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ハーグ子奪取条約と 

ドメスティック・バイオレンス

田 中 美 穂

Ⅰ　は じ め に

女性に対する暴力，とりわけドメスティック・バイオレンス （Domestic 

Violence：以下，DV） は，かつては家庭内などの私的領域における個人

的問題として扱われていたが，国際社会における人権意識の高揚と第二波

フェミニズムの隆盛とともに，近年の数々の国際人権文書及び国家法にお

いて，性差別の一形態であり，女性に対する重大な人権侵害にあたること

が認められてきた(1)。1980年にハーグ国際私法会議で採択された「国際的

な子の奪取の民事上の側面に関する条約」（以下，子奪取条約）は，その

起草時期がジェンダーをめぐる人権問題として DV の被害の実態が広く

知られる以前であったことから，起草に際して，子を監護する母親に対す

る DV と子の奪取との間の密接な相関関係について必ずしも適切な配慮

がなされていなかったことが指摘されている(2)。例えば，子奪取条約の起

草時には，子の非監護者である父親が主たる監護者である母親から子を国

外に奪取するケースが典型的事案として想定されていたが(3)，その後の調

査により，実際には主たる監護者又は共同監護者である母親が子を国外に

奪取する事案が多数を占めていたことが判明し(4)。さらに子を奪取した母

親の中に相当数の DV 被害者が含まれていたことが明らかとなってい

る(5)。

他方で，子奪取条約は，本来，国境を越えて奪取された子の迅速な常居
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所地国への返還と異なる国に所在する親子の面会交流の実施の確保を子の

利益という基本的価値に基づき保障すべく機能する条約であり(6)，本条約

で焦点が当てられているのは，「親」の利益ではなく，あくまでも「子」

の利益である。従って，母親に対する父親の DV それ自体は，子奪取条

約に基づく子の返還裁判における直接的な審理対象ではない(7)。但し，子

奪取条約の適用対象である「子」は親が形成する家庭の一員であり，家庭

のなかで育まれる子は両親間に DV があれば必然的にその心身に深刻な

影響を受ける。つまり，子の生育環境の著しい悪化を招くという意味にお

いて，父親による母親への DV は，母親自身を害するのみならず，常に

子をも害する。子奪取条約を解釈適用するにあたっては，家族という緊密

な関係性において振るわれる暴力による母子の心身の安全の危殆化と，そ

れが本条約に係る諸手続に及ぼす影響について，十分な注意を払う必要が

ある。

本稿では，DV が子奪取条約の解釈適用に及ぼす影響という視角から，

子の常居所の決定，子の返還拒否事由，面会交流及び当事者の合意による

紛争解決をめぐる問題について，多面的に検討を行う。

Ⅱ　子の常居所の決定とDV

１．DV が子の常居所の決定に与える影響

子奪取条約において子は奪取の直前に常居所を有していた締約国へと返

還されることなどから，子奪取条約の適用上，子の常居所の決定が必要と

なる。DV 事案では，父親による暴力を背景に母親が自分自身や子の居住

地を自発的・自律的に決定できない状況が生じる場合があるが，子奪取条

約における子の常居所の決定についても，親の居住意思という点で DV

が影響を及ぼす可能性がかねてより指摘されており(8)，そのような場合に
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あたらないか，慎重な判断を要する。

子奪取条約における子の常居所の決定基準としては，子の社会環境・家

庭環境への統合を勘案して決定し，親の意思は補足的にのみ参照するとい

う立場が締約国の間で有力とされる (9)。この有力説によれば，親の意思は

子の常居所の認定において決定的影響力を持たないが，乳幼児の常居所の

認定については，一般に，年長の子の常居所の認定と比較して，主たる養

育者である親の意思や親の社会環境・家庭環境への統合の影響をより受け

やすくなるともいわれてきた(10)。

２．乳幼児の常居所の決定と DV

子奪取条約における子の常居所の決定基準と DV に関連して，2020年

にアメリカ連邦最高裁が Monasky v. Taglieri 事件において注目すべき判

決を下している(11)。本件において，米国人母 Monasky は，イタリア人父

Taglieri の DV などを理由に婚姻生活が破綻したとして，イタリアでの

子の出生２か月後に子を連れて米国に帰国した。イタリア人父が，子奪取

条約により米国人母に対してイタリアへの子の返還を求めたところ，オハ

イオ北部地区連邦地裁はイタリアへの子の返還を命じ，さらに第６巡回区

連邦控訴裁も連邦地裁の判断を支持した。その後，米国人母によりなされ

た上告を連邦最高裁が受理した。

本件において，米国人母は，DV 家庭に生まれた子を守るために子の常

居所を確立するにあたっては親の合意を要すると解すべきと主張していた

ところ，オハイオ北部地区連邦地裁及び第６巡回区連邦控訴裁のいずれも

が，乳幼児の常居所は親の合意により決せられるとの立場をとった上で，

本件についてはイタリアを常居所とする親の合意があったと認定した。し

かし，連邦最高裁は，子の常居所は，子が乳幼児か年長の子かを問わず，

親の意思・合意といった一つの定型的要件のみによるのではなく，個々の



42

近畿大学法学　第70巻第２・３・４号

事案ごとの諸事情の総合考慮により決せられるとして，乳幼児についても

上記の有力説に沿った決定基準をとることを明らかにした(12)。又， 連邦最

高裁は， 親の意思・合意を子の常居所の決定における定型的要件とすれば，

乳幼児の多くが子奪取条約の適用対象外となり，その枠組みによる保護か

ら除外される事態に繋がりかねないことから適切な解決方法とはいえない

と指摘し，さらに子奪取条約には DV の害から子を保護するための仕組み

として「子に対する重大な危険」を返還拒否事由と定める13条１項 b 号が

備えられていることを付言した(13)。

なお，本件におけるギンズバーグ判事による法廷意見では，子が家族と

ともに期間の定めなく一つの場所に居住している場合には通常はその場所

が子の常居所となるであろうとしながらも，仮に監護親がある国における

滞在を強制されていたがゆえにのみ子がその国に居住していたという事情

があれば，そのような事情も子の常居所の決定において考慮されるべきで

あると述べられている(14)。この法廷意見が示すように，子の常居所の決定

にあたって，個々の事案ごとの諸事情を総合考慮する際には，DV 事案に

特有の，親の居住意思をめぐる事実についても留意する必要があろう。

Ⅲ　返還拒否事由の解釈とDV

１．DV を理由とする子の奪取と返還拒否事由

子を監護する母親に対する DV は，往々にして，子を連れて加害者から

逃亡するという母親の行動の引き金となる。各国の刑事法上，一方の親が

他方の親に無断で子を奪取する行為が違法行為として処罰の対象とされる

場合であっても，当該行為が DV を理由としてなされたときには例外的

に緊急避難の抗弁が認められるなど，子を連れて DV から逃れた親の責任

を問わない特別の配慮がなされていることが少なくない(15)。これに対し，
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子奪取条約では，子の奪取の時点で現実に行使されていた「監護の権利」

の侵害がある場合にはその理由を問わず子の奪取を一律に不法なものとし

て扱った上で (16)，子を奪取した親への DV といった例外的事情については

返還拒否事由の判断のなかで斟酌する仕組みとなっている。このような法

的対処の構造上の相違は，子奪取条約が，一般に子の利益を害する国際的

な子の奪取行為を抑止するとともに，子の監護権に関する裁判における管

轄の騙取を子の返還によって阻止するという機能を事実上担っていること

から(17)，その焦点が，子を奪取した親の行動の適否ではなく，子の返還の

適否に当てられていることに由来する。

返還拒否事由についての判断は結果的に子の監護権に関する裁判におけ

る管轄の決定の行方をも左右することとなるため (18)，返還拒否事由につい

てはその判断の最終的な帰結を念頭に置いた上で慎重に検討することが求

められるが，他方で，子の返還によってむしろ子の利益が害されるような

例外的事情が存在するのであれば，返還拒否事由についての判断において

それが残さず考慮されねばならない。子の返還により母子に生じる重大な

人権侵害リスクが適正に評価されず，母子の心身の安全が危険に晒された

ままで元の常居所地国への子の返還が実施されるような事態，換言すれ

ば，子の監護権に関する裁判における元の常居所地国の管轄の回復が母子

の心身の安全よりも優先されるような事態に陥ることが決してないよう，

子奪取条約の解釈適用上，人権保障の観点から母子の心身の安全について

徹底した見極めをなすことが肝要である。

２．子奪取条約13条１項 b 号

⑴　母親への DV と子に対する重大な危険

返還拒否事由のなかでも，特に DV との関係で頻繁に俎上に上がるも

のとして，子奪取条約13条１項 b 号の「子に対する重大な危険」がある。
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子奪取条約13条１項 b 号は，子の返還によって子が心身に害悪を受け，又

は他の耐え難い状態に置かれることとなる重大な危険があることを返還拒

否事由とするが，その解釈適用については，子の迅速な返還が本条約の目

的として掲げられていることなどから，制限的になされるべきことが長年

当然視され，極めて強調されてきた(19)。しかし，近年，国際的な子の奪取

と DV との密接な関連性が次第に明らかとなるにつれて，子の迅速な返還

を目指して制限的解釈に徹するあまり，子に対する重大な危険についての

判断が等閑にされていなかったかが改めて問われている。スイスや日本の

ように，子奪取条約の国内実施法において DV 事案を想定して子に対す

る重大な危険があるとされる具体的解釈基準を示す対応をとることで子

の保護を図る例もみられるほか(20)，ハーグ国際私法会議では，2011年及び

2012年に開催された第６回特別委員会において DV と子の返還手続を論

点とした検討が本格的に行われ(21)，13条１項 b 号の解釈適用に関してグッ

ドプラクティスガイドの策定等が提案されたことにより(22)，2020年に13条

１項 b 号に関するグッドプラクティスガイド第Ⅵ部 (23)（以下，グッドプラ

クティスガイド第Ⅵ部）が公表されるに至っている。

子奪取条約13条１項 b 号の適用において，母親への DV それ自体は直

接の審理対象ではないものの，グッドプラクティスガイド第Ⅵ部では，

「親」に対する害悪が子に対する重大な危険を生じさせる場合があること

を明確に認めている(24)。特に，子の面前での母親への DV は，子の心身に

深刻な影響を与えることから，子に対する重大な危険を生じさせうるとさ

れる(25)。なお，子が心理的外傷を受ける危険という観点から子の面前での

母親への DV を考慮する場合において，子が乳幼児で，周りの状況を理解

する能力が未だ十分に備わっていないことは必ずしも判断に影響しない。

つまり，子が周りの状況を十分に理解できる年齢に達していない等の場合

であっても，母親への暴力や怒声により子の心理的安定が害される場合に
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は，子に対する重大な危険を生じさせるものと解されよう(26)。又，グッド

プラクティスガイド第Ⅵ部では，父親からの DV 等が原因で母親の心身

が害されることによりその監護能力が低下するような場合についても，子

の生育環境の悪化を招くことから，子に対する重大な危険を生じさせうる

とされている(27)。以上のように，子が父親による暴力の直接的な対象と

なっていない場合であっても，母親への DV によって子に生じる重大な

危険を，子奪取条約の解釈適用上，具に汲み取る必要があろう。

⑵　子の常居所地国における保護措置の考慮の要否

なお，子に対する重大な危険が認められるとしても，子の常居所地国に

おける保護措置（保護命令，逮捕状の取消し，シェルター等の住居の確保，

扶養料支払命令等） を根拠として，  子の返還が命じられる余地がある。グッ

ドプラクティスガイド第Ⅵ部では，子奪取条約13条１項 b 号の適用上，子

の常居所地国における保護措置を考慮することが前提とされているが(28)，

保護措置の考慮の要否については締約国間で必ずしも見解が一致していな

い(29)。保護措置の考慮を前提とする欧州に対して(30)，米国では保護措置の

考慮の要否 ・ 程度という論点をめぐり裁判例の立場が分かれていたと

ころ，2022年の Golan v. Saada 事件アメリカ連邦最高裁判決において

この点について判断が下された(31)。本件において，米国人母 Golan は，イ

タリア人父 Saada による暴力・暴言を受けながらイタリアで婚姻生活を

送っていたが，兄弟の結婚式出席のため子を連れて米国へ入国後，イタリ

アに帰国することなく，子とともに DV 被害者用シェルターに入居した。

イタリア人父が，米国人母に対し，子奪取条約によりイタリアへの子の返

還を求めたところ，ニューヨーク東部地区連邦地裁は，子の面前での母親

への DV を根拠に子に対する重大な危険があることを認めたが，子の安

全を確保するための一定の条件（イタリア人父のアンダーテイキング）を
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付した上で父親の申立てを認容し，イタリアへの子の返還を命じた。しか

し，第２巡回区連邦控訴裁が，履行される十分な保証がなく概して執行可

能性のないアンダーテイキングでは子に対する重大な危険を緩和する保護

措置として不十分であるとして連邦地裁に訴えを差し戻したため，連邦地

裁は改めて他の保護措置の利用可能性について検討を行い，イタリアの裁

判所による保護命令の発出その他の措置を受けてイタリア人父の申立てを

認容し，連邦控訴裁もその判断を支持した。その後，米国人母によりなさ

れた上告が連邦最高裁に受理された。

本件において，連邦最高裁は，子奪取条約自体には保護措置についての

言及が全くない点を指摘し(32)，当事者によって主張される保護措置や当該

事案の状況により明らかに示唆される保護措置については裁判所は通常検

討すべきであるものの，当事者によって主張されていない保護措置を考慮

すべき義務は子奪取条約上存在せず，子に対する重大な危険が認定された

場合に保護措置を考慮するか否かは裁判所の裁量の範囲に含まれるとし

た(33)。さらに，連邦最高裁は，心身への危害の回避における子の利益が子

の返還という救済に勝ることは子奪取条約において明確に認められている

として，児童虐待や DV などの事案で危険があまりに重大であるために

保護措置が奏功しないことが明白である場合や，さらにこの他，返還手続

の過度の遅延を招くおそれがあるなどの場合には，裁判所は保護措置を考

慮する必要がないとの見解を示した(34)。

以上のように，米国は，欧州の立場とは異なり，子奪取条約13条１項 b

号の解釈適用において保護措置を考慮するか否かは裁判所の裁量に委ねら

れるとの前提に立ち，場合に応じて保護措置を考慮することなく子に対す

る重大な危険に基づき子の返還を拒否しうるとする。このような米国にお

ける子奪取条約13条1 項 b 号の解釈は，子に対する重大な危険を緩和する

とされる保護措置の効能を本条約の規定を踏まえつつ実質的に判断するも
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のであり，子の心身の安全確保を徹底する上で望ましいといえよう。グッ

ドプラクティスガイド第Ⅵ部においても，子の常居所地国において保護命

令が利用可能であるとしても子に対する重大な危険に対処するには不十分

な場合があることが指摘されており(35)，DV の性質・程度・頻度によって

は，保護措置がとられうることを絶対視すべきでない。実際に，子奪取条

約13条１項 b 号の適用をめぐって，英国とオーストラリアの二重国籍者

の母によってオーストラリアに連れ去られた子の英国への返還が非英国人

の父から求められた事案において，父親の母子に対する激しい暴力・脅迫

及び DV を原因とする父親の逮捕がオーストラリア連邦家庭裁判所によっ

て認定されながらも，子の常居所地国である英国でとられうる保護措置と

父親によるアンダーテイキングを根拠に英国への子の返還が命じられ(36)，

子が英国へ返還された後，母親が子とともにシェルターに移ろうとした際

に子の面前で父親に刺殺されたという極めて痛ましい事件が発生してい

る(37)。子の常居所地国の法制度により心身の安全が確保されない母子に

とって，加害者から国境を隔てて居住することは何より確実な防御となる

のであって，いわば母子の自力救済としての国外への退避という途を安易

に奪うべきではない。

なお，わが国では，子の常居所地国において適切な保護措置がとられて

いる場合には子を返還可能と解されているとされるが(38)，保護措置の実効

性を評価するにあたっては，法制度としての抽象的実効性ではなく，あく

までも当該事案における加害親に対する具体的実効性をみるべきである。

つまり，加害親による DV の性質・程度・頻度や，子の常居所地国にお

いて過去にとられた法的措置に対する加害親の反応，DV 被害を受けた親

と子の心身の状況等を十分に考慮した上で，保護措置の実効性を事案ごと

に個別的に評価する必要があることに留意しなければならない(39)。
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３．子奪取条約20条

⑴　母子の人権保障と返還拒否事由の解釈

子奪取条約は，20条において，子の返還要請を受けた国における人権及

び基本的自由の保護に関する基本原則により認められない場合には子の返

還を拒否することができる旨を規定する。子奪取条約20条は極めて例外的

に適用されるべき性質をもつ規定と位置付けられてきたことから(40)，各締

約国においてこれまで非常に厳格に適用されており(41)，20条に基づき子の

返還が拒否された裁判例自体が極めて少数にとどまるが(42)，DV 事案にお

ける子の返還の可否をめぐって，母子の人権保障の観点から20条を適用可

能とする見解がみられる(43)。すなわち，子奪取条約20条の文言及び起草過

程の議論を念頭に置くとしても，人権侵害に関する社会的理解の進展にも

関わらず20条の適用が従前のまま例外的であるべきことは示されておら

ず (44)，20条の適用上，子奪取条約の適用結果は子の人権保障のみならず，

母親の人権保障にも適合していることが求められると主張される(45)。又，

母親に対する DV 等の人権侵害のすべてについて子奪取条約13条１項 b

号の適用を通じて対処することは困難であり，子の返還に母親の同伴が不

可欠な場合に，子の返還実施によって身体の安全，手続基本権といった母

親の人権の侵害が生じるときは，子奪取条約20条による子の返還の拒否

を検討すべきとされる(46)。さらに，子奪取条約の適用により，自分自身が

DV に遭った地に子が返還されることは母親の人権侵害にあたり，又，母

親の安全上の懸念を払拭できないために母親との分離を余儀なくされる地

に子が返還されること，あるいは母親の生命が危険に晒される地への帰還

を促されることにより母子関係が脅かされることは子の人権侵害にあたる

とも指摘される(47)。このように母子それぞれの人権侵害に着目し，子奪取

条約20条の活用を促す見解は，2010年の Neulinger 事件欧州人権裁判所

大法廷判決において，当該事案での子奪取条約による子の返還実施によ
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り，子のみならず，子を奪取した母親についても， 「人権及び基本的自由

の保護のための条約」（以下，欧州人権条約） ８条が保障する 「家族生活

が尊重される権利」 が侵害される旨が判示されたことと軌を一にする(48)。

他方で，各国の裁判例では，子奪取条約20条の適用に慎重な姿勢が引き

続き堅持されており，子の利益の保護という子奪取条約を貫く基軸が20条

の解釈適用を介して部分的にであれ「親」の利益が直接考慮されることで

損なわれ，子の返還を促進する条約システム全体の崩壊を招くことへの警

戒感は極めて強いように思われる。加えて，母親への DV が子の心身に

極めて深刻な影響を及ぼすことを示す様々な社会科学からの研究結果が

広く共有されるにつれて (49)，近年の各締約国の裁判例において，母親への

DVが13条１項 b 号の適用上子の心身に及ぼす影響という形で間接的に考

慮される傾向が顕著にみられるようになったことにより(50)，DV 事案につ

いて子奪取条約20条を用いて母子を保護すべき必要性は相対的に低下して

いる。母親の人権保障を端的に子奪取条約20条の適用により図るべきとの

主張は傾聴に値するが，各締約国の裁判例において，母親への DV につい

ては原則的に子の立場から捉え直した上で13条１項 b 号の解釈適用のな

かで勘案するとの実務がすでに定着している現状からすると，条約の統一

的解釈の要請との関係上難しいようである(51)。

⑵　DVを理由とする難民認定による影響

但し，以下の通り，DV 被害を受けた母子が1951年の 「難民の地位に関

する条約」 （以下，難民条約） による庇護を受けるといった例外的状況の

下では，母子の人権保障の観点から子奪取条約20条の適用が明確に正当化

される場合が生じると考えられる。難民条約による庇護の根拠となる 「迫

害」 については，東西冷戦期には政治的迫害がその大半を占めていたが，

1990年代に入ってから DV や女性器切除（female genital mutilation : 
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FGM） といったジェンダーに関連した迫害 （gender-related persecution）

に大きな注目が集まるようになり，女性難民申請者に関するジェンダーに

配慮したガイドラインが，1990年代以降，カナダを先駆けとして，米国，

オーストラリア，ノルウェー，ルーマニア，英国，南アフリカなど各国で

相次いで策定されている(52)。さらに2002年に国連難民高等弁務官事務所

（以下，UNHCR）により公表されたジェンダーに関連した迫害について

のガイドラインでは，難民定義の解釈上，DV のような私人による人権侵

害であっても，当該行為の被害者に対し国家が効果的な保護を与えること

ができない等の場合には「迫害」に該当し(53)，さらに，女性等が「特定の

社会的集団の構成員」として迫害事由にあたる(54) として難民認定されうる

との立場が示されており，ジェンダーに関連した迫害は，現在では難民条

約による庇護の根拠として国際的に広く浸透している。

このようなジェンダーの視点からの「難民」定義の解釈基準の変容を受

けて，近年，子奪取条約の適用が難民条約との関係で問題となる事案が散

見されるなかで，極めて深刻な DV 事案において母子が DV を理由に難

民認定されたことが考慮され，20条の適用が肯定された裁判例として，

2020年の Sabeahat v. Sabihat 事件カナダ・オンタリオ州最高裁判決があ

る(55)。本件において，イスラエル人 （パレスチナ・アラブ人） 母 Sabihat

は，同じくイスラエル人 （パレスチナ・アラブ人）父 Sabeahat からの激

しい DV から逃れて３人の子を連れて母方の祖父母とともにイスラエル

を出てカナダに入国した後，母子ともにカナダで DV を理由とする難民

認定を受けた。イスラエル人（パレスチナ・アラブ人）父は，子を奪取し

た母に対して，子奪取条約によりイスラエルへの子の返還を求めたが，カ

ナダ・オンタリオ州最高裁は，子奪取条約20条により，生命・自由が脅か

されかねない国への送還等を禁じるノン・ルフールマン原則を根拠に，難

民認定された母子の人権保障の観点から子の返還は認められないとの判断



51

ハーグ子奪取条約とドメスティック・バイオレンス

を下した(56)。以上のように，難民条約上の「迫害」に該当しうる程の，生

命・自由が脅かされる極めて深刻な DV 被害については，他国に逃れた

DV 被害者の母子が難民条約による庇護を受ける可能性があり，そのよう

な場合における元の常居所地国への子の返還は，まさしく子奪取条約20条

により，当該庇護国の人権及び基本的自由の保護に関する基本原則に基づ

き認められないこととなろう (57)。

Ⅳ　面会交流とDV

１　子奪取条約における面会交流

子奪取条約では，子の迅速な返還とともに，異なる国に所在する親子の

面会交流の実施の確保がその目的とされているが，子の返還とは異なり，

面会交流の実施の確保のために締約国に対して特別な裁判手続を義務付け

ておらず，中央当局による援助と中央当局間の協力を求めているのみであ

る(58)。このような事情から，子奪取条約事案における面会交流の実施の確

保について，各締約国における手続上の対応には相違がある(59)。わが国の

子奪取条約実施法上，面会交流に関しては，管轄及び記録の閲覧等の特

則 (60) のほか，中央当局による援助につき定められるにとどまり(61)，子奪取

条約事案の面会交流についての裁判手続に関しては，一般の事案と同様

に，家事事件手続法上の調停・審判によるとされている。

２　�面会交流の実施確保に向けたハーグ国際私法会議における取り組み

ハーグ国際私法会議では，子奪取条約について，かねてより面会交流の

実施を確保する必要性が意識されてきたことから(62)，2002年及び2006年の

特別委員会では， その手段として議定書の作成について検討が重ねられ

た。しかし，最終的には，議定書の作成という方法によらず，1996年にハー
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グ国際私法会議で採択された，子の保護措置についてより包括的なルール

を定める「親責任及び子の保護措置に関する管轄権，準拠法，承認執行及

び協力に関する条約」の批准を推進することにより補完を図ることとな

り，又，特別委員会での検討の成果として，2008年に国際的面会交流につ

いての一般原則及びグッドプラクティスガイド(63) （以下，面会交流原則・

グッドプラクティスガイド） が公表されるに至っている(64)。 面会交流原

則・グッドプラクティスガイドでは，面接交流の実施は，例外的場合を除

き，原則として子の利益に適うとの近年比較法的に広く認められる一般原

則が示され(65)，さらに，その例外となる場合に主たる監護者に対する DV

がある場合が含まれることが指摘されている(66)。但し，近年，諸外国では，

DV 事案であってもできる限り手段を尽くして面会交流を実施しようとす

る傾向がみられる。

３　DV事案についての準拠外国法上の面会交流のわが国における実施

わが国において子奪取条約事案の面会交流について調停・審判が行われ

る場合，面会交流の可否・方法等については，法の適用に関する通則法32

条により，親子間の法律関係の準拠法に従い判断されることになる。準拠

法が外国法となる場合，例えば，米国，英国，カナダ，ドイツ，オースト

リアなどでは，DV 事案についても原則として面会交流を認めた上で，監

督・付添付き面会交流など，裁判所が他の公的機関・民間支援団体と緊密

に連携して関与し，母子の安全と面会交流の適切性を確保する方法がとら

れている(67)。これに対し，わが国では，裁判所と面接交流支援団体等の連

携が法により担保されておらず，審判を受けて実施される面会交流につい

て裁判所の継続的関与が保証されていない点で(68)，これらの諸外国の制度

とは質的な相違がある。つまり，わが国では，調停・審判終了後の面会交

流の実施については，基本的に当事者の協議に委ねられており，民間団体
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による面会交流支援がなされているものの，法制度上裁判所との連携が図

られておらず，調停・審判終了後実施される面会交流に関して，裁判所へ

のフィードバックが制度化されていない(69)。このため，DV 事案など，リ

スクのある面会交流の結果を事後的に検証して，以後の面会交流の条件調

整や監護権の判断に生かす仕組みが整っていない(70)。

以上のように，わが国の国内制度では，面会交流を適切に実施する上で

必要となる裁判所の継続的関与の下での当事者支援の環境整備が進んでお

らず，この点に関する外国法との格差が顕著であるために，面会交流の準

拠法が外国法となる場合において，準拠外国法上定められる方法に則った

面会交流をわが国の法制度を用いて代替的に実施するにあたって，多くの

困難が生じることが危惧される。とりわけ DV 事案については，準拠外

国法上定められる方法に則った面会交流をわが国において代替的に実施す

るに際して，母子の安全と面会交流の適切性の確保に問題が生じる危険性

が高い。現在のところ，子奪取条約事案では準拠法が日本法となることがほ

とんどであるが，今後の状況の変化により，問題が顕在化するおそれがある。

Ⅴ　当事者の合意による紛争解決とDV

１　DV事案における当事者の合意による紛争解決の可否

子奪取条約事案については，裁判によらず，当事者の合意により紛争の

解決が図られることも多いが，この点で問題となりうるのが，DV 事案に

おける当事者の合意による紛争解決の可否である。調停，メディエーショ

ンといった合意に基づく紛争解決方法は，当事者の対等性と自律性を前提

とした仕組みであり，子の利益に適う適切な合意がなされるためには，両

親が対等な立場で自律的に判断を下せることが必要となる。しかし，両親

間で DV がある場合，当事者の関係は歪で対等性を欠いており，暴力へ
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の恐怖から DV 被害者側の判断力・交渉力が低下することが指摘されて

いる(71)。DV 被害者が，暴力の影響により自由な自己決定を阻害され，合

意形成の場において子と自分自身のために適切な判断を下せないおそれが

あるとすれば，DV 事案について合意に基づく紛争解決方法を用いること

は必ずしも適切でないことになる(72)。

以上のような背景から，DV 事案については，メディエーション等の当

事者の合意に基づく紛争解決方法を用いることが，DV 被害者保護を理由

として，法により禁止・制限されている可能性があることに留意する必要

がある(73)。2011年に欧州評議会において採択された 「女性に対する暴力及

びドメスティック・バイオレンスの防止及び対策に関する欧州評議会条約」 

（以下，イスタンブール条約） 48条１項では，DV 被害者保護の見地から，

同条約の適用範囲に含まれるあらゆる形態の暴力に関連して，メディエー

ションや調停を含め，ADR（裁判外紛争解決手続）の強制を禁止するた

めに必要な立法その他の措置をとることを締約国に義務付けており (74)， 

さらに，米国の各州その他の国においては，DV の主張がなされている事

案について，子の引渡・面会交流等の子の監護に関する処分に関し，当事

者の合意による解決を禁止・制限する例がみられる(75)。例えば，米国モン

タナ州法では，書面による各当事者のインフォームドコンセントがない限

り，裁判所は，当事者の一方又は当事者の子が他の当事者から暴力を受け

ていたことを疑う理由がある場合には，メディエーションの実施を許可し

てはならないと定められている(76)。

従来のわが国の家裁の実務では，子の監護に関する処分について，渉外

事案でも基本的に調停前置が適用されており，わが国の子奪取条約実施法

においても，裁判所は，当事者の同意を得て，子の返還申立事件をいつで

も職権で調停に付することができる旨の規定が置かれている(77)。又，実際

上も，子奪取条約に係る子の返還申立事件においては子の返還手続と並行
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して調停が行われるのが通例であり，裁判所からは調停を行うことが原則

であるとして当事者に強く勧められるとされる(78)。しかし，この場合，当

事者の合意による紛争解決の可否については，本来，親子間の法律関係の

準拠法に則した対処が必要であり(79)，準拠外国法上，DV 被害者を保護す

るために当事者の合意による紛争解決が禁止・制限されている場合には，

その趣旨はわが国においても全うされるべきであると思われる。

２　DV事案におけるメディエーション・調停

さらに，当事者の合意による紛争解決について準拠法上格別に制限が課

されていない場合であっても，当該事案について合意により紛争を解決す

ることの適否， さらに手続における DV 被害者保護の必要性などについて

は，なお慎重な考慮が必要である。子奪取条約について2012年に公表され

たメディエーションに関するグッドプラクティスガイド第Ⅴ部 (80)（以下，

グッドプラクティスガイド第Ⅴ部）においても，合意形成の場における

DV 被害者保護の必要性が意識されており，スクリーニングによって当該

DV 事案についてメディエーションの実施が可能と判断された場合であっ

ても(81)，DV 等に起因する当事者の交渉力の差に注意を払う必要があると

指摘されている(82)。

なお，グッドプラクティスガイド第Ⅴ部においては，そもそも DV 事

案についてメディエーションにより解決を図ることについては賛否両論が

あることが示されている。DV に起因する交渉力の差及び危険回避の必要

性等といった点を考慮し DV 事案におけるメディエーションの実施は概

して不適切とする見解がある一方で(83)，DV 事案におけるメディエーショ

ンの実施を一律に排除することについては反対する見解が多数であり，個

別的事情を勘案した上でメディエーションの実施の適否を判断すべきであ

り，当事者に十分な情報提供を行った上でその意思を尊重すべきとも主張



56

近畿大学法学　第70巻第２・３・４号

される(84)。いずれにせよ，調停，メディエーションといった合意に基づく

紛争解決方法は，紛争の友好的解決の促進という観点からは一般に望まし

い反面，DV 事案の解決にとっては必ずしも有用でない場合があることに

留意する必要がある。つまり，従来，DV 被害者の保護は，当事者の私的

領域において行使される暴力を，単なる個人的問題としてではなく，公的

に介入し対処すべき問題として捉え直すという思考のもとに展開されてき

たが(85)，DV をめぐる紛争を DV の当事者間で合意により解決するという

ことは，一旦公の問題とされた DV を再び個人的・私的問題に逆戻りさ

せるという意味を持ちうることに注意しなければならない(86)。特にわが国

では，日本から外国への子の返還申請がなされた事案の６割から７割が

ADR や裁判内調停などの友好的な手段を経て解決されており(87)，合意に

よる紛争解決の割合が子奪取条約の全締約国平均約 3 割に比して格段に高

いと指摘されるが(88)，DV 事案の場合については，紛争解決を当事者に委

ねることが適切であるか否かを，DV 被害者の意向や心身の状況に十分配

慮した上で，慎重に判断する必要があろう。

Ⅵ　お わ り に

人権の尊重は，現代の法の根幹として数々の国際条約及び国家法で遍く

定められる基本的要請であり，この観点から子奪取条約の適用による子の

自動的・機械的返還に対して警鐘を鳴らした2010年の Neulinger 事件欧州

人権裁判所大法廷判決は，欧州人権条約締約国のみならず，子奪取条約締

約国全体において相当なインパクトをもって受け止められることとなっ

た。殊に女性の人権の尊重が強く意識されるようになった現代の国際社会

において，難民条約の難民定義の解釈基準がジェンダーの視点から修正を

受け，DV を理由とする難民認定が各国で新たに肯定されるようになった
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ように(89)，1980年に採択された子奪取条約の解釈適用が時を経て人権や

ジェンダーの視点から改めて問い直されることは，時代の趨勢として必然

であったように思われる。国際社会に共通の課題として，ジェンダー平等

の達成と女性に対する暴力の撤廃を目指し，様々な取組みが進められるな

かで，子奪取条約の解釈適用が，それに逆行するような，DV 被害者をよ

り困難な立場に追いやる結果をもたらすものであってはならない。子奪取

条約の解釈適用においては，DV 被害により母子が受ける影響を適正に評

価し，子の迅速な返還及び面会交流の実施の確保という子奪取条約本来の

趣旨・目的を維持しつつも，女性と子の人権保障との調和を図ることが強

く求められよう。
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