
3

はしがき

　当職は、保全・執行事件が大好きです。なんなら、もう他の事件はい
いので、保全執行だけやっていたいです。
　なぜそんなに好きなのか？　と問われれば、なんといっても結論が出
るのが早いことです。仮差押えであれば、申立書を起案して裁判官面接
を行えば、ほぼその場で発令されるかどうかの結論が分かります。早け
れば数日です。強制競売事件でも10日もあれば、開始決定の発令という
形で結論が分かります。弁論準備だ調停期日だと時間を要しません。シ
ンプルかつ迅速に結論が分かる。これが保全・執行事件の醍醐味です。
　逆をいえば、ミスもすぐに分かる上、速度が要求される分、ミスって
手遅れになってしまうリスクも極めて高いです。

　そんな保全・執行事件好きの当職ですが、弁護士登録直後は全くその
知識がなく、右往左往の連続でした。例えば、債権仮差押事件で保全の
必要性を全く考えずに申立てをして、面接した裁判官から「債務者住所
地の不動産登記簿謄本（当時）とブルーマップを出してください」と言
われ、意味が分からなかったり（詳しくは本書第 ３章18をご参照くださ
い）、書記官からいろいろとツッコミを入れられたりしましたが、教科
書や体系書を読んでも記述が平板で、実務でのポイントはどこか？　ど
うすれば上手くゆくのか？　は皆目分からず、後で読み返して「そういう
ことを言っていたのか、ゴシックで書いてよ」と思うことも度々でした。
　保全・執行事件は、極めて実務的かつ技術的な分野ですが、理論と実
務の架橋がうまくできていないという思いとミスったときの恐ろしさは
常々感じていました。

　このような思いから、本書は、まだ無知で無垢であった若かりし頃の
自分に向けて、約20年の経験で培ったノウハウとヒヤリハットを30のル
ールにまとめ、「ここ気をつけろよ、こうすればミスを防げるよ」とい
うことを伝える気持ちで書きました。
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　読者の皆様は、当時の当職よりはるかに研鑽されていると思いますが、
保全・執行事件の実務に現れる論点の整理そして失敗を防ぐノウハウは
参考になると思います。少なくとも、実務上のノウハウについて、ここ
まで書いた類書はないと自負しています。

　本書の使い方ですが、前述の本書の趣旨・特色からして、理論書、体
系書ではありません。したがって、初学者に近く、基礎知識を付けたい
という方は、まず基本書（司法研修所で配布される教材が一番コンパク
トでよいです）を読んでから本書をお読みいただくと、基本書の記述が
より立体的に理解できると思います。
　「基本は分かってた。実践だ」という方は、本書を頭から読んでいた
だいてもよいのですが、目次から該当箇所をピックアップしてお使いく
ださい。例えば、保証人に対する債権仮差押事件の参考にするのであれ
ば、第 １章 ９と第 ３章18といった具合です。
　「理論は分かっているのだが、具体的イメージが湧かない」という方は、
拙著で恐縮ですが、『事例に学ぶ保全・執行入門』（民事法研究会、2013
年）をまずお読みいただくとイメージがつかめると思います。同書をさ
らに深掘りし発展させたものが本書ですので、併せて本書をお読みいた
だくと保全・執行事件のアウトラインは、ほぼつかめると思います。
　なお、本書の失敗事例について、「現実的にこんなこと起こりえない」
「こんな失敗を普通はしない」「他の手段もある」「矛盾がある」等のご
批判もあろうかと思いますが、論点や教訓を導き出すための空想の産物
ですので、ご海容いただければと思います。

　最後に、本書を上梓する機会を与えてくださった学陽書房の大上真佑
氏にこの場を借りて深く御礼を申し上げます。

　令和 ２年 １月
� 弁護士　野村　創
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失敗事例  訴訟とは違った……

　甲弁護士は、Ｘ社から、Ｘ社のＹ社に対する500万円の貸金債権につ
いて、仮差押えを受任しました。
　この貸金債権は、 ６ 年前に弁済期を迎えていましたが返済がなく、そ
の後、時効の更新のため、Ｘ社がＹ社から債務承認書を取り付けたとい
う経緯がありました。
　甲弁護士は、要件事実に従い、申立書の被保全債権として、貸金契約
の成立、弁済期の到来のみ記載の上、疎明資料として金銭消費貸借契約
書を提出し、裁判官面接に臨みました。
裁判官　�「先生、ちょっと追完資料をお出しいただきたいのですが、本

件債権の弁済期は ６ 年前ですよね、そうすると消滅時効が成立
していると予想できますので、消滅時効の完成猶予等（中断）
の疎明資料を出していただきたいのですが。」

弁護士　�「はぁ？　消滅時効の要件事実は時効期間と援用ですよね？　
債務者が援用して初めて再抗弁の主張・立証責任が生じるので
はないですか？」

裁判官　�「訴訟ではそうでしょうが、これは保全事件ですから、抗弁に
対する反対事実や再抗弁も主張・疎明していただかないと、却
下せざるを得ませんよ。」

弁護士　「そういうものなのですか……」

　甲弁護士は、翌日、債務承認書を裁判所に追完し、無事発令に至りま
した。

再抗弁はせり上げよ
〈保全事件の要件事実〉�����������������������������
▲

8
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解説

１　失敗の原因
　要件事実論的には、甲弁護士の言い分は正しいです。ただ、それは、
対審構造を前提とし、弁論主義が全面的に適用される訴訟における要
件事実論であって、原則として、一方当事者の主張・疎明のみで判断
する保全事件では全面的にあてはまるとはいえません。
　ここを見誤ったのが甲弁護士の失敗でした。
　もっとも致命的な失敗ではなく、追完すれば済むだけの話ともいえ
ますが、本件事例のように裁判官面接を実施し、裁判所が距離的に近
ければともかく、遠方の裁判所で郵送でやりとりをせざるを得ない場
合、郵送に要する時間をロスすることとなり、その分発令が遅れると
いう問題が生じます。
　保全事件では、予想される抗弁に対して、これを排斥するに足りる
積極否認や再抗弁の主張・疎明が求められます。本件事例では、申立
書の記載自体から消滅時効期間が経過していることが明らかですから

（民法166条 １ 項 １ 号、旧民法施行下では旧商法522条）、本案訴訟では
被告（債務者）より消滅時効の抗弁が提出されることが予想されます。
したがって、再抗弁である、「承認」（民法152条、旧民法156条）の事
実を、いわば「せり上げ」て主張・疎明することが求められます。

２ 　保全事件の審理対象
　保全事件の審理対象（訴訟物、保全物）に関しては、理論的に様々
な考え方があります。興味がある方は、瀬木比呂志『民事保全法（新
訂版）』（日本評論社、2014年）150頁以下を参照してください。
　さしあたり、保全事件の実体上の要件は、①被保全債権の存在と②
保全の必要性（民保法13条 １ 項）ですから、とりあえずは、この①と
②が保全事件の審理対象であり、①に関しては、本案訴訟における訴
訟物、要件事実論（立証責任の分配）が妥当すると考えておけばよい
でしょう。
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３ 　保全事件の審理対象と追加仮差押え
　保全事件の審理対象が実務上問題となるようなケースはあまりない
のですが、追加仮差押えの可否という形で理論的な問題となったこと
があります。
　追加仮差押えとは、被保全債権全額である目的物に仮差押えを行っ
たところ、目的物の価額が請求債権より少なかった場合（例えば、不
動産では地価が下落したとか、預金であれば予想していたより少なか
った場合等）、同一の被保全債権で別の目的物に対する再度の仮差押
えは認められるか？　という問題です。
　保全事件の審理対象を上記 ２ のように捉えると、 １ 回目の事件で被
保全債権の全額とこれに対する保全の必要性を審理したのですから、
判決における既判力あるいは一事不再理効と類似の効力が発生して、
２ 回目の申立ては、これに抵触して許されないとも考えられます。過
去、このような否定説に立つ判例も散見されました。

■追加仮差押えの概念図

　ただこの問題は、最高裁平成15年 １ 月31日決定（民集57巻 １ 号74頁）
によって、追加仮差押えもできるということで実務的には解決しまし
た。
　最高裁決定の理由は、仮差押えは、執行不能等の場合に備えて、仮
差押命令の必要性が存するときに、本執行を保全する制度であって、
被保全債権および保全の必要性が審理の対象となるが、発令済みでも、
異なる目的物について保全の必要性が認められるときは、発令済みの
仮差押命令の必要性とは異なる必要性が存在するというものです。
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　保全の必要性を審理の対象とするならば、保全の必要性は、債務者
の財産状況の変動等によって、時々刻々と変化するものです。そうし
ますと、 １ 回目と ２ 回目では、必ずしも同じ「もの（審判対象）」に
ついて、判断したわけではないですから、理屈として、既判力や一事
不再理という考え方が成り立たなくなるわけです。

４ 　疎明責任の分配
　被保全債権については、前述のとおり、訴訟における訴訟物

（Streitgegenstand）理論、要件事実論が基本的に妥当すると考えら
れますが、保全事件の特性により、疎明責任（証明責任）の分配に関
しては若干の注意が必要になります。
　仮差押えおよび係争物仮処分は、原則として双方審尋事件ではなく、
一方当事者である債権者の主張と疎明のみによって判断されます（民
保法 ３ 条、23条 ４ 項）。債務者の言い分は聞きません。保全事件の密
行性というやつです。これによって、相手方である債務者には、保全
命令発令後の保全異議でしか反論の機会がありません。訴訟であれば
抗弁の主張・立証は被告の責務といえますが、双方審尋が実施されな
い保全事件では、債務者が抗弁を出せるわけもなく、発令後の保全異
議に委ねるというのでは、債務者が可哀想すぎますし、法的安定性を
著しく害してしまいます。
　このため、保全事件の審理にあたっては、申立書の主張や疎明資料
から、通常予想される抗弁事由（消滅時効、弁済、相殺、同時履行の
抗弁権等）が窺われる場合、債権者に抗弁事由の積極否認事実や再抗
弁事由の主張・疎明を求めています。
　判例も「利害の対立する者の対席が保障されない手続の段階にあっ
ては、債権者としては、当該不動産の所有権が債務者に属することに
ついて通常予測されるような障害事由の存しないことも含めて証明

（＊）しなければならないと解するのが相当である。」と判示していま
す（東京高決平３. 11. 18判時1443号63頁）。この判例の事案自体は、仮
差押えの対象物の所有権の帰属が争点となっているものですが（＊そ
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のため文中「証明」となっています。民保規20条 １ 号ロ等参照）、判
旨の射程は、被保全権利の疎明責任についても妥当します。
　あくまで比喩的にいえば、要件事実論における「せり上がり」と同
じく、保全事件では、再抗弁（Ｒ）を請求原因（Kg）に「せり上げ」
て主張・疎明する必要がある。または、抗弁（Ｅ）の反対事実を主張・
疎明する必要があるということです。
　本件事例に即してブロックダイヤグラムにすると以下のとおりです。

■ Stg：金銭消費貸借契約に基づく目的物返還請求権

　もう少し具体例をあげると、貸金請求で、一部弁済を受けた後の残
元金請求の場合、特に金融機関が債権者の場合は、必ず残元金額の疎
明が求められます。といっても、コンピューター等の残高照会画面を
プリントアウトしたもので足ります。売買代金請求であれば、目的物
を引き渡したことや、代金支払期日の定めとその到来などの疎明が考
えられます。当職の経験で変わったものとしては、詐害行為取消権に
基づいて転得者の物件の処分禁止の仮処分を申し立てたところ、転得
者の悪意の疎明を求められたことがあります。要件事実的には、転得
者の方で善意を主張・立証すべきですが、これまでに述べた理由によ
って、その反対事実の主張・疎明を求められることとなったのです。
　なお、抗弁事由の積極否認事実や再抗弁事由というと、その疎明が
大変そうですが、あくまで通常予想される範囲で、かつ、債権者がな
し得る限りの疎明ですので、そこまで高いレベルのものは要求されま
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せん。

こうすればよかった

　これは、当職の私見であり、やり方ですが、抗弁等の反論が予想さ
れる場合は、主張される前に、訴状の段階で「予想される争点に対す
る反論」とか銘打って、先行していろいろ主張・立証しています。保
全事件でもこのスタイルです。このようなやり方をしていれば、甲弁
護士のような失敗は防げます。
　甲弁護士の立場に照らしてみても、消滅時効が完成しているのは申
立書を書いている段階で分かっているのですから、完成猶予事由等を
主張・疎明しないというのは、不注意でした。

これがゴールデンルールだ！

保全事件では再抗弁はせり上げよ！
債務者代理人だったらどうするかを考えて、その反論を潰す再
抗弁事由や反対事実を積極的に主張・疎明すること。
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