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第 4 回 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 

 

1．日時：平成 29 年 10 月 31 日（火）17:00～20:00 

 

2．場所：公益社団法人商事法務研究会 2 階 A 会議室 

 

3．議事： 

（1）当研究会で取り上げるべき論点について 

（2）特別養子縁組の成立の審判の申立権者について 

（3）父母の同意（民法第 817 条の 6）の撤回制限について 

 

4．配布資料： 

 資料 4-1 特別養子縁組の申立権者及び実親の同意要件について 

 資料 4-2 養子制度に関連する論点について 

 資料 4-1 に対する意見（金子委員作成） 

 特別養子縁組の要件（磯谷委員作成） 

 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 第 3 回議事要旨 

 

5．出席者（敬称略）： 

 座長  大村敦志 

 委員  磯谷文明、岩﨑美枝子、大島淳司、木村敦子、窪田充見、久保野恵美子 

     杉山悦子、棚村政行、浜田真樹、藤林武史 

     欠席：金子敬明 

 法務省 笹井朋昭、倉重龍輔、秋田純 

 厚労省 成松英範、佐々木淳也、竹内愛、岡大蔵 

 最高裁 石井芳明、草野克也 

 商事法務研究会 菅野安司、杉山昌樹 

 

6．議事概要： 

 

（座長） まだお見えになっていない方もいますが、時間なので、第 4 回特別養子を中心

とした養子制度の在り方に関する研究会を始めさせていただきます。 最初に、当研究会

で取り上げるべき論点について、法務省から資料をご説明いただきたいと思います。 
 

（1）当研究会で取り上げるべき論点について 

 

（法務省） 関連する資料は資料 4-2 です。2 ページの 4 の（2）に星印が付いております

が、これが新たに付加した部分です。民法 798 条により、未成年養子縁組については家庭

裁判所の許可が必要であるということになっていますが、許可の基準が明示されていない

ので、もう少し具体的に何か書き込めないかという提案です。 
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 この資料には、特別養子や児童虐待とはあまり関係のない論点も一応記載しています。

このうちどこまで議論するかについては、座長を含めて次回までに整理させていただき、

特に特別養子や児童虐待に対する対応という観点から見たときに関連性の高いものについ

て、時間的なものも含めて考慮した上で現実的に考えられる論点を提示したいと思ってい

ます。 
 

（A 委員） 798 条のところで提案させていただいている許可基準についてです。提案の

趣旨としては、今ご説明していただいたとおり、実際に家庭裁判所の許可基準について具

体的な内容が示されていないのですが、書き込めないかというよりは、そもそも書き込む

必要があるのかどうかも含めて検討した方がいいのではないかという提案です。まず学

説・判例上は、798 条について、未成年者の福祉に合致するかどうかが基準になっている

という点ではほぼ見解が一致していると思います。その上で、それを消極的、つまり子の

不利益にならない限りであれば足りるとするのか、積極的に子の利益となり得る必要があ

るという基準を立てるのかについては、必ずしも見解の一致はないと理解しています。 

 他方で、今回の研究会で主たるテーマになっている特別養子縁組については、民法第 817
条の 7 に「子の利益のための特別の必要性」という文言があるので、その理解との関係に

おいて、798 条における許可基準について検討する必要があるのではないかという点で提

案しました。 

 その上で、実際に今回どこまで普通養子縁組制度の理解に踏み込むかにも関わりますが、

普通養子縁組制度の中での未成年養子の位置付けそのものの理解とも、この許可基準の定

め方が密接に関連していると思われますし、他方で、昨年に出された最高裁の縁組の意思

に関する判例の理解との関係において、こういった基準を設けることが本当にふさわしい

のかどうかという点も含めて、ご議論いただければと思い提案した次第です。よろしくお

願いします。 
 
 

（2）特別養子縁組の成立の審判の申立権者について 

 

（法務省） 資料 4-1 の前半、第 1「特別養子縁組の申立権者について」という部分につい

てご説明します。現行法では、申立権者は養親となる者にのみ認められていますが、厚生

労働省の検討会において新たに児童相談所長に申立権を与えることの是非が議論されまし

たので、今回の資料ではこの意見を念頭に検討を加えています。 

 まず、児童相談所長に申立権を与えるべきとの意見は、主に、養親候補者の負担が重過

ぎるのではないかという点と、養親候補者の個人情報を保護すべきではないかという 2 点

を根拠としていると考えられましたので、資料の 4 ページ、「4 検討の方向性」の「（1）
申立権者拡大の必要性」のところで、この 2 点について分けて検討しています。 

 1 点目の「ア 養親候補者の負担軽減」については、養親が実親に関する情報を持たな

い事案では、養親候補者がこれを申し立てることは負担が重過ぎる場合があるのではない

かという意見がある一方で、児童相談所からの情報提供や裁判所による職権調査によって、

ある程度この負担を緩和することができるのではないかという問題提起をしています。 
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 次に 5 ページの「イ 養親候補者の個人情報の保護」です。実親とのトラブルを回避し

たいというニーズがある一方で、実親が特別養子縁組の重大な利害関係人であることから

すると、手続保障の観点からは、審判書の記載などを通じて実親に養親候補者の情報が伝

わることは一定程度避けられないのではないか。また、実務上の工夫によって情報が伝わ

ることを一定程度避けられる部分はないかといった問題提起をしています。 
 7 ページの「（2）申立権者拡大の許容性」では、そもそも当事者ではない者に申立権を

認めることが許容され得るのか。仮に許容されるとしても、児童相談所長が申立権者とし

て適格であるのかという 2 点について、それぞれ分けて検討しています。 

 1 点目の、当事者ではない者に申立権を認めることが許されるのかという点については、

申立ての段階においても当事者の意思が重視されるべきことが原則であると考えられる一

方で、手続要件と実体要件を分離して、実体要件として養親候補者の同意を要求すること

で問題を回避することができないか、また、特別養子縁組の福祉的性格を強調することで、

親権喪失、親権停止制度の審判と同様に、児童相談所長に申立権を与えることを認められ

ないかという問題提起をしています。 

 児童相談所長の申立権者としての適格性については、9 ページに若干の記載があります

が、児童相談所の人的・物的資源に大きな地域差があるのではないか。また、児童相談所

が申立てを急いで、結果として養親候補者が確保できず、親のいない状態になってしまう

事態が生じる危険はないかといった意見を紹介しています。 

 以上の他、「5 関連する論点」として 9 ページ以降で四つの論点を挙げています。一つ

目が、児童相談所長の他に申立権者を認めるべき主体はないかという点。二つ目が、申立

権者を拡大する場合に、養親候補者の同意に関する記述をどのように整理するべきかとい

う点。三つ目が、民間あっせん団体によるあっせん手続との関係をどのように整理するべ

きかという点。四つ目が、請求の撤回に関する規律をどのように考えるべきかという点で

す。これらの点についても、仮に申立権者を拡大する場合には検討していくべきではない

かということでまとめております。いずれの観点からでも構いませんので、ご意見を頂戴

できればと思います。 
 

（座長） ありがとうございます。申立権者については、申立権者を広げる必要があるの

ではないかという問題がありますが、その必要性の中身を明らかにして、それに対応する

ために申立権者を拡大するということが必要なのか、他の方策があるのかということを考

える必要があるだろうということと、申立権者を児童相談所長に拡大するとして、それが

適当なことなのか、適当ではないという批判に答えるためにはどのような手続を仕組む必

要があるのかという、二方向からの問題提起をしていただきました。B 委員は今日は欠席

ですが、資料 4-1 に関する意見が本日の資料の中に含まれています。このうち、最初に申

立権に関する部分を中心にご説明いただきます。お願いします。 
 

（法務省） 本日欠席の B 委員から提出されている意見のうち、簡単に今の論点に関する

部分だけご紹介します。これは、簡単に離縁できない養子縁組は普通養子縁組の改正では

不十分で、特別養子縁組で受け止めざるを得ないのではないかということを前提に、特別

養子縁組の対象として今まで典型的に念頭に置かれていたであろう藁の上からの養子タイ



4 

プと、今回問題になっている児童虐待タイプの双方について、裁判所が養子縁組を成立さ

せるが、実親との関係を終了させるかどうかについては事件ごとに裁判所が判断するとい

う制度を考えてもいいのではないかと提案されます。もっとも、実際に養育に当たるのは

養親の方になるというのは今までどおりですし、当初は終了させなくても、子どもが大き

くなった場合、具体的には成年になった場合には、実親子関係の終了を認めてもいいので

はないかという制度を提案しています。 

 2 段階手続については、次回詳しく議論させていただきたいと思いますが、今回のご意

見では 2 段階手続についても言及されており、特別養子縁組の成立手続を第 1 段階と第 2

段階に分け、第 1 段階については親権停止や喪失との類似性が認められるので、児童相談

所長の申立権について積極的に認めてもいいのではないかということを提案されています。 
 

（座長） ありがとうございます。「1 年齢要件、2 段階手続論」の部分に B 委員の全体

の構想に当たるものが書かれています。それを理解しないと B 委員がどういうことを主張

されているのか分かりにくいところもあるかと思いますが、全体として見ると、彼の言葉

で言うと非断絶型と断絶型を想定し、非断絶型を出発点として考えるなら、要件を勘案す

ることも考えられるというスタンスでお書きになっていると思われます。その上で 2 段階

の手続を分けて、第 1 段については、児童相談所長などの申立権を認めてもいいのではな

いかというご意見が述べられていると思いますが、それぞれ資料をご覧いただいて、何か

あればご発言を頂ければと思います。 
 それでは、続いて C 委員です。 
 

（C 委員） 私のレジュメは、日弁連のバックアップの中で議論する過程で作ったものを

若干アレンジしたものです。先ほど 2 段階説については次回という話もありましたが、や

はりどうしても全体的に絡んでくると思うので、恐縮ですが簡単にご説明だけさせていた

だきたいと思います。 
 最初のスライド 1 は、年齢などを除く特別養子縁組の要件を整理したものです。要件（ア）

が同意です。父母の同意は原則だけれども、同意について意思を表示できない場合や、虐

待などがある場合には必要ないということになっています。真ん中の黄色い枠は、今回、

法務省の方で作っていただいたレジュメにもあるのですが、なぜ同意が必要なのかという

ところです。端的に言えば、一つは親自身の利益の保護があり、もう一つは、子どもの利

益に第一義的な責任を持っている親が最終的に判断するべきということが記載してありま

す。ただ、その左の吹き出しは私の個人的な整理ですが、同意とは、親子関係断絶の同意

と特別養子となることの同意、この二つは恐らく裏表の関係だと思いますが、もう一つは、

特定の養親の特別養子になることの同意というものが含まれるのかどうかが、一つの論点

になるだろうと思いました。 
 虐待等の場合になぜ同意が要らないのかと考えてみると、多分、先ほどの黄色のところ

の裏返しで、虐待などをして子どもの利益を著しく害するような親については、親自身の

利益保護というものが後退して、親子関係断絶についても意見を言う立場にないこと、子

どもの利益を代弁できるような状況でもないことから、同意要件がなくなっているのでは

ないかという整理をしました。 
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 要件（イ）は、民法第 817 条の 7 にあるところで、「父母による養子となる者の監護が著

しく困難または不適当であることその他特別の事情」ということ、要件（ウ）は「特別養

子縁組が子の利益のために特に必要があると認めるとき」ということで、議論のためにこ

のような整理をしました。 

 スライド 2 の想定事例は、実務上はもちろんさまざまですが、具体的にどのような場面

で特別養子が使われているのかを大きく二つに分けました。まずパターン A は、望まない

妊娠などで身ごもった未成年の独身女性で、子どもを育てる意欲もなく経済的にも困難で

あることから、自分から特別養子縁組を希望しているというパターンです。恐らくこの展

開は三つ考えられて、①は児童相談所に相談して養子縁組里親に委託されるパターン。②

は民間のあっせん機関に相談して、子どものいない夫婦を紹介されて預けるパターン。③

は要するに児童相談所もあっせん機関も関わらないということですが、親族ないし知人に

子どものいない夫婦がいて、その夫婦を信頼して預けたという個人的な流れから出てくる

パターンがあると思います。 
 パターン B はいわゆる虐待ケースです。夫婦の間に子どもが生まれて、父母とも親とし

ての自覚に欠けてネグレクトが著しく、時に身体的な虐待もある。児童相談所が介入して

子どもを一時保護して、児相としては里親委託が適当と判断したが拒否されたので、児童

福祉法 28 条の承認を得て里親委託となり、里親が特別養子縁組を希望しているという流れ

で、①は父母を説得したが同意しないパターン、②は、一応同意したけれども、いつ撤回

されるか分からないパターンが考えられると思います。 
 以上を踏まえて、スライド 3 で、要するに何を解決したいのかということを振り返って

みました。第 1 点は、同意の不安定さです。特に子どもを受託して、愛着形成も進んだと

ころで同意が撤回されると、子どもが一層愛着形成しにくくなって、発達上あるいは心理

的に非常にダメージを受けます。同時に、撤回のリスクを想定して、養親候補者が特別養

子縁組をちゅうちょしてしまうということがあります。 

 これを何とかしたいということで、細かい解決策は後で説明しますが、同意の撤回に一

定の期限を付することが望ましいのではないかということを書いています。ただ、よく考

えると、同意の撤回だけ制限すれば解決するのかというのは、ちょっとよく分からないと

いうことも後で説明します。 

 スライド 5 は、同意を撤回できなくすればいいのかということです。 
 

（座長） C 委員、今の話は同意の方でしましょう。むしろ第 2 点を中心にやっていただ

いた方がいいかと思います。 
 

（C 委員） 承知しました。 

 スライド 6 の解決すべき問題の第 2 点、養親候補者の手続的負担です。やはり養親候補

者は、実父母の対立当事者として裁判手続を遂行すること自体が非常に負担です。加えて、

情報もよく分からないので、適切に裁判手続を遂行するのは難しいという問題があります。

ここを考えていくと、幾つか前提となる問題があると思います。 

 まず左端の四角ですが、養親として本当に児童相談所に任せて自分は関与しないという

ことを手続的に希望するのか、否か。ここのあたりが率直なところよく分からないと思っ
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ています。もしここで、自分は特に実父母との関係では関わらなくていいという話になれ

ば、恐らく 2 段階説になじんでくる。そして、最初の段階では児童相談所が関わってくれ

るというのが望ましいと思います。 
 真ん中の四角は、養親、実親の情報を、それぞれの相手方に知らせることについてどう

考えるのかという話です。ここもやはり、できる限りお互いの情報を知らせたくないとい

う話になると恐らく 2 段階説になじむのではないかと考えました。 

 右端の四角は、最初に整理した要件（ア）～（ウ）がそれぞれ独立した要件なのか、あ

るいは相互に影響し合うのかというところです。そこが実はスライド 5 に絡むところだっ

たのですが、いずれにしても、全て何となく絡んでくるという話になってくると、2 段階

説はやや難しくなるかもしれないし、截然と分けられるということであれば 2 段階説にな

じむのではないかという問題意識です。 
 スライド 7 とスライド 8 は、今回、法務省が整理されたものも踏まえて全体像として二

つアイデアを出したものです。 
 スライド 7 の解決策 A は、親権喪失活用説です。これは現行の制度を基本的には維持し

つつ、幾つか工夫しながら問題点をある程度解決していきたいというものです。当事者と

しては、申立人は基本的に養親候補者がなるだろうが、児童相談所ないし児童福祉司が補

佐という形で関わるということはあり得るかもしれません。利害関係参加は恐らく実父母

がするのだろうという当事者関係です。 

 この手続全体で要件（ア）（イ）（ウ）について審理するのですが、例えば同意について

期間経過により撤回制限するという話になると、その点は一つどこかで落ちます。それか

ら親権喪失審判が確定していて、（ア）ないし（ア）と（イ）が充足という話になるとその

点は落ちるという形で軽減はできます。しかし、下の【課題】に書いたように、やはり情

報については、お互いに相手のことを知らないと適切な攻撃防御ができないということに

なりそうで、そういう意味では、お互いの情報はある程度、知られざるを得ないと感じて

います。 
 スライド 8 の解決策 B がいわゆる 2 段階説です。第 1 段階と第 2 段階で分けていて、第

1 段階で基本的には要件（ア）と（イ）について判断してしまう。当事者としては、児童

相談所がなるパターンと、児童相談所が関わっていないケースについては養親になるでし

ょう。そこでの結論がどのようになるかはいろいろ考えられて、中間決定のようなものな

のか、あるいは特別養子縁組の手続をここから開始するというようなものなのか、ここは

本当に難しいところだと思いますが、何らかの結論が出ます。 
 第 2 段階は要件（ウ）について議論することになります。要件（ウ）は基本的に実父母

はあまり関係ないとすると、当事者は、申立人には養親がなって、利害関係参加は要らな

いとも考えられるのではないか。そうすると、こちらは専らその特定の子どもと養親との

間の養子縁組が適当なのかどうかを審理するというふうに分けることになると思います。 
 【ポイント】の一つ目のポツです。よく 2 段階に分けて、第 1 段階で親子関係が断絶さ

れると子どもの法的地位が不安定になるという話をされますが、別に第 1 段階で親子関係

を断絶までしなくても、特別養子縁組が一定期間内に成立することを停止条件にするよう

な形でやれば、宙に浮くことはないのだろうと思います。二つ目と三つ目のポツとして、

要するにこのように二つに分ければ、養親、実親のそれぞれの情報が互いに知られるとい
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うことを、かなり少なくできるというところは大きな意味があるのではないかと考えます。

ただ、逆に実父母からすると、養親がどういう人か全く分からないまま第 1 段階の結論が

出されることについて、いいのかどうかということがあると思っています。 
 このような形で整理して、議論に少し貢献できればと思った次第です。 
 

（座長） ありがとうございました。解決すべき問題としては、スライド 3 の「第 1 点 同

意の不安定さ」と、スライド 6 の「第 2 点 養親候補者の手続的負担」の二つがありまし

たが、第 2 点の方を最初に議論したいと思います。C 委員のお話では二つの解決策を立て

てそこから考えていくということで、A 案だと、児童福祉司等による補佐はあるけれども

養親候補者が申し立てることになる。B 案で 2 段階になると、第 1 段階では養親が必ずし

も申し立てる必要はないということになっていると理解しました。このようなご意見を頂

きましたが、先ほどの B 委員のご意見も併せて皆さんのご意見を頂ければと思います。ど

なたからでも結構ですが、いかがでしょうか。 
 

（C 委員） 1 点いいですか。B 案の最初の論点は申立権者を児童相談所にするかという話

ですが、児童相談所ないし児童相談所長が申立人になるというのは、2 段階説を前提にし

ているという理解でよろしいのでしょうか。というのは、解決策 A のパターンでは、さす

がに児童相談所が申立人になって、養子縁組の成立まで全てを主導するというのはどうな

のかと個人的には思うのです。ここでもし、児童相談所が申立権を持つということが 2 段

階説が前提になっているのであれば、一つの整理ができるのではないかと思っている次第

です。 
 

（座長） B 案は、C 委員の整理では 2 段階説が前提になっていて、児相が第 1 段階で申

立人になり得ると。B 委員の考えも基本的にはそういう整理だと理解しています。ですか

ら、今、具体的にご意見を出された方々について言うと、児相が申立人になるというとそ

れは第 1 段階と第 2 段階を何らかの形で区切って、第 1 段階について考えることになるだ

ろうということかと思いますが、そうではないというご意見があればお聞かせいただけれ

ばと思います。あるいはそれに関わる形で何かご発言があればと思います。 
 

（D 委員） 私も、もう少し柔軟に考えていいと思います。というのは、藁の上からの養

子タイプのパターンAと、虐待のようなパターンB と、それからグレーのものがあります。

そうすると、全て児相に申立権を認めるというよりは、2 段階の主張というのは当然、養

親側がイニシアチブを取って申立てをするケースもあるし、同意が取れるまでの交渉を民

間団体がやってくれるということもあり得るし、いろいろなケースがあると思います。た

だ、理念系としてはそういう分け方をして、児童相談所長が関与したり介入する必要があ

るケースがあるのか、その申し立てを認めた場合にどのような問題があるかを検討する。

だいぶ法務省の方で整理もしていただいて、例えばプライバシーの問題や負担の軽減など、

いろいろなことで実務上、工夫しようと思えばできるところもあると思います。 

 そうすると、2 段階説を常に取るとか、二つに分けて、申立人として養親候補者が最初

の段階では一切出てこられないなどという制度設計をするよりも、多様なケースがある中
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で、ケースに応じて対応できる方がいい。児相長が申し立てるのがふさわしい場合と、養

親候補者が申立人になれるし情報が漏れることもあまり気にならないなど、いろいろな場

合がある。その上で児相長に申し立てを認める必要性という点で言うと、虐待や微妙なケ

ースでは、情報の収集力なども関係する。私が関わったケースでも実際にあった。 

 それから、家裁調査官や家庭裁判所が関わるからいいではないかという議論があります

が、児相に地域差があるように、家裁も支部があって、大きなところはかなり件数も扱っ

ているのですが、そうではないところもあります。関わっても中立な立場としての判断機

関だから、それ以上細かいことはやらない、同意がなければそれで終わり、居所も申立人

側で探してくださいというところもあります。職権主義にはなっていますが、体制やマン

パワーを考えると、なかなか難しいところはあります。 

 そうすると、クリアに全てを 2 段階に分けるよりは、イギリスやアメリカなどのように、

養子に出すべきかという placement order と、この人に本当に養親になってもらって子ども

のパーマネントなケアが可能かどうかというあたりをイメージしながら、第 1 段階の手続

の面では、養親候補者もできるし児相長もできるという形の弾力性のあるようなものがい

いと思います。整理していただいたものは、B 委員のものも C 委員のものも全くそのとお

りで、ただ、グレーゾーンみたいなものは必ず出てきます。 

 それから、C 委員のものでいくと、要件のところで、要保護要件と同意免除の規定があ

たかもクリアに区別されているのですが、実際の審判例を私は 40 件ぐらいしか見たことが

ないのですが、要保護要件というのは、いろいろな事実をずらずらとやっていて、どこに

もでかかってくるのです。同意の免除にもかかってくるので、それほどクリアではない。

この部分はこれでいいとか、この手続で済むというよりは、実親側の監護と養親候補者側

の監護の比較衡量や総合的な判断を裁判所はしているのです。そうすると、その裁量性が

働くところは、要件の明確化をかなり図らないと、現場では混乱が生じます。 
 それから、要保護要件に関して言うと、これが決め手になるというよりは、監護養育の

実績や、今後、改善修復するかどうかなど、いろいろなことが総合判断されるための最も

包括的な要件になります。逆に言うと、この要件の狙いというのは、むしろ他のところで

積み上げられた事実を補完補強することです。もっと言うと、普通養子縁組との転換を認

めるか認めないかなど、子の法的状態の比較などの法的評価もする場合があります。そう

いうところが非常に引っ掛かったり、だから厳格にしたり、あるいは緩和したりしている

わけです。そういう意味で言うと、2 段階説というのも、ある面では児相長の介入や関与

が必要なケースはあると思っていますが、申立人権者に関してもより柔軟に考えてもよい

のではと思います。 
 

（座長） ありがとうございます。ご指摘が幾つかあったかと思いますが、C 委員の資料

で言うと、想定事例のパターン A、パターン B というのは、理念型としてこういうものが

あるということについては皆さん一定の一致があるのではないかと思います。B 委員もそ

のことを前提として書かれています。ただ、ご指摘のように両方重なってくるということ

があるので、この二つを想定するけれども、間のものが来たときにどうするかということ

も考えていかなければいないというのは、おっしゃるとおりだろうと思います。 
 D 委員のご趣旨をよく理解しているかどうか分からないのですが、C 委員の最後の 2 段
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階説の図の中には多分、複数のことが入っている。一つは当事者をどうするかという話で

す。ここで言う第 1 段階では児相が関与し得ると考え得るけれども、第 2 段階については、

やはり本人関与が必要なのではないか。D 委員もそうお考えなのではないかと思いました。

ただ、要件をどうするかというところについて、第 1 段階、第 2 段階で振り分けるという

ことは、少し留保されたということなのではないかと思って伺っていました。 
 要件については少し考える必要があって、例えば C 委員の解決策 A で、親権喪失審判と

も関連付けされているのだけれども、そこを直結させるのはどうかというご意見も B 委員

のペイパーには入っていましたので、当事者をどうするかということと、要件をどうセッ

トするかということを切り離して議論をした方がいいのではないかと思いました。以上、

ざっぱくな整理ですが、さらにご発言があればと思います。 
 

（C 委員） 今、座長先生のおっしゃった当事者と要件を切り離すというところで、私も

よく分からないのですが、例えば要件（ア）（イ）を最初の段階で議論するというのは理由

があると思います。というのは、要件（ア）（イ）は、基本的には実父母の問題で、要件（ウ）

は、養親候補者の問題だろうという前提で考えていたわけですが、ただ、そういう理解で

いいのかどうかは自信がないところです。要件（ウ）の「特別養子縁組が子の利益のため

に特に必要があると認めるとき」というのは、先ほど D 委員が総合判断とおっしゃいまし

たが、例えば、実父母の状況と養親の状況を比較考慮するようなことがあるとすると、こ

こでもやはり、結局のところは実父母の話が絡んできます。 
 

（D 委員） そうです。審判例を見ると、すごく詳細に書いてあるものと、割と簡単に書

いてあるものがありますが、さまざまな事実を並べた上で、最後に「以上の事実を前提と

すれば」として、この要件も満たしているしこの要件も満たしていると書いて、要するに

子どもの利益になるのだと述べる。同意要件について触れるし、免除要件についても触れ

るし、特に必要だという要件についても最後は触れるので、結局、どの事実がどこにかか

っているかというより、やはり、養親側の事情と実親側の事情を比較考慮しながら総合的

に見ている。そうすると、最終的に要保護要件がどの事実にかかって判断したのかという

のは、多分、先生が整理したようにクリアには分からないと思うのです。 

 この要件自体が非常に裁量性があって、一つの重要な要件としては位置付けられている

のだけれども、具体的な事実がこれに絞られているのかというと、審判例を見ても、それ

が絞られているというのは転換養子かそうでないかなどという部分だけです。特に同意が

問題になるような事件に関して言うと、かなり合わせ技みたいな形の判断がされています。

最初は実親側の事情がかなり出てきて、後半は、養親側の年齢、職業、住居、監護状態な

どに触れ、最後に法律的な判断をしているので、多分、それほどクリアには分けられない

のです。（ウ）の要件だけが 2 段階目で行われているということではないと思います。 
 

（E 委員） 今、D 委員がおっしゃったのはそのとおりだと思います。現行の制度を前提

とすると（ア）（イ）（ウ）がよく分からないというのはそのとおりだろうと思います。た

だ、恐らく C 委員が最後のところで示されているのは、現行の状況を前提としての（ア）

（イ）（ウ）というよりは、（ア）と（イ）は明らかに実父母にかかる事情で、（ウ）は恐ら
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く総合判断になっているのだろうけれども、その中で（ア）や（イ）に吸収されないもの

を考えた場合に、この人が養親として適当かということに関する要件を読み込むとしたら

（ウ）しかないという趣旨だと思います。その部分が、もし問題を二つに分けるのだとす

ると後者で出てくるということだと思うので、2 段階説を取って、なおかつ今の（ア）（イ）

（ウ）を前提として議論する必要はないのだろうと思います。 
 

（座長） 今、整理していただいたように、D 委員がおっしゃっているのは、現状は総合

判断だということで、もし 2 段階に分けるとすると第 1 段階の要件と第 2 段階の要件を考

えることになるけれども、（ア）（イ）と（ウ）というふうに単純に分ければいいかという

と、そうではないかもしれないということですが、C 委員のご意見は、現在あるものをど

ちらに関連するかという観点から振り分けるとこうなるということなので、現状を前提に

して仮に第 1 段階と第 2 段階に分けるとすると、より良い要件としてどのようなものを設

定するかということになると思いました。E 委員はそういうことをおっしゃったのではな

いかと思います。 
 

（E 委員） もう 1 点。少し論点がずれてしまうかもしれませんが、2 段階に問題を分け

るというのは、手続を 2 段階に分けるのか、問題の取り扱い方として 2 段階に分けるのか、

幾つかのレベルがあると思いますが、分け方としては十分にあり得るものなのだろうと思

います。 
 C 委員の解決策 A の【課題】の 2 番目、「養親と実親が、それぞれ相手方の情報を知ら

ないと適切な攻撃防御ができないが」というのは、現行法が本当にそうなのかどうかよく

分かりませんが、養親対実親という対立図式を考えていて、そういう手続だとこうなるだ

ろうということかと思います。 
 2 段階に分けた場合にはそうではなくて、第 1 段階では基本的に実親との判断で、第 2

段階では養親になる者との判断でということになると思いますが、そうした場合、当事者

というのは適当ではないと思いますが、家庭裁判所の役割が随分変わってくるのではない

かという気がします。つまり、争っている二人の間を中立的に判断するというよりは、あ

る意味では第 1 段階では家庭裁判所と実親の関係、第 2 段階では家庭裁判所と養親となる

者の関係ということで、ひょっとすると家庭裁判所の役割が変わってくるのではないかと

いう気もします。この点について、裁判所の立場から何かご意見を伺えたらと思います。 
 

（座長） 前提として一つだけ質問ですが、実親と養親が対立しているということなので

すか。 
 

（E 委員） 解決策 A で示していただいた中に「相手方の情報を知らないと適切な攻撃防

御ができない」というのがありましたし、現在でも利害関係人としては入ってきてしまう

ので、今日の資料 4-1 にもありましたが、利害関係人として入ってきた場合にはやはり情

報は提供せざるを得ないし、それを踏まえた上でということです。あるいは、C 委員のス

ライド 1 にも出てきますが、養親がどういう人になるか分からないと同意できないという

場面では、やはり、実親対養親というイメージで捉える見方もあるのかもしれません。 
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 ただ、そういうふうにしてしまうと、戸籍のしくみにおいてはお互いが連続しないよう

になっているということと矛盾してしまうのですが、相手方の情報が全部流れてしまって

いるという背景には、ひょっとしたらそういう見方もあるのかと。それが正しいかどうか

はともかくとして、それを切り離して少なくとも 2 段階説になると、対立図式というのは

かなり明確に否定することができるだろうということです。ただ、その場合には恐らく、

裁判所は単に中立的な判断者ではなくて、また、家事事件だから職権主義でという以上に、

何か大きな役割が求められるのかなと思ったという意味です。 
 

（F 委員） 実務で言えば、今、私たちも何件かケースを抱えていますが、赤ちゃんが生

まれて育てられない場合、養子に出すか出さないかで揺れて、産んだ親と、おじいちゃん、

おばあちゃんとの間でもめていたりすることがあるので、その意思が確定するまで、われ

われは動かしません。そして、養子に出すという意思が、産んだお母さんとそれを取り巻

く親族も含めて同意が取れて、私たちが具体的な里親候補者を選ぶときに、どういう人の

ところにやりたいですかとは、私たちは聞きません。 

 それを条件にしているあっせん団体もあります。どういう人が良いかを実母に選ばせる

形で選択をするところもあますが、私たちは既に申込みを受けている幾つ組かの夫婦の中

から私たちが選びます。その人たちを思い浮かべて、男の子が生まれた、女の子が生まれ

た、子どもに少し病的な心配事がある、そのことを引き受けられる人かどうかみたいなこ

とを考えながら、現実にいる里親候補者を選ぶわけです。そのときに、お母さんにこんな

人でいいですかみたいなことは言いません。「私たちは専門家ですから、あなたの子どもに

とって私たちがベストだと思う人を選びます。そういうやり方でよろしいですね。」という

了解を得てマッチングします。そして、試験養育期間の様子を見て、ある程度安定した親

子関係が築かれると申し立てるわけです。今だと養親側が申し立てて、それに伴って裁判

所が実の親を呼び出して確認するという作業になります。 

 私たちが考える審判は次のようなものでした。つまり、私たちとしては、「この子にとっ

てこの夫婦が今考え得る一番適当な養親となる夫婦でした。だから認めてもらいたい」と、

家庭裁判所からの調査嘱託書には、その根拠を示しながら提出するわけです。そして実の

親には「こういう良いい方のところに行きまお世話できましたよ、元気に育っています。」

というところで了解を頂くわけです。ですから実の親側にはあなたの子どもの養子縁組が

あなたの同意に基づいて無事に成立したという審判書が渡り、養親の方には、あなたから

の申立てに従って審判した結果、あなたたちの間に良好な親子関係が築かれており、今後、

この子どもをきちんと育てていける予測性の中でこの養子縁組を成立させたという審判書

に、なるのだと思っていたのです。 
 私が初めて審判書が出たときに一番驚いたのは、それが一枚のものになってしまったこ

とです。審判書を見ると双方のことが明らかに書いてあって、事件関係者がお互いの所在

地や本籍地まで分かってしまう。私たちにするとこれはどういうことかと思うのです。2

段階にしてほしいというのは、一つの審判で二つのことを同時におやりになるのですから、

だから当時、大阪家裁のある裁判官が「私たちは坊主と神主を一緒にやっている。」とおっ

しゃいましたが、それは私たちもとてもつらいからです。片方でお坊さんとして親子を切

る、いわば葬式をして、こちら側で結婚式をやっているという形のものになるということ
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ですよね。 
 

（座長） F 委員の現場ではそうなさっていて、それと審判書の現状が合わないというこ

とをおっしゃっているわけですが、F 委員は、他のところでは実親の希望を聞いてやって

いるところもあるとおっしゃっていました。つまり、希望を聞いて縁組をするという前提

に立つか、立たないかというところで考え方が分かれる形になる。分けてやるメリットと

いうのがあって、F 委員はそれをおっしゃっているのですが、それに対して、やはり実親、

あるいは養親の両方で相手方の情報が一定程度分からないと困るのではないかという意見

も出ているので、その辺のバランスをどう取るのかというのが今のご議論なのだろうと思

います。 
 

（G 委員） われわれは養親候補者の側にしか立っていないので、家裁の実務で、実親に

対してどのような審理を受けているか知らないものですから教えてほしいのですが、私は、

審判のプロセスで、実親には最終審判が出るまでに養親の情報は教えていないのではない

かという理解を持っていました。あくまで実親の同意の問題や、または（ア）と（イ）の

部分だけであって、（ウ）の要件については実親には情報提供されない形で審判がされてい

るとずっと思っていたので、今の議論を聞いていると、（ア）（イ）と（ウ）がリンクする

ことがあるのかと、非常に違和感を覚えています。私が所長になってから 40 件ぐらいあり

ますが、そこはあまりリンクされずに審判がされていたと思っていたものですから、そこ

は実務上どうなっているのか教えていただきたいと思います。 
 

（座長） ありがとうございます。現在の実務上の取扱いがどうなっているかというご質

問と、それから E 委員からお話がありましたが、仮に 2 段階に分ける考え方を取ったとき

に、現在の特別養子に対する裁判所の関与の仕方が違ってくるというふうに受け止められ

るのかどうなのかという 2 点があったと思いますが、どなたかお答えを。では、最高裁、

お願いします。 
 

（最高裁） まず現在の扱いについてですが、実親から意見を聴取する機会はあると思い

ますが、先ほどのお話の（イ）の要件について聞かなければならない人ということだと思

いますので、養親候補者に関する細かい情報について裁判所からお伝えしてということで

は恐らくないのだと思います。ただ、先ほど来のご議論は、審判書を書くときには理由を

書かなければならないので、養親候補者及び実親に関する事情のいずれも理由に書いて、

かつ、実親も不服申立てをする権利があるので、やはり、ある程度理由を告知して手続的

保障をしなければいけないという点について、懸念されているということだと理解してい

ます。 
（H 委員） 大体、今、話していただいたとおりで、調査官に事前の包括調査を命じるの

ですが、要するに育てられない環境を聞き取るので、その段階で養親候補者のことを詳細

に話すということはあり得ないと思います。同じ調査報告書の中で、その後、養親候補者

の下で子どもはこういうふうに生活しているという記載は出てきますが、それは全然別の

ときに調べているわけです。その上で、調査報告書が提出された後、審判をする際には、
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裁判官がどういう思考過程でそういう結論を出したかということは、やはり書く必要があ

ります。先ほど、ずらっと事実を認定して、そうすると要件（ア）（イ）（ウ）が認められ

るという形で記載されていると言われましたが、確かにそういうことはあると思います。

児相が関与していて同意もきれいに取れていて、全く問題がないという場合は、事実認定

した後、「以上によれば」とする。本当は「上記事実のうち、何々によれば」という形で書

いた方がより正確なのでしょうが、そのように厳密に記載する必要のない事案でその点を

必ずしも明確にしないことはままあります。そういう意味で、D 委員がおっしゃったよう

に見えると思います。 
 

（C 委員） 私も実務がどれほど分かっているかという問題はあるのですが、仮に実父母

の代理人が、閲覧謄写の申請をして、それでどこまで出てくるのかはよく分かりませんが、

それで本当に戦おうと思えば、要件（ア）（イ）のみならず、（ウ）についても違うのでは

ないかという形で、当然、主張するだろうと思うのです。閲覧してどこまで出るかという

のは本当にケース・バイ・ケースなのだろうと思いますが、ただ、養親候補者については

全く出しませんという話で一貫できるのかというあたりはどうなのでしょうか。 
 

（最高裁） 先ほど説明した趣旨は、裁判所から、陳述を聴取する際に養親についての情

報を積極的に述べないということであって、審判書についてはこれを告知する例もあるの

で、（ウ）の点も含め、裁判所がどういう判断をしたかということについては、お伝えして

いると思います。そういうご趣旨ではないですか。 
 

（座長） 審判書以前にということですか。 
 

（C 委員） 審判書以前にです。代理人として実父母から依頼を受けて、手続の中ででき

る限り争おうとなった場合に、それは多分、閲覧謄写の申請は少なくともするだろうし、

他にもいろいろと情報を取ろうとするだろうとは思います。 
 

（F 委員） そのときの争いというのは、養子縁組に出すという最初の同意はしたけれど

も、相手方のことがよく分からないので、それが分からなければ同意はしかねるという争

いがあるということですか。 
 

（C 委員） それはあり得ると思います。先ほどの同意うんぬんのところの問題もあるで

しょうし、あるいは同意と切り離して、当然、実親としてはその点も知る必要があるのだ

ということは、多分、主張はすると思います。 
 

（法務省） 今の議論は、同意にどのような意味を持たせるのかに関連すると思います。

特別養子が認められれば自分は親ではなくなるわけだから、あとはどういう親の下で育て

られるかについては何も発言権を認めないという考え方もあり得ると思いますし、そうで

はなく、こういう親の下で育てられるから養子に出すということまで含めた判断を親にさ

せるという制度設計もあり得ると思います。資料にもありますが、同意の趣旨には、親自



14 

身の利益と子どもの利益に対する責任の両方が含まれており、どちらを重視するかという

問題につながってくるのだと思います。価値判断として両方あり得るので、議論していた

だければいい問題ではないかと思っています。 
 話を変えるようですが、申立権を児相長に与えるという考え方が 2 段階手続論を前提に

しているのかどうか、ご意見をお伺いしておきたいと思います。資料 4-1 は、厚生労働省

の検討会で示された、児相長に申立権を与えるという考え方は、必ずしも 2 段階手続論を

前提とするものではなく、手続が１つの段階で行われることを前提としても児相長に申立

権を与えるというものであると理解した上で、その考え方についてどういう問題があるの

か、どういうことが可能なのかを問題提起しておりました。そうではなく、申立権を児相

長に拡大するという考え方は、あくまで 2 段階手続論を採ることを前提にする提案なのだ

とすると、大きな論点が一つ落ちて、まず 2 段階手続論について議論しましょうというこ

とになるので、そこの理解を早めに固めておいた方がいいのではないかと思います。 
 

（G 委員） 後半の方とは関係のない、先ほどの家裁の実務のところですが、やはり（ア）

（イ）の判断と（ウ）の判断は別に行われて、最終的に審判書にはあまり養親の情報は載

っていないというのが私の印象なので、これは個別に判断されるものと理解していいので

はないかと思います。ただ、C 委員が言われたような、実親側に弁護士がついて、養親側

がどういう人なのか、どういう養育をしているのかということを請求した場合、それは開

示されてしまうこともあるかもしれないけれども、これはとてもこじれたケースです。多

分、実親が同意撤回するなどという場合、養親にとってものすごく負担になってしまうの

で、そういうこじれるケースを少なくしたいというのがこの 2 段階説であり、または親権

喪失審判とリンクしていくことなのではないかということを言いたかったのです。 
 

（座長） こじれるケースというのは、実親側の利害が非常に先鋭化された形で出てきて

いて、養親側はそれをぶつけられてしまうと非常に不安定な状況になるので、どういう形

でそこを調整するのかというところに非常に関心をお持ちということですね。 
 

（G 委員） そうです。そういう事態に発展する可能性があると、われわれ児童相談所に

しても、あっせん機関にしても、そういうおそれのある子どもを養親候補者には到底照会

できず、結局、長く社会的養護に置かれてしまうということです。 
 

（座長） ありがとうございました。最高裁にもう一つお答えいただくことになっていた

のですが。 
 

（E 委員） 恐らく、法務省から出た話を先に解決した方がいいと思いますので、もし余

裕があればということで構いません。 
 

（座長） それとの関係で、最高裁に後でまたお話ししていただくということで、ちょっ

と保留にさせていただきます。では、A 委員。 
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（A 委員） 法務省にご提示いただいた論点について、C 委員のご意見も聞きたいのです

が、私の理解だと解決策 A の中でも基本的に児童相談所が申立権者になって、そのまま最

終的に手続を進めることも可能であると理解していました。つまり、今日ご提示いただい

た資料 4-1 の 9 ページ「関連する論点」の（2）で、養親候補者の同意をどう位置付けるの

かという論点を挙げられており、その趣旨として、解決策 A においても、養親候補者の同

意さえあれば、そのまま児相が申立権者になって最終的に手続もできるとする方策もあり

得ると理解していたのですが、それで正しいのでしょうか。 
 仮にそれでいいのであれば、利害関係人のような形で実親も養親候補者も参加はするけ

れども、申立人としての地位ではないという形で、手続委託を全て児相に依頼しているよ

うなイメージで解決策 A を理解できるように思いますが、法務省の提案はそういう形で解

決策 A を見られているわけではないのでしょうか。 
 

（座長） これは多分、現行法との関係で説明できるようなものとして落とし込むために

どこを直せばいいかということについて、複数の可能性を追求されていて、同意権があれ

ばいいのかというのは一つの答えなのだろうと思いますが、それとは別に、手続を分離す

るというのも、もう一つの選択肢として出されている。私はそう理解したのですが、その

辺は法務省、どうですか。 
 

（法務省） こういう制度がいいという確定的な提案があるわけではありません。むしろ

最初は、第三者の申立権によって親族関係が形成されるということはあり得ないのではな

いかと思っていました。しかし、いろいろ考えていく中で、実体法上の要件として同意は

必須だろうと思いますが、そこがクリアされていれば、手続上の申立権を親族関係の当事

者とは別の者に与えることも可能性としてはあり得るのではないかと考えるようになりま

した。それでお答になっているでしょうか。 
 

（A 委員） はい、分かりました。その話だと、親子関係を形成するかどうかについての

同意の話がここでは提案されているということですね。 
 

（法務省） これがいいかどうかは別として、児童相談所長が、養親候補者である誰々さ

んと、養子となるべき子どもである誰々さんの間に養子縁組を成立させるという趣旨で申

立てをし、その手続の中で、調査官が調査をするのか書面を出させるのか分かりませんが、

養親が自分が親になることについて同意するという要件を確認し、審判までいくというこ

とを考えていました。 
 

（A 委員） 同意については、養親が本人なので手続も本人自体がやるべきなのだけれど

も、手続の委託の同意としてという意味もあり得るとも思っておりまして、その意味で同

意をとらえると、多分、法務省がおっしゃったこととは同意の理解が少し違うと思います。

その上で、後でお答えいただけたらありがたいのですが、C 委員の発言内容を座長がまと

められた中で、第 2 段階は養親の話なので、本人が関与しなければおかしいとおっしゃっ

たのは、手続的な意味で本人が出てこなくてはいけないという話なのか、親子関係の形成
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という実質的要件の中で本人が関わらなければいけないのか、どちらの趣旨でお話しされ

たのか教えていただければと思います。 
 

（座長） では、それは留保しておいて、K 委員、どうぞ。 
 

（K 委員） 最初の、申立権者と 2 段階の手続がリンクするのかという話ですが、確かに

親和的ではあるのですが、論理的必然の関係にはないと私は思っています。そもそも厚労

省の検討会で児相の申立権の話が出てきたのも、養親候補者が虐待の事実を立証するのが

困難であるため、申立てをするのは児相の方がいいだろうという経緯からです。2 段階手

続の方は同意の撤回制限の時期をどこかで設けた方がいいという意見から出てきて、それ

に併せてお互いの情報を知られたくないという意見も出てきたわけです。もちろん 2 段階

手続の考え方を取るのであれば、養親以外の誰か、私は検察官などでもいいと思っている

のですが、第三者に申立権を認めることになると思いますが、両者はそもそもリンクした

形では出てきていないですし、検討会の最終報告書でも、リンクさせない形でまとめたの

だと思っています。 
 

（D 委員） 2 段階説は私もそうではないかと思います。それから、柔軟にと先ほど言い

ましたが、児相長が申立てをして 2 段階を想定したとしても、E 委員が最初におっしゃっ

たように、実親との関係を切るという話と、養親として新しい親がきちんと面倒を見ると

いう二つはあると思います。どの段階でそれをどのようにやるかが、一つの手続の中でや

っているとなかなか見えづらいのです。その二つを分けた上で、養親になるという部分に

ついて児相長がずっとやっていくというのは疑問です。どこの国を見ても、英米ですら

placement order と adoption order だけれども、adoption order は申し立てられるのです。国に

よって若干違いますが、シングルであっても、同姓のパートナーを持っている人でもでき

るわけです。申立てをして、身分行為の形成をやるのは、本人が自分の家族を選び形成す

るわけだから、そこは、児相長が想定しているところで関与するから本人は利害関係参加

でいいというのは、建付けとして少し苦しくないでしょうか。 
 それと、そういうものをつくると、あまりにもドラスティックな、現行の、必要に応じ

て緩和したり変えていくというところから外れるのではないかと心配します。実親を切る

ために同意が必要などというのは、それを自分から進んでやる場合はいいのだけれども、

進まない場合には同意要件という話になってくるし、トラブルが起こって情報収集能力や

負担で考えても敵・味方のようになると、やはり児相などが適切に関与して、E 委員がお

っしゃったように、家裁はどういうスタンスを取ればいいのかという問題も出てくると思

います。 

 けれども、当事者同士が対立するような場面が起きた場合には、情報の開示やいろいろ

な問題も、後の手続のことを考えても、必要なものについてはやむを得ないと思います。

完全に隠して完全に切り分けてというのは難しい。だから私としては、2 段階説を取ると

すれば、イメージとしては実親を切るというものと、新しく養親が親になるにふさわしい

というものを一つにしていた場合に、段階ごとに対立状況に応じてふさわしくない負担が

かかってくるので、そこに児相なりが適切に関与していく。ただ、身分関係の形成や家族
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関係の新たな形成は、養親が同意という形で間接的な関わりをするよりは、ある程度、後

半の部分は直接的に関わって申立てをはっきりしていかなければいけないのではないかと

思います。 
 

（座長） そこのところが、法務省が明らかにしたいとおっしゃったポイントだと思いま

す。手続全体を最後まで児相が進行するとしたときに、養親が関与する度合いをどう考え

るのか。同意を求めるというだけで、実体法上、養親が当事者になって関与していると言

えるのかどうかというあたりです。それが先ほどの E 委員の家裁実務に対する、この先制

度ができたときにどういうふうにそれを捉えますかというご質問とも関わります。間合い

が悪いかもしれませんが、最高裁、その辺について何かあれば。 
 

（最高裁） うまくお答えできるか分かりませんが、今の特別養子縁組の審判も、いわゆ

る別表第 1 事件、当事者対立構造を前提としない枠組みであり、裁判所としてはいろいろ

ご意見を聞きつつも、公益的な観点から判断するという建付けになっているので、手続が

分かれても、多分、理念自体は変わらないのではないかと思います。 
 利害関係参加をされても、養親と実親とどちらがいいかと比べているわけではなくて、

実親が適格ではなく、養親の方も実親よりはいいけれども適格性がないといった場合、特

別養子縁組成立を認めるのは難しいとなると思うので、そこは多分、変わらないのではな

いかと個人的には思います。ただ、E 委員に先ほどご指摘いただいたように、実質的にか

なり対立関係になる事件もあって、手続を 2 段階に分けると判断の対象自体が純化してく

ることになると思うので、事実上の影響は何らかあり得るという気がしますが、裁判所と

しての立場は変わらないと思います。 
 

（E 委員） 今の点ではなく、法務省の最初の話に戻るのですが、D 委員から出ていたこ

ととほとんど重なるのだろうと思いますが、結局、実父母の同意の意味と養父母の同意の

意味が、それぞれどのように位置付けられるのかという問題だと思います。本来は、普通

養子縁組であれば代諾なりの形で合意に基づいている。確かに特別養子縁組は裁判所の判

断によってというところで、意思に基づく身分関係ではないとはいうわけですが、養親側

の同意に関して言うと、例えば、未成年養子縁組をする場合の養親側が養子縁組をすると

いう意思と一体どれだけ違うのかというと、養親側もいい人とどうかなという人もいるか

もしれませんが、それは恐らく、未成年養子縁組を認めるかどうかという判断とそれほど

違わない気がします。ですから、同意で足りるのか当事者にするのかという問題はともか

く、当事者性が強いことは確かだろうと思います。 
 それに対して、特別養子縁組の場合の実親側は、確かに父母の同意というのは要件とし

てはありますが、出発点となっているのは恐らく要件（イ）であって、客観的に不適当と

か、困難だということをベースとしているので、この部分では意思に基づく身分関係の、

むしろ例外的なものになっているのではないか。だとすると、同意要件をより緩和するこ

とも考えられますし、例えば父母の同意を、特定の養親の特別養子となることの同意とし

てしまうと、ある意味で代諾とどこが違うのかという話になってしまうのですが、やはり

そこまでは求めないというのが筋なのではないでしょうか。 
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 今の話は同意の中身の問題ですから、2 段階にするかどうかとは別の問題として組み立

てることはできると思いますが、その意味では、最後の最後まで当事者は児童相談所なの

だということを貫くことには、私自身も若干の違和感はあります。A 委員の、そういう手

続を進めることについての同意というのは、あるかなという気はしつつも、身分関係でそ

れはいいのだろうかという感じもしました。頭が固くなっているのかもしれませんが。 
 

（座長） C 委員にもご発言いただくのですが、K 委員は、考え方としては、児相に申立

権を認めていく、2 段階に構成しないということでもいけるのではないかというご意見だ

と伺っていいですか。A 委員もそれはあり得るとお考えでしょうか。 
 

（A 委員） あり得ると思うのですが、今の E 委員の話も聞いていると、児相そのものが

公益の立場から申立権を持っているのか、養親から一定の委託を受けた人として手続を進

めるのかによっても立場は違ってくるように感じました。そこまで理論を突き詰める必要

があるか分かりませんが、提案された中では、先ほど法務省がおっしゃった、子どもの福

祉的性格を強調するということが 8 ページに出ていたと思うのですが、これによると児相

は公益的な立場からこの手続を進めていると位置づけられます。いろいろな見方、立場の

位置付けはあるのかなと思いました。 
 

（座長） 分かりました。そうすると、法務省がおっしゃっていた問題で、解決策 A のよ

うな形で一つの手続を考えていて、児相でずっといくという立場はないのかということに

対しては、あるということですので、論点としてはなくならないと思いました。Ｉ委員も

うなずいておられますが。 
 

（Ｉ委員） お話を伺っていて、解決策 B の 2 段階に分けたときの第 2 段階が、当事者が

関わる普通養子に近いイメージの方にどんどん近寄っていると感じました。児相に違和感

があるというのは確かに出てきそうだとは思ったのですが、他面で、7 ページにあるよう

に特別養子縁組を普通養子の延長で見るのか、児童の福祉のために国家が一定の措置を講

じるのか、あるいは今まで出たもので言うと、社会的養護の選択肢の一つとして位置付け

るのか。仮にそちらの性格付けに立つと、そもそもお話を伺っていて私は児相は公益の立

場で関わっている、あるいは子どもの利益を考慮する責務を誰が負うのか、誰が判断する

のかが、実親からある程度、児相に移るようなイメージで捉えているのですが、いずれに

しても、子どもの福祉を実現するための公益的な立場で関与するものという見方で制度を

見る可能性もあって、その場合には解決策 A、1 段階でも最後に関わることはあり得るの

だろうと思いながら伺っていました。 
 

（C 委員） 法務省が述べられた、解決策 A で児相申立というのがあるかどうかというと

ころについて、理論的なところは何とも言えませんが、専ら実務家の立場から言うと、あ

まり適当ではないのではないかと思います。つまり、第 1 に、自分が養親としてふさわし

いという事実は養親候補者が一番分かっているわけで、われわれも代理人としてヒアリン

グをするときに、依頼者、つまり養親候補者の立場に立っていろいろと事情を聞くと、実
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は幼稚園でこういうことがあって、こういうふうにうまく対応したとか、あそこの人もよ

く分かっているなど、いろいろな情報が集まってきて、そういうものを集めて裁判所に出

していくわけです。それを、例えば児童相談所がそこまでの熱意を持ってやってくれるか

というと、ある意味お役所的なところなので、正直に言うとクエスチョンです。 

 第 2 に、この段階では養親はある程度長い時間、この子どもと一緒に過ごして、この子

を何とか自分の養子にしたいとすごく思っているわけです。逆にそう思っていなかったら

困ってしまう話で、当然、ぜひこの子を養子にしたいという強い熱意があるわけですから、

その熱意を考えると、全て児童相談所にお任せしますという話にはなりにくいのではない

かと思います。ですから、解決策 A をとって、申立人が最後まで変わらないとした場合、

材料の話、熱意の話から、基本的には養親候補者がイニシアチブを取って、自分でできる

だけ最善の取り組みをやって認めてもらうというのが現実的ではないかと思います。 
 

（座長） ありがとうございます。今、幾つかのご意見が出ていますが、資料 4-1 の 7 ペ

ージ、「申立権者拡大の許容性」の最初に「申立権者を身分行為の当事者ではない者に認め

ること」というのが挙がっています。今まで出ている議論は、C 委員のペイパーで言うと

解決策 A か解決策 B のどちらかはともかくとして、児相が申立権者として加わるというこ

とについて否定的なご意見はまだ出ていないように見受けられます。法務省の方々がお考

えになる上で、もし違う意見があればお聞きしておいた方がいいと思いますが、ここに挙

がっている「身分行為の当事者でない」という観点は、皆さんにとっては、あまりぴんと

こない話なのでしょうか。むしろ、これは公益的な観点から裁判所が判断を示しているの

だと。それについて申し立てをするに当たっても、公益的な利益を担う人が申し立てをす

る、それは検察官なのか児相なのかということはあると思いますが、当事者以外の人が申

し立てをするということでいいのかどうか。 
 

（E 委員） 一言だけ。身分行為の当事者ではない者に認めるということは、恐らく、1
段階でいくのか 2 段階でいくのかはともかくとして、親権制限などと同じタイプのものに

なるので、実親との関係を切るということについての申立権者としては、それは説明でき

るのだろうと思います。ただし、身分関係の形成について、親子関係の形成についてまで

当事者として児相がいけるかという部分についてはなお意見が分かれているということだ

ったのではないかと思います。前者については、身分行為の当事者ではないからといって

も、現にそういうことはあり得るわけですから、よろしいのではないでしょうか。 
 

（G 委員） 当事者かどうかという点で、児童相談所を代表しているわけではありません

が、今の意見には私も賛成で、児童相談所長が前者の身分関係を切るところに関与するの

は、親権喪失審判の連続性から考えても、B 委員のペイパーでも言っているようにしっく

りくるわけですが、新たな身分関係をつくるところまで児童相談所が関与するのはやはり

おかしな話であり、どうかすると養親候補者と児童相談所の関係が複雑になってしまうと

ころがあります。従って、ここは切り離して、C 委員が言われたように、養親候補者が自

分の覚悟を持って申し立てていくというところは残すべきではないかと思います。 
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（Ｉ委員） 第 2 段階に身分関係の当事者という考えを持ってくることの関係で気になる

ことがあります。養親が熱意を持って申し立てても、養子縁組が認められるとは限らない

わけです。今はまだ議論されていないですが、1 段階目と 2 段階目の間の親子関係がどう

なっているかということ。あるいは、その子どもにふさわしい親を国が関与しつつ与える

ということについて、子どもの利益を考える責務を誰が果たすかということを考えたとき

に、第 2 段階は裁判所が関わるのだから裁判所だと言ってしまう選択肢はあり得るとは思

うのですが、裁判所以外には、養親になりたい人という私人しかいなくていいのかという

ことが気になります。 
 

（G 委員） これは新たな議論になるので後にしますか。今のご指摘はとても大事なとこ

ろで、親子関係を断絶する申立てを児童相談所長が行って、あとはどうぞご自由にという

わけではありません。当然、その後、その子にとって適切な養親候補者を探すなり、また

は現にいるのであればその関係をしっかり整えたりサポートしていく。要するにその子ど

もの利益が実現するまでそれは児童相談所の責任ではないかと思います。そこがしっかり

書かれていないと、断絶したけれどもそのままの状態になってしまうということは子ども

の不利益になってしまうので、そこは多分、イギリス法ではそこまで自治体に責任を負わ

せるように書かれていたのではないかと思っています。 
 

（座長） ありがとうございます。そこは 2 段階を取るか、取れるかというところに関わ

る問題だと思うので、改めて論点として議論していただきたいと思います。今日のところ

は、申立権者については、児相が一定の範囲で申立権者になることはあり得る議論だろう

が、どこまでかということについては、なお議論が分かれている。どこまでかということ

は、1 段に組むのか 2 段に組むのかということと密接に関連して、皆さまのそれぞれのお

考えがあるということだと理解しましたが、取りあえず、それでよろしいですか。 
 

（3）父母の同意（民法第 817 条の 6）の撤回制限について 

 

（座長） 残りの時間で、「父母の同意の撤回制限について」という問題についてご意見を

頂きたいと思いますが、まず、事務局から研究会資料 4-1 の 10 ページ「父母の同意の撤回

制限について」という部分をご説明いただきたいと思います。 
 

（法務省） それでは、議論に特に必要と思われるところについて説明させていただきま

す。前半で申し上げましたが、本日のコンセプトは、現行の手続を維持したままで申立権

者を加えたり同意の撤回制限を加えるという方向性は可能かを検討したいというところに

ありまして、それが難しかったり、第 2 の道、第 3 の道があってもいいのではないかとい

う場合には、次回の会議で 2 段階手続の創設などの大きな議論ができればと思っていまし

た。しかし、先ほどの議論を聞いていても、これらの点を切り分けて議論することは難し

そうですので、この点に関しても、現行法を維持した上で同意の撤回制限を入れられるの

かという点、それから抜本的に改正してはどうかという点の双方について議論を頂ければ

と考えています。 
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 必要な部分についてご説明いたします。まず同意を求める趣旨についてです。立案担当

者の解説によると、まず 1 番目の理由として出てくるのは、特別養子縁組は従前の親子関

係を切り、かつ新たな養育環境に子どもが入るということで、子にとって極めて重大な利

害が生じる場面であるので、子の利益について最も責任を持つべき親にその適否の判断を

させることとしたというものです。われわれが最初に思い描くような、親としての地位を

失うという不利益が生じるからその人の同意を得ているのだという観点については、2 番

目に説明されています。立案担当者がどちらを重要だと考えていたのかは必ずしも明らか

ではありませんが、少なくとも第一の趣旨として書かれているのは、子の利益の観点から

の同意であるということでした。 
 今回の論点との関係で、特に重要なのは同意の時期の問題ですが、現行法上は、審判が

確定するまでは撤回することができると解されています。したがって、第一審で養子縁組

成立の審判がされたとしても、それが確定するまでの間は撤回した上で抗告することがで

きるということになり、実務的にもそのような運用がなされています。制度創設時も、外

国法には同意の撤回を制限しているものがあることから、同意の撤回制限は議論の対象と

なり、中間試案においても、同意の撤回と制限についてはなお検討するとされていたよう

です。しかし、以下に述べます理由によって、最終的には撤回制限の制度は採用されなか

ったということです。 
 一つ目は、父母の不用意な同意を可能な限り防止するために同意の撤回を認めた方がい

いこと。二つ目は、同意の撤回が濫用にわたる場合には、民法第 817 条の 6 のただし書き

で対処することができること。三つ目は、審判の受理または試験養育に付すような決定に

同意の撤回制限という効果を与えるのであれば、最初の段階で裁判所においてある程度の

判断が可能な資料を用意してもらう必要があるということになりますが、制度創設当時の

関係機関の状況では、それを期待するのは難しかったこと。四つ目は、同意の撤回を制限

する国の法制度においては、養子縁組同意した場合には、親子関係に何らかの変動が起こ

っており、同意を撤回した後も実親子関係に一度生じた変動は不可逆的であるという法制

が多いのに対し、、わが国では一つのマッチングが失敗したときに、すぐに次の養親候補者

が見つかるような状況にはなかったので、これと同じような制度を導入するのは難しいと

考えられたことから、同意の撤回制限については消極的な議論がされたところです。 

 厚生労働省の検討会では、現行制度では実親はいつまでも同意が撤回することができる

ため、いざ試験養育をして養親候補者と子どもの関係が安定してきたにもかかわらず同意

を撤回されてしまう事態が生じることになり、子の福祉の観点からも問題があるし、養親

としてもそのような不安定な試験養育にはなかなか踏み切れないという実情があり、これ

が特別養子利用の阻害になっているのではないかという指摘に基づき、同意の撤回を制限

する制度を導入してはどうかという議論がされました。同検討会では 2 段階手続を導入し

てはどうかという議論もありましたが、一方で、現行制度を維持した上で、公正証書とい

った厳格な手続で同意させることにした上で、一定期間が経過した後については同意を撤

回できないようする仕組みを設けてはどうかという議論がされたところです。 
 この点については、まず、こ実際に指摘されているような問題が生じていて、立法事実

があるということが前提になりますが、そのような状況があったとすれば、検討の方向性

としては以下の三つが考えられます。（1）が、厚労省の検討会で出された、同意の手続を
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厳格にした上で一定期間経過後は撤回を制限するというもの。（2）は、そもそも同意とい

うのは常に必要なわけではないので、同意を不要とする類型を柔軟に使えるように、要件

を明確化してわかりやすいものとしていく方向性。（3）は、2 段階手続論が代表かと思い

ますが、あらかじめ父母の同意権を失わせる手続、制度を設計するという方向です。 

 （1）父母の同意の手続を厳格にしてその撤回を制限する方向性についてですが、この方

向性には、まず理念的な問題点が 2 点あると考えています。一つ目は、同意の撤回を制限

すると、特別養子縁組が成立する前に実親が監護意欲を回復してかつ養育環境を整えたと

しても、もはや実親の下に子どもは戻ってこないということになります。そうすると、実

親との関係回復を第一の目標とし、実父母による養育こそが最善であると考えてきたこれ

までの価値とは矛盾してしまう可能性があるのではないかというところが問題点かと思い

ます。厚生労働省の検討会においてもそのような指摘がありました。 
 二つ目は、本研究会でも御指摘のあった点ですが、実父母が同意するかどうかを逡巡す

るのは当然ではないかということです。このような撤回の制限をすることが果たして妥当

なのかどうか、特に同意不要類型に当たらない、虐待などをしているわけではない実親に

とって、同意の撤回を制限することが適当なのかどうかという点です。 
 次に、同意の手続についても問題となります。同意の撤回を制限するという効果をもた

らす以上、同意の手続は厳格である必要があると考えます。厚生労働省の検討会では公正

証書によるものが提案されておりまして、それについては、公正証書を常に要求すると、

手続自体が重くなってしまい、かえって特別養子縁組を阻害するではないかという批判も

ありましたが、一方で、反対に公正証書だけで十分のかという見方もできるかと思います。

やはり裁判所が直接同意の有無を審査しないと、そのような重たい効果は発生しないとい

う方向で考えることもできるのではないかと考えています。 

 さらに、同意の時期について、立案担当者によると、外国の立法例では、少なくとも妊

娠中や出産後一定期間は、極めて精神的に不安定だという前提で、同意を取ることができ

ないこととしているものもあります。一方、わが国で同意の時期について特段の条件がな

いのは、試験養育期間が 6 カ月確保されているので、産後 6 カ月以内に特別養子が成立す

るという事案というのは考えられないことから、特段、出産から数カ月間は同意できない

といった制度にはしなかったという説明がなされています。もしこの同意に撤回制限を付

けるのであれば、出産後、極めて短い期間にした同意が撤回できなくなってしまう可能性

もあるので、同意の時期の点についても十分な検討をする必要があると考えられます。 

 同意の具体性については、前半でも議論のあったところですが、実親の同意が要件とさ

れている趣旨のどちらを重視するかというところかと思います。実親が、自分が親として

の地位を失うという不利益を受けることについての同意だと考えるのであれば、別に養親

が誰であってもいいという考え方に結び付きやすいと思いますが、先ほど申し上げたとお

り、同意の趣旨として、新しい養育環境がその子にとっていいかどうかを最終的に判断す

べきは親であるから、その人の同意に委ねることにしたという部分を強調していくと、新

しい養育環境が全く分からない状態での同意というのは無効になるという考え方にもつな

がると考えています。 

 実はこれは現行法が創設された当時には議論があったところで、そのような誰にいくか

も分からない状態でした同意は無効であるという考え方もありました。しかし、現行法で
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は審判確定まで同意が維持されていなくてはならないことから、審判が申し立てられてい

る以上は誰が養親かというのは理論的にはっきりしているわけですので、そもそもその論

点を検討すべき場面は生じ得ないという整理がされていたところです。 
 しかし、例えば裁判所が関与しない、申立て以前の同意が有効であるとした上で、裁判

所が関与する前の段階でその同意が確定し得るという制度にした場合には、完全な白地同

意、誰が養親となるか分からない同意が確定的な効果を持ってしまうという事態が想定さ

れます。それが悪いかどうかというのは価値判断かと思いますが、現行法が考えている同

意とは少し距離が出てしまうということで、この点について整理する必要があると考えて

います。 
 最後に、仮にこの方向で考えていくとした場合には、そもそも同意の撤回のための熟慮

期間をどの程度設ける必要があるのか、2 カ月なのか 3 カ月なのか半年なのかという点に

ついても、十分に整理していく必要があるのではないかと考えています。 

 （2）父母の同意を不要とする要件を明確化する方向性についてです。そもそも児童虐待

の事案や、実親が同意を 1 回したのにそれを撤回して、同意をしてほしければ金を払えと

言ってくるような事案については、現行法上も実親の同意が不要となる事案ではないかと

も思われます。しかし、現在の条文の要件がかなりオープンになっている結果、結果の予

測可能性が低く、同意不要類型が使いにくいという実態が仮にあるのであれば、むしろそ

こに手当てをして同意不要類型を使いやすくすることで、この点の問題は解決できるので

はないかとも考えられます。もちろん（1）と（2）はどちらか択一的なものではなく両方

すべきだという議論があっていいと思いますが、このような方向での問題解決が図れない

かということも提案させていただきたいと思います。 
 （3）父母の同意があることまたは父母の同意を要しないことを、特別養子成立の審判の

申立てる前の段階で確定する制度を創設する方向性です。（ア）が 2 段階手続として先ほど

から指摘されているところかと思います。2 段階手続を採る場合には、先ほどの同意の趣

旨に関しては自分が父母としての地位を失うことへの同意だと理解することになる、すな

わち新しい環境がいいとか悪いとかと判断する権利は親にはないという考え方を出発点と

することになるかと思います。また、既に指摘がありましたが、1 段階目が終わった段階

での実親子関係にはいかなる法的効果が生じるのかについて十分に検討する必要があるの

ではないかと思われます。 
 それから、この第 3 の道の二つ目、（イ）として挙げているのは、親権喪失制度とリンク

させるという方向性です。まず理論的に検討すべきは、そもそもこの同意が何に基づくの

かというところかと思います。父母としての固有の地位に基づくという構成を採る国と、

親権に基づくものであるという構成を採る国がありますが、わが国は、少なくとも現在は

父母としての固有の地位に基づくものであるという構成を取っています。従って、親権喪

失されても同意権を失わないという考え方をしていますが、これを親権に基づくものだと

理解してしまうというのも一つの手かもしれません。そうであるとすれば、親権喪失され

た親については養子縁組に関する同意権を失うという帰結になり得るかと思います。 
 しかし、親権喪失の場合には、その事情がなくなった場合は取消しがあり得るわけで、

当然、親としての地位を永遠になくすという結果にはなりません。一方で、特別養子縁組

は成立してしまうと、理論上離縁はあり得ますが、基本的には親としての地位を永続的に
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失ってしまうことになります。従って、ここの要件が同じでいいとはなかなか考えられな

いと思われるため、このような抜本的な考え方の変更は難しいのではないかと思っていま

す。 
 従って、ここで（イ）として提案させていただいているのは、親権喪失プラス、その上

で特に悪質な事情がある場合には、特別養子縁組の同意権を失わせるようなシステムを考

えられないかということです。 

 最後に（ウ）は、その特別養子縁組の同意権を失わせることだけを効果とする審判を全

く新たにつくってはどうかということです。制度的に複雑になってしまうので難しい面も

ございますが、理論的にはあり得るものなので記載させていただいています。 
 （1）と（2）は少なくとも択一的な関係ではないと考えていますし、（3）の中でもどれ

がいいというものではないのですが、ご議論いただければと思います。なお、次回、2 段

階手続について議論をさせていただくので、その前提としてもお聞きしておきたいのです

が、仮に 2 段階手続を入れる場合には、現行の手続と択一的なものとして導入するのか、

それとも 2 段階しかできないような手続として導入するのか、もし 2 段階手続について触

れられるのでしたらご意見をお聞かせいただきたいと思います。 
 

（座長） ありがとうございました。父母の同意の撤回制限ということで、同意の撤回に

よって特別養子縁組の成立が不安定になることを避けたいという要請があるということを

出発点にして考えているわけですが、現行法はなぜ撤回制限を設けていないのかというこ

とについて、立法当時の事情をご説明いただきました。その上で、現行法を出発点として

検討するとなるとどういうことになるかということで、14 ページ以下に三つの方向を示し

ていただいて、それぞれについて具体的にご説明いただきました。 

 この点についても B 委員から意見書が出ていますので、まずこれについて事務局から説

明していただきます。その後、先ほど C 委員に合意の点はあとの項目に送らせていただい

たので、その点についてご発言いただきたいと思います。 
 

（法務省） 本日ご欠席のＢ委員から提出された資料の 3 ページ、3 をご覧ください。イ

ングランド法について紹介していただき、同意を取る際にいろいろな手続においていろい

ろな説明がされているということ、その上で、同意の撤回自体はいつでも可能だけれども、

一定の制約があって、同意の撤回後一定期間内に申立てがされた場合には子の取戻しが認

められないなどといった制約があることが紹介されています。 
 なお書きのところですが、同意を不要とするための手続をもう少し重くするべきではな

いか、慎重な同意を取得するべきではないかという点について、資料 4-1 の中でいろいろ

な議論を紹介させていただきましたが、この点については慎重な手続にしても特に問題は

ないのではないかという先生のご意見が述べられています。 
 

（座長） ありがとうございました。それでは、C 委員、先ほどの資料のご説明をお願い

します。 
 

（C 委員） スライド 3 をご覧ください。これから申し上げることは別に何か確信的にこ
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れがいいと言っているわけではなく、ブレーンストーミングの一環程度にお考えいただけ

ればと思います。先ほども触れた点ですが、解決すべき問題の第 1 点として、子どもを受

託して愛着形成が進んだところで同意が撤回されるということで、子どもが一層愛着形成

しにくくなっていろいろなダメージを受ける恐れがあり、養親候補者としてもそういうこ

とであればということで、特別養子縁組をちゅうちょしてしまう。ここが何とか改善した

い部分です。 

 解決策として、一つ目は、受託前あるいは受託後の愛着形成が進む前に同意要件を確定

させることが望ましいのではないか。二つ目は、同意の撤回に期間制限を設けること自体

は、現行法でもどこかで撤回できなくなる、不可逆的になるわけであるから、どこまで早

めるかの程度問題にすぎないのではないかという考えです。 

 三つ目は、ではどうするのかということですが、一つのアイデアとしては、民法第 817
条の 8 が監護の試行期間を 6 カ月としているので、それとある意味パラレルな感じで、熟

慮期間も 6 カ月という形で取られるのはどうかということです。なぜかというと、先ほど

の想定事例パターン A、パターン B などがあるわけですが、例えばパターン A の③で、親

族に子どもがいない夫婦がいて、その親族を信頼して預けるという場合に、一定期間、養

親の養育状況を知った上で最終的に同意するかどうか判断するというのは、理屈としては

立つのではないかと。裁判所も、子どもが安定して養育されているかどうか判断するのに

6 カ月程度かかるということであれば、実父母としても、養親として任せられるかどうか

判断するのに 6 カ月程度かかると考えるのは、一つの理屈としてはあり得ると思うからで

す。 

 そうすると、どこか起算点を明確にした上で 6 カ月というふうにカウントすることにな

ります。もちろん、家庭裁判所の手続の中で 6 カ月というのもあり得るでしょうが、現実

には恐らくその前の段階、児童相談所が絡んでいてまだ家庭裁判所に申立てをしていない

段階で起算点を持ってくるのが現実的ではないかと思います。そうすると、公正証書によ

る同意というのは一つあり得るのではないかということです。負担が多いということもあ

りましたが、正直、個人的にはそれほど負担が多いとは思いません。むしろ先ほどの B 委

員のご意見のように、もっと事前のカウンセリングを行うなど、公証人が同意を取るとい

うだけではなく、丁寧なものが必要だというのはあり得るのではないかと思います。 

 ただ、このあたりは実は中でいろいろと議論していると、途中で撤回された場合や、撤

回があったかなかったかをどう確認するかとか、6 カ月の起算点も重要だけれども、最後

の段階での意思確認も非常に重要ではないかとか、いろいろ考えるとなかなか制度設計は

容易ではないという気がしています。 

 解決策の最後は、実父母につき親権喪失審判が確定し、取り消されていない場合、同意

要件を不要としてはどうかという話です。先ほどの事務局の話からすると難しそうな感じ

がありましたが、スライド 4 をご覧いただくと、親権喪失審判をされたということは結局

子どもの利益を考えられない親なのだということや、この親に監護させることに関して、

親権の停止ではなく、後戻りができない状況で、親権を失わせるべきだという判断に至っ

たということは、実際上は、例えば要件（ア）で言う虐待、悪意の遺棄等々の場合として

いいのではないかというのが一応のスタンスです。 
 それに対して疑問点としては、親権喪失審判というのはあくまでも親権だけの話で、相
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続や扶養とは関係ないではないかとか、先ほどもご指摘があったように喪失とはいえ取消

しの審判も可能なのだというところの違いはあるわけですが、相続や扶養についてさらに

考えると、相続というのは子どもの財産を親が相続する方向と、子どもが親の財産を相続

する方向という双方向がありますし、扶養も双方向があると思うのですが、親権喪失にな

るほどの親に、子どもの財産を相続する利益や子どもから扶養される利益を保障する必要

があるのかという疑問はあります。 

 一方で、では子どもが子の実親からの財産を相続する権利や利益、あるいは子の実親か

ら扶養される利益についてどうするのかという点については、要件（ウ）のところで検討

することもあり得るのではないかと考えると、親権喪失審判がなされた場合には同意要件

不要というのは一つあり得るのではないか。では要件（イ）の関係ではどうなのかという

と、要件（イ）と要件（ア）の虐待等というところは、本当にどう区別していいのかよく

分からないわけです。要件（イ）は客観的に監護が著しく困難または不適当な場合、要件

（ア）の方はむしろ属性としてそういう事態があるから同意は要らないという位置付けか

とは思いますが、実質的には恐らくほとんど変わらないとすると、親権喪失の審判があっ

たら要件（イ）も満たされていると考えることもあり得るのではないかと思います。 
 一方、スライド 3 の最後に書いたように、同意の撤回を封じればそれで安定するのかと

いう疑問も出てきます。それがスライド 5 です。パターン A は独身女性が望まない妊娠で

子どもを育てられない場合ですが、いったん特別養子縁組に同意して同意の撤回期間が経

過してしまい、もう撤回できないと仮定して、しかし、その後この女性は心理カウンセリ

ングに通って子どもを受け入れられる心境になったとか、しっかりとした男性と結婚して

経済的にも安定したといった場合、この女性の立場からしてどう争うかというと、もう同

意要件は争えないけれども、要件（イ）のところで争うことは可能なのではないか。そう

すると、結局のところ引き続き争いは出てくるのではないかと感じました。 
 検討を要する点の一つ目には今のようなことが書いてありますが、二つ目は先ほどから

少し問題になっている要件（ウ）の方です。要件（ウ）は、もう実父母は関係ない、ある

いは関係ないという仕切りに今後するということであればいいのかもしれませんが、仮に

そうではなく、そこにも絡んでくるとすれば、それこそ最初に D 委員がおっしゃったよう

に総合判断という話になりかねないということで、ここは同意の撤回ということを考える

となかなか悩ましい点があります。 
 

（座長） 最後にパターン A に触れて、パターン A とパターン B で問題の出方が違うとこ

ろがあるので、A も考慮に入れて考えなければいけないということです。 
 

（C 委員） 1 点だけ補足します。先ほどから、特定の養親の特別養子になる場合の同意

は含まないのではないかという話も出ていて、私も児童相談所の立場からするとそうした

いのですが、一方、パターン A の③のような展開の場合だと、この人だから預けるという

ところがあるのだろうと思います。そういう状況で、同意権を失って親子関係も切断され

てから、途中で、実は違う人に委託するのだという話になると、これは話が違うというこ

とになりかねないので、パターン A の③のようなケースを想定すると、どういう養親の養

子になるかは関係ないと、簡単に言ってしまっていいのかというちゅうちょはあります。 
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（座長） ありがとうございました。B 委員と C 委員のご意見を伺いましたが、他の方々

のご意見も伺いたいと思います。いかがでしょうか。どなたからでも結構です。 
 

（D 委員） 検討の方向性で整理された 1 番目では、厚労省の検討会では同意の撤回を制

限するということだったと思いますが、C 委員は、ある程度タイムリミットを設けてはど

うかというご意見でしたし、スイスなどだと 6 カ月というのもあるし、事前にきちんと取

っていれば、手続に入ったらもういいのではないかというところもあるわけです。日本の

場合 6 カ月の試験養育期間があるので、C 委員は 6 カ月というご提案で、どの時期からと

いうのはあると思いますが、私もある程度タイムリミットが必要ではないかと思います。 

 不安定であって逡巡するというのもよく分かるのですが、新しい子どもとの生活が既に

スタートしている場合、どんどん子どもはそちらの方に懐いていったり、環境はそちらの

方に重点が移っていくわけです。そうなってくると、極端なことを言うと、藁の上からの

養子タイプだと、ほとんど最初から養育はできないので、里親として、あるいは事実上預

けている。けれども、後になってやはり縁が切りたくないとか、非常に罪の意識みたいな

ものを持っているために踏み切れない。そういうケースは私も何回か意見書を書いていま

すし、実際にあるので、本人にも、養親候補者にも、時期のルールを作っておいた方が分

かりやすいのではないかということがあります。 

 ただ、その中で、公正証書などのようなものがいいとなると、それでは裁判官が確認し

てはどうかという話になります。調査官や裁判官に確認していただければ非常にありがた

いとは思うけれども、それについて裁判所の考えはどうでしょうか。どこまで踏み込んで

やるかは、今の実務を見ていると調査官や裁判官によって随分違います。私が意見書を出

しても、裁判所が「そこまではできません。」という立場もあれば、逆にかなり親切に居所

を探して、連絡をこまめに取ってくれる場合もあります。非常に難しいと思うのですが、

そのあたりをどこまでやってもらえるか。 
 それから、2 番目の免除要件の明確化は、やはり、やってほしいです。なぜかというと、

親権喪失とリンクさせるか、させないかについて、C 委員からご意見を頂き、B 委員もお

っしゃっているように、私もリンクさせた方がいいと思っています。なぜかというと、も

ちろん判断基準は少し違うと思うのですが、喪失までいっていると、少なくともその原因

が解消されれば戻るとはいうけれども、子どもにとっては時間が勝負なのです。そうなる

と、20～30 年後に親子関係を修復すればいいというよりは、今、誰と暮らして、これから

当面どのように生活を展開するかという子どもの視点に立ってみると、親権の喪失という

のはかなり重いものなので、もっと明確にした方がいいと思います。 
 立法当時の様子を見ると、特別養子はただの親権喪失とは違うから、もっと重い判断に

なっているのだが、文言は近いという説明なのですが、いろいろと読んだりお話を聞いた

りすると、そこまで詰める時間がなかったということのようです。だとすると、このあた

りは B 委員もイギリスの例を出されていますが、イギリスの 2002 年の養子縁組・児童法で

いくと五つあって、一つ目は正当な理由のない同意の拒絶、二つ目は正当な理由がなく親

責任を果たさない、要するに親として面倒を見ていないということ、三つ目がネグレクト

や遺棄など、四つ目は継続的な虐待というか ill-treatment、五つ目が重大な ill-treatment、要
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するに不適切養育です。アメリカもそうですが、これはまさに、親としてきちんとしたこ

とをやってこなかったということが、同意の不要を判断するときに評価されてしまうとい

うことなのです。そのことを親権喪失と特別養子は違うのだという考え方でいくのか。あ

るいは、この時期から見れば、子どもにとってみれば、親としてさしたる目処も、養育の

責任を負おうとする意欲もないまま、ただ反対しているということに入っていくと思いま

す。それを明確にしてほしい。 

 3 番目の、同意権喪失のための新たな制度を創設するというのは、これは手続的にすご

く複雑になっています。こういうものが当初から提案されていればあり得たのではないか

と思いますが、現行の中で少なくとも 2 段階に分けるという議論があって、なおかつ新た

な審判制度を併合するとか、申立ての当事者は一体誰がやるのだという話が始まって、全

く根拠がないとは思いませんが、手続的に何とかしようとするとこういうご提案になると

思うのですけれども、もう少し新たな簡明な制度をもって、かなり複雑になる以前に解消

できるのではないか。同意の不安定さや、同意が拒絶されたりうまく取れないということ

に対して、何らかの形で撤回を期間的に制限するとか、要件を明確化するなど、適切な方

法でできるのではないかというのが、今の段階での考えです。 
 

（座長） 方向性が三つあるうちの（1）と（2）は両立するので、それぞれについてとい

うご趣旨かと思いますが、（3）については、2 段階のようなものについてはあまり積極的

ではないということですか。 
 

（D 委員） というのは、先ほどから言うように、同意だけ問題にしていますが、はっき

り親として駄目なのだということが言えればいいのですが、他の要件やいろいろなことの

関わりの中で逡巡したり、精神的な疾患や貧困、離婚、再婚などさまざまな事情がある。

本人の有責性や過誤などというはっきりしたものがあって不適格と判断されるケースはい

いと思うのですが、私が意見書を書いて、裁判所の判断を待っている案件ですが、微妙な

ものがいっぱい出てくるわけです。金品を要求したとか、濫用的なものは割と判断しやす

いのですが、そうなってくると、本人の責任だけとは言えないようなケースでも、子ども

のためにはやはり何とかしなくてはいけない、同意だけを取り出して、同意しないことが

あなたの悪いところなのだということをやるのはなかなか難しいのではないかと思います。 
 今は総合判断なので、ある面では本当の養育不適格者の烙印を押されていないわけです。

あなたよりこちらの親の方が裁判所としても幸せだと思うから諦めてくださいというと、

本人も結構諦められるのです。けれども、同意しないからあなたは親として不適格だとい

うことを取り出してやっているような感じを受けてしまうので、同意を取るための手続だ

けを創設するのはどうなのだろうかという疑問があります。 
 

（法務省） まず資料について申し上げると、同意しないことが悪いことだから同意権を

喪失させようと主張しているわけではなくて、虐待など、同意が不要とされる民法８１７

条の６のただし書に該当するかどうかがはっきりしないために、養子縁組を成否について

の最終的な結論が出るまで裁判所が同意不要と判断するか分からないという問題がありま

すので、中間審判のようなものに代わるものとして、要件（ウ）のようなものを考えては
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どうかというのが元々の意図です。 
 もう一つ、今の問題提起の中で非常に重要だと思うのは、同意不要だとされている虐待

などにぴったりはまらないケース、明らかに経済的に貧困で育てられないのになかなか同

意しないという場合にどうするかというところです。そういう場面であっても、同意不要

要件に該当しない限りは親に同意権があるのだというのが現行法の建付けになっているは

ずです。明確に同意不要要件を充たすわけでない微妙な事案について裁判所が介入してき

て、子どものために必要だからと同意に代わる手続をすることができるとすると、親が同

意すれば特別養子が成立するし、同意しなくても何か代わりの手続があって結局特別養子

が成立することになり、全体としては、最終的には裁判所が親の同意と関係なく子どもの

利益から全部決めてしまうという制度になることになってしまいます。これは非常に大き

な政策の転換なのだと思います。 
 今の D 委員のお話は、私が誤解しているかもしれませんが、そういった微妙な場面につ

いても子どもの利益のために何か対策をしないといけない、あるいはそれが望ましいとい

うご趣旨だったのか。これはもしかすると同意の撤回制限の話とは少しずれてくるかもし

れないので、次回の方がいいのかもしれませんが、留意しておきたいと思います。 
 

（D 委員） 僕はアメリカ法を特にやっているのですが、ボランタリーに、つまり自分の

意思で親の権利を放棄するというのは、これはエージェンシーが入ってもいいし、プライ

ベートな placement order みたいなことも可能になってきます。ところが、同意が得られな

いときには、親として本当に子どもをきちんと養育していけるのかということで、親の権

利の喪失の手続というか、終了の手続が進むわけです。日本でも両方があり得ます。同意

が得られるものは、審判でやるといっても要件をほとんど満たすので割と問題にならない

わけです。ところが同意を得られないケースについては強制的にある程度介入し、裁判所

も関与して司法的に判断してという手続になります。 

 整理して言うと、2 段階というのはもちろんイメージして、そしてあっていいと思いま

す。ところが、微妙なケースだとそうクリアに分けられない。だから、申立権者について

も同意についてもいろいろなところでフィルターをかけたりして、最後は子どもの利益を

どう守っていくか、それから親の権利や利益もある程度どう守るかということを、幾つか

の段階に分けて置いておいていいのではないかと思っています。 
 結果的には先ほどの（1）（3）も非常にご考慮いただいています。他の国は段階ごとにス

クリーニングみたいなものを経ながらやっていくので、撤回の問題もどちらかというと議

論しなくていいのですが、日本の場合は割と全てを一つに収めていろいろやろうとするの

で、議論が複雑になっているのだと思います。 
 私の提案や考えというのは、外国でいろいろと工夫してやっていることを、日本の今の

手続の中で必要最小限に実現し、改正するとしたらどういうところかということで、撤回

に時間的なリミットを置くのはどうかと言っているわけです。免除事由についても、親権

喪失のようなことが起こっている場合、少なくとも他国を見る限りは、ドイツでもフラン

スでも、同意しない場合もそれを免除するような形にある程度リンクされているのではな

いかと思います。 
 そういうものをやった上で足りなければ、さらに喪失のための手続をやるというふうに
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しないと、二つを飛ばしてそれだけを持ってくるのはあまりにも手続の煩雑化を招くので

はないかと思います。ですから、もし（1）と（2）を使って足りないところがあるのであ

れば（3）も出てくる必要はあるけれども、順番としてはやはりそういう提案ではないかと

いう理解をしています。 
 

（法務省） （1）から検討していくのは当然のことだと思います。手続としても非常に軽

く、新しいものを作るよりも簡単にできます。私は個人的には時間的な制限があるという

ことに特に違和感はありません。 

 ただ、そのときに併せて考えるべきことは、同意を得る手続をどうするかということで

す。あまり民法にはないのですが、同意を得るための手続を作るかどうかということと、

同意ができなくなる期間を具体的に何カ月とするか。起算点を、手続が始まってからの裁

判所に対する同意と考えるのか、それより前に起算を始めるか。仮に裁判所の手続開始前

に同意の撤回ができなくなる期間の起算が始まるとすると、勝手にさかのぼられても困る

ので、公正証書にするとか、何らかの明確な手続を考えるという、技術的な点は問題にな

ると思っていて、あとは何カ月とするかという具体的なところが問題になると思っていま

す。 
 

（座長） D 委員の基本的なスタンスは、現行法ベースで動かすのに支障がないところを

動かして、何とか対応しましょうということですね。 
 

（D 委員） そうです。安易な提案かもしれませんが。 
 

（座長） それが現実性があるだろうというお考えなのだろうと思います。 
 

（Ｊ委員） 今の D 委員の発言を踏まえずに、最初のご質問に戻ってしまい申し訳ありま

せん。私は実親というのは揺れて当たり前ではないかと最初から申し上げていまして、今

もやはりそう思っています。他方で、だからといって撤回制限はよろしくないとは実は思

っておらず、撤回制限はかっちり設けられるのであれば、それはそれでいいと思います。

ただ、具体的な制度につながらない話で申し訳ないのですが、そのときには実親が審判の

確定をもって争えなくなる前に撤回制限の段階が来るわけですから、そこでいかに実親を

納得させられるような手続にできるかというところが、一つ、肝ではないかと思います。

そうすると、手続は必然的にむしろ重くあるべきで、あまり簡単にできることになると、

実親の納得もなかなか得られないのではないかと思います。その重さが、公正証書だった

り裁判所の手続だったり、いろいろあり得るのだろうと思います。 

 他方で、先ほどの C 委員のご紹介にもあったとおり、具体的な申立てよりも前のかなり

早い段階で同意を取って、そこから期間がカウントされるという制度にすると、ちょっと

心配になるのは、最終的な特別養子縁組の成立までにだいぶ間隔が空いてしまいそうな気

がして、それはどうなのかと。しかも、同意は撤回できなくなって、その後にだいぶたっ

て審理が進んでいって、最終的には特別養子縁組は認められませんでしたとなったときに、

その間の子どもが不安定だということや、その後、子どもは一体どこに帰っていくのだろ
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うということが心配になってきます。そうなると、ぼやっとした話で申し訳ありませんが、

もはや同意を撤回できなくなった期限から、特別養子縁組についての判断までの期間はな

るべく短めに設定できるような枠組みの方が望ましいのではないかと思いました。 
 言い方が雑で申し訳ありませんが、実親に対する関係でも、きちんとその人の権利を切

ってあげるといいますか、その人が仕方がないという内心を持てるような枠組みが何とか

作れないものかと考えています。 
 

（G 委員） 似たような意見になりますが、同意の撤回制限というのは、明確に同意した

けれどもその後に逡巡して同意を撤回することや、それがずるずるといっていつまでたっ

てもはっきりしないのは子どもにとって不利益であるというコンテクストの中で考えてい

くべきだと思っています。先ほどの微妙なケースというのは 2 段階説の方で解決していく

べきではないかと思っていますが、あくまで子どもの利益として同意撤回期限を考えてい

く場合に、例えば児童相談所の養子縁組ケースは、試験養育期間に入る前にある程度の里

親委託期間があって、それから入っていくのですが、民間あっせん機関の場合には割と早

く申し立てが行われて試験養育期間に入っていきます。そうすると、C 委員の案のような

6 カ月の熟慮期間というのは、6 カ月の熟慮期間の後に撤回されてしまうと、そこには十分

な養親候補と子どもとの関係性ができてしまっているので、本来は試験養育期間のもう少

し手前で熟慮期間が終わり、あとは養親が安心して養育できるような建付けがいいのでは

ないかと漠然と思っていました。具体的な数字を挙げるのもどうかと思いますが、例えば

3 カ月とか。3 カ月あると子どもと養親候補者との間の関係はだいぶ安定してくるので、そ

れぐらいが一つの目安ではないかと思います。 
 それから、どこを起点にするのかというのは、より明確な起点ということを考えれば、

裁判所に養親候補者が申し立てたところからが起点になるというのが、あっせん機関ケー

スにおいても児相ケースにおいてもいいのではないかと思います。 
 

（A 委員） 今のお話で、撤回制限については全体的に肯定的な意見が多いような雰囲気

だったのですが、私は B 委員のコメントやＪ委員のご指摘にあったように、同意を取る際

に十分な説明がない限りは、撤回制限は基本的に設けるべきではないと現時点では考えて

います。不確かな理解ですが、外国法においても撤回制限的な制度が設けられているのは、

その前提として、しっかり説明して実親が理解した上で同意しているのだけれども、それ

でも揺らぎがあるから一定程度の期間は撤回できるという形にしていると捉えておりまし

たので、基本的には同意というものが当事者の十分な理解の下になされている必要がある

と思っています。 
 日本の現在の状態では、どこまでそれが実親において確保されているのか私が分からな

いのと、仮に裁判所の中で同意の確認をするときに、どこまで積極的に話を聞くことがで

きるのか、同意がありますという書面が出ていればそうですねというふうになってしまう

のか、改めて裁判所の中でもう一度確認するのかによっても、手続保障というか確認の在

り方が随分違うので、私は簡単に撤回制限すればいいという話にはならない、むしろ慎重

になるべきだと思っています。 
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（Ｆ委員） これは現場の人間にしか分からないことかもしれませんが、特に社会的養護

の子どもは、一度親から引き離されて違う環境に育ち、なおかつ新しい養親の下に環境が

変化する。小さな子どもほど環境が変化するたびに大きな不安にさらされ、それがトラウ

マになるといわれています。そんなトラウマを抱えているために、子どもは新しい養育者

をなかなか信頼できないので、新しい養親となる者は、一人の子どもを迎えて親子という

信頼関係を築くところでとても大変な苦労があるのです。それを試し行動と私は名付けま

したが、その内容を皆さんが本当にご存じないのです。一度親から見捨てられた経験を持

ち、心を傷つけ、集団の中で自分の求めているものが得られないところを我慢して育って

きた子どもたちを、親になる者がどれだけ大変な努力をして、わが子として信頼関係をつ

くり上げるのか。6 カ月間、子どもとの死に物狂いの対決があるのですが、そのことはな

かなか分かってもらえません。 
 その結果、信頼関係が出来上がったときに、同意が撤回されたりすることは、子どもに

とって非常に問題になります。そのときに、それだけの苦労をして親子関係がつくられた

のなら、同意の撤回は子どもの利益にならないと判断してくれる裁判官がたくさんいてく

ださったら私は心配しません。実は、日本家族＜社会と法＞学会でこのことが問題になっ

たとき、私は子どもの試し行動を 15 分ぐらいのパワーポイントで発表したのですが、その

発表の前に、メンバーの中の裁判官が、「私たち裁判官のレベルでも試し行動があるという

ことは知っています。だから、試し行動を乗り越えた親子がどれだけ苦労してきたかは、

ある程度分かっています。」とおっしゃっていました。しかし、私のパワーポイントを見た

ら、「子どもってここまでやるのですか。私が想像していた試し行動と、現実に見せられた

試し行動は違いました。」とおっしゃってくださいました。 
 そういう意味で、私たちができるだけ撤回されないようにきちんとどこかで決めてほし

いというのは、試験養育期間に入る前に少なくともそこがある程度固まっていることが、

私たちにとって一つの安心感なのです。そうすると、どんなに大変なことが起ころうと、

あなたが子どもを欲しがって親になろうと決断したのだから、ここを乗り越えないと親子

という関係はつくれないのだと言えるし、それを乗り越えた結果あなたが自信を持って養

親になりたいと養子縁組の申し立てをすれば、それが認められると言えるのです。だから

撤回できないシステムをきちんと作っていただかないとこの仕事はできませんという私の

意見が、だいぶ厚労省の会合の中でも取り上げられたと思っています。一人の子どもと一

組の夫婦が親子になっていく経過というのは、本当にすさまじいものがあるのです。その

ことを知っていただかないと、特に社会的養護の子どもたちの特別養子縁組については理

解してもらえないと思っています。 
 

（Ｉ委員） 今のお話を、試し行動のスライドを見たときの衝撃を思い出しながら伺って

おりました。ただ 1 点、民法第 817 条の 8 との関係がかねてから少し気になっています。

その割には調べていないまま発言させていただきますが、どちらかというと、申し立てよ

り前に委託して、事実上養育関係はあり、マッチングして愛着形成がされてという場合が

想定されているように思うのですが、民法第 817 条の 8 は建付けとしては手続が始まって

から試験養育をするということになっていて、ただ例外が定められています。そのことの

意味と、今の議論というのは、多分、関係すると思うので、そこは慎重な検討が必要では
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ないかと思っています。 
 民法第 817 条の 8 との関係では、ご意見を取り上げて恐縮ですが、例えば C 委員が起算

点のところで、審判自体が長引くことになるので最初の審判期日というのはよくないとお

っしゃっていることとの関係では、6 カ月は元々想定されている長さだということにもな

りそうです。また、民法第 817 条の 8 について、注釈民法には、試験養育というのは特別

養子への同意とはまた別で、試験的にせよ養育するために親権者が委託して、やっている

のであって、親権者がやはり返してほしいと言えば、それは返さざるを得ず、特別養子に

はできない、仮にそれが子どもの利益に反するのであれば、親権喪失をすればよいという

ことが、この条文の解説に書いてあります。 
 それがどのぐらいいいのかということはあると思いますが、ただ、今の解説というのは、

先ほど来問題となっている、原則としては親が養育しようとしている以上はその親に養育

させる、あるいは父母との親子関係を保つという理念に基づいての解説ではあると思うの

です。それがいいと言っているわけでは必ずしもないのですが、ただ、先ほどＪ委員から

出たようなご指摘にもつながっていて、民法第 817 条の 8 の原則との関係の検討も必要な

のではないかと思っています。意見は全然盛り込まれていなくて、感想レベルで申し訳あ

りません。 
 

（法務省） 先ほどの A 委員のご質問と関係するところですが、私自身も撤回制限につい

て肯定的なことを申し上げましたが、それをやるのであれば、もちろん何か手続的な保障

が必要になってくるのだと思います。特別養子の成立の審判手続においては、調査官に対

する包括命令があって、調査官が実際に会っていろいろ説明して、文書で同意を得ている

というのが基本的なパターンで、可能であればそうするということだったので、そういう

形で裁判所の調査官が関与してやってくれるのであれば、私は個人的には安心ではないか

と思っています。 

 ただ、第 1 回から今回までの議論を聞いていますと、やはり養親になる人が手続をする

のは非常に負担だと。それはいろいろな手続の準備をしないといけないとか、あるいは手

続をすることによっていろいろな期待が生まれるということも含めてかもしれませんが、

仮にその後で最終的にやはり駄目だったとなると養親にとっても非常にダメージが大きい

わけで、その問題を解決するのだとすると、ある程度、起算点を前に持ってこないといけ

ないのだと思います。そこの制度設計については、前に持ってくるという考え方や、取り

あえずは申立てをした上で、試験養育までに熟慮期間が終わるという建付けなど、いろい

ろ考え得るところだと思いますが、仮に起算点を手続の申立て前にもってくるのであれば、

裁判所の調査官による同意の取得という方法がとれないので、それに代えて何かの手続を

しないといけません。その方法として公正証書によるという提案がされているのだと思い

ます。 
 

（F 委員） もう一つ。いろいろな心配がありますが、先に同意を取ってしまって、結果

的にどうしてもいい養親が見つからなくて、その子どもがある一定期間そのまま置いてお

かれたような場合に、ただし書きで結構なのですが、実親が、私がやはり親権者としてこ

の子の責任を持ちますというような、実の親がいったん放棄した養育する権利を復活する
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ようなことも考えなくてはならないのではないかと思います。ドイツ法などにもあるよう

です。どうしても養親が決まらないことはあり得るのです。例えば障害があったり、その

子どもにいろいろな遅れがあったりすれば養親が見つからないことはあるので、そのとき

に、あなたが生んだ親としてこの子の親権を復活することができますということも、考え

なくてはいけなくなると思います。 
 

（座長） 今の話は、実親の申立てによってということですね。 
 

（F 委員） はい。実親の側から申し立てるという場合のことです。あるいは、どうして

も撤回して育てたいという場合に、育てられる根拠と事実を裁判所で認定してもらえれば、

育て親の方に諦めてもらうこともできないわけではないのです。ただ、今までの私たちの

経験からは、育てられもしないのに、法的に実の親でなくなりますという説明を受けたと

たんに同意をひるがえすケースが多いです。それから、行方不明になっていてきちんとし

た養育をしていなかったくせに、出てきて養子縁組とぶつかったときに、「私は育てます。」

と。しかし育てられる根拠はどこにあるのか分からなくて、何カ月も不同意ということが

あります。 
 

（座長） 撤回制限をするけれども、撤回できる場合というのを一定の要件の下で残すこ

とで、具体的な妥当性を確保するということも考えてはいかがかということですね。 
 

（A 委員） 法務省の補足コメントを踏まえてですが、先ほどの質問にもつながるのです

が、結局、裁判所においてはどこまで調査官に対して調査命令が出されているのかが分か

らないので教えてください。 
 

（最高裁） 現在の実務では、申立てがあれば、同意が要件になっているので、基本的に

は調査官が話を聞いていると思います。 
 

（A 委員） ただ、B 委員の資料にもあるのですが、外国法ではカウンセリング的なこと

が行われているようです。単に事実があったかどうかだけではなくて、こういう結果も踏

まえて本当にこれでいいのかをたずねるなどの当事者へのケアがある。そういうことを必

ずしも日本法では要らないとしていいのかどうかというのが若干気になります。 
 もう 1 点が、公正証書や公証人に対しては私は懐疑的なので、必ずしも公証人が説明す

るだけで同意として十分な保証がなされたとは私はあまり考えられません。はっきり言っ

てしまって申し訳ありません。 
 

（E 委員） A 委員をサポートするわけではありませんが、不動産売買のときの重要事項

説明書のように、ばらばらっと読んで、「はい、これでよろしいです」と判を押すというの

では、いくら内容をきちんと規定しても、公証人の方でやっても駄目なのだろうと思いま

す。そういう意味では、手続を重くするといったときに、公正証書でやるのか、家庭裁判

所の面前でやるのかでは、全く意味が違うのではないかと思います。家庭裁判所の面前で
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やるというのは、まさしく手続が始まる中で位置付けられるものであって、そこで同意し

ていったん手続が始まった以上はもう戻れませんという意味だと思うので、もし撤回制限

するという仕組みで一定の重さを考えるということであると、単に口頭より書面、書面よ

り公正証書というレベルのものではなくて、別の形、A 委員がおっしゃったような一定の

実質的な審査や、恐らく先ほどの三つの要件の最初の二つも絡んでいると思うので、それ

を踏まえての同意が必要だろうと思います。 

 もう一つは、F 委員のお言葉を返すわけではないのですが、実親子関係が切れてしまう

と言ったとたん撤回されるというときは、その同意はやはり駄目だったのではないでしょ

うか。 
 

（F 委員） そうですね。 
 

（法務省） 質問させていただきたいのですが、同意の撤回制限というときに、逡巡とい

う言葉を前提とすると、同意は撤回されたり、もう一回されたりということになる場面を

含んでいるのだと思うのですが、この点はどのように理解すべきでしょうか。つまり、同

意の撤回制限というのは、3 カ月であれば 3 カ月間、同意の状態でいなければいけないと

いうことを意味しているのか、それともある時点で同意があって、それから 3 カ月後の時

点において同意があればいいということを意味しているのでしょうか。 
 

（E 委員） 恐らくそれは人によって随分違うのではないかと思いますが、私自身は、期

間でやるというのは実はうまくいかないのではないかという気がしています。3 カ月間撤

回しなかったらそれで確定的になるというのは、起算点の取り方にもよりますが、むしろ

それよりは、一体その同意がどういうものであったのかということで、先ほど家庭裁判所

の面前でということを申し上げました。 

 ついでに一つだけ。同意した後、審判が出るまでの期間の問題は、長い短いはあったと

しても、撤回制限を設けた以上は絶対に出る問題ですので、そこの部分は手当てしなけれ

ばいけないのは確かなのですが、短くしたとしてもやはり同じ問題が起こるので、その点

は工夫の仕方だろうと思います。 
 

（法務省） 仮に公正証書でやるとした場合や、裁判所の面前で同意しなければならない

ことにした場合には、そもそもどうやって撤回することにすべきなのでしょうか。 
 

（E 委員） 公正証書で撤回する必要はないのではないですか。公正証書遺言でも自筆証

書遺言で撤回できますから。 
 

（C 委員） 先ほどＩ委員からご質問があった、公正証書によるものと家裁での審判によ

るものということですが、家裁の審問期日から 6 カ月という話になると審判自体が長引く

などというところはあまり詰めていなくて、私も今、読み返してどうなのかと。一番重要

なのは、最初に立ち返って、子どもを受託して愛着形成も進んだところで引っくり返ると

いうことだけは避けたいということです。そこが一番の思いです。これは F 委員と通ずる
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ところがあって、私も聞いて本当に驚きましたが、試し行動など非常に大きな修羅場があ

って、普通はその修羅場を経た上で申し立てをするわけです。それで自分も、これで何と

かやれると思ってやるわけですが、同意についてその前の段階で解決しておかないと、そ

こで頑張れないわけです。 

 そういう意味で、順番的には、若干の例外があるかどうかは分かりませんが、同意は基

本的には撤回できないようにしておいて、そして愛着形成で一生懸命頑張ってもらって、

それで何とかうまくいくということになったら申し立てをするという流れを意識しないと、

少し現実離れした話になってしまうのではないかと思います。 
 

（G 委員） 今の C 委員の考え方のベースはそれでいいと思うのですが、養子縁組あっせ

ん機関が行うような生後 1 カ月や 2 カ月のケースでは、試し行動はまずありません。そこ

に発生するのは実親の逡巡なのです。ですから、ずっと乳児院にいて、2 歳で委託して、

試し行動が最初の 3 カ月に強く出てくるケースと、生後 1 週間で試験養育期間に入るケー

スは同列に扱えず、前者の場合の、試験養育期間と熟慮期間をどう考えるのかというのは

難しいところで、これはまた今後、考えていかなくてはいけません。 
 

（座長） 同列に扱えないというのは、やはりパターンの問題というのが難しい問題とし

て一つ残るということです。それから、今の同意の問題については、同意の内容について

一定の踏み込みが必要だということと、それからノーリターンということを考えると、時

間も一定程度かかってしまうということで、それなりに重い手続にならざるを得ないとい

うことが認識としてあって、それをどのくらいまで圧縮できるかというところかと思って

伺っていました。今日のところはこのようなところでよろしいでしょうか。それでは、ま

た 2 段階のところで今日の論点はいずれも出てくると思いますが、そこで引き続きご議論

いただきたいと思います。 

 それでは今日はこれで閉会いたします。どうもありがとうございました。 


