
第三者に対してする引渡請求は、令和 3 年改正前民法252条ただし書（現民法

252条 5 項）所定の保存行為であるから、訴訟共同の必要はなく、各共有者が

単独ですることができるとして、本件引渡請求は、必要的共同訴訟ではないこ

とを明らかにした。

イ　不可分債権（共有者の一部の者が提起した訴訟）

①　動産共有者の一部の者が第三者に対して提起した所有権に基づく共有物

引渡請求訴訟（ 大判 56 大判大正 10・ 3 ・18民録 27輯 9 巻 547頁
〔27523227〕。原告側。不可分債権。対第三者）

　「所有権ニ基キ第三者ニ対シテ共有物ノ引渡ヲ請求スヘキ場合ニ於テハ数

人ノ債権者アル不可分債権ニ在テ各債権者カ単独ニテ債務ノ履行ヲ請求シ得

ルカ如ク各共有者総共有者ノ為メニ単独ニテ引渡ヲ請求スルコトヲ得」

　本判決は、数名の本件動産の共有者の一部の者が第三者に対して提起した所

有権に基づく本件動産の引渡請求訴訟につき、不可分債権の規定（数人の債権

者の債務者に対する不可分債権の履行の請求に関する民法428条）を類推し、

各共有者は全共有者のために単独で引渡請求をすることができ、全共有者が共

同で請求することを要しないものであり、必要的共同訴訟には当たらないこと

を明らかにした。

②　数名の貸主のうちの一部の者が提起した使用貸借契約の終了に基づく家

屋明渡請求訴訟（ 最判65 最二小判昭和42・ 8 ・25民集21巻 7 号1740頁
〔27001051〕。原告側。不可分債権）

　「本件家屋の明渡請求は使用貸借契約の終了を原因とするものであること

は原判文上明らかであるから、本件家屋の明渡を求める権利は債権的請求権

であるが、性質上の不可分給付と見るべきものであるから、各明渡請求権者

は、総明渡請求権者のため本件家屋全部の明渡を請求することができると解

すべきである。」

　本判決は、数名の貸主のうちの一部の者が提起した使用貸借契約の終了に基

づく家屋明渡請求訴訟において、建物の明渡しを求める権利が性質上の不可分

給付であるから、各共有者は、全共有者のために建物全部の明渡しを請求する

ことができることを理由として、このような明渡請求訴訟は、必要的共同訴訟

ではないことを明らかにしたものであり、家屋明渡請求権が不可分債権である

第 3節　共同所有関係訴訟

1　目的物引渡請求訴訟

⑴　必要的共同訴訟否定例

ア　保存行為（共有者の一部の者が提起した訴訟）

①　土地共有者の一部の者が提起した不法占有者に対する共有土地明渡請求

訴訟（ 大判54 大判大正 7・ 4・19民録24輯12巻731頁〔27522632〕。原告
側。保存行為。対第三者）

　「原判決事実摘示及ヒ之ニ引用シアル第 1 審判決事実摘示ニ依レハ被上告

人ハ本訴ニ於テ本件土地ノ共有者ノ 1人トシテ上告人ニ対シ其不法占有ニ因

ル妨害ヲ排除シ之カ明渡ヲ請求スルモノニシテ共有地ノ所有権確認ノ訴ヲ提

起シタルニアラス。斯ル請求ハ各共有者単独ニテ之ヲ為スコトヲ得ル」

　本判決は、土地共有者の一部の者が提起した不法占有者に対する共有土地明

渡請求につき、本件訴えは、不法占有による妨害を排除しその明渡しを請求す

るものであって、共有地の所有権確認を求めるものではないから、各共有者が

単独ですることができるとして、本件明渡請求は、必要的共同訴訟ではないこ

とを明らかにした。そして、その理由として、本件訴えに係る請求が令和 3年

改正前民法252条ただし書（現民法252条 5 項）所定の保存行為に該当すること

をその根拠としているものと考えられる。

②　不動産共有者の一部の者が第三者に対して提起した共有権に基づく共有

不動産引渡請求訴訟（ 大判57 大判大正10・ 6 ・13民録27輯17巻1155頁
〔27523276〕。原告側。保存行為。対第三者）

　「被上告人ハ本訴ノ不動産ノ内722番736番755番785番の 4 筆ニ付キ共有者

ノ 1人トシテ共有者全員ノ為メ上告人ニ対シ其引渡ヲ請求スルモノニシテ斯

カル請求ハ民法252条但書ニ所謂保存行為トシテ各共有者単独ニ之ヲ為シ得

ル」

　本判決は、不動産共有者の一部の者が第三者に対して提起した共有権に基づ

く共有不動産の引渡請求訴訟につき、共有者の 1人として共有者全員のために
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聡・甲南法務研究19号157頁、名津井吉裕・私法判例リマークス67号（別冊法

時）106頁、伊東俊明・令和 4年度重要判例解説（ジュリスト臨増1583号）104

頁

≪事案の概要≫

　権利能力ない社団である町内会Ⅹ（原告、被控訴人、上告人）は、 1棟の町

内会館（本件建物）につきⅩ及びＹを含む 3町内会で共有とする旨の合意（本

件合意）をしたと主張し、Ｙに対して本件建物の 6分の 1の共有持分権を有す

ることの確認を求める旨を訴状に記載して、訴えを提起した。

　第 1審においては、専ら本件建物の建築時に本件合意がされたか否か争点と

なり、第 1審は本件合意の存在が認められるとして、Ⅹの請求を認容する旨の

判決をした。これに対し、Ｙが控訴を提起した。控訴審は、本件建物は、 3町

内会が各自の町内会館として使用する目的で、相互に建築資金を負担し合って

建築されたものであり、その竣工後も、 3町内会が本件建物の各自に割り当て

られた専用の集会室を管理、使用してきたことに照らせば、Ⅹを含む 3町内会

の構成員全員に総有的に帰属するものであることは明らかであると認定したも

のの、Ⅹは権利能力なき社団であるから、私法上所有権等の主体となることが

できず、その財産は、社団構成員全員に総有的に帰属するものであるから、Ⅹ

が本件建物について共有持分権を有することを前提とする本訴請求は理由がな

く、棄却されるべきであるとして、第 1審判決を取り消して、Ⅹの請求を棄却

する旨の判決をした。そこで、Ⅹが上告受理申立てをして、Ⅹは本件建物の 6

分の 1の共有持分権についてⅩの構成員全員に総有的に帰属していることの確

認を求めることができるから、原審の裁判所は、Ⅹに対し、その旨の確認を求

める意向があるか否かを確認すべきであったのに、このような釈明権の行使を

怠ったままⅩの請求を棄却した原判決には、結論に影響を与える重大な法令手

続の違背がある旨を主張した。

≪争点≫

　Ⅹの請求につき、本件建物の共有持分権がⅩの構成員全員に総有的に帰属す

ることの確認を求める趣旨に出るものであるか否かについて釈明権を行使する

ことなく、上記共有持分権がⅩ自体に帰属することの確認を求めるものである

としてこれを棄却した原判決には、判決に影響を及ぼすことが明らかな釈明権

31　最判81 最三小判令和 4・ 4・12集民267号41頁〔28300871〕

共有者間における共有持分権確認の訴えにおける釈明権行使懈怠の違法（共
有者相互間。共有持分権。破棄差戻）

≪事件名≫

共有持分権確認請求事件

≪判決要旨≫

○権利能力なき社団の構成員に共有持分権が総有的に帰属することについ

て、釈明権の行使を怠ったとされた事例

○権利能力のない社団である上告人が被上告人に対して建物の共有持分権を

有することの確認を求める旨を訴状に記載して提起した訴訟において、当

事者双方は専ら上告人及び被上告人を含む 3町内会の間で前記建物をその

3町内会の共有とする旨の合意がされたか否かに関して主張して、これを

立証の対象としてきたものであって、上告人が所有権等の主体となり得る

か否かが問題とされることはなかったなど判示の事情の下においては、控

訴審が、上告人に対し、上告人の請求につき、前記共有持分権が上告人の

構成員全員に総有的に帰属することの確認を求める趣旨に出るものである

か否かについて釈明権を行使することなく、前記共有持分権が上告人自体

に帰属することの確認を求めるものであるとしてこれを棄却したことに

は、違法があるとして、原判決を破棄し、更に審理を尽くさせるため、本

件を原審に差し戻すこととされた事例

≪参照条文≫

　民法33条、民訴法29条、149条

≪出典≫

集民267号41頁、判時2534号66頁、判タ1499号71頁、金融法務2202号82頁、金

融商事1657号25頁

≪評釈≫

　濵﨑録・法学教室504号122頁、濵﨑録・民商159巻 1 号178頁、谷本誠司・銀

行法務21・66巻13号66頁、加藤新太郎・NBL1231号83頁、林紘司・金融商事

1667号 9 頁、山木戸勇一郎・法学研究（慶応義塾大学）96巻 3 号119頁、宮川

428 429

第 1章　最高裁判例 第 2節　必要的共同訴訟を否定する方向の最高裁判例

被補助人又は他の共同訴訟人の後見人その他の法定代理人のすべき訴訟

行為について準用する。

　「民法の一部を改正する法律」（平成11年法律第149号。平成11年12月 1 日成

立。平成11年12月 8 日公布。平成12年 4 月 1 日施行）により、精神上の障害

（痴呆・知的障害・精神障害・自閉症等）により判断能力（事理弁識能力）が

不十分な者については、補助の制度が新設され、精神上の障害により判断能力

が著しく不十分な者については、準禁治産の制度が保佐の制度に改正され、精

神上の障害により判断能力を欠く常況に在る者については、禁治産の制度が後

見の制度に改正された。そして、訴訟行為をすることにつき補助人の同意を要

する旨の審判を受けた被補助人が訴訟行為をするためには補助人の同意が必要

であり（民法17条 1 項）、被保佐人が訴訟行為をするためには保佐人の同意が

必要であり（民法13条 1 項 4 号）、後見人が訴訟行為をするためには後見監督

人の同意が必要であるが（民法864条）、これらの者に対して提起された訴えや

上訴について、被補助人・被保佐人・後見人が訴訟行為をするには、補助人・

保佐人・後見監督人の同意を要しない（民訴法32条 1 項）。

　平成11年改正民訴法の40条 4 項は、「民法の一部を改正する法律の施行に伴

う関係法律の整備等に関する法律」（平成11年法律第151号。平成11年12月 1 日

成立。平成11年12月 8 日公布。平成12年 4 月 1 日施行）により、この範囲をさ

らに拡げて、必要的共同訴訟において、他の共同訴訟人の 1人が提起した上訴

の効力が、被保佐人や法定代理人などの上訴について本来同意その他の授権が

必要である者との関係にも及んで、同意や授権がない場合であっても、これら

の者が上訴人の地位に就き、訴訟行為をすることができることを明らかにした

ものである。

　なお、成年後見制度について、令和 8年 6月17日に成立した「民法等の一部

を改正する法律」（令和 8 年法律第45号。令和 8 年 6 月24日公布。成年後見制

度関係は公布の日から起算して 2年 6月を超えない範囲内において政令で定め

る日から施行）により、後見及び保佐の制度を廃止して補助の制度に一元化し

て本人にとって必要な範囲でその制度の利用を可能とする改正が行われた。こ

の改正に伴って、成年被後見人を対象とする規定を削除し又は特定補助人を付

為は、全員に対してその効力を生ずる。

3　第 1項に規定する場合において、共同訴訟人の 1人について訴訟手続

の中断又は中止の原因があるときは、その中断又は中止は、全員につい

てその効力を生ずる。

4　第32条第 1項の規定は、第 1項に規定する場合において、共同訴訟人

の 1人が提起した上訴について他の共同訴訟人である準禁治産者又は他

の共同訴訟人の法定代理人のすべき訴訟行為について準用する。

　平成 8年公布の平成民訴法40条は、 1項ないし 3項において、大正民訴法と

ほぼ同旨の規定を引き継ぎ、 4項において、大正民訴法63条が「第50条第 1項

ノ規定ハ前条第 1項ノ場合ニ於テ共同訴訟人ノ 1人カ提起シタル上訴ニ付他ノ

共同訴訟人ノ為スヘキ訴訟行為ニ之ヲ準用ス」として、準禁治産者や後見人は

他の共同訴訟人が上訴を提起した場合には、保佐人や後見監督人の同意がなく

ても当然に上訴人となり、上訴審で訴訟行為をすることができることを定めて

いたことを引き継いで、準禁治産者その他の法定代理人につき、同様の効果が

生ずることを定めたものである。

⑷　平成11年改正民訴法（平成11年12月 8 日法律第151号により公布、平成

12年 4 月 1 日施行）

40条（必要的共同訴訟）
1 　訴訟の目的が共同訴訟人の全員について合一にのみ確定すべき場合に

は、その 1 人の訴訟行為は、全員の利益においてのみその効力を生ず

る。

2　前項に規定する場合には、共同訴訟人の 1人に対する相手方の訴訟行

為は、全員に対してその効力を生ずる。

3　第 1項に規定する場合において、共同訴訟人の 1人について訴訟手続

の中断又は中止の原因があるときは、その中断又は中止は、全員につい

てその効力を生ずる。

4　第32条第 1項の規定は、第 1項に規定する場合において、共同訴訟人

の 1人が提起した上訴について他の共同訴訟人である被保佐人若しくは
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