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外国から連れ戻された子の

親権者指定事件の国際裁判管轄

渉外家事事件研究会

高橋 宏司
(同志社大学教授)

日米二重国籍の未成年者の親権について,米 国人父と日本人母の共同親権

を定めたネブラスカ州地方裁判所の判決が同州最高裁により取り消されたこ

とから,母 が未成年者を連れて日本に帰国し,親 権者を自分に指定すること

を求めて申し立てた審判につき,日 本の裁判管轄が認められた事例

横浜家小田原支審平成22年1月12日(平 成20年(家)第1282号 ・親権者指定

申立事件)家 月63巻1号140頁

■はじめに

米国人父が 日本人母 との婚姻中に日米二重国籍の未成年者を日本から米国に連

れ去 り,同 国で父母の離婚と未成年者に対する共同親権を認める州地方裁判所の

判決が下されたが,上 記判決中,共 同親権を定めた部分について同州最高裁で国

際裁判管轄がないとして取 り消されたことから,母 が未成年者を連れて日本に帰

国し,未 成年者の親権者を自分に指定することを求めて申し立てた審判につき,

日本に子の常居所地があるとして,日 本の裁判管轄権が認められた事例である。

本件は,日 本への子の連れ帰りの後,審 判の申立てまでの期間が短かった点で

東京高決平成20年9月16日 家月61巻11号63頁 の事案と共通 し,親 権者の指定 ・変

更及び子の監護の処分に関する事件(以 下 「監護事件」)についての国際裁判管轄

を認めるのに,厳 密には住所,常 居所,居 所,現 在地のいずれの基準によるべき

かを考察する契機になる。また,東 京高決平成20年9月16日 の事件が外国の監護

裁判が存在する状況で子を連れ帰った非監護者によって監護者の変更等が申し立

てられた事案であったのに対して,本 評釈事件は,外 国で離婚と親権者指定の判

決がなされたが親権者指定の部分が取消され,そ の後に日本で親権者指定が申し
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立てられた事案である点で異なる。そこで,親 権者変更と親権者決定で管轄判断

の枠組みが同じでよいかという問題も提起する。

■事 実

X(申 立人/日 本人女性)とY(相 手方/米 国人男性)は,平 成6年 に婚姻し,

平成14年 に両者の間にA(未 成年者/日 本と米国の二重国籍)が 誕生 した。Aは 米

国ネブラスカ州で出生したが,生 後約2か 月で一家は日本に転居した。ところが,

平成17年,YはXの 了承を得ずに突然Aを 連れてネブラスカ州へ渡り,米 国にお

いて子の監護に関する仮処分等の申立てを行い,Aの 監護者として認められた。

Xは 同年渡米し,州 地方裁判所から,Aと の面接交渉の許可を得た。その後,同

裁判所は,Aに ついてXとYと が共同の親権及び監護権を持つという判断をした

ため,XとYは,同 州において別居生活を送 りながらAを 交替で監護してきた。

平成19年 には,前 記裁判所において,X及 びYの 婚姻解消とAの 共同親権が決定

された。これに対 し,Xが 親権に関する国際裁判管轄はネブラスカ州にはないと

いう趣旨で控訴を行い,平 成20年,ネ ブラスカ州最高裁判所は,前 記地方裁判所

は子の監護の問題について管轄を有しなかったとして,前 記決定のうち共同親権

について定めた部分を取消 した。Xは,同 月中に,親 権が定められていないまま,

Aを 日本に連れ帰った。Xは,実 家において母およびAと3人 で暮 らし始め,本

件親権者指定審判を申し立てた。Yは,ネ ブラスカ州の自宅に居住 し続けてお り,

本件審判の審問期 日に出頭せず,書 面による主張もしなかった。

■判 旨

認容(Aの 親権者をXと 指定)。

管轄については,「親権者の指定に関する国際裁判管轄は,原 則として子の常

居所地国に認められるところ,Aは 日本に住民登録されて住所地において生活 し

ているから,日 本の裁判所に国際裁判管轄権が認められる」と判示した。準拠法

は,法 の適用に関する通則法32条,38条1項 により,日 本法であるとした。そし

て,XとAと が日本に帰国後 約1年 間経っているが,Xに よるAの 監護状況に

特段の問題は見あたらないことなどの事情に鑑み,Xを 親権者 として指定するこ

とがAの 福祉に適うと判断した。

■評 釈

本審判で言及 されているネブ ラスカ州最高裁判決は,事 実関係か ら,Yv.xO

(276Neb.840;2008Neb.LEXIS170)判 決 であったと推測 される。 同判決は平成20

年12月5日 に下 されているところ,本 審判に よると同月中にXはAを 日本 に連れ

帰った とされてお り,事 件番号に よると本審判の 申立ては平成20年 中に受理 され
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ているので,帰 国後間もなく申立てがなされたものと思われる。そこで,本 評釈

では,子 が外国から日本に連れて来られて程なく審判が申し立てられたという前

提に立ち,ま ず,管 轄判断の標準時について検討した後,そ の時点において子の

住所,常 居所,居 所,現 在地のいずれが日本に認められることが管轄肯定のため

に必要かを考察する。

1管 轄判断の標準時

本件審判では,管 轄判断の標準時についての説示はない。

財産関係事件については,「日本の裁判所の管轄権は,訴 えの提起の時を標準

として定める」との規定が第3条 の12と して民事訴訟法に新設されることになっ

ている②。家事審判の国際裁判管轄の標準時については明文の規定がないが,学

説は,一 般に申立時が標準時であることを前提に論 じている③。実務でも,家 事

審判官は,申 立ての段階で担当書記官により収集された資料に基づいて国際裁判

管轄がないと確定的に判断できる場合には申立てを却下し,国 際裁判管轄の有無

が不明な場合には,期 日指定などの前に,管 轄判断のための具体的な調査事項を

決めて,書 記官に調査を指示する扱いを行っているようである④。応訴管轄が認

められる事件類型では,管 轄を否定して訴えや申立てを却下する前に,訴 状や期

日呼出状を相手方に送達又は送付する必要があるかが問題となるが⑤ 監護事件

では,相 手方住所地にも管轄を認める説を採るならばともか く,子 の住所地にの

み管轄を認める立場では,応 訴管轄 ・合意管轄は認め得ない⑥ と考えられる。申

立時に管轄を認めるべき事情があったが,そ れ以後に子が日本を去ったというよ

うな事案では,子 の生活環境の調査による適正 ・迅速な裁判の実現を重視して管

轄を否定するという例外を認める⑦余地はあるが,基 本的には,監 護事件では申

立時を標準時と考えるべきである⑧。

2裁 判例と学説

監護事件の国際裁判管轄について,本 評釈事件のように両親の離婚手続とは別

に申し立てられる場合には,裁 判例は子の住所地国に管轄を認めるものが圧倒的

に多い(松 山家裁宇和島支審昭和51年1月9日 家月29巻3号101頁,那 覇家審平成3年

4月1日 家月43巻10号44頁,大 阪家審平成8年2月9日 家月49巻3号66頁 ,京 都家審平

成18年3月31日 家月58巻11号62頁,前 橋家審平成21年5月13日 家月62巻1号111頁 など)。

近年は,相 手方住所地国に管轄を認めるものが現れているが,子 の住所地国の管

轄 も認めている(東 京高決平成17年11月24日家月58巻11号40頁,東 京家審平成20年5

月7日 家月60巻12号71頁)。「住所地または常居所地」に管轄を認めたもの(東 京家

審平成元年9月22日 家月42巻4号65頁,東 京高決平成20年9月16日 家月61巻11号63頁及

びその原審である東京家審平成20年8月7日 家月61巻11号65頁)や ,「子の生活関係

の密接な地」に管轄を認めたもの(大 阪家審平成6年12月2日 家月48巻2号150頁)
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もあるが,住 所地に管轄を認めることとの違いの説明はなく,表 現がどうであれ,

「子の福祉の観点から考えて,当 該地国で裁判するに適するに足る程度に子と当

該地との結びつきがある場合」に判例は管轄を認めているとの理解⑨が妥当であ

ろう。本審判は管轄を子の 「常居所地」国に認めると判示したが,住 所地との異

同について意識されていた形跡がないので,同 様の理解が当てはまると考えられ

る。本審判が常居所の概念を住所や居所などの類似概念と意図的に使い分けたと

理解するのは深読みであり,誤 りであろう。

しかし,後 に検討するように,申 立時に子が12日 間程度しか日本に居なくとも

日本に住所を認定し得るとの前提をとっていると解し得る裁判例(前 掲東京高決

平成20年9月16日 及びその原審である東京家審平成20年8月7日)も 存在 し,本 評釈

事件も含めて,子 が日本に連れて来られて間もなく申立てがなされた事案におい

ては,国 際裁判管轄を認めるために子の所在が日本とどの程度結びつきのあるも

のになっている必要があるかを曖昧にしておくと,予 測可能性と安定性に欠ける。

そこで,本 評釈では,住 所,常 居所,居 所,現 在地といった類似概念を整理し,

管轄の基準およびルールの明確化を試みたい。近々予定されている民事訴訟法の

改正により新設される3条 の2第1項 でも,居 所は住所 と別の意義を有する概念

として扱われてお り,家 事事件の国際裁判管轄を論じる際にも,居 所 ・現在地に

相当する概念を住所として表現することは避けるべきである。例えば,名 古屋地

判平成11年11月24日 判時1728号58頁 は,「 子の住所地の所在する国にも親権者指

定の裁判の国際裁判管轄を認めると……子を配偶者に無断で本国に連れ帰って親

権者指定の裁判を提起した場合,常 に国際裁判管轄が認められることにはなる」

と説示するが,住 所を居所 ・現在地と区別するとこのような表現は用いられない

はずである。

これらの概念の差異を意識した学説は,前 掲東京高決平成20年9月16日 の評釈

に見られ,「子が現に居住 していて,今 後も居住する見込み」があればよいとす

る説⑩,「 実際に子が国内に居住していればよい」とする説0,「 滞在期間を問わ

ず」,「子の居住地(現 在地)」でよいとする説⑫などがある。また,以 前から 「子

供の所在で足 りる」とする説も提唱されていた⑬。これらの説は,ニ ュアンスの

差はあるものの,民 法上 「生活の本拠」として定義されている住所ではなく,居

所⑭や現在地⑮程度の法廷地との関連性があれば足 りるとする趣旨であると解さ

れる。

監護事件では,子 の生活環境の調査を通じて適正かつ迅速な裁判をすることが

子の福祉に適い,そ れは,的 確な調査が可能な地に管轄を認めることで実現され

る⑯。申立時に子の居所や現在地が日本にあれば,た とえ住所 ・常居所が認めら

れるに至っていなくとも,子 の居住が実体審理の期間中継続すると(本 評釈事件
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でも,申 立てから親権者指定の審判がなされるまで約1年 経過している。),家 裁調査

官の調査による生活環境の的確な把握が可能となってくるので,日 本で適正な裁

判を行うことができる場合が多いであろう。

しかし,管 轄のハー ドルを子の居所や現在地があれば充分であるとして低く設

定すると,子 を日本に連れて来れば容易に管轄が認められることになるので,子 の

奪取を手段としてなす親による法廷地漁りを誘発するのではないかと懸念される。

3子 の奪取の抑止

(1>法 廷地漁 りの手段としての子の奪取

自己に有利な法廷地の選択は,財 産関係事件でも日常的に行われており,い わ

ゆる過剰管轄を認める法廷地を選択 して被告に過度の応訴の負担をかける場合を

除いて,「法廷地漁り」の悪名を付 して抑止すべき場合は多 くない。監護事件で

は,申 立人 ・相手方という当事者対立的な視点よりも子の福祉に重心を置いた視

点が求められる⑰ので,相 手方の防御の負担⑱は,申 立人の法廷地選択を制限す

る正当な理由にはならない。これに対して,子 の所在地 ・居住地に管轄が認めら

れることを奇貨とし,子 の奪取を手段としてなされる法廷地選択は,子 の福祉に

与える影響に鑑み,「法廷地漁り」として抑止されるべ きである。

子の福祉の促進はt監 護事件の国際裁判管轄の議論における至高の目的である。

その内容 として我が国で従来から強調されてきたのは,適 正 ・迅速な監護裁判を

受ける利益である。 しかしs子 の福祉の内容はこれに限られない。子が生活環境

の急変を奪取によって強いられない利益も,子 の福祉の重要な要素として把握さ

れるべきように思われる。1980年 ハーグ子奪取条約(国 際的な子の奪取の民事上の

側面に関する条約)は,そ の前文で,不 法な連れ去 り又は留置によって生ずる有

害な影響から子を国際的に保護することを希求すると宣明しており,締 約国は,

子が自国に連れて来られ,又 は自国に留置されていても,所 定の条件の充足がな

い限 り,監 護権裁判の管轄を有しないとする規定(16条)は ,そ の適用場面にお

いては,適 正 ・迅速な裁判を受ける権利にも増 して,生 活環境の急変を奪取によ

って強いられない子の利益を強く保護 しようとしているものと理解できる。この

バランスの当否については賛否両論あり得るが,同 条約の締約国でなくとも,生

活環境の急変を奪取によって強いられない子の利益に対する一定の配慮は主体的

に行うべきであろう。既に奪取が起こってしまった事件に限って見ると,生 活環

境の急変を強いられない利益の侵害は既に発生 しているので,適 正 ・迅速な裁判

を受ける利益だけが保護すべき利益として残 り,そ の実現のためには,管 轄を認

めるのが合理的であるという考え方もあり得る⑲。しかし,一 般的 ・将来的に起

こり得る奪取も視野に入れると,生 活環境の急変を奪取によって強いられない子

の利益も重要な保護法益 となるのであり,管 轄ルールの設定においてはこれに対

(52) 戸 籍 時報No674(H23・10)
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する配慮も看過されるべきでないように思われる。

子の奪取の目的は,法 廷地漁 りであるとは限らない。子を自らの監護下に置き

たいという純粋な願望によって奪取が決行されることも多い。ハーグ子奪取条約

は,動 機の如何を問わず,一 ・定の態様の奪取を対象として返還のメカニズムを定

めている。しか し,本 評釈では,法 廷地漁りの動機を抑えることによって間接的

に奪取を抑止するためには,監 護事件の管轄のハー ドルをどのように設定するの

が有効 ・適切かを検討課題とするので,法 廷地漁 りの手段とされる可能性がある

という奪取の側面に着目することになる。

子の奪取それ自体を規律する場合には,規 律対象となる奪取を定義 しなければ

ならない⑳。具体的には,奪 取前の居住国は子の現在地 ・居所 ・常居所 ・住所の

いずれでなければならないか,そ の国で認められていた監護権侵害がなければな

らないか⑳,監 護権侵害が必要ならば,監 護権の根拠となる外国裁判は奪取後の

居住国で承認されるものでなければならないか,監 護権の根拠となる準拠法は奪

取後の居住国の国際私法により指定される法と一致 していなければならないかと

いうような点が定義に当たっては問題となる。これに対して,管 轄のハードルを

調整することによって法廷地漁りの動機を抑え,間 接的に奪取を抑止する手法に

おいては,規 律対象は管轄なので,奪 取は厳密に定義する必要がない。

(2)現 在地や居所を基準とすることの当否

監護事件の管轄を認めるのに子の居所や現在地があれば充分であるとする説の

論者 も,管 轄のハー ドルが低いために子の奪取を誘発する可能性を意に介さない

わけではないが,そ の可能性は過大視すべきでなく,管 轄を認めることによって

もたらされる利点をより重視すべきという立場であるようである。具体的には,

親権者を被奪取親に指定した外国裁判がある事案では,奪 取親による親権者変更

の審判手続において,当 該外国裁判の承認の可否が検討され,承 認される場合に

はその裁判結果を前提 として実体判断がなされることになるので,奪 取親が外国

裁判の効力から逃れることはできないと指摘する⑳。また,親 権者を被奪取親に

指定した外国裁判の確定時以後に生じた事情については,被 奪取親によって地方

裁判所に提起される親権者指定の外国裁判の執行判決請求訴訟の手続において公

序審査(民 事訴訟法118条3号)の 一一環として考慮されるよりも,奪 取親によって

家庭裁判所に申し立てられる親権者変更審判の手続において調査官の調査を踏ま

えて考慮される方が,よ り適切な裁判となることが期待できるとも指摘する⑳。

これらの指摘はもっともである。

しかし,管 轄が否定される場合 と比較すると,管 轄が認められる方が奪取親に

とって有利であることは否定できない。被奪取親が自らを親権者として指定した

外国裁判の執行判決請求訴訟を日本で提起すると,外 国裁判の確定時以後に生じ
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た奪取親に有利な事情は,自 動承認制度の下では公序審査(民 事訴訟法118条3号)

の対象とはならないとされる可能性がある上,た とえ公序審査の対象となるとさ

れても⑳,外 国裁判の承認によって内国の基本的な法理念 ・法秩序に反する結果

となるものでなければ公序違反とはならない。外国裁判の執行判決に対 して請求

異議の訴えを提起しても,外 国裁判の確定時以後の事情は,親 権者変更の審判に

よるべきで請求異議事由にはならないとされる⑳可能性があるし,仮 に請求異議

事由になるとされても,原 告が証明責任を負担すると解される⑳ので,職 権探知

主義手続がとられる審判と比べて,奪 取親の負担が大きい。さらに,た とえ奪取

親が執行判決請求訴訟や請求異議訴訟で勝訴しても,親 権者変更の形成裁判を得

ることができない。ところが 親権者変更審判の管轄が認められると⑰,た とえ

本案において外国裁判が承認され,そ れが判断の基礎となるとしても,外 国裁判

後の事情がすべて考慮され,外 国裁判所の適用した法とは異なる準拠法の下で⑱,

新たに将来志向の判断がなされるので,親 権者変更が認められる可能性がある。

したがって,国 際裁判管轄のハー ドルが低いほど奪取親にとって有利であり,子

の奪取を伴う法廷地漁 りを誘発する可能性がその分高まる。

(3)住 所を基準とすることの当否および住所の認定

管轄のハードルを上げて,子 の現在地や居所があるだけでは足 らず,住 所がな

ければ管轄を認めないことにすると,そ の分だけ法廷地漁 りの動機は抑えられる

ので,子 の奪取の抑止が期待できる。確かに,奪 取が既に起こってしまった事案

に着目すれば,こ の期に及んで管轄を否定しても,子 が元の居住国に返還されな

ければ日本での居住が継続 し,い ずれは住所を有するに至る可能性があるので,

その時点で,奪 取親が改めて親権者 ・監護者の変更を申し立てれば 管轄を肯定

せざるをえないことになる。実際 ハーグ子奪取条約に未加入の現状では,親 権

者や監護権者からの請求があっても,子 が迅速に返還される可能性は高くない。

しかし,子 を親権者 ・監護権者へ返還する実効的な手続の構築は,ハ ーグ子奪取

条約の加入の有無にかかわらず追求されるべき課題であるし,事 案によっては,

親権者変更申立てに対する管轄の否定がきっかけとなって,法 的強制手続による

ことなく被奪取親が子を取り戻すことができる状況の変化が起こる可能性もある⑳。

現在地 ・居所と住所の違いは,間 接管轄との関係でも意味を持つ。仮に直接管

轄について現在地や居所で足 りるとの立場に立ち,間 接管轄につき鏡像理論を採

るならば,日 本の親権者指定の審判の後に日本から子が奪取された場合に,奪 取

先の国が子の居所や現在地を根拠に親権者変更裁判の管轄を認めて日本の審判を

変更する裁判をしても,間 接管轄が認められることになり,そ の裁判が日本で承

認される事態が起こり得る。現在地ないし居所があるにすぎない事案で間接管轄

を認めると,日 本からの子の奪取を誘発する可能性もあるのではないだろうか。
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前掲名古屋地判平成11年11月24日 はその可能性をiさ せる事件で,米 国人妻が

婚姻生活を送っていた日本から子を日本人夫に無断で連れ出してオレゴン州に移

り,オ レゴン州裁判所で離婚及び子の親権者を妻と指定する判決を得た。名古屋

地裁は,オ レゴン州判決の親権者指定の部分は,子 の住所地の所在により間接管

轄が認められるとして,我 が国でも効力を有すると判示 した(但 し,この事件では,

オレゴン州での訴え提起は米国帰国後の約半年後になされたため,子 の住所がオレゴン

州にあったとの認定も不合理ではなかった。)。

住所を管轄の基準とすることに代償がないわけではなく,そ れは,子 が居所や

現在地を有しているだけでも子の生活環境を的確に調査できる場合に,迅 速に監

護裁判を開始できないことである。結局,い ずれの基準を採るべきかは,適 正 ・

迅速な監護裁判を受ける利益と生活環境の急変を奪取によって強いられない利益

という,子 の福祉の2つ の構成要素のバランスをどうとるかの問題であり,そ の

答えは政策判断によらざるをえないが,後 述するように例外的処理の余地を残す

ならば,原 則としては,監 護事件の管轄の基準は住所とすることで妥当なバラン

スを実現することができるのではないだろうか。

「住所」の定義は,民 法22条 に 「各人の生活の本拠をその者の住所とする」と

定められている。「住所」の語は民法のほか,商 法,手 形法,小 切手法などにも

使われているが,最 大判昭和29年10月20日 民集8巻10号1907頁 は,「およそ法令

において人の住所につき法律上の効果を規定 している場合,反 対の解釈をなすべ

き特段の事由のない限り,そ の住所とは各人の生活の本拠を指すものと解するを

相当とする」と判示 し,公 職選挙法上の住所 も生活の本拠が何処であるかによっ

て認定した⑳。国際裁判管轄の決定での住所地は,国 際民事手続法上の概念であ

ると言われることがあるが⑳,国 際裁判管轄の基準 として 「住所」と言うときも,

最高裁の言うところの 「反対の解釈をなすべ き特段の事由」はない⑫ と思われる

ので,他 の法⑳の下での 「住所」と同じく,「生活の本拠」を指すと解すべ きで

ある。ただ,「生活の本拠」の概念の枠内では,そ の認定に当たってそれぞれの

法の趣旨を反映させる余地はあり⑭,公 職選挙法や住民基本台帳法の住所と管轄

の基準としての住所が常に全 く同じ場所に認定される必要はないであろう。監護

事件の国際裁判管轄の基準としての 「住所」については,「子の福祉を実現する

という目的のために柔軟に解釈すべき」⑳ と言われた り,「住所地の変更を含む

子の監護状況の変化に対応 して迅速になされなければならない」ので,「住所概

念を厳格に解することはこの趣旨に反することになる」と言われたりするが⑮,

柔軟な認定は,あ くまで 「生活の本拠」の概念の枠内で行うにとどめるべきと考

える。

子が奪取の結果として日本に居住するに至った場合,奪 取前の居住地国で認め
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られていた監護権の侵害を理由として,被 奪取親が日本での居住の適法性を争え

ば,そ れは子の日本における生活の不安定要因になるので,そ の限りでは生活の

本拠の認定に否定的な影響を与える可能性がある。 しかし,生 活の本拠の認定は,

奪取の事実自体によっては左右 されるべ きではない。前掲東京高決平成20年9月

16日は,米 国人男と米国で離婚した日本人女が,両 者の問に生まれた子を日本に

連れ帰り,監 護者を自己単独に変更することなどを求めた事案である。本件は,

申立時に子は12日間ほどしか日本にいなかったので,仮 に現在地あるいは居所が

日本にあるとの認定が可能であったとしても,住 所があるとの認定はもともと困

難な事案であった⑰。しかし,東 京高決および原審(前 掲東京家審平成20年8月7

日)は,母 親が米国の裁判所の命じた監護計画に違反して,子 を連れた日本での

滞在を続けていることを重視 し,子 の住所又は常居所地が日本にないと認定し,

管轄を否定した。この認定に対して,学 説は,住 所地(常 居所地)は,「 客観的

事実のレベルでの判断によって認定すべきであって,規 範的な判断(本 来居住す

べきか否か等)に よって左右されないことを原則とすべきである」⑱などとして

批判的である。子の奪取の抑止を極めて重視 し,子 の住所が認められる事案であ

っても奪取の場合には管轄を否定すべ きであるという価値判断を採るならば,そ

れは 「住所」の概念操作ではなく,後 に検討するように,別 個の管轄要件の設定

によってなされるべ きである。

子が日本と外国の間で往来した事案においては,子 が日本に住所を有するかの

認定にあたって,以 前の日本滞在を参酌するべきかという問題が生じ得る。生活

の本拠の認定のために適当である限りは,過 去の滞在の期間と態様も参酌される

べきであろう。本評釈事件では,Aは 日本とネブラスカ州の間を往復 したが,ネ

ブラスカ州最高裁判決によると,Yは,日 本で約2年 半をX,Aと 共に過ごして

から,平 成17年5月27日 にAを 連れてネブラスカ州に移住 した。XがAを 連れて

日本に帰国したのは,事 実関係から平成20年12月 であったと推測されるので,ネ

ブラスカ州での滞在は3年 以上に及んだ。この間,Xは ネブラスカ州の管轄を争

っていたとは言え,そ れ以前の日本滞在の期間や態様を参酌するには不在期間が

長すぎると思われる⑳。

現在の住所の認定にあたって,将 来の滞在の予定が参酌されるべきかも問題と

なる。将来の予定が客観的に蓋然性の高いものであれば,現 在の生活の本拠の認

定にあたって参酌することが適当な場合 もあるであろう。例えば,奪 取されて日

本に来た子が法的手続によって帰国する予定になっていれば,こ れに当たるであ

ろう⑳。また,同 居している親が,定 職につき,居 住用不動産を購入していれば,

客観的に居住の継続の蓋然性が高いので,子 の生活の本拠の認定にあたっても参

酌され得るであろう。これに対して,将 来の滞在予定が親または子の主観的なも
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のにすぎない場合には,参 酌されるべきでない。主観的な予定は確実性がないだ

けでなく,申 立時を管轄判断の標準時とする意味を没却することになるからであ

る。主観的な予定の不確実性を例証する裁判例に,大 阪高決平成19年4月12日

(平成19年(ヲ)124号)(判 例集未登載)が ある。これは,日 本と中国の間を往復し,

ほとんど日本に滞在 していない子の親権者変更が申し立てられた事件で,大 阪高

裁は,親 が近い将来に子を日本の小学校に入学させるつもりであることも挙げて,

子の住所が日本にあると認定 し,国 際裁判管轄を肯定した。しかし,差 戻し後の

京都家裁の審判手続では,調 査官による子の調査の困難を克服するために子が来

日する手段をどのようにとるのか,そ の費用をだれが負担するのかが問題となり,

手続の進捗が滞るうちに,事 件は取下げにより終了したとのことである④。

住所の認定にあたって居住の期間は重要な要素であるが,生 活の本拠となるの

に必要な居住の期間は,居 住の態様にもよるので,形 式的に決めることはできな

い。裁判例にも,約6か 月の滞在で日本に子の住所を認めて子の引渡審判の国際

裁判管轄を肯定したもの⑫がある一方で,養 子縁組事件ではあるが,5か 月以上

にわたる滞在期間があったにもかかわらず日本に子の住所を認めなかったもの⑱

もある。

住所地は通常は現在の居住地でもあるが,現 在居住していなくとも住所が認め

られる可能性はある。日本から外国に子が移住した場合,子 の現在地は直ちに外

国になり,子 の居所も短期間のうちに外国になるであろう。これに対して,子 の

住所は,「生活の本拠」という価値判断を伴う概念なので,日 本に多少の期間は

残っていると解することができる㊥。例えば 子を外国居住の親族に一時的に預

けている場合には日本に子の住所が認められる可能性がある。東京家審昭和50年

8月12日 家月28巻6号87頁 の事件では,日 本に住所を有する米国人女が日本に住

所を有する米国人の元夫に対して子の監護者の変更を求めた事案で,子 は相手方

の兄に一時的に託されて米国オレゴン州に滞在 していたにもかかわらず,東 京家

裁は,未 成年者は通常独立 して住所を設定しえず,特 段の事情のないかぎり監護

者の住所にその住所を有すると見るのが合理的であると説示し,子 の住所は日本

にあるとして管轄を肯定した。この他,子 が外国の学校の寄宿舎で生活 している

場合や,子 が親の一方によって外国に連れ去 られた場合などにも日本に子の住所

が認められる可能性がある㊥。

(4)常 居所を基準とすることの当否および常居所の認定

以上では,住 所 ・居所 ・現在地の概念を区別 しながら,監 護事件のあるべき管

轄ルールを考察したが,将 来,日 本が1996年 ハーグ親責任条約(親 責任及び子の

保護措置についての管轄権 準拠法,承 認 執行及び協力に関する条約)に 加入する

ことがあると,「常居所」が管轄の基準になる。他方,ハ ーグ子奪取条約に加入
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した場合には,監 護事件の管轄の基準を常居所 とする必然性はない。ハーグ子奪

取条約には,子 の不法な連れ去 りや留置がなされた旨の通知があった場合に新居

住国が監護の権利について決定を行うために充たすべき条件を規定した条文があ

る(16条)が,こ の規定は監護事件の管轄の基準を常居所とすべきことを必然的

に意味するものではないからである。しか し,同 条約が,常 居所地国への子の返

還を確保する手続 を定めることを目的とし(前 文),不 法な連れ去 りや留置とい

う概念が常居所地国の法や裁判に基づ く監護権侵害によって定義されている(3

条)こ とに鑑みると,法 律関係を簡明にするためには,監 護事件の管轄の基準も

常居所によることにする利点は大 きいであろう。
一一般にハーグ国際私法会議の条約では,常 居所は定義されておらず,上 記の2

つの条約 も例外でない⑮。したがって,常 居所の概念は,当 該管轄を認める趣旨

に従って決せられることになる⑰。柔軟な認定ができるので,具 体的妥当性を重

視すべき家事事件に適していると言えよう。反面,定 義がない概念を基準とする

ことによって,法 的予測可能性や法的安定性を損なわないように,管 轄を認める

趣旨の明確化が重要になる。監護事件における至高の目的は子の福祉であり,適

正 ・迅速な監護裁判を受ける利益と生活環境の急変を奪取によって強いられない

利益の適正なバランスを実現するためには,管 轄の基準としての常居所は,住 所

の概念に近似する概念として把握すべきであろう⑱。常居所を居所や現在地と近

似の概念としてとらえることは語感からも無理があり,居 所や現在地を監護事件

の管轄基準 とする説を採っていれば,日 本がハーグ条約(特 に親責任条約)に 加

入する場合には,立 法論として自説を維持する可能性はともかくとして,改 説を

迫られることになろう。

本評釈事件の審判は,子 が日本で住民登録された地において生活していること

を根拠 として常居所を認定している。常居所の認定に際して住民票を基準とする

ことは,法 務省民事局長通達(平 成元年10月2日 民二第3900号通達 「法例の一部を改

正する法律の施行に伴う戸籍事務の取扱いについて」)に よって許容されてお り,こ

の通達が参考にされた可能性がある。通達は,戸 籍窓口の日常業務を円滑化する

ための行政府内部の取扱いの指示であって,裁 判所による常居所の認定に際して,

住民票のような公法上の基準によるのは妥当ではないと思われる⑲。

(5>累 積的な要件の設定の当否

ハーグ親責任条約は,子 の常居所が移転する場合には,新 常居所地国に管轄が

認められるとしつつ(5条2項),そ の例外 として,子 の不法な連れ去 りや留置

の場合(そ の定義は7条2項 に規定⑳)に は,常 居所が移転した後も,a)監 護権

者が連れ去 りや留置を黙認したか,b)監 護権者が子の所在を知った時または知

るべき時から少なくとも一年間新常居所地国に居住を続け,そ の間になされた引
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渡 しの申立てが係属しておらず,子 が新 しい環境に適応したのでないかぎりは,

旧常居所地国に管轄が認められる(7条1項)。 この規定は,ハ ーグ子奪取条約

の定める子の返還ルールとセットとなってはじめて意味を持つものであるとの理

解も示されているが㊥,そ もそもこの規定は,親 責任条約締約国間での統一のた

めに,ハ ーグ子奪取条約の締約国でもあるかにかかわりなく必要であると考えら

れて設けられた規定である⑫。この規定 とほぼ同一の規定は,ブ リュッセルII

bis規則にも存在する(10条)。 この規定の適用場面では,子 が奪取先の国に新た

に常居所を有するに至って,生 活状況の調査を通 じた適正 ・迅速な裁判ができる

としても,そ の他の要件も充たされない限りは,新 常居所地国に管轄が認められ

ないので,子 の奪取の抑止という政策が優先されていることになる。この規定の

ように,奪 取事件においては,子 の住所 ・常居所の所在に加えて何らかの累積要

件を設定することを妥当とする説がある⑬。この手法を採るのならば 何を累積

的な要件とするか(ハ ーグ親責任条約7条1項 に対応)だ けでなく,ど のような態様

の奪取を対象とするべきか(ハ ーグ親責任条約7条2項 に対応)も 検討する必要が

ある。日本がこの条約に加入するならばともか く,非 締約国である限りは,累 積

的な要件を別段特に設けなくとも,住 所 ・常居所に管轄を認めることで,裁 判の

適正 ・迅速と奪取の抑止の間の適度なバランスは実現できるのではないだろうか。

4住 所 ・常居所地管轄の例外を認めるべ き場合

以上より,監 護事件においては,子 の住所 ・常居所が日本にある場合に国際裁

判管轄を認めるべ きであると考える。しかし,一 律にそれを貫けば,子 の福祉に

反する結果となる場合もあるので,子 の住所 ・常居所が日本になくとも管轄を認

める例外的処理の余地を残 しておくべきである。では,ど のような場合に例外的

処理を認めるべきであろうか。

保全処分の申立事件では,奪 取親が申し立てる場合(親 権者の職務執行停止,職

務代行者選任,面 接交渉の一次停止,緊 急時における子の身上監護者や法律行為の代表

者の選任など)で あれ,被 奪取親が申し立てる場合(面 会交流や子の引渡しの仮処

分など)で あれ,そ の緊急性や保全の必要性に鑑み,子 の現在地があれば管轄を

認めるべきであろう。ハーグ親責任条約は,子 の現在地及び子の財産所在地に保

全処分の管轄を認めている(11条,12条)。 しかし,我 が国の現行法上は,家 事審

判法15条 の3第1項 が 「第9条 の審判の申立てがあつた場合において」家庭裁判

所は必要な保全処分を命ずることができると規定 していることから,民 事保全法

上の保全処分と異なり,家 事審判法上の保全処分は審判の申立てがあった場合に

のみ発令され得る㊥ので,保 全処分について管轄を有するのは,本 案の審判事件

の係属している家庭裁判所であ り㊥,本 案について国際裁判管轄がない時点では

保全処分の管轄は認められないと解 さざるをえない。
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そこで,既 に離婚が成立しているにもかかわらず親権者が未定となっている場

合の親権者指定申立事件においては,日 本に子の住所 ・常居所が認められなくと

も,日 本で適正な裁判を行うことを妨げる事情がなければ,日 本以外の国で実効

的な救済を得ることができない場合,緊 急管轄として管轄を認めるべきであると

考える。以下にその理由を述べる。

日本において承認される外国裁判や日本の国際私法の指定する準拠法によって

親権者が決まっている場合の親権者変更の申立事件と異なり,既 に離婚が成立 し

ているにもかかわらず親権者が未定となっている場合の親権者指定の申立事件で

は,日 本に子の住所 ・常居所が認められるに至るまで管轄を認めないとすると,

親権の帰属が未定の状態が続くことになる㊥。例えば,本 評釈の事件で,Aの 親

権の準拠法は,法 の適用に関する通則法32条,38条1項 によれば,本 件審判で認

定したとお り日本法であるところ,XとYの 婚姻はネブラスカ州判決により解消

され⑰,日 本民法では,離 婚の際には父母の___.方を親権者 と定めることになって

いる(819条1項 及び2項)に もかかわらず,ネ ブラスカ州最高裁がAの 監護に関

するネブラスカ州地方裁判所の決定を取消したため,本 件審判の申立時において

は,親 権の帰属は未定であった。前述したように,我 が国の現行法上,親 権者指

定について国際裁判管轄がない時点では,仮 の地位の仮処分の管轄は認められな

いと解されるので,親 権者の帰属についての不明確な法律関係は,親 権者指定の

管轄を認めない限り解消されない。子の福祉の内容として強調されてきた適正 ・

迅速な裁判を受ける利益は,従 来,子 がその生活状況について的確かつ迅速な調

査を受ける利益として理解されてきたが,子 が不明確な法律関係に留め置かれな

い利益も,別 の意味合いで,迅 速な裁判を受ける利益 として保護に値すると思わ

れる⑱。

既に離婚が成立しているにもかかわらず親権者が未定になっている場合の親権

者指定申立事件でも,申 立時に子が日本に居住 していない事案では,た とえ申立

人が子と外国で生活を長期間共にしてきており,子 の生活状況について申立人に

証言や証拠の提出を期待しえるとしても⑲,そ れらを真実であるとして判断の基

礎とし得るかは疑問であり⑳,日 本で適正な裁判を行うことができるとは通常は

言えない⑤から,管 轄を認めるべ きでない㊥。これに対 して,日 本に子が居住し

ている事案では,た とえ申立時に住所 ・常居所が認められるに至っていなくとも,

子の居住が実体審理の期間中継続すると,家 裁調査官の調査による生活環境の的

確な把握が可能となってくるので,申 立後に子が出国する予定があったり,現 実

に出国した場合でない限り,日 本で適正な裁判を行うことを妨げる事情はないと

考えるべ きであろう。

既に離婚が成立 しているにもかかわらず親権者が未定となっている場合の親権
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者指定申立事件において,親 権の帰属についての不明確な法律関係を早期に解消

する必要性が大きいからと言って,日 本に子の住所 ・常居所が認められなくとも,

日本で適正な裁判を行うことを妨げる事情がないだけで管轄を認めることにする

と⑬,子 の奪取を手段とした法廷地漁りを誘発するおそれがある。したがって,

日本以外の国で実効的な救済を得ることができない場合に限って,緊 急管轄とし

て管轄を認めるべ きであると考える。すなわち,日 本から見て間接管轄を有する

国において,当 該国の管轄ルールの下では親権者指定の管轄が認められない場合

や,親 権者指定の裁判がなされても日本での承認要件を充たさない場合などであ

る。申立時において日本に子の居所が認められるが住所 ・常居所は認められない

事案では,来 日前に子が居住 していた外国に,た とえ日本から見ると子の住所 ・

常居所が残っていても,そ の国の国際裁判管轄ルールによると親権者指定の管轄

が認められない可能性があり,そ の場合,日 本以外の国で実効的な救済を得るこ

とができない。また,子 が住所 ・常居所を有 していた国で親権者指定の裁判が既

になされていても,訴 状や期 日呼出状を相手方に送達又は送付しなかったなど,

間接管轄以外の点でその裁判が日本での承認要件を充たさない場合,そ の国で改

めて同じ申立てをしても却下されるであろうから,日 本以外の国で実効的な救済

を得ることができない㊥。

緊急管轄の発動は,稀 な事例に限られるべ きであるところ,親 権者指定申立事

件でも,多 くは子の住所が日本に認められるであろうから,緊 急管轄の発動が必

要な事例は限定的であると思われる。これまでの裁判例で,既 に離婚が成立して

いるにもかかわらず親権者が未定となっている場合の親権者指定申立事件には次

のような事例がある。本評釈事件と同様に外国で離婚判決がなされたが親権者指

定はなされなかった事件(松 山家宇和島支審昭和51年1月9日 家月29巻3号101頁),

外国で離婚と親権者指定の判決がなされたが,親 権者指定の部分が我が国での承

認要件を充たさなかった事件㊥(那 覇家審平成3年4月1日 家月43巻10号44頁。但し,

承認の可否につき明示の判断はされていない。),協議離婚の届出において親権者指

定について無断で届け出がなされ,離 婚の成立は有効と認められたが親権者指定

については無効であるとされた事件(大 阪家審平成8年2月9日 家月49巻3号66頁),

親権者指定の準拠法が離婚時に親権者指定を要するとしていなかったために,親

権者を指定せずに協議離婚がなされた事件(大 阪家審平成6年12月2日 家月48巻2

号150頁(中 国法が準拠法),前 掲東京高決平成17年11月24日(フ ィリピン法が準拠法))

である。このうち,東 京高決平成17年11月24日 の事件以外は,子 の日本における

居住期間が長かったため,子 の住所 ・常居所地を管轄原因とすることで難なく管

轄を認めることができた事件である。東京高決平成17年11月24日 の事件は,フ ィ

リピン人子と共にフィリピンに居住していたフィリピン人母が,日 本に居住 して
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いた日本人父と協議離婚した後,父 を相手方として,自 らを子の親権者と指定す

ることを申し立てた事案で,東 京高裁は,親 権者指定事件では,子 の住所地国と

併せて相手方住所地国に国際裁判管轄を認めるべきであると説示し,相 手方住所

地国である日本に管轄を認めたが,も し,子 の住所地であるフィリピンで親権者

指定の申立てをしていれば管轄が認められていた㊥ならば,本 件も緊急管轄の発

動が必要な事件ではなかったことになり,管 轄を認めた結論も適当ではないとい

うことになる⑰。

以上の本評釈の立場からは,本 評釈事件では,申 立てが帰国まもなくなされた

という前提に立てば,申 立時にAの 住所 ・常居所は認められないので,原 則とし

て,管 轄を否定すべきであったということになるが,既 に離婚が成立しているに

もかかわらず親権者が未定になっている場合の親権者指定申立事件であるから,

日本で適正な裁判を行うことを妨げる事情が存在しない限り,ネ ブラスカ州にお

いて改めて親権者指定の申立てをしても管轄が認められないようならば,例 外的

に,緊 急管轄として我が国の管轄を認めるべ きであった。

注

※ 本評釈執筆に際し,新 崎長俊裁判官(秋 田地方裁判所 ・家庭裁判所)に 実務面を中心にご

教示いただいた。ここに感謝の意を表する。文責は筆者にあり,特 に意見にわたる部分は筆

者自身の私見である。

0ネ ブラスカ州判決の原文には当事者の実名が記載されているが,本 審判が実名を伏せている

ことに配慮し,本 評釈ではXとYに 置き換えた。

② 民事訴訟法及び民事保全法の一部を改正する法律(平 成23年5月2日 法律第36号)1条 参照。

③ 例えば,北 坂尚洋 ・民商142巻2号257頁,織 田有基子 ・本誌660号8頁 など参照。間接管轄

の判断の標準時につき,高 杉直 ・本誌667号40頁参照。

④ 司法研修所編 『渉外家事 ・人事訴訟事件の審理に関する研究』(2010年,法 曹会)40頁 。

⑤ 離婚事件について,司 法研修所 ・前掲注④94頁参照。

⑥ 東京家審昭和44年6月20日 家月22巻3号110頁 は,監 護事件については,子 の住所地に管轄

があり,当 事者間の管轄合意に拘束力はないと判示した。

⑦ このような例外的扱いがなされなかった裁判例に,福 岡高那覇支決平成22年2月23日 家月

63巻1号134頁(原 審は那覇家沖縄支審平成21年10月1日 家月63巻1号137頁)が ある。この

事件では,原 審における親権者変更申立ての審判手続中に,抗 告人が事件本人の子らを米国

に連れ出したが,福 岡高裁は管轄を否定することなく,子 らの親権者を抗告人から相手方に

変更するのが相当と判断した。米国における子らの抗告人よる監護状況には不明な点が多い

としつつも,連 れ去り前の約9か 月間の日本における監護状況や,子 にとって未知の国であ

る米国に相手方の意向に反して連れ出したという抗告人の行為態様に着目して,抗 告人の親

権者としての適格性に疑義があると認定していることから,決 定時における子の不在にもか

かわらず適正な裁判を行うための判断材料は充分にあったと思われる事案である。決定では,

抗告人は米国への奪取によって家裁調査官による調査を受ける機会を放棄したとも述べられ

ており,適 正 ・迅速な裁判の実現だけでなく,奪 取行為に対する制裁の必要性も念頭に置か

れていたことがうかがわれる。

③ ちなみに,ネブラスカ州最高裁が適用した監護事件の管轄及び執行に関する統一法(Uniform
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ChildCustodyJurisdictionandEnforcementAct[UCCJEA]Neb .Rev.Stat.ｧ43-1226et

seq.)で も,手 続開始(commencementoftheproceeding)の 時点(§43-1238)が 基準とさ

れている。

⑨ 村上幸隆 ・本誌653号26頁。

⑩ 早川眞一郎 ・私法判例リマークス41号146頁。但し,この場合に 「住所 ・常居所を有する国」

として管轄を認める。

0永 山倫代 「判批」平成21年度主要民事判例解説(別 冊判タ29号)144頁 。

⑫ 織田・前掲注③8頁 。但し,住 所を生活の本拠として限定的に理解せず,子 の居住地(現

在地)も 。滞在期間の長短にかかわらず,子 の住所となり得るとする。

⑬ 渡辺慢之 「父母間の国際的な子の引渡紛争一国際民事手続法の視点から」判タ1189号76頁。

但し,子 の所在地を常居所地と解する。

⑭ 「居所」の成文法上の定義はないが,一 般に,生 活の本拠とはいえないが,多 少の期間継続

して居住している場所として理解されている(『有斐閣法律用語辞典』(第2版)304頁)。

⑮ 「現在地」は,刑 事訴訟法上の土地管轄の基準の1つ として採用されており(2条1項).

文字通 り,人 が現時点において存在する場所として理解されている(『有斐閣法律用語辞典』

(第2版)375頁)。

⑯ 松原正明 「渉外的子の監護紛争の処理」岡垣學 ・野田愛子編 『講座 ・実務家事審判法㈲

渉外事件関係』(1990年,日 本評論社)225頁 。

⑰ 渡辺 ・前掲注⑬76頁。

⑱ 家事審判では,実 務上は弾力的な運用がなされているものの(法 制審議会非訟事件手続法 ・

家事審判法部会第10回会議(平 成21年11月27日)議 事録2頁),過 料の制裁の下で本人出頭主

義が採られており(家 事審判法27条,家 事審判規則5条1項[家 事事件手続法51条]),証 拠

書類は翻訳文の添付が必要であり(司 法研修所 ・前掲注④52頁),日 本語を解せない外国人当

事者に対する心理的調整の困難も大きいようである(同 書57頁)。

⑲ 森川伸吾 ・ジュリスト1414号259頁は,監 護処分は子のための後見的処分であるのに,奪 取

という親の事情を理由として,管 轄を否定することが何故許されるのかという疑問を呈する。

⑳ ハーグ子奪取条約では,3条 に規定されている。

⑳ これを肯定すると,本 評釈事件で起こったように,親 権者指定がなされていない場合に子

を連れ去る行為は奪取の定義に入らないことになる。

⑫ 早川 ・前掲注⑩146頁,織 田 ・前掲注③9頁 。

⑱ 渡辺 ・前掲注⑬75頁 。

⑳ 東京高判平成5年11月15日 家月46巻6号47頁 は,公 序審査の基準時は,承 認 ・執行につい

ての判断時であると解し,外 国判決確定時以後に生じた事情も審査の対象とした。

㊧ 東京地判平成4年1月30日 家月45巻9号65頁(前 掲注⑳東京高判平成5年11月15日 の原審)

がその例であり,「本件外国判決は……単独支配保護者を原告と定めると共に……現に監護し

ている被告に対して,[子]の 引渡を命ずるものであるから,そ の後に再び裁判管轄権のある

裁判所によって,単 独支配保護者を変更する決定がなされたために原告が[子]の 単独支配

保護者ではなくなったというような事情があるのであれば格別,単 に[本 件外国判決言渡し

後に,そ の判決の判断の基礎となった事情が変わり,原 告に子を引渡すことは,子 の健全な

発達の障害となるという]よ うな事実だけでは,本 件外国判決自体に対する請求異議事由に

は該当しないと解される」と判示した([]内 は本評釈の筆者による。)。事情変更を理由と

する請求異議の訴えの適否について,詳 しくは,梶 村太市 ・判タ367号148頁参照。

⑳ 最大判昭和56年12月16日 民集35巻10号1369頁 参照。この判旨の解釈について,詳 しくは,

笠井正俊 「確定判決についての請求異議事由の証明責任」伊藤眞ほか編 『民事手続法学の新

たな地平 ・青山善充先生古稀祝賀論文集』(2009年,有 斐閣)570頁 及び注⑰参照。
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判例 評釈

② 親権者変更審判の管轄が認められても,そ れによって被奪取親による外国裁判の執行判決

請求が妨げられることはない。仮処分としての強制執行停止の制度がある請求異議の訴(民

事執行法36条1項)と 異なり,変 更取消審判の場合にはその旨の規定がないので,外 国裁判

の執行停止仮処分が認められないと解されるからである。

⑳ 東京家審昭和44年6月20日 家月22巻3号110頁 は,メ キシコ裁判所においてニューヨーク州

法を適用してなされた監護決定の変更申立てが我が国でなされた事件であるが,我 が国の国

際私法によりコロラド州法が準拠法とされた。

⑳ 本評釈の事案でも,親 権者指定についてネブラスカ州の管轄が否定された後に,ネ ブラス

カ州から子を母が日本に連れ戻すことができた。

⑳ 住民基本台帳法上の住所の認定も,生 活の本拠としての実体の有無によって行った最高裁

判例がある(最 判平成20年10月3日 判タ1285号62頁)。

⑳ 河野俊行 「子の養育 ・監護 ・引き渡し」国際法学会編 『個人と家族』(2001年,三 省堂)

183頁。

⑫ 準拠法決定規則の単位法律関係を画する概念は,外 国の法制度にも対応できる広がりを持

つ必要があるため,内 国の法概念と同じと考えることはできないが,同 様の考慮は管轄原因

を画する概念には当てはまらないと思われる。

⑳ 国内管轄を定める家事審判規則70条,52条[家 事事件手続法150条4号,167条]や,財 産関

係事件の国際裁判管轄規則として民事訴訟法に新設が予定されている第3条 の2第1項 を含

む。

⑭ 例えば,東 京高判昭和42年10月26日 判時507号34頁 は,「民事訴訟法上普通裁判籍を決定し

かつ訴訟書類の送達を受くべき場所となる住所は問題となった訴訟当事者に対し訴訟が提起

されたこと,さ らにその訴訟がいかなる内容のものでありどのように進行しているかを了知

させるという考慮に基いてこれを定むべきであるから,そ の当事者の主観的意思のいかんに

かかわりなくその者の全生活を客観的に観察してその者が現実に常住し実質的な生活活動を

営み訴訟書類を受領し得る場所を以てその者の当該時点における住所と認むべき」であると

判示している。

⑳ 河野 ・前掲注㊥192頁。

⑳ 松原 ・前掲注⑯226頁。

⑰ 北坂 ・前掲注③257頁 も同旨。

㊥ 早川 ・前掲注⑩146頁。北坂 ・前掲注③257頁,織 田 ・前掲注③6頁,森 川 ・前掲注⑲258頁

も同旨。

⑲ ネブラスカ州側では,同 じ問題が中心的な争点になった。ネブラスカ州最高裁が適用した

「監護事件の管轄及び執行に関する統一法」では,監 護者決定の管轄は,手 続開始時に同州が

子の本拠州(homestate)で ある場合などに認められており(§43-1238),本 拠州とは,子

が親または親として行為している者と一緒 に手続開始時に最低6か 月間継続的に居住してい

る州であるが,「一時的な不在(temporaryabsence)」 の期間は滞在期間として参入すること

とされていた(§43-1227(7))。 米軍兵士であったYは,無 期限で横須賀基地に配属されたた

めに,ネ ブラスカ州から日本にXお よび生後10週間のAを 連れて移住し,日 本で約2年 半を

過ごした。そこで,ネ ブラスカ州の訴訟では,日 本での滞在は軍の配属によるものであった

ことを理由に 「一時的な不在」に当たると主張した。同州最高裁は,軍 の無期限配属のため

に他国で過ごした期間は,兵 役であるという理由だけで 「一時的な不在」とみなされること

はないと説示し,Yの 主張を退けた。

⑳ 森川 ・前掲注⑲258頁 も同旨。

⑳ 村上 ・前掲注⑨22頁。

⑫ 東京家審平成4年9月18日 家月45巻12号63頁 。
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⑱ 札幌 家審 平成4年6月3日 家 月44巻12号91頁 。但 し養 親 とな る者が 日本 に住 所 を有す る 日

本 人であ った ことか ら,縁 組 許可 申立 ての国 際裁判管轄 は肯 定 した。

⑭ これに対 して.従 来の居 住地 に子 の住 所 を認 め るので はな く,む しろ 「特段 の事 情」 判断

な どの例 外 的処理 に よるべ きとす る説 もあ る。 中野俊 一・郎 「判批 」民 商111巻1号170頁,西

島太 一 ・ジュ リス ト1332号303頁 参 照。

㊥ 鳥居淳 子 ・ジュ リス ト483号160頁,道 垣 内正人 ・ジュ リス ト991号140頁 も同 旨。

⑯ ハ ー グ親 責任 条約 で も,定 義 が提 案 され たが否 決 され た こと につ き,同 条約 の公式 注釈 書

(PaulLagarde,ExplanatoryReportonthe1996HagueConvention)para.40参 照。

@EUの 婚姻事 件お よび 親責任 に 関す る裁 判管轄 な らび に外 国判 決 の承認 ・執行 につい ての理

事 会規 則(CouncilRegulation(EC)No2201/2003,い わ ゆ る 「ブ リ ュ ッセ ルHbis規 則 」)

も常居所 を管轄基 準 と して用 いるが,定 義が な されて お らず.規 則の 目的 に従 って解釈 され

るべ きと考え られてい る(EuropeanCommission"PracticeGuidefortheapPlicationofthe

newBrusselsIIRegulation"p.12)o

⑱ 道垣 内 ・前掲 注⑲140頁 は,常 居所 も住 所 も,「 その 内容 は管 轄 を認 める趣 旨 に即 して決せ

られ る とい うこ とを押 さえて おけ ば いず れに して も同 じこ とであ る」 とす る。 他 に,住 所

と居所の 中間 的な概念 として 常居所 を理解 する見解(松 原 ・前掲 注⑯226頁)も ある。

⑲ 木棚 照一 ・松 岡博 ・渡辺幌 之 『国際私 法概論』(2007年,第5版,有 斐 閣)51頁 も同旨。

㊥ ハ ー グ子奪取 条約 にお ける定 義(3条)と 同 一内容 となって い る。 大要 として は,子 の旧

常 居所 地 国の法 の下 で認 め られて いた 監護権 が実 際 に行使 されて いたか,連 れ去 りや留置 が

なけれ ば行使 されてい たで あろ う場 合で,そ の監 護権 の侵害 を伴 う連れ去 りや留置 を言 う。

㊥ 森 川 ・前掲 注⑲259頁 。

㊥ ハ ー グ親責 任 条 約 の公 式 注 釈書(PaulLagarde,ExplanatoryReportonthe1996Hague

Convention)para.46.

㊥ 北坂 ・前 掲注③258頁 。但 し,付 加 され る具体 的要件 につい ては,さ らなる検討 が必 要で あ

る とす るに とど まる。

㊥ 梶村 太市,徳 田和 幸編 『家事事 件手続 法』(2007年,第2版,有 斐閣)395頁 。

㊥ 家 事審 判法 は近 々廃 止 され,家 事 事件 手続 法 に引 き継が れ る(非 訟事 件手 続法 及び 家事事

件 手続法 の施行 に伴 う関係法 律の 整備等 に関す る法律3条,家 事 事件 手続法 附則1条 参照)が,

家 事事件 手続法105条 も同 じ く規 定す る。

㊥ なお,戸 籍 窓口 に,子 の 親権 者指 定が な い外 国 裁判 所 の離婚 判 決に基 づ く報告 的届 出が な

され た場合,届 書 に親権 者指 定の 記載 を欠 くこ とを理 由 とす る受 理の 拒絶 はで きず(渉 外 戸

籍 実務 研 究会 『設題 解説 渉 外戸 籍実 務 の処理 皿』220頁),そ の まま受理 され,戸 籍 に は,

その後 に父母 の協議 または これ に代 わ る審 判 に よって 親権者 が 定 め られ,そ の届 出 がな され

る まで親 権者 に関す る記 載 を しないで お くこ とにな る(南 敏 文編 著 『は じめて の渉 外戸 籍』

(2003年)113頁)。

⑰ 本 件審 判 では ネブ ラス カ州離 婚判 決 の承 認の 可否 を検 討 した形 跡 はな いが,親 権者 変更 で

は な く親権 者指 定 の 申立 て が認容 された こ とか ら推 し量 るに,ネ ブラス カ州の 離婚判 決 が承

認 され,離 婚が 成立 してい る とい う前 提 で審判 が な された もの と思 われ る。Xは 離婚 判 決の

承 認 の可 否 も争 うこ とが で きた であ ろ うが,利 害 関係 の中心 は子 の親権者 指定 にあ った もの

と推察 され る。 なお,ネ ブ ラス カ州最 高裁 判決 には,Xは 離 婚事 件 につ いて もネブ ラス カ州

の管轄 を争 った との記 述が あ るが,そ の帰趨 は明 らか に され てい ない。

⑱ ちな み に,こ の ような意 味 での 子の 利益 を保 護す る必 要性 は,離 婚 の際 の親権 者 指定 につ

い て.離 婚 裁判 の管 轄 を有す る裁 判所 に親権者 指 定の 裁判 の管 轄 を認め る立場 の根 拠の1つ

ともなって い る。 例 えば,前 掲 名古屋 地判平 成11年11月24日 は,「 法律 関係が 不安 定 な状 態が

生 じる(子 の住所 地の所 在す る国 のみが親権 者指 定の 裁判 の国際裁判 管轄 を有す る と解 す る と.
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判例評釈

離婚が確定しているのに,親 権者が指定されていない状態が生じうる。)のを防止」する必要

性があるとした。

⑲ 子が日本に居住していなかったにもかかわらず親権者指定の管轄を認めた前掲東京高決平

成17年11月24日 は,子 とフィリピンで生活を共にする申立人を通じて子及び申立人の生活状

況についての調査を行うことが格別困難であるとは言えないとし,そ れを管轄を認めるべき

特段の事情の1つ として援用した。

⑳ 植松真生 ・私法判例リマークス35号143頁 も同旨。

⑳ 但し,親 権につき父母が争っておらず,父 は他の女性と重婚して子の養育を放棄していた

前掲東京高決平成17年11月24日 の事案のように,子 の状況調査の重要度が低い事案もあり得

る(林 貴美 ・民商136巻6号757頁 も同旨)。

⑫ ちなみに,親 権者指定の申立てが離婚裁判に付随してなされている事件においても,同 じ

理由により,離 婚について管轄が認められても,子 が日本に居住していない場合には,親 権

者指定についての管轄は認められるべきではないと考える(渡 辺 ・前掲注⑬76頁 も同旨)。判

例の立場は一様ではなく,前 掲名古屋地判平成11年11月24日 や,東 京高判平成5年1月27日

民集50巻7号1474頁 のように,離 婚裁判を管轄する裁判所は親権者指定についても管轄を有

するとするものが多いが,親 権者指定の管轄を離婚のそれと別個に扱うものも少数ながら存

在し,例 えば,東 京家審昭和44年6月13日 家月22巻3号104頁 は,離 婚審判に際しての複数の

子の監護決定の申立事案であったが,日 本に住所を有する子についてのみ管轄を認めた。

㊥ 西島 ・前掲注⑭303頁 は,子 の住所地主義の例外的処理の余地は残すべきとするが その場

面を予め措定するのは難しく,本 案につき解決する必要性と実体的真実発見の可能性につい

ての実質的な判断をするほかないとする。

㊥ 離婚の国際裁判管轄の事例であるが,最 判平成8年6月24日 民集50巻7号1451頁 は,ド イ

ツの離婚判決が日本における承認要件を充たさず,日 本では婚姻はいまだ終了していないこ

とになっている状況で,仮 にドイッで離婚請求訴訟を再度提起しても,既 に婚姻が終了して

いることを理由として訴えが不適法とされる可能性が高いので,日 本における離婚請求訴訟

提起を認めるほかないとして管轄を肯定した(但 し,こ の判決で認められた管轄は緊急管轄

としてのものではないとの解釈の余地もある。)。本事件では,ド イツ訴訟の送達が公示送達

によっていたので,承 認要件を充足しないという認定は比較的容易であったと思われるが,

実体的公序に反するかの判断などになると実体審理に近い審理になってしまう。外国裁判が

存在する場合に,そ れが承認要件を備えないことの認定を管轄判断の段階でどの程度踏み込

んで行うべきかは,緊 急管轄一般との関係で議論を要する問題であろう。

㊧ 反対のパターンで,離 婚について承認が否定され,親 権者指定について承認が肯定された

事案に前掲名古屋地裁平成11年11月24日 判決がある。

⑮ 植松 ・前掲注⑳143頁 は,フ ィリピン最高裁の判例を引用しつつ,こ のように解する。

⑰ 植松 ・前掲注⑳142頁 は,東 京高決が相手方住所地に管轄を認めた論旨を批判し,本 件では

管轄を否定すべきであったとする。これに対して,西 島 ・前掲注㊥303頁は,被 告住所地主義

によった同決定の論理構成には批判的であるが,結 論に対しては肯定的で,本 件のように外

国に在住する母子(ま たは父子)の 側が日本在住の父(ま たは母)と の長年形骸化した法的

紐帯からの解放を望んでいる事案では,そ れが悪質な法廷地漁りとまでいえない限り,類 型

的に,子 の住所地が日本にない場合にも管轄を認める例外的処理を想定しておくことができ

るのではないかとする。
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