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1.は じめ に

権利能力のない社団は、民事訴訟法及び民事執行法上、当事者能力を有

するか ら(民 事訴訟法29条 、民事執行法20条)。 債権者 は、社団を債務者

とす る金銭債権の債務名義を取得することができ、社団の構成員全員の総

有に属する財産に対 して強制執行をすることもできる。

本稿は、権利能力のない社団を債務者 とする金銭債権の債務名義を有す

る債権者が、社団の構成員全員の総有に属 しているが、登記名義人が第三

者である不動産に対 して、どのようにして強制執行の申立てをすることが

できるかにっき考察するものである。

II.問 題の所在

1.所 有権登記 のあ る不動産 に対す る強制執行実務

強制執行を実施するには、原則 として、確定判決などの債務名義(民 事

執行法22条 。以下、括弧内において条数のみを記載 している場合には、民

事執行法の条文を意味することとする)を 得て、執行力が及ぶ者(23条)

を債務者 とす る執行文の付与を受けた上で、申し立てる必要がある(25条)。

金銭執行において、執行対象財産が執行債務者の責任財産に属す るかど

うかは、執行対象財産の外観により判断される。登記がされた不動産 に対

する強制執行の申立てにおいて は、登記事項証明書 の添付が要求 される

(民事執行規則23条1号 。以下、括弧内において規とともに条数を併記 し

ている場合には、民事執行執行の条文を意味することとす る)。 ただ し民

事執行規則23条1号 には明記されていないが、実務上は、所有権の登記が

されている場合には、登記記録上の所有名義が債務者であることを要する
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と解されている。目的不動産が債務者の責任財産に帰属 していなければ強

制執行はできないから、所有権の登記が債務者名義になっていない場合は、

強制競売の申立ては却下され る。 この場合に、登記事項証明書以外の文書

で、不動産が債務者の所有であることを証明 して、 これに代えることはで

きない。 これは、登記名義により一律に判断するのが手続の安定にかな う

し、他人名義のままでは差押えの登記ができないか らである。 したがって、

この場合には、債権者 は、まず、債権者代位権 に基づいて登記名義を債務

者に変更 した上で(民 法423条 、不登法59条7号 参照)、 変更後の登記事項

証明書を添付 しなければならない の。

2.権 利能力の ない社団所有不動産 に対す る強制執行の問題点

権利能力のない社団において、社団財産に属する不動産は構成員全員に

総有的に帰腐する。権利能力のない社団の構成員が多数であり、かっ、構

成員が変動する例が多 く、この場合には、当該社団構成員全員の名義で登

記す ることはいたずらに登記手続を煩雑にすることになる。 しかし、権利

能力のない社団の財産 に属す る不動産の公示方法として、社団名義の登記

や社団代表者としての肩書きを付 した個人名義 の登記は判例上認められて

いない(2)。判例においては、権利能力のない社団財産に属する不動座の

登記方法と しては、社団の代表者の個人名義(3)や 規約等に定め られた手

続により登記名義人とされた構成員の個人名義での登記 ㈲ が認め られて

いる。

このように、判例実務上、権利能力のない社団名義の所有権登記 はあ り

えない。そのため、債権者が権利能力のない社団を債務者 とする債務名義

によって、権利能力のない社団所有の不動産 に対 して強制執行を開始 しよ

うとして も、(1.で 述べた)実 務を前提 とす ると、登記事項証明書によ

り執行対象不動産が当該社団財産 に属することを証明することができない

ため、執行申立に困難をきたしていた。すなわち、まず債権者代位訴訟で、

社団の代表者などの登記名義人か ら社団全員名義へと登記を変更 した上で、

執行申立てをする必要があるということになっていたのである。

注II.問 題 の所 在

(1)最 高裁判所事務総局民事局監修 「条解民事執行規則[第3版]』[2007]99頁 ・
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100頁 。

(2)最 判 昭 和39年10月15日 民 集18巻8号1671頁 。

(3)最 判 昭 和47年6月2日 民 集26巻5号957頁 。

(4)最 判 平 成6年5月31日 民 集48巻4号1065頁 。

皿.最 判平成22年6月29日 民集64巻4号1235頁

1.事 案

X(株 式会社整理回収機構。原告、控訴人、上告人)は 、権利能力のな

い社団であるA(在 日本朝鮮人総聯合会)を 債務者 とする金銭債権を表示

した債務名義を得た。債務名義である確定判決の主文 は、X及 び権利能力

なき社団であるAを 当事者 として、AがXに 対 し金627億3418万1985円 及び

これに対する遅延損害金を支払 うことを命ずるものである。

本件不動産は、Y(合 資会社朝鮮中央会館管理会。被告、被控訴人、被

上告人)が 所有権の登記名義人になっているが、YはAの 構成員ではない。

しか し、YはAが 使用する土地建物を所有 ・管理す るために設立 され、A

が使用する土地建物の所有権はYに 帰属することとなっている。

Xは 、本件不動産 は、Aの 構成員全員 に総有的に帰属 しており、本件不

動産の登記名義人であるYは 、民事執行法23条3項 所定の 「請求の目的物

を所持する者」に準ずる者であると主張 し、上記債務名義にっき、Yを 債

務者 として本件不動産を執行対象財産とする法27条2項 の執行文(以 下

「本件執行文」 という)の 付与 を求め訴えを提起 した。 この訴えで求め ら

れた判決主文は 「XとAと の間の東京地方裁判所平成17年(ワ)第24399

号譲受債権請求事件の判決にっいて、東京地方裁判所書記官は、被告 に対

し別紙物件目録記載の不動産に対する強制執行 のため原告に執行文を付与

すべ きことを命ずる。」 というものである。

2.裁 判 の 流 れ

(1)1審(東 京地 判平20年11月17日 判 時2036号88頁)

以 下 の様 に判示 して、Xの 請 求 を棄却 した。

「金銭債権の債務名義を有する債権者は、第三者が債務者の所有する財産を所持

するにっき固有の利益を有 しない場合には、債権者代位権により債務者の当該第三

者に対する特定物の給付請求権を代位行使 して、当該財産に対 して強制執行するこ

とがで きるのであるから、法23条3項 を類推適用 して当該第三者に対する執行文を

74-189 (4)



△
冊
一三
口 説

付与する必要性は乏 しい(な お、Xは 、別途、Aに 代位 して、Yに 対 し、本件不動産

にっいて、A代 表者Bへ の真正な登記名義の回復を原因とする所有権移転登記手続等

を求める訴訟(当 庁平成19年(ワ)第34812号 所有権確認等請求事件)を 提起 してい

る。)。……

もっとも、権利能力なき社団の資産である不動産にっいて、当該社団の規約等に

定め られた手続により、当該社団の代表者又は構成員の名義で所有権の登記がなさ

れている場合には、法23条3項 を類推適用 し、権利能力なき社団を債務者 とする金

銭債権の債務名義により当該登記名義人に対し当該不動産に対する限度で強制執行

することができ、強制執行をすることができる範囲を当該不動産に対する強制執行

に限定 した上で当該登記名義人を債務者 とする執行文を付与することがで きると解

するのが相当である。」

第1審 は、当該社 団の規約等 に定め られた手 続 によ り、当該社団 の代表

者 または構成員 の名義 で所有権 の登記が な されて いる場 合 とそれ以 外 とで

場合分 けを し、後者 の事例で あ る本件 では、27条2項 によ る執行文 を付 与

す る ことはで きない と したのであ る。

(2)原 審(東 京高判平21年4月15日 金法1904号118頁)

原審 は、第1審 とほぼ同様の理由で、本件不動産の登記名義人であるY

は、そもそもAの 代表者でも構成員で もないか ら、Xは 本件執行文の付与

を求めることはできないとして、Xの 控訴を棄却 した。

原判決 に対 して、Xは 上告受理申立てを した。

3.最 高 裁 判 決

本最 高裁判 決 は、(原 審 の結 論 自体 には影 響が な いため)上 告 は棄却 し

たが、本 判決 は、23条3項 の規定 を拡張解釈 す ることを否定 し、原判 決 の

理 由を差 し替 えて、以 下 の通 り述 べ た。

「権利能力のない社団を債務者 とする金銭債権を表示 した債務名義を有する債権

者が、構成員の総有不動産に対 して強制執行を しようとする場合において、上記不

動産にっき、当該社団のために第三者がその登記名義人 とされているときは、上記

債権者は、強制執行の申立書に、当該社団を債務者 とする執行文の付された上記債

務名義の正本のほか、上記不動産が当該社団の構成員全員の総有に属することを確

認する旨の上記債権者 と当該社団及び上記登記名義人 との間の確定判決その他 これ

に準ずる文書を添付 して、当該社団を債務者とする強制執行の申立てをすべきもの

と解するのが相当であって、法23条3項 の規定を拡張解釈 して、上記債務名義 にっ

き、上記登記名義人を債務者 として上記不動産を執行対象財産 とする法27条2項 の

執行文の付与を求めることはできないというべきである。その理由は、次のとおり
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である。

権利能力のない社団の構成員の総有不動産にっいては、当該社団が登記名義人と

なることはで きないから(最 高裁昭和45年(オ)第232号 同47年6月2日 第2小 法廷

判決 ・民集26巻5号957頁 参照)、 権利能力のない社団を債務者 とする金銭債権を表

示 した債務名義を有する債権者が、構成員の総有不動産に対 して強制執行をしよう

とする場合、債務名義上の債務者と強制執行の対象 とする上記不動産の登記名義人

とが一致することはない。そうであるにもかかわ らず、債務名義上の債務者の所有

財産にっき、当該債務者をその登記名義人とすることができる通常の不動産に対す

る強制執行 と全 く同様の執行手続を執るべきものと解 したな らば、上記債権者が権

利能力のない社団に対 して有する権利の実現を法が拒否するに等 しく、かかる解釈

を採ることは相当でない。上記の場合において、構成員の総有不動産につき、当該

社団のために第三者がその登記名義人とされているときは、登記記録の表題部に債

務名義上の債務者以外の者が所有者として記録されている不動産に対する強制執行

をする場合に準 じて、上記債権者は、上記不動産が当該社団の構成員全員の総有に

属することを確認する旨の上記債権者と当該社団及び上記登記名義人との間の確定

判決その他 これに準ずる文書を添付 して、当該社団を債務者 とする強制執行の申立

てをすることができると解するのが相当である(民 事執行規則23条1号 参照)。

これに対 し、法23条3項 の規定は、特定物の引渡請求権等についての強制執行の

場合を予定 しているものであるし、法27条2項 に規定する執行文付与の手続及び執

行文付与の訴えにおいて、強制執行の対象となる財産が債務名義上の債務者に帰属

するか否かを審理することも予定されていないことからすると、法23条3項 の規定

を金銭債権 についての強制執行の場合にまで拡張解釈することは許 されないものと

いうべきである。」

4.田 原 睦 夫 裁 判 官 補 足 意 見

以下 の ような田原 睦夫裁判官 の詳細 な補 足意 見が あ る(岡 部喜代子 裁判

官 も同調)。

「1法23条3項 の拡張解釈の可否にっいて

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いて、そ

の構成員の総有に属 し、その所有権に係 る登記名義が社団のために代表者等の名義

となっている不動産に対 して強制執行をする場合には、法23条3項 を拡張解釈 して、

登記名義人を名宛人とする執行文を取得 して行うことができるとする見解が、 これ

まで学説上有力であった。

ところで、法23条3項 は、法廷意見にて指摘するとおり、特定物の引渡請求権等

についての強制執行の場合に関する規定であって、同項を金銭債権 についての強制

執行の場合にも類推適用 し得ると解することは、条文の趣旨から大きく外れるもの

であるところ、上記の有力説が主張されたのは、構成員の総有不動産に対 して強制

執行をなすにっき他に適切な方法がないとの理由によるものであった。
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しか し、法廷意見で述べるとおりの方法により、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いて、構成員の総有不動産に対する強制執

行をなし得 る以上、法23条3項 を同条本来の規定の趣 旨を大 きく離れて拡張して解

釈する上記有力説の見解は、実務上採用するべきでないと考える。

また、上記の執行手続における本来の執行債務者は権利能力のない社団であるに

もかかわらず、上記有力説によれば、その執行債務者 は登記名義人とならざるを得

ないのであって、金銭債権の執行手続としては異例の形態となるのに加えて、その

執行手続中に、当該登記名義人を本来の名宛人とする債務名義を有する第三者が配

当加入 してきた場合に、それを排除することが極めて困難である等、付随する様々

な問題が生 じ得るのであって、それ らの困難な問題を抱えてまで上記有力説を採用

すべき必要はないものというべきである。

2構 成員の総有不動産の登記名義人と金銭債権に基づく強制執行手続について

金銭債権を表示 した債務名義に基づいて不動産に対する強制執行を申 し立てるに

際 しては、本来、執行債務者 と当該不動産の権利に関する登記名義人とが一致 して

いることが必要とされる。ところで、権利能力のない社団は、社団自体が権利の主

体となれない以上、構成員の総有不動産に係る権利の登記は、社団を代表する者の

氏名等でなされることになる(前 掲最高裁昭和47年6月2日 第2小 法廷判決参照)

ところ、かかる不動産に対 しても、権利能力のない社団を名宛人とする金銭債権を

表示 した債務名義でもって強制執行をすることができてしかるべきである。その場

合に如何なる要件が整えばその強制執行をすることができるかが本件で問われてい

る。

そこで、以下では、登記名義人と権利能力のない社団との関連性が、証明力の強

い文書(債 務名義、当該社団の規約等、後記3を 参照)に より明確に認められる場

合と、その関係が必ずしも明らかではない場合とに分けて考察することとする。

(1)登 記名義人が権利能力のない社団の代表者である等その関連性が債務名義、

当該社団の規約等から明らかな場合

執行対象不動産が、構成員の総有不動産であることが当該権利能力のない社団と

の関係で証明され、かっ、その登記名義人と権利能力のない社団との関連性が文書

により明確 に証明される場合には、登記手続上それ以上の証明の方法が存 しないこ

とか らして、執行対象不動産の登記名義人 と執行債務者の名義 とが一致 している場

合に準 じて執行手続を行うことが許されると考える。

具体的には、登記名義が権利能力のない社団の代表者名義の場合、権利能力のな

い社団を構成する者の全員の共有名義の場合、権利能力のない社団の規約等に定め

られた手続 により登記名義人 となるべき者 とされた者の名義の場合(最 高裁平成3

年(オ)第1724号 同6年5月31日 第3小 法廷判決 ・民集48巻4号1065頁 参照)等 で

ある。

かかる場合には、当該不動産が権利能力のない社団の構成員の総有に属するもの

であることが証明される以上、当該登記名義人はその執行手続を受忍すべき立場に

あるといえる。また、このような登記名義人と権利能力のない社団との関連性を示
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す証明力の強い文書が提出されている以上、当該登記名義人が権利能力のない社団

との関連性を争う場合(例 えば、権利能力のない社団 との関係では、当該不動産が

当該社団の構成員の総有に属す ることを確認する確定判決等があり、かっ、当該社

団と登記名義人との上記のような関連性を示す文書が存するにもかかわ らず、当該

登記名義人がその固有財産であることを主張する場合等)に 、当該登記名義人に第

三者異議の訴えを提起する負担を負わせても衡平に反するものでないというべきで

ある。

(2)登 記名義人が権利能力のない社団の1日代表者である等、現在の登記名義人と

権利能力のない社団との関連性が債務名義等からは明らかでない場合

権利能力のない社団を名宛人 とする金銭債権を表示 した債務名義でもって、構成

員の総有不動産を執行対象財産 として強制執行をする以上、その執行手続の明確さ

の観点からして、当該不動産の登記名義人と当該権利能力のない社団との関連性が

(1)で 述べたように具体的に明らかにされることが望ましくはある。

ところで、登記名義人が権利能力のない社団の旧代表者であったり、権利能力の

ない社団が構成員の総有不動産であることを対抗することができる第三者である場

合等には、当該社団の現在の代表者等当該社団において登記名義人となるべき立場

にある者は、自らの登記名義への移転登記手続を求めることができる(前 掲最高裁

昭和47年6月2日 第二小法廷判決参照)。 そして、執行債権者が、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、登記名義人 と執行債務者たる権利能力のない社団との関連性を明確に示すこと

ができない不動産を執行対象 として選択するのは、他 に適切な執行対象財産が存 し

ない場合であるか ら、執行債権者は、当該権利能力のない社団に代位 して(権 利能

力のない社団自体に登記請求訴訟の原告適格が認められないとするならば、 さらに、

当該権利能力のない社団において登記名義人たることが定め られている者を代位 し

て)、 当該権利能力のない社団において登記名義人たることとされる名義人への移転

登記手続を請求 し、その移転登記手続を経たうえで、(1)に 述 べた方法により執行

手続をなすことが望ましいとはいえる。

しか し、執行対象不動産が、権利能力のない社団との関係でその構成員の総有に

属することが認められ、また、当該登記名義人との関係においても当該事実が証明

度の高い文書によって認められる場合には、執行裁判所において執行債務者 と登記

名義人 との具体的な関連性を認定することができるのであって、かかる場合に、当

該不動産に対 して強制執行手続を開始 しても、登記名義人を始め、当該不動産に係

る利害関係人の権利を侵害するおそれは小さいものということができるところから、

(1)の 場合に準 じて、当該不動産に対 して強制執行手続を開始することができるも

のと解することができる。そして、かかる当該登記名義人が、権利能力のない社団

との関連性を争 う場合には、当該登記名義人に第三者異議の訴えを提起す る負担を

負わせても、関係者間の衡平を害するものではないということができるのである。

私は、以上に述べたところからして、法廷意見の見解を肯定することができると

考える。
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3証 明文書の意義にっいて

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いて、構

成員の総有不動産に対する強制執行を申し立てるに際 しては、当該不動産が執行債

務者たる権利能力のない社団 との関係において、当該社団の構成員の総有に属する

ことが証明されるとともに、当該不動産の登記名義人 との関係においても、その事

実が文書によって証明される必要がある(民 事執行規則23条1号 、2号 イ参照)。

その具体例 としては、権利能力のない社団及び登記名義人との関係で、それぞれ

を名宛人 とする確定 した確認判決や判決理由中の判断(い ずれか一方を名宛人とす

るものであっても、例えば、債権者代位による権利能力のない社団の代表者名義へ

の移転登記手続請求の認容判決のように、当該不動産が構成員の総有不動産である

ことが判決理由中から明らかな場合等を含む。)、和解調書、当該不動産が権利能力

のない社団の構成員の総有に属することを記載 した公正証書、登記名義人を構成員

の特定の者(個 人又は一定の役職者等)と することを定めた規約(公 正証書又はそ

れに準ずる証明度の高い文書による。)な どが考えられる。

4保 全手続にっいて

構成員の総有不動産の登記名義人が、2(1)に て検討 したように、権利能力の

ない社団の代表者である等、権利能力のない社団との関連性が明らかな場合には、

当該不動産がその構成員の総有に属することを証明 して仮差押えの申立てをするこ

とができることに問題はない。

しか し、2(2)に て検討 したように現在の登記名義人と権利能力のない社団と

の関連性を文書によって直ちには立証することが困難な場合に、その登記名義人を

相手方 として仮差押えの申立てをすることは、実務上 はその立証手段の点からして

中々困難であり、かかる場合には、2(2)に 述 べたような債権者代位権に基づ く

処分禁止の仮処分手続の方が、実務上親和性があるといえる。かかる観点からも、

2(2)で 述べたような代位訴訟が肯定されてしかるべきであると考える。」

5.関 連訴訟事件

本件関連訴訟 として、Xは 、①AとYを 被告 として、本件不動産がAの

構成員の総有に属することの確認を求めるとともに、②債権者代位権 に基

づき、Yに 対 して、本件不動産について真正な登記名義の回復を原因とす

る、Aの 代表者Bへ の所有権移転登記手続を求めた。

第1審 判決(東 京地判平21年3月26日 判 タ1314号237頁)は 、①の請求

にっいて、本件不動産はAの 構成員の総有 に属するとして、Xの 請求を認

容 した。 また、②の請求にっいて、権利能力のない社団に対する債権を有

する者は、自己の債権を保全するため、社団の代表者が有する、社団構成

員の総有不動産にっいての登記請求権を代位行使することができるとして、

Xの 請求を認容 した。
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Aお よびYか ら控訴が提起された。控訴審判決(東 京高判平22年12月24

日金法1918号122頁)は 、前掲最判平成22年6月29日 判決の判 旨を示 した

上で、「当該不動産が当該社団の構成員全員の総有 に属することを確認す

る旨の当該社団の債権者と当該社団及び上記登記名義人 との間の確定判決

その他 これに準ずる文書を添付 して、当該社団を債務者 とする強制執行 の

申立てをす ることができ」、本件不動産の登記手続請求 はこのための請求

と理解できるとして、Aお よびYの 控訴 を棄却 した。

6.関 連 民 事 保 全 事 件

Xは 、平成22年7月9日 に、 本件不動産 にっ き仮 差押 え申立 を した。 こ

の時点 で は、関連訴訟 事件 の第1審 判決 が言 い渡 されてい たが、 この判 決

はまだ確 定 していな い。Xは 、 本件 申立書 に、本件 不動産 が相手方 の構 成

員全員 の総有 に属 す ることを証 す る書面 として、関連訴訟 事件 において提

出 された主な書証及 び関連訴訟第1審 判決 の判 決書等 の各写 しを添付 した。

この不動 産仮差押命 令申立て は却 下 され た。 この決定 に対 す る抗告 がな さ

れ た。原 審 は、前掲最 判平成22年6月29日 判 決 の判 旨を示 して、本件 申立

書 に添付 され た書 面 は確定判 決等 には当た らな いか ら、Xが 本件 申立 て を

す る ことは許 されない と判断 して、本件 申立 て を却下 すべ きもの と して、

抗告 を棄 却 した。 この決定 に対 して、Xは 許可抗告事 件 を申立 てた。

最決平 成23年2月9日 裁 時1527号1頁 判 タ1343号108頁 は、以 下 のよ う

に述 べて、 「本 件 申立書 に添付 された書面 は、本 件不動 産が相 手方 の構 成

員全員 の総有 に属 す る事実 を証 明す るに足 るものとみ る余地が十分 にあ る

もの」 であ ると して、 原決定 を破 棄 し事件 を原審 に差戻 した。

「上記書面 は、強制執行の場合とは異なり、上記事実を証明するものであれば足

り、必ず しも確定判決等であることを要 しないと解するのが相当である。なぜなら、

上記債権者が、当該社団のために第三者がその登記名義人とされている構成員の総

有不動産に対 して仮差押えをする場合に、上記不動産 に対 して強制執行をする場合

と同様に、確定判決等を添付することを要すると解すると、上記債権者は、確定判

決等を取得するまでは、上記不動産に対 して仮差押えをすることができず、上記金

銭債権の実現を保全することが著 しく困難になる一方、上記不動産に対 して仮差押

えがされたとして も、上記不動産に対 して強制執行がされた場合とは異なり、当該

社団の構成員が権利を喪失することも、上記登記名義人が登記を抹消されることも

ないのであって、 これらの者の利益に配慮 して、仮差押命令の発令を、上記不動産

の権利関係が確定判決等によって証明されたような場合に限ることまでは必要でな

いからである。」

74-183 (10)



論 説

IV.検 討

1.最 判平成22年6月29日 の意義

前掲最判平成22年6月29日 は、民事執行法23条3項 は特定物の引渡請求

権等の強制執行の場合を予定 していること、執行文付与の手続および訴え

においては対象財産が債務名義上の債務者に帰属するか否かを審理するこ

とが予定 されていないことを理由に、法23条3項 類推適用の余地を否定 し

た。 この部分が前掲最判の 「レイ シオデシデ ンダイ」であろう。さらに述

べた部分 は前掲最判の 「傍論」にとどまるが、その傍論部分に重大な意義

があり、今後の民事執行実務に及ぼす影響 は大きいと思われる(5)。

傍論部分で前掲最判 は、債権者の権利実現が不可能であるべきではない

という認識の下、民事執行規則規則23条1号 類推適用 という途を示 した。

すなわち、同条1号 の場合に準 じて、債権者 は、社団を債務者 とす る単純

執行文に加え、不動産が当該社団の構成員全員の総有に属することを確認

する旨の債権者 と当該社団および登記名義人 との間の確定判決その他 これ

に準ずる文書を添付 して、当該社団を債務者 とする強制執行の申立てをす

ることができるものとした。 これは前掲判決により、従来の民事執行法23

条3項 類推適用の議論 において、承継執行文の付与の問題(執 行力の拡張

の問題)と して捉えられていたものを、強制執行申立時の添付書類の問題

(目的不動産が債務者の責任財産であることの証明の問題)と して捉える

という転換をなす ものである ㈲。

2.権 利能力の ない社 団を債務者 とする金銭債権 の債務 名義 を有

す る債権者の強制執行申立て方法

(1)総 説

不動産 に対する強制執行においては、一般 に、債務名義上の債務者 と強

制執行の対象とする不動産の登記名義人 とが一致することを前提に、申立

てに際し、登記事項証明書の添付が必要 とされている(民 事執行規則23条

1号)。 その理由として、手続の安定 ・他人名義のまま差押登記ができな

いことが挙げられている。登記名義により一律 に判断するのが手続 きの安

定にかなうし、他人名義のままでは差押えの登記ができないため、解釈論

としては、登記事項証明書以外の文書をもって代えることはできないとさ

れていた(II.1.参 照)。
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ところが、権利能力のない社団は法人でないため、実体法上は社団自身

に帰属する財産は存在 しない建前であるから、実質的に 「社団財産」 と観

念すべき財産も、構成員全員に帰属する共同財産の一種である。 したがっ

て、社団を債務者 とした金銭債権の債務名義 に基づき、「社団財産」(=構

成員全員の財産)で ある財産、特 に不動産を執行対象財産として強制執行

しようにも、「執行債務者≠・執行対象財産の所有名義人」である限 り、執

行申立ては却下される。 しか し、権利能力のない社団が執行債務者である

場合 は通常、「執行債務者≠執行対象財産の所有名義人」 の関係になるか

ら(II.2.参 照)、 この結論は社団債権者が権利を実現する途を閉ざす

に等 しく、説得的ではない。

そこで、権利能力のない社団を債務者 とする金銭債権の債務名義を有す

る債権者が、権利能力のない社団の構成員全員の総有に属 し第三者(当 事

者以外の者の意であり、社団の代表者、構成員を含む)を 登記名義人とす

る不動産(未 登記の不動産の場合は、民事執行規則23条2号 参照)に 対 し

て、どのようにして強制執行(強 制競売、強制管理)の 申立てをす ること

がで きる方途があるかにっいて検討されてきた。

(2)強 制執行をすることはできないとする見解

この見解は、登記事項証明書以外の明確な証明書の添付で足るとすべき

であるとしなが らも、 これを可能 とする立法上 の手当てがない以上、強制

執行をす ることはで きないとす るの。前掲最判 も指摘するように(皿.

3.参 照)、 権利能力のない社団に対する権利行使 を難 しくす るか ら、 こ

の結論は妥当でないと思われ る。

(3)民 事執行法23条3項 の規定を拡張解釈する見解

民事執行法23条3項 の規定を拡張解釈 して、社団の構成員の総有不動産

にっ き社団の代表者(又 は構成員全員)が その登記名義人とされていると

きは、債権者は、登記名義人を債務者として上記不動産を執行対象財産と

する同法27条2項 のいわゆる承継執行文の付与 を求めることができ、その

上で、強制執行の申立てをす ることができるとする見解が有力に主張され

ている㈲。

しかし、前掲最判平成22年6月29日 の多数意見(皿.3.参 照)及 び田

原裁判官の補足意見(III.4.参 照)が 指摘するように、以下の難点があ
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る。すなわち、そもそも民事執行法23条3項 の規定は特定物の引渡請求権

等にっいての強制執行の場合を予定 しているものである。 また、執行文付

与の手続及び執行文付与の訴えにおける審理の対象は限 られている(9)0

また、 この見解に基づ く執行手続 においては、執行債務者 は登記名義人と

なり、当該登記名義人を本来の名宛人 とす る債務名義を有する第三者が配

当加入 してきた場合に、それを排除することが極めて困難である。 この見

解には無理が大 きく、他に適当な方途が見当た らないというのでない限 り、

採用 し難 いと思われる(1%

(4)原 審の見解

本件の原審は、民事執行法23条3項 の一般的解釈論 としては、金銭債権

の債務名義に基づ く強制執行の場合に同項を類推適用することを否定 しな

が らも、権利能力のない社団の資産である不動産にっいては、当該社団の

規約等に定め られた手続きにより、当該社団の代表者の名義で所有権の登

記がされている場合に限 り、強制執行の範囲を当該不動産に対するものに

限定 したうえ、法23条3項 を類推適用 し、当該登記名義人を債務者 とする

執行文を付与することを例外的に認めている(そ の点では(3)説 に近い)。

しか し、原審は、権利能力のない社団 とは別個独立の法人格を有す る会社

が登記名義人となっているケースにおいては、第三者である当該会社 に対

する執行文を付与することはできないと判示 した。

その理由として、原審は、便宜上登記名義を管理するための形式的存在

にす ぎない第三者が登記を保有する場合であって も、債権者代位権によ り

当該社団の代表者個人への真正な登記名義の回復を原因とする所有権移転

登記手続 きを経たうえでこれを差 し押さえる方法により、権利能力のない

社団を債務者とする金銭債務に係 る債務名義 に基づ く権利実現が可能であ

ること、当該第三者の登記が公示機能を果たすものとは認め られず、強制

執行手続 きを行 うことを許容すると、権利変動 の過程を如実に反映すると

いう不動産登記制度の趣旨に反 して相当でないことをあげている。

この見解に対 しては下記のような難点が指摘 されている(ID。

(ア)登 記名義人である代表者に対 して執行する場合 と、便宜上または差

押えを回避するなどの目的をもって当該不動産の名義人 となっている法人

に対 して執行する場合とを区別する根拠が不明である。

(イ)債 権者代位権の行使が執行債権者の権利実行手段 として両立すると
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考えても背理ではな く、債権者代位権を利用できることが、執行力の拡張

を否定する決定的な理由になるかは疑問である。

(ウ)登 記が公示機能を果たさないのは代表者名義の場合も同 じであるし、

社団以外の名義 となっている登記がそ もそも形式的または仮装的な意味 し

か もたないのであれば、それを本来の登記名義 に戻すというプロセスを省

いて執行を認めても、不都合は生 じないという説明 も十分成 り立ち得る。

(エ)権 利能力のない社団に対する債務名義の執行力を代表者名義の不動

産に対 して拡張することが、承継執行文付与機関による証明文書の審査、

及び執行文付与の訴えの審理を通 じて手続的に可能であるとすれば、第三

者の登記名義が形式のみまたは仮装の ものであるという事実を確定 した う

えで執行力の拡張を認めることも、執行手続上可能である。

(5)最 判平成22年6月29日 の見解

前掲最判平成22年6月29日 は、「法23条3項 の規定を金銭債権 にっいて

の強制執行の場合にまで拡張解釈することは許されない」 として、原審の

ように登記名義人が代表者であるか否とで区別をせず、民事執行法23条3

項の類推適用による解決を否定する立場を明らかにしている。

不動産 に対する強制執行においても、その対象とする不動産が未登記 の

場合のほか、表示に関する登記だけがされ、登記記録の表題部に債務者以

外の者が所有者 として記録されている場合 も予定されており、そのような

場合には、申立てに際 し、上記不動産が債務者 の所有に属することを証す

る文書を添付 して強制執行の申立てをすることができるものとされている

(民事執行規則23条1号)。 そして、権利能力のない社団の構成員の総有不

動産に対する強制執行の場合、上記で述べたとお りの登記手続上の制約が

あることか らすると、上記の場合 に準 じて考えることができる。そうする

と、社団を債務者 とする金銭債権の債務名義を有する債権者は、一定の証

明文書を添付 して、社団の構成員全員の総有 に属 し第三者を登記名義人と

する不動産に対 して強制執行の申立てをす ることができることになる。 こ

の場合の証明文書は、既に第三者名義で権利 に関する登記がされているこ

とに照 らせば、基本的に、上記不動産が社団の構成員全員の総有に属する

ことを確認する旨の債権者と社団及び登記名義人との間の確定判決のよ う

な証明力の強いものであることが必要であると解される。

以前か ら同様に解する見解(12)もあった。 また、本判決の結論 に賛成す
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る見解は、登記事項証明書の記載 によらない所有権の証明が認められてい

る上記規則の趣旨に鑑みれば、当該不動産が甲の所有に属することを証す

る文書を添付 して不動産執行を申 し立てることができると解されるべきも

のであるとするのが、理論的 も無理が少なく、実体どおりに社団が債務者

となる点で執行手続上 も無理がないとする('3)O

(6)検 討

強制執行の申立てには、債務者名義の登記事項証明書の添付が必要であ

り(民 事執行規則23条1号 前段、73条)、 登記名義により一律 に判断ずる

のが手続 きの安定にかな うし、他人名義のままでは差押えの登記ができな

いため、実務上は、登記事項証明書以外の文書 をもって代えることはでき

ないとされていた(II.1.参 照)。

もし執行債務者名義 と登記名義の一致の原則に例外を認めると、以下 の

ような問題点が生 じるといわれている(14)。

第1に 、執行対象不動産が執行債務者の責任財産に属することを、登記

に基づいて判断することがで きないので、執行機関が実質的所有者を認定

する必要が出て くる。

第2に 、執行債務者名義の差押えの登記(48条1項)お よび(強 制競売

においては)売 却による所有権の移転の登記(82条)が なされ、 このこと

が登記名義人の利益を害するおそれがある。例えば、第三者が権利能力の

ない社団か ら売買契約 により不動産を取得 し登記の移転を受けたが、その

売買契約が無効である場合、第三者は登記を社団の代表者 または所定の構

成員の名義に戻す義務を負 っているとしても、支払済みの売買代金の返還

との同時履行の抗弁権を有す るはずであり、 この利益が害されるおそれが

ある(16)。

第3に 、登記名義人である第三者の債権者 による強制執行の申立てがな

され る可能性もあり、 この場合に同一の不動産に対 して、異なる執行債務

者に対する強制執行が競合す るおそれがある。

前掲最判平成22年6月29日 の第1審 ・原審 は、これらの問題点を意識 し

て、登記事項証明書以外の文書で不動産が債務者の所有であることを証明

して申立することはできないことを前提 として、権利能力のない社団にお

いては、民事執行法23条3項 を類推適用 して、例外的に執行文の付与を認

めた。
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これに対 して、前掲最判平成22年6月29日 は、当該社団を執行債務者 と

する執行文の付された債務名義に、当該不動産が当該社団の構成員全員の

総有に属することを確認する旨の上記債権者 と当該社団及び上記登記名義

人との間の確定判決その他 これに準ずる文書を添付すれば、強制執行の申

立てができるとして、 この原則の例外を認めた。

民事執行法23条3項 を類推適用をする見解の下では、執行文が付与 され

なか った場合には、債権者が執行文付与の訴え(33条)を 提起することに

なり、執行文が付与 された場合には、登記名義人が執行文付与に対する異

議の訴え(民 執34条)を 提起することになる。

民事執行規則23条1号 を類推適用する見解の下では、債権者が証明文書

によって証明できない場合には、債権者が証明文書を入手すべ く別訴を提

起す ることにな り(皿.5.参 照)、 証明がなされたとして手続が開始 さ

れた場合 に、それにより利益を害 された場合には、登記名義人が第三者異

議の訴え(38条)を 提起することになる。

目的不動産の社団帰属性の判断にっいては、債権者にも登記名義人にも、

判決手続 において争 う場が用意 されているという意味では、両者に手続保

障の面での違いはない 葡。

そこで、民事執行法23条3項 を類推適用をする見解 も民事執行規則23条

1号 を類推適用す る見解 も、「いずれにしても、所要の証明文書は同等 の

ものであるか ら、両者の実際上の違いは、その文書の用意が執行文付与 を

受ける段階ですでに要求され るのか、強制執行申立ての段階で足 りるのか、

という点 に集約されるよ うに思われる。そうすると、判例の見解のほうが、

執行力拡張を要 しない体系的簡明性、執行正本を形成するまでの簡便性 に

おいて優れているように思われるが、 どうか。」 との指摘 もでて くるので

あろう〔17)。

しかし、従来は、社団所属の財産でありなが ら、代表者 ・管理人の所有

名義で登記された不動産その他、社団 ・財団以外の者の所属財産たる外観

を具えるものにっいては、執行手続の技術的要請に基づき、それに対応 し

て、登記 された名義人に対す る執行文の付与を受けないと、差 し押 さえで

きないと考え られて きた(18)。そこで、民事執行規則23条1号 を類推適用

する見解に対 して、「裁判機関と執行機関を分離 し権利判定手続 と執行手

続を峻別する現行民事執行法の基本体制のもとで、執行裁判所が執行処分

のために執行債権者だけか ら執行裁判所に提出された資料 に基づいて、登
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記記録上の一般に公示 されている第三者の所有権を侵す執行処分をするの

は、理論上直ちに首肯 し難い。」との評 もある(191。

この点 につき、権利能力のない社団の登記 につき判例実務を前提にする

限 り、裁判機関 と執行機関との分離の原則に拘泥するよりも、例外的な場

合として、申立文書による証明を認めることによる手続の簡便性を重視す

べきであると思われる。また、執行裁判所 はその任に十分に対応す ること

がで きると思われる。

注IV.検 討

(5)滝 澤孝臣 「判批」金利1357号9頁 ・11頁[2011]。

(6)園 田賢治 「判批」ジュリ1420号(平 成22年 重要判例解説)170頁[2011]。

(7)秋 山幹男ほか 「コンメンタール民事訴訟法1〔 第2版 〕』[2006]310頁 。

(8)中 野貞一郎 「民事執行法 〔増補新訂第6版 〕」[2010年]142頁 、 伊藤眞 「民

事訴訟法 〔第3版4訂 版〕』[2010]96頁 、 同 「民事訴訟の当事者』[1978]32頁 、

新堂幸司 「新民事訴訟法 〔第4版 〕』[2008年]142頁 、兼子一ほか 「条解民事訴

訟法」[1986]122頁[新 堂幸司]、 三宅省三 ほか 「注解民事訴訟法」[2002]299

頁[藪 口泰夫]、北川善太郎 「民法総則(民 法講要1)〔 第2版 〕」[2001]96頁 、

裁判所書記官研修所 「執行文に関する書記官事務の研究(下)』[1992]544頁 ～

546頁 、 園部厚 「一般民事事件論点整理 ノー ト 法令 ・判例 ・文献 など

(民事訴訟手続編)』[2008]30頁 、吉村徳重ほか編 「講義民事訴訟法』[2011]

124頁[佐 上善和]、 山本弘 「当事者能力」法教251号18頁[2001]。

(9)最 判昭52年11月24日 民 集31巻6号943頁 。

(10)榎 本光宏 「時の判例」 ジュリ1418号118頁[2011]。

(11)横 木雅俊=星 知矩 「判批」みんけん642号24頁 ・25頁[2010]。

(12)星 野英一 「いわゆる 「権利能力なき社団』にっいて」同 「民法論集第1巻 』

[1970]290頁 、新堂幸司ほか編 「注釈民事訴訟法(1)裁 判 所 ・当事者(1)」

[1991]439頁[高 見進]、 大場民男監修 ・法人化研究会編(編 集代表 福島啓)

「法人格なき団体の実務 〔3訂版〕』[1998年]175頁[鈴 木雅雄]、 土谷茂 「権利

能力なき社団との取引」手形研究395号57貞[19987]。

(13)榎 本 ・前掲注(10)119頁 、 滝澤 ・前掲注(5)9頁 ・10頁、 川嶋四郎 「判

批」法セミ672号124頁[2010]。 そのほか理由を付さずに最判を引用するものと

して、福永有利 「民事執行法 ・民事保全法 〔第2版 〕』[2011]27頁 注6、 上原

敏夫ほか 「民事執行 ・保全法 〔第3版 〕』[2011]104頁[山 本和彦]、 岡口基一

「要件事実マニュアル第1巻(第3版)総 論 ・民法1』[2010]77頁 。 なお、名

津井吉裕 「判批」速報判例解説民訴28は 、この見解を、従来の実務の前提を崩

した 「無理を通 した」 ものと評すべきとする。

(14)青 木哲 「権利能力のない社団における構成員の総有不動産に対する金銭執行
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の 方 法 最三 小 判平22.6.29を め ぐ って 」 金 法1918号79頁[2011]

(15)青 木 ・前 注79頁 注11。

(16)園 田 ・前 掲 注(6)170頁 。

(17)下 村 眞 美 「法 人 で は な い 社 団 の 当事 者 能 力」 法教363号13頁[2010]。

(18)中 野 ・前 掲 注(8)128頁 。

(19)中 野 ・前 掲 注(8)143頁 。

V.最 判平成22年6月29日 の実務 に与える影響

(1)強 制執行の具体的方法

前掲最高裁判決の判示によれば、権利能力のない社団を名宛人 とする金

銭債権の債務名義を有する債権者が、同債務名義に基づいて第三者名義の

不動産に対する強制執行を行 う場合、実務上、具体的には以下のような方

法によることが考えられる。

まず、強制執行を行 うためには、強制執行の申立書に、執行対象不動産

が社団構成員の総有不動産であることを確認する旨の債権者と社団及び登

記名義人 との間の確定判決その他 これに準ずる文書を添付する必要がある。

田原裁判官の補足意見によれば、ここでいう添付文書の具体例 としては、

執行対象不動産が社団の構成員全員の総有に属することを確認する旨の債

権者 と社団及び登記名義人との問の確定判決、執行対象不動産が社団の構

成員全員の総有に属することを明 らかにした判決理由中の判断、和解調書

若 しくは公正証書、または、登記名義人を構成員の特定の者(個 人または

一定の役職者等)と することを定めた社団の規約(公 正証書またはそれに

準ず る証明度の高い文書)等 がある(皿.4.参 照)。

そこで、社団の規約所定の者が登記名義人である場合は、債権者 は、強

制執行の申立書に当該規約を添付することになる ⑳。

これに対 して、社団の規約所定の者以外の者が登記名義人である場合は、

新たに添付文書を取得する必要がある(2//。たとえば、債権者は、権利能

力のない社団を名宛人とする金銭債権にっいて債務名義を取得するのと並

行 して、強制執行申立書の添付文書を用意するために、権利能力のない社

団に代位 して、登記名義人に対 して、不動産が権利能力のない社団の構成

員全員の総有に属することの確認を求める確認訴訟や、社団の規約等 にお

いて登記名義人たることとされる者への移転登記手続請求訴訟を提起する

ことになると思われ る(22)。その結果、執行対象不動産が社団の構成員全
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員の総有 に属することを確認する旨の確定判決や和解調書を得ることがで

きれば、 これを添付文書として用 いることになる。また、このような場合

には、登記名義人が別の第三者に登記名義を移転 してしまうことを防 ぐた

め、債権者 としては、登記名義人 に対 して、執行対象不動産の処分禁止 の

仮処分の手続きを採 ることもあり得る。その場合は、本案訴訟 として、上

記の移転登記手続請求訴訟を提起することが必要になる。

そして、申立てが認め られ ると、第三者名義の所有権登記がなされてい

る不動産 に、権利能力のない社団を債務者 とする差押登記がなされること

になる。

(2)証 明文書と して認められる文書とは何か

前掲最判平成22年6月29日 は、証明文書 として認められる文書にっいて、

「確定判決その他 これに準ずる」という限定を付 している。

田原裁判官の補足意見は、強制執行の申立書 に添付すべき文書の具体例

として、「権利能力のない社団及び登記名義人 との関係で、それぞれを名

宛人 とする確定 した確認判決や判決理由中の判断(い ずれか一方を名宛人

とす るものであっても、例えば、債権者代位 による権利能力のない社団の

代表者名義への移転登記手続請求の認容判決のように、当該不動産が構成

員の総有不動産であることが判決理由中か ら明 らかな場合等を含む)、 和

解調書、当該不動産が権利能力のない社団の構成員の総有に属することを

記載 した公正証書、登記名義人を構成員の特定の者(個 人または一定の役

職者等)と することを定めた規約(公 正証書またはそれに準ずる証明度の)

高い文書による。)な ど」 とする。 この 「など」の中に、どの範囲の文書

まで含まれるのかについては、今後の裁判例の集積が待たれる。

(3)差 押えの競合の問題

第三者である登記名義人の債権者が目的不動産の差押を した場合に、そ

れまでなされていた、権利能力無 き社団の債権者の差押はどうなるのかと

いう問題がある。両手続が並行するとの見解 もある⑳。 しか し、 この場

合には、裁判所にとって、目的不動産は権利能力無き社団の所有物である

ことが職務上顕著であるとして、第2の 差 し押さえは却下すべきであろう。

この場合 には、登記名義人の債権者が、権利能力無き社団の債権者の差押

を争 う方法が問題になる。責任財産の範囲にっいての争いであるから、執
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行抗告ではな く、第三者異議の訴えで争われるべきである。この場合、債

権者が所有名義人に代位 して この訴えを提起できるとすべきであろう。

(4)民 事保全の申立要件

本判決の帰結 として、田原裁判官の補足意見が指摘するとお り、権利能

力の無い社団を債務者 とする金銭債権を有する債権者は、社団の構成員全

員の総有 に属 し第三者を登記名義人とする不動産に対 して仮差押えをする

ことができることが明確になった。この場合には、前掲 したような確定判

決を添付することはできないから、上記不動産が社団の構成員全員の総有

に属することを証する書面を添付することになると思われる(民 保規20条

1号 イ参照)。 その場合の立証 の程度については、本執行の場合と同程度

の ものを要求 して債権者の権利の実現を拒否するに等 しいような解釈を採

るべ きでなく(24>、(皿.6.で 紹介 した)前 掲最決平成23年2月9日 裁時

1527頁1頁 判タ1343号108頁 は妥当な結論を示 していると思われる。

注V.最 判平成22年6月29日 の実務に与える影響

(20)横 木=星 ・前掲注(11)号30頁 。

(21)横 木=星 ・前掲(11)30頁 。

(22)榎 本 ・前掲注(10)119頁 は、債権者 と社団との間において社団の構成員の

総有不動産であると認め られても、その間での馴れ合いのおそれもあり、登記

名義人の手続保障の必要性 もあることに照 らせば、原則として、登記名義人も

当事者として関与 したものと解するのが相当である指摘する。上田竹志 「判批」

法セミ657号126頁[2009]も 想定している事案は異なるが同様な指摘をしている。

しか し、本文で述べた登記名義人に対する訴訟により登記名義人の手続保障の

要請は満たされていると思われる。

(23)渡 退健司 「強制換価法における外観 と実体 人格なき社団事例の具体的検

討」金法1918号65頁[2011]。

(24)榎 本 ・前掲注(10)119頁 。

【追記】本稿脱稿後校正中に、中野貞一郎 「権利能力なき社団の不動産

に対する強制執行」判 タ1341号4頁[2011]が 公表されたが、その内容を

本稿に反映することはできなかった。

74-173 (20)


