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被告は , 本準備書面において J 訴状及び原告の令和元年11月25日付け準備書

面(1) (以下 「原告準備書面(1)」 という。) に対して必要と認める範囲で反論する。

なお, 略語等は, 本書面で新たに用いるもののほか, 従前の例による。

第1  条約違反をいう原告の主張に理由がないこと

1 はじめに

原告は, 裁判離婚後単独親権制度を定める本件規定は, 白由権規約, 児董の

権利条約及びハーグ条約に違反すると主張するが, 以下に述べるとおり, これ

らの主張はいずれも失当であるa

2 自由権規約にっいての原告の主張が失当であること

(1)原告の主張

ア 原告は, 白由権規約23条4項第1文が 「この規約の締約国は, 婚姻中

及び婚姻の解消の際に, 婚姻に係る配偶者の権利及び責任の平等を確保す

るため,適当な措置をとる。」として , 日本が同条約の締約国として当該

義務を負うこ ,と .を規定しているにもかかわらず, 裁判離婚後の単独親権制

度を採用しており,また,同条項第2文が「その解消の場合には,児童に

対する必要な保護のため,措置がとられる。」と規定しているところ,児

童虐待を防ぐ有力な手段となる離婚後共同親権制度を採用していないか

ら,本件規定は自由権規約23条4項に違反する旨主張する(訴状 ・ 1 4

及び15ページ)。

イ また,原告は, 自由権規約26条が「すべての者は,法律の前に平等で

あり,いかなる差別もなしに法律による平等の保護を受ける権利を有する。

このため,法律は, あらゆる差別を禁止し及び人種, 皮膚の色, 性, 言語,,

宗教,政治的意見その他の意見, 国民的若しくは社会的出身,財産, 出生

又は他の地位等のいかなる理由による差別に対しても平等のかっ効果的な

保護をすべての者に保障する。」 と規定しているところ,本件規定は, 必
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要を超えた制限を親権を失う者に加え, 夫婦であった両親の間で合理的な

理由のない差別的取扱いを行うものであるから 、, 自由権規約26条に達反

する旨主張する(訴状・1 5ベージ)。

(2)被告の反論

ア しかしながら,自由権規約23条4項は, 締約国が執るぺき具体的な措

置にっいて規定しておらず, 原告の主張に係る 「離婚後共同親権制度」 の

採用のための措置を執ることを締約国に直ちに求めているものと解するこ

とは困難である。したがって,民法819条2項が自由権規約23条4項

に違反するとはいえない。

この点をおくとして , 離婚後共同親権制度が児重虐待を防ぐ有力な手段

となるとの原告の主張は, 離婚後共同親権制度が採用されると, 未成年の

子と同居していない親が子と接触する機会があたかも増大するとの前提に

基づくものと解されるところ,被告の令和元年8月30日付け第1準備書

面 (以下 「被告第 1準備書面」 とい う 。 )第 2の 2 ( 5 ) 及び 5 ( 2 ) ( 5 , 1

0及び11ぺージ)  で述べたとおり, 我が国の法制上, 親権を有しないこ

とを面会交流の制限理由とする規定は存在せず, 父母が離婚した場合に,,

子と同居しない側の親が, 離婚前に比べて子と接触する機会が減少するこ

とは, 親権者として父母の一方が定められる場合も父母の双方が定められ

る場合も変わりはないのであるから,上記(1)アの主張はその前提を欠く。

したがって , 原告の上記(1)アの主張は失当である。

イ また, 被告第1準備書面第2の4 (6及び7ベージ) で述べたとおり,,

本件規定は, 父母間において別異取扱いをしているものではないから, 上

記(1)イの主張は失当である。

3 児童の権利条約についての原告の主張が失当であること

(1)原告の主張

ア 原告は,児董の権利条約9条1項が「締約国は,児童がその父母の意思
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に反してその父母から分離:されないことを確保する。」と規定し,児童の

「その父母の意思に反してその父母から分離されない」 権利を保護してい

るところ, 本件規定は, .未成年者子が親権を失つた親から分離され, 時に

は親権を失つた親の意思に反して連れ去られる事態をしばしば生ぜしめて

いること ,  また, 同条約9条3項が「締約国は,児童の最善の利益に反す

る場合を除くほか, 父母の一方又は双方から分離されている児童が定期的

に父母のいずれとも人的な関係及び直接の接触を維持する権利を尊重す

る。」と規定し,児童の「頻繁で継続的な親子の交流」の権利を保護して

いるところ ,  本件規定が面会交流を限定的なものとしていることからすれ

ば, 本件規定は, 児童の権利条約9条1項及び同条3項に違反する旨主張

する (訴状 ' 1 6 , 2 9及び30ベージ,原告準備書面( l ) ・ 2 2 及 び 2

3ページ)。

イ また,原告は, 児童の権利条約18条1項が「締約国は,児童の義育及

び発達にっいて父母が共同の責任を有する という原則にっいての認識を確

保するために最善の努力を払う。 父母又は場合にょり法定保護者は, 児董

の義育及び発達についての第一義的な責任を有する。児童の最善の利益は,,

これらの者の基本的な関心事項となるものとする。」 と規定し, 未成年者

子に対して, 「両親の共同親権の下で義育される権利」 を保障していると

ころ,本件規定は,児童の義育及び発達にっいて父母の片方だけが責任を

有する制度を定めている点で, 児童の権利条約18条1項に違反する旨主

張する (訴状 ' 1 6 ,  1 7 ,  3 0及び 3 lページ ,原告準備書面 ( 1 ) ・ 2

2及び23ページ)。

(2)被告の反輸

ア しかしながら, 児童の権利条約は児童の最善の利益を主として考慮する

としており,具体的には9条1項は,「縮約国は J 児童がその父母の意思

に反してその父母から分離されないことを確保する。 J との規定に続いて,
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「ただし, 権限のある当局が司法の審査に従う こ とを条件と して適用のあ

る法律及び手続に従いその分離が児童の最善の利益のために必要である と

決定する場合は,この限りでない。」と規定している。また,同条3項も

「児童の最善の利益に反する場合を除くほか」 との留保が付されている。

被告第1準備書面第2の2(3) (4ベージ)で述べたとおり, 本件規定は,,

裁判上の離婚をする父母にっいて, 裁判所が後見的立場から親権者として

の適格性を吟味し, その一方を親権者と定めることにより, 子の.利益を保

護する制度であり, 上記ただし書及び留保と整合的と解されるところ J 原

告の本件規定が児童の権利条約9条1項及び3項に違反するとの主張は,,

上記ただし書及び留保を踏まえた主張とは考えられず, 原告の上記(1)ア

の主張は失当というべきである。

また, 既に主張したとおり, 我が国の法制上, 親権を有しないことを面

会交流の制限理由とする規定は存在せず, 本件規定が面会交流を限定的な

ものとしているとの原告の主張も失当である。

イ また,児童の権利条約18条1項も,「児童の養育及び発達」にっいて

父母が「共同の責任」を有するという原則にっいての認識を確保するよう,,

締約国が最善の努力を払うことを規定した,ものにすぎず, 離婚後共同親権

制度の採用を締約国に直ちに求める規定と解することは困難である。 した

がって, 本件規定が児童の権利条約18条1項に違反するとはいえない。

したがって, 原告の上言己(1)イの主張も失当である。

4 ハーグ条約についての原告の主張が失当であること

(1 )原告の主張

原告は, 外国から日本への子の連れ去りはハーグ条約によって禁止される

一方で, 日本で離婚して本件規定により未成年者子の親権者となった者が,,

日本国内で未成年者子を連れ去り, さらには外国へと未成年者子を連れ去る

ことが容認されてしまう結果が生じているのであり, 本件規定は, ハーグ条
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約の理念に反する旨主張する (訴状 ・ 20ベージ)。

(2)被告の反驗 .

しかしながら, ハーグ条約は, ①一方の親によって子が国境を越えて不法

に連れ去られ, 又は留置されることにより, 子が異なる言語又は異なる環境

での生活を余儀なく される等, 有害な影響から子を国際的に保護すること及

び②子の監護に関する事項は子の元の居住国において決定されるべきとの理

念に基づき(前文, 1条 ,  1 6 条 ,  19条参照),元の居住国に子を迅速に

返還することを確保するための手続及び国境を越えた親子の面会交流等接触

の権利の保護を確保する手続にっいて定めたものであり, 各締約国の親権を

含む監護のあり方にっいて何ら定めたものではないことから , 本件規定との

抵触は直ちに問題とならない。

そもそも, 同条約を実施するための国内法 (実施法) が既に整備されてい

るところ, 本件規定がハーグ条約の「理念」に反するとの原告の主張が,立

法不作為の違法性の要件該当性にいかなる意味で結びっくのかは不明である

といわざるを得ない。

したがって, 上記(l)の主張は失当である。

第 2  原告準備書面(1)に対する反識 ・

1 本件規定が意法13条に違反するものではないこと

(1) 原告は, 親権が幸福追求権ないし人格権として意法13条により保障され

ていることを前提に, 本件規定は, 能婚が親子関係の解消ではないにもかか

わらず, 父母の離婚に伴つて一方の親から親権を全面的に奪う規定であるか

ら , 立法日的と手段との間に論理的関係ないし実質的関連性が認められず,,

意法13条に違反していることが明白である旨主張する (原告準備書面(l)

1 0ないし12ページ)。

(2) しかしながら, 親権が憲法上保障された人 1権.ではないことにっいては, 既
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に被告第l準備書面第2の3 ( 5及び6ぺージ)  で主張したとおりである。

この点,原告は,旭川学力テスト判決の「子どもの教育は,子どもが将来

一人前の大人となり, 共同社会の一員としてその中で生活し, 自己の人格を

完成, 実現していく基礎となる能力を身にっけるために必要不可欠な営みで

あり ,  それはまた, 共同社会の存続と発展のためにも欠くことのできないも

のである。 この子どもの教育は, その最も始源的かっ基本的な形態としては,

親が子との自然的関係に基づいて子に対して行う養育, 監護の作用の一環と

してあらわれるのである」 との判示をその論拠とする.ものであるが, 同判示

部分は, あくまで国家と家庭のいずれが教育の内容を決定する権能を有する

かという文脈におけるものである一方で, そもそも教育を超えた 「親権」 に

ついて判示するものではないから, 原告の上記主張の論拠たり得ない。

よって, 親権が意法13条により保障されていることを前提とする原告の

上記主張はその前提自体失当である。

2 本件規定が憲法上保障され又は保護されている権利利益を合理的な理由なく

制約するものであることが明白であるとはいえないこと

(1) 立法不作為における国賠法上の違法性の判断梓組み

被告第1準備書面第2の1 ( 2及び3ベージ)  で述べたとおり, 国会議員

の立法行為又は立法不作為が直ちに国賠法1条1項の適用上違法の評価を受

けるものではない。 もっとも, 法律の規定が意法上保障され又は保護されて

いる権利利益を合理的な理由なく制約するものとして意法の規定に違反する

ものであることが明白であるにもかかわらず, 国会が正当な理由なく長期に

わたってその改廃等の立法措置を怠る場合等においては, 国会議員の立法過

程における行動が上記職務上の法的義務に違反したものとして , 例外的に,,

その立法不作為は, 国賠法1条1項の適用上違法の評価を受けることが ・ある

と解される (平成27年再婚禁止期間違意判決参照)。

この点, 本件規定が憲法上保障され又は保護されている権利利益を合理的



2020年2月28日15時58分 、能.聽 N0. 2012 P. 9

な理由なく制約するものでないことにっいては, 被告第1準備書面第2の3

ないし6 ( 5ないし12ページ)で述べたところであるが, 以下では,念の

ため, 上記違法性の判断枠組みにおけるいわゆる明白性の要件を欠くことに

ついても述べておく。
1・

(2) 本件規定が意法上保障され又は保護されている権利利益を合理的な理由な

<制約するものであることが明白であるとはいえないこと

親権の内容にっいては, 被告第1準備書面第2の .2 ( 3ないし5ぺージ)

で述べたところであるが, ふえんするに「親権」の内容は,民法上,監護教

育,居所指定, 懲戒, 職業許可, 財産管理と多岐にわたり(民法820条な

いし 8 2 4条 ) , 実際的には ,子の,服装,食事,交友関係等日常生活に関す

る事項や,習い事,進学等教育に関する事項,ワクチン接種, 投薬 ,手術等

医療に関する事項等広範囲に及ぶ。 そして, 現行法上, 父母の離婚後であっ

ても,  父母双方が子と交流し, 父母が共同して子に関する決定をすることは

何ら禁止されているものではない。 問題となるのは, そのような父母の任意

の協力関係が望めない場合であるが J その場合, '仮に離婚後共同親権制度を

採つたとすると,  上記のとおり広範囲に及ぶ子に関する決定の全てを難婚し

た父母が共同で行うのか, 一部のみ共同で行うのであればどの範囲で英同す

るのか. 父母間で合意が整わないときは誰がどのように解決するのかなど,
様々な間題が生じることが考えられる。 したがって, 被告第1準備書面第2

の2(3 ) ( 4ページ)で述べたとおり,離婚後共同親権制度の下では,子に

関する決定にっいて父母の間で適時に適切な合意を形成することができず,

かえって子の利益が害されるおそれがあることに十分留意する必要がある。

一方で, 本件規定は,裁判所が後見的立場から親権者としての適格性を吟味

し, その一方を親権者と定めることで, 子に関する事項にっいて適時に適切

な決定がされ, 子の利益を保護することにっながるものであり, 十分な合理

性を有するものである。 したがって, 裁判離婚後共同親権制度を仮に導入す
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ると した場合には, 現行の親権の内容や共同行使の在り方といった点にっい

ても併せて検討することが不可避である。 実際, 原告が提出した朝日新聞記

事 ( 甲第 2 5 号1i正)で記載されている「研究会Jにおいても,「親権者が子

に関して何をすることができ, また, 子に対して何をしなければならないの

かについては, 民法第820条以下に規定されているが, 現行法による取扱

いで問題がないのかという点にっいては, 十分な整理, 検討がされていない

ようにも思われる。」, 「社会の複雑化や, 医療の高度化等にょって , 今後.
子の義育の在り方に関する決定も更に複雑になっていくものと考えられるこ

とから,親権の内容にっいて整理することが考えられる。」 (乙第6号証「研

究会資料1 - 1 」 2 ベージ),「仮に,離婚後共同親権を導入する場合には,,
父母が離れて暮らしている以上, 通常は, 子の主たる監護者を父母のいずれ

か一方に定めることになることから, 監護者が単独で決められることと, 共

同でなければ決められないこととの区別がより重要となるため, (中略) 親

権の内容にっいて, 十分な整理が必要になる。」 (同号証4ぺージ) などの

検f lt課題が挙げられているところである。

被告としても, ・離婚後共同親権制度を採用している国があることや, 父母

の離婚後の子の養育の在り方にっいて, 立法政策として, 様々な選択服があ

り得ることは否定しない。. しかしながら, 我が国において現行制度が合理性

を有することは先述のとおりである一方, 仮に裁判離婚後共同親権制度を導

入する場合に克服しなければならない課題は多いことからすれば, 本件規定

が, 「意法上保障され又は保護されている権利利益を合理的な理由なく制約

するものとして憲法の規定に違反するものであることが明自である」 といえ

ないことは,明らかである。

(3) 家族法研究会に係る原告の主張に理由がないこ と

なお,原告は, 前記「研究会」に関して , 法務省が離婚後共同親権制度の

導入の是非等を検討する研究会を設置し, 同制度への法改正を検討している
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との前提の下, そのこ とは離婚後単独親権制度について合理性が失われてい

ることを如実に示す事実である旨主張する ( 訴状 ・ 2 3ないし 2 8ぺージ ,

原告準備書面(1) ・ 2 0 ページ)。

しかしながら, 原告が言及する前記 「研究会」 は, 原告が提出した朝日新

聞記事(甲第25号証)  にもあるとおり,  あくまで公益社団法人商事法務研

究会が主催する研究会であり, 法務省や厚生労働省の担当者も参加している

ものの, 法務省が設置したものではない (乙第7号証 「委員名簿」)。 こ の

研究会は, 「家族法研究会」 という名称で, 民事法研究者や裁判実務家を主

なメンバーとし ,父母の離婚後の子の養育の在り方,普通養子制度,財産分

与制度等の幅広い論点にっいて検討するものであるが, 各論点にっいて方向

性を定めることなく議賠されており, 離婚後共同親権制度にっいても, その

導入を前提として能論されている ・ものではない (乙第6号証第12段落目 ・

1ページ)。

そして, 政府においても, 現在離婚後共同親権制度を導入する法改正を

前提と した検討が行われている事実はない。

したがって, 原告の上記主張は前提を欠くものである。

( 4 )小括

以上のとおり, 本件規定が憲法上保障され又は保護された権利利益を合理

的な理由なく制約するものとして ・1意1法の規定に違反するものであることが明

白であるとはいえない。

3 原告のその余の主張に理由がないこと

( l )原告は,①父母の離婚後に親権者がいなくなると,後見が開始されるまで

の間, ないしはもう一方の実親による親権者変更の申立てが認められるまで

の間は親権を行使する者がいない状態となるから,本件規定には欠陥があり,,

子の福祉の保護の観点から, 意法に適合しない不合理な規定である (原告準

備書面 ( 1 ) ・ 3 6 及び 3 7ページ),②離婚後共同親権制度を採用している

一 l 0 -
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外国で離婚をして離婚後も共同親権者となった親は, 日本の戸籍上も離婚後

共同親権者と記載されるところ, 本件規定は, 日本で離婚をした者と外国で

離婚をした者とを合理的理由なく区別するもので, 意法1 3条, 1 4条及び

24条2項に違反する(原告第1準備書面(1) ・ 4 0 ないし 4 2 ベージ ) な

どと主張する。

(2) しかしながら, 上記①にっいては, 未成年者に対して親権を行う者がいな

い場合は,審判を経ずに後見が当然に開始することで , 未成年者の保護が図

られている (民法8 3 8条1号 ) 。また ,上記②にっいては,離婚後であっ

ても父母が親権者と戸籍に記載され得るのは, 民事訴訟法118条が定める

外国判決承認の要件を満たした結果にすぎず, 我が国で裁判離婚をした結果

共同親権が得られなかった者との問で合理的な理由のない区別をするもので

はない。

したがって , 原告の上記(1)の各主張にはいずれも理由がない。

第 3  結語

以上のとおり, 原告の主張にはいずれも理由がないから, 本件請求は速やか

に棄却されるべきである。

以 上
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証号 標 日

(作成者等)

原本写

しの別

作成

年月日

立 証 趣 旨

乙6 「研究会の検討の

進め方にっいて」

(「家族法研究

会」資料1- 1 )

(:公益社団法人商

事法務研究会)

写し 令和元年

11月l5日

裁判離婚後共同親権制度を仮に導

入するとした;場合には,現行の親権

の内容や共同行使の在り方といった

検言-lf課題があること, 及び「家族法

研究会」では家族法分野における

各論点にっいて, 方向性を定めるこ

となく議論されており, 離婚後共同

親権制度の導入を前提と して議論さ

れているものではないこと等

乙7 「家演法研究会」

委員名簿

(公益社団法人商

事法務研究会)

写し 令和元年

ll月15日

「家族法研究会Jは,公益社団法

人商事法務研究会が主催する研究会

であること



2020年 2月28日 15時59分

家族法制に関する研究会 (名称未

定)

研究会の検的の進め方について

N0.2012 P.15

乙第6号証

料

1一
資

1

第1 本研究会の検ii標題
5 家族法分野では, 近年, 相次いで法改正が行われてきた(201l年の親

権, 2013年の非嫡出子相続分, 2016年の再婚禁止期間, 2 0 l 8 年
の相続法,婚姻開始年齢,2019年の特別養子制度)。また,現在,法制審

議会民法 (親子法制) 部会では, 実親子法や懲戒権に関する検討がなされて

いる。

l 0  本研究会では, 家族法分野における立法にっいて,現在どのような論点が

なお残されているのか,また,それらの論点にっいて検討の方向性としては

どのようなものがあり得るのかにっいて, 方向性を定めることなく論点の整
理を行うこととしたい。

本研究会で取り扱う論点としては, 以下のものが考えられるが, これらを

l 5  取り扱うことにっいて, どのように考えるか。

また, これらのほかに本研究会において検討すべき論点はあるか。

20

25

30

1 報権概念の整理等

現在,民法の懲戒権に関する規定(民法第822条)の在り方にっいては,

法制審議会民法(親子法制)部会において,調査審議が行われている。もっ

と も, 懲戒権を包含する概念である親権にっいても, 以下の各点等を中心に
改めて検討する必要があるものと考えられる。

本研究会においてこのような検討を行うことにっいて, 法制審議会におけ

る調査審議との解も踏まえ, どのように考えるか。

(1) 親権の法的性質

親権は, その名称からすれば純粋な親の海l」であるようにも思われるが,
その法的性質にっいては, 権利であると同時に義務であるとする見解や,,

権利性はなく純粋な義務であるとする見解等がある。 また, 親権とは義務
であるとされる場合にも, 親権者が誰に対して義務を負つているのかとい

う点にっいては, 社会又は国家に対して負う公的な義務であるという見解,

子に対する私法上の義務であるという見解, それらの両方の性質を有する
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義務であるという見解等があり, 親権の性質にっいては, 定まった見解が
ない状況である。 .

このような親権の法的性質にっいて税をすることは, 子の養育に関する
家族法制の見直しにおいて, 基本的な視座を提供することになるように思

われる。

(2)頼権の内容

親権者が子に関して何をすることができ, また, 子に対して何をしなけれ

ばならないのかにっいては,民法第820条以下に規定されているが,現
行法による取扱いで問題がないのかという点にっいては, 十分な整理, 検
討がされていないようrにも思われる。

すなわち, 親権と能権とは, 父母の離好後は父母に別々に帰属すること

があり得るが,例えば,子の医療,進学等に関する決定は,現行法上は子

の監護に含まれるものとして監護者がすべきものであると考えられるが,

そのような取扱いで問題はないか(それとも, そのような決定をする精i限

は, 監護権とは別の親権の一内容であって, むしろ親権者がすべきもので
あると考えるべきか。)。

また, 例えば,親権者は子の居所を指定することができるが(民法第82

1条). 父母が離婚した子にっいて, 面会交流に関する定めがある場合に,
現行法上は, 親権者が面会交流を事実上不可能とするような転居をするこ

とに制限はないが, そのような取扱いで間題はないか。

さらに, 例えば, 一定のf齢に達している子が苦痛を伴う医療行為を必要
としている場合に,親権者と子の意見が対立しているときであっても, 現

行法上は, そのよ 1うな医療行為を受けるか否かは親権者が決定すぺきもの
と考えられるが, そのような取扱いで問題はない力、,。

社会の複雑化や, 医療の高度化等によって, 今後, 子の養育の在り方に関
する決定も更に複雑になっていくものと考えられることから, 親権の内容

にっいて配することが考えられる。

(3) 親権という用語

海外では,親子問の法的な関係にっいて,子に対する支配よりも義務や

責任の要素を強調する観点から,「親権」という用語を改め,「親責任」(英

国, ア メ リ カ , オーストラリァ等 ) , 「親としての配慮」 (ドイツ ,スイス

等) ,「決定責任」(カナダ)といった用語に置き換える動きがある。

親権編念を整理するとともに, 我が国においても, 親権という語が,親

2
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子問の法的な関係を表す言葉として適切であるかにっいて,改めて検討す

ることが考えられる。

2 父母の離婚後の子の養育の在り方

(1) 父母の離婚後の子の養育の在り方に関する基本的な祝座

平成23年の民法改正により,民法第766条第1項, 第771条にお
いて,父母が離婚をする際に定めなければならない事項として,「父又は母

と子との面会及びその他の交流」, 「子の監護に要する費用の分担J が明示

されるに至つた。

もっとも,  平成30年度における未成年の子がいる夫婦の離婚届出件数

のうち, 離婚届に設けられたチェ ツク欄において, 面会交流と養育費のそ

れぞれにっいて 「取決めをしている」 にチェツクが付されているものの占

める割合は,いずれにっいても 6 4 , 7%である。また,厚生労働省が公
表している平成 .28年度全国ひとり親世帯等調査結果の概要によれば. 養
育費の受給状況にっいて,離婚した父親から「現在も受けている」ものの

割 合 は 2 4 . 3%であり,離婚した母親から「現在も受けている」ものの
割合は3. 2%である。さらに , 面会交流についても,母子世帯で「現在
も行つている」としたものの割合は29.  8 %であり,父子世帯では45

5%である(いずれも分母となる総数に「不詳」という回答(無記入,誤
記入等) を含めて算出した書 lu合である。)。
父母の離婚後の子の養育の在り方にっいては, 子の利益を最優先に考慮
すべきことは明確にされてきた。 しかし, 「子の利益」 という概念は抽象的
であり, 個別的な紛争の解決の場面において, 具体的な指針を示すもので

はない。 そこで, 父母の離婚後の子の養育の在り方にっいては個別事情の
影響が大きいものではあることを踏まえっつも, 抽象的な「子の利益J よ

りも具体的な検討の視点・考慮要素を検討することができないか。

(2)離婚後共同報権

上記(1)の現状を背景に,父母の離婚後も,父母の双方が子の養育にっい

て責任を持つべきであるとして,父母の離婚後の共同親権の導入を求める

意見がある。 実際に, 国際的な観点からすれば, 離婚後共同親権を採用し

ている国が多い状況にはあるといえる。

もっとも, 他方で,離婚した父母が親権を共同行使する場合には, 子に

関する決定を適時適切に行えなくなることで子の利益を害するおそれがあ

ることや, D V等の夫婦問の問題が離婚後にも持ち越されるおそれがある

3
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こと等の点に配慮する必要もある。 また, 離婚後共同親権を導入したとし

ても, 基本的には, 子はどちらかの親の元で生活することになると考えら

れ, 面会交流の充実や養育費の支払確保の必要性が直ちになくなるわけで

はないことにも留意する必要がある。

そのほか, 仮に,離婚後共同親権を導入する場合には,父母が離れて暮

らしている以上, 通常は, 子の主たる監護者を父母のいずれか一方に定め
ることになることから, 監護者が単独で決められることと, 共同でなけれ

ば決められないこととの区別がより重要となるため, 上記1(2)で指摘した
親権の内容にっいて, 十分な整理が必要になる。
離婚後共同親権の導入の当否を検討することにっいて, どのように考え

るか。

(3)協蔵離婚の要件の加iii
我が国では, 離婚のほとんどが協議離婚によってされているが, 協議離

婚の場合には必ずしも法律の専門家等の関与がないことから, 未成年の子

がいる父母が離婚する場合であっても, 離婚当事者が養育費や面会交流の

重要性にっいて必ずしも十分に認識することがないまま離婚に至つている
事例も存在する可能性があり, このことが養育費の支払率や面会交流の実

施状況が低調であることの背景となっている可能性がある。

そこで, 一定年齢以下の子の父母が離婚する場合には,父母は,離婚後
の子の義育に関する事項にっいてのガイダンスを受講しなければならない

こととすることや, 子の表育に関する計画を策定しなければならないこと

とすることが考えられる。

他方で, 協議離婚の要件を加重することは, DV等の被害者にとって,,

加書者から離れることを難しくする側面があることにも留意しなければな

らなぃ。

協議職舒の要件にっいて検討することにっいて, どのように考えるか。

(4)面会交流の促進

面会交流の審判 ・ 調停にっいては, 監護親がすべき給付の特定に欠ける
ところがない場合には, 強制執行をすることができるとされているが, 面
会交流を行うためには子の引波しと子の引取りが繰り返されることになり

これを直接強制や代替執行により行うこととすると, 子にとって過酷なこ

ととなる。 このため」 一般的に,面会交流は直接強制や代替執行になじま
ず,間接強制(民事執行法第172条)しかすることができないと解され

4
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ている。 その結果, 家庭裁判所が面会交流を命ずる審判をした場合であっ
ても, 直接的に面会交流を実現することができず, 当該審判どおりの面会
交流が実施されない事例があるとの指摘がある。

この点にっいては, 例えば, 面会交流を支援する団体との連携の在り方

等にっいて検討することによって, 民事法制により監護親の面会交流への

自発的な協力を促進することが考えられないか。

また, 例えば. 客観的にも面会交流が子の利益のためになると考えられ
るにもかかわらず, 監護,親が正当な理由なく面会交流に協力しない場合の
実体的な規律の在り方等を検討することにっいて, どのように考えるか。

3 未成年者を養子とする場合を中心とした養子制度の在り方

特別義子を中心とした養子制度の在り方に関する研究会 (以下 「養子研」

という。) は, 当初, 特別養子を中心としながらも義子制度全体にっいて論点

整理を行うことを予定していたが, 研究会の内外から, 特別義子制度にっい
ては改正を急ぐ必要があるとの指摘があったことを踏まえ, まずは特別義子

制度に関する喫緊の課題にっいての論点整理を行つた。 養子研が平成3 0 年

6月に取りまとめた「特別養子を中心とした養子制度の在り方に関する研究

会中間報告書」 (研究会資料1- 2 )  は, 特別養子制度に関する喫緊の課題に
ついての論点整理が中心となっており, 養子制度に関するそれ以外の論点に

ついては, 「残された論点」として列挙されるにとどまっている。

本研究会では, 家族法分野の残された課題を取り扱うことが予定されてい

ることから, 養子研において残された課題とされた論点にっいても検討をす
ることが考えられる。

また,その中には,例えば,①養子となる者が未成年者であっても,いわ

ゆる連れ子養子の場合には家庭裁判所の許可なく緑組を成立させることがで

きるとされていること (民法第798条ただし書) を見直すべきではないか

という点(同報告書2(4 ) : 36ページ)や,②養子となる者が15歳未満の

者である場合には, 父母のうち親権者でも監護者でもないものの同意なく代
諾で緑組を成立させることができるとされていること (民法第797条第2

項)を見直すべきではないかという点(同報告害2(3)ウ:34ページ )等 ,

父母の離婚後の子の養育の在り方とも密接な関係を有する論点も含まれてい

る。

未成年者を義子とする場合を中心とした義子制度の在り方にっいて検討す
ることにっいて,どのように考えるか。

5
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4 財産分与制度の在り方

(1)平成8年の法制審離会答中

離婚後の財産分与の制度にっいては,法制審議会が平成8年2月26日

に決定した「民法の一部を改正する法律案要綱」において, ①財産分与の
理念(目的) が離婚当事者間の財産上の衡平を図ることにあることを明示

するとともに, その際の考慮要素をより具体的に列学することによって財

産分与の内容の明確化を図り, また, ②財産分与の考慮事情の一つである

各当事者の財産の形成 ・維持にっいての寄与の程度にっいて, その異なる
ことが明らかでないときは相等しいものとするという, いわゆる 「2分の

1ルール」 を明記することを内容とする改正集が示されている。

もっとも , この点に関する民法改正は, これまで行われていない状況に
ある。

(参考) 民法の一部を改正する法律集要綱 (抄)

平成8年2月26日 法制審識会総会決定

第 六 協llllil ト の 解

二 解の財産分与

1 協議上の離婚をした者の一方は, 相手方に対して財産の分与を請求することが

できるものとする。

2 1による J財産の分与にっいて,当事者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は, 当事者は, 構消i所に対して '能議に代わる処分を請

求することができるものとする。 ただし, 離婚の時から二年を経過したときは,,

この限りでないものとする。

3 2 の場合には ,構判所は. 離婚後の当事者間の財産上の衡平を図るため,,
当事者双方がその協力によって取得し. 又は維持した財産の額及びその取得又は
維持にっいての各当事者の寄与の程度. 1l部因の期間, 願中の生活水準,?中
の協力及?助の状況, 各当事者の年齢,心身の状況, 職業及び収入その他一切
の事情を考慮し, 分与させるべきかどう力並びに分与の額及び方法を定めるもの

とする。この場合において,当事者双方がその協力により財産を取得し,又は維

持するにっいての各当事者の寄与の1程度は, その異なることが明らかでないとき

は,相等しいものとする。

(2)除斥期間

民法第768条第2項は,「前項の規定による財産の分与にっいて,当事

者問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は, 当事

6
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者は, 家庭裁判所に対して協議に代わる処分を請求することができる。 た

だし, 離婚の時から2年を経過したときは, この限りでない。」 と規定して

いる。

現行法において除斥期問が2年と .されている趣旨にっいては, 必ずしも
明らかではないとの指摘がある一方で, 様々な事情によって2年以内に財
産分与を請求することができなかった場合には. 財産分与を請求すること
ができなくなり,  そのために経済的に困第するに至つている者がいるとの

指摘がある。

本研究会において , 財産分与の除斥期間にっいて検討することにっいて,
どのように考えるか。

(3)その他の輪点

離婚後の財産分与にっいて, 上記(1)及び(2)の点の他に検討すべき点はあ

るか。 .

5 その他の論点 .

ほかに本研究会において検討すべき論点はあるか。

20 第 2  検討の順序にっいて
本研究会において, どのような順序で検討をしていくべきか。

7
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