
　　　　　　　　　主　　　　文

　　　　　原判決中上告人らの予備的請求に関する部分を破棄する。

　　　　　右部分につき本件を大阪高等裁判所に差し戻す。

　　　　　上告人らのその余の上告を棄却する。

　　　　　前項に関する上告費用は上告人らの負担とする。

　　　　　　　　　理　　　　由

　上告代理人村山晃の上告理由第一について

　所論の点に関する原審の認定判断は、原判決挙示の証拠関係に照らし、正当とし

て是認することができ、その過程に所論の違法はない。論旨は、原審の専権に属す

る証拠の取捨判断、事実の認定を非難するものにすぎず、採用することができない。

　同第二について

　上告人らの予備的請求は、第一審判決添付物件目録(二)記載の土地（以下「本件

要役地」という。）の共有者の一部である上告人らが同目録(一)記載の土地（以下

「本件承役地」という。）の所有者である被上告人に対して地役権設定登記手続を

求めるものであるが、原審における上告人ら提出の昭和六三年三月三日付け「訴変

更の申立書」によれば、その請求の趣旨は、「被上告人は上告人らに対し、本件承

役地につき、上告人らの本件要役地の持分について、本件要役地を要役地とする通

路や子供の遊び場等として使用することを内容とする地役権設定登記手続をせよ。」

というものである。

　原審は、本件要役地の共有者の全員と被上告人との間で本件要役地のために本件

承役地の通行を目的とする地役権が設定されたことを認定した上、(１)　本件予備

的請求は上告人らの有する本件要役地の共有持分について地役権設定登記手続を求

めるものと解されるところ、要役地の共有持分のために地役権を設定することはで

きないから右請求は主張自体失当である、(２)　仮に本件予備的請求を共有者全員
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のため本件要役地のために地役権設定登記手続を求めるものと解すると、要役地が

数人の共有に属する場合においては地役権設定登記手続を求める訴えは固有必要的

共同訴訟であり上告人らは共有者の一部の者にすぎないから右請求は不適法な訴え

として却下を免れないとして、本件予備的請求を棄却すべきものと判断した。

　しかしながら、原審の右判断は是認することができない。その理由は、次のとお

りである。

　要役地の共有持分のために地役権を設定することはできないが、上告人らの予備

的請求は、その原因として主張するところに照らせば、右のような不可能な権利の

設定登記手続を求めているのではなく、上告人らがその共有持分権に基づいて、共

有者全員のため本件要役地のために地役権設定登記手続を求めるものと解すべきで

ある。

　そして、要役地が数人の共有に属する場合、各共有者は、単独で共有者全員のた

め共有物の保存行為として、要役地のために地役権設定登記手続を求める訴えを提

起することができるというべきであって、右訴えは固有必要的共同訴訟には当たら

ない。�

　原判決には上告人らの申立ての趣旨の解釈及び法令の解釈適用を誤った違法があ

り、この違法は判決の結論に影響を及ぼすことが明らかである。論旨は理由があり、

原判決のうち本件予備的請求に関する部分は破棄を免れない。そして、右部分につ

いては、地役権設定の範囲等を明確にさせるなど更に審理を尽くさせる必要がある

から、これを原審に差し戻し、上告人らのその余の上告を棄却することとする。

　よって、民訴法四〇七条一項、三九六条、三八四条、九五条、八九条、九三条に

従い、裁判官全員一致の意見で、主文のとおり判決する。

　　　　　最高裁判所第三小法廷

　　　　　　　　　裁判長裁判官　　　　大　　　野　　　正　　　男
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　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　園　　　部　　　逸　　　夫

　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　可　　　部　　　恒　　　雄

　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　千　　　種　　　秀　　　夫

　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　尾　　　崎　　　行　　　信
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