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合 田 篤 子

Ⅰ はじめに

Ⅱ ドイツ未成年後見制度の現状

Ⅲ ドイツ未成年後見法改正への動き――未成年後見法及び世話法改正法草案

Ⅳ 結びに代えて

Ⅰ はじめに

未成年後見は親権者を失った未成年者のた

めに，いわば�親権の延長または補充�とし

て，親権者に代わって身上監護ならびに財産

管理を行う制度として出発した
(1)
。そして，

現行法上，わが国の未成年後見も�親権を行

う者がないとき，又は親権を行う者が管理権

を有しないとき�に�開始する�（民 838 条１

号）ことになっている。しかし，実際は，未

成年後見が開始し，後見人を選任すべき状態

が発生しても，多くの場合，後見人が選任さ

れず，いわゆる事実上の後見が行われてきた

ことが，かねてより指摘されてきた
(2)
。しか

も，後見人選任申立ての実質的理由としては，

未成年者本人の継続的・包括的監護教育とい

うよりはむしろ，養子縁組や財産処分，保険

金・退職金受領，遺産分割など特定の法律行

為を行うためであることも指摘されてき

た
(3)
。このような状況に対し，昭和 30∼40 年

代には，�法制審議会民法部会小委員会にお

ける仮決定及び留保事項（その二）（以下，�仮

決定及び留保事項�という）�や親権後見統一

論をはじめとして，後見法を見直す動きが見

られた。そこでは，後見人の引受手を確保で

きるような法改正や，児童福祉の理念に沿っ

た整備の必要性
(4)
，あるいは実態的調査に基

づき，後見人の引受手がない場合には後見法

ではなく，児童福祉機関等に期待すべきとの

見解
(5)
が主張されてきた。しかしながら，近

年の家族法改正に向けた動きの中では，未成

年後見が注目されることはさほどなく，実務

での問題点が指摘されるにとどまっていたと

いえる
(6)
。

ところが，2010 年８月に法制審議会児童虐

待防止関連親権制度部会が示した�児童虐待

防止のための親権に係る制度の見直しに関す

る中間試案
(7)
�（以下�中間試案�という）に

おいて，親権の一時制限制度や一部制限制度

に続き，�未成年後見制度の見直し�として，

第一に，�法人を未成年後見人に選任するこ

とができるものとする�，第二に�複数の未成

年後見人を選任することができるものとす

る�との案が示されるに至った
(8)
。また，こ

の�中間試案�以外にも，2010 年には，鈴木

教授らが公表した�親権法及び関連法改正提
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案�において，�公的後見・団体後見ならびに

身上保護人制度の新設�として�児童相談所

に公的後見人及び公的身上保護人担当部署を

新設する�との案が示されている
(9)
。むろん，

これら�中間試案�ならびに�親権法及び関

連法改正提案�は，いずれも児童虐待防止の

観点から主として親権法を改正しようとする

ものであり，未成年後見制度全体を見直すも

のではない。しかしながら，すでに指摘した

通り，未成年後見に関しては改正すべきと指

摘されながらも，長らく手つかずの状態で

あったことに鑑みると，今般の親権法改正の

動きを重要な契機の一つとして捉え，今一度，

未成年後見制度全体のあるべき法改正の方向

性を検討することが望ましいのではないだろ

うか。

ところで，�中間試案�や�親権法及び関連

法改正提案�は児童虐待防止という目的に主

眼を置いているため，身上監護面に注目が集

まりがちである。しかし，わが国では，たと

えば，未成年後見人である祖母が孫（被後見

人）に支払われた生命保険金を横領したとの

事件（最判平 20 年２月 18 日［刑集 62 巻２号

37 頁］）に代表されるように，財産管理に関

する深刻な問題も起きていることに留意しな

くてはならない
(10)
。

そこで今般の�中間試案�や�親権法及び

関連法改正提案�のみならず，これまで未成

年後見制度に関して主張されてきた，さまざ

まな視点からの立法提案をまとめてみると，

次のように整理することができる。第一に，

後見人の引受手の確保という観点から，①法

人後見（団体後見）や公的後見，その他いわ

ばボランティア後見人
(11)
のような新たな未

成年後見人の引受手を認める，②複数後見人

制度を導入し
(12)
，身上配慮権と財産管理権と

に分掌する
(13)
，③後見人に対する報酬制度を

より整備する
(14)
，などの提案を挙げることが

できる。第二に，未成年者の福祉を実質的に

担保するという観点からは，④後見人ならび

に後見監督人に対する監督を強化し，家庭裁

判所の助言・監督義務を明確にする
(15)
，⑤重

要な法律行為については家庭裁判所の許可を

要するとする
(16)
，などの提案を挙げることが

できる
(17)
。

未成年後見制度の改正の方向性を検討する

上では，少なくとも上記①∼⑤すべての立法

提案について検討することが必要になろう。

また，児童相談所と家庭裁判所の連携システ

ムの構築など，民法のみならず，児童福祉法

や手続法をも視野に入れて検討する必要もあ

ろう。しかしながら，本稿では，後見人の引

受手の確保が喫緊の課題であることや，�中

間試案�がまもなく要綱試案としてまとめら

れようとしていることを踏まえ，まずは，前

記①②の法人後見ならびに複数後見人制度に

焦点を絞り，これらが実現に至った場合の影

響や，その後さらに進むべき法改正の方向性

について検討することとする
(18)
。

以上の検討を行う素材として，本稿ではド

イツ法を選択する。その第一の理由は，ドイ

ツには前記①∼⑤の制度がすでに備わってい

るからである。つまり，法人後見はもとより，

行政機関である少年局（Jugendamt）が担う

�官庁後見（Amtsvormundschaft）�（ドイツ

民法典［以下，�BGB�とする］1791 条 b，同

1791 条 c）とよばれる公的後見が行われてい

る。また，すでに複数後見人制度が認められ

ており（BGB1775 条，同 1797 条），報酬に関

する特別規定（未成年後見人及び世話人の報

論 説
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酬に関する法律 Vormünder―und Bet-

reuervergütungsgesetz vom. 21.4.2005 BGBl

Ⅰ 1073［VBVG］
(19)
）も近年整備されている。

さらに，家庭裁判所による監督義務について

も明確に定められており，後見人が一定の重

要な法律行為を行う際には家庭裁判所の許可

を要するとの制度（BGB1821，同 1822 条）も

あるからである。第二の理由は，ドイツにお

いても，未成年後見制度は長らく法改正が行

われてこなかったが，2010 年 11 月現在，�未

成年後見法及び世話法改正法草案（Entwurf

eines Gesetzes zur Änderung des

Vormundschafts-und Betreuungsrechts）�が

審議過程にあるなど，日本と時期を同じくし

て改正作業が進められている点である（詳し

くは�Ⅲ�で述べる）。この法改正の背景には，

深刻な児童虐待事件が後を絶たないという事

情がある点もわが国と共通であり，その動向

を探ることは本稿の目的からも，有意義であ

ると考える。

以上の理由から，以下ドイツ法の分析を進

めていくが，まずはその際の留意点について，

前記①②の提案に沿って，やや敷衍しておく。

①未成年後見人の引受手（法人後見・公的

後見等）について

わが国でもすでに成年後見の場合には，法

人後見が認められ，近時は�成年後見の社会

化�を受けて，いわゆる市民後見人
(20)
も注目

されている。この点，ドイツ法の分析の際に

は，未成年後見の引受手としての法人後見等

の状況はもちろんのこと，特に�中間試案�

の留意事項として挙げられていた，法人の�適

格性�をいかに担保しているのかにつき注目

したい
(21)
。ところで，今般の�中間試案�で

は，親権あるいは監護権の一部を行う者がい

なくなった場合にも後見が開始するとし
(22)
，

親権制限後も，原則として，�できる限り早期

に，親権の制限をすべき事情を解消し，親子

の再統合を図るべきである�と説明してい

る
(23)
。このような親権制限制度の位置づけを

前提とすると，今後の未成年後見は，従来の

未成年後見，たとえば，親権者が死亡した場

合や行方不明になった場合に開始する未成年

後見とは，やや異質な役割が期待されること

になるのではないだろうか。つまり，親権の

一時制限等の導入により，未成年後見人の引

受手としては，専門家や公的機関が望ましい

という事態が生じるのであろうか。ドイツ法

の状況はいかなるものであろう。

②複数後見人について

�中間試案�では，複数後見人間で方針に齟

齬が生じる懸念があることなど，�権限の行

使についての規律�を要検討事項としてい

る
(24)
。複数後見人間で対立が生じることの懸

念は明治前期からすでに指摘され，成年後見

制度導入時にも確認されているが
(25)
，法典調

査会においては，むしろ当初は複数人制が提

案されていた
(26)
。つまり，わが国においては

複数後見人制度のメリット・デメリットの主

張のせめぎ合いが長らく続いていたことにな

る。今回の法改正が実現に至った場合には，

どのような影響が考えられるであろうか。ま

た，複数後見人の場合，職務の分担と同時に

責任の分担をどのように図るのかも問題とな

る。ドイツではどのように規律しているので

あろうか。

それでは，以上の点に留意しつつ，まずは

ドイツ未成年後見制度の現状について確認し

（Ⅱ），その上で，�未成年後見法及び世話法

改正法草案�に至った背景やその内容につい

未成年後見制度改正の方向性
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て紹介を行い（Ⅲ），最後に，わが国の未成年

後見制度のあるべき法改正の方向性について

一言する（Ⅳ）。

Ⅱ ドイツ未成年後見制度の現状

１ ドイツ未成年後見制度の概観

ドイツ未成年後見制度の概観を紹介する文

献はすでにあるため，以下では，本稿に必要

な限度において簡単に紹介する
(27)
。

ドイツにおける未成年後見は，原則として

家庭裁判所の職権に基づく命令によって開始

する
(28)
。BGB1773 条が定める後見開始事由

は，未成年者が親の配慮に服していないとき，

又は父母が身上配慮及び財産配慮についても

未成年者を代理する権限を有しないとき（同

条１項），未成年者の身分（Familienstand）

が不明なとき（同条２項）である。

後見人となる者は，まずは被後見人の親が

指定した者であるが（BGB1776 条１項），後

見人たるべき者に後見を委託すべきでないと

きは，少年局の意見を聴取後，家庭裁判所が

後見人を選任する（BGB1779 条１項）。その

際，家庭裁判所は，個人的状況，財産状況そ

の他の事情から後見執行に適任な者を選任し

なくてはならない。また適任な者が複数いる

場合には，親の推定的意思，被後見人との個

人的つながり，親族又は姻族，被後見人の信

仰を考慮し，選任しなくてはならない（同条

２項）。後見人の選択肢としては，次に見る

ように個人後見人（Einzelvormund），社団後

見 人（Vereinsvormund），官 庁 後 見 人

（Amtsvormund）がある。

ところで，親の配慮の一部，たとえば身上

配慮権あるいは財産配慮権が剥奪された場合

や身上配慮の一部である居所指定権のみが剥

奪された場合等には，未成年後見は開始せず，

�親又は後見人が処理することができない事

務�につき，保護人（Pfleger
(29)
）が付される

（BGB1909 条１項）
(30)
。わが国の�中間試案�

では監護権の一部制限制度も提案されてお

り，ドイツ法を参照する場合には保護制度も

あわせて検討する必要がある。

ここで，未成年後見と保護の関係について

簡単に確認しておく。たとえば，親の配慮が

停止
(31)
している間は，後見が開始する

（BGB1675 条）。また，ドイツでは児童虐待

のように子の福祉に危険が及ぶ場合，家庭裁

判所のとりうる処置の一つとして親の配慮の

一部又は全部の剥奪が法定されているが

（BGB1666 条３項６号），一方の親のみが配

慮権全部を剥奪された場合には，他方の親が

単独で配慮権を行使することになっており

（BGB1680 条１項，３項），後見は開始しな

い。また，単独配慮権者が配慮権を剥奪され

た場合には，ただちに後見が開始するのでは

なく，家庭裁判所は他方の親に配慮権を委譲

することが子の福祉に反しないか否かを検討

することになる（BGB1680 条２項，３項）
(32)
。

両親ともに配慮権を一部剥奪された場合に

は，後見ではなく保護人が選任される
(33)
。

なお，保護については法律に別段の定めな

きときは，未成年後見に関する規定を準用す

ることになっており（BGB1915 条１項）
(34)
，

以下では，未成年後見を中心に紹介を行って

いくこととする。

２ 後見の引受手

――未成年後見の３類型――

ドイツには現在，未成年後見として３類型，

論 説
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すなわち，⒜ 個人後見，⒝ 法人後見にあた

る社団後見（BGB1791 条 a），⒞ 公的後見に

あたる官庁後見（BGB1791 条 b，同 1791 条

c）が存在する
(35)
。このうち，全体の約 7∼8

割を占めるのが，行政機関である少年局が担

う⒞ 官庁後見である
(36)
。

⒜ 個人後見

個人後見人はおよそ次のように分類するこ

とができる
(37)
。（a-1）近親者（祖父母，きょ

うだい，叔父叔母など）が行う，いわゆる親

族後見にあたる個人後見人，（a-2）被後見人

の知人（隣人，友人，養育人［里親］，教会の

メンバー等）による個人後見人，（a-3）第三

者（社団や組合などのメンバー）による個人

後見人，（a-4）社会事業に協力する形で名誉

職（非職業）として行うが，社団や公共団体

の専門的な助言や支援も受ける個人後見人，

（a-5）専門的かつ職業として後見を執行し

報酬を受ける，いわゆる職業後見人
(38)

（Berufsvormund：弁護士，公証人，税理士，

ソーシャルワーカー，教育者等），（a-6）主と

して官庁の職員が職務の一環として専門的に

後見を執行する個人後見人（もっぱら少年局

の職員が未成年のために個人後見を執行す

る）である。

立法者としては，自然人によるこれらの個

人後見を最も望ましい未成年後見の形と考え

ていたようであり，中でも，いわば非職業的

に名誉として行う名誉職個人後見を模範と考

えていたようである
(39)
。そして，このように

名誉職個人後見を官庁後見や社団後見よりも

優先すべきことは BGB にも明確に規定され

ている（BGB1791 条 a 第１項２文，1791 条 b

第１項１文）。しかし，すでにBGB施行以前

から，とりわけ大都市では，婚外子や孤児ら

にとって適任の名誉職個人後見人が十分確保

できなくなっており，職業後見という，いわ

ば個人後見の特別な形が発展してきたといわ

れる
(40)
。そして，1990 年の世話法により

BGB1835 条が改正されたことで，職業後見

に報酬が認められるようになったこともあ

り，現在，個人後見の大部分は職業後見によっ

て行われているといわれる
(41)
。この点につき

職業後見は，個人後見の一類型ではあるが，

社団後見や官庁後見よりも適任である場合に

のみ選任すべきとの指摘もある
(42)
。

なお，児童虐待などが原因で親の配慮が剥

奪された場合に開始する後見の場合には，親

族後見の方が，かえってロイヤルコンフリク

トを生じさせやすくなるため，後見人として

考慮の外に置くべきとの指摘もある
(43)
。

以上のように，ドイツにおいても，親族後

見人の確保は困難となり，現在の個人後見は，

原則として報酬が認められる職業後見に大き

く依存した形となっている。

⒝ 社団後見（法人後見）

社団後見とは，少年保護事業に取り組む権

利能力ある社団，たとえば教会あるいは慈善

目的の社団が後見活動を担うものである。社

団は，名誉職個人後見人として適任の人物が

いない場合又は親に指定された場合

（BGB1776 条）にのみ後見人として選任さ

れる（BGB1791 条 a 第１項２文）。むろん，

社団の同意が必要であり，引き受ける法的義

務もない。

ところで，わが国の�中間試案�で要検討

事項となっていた法人の�適格性�は，次の

ような制度によって担保されている。

未成年後見制度改正の方向性
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まず，社団が後見や保護を引き受けるため

には，第一に，権利能力を有していること，

第二に，区の少年局から許可を得ていること

が要件となっている（BGB1791 条 a 第１項

１文，社会法典第８編[児童ならびに少年援

助］
(44)
［以下，�SGB Ⅷ�とする］54 条）。した

がって，社団はまず，権利能力があることを

登記簿によって証明する必要があるが，社団

の主たる目的が，児童もしくは少年援助の領

域，特に未成年後見事業の分野である必要は

ない。ただ，当該社団が，児童もしくは少年

援助の領域でも活動していることを定款に

よって証明する必要があるとされる
(45)
。その

上で，SGB Ⅷ 54 条２項が定める要件，すな

わち，�十分な人数の適任の職員を有し，監督，

継続教育し，かつ，職員がその活動の範囲内

で他人に与えうる損害に対し適切な保険に加

入していること�（１号），�計画的に個人後見

人ならびに個人保護人の獲得に努め，彼らを

職務につかせ，継続教育をし，助言すること�

（２号），�職員間の経験の交流を可能にする

こと�（３号）といった要件をみたして初めて，

少年局から�適格�であるとの許可がなされ

る
(46)
。

後見を執行する際には，社団が各職員を用

いることになるが（BGB1791 条 a 第３項１

文），あくまでも後見人は社団である
(47)
。職

務分担の効果は内部にのみ生じるのであっ

て，職員が第三者に対して加えた損害につい

ては社団自身が責任を負うことになるため，

前述の通り，保険の加入が義務づけられてい

る
(48)
。

なお，社団後見は，未成年後見全体の約４

％を占めるに過ぎず，実質的意義はもはや失

われているといわれている
(49)
。その理由とし

て，社団後見の場合には報酬や費用補償が認

められておらず（BGB 1836 条３項，同 1835

条 a 第５項）
(50)
，また，費用の償還についても

非常に限定的にしか認められていないことが

挙げられている（BGB1835 条５項）
(51)
。

以上のように，ドイツでは，きわめて具体

的な要件を定め，未成年者の利益を侵害しな

いように社団の適格性を担保するよう努めて

いる。特に SGBⅧ 54 条２項は，社団に対し，

相当程度，組織的かつ実質的に未成年後見に

取り組む姿勢や制度を要求しているといえよ

う。確かに，わが国で同様の要件を課す場合

には，その要件をみたす法人が限定的になる

虞はある。しかし，とりわけ身上監護も含め

た法人後見を想定する場合には，未成年者の

福祉の実現のためにも，ある程度，厳格な要

件が必要である考える。一方，社団法人は，

原則として無報酬であることなどから，ドイ

ツにおいては，ほとんど利用されていない現

状も明らかとなった。

⒞ 官庁（公的）後見

官庁後見といっても，実際の後見執行は少

年 局 が 公 務 員（Beamten）又 は 職 員

（Angestellten）に個別に委託し，職員らは

この委託された範囲内で，被後見人の法定代

理人となる（SGBⅧ 55 条２項）。職員に後見

事務を委託しても，職員らは個人後見人とし

て選任されるのではないため，職員らの行っ

た行為の効果はあくまでも官庁後見人である

少年局に帰属する
(52)
。なお，一定の場合には，

複数の職員に委託もできる
(53)
。

官庁後見には，選任官庁後見（BGB1791 条

b）と法定官庁後見（BGB1791 条 c）がある
(54)
。

後者の法定官庁後見は婚外子の場合や，子が
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出生時に BGB1773 条の要件をみたしている

とき，すなわち，単独配慮権者である母親が

行為無能力者・制限行為能力者であるときに

開始する（BGB1791 条 c）。これに対し，前

者の選任官庁後見は，適任の個人後見人がお

らず，同意する社団後見もみつからない場合

に家庭裁判所によって後見人に少年局が選任

されるものである。つまり，官庁後見は本来，

補充性の原則，すなわち，適任の個人後見人

がいない場合にのみ�補充的�に選任される

ことになっているが（BGB1791 条 b 第１項

１文），全体の 7∼8割を占めることからもわ

かるように，実態としては逆転している。

このように，官庁後見が大多数を占めてい

るという状況に対し，ドイツでは本来の後見

の姿である個人後見に回帰すべきとの議論
(55)

や官庁後見制度自体を改正すべきとの指摘が

多くなされている
(56)
。

なお，ドイツにおいて官庁後見が個人後見

に比して大きな比重を占めている原因につい

ては，必ずしも明らかにされてはいないが，

次のように推測されている
(57)
。すなわち，さ

まざまな理由から家族の結びつきが弱くな

り，後見人という大きな責務を負担しようと

する者が減り，かりに，未成年者の監護養育

を望む者は後見人になるのではなく，養子と

して迎えようとすることが挙げられている。

ところで，ドイツにおいても今日では，児

童虐待などが原因で親の配慮が剥奪される

ケースが多く問題となっている。そのような

場合の後見人としては，専門的な教育学的適

格性も要求されることになるとの指摘があ

る
(58)
。その点，少年局という機関は，そもそ

も少年やその家族のために援助サービスを提

供するのみならず，行政機関として，たとえ

ば，児童ならびに少年の緊急一時保護（SGB

Ⅷ 42 条），家庭裁判所の手続きへの協力（SGB

Ⅷ 50 条），養子縁組手続きにおける助言と教

示（SGB Ⅷ 51 条）等を行う機関である。そ

して，少年局は，そのような職務の一環とし

て，家庭裁判所に対して後見人や保護人とし

て適任な個人や団体を提案する義務をも負っ

ている（SGBⅧ 53 条１項）。このような職務

内容を踏まえると，少年局は児童虐待のよう

に未成年後見が開始しうる状況に当初から関

与する機会が多く，また専門性も高いといえ

よう。そうだとすると，児童虐待事件が増加

する社会においては，少年局自身が官庁後見

人を引き受けざるを得ない面もあると考えら

れる。

わが国では，�親権法及び関連法改正提案�

が，児童相談所に公的後見人の担当部署を新

設するとの案を示していた。今後，親子の再

統合をも念頭に置いた未成年後見制度を構築

していく場合には，――解決すべき問題は多

いものの，――たとえば，児童相談所が担う

公的後見を整備することは，その専門性なら

びに家庭裁判所や各種施設，里親などとの連

携協力の発展可能性に鑑みると，一定の意義

を有すると考える。

３ 複数後見人（Mitvormund）

⑴ 複数後見人の選任

1998 年の世話法改正法により，夫婦が共同

後見人になることが認められるようになった

が，BGBでは，あくまでも原則は後見人を一

人とし，�特別な理由�がある場合に例外的に

複数後見人を認めるという制度を採用してい

る（BGB1775 条）。

複数後見人が選任される特別な理由として

未成年後見制度改正の方向性
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は，きょうだいが多い場合，財産がきわめて

多い場合，財産の一部がたとえば別の州にあ

る場合
(59)
など財産管理が困難な場合や，後

見人と被後見人の宗派が異なるという身上配

慮に関わる場合
(60)
が挙げられている

(61)
。

なお，単独後見を原則としているので，複

数の被後見人であるきょうだいに対しても，

原則として一人の後見人が選任される。一

方，夫婦を後見人として選任できるとしたの

は，後見人と被後見人との関係を親子関係と

同視する考え方からも適切とされ，かりに被

後見人と後見人夫婦が同居していない場合に

も，夫婦に共同責任を負わせることが，被後

見人の利益になると説明されている
(62)
。

⑵ 複数共同後見と複数分掌後見

一人の被後見人に複数の後見人が選任され

たとき，後見人らは共同（gemeinschaftlich）

で執行にあたるのが原則であるが（BGB1797

条１項１文：共同代理の原則），家庭裁判所は

特定の活動範囲（Wirkungskreis）に応じて，

後見人間で後見事務を分掌（verteilen）させ

ることもできる（BGB1797 条２項１文）。

後見分掌を行うか否か，また，どのように

分掌するかについては家庭裁判所の裁量に任

されている
(63)
。

分掌の方法としては，たとえば，	一人の

後見人には身上配慮を，他の後見人には財産

配慮を分掌させるという方法（一方を企業経

営者，他方を農業経営者に委託する等）や，


特定の後見事務については一人に委ね，そ

れ以外の事務については共同で後見事務を行

うという方法も可能である
(64)
。

分掌する場合，共同代理（Gesamtvert-

retung）ではないので，各後見人は，自己の

活動範囲内で，あくまでも独立して後見を行

う（BGB1797 条２項２文）。すなわち，各後

見人は，その活動範囲内についてのみ単独の

法定代理権を有し，また責任を負う。つまり，

共同後見の場合には，義務違反によって生じ

た被後見人に対する責任を連帯債務として負

うが（BGB1833 条２項），分掌後見の場合に

は，それぞれの活動の範囲内についてのみ責

任を負うことになる（BGB1833 条１項）
(65)
。

後見分掌に関する特定の方式が定められて

いるわけではないが，裁判所による黙示の処

分は認められないと解されている
(66)
。ただ

し，実際には，後見人が受けとる選任証書

（Bestallungsurkunde）には，被後見人の氏

名，生年月日，後見人・後見監督人・共同後

見人の氏名とともに，後見の分掌の方法が記

載されることになっており（BGB1791 条２

項），黙示の処分が問題になることはほとん

どないとされる
(67)
。なお，家庭裁判所による

後見事務の分掌の決定は，後見人選任時でも

事後でもよい
(68)
。

なお，一人の共同後見人を主たる後見人と

して，いわば他の後見人の総監督とすること

ができるか否かという問題については，今日，

一般には否定されている。確かに，Motive

では，後見人の一人に主たる後見人としての

地位を�認める必要はない�という立場に立

ち，否定はしていない
(69)
。さらに，現行法に

おいてもこれを否定する規定はない。しかし

ながら，現在の学説においては，後見人の一

人が他の後見人を監督し，指示を与えるとい

うのは，法が予定するところの後見人の法的

地位や後見監督制度とは相容れないものであ

り，認めるべきではないとの見解が有力であ

る
(70)
。なお，複数分掌後見の場合には，一人
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の後見人が別の後見人の後見監督人になりう

るという規定がある（BGB1792 条３項）。

⑵ 後見人間で見解が対立した場合

複数後見人間で見解が対立した場合は，家

庭裁判所が判断することになっている

（BGB1797 条１項２文）
(71)
。分掌後見の場合

には，分掌された後見事務につき各後見人ら

は独立して任務を行うことになっているの

で，一見，見解の対立が生じないようにも思

われる。しかしながら，たとえば，教育に関

わる費用を被後見人の財産から支出する場合

のように，身上配慮と財産配慮に同時に関わ

る事項もある。以上のことから，BGB1798

条を定め，共同後見の場合と同様，家庭裁判

所が判断することになっている
(72)
。家庭裁判

所が判断する際，共同後見人の一人が主張す

る見解に同意することはできるが，共同後見

人が望んでいない解決を押し付けることはで

きない（家庭裁判所の監督権に反しない限り

ではあるが［BGB1837 条２項］）
(73)
。

⑶ 複数後見人制度への評価

以上のように，ドイツでは複数後見人間の

権限行使についての規律を詳細に定め，後見

人間の方針に齟齬が生じた場合についても家

庭裁判所が判断を行うというルールを定めて

いる。しかしながら，ドイツでは，この複数

後見人制度は，ほとんど利用されていないと

される
(74)
。その理由としては，そもそも適任

かつ後見を進んで引き受ける人物を確保する

ことが困難であるからとの指摘は見られたも

のの
(75)
，複数後見人制度自体の問題点を指摘

するものは特に見受けられなかった。�中間

試案�が示す課題，すなわち，未成年者の利

益の観点から複数後見人の権限行使について

の規律をいかに定めるか，という課題に対し

ては，ドイツ法の前記のルールは一定の示唆

を与えるものといえよう。公的後見が整備さ

れていないわが国にとっては，複数後見の存

在意義は依然として少なくはなく，ドイツ法

のような規律を参考にし，未成年者の利益に

適う制度を構築することが期待される。

Ⅲ ドイツ未成年後見法改正への動き

――未成年後見法及び世話法改正

法草案

１ 改正の背景

以上，法人後見における法人の適格性を担

保する制度や複数後見人間の権限行使の規律

の仕方については，ドイツの制度から一定の

示唆をえることができたといえる。しかしな

がら，実態としては，社団後見や複数人後見

は十分機能しておらず，個人後見以上に官庁

後見が多数を占めていること，また，そのこ

と自体が問題視されていることも明らかと

なった。

ところで，�Ⅰ�でもふれたように，現在ド

イツでは長らく行われてこなかった未成年後

見法の改正作業が進められている。その背景

の一つに，官庁後見制度の運用状況への批判

がある。以下，そのことにもふれつつ，法改

正に至るまでの背景について述べていく。

1992 年１月の世話制度の新設は，未成年後

見自体の改正ではなく，未成年者については

従来の後見制度（Vormundschaft）を維持す

るというものにすぎなかった。現に，1989

年，連邦参議院は世話法の政府草案に対し，

未成年後見と保護の改正は未だ決着がついて

未成年後見制度改正の方向性
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いないことを指摘し，連邦政府に対し，今後

も未成年後見法領域の改正作業をさらに推し

進め，速やかに法改正するように要請してい

る
(76)
。また，1992 年の第 59 回ドイツ法律家

大会でも，未成年後見の法改正が遅きに失す

る（überfällig）とし，個人後見の充実を図る

べきとの提案がなされ，圧倒的支持を得たよ

うである（賛成 63・反対 2・保留４）
(77)
。しか

しながら，1997 年の親子法改正においても未

成年後見は対象とされなかった。それどころ

か，1999 年施行の第一次世話法改正法政府草

案の中では，未成年後見法の法改正の必要性

を�過大評価してはいけない�とし，むしろ

消極的な態度に転じている
(78)
。

その後も，家族法に関しては法改正が進め

られ，2008 年７月４日には�子の福祉の危殆

化における家裁の措置の容易化に関する法

（Gesetz zur Erleichterung familienge-

richtlicher Ma#nahmen bei Gefährdung des

Kindeswohls）�が，手続法の分野では，2009

年９月１日に�家事事件及び非訟事件の手続

に関する法律（Gesetz über das Verfahren in

Familiensachen und in den Angelegenheiten

der freiwilligen Gerichtsbarkeit）［以下，

FamFGという］�が施行されている
(79)
。しか

しながら，未成年後見制度に関しては，前述

の通り，改正に対して消極的な立法者と積極

的な学説・実務の見解が対立し，法改正には

至らない状況が続いていたといえる。

ところで，これら一連の法改正作業が進む

中，2006 年 10 月にブレーメン州で官庁後見

人が選任されていながらも当時２歳のケビン

少年が養父による虐待によって死亡するとい

う事件が発生した。このケビン事件がドイツ

国内に与えた衝撃は大きく，現在進められて

いる未成年後見法改正の大きな原動力の一つ

となっている。ケビン事件を受けてブレーメ

ン州議会が設置した調査委員会の報告書
(80)

によると，一般に，官庁後見人らは，しばし

ば後見の引き受け時にしか被後見人に会って

おらず，その後の被後見人の様子をほとんど

知らないという実態や，ときには，一人の官

庁後見人が 200 人以上の被後見人を担当して

いる（ケビン事件はまさにそうであったのだ

が）ことが明らかとなり，官庁後見制度への

批判が高まった。このような背景もあり，連

邦司法省は，かねてより実務で指摘されてい

た問題点も踏まえ
(81)
，法改正に向けて動き出

した
(82)
。2010 年８月 25 日には，連邦司法省

がまとめた�未成年後見法及び世話法改正法

草案（Entwurf eines Gesetzes zur Änderung

des Vormundschafts-und Betreuungsrechts）

（以下，�政府草案�という）�が閣議決定さ

れ，同年９月３日，その政府草案が連邦参議

院に提出された（BR-Drucks. 537/10
(83)
）。そ

して，同年 10 月 15 日には連邦参議院がいく

つか意見を付した決定（BR-Drucks. 537/10

［Beschluss］
(84)
）を行っている。なお，2009

年 12 月４日に出された参事官草案
(85)
の段階

では，未成年後見のみが対象となっていたが，

政府草案の段階では世話法も対象となってい

る。

以上のように，政府草案は未だ改正作業の

過程にあるが，大まかな骨子は明らかとなっ

たため，以下，連邦参議院からの意見にも言

及しつつ，当該政府草案（BR-Drucks. 537/10）

について紹介していく（なお，脱稿後，2010

年 11 月４日に連邦政府が連邦議会に提出し

た，連邦政府草案［BT-Drucks. 17/3617［BR-

Drucks. 537/10 と同内容］］に接したが，本
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稿には反映していない）。

２ 政府草案の紹介

⑴ 政府草案の目的

本政府草案の目的は，後見人に対し，被後

見人と個人的なコンタクト（Kontakt）をと

る義務を課し，それによって，被後見人に対

する身上配慮を強化することにあるという。

これは，本草案理由書の冒頭でもケビン事件

について言及があるように，深刻な児童虐待

事件が後を絶たないことや，調査の結果，後

見人が被後見人に対し，十分な責任を果たし

ていない実態が明らかとなったことがその背

景にある。このような事態を打開するために

は，後見人は被後見人と定期的に会い，被後

見人の状況を把握することが必要になり，こ

のような個人的コンタクトの実施を家庭裁判

所の監督義務の対象とすること等が本草案の

目的に適うことになると述べられている
(86)
。

以上の目的を実現するため，政府草案が掲

げた改正の大きな柱は次の７点である。すな

わち，	被後見人と後見人との個人的コンタ

クトを明示的に定める，
後見人が被後見人

に対する世話・教育義務を助成し保証するこ

とを法律上，より強調する，�後見人の職務

執行に関する家庭裁判所の監督義務に，被後

見人と後見人との個人的コンタクトを含め

る，�被後見人と後見人との個人的コンタク

トを家庭裁判所に対する後見人の年間報告義

務に含める，
官庁後見における事件数を職

員一人あたり，50 件に制限する，�個人的コ

ンタクトが実施されなかった場合を世話人の

解任事由として明示する
(87)
，�前記��の監

督義務や報告義務に関する規定を世話人と被

世話人との間の個人的コンタクトにも適用す

る，との７点である。これらのうち
は SGB

Ⅷに関する改正であり，��は世話に関する

改正である。

ところで，政府草案自体は，Artikle 1 とし

て BGB の５つの条文について，Artile 2 と

して SGB に関する改正を提案しているが，

以下では，未成年後見に関わるという観点か

ら前記	∼
の枠組にそって，具体的な条文

案と理由などを紹介していく。

⑵ 政府草案の内容

� 被後見人と後見人との個人的コンタクト

（新BGB1793 条 1a 項）

現行BGB1793 条１項の後に，次の�1a 項�

を挿入する。

【草案 BGB1793 条 1a 項】�後見人は被後見

人と個人的なコンタクトをとらなければなら

ない。個別の事案において，訪問につき，そ

の他の間隔又は，その他の場所が必要でない

ときに限り，後見人は原則として，月に一度，

被後見人の通常の環境下で被後見人を訪問し

なければならない。�

この【草案BGB1793 条 1a 項】は，後見人

による被後見人との個人的なコンタクト義務

を具体化したものである。後見人は被後見人

に対して必要な範囲内で個人的に会うべきで

あり，それは，被後見人の通常の居所で実施

されるべきである（FamFG278 条１項３文参

照）。本人とのコンタクトの範囲や頻度は，

個別の事案に応じて，その都度定まるもので

ある。つまり，立法者は，原則として月に一

度を必要なものとみなしているが，事案に

よっては，より頻繁に会うことも必要になり

うる。一方，特別な事情から，個人的なコン

タクトを頻繁にとらない方が適切な場合もあ
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る。たとえば，被後見人が安定した環境で生

活し，年齢等によっては，窮状や希望を自ら

適切な方法で指摘できる状況にある場合であ

る。また，たとえば，被後見人が養育人（里

親）の前では自由に話すことができない，又

は話そうとしない場合には，被後見人の通常

の環境以外で会うことが目的に適う場合もあ

る。

理 由 書 で は，�ア リ バ イ 訪 問（Alibi-

besuchen）�が生じる危険性を指摘し，それ

は立法的措置によっても完全には回避できな

いと述べている
(88)
。しかし，後見人はそもそ

も被後見人の身上配慮や財産配慮に対する包

括的責任に基づき，被後見人を長期にわたっ

て見守り，その状況を検討するよう義務づけ

られており，短時間の訪問の場合であっても，

被後見人の虐待やネグレクトの兆候を確認し

てしかるべきであろう，とも述べている
(89)
。

なお，この規定は，BGB1915 条に基づき保

護の場合にも準用されることになる。

ところで，連邦参議院からは，この【草案

BGB1793 条 1a 項】の第２文を削除し，次の

文言と入れ替えるべきとの意見が出されてい

る（BR-Drucks. 537/10 [Beschluss], S. 2.）。

【参議院案BGB1793 条 1a 項２文，３文】�そ

の形態（Ausgestaltung）は個別事案の状況

によるものとし，その判断は後見人の専門的

な自己責任に含まれる。その際，後見人は，

被後見人を通常の環境下で訪問することが必

要かを特に判断しなくてはならない。�

つまり，参議院は，�月に一度�という具体

的な頻度を法定するのではなく，個別事案の

状況に応じて頻度を定めるルールが�現実的

であり，柔軟である�とする
(90)
。このような

参議院の提案に対し，連邦政府が今後どのよ

うな反応を示すのか，立法の動向が注目され

る。

� 後見人の被後見人に対する世話・教育義

務の助成と保証（BGB1800 条）

現行 BGB1800 条に第２文として次が追加

される。

【草案BGB1800 条２文】�後見人は被後見人

の世話ならびに教育を個人的に助成し，保証

しなければならない。�

この【草案BGB1800 条２文】により，後見

人は里親のような第三者に�被後見人の世話

と教育を助成ならびに保証する義務�を委託

するだけでは十分でなく，被後見人の身上配

慮について個人的に監督すべきとの原則を明

確にしている。そして，政府草案では，この

原則を官庁後見の場合にも適用するとの提案

を行っている（新 SGBⅧ 55 条３項２文
(91)
）。

� 後見人（世話人）の職務執行に関する裁

判所の監督義務（BGB1837 条２項）

現行 BGB1837 条２項１文の後に，第２文

として次を挿入する。

【草案BGB1837 条２項２文】�特に，家庭裁

判所は，後見人による被後見人との必要な個

人的コンタクトが遵守されることを監督しな

ければならない。�

この【草案 BGB1837 条２項２文】を定め

ることによって，裁判所が後見人の執行に関

して監督する場合には，特に，被後見人との

コンタクトに向けられることが，明らかにな

る。かりに後見人が必要な範囲内で，この個

人的コンタクト義務を履行しなかった場合に

は，裁判所は適切な監督措置をもって介入し

なくてはならないとする。ただし，強制金は
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後見人に選任された少年局や各官庁後見人本

人に対して定められることはない。なぜな

ら，少年局は国家機関だからである。しかし

ながら，裁判所には，少年局に対して命令・

禁止する権限や，BGB1833 条に基づき損害

賠償を指示し，BGB1887 条に基づき，後見人

である少年局を解任する権限が与えられてい

る。

なお，BGB1837 条は世話法にも準用され

ているため（BGB1908 条 i 第１項１文），世

話裁判所にも，世話人と被世話人とのコンタ

クトの実施を監督する義務が生じることにな

る。

� 裁判所に対する後見人（世話人）の報告

義務（BGB1840 条１項）

現行 BGB1840 条１項に第２文として，次

が追加される。

【草案BGB1840 条１項２文】�報告には，後

見人による被後見人との個人的なコンタクト

に関する内容（Angabe）も含めなくてはな

らない。�

すでに，現行 BGB1840 条１項は，後見人

に対し，被後見人との個人的関係に関し，家

庭裁判所への少なくとも年に一度の報告義務

を課しているが，【草案 BGB1840 条１項２

文】により，コンタクト義務の履行と裁判所

による監督が強化されることになる。ただ

し，報告内容に関しては，監督を行う裁判所

の裁量の範囲内と考えられるため，別の法律

によって基準を定めることまでは必要ないと

判断したと説明されている
(92)
。また，かりに

裁判所が，より頻繁な報告を必要とみなした

場合には，それを命令することも可能とする。

なお，BGB1840 条は世話法にも準用され

ているため（BGB1908 条 i 第１項１文），世

話人と被世話人との個人的コンタクトについ

ても，世話裁判所への報告内容に含まれるこ

とになる。

� 官庁後見における事件数の制限（SGB

Ⅷ 55 条２項）

現行 SGBⅧ 55 条２項２文及び３文を削除

して，次を挿入する。

【草案 SGBⅧ 55 条２項２文，３文】�児童も

しくは少年の年齢又は発達の状態に応じて，

可能な限りにおいて，少年局は委託前，児童

もしくは少年に公務員又は職員の選任に関し

て，口頭で審問すべきである。後見又は保護

の執行を委託されるフルタイム公務員又は職

員は，最大 50 件，そして同時に他の職務を遂

行している場合には，それに応じて，それよ

り少ない後見又は保護を執行すべきである�

この【草案 SGBⅧ 55 条２項２文，３文】

によって，少年局の職員に後見職務を委託す

る前に，被後見人や被保護人に審問する義務

ならびに，官庁後見ならびに官庁保護におけ

る事件数を職員一人あたり 50 件に制限する

ことが根拠づけられる。審問義務は被後見人

の利益となり，被後見人の手続きへの関与を

強化することになろう。また，50 件という事

件数は，ワーキンググループ�子の福祉が危

殆化した場合の裁判所の措置―§1666BGB�

が推薦した数にも合致すると説明されてい

る
(93)
。

しかしながら，連邦参議院からは【草案

SGB Ⅷ 55 条２項２文，３文】の３文の一部

を変更すべきとの意見が出されている（BR-

Drucks. 537/10 [Beschluss] , S. 3）。連邦参

議院の提案をまとめると，SGB Ⅷ 55 条２項
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３文以下は次のようになる（下線部分が参議

院案）。

【参議院案 SGBⅧ 55 条２項３文】�後見又

は保護の執行を委託されるフルタイム公務員

または職員は，被後見人との個人的コンタク

トや，その他の職務を責任をもって遂行する

ことを特に考慮し，執行可能な程度にのみ後

見ならびに保護を執行すべきである。�

すなわち，参議院案では，少年局の職員に

委託される後見や保護の件数を�最大 50 件�

と具体的に定めるのではなく，�社会教育学

上，必要な程度�に合わせなくてはならない

とし，具体的な確定は，少年局の組織権に委

ねなくてはならないとする
(94)
。前述の	【草

案BGB1793 条 1a 項】と同様，連邦参議院の

提案に対する連邦政府の反応が興味深いとこ

ろである。

Ⅳ 結びに代えて

以上，本稿では，�中間試案�で提案されて

いる法人後見，複数人後見を未成年後見制度

改正のまずは第一歩と捉え，それらによって

もたらされる影響や，その後さらに進むべき

改正の方向性について検討することを目的

に，ドイツ未成年後見制度の現状（Ⅱ）なら

びに�未成年後見法及び世話法改正法草案�

の紹介を行ってきた（Ⅲ）。したがって，本稿

は，未成年後見制度全体の検討を行ったもの

ではなく，�Ⅰ�でも指摘したように，残され

た課題はある。しかしながら，以上のドイツ

法の分析からも，少なくとも次のことは指摘

できると考える。

まず，未成年後見人としての法人の適格性

をいかに担保すべきか，また，複数後見人間

の権限行使についてどのように規律するべき

かという点につき，ドイツでは，きわめて具

体的な制度設計がなされていたことを確認で

きた。法人後見，複数人後見のいずれについ

ても，ドイツ法の規律を参考に制度設計する

ことによって，後見人の新たな引受手として，

その役割を一定程度は期待できると考える。

これは，後見が開始しながらもスムーズな後

見人選任がなされていない現状にとっては大

きな意義をもたらすことになる。

ただし，ドイツでは，法人後見や複数人後

見が十分利用されていないことも明らかと

なった。その理由として，たとえば，法人後

見の場合には原則，無報酬であることが指摘

されていたが，わが国では報酬制度自体が未

だ整備されておらず，今後，法人後見を発展

させていくためには，報酬制度に関する検討

も必要になってこよう（�Ⅰ�で示した立法提

案③参照）。また，複数人後見が利用されて

いない理由として，そもそも後見人の確保が

困難であるとの指摘がなされていたが，わが

国においても，たとえば複数後見人間で意見

の調整が必要な場合などには，家庭裁判所が

単に判断を示すにとどまらず，助言や援助を

行うようなシステムを整備し，極力，後見人

らの心理的・物理的負担を減らし，引受手を

確保できるような制度設計を検討すべきであ

ろう（�Ⅰ�で示した立法提案④参照）。

以上のように，法人後見や複数人後見の導

入は，後見人の引受手の確保という目的実現

のためには，一定の効果が見込まれる。しか

しながら，たとえば�中間試案�が提案する

親権の一時停止後に生じる未成年後見の場合

には，単純に引受手としての選択肢を増やせ

ばよいというものではない。それは，ドイツ
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において官庁後見が大きな役割を果たしてい

たことからも窺われる。つまり，要保護状態

にある未成年者を暫定的に被後見人とし，さ

まざまな関係機関とも連携し，最終的には親

との再統合を目指す場合には，後見人として

何らかの特殊な適格性が要求されるのではな

いだろうか。その点，�親権法及び関連改正

提案�が示すように，たとえば児童相談所等

が担う公的後見の検討が今後は必要なのでは

ないかと考える。

さらに，ドイツ法の分析からは，これらだ

けでは十分ではないとの示唆が得られたと考

える。すなわち，今日，親権の義務性が強調

される中，未成年後見については，いっそう，

そのようなものとして改めて認識することが

重要であると考える。そうであるならば，官

庁後見をはじめとして，今後，未成年後見制

度の改正の方向性を検討していく上では，ド

イツの�未成年後見法及び世話法改正法草案�

が示すように，後見人と被後見人との定期的

な個人的コンタクトを義務化する等，後見人

と被後見人との間に，個人的な関係を形成さ

せ，被後見人に対する身上監護・財産管理義

務を果たさせるような制度設計を目指してい

くべきなのではないだろうか。

このような視点から，官庁後見制度や残さ

れた課題として挙げた未成年後見に関する個

別の制度について，引き続き検討を行ってい

きたい。その際には，親権法や児童福祉法は

もちろんのこと，現在，厚生労働省�児童部

会児童虐待防止のための親権の在り方に関す

る専門委員会�が行っている議論も踏まえ，

家庭裁判所や児童相談所といった司法・行政

機関を中心とする未成年者保護に向けた法シ

ステムの検討が必要になってくると考える。

なお，本稿は科研費（若手研究（B）課題番号：

21730079）の助成を受けたものである。

なお，脱稿後，�児童虐待防止のための親権に係る

制度の見直しに関する要綱案�に接したが，これをふ

まえた検討は，今後の課題としたい。
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⒁ 島内・前掲注⑹ 63 頁，於保＝中川編・前掲注

⑴ 439 頁［中川］，伊見・前掲注⑹ 80 頁。

⒂ 家庭裁判所は，申立てによる後見人候補者を

通常そのまま後見人に選任している上，後見事

務の監督としても後見事務の内容を規制するこ

とは事実上，ほとんど行っていない（中原ほか・

前掲注⑹ 28 頁）。

⒃ �仮決定及び留保事項�第 57，於保＝中川編・

前掲注⑴ 241 頁［於保・中川］。

⒄ その他，後見人に担保設定義務を課すとの立

法論もある（島内・前掲注⑹ 63 頁，於保＝中川

編・前掲注⑴［於保・中川］241 頁）。なお，担保

提供義務を定めた明治民法 933 条は，戦後削除

されている。

⒅ したがって，その他の③∼⑤の提案について

は，今後の検討課題とする。なお，⑤に関しては，

すでに別稿にて，親権者が代理する重要な法律

行為については家裁の許可を要するとの制度を

導入すべきとの提言を行っているが，現時点で

は後見人についても同様に考えている（拙稿�親

権者による財産管理権の濫用的行使の規制�神

戸法学 51 巻１号（2001）77 頁以下）。

⒆ たとえば，職業後見人の報酬はその専門知識

の程度に応じて，後見事務一時間あたり，19,50

ユーロ，25 ユーロ，33,50 ユーロの３段階に分け

られている（VBVG3 条１項）。

⒇ たとえば�実践成年後見�No. 32（2010）４頁

以下の�特集Ⅰ市民後見人�参照。

% �中間試案�８頁。

& �中間試案�７頁。

' 法務省民事局参事官室�児童虐待防止のため

の親権に係る制度の見直しに関する中間試案の

補足説明�（2010）５頁。

( �中間試案�８頁。

� �複数の未成年後見人間の方針に齟齬が生ずる

ことは未成年者の福祉の観点から相当ではなく，

その弊害は権限の調整規定によって解決しうる

性質のものではない�（小林明彦ほか編�成年後

見制度の解説�［きんざい，2000］118 頁）。

) 梅博士が複数人制を推す理由は，第一に，財産

が多く，たとえば不動産が遠隔地に及んでいる

場合には後見人一人では負担が重いこと，第二

に，身上配慮（教育）と財産管理についてはそれ

ぞれ適性があり，それぞれ適任者に分掌させる

べきであるこということであった（調査会修正

別案 911 条）（法務大臣官房司法法制調査部監修

�法典調査会民法議事速記録七�［商事法務研究

会，1984］29 頁）。

* 田山輝明�成年後見法制の研究（下）�（成文堂，

2000）266 頁以下に，1991 年の文献をベースとし

たドイツ未成年後見制度の概観がすでに紹介さ

れている。その他，最近のものとして，西谷祐子

�ドイツにおける児童虐待への対応と親権制度

（二）�民商 142 巻１号（2010）18 頁以下がある。

+ 法律上当然に官庁後見が開始する場合として，

後見人を必要とする婚外子が出生した場合

（BGB1791 条 c 第１項１文），父性否認が確定し

た場合（同条１項２文），親が養子縁組に同意後，

養子縁組が成立するまでの暫定的な場合

（BGB1751 条）がある。

, 西谷・前掲注*８頁は�保佐人�との訳語を用

いているが，本稿ではひとまず�保護人�とする。

- 本稿では詳細な紹介ができなかったが，保護

制度は親の配慮が欠けた場合の補充のみならず，

後見の補充的役割も果たしている（BGB1909 条

１項参照）。また，親が監護権の一部を剥奪され

た場合に選任される保護のみならず，たとえば

代理が禁止されている場合にも保護人によって

カバーされる（BGB1629 条，同 1795 条）。

. 親の配慮が停止するのは，親が行為無能力者

あるいは制限行為能力者である場合（BGB1673

条），家裁が相当長期間，親の配慮を事実上行使

できないと確認した場合（BGB1674 条１項），親

が養子縁組に同意した場合（BGB1751 条）等で

ある。
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/ Oberloskamp, Vormundschaft, Pflegschaft

und Beistandschaft für Minderjährige 3. Aufl.

2010, §6, Rn. 17 [Hoffmann].

0 Oberloskamp, a. a. O. (Anm. 32), §6, Rn. 16.

1 未成年後見と異なる点として，たとえば，保護

監督人の選任が不要な点や（BGB1915 条２項），

成年者のためにも選任されうる点（BGB1911，

1913 条）等が挙げられる。

2 1961 年８月 11 日の家族法改正法によって施

設後見（Anstalsvormundschaft）が廃止された結

果，現在の個人後見・官庁後見・社団後見の三類

型に至っている。

3 1981 年のデータではあるが，未成年後見全体

106,595 件のうち，個人後見が 26.2％，社団後見

が 4.2％，官庁後見が 68.6％を占め，未成年保護

全体 382,748 件のうち，個人保護が 10％，社団

保 護 が 0.9％，官 庁 保 護 が 89％ を 占 め る

（Oberloskamp, Mehr Einzelvormünder/Ein-

zelpfleger statt Amtsvormünder/Amtspfleger ?,

FamRZ 1988, 7, 9.）。なお，1982 年以降は各後見

の割合がわかるデータ集計がないが（Obe-

rloskamp, a. a . O. (Anm. 32）, § 6, Rn. 6

［Hoffmann］），近年では官庁後見が約８割を占

めるとの説明も見受けられる（Studie des ISA e.

V. zur vormundschaft in Deutschland, Reform-

bedarf bei Amtsvormundschaften, JAmt 2004,

228.）。

4 Oberloskamp, a. a. O. (Anm. 32), §1, Rn. 49

［Oberloskamp］を参考にした。

5 職業後見人とは，たとえば経済の専門家，心理

学者など後見に関する専門知識を有している者

のみならず，被後見人の数，費用（支出），困難性

に応じて�職業として�後見を行う者を含む

（Gernhuber, Familienrecht 6. Aufl. 2010, §71

Rn. 59. �職業上�後見を執行することの定義に

ついてはVBVG1 条１項２文参照）。

6 J. von. Staudingers Kommentar zum

Bürgerlichen Gesetzbuch mit einführungsgesetz

und Nebengsestzen, Buch4, Familienrecht,

Neubearb., 2004 zu（以下，Staudinger/ 執筆者名

で引用）vor §§1773 Rn. 21. [Engler] , Ger-

nhuber, a. a. O. (Anm38), §70 Ⅱ Rn. 8.

7 Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39) , §§

1773 ff. Rn. 21.

8 Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39) , §§

1773 ff. Rn. 21., Gernhuber, a. a. O. (Anm. 38), §

70 Ⅱ Rn. 8.

9 Oberloskamp, a. a. O. (Anm. 32), §13. Rn. 44.

[Schindler].

: Zenz, Das Mündel und sein Vormund,

DAVorm 2000, 365, 372.

; 以下，本稿では SGB Ⅷの訳について，岩志和

一郎ほか�ドイツ�児童ならびに少年援助法�全

訳(1)(2)(3 完)�比較 36 巻１号（2002）303 頁，

37 巻１号（2003）219 頁，39 巻２号（2006）267

頁を参考にした。

< Oberloskamp a. a. O. (Anm. 32), §13. Rn. 27.

[Schindler].

= これら要件は，世話社団の認可に必要な要件

とほぼ同じであるが（BGB1908 条 f），世話社団

の認可の権限は州政府にある。

> Staudinger/Wagenitz, a. a. O. (Anm. 39) , §

1791a Rn. 16.

? Münchener Kommentar zum Bürgerlichen

Gesetzbuch（以下，MünchKomm/ 執筆者名で引

用）Bd. 8. 5. Aufl., 2008, SGB Ⅷ §54 Rn. 6.

[Tillmanns].

@ Oberloskamp, a. a. O. (Anm. 36), FamRZ 1988,

7., Wolf, Der Amtsvormund im jugendamt,

DAVorm 2000, 283, 285.

A ただし，社団の職員が個人後見人に選任され

た場合には，社団に報酬請求権が認められると

の判例がある（BGH2007 年３月 14 日決定

［FamRZ 2007, 900.］）。

B Yvonne Gondolf, Die Vormundschaft und

Pflegschaft für Minderjährige, 2007 S. 63.

C Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39) , §

1791b Rn. 8.

D Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39) , §

1791b Rn. 7.

E 選任官庁後見はここ 10 年間，年間３万件程度

であるが（2009 年は 31082 件），法定官庁後見は
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１万件から 7000 件程度へとやや減少傾向がみら

れ る（2009 年 は 7297 件）（Kinder-und

Jugendhilfestatistiken-Pfleg-, Vormund-,

Beistandschaften, Pflegeerlaubnis 2009）。

F Oberloskamp, a. a. O. (Anm. 36), FamRZ 1988,

7, 21ff. （Oberloskamp は，個人後見こそが適任

である事案が多いことを示すと共に，無報酬の

名誉職個人後見が負担の重い後見を引き受ける

ことは今後期待できないため，職業後見人の確

保が重要であると主張する。）, SALGO und

ZENZ, (Amts-) vormundschaft zum Wohle des

Mündels-Anmerkungen zu einer überfälligen

Reform, FamRZ 2009, 1378, 1385.

G Studie des ISA e. V. a. a. O. (Anm. 36), JAmt

2004, 228., Zens, Das Mündel und sein Vormund,

DaVorm 2000, 356.

H Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39) , §§

1773 ff. Rn. 23.

I Zenz, a. a. O. (Anm. 43), DAVorm 2000, 365,

372.

J LG Berlin1934 年１月 26 日決定 JW 1934,

1295.

K BayObLG 1966 年１月 19 日決定（FamRZ

1966, 323）。

L Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39), §1775

Rn. 8.

M Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39), §1775

Rn. 6.

N Motive zu Entwurf BGB Bd. Ⅳ 1888, S. 1094,

Münchener/Wagenitz, a. a. O. (Anm. 48) , §

1797 Rn. 14.

O Münchener/Wagenitz, a. a. O. (Anm. 48), §

1797 Rn. 15.

P Münchener/Wagenitz, a. a. O. (Anm. 48), §

1797 Rn. 16.

Q OLG Dresden1916 年 10 月３日判決(OLGE 36,

212, 213）。

R Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39), §1797

Rn. 20.

S Münchener/Wagenitz, a. a. O. (Anm. 48), §

1797 Rn. 14.

T Motive a. a. O. (Anm. 63), S. 1094.

U Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39), §1797

Rn. 24, Münchener/Wagenitz, a. a. O. (Anm. 48),

§1797 Rn. 15.

V 日本の成年後見の場合も複数後見人が認めら

れているが（859 条の２），成年後見人間で意見

が対立した場合についての手続規定は特に定め

がなく，�適宜，家庭裁判所が監督権限に基づい

て�必要な処分�（863 条２項）によって対処すべ

きであろう�とされる（於保＝中川編・前掲注⑴

419 頁［吉村朋代］）。

W BGB1798 条は，文言上，身上配慮権と財産配

慮権を別々の後見人に分掌した場合についての

み言及しているが，解釈上，他の分掌方法の場合

や，そもそも分掌された事務の範囲自体につい

て見解が対立している場合や後見人と保護人と

の意見対立の場合にも準用されると考えられて

いる（Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39）, §

1798 Rn. 3 ; Münchener/Wagenitz, a. a. O. (Anm.

48), §1798 Rn. 3)。

X Münchener/Wagenitz, a. a. O. (Anm. 48), §

1798 Rn. 6.

Y Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39), vor §

§1773 ff. Rn. 23.

Z Staudinger/Engler, a. a. O. (Anm. 39), vor §

§1773 ff. Rn. 23.

[ BT-Drucks 11/4528 S. 203.

\ SALGO und ZENZ, a. a. O. (Anm. 55) FamRZ

2009, 1378, 1383.

] その理由として，第一に，個人後見はすでに現

行法上，その他の後見よりも優先され（BGB1779

条２項），実務でも遵守されてこと，第二に，後

見人として適任かつ引き受ける意思のある私人

をみつけることは現実には困難であり，少年局

（官庁後見人）が必要であることに十分考慮が

なされていないことが挙げられている（BT-

Drucks 13/7158, S. 19.）。以上の理由から，第一

次世話法改正法では，未成年後見については周

辺的な修正に留まった。しかし，政府のこのよ

うな説明に対しては，官庁後見が大部分を占め

ている実態を反映していないとの批判もなされ
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ていた（Reinhard Wiesner, Ist die Vormunds-

chaft noch zeitgemäs ?, Peter Hansbauer (Hg),

Neue Wege in der Vormundschaft ? [ 2002 ] S.

50）。また，未成年後見の法改正に消極的になっ

たのは，そもそも第一次世話法改正法が利用件

数増大から生じたコスト削減を狙ったものであ

ることが大きく影響しているといわれている

（Münchener/Wagenitz, a. a. O. (Anm. 48), vor

§1773 Rn. 16.）。

^ ドイツ親権法の改革の経緯については，岩志

和一郎�子の権利の確保のための諸力の連携

――ドイツ親権法の展開――�早法 85 巻２号

（2010）１頁以下参照。

_ 2007 年４月 18 日付で詳細な報告書が出され

ている（Bericht des Untersuchungsausschusses

zur Aufklärung von mutmaßlichen Verna-

chlässigungen der Amtsvormundschaft und

Kindeswohlsicherung durch das Amt für Soziale

Dienste, Bremische Bürgerschaft, LT-Drucks.

16/1381 v. 18. 4. 2007 (http://www.bremer-

montagsdemo.de/130/Kevin.pdf)）。その３章以

下（S.23ff）に，ケビン事件に関するきわめて詳細

な調査報告が示されている。ケビン事件の概要

は次の通りである。

【事実の概要】ケビン（2004 年１月 23 日出生）

は，2006 年 10 月 10 日，わずか２歳にして自宅

の冷蔵庫から遺体で発見された。薬物中毒者で

あった実母が 2005 年 11 月 12 日に死亡後，同年

11 月 17 日にブレーメン少年局が後見人（官庁後

見）に選任されていたにもかかわらず，義父によ

る虐待により死亡した。遺体には 25 か所もの骨

折がみられた。なお，2008 年６月５日ブレーメ

ン地方裁判所は義父に 10 年の懲役刑判決を下し

ている。その他，ケビン事件に言及しているも

のとして，Salgo und Zenz, a. a. O. (Anm. 55),

FamRZ 2009, 1378 がある。

` たとえば，2000 年ドレスデンで開催された官

庁後見に関する専門会議でもすでに，一人の職

員が一案件について，年間最大３日間は費やす

ことができることが望ましい，と述べられてい

る（Mathias Kohler, Welchen,, Wert” haben die

Amtsvormünder ?, DAVorm 2000, 729, 734.）。

a 2008 年 10 月にはドイツ連邦司法大臣がワー

キンググループを設置し，2009 年７月 14 日に報

告書�子の福祉が危殆化した場合の裁判所の措

置 ? §1666BGB� http://www.bmj.de/files/-/

3908/Abschlussbericht_Kindeswohl_Juli2009.

pdf が提出されている。

b 政府草案は連邦参議院の HP から入手できる

（http://www.bundesrat.de/cln_171/nn_8336/

SharedDocs/Drucksachen/2010/0501-600/537-

10,templateId＝raw,property＝publicationFile.

pdf/537-10.pdf）。

c http://www.bundesrat .de/SharedDocs/

Drucksachen/2010/0501-600/537-10_28B_29,

templateId＝raw,property＝publicationFile.pdf/

537-10%28B%29.pdf

d 参事官草案は連邦司法省の HP から入手でき

る（http://www.bmj.de/fi les/-/4411/RefE_

Aenderung_Vormundschaftsrecht.pdf）。

e なお，世話人と被世話人との間にも定期的で

頻繁なコンタクトが必要ではあるが，第二次世

話法改正後の状況や世話の場合には事案が多岐

にわたることを踏まえ，今回の法改正では世話

の場合の具体的なコンタクトの頻度等について

は定めなかったと説明されている。

f 現行 BGB1908 条 b 第１項２文の�erteilt�の

文言の後に，�又は，被世話人との必要な個人的

コンタクトを実施しなかった�が挿入される。

g BR-Drucks. 537/10, S. 5.

h BR-Drucks. 537/10, S. 5.

i BR-Drucks. 537/10 (Beschluss), S. 3.

j 後述の【草案 SGBⅧ 55 条２項】の後に新３項

として次を追加する。

【草案 SGBⅧ 55 条３項】�委託は経常的な行政事

務の一部である。委託によって限定された範囲

内では，公務員又は職員は児童もしくは少年の

法定代理人である。公務員又は職員は，児童も

しくは少年と個人的なコンタクトをとり，

BGB1793 条 1a 項ならびに 1800 条にしたがっ

て，世話ならびに教育を個人的に助成し保証し

なくてはならない。�
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k BR-Drucks. 537/10, S. 6.

l BR-Drucks. 537/10, S. 7.

m BR-Drucks. 537/10 (Beschluss), S. 4.
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