付加することを提案しているものと思われるが、親権を相当な方法で行わ

なければならないことは、親権が「子の利益のため」に行わなければならな

いものであること（民法第８２０条）や親権者が子の人格を尊重しなければ

ならないこと等（同法第８２１条）から当然に要求されるものであり、その

相当性が要求されるのは、親権を単独行使する場面に限られるものでもな

いことからすると、上記意見の指摘する「相当性」については、それが親権

の単独行使が許容される範囲を画する要素と位置付けるべきものであるか

どうかを含め、議論する必要があると考えられる。 

また、上記修正意見のうち「父母の意見が対立しているとき（であって、

裁判所の判断を待てないとき）」については、上記２の整理に基づけば、「裁

判所の判断を待てない」事情は「急迫の事情」に包含されているものと整理

することができるとも考えられる。他方で、「裁判所の判断を待てない」事

情を要求せず、「父母の意見が対立している」ことのみをもって親権の単独

行使を可能とすることについては、親権の単独行使が可能となる範囲が広

範となることをどのように正当化するかを議論する必要があると考えられ

る。 

 

 ４ 運用の在り方に関する意見について 

第３２回会議では、たたき台（２）第２の１⑶の「特定の事項」について、

どの程度の具体性・個別性をもって特定すべきであるかを議論する必要が

あるなどの意見があった。例えば、子の教育に関する重要な事項について父

母の意見が対立した場面を念頭に置くと、「教育に関する事項」というよう

に抽象度の高い事項を切り出すことができるのか、それとも「高校との在学

契約の締結」というように具体的・限定的にその対象を選択する必要がある

のかについて、家庭裁判所が当該事項に係る親権を行う父母をどのような
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観点から判断するかといったことと併せて、議論することが有益であると

考えられる。 

 

２ 父母の離婚後等の親権者の定めについての論点整理 

   たたき台（２）第２の２⑹及び注２については、第３２回会議において次

のような修正意見が示されたが、どのように考えるか。 

 ① 裁判所が考慮すべき事情として「子の意思」を明示すべきであるとの意

見 

 ② 裁判所が父母双方を親権者と定めるための要件として「父母双方の合

意があること」を必要とすべきであるとの意見 

たたき台（２）の内容（部会資料３２－１より再掲） 

２ 父母の離婚後等の親権者の定め 

⑴ 父母が協議上の離婚をするときは、その協議で、その双方又は一

方を親権者と定めるものとする。また、父母は、下記⑷の審判又は

調停の申立てをしていれば、親権者の定めをしなくても、協議上の

離婚をすることができるものとする（注１）。 

⑵ 裁判上の離婚の場合には、裁判所は、父母の双方又は一方を親権

者と定めるものとする。 

⑶ 子の出生前に父母が離婚した場合又は（母と法律上の婚姻関係

のない）父が子を認知した場合には、親権は、母が行うものとする。

ただし、父母の協議で、父母の双方又は父を親権者と定めることが

できるものとする。 

⑷ 上記⑴若しくは⑶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、家庭裁判所は、父又は母の請求によって、協議

に代わる審判をするものとする。 

⑸ 子の利益のため必要があると認めるときは、家庭裁判所は、子又

はその親族の請求によって、親権者を変更することができるもの

とする。 

⑹ 親権者の指定又は変更の手続において、裁判所が親権者を父母

双方とするかその一方とするかを判断するに当たっては、子の利

益のため、父母と子との関係や父と母との関係その他一切の事情

を考慮するものとする。また、父母の双方を親権者と定めることに

より子の利益を害すると認められるときは、裁判所は、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（注２）。 

⑺ 上記⑸の親権者の変更の手続において、家庭裁判所は、父母の協

議により定められた親権者を変更することが子の利益のため必要
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であるか否かを判断するに当たっては、当該協議の経過、その後の

事情の変更を考慮するものとする（注３）。 

 

（注１）親権者の指定の審判又は調停の申立てについては、家庭裁判所の許可を得

なければ、取り下げることができないものとすることなどの手続法の整備をす

るものとする。 

（注２）規律の内容をより具体的に定める観点からは、「父母の双方を親権者と定め

ることにより子の利益を害する」場合を例示することが考えられる。例えば、

父又は母が子の心身に害悪を及ぼすおそれがあると認められるときや、父母の

一方が他の一方から身体に対する暴力その他の心身に有害な影響を及ぼす言動

を受けるおそれの有無、親権者の定めについて父母の協議が調わない理由その

他一切の事情を考慮して、父母が共同して親権を行うことが困難であると認め

られるときを列記するとの考え方がある。 

（注３）規律の内容をより具体的に定める観点からは、「協議の経過」として特に考

慮すべき事情を例示することが考えられる。例えば、父母の一方から他の一方

への身体に対する暴力その他の心身に有害な影響を及ぼす言動の有無、家事事

件手続法による調停の有無、裁判外紛争解決手続の利用の有無、協議結果につ

いての公正証書の作成の有無を列記するとの考え方がある。 

  

 

（補足説明） 

１ これまでの議論の整理 

 ⑴ 民法第８１９条は、離婚後の親権者を父とするか母とするかについて、

父母間に争いがあるときは、家庭裁判所がこれを定めるものとしている。

そして、同法にはこの場合における考慮要素や判断枠組みに関する明文

の基準はないものの、一般に、家庭裁判所が子の利益を考慮して定めるべ

きであると解されている。また、家庭裁判所は、離婚訴訟の認容判決にお

いて親権者を指定するに当たって、子が１５歳以上であるときはその子

の陳述を聴かなければならず、このほか、家庭裁判所調査官による調査を

含めた事実の調査をすることもできるとされている（同法第８１９条第

２項、人事訴訟法第３２条第４項、第３３条、第３４条等参照）。さらに、

親権者の指定についての審判事件においては、家庭裁判所が、子の意思を

把握するように努め、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こととされており、子が１５歳

以上である場合には子の陳述を聴かなければならないこととされている

（家事事件手続法第６５条、第１６９条第２項）。 



 8

   現状においては、父母のいずれを親権者と定めるかについて父母の意

見が激しく対立する事案もあるとの指摘がされているが、家庭裁判所は、

当事者の意見に拘束されることなく親権者の指定をすることとなり、場

合によっては、家庭裁判所の判断がその一方の意思や希望に反すること

もある。そして、家庭裁判所の裁判に不服がある当事者は、上訴の手続に

より不服申立てをすることとなる。 

 ⑵ 民法第８１９条を改正して離婚後の父母双方を親権者とすることがで

きるようにした際には、どのような場合に父母双方を親権者と定め、どの

ような場合にその一方を親権者と定めるものとするかが問題となるが、

この部会のこれまでの議論においては、多くの委員・幹事から、上記のよ

うな現行法の規定と同様に、この点について父母間に争いが生じたとき

は「裁判所」が「子の利益」の観点からこれを定めるものとすることを前

提とした意見が示された。その上で、この場合における判断枠組みを可能

な限り具体的に規律するため、第３０回会議から第３２回会議までの会

議では、個別具体的な事案において父母双方を親権者とすることが子の

利益の観点から望ましいのはどのような場合か、その一方を親権者とす

ることが子の利益の観点から望ましいのはどのような場合かをめぐって、

各委員・幹事から様々な意見が示された。その際には、例えば、ＤＶや虐

待がある事案を念頭に、父母双方を親権者と定めることによって、子や父

母の安全を害するおそれがあるかどうかや、円滑な親権行使が困難とな

る結果として子の利益に反するおそれがあるかどうかといった視点から

の議論がされた。 

 また、個別具体的な事件において家庭裁判所が考慮すべき要素の中に

は、「プラスの要素」（父母双方を親権者と定めることを肯定する方向の事

情）と、「マイナスの要素」（父母双方を親権者と定めることを否定する方

向の事情）があるが、このうちの「マイナスの要素」と位置付けられる事

情の中には、父母の一方による虐待の事実のように、その事実の存在のみ

により直ちに、父母双方を親権者とすることが子の利益に反するとの判

断に大きく傾く要素があると思われる。部会のこれまでの議論では、父母

双方を親権者と定めることにより子の利益を害すると認められるケース

に適切に対応することができるようにする観点から、このような重大な

「マイナスの要素」を法律上明確に規定することを求める意見が示され

た。 

さらに、部会のこれまでの議論では、「プラスの要素」を法律に列記す

ることは困難であるとの指摘や、「プラスの要素」と「マイナスの要素」

はいわば表裏の関係にあることからその一方のみを規定すれば足りると
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の指摘がされた。 

⑶ たたき台（２）第２の２⑹では、裁判所が親権者を父母双方とするかそ

の一方とするかを判断するに当たっては、子の利益のため、父母と子との

関係や父と母との関係その他一切の事情を考慮するものとすることを提

示した上で、父母の双方を親権者と定めることにより子の利益を害する

と認められるときは、裁判所は、父母の一方を親権者と定めなければなら

ないものとすることを提示しており、その規律の内容をより具体的に定

める観点から、重大な「マイナスの要素」として、父又は母が子の心身に

害悪を及ぼすおそれがあると認められるときや、父母の一方が他の一方

から身体に対する暴力その他の心身に有害な影響を及ぼす言動を受ける

おそれの有無、親権者の定めについて父母の協議が調わない理由その他

一切の事情を考慮して、父母が共同して親権を行うことが困難であると

認められるときを列記するとの考え方を注記している。 

 

２ 考慮事情の例示に「子の意思」を列記することを求める意見について 

 たたき台（２）第２の２⑹では、家庭裁判所が考慮すべき事情について「父

母と子との関係や父と母との関係その他一切の事情」と記載している。この

記載のうち「父母と子との関係」や「父と母との関係」が列記されているの

は例示の趣旨であり、家庭裁判所が考慮すべき事情をこれらに限定する趣

旨ではない。 

 この部分について、第３２回会議では、「父母と子との関係」や「父と母

との関係」に加えて「子の意思」を例示列記に加えることを求める意見があ

った一方で、この意見に対しては、「子の意思」を明示すると、親権者の定

めに関する判断の責任を子に転嫁する結果となりかねないとして、反対意

見も示された。 

 ところで、家庭裁判所が離婚後の親権者を定める際に、様々な考慮要素の

一つとして、子の意思（意見・意向）についても適切な形で考慮すべきであ

ることは、この部会において大きな異論はないものと思われる。現行法の下

においても、上記１⑴のとおり、家庭裁判所が子の意思を考慮するための手

続規定が設けられており、これらの規定は、家庭裁判所が離婚後の親権者を

父母双方とするかその一方とするかを判断する際にも、適用されることと

なると考えられる（なお、家事審判事件において子が意見表明をする方法と

しては、事実の調査の過程での陳述のほか、家事事件手続法第４２条の利害

関係参加をする方法があり得る。）。また、たたき台（２）で提示された文言

との関係では、子の意思は「父母と子との関係」を認定する際の事情の一つ

であると整理することもでき、いずれにしても、子が親権者の定めに関して
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明確に意見を表明していることは「その他一切の事情」として考慮されるこ

ととなると考えられる。 

 その上で、個別具体的な事案において「子の意思」をどの程度重視するか

は、子の年齢及び発達の程度のほか、その事案における事実関係や子が示し

た意見の内容等によっても様々であると考えられるが、上記反対意見は、

「子の意思」が法律に明記されることとなると、裁判所が子の意思を過度に

（一律に）重視することとなりかねないのではないかと懸念するものと思

われる。また、家庭裁判所が子の意思を考慮することは現行法と変わらない

としても、「子の意思」が法律に明記されることにより、裁判手続に至る前

の段階を含めた父母の行動に影響を及ぼしかねないのではないかとの観点

からの検討も必要となると思われる。 

 そうすると、「子の意思」を例示列記に加えるかどうかについては、裁判

所が「子の意思」を考慮（尊重）すべきかどうかというレベルでの議論では

なく、これを法律に明記することで裁判手続やこれを前提とした父母の紛

争にどのような影響が生ずるのかについて議論する必要があるように思わ

れる。また、そのような議論の際には、現状の親権者の指定・変更に関する

裁判実務において、「子の意思」を考慮するものとする旨の規定が現行民法

に存在しないことによって具体的な不都合が生じているかどうかといった

観点からの議論が有益であると考えられる。 

 

 ３ 判断枠組みに関する修正意見について 

⑴ たたき台（２）第２の２⑹では、「父母の双方を親権者と定めることに

より子の利益を害すると認められるときは、裁判所は、父母の一方を親権

者と定めなければならない」ものとすることを提示していた。この規定は、

父母双方を親権者と定めることにより子の利益を害すると認められるケ

ースに適切に対応することができるようにする必要があるとの上記１⑵

のとおりの議論を踏まえたものである。その上で、たたき台（２）第２の

２の注２では、「父母の双方を親権者と定めることにより子の利益を害す

る」場合の例示として、重大な「マイナスの要素」を列記している（注）。 

  この部分について、第３２回会議では、裁判所が父母双方を親権者と定

めるための要件として「父母双方の合意があること」を必要とすることを

求める意見や、「子の養育に関して父母が平穏にコミュニケーションをと

れること」を要件とすることを求める意見などが示された。 

⑵ これらの修正意見について検討するに当たり、離婚時の親権者の定め

を身分関係の変動の内容という観点から改めて整理してみると、この場

面における裁判所の判断は、父又は母に対して新たに親権を付与するか
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どうかを判断するものではなく、その双方が親権者であった従前の状態

を継続するか、その一方の親権を制限する状態に変更するかという判断

をするものと捉えることもできる。そして、民法において、親権者の親権

を制限する方向での身分関係の変動を生じさせるためには、「子の利益を

著しく害する」（同法第８３４条）、「子の利益を害する」（同法第８３４条

の２、第８３５条）、「やむを得ない事由がある」（同法第８３７条）など

の一定の要件が必要とされている。部会のこれまでの議論においても、離

婚後の親権者の定めについての考慮要素を検討するに当たっては、現行

法の親権制限の諸規定の内容を踏まえた検討が必要であるとの意見があ

った。 

このような身分関係の変動を子の立場からみると、自らの身上監護や

財産管理に責任を持つ親権者が２人の状態であるという身分関係に変動

を生じさせるかどうかという問題と捉えることができ、民法ではそのよ

うな身分関係の変動について子の利益の観点から判断することを求めて

いると考えられる。 

⑶ また、第３２回会議では、離婚時の親権者の定めについての父母の争い

にはいくつかのバリエーションがあることを示唆する意見も示された。

すなわち、離婚時の親権者の定めについて想定され得る主張としては、①

自己のみを単独の親権者とすることを求める主張（＝他方の親権を制限

することを求める主張）、②他方のみを単独の親権者とすることを求める

主張（＝自己の親権を辞することを求める主張）、③父母双方を親権者と

することを求める主張（＝親権に関する身分関係に変動を生じさせない

ことを求める主張）が考えられる。 

  このうちの①や③の主張をする当事者は子の養育に責任をもって関わ

っていく態度を示していると考えられることから、父母双方が①の主張

をしているケースや、その一方が①の主張をして他方が③の主張をして

いるケースにおいて、裁判所が父母の一方のみを親権者とする旨の判断

をすることは、子の養育に責任をもって関わる態度を示している者の親

権を制限する旨の判断をするものと捉えることができる。 

  そして、父母の一方が①の主張をするケースの中には、当該父母の一方

が子の養育に関して他の一方との共同関係の維持を強く拒絶するケース

も想定される。部会のこれまでの議論の過程では、このような主張がされ

ている場面を念頭に、共同関係の維持を当事者の意思に反して「強制」す

べきではないとの意見があった。このような意見の背景には、離婚後の父

母の間に子の養育に関して一定の信頼関係がなければ、父母双方を親権

者とした場合に円滑に親権行使することが困難となり、子の利益に反す
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る結果を招くのではないかとの懸念があると思われる。 

  このような意見を重視する立場からは、たたき台（２）第２の２⑹の規

律について、裁判所が父母双方を親権者と定めるための要件として「父母

双方の合意があること」を必要とする旨の修正を求める意見が提示され

ている。このような修正をすると、父母の一方が①の主張をした際には家

庭裁判所が父母双方を親権者と定めることが禁止されることとなり、結

果的に一種の「拒否権」を父母の一方に付与する結果となる。 

  しかし、このような意見に対しては、父母の一方が①の主張をする理由

には様々なものが考えられ、その主張を採用することが子の利益との関

係で必ずしも適切であるとは限らないとの反論がある。部会のこれまで

の議論においては、家庭裁判所は、一方当事者が①の主張をしていること

のみをもって特定の判断をするのではなく、その主張の理由や背景事情

を含めた様々な事情を総合的に考慮して、子の利益の観点からの判断を

すべきであるとの指摘がされた。このような指摘を踏まえ、たたき台（２）

第２の２の注２においては、「親権者の定めについて父母の協議が調わな

い理由その他一切の事情」を考慮することとしている。 

  そこで、裁判所が父母双方を親権者と定めるための要件として「父母双

方の合意があること」を必要とする旨の修正を求める意見については、結

果的に一種の「拒否権」を父母の一方に付与する結果となることを子の利

益との関係でどのように正当化するかという観点から議論する必要があ

るように思われる。 

⑷ このほか、第３２回会議では、父母双方を親権者と定めるためには「子

の養育に関して父母が平穏にコミュニケーションをとれること」を要求

すべき（又は「平穏にコミュニケーションをとれないこと」を「マイナス

の要素」として列記すべき）であるとの意見も示された。この意見に関し

ては、たたき台（２）第２の２の注２の文言を前提としたとしても、家庭

裁判所が「父母が共同して親権を行うことが困難であると認められる」か

を判断する際には、子の養育に関して父母が平穏にコミュニケーション

をとることができない事情の有無及び程度や、その事情に合理性が認め

られ得るかどうか等についても、「・・・親権者の定めについて父母の協

議が調わない理由その他一切の事情」として考慮され得るとの指摘が考

えられる。 

 

（注） 第３３回会議では、たたき台（２）第２の２⑹で提示された裁判所の判断枠組みに

ついて、まず「父母の双方を親権者と定めることにより子の利益を害する」事情がある

か否かを判断し、これがあれば父母の一方を親権者として定め、これがない場合には裁
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判所が改めて子と父母との関係や父と母との関係を考慮した上で父母双方を親権者と

するかその一方を親権者とするかを判断するという枠組みとすべきであるとの意見も

あった。この意見は、「父母の双方を親権者と定めることにより子の利益を害する」事

情がない場合であっても裁判所が父母の一方のみを親権者と定める旨の判断をするこ

とができるようにすることを求める意見であると理解することができるが、このよう

な意見については、子の利益を害する事情がないにもかかわらず親権をめぐる身分関

係に変動を生じさせることをどのように正当化するかについて、議論する必要がある

ように思われる。 

   なお、このような意見に関して、たたき台（２）第２の２の注２に列記された事情は

飽くまでも「マイナスの要素」のうち重大なものを例示したものに過ぎないため、「父

母の双方を親権者と定めることにより子の利益を害する」と認められるかどうかは、注

２に例示された事情の有無のみで判断されるのではなく、父母と子との関係や父と母

との関係その他一切の事情を考慮して判断されることとなるとの指摘があり得る。 

 

３ 監護者の定め及び監護の分掌に関する規律についての論点整理 

  ⑴ たたき台（２）第２の３⑴については、第３２回会議において、監護者

指定を必須とすべきであるとの修正意見が示されたが、どのように考え

るか。 

⑵ 父母以外の第三者に監護者指定の申立権を認めるべきであるとの意見

について、どのように考えるか。 

たたき台（２）の内容（部会資料３２－１より再掲） 

３ 監護者の定め及び監護の分掌に関する規律 

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

子の監護をすべき者とする旨の定めをすることを必須とする旨の

規律は設けないものとする。 

⑵ 父母が協議上の離婚をするときは、子の監護をすべき者又は監

護の分掌（分担）については、父母の協議により定めるものとし、

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、

家庭裁判所がこれを定めるものとする（注１）。 

⑶ 子の監護をすべき者が定められた場合には、子の監護をすべき

者は、民法第８２０条の監護及び教育、同法第８２２条の居所指定

及び同法第８２３条の職業許可を単独で行うことができるものと

する（注２）。 

⑷ 子の監護をすべき者が定められた場合には、親権を行う父母（子

の監護をすべき者であるものを除く。）は、上記⑶の規定による子

の監護をすべき者の行為を妨げない限度で、上記１の規律に従っ
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て、監護及び教育に関する日常の行為を行うことができるものと

する。 

 

（注１）【Ｐ】父母以外の第三者を子の監護をすべき者と定める場合に関する規律を

整備するものとする考え方がある。 

（注２）本文⑶の規律により監護者が身上監護権を単独で行うことができるものと

整理した場合であっても、監護者による身上監護の内容がその自由な判断に委

ねられるわけではなく、これを子の利益のために行わなければならないことと

の関係で、一定の限界があると考えられる。例えば、監護者による身上監護権

の行使の結果として、（監護者でない）親権者による親権行使等を事実上困難に

させる事態を招き、それが子の利益に反する場合があるとの指摘がある。 

  

 

（補足説明） 

１ 監護者の定めの要否 

 ⑴ 部会のこれまでの議論においては、離婚後の父母双方を親権者とする

に当たって、その一方を監護者（子の監護をすべき者）と定めることを必

須とするかどうかが議論された。そして、一部の委員・幹事からは、監護

者の定めを必須とすべきであるとの意見があったが、これに対しては、離

婚後の子の養育の在り方がそれぞれの家庭によって多種多様であること

を念頭に、監護者の定めの要否は個別の事案によって異なるため、監護者

の定めを一律に要求する必要はないとの指摘がされた。 

   そこで、たたき台（２）第２の３⑴では、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護者とする旨の定めをすること

を必須とする旨の規律は設けないものとすることを提示している。 

 ⑵ 第３２回会議においても、監護者の定めを必須とすべきであるとの立

場から、その理由として、監護者の定めをしないことにより不都合が生じ

得るケースがあるとの指摘があった。 

もっとも、現段階における議論の焦点は、監護者の定めをしないことに

より不都合が生ずるケースがあるかどうかというレベルでの議論ではな

く、全ての事案において監護者の定めを必須としなければならないかど

うかであると考えられる。 

そこで、この点を改めて整理するために身上監護に関する親権行使の

ルールと監護者を定めることによる効果を再確認すると、まず、たたき台

（２）で提示された規律によれば、離婚後の父母双方が親権者と定められ

た場合には、監護者の定めの有無にかかわらず、①監護及び教育に関する
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日常の行為については、父母の一方が単独で（他方の同意等を得ることな

く）行うことができ、また、②日常的な行為以外の親権行使についても、

急迫の事情があれば、その一方が単独で（他方の同意等を得ることなく）

行うことができるものとされている。そして、監護者の定めがされた場合

には、③監護及び教育に関する重要な事項（日常的な行為以外の行為）に

ついて、急迫の事情がない場合であっても、単独で（他方の同意等を得る

ことなく）行うことができるという効果があるほか、④監護者でない親権

者が監護者の身上監護を不当に妨害することができないものとされる結

果として、身上監護に関する事項（日常的な行為を含む）について父母間

の意見対立が生じた際には、監護者の意見が常に優先されることとなる。 

この部会のこれまでの議論の過程では、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

との価値判断を踏まえた意見が示されてきた一方で、父母の一方のみが

子の養育に責任を負い、最終的な決定権限を集約させた方が、監護の継続

性や安定性を確保することができる点で子の利益の観点から望ましいと

の価値判断を踏まえた意見も示されてきた。監護者の定めを必須とする

ことを求める上記修正意見は、このうちの後者の価値判断を重視する観

点から、一切の例外なく一律に、身上監護に関する親権行使について父母

の責任に差を設けることを求めるものと整理することができる。 

⑶ また、監護者の定めと類似するものとして、監護の分掌の定めをするこ

とも考えられるほか、紛争解決手段としては、身上監護に関する事項を含

む特定の事項に係る親権の行使を父母の一方に委ねる裁判制度（たたき

台（２）第２の１⑶）の利用も想定され、これらの異同を整理することが

有益であると考えられる。この部会のこれまでの議論の過程では、例えば、

「監護の分掌」として、子の監護を担当する期間を父と母で分担したり、

監護に関する事項の一部（例えば、教育に関する事項）を切り取ってそれ

を父母の一方に委ねたりといった定め方があり得るとの指摘がされてい

た（注）。監護者の定めがされた場合には身上監護に関する事項全般（日

常的な行為を含む）について包括的に父母の一方が優先的な地位を獲得

することとなるが、監護の分掌として、子の監護の期間等に応じて柔軟に

父母間での役割分担を定めることや、父母間の協議又は家庭裁判所の判

断により上記特定の事項の範囲で親権を行う父母を定めることも考えら

れる。 

さらに、（上記⑵で述べたような効果を生じさせるものとして）監護者

の定めがされていない場合であっても、父母の協議により「父母のどちら
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が子と同居するか」が定められる場合もあると考えられるところ、これも

監護の分掌の一つの形であると捉える考え方や、親権のうち身上監護に

関する特定の事項（たたき台（２）第２の１⑶にいう「特定の事項」）に

限ってその行使を父母の一方に委ねたものと捉える考え方も成り立ち得

るところである。 

監護者の定めを必須とするかどうかを議論する際には、上記のような

形で身上監護に関する各父母の役割分担を定めることとの関係の観点か

らも議論することが有益であると考えられる。 

  ⑷ このほか、第３２回会議では、監護者の定めを必須としない場合には、

家庭裁判所において、父母双方が親権者と定められる事案において監護

者を定めるか否かが争われたときに、父母双方を親権者とすることによ

り子の利益を害するとは認められないにもかかわらず、その一方を監護

者と指定することが必要となる事由として、どのような事由を想定する

かを議論する必要があるとの指摘があった。 

たたき台（２）第２の２⑹及び注２に提示された判断枠組みによれば、

父母が共同して親権を行うことが困難であると認められるようなケース

では、裁判所が父母の一方を親権者とすることが想定されている。また、

上記のとおり、紛争解決の手段として、たたき台（２）第２の１⑶によれ

ば、親権行使に関する特定の事項（例えば、子の居所をどちらに定めるか）

について父母間の意見対立が生じた場合には、当該事項について親権を

行う者を定めるという形での調整を図ることが可能である。なお、同第２

の３⑵の「監護の分掌」により各父母の役割分担を定めることもできると

の考え方もあり得るが、監護者の定めを必須としない場合には、これらの

規定相互の関係を議論することが必要であるとの指摘があった。 

このような規律によれば、個別具体的な事案において父母の一方から

監護者指定の申立てがされた際に、家庭裁判所がその申立てを認容する

かどうかを判断するに当たっては、父母間にどのような事項についての

意見対立があるのかを見極めた上で、特定の事項についての個別的な調

整で足りるかどうかや、監護の分掌による役割分担を定めることが適切

かどうかなどを考慮することが考えられる。また、その判断の際には、監

護者の定めの効果（監護者の定めがされた場合には身上監護に関する事

項全般について包括的に父母の一方が優先的な地位を獲得することとな

る）を生じさせることが子の利益の観点から最善の選択肢であるかどう

かを意識した審理をすることが考えられる。 

 

（注） 「監護の分掌」をどのようなものとして位置付けるかについては、この補足説明の
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本文に記載のとおり、①子の監護を担当する期間の分担を定めるほか、②監護に関す

る事項毎にその役割分担を定めることもできるとの考え方もあり得るが、このうち、

②に関しては、父母間で現実に紛争となっている特定の事項については、当該事項に

係る親権の行使を父母の一方に委ねる制度（たたき台（２）第２の１⑶）による解決が

想定される。そうすると、この特定の事項に係る親権を行使する父母の定めとは別に、

「監護の分掌」として父母の役割分担を定める場面として、どのような場面を想定し

得るかについて議論を深める必要があり、父母双方を親権者とすることが相当な場合

に、未だ父母の意見対立が具体化していない将来的、抽象的な事項についてあらかじ

め父母の役割分担を定めるニーズがあるかといった観点や、分かりやすさなどの観点

から、「監護の分掌」をどのようなものとして位置付けるかを議論することが有益であ

ると考えられる。 

 

 ２ 父母以外の第三者からの監護者指定の申立てについて 

⑴ 第３２回会議では、一部の委員・幹事から、「子の利益のために必要が

あると認めるときは、家庭裁判所は、親権を行う者、子又は子の親族の請

求により、現に子を監護する子の親族を監護者に指定することができる。」

旨の規律を設けることを求める意見が示され、これに賛同する意見もあ

った。 

⑵ もっとも、このような意見に対しては、父母の監護能力に問題があるケ

ースを念頭に置いた際に父母以外の親族が子の監護に関わることが有益

であること自体は肯定しつつも、そのようなケースに対応する手段とし

ては親権制限や未成年後見等の制度を活用する方向での検討をすべきで

あるとして、慎重な意見も示された。 

そのため、これらの既存の制度との関係をどのように整理するかを議

論する必要があると考えられる。例えば、第三者からの監護者指定の申立

ての要件と親権制限の要件との関係や、監護者となった第三者による監

護の適切性を担保するための仕組みの要否、監護に要する費用や報酬等

の要否などが問題となり得る。 

 また、父母以外の第三者が子の監護に関わる必要がある場面は、父母の

別居や離婚の場面に限られず、父母の婚姻関係が円満である場合も含ま

れ得ることを踏まえた検討が必要であると考えられる。 


