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事実の概要１）

　妻Ｘと夫Ｙは 2012 年に婚姻し、長男Ａ・二男
Ｂをもうけた。その後、2020 年 8 月、ＹはＡ・
Ｂを連れて転居し、Ｘと別居した。同年 12 月 18
日、和歌山家庭裁判所は、Ｘの申立てに基づいて、
Ａ・Ｂの監護者をＸと指定し、Ｙに対してＡ・Ｂ
をＸに引き渡すよう命ずる審判（本件審判）をし
た（2021 年 3月 29 日確定）。
　そこでＸは、2021 年 4 月 5 日、Ａ・Ｂの引渡
しを受けるためＹ宅に赴き、Ｂの引渡しを受けた
が、Ａ（当時 8歳）は、約 2時間にわたる説得に
応じず、Ｘの下に行くとＹに会えなくなると述べ
たり、Ａを抱えようとするＸを強く押しのけたり
するなどして、引渡しを強く拒絶したため、Ｘは
引渡しを受けることができなかった。その後Ｙは、
Ｘに対し、ＡがＸを怖がっていることからＡの引
渡しについて具体的な提案をすることができない
とした上で、ＡとＢを面会させる機会を設けるこ
とを提案したので、Ｘはこれに同意した。ところ
が、同年 5月 30 日、ＹがＡを面会の待ち合わせ
場所に連れて行ったところ、ＡはＸが来ることを
知らされていなかったため、Ｘの姿を見て強く反
発し、Ｘのことは全部嫌だなどと述べ、Ｘに抱か
れることを拒否し、泣きながらＹに対してＹ宅に
帰ることを強く求めるなどした。
　Ｘは、同年 6月 9 日、本件審判を債務名義と
する間接強制の申立てをした（本件申立て）。同
年 7月 13 日、原々審は２）、Ａの引渡しを命ずる

とともに、履行しないときは 1日 2 万円の割合
による金員をＸに支払うよう命ずる決定をした
（原々決定）。Ｙが執行抗告をしたところ、同年 10
月 8日、原審は３）、Ａの引渡しを拒絶する意思は
明確であって、Ａの心身に有害な影響を及ぼすこ
となく引渡しを実現するＹの合理的な行為を想定
できないとして、原々決定を取り消し、本件申立
てを却下した（原決定）。Ｘが抗告許可の申立て
をし、大阪高裁はこれを許可した。最高裁は以下
のように述べて、原決定を破棄した（以下「本決定」
という）４）。

決定の要旨

　原決定破棄・原々決定に対する抗告棄却。
　「4　……家庭裁判所の審判により子の引渡し
を命ぜられた者は、子の年齢及び発達の程度その
他の事情を踏まえ、子の心身に有害な影響を及ぼ
すことのないように配慮しつつ、合理的に必要と
考えられる行為を行って、子の引渡しを実現しな
ければならないものであり、このことは、子が引
き渡されることを望まない場合であっても異なら
ない。したがって、子の引渡しを命ずる審判がさ
れた場合、当該子が債権者に引き渡されることを
拒絶する意思を表明していることは、直ちに当該
審判を債務名義とする間接強制決定をすることを
妨げる理由となるものではないと解される（最高
裁平成 30 年（許）第 13 号同 31 年 4 月 26 日第
三小法廷決定・裁判集民事 261 号 247 頁参照）。
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　そうすると、ＡがＸに引き渡されることを拒絶
する意思を表明したことは、直ちに本件申立てに
基づいて間接強制決定をすることを妨げる理由と
なるものではなく、本件において、ほかにこれを
妨げる理由となる事情は見当たらない。原審は、
上記意思が現在におけるＡの真意であると認めら
れ、Ａの心身に有害な影響を及ぼすことのないよ
うに配慮しつつＡの引渡しを実現するため合理的
に必要と考えられる相手方の行為を具体的に想定
することが困難であるとして、本件申立てが権利
の濫用に当たるというが、本件審判の確定から約
2か月の間に 2回にわたりＡがＸに引き渡される
ことを拒絶する言動をしたにとどまる本件の事実
関係の下においては、そのようにいうことはでき
ない。したがって、本件申立てが権利の濫用に当
たるとした原審の判断には、法令の解釈適用を
誤った違法がある。」

判例の解説

　一　はじめに
　１　本決定の意義
　子の引渡しを命ずる審判を債務名義とする間接
強制の申立てがなされた場合に、執行裁判所は、
子が引渡しを拒絶していることを理由に、間接強
制の申立てを却下することができるか。
　最決平 31・4・26（以下「31 年決定」という）は５）、
子による引渡しの拒絶それ自体は間接強制を妨げ
る理由とはならないが、子が引渡しを拒絶する結
果、「子の心身に有害な影響を及ぼすことのない
ように配慮しつつ子の引渡しを実現するため合理
的に必要と考えられる債務者の行為」（以下「引
渡実現行為」という）を具体的に想定することが
困難な場合は、間接強制は過酷な執行として許さ
れず、それを求める申立ては権利の濫用となる、
との法理を示していた。本決定は、この法理を適
用し、本件事実関係の下では引渡実現行為を想定
することが困難であるとはいえないとして、間接
強制を許容した事例決定である。

　２　31年決定の法理
　31 年決定の法理は以下のようなものである。
（ⅰ）子の引渡しを命ずる審判は、家庭裁判所が、
子の監護に関する処分として、一方の親の監護下
にある子を他方の親の監護下に置くことが子の利

益にかなうと判断し、当該子を当該他方の親の監
護下に移すよう命ずるものである。（ⅱ）この審
判により子の引渡しを命ぜられた者は、子の年齢
及び発達の程度その他の事情を踏まえ、子の心身
に有害な影響を及ぼすことのないように配慮しつ
つ、合理的に必要と考えられる行為を行って、子
の引渡しを実現しなければならない。このことは、
子が引き渡されることを望まない場合であっても
異ならない。（ⅲ）従って、子が引渡しを拒絶す
る意思を表明したことは、直ちに間接強制決定を
妨げる理由にはならない。（ⅳ）しかし、当該事
案の経過からみて、申立ての審理の時点において、
引渡実現行為を具体的に想定することが困難な場
合には、間接強制は過酷な執行として許されず、
申立ては権利の濫用として却下される。
　以下、31 年決定の法理を分析した上で、31 年
決定の認定及び結論と比較しながら、本決定にお
ける認定及び結論を検討する。

　二　31 年決定の法理の分析
　１　子の引渡義務
　判例・通説は、子の引渡請求権は親権・監護権
の行使に対する妨害の排除を求める権利である、
と解してきた６）。もっとも、その義務の具体的な
内容は、状況により、子の引渡し、子の引取りの
受忍、子が権利者の下に行くことを妨害しないこ
と等がありえるとされ７）、妨害しないという不作
為に限られない。さらに近時の判例は、義務者
は「子の年齢及び発達の程度その他の事情を踏ま
え、子の心身に有害な影響を及ぼすことのないよ
うに配慮しつつ、合理的に必要と考えられる行為
を行って、子の引渡しを実現しなければならない」
とし、子の引渡義務を、子の引渡し（監護状態の
移転）という結果を実現させる義務と捉え、義務
者はその結果実現に必要な行為をなすべきものと
解している８）。

　２　家庭裁判所の審判と子による引渡しの拒絶
　家庭裁判所における子の監護に関する審判は、
専門的知見を利用して、監護者の適格性や養育環
境、子の意思等の諸般の事情を踏まえた上で、子
の利益・福祉を実現するのに必要な処分をするも
のであり、かりに子が引渡しを拒絶していても、
そのような事情は織り込み済みであるから、審判
後に大きな事情変更がない限り、審判で子の引渡
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しを命じられた者は子の引渡しを真摯に実現させ
なければならず、また執行機関としても審判内容
をそのまま実現させなければならない。

　３　間接強制の制限――過酷執行
　もっとも判例によると、義務履行に第三者の協
力を要する場合など、その義務が債務者の意思の
みで履行できるものでないときは、間接強制は許
されない９）。そのような場合、第三者が協力しな
いときは、債務者は履行しようがないから、間接
強制を受ければ強制金を支払うほかはない。この
ように不可能を強いる間接強制は、法は不可能を
強いないという法の一般法理に反し、債務者に酷
であるから、間接強制は過酷執行として許されな
い 10）。しかし、債務者の働きかけ次第で第三者
の協力が得られるときは、義務履行は可能であり、
間接強制も許される。つまり、債務者が第三者の
協力を得るために必要なすべての行為をしても、
第三者が協力する見込みのない場合にはじめて、
間接強制は許されないものとなる 11）。
　子の引渡しも、その履行に第三者の協力を要す
る場合の一つといえる 12）。従って、引渡実現行
為をすべてしても、なお子が引渡しを受け容れる
見込みがない場合にはじめて、間接強制は許され
ないものとなる。31 年決定が、引渡実現行為を
想定困難だとして間接強制を許さず、本決定が反
対に引渡実現行為を想定困難とはいえないとして
間接強制を許したのは、以上のような趣旨からと
捉えられる 13）。

　４　過酷執行を判断する手続
　ところで、当該間接強制が過酷執行といえるか
どうかは、いかなる手続の中で判定されるべき
か 14）。強制執行の許容性は執行手続上の問題で
あるから、間接強制の手続（民執 174 条 1項 2号・
172 条）内で審理できると解するのが自然に思え
る 15）。他方、引渡義務の履行の可否といった実
体的事項は請求異議訴訟（民執 35 条）において
主張すべきであり、間接強制の手続の中で主張で
きるとすると執行遅延の原因になりかねない、と
の立場もありえよう 16）。思うに、提出書類及び
債務者審尋の結果から簡単確実に過酷執行の判断
をすることができる場合には、それにより執行手
続が遅れることもないから、間接強制の申立ての
内で判定できると解すべきである。判例の立場は

はっきりしないが、申立てが権利の濫用となる例
外的場合のほかは、請求異議訴訟によるべしとの
立場ではないかと推測される 17）。なお、調停手続・
審判手続を再実施し、その中で子の引渡拒絶の意
思等を調査・確認して、子の引渡義務の存否・内
容を再検討することはもちろん可能である 18）。
　31 年決定によれば、執行裁判所は、過酷執行
となる間接強制を債権者が求めてきたときは、そ
の申立てを権利の濫用として却下できる。許容さ
れない強制執行を求める申立ては、民事執行法の
予定する申立権の行使態様から逸脱しているとみ
て、申立権の濫用と評価するのであろう。その限
りでは、判例法理においても、間接強制の手続の
中で過酷執行かどうかを審理できることになる。
もっとも、権利濫用の法理は非常に対応するため
の例外法理であること、及び執行機関は原則とし
て実体的事項を審査しないことに照らし、申立権
の濫用の法理は、過酷執行であることが明白な場
合に限り認められると解すべきであろう 19）。

　三　本決定の検討
　31 年決定の事案では、①先行する引渡執行に
おいて、（弟・妹は引渡しに応じたのに）長男（当
時 9歳 3か月）は引渡しを拒絶し、泣きじゃくっ
て呼吸困難に陥る危険が生じたため、執行不能と
されたという事実、及び②先行する人身保護手続
において、裁判所が、長男（当時 9歳 7 か月）は
自由意思で監護親らの下に留まっていると認め
て、請求を棄却したという事実が存在した。最高
裁は、この経過からすれば、現時点で引渡実現行
為を具体的に想定することは困難であるとし、こ
の間接強制は過酷な執行であるから、間接強制の
申立ては権利の濫用であるとし、申立てを却下し
た。先行する手続の記録等に顕れた事実に照らせ
ば、子の拒絶意思は明白であり、その際の子の態
度等に照らして子の翻意はほぼ不可能である 20）、
と認定したものと思われる。
　31 年決定は、過酷執行と評価する根拠として
公的機関の認定を重視したが、それが不可欠とは
述べていない。そこで本件の原決定は、Ａが審判
確定から 2か月間で 2回裁判手続外で引渡しを
拒絶する言動をしたという事実に基づいて、引渡
実現行為の想定困難を認定した。ところが本決定
は、そのような事実があるだけでは、引渡実現行
為が想定困難とはいえないとして、原決定を破棄
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し、間接強制を許容した。公的機関の認定が不可
欠というわけではないが、間接強制の手続の中
で、子の引渡拒絶の意思が強固であって翻意させ
る手段のないことが明白になることを要するので
あり、裁判外で子が引渡しを拒絶したという事実
が顕出されるだけでは不十分である、と考えたの
であろう 21）。
　このように本決定は、31 年決定の法理の下で
間接強制の申立てが権利の濫用にあたると評価さ
れるのは、過酷執行であることが明白である場合
という、かなり限定された事案に限られることを
示した事例といえよう。

●――注
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はこの手続に集約すべきである、との立場もありえよう。

19）今津・前掲注 12）159 頁、安井英俊「判批」法政研究
87 巻 4号（2021 年）1156 頁参照。子の引渡拒絶の問題
は頻繁に起きると思われるが、それを通常処理するしく
みとしては権利濫用法理は適切ではない。山田・前掲注
15）70 頁参照。

20）法廷意見は引渡実現行為を想定困難と認めた理由を述
べていないが、山﨑敏充裁判官の補足意見は、先行する
裁判機関等の判断に照らし子に働きかけをしても奏功す
るとは容易に考え難く、債務者にできる行為が残されて
いないことは明らかだと説く。

21）この点、本決定の宇賀克也裁判官の補足意見は、Ｙに
はＡの引渡しに協力する姿勢がみられ、またＡに引渡し
を拒絶するよう働きかけをしている様子も窺われない
が、申立てが権利の濫用とまでいうためには、「債務者
として引渡しのためにできる限りの努力を行うこと」が
必要であり、その点Ｙには「ＡのＸに対する強固な忌避
感情を取り除く努力が十分であったとまではいえない」
として、引渡実現行為の想定困難を否定した。


