
1 

 

家族法研究会 資料３ 

 

離婚後の親子関係の在り方に関する論点の整理 

第１ はじめに 

   前回会議では，子を養育していく上で決定をすべき事項について分析した上

で分類すると，①父母の双方を決定に関与させるべき事項，②現に子を監護5 

している者が即時に判断すべき事項，③これらの中間に位置付けられる事項

があるとの指摘があった。その上で，父母の双方が決定に関与すべき事項で

あっても，その関与の態様は複数考えられること（例えば，①その都度父母

が合意しなければならないとする，又は②父母の一方が決定をすることがで

きるとした上で，他方の親がそれに対して異議の申立てをすることができる10 

とするなど。）が指摘された。 

   現行法の下でも，父母が婚姻中である場合にはその双方が未成年の子の親権

者であることから，親権行使について父母双方の意見が対立して子の養育上

必要な事項について決定をすることができないということが生じ得るのであ

り，このような場合にどのように解決を図るのかという問題がある。また，15 

離婚後共同親権制度について検討するに当たっても，そもそも制度を導入す

べきか否か，仮に導入するとしても，どのような内容のものとすべきかとい

う問題がある。上記の指摘を踏まえて更に議論をすることは，これらの問題

についての検討を進めていく上で有益であると考えられる。 

   そこで，本資料では，まず，①子の養育をしていく上で決定をすべき事項の20 

分類について更に検討するとともに（「第２」），②父母の双方が決定に関与す

べき場合における決定への関与の態様について検討を行った（「第３」）。その

上で，③父母の離婚後の子の共同養育の在り方についてどのような制度設計

が考えられるかを考察し，その一環として，④協議離婚制度の在り方につい

ても検討を行った（「第４」及び「第５」）。なお，これらの検討は，もとより25 

離婚後共同親権制度の導入や離婚後の子の養育に係る現行制度の変更を前提

としてするものではなく，それらの制度の導入等の当否については，これら

の検討を踏まえた上で更に議論されるべき事柄である。 

 

第２ 子の養育上決定を要する事項の分類 30 

   前回会議では，子を養育していく上で決定をすることを要する事項は重要性

や緊急性といった要素で分類できるのではないかという観点から，その事項

を３個のカテゴリーに分類することが提案された。そこで，本資料では，前
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回会議における議論に基づき，後記１のとおり整理を試みた。 

   もっとも，この点については，後記２のとおり，２個のカテゴリーに分類す

べきであるとの考え方もあり得るものと考えられる。 

このような分類の方法について，どのように考えるか。また，親権には身

上監護のほかに財産管理も含まれるところ，財産管理も同様にいずれかのカ5 

テゴリーに分類されると考えてよいか。 

なお，そもそも親権の対象であるかどうかが明らかではない事項もあり

（例えば，ある医療行為については，子が一定の年齢以上であれば子自身が

決定すべきであるという考え方もあり得る。），検討すべき問題であると考え

られるが，本資料ではその点についての整理は試みていない。また，以下の10 

分類は，対象事項の性質から分類を試みるものにすぎず，ＤＶや虐待がある

事案等，そもそも父母が共同で子を養育すること自体について疑義がある場

合をも念頭に置いたものではない。 

 

 １ 三分法 15 

   まず，前回会議での指摘を踏まえ，①父母の双方を決定に関与させるべき事

項，②現に子を監護している者（いわゆる「監護者」概念とは異なり，現に

面会交流中の親も含む。）が即時に判断すべき事項及び③これらの中間に位置

付けられる事項に分類することが考えられる。 

上記の①に分類されるものを検討する際には，例えば，現行法の下でも，20 

未成年の子が婚姻をするには，親権の有無にかかわらず父母の同意が必要で

あると規定されていることが参考になるのではないかと考えられる（民法第

７３７条）。すなわち，未成年者の婚姻について，子の利益に合致するかどう

かを一方の親だけで判断することが適切ではないと考えられることなどから，

親権者であるか否かにかかわらず双方の親の同意が必要とされているが12，婚25 

姻が子の人生に広範かつ重大な影響を与えるものであることに照らすと，婚

姻と同様に子の人生に広範かつ重大な影響を与え得る事項については，上記

の①に分類されるものと考えられる（例えば，進学先の選択，宗教の選択，

生命に関わる医療行為など。）。 

   次に，上記の②に分類されるものとしては，子に与える影響が比較的限定さ30 

                         
1 松川正毅・窪田充見編『新基本法コンメンタール 親族（第２版）』（日本評論社，令和元年）

３６頁（宮本誠子執筆部分），１６９頁（羽生香織執筆部分）。 
2 なお，未成年者の婚姻についての父母の同意に関する民法第７３７条は，令和４年に，成年

年齢が１８歳に引き下げられ，また，女性の婚姻開始年齢が１８歳に引き上げられることに伴

い削除される（平成３０年法律第５９号）。 
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れ，現に監護している親でなければ決定することができないもの，緊急性が

高く即時の決定が要請されるために他方の親と協議することでかえって子の

利益を損なうおそれがあるもの等が考えられる。例えば，ある日の服装や食

事の決定，単発的な行動に対する懲戒，子の生命に関わり時間的猶予がない

医療行為に関する決定等がこれに当たるものと考えられる。 5 

   上記の③に分類されるものとしては，上記①及び②以外のものとなるが，①

ほどの重要性はなく，現に監護していない親でも判断することができ，さら

に，双方の親による決定プロセスを経る時間的猶予があるものがこれに当た

るものと考えられる。例えば，子の習い事，生命に関わらない医療行為，染

髪やピアス，タトゥーに関する決定等が上記の③に分類されるのではないか10 

と考えられる。 

  

 ２ 二分法 

   これに対し，例えば，子の養育上決定を要する事項を，（α）子の人生に広

範かつ重大な影響を与え得る事項と（β）それ以外の事項に分類するという15 

ことも考えられる3。 

 

第３ 子の養育上の決定への関与の態様 

   次に，父母の双方が子の養育上の決定に関与すべき事項があるとしても，そ

の関与の態様については複数のものが考えられる。 20 

 

 １ 事前の合意を必要とするもの 

   まず，父母の双方が決定に関与すべき事項については，常に双方の事前の合

意を必要とするという制度が考えられる。 

   仮にこのような制度を導入したとすると，父母が合意を成立させることがで25 

きず，子の養育上必要な決定がされないという状況に陥る場合が生じ得るこ

とは否定し難い。そこで，それを防止するための方策として，次の⑴から⑶

までのような制度を更に設けることが考えられる。 

   なお，上記のような場合が生じ得ることは，現行法の下における婚姻中で共

に親権を有する父母の間でも同様であり，その場合の解決方法については現30 

行法に明文の規定がなく，また解釈上も定まった見解がないことは研究会資

料２「第４」に記載したとおりであるが，以下では，上記の方策を導入する

                         
3 なお，（β）の事項について，決定権をどのように分配するかという問題もある。例えば，

「決定権者」を定めて専らその者が決定するという方向性や，現に監護している親（面会交流

中の親も含む。）が決定するという方向性等が考えられる。 
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必要性が一般的に特に高いと考えられる父母の離婚後を想定している。 

 

⑴ 父母が，父母間で合意が成立しない場合に当該事項について父母のいず

れが決定権を有するかを，離婚時の合意によりあらかじめ定める。 

⑵ 公的機関が，父母間で合意が成立しない場合に当該事項について父母の5 

いずれが決定権を有するかを，父母の離婚時にあらかじめ定める。 

⑶ 公的機関が，離婚後に父母間で合意が成立しない場合に，当該事項につ

いて，決定権を有する者を指定する。 

⑷ 公的機関が，離婚後に父母間で合意が成立しない場合に，当該事項につ

いて定める。 10 

 

   なお，上記の⑵～⑷のように，公的機関が父母に代わって決定をすることに

ついては，宗教や進学先の選択といった個人の人権に関わる事項の決定につ

き公的機関が介入することには疑義があり得るところであり，そのような決

定を求めるニーズがあるのか，公的機関が判断し得る事項なのかどうかとの15 

視点からも，慎重に検討する必要があるものと考えられる。 

 

 ２ 単独で決定することができることとしつつ他方の親も関与させるもの 

   上記１とは異なり，父母の一方が単独で子の養育上の決定をすることができ

るとした上で，他方の親も何らかの形でその決定に関与することができると20 

いう制度も考えられる。 

 

⑴ まず，父母それぞれが単独で子の養育上の決定をすることができるとし

た上で，他方の親もその決定に関与することができるという制度が考えら

れる。他方の親の関与の形態としては，例えば以下のようなものが考えら25 

れる。 

   ア 決定をする親が，その決定をする前に他方の親に通知（又は相談，協議）

しなければならないものとし，他方の親は，その決定に対して異議がある

場合には，公的機関に異議の申立てをすることができるものとする。 

   イ 決定をする親が，その決定をした後に他方の親に通知しなければならな30 

いものとし，他方の親は，その決定に対して異議がある場合には，公的機

関に異議の申立てをすることができるものとする。この形態であれば，子

の養育上の決定が，暫定的なものとはいえ，上記アの形態に比べて適時に

されることとなる。一方で，一旦行われたら原状に戻すことが不可能ない

し困難な事項（例えば医療行為等）について，他方の親の異議にどのよう35 
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な法的意味を持たせるか，別途検討の必要があると思われる。 

 

⑵ 次に，父母のどちらかを「決定権者」として離婚時に定め，基本的に

「決定権者」が子の養育上の決定を行うものの，他方の親も決定に関与す

ることができるという制度が考えられる。この場合の他方の親の関与形態5 

も，次のとおり上記⑴と同様のものが考えられる。 

 ア 「決定権者」は，決定をする前に他方の親に通知（又は相談，協議）

しなければならないものとし，他方の親は，その決定に異議がある場合

には，公的機関に異議の申立てをすることができるものとする。 

   イ 「決定権者」は，決定をした後に他方の親に通知しなければならないも10 

のとし，他方の親は，その決定に異議がある場合には，公的機関に異議の

申立てをすることができるものとする。 

 

 ３ 第三者との関係 

なお，父母が共に子の養育上の決定に関与するものとした場合には，第三15 

者との関係も問題となる。例えば，上記１では，父母間の合意がないにもか

かわらず子の養育上の決定がされた場合の法律関係が，上記２では，他方の

親の異議が認められた場合の法律関係が問題となり得る。 

 

第４ 父母が離婚した後の子の養育上の決定への父母の関与の態様について選択制20 

を採用するか否かを検討する場合の留意点 

   上記第２のとおり，子を養育していく上で決定を要する事項のうちの一部に

ついては，父母の婚姻が継続している間だけでなく，父母が離婚した後も父

母が共に決定に関与することができるという制度を導入することも考えられ

る。もっとも，上記第３のとおり，父母が共に決定に関与するという制度で25 

あっても，その関与の態様については様々なものが考えられる。そうすると，

父母の離婚後の子の養育上の決定の在り方について検討する場合には，制度

上，決定への父母の関与の在り方について複数の態様を併存させた上で，

個々の父母が個別の親子関係に応じてそれらの関与態様のうちいずれかを選

択することができることとするという方向性から，一般的に子の利益に適す30 

ると考えられる態様のみを採用して個々の父母に関与態様の選択の余地を認

めないこととするという方向性まで，様々な方向性が考えられる（現行の制

度は，一般的に，父母の離婚後は父母の一方が親権を行使するという態様が

子の利益に適するという価値判断に基づいてそれを採用し，個々の父母が子

の養育上の決定への関与の態様を選択する余地をかなり限定的なものにして35 
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いるものと考えられる。）。 

   この点について，例えば，父母が離婚する際に，その一方が子の養育意欲を

欠いているときなどには，離婚後に当該親にも子の養育上の決定に関与させ

ることは，その決定が適時にされないおそれを生じさせ，子の利益に適さな

いものと考えられる。したがって，仮に，父母の離婚後も父母双方に子の養5 

育上の決定に関与させることとする制度を導入する場合には，必要な事案で

は，父母のうち子の養育意欲を有する側が単独で子の養育上の決定をするこ

とができることとする余地を残すなど，個々の親子関係の個別事情に配慮し

て最適な法律関係を形成することができるようにする選択的な制度とするこ

とが望ましいと考えられる（例えば，前記第２の１で①として分類した「父10 

母の双方を決定に関与させるべき事項」について，前記第３の１のような

「父母の事前の合意」を必要とし，それ以外に父母に選択の余地を認めない

こととすると，子の利益が損なわれる場合が生じるおそれがある。）。 

   もっとも，親子関係という基本的な法律関係について，あまりにも選択肢の

多い複雑な制度としてしまうと，父母の離婚時の選択の負担が過大となり，15 

かえって子の利益に配慮した判断を困難にしてしまうおそれがある。また，

前記第３の３のとおり，子の養育上決定を要する事項の決定権者については，

学校等の第三者との関係でも重要な意味を有していることから，この点でも，

選択肢をあまりに多くすることは適切でない。 

   そこで，仮に父母の離婚後も父母が共に子の養育上の決定に関与することが20 

できることとする制度を導入するとした場合に，関与態様を父母が選択し得

るものとするか否かを検討するに当たり，父母が共同で決定すべき事項の範

囲に加えて，個々の親子関係のニーズに合致する最適な関与態様を選択する

ことができる制度の利点を踏まえた上で，可能な限り簡明なものとすること

が望ましいものと考えられる。 25 

 

第５ 父母が離婚した後の子の養育上の決定への関与態様の選択の在り方（協議離

婚制度の再検討） 

 １ 離婚後の子の養育上の決定への関与態様の選択と公的機関の関与 

   上記第４で述べたとおり，仮に父母の離婚後も父母が共に子の養育上の決定30 

に関与することができることとする場合には，複数の関与態様の中から，

個々の親子関係に適当なものを個々の父母が選択するという制度とすること

も考えられる。 

仮にこのような制度を採用する場合には，どのようにその選択を行うのか

という問題，すなわち，ただでさえ離婚をめぐり心身ともに負担がかかる父35 
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母の負担軽減を図るため，父母が公的機関の関与なしに自由に選択すること

ができることとすべきか，それとも，子の養育上決定を要する事項の決定の

在り方が子の利益に重大な影響を及ぼすことに鑑み，決定への関与態様に関

する父母による選択について何らかの形で公的機関を関与させる必要がある

かという問題についても検討する必要がある。 5 

   この点について，現行法の下でも，父母が協議離婚をする場合には，父母の

一方を親権者とした上で他方を監護者としたり，親権の所在とは別に子の監

護の分担に関する取決めをしたりすること等ができ，子の養育の在り方につ

いては様々な選択肢が用意されているが，第一次的には父母がそれらの選択

肢の中から公的機関の関与なしに自由に選択すべきものとされているのであ10 

るから，仮に，今後，父母の離婚後の子の養育上の決定への関与態様につい

ても父母が選択するという制度を導入する場合であっても，基本的には父母

が公的機関の関与なしに自由にその選択をすれば足りるようにも考えられる。

他方で，仮に，今後，子の養育上決定を要する事項のうち父母の離婚後も父

母が共に決定に関与すべきものが拡大された上で，関与態様について父母が15 

合意により選択をすることができる制度が導入された場合には，制度の仕組

み方によっては，父母の対立により子の養育上必要な事項の決定が適時にさ

れなくなるという事態が現行法の下におけるよりも頻繁に発生するおそれも

あることから，子の養育上の決定への関与態様についての父母の選択は，現

行法の下におけるよりも慎重にされることが制度的に担保されていなければ20 

ならないとの考え方もあり得る。 

   そこで，離婚後の子の養育上の決定への関与態様の選択の在り方については，

特に協議離婚の場合を念頭に置いた場合にどのような規律が適切であるかを

検討する必要がある。 

 25 

 ２ 未成年の子がいる父母が協議離婚をする場合の課題 

   現行法では，未成年の子がいる父母が離婚する場合であっても公的機関の実

質的な関与なく協議離婚をすることができるが，調停手続も経ていない協議

離婚については，調停離婚や裁判離婚に比べて，養育費や面会交流について

取決めをしている割合が低いとの指摘がされている（注１）。 30 

   そこで，上記１の観点とは別の観点からも，未成年の子（注２）がいる父母

についての協議離婚の在り方を見直し，父母が離婚をする際には，その離婚

が裁判離婚，調停離婚又は協議離婚のいずれであるかを問わず，離婚後の子

の養育の在り方に関する計画を作成しなければならないこととすること等を

検討することが考えられる。 35 
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（注１）平成２８年度全国ひとり親世帯等調査結果報告 

（注２）未成年の子がいる父母の協議離婚の在り方を見直すとしても，その子が成年に達する

直前である場合には別異に扱うべきであるかという点についても，検討を要する問題で

あると考えられる。 5 

 

 ３ 考えられる検討の方向性 

   上記１及び２を考慮すると，今後の検討の方向性としては，例えば，次のよ

うなものが考えられる。 

 10 

  ⑴ 離婚後の養育態様の選択についての公的機関の関与 

   ア 離婚に公的機関の関与を必要的なものとする考え方 

     まず，最も抜本的な見直しとしては，未成年の子がいる父母については，

公的機関の関与のない離婚をすることはできないこととする方向性が考え

られる。公的機関の関与としては，現行法の下でも存在している調停離婚15 

や裁判離婚だけではなく，その他の公的機関が何らかの形で関与する方法

等も検討の余地がある。 

     もっとも，このような制度を導入すると，公的機関の関与がなくても離

婚後の子の養育について適切に取決めをすることができる父母についても，

公的機関の関与に伴う経済的，時間的又は精神的な一定の負担が生ずるこ20 

ととなるため，制度導入の当否については十分な検討が必要である。 

 

   イ 離婚後も子の養育上の決定の一部について父母双方が関与することとす

る場合には離婚に公的機関の関与を必要的なものとする考え方 

     次に，例えば，現行法を前提として，父母の離婚後は子の養育上決定を25 

要する事項の全部について父母のいずれかが単独で決定することとする場

合には，公的機関の関与なく協議離婚をすることができることとした上で，

それとは異なり，子の養育上の決定の一部について父母双方が関与するこ

ととする場合には，公的機関の関与のない協議離婚は認めないこととする

方向性も考えられる。 30 

     これによれば，現行法と同じ協議離婚の制度が残るため，上記アの考え

方による場合の問題点は回避することができるが，上記２で指摘した問題

点の解決を離婚制度の在り方の面から図ることはできないこととなる。ま

た，この場合には，本来であれば父母双方が決定に関与することが望まし

い事案であるにもかかわらず，父母が，公的機関の関与を負担に感じて，35 



9 

 

父母のいずれかが単独で決定することとする態様を選択してしまうことに

なるおそれがあることにも留意する必要がある。 

 

   ウ 父母の間で子の養育上の決定への関与態様について合意が成立する限り

は離婚に公的機関の関与を不要とする考え方 5 

     これらに対し，父母の間で子の養育上の決定への関与の態様について合

意が成立する限りは，公的機関の関与なく協議離婚をすることができるこ

ととするという方向性も考えられる。 

 

  ⑵ 協議離婚についての課題への対応 10 

    上記⑴に記載した検討の方向性のうち，ア以外の考え方では，未成年の子

がいる父母であっても公的機関の関与なく協議離婚をする余地が生ずるこ

とになるため，上記２で指摘した問題点の解決を図るべく，何らかの方策

を設けることも考えられる。例えば，未成年の子がいる父母が離婚をする

場合には，離婚後の子の養育に関する事項（養育費及び面会交流に係る事15 

項等）について書面で合意しなければならないこととして，その提出を義

務付けたり，更にはその書面による合意について公的機関の承認を受けな

ければならないこととしたりするといった方策も考えられる。 


