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1 .はじめに

1.民事訴訟における既判力理論の重要性

民事訴訟において、確定判決は既判力を有する(民訴114条l項)。既判

力は、前訴において裁判された事件が後訴において再び審理・裁判される

ことを阻止し、前訴確定判決の内容的存在力を確保する。同時に、既判力

は当事者間の以後の法律関係にとって基準となるo 既判力理論は、周知の

ように、これまでも多くの研究者による研究テーマとなったし、それは今

日でも変わらない。言うまでもなしこれは、民事訴訟法学の基礎理論と

して民事訴訟法全体の理解にとって極めて重要な意義を有するからであ
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る。

既判力の客観的範囲は、民事訴訟法114条1項によると、狭く限定されて

いる。確定判決の主文に含まれた裁判所の判断(すなわち訴訟上の請求に

ついての判断)にのみ既判力が生じ、訴訟上の請求についての争いの繰返

しが阻止されるが、主文中の判断を導く前提となった事項(前提問題)に

ついての判断は判決理由であり、これには既判力が生じないので、その限

りで、確定判決の紛争解決範囲は狭いと言わなければならない。

もちろん日本でも、既判力が作用するのは、①前訴の訴訟物と後訴の訴

訟物が同一の場合だけではない。②前訴と後訴の訴訟物が異なる場合で

あっても、前訴確定判決の既判力によってその存在または不存在の確定を

見た法律効果が後訴繭求の前提問題をなしている場合に、既判力は後訴に

作用することが承認されている(いわゆる先決関係の既判力の作用)1。そ

して、既判力の作用の仕方は、①の場合には一事不再理として、②の場合

には後訴裁判所に対する拘束力として作用すると解すべきである20もっと

も、日本の学説においては、いかなる場合に既判力が後訴に及ぶ先決関係

が肯定され、既判力が及ぶ結呆、後訴裁判所が既判力のある前訴裁判所の

判断を自己の裁判の前提にしなければならないのかという問題についてさ

え、一部の文献を除き、これまで、さほど関心が向けられず、十分な具体

的検討がなされていないように思われる。

2.既判力の主観的範囲

既判力の主観的範聞についても、基本的な理解について不十分な点が残

されているように思われる。すなわち、訴訟に関与し判決の基礎となる訴

1 前訴で裁判された事項と正反対の事項について後訴が提起される場合、前訴

確定判決は矛盾関係にある後訴として既判力を及ぽす。この場合、後訴の訴訟物

は前訴のそれと同じではないが、訴訟物が同一の場合と同視することができる。

松本博之=上野泰男『民事訴訟法〔第6版)J(2010年・弘文堂)(667)。
2 松本=上野・前掲注(1)(665)。
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訟資料を提出することができたのは当事者であるからに既判力は当事者に

及ぶのが原則である。しかし、既判力を当事者に限定すると、訴訟制度の

意味が失われる場合が生じるため、法律が定める一定の場合には、前訴に

おいて当事者とならなかった第三者にも既判力が及ぶことが定められ(民

訴115条1項2-4号)、これによって権利保護の実効性の確保を目指してい

るo そのような場合として、民事訴訟法には「当事者が他人のために原告

又は被告となった場合のその他人J(同条1項2号)と「口頭弁論終結後の

当事者の承継人J(同条1項3号)、および請求の目的物の所持者(同条1項4

号)に既判力が拡張される旨規定されている。とくに、口頭弁論終結後の

承継人の意義および範囲に関して、これまで多くの研究が公にされている

が4、必ずしも問題の解明には至っていないように思われる。「口頭弁論終

結後の当事者の承継人」は何を意味するのか、すなわち、ここにいう「承

継」とは訴訟的概念なのか、それとも「実体的な法的地位」の承継なのか

が問題であるし、また、「承継人」は何を当事者から承継するのか、訴訟

追行権(Prozessfuhrungsbefugnisse)なのか、「紛争主体たる地位Jなの

か、それとも実体適格 (Sachlegitimation)なのかが争われ、必ずしも明

3 補助参加入は訴訟に関与するが、その訴訟追行には制限があり、判決の既判

力は補助参加入には及ぱなu、
4 近時の代表的な文献として、小山昇「口頭弁論終結後の承継人についてJ北
大法学論集10巻合併号(1960年)38頁以下(f小山昇著作集第2巻J(1990年・信
山社)168頁以下所収):同「口頭弁論終結後の承継人の基準に関する学説の展開
について一一日本民事訴訟法学説史のー断面」北大法学論集31巻3=4合併号上

巻(1981年)1119頁以下(前掲『小山昇著作集第2巻J180頁以下所収):吉村徳
重「既判力拡張と執行力拡張」法政研究29巻1=2号(1961年)224頁以下(同『民

事判決効の理論(下)J(2011年・信山社)87頁以下所収):新堂幸司「訴訟当事
者から登記を得た者の地位(1)(2) J判評152号2頁以下、 153号2頁以下(いずれ
も1972年)(同『訴訟物と争点効(上)J(1988年・有斐閣)297頁以下所収):高
見進「判決効の承継人に対する拡張J北大法学論集31巻34合併号上巻(1981年)
1223頁以下;中野貞一郎「弁論終結後の承継人一一いわゆる実質説・形式説の対

立の意味J同『民事訴訟法の論点1J (1994年・判例タイムズ社)213頁以下など
をあげることができる。
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確な答えが与えられていないのである50

3.本稿の課題

本小稿の目的は、種々の重要な課題が残されている既判力理論の問題点

のうち、物権的論求訴訟における繭求認容判決の既判力の対象および既判

力効の内容を明らかにするとともに、この請求認容判決が確定する法律効

果は事実審の最終口頭弁論終結時の原告の物権的返還請求権の存否に限ら

れるのか、それとも被告の占有権原の不存在も既判力によって確定するの

かという問題に限定して若干の考察をすることにしたい。

II.物機的返還請求訴訟における

請求認容判決の既判力の対象と既判力効

1.既判力の作用場面

所有権に基づく物の返還請求訴訟において原告の請求を認容する判決が

確定している場合、この判決が、既判力の標準時後に、すなわち前訴の事

実審の最終口頭弁論終結後に、係争物の所有権その他係争物上の権利を取

得した者、または、単に占有を前主から承継した者に対して既判力を及ぼ

すことは、判例・学説上一般に承認されている。もっとも、所有物返還請

求訴訟の請求認容判決が原告の所有物返還請求権の存在を既判力により

確定する場合に、この確定判決の既判力は法解釈的に(ドグマーティシュ

に)見て、相手方の占有承継人に対する後訴(たとえば、同一物の返還請

求訴訟や所有権侵害に基づく損害賠償繭求訴訟)に対してどのような作用

を及ぼすのかという点についての説明は、十分にはなされていないように

思われる。

5 園尾隆司編『注解民事訴訟法sJ (2∞0年・背林書院)470頁以下〔稲葉一人〕
参照。
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すなわち、既判力が後訴に及ぶのは、前訴と後訴の訴訟物が同一の場

合、既判力の生じた事項が後訴請求の先決的法律関係をなす場合、およ

び、前訴と後訴との聞にいわゆる矛盾関係が存在する場合である。ところ

が、被告側の占有承継の事案において、前訴と占有承継人に対する所有物

返還請求(または所有権侵害に基づく損害賠償請求)の後訴とは、旧実体

法説によれば、訴訟物を異にするので、後訴が前訴と同一の訴訟物を有す

ることを理由に、前訴確定判決の既判力が後訴に対して作用することはな

い。それでは、前訴確定判決によって既判力をもって確定された事項が後

訴請求の先決的法律関係(前提問題)をなしているのであろうか。原告の

被告に対する所有物返還請求権または被告の原告に対する目的物の返還義

務の存在は、原告の占有承継人に対する所有物返還論求権の先決的法律関

係をなすものではない。というのは、原告の前訴被告に対する所有物返還

請求権と、原告の占有承継人に対する所有物返還請求権(または所有権侵

害に基づく損害賠償請求権)とは、その発生原因を異にする実体法上別個

独立の請求権であり、占有承継人に対する所有物返還請求権は占有承継人

が原告の所有物を占有することによって、原告の被告に対する所有物返還

請求権と無関係に発生する権利であるので、前者が後者の前提たる先決的

法律関係をなす関係にはないからである60

それゆえ、所有物返還請求を認容した確定判決の既判力の主観的拡張の

議論において、この確定判決は被告から目的物の占有を承継した第三者に

その既判力を拡張しないという学説が、後述のように現実に文献の一部に

6 中西正「既判力・執行力の主観的範囲の拡張についての覚え書きJ川上正二
ほか編『要件事実・事実認定論と基礎法学の新たな展開J(2009年・背林書院)
612頁、 637頁は、このような場合、原被告聞の訴訟の訴訟物と原告・占有承継人

間の訴訟の訴訟物との聞には先決関係はないが、先決関係の場合に「準ずるJと
いう。しかし、両者が別個の権利であることを前提とした上で、一方(原告の被

告に対する所有物返還請求権または被告の返還義務)が他方(原告の占有承継人

に対する所有物返還請求権)の前提となる場合に準ずるということはできず、全

くの便宜的な説明にとどまっている。

(随法・12)44・4.233 (241) 
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おいて主張されている。この学説の当否は後に考察するが、仮にこのよう

な見解が正しいのであれば、所有権に基づき物の返還を命じる確定判決が

ある場合、被告は口頭弁論終結後に目的物の占有を第三者に移転しさえ

すれば、実質的に確定判決の既判力を難なく免れることができるようにな

り、それまでの確定判決の取得に向けた原告の努力は全くの水泡に帰する

であろう。事が既判力制度の根幹にかかわる重大な問題であることは、多

言を要しない。

2. 既判力の対象

(1)そこで検討を要するのは、所有物返還請求訴訟の原告の縞求を認容

する確定判決における裁判所の、どのような判断に既判力が生ずるのかと

いう問題であるo その際、既判力は「確定判決の主文について生ずるJと

いう、一般に言われている言い回しはミスリーデイングであることが確認

されなければならない。この言い回しは既判力が判決理由に生じないこと

を述べるのみであり、既判力の生じている対象を判断する材料が判決の構

成要素としての判決主文(民訴253条l項l号)に限られるというのであれ

ば、それは誤りであるらしばしば用いられている「主文に既判力が生ずる」

という表現は、ミスリーデイングであるので、止めるべきであろう。

既判力は請求原因や、被告の抗弁・抗弁権の存否についての裁判所の判

断には生じないのが原則である(例外は、法律が明文規定によって定める

相殺の主張についての裁判所の実体判断の既判力である。民訴114条2項)。

所有権に基づく物の返還請求に対し被告が占有権原の抗弁を提出し、裁判

所がこの抗弁に理由があると認めて請求棄却の判決をした場合にも、被告

が占有権原の存在の確認を求める中間確認の申立てを提起していない限

り、目的物についての被告の占有権原の存在は既判力によって確定しな

い。この点については、異論はない。これに対し、裁判所が所有物返還請

7 Vgl. Stein/fonas/Leitold， ZPO， 22. Aufl.， Bd. 4， 2008， 9 322 Rd町'.170.
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求の成立要件の具備を確定し、被告の占有権原の存在を否定して原告の請

求を認容する確定判決は、原告の所有権に基づく物の返還請求権の存在を

確定するものであるが、それは同時に被告の目的物の引渡義務の存在を、

したがって被告の目的物の引渡拒絶権の不存在または占有権原の不存在を

既判力により確定すると解さなければならない。そうでなければ、たとえ

ば、前訴原告が前訴被告に対して目的物の利用利益の返還を求めて提起し

た後訴において、後訴裁判所は審理に基づき前訴被告の占有権原を認める

ことによって自己の裁判を実質的に、前訴において認容された請求の正反

対事項に基礎づけうることになるからである。

最近のドイツ連邦通常裁判所の判例は、このことを明確に承認してい

る。たとえば、次の [1J[2Jの判例がある。

[1] BGH Urteil vom 20. 2. 1998 NJW 1998， 1709 

〔事実)1992年3月31日破産したF会社は、 SED/PDSの政党財産に属し

ていた。 F会社は、 1991年7月30日のSゲマインデ(係争土地・建物の権利

主体)との契約に基づき、同所所在の廃城を、これを修理するという負

担付きで利用した。 1995年8月28日までは、 F会社はこの家屋敷を占有し、

城に相当な修理を施した。連邦政府は、 1992年2月24日のVZOGの決定に

よって城の所有者となった。連邦政府は、 F会社破産管財人に対して1994

年1月5日に城の明渡しと利用利益 (Nutzungen)の返還を求めて訴えを提

起した。ラント裁判所は、明渡請求に関してのみ請求を認容し、この部分

はその後確定した。原告は、後訴を提起し、利用利益の返還(各月33，379.

76マル夕、総額1，359，943.81マルク)を求めるとともに、控訴審で予備的

に同額の財団債権の帰属の確認を求めた口上級ラント裁判所は、原告のこ

の確認の申立てを原因上理由があると認容し、請求権の額の審理のために

事件をラント裁判所に差し戻した。被告の上告により、原判決は次の理由

で取り消され、事件は原審に差し戻された。

「明渡請求訴訟の訴訟係属の時から、被告には占有権原がなかっ

(龍法 '12)44・4.235 (1243) 
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たことが明渡判決の確定とともに同時に確定しているという、控訴

裁判所の出発点は正当である。物の返還を命じる判決は、 BGB987条

による利用利益の返還縞求権についても既判力効を有する (BGHLM

BGB ~ 987 Nr. 3)。もっとも、反対規範、ここでは土地の占有を求め

る被告の権利が明渡請求に対立していないという給付判決の、既判力

から生じる確定は、口頭弁論の終結時点に関係するにすぎない。した

がって、返還に対立する権利が事後になって消滅しているか否かとい

う問題の余地が残る (Rimmelstacher，Materiellrechtlicher Anspruch 

und S甘eitgegenstandsproblemeim Zi'吋lprozess，1970， S. 185 ff.; Gotz， 

NJW 1957，1826)。しかし、裁判所が明渡請求を認容する確定判決に

おいて占有権を否定した場合一一これは全く存在しなかったこともあ

れば、訴訟係属時にはすでに存在しなかったこともあるが一一利用利

益の返還をめぐる争いにあっては実体審理なしに、返還請求の訴えが

初めから理由があったことから出発しなければならない (Staudingeが

Gursky， BGB， 13. Auf1.， Bearb.， ~ 987， Rdnr. 2 a.E.)。本件では、事態は

そうである。ラント裁判所は、破産者の締結した利用利益契約を種々

の理由から無効と見なしたので、明渡請求を認容した」。

[2] BGH Urteil vom 26. 7. 2005 WM.2006， 1124 = NJW 2006， 63 

〔事実〕被告は原告のオフロードカー(Gelandewagen)について 1998

年と1999年にすでにいくつかの修理作業を実施していたが、これは成功し

なかった。原告は1998年3月31日に車を被告のところに引いて行かせ、被

告はさらに修理作業を行い、 1998年5月20日と22日にそれについて計算書

を作成した。後になって、被告は寧を原告に返還することを拒否し、被告

の見解によれば3309，95DMと630，61DMに上る複数の債権について工場事

業者質権 (Werkunternehmenspfandrecht)を援用した。一年半の期間に

亘るオフロードカーの修理の試みが成功しなかった後、車が原告に返還さ

れなかったので、原告は被告に対し損害賠償と欠陥除去費用の償還を請求

(開法 '12)44・4.236 (1244) 
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している。 1βAachenは、車を原告に返還するよう被告に命じ、この判決

は確定したが、同裁判所はその際、 33ω，95DMの債権には工場事業者質

権は成立せず、 630，61DMの債権のうち108，61DMはK有限会社の車の牽

引費用に関するものであり、残りの522DMについては、原告が被告と合

意された車の返還条件を債権額の供託によって充足したので、工場事業者

質権はいずれにせよ信義則によって成立しないと判断したのであったo車

の返還を命ずる判決が確定した後、車は原告に引き渡された。続いて、原

告は1998年6月から1999年11月まで'As凶 Kombiの賃貸料月額2436DM (消

費税込み)の償還(総額46，284DM)等を請求した。ラント裁判所は請求

を大部分棄却し、上級ラント裁判所は原告の控訴を棄却し、被告の控訴に

基づき原告の訴えを全部棄却した。原告の許可上告により、連邦通常裁判

所は、次のように判示し、原判決を取り消し、事件を原審に差し戻した。

「返還請求権は、前訴において判断された訴訟物であって、抗弁権

(Einrede)ではなかった。返還判決の既判力が後訴においてBGB987 

条、 989条による利用利益の返還請求および損害賠償請求に対しての

み意味を有するとすべき理由は、明らかでない。既判力をもって認容

された返還請求は、被告には返還を拒絶する権利が帰属しえないこと

を内容とする。これとは異なる結果が許されるとすると、後訴におけ

る裁判は、実質的に返還義務の拒絶、したがって、前訴において認容

された請求の正反対事項に基礎づけられうるであろう。これは、前訴

において言い渡された判決の既判力と相容れない (BGHZ123， 137 ... 

NJW 1993， 2684; BGH NJW-RR 1999，376... NJW 1999，1259 L)o (中略)

返還判決の既判力は、たしかに、返還を命じられた当事者が後の時

点において返還拒絶権を取得することを排除しない。しかし、この期

間において生じた、返還拒絶権の取得にとって重要である変動の主張

がない場合、返還命令判決は、返還請求の訴訟係属の時から判決の基

準となる判断時点、すなわち1999年8月12日の口頭弁論終結まで、か

(飽法 '12)44・4.237 (1245) 
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かる権利がこの者に帰属していなかったことを、既判力をもって確定

主丞L 被告がその後にこれを取得したかも知れないことの手掛かり

は、控訴裁判所の確定からは生じていないし、そのことは被告によっ

ても主張されていないJ(下線は引用者による)。

(2)所有権に基づく返還請求を認容する確定判決が被告の占有権原の不

存在を既判力により確定するという見解は、 ドイツでは文献においても異

論なく支持されている80

所有物返還請求訴訟は、原告の占有の回復を目的とする訴訟であり、所

有権の帰属の確定を直接の目的とするものではない。そこでは、原告に物

の占有を得させるべきか、それとも被告に占有権原が存在するのかが争わ

れているのであり、訴訟の焦点は、占有権原が原告と被告のいずれに帰属

するかにある。それゆえ、原告の所有物返還請求が認容された場合、被告

の占有権原の不存在が既判力によって確定することは、この訴訟の必然的

な要素であるということができる。この関係は、矛盾関係の既判力の典型

例に似た関係である。すなわち、 XのYに対する所有権確認訴訟の請求認

容判決の確定後、同一事実関係のもとにおいて、 Yが同一物の所有権確認

の訴えを提起する場合、前訴確定判決は矛盾関係にある後訴に対して既判

力を及ぼすことは一般的に承認されているが、それは、前訴確定判決の既

判力が、原告の所有権の存在のみならず、被告の所有権の不存在を確定す

8 SteinlJonaslLeiPold， a.a.O. (Fn. 7)， ~ 322 Rdnr. 86 ; Wieser， Prozessrechts-
Kommentar zum BGB， 2. Aufl.， 2002， S. 28 Fn. 2.; ThomaslPutzolReichold， ZPO， 30. 

Auf1.， 2009， ~. 322 Rdnr. 30; PruttinglGehrleinl防lzmann-Stickelbrock，ZPO， 2010， 
~322 &血r.34; ZollerjVollkommer， ZPO， 29. Aufl.， 2012， Vor ~ 322 Rdnr. 27a， 34a 
(r返還命令は占有権原の否定をも含むJ)，Rd町~ 40 (給付の訴えを認容する判決

は，肯定された法体効果が考慮されるあらゆる反対規範と相容れないこと、した

がってこの法律効果に対して、このような反対規範が介入 (durchgreuen)しな

いことを確定する。 BGB986条l項1号は、返還命令判決に対して介入しない。)， 

~ 322RI由民13.

(龍法 '12)44・4.238 (1246) 
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ると解されることによる90

争われるのは、占有権原の不存在についての既判力が訴訟係属時、ある

いは、占有権原の消滅時まで遡るかどうかという問題である(過去に遡る

既判力)0 10 

3.物権的返還請求訴訟における請求認容判決の既判力の、口頭弁論終結

後の占有承継人への拡張

(1)承継および承継人の意味 物権的返還請求訴訟の請求認容判決の

既判力対象を考えるにあたり、先ず、従来の議論における承継および承継

人の意味を検討しておこう。

兼子一博士によれば、「請求についての紛争解決の上で、当事者と同視

すべき地位にある特定の第三者には、既判力が及ぶ。即ちこれらの者と相

手方との問で、当事者間におけると同様に作用するJ110権利は法の観念的

な所産であり、仮象である権利を実在化させるのが確定判決の既判力であ

ると解する兼子・既判力理論(権利実在化説)12によれば、「当事者と問視

すべき地位にある特定の第三者jに含まれるとされる口頭弁論終結後の占

有承継人と被承継人の相手方との聞に既判力が及ぶことの意味は、両者間

の法律関係が前訴当事者間の確定判決の既判力により、前訴当事者間にお

けると同じように、新たな確定判決なしに「実在化Jされるということで

9 松本博之『既判力理論の再検討J(2(泊6年・信山社)236頁以下:Jauernig， 
Teilurteil und Teilklage， in: 50 Jahre Bundesgerichtshof， Festschrift aus der 

Wissenschaft m， 2瓜旧，S.311; ders. Urteilsanmerkung，JZ 1997，1127 f.参照。
10 日本では簡単に否定されている問題である。たとえば、新堂幸司 f新民事訴訟
法〔第5版)J(2011年・弘文堂)693頁;伊藤興『民事訴訟法〔第4版)J(2011年・

有斐閑)508頁;中野貞一郎ほか編『新民事訴訟法講義〔第2版補訂2版)J(2∞8 
年・有斐閣)461頁〔商橋宏志):兼子一原著=松浦磐ほか f条解民事訴訟法〔第
2版)J(2011年・弘文堂)518頁〔竹下〕。

11 兼子ー『新修民事訴訟法体系〔増訂版)J(1965年・酒井密庖)344頁。

12 兼子・前掲注 (11)335頁以下。

(開法・12)叫・4.239 (247) 



論説

あろう 130 上野泰男教授は、このような口頭弁論終結後の承継人への既判力

の拡張を称して「当事者型」既判力拡張と呼んでいる140

これに対し、確定判決の既判力を後訴当事者に対する訴訟上の拘束力と

解する訴訟法説に立つ新堂幸司博士は、既判力が承継人に及ぶことの意味

を、後訴の当事者である承継人は相手方との問での後訴において前訴当事

者間の訴訟での訴訟上の請求についての既判力ある判断を誤りであると主

張することができないことに尽きると主張する。たとえば所有権に基づく

物の返還請求訴訟で目的物の返還を命じられた被告から当該目的物の占有

を承継した第三者は、前主たる被告が原告に対して物の返還義務を負うこ

とを既判力により争うことができないという意味であり、その前主の相手

方の占有承継人に対する所有権に基づく返還請求権の存在が既判力をもっ

て確定するのではないと主張する150 このような既判力の主観的拡張を称

して、上野泰男教授は「承継人型J既判力拡張と呼ぶ160

兼子・権利実在化説は、既判力の拘束力の根拠を、確定判決によって実

在化されるという実体法上の権利の通用力に求めるものであり、実体法の

拘束力が既判力の拘束力を基礎づけるのであるから、実体法説の再構成の

面を有し、また権利既存の観念を否定し、したがって不当判決の存在を否

定するものである。しかし、実体権が訴訟前に存在しないというのは特異

な見方であり、また、判決による権利の実在化といっても、事実認定や

法適用の繰りによって判決が破抗を帯びうることは否定できない。それゆ

え、不当判決の存在を前提に既判力論を論ずる方が有意義であり、また訴

訟法説の下で再審の訴えの説明のために実体権に依拠することが可能にな

13 中野・前掲注 (4)224頁参照。
14 上野泰男「既判力の主観的範囲に関する一考察J関西大学法学論集41巻3号
(1991年)906頁、 916頁。
15 新堂・前掲注 (10)701頁。
16 上野・前掲注(14)915頁以下。

(開法・12)44・4.240 (1248) 
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ることも重要であるので、権利実在化説に立つことはできない170

他方、新堂説をはじめとして、既判力を後訴裁判所に対する訴訟法上の

拘束力と捉える見解(訴訟法説)は、前主の相手方が前主に対して建物収

去土地明渡請求権を有することを前訴確定判決の標準時に存在する事情に

基づき再び争うことができない前主の占有承継人が、どのような理由に

よって、占有承継人に対する相手方の後訴において、前主から承継した

(と主張する)自己の占有権原を主張することを許されなくなるのか、そ

の理由を明らかにしていなしh 前訴の訴訟物と、相手方の占有承継人に対

する後訴の訴訟物とは、旧訴訟物理論(旧実体法説)を前提とするかぎ

り、異なる。また、前主の相手方の前主に対する建物収去土地明渡請求権

の存在は、占有承継人に対する相手方の建物収去土地明渡請求権の先決的

法律関係の位置にもないので(占有承継人に対する相手方の建物収去土地

明渡請求権は、前主の建物収去土地明渡義務と無関係に発生する)、建物

収去・土地明渡請求権に照準を合わせる限り、既判力の作用する先決関係

は前訴と後訴との聞には存在しないことになる。また、新堂説では、給

付訴訟の請求認容判決の既判力は具体的な実体法上の性質決定を伴う法律

効果に生じるのではなく、原告の抽象的な(実体法的に色づけされていな

い)被告に対する受給権の存在しか既判力によって確定していないので、

このような法的性質決定を欠く受給権を基礎にして、既判力の及ぶ前訴

と後訴との聞の先決関係の存否を判断することはそもそも困難であろう。

もっとも、新堂説は、争点効の要件を満たすかぎりで、請求の法的性質決

定にも争点効が生ずるとする180 同様の問題は、所有権に基づく登記請求訴

訟において請求認容判決が確定した場合、事実審の最終口頭弁論終結後に

被告から当該所有権の移転登記を受けた第三者に、この確定判決の既判力

17 松本=上野・前掲注(1)(661)。兼子一原著=松浦ほか・前掲注 (10)525頁
〔竹下〕も参照。

18 新堂・前掲注(10)716頁以下。

(開法 '12)44・4.241 (1249) 
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が及ぶかどうかという問題においても生ずる。

法的性質決定と既判力または争点効との関係については、後に立ち返る

こととする。

(2)占有承継人または登記名義の承継人への既判力の拡張を否定する見

解の登場 (a)こうした中、前述のように日本の文献の中には、既判

力の主観的純聞の拡張との関係で、所有物返還請求を認容した確定判決

は、既判力の標準時後に被告から目的物の占有や登記名義を取得した第三

者に既判力を及ぼさないと主張する学説が登場している。それは丹野逮氏

の見解である。丹野氏は次のように論じている。

たとえば、原告 (X)がその所有する甲土地に建物乙を所有して土地を

占有している被告 (y)に対して、土地所有権に基づく建物収去土地明渡

請求の訴えを提起し、勝訴判決を取得した場合に、この訴訟の事実審最終

口頭弁論終結後に、 Yから乙建物を譲り受け、その引渡しを受けたZには、

Xの請求を認容する前訴確定判決の既判力は及ばないというのである。丹

野氏は、このような事例(以下では、①の場合という)において、一方

で、前訴判決の既判力はXのYに対する建物収去土地明波請求権の存在に

ついて生じるのみであり、 Xの土地所有権の存在については生じないし、

他方、 XのZに対する後訴では建物の所有権の帰属がZにより争われた場合

にのみ、 Yが乙建物を所有していたところ、 ZがYから乙建物の譲渡を受け

たことが主張立証の対象になるにすぎず、しかも乙建物の所有権について

は前訴判決の既判力は生じておらず、したがって後訴においては前訴確定

判決の既判力はまったく関係しない、と論じている190

また同じ例において、前訴の事実審最終口頭弁論終結後にXからZに土

地の所有権が譲渡された場合(以下では、②の場合という)、丹野氏はこ

こでも、 ZのYに対する建物収去土地明波請求訴訟(後訴)の訴訟物は前

19 丹野逮「既判力の主観的範囲についての一考察」同『民事法拾遺J(2004年・
酒井啓庖、初出は法曹時報47巻9号、 1995年)207頁、 216頁。

(飽法 '12)44・4.242 (1250) 
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訴判決の既判力と何の関係をももたないと断じている加。

さらに、丹野氏は、民法94条2項の類推適用が問題になる例を挙げて、

この例でも前訴確定判決の既判力の拡張は問題にならないとする。すなわ

ち、甲土地の所有者である原告 (X)が、 Yとの聞で売買を仮装してYに甲

土地について所有権移転登記を行ったが、その後Yに対し登記の回復を求

めたが拒否されたので、所有権移転登記の抹消登記請求の訴えを提起し、

勝訴判決を得たところ、 Yは事実審の最終口頭弁論終結後、当該登記をZ

に移転したという事例である(以下では、③の場合という)。この事例に

ついて、丹野氏は、前訴確定判決はXの所有権の存在を確定せず、その他

後訴の訴訟物が実体法上依存する事項は既判力をもって確定されていない

と主張し、またZがXの虚偽表示についての善意であったとの主張は前訴

とは全く関係のない事項の主張であると述べて、確定判決は後訴に何らの

影響をも及ぼさないと主張する210

このように、占有承継や登記名義の承継の事案について既判力の拡張を

広範聞に否定する丹野氏は、しかし、既判力が及ばない第三者に対しでも

執行力の拡張を承認しなければ，前訴判決の空洞化が生ずるという理由

で、「勝訴判決を獲得するための費した原告の努力、出損、時間を無にす

るものであるとともに、裁判に対する一般国民の信頼を失わせることにも

なる。これを防止するためには、判決の効力一一少なくとも執行力の拡張

を認めざるをえないJ22という。しかし、仮に占有承継人や登記名義の承

継人に確定判決の既判力が拡張されないのであれば、これらの者はなぜ執

行力の拡張を受けなければならないのか、十分な理由づけがなされている

であろうか。占有承継人や登記名義の承継人に既判力が及ばないのであれ

ば、これらの者は債務名義上の債権者に対して請求異議の訴えを提起し

20 丹野・前掲注(19)216-217頁。
21 丹野・前掲注(19)218頁。
22 丹野・前掲注(19)221頁。
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て、前主から正当に占有権原または登記名義を取得したことを主張するこ

とを既判力によって回止されず、後訴裁判所は証拠調べの結果、前訴被告

は前訴原告に対し目的物の返還義務や移転登記義務または抹消登記義務を

負っていなかったので、請求異議原告が前主から正当に占有権原または登

記名義を取得したことを認定して、請求異議の訴えを認容することを既判

力によって妨げられないことになる。そうなると、債務名義の執行力は請

求異議認容判決によって排除されるので、丹野氏のように、既判力が及ば

ない第三者に対して執行力の拡張を承認したとしても、結局は訴訟制度に

対する一般国民の信頼は確保できないことに変わりはないであろう。

なお、今日、執行力の第三者への拡張は、既判力の拡張の効果でなく、

民事執行法独自の観点から認められるものであることを主張する有力説お

が存在し、丹野氏の見解もこの立場に立つものであろうへこの見解によ

れば、既判力の及ばない第三者であっても、執行法独自の見地からの利益

考量の結果、執行力が第三者に及びまたは及ばないことが決定される。た

しかに、執行力の範囲に関する基本規定は、民事執行法23条であり，民訴

法115条により既判力が及ぶ者に執行力が拡張されるのではない。執行力

の拡張は，既判力のない債務名義にも民事執行法23条によって認められて

いることが示すように、第三者への既判力の拡張とは別の考感に基づくも

のであり、それゆえ既判力の拡張と執行力の拡張とは全面的には一致しな

いお。しかし、民事執行法23条1項および3項が既判力の主観的範囲を定める

23 中野貞一郎『民事執行法〔増補新訂6版)J(2010年・背林書院)170頁;T. Nakano， 
Umkehr der Klagelast -Ein Beitrag zur Lehre der Vollstreckbarkeitserstreckung， 
Festscht泊施rBaumgartel， 1990， S. 403 ff. ;伊藤・前掲注(10)536頁、 565頁、

567頁。

24 丹野・前掲注(19)220頁以下。

25 竹下守夫『民事執行法の論点J(1985年・有斐閣)92頁以下 ;T. Nakano，a. 
a.O (Fn. 23)， S. 403 ff.; Stein/Jonas/Munzbe増， ZPO， 22. Aufl.， Bd. 7， ~ 727 

Rdnr. 4; MunchKomm-ZPO/s叫(steiner，Bd. 2， 3. Aufl.， 2007， ~ 727 Rdnr.l; 
防 lfsteiner，Die vollstreckbare Urkunde， Handbuch mit Praxishinweisen und 

(龍法 '12)44・4.剖4(1252) 



口頭弁論終結後の承継人への既判力の拡張に関する一考察

民訴法115条とほぼ同じ要件によって執行力の主観的範囲を定めているこ

とが示唆するように、執行力の主観的範囲と既判力の主観的範囲とが一直

線上にあることは否定できない。それゆえ、既判力のない債務名義につい

ても、民事執行法23条l項3号および2項の解釈は、民訴法115条1項との関

連においてなされるべきである。既判力のない債務名義については、既判

力が実際に発生していなければならないのではなく.それが確定した判決

であると仮定した場合に.その既判力が同一の権利承継人または義務承継

人に及ぶ場合であるならば.執行力の拡張を肯定してよいと解すべきであ

るお。

(b)丹野論文の指摘を取り上げ、既判力の主観的範囲を論じた越山和広

教授は、丹野氏の考え方を次のように批判する九すなわち、「このような

考え方は、承継人に対する既判力拡張制度の意義自体を否定しかねない。

確かに、(①の事案では)第一訴訟で主張されている訴訟物と第二訴訟の

それとは同一ではないし、異なる訴訟物聞で既判力が作用する先決関係、

矛盾関係があるともいえない。また、実体法的にも第一訴訟で主張されて

いる引渡請求権と第二訴訟で主張されるそれとは同ーのものではないこと

も明らかであるJ(傍線は引用者)が、「だからといって第一判決の既判力

が作用しないと断定するのは、既判力拡張制度に対する誤った理解に基づ

くのではないだろうかJと。越山教授によれば、訴訟物の同一性を観念す

ることができないという事態は、売買代金支払請求の前訴において勝訴ま

たは敗訴した原告 (X)から事実審の最終口頭弁論終結後にこの売買代金

Musterformulierungen， 3. Aufl.， 2011， Rdnr. 42.6. 
26 Bettet明ann，Die Vollstreckung des Zivilurteils in den Grenzen seiner Rech包b宮武，
1948， S. 57; Wieczorek/Schutze/Paulus， ZPO， 3. Aufl.， 1994ff.， ~ 727 Rdnr.19; 
Wo(JSteiner， 8.a.0. (Fn.25)， R出1r.42.6 :松本博之『民事執行保全法J(2011年・弘
文堂)(164)。
27 越山和弘「口頭弁論終結後の承継人への既判力の拡張ーーその作用についての

論点整理一一J香川法学22巻1号 (2∞2年)47頁以下。
(飽法 '12)44・4.245 (12日)
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請求権の譲渡を受けたZの場合にも生じる。そこから、同教授は「既判力

標準時後の承継人制度は、当事者も訴訟物も異なるゆえに必要な既判力拡

張制度として構成されなければならないのであり、それ自体が既判力の一

般原則の修正を意味しているjと主張するのである。

しかし、この越山教授の指摘は、丹野氏とは異なる方向においてではあ

るが、重大な問題を含んでいる。既判力の標準時後の承継人制度を通し

て、前訴と当事者も訴訴物も異なる後訴に対して前訴確定判決の既判力が

拡張するとし、建物収去土地明渡請求訴訟の事実審の最終口頭弁論終結後

に建物を譲り受けまたは賃借した第三者のように、派生的な権利義務を引

き受けた場合は、後訴において新たに主張される請求権は前訴において主

張された請求権と「同一性を擬制されるJと見ることによって、口頭弁

論終結後の承継人への既判力の拡張を正当化することができるのであろう

か。気になるのは、越山論文が既判力の承継という場合、何を承継と見る

かを明らかにしていないこと、および、各々別個に発生する、前訴で主張

される請求権と後訴で主張される請求権との同一性を擬制する基礎がどこ

にあるかを明らかにしていないことである。しかし、相手方(前訴原告)

の占有承継人に対する第2の訴訟では、前訴被告に対する建物収去土地明

波諦求権と連続した占有承継人に対する建物収去土地明渡繭求権が主張さ

れるのであり、訴訟物が全く異なるとまでいうこともできない。加えて、

前述のように、相手方の所有権に基づく建物収去土地明渡請求訴訟におい

て鵡求を認容する確定判決は、原告に所有権に基づく建物収去土地明渡諦

求権が帰属すること、したがって被告には土地を占有する権原がないこと

が既判力によって確定されている。それゆえ、建物を取得し引き渡しを受

け、直接占有者になった占有承継人に対する建物収去土地明渡繭求の後訴

に対し、前訴確定判決の既判力が先決関係として作用するがゆえに、後訴

裁判所は前主が占有権原を有していなかったことを前提に裁判しなければ

ならないという拘束を受けると考えるべきである。この点については、後

(胞法 '12)44・4.246 (1254) 
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にもう一度立ち返る。

(3)批判 (a)丹野氏は、前訴の請求と後訴の繭求に関して法律

要件要素 (i要件事実J28と呼ばれている)の共通性の有無を検討して、前

訴確定判決の既判力が後訴に作用するかどうかを決定する。これは、はっ

きりとは述べられていないけれども、前訴当事者間の訴訟の訴訟物と承継

人と相手方との聞の訴訟の訴訟物とが異なることを前提に、前訴判決の既

判力ある事項(法律効果)が後訴請求の法律要件要素の一部を構成してい

ないかどうか、すなわち前訴裁判所の既判力ある判断が後訴請求の先決関

係をなし、それゆえ既判力が後訴に及ぶ関係にないかどうかを検討するも

のである。そして丹野氏の結論は、先に挙げられた諸例において、この先

決関係に基づく既判力が後訴に及ばないことを論証しようとするものとい

うことができる。従来の学説が承継人への既判力の拡張を論じる際、前訴

と後訴の訴訟物が異なる場合に、両訴訟閲にいわゆる先決関係が存在する

か否かを問題にしないで、既判力の拡張を論じていることの不十分さを

(必ずしも直接的な形においてではないにせよ)指摘するものとして意味

があり、この点の問題意識には同意することができるお。

しかし、丹野氏の具体的な論述には多くの問題が含まれており、これに

従うことはできない。すなわち、①の場合、丹野氏の見解によれば、後訴

被告ZがYから建物所有権を譲り受けその引渡しを受けることによって、 Y

の有していた土地占有権原を正当に譲り受けたので、 Xに対する返還義務

を負わないと主張して請求棄却判決を求めることは、既判力により妨げら

れないことになるo そうなると、後訴においてYの占有権原の存否につい

て改めて審理裁判が行われなければならず、後訴裁判所が審理の結果次第

28 最近では、「要件事実Jは法律要件要素に直接該当する事実であり、主要事実
と同義であるとするものが多い。ここで言われているのは、そのような要件事実

ではなく法律要件要素自体であることに注意しなければならない。

29 先決関係の既判力の作用については、松本=上野・前掲注(1)(669)参照。

(臨法 '12)44・4.247 (1255) 
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では、前訴確定判決と異なり、 Yの占有権原の存在を肯定し、これに由来

するZの占有権原の承継取得をも肯定する場合には、 XのZに対する土地所

有権に基づく建物収去土地明渡請求を理由なしとして棄却する判決がなさ

れなければならなくなる。しかし、かくては、越山教授が指摘するよう

に、前訴確定判決の存在意義、したがってまた前訴の存在意義はどこにあ

るのか甚だ疑わしい。当事者も裁判所も、事実審の最終口頭弁論終結後に

敗訴被告が建物所有権を第三者に移転し、または単に建物の占有を第三者

に移転しさえすれば、この第三者との関係では既判力を無にすることので

きる確定判決を目指して前訴において訴訟を追行してきたことになる。し

かし、そのようなことは、法の意図するところとは恩われない(もちろ

ん、だからといって越山教授のように既判力の拡張とは、当事者も訴訟物

も異なるがゆえに必要な制度だということには直ちにはならない。この点

は後述)。

たしかに、①の場合、 XのZに対する所有権に基づく建物収去土地明渡

請求権とXのYに対するそれとは厳密にいえば別個の請求権であり、旧訴

訟物理論(旧実体法説)によれば訴訟物は異なり、後者は前者の先決的

法律関係でもない。しかし、 Zは係争物の譲受人であり (yから義務の帰

属主体性の意味での実体適格 (Sachlegi出nation)を承継した権利承継人

(Rechtsnachfolger) =目的物の引渡義務の付着する権利承継人であり)、

前訴確定判決はXとZとの聞の後訴に対し既判力を及ぽす、と解すること

ができるh それゆえ、 Zは、 XがYに対して建物収去土地明渡請求権を有し

ており、 Yは占有権原を有していないという前訴確定判決の判断を既判力

により争うことができないので、既判力の標準時前に存在する事実および

証拠方法を提出して、 Yから取得した占有権原の抗弁を提出することを既

判力の失権効によって遮断されるのである。そして、このように占有承継

30 松本博之「民事訴訟における訴訟係属中の係争物の譲渡 (2)J龍谷法学43巻4

号 (2011年)1610頁、 1640頁以下参照。

(飽法 '12)44・4.248 (1256) 
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人であるZに対し、 Yが占有権限を有していなかったという裁判所の判断

の既判力が及ぶ場合、 Zは前訴当時Xlこ土地の所有権がなかったことを主

張して、 Xの建物収去土地明渡請求権を争うことも、 Xの建物収去土地明

渡請求権の存在を確定する前訴判決の既判力の失権効によって遮断され

る。前訴確定判決の既判力はXへの土地所有権の帰属を確定するものでは

ないが、 Zが前訴当時Xに所有権がなかったと主張することは、 Yと同様に、

後訴に拡張される既判力の失権効によって遮断される。

③の場合、前訴確定判決はXの所有権を確定することが考えられる310 X 

の所有権の存在が既判力によって確定すれば、この判決はXのZに対する

後訴に対して先決関係として既判力を及ぼす。しかし、この点を別にし

ても、前訴確定判決は、 Yがその所有権登記によってXの所有権の円満な

状態を妨害していることにより登記抹消義務を負うことを確定しているの

で、 ZもYから係争物とその登記名義を承継することによって、係争物に

対する当事者の法的関係を示す実体適格(ここでは、所有権に基づく登記

抹消請求権の消極的実体適格)をYから承継したのであり、前訴確定判決

の既判力が既判力の生じた事項を先決関係とする後訴の当事者であるZに

及ぶo したがって、 Zは、自己の登記名義が前主の正当な登記名義に依拠

31 兼子・前掲注 (8)343頁が、この場合に所有権の既判力による確定を肯定する

のに対して、通説は、物繊(たとえば所有権)に基づく登記請求の認容判決は、

物権の存在は単なる前提問題であり、理由中の判断に過ぎないことを理由に、原

告の当該不動産の物権の存在を既判力により確定しないとする。判例(最判昭和

30年12月1日民集9巻13号1903頁)も、同じ見解である。しかし、この場合には、

当事者間で争われた物権の原告への帰属について既判力が生じると解すべきであ

る。当事者が訴訟で問題として争ったのは、まさに物権の帰属である。権利を公

示するために権利の登記が必要なのであって、登記繭求訴訟は物権の帰属の確定

を目的とする特別の形式にすぎない。 Stein/Jonas/Le争old，aa.O. (Fn. 7)， ~ 322， 
Rdnr.2ω: Zeune久Dieobjektiven Grenzen der Rechtskraft加Rahmenrechtlicher 

Sinnzu回mmenhange，TUbingen 1959， S. 31 ff. (アルプレヒト・ツォイナー〔松本
博之訳)r既判力と判決理由J(2∞9年・信山社)38頁以下):松本=上野・前掲
注(1)(670)参照。

(髄法 '12)44・4.249 (1257) 
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するものであり、それゆえ、正当に登記を保持する権限を有すると主張す

ることは、既判力の失格効によって遮断されるのである。もっとも、丹野

氏が主張されるように、 Zは、既判力の標準時後に虚偽表示につき善意の

第三者としてYから有効に所有梅を取得したという事情を、既判力によっ

て遮断されることなく主張することができる。しかし、これは既判力の標

準時後のZ固有の事情であって、その主張が既判力によって遮断されない

ことは、 Zが既判力を受ける承継人であることと矛盾するものではなく、

XY間の確定判決の既判力効がZに及ぶことを左右しない。すなわち、 Yが

Xに対し移転登記の登記抹消義務を負うことを、 Zは既判力によって争う

ことができない、したがって、 Zも、 Yの筆記が正当な登記であることを

既判力の標準時前の事実の主張、証拠の提出によって明らかにすることが

できないことに変わりはないのである(詳しくは後述6)。

②の場合は、原告側の承継の事例であるので、後に検討する。

(b)次に、以上の丹野氏の見解を批判する越山教授の見解を検討しよ

う。結論として、この見解には全面的には同意することができない。同教

授が既判力の拡張が当事者間における既判力の作用を超えて、いわば創造

的に一般原則の修正として行われるとしていることに、基本的な疑問があ

る。とりわけ、一般的に既判力の拡張が肯定されている原告側の債権譲

渡の例において、売買代金支払請求の前訴において終局的に勝訴または敗

訴した原告 (X)から事実審の最終口頭弁論終結後にこの売買代金請求権

の譲渡を受けたZのYに対する売買代金繭求も一一債権の帰属主体が同一

でないゆえ一一前訴の訴訟物と同一でないと見るnことを、既判力拡張制

度が訴訟物の同一性や先決関係とは関係を有しないことの証左とするの

は、不適当である。なぜなら、債権譲渡は、債権の同一性を維持しつつそ

32 もっとも、このような見解は、当事者が異なれば、岡ーの橋利であっても、異
なる訴訟物をなすとする多数説の立場に立つものである。中野貞一郎「訴訟承継

と訴訟上の繭求J同・前掲注 (4)r民事訴訟法の論点1J 149頁、 157頁も参照。

(組法 '12)44・4.250 (12日)
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の帰属主体を代えるものであり、全くの実体法上の権利承継の典型例であ

ろう。この場合には、訴訟物は、どのような訴訟物理論によっても、前訴

と後訴において同一であり、勝訴原告からの債権譲受人が新たな債務名義

の取得を目指して提起する給付の後訴は、債務名義の滅失のような特別の

事情がないかぎり、既判力によりまたは訴えの利益の欠飲を理由に不適法

として却下されなければならないからである(この場合、債権譲受人は債

権譲渡を証明して、執行文付与機関に名義移転執行文 (titeluber甘agende

Klauseln)の付与を申し立てることができ、これを得て、強制執行をする

ことができる)丸また、敗訴原告からの債権譲受人は、前訴原告が終局的

に、すなわち一時的な棄却理由によるのでなく、請求を棄却されているか

ぎり、債権譲渡を主張することによって既判力の作用を免れることはでき

ないへもっとも、既判力の拡張が問題となる場面では、確定判決によって

確定した法律効果と後訴において主張されるべき法律効果とが同一でない

場合が生ずる。厳密には訴訟物が同じでない後訴にも、民訴法115条l項3

号の類推適用により既判力の拡張を認める必要が生じる場合があることを

否定するものではない。

(c)以上の検討が示すように、従来の実務や学説における所有権に基づ

く物の返還請求を認容する確定判決の既判力の捉え方には、そもそも重

大な問題があるのである。所有権に基づく物の返還請求訴訟は当該目的

物の占有権原が原告 (X) と被告 (y)のいずれに存在するかを確定する

という目的を有する訴訟である。この訴訟において被告の占有権原を否定

33 従来の民事執行法学においては、民事執行法27条1項の定める執行文は「承継

執行文」と呼ばれているが、承継の場合に限定されず、また前主のための/また

は前主対する債務名義を承継人のために/または承継人に対して書き換えるもの

であるので、ドイツ強制執行法の文献に従って「名義移転執行文Jと呼ぶべきで
ある。松本・前掲注 (26)(163)参照。

34 松本博之「鵡求棄却判決の確定と標準時後の新事実による再訴J同『既判力理
論の再検討J(2∞6年・信山社)13頁、 68頁以下参照。
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して(またはこれが争いにならず)原告の請求を認容する前訴確定判決

は、 YがXに建物を収去して土地を明け渡すべきことを命じている。すな

わち、 Yは建物収去土地明渡義務を負うこと、したがってYには建物を所

有することによって土地を占有する権原がないことが、一般的に言えば、

前述のドイツ連邦裁判所の判例がいうように、 Yには占有権原の抗弁が存

在しないことが既判力により確定しているのである。建物収去土地明渡請

求訴訟の確定判決の既判力の標準時後に当該建物の所有権を取得し、引渡

しを受け、その結果土地を占有することになった占有承継人 (z)は、係

争物の権利承継人となり、これに伴い建物収去土地明渡請求の消極的実

体適格を基礎づける事由である土地の占有をYから取得することによっ

て、建物収去土地明渡請求訴訟の係争権利関係についての消極的実体適格

(Passivlegitima世on)をYから承継し、しかも、土地の占有権原の有無は

建物収去土地明渡請求の先決的法律関係であるので、 Zは、 XY聞の確定判

決の既判力の拡張を受け、 Yの占有権原に由来する自己の占有権原を主張

するためにYの占有権原を援用することを既判力により阻止されるのであ

る。

同じように、所有権に基づく登記請求訴訟において登記の抹消または移

転を命じられた被告から、事実審の最終口頭弁論終結後に登記の訂正を求

められていた目的物の登記の移転を受けた第三者は、登記名義の所在が所

有権に基づく登記訂正請求の消極的実体適格を基礎づける事由であるの

で、所有権に基づく登記請求訴訟の消極的実体適格の承継人であり、この

者には既判力が拡張される。また、無効な権利取得に基づき移転登記を受

けた第三者や単純に移転登記を受けた第三者にも、権利承継人に準じて既

判力が及ぶ。なぜなら、所有権に基づく登記簿の記載の訂正を求める訴訟

については、登記簿に登記された者だけが被告となることができ、登記さ

れた者が自己の取得した登記簿上の地位 (Buchstellung)を原告のために

放棄するよう求められているのであるから、係争状態にある法律関係上の

(部法 '12)44・4.252 (1260) 
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地位である被告の登記名義が登記簿訂正請求の実体適格を基礎づけ、それ

ゆえ、第三者への移転登記の原因である法律行為が無効である場合にも、

口頭弁論終結後の被告側の登記名義(のみ)の承継人は、不動産上の権利

を取得した権利承継人に準じて権利承継人と見ることができるからであ

るお。

このように、所有権に基づく建物収去土地明渡請求訴訟や登記請求訴訟

においては、占有承継人または登記名義の承継人に対する既判力の拡張は

ないという、丹野達氏によって主張されている見解は、断じて正しいもの

ではない。

4.物権的返還請求訴訟における確定判決の既判力の、口頭弁論終結後の

原告側の承継人への拡張

(1)所有権に基づく物の返還請求訴訟の勝訴原告から口頭弁論終結後に

目的物の所有権を取得した第三者には、実体適格の承継人として既判力が

及ぶ。厳密には前訴で主張された所有権に基づく返還請求権と第三者の前

訴被告に対する返還請求権は実体法上別個の請求権ではあるが、係争物の

35 当事者恒定主義を採るZPO265条についてドイツの判例・通説が単なる登記名

義の承継人も権利承継人の枠内にある者と捉えていることが参考になる。 RGZ

82，35; RGZ 121，379 <r本件のように登記簿の訂正に向けられた訴訟が存在し、原
則として登記簿に登記された者だけが被告であり、登記された者が自己の取得し

た登記簿上の地位 (Buchstellung)を原告のために放棄するよう追及される場合、

ZPO 265条の意味における譲渡人は自己の登記名義を訴訟係属の発生後に移転し

た者である。そして彼の権利承継人は、この時点以後登記簿上の地位を取得した

者であるJ);BGHMDR2∞2，1185(訴訟係属後に所有権移転の仮登記の名義を後
の買主に書き換えた場合に、被保全請求権の無効のゆえにその訂正を求められて

いる仮登記も係争物であり、仮登記に対して向けられたBGB894条による登記簿

訂正の訴えは仮登記権利者の登記簿上の地位を係争状態にする);M伽chKomm-

ZPO/ Becker-Eberhard， 3. Auf1.， 2008， ~ 265 Rd町~39;Musielak/Foerste， Kommnen包r

zur Zi討lprozessor也lung，7. Auf1.， 2∞9， ~ 265 R出lr.3; Rosenberg/Schwab/Gottwald， 
Zivilprozessrecht， 17. Aufl.， 2010， ~ 100 Rdnr.ll; Stein/]onas/Roth， Kommentar zur 
Zivilprozessordnung， 22. AufI.， Bd. 4， 2008， ~ 265 &也犯8.
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所有権は物格的返還請求訴訟の積極的実体適格(原告適格)を基礎づけて

おり、所有権が第三者に移転することによってこの積極的実体適格が第三

者に承継されるので、前主の被告に対する締求権と物の譲受人の被告に対

する請求権とは連続性を有する。したがって、丹野氏のように前訴と後訴

を全く別の訴訟物をもつものとまでいうことはできない。もっとも、この

ような第三者は名義移転執行文の付与を受けて引渡しまたは明渡しの強制

執行をすることができるので、既判力の拡張の問題は通常表に現れること

はない。しかし、執行力が第三者に及ぶ基礎には、既判力の第三者への拡

張があるので、既判力が第三者に及ぶことを確認しておくことは重要であ

る。

(2)所有権に基づく物の返還請求訴訟の敗訴原告から口頭弁論終結後に

目的物の所有権を取得した第三者にも、勝訴原告からの所有権の取得の場

合と同じように、既判力が及ぶ。この第三者も、口頭弁論終結後の積極的

実体適格の承継人であるからである。この場合には、第三者の前訴被告に

対する所有物返還請求の後訴は、被告に対する前訴原告の所有物返還請求

権と連続性を有する請求権を主張するものであり、前訴と全く別の訴訟物

をもっ後訴とまでいうことはできない。それゆえ、同一訴訟物をもっ後訴

と同じように、承継人の後訴は不適法として却下されるべきである。

5.承継概念と請求権の法的性質

(1)第三者が口頭弁論終結後の承継人に当たるかどうかの判断におい

て、物の返還命令が所有権に基づくか、または、たとえば使用貸借または

賃貸借の終了に基づくかによって、承継人の範囲が左右されるかどうかと

いう問題がある。たとえば、土地の所有者であるXがYに対する土地賃貸

借契約の解除を主張して建物収去土地明渡しを求めた訴訟において、裁判

所が土地賃貸借契約の有効な解除を認定して繭求認容判決をした事案にお

いて、既判力の標準時後にZがYから当該土地上の建物の所有権を取得し
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た場合、 XのZに対する後訴繭求は所有権に基づく建物収去土地明渡請求

であるため、前訴と後訴は訴訟物を異にしておリ、 Zは口頭弁論終結後の

承継人に当たらないのではないかという点が問題になる。

この問題については、周知のように見解が対立している。 1つの見解は、

Zは、前訴においてXの主張した権利が土地所有権に基づく建物収去土地

明渡請求権である場合にのみ口頭弁論終結後の承継人になると見るお。こ

れに対し、第2の見解は、前訴確定判決が土地所有権に基づく建物収去土

地明渡請求権を確定しているか、賃貸借契約終了による建物収去土地明渡

請求権を確定しているかを関わず、標準時後の土地の占有承継人は口頭弁

論終結後の承継人に当たると見る針。これは、受給権の主張を給付訴訟の訴

訟物と捉える新堂幸司博士の見解である。第3の見解は上野泰男教授のそ

れである。同教授は、この問題を、「口頭弁論終結後の承継人への既判力

の拡張のされ方、すなわち、本稿のいう f当事者者型j既判力拡張、 f承

継人型j既判力拡張という2つの観点からJ再検討すべきであるとする。

それによれば、賃貸借契約終了による建物収去土地明渡請求権も、土地の

明渡請求権である点で物権的な土地明渡請求権と共通性を有し、かつ「建

物所有権の承継取得による土地の占有という被告適格を基礎づける法的地

位は、まさにこの諦求権にかかわるから、 x(原告)のy(被告)に対す

る請求権と同一性を擬制される請求権であると解することができる。した

がって、『承継人型j既判力拡張説によれば、 XがYに対して土地明波請求

権を有することをz(占有承継人)は争いえないから、これと矛盾するよ
うな攻撃防御方法(例えばZの土地賃借権の承継取得)を提出することを

許されないJ38とされる。越山教授も、「既判力の主観的範囲の拡張とは、

現象的に見れば、第一訴訟の判決効が当事者も請求も異なる第二訴訟へと

36 兼子・前掲注(11)345頁:仙台高判平成7・10・31判タ920号243頁。

37 たとえば、新堂・前掲注(10)702頁。

38 上野・前掲注(14)929頁(ただし、 XYZの記号の使い方は本稿とは異なる)。
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シフトする形態Jであり、それは第二訴訟で主張される請求権は第一訴訟

で主張された請求権と同一性を擬制される結果、その範囲内で第一の訴訟

の判決効が第二の訴訟へとシフトするという意味であると見て、「同一性

が擬制される限度は、第一の訴訟と第二の訴訟とで承継がなかったと仮定

した場合に、第一の訴訟の既判力が第二の訴訟に及ぶ限度で肯定できるJ

と主張するお。

(2)第1説は、権利実在化説を主張する兼子説が主張する見解であり、

この見解では債権的返還請求権を実在化した既判力が承継人に対する物権

的返還請求権を実在化することができないのは当然である。権利実在化説

と結びつきの強い第1説をとることはできない。また、旧訴訟物理論(旧

実体法説)は、いわゆる訴えの選択的併合を適法と認め、裁判所がいずれ

かの繭求権を認める場合には他の請求権についての判決の申立ては解除条

件の成就により消滅すると構成する白土地の所有者が賃貸借契約の解除を

主張して建物収去土地明渡しを求める訴えを提起する場合にも、所有権に

基づく返還請求と契約終了による返還請求を選択的に併合するものと捉え

る。その結果、裁判所が原告の所有権に基づく返還請求権を認定し、請求

を認容した場合には、この判決の既判力は事実審の最終口頭弁論終結後に

敗訴被告から建物の譲渡と土地の引渡しを受けた第三者に及ぶが、裁判所

が土地賃貸借契約の有効な解除を理由に被告に建物の収去・土地明渡しを

命じた場合には、被告が事実審の口頭弁論終結後に建物を第三者に譲渡す

ると、この判決の既判力はこの建物譲受人・占有承継人には及ばない。し

かし、裁判所がいずれの法的観点を選択するかによって、このように既判

力の拡張の有無が左右されるのは極めて不適切であるo その意味で、第2

説が物権的請求から債権的請求かによって承継人への既判力の拡張を左右

すべきでないと主張するのは、適切である。

上野説および越山説も、問題を含んでいる。とくに、前訴の訴訟物と後

39 越山・前掲注 (27)57頁以下。
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訴の訴訟物の同一性が擬制されると説明される点が問題である白 XのYに

対する債権的明渡請求権の存在が既判力によって確定している場合、占有

承継人であるZに対するXの請求は多くの場合、所有権に基づく繭求また

は物権的請求である。この場合、近時主張されているように40、訴訟法上

の意味での被告適格(訴訟追行権)のYからZへの承継は存在しない。な

ぜなら、訴訟追行権の意味での当事者適格は、誰を当事者として本案判決

をすることが権利保護または紛争の解決にとって有効適切かという観点か

ら判断される要件であり、具体的な訴訟の訴訟物を基準に判断されるもの

であるから、 XのYに対する前訴の訴訟物とXのZに対する後訴の訴訟物が

違う以上(訴訟物について旧実体法説に立つ場合)、訴訟追行権の承継は

存在し得ない。上野教授の上例の説明は、訴訟物が異なることを認めた上

で、 Zの占有効ryの占有に由来することを理由に前訴と後訴で主張される

請求権の同一性を擬制するものであるが、請求権を実体法上成立させる一

部の事由(ここでは占有)が2つの請求権において共通であるだけで、請

求権の同一性が擬制されるということはできないであろう。また、後訴原

告であるXの訴訟追行権は前訴では債権的明渡請求権の主張によって基礎

づけられており、後訴の方はたとえば所有権に基づく返還請求権の主張に

よって基礎づけられるのであり、原告Xの訴訟追行権を基礎づけるとされ

ている原告Xの法的地位は前訴と後訴とで全く異なるのであるから、 Zへ

の既判力の拡張が正当化されるためには、前訴の訴訟物が所有権に基づく

請求であるか、少なくとも所有権にも帰しうる法的地位の主張であること

を必要とすると解さなければならない。同様の批判は、上野説を援用し

て、第2の訴訟で主張される請求権は第一訴訟で主張された請求権と同一

性を擬制される結果、その範囲内で第一の訴訟の確定判決の既判力の失権

40 上回徹一郎=井上治典編『注釈民事訴訟法 (2)J(1992年・有斐閣)248頁[池

田]:加波興一「訴訟承継論覚書J摂南法学30号 (2003年)1頁、 13頁以下;松

本・前掲注 (30)1636頁以下。
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効が第2の訴訟へとシフトすると説明する越山教授の見解にも当てはまる。

もっとも、このようにいうことは、 Zの占有がYの占有に由来すること

を理由に前訴と後訴の請求権の同一性を擬制することの問題性を指摘する

ものであり、 Zのような占有承継人が既判力を受ける承継人でないという

ことを述べるものではない。問題は、民訴115条1項3号にいう承継人とは

何で、また何を前主から承継するのかということである。

(3) 私見によれば、承継されるのは主張された当事者の実体適

格(Sachlegitimation)である。すなわち原告側では積極的実体適格

(Aktivlegitimation)であり、被告側では消極的実体適格(Passivlegitimation)

であると解すべきである。実体適格は、主張された、訴訟の対象となって

いる権利義務の帰属主体性を示す概念である。この実体適格と訴訟追行権

は、常には明確に区別されていないけれども、明確に区別することが必要

である410 訴訟追行権は、当事者として(すなわち自己の名で)訴訟を追行

する権能であり、通常は、争われている法律関係の主体に帰属するもので

ある。この場合には殆ど問題は生じない。これに対し、法律関係の主体以

外の者が例外的な場合において訴訟追行権を有する場合、この者の訴訟追

行権は彼等の行う訴訟行為の適法性のための要件である。これと異なり、

実体適格とは、提起された請求権が実体法上原告または訴訟担当の場合に

は被担当者に帰属し(積極的実体適格)、または被告に対して向けられて

いること(消極的実体適格)を意味し、締求の理由具備要件に属する420

41 Schilken， Ver泊lderungnender Passivlegitimation im Zivilprozess， 1987. 
42 小山昇「口頭弁論終結後の承継人についてJ前掲注 (4)r小山昇著作集第2巻j
168頁、 175頁は、口頭弁論終結後の被告の占有承継人は前訴の「被告適格Jの承
継人であるとして「適格承継説Jを主張される。しかし、ここで被告適格の承継
とされているのは被告としての消極的実体適格を基礎付ける占有の移転であり、

そうした実体適格の移転を前主から受けた者が口頭弁論終結後の承継人になると

見られているのであるから、小山博士は、実際には、実体適格の承継による既判

力の承継を説かれたように思われる。そして、「適格承継説」の多くの論者も、

このように実体適格の承継を説いていたように思われる。私見によれば、本文で
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事実審の最終口頭弁論終結後に実体適格の変動が生じた場合、実体適格

の承継人に既判力が拡張される。そうでないと当事者間の判決が全く無駄

になり訴訟制度の存在理由が否定される場合に、これを阻止するためであ

り、それゆえ当事者間での既判力の作用と同じように、かつ同じ範囲で、

既判力が第三者に対して働くことを確保すれば足り、それを超えて既判力

を拡張する理由は原則として存在しない。すなわち、既判力の承継人に対

する拡張は、確定判決における訴訟上の請求の当否についての判断が第三

者と当事者の一方との聞の後訴において尊重されること、すなわち、前訴

当事者間の後訴と同じように先決関係として、または一事不再理として作

用することを基本的に意味する430 実体適格の承継の有無を判断する基準

は、確定判決がどのような請求権を確定しているかである。物権的請求権

は被告の占有を法律要件1っとするものであり、占有が実体適格を基礎づ

けるので、占有承継人は既判力の拡張を受ける。これに対し、裁判所が原

告は所有者であるけれども債権的返還請求権を認容した場合には、この債

権的返還請求権は第三者に及ぶものではないので、実体適格の承継はない

としなければならない。しかし、新訴訟物理論、二分肢説によっても、ま

た選択的併合を認める旧実体法説によっても、裁判所は原告の請求を物権

的請求権として認容するか、債権的請求権として認容するは自由であるの

で、既判力の拡張を裁判所がいずれの法的観点を選択するかの偶然に委

ねることは合理的ではない。それゆえ、債権的な返還請求権(単なる債権

契約に基づく目的物の引渡請求権を除く)が認容された場合には、民訴法

述べたように、口頭弁論終結後の承継人への既判力の拡張は実体適格の承継であ

るとみることこそ正しい。なぜなら、給付訴訟の訴訟追行権(通説が「当事者適

格」と呼んでいるもの)は、訴訟担当の場合を除くと、自分に権利が帰属すると

主張する者とその相手方とされる者にあり、実際に権利がその者に、その相手方

に対して帰属しているかどうかは問われないのであるが、既判力の拡張を受ける

承継人はその承継を基礎付ける実体関係の存在を必要とするのであり、それはも

はや訴訟追行権の意味での適格の承継ではないからである。

43 松本=上野・前掲注 (1)(6槌〕。
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115条1項3号の類推適用によって、既判力は占有承継人にも拡張されると

解すべきである叫

6.法的性質決定と既判力

以上の説明においては、私見は給付判決の既判力は裁判所がその判決に

おいて認容した具体的な権利や法律効果について生じるという考え方に

立っているが、この点は日本の民事訴訟法学において、いわゆる新訴訟物

理論の論者によってむしろ否定に解されてきた。ここでは、既判力は確定

された法律効果の法的性質決定にも関係するか否かが問題となるo 言い換

えれば、既判力は裁判所が法的推論の基礎にした規範からまさに法律効果

が生じているとの確定にも関係するのかどうかという問題である。

三ヶ月章博士や新堂幸司博士によって有力に主張された新訴訟物理論

は、その訴訟物を、原告の被告に対する「一定の給付を求める法的地位J

の主張、または原告の被告に対する一定内容の「受給権jの主張と捉え、

そして給付訴訟の請求認容判決は、原告の主張する法的地位または受給権

の存在を既判力によって確定するものの、その実体法的な性質(たとえば

売買代金請求権、請負代金請求権、債務不履行による損害賠償請求権、不

法行為による損害賠償請求権というような法的性質決定)には既判力が生

じないとしている450 しかし、この立場は、新訴訟物理論ないしは訴訟的訴

44 Vgl. Rosenberg/Schwab/，白ttwald，a.a.O. (Fn.35)， ~ 156 R白血9.
45 三ヶ月章『民事訴訟法〔法律学講座・第3版)J(1992年・弘文堂)144頁:新
堂・前掲注(10)696頁。反対:小室直人「訴訟対象と既判力対象J大阪市立大
学法学雑誌9巻304号(1963年)348頁以下(同『訴訟物と既判力〔民事訴訟論集

〔上)J(1999年・信山社)1頁， 10頁以下〔一個の事実関係から実体法上は一回の

給付しか是認されない数個の諦求権が引き出される場合の訴訟物は、蹄求の併合.

重視起訴および訴えの変更との関係では「給付を求める法的資格Jであるが、既
判力の対象は「訴訟中に原告が理由づけのために提出した原因事実から把撞され

る具体的鵡求権に限定されるJとする))。
もっとも、新堂・前掲注(10)716頁は、法的性質決定の既判力による確定を

否定するが、争点効による確定を肯定し、これを争点効理論の長所の1っと見る
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訟物理論と論理必然的な関係を有するものではない。もともと、既判力は

訴訟上の請求と無関係な事項ではないが、既判力の対象は訴訟上の請求そ

れ自体ではない。既判力の対象は、訴訟上の請求に対する裁判所の裁判で

ある46。裁判所は、給付訴訟において請求の当否について判断する際、原告

にはどのような実体法の請求権があるか(または、ないか)について判断

をしなければならず、判決においてその結果を示すのである。給付訴訟の

訴訟物を原告の一定内容の給付判決の申立てとこれを理由づけるべき事実

関係であるとする、いわゆる二分肢説47に立つ場合にも、このように性質

決定された法律効果に既判力が生じると考えることができる緒。もし、たと

えば裁判所が認容した返還請求が所有権に基づく返還請求権なのか、占有

回収請求権に基づく返還請求権なのかが既判力によって確定しないのであ

れば、敗訴被告が、物を原告に引き渡した後、自分が前訴の原告に引き渡

した物の所有者であるとして主張して所有権に基づきその物の返還を求め

(高橋宏志『重点講義民事訴訟法〔上、第2版)J(2011年・有斐閣)639頁;中野

ほか編・前掲注 (10)r新民事訴訟法講義〔第2版補訂2版)J478頁以下〔高橋宏
志〕も参照)。しかし、法的性質決定の拘束力を争点効の要件の具備に係らしめ

るのでは必要な範囲の法的性質決定の拘束力を確保することができないという問

題があるほか、当事者が争点効を自由に処分することができるというのは、法的

性質決定の拘束力が既判力と同じ公益的な要請から認められるべきことと相容れ

ないので、適切ではないであろう。

46 Vgl. Rosenberg， Lehrbuch des Zivilprozessrechts， 9. Aufl.，1961， ~ 88 11 3c ; 
Habscheid， Der Streitgegenstand im Zivilprozess， 1956， S. 221 ff.; A. Blomeyer， 

Zum Urteilsgegen-stand im Leistungs-prozess， Festschrift抱rLent， 1957. S. 58f.; 
MunchKommZPO/Gottwald， 3. Aufl.， Bd. 1， 2008， ~ 322 Rd町~95; Zeuner， aaO. (Fn. 
31)， S. 32 ff.これに対し、法的性質決定の既判力に反対するのは、 Nikisch，
Der Streitgegenstand im Zicvilprozess， 1935， S. 148 ff.; ]auernig， Das fehler・hafte
Zivil町 teil，1958， S. 115 ff. Stein/]onas/Leipold， aaO. (Fn. 7)， 322 Rdnr. 114， 117は、
法的性質決定に対する既判力の拡張には慎重さが必要であり、確定した裁判の意

味内容を確保するために必要なかぎりでのみ肯定できるとし、不法行為による諦

求権が故意に基づくという確定に既判力を肯定することは行き過ぎだとする。

47 松本=上野・前掲注(1)(240)参照。

48 松本=上野・前掲注(1)(673)。
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て訴えを提起することを、既判力は阻止することができないであろう。占

有回収締求権は、占有剥奪前の事実状態の回復に向けられているのであっ

て、終局的な事実状態の確定を目指すものではないからである。その結果

は、所有権に合致した物の事実支配の実現を目指す、所有権に基づく返還

請求権の制度目的が阻害され、当事者の訴訟合戦が可能になることであ

る49
0 このように、訴訟的訴訟物説によっても、裁判所が判断した法律効果

の実体法的性質決定が必要不可欠なことを理解することができる民もっ

とも、故意か過失かという不法行為の帰賞事由の態様のように、損害賠償

請求権はいずれによっても生ずるが、故意による不法行為による損害賠償

競求権は破産免責の対象にならないとか、過失による不法行為による損害

賠償請求椀を受動債権とする相殺はできるが、故意による不法行為の場合

にはそうではないというような規律があるとすれば、損害賠償請求権が故

意による不法行為に基づくとの確定に既判力を及ぽすのは行き過ぎであろ

う。当事者が拘束力を望んでいる対象からかけ離れるからである510

7.承継人の闘有の抗弁

自己固有の抗弁(法的地位)を有する承継人が当事者間の確定判決の既

判力の拡張を受けないことは、一般的に承認されている。そして、承継と

自己聞有の抗弁がいかなる関係に立っかは、形式説と実質説の対立として

49 Zeuner， a.aO. (Fn. 31)， S. 33 (ツォイナー〔松本訳〕・前掲注 (31)41頁)参照。
50 兼子一原著、松浦ほか・前掲注(10)525頁〔竹下〕参照。

51 Stein/Jonas/Le妙。ld，a.a.O. (Fn. 7) t ~ 322 Rdnr. 117.最近のドイツ連邦通常裁判
所の判例は、この法的性質決定の既判力について一定の制限を加えている (BGHZ

183， 77)。この判例は、社会保険の保険料の労働者分の天引きを故意に怠ったこ
とにつき有限会社の業務執行者に損害賠償を命じた(欠席)判決は、認容された

繭求権が故意による不法行為によるものであり、被告の倒産免責の対象にならな

いことを既判力によって確定するものではないと判示した。この判例については、

Roth， Materielle Rechtskraft und rechtliche Qual温kation，ZZP 124 (2011)， 3 ff.参
照。
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論じられている問題である。

形式説は、既判力の標準時である口頭弁論終結後に登記名義や占有の承

継をしたことのみで口頭弁論終結後の承継人になるとする見解であり、実

質説は登記名義や占有の承継人が前主の法的地位に依存しない固有の実体

法上の地位を有しているか否かをまず審理し、これが否定される場合に、

その者は民訴法115条1項3号にいう承継人に当たるという見解である。実

質説は、権利実在化説に立つ兼子説とは論理必然的な関係を有する。兼子

説によれば、既判力が承継人に拡張されるということは.前主と承継人と

の問の法律関係が既判力によって形成されることを意味するので、法律上

保護されるべき固有の抗弁(法的地位)を有する承継人についてはこのよ

うな法律関係の形成をもたらすことができないので、事前に承継人が固有

の抗弁を有しないことを確定した上でなければ、既判力を拡張することが

できないからである。

私見は、間有の法的地位を有する登記名義承継人や占有承継人も、前主

が相手方との関係で移転登記義務や目的物返還義務を負っているという前

訴確定判決の判断自体には拘束されるべきであり、形式説と実質説の対立

には大きな意味はないと考える520 もっとも、すでに述べたように、占有承

継や登記名義の承継によって前主から実体適格を承継した第三者は、権利

承継人または権利承継人に準ずる者(前訴が債権的返還請求訴訟の場合)

と位置づけられるべきである叫国有の法的地位を有する登記名義承継人

52 上野・前掲注(14)907頁;中野貞一郎「弁論終結後の承継人」同・前掲注 (4)
『民事訴訟法の論点J222頁;松本=上野・前掲注(1)593頁。上原敏夫「既判力
の主観的範囲(1)一一口頭弁論終結後の承継人」伊藤良=山本和彦編『民事訴

訟法の争点J(2∞9年・有斐悶)230頁、 232頁以下も参照。
53 伊藤・前掲注(10)540頁は、法律上保護されるべき固有の抗弁(法的地位)
を有する第三者は、そもそも既判力を受ける承継人の範聞から除外されるとしな

がら.この第三者は前主が既判力の遮断効を受け、主張することができない事由

については既判力との関係で承継人と扱われるとする。しかし、第三者が後訴で

主張する事由いかんによって承継人として扱われたり、逆に、承継人の範囲外に
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や占有承継人は、前主の地位に依存しない、既判力の標準時後の新事実を

主張するのであり、そのかぎりでは既判力と抵触しない事実を主張するこ

とができる。

(付記)本稿は平成23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)による研究成果の一部である。

置かれるとして、承継概念を相対化するのは適切ではないであろう。なお、越

山・前掲注 (27)62頁以下参照。
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