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1問 題の所在

マンション住戸数は都市部 を中心に急速な増加傾 向をた どっているが1),

他方,初 期のマンション群では,建 物の経年劣化,管 理組合員の高齢化に加

えて,長 期にわたる不況の影響 を受け,組 合員の財政的状況の悪化が,計 画

的で安定 したマンションの維持 ・管理に障害をもたらしている。

この10年 をみても,管 理組合が抱える主たる問題に,組 合員の管理費や修

繕積立金等の滞納問題が常に挙げられて来ている2)。

とともに,行 政主導でマンション管理の破綻防止に向けての制度的検討

や,法 曹実務か らも回収方法や法解釈上の努力が続いて来ている。

中でも,本 稿 でとりあげる 「建物の区分所有等に関す る法律 似 下,「法」

という.)」59条 に基づ く競売請求は,有 効的な債権回収方法 として注Hさ れ,

利用されて来ている。勿論 債権回収はより簡便な方法が利用勝手がよ く,

特に非法律専 門家である管理者に とっては,催 告,督 促手続,少 額訴訟等々

の他に準備 された方法が法59条 競売よりも好ましいし,ま た,区 分所有法に

特に法定 された先取特権によって回収す ることが本筋で もある。

しか し,運 用上これらの方法では,他 に多数債権者がいる場合や滞納者が

支払に非協力的な場合には実効性が乏し く3),さ らに,こ のような未 回収状

態の継続はいずれ修繕積立金不足として,他 の区分所有者等にも,マ ンシ殺

ンの維持管理の破綻 を生 じさせ る重要な問題 となるので,で きる限 り,円 滑

に回収,こ のようなリスクが除去できる仕組みが求め られるところである。

ところで,法6条 には建物に有害 または共同の利益に反す る行為 を禁止

し,区 分所有法第7節 には法6条 違反者を 「義務違反者に対す る措置」 とし

て,法57条 か ら60条 にその法的措置が規定される。なかでも,法59条 は,当

該侵害区分所有者に対する最終手段 として,そ の者の区分所有権 を競売でき

る旨の厳 しい措置が規定 されている。

多数決による措置は往往にして村八分のような団体 自治を引 き起 しかねな
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いのでその判断には裁判所の関与が求められる。同条に掲げる 「著 しい共同

利益侵害行為」 と判断基準は難 しい問題 であるが,近 時の判例4)で は,侵 害

者の一連の行動 を総合判断してかなり緩やかに共同利益相反行為であると認

めらる傾向にある。

以上のような経過の中で,平 成23年10月11H,管 理 費等の滞納を理由とす

る法59条 競売請求における最高裁の許可抗告決定が示された5)。

痛頭弁論終結後競売実行 までの闘に当該区分所有権が譲渡 された場合に

は,同 条競売の趣旨は,侵 害区分所有者の属人性 を原閃 とす る侵害行為の排

除にあるため,単 に移転登記等による区分所有権が譲渡された事実の証明だ

けでは,当 該区分所有権の譲受人に対 しては,前 主 を被告 とした判決による

競売を実行することができないと判示す るものであった。

本決定の是非は後に検討するとして も,判 示された決定内容がマンション

管理に与える影響は とても大きいものである。すなわち,最 高裁決定が例外

に付欝 しなかったゆえに,同 決定の論理を脱法的に利用する譲渡行為が拡大

させてしまう危険 と,共 同利益侵害行為への最終手段であった法59条 競売の

実効性 を失わせ しめ,実 質的に侵害者の変更がない場合であっても,管 理組

合は,再 度,脱 法的処分による承継人に対 して,法59条 競売を請求 して競売

をせ ざるを得ず,イ タチごっこの侵害除去を強いられることになる。

このような侵害者が入居者となったマンシwン では,も はや計画的安定的

な管理状況の回復は至難になるであろう。

最高裁及び各裁判所 も,脱 法的な利用がなされかねないことは十分理解 し

た上で,現 行手続制度の通説的解釈の限界 として,当 然の帰結であると考 え

るものであるが,滞 納管理費等の問題 を抱える当該管理組合 にとってみれ

ば,現 実的に訴訟手続をずっと繰 りかえす負担や管理破綻 を招きかねない深

刻な課題であり,解 決に向けた解釈可能性が早急に模索されなければならな

いであろう。そこで,本 稿では問題解決の可能性 を中心に,法59条 競売につ

いて検討 を加 えたいと考 える。
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II最 高裁第三小法廷平成23年10月ll日 決定 と下級審判断

1事 実の概要

本件 で認定 された事実の概要は,以 下に示すようなものであった。

平成19年3月13日 に,被 告Ylは,公 売物件 として当該所有権 を取得(そ

の際に,Y!を 代表とするA社 に対する抵轟権が設定されていた.)し た。

Y1は 前主からの多額の滞納 管理費の承継す るとともに,Y1自 身の滞

納 も重ね続け るので,管 理組合法人X!はYユ に対 して,230万9579円 お

よび遅延損害金の支払請求訴訟を提起 して,支 払請求認容判決を得た。

しか し,判 決確定後 もYlが 不履行 を続けたので前記確定判決にもとつ

いて強制執行をかけ ようとしたが,A社 の抵幽権 が設定 されてい るために

不動産執行での回収の実効性は乏 しく,ま たY1の 賃借人 を第三債務 者 と

す るYlへ の賃料債権 を差 し押 えようとして も,陳 述の催告に対 し 「Yi

以外の者から賃借 している」 と陳述されてしまうために,債 権執行 も不効奏

に終わった。

そこで,X1は,総 会決議に よって副理事長X2を 法59条2項,法57条

3項 に基づ く訴訟担当者に選任 して,法59条 の競売請求訴訟 を提起 し,平 成

22年1月26臼 に競売請求認容判決 を得た。なお,同 判決正本は,遅 くとも平

成22年!月27日 にはY1に 送達 されていた。

その後,Y1は 判決確定前の同年2月10Nに,本 件物件の5分 の4の 持

分 をY2社(な お,Y2は21年8月28β に設立された会社で,Ylの 弟Bが 代表者で

あるが,Bは その事実を全く知らない。また,Y!自 身はY2社 の代表取締役でもあり,

Y2に はY1以 外に役員は存在せず,Y2凝 の所在地はA社 と岡一である。)に譲渡 し

て,移 転登記 も済ませたが,Y2も また滞納を続けている。

そこで,X2は 平成22年3月12臼 に,Y2に 対 して も法59条 競売 を実行

するために 「承継執行文の付与」 を裁判所に求めた ところ認め られず,ま
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た,「 執行文付与の訴え」 も提起 したが,法59条 競売には民事執行法33条1

項を準用する規定がないことを理由に却下 された。

止むを得ずX2は,平 成22年8月6日 にYlお よびY2双 方を相手 とし

て,本 件物件の競売開始を申し立てたところ,① 形式的競売について種々の

ものがあるに も拘 らず,民 事執行法に個別の規定が置かれていないのは,形

式的競売それぞれの趣 旨や性質に応 じた手続を許容 しているものである。法

59条 の規定の趣旨に照 らせば,同 条に基づ く競売は競売を串し立て る時点に

おける所有者を相手方 としてよいと考 えることができない。②民事執行手続

においては,定 型的に迅速かつ大量の事件処理 を行 うことが図られているこ

とに照 らせば,執 行裁判所 としては,実 体的な内容にまで立入って審査,判

断す ることについては謙抑的であるべ きとして,Y2の 持分 に対す る競売

許可請求については却下された。

そこで,X2は 執行抗告 した ところ,③ 法59条 はその権利の存在 を公文

書によって提出された場合に限 り開始できるものであり,移 転登記事項証明

書だけではY2の 共有持分権についての競売請求権の存在は証明されてい

ない,④ 民事執行法195条 が規定する担保権実行競売手続の準用に関 しては,

担保権の実行においては,担 保権の登記等により追及力があるがゆえに競売

申立時におけ る所有名義人以外の者へ も競売実行ができるのであり,そ のよ

うな公示制度のない法59条 競売では譲受人への競売はできない,⑤ 本件が執

行妨害轡的の法入への譲渡で法入格の否認が明白であるとして も,そ れが公

文書により証明されなければ,ロ 頭弁論終結後の譲受入とは誉えない,と し

てY2の 持分 に対する競売請求は却下 した。

そこで,X2は 最高裁へ本特別抗告及び本許可抗告 を求めた事案 である。

2原 告の主張に対する裁判所の判断の整理

次に,X2の 競売開始申立か ら最高裁決定に至 るまでの,原 告の法的主

張及びそれに対する各裁判所の判断の概要 を比較検討する5)こ とか ら,口 頭

弁論終結後の譲受人に対する法59条 競売の実行困難性に関する法律上の争点
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を整 理 して み た い。

(1)競 売申立理由の概要

まず,X2が,本 競売許可請求の 申立てにおいて,競 売 申立請求訴訟の

被告Yヱ に譲受人Y2を 加えた根拠は以下の とお りである。

①民事執行法の原則か らすれば,競 売申立て時の所有者に競売を申し立て

れば足 りる点

法59条 競売は,民 事執行法195条 に規定す る 「その他法律の規定による換

価のための競売」に該当し,「担保権の実行 としての競売の例」による。す

なわち,法59条 競売請求権認容判決によって,原 告は,被 告たる区分所有者

が所有す る区分所有権及び敷地利用権 似 下 「区分所有権馴 という.)に 対 し,

担保権に準 じた権利 としての 「競売を申し立てる権利」を有す るので,法59

条競売請求権認容判決 偵 頭弁論終結)後 に対象物件の区分所有権等の移転が

行われて も,競 売申立て時の所有者 を相手方 として競売 を申し立てれば足 り

る。

したがって,本 件の場合,「 担保権の実行 としての競売の例」によ り,本

物件の区分所有権等の5分 の1の 持分 を有す るY1及 び5分 の4の 持分 を

窟す るY2を 相手方 として競売 を申し立てることに より,本 物件全部を競

売の対象 とすることができる。

②法59条 競売請求判決後に,再 度,区 分所有権等の承継を確認する公文書

(確定判決)を 取得 できることの非現実性(法59条3項,民 事執行法181条3項)

法59競 売 と同 じく形式的競売の一つである共有物分割のための競売 と圃様

に,判 決に不服のある当事者が不当に競売を阻止す ることを防止すべ く,

「判決後に共有者の変更があった場合 には,担 保権 について承継があった後

に担保不動産競売の申立てをする場合に準 じ,相 続その他の一般承継におい

てはその承継を証する文書 を,そ の他の承継にあってはその承継を証する裁

判の謄本その他の公文書 眠事執行法181条3項),す なわち,移 転 した旨を示

す不動産登記項証明書 を,競 売 申立権 の基礎 となる法定文書 とともに提出す
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れば,承 継人を当事者 として開始決定 をすることがで きる」と解すべ きであ

る。

刷途,Y1とY2が 一体であることを確認する判決,又 はY1か らY2

に対 して競売申立てを受け る地位が承継 されたことを確認す る判決を受ける

ことは,競 売申立ては競売請求の判決確定から6ヶ 月以内に申し立てなけれ

ばならないとい う時間的制約があるため(法59条3項),現 実的には不可能で

妥当でない。

③ 「判決確定後の譲受人には競売請求の判決効が及ばない」ことを理由と

す る競売申立ての却下は認め られない点

「競売請求訴訟の賦頭弁論終結後に当該区分所有者が区分所有権 を他に譲

渡 した場合の競売の可否は民訴法U5条1項 の解釈問題であ り,判 決確定後

であっても,区 分所有権の任意譲渡は妨げ られず,譲 渡された場合は判決効

は譲受人には及ばないためY2を 相手に競売を申し立てることはできない

との解釈が考 えられる。実際Y2が 本物件の 「口頭弁論終結後の承継人」

にあたることを根拠に,東 京地方裁判所民事第30部 に対 し,本 件訴訟の判決

について承継執行文付与の申請 を行 ったが,同 部の裁判所書記官は,上 記の

解釈 を根拠に執行文の付与を拒絶 された。

しか し,民 事訴訟法第115条i項3号 によ り判決効が及ぶ 「ロ頭弁論終結

後の承継人」 とは,相 続等による包括承継人のみならず前訴の被告から不動

産の所有権 ないし占有を譲 り受けた者を含むから(最 判昭欄6年4月13研 民集5

巻5号242頁,大 決昭和5年4月2輔 民集9巻415号),本 件訴訟の 口頭弁論終結後に

Ylか ら本件持分 を譲 り受けたY2は 当然に 「口頭弁論終結後 の承継人」

に該当し,区 分所有法上,「 判決確定後の譲受入に対 しては競売請求の判決

効が及ばない」 とする解釈の根拠 となるような規定は何 ら存在 しない。

また,確 定判決後の譲渡について,「 実質的に義務違反者である区分所有

者に区分所有権等が戻 らないのであれば,結 果的には競売申立を主張できな

い という考えに与 してよい」 と記載されてお り,形 式的な譲渡にかかわらず

義務違反者が実質的に物件 を保有 しているケー スでは,原 則 どお りY2が
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「口頭弁論終結後の承継入!に 該当す るというべ きである。

まず,本 件ではY1が5分 の!の 共有持分 を保有 してお り,か か る共有

持分に基づ き,本 物件全体 について変更を拒否 した り 眠 法25條),物 件の

原状を維持す るための保存行為 をした り 綱 法252条但謝 で きるのであるか

ら,本 物件は依然 としてY1の 支配を脱 していない。

さらに,Y2の 実態 をみ ると,事 実上,Yl本 人が支配する会社であ り,

Y!が 本件判決に基づ く競売の申立て を防 ぐためにY2に 対す る譲渡 を仮

装 したことは明IAで あ り,実 質的にはY1が 本物件 を所有 しているという

べ きである。 したが って,本 物件については,Y2へ 譲渡された本件共有

部分 を含め,本 物件全体について競売を申し立てる必要がある。

③競売開始決定の発令段階でも実質的な判断を避けるべ きでない点

迅速性の要求される執行手続では,競 売開始決定の発令段階では,ま ずは

形式的な判断によって発令の=是非 を判断す ることが多いと思われる。 しか

し,例 えば賃料の債権差押えに関して,事 実関係に照 らせば所有者(賃 貸人)

と賃借人 儀 貸入)を 同視することが相 当であるとして転賃料債権の差押 え

を認めた事例や不動産引渡命令に関 して,形 式的な所有者だけでなく,そ の

実質的な支配下にある会社について相手方としての適格性を認めた事例など

があり,必 要に応 じて発令段階において実質判断がなされることは許容 され

るといえる。提 出証拠によれば,Y1とY2が 実質的に一体の関係にある

ことは明白であ り,仮 にY2に 反論があれば,競 売開始決定後にY2が 執

行異議を申立てるべ きである。

④処分禁止の仮処分によって解決を図ることができない点

係争物に関する仮処分の被保全権利は,物 を対象 とする給付 を擦的 とする

請求権であるところ,本 件の競売請求権は形成権であ り,か つ,例 えば共有

物分割請求や離婚に伴 う財産分与請求のように形成権の行使の結果,最 終的

に形成権の行使者が特定の物 を取得するわけではないので,競 売請求権 を被

保全権利 とする処分禁止の仮処分が認め られる余地はないと解 される。

また,民 事保全法上,係 争物に関する仮処分 としては 「登記を執行方法 と
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する処分禁止の仮処分」 と 「執行官が執行 を行 う占有移転禁止の仮処分」 し

か規定 されておらず,ま た,そ の要件 と効力は厳格に法定 されている。 した

がって,仮 に競売請求権 を保全す るために処分禁止の仮処分が発令 されたと

しても,そ の効力の実現,そ して執行方法について明確に法定されているわ

けではないため,競 売請求の判決後に物件の譲渡を受けた第三者 を相手方 と

して競売開始決定を申し立てることができるかどうかは明らかではない。

このような状況においては,到 底,「 競売請求訴訟の前に処分禁止の仮処

分登記を具備 しておけば,判 決後の第三者に対する譲渡は仮処分債権者に対

抗できない」 とはいえず,本 件は,処 分禁止の仮処分によってではなく,競

売開始決定の相手方の問題 として解決を図らざるを得ない,と するものであ

る。

小 括

原告が共同利益侵害者であるYに 対す る競売講求認容判決 をもってY2

も含めて法59条 競売に至った理由は,①Y1とY2で 共有 している区分所

有権なので全体 を競売 しなければ実効性がない点,②Y2は 形骸化 された

会社であ り,そ の実質支配がYlに 残存 していることは明 白であ り,そ の

旨を証明すれば足 り,形 式的なY2を 執行対象に含めざるを得ない点,③

執行裁判所であって も,書 面等で②のような実体判断を行 うことは可能であ

る点,④ 執行力を拡張す るための承継執行文や執行文付与の訴えは,債 務名

義の執行力に基づ く強制競売 とは異なる担保権実行 の例によるとされる形式

的競売であるので,や は り現実的に認め られなかった点,⑤ 担保権実行競売

の例によるのであれば,む しろ所有者の承継如何 は間題 とされず,担 保権の

効力は執行異議,あ るいは第三者異議の訴えで当該 臼的物の現所有者によっ

て争われるものである。⑥法59条 競売には6か 月以内の競売開始期間が設け

られているために,再 度譲受人に対する確定判決を得 るのは事実上不可能で

ある。⑦民事訴訟法1!5条1項3号 の規定により,判 決効は,原 則 としてm

頭弁論終結後の承継人に及ぶ ものであり,本 来は承継入の方で及ばない旨を

主張すべ きである。⑧訴訟中及び判決後の権利変動等が生 じないように同法
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律関係を保全するための,処 分禁止の仮処分 も法59条 の趣旨か ら,現 実的に

は認め られないのが明白である点等から,現 行法制 ・裁判実務の下では,侵

警者Y1の 侵害除去のための競売 を認める判決をもって,Y1の 脱法的意

図で形骸的に作 り上げ られたY2に 対 して,執 行裁判所の判断によって藏

接的な執行が認め らなければならい状況にある,と す るものである。

② 東京地裁平成22年10月18日 競売開始決定

ところが,当 該執行裁判所では,Y1の 持分につ いてのみ法59条 競売乎

続の開始を認めたが,Y2の 持分につ いての競売開始決定 申立ては却下 さ

れた。同決定理由の概要は,以 下に示す通 りである。

①法59条 が侵害区分所有者の行為 を原因とした競売である点

「法59条 競売権が区分所有者の行為 を原因として認め られたものであるこ

とからすれば,競 売権 を認めた判決の効力は,同 事件の口頭弁論終結後に区

分所有権を譲受けた者には及ばないと解す ることが相当である。そ して,こ

の理は,区 分所有者が区分所有権の一部を譲渡 した場合においても相 幽す る

と解す る。そうすると,本 件において,本 件判決の効力はY2に は及ばな

いこととなる。」

②民事執行法195条 の形式的競売の規定は各規定の趣旨や性質に応 じた手

続 を許容 している点

「民法,商 法その他の法律の規定による換価のための競売については種々

のものがあるにもかかわらず,民 事執行法がそれらについて個別の規定をお

かず,同 法195条 において担保権の実行 としての競売の例による旨だけを規

定 していることからすれば,必 ずしもすべての手続を担保権の実行 としての

競売 と同様に行わなければならないわけではな く,換 価のための競売のそれ

ぞれの趣旨や性質に応 じた手続 とすることも許容 していると解す ることがで

きる。 そして,前 述の法59条 の趣旨等に照 らせば,同 条に基づ く競売の場合

には,競 売を申し立て る時点における所有者を相手方 としてよいと考 えるこ

とはできない。」



区分所有法59条競売と日頭弁論終結後の脱法的処分行為の防比7嚢

③民事執行手続の要請 として執行裁判所に実質審査ができない点

「民事執行手続においては,定 型的に迅速かつ大量の事件処理 を行 うこと

が図 られていることに照らせば,執 行裁判所 としては,実 体的な内容にまで

立ち入って審査,判 断することについては謙抑的であるべ きといえる。この

考 え方は,法59条 競売の場合にも妥当す るといえ,執 行裁判所 としては,競

売権を認めた確定判決正本や登認事項証明書等の資料について形式的に審査

し,実 質的に判断す ることな く処理することが求め られていると解する。」

小 括

執行裁判所は,① 法59条 は侵害行為を行 う者の属人的な排除を目的 とす る

もので執行力の拡張はな く,完 全 な所有権の移転であれ共有持分権の移転で

あれ同様 である。②民事執行法!95条 が抽象的 ・包括的に 「組保権実行 とし

ての競売の例による」 と規定 しているのは,各 形式的競売固有の性質に応 じ

た手続を許容するためであり,法59条 には① を目的とした手続が求め られて

いる。③受訴裁判所 と執行裁判所の役割分担は,民 事執行法手続の基本原則

であ り,定 型的に迅速かつ大量の事件処理 を図る執行裁判所の趣旨か ら実体

判断はできない。 とするものである。

(3)執 行抗告申立理由の概要

そこで,X2は 執行抗告 を申し立てた。抗告 申立理 由の概要は以下の通

りである。

①法59条 の執行力の拡張について

Y2は 民訴法115条1項3号 の 「ロ頭弁論終結後の承継人」に該当 し,区

分所有法上,「 類頭弁論終結後の譲受人に対 しては競売請求の判決効が及ば

ないとする解釈の根拠 となるような規定は何 ら存在 しない。

仮にそのような解釈が成 り立つ としても,判 決効が判決後の譲受人に及ば

ないという例外的な解釈が合理性を有するのは,あ くまで迷惑行為等 を行 う

区分所有者が 自ら物件を手放せば競売 を申し立てる必要がないケースに限ら

れ,形 式的な譲渡にかかわらず区分所有者が実質的に物件を保有 しているケ
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一スでは,原 則 どお り,Y2が 「口頭弁論終結後の承継人jに 該 当す ると

いうべきである。

しか し,原 決定は,民 訴法115条1項3号 の解釈問題 として論ずべ きとこ

ろを,法59条 の趣 旨か ら,短 絡的に判示 しただけであ り,民 訴法l!5条1項

の定める確定判決の効力が制限される理由を明確に しておらず,原 決定の判

断は法的根拠 を欠 くというべ きである。

②法59条 の制度趣旨について

原決定の判示するとお り,仮 に,民 事執行法195条 が換価のための競売に

ついて,そ れぞれの趣旨や性質に応 じた手続 とすることを許容 しているとし

ても,か かる規定は,あ くまで執行手続の範囲内において,換 価のための競

売の趣旨を勘案することを認めたものに過 ぎない。

例えば,法59条 競売申立てに関 して,東 京高等裁判所平成16年5月20鷺 判

決は,同 競売申立てには民事執行法63条 の剰余主義は適用 されない旨を判示

しているが,あ くまで執行手続範囲内で,法59条 競売申立てに関 して剰余主

義の効力を否定 した ものである。

確定判決の効力が及ぶ者の範囲は,民 事執行法ではな く民事訴訟法115条

に規定されているところ,原 決定は,本 来,民 事訴訟法ll5条1項 の解釈問

題 として検討すべ きところを,か かる検討に立ち入ることな く,民 事執行法

ig5条 を根拠に,執 行手続の手続を超えて民事訴訟法の定め る判決効に制限

を加 えてお り,か かる解釈は,民 事執行法195条 の許容する範囲を超えた違

法な解釈 というべ きである。

なお,既 に本件で,東 京地方裁判所民事第28部 は,法59条 競売について,

民事執行法33条1項 を準用す る規定がないから 個 法195条,194条),執 行文付

与の訴えを提起す ることは許 されないと判示 している。

原決定 とこの判決 を合わせ ると,民 事執行法ig5条 は,法59条 競売は,競

売申立権の承継 を示す公文書 として不動産登記事項証 明書を提出す る方法

眠事執行法181条3項)も,執 行文付与の訴 えによる方法 も許 されず,本 件の

ように執行妨害 園的で区分所有権の譲渡がなされた場合には一切対抗乎段が
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ないことにな り,明 らかに社会正義に反す る。

③執行裁判所の実体判断の可否について

原決定 も指摘するとお り,民 事執行法195条 が 「換価のための競売のそれ

ぞれの趣旨や性質に応 じた手続 とすることも許容 している」 とすれば,法59

条競売に関 しては,必 要に応 じて,形 式的な判断にとどまらず,債 務者の執

行妨害等を想定 し,実 質的な判断に踏み込むことが要請されているというべ

きである。

例 えば,「債権執行の対象が外形上債務者の責任財産 とは認め られない場

合であっても,債 権者が迅速性が損なわれることを甘受 した上で,前 記債権

が真実は債務者の責任財産に帰属することを証明した場合については,執 行

裁判所に執行手続 を開始 しうるもの と解 され る」(東京高等裁判所平成14年5月

10N決 定)と する決定がある。

この決定の考え方からすれば,法59条 競売について も,申 立入が迅速性,

その他の不利益 を受けることを甘受 した上で実質的 な判断 を求めた場合に

は,当 然に執行裁判所が実質的に判断の上で競売手続を開始することもで き

るはずである。

小 括

執行抗告串立では,① 確定判決の一般的効力に関す る原則を法59条 の趣旨

解釈のみで否定す ることは,民 事訴訟法115条3項 の解釈に誤 りがある。②

法59条 競売では,そ の実効性確保のために消除主義が採用 される,と いった

判例解釈があるので,各 形式的競売の性質や趣旨を考慮するならば,執 行力

の拡張は認め られる。③迅速性やその他の不利益を甘受 して も,執 行裁判所

が実質判断に立入った判例 もあり,現 行法制下で も執行裁判所での実質判断

は可能である,と す るものである。

(4)東 京高裁平成23年i月7日 執行抗告決定の概要

X2の 執行抗告に対する抗告裁判所の判断の概要は,以 下の通 りである。

①Y2の 持分への競売請求権への公文書が未提出である点



82棚 価ロージャーナル第6号

「法59条 競売は,い わゆる形式競売であり,『民法,商 法その他の法律の規

定による換価 のための競売』に当たるか ら,民 事執行法195条 に より,担 保

権の実行 としての競売の例によることになる。そして,不 動産担保権の実行

としての競売は,担 保権の存在 を証する確定判決等の債務名義や公正証書又

は担保権の登記に関する登記事項証明書 という法定の公文書が提出された と

きに限 り開始するもの とされてお り 眠 事執行法18燦1項 。ただし,一般 の先取

辱奪孝整を除く。)」

「法59条 競売請求権は判決 の確定 自体に基づ いて生 じるものであるから,

本件においては,Y2の 有す る本件物件の共有持分権 についての競売請求

権 を認めた確定判決等は提出 されていないか ら,Y2に 対す る本件 申立て

は不適法である。」

②法59条 競売請求権には追及力がない点

「担保権の実行 としての競売において,競 売 申立時の所有者に対 して競売

の申立てをすべ きこととされているのは,実 体法上の効力 として,対 抗力を

有する担保権には追及効があ り,拙 保権の 目的である権利(所 有権等)が 第

三取得者に譲渡されても,担 保権者は当該担保権 を当該第三取得者に対 して

対抗できるか らである(な お,そ もそも競売申立晦の登記簿上の所有名義入以外の者

を所麿者とする競売開始決定を得ても,差押登記をすることができない。)。」

「法59条 競売請求権は,区 分所有者の共同利益背反行為による共同生活上

の障害が著 しい場合に,当 該区分所有者を区分所有者 としての地位から排除

するために認め られるものであるか ら,区 分所有権等が共同利益背反行為を

行った者以外の第三者に対 して譲渡された場合には,当 該第三者に対 して前

主に対する競売請求権 を対抗できるもの とは解 されない(何 ら公示されない競

売請求権による競売の不利益を,第三取得者力藻授 すべき理由も見当たらない)。」「そう

すると,『競売請求の対象 となる区分所有権の譲渡がされても,こ れに伴 い

競売請求権の債務者について承継があった』 もの と同視す ることもで きな

い。」

③区分所有権の承継の公文書は,登 記事項証明書だけでは足 りない点
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「民事執行法181条1項 が,不 動産担保権の実行 としての競売の開始につ き

…公文書の提出を法定 しているだけではな く,同 条3項 は,担 保権について

承継があった後,不 動産担保権の実行の申立てをする場合には,そ の承継 を

証する裁判の謄本その他の公文書 を提出しなければならないと定めている。

このような規定は,競 売手続の密行 性,迅 速性に鑑み,法 が,競 売の申立て

段階における認定は,法 定文書のみを資料 として行 うこととし,そ れ以外の

証拠による認定 を禁止 したものと解 される。」「そ うすると,「担保権の実行

としての競売の例」によるとされている形式競売において も,法 人格の濫用

が認められる場合 として例外的に競売請求権が承継されたか どうかについて

は,こ れを証す る確定判決等の債務名義その他の公文書 を提出しなければ,

不適法な申立てとなるといわざるを得ない」

「強制執行手続においては,法 人格の否認の法理につ き,権 利関係の公権

的な確定及びその迅速確実な実現をはか るために手続の明確,安 定 を重ん

じ,判 決の既判力及び執行力の範囲を名義入以外の当該法人にまで拡張する

ことは許されないと解されているところであり(最 高裁第一小法廷昭幸1瞑年2月

27R判 決民集23巻2号511頁,最 高裁第一小法廷昭和53年9月1蝦 判決裁集民125号57頁参

照),法 人格を否認すべ き事情があることをもって当該法人が民事訴訟法115

条1項3号 に含 まれるとは解 されないところ,こ の理は,判 決の形成力に基

づ いて開始される形式競売においても何 ら変わるところはない というべ きで

ある。」

④本件執行妨害等は民法94条1項 に基づ く抹消登記請求で解 決できる点

「区分所膚者が,競 売 申立てを妨害す る自的で,自 己が支配す る法人に対

して区分所有権の譲渡があったように仮装 して登記簿上の所有名義 を移転 し

た場合,当 該法入 傑 三者)と 区分所有者 との間の譲渡は無効 である と解 さ

れるから 眠 法9繰 噸),区 分所有者は当該第三者に対 して所有権移転登記

の抹消登記請求 をす ることができる(大 審院昭租6年8月30昭 鰐決参照)。そ し

て,こ のような場合には,区 分所有・者に対する確定 した競売請求判決 を有す

る債権者は,当 該区分所有者に代位 して,当 該第三者(登 記名義人)に 対 して
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当該所有権移転登記の抹消登記手続を請求 し,所 有名義 を当該区分所有者に

回復 した上で,競 売開始の申立てをすることが可能であると考 える(権 利能

力のない社団を名宛人とする金銭債権を表示した債務名義に基づく強制執行の申立てに当

たって,権 利能力のない祉麟の淘代表者等が登記名義人である財産につき,債権者は,轟

該権利能力のない社闘に代位して登記名義入へ移転登記手続を請求して,そ の移転登記手

続をした上で執行をすることが望ましいとするものとして,最 高裁第三小法廷平成22年6

月29日判決 ・田原睦夫蜘 舞1官の補足意見参照)。」

⑤6か 月の競売申立期間の進行が停止され,代 位行使 される抹消登記請求

を被保全権利 として,処 分禁止の仮処分による解決が図れる点

「抹消登記手続請求の訴訟係属中は法59条3項 所定の6か 月の競売 申立期

聞は進行 しない と解するのが相当である(同 訴訟係属薄奪に競売講求判決確定から

6か月の競売串立期問が経過している場合には,再 度,真 実の区分所有者に対して競売申

立講求訴訟を提起することも可能であると解される。)。そして,こ の方法によるな

らば,債 権者は,上 記代位により行使する抹消登記手続請求権を被保全債権

として当該第三者 燈 記名義人)に 対 し,処 分禁止の仮処分を申し立てること

も可能 となる」

小 括

執行裁判所は,① 抱保権実行 としての競売は,確 定判決相 当に公証力の高

い法定文書で公証 されている実体権に基づ き競売されるのであり,同 趣旨の

法59条 競売 は,判 決 を請求権の基礎 として開始 されるものである以上,Y

2へ の確定判決がない以上実行できないのは当然である。②担保権は法定文

書の効力の拡張ではなく,登 記を利用 した不動産担保権の追及力によって譲

受人への執行ができるのであ り,そ の ような追及力がない以上は,譲 受人へ

は及ばない。③区分所有権 の任意譲渡に伴 う侵害状態の継続は,単 に登記事

項証明書だけでは証明できない。④ただ,追 加的に,確 定判決等によってそ

の旨を,法 人格否認の法理や通謀虚偽表示等を公証できれば,債 権者代位の

転用による抹消登記 も可能であるし,そ の間は時効の進行 は停止でき,仮 装

名義人への処分禁止仮処分 で保全できる方法はある。 とするものである。
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抗 告 裁 判所 で は,あ えて,そ の解 決 方 法 と して ④ に 言 及 して い る点 が 注 臼

さ れ る。

(5)特 別抗告 ・許可抗告申立理由の概要

しかし,こ の執行抗告決定④に示 される方法では解決できないと考 え,特

別抗告,法 令解釈違背があるとして許可抗告 を申し立てた。

許可抗告申立理由の概要は,以 下に示す通 りである。

①原決定が示す限定された事案 と本件事案 とが明らかに相違する点

民事執行法181条3項 の証明文書について,原 決定が挙げる参照判例は,

当初か ら直接の債務者及び債務者 と一体の関係にあると考えられる法人を双

方 とも被告 として訴訟を提起すれば解決 を図ることができた事案であり,か

つ仮処分によって責任財産の散逸を防止することができた事案である。

しか し本件は,判 決後に初めて相手方が区分所有権 を譲渡 してお り,当 初

より譲受人を被告 として訴訟を提起することは不可能である上,仮 処分 も機

能 しない事案であるから本件 とは前提が全 く異なる。

原決定が挙げる抹消登記請求 を対抗手段 として用いることができるのは,

競売 申立てを妨害す る臼的で自己が支配す る法人に対 して区分所有権の譲渡

されたような 「仮装 して登記簿上の所有名義 を移転 した場合」に限られるの

であ り,本 件ではその解釈は通用 しない。

②競売申立期間の停止事由に法的根拠がない点

法59条 所定の6か 月という競売申立期間は除斥期 間と解 され,法 文上は進

行停止事由について何 ら記載がな く,進 行停止事由を認めた判例 も存在 しな

いので法的根拠がない。

③法59条 競売 を有名無実化 させる原決定解釈である点

原決定に従えば,原 決定が想定 した場合以外には,結 局,管 理組合 として

採 りうる手段はないこととな り,区 分所有法の定める競売請求の制度が有名

無実化 し,こ のような結論は著 しく社会正義に反するといわざるを得ない,

法令の解釈に関す る重要な事項が含まれている。
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また,法 人格否認の法理 と本件事案 との相違点,及 び承継の有無に関して

不服 申立方法について,補 足書面によって以下のような補足がなされた。

①法人格否認の法理による解決が本件には適 さない点

最高裁昭和44年2月2湘 判決は法人格否認の法理が適用 されるべ き事実関

係のもとでも判決効の拡張を否定 し,ま た,最 高裁判所昭和53年9N14日 判

決 似 下 「昭和53年 糊列」という。)は,実 体法上,法 人格の否認が認め られる

場合に も債務者に対す る判決の既判力 ・執行力は会社には及ばない旨判示 し

て執行文の付与を認めている。

これに対 し,法59条 に基づ く競売は民事執行法195条 に規定す る 「その他

法律の規定 による換価のための競売」に該 当し,「担保権の実行 としての競

売の例」によるため,民 事執行法33条1項 に基づ く執行文付与の訴 えを提起

す ることはできない。そ して,担 保権の実行 としての競売の場合において

は,登 記事項証明書によって現所有者に競売 を申し立て られ るのであるか

ら,法59条 競売においても,登 記事項証明書の提 出によってr承 継」(民事執

行灘8淡3項)と して,現 所膚者に競売を申し立てることがで きると考 える

べ きである。

この段階 までは法人格否認によ り判決効 を拡張できるかどうか,口 頭弁論

終結後の譲受入には判決効が及ぶかどうか といった論点は問題 とならない。

②判決効の拡張が及ばないことは譲受人による執行異議により解決すべ き

点

仮に法59条 競売請求の判決効はrl頭 弁論終結後の譲受入には及ばないとの

解釈 をす るのであれば,そ れは,譲 受人側が執行異議によって競売物件が既

に競売請求の相手方の支配下にないことを明らかにさせ ることで,対 象物件

が競売によって処分 されることを防止できると解すべ きである。 この手続

は,撞 保権の実行 において,譲 受入が担保権の不存在又は消滅を主張する場

合 と岡様である(民 事執行法182条)。

このように考 えなければ,管 理組合側には一切,競 売 を申し立てられた物

件が競売請求の相手方の支配を脱 していないことを主張する機会が与えられ
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ず,一 方,競 売請求の相手方は形式的な名義変更で簡単に競売を回避できる

ことにな り,競 売請求権 を認めた趣旨を完全 に没却 し,著 しく社会正義に反

することになる。

また,譲 受人側が対象物件が競売請求の相手方の支配下にないことを明ら

かにすることは容易であり,万 一,競 売開始決定等により譲受人が損害 を受

けることがあれば,競 売請求の相手方に担保責任等を追及す ることができる

のであるから,譲 受人に対 して格別の負担を課す もの とはいえない。

(6)最 高裁第三小法廷平成23年1◎月1照 決定

そして,以 上に列挙 した争点の もとで,本 最高裁決定は次のように判示し

た。

・平成23年(ク)第166号 事件について

「民事事件について(特 別抗告 をすることが許され るのは,民 訴法336条1

項所定の場合に限られるところ,本 件抗告理由は違憲をいうが,そ の実質は

原決定の単なる法令違反を主張するものであって,同 項に規定する事詣に該

当しない。」

・平成23年(許)第8号 事件について

「建物の区分所有等に関す る法律59条1項 の競売の請求は,特 定の区分所

有者一が,区 分所有者の共同の利益に反する行為 をし,又 はその行為 をする

おそれがあることを原因として認め られるものであるか ら,同 項に基づ く訴

訟のロ頭弁論終結後に被告であった区分所有者がその区分所有権及び敷地利

用権 を譲渡 した場合 に,そ の譲受人に対し同訴訟の判決に基づ いて競売を申

し立てることはできないと解すべ きである。これと同旨の原審の判断は正当

として是認す ることができる。論旨は採用す ることができない。よって,裁

判官全貝一致の意見で,主 文の とお り決定す る。なお,裁 判官田原睦夫の補

足意見がある。

裁判官田原睦夫の補足意見は,次 のとお りである。

「私は,法 廷意見に賛成す るものであるが,建 物区分所有法59条1項 の訴
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訟の性質等に関 して判示 した先例 も未だな く,ま た学説 として殆 ど論議 もさ

れていない以下の諸点について,若 干の補足的意見を述べる。

1新 所有者の訴訟引受けの可否について

(中略)… 競売請求訴訟は,法 廷意見が述べ るとお り,特 定の区分所有者が

区分所有者の共同の利益に反する行為をし,又 はその行為をす るおそれがあ

る 似下,か かる状態を け胴 利益侵害状態」という。)こ とを原因として認め られ

るものであって,そ こで審理の対象 となるのは,当 該区分所有者の上記のよ

うな属性である。

そ うすると,同 訴訟の事実審 口頭弁論終結後に被告が区分所有権及び敷地

利用権を譲渡 した場合には,そ の譲受人が上記のような属性を有 していると

は当然には言えない以上,被 告に対する判決の効 力が譲受入に及ぶ と解す る

ことはできず,同 判決に基づ いて,譲 受人 を相手方 として競売 を申し立てる

ことはできないというべ きである。

ところで,競 売請求訴訟係属中に,被 告が区分所有権(及 び敷地利用梱 を

第三者に譲渡 した場合に,原 告は当該譲受人に対 して訴訟引受けを申し立て

ることができるか否かが問題 となる 体件で,枳 乎方が口頭弁論終結鰍こ共)解紛

の譲渡を受けていた場合には,そ の点が争点となり得た。)。

競売請求訴訟が,特 定の区分所有者の属性 を原因として認め られる訴訟で

あって,訴 提起についで慎重 な手続が定め られている(同 法59条2項,58条2

項,3項)こ とか らすれば,譲 受人にも被告 と同様の属性が存す るか否か及

び競売請求訴訟を提起するか否かについて,同 法の定める手続を経たうえで

別訴 を提起すべ きであるとす る考え方 も有 り得 る。

しか し,競 売請求訴訟が係属 していることは,譲 受人が僅かな調査 をすれ

ば容易 に判明す る事実であり(例 えば,区分所有者の共同の利益に反する行為が,

暴力鐡事務所としての使用等その使薦態様であるならば,当 該区分所膚建物を見れば…見

一一・して明らかであり,ま た本件のごとく管理費の未払であるならば,そ れは当然に譲受入

に承継される(嗣 法6条)も のである。),譲受人は訴訟を引 き受 けるこ とによっ

て不測の損害を被るおそれはない。
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また,訴 訟引受後に譲受人において区分所有者の共同利益侵害状態を解消

させれば,競 売請求棄却の判決 を得 ることができるのである。

他方,原 告 は,譲 受人に訴訟を引き受けさせることにより,従 前の訴訟の

経過を利用することがで き訴訟経済に資することになる。 また,訴 訟係属中

に被告が区分所有権 吸 び敷地利用梱 を譲渡す ることによ り,競 売請求を妨

げるという被告側の濫用的な妨害行為 を抑止す ることができる。

かか る点か らすれば,競 売請求訴訟提起後に,被 告が当該区分所有権(及

び敷地利用権)を 譲渡 した場合には,原 告は,譲 受人に対 し訴訟引受けを求め

ることができるもの というべ きである。

2被 告であった区分所有者に対する競売請求訴訟の認容判決確定後競売

手続が開始されるまでの救済手続について

競売請求訴訟の認容判決確定後,同 判決に基づ く競売手続によ り売却され

るまでの間に,被 告であった区分所有者(元 被告)が 区分所有者の共同利益

侵害状態を解消するに至 った場合の元被告の救済手続について,こ れまで殆

ど論 じられてこなかった。

同判決に基づ く競売は,担 保権の実行 としての競売の例 による 眠執法!

95条)と されているところ,競 売手続開始決定後に競売請求認容判決の基礎

となった区分所有者の共同利益侵害状態が解消す るに至ったとの事実は,競

売 串立ての基礎 となった事実が消滅 したことを意味するのであ り,担 保権に

基づ く競売の場合に例 えれば,担 保権が消滅 した場合に比肩するもの といえ

る。そして,担 保権の消滅は民執法182条 により執行異議事由とされている

ところから,競 売手続開始決定後に区分所有者の共同利益侵害状態が解消す

るに至った場合には,同 条 を類推適用 して,執 行異議の申立てができるもの

と一応解 される。

しかし,上 記の執行異議による救済手続は,原 告が判決に基づ いて競売申

立てをして初めて利用できるのである。競売手続開始前に元被告が区分所有

者の共同利益侵害状態を解消するに至 った場合においても,競 売申立期聞た

る判決確定後6か 月間 健 物区分所有法59条3項)は,元 被告は原告により競売
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申立てがなされる危険を負 うのも巳むを得ず,競 売手続開始決定がなされた

場合には執行異議の申立てによって対処するべ きであると解す るのは,元 被

告の地位を余 りに不安定な ものにするものである。

私は,競 売請求認容判決確定後 元被告が同判決に基づ く競売手続開始決

定前に区分所有者の共同利益侵害状態を解消するに至っている場合の元被告

の救済手続の可否について,検 討 されて然るべ きであると考 える。」

III検 討

最高裁は,① 特別抗告については,民 訴法336条1項 所定の場合に限定 さ

れ,本 件抗告理由は違憲を理由 としていない,② 許可抗告については,法59

条競売請求は侵害者の行為を原因 として認められるものであるから,区 分所

膚権の譲受人に対 して同訴訟の判決に基づいて競売 を申し立てることができ

ない とす る原審の判断は正当として是認す ることができる,と して,訴 訟手

続通 りに請求 を却下 している。

田原睦夫判事補足意見として,① 競売請求訴訟係属中に被告が区分所有権

を第三者に譲渡 した場合であれば,属 人的な侵害行為 として別訴の提起を求

めな くとも,原 告 は当該譲受人への訴訟引受の可能性に言及 し,② 競売手続

開始後にの共同利益侵害状態を解消 し元被告 は,髄 保権実行としての競売の例

によるのであれば)請 求異議 の訴え(民 事執行法28条)で 争 うことになるが,原

告が競売の申立 をしないかぎり行使できない,す なわち元被告主導での救済

が求められないために,競 売請求権が消滅する6か 月間を法的に不安定 な状

態にす る,本 決定の結論に対 して,別 途の救済方法の検討が必要であると付

醤するものである。

しか し,田 原判事の補足にみられるような検討の聞もなく,同 決定の結論

部分の影響は既に同種の執行事件にも及んでいるものといえよう7>。

ところで,岡 決定については,解 説や評釈が既に幾つかなされてお り,区

分所有法的分析か らの消極的な評価 と手続法的分析か らの積極的な評価 とに
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励れて双方の分析視点には大 きな隔 りがある8)。

そこで,本 稿では,積 極的評価の見解が意識 していない区分所有 という特

殊な共有関係に とって,法59条 競売が果たす意義や必要性を再度検討 し,消

極的評価に立つ見解が重視 していない,判 決 ・執行手続における要請,裁 判

所の役割分担,保 全による当事者恒定効に,例 外が認められる可能性がある

のか否か を再検討 してみたいと考 える。

i滞 納管理費の回収方法の選択

まず,管 理組合が滞納管理費 を回収する場合に,そ の回収方法の選択か ら

検討から始めたい。

(1)不 動産(区 分所有権)競 売による回収手続の相違

管理組合 または管理者が,滞 納状態の継続に対 して まず最初にとり得る方

法は書面による支払の催告,そ の後の法的手段 としては,支 払督促,少 額訴

訟,債 権執行等の迅速 ・簡便 な方法が選択されるであろう。

それでも回収の見込みが立たない場合には,当 該債権は5年 の短期消滅時

効にかかるため,そ の期 間内に,管 理組合あるいは管理者は,最 終的手段 と

して当該不動産(区 分所有権)に 対 して不動産競売を実行 して,当 該区分所有

者を区分所有関係から排除とあわせて圏収不能にならぬような手段 を執 らざ

るを得ないことになる。

区分所有者の交替によって,滞 納されている債務は,法7条1項 に掲げる

区分所有者に対す る債権 として特定承継人に も固有の債務 として承継される

(法8条)た め,管 理組合 としては競売によって資力ある買受人にさえ交替で

きれば,直 接的に貿受人か らの弁済を受けて回収することも可能なのである。

したがって,解 決の壌処がたたない場合には不動産(区 分所有㈱ の競売の

方法によって,当 事者の交替 を求める選択 をすることになる。

そして,不 履行区分所有者の区分所有権 を競売対象にする方法 として,3

つの選択がある。
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①管理費等請求訴訟の認容判決等に基づ く強制競売の申立

まず,一 般債権者として不動産競売 を実行する方法である。この方法をと

るには,回 収すべ き債権の存否が裁判所等の公的機関により公証されている

必要があるため,執 行力のある債務名義(管 理費等請求訴訟の認容半ll決)の正本

または執行証書等,そ の他の添付書類 として,送 達証明書,不 動産登記事項

証明書,公 課証明書,資 格証明書等求められる。

しか し,こ の方法では,あ くまで一般債権者 として不動産執行するもので

あるため,同 不動産に他の担保権等が設定されている場合には,そ れらの担

保権が消除主義に基づ き消除された競売物件 とな り,そ の競売において担保

権は優先配幽を受けることになるので,一 般債権者が配当を受け られる金額

は少な く,し か も,そ の残額は,一 般債権者間は債権額に応 じて按分比例 さ

れる債権者平等の取扱がなされるため,殆 ど回収が見込めない場合が多い。

それどころか,配 当等を受けることができない場合には無剰余取消によっ

て同執行 自体が取消されるために有効な執行手段 とならないことが多い。む

しろ,債 権 を差押 え一早 く転付命令 を受ける方法や,高 額な動産を有する場

合には動産執行 を選択す る方が直接的,有 効的な回収方法の選択 といえよ

う。

本件において,Y1が 当該不動産 を公売取得段階で,Ylが 代 表者名義

を有するA祉 名義での抵当権設定をしている点は,こ の回収 函難性 を意識

した対抗手段であったと推測される。

②区分所有法7条 の先取特権に基づ く担保不動産競売の申立

次に,法8条 に規定される債権については,そ の債権回収のために,法 定

担保物権 として先取特権が認め られている(法7条)の で,担 保権 の実行 と

して競売を求め る方法が考えられる。そもそも,担 保権の実行 は,実 体権 と

して既存する換価権 ・優先弁済権 を,執 行裁判所手続 欄 与)の 下 で,行 使

するに過ぎないのであり,前 掲①の債務名義の取得は必要ではない。

しかし,競 売法 を廃止 して,強 制競売手続 と一体化された手続の中で担保

権の債権回収を進める民事執行手続の制定の過程で,担 保競売に も公信的効



区分所有法59条競売と口頭弁論終結後の脱法的処分行為の防止 嚢3

果が強化されたため,公 正証書や担保権設定登記等,債 務名義に相当するよ

うな,公 証力の高い法定文書が求められることになった。

したがって,同 方法については,担 保の存在 を証する書面(管 理費等につい

て定めた管理規約,管 理費等について決議した総会議案書及び総会議事録),そ の他,

民法335条1項 所定の事実 を証明する文書,資 格証明書を添付書類等 を提出

して執行を求めることになる。

なお,同 条の先取特権は債務者の特別財産の上に執行 されるので,特 別の

先取特権に該当する担保権 であるが,そ の効力 と順位については一般の先取

特権 として法定されているので,そ のような取扱を受ける(法7条)。

そのため,こ の方法によれば,対 抗要件 を具備 しな くて も一般債権者には

優先するが,登 記された担保権には劣後す ることになる。よって,既 に対抗

要件を備えた抵当権等が設定されている場合には,全 額 回収の見込みは殆 ど

ないであろう。

同条の担保 目的物には当該専有部分 に備 え附けられた動産 も含 まれるか

ら,動 産執行 も可能ではあるが動産の換価価値を考えると,有 効 な回収方法

とはいえない場合 も多いであろう。

勿論,一 般の先取特権であって も対抗要件である組保登記 を具備す ること

は可能ではあるが,同 登記手続には債務者の承諾が必要 となるため,実 際に

は非常に困難を要する。

さらに,同 競売においても,や はり消除主義が採用され ることか ら,① と

同様に無剰余取消となる可能性が残 るのである。

③区分所有法59条 に基づ く不動産競売の申立

本件で原告か ら請求されたのがこの方法である。

ところで,団 体 自治 憶 思)に よって,絶 対不可侵 であるはずの所有権 を

奪 うには,公 共の福祉による所有権の制限に相当するような,そ れな りの合

理的根拠が必要であ り,そ の判断 を同管理組合の私的 自治に委ねることはで

きないので,こ の方法を選択するには請求根拠については,裁 判所の判断が

その前提 となる。
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すなわち,法59条 競売を実施できる実体法上の根拠 とは,法6条 に規定 さ

れる 「建物の保存に有害な行為」 または 「建物の管理又は使用に関し区分所

有者の共同の利益に反する行為」がなされ,か つ法57条 の行為停止請求(差

tLlめ請求)や,法58条 の専有部分の使用停止請求 をもって しては解決 できず,

もはや蟻該区分所有者 を区分所有権から排除する方法でしか解決できないよ

うな実体関係が生 じているという前提を,競 売請求 を認容する判決をもって

公証 してもらう必要があ り,こ の判決によって発生す る競売請求権である。

したがって,同 競売請求を求め る判決の法的性質は形成判決であると解す る

のが通説である。

同執行 を求め るには,競 売請求権認容判決正本又は謄本,判 決確定証明

書,資 格証明書,不 動産登記事項証明書,公 課証明書等の添付書類が必要 と

なるが,債 務名義に基づ く不動産強制競売ではないので,送 達証明書は不要

である。

この ように,法59条 競売の自的は もっぱら区分所有関係か ら共同利益背反

行為の除去を求める形式的競売であり,こ の手続では債権回収はで きない点

は重要である。それゆえ,管 理組合が滞納 された債権 を回収するには,売 却

金が区分所有権の元所有者である侵警者に交付される前に,別 途配当要求 を

あわせてしておかなければならない。

ところで,東 京高決平成16年5月20H(判 タ12玲別70頁)9>が,法59条 競売

に関 しては消除主義 をとりながら無剰余取消が適用 されないと判断 したこと

が,そ の後の著 しい滞納管理費の回収方法 として,法59条 競売請求を増大 さ

せる影響 を与えていると思われるが,同 決定の判断理由は次のようなもので

ある。

「同条に基づ く競売においては,そ もそも,配 当を受けるべ き差押え債権

者が存在せず,競 売の申立人に配当されるべ き余剰が生ずるかどうか を問題

とす る余地はないとい うべ きである。その一方で,同 条が当該区分所有者か

ら区分所有権を剥奪するための厳格な要件 を定め,訴 えをもって競売 を講求

すべ きもの としていることからすれば,そ のような厳格な要件 を満たす者 と
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して競売請求権 を認容 した確定判決が存在する以上,同 条に基づ く競売にお

いては,売 却を実施 して,当 該区分所有者か らの区分所有権の剥奪 という雛

的を実現する必要性がある」,ま た消除主義に関 しては,「競売手続の円滑な

実施及びその後の売却不動産 健 物の鼠分所有梱 をめ ぐる権利関係の簡明化

ないし安定化,ひ いては買受入の地位の安定化の観点か ら,民 事執行法59条

1項(い わゆる消除主義)が 適用 され,当 該建物の区分所有権の上に存す る担

保権が売却によって消滅する」 とし,実 体法上優先する担保権者の交換価値

の実現時期の自由を侵害 していないか という点については,「 区分所有権は,

そ もそも同条(法59条)に よる競売請求 を受ける可能性 を内在 した権利 とい

うべ きであ り,区 分所有権を目的とした担保権 は,こ のような内在的制約 を

受けた権利 を目的 とするもの というべ きである。従 って,同 条に基づ く競売

によって,当 該描保権 を有する債権者がその意に反 した時期に,そ の投資の

不十分 な回収 を強要される事態が生 じたとして も,そ れは,上 記のような区

分所有権の内在的制約が現実化 した結果に過 ぎず,当 該債権者に不測の不利

益 を与えるものではな く,不 当な結果 ともいえない」 と,法59条 について,

区分所有関係 を配慮 した特別な判例解釈によって,① や②の取消可能性の問

題は解決されることが多 く,法59条 競売が他の競売手続に比較 して実効性 を

もつことになった点は重要である。

⑭配当要求

配当要求は,自 らが差押え債権者 として競売手続の実行主体 となっていな

い他の競売手続の換価手続 ・配当手続において,自 らにも配当を求める方法

であ り,か かる配当要求権者は各種執行手続において法定 されている。

他者の不動産の強制競売において配当要求するには,一 般債権者として行

使す る場合には,① 執行力ある債務名義 すなわち滞納管理費等支払請求訴

訟の確定判決正本(仮 差押え決定正本),す なわち,滞 納管理費等支払請求訴訟

(給付訴訟)の 確定判決の取得,② 法7条 の先取特権に基づ く場合 には,法 定

担保物権 であるので担保設定 を証す る書面にかえて,管 理費等の被担保債権

自体 を公証す る文書(一 般の先取特権の場合には私文書も認められる)に 基づいて
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配当要求す ることになる 幌事執行法51条,同 法18!条1項4号)。

㊧承継入への講求

また,通 常,滞 納管理費の内容については,競 売手続において滞納額が考

慮 された売却基準価額 となってお り,物 件明細書等によって事前に買受入が

知 り得 る点,ま た区分所有権の取得にあっては,規 約は勿論 開催 された集

会決議の議事録等 も原則 として交付 されて法59条 競売に至った経緯を知 り得

る点,さ らに,法8条 によって,滞 納 されている債務は,法7条1項 に掲げ

る区分所有者の債権 として特定承継人に対 して も承継 され,特 定承継人固有

の債務 となるために,管 理組合 としては競売によって区分所有者が資力ある

買受人に交替 されれば,買 受人に対 して直接的に弁済を求めて支払を受ける

ことも可能である。

② 形式的競売としての法59条 競売の意義

①義務違反に対す る法的措置規定の制度趣 旨と構造

法59条 競売は,民 事執行法195条 に規定 される形式的競売である。その理

由は法59条 の制度趣旨から理解 されている。すなわち,法59条 の規定の趣 旨

は,法57条 の行為の差止め(行 為停止請求),法58条 の専有部分の使用停止請

求では,も はや法6条 の侵害状態が除去できない場合にのみ,同 状態の除去

を求めるために,区 分所有関係から強制離脱 させることを目的とするもので

あるか らである。前述のように,法8条 と相挨って競売支払能力のある買受

人から弁済 を受けることの債権回収方法 としての有絹性 は認められるとして

も,同 法の制度趣旨は決 して債権 回収を目的 とす る制度趣旨ではない点は重

要である。

また,管 理規約が団体 自治規範として当該区分所有関係における住生活の

基本原則 とされる以上,明 文規定の有無に拘 らず,規 約遵守義務は各区分所

有者の内在的根本的義務 である。 そして,規 約事項の一つ として管理費等の

支払義務は規定されるものであるから,管 理費等 を滞納行為は,ま ずは規約

違反行為 となれば,管 理組合あるいは法26条 の訴訟担 当者 としての管理者は
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支払請求訴訟を提起でき,そ れに基づ く不動産強制競売が可能 となる。 しか

し,債 務名義取得の煩雑 さと無剰余取消の危険が伴なうことは前述の通であ

る。

一方,法59条 競売を実行するためには,実 体的要件 として,① 共同利益相

反行為がなされているか,あ るいはそのおそれがあること,② 共同生活上の

障害が著 しいこと,③ 他の方法によっては共同生活の維持 を図ることが困難

であることの3要 件,手 続的要件 として,④ あらか じめ当該区分所有者に弁

明の機会 を与え,⑤ 他の区分所有者全員(ま たは管理組合法人)が 集会決議 を

開き,区 分所有者及び議決権の4分 の3以 上の特別多数決によって,訴 えを

もって請求す るこ とで初めて認め られるものである(法59条i項,2項)。 ま

た,か かる競売請求権は裁判上行使することを要す る形成権 であ り,ま た,

競売請求権の発生を求める形成の訴 えであると理解されている。

以上のように,滞 納管理費問題は,弁 済意思及び弁済資力が既にない滞納

者であっても区分所有関係か ら排除して,他 の資力ある区分所有者に交替 さ

せ ることで解決される可能性が高いものである。

共同利益侵害者を区分所有関係から排除する方法は,不 動産(区 分所有権)

競売の実行に共通す る効果であるが,前 述α)の①や②の選択では多額の債務

が残 る艇保権が設定されていた り,多 数の債権者がいる場合には,無 剰余取

消の可能性が高 く,形 式的競売ゆえに,そ の適用のない(1)③の方法以外には

解決方法がない場合 も多い。そして,侵 害区分所有者の交替さえできれば,

法8条 に基づいて買受人か ら債権 回収す る途が開かれているのである。

②執行手続の基本原則(裁 判所の分業と債務名義 ・執行文の役割

ところで,本 件の各裁判所が否定的な見解 を支持 した理由に,民 事執行法

國有の要請と執行裁判所の権限範囲が くり返されている。果 して,手 続法上

厳守されなければならない基本原則であるか否か を制度趣旨から検討 してい

きたいと考 える。

権利侵害に対 して自力(私 的)救 済は禁止される。威嚇や暴力手段による

私的実行の横行や債権者間の平等原則が逸脱され る危険があるからである。
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したがって,権 利救済手続は,原 則 として各種執行手続に従 った国家機関で

ある執行裁判所 鰍 行官も含む)の 專権 となる。

ただ,こ の権利救済手続 を利用するには,申 立人には実体法上の権利者で

あることが前提であ り,そ の実体権の存否を判断したり,公 証するのが受訴

裁判所 ・公証人の役割 とし,執 行裁判所はで きる限 り公証文書に従った回復

手続のみに専念する分業 ・特化 され ることが,数 多 くの訴訟事件を定型的 ・

簡便 ・迅速に処理するには望 ましいと考えられている。

本件原々審が,執 行裁判所は実体判断については謙抑的であるべ きだと判

断 しているのは,ま さに,こ のような権利確定 ・権利救済手続法的な要請に

よるものである。

また,民 事執行法22条 に規定 される執行手続開始要件 とされる 「債務名

義」の一つである確定判決が確定 した権利関係の基準時は,儲 事者が慕実を

主張立証できる最終の場である)口 頭弁論終結時 とならざるを得 ないので,そ の

後に権利変動が生 じた場合には,再 度,訴 訟提起の必要性が生 じるが,こ れ

では手続が煩雑になるため,既 に獲得 した債務名義の執行力を簡便な手段で

流用で きることで執行手続の簡便 ・迅速化が図 られ る。そこで,執 行手続開

始要件に,債 務名義に加 えて,受 訴裁判所による,執 行時点での債務名義の

執行力を公証するための 「執行文」の付与手続 も要件 となる。

この執行文には,債 務名義の再確認にとどまる 「単純執行文」 と,確 定判

決後に条件成就が認められた場合の 「補充執行文」,穏 的物の承継や当事者

変更などが生 じた場合に債務名義 を流用するための 「承継執行文 ・交替執行

文」,執行開始段階の相手方が特定できない場合の 「債務者不特定執行文」

等があ り,こ のような執行文付与手続が導入されることで,そ の部分のみを

文書で証明すれば流用が可能 となる。さらに債権者に証明できる文書等が提

出できない場合にあっても,裁 判所にその部分のみの実体関係の確定を求め

る 「執行文付与の訴え」制度 もある10)。

本件原々審では,法59条 競売事件は担保権の実行 としての競売の例による

ので,強 制競売における執行開始要件 としての債務名義は必要 とされず,し
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たがって,そ の債務名義の執行力に関わる,承 継執行文や執行文の付与の訴

え等が民事執行法27条1項,同 条2項,同 法33条1項 を根拠に認められなか

ったの も,当 然の帰結 と考えられるよう。

③形式的競売手続への担保権実行競売の準用の意義

担保権実行競売では,既 に担保権設定契約等によって実体権 として優先弁

済権 を得ているので,実 体関係の根拠を示す債務名義 擁定判決等)の 取得手

続は必要ではなく,登 記や公正証書等の公文書によって担保権の存在が証明

できればよい とされている。

他方,そ もそも形式的競売は,債 権回収 を目的 とするものではなく,単 に

現物分割が不可能な財産を分割可能(金 銭分割)に す るための競売(換 価競売)

手続なので,そ の開始にあっては当事蒋が実体法上の根拠を示せばよいとい

う意昧で組保権競売の例 によるとされている。

前述のように,法59条 競売は債権回収 を目的 とするものではな く,単 に侵

害行為の区分所有関係か らの排除を麹的 とするので形式的競売に該当す る

が,た だ,法6条 の共同利益違反行為が生 じていることを前提に法59条 競売

請求権の根拠を示す必要があ り,そ の根拠を裁判所によって審理,公 証 して

もらう必要 もあるので,既 に登記によって共有持分が公示 されているような

共有物分割等の形式的競売 とは競売請求権発生原因が異なる。

本件では,執 行文の付与 も執行文付与の訴えも認められなかったX2は,

民事執行法195条 が準用する組保不動産実行手続の承継入への執行力の拡張

眠 事執行法181条3項)を 根拠に,Y1及 びY2へ の競売 を試みたが,登 記を

利用 した不動産担保権 には不動産登記による公示 ・対抗手段があり担保不動

産が転々譲渡 されたとしても実体法上の優先権に追及力があ り,ま た不動産

執行手続では交換価値支配をその目的 とするために,買 受人が現れ,し か も

できる限 り高額 な競落 を期待す るために も,消 除主義が採用 され ることか

ら,他 者による当該不動産競売において も担保権は配当要求をしな くて も,

不動産登記上の利害関係入であることは執行裁判所 としても把握で きるた

め,配 当要求なしに配当を受け られる債権者 として扱われる。法59条 競売に
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はそのような制度がないことを理幽に排斥された。

む しろ,法59条 競売の特殊性から,区 分所有権の移転だけでは請求権の根

拠が示されず,法6条 を前提 とする法59条 競売請求権の相手方からの侵害状

況の移転が公文書によって証明されない限 り,執 行裁判所は執行の相手方 と

は認め られない点が強調されている。

では,ど のような追加的公文書が求め られるのかは,結 局,譲 受人が法59

条に該当するだけの共同利益違反に至っているかを裁判で確定 して もらう必

要があり,結 局,振 出しへ と循環することになるし,そ の聞に取得済みの競

売請求請求判決の執行力が6か 月で失われるとすると,殆 ど意味をなさない

判決取得行為 ということになろう。

また,再 度確定判決 を得 る必要があるならば,そ れを前主への執行力の拡

張の証明 としてではな く,譲 受人に対 しても,利 益相反者であるとい う証明

を得たことになることか ら,直 接的に執行できるわけである。

したがって,こ れ ら本件事案についての一連の決定に従 えば,法59条 競売

にあっては,簡 便 ・迅速な対処方法が何 も用意されていないという点を自認

す るものであ り,判 例 ・通説的解釈に従った場合の,訴 訟手続制度及びその

制度趣旨への論理矛盾 を生み出す最 も重大な問題点であると思われる鋤。

2「 ロ頭弁論終結後の承継人」に対する既判力の拡張と

執行力の拡張

ところで,確 定判決は,権 利関係確定の効果(既 判力)が,口 頭弁論終結

後の承継人 ・所持人にも及ぶ 眠 訴法115条1項3歎4号)の が原則である。

しか し,た とえば民法94条2項 の 「通謀虚偽表示の無効は善意の第三者には

対抗できない」 というように,意 思表示の無効の効力が相対的な関係に止ま

ると実体法に規定 されている場合 には,訴 訟手続上の既判力の拡張 との関係

で どのように扱 うべ きかの問題が生 じる。形式説 と実質説 との対立がある

が,こ の議論の実質は,判 決効が拡張されるか否かの問題ではな く,訴 訟手

続の中で,善 意の承継入の実体権 をどのような方法で保護すればよいのかで
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ある点が重要である。すなわち,形 式説の立場にたてば,原 則として判決効

が及ぶ とした上で,善 意の第三者の側で効力が及ばない旨を主張ができると

し,実 質的の立場からは,実 体法(民 法94条2項)に よって効力が生 じない者

については,実 体関係の実質的判断 僕 体権に即した原賊 例外を)の 中で,民

訴法1!5条3項 の判決効が拡張 され るとす るものである12)。そして,民 訴法

115条 の既判力拡張規定の根拠は,単 に紛争解決の実効性確保のみでは足 り

ず,「 承継」概念の中に,既 判力拡張の正当性根拠が内容 とされなければな

らないと説明される。そして,承 継対象は訴訟物たる権利 ・法律関係にとど

まらず,例 えば,土 地の賃貸借終了後の建物収去土地明渡講求訴訟の濱頭弁

論終結後に,敗 訴被告か ら建物の所有権 を取得 した者は,敗 訴被告の引渡義

務や移転登記義務 を承継 した者ではないが,紛 争解決の実効性の要請か ら

「承継入」であると考 えられている13>。

また,当 事者が後訴でその確定 された実体の拡張を争 う場合ではな く,債

務名義に徴表 される権利の現存性 を確認す る執行文付与段階で,あ るいは執

行文付与に対す る異議の訴え等で争われる場合には,執 行力の拡張の可否の

問題へ と転換するが,こ こで も 「承継」概念を前提 して,形 式的な主観的拡

張の正 当性が判断対象 となる。

しか し,本 件の場合はこれ らの例 とは問題設定を異にする。すなわち,形

式競売請求認容判決 を求めた法59条 の 自的が,当 該侵害者の 「属入性を原因

とする」侵害行為 の除去にあるのであれば,譲 渡行為によって際的達成によ

って,判 決によって形成された競売権は実体法的にも消滅す るたため,そ も

そも既判力や執行力の拡張 という論理が生 じて来ないことになる。少 くとも

法59条 の立法担幽者の見解は同趣旨に理解 される殉。

しか し,こ の論理では,少 くとも原審が示すような実体が何 ら変 らない者

へ処分行為に限って譲渡行為の無効確認を求めることになろう。

例えば生活環境 を害す る侵害者が,妻 へ贈与 して同居 を続け るような場

合,あ るいは友人に譲渡 して同居を続けるような場合 に,譲 渡 ・譲受入間に

必ず しも実体的同一性がな く,か つ侵害行為を除去で きないことが明自な場
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合には,再 度法59条 競売を譲受人に対 して行 わなければならないことにな

る。

担保競売の例によるにも拘らず 「承継人」への効力拡張の余地がない解釈

には無理が生 じる。この点,原 な審は,単 に登記事項証明書による区分所有

権の移転を示す法定文書だけでは,当 該競売請求権の承継人への移転があっ

たとは判断できないとの理由付か らすると 「承継」概念に基づ く効力拡張判

断の余地を示唆しているようにも思われ疑問が残る。

なお,差 押 え登記後の譲渡については見解が分れてお り,差 押えの処分禁

止効 を重視す る立場では譲渡が対抗できないが,法59条 の形式的競売の制度

趣 旨を重視する立場では譲渡行為 自体 は有効 となるため,競 売開始決定に対

して執行異議で争 うことになろう15>。

3解 決策としての解釈可能性

(1)共 同利益相反行為の除去 と証明責任の転換可能性

本件最高裁決定及び同決定については,脊 定的な見解 と否定的な見解 と別

れるところであるが,両 説は,そ もそも法59条 の制度趣旨,す なわち目的達

成の意義についての理解の相違にある。

前者の立場 では,法59条 競売の制度趣 旨は,当 該区分所有者の属人的な共

同利益侵害行為 を競売 という手段 をもって除去す ることにあると解す る。他

方,後 者の立場では,競 売の獄的は共同利益が害 されている状態の園復 を求

めるものであり,実 体的同一性が認め られるような同一視できる場合は勿論

のこと,例 えば共同利益を害するほどの生活妨害 を行 う区分所有者が,当 該

区分所有権 を妻へ譲渡 して同居 を続ける場合や,関 連会社に譲渡する場合に

おいても侵害状態の回復が果 されない場合 を認め るものである。

本稿 も,消 極説の立場を支持 し,消 極説か らの解決提欝について検討 して

みたい。

①集会決議の特定承継入へ証明責任の転換可能性 と法的根拠

本決定判断に消極 的な立場16>か らの,法 的根拠 を示 した最 も有力な解決
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提言によると,ま ず,執 行段階で執行裁判所 に実体関係の実質的判断を求め

ることは難しい,と の前提に立ち,本 競売においても担保権実行競売の例に

倣い 「共同利益の侵害状態」が承継されることを原則 として,担 保権が設定

されていない等の実体的根拠がない場合には承継人において執行異議で争う

の と同じく,本 競売において実体的根拠がないこと,す なわち 「共同利益の

回復」は譲受入において執行異議の 申立に よるべ きであるとす るものであ

る。

一方,本 決定を指示す る立場か らは,「 しか し,こ のように解す ると,承

継人は手続の開始後になって執行抗告 眠 執182条参照)を 申し立てることで

は じめて,慮 分には区分所有建物か ら排除され るような属性がないこと,す

なわち」,「共同の利益の侵害状態(管 理費の不払い馴 が解消 されているこ と

を主張立証するしか道がな く,執 行抗告の提起では競売手続は当然には停止

しない 眠 報83条 参照)。このような帰結は,承 継人の利益を大 きく損なう解

釈 である」17>と評価 されている。

しか し,こ のような証明責任の転換の可否については,承 継人の利益保護

の観点 をから考察 した上で,取 得原因を一般の取引市場を通 じて取得 した事

実等 を示せば足 りるものであ り,善 意の承継人に とっては比較的容易であ

り,特 に承継入の利益保護 を害するものではない とする鶏。

さらに,そ の法的根拠 として承継人に対する集会決議の拘束力をあげる。

「すなわち,区 分所有法59条1項 の競売請求訴訟は集会の決議に基づ くもの

であ り,そ の決議は,「 区分所有者の特定承継入に対 しても,そ の効力 を生

ず る」飼 灘6条1項)と ころ,区 分所有権の譲受人は,当 該区分所有権 を取

得す ると同時に同決議 についての善意 ・悪意にかかわ りな く当然に同決議

(および同決議に基づく認容半獄)に 拘束され るか ら,同 法59条 の訴訟について

の先の理解 を前提 とすると,共 同利益の回復について も自らで主張 ・立証 し

なければならないもの と解 される。」

また,田 原裁判官が補足意見に掲げる,(事 案は違うが)訴 訟係属中の訴訟

引受に関する公示性 も同趣 旨であるとする見解である。
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しか しながら,団 体規範の拘束力は,承 継人が区分所有者たる資格 を得 た

ことか ら生 じるものであり,区 分所有権の承継によって前主の侵害状態回復

義務を原則的に承継するものとは言い難いのではなかろうか。

特に任意譲渡の場合には,当 事者の契約から生 じる当事者間の債権債務 内

容 と,団 体 自治を遵守す ることになる規約 恰意)の 法的拘束 と,物 的支配

の対抗力等の問題は,各 事項に即 した効力の検討が必要に思われる。

特定承継人に も生 じる管理組合への債務は法8条 に法定されたものに限定

されて,拡 大解釈すべ きでないことか らすると,脱 法的処分のような特殊 な

例外を防止するために,法6条 状態が区分所有権の取得者に原則的に承継さ

れて,譲 受人をして回復 した旨の証明責任 を転換 させ るべ きとするには,な

お騰躇される。

② 保全処分の可能性

そこで,仮 に法59条 競売が属人的な原因に基づ く侵害行為の除去にあるた

め,承 継は観念されず,任 意処分によって当該競売権は消滅するとの立場に

たった場合に,む しろこのような脱法的な任意処分行為 を招かないために,

処分禁止の仮処分 といった保全処分の可否を検討 したい。

近時,暴 力団排除条例 に基づ き,規 約に管理組合翼資格 として非暴力団畏

を規定 したマンシwン において,暴 力団員が住居用の専有部分 を暴力団事務

所 として改造 した義務違反行為について,当 初は法58条 に基づ く專有部分の

使用禁止請求を被保全権利 とする事務所使用禁止の仮処分が認められていた

事例 において,使 用禁止の判決確定後 も,本 件專有部分の区分所有権 を第三

者へ譲渡せず,又 は譲渡できず,同 判決で定め られた期間経過後に再び専有

部分 を自ら使用する可能性は相当程度高度である場合には,そ のことを理由

に59条 競売講求が認め られた例19)が あるが,同 事件は保全命令 を求める際

の本案請求 とその後の本案請求が必ず しも一致 していない。

本件では,原 告訴訟代理人は保全処分は認め られない,認 められても有効

性がないと判断 ・主張 している。その理由は,係 争物に関す る仮処分の被保
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全権利が,物 の給付 を目的とする請求権 である必要があり,ま た,形 成権行

使の結果 としても物の給付 を伴わないので,本 件競売請求権には認められな

い点や,「 登記 を執行方法 とする処分禁止の仮処分」や 「執行官が執行 を行

う占有移転禁止の仮処分」の要件 と効力は厳格に法定 されているのに対 し

て,「 競売請求権保全のための処分禁止の仮処分」の内容 が規定 されていな

い点をあげて,本 件では,執 行力の拡張を求めたものである。

しか し,仮 処分命令の内容 と被保全権利である本案請求権 とは,本 案請求

を前提 とするので,原 則的には同一である必要があるが,保 全の必要性によ

っては,必 ず しも同一である必要はないと考えられるものである。

法59条 競売請求権の法的性質に もよるが,同 競売権が,「 共同利益侵害の

原因 となっている侵害者所有の区分所有権に関 して,『 当該区分所有者の意

思に反 しても』共同利益 の囲復のために,管 理組合 または管理者に与えられ

た競売請求権 である」 を捉えられるならば,同 判決によって侵害区分所有者

の任意処分の自由は制限されるべきものであり,脱 法的な任意処分を制限 し

てお く保全の必要性がある場合には,本 案 では競売請求によって明渡 しを求

めることと一見矛盾するようにみえるが,執 行妨害を排除するための当事者

恒定効を求める保全の必要がある場合には,移 転登記を禁止する仮処分,占

有移転禁止の仮処分等が認め られる可能}生は充分あると考える20>。

鐸 結 語(脱 法的処分行為に対する解決の可能性)

以上のように,本 件最高裁及び一連の決定は,現 行手続法の下での通説的

解釈に立つことを明らかにしたものであ り,手 続法的な解釈論 としては正当

であると思われる。

しか しながら,冒 頭に も述べたように,既 に我々の住環境にとって重要性

を高めるマンション居住 において,そ の財産的価値や共同生活秩序が著 しく

侵害される状況にあって,そ の回復への最終的な拠 り所であった法59条 競売

規定 を阻害する脱法的利用 を防 ぎきれない判断であ り,管 理組合や管理者
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に,馳 ごっこのような訴訟手続 を繰 り返 させ る負担や煩雑さを容認するもの

となろう。

特 に最高裁決定では,下 級審決定 と異な り,「特段の事情のないかぎ り」

という例外 を設けない判断を下 した点には問題が残 る。傍論で田原睦夫判事

が示す問題 も含めて,種 々の例外事例が生 じることは予想されるものであ

り,む しろ,「特段の事情」 を付 して,そ の判断基準例が示 され るべ き決定

が望 まれるところであったろう。 したがって,平 成15年 組保 ・執行法一体改

正によって抵当権等に対する執行妨害が根絶 されたの と剛 叢に,早 急に区分

所膚法や民事執行法での立法的解決が待 ち望 まれる問題である。

ただ,本 決定麟断は,立 法蟻初には予想 され得 なかった法59条 競売に内

包,関 連 される争点を数多 く提起 している。

最後にこれ らの点を整理 して,

1そ もそも,形 式的競売について,民 事執行法195条 の規定 が,抽 象

的 ・包括的に 「拙保権の実行 としての競売の例 による」 と表現 していること

を,本 件執行抗告決定のように,そ の制度趣旨か ら導かれる各種各様の取扱

ができると片付けてよいものなのか。

確かに,前 掲大阪高裁決平成16年5月20決 定は,法59条 競売は形式的競売

であるので無剰余取消が採用されない利点に加 えて,確 定判決 まで とって共

同利益の除去 を求めている以上,競 売が円滑に達成できるように消除主義が

採用 され鋤,担 保権者には区分所有建物であ ることは承知の設定であるか

ら不測の損害を与えないとの独 霞の判断をしている。 しかし,公 益性の高い

一般の先取特権でさえ特刷の担保権 には劣後する 眠 法)実 体法上秩序がる

に も絢 らず疑問が残 る。

この ような解釈に問題が生 じるのは①同規定の制度趣旨をどう解釈す るの

か,本 件 についてみれば,区 分所有法は 「第七節 義務違反者に対す る措

擬」 と規定する一方,法6条 や法57～60条 の規定の文書は明らかに共同利益

の侵害状態 を前提に共同利益の回復 を求めているものであり,い ずれが趣 旨

とされるのかが更に解釈に疑義 を生 じさせ ることになる。



区分所 有法59条 競売 とn頭 弁論終 結後の脱法的処分行為 の防一tl二 認07

また,法59条 解釈に消除主義を採用すべ きか否かは撞保法秩序 との関係

や,他 の形式的競売 との関係か らも判断 されなければならない。消除主義に

よる競売の達成可能性は他の形式的競売にも同様に言えることであ り,無 剰

余取消が求められ ることになろうが,本 件では形式的競売であるので求めら

れていない。他方,共 有物分割に関する最小三決平成24年2月7fi(判 タ

!379号!0頭)で は,消 除主義 眠 事執行法59条)か つ無剰余取消 眠 事執行法63

条)が 求められ,こ のような取扱の差異が生 じる理由 も同 じく形式的競売の

制度趣 旨の相違によると説明される劉。確かに区分所有関係には,よ り共

同の利益保護の要請があるとして も,こ のような実務の取扱には行為規範 と

して法的安定性 を損うことにならないかが案 じられる。

2法59条 競売が,実 行要件 として担保競売に準 じる法定文書 として求め

られる,「形成判決」の法的性質は何か。

立法趣旨や通説 ・判例によれば,法59条 の競売請求権は,競 売請求訴訟を

求め,確 定判決によって法的効果が形成される競売請求権であり,執 行力を

求める給付判決ではな く形成判決であると理解 されている。

形式的形成判決である点に異論はないが,① 当該侵害行為が共同利益の侵

害状況の原因であること,② 他の方法によっては回復できないこと,③ 侵害

者に弁明の機会 を与えていること等の主要な争点 として判断された法的評価

部分 と,実 体関係の確認によって管理組合に与えられた競売権が実行 できる

執行力部分の,判 決効 としての性質をどのように解すべ きかが問題 となる。

競売請求権の承継可能性,既 判力や執行力の拡張,保 全対象 となる請求等

との関連で,い ずれも重要な問題 であり,充 分に議論 してい く課題であると

思われ る。

この点,本 件一連の決定はこれらについて詳細には言及 されず,立 法者意

思や属人的侵害の排除のみ を理由 として片付け られているように思われる。

4見 解の別れる法59条 の制度趣旨の問題 とは別に,そ もそも法59条 競売

の要件 として求められる競売請求権認容判決によって得 られた,実 体権 とし

ての当該区分所有権の 「競売請求権」の法的性質は何かが問題 となる。
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すなわち,同 競売権が,「 共同利益侵害の原因となっている侵害者所有の

区分所有権に関 して,『 当該区分所有者の意思に反 して も』共同利益の回復

のために,管 理組合 または管理者に与えられた競売請求権である」を捉 えら

れるならば,同 判決によって侵害区分所有者の任意処分の自由は制限される

べ きものであ り,ま た,制 限の可否 と既になされた任意処分の有効 ・無効 と

は,別 のレベルの問題 である。

54と も関連するが,法59条 の形成判決の既判力が口頭弁論終結後の承

継入に拡張され るとすれば拡張され る判決効の内容は何か。

侵害区分所有者は,共 同利益侵害行為 を回復 しなければ競売に付 されると

いう法的効果なのか,あ るいは侵害区分所有者の意思に反して も管理組合や

管理者に競売請求権が認められる効果なのかをなお検討す る必要があると思

われる。

6法59条 の形成判決の競売請求権(執 行力)が,口 頭弁論承継入に拡 張

される可能性はあるのか。

給付(差 止)訴 訟の債務名義 を前提 とした強制執行の例 ではあるが,不 法

行為に基づ く差止請求の相手方が,侵 害態様 を種々に変更 し不法行為 を継続

しているような場合にあっては,承 認執行文の付与に準 じた 「転換執行文」

のような特殊執行文の付与の取扱を認めるべ きであると指摘す る見解23)が

ある。

勿論,担 保権実行競売に債務名義の現存性 を公証す る執行文は求められな

いが,同 説の趣 旨や,形 式的競売にあっては各競売闘有の手続の柔軟性が認

め られるのであれば,関 係する譲受入を利用 した執行妨害の継続等59条 の共

同利益侵害がなお除去されていない状況が,社 会通念に照らしても明白な場

合には,そ の部分のみの法定証明文書の追加提出によって承継入にも対す る

執行力の拡張可能性について も解釈できる余地は残 りそうである。

7譲 受入への証明責任の転換が生 じない という見解 にたち,4に おい

て,競 売請求認容判決によって当該侵害区分所有者の任意処分の自由は制限

されるという見解 にたった場合に残 される問題は,果 して当該侵害者が 自己
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の財産である区分所有権 を,よ り高額に任意処分できる穣由を剥奪 できるの

かである。

滞納 を理由とする法59条 競売においては,有 効 な高額処分は管理組合にと

っても共同利益の回復に帰するものであるため,な された有効な法律行為 を

原告に認め られた競売請求認容判決の効力 をもって無効 とまではできないで

あろう。 したがって,為 されて しまった高額処分については保全 を取消 して

回収 し,保 全処分による利益の侵害については,譲 渡人である侵害区分所有

者において別途賠償請求することになろう。

以上,検 討 して来たように,法59条 競売請求については,仮 にその制度趣

旨が共同利益侵害 「状況の回復」であると捉えても,債 権回収を縣的としな

い形式的競売である点,共 同利益の侵害状態及び 「その継続」が前提 となる

競売請求であって,そ れ らは裁判所の判断をもって原告の責任において基礎

づけ られる競売権である以上,法59条 競売に関 しても,強 制競売における債

務名義に執行文付与に類するような手続が認め られのであれば,執 行文付与

機関,す なわち競売請求権を認容 した受訴裁判所によって,追 加部分の実体

関係判断のみで,執 行力の拡張ができるもの と考え得 るが,現 行法制度のも

とでは,そ のような競売制度になっていない以上,処 分行為による区分所有

者の変更に よって,再 度,譲 受 人に対す る判決 を求め ざるを得 ないであろ

う。

しか し,区 分所有権の任意処分が,必 ずしも共同利益侵害状況を回復す る

とは限らず,脱 法的処分の危険性があることは裁判所にも明白であるか ら,

法59条 競売請求の実効性 を保全する必要性がある場合には,処 分禁止の仮処

分によって当時者恒定効 を与えて任意処分 を禁止 してお くべ き制度的利用が

可能であると考えるが,そ れらを超 えた解釈については現状では困難ではな

いか と考える。
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高見進 ・民商法雑誌146巻6号579頁 があ る。

9)渡 辺晶子 ・全 国マ ン ション問題研究会 編i'"わか りやす いマ ン シffン 判例 の解 説

(第3版 慧 民事法研究会284頁 以下。

10>中 野貞一郎 眠 事執行法増補新訂5版 護262頁 以下,374頁 以下。

鋤 この点は立法的解決がなされるべ き規定 であろ う。

12)か かる争点については,既 判 力の拡 張問題 としては形式 説 と実質説の対立が,さ

らに執行 段階で もそれ を受けて,執 行 力の拡張問題 として大 きく議論 されることにな

るが,そ れは判決効(給 付判決の執行 力について)が 承継 されることを前提 とした,

正当な利益者の保護に関す るものであ り,法59条 の場合には属 入的権 利であ り承継 が

生 じない場合 を前提 とすれば,全 く反対の問題 として生 じて くることになる。
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が根本的な開題 であ ると需及 した.ヒで,

ば実際的被害 はかな り解 消で きるとコメン トしてい る。

して,実 質 的に不動産物権変動が生 じていて も,登 記移転がない限 り,登 記名義人は

当該不動産か ら生 じる物権的負担の免除 を第三考に対 して免れないのが通説 ・判例の

見解 であ り,脱 法的処分 を行 う目的か らも処分 と同時 に登記 も移転 す るであろ うか

ら,嗣 説の立場にたったとして も,間 題解決の期待 は少 ないように思われる。

X8)越 由 ・前掲注8)126頁 。

19)額 岡地判平成23年5月9日(仮 処分命令)及 び福 岡地判平成24年2月9EII(法59

上原敏夫 「既判力の主観的範臨(1)jil民 事訴訟法の争点』230頁 。他

濱崎恭生 噺 しいマンシ ョン法の解説』362頁

永井ユ タカ 「義務違 反者 に対す る措 置」『現代民事裁判例の課題(6)』808頁,

鎌野 ・前掲注7)7頁 。

越 山 ・前掲注8>127頁 。 なお,岡 説は濫用的 な執行免脱に対 して方策がないこと

第三 者対抗要件具備時 をもって承継 を認めれ

しか し,民 法177条 の解釈 と



9ff2翔 価 ロー ジャー ナル第6号

条競売認容輝決)い ずれ も判例集乗登載。 中島繁樹 「事例か らみる管理組合 の暴 力圃

対策」マンシ ョン管理 センター一通信2012年8月 号22頁 。

2◎)高 榊輝雄 『改正区分所有法の解渕173璽 。 当事者恒定の必要性か ら仮処分 を認め

る兇解 もある。

灘)浦 野雄幸 ・大石 忠生 ・松 鐵延雄他,座 談会 「民事執行実務の諸問題10・ 完」判 タ

537号遮頂 。 同稿 によれば,執 行実務 では,法59条 競売に関 してではないが,配 当手

続の ない形武的競売において 「抵 当権消 し賃渡 し」 とい う配 当と岡様の結果 を導 く方

法を とるな ど,現 実的運用 では実質的 に溺除主義 を採用 しないと売却 できない と報告

されてい る。

盟)嗣 糊決におけ る岡部喜代子判事 の補足意兇。

23)中 野輿一郎 ガ民事 執行裏玄そ増補新訂 第5版 滋266頁 。


