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設問１ 

１、X 構成員全員が原告とならなければならない理由 

 X の Y に対する総有権確認訴訟が固有必要的共同訴訟(民事訴訟法(以下、法令名略)40 条 1 項)に該当

すれば、X 構成全員が原告とならなければ、原告適格が認められないことになる。 

 訴訟が固有必要的共同訴訟であるか否かは、訴訟目的について合一画定の必要があるかにより判断す

る。実体法上の管理処分権が数人に不可分に帰属する場合、それの訴訟は合一確定の必要が生じる。した

がって、この場合、当該訴訟は固有必要的共同訴訟となる。 

 総有権は、帰属主体各人に持分なく不可分に帰属している。総有権の管理処分権は、全員にのみ帰属し

ている。本件不動産の総有権の管理処分権は、X 構成員全員が持分なく不可分に帰属している。そうする

と、総有権確認訴訟については合一確定の必要がある。 

 以上より、総有権確認訴訟は固有必要的共同訴訟となる。総有権確認訴訟は、X 構成員全員が原告とな

らなければ原告適格が認められず、訴え却下となる。 

 以上の理由により、総有権確認訴訟を提起するためには X 構成員全員が原告とならなければならない。 

２、反対する者がいた場合の対応策 

 訴訟提起に反対する者がいた場合、原告になることを拒否することが考えられる。そうすると、総有権

確認訴訟の原告適格が満たされないこととなり、訴え却下となってしまう。 

 総有権確認訴訟が固有必要的共同訴訟となる理由は、合一確定の必要にあった。総有権確認訴訟の結

果は原告のみならず相手方当事者たる被告にも及ぶ。そうすると、管理処分権者全員が原告又は被告と

なっていれば、合一確定の必要は損なわれないといえる。したがって、訴訟提起に反対する者は、総有権

確認訴訟の被告とすればよい。 

 X 構成員の中に訴訟提起に反対する者がいた場合、その者を被告として総有権確認訴訟を提起すれば、

訴えが却下されることはない。 

 以上より、反対する者を被告とすることが対応策になる。 

３、新たな構成員 

(1)、問題点 

 上述の通り、総有権確認訴訟は固有必要的共同訴訟である。総有権の帰属主体は、X 構成員である。新

たな構成員となる者が現れた場合、訴訟の当事者でない構成員が生じる。このとき、総有権確認訴訟の原

告適格が欠け、訴え却下となってしまうという問題点がある。 

(2)、B に同調する 

 その者が B に同調する場合、総有権確認訴訟に協力的姿勢をとると考えられる。その者が原告側に加

わる手段を検討する必要がある。 

 総有権確認訴訟は、その者も含め「合一にのみ確定すべき」(52 条 1 項)である。したがって、その者

は、総有権確認訴訟に共同訴訟参加(52 条 1 項)すればよい。 

(3)、B に同調しない 
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 その者が B に同調しない場合、総有権確認訴訟に非協力的になる。その者を被告側に加える手段を検

討する必要がある。 

 訴訟係属中に被告を加える手段は、訴えの主観的追加的併合(143 条 1 項参照)である。確かに、訴えの

主観的追加的併合は条文の根拠がない。しかし、固有必要的共同訴訟において主観的追加的併合をすれ

ば、その後は 40 条 1 項に基づく運用がなされるため条文の根拠がないことに不都合はない。また、主観

的追加的併合により紛争の一回的解決が図られ訴訟経済に資する。そうすると、固有必要的共同訴訟で

は訴えの主観的追加的併合が認められるべきである。 

 よって、B は、その者を総有権確認訴訟の被告として主観的追加的併合をすればよい。 

設問２ 

１、訴えの利益 

(1)、確認の訴えにおける訴えの利益とは、訴訟において当該権利の確認を求めることが紛争解決にとっ

て有効かつ適切であるといえるときに認められる。 

(2)、問題文に挙げられる最高裁昭和 28 年判決は、訴訟代理人の代理権(55 条)の存否の確認について、訴

えを却下している。 

 確認における訴訟物は、実体法上の権利である。訴えの利益が問題とする権利とは、実体法上の権利で

ある。一方、昭和 28 年判決が問題としたのは、訴訟代理人の代理権という訴訟行為の有効無効を判断す

るための訴訟上の権利である。訴訟代理人の代理権は、訴訟代理人の個々の行為の有効無効を判断すれ

ばよい。それ故、昭和 28 年判決は、訴訟代理人の代理権の存否の確認について、訴えの利益を欠くとし、

訴えを却下した。 

(3)、一方、X の会長たる地位は、目的物の管理処分権を伴う。そうすると、X の会長たる地位は、訴訟代

理人の代理権と異なり、実体法上の権利を含む。したがって、昭和 28 年判決の射程は及ばない。 

 そして、X の会長たる地位は、現に Z の解任決議が有効であるか否かといった紛争として顕在化して

いる。X の会長たる地位の確認をすることは、紛争解決にとって有効かつ適切である。 

 以上の理由により、訴えを提起することについて訴えの利益が認められる。 

２、反訴の要件 

 反訴は、146 条 1 項に規定される。これの要件は、①「本訴の目的……目的とする場合」であること、

②「口頭弁論の終結」前であること、③「著しく訴訟手続きを遅滞させ」ないときである。 

(1)、① 

 本訴で Z に対するものは、X の YZ に対する本件不動産の総有権確認請求訴訟及び X の Z に対する本

件不動産所有権移転登記手続請求訴訟である。一方、反訴は、Z の解任決議の無効を確認する訴え及び Z

が X の会長たる地位にあることを確認する訴えである。本訴は本件不動産をめぐる請求である。そして、

反訴は、Z の X 会長たる地位をめぐる請求である。Z が会長であれば、本件不動産の処分権の帰属主体に

ついて強い利害関係を有する。X の会長は、本件不動産の処分権を有するからである。そうすると、本訴

と反訴は本件不動産をめぐる紛争という点で共通する。 

 したがって、反訴は、本訴の「請求」に「関連する請求を目的」とするものである。 

(2)、② 

 第１訴訟は、最高裁に係属しているという事情がない。したがって、第１訴訟は、「口頭弁論の終結」

前である。 



 

 

(3)、③ 

 第 1 訴訟が口頭弁論終結直前まで進行しているという事情はない。したがって、反訴提起により第１

訴訟の「手続を遅滞させ」ることにはならない。 

 以上より、反訴の要件は満たされる。 

設問３ 

１、下線①について 

(1)、最高裁平成 6 年判決によると、X が当事者として受けた前訴判決既判力は、X の構成員たる Z に及

んでいる。前訴判決の既判力とは、X が本件不動産の総有権を有するというものである(114 条 1 項)。そ

うすると、X の構成員たる Z についても、この既判力が及ぶことになる。 

(2)、第 2 訴訟は、Y の Z に対する債務不履行に基づく損害賠償請求訴訟である。これは、本件不動産の

所有権の帰属先を問題としている。 

(3)、所有権と総有権は、後者が持分権を有しないという点で異なる権利である。そうすると、所有権を

問題とする第 2 訴訟に、第 1 訴訟の既判力は及ばない。 

 以上の点からすると、最高裁平成 6 年判決が適用されることはない。したがって、本件においてこの

判決を援用することは不適切である。 

２、下線② 

(1)、判決の既判力は、事実審の口頭弁論終結時の権利関係について生じる(民事執行法 35 条 2 項参照)。 

 前訴判決における既判力は、第１訴訟事実審の口頭弁論終結時において、本件不動産について X の構

成員が総有権を有することである。 

(2)、一方、第２訴訟において Y が証明すべき事実は、本件不動産抵当権設定契約時に Z が本件不動産の

所有権を有していなかったことを基礎づける事実である。Z は、この時に本件不動産を所有していたと主

張している。 

 そうすると、Y と Z の主張の対立点は、本件不動産抵当権設定契約時に本件不動産を Z が所有してい

たかどうかである。 

(3)、確認訴訟における既判力は、基準時の権利関係のみを対象とする。これ以前の権利関係は、直ちに

基準時の権利関係を否定するものではない。したがって、基準時以外の時の権利関係についての主張に

ついて、既判力は作用しない。 

 Y と Z の主張の対立点は、第１訴訟事実審の口頭弁論終結時ではなく、抵当権設定契約時である。YZ

の主張は、前訴判決の既判力の内容を否定しない。 

 以上より、第２訴訟における Y と Z の主張の対立点に関して前訴判決の既判力は作用しない。 

３、下線③ 

(1)、Y は、Z の主張が相矛盾するということから信義則(2 条)に基づき、Z の主張を制限すべきと主張す

ることになる。 

(2)、もっとも、Y は、第１訴訟の時に、本件不動産の所有権が抵当権設定契約時に Z が所有していたこ

との確認を求める訴えを提起することができた。 

 確かに、この確認訴訟は、過去の権利関係の確認を求める訴えとなるため、確認の利益の有無が問題と

なる。しかし、この確認訴訟により、抵当権をめぐる紛争が抜本的に解決されることになる。したがって、

この確認訴訟を提起することは紛争解決にとって有効かつ適切である。よって、確認の利益はある。 



 

 

 以上より、Y はこの確認訴訟を提起することができた以上、それをしなかったが故に不利益を被っても

やむを得ない。 

 Y の信義則に基づく主張は、認めることができない。 

４、結論 

 以上に照らせば、第２訴訟において、本件不動産の帰属に関し改めて審理・判断することができる。 

以上 
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民事系科目第３問 

第１．設問１ 

１．総有権確認訴訟が原則として全員が原告とならなければならないのは、判決内容の合一

確定が要求される訴訟形態である必要的共同訴訟のうち、当事者全員が共同して訴訟提起

しなければ原告適格が認められない、いわゆる固有必要的共同訴訟だからである。 

 すなわち、固有必要的共同訴訟かどうかは実体法的な観点と訴訟法的な観点を総合考慮

して決するが、権利能力のない社団の財産は構成員全員に総有的に帰属するであり、通常共

同訴訟とすると相手方は構成員全員に対して勝訴しなければならず、不当だからである。 

２．構成員の中に非同調者がいる場合、固有必要的共同訴訟である以上、原告適格が欠ける

ため訴えが却下されると思える。 

 しかし、このような場合であっても、総有権の有無についての争いを民事訴訟をもって確

認したいと考える構成員の訴権は裁判を受ける権利（憲法３２条）によって保護されるべき

である。他方で、非同調者の手続保障については当事者として関与する機会が与えられてい

れば足りる。そこで、非同調者を被告とするという対応策が考えられる。 

３．新規者がいる場合、権利能力なき社団の財産はこの者についても総有的に帰属するため、

新規者も総有県確認訴訟の原告適格を有し、手続保障の機会を与えるべきである。 

（１）新規者が同調する場合 

 この場合には、新規者の積極的な訴訟追行が期待できるため、原告としての地位を保障す

べきである。そこで、「合一にのみ確定すべき」場合に当たるとして、共同訴訟参加（５２

条）することが考えられる。 

（２）新規者が同調しない場合 

 新規者が非同調者であると積極的な訴訟追行は期待できない。一方で、この者についても

判決効を及ぼす必要がある。また、非同調者には当事者としての地位を保障する必要までは

ないと考えられる。よって、訴訟告知（５３条１項）によることが考えられる。 

第２．設問２ 

１（１）訴えの利益とは、本案判決による紛争解決の実効性をいう。 

（２）訴訟要件等本案の前提として判断される手続的事項について独自の訴えの利益が認

められないという考え方は、以下の理由によるものと考えられる。 

 手続的な事項については当事者に責問権（９０条）が与えられており、訴え却下判決には

当該訴訟要件の欠缺について既判力が生じると解され、仮に看過されたとしても上訴（３１

２条２項４号）、再審（３３８条１項３号）となる。よって、当該訴訟内で解決すべき問題

であり、独自の訴えの利益が認められない。最高裁もこのような考え方によったものと考え

られる。 

（３）もっとも、本件でＺは、Ｂの訴訟代理権の基礎となるＸの代表としての地位の不存在

を主張しているだけではなく、積極的に自己がＸの代表者であることの確認を求めている

と考えられる。よって、Ｂの代理権不存在について既判力を得るだけではなく、自己が代表
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者であることについて判断を求める訴えの利益が存在する。 

（４）したがって、訴えの利益は認められる。 

２．反訴（１４６条１項）の要件は、①請求・防御方法との関連性、②口頭弁論終結前であ

ること、③専属管轄でないこと（同１号）、④著しく訴訟手続きを遅滞させないこと（同２

号）、また請求の併合（１３６条）となるため、⑤同種の訴訟手続きであり、⑥併合が禁止

されておらず、⑦裁判所が管轄権を有すること、が必要である。 

（１）本件では、②、③、⑤、⑥、⑦の要件を満たすことは明らかである。 

（２）①請求・防御方法との関連性が認められるか。同条の関連性は請求の基礎の事実的共

通性と訴訟資料の流用可能性を考慮して決するところ、本件は同一団体内での代表権争い

であることは明らかであり、事実的共通性や訴訟資料の流用可能性も認められる。よって、

関連性がある。 

（３）④訴訟手続の遅滞にならないか。本件では第一審に係属中であると考えられるため、

訴訟手続の遅滞になるとは認められない。 

（４）よって、Ｚは反訴提起できる。 

第３．設問３ 

１．課題① 

（１）最高裁が権利能力なき社団が当事者として受けた判決の効力は、当該社団の構成員全

体に及ぶとしたのは、社団は当事者である構成員から訴訟追行の授権を受けた任意的訴訟

担当であり、社団の構成員は「他人」（１１５条１項２号）に当たるためであると考えられ

る。 

（２）この点で、授権決議に反対した者であっても判決の効力を受けるかが問題になるが、

団体法理により、多数決で決定した事項については反対であっても拘束されると考える。 

（３）本件では、Ｚは一応Ｘの構成員であるため、「他人」として第１訴訟の確定判決に拘

束されると思える。しかし、Ｚは反対するのみならず、第１訴訟の被告としてＸの総有権に

ついて争っていたのであり、このような場合にまで判決を援用することはできないと考え

られる。 

２．課題② 

（１）第１訴訟の判決の既判力が第２訴訟においてどのように生じるかがここでの問題点

である。 

（２）既判力は「主文に包含するもの」（１１４条１項）すなわち、口頭弁論終結時におけ

る訴訟物たる権利義務関係の存否について生じる。なぜなら、主文には訴訟物についての権

利義務についての判断が示されるものであるし、口頭弁論の一体性の下、当事者は口頭弁論

終結時まで訴訟資料を提出できるからである。 

（３）第１訴訟はＸのＹおよびＺに対する請求を認容していることから、前訴判決の既判力

は、口頭弁論終結時において本件不動産がＸの共有に属することについて生じる。他方で、

第２訴訟におけるＹの主張は、口頭弁論終結時の前の時点である抵当権設定契約時におい



てＺが本件不動産の所有権を有していなかったため、本件抵当権が無効となり損害を被っ

たというものである。したがって、基準時にずれがあるため、前訴判決の既判力は第２訴訟

において作用しない。 

３．課題③ 

（１）上記の通り、Ｘの主張は既判力に反しないものの、本件不動産が自己の所有であった

ことが前訴における判断の実質的な蒸し返しであるとして、Ｘの主張が信義則により遮断

されないかがここでの問題点である。 

（２）当事者の主張が信義則に反するかどうかは、当事者の主張の機会の有無、帰責事由の

有無などを比較衡量して、実質的な蒸し返しに当たらないかによって決する。 

（３）本件において、Ｙは第１訴訟においてＸから本件不動産はＸの総有に属するとして総

有県確認訴訟を提起されており、その請求内容から、本件不動産がＸ所有ではなかった疑い

が生じるのが通常であり、Ｙは本件不動産のＺ所有が否定された場合に備えて、Ｚに対して

反訴または別訴を提起して併合し、統一的な審判を求めることが可能であったと考えられ

る。よって、Ｙには第１訴訟における帰責性が認められる。 

 したがって、Ｚの主張は実質的な蒸し返しとは言えないため、信義則により遮断されない。 

以上 

 

 



民事系 第 3 問 

第 1 設問 1 

1．X の構成員が Y に対して総有権の確認を求めるには原則としてその全員が原告とならなけ

ればならない理由 

（1）権利能力なき社団の構成員全員が原告とならなければならないのは、権利能力なき社団の

総有権確認の訴えが固有必要的共同訴訟（民事訴訟法（以下略）40 条）だからである。以下詳

述する。 

（2）固有必要的共同訴訟となるか否かは、実体法上訴訟の目的となる権利につき、権利者全員

による管理、権利行使が認められているかを基準とし、手続法上の観点も参照して全員でのみ

の訴えとすべきか否かを判断する。 

 本件における X は、法人格なき社団であり、法人格なき社団の財産権については構成員全員

の総有に属する。そして、総有とは、構成員個人には持分が認められず、構成員全員でのみの

処分しか認められないものであるから、実体法上権利者全員のみによる管理、権利行使が認め

られるものといえる。したがって、本件総有権の確認を求める訴えは固有必要的共同訴訟であ

り、構成員全員が原告とならなければならない。 

2．構成員の中に訴えの提起に反対する者がいた場合の対応策 

 本件総有権の確認の訴えは固有必要的共同訴訟であるから、構成員全員が原告とならなけれ

ばならないのが原則であるが、構成員の中に訴えの提起に反対する者がいた場合にはその者が

原告となることができず、他の者が訴えを提起することができない。 

 そこで、訴えの提起に賛成する者の訴権を不当に制限しないため、訴えの提起に反対する者

を被告として訴訟に参加させるという対応策をとるべきである。この場合、訴えの提起に反対

する者も訴訟に関与しているという点で、手続保障が図られている以上、固有必要的共同訴訟

としてその者に対して既判力を及ぼしたとしても問題なく許される。 

3．訴訟係属後に新たに構成員となる者が現れた場合の訴訟上の問題点 

 固有必要的共同訴訟（40 条）においては、構成員全員に判決の既判力（114 条）が及ぶこと

になる。そこで、新たに構成員となる者についても訴訟に参加し、既判力を及ぼすことができ

るかが問題となる。 

（1）新たな構成員が B に同調する場合 

 この場合は、新たな構成員は原告側に共同訴訟参加（52 条）することにより、その者につい

ては手続保障が充足され、既判力を及ぼすことができる。 

（2）新たな構成員が B に同調しない場合 

 この場合、手続上被告に参加させることができず、その結果その者についてのみ既判力を及

ぼすことができず、構成員間における判決の効力の不統一が生ずるという問題点が発生する。 

第 2 設問 2 

1（1）訴えの利益とは、本案判決を得る必要性、実効性をいう。そのため、本案の前提として
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判断される手続的事項については、本案判決を得る必要性、実効性とは関係がなく、訴えの利

益が認められない。昭和 28 年判決においても、訴訟代理人の代理権の存否の確認を求める訴え

につき訴えの利益を欠くとされている。これは、訴訟代理人の代理権の存否を確認したとして

も、本案判決の帰趨に影響を及ぼすわけではなく、本案判決を得る必要性、実効性に欠けるこ

とを理由とするものであると考えられる。 

（2）他方、本件においては、Z の訴訟代理人としては、B を代表者として提起された訴えの適

法性自体を争い、却下判決を求めることとしており、Z の解任決議の無効確認の訴えや、Z が X

の会長の地位にあることを確認する訴えは、この主張と密接に関連するものである。すなわち、

B を代表者として提起された訴えが不適法であるとして却下を求めるにあたっては、B が代表

者ではなく、Z が代表者であることを確定させることが最も紛争解決のため有効であるといえ

る。したがって、Z の解任決議の無効確認の訴えや、Z が X の会長の地位にあることを確認す

る訴えは、本案判決の帰趨に影響を及ぼすものであり、本案判決を得る必要性、実効性がある

といえる。 

（3）したがって、Z の解任決議の無効確認の訴えや、Z が X の会長の地位にあることを確認す

る訴えには訴えの利益が認められる。 

2．反訴について 

 反訴の要件は、①本訴の目的である請求または防御の方法と関連する請求を目的とするもの

であること、②口頭弁論終結にいたるまでになされること、③反訴の目的である請求が他の裁

判所の専属管轄に属さないこと、④反訴提起により著しく訴訟手続を遅延させないことである

（146 条）。 

 まず、本件反訴は、本訴請求が代表者でない者によって提起されたものとして、本訴請求を

不適法ならしめるという防御の方法と関連して、Z が代表者であることの確認を求めるもので

あるから、防御の方法と関連する請求を目的とするものである（①）。 

 また、反訴の目的である請求が他の裁判所の専属管轄に属するという事情もない（③）。 

 さらに、反訴提起により、著しく訴訟手続を遅延させるという事情もない（④）。 

 以上より、本件反訴が口頭弁論終結時までになされた場合には、要件を満たし適法となる。 

第 3 設問 3 

1．①について 

（1）権利能力なき社団は、構成員の法定訴訟担当として訴訟追行するものであるから、権利能

力なき社団が受けた判決の効力は構成員全員に及ぶ（115 条 1 項 2 号）。これは、既判力を及

ぼす根拠が、手続保障を充足された状態で自己責任に基づき主張立証を尽くしたことにあると

ころ、構成員は権利能力なき社団について代替的手続保障を受けているため、自己責任を問う

ことができるからである。 

（2）他方、対立する当事者となっている Z については、手続保障充足による自己責任を問う

ことができないため、本件では権利能力なき社団の受けた判決の効力を Z に援用することはで



きないと解する。 

2．②について 

（1）既判力は、口頭弁論終結時における判決主文に包含される訴訟物たる権利関係に及ぶ（114

条 1 項）。これは、口頭弁論終結時の判断が口頭弁論終結時までに当事者は主張立証を尽くし

たことにより、自己責任を問い得る最新の判断であるといえるからである。 

（2）本件では、前訴判決の既判力は、前訴判決の口頭弁論終結時における X の本件不動産総

有権の存在したことについて及んでいる。したがって、それ以前に X に総有権があったことに

ついてまで既判力をもって確定されたわけではなく、本件抵当権設定時に Z が本件不動産を所

有していたという主張は前訴判決の既判力によって遮断されることはない。 

3．③について 

 前訴判決においては、本件不動産は Z が A との間で購入したものであるが、当初から X のた

めに購入したものであり、X の総有に属するとして X の総有権確認の訴えが認容されたものと

考えられる。そのため、理由中の判断においては Z に所有権がないことが判断されていると考

えられる。そこで、この理由中の判断の拘束力により、Y は信義則上抵当権設定時に Z に所有

権があったことを主張できないと解する。なぜなら、Y は前訴において Z が所有権を有するこ

との確認を求める訴えを反訴として提起し、自己の抵当権保全措置をとりえたにもかかわらず、

それをせずに後訴においてそれを主張することは信義則に反するからである。 

 よって、Y の主張は認められない。 

以上 



民訴 

第 1  設問１ 

1.  そもそも権能なき社団の訴訟が固有必要的共同訴訟として、全員が原告にならなけ 

ればならないのは、権利能力なき社団の有する財産は構成員全員が総有するため全員に 

管理処分権があり、全員が判決の影響を受けるため全員に手続き保障を及ぼす必要があ 

るからである。 

もっとも、これは原告としてではなく被告として参加してもよい。なぜならⅠ被告間は 

通常共同訴訟なので他の被告の訴訟追行に影響されないし、 

Ⅱ本件では確認請求なので、認容判決が出た時給付請求のように構成員が執行義務を負 

うという不自然な帰結にならないからである。 

そこで、反対する者は被告として訴訟すればよい。 

2. 次に、新たな構成員の出現について、同調する場合としない場合に分けて検討する 

。 

(1)その者が Bに同調する場合   

    新しい構成員のうち賛成する者は共同訴訟参加（52条）することが考えられる。な 

ぜなら、本件不動産の総有権確認という訴訟の目的が当事者の一方、すなわち X構成員 

全員について合一にのみ確定すべき場合に該当するためである。 

(2) その者が Bに同調しない場合 

この場合は、共同訴訟参加が期待できない。そこで共同訴訟参加するよう訴訟告知すれ 

ばよい（53条）そうすると、53条 4項より参加したものとみなされ X構成員全員につき手 

続きに関与したこととなる。 

 

第 2 設問２ 

1. 訴えの利益が認められる理由 

L2が検討する反訴は確認の訴えである。確認訴訟は対象が無限定で、勝訴判決にも執行 

力がないことから確認の利益で対象を限定する必要がある。具体的には対象選択の適否 

、方法選択の適否、即時確定の利益の存否で判断する。 

  本件ではこのうち対象選択の適否が問題となる。 

   そして手続き的事項は本案と密接に関連して、それを確認する必要がある場合でな 

い限り対象選択として適切ではなく訴えの利益がない。なぜなら、いずれにせよ本案で 

審理されることを別個に審理するのは無意味だからである。 

   この点について、挙げられている判例ではそのような必要がなかった。それゆえ不 

適法とされている。 

一方本件では、代表者の地位は本案に密接に関係する。なぜなら、そもそも登記請求は 

団体の受託者たる代表者がおこなえるところ、Ｚが代表でありＢが実は代表でないのな 

ら本案の前提を欠くからである。このように、Zの解任決議が無効で Bが会長でないとさ 
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れれば本訴に立ち入らずに本訴の本案に決着をつけられる。したがってこれを確認する 

必要がある。 

よって、対象選択として適切といえ、訴えの利益が認められる。 

 

2. 反訴（146条 1項）の要件充足について 

(1) 反訴は①本訴の目的である請求又は防御の方法と関連する請求を目的とする場合で 

②口頭弁論の終結に至るまでになされ、③反訴の目的である請求が他の裁判所の専属管 

轄（当事者が第十一条の規定により合意で定めたものを除く。）に属するときでなく④ 

反訴の提起により著しく訴訟手続を遅滞させることとなるときでないことが必要である 

。 

(2) ①について L2のいう確認の訴えは、Zがいまだ会長で Bが会長でないとされれば実体 

法上 Bは請求できないとされる点で請求と関連する 

②、③については問題ない。 

④については、原告の請求の前提となるような反訴なので、いずれにしても審理しない 

といけないことである。その意味で遅滞を生じない。 

 

（客観的併合の要件をおとした・・） 

 

第 3 設問３ 

1. 問題①について 

たしかに平成 6年判決に照らすと権利能力なき社団の受けた判決は構成員全員に対して 

既判力が及ぶのでＸの構成員である Zに既判力が及ぶかと思える。 

もっとも、対立当事者の地位にいたＺに及ぶのは不当である。なぜなら Zは立場上、X側 

として訴訟追行することが期待できなかったので実質上 Xの訴訟手続きに関与できたと 

いえないからである。 

   よって、平成 6年判決は本件に援用されず既判力は拡張しない。 

2.問題②について 

  そもそも、既判力は基準時に生じる（民事執行法 35条 2項）。なぜなら、双方が主張 

立証を尽くしきった基準時の権利関係につき判断することが紛争解決に資するためであ 

る。本件では第 1訴訟の口頭弁論終結時である。 

一方、不法行為で問題となっているのは抵当権設定時の所有権帰属である。 

よって、時間的に齟齬があるため既判力が及ばない。 

 

 

（既判力の根拠までさかのぼっていない） 

3. 問題③について 



(1) 既判力に基づく説明以外の説明 

  yと Zは共に被告の地位にあり、互いに本件不動産の総有権不存在につき訴訟の結果に 

つき利害関係を有したということで当然の補助参加を認めることが検討される。そうす 

ると前訴で敗訴した結果につき争えなくなるので Yの主張が認められる。 

(2)Yが採るべきであった手段 

    しかし、補助参加が認められるには、Yとして訴訟告知しておくべきであり、当然 

の補助参加は Zに不測の損害を与えかねず認められない。Yは訴訟告知していない以上、 

補助参加は認められない。 

以上 


