
一　問題の所在

二　区分所有法５９条の競売請求権および競売請求訴訟の法的性質

三　処分禁止の仮処分の許容性

　１　平成２８年決定の意義

　２　民事保全法５３条又は５５条に該当しない請求権の被保全権利性

　３　区分所有法５９条に基づく競売請求権に基づく処分禁止の仮処分の許容性

四　訴訟係属中の権利譲渡の場合

五　口頭弁論終結後の権利譲渡の場合

　１　平成２３年決定の意義

　２　形成力の第三者への拡張について

　３　既判力の拡張について

六　おわりに

一　問題の所在

近年，マンションの住戸数が増加するに伴い，区分所有権をめぐる法的紛争

も増加している。中でも，マンションにおける区分所有者が管理費や修繕積立

金等を長期に渡って滞納しており，マンションの管理者が債権を回収すること

が困難な場合に，債権者の採るべき実効的手段が問題とされてきた。このよう
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な場合には，建物区分所有等に関する法律（以下，「区分所有法」という）で

は，マンションの区分所有者が規約もしくは区分所有者の集会の決議によって

定められた管理費や修繕積立金等の支払いを怠ったとして，マンションの管理

者又は管理組合法人（以下，「管理者等」という）は，それらの債権のために

債務者の区分所有権および建物に備え付けた動産の上に先取特権を有すると定

めている（区分所有法７条１項）。それゆえ，管理者等は，債権の存在を証明

する文書に基づいて，区分所有権に対して不動産競売の申立てを行い（民執１８１

条１項４号），競売代金から優先的に債権の回収を図ることが可能である。し

かし，実際には，区分所有権にマンションの購入の際の債務を担保するため抵

当権がついていることが多く，被担保債権の額が区分所有権および敷地利用権

の価額を上回る場合には，剰余主義により目的物は換価されることなく競売手

続が取り消されることになる（民執６３条）。また，滞納が継続する債務者には，

多数の他の債権者がいることがあり，支払いに必ずしも協力的であるとはいえ

ないため，管理費や修繕積立金等の不払いによる負債額は，なお膨らんでいく

ことが想定される。

ところで，区分所有法は，ある区分所有者が建物の保存に有害な行為その他

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（区分所有法

６条１項）（以下，「共同利益背反行為」という）をした場合またはその行為を

するおそれがある場合には，他の区分所有者の全員又は管理組合法人において，

区分所有者の共同の利益のため，その行為を停止する等の必要な措置を請求を

することを認めている（同法５７条１項）。そしてさらに，上記の場合で，区分

所有者の共同の生活上の障害が著しく，他の方法によってはその障害を除去し

て共用部分の利用の確保その他区分所有者の共同生活の維持を図ることが困難

であるときは，訴えをもって，当該行為をした区分所有者の区分所有権及び敷

地利用権の競売を請求することを認める（同法５９条１項）。この区分所有法５９

条に基づく競売を認めた下級審裁判例は，かつては，反社会的団体等による居
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室の使用を排除するために適用されたものが多かったが１），近年は，管理費や

修繕積立金等の長期の不払いという事態に対処するために適用した例が増えて

おり２），また，立案担当者の立場や学説においても，容認されているとみられ

る３）。

ところが，区分所有法５９条に基づいて競売請求訴訟が提起された後，共同利

益背反行為を行った区分所有者が第三者に区分所有権を譲渡することによって，

競売を免れる可能性が生じたため，債権者側でこれを阻止する方策をどう講じ

るべきかが問題となっていた。この問題について，最近に表れた２つの最高裁

判例が注目される。

１つは，最決平成２３年１０月１１日判時２１３６号３６頁（以下，「平成２３年決定」と

いう）である。平成２３年決定は，区分所有法５９条の競売請求訴訟の口頭弁論終

結後に，被告であった区分所有者がその区分所有権を譲渡した場合に，競売請

求訴訟の原告は譲受人に対し同訴訟の確定認容判決に基づいて競売申立てする

ことはできないとした４）。もう１つは，最決平成２８年３月１８日民集７０巻３号９３７

頁（以下，「平成２８年決定」という）。平成２８年決定は，競売請求訴訟の係属中

において，原告が係争物につき処分禁止の仮処分を得て当事者恒定効による権

利保護を受けることができるかについて，当該原告は，競売請求権を被保全権

利として民事保全法５３条および５５条の登記を執行方法とする処分禁止の仮処分
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１） 札幌地判昭和６１年２月１８日判時１１８０号，名古屋地判昭和６２年７月２７日判時１２５１号１２２頁，京都地

判平成４年１０月２２日判時１４５５号１３０頁など。

２） 東京地判平成１７年５月１３日判タ１２１８号３１１頁，東京地判平成１９年１１月１４日判タ１２８８号１８６頁，東京

地判平成２２年１１月１７日判時２１０７号１２７頁など。

３） 法務省民事局参事官室編『新しいマンション法』（商事法務，１９８３）５５頁，濱崎恭生『建物区分

法の改正』（法曹会，１９８９）３６０頁，稲本洋之助＝鎌野邦樹『コンメンタールマンション区分法〔第

３版〕』（日本評論社，２０１５）３４３頁。

４） 判例評釈として，丸山昌一「判批」NBL ９７７号（２０１２）８２頁，藤井俊二「判批」判時２１５４号（２０１２）

１５３頁，越山和広「判批」新判例解説 Watch １１号（２０１３）１２５頁，高見進「判批」民商１４６巻６号

（２０１２）５７９頁，川嶋四郎「判批」法セミ６９７号（２０１３）１３２頁，下村眞美「判批」ジュリ臨増１４５３号

（２０１３）１３１頁，内山衛次「判批」リマ４６号（２０１３）１３０頁，畑宏樹「判批」明治学院法律科学研究

所年報２９号（２０１３）２４５頁がある。



を申し立てることはできないとしたものである５）。この２つの最高裁の判断に

よって，区分所有法５９条に基づく競売請求訴訟の原告は，判決確定後だけでな

く，訴訟係属中においても，被告から区分所有権を譲り受けた第三者に対し，

少なくとも２つの考えられうる手続上の対抗手段について，判例が否定したこ

とになる。

本稿の目的は，競売請求訴訟の原告が，被告の区分所有権の譲渡に対し対抗

手段を持つとすれば何かを検討するところにある。そこで，以下では，区分所

有法５９条の定める権利および競売請求訴訟の法的性質を概観した後に，訴訟の

進行段階に応じて，原告の対抗手段を検討していくことにする。本稿で検討す

る手段とは，時系列順に整理すると，第一に，訴訟係属中における原告の保全

処分申立て，第二に，訴訟係属中における譲渡に対する原告の手段として，譲

受人の訴訟引き込み，第三に，口頭弁論終結後の譲渡の場合における，譲受人

に対する判決効の拡張の三者である。

二　区分所有法５９条の競売請求権および競売請求訴訟の法的性質

まず，議論の前提として，区分所有法５９条の定める競売請求権とは，法律上

どのような性格の権利と位置づけるべきかについて，確認する。

各区分所有者は，専有部分についてはそれぞれ所有権を有し，形式上は，こ

れを独占支配する権能を有しているが，専有部分といえども物理的には一棟の

建物の一部分にすぎないことから，建物を良好な状態に維持するについて，区

分所有者全員の有する共同の利益がある。この共同の利益に反する行為は，た

とえ専有部分に対する区分所有権者の権利の範囲内の行為であるとみられるも

のであってもすることができない。区分所有法６条１項は，このような区分所
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５） 判例評釈として，酒井一「判批」法教４３０号（２０１６）１４６頁，長谷部由起子「判批」ジュリ臨増

１５０５号『平成２８年度重要判例解説』（２０１７）１４８頁がある。



有者の義務を規定上明確にしたものである６）。これを受けて，区分所有法５９条

１項は，ある区分所有者につき著しい義務違反行為がなされ，共同生活の維持

を図ることが困難な場合で他に方法がないときには，訴えをもって当該義務違

反者たる区分所有権および敷地利用権の競売を請求することができる旨規定し

た。区分所有法５９条の請求は，共同利益背反行為をした区分所有者の区分所有

権を剥奪するものであり，行為者を区分所有関係から終局的に排除するもので

ある７）。したがって，例えば，マンションの管理者等が，管理費や修繕積立金

の滞納をした区分所有者の区分所有権の上に有する先取特権（区分所有法７条

１項）に基づいて不動産担保権の実行をする（民執１８１条１項４号）のとは異

なり，配当を予定していないため，その法的性質は形式的競売であると解され

ている８）。

区分所有法５９条による区分所有権および敷地利用権の競売をする権利は，訴

えにより本案についての請求認容判決が確定することによって，他の区分所有

者全員または管理組合法人に付与される権利であり，したがって，この訴えは，

判決によって区分所有権等の競売権の発生の宣言を求める形成の訴えとされ

る９）。そして，その確定判決によって形成される法律上の地位は，立案担当者

の見解によれば，訴訟上の競売申立権であるとされているため１０），上記の形成

の訴えとは訴訟上の形成の訴えを指すことになろう１１）。後述する論点との関係

においては，区分所有法５９条に基づく競売請求訴訟の請求認容判決に生じる形
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６） 丸山英気『区分所有建物の法律問題』（三省堂，１９８０）２０５頁，同「改正区分所有法の性格」ジュ

リ７９５号（１９８３）２９頁，同「改正区分所有法における秩序維持」法時５５巻９号（１９８３）２１頁。

７） 丸山・前掲注６）法時５５巻９号２７頁，稲本＝鎌野・前掲注３）３４１頁，水本浩＝遠藤浩＝丸山英

気『基本法コンメンタール〔第３版〕』（日本評論社，２００６）１０６頁［大西泰博］。

８） 稲本＝鎌野・前掲注３）３４５頁。中野貞一郎＝下村正明『民事執行法』（青林書院，２０１６）７８頁に

よれば，目的財産の価値的変換だけのために競売換価を行う純換価型の形式競売であるとされる。

９） 法務省民事局参事官室編・前掲注３）３０９頁，濱崎・前掲注３）３６１頁，水本ほか・前掲注７）１０７

頁［大西泰博］。

１０） 法務省民事局参事官室編・前掲注３）３０９頁。

１１） 越山・前掲注４）１２６頁。ただし，畑・前掲注４）２５２頁は，必ずしも判然としないとする。



成力が，区分所有権の譲受人に対し及ぶかが問題であるが，訴訟法上の形成の

訴えの場合には，その多くが対世効の規定を置いている実体法上の形成の訴え

と異なり，当事者間限りの相対的な効果にとどまるのが原則とされている１２）点

に注意を要する。

三　処分禁止の仮処分の許容性

１　平成２８年決定の意義

平成２８年決定の事案を要約すると，以下のとおりである。マンションの管理

組合の管理者であるＸ（抗告人）が，同じマンションの一室の区分所有者であ

るＹ（相手方）が管理費や修繕積立金の滞納を続け，区分所有者の共同の利益

に著しく反する行為をしていると主張して，区分所有法５９条１項に基づく区分

所有権の競売請求権を被保全権利として，本件不動産につき登記を保全執行の

方法とする処分禁止の仮処分命令を求める申立てをした。申立てを受けた裁判

所は，この申立てを認め，処分禁止の仮処分決定をした。これに対し，相手方

が保全異議（民保２６条）を申し立てたところ，原々審（東京地裁平成２７年２月

１２日決定）は，区分所有法５９条１項の競売請求権は，民事保全法５３条所定の登

記を保全執行の方法とする処分禁止の仮処分の被保全権利にはならないと判断

して，基本事件の仮処分決定を取り消し，その申立てを却下した。そこで，こ

れを不服とするＸが保全抗告（民保４１条１項）を求めたところ，原審（東京高

裁平成２７年４月１７日決定）は，係争物に関する仮処分は，物の引渡・明渡請求

権や登記請求権など，債務者に対して一定の給付を求める権利を有している者

が，本案において債務者からの給付の実現をはかるために認められるものであ

るが，区分所有法５９条１項に基づく競売請求は，対象物に対して何らかの給付
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１２） 松浦馨＝新堂幸司ほか編『条解民事訴訟法〔第２版〕』（弘文堂，２０１１）７１５頁，上田徹一郎『民

事訴訟法〔第７版〕』（法学書院，２０１１）１３４頁。



を求める権利を与えるものではないことを理由に，抗告を棄却した。これに対

し，Ｘが許可抗告（民訴３３７条１項）を申し立てたという事件である。

平成２８年決定は，結論として，競売請求訴訟の係属中に原告が申し立てた係

争物の処分禁止の仮処分を認めなかった。同決定は，その理由を次の二点に求

めている。第一は，区分所有法５９条に基づく競売請求権は，民事保全法５３条又

は５５条に規定する請求権であるとはいえないというものである１３）。第二は，区

分所有法５９条の趣旨は，提訴者に競売請求権を認めることで共同利益背反行為

をした区分所有者を区分所有関係から排除しようとしたものであるから，当該

区分所有者から任意に譲り受けた第三者を区分所有関係から排除することまで

はできないというものである。理由の双方ともに，広く仮処分の被保全権利の

適格性の問題といえるが，細かく言えば，前者は，登記を保全執行の方法とす

る処分禁止の仮処分は，民事保全法５３条に定める登記請求権または同法５５条に

定める建物収去土地明渡請求権を被保全権利とする場合に限られると考えるべ

きかという適格性の問題，後者は，区分所有法５９条に基づく競売請求権が，そ

の権利の性質上，仮処分の被保全権利の適格性を欠くことになるといえるかと

いう問題であるといえる。以下，順に検討する。

２　民事保全法５３条又は５５条に該当しない請求権の被保全権利性

区分所有法５９条１項の規定に基づき区分所有権及び敷地利用権の競売を請求

する権利は，民事保全法５３条又は５５条に規定する請求権には当たらない。した

がって，文理解釈をすれば，区分所有法５９条による競売請求権では，登記を保

全執行の方法とする処分禁止の仮処分の被保全権利たりえないことになろう。
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１３） Ｘの許可抗告理由によれば，民事保全法５３条又は５５条の適用による仮処分決定を求めているわけ

ではなく，一般規定である民事保全法２４条を根拠に，同法５３条および５５条に定めのない処分禁止の

仮処分決定を求める論旨であるが，本決定は，登記を保全執行の方法とする処分禁止の仮処分の根

拠を民事保全法５３条および５５条のみに求めているように見える。

また，原々審も「競売請求権は，あくまでも競売請求権という形成権を内容とするものであって，

登記請求権を有しているわけではない」と判示するが，本決定と同趣旨であると解される。



しかし，民事保全法５３条又は５５条に定めのない請求権を被保全権利の対象から

必ず除外しなければならないかについては，同条の制定された経緯をも考慮し

て慎重に検討されるべきである。

現行民事保全法は，処分禁止の登記をする執行方法による仮処分について，

５３条と５５条に明文規定を置く。平成元年の民事保全法改正１４）以前の旧法下に

あっては，法文上いかなる権利につき処分禁止の仮処分を行うことができるの

かについて明らかにされておらず（旧民事執行法７５５条および同法１８０条３項），

解釈に委ねられていた１５）。そこで，現行民事保全法は，処分禁止の仮処分の被

保全権利について条文上の整理を行い，訴訟承継主義によってリスクを被るこ

との多い給付請求権である登記請求権（民保５３条）と建物収去土地明渡請求権

（同５５条）について明文規定を置いた。このような現行民事保全法の下におい

ては，主に裁判官の認識として，一般的に，他にはこの仮処分を認めない意図

で立法されていると理解され１６），また，法の規定する範囲をはみだす部分のあ

る請求権を保全するものは，任意の履行に期待する仮処分として発令する以外

ないと考えられていた１７）とみられる。しかし，今日の解釈論においても，明文

の定めのない（民執５３条又は５５条に該当しない）請求権について，旧法下での

議論を引き継ぐ形で，一般規定である民事執行法２４条の解釈として，処分禁止

の仮処分を認める余地が検討されている１８）。このように，民事保全法５３条や同

法５５条に規定する請求権以外の権利については一切，処分禁止の仮処分の被保

全権利とはしないとする根拠は確固たるものではなく，実務上の必要性により
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１４） 平成元年法律第９１号

１５） 澤田直也『保全執行法試釈』（布井書房，１９７２）２９０頁以下，西山俊彦『保全処分概論』（一粒社，

１９７２）１３５頁以下，柳川眞佐夫『保全訴訟〔補訂版〕』（判例タイムズ社，１９７６）１１１８頁以下，丹野

達＝青山善充編『裁判実務大系第４巻　保全訴訟法』（青林書院新社，１９８４）３７１頁以下。

１６） 竹下守夫＝藤田耕三『注解民事保全法〔下巻〕』（青林書院，１９９８）１３５頁［山崎潮］参照。

１７） 瀬木比呂志『民事保全法〔新訂版〕』（日本評論社，２０１４）４８８頁参照。

１８） 竹下守夫＝藤田耕三『注解民事保全法〔上巻〕』（青林書院，１９９６）２７８頁［藤田耕三］，同・前掲

注１６）１４１頁［山崎潮］，瀬木・前掲注１７）４９０頁。



適宜，処分禁止の仮処分を許容すべき余地を残すべきであろう１９）。

そこで，具体的には，申立人によって被保全権利とされた権利の適格性およ

び保全の必要性を事案に即して審査し，処分禁止の仮処分が妥当といえるかが

検討されるべきである。さらに，検討すべき実体的要件としての保全の必要性

については，処分禁止の仮処分においては，申立人が，具体的に第三者への譲

渡の可能性等，処分のおそれがあったことを疎明しなければならない２０）。

３　区分所有法５９条に基づく競売請求権に基づく処分禁止の仮処分の許容性

�　学説の整理

区分所有法５９条に基づく競売請求権を被保全権利として，競売請求訴訟の原

告が係争物たる区分所有権について処分禁止の登記をする執行方法による仮処

分を申し立てることができるか否かについては，正面から論じたものが少な

く２１），主に，平成２３年決定に関する評釈等の文献において，評者が検討してい

る状況にある２２）。

まず，否定説の一つは，区分所有法５９条に基づく競売を受忍するべき地位を

保全するための仮処分になると想定し，これは登記請求に係るものではないの

で，被保全権利の適格（民保５３条１項参照）を肯定することは難しいとする２３）。

加えて，仮に仮処分が許されるとしても，平成２３年決定の立場を前提にすれば

競売請求訴訟の本案確定判決の効力が譲受人には当然に拡張されるものではな

いので，原告は仮処分による当事者恒定の効果を得ることができず，結局，仮
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１９） 処分禁止の仮処分が現実に認められる余地がある被保全権利として，離婚に基づく財産分与請求

権，共有物分割請求権が挙げられる（竹下＝藤田・前掲注１６）１４２頁，瀬木・前掲注１７）４９６頁）。

２０） もっとも，保全の必要性については，直接的に疎明することは，不動産業者を除いてかなり厳し

いことが指摘されている（瀬木・前掲注１７）４９８頁参照）。

２１）  柳輝雄『改正区分所有法の解説』（ぎょうせい，１９８３）１７３頁。

２２） 越山・前掲注４）１２５頁，内山・前掲注４）１３０頁，下村・前掲注４）１３１頁，花房博文「区分所

有法五九条競売と口頭弁論終結後の脱法的処分行為の防止」創価ロージャーナル６号（２０１３）６９頁。

２３） 越山・前掲注４）１２７頁。



処分の許容性を論じることには，それほど意味がないと指摘する２４）。他の否定

説として，詳細は述べられていないが，保全の必要性（民保２３条１項）が認め

られないとするものがある２５）。

これに対し，肯定説の一つは，区分所有法５９条の競売請求訴訟は，形成の訴

えであり，その認容判決に狭義の執行力はないが，５９条の競売による目的を達

成するためには，区分所有権の譲渡による妨害を防止するため，その処分を制

限する必要性が認められるとする。そして，民事保全法２３条１項が，法に定め

のある権利以外の権利・利益を被保全権利とすることを認めないとはいえない

としたうえで，民事保全法５３条を類推適用して，処分禁止を登記できるとす

る２６）。また，他の肯定説は，仮処分命令の内容と被保全権利である本案請求権

とは，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，競売を求める本案が，「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』共同利益のために，管理組合又は管理者に与えられた競売請求権であ

る」と捉えられるならば，認容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，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性が

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

れる可能性は充分あるとする２７）。

�　検討および私見

上記学説のうち，肯定説が仮処分の現実的な必要性として考慮しているのは，

競売請求訴訟の被告が区分所有権を第三者に譲渡することで濫用的に執行を免

れる危険の回避であると考えられる。区分所有法５９条４項は，５９条に基づく競
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２４） 越山・前掲注４）１２７頁。

２５） 内山・前掲注４）１３３頁。

２６） 下村・前掲注４）１３２頁。

２７）  柳・前掲注２１）１７３頁，花房・前掲注２２）６９頁。



売を申し立てられた区分所有者の計算において買受けようとする者の買受け申

出を禁じており，同条項の趣旨にも合致する。しかし，どれほど仮処分の必要

性を強調しても，仮処分によって得られる利益が本案請求の内容を上回る場合

には，被保全権利の適格性を欠くものといわざるをえない。結局，否定説の論

者が指摘する「競売請求訴訟の本案確定判決の効力が譲受人には当然に拡張さ

れるものではない」２８）点が重要視されることになる。そこで，処分禁止の仮処

分が許容されるために必要な被保全権利の適格性の判断に際し，�ア 仮処分命令

の内容が本案請求の範囲にとどまっているかどうか，および�イ 区分所有法５９条

の趣旨と仮処分の目的との適合性を検討したい。

�ア 　仮処分は，本案請求を前提とし，終局的な権利の実現に至るまでの暫定

的な保全措置を講じることを目的とするものであるから，本案請求によって得

られる以上のものを仮処分によって実現することは許されないとされる２９）。区

分所有法５９条に基づく競売請求訴訟において確定した認容判決を得た原告が，

被告の譲受人に対して競売申立てできないという前提が正しいならば，処分禁

止の仮処分の方が本案請求を上回ることになる。前述したように，区分所有法

５９条の競売請求訴訟における確定認容判決には形成力が生じる。しかし，同条

の競売を求める訴えは訴訟上の形成の訴えに該当すると考えられるため，形成

力は当事者限りの相対的なものにとどまる。その結果，原告は判決によって得

た訴訟上の競売請求権に基づいて，被告の譲受人に対して競売の申立てはでき

ないといえる。他方，区分所有法５９条の競売申立ては形式的競売であるから，

その手続は民事執行法１９５条によって実行され，担保権実行の規定によること

になる。被告から第三者へ区分所有権の譲受があったときに「担保権について

承継があった」場合についての民事執行法１８１条３項が適用されるならば，競

売請求訴訟の原告は，被告から譲受人に区分所有権の譲受があったことを証明
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２８） 越山・前掲注４）１２７頁。

２９） 竹下＝藤田・前掲注１８）２５８頁，瀬木・前掲注１７）３０７頁。



する公文書を提出すれば，譲受人に対しても区分所有法５９条の競売申立てがで

きるといえる。しかし，少なくとも同条項の直接適用はできないものと考え

る３０）。なぜなら，担保権の実行としての競売において，競売申立て時の所有者

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力があり，担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り，５９条の競売請求の場合とは仕組みが異なるからであ

る３１）。したがって，本案請求が認容されても，被告からの譲受人に対して競売

の申立てができない以上，仮処分命令の内容が本案請求の範囲を越えるものと

評価できる。

�イ 　前述したように，区分所有法５９条の趣旨は，共同利益背反行為をした区

分所有者の区分所有権を 奪するものであり，行為者を区分所有関係から終局

的に排除するところにある。競売請求訴訟が，共同利益背反行為をした区分所

有者の「人的属性」を原因として認められる訴訟であって，「人的属性」は，

集会の決議を経て決定されるものであり（区分所有法５９条２項，５８条２項，３
　

 

項），係争物の譲渡によって承継されるものではないと解される。他方，処分

禁止の仮処分の目的は，登記の公示によって，当事者の恒定を図るところにあ

り，名義人の個性とは無関係に行われる。したがって，理論上は，区分所有法

５９条の趣旨と仮処分の目的とは適合せず，本案の請求と仮処分の方法に齟齬が

生じる３２）。
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３０） 後述するように（本文の五），例外的な事例において，民事執行法１８１条３項の手続を参考にする

ことはありうる。

３１） 平成２３年決定の原審決定（東京高決平成２３年１月７日判タ１３６３号２０３頁）も，同様のことを述べ

る。

３２） なお，仮に，仮処分命令の内容が本案請求の範囲との関係で適切だったとしても，適切な執行方

法がない場合には，仮処分は認めるべきでない。適切な執行方法がない例として，例えば，賃借権

に基づく不動産引渡請求権を被保全権利とする処分禁止の仮処分が挙げられる（瀬木・前掲注１７）

４９３頁参照）。



結論として，筆者は，以上の理由から，区分所有法５９条に基づく競売請求権

は，登記を保全執行の方法とする処分禁止の仮処分の被保全権利の適格性を欠

くものと解する３３）。

四　訴訟係属中の権利譲渡の場合

次に問題となりうるのは，競売請求訴訟の係属中，被告が区分所有権を第三

者に譲渡した場合の，原告の第三者への対抗手段として第三者を当該訴訟に引

き入れることの可否である。

一般に，民事訴訟の係属中に係争物の譲渡があった場合，当初の訴訟当事者

側から第三者を引き入れる手段としては，民訴法５０条および５１条による訴訟引

受けの申立てが考えられるため，上記の場合にも，区分所有権の譲受人が，同

条の「訴訟の係属中その訴訟の目的である権利（義務）の全部もしくは一部を

譲り受けた（承継した）」者といえるかが問題である。

この点について，従来の見解は２つに分かれる。１
　

 つは，承継を否定する立

場であるが，従来の多数説と解される３４）。すなわち，区分所有法５９条に基づく

競売の請求に対して判決をするには，口頭弁論終結時において共同利益背反行

為者が当該区分所有権を有していることが必要であり，すでにこれを第三者に

譲渡していた場合には当事者適格を欠き，訴えは却下されるとする３５）。これは，

競売請求訴訟が，特定の区分所有者の「人的属性」を原因として認められる訴

訟であって，係争物の譲渡によって承継されるものではないという理解に立っ
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３３） なお，競売請求訴訟の被告による区分所有権の譲渡が仮装であった場合には，区分所有者に代位

して，移転登記の抹消請求ができ，登記名義を回復したうえで，競売申立てができる。そこで，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第三者（登記名義人）に

対し，処分禁止の仮処分を申し立てることが考えられる（東京高決平成２７年１月７日（平成２３年決

定の原審）参照）。

３４） 濱崎・前掲注３）３６２頁，稲本＝鎌野・前掲注３）３４４頁など。

３５） 濱崎・前掲注３）３６２頁，稲本＝鎌野・前掲注３）３４４頁。



ているものと解される。これに対し，もう１つの考えは，事案によっては承継

を認めるべきとする立場である３６）。この立場に属する平成２３年決定の田原睦夫

判事の補足意見は，区分所有権の譲受人と競売請求訴訟の原告の訴訟上の利益

状況を具体的に考察し，訴訟承継を肯定する。すなわち，譲受人について見れ

ば「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

団事務所としての使用等その使用態様であるならば，当該区分所有建物を見れ

ば一見して明らかであり，また……管理費の未払であるならば，それは当然に

譲受人に承継される……ものである。），譲受人は訴訟を引受けることによって

不測の損害を被るおそれはない。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」とし，訴訟承継を認めることの不利益な影響はないとする。他方，

競売請求訴訟の原告について見れば「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（及び敷地利用権）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」と述べ，紛争の解決に資するメリットが大きいことを述べている３７）。

この問題については，理論的に訴訟承継を認めるうえで大きな障害となるの

は，上記多数説が示唆するように，共同利益背反行為を行う「人的属性」が，

係争物の譲渡によってそのまま引き継がれるとは限らないという点である３８）。

したがって，区分所有権の譲受人一般について，競売請求訴訟の原告による訴

訟引受けを認めることは理論的に困難であるように思われる。ただし，このよ
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３６） 平成２３年決定における田原睦夫判事の補足意見，および越山・前掲注４）１２７頁，畑・前掲注４）

２４９頁。

３７） 越山・前掲注４）１２７頁，畑・前掲注４）２４９頁も同旨か。

３８） この問題は，訴訟承継における承継原因の範囲についての議論，すなわち，訴訟物たる権利義務

関係そのものを承継した者のみならず，訴訟物そのものから拡大した法的地位を承継した者を含む

者と解すべきかについての考え方の対立に関わりなく，共通に生じると考える。



うな訴訟引受けの申立てが望まれるケースとは，事実上，譲受人にも共同利益

背反行為が引き続き行われる蓋然性が高い場合であると考えられる。例えば，

競売請求訴訟開始後に，実体の無い会社が設立されその会社に譲受がなされた

ケースのように，実質的に同一人格とみなしうる場合や，別人格であっても，

区分所有者と譲受人との間で競売を妨害する目的で仮装譲渡がなされた場合に

は，譲受人においても，同一の「人的属性」が存在すると評価しうる。その場

合には，田原判事の指摘するように，譲受人には訴訟を引き受けることによる

不測の損害は生じないものと考えられる。ただし，区分所有者の「人的属性」

は，集会の決議を経て決定されるのが区分所有法５９条１項の趣旨であろうから，

本来は，譲受人の「人的属性」についても，集会の決議のような手続的要件が

必要となろう３９）。この点，現実的には，係属中の訴訟の口頭弁論において原告

側の提出した訴訟資料に基づき，裁判所が譲受人の当事者適格を判断する過程

で，譲受人の実体的な「人的属性」が決定されることで足りるものと考える。

したがって，競売を妨害するような一部の事例において，例外的に，競売請求

訴訟の原告は，訴訟引受けの申立てにより，譲受人たる第三者を訴訟に引き入

れることは可能であると解したい。

五　口頭弁論終結後の権利譲渡の場合

１　平成２３年決定の意義

平成２３年決定の事案を要約すると，以下のとおりである。マンションの一室

の区分所有者Ａが管理費や修繕積立金を支払わず滞納を続けたため，マンショ

ンの管理組合は，Ａを被告とし未払い管理費等の支払いを求める給付訴訟を提

起し，請求認容判決を得た。管理組合は，その確定判決に基づきＡに対する強
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３９） 区分所有法５９条１項の集会の決議は，同条の「訴え」を提起することについての決議であるから，

直接の規定は存在しない。



制執行を申し立てたが不奏効に終わった。その後，管理組合の副理事長Ｘ（抗

告人）は，総会決議を経て，Ａを被告とし区分所有法５９条１項に基づき，区分

所有権の競売請求訴訟を提起し，ここでも請求認容判決を得た。ところが，こ

の判決の言渡し後確定前に，Ａは区分所有権の持分５分の４をＹ（相手方）に

譲渡をした。そこで，Ｘは，競売請求訴訟における判決の効力はＹにも及ぶと

主張して，ＹおよびＡの両方を相手方として，不動産競売の申立てを行った４０）。

原々審（東京地決平成２２年１０月１８日）は，Ａの共有持分について競売開始決定

をしたが，競売請求訴訟の判決の効力は口頭弁論終結後に区分所有権の一部を

譲り受けたＹには及ばないとしてＹの共有持分については申立てを却下した。

Ｘは執行抗告を申し立てたが，原審（東京高決平成２３年１月７日判タ１３６３号２０３

頁）が抗告を棄却したため，Ｘが特別抗告および許可抗告を申し立てたという

事件である。

平成２３年決定は，区分所有法５９条による競売請求訴訟の口頭弁論終結後に区

分所有権を譲り受けた者に対しては，請求認容の確定判決に基づいて競売の申

立てをすることができないとして，抗告を棄却した。同決定は，その理由を，

区分所有法５９条の競売請求とは共同利益背反行為を原因として認められるもの

であるとの権利の性質に求めている。他方，平成２３年決定は，競売請求訴訟の

判決の効力は口頭弁論終結後の承継人（民訴１１５条１項３号）には及ばないと

いう趣旨を含意していると解されるが４１），ここでの判決の効力は形成力を指す

のか，あるいは他の効力を指すのか判然としない。そこで，判決の形成力の第

三者への拡張を否定したと位置づけるべきか，仮にそう解したとしても，既判

力の拡張は別途考慮すべきではないか等の議論の余地を残している。
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４０） Ｘは，区分所有権競売請求訴訟の認容判決について，Ｙを債務者とする承継執行文付与の申請を

しているが，裁判所に拒絶されており，また，引き続いて，Ｙを被告とする執行文付与の訴え（民

執３３条１項）を提起したが，これについては訴え却下判決を受けている。

４１） 越山・前掲注４）１２６頁。



２　形成力の第三者への拡張について

二で述べたとおり，区分所有法５９条１項に基づいて競売請求を求める訴えは，

請求認容判決が確定することによって，原告である管理者等に，訴訟上の競売

申立権が付与されるという形成力を生じる，訴訟上の形成の訴えを指すものと

解される４２）。訴訟上の形成の訴えは，他に再審の訴え（民訴３３８条），定期金賠

償判決変更の訴え（民訴１１７条）などがある。一般に，実体法上の形成の訴え

の場合には，法律関係を訴外の第三者との関係でも画一的に律しておく必要性

が高いことから，対世効に関する規定が置かれている（人訴２４条１項，会社法

８３８条など）。これに対し，訴訟上の形成の訴えにおける形成判決は，手続上の

権利を当該申立当事者に付与するもので，性質上，訴外の第三者との手続上の

地位を画一的に決めておくべき要請はないため，原則として，対世効はなく当

事者間限りの相対効にとどまると理解されている４３）。

区分所有法５９条１項に基づく競売請求訴訟の確定認容判決によって生じる形

成力が原則として相対的にとどまるにしても，口頭弁論終結後に区分所有権が

譲渡された場合に，たとえば，例外的に民訴法１１５条１項３号を類推適用する

等して，形成力の及ぶ主観的範囲を，共同利益背反行為者から区分所有権を譲

り受けた第三者に拡張する余地を認めることが可能かどうかは，別途検討され

るべき問題点である。

この点につき，立案担当者の見解は，判決確定後に，共同利益背反行為者が

区分所有権を任意に第三者に譲渡した場合，判決の効力は譲受人に及ばず，ま

た実際上も及ぼす必要がないとする４４）。この立場は，共同利益背反行為者とい

う「人的属性」は，係争物の譲渡によって譲受人に引き継がれる訳ではないこ
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４２） 法務省民事局参事官室・前掲注３）３１９頁，水本＝遠藤ほか・前掲注７）１０７頁。

４３） 松浦＝新堂ほか・前掲注１２）７１５頁，上田・前掲注１２）１３４頁。

４４） 濱崎・前掲注３）３６２頁，法務省民事局参事官室・前掲注３）３２０頁。同書は「判決確定後」を問

題とするが，口頭弁論終結後も同様の結論となると解される。



とを前提としており，学説上の多数説でもあるとみられる４５）。平成２３年決定も，

詳細な理論的説明はなされていないが同様の立場に立つものと考えられる。ま

た，仮に譲受人に対しても民事執行法１９５条による競売申立てができるとする

と，譲受人の側で執行抗告（民執１８２条参照）をしなければ執行を阻止できず，

また執行抗告によっては競売手続は当然に停止しない（民執１８３条参照）と述

べ，この立場に賛同する見解もある４６）。これに対し，共同利益背反行為者自ら

が区分所有権を譲渡することによっては通常，区分所有者の共同利益の回復は

実現できないこと，あるいは競売請求訴訟の根拠である集会決議（区分所有法

５９条２項）は特定承継人にも効力が生じ（区分所有法４６条１項），集会の決議

の効力が及ぶ結果として，競売請求認容判決の効力は，区分所有権の譲受人に

当然に拡張されるとする反対説が対立する４７）。

区分所有法５９条１項に基づく競売請求訴訟の確定認容判決によって形成され

る競売申立権は，区分所有関係から共同利益背反行為をする区分所有者を排除

するために，剰余主義の適用のない形式的競売を申し立てることのできる権利

であるという特質がある。この特質を考慮に入れた場合，口頭弁論終結後に区

分所有権を譲渡する行為によって，容易に競売の妨害を許してしまうと，原告

はせっかく判決を得たにもかかわらず，譲渡行為の度に譲受人に対し別訴を提

起しなければならず，結局，紛争の実効的解決を図ることができない。このこ

とは，民事執行法２３条１項３号の趣旨を考える際の考慮要素と通じる面がある。

しかし，競売請求訴訟の被告である共同利益背反行為者から区分所有権を譲り

受ける者の中には，滞納分の管理費等を自己が負担することをも甘受して４８）当

該物件を購入する譲受人もいると考えられ，共同の利益を侵害する状態が解消
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４５） 川島武宜＝川井健『新版注釈民法�物権�』（有斐閣，２００７）７８２頁［濱崎恭生＝富澤賢一郎］，

稲本＝鎌野・前掲注３）３１８頁，鎌野邦樹＝山野目章夫編『マンション法』（有斐閣，２００３）１７６頁

［折田泰宏］など。

４６） 越山・前掲注４）１２６頁。

４７） 稲本＝鎌野・前掲注３）３４５頁，藤井・前掲注４）１５６頁。

４８） 未払いの管理費等の支払い義務は譲受人に承継される（区分所有法６条）。



したことの主張立証を譲受人の側の執行抗告等の手続の中で負担させることは，

かえって譲受人の利益を害することがある。結局，共同利益背反行為者という

「人的属性」は，係争物の譲渡によって譲受人に引き継がれる訳ではないとす

る上記多数説の立場に説得力がある。もっとも，一般論としては判決効の拡張

を否定するも，共同利益背反行為者と譲受人とで「人的属性」が変更されてい

ないと見られるような仮装譲渡の事案においては例外を認めるべきとする解釈

論も成り立ちうるところである４９）。しかし，その例外的な事実を判定する具体

的な手続として，民事執行法１８１条３項の手続を参考にして５０），承継を証する

公文書に共同利益背反の事実を証する文書を添付させるとみるべきか，民事執

行法３３条を準用して承継執行文付与の訴えによるべきか５１），手段の選択が明確

に定まっていない難点がある。ならば，端的に，管理者等が区分所有権の譲受

人に対し区分所有法５９条に基づく競売請求訴訟を提起する方が簡明ともいえる。

以上の検討から，筆者は，区分所有法５９条に基づく競売請求訴訟の確定認容

判決の形成力は，第三者に拡張することはできないという立場に与する。

３　既判力の拡張について

区分所有法５９条に基づく競売請求訴訟の確定認容判決の形成力が第三者に拡

張しないという立場を採ったとしても，既判力の第三者への拡張は別途考慮が

必要である。なぜなら，既判力の作用は，既判力の及ぶ主体が，後訴において

前訴判決の判断内容を争うことができないという局面で表れるため（消極的作

用），誰との間で法律関係が形成されるかという問題とは次元を異にするから

である。形成判決の既判力は，形成原因の存在に生じると考えられるから５２），
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４９） 内山・前掲注４）１３３頁，高見・前掲注４）５８５頁，下村・前掲注４）１３２頁。

５０） 民事執行法１８１条３項が直接適用できないことについては，前述した（本文の三３��ア ）。

５１） 高見・前掲注４）５８５頁は，民事執行法２７条・３３条を準用して，承継執行文の付与ないし承継執

行文の付与の訴えを認めることが適切であるとする。

５２） 松浦＝新堂ほか・前掲注１２）５９８頁。



競売請求訴訟にあてはめるならば，既判力の生じる判断とは，区分所有法５９条

１項の要件である，区分所有者による共同利益背反行為の存否ということにな

る。したがって，競売請求訴訟における請求認容判決が確定した場合，当事者

は，後訴において，口頭弁論終結時において被告の共同利益背反行為があった

との判断を争うことはできない。

競売請求訴訟の被告から区分所有権を譲り受けた者に対し，確定認容判決の

既判力を拡張すべきかについて検討すると，以下のとおりとなる。仮に，既判

力の譲受人への拡張を民訴法１１５条１項３号によって肯定した場合，既判力の

作用は，譲受人が，後訴（例えば，譲受人を被告とする競売請求訴訟）におい

て，前訴（当初の共同利益背反行為者を被告とする競売請求訴訟）の口頭弁論

終結時において，前訴被告の共同利益背反行為があったことを争うことはでき

ないという形となって表れる。その際，譲受人において，共同利益背反行為に

よる区分所有権侵害状態が現在は解消しているといえるような固有の抗弁が提

出可能なときは，後訴においてその旨を主張立証することができる５３）。他方，

固有の抗弁が提出できないときは，後訴において請求認容判決が下され，原告

である管理者等は新たな競売請求訴訟の確定判決の形成力によって競売の申立

てが可能となる。このように考えると，競売請求訴訟の確定認容判決の既判力

を拡張することと，形成力を拡張しないという結論とは何ら矛盾することはな

い。さらに，競売請求訴訟によりいったん勝訴判決を得た債権者にとっては，

後訴への既判力の拡張を認めることで，譲受人に対する別訴を選択しても審理

にかける時間を短縮できるメリットがある。以上から，競売請求訴訟の被告か

らの譲受人に対しては，民訴法１１５条１項３号により確定認容判決の既判力が

区分所有権競売請求訴訟における妨害的処分行為に対する債権者の手段

62―　　―

５３） これは，自己に固有の抗弁を有する者は，口頭弁論終結後の承継人（民訴法１１５条１項３号）に

該当するかという論点についての，いわゆる形式説からの説明といえる。ただし，実質説に立った

としても，固有の抗弁を提出できる者はそもそも承継人に該当しないことになるから，後訴当事者

が，前訴判決の判断内容を争うことができるか否かという結論においては，両説に違いはないと考

えられる。



拡張されると解すべきである５４）。

六　おわりに

以上にみたように，区分所有法５９条１項に基づいて競売請求訴訟に及んだ原

告が有している，被告の区分所有権譲渡に対して対抗する手続上の手段は，以

下のように整理することができる。すなわち，①競売請求訴訟の係属中におい

ては，原告は，被告の区分所有権の客体たる不動産に対し処分禁止の仮処分を

申し立てることは難しいであろう。ただし，②係属中の譲渡が判明した場合に

は，事案によっては民訴法５０条により譲受人を訴訟に引き入れる訴訟引受けの

申立てが可能であると考える。他方，③請求認容判決が言い渡され確定した後

に，区分所有権の譲渡が行われた場合，確定判決の形成力を譲受人に及ぼし，

同判決に基づき，譲受人を相手方として強制競売の申立てをすることはできな

い。しかし，④別訴にて，譲受人を被告とする競売請求訴訟を提起することは

当然可能であり，その訴訟においては，前の競売請求訴訟の確定判決の既判力

が譲受人にも拡張され，前訴での裁判所の判決内容を前提とした審理が進めら

れることになると解する。

なお，本稿では詳細に立ち入ることはできなかったが，競売請求を妨げるこ

とを目的とした濫用的な区分所有権の譲渡を阻止する解釈論として，共同利益

背反行為者と区分所有権の譲受人の「人的属性」の独立性を否定するため，法

人格否認の法理の適用を検討する余地は残されている。ただし，判例は，実体

法上法人格否認の法理が適用される場合であっても，手続の安定を重んずる訴

訟手続においては，その手続の性格上，確定判決の既判力の拡張を認めていな

いため５５），競売請求訴訟係属中の処分禁止の仮処分又は競売請求訴訟の判決確
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５４） 越山・前掲注４）１２７頁，畑・前掲注４）２５１頁も，既判力の譲受人への拡張は肯定する。

５５）最判昭和５３年９月１４日判時９０６号８８頁参照。



定後の譲受人に対する競売申立てを例外的に許容するにしても，前提として判

例の立場を修正するか，あるいは信義則による個別主張の排斥といった法人格

否認の法理とは違ったアプローチが必要となろう。

区分所有権競売請求訴訟における妨害的処分行為に対する債権者の手段
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