
- 1 -

民訴

昭和 年度59
第１問

訴えの取下げと請求の放棄との異同について説明せよ。

★解答例

１ 訴えの取下げと請求の放棄は，いずれも当事者，特 ←似ているものの間で違う点

に原告の意思による訴訟の終了原因であり，処分権主義 が問われている…ということ

の現れとしての制度である。しかし，それぞれその要件 で，共通点についての指摘を

・効果が異なるから，以下で，これを説明する。 少しだけした

２ 制度の目的・趣旨

訴えの取下げは民事訴訟の制度の利用を撤回するとの ←目的・趣旨の違いは，両者

裁判所に対する意思表示である。原告による紛争処理の の間で違いが生まれる根本的

方法選択の自由を保障する機能が認められる。 な部分であるから，まずこの

一方，請求の放棄は請求に理由がないことを認めるも 点から説明をすることにした

のであり，紛争を終結させるものである。私法上の権利

の処分は自由であるから，訴訟における紛争終結の自由

も保障する趣旨である。

３ 要件

( )ア 訴えの取下げは，判決が確定するまですることが ←要件・効果の順で論じるの1
できる。訴えの全部だけでなく一部を取り下げることも が座りがよいと考え，先に要

可能である（２６１条１項 。これは紛争処理方式の選 件から論じた）

択の自由を可及的に保障するためである。

ただし，相手方が本案について準備書面を提出し、弁 ←相手方の同意について，い

論準備手続において申述をし、又は口頭弁論をした後， ちいち説明をした

で取り下げるには，相手方の同意が必要である（２６１

条２項本文 。これは，相手方が争う構えを見せた場合，）

確定判決，特に自己の勝訴判決を得る利益を任意に失わ

せることができないからである。

上記の趣旨が当たらないことから，取下げの書面の送 ←訴えの取下げ同意の擬制，

達を受けた日から二週間以内に相手方が異議を述べない 反訴の取下げについての論述

ときは、訴えの取下げに同意したものとみなされる（２ は加点事由（両者の違いを端

６１条５項 。 的に述べるという意味では論）

さらに，本訴の取下げがあった場合における反訴の取 じない方がよいかもしれない

下げについては、同意は必要ない（２６１条２項但書 。 …が，念のため載せた））

イ 手続的要件としては，原則として書面でしなければ ←実体的要件に対し手続はど

ならない（２６１条３項 。取下げの意思を明確にする うなっているかの論述）

ためである。
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例外として口頭弁論等の期日においては、口頭でする ←書面で申立をしなけばなら

ことが許される。これは，期日における陳述は公的な陳 ない趣旨に反しないことから

述として慎重にされることが期待されるし，裁判所もそ 認められる，書面によらない

の意思を確認することができるからである。 例外

( )ア 一方，請求の放棄は，口頭弁論の終結までするこ ←( )で実体的要件，( )で手2 1 2
とができる。 続的要件という構成を対応さ

しかし，請求の放棄がされた場合，後で述べるように せた。また，説明の中では前

紛争解決基準は残るから，相手方の同意は必要ないが， に指摘した趣旨を生かした論

訴訟要件の具備が必要であると考える。また係争利益に 述をする

ついて当事者に処分権があることも要求される。

イ 手続的な要件として，請求の放棄又は認諾は、口頭

弁論等の期日においてする（２６６条１項 。）

この際，請求の放棄をする旨の書面の提出があり，当 ←この点は細かいから指摘が

事者が口頭弁論等の期日に出頭しないときは、裁判所又 なくても大した失点にはなら

は受命裁判官若しくは受託裁判官は、その旨の陳述をし ないだろう

たものとみなすことができる。

４ 効果

( )ア 訴えの取下げの効果として，訴訟係属が遡及的に ←効果が趣旨に対応するもの1

消滅する（２６２条１項 。取下げの趣旨を実現するた であることが分かるように配）

めである。そのため，後に説明する請求の放棄とは異な 慮して説明する

り，同一の請求について再度自由に争うことが可能であ

る。

ただし，相手方の地位を不安定にすることは許されな

いので取下げの撤回は許されない。しかし，訴訟終了後

は手続が積み重ならず手続の安定を害することにならな

いから，意思に瑕疵がある場合，これを主張し，取下げ

の効力を争うことができる。

イ また，本案について終局判決があった後に訴えを取 ←再訴禁止効。後の訴訟行為

り下げた者は 同一の訴えを提起することができない ２ に対する制限として，放棄の、 （

６２条２項 。この趣旨には争いがあるが，裁判所の判 調書に与えられる既判力に対）

決に至る努力を徒労に帰せしめた制裁であると同時に， 応する

訴権の濫用を防ぐ点にあると考える。

この再訴禁止効が発生する範囲として 「同一の訴え」 ←要件の解釈はした方が望ま，

の意義が問題となる。 しいが，答案の分量が多くな

これは，当事者及び訴訟物の同一性が認められるだけ り過ぎそうな場合は省略して

ではなく，再訴の提起を必要ならしめた訴えの利益につ もよいだろう

いての事情の同一まで必要であると考える。このような

事情の同一性が認められなければ，制裁をすべきでない

し，訴権の濫用も認められないからである。

( ) 一方，請求の放棄が記載された調書には、その記載 ←主要な効果。紛争解決基準2
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には 確定判決と同一の効力が発生する ２６７条１項 が残る場合であることに対応、 （ ）。

確定判決の効力としては，具体的には訴訟終了効の他， する説明

既判力の発生が考えられる。既判力の発生は，紛争解決

基準を定立し，安易に請求の放棄と矛盾した行為をする

ことを許さないために必要である。

しかし，完全な既判力の発生を認めると，放棄の意思 ←制限的既判力説の論証。も

に瑕疵がある場合，特に錯誤により放棄をした場合に放 う少し短いものでもよいだろ

棄の効力を否定することができなくなる。放棄は，判決 う。

とは異なり，裁判所が十分な審理を経て慎重な判断の下

に下した公権的判断判断ではないから，完全に同様の効

力を認めるになじまない。

思うに，確定判決と同様の効力を認める根拠は，当事

者の意思に求めるしかない。とすれば放棄に対応する意

， 。思がない場合 判決効の発生を否定しなければならない

よって，放棄の調書の効力を，対応する意思に欠ける

ことを理由に争うことはできると考える。争うための手

続としては，訴訟終了効も争うことになる以上から，裁

判所に期日の申立をして手続の続行によると考える。

以 上

第２問

甲は，その建物を乙に賃貸しているが，自己使用の必要があるので，その建物の返還

を求めようと考えている。

乙は，その建物に妻子と居住し，さらに一部屋を友人丙に間貸ししていたところ，丙

と不仲になり，現在，丙に対する明渡請求訴訟が係属中である。

右の場合に，甲は，どのような手続をとれば，その目的を達することができるか。

★解答例

１( ) 甲が乙に賃貸している建物の返還を求める手段と ←乙に対する訴え。最も基本1
しては，建物の明渡を求める訴えによることが考えられ 的な方法から

る。しかし，建物は乙の他にその妻子及び丙も占有して ←問題点…他の占有者も排除

いるから，自己使用のためにはこれらの者にも明渡を求 する方法を検討する必要性を

めなければならない。 示す

仮に乙に訴えを起こした場合，明渡を認容する判決の ←一つの方針を示す

効力が妻子及び丙にも拡張されるならば，これで目的は

達成できる。その根拠は「請求の目的物を所持する者」 ←条文の指摘，解釈

（１１５条４号）に求めることが考えられるが，その範
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囲は必ずしも明らかではない。

( ) 「請求の目的物を所持する者」に判決効が拡張され ←論証2
るのは，この者が当事者に従属した地位にあり，独立し

た手続保障の必要性がないからである。上記文言の意義

はこのような趣旨にかなうか否かという観点から決する

べきである。

( ) とすれば，乙の妻子はまさに「請求の目的物を所持 ←あてはめ。妻子については3
「 」する者」にあたる。 請求の目的物を所持する者

しかし，丙は転借権者であるから，乙の賃借権を基礎 の典型例なので簡単でよい

にしながらも独自の利益が保障されるべき地位にある。

，よって丙には乙と別に特別の手続保障が必要であるから

「請求の目的物を所持する者」にはあたらない。

よって，甲は単に乙に対して訴えを提起するのみでは ←結論

丙に対して明渡を請求することができず，その目的を達

することはできない。

２( ) 丙にも明渡請求をするため，丙にも独立して訴え ←丙に明渡を求めるための構1

を提起することが考えられる。しかし，この方法による 成を別に考える。まずは，も

場合，審理・判決とも別々になされることになるから， っとも基本的なものから

， 。訴訟不経済である上に 判決が区々になるおそれもある

( ) そこで，乙丙を共同被告として建物明渡請求の訴え ←共同訴訟の紹介に入る2

をすることが考えられる。この場合，審理はまとめてな

されるから，訴訟不経済の問題は解消できる。しかし，

仮に本件訴訟形態が通常共同訴訟となれば，共同訴訟人

独立の原則（３９条）が妥当する。その結果，証拠共通

のみしか認められず，弁論の分離も可能であるから，判

決が区々になるおそれがある。

そこで，乙丙への訴訟を類似必要的共同訴訟として必 ←必要的共同訴訟の審判の原

要的共同訴訟の審判の原則（４０条）が適用することが 則が導入できるかについて検

考えられる。これが認められれば，判決の合一確定まで 討。ここは思いつきにくい。

保障される。

しかし，必要的共同訴訟とされる範囲を安易に拡大す

れば，当事者間の訴訟行為の自由，本件ならば乙丙の自

由が害され，それぞれの手続保障が十分でなくなるおそ

れがある。

よって，必要的共同訴訟とする範囲は，判決効が拡張 ←結論

される場合に限定すべきである。すなわち，本件乙丙に

対する訴えは，通常共同訴訟の形態により実施されるこ

とになる。

( )ア 一方で，本件では乙丙間に訴訟が係属中である。 ←既に係属した訴訟を利用す3
よって甲は乙丙間の訴訟に参加して，必要な主張をする る方法。こちらを検討する実
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ことが考えられる。この場合，甲乙丙間の事情の審理が 益も示した

， 。まとめてなされるから 訴訟不経済の問題も解消できる

イ 他人間の訴訟に参加する方法として，補助参加（４ ←複数の手段をあげ，それぞ

２条 ，独立当事者参加（４７条 ，共同訴訟参加（５２ れに検討を加える方式を採用） ）

条）などが考えられる。このうち，共同訴訟参加は参加 した

の結果必要的共同訴訟を形成する場合に限られるから，

本件甲がこれによることはできない。

一方，補助参加による場合，乙丙間の訴えにおいて下 ←補助参加が効果的でないこ

される判決の効力は甲に及ばない。よって，その目的を との指摘

達成するには乙丙に対し改めて訴えを提起しなければな

らず，迂遠な方法といわざるをえない。

ウ そこで，本件甲は乙丙間の訴訟に独立当事者参加に ←真打ち登場？独立当事者参

よるのが適切であると思われる。特に独立当事者参加の 加の可否を検討する。メリッ

場合，必要的共同訴訟の審判の原則が適用され（４７条 トをあげて検討する価値が高

４項 ，判決の合一確定も保障される。これが認められ いことから示した）

れば，前段で述べた通常共同訴訟の方法によるよりも，

甲の目的達成の観点で有利である。

問題は 甲がその要件を満たすかである 本件の場合 ←利用できなければ意味がな， 。 ，

甲は自己の所有権ないし貸主たる地位を乙丙に積極的に いので，要件を満たすことを

主張することになるから，権利主張参加の可否を検討す 確認

るのが適当である。そのためには，甲が「訴訟の目的の

…が自己の権利であることを主張する」ことが必要であ

るが，この意義をどのように考えるべきか。

この点は，合一確定の利益を得させるため広く考える ←論証

ことが必要であると同時に，他の制度との関係で独立当

事者参加の制度の独自の意義が発揮できる解釈を取るべ

きである。具体的には，参加人の請求が本訴の請求と両

立し得ない関係にあることをもって必要十分であると考

える。両立しうる場合は，合一確定の制度による必要は

ない上に，通常の制度によった方が訴訟行為の自由が保

障され，好ましいからである。

本件の場合，乙の丙に対する明渡請求と甲の乙丙に対 ←結論

する明渡請求は，たとえば丙にとってはいずれかしか履

行できないから，互いに両立し得ない関係にあるといえ

る。よって，甲は権利主張参加の方法により乙丙間の訴

訟に独立当事者参加ができる。

３ 以上より，甲がその目的を達成する手段は複数ある ←まとめ。問いに答える

が，乙丙間の訴訟への独立当事者参加の手続を採ること

が最適といえる。

以 上
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昭和 年度60
第１問

原告が当初から数個の請求を併合して提起した訴訟における審理及び判決について述

べよ。

★解答例

１ 原告が当初から数個の請求を併合して提起した訴訟 ←項目を立てる

としては，固有の客観的併合と共同訴訟が考えられる。

これらの訴訟においては，単純併合，選択的併合，予 ←さらに項目が細かく枝分か

備的併合という複数の併合形態が考えられ，それぞれで れする

は審理及び判決において異なった規律がされる。また共

同訴訟では複数の適用される審判の原則が考えられる。

そこで，以上の観点を考えられる場合を分類して，審理

及び判決について述べる。

２ 固有の客観的併合

( ) 請求の併合が行われた場合，併合要件が訴訟要件の ←ここは一応，固有の客観的1

一つとして職権調査の対象になる。ただ，要件が欠けて 併合全部に関連する「審理」

も，たとえば弁論を分離して別の訴えとして扱うことが に関する説明であるが，省略

可能であるから，不適法却下とする必要はない。またあ してもよいだろう。答案が４

る請求が他の裁判所の専属管轄に属する場合は移送の裁 ページを超えてしまうので，

判を行うことになる。 これ以降「省略してよい」と

また，併合請求についての訴訟資料及び証拠資料は共 コメントした部分はすべて参

通である。１の訴訟手続において審理がされる以上当然 考として論じていると考えて

である。 もらいたい

以下，併合形態ごとに異なる点について順に述べる。

( )ア 単純併合2
原告が特に条件をつけないで数個の請求に対して審判 ←審理と判決のルールを明ら

を申し立てる場合における併合形態である。この場合， かにする

裁判所は原告の申立の全部に対応して審理を行い，判決

をする義務がある。ただし，審理の進行状況に応じて必

要があれば弁論を分離することもできる。

弁論の分離がされなかった場合，数個の請求全部に対

して判決がされて始めて全部判決（２４３条１項）とな

る。これに対して，一部の請求に対してのみされた判決

は一部判決として適法である。

全部判決における一部の請求について上訴がされた場 ←上訴に関わらず事情を論じ
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合，上訴不可分の原則により全部の請求について移審の ると，答案が長くなりすぎる

効果が生じ，上訴の対象とならなかった請求についての から，省略するのも手である

判決も確定しない（１１６条２項 。ただし，上訴審に …が，余裕がある限り論述は）

おける審判の範囲は不服を申し立てられた請求部分に限 したい

られる（２９６条１項 。）

イ 選択的併合

数個の請求のうちいずれかの請求が認容されることを ←単純併合で論じた事項と対

解除条件として他の請求について審判を申し立てる場合 応させて論じる 「定義→審。

における併合形態である。この併合形態は，実体法上請 判の順序→弁論の分離の可否

求権競合の関係にある場合，旧訴訟物理論の立場から二 →全部判決をする必要がある

重給付を認めないという必要性から認められるものであ か→一部判決の可否→上訴と

る。 の関係」

この場合，無条件に審判を求める請求は存在しないか

ら，数個の請求につき審判をする順序について裁判所は

拘束されない。ただし，選択的併合では数個の請求につ

いて統一的審理がされることを予定しているから，裁判

所が弁論を分離することは許されない。

ある請求が認容された場合，他の請求に対して判決を

する必要はない。裁判所が請求のすべてに判決をする義

務を負うのは請求棄却判決をする場合である。このため

一部判決は許されない。

また上訴がされた場合，全部判決に対する上訴である ←上訴についてはなるべく簡

から，他の請求への審判申立ても解除条件付きのまま上 単にまとめた

訴審に移審する。この場合，上訴審で，始めて審判対象

になる請求があることになるが，すべての請求において

訴訟資料は共通するから審級の利益は害されない。

ウ 予備的併合

実体法上両立しない関係にある数個の請求について， ←選択的併合に関する論述に

あるものについて無条件に審判を求め，他のものについ 対応させる形で論じる

て前者の認容を解除条件として審判を申し立てる場合に

おける併合形態である。

この場合，裁判所はまず無条件に審判が求められる請

求（主位的請求）について審判をし，これが排斥される

場合に他の請求（予備的請求）の審判をすることが義務

づけられる。また，統一的審理が予定されていることか

ら弁論の分離は許されない。そのため，主位的請求を認

容する場合，裁判所は予備的請求について審判をする必

要はなく，主位請求に対する判決が全部判決になる。こ

の意味で一部判決は許されない。

さらに上訴との関係であるが，主位請求が認容され，



- 8 -

被告が上訴した場合，予備的請求も上訴審に移審する。

その結果，上訴審が主位的請求を認容する判決を取り消

した場合，予備的請求も上訴審の審判対象になる。この

場合，予備的請求は上訴審で始めて審判されることにな

るが，これと主位的請求の基礎となる事実は密接に関連

しているから，審級の利益を害するとはいえない。

一方，予備的請求認容の判決に対する上訴において，

被告のみが上訴した場合，主位的請求は審判の対象とな

らない。原告が不服申立てをしていないからである。

３ 共同訴訟 ←問いから受ける印象からす

( )ア 共同訴訟とは１の訴訟手続における原告または被 れば，共同訴訟の場合は論じ1
告，もしくはその両者が多数人をもって構成される訴訟 なくてよいとも思える

形態である。

共同訴訟における審理及び判決について，合一確定の ←審理・判決の特徴を論じる

要請がない場合，通常共同訴訟として共同訴訟人独立の ための前振り

原則（３９条）が適用される。この場合，共同訴訟人の

１人がした訴訟行為，または受けた訴訟行為，１人に生

。 ，じた事項は他の共同訴訟人に影響を及ぼさない よって

事実の主張や自白など訴訟資料に関わる訴訟行為の効力

も他の共同訴訟人に影響を及ぼさないことになる。

そのため，１の手続で審理がされても，それぞれの共 ←審理・判決の特徴。互いに

同訴訟人についての訴訟資料は区々になり，判決の合一 独立しているのが原則

確定も保障されないことが原則となる。一部判決，弁論

の分離とも許される。ある者が上訴した場合も他の者に

影響を及ぼさない。

イ ただし，ある共同訴訟人が提出した証拠は，他の共 ←例外的に他の共同訴訟人に

同訴訟人による援用の有無に関わらず，すべての共同訴 影響がある場合。

訟人に共通して裁判所は事実認定の資料にすることがで

きる（証拠共通の原則 。これは，自由心証主義の下あ）

る証拠から得られる心証は１つしかないからである。１

の手続による意義を確保するためにも上記建前を採らな

ければならない。

また，複数被告に対する請求が法律上併存し得ない関 ←同時審判の申立

係にある場合，統一的審理が期待される。そのため，原

告の同時審判の申立てを条件に，裁判所の弁論分離の権

限が否定され，控訴審における弁論の併合も強制される

ことになる（以上４１条 。）

( ) 一方，判決内容の合一確定が要請される場合，必要 ←必要的共同訴訟の審判の原2
的共同訴訟の審判の原則が採られる（４０条 。 則と，それによる審理・判決）

この場合，共同訴訟人の行為は，全員の利益になる場 におけるルール
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合だけ効果が生じ，相手方の訴訟行為は全員に効果が生

じる。その結果，共同訴訟人間で訴訟資料が統一される

ことになる。また，訴訟進行を統一の要請もあるから，

裁判所が弁論の分離をし，一部判決をすることは許され

ない。

さらに，ある者が上訴した場合，全員について判決の

確定が遮断され，移審の効果が生じ，全員が上訴人とし

ての地位を獲得することになる。

以 上

第２問

ＡはＹから同人所有の土地を買い受けた後死亡し，Ａの子Ｘ１，Ｘ２が相続したとこ

ろ，右土地を占有し，かつ，所有権の登記を有しているＹとの間で所有権の帰属につい

て争いが生じた。なお，Ａの相続人はＸ１，Ｘ２のみである。

この場合，Ｘ１，Ｘ２はＹに対してどのような訴えを提起することができるか。

★解答例

一１ 本件では被相続人Ａが買い受けたはずの土地をＹ ←請求を導く論述

が占有し，登記名義を有している。そこで，Ａの相続人

Ｘ１，Ｘ２は土地の権利の確認，登記の移転及び土地の ←後で提起できる訴えを挙げ

引渡しを請求することが考えられる。 る際に一種の項目として役立

以上の請求してすることができる訴えとしては，それ つ

， 。ぞれが単独でするものと 共同してするものがありうる

しかし，共有物に関する訴えは，共有者Ｘ１，Ｘ２が全 ←必要的共同訴訟になるかな

員でなければすることができないとも考えられる。すな らないかを検討しなければな

わち，固有必要的共同訴訟とされる基準をどのように考 らないことを指摘

えるべきか。明文なく問題となる。

２ 思うに，実体法にて単独の処分権が与えられていな ←論証

い場合，訴訟が実体法上の権利の実現手続である以上，

訴訟上もまた単独の訴えは提起できないと考えられる。

また，必要的共同訴訟とされる場合，全員が共同でな

ければ当事者適格が認められないし，独自の審判の原則

が適用される（４０条 。よって，必要的共同訴訟が要）

求される範囲を当初から明らかにする必要があるので、

訴訟物である権利関係をめぐる関与者の地位との関係で

客観的に決定できなければならない。

そのため，固有必要的共同訴訟になるかどうかは，ま
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ずは実体法を基準として決することになる。

しかし、例えば、被告複数の固有必要的共同訴訟とし

た場合、被告全員が揃わない限り訴えができないという

ことになると、原告の訴権が害されるおそれがある。す

なわち，必要的共同訴訟とされる範囲は，実体法のみな

らず、手続上の要求も考慮して決しなければならないこ

とになる。

二１ 以上を踏まえ，具体的に共有関係における必要的 ←あてはめ

共同訴訟が要求される範囲を述べる。

( )まず，実体法上単独で処分できない権利が訴訟物とな ←実体・手続の双方から結論1

っている場合は原則として固有必要的共同訴訟になる。 を基礎づけること

すなわち，共有関係にあることの確認の訴えにおいて

は必要的共同訴訟が成立するといわざるをえない。この

点は，所有権が否定されるおそれを考慮すると，当該法

律関係に関わる当事者全員の訴訟関与の機会を確保すべ

き点からも基礎づけられる。

よって，共有関係にあることの確認の訴えはＸ１，Ｘ

２が共同してのみ訴えの提起ができる。この際，Ｙが土 ←訴えの提起が「できるか」

地の登記名義を持ち，占有をしていることから給付の訴 と問われているが，確認の訴

えによるべきとも考えられる。となると，確認の訴えの えの提起が可能だとは限らな

利益の有無も検討しなければならないであろう。 いので，一応配慮した

( )しかし，登記の移転請求または土地全部の明渡請求は2
単独でできると考える。これらの請求を共同でする場合

は，通常共同訴訟になる。実体法上不可分債権にかかる

， ，ものであるし 個別訴訟を認める範囲を広く考えた方が

一部の共有者が提訴を拒否しても訴権行使を認めること

ができるからである。

この場合，他の当事者の権利保護の要請は，訴訟告知 ←手続上の考慮。単独訴訟を

や，それに基づく補助参加，独立した訴えを提起させた 認めても問題がないとの指摘

。上で弁論の併合をするなどの方法により図るべきである

２ 他方、共有者は持分を自由に処分できるから，持分 ←持分に関する訴訟はまとめ

権に関わる訴訟では個別訴訟を認め得ることになる。す て論じる

なわち，共有持分を有することの確認の訴え，共有持分

に基づく明渡請求，登記の移転請求は単独ですることが

できる。

また，これらを共同でした場合は，通常共同訴訟が成 ←単独で訴え提起ができるも

立する。確認の訴えをする場合は，特に訴えの利益の存 のを通常共同訴訟によっても

在が問題になることは二１( )と同様である。 構わない点に注意1
以 上
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昭和 年度61
第１問

甲は，乙からの３００万円の借受金債務の残額が１３０万円であると主張し，乙に対

して，右借受金債務は１３０万円を超えては存在しないことの確認を求める訴えを提起

した。

裁判所が審理の結果，次の判決を言い渡したとして，その判決について論ぜよ。

１ 甲の乙に対する債務の残額が２００万円であると認め 「原告の請求を棄却する 」， 。

との判決。

２ 甲の乙に対する債務の残額が１００万円であると認め 「借受金債務は１００万円，

を超えては存在しないことを確認する 」との判決。。

★解答例

一 小問１について

１ 原告甲の債務の残額が１３０万円であるとの主張に ←まず書き出しでは，全部棄

対し，裁判所認定事実は２００万円であるから，甲の請 却判決が下された理由を明ら

求を認容することはできない。これを受けて，裁判所の かにした

全部棄却判決を下すことは構わないと思える。

しかし，認定された２００万円を下に 「借受金債務 ←一部認容判決の可能性を示，

は２００万円を超えては存在しないことを確認する 」 唆。

という判決を下すことも考えられる。

後者の判決は，甲の請求に比較して不利だが，３００ ←一部認容判決の可否の問題

万円全部の債務が存在するとしたものではない よって に持ち込む。 ，

これは一部認容判決の一種とみることができるが，一部

認容判決は，申立事項を超えた判決として，２４６条に

反するのではないか。

２( ) 思うに，２４６条の趣旨は，請求にかかる原告の ←原告の意思と被告への不意1

意思を尊重すると同時に，被告の不意打ちを防止する点 打ち防止という２点から論述

にある。とすれば，いずれの点でも不利益がなければ， を構成

２４６条に反するとはいえず，許される。

ここで一部認容判決は，全部棄却よりは有利だから原

告の意思に反するとはいえない。被告も，全部認容を覚

悟できるから，不利益もその範囲に収まる以上，不意打

ちにはならない。よって，一般的に一部認容判決を下す

ことは，違法ではない。

( )ただ，本件の場合，債務の残額が原告が期待した額 ←債務不存在確認の訴えにお2
よりも不利な額で確定することになる。これは原告の意 ける一部認容判決の特殊性に

思に反するものとみえなくはない。 配慮した論述
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しかし，正確な残額を掲げない限り全部棄却とするな

らば，紛争解決のため再度訴えを提起する必要があるこ

とになり迂遠である。とすれば，残額を確定させる一部

認容判決も，原告の合理的意思に反するものではない。

とすれば，本件の場合 「借受金債務は２００万円を ←結論，

超えては存在しないことを確認する 」との一部認容判。

決を下すことは適法であり，それが望ましいといえる。

３ よって，債務の残額が２００万円であると認める限 ←一部認容判決を下すことが

り，紛争の一回的解決，訴訟経済の観点から上記の一部 でき，それが望ましい旨の指

認容判決を下すべきであり，本小問に掲げられた判決は 摘

適切な判決ではない。甲は上の判決を控訴により争うこ

とができる。

しかし，本小問の判決は必ずしも違法な判決ではない ←１の判決が違法ではない点

ので上告はできない。 の指摘

確定した場合は，甲乙は残債務額を自由に争える。た ←「判決を論ぜよ」という問

だし，甲は自ら自認した１３０万円について争うことは いにあわせて，判決の効力を

できないと考える。この根拠は，訴訟物の枠外であるか 明らかにした

， ， 。ら 既判力によるものではなく 信義則上のものである

二 小問２について

１ 本件判決では，甲の申立が債務の残額を１３０万円 ←簡単な問題であるが，１と

であるするものであるのに対し，１００万円であること の間で論述の分量に差が開き

を確認する判決を下している。これも，申立事項と判決 すぎるのはよくないから，少

との不一致があるものとして違法な判決である可能性が し丁寧に論じた

ある。

２ 上のような判決は原告に有利なものとして，その意 ←原告の意思に反することの

思に反しないかにみえる。しかし，原告には審判の範囲 指摘

を画する自由があり，原告の申立事項を超えた判断は，

たとえ原告の申立よりも有利なものであっても，原告の

合理的意思に反するものというべきである。

ここに本件訴訟の審判対象は，甲が掲げた１３０万円

から，債権の上限である３００万円の範囲である。とす

れば，この範囲から逸脱した判決を下すのは，原告の意

思に反する。しかも，被告にとっても，悪くても１３０ ←被告の意思に反することの

万円の残債務額が決まると考える以上 不意打ちになる 指摘， 。

３ よって，本小問の 「借受金債務は１００万円を超 ←結論，

えては存在しないことを確認する 」との判決は，訴え。

の変更（１４３条）を伴わない限り，許されない違法な

判決となる。よって，控訴・上告による取消の対象にな

る。

一方，争われず確定した場合，既判力が発生する。具 ←ここは加点事由だろう
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体的には債務の不存在が確定する範囲として，甲が主張

した１３０万円を超える範囲における債務の不存在が確

定する。裁判所が認定した残り３０万円の部分は，訴訟

物ではないのでその不存在が確定するわけではない。と

はいえ，この３０万円は甲が自認した範囲だから，前段

と同じで改めて甲が争えるわけではない。

以 上

第２問

甲は，駐車場として乙が使用している土地をその所有者Ａから買い受けたと主張し，

乙に対して，所有権に基づき土地の明渡を求める訴えを提起した。

乙はＡ甲間の売買の事実を認め，裁判所は和解勧告のため期日を続行したところ，次

の期日になって，甲は，土地所有権侵害を理由として賃料相当損害金の支払を求める請

求を追加した。

乙は，従前の態度を変えて，Ａ甲間の売買の事実を争うことができるか。

★解答例

１ 乙が，いったん認めたＡ甲間の売買の事実を争うに ←論述の方針を示す。争える

は，当初の自己がした訴訟行為の撤回が許される必要が かという問いを答えやすい形

ある。 に変換する意味がある。

本来，訴訟行為の撤回は自由に認められる。しかし， ←自白が当事者を拘束するこ

本件Ａ甲間の売買の事実は甲の主張事実であり，その請 との指摘

求を基礎づける事実である。このような不利益な事実を

認めた以上自白が成立し，乙による自白の撤回が制限さ

れると考えられる。

そこで，自白が成立した場合，その撤回が制限される ←問題提起

範囲をどのように考えるべきか。明文なく問題になる。

２( ) 自白が成立した場合，不要証となる上に（１７９ ←自白が当事者を拘束するこ1

条 ，弁論主義が適用される場合には裁判所が拘束され， との根拠）

異なる事実の認定ができなくなる。自白の撤回が制限さ

れるのは，このような相手方に与えられた有利な地位を

任意に奪うことが禁反言に触れる（２条）からである。

よって，相手方に有利な地位が与えられたとはいえな

い場合等，撤回が禁反言に触れるとはいえない事情があ

る場合は自白の撤回が許されると考える。

( )まず，自白が成立したとしても，裁判所拘束力が発生 ←弁論主義の適用範囲につい2
しない場合には撤回が許される。この場合，裁判所が異 て
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なる事実を認定する可能性がある以上，撤回を認めても

相手方にとってそれほど不利益を与えるとはいえないか

らである。

そのような範囲としては，原則として主要事実の範囲

に限定されると考える。主要な争点となる部分にのみ拘

束力を発生させれば目的は達せられるし，自由心証主義

（２４７条）の尊重の必要があるからである。

Ａ甲間の売買の事実は，所有権取得の来歴経過にあた ←判例によった。本当は論点

る事実として，主要事実にあたると考える。よって，自 だが，後半との比較で論述の

白の裁判所拘束力が発生し，当事者の拘束力も原則とし バランスが悪くならないよう

て発生すると考える。 にこの程度の説明に止めた

３( )とはいえ，相手方の得た地位を否定しても禁反言に ←違った方向で，撤回ができ1

あたるといえないならば，撤回は認められる。 る範囲を考える

そのような場合として，まず相手方の同意がある場合 ←同意ある場合

があげられる。さらに，刑事上罰すべき行為により自白 ←刑事上罰すべき行為がある

がされた場合も，再審事由ですらあるから（３３８条５ 場合

号 ，無条件の撤回を認めてよい。）

また，自白した事実につき反真実かつ錯誤の証明がさ ←反真実かつ錯誤の場合

れた場合，そのような事実を基礎に裁判をすることは不

当であり，自白者の権利も未だ保護に値するから，撤回

が許されると考える。

本件では 上のような事情は問題文にない となると ←原則として撤回ができない， 。 ，

乙による自白の撤回は認められないことになる。 ことを簡単に示す

( )この点，自白の撤回が禁反言に反するかという点に着 ←上の結論の妥当性を検証2
目すると，甲がした請求の追加により乙の地位が一変す

るような場合には上記の場合以外の撤回を認める余地が

あるとも思える。

しかし，自白が成立した際，裁判所は当該事実を一律 ←基準の明確性が重要である

に判決の基礎に取り込まなければならない。にもかかわ との説明

らずそのような個別的観点を取り込むと，審理が混乱す

るおそれがある。

また，訴えの変更は請求の基礎の同一性が認められる ←被告への保護

場合などの要件が満たされなければ許されず，これによ

り被告は保護される。とすれば，追加的変更が適法であ

る限り，乙の保護に反しないことになる。また，違法で

ある場合は，追加的変更自体が許されず，やはり乙の保

護に反しない。

以上から，乙の撤回を認めないという結論により一貫 ←結論

させるべきである。

以 上
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昭和 年度62
第１問

， ，Ａ県に居住する甲は Ｂ県に居住する乙に対する５００万円の売買代金の請求につき

管轄裁判所をＣ県に所在するＣ地方裁判所とする旨の合意があるとして，同裁判所に訴

えを提起した。同裁判所がこの訴訟をＢ県に所在するＢ地方裁判所に移送することがで

きる場合について説明せよ。

★解答例

１ Ｂ県に所在するＢ地方裁判所への移送の可否につき ←Ｂ地方裁判所への移送が可，

これは被告たる乙の居住地であるから，法定管轄裁判所 能であるには，Ｂ地方裁判所

である（４条１項 。 が管轄裁判所といえる必要が）

。 。しかし，本件の場合，Ｃ県所在のＣ地方裁判所を管轄 ある １６条以下各条文参照

裁判所とする旨の合意があると甲が主張している。土地

管轄は合意により変更できるから（１１条 ，甲の主張）

が事実である限り，当事者の意思を尊重し，Ｃ地方裁判 ←原則を指摘する

所で審理をするのが原則であるということになろう。

しかし，当事者の意思の尊重の観点から移送が必要な ←当事者の意思によるという

場合がある。すなわち，当事者の申立および相手方の同 点で共通する事項の指摘

意がある場合，１９条所定の要件の下で他の裁判所に移

送しなければならない。

本件の場合も，当事者の一方によるＢ地方裁判所への

移送の申立があれば，１９条所定の要件の下，Ｂ裁判所

への移送をしなければならない。

しかし，甲はあえて法定管轄を避けて，合意管轄に従 ←本件事情を考慮した論述

い訴えを提起したのであるから，移送の申立やそれへの

同意が得られるとは考えにくい。

２( ) 一方，当事者間に有効な合意があっても，これに ←それ以外に移送ができる場1

反する移送が必要な場合がある。それは当事者間に形式 合

的な合意があるに過ぎない場合で，合意による管轄に従

うことが一方当事者に著しく有利な結果を生む場合であ

る。

このような場合，移送により不利な立場にある者の訴 ←有利な者は合意しないだろ

訟による権利救済の途を確保しなければならない。 うから権利救済の必要あり

( )ア 法もこれを受けて 「訴訟の著しい遅滞を避け、2 ，

」又は当事者間の衡平を図るため必要があると認めるとき

に移送を認めている（１７条 。特に 「当事者間の衡平） ，
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を図るため必要があると認め」られる場合にあたるか否

かという点の柔軟な運用を通じて，上記の場合に妥当な

結論を導くことができる。

イ 特に当事者の合意が付加的合意による場合は，上の ←問題文には専属的合意か付

移送を認めることは当事者の意思に反する度合いは弱く 加的合意かが指摘されていな，

問題はない。 い。ただ，いずれでも結論は

これに対し，専属的合意がある場合に上の移送を認め 同じになるから，当事者の意

ることは，当事者の意思の自由との観点で問題があると 思が不明確な場合にいずれと

も思える。しかし，上記のような移送の必要性が認めら 考えるべきかについての論述

れる場合，意思の自由は，後見的な立場から制限されざ はしなくてよいだろう

るを得ない。

法は，この点を明らかにするため，専属管轄の場合に

おける移送の制限を，合意管轄による専属管轄を含まな

いものとしている（２０条 。）

( )ア また，管轄の合意が不当な結論を生む場合，当該 ←管轄の合意が無効な場合。3
定めを無効とする構成も考えられる。この場合，管轄違 合意が無効ということは問題

） ，いの場合として移送が可能である（１６条１項 。 文にない特別事情であるから

まず，合意の要件を満たさない場合（１１条）があり これはイレギュラーな場合と

うる。本問では１１条１項の要件は満たすが，２項の要 して，最後に論じた

件，つまり書面による合意の有無は明らかでない。この

点を満たさなければ，合意は無効となる。

， ，イ また 合意が訴訟無能力者によってなされた場合も

当該合意も無効となる。

ウ さらに，管轄の合意は訴訟契約たる私法行為である

から，これには民法における意思表示の規定の適用があ

ると考える。

よって，公序良俗違反（民法９０条 ，錯誤（民法９）

５条 ，詐欺・強迫（民法９６条１項）により無効・取）

消の主張が認められる場合，管轄の合意は無効であり，

Ｃ裁判所は管轄裁判所ではないことになる。

となると，法定の管轄裁判所たるＢ裁判所へ移送がで ←結論

きるし，しなければならない。

以 上

第２問

相殺に関する次の事項について論ぜよ。

１ 被告が弁済の抗弁と相殺の抗弁の双方を主張しているときの審理及び判断の順序

２ 相殺の抗弁により請求棄却判決を得た被告が控訴をすることの適否
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３ 請求認容判決を受けた被告が判決確定後に相殺権を行使して履行を拒絶することの

可否

★解答例

一 小問１について

１ 弁済の抗弁と相殺の抗弁における審理及び判断の順 ←問題提起。問題点は明文が

序をどのように考えるべきか。明文なく問題となる。 ないこと

２( )本来，複数の抗弁における審理及び判断の順序は， ←原則から明らかにする。理1
裁判長の訴訟指揮権（１４８条）により自由に決せられ 由も忘れない

る。請求に対する判断のみがされ，そこに既判力が発生

するに過ぎない（１１４条１項）以上，抗弁についてど

のような順序で検討しても当事者に不利益はない。なら

ば，充実・迅速な審理を可能にすべく，審理の順序は裁

判所の裁量的判断に任せるべきだからである。

よって，仮に当事者が，一方の抗弁が排斥されること ←この段落は省略可能

を条件に，他方の抗弁の審理を求めたとしても，裁判所

は拘束されない。このことは，手続の安定などの要請か

ら，訴訟行為に条件を付すことが許されないとの原則か

らも基礎づけられる。

( )しかし，相殺の抗弁は，債務の存在を認めた上で主張 ←相殺の抗弁の特殊性を指摘2
するものであるから，このような抗弁をもって請求棄却 する

の判決が下されても，被告にとって実質的な敗訴を意味

するものである。また，相殺の抗弁においては理由中の

判断に既判力が発生する（１１４条２項 。とすれば，）

弁済の抗弁と相殺の抗弁のいずれが先に審理され，判断

されるかについて当事者は利害関係を持つ。

また，弁済の抗弁は弁済の事実のみ審理すればこれを

認めることができる。しかし，相殺の抗弁を採用するに

は，既判力の発生の観点から両債権の存在の確認から十

分な審理をしなければならない。とすれば，弁済の抗弁

の主張について審理をすることは合理的であるともいえ

る。

３ よって，裁判所は相殺の抗弁に先んじて弁済の抗弁 ←結論

について審理及び判断をしなければならないと考える。

二 小問２について

１ 控訴の適否の判断にあたっては，控訴が不服申立て ←方針を定める

の制度であることから，控訴の利益の有無を確認しなけ

ればならない。ところが，本小問の場合，請求棄却の判 ←問題点の指摘

決を被告が得ている以上，控訴の利益は認められないの
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ではないか。控訴の利益の判断基準が問題となる。

２ この点，いかなる場合に上訴が許されるかについて ←規範定立。上訴の利益の有

は明確な判断を可能にする必要がある。また、実体的な 無について明確な判断ができ

不服までにも上訴の利益を肯定すれば、紛争解決が長引 なければ当事者を害するとし

くおそれもある。 て基準の明確性を理由とした

そこで、原審における申立てと原裁判とを形式的に比

較して、前者が後者に及ばない場合にのみ訴えの利益を

認めるべきである(形式的不服説)。

３ これによると請求棄却の判決を得た被告にはやはり ←相殺の抗弁の特殊性を考慮

控訴の利益が認められないとも思える。しかし，前述の しながらあてはめをする

通り，相殺の抗弁を根拠とした勝訴判決は自己の債権の

消滅に既判力が発生し，実質的には敗訴判決とみること

ができる。とすれば，異なる抗弁の主張の主張により，

上記のような不利な効力が自己に及ぶことを否定する手

段を認める必要がある。

よって，相殺の抗弁により請求棄却の判決の判決を受 ←結論

けた場合は，他の抗弁による請求棄却判決を求めて控訴

することは例外的に許されると考える。

三 小問３について

１ 被告は請求認容判決を得ており，これは債権の存在 ←なぜ問題が出てくるかを丁

を前提とするものである。ここで，被告が後訴で相殺権 寧に説明

を行使した場合，前訴の判決と矛盾するとみることもで

きる。

とすれば，このような被告の主張は既判力によって遮 ←問題提起

断されるのではないか。既判力の時的限界が働く基準が

明文上明らかでなく問題となる。

２ 権利関係は，訴訟中も時の経過とともに発生・変更 ←基準時を明らかにする

・消滅して変動するから，判決で確定できるのは，ある

時点における権利関係に限定される。この時点とは，訴

訟資料の提出が可能な最後の時点である事実審の最終口

頭弁論終結の時ということになる。

とすれば，判決の確定による主張制限の有無は，この ←規範定立

ような時点における権利関係との関係で決せられること

になる。具体的には基準時前から既に存在していた事由

を後訴で提出して争うことはできなくなる。

３ これによると，判決確定前から可能な相殺権の主張 ←あてはめ

は制限されることになりそうである。

。しかし，既に述べたように相殺の抗弁の援用は自己の ←相殺の抗弁の特殊性を説明

出捐を伴うので，最後の手段としての性質があり，前訴 ここは他の小問の解答と構成

における提出を期待できない。また，自働債権は訴訟物 を同じにした
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たる受働債権とは全く別個の債権であり，審理された訴

訟物と別個の法律関係に関わるということもできる。

よって，例外的に後訴における相殺権の行使は既判力 ←結論

により遮断されない。よって，被告が判決確定後に相殺

。権を行使して履行を拒絶することは許されることになる

以 上

昭和 年度63
第１問

訴訟要件についての職権調査と職権探知

★解答例

１( ) まず職権調査とは，当事者の異議や申立てがない ←職権調査の意義1

まま，裁判所が自発的に調査することである。

訴訟要件の存否については，原則として職権調査主義 ←「訴訟要件についての」職

が採られ，裁判所に職権調査が義務づけられる。 権調査についての説明に移る

民事訴訟が公的な紛争処理制度であることに対応し， ←理由づけ。直前の内容は争

訴訟要件の多くにおいて，迅速かつ効果的な事件解決な いがないことなので，結論→

ど公益を確保することが目的とされている。 理由の順序で説明をするとよ

また，請求が本案判決による紛争解決になじむかどう い

かは，当事者の判断に委ねられるべきものではない。職

権調査主義が採られる理由は上の点に求められる。

( ) 職権調査主義が採られる理由は上のような点にあ ←職権調査が妥当しない例外2
る。よって，もっぱら私的な利益の確保にその趣旨が認 についての説明

， 。められる訴訟要件については 上記の建前は取られない

これを抗弁事項と呼び，仲裁合意や，不起訴の合意の

存在などがその例である。以上の事項について裁判所は

当事者の申立を待って調査をすれば足りるし，そうしな

ければならない。

２( ) 次に，職権探知とは，裁判に必要な資料の収集を ←職権探知の意義1

裁判所が職権で行うことである。職権調査は調査の開始 ←職権調査との関係

の問題であるのに対し，職権探知は資料の収集という別

の場面の問題である。ただ，いずれの建前も裁判所が主

導権を握るというものである。

訴訟要件の存否にかかる判断における資料の収集につ ←職権調査事項→職権探知主

いても，訴訟要件を設けた理由が公益確保にあることか 義という公式を示す

ら，職権探知主義が妥当する。
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。これに対し，抗弁事項については私的な利益の確保に ←職権調査が妥当しない場合

重点がおかれ，職権調査主義が妥当しないことから，資 この部分は問いに問われてい

料の収集においても弁論主義が採られる。ここに弁論主 ることそのものではないが，

義とは，裁判に必要な資料の収集を当事者の権能と責任 説明に必要なのでそれなりの

とする建前のことである。 分量を割いて論じた

( ) ただ 職権調査主義が妥当する訴訟要件であっても ←職権調査が妥当するが，職2 ， ，

すべて職権探知主義が妥当するわけではない。 権探知というルールが妥当し

訴訟要件の中には，本案の判断と密接に関連している ない範囲についての説明

ものがある。この場合に職権探知を認めると，本案判断

のための資料収集において弁論主義が採られた意味が失

われる場合がある。かつ，公益確保の要請がそれほど強

くないなら職権探知主義を採るまでもない。

よって，このような場合には職権探知は許されないと

考える。そのような訴訟要件として，任意管轄の存否，

当事者適格，訴えの利益が挙げられる。

以 上

第２問

甲は，乙を被告として，Ａ土地について所有権に基づく明渡の訴えを提起し，勝訴判

決を得た。その後，この訴訟が控訴審に係属中に，乙から，Ａ土地とＢ土地とを交換し

， ， ， 。てほしいとの申込みを受け 甲は これを承諾した上 その旨の訴訟外の和解に応じた

そこで，甲はこの訴えを取り下げた。

ところが，乙からＢ土地として示されていた土地はＣ土地であって，実際のＢ土地は

利用に耐えない土地であることが判明した。

そこで，甲は，乙に対し，Ａ土地の明渡を請求したい。どのような法的手段が考えら

れるか。

★解答例

１( ) 甲が乙に対してＡ土地の明渡請求をするには，改 ←まず，改めて訴え提起をす1
めて所有権に基づく明渡の訴えを提起する方法が考えら る方法から

れる。甲は訴えを取り下げているが，その効果は訴訟係 ←取下げ後の訴え提起の可否

属の遡及的無効であり（２６２条１項 ，再度の訴えは ～原則）

可能であるのが原則である。

しかし，本件甲が取り下げた時点で控訴審が係属して ←本件の特殊事情，判決後の

いるから，終局判決後の取下げにあたり，同一の訴えの 取下げにあたる

提起が許されない（２６２条２項 。乙は「同一の訴え」）

として改めて訴え提起をすることができるか。その意義
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が問題となる。

( ) この点 「同一の訴え」の意義を，当事者及び訴訟 ←反対の考え方に配慮2 ，

。 ，物の同一を指すと考えることができる こう考えた場合

本件甲は再度の訴え提起は禁止されることになる。

しかし，法が再訴禁止効を定めた趣旨は，判決に至る ←自説に引き寄せる

までの裁判所の努力を徒労に帰せしめた制裁であると同

時に，訴権の濫用を防ぐ点にある。とすれば，訴訟によ

る権利救済の途を確保するため，上の趣旨に反しない限

り再訴を禁止すべきではない。

よって「同一の訴え」とみるためには，当事者及び訴 ←規範定立

訟物の同一のみならず，再訴の提起を必要とさせた訴え

の利益についての事情の同一まで必要であると考える。

( ) 本件では，真実交換の対象となったのは，乙が示し ←あてはめ3
た土地とは別の利用に耐えない土地であったわけである

から，和解及び取下げの要素に錯誤がある。そもそも， ←詐欺があったかどうか不明

乙の詐欺により甲が和解および取下げに応じた可能性も なので仮定の事情とした

高い。

とすれば，いずれにせよ甲に再度の訴えを認めるべき

新たな事情が生じたということができる。

したがって，再訴の提起を必要とさせた訴えの利益に ←結論

ついての事情の同一性はなく，甲は再訴を適法にするこ

とができる。

２( ) ただ，本件訴訟は控訴審の係属中に取下げがされ ←別の手段を検討しなければ1

たことからすれば，再訴によれば訴訟経済上の問題が大 ならない理由を説明し，答案

きい上に，甲が既に得た有利な地位を放棄させることに の流れをよくするようにした

なる。そこで，甲に，取下げの無効ないし取消を主張さ

せ，旧訴を続行させることが考えられる。

しかし，錯誤による無効や詐欺による取消の主張を許 ←他の手段を用いることに関

す定めは民事訴訟法上には存在しない。そこで，民法９ する問題点

５条や９６条など，民法の意思表示に関する定めを訴訟

行為に適用することが可能か否かが問題になる。

( ) 思うに，訴訟行為は裁判所が主催する訴訟手続内に ←論証。原則から丁寧に2
おける行為である。よって，そこでは公的な陳述として

の明確性や手続の安定の要請など，独自の利益を守るべ

く，取引とは異なる規律をする必要がある。よって，訴

訟行為には私法上の意思表示の規定の適用ないし類推適

用はできないのが原則である。

しかし，訴訟の開始前や訴訟外の訴訟行為は，手続の ←修正

安定の要請とは無関係であるし，裁判所の面前でされる

わけではなく，裁判所が真意によるものか否かを確認し
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つつなされたものではない。この場合は，私法上の意思

表示の定めの適用を肯定してよい。

また，訴訟の終了に関わる行為は，その上に手続が積

み重なるわけではないから，無効・取消の主張を認めて

も手続の安定を害するわけではない。訴訟経済や訴訟内

で当事者が取得した既得の地位を保障する必要もある。

よって，このような行為にも私法上の意思表示の定め ←結論

の類推適用が認められると考える。

( ) 本件甲がしたのは訴えの取下げであり，訴訟の終了 ←あてはめ3
に関わる行為であるから，これに民法の意思表示の定め

を類推適用することは可能である。

よって，甲は取下げについて錯誤による無効，乙の詐

欺がある場合は，詐欺による取消を主張し，前の手続の

続行を求めることができる。なお，この際には，訴えの

利益が否定されないように和解契約の無効・取消しも主

張しておく必要がある。

３ 上記のように本件では新訴提起の方法と手続続行の ←問題提起

方法のいずれも可能である。この場合，両者の関係をど

のように考えるべきか。

この点，訴えの取下げが無効である限り，手続の続行 ←反対の考え方に配慮

を優先すべきであるとも思える。

しかし，手続が有効ならばそれとは別個に再訴が可能 ←反対説批判から自説へ流す

であるのだから，手続が無効で，保護されるべき者が同

じ手段によることができないのは妥当でない。

思うに，手続続行の方法は既に甲が得た有利な地位を

生かすことができる反面，新訴提起の方法は審理のやり

直しにより慎重な手続を進めることが可能となる。

このように一長一短あることから，甲にはいずれの方 ←結論

法も選択的に主張をさせて構わないと考える。

以 上

平成元年度

第１問

口頭弁論において，当事者は，いつでも攻撃防御方法を提出することができるか。

★解答例

１( ) 口頭弁論において，攻撃防御方法は訴訟の進行状 ←法の建前の紹介から1
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況に応じ適切な時期に提出しなければならない（適時提

出主義，１５６条 。よって，攻撃防御方法の提出はい）

つでも提出できるわけではない。

本来，攻撃防御方法は，口頭弁論の一体性からいずれ ←法の趣旨を説明。まずは随

の時期に提出したものも等しく判決の基礎になる。その 時提出主義が採られていた理

ため，攻撃防御方法の提出時期に制限を設けなくてもよ 由から。

いとも考えられる（随時提出主義 。）

しかし，このような建前によると，訴訟の進行が緊張 ←随時提出主義の問題点を指

感を欠くし，場合によっては訴訟の引き延ばしを許すこ 摘する

とになり，迅速かつ充実した審理の妨げになるおそれが

ある。法が適時提出主義を採用したのは，このような弊 ←適時提出主義の理由づけに

害を防ぐためである。 すり替え

なお，適時か否かは訴訟の進行状況に応じて，個別具

体的・客観的に決まることになる。

( ) かつ，法は時機に後れた攻撃防御方法の却下を定め ←適時提出主義を担保するた2
ている（１５７条１項 。これは，適時とはいえない攻 めの方法についての説明）

撃防御方法の提出を却下する権限を裁判所に与え，適時

提出主義を実現し，迅速かつ充実した審理を実現するこ

とを目的とするものである。

ただ，当事者権の確保の観点から，却下には不利益を ←要件の解説

受ける当事者の故意または重過失が要求され，かつ訴訟

の完結を遅延させる，つまりさらに口頭弁論の期日を開

かなければならなくなることが却下の要件とされる。

また，訴訟の進行状況の他，時機に後れたか否かの認 ←適時提出主義を支える周辺

定に考慮できる事情がある。まず，各種準備手続の終了 的な制度へも論及する

後に攻撃防御方法を提出した場合に説明義務が科される

（１６７条，１７４条，１７８条 。次に，控訴審では）

裁判長は当事者の意見を聞いて攻撃防御方法の提出をす

べき期間を定めることができる。

上の義務が果たされたか，上の期間に攻撃防御方法が

提出されたか否かという点が，時機に後れたか否かの判

断に生かされることになる。

( ) なお，攻撃防御方法でその趣旨が明瞭でないものに ←攻撃防御方法の提出時期を3

ついて当事者が必要な釈明をせず、又は釈明をすべき期 制限する他の事由について

日に出頭しないときも、却下の対象となる（１５７条２

項 。これも訴訟の迅速な進行を狙ったものである。）

２( ) 以上のような一般原則の他にも，攻撃防御方法の1

提出が制限されることがある。

( ) 弁論の制限がされた場合，制限に抵触する攻撃防御2
方法の提出は許されない（１５２条１項 。また，一部）
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判決が下された場合，当該事項についてのその審級にお

ける審理は終了した以上，これに矛盾する攻撃防御方法

の提出は認められない。

いずれも，裁判所による合理的な訴訟進行の意図を実

現するための制限であるといえる。

３ 以上のように法は攻撃防御方法の提出時期を様々な ←まとめ。様々な制度を貫く

方向で制限している。これは前段を含め，すべて迅速で 視点を確認した

充実した審理の実現を狙ったものであるといってよい。

以 上

第２問

甲は，乙に対して３００万円を貸し付け，その際，丙が乙の債務を保証したと主張し

， ， 。 。て 次のように 乙及び丙に対して各別に訴えを提起した 次の各場合について答えよ

１ 甲が，乙に対して貸金の返還を求める訴えを提起し，その判決が確定した後に，丙

に対して保証債務の履行を求める訴えを提起した場合，甲乙間の確定判決は，甲丙間の

訴訟に影響を及ぼすか。

， ， ，２ 甲が 丙に対して保証債務の履行を求める訴えを提起し その判決が確定した後に

乙に対して貸金の返還を求める訴えを提起した場合，甲丙間の確定判決は，甲乙間の訴

訟に影響を及ぼすか。

★解答例

一 小問１について

１ 本問では他人間の訴訟に確定判決の影響が及ぶ場合 ←問いの要約

が問われている。この点を法は，判決効は原則として当 ←関連性がある条文の指摘

事者にしか及ばず（１１５条１項１号 ，例外的に１１）

５条１項２～４号に定められたものに及ぶとしている。

ところが，甲乙間の訴訟において丙は当事者ではない ←条文上判決効の拡張はない

し、１１５条所定の者のいずれにもあたらないから、条 ことを指摘

文上は丙に既判力は拡張されない。特にこれは債権者甲

が勝訴した場合には，不利益を受ける丙に十分に主張立

証の機会を与えるべく，維持されなければならない結論

である。

しかし、甲が敗訴した場合はこの限りではない。主債 ←甲が敗訴した時のみ，判決

務者に敗訴した債権者による保証人への請求は不当であ 効の拡張をすることが望まし

るばかりではなく、訴訟不経済や判決の矛盾を招くおそ いことを説明

れがあるのでこれを認めるべきではない。

そこで、甲乙間の確定判決が甲丙間の訴訟に影響を及
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ぼし，甲が乙の債務の不存在を争えないとの結論を導く

理論構成が問題となる。

２ まず反射効という特殊の判決効を認める見解がある ←反射効を認める見解を批判。

反射効とは当事者間に既判力が生じたことが、当事者の する構成を採った

一方と特殊な関係にある第三者に反射的に有利または不

利な影響を及ぼす効力である。

しかし、処分権主義・弁論主義のもとでは、既判力の

拡張と同視できる効果を発生させるには明文ある場合に

限るべきである。安易に拡張を認めることは、手続保障

の観点から問題ある。したがって、反射効理論は認めら

れない。

思うに，既判力の根拠は手続保障と自己責任に求めら ←自分の理論構成

れる。とすれば、既判力を第三者に及ぼすべき合理的必

要性が認められる場合であって、かつ不利益が及ぶ者に

ついて手続保障がなされていたといえる場合には、明文

ない場合であっても第三者に既判力を拡張することを認

めるべきである。

３ これによると，乙に丙への訴追を認めることは不当 ←結論

であるから、既判力を拡張してこれを避ける合理的必要

性がある。また、乙は前訴で自己の権利について手続保

障が及んでいたともいえる。

よって、乙勝訴の場合に限り，既判力により丙は先の

甲乙間の訴訟の結果を援用できるという形で甲乙間の確

定判決は甲丙間の訴訟に影響を及ぼす。

二 小問２について

１ 本小問も他人間の訴訟に確定判決が及ぶか否かが問 ←共通する点の説明は簡潔に

われており，法はこれを原則として認めていないことは 済ませる

前述の通りである。

実際，債権者の保証人への請求が認められた場合，不

利益を受ける主債務者には十分主張立証の機会を与える

べきである。本件の場合も，甲丙間の確定判決は，甲乙

間の訴訟に影響を及ぼさないといってよい。

一方，保証人への請求が棄却された場合，このような ←問題がある場合

確定判決が主債務者との訴訟に影響を及ぼすかについて

は検討を要する。具体的には，主債務の不存在に関わる ←主債務の不存在が確認され

理由で，債権者の保証人への請求が棄却された場合，こ た場合のみ問題にすべきこと

のような理由中の判断が債権者債務者間の訴訟に影響を を確認

及ぼすことが考えられる。しかし，そのような結論は解

釈で認めることができるか。

２( ) この点、争点効によって理由中の判断に拘束力を ←反対の立場の紹介。判決効1
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発生させるという立場がある。争点効とは、前訴で当事 の拡張を否定

者が主要な争点として争い、かつ、裁判所がこれを審理

。して下したその判断について生じる通用力のことである

同一の争点を主要な先決問題とした別異の請求の審理に

おいて、その判断に反する主張・立証を許さず、これと

矛盾する判断を禁止する効力である。

しかし、かような効力が発生するとの明文はない。ま ←理論面の否定

た、何が主要な争点とされるのか、判断基準が不明確で

ある。しかも、このような効力の発生を嫌い、裁判資料

、 。選択の自由が拘束され 手続が硬直化するおそれもある

思うに、拘束力が発生する範囲は後訴における当事者

の訴訟行為の自由度を奪う効果を持つので、その範囲は

必要最小限度に留めるべきである。

以上の理由から、争点効なる理論は認められない。

( )しかし、既判力の拡張を認めねば明らかな不都合が生 ←信義則による処理2
ずる場合、信義則(２条)によって個別に既判力と同様な

拘束力を認めるべきである。信義則を適用すべきか否か

は、実質的に前訴の蒸し返しであるか、前訴で争うこと

ができたか、長期間の経過などの事情を持って判断する

ことになる。

３ 本件の場合 形式的には当事者が別である しかし ←あてはめ， 。 ，

当事者が乙丙のいずれであっても主債務の不存在の立証

により甲は同じように不利益を受ける以上，丙に対して

十分な主張立証を行ったはずである。

とすれば，これを乙との訴訟でも再度争わせることは

訴訟不経済である上に，禁反言に触れるというべきであ

る。よって，甲丙間の確定判決のうち，主債務の不存在

との理由中の判断は，甲がこれを争えないという形で甲

乙間の訴訟にも影響を及ぼす。

以 上

平成２年度

第１問

当事者が相手方の下にある証拠を証拠調べの対象とすることができる場合について論

ぜよ。

★解答例



- 27 -

一( ) 訴訟において要件事実の存否を確定するには，証 ←証拠調べの対象にする証拠1

拠によらなければならない。そのため，当事者は証拠を の範囲を論じる必要性から書

提出するが，その際には自己の勝訴のため，自己の下に き始めた。さらに，相手方の

ある証拠のうち有利なものしか提出しようとしないと思 下にある証拠を提出する必要

われる。 性の説明に流した

となると，相手方の下にある証拠を証拠調べの対象に

することが自己に有利な訴訟追行を行うことに必要であ

るし，真実を明らかにすることにも役立つ。

( ) この点，証拠の確保・提出は弁論主義から当事者の ←原則2
責任とされている。

しかし，医療過誤・公害事件などの現代型訴訟におい ←問題状況

， 。ては 証拠が一方の当事者に偏在する傾向が顕著である

このような状況のまま，証明責任も当事者の形式的平等

を原則とした私法法規の構造に従って決する（法律要件

） ， ，分類説 ならば 証拠を持てる者に一方的に有利に働き

実質的な不平等を生むことになる。

そこで，相手方の下にある証拠の提出を促すことによ ←結論

り弁論主義を補完することで，公平な裁判と，権利保護

を実現する方策を検討しなければならない。

二１( ) 相手方の下にある証拠を証拠調べの対象とする ←文書提出命令。明文にある1

直接の手段としては，文書提出命令（２２０条 ，検証 制度から）

物提示命令（２３２条）がある。これらの制度により相

手方に命令の対象になった証拠の提出を義務づけること

ができる。

命令の対象になり相手方が文書提出義務が負うか否か

２２０条に従い決せられる。ここでは，証人義務が一般

的なものであることに対応し，文書の提出義務が一般的

義務とされている（同条４号 。なお，この点は，検証 ←細かな論点。深入りしない）

物提示手続では明らかでないが，当事者は事案の解明に こと。

協力する義務があるというべきであるし，

また，上の義務は文書不提出の効果として文書の記載 ←文書提出命令の価値を高め

内容について裁判所は真実と認めることができること ２ る手段について（

２４条１項、２項 ，また，内容について具体的な主張）

をできず、他の証拠によることが著しく困難な場合は、

その事実に関する申立人の主張を真実と認めることがで

（ ） ， （ ，きる ２２４条３項 こと 科料による制裁 ２２５条

２３２条２項）により担保される。

また一部提出命令により，相手方のプライバシーその ←文書提出命令に従いやすく

他の秘密に配慮しながら，証拠提出を容易にすることも する制度も指摘する。厳しく

できる（２２３条１項後段 。 するだけではダメ。）
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( ) ただ，文書提出命令を得るには，申立てにおいて， ←文書特定手続2

文書の表示，文書の趣旨を示さなければならない（２２

１条１項１号２号 。文書が相手方にある限り，これが）

著しく困難な場合が考えられる。この場合，文書特定手

続により文書の特定に必要な情報を開示させる制度であ

る（２２２条１項 。）

また，提出義務に対する例外文書か否かを判断する基

準としてインカメラ手続を採用する(２２３条６項)こと

で相手方への配慮をし，証拠提出の促進を図っている。

( ) なお，文書特定手続の制度があるように，相手方の ←( )の内容は大変細かい内容3 3

下にある証拠調べの対象にするには，まず相手方の手持 なので，説明がなくても合否

ちの証拠の内容を知る必要もある。 には影響しないだろう

このように相手方の下の証拠を証拠調べの対象とする

にあたり間接的に役立つ制度として，提訴予告通知制度

（１３２条の２ ，当事者照会の制度（１６３条）によ）

り相手方から情報を得ることができる。また，文書送付

の嘱託（２２６条）も相手方が持つ書証の内容を知るた

めに役立つ。

さらに弁護士会照会，調査の嘱託（１８６条）により

公私の団体から情報を得ることができる。

二 証拠開示機能を事実上営むものとして証拠保全手続 ←解釈上の制度。証拠保全の

によることが考えられる。 制度の利用について

これは，本来のところ証拠方法としての使用が困難又

は不可能になるおそれがある場合に証拠の保全を図るた

めの制度である。しかし，この制度の利用により訴え提

起前から，相手方の手持ちの証拠の内容を知りつつ，こ

れを証拠調べの対象とすることができる。

このような評価は弁論主義の建前の過度な修正になる

おそれもあるが，証拠の偏在現象に対応するための有力

。 ，な手段として一定の評価を与えるべきである そのため

保全の必要性などの要件の認定はある程度緩やかにする

ことが許されると考える。

以 上

第２問

甲は，その所有するＡ建物を乙が不法に占有していると主張して，乙に対し，Ａ建物

。 ， ， ，の明渡しを求める訴えを提起した これに対し 乙は Ａ建物は既に取り壊されており

， 。現在ある建物はその跡地に新築されたＢ建物であり その所有権は乙にあると主張した
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そこで，甲としては，仮に乙の主張が正しいとすれば，Ｂ建物の敷地であるＣ土地の所

有権に基づいて，乙に対し，Ｂ建物を収去してＣ土地を明け渡すことを求めようと考え

ている。甲は，どのような手段をとることができるか。

★解答例

１( ) 甲は，乙に対し新たな請求を定立することを意図 ←甲の意図を明示し，甲が採1
している。その手段としては，端的に別訴の提起をする ることができる手段につなげ

ことが考えられる。 た

この点，このような訴えは，既に係属する訴訟と，乙 ←手段が採ることに問題があ

をＣ土地から排除することを目的とする点で共通するか ることを示し，問題提起につ

ら，二重訴訟の禁止（１４２条）にあたるとも考えられ なげる

る。その判断にあたり「裁判所に係属する事件」の意義

を明らかにする。

( ) 二重訴訟が禁止される理由は、応訴義務を負う相手 ←趣旨から順に考える2
方にとって負担であり、訴訟不経済である上に、判決の

矛盾・抵触のおそれを避ける点に求められる。

よって，その判断は，当事者の同一性及び事件の対象

の同一性を，実質的にみて上記の趣旨に反しないかを考

慮してすべきである。

( ) これによると，既に係属する訴えがＡ建物に関する ←あてはめ3
ものであるのに対し，Ｂ建物は物件の同一性，所有者と

も別にするものである。とすれば，Ｂ建物収去Ｃ土地の

明渡し請求は事件の対象の同一性がなく，既に「裁判所

に係属する事件」にはあたらない。

よって，甲の更なる訴えは適法である。

２( ) しかし，Ａ建物の明渡し請求と，Ｂ建物収去Ｃ土 ←他に有利な手段があること1

地の明渡し請求とが目的を同一にするものである以上， を示す

これを併合して審理することが訴訟経済上好ましいだけ

でなく，甲の負担を軽減することにもつながる。かつ両

方の請求は併合が禁じられる場合にはあたらない。

そこで，別訴の提起による場合なら，弁論の併合（１ ←まとめて審理を受ける方法

５２条）を申し立て，裁判所がこれに応じれば，両方の の一つ

請求を一つの手続で処理できることになる。しかし，弁

，論の併合は裁判所の訴訟指揮権に属するものであるから

申立てが受け入れられるとは限らない。

( )ア そこで，訴えの変更により，既に係属する訴訟に ←まとめて審理が受ける点に2

Ｂ建物収去Ｃ土地の明渡し請求を追加することが考えら ついて当事者が主導権を握っ

れる（１４３条 。 てできる方法）

では，これは 「請求の基礎に変更がない」場合とい ←判断基準の明確化，
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えるか。その判断方法が問題となる。

仮に無関係な請求への変更がされた場合、既になされ

た訴訟行為が無に帰する一方で、被告は新たな対応を迫

られることになる 「請求の基礎」の同一性の要件は，。

かような事態を防止するために要求されたものである。

このような要請を満たすべく，その判断は，両請求の

利益関係が社会生活上共通であり、かつ、旧請求をめぐ

る裁判資料の継続利用が可能であるかという観点からす

べきである。

本件では，敷地となる土地に共通性はある。しかし， ←あてはめ。両方の訴えが二

前段で述べたようにＡ建物とＢ建物は，物件も所有者も 重訴訟の禁止に触れないこと

別である。とすれば，必ずしも両者の判断において裁判 に整合的な説明。結論として

資料の継続利用が可能であるとは言えない。 訴えの変更の要件を満たすと

よって，Ｂ建物収去Ｃ土地の明渡請求の追加は「請求 することも考えられるが，説

の基礎に変更がない」場合にあたるとはいえない。 明はしにくいと思われる

イ しかし、本要件が必要とされる趣旨は、無制限に変 ←訴えの変更を認めるのが妥

更を認めることで被告の既得の地位を害する結果となる 当なのは間違いない。そのよ

ことを防ぐ点にある。すなわち、あくまでも被告保護の うな結論を導く法的構成

ための要件であるから、被告の同意ないし応訴ある場合

には本要件は不要とされるべきである。

しかも，本件甲の訴えは，乙の主張を受けてのもので

ある。このような場合、乙が訴えの変更に同意しないこ

とは、態度が矛盾するものとして信義則上許されないと

考えられる（２条 。）

すなわち，被告が陳述した事実を新請求の原因とする

， ，ものである場合 被告保護の要件にもとるところはなく

請求の基礎の同一性の要件は不要と考えるべきである。

( ) よって，甲は先の訴えにおける事実審の口頭弁論の3
終結に至るまでに，著しく訴訟手続を遅滞させることが

ない限り（１４３条１項 ，訴えの変更ができる。）

以上から，甲は訴えの変更により，Ｂ建物の収去とＣ

。土地の明渡しを求めるという手段も採りうることになる

， ，３ 以上複数の手段の関係について 要件を満たす限り

従来の手続が利用できる訴えの変更による方が有利であ

ると思われるから，別訴提起は訴えの変更が認められな

い場合によるものといえるだろう。

以 上

平成３年度
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第１問

主要事実と間接事実の訴訟における取扱の差異

★解答例

１( ) 権利の発生・変更・消滅という法律効果を判断す ←まず主要事実と間接事実の1
るのに直接必要な事実を主要事実と呼び，この主要事実 違いを説明する

の存否を推認するのに役立つ事実を間接事実と呼ぶ。

いずれも訴訟上その存在が争われた際に証明を要する ←「差異」が問われているの

事実である。しかし，法律効果を判断するのに直接必要 で，その点の説明につなげる

か否かという点でその重要度に違いがあるため，訴訟上

の取扱いについても自ずから違いが生まれる。

( ) すなわち，民事訴訟は私法上の権利の実現手続なの ←違いの説明に入る。弁論主2

で，原則として当事者の自由な処分に委ねられるべきで 義から解き明かす

ある。その現れとして，事実の収集は当事者の権限とさ

れている（弁論主義 。この弁論主義の適用は原則とし ←違いをずばり指摘）

て主要事実に限るべきである。

主要事実はその性質上その存否が訴訟の帰趨を左右す ←理由づけ。理由づけが長く

るから そこに当事者の攻撃防御が集中することになる なってしまったが，違いの説， 。

となれば，主要事実のみに弁論主義の適用があれば当事 明をすることを優先した

者の意思は十分尊重できる。

反面，間接事実は，主要事実の存否を推認させるとい

う点で，普通の証拠と同じ作用を果たす。とすれば，自

由心証主義の下（２４７条 ，裁判所に自然で合理的な）

認定をさせるには，間接事実に弁論主義を適用すべきで

はないといえるからである。

( ) 以上から，裁判所は主要事実については当事者の主 ←結論3
張がない限りこれを取り上げることができず，かつ当事

者間に争いがない主要事実のみそのまま事実の認定をし

なければならない。

一方，間接事実についてはそのような扱いはされず， ←上の段と同じことを言い直

当事者の主張がなくても取り上げることができるし，争 しただけだが，問われている

いがない事実について異なる事実の認定をすることが可 ことの中心なので丁寧に説明

能である。 した

２( ) ただし，前段のような取扱の差異はあくまで原則 ←上の取扱いは原則に過ぎな1
に過ぎない。 い→例外についての説明

すなわち，実際の審理の過程においては主要事実を直 ←間接事実について攻撃防御

接認定することが困難な場合がある（疫学的証明による が集中する場合を順に説明

場合など 。この場合，間接事実の積み重ねにより要件）
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事実の認定をする他ないから，このような場合には間接

事実の存否に攻撃防御が集中することになる。

また，一般条項あるいは抽象的概念が用いられる場合

も，当事者の攻撃防御は具体的な事実（過失に対する酒

酔い運転など）に集中する。しかし，このような事実は

そもそも主要事実か間接事実かの区別が明瞭ではない。

( ) 以上の場合に主要事実にのみ弁論主義を適用すると ←間接事実に攻撃防御が集中2
いう立場を堅持しようとすれば，当事者の攻撃防御が集 する場合に不当な結論になる

中する部分について裁判所が当事者の主張がない事実を ことを説明

認定できることになる。これは，当事者にとって不意打

ちになり，弁論主義の趣旨に反する結果となる。

また，主要事実か間接事実かが不明である場合には，

弁論主義の適用が明確にならないという問題がある。

さらに，抽象的事実の有無の判断は専門的な経験則に

， ，よらなければならないが ここに弁論主義を適用すれば

当事者の誤解に基づく判断に裁判所が拘束されることに

なるおそれがある。

よって，以上のような場合は，訴訟の勝敗に重要な事 ←結論

実が何であるかという観点から，弁論主義の適用の有無

を論じるべきである。この場合，主要事実，間接事実の

違いは取扱の差異を生むわけではないことになる。

３ 以上のような扱いの差異があるから，何が弁論主義 ←弁論主義の適用以外におけ

が適用される主要事実か（または重要な間接事実）かが る主要事実と間接事実の扱い

裁判所が釈明など訴訟指揮を行う際の指標になる。判決 の違い

文に記載する事実（２５３条１項）として，主要事実は

すべて記載の必要がある。

また，当事者も主要事実や重要な間接事実を弁論活動

の指針とすることになり，訴状では両者を分けて論じる

のが望ましいことになる。

以 上

第２問

甲は，乙に対して５００万円を貸し付けたとし，乙を被告としてその支払を求める訴

えを提起した。乙は，甲の請求を争っていたところ，訴訟の係属中に丙にこの債権を譲

渡した旨の通知が甲から乙にされた。

１ 乙が丙をこの訴訟に引き込みたいと考えた場合，乙はどのような方法をとることが

できるか。

２ 丙がこの訴訟に引き込まれた場合，丙はどのような訴訟上の地位に立つか。
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３ 丙がこの訴訟に引き込まれた後に，甲丙間の債権譲渡の事実が存在しないと判断さ

れる場合には，裁判所はどのような裁判をすべきか。

★解答例

一 小問１について

１ 丙は甲から債権を譲り受けた者であり，典型的な権 ←権利の承継人であることを

利承継人にあたる。よって，これを訴訟に引き込むには 示す

引受承継の制度によることになる（５１条，５０条 。）

具体的には，乙は裁判所に対し丙に対する引受承継の ←手続

申立てをし，裁判所の決定により，丙に訴訟を引き受け

させることになる。

２ なお，乙は丙に別訴を提起した上で，裁判所に弁論 ←別の方法。ただ，あまり有

の併合（１５２条１項）を申し立てることもできる。た 用ではない方法なので，簡潔

だ，弁論の併合は裁判所の裁量に委ねられているから， に論じる。

確実性に欠けることになろう。

二 小問２について

１( ) 丙が引受承継の制度により訴訟に引き込まれた場 ←丙の地位の説明。訴訟の当1

合，従前の当事者である甲の当事者適格を引き継ぎ，丙 事者になる

は当事者になる。

( ) さらに，承継人は前主の訴訟追行に基づいて形成さ ←承継の効果が発生2
れた訴訟状態を全面的に引き継ぐ。これは訴訟承継の制

度は，既になされた訴訟状態を維持することが訴訟経済

および従来の訴訟関係人の既得の地位を確保する点にそ

の趣旨があるからである。

そのため，弁論及び証拠調べの結果を含めて，前主の ←具体的な内容。訴訟行為自

自白に反する主張，時機に後れた攻撃防御方法の提出な 由が制限されることの説明

。ど前主が既にできなくなった行為をすることはできない

ただし上の結果を正当化するのは，承継人の手続保障 ←手続保障の観点から訴訟行

が前主の訴訟追行により確保されているといえる限度で 為の自由が認められるべきこ

ある。よって，承継人は固有の攻撃防御方法の提出が可 との説明

能であるし，場合によっては独自の立場からの主張・立

証の機会が与えられると考える。

( )一方 甲との関係において 引受承継がなされた場合 ←審判のルールについての説3 ， ， ，

訴訟は通常共同訴訟とされ，共同訴訟人独立の原則が妥 明。通常共同訴訟となる。

当する（３９条 。）

これは，引受承継では，従前の当事者間の訴訟に引受 ←なぜ通常共同訴訟になるの

人と引受申立人との訴訟が追加されたことになることの か。法の趣旨の説明

帰結である。自らの意思により訴訟状態を承継させられ

るわけではない引受人の地位を保障するためにもこのよ
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うに考えるべきである。

ただし，両訴訟は実体法上両立しない関係になること ←同時審判の申立がされた訴

から，同時審判の申立がされた訴訟と同様の扱いがされ 訟と同様の扱いとなることの

る（５０条３項 。具体的には，弁論及び裁判の分離が 指摘。理由と共に説明した）

禁じられ（４１条１項 ，控訴事件が同一の裁判所に係）

属する時も弁論及び裁判の併合が強制される（４１条３

項 。）

２ 別訴の提起と弁論の併合によった場合も丙は当事者 ←別訴提起の場合の説明。こ

になる。しかし，上のような訴訟状態の承継効は認めら の点は省略可能といえるかも

れない。また，同時審判の申出がない限り，４１条所定 しれない。省略するなら，一

の扱いはない。 での指摘から全部省略した方

三 小問３について がよいか

１ 甲丙間の債権譲渡の事実が存在しないと判断される

場合，当初の乙の甲に対する請求が認められるかが改め

て審理される必要がある。

これに対し，乙丙間の訴訟についてはどうか。仮に甲 ←弁論の併合の場合。これを

乙・乙丙間の訴訟が単純に併合された場合ならば請求棄 指摘すると，この後の引受承

却判決を下すことになろう。 継の場合も請求棄却とすべき

一方，引受承継により共同訴訟が形成された場合，裁 とした場合，理由づけの一つ

判所がどう判断すべきかは争いがある。 になる

２ この点，甲丙間の債権譲渡の事実がない場合，引受 ←反対の考え方

承継を認めるべき基礎に欠け，その結果引受決定を取り

消すなり，訴えを却下するなりという扱いをすべきであ

るかと思える。

しかし，弁論の併合がされた場合も引受承継の場合と ←自説。実質的理由

で，判決の内容を違える実質的な理由はない。また，本

案判決によった方が紛争解決基準が残るので紛争解決に

役立つ。

思うに，引受原因の存在は，本案審理に入るためのと ←形式的理由

りあえずの要件に止まる。とすれば，引受要件が満たさ

れると判断された以上，後は本案の問題として処理する

ことが妥当である。

３ よって，裁判所は乙の丙に対する請求については認 ←結論

容の判決をすべきであることになる。

以 上


