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はじめに

破産債権者に対する公平な配当の実施という破産手続の目的の実現のため

に，破産手続開始決定後は破産法に特別の定めがある場合（破 65 条，67 条，

100 条 2 項，101 条等）を除き，破産債権は破産手続によらなければこれを行使

することはできない（破 100 条 1 項）と定められ，破産債権者の個別的権利行

使を禁止している。したがって，破産手続開始決定があった場合，破産財団

に属する財産に対して破産債権に基づく強制執行，仮差押えまたは仮処分を

し，破産債権を被担保債権とする一般の先取特権の実行または企業担保権の

実行（以下，これらをまとめて「強制執行等」という）をすることは許されていな

い（破 42 条 1 項）。これと同様の趣旨から，破産手続開始時に既にされていた

強制執行等の続行も許されるものではなく，破産手続開始決定により「破産

財団に対してはその効力を失う」 と定められている （同条 2項）1）。ただし， 破
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産手続開始決定前に終了した強制執行等の効力は失われず，否認の対象とな

る（破 165 条）だけと解されている2）。このような規律は，開始された破産手

続において，強制執行等を開始できるか，あるいは既に開始され未だ終了し

ていない（以下「続行中」という）強制執行等の破産手続上の効力について定

めたもの，すなわち「破産手続上の取扱い」を定めたものである。では，そ

れら続行中の強制執行等の執行手続上，破産手続開始決定がどのような影響

をもたらすのか，すなわち「執行手続上の取扱い」を，どのように規律すべ

きか，という問題が当然に存在するはずである。

この問題を直接判断した事案ではないが，近時，この問題を考える契機と

なる判例（最二小決平成 30 年 4 月 18 日民集 72 巻 2 号 768 頁。以下では「平成 30 年決

定」という）3）が登場している。この事案は，株券が発行されていない株式に

対する強制執行の手続において配当表記載の債権者の配当額に相当する金銭

が供託され，その供託金の支払委託がされるまでに債務者が破産手続開始の

決定を受けた後，選任された破産管財人が，執行裁判所に対して差押命令を

取消すよう上申書を提出し，これを受けて執行裁判所が差押命令を取消す決

定をしたため，執行債権者が執行処分の取消決定の取消しを求めたものであ

る。最高裁の判断の中心は，本件の差押命令に基づく執行手続が，破産法

42 条 2 項本文の適用を受けるか否かであった4）。

ところで，現在の執行実務においては，後述するように，東京地裁が平成

12 年頃より，債権執行（あるいはその例による執行）についてのみ取扱いを改

め，破産管財人の上申があれば職権の発動として執行処分を取消すこととし

ている5）。平成 30 年決定の事案は，このような取扱いをそのまま適用した例

であり，平成 30 年決定は破産手続における続行中の強制執行等に該当する

か否かを判断したものであった。ここで事案の出発点に着目すると，破産管

財人による上申を受けて，執行裁判所が職権で差押命令（執行処分）を取消

したことに対する執行抗告事件，すなわち執行手続において，破産手続の開

始がどのような影響を与えるのか，という点に帰着する。この出発点を重視

して視点を変えると，次のような疑問が生じる。すなわち，執行裁判所が執
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行処分を取消すことができる理論的根拠は何か，である。

そこで本稿では，破産手続が開始された場合，債権執行の執行処分につい

て，破産管財人の上申により執行裁判所が執行処分（差押命令）の取消決定

を行うことについて，その理論的根拠を探求することを目的とする。以下で

は，破産手続開始決定による続行中の強制執行等の取扱い，すなわち「破産

手続上の取扱い」について論じた上で，執行手続における執行処分の取消し

の可能性，すなわち「執行手続上の取扱い」について現行法上の規律を検討

し，それらを踏まえて若干の考察を行うこととする。

1，破産手続の開始と続行中の手続の中断

前述したように，破産手続開始決定後は破産法に特別の定めがある場合

（破 65 条，67 条，100 条 2 項，101 条等）を除き，破産債権は破産手続によらなけ

ればこれを行使することはできない（破 100 条 1 項）と定められている。そも

そも破産制度は，手続開始を基準時として債務者の総資産と総負債とを破産

管財人の手によって清算することを目的としており（破 1 条参照），その目的

を実現するためには，破産債権者による個別的権利行使を抑止し，破産財団

を基礎とした破産配当にその権利の実現を委ねることが求められる。破産債

権者の個別的権利行使を禁止する破産法 100 条 1 項の規定の趣旨は，そのよ

うな破産制度の目的を明らかにしたものであるとされる6）。そして，このよ

うな個別的権利行使の禁止を強制執行等の場面で具体的に表現した規定が，

破産法 42 条 1 項および 2項の破産債権に関する部分とされる7）。

本稿で検討対象とする続行中の強制執行等については，破産法 42 条 2 項

の対象となるが，次の二つの問題について検討する必要がある。第一に，前

述したように，破産手続開始決定前に既に強制執行等が終了していれば，本

条の対象とはならず，否認の対象となる （破 165 条） だけと解されている。し

たがって，当該強制執行等が終了したか否か，言い換えれば，「執行手続の
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終了時期」について検討しなければならない。

第二に，やはり前述したように，破産法 42 条 2 項は，続行中の強制執行

等について，破産手続開始決定により「破産財団に対してはその効力を失

う」と定めている。本条にいう「破産財団に対してはその効力を失う」の意

味は，どのように解すべきか。この点も検討しなければならないと考える。

以下では，まずこの二つの問題について検討を進めることとする。

2，執行手続の終了時期

（1）　強制執行の終了

そもそも強制執行の終了とは，① 特定の債務名義に基づく全体としての

強制執行の終了と，② 強制執行の申立てにより開始された各個の執行手続

の終了の二つを分けて考える必要があるとされる。前者は，債権者が強制執

行によって執行債権および執行費用の完全な満足を得たときに終了すると解

されている。このような終了は，単一の執行手続によって果たされる場合も

あれば，複数の執行手続ないし異なる種類の複数の執行手続によって達せら

れる場合もある。また，執行債権の満足が絶対的に不能となった場合，例え

ば，物の引渡しの強制執行において目的物が滅失したような場合にも，全体

として強制執行は終了する8）。

これに対して後者は，i） 各個の執行手続が，開始された手続の最終段階

にあたる所定の行為が完結した時，ii） 債権者が強制執行の申立てを取下げ

た場合，iii） 執行取消文書の提出による強制執行の終局的停止および既にし

た執行処分の取消しがあった場合（民執 39 条 1 項 1–6 号，40 条 1 項），iv） その

他の事由による執行手続の取消し（民執 53 条，63 条 2 項，104 条 2 項，106 条 2

項，129 条 2 項，130 条）があった場合などに，各個の執行手続は終了するとさ

れる9）。

したがって，破産法 42 条 2 項本文にいう強制執行等に該当するか否か
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は，後者の場合を取上げて検討すべきことになるが，本稿で検討対象とする

続行中の強制執行等とは，申立ての取下げ，執行処分の取消し，あるいはそ

の他執行手続の取消しがなされた場合ではないので，i）の場合について検討

し，強制執行手続が終了していたか否かを検討することになる。

（2）　各個の執行手続における手続の最終段階

それでは，各個の執行手続における手続の最終段階にあたる所定の行為が

完結した時とは，何時の時点のことを指しているのか。

従来の学説によれば，不動産の強制競売や動産執行では，債権者への弁済

金交付または配当を了した時，不動産の強制管理では，強制管理手続取消決

定が確定した時，債権執行では，差押債権者が取立てを了し，または差押命

令と転付命令とが確定した時とされている10）。

ただし，不動産に対する強制執行において，配当表について異議のある債

権者，債務者が，配当異議の申出をした上で，配当異議の訴えを提起した場

合には，配当期日において配当異議の申出がない部分については，配当表に

従った配当が実施され（民執 89 条 2 項），配当異議の訴えが提起されたことが

証明されれば， 配当額に相当する金銭が供託されることになる （民執 91 条 1 項

7 号）。執行裁判所は，供託の事由が消滅したときに，供託金について配当を

実施することになる（民執 92 条 1 項）11）。

また，債権執行では，配当等の手続は，いずれの換価手段が選択されたか

により手続が異なる。i） 換価手段として取立てが選択された場合には，配

当等は，第三債務者から取立てた金銭を原資として行われる。債権者の競合

が生じない場合，第三債務者は，差押債権者に対する弁済と供託のいずれか

を選択することができる（権利供託。民執 156 条 1 項）。供託がなされた場合，差

押債権者は，供託金から満足を受ける。これに対して，債権者の競合が生じ

た場合には，弁済は許されず，第三債務者は供託をしなければならない（義

務供託。民執 156 条 2 項）。競合債権者は，この供託金から満足を得ることにな
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る。権利供託・義務供託のいずれであっても，供託がなされると，これによ

り被差押債権についての弁済効が生じて，執行関係は供託金払渡請求権の上

に移行する。供託金からの債権者の満足手続は，執行裁判所が主宰し（民執

166 条 1 項），その内容は不動産の強制競売における配当と同じである（民執 166

条 2 項による 84 条・85 条・88 条～92 条の準用）。

　ii） 換価手段として転付命令，譲渡命令が選択された場合，転付命令，譲

渡命令が効力を生じた場合には，それによって被差押債権額もしくは裁判所

の定めた額だけ執行債権が満足されたことになる。すなわち，換価と満足が

同時に行われることになる。

　iii） 換価方法として売却命令が選ばれた場合には，債権者への満足は，被

差押債権の売却代金を原資として行われる。その執行手続は執行裁判所が主

宰し（民執 166 条 1 項 2 号），不動産執行における配当と同じ内容である（民執

166 条 2 項による 84 条・85 条・88 条～92 条の準用）。換価方法として管理命令が選

ばれた場合には，管理人のあげる収益が債権者への満足の原資となる。この

場合の配当手続も，執行裁判所が主宰し（民執 166 条 1 項柱書），不動産執行に

おける配当と同じ内容である（民執 166 条 2 項による 84 条・85 条・88 条～92 条の

準用）12）。

以上のことを踏まえると，少なくとも執行手続の終了時期としての「各個

の執行手続における手続の最終段階にあたる所定の行為が完結した時」につ

いて，従来の学説が述べているのは，あくまでも例示的なものにすぎず，し

たがって，具体的な事案における当該執行手続の終了時期は，個々の事案に

則して判断することになると考える。

（3）　判例・裁判例

執行手続の終了時期について，一般的な基準を判断した判例・裁判例は見

ることができなかったが，個々の事例の問題を判断するに際して，当該事案

における執行手続が終了したか否かを判断したものは，いくつか見ることが
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できる。

まず，大審院の二つの判例が存在する。大判大正 14 年 11 月 12 日13）は，

破産者に対してなされた強制執行による動産の売得金を，執達吏が支払停止

後破産手続開始（旧破産宣告）前に領収したときに，破産手続開始後に破産管

財人が当該執達吏の売得金領収について否認権を行使できるか否かが争われ

た事例で，執行手続は配当手続の完了によって終了するものであって，売得

金を債権者に交付するまでは強制執行は終了したものとはいえない，との判

断を示している。また，大判昭和 12 年 2 月 20 日14）は，債権者が債権差押

命令および取立命令を申請し他の債権者より配当要求がなされ，当該債権者

が取立命令を得た後，取立をする前に債務者が死亡し相続が開始された後に

取立を完了し，その後相続財産に対して破産手続が開始された場合に当該取

立金が破産財団を構成するか否かが争われた事例で，取立命令を得た債権者

が任意弁済を得るにせよ，確定判決をもって第三債務者より債務金を取立て

るにせよ，債権者間の配当手続は別として，債務者に対する関係では支払い

がなされたとみなすべきである，との判断を示している。

その後，平成 30 年決定の原決定15）の他にいくつかの下級審裁判例におい

て，執行手続が終了したか否かの判断を示したものがある。鳥取地判昭和

36 年 9 月 26 日16）は，動産競売において執行吏が競落人に競落動産を引き渡

して代金を受領した後，執行債務者が第三者異議の訴えを提起するとともに

執行停止決定を得て当該決定正本により執行吏に執行停止を求めたが，執行

吏が既に執行は終了したものとして，配当要求債権者の一部および執行債権

者に代金の一部を交付し，残余について他の配当要求債権者のために保管し

ている場合の，当該第三者異議の訴えにおいて，執行吏が残余を保管してい

る以上，配当手続は完了しておらず，強制執行は未だ存続中である，との判

断を示している。また，東京高決平成 29 年 4 月 20 日17）は，本件と同じ破

産者に関して，当該破産者の第三債務者に対して有する株式についての差押

命令が，破産手続開始決定により取消されたことに対する執行抗告事件にお

いて，配当実施額に相当する部分は配当留保供託されており，配当が終了し
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ておらず，債権者が換価財産から未だ満足を得ていないのであるから，差押

命令に基づく執行手続は終了していない，と判断している。

これらすべての判例・裁判例を検討すると，いずれも執行手続の終了時期

について，何らかの明確な基準を示しているわけではない。むしろ個々の事

案に則して，執行手続が終了したか否かを判断している。その意味では，前

述した執行手続の終了時期についての理解と同じであると考える。

3，破産法 42 条 2 項にいう「破産財団に対しては 

その効力を失う」の意味　　　　　　　　

（1）　学　　説

破産法 42 条 2 項は，破産手続開始時に続行中の強制執行等について，「破

産財団に対してはその効力を失う」と定めている。その意味については学説

の理解が分かれている18）。破産法 42 条 2項の前身である旧破産法 70 条立法

当初の学説は，主として破産手続開始決定が即時抗告によって取消された場

合に，強制執行等の効力が復活するという帰結を説明するもの（「時間的相対

無効」とも呼ばれる），という理解が示されていた19）。

しかし，近時の学説は，むしろ強制執行等が破産財団に不利益な処分とな

る限度で効力を失う趣旨であり，破産管財人としては，強制執行等の効力を

破産財団にとって有利とみれば， それを援用することができ， 破産法 42 条 2

項但書が破産管財人による手続の続行を定めていることもこのことを前提と

したもの（「内容的相対無効」とも呼ばれる），との理解が多数になっている20） 21）。

そして，このような多数の理解を前提として，破産法 42 条 2 項にいう相対

的無効とは破産管財人の管理処分との関係において，破産管財人がその障害

となる執行処分を無視して管理または換価をなすことができるという意味で

の無効である，と一般的に説明されている22）。
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（2）　裁 判 例

このように学説の理解が分かれている点について言及する裁判例は，見る

ことができなかったが，破産法 42 条 2 項にいう「効力を失う」の理解を相

対的無効であることを前提として，いくつかの具体的判断を示している。

まず，破産手続開始前に破産財団に対して開始された強制執行について，

旧破産宣告（破産手続開始決定）後に破産管財人が執行裁判所に強制執行の取

消しを求めた事案において，東京高決昭和 30 年 12 月 26 日23）は，i） 法律上

当然無効となるものについて裁判所が取消決定をする必要もなく，むしろこ

れをなし得ない，ii） 旧破産宣告（破産手続開始決定）があったことは旧民訴

法 690 条にいう「競売申立カ競落ヲ許スコトナクシテ完結シタトキ」に該当

しないので，旧民訴法 651 条による競売申立登記がなされていても，これの

抹消登記の嘱託をすべきではない，iii） 破産管財人が強制執行の取消申請を

しても，裁判所は競売開始決定を取消すべきではない，とする。

また，破産管財人の管理処分に関して，大阪地判昭和 38 年 12 月 11 日24）

は， 不動産に対する強制競売開始後， 債務者に旧破産宣告 （破産手続開始決定） 

がされたときは，強制競売は破産財団との関係では当然に効力を失い，破産

管財人は当該不動産を自由に処分することができるとする。

さらに，旧破産宣告（破産手続開始決定）前に債権者が債務者の国に対する

供託金取戻請求権について債権差押，転付命令を得た後に旧破産宣告（破産

手続開始決定）がなされた場合に，破産管財人が債権差押，転付命令の取消し

を求めた執行抗告事件で，東京高決昭和 56 年 5 月 6 日25）は，前述した東京

高決昭和 30 年 12 月 26 日を引用した上で，旧破産法 70 条により，本件債権

差押，転付命令は当然に効力を失ったものであるから，破産管財人は本件命

令の有無に関係なく供託金取戻請求権を破産財団に属するものとして扱うこ

とができ，破産管財人の職務執行が格別阻害されることはないから，破産管

財人には抗告の利益がないとした。
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その他に，名古屋高決昭和 56 年 11 月 30 日26）は，旧破産法 70 条 1 項本

文にいう「効力を失う」の意味を相対的無効であるとした上で，旧破産宣告

（破産手続開始決定）後，執行裁判所は宣告（開始決定）前の仮差押登記の抹消

登記を嘱託することはできず，したがって，旧破産法 70 条 2 項による失効

は，民執法 87 条 2 項にいう「仮差押がその効力を失ったとき」にはあたら

ないとした。

（3）　小　　括

以上の学説・裁判例を踏まえ，今日では，破産管財人は特別の手続を要し

ないで続行中の強制執行等の効力がないものとして，当該財産について管理

および換価をすることができると説明される27）。それゆえ，その反対解釈と

して，形式上残存する続行中の強制執行等について破産管財人には取消しを

求める利益はないと解されており28），外形上存在する続行中の強制執行等を

取消す申立権は破産管財人にはないと解することになる。

以上，破産手続における続行中の強制執行等の取扱い，すなわち「破産手

続上の取扱い」についてこれまでの学説・裁判例について検討した。次に，

破産手続が開始された場合に，執行手続における執行処分の取消しの可能

性，すなわち「執行手続上の取扱い」について検討することとする。

4，民執法 40 条による執行処分の取消し

強制執行は，申立債権者が提出する執行力のある債務名義の正本に基づい

て開始され，執行機関は，債務名義に表示された権利の存在を前提に迅速な

権利実現に専念するという手続構造をとっている。それゆえ，執行力のある

債務名義の正本を執行機関に提出して強制執行を申立てないと強制執行が開



153

破産手続の開始と執行処分の取消し

始されないのと同様，「反対名義」となる執行停止文書が提出された場合に限

り，強制執行を停止することを定めている（民執 39 条 1 項）29）。その上で，強

制執行が民執法 39 条 1 項 1 号から 6 号に掲げる文書が提出されて停止した

時には，既にした執行処分の取消しも必要である旨が定められている（民執

40 条 1 項）。

では，破産手続開始決定（の正本）は，これら執行取消文書に該当するの

か。少なくとも，民執法 39 条 1 項 1 号から 6 号の掲げる文書に破産手続開

始決定の正本を挙げる文献は見当たらない30）。ただし，執行障害事由として

の破産手続開始決定の存在について，民執法 39 条に定める執行停止文書の

提出以外の職権によって職権を停止すべき執行停止事由として扱う見解31）

が存在し，さらに旧破産宣告（破産手続開始決定）の確定を待って執行機関に

よる取消処分をすべきとの見解もある32）。しかしながら，これらの見解に対

しては，破産法 42 条 2 項に定める続行中の強制執行等の無効は，通説の理

解に従う限り，相対的なものであるとはいえ，既存の執行処分の当然無効を

定めたものであるから，民執法 39 条の停止や民執法 40 条の取消しとは異な

るものであるとの指摘もなされている33）。破産法 42 条 2 項による続行中の

強制執行等の無効は相対的なものであるとはいえ，破産裁判所または執行裁

判所の何らかの決定等を待たずにその効力が発生する。それゆえ，民執法

39 条および 40 条に基づく執行処分の取消しとは異なるものであると解する

のが妥当であろう。

それでは，破産手続開始決定がなされたときに，執行裁判所は職権で続行

中の強制執行等の執行処分を取消すことができるのか。

5，職権による執行処分の取消し

（1）　学　　説

破産手続の開始は執行障害とされており，これがある場合は強制執行を開

始することができないとされる34）。執行障害は，執行機関が職権で調査でき
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るが，執行行為の実施にあたって予め調査しなければならないわけではな

く，提出された文書や公告等により執行障害の存在を了知したときに対応す

れば足りるとされる35）。破産手続開始決定後に執行の申立てがされた場合

は， その申立ては却下され （破 100 条 1 項参照）， 仮に差押え後に破産手続開始

決定の事実が判明したときは，職権で差押えを取消すべきとされている36）。

これに対して，強制執行等が既に開始され，その続行中に破産手続が開始

された場合，すなわち執行手続開始後その終了までの間に破産手続が開始さ

れた場合に，執行裁判所はどのような対応をとるべきか，という点につい

て，これまであまり議論されてこなかったが，次の二つの見解が取り上げら

れることが多い37）。

一つは，執行裁判所は執行手続を停止しなければならず，また停止すれば

足りるとする。そして， 旧破産宣告 （破産手続開始決定） が既にした執行処分の

効力を失わせるものであっても，それは破産財団の関係で相対的に効力を失

わせるものであるから，既にした執行処分を取消す必要はないとする38）（「停

止説」と呼ばれる）。この見解は，執行手続開始前に旧破産宣告（破産手続開始決

定）が存在する場合と同列に，執行手続開始後の旧破産宣告（破産手続開始決

定）を執行障害としてとらえ，既存の執行手続の帰趨を論じている。

もう一つは，前述した民執法 40 条による執行取消に関連して，旧破産宣

告（破産手続開始決定）により破産財団に対する強制執行はその効力を失うと

されているが，これは絶対的に無効とされたのではなく，破産財団に対する

関係で無効とされる相対的なものであるとした上で，旧破産宣告（破産手続

開始決定） により手続が当然に失効するものではないから， 宣告 （開始決定） が

された段階では手続を停止するにとどめておくべきであると述べる。その上

で，旧破産宣告（破産手続開始決定）が確定したときに手続の取消しをすべき

であるが，手続の停止は旧破産宣告（破産手続開始決定）による法律上当然の

効果であり，執行機関において特別の手続を要するものではないが，手続の

取消しは当然には生ぜず，執行機関による取消処分を要すると述べる39）（「取

消説」と呼ばれる）。この見解は，執行取消文書の提出による執行処分の取消
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しと同列に，執行手続開始後に執行障害が発生した場合の既存の執行処分の

取扱いとして議論されており，民執法 40 条に取消しの根拠を置いているよ

うにも見える。

これらを踏まえて，実務においては停止説に沿った運用がなされていたよ

うであるが，前述したように，東京地裁は平成 12 年頃より，債権執行につ

いてのみ取扱いを改め，破産管財人の上申があれば職権の発動として執行処

分を取消すこととしている40）。

（2）　裁 判 例

この問題について，参考となる裁判例が存在する。東京高決平成 21 年 1

月 8 日41）は，差押命令の発令後に債務者について破産手続開始決定がなさ

れ，破産管財人より債権差押命令につき取消しを求める上申がなされ，これ

を受けて執行裁判所が，破産手続開始決定がなされたことを理由として債権

差押命令を取消す決定をしたため，これを不服とする債権者からの執行抗告

事件である。東京高裁は以下の要旨①～⑥を理由に抗告を棄却した。

①　破産法 42 条 2 項により本件差押命令は破産財団に対して効力を失っ

たが，これは破産財団に対してのみその効力を失うに止まり，絶対的に無効

となるものではない。

②　民事執行法上，破産手続開始決定がされた場合に，強制執行等の手続

を取消し得る旨の明文の規定は存在していないことから，破産手続開始決定

がされたことにより，既に発令されている債権差押命令を当然に取消すべき

であるとはいえず，民事執行法 40 条の適用はないと解される。

③　他方，破産手続開始決定がされた場合に，形式的には強制執行手続と

破産手続とが併存していることから，特に，債権差押命令では第三債務者に

おいて権利関係が必ずしも簡明であるとは言い難く，破産管財人が差押債権

を自由に処分することができるとはいえ，その権利行使に事実上の障害があ

ることは容易に推測され，その執行手続の取消しに対する事実上の必要性が
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あることは否定できない。

④　また，破産管財人が，執行裁判所に対し債権差押命令について執行手

続の取消しを上申するのは，当該破産手続が廃止あるいは取消しなどにより

終了する可能性はなく，かつ，強制執行手続の続行も必要ではないと判断し

た上，差押債権につき換価あるいは取立などの具体的な処分をすることを予

定している場合である。

⑤　破産手続開始決定がされたことにより，債権差押命令を取消すとすれ

ば，差押債権者は破産手続が廃止されるなどして破産財団が消滅した場合に

効力を回復しえたはずの強制執行手続がなくなるため，再度の強制執行の申

立てをしなければならない不利益を被ることになるが，破産管財人が執行手

続の取消しを上申するのは，（上述の通り）破産財団が消滅して強制執行の

手続の効力が回復することがほとんど想定しえない場合に限られるから，差

押債権者が不利益を被る可能性も限りなく小さい。

⑥　したがって，破産手続開始決定がされた場合に，当然に債権差押命令

を取消すべきであるとはいえないものの，破産管財人が執行手続の取消しを

上申した場合に限っては，債権差押命令の取消しによる差押債権者の不利益

が限りなく小さいのに比べ，その取消しの必要性が事実上のものであるとは

いえ存在することから，債権差押命令を取消すことができる。

この決定は，前述した東京地裁の実務について明文上の根拠等が明らかで

なかった取扱いについて，民執法 40 条に基づくものではない，とした点に

意義がある42）とされている。基本的には停止説に立ちながらも第三債務者

にとって権利関係が明確になり，かつ差押債権者への影響もわずかである点

を考慮して，破産管財人による上申がある場合に限って職権による執行処分

の取消しを認めるものと理解できる。

ま と め―若干の考察―

以上検討したことから，今後検討すべき点を整理することができる。第一
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に，破産法 42 条 1 項，2 項が，個々の債権者の個別的権利行使を禁止して

いる破産法の趣旨を貫徹させるため，新たな強制執行等の開始を制限し，続

行中の強制執行等について相対的無効を定めているが，そもそも続行中の強

制執行等の取扱いについて相対的無効を定めるだけでよいのか，という立法

的問題は，あらためて検討する必要があると考える。民事再生や会社更生の

場合には，直ちに失効するのではなく，いったん手続を中止した上で（民再

39 条 1 項，会更 50 条 1 項），取消しの裁判（民再 39 条 2 項，会更 50 条 6 項）または

計画認可決定の確定（民再 184 条，会更 208 条）によって失効するものと定めら

れている。それゆえ，現在の実務および再建型手続での続行中の強制執行等

の取扱いの規律から，立法論として中止と取消しの裁判を組み合わせた制度

の導入を指摘する見解も存在している43）。立法による制度変更も視野に入れ

て，続行中の強制執行等の取扱いを規律するあり方を模索すべきである。

第二に，これまでの学説の理解に従うと，続行中の強制執行等における執

行処分を取消す方法として，破産管財人には執行抗告等の利益がなく，破産

手続開始決定の正本が民執法 39 条，40 条に定める執行取消文書にも該当し

ないため，破産管財人の申立て等により既存の執行処分を取消すことはでき

ないことは明らかである。また，破産法にも強制執行等の取消しを認める明

文の規定が存在しないため，破産手続開始決定の効果により当然に続行中の

強制執行等に関する執行処分の取消しを認めることはできない。そうする

と，執行裁判所が職権により，続行中の強制執行等の執行処分を取消すこと

ができるのか，という点を理論的に説明する必要がある。しかしながら，現

在のところ，従来の議論からも，また裁判例からも，この点は明確にされて

いない。

本来であれば，これら二つの点について何らかの私見を展開すべきである

が，提示できる意見をまとめられていないのが現状である。それゆえ，本稿

では，従来の議論の整理と今後の検討課題を明確にするにとどめ，破産手続

の開始による続行中の強制執行等の取扱い，特に執行手続上の取扱いについ

て私見を述べることは，他日を期したい。
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