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事実の概要

　平成 22 年にＸ（父）とＹ（母）の間にＡが出まれ、
ＸＹは婚姻の届出をした。平成 25 年にＹはＡと
ともに家を出てＸと別居し、以後ＹがＡを単独で
監護している。平成 28 年 3 月にＸとＹはＡの親
権者をＸと定めて協議離婚したが、同年 12 月に
Ｙは家庭裁判所にＡの親権者をＹに変更すること
を求める調停を申し立てた。この調停係属中であ
る平成 29 年 4 月に、ＸはＹを債務者とし親権に
基づく妨害排除請求権を被保全権利としてＡの引
渡しを求める仮処分命令の申立てをした。原審（福
岡高那覇支決平 29・6・6（平成 29 年（ラ）第 21 号））は、
本件申立ての本案は家事事件手続法別表第 2の 3
の項所定の子の監護に関する処分の審判事件であ
り、民事訴訟の手続によることができないから、
本件申立ては不適法であるとして却下した。そこ
でＸが抗告。

決定の要旨

　「離婚した父母のうち子の親権者と定められた
一方は、民事訴訟の手続により、法律上監護権を
有しない他方に対して親権に基づく妨害排除請求
として子の引渡しを求めることができると解され
る（最高裁昭和 32 年（オ）第 1166 号同 35 年 3
月 15 日第三小法廷判決・民集 14 巻 3号 430 頁、
最高裁昭和 45 年（オ）第 134 号同年 5 月 22 日
第二小法廷判決・判例時報 599 号 29 頁）。
　もっとも、親権を行う者は子の利益のために子

の監護を行う権利を有する（民法 820 条）から、
子の利益を害する親権の行使は、権利の濫用とし
て許されない。
　本件においては、Ａが 7歳であり、Ｙは、Ｘ
と別居してから 4年以上、単独でＡの監護に当
たってきたものであって、Ｙによる上記監護がＡ
の利益の観点から相当なものではないことの疎明
はない。そして、Ｙは、Ｘを相手方としてＡの親
権者の変更を求める調停を申し立てているので
あって、Ａにおいて、仮にＸに対し引き渡された
後、その親権者をＹに変更されて、Ｙに対し引き
渡されることになれば、短期間で養育環境を変え
られ、その利益を著しく害されることになりかね
ない。他方、Ｘは、Ｙを相手方とし、子の監護に
関する処分としてＡの引渡しを求める申立てをす
ることができるものと解され、上記申立てに係る
手続においては、子の福祉に対する配慮が図られ
ているところ（家事事件手続法 65 条等）、Ｘが、
子の監護に関する処分としてではなく、親権に基
づく妨害排除請求としてＡの引渡しを求める合理
的な理由を有することはうかがわれない。」
　「上記の事情の下においては、ＸがＹに対して
親権に基づく妨害排除請求としてＡの引渡しを求
めることは、権利の濫用に当たる」。

判例の解説

　一　本判決の意義
　１　離婚後の父母間の子の引渡し請求
　民法は未成年子につき父母の婚姻中はその共同
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親権を原則としつつ（民 818 条 3 項）、離婚後は
父母のいずれか一方を親権者と定めることを要す
るとし（民 819 条 1項 2項）、婚姻状態にない父母
について単独親権制度をとる。そして、離婚後に
単独親権者となった親は親権の効力として子の監
護を行う権利義務を有する（民 820 条）。ただし、
離婚後様々な事情により、親権者とならずまた監
護者としての指定（民 766 条）もされていない親
が事実上子を監護することも稀ではなく、そのよ
うな場合、本件のように親権者である親が親権を
根拠に非親権者たる親に対して子の引渡しを求
め、裁判手続をとるということが起こりうる。
　現行法上、父母間で子の引渡しを求める手段と
して以下の 3種類が考えられる。すなわち、①
民事訴訟による引渡し請求とこれを本案とする保
全処分、②家事事件手続による方法（子の監護に
関する処分の審判における引渡命令と審判前の保全
処分〔家事 154 条 3 項、157 条 1 項 3 号、別表第二
3項〕、親権者の指定・変更審判における引渡命令と
審判前の保全処分〔家事 171 条、175 条、別表第二
8項〕等１））、③人身保護請求である。そのうち③
の人身保護法に基づく請求は、他の方法と比べて
手続が簡易であり迅速な救済が可能であることか
ら、従来より子の引渡しに多用されてきた２）。た
だし、人身保護請求は、拘束の顕著な違法性とと
もに、救済の目的を達するのに適当な他の方法に
よっては相当の期間内に救済の目的が達せられな
いことが明白であるという補充性の原則に服し
（人保規 4条）、現在の判例も、人身保護法による
子の引渡し請求は例外的場合に認められる手段と
の立場を明確にする３）。さらに、家庭裁判所の手
続でも審判前の保全処分の活用等迅速な対応をと
る工夫が進められていることもあって、子の引渡
し請求は②を原則とすべきであり、人身保護法に
よる請求は緊急を要する例外的場合の非常手段に
とどめるべきとの立場が主流となっている４）。
　一方、①の民事訴訟手続による子の引渡し請求
は、親権者たる親が民法 820 条を根拠に、親権
の行使を妨げている者に対してなす妨害排除請求
と解されている。この請求は地方裁判所の管轄に
属し、調停手続や調査官、医務室技官の利用等家
庭裁判所に備えられた家事事件への後見的対応の
ための仕組みによることなく、民事訴訟の手続に
従って処理されるものであり、今日では父母間の

争いで用いられることはほとんどないといわれて
いる５）。そのようななか、本件ＸのＹに対するＡ
の引渡し請求はこの親権に基づく妨害排除請求を
本案とする民事保全法上の仮処分という①の方法
でなされたものであり、離婚した父母間で民事保
全として子の引渡し請求ができるかという観点か
らまず注目される。

　２　親権者変更の申立てと子の引渡し請求
　本件におけるＡの親権者は父Ｘであって母Ｙは
事実上Ａを養育してきたにとどまるため、その意
味においてＡを監護養育する正当な権限を持つの
はＸであり、Ｙはそのような権限を持たない親で
ある。しかし、離婚の約 9ヶ月後にＹは自らへの
親権者の変更を求めて調停を申し立てており、本
件のＸによるＡの引渡しに関する仮処分命令申立
てはこの調停係属中にＹへの対抗措置としてなさ
れた意味合いを持つ（それまでは、ＹによるＡの監
護にＸが同意していたことがうかがえる）。
　離婚時に父母の協議ないし裁判により一方の親
を親権者と定めたとしても、子の利益のため必要
があるときは子の親族の請求により家庭裁判所は
親権者を他方の親に変更することができ（民 819
条 6 項）、この請求には原則として回数等の制限
はない６）。そこで、離婚後に親権者たる親が非親
権たる親に子の引渡しを請求する一方で、非親権
者たる親は親権者を自らに変更することを求めて
家庭裁判所に申立てをするケースも多い。その場
合、親権者変更に関する審判の帰趨との関係をめ
ぐり子の引渡し請求についていかに解すべきか、
審理の構造が問題となる。本件では、原審が本件
申立ての本案は子の監護に関する処分の審判事件
であるから民事訴訟の手続によることができない
としてＸの申立てを却下したのに対して、本決定
は、このような場合でも親権に基づく妨害排除請
求を本案とする仮処分として子の引渡し請求がで
きると説示した上で、親権を行う者は子の利益の
ためにその監護を行う権利を有するのであり、子
の利益を害する親権の行使は権利の濫用として許
されないとし、結論としてＸの請求を棄却した。
この論旨に本決定の意義があると考えられる。
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　二　検討
　１　親権に基づく妨害排除請求
　子の親権者が法律上の監護権を有しない者に対
して親権に基づく妨害排除として子の引渡しを請
求する場合、（ⅰ）子がその自由意思によって事
実上の監護者のもとに居るときは親権行使への妨
害があるとはいえず７）、また、（ⅱ）親権者によ
る子の引渡し請求が親権行使の濫用に当たる場合
には引渡しは認められない。この民事訴訟手続に
よる子の引渡し請求は、親権者である親から親で
はない第三者に対する請求はもちろんのこと８）、
父母間であっても離婚により親権者となった親と
非親権者・非監護者である親との争いのケースで
用いることも妨げられないと解されており９）、本
決定もこれを肯定する。
　ただし、非親権者たる親も親権者変更手続によ
り親権者となる可能性を維持していることから、
裁判実務の大勢は、父母間の子の引渡し請求は一
方が非親権者・非監護者であっても家庭裁判所の
管轄のもとでの家事事件手続によるべきであると
する 10）。その場合、民法 766 条の子の監護に関
する処分又はその審判前の保全処分として家庭
裁判所に子の引渡しを申し立てることになる 11）。
民法 819 条 6 項の親権者変更や民法 766 条の監
護者指定の申立てがされているときは、家庭裁
判所は親権者変更・監護者指定に付随して（家事
171 条、154 条 3 項）又はこの変更・指定の審判
前の保全処分として（家事 175 条、157 条）子の
引渡しを命じることができる。特に、親権者変更・
監護者指定の申立てと子の引渡しの審判の申立て
は併合することができ（家事 49 条 3 項）、同一手
続での審理によって統合的解決が可能となる 12）。

　２　子の引渡し請求と権利の濫用
　本決定は、妨害排除請求権を被保全権利とする
民事保全としての子の引渡しの仮処分ができるこ
とを肯定しつつ、本件では、特に、Ｙが親権者変
更調停を申し立てている事実とそのことによりＸ
の本件申立てを認めてもＡの引渡しが繰り返され
短期間に養育環境の変化をＡに強いその利益を著
しく害するおそれがあること、Ｘは民法 766 条
に基づきＡの引渡しを求めることもできたことを
指摘して、Ｘの本件申立てには合理的理由がなく
権利の濫用であると判示した。すなわち、子の監

護に関する処分等子の福祉に配慮する措置の整っ
た家事事件手続によらず、民事訴訟である妨害排
除に基づく子の引渡し請求をなすことは、合理的
理由がない限り子の利益を害する親権行使であ
り、権利の濫用であるという見解を最高裁として
示したといえる。（本決定の木内裁判官の補足意見
は、Ｘが家事事件手続によらずあえて民事訴訟にお
ける民事保全処分としてＡの引渡しを請求したこと
が子の利益のためにしたことといえず、権利の濫用
であると述べる。）
　なお、本決定が、原審のように本件申立ての本
案は子の監護に関する処分の審判事件であり民事
訴訟の手続によることはできないとして一律に斥
けるのではなく、権利の濫用の判断内で対処した
のには、子の引渡し請求が親権行使の一内容をな
すものであり民事訴訟手続による方法を閉ざさな
いという意味があったと解することが可能であ
る 13）。

　３　子の引渡し請求の本案と仮処分
　なお、家事事件手続による子の引渡し請求で
あっても、審判前の保全処分が申し立てられた場
合に子の引渡しを命じるべきかどうかについて、
本案の帰趨次第で子の引渡しが繰り返されるとい
う問題は残る。一般に、審判前の保全処分では本
案の認容の蓋然性と保全の必要性を実質的要件と
し、特に子の引渡しに関する保全処分では、緊急
性（監護の継続性）と終局性（本案審判と異なる結
論となることの回避）が求められる14）。裁判例には、
別居中の父母間の争いの事案で、「審判前の保全
処分としての子の引渡命令は、仮の地位を定める
仮処分に準じた命令であるから、著しい損害又は
急迫の危険を避けるために必要とするときに限り
発することができるものであ」り（家事115条）、「審
判前の保全処分として未成年者の引渡しを命じる
場合には、監護者が未成年者を監護するに至った
原因が強制的な奪取又はそれに準じたものである
かどうか、虐待の防止、生育環境の急激な悪化の
回避、その他の未成年者の福祉のために未成年者
の引渡しを命じることが必要であるかどうか、及
び本案の審判の確定を待つことによって未成年者
の福祉に反する事態を招くおそれがあるといえる
かどうかについて審理し、これらの事情と未成年
者をめぐるその他の事情とを総合的に検討した上
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で、審判前の保全処分により未成年者について引
渡しの強制執行がされてもやむを得ないと考えら
れるような必要性があることを要する」としたも
のがある 15）。しかし、本件のようにＹによる強制
的な子の奪取やＸの虐待等の事情が認められず父
母いずれも子の監護につき適格を有すると考えら
れるような場合には、本案に関する判断と考慮要
素を大きく異にするものではないと考えられ 16）、
子の福祉と利益の観点からの判断が要請される。
近時重視されているのが子の意思であり、本決定
も特にこの点（家事 65 条）に言及する。
　家事事件手続法は、家庭裁判所が子の意思を
把握するように努めこれを考慮すること（65 条、
258 条 1 項）、15 歳以上の子については陳述を聴
取すること（152 条 2項、169 条 2項）を規定する。
家庭裁判所の実務では子の監護事件の新受件数が
ここ 10 年以上一貫して増加傾向にあり、特に子
の監護者指定や引渡し、面会交流事件の増加が
著しい（2007 年の 10,006 件から 2016 年は 22,257
件）17）。これらの事件では平均審理期間も長期化
し、2007 年は 6ヶ月であったのが 2016 年は 7.7ヶ
月となっている。また、子の監護に関する全事件
についてであるが 2016 年の既済件数 35,035 件
中 42％強の事件で調査命令が出されており、他
の家事事件よりもその割合は格段に高い。子の意
思の把握に調査官の役割が大きいことはもちろん
であるが、調査官にとどまらず家事紛争における
当事者支援システムのいっそうの向上が求められ
よう。

●――注
１）他に、離婚の訴えの附帯処分としての子の引渡し請求
（人事訴訟法 32 条）とこれを本案とする保全処分等があ
る。秋武憲一＝岡健太郎編『離婚調停・離婚訴訟〔改訂
版〕』（青林書院、2013 年）105 頁参照。

２）吉村真幸「子の引渡しと人身保護請求」判タ 1100 号
（2002 年）176 頁。
３）最判平 5・10・19 民集 47 巻 8 号 5099 頁（可部裁判
官の補足意見が、ともに親権を有する父母間の子の監護
権をめぐる紛争は家庭裁判所の審判ないし審判前の仮処
分の活用によって解決すべきとの立場を明示していた）、
最判平 6・4・26 民集 48 巻 3号 992 頁等。

４）棚村政行「人身保護法による子の引渡請求と拘束の顕
著な違法性」民法判例百選Ⅲ（2015 年）91 頁。2011 年
の家事事件手続法の制定により、子の監護に関する処分
を含め一定の家事事件については調停の申立てがあれば

審判前の保全処分申立てが可能となった（家事 157 条、
175 条、187 条、200 条）。

５）二宮周平編『新注釈民法 (17)』（有斐閣、2017 年）345
頁［棚村］。

６）ただし、具体的事案の判断において子の利益にそぐわ
ないとして親権者変更の申立てが却下されることはあり
うる。仙台高決平 7・11・17 家月 48 巻 9号 48 頁（3歳
の子につき離婚の約 3週間後に母が親権者変更を申し立
てた事例）等。

７）かつての大審院判例は、物ではないものの幼児は引渡
しの目的となりえ、その際幼児の意思能力や自由意思
は問わないとしていた（大判大 10・10・29 民録 27 輯
1847 頁、大判大 12・1・20 民集 2 巻 19 頁）。親権に基
づく妨害排除としての子の引渡し請求の性質に関する判
例の理解の変遷につき、山口亮子「幼児引渡請求の性質」
民法判例百選Ⅲ（2015 年）88 頁参照。

８）最判昭 35・3・15 民集 14 巻 3号 430 頁、最判昭 38・9・
17 民集 17 巻 8 号 968 頁、最判昭 59・9・28 家月 37 巻
5号 39 頁等。

９）最判昭 45・5・22 判時 599 号 29 頁等。
10）梶村太市ほか「子の引渡し保全処分事件の処理をめぐ
る諸問題」家月 47 巻 7号（1995 年）6頁、石垣智子「子
の引渡をめぐる家事事件」金子修ほか編『講座実務家
事事件手続法（下）』（日本加除出版、2017 年）101 頁、
瀬木比呂志『民事保全法〔新版〕』（日本評論社、2014 年）
28 頁。
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