
新・判例解説 Watch ◆ 民法（家族法）No.119

1vol.29（2021.10） 1

　　　　ローライブラリー ◆ 2021年 6月 4日掲載　
文献番号 z18817009-00-041192045

別居中の父母間における監護者指定ときょうだい分離の可否
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事実の概要１）

　Ｘ男とＹ女は平成 20 年 3 月に婚姻し、両者の
間には長女Ａ（平成20年生）・二女Ｂ（平成23年生）・
三女Ｃ（平成 26年生）がいる。Ｙは専業主婦であっ
たが、Ｃが 1歳を過ぎた平成 27 年頃より、パー
ト勤務をしている。未成年者らの監護については
主にＹが担い、会社員として稼働するＸは、保育
園への送迎等をしていた。
　Ｙは、平成 29 年 7 月頃から、中学の同級生Ｄ
男と連絡をとりあうようになり、その際、未成年
者らも含めて交遊することもあった。Ｙは異性関
係をめぐってＸと口論になる等、夫婦関係は悪化
し、平成 30 年 3 月、Ｘが仕事で不在の折、未成
年者らを連れて別居を開始した（転居先は自宅か
ら徒歩数分の貸家）。しかし、その翌日にＡは自ら
の意思でＸ宅に戻っており、以後はＸと生活して
いる。なお、Ｘ・Ｙの別居後は、ＸとＢ・Ｃ、Ｙ
とＡが面会する機会がもたれており、子の誕生日
等には家族 5人での交流をしている。
　Ｘは、別居中のＹに対して、未成年者らの監護
者をＸと指定するとともに、Ｂ・Ｃの引渡しを求
め（第 1事件）、他方、Ｙは、Ｘに対して、未成
年者らの監護者をＹと指定するとともに、Ａの引
渡しを求めた（第 2事件）。原審（長野家裁飯田支
部審判年月日不詳）は、第 1事件につき、未成年
者らの監護者をいずれもＸと定め、Ｂ・ＣをＸに
引き渡すようにＹに命じ、第 2事件につき、Ｙ

の各申立てをいずれも却下した。Ｙが即時抗告。

決定の要旨

　原審判変更（確定）。
　下記理由から、Ａの監護者をＸ、Ｂ・Ｃの監護
者をＹとそれぞれ定め、Ｘ・Ｙのその余の申立て
をいずれも却下した。

　１　Ａの監護者指定について
　①Ａの従前の主たる監護者はＹであったもの
の、Ｙに別居先に連れて行かれたＡがその翌日に
自らの意思でＸ宅に戻り、その後 2年弱にわたっ
てＸに監護されていること、②Ａは、家庭裁判所
調査官に対し、Ｙの異性関係についての不信感や
同居中の生活態度等について不満を述べ、Ｙとの
同居生活を拒否していること、③Ａの行動内容を
考慮するとＡの意向は真摯なものであり、年齢（11
歳）に照らして一定程度尊重すべきものであるこ
と、④Ｘが仕事で不在時には、Ｘの父母が監護を
補助しており、家庭裁判所調査官の調査結果を踏
まえても、Ｘの監護体制に具体的問題はないこと、
⑤生活態度等につき若干不安定なＡに対してＸが
適切に対処していることを総合考慮し、Ａの監護
者をＸと定めた。

　２　Ｂ・Ｃの監護者指定について
　Ｂ・ＣはＸ・Ｙ同居中からＹが主として監護を
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担当し、別居後もＹと同居しており、監護状況に
は特段の問題点もなく、また、Ａと異なり、Ｙと
の生活に何ら拒否感がなく、Ｙとの関係は良好で、
健やかに成長している。「一般的に、低年齢の姉
妹を同一の監護者の下で養育した方が望ましいと
はいい得るものの、これは、監護者を定める上で
の一考慮要素にすぎないものであって、父母のい
ずれを監護者と定めるのが子の福祉に合致するの
かについては、個々の未成年者ごとに個別具体的
に検討すべき事柄であ」って、Ｂ・Ｃとの関係で
は、従前ないし現在の監護環境の維持が最も子の
福祉に合致すると考えられ、Ａ・Ｂ・Ｃで監護者
を異ならせたとしても、Ｘ・Ｙは比較的近い距離
に居住しており、実際に、ＡとＢ・Ｃ間の交流も
相当程度頻繁に行われていることから、監護親が
異なることによる弊害が大きいとはいえないとし
て、Ｂ・Ｃの監護者をＹと定めた。

判例の解説

　一　本件の特徴
　本件は、別居中の父母間において、それぞれが
監護する姉妹をめぐり、監護者指定及び子の引渡
しが申し立てられた事案であり、子の利益の観点
から姉妹の分離監護を認めた点に特徴がある。以
下、本件特徴に照らして解説を試みたい。

　二　別居中の父母間における監護者指定
　民法 766 条は、「父母が協議上の離婚をすると
き」と記し、離婚後の子の監護に関する事項につ
いて定めている。離婚により、父母いずれか一方
の単独親権となるが（民 819 条 1、2 項）、別居中
の父母については、婚姻が継続している以上、共
同親権者である（民 818 条 3項前段）。別居中も双
方が共同で子の監護につき責任を負うものの、共
同監護が困難となるために、父母間でどのように
子を監護するかが問題となる。このような監護紛
争において、いかに家庭裁判所が子の監護に関す
る処分をなしうるかが問題となる。
　この点について、学説上、①別居中といえど
も子の監護は重要であるために、離婚後の監護
者指定につき定める民法 766 条 2 項を類推適用
し、家庭裁判所による暫定的処分を認める説２）、
②民法 752 条における夫婦間の協力義務に基づ

き、協議不調の場合には家庭裁判所への申立てを
認める説３）がある。かつて民法 752 条の夫婦間
の協力扶助に関する処分として審判の対象となり
うる旨を示した審判例４）もみられたが、判例上、
別居中の父母間において子との面会交流が問題と
なった事案において、父母間で協議が調わない
ときには民法 766 条を類推適用ないし準用して、
家庭裁判所が相当な処分をすることができると
し、問題解決を図っている５）。家庭裁判所の実務
においても、かねてより① 766 条類推適用説の
もとで、家庭裁判所での調停・審判がなされてい
る６）（家事別表第二 3項（旧家審 9条 1項乙 4号））。

　三　監護者指定の判断基準
　民法 766 条 1 項が最優先考慮事項として「子
の利益」を掲げるように、子の監護に関する処分
全ての事項についての判断基準は「子の利益７）」
である。この一般的・抽象的基準については、個々
の事案における父母・子双方の事情を総合して判
断する必要がある。つまり、具体的には、父母側
の事情として、監護意欲や（親族等の補助も含めた）
監護能力の程度、監護の実績（継続性）、主たる
監護者８）が誰か、心身の健康状態、子に対する
愛情の程度、経済的・精神的環境、居住・教育環
境、性格や生活態度、親としての適格性、子との
情緒的結びつき、監護開始の違法性、面会交流に
対する寛容性等が挙げられ、また、子の側の事情
としては、年齢、性別、心身の状況、きょうだい（兄
弟姉妹）関係、養育環境への適応状況、環境変化
への適応性、子の意向・心情等が挙げられる９）。
　本決定において裁判所が考慮した事情として、
Ａについては、Ｙに対する不信感、Ｙとの同居に
対する拒絶意思、自らの意思でＸ宅へ戻った事実、
Ａが望むＸとの同居生活の継続、Ｘとその父母に
よる監護の適切性等が挙げられる。なお、主たる
監護者をＹと認定しているが、Ａの一連の言動を
みる限り、ＡのＹに対する心理的結びつきは強い
ものとはいえず、Ｙによる主たる監護継続の事実
よりも、Ａ自身の意向・心情をその年齢に即して
重視しているといえよう。Ｙによる監護環境の質
的側面において特段問題があるとはいえないが、
監護実績の長短やその内容のみに即した判断をし
ているのではない。
　他方Ｂ・Ｃについては、主たる監護者がＹであ
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り、その監護が別居後も特段の問題もなく継続し
ていること、Ｙとの同居に対する拒絶意思がない
ことを重視している。ＡとＢ・Ｃにおける監護者
指定の判断において、主たる監護者の考慮につき
濃淡があるが、これは、あくまでも同要素が考慮
事由の 1つにすぎず、他の考慮事由に優先され
るものではなく、その評価も子によって異なるた
めである。将来的に適切な監護のあり方を定める
に当たっては、子の年齢を踏まえた子の意向の考
慮 10）や親子間の心理的愛着関係の形成状況等を
も踏まえ、具体的事案における子の特性を踏まえ
た総合的判断が必要である。

　四　きょうだい分離の可否
　１　未成年子におけるきょうだい関係の考慮
　本決定では、父母・子双方の視点から「子の利
益」に関する諸事情を総合的に判断した結果、Ａ
とＢ・Ｃ姉妹の監護者を異にする判断がなされた。
この点について、原審は、Ｙとの同居を拒否する
Ａの意向の尊重が子の福祉に適うとし、Ｂ・Ｃは
Ａと共に生活させるのが望ましいと判断してい
た。きょうだい関係の考慮の程度は原審と抗告審
で異なる。
　父母間に子が複数名いる場合の監護者指定にお
いては、きょうだいの監護者を同一とするか、ま
たはきょうだい別の監護を認めるかが問題とな
る。同じ環境下で育てられたきょうだいにおいて、
自身を養育監護する父母との関係とは別に、共同
生活を通じて形成される自身と近しい年代の者と
の関係が（特に幼少期において）自身の成長や発
達に大きな影響をもたらすことは否定できないと
思われる 11）。これは学校生活を通じて形成され
る友人関係とも性質が異なるといえよう。
　子の監護紛争において、きょうだい関係も子
の利益の判断基準の 1つと捉え、きょうだいの
不分離「原則 12）」とも称されてきた。親権者指
定 13）・監護者指定 14）に関する裁判例においても、
これを子の利益として積極的に捉える事案も散見
される。この点、本決定においても、一般論として、
低年齢のきょうだいにつき同一監護者の下での養
育が望ましいと述べているが、具体的事案におい
ては、子の福祉の観点から個別に未成年子の監護
者を指定する必要性を論じている点に注意しなけ
ればならない。実務上、きょうだい不分離は必ず

しも「原則」として運用されているものではなく、
監護状況やその態勢、子の年齢や意思等の総合考
慮の中での一要素として捉えられている 15）。学
説上も、きょうだい不分離については子の年齢が
高くなるほど後順位となるものであり 16）、「理由
づけを補充する程度」に論じられているとの指摘
がある 17）。本件Ｂ・Ｃの監護者指定においては、
監護環境の維持・継続性が重視されており、その
結果生じる監護者の異同について理由を補充する
意味で、Ｘ・Ｙ居宅の近接性、きょうだい間の交
流可能性について言及しているともいえよう。

　２　本件類似事案について
　本件と同様に、別居夫婦間における監護者指定
につき、きょうだいの分離を認めた事案がある（大
阪高決令元・6・21 判タ 1478 号 94 頁）。子の母（主
たる監護者）が、別居中の父に対し、二子（兄妹・
二卵性双生児。小学 6年生 11 歳）の監護者指定と
父宅での監護下にある長男の引渡し等を求めた事
案であるが、当初、母が二子を連れて近隣に転居
したところ、長男は、自らの意思で父宅に戻り、
父との同居継続を希望する一方で、母への拒否感
を強めている等、本件事実関係と類似する点が
多い。原審（大阪家審平 31・1・11 同号 97 頁）は、
父の監護経験の乏しさ、監護補助者たる父方祖父
母の健康上の問題による監護不足の可能性等か
ら、二子の監護者を母と指定した。父が即時抗告。
　大阪高裁は、長男の従前の監護状況や父母双方
との心理的結びつきや意向、母に対する拒否感情、
今後の監護態勢等を総合考慮した上で、長男の監
護者を父とする方が子の心理的安定や健全な成長
に資するものとして、長男の監護者を父と指定し、
原審判を取り消し、子の引渡しに係る母の申立て
を却下した。
　同事案は、本決定のように、きょうだい不分離
に関する一般論を展開するものではない。未成年
者らが双子という特性を踏まえつつも、殊更に
きょうだい不分離を論ずるものでもない。ただし、
妹と自由に会いたいとの長男の意向、良好に形成
されたきょうだい関係、父母相互の居宅の距離
も近く自由にきょうだいが交流できることを踏ま
え、監護者をそれぞれに分離しても兄妹間の心理
的結びつきに大きな影響を与えるものではないと
判断する。きょうだい不分離を原則や優先的考慮
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事項と捉えず、あくまでも子の利益をめぐる総合
判断の一考慮事項として捉え、子の意向やきょう
だい間の心理的結びつきへ配慮をした結果として
きょうだい分離を認める点で両事案は共通する。

　五　本決定の意義
　本決定は、子の監護者指定の事案において、きょ
うだい関係を個別具体的事案に即して総合判断す
べき「子の利益」判断基準の考慮事項の 1つで
あることを再確認するものとして評価できる。未
成年者ごとの具体的事情を精査しつつ、子の利益
の総合判断からきょうだい分離を認める本決定に
ついて、私見としても賛同する。
　きょうだい分離の可否という問題は、いわば、
従前同じ環境の下で監護されてきた者と引き続き
同じ環境下で監護されうるか（子の視点からの監
護環境・態様の継続性）、それが困難でも形成され
たきょうだい間の心理的結びつきが維持できるか
（人格的交流の継続性）、そのあり方や家族の和合
に関する子自身の意向・心情をいかに考慮するか
（年齢に応じた子の意思尊重）等、多面的様相をも
つものであって、これらの論点を精査する中で配
慮される事項と考えられる。なお、本決定は「一
般的に、低年齢の姉妹を同一の監護者の下で養育
した方が望ましい」と論じる。本件Ｂ・Ｃの年齢
を踏まえてではあるが、一般論として、可塑性に
富む幼少期の子について、きょうだい関係の交流
を通じた健やかな成長発達・人格形成につき配慮
するものとして評価できよう。
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１）原審が判例集未登載につき、掲載誌の匿名解説に依拠
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３）國府剛「破綻別居中及び離婚後の子の監護」野田愛子
＝梶村太市編『新家族法実務大系第 2巻親族Ⅱ―親子・
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６）二宮周平編『新注釈民法 (17) 親族 (1)』（有斐閣、2017 年）
334 頁［棚村政行］、能見善久＝加藤新太郎編『論点体
系判例民法 10〔第 3版〕』（第一法規、2019 年）158 頁［宮
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８）当該監護者が子の出生以来、主として子を継続的かつ
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342 頁。
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