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事実の概要

　１　Ｘ（抗告人・債権者）はＹ（債務者）との間
の離婚給付等契約公正証書（以下、「本件執行証書」
という。）を債務名義とし、本件執行証書記載の
慰謝料請求権（下記２の③）の未払い分の一部を
請求債権として（以下、「本件請求債権」という。）、
Ａ銀行に対するＹの預金債権について債権差押命
令を申し立てたところ、原審は、Ｘが執行開始要
件の証明をしないとしてこの申立てを却下する決
定をした。これに対してＸが、原決定取消しと債
権差押命令の発令を求めて執行抗告をしたのが本
件事案である。
　２　本件執行証書は以下のようなものである。
　まず、前文として、「夫Ｙと妻Ｘは離婚するこ
とに合意し、離婚に伴う子の養育費、慰謝料・財
産分与の支払いなどについて以下の通り合意し
た」とし、当該合意によりＹがＸに対して支払う
①ＸとＹとの間の長男及び二男の養育費について
は、離婚成立月から具体的に定めた月までの間、
毎月一定額を支払う（第 1条 1 項）、②二男の高
校及び大学授業料については、具体的に定めた期
間に一定額を上限として支払う（同 2項）、③離
婚による慰謝料については「ＹはＸに対し、離婚
による慰謝料として金 850 万円の支払義務があ
ることを認め、平成 22 年 9 月末日までに金 400
万円、平成 28 年 5 月末日までに金 450 万円を第
1条第 1項に定める方法により支払う」（第 2条。
以下、「本件条項」という。）というものであり、④
離婚による財産分与（第 3条）については具体的
に定めた期日までに一定額を支払う（1号）とす
るとともに、離婚成立月から一定期間毎月一定額

を支払う（2号）というものである。
　３　原決定は、慰謝料請求権は離婚した際に初
めて発生するものであることは明らかであるか
ら、本件請求権の執行は民事執行法 27 条 1 項の
「債権者の証明すべき事実の到来に係る場合」に
当たり、民事執行法 29 条によれば、この執行文
と執行文付与にあたってＸが公証人に提出したＹ
との離婚を証する文書の謄本がＹに送達されたこ
とが執行開始要件となるが、Ｘがその証明をしな
いので債権差押命令の申立てを却下した。これに
対してＸは、民事執行法 145 条 5 項に基づき執
行抗告。

決定の要旨

　主文
　1．原決定を取り消す。2．本件請求債権を差
し押さえる。（以下略―筆者）
　理由
　(1)　「本件執行証書の内容の解釈認定権限は、
当該債務名義に基づく強制執行を担当する執行機
関が有するが、債務名義の機能が執行手続を債務
名義作成手続から分離して、執行機関に実体上の
給付義務の存否、内容を調査することなく執行を
実施させることにあることに鑑みると、債務名義
の内容の解釈の資料は、執行文付与の場面とは異
なり、当該債務名義ないし執行文に限られ、原則
として、それ以外の資料を参酌できないと解する
のが相当である。」
　(2)　「本件執行証書は、抗告人と債務者とが離
婚することを合意するとともに、離婚に伴う養育
費、慰謝料、財産分与の支払を合意したものであ



2 新・判例解説Watch2

新・判例解説 Watch ◆ 民事訴訟法 No.82

る。」「協議離婚は、届出を必要とする要式行為で
あるから、その届出がされて初めて離婚の効力を
生ずるものであり、離婚に伴う慰謝料請求権も、
特段の事情がない限り、離婚の効力が発生するま
で成立しないものと解される」が、「離婚当事者
が離婚の成立時期より前の一定の時期を期限とし
て離婚に伴う慰謝料請求権を発生させる合意をす
ることが法的に無効とされる理由はないと解さ
れ、このような合意の存在は、上記の特段の事情
に当たるものというべきである。」
　「一般的に離婚の効力発生を要件として負担す
ることになると解される子の養育費及び財産分与
の支払について、本件執行証書の条項では、離婚
の効力が発生した離婚成立月を始期として支払う
こととするものと、具体的に定める期日又は具体
的に定めた期間に一定額を支払うとするものがあ
り、後者の支払合意は、素直な文言解釈としては、
離婚の成立を要件としない支払義務を定めたもの
と解されるものである。」そして債務者の慰謝料
支払義務も、「一定の期日までに一定額を分割し
て支払うという内容のものであるところ、本件条
項で支払うとされている慰謝料について、本件執
行証書の前文では『離婚に伴う』慰謝料と、本件
条項では『離婚による』慰謝料となっているが、
その支払が一定の期日までに一定額を分割して支
払うとされていることに照らして、この『離婚に
伴う』又は『離婚による』という文言が一義的に
離婚の成立ないし離婚の効力発生に基づくという
意味を表すものと解することはできないというべ
きであり、素直な文言解釈としては、離婚の成立
を要件としない支払義務を定めたものと解するの
が相当である。」
　「このように、本件執行証書の条項の文言上、
離婚の成立を要件とする支払義務と離婚の成立を
要件としない一定期日又は一定期間の支払義務を
定めるものとが書き分けられているのは、意味が
あるものであり、その書き分けは抗告人と債務者
の意思を反映したものと解するのが相当である。」
　(3)　「以上によれば、本件請求債権に係る債務
名義となる本件条項に定める慰謝料請求権は、抗
告人と債務者との協議離婚の成立を要件として発
生する債権ではなく、抗告人と債務者とが確定期
限に債務者の支払義務が生ずる慰謝料請求権とし
て合意したものであると解するのが相当」である。
「そうすると、本件請求債権については民事執行

法 27 条 1 項の適用はなく、また、同項の適用を
前提とする同法 29 条の適用もないというべきで
あるから、本件申立てについてこれを却下すべき
理由はない。なお、本件執行証書についての執行
文は、本件執行証書に定める請求権の全部につい
て執行力を付与する内容のものとなっているが、
前記 (2) で認定した債務者の支払義務を抗告人と
の協議離婚の成立を要件としている第 1条の養
育費及び第 3条 2 号の財産分与に係る請求権並
びに本件条項中の期限未到来の分割金に係る請求
権との関係では相当でないものである。」

判例の解説

　一　問題の所在
　本件では、公証人によって付与された執行文が
単純執行文か補充執行文かが問題となった。この
違いにより執行開始要件が異なるため、債権差押
命令発令の可否に関わることになる。
　１　執行文の種類
　強制執行は、原則として執行文の付された債務
名義の正本に基づいて実施されるのであり（民執
法 25 条）、債務名義とその執行力を公証する執行
文の付与が必要となる。執行文には、債務名義の
内容そのままを公証する単純執行文と、民執法
27 条の規定する特殊執行文（1項の補充執行文、2
項の承継執行文、3項の債務者不特定執行文）がある。
債務名義と執行文の存在により執行機関は実体的
要件を判断することなく、執行に速やかに着手で
きることになる。
　執行文付与機関は、裁判所の関与する債務名義
については事件の記録の存する裁判所の書記官で
あり、執行証書についてはその原本を保存する公
証人である（民執法 26 条）。本件は執行証書を債
務名義とするものであるから公証人が執行文付与
機関となる。特殊執行文の付与は、旧法時代には
裁判長の命令を要していたが、民事執行法はこれ
を不要とし、書記官と公証人に特殊執行文付与を
認めた。そのため、特殊執行文付与要件の立証方
法が制限され、債権者による文書の提出のみが認
められている。また、債務者側には執行文付与手
続への関与機会なしに、執行文の付与もしくは付
与申立却下がなされることになる１）。
　２　執行文と執行開始要件
　特殊執行文が付与された場合には、当該特殊執
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行文と債権者側が執行文付与申立て時に提出した
文書を、執行の開始前にあらかじめ、又は執行と
同時に２）、債務者に送達しなければならないこと
とされている（民執 29 条）。執行機関は、これら
の送達がなされていることを執行開始要件として
判断するのであるが、通常は債権者が提出する送
達証明書により認定され、送達が認定し得ない場
合には、強制執行の申立てを却下しなければなら
ない３）。
　このように送達が執行開始要件とされているの
は、債務者に特殊執行文付与要件が認定されて執
行文が付与されたこと及びその提出資料を了知さ
せ、防御の手段を講じさせる機会、特に執行文付
与に対する異議の訴えを提起する機会を保障する
ためである４）。
　本件の場合には、債務名義である本件執行証書
上の本件請求債権の発生がＸＹの協議離婚の成立
を要件とするものであるか否かについて原審と執
行抗告審の判断がわかれた。離婚が要件でなけれ
ば単純執行文の付与となり、執行文等の送達は必
要なく、離婚が要件であるとすれば補充執行文が
付与され、執行文及びその証明資料の送達が執行
開始要件となる５）。原審は、補充執行文のケース
と解しこれらの送達を必要と判断したが、本件決
定は単純執行文のケースと解し送達の必要はない
として債権差押命令を発令した。
　このように、執行文の種類について原審と本決
定で判断が分かれたのは、本件条項が離婚を条件
とするものかどうかが一義的でないという点のほ
か、公証人による執行文付与の場合、形式からは
執行文の種類が判断できず、公証人がどちらとし
て付与したのかが執行機関に明白ではないという
ところにも問題があろう６）。
　３　債権差押命令発令の手続
　債権執行においては、執行機関である執行裁判
所は債務者を審尋することなく差押命令を発令す
る（民執法 145 条 2項）。これは、債権の処分は容
易であるため、事前の手続関与機会を与えること
により執行を察知した債務者が目的債権を処分し
て執行免脱を図ることを防ぐためである。この処
分の容易性という債権の特色――特に本件のよう
に対象となる債権が預金債権である場合にはそれ
が顕著である――を考えると、本件の執行文が補
充執行文であるとすれば、執行開始前に文書の送
達がされることにより執行免脱の恐れが出てくる

ことになる。よって、債権者側とすれば、単純執
行文であり送達の必要がない方が、実効的な執行
に繋がることになる。

　二　債務名義の解釈
　本決定においては、本件申立てにおける債務名
義である本件執行証書の内容の解釈認定権限は７）、
当該債務名義に基づく強制執行を担当する執行機
関が有するとした上で、判断手続・執行手続の分
離の原則から、債務名義の内容の解釈資料は、債
務名義と執行文に限られそれ以外の資料を参酌で
きないとする。債務名義の機能は、執行手続を債
務名義作成手続から分離し、執行機関をして実体
上の給付義務の存否・内容の調査に関わることな
く執行を実施させることにある。執行開始にあた
り、債務名義の記載以外の事実や証拠の収集を要
するというのでは、執行要件として債務名義を要
求した趣旨を没却する結果となるため、債務名義
と執行文以外の資料を参酌しないのである８）。
　そこで本決定は本件条項の解釈を行い、結果と
して、本件執行証書の各条項のうち、本件条項に
かかる慰謝料請求権は、協議離婚の成立を要件と
して発生する債権ではなく確定期限に債務者の支
払義務が生ずる慰謝料請求権として合意したもの
と解されるので、単純執行文の付与があればよい
として、債権差押命令を発令した。本件執行証書
についての執行文は、本件執行証書に定める請求
権の全部について執行力を付与する形となってい
るが、本件条項以外の請求権との関係では効力が
ないこととなる。この文言解釈が、本決定がいう
ように「素直な文言解釈」といえるかどうか、ま
た、当事者の意思に合致するかどうかはともかく、
仮に補充執行文であるとして文書等の事前送達を
要請するならば、相手方が執行を察知し執行対象
となりうる債権を処分する恐れが出てくるのであ
り、債権者側からみれば単純執行文と解すること
に一定の合理性があるように思われる。

　三　抗告審による差押命令の問題点
　本件では原決定が申立却下決定であり、執行抗
告審が原決定取消しのうえ差押命令を発令した。
先にみたように債権差押命令の審理は密行性の要
請から債務者の審尋不要のまま進められるが、差
押命令の申立てを却下する決定も債務者に告知・
送達されることはない。また、これに対する債権者
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の執行抗告において抗告裁判所が差押命令を発す
る場合にも、予め債務者を審尋する必要はない９）。
　しかし、この抗告裁判所が自ら発令した差押命
令に対しては、制度上、執行抗告ができないこと
になっている（裁判所法 7条 2号）。そうすると債
務者は自己の言い分を述べる機会がないまま、自
己に対する差押命令を受けそれが直ちに確定する
という不利益を受ける。
　特に本件のように、債務名義の解釈により執行
文が単純執行文であるとされた上で債権差押命令
が出された場合には、その解釈に対して債務者の
不服申立て方法がないことになる。また、債権者
側も債務名義の一部である本件条項にのみ効力を
認められて差押命令が出されたことに対して、不
服申立ての機会がないことになる。要するに債務
名義の解釈について、両当事者が争う機会が奪わ
れることになるのである 10）。そのため、本件の
ような場合には、原決定を取り消して原審に差し
戻すべきであったと考えられよう。差戻し後の原
審で差押命令が発令されれば、それに対しては執
行抗告が可能となる。

　四　公証人の離婚公正証書作成プロセス
　公証実務においては、債権者に補充執行文及び
その証明資料の送達の負担をかけることのないよ
う、条件付給付文言とはしないことが推奨されて
いる 11）。他方、執行文付与過程においては、離
婚届出の有無を債権者に確認するほか、戸籍謄本
を提出させて離婚の事実を確認する扱いが多いと
のことであり、単純執行文で済む文言にしつつも
その付与にあたっては離婚の事実を確認している
ようである。このような運用については、執行証
書としては理論上の疑義をなくすように記載を明
確にする工夫が求められるとの指摘がある 12）。
　公正証書の場合、公証人の関与のもとで条項が
作られるというよりは、事前に作成されたものを
公正証書にすることが多いという事情がある。そ
のため公証人だけでなく、特に債権者側に関与す
る法専門家は、本件のように将来的に預貯金等の
執行の可能性がある場合には、単純執行文のみで
執行が可能となるよう文言に注意することが必要
であろう。

●――注
１）債務者側は執行文付与をめぐる不服申立手続（民執法

32 条、34 条）を利用する。例外として、意思表示の擬
制の場合、補充執行文付与に際しては書記官が債務者へ
催告し文書提出の機会が与えられる。民事執行法174条。

２）執行裁判所が執行機関である場合には、執行裁判所は
送達実施機関ではなく、また、執行の着手は執行開始の
裁判（本件では、債権差押命令の発令）であるから、同
時に送達するのは不可能である。執行着手と同時の送達
が可能なのは、執行官（動産執行の執行機関であり、送
達機関でもある）による動産執行の場合に限られる。

３）実務上は却下する前に、送達証明書の追完を促すのが
適当とされている。鈴木忠一＝三ヶ月章『注解民事執行
法 (1)』（第一法規、1985 年）503 頁［近藤崇晴］。

４）浦野雄幸『逐条概説民事執行法〔全訂〕』（商事法務、
1981 年）106 頁、田中康久『新民事執行法の解説〔増
補補訂版〕』（きんざい、1980 年）85 頁。

５）本件条項には「平成 22 年 9 月末日まで」、「平成 28 年
5 月末日まで」という確定期限がついているが、確定期
限は執行文付与の要件ではなく執行開始要件（民執法
30 条 1 項）であるため、協議離婚の成立が要件ではな
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