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事実の概要

　Ｘ女とＹ男は平成 20 年に婚姻し、平成 25 年
に長女Ａをもうけた。Ｘ・Ｙ同居中は主にＸがＡ
を監護していた。
　Ｘは、婚姻後、ＹやＹ親族への不満、将来の不
安等によるストレスから不調を訴え、平成 24 年
頃より約 1年半、心療内科に通院して抗うつ剤
を服用していた。その後もＸはストレスから、Ｙ
やその家族が死ねばいいと口走ったり、Ｙに離婚
を度々要求したり、Ａを置いて出ていく等と口に
し、平成 30 年 12 月頃からその言動はエスカレー
トした。
　令和元年 5月、Ｘ・ＹはＹ実家での食事をめ
ぐり口論となった。怒りがおさまらずに台所から
包丁を持ち出したＸを見たＹは、婚姻生活の継続
を諦め、離婚の覚悟をＸに伝えた。Ｙは、Ｘの就
寝中にＡを連れてＹ実家への避難も考えたが、Ｘ
の逆上を恐れて諦めた。
　翌朝、Ｙは自身の母Ｂ・父Ｃ、Ｘの母Ｄに事情
を説明した。Ｘ・Ａの外出中、Ｂ・Ｃ・ＤはＹ宅
で待機し、ＹはＡの荷物をＹ宅から持ち出した。
Ｘ・Ａの帰宅後、ＢはＡを連れて車で待機し、Ｘ・
Ｙ・Ｃ・Ｄは離婚について長時間話し合ったが協
議は調わず、ＢはＹ実家へＡを連れ帰った。Ｙは、
Ｙ実家への転居を決意し、Ｘを残してＹ宅を出
た。Ｙは、その後 3日間、毎朝登校するＡを連れ、
Ｙ宅に残るＸに会わせていた（後にＸはＹ宅を退
去し、Ｘ実家で母Ｄ・父Ｅと同居）。
　同年 6月以降、ＸはＡの登下校時や習い事の

経路で待ち、Ａに会っていたが、他の児童や保護
者の前でＡを大声で呼び寄せて抱きしめ、耳元で
ひそひそ話をする等、Ｘ・Ｙが紛争状態にあるこ
とを誇示するかのような言動をしていた。
　令和元年6月、ＹはＸとの離婚調停を申し立て、
令和元年 8月にＸは子の監護者指定調停を申し
立てたが調停不成立となり、審判へ移行した。
　原審（名古屋家一宮支審令 2・2・13 同号 55 頁）は、
Ｙの監護状況や監護補助者Ｂ・Ｃに問題はなく、
Ａは現在の生活に適応しつつあること、Ｙの協力
によりＸ・Ａの面会交流が継続されていること（月
2回）、Ａが現在の生活を希望していること等を
踏まえ、現在の生活環境の継続がＡの健全な発育
に資するとし、また、精神的不安定なＸが刃物を
持ち出したことがＹ単独監護の契機であり、Ａの
安全確保のためにＹは子連れ別居を開始したもの
であって監護開始に違法な点はないとした上で、
適法に開始したＹ単独監護においてＡが安定した
生活を継続していることは子の監護に関する処分
を決めるに当たって重要な要素であり、精神的不
安定の末に刃物を持ち出したＸにＡの監護を委ね
ることが子の福祉に適うとは認められず、別居後
のＡとの面会をめぐる態様からもＸが精神的不安
定な状況にあることは明らかであるために、同居
時の主たる監護者がＸである点やＸ・Ａが同性で
ある点を考慮しても、ＸがＹより監護者として適
していると認めることはできず、現在の監護環境
の継続が未成年者の福祉に適い、かつ社会正義に
反するところもないとして、Ｘの申立てを却下し
た。
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　これに対してＸが即時抗告。Ｘは抗告理由とし
て①Ｙが監護者として相応しいならば裁判所はＹ
を監護者と指定する旨の審判をすべきところ、申
立てを却下しただけであり、理由不備も明らかで
あること、②Ｘの監護実績を無視していること、
③Ａの将来的成長を考えると同性のＸが監護者と
して適切であるのに、将来のＡの成長に言及しな
い原審判は監護者の適格性についての検討が不十
分であること、④将来確実視される離婚によって
ストレスが生じることはあり得ないにもかかわら
ず、Ｘが精神的不安定の末に刃物を持ち出した事
実を過大視する原審判の不当性等を挙げた。

決定の要旨

　抗告棄却。
　名古屋高裁は次の通り簡潔に判示し、Ｘの即時
抗告を棄却した。「未成年者の監護者指定の審判
の申立てがされた場合に、常にその審判の主文に
おいて当事者のいずれが監護者になるべきかを指
定することが要求されているわけではな」い。「未
成年者の監護者を決定するに当たり、別居前にＸ
が未成年者の主たる監護者であったこと」、「Ｘが
未成年者と同性であることは考慮されている」。
「ＸがＹと離婚した後も何らかの原因により精神
的なストレスを抱え、それに伴って危険な行為に
及ぶ可能性も否定することはできない」。

判例の解説

　一　本決定のポイント
　本件は、別居親の母が子の監護者指定を申し立
てたところ、原審が主たる監護者を母と認定する
も相手方（父）を監護者として適格と判断し、申
立てを却下したために、母が即時抗告したもの
の、抗告も棄却された事案である。本件における
検討のポイントは、①別居夫婦における監護者指
定申立ての法律構成、②「子の利益」の具体的判
断基準と本件の考慮要素の検討、③監護者指定の
申立人と子を監護する相手方において、相手方が
監護者としての適格性を有すると判断された場合
に、相手方を監護者として指定することの可否の
3点である。なお、②について、本決定では適法
な監護の開始・安定した監護の継続性・子の意思
を重視しているが、本稿では本件にみられる特徴

的な事情（主たる監護者の心身の状態をめぐる問題、
子との「同性」性）に焦点をあて、検討したい。

　二　別居中の夫婦間における監護者指定の
　　　申立て
　別居夫婦は共に親権者（820 条）であるが、離
婚の前哨戦のような状態にある場合、円満な共同
監護はおよそ困難である。子の監護に必要な事項
を定める民法 766 条は離婚後の監護を扱う規定
であるために、本来、別居夫婦は同条の適用対象
ではない。
　学説上、①民法 766 条類推適用のもとで家裁
による暫定的な処分を認める説１）や、夫婦間の
協力義務（752 条）に基づき、協議不調の場合に
は家裁への申立てを認める説２）が展開されてき
た。後に、別居夫婦間の面会交流事件であるが、
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裁の相当な処分を認め
る判例３）が登場した。現在の家裁実務においても、
別居夫婦間における子の監護者指定や子の引渡し
については、766 条類推適用説のもと、子の監護
に関する処分として対応している（家事 39 条、家
事別表第二 3項）４）。

　三　監護者指定の判断基準としての子の利益
　監護者指定における判断基準は「子の利益」で
ある（766 条 1項）。この一般的・抽象的基準につ
いては、当該事案における父母・子双方の事情を
総合して判断する必要がある。具体的には、父母
側の事情としては、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５）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６）等が挙げられ、子の側の
事情としては、年齢、性別、心身の状況、きょう
だい関係、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７）。家事
審判事件としての性質から、父母双方が主張し、
疎明した事実のみならず、家裁の後見的関与のも
と、職権調査（家事 56 条 1項）や調査官調査（家
事 58 条）を通じて判明した事情も含めて「子の
利益」を総合判断する。
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　四　本件における子の利益判断の構造と
　　　その検討
　１　原審と抗告審の判断
　原審で考慮した事情は主に、①別居前の主たる
監護者がⅩであること、②Ｙの精神状態に鑑みて
Ａの安全確保のためにＡを連れて別居したために
監護開始の違法性はないこと、③（Ｙ父母の監護
補助を含めて）別居後のＹによるＡの監護状況に
問題がないこと（監護環境や監護能力）、④Ｙにつ
き親権者として不適格な事実も認められないこと
（監護親の適格性）、⑤別居後の監護環境にＡが適
応しつつあり、監護状況を変える必要性がないこ
と（監護環境への子の適応と監護の継続性）、⑥Ａ・
Ｘ間の面会交流に対するＹの協力姿勢、⑦現在の
生活の継続を希望するＡ（7歳）の意思である。
　Ｘは抗告理由として、申立て却下にとどまる原
審判の問題点のほか、「子の利益」評価上の問題
点として、ⓐ過去の監護実績の評価、ⓑ子の将来
的成長の利益と監護者と子の「同性」性の評価、
ⓒＸ自身の精神状態をめぐる評価を抗告理由に挙
げていた。ただし、抗告審は原審判をほぼ引用す
るため、基本的には原審での考慮要素を「子の利
益」判断の基礎としているといえる。

　２　検討
　(1)　主たる監護者の心身の状態をめぐる諸問題
　具体的事案では、主たる監護者が誰かを認定す
ることが監護者指定の判断基準たる「子の利益」
を導く出発点となる８）。この考慮要素は「主たる
監護者と子との間の情緒的な交流や精神的なつな
がりを維持して子の精神的安定を図り、別居によ
る子への影響をできるだけ少なくすることが子の
福祉に適う」との考えを前提としており、「従前
の主たる監護者による別居前の監護や同人が監護
者に定められた場合の監護態勢に特段の問題のな
い限り、従前の主たる監護者を監護者と定め」る
ものとされている９）。実務上も別居前の監護状況
を確認し、主たる監護者の認定とその者の監護態
様の検討をした上で、別居後の監護態勢の比較検
討や子の福祉的要素に関わる検討へシフトしてい
るといえよう 10）。
　本件の特徴として、裁判所は主たる監護者Ｘの
精神的不安定をもとに監護開始の違法性を否定
し、同人の監護能力を評価するのに対して、抗告
人Ｘが強く異論を呈している点にある。Ｘは、Ｙ

がＡを連れ去り、既成事実を作出して親権を獲得
しようとする行為から、監護開始の違法性のみな
らず、監護者としてのＹの不適格性を主張する。
たしかに、適切な監護環境が継続していたとして
も、違法に開始された監護を認めることは、法を
軽視する者が違法に作出した既成事実を認めるこ
ととなり、結果的には違法行為の助長につながり
うる。しかし、従前の主たる監護者の監護態様か
ら子の利益が害される蓋然性とその程度によって
は、その監護開始の違法性の評価は変わりうる。
本件ではＸによるＡへの暴力の事実はなくとも、
日頃から衝動的な言動がみられ、口論の末に刃物
を衝動的に持ち出した事実から、Ｘ自身のみなら
ずＡへの危害可能性を考慮してＸはＡの監護を開
始したのであって、Ｙの監護開始に違法性なしと
する本決定の判断には賛同できる。
　子の福祉の確保、未成年者保護の観点からは、
監護養育責任をもつ者の心身の状態は考慮事情の
1つといえよう。例えば民法 838 条 1号に定める
後見開始原因として、心身の著しい障害等によっ
て事実上親権を行えない場合も含むと解されてい
る 11）。ただし、監護者としての適格性は、その
者の精神状態を医学的見地のみから判断するもの
ではなく、裁判官が法的に「子の利益」の観点か
ら事案に即して判断するものである。あくまでも
子の利益に適う安定した監護が継続的になしうる
か、子に与える影響はどうか、治療状況や監護補
助者による支援態勢・ストレス原因の解消可能性
等を通じた将来的な心身の健康状態の見込み等、
総合的に判断されるものと考えられる 12）。
　(2)　子の将来的成長における監護者と子の「同
性」性
　監護者適格性の判断に際して、監護者と子の性
別が問題となるだろうか。子が乳幼児の場合にい
わゆる母性優先原則が問題となりうるが、現在の
家裁実務においてこの要素が重視されているとは
言い難い 13）。監護者と子の性別については、子
の年齢や将来の成長発達の観点を踏まえて考慮要
素の 1つとはなりうるだろうが、特段重視され
るものではないと考える。あくまでも監護者と子
との心理的情緒的絆が形成され、子にとって安心
できる監護環境が保たれるか、子がいかなる監護
を希望しているかが問題であって、父母の役割が
多様化する現代社会において殊更に監護者と子の
「同性」性を将来的成長における「子の利益」の
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判断要素として強調するのは、性中立的判断の観
点からも問題ではなかろうか。

　五　相手方を監護者として指定することの可否
　子の利益判断のもとで相手方（大抵が同居親）
が申立人（大抵が別居親）より監護者としての適
格性を有するとの結論に至った場合には、申立て
を却下するに止まるか、明示的に相手方から監護
者指定の申立てがなくとも相手方を監護者と指定
する審判をなしうるかが問題となる。
　この点につき学説は、審判物が適当な者を監護
者と指定することを求めるものであり、申立人に
自己への監護者指定を求める権限はない（申立て
に拘束力はない）との理由から、主文にて相手方
を指定することを認める 14）。近年の実務も同様
であり 15）、裁判所の後見的関与のもとで相手方
を監護者と指定する裁判例 16）もある。
　監護者としてＡの利益に合致する者をＹと判断
するならば、Ｙを監護者と指定する審判をするこ
とも考えられうる。しかし、Ｘが主張する同旨の
「審判をすべき」ものとまでは言い難い。近年の
裁判例からは、申立て却下 17）のほか、子の利益
判断について（家裁調査官調査を含めて）審理不尽
として原審判を取り消し、差し戻す 18）傾向がみ
られる。相手方の申立てがない場合に裁判所がそ
の者を監護者として指定するには、当該事案につ
いて子の福祉の観点から後見的関与が強く求めら
れる事案かどうかを見極める必要があろう。

　六　本決定の意義
　本決定における子の利益判断と結論について、
私見としても賛同する。本決定は、別居夫婦間に
おける子の監護者指定の事案において、「子の利
益」について複数の考慮要素をもとに総合的に判
断している点から、従前の判断過程と異なること
はない。ただし、主たる監護者の心身の状況や子
の利益に関する主張を鑑みるに、極めて慎重な判
断を要する事案であり、その意味でも今後の実務
において参考となる点が多いと考えられる。
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