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は じ め に

少子化・晩婚化が進んだ現代においては，一人っ子の家庭が増加してい

る。子どもを取り巻く大人たちの財布の数が「６ポケット」あるといわれ

るなど，子どもを取り巻く環境は日々変化し続けている。子どもをめぐる

家事紛争においては，祖父母などの利害関係がからんだため複雑になった
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結果，修復が困難となることが考えられる。実際に，家族問題情報セン

ターが実施した調査では，面接交渉の実行に対する阻害要因として親族関

係との絡みが指摘でき，親との同居は監護親側の条件としても，非監護親

側の条件としてもマイナスに働くとの指摘がなされている1)。

しかし，非監護親と子の面接交渉においては子どもの意思を尊重する必

要性がある。子の意思を考えると子自身が非監護親のみならず，祖父母な

ど両親以外の第三者とも会いたいという気持ちをもつこともあるように思

われる。また，祖父母が子と会いたいという気持ちを持っているにも関わ

らず，面会が実現しない状況に対し，このような祖父母のニーズ2）に応え

ていく必要性がある。他方，祖父母が親と一体となって子の奪い合いをす

ることが多くみられる現状においては，祖父母と子の面接交渉が認められ

ることによって家事紛争の円滑な解決へとつながっていく可能性がある。

加えて，親が自分の親と同居することが親と子の面接交渉の阻害要因とな

ることも除去できるかもしれない。

本稿では，まず，日本における別居・離婚後の父母と子の面接交渉に関

する学説，判例を分析することによって面接交渉の法的性質を考察する。

次に，祖父母の自然な感情に応え，子の成長にプラスになる方向で祖父母

と子の交流について明文規定を置いている諸外国の例を検討し，日本にお

ける祖父母の面接交渉に関する唯一の判例を分析する。最後に，それらを

踏まえたうえで祖父母と子の面接交渉を法的に根拠づけることができるか，

具体的には，条文上の根拠，申立権者，面接交渉を認める基準や考慮要素

を検討する。子は父母のみならず祖父母やおじ・おば，兄弟姉妹，いとこ

など多様な家族との交流の中で成長していく。これを法的に保障するもの

の１つとして祖父母の面接交渉を位置づけてみたい。なお，本稿では子の

視点を取り入れて検討していくことから，子，父母（両親），祖父母と表

記していく。
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Ⅰ 面接交渉の法的性質

1 学説の検討

面接交渉権の法的性質に関しては，学説上権利性を否定する説と肯定す

る説があり，肯定説の中でも親の権利とする説，子の権利とする説，もし

くは親の権利であり子の権利であるとする説に大別することができる。

まず，否定説は，親の子に会いたいという心情は，親子の血縁のつなが

りから流れ出る自然の姿として尊重に値するが，それは法的な権利として

強制力を用いて保護するという性質のものではない3）などとして，面接交

渉権の権利性を否定すべきであるとするものである。なかでも，否定説を

明確に支持している梶村教授は，監護親の意思に反して非監護親との面接

交渉を認めることは，子に忠誠心の葛藤（loyalty con ict）を生じ心理的

親子関係の安定にとっても有害であることや，従来，過剰な権利的発想が

災いして無理な面接交渉権が形成され，子の利益が害されるようになった

例が少なからず存在4）していたことから面接交渉の権利性について，非監

護親に審判申立権を認めるという限度で肯定してよいが，実体上の権利と

してこれを認めるということになると，「純然たる民事訴訟事件として訴

訟提起が可能であるということになり，これを肯認することには相当疑問

がある（面接交渉に関する紛争を訴訟手続で解決するのは不適当である）

ので，非監護親に実体法上の権利として面接交渉を認める必要はない｣5）

と考えている。

これに対して肯定説には，法的性質を考えるにあたって森口・鈴木裁判

官が提唱した監護とは別個であって，その枠外にはみだしたと考えるべき

である親であるがゆえに持つ，固有の自然権であると考える自然権説6）と，

明山教授が提唱した民法766条ならびに家事審判法９条１項乙類４号と関

係づけ，もって審判事項たることを確認しようとの意図をもち，監護その

ものとはいえないが，監護に関連する権利だとする監護関連権説7）が，当
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初は存在し対立していた。

しかし，このような「自然権説」と「監護関連権説」とを同一平面で対

比する考え方に対して疑問が投げかけられた。面接交渉権を親として有す

る固有の自然権であるとした上で，かつ，それを「監護に関連する権利」

と解しても差支えないと考えた久貴教授は，面接交渉権は親たる者に与え

られた固有の権利であると同時に，子の成長を見守るべき親としての義務

であるという前提があるとする。諸外国では親の固有の権利と構成しつつ，

相互の観察と話し合いのための手段とみており，非監護親も監護親を監督

する役割があるとする。そして面接交渉権を本質上親に与えられた固有の

権利であると共に，その具体的な内容をみれば，それは正に，「監護に関

する権利」とみるべきであるとして自然権・監護関連権説8）を提唱した。

これは自然権説と監護関連権説を融合させた立場9）であるといえる。

また，これらの立場の監護に関連する権利を親権・監護権とは別個に認

めなければならないということに疑問が呈される。確かに親権者監護者に

ならなかった親は親権者でないとする考え方をとれば，面接交渉権は親権

監護権以外のもの，即ち自然権や監護に関連する権利とせざるをえない。

しかしながら，非親権者，非監護者であっても子に対する愛情は変わらず，

これらの親に一定の法的地位を認め，子に対する影響力を確保することが

子の福祉の増進により有効だと思われる10）として，面接交渉権を率直に

親権の一権能と解し，潜在親権または，停止された親権の内容として理解

すべきであるとし，潜在親権または停止された親権行使の内容として把握

する面接交渉権を親権の一権能と解する説（親権説)11）が，山本教授をは

じめとして提示された。

これらの親の権利としてとらえる多数の学説に対して，両親に離別され

た子の利益を守るために本当に必要なのは，面接交渉権を親の権利として

確立することではなく，子どもこそがこの権利の主体者であることを確認

することであるとして，稲子教授によって子の権利説12）が唱えられる。

この説は，子は親から扶養を受ける権利をもっているだけでなく，別れて
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暮らしている親に対して，日常生活を共にしなくても可能であるような親

子の交流を求める権利すなわち面接交渉権を自分自身の権利としてもって

いる13）と解する。この説の背景には，離婚の際に子どもを引き取ったも

のの自分で育てきれなくなった親が，児童相談所に頼み込んで乳児院や養

護施設に子どもを預けたまま１回も面会に来ないという例がかなり多かっ

た14）という実情が挙げられる。この見解は児童の権利に関する条約の批

准との関係で，世界的傾向にも合致しており15)，メリットがある。しかし

その反面で，現行民法の体系上無理があるという点や民法766条の文理に

反しており，解釈論としては取り得ないなどの批判がある16)。

他方，新たなアプローチとして，親は憲法上保護された子を育てる権利

を有し，面接交渉権もこれと結び付けられ，面接交渉権を全面的に否定す

ることは憲法違反であると解する基本権説17）がある。棚瀬教授は「本来

子どもの監護も，親と子の普段の接触を通じてその間に強い絆が作られて

こそ適正に行われるものであり，憲法的な保護を受ける親の子どもを育て

る権利の中には，当然にこの親としての，子との愛情に満ちた交流を楽し

むという子育ての喜びが不可欠のものとして入っていなければならない。

その意味で，非監護親が離婚後も引き続き子どもと接触し，子どもとの心

のつながりを保とうとするのは，この広義の子どもの監護＝子育ての一部

を行っているにすぎないのであって，なにか離婚によって『面接交渉』と

いう新しい権利が突如つくられたと考えるべきではない｣18）と説明される。

また，非監護親と子との関係も，親の家庭教育を受ける権利義務との相

互作用の一環として捉えられ，この相互作用のなかで面接交渉も位置づけ

られる必要があるとする両性説19）が石川教授によって提唱される。その

なかでも二宮教授は，離婚後の親権者・監護者の適格性の一要素として面

接交渉に協力できるかという点が家裁の実務において考慮されていること

に注目している20)。面接交渉は親の権利であると同時に子の権利であるが，

子は権利として別居親からも監護教育を受ける権利があり，その交流を通

じてこの権利が充たされる。そこから同居親は子の成長発達する権利を保
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障し，監護教育義務を履行するために，別居親・非監護親と子の交流を確

保する義務があると指摘する21)。

2 判例の検討

判例はどのような考え方をとっているのか。審判例は，面接交渉の法的

性質について，両性説に立つ。例えば，大阪家審平成５年12月22日（家月

47巻４号45頁）は，未成年の子らの父が子らを監護教育する母に対して，

子ら（４歳と２歳）との面接交渉〈電話による対話・物の授受を含む〉を

求めた事案において，「面接交渉の性質は，子の監護義務を全うするため

に親に認められる権利である側面を有する一方，人格の円満な発達に不可

欠な両親の愛育の享受を求める子の権利としての性質をも有するものとい

うべきである」とした22)。

他方，夫が子との面接交渉を求めた事案で，最高裁平成12年５月１日決

定（民集54巻５号1607頁）は，「父母の婚姻中は，父母が共同して親権を

行い，親権者は，子の監護及び教育をする権利を有し，義務を負うもので

あり（民法818条３項，820条），婚姻関係が破綻して父母が別居状態にあ

る場合であっても，子と同居していない親が子と面接交渉することは，子

の監護の一内容であるということができる。そして，別居状態にある父母

の間で右面接交渉につき協議が調わないとき，又は協議をすることができ

ないときは，家庭裁判所は，民法766条類推適用し，家事審判法９条１項

乙類４号により，右面接交渉について相当な処分を命ずることができると

解するのが相当である。」とした。

この決定は，これまでの家事実務を肯定したものだが，杉原最高裁判所

調査官は，「面接交渉の内容は監護者の監護教育内容と調和する方式と形

式において決定されるべきものであり，面接交渉権といわれているものは，

面接交渉を求める請求権というよりも，子の監護のために適正な措置を求

める権利であるというのが相当であると考えられる｣23）としている。面接

交渉の権利性を否定的にとらえるものであるが，本判例は，面接交渉権は
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協議や審判によって初めて具体的な権利として生ずるものであるとしてい

ると思われる。面接交渉権が，協議や審判によって初めて具体的な権利と

して生ずるものであるとしても，扶養請求権，財産分与請求権と同様，協

議や審判以前にも抽象的なものとして面接交渉権は当然に存在すると考え

られる24）との指摘がある。

判例によって見解に違いがあるものの，いずれの立場であっても別居親

と子との円満で継続的な交流は子の福祉にとって望ましく，監護者の監護

教育内容と調和する方式と形式において，面接交渉は監護に関する処分と

して認められうるものであるこということに関しては異論がないようであ

る25)。

3 ま と め

面接交渉の法的性質について，学説，判例の状況についてみてきたが，

子の福祉・利益を特に重視している点について両者は共通しているといえ

よう。現在の段階では，面接交渉を子の権利として捉えることは解釈論的

に無理があることは否めない。しかしながら，子の意思を尊重することの

重要性から，子の権利として面接交渉権を捉えていく必要性は大いにある

と考えられる。また，非監護親の子に会いたいという気持ちに応えていく

ことも必要であり，親の権利的な側面があることも事実である。一方で，

監護親が親権・監護権を盾に子を独占しがちな現在の状況に対して，権利

のみではなく監護教育義務の中に，子が成長するために必要な非監護親を

はじめとする家族，親族との交流を保障しなければならないという義務的

側面があると考える必要性がある。

つまり，非監護親は監護親との関係では，子の監護に関する処分として

面接交渉を要求する権利があり，子との関係では，子の希望に応じて面接

する義務を負う。監護親は，子の監護教育義務の１つとして，非監護親と

の関係では子と面接交渉させる義務を負い，子との関係でも，子の成長発

達のために非監護親と面接交渉させる義務を負う。子は非監護親に対して，
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面接を求める権利を有し，監護親に対しては，非監護親と面接交渉できる

ように求める権利があるといえる。したがって，さまざまな立場によって

面接交渉の捉え方は異なってくるのであり，面接交渉には様々な側面があ

るのである。このことは，祖父母と子の面接交渉を検討する場合にも，あ

てはまることではないだろうか。

Ⅱ 諸外国の制度

アメリカ，フランス，イギリス，ドイツなどでは祖父母など両親以外の

第三者に対して「訪問権」などのかたちで子との交流を保障しており，諸

外国においては祖父母の訪問権を保障する規定を置いている国がいくつか

存在している。日本と諸外国とでは，社会状況や家族観などに違いがみら

れるが，参考になる部分も大いにあると思われるので，日本で紹介されて

いるフランスとアメリカ，イギリスの制度について取り上げたい。

1 フランスにおける訪問権

1) 権利性の承認に至るまで

フランスにおける訪問権26）は，判例法上形成され発展されてきた権利

であり，新たな場面，新たな権利主体が登場するたびに，現実に訪問権論

が歩み寄るべく議論が変化してきたものである27)。父母の訪問権について

は，1970年に親権法の改正により明文化されたが，祖父母の訪問権に関し

ても同じく1970年に民法典371-4 条28）が新設され明文で規定されるに

至っている。フランスでは，祖父母に訪問権を認めた1857年の最初の裁判

例29）から1970年に立法的承認を経て現在に至るまで祖父母の面接交渉権

は議論されてきた30)。早くから訪問権を様々な権利主体に認めてきただけ

に，権利主体の範囲の確定について論争が生じ，「父母以外の者でも特に

子との紐帯の強い祖父母の訪問権が，権利主体の議論において頻繁に採り

上げ｣31）られたのである。
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当初，祖父母の訪問権は固有の権利ではなく，父権を制限するための手

段としてしか考えられておらず，世帯が崩壊するなど例外的な場合にしか

認められないと考えられていた。しかし，これではあまりにも制限的であ

るとのことから，祖父母の子への訪問に対して権利性を付与するように

なっていく。それに伴って，訪問権の内容についても，子を自己の家に滞

在させることまでを含まず，単に監護者の家において子と再会するだけの

ものから，子を自己の家に滞在させることまでを含むものにまで拡張され

ていった。

2) 法 的 性 質

祖父母の訪問権の法的性質については見解が分かれていた。1970年に明

文規定が置かれる前には，それまでに存在していた条文から法的性質を導

き出す諸説32）なども存在していたが，明文規定が制定され，愛情の絆や

血縁を基礎とする自然的なものとして捉える説が通説となった。祖父母の

訪問権を自然権的なものとして捉えるこの学説は，1965年４月６日のパリ

控訴院によって採用された。そして，立法後も維持され破毀院判決によっ

て，完全養子縁組（日本でいうところの特別養子縁組に相当する）がなさ

れた孫を持つ祖父母にフランス民法典371-4 条２項に基づき訪問権を認め

る際にも採用された。この説は，祖父母に認められる法的性質の本質的根

拠は，「血縁関係に自然な愛情とともに祖父母と孫を結びつける緊密な親

族の絆の中にあるとする。この本質的根拠は，時には『自然権（droit

naturel）』，もしくは『血縁関係に基づく独自の権利』，あるいは祖父母と

孫の間の『直接的な血縁関係の存在』であるとされる。この見解に従えば，

訪問権は血族関係（parente）そのものにその根拠が求められ，かつ，血

族関係にある者の間において自然に創造される愛情関係にその存在理由が

見出される権利となる。ここでは，訪問権はこのような訪問する者とされ

る者の相互関係の中で捉え｣33）ているのである。

また，権利主体を逆に捉える子の権利説がある。この見解は，訪問権は

訪問する側の権利ではなく訪問を望む子の権利であるとするものであり，
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従来の学説が子を単なる客体としてしか扱ってこなかったことを批判する。

子の権利説は，訪問権を子の固有の権利とし，子は訪問権の債権者である

とする。そして，訪問者は子が債権者である権利義務関係の債務者になる

とする。訪問の義務者が子への訪問を欠くことは，子の情緒的安定への侵

害にあたり，そこから生じる精神的損害について，訪問の義務者に対して

損害賠償請求を求め得るとする見解もある。

この学説は，近年子の権利への関心が高まる中で，注目を集めてきた。

その結果，2002年３月の改正では，フランス民法典371-4 条１項「子は，

祖父母との身上の関係を保持する権利を有する。重大な事由がある場合に

のみ，この権利を妨げることができる。」２項「裁判所は，子の利益であ

るときには，血族または血族でない者と子の関係の態様を定める。」と

なった。祖父母等との人的交流は子の権利であることが明規され，子の利

益となる限り親以外の第三者との交流も定められるとしたのである34)。

3) フランスの祖父母の訪問権のあり方

フランスでは，祖父母の訪問権の立法化において，国民議会では，感情

に訴える発言がなされただけで，特に理論的な議論はなされず可決された。

そのことから，社会的時宜性について議会での議論が十分でなく，子の利

益に関する判例が生成途上である1970年という時期に判例を固定化させる

立法的介入はしないほうが賢明である，また，祖父母と親が対立している

場合に，子の利益が損なわれるなどとして，子ども利益の観点から批判が

なされた35)。しかし，実際に運用されるなかで，裁判官が裁量で訪問権を

許可せず，子の利益に応じて訪問の拒否，または延期を決めることが可能

となっている36)。したがって，実務において子の利益が十分に考慮されて

おり，祖父母の訪問権を認める明文規定を置いたことは，子の利益の観点

から正当性を欠くものではなく，むしろ祖父母と子の交流を保障したこと

が子の利益にかなうものと判断されているように思われる。

このように，フランスでは祖父母の訪問権の法的性質を愛情の絆や血縁

を基礎とする自然権的なものとして捉え，重大な理由がなければ妨げられ
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ない祖父母の固有の権利と考える一方で，子の利益の観点も考慮して，望

ましくない祖父母の訪問権行使は否定されてきた。そして，前述のように

2002年の改正では訪問権の権利主体が子として明記されるに至った。これ

は，子の意思を尊重すべきであることが明確化されたものであり，フラン

スにおいても子の利益・福祉が重要であり，欠かすことのできないもので

あると捉えられているといえよう。

2 アメリカにおける訪問権

アメリカにおける祖父母の面接交渉権は，1965年に訪問権として制定さ

れたのを皮切りに1970年代後半以降に判例及び制定法で認められるように

なった。そして，現在に至っては祖父母訪問権法は全米50州すべてにおい

て制定されている37)。このような祖父母の訪問権を認めるようになった背

景には，離婚率の上昇や高齢化社会の到来があるといえる。また，親子間

から祖父母と孫の間に広がった訪問の問題は，現在では，継親や兄弟姉妹，

子と親密な関係を有してきた者といったように広がりを見せている。

1) 祖父母の訪問権（ニューヨーク州）

ニューヨーク州38）においても，当初は親の意思に反して祖父母が訪問

権を得ることはできなかったが，1966年に初めて祖父母に訪問権の申立権

を認める立法を行った。成立当初は，「① 子の親の一方または双方が死亡

している場合に，死亡している親の親である祖父母にのみ申立てを許し，

② 当該訪問が子の最良の利益を促進する場合に訪問権が付与されること

を定めたものであった。これは，あたかも死亡した親の靴に祖父母が足を

踏み入れるかのように，死亡した親代わりとして祖父母が訪問することを

認めたものである。また，この立法は子を失った祖父母の救済をも目的と

しているもの｣39）だった。

それ以降の判例の影響を得て，1975年には裁判所の権限が拡大される。

そこでは，① 申立人である祖父母が，死亡した親の親であることを不要

とし，さらに ② 親の死亡のほかに，「エクィティによって介入が相当と
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みなされるであろう事情が存在していることが，当該状況から明らかであ

る」ことを申立事由に追加した。これによって「親の生死や親が実親であ

るか養親であるかを問うことなく，子と祖父母との直接の関係の重要性の

うえに承認される祖父母固有の権利となった｣40)。1975年法施行後の諸判

決は，祖父母の訪問権を子の最良の利益を促進するために認められた祖父

母固有の権利として捉えてその申立権を手続的に広く保障した上で，訪問

権が付与されるか否かは子の最良の利益の観点から裁判所が裁量によって

決定するという立場をとっている。そして，子の最良の利益の基準の下に

訪問権付与の基準として，子と祖父母の関係，祖父母と監護親との関係，

子の意思，子の健康，子の年齢などを考慮して裁判所が決定するのである。

なかでも注目すべきなのは，訪問権付与の基準として子と祖父母の関係

に関して，子と同居しまたは子を訪問して子との間に家庭的関係を形成し

てきたことが重要な要件であるとしている点や，祖父母と監護親の関係に

ついて，不和の存在は，祖父母の訪問権を否定する正当な根拠でも，祖父

母の訪問が子の最良の利益であるかどうかを判定するものさしではないと

判例が示している点である。これは子の最善の利益を最も重視した結果で

あるといえよう。

ニューヨーク州では２度の法改正を経たが，この変革を支える理論的背

景としては，子を親の動産とみなすコモン・ローから親優先原理へ，そし

て子の最良の利益原理へという監護養育観の変遷が存在したことが挙げら

れる。子の最良の利益の基準が唯一の基準として採用されたからこそ，訪

問が子の最良の利益を促進する場合には，たとえ監護親の意思に反したと

しても祖父母に訪問権が付与されることとなったのである。

2) 継親子間の訪問権

アメリカでは，離婚率及び再婚率の上昇によって，継親子家族が増加し

ていった。しかしながら，継親が継子と養子縁組をしていない場合には親

と同様の権利を有することができない。その結果，再婚家庭が崩壊した場

合は実親子とかわらぬ関係を有したにもかかわらず，継親と継子の訪問は
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実現することが難しくなる。このような背景の下，継親子間の訪問を実現

させるために継親子間の訪問権41）を判例法上認めている州や制定法を成

立させている州がある。

継親子間の関係の保護は，in loco parentis の原則の適用，子の最善の利

益の適用，または継親子間の訪問を認める規定の制定によってなされてき

た。

in loco parentis の原則（親代わりの原則) 判例は in loco parentis

の原則を用いることによって，継親に訪問権を与えた。「in loco parentis

の原則とは，正式な養子縁組なしに継親に対して実親及び養親と同様の権

利を与え，義務を課すものである。この原則を認めるには，継親子間に，

親密で愛情に満ちた関係が育まれていたこと，継子をしつけていたこと，

継子の教育に積極的に関心をよせていたことなどがあったことが，要求さ

れる｣42）のである。そして，in loco parentis の状態は，継親及び継子のみ

が終了させることができるとされる。しかしながら，in loco parentis の関

係だけを立証すれば，継親に訪問権が与えられるのかというとそうではな

く，訪問権を決定する際の絶対の基準は，子の最善の利益である。結局の

ところは，継親に継子との訪問を認めることが子の最善の利益に適うとい

う観点から，継親子間に訪問を認めるということを結論づけている。

子の最善の利益 また，判例は子の最善の利益もしくは子の福祉を

理由として，継親に継子との訪問権を与える。裁判所は，訪問が子との訪

問権を与えられた大人のためのものであっても，子の利益こそが重要なの

であるとし，「現代の子は一人格としてみなされるものであり，親の排他

的で変更のできない所有権下にある従属的な人格ではないという現実から，

訪問に関する子の最善の利益の概念は生ずるものである。子は権利を有す

るのである｣43）と述べている。制定法上，親の権利としている訪問権を，

子の最善の利益の観点から捉えなおすことによって，訪問権を子の権利と

して再構築しているようである。
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3) アメリカの訪問権のあり方

訪問権の付与の判断基準としては，大半の州が子の最善の利益の基準を

適用していることからも，現在のアメリカでは，訪問の最終目的は子の最

善の利益の促進であり，訪問を親の自然権である監護の一形態ととらえて

きた概念は，過去の世代のものであるということが認識されているといえ

る。そして，このような訪問権が与えられる者の拡大は，現在では，監護

それ自体が親の責のためのものではなく子のためのものである，と理解さ

れたことによるものである。また，その理解は親子間にとどまるものでは

なく，子の最善の利益が要求するならば，父母以外の者との訪問も認めら

れるようになってきているのである。

3 イギリスにおける祖父母と孫の交流

現在，イギリスにける祖父母の面接交渉の法的根拠は，1989年児童法

（Children Act 1989 : 以下「CA 1989」と略)44）に存する。また，イギリス

では CA 1989 制定以前の法規定の段階からさまざな条件のもとで，祖父

母の面接交渉は認められていた。したがって，以下では，初めに CA 1989

制定以前の法状況を概観し，次いで，CA 1989 における祖父母の面接交渉

に関する法構造を検討する。

1) 1989年児童法制定以前の祖父母の法的地位

CA 1989 制定以前45）に，祖父母の面接交渉権に関して最も重要な規定

を設けたのは，1978年家事手続および治安判事裁判所法（Domestic Pro-

ceedings and Magistrates' Courts Act 1978 : 以下「DPMCA」と略）である。

DPMCA が制定されるまで，児童の両親が離婚，婚姻無効，または裁

判別居によって生別した場合，祖父母も近親者の一人として位置づけられ

ていたものの，近親者には原則として当該児童との面接交渉を裁判所に申

請する権利は付与されていなかった46)。そこで DPMCA では，児童の両

親が生別し，裁判所が監護命令または養護権者命令をなすか，あるいは過

去に発せられた同命令が効力を有している場合について，当該児童の祖父

立命館法政論集 第４号（2006年)

306



母に対して子との面接交渉を裁判所に申請する権利が認められた。また，

児童の両親の一方が死亡した場合には，その事実のみに基づき，死亡した

親側の祖父母に面接交渉を裁判所に申請する権利が付与された。

2) 1989年児童法

現行法である CA 1989 の特徴は，祖父母と子の交流を祖父母固有の権

利と規定していない点にある。これは，祖父母が他とは異なる地位（sp-

ecial position）にあるものとは位置づけられていないことを意味する。こ

の点において，DPMCA が祖父母の権利に関する明文規定を設けている

のとは異なっている。

子との面接交渉を希望する祖父母は，CA 1989 第８条に基づき裁判所に

対して発給を請求することとなる。この命令を「第８条命令（section 8

order）」という。

交流命令 第８条命令には「交流命令（contact order）」，「居所命

令（residence order）」，「禁止命令（prohibited order）」，「特定事項命令

（speci c issue order）」の４種類47）がある。そのなかで，面接交渉の場合

は通常，交流命令の発給を請求することが多いといえる。交流命令は，訪

問，滞在，および相互にその他の交流を持つことの実現を目的とする。ま

た，その他の交流の具体的な内容は，「手紙，電話，コンピューター通信，

オーディオテープ，ビデオテープ，プレゼント，バースデーカード，クリ

スマスカード｣48）である。

交流命令の判断の仕方 申請権者は，① 裁判所の許可なくして命

令の発給を申請する権限を有する者，と ② それ以外の者（命令の発給を

申請するための許可が必要とされる者）の２種類に分類される。①には，

親，後見人，また，少なくとも３年間同居していた者49）などが属する。

祖父母は，主に②に属することになる。祖父母などの②の者は，裁判所が

第８条命令の発給の判断の前段階で，まず申請者としての適格性が問われ

る。そして，当事者適格に関する審理を経て，申請者に対する命令の発給

の諾否が判断がなされる。つまり２段階審査構造となっているのである。
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一方で，CA 1989は，第８条８項で「第８条命令の申立てを行う許可を

申し立てる者が当該の子である場合には，裁判所は，子が提案される第８

条命令の申立を行うに十分な理解力をもっていると認めるときに限り，許

可を与えることができる。」と規定し，子ども本人にも第８条命令の発給

を申請する権限を認めている。この場合に，年齢に関する条項が設けられ

ていないため，子どもの判断能力は個別に判定することとなる。

当事者適格の判断基準 申請権者としての適格性の判断に際して，

裁判所は，① 提起された申請の性質，② 申請者と子との関係，③ 提起

された申請が子の生活を脅かすような混乱を与えるおそれ，④ 子が地方

当局により世話をされている場合には，子の将来のための当局のプランお

よび子の両親の希望と感情，の４つの事項を考慮すべき事項として CA

1989 第10条９項でリストアップする。そして，これらの事実関係を判断

した上で，許可を与えることとなるのである。

発給段階の判断基準 申請の許可が付与されたものに対し，次の

段階として交流命令の発給の諾否が判断される。その判断基準について，

CA 1989 は第１条で，「子の福祉は，裁判所の至上の考慮事項とする」と

の一般原則を提示している。そのため，裁判所は子の福祉・利益に適うか

否かの観点から判断する。しかし「子の福祉」という概念は極めて茫漠と

したものである。したがって，① 子の年齢と理解力にてらして考慮され

た当該子の希望および感情，② 子の身体的・情緒的・教育的ニーズ，③

環境の変化が子に与える影響，④ 子の年齢，性別，背景，および裁判所

が関連すると考える子の特徴，⑤ 子が受けてきたまたは受ける恐れのあ

る危害，⑥ 子のニーズを満たす能力，⑦ 問題の手続において，本法に基

づき裁判所が利用できる権限の範囲，を裁判所の考慮すべき事項として

CA 1989第１条３項に規定している。また，必要に応じてこれらに加えて

他の事項を指定できるとしている。

一方で，判例では祖父母に第８条命令の申請が認められたとしても，命

令の発給が認められないことがあることから，祖父母と親は異なる取り扱
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いがなされている。したがって，祖父母たる地位を親と同一視しないと解

されているが，一般的に特段の事由がない限り，面接交渉が認められる傾

向にあるといえる。

3) イギリスの祖父母の面接交渉のあり方

イギリスでは，祖父母の面接交渉は，法的根拠は設けるものの祖父母の

固有の権利として規定していない。そのため，祖父母の権利性は弱いもの

となる。

一方，ヨーロッパ人権条約（以下「ECHR」と略）の国内法である1998

年人権法が制定された。このことから，祖父母の面接交渉に関して，国際

人権規範である ECHR を根拠に「権利基盤とするアプローチ」を行うこ

とができないかが検討された。しかし，ECHR の法的効果は，第８条命

令の申請の許可の付与に関する判断基準の緩和にとどまるものと解するの

が妥当であるとされた。これは，祖父母としての特別の地位に基づく固有

の権利を法的根拠とすることには限界があることを意味する。

イギリスにおける祖父母の面接交渉は，子の利益を他の何よりも重視し

ているといえよう。それは，子ども本人にも第８条命令の発給を申請する

権限が認められていることからも明らかであろう。

4 ま と め

以上のように祖父母の面接交渉に関して法的根拠を有するこれらの国々

は，祖父母の固有の権利として規定するか否かに違いがある。一方で，子

の利益を特に重視しているという点については共通している。そして，こ

のように認められるに至った理由としては，親権者が子を独占していた状

況に対して，子の利益に適うならば親以外の者との交流を認めるべきだと

いう考えのもとに認められていったことが挙げられる。

当初は，これらの国でも，祖父母の面接交渉は親が死亡した場合など，

限られた場合に認められるにすぎなかった。しかしながら，判例や立法に

よって内容が拡大されていき，今に至っているのである。これは祖父母の
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面接交渉を求める社会のニーズがあり，それに応えていった結果であろう。

漠然としている「子の利益」を，裁判所が基準を形成し，裁量によって判

断することで考慮してきており，イギリスでは，申立権を子に付与さえし

ている。このように子の利益，子の意思を尊重することは，児童の権利に

関する条約との関係で，世界的傾向としても合致している。

祖父母は，親以外の第三者の代表格として挙げられている。他方で，こ

れらの国々に共通の離婚率の上昇やそれに伴って家族のかたちが多様化し

てきていることから，継親や兄弟姉妹，他の親族などに対する面接交渉も

問題となり，次第に認められる傾向にある。フランス，アメリカ，イギリ

スは子の意思を重視し尊重する一方で，祖父母の意思をも汲み取とった結

果として立法がなされたのである。離婚率，再婚率の上昇による家族の多

様化は日本においても共通しており，親族ネットワークの１つとして祖父

母の面接交渉を求める社会のニーズに応えていく必要がある。

Ⅲ 日本における事例の検討

日本において祖父母の面接交渉が問題となった裁判例で公表されている

ものはほとんど存在しない。その中で唯一祖父母の面接交渉について触れ

た事案としては東京高裁昭和52年12月９日決定（家月30巻８号42頁）があ

る。

1 事 実 概 要

本件は，Ａ・Ｂとその養女亡Ｃの夫Ｄとの間の，Ｃ・Ｄ間の子Ｅ（11

歳），Ｆ（９歳）監護をめぐる紛争である。ＤはＣとの結婚当初からＡ・

Ｂと同居しており，その後，Ｅ・Ｆが出生した。Ｆの出生直後にＣが死亡

したため，ＤはＥ・Ｆの単独親権者となった。その後も同居を続け，Ｄは

Ｅ・Ｆの養育費を渡すことにしたものの，Ａ・ＢにＥ・Ｆらの日常の世話

を依頼して従前同様の生活を送っていた。しかし，数年後に，Ｄは再婚し
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てＡ方を出て行く意思を伝えたこところ，Ｅ・Ｆを手放したくないＡ・Ｂ

との間が険悪となり，Ａ・ＢはＤが提供するＥ・Ｆの養育費の受領をも拒

絶するようになった。そのため，ＤはＡ方にいたたまれず，後日再婚して

Ｅ・Ｆを手許におき監護教育ができる条件を整えたうえＥ・Ｆを引き取る

べく，とりあえずＥ・ＦをＡ方に残し単身Ａ方を出た。その後はＡ・Ｂが

孫にあたるＥ・Ｆを監護養育していた。

その後，ＤはＧとの間にＤとともにＥ・Ｆを膝下においてその監護養育

してくれることの了承を得てＧと婚姻し，ＧとＥ・Ｆの間で養子縁組をし

た。一方，Ａ・Ｂとの間にＥ・Ｆの引取りにつき再三交渉を重ねたが，つ

いにＡ・Ｂの了承するところとならなかった。そのうちに，Ａ・ＢはＤを

相手方にＥ・Ｆの監護者を自分たちに指定することを申立て，Ｄは，Ａ・

Ｂを相手方にＥ・Ｆの引渡しを申立てるに至った。

原審の浦和家裁越谷支部は，両申立事件を併合して審理し，Ａ・Ｂの申

立てを認めず，Ｄの引渡請求を容認する審判をなした。そこで，Ａ・Ｂが

これを不服として即時抗告した，というものである。

2 判 旨

「家庭裁判所が親権者の意思に反して子の親でない第三者を監護者と定

めることは，親権者が親権をその本来の趣旨に沿って行使するのに著しく

欠けるところがあり，親権者にそのまま親権を行使させると子の福祉を不

当に阻害することになると認められるような特段の事情がある場合に限っ

て許されるものと解すべきことは原審判のいうとおりであり，原審判は，

右の見解に立つたうえ，本件においてＤにつき右のような事由があるとは

認められないと判断しているのであって，当裁判所も原審判の右判断はこ

れを是認すべきものと考える。……子の監護者指定申立事件については

Ａ・Ｂの抗告は棄却のほかない」として抗告を棄却した。

一方で，「幼児引渡申立事件については，その引渡を命ずるにつき環境

の変化により事件本人らが受ける影響を考慮してその具体的方法につき特
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段の配慮を施すことが相当であると考えられるところ，……Ｅ・Ｆの引渡

しにあたっては，当事者双方は前記趣旨を十分に諒承して，Ｅ・Ｆの真の

幸福のため感情的対立を捨て誠意をもって議し実行すること，特にＡ・Ｂ

がそのために協力的態度をとることが望まれる。その引渡し方法は，……

月一度以上のＤ宅に宿泊させることを伴なうＤ及びその妻Ｇ（父及び養

母）との面接交渉を少なくとも四回以上持った上で完全に引渡し，その後

Ｅ・ＦがＤ宅が真の住宅であることを自ら納得し自らの意思でＤ方に帰宅

するようにするため，その引渡のあった日から二か月以内に少なくとも一

度以上Ａ方に宿泊させ，Ａ・Ｂと面接交渉をもたせることが相当である。」

として，Ａ・ＢとＥ・Ｆの面接交渉を命じた。

3 判 例 分 析

本件は親権者の意思に反して第三者を監護者に指定することの基準を示

した先例として注目されている事案である。しかしながら，他方で，子の

引渡しの経過措置としてではあるが，祖父母に子との宿泊まで含む面接交

渉の機会が与えられており，子の監護に携わっていた祖父母と子との面接

交渉の必要性が認められた事案として注目できる。

その特徴としては，① 祖父母に監護の実績があったこと，② 親と祖父

母が対立していることが挙げられる。祖父母は子らが出生して以来，継続

して子らを養育しており，子らも祖父母らになつき円満な共同生活を送っ

ていたという監護実績が存在する。そして，再婚し祖父母宅から子らを連

れて出て行こうと考えた親と，子らを手放したくない祖父母が子の引き取

り・監護をめぐって対立していたのである。

したがって，本件の場合，上記のような親と祖父母の対立の中で子の引

渡しを円滑に進め，子が環境に慣れるための方法として，引渡しのあった

日から二ヶ月以内に少なくとも一度以上の宿泊を伴う面接交渉が認められ

たのである。しかし，この面接交渉は，子の希望に応じて継続することが

予想される。これは祖父母にそれだけの監護の実績があったからである。
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したがって，監護実績が面接交渉を認める基礎にあったものと思われる。

このことは，祖父母が監護した実績があり，親と同程度に子と心理的に親

密な関係を持っていた場合には，子にとって祖父母と交流することが必要

であると裁判所が認めたと考えることができるのではないだろうか。すな

わち，本決定は，祖父母と孫の面接交渉の１つの基準を示唆しているとも

考えられるのである。

Ⅳ 祖父母と子の交流の保障の具体化

1 日本の学説状況

祖父母の面接交渉に関して，学説の議論は以下のような状況にある。

まず，否定的な見解として代表的なものは，フランス民法371-4 条のよ

うな明文規定がない以上，面接交渉権はないと解さざるを得ないとし，祖

父母の面接交渉の要求は，親族としての自然な親近感に基づくものとして

事実上の問題として解されることとなる50）と説明する。

それに対して，積極的な見解をとるものは，まず，祖父母に面接交渉を

認める明文の規定がなくても，解釈論で一定の範囲の者に子の利益の観点

から面接交渉を認めることは可能で，積極的に解したとしても，親と同視

するような実質的関係を持ち，かつ面接交渉を認めることが子の利益とな

ることの積極的証明をクリアーした祖父母に，面接交渉の申立権を民法

766条を類推適用して認めれば十分である51）とする見解がある。

同時に，父母と子の面接交渉の法的性質について，両性説の立場から，

子は同居家族以外のさまざまな人々との交流を通じて成長するものであり，

親密な関係にある親族との交流の保障は，民法766条の子に監護に関する

処分として，祖父母は面接交渉を申し立てることができ，子の福祉に適う

ものである限り，認容されるべきものと考える52）見解がある。他方，従

来の見解である法的性質を血縁関係や愛情関係を基礎とする自然権的なも

のとしつつ，根拠条文としては民法766条を類推適用すると解する説53）や，
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子の権利説に立ちながら，子の利益のためには必要であると認識される面

接交渉は，親子間に限らず広く認められるべきであるとするもの54）も存

在する。さらに，祖父母の権利的側面を重視するものの中には，祖父母の

面接交渉権を認めることは，祖父母の人格的利益に配慮するという理念上

の意義があり，それに加えて，離婚後の両親の子をめぐる紛争を緩和でき

るのではないか55）と指摘するものがある。

ところで，祖父母の面接交渉権を認めることを前提に，申立権について

触れているものは，766条に規定されている文言にかかわらず，協議や審

判の当事者は，親権者や非親権者たる親に限定されず，第三者も含まれる

のであり（第三者も監護者と指定し得る以上第三者の当事者適格を認めな

ければ子の利益は確保できない），協議や処分の時期も，離婚の時期に限

定されるのではなく，全ての時期を含めてよいとし，これを前提とすれば，

祖父母等による子への面接交渉を求める調停・審判の申立ても可能である

と解することができることになる56）と指摘する。

このように，学説においても祖父母の面接交渉権を認める必要性がある

とされ，いくつかの見解が提唱されている。しかしながら，祖父母の面接

交渉権と今まで議論されてきた父母の面接交渉権の法的性質に関する学説

との整合性や，申立権をどうするか，などについて，なお検討する必要が

あるように思われる。

2 祖父母との面接交渉権を認める根拠

まず初めに，今まで日本において主張されてきた面接交渉権に関する学

説の中から祖父母の面接交渉権を導くことができるのかどうか検討する。

面接交渉権について，民法766条から導き出された法的性質である監護

権説や親権説，基本権説は，権利の主体を監護権者や親権者と限定する。

これは主として父母を対象としているのであり，父母以外の第三者を予定

していない。そのため，これを監護者，親権者以外の祖父母にまで拡張さ

せることは解釈上無理があり，これらの学説はとりえない。
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そこで，祖父母との交流も766条の「その他監護について相当な処分」

として考えることによって祖父母の面接交渉権を認めることができないか

ということについて検討する。

他方，自然権説からは，父母の場合と同様に，フランスの場合と同様に

法的性質を祖父母に関しても血縁関係や愛情関係を基礎とする自然権的な

ものとして捉えることができれば，祖父母との面接交渉も可能である。ま

た，子の権利説からは，アメリカの場合と同様に子どもこそが面接交渉権

の権利の主体者であると考えることから，子自身に祖父母と交流する権利

があると捉えることができる。そして，両性説からも子は同居家族だけで

なくそれ以外のさまざまな人々との交流を通じて成長することで権利が充

たされるのであり，親密な関係にある親族との交流の保障は，同居親の監

護教育義務の内容として位置づけることが可能であるから，祖父母との面

接交渉をこれに含めて認めることができる。さらに，面接交渉の権利性を

否定する説からも，監護について相当な処分として祖父母との面接交渉が

子の利益となるのであれば，祖父母との面接交渉を設定することが可能で

ある。

以上のように，両性説，自然権説，子の権利説，さらには否定説からで

あっても，民法766条２項を類推適用することによって祖父母にも面接交

渉を認めることができる。これらをふまえた上で祖父母の面接交渉につい

ては，以下のように考える。

祖父母との面接交渉を認めることは，子どもにとっては，祖父母との交

流をもちながら成長することができるという意味で非常に重要な意味を持

つし，親にとっては，親には監護教育する義務があり，その監護教育義務

の中に，子が成長するために必要な祖父母との交流を保障しなければなら

ないという義務的な側面がある。そして，祖父母にとっては，愛情に基づ

き子との交流を認めて欲しいという，権利的な性格をもちうる。これに関

して，面接交渉の権利性を否定する説からは，面接交渉は強制力を用いて

保護する性質のものではなく，法的権利とはいえないという指摘があるが，
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法的強制になじみにくいものであったとしても，面接交渉を法的に保護で

きなければ，親子・親族間の交流の実現が困難となってしまう。法的権利

という構成をとることで，法が個人の利益や価値の実現に対して正当性を

認めるという役割は重要である。したがって，直接強制できない相対的な

ものであっても，法的に保護される人格的利益である面接交渉は，権利と

して構成していくべきであろう57)。

今までの学説において面接交渉権の権利性を考えた場合には，親の権利

もしくは子どもの権利として捉える，または，親の権利であると同時に子

の権利であるとするなど，答えを一つに求めた結果見解が分かれてしまっ

ていた。また，現代社会においては家族のかたちの変化やそれに伴って

ニーズが多様化しているにもかかわらず，現状では面接交渉権が父母のみ

にしか与えられていない。このような社会の状況に法は応えていくべきで

ある。そこで面接交渉の権利性を子，親，祖父母それぞれの立場に応じて

相対的に性質決定すべきであると考える。

Ⅰ３で述べたように面接交渉は，それぞれの立場によって様々な意味を

もつ。そもそも，権利とは，相手方に対して，ある作為を求めることがで

きる権能のことであり，相手方がいることによって性質が決定されるもの

である。したがって，祖父母の面接交渉は，子にとっては子の利益に基づ

く権利であり，親にとっては，監護教育に関する義務であり，祖父母に

とっては愛情関係を基礎とする自然権的性格をもつと解することができる

のではないだろうか。このように面接交渉を当事者ごとに性質決定するこ

とができるとすることによって，現在の社会状況や家族関係の多様なニー

ズに応じることが可能となるであろう。

3 条文上の議論

祖父母の面接交渉を認める場合どの条文を用いるべきなのであろうか。

現段階では，766条２項を類推適用することが考えられる。他方で，本来

の766条は離婚の際に限定すべきであるという条文の趣旨から離れすぎて
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しまい，解釈上とりえないのではないかとの疑問もある。

ところで，766条は子の監護者の決定に関し，一般的には，離婚に際し

て，適任者に財産管理＝親権，身上監護＝監護権を委ねるために，あるい

は父母の親権争いを調整するために，父母の一方を親権者とし，他方を監

護者に定めることができるとともに，父母が監護しえない場合に，第三者

を監護者に定めることができると理解されてきた58)。

一方で，父母以外の第三者の監護者指定の是非について，判例は，前述

の東京高決昭和52年12月９日で「第三者を監護者と定めることは，親権者

が親権をその本来の趣旨に沿って行使するのに著しく欠けるところがあり，

親権者にそのまま親権を行使させると子の福祉を不当に阻害することにな

ると認められるような特段の事情がある場合に限って許されるものと解す

べき」であるとして，第三者を監護者として指定できる基準を具体的に示

した。そしてこの基準を使って，子の伯母59）や祖母60）を監護者に指定し

ている。つまり，「子のために必要があると認めるとき」に，766条２項の

「その他監護について相当な処分」として，第三者を監護者に指定できる

としており，最近の学説もこれを支持する61)。

これは，監護教育に関して親権者が子の利益を実現できない場合につい

て監護者を定める方法こそ望ましいと判断される場合には，親族を中心と

する第三者を監護者に指定して，子の福祉を実現できなければならないは

ずであることから認められるべきであると考えられているのである62)。監

護者を付与するか否かの決定が，同居を前提に子の日常的な養育に関する

責任者を決定する問題であるのに対し，面接交渉権を付与するか否かの決

定は同居とは無関係に子との交流や訪問などを維持することが妥当かどう

かだけを決定する問題である。このことから，両者の基準は異なり，面接

交渉権に関しては監護権に関する場合よりも緩く適用されるべきである。

前述のように，判例は，父母以外の第三者を監護者に指定することを認め

ているのだから，より緩やかな基準になる面接交渉の場合には，当然のこ

とながら子と祖父母との交流が必要であると判断されれば766条２項を類
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推適用することは可能であると考えられる。

4 申 立 権 者

申立権者については，本来であれば親が申立てをすべきである。しかし，

親が祖父母との面接交渉に否定的であった場合には，親からの申立てを望

むことは難しくなる。親が申立てをしない場合には，第三者に申立権の当

事者適格を認めなければ，子の利益を確保することができなくなる。そし

て，実際に第三者を監護者に指定することが可能だとした場合には，766

条の適用範囲を拡大し，監護指定を希望する第三者に申立権を認めている

判例が存在している63)。したがって，面接交渉の場合にも子の成長にとっ

て祖父母との交流が必要であるのにも関わらず，父母が申立をしない場合

には，祖父母が自ら申立てることができるとすべきである。

ところで，面接交渉を子の権利であると捉えた場合には，子自身に申立

権を付与することが可能であるのではないかとも考えられる。これに関し

て，梶村教授が「子の年齢が15歳未満であればその代理関係が，15歳以上

であれば子の権利実現手続きが，それぞれ法定されていなければならない

が，法はそのような手当てをしていない。子はどうしても事件本人の地位

以上ではありえず，民法766条１項，２項や家事審判法９条１項乙類４号

の子の監護に関する処分の審判事件の当事者（申立人）ではありえないの

である｣64）と指摘されているように，子に申立権を与えることは困難であ

るといえる。したがって，現行法では，子の意思を配慮して，父母や祖父

母が子のために申立てをすることにならざるを得ない。

現行民法は，明治民法が家単位で考えられ，親族が介入する場面が多

かったことから，他の者の支配には服さないよう，父母中心の規定にして

いる65)。他方で，子の福祉を守るシステムとして，児童虐待をはじめとす

る，親権者の親権の濫用や親権者として不適切な行為に対しては，親権の

喪失や親権者変更の申立権を，子の親族に対して認めている。子の福祉を

守るためにこれらの規定を生かすためには，親族ネットワークの構築が不

立命館法政論集 第４号（2006年)

318



可欠であるが，現段階の親族関係は稀薄であり，親族ネットワークは十分

に機能していない。したがって，子に代わって子の福祉・利益を主張でき

る者がいなくなってしまう。この事態を打開するためには，立法論として，

子自身が自分の利益を主張すべく，申立権を認めることを検討すべきでは

ないだろうか66)。

5 面接交渉を認める際に考慮すべき要素

祖父母と孫の面接交渉を実現させるにあたっては，祖父母であるという

身分関係が必要である。しかし，身分関係を盾にそれさえあればいかなる

場合をも認めるべきかといえば，それには疑問が残る。前述のように，子

の最善の利益が考慮されなければならないことは，父母と子の面接交渉の

場合と同様である。そこで，いかなる事柄を考慮に入れて認めるべきか。

父母と子の面接交渉を認める場合に家裁の実務において考慮されている要

素を参考にしながら，検討する。

1) 考慮すべき要素

子の意思・年齢 子の意思を尊重することは最も重要である。しか

しながら，子が面接交渉を拒絶したからといって，そのことのみを理由と

して面接交渉の可否を判断すべきではない。家裁は子どもの本意を面接交

渉に反映させることができるよう状況を総合的に判断する必要がある。ま

た，子の年齢に関して子が幼稚園や学校に通っている場合には，容易に交

流することが難しくなる。そのため，その子の生活状況と祖父母の居住地，

また祖父母の年齢なども考慮に入れたうえで面接交渉の場所，回数を判断

していく必要がある。

祖父母としての適格性 祖父母として不適格な言動，虐待があった

場合や，監護親の監護方針に干渉する場合，そして，子を奪取するおそれ

のある場合には，子が精神的に傷つけられ混乱することや監護親の適切な

監護ができなくなるおそれがあることから，面接交渉は認められるべきで

はない。したがって，面接交渉を認める場合には，祖父母が子に対して監
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護親の悪口を言わない約束をあらかじめ交わすことなどが必要となる。そ

れに加えて，祖父と祖母が一緒に子と面接交渉する場合には，祖父と祖母

の関係性も重要となる。不和がないことや祖父と祖母が面接交渉に対する

見解を一致させることが必要であろう。

祖父母と子の関係性 それまでの祖父母と子の交流が存在していた

かどうかということである。ここでは，同居期間や監護実績が必要かと

いった親密さの程度が問題となる。面接交渉は子の日常的な養育に関する

責任者となる監護権とは異なり，子と同居していない家族とが交流するこ

とを目的としたものであることから，同居期間や監護実績がない場合にも

原則として認められるべきである。しかしながら，子の養育に関心を寄せ

るなど，心情的な支援やある程度の交流の存在は必要であるように思われ

る。また，子が祖父母へ心情的なつながりを持っていることも必要であろ

う。

祖父母と父母との関係性 嫁姑問題など背後に激しい感情の対立が

ある場合には，子が祖父母と父母の間で混乱し，精神的に不安定になるな

ど，子の福祉を害する場合があるため，祖父母と父母との関係性が問題と

なる。確かに祖父母と監護親の争いに子を巻き込むべきではないし，不和

が存在する中で面接交渉が認められたとしてもどの程度有効性があるかと

いった点には疑問がある67)。しかしながら，面接交渉は子にとって有益な

交流であるから，祖父母と父母の間の不和の存在のみを理由に面接交渉が

否定されることがあってはならない。当事者の不和があっても子にとって

面接交渉が必要だと判断された場合には，子の福祉が害されることのない

よう交流の方法を工夫したりすることによって，面接交渉を実現させるべ

きである。

親と子の関係性 非監護親と子との間に面接交渉が認められている

場合に，非監護親側の祖父母と子の面接交渉を認めることに問題はないと

思われる。しかしながら，非監護親と子の面接交渉が認められていない場

合には，それまでに祖父母と子の間に頻繁に交流があることはほとんど期
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待できないことから，面接交渉を認めることは難しくなる。だが，祖父母

が子に対して心情的な支援を行っている場合や，祖父母と子が非監護親よ

りも親密な関係にある場合には，親と子の関係よりも祖父母と子の関係性

を重視すべきであろう。そういった場合に面接交渉を認める際は，子の情

緒的安定や健全な育成を阻害するおそれがないかを見極め，子の福祉に配

慮して判断する必要がある。

2) 考慮の際の留意点

以上に挙げたような要素を考慮にいれたうえで，面接交渉を認めるべき

かどうかを家裁が総合的に判断すべきである。その場合に， ～ までの

要素のなかで重視されるべきであるのは， 子の意思・年齢， 祖父母

としての適格性， 祖父母と子の関係性である。 ， は，祖父母の面

接交渉を認める大前提であり，これが満たされ，子が望むのであれば，

祖父母と父母との関係性や 親と子の関係といったものを満たしていな

くても，原則としては，祖父母と子の面接交渉を認めるべきである。した

がって，こうした場合に一番重要であり，決め手となるのは，子の意思で

ある。

子の意思の把握に関しては，子の年齢が15歳以上である場合は，家裁が

子の意見を直接聴取することができる。また，15歳以下の低年齢の子の場

合にも子の意向を調査することが可能である。低年齢といっても，様々な

段階があるので，段階的に分けるべきである。また，子の意思の把握には

中立性が優れ，後見的役割を果たしうる家裁調査官の調査が最も優れてい

ると考えられる68)。特に，幼少期などは子の意思が明確化されない時期で

あるが，子の人格形成の過程を考えれば15歳以上の子と比較しても重要性

はかわらない69)。したがって，年齢によって段階的にわけたうえで，子の

発育過程による個人差にも留意して調査すべきであろう。

祖父母と子の面接交渉が調停や審判の対象になった場合にも，家事事件

一般の子の意思の把握方法は踏襲されるべきである。具体的には， 乳

幼児の場合は，直接面接するのではなく，日常生活レベルの事実の収集が
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妥当である。家庭の生活状況を観察し，物理的環境を把握して，かつ，子

の発育状態，表情，動作，食欲などを直接観察することも必要となる70)。

また， 幼年期の場合は子に心理的な負担を与えないように避けながら

日常的な状況のもとで，日常的な話題の中で子の意見を聴取することが適

当である71)。 小学校低学年（６～９歳）の子に対しては，意向の聞き

方も養育実態を観察しながらそれとなくなどにとどめ，子の養育実態を知

るとともに心情把握がポイントとなる。それに対して 小学校高学年

（10～12歳）の子は子どもから大人への前駆段階を迎えて，生活面では親

に依存する一方で，精神面では他人とのつながりができつつあり親離れが

始まる時期でもある72)。そのため，その子なりの意見も持っている。した

がって，調査官がはっきりと自己紹介した上で，意見を聴くべきである。

その子の発達具合に応じて時には意向を聴くことも可能である。しかしな

がら，聴き方や意思の把握が最も難しい時期であるため，配慮が必要であ

る。 中学生の場合は，15歳以下であっても中学生になれば判断力を有

している。そのため原則的に意向を調査すべきである。だが，中学生は思

春期であることから，心身の発達のアンバランスに悩むことも多い73)。そ

のため，心情を大切にしながら意見を聴くべきである。

子の調査の結果で聴取した意向は最大限に尊重すべきである。ただし，

その結果に頼りすぎて，陳述した子に責任を負わせることのないような注

意をする必要がある74)。

お わ り に――祖父母と子の交流の実現に向けて――

祖父母と子の交流を面接交渉によって実現することは，祖父母の子に会

いたい愛情を基礎とする自然な感情に応えていくことができ，祖父母に

とっては権利的な性格を有することとなる。一方で，子にとっては成長過

程において様々な人々との交流をもつことができる権利と解することがで

きるが，監護親にとっては，子が成長過程において様々な人々との交流を
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もつことができる面接交渉を保障する義務であるという認識を持つことが

必要不可欠となる。

諸外国では，子の利益を第一に考え，祖父母と子の交流が子の利益に適

うとした結果として祖父母の面接交渉を認めている。そして，その範囲は

継親や兄弟姉妹など子を取り巻くさまざまな人々に広がりつつある。他方，

日本では父母に関する面接交渉の明文規定も存在していない。しかしなが

ら，家裁実務では766条の「子の監護に関する処分」として今まで運用さ

れてきた。これは親の子に会いたいという気持ちや，子の利益を考慮した

結果として家裁実務で創造されたものである。したがって，祖父母の面接

交渉も，条文はなくとも，認めることが可能である。766条の「子の監護

に関する処分」として祖父母と子の交流を保障することによって，社会の

ニーズに応えていくべきである。それは学説も支持しており，法的論理と

しても肯定することができる。

他方，実際に祖父母の面接交渉を円滑に実現させていくためには，当事

者である祖父母及び監護親が，面接交渉が子にとって重要な意味を持つ，

という共通認識を持たなければならず，監護親の正しい認識のもとでの協

力なしには実現することが期待できない。したがって，教育プログラムや

試行面接などを導入する必要性も出てくるだろう。

例えば，大阪家裁では欧米諸国の裁判所において行われている「親教育

プログラム（parent education programs）」からヒントを得て進められて

きた「父母教育プログラム｣75）が実施されている。これは，リーフレット

やガイダンスビデオによって面接交渉に関する情報提供をしながら，当事

者にはたらきかけていくものであり，このプログラムが面接交渉のスムー

ズな導入につながったという指摘がある76)。また，当事者間の任意の面接

交渉が行えない場合に，家裁のワンウェイミラーのある児童室で，非監護

親と子が行う試験的な面接交渉77)（以下「試行面接」という。）も存在す

る。これは，監護親がミラー越しに，子と非監護親が和やかに交流する様

子を見ることによって，非監護親の存在の大きさを改めて認識することが
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あるという。したがって，試行面接は対立する当事者に望ましい親子関係

を考えさせ，新たな協力関係を構築させる効果があると指摘されている。

このような試みを祖父母の面接交渉を実現させる場合にも活用すべきでは

ないだろうか。

また，本稿では，主として両親の離婚の場合を想定してきたが，祖父母

の面接交渉は766条の「子の監護に関する処分」として離婚以外の場合に

も広がっていく可能性がある。核家族化が進み，共働きの家庭が増加した

結果，家族の機能が衰退してきたといわれる今日，祖父母の家族への介入

ではない愛情を基礎とした世代間交流を認めることの価値は大きいと思わ

れる。多様な家族のかたち，家族観が変化してきている現代だからこそ，

祖父母と子の交流が保障されれば，新たな親族ネットワークを形成するこ

とが可能となり，祖父母にとっての生きがいや，子どもにとっての支えと

なりうる。子は，生まれてきたことを喜んでくれ，見守ってくれる大人が

いるからこそ健全に発達し，成長していけるのである。その意味では，継

親やおじ・おば，いとこや兄弟姉妹などの交流も認められるべきである。

この点については，今後の検討課題としたい。子どもからお年寄りまで全

ての人々が，生きる支えを持って暮らしていけるような社会が求められて

いるのではないだろうか。
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者に対しては親権（父権）の一部であるとする権利と訪問権は同一視できないということ，

後者には訪問権と監護権には決定的な差異が存在するという批判がなされていた。
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法改正の課題』（日本加除出版・1993年）。

69) 若林・前掲注68，305頁。

70) 家庭裁判所調査官研修所『家事事件の調査方法について（上巻）』530頁（1991年・法曹

会）。

71) 前掲注70，531頁。

72) 依田久子「子どもの意見表明権――家事事件手続きとの関係など，調査官の立場から

――」家族〈社会と法〉10号199頁（1994年）。
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