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I はじめに

l本稿は二重譲渡事案における権利主張参加の許容'性について論じるもので

ある。事例を挙げて論じることにする。以下に掲げる4つの事例のうち、事例

3と事例4が二重譲渡事案である。

事例1

XのYに対するある不動産についての所有権確認訴訟に、Zがその不動産

の所有権は自己に帰属すると主張してXとYに対して所有権確認を求めて参

加する。

事例2

XのYに対するある金銭債権に基づく支払請求訴訟に、Zがその債権は自

己に帰属すると主張して、Yに対してはその債権（債務）の支払いを求めて、

Xに対してはその債権は自己に帰属することの確認を求めて参加する。

事例 S

XのYに対するある不動産の売買契約に基づく移転登記請求訴訟に、Zが

自分はYからその不動産を買受けた、他方、YX間の売買は無効であると主張

して、Yに対して移転登記を求めて、Xに対しては所有権の確認を求めて参加

する。

事例 4

XのYに対するある不動産の売買契約に基づく移転登記請求訴訟に、Zが

YX間の売買契約の効力を争わずに、自分もYからその不動産を買受けたと主

張して、Yに対して移転登記を求めて、Xに対しては所有権の確認を求めて参
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加する。

2さて、事例1のZは権利主張参加が認められるということについては学

説上、異論がない。民訴47条1項は権利主張参加は「訴訟の目的の全部また

は一部が自己の権利であることを主張する第三者」に認められると規定してお

り、それは原告の権利と参加人の権利とが論理的に両立しえないことを意味す

ると解されているところ、Xの所有権と、同一の不動産についてのZの所有

権とは論理的に両立しえないからである。このように原告の権利と参加人の権

利とは論理的に両立しえないということを、以下では権利の論理的非両立と呼

ぶことにする。民訴法47条1項によると権利主張参加の要件は権利の論理的

非両立であり、事例lはこの要件を具備する。

ところで、ここでいう権利とは訴訟物たる権利のことであるので、原告の

権利と参加人の権利が論理的に両立しえないということは、原告の請求と参加

人の請求は論理的に両立しえないということであり、それゆえ、権利の論理的

非両立を請求の論理的非両立と言い換えることもできる。このように請求の論

理的非両立という表現が用いられることも多い。これによると、民訴法47条

1項によると権利主張参加の要件は請求の論理的非両立であり、事例1はこの

要件を具備するということになる。そして、権利主張参加には必要的共同訴訟

の規定が準用されており（民訴法47条4項)、訴訟資料の統一と訴訟進行の

統一により矛盾のない紛争解決が保障されているので、実際にも原告の請求と

参加人の請求がともに認容されることはない。

3次に､事例2のZも権利主張参加が認められることは学説上､異論がない。

同一の債権がXにもZにも帰属するということは論理的にありえず、それゆ

えXの債権とZの債権とは論理的に両立しえないので、権利の論理的非両立

という要件を具備している。言い換えれば請求の論理的非両立という要件を具

備している。
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このように事例1，事例2はZの権利主張参加が認められるということに

は異論がなく、これらは権利主張参加が認められる典型的な事例である。

Ⅱ学説の対立？

1これに対し、事例3，事例4は二重譲渡の場合であるが、二重譲渡の場合

に権利主張参加が認められるか否かについては議論が多い。これについては、

権利主張参加は認められるとする肯定説と、権利主張参加は認められないとす

る否定説が学説上、対立しており、前者が多数説であると言われている。兼子

一博士、井上治典教授、高橋宏志教授などが肯定説に、吉野衛判事、三木浩一

教授、伊藤貢教授が否定説に属するとされる。

2しかし、学説の状況についてのこのような見方は正しくない。このこと

を今の問題について重要な位置を占める、これら6名の論者についていうと、

二重譲渡といっても事例3の場合（事例3はZがYX間の売買は無効である

と主張する場合であるが、ZがYX間の売買は取消原因がありYが取り消し

たとか、解除原因がありYが解除したと主張する場合も同じである。しかし、

以下では無効に代表させ､取消しや解除にはふれない）と事例4の場合があり、

肯定説とされる兼子博士は事例3については肯定しているが、事例4について

は否定していると見られる。否定説とされる吉野判事も事例4については否定

しているが、事例3については肯定している。このように兼子博士と吉野判事

とは結論は一致しており、結論においてはなんら対立していない。

3他の論者はどうかというと、肯定説とされる井上教授、高橋教授は事例3

について肯定しており、否定説とされる三木教授は事例4について否定してい

る。否定説とされる伊藤教授も事例4について否定してものと思われる。この

ように上記の6名の論者のうち、兼子博士、吉野判事以外の論者も事例3につ

いては肯定する者はいるが、明らかに否定する者はおらず、事例4については
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否定する者はいるが、明らかに肯定する者はいない。それゆえ、事例3と事例

4とを区別することなく、二重譲渡においては権利主張参加が認められるとす

る肯定説と権利主張参加は認められないとする否定説が学説上、対立している

というのは正しくない。

4このことについて、以下、説明する。その際、それぞれの論者が請求の論

理的非両立をどのように理解しているかについても合わせて見ていくが、しか

し、説明が複雑になるのを防ぐために、権利主張参加を認める実際的な必要が

あるとかないとかの議論にはとりあえずはなるべくふれないようにする。これ

については後に取り上げる。

Ⅲ兼子説

1肯定説とされる兼子博士は以下のようにのべている。参加人の請求が「本

訴の請求と論理的に両立しないものであることを要する。・・・但し、この要

件は併合の要件として、本訴の請求及び参加人の請求の趣旨及び原因によって

判定すれば足り、それらの請求の理由までは問わない。したがって、本案を審

理した結果､実体法上の権利帰属の相対性のために､両者が両立する結論になっ

ても、そのために参加が不適法となるわけではない（例えば、原告も参加人も

被告から不動産を譲受けたが何れも登記を了していないため、相互に対抗でき

ない・・・・ため、参加人は当事者の一方に対して権利を主張できても、他方

に対しては主張できない結果となるような場合')｣｡このように兼子博士は二重

譲渡における他の買主による権利主張参加を認めている。

2さて、ここで、「本案を審理した結果、実体法上の権利帰属の相対'性のた

めに、両者が両立する結論になっても」とは、「原告も参加人も被告から不動

産を譲受けたが何れも登記を了していないため、相互に対抗でき」ず、そのた

’兼子一・民事訴訟法体系（1954年)414頁。
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め「参加人は当事者の一方に対して権利を主張できても、他方に対しては主

張できない結果と」なっても、ということであるが、これはどのような結果に

なっても、ということかというと、それはYX間の売買もYZ間の売買も有

効と判定される結果となっても、ということであることは明らかである。なぜ

なら、その場合、YZ間の売買は有効なので、「参加人は当事者の一方に対し

て権利を主張でき」る、すなわちZはYに対し移転登記請求権を主張できる、

またYX間の売買も有効であるので、XもYに対し移転登記請求権を主張でき

る、そうするとXのYに対する移転登記請求もZのYに対する移転登記請求も

いずれも認容され､本訴の請求と参加人の請求の｢両者が両立する結論になる｣。

他方、ZのXに対する所有権確認請求はどうなるかというと、YX間の売買も

YZ間の売買も有効と判定されたのであるから、Zが所有権をXに対抗するた

めには登記が必要であるが、「原告も参加人も被告から不動産を譲受けたが何

れも登記を了していないため、相互に対抗できな」い、すなわち、Zは登記を

有していないのでXに所有権を対抗できず、「参加人は・・・・権利を・・・

他方に対しては主張できない結果」となるからである。

3このように､｢本案を審理した結果､実体法上の権利帰属の相対'性のために、

両者が両立する結論になっても」とは、YX間の売買もYZ間の売買も有効

と判定され、XのYに対する移転登記請求もZのYに対する移転登記請求もい

ずれも認容される結果になっても、ということであるといってよい。しかし、

兼子博士は、そのような結果になっても、「そのために参加が不適法となるわ

けではない｣、なぜなら、参加人の請求が「本訴の請求と論理的に両立しない」

という「要件は併合の要件として、本訴の請求及び参加人の請求の趣旨及び原

因によって判定すれば足り、それらの請求の理由までは問わない」からである、

という。

このように兼子博士は、「本案を審理した結果｣、YX間の売買もYZ間の

売買も有効と判定され、XのYに対する移転登記請求もZのYに対する移転登

－66－



二重譲渡事案における権利主張参加の許容‘性について（玉城勲）

記請求もいずれも認容される結果となっても、参加人の請求が「本訴の請求と

論理的に両立しない」という「要件は併合の要件として、本訴の請求及び参加

人の請求の趣旨及び原因によって判定すれば足り、それらの請求の理由までは

問わない」ので、そのような結果になったからといって、「そのために参加が

不適法となるわけではない」という。ということはZがどのように主張して

参加をしたかが重要であり、それによっては、たとえ「本案を審理した結果｣、

YX間の売買もYZ間の売買も有効と判定され、XのYに対する移転登記請

求もZのYに対する移転登記請求もいずれも認容される結果となっても、「そ

のために参加が不適法となるわけではない」ということである。すなわち、二

重譲渡において常に権利主張参加は適法ということではなく、権利主張参加が

適法か否かはZがどのように主張して参加するかにかかっているということで

ある。

4それではZがどのように主張して参加すれば権利主張参加は適法で、どの

ように主張して参加すれば権利主張参加は不適法か。「本案を審理した結果｣、

YX間の売買もYZ間の売買も有効と判定され、XのYに対する移転登記請

求もZのYに対する移転登記請求もいずれも認容される結果となっても、「そ

のために参加が不適法となるわけではない」というのであるから、Zの主張通

りだとXのYに対する移転登記請求もZのYに対する移転登記請求もいずれも

認容されることにはならない場合は権利主張参加は適法で、Zの主張通りだと

XのYに対する移転登記請求もZのYに対する移転登記請求もいずれも認容さ

れることになる場合は権利主張参加は不適法ということになるはずである。す

なわち、(ZがYZ間の売買は無効であると主張するはずはないのでzがYX

間の売買は無効であると主張して参加する場合は適法で、ZがYX間の売買も

有効であると主張して参加する場合は権利主張参加は不適法ということになる

はずである。「本案を審理した結果｣、YX間の売買もYZ間の売買も有効と

判定され、XのYに対する移転登記請求もZのYに対する移転登記請求もいず
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れも認容される結果となっても、「そのために参加が不適法となるわけではな

い｣ということの意味はそのように解する以外にないと思われる。このように、

兼子博士はZがYX間の売買は無効であると主張して参加する場合は参加は適

法であるが、ZがYX間の売買も有効であると主張して参加する場合は参加は

不適法であるとしているといってよい。

5ところで、事例3は「Zが自分はYからその不動産を買受けた、他方、

YX間の売買は無効であると主張して」参加するというのであるから、ZがY

X間の売買は無効であると主張して参加する場合である。そして､事例4は「Z

がYX間の売買契約の効力を争わずに、自分もYからその不動産を買受けた

と主張」して参加するというのであるから、ZがYX間の売買も有効であると

主張して参加する場合である。ということは、兼子博士は事例3においては権

利主張参加は認められるが、事例4においては権利主張参加は認められないと

していることになるlの2

6しかし、このように、参加人の請求が「本訴の請求と論理的に両立しない」

という「要件は併合の要件として、本訴の請求及び参加人の請求の趣旨及び原

因によって判定すれば足り」るので、ZがYX間の売買は無効であると主張し

て参加する場合は、たとえ「本案を審理した結果｣、YX間の売買もYZ間の

売買も有効と判定され、XのYに対する移転登記請求もZのYに対する移転登

記請求もいずれも認容される結果となっても、「そのために参加が不適法とな

るわけではない｣、すなわち、「本訴の請求と論理的に両立しない」という権利

主張参加の要件を具備していなかったことにはならない、というのは正しくな

い。なぜなら、実体法上、二重譲渡におけるふたつの譲渡はいずれかが有効で

あれば他方は無効であるという関係にはないので、いずれも有効であるという

ことは当然、ありうるので、原告の移転登記請求と参加人の移転登記請求は論

理的に両立しえないとはいえないはずだからである2^そもそも兼子博士は「本

'の2後述（Ⅲ）のように上野泰男教授も兼子説について、これに近い見方をしている。
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案を審理した結果、・・・両者が両立する結論になっても｣、請求の論理的非両

立という要件を具備していなかったことにはならないというが、訴訟資料と訴

訟進行が統一されている権利主張参加訴訟において原告の請求も参加人の請求

も認容されるということは即、請求の論理的非両立という要件を具備していな

いことを意味する。請求の論理的非両立という要件を具備しているのに、原告

の請求も参加人の請求も認容になるということはありえない。これは事例l、

事例2を考えれば明らかである。事例l、事例2においてXの請求もZの請

求もいずれも認容になることはありえない。それはXの請求とZの請求は論

理的に両立しえないからである。

このように兼子博士の説示は誤りである。しかし、兼子博士は請求の論理的

非両立という要件を具備しているという。そうすると、これは兼子博士は請求

の論理的非両立ということの意味を正しく理解しなかったという以外、考えら

れない。それでは兼子博士は請求の論理的非両立をどのようなものだと理解し

たのであろうか。

7兼子博士は、請求の論理的非両立という「要件は併合の要件として、本訴

の請求及び参加人の請求の趣旨及び原因によって判定すれば足り」るとする。

2

佐野裕志「判批」平成6年度重要判例解説（ジュリスト1086号）128頁以下は、

一方では、兼子説に従い、「参加の許否は、参加申出に対しての判断であり、参加の

要件（原告の請求と参加人の請求が両立するか否か）は、参加の申出の段階で参加人

の請求の趣旨・原因によって判断すれば足り、審理の結果にはかかわらないから、こ

の場合にも参加を認めるべきであろう。つまり、本案を審理した結果、実体法の権利

帰属の相対‘性のために両者が両立する結論になっても、そのために遡って参加が不適
法となるわけではないのである」としつつ、他方では「もっとも、多数説は、民訴法
71条（現47条）の参加要件を「請求の趣旨において、参加人の請求が本訴の請求
と論理的に両立しない関係にあること」・・・・が必要であるとしている。しかしなが

ら、二重譲渡の事例では、本訴請求と被告（売主）に対する参加人の請求は、いずれ
も移転登記手続を求めるものであり、・・・（したがって両請求は論理的に両立しえな
いとはいえない一玉城)、厳密に言えば、71条（現47条）後段の要件を満たすかは
問題となりうる」としており､兼子説に対して幾分､疑問を抱いているかのようである。
しかし、佐野教授はZのXに対する所有権確認請求に着目することによって兼子説を
理解しているようである。しかし、兼子教授はZのXに対する所有権確認請求に着目
して請求の論理的非両立という要件を具備しているとしたものとは思われないことは
これからのべる通りである。
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これは参加の際の主張において請求の論理的非両立を主張すれば足りるという

ことであるが、しかし、二重譲渡においていずれの譲渡も有効であるというこ

とは当然、ありうるのであるから、参加人が原告の請求と参加人の請求は論理

的に両立しえないと主張することはできない。しかし、そうではなく本件では

被告と原告の間の売買は無効であり原告の請求は成り立たないが、被告と参加

人の間の売買は有効であり参加人の請求は成り立つと主張することはできる。

すなわち、本件では原告の請求は成り立たず参加人の請求は成り立つので、原

告の請求と参加人の請求は両立していないと主張することはできる。兼子博士

はこのように参加人が本件では原告の請求と参加人の請求は両立していないと

主張すれば足りると解したものと思われる。だからこそ、そのように原告の請

求と参加人の請求は両立していないと主張したが、「本案を審理した結果､・・・

両者が両立する結論になっても､そのために参加が不適法となるわけではない」

としたのである。

8しかし、このように本件では原告の請求と参加人の請求は両立していない

と主張することと、原告の請求と参加人の請求は論理的に両立しえないと主張

することとは異なる。今の場合、参加人は前者の主張をしたのであって、後者

の主張をしたのではない。また、後者の主張をすることはできない。

兼子博士は原告の請求と参加人の請求は論理的に両立しえないということ

と、本件では原告の請求と参加人の請求は両立していないということとを混同

したのである｡兼子博士は請求の論理的非両立について正しくない理解をした。

9しかし、この私の見方に対しては、ZのXに対する所有権確認請求に着

目すると、XのYに対する移転登記請求とZのXに対する所有権確認請求と

は論理的に両立しえない、兼子博士はそれに着目して請求の論理的非両立とい

う権利主張参加の要件を具備しているとしたのではないか、という疑問が生じ

るかも知れない。なるほど、YX間の売買が有効であればXのYに対する移

転登記請求は認容され、ZのXに対する所有権確認請求はZに登記がないた
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めに棄却される。逆にYX間の売買が無効であればXのYに対する移転登記

請求は棄却され、ZのXに対する所有権確認請求は、Xは無権利者であるの

でZは登記がなくても所有権を対抗できるため認容される。ということは、X

のYに対する移転登記請求とZのXに対する所有権確認請求とは論理的に両

立しえないことになる。

しかし、この理由により兼子博士は権利主張参加は認められるとしたものと

は思われない。なぜなら、それでは兼子博士が、「本案を審理した結果、実体

法上の権利帰属の相対‘性のために、両者が両立する結論になっても」とのべた

ことが説明できないからである。すなわち、XのYに対する移転登記請求と

ZのXに対する所有権確認請求とは「両立する結論になる」ことはありえず、

兼子博士の言う「両者」とはXのYに対する移転登記請求とZのYに対する

移転登記請求のことを指しており、兼子博士はXのYに対する移転登記請求

とZのYに対する移転登記請求の関係を問題にしていることは明らかだから

である。

また、兼子博士がXのYに対する移転登記請求とZのXに対する所有権確

認請求の関係を問題にしたのであれば、二重譲渡における権利主張参加は常に

許されることになる。しかし、そうであれば、「本案を審理した結果､．．…（と

いう）結論になっても、そのために参加が不適法となるわけではない」という

ような言い方をするはずはない。

そもそもXのYに対する移転登記請求とZのXに対する所有権確認請求の

関係は権利主張参加の要件であるとされてきた請求の論理的非両立という要件

を具備すると解すべきべきではないが、このことは後にのべるとして、兼子博

士はXのYに対する移転登記請求とZのXに対する所有権確認請求の関係を

とらえて請求の論理的非両立という権利主張参加の要件を具備しているとした

のではなく、XのYに対する移転登記請求とZのYに対する移転登記請求の

関係をとらえて請求の論理的非両立という権利主張参加の要件を具備している
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としたものというべきである。しかし、すでにのべたようにXのYに対する

移転登記請求とZのYに対する移転登記請求は論理的に両立しうる。兼子博

士は原告の請求と参加人の請求は論理的に両立しえないということと、本件で

は原告の請求と参加人の請求は両立していないということとを混同したのであ

り、兼子博士は請求の論理的非両立について正しくない理解をした。以下では

この理解のことを請求の論理的非両立についての兼子理解と呼ぶことにする。

兼子博士はこのように請求の論理的非両立についての兼子理解により、事例

3においては権利主張参加は認められるが、事例4においては権利主張参加は

認められないとした。

10このように肯定説とされる兼子説はなるほど事例3については肯定してい

るが、しかし、事例4については否定している。兼子博士がこのように事例3

については肯定し事例4については否定しているのは実質的な考慮があっての

ことであろうが、しかし、請求の論理的非両立についての兼子理解は誤りであ

り、それゆえ兼子説は理論構成に成功していない。

Ⅳ吉野説

l吉野判事は二重譲渡において買主X(吉野判事はYと表記するが本稿の

表記法による。以下、同じ）の売主Yに対する移転登記請求訴訟に他の買主

Zが権利主張参加するといっても、厳密な意味での二重譲渡を理由とする参加

と、厳密な意味での二重譲渡を理由としない参加があるという。前者はZが

YX間の売買の効力を争わずに参加する場合であり、後者はZがYX間の売買

の効力を争って参加する場合である。なぜ、吉野判事はZがYX間の売買の

効力を争わずに参加する場合を厳密な意味での二重譲渡を理由とする参加と呼

び、ZがYX間の売買の効力を争って参加する場合を厳密な意味での二重譲渡

を理由としない参加と呼ぶのか。それは二重譲渡とはいずれの譲渡も有効であ
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