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皿.学 説 と判例 の展 開

1.学 説の展開

(1)日 本にそれまで存在 しなかった、訴訟係属中の係争権利の譲渡およ

び係争債務の引受けに関する新規定が大正15年 改正民訴法によって定めら

れた。訴訟係属中の係争物の譲渡に関する規定は、本来相手方当事者の保

護のために必要 となるものである。ところが注目すべきことは、大正改正

民訴法が相手方の保護のために考慮をめ ぐらせた形跡は殆 どなく、単に係

争中の権利の譲渡につき権利譲受人の訴訟参加権を認め、債務引受けの場

合に債務引受人の訴訟引受義務を定めたにす ぎない53。権利承継人の訴訟

引受義務は規定 されなかった。これでは、係争物の譲渡という事態に直面

して相手方を保護するという課題を認識せず、必要な対策を講ずる規定と

して全 く不備なものであったほか、権利承継の場合と債務引受けの場合で

第三者の手続加入の方法が全 く異なり、加入後の手続規律にも差異が出る

結果となった。

大正改正民訴法が新設 した係争権利 ・係争物の譲渡に関する規定は、前

述の兼子 ・訴訟承継説が登場する前、文献においてどのように解釈 された

のであろうか。ここでは、この改正法の立役者であった大審院判事 ・松岡

義正氏の見解 と、当時の司法省民事局長(後 に司法次官)・ 長島毅氏 と司

法害記官 ・森田豊次郎氏の共同見解、および ドイツ留学から帰国した後民

事訴訟法の浩潮な体系書を物 した大審院判事 ・細野長良氏の見解を中心に

53権 利承継の場合にも、相手方がそれまでの訴訟追行によって取得した有利な

訴訟結果を偶然の権利承継によって喪失させられないようにする必要があるが、

第2章において述べたように、これは民事訴訟法大正改正の際、全く立法者の

念頭にはなかった。 ドイツ民事訴訟法265条2項の定める当事者恒定主義がこの

相手方の保護を主要な圓的としていることにつき、Z餌"%Vb漁hrensrechdiche

FolgendesBetriebs廿bergangsnach§613aBGB,in:Festsch面f髄rKH.Schwab,

MUnchen1990,S575f正;協 挽"ご澄ε',DieVbr謹ussemngderStreitsache,Festsch煎

血rWaldn鉱Z髄rich1994,S193f正 参照。
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論 説

大正改正民事訴訟法直後の学説を見ておきたい。

そのさい、すべての論者に共通 していることは、「訴訟の目的」であ り、

したがって係争中の権利の帰属主体の変動が生ずることによって、本来で

あれば訴訟の目的である権利を譲渡 した原告の請求は原告が権利の帰属主

体性(積 極的実体適格)を 失 うに至るため論理的には請求棄却判決がなさ

れるべきところ、権利承継人が大正改正民訴法73条 に基づ き71条の規定に

より訴訟参加 を申 し出る限 りにおいて、直ちに請求棄却 となるのではな

く、原告が訴訟か ら脱退するまでは、原告の請求と参加人の請求とは必要

的共同訴訟の関係に立つとされること、すなわち、訴訟参加によって係争

権利関係の主体面の実体的変動が係属中の訴訟に与えうる影響が排除され

るとの認識である馴。このことは、大正改正民訴法74条 の定める被告の免責

的債務引受けについても当てはまる。

(2)ま ず、大正改正民訴法73条 は、訴訟係属後の権利承継人にも同71条

による参加申立権を付与するものと解されている。松岡義正氏は、時効中

断その他法律上の期間遵守の効力は、訴えの提起時に、また請求の変更ま

たは拡張が行われるときは、その旨の書面が裁判所に提出されたときに、

それぞれ生ずるという原則の例外 として、訴訟係属後の係争権利の譲受け

を主張 して大正改正民訴法71条 の規定により当事者 として訴訟に参加した

第三者については、もとの訴訟の係属の初めに遡って時効中断その他法律

上の期間遵守の効力が生ずるのであると、条文 どおりの説明をするのみで

ある邸。長島毅氏 と森田豊次郎氏は、この規定がなければ、訴訟係属後の係

争権利の譲受けを主張 して大正改正民訴法71条 により当事者として参加 し

54ZPO265条2項 の定める当事者恒定主義の場合には,係争物の譲渡は訴えを理由な

きものとしない。S`伽瀧ε露,Vb甫nderungenderPassivlegidma髄onimZ而1prozess,

K61n/Berlin/Bonn/M廿nchenl987,S6L;〃 灘sfε'σ々/Mπεゴθ'α々,ZPO,7.Aun.,

M加chen2009,§265Rdnr.1.

55松 岡義正 「新民事訴訟法註釈第4巻」(1930年・清水書店)396頁 。菰淵清雄 「改

正民事訴訟法註解』(1929年 ・清水害店)123頁 以下も同旨。
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た第三者は参加前に時効が完成 しまたは出訴期間を徒過するときは参加 も

棄却 され、また原告の請求も参加人への権利の譲渡を理由に棄却されるた

め、改正法は時効が中断された権利または出訴期間を遵守 したその権利の

譲受けがあったと見なし、か くて時効中断その他法律上の期間遵守の効果

が維持されると指摘す る56。これは前節において考察したように、参加する

権利譲受人が取得 した権利について参加の時点では消滅時効が完成してい

る場合があ り、その場合にはこの参加制度は意味をなさないとの重要な指

摘が民事訴訟法改正調査委員会の委員によってなされ、立法の当否に重大

な疑問が呈されたことを受け、大正改正民訴法73条 の文言になったという

事情を忠実に述べているにすぎない。

細野長良判事は、大正改正民訴法71条 の訴訟参加について、これを主参

加併合訴訟で、かつ参加人が当事者の一方に補助参加するものと理解す

る。細野氏によれば、大正改正民訴法71条 所定の第三者が訴えを提起 し併

合するものである以上は、71条 の参加は主参加訴訟と本訴訟との併合ある

場合と同様の関係に立つべ きものであるとともに、「第三者ハ既存ノ訴訟

ノ当事者双方ヲ(原 則 トシテ)共 同ノ敵 トスルモ先ツ既存 ノ訴訟二於テ給

付ヲ請求スル原告 ノ勝訴二因リ判決ノ執行ヨリ被ルヘキ損害ヲ予防スル為

メ先 ツ自己ノ敵ナル被告ヲシテ之二戦ハシメ之二協力シテ被告ヲ勝訴セシ

メ原告ヲ倒スニ付キ法律上ノ利益ヲ有スル者ナルコ トハ之ヲ認ムヘキ所ニ

シテ独逸二於ケル通説力主参加訴訟ノ提起セラルル場合二主参加人力本訴

訟ノ当事者ノー方二従参加スルコト認ムル所以二外ナラス」57。そして、細

野氏は、補助参加訴訟の判決が従参加人に及ぼす効力は既判力だと見る腕

その結果、第三者が提起 した当事者双方を相手方とする訴訟と、彼が補助

参加する当事者間の訴訟の問に類似必要的共同訴訟の関係が生 じるので、

56長 島毅=森 田豊次郎r改 正民事訴訟法解釈」(1930年 ・清水書店)87頁 以下。

57細 野長良 「民事訴訟法要義第2巻」(1930年 ・巌松堂書店)347頁 以下。

58細 野 ・前掲注(57)349頁 。
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必要的共同訴訟 に関する大正改正民訴法62条 が準用されるのだと主張す

る。細野氏は、起草委員と同 じく、訴訟係属中の係争物の譲渡を同法71条

の当事者参加の一場合として扱い、係争物の譲渡に固有の問題には全 く注

意を払っていない。中島弘道大審院判事は、71条 の参加により三面訴訟が

成立するのでな く、単に3つ の訴訟関係が発生するとするが、訴訟係属中

の債権譲受人のような係争権利の譲受人の訴訟参加は通常の71条 参加にあ

たると見た駄

以上の諸説において非常に興味深いことは、いずれの見解も問題を係争

物の譲渡に伴 う訴訟承継の観点からではな く、単に権利譲受人の訴訟参加

権の側から見ているにすぎないことである。係争物の譲渡により訴訟参加

がなされても、その後に訴訟脱退が行われない限 り、元の当事者間の訴訟

は権利承継人に引き継がれるのでなく、これが残ることを念頭に置いてい

るということができる。ただ、本来であれば消滅時効が完成 しまたは出訴

期間を徒過することになる権利主張であっても、訴訟係属中の譲受けを主

張する場合には、もとの訴えの提起時に生 じた時効中断および法律上の期

間遵守の効力が継続するという処置は、民事訴訟法が係争中の権利の譲渡

についての譲受人の利益状態を考慮 して譲受人に付与する特別の効力であ

る。これは、相手方当事者と前主の問の訴訟追行よって生 じた当事者に有

利または不利な手続形成の結果がいわば訴訟法上の特典または負担 として

譲受人に承継される法律上の例と解することができる。

(3)次 に大正改正民訴法74条 については、訴訟係属中、第三者がその目

的である債務を承継 したときは、原告が被告に対して訴訟を継続するとき

は請求棄却を免れず、第三者がその引き受けた債務を弁済 しないときは、

原告は再度その第三者を被告としてこれに対して訴えを提起 しなければな

らないが、このようなことは訴訟経済に合致しないので、相手方の申立て

により第三者が訴訟を引き受け、これを続行する便法を認めたものと説明

59中 島弘道r日 本民事訴訟法」(1934年 ・松華堂)318頁 。
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される60。しかし、この説明は、なぜ債務承継人は前主と相手方との間の訴

訟関係 を引 き継 ぐ義務 を負うかを明らかにしていない。「便法」は、これ

を認めて も不当な結果にならない条件があって認めることができるものだ

か らである。

注 目されるのは、細野氏がすでに、占有の承継取得は占有関係の承継で

あって、「物 ノ占有二因ル義務 ヲモ承継スルモノニ外ナラス 即チ正当ノ

権原ナクシテ物ヲ占有スル者ハ所有者二対シ之力引渡ノ責務ヲ有スル者ナ

リ 而 シテ其物ノ占有権ノ移転セラルル トキハ承継人ハ責務ヲモ承継スル

モノナリ」 と述べることである。彼は、口頭弁論終結後の占有移転の場合

であれば判決の効力の及ぶべ き者については、この者がこの訴訟係属中に

物の占有を取得 したのであれば訴訟に加入させて口頭弁論終結後の占有承

継 と同一の効果を付与するのが大正改正民訴法74条 の 「趣旨」であるとの

理由を挙げている61。中島弘道氏も、債務承継人の範囲を広 く解 した。しか

し、債務承継人に前主と相手方との間の訴訟関係を引 き継 ぐ義務 を負わせ

る 「便法」がなぜ占有承継人にも通用するのか、74条 の 「趣旨」を持ち出

すだけで説明 したことにはならないであろう。「趣 旨」という内容の定 ま

らない説明では、何 も説明 していないのと異ならないからである。

(4)73条 と74条の解釈は以上のとお りであるが、学説は両条 を関連づけ

て解釈することは しておらず、むしろ71条の方式によるかどうかの大きな

違いに鑑み別個の制度と捉えた62。

(5)こ のような状況の中で1931年 に登場するのが、前出の兼子 ・訴訟承

継論である。兼子説は、訴訟係属後の訴訟の目的となった権利または法律

関係の承継に独自の規律を与えるべ く、権利承継人の当事者参加権を規定

した大正改正民訴法73条 か ら当事者参加の性格 を払拭 し、訴訟承継主義を

60菰 淵 ・前掲注(55)125頁 以下。

61細 野 ・前掲注(57)392頁 。

62同 旨、上田徹一郎・民事訴訟法判例百選∬ 〔新法対応補正版〕(1998年)398頁 。
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採用 したものと換骨奪胎しようと試みた。そして、73条 の 「権利」の譲受

け、74条 の 「債務」の承継という文言にこだわるべ きではなく、73条 は74

条と相挨って 「訴訟承継制度」を定めたものであり、その適用範囲につい

て も、一方において、「訴訟上有利な地位」 を承継すべ き者が 権利承

継人であれ、債務承継人であれ一 みずから訴訟に参加するのが73条 の定

めるところであり、他方において、訴訟上不利な地位を承継すべ き者一

権利承継人であれ、債務承継人であれ一 を相手方が訴訟に引き込む場合

を定めるのが74条 であるとの大胆かつ独自の解釈を提示した63。その際、す

でに述べたように、訴訟の発展段階を、その訴訟において下 される確定判

決の既判力に向けられた発展的訴訟状態と捉え(動 態的訴訟的考察方法)、

これが 「生成経過中の既判力」を形成 し、訴訟係属中の 「承継人」、すな

わち 「当事者適格(Sachlegitim韻on)」=実 体適格の承継人をも拘束する

のだとするのである。この解釈を根拠に、兼子説は、大正改正民訴法の73

条 と74条 を一体的に捉え、73条 にいう権利および74条 にいう債務とは、実

体法上の権利義務やその帰属主体たる地位ではな く、「訴訟物の譲渡によ

り争いの主体の変更が生 じた場合、当該訴訟に於る訴訟状態上の有利なる

地位を承継せる者は第73条 の参加により此の訴訟状態を利用 し得る権能が

与えられると共に、譲渡者の相手方が有利なる地位に立てる時は、第74条

の引受により承継人を訴訟に引き入れて在来の訴訟状態を之に及ぼ し得る

のである」 と主張 した。このように、兼子説は、権利承継人であれ、債務

承継人であれ、第三者がみずから訴訟に参加するのが73条 の規律領域であ

り、相手方が訴訟状態上の不利な地位を承継すべ き者を一 権利承継人で

あれ、債務承継人であれ一 訴訟に引き込む場合を定めるのが74条 の規律

領域であるとの解釈を示 した。そして、この兼子 ・訴訟承継説は、必ず し

も他の訴訟法研究者による十分な検討がなされることもなく、ほぼ全面的

に支持 され、次に述べるように、後に最高裁判所の判例にも採用 され、今

63兼 子 ・前掲注(8)139頁 。
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日では日本民事訴訟法の訴訟承継主義理解の根幹を形作っているというこ

とができる。

(6)し か し、兼子説は、権利承継と債務承継との違いを全 く無視するも

のであ り、この違いから生 じる両者の手続上の取扱いの違いに対する配慮

の必要性をもまた完全に無視 したと見なければならない。

たとえば、訴訟外において所有者と主張する者か ら物の返還請求を受け

た占有者がその物の所有権を第三者に譲渡 し、その占有を第三者に移転し

た場合、第三者は前主か ら物の所有権一 これを返還請求者に対抗するこ

とがで きるかどうかは別にして を取得 したのであって、決して物の返

還債務を引き受けたのではない。この第三者が所有者に対し物の返還義務

を負 う場合にも、これは実体法上、前主の返還義務に依存しない現占有者

の独 自の法律上の返還義務である。これに対 し、債務引受けは、免責的債

務引受けであれ、重畳的債務引受けであれ、債務引受人と債権者 との合意

として、または債務者と債務引受人の合意に債権者が同意 して行われる殊

ところが、被告 ・占有者による目的物の譲渡 ・占有移転は、多 くの場合、

相手方の意思 とは無関係に行われる。ここでは、返還を求められている物

との債務者との法的な関係が消極的実体適格を基礎づけているので、物 と

債務者との法的な関係の変動は消極的実体適格の変動をもたらしうる。

以上の関係を訴訟に移 してみると、原告から所有物の返還を求められた

被告か ら目的物の所有権を取得するとともに、この 目的物の占有の移転を

受けた第三者は、被告の返還債務を引き受けたのではなく、目的物の所有

権とその占有を取得 したのであり、 したがって、あくまで権利承継人とし

て位置付けられるべきである。ただ、この第三者は占有の移転 を受けるこ

とにより、実体法上、係争物について所有権に基づ く返還請求の相手方と

なるべ き法的地位(消 極的実体適格)を 取得 したのであ り、消極的実体適

格の承継があると見ることができる。そして、この場合に、相手方がこの

64鈴 木禄弥 『債権法講義』(1980年 ・創文社)329頁 。
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権利承継人に訴訟参加を求めるために大正改正民訴法74条 の訴訟引受けの

申立てをすることができ、権利承継人と前主の審尋はなされるにせよ、こ

の申立てを決定手続で裁判することができるとするのは不適切であろう。

消極的実体適格の承継の有無について前主と第三者との問に争いが予想さ

れ、また第三者の権利取得が法律上保護される場合もある以上(た とえば

動産の即時取得や不動産の二重譲渡の場合の登記取得の先行)、 相手方は

むしろ同法73条 の手続に準 じた手続ないしは第三者に対する反訴により第

三者を訴訟に引き込むことができるというべ きであろう。 もちろん、同法

73条 は確かに規定の表面上、権利承継人が自己のイニシアティブで当事者

参加 をする場合のみを規定しており、この条文により相手方が占有承継人

に参加を強制することはできないという反論が予想される。これは、後述

するように当然克服できない問題ではない。

ところが、細野説や兼子説によって、相手方から占有承継人に対 して訴

訟引受けを申し立てる場合は、大正改正民訴法74条 の訴訟引受けの申立て

によることができるとの解決案が早々に示された。 これが影響 したと思わ

れるが、次に見るように、大審院の判例は初めから被告側の占有承継人

を 「義務」承継人の範疇で捉えるようになった。そして戦後は、兼子説を

基礎にした最高裁判例によって 「訴訟承継主義」の確立を見たと一応いう

ことがで きよう。次節では、判例を紹介 し分析 し、問題点を明らかにしよ

う。

2.判 例の展開

(1)大 正改正民訴法73条 と74条は、裁判実務においてどのように扱われ

たのであろうか。以下では、本稿にとって必要な範囲で、判例によるこれ

らの条文の解釈を見ておこう。

判例においていち早 く現れたのは、特定物の返還請求訴訟、とくに建物

収去土地明渡請求訴訟の係属中に当該物(建 物および土地)の 占有が被告
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から第三者に移転 された場合に、この占有承継人は大正改正民訴法74条 に

よって訴訟を引き受ける義務を負うかという問題であ り、74条 の本来の適

用場面である債務引受けではない。というより、本来の債務引受けの事案

は、公表された判例集や雑誌には殆 ど現れない衡。特定物の返還請求訴訟の

係属中に被告の占有が第三者に移転された場合、大正改正以前にはこれに

対処する方法がな く、訴訟は理由を欠くに至 り請求棄却 となるという深刻

な状況が生 じていたと考えられる。大正改正民訴法74条 ができ、被告側の

占有移転に対処することをこの規定に期待するのはある意味でもっともな

ことであり、救世主であったということができよう。

判例は、占有承継人は所有物返還請求権に対応する被告の目的物引渡義

務をも承継 し、あるいは、所有権に基づ く登記抹消請求訴訟の被告か ら移

転登記を受けた第三者は前主に対する登記抹消請求権に対応する 「義務の

承継人」であるというように74条 を解釈 していくのである。

[1]お よび[2]は 、占有承継の事例に関する大審院判例である。これ

らの大審院判例の原審は、被告側の占有承継人を前主の返還義務の承継人

ではないと解 し、74条 による訴訟引受義務を否定 したが、大審院は占有の

移転 によって占有権 または所有権に基づ く返還債務も占有承継人に移転す

るとする。[3]は 、所有権に基づ く登記抹消請求訴訟の係属中に第三者が

被告から所有権の移転登記を受けた事案に関する大審院判例である。 ここ

でも原審は、第三者は所有権に基づ く登記抹消請求権に対応する義務の承

継人に当たらないとしたのに対 し、大審院は移転登記を受けた第三者は登

記抹消義務の承継人に当たるとした。[4]は 、訴訟引受けの申立ては当事

者(相 手方)側 からできるのみならず、債務引受人 も74条により自ら訴訟

65中 田淳一 ・判評ll号(判 時134号、1958年)19頁 、20頁は 「純然たる債務の特

定承継としての債務引受契約のごときがほとんど行われない我が国の実際では、

民訴74条の適用例としては、むしろかかる物権的責任の承継の場合について起る

のが常であろう」という。
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引受けの申立てをすることができる旨を判示する。土地の転貸人の転借人

に対する建物収去土地明渡請求訴訟の係属中に被告よ り建物の所有権を

取得 し占有の移転を受けた第三者が承継人になるか という問題について

は、東京控判昭和10年4月18日 新聞3852号5頁=新 報405号11頁=評 論24巻

民訴344頁(訴 訟引受けを否定)と 東京控判昭和12年3月31日 新聞4134号7

頁(訴 訟引受けを肯定)と いう対立する2つの控訴院判決があった。

なお、占有承継人や登記の移転を受けた第三者を所有物返還請求権また

は抹消登記請求権に対応する義務の承継人と捉える判例は、口頭弁論終結

後の承継人への既判力の拡張との関係でも占有承継人や移転登記の取得者

を債務の承継人として捉えた66。

[1」大判昭和5年8月6日 民集9巻10号772頁67

本件は、X組 合が他か ら借 り受けて占有する土地上に勝手に小屋を建て

てXの 占有を妨害するAの 死亡により相続人となったYに 対 して、Xが 提起

した妨害物取払いの訴えである。訴訟係属中、Yは 当該小屋を第三者Zに

売却 した。Xは 民事訴訟法74条 によりZに対 し訴訟引受けの申立てをした

が、第一審裁判所は、Zは74条 の承継人に当たらないとして申立てを却下

した。Zの 抗告に対 し抗告裁判所も原審の見解を支持 し、かつXとYと の問

の本案訴訟は終局判決の確定によって終了 したため、抗告はその利益を欠

くに至った旨述べて抗告 を棄却 した。これに対 し、Zが 再抗告 を提起 し、

(1)本 件の小屋取払義務は所有権に基づ くものであるから、小屋の譲受人

は74条 の義務承継人である、(2)本 件抗告は本案訴訟の判決確定前に提起

されたものであ り、かつ抗告人の主張が是認されるときは本案訴訟の終了

66大 判昭和5・4・24民集9巻6号415頁は、建物収去土地明渡を命じられた者から

事実審の最終口頭弁論終結後にその建物の譲渡を受けた第三者は 「義務」の承継

人であるとしていた。また戦後の最高裁判所の判例であるが、最判昭和26・4・

12民集5巻5号242頁は、同じく建物収去土地明渡判決後にその建物を賃借した第

三者を 「義務」の承継人と見た。

67評 釈として、兼子一 「判例民事訴訟法』(1950年 ・弘文堂)〔144事件〕がある。
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いかんにかかわらず、訴訟の引受けは許されなければならない、 と主張 し

た。大審院は抗告を棄却 したが、次の理由で小屋の譲受人が債務承継人に

当たることは認めた。

「凡ソ他人ノ占有セル土地ノ上二何等 ノ権原無クシテ工作物 ヲ設置

シ依テ以テ右土地ノ占有権二妨害ヲ加ヘタル場合二所謂妨害ノ停止即

チ当該工作物 ヲ除去スルノ義務ハ何人二於テ之ヲ負担セ リヤ ト云フニ

★ハ場合 ヲ別チテ之ヲ考ヘサル可カラス即チ其ノ工作物ニシテ例ヘハ

家屋ノ如 ク土地 ト独立シテ所有権ノ対象 トナルモノナル トキハ右ノ義

務ハ其ノ現時ノ所有者二於テ之ヲ負担シ反之当該工作物ハ所有権 ノ独

立ナル対象 トシテハ其ノ存在ヲ失ヒ土地 トー体ヲ成スニ至ル トキハ右

ノ義務ハ其 ノ現時ノ占有者二於テ之ヲ負担スルモノ トス蓋前叙ノ当該

場合二於テ工作物ノ除去 ト云フ事実行為ハ其ノ所有者若クハ占有者ニ

シテ始メテ其ノ能クスル トコロナルハ多言ヲ侯タサ レハナリ故二此義

務ナルモノハ夫ノ所謂所有者若クハ占有者ノ資格二於テ負担スルモノ

ニシテ工作物二対スル所有権若クハ占有権力他人二譲渡サレタル トキ

ハ右ノ義務モ亦従ヒテ特定承継人二於テ之ヲ承継スルモノタルハ以上

ノ判示二照シ之ヲ了シ得ラレムナリ然ラバ即チ抗告人主張ノ如キ事実

関係ニシテ存スル以上本件申立ハ民事訴訟法第七十四条第一項二適合

スルモノ トシテ之ヲ許ス可キニ拘ラス原審力事叢二出テサリシバソレ

自身失当ナルヲ免 レス ト錐一面抗告人(原 告)対 河合誠一(被 告)間

ノ本案判決ハ巳二確定シ訴訟ノ繋属ハ終了シタルヲ以テ此点二於テ本

件 申立ハ結局之 ヲ容ルルニ由無ク抗告ハ其ノ理由ナキニ帰スモノ ト

ス」

[2]大 判昭和7年7月12日 法学2巻367頁

「原審の確定した事実に依れば地主たる被上告人と借地人たる上告人半

田政吉 との間の本件賃貸借は、解約に因 り、昭和4年10月13日 消滅 したる

に拘 らず、爾来右上告人は其の所有に係る右土地上の建物三棟を収去せず
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以て被上告人の該土地の占有を妨害 し之れが為に、本訴の提起を見るに至

りたる処、第一審において右上告人に対し、前示建物三棟を取払ひ、右土

地を被上告人に明渡すべき旨の判決言渡あ りたる後、上告人石塚栄三郎は

昭和5年5月30日 右地上の建物三棟の所有権を競落に因り、取得 して本件土

地を占有するに至 り、現時に及ぶものなるを以て、右上告人は前示の建物

に対する上告人半田政吉の所有権を譲受 くることに因りて、訴訟の目的た

る同人の該建物を収去 して、本件土地を明渡すべ き義務を承継 したものに

外ならず、而して斯る事由に因る占有の妨害物の現時の所有者は民訴第74

条の承継人に該当することは本院判例とする所な り」

[3]大 判昭和11年9月26日 民集15巻20号1741頁68

Xは 、自己の所有不動産上に存するY名 義の抵当権設定登記の無効を主

張して同登記の抹消登記手続 を求めてYを 被告として訴えを提起 し、請求

認容判決を得た。Yは 事件が控訴審に係属中に、同登記に基づ き競売申立

てを行い、自ら競落人にな り、所有権取得登記を得た。そのため、Xは 競

売に基づ くYの 所有権取得登記の抹消をも請求するために訴えの変更を

行った。その後、Zが 本件不動産をYよ り買受けたとして所有権移転登記

を受けたので、XはZに 対 して訴訟引受けの申立てを行い、引受決定を得

て、Zに 対 して も移転登記の抹消を請求 した。控訴裁判所は、XのYに 対す

る登記抹消請求は認容 したが、Zに 対する登記抹消請求を棄却 した。その

68評 釈として、兼子 ・法協55巻3号(1937年)610頁 以下(同 「判例民事訴訟法」

〔1950年・弘文堂〕〔145〕):中村宗雄 ・民商5巻4号(1937年)856頁 以下:高 橋静
一 ・法学新報47巻4号(1937年)693頁 以下がある。なお、新堂幸司 「訴訟当事者

から登記を得た者の地位」同 「訴訟物と争点効(上)」(1988年 ・有斐閣)297頁 、

303頁以下も参照。ただし、新堂論文においては判例[3]の 事実関係の捉え方が

不正確であることを指摘しなければならない。すなわち、大審院はXのYに 対す

る競落による所有権取得登紀の抹消登記請求とXのZに対する所有権移転登記の

抹消登記請求との問での義務承継を問題にしているのであって、新堂論文がいう

ように、XのYに 対する抵当権設定登記の抹消請求とXのZに対する所有権移転登

記の抹消登記請求との問での義務承継を肯定しているのでない。
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理由は、「訴訟引受人二対シ義務 ノ履行ヲ請求シ得ルガ為ニハ、訴訟引受

人ノ義務ガ実体上当該訴訟ノ目的タル義務ヲ承継シタルモノト認メ得ベキ

場合二限」 るが、本件のYお よびZは 独 自に無効な所有権取得登記の抹消

義務を負担するものであるから、Zの 登記抹消義務はYの 登記抹消義務を

承継 したもの ということはできないので、「XハZ二封 シ別訴二於テ右所有

権取得登記 ノ抹消ヲ求ムルハ格別、本件訴訟手続二於テハ之ヲ請求シ得ザ

ルモノ」だからというものであった。

XはZを 相手方として上告 を提起 し、74条 にいう債務には物権的請求権

に対する義務をも包含すべきであり、本件の場合にも重畳的にZに 対する

訴訟引受けを認め、これに対する請求を許すべ きであると主張 した。大審

院は、次の理由で原判決を破棄 し、事件を原審に差 し戻 した。

「民事訴訟法第七十四条第一項二所謂第三者力其ノ訴訟ノ目的タル

債務 ヲ承継シタル トキ トハ単二当該訴訟ノ目的タル義務力従来其ノ主

体 タリシ訴訟当事者ヲ離脱 シテ第三者二帰属スルニ至リタル場合 ノミ

ニ限ラス従来如上義務 ヲ負担 シ居リタル訴訟当事者力之ヲ負担セルコ

ト依然旧ノ如クナル ト共二其ノ義務負担二関連シテ更二第三者力之 ト

訴訟ノ目的ヲーニスル新義務 ヲ負担スルニ至リタル場合ヲモ亦之ヲ包

含スルモノ ト解スルヲ相当 トスヘキハ多言ヲ挨 タス而シテ本件二於テ

被上告人(Z)力 上告人(X)二 対 シテ負担スル所 ノモノハ 自己力原

審控訴人出竹伊三郎(Y)ト ノ間ノ売買二因リ本件不動産所有権ヲ取

得 シタル旨ノ登記 ヲ抹消スヘキ義務右伊三郎力上告人二対シテ負担ス

ル所 ノモノハ同人力競落二因リ右不動産所有権ヲ取得シタル旨ノ登記

ヲ抹消スヘキ義務(是 レ上告人 ト同人 トノ問ノ本件訴訟ノ目的タリ)

ナレハ被上告人ハ上告人 ト右伊三郎 トノ間ノ本訴ノ目的タリシ伊三郎

ノ義務 ト同・一内容ノ義務ヲ負担シタルモノニ非サルハ勿論ナリ ト難

是等ノ義務ハ倶二本件不動産二付存スル無効登記ヲ消滅セシメテ之二

因 リ現二妨害 ヲ受ケツツアル上告人(X)ノ 所有権ヲ円満ナル状態二
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復セシムヘキ義務二外ナラスシテ 訴訟ノ目的ヲ同一ニスルノミナラ

ス 上止人Zノ ノ 療 トシテ スヘキ登記ハ右ノ如キ

務 ヲ有スル伊三郎(Y)ヨ リ被上告人(Z)二 対シテ当該不動産ヲ売

渡シタリトシテ為サレタルモノニ係リ 伊三郎(Y)ノ 義務違反ノ行為

二由来シ 被上告人(Z)ノ 右義務ハ伊三郎(Y)ノ 右義務者 タル地位

ト密接関連 ノ関係二在ルモノ ト謂 フヘク 斯ノ如キ場合ハ如上 ノ理由

二依 リ亦右法条二所謂債務承継ノー場合 トシテ訴訟引受ヲ許スモノ ト

解スヘキモノ トス 蓋若 シ反対ノ解釈ヲ採ランカ無効 ノ所有権取得登

記二因リ相手方ノ不動産所有権 ヲ妨害シツツアル訴訟当事者二於テ当

該訴訟ノロ頭弁論終結前其ノ登記簿上ノ所有名義ヲ他二移転シタル ト

キハ相手方ハ更二新名義人ヲ被告 トシテ別訴ヲ提起スルニ非サ レハ完

全二月 ノ妨宝ヲ 、 スルヲ スシテ ルー弧 亀二反スルノミナ

ラス 順次同一 ノ好策 ヲ施サルル トキハ則チ終二救済ヲ得 ルノ期ナキ

ニ至ルナキヲ スヘカラスシテ 」ノ如キハ ー訟 力雪訟ノ弓受

ナル制度ヲ認メタル精神二離ルルコト遠ケレハナ リ原審ハ即此 ノ解

釈二反スル見地二立テルモノニシテ 法律誤解 ノ違法アルモノ ト謂ハ

サルヲ得ス 論旨理由アリ原判決ハ破殿ヲ免 レサルモノ トス」(下 線は

引用者)

[41大 判昭和11年5月22日 民集15巻988頁

Xは 、Yに 対 し清算取引の委託の結果、620円 の支払請求権と証拠金代用

として交付 した約束手形の返還請求権を生 じたと主張 して訴えを提起 し

た。 これに対 し、Yは 当該委託に基づ く取引の結果はXの 損失に帰 し、証

拠金代用株式を処分 してもなお2500円 の不足が生 じたと主張 して、請求の

棄却を求めるとともに、2500円 の支払いを求める反訴を提起 した。Y勝 訴

の第一審判決後、事件が控訴審に係属中、Yの 隠居によりZがYを 相続 した

ので、Zは 本訴については債務の承継人として訴訟引受けの申立てをし、

反訴については権利承継人として訴訟参加の申立てをしたところ、Yは 相

(龍法'll)43-4.172(1624)



民事訴訟における訴訟係属中の係争物の旗渡(2)

手方Xの 承諾を得て訴訟から脱退 し、控訴審ではXとZの 間で訴訟が続行さ

れ、Z勝 訴の判決があった。Xは 上告し、他の上告理由とともに、民訴法

74条 の訴訟引受けの申立ては当事者側からすべきものであって、承継人よ

りはすることができないと主張した。大審院はこの上告理由に対 し、次の

ように判示 してこれを退けた。

「民事訴訟法第七十四條第一項二依 レハ訴訟繋騒中第三者 力當該訴

訟ノ目的 タル債務ヲ承継 シタル トキハ裁判所ハ其ノ第三者ヲシテ訴訟

ヲ引受ケシムルコトヲ得ヘク而シテ此 ノ場合當事者ノ申立二因 リテ之

ヲ爲スモノナル旨規定スルモ是レ唯一般ノ通則ヲ示スモノタルニ止 リ

敢テ債務ヲ承纈 シタル第三者ノ爲二訴訟引受ノ申立ヲ禁スルノ趣旨 ト

ハ解スヘキニアラス蓋債務ヲ承繕 シタル第三者二訴訟ヲ引受シムルコ

トハ膏二樒利者 タル原告ノ利益タルニ止ラス既存ノ訴訟資料ヲ利用ス

ルコトハ債務承縫人ノ利便 トスル トコロナルノミナラス又訴訟ノ引受

二因リテ新訴ノ提起 ヲ阻止シ得ル等訴訟経濟ノ貼二鑑 ミルモ寧ロ債務 ゜

承繕人タル第三者二封 シテモ訴訟引受ノ申立ヲ許容スルヲ相當 トスル

拠 本件記録二依 レハ本訴債務ヲ承繕シタル被上告人(Z)ヨ リ

訴訟引受ノ申立ヲ爲 シタル トコロ原審ハ當事者蚊同引受申立人ヲ審訊

シタル上被上告人二封シ其ノ先代(Y)ノ 訴訟手績ヲ引受 クヘキ旨命

シタルモノナルカ故二原審ノ執 リタル右ノ庭置ハ適法ニシテ本論旨

(ハ)モ 亦採ルニ足ラス」

[5]最 判昭和32年9月17日 民集11巻9号1540頁69

自己の所有地上にYが 無権限で家屋 を建築 し所有 していると主張 してY

に対 し所有権に基づ き建物収去土地明渡請求の訴えを提起 したXは 、第一

審で請求認容判決を取得 したが、事件が控訴審に係属中、Yが 係争家屋を

69評 釈として、中田 ・前掲注(65)18頁 以下:小 室直人・民商37巻3号(1958年)

416頁以下;鈴 木正裕 ・続判例百選 〔第2版〕(1965年)140頁 以下:同 ・民事訴訟

法判例百選(1965年)45頁 以下:上 田・前掲注(62)398頁 以下などがある。

(碗法'11)43-4,173(1625)



論 説

第三者Zに 譲渡 し、これを引き渡した。そこでZは 、Zが 本件訴訟の目的た

る債務を承継するに至ったと主張 して、大正15年 改正民訴法73条 による訴

訟参加の申立て した。 しかし、控訴審は、前掲[4]に 従って、訴訟の目

的たる債務の承継 を理由として訴訟参加をするためには必ず大正15年 改正

民訴法74条 による訴訟引受けの申立てをすべきであ り、73条 による参加申

立ては許 されないとしてZの 参加申立てを却下 した。Zの 上告に対 し、最

高裁は次の ように判示 して原判決を破棄した。

「民訴73条 、同74条 の両規定は相倹 って訴訟の目的たる権利または

債務の承継人及び相手方に対 し既存の訴訟状態を自己のために利用す

る機会を平等に与えるために設けられたもの と解するを相当とする。

けだし、権利 といいまた義務 というも、そは畢寛表裏の関係にあ り、

単に権利者 またはその承継人に対 してのみ既存の訴訟状態を利用する

機会を与えることは公平の観念に反 し妥当を欠 くか らである。それ故

に、民訴73条 の趣意は承継人が自ら進んで既存の訴訟に加入しうるこ

とを認めたものであ り、また、同法74条 の趣意は従来の訴訟の当事者

が承継人を強制 して訴訟に参加せしめ うることを認めた ものであつ

て、その承継人は訴訟の目的たる権利または債務のいずれの承継人た

るを問わないものと解すべ きである。民訴73条 は権利の譲受 といい、

また、同法74条 は債務の承継 というも、これは単に通常の場合を例示

したに過 ぎないものであつて、これによって、債務承継人の民訴73

条、同71条 による訴訟参加が否定され、また、権利承継人に対する同

法74条 による訴訟引受の申立が否定されたものと解すべきでない」。

[6]最 判昭和41年3月22日 民集20巻3号484頁=判 時450号22頁 η

70解 説または評釈として、蕪山巌 「最高裁判所判例解説民事篇昭和41年度」112

事件;池 田浩一・判評96号17頁以下:上 北武男 「誘訟承継」小室直人編 「判例演

習講座民事訴訟法」(1973年 ・世界思想社)92頁 以下:新 堂幸司r判 例民事手続

法」(1994年 ・弘文堂)226頁 以下(初 出1967年);林 田学 ・民事訴訟法判例百選

H〔 新法対応補正版〕(1998年)400頁 以下;同 ・民事訴訟法判例百選皿(1992年)

(龍法'11)43-4,174(1626)



民事訴訟における訴訟係属中の係争物の頑渡(2)

Xの 所有地を賃借 し建物を所有するYに 対 し、XはYに よる無断増築によ

る土地賃貸借契約の解除および期間満了を理由に建物収去土地明渡 しを求

めて訴えを提起 した。Yは 本件訴訟の係属中に建物の一部をZに 賃貸 した

ので、XはZに 対 し訴訟引受けの申立てをし、建物からの退去を求めた。Z

は、Xに 対する講求とZに対する請求は別個異質であるからZは74条 の承継

人に当た らないと主張して訴訟引受けの申立ての却下を求めたが、第一審

裁判所は、訴訟の目的である債務そのものが第三者に移転 した場合のみで

な く、この義務に関連してさらに第三者がこれと訴訟の目的を一にする新

たな義務 を負担するに至った場合にも義務承継人に当たるとし、本件のZ

もXの 土地所有権の円満な状態を復せ しめる義務という点で目的を同じく

するとして承継人に当たると判示した(本 案 も原告の請求を認容)。

XZ双 方の控訴が棄却された後、最高裁は次のように判示 して、Xの 上告

を棄却 した。

「賃貸人が、土地賃貸借契約の終了を理由に、賃借人に対 して地上

建物の収去、土地の明渡を求める訴訟が係属中に、土地賃借人からそ

の所有の前記建物の一部を賃借 し、これに基づき、当該建物部分およ

び建物敷地の占有を承継した者は、民訴法74条 にいう 『其ノ訴訟ノ目

的タル債務ヲ承継 シタル』者に該当すると解するのが相当である。け

だ し、土地賃借人が契約の終了に基づいて土地賃貸人に対 して負担す

る地上建物の収去義務は、右建物から立ち退 く義務を包含するもので

あ り、当該建物収去義務の存否に関する紛争のうち建物からの退去に

かかる部分は、第三者が土地賃借人から係争建物の一部および建物敷

地の占有を承継することによって、第三者の土地賃貸人に対する退去

388頁以下:加 波眞一 ・民事訴訟法判例百選 〔第3版〕(2003年)230頁 以下;松 浦

馨・民商55巻4号(1967年)678頁 以下;飯 愈一郎 ・国学院法学4巻3号(1966年)

139頁以下;遠 藤功 ・法学31巻3号(1967年)391頁 以下:豊 田健 ・法学研究40巻

12号(1967年)1677頁 以下:萩 大輔・続民事訴訟法判例百選(1972年)64頁 以

下:高 見進 ・民事訴訟法判例百選 〔第2版〕(1982年)96頁 以下などがある。
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論 説

義務の存否に関する紛争という型態をとつて、右両者間に移行し、第

三 は'≡ の主 たる地 古を土地 日人から したものと さ

れるからである。これを実質的に考察しても、第三者の占有の適否な

いし土地賃貸人に対する退去義務の存否は、帰するところ、土地賃貸

借契約が終了 していないとする土地賃借人の主張とこれを支える証拠

関係(訴 訟資料)に 依存するとともに、他面において、土地賃貸人側

の反対の訴訟資料によって否定されうる関係にあるのが通常であるか

ら、かかる場合、土地賃貸人が、第三者を相手どって新たに訴訟を提

起する代わ りに、土地賃借人との問の既存の訴訟を第三者に承継させ

て、従前の訴訟資料を利用 し、争いの実効的な解決を計ろうとする要

請は、民訴法74条 の法意に鑑み、正当なものとしてこれを是認すべ き

であるし、これにより第三者の利益を損うものとは考えられないので

ある。そ して、たとえ、土地賃貸人の第三者に対する請求が土地所有

権に基づ く物上請求であり、土地賃借人に対する請求が債権的請求で

あって、前者と後者とが権利としての性質を異にす るか らといつて、

叙上の理は左右 されないというべ きである。されば、本件土地賃貸借

契約の終了を理由とする建物収去土地明渡請求訴訟の係属中、土地賃

借人であつた第一審被告亡小能見唯次(Y)か らその所有の地上建物

中の判示部分を賃借使用するにいたった上告人富永キクエ(Z)に 対

して被上告人(X)が した訴訟引受の申立を許容すべ きもの とした原

審の判断は正当であり、所論は採用できない」。

[7]最 判昭和52年3月18日 金法837号34頁=金 商548号39頁

「原審が適法に確定した事実関係に徴すると、被上告人は、本件約束手

形の所持人であつた第一一審原告から、同人がその振出人である上告人に対

して有 していた約束手形金債権を、いわゆる手形の返還により承継取得 し

たものと解すべきであるが、かような権利の承継人に対し民訴法74条 によ

る訴訟引受の申立が許されることは当裁判所の判例(最 高裁昭和30年(オ)

(龍法'll)43-4,176(1628)



民事訴訟における訴訟係属中の係争物の鵡渡(2)

第218号 同32年9月17日 第3小法廷判決 ・民集11巻9号1540頁)と するところ

であ り、訴訟引受を命ぜ られた承継人は、被承継人と相手方 との問の既存

の訴訟状態をそのまま利用することができる地位に立つのであるから、第

一審原告の本訴提起による時効中断の効力は被上告人についても生ずるも

のといわなければならない。これと同趣 旨の原審の判断は正当であり、原

判決に所論の違法はなく、論旨は採用することができない」。

(3)判 例 ・通説の問題点 以上の判例の多 くは、所有権(ま たは土地

賃貸借契約の終了に基づ く建物収去土地明渡請求訴訟の被告が当該建物を

第三者に譲渡 してこれを引き渡 し、または建物賃貸借契約を締結 し、これ

を第三者に引 き渡す場合、第三者は大正改正民訴法74条 による債務承継

人になるかどうかを論じ、これを肯定する。その上で、この意味での 「債

務」承継人に対する同法74条 による相手方からの訴訟引受けの申立てのほ

か、この 「債務」承継人が同法73条 により権利主張参加をする権能を有す

ることを認めた。

判例の見解、 ことに昭和32年 の最高裁判所判例に対しては、小室直人教

授が、判決は権利義務が表裏の関係にあるということから、73条 は承継人

が自ら進んで既存の訴訟に参加する場合を定めたもので、74条 は従来の訴

訟の当事者が承継人を強制 して訴訟に参加させることを認めた ものと捉

え、承継人は訴訟の目的である権利または債務のいずれの承継人たるを問

わないとするのは、73条 ・74条の解釈論としては 「やや無理を犯 したもの

という感 じが しないでもない」71とする。しかし、同教授はこの 「無理」を

具体的には論 じなかった。

私見によれば、同法73条 と同法74条 を基礎に統一的な訴訟承継原則を解

釈上形成で きるためには、その前提として、これらの条文の規律が等質的

なものでなければならないが、私見によれば、この前提は備っていないよ

うに思われる。その理由は次のとおりである。第1に 、すでに指摘 したと

71小 室 ・前掲注(69)民 商37巻3号420頁。
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論 説

ころで はあるが、 同法74条 の定める債務承継 人の訴訟引受義 務は、通常、

債権 者お よび債務引受人間の合意、 または債務者 および債務 引受人の合意

とこれに対す る債権者の同意 によって成立する債務 引受 けを前提 とす るも

のであるので、債権者 自身、債務引受けを承知 し、これを承 認 してい るの

である。 この場合 には、免責的債務引受けの場 合において も、被告は債務

を免れた と して原告の請求 を棄却 して訴訟を終了するこ とも、法政策的 に

は十分根拠があ ろ う。債権者 は、 この結果に満足で きない場合 には免責的

債 務引受 けに同意 しなければ よいだ けであ る箆。現 行法が債務 引受けの場

合 に も引受人の訴訟承継義務 を定めてい るのは、訴訟係属中の債務引受 け

か ら不可避的 に必要 となる規律で はな く、それ までの訴訟経過 を無駄 に し

た くない とい う立法者 の訴訟経済的考慮 に基づ く単な る政策的措置 にす ぎ

ない。

第2に 、 訴訟係属 中の債務引 受けは、債 務引受 けが訴訟前 にな され る場

合 と比べ、その 目的に違 いが あ りうる。訴訟の係属 を知 って債務引受 けを

する第三者 はそ の訴訟 の判決 で確定 した債務 を引 き受け る趣 旨で ある とい

う場合があ るので あ り、 この場合 には、債務引受けがあ った というだけで

引受人が訴訟 を承継 しなければな らないとい うの はこの債務引受 けの趣 旨

に合致 しないのである。 これに対 し、上記の建物収去土地明渡請求訴訟 の

被告 に よる地上建 物の処分、 お よび これに伴 う土地 の占有移転 の場 合 は、

債務引受 けの場合 と利益状態 が全 く異 なるのであ る。被告 は原告 の意向な

72Vg1。Hε"`々 ε',Urte皿蜘mer㎞ng,ZZP75(1962),325;4爾 ε'δθ,ZZP88(1975),324,

329;M血c凪 。㎜ZPO/B伽 励 励 α蜘aO.価.6),§265Rdn鶴55;撫 陀1α々/

飾 ㈱,η0,乳A面.,M㎞chen2㎜,§265Rdn藍6;Ros例 晦 ∠S`ゐωσ西/伽 鴫

Zivilprozessrecht,17.Aun.,M慧nchen2010,§100Rdn島10;Sσ8〃88η べ5α8πgε7,

H舳o㎜en面 一馳rozessor血 皿g,3.A面.,Baden-Baden2009,§265Rd㎜7;

5'8∫〃〃o螂o焼,乱 乱0.(Fn。6),§265Rdn篇5;Zδ ㍑卿0幽嬬g82～aaO.(Fn.6),§265

Rdmr.5a.Hencke1は 、当事者恒定主義を定める ドイツ民事訴訟法265条2項 につい

て、免責的債務引受人は承継人でなく、 したがって同条は適用されないという連

邦通常裁判所1974年10月31日 判決(ZZP88,324)を 支持する。
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民事訴訟における訴訟係属中の係争物の譲渡(2)

どと無関係に建物の所有権を第三者に移転 し、または建物に賃借権を設定

することは禁止されないか らである。大審院が判例[3]に おいて物権的

請求権に対応する義務の承継を肯定するに当たり、第三者の登記が登記抹

消義務を負 う前主の 「義務違反の行為に由来」することを重視 しているけ

れ ども、係争物の譲渡が禁止 されていない以上、このような義務違反をい

うことはできない。それゆえ、大正改正民訴法74条 の拡張解釈の基礎が存

在す るとい うことはで きず、判例の立論の出発点 は不当というべ きであ

る。

第3に 、承継原因の判断手続が74条 と73条 で全 く異なることが指摘され

なければならない。74条 の場合には、債務承継の主張があれば、これが外

形的に債務承継に当たる限 り、実体適格の問題であるにもかかわ らず実体

的な審理をしないで引受申立てが許容される73。本案の審理の段階になっ

て債務承継がないこと(た とえば占有を取得したとして訴訟引受けを命 じ

られた第三者が実際には訴え提起前からの占有者であったこと)が 明 らか

になれば、 どのような裁判をするかが議論されている。請求棄却説74、訴

え却下説75および引受 申立て却下説がある。 しかし、たとえば同 じ係争物

の占有承継が生 じた場合に、承継人の方から訴訟に参加するのが大正改正

民訴法73条 の定めるところであ り、相手方からこの承継人に訴訟を引 き受

73加 波眞一 ・民事訴訟法判例百選[第3版](2003年)230頁 は、「従来の判例は、

引受承継申立人の、承継人に対する請求権成立の可能性が存在さえすれば、承継

されたものが物権的債務か、債務か権利かを問わず、広く承継を認めてきたと評

価できよう」と表現する。

74田 尾桃二 「訴訟引受の1つの問題」判タ242号(1970年)66頁 以下、鈴木正裕

「訴訟内訴え提起の要件と審理」新堂幸司編 『特別講義 ・民事訴訟法』(1988年 ・

有斐閣)222頁 、264頁、中野・前掲注(14)167頁 、新堂幸司r新 民事訴訟法 〔第

4版〕」(2008年 ・弘文堂)818頁 、高橋宏志 「重点講義民事訴訟法 〔下 ・補訂第2

版〕」(2010年 ・有斐閣)467頁 。

75上 北武男 「当事者の交替」上田徹一郎=福 永有利編r講 座民事訴訟第3巻』

(1984年・弘文堂)299頁 、320頁、上田徹一郎=井 上治典編r注 釈民事訴訟法

(2)』(1992年・有斐閣)303頁 〔池田辰夫〕。
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けさせるのが同法74条 だと解釈するのは、参加手続や参加後の手続の違い

に鑑み、甚だ不当である。承継人が73条 により訴訟に参加できるのであれ

ば、相手方の方でも73条 と同じ方法で承継人に参加を求めることがで きな

ければならない。小室教授が判例が 「やや無理を犯した」というのは、こ

のようなことを指 しているのであろう。

したがって、問題の正 しい解決は、次の点にあると思われる。建物収去

土地明渡請求訴訟の被告による当該土地の占有移転の場合に、建物の所有

権を取得 しまたは建物を賃借することによって土地の占有を承継する第三

者は、大正改正民訴法73条 の定める係争物の譲受人、 したがって権利承継

人の範疇に属するのである。それゆえ、この者はもともと同法73条 に基づ

き自ら原告被告間の訴訟に当事者 として参加 し、原告に対 したとえば占有

権原の存在確認の申立てをすることが許されなければならない76。判例は

建物の所有権の取得者 または建物の賃借権を取得 した第三者を権利承継人

ではな く、「債務」承継人の範瞬で捉えたためη、この者が自ら訴訟に参加

する場合についてまで74条 の訴訟引受けの申立てによるべきか、73条 の参

加によるべきかという余計な問題を生ぜ しめた。そして判例[4]は 、訴

訟引受けの申立てによらなければならないとした。判例[5]は 同法73条

76斎 藤ほか編 ・前掲注(29)に おける73条のコメント参照。

77こ のような捉え方に対して、井上正三 「参加承継と引受承継」中田淳一 ・三ケ

月章編 「民事訴訟法演習1」(1963年 ・有斐闇)96頁 、102頁はこれを 「むしろ義

務承継の語義を曖昧に用い、前後義務の間に実体法上同一性のない場合をもここ

に含めていたと見るべきだし、……このように義務承継の意義を曖昧に用いるこ

とは、その限界を不明ならしめるものであり、ことが訴訟承継の許否、更には同
一の事態が口頭弁論終結後に生じた場合既判力の拡張を受けるr承 継人」(〔大正

改正民訴法〕201条1項)の 範囲を決めるにあたって、その基準となるべき重要な

概念であるだけに、より適切な公準を探求する必要がある」と正当な指摘を行い、

加波 ・前掲注(15)9頁 は、判例は前主の義務と第三者の義務の間に 「実体法上

同一性がない場合にも義務承継に含めており、義務承継の意義が曖昧に用いられ

ていたと評価されている」と述べている。秋山幹夫ほか(菊 井維大=村 松俊夫原

著)rコ ンメンタール民事訴訟法1〔 第2版〕」(2006年 ・日本評論社)495頁 は訴

訟物についての義務を承継したものと 「みなされる場合」という。

(龍法'U)43-4,180(1632)



民事訴訟における訴訟係属中の係争物の譲渡(2)

の参加によることができるとしたが、これでは 「債務」を承継 したことを

理由に権利主張参加をするという不自然な説明をせざるをえなくなる。こ

こでは、被告側の占有承継人が当事者として参加することがで きる場合、

相手方(原 告)も この第三者に対 して当事者として訴訟に参加するように

求めることができると解さなければならない。文脈は異なるが、最高裁判

所 も判例[5]に おいて指摘するように、当事者の訴訟上の地位は対等で

なければならないので、もとの訴訟の原告が第三者に対 し参加要求をする

ことがで きないとすれば、憲法上 も保障されるべ き当事者間の武器対等の

原則に違反することになるからである。権利承継人は73条 によって訴訟参

加をすることができるとのみ規定し、相手方の権利承継人に対する引受申

立ての権能を73条 に規定 しなかった立法者は、これを排斥する意図で規定

しなかったのではない。単に立法者の考慮が不十分だっただけである。こ

のように解すれば、前記の建物収去土地明渡請求訴訟の被告による、当該

土地の占有移転の場合には、原告の申立てに基づき同法73条 の類推適用に

より(す なわち、同法74条 による債務承継人としてではなく、権利承継人

として)占 有承継人を訴訟に参加させることができる。すなわち、占有承

継人の訴訟参加義務は債務引受人の引受義務に関する同法74条 の適用や類

推適用によってではな く、同法73条 に基づ く権利承継人としての参加義務

によって根拠づけられるべきであった。当事者参加ができる第三者が自ら

参加 してこない場合に相手方から第三者に対 し参加を強制するという措置

は、他の ところでも認められているものであり、奇異なことではない。た

とえば、民訴法は、当事者の一方と第三者との問に必要的共同訴訟が成立

する場合、第三者が共同訴訟参加をすることを許すが(52条)、 第三者が

自ら訴訟参加 をするとは限らない。 とくに被告側の固有必要的共同訴訟人

が欠けている場合、原告の側から必要的共同訴訟人を追加的に併合するこ

とが問題なく許されている。

訴訟係属中の係争物の譲渡によって相手方は不利益を負わせられるべ き

(龍法'11)43・4,181(1633)
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でないという問題の出発点からすれば、問題は、むしろ次の点にあるよう

に思われる。すなわち、被告側の権利承継人が訴訟の係属を知らないため

訴訟参加をせず、原告も被告側の権利承継を知 らないため、原告が権利承

継人の参加を求める申立てをすることができず、訴訟手続が続行されて判

決がなされる場合に、この判決が無効な判決になるのでは、この出発点に

反することになる。それゆえ、ここでは当事者間の武器対等を確保するた

めには、被告による係争物の譲渡は判決に接着する最終口頭弁論終結後に

行われたと見なすような規定の必要性である78。もちろん、この点は第三者

の手続保障との緊張関係をもたらしうる。

私見のように同法73条 の類推適用に基づ く権利承継人の参加義務 と、判

例 ・通説のいうような同法74条 の適用 とでは、様々な差異が生ずる。第1

に、訴訟引受けの申立人 と引受人間での請求の必要性が問題となる。こ

の問題について、前主(被 告)に 対する請求 と引受人(占 有承継人)に

対する請求は同一とは限らないことを理由に訴訟引受けの申立人は請求を

提示 しなければならないとする肯定説四と、基本的に肯定説に立ちながら

も、原告側の承継で被告が引受承継の申立てをする場合には、受動的立場

である被告に原告側承継人に対する請求を自ら提示せ よと要求するのは無

理だか ら、引受決定の発効によって原告側承継人の被告に対する請求が法

律上擬制されるとする見解80、訴訟引受けの申立てには引受人に対する請

求が含まれているとし、原告側の債権譲受人に対する被告の訴訟引受けの

申立てには債務不存在確認請求が含まれているとする見解8且、さらに引受

781886年 のW廿rtemberg王国民事訴訟法327条4項は、この事態に対処する規定で

あった。

79山 木戸克己 「訴訟参加と訴訟承継」民事訴訟法学会緬 「民事訴訟法講座第1巻」

(1954年・有斐閣)273頁 、306頁:同 ・法律時報36巻6号88頁:上 北 ・前掲注(75)

317頁以下;同 「訴訟参加及び訴訟引受け」三宅省三ほか編r新 民事訴訟法大系

第1巻』(1997年 ・青林晋院)197頁 以下。

80中 野・前掲注(14)165頁 以下:高 橋・前掲注(74)466頁 。

81新 堂・前掲注(74)818頁 。

(醜法'll)43-4,182(1634)



民事訴訟における訴訟係属中の係争物の譲渡(2)

申立てには必ず しも請求の提示は必要でなく、引受けが認め られ承継人

が前主の訴訟上の地位を引き継いだときに申立人または承継人が必要に

応 じて請求 を提示すれば足 りるとする見解麗などが対立 している。た しか

に、訴訟引受けの申立てをした被告が原告の地位に立って請求を提示 しな

ければならないというのは、74条 による訴訟引受けの問題だとすると違和

感があろう。 しかし、引受決定の発効によって原告側承継人の請求が擬制

されるというのは、処分主義から見て問題であろう。ここで相手方による

訴訟引受けの申立てといわれているものは、相手方による第三者に対する

反訴の実質 を有するのであろう。 したがって、問題になっているのが被告

(相手方)に よる原告側の債権譲受人に対する73条の類推適用による訴訟

参加の要求だと解すれば、相手方が債権譲受人に対し自己の請求を提起す

る必要があることは当然である。第2に、たとえば判例[2]の 事案におい

て、原告は所有権に基づく登記抹消請求訴訟の被告か ら所有権の譲渡を受

け移転登記を経た第三者に対して引受申立てをすることがで きるとするの

が判例 ・通説83であるが、この事案では前主の登記名義の抹消が必要であ

るので、前主は承継人の共同訴訟人として残るとされる。 しかし、 ここで

は当事者の交替は生 じず、これで果たして 「引受承継」 といえるのであろ

うか。従来の学説にも、前主が訴訟引受けの後 も当事者 として残存する場

合、引受承継においても三者間の利害の対立が存在する場合 には、必要的

共同訴訟の手続準則が妥当すると指摘するものがある別。この点は、本稿の

主張するように、原告は第三者(占 有承継人)に 訴訟への参加を求めるこ

82井 上 ・前掲注(12)66頁 以下。

83兼 子一 「判例民事訴訟法j(1950年 ・弘文堂)〔145〕事件:中 村 ・前掲注(68)

856頁。

84井 上・前掲注(12)68頁 以下:飯 倉一郎 「係争物譲受人の訴訟上の地位」木川

統一郎博士古稀祝賀論集刊行委員会凝 「木川統一郎博士古稀祝賀 民事裁判の充

実と促進(上)」(1994年 ・判例タイムズ社)352頁 、365頁:上 田=井 上編 ・前掲

注(75)264頁 以下 〔池田〕;上北・前掲注(75)322頁;上 田徹一郎 「民事訴訟

法 〔第6版〕」(2009年 ・法学沓院)574頁 。

(龍法'11)43。4.183(1635)
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とができると解する場合には、前主の訴訟当事者としての残留を違和感な

く説明することができる。第3に、同法74条 の類推適用の方法では、参加

を命 じられる譲受人が参加義務を根拠づける権利承継の有無を十分争うた

めの手続保障は、当事者参加についての同法73条 の場合よりはるかに劣っ

ている。 これは看過することのできない事態である。

次の問題は、訴訟係属中に係争権利または係争物の譲渡を受けた第三者

はいかなる原因に基づき訴訟に参加することができるか、いかなる原因に

基づ き訴訟を引き受けなければならないか、したがってまた参加 または引

受けができる第三者の範囲の問題である。章を改めてこの問題を検討する

ことにする。

IV.訴 訟参加お よび訴訟引受けの原因

1.「適格承継説」および 「紛争の主体たる地位」承継説への疑問

(1)適 格承継説 適格承継説によって訴訟承継の要件を律することが

できないという近時の学説によって行われている前述の批判邸は、「当事

者適格」の概念を純然たる訴訟法上の意味において、すなわち 「訴訟追行

権」の意味において理解する限 り、全く正しいように思われる。

たとえば所有権に基づ く特定物引渡請求訴訟の被告が目的物を第三者に

賃貸する場合、通説は、これまで譲受人は被告から 「被告適格」=「 被告

としての訴訟追行権」を承継すると説明してきた。 しかし、この場合、訴

訟物についての旧実体法説によれば被告に対する請求と目的物の賃借人に

対する請求とは訴訟物を異にし、具体的な訴訟物について判断されるべき

訴訟追行権の承継があるということはできない。のみならず、所有権に基

づ く返還請求訴訟の被告から目的物(係 争物)の 所有権を取得 した第三者

に対する原告の所有権に基づく返還請求権は、原告の被告に対する所有権

85上 田=井 上編 ・前掲注(75)248頁 〔池田〕:加波 ・前掲注(15)14頁 。

(置匡法'll)43-4,184(1636)
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に基づ く返還請求権とは別個の権利であり、後者の移転 したものではない

から、ここでも訴訟追行権の承継があるとはいえない。また、「当事者適

格」=「 訴訟追行権」の承継だとすると、訴訟追行権だけの承継がある場

合にも訴訟承継の手続によるべ きことになり、甚だ不都合である。たとえ

ば選定当事者が選定の取消 しまたは辞任によりその資格を喪失 した場合、

選定者 自身または新選定当事者に大正改正民訴法73条(現 行民訴法49条)

による参加申立てを許す必要はなく、当然承継の手続を行えばよいか らで

ある(現 行民訴法124条1項6号)。

それゆえ、訴訟上の請求について訴訟追行権者が誰であるかを問題とす

る適格承継説では、譲受人に対する訴訟上の請求が もとの被告に対する訴

訟上の請求 と異なる場合、訴訟追行権の承継 を基礎づけることができな

いo

(2)「紛争の主体たる地位」承継説 判例[7]は 、建物収去土地明渡

請求訴訟の被告か ら当該建物を賃借 した第三者は 「紛争の主体たる地位」

を承継 したとする。

学説にも判例 を支持 し、訴訟承継において承継人が前主から承継するの

は 「紛争の主体たる地位」であるとするものがある%。

(a)利 益考量説 ここにいう 「紛争」とは何か、またその主体とは何

かは、明確に定義 されておらず、不明瞭である。新堂博士は、「紛争の主

体 たる地位」の承継 を判断する基準を具体的利益考量 に求める。すなわ

ち、①訴訟承継前の訴訟当事者間の紛争(旧 紛争)と 当事者の一方と第三

者 との問のその後の紛争(新 紛争〉との関係が、主要な争点の共通性を有

し、これの決着によって両紛争の解決内容が決定的な影響 を受けるという

密接 な関係にあるかどうかという視点と、②新旧両紛争が社会通念上、旧

紛争から新紛争が派生 したと見られるものであ り、旧訴訟の目的達成とい

86新 堂 ・煎掲注(74)「 新民事訴訟法 〔第4版〕」816頁。同旨:高橋 ・前掲注(74)

471頁以下:中 野貞一郎r民 事裁判入門 〔第3版〕』(2010年 ・有斐閣)168頁 。

(寵法'11)43-4,185(1637)



論 説

うものも新紛争を同時に解決しない限り十分保障されないという関係があ

るか どうかという観点から、前後2つ の紛争の関連性が肯定される場合に、

新紛争の主体たる地位をもつ者は旧紛争の主体たる地位を承継 したと評価

できるとされる併。この基準により、論者は、たとえば建物収去土地明渡請

求訴訟の被告か ら建物の所有権を譲 り受け土地の占有を取得 した者は、建

物収去土地明渡 しをめぐる紛争の主体たる地位を譲 り受けた者として承継

人であるとする。この紛争の主体たる地位は、訴訟物が所有権に基づ く明

渡請求であるか、賃貸借契約の終了に基づ く債権的明渡請求であるかどう

かを問わないとされる。

しかし、この見解は承継の概念と範囲を説得的に明らかにし、承継につ

いての明確な基準を提供 しているとは到底言い難いように思われる。すな

わち、本来の債務の引受けの場合についていえば、重畳的債務引受けにお

いては明らかに前述の②のファクターが欠けている。旧紛争は新紛争の帰

趨の如何を問わず解決されうるのであって、旧訴訟の目的達成が新紛争の

解決に依存 しているのではない。重畳的債務引受けにおいては、債権者の

訴訟上の地位は債務引受けによって何 ら悪化 しない。免責的債務引受けの

場合にも、旧訴訟は債務引受けによって理由を欠 くに至っているのであっ

て、共通の主要な争点の決着によって新旧両紛争の解決内容が決定的な影

響を受けるという密接な関係にあるわけではない。立法者がいうように、

債務引受人に訴訟を引受けさせるのは訴訟経済に基づ く便宜的措置にす ぎ

ず、旧訴訟は独 自に解決できるものであろう。それゆえ、紛争の主体たる

地位の承継に照準を合わせる見解は、法律が明文規定で定めている訴訟係

属中の本来の債務引受けの場合について、訴訟承継を根拠づけることがで

きない という奇妙な結果になる。この説 は、むしろ、占有承継人の よう

な 「債務引受けの類推」の場合 を取 り込んでいるといえよう。 また、債務

引受けの類推の事案においても、いわゆる派生的法律関係の承継の事案で

87新 堂 ・前掲注(68)「 訴訟物と争点効(上)」315頁 以下。

(龍法'11)43-4.186(1638)



民事訴訟における訴訟係属中の係争物の譲渡(2)

は、紛争の主体たる地位承継説は、収去を求められている建物の賃借人の

ような占有の部分的承継人が承継人に当たることを説明することができな

いように思われる。この事案において被告占有者に対する訴訟上の請求が

家屋の債権的明渡請求である場合、被告 との紛争 を実効的に解決するため

には新たな占有者 との紛争 を同時に解決しなければならないというもので

はなかろう。 ここでも②の要素が充足 しないのである。 このことは、「紛

争の主体たる地位」承継説は、「債務引受けの類推」の事案であっても訴

訟承継を根拠付けることができない場合があることを示 している。

しかし、「債務引受けの類推」の事例においては、すでに述べたように、

実際には債務承継は存在しないのであ り、存在するのは 「権利承継」であ

る。すなわち、た とえば所有権に基づ く建物収去土地明渡請求の事例で

は、多 くは被告の占有権原の存否が争われるであろう。訴訟係属中に建物

所有権を取得 し建物の引渡 しを受けた第三者は、物の占有を取得したので

あ り、この占有が原告に対抗できる占有権原に基づ くものであるかどうか

が問題なのである。この占有を取得 した第三者が建物の所有権 を取得 し、

その占有権原が争われる場合にも、この第三者は以上の意味において権利

承継人 と捉えられるべ きであり、この占有承継人を債務引受人と位置づけ

ることは全 く適切ではない。この者の訴訟参加権は、本来、大正改正民訴

法73条 によって基礎づけられるべ きものである。

(b)依 存関係説 承継の概念としては 「紛争主体たる地位」の承継 と

解 しつつ、承継人の判断基準として、承継人の法的地位の前主の法的地位

への依存性 に求める見解がある。たとえば上田徹一郎教授は、前主の訴訟

追行により承継人に 「訴訟状態の帰属効」を認めるに十分な手続保障が常

に充足 しているわけではないが、承継人の法的地位が前主の法的地位に依

存 している場合には、「係争物につ き当時最 も緊密 な利害関係にあった前

主の訴訟追行があ り、さらに承継後は承継人自身が当事者権保障の下に自

ら訴訟を追行しうる関係にあることとあいまって、承継原因発生時点での
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前主の訴訟追行上の地位の承継を認めうる」88とする。

しかし、承継人のための手続保障が重要なのであれば、いかに前主が係

争物に緊密な利害関係を有 し、訴訟を追行するのであっても、手続保障の

目的を当事者の主体性の確保 と解する限 り、承継人は手続保障を受けな

かったことに変わ りがな く、前主の手続保障で代替することができないは

ずである。 この説によれば、重畳的債務引受人のように前主の債務に依

存する債務を引き受ける者も承継人になるであろうが、債務を承継 してい

ない者を承継人とすることはできないように思われる。また、この説は、

「馴合的 ・詐害的な前主の処分的訴訟行為(自 白や攻撃防御の僻怠による

失権)に ついては、承継原因発生後はもとより(前 主は、本来は訴訟物に

つき当事者適格 を失っている)、それ以前の場合にも、信義則違反 と評価

される場合には、個別に訴訟状態帰属効を否定すべ きである」89とする。し

か し、この説においても、債務引受人が自ら参加申立てをする場合には、

それまでの訴訟の審理結果(論 者の用語では 「訴訟状態の帰属効」)を 承

継するのであるが、相手方か らの訴訟引受けの申立ての場合には、なぜ

「訴訟状態の帰属効」の制限が可能なのか、これでは武器対等の原則に反

するのではないか、逆に、「訴訟状態の帰属効」の制限が可能なのであれ

ば、それは参加承継の場合にも妥当しなければならないのではないかとい

う疑問がある。私見によれば、「債務引受けの類推」の場合は、前述のよ

うに参加承継の手続によるべ きであるから、これを引受申立ての対象 とし

たうえで、これに限って再び手続保障による訴訟結果の拘束の制限を問題

とすることは初めか ら疑問である。

2.実 体適格の承継 私見

前章において確認 したように、大正15年 改正民訴法によって、立法者は

88上 田 ・前掲注(84)569頁 、571頁。

89上 田・前掲注(84)571頁 。
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訴訟係属後の 「訴訟の目的たる権利」の譲受人については、この者の訴訟

参加権能のみを規定 したのであって、統一的な訴訟承継制度を明確に構築

しようとしたのではなかった。そのため当然のこととして、訴訟承継を定

めたもの とすれば、それに応 じて必要となる、訴訟承継の要件およびその

効果についての規定は設けられていない。このことが、何が訴訟参加また

は訴訟引受けの原因であるか という問題を引き起こしている。現行民訴法

49条 も依然 として 「訴訟の目的である権利」の譲受けを、50条 は 「訴訟の

目的である義務」の承継を、それぞれ規律の対象にしてお り、これ らの規

定は、僅か10数 年前の法律規定であるにもかかわらず、訴訟承継の要件の

定めとして、 もともと不完全な規定である。これは、 ドイツ民事訴訟法

265条2項 が係争債権の譲渡および係争物の譲渡と規定していることが問題

の全体を捉えるのに狭すぎるといわれる90のと類似する。したがって、「訴

訟の 目的である権利の全部又は一部を譲 り受けたことを主張 して」 という

文言に関しては、現行民訴法49条 の規定の目的を達成することができるよ

う 「訴訟の目的である権利」の承継を広義に解釈する必要がある。すなわ

ち、訴訟において争われている実体法上の権利の承継を超えて特定物の給

付訴訟の給付 目的物の取得をも含み、 しかも法律行為による譲渡に限 ら

ず、法律 または裁判所の競売における売却許可のような国家行為による権

利の移転 をも含め、広 く係争法律関係上の当事者の法的地位の承継 と解す

べ きである。この係争法律関係上の法的地位には、占有、登記あるいは転

付命令の取得も含まれる。

私見は、係争物の譲渡の場合に訴訟参加の原因となるのは、主張 された

当事者の実体適格(Sachlegi㎞adon)、 すなわち原告側では積極的実体適

格(Ak廿vlegit㎞adon)、 被告側 では消極的実体適格(Passivlegi㎞a価on)

の変動であ ると解する。訴訟係属中に係争権利 ・係争物の譲渡 または免

貴的債務引受 けによって積極的事件適格または消極的実体適格の変動が

90S'θ ゴ"!コめ〃αシ侃o訪,aa.0.(Fn.6),§265Rdn鵬12.
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生 じ、原告 は積極 的実体適格 を、被告 は消極的実体適格 をそれぞ れ失 うた

め、その まま訴訟 を続行 して も、前述の ように新たな積極的実体適格者 ま

たは消極的実体適格者 を拘束す る判決 をす ることがで きない ため 、当事 者

恒定主義 を採用す るか、新 たな積極的実体適格者 または消極的実体 適格 者

に よる訴訟の続行 を認 めるか の方策が必要にな るのであ るか らで ある。 い

ずれの原則 を採用す る場合 に も、承継 され るのは実体適格の承継 と見るべ

きであ る91。 日本 の訴 訟承継の根幹 を論 じた兼子 説が少 な くとも当初 は実

体適格 の承継 を念頭 にお いていた と思われ ることは、すで に指摘 した とこ

ろである92。

訴 えの理由具備要件 に属す る原告 または被告の実体適格が、係属 中の訴

訟において争われて いる権利 また は物 と当事者 との法的関係 に基づ く場 合

に、 したが って、 この よ うな資格が直接訴訟の対象 をなす場合 に、 この係

争権利 または係争物 はその 当事者 との関係で係争状態にあ るとい うこ とが

で きる93。 この意味で の係 争権利 また は係争物 に対 する当事者 の法的 関係

91当 事者恒定主義を とる ドイツ法においても、承継 の対象 は訴訟追行権で

はな く、実体適格であると解するのが支配的である。 たとえば、飾sθ幼㎎/

ε6廊躍α西/Oo雌"σ」4,a,a,0.(Fn.72),§100Rdn鵬12;5`扉'々8",Vbranderungender

PassMegi樋mationimZivilprozess,Kδ1n/Berlin/Bo皿/MUnchen1987,S.4:

ηεo耀α3ノ拘 嫉8fo尭o'4,aaO.(Fn.6),§265Rdh飢3;.Sfθfπ 〃∂πσ繭o酌,a.aO.(Fn.

6),§265Rdnr.7;Zδ π釦ヅ0㎎o若 乱乱0.(Fn.6),§265R血r.1f正;Pr髄 ㎞g.Gehrle㎞!

C鵜ZPOKo㎜e職1.、M.,2010,§2651敷 ㎞4.

92本 誌42巻3号875頁 。兼子一r新 修民事訴訟法体系 〔増訂版〕」(1965年 ・酒井晋

店)425頁 は、訴訟物の譲渡は 「訴訟物たる権利関係についての訴訟適格が、当

事者の生存中しかも特定的に第三者に移転する場合」であるといい(圏 点は引用

者)、 「当事者適格」の移転 とはされておらず、当事者適格 とは別のものが想定さ

れている。明確性を欠 くのであるが、「訴訟物たる権利関係についての訴訟適格」

の移転 とは実体適格の移転が考えられているのではなかろうか。

93飾 μ挺3忽Wbsenundsu1巨jektiveBegrenzungderR㏄h捻kraft,1£ipzig1901,S。331

ff,338;ノ磁 ㈲ 忽Zivilprozessr㏄hち2ZAun.,Mi㎞chen2002,§871;M伽chKomm・

ZPO/β8`愛嬉 ゐε湧α雇,乱aO.(Fn.6),§265Rdnr.17;Rosθ π∂8㎎〆S魏"8乱/(9θκ紗α'己」,

a∈LO.(FIL72),§100Rdnエ3;5f6"〃 ∂"螺o酌,aaO(Fn.6),§265Rdn藍7;こ 兀

Ooμ"σ砿DieVを!費uβerungderStreitbe㎞genenSache,JAl999,486f正;BGHNJW

(碗法'll)43-4,190(1642)
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が 訴 訟係属 中に全部 または一部 第三者 に移転 した場合 に、実体適格 の承継

が存在す る。実体適格 と訴訟 追行権 は、異 なる概念 であ る。両者 は常 には

明確 に区別 されてい ないけれ ど も、厳密な区別が必要である9㌔ 訴 訟追行 権

は、形式 的当事者概念 の もとで、権利 義務 の帰属 主体 で ない者が他 人の権

利義 務につ いて訴訟 を行 うこ とを可 能にす るものである95。 訴 訟追行権 を

欠 く者 の訴訟は、不適法 な訴え として却 下 される。 しか し、 これは訴訟承

継 や既 判力 の承継が 問題 になる場 面 に関す る もので はない。 これ に対 し、

実体適格 は請求の理 由具備要件 であ り、実体 適格 の欠訣 は請求 を理 由な き

もの とす る。

もちろ ん当事 者恒 定主義 を採 る ドイツにおいて も、少数 説で はあるが、

実体適格 の移転の場合 のみな らず、訴訟追行権 の承継 の場 合 にも当事者恒

定 を認め るべ き場合 があ る と主張 す る見解96が 一部にあ る。 この少数説 に

対 しては、た とえば破 産管財 人が交代 した場 合(管 財人があ る財産 を破産

財 団か ら解放 した場 合に も)、 また任 意的訴訟担 当者 が訴訟係属 中 に交代

した場 合 に も、 当事 者恒定 は適切 で な く、 ドイツ民事 訴訟法263条 に よる

当事 者交替(中 断 ・受継)が 妥 当であ るとの批判 がな され ている卯。 当事

者恒 定主義 を採 らない 日本 法において は、訴訟担当訴訟 にお いて訴訟追行

権者 が交代す る場合(た とえば選定の撤回 また は選定当事者 の変 更がある

場合)、 強制管理 が取 り消 され る場 合、倒産手続 の終了の場 合 には、 いず

れ にせ よ、新た な訴 訟追行権 者が訴訟 を引 き継 ぐべ きであ るが 、その手続

2006,1351(1353).

94S6海 ゴ'θ々π,aaO.(Fn,91),S.4;Ros8鷲 む¢門g/3`勘zσσわ/Ooκzσα'4aaO。(Fn.72),§46

RdnL3f£

95松 本博之=上 野泰男r民 事訴訟法 〔第6版 〕」(2010年 ・弘文堂)〔302〕。

9607瑚 ε妙,DieVer謹u億erungdersbeitbefangenenSache,T曲i皿gen1968,S.83ff;

協 他"cゐθ',ParteilehreundStreitgegenstandimZivilprozess,1961,S153fL;Sfε`"/

jo〃σεノS`伽翅απ",ZPO,21.Aufi。,Bd.3,T働ingen1997,§265Rdm㌦2α

97Rosθ"δo名g/Scみ ωαδ/Goだωα」4,a。a.0.(Fn.72),§100Rd!眠14;5'θ'"ノ 争σ"α耀o酌,

a.aO.(Fn.6),§239Rdn鵡9,§265Rdm㌦13.
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は、訴訟手続の中断と新たな訴訟追行権者による受継によるのが適切であ

り、現行民事訴訟法49条 以下の手続による訴訟加入(承 継)は ふさわ しく

ない。

V.実 体適格承継の効果

1.従 前の訴訟結果への拘束

権利承継人が訴訟に参加する場合、または免責的債務引受人が引受承継

をする場合、これらの者は訴訟加入前のもとの当事者間の訴訟手続の結果

に拘束されるであろうか。

現行民事訴訟法は、49条 および50条 の規定に現れているように訴訟に加

入 した第三者はそれまで当事者間での訴訟資料を有利なもの、不利なもの

を問わず引き継 ぐとの立場に立っていると解される。もし、50条 がもとも

と対象とした純然たる債務引受けの場合に、債務引受人がそれまでの訴訟

資料を引 き継がず、新たに訴訟資料の提出および弁論が行われなければな

らないとすると、債務引受人に訴訟を承継させることによる訴訟経済をい

うことができないからである。49条 による参加の場合にも同じである。

権利承継人は権利承継の時点において存在するままの権利、したがって

訴訟係属が生 じたものとして権利が置かれている訴訟上の発展段階にある

権利について実体適格を前主から承継し、免責的債務引受人は同 じように

訴訟の発展段階にある債務について実体適格を前主から承継すると解する

ことができる98。この理由で、権利承継人は訴訟関係承継義務を負う。承継

前の弁論、証拠調べ、中間判決等は参加した実体適格の承継人との関係で

も効力を有する。したがって、実体適格の承継人は前主に生 じた拘束的な

98同 旨、山木戸 ・前掲注(79)「 民事訴訟法講座第1巻」304頁。VgLGα 〃

Sc彪jJゐε"/Bεcε々rE西ε所α冠,Zwangsvonstreckungsrecht,12.Aun.,M血nchen2010,

§16Rdn【85.
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訴訟関係を承継するので、前主ができなくなった訴訟行為はもはやするこ

とができない。前主のした裁判上の自自については、前主の した裁判上の

自白に拘束される99。訴訟参加 した実体適格の承継人は、自白撤回の要件が

具備する限 り100、前主のした裁判上の自白を撤回することができるにすぎ

ない。このように解すれば、民訴法49条 の定める実体適格の承継人の訴訟

参加の場合の時効中断効等の定めは、当然のことを法律上明確にしただけ

であるとい うことができる剛。以上の権利承継人の従前の訴訟結果への拘

束の根拠が、兼子説のいう 「生成中の既判力」とは異なることは当然であ

る102。同 じことは、私見によればその適用場面が大幅に制限されるべ き債

務引受けにも当てはまる。

このように承継人が取得するのは実体適格であると解する場合には、承

継人が権利承継の際に実体法上の善意取得や対抗要件主義あるいは民法94

99反 対、中村英郎 「訴訟上の継承」同 『民事訴訟理論の諸問題』(1975年 ・成文

堂)80頁 、90頁。

100裁 凋上の自白の撤回要件については、松本博之 「民事自白法」(1994年 ・弘文

堂)60頁 以下:松 本=上 野 ・前掲注(95)〔370〕 以下参照。

101山 木戸 ・前掲注(79)r民 事訴訟法講座第1巻」304頁。中野 ・前掲注(14>

161頁は、時効中断等の効力の遡及は実体法が参加人の訴えの提起に付する私法

上の付随的効果にすぎないとする。飯倉 ・前掲注(84)357頁 も同じ。この見解

によれば、実体法がそのような付随的効果を付与する法理論的根拠は明らかにな

らない。またこの見解では、49条の規定がなければ、このような時効中断等の効

力は生じないことになるが、参加人自身の請求がそれだけでは消滅時効に罹りま

たは出訴期間が経過している場合には、当事者は敗色濃厚になればいつでも係争

物を譲渡してしまえぱ、49条の規定があるため、譲受人が時効等によって不利な

判決を受けるおそれなく自己に不利な判決を回避することができるようになる。

訴訟係属中の係争物の譲渡の適切な規律のためには、49条の時効中断効等の規徐

がなくても、これに対処できるのでなければならないであろう。

102兼 子 ・前掲注(8)141頁 以下が、訴訟係属中の権利の譲受人が参加した場合、

参加人は時効中断のような勝訟係属の私法的効果を承継するが、「かかる利益を

承継する反而に其の不利益の承継をも伴ふのが当然であり、承継人は前者と同一

の訴訟状態に其の地位を見出すのである」という場合、この立論は 「権利承継人」

がそれまでの訴訟状態を承認しなければならないという脈絡においてであるが、

実質的には、本稿の主張と異ならないであろう。

(龍法'11)43-4.193(1645)
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条2項 の類推適用によって保護されるべ き固有の法的地位 を同時に取得す

る場合、それは前主の法的地位から独立した法的地位であるので、前主の

法的地位 とは無関係にこれを訴訟上主張することができるという帰結が、

明文の法律規定がないにもかかわらず難なく導かれる巳03。もちろん、権利

承継人がこのような固有の法的地位を有するか否かは審理の結果明らかに

なる事柄であるので、相手方から訴訟への参加を求められた場合、権利承

継人は自己の固有の法的地位を理由に参加自体を拒絶することはで きず、

参加後の手続の中でこの地位を主張することができるにとどまると解すべ

きである。

2.近 時の有力説とその問題点

最近の学説には、以上と異なり、本稿の第1章3で 紹介 したように、承継

人が訴訟を承継する義務と訴訟状態または訴訟関係を承認する義務とを切

り離 しえない一体と見るのではなく、むしろ訴訟承継の要件と訴訟関係承

継義務の範囲を切 り離して考察する見解が、その内容は同一ないではない

けれども、有力に主張 されている。このような見解は、第1章 において紹

介 した論者のほか、比較的多 くの論者によって主張 され、注目を集め、こ

れを支持する見解も増えつつある101。これ らの見解は、訴訟承継の要件と

103三 ヶ月章 「特定物引渡訴訟における占有承継人の地位」同r民 事訴訟法研究

第1巻」(1962年 ・有斐閣)285頁 、309頁以下(初 出は1961年)は 、一方におい

て、ここでの承経を訴訟上の概念として捉え、占有承継人を承継人としつつ、他

方において固有の法的地位を有する占有承継人は訴訟引受けの手続における 「実

質的に承継人とみとめるべきでないという評価」によって承継人性を否定される

という二元説を主張する。しかし、もともと固有の法的地位を有する占有承継人

を訴訟承継人としたうえで、なんらの事情の変更もないところで法的評価の再施

によって承継人でないとするのは、理論的説明を欠く。これはもとの承継概念の

理解に問題があることを示している。

104福 永有利 「参加承継と引受承継」三ケ月章ほか編 「新版 民事訴訟法演習2」

(1983年・有斐閣)37頁 、46頁以下;上 北 ・前掲注(75)320頁 以下;飯 倉 ・前掲

注(84)355頁 以下;加 波 ・前掲注(15)23頁 以下;上 田=井 上編 ・前掲注(75)

(龍法'll)43-4194(1646)
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承 継 の効果 を切 り離 し、比較 的広 く承継要件 の具備 を肯 定す るが、承継 に

よって承継 人は前主 の訴訟追行 の結 果のすべ てに拘 束 されるので はな く、

拘 束 され るのは被承継人が受 けた手続保障 によ り承継 人が 自ら手続保障 を

受けたの と同視 で きる状況 にある場合 だと解 してい る105。

承 継 人の従 前の訴訟状態 か らの 自由の必要 を強調する これ らの見解 の問

題点 は、す で に指摘 した ところであ るが106、手 続保障 を一面的 に強調す る

見解 であ るように思 われる。 若干繰 り返 しになるが、手続的 に見 て も、実

体適格 の承 継人が前 主 と相 手方 との問で形成 された訴訟結果 を承継す る と

解 さなけれ ば、相手方 と承継 人 との間の武器対等の原則 を維持す るこ とは

で きない。承継 人が前 主に不 利な(し たがって相手方に有利 な)訴 訟結 果

の拘 束 を受 けるこ とな しに訴訟に参加する ことがで きる とす る と、 それは

相手方 に有利 な訴 訟状 態や訴訟資料 を全 く無視で きるこ とを意味 し、憲法

上 も保 障 されるべ き武器対等 の原則 に反するか らであ る107。訴 訟係属 中の

256頁 以 下 〔池田〕:上 田 ・前掲注(84)571頁 な ど。なお、井上 ・前掲注(77)

102頁 以下も参照。

105上 田 ・前掲注(84)571頁;加 波 ・萌掲注(15)23頁 以下;新 堂 ・葡掲注(13)

382頁 は、訴訟承継 といっても承継人のまたは承継人に対する新請求についての

訴えの提起であるから、新請求についての両当事者の意思は訴えを提起するか、

どのように追行するかを含め尊重されるべきであるとし、新たな訴えを提起 した

当事者と同じ手続保障を与えられるのが当然だとされる。もっとも、その後の新

堂 ・前掲注(74)817頁 が、「訴訟引受け」について、中聞判決や前主被承継人の

裁判上の自白、証拠調べ等の結果がすでに存在する場合、引受人は 「その不利な

結果に自分 としては拘束されず、新たな攻撃防御方法を提出する機会を与えられ

るとしても、勝訴するためには、それらの不利な状況を覆すに足る資料の提出が

必要になる」 とされているのは、不明確である。裁判上の自白についていえば、

自白の拘束力を維持 したうえで自白の撤回の可能性を承認するのと、どこがどう

違うのであろうか、自白が真実に反することの証明は不要ということであろうか。

106本 誌42巻3号876頁 以下。

107権 利継承 人は訴訟による負担付の ものとして係争権利 または係争物を取

得するので、従前の訴訟結果の拘束を受けることは法的審問請求権の侵害に

な らな い こ とにつ き、ノ召忽8摺な,SubjektiveGrenzenderRechtskraftundRecht

aufredltlichesGeh6鵡ZZP101(1988),361,373f正;肋 」4"θ7～DerAnspruchauf

rechtlichesGeh6嶋K61n/Berlin/Bonn/M伽chen1989,Rdn藍434fL;Rosε"6ε 劇

(龍壼裳'll)43-4,195(1647)
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権利承継人は、権利が置かれている訴訟上の発展段階にある権利について

実体適格を前主から承継すると見て、相手方 と権利承継人との武器対等を

確保することができるのである108。したがって、前主の した裁鵯上の自白

の拘束力も権利承継人に引き継がれると解さなければならない。ただし訴

訟参加をした権利承継人は裁判上の自白の撤回要件の もとでこれを撤回す

ることができる。 自白の拘束力の否定を、前主の した裁判上の自白が馴合

的 ・詐害的な場合に限る必要はない。(未 完)

(付記〉本稿は、平成22年度科学研究費補助金(基 盤研究(B)研 究代表者 出口雅

久、研究課題番号22402013)に よる研究の成果の一部である。

S6伽αδ/Oo伽8〃,a乱0.(Fn.72),§100Rdnd8(権 利継承人が共同訴訟的補助参

加人として訴訟に参加できないことと法的審問請求権との関係について)参 照。

108大 正改正民訴法73条と74条は 「互いに表裏をなして適用範囲を同じうするも

の」という脈絡においてではあるが、山木戸 ・前掲注(79)『 民事訴訟法講座第1

巻」305頁も、第三者と相手方との武器対等の必要性を強調する。

(龍法 レll)43-4,196(1648)


