1編　民事訴訟法総論

1-1　民事訴訟とは何か

［1］民事訴訟手続の必要性→私的紛争を公権的に解決する手続

［2］民事紛争と解決手段

［3］紛争解決手段の多様化

　【1】裁判所内のＡＤＲ（代替的紛争解決手段）

　　（1）裁判上の和解

　　（2）裁判所による調停→民事調停／家事調停（当事者の合意が記載された調書は確定判決と同一の効力）
　【2】裁判所外のＡＤＲ
　　（1）仲裁―→当事者間の仲裁契約に基づき、仲裁人が紛争を処理

　　（2）その他→日弁連交通事故センターなど

1-2民事訴訟法とは何か

［1］民事訴訟法の意義

［2］民事訴訟法の性格

［3］法規の種類

【1】効力規定と訓示規定

　【2】強行規定と任意規定→新法施行後は、旧法施行時から係属する訴訟事件にも新法適用

［4］民事訴訟の目的

　【1】紛争解決――→私人間の紛争の解決

　【2】私法秩序維持→私法を基準とした紛争解決をなして私法法規の実効性を確保

　【3】権利保護――→裁判を受ける権利の保障／手続保障

［5］民事訴訟法の解釈原理

　【1】紛争解決・私法秩序維持の要請から

　　（1）訴訟経済

　　（2）手続安定

　　（3）手続の明確・画一的処理

　　（4）一挙抜本的解決

　【2】権利保護の要請から

　　（1）裁判を受ける権利の平等な保障

　　（2）実体法的地位の平等な保障

　　（3）訴訟の公開

　【3】信義則から

　　（1）矛盾挙動禁止の原則（訴訟上の禁反言）

　　（2）権利失効の原則

　　（3）訴訟状態の不当形成の排除

　　（4）訴訟上の権能の濫用禁止

1-3訴訟と非訟

［1］ 非訟事件の意義→権利義務に関する紛争を前提とせず、紛争予防のために裁判所が一定の法律関係を形成
［2］具体的な非訟手続

　【1】家事審判――→親族間の扶養／遺産分割／夫婦の同居／推定相続人の廃除

　【2】借地非訟事件→賃借権の譲渡／転貸の承諾に代わる許可の裁判など

［3］訴訟と非訟の区別と具体的相違

　【1】訴訟と非訟の区別

　　　　　・訴訟＝実体法を具体的に適用して権利義務の存否を判断する司法
　　　　　・非訟＝国が私人間の生活関係に後見的に介入して調整を図る民事行政
　【2】訴訟と非訟の具体的相違

　　（1）訴訟→対立構造／処分権主義／口頭弁論／公開主義／判決による権利義務の判断

　　（2）非訟→対立当事者は不要／職権探知主義／審問／非公開／決定による裁判所の判断

1-4民事訴訟法の改正

［1］平成8年改正―→整理手続の整備／証拠収集手続の拡充／少額訴訟手続の新設／上訴手続の整備／口語化

［2］平成13年改正→文書提出命令の整備（公務員関係）

［3］平成15年改正→計画審理推進／提訴前証拠収集手続の拡充／専門委員制度新設／鑑定制度改善／特許の専属管轄

2編　訴訟の主体

1-1章（裁判所）裁判所の組織

［1］裁判所の意義→司法権（裁判権）を行使する国家機関
［2］裁判所の構成

　【1】裁判所の種類

　【2】裁判所の構成員

　　（1）裁判官

　　　〔a〕種類と任命資格→最高裁判所長官／最高裁判所判事／高等裁判所長官／判事／判事補／簡裁判事（裁5）

　　　〔b〕裁判官の独立の身分保障

　　（2）裁判所書記官→裁判官の指揮命令を受けるが、裁判官も代行し得ない固有の権限を行う独立機関（裁60）

　　（3）執行官―――→各地裁に置かれ、執行や文書送達などの事務を行う単独制の機関（裁62）

［3］合議制と単独制

　【1】裁判機関の構成

　　　　　・最高裁は常に合議制で、15人の大法廷と5人の小法廷（裁9）

　　　　　・高裁は常に合議制で原則3人

　　　　　・地裁は二審なら常に合議制、一審なら原則として単独制

　　　　　・簡裁は常に単独制

　【2】合議制と単独制の長短→主観の排除／機敏性や迅速性

　【3】合議制における機能分担

　　（1）裁判長

　　（2）受命裁判官→法定事項の処理を構成員の一部に委任（88、89、185）

　　（3）受託裁判官→受訴裁判所が他の裁判所に一定事項の処理を嘱託した場合（89、185）

1-2章（裁判所）民事裁判権

［1］意義→法律関係の確定／形成→執行による強制的実現

［2］民事裁判権の及ぶ人的範囲

　【1】原則→わが国にいる全ての人（自然人／法人）

　【2】例外→国際法上、治外法権が認められる者／天皇（判例）

［3］民事裁判権の及ぶ物的範囲

　【1】国内の事件

　【2】国外の事件

　　　　　・逆推知説――→国内に裁判籍がある事件は原則として及ぶ

　　　　　・管轄配分説―→国際的規模での土地管轄の配分の問題

　　　　　・修正逆推知説→逆推知説を原則としながら土地管轄規定の配分基準を国際的規模に拡大

［4］民事裁判権欠缺の効果

　【1】裁判所の取扱

　　　　　・訴訟要件であり職権探知で裁判権の欠缺が判明すれば訴えは不適法として却下

　【2】看過してなされた判決の効力

　　　　　・上訴により取消を求めることができる

　　　　　　　→再審事由には該当しないが、確定しても既判力や執行力は生じない

1-3章（裁判所）管轄

3-1管轄の概念

［1］意義

［2］趣旨

［3］訴訟要件としての管轄→訴訟要件であり職権探知事項→管轄違いは却下ではなく移送（16Ⅰ）

3-2-1（管轄の種類）総説

［1］法定管轄・合意管轄・応訴管轄・指定管轄

［2］職分管轄・事物管轄・土地管轄←法定管轄の分類

［3］専属管轄・任意管轄←法定管轄の分類

　【1】専属管轄→当事者の意思による管轄権設定は許されない（職分管轄）

　【2】任意管轄→当事者の合意によって管轄を認める（事物管轄／土地管轄）

3-2-2（管轄の種類）法定管轄

［1］意義

［2］職分管轄

　【1】受訴裁判所と執行裁判所の管轄

　【2】審級管轄→一審が簡裁の場合、上告審は高裁（一定の場合に最高裁に移送）／特別上告で最高裁

［3］事物管轄

　【1】意義

　　　　　・簡易裁判所は、訟の目的の価額が140万円を超えない請求（行政事件訴訟に係る請求を除く）ついて第一審の裁判権を有する（裁33Ⅰ①）
　【2】訴訟の目的の価額（訴額）

　　　　　・管轄が訴訟の目的の価額により定まるときは、その価額は、訴えで主張する利益によって算定する（8Ⅰ）
　　　　　　　→「訴えで主張する利益」とは、訴訟物について訴え提起した者が全部勝訴して請求を認容され、その内容が実現された場合にもたらされる経済的利益のこと

　　　　　　　→経済的利益の算定は金銭で評価する方法によってなされる
　　　　　・一の訴えで数個の請求をする場合には、その価額を合算したものを訴訟の目的の価額とする（9Ⅰ）
　　　　　　　→［果実／損害賠償／違約金／費用］の請求が訴訟の附帯の目的であるときは、その価額は、訴訟の目的の価額に算入しない（9Ⅱ）
　【3】非財産上の請求の算定

　　　　　・前項の価額を算定することが［できないとき／極めて困難であるとき］は、その価額は140万円を超えるものとみなす（8Ⅱ）
　　　　　　　→身分関係／株主総会決議の無効／人格権に基づく差止め請求など

　　　　　・財産権上の請求であって、訴額の算定が著しく困難なものについては、裁判長／裁判所は、その価額の算定にとって重要な諸要因を確定し、これを基礎として、裁量によって、請求の価額を評価算定できる。企業の営業収益は、起訴時以前の期間であって将来存在し得ないような異常な事情の存する期間を除いた過去少なくとも3年間の期間の収益などに準拠して、将来の収益の現在価額を求めたうえ、営業収益に及ぼす諸要因を考慮して定めるべき（百選5）
［4］土地管轄
　【1】意義―――→職分は同種だが、所在地を異にする場合の定め

　【2】普通裁判籍
　　　　　・訴えは、被告の普通裁判籍の所在地を管轄する裁判所の管轄に属する（4Ⅰ）
→自然人なら住所or居所／法人なら主たる事務所or営業所

　【3】特別裁判籍
　　　　　・次の各号に掲げる訴えは、それぞれ当該各号に定める地を管轄する裁判所に提起することができる（5）
　　　　　　　→①財産権上の訴え―――――――――――――――――――→義務履行地
　　　　　　　→②［手形／小切手］による金銭支払を請求の目的とする訴え→支払地

　　　　　　　→⑨不法行為に関する訴え――――――――――――――――→不法行為があった地
　　　　　　　→⑫不動産に関する訴え―――――――――――――――――→不動産の所在地
　　　　　　　→⑬［登記／登録］に関する訴え―――――――――――――→登記をすべき地

　【4】関連裁判籍

　　　　　・一の訴えで数個の請求をする場合には、4条から前条まで（6条3項を除く）により一の請求について管轄権を有する裁判所にその訴えを提起することができる（7）
　　　　　　　→一個の請求に管轄権があればOK

　　　　　・ただし、［数人からの／数人に対する］訴えについては、38条前段（権利義務共通／原因共通）に定める場合に限る（7但）
　　　　　　　→管轄選択権の濫用は認められない

　　　　　・反訴／中間確認の訴え／独立当事者参加の場合

3-2-3（管轄の種類）法定管轄以外の管轄

［1］合意管轄

　【1】趣旨→当事者の便宜の尊重／専属管轄以外の法定管轄は当事者の公平や訴訟追行の便宜を考慮

　【2】合意の要件と内容

　　　　　・当事者は、第一審に限り、合意により管轄裁判所を定めることができる（11Ⅰ）

　　　　　　　→合意は、一定の法律関係に基づく訴えに関し、かつ、書面でしなければ、その効力を生じない（11Ⅱ）
　　　　　　　→法令に専属管轄の定めがある場合には適用されない（13Ⅰ）

　【3】付加的合意と専属的合意

　　　　　・付加的合意→法定管轄の他に一個／数個の裁判所に管轄権を発生

　　　　　・専属的合意→特定の裁判所の管轄のみを定めて、他の裁判所の法定管轄を消滅

　　　　　・どちらか明示されていない場合

　　　　　　　→土地管轄は、事実上裁判を受ける権利を受ける重大な影響を及ぼすものであり、だからこそ法は法定管轄を定めているのだから、法定管轄は重視して考えるべき

→法定管轄の中から選択されている場合のみ専属的合意／それが以外は付加的合意

　【4】合意の方式と時期

　　　　　・裁判所の管轄は、訴えの提起の時を標準として定める（15）

　　　　　　　→管轄の合意は、訴え提起時までに必要となる
　【5】合意の効力

　　　　　・訴訟法上の効果として直接、管轄の発生／消滅が生じる（通説）

　　　　　　　→専属的合意がなされても、原告が他の裁判所に提訴して被告が応訴すれば応訴管轄が発生

　　　　　　　→合意管轄を生じた裁判所は、遅滞を避けるため、他の法定裁判所に移送できる（17）

　　　　　・訴訟契約の一種であり訴訟能力が必要（通説）

　　　　　　　→意思の瑕疵による無効／取消について民法規定の類推適用

　　　　　　　→同時に締結された契約の無効／取消の影響は受けない

　　　　　・合意の効力は第三者に及ばない

　　　　　　　→特定承継人の場合、権利関係が債権なら○／物権なら×（内容を自由に定められるか否か）

［2］応訴管轄
　【1】趣旨→当事者意思の尊重

　【2】応訴管轄の要件

　　　　　・被告が第一審裁判所において［管轄違いの抗弁を提出しないで本案について弁論をしたとき／弁論準備手続において申述をしたとき］は、その裁判所は、管轄権を有する（12）
　　　　　　　→請求の当否に関する弁論を指すが
→請求を棄却するよう求める抽象的な陳述は含まれない（判例＝争いあり）

　【3】応訴管轄の効果

［3］指定管轄

　【1】管轄の指定が必要な場合

　　　　　・管轄裁判所が［法律上／事実上］裁判権を行うことができないときは、その裁判所の直近上級の裁判所は、申立てにより、決定で、管轄裁判所を定める（10Ⅰ）
・裁判所の管轄区域が明確でないため管轄裁判所が定まらないときは、関係のある裁判所に共通する直近上級の裁判所は、申立てにより、決定で、管轄裁判所を定める（10Ⅱ）
　【2】管轄指定の手続

　　　　　・当事者の申立てにより、関係裁判所に共通する直近上級裁判所が裁判によって定める

3-2-4（管轄の種類）管轄の調査手続

［1］管轄に関する調査と限界

　　　　　・裁判所は、管轄に関する事項について、職権で証拠調べをすることができる（14）
→訴訟要件なので、原則として職権証拠調べ
→任意管轄については弁論主義が妥当する
　　　　　・請求原因となる具体的事実の態様が同時に管轄決定の標準となる場合においては、訴そのもの＝原告の主張する事実、その態様によって管轄の有無を決すべきは当然である。不法行為地とは、主たる行為地に限らず、該当事実の一部の発生地でよいのだから、当裁判所は本件損害賠償請求について管轄権を有し、本訴につき管轄権を有する（裁判例・百選4）
　　　　　　　→管轄権の発生と訴訟上の請求を基礎付ける事実が重なる場合（原因符合事実）

　　　　　　　→管轄権を判断するだけの目的で、原因符合事実について審査する（管轄原因審理説）

　　　　　・国際裁判籍に関し、原則として被告がわが国においてした行為により原告の法益について損害が生じたとの客観的事実関係が証明されれば足りる（判例）

　　　　　　　→法的安定性と予見可能性に欠ける「一応の証明」ではなく、管轄段階で審査すべき事実を限定
［2］管轄の決定時期

　　　　　・裁判所の管轄は、訴えの提起の時を標準として定める（15）

［3］調査の効力

　【1】管轄権がある場合

　　　　　・当事者間に争いがあれば、中間判決／終局判決の理由中で示す
　【2】管轄権がない場合

　　　　　・裁判所は、訴訟の［全部／一部］が管轄に属しないと認めるときは、［申立てにより／職権で］、これを管轄裁判所に移送する（16Ⅰ）
　【3】管轄違いを看過して裁判した場合
　　　　　・控訴審では、当事者は、第一審裁判所が管轄権を有しないことを主張することができない（299Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、専属管轄（11条により合意で定めたものを除く）については、この限りでない（299Ⅰ但）
　　　　　　　→上告は、専属管轄に関する規定に違反したことを理由とするときも、することができる（312Ⅱ③）
　　　　　　　→再審事由には専属管轄違反は挙がっていない
3-3訴訟の移送

［1］総説

　【1】意義―――→ある裁判所にいったん係属した訴訟を、その裁判所の裁判によって、他の裁判所に係属させる

　【2】各種の移送→一審の移送／上級審の移送／原審への差戻しも広義の移送

［2］管轄違いに基づく移送
　　　　　・裁判所は、訴訟の［全部／一部］がその管轄に属しないと認めるときは、［申立てにより／職権で］、これを管轄裁判所に移送する（16Ⅰ）
　　　　　　　→訴訟要件を欠くが却下すると、手数と費用の無駄／時効中断の利益喪失

　　　　　・地方裁判所は、訴訟がその管轄区域内の簡易裁判所の管轄に属する場合においても、相当と認めるときは、前項の規定にかかわらず、［申立てにより／職権で］、訴訟の［全部／一部］について自ら審理及び裁判をすることができる（16Ⅱ）
　　　　　・審級管轄違いの場合も移送すべき（判例・通説）→上訴期間徒過の不利益の回避

［3］管轄裁判所による移送

　【1】著しい遅滞を避けるための移送
　　　　　・一審裁判所は、訴訟がその管轄に属する場合においても、［当事者や証人の住所／使用すべき検証物の所在地／その他の事情］を考慮して、［訴訟の著しい遅滞を避けるため／当事者間の衡平を図るため］必要があると認めるときは、［申立てにより／職権で］、訴訟の［全部／一部］を他の管轄裁判所に移送することができる（17）

　　　　　　　→20条により専属管轄の場合は移送規定は適用されないのが原則だが、20条は合意によるものを除外しているので、合意による専属管轄は移送可能

　　　　　・証人がいずれも広島市内に在住していること、原告は破産宣告を受けて東京地裁への出頭費用を負担することは相当困難であること、被告は各地に支店を有する株式会社であることから、広島簡裁に移送するのが相当（裁判例・百選6）
　　　　　・被告の本人尋問が必要になると考えられ、資力の乏しい被告の経済的負担は大阪簡裁で訴訟追行する負担の方が福岡簡裁で訴訟追行する負担よりも相当大きいものと認められるから、福岡簡裁に移送するのが相当（裁判例・百選7）
　　　　　　　→「著しい遅滞の回避」は公益上の要件であり、「当事者の衡平」とは異なる要件であるが、現実的には同一の要素が両方の要件にかかわる場合が多く、総合的に判断されることになる

　【2】簡裁から地裁への裁量移送
　　　　　・簡易裁判所は、訴訟がその管轄に属する場合においても、相当と認めるときは、［申立てにより／職権］で、訴訟の［全部／一部］をその所在地を管轄する地方裁判所に移送することができる（18）
　【3】必要的移送
　　　　　・第一審裁判所は、訴訟がその管轄に属する場合においても、［当事者の申立て＋相手方の同意］があるときは、訴訟の［全部／一部］を申立てに係る［地方裁判所／簡易裁判所］に移送しなければならない（19Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、移送により著しく訴訟手続を遅滞させることとなるときorその申立てが［簡易裁判所からその所在地を管轄する地方裁判所への移送の申立て以外のものであって＋被告が本案について弁論をした後／弁論準備手続において申述をした後にされたものであるとき］は、この限りでない（19Ⅰ但）
　　　　　　　→訴え提起後でも公益上の問題が生じない限り当事者の意思を尊重

　【4】反訴の提起に基づく移送
　　　　　・被告が反訴で地方裁判所の管轄に属する請求をした場合において、相手方の申立てがあるときは、簡易裁判所は、決定で、本訴＋反訴を地方裁判所に移送しなければならない（274）
［4］移送の裁判

　【1】決定

　【2】不服申立て

　　　　　・［移送の決定／移送の申立てを却下した決定］に対しては、即時抗告をすることができる（21）
　【3】移送の裁判の拘束力

　　　　　・確定した移送の裁判は、移送を受けた裁判所を拘束する（22Ⅰ）
　　　　　・移送を受けた裁判所は、更に事件を他の裁判所に移送することができない（22Ⅱ）
　　　　　・18条により東京簡裁から東京地裁に移送された場合、22条2項のもとでも、別個の事由によって再移送するのは妨げられず、17条により岡山地裁に移送することが許される（裁判例・百選A3）
　　　　　　　→移送決定確定後に新事由が生じた場合には再移送は可能（通説）

　　　　　　　→別個の事由に基づくときも再移送を認めるのが裁判例（16条＋17条／16条＋18条）

［5］移送の効果

　　　　　・移送の裁判が確定したときは、訴訟は、初めから移送を受けた裁判所に係属していたものとみなす（22Ⅲ）
　　　　　・移送前の手続は移送後も効力を保持するか

　　　　　　　→管轄違いの場合は、移送決定により取消されたものとみるべき（308Ⅱ、309類推）

　　　　　　　→管轄権ある裁判所からの移送の場合は、訴訟係属の一体性から効力を維持する

［6］管轄原因の不法取得

　　　　　・手形振出人Y１と裏書人Y２Y3を被告とする手形請求訴訟をY３住所地の管轄裁判所で提起し、第一回口頭弁論でY３に対する訴えを取下げた場合、本来管轄のない請求について事故に便利な裁判所へ管轄を生じさせるためだけの目的で、訴訟を追行する意思のない請求を併せてしたと認められるような場合には、7条によって与えられる管轄選択権の濫用として許容できず、16条によって移送すべき（裁判例・百選A2）

　　　　　　　→17条により裁判所が移送をすればよい？管轄選択権の濫用は補充的に適用されるべき？

1-4章（裁判所）裁判官の除斥・忌避・回避

4-1総説→公平な裁判を保障し一般の信頼を得るための制度

4-2除斥・忌避・回避

［1］除斥
　【1】除斥原因

　　　　　・裁判官は、次に掲げる場合には、その職務の執行から除斥される（23Ⅰ）
　　　　　　　→当事者との関係がある場合（親族／共同権利／法定代理／事件について代理①②③⑤）

　　　　　　　→事件と関係がある場合（事件について鑑定人or証人／仲裁判断or前審裁判に関与④⑥）
　　　　　・当事者には選定者や補助参加人を含むが、代理人は含まれない

　　　　　・「前審の裁判に関与した」（23Ⅰ⑥）とは、裁判という国家意思の形成に関与したこと、具体的に言えば、その評決／裁判書の作成に関与したことであって、裁判の準備的行為にとどまる準備手続／準備的口頭弁論を行ったときは含まれない（百選8）
　　　　　　　→6号の立法趣旨は、前審の裁判官と同一の裁判官では、予断をもって審判するおそれが生じ、審級を重ねることを無意味にしてしまうから（審級制度保障説）

　　　　　　　→再審手続は訴訟として別なので、「前審」には該当しないことになる（判例同旨）

　　　　　　　→刑訴法では、裁判官が前審の証拠手続きに関与しただけでも、証拠採用されれば除斥原因になる
　【2】除斥の効果

　　　　　・法律上当然に職務を行えない→除斥の裁判は確認的裁判

　　　　　・関与した訴訟行為は訴訟法上無効
　　　　　　　→終局判決前ならやり直し／終局判決後なら上訴理由＋判決自体の関与なら上告再審事由

［2］忌避
　【1】忌避原因

　　　　　・裁判官について裁判の公正を妨げるべき事情があるときは、当事者は、その裁判官を忌避することができる（24Ⅰ）
　　　　　　　→通常人の目から見て不公正な裁判がなされるのではないかというおそれを抱かせる客観的な事情

　　　　　　　→事件への予断など訴訟手続外の要因が中心であり、裁判官の好悪／行状／訴訟指揮の仕方／能力／信条などは事由にならない
　　　　　・裁判長が被告訴訟代理人の娘婿であったとしても、裁判の公正を妨げる事情があるとは認められない（百選9）
　【2】忌避の申立て

　　　　　・当事者は、［裁判官の面前において弁論をしたとき／弁論準備手続において申述をしたとき］は、その裁判官を忌避することができない（24Ⅱ）
　　　　　　→ただし、［忌避の原因があることを知らなかったとき／忌避の原因がその後に生じたとき］は、この限りでない（24Ⅱ但）
　【3】忌避申立てについての裁判

　　　　　・［合議体の構成員である裁判官／地方裁判所の一人の裁判官］の［除斥／忌避］についてはその裁判官の所属する裁判所が、決定で、裁判をする（25Ⅰ前）

　　　　　・簡易裁判所の裁判官の［除斥／忌避］についてはその裁判所の所在地を管轄する地方裁判所が、決定で、裁判をする（25Ⅰ後）
　　　　　　　→地方裁判所における前項の裁判は、合議体でする（25Ⅱ）

　　　　　　　→裁判官は、その［除斥／忌避］についての裁判に関与することができない（25Ⅲ）
　【4】忌避の効果

　　　　　・裁判で認められることによって職務執行できなくなる

　【5】本案手続の停止と要急行為

　　（1）意義

　　　　　・［除斥／忌避］の申立てがあったときは、その申立てについての決定が確定するまで訴訟手続を停止しなければならない（26）

　　　　　　　→ただし、急速を要する行為については、この限りでない（26但）
　　（2）除斥・忌避の確定と要急行為の効力

　　　　　・要急行為は常に有効→26条但書は除斥忌避の裁判中にも当事者の権利を保護する趣旨

　　（3）除斥・忌避不存在の確定と不急行為の効力

　　　　　・訴訟手続停止中に急を要しない行為（無効）がなされても無効

→ただし、除斥・忌避の理由がないことが明らかになれば、治癒される（判例）

　　　　　　　→手続停止中に申立人に訴訟関与すべき責任はない？

　【6】忌避申立権の濫用
　　　　　・申立が忌避権の濫用に当ると明らかに認め得る場合には、23条3項の適用を認める実益も必要もなく、民事訴訟の理念／これに基づく手続上の信義則が裁判所のみならずこれに関する者にも及ぶものであることからみて、裁判制度の有効かつ健全な維持運営のために23条3項の適用はむしろ否定されると解するのを相当とし、この場合には同条の規定に拘らず忌避原因ありと主張された裁判官自らにおいても当該忌避の申立を却下することが要請されているものというべき→刑事訴訟法24条参照（裁判例）
　　　　　　　→訴訟を遅延させる目的のみでされたことが明らかな忌避の申立は、決定でこれを却下しなければならず、忌避された裁判官も却下する裁判をすることができる（簡易却下＝刑訴24Ⅰ）
［3］回避（規12）

　　　　　・裁判官自らが除斥／忌避の事由があると認めて職務執行を避ける

　　　　　　　→司法行政上の監督権のある裁判所の許可を得なければならない（裁80）

　　　　　　　→回避の許可は司法行政上の行為であり、許可後に関与しても無効とはならない

2-1章（当事者）総説

1-1当事者の概念

［1］意義→訴え／訴えられることによって判決の名宛人となる者（形式的当事者概念）
［2］当事者の呼称

［3］当事者以外が訴訟に関与する場合

　　　　　・代理の場合――→当事者は本人／訴訟行為は代理人／判決効力は本人
　　　　　・訴訟担当の場合→当事者は担当者／訴訟行為は担当者／判決効力は被担当者
1-2訴訟主体としての当事者

［1］総説

［2］二当事者対立の原則

　【1】意義

　【2】二当事者が対立しない場合

　　　　　・当事者の存在は訴訟要件であり職権調査事項

　　　　　　　→実在しなければ上訴により取消を求める／確定しても判決の効力は及ばない

　　　　　・訴訟の成立後に死亡した場合は、訴訟手続を中断して、承継人が受継する（124Ⅰ①②）

　　　　　　　→対立当事者構造が消滅する場合、訴訟は終了する（人事訴訟に例外）

　【3】例外→共同訴訟や三面訴訟

［3］当事者権

　【1】意義

　【2】趣旨―→判決の効力を受けることになる→自己の権利を確保するために十分な手続保障が必要

　【3】具体例→移送申立（16）／訴訟代理人選任（54）／異議（90）／上訴（281、311）／処分権主義／弁論主義

2-2章（当事者）当事者の確定

2-1当事者確定の必要性

［1］意義

［2］当事者の確定が必要な理由→裁判籍／除斥原因／手続中断や受継／事件の同一性／証人能力などに影響

［3］特に問題となる場合

2-2当事者確定の基準

［1］当事者確定の基準→意思説／行動説／表示説（通説）／適格説／規範分類説

2-3当事者確定の具体的問題

［1］氏名冒用訴訟

　【1】審理の途中で裁判所が気付いた場合

　　（1）原告側の冒用の場合

　　　　　・表示説（原告＝被冒用者）

→原告の変更（任意的当事者変更）が必要

　　　　　　　→変更せず被冒用者が追認しない限り、無権代理人の起訴と同様に却下すべき

　　　　　・意思説／行動説（原告＝冒用者）

→訴状記載の訂正（表示の訂正）が必要

　　（2）被告側の冒用の場合

　　　　　・表示説／意思説（被告＝被冒用者）

→冒用者を手続から排除して被冒用者に訴訟を続けさせる
　　　　　・行動説（被告＝冒用者）

→訴状記載の訂正（表示の訂正）が必要

　【2】氏名冒用に気付かず判決した場合
　　　　　・その被冒用者は訴訟当事者となり判決の既判力が及ぶといわざるを得ない。したがって、被冒用者は判決の確定前にあっては、上訴によって取消を求めることができ、確定後にあっては、338条1項3号により再審の訴を起こすことができる（百選10）
［2］死者に対する訴え

　【1】審理の途中で被告の死亡が判明した場合
　【2】被告死亡に気付かず判決した場合
　　　　　・訴状審理段階で発覚―→補正命令（137Ⅰ）

　　　　　・口頭弁論終結前に発覚→（係属前の死亡）原則として却下だが、応訴の場合は…☆

　　　　　　　　　　　　　　　　→（係属後の死亡）相続人が受継

　　　　　・終結後～判決前に発覚→（係属前の死亡）原則として却下だが、応訴の場合は…☆

　　　　　　　　　　　　　　　　→（係属後～終結前の死亡）相続人が受継し、弁論再開（153）

　　　　　　　　　　　　　　　　→（終結後～判決前の死亡）相続人が受継し、判決できる（132Ⅰ）

　　　　　・判決後に発覚――――→（係属前の死亡）原則として無効／確定前なら更正（257）／確定後なら…☆

　　　　　　　　　　　　――――→（係属後～終結前の死亡）確定前は上訴／確定後は再審

　　　　　　　　　　　　――――→（終結後～判決前の死亡）訴訟代理人がいれば確定して相続人に判決効／いなければ中断して不確定

［3］当事者の表示の訂正と当事者の変更

　　　　　・表示の訂正

→新旧表示の間に特定人としての同一性がある場合

　　　　　　　→訴訟中はいつでも訂正することができ、それまでの訴訟追行の効果は当然に新表示者に及ぶ

　　　　　・任意的当事者変更

　　　　　　　→新旧表示の間に特定人としての同一性がない場合

　　　　　　　→原則として、それまでの訴訟追行の効果は新当事者には及ばない
　　　　　・訴状全般（当事者の表示欄＋請求の趣旨や原因）の記載意味を客観的に解釈して、何人が当事者であるかを決するべきである。本件は手形の振出人を被告としたものと解することができるから、「粟田商店こと粟田末太郎」と、商号変更後の「粟江興業」は振出人として同一性を有しているから、表示の訂正ができる（裁判例・百選12）
［4］当事者の確定と法人格否認の法理
　　　　　・新旧両会社の実質は前後同一であり、新会社の設立は会社制度の濫用であって、会社は取引の相手方に対して、信義則上、新旧両会社が別人格であることを主張できず、相手方は新旧両会社いずれに対しても責任を追及することができる（百選A4）
　　　　　　　→被告を新会社としつつ、旧会社の債務であることを主張できないと構成
2-3章（当事者）当事者能力

3-1総説

［1］意義→民事訴訟の当事者（補助参加人）となることができる一般的な資格
［2］趣旨→本案判決をしても有効適切な紛争解決をもたらさない当事者を排除する

［3］当事者適格との関係

　　　　　・当事者能力→訴訟物とは無関係に一般的に判断

　　　　　・当事者適格→当事者能力を前提とした上で、訴訟物との関係で当事者として適するのか個別的に判断

3-2当事者能力を有する者

［1］権利能力者
　【1】意義

　　　　　・［当事者能力／訴訟能力／訴訟無能力者］の法定代理は、この法律に特別の定めがある場合を除き、民法その他の法令に従う（28）
【2】自然人

　　　　　・不法行為に基づく損害賠償請求／相続／受遺贈については胎児も当事者能力を有する

　【3】法人

［2］権利能力なき社団
　【1】趣旨
　　　　　・法人でない［社団／財団］で［代表者／管理人］の定めがあるものは、その名において訴え、又は訴えられることができる（29）
　　　　　　　→事実上の社会活動により第三者との紛争が生じる
　　　　　　　→社団の構成員：意思に合致／相手方：負担軽減／裁判所：紛争解決や手続安定の要請

　【2】「社団または財団」の意義

　　　　　・社団＝人の結合体＋独自の財産＋自立性（財産を引当にする独自の取引活動）

　　　　　・財団＝寄付者の帰属から離脱＋一定目的のための独立な存在として管理

　　　　　・「法人でない社団」にあたるためには、①団体としての組織を備え／②多数決の原則が行われ／③構成員の変更にかかわらず団体そのものが存続し／④組織において代表の方法、総会の運営、財産の管理など団体のとして主要な点が確定していなければならない。必ずしも固定資産や基本的財産を有することが必要不可欠の要件ではない（百選13）

　　　　　　　→重要なのは「財産的独立性」＝構成員個人の債権者による掴取力を否定するに足りる程度の分別管理
　　　　　・実体法上の権利義務は構成員に帰属し、団体は訴訟担当者として当事者適格を有する
　　　　　・社団構成員の総有に属する不動産は、構成員全員のために信託的に社団代表者個人の所有とされるものであるから、代表者は、右の趣旨における受諾者たる地位に基づいて自己名義をもって登記することができ、新代表者は信託法の信託における受託者更迭の場合に準じ、旧代表者に対して、自己の個人名義に所有権移転登記手続の協力を求めることができる（百選14）
［3］民法上の組合

　【1】民法上の組合の当事者能力

　　　　　・民法上の組合は、29条の社団として訴訟上の当事者能力を有する（百選A5）
　【2】組合を当事者としない訴訟追行方法

　　　　　・組合員全員が原告となる――――――→固有必要的共同訴訟

　　　　　・業務執行組合員が原告となる

　　　　　　　→選定当事者として（30）――――→組合に29条適用を肯定すると×（30条＝「前条に該当しない」）

　　　　　　　→任意的訴訟担当者として――――→組合の名は出ないが、判決効は115条1項2号により組合員に

　　　　　　　→法令上の訴訟代理人として（54）→業務につき一般的包括的代理権限が与えられている

3-3当事者能力の欠缼

［1］当事者能力欠缼の効果

　　　　　・訴訟要件の一つであり、職権で調査して欠缼を認めるときは却下

　　　　　・却下するときは、代表者／管理人として事実上訴えを提起した者に訴訟費用を負担させる（70類推）

［2］欠缼を看過した判決の効力

　　　　　・上訴によって取消／確定すれば再審事由にはあたらない

　　　　　　　→判決の内容上の効力は有効とし、その事件に限って当事者能力があるものと扱う（通説）

　　　　　　　→紛争解決の実効性から無効は避けるべき／代表者と認められる利害関係者が訴訟追行をしてきている
2-4章（当事者）訴訟能力

4-1総説

［1］意義→訴訟当事者が自ら単独で有効に訴訟行為をなし／訴訟行為を受けるために必要な能力

［2］趣旨→訴訟において自らの利益を十分に主張し防御することができない当事者を保護

［3］要求される者

　　　　　・当事者／補助参加人として自己の利益のために訴訟行為をする際に必要

　　　　　　　→他人の代理人／証人尋問／当事者尋問の場合は必要とされない

［4］要求される訴訟行為

　　　　　・裁判外／訴訟前に行われる訴訟行為（管轄の合意／訴訟代理権の授与）にも必要

［5］意思能力の関係

　　　　　・意思能力は前提→訴訟能力者であっても意思能力を欠く状態でなした訴訟行為は不成立（追認もできない）

　　　　　・意思無能力者のなした控訴取下は、その効力を生じない（百選21）
4-2訴訟能力の有無の基準

［1］訴訟能力者

［2］訴訟無能力者・制限的訴訟能力者

　【1】訴訟無能力者（未成年者・成年被後見人）

　　（1）原則

　　　　　・［未成年者／成年被後見人］は、法定代理人によらなければ、訴訟行為をすることができない（31）
　　　　　　　→法定代理人の同意があっても未成年者は訴訟行為を行えない（訴訟追行は複雑）

　（2）例外

　　　　　・ただし、未成年者が独立して法律行為をすることができる場合は、この限りでない（31但）
　　　　　　　→結婚による成年擬制（民753）／許可を得た営業（民6）に関する訴訟

　　　　　　　→処分を許された財産（民5Ⅲ）であっても、相手方が有利に訴訟追行することは許されず、訴訟能力は認められない

　【2】制限的訴訟能力者（被保佐人・被補助人）

　　（1）原則

　　　　　・被保佐人が訴訟行為をするには、保佐人の同意を得なければならない（民13Ⅰ④）
　　　　　　　→同意は書面で行う（規15）

　　　　　　　→同意は訴訟追行全般について与えられ、訴え提起後に同意を撤回することは手続安定に反しできない

　　（2）例外

　　　　　・［被保佐人／被補助人］が相手方の提起した［訴え／上訴］について訴訟行為をするには、［保佐人／補助人］の同意その他の授権を要しない（32Ⅰ）
　　　　　・［被保佐人／被補助人］次に掲げる訴訟行為をするには、特別の授権がなければならない（32Ⅱ）
　　　　　　　→①訴えの取下げ／和解／請求の放棄認諾／脱退

　　　　　　　→②控訴／上告／上告受理の申立

　　　　　　　→③異議の取下げ／その同意 

　【3】人事訴訟における例外

　　　　　・本人の意思を尊重するため、意思能力がある限り訴訟能力は肯定

　　　　　　　→意思能力がない場合／成年被後見人の場合には、法定代理人が職務上の地位に基づき訴訟担当者として訴訟追行する

4-3訴訟能力の欠缼

［1］訴訟能力欠缼の効果

　【1】効果→訴訟行為の有効要件であり、訴訟行為は当然に無効→取消による無効ではない（手続安定）

　【2】追認

　　　　　・［訴訟能力／法定代理権／訴訟行為をするのに必要な授権］を欠く者がした訴訟行為は、これらを有するに至った［当事者／法定代理人］の追認により、行為の時にさかのぼってその効力を生ずる（34Ⅱ）
　　　　　　　→訴訟行為を選択して追認することはできず、全部について追認する（手続安定）

　【3】裁判所の対応

　　　　　・職権で訴訟能力の有無を調査

　　　　　　　→裁判所は、期間を定めて、その補正を命じなければならない（34Ⅰ）
　　　　　　　→これまでの行為を追認し、将来に向かって瑕疵のない訴訟行為ができる方法を講ずるよう求める

　　　　　　　→遅滞のため損害を生ずるおそれがあるときは、裁判所は、一時訴訟行為をさせることができる（34Ⅰ）
［2］訴訟能力の欠缼を看過した判決の効力

［3］訴訟能力の欠缼が手続の及ぼす影響

　【1】訴訟成立過程での欠缼

　　（1）原則

　　　　　・訴訟係属が不適法であり、裁判所は補正命令（34Ⅰ）

　　　　　　　→訴訟能力は一般的に訴訟要件ではないが、成立過程に関する限りでは訴訟要件となる

　　（2）一審判決があり控訴した場合
　　　　　・控訴の提起自体は、単に1審判決に対する不服の申立てに過ぎず、敗訴判決に対する不利益を除去するための、自己に利益な行為である関係上、被告においてもその趣旨を容易に理解できたものと認められるから、控訴の提起は有効である（百選21）

　　　　　　　→原告完全勝訴であっても、既判力は不利益にも作用する以上、補正がない限りは取消して却下すべき
　　　　　　　→争点は、原審取消＋「却下」？原審取消＋「差戻し」？

　　　　　　　→未成年や成年後見人の場合は、控訴審で法定代理人に追認するか否かを迫るのは不合理であり、原審に差戻して補正させるのが合理的？

　　　　　　　→保佐人や補助人の場合は、同意があれば訴訟追行できるのだから、差戻して同意を得た上で、改めて原審をやり直すのは逆に不合理？
　　（3）判決の送達

　　　　　・訴訟無能力者も適法に上訴できることを認める以上、送達によって上訴期間は進行し、経過によって確定
　　　　　　　→確定すれば再審による取消対象に
　　（4）訴えを取り下げた場合

　　　　　・提訴自体が不適法であることを一体として考え、取下げを有効とすることが、無能力者の保護に資する

　【2】訴訟成立後に訴訟能力を欠いた場合

　　　　　・その後の訴訟行為が個別的に無効となる

　　　　　・控訴しても却下／判決の送達は無効となり確定しない

　【3】訴訟能力の変動

　　　　　・次の各号に掲げる事由があるときは、訴訟手続は、中断する（124Ⅰ）
　　　　　　　→③当事者の訴訟能力の喪失／法定代理人の死亡／代理権の消滅
　　　　　　　→保佐開始の審判／取消の場合は、本人が訴訟追行するため、中断の問題は生じない

4-4弁論能力

［1］意義→現実に種々の申立てや陳述などの訴訟行為を有効に行いうる資格

［2］趣旨→訴訟手続の安定／訴訟手続の迅速円滑

［3］弁論能力に関する手続

　　　　　・裁判所は、訴訟関係を明瞭にするために必要な陳述をすることができない［当事者／代理人／補佐人］の陳述を禁じ、口頭弁論の続行のため新たな期日を定めることができる（155Ⅰ）

［4］弁論能力欠缼の効果

　【1】欠缼の効果

　【2】裁判所の対応

　　　　　・陳述を禁じた場合において、必要があると認めるときは、裁判所は、弁護士の付添いを命ずることができる（151Ⅱ）
　　　　　　　→指定された新期日に無能力者が弁論しても欠席として扱う（159Ⅲ類推）

［5］弁論能力の欠缼を看過した判決の効力

　　　　　・判決は有効、上訴再審は認められない←制度趣旨

2-5章（当事者）訴訟上の代理人

5-1総説

［1］意義→当事者の名において、代理人たることを示し、当事者に代わって自己の意思に基づいて訴訟行為を行う者

［2］訴訟上の代理人の機能

［3］訴訟上の代理人の種類

［4］訴訟上の代理権

　　　　　・手続の安定や円滑を期すために、代理権の存否や範囲につき画一性／明確性が要求される

　　　　　　→書面（規15）／法定代理権消滅の通知（36）／訴訟代理権の範囲（55）

［5］代理権欠缼の効果

　【1】効果

　　　　　・個々の訴訟行為の有効要件であり無効／訴訟成立過程においては訴訟要件であり却下

　　　　　・看過してなされた本案判決に対しては、上告理由＋再審理由に（312Ⅱ④、338Ⅰ③、342Ⅲ）

　【2】追認

　　　　　・追認があれば無権代理人の行為も行為のときに遡って有効となる（34Ⅱ、59）

　【3】裁判所の対応

　　　　　・職権で訴訟能力の有無を調査

　　　　　　　→無権代理であっても期間を定めて補正を命ずることができる（34Ⅰ、59）

［6］双方代理の禁止

　　　　　・法定代理人については民法商法規定／委任に基づく訴訟代理人については弁護法／法令上の訴訟代理人については民108条類推

5-2法定代理人

［1］意義→本人の意思に基づかない代理人
［2］種類

　【1】実体法上の法定代理人

　　　　　・親権者／未成年後見人／成年後見人／特別代理人（不在者管財人／相続財産管理人／親と子の利益相反）

　　　　　　　→遺言執行者は法定代理人ではなく法定訴訟担当（判例）

　【2】訴訟法上の特別代理人

　　（1）訴訟無能力者の特別代理人

　　　　　・［法定代理人がない場合／法定代理人が代理権を行うことができない場合］において、［未成年者／成年被後見人］に対し訴訟行為をしようとする者は、遅滞のため損害を受けるおそれがあることを疎明して、受訴裁判所の裁判長に特別代理人の選任を申し立てることができる（35）

　　　　　・代表者のない権利能力なき社団／管財人のない相続財産などの場合にも特別代理人が選任される（判例）
　　　　　・もともと代理に親しまない離婚訴訟については適用されない（百選22）

　　（2）証拠保全と特別代理人

　　　　　・証拠保全の申立ては、相手方を指定することができない場合においても、することができ、裁判所は、相手方となるべき者のために特別代理人を選任することができる（236）

　　（3）原告側の代理人の欠缼

　　　　　・訴訟能力無能力者が原告となる場合にも特別代理人制度を利用できる（判例）
［3］法定代理人の地位・範囲

　【1】法定代理人の地位

　　　　　・効果は本人に帰属し、裁判籍／除斥原因なども本人基準

　　　　　　　→本人の受けた判決の参加的効力（46）に拘束される（通説）

　　　　　・本人の能力を補充する者であり、本人に準じて取扱われる

　　　　　　　→訴状には、［当事者／法定代理人］を記載しなければならない（133Ⅱ①）

　　　　　　　→訴訟無能力者に対する送達は、その法定代理人にする（102Ⅰ）

　　　　　　　→裁判所は、訴訟関係を明瞭にするため、［当事者本人／その法定代理人］に対し、口頭弁論の期日に出頭することを命ずることができる（151Ⅰ①） 
　　　　　　　→当事者本人の尋問に関する規定は、訴訟において当事者を代表する法定代理人について準用する（211）

　　　　　　　→判決書には、［当事者／法定代理人］を記載しなければならない（253Ⅰ⑤）

　【2】法定代理権の範囲

　　　　　・実体法の定めによる（28）

　　　　　　　→受動的行為については後見監督人の同意は不要

　　　　　　　→共同代理の場合は、全員でしなければ効力を生じない
→数人が共同して代理権を行う場合には、送達は、その1人にすれば足りる（102Ⅱ）
［4］法定代理権の消滅と通知

　【1】消滅原因

　【2】消滅の通知

　　　　　・法定代理権の消滅は、［本人／代理人］から相手方に通知しなければ、その効力を生じない（36Ⅰ）
　　　　　　　→代理人の死亡／後見開始の場合、通知できる状況ではないので、その時点で効力発生を認めるべき
　　　　　・37条36条は、法人の代表権が消滅した場合にも相手方に通知がされなければ効果は生じないとするが、その趣旨は、代表者の交代があっても訴訟手続が当然には中断しないこととし、通知の有無によって画一的処理を図って訴訟手続の安定と明確を期することにある。58条により、訴訟代理人がある場合にはその代理権は代表者の権限が消滅しても存続するのだから、代表者の交替後は、通知前でも実質上新たな代表者の委任に基づいて訴訟を追行したといえなくもなく、このような場合には判決にも新たな代表者を表示することが許されると解するのが相当（百選A9）
　　　　　　　→訴訟代理人がいれば代表者の交代は手続に影響しないから、裁判所が交替を知ったときに新当事者を表示しても36条には反しない
　【3】消滅の効果

　　　　　・［当事者の訴訟能力の喪失／法定代理人の死亡／代理権の消滅］があるときは、訴訟手続は中断する（124Ⅰ③）
　　　　　　　→前項の規定は、訴訟代理人がある間は、適用しない（124Ⅱ）
5-3法人等の代表者

［1］意義

［2］代表者の地位

　　　　　・この法律中［法定代理／法定代理人］に関する規定は、［法人の代表者／法人でない社団財団でその名において訴え訴えられることができるものの代表者や管理人］について準用する（37）
［3］法人の代表と表見法理
　　　　　・民事法における表見代理の規定は、取引の相手方を保護して取引の安全を図るために設けられた規定であるから、取引行為と異なる訴訟手続においては適用されない。したがって、代表権のない者に宛てた送達では訴状送達の効果を生じず、138条2項、137条1項により、訴状の補正を命じ、真正な代表者のない場合は原告の申立てに応じて特別代理人を選任するなどして、改めて正当な権限を有するものに対して訴状を送達することを要するのであって、補正手続をとらない場合には訴えを却下すべきものである（百選23）
5-4-1（訴訟代理人）総説

［1］意義→訴訟追行のための包括的代理権を有する任意代理人

［2］種類

　【1】訴訟委任に基づく訴訟代理人

　【2】法令上の訴訟代理人（支配人／船舶管理人／船長）

5-4-2（訴訟代理人）訴訟委任に基づく訴訟代理人

［1］意義

［2］弁護士代理の原則

　【1】意義

　　　　　・法令により裁判上の行為をすることができる代理人のほか、弁護士でなければ訴訟代理人となることができない（54Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、簡易裁判所においては、その許可を得て、弁護士でない者を訴訟代理人とすることができる（54Ⅰ但）

　【2】趣旨

　　　　　・依頼者保護／実質的当事者公平の実現による審理の充実と円滑化

　　　　　・非弁護士による訴訟行為は？

　　　　　　　→有効説：弁護士資格は代理人としての弁論能力の制限にすぎない

　　　　　　　→無効説：弁護士資格は代理権の発生存続の要件

　　　　　　　　　　　　　→追認肯定説（判例）

　　　　　　　　　　　　　→非弁護士を知りながら有利な行為を追認するのは信義則上認められない？

［3］訴訟委任

　　　　　・代理権授与行為は訴訟行為
　　　　　　　→委任契約の締結には行為能力が必要／訴訟委任をなすには訴訟能力が必要

　　　　　・法定代理人も自ら訴訟行為のできる場合には訴訟委任ができる

　　　　　・訴訟委任に基づく代理人は、特別の委任のない限り、復代理人を選任できない（55Ⅱ⑤）

［4］訴訟代理権の範囲

　【1】訴訟代理権の範囲の法定

　　　　　・訴訟代理権は、制限することができない（55Ⅲ）
　　　　　　　→ただし、弁護士でない訴訟代理人については、この限りでない（55Ⅲ）
　　　　　　　→手続明確性と円滑性＋弁護士に対する信頼から、代理権の範囲は民法とは異なる規整

　　　　　・貸金返還訴訟の被告側弁護士が和解の授権を得た上で「債務を分割にする代わりに抵当権を設定する」旨の和解を成立させた場合、授権された和解の代理権限には抵当権設定契約をなす権限も包含されていると考えるのが相当（百選25）
　　　　　　　→訴訟物以外の法律関係について和解によって争いを解決することも可能（多数説）

　　　　　　　→特別委任事項についても、55条3項により個別的な制限を加えることはできない（多数説）

　【2】代理権の範囲に含まれる事項

　　　　　・訴訟代理人は、委任を受けた事件について、［反訴／参加／強制執行／仮差押え／仮処分］に関する訴訟行為をし、かつ、弁済を受領することができる（55Ⅰ）
　【3】特別委任事項
　　　　　・訴訟代理人は、次に掲げる事項については、特別の委任を受けなければならない（55Ⅱ）
　　　　　　　→①反訴の提起
　　　　　　　→②訴えの取下げ／和解／請求の認諾放棄／脱退

　　　　　　　→③控訴／上告／上告の申立て／これらの取下げ
　　　　　　　→④異議の取下げ／その同意
　　　　　　　→⑤代理人の選任
　【4】個別代理の原則

　　　　　・訴訟代理人が数人あるときは、各自当事者を代理する（56Ⅰ）

　　　　　　　→当事者が前項の規定と異なる定めをしても、その効力を生じない（56Ⅱ）
　　　　　　　→裁判所や相手方は代理人の一人に対して訴訟行為をすればよい

［5］代理人・本人の手続上の地位

　【1】訴訟代理人の地位→証人／鑑定人になれる（⇔法定代理人）

　【2】本人の地位

　　　　　・当事者としての地位は失わない
　　　　　　　→訴訟代理人の事実に関する陳述は、当事者が直ちに［取り消したとき／更正したとき］は、その効力を生じない（57）
［6］訴訟代理権の消滅

　【1】代理権不消滅の特則

　　　　　・訴訟代理権は、［当事者の死亡／訴訟能力の喪失］によっては、消滅しない（58Ⅰ①） 

　　　　　　　→124条1項（中断）は、訴訟代理人がある間は、適用しない（124Ⅱ）
　【2】消滅原因
・代理人の死亡／後見開始／破産／委任の終了／代理人の解任辞任／本人の破産

　【3】消滅の通知

　　　　　・36条1項（法定代理権消滅の通知）は、訴訟代理について準用する（59）
［7］弁護士法違反の代理行為の効力

　　　　　・弁護士法25条1号違反の訴訟行為については、相手方は異議を述べて、裁判所に対して排除を求めることができる。しかし、これに同意／違背を知ることができたにもかかわらず何ら異議を述べない場合には、もはやかかる当事者を保護する必要はなく、かえって訴訟行為を無効とすることは訴訟手続の安定と訴訟経済を著しく害することになるのみならず、当該弁護士を信頼した一方当事者に不測の損害を被らせる結果をなるから、その無効を主張することは許されない（百選26）

　　　　　　　→異議の提出時期は、事実審の口頭弁論終結時までとしたが…
　　　　　　　→90条に準じて、知ることができたときを基準として遅滞なく述べなければならない？（多数説）

　　　　　・所属弁護士会から業務停止の懲戒処分を受け、弁護士活動が禁止されている者の訴訟行為であっても、その事実が公にされていない事情のもとでは、一般の信頼を保護し、裁判の安定を図り、訴訟経済に資するという公共的見地から、当該弁護士のした訴訟行為は有効と解すべき（百選A10）

　　　　　　　→懲戒は弁護士資格を剥奪するものではなく、業務停止中の弁護活動をさらに懲戒すれば足りる

　　　　　　　→懲戒処分が下されると裁判所に通知がなされる現在の運用では…

5-4-3（訴訟代理人）法令上の訴訟代理人

［1］意義

　　　　　・本人から地位を付されると、本人の一定範囲の業務について当然に訴訟代理権限が授与される

　　　　　・支配人／船舶管理人／船長

　　　　　　　→組合の業務執行組合員も、地位に付くことによって業務につき包括的な代理権を有する
　　　　　・支配人として登記されているものの、職務内容は会社内部の事務など支配人といえない。弁護士法72条、民訴法54条1項を潜脱し、その従業員に訴訟活動をさせる目的をもって登記を受け、訴訟追行させていると判断せざるを得ず、訴訟行為は無効といわなければならない。適正な訴訟代理人たる資格がなかっただけであるから、59条・34条2項によって、追認することも許されず、自ら法の禁止を潜脱する行為に出ながら、後にこれを追認できることは信義誠実の原則にも反する（裁判例・百選24）
［2］法令上の訴訟代理人の地位

［3］法令上の訴訟代理人たる資格

　　　　　・弁護士の必要はない→本人が信頼して一定範囲の業務を委ねたことが代理権の根拠

［4］訴訟代理権の範囲

　　　　　・法令の定めるところによる（55Ⅳ）が、一切の行為が通常であり、弁護士への訴訟委任も可能

5-5補佐人

［1］意義

　　　　　・［当事者／訴訟代理人］は、裁判所の許可を得て、補佐人とともに出頭することができる（60Ⅰ）
　　　　　　　→裁判所の許可は審級ごとに必要

　　　　　　　→許可は、いつでも取り消すことができる（60Ⅱ）
［2］補佐人の資格

　　　　　・訴訟行為をする者ではないので訴訟能力は不要

→弁論能力を欠く場合には裁判所が陳述を禁止できる（155Ⅰ）

［3］補佐人の地位

　　　　　・自己の意思に基づいて、一切の陳述を代わって行える代理人の一種（通説）

　　　　　　　→期日における付添人であり、単独で出頭して訴訟行為を行うことはできない

　　　　　・補佐人の陳述は、［当事者／訴訟代理人］が直ちに［取り消さないとき／更正しないとき］は、［当事者／訴訟代理人］が自らしたものとみなす（60Ⅲ）
3編　訴訟の準備

［1］刑訴法との相違

［2］証拠収集のための手続

　【1】当事者の事前調査義務（規85）

　【2】証拠保全手続

　　　　　・裁判所は、あらかじめ証拠調べをしておかなければその証拠を使用することが困難となる事情があると認めるときは、申立てにより、この章の規定に従い、証拠調べをすることができる（234）
　　　　　・裁判所は、必要があると認めるときは、訴訟の係属中、職権で、証拠保全の決定をすることができる（237）
　　　　　・相手方支配領域内の証拠の事前開示としての機能

　【3】当事者照会
　　　　　・当事者は、訴訟の係属中、相手方に対し、［主張／立証］を準備するために必要な事項について、相当の期間を定めて、書面で回答するよう、書面で照会をすることができる（163）
　【4】弁護士会照会（弁23の2）

　【5】訴え提起前における証拠収集（1編6章＝132の2～9）

　　（1）趣旨

　　（2）訴え提起前における照会

　　　　　・提訴前の当事者照会だが、準備に必要なことが「明らかな」事項に限られ、除外事由も拡張されている

　　　　　・照会を正当理由なく拒絶しても制裁は予定されていない

　　（3）訴え提起前における証拠収集の処分

　　　　　・立証に必要なことが明らかな証拠について申立人の収集が困難な場合に、裁判所が申立により証拠収集の処分を行う

　　　　　・文書所持者への送付嘱託／官庁等への調査嘱託／専門家への意見陳述の嘱託／執行官への現況調査の嘱託

　　　　　　　→嘱託に応じる義務はあるが違反しても制裁はない

→対象物の権利者は受忍義務を負わないので協力が必要
4編　第一審手続

1-1章（訴訟の開始）訴えの概念・各種訴え

1-1訴え総説

［1］意義→原告が裁判所に対し、被告への権利主張を示して、その当否につき審理／判決を要求する申立て
［2］訴えの機能

　【1】第一審手続の開始→「訴えなければ裁判なし」（処分権主義）

　【2】請求の特定と判決の要求

　【3】被告に対する権利行使

［3］請求との差異

　【1】問題の所在→訴えは申立て／請求は権利主張
　【2】学説

　　（1）第1説→ともに裁判所に対する訴訟行為だが、訴えは請求を対象とする判決を求める申立てである（多数説）

　　（2）第2説→訴えは判決を求める申立てであり、請求は実体法上の権利主張

　　（3）第3説→狭義の請求は裁判所に対する被告への権利主張／広義の請求は被告への権利主張＋裁判所に判決を求める申立て

1-2-1（訴えの種類）総説

1-2-2（訴えの種類）給付の訴え

［1］意義―→特定の給付請求権を主張し、裁判所に対して、被告への給付判決を求める訴え

［2］具体例→差止請求は、予防的紛争処理方法として不作為請求権を主張してなされる給付の訴えの一種

［3］判決の効力

　【1】請求認容判決

　【2】請求棄却判決→給付請求権の不存在を確認する

1-2-3（訴えの種類）確認の訴え

［1］意義→権利／法律関係の存在や不存在を主張し、裁判所に対して、被告にそれを確認する判決を求める訴え

［2］機能→紛争解決＋紛争予防
［3］確認の訴えの対象

　【1】原則

　【2】例外

　　（1）過去の権利や法律関係

　　（2）事実→証書真否確認の訴え（134）

［4］判決の効力

1-2-4（訴えの種類）形成の訴え

［1］意義→特定の法律関係の変動の要件の存在を主張し、裁判所に対して、その変動を宣言する判決を求める訴え

［2］趣旨

［3］具体例

　【1】メルクマール→形成判決が確定しない限り、法律関係の変動を他の訴訟の前提問題として主張できない

　【2】具体例

　　（1）実体法上の形成の訴え

　　　　・人事訴訟→婚姻取消／裁判離婚／離婚取消／離縁／離縁取消／認知

　　　　　　→婚姻無効の訴えは確認の訴えであり形成の訴えではない（判例・通説）

　　　　・社団関係→合併無効／設立無効／株主総会決議の取消／取締役解任

　　　　　　→株主総会決議無効の訴えは確認の訴えであり形成の訴えではない（判例・通説）

　　（2）訴訟法上の形成の訴え

　　　　　・再審の訴え（338）／仲裁判断取消の訴え

［4］判決の効力

　【1】請求認容判決→既判力も生じる（通説）

　【2】請求棄却判決

1-2-5（訴えの種類）まとめ

1-2-6（訴えの種類）特殊の訴え（形式的形成訴訟）

［1］総説

【1】意義

　　　　　・判決確定によって権利関係の変動が生じるが、形成の基準となる実体法規が定められていない

　　　　　　　→裁判所の裁量に委ねられ、棄却ではなく合目的的な判決の義務を負い、上訴審の不利益変更禁止（304）は適用されない

【2】具体例→共有物分割（民258）／父を定める訴え（民733）／境界確定（争いあり）

　【3】特徴―→本質は非訟事件であり、処分権主義／弁論主義／証明責任原則の適用がない

［2］境界確定の訴え

　【1】意義

　【2】境界確定の訴えの法的性格
　　　　　・境界確定の訴えは、隣接する土地の境界が事実上不明のため争いがある場合に、裁判によって新たにその境界を確定することを求める訴えであって、土地所有権の範囲の確認を目的とするものではない（判例）
　　　　　　　→確定するのは「公法上の境界（土地登記簿上の境界）」に過ぎない
　【3】境界確定訴訟と取得時効

　【4】境界確定訴訟の当事者適格

　　　　　・当事者適格を定めるにあたっては、何ぴとをしてその名において訴訟を追行させ、何ぴとに対して本案判決をすることが必要かつ有意義であるかの観点から決すべきであるから、相隣接する土地の各所有者が、境界を確定するについて最も密接な利害を有するものとして、その当事者となるのであり、境界の全部に接続する部分を時効取得された場合にも、各所有者は境界に争いがある隣接土地の所有者同士という関係にあることに変わりはなく、当事者適格を失わない（判例←百選42）
1-2章（訴訟の開始）訴え開始の手続

2-1訴え提起の方式

　　　　　・訴えの提起は、訴状を裁判所に提出してしなければならない（133Ⅰ）
　　　　　　　→必要的記載事項／訴額に応じた印紙／被告送達のための副本／送達費用の予納

　　　　　・簡裁では例外的に口頭起訴が認められる（271）

2-2訴状の記載事項

［1］必要的記載事項

　【1】意義

　　　　　・訴状には、①［当事者／法定代理人］②［請求の趣旨／原因］を記載しなければならない（133Ⅱ） 

　　　　　　　→裁判所に対して審判対象を明示／被告に対して防御対象を明示

　　　　　　　→二重起訴の禁止（142）／既判力の範囲（114）／併合（136）／訴えの変更（143）／再訴の禁止（262Ⅱ）の判断基準

　　　　　　　→訴え提起時に請求が特定されている必要（当事者の特定と訴訟物の特定）

　【2】当事者の表示
　【3】請求の趣旨
　　（1）意義→訴えによって求める判決内容の結論的／確定的な表示

　　（2）具体例

　　　　　・請求の範囲／内容が表示されなければならず、金銭支払請求の場合は一定金額の明示が必要

　　　　　・抽象的不作為命令を求める訴えも、請求の特定に欠けるものではない（百選39）
　　　　　　　→被告に求められる作為不作為がひとつに定まらず、具体的内容は被告に選択権がある

　　　　　　　→差止め対象を容易に特定できない場合も多い

　　　　　　　→給付訴訟においては、強制執行が可能な程度まで具体化することが必要だが…
　【3】請求の原因
　　（1）意義

　　　　　・請求の趣旨だけでは訴訟物が特定しない場合における、訴訟物の特定に必要な権利の発生原因事実

　　　　　　　→所有権確認訴訟でも任意的記載事項として請求を理由付ける事実関係は必要（規53Ⅰ）

　　（2）必要性と範囲

　　　　　・旧訴訟物理論→権利関係を他の権利関係から識別させるために必要な事柄を記載すれば足りる

　　　　　・新訴訟物理論→紛争の基礎を成す事実関係の記載が必要

　【4】債務不存在確認と請求の特定
　　　　　・上限を申立ての中で表示（100万債務のうち30万を超える部分の不存在確認）

　　　　　・上限が申立ての中で非表示（30万を超える部分の不存在確認）

　　　　　・金額がまったく非表示

　【5】不法行為に基づく損害賠償請求と請求の特定
［2］任意的記載事項

　　　　　・主要事実／重要な間接事実と証拠を記載しなければならない（規53Ⅰ）→準備書面として評価（規53Ⅱ）
2-3訴え提起に対する処置

［1］総説→第一審の手続開始／請求の特定と判決の要求／被告への権利行使

［2］訴状の審査（137）

　【1】意義

　【2】具体的流れ

　　　　　・配分された裁判官（裁判長）が必要的記載事項の具備／印紙の有無を審査
　　　　　　　→訴状が［133条2項（必要的記載事項）に違反する場合／訴訟費用に関する法律に従って手数料を納付しない場合］には、裁判長は、相当の期間を定め、その期間内に不備を補正すべきことを命じなければならない（137Ⅰ）
　　　　　　　→原告が不備を補正しないときは、裁判長は、命令で、訴状を却下しなければならない（137Ⅱ）
　　　　　　　→訴状却下命令に対しては、即時抗告をすることができる（137Ⅲ）
　【3】裁判長の審査権限

　　　　　・形式的事項に限られる

　　　　　　　→訴訟要件の欠缼があっても判決手続の中で不適法却下する（判例・通説）

［3］訴状の送達

　【1】意義→書記官が送達（98Ⅱ）することで、被告の攻撃防御の機会を保障

　【2】具体的流れ

　　　　　・訴状は、被告に送達しなければならない（138Ⅰ）

　　　　　　　→137条は、訴状の送達をすることができない場合について準用する（138Ⅱ）

　　　　　　　→送達費用の未納や被告住所の不正確）があれば補正を命じ、補正されないと訴状を却下する
　　　　　　　→被告の住所居所が不明な場合は公示送達（110）へ

［4］期日の指定・呼出し

　【1】意義
　　　　　・訴えの提起があったときは、裁判長は、口頭弁論の期日を指定し、当事者を呼び出さなければならない（139）

　【2】具体的流れ

　　　　　・訴状送達の際、裁判所が申立て／職権で、口頭弁論期日を指定して双方を呼び出す

　　　　　　　→必要があれば、準備のための期日の指定／呼出ができる（規60）

　　　　　　　→訴えが不適法でその不備を補正することができないときは、裁判所は、口頭弁論を経ないで、判決で、訴えを却下することができる（140）
→明らかに補正不可能な訴訟要件の欠缼がある訴えなど
1-3章（訴訟の開始）訴え提起の効果

3-1総説

［1］訴訟係属に伴う訴訟法上の効果

　【1】訴訟係属の意義→特定の事件が特定の裁判所で審判されている状態

　【2】訴訟係属の時期→訴状送達時説（通説）／訴状提出時説

　【3】訴訟法上の効果

　　　　　・訴訟参加や訴訟告知が可能／反訴や訴えの変更が可能／裁判籍が発生／二重起訴禁止の効果発生／審判対象を限定

［2］訴訟係属に伴う実体法上の効果

　　　　　・訴え提起自体の効果→時効中断／除斥期間遵守

　　　　　・訴訟係属に伴う効果→善意占有者の悪意擬制／手形償還請求権についての消滅時効の進行

3-2二重起訴の禁止

［1］意義

　　　　　・裁判所に係属する事件については、当事者は、更に訴えを提起することができない（142）
　　　　　　　→別訴提起自体の禁止？二重訴訟の係属の禁止？

［2］趣旨――→訴訟不経済の防止／裁判の矛盾抵触の防止／被告の二重応訴の煩の回避

［3］二重起訴の禁止の要件

　【1】訴訟係属していること

　【2】事件が同一であること

　　（1）当事者の同一性

　　　　　・原告被告の地位が逆になっても許されない（明渡請求に対する所有権確認の別訴提起）

　　　　　・判決の効力を受ける者であれば同一性の範囲内と考えられる

　　（2）審判対象の同一性

　　　　　・請求の趣旨が同じで、請求の原因が同じ
　　　　　　　→旧訴訟物理論〇／新訴訟物理論〇
・請求の趣旨が異なり、請求の原因が同じ（所有権に基づく返還請求と所有権の確認）

　　　　　　　→旧訴訟物理論〇／新訴訟物理論〇
・請求の趣旨が同じで、請求の原因が異なる（債務不履行と不法行為の損害賠償請求）

　　　　　　　→旧訴訟物理論×／新訴訟物理論〇
・請求の趣旨が異なり、請求の原因が異なる（合意解除による引渡請求と法定解除による所有権確認）

　　　　　　　→旧訴訟物理論×／新訴訟物理論△
［4］具体的問題

　【1】同一請求権についての確認と給付

　　　　　・二重起訴肯定説／二重起訴否定説

　　　　　　　→給付請求は必ずしも請求権の不存在だけで棄却されるわけではないが…（期限未到来など）
　【2】二重起訴の禁止と相殺の抗弁
　　（1）相殺の抗弁先行型（相殺の抗弁→別訴提起）

　　　　　・類推適用否定説（旧通説）／類推適用肯定説（多数説）

　　　　　　　→相殺抗弁の判断がなされるまで別訴を停止すればいい？

　　　　　　　→既判力の範囲は前訴判決の確定まで不明なのに一律に二重起訴として禁止してもいい？

　　　　　　　→相殺の抗弁には時効中断効はないが…

　　（2）請求先行型（訴え提起→別訴で相殺の抗弁）

　　　　　・類推適用否定説（旧通説）／類推適用肯定説（多数説）

　　　　　・係属中の別訴において訴訟物となっている債権を自働債権として他の訴訟において相殺の抗弁を主張することは許されない。重複起訴を禁止する理由は、審理の重複による無駄を避けるためと複数の判決において互いに矛盾した既判力ある判断がされるのを防止するためであるが、相殺の抗弁が提出された自働債権については既判力を有すること、相殺の抗弁にも自働債権の存否について矛盾する判決が生じ法的安定性を害しないようにする必要があるけれど理論上も実際上もこれを防止するのが困難であること等の点を考えると、142条の趣旨は相殺の抗弁を提出する場合にも同様に妥当するものであり、両事件が併合審理された場合についても同様である（百選45）
　【3】債権者代位訴訟と債務者の参加
　　　　　・債務者が代位権を争って独立当事者参加し代位訴訟と訴訟物を同じくする訴えも提起した場合、債務者の利益擁護のため特別の必要を認めることができ、債務者の提起した訴と代位訴訟は併合審理が強制され、訴訟の目的は合一に確定されるから、重複起訴の禁止理由である審判重複による不経済、既判力抵触の可能性、被告の応訴の煩という弊害がなく、重複起訴禁止に触れるものではない。もっとも、債権者が適法に代位権行使に着手した場合、債務者に通知するか債務者が了知したときは、債務者は代位の目的となった権利について債権者の代位権を妨げるような処分をする権能を失い、処分行為と目される訴えの提起はできなくなる。したがって債権者が代位の目的となった権利につき訴訟追行権を有していることが判明した場合、債務者は右権利について訴訟追行権を有せず、当事者適格を欠くものとして訴えは不適法となる（百選A42）
　【4】一部請求と残部請求

　【5】手形訴訟と通常訴訟
［5］二重起訴に該当する場合の処理

　【1】裁判所の処理

　　　　　・不適法却下（兼子）

　　　　　・訴え変更／反訴／弁論の併合をすべき（上田）

　【2】二重起訴を看過した判決の効果

　　　　　・後訴判決は違法であり上訴で取消しうる

　　　　　　　→取消さずに後訴判決が先に確定すると既判力が生じ、それに反する判決はできなくなる

　　　　　　　→矛盾する両判決が確定すると、後になされた判決が既判力に抵触するものとして、再審により取消

3-3時効の中断

［1］訴え提起による時効中断の根拠
　　　　　・訴え提起という権利者の断固たる権利主張行為により権利の上に眠る者ではないことが否定（権利行使説）

　　　　　　　→時効制度は、時効によって権利が発生消滅するという、実体法上の制度
　　　　　　　→権利の存在を前提とした上で、権利が時効にかかるのだから、権利の存在が確定されること自体は時効中断の根拠になるわけではない（実体法説とつながる）

　　　　　・訴訟物の存在が既判力によって確定し、継続した事実状態が否定される（権利確定説）

　　　　　　　→判決確定時が論理的帰結だが、訴訟進行の遅延により訴訟中の時効完成を防ぐ必要がある

　　　　　・債務不存在確認訴訟においては、被告が応訴（請求棄却を求める答弁書を提出）した時点で時効中断効が生じる（判例）

　　　　　　　→被告勝訴の判決の場合、積極的確認訴訟における原告勝訴と同一

［2］時効中断される権利の範囲

　【1】訴訟物として主張された権利関係

　【2】攻撃防御方法としての権利主張と時効中断

　　　　　・時効取得による移転登記請求訴訟において、被告が時効完成前に答弁書で自己の所有権を主張した場合、裁判上の請求に準ずるものとして時効中断効が生じる。移転登記請求権がないことを確定することは、進んで被告にその所有権を肯定しているといえる（百選44）
　　　　　・物の引渡請求に対して、留置権を主張して被担保債権の存否を争っても、催告による中断効しか認められない（判例）
　【3】一部請求と時効中断の範囲
　　　　　・1個の債権の一部についてのみ判決を求める趣旨を明らかにして訴を提起した場合、消滅時効中断の効力はその一部についてのみ生じて残部には及ばないが、趣旨が明示されていないときは、請求額を訴訟物たる債権全部として訴求したものと解すべく債権の同一性の範囲内において全部につき時効中断効が生じる（百選44）
［3］時効中断の効果の消滅

　　　　　・訴えの取下げ／訴えの却下により、時効中断効は遡って消滅（民149）

2-1章（審判の対象）訴訟要件総論

1-1総説

［1］意義と存在理由

　【1】意義――→本案の審理を続行し、本案判決をするための要件

　【2】存在理由→多数の訴えを能率的／集団的に処理しなければならない民事訴訟の制度的要請

［2］訴訟要件の態様と種類

　【1】訴訟要件の態様

　　（1）積極的要件と消極的要件

　　（2）職権調査事項と抗弁事項

　【2】訴訟要件の種類

　　（1）裁判所に関するもの→請求と当事者が日本の裁判籍／裁判所が当該事件の裁判籍

　　（2）当事者に関するもの→存在／当事者能力／当事者適格／有効な訴え提起と送達／訴訟費用

　　（3）訴訟物に関するもの→二重起訴／再訴禁止／訴えの利益／併合要件などの具備／仲裁契約や不起訴合意

［3］訴訟要件の機能と役割―→司法の限界確定／訴訟の主体客体の特定と選別／裁判の適正確保

1-2訴訟要件の調査

［1］調査の開始と判断資料の収集方法

　【1】調査の開始

　　（1）原則→職権調査事項（公益的側面が強い）

　　（2）例外→抗弁事項（公益的側面と関連が少ない）

　　　　　・仲裁契約の不存在／不起訴の合意の不存在／原告の訴訟費用の担保提供（75）
　　　　　・「紛争が生じた場合には県農連設置の裁定委員会の裁定に任せる」との条項により、仲裁契約が成立し、本件訴えは不適法却下となる（百選38）
　　　　　　　→仲裁契約は消極的訴訟要件であり、抗弁事項（主張の時期に制限）／民法も適用
　【2】判断資料の収集方法

　　（1）職権調査事項

　　（2）弁論主義型の職権調査事項

　　　　　・抗弁事項／任意管轄／当事者適格／訴えの利益
　　　　　　　→当事者の利益のために用いられる制度／本案審理＝弁論主義と密接に関連するもの
　　　　　　　→当事者の責任で行われ、自白があれば裁判所は拘束される
［2］訴訟要件の調査の順序

　　　　　・抽象的一般的な要件から本案とも関連する具体的な要件の順に調査する（通説）

［3］訴訟要件存否の判定時期

　【1】判決の基準時

　　（1）原則

　　　　　・事実審の口頭弁論終結時までに訴訟要件は具備されていればよい

　　　　　　　→訴訟要件は本案判決の要件であり、判断基準時は判決の基準時に合致する

　　　　　　　→欠缼が補正されないときは、その時点で口頭弁論を終結して訴え却下がなされる

　　（2）例外

　　　　　・裁判所の管轄は、訴えの提起の時を標準として定める（15）
　【2】判決基準時後の訴訟要件の具備欠缼と上告審の措置

　　　　　・当事者能力欠缼による却下判決後、当事者能力を具備しても上告審は考慮しない（判例）
　　　　　・代理権不存在を看過した判決後、追認が得られれば、瑕疵の治癒が認められる（判例）

　　　　　・本案判決後に訴訟要件を欠いた場合、上告審は原判決を破棄／取消して、却下の自判をすべき（判例）
　　　　　・特許庁審決取消で棄却された原告が、特許出願を取下げて訴えの利益消滅を理由に却下を求めて上告しても上訴権の濫用（判例）
［4］調査の結果

　【1】訴訟要件の具備が認められた場合

　　　　　・当事者間で訴訟要件につき争いがあれば、中間判決／終局判決の理由中で、訴訟要件の具備を判示する

　【2】訴訟要件の欠缼が判明した場合

　　（1）原則

　　　　　・補正を命じ、補正がなければ訴え却下の終局判決をする

　　（2）例外

　　　　　・管轄違いの場合には移送（16）

　　　　　・当初から明らかに補正の見込みがない場合は、口頭弁論を経ずに訴え却下判決ができる（140）

　【3】訴訟要件の欠缼を看過して本案判決がなされた場合

　　　　　・上訴して争えるが、任意管轄違いは上訴審では主張できない（299Ⅰ）

　　　　　　　→請求棄却判決の場合、被告は却下判決を求めて上訴する利益は認められない（通説）

　　　　　　　→確定すると再審事由に当たらない限り争えない

［5］訴訟要件の調査と本案判決との関係

　【1】審理の順序→並行して行われる

　【2】判断の順序

　　（1）請求認容判決と訴訟要件の調査→訴訟要件の判断が本案判決に先行しなければならない

　　（2）請求棄却判決と訴訟要件の調査
2-2章（審判の対象）訴権的利益

2-1総説

［1］意義

　　　　　・本案判決を求める正当な利益／必要性
　　　　　　　→請求内容からアプローチ＝訴えの利益／当事者との関係からアプローチ＝当事者適格

［2］訴権論

　【1】総説

　【2】訴権に関する学説

　　（1）私法的訴権説―――→私法上の権利を裁判上行使する手段

　　（2）公法的訴権説

　　　　　・抽象的訴権説――→何らかの判決を得る権利

　　　　　・具体的訴権説――→勝訴判決を請求する権利（当事者適格／権利保護資格／権利保護の利益）

　　　　　・本案判決請求権説→本案判決を請求する権利

　　（3）訴権否定説

　　（4）司法行為請求権説―→具体的状況と段階に応じて法律上必要な行為を要求する権利

　【3】訴権論の存在意義

　　（1）訴権論争の功績→私権と訴訟の関係の明確化／訴えの利益や当事者適格の観念

　　（2）否定的評価――→制度運営上の理論として明らかとなり、個人の権利として構成する実益があるのか

　　（3）現代的意義――→制度運営者たる裁判所を重視すると、利用者の利益が軽視されるおそれ

2-2-1（訴えの利益）総説

［1］意義――→審判対象たる特定の請求が本案判決による紛争解決に適するかどうかの基準

［2］判断基準

　　　　　・原告／被告／裁判所の利害調整

　　　　　　　→訴えを提起するのは原告であり、訴えの利益の主体は原告である（訴権の受益権的側面）

　　　　　　　→原告の利益を中核としつつ、被告／裁判所の利益を考慮して判断すべき

［3］訴えの利益の一般的要件

　【1】法律上の争訟性
　　　　　・単なる事実の存否をめぐる争いは、証書真否確認の訴え（134）を除き許されない（判例）

　　　　　・抽象的に法令の解釈求める訴えも対象とならない（警察予備隊違憲訴訟）
　　　　　・請求の当否の判断に必要な前提問題が宗教上の教義や信仰の内容に深く関わり、その内容に立ち入らずに結論を下すことができない場合は、実質的に法令適用による終局的解決に適さず、法律上の争訟性を欠く（百選2）

　【2】起訴が禁止されないこと

　　　　　・二重起訴の禁止（142）／再訴の禁止（262Ⅱ）／人事訴訟関係

　【3】訴訟による解決を抑制すべき事由がないこと

　　　　　・仲裁契約／不起訴の合意→被告がこれらの存在を主張立証すれば訴えは却下される（多数説）

　　　　　・通常の訴え以外に、特別の救済手段が認められ、それが合目的的である場合

　　　　　・同一請求につき勝訴判決を得た者が、重ねて訴えを提起する利益はない（時効中断は除く）

2-2-2（訴えの利益）給付の訴えの利益

［1］現在の給付の訴え

　【1】原則

　　　　　・確定給付判決がある場合でも、判決原本の滅失／時効中断のための訴え提起は例外的に訴えの利益
　【2】強制執行が不可能な場合
　　　　　・善意第三者が存在する場合の譲受人に対する抹消登記請求権／夫婦の同居義務／不代替的作為義務

　　　　　・94条2項の適用により抹消登記の実行が不可能な場合でも、認容判決は抹消登記申請の意思表示の擬制をもって執行が完了するから、抹消登記の実現が可能かどうかによって訴えの利益が左右されるものではない（百選27）
　　　　　　　→第三者が控訴審で敗訴／第三者が勝訴しても和解などで登記抹消を承諾する可能性がある

［2］将来の給付の訴え

　【1】総説

　【2】将来給付を求める請求適格ある請求権

　　（1）期限未到来や停止条件未成就の請求権

　　（2）継続的不法行為に基づく将来の損害賠償請求権
　　　　　・135条は、およそ将来に生ずる可能性のある給付請求権のすべてについて前記要件のもとに将来給付の訴えを認めたものではなく、いわゆる期限付／条件付請求権のように、既に権利発生の基礎をなす事実上／法律上の関係が存在し、ただ具体的な給付義務の成立が一定の時期の到来や、債権者において立証を必要としない／容易に立証しうる一定の事実の発生にかかっているにすぎず、将来具体的な給付義務が成立したときに改めて訴訟により請求権成立のすべての要件の存在を立証することを必要としないと考えられるものについて、例外として将来の給付の訴えによる請求を可能ならしめたにすぎない。継続的不法行為については、請求権の基礎となるべき事実関係や法律関係が既に存在して継続が予測されるとともに、請求権の成否や内容について債務者の有利な影響を生ずるような将来における事情の変動が明確に予測しうる事由に限られ、しかも、請求異議の訴えによりその発生を証明してのみ執行を阻止しうるという負担を債務者に課しても格別不当とはいえない点において、期限付き債権と同視しうる場合には、将来の給付の訴えを許すことができる（百選28）
　　　　　　　→最小限度の被害の発生は、特別の事態が起こらない限り当分の間、確実に継続するであろうことが常識的に是認できるので、最小限度の被害の発生が確実に継続するものと認められる期間を控えめにみて終期を定めるならば、相手方に請求異議の訴えで救済を求めさせることとしても不当な不利益を課することにはならず、既判力の範囲についても疑問を解消できる（団藤反対意見）

　【3】あらかじめ請求する必要
　　（1）総説

　　　　　・将来の給付を求める訴えは、あらかじめ請求をする必要がある場合に限り、提起することができる（135）
　　　　　・履行期到来後すぐに執行できる債権者の利益
⇔基準時後の給付義務消滅を請求異議の訴えで争う債務者の不利益

　　（2）具体例

　　　　　・履行期前から債務者が、義務の存在／履行期／履行の条件などを争う態度を示している場合

　　　　　　　→継続的給付について履行期到来分ですでに不履行がある場合には、将来部分の履行についても期待できず請求できる（判例）
　　　　　・履行期までになされなければ意味がない定期行為／履行遅滞の損害が極めて大きい扶養請求
　　　　　・給付請求に併せて、将来の履行不能に備えて代償請求する場合

　　　　　　　→本来の給付を争っている以上、代償の任意の履行は期待できないので請求できる（判例）

　　　　　・損害賠償請求と、損害賠償額の確定を停止条件とする保険金請求（代位行使）を併合した場合、被保険者＝加害者が負担する損害賠償額が確定することによってまさに停止条件が成就するのであるから、裁判所は被保険者に対する損害賠償請求権を認容すると同時に、予め請求する必要はある場合として保険会社に対する保険金請求を認容することができる（百選29）
　　　　　　　→併合している以上、請求異議の訴えで争うという債務者の負担は生じない

2-2-3（訴えの利益）確認の訴えの利益

［1］総説

　【1】重要性→対象は無限に拡大しうる／執行力を伴わず紛争解決が実際に機能する場面は限定される

　【2】機能―→権利の侵害状態発生の積極的な予防

［2］確認の利益を判断するための視点

　　　　　・原告の権利／法的地位に危険／不安定が現存し、それを除去する方法として原告と被告に当該請求について判決することが有効適切であること
　【1】方法選択の適否
　　（1）給付請求権の確認

　　　　　・給付訴訟ができる場合には、執行力のない確認訴訟はできない

　　　　　　　→給付判決を得た者が時効中断の効果を得るために訴える場合には、確認の利益がある

　　　　　・債務不存在確認訴訟において、給付訴訟を反訴として提起すると、確認の利益は消滅する（裁判例）
　　（2）所有権確認と物権的請求権
　　　　　・所有権に基づき給付の訴えをなすことができる場合においても、その基本たる権利関係について即時確定の利益があると認められる限り、所有権存在確認の訴えを提起することは不適法ではない（判例）

　【2】確認対象の適否（適格性）

　　（1）原則

　　　　　・現に争われている自己の権利／法律関係の積極的確認請求

　　（2）事実の確認

〔a〕証書真否確認の訴え
　　　　　・確認の訴えは、法律関係を証する書面の成立の真否を確認するためにも提起することができる（134）

　　　　　・訴訟代理権を証すべき書面の真否確認を求める目的は、訴訟代理権の存否を明確にするのであって、訴訟代理権の存否確認を求める別訴は、当該訴訟において審判すべきであって確認の利益を欠く以上、存否確定に資すべき書面の真否確認を求める別訴も当然に確認の利益を欠く（百選35）

　　　　　　　→事実の確認は通常、前提問題に過ぎず、現在の権利関係を確認する方が直接的かつ効果的

　　　　　　　→証書真否については、紛争解決に役立つ可能性が高いことから認められている
　　　　　・「法律関係を証する書面」とは、書面自体の内容から直接に一定の現在の法律関係の成立の存否が証明されうる書面を指す（判例）
　　　　　・書面が作成名義者によって真正に成立したかどうかを確定するのが目的であり、書面の記載内容が実質的に客観的事実に合致するか否かを含むものではない（判例）

　　　　　・書面の真否が確認されても、原告の権利や法律上の地位に存する危険や不安定が除去解消されることにならない場合には、訴えの利益を欠く（判例）
　　　〔b〕具体的相続分の確認

　　　　　・具体的相続分は遺産分割手続の前提となる計算上の価額／遺産総額に対する割合を意味するものであり、実体法上の権利関係ではなく、遺産分割審判事件や遺留分減殺請求事件の前提問題と審理されるものであり、別個独立に判決によって確認することが紛争の直接的抜本的な解決に適切必要といえない（百選32）
　　（3）過去の法律関係

　　　　　・変動可能性がある以上、確認しても無意味
　　　　　・前提問題を争っても現在の法律関係を既判力で確定する方が有効適切
　　　　　　　→確認することで、そこから派生する現在の紛争処理に抜本的and適切であれば利益あり
　　　　　・親子関係は身分関係の基本となる法律関係であり、紛争解決のために確認の必要があるときはいうまでもなく、戸籍記載が真実に反する場合には、戸籍法116条により確定判決に基づいて記載を訂正して身分関係を明らかにする利益がある（百選A11）
　　　　　　　→恩給法上の扶養給付については言及せずに、戸籍訂正の必要性で認める？（行政目的だが…）
　　　　　・戸籍上離縁の記載がされている養子縁組の当事者の一方は、戸籍記載事実が真実と異なる場合には、離縁無効を確認する判決を得て戸籍の記載を訂正する利益がある。縁組自体の無効が仮に認められたとしても、訴えの利益は失われるものではない（百選A12）
　　　　　・国籍を有していた過去の事実の確認も、国籍承認／戸籍の訂正の利益がある（判例）

　　（4）過去の法律行為
　　　〔a〕社団の決議
　　　　　・株主総会決議の不存在確認（判例）

　　　　　・学校法人の理事会／評議会の決議無効確認（判例）
　　　〔b〕遺産確認
　　　　　・財産が被相続人の遺産に属することの確定を求めて、当該財産について自己の法定相続分に応じた共有持分を有することの確認を求めることはもとより許されるが、共有持分を有することを既判力をもって確定するにとどまり、取得原因が相続であることまで確定するものではなく、確定判決に従って遺産分割の審判が確定しても、審判における遺産帰属性の判断は既判力を有しない結果、のちの民事裁判により遺産帰属性が否定されて遺産分割の審判も効力を失う余地があり、それでは遺産分割の前提問題として決着をつけようとした原告の意図に必ずしもそぐわない。遺産確認の訴えは、端的に、当該財産が被相続人の遺産に属すること、換言すれば、当該財産が現に共同相続人による遺産分割前の共有関係にあることの確認であって、原告勝訴の既判力は、当該財産が遺産分割の対象たる財産であることを既判力をもって確定し、これに続く遺産分割審判の確定後に遺産帰属性を争うことをゆるさず、もって原告の意思に適った紛争の解決をはかることができるから、かかる訴えは適法である（百選31）
　　　　　　　→前提問題を既判力で確定することが、紛争の有効適切な解決につながる
　　　　　　　→共同相続人間の固有必要的共同訴訟になる（百選A36）

　　　　　　　→（AB）VS（CD）で争った場合に、「AとB」ないし「CとD」に既判力は及ぶのか？

　　　　　　　→当事者の地位が与えられ、手続保障があれば既判力は及ぶ？
　　　〔c〕遺言者死亡後の遺言無効確認
　　　　　・遺言が有効であるとすれば、それから生ずべき現在の特定の法律関係が存在しないことの確認を求めるものと解される場合で、それについて法律上の利益を有する場合、現在の個別的法律関係に還元して表現するまでもなく、端的に当事者の紛争の直接的法律行為たる遺言の無効の当否を判示することによって確認訴訟のもつ紛争解決機能が果たされる（百選30）
　　　〔d〕他人間の法律関係

　　　　　・転借人による所有者－賃借人間の賃貸借契約の確認請求

　　　　　・二番抵当権者の、一番抵当被担保債権の不存在確認と抵当権登記抹消請求

　　　〔e〕消極的確認請求
　　　　　・先制攻撃的性格／提訴強制機能

　　　　　・症状が固定せず損害の拡大の余地があるため被害者が訴え提起を控えている場合には加害者からの訴えによって紛争が一挙に解決することはできない問題はあるが、被害者の主張の真実性を加害者が正確に判断することが困難であるし、誠実な交渉が継続している間に訴え提起された場合の被害者の不利益については、加害者側から提起するには何らかの理由があるのが普通であるから、先制攻撃的な濫訴として確認を利益を否定すべきものか直ちには決し得ない（裁判例・百選A13）
　　　　　　　→加害者が損害賠償債務の不存在確認を提起する場合には、確認の利益を厳格に解する？
　【3】即時確定の利益の存否

　　（1）意義→権利／法的地位につき危険／不安が現存し、その除去のため即時に権利／法的地位を確認する必要

　　（2）具体例

　　　〔a〕遺言者生存中の遺言無効確認の訴え
　　　　　・遺言者が心身喪失状態になっても推定相続人が遺言の効力を争うことはできない。遺言は死亡により効力を生じ、遺言者はいつでも遺言を取り消すことができ、受遺者が先に死亡した場合は遺贈の効力は生じないのだから、受遺者とされた者は遺言の効力発生時に目的物の権利を取得しうる事実上の期待を有するにすぎず、確認の訴えの対象となる権利／法律関係に該当しない。遺言の取消や変更可能性が事実上ない状態でも受遺者のされる者の地位の性質が変わるものでもない（百選33）
　　　　　　　→権利関係の確認が紛争を抜本的and適切に予防する効果をもつ場合には「対象適格」にこだわるべきではなく、即時確定を問題とすればよい？

　　　　　　　→遺言の変更可能性がない以上、即時確定の利益はある（学説）
　　　　　　　→複雑高度化した社会の中で、経済社会活動を安定的に行うには、将来の権利関係を確定する必要性は大きく、司法の紛争予防機能が重視される
　　　　　・推定相続人は、被相続人が生前なした売買の無効確認を求める即時確定の利益はない（判例）

　　　〔b〕敷金返還請求権の存在確認の訴え

　　　　　・賃貸借契約継続中の敷金返還請求権は、明渡時に残額があることを条件として発生するものであって、賃貸借契約終了前においても条件付の権利として存在する。被告は敷金交付の事実を争っているのであるから、条件付権利の存否を確定すれば、原告の法律上の地位に現に生じている不安や危険は除去されるといえ、即時確定の利益があるといえる（百選34）

　　　　　　　→条件成就前でも保護を受け（民128）、処分や相続の対象となる（民129）一種の「期待権」

　　　　　　　→敷金交付の事実やその趣旨を争うのが通常であり、その紛争を解決することは権利関係を安定化させ紛争予防に資する

　　　　　　　→成就しなければ確認は無駄になるが、敷金返還については成就可能性が極めて高い（即時確定の問題）

2-2-4（訴えの利益）形成の訴えの利益

［1］形成の利益の法定

［2］形成の利益の消滅

　【1】総説

　【2】具体例

　　（1）形成判決が将来効の場合

・形成対象の消滅によって形成の利益は消滅

　　　　　　　→離婚訴訟中の協議離婚の成立／離婚訴訟中の夫婦の一方の死亡／会社設立無効取消訴訟中の会社解散

　　（2）形成判決が遡及効の場合

　　　〔a〕形成の利益がある場合

　　　　　・免職処分取消訴訟中の辞職は、給料請求の利益が残る（判例）

・運転免許取消処分取消訴訟中の有効期間の経過は、免許更新が可能となるから利益が残る（判例）
　　　〔b〕形成の利益が消滅する場合

　　　　　・5月1日の皇居外苑使用不許可処分取消の訴えは、5月1日の使用を許可しなかっただけで、将来の使用を禁じたものではないから5月1日の経過により利益を失う（百選37）

　　　　　・取締役選任の株主総会決議取消訴訟で、当該取締役が任期満了で退任し、その後の株主総会決議によって新たな取締役が選任された場合は利益を失う（百選52→会社法）
　　　　　　　→取締役選任の株主総会決議不存在確認訴訟の係属中に再任決議がなされ、これに対する不存在確認訴訟が併合された場合、瑕疵は承継されるので、後行決議の存否を決する前提として先行決議の不存在を確認する利益がある（判例）

　　　　　・客観的利益（行政処分や会社運営の適正さの確保）と主観的利益（利益を侵害された者に対する救済）のどちらに重点？

2-3-1（当事者適格）総説

［1］意義→当該訴訟物につき自ら当事者として訴訟を追行し、本案判決を求めうる資格（訴訟追行権／正当な当事者）

［2］必要性

［3］当事者適格欠缼の看過

　　　　　・訴訟要件の一つであり訴えは却下される

　　　　　　　→上訴して取消を求めうるが、再審事由には該当しない

　　　　　・第三者の訴訟担当の場合、実質的利益帰属主体は担当者の当事者適格の欠缼を主張して判決効を否定

2-3-2（当事者適格）判断基準

［1］一般の場合

　【1】総説――――→訴訟物についての実体的利益の帰属主体と主張した者／原告から主張された者
　【2】具体的検討

　　（1）給付の訴え→給付請求権を主張する者VS義務者とされる者

　　（2）確認の訴え→確認の利益を有する者VS確認を必要ならしめている者（確認の利益の問題に吸収）
　　（3）形成の訴え→明文によって規定された要件をみたす者

［2］特殊の場合

　【1】固有必要的共同訴訟

　【2】判決効が第三者に及ぶ場合

　　（1）形成の訴えにおいて、当事者が明文で定められていない場合

　　（2）法人の内部紛争と正当な当事者
　　　　　・法人を当事者とすることなく、当該法人の理事者たる地位の確認を求める訴を提起することは、たとえ認容判決が得られても効力は法人に及ばず、法人との間では何人も判決に反する法律関係を主張することができるから、理事者の地位をめぐる関係当事者間の紛争を抜本的に解決する手段として有効適切な方法とは認められず、不適法な訴として却下を免れない（百選20）

　　　　　　　→法人とともに新理事が被告となることも否定されるのか？
　　　　　・取締役解任の訴えは、会社と取締役の法律関係（委任関係）を解消する形成の訴えであり、実質的にも取締役の職務執行が争われるのであり取締役に対する手続保障の観点からも、会社とともに当該取締役にも当事者適格を認める（百選A7）
　　　　　　　→役員の解任の訴えは、当該株式会社と役員を被告とする（会855）
　　　　　・株主が取締役選任の株主総会決議取消の訴えを起こした場合、被告となり得る者は会社に限られ、当該総会で選任された取締役（後に辞任）の共同訴訟参加は当事者適格を欠くため認められない（百選111）
　　　　　　　→会社が被告となるのは必要だが、それと並んで取締役が被告になるのは構わない？（学説有力）
　　　　　・宗教法人代表役員の地位にないことの確認を求める訴えを起こすには、組織上代表役員の任免に関与するなど代表役員の地位に影響を及ぼすべき立場にあるか／自ら代表役員によって任免される立場にあるか－など代表役員の地位について法律上の利害関係を有していることが必要である（百選A8）
2-3-3（当事者適格）第三者の訴訟担当

［1］総説

　【1】意義

　【2】種類

　【3】認める根拠

　　　　　・権利義務の帰属主体でなくても、管理処分権を有していれば紛争解決が図れる

　　　　　　　→訴訟担当した第三者が受けた効力は、実体法上の利益の帰属主体にも及ぶ

［2］法定訴訟担当

　【1】意義→法律による訴訟追行権の付与

　【2】管理処分権の付与に基づく法定訴訟担当

　　（1）担当者のための法定訴訟担当

　　　　　・債権者による代位訴訟／株主代表訴訟／債権取立命令を受けた執行債権者／債権質権者

　　（2）本人のための法定訴訟担当

　　　〔a〕破産財団の破産管財人／不在者の財産管理人

　　　〔b〕遺言執行者（相続人の代理人とみなす＝民1015）

→相続人と利益相反が考えられる以上、代理人ではなく、法定訴訟担当とすべき（通説）

　　　　　・受遺者が目的不動産（相続人に登記済）の移転登記を請求する場合、遺言執行者は遺言の執行に必要な一切の行為をする権利義務を有する（1012）のだから、相続人に登記があれば執行者が抹消請求することとなり、相続人は相続財産に対する処分権を失い遺言執行者に帰属する（1013、1012）のだから、受遺者は執行者に対して遺贈義務の履行を求めることになり、結局、移転登記請求の相手方は登記名義人の相続人ではなく遺言執行者のみ（判例）
　　　　　・相続人が受遺者への仮登記の抹消請求する場合、遺言執行者が受遺者のために登記の保持に努めること自体は遺言の執行ではなく、いったん遺言の執行として受遺者宛に登記が経由された後の登記についての権利義務は受遺者に帰属するから、抹消請求の相手方は遺言執行者ではなく受遺者（百選17）
　　　　　・不動産の管理や引渡しは遺言執行者の義務ではなく、賃借権確認請求の被告は相続人（判例）

　　　　　・相続させる旨の遺言がなされた場合、遺言執行者が関与せずとも受益相続人は単独で登記申請できるが、他の相続人に登記が経由された場合には遺言執行者の職務が顕在化し、遺言執行者は原告として抹消登記請求や移転登記請求ができ、受益相続人も所有権に基づいて同様の請求ができる（判例→家族百選88）
　　　〔c〕相続財産管理人
　　　　　・相続人は相続財産管理人が選任されても当事者適格を有し、相続財産管理人は相続人全員の法定代理人として訴訟に関与する（百選A6）
　　　　　　　→法定代理人でも訴訟担当でも大差はない（訴訟を行うのは管理人で、相続人に効力は及ぶ）
　【3】職務上の当事者

　　　　　・人事訴訟の検察官／成年被後見人の後見人／荷主や船主のための船長

［3］任意的訴訟担当

　【1】意義→本人の意思による訴訟追行権の付与
　【2】選定当事者（30）

　【3】明文なき任意的訴訟担当

　　　　　・実質的関係説

　　　　　　　→訴訟担当者が他人の権利関係に関する訴訟につき自己固有の利益を有する場合（取立訴訟or不動産譲渡人の明渡請求）
　　　　　　　→訴訟追行権を含む包括的な管理権を与えられ権利主体と同程度／それ以上にその権利関係について知識を有する程度にまで関与している場合（労働組合や民法上の組合）
　　（1）民法上の組合の業務執行組合員
　　　　　・任意的訴訟信託は、民訴法が訴訟代理人を原則として弁護士に限り、信託法11条が訴訟行為を主目的とする信託を禁止している趣旨に照らし、一般に無制限に許容することはできないが、訴訟信託がこのような制限を回避／潜脱するおそれがなく、かつ、これを認める合理的必要がある場合には許される。民法上の組合において、業務執行組合員に訴訟追行権限が授与されている場合には、単なる訴訟追行権のみではなく実体上の管理権や対外的業務執行権とともに訴訟追行権が授与されているのであるから、業務執行組合員に対する組合員の任意的訴訟信託は、弁護士代理の原則や訴訟信託の禁止を回避／潜脱するものではなく、合理的必要性も認められる（百選19）
　　（2）入会団体の当事者適格

　　　　　・当事者適格は、特定の訴訟物について、誰が当事者として訴訟を追行し、誰に対して本案判決をするのが紛争解決のために必要で有意義であるかという観点から決せられるべき事柄であるところ、入会権は村落住民各自が持分権を有するものでなく、慣習等の規律に服する団体的色彩の濃い共同所有の権利形態であることに鑑み、権利能力のない社団である入会団体を形成している場合には、入会団体が当事者として入会権の帰属に関する訴訟を追行し、本案判決を受けることを認めるのが、紛争を複雑化長期化させることなく解決するために適切である。そして代表者が原告の代表者として追行するには、規約等において当該不動産を処分するのに必要とされる総会議決などによる授権を要する。総有権確認請求訴訟についてされた確定判決の効力は全員に及ぶものであり、敗訴した場合には全員の総有権を失わせる処分をしたのと事実上同じ効果をもたらすことになる上、入会団体の代表者の代表権の範囲は、当然に一切の裁判上／裁判外の行為に及ぶものとは考えられないからである（百選15）
　　　　　　　→自己に帰属しない権利について入会団体に当事者適格を認める

　　　　　　　→構成員全員の授権は設立時にあった？解釈による法定訴訟担当？
　　（3）紛争管理権
　　　　　・法定訴訟担当に該当せず、授権がないため任意的訴訟担当にも該当せず、自己固有の請求権もない場合、地域住民の代表として訴訟追行する資格（紛争管理権）はない（百選18）

　　　　　　　→紛争原因の除去について持続的に重要な役割を果たしていた者に当事者適格を認める理論
　　　　　　　→環境権に基づく差止請求権の帰属先が問題（住民全体？個々の住民？）

　　　　　　　→権利帰属主体が定まるとしても、紛争管理権者に包括的な授権があったといえる？

　　　　　　　→判決の効力は本来の権利主体は含む第三者にまで拡張できるのか？手続保障は？

2-3章（審判の対象）本案判決の対象

3-1訴訟上の請求の意義

［1］訴訟上の請求と訴訟物

【1】広義の訴訟上の請求（訴訟物）の意義

　　　　　・民事訴訟における審判の対象
　　　　　・原告によって被告との関係で裁判所に対してなされる権利法律関係の存否の主張

【2】訴訟上の請求の多義性

　　　　　・被告に対する法的利益の主張（狭義の訴訟上の請求）＋裁判所に対する認容判決の要求

［2］訴訟物特定の必要性

　【1】総説

　【2】訴訟物の機能

　　　　　・特定がないと審理できない／不意打ちのおそれ

　　　　　・土地事物管轄／印紙額／訴えの客観的併合／二重起訴禁止／訴えの変更／既判力の客観的範囲などの基準

［3］旧訴訟物理論と新訴訟物理論

　【1】旧訴訟物理論（実体法説）

　　　　　・一個の実体法上の請求権ごとに一個の訴訟物

　　　　　　　→請求権競合の場合は、紛争の一回的解決を図ることに難点（一回の給付を複数の紛争に分断）

　　　　　　　→訴えの選択的併合／訴えの変更によって処理できる？

　【2】新訴訟物理論（訴訟法説）

　　　　　・給付訴訟では、一定の給付を求めうる地位（受給権）があるとの権利主張が訴訟物

　　　　　・形成訴訟では、形成判決を求めうる地位にあるとの権利主張が訴訟物

　　　　　　　→既判力によって遮断される範囲が広すぎる？釈明権行使が負担？

［4］新旧訴訟物理論の接近

　【1】旧訴訟物理論の新訴訟物理論への接近

　　（1）賃貸借終了による明渡請求

　　　　　・契約関係の終了に基づく明渡請求（合意解約／期間満了／債務不履行解約）は一個？

　　（2）登記回復請求

　　　　　・真正な登記名義の回復に基づく移転登記請求と、物権的請求権に基づく抹消登記請求は同一（実務）

　　（3）損害賠償請求

　　　　　・同一事故により生じた同一の身体障害を理由とする財産的損害と精神的損害は、原因事実および被侵害利益を共通にするものであるから、その賠償の請求権は1個であり、慰謝料の認容されなかった部分について逸失利益の請求額を超えて逸失利益を認容しても、1個の請求のうちでその求める全額を認容するものであるから、申立てていない事項について判決をしたものではない（百選83）
　　　　　　　→個別の損害費目について原告主張以上の額を認定しても全体が請求内なら処分権主義に反しない

　　　　　　　　　→損害費目ごとに損害額を主要事実とするなら弁論主義に反するおそれは？

　　　　　・709条／715条／自賠3条などに基づく賠償請求は、不法行為に基づくものとして訴訟物は一個

　　（4）形成訴訟

　　　　　・株主総会決議取消訴訟は、取消事由ごとに分断されず全体として一個の訴訟物

　　　　　・離婚訴訟は、離婚原因ごとに別個の訴訟物（判例・通説）

　【2】新訴訟物理論の旧訴訟物理論への接近

　　（1）手形訴訟

　　　　　・原因債権と手形債権は別個の原因に基づいて発生し別個の訴訟物

　　（2）主張事実による既判力対象の限定

　　　　　・既判力の範囲を訴訟係属中に主張された事実に限定→既判力の客観的範囲は旧訴訟物理論と同様の結論

3-2-1（申立事項）処分権主義

［1］意義

・私法上の権利法律関係をめぐる紛争について、民事訴訟による紛争処理を求めるのか／どの範囲で紛争処理を求めるのか／終局判決による争訟処理を求めるのか－につき当事者に自己決定権を認める原則

［2］内容

　【1】不告不理の原則

　　　　　・申立てなければ裁判なし

　　　　　・裁判所は、当事者が申立てていない事項について、判決することができない（246）

　【2】訴訟上の地位の処分の自由

　　　　　・訴えの取下げ／訴訟上の和解／請求の放棄認諾により、自らの意思で訴訟を終了させることができる

［3］処分権主義の根拠

　　　　　・民事訴訟の対象である訴訟物（＝私法上の権利法律関係）は、実体法上私的自治のもと、当事者の自由な処分に委ねられている

　　　　　・民事訴訟の設営主体たる国は、紛争当事者の意思に反してまでも積極的に民事紛争の処理にあたるだけの関心や必要性はない

　　　　　　　→裁判上においても当事者の意思を最大限尊重すべき

　　　　　・不意打ちを防止して被告の手続保障を図る

［4］処分権主義の限界

　【1】権利関係の公共性→公共的色彩が強く、当事者の自由な処分を認めることができない場合（人事訴訟関係など）

　【2】訴訟費用の裁判―→訴訟費用裁判（67ⅠⅡ、258Ⅱ）／仮執行裁判（259）は当事者の申立てに拘束されない

　【3】形式的形成訴訟

［5］処分権主義の機能

　【1】紛争処理方式の選択の自由

　【2】争訟の対象の自主的形成→紛争処理についての自己責任と裁判所の中立

　【3】手続保障（不意打ち防止）機能

3-2-2（申立事項）申立事項と判決事項

［1］246条違反の効果

　　　　　・無効ではなく、控訴／上告によって取消されうる

　　　　　　　→控訴審において判決された申立範囲外の新たな申立てが行われると、246条違反の瑕疵は治癒する

［2］申立事項の特定基準

　　　　　・いかなる訴訟物か（権利主張）

　　　　　・いかなる種類の権利救済か（権利救済の種類と順序）

　　　　　・いかなる範囲／限度の権利救済か（救済を求める範囲）

［3］申立事項の特定事例

　【1】訴訟物

　【2】権利救済の種類と順序

　　（1）種類→給付／確認／形成

　　（2）順序→審判順位／併合形態

　【3】救済を求める範囲

　　（1）救済を求める範囲の上限

　　（2）金銭を明示しない金銭支払請求

　　　　　・原告は要求額の最大限を明示しなければならない（判例・通説）

　　　　　　　→原告の要求額の最大限が不明なままでは被告の防御方法／程度が決定できず、手続保障に問題

　　　　　　　→訴額が決まらなければ印紙額が決定できない／事物管轄の判断がなしえない

　　（3）抽象的不作為請求

　　　　　・特定されているといえる

　　　　　　　→正確な科学知識や情報を持たない原告に具体的な作為／不作為の手段を特定することを要求できない

　　　　　　　→求められた結果をどのような手段で達成するかは債務者の自由に委ねられている

　　　　　・間接強制による執行が可能

3-2-3（申立事項）意思解釈による拡大と限界

［1］総説

　　　　　・246条を貫くと、当事者の意思に合致せず、裁判の一回的解決の要請に反し、不合理な結果を招くおそれ

　　　　　　　→①原告の意思を合理的に解釈して原告が満足するであろうと予測される範囲内で／②被告に不意打ちとならない場合には、裁判所は原告の直接の明示の文言にこだわらず、適宜な判決をすることが認められる

［2］一部認容判決

　【1】量的・質的に申立事項を超える判決

　【2】量的・質的に申立事項を超えない判決

　　（1）量的一部認容

　　　　　・一定の給付がなければ契約目的を達しえない場合／一部の明渡認容などは、原告の意思に反する

　　（2）質的一部認容

　　　〔a〕現在給付の訴えに対する将来給付の判決

　　　〔b〕将来給付の訴えに対する現在給付の判決
　　　〔c〕被告の抗弁と引換給付判決

　　　　　・棄却判決よりも原告の意思に沿い、被告の不意打ちにもならず、紛争の一回的解決に資する

　　　　　・不執行の合意が主張された場合、これも訴訟物に準ずるものとして審判対象となり、執行段階における紛争を未然に防止するため強制執行できないことを判決主文で明らかにすべき（百選A30）
　　　　　　　→不執行の合意は債権の属性であり審判対象となる
　　　　　　　→「主張された場合」には審判対象となるが、主張しない場合に遮断効が生じるものではない

　　　　　・限定承認の存在／効力も訴訟物に準ずるものであり、判決主文で「相続財産の限度で」との留保を付すのが相当（百選A33）
　　　〔d〕建物収去請求と退去の判決

　　　　・買取請求にかかる家屋については当事者間に売買契約が成立したと同一の効果を生じ、所有権が地主に移転したのであるから、地主は家屋についてはその引渡を求め得るにすぎなくなつたわけであるが、かかる請求は家屋収去土地明渡請求に包含されているものと解するのが相当であり、また、物の引渡請求に対する留置権の抗弁を理由ありと認めるときは、裁判所は、その引渡請求を棄却することなく、引換給付を命ずべきである（判例）
　　　〔e〕立退料増額の可否

　　　　　・立退料支払との引換給付判決は一部認容として可能

　　　　　　　→原告が立退料支払の申出を主張することは必要（弁論主義）

　　　　　　　→被告が同時履行の抗弁権を行使することは必要（権利抗弁）

　　　　　　　→原告が明示した立退料を減額する判決は246条違反（無条件明渡を主位請求としていれば…）

→増額は一部認容だが増額を絶対に受け入れない趣旨なら246条違反

　　　　　・立退料300万円もしくは格段の相違のない一定の範囲内で裁判所の決定する金員を支払う旨の意思を表明し、その支払と引換えに建物明渡を求めていることをもって、家主の解約申入れにつき正当事由を具備したとする原審判断（500万円の立退料）は正当。金員提供はそれのみで正当事由の根拠になるものではなく、諸般の事情と総合考慮され相互に補充しあって正当事由の判断の基礎となるから、借家人の損失の全てを補償するに足りるものでなければならない理由はない（百選84）
［3］債務不存在確認請求と一部認容

　【1】債務不存在確認と請求の特定

　【2】債務不存在確認の訴えと一部認容判決

　　　　　・14万円を超える債務の不存在確認の訴えに対して、債務が14万円を超えることが明らかとして残債務額を確定せず請求を全部棄却した原審は、残額の存否や限度を明確に判断しなければならないのにそれを明確にせず、申立の範囲（訴訟物）についての解釈を誤っている（百選85）

　　　　　　　→債務額確定を原告が求めないことが明らかな場合、本案判決で債務額を確定すれば処分権主義に反し、さらに債務額確定のためには再訴が必要となるから、訴え却下とすべき？

　【3】債務不存在確認と既判力（全部認容後の不存在確認）
3-2-4（申立事項）一部請求

［1］意義→数量的に可分な債権の一部を残部から切り離して、その一部を独立の訴訟物として主張すること

［2］一部請求の可否
　　　　　・一個の債権の数量的な一部についてのみ判決を求める旨を明示して訴えが提起された場合は、訴訟物となるのは債権の一部の存否のみであって、全部の存否ではなく、一部の請求についての確定判決の既判力は残部の請求には及ばない（判例）
　　　　　・分割債務を主張して確定判決（各自25万円を支払え）を得たときは、さらに別訴をもって同一債権関係について連帯債務である旨主張することは前訴判決の既判力に抵触する。前訴において分割債務たる50万円の債務を主張したのであって、50万円の連帯債務の内の25万円の履行を求めたものではない（百選A32）
［3］一部請求に関連する問題

　【1】一部請求論争の具体的処理

　　（1）一部請求後に残部請求をした場合

　　　〔a〕一部請求の訴訟係属中に残部請求した場合

　　　　　・残部請求は一部請求の拡張（訴えの変更）によるべきであり、裁判所は弁論を併合（152Ⅰ）すべき

　　　　　　　→前訴の訴訟物は請求された一部であり、残部請求は二重起訴の禁止（142）に触れない

　　　　　　　→別訴の係属は、被告の応訴の煩／訴訟不経済の点から不当

　　　　　・一部請求否定説なら、前訴の訴訟物は債権全体となって二重起訴の禁止に抵触するため、請求の拡張で

　　　〔b〕一部請求の判決確定後に残部請求をした場合

　　　　　・残部を後訴で請求しても既判力（114Ⅰ）による拘束は受けない（前訴の訴訟物は請求の一部にすぎない）

　　　　　　　→全部認容判決なら、残部について既判力は及ばず、残部請求について審理

　　　　　　　→一部認容判決なら、前訴で一部が棄却されており、債権全体について弁論を尽くし、審理も債権全体で行われている

　　　　　　　　　→相手方の信頼保護／重複審理の防止の見地から、信義則により判決理由中の判断に拘束力

　　　〔c〕一部請求棄却後の残部請求
　　　　　・1個の金銭債権の数量的一部請求は、当該債権が存在し額が一定額を下回らないことを主張して主張額の限度で請求するものであり、債権の特定の一部を請求するものではないから、請求の当否を判断するためには債権全部について審理判断することが必要になる。裁判所は口頭弁論終結時における債権の現存額を確定し、現存額が請求額以上であるときは認容、全く現存しないときは棄却するものであって、当事者双方の主張立証の範囲や程度も、通常の債権全部が請求されている場合と変わることはない。数量的一部請求を全部または一部を棄却する判決は、債権全部について行われた審理の結果に基づいて、債権が全く現存しないか、請求額に満たない額しか現存しないとの判断を示すものであって、言い換えれば、後に残部として請求しうる部分が存在しないとの判断を示すことに他ならない。したがって残部請求の訴えを提起することは実質的には前訴で認められなかった請求および主張を蒸し返すものであり、前訴の確定判決によって当該債権全部について紛争が解決されたとの債務者の合理的期待に反し、債務者に二重の応訴の負担を強いるものであるから、敗訴した債権者が残部請求の訴えを提起することは特段の事情のない限り、信義則に反して許されない（百選89）

　　　〔d〕一部請求係属中の別訴での残部債権による相殺

　　　　　・一部請求訴訟の訴訟物は債権のうちの当該一部のみに限られ、確定判決の既判力も当該一部のみについて生じて残部債権には及ばないから、係属中の別訴で残部債権を自働債権とした相殺の抗弁を主張することは許される。もっとも実質的な争点は共通し、審理重複、被告や裁判所に対する負担、債権の一部と残部で異なる判決が生じる可能性もあるが、相殺の抗弁は訴え提起と異なり、相手方の提訴を契機として防御手段として提出されるものであり、訴求債権と簡易迅速かつ確実な決済を図るという機能を有するものであるから、債権発生事由／一部請求の経緯／審理経過などにかんがみ債権の分割行使による相殺の主張が訴訟上の権利の濫用にあたるなど特段の事情のない限り、正当な防御権の行使として許容される（百選46）
　　（2）請求金額の縮減

　　　　　・一部取下げとすれば、取下げ部分につき再訴可能（262Ⅰ）となるため結果的に訴訟物が分断
　　　　　　　→一部請求肯定なら、取下げとして相手方の同意が必要

　　　　　　　→一部請求否定なら、訴えの変更として相手方の同意不要

　　（3）一部請求と時効中断の範囲

　　（4）上訴の利益

　　　　　・全部認容判決を受けた原告が残部を含めて控訴できるか

　　　　　　　→上訴の利益は、申立と判決の大小を比較して判断（形式的不服説）

　　　　　　　→一部請求肯定なら後訴が許され上訴の利益なし／一部請求否定なら後訴が許されず上訴の利益あり

　　　　　・黙示の一部請求の場合は請求拡張のため、拡張しなかったことに過失があっても、控訴の利益が認められる（裁判例）
　【2】一部請求に絡む問題

　　（1）後発損害の賠償請求

　　　　　・受傷による損害賠償として5万円を支払い、その余の請求を放棄する民事調停が成立した後、被害者が死亡した場合、損害すべてについて調停が成立したと解しうるためには特段の事情が存し、その内容が公序良俗に反しないことが必要であるが、死亡による慰謝料についても合意されたと解するには、被害者の受傷が致命的不可回復的であって、死亡することがあるべきことを当事者が予想して合意したという特段の事情が必要（判例）
　　（2）一部請求と過失相殺

　　　　　・損害の全額から過失割合による減額をし、その残額が請求額を超えないときはその残額を認容し、残額が請求額を超えるときは請求の全額を認容することができる（百選83）

　　　　　　　→審判の対象が全損害であることが前提（後訴で残部請求はしない意思）

　　（3）一部請求と相殺

　　　　　・相殺の抗弁に理由がある場合には、まず、当該債権の総額を確定し、その額から自働債権の額を控除した残存額を算定した上、一部請求の額が残存額の範囲内であるときはそのまま認容し、残存額を超えるときはその残存額の限度でこれを認容すべきである。一部請求は、特定の金銭債権について、その数量的な一部を少なくともその範囲においては請求権が現存するとして請求するものであるので、右債権の総額が何らかの理由で減少している場合に、債権の総額からではなく、一部請求の額から減少額の全額／債権総額に対する一部請求の額の割合で案分した額を控除して認容額を決することは、一部請求を認める趣旨に反するからである（百選A45）
　　　　　　　→過失相殺と同様に外側説を採用／訴え提起前の相殺であれば妥当するが…

→相殺は非訴求部分から充当され、その部分には既判力は及ばないが…

　　　　　　　→被告は相殺による弁済充当を訴求債権部分に指定している？（民488、512）
　　　　　　　→訴訟物以外の部分で攻撃防御を尽くすことに意味はあるのか？
2-4章（審判の対象）複数請求訴訟

4-1総説

［1］趣旨―→当事者の訴訟追行上の負担を軽減／審理の重複を省いて裁判の矛盾を回避

［2］問題点

　　　　　・無限定に許すとかえって審理の煩雑化／混乱を招くおそれ

　　　　　　　→原始的複数（固有の訴えの客観的併合）に合理的要件

　　　　　　　→後発的複数（訴えの変更／反訴／中間確認の訴え）に合理的要件

　　　　　　　→裁判所の訴訟指揮による弁論の制限／分離／一部判決が許される

4-2請求の原始的複数（固有の訴えの客観的併合）

［1］意義
　　　　　・数個の請求は、同種の訴訟手続による場合に限り、一の訴えですることができる（136）
　　　　　　　→原告が当初から複数の請求を併合して訴えを提起する場合
［2］要件

　【1】同種手続によって審判されること
　　　　　・人事訴訟（17）に例外（詐欺による婚姻取消と損害賠償請求訴訟の併合）

　【2】請求の併合が禁止されないこと

　【3】受訴裁判所に管轄権があること

　　　　　・一の訴えで数個の請求をする場合には、4条から6条により、一の請求について管轄権を有する裁判所に訴えを提起することができる（7）
　　　　　　　→7条は、訴えについて法令に専属管轄の定めがある場合には、適用しない（13）

［3］態様

　【1】単純併合（並列的併合）

　　（1）意義→相互に両立しうる複数の請求を並列的に併合し、すべてにつき判決を求める場合

　　（2）単純併合の種類

　　　　　・相互に関連性がない場合（売掛代金請求と貸金返還請求／土地明渡請求と貸金返還請求）

　　　　　・相互に一定の関連がある場合（賃貸借契約終了による明渡請求と未払賃料支払請求）

　　　　　・代償請求（物の引渡請求と、履行不能を条件とする価額支払請求）

　　　　　　　→基準時以後の執行不能時点における代償請求権の存在を主張するものであり、両請求は両立しうる

　　　　　　　→「基準時に不能ならば代償請求する」趣旨でなければ、現在給付と将来給付の単純併合となる（通説）

　【2】選択的併合

　　（1）意義

　　　　　・数個の請求のうち、選択的にいずれか一つが認容されれば他の請求についての審理を求めない

　　　　　　　→両立しうるが、一つの請求の認容を解除条件とする複数請求の併合

　　　　　　　→所有権に基づく引渡請求と債権に基づく引渡請求など
　　　　　・土地の遺産確認の訴えと相続人の共有持分確認の訴えは選択的併合の関係にある（判例）
　　　　　　　→相互は両立でき、一個しか認容できず一請求の認容が解除条件をなす関係にはない？

　　（2）選択的併合と訴訟物理論との関係

　　　　　・旧訴訟物理論→請求権競合／形成権競合を処理するための訴訟形態

　　　　　・新訴訟物理論→競合する請求権／形成権は攻撃防御方法にすぎず選択的併合は不要

　【3】予備的併合

　　（1）意義

　　　　　・両立し得ない数個の請求に順位をつけ、主位請求が認容されなければ副位請求の認容を求める

　　　　　　　→両立しない主位請求の認容を解除条件とする予備的請求の併合

　　（2）趣旨

　　　　　・法律上両立し得ない請求は密接な関係を有し、同一手続内で審理する方が当事者や裁判所にとって好都合

　　　　　・法律上両立し得ない請求を同位的に主張することは矛盾

　　（3）予備的併合が許される場合

　　　　　・表裏の関係で関連性が存在／同一手続で審判する意味

［4］併合訴訟の審理と判決

　【1】併合要件の調査

　　　　　・職権調査事項

　　　　　　　→併合要件を欠くときは、請求ごとに別個の訴え提起があったものとして扱う（弁論の分離／移送）

　【2】本案の審理・判決

　　（1）単純併合

　　　　　・全請求につき審判→一部の請求につき判決を脱漏した場合は追加判決（258Ⅰ）

　　　　　・弁論の分離や一部判決は許される

　　（2）選択的併合

　　　　　・原告を敗訴させるには全請求について審理して棄却／却下する

　　　　　・弁論の制限はできるが、弁論の分離や一部判決は許されない

　　　　　・控訴審が原審で審理されなかった請求を認容して控訴を棄却することもできる

　　　　　　　→控訴により全請求が控訴審に移るが、資料は実質的に共通しており、一審での攻撃防御と審理が保障されているし、控訴審で訴えの変更を行い同様の請求の追加が可能であることから、原審で審理されなかった請求について認容して控訴を棄却することができる
　　（3）予備的併合

　　　〔a〕原則

　　　　　・順位に従わなければ処分権主義違反

　　　　　・予備的請求を認容する場合は、主位請求棄却の裁判が主文で示さなければならない

　　　　　・弁論の制限はできるが、弁論の分離や一部判決は許されない

　　　〔b〕予備的請求認容判決と被告の上訴

　　　　　・主位的請求を棄却し予備的請求を認容した一審判決に対し、一審被告のみが控訴し、一審原告が控訴も付帯控訴もしない場合には、主位的請求に対する一審の判断の当否は控訴審の審判の対象とならない（百選115）
　　　　　　　→選択的併合の場合には被告のみが上訴した場合は、当然に他の請求は審判の対象になるが…
　　　　　　　→原判決で棄却された主位的請求が控訴審で認容されること自体が被告の不利益といえる

　　　〔c〕主位的請求認容判決と被告の上訴
　　　　　・一審が主たる請求を認容したのみで予備的請求に対する判断をしなかったときであっても、二審において主たる請求を排斥した上で、予備的請求について判断することができる（判例）
4-3-1（請求の後発的複数）訴えの変更

［1］意義→訴訟係属後に原告が、当初からの手続を維持しつつ、当初の審判対象（請求の趣旨／原因）を変更

［2］趣旨→紛争の実質的解決を図る／関連請求である限り被告の防御に影響なし／裁判所にとっても経済的

［3］訴訟物理論との関係→旧訴訟物理論なら訴えの変更でも、新訴訟物理論なら攻撃防御方法の変更

［4］態様

　【1】追加的変更と交換的変更

　　（1）訴えの追加的変更

　　　　　・当初の請求を維持しつつ新請求について審判を求める（所有権確認＋明渡請求／移転登記請求）

　　（2）訴えの交換的変更

　　　　　・従来の請求にかえて新請求について審判を求める（特定物引渡請求→目的物滅失による損害賠償請求）

　　　　　・請求の原因を変更するというのは、旧訴の係属中に原告が新たな権利関係を訴訟物とする新訴を追加的に併合提起することを指す。原告が旧訴の維持しがたいことを自認して新訴のみの審判を求めようとするとき、訴えの変更は新訴の追加提起が許されるか否かの問題であるから、訴えの提起が認められたからといって当然に旧訴の訴訟係属が消滅するものではない。旧訴の訴訟係属を消滅させようとするならば、その取下げをなすか請求の放棄をしなければならない（百選40）
　　　　　　　→取下げとすると従来の審理は流用できないはず？旧請求の時効中断効は存続しないはず？

　　　　　　　→訴え変更の独自類型であり、被告の保護について訴え取下げ規定（261Ⅱ）を類推適用する？
　【2】請求の趣旨と請求原因の変更

　　（1）請求の趣旨のみの変更（確認訴訟→給付訴訟）

　　（2）請求の原因のみの変更（占有権に基づく引渡請求→所有権に基づく引渡請求）

　　（3）双方の変更（所有権に基づく明渡請求＋不法占拠に基づく損害賠償請求）

　【3】請求の範囲を拡張縮減する場合

　　　　　・請求の拡張（請求金額の増額など）は訴えの変更

　　　　　・請求の縮減（請求金額の減額など）は

　　　　　　　→一部請求肯定なら一部取下げとして、相手方の同意必要／書面不要で口頭で可（261Ⅲ）

　　　　　　　→一部請求否定なら請求の趣旨の変更として、相手方の同意不要／書面による送達必要

［5］訴えの変更の要件
　　　　　・原告は、請求の基礎に変更がない限り、口頭弁論の終結に至るまで、［請求／請求の原因］を変更することができる（143Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、これにより著しく訴訟手続を遅滞させることとなるときは、この限りでない（143Ⅰ但）
　【1】請求の基礎の同一性

　【2】著しく遅滞させないこと

　【3】口頭弁論終結前であること

　　　　　・控訴審でも同意なしに変更可能

　　　　　　　→請求の基礎が同一である限り、実質的に一審の審理を経ているといえ審級の利益は害されない

　　　　　・不適法却下に対する控訴審での訴えの変更は、本案の一審での審理を欠くので認められない

　　　　　　　→一審で本案審理がなされor相手方が異議を述べない－など審級の利益を害せず遅延させなければ許される（判例）
　【4】訴えの併合の一般的要件をみたすこと

　　　　　・扶養料支払を命ずる家裁での請求異議事件係属中に、交換的に不法行為による損害賠償請求（地裁の専属管轄）に変更した場合、変更は適法であり、事件を管轄裁判所に移送すべき（判例）

　　　　　　　→管轄違いで変更を認めないと、管轄違いを理由に却下するのと同じになってしまう

　【5】交換的変更と相手方の同意
　　　　　・訴え取下げ（261Ⅱ）の直接適用／類推適用

［6］訴えの変更の手続

　【1】書面と送達

　　　　　・請求の変更は、書面でしなければならない（143Ⅱ）

　　　　　　　→書面は相手方に送達しなければならない（143Ⅲ）

　　　　　・瑕疵があっても被告の責問権の放棄／喪失により治癒される（90）

　　　　　・請求原因の変更のみによる訴えの変更では書面を要しない（判例）

　　　　　　　→訴状記載事項であり、実質的に新訴提起である以上、書面を求めるべき（通説）

　【2】職権調査と裁判所の措置

　　（1）訴えの変更がない場合

　　　　　・旧請求について審理を続け、当事者が争えば中間判決／終局判決の理由中で判断を示す

　　（2）訴えの変更が許されない場合

　　　　　・裁判所は、［請求／請求の原因］の変更を不当であると認めるときは、［申立てにより／職権で］その変更を許さない旨の決定をしなければならない（143Ⅳ）
　　　　　　　→決定は、弁論の制限に類した一種の訴訟指揮であり、新請求を審判しないとする中間的裁判（判例）

　　　　　　　→不服は抗告ではなく、上訴によるべき

　　（3）訴えの変更が適法な場合

　【3】新請求についての審判

　　（1）訴訟資料の流用

　　　　　・訴訟資料の流用は訴えの変更の制度趣旨でもある

　　　　　・請求の変更の前になされた裁判上の自白は原則的に効力を維持する

　　　　　　　→係争利益の価値が著しく異なる場合には、自白した意思の基礎に変更が生じた以上、自由な自白の撤回を認めるべき

　　（2）審判対象

　　　　　・追加的変更なら旧制旧と併合して審判／交換的変更なら新請求のみを審判

4-3-2（請求の後発的複数）反訴

［1］意義――――――→本訴手続内で関連する請求について被告が原告に対して提起する訴え

［2］趣旨

　【1】被告の権利保護→訴えの変更が認められる原告との公平／当事者平等の要請に合致

　【2】紛争解決目的―→審理の重複や判断の不統一を回避
［3］態様

　【1】単純反訴と予備的反訴

　　（1）予備的反訴→本訴の却下／棄却を解除条件として反訴請求について審判を申立て

　　（2）単純反訴―→予備的な関係のない反訴
　　　　　・反訴に対する反訴も認められる（判例）

　【2】反訴選択の自由

　　　　　・別訴か反訴かは原則として自由（通説）

→二重起訴禁止により反訴による場合しかないものもある（債務不存在に対する給付請求など）
［4］反訴の要件
　　　　　・被告は、［本訴の目的である請求／防御の方法］と関連する請求を目的とする場合に限り、口頭弁論の終結に至るまで、本訴の係属する裁判所に反訴を提起することができる（146Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、［①反訴の目的である請求が専属管轄（11条より合意で定めたものを除く）に属するとき／②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］は、この限りでない（146Ⅰ但）

　【1】本訴請求や防御方法と関連すること
（1）趣旨

　　　　　・訴えの変更の場合の「請求の基礎の同一性」に対応

　　　　　　　→原告の同意や応訴があれば関連性がなくとも反訴できる

　　　　　・原告に原始的客観的併合が許されていることに対応

　　　　　　　→防御方法との関連性まで緩和され、被告が原告だったならば併合したであろう場合を想定

　　（2）内容

　　　　　・本訴請求の内容／発生原因において法律上／事実上共通点を有すること

　　　　　　　→抵当権存在確認VS被担保債権不存在確認／事故に基づく賠償請求VS同一事故に基づく賠償請求

　　　　　・抗弁事由と内容／発生原因において法律上／事実上共通点を有すること

　　　　　　　→代金支払請求VS相殺の抗弁＋残額請求／所有権に基づく引渡請求VS留置権＋被担保債権の請求

　　（3）占有の訴えと本権に基づく反訴
　　　　　・占有の訴えについては、本権に関する理由に基づいて裁判をすることができない（民202Ⅱ）
　　　　　・202条2項により、占有の訴に対して防御方法として本権の主張をなすことは許されないけれど、本権に基づいて反訴を提起することを禁ずるものではない（百選41）
　【2】本訴が係属し口頭弁論終結前であること

　　（1）本訴との関係→反訴提起後に本訴が却下／取下げとなっても反訴は影響を受けない

　　（2）控訴審における反訴と原告の同意
　　　　　・控訴審においては、反訴の提起は、相手方の同意がある場合に限り、することができる（300Ⅰ）
　　　　　　　→相手方が異議を述べないで反訴の本案について弁論をしたときは、反訴の提起に同意したものとみなす（300Ⅱ）
　　　　　　　→訴えの変更よりも要件が緩やかであり、原告の審級の利益を保護する必要があるため

　　　　　・土地明渡請求の一審で賃借権の抗弁が認められ、控訴審で賃借権確認の反訴を提起した場合、原告に一審を失う不利益を与えるとは解されず、同意を要しない（判例）

　【3】著しく遅滞させないこと

　【4】訴えの併合の一般的要件をみたすこと

［5］反訴提起と審判

　【1】手続

　　（1）方式→本訴に準じる

　　（2）反訴の要件を欠く反訴提起の扱い

　　　　　・反訴は訴訟係属中の新訴の提起であり、その併合要件は同時に反訴提起の訴訟要件であるから、この要件を欠く反訴は不適法であり、終局判決をもつて却下すべきものである（判例）
　【2】審判→本訴と併合され、審理の重複や不統一を避けるため、弁論の分離や一部判決は許されない（有力説）

4-3-3（請求の後発的複数）中間確認の訴え

［1］意義

　　　　　・裁判が訴訟の進行中に争いとなっている法律関係の［成立／不成立］に係るときは、当事者は、請求を拡張して、その法律関係の確認の判決を求めることができる（145Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、その確認の請求が他の裁判所の専属管轄（11条により合意で定めたものを除く）に属するときはこの限りでない（145Ⅰ但）

［2］趣旨

　　　　　・本来なら訴えの追加的変更／反訴と同様の性質

　　　　　　　→先決関係に立つ事項は、理由中で判断されるため既判力が及ばない

［3］要件

　【1】本請求が係属し口頭弁論終結前であること

　【2】当事者間に争いがあること

　【3】請求の一般的要件を具備すること→専属的合意管轄は除く

［4］手続

　【1】方式
・143条2項（請求変更の書面）3項（書面の送達）は145条1項の請求の拡張について準用する（145Ⅲ）
　【2】審判

　　　　　・単純併合されるが、弁論の分離や一部判決は許されない

　　　　　・本来の請求が却下／取下げられた場合、先決関係につき判断する必要はなく却下すべき

　　　　　　　→争いがあり、確認の利益がある場合には、独立の訴えとして資料を流用して裁判できる（通説）

　　　　　　　→控訴審の場合は一審を経ていない独立の訴えは認められなので、中間確認の訴えは当然に終了

3-1章（審理の過程）訴訟手続の進行と停止

1-1総説

1-2期日・期間・送達

［1］期日

　【1】意義→当事者ら訴訟関係人が会合して訴訟に関する行為をするために定められる時間

　【2】期日の指定
　　　　　・期日は、［申立てにより／職権で］、裁判長が指定する（93Ⅰ）

　　　　　　　→期日指定は「命令」／申立ての却下は手続進行の拒否を意味するから裁判所の「決定」で

　【3】期日の呼出

　　　　　・期日の呼出しは、［呼出状の送達／当該事件について出頭した者に対する告知／その他相当と認める方法］によってする（94Ⅰ）
　　　　　　　→呼出しの欠缼は期日の実施自体が違法だが、異議権放棄（90）により治癒される

　　　　　　　→呼出しを受けないまま判決を受けると、正当に代理されなかった者に準じて上訴／再審が可能

　　　　　　　→呼出しを欠いても判決に影響しない場合（判決言渡期日の呼出しの欠缼）は上訴の理由とならない

　【4】期日の実施

　【5】期日の変更
　　　　　・期日開始前に指定の裁判を取り消し、別の期日を指定する裁判

　　　　　　　→訴訟指揮の一環として職権でなしうる

　　　　　・［口頭弁論／弁論準備手続］の期日の変更は、顕著な事由がある場合に限り許す（93Ⅱ）

　　　　　　　→ただし、最初の期日の変更は、当事者の合意がある場合にも許す（93Ⅱ但）

　　　　　　　→前項の規定にかかわらず、弁論準備手続を経た口頭弁論の期日の変更は、やむをえない事由がある場合でなければ、許すことができない（93Ⅳ）
　　　　　・不出頭を繰り返していた当事者が新たな訴訟代理人を選定し「本日当職が訴訟委任を受けたが、弁論や立証準備のため期日を変更されたい」と申請した場合、審理の経過を併せて考えれば「顕著な事由」があったということはできない（百選A15）
　　　　　　　→顕著な事由とは、期日を変更すべき合理的かつ重要な事由（事故／正当な弁論準備）
　　　　　　　→出頭不能でも、訴訟の引き延ばし目的や代理人選任を講ずべき場合には、顕著な事由には該当しない

　　　　　　　→4項の「やむを得ない事由」はさらに厳格な事由が必要
［2］期間

　【1】意義

　【2】固有期間の種類

　　（1）行為期間と猶予期間

　　（2）法定期間と裁定期間

　　（3）通常期間と不変期間
　　　　　・裁判所は、［法定の期間／その定めた期間］を［伸長する／短縮する］ことができる（96Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、不変期間については、この限りでない（96Ⅰ但）
　【3】期間の計算
　　　　　・期間の計算については、民法の期間に関する規定に従う（95Ⅰ）

　【4】期間の進行

　　　　　・訴訟手続の［中止／中断］があったときは、期間は、進行を停止する（132Ⅱ）
　　　　　　　→訴訟手続の［受継の通知／続行］のときから、新たに全期間の進行を始める（132Ⅱ）
　【5】期間の伸縮

　　　　　・不変期間については、裁判所は、遠隔の地に［住所／居所］を有する者のために付加期間を定めることができる（96Ⅱ）
　【6】期間の懈怠と追完
　　　　　・当事者が責めに帰することができない事由により不変期間を遵守することができなかった場合には、その事由が消滅した後1週間以内に限り、不変期間内にすべき訴訟行為の追完をすることができる（97Ⅰ）
　　　　　　　→通常人が払うであろう注意をもってしても避けることができないと認められる事由
　　　　　　　→上訴の追完は、再審と並ぶ非常救済手段ともいえる

　　　　　・期間不遵守が年末年始における郵便業務の渋滞しがちな特殊事情から生じたとしても、控訴状の配達の遅延は予知することのできない程度のものであり、追完を許す余地がある（百選47）
［3］送達

　【1】意義

　　　　　・特定の名宛人に対して訴訟上の書類の内容を知らせる機会を与えるための法定の方式に従った通知行為

　　　　　・送達は、特別の定めがある場合を除き、職権でする（98Ⅰ職権送達主義）

　【2】伝達機関

　　（1）法定担当機関→送達に関する事務は、裁判所書記官が取り扱う（98Ⅱ）

　　（2）送達実施機関→郵便業務者／執行官（99Ⅰ）／出頭した者に対しては書記官（100）

　【3】送達用書類

　【4】送達の相手方

　　　　　・訴訟無能力者に対する送達は、その法定代理人にする（102Ⅰ）

　【5】送達実施の方法

　　（1）交付送達
　　　　　・送達は、特別の定めがある場合を除き、送達を受けるべきものに送達すべき書類を交付してする（101）

　　　　　　　→出会送達（105）／補充送達（106Ⅰ）／差置送達（106Ⅲ）

　　（2）郵便に付する送達（107）

　　（3）公示送達
　　　　　・次に掲げる場合には、裁判所書記官は、申立てにより、公示送達をすることができる（110Ⅰ）
　　　　　　　→①当事者の［住所／居所／その他送達をすべき場所］が知れない場合

　　　　　・公示送達は、裁判所書記官が送達すべき書類を保管し、いつでも送達を受けるべき者に交付すべき旨を裁判所の掲示板に掲示してする（110）

　【6】送達の瑕疵

　　（1）名宛人や方法の瑕疵

　　　　　・送達は無効

　　　　　　　→真の送達を受ける者が追認すれば有効

→方式違背も被送達者保護のためのものは異議権放棄で瑕疵は治癒

　　（2）公示送達の不知と97条による追完
　　　　　・原告と代理人弁護士は、本訴提起前に被告が本籍地に居住せずに判示の場所の居住していることを知り、登記簿上の住所地であった本籍地をもって住所地と称して受送達者の住所不明として公示送達の申立てをなしたというのであるから、被告は責めに帰することができない事由により不変期間を遵守できなかった場合として控訴提起を適法と解すべき（百選49）
1-3訴訟手続の停止

［1］総説

　【1】意義→訴訟手続が法律上進行しない状態
　【2】趣旨→当事者の弁論の機会を実質的に保障して適正な審理の実現を図る
　【3】停止の効果

　　　　　・停止中の訴訟行為は無効
　　　　　・判決の言渡しは、訴訟手続の中断中であっても、することができる（132Ⅰ）
　　　　　・訴訟手続の［中断／中止］があったときは、期間は進行を停止する（132Ⅱ）
　　　　　　　→訴訟手続の［受継の通知／続行］のときから、新たに全期間の進行を始める（132Ⅱ）
［2］訴訟手続の中断の発生と解消

　【1】中断の意義

　　　　　・訴訟係属中に一方当事者の訴訟追行者に交代すべき事由が発生した場合、新追行者が関与できるまで手続を停止すること

　【2】中断事由
　　　　　・次の各号に掲げる自由があるときは、訴訟手続は、中断する（124Ⅰ）
　　　　　　　→①当事者の死亡―――――――――――――――――――――→相続人／相続財産管理人など
　　　　　　　→②法人の合併による消滅―――――――――――――――――→合併によって設立／存続する法人
　　　　　　　→③当事者の訴訟能力喪失／法定代理人の死亡／代理権の消滅
　　　　　　　→④受託者の信託の任務終了

　　　　　　　→⑤自己の名で他人のために訴訟当事者となるものの死亡／資格喪失
　　　　　　　→⑥選定当事者の全員の死亡／資格喪失

　　　　　・前項の規定は、訴訟代理人がある間は、適用しない（124Ⅱ）

　【3】受継申立て・続行命令による審理の再開

　　（1）受継申立て

　　　　　・訴訟手続の受継の申立ては、相手方もすることができる（126）

　　　　　・受継の申立てがあった場合には、裁判所は、職権で調査し、理由がないと認めるときは、決定で、申立てを却下しなければならない（128Ⅰ）

　　（2）続行命令

　　　　　・当事者が訴訟手続の受継の申立てをしない場合においても、裁判所は、職権で、訴訟手続の続行を命ずることができる（129）

［3］訴訟手続の中止の発生と解消

　【1】中止の意義

　　　　　・障害などにより訴訟進行が不能／不適な場合に、法律上当然に／訴訟指揮により認められる停止

　【2】中止原因

　　　　　・［天災／その他の事由］によって裁判所が職務を行うことができないときは、訴訟手続は、その事由が消滅するまで中止する（130）

　　　　　・当事者が不定期間の故障により訴訟手続を続行することができないときは、裁判所は、決定で、その中止を命ずることができる（131Ⅰ）

　　　　　・法令により裁判所が中止できる場合（民事調停規則5／家事審判規則130）

3-2章（審理の過程）裁判所と当事者の役割

2-1裁判所と当事者の役割

　　　　　・訴訟物―→（当事者主義）処分権主義

　　　　　・主張立証→（当事者主義）弁論主義⇔（職権主義）釈明権／職権調査事項

　　　　　・訴訟進行→（当事者主義）期日変更／申立権／異議権⇔（職権主義）職権進行主義／訴訟指揮権
2-2-1（弁論主義）総説

［1］意義

・弁論主義＝判決の基礎をなす事実の確定に必要な資料（訴訟資料）の提出（主要事実の主張と必要な証拠の申出）を当事者の権能と責任とする建前
［2］根拠

　【1】本質説→私益に関する事項は当事者の自由な処分に任すべきであるという私的自治の原則

　【2】手段説→真実発見のための合目的的考慮による政策的配慮

　【3】不意打ち防止説

　【4】多元説

［3］処分権主義との関係→当事者意思の尊重は共通するが、処分権主義は「請求」、弁論主義は「事実」について

［4］弁論主義の機能

　【1】紛争内容（訴訟資料）の自主的形成

　　　　　・当事者側の自主的形成により裁判所の中立を確保して、当事者の自己責任を基礎付ける

　【2】真実発見

　【3】不意打ち防止

　【4】公正な裁判への信頼確保

［5］弁論主義の適用領域

　　　　　・訴訟要件でも公益性が弱い（任意管轄／不起訴の合意）場合

・本案審理と密接な関係にある（訴えの利益／当事者適格）場合

2-2-2（弁論主義）内容

［1］3原則

　【1】第1原則（→主張責任）

　　　　　・裁判所は、当事者の主張しない事実を判決の基礎に採用してはならない

　【2】第2原則（自白の裁判所拘束力）

　　　　　・裁判所は、当事者に争いのない事実は、そのまま判決の基礎として採用しなければならない

　【3】第3原則（職権証拠調べの禁止）

　　　　　・裁判所は、当事者に争いのある事実を証拠によって認定する際は、当事者の申し出た証拠によらなければならない

［2］第1原則

　【1】意義→当事者が事実を主張しなければ、その事実を要件とした自己に有利な法律効果が認められない不利益

　【2】主張共通の原則
　【3】訴訟資料と証拠資料の峻別→証拠調べの中でたまたま主要事実があらわれても、判決の基礎にできない

［3］第2原則→当事者に対して、事実についての審判範囲の限定だけでなく、審判内容をも決定する権能を認める
［4］第3原則

［5］弁論主義が適用される事実

　【1】弁論主義が適用される事実

　　（1）主要事実と間接事実の区別
　　　　　・主要事実＝実体法が法律効果の発生を直接導くために規定した要件事実に該当する事実
　　　　　・相続による特定財産の取得を主張する者は、①被相続人が当該財産の所有権を取得した事実②被相続人の死亡により自己が遺産を相続した事実－を主張立証すれば足り、被相続人の所有権取得から死亡までに所有権を喪失した事実がなかったことまで主張立証する責任はなく、後者の事実はいずれも財産の承継取得を争う者において抗弁として主張立証すべきものであるから、抗弁として主張しない死因贈与の事実を認定したことは弁論主義に反する（百選55）
　　　　　・弁済の抗弁に対して「弁済はあるが別口債権への弁済だった」と認定したことについて、請求原因／抗弁として主張された事実を認めることができない事情として、右事実と両立せず、相手方に主張立証責任のない事実を認定することは、認定事実が主張されていない場合でも弁論主義に反するものではない。当事者が不利益を受けるのは抗弁事実が立証できなかったからであって、別個の事実が認定されたことの直接の結果ではない（百選A20）
　　（2）弁論主義が適用される「事実」

　　　　　・間接事実＝主要事実の存否を推認させる事実
　　　　　・補助事実＝証拠の信用性に関する事実
　　（3）一般条項や不特定概念の主要事実

　【2】弁論主義が問題となる事例

　　（1）代理権

　　　　　・契約の効力が本人に帰属するための主要事実

　　　　　　　→契約が当事者本人によってなされたか、代理人によってなされたかは、法律効果に代わりはないのであるから弁論主義に反することはない（百選56）
　　　　　　　→不意打ちが現実になければ弁論主義違反で判決を破棄するまでのことはない？（細部の不一致？）

　　（2）事実の来歴や経過

　　　　　・原判決はY1→Xの買戻し、X→Y2譲渡によるXの所有権喪失を認定したのであって、Y1が主張していたX→Y１の代物弁済によるXの所有権喪失ではない。X→Y2の譲渡の事実は当事者の主張のない事実であるから、原判決は当事者の主張のない事実により、Xの請求を排斥したものである（百選A21）
　　　　　　　→所有権取得の来歴／経過、特に移転原因事実はすべて所有権喪失という抗弁事実として主要事実

　　（3）過失相殺

　　　　　・過失相殺は債務者の主張がなくとも裁判所が職権ですることができるが、債権者に過失があった事実は債務者が立証責任を負う（百選A19）
　　（4）信義則や公序良俗違反

　　　　　・狭義の一般条項→信義則／権利濫用／公序良俗

　　　　　・広義の一般条項→過失／表見代理の正当な理由／借地権更新拒絶の正当事由

　　　　　・当事者が特に民法90条による無効の主張をしなくとも同条違反に該当する事実の陳述さえあれば、裁判所はその有効無効の判断をなしうる（百選57）
　　　　　　　→公益性強調による弁論主義の緩和は不意打ちを招き、防御機会を奪う？事実の主張は必要？

→公益性の強弱によって個別判断？

2-2-3（弁論主義）限界

［1］不意打ちの有無による調整

　【1】主張事実と認定事実の細部の不一致

　【2】事実主張の解釈の程度

　　　　　・当事者の主張の解釈によって、明示の主張と認定事実が一致する限りで弁論主義違反とはならない

　　　　　　　→手形金請求事件で裏書連続の主張がなくても手形法16条1項の主張があると認められる（判例）
［2］真実義務

　　　　　・信義則により、真実でないと認識する事実を真実と主張してはならない

　　　　　・真実と認識する相手の主張を争ってはならない

　　　　　　　→真実義務に違反した場合は、裁判官の心証形成が不利に働く

2-2-4（弁論主義）釈明権

［1］意義

　　　　　・裁判長は、［口頭弁論の期日／期日外］において、訴訟関係を明瞭にするため、［事実上／法律上］の事項に関し、当事者に対し［問いを発する／立証を促す］ことができる（149Ⅰ）
［2］趣旨

　　　　　・弁論主義の形式的適用による不合理の是正（裁判所への信頼／当事者の実質的公平）

　　　　　　　→訴訟指揮権の一作用として認められる弁論主義の補充／修正原理であり、権利と同時に義務でもある

　　　　　　　→請求の趣旨や原因に不明瞭なものがあれば、処分権主義の補充／修正原理として働く

　　　　　・弁論主義の形式的適用による不合理を修正し、訴訟関係を明らかにし、できるだけ事案の真相をきわめることによって紛争の真の解決を図ることが目的（百選60）
［3］種類

　【1】消極的釈明→作為について問いただす

　【2】積極的釈明→不作為について示唆／指摘

［4］範囲

　【1】釈明権の範囲

　　　　　・消極的釈明は、全面的に許される→過度の行使は問題とならない

　　　　　・積極的釈明は、弁論主義の補充／修正の役割を果たすのに必要な限りで許される

　　　　　・訴訟経過や明らかになった訴訟資料／証拠資料から見て、別個の法律構成に基づく事実関係が主張されるならば原告の請求を認容することができ、当事者間における紛争の根本的解決が期待できるにもかかわらず、原告が主張をせず、それが明らかに誤解や不注意と認められるときは、釈明の内容が別個の請求原因にわたる結果となる場合でも、事実審裁判所はその権能として釈明が許され、場合によっては発問形式によって具体的な法律構成を示唆して真意を確かめることが適当な場合もある（百選60）
　【2】釈明権の濫用

［5］釈明権の行使と当事者の対応

　　　　　・陪席裁判官は、裁判長に告げて、釈明権を行使できる（149Ⅱ）
　　　　　・当事者が、［口頭弁論の指揮に関する裁判長の命令／149条（釈明権）による裁判長や陪席裁判官の処置］に対し、異議を述べたときは、裁判所は、決定で、その異議について裁判する（150）

　　　　　・釈明に応じる義務はないが、応じなければ不利益を受けるおそれがある

［6］釈明義務

　【1】釈明権と釈明義務

　　　　　・釈明義務違反による判決は違法であり上訴の理由となる

　　　　　　　→控訴裁判所は自ら釈明権を行使して審理判決すればよく、取消して差戻す必要はない

　【2】釈明義務違背と上告

　　　　　・1審で筆跡鑑定を申立て鑑定なく勝訴した被告が、2審において「書証成立に疑問がある場合は釈明権行使に十分配慮されたい」旨を求めていたにもかかわらず、鑑定なしに被告を敗訴させた場合、原審は釈明権を行使を怠り審理不尽の違法を犯した（百選61）

　　　　　・所有権確認請求訴訟において、原告が予備的に所有権取得原因事実として時効取得を主張したが、その後にこれを撤回した場合において、それが原告の誤解／不注意に基づくもので、かつ、勝敗転換の蓋然性があるときは、裁判所は原告の真意を釈明すべき義務がある（判例）
［7］釈明処分

　　　　　・裁判所は、訴訟関係を明瞭にするため、次に掲げる処分をすることができる（151Ⅰ）
　　　　　　　→①［当事者本人／法定代理人］に対し、口頭弁論の期日に出頭することを命じること
　　　　　　　→⑥［検証／鑑定］を命ずること

・弁論を理解して事件内容を把握するためのものであって、証拠調べではない

［8］法的観点指摘義務

　【1】意義→裁判所が当事者の前提とする法的観点と別の法的構成で判断しようとする場合にそれを示す義務

　【2】肯否

　　　　　・裁判所が判断の前提とする法的観点は当事者の攻撃防御の対象として示さなければならない

　　　　　　　→裁判官が前提とする法的評価自体を争う機会が与えられるべきであり、不意打ち防止にも資する

　　　　　　　→法律問題と事実問題の区別は不明確

【3】具体例

　　　　　・代物弁済の主張事実から譲渡担保を認定／保証債務に基づく給付の主張を請負契約に基づく給付と認定

　　　　　・原告の請求を権利濫用と認定した場合は、権利濫用の事実を抗弁として主張するか釈明し、原告に防御方法を講じさせた上で判決しなければならない（裁判例）
2-2-5（弁論主義）職権探知主義

［1］意義→裁判に必要な事実や証拠の収集を裁判所が責任をもってあたる建前

［2］趣旨→判決の効力が第三者に対して及ぼす必要がある場合に認められる

［3］内容

　　　　　・裁判所は当事者の弁論に拘束されず、提出しない事実を裁判の資料にできる

　　　　　・争いのない事実でも採用しないことができる

　　　　　・申し出た証拠以外にも、職権で他の証拠を取り調べることができる

［4］適用場面

　【1】人事訴訟事件（人訴20、33、34）

　【2】会社関係訴訟

　【3】行政事件訴訟――――――→証拠調べについては職権でできる（行訴24、38、41、43）

　【4】公益に関する訴訟上の事項→訴訟要件の判断（不起訴の合意／仲裁契約／訴訟費用の担保提供はのぞく）

［5］職権調査事項との関係

　　　　　・職権探知主義→裁判の基礎となる事実と証拠の収集／提出の主導権の問題（VS弁論主義）

　　　　　・職権調査事項→審理の開始／審理対象の設定／訴訟の終了についての主導権の問題（VS処分権主義）

2-3手続進行と審理の整理

［1］総説→訴訟指揮権に基づく職権進行主義（審理の迅速／公平）と、これを補う当事者の申立権と異議権

［2］裁判所の訴訟運営

　【1】職権進行主義→審理の進行と整理が裁判所の主導のもとで行われる原則
　【2】訴訟指揮権

　　（1）意義

　　（2）主体
　　　　　・原則として裁判所（151～）

　　　　　・口頭弁論は、裁判長が指揮する（148Ⅰ）
　　　　　・いったん終結した弁論を再開するか否かは裁判所の専権事項に属し、当事者は権利として裁判所に対して弁論の再開をすることはできない。しかし、裁判所の裁量権も絶対無制限のものではなく、弁論を再開して当事者にさらに攻撃防御の方法を提供する機会を与えることが明らかに民事訴訟における手続的正義の要求するところであると認められるような特段の事由がある場合には、裁判所は弁論を再開すべきであり、そのまま判決をするのは違法である。本件では原告の口頭弁論終結前の死亡を被告は知らず、知らないことに過失がなかったところ、相続によって被告の抗弁についてさらに審理判断を求める必要が生じ、重要な攻撃防御方法といえるから、特段の事由があるといえる（百選51）

　　（3）態様

・事実行為として行われる場合→弁論や証拠調べ中の指揮

・裁判形式で行われる場合――→出頭や提出の命令／弁論の制限分離併合

　　（4）内容

　　　　　・訴訟進行――――→期日の指定変更（93Ⅰ）／期間の裁定（96）／訴訟手続の中止と続行（131、129）

　　　　　・審理整理――――→17条移送（17）／弁論の制限分離併合（152）／弁論の再開（153）

　　　　　・期日における整理→口頭弁論の指揮（148）

　　　　　・事案解明のため―→釈明権の行使（149）／釈明処分（151）

　　　　　・訴訟遅滞のため―→時機に遅れた攻撃防御方法の却下（157）

［3］当事者の申立権と責問権

　【1】申立権

　　（1）意義―→裁判所を促して訴訟指揮権の処置を要求する権利
　　（2）効果―→裁判所に応答義務が生じ、その許否を明示しなければならない

　　（3）具体例→移送申立（17）／求問権（149Ⅲ）／時機に遅れた攻撃防御の却下申立（157）／受継申立（126）

【2】責問権

　　（1）意義→裁判所や相手方の訴訟行為に違反がある場合に異議を述べてその無効を主張できる権能

　　（2）趣旨→手続進行の合法性を監視して、手続上も自己の利益を擁護する権能を付与
　　（3）適用範囲

　　　　　・審理に関する訴訟行為の方式／要件／時期など形式面の事項に関する規定（方式規定）の違反について

　　　　　　　→訴訟行為の内容／主張の当否については認められない（管轄違いの抗弁／参加申立ての異議権など）

　　　　　　　→自己の行為については認められない（訴訟能力や代理権欠缼による無効主張は責問権行使ではない）

　　（4）責問権の放棄と喪失
　　　　　・当事者が訴訟手続に関する手続の違反を［知り／知ることができた］場合において、遅滞なく異議を述べないときは、これを述べる権利を失う（90）
　　　　　　　→当事者の保護や便宜を目的とした手続規定について認められ、手続安定や訴訟経済を図る

　　　　　　　→任意規定は〇（訴え提起の方式／期日呼出し／中断中の訴訟行為）

　　　　　・ただし、放棄することができないものについては、この限りでない（90但）
　　　　　　　→強行規定は×（裁判官の除斥／専属管轄／弁論の更新／上訴の要件／判決の言渡し）

［4］計画審理

　【1】改正の趣旨

　　　　　・［裁判所／当事者］は、適正かつ迅速な審理の実現のため、訴訟手続の計画的な進行を図らなければならない（147の2）

　【2】審理の計画
　　　　　・裁判所は、審理すべき事項が［多数である／錯綜している］など事件が複雑であることその他の事情により、その適正かつ迅速な審理を行う必要があると認められるときは、当事者双方と協議をし、その結果を踏まえて審理の計画を定めなければならない（147の3Ⅰ）
　　　　　　　→争点／証拠整理を行う期間／尋問を行う期間／口頭弁論終結と判決言渡しの予定期間（義務的事項）

　　　　　　　→特定事項の攻撃防御方法の提出期間／計画的な進行上必要な事項（任意的事項）

　【3】計画審理の効力

　　　　　・審理の計画に従った訴訟手続の進行上必要があると認めるときは、裁判長は、当事者の意見を聴いて、特定の事項についての攻撃防御の方法を提出すべき期間を定めることができる（156の2）

　　　　　・特定の事項についての攻撃防御方法を提出すべき期間が定められている場合において、当事者が期間経過後に提出した攻撃防御方法については、審理計画に従った訴訟手続の進行に著しい支障を生ずるおそれがあると認めるときは、裁判所は、［申立てにより／職権で］、却下の決定をすることができる（157の2）
　　　　　　　→ただし、期間内に提出することができなかったことについて相当の理由があることを疎明したときは、この限りでない（157の2但）
2-4-1（口頭弁論における当事者）訴訟行為の意義

［1］裁判所と当事者の訴訟行為

［2］私法行為と当事者の訴訟行為

　　　　　・法律行為に関する民法規定は適用されない

　　　　　　　→行為能力ではなく訴訟能力／書面の要求がある／原則として撤回できる／手続安定性の要請

2-4-2（口頭弁論における当事者）訴訟行為の種類

［1］訴訟行為の分類

　【1】性質による分類

　　（1）意思の通知→各種の申立て

　　（2）観念の通知→事実の主張／法律上の主張

　　（3）意思表示

　【2】機能による分類

　　（1）取効的訴訟行為→裁判を介して訴訟法上の効果（申立て／主張／挙証）

　　（2）与効的訴訟行為→直接的に訴訟法上の効果（訴えの取下げ／上訴権の放棄）

　【3】時期や場所による分類

　　（1）訴訟前の訴訟行為→管轄の合意／訴訟委任／仲裁契約／不起訴の合意

　　（2）手続外の訴訟行為→訴え取下げの合意／選定当事者の選定

　　（3）手続内の訴訟行為

　【4】内容や目的による分類

　　（1）申立て

　　　　　・裁判や証拠調べなどを求める当事者の訴訟行為の総称

　　　　　・本案の申立て／訴訟上の申立て（除斥や期日指定など）

　　（2）主張（陳述）

　　　　　・申立てを基礎付ける判断資料の提出行為

　　（3）訴訟法律行為

　　　　　・訴訟法上の効果の発生を目的とする意思表示

　　　　　　　→単独行為（訴え取下げ／上訴権や異議権の放棄）／訴訟上の合意（管轄合意）／合同行為（訴訟上の和解／選定当事者選定）

［2］本案の申立てと攻撃防御方法

　【1】本案の申立て

　　　　　・原告の請求についての裁判の申立て／被告の訴え却下or請求棄却の申立て

　【2】攻撃防御方法

　　（1）法律上の主張とその認否

　　　　　・具体的な権利関係の存否に関する自己の認識判断の報告（所有権や債権の主張／相殺権や取消権の主張）

　　（2）事実上の主張とその認否

　　　〔a〕自白→相手方の主張事実を争わない旨の陳述

　　　　　・裁判所において当事者が自白した事実は、証明することを要しない（179）

　　　〔b〕否認→相手方の主張事実を否定する陳述

　　　〔c〕不知→相手方の主張事実を知らない旨の陳述

　　　　　・相手方の主張した事実を知らない旨の陳述をした者は、その事実を争ったものと推定する（159Ⅱ）

　　　〔d〕沈黙→相手方の主張事実を明らかには争わない

　　　　　・当事者が口頭弁論において相手方の主張した事実を争うことを明らかにしない場合には、その事実を自白したものとみなす（159Ⅰ）
　　　　　　　→ただし、弁論の全趣旨により、事実を争ったものと認めるべきときは、この限りでない（159Ⅰ但）
　　（3）否認と抗弁

　　　　　・否認＝相手方が証明責任を負う事実を否定して、その事実の証拠調べを必要ならしめる訴訟行為
　　　　　・抗弁＝自己が証明責任を負う事実で、相手方の主張する法律効果の発生の障害／消滅原因事実の主張
　　（4）事実抗弁と権利抗弁

　　　　　・事実抗弁＝事実の主張だけで原告の権利を否定できる場合（弁済の主張）

　　　　　・権利抗弁＝訴訟上行使して原告主張の権利の消滅を図る場合（形成権／留置権／同時履行の抗弁権）

　　　　　・権利は権利者の意思によって行使され権利行使によって権利者は権利の内容たる利益を享受するのだから抗弁権取得の事実関係が訴訟上主張されたとしても権利者が権利行使の意思を表明しない限り裁判所が斟酌することはできない。裁判所が権利行使の意思の有無を確かめ、権利行使を促す責務はない（百選59）
　　　　　　　→釈明して救済or弁論の全趣旨で黙示の意思表示を認めて救済する方法も

2-4-3（口頭弁論における当事者）私法行為と訴訟行為をめぐる諸問題

［1］訴訟行為と私法規定の類推適用
　　　　　・訴の取下げは訴訟行為であるから、一般に行為者の意思の瑕疵がただちに効力を左右するものではないが詐欺脅迫など明らかに刑事上罰すべき他人の行為により訴の取下げに至ったときは、338条1項5号の法意に照らし、取下は無効と解すべきである。この場合、いったん確定した判決に対する不服申立てである再審の訴えを提起する場合とは異なるから、同条2項（有罪判決など）の適用はない（百選97）
　　　　　　　→再審事由の類推というアプローチ（既判力をも覆せるなら取下げの無効を主張できるのは当然）

　　　　　　　→取下げの場合は手続が重なることはないとしても、新たな法律行為がなされる可能性はある

　　　　　　　→結局は法的安定性／効力を維持する原告の不利益／被告の利益の比較考量しかない？
［2］訴訟契約（訴訟上の合意）

　【1】意義

　【2】具体例→管轄の合意（11）／期日変更の合意（93Ⅲ）／飛躍上告の合意（281Ⅰ但）

　【3】明文規定を欠く訴訟契約

　　（1）明文規定を欠く訴訟契約の適法性と要件

　　（2）明文規定を欠く訴訟契約の法的性格と効果
　　　　　・訴の取下に関する合意が成立した場合においては、原告は権利保護の利益を喪失したものとみうるから、訴を却下すべきである（百選98）
　　（3）具体的検討

　　　〔a〕不起訴の合意

　　　〔b〕訴え取下げの合意

　　　　　・裁判外でなされ手続安定に反しない／処分権主義の範囲内／効果は明文により予測できる

　　　　　　　→合意に反して取下げられない場合は、抗弁で存在が判明した時点で却下

　　　　　　　→取下げの合意には、不起訴の合意の趣旨を含むのが通常であり、再訴は禁止される

　　　〔c〕自白契約

　　　　　・主要事実であれば自由心証に反しない／弁論主義の範囲内／効果は明文により予測できる

　　　　　　　→合意に反して主要事実を争った場合は、抗弁で存在が判明した時点で、当該事実を判決の基礎とする

　　　　　　　→契約対象が間接事実である場合は、自由心証主義の強行法規性に反し、契約は認められない

　　　〔d〕証拠制限契約

　　　　　・自由心証に反しない／弁論主義の範囲内／効果は明確に予測できる

　　　　　　　→合意に反して証拠方法を提出した場合は、抗弁で存在が判明した時点で証拠能力ないものとして却下

　　　　　　　　　→証拠調べ後に判明した場合は心証を覆すことはできないため、当事者間の損害賠償の問題

　　　　　　　　　→証拠調べ後の証拠制限契約は自由心証主義の強行法規性に反し、契約は認められない

　　　〔e〕不控訴の合意

　　　　　・裁判外でなされ手続安定に反しない／処分権主義の範囲内／効果は明確に予測できる

　　　　　・当事者間の公平の見地から、当事者の双方が控訴できない旨の合意内容でなければならない

　　　　　・飛躍上告（281）は、不控訴の合意を否定するものではない

　　　　　　　→合意に反して控訴された場合は、、抗弁で存在が判明した時点で、控訴を不適法として却下

　【4】私法規定の適用の有無

　　　　　・私法契約説／訴訟契約説を問わず類推適用される

［3］訴訟における形成権の行使

　【1】訴訟上の形成権行使の法的性質

　　　　　・訴訟上の相殺の意思表示は、相殺の意思表示がされたことにより確定的に効果を生ずるものではなく、当該訴訟において裁判所により相殺の判断がされることを条件として実体法上の相殺の効果が生ずるものである（百選91）
　　　　　・形成権が訴訟上の攻撃防御方法として主張された場合、意思表示は訴訟上陳述されることを条件として相手方に送達したときに実体的効果が発生するが、訴訟が取下げや和解などで裁判所の実体的判断を受けることなく終了するに至った場合は、いったん発生した実体的効果は初めに遡って消滅する。形成権行使の意思表示が訴訟上陳述された場合には原則として撤回の自由はないが、相手方の承諾があれば撤回もできる。本件では、地主（原告）と借地人（共同被告）が和解をしたのであるから、建物買取請求の効果は和解成立時に消滅したというべきだが、地上建物の借家人（共同被告）に対する関係においては、主張の撤回や裁判上の和解に同意を与えない限りは、買取請求権行使の効果を払拭しえない（裁判例・百選53）
　　　　　　　→形成権の実体法上の効果が残存するかは、顧慮されなかった理由、形成権ごとに判断？
　【2】形成権行使の方式

　　　　　・形成権行使の意思表示は攻撃防御方法として準備書面に記載され、相手方に送達されて効力を生じる

　　　　　　　→相手方欠席でも行使しうる

　【3】訴訟代理人による形成権の行使

　　　　　・弁済受領権限（55Ⅰ）は例示であり、勝訴判決を得るのに必要な一切の私法行為に代理権（判例・通説）

　　　　　　　→訴訟代理人は特別授権なしに実体法上の形成権を行使できる

　【4】形成権の行使と条件

　　　　　・解除条件付き相殺の抗弁としても、民法506条1項但書には反しない

　　　　　　　→条件は相殺の要件であって、相殺権の行使に条件を付したものではない

　　　　　　　→訴訟上の主張であり、法律関係が紛糾して相手方に不当な不利益を与えることにはならない

3-3章（審理の過程）口頭弁論の手続

3-1総説

［1］意義

　　　　　・受訴裁判所の面前で当事者双方の関与のもと口頭で弁論／証拠調べを行って裁判資料を収集し、それに基づいて裁判をする審理手続／審理方式
［2］種類

　【1】必要的口頭弁論
　　　　　・当事者は、訴訟について、裁判所において口頭弁論をしなければならない（87Ⅰ）
　【2】任意的口頭弁論

　　　　　・ただし、決定で完結すべき事件については、裁判所が、口頭弁論をすべきか否かを定める（87Ⅰ但）
　　　　　　　→口頭弁論をしない場合には、裁判所は当事者を審尋することができる（87Ⅱ）
［3］必要的口頭弁論の原則

　【1】趣旨→当事者の手続保障／真実発見／口頭主義／公開主義／双方審尋主義など

　【2】内容

　　　　　・口頭弁論を行わなければ判決をすることはできない

　　　　　・口頭弁論で陳述され顕出されたものだけが訴訟資料となる

　【3】例外

　　（1）口頭弁論なしに判決できる場合

　　　〔a〕不適法な訴えで補正不能

　　　　　・訴えが不適法でその不備を補正することができないときは、裁判所は、口頭弁論を経ないで、判決で、訴えを却下することができる（140）
　　　　　・控訴が不適法でその不備を補正することができないときは、控訴裁判所は、口頭弁論を経ないで、判決で、控訴を却下することができる（290）

　　　　　・請求の全部一部が手形訴訟による審理裁判をすることができないものであるときは、裁判所は、口頭弁論を経ないで、判決で、訴えの全部一部を却下することができる（355Ⅰ）

　　　〔b〕上告棄却判決

　　　　　・上告裁判所は、［上告状／上告理由書／答弁書／その他の書類］により、上告を理由がないと認めるときは、口頭弁論を経ないで、判決で、上告を棄却することができる（319）

　　　〔c〕判決の変更

　　　　　・変更の判決は、口頭弁論を経ないでする（256Ⅱ）
　　　〔d〕その他

　　　　　・日本に住所をもたない原告の担保不提供の場合の訴え却下（78）
　　　　　・期日の呼出しに必要な費用の予納がない場合の訴え却下（141）

　（2）口頭弁論の陳述以外が訴訟資料となる場合

　　　　　・［原告／被告］が最初にすべき口頭弁論の期日に［出頭しなかったとき／出頭したが本案の弁論をしないとき］は、裁判所は、その者が提出した［訴状／答弁書／その他の準備書面］に記載した事項を陳述したものとみなし、出席した相手方に陳述させることができる（158）

3-2-1（諸原則）総説

3-2-2（諸原則）諸原則

［1］公開主義（憲82）

　【1】意義

　【2】趣旨→司法に対する信頼の確保

　【3】非公開の場合

　　　　　・公開が公序良俗を害するおそれがあると裁判官全員が判断した場合（憲82Ⅱ）

　　　　　　　→基本的人権に関する事件は公開を停止できない（憲82Ⅱ但）

　　　　　　　→判決の言渡しはいかなる場合も公開しなければならない（裁70）

　【4】公開主義違反の効果→上告によって常に取消される（312Ⅱ⑤）が、再審事由とはならない

［2］双方審尋主義

　【1】意義→訴訟審理において当事者双方に主張の機会を平等に与える建前

　【2】趣旨→適正な裁判を受ける権利（憲32）、法の下の平等（憲14）、個人の尊重（憲13）

　【3】発現→中断中止の制度／上訴の追完／代理権欠缼による上告や再審

［3］口頭主義

　【1】意義

　【2】長所と短所

　【3】書面主義による補完

　　　　　・審判の基礎／出発点となる重要な訴訟行為については確実を期すために書面を要求

　　　　　・審理の混乱回避のため準備書面の提出（161Ⅰ、276）

　　　　　・口頭弁論調書／判決書の作成（160、253）

［4］直接主義

　【1】意義
　　　　　・判決は、その基本となる口頭弁論に関与した裁判官がする（249Ⅰ）
　【2】長所と短所

　【3】直接主義違反の効果→絶対的上告理由（312Ⅱ①）であり、再審事由（338Ⅰ）でもある

　【4】直接主義の後退

　　（1）弁論の更新

　　　　　・裁判官が代わった場合には、当事者は、従前の口頭弁論の結果を陳述しなければならない（249Ⅱ）

　　　　　　　→結果の陳述は、口頭弁論の結果を新裁判官に提出するもので、概括的であってもよい
　　　　　　　→陳述自体は省略できないから、新裁判官が釈明するチャンスはあり、かろうじて直接主義を維持

　　　　　　　→弁論の更新手続がない限り、新裁判官は「基本となる口頭弁論に関与した」とはいえない

　　　　　・［単独の裁判官が代わった場合／合議体の裁判官の過半数が代わった場合］において、その前に尋問した証人について、当事者がさらに尋問の申出をしたときは、裁判所は、その尋問をしなければならない（249Ⅲ）

　　（2）間接主義
　　　　　・外国においてすべき証拠調べは、［その国の管轄官庁／駐在する日本の大使や領事］に嘱託してしなければならない（184Ⅰ）
　　　　　・裁判所は、次に掲げる場合に限り、［受命裁判官／受託裁判官］に裁判所外で証人の尋問をさせることができる（195）
　　　　　　　→①証人が［受訴裁判所に出頭する義務がないとき／正当な理由により出頭できないとき］

　　　　　　　→②証人が受訴裁判所に出頭するについて不相当な［費用／時間］を要するとき

　　　　　　　→③現場において証人を尋問することが事実を発見するために必要であるとき

　　　　　　　→④当事者に異議がないとき

［5］継続審理主義

3-3-1（口頭弁論の準備）総説

3-3-2（口頭弁論の準備）準備書面

［1］意義

　　　　　・口頭弁論は、書面で準備しなければならない（161Ⅰ）
　　　　　　　→［①攻撃防御の方法／②相手方の請求や攻撃防御の方法に対する陳述］を記載する（161Ⅱ）

［2］準備書面の交換

［3］提出・不提出の効果

　【1】準備書面提出の効果

　　　　　・［原告／被告］が最初にすべき口頭弁論の期日に［出頭しなかったとき／出頭したが本案の弁論をしないとき］は、裁判所は、その者が提出した［訴状／答弁書／その他の準備書面］に記載した事項を陳述したものとみなし、出席した相手方に陳述させることができる（158）

　　　　　・相手方が在廷していない口頭弁論においては、準備書面に記載した事実でなければ、主張することができない（161Ⅲ）

　　　　　　　→相手方欠席でも準備書面記載事実を主張できることとなり、159条3項により擬制自白の可能性

　　　　　・被告が本案に関する準備書面を提出すれば、原告は同意なしに訴えの取下げができない（261Ⅱ）

　【2】準備書面不提出の効果

　　　　　・相手方が欠席したときに、記載されていない事実を口頭弁論で主張できない（161Ⅲ）

　　　　　・予告がないため相手方が即答できず、続行期日が必要となった場合は、訴訟費用の負担を命じられる可能性がある（63）

　　　　　・「準備書面に記載されていない『事実』」には「証拠の申出」も含まれる（判例）

3-3-3（口頭弁論の準備）争点・証拠の整理手続

［1］総説

［2］準備的口頭弁論
　【1】意義

　　　　　・裁判所は、［争点／証拠］の整理を行うため必要があると認めるときは、準備的口頭弁論を行うことができる（164）

　　　　　　　→争点や証拠の整理を「口頭弁論期日」において行うこと
　【2】趣旨
　【3】内容

　　（1）準備的口頭弁論の実施

　　　　　・口頭弁論に関する規定を適用（公開主義／直接主義）して、集中証拠調べ（182）のための実質的審理

　　　　　・争点／証拠の整理に必要な限度で、各種の証拠調べをすることができる

　　（2）準備的口頭弁論の終了

　　　　　・裁判所は、準備的口頭弁論を終了するに当たり、その後の証拠調べにより証明すべき事実を当事者との間で確認するものとする（165Ⅰ）
　　　　　・裁判長は、相当と認めるときは、準備的口頭弁論を終了するに当たり、当事者に準備的口頭弁論における［争点／証拠］の整理の結果を要約した書面を提出させることができる（165Ⅱ）
　　　　　・準備的口頭弁論の終了後に攻撃防御の方法を提出した当事者は、相手方の求めがあるときは、相手方に対し、準備的口頭弁論の終了前にこれを提出できなかった理由を説明しなければならない（167）

［3］弁論準備手続
　【1】意義

　　　　　・裁判所は、［争点／証拠］の整理を行うため必要があると認めるときは、当事者の意見を聴いて、事件を弁論準備手続に付することができる（168Ⅰ）
　　　　　　　→口頭弁論期日外の期日で受訴裁判所／受命裁判官が主宰し、法廷外で当事者が立ち会って行われる

　【2】趣旨

　【3】内容

　　（1）手続主宰者
・受訴裁判所（168）
　　　　　・裁判所は、受命裁判官に弁論準備手続を行わせることができる（171Ⅰ）
　　（2）一般公開の否定

　　　　　・弁論準備手続は、当事者双方が立ち会うことができる期日において行う（169Ⅰ）
　　　　　・裁判所は、相当と認める者の傍聴を許すことができる（169Ⅱ）
　　（3）弁論準備手続の実施

　　　　　・事前に当事者の意見を聴かなくてはならない（168⇔準備的口頭弁論）

　　　　　・裁判所は、弁論準備手続の期日において、［証拠の申出に関する裁判／その他の口頭弁論の期日外においてすることができる裁判／文書の証拠調べ］をすることができる（170Ⅱ）
　　　　　・電話会議も可能（170Ⅲ）

　　（4）弁論準備手続の終了

　　　　　・165条（証明すべき事実の確認）は、弁論準備手続について準用する（170Ⅴ）
　　　　　・当事者は、口頭弁論において、弁論準備手続の結果を陳述しなければならない（173）

　　　　　・167条（準備的口頭弁論終了後の攻撃防御方法の提出）は、弁論準備手続の終結後に攻撃防御方法を提出した当事者について準用する（174）

［4］書面による準備手続
　【1】意義

　　　　　・裁判所は、当事者が遠隔の地に居住しているときなど相当と認めるときは、当事者の意見を聴いて、事件を書面による準備手続に付することができる（175）

　　　　　　　→当事者の出頭なしに書面提出で争点や証拠の整理をする

　【2】趣旨

　【3】内容

（1）手続主宰者
　　　　　・書面による準備手続は、裁判長が行う（176Ⅰ）
　　　　　→ただし、高等裁判所においては、受命裁判官に行わせることができる（176Ⅰ但）

　　（2）書面による準備手続の実施

　　（3）書面による準備手続の終了

　　　　　・裁判所は、書面による準備手続の終結後の口頭弁論の期日において、その後の証拠調べによって証明すべき事実を当事者との間で確認するものとする（177）

　　　　　・確認後の攻撃防御方法の提出に対する説明義務（178）

3-3-4（口頭弁論の準備）進行協議期日

3-3-5（口頭弁論の準備）当事者照会制度

［1］意義
　　　　　・当事者は、訴訟の係属中、相手方に対し、［主張／立証］を準備するために必要な事項について、相当な期間を定めて、書面で回答するよう、書面で照会をすることができる（163）
［2］趣旨→有効な訴訟追行を保障→裁判所を介することなく直接に情報提供を求めることができる

［3］要件

　【1】係属中に口頭弁論終結前までに行うこと

　【2】主張や立証の準備に必要な事項であること（照会事項と事件との関連性）

　【3】書面で行うこと

　【4】相当期間を定めること

［4］回答しない場合の制裁→制裁はなく、回答のないことが弁論の全趣旨として考慮されるにすぎない

3-4-1（口頭弁論の実施）総説

3-4-2（口頭弁論の実施）集中・継続審理主義

［1］継続審理主義と並行審理主義

　【1】継続審理主義（集中審理主義）

　【2】並行審理主義→同一の日に多数の事件の口頭弁論期日を予定して多数の事件を同時に並行して審理する方式

3-4-3（口頭弁論の実施）口頭弁論の一体性と攻撃防御方法の提出時期

［1］口頭弁論の一体性

　　　　　・口頭弁論終結にいたる全ての口頭弁論は全体を一体として捉えて等しく判決の基礎とする

　　　　　　　→「弁論の全趣旨」＝擬制自白の阻止（159）／自由心証主義（247）

　　　　　　　→前回までの口頭弁論の結果の報告は必要ない

［2］適時提出主義

　　　　　・攻撃防御の方法は、訴訟の進行状況に応じ適切な時期に提出しなければならない（156）
［3］時機に遅れた攻撃防御方法の却下
【1】意義
　　　　　・当事者が［故意／重過失］により時機に遅れて提出した攻撃防御の方法については、これにより訴訟の完結を遅延させることとなると認めるときは、裁判所は、［申立てにより／職権で］、却下の決定をすることができる（157Ⅰ）
【2】趣旨→訴訟の駆け引きや引き延ばしの回避／相手方の不意打ち防止／一審軽視を予防
　【3】適時提出主義との関係

　　　　　・適時提出主義（156）は訓時的な義務付け
→157条は「適切な時機に遅れたもの」ではなく、相当程度に後れたものを指す
　【4】要件

　　（1）時機に遅れて提出

　　　　　・提出前に提出すべき機会があることをいい、控訴審においては一審以来の経過を通じて判断される（判例）

　　（2）当事者の故意・重過失
　　　　　・相殺や建物買取請求権の行使は早い時期での提出は期待できず、認定はされにくい

　　（3）訴訟の完結が遅延すること

　　　　　・直ちに弁論を終結できるのに、さらに期日を開かなければならない場合

　　　　　　　→即時に取り調べられる書証や在廷証人の尋問申請はあたらない

　【5】却下の手続

　【6】却下の効果→要件を具備した場合は必ず却下しなければならない

　【7】時機に遅れた相殺の抗弁―――――→性質上、故意重過失がない限り否定
　【8】時機に遅れた建物買取請求権の行使→性質上、故意重過失がない限り否定
　　　　　・2度の和解勧告がなされたが、口頭弁論期日もこれと平行して行われたのみならず、口頭弁論期日が重ねられて抗弁を提出する機会は十分にあったことからすると、和解が進められていたとしても、建物買取請求権を行使する旨の主張は、重大な過失によって時機に遅れて提出されたというべきである。そして時価に関する証拠調べには相当の期間を必要とすることは見やすいところであり、訴訟の完結を遅延せしめるものといわなければならない（百選54）
［4］その他の攻撃防御方法の提出の制限

　【1】釈明に応じない攻撃防御方法の却下
　　　　　・攻撃防御の方法で趣旨が明瞭でないものについて当事者が［必要な釈明をしないとき／釈明をすべき期日に出席しないとき］は、前項と同様とする（157Ⅱ）

　【2】中間判決において判断された事項
　　　　　・裁判所は、独立した攻撃防御の方法その他の中間の争いについて、裁判をするのに熟したときは、中間判決をすることができる（245）
　【3】準備書面に記載していない事項（161Ⅲ）

　【4】弁論の制限（152Ⅰ）

　【5】争点整理手続終了後の攻撃防御方法の提出→説明義務／説明要求権

　【6】審理計画が定めらた場合の攻撃防御方法の却下（157の2）

3-4-4（口頭弁論の実施）口頭弁論の制限・分離・併合

　　　　　・裁判所は、口頭弁論の［制限／分離／併合］を［命じる／その命令を取り消す］ことができる（152Ⅰ）
［1］弁論の制限

　　　　　・訴訟物が複数／数個の独立した攻撃防御方法が争われている場合に、そのうちの一つに審理を制限し集中して審理する

［2］弁論の分離

　　　　　・訴えの客観的併合や主観的併合がなされている場合に、職権で各請求を別個の手続で審理する

　　　　　・裁量に委ねられるのが原則

　　　　　　　→必要的共同訴訟／請求の予備的併合－など紛争の統一的解決が要請される場合は許されない

［3］弁論の併合

　　　　　・同一の裁判所に別々に係属する複数の訴訟を、一個の裁判所による同一の口頭弁論で審理／判決する処置

　　　　　・裁量に委ねられるのが原則だが、類似必要的共同訴訟など法律上併合が要求される場合もある

　　　　　・請求の併合の一般的要件をみたす必要がある

　　　　　・併合前の証拠資料は援用がなくても当然に証拠資料となる（判例）
→裁判所は、当事者を異にする事件について口頭弁論の併合を命じた場合において、その前に尋問をした証人について、尋問の機会がなかった当事者が尋問の申出をしたときは、その尋問をしなければならない（152Ⅱ）
3-4-5（口頭弁論の実施）当事者の欠席

［1］総説

［2］当事者の一方の欠席

　【1】最初の期日における一方当事者の欠席

　　（1）欠席当事者の陳述擬制
　　　　　・［原告／被告］が最初にすべき口頭弁論の期日に［出頭しなかったとき／出頭したが本案の弁論をしないとき］は、裁判所は、その者が提出した［訴状／答弁書／その他の準備書面］に記載した事項を陳述したものとみなし、出席した相手方に陳述させることができる（158）
　　　　　　　→控訴審においても準用（297）

　　（2）出席当事者の主張制限
　　　　　・相手方が在廷していない口頭弁論においては、準備書面に記載した事実でなければ、主張することができない（161Ⅲ）
　　（3）裁判所の処理

　　（4）欠席当事者の擬制自白

　　　　　・159条1項（争うことを明らかにしない場合の擬制自白）は、当事者が口頭弁論の期日に出頭しない場合について準用する（159Ⅲ）
　　　　　　　→準備書面を提出していても、争っていない場合に擬制自白が成立する

　　　　　　　→裁判所は拘束されるが、当事者に対する拘束力はないので、いつでも争うことはできる
　　　　　　　→準備書面を提出していて、その中で認めているときは、擬制自白ではなく裁判上の自白が成立
　　　　　・Xが未払代金支払を請求、控訴後にYが詐欺取消しを主張したが、原告が口頭弁論をすべて欠席し、準備書面の提出しなかった場合、Xの本訴請求は契約が有効に成立したことを前提としたものであるから、弁論の全趣旨を徴すれば、Yの新たな主張をXが争っていると認められ、159条3項は適用されない（百選A23）

　　　　　・請求の［放棄／認諾］をする旨の書面を提出した当事者が口頭弁論の期日に出頭しないときは、［裁判所／受命裁判官／受託裁判官］は、その旨の陳述をしたものとみなすことができる（266Ⅱ）
【2】続行期日における一方当事者の欠席

　　　　　・158条の適用はなく陳述擬制は認められない（簡裁は除く277）

　　　　　　　→口頭主義が骨抜きになる

　　　　　・相手方が在廷していない口頭弁論においては、準備書面に記載した事実でなければ、主張することができない（161Ⅲ）
　【3】審理の現状に基づく判決

　　　　　・裁判所は、当事者の［双方／一方］が口頭弁論の期日に［出頭しない／弁論をしないで退廷した］場合において、［審理の現状／訴訟追行の状況］を考慮して相当と認めるときは、終局判決をすることができる（244）
　　　　　　　→ただし、当事者の一方が口頭弁論の期日に［出頭しない／弁論をしないで退廷した］場合には、出頭した相手方の申出がある場合に限る（244但）

［3］当事者双方の欠席

　【1】双方が欠席した場合の取扱い

　　　　　・158条適用の余地はなく、当該期日は終了する
　　　　　・当事者双方が、［口頭弁論／弁論準備手続］の期日に［出頭しない／弁論や申述しないで退廷退席した］場合において、1月以内に期日指定の申立てをしないときは、訴えの取下げがあったものとみなす（263前）

　　　　　・当事者双方が、連続して2回、［口頭弁論／弁論準備手続］の期日に［出頭しない／弁論や申述しないで退廷退席した］ときも、同様とする（263後）

　【2】取下げ擬制における1カ月の起算点

　　　　　・最初の欠席後、裁判所が申立てを待たずに職権で新期日を指定した場合

［4］特別な期日における欠席

　【1】証拠調べ期日

　　　　　・証拠調べは、当事者が期日に出頭しない場合においても、することができる（183）

→裁判所が主体となって行うものなので、欠席があっても影響されない
　【2】判決言渡し期日

　　　　　・判決の言渡しは、当事者が在廷しない場合においても、することができる（251Ⅱ）
→言渡しは裁判所の単独行為であり、欠席があっても影響されない
3-4-6（口頭弁論の実施）口頭弁論調書

　　　　　・裁判所書記官は、口頭弁論について、期日ごとに調書を作成しなければならない（160Ⅰ）
　　　　　　　→口頭弁論の方式に関する規定の遵守は、調書によってのみ証明することができる（160Ⅲ）

　　　　　・書記官の記名捺印と、記載内容を認証する裁判長の認印は有効要件であり、欠ければ無効（判例・通説）
　　　　　・和解調書において、当事者と称して出頭した者が真に当事者であるかという同一性は、事柄の性質上、直接かつ確実に認識しうる外形的事項といえないから、口頭弁論の方式にあたらない。したがって、同一性については調書に法定証拠力は認められず、反対の証明が許される（裁判例・百選A16）

3-4章（審理の過程）証拠

4-1総説

［1］事実認定と証拠の必要性（証拠→経験則→事実→法規→権利）
［2］証拠の意義

【1】証拠方法→裁判官が五官で取り調べうる有体物（証拠調べの対象）
　【2】証拠資料→証拠方法を取り調べた結果得られた証言／鑑定意見／供述など
　【3】証拠原因→事実の存否につき裁判官に確信を生じさせる原因となった証拠資料と弁論の全趣旨
［3］証拠能力と証拠力

　【1】証拠能力

・ある有形物が証拠方法として取調べの対象とされうる資格
　　　　　　　→当事者や法定代理人の証人能力×／忌避された鑑定人の鑑定人能力×／手形小切手訴訟の人証×

　【2】証拠力→要証事実の認定に役立つ程度（心証形成に寄与する程度）

［4］証拠の種類

　【1】直接証拠と間接証拠

　　　　　・主要事実←直接証拠←―――――補助事実←間接証拠

　　　　　・主要事実←間接事実←間接証拠←補助事実←間接証拠

　【2】本証と反証

　　　　　・本証＝自己に証明責任がある事実を証明するために提出する証拠

　　　　　・反証＝相手方が証明責任を負う事実の不存在を証明するために提出する証拠

［5］証明の意義

　【1】証明と疎明

　　　　　・証明＝要証事項について裁判官が確信を得た状態／それを目的とする当事者の努力

　　　　　　　→通常人が日常の決定や行動の基礎とすることをためらわない程度に真実であることの蓋然性
　　　　　・疎明＝裁判官が一応確からしいとの認識をもった状態／それを目的とする当事者の努力

　　　　　　　→疎明は即時に取り調べることができる証拠によってしなければならない（188）

　【2】厳格な証明と自由な証明

　　　　　・自由な証明でも要求される心証の程度は変わらない

　　　　　　　→職権調査事項（訴訟要件の前提事実）／経験則／決定手続によって判断される事項

4-2-1（証明対象と不要証事実）証明の対象

［1］総説

［2］要証事実

［3］経験則

　【1】意義→経験則＝経験から帰納された事物に関する知識や法則
　【2】証明の対象となるか

　　（1）一般常識に関する経験則―→証拠による認定は不要

　　（2）専門的知識に属する経験則→証拠による認定が必要

［4］法規

　　　　　・法規の存在や解釈は裁判官の職責であり、証明する必要はない

　　　　　・外国法規の証明でも裁判所の職権探知？当事者に対して証明（自由な証明）するよう求めることができる？

4-2-2（証明対象と不要証事実）不要証事実

［1］総説

　　　　　・裁判所において［当事者が自白した事実／顕著な事実］は、証明することを要しない（179）
［2］顕著な事実
　【1】公知の事実

　　　　　・全国的に／地方的に一般の人々に知れ渡っている事実

　　　　　　　→公知であることに対する反証／公知事実が真実でないことの証明は許される

　【2】職務上顕著な事実

　　　　　・他の事件につき自らした裁判／破産宣告

　　　　　　　→私知は含まれず、当事者が真実性を争うことも許される

［3］裁判上の自白

　【1】意義

　　　　　・裁判上の自白＝口頭弁論／争点整理手続期日においてする、相手方の主張と一致する自己に不利な事実の弁論としての陳述
　【2】要件

　　（1）相手方の主張と一致していること

　　　　　・相手方の主張がなく先に陳述した場合は先行自白となり、相手方の援用により自白としての効力が発生

　　　　　　　→相手方が援用する前に撤回すると自白とはならない

　　　　　　　　　→弁論の全趣旨のなかで不利益に評価される可能性はある

　　　　　・相手方が自己の利益として援用しない場合でも、主張に基づいて事実を確定した以上は、適切に釈明権を行使するなどしてこの事実を斟酌し、相手方の請求の一部を認容すべきであるか審理判断すべき（百選58）
　　　　　　　→主張共通の原則＋手続保障（争点の顕在化）

　　（2）期日における弁論としての陳述
　　　　　・裁判外の自白は間接事実として自由心証の対象となるにとどまる

　　（3）自己に不利益な事実の陳述→証明責任説／敗訴可能性説／不要説

　【3】裁判上の自白の効力

　　（1）立証は不要（＝不要証効179）

　　（2）裁判所拘束力

　　　　　・自白事実を裁判の基礎として採用しなければならない（弁論主義の第二原則＝審判権排除効）

　　（3）当事者拘束力（不可撤回効）

　　　　　・原則として撤回できなくなる

　　　　　　　→いったん自白しておいて審理が進んだ段階で矛盾する別の事実を主張するのは、審理の混乱遅延を招き、相手方の証拠を散逸させて不利に陥れることになるから、自己責任／禁反言の原則から撤回は認められず、その反射効として有利な地位を得た相手方が保護される

　【4】裁判上の自白の撤回

　　（1）刑事上罰すべき行為による自白（338Ⅰ⑤）

　　（2）相手方の同意がある場合

　　（3）自白が真実に反し錯誤に基づく場合

　　　　　・自白にかかる事実が真実に適せず、自白が錯誤に出たことを証明した場合には自白者はこれを取消すことができる。取消の意思を表示しなくとも、口頭弁論で反真実と錯誤を証明した場合には、裁判所が黙示の取消を認めることも許される（百選64）
　　　　　・錯誤は真実性に関する錯誤であり、過失の有無は問わない（判例）
　　　　　　　→効果意思は問題とならないが、防御権放棄という実質的な意思的要素を重視する

　　　　　　　→反真実の証明を課すことにより、証明責任は転換する

　【5】裁判上の自白の態様

　　（1）理由付否認（間接否認）

　　　　　・相手方主張事実の一部を認めるが、全体としてこれと反する事実を主張して否定（否認）

　　　　　　　→貸金返還請求訴訟において、金銭授受を認めながら贈与を主張

　　（2）制限付自白

　　　　　・相手方主張事実を認めるが、それに付け加えて法的効果を否定する事実を主張する場合（抗弁）

　　　　　　　→貸金返還請求訴訟において、金銭授受と返還合意を認めながら弁済を主張

　【6】裁判上の自白の対象

　　（1）主要事実

　　（2）間接事実

　　　　　・主要事実は債権の譲渡であり、建物売買は主要事実の認定資料となる間接事実にすぎず、間接事実についての自白は裁判所を拘束しないのはもちろん、当事者を拘束するものでもない（百選62）
　　（3）文書成立の真否（補助事実）

　　　　　・書証の成立の真正についての自白は裁判所を拘束するものではない（判例）
　　（4）公知の事実に反する自白

　　　　　・公知の事実に反する自白に従って裁判をすることは裁判の公正を害する（多数説）

　　（5）一般条項の自白

　　　　　・権利自白と同様、弁論の具体的事実を評価して否定することはできる

　　　　　・被告（国）は事故の状況について、詳細かつ周到に事前調査を行って事実を認識し、その事実につき正しく法的評価をなし得る能力を有し、陳述の内容を正当に理解しているから、「包括的一般的過失があった」とする陳述は事実の自白に該当し、裁判上の自白の拘束力を有する（裁判例・百選A22）
［4］権利自白

　【1】意義

　　　　　・請求の当否の判断の前提をなす先決的な権利／法律関係についての自白

　　　　　　　→訴訟物の自白は請求に放棄／認諾となる

　　　　　　　→所有権確認訴訟における所有権の取得原因となった売買契約／引渡請求訴訟における所有権など

　【2】権利自白の効力

　　　　　・消費貸借契約で利息の天引きが行われたような場合、いくらの額について消費貸借の成立を認めるかは具体的な法律要件たる事実に基づいてなされる法律効果の判断の問題であるから、当事者の一致した陳述によって左右されるいわれはなく、法律上の意見の陳述が変更されても自白の取消にはあたらない（百選63）
　　　　　　　→法規や経験則の存否／内容や解釈についての陳述＝否定

　　　　　　　→特定の事実が特定の構成要件に該当するか否かの評価の表明＝否定

　　　　　　　→法的効果の存否についての陳述＝争いあり

［5］擬制自白

　【1】意義

　　　　　・口頭弁論期日／弁論準備期日において相手方の主張事実を争うことを明らかにしない（159Ⅰ、170Ⅴ）

　　　　　　　→弁論の全趣旨により争ったと認められるときは成立しない（159Ⅰ但）

　【2】基準時→口頭弁論終結時に一体としての口頭弁論を振り返って判断する

　【3】効力

　　　　　・証明は不要となり裁判所はこれに拘束される

　　　　　　　→時機に遅れなければ主張事実を争うことができるため、当事者に対する拘束力は問題とならない

4-3-1（自由心証主義）事実認定と自由心証主義

［1］意義

　　　　　・裁判所は、判決をするにあたり、［口頭弁論の全趣旨／証拠調べの結果］をしん酌して、自由な心証により、事実についての主張を真実と認めるべきか否かを判断する（247）
［2］自由心証主義と法定証拠主義

　　　　　・社会の複雑化に柔軟に対応⇔裁判官によって判断が異なる可能性

［3］自由心証主義の内容

　【1】証拠方法の無制限と弁論の全趣旨の斟酌

　　　　　・裁判官は事実認定のために、原則として制限なくあらゆる証拠方法を調べることができる

　　　　　・弁論の全趣旨を心証形成の材料とすることができる

　　　　　　　→全趣旨のみで心証形成できれば証拠調べをしなくともよいが、防御の機会を保障する必要はある

　　　　　・原審は各証拠調べの結果と弁論の全趣旨を総合して事実を認定しているのであって、弁論の全趣旨が何を指すかは、記録を照合すれば明らかであり、理由不備の違法はない（百選A24）
　　　　　　　→事実認定の客観化や攻撃防御の機会の保障の観点からは、限定的に解すべき？

　　　　　　　→弁論の全趣旨が何を指すかを判決理由中において具体的に摘示するのが望ましい？

【2】証拠力の自由な評価

　　（1）事実上の推定→論理法則／経験則に従って自由に評価できる

　　（2）証拠共通の原則
　【3】248条の新設

　　　　　・損害が生じたことが認められる場合において、損害の性質上その額を立証することが極めて困難であるときは、裁判所は、［口頭弁論の全趣旨／証拠調べの結果］に基づき、相当な損害額を認定することができる（248）
　　　　　　　→損害が認められても損害額の算定不能の場合に請求棄却となる不合理を回避

　　　　　・火災による動産滅失の損害額は、購入時の代金額から経年を考慮して減額した価値ないし代替物購入費用をもって算定するのが本来だが、事柄の性質上、このような立証を要求することは相当でなく、損害発生は認められるが損害の性質上その額の立証が極めて困難な場合（248）にあたる（裁判例・百選69）
　　　　　　　→証明度軽減説／裁量評価説

　　　　　　　→どんな代替的証明方法を用いても裁判官が損害額に高度の蓋然性を認めるのが難しい場合、高度の蓋然性に至らずとも証明度を軽減して損害額を認定／裁量評価できる

　　　　　・証拠によって算定できない場合（精神的損害／信用低下）

→もともと法的評価にかかり自由心証の枠外の問題だが…＝趣旨の類推くらい？

　　　　　・立証は不可能ではないが、それを求めるのは相当ではない場合（家財の焼失）

　　　　　　　→定型的／類型的な算定方法を用いて代替できれば高度の蓋然性の心証をとることはできる？

　　　　　・仮定的／不確定要素が大きい場合（談合による損害／企業の逸失利益）

　　　　　　　→立証軽減の要請は大きく248条の適用

［4］自由心証主義の制限

　【1】証拠方法の制限

　　（1）手続の明確・迅速処理の要請に基づくもの

　　　　　・代理権や訴訟行為をなすに要する特別の証明は書面のみ（規15、23）

　　　　　・口頭弁論の方式についての証明は調書のみ（160Ⅲ）

　　　　　・疎明事項は即時に取り調べることができる証拠のみ（188）

　　　　　・手形小切手訴訟は書証のみ（352、367Ⅱ）

　　（2）違法収集証拠

　　　　　・民事訴訟法は証拠能力に関しては何ら規定するところがなく、一般的に証拠価値はともかく、証拠能力は肯定すべきものと解すべきであるが、その証拠が著しく反社会的な手段を用いて人格権侵害を伴う方法によって採集されたものであるときは、それ自体違法の評価を受け、証拠能力を否定されてもやむをえない。同意なくしてなされた録音テープは人格権侵害となり得るが、録音の手段方法が著しく反社会的と認められなければ証拠能力は否定されない（裁判例・百選71）
　【2】証拠力の自由な評価の制限

　　（1）文書の形式的証拠力についての推定

　　　　　・文書は、その成立が真正であることを証明しなければならない（228Ⅰ）

　　　　　　　→文書は、その［方式／趣旨］により公務員が職務上作成したものと認めるべきときは、真正に成立した公文書と推定する（228Ⅱ）
　　　　　　　→私文書は、［本人／代理人］の［署名／押印］があるときは、真正に成立したものと推定する（228Ⅲ）

　　　　　・文書中の印影が［本人／代理人］の印章によって顕出された事実が確定された場合には、反証がない限り、当該印影は［本人／代理人］の意思に基づいて成立したものと推定するのが相当であり、この推定がなされる結果、「本人または代理人の押印があるとき」の要件を充たし、その全体が真正に成立したものと推定される（百選80）
　　　　　　　→文書上の印影が本人の印章によるものなら…意思に基づく押印（1段目の推定）
　　　　　　　→意思に基づく押印といえるなら…真正に成立した私文書（2段目の推定）

　　（2）証明妨害

　　　　　・証明責任を負わない当事者が、文書提出命令に従わない／相手方の文書使用を妨害した場合など

　　　　　　　→信義則を根拠に故意過失が認められる場合には224条1項を類推して自由心証主義の制限を拡大

　【3】証拠契約

［5］自由心証主義と事実認定に対する不服

　【1】自由心証主義と事実認定の違法

　【2】証拠説明の欠缼と違法

　　　　　・判決理由中で推論の過程を明らかにしなければならず（253Ⅰ③）、違反すれば上告理由（312Ⅱ⑥）

　【3】経験則違背と上告理由

　　　　　・時価150万円の土地がわずか10万円で売買されているのだから、一般取引通念上、首肯できる特段の事情のない限りは経験則上是認できない事柄であり、買戻し特約があるか否かなど是認できる特段の事情について審理判断を加えるべきであるにかかわらず、たやすく仮装売買の主張を排斥したのは審理不尽／理由不備の違法がある（百選117）
　　　　　　　→事実問題は事実審裁判所の専権であり、事実認定における経験則違反は原則として上告理由とはならないが…
　　　　　　　→自由心証主義の内在的拘束として、良識ある人間なら疑問を抱くことがないような経験則に反する事実認定は247条違反or経験則そのものを「法令」とした法令違反として上告理由になる（312Ⅲ）

→法令解釈に関する重要事項ならば上告受理申立理由（318Ⅰ）

4-3-2（自由心証主義）事実認定における心証形成の程度と態様

　　　　　・訴訟上の因果関係の立証は、一点の疑義も許されない自然科学的証明ではなく、経験則に照らして全証拠を総合検討し、特定の事実が特定の結果発生を招来した関係を是認しうる高度の蓋然性を証明するこおとであり、その判定は、通常人が疑いを差し挟まない程度に真実性の確信を持ちうるものを必要とし、かつ、それで足りる（百選65）
4-4-1（証明責任）総説

［1］客観的証明責任

　【1】意義

　　　　　・証明責任＝事実が真偽不明の場合に、その事実を要件とする自己に有利な法律効果の発生／不発生が認められない一方当事者の不利益
　【2】趣旨

・主要事実についてのみ分配される
・職権探知主義のもとでも証明責任は機能する（⇔主張責任）

［2］客観的証明責任の審理過程での機能

　【1】当事者の訴訟追行の指標→勝訴するために証明責任を負う主要事実を証明しなければならないという行為責任

　【2】裁判所の訴訟運営の指標

4-4-2（証明責任）証明責任の分配

［1］証明責任の配分原理

　　　　　・94条2項の保護を受けるためには、第三者自身が善意であったことを主張立証（百選72）
　　　　　・無断転貸があった場合、背信行為と認めるに足りない特段の事情は賃借人が主張立証（百選73）
　　　　　　　→無断転貸が解除権発生の権利根拠事実／特段の事情が権利障害事実

［2］具体的検討

　【1】準消費貸借契約における旧債務の存在

　　　　　・旧債務の不存在を理由に準消費貸借の効力を争う者において、その事実の立証責任を負う（判例）

　【2】安全配慮義務

　　　　　・義務内容を特定し、該当する事実を主張立証する責任は、国の義務違反を主張する原告側にある（判例）
［3］証明責任の負担軽減と立証困難緩和の法技術

　【1】証明責任の転換

　【2】法律上の推定

　　（1）法律上の事実推定→占有期間（民186Ⅱ）／賃貸借の更新（民619Ⅰ）／嫡出（民772）

　　（2）法律上の権利推定→占有物の権利（民188）／共有持分の割合（民250）／夫婦間の財産帰属（民762Ⅱ）

　【3】暫定事実

　　　　　・占有者の所有意思／善意平穏公然の推定（民186Ⅰ）

→前提事実の証明さえ求められず、取得時効（民162）の証明責任を相手方に転換

　【4】意思推定→期限の利益（民136Ⅰ）／違約金の賠償額予定（民420Ⅲ）／売買代金の支払期限（民573）

　【5】間接反証

　　（1）意義

　　　　　・証明責任を負う者が、これを推認させるに十分な間接事実を一応証明した場合に、相手方が間接事実とは別個の両立しうる間接事実を本証の程度に立証することによって主要事実の推認を妨げる立証活動

　　（2）具体例

　　　　　・認知の訴えにおいて、原告が、被告と母との性交渉＋血液型が矛盾しないことを立証して「親子関係の存在」を一応証明

　　　　　　　→被告側が、これと両立しうる不貞の抗弁を証明することで、主要事実の認定を妨げる（間接事実レベルでの証明責任転換）

　【6】表見証明

　　　　　・証拠や間接事実が、経験則上高度の蓋然性をもって主要事実の存在を示している場合、過失や因果関係を推定

　　　　　・注射液の不良／注射器の消毒不完全はともに診療行為の過失となすに足るものであるから、いずれの過失であると推断しても、過失の認定事実として、不明／未確定というべきでない（百選68）
　　　　　　　→「注射のあとが化膿した場合には、注射をした者に注意義務違反があった」という蓋然性の高い経験則を基礎にした推定命題を採用＝一応の推定
　　　　　　　→過失を基礎付ける主要事実は、「何らかの不注意」であって、「注射液の不良」か「注射器の消毒不完全」はその例示に過ぎないから、いずれかによることを示す必要はない？被告の防御は？
　【7】証明妨害

・当事者が相手方の使用を妨げる目的で提出の義務がある文書を［滅失させたとき／使用することができないようにしたとき］は、裁判所は、当該文書の記載に関する相手方の主張を真実と認めることができる（224Ⅱ）
・被保険者が保険休止状態後に保険金の支払いを求めるためには、遅滞分割保険料の支払いが保険事故発生前に生じたことを主張立証するのが原則であるが、これは弁済受領書などにより日時を容易に立証できることを考慮に入れてのものであるから、保険者や代理人が法律上の義務を懈怠して日時を記載しない弁済受領書を交付した場合には、被保険者の立証を妨害したというべきであり、被保険者の立証上の不利益に基づいて保険者が利益を得るのは公平の観点に照らして許されるべきものではない（裁判例・百選74）
4-4-3（証明責任）証拠の偏在と実質的平等

［1］問題点

［2］対応の可能性

　【1】間接反証

　【2】自由心証の範囲内での証明

　　（1）疫学的証明

　　　　　・因子が発病の一定期間前に作用／因子と疾病罹患率の相関関係／因子と疾病発生の相関関係／メカニズムが生物学的に矛盾なし

　　（2）証明妨害

　　（3）表見証明

　　（4）確率的心証と寄与度による割合的認定

　【3】模索的証明

　　　　　・事実経過の詳細を知りえない場合に、一般的抽象的な申立てのままで証拠調べを許し、その中で確実な立証材料を得る

　　　　　・証明すべき事実たる「原子炉に構造上の危険が内在し…」というのは、本案訴訟で判断される主命題であって、証明すべき事実になりえない。証拠をもって証明すべき事実は、原子炉の構造／運転／安全装置などに関する具体的事実であって、しかも当該事実の主張があり、その主張が争われる場合に限られる。仮に「原子炉に構造上の危険が内在し…」が証明すべき事項となれば、224条１項（文書提出命令違反）により証拠上の判断を超えた訴訟の主題に関する判断が法的に認定されるという不合理を招く（裁判例・百選81）
　　　　　　　→以後の裁判例は抽象的証明主題を適法とするのが主流
　　　　　　　→請求の判断のために重要であり、証拠調べの充実が期待でき、相手方の防御権を侵害しなければOK

　　　　　　　→根拠は…武器対等の原則？証明責任を負わない者の事案解明義務？

　　　　　　　→現行民訴法は、提訴前後の証拠収集手段の拡充を図り、基本的には自己に不利益な証拠でさえも積極的に開示し、当事者間で共通認識を確保した上で自由な議論を通して最適な救済形成を行う構造？

　【4】事案解明義務

　　　　　・原子炉設置許可処分に不合理な点があることの主張立証責任は原告が負うべきものと解されるが、安全審査に関する資料をすべて被告行政庁の側が保持していることなどを考慮すると、被告行政庁の側において、まず、具体的審査基準／調査審議／判断過程など、被告行政庁の判断に不合理な点のないことを相当な根拠や資料に基づいて主張立証する必要があり、これを尽くさない場合には被告行政庁の判断に不合理な点があることが事実上推認されるというべきである（百選75）
　　　　　　　→①自己の権利主張について合理的な基礎があることを示すこと

　　　　　　　→②客観的に事実の解明をなしえない状況にあり、そのことに非難可能性がないこと

　　　　　　　→③相手方が事実を容易に解明できる立場にあり、その期待可能性があること

　　　　　　　→義務違反の場合は、自由裁量に委ねる？証明責任転換？不利益事実の擬制？

4-5-1（証拠調べ手続）証拠調べの開始

［1］証拠申出

　【1】意義

　　　　　・原則は弁論主義（第三原則）

　　　　　・例外的に職権証拠調べ（訴訟要件の一部／調査嘱託／公文書真否の問い合わせ／当事者尋問…）

　【2】方式と時期

　　　　　・証拠の申出は、証明すべき事実を特定してしなければならない（180Ⅰ）
　　　　　　　→証拠方法＋要証事実と証拠方法の関係（立証の趣旨）も具体的に表示する（規106、105、99）

　　　　　・攻撃防御方法の一種であり、口頭弁論終結時までに適時

　【3】申出の撤回

　　　　　・証拠調べ開始前は、いつでも撤回できる
　　　　　・証拠調べ開始後～終了前は、相手方の同意が必要（証拠共通から相手方に有利な可能性がある）
　　　　　・証拠調べ終了後は、裁判官がすでに心証を抱いているので、撤回できない

　　　　　　　→証人尋問終了後はその申請を撤回することはできない（百選A25）
［2］証拠申出の採否

　【1】裁判所の裁量

　　　　　・裁判所は、当事者が申し出た証拠で必要でないと認めるものは、取り調べることを要しない（181Ⅰ）
　　　　　　　→裁判所の裁量だが、却下するには合理的理由が必要
→証拠調べができない／不要証事実／要証事実が無関係／すでに心証を得ている

　【2】唯一の証拠方法

　　（1）意義→申出当事者にとって唯一の証拠方法である場合は、必ず取り調べるべき

　　　　　・本人尋問の申出は、上告人らの主張に関する唯一の証拠方法の申出であるから、特段の事情のないかぎり、これを取り調べることを要するところ、原審はこれに対する採否を明示することなく弁論を終結したことが明らかであり、原判決には証拠の採否に関する法の解釈適用を誤つた違法がある（判例）
　　（2）趣旨→裁判所が立証の途を断絶しておいて立証のないことを責めるのは不公平＋双方審尋主義に反する

　　（3）例外→争点判断に不必要／費用の予納なし／申出が不適法／不定期間の障害／不要証事実

4-5-2（証拠調べ手続）証拠調べの実施

［1］総説

　【1】集中証拠調べ

　　　　・［証人／当事者本人の尋問］は、できる限り、［争点／証拠］の整理が終了した後に集中して行わなければならない（182）

　【2】当事者の立会権

　　　　　・期日や場所を告知して当事者を呼び出し、立会いの機会を保障（94、240、規104）

　　　　　・証拠調べは、当事者が期日に出頭しない場合においても、することができる（183）
　【3】証拠調べと直接主義

　　　　　・受命裁判官や受託裁判官による証拠調べ／外国での証拠調べ／受命裁判官の法廷外の証拠調べ（184、185）

［2］証人尋問

　【1】意義→証人に口頭で質問し、要証事実について証人が経験した事実を供述させて、その証言を証拠とする

　【2】証人

　　（1）証人

　　（2）証人義務
　　　　　・裁判所は、特別の定めがある場合を除き、何人でも証人として尋問することができる（190）
　　　　　　　→出頭義務（不出頭者への過料／罰金／勾引＝192～194）

　　　　　　　→宣誓義務（201）

　　（3）証言拒絶権

　　　　　・証言が、［証人／証人と次に掲げる関係を有する者］が［刑事訴追を受ける／有罪判決を受ける］おそれがある事項に関するときは、証人は、証言を拒むことができる（196）
　　　　　・次に掲げる場合には、証人は、証言を拒むことができる（197Ⅰ）

　　　　　　　→①191条1項（公務員の職務上の秘密）の場合

　　　　　　　→②［医師…弁護士…祭祀の職］に［ある者／あった者］が職務上知りえた事実で黙秘すべきもの
　　　　　　　→③［技術／職業］の秘密に関する事項
　　　　　　　→証人が黙秘の義務を免除された場合には、適用しない（197Ⅱ）
　　　　　・技術または職業の秘密とは、その事項が公開されると、当該技術の有する社会的価値が下落して活動が困難になるもの／当該職業に深刻な影響を与えてその遂行が困難になるものをいう（百選76）

　【3】証人尋問手続

　　（1）法廷における証人尋問

　　　　　・証人の尋問は、その尋問の申出をした当事者→他の当事者→裁判長の順序でする（202Ⅰ交互尋問）
　　　　　　　→裁判長は、適当と認めるときは、当事者の意見を聴いて、順序を変更できる（202Ⅱ）

　　（2）映像等の送受信による尋問（204）

　　（3）尋問に代わる書面の提出（書面尋問）

　　　　　・裁判所は、相当と認める場合において、当事者の異議がないときは、証人尋問に代え、書面の提出をさせることができる（205）

　　（4）反対尋問の保障

　　　　　・臨床尋問が医師の指示により主尋問で打ち切られた場合、裁判所が当該措置を違法と解し得ないことは181条2項（不定期間の障害あるときは証拠調べをしないことができる）の趣旨から当然である。やむをえない事由によって反対尋問ができなかった場合には、単に反対尋問の機会がなかったというだけで事実認定の資料とすることができないと解すべきではなく、合理的な自由心証により証拠力を決しうると解するのが相当（百選70）
　　　　　　　→主尋問による供述だけでは、一方的な尋問でいまだ完結しない未完成な供述（反対意見）

　　　　　　　→憲法32条は、反対尋問権者に反対尋問の機会それ自体を手続として保障している？

　　　　　・主尋問者の妨害行為によって反対尋問権が不当に制限された場合には、責問権の放棄喪失がない限り、違法な尋問手続に基づく証言として証拠能力は否定される（通説）

　　　　　・理由なく期日に欠席するなど、反対尋問権者による反対尋問権の放棄があったと認められる場合には、証拠能力は認められる（判例）
［3］当事者尋問

　【1】意義

　　　　　・裁判所は、［申立てにより／職権で］、当事者本人を尋問することができる（207Ⅰ）
　【2】当事者尋問の補充性

　　　　　・［証人＋当事者本人］の尋問を行うときは、まず証人の尋問をする（207Ⅱ）

→当事者は利害関係人であり客観的な供述は期待できない

　　　　　・ただし、適当と認めるときは、当事者の意見を聴いて、まず当事者本人の尋問をすることができる（207Ⅱ但）
　　　　　　　→客観的な供述を期待できなくとも、直接関与者であって重要な証拠方法

　【3】当事者尋問手続

　　　　　・職権でも行うことができるもので、弁論主義の例外
　　　　　・当事者本人を尋問する場合において、その当事者が、正当な理由なく［出頭しない／宣誓や陳述を拒む］ときは、裁判所は、尋問事項に関する相手方の主張を真実と認めることができる（208）

［4］鑑定

　【1】意義→裁判官の判断能力を補充するために、学識経験のある第三者に専門的知識や意見を報告させる証拠調べ

　【2】鑑定人

　　　　　・出頭義務／宣誓義務／鑑定意見報告義務はあるが、代替性があるので勾引できない（216）

　【3】鑑定手続

　　　　　・裁判所は、鑑定人に口頭で意見を述べさせる場合には、鑑定人が意見の陳述をした後に、鑑定人に対し質問をすることができる（215の2Ⅰ）

　　　　　　　→質問は、裁判長→鑑定の申出をした当事者→他の当事者の順序でする（215の2Ⅱ）

　　　　　・テレビ会議システムの利用もできる（215の3）

　【4】専門委員制度

　　　　　・当事者が提出した資料について専門委員の説明を聴くことができる制度（92の2～92の7）

　　　　　　　→当事者の意見を聴いて、争点整理や証拠調べにおいて専門的知見に基づく説明

　　　　　　　→当事者の同意を得た上、証人尋問などで発問／和解の試みに関与

　　　　　・中立性を担保するために、除斥や忌避／指定にあたっての当事者の意見／委員の説明に対する反論の機会

　　　　　・鑑定人の意見は証拠となり事実認定の基礎となるが、専門委員の説明は訴訟関係を明瞭にするだけ

［5］書証

　【1】意義→文書に記載された意味内容（特定人の意思や認識）を証拠資料とする証拠調べ

　【2】文書の種類

　　（1）公文書と私文書

　　（2）処分証書と報告証書→法律行為が書面によってなされている文書か否か

　　（3）原本・正本・謄本・抄本

　【3】文書の証拠力

　　（1）形式的証拠力→文書の成立（名義人による作成）の有無
　　（2）実質的証拠力→記載内容の証明力
　【4】書証手続

　　　　　・書証の申出は、［文書を提出すること／文書の所持者に提出を命ずること］を申し立ててしなければならない（219）
　　　　　・書証の申出は、219条にかかわらず、文書の所持者に文書の送付を嘱託することを申し立ててすることができる（226）
　　　　　　　→文書所持者に提出義務はないが、協力を得る見込みがある場合
　【5】文書提出義務

　　　　　・次に掲げる場合には、文書の所持者は、その提出を拒むことはできない（220）
　　　　　　　→①当事者が訴訟で引用した文書を自ら所持するとき

　　　　　　　→②挙証者が文書所持者に対し［引渡し／閲覧］を求めることができるとき

　　　　　　　→③文書が挙証者の利益のために作成さあれたとき
　　　　　　　→③文書が挙証者と文書所持者との間の法律関係について作成されたとき

　　　　　　　→④前3号に掲げるほか、文書が次に掲げるもののいずれにも該当しないとき
　　　　　　　　　　→イ196条（刑事訴追に関する証言拒絶）に関する事項が記載されている文書

　　　　　　　　　　→ロ公務員の職務上の秘密に関する文書で、提出により［公共利益／公務遂行］を害するおそれ

　　　　　　　　　　→ハ197条（職務上の秘密に関する証言拒絶）に関する事項が記載されている文書

　　　　　　　　　　→ニ専ら文書の所持者の利用に供するための文書（公務員が組織的に用いるものは除く）

　　　　　　　　　　→ホ刑事事件に係る訴訟に関する書類

　　　　　・専ら内部の者の利用に供する目的で作成され、開示されると個人のプライバシーが侵害されたり、個人団体の自由な意思形成が阻害されたりするなど、開示によって所持者の側に看過しがたい不利益が生じるおそれがあると認められる場合には、特段の事情のない限り自己専利用文書にあたる（百選79）
　　　　　　　→整理回収機構（被告）が所持する貸出稟議書については、整理回収機構が経営破綻企業から資産を買い取って管理処分していること／文書作成者は清算中であって貸出業務を行うことはないこと／文書の所持者交代は営業譲渡に伴うことから、稟議書が開示されても整理回収機構の自由な意思形成が阻害されるおそれがなく、特段の事情が認められる（判例）
　　　　　・「特定の会計監査に関する監査調書」との記載をもって文書の表示と趣旨の記載に欠けるところはなく、個々の文書の表示や趣旨が明示されていないとしても、文書提出命令の対象文書の特定として不足するところはない（百選A27）
　　　　　　　→所持者自身の知識や情報を加味して対象文書の特定が可能であればよい
　【6】文書提出命令

　　　　・裁判所は、文書提出命令の申立てを理由があると認めるときは、決定で、文書の所持者に対し、その提出を命ずる（223Ⅰ）
　　　　　　→220④の該当性を調べるためのインカメラ手続（223Ⅵ）

　　　　・当事者が文書提出命令に従わないときは、裁判所は、当該文書の記載に関する相手方の主張を真実と認めることができる（224Ⅰ）
　　　　・当事者が相手方の使用を妨げる目的で提出の義務がある文書を［滅失させたとき／使用することができないようにしたとき］も、前項と同様とする（224Ⅱ）

　　　　　　→相手方が、［当該文書の記載に関して具体的な主張をすること／当該文書により証明すべき事実を他の証拠により証明すること］が著しく困難であるときは、裁判所は、その事実に関する相手方の主張を真実と認めることができる（224Ⅲ）
　　　　・文書提出命令の申立てについての決定については、文書の提出を命じられた所持者／申立てを却下された申立人以外の者は、本案事件の当事者であっても抗告の利益を有しない（百選A28）

［6］検証

　【1】意義→裁判官が五官の作用によって検証物の性状を検査して証拠資料を取得する証拠調べ

　【2】検証手続

　　　　　・書証に準じる（232）

　　　　　　　→220条（提出義務）は準用されず223条（提出命令）は準用されているから、正当理由ない限り提出は拒めないことになる

　　　　　・検証の際の鑑定は職権で行うことができる（233弁論主義の例外）

［7］調査の嘱託

　　　　　・裁判所は、必要な調査を［官庁／公署／学校／商工会議所／取引所／その他団体］に嘱託できる（186）

［8］証拠保全

　　　　　・裁判所は、あらかじめ証拠調べをしておかなければその証拠を使用することが困難となる事情があると認めるときは、申立てにより、この章（証拠）に従い、証拠調べをすることができる（234）

　　　　　　　→将来訴えを提起する場合／係属中で証拠調べ前の場合など、

　　　　　　　→証拠開示的な機能を有する（証拠偏在への対処手法）

　　　　　・抽象的な改ざんのおそれでは足りず、改ざんの前歴があるとか、前後矛盾や虚偽の説明をしたこと、その他ことさらに不誠実／責任回避的な態度に終始したことなど、具体的な改ざんのおそれを一応推認させるに足る事実を疎明することを要する（裁判例・百選82）
4-1章（訴訟の終了）総説

4-2章（訴訟の終了）当事者の意思による終了

2-1訴えの取下げ

［1］意義→訴えによる審判要求を撤回する旨の裁判所に対する原告の意思表示

［2］性質

　　　　　・取下げは訴訟終了と再訴禁止の効力以外は生じない

→請求の放棄は請求棄却の確定判決と同一の効力

　　　　　・審判申し立ての撤回であり、上訴の取下げと共通（292Ⅱ）

　　　　　　　→上訴取下げは上訴審の係属のみを遡及的に消滅させ、訴え取下げは下級審を含めた訴訟係属自体を遡及的に消滅させる

　　　　　・訴訟手続の安定から、取下げに条件を付すること／取下げを撤回することはできない

［3］訴えの取下げの要件

　【1】訴えの取下げの自由

　　　　　・訴えは、判決が確定するまで、その全部一部を取り下げることができる（261Ⅰ）
→判決確定まで自由に行うことができ、上訴審でも言渡し後でも可能

　【2】被告の同意

　　　　　・訴えの取下げは、相手方が［本案について準備書面を提出した後／弁論準備手続において弁論した後／口頭弁論をした後］にあっては、相手方の同意を得なければ、その効力を生じない（261Ⅱ）
　　　　　　　→被告が請求棄却判決を得て権利関係の確定を図る利益を保障する必要

　　　　　　　→被告が訴訟要件の欠缼を主張する場合は、本案について争う姿勢を示していたとはいえないので、同意は不要

　　　　　　　→ただし、本訴の取下げがあった場合における反訴の取下げについは、この限りでない（261Ⅱ但）
　【3】訴訟能力と代理権の存在

　　　　　・代理人は、訴え提起の委任とは別に、取下げの授権が必要（32Ⅱ①、55Ⅱ①）

　【4】訴えの一部取下げの可否

　　（1）数個の請求のうちの一個の請求の取下げ

　　（2）数量的に可分な一個の請求の一部の取下げ

　　　〔a〕一部請求肯定説→訴えの一部取下げであり、被告の同意は必要／口頭でも可能

　　　〔b〕一部請求否定説→請求の一部放棄であり、被告の同意は不要／請求の趣旨の変更として書面必要

［4］訴えの取下げの手続

　　　　　・訴えの取下げは書面でしなければならない（261Ⅲ）
　　　　　　　→［口頭弁論／弁論準備手続／和解］の期日においては、口頭ですることを妨げない（261Ⅲ）
　　　　　・相手方の同意が必要な場合は、書面／口頭でされたときは調書の謄本を相手方に送達（261Ⅳ）

　　　　　　　→相手方の同意は黙示でもいい（判例）
　　　　　　　→書面送達などから2週間以内に相手方が異議を述べないときは、同意したものとみなす（261Ⅴ）
　　　　　・取下げの有効無効は職権調査事項

　　　　　　　→有効なら訴訟終了を宣言する判決／無効の場合は中間判決か終局判決の理由中で示す

　　　　　　　→取下げの有効無効は終局判決の有効無効の争いであり上訴できる（通説）

［5］訴えの取下げの効果

　【1】訴訟係属の遡及的消滅
　　　　　・訴訟は、訴えの取下げがあった部分については、初めから係属していなかったものとみなす（262Ⅰ）
　　　　　　　→調書の記載等は記録が消滅するわけではないので、他の訴訟で書証として利用される可能性はある

　　　　　　　→関連裁判籍も消滅しない（15）

　　　　　・形成権が行使された場合、取消権と解除は消滅しないが、相殺の効果は消滅する（判例）
　　　　　　　→時効中断の効果は消滅する（民149）

　　　　　　　→消滅した訴訟を前提とする反訴や中間確認の訴えなど別訴の係属には影響しない

　【2】再訴の禁止
　　（1）趣旨

　　　　　・本案について終局判決があった後に訴えを取り下げた者は、同一の訴えを提起できない（261Ⅱ）
　　　　　　　→これまでの審理への努力が無駄になる／無条件で許すと取下げての再訴が繰り返される
　　（2）再訴が禁止される場合

　　　〔a〕終局判決言渡し後の取下げであること

　　　　　・控訴審で一審判決が取消された場合は、差し戻しの一審で取下げることはできる

　　　〔b〕「同一の訴え」にあたること

　　　　　・262条2項は、終局判決を得た後に訴を取り下げることにより、裁判を徒労に帰せしめたことに対する制裁的趣旨の規定であり、同一紛争を蒸し返して訴訟制度をもてあそぶような不当な自体の生起を防止する目的に出たものであるから、旧訴の取下者に対し、取下後に新たな訴の利益／必要性が生じているにもかかわらず、一律絶対的に司法的救済の道を閉ざすことまで意図しているものではない。したがって「同一の訴」とは、単に当事者／訴訟物を同じくするだけではなく、訴の利益や必要性の点についても事情を一にする訴を意味し、たとえ訴訟物を同じくする場合であっても再訴の提起を正当ならしめる新たな利益や必要性が存する場合には、同条項の適用はない。本件は、原告が訴えの変更をしたのに無理からぬところがあり、しかも別訴確定後に至って被告が主張を変えたことにより新訴を提起する新たな必要があるというべき（百選99）
　　　　　　　→裁判を失効させたことに対する制裁（取下濫用制裁説＝通説）
　　　　　　　→訴訟制度の濫用を防止するための制度（再訴濫用防止説）

［6］訴え取下げの撤回の可否

　【1】意思表示に瑕疵がない場合

　　　　　・法的安定性を害すので不可

→被告の同意を要する場合は、同意前の取下げは効果を生じないため、撤回できる

　【2】意思表示に瑕疵がある場合（訴訟行為と私法規定の類推適用）
［7］訴え取下げ契約（明文規定を欠く訴訟契約）
2-2請求の放棄・認諾

［1］意義

　【1】請求の放棄の意義→原告が請求に理由がないことを認める裁判所に対する期日における意思表示

　【2】請求の認諾の意義→被告が請求に理由があることを認める裁判所に対する期日における意思表示

［2］性質

　　　　　・相手側の主張を認めて裁判所の審理を不要とする＝裁判上の自白

　　　　　・処分権主義／対象は訴訟物／訴訟終了効／上告審でも可／擬制認諾はない≠裁判上の自白

［3］要件

　【1】係争利益を処分できること→職権探知主義がとられる事件については許されない（会社関係訴訟／人事訴訟）

　【2】認められる訴訟物が法に反しない

　【3】請求についての訴訟要件の具備（判例・通説）

　　　　　・放棄／認諾調書は本案判決の代用物であり、調書の効力として既判力が認められるため

　　　　　　　→放棄は当事者の自主的訴訟行為であって既判力はなく訴訟要件も不要？（近時有力説）

　【4】訴訟能力と代理権の存在

［4］手続

　　　　　・請求の［放棄／認諾］は、口頭弁論等の期日においてする（266Ⅰ）

　　　　　　　→裁判所に対する意思表示であり、相手方が欠席していてもできる

　　　　　　　→上告審でもできる

　　　　　　　→放棄は被告の請求棄却の申立てがあるまではできない←既判力の双面性

　　　　　・請求の［放棄／認諾］をする旨の書面を提出した当事者が口頭弁論等の期日に出頭しないときは、裁判所等は、その旨の陳述をしたものとみなすことができる（266Ⅱ）

［5］請求の放棄認諾の効果

　【1】訴訟の終了

　【2】確定判決と同一の効力
　　　　　・請求の［放棄／認諾］を調書に記載したときは、その記載は、確定判決と同一の効力を有する（267）
2-3訴訟上の和解

［1］意義

　　　　　・係属中に両当事者が訴訟物をめぐる主張につき相互に譲歩することで訴訟を全部／一部終了させる旨の期日における合意

［2］性質

　【1】期日における合意の陳述
　　　　　・新制度として和解条項案受諾書面制度（264）と和解条項告知制度（265）

　　　　　・係属中になされない起訴前和解（275）／期日外でなされる裁判外の和解（民695）

　　　　　　　→その内容を期日において陳述すれば訴訟上の和解となる

　　　　　・和解に代わる決定の制度（争いない金銭支払請求で支払時期や分割払の定めをして支払いを命じる決定）

　【2】両当事者の互譲

［3］要件

　【1】係争利益を処分できること

　【2】和解対象の訴訟物が法に反しない

　【3】請求についての訴訟要件の具備（判例・通説）

　　　　　・起訴前和解が認められることとの均衡から、全面的に必要というわけではない？

　【4】訴訟能力と代理権の存在

［4］訴訟上の和解の手続

　【1】一般的手順

　　　　　・合意形成→期日における双方の陳述→裁判所の要件審査→書記官による調書記載

　【2】期日における両当事者の口頭陳述

　　（1）原則

　　（2）例外→和解条項案受諾書面制度（264）と和解条項告知制度（265）
　【3】和解の試み（89）

　【4】和解の条件

　　　　　・和解の内容を条件にかからしめるのは問題なし

　　　　　　　→支払時に登記移転／登記移転するが支払なければ登記を戻す…
　　　　　・和解の成立に関係する解除条件は可能

　　　　　　　→分割弁済を許すが、一回でも怠れば和解を解除＝和解の債務不履行解除
　　　　　・和解の成立に関係する停止条件は不可（第三者の同意があったときに和解する）

　　　　　　　→訴訟は係属し判決可能だが、判決確定前に条件成就すると審理が無駄になる

［5］訴訟上の和解の効果

　【1】訴訟の終了

　【2】確定判決と同一の効力
　　　　　・和解を調書に記載したときは、その記載は、確定判決と同一の効力を有する（267）

　　（1）執行力→和解成立後の特定承継人に及ぶが、和解成立前の承継人には及ばない（判例）
　　（2）既判力

　　　　　・訴訟上の和解の取消や解除の効果を考える前提問題だが…

　　　　　　　→私法上の行為の有効性が訴訟行為の条件であるとすれば、既判力とは直接つながらない
　　　　　　　→既判力はあるが、実体法上の消滅原因があれば、裁判上の和解も無効となる？（制限的既判力説）

　　　　　　　→既判力を認めながら、再審手続以外の無効主張を認めることになるが…

　　　　　・既判力肯定説は、和解の紛争処理機能／手続安定を重視し、再審事由に限る方向へ

　　　　　　　→裁判所の関与が少なく攻撃防御が尽くされないが…／判決理由中も実質的に既判力を有するが…

　　　　　・既判力否定説は、当事者意思による解決を重視し、広く和解の効力消滅を認める方向へ

　　　　　　　→紛争の蒸し返しを防ぐことができないが…（特に請求の放棄）
［6］訴訟上の和解の瑕疵を争う方法

　【1】和解調書の誤り→更正決定（257）
　【2】和解に無効取消原因がある場合

　　（1）和解の無効原因と取消原因

　　　　　・実体的要件を欠く場合―→処分権能なし／内容が公序良俗違反／当事者の意思表示の瑕疵

　　　　　・訴訟法的要件を欠く場合→訴訟能力や代理権なし／除斥原因ある裁判官の関与

　　（2）無効取消原因がある場合の処理
　　　　　・判例は、期日指定の申立て／和解無効確認の訴え／請求異議の訴えのすべてを認める

　【3】和解が解除された場合

　　（1）和解の解除

　　　　　・和解調書を債務名義として強制執行せず、債務不履行解除／合意解除することも可能

　　（2）和解が解除された場合の処理

　　　　　・和解の内容たる私法上の契約が債務不履行のため解除されるに至ったとしても、単に契約に基づく私法上の契約関係が消滅するものであって、和解によって一旦終了した訴訟が復活するものではない（百選100）
　　　　　　　→建物収去土地明渡訴訟で「売買」の和解をした「更改型」
4-3章（訴訟の終了）終局判決による訴訟の終了

3-1-1（裁判）裁判の意義と種類

［1］裁判の意義

・裁判＝裁判機関がその判断または意思を法定の形式に従って表示する訴訟行為
　　　　　・訴訟行為の主体は裁判所または裁判官⇔書記官や執行官の行為は処分
　　　　　・裁判は観念的判断または意思表示≠事実行為（弁論の聴取、証拠の取調べ）

［2］裁判の種類

　【1】判決・決定・命令
　【2】訴訟費用の裁判

　　（1）訴訟費用の意義

　　　　　・訴訟費用は、敗訴の当事者の負担とする（61）
→事情によって勝訴当事者にも負担させることは可能（62）

　　（2）負担者、負担割合確定の裁判

　　　　　・裁判所は、事件を完結する裁判において、職権で、その審級における訴訟費用の全部について、その負担の裁判をしなければならない（67Ⅰ）
　　　　　・訴訟が［裁判／和解］によらないで完結したときは、申立てにより、一審裁判所は決定で訴訟費用の負担を命じ、裁判所書記官はその決定が執行力を生じた後に負担の額を定めなければならない（73）

　　　　　・当事者が裁判所において和解をした場合において、［和解の費用／訴訟費用］の負担について特別の定めをしなかったときは、その費用は、各自が負担する（68）

　　　　　　　→負担を定めて額を定めなかったときは、その額は、申立てにより、裁判所書記官が定める（72）

　　　　　・訴訟費用の負担の裁判に対しては、独立して控訴をすることはできない（282）

　　　　　　　→本案上訴に理由がなければ訴訟費用の裁判に対する不服は許されない（判例）

→本案審理が実質的になされる以上、訴訟費用について審理してもいい（学説）

　　（3）訴訟費用額確定手続

　　　　・訴訟費用の負担の額は、その負担の裁判が執行力を生じた後に、申立てにより、裁判所書記官が定める（71）
3-1-2（裁判）判決の種類

［1］総説

［2］終局判決

　【1】終局判決の意義→係属中の事件の全部または一部につき、当該審級の審理を完結させる裁判
　【2】全部判決・一部判決・追加判決の意義

　　　　　・裁判所は、訴訟が裁判をするのに熟したときは、終局判決をする（243Ⅰ）

　　　　　　　→同一訴訟手続で審理されている事件の全部を同時に完結させる判決
　　　　　・裁判所は、訴訟の一部が裁判をするのに熟したときは、一部について終局判決することができる（243Ⅱ）

　　　　　　　→同一訴訟手続で審理されている事件の一部を切り離して完結する判決
　　　　　・追加判決は、裁判をやり残した場合に、その部分についてなされる終局判決

　【3】一部判決の限界
　　（1）問題点

　　　　　・一部判決をした部分について上訴すると、同一事件が異なる審級に係属して矛盾抵触するおそれ
　　　　　　　→既判力が抵触する関係にある場合には許されない
　　　　　　　→主要争点が共通する場合にも、実体法的にみて不合理な結果をもたらすので、許されない

　　（2）同一請求の一部―→1個の請求が可分であれば処分権主義から可能

　　（3）単純併合――――→既判力の抵触はないが、主要争点が抵触する可能性はある

　　（4）選択的予備的併合→解除条件を付して併合している以上、一部判決は許されない

　　（5）多数当事者の場合→通常共同訴訟はいいが、合一確定が求められる必要的共同訴訟／独立当事者参加は×
　【4】訴訟判決と本案判決

　　（1）意義

　　　　　・訴訟判決＝訴訟要件や上訴の要件の欠缼を理由として却下する終局判決

　　　　　・本案判決＝訴えによる請求の理由、上訴による不服申し立ての理由の有無を裁判する終局判決
　　（2）根本的差異
・紛争解決基準を示すか否か

　　（3）要件の差異

　　　　　・訴訟判決→訴訟要件の欠如

　　　　　・本案判決→①訴訟要件の存在②結論的判断が可能または判断資料が出尽くしたと考えられること

　　（4）手続面の差異

　　　　　・訴訟判決→欠缼が補正可能なら判決前に期間を定めて補正を命じなければならない（34Ⅰ、59）

　　　　　　　　　　→補正の見込みがなければ口頭弁論開始前でも訴訟判決できる（140、78、317）

　　　　　・本案判決→必要的口頭弁論の原則（87Ⅰ）だが、例外として上告審（319）

　　（5）効果面の差異

　　　　　・訴訟判決→双方に控訴の利益（棄却を求めた被告にも利益がある）

　　　　　　　　　　→却下理由の訴訟要件に既判力（却下理由は主文と一体）

　　　　　・訴訟判決→全部勝訴の当事者に控訴の利益なし

［3］中間判決
　【1】意義

　　　　　・裁判所は、［独立した攻撃防御方法／その他中間の争い］について、裁判をするのに熟したときは、中間判決をすることができる（245）

　　　　　　　→中間判決事項について中間判決にするか終局判決の理由中にするかは、裁判所の裁量

　【2】中間判決事項

　　（1）独立した攻撃または防御の方法→それだけで法律関係存否の判断が可能

　　（2）中間の争いについて

　　（3）請求の原因
　　　　　・請求の原因と数額について争いがある場合におけるその原因についても同様とする（245）

　　　　　　　→損害額に手間をかけて他の要件で棄却するのは無駄
　【3】中間判決の効果

・自己拘束力（裁判所は中間判決で示した判断を前提として終局判決しなければならない）
　　　　　・遮断効（中間判決基準時までに提出できた攻撃防御方法は提出できない）

　　　　　・既判力も執行力も生じず、独立の上訴も認められない（281）

3-1-3（裁判）判決の成立と確定

［1］判決の成立
【1】判決内容の確定

　（1）判決内容を確定する裁判官

　　　　　・判決は、その基本となる口頭弁論に関与した裁判官がする（249Ⅰ）

　　（2）判決内容を確定する手続→合議など

【2】判決書（判決原本）の作成

　　（1）概念・意義

　　　　・判決の言渡しは、判決書の原本に基づいてする（252）

　　　　　・上訴審は原審判決書に基づいて口頭弁論を続行する（続審制）
　　（2）記載事項

　　　　　・判決書には［①主文／②事実／③理由／④口頭弁論の終結の日／⑤当事者および法定代理人／⑥裁判所］を記載しなければならない（253Ⅰ）

　　　　　・事実の記載においては、請求を明らかにし、かつ、主文が正当であることを示すのに必要な主張を摘示しなければならない（253Ⅱ）

　【3】判決の言渡し（効力発生時期）

　　（1）意義
　　　　　・判決は、言渡しによってその効力を生ずる（250）
　　　　　　　→言渡しは、確定された裁判内容を判決書原本に基づき宣言する事実行為（252）

　　（2）手続

　　　　・判決の言渡しは、口頭弁論の終結の日から2月以内にしなければならない（251Ⅰ）

　　　　　　→ただし、事件が複雑であるときなど特別の事情があるときは、この限りでない（251Ⅰ但）

　　　　　・判決の言渡しは、当事者が在廷しない場合にも、することができる（251Ⅱ）
　　　　　・判決の言渡しは、訴訟手続の中断中であっても、することができる（132Ⅰ）
【4】判決の送達

　　　　・判決書は裁判長が書記官に交付、書記官が正本を作成し2週間以内に当事者に送達（規158、規159）

　　　　・上訴期間は当事者が正本の送達を受けた日から進行（285、313）

［2］判決の確定

　【1】意義

　【2】確定時期

　　（1）上訴が認められない判決

　　　　・上告審判決と除権判決は、判決言渡し時に確定する
　　（2）当事者に合意がある場合

　　　　・言渡し前の不上訴の合意――――→言渡し時に確定する

・言渡し後の不上訴の合意――――→合意時に確定する

・飛躍上告の合意（281Ⅰ但）――→上告期間満了時

　　　　　・上訴権の放棄（284、313、358）→放棄時

　　（3）上訴が許される判決

　　　　　・上訴期間の徒過―――――――――――→期間満了時（手形訴訟や少額訴訟は異議申立期間満了時）
　　　　　・上訴棄却判決――――――――――――→確定時に原判決が確定、
・上訴却下判決――――――――――――→上訴期間満了時に原判決が確定

　　　　　・上訴後、上訴期間経過前の上訴の取下げ→上訴期間満了時

　　　　　・上訴後、上訴期間経過後の上訴の取下げ→上訴期間満了時（多数説）or取下時

【3】例外→訴訟行為の追完（97）＋再審の訴え
3-1-4（裁判）判決の効力

［1］適正手続と法的安定要求

　【1】法的安定要求→勝訴した当事者の既得の地位／紛争解決の要請（私法秩序維持or法的安定性）
　【2】適正手続の要請

　　　　　・法的安定要求を達成するための適正手続の実現（調和をどう図るか）

　　　　　・判決内容の適正回復措置→更正・変更（257Ⅰ、256）／上訴／再審／判決の無効評価

［2］成立した判決の効力（自己拘束力）

　【1】自己拘束力の意義とその緩和

　【2】判決の更正変更

　　（1）更正決定
　　　　　・判決に［計算違い／誤記／これらに類する明白な誤り］があるときは、裁判所は、［申立てにより／職権で］いつでも更正決定をすることができる（257Ⅰ）

　　　　　　　→判断内容の変更はせずに、表現上の過誤を訂正補充するもの

　　　　　　　→上訴裁判所が原判決を更正することもできる（判例）

　　　　　　　→更正決定があれば、遡及的に初めから公正された判決があったことになる
　　（2）変更判決
　　　　・裁判所は、判決に法令の違反があることを発見したときは、その言渡し後1週間以内に限り、変更の判決をすることができる（256Ⅰ）
　　　　　　→変更の判決は口頭弁論を経ないでする（256Ⅱ）

　　　　　　→判決が確定していないことが必要

　　　　・職権でのみ行うことができ、当事者が変更判決を申立てることはできない

　　　　　　→当事者は上訴によって争う

　　　　　・変更判決により前判決は変更された部分の限度で失効し、上訴期間は変更判決送達時から進行する
　【3】決定命令の自己拘束力

　　　　　・原裁判をした［裁判所／裁判長］は、抗告を理由があると認めるときは、その裁判を更正しなければならない（333）
　　　　　　　→再度の考案による更正が可能であり、自己拘束力は弱い

　　　　　・訴訟指揮に関する［決定／命令］は、いつでも取消すことができる（120）
　　　　　・裁判所は、口頭弁論の［制限／分離／併合］の命令を取消すことができる（152Ⅰ）
［3］確定判決の効力

　【1】形式的確定力→当該手続内では当事者が判決の取消を求めて争えなくなった状態

　【2】内容的効力（通用力）

　　（1）事実的効力

　　　　　・証明効＝前訴判決の理由中の判断が後訴の判断に対して有する事実上の証明効果

　　　　　・波及効＝原告勝訴判決が事実上、同様の者の救済に働き、行政や立法にまで波及する効果（公害など）

　　（2）法的効力

　　　　　・本来的効力＝既判力／執行力／形成力

　　　　　・付随的効力＝参加的効力（46、53）／訴権喪失効（人訴25）／争点効／反射効

［4］裁判の羈束力

　　  ・羈束力＝裁判一般の判断内容が他の裁判所を拘束する効力
　        　　→上告審の事実審事実認定（321Ⅰ）／差戻審の上訴審判断（325Ⅲ）／受移送裁判所の移送決定（22）

［5］裁判の不存在・無効判決・瑕疵ある判決・確定判決の騙取

【1】判決の不存在（非判決）

（1）意義 ―→「裁判機関たる裁判所」が「訴訟事件解決のため」に「言渡し」たか？→何ら効力を生じない

　　（2）具体例 →裁判所でない／言渡しによるものでない
　（3）効果

　（4）是正方法→訴訟手続続行の申立て／執行文付与の異議／判決不存在確認は×／上訴は×（判例）
【2】無効判決

　（1）意義―→手続き上は有効に存在する裁判だが、内容的効力（既判力／執行力…）が認められない
　（2）具体例

　　　・訴訟係属なし／当事者に裁判権なし／当事者が実在しない／不適格の当事者に対する対世効判決

　　　・合意解除後に詐害行為取消を認めた判決／判決が公序良俗違反／給付が不可能

　　　・訴訟能力の不存在？／氏名冒用？／当事者能力の不存在？

　（3）効力

　（4）是正方法

　　　・上訴や再審／新訴の提起（既判力なし）／執行文付与の異議

　　　・判決の無効確認は不可（判決＝訴えの利益の欠如、新訴提起で足りる）

【3】瑕疵ある判決

　（1）意義―→手続や判決内容に瑕疵があるが、判決として適法に成立したもの

　（2）具体例→関与できない裁判官の関与／授権ない代理人

　（3）効力

　（4）是正方法→上訴（281、311）＋確定後は再審のみ（338）

【4】確定判決の騙取

　（1）意義―→故意に相手方や裁判所を欺罔して確定判決を取得すること

　（2）具体例→被告の居所不明と偽る／和解による取下げ合意を意図的に覆す／違法な自白や証拠偽造

　（3）確定判決の騙取の効力
　　　　・判決の成立過程において、訴訟当事者が相手方の権利を害する意図のもとに、作為不作為によって相手方が訴訟手続に関与することを妨げ、虚偽の事実を主張して裁判所を欺くなどの不正な行為を行い、その結果本来ありうべからざる内容の確定判決を取得し、これを執行した場合においては、判決が確定したからといって当事者の不正が直ちに問責しえなくなるいわれはなく、損害をこうむった相手方は再審の訴を提起しうる場合でも、なお独立の訴によって不法行為による損害賠償を請求できる（百選A35）
　　　　　　→執行に入っている場合には、再審を待っていたのでは損害の回復は遠のく
　（4）是正方法→内容的効力を認めるなら→再審or上訴の追完（97）
［6］定期金賠償を命じた確定判決の変更を求める訴え

【1】意義

　　　　　・口頭弁論終結前に生じた損害について定期金による賠償を命じた確定判決について、口頭弁論終結後に、［後遺損害の程度／賃金水準／その他損害額の算定の基礎となった事情］に著しい変更が生じた場合は、その判決の変更を求める訴えを提起できる（117Ⅰ）
　　　　　→賠償を命じた部分についてのみ変更を求める訴訟法上の形成の訴え

　　・将来給付判決は含まれない
→原告側は追加請求の訴え／被告側は請求異議の訴えで（民執35）
　　　　　・継続的不法行為による拡大損害について、土地明渡に至るまで継続的に発生すべき一定の割合による賃料相当損害金についての所有者の請求は、土地明渡が近い将来に履行されるであろうことを予定して支払いを求めるものであって、明渡が長期にわたって実現されず、しかも認容額が適正賃料額と比較して不相当となることについては、主張立証が不可能なのであって、これを請求から除外する趣旨であることは明らか。したがって当該請求は一部請求であったことに帰し、判決の既判力は差額相当の損害金請求には及ばず、新たに訴えを提起して支払いを求めることができる（百選90）
　　　　　　　→損害増額なら一部請求理論で新訴／損害減額なら権利濫用で請求異議の訴えを認めるのが判例

　　　　　　　→継続的不法行為の場合、損害の態様は予測済みであり、違っているのは損害額の算定基準なら…

　　　　　　　→前訴の口頭弁論終結時に予想できない事情で主張立証が困難なら117条類推を認めるべき

　【2】他の救済方法との関係

　　（1）請求異議の訴えとの関係

　　　　　・請求異議→抗弁事実に関する事情の変更／判決の変更→損害額の算定に関する事情の変更

　　（2）追加請求との関係

　　　　　・既判力が及んでいる→判決の変更／及んでいない→追加請求

3-2-1（既判力）総説

［1］意義→既判力＝確定判決の判断内容に与えられる通用性、拘束力
［2］趣旨

　　・紛争の終局的強制的解決という民事訴訟の目的の達成（必要性）

　　・訴訟追行の機会は十分保障され、手続保障があった以上、その結果に自己責任を負わせてもいい（許容性）

［3］作用・性格

　【1】既判力の作用

　　（1）作用場面→前訴の確定判決で判断された権利関係が後訴で再び問題となったときに作用

　　（2）既判力が後訴に及ぶ場合

　　　〔a〕訴訟物が同一
　　　　　・敗訴当事者の提起→前訴基準時前の主張抗弁を排除して、基準時後の事情を審理して本案判決

　　　　　・勝訴当事者の提起→訴えの利益なく却下判決（例外的に時効中断目的、判決原本滅失など）

　　　〔b〕訴訟物が矛盾対立関係→債権債務の裏返し／一物一権主義

　　　〔c〕訴訟物が先決関係
　　（3）既判力の作用→一時不再理効説（消極的作用説）／拘束力説（積極的作用説）

　【2】既判力の性格―→双面性→有利にも不利にも働く

［4］既判力の調査

　　・職権調査事項（当事者の援用はいらない／当事者は合意で放棄することもできない）

　　・既判力に抵触した後訴判決は無効ではないが違法
　　　→上訴または再審によって取消されうる（312Ⅲ、318Ⅰ、338Ⅰ⑩）

［5］既判力を有する裁判

　【1】確定終局判決→中間判決には既判力はなく、終局判決をなす受訴裁判所のみを拘束する

　　（1）本案判決の既判力

　　（2）訴訟判決の既判力

　　　　　・訴訟判決も個々の訴訟要件の欠缼による訴え不適法という判断

→訴え却下の理由とされた訴訟要件についてのみ生じ、他の訴訟要件には生じない

　【2】決定・命令

　　　　　・通常は既判力は生じない

→終局的判断を下す場合にのみ肯定（訴訟費用に関する決定／支払督促に対する意義却下決定）

　【3】確定判決と同一の効力をもつ裁判や調書

　　　　　・仮執行宣言付支払督促／調停に代わる裁判などには既判力

　　　　　・和解／請求の放棄認諾の調書／裁判上の和解調書は…
　【4】仲裁判断→生じるとされる

3-2-2（既判力）既判力論の展開

［1］既判力の本質論

　　　　　・実体法説→確定判決により実体法上の権利関係が再確認、変更される

　　　　　・訴訟法説→確定判決の内容と矛盾する判断を禁ずる（通説）

［2］既判力の実質的根拠

　【1】制度的効力説（法的安定性説）→民事訴訟の目的たる紛争解決、私法秩序維持のため

　【2】二元説―――――――――――→制度的保障（必要性）＋手続保障による自己責任（許容性）

　【3】手続保障説

3-2-3（既判力）客観的範囲

［1］総説

・確定判決は、主文に包含するものに限り、既判力を有する（114Ⅰ）
　　　　　　　→①基準時における（時的限界）／②訴訟物たる権利、法律関係（物的限界）
［2］既判力の時的限界（基準時）

　【1】既判力の基準時と時的限界

　　　　　・既判力が生じる訴訟物（私法上の権利関係の存否）は、時間の経過とともに発生／変更／消滅の可能性

　　　　　　　→既判力は民事訴訟の目的たる紛争の終局的／強制的解決を図るためだから基準時を明らかにする必要

　　　　　　　→「事実審の最終口頭弁論終結時」（民執35Ⅱ）

　　　　　　　　　∵当事者は口頭弁論終結時まで事実に関する資料を提出できる

　　　　　　　　　∵裁判所は口頭弁論終結時まで提出された資料を基礎に終局判決を下す（弁論主義）

　【2】遮断効（失権効）

　　　　　・既判力は画一的、機械的に生じる

　　　　　　　→前訴で主張していたか否かは問わない

　　　　　　　→主張しなかったことについて過失があったか否かは問われない

　　　　　　　→期待可能性がない場合は？

　　　　　　　→基準時前に提出でき＋実体法上の地位から前訴で提出しておくべき責任があることが必要？

　　　　　・売買による所有権確認訴訟で請求棄却が確定したとき、口頭弁論終結時に原告が所有権を有していない旨の判断について既判力が生じるから、相続での持分権に基づく移転請求は、基準時以前に生じた所有権の一部である共有持分の取得原因事実を後訴で主張するものであり、既判力に抵触する（百選A34）

　　　　　　　→被告が遺産確認の訴えを提起することはできる（百選A34）

　【3】形成権の基準時後の行使と遮断効

　　（1）取消権の行使と遮断効

　　　　　・詐欺による取消権を行使できたのにこれを行使しないで口頭弁論が終結され判決が確定したときは、もはやその後の訴訟において取消権を争うことは許されない（百選86）
　　（2）解除権の行使と遮断効

　　　　　・取消権と同様に遮断効が生じる（判例・通説）

　　　　　・債権者は履行請求／解除権行使を選択する自由

→解除権行使を強制される実体法上の地位にない？

　　　　　　　→解除主張による相手方の利益は「催告」で保障？

　　　　　・債務者は請求を拒否するために解除権を行使すべき実体法上の地位にある？

　　（3）相殺権の行使と遮断効

　　　　　・債務名義たる判決の口頭弁論終結前に相殺適状にあるに過ぎない場合、口頭弁論終結後に相殺の意思表示をなし債務消滅を原因として異議を主張することは許される（判例）
　　（4）建物買取請求権の行使と遮断効

　　　　　・瑕疵に基づく権利とは異なり、これとは別個の制度目的／原因に基づいて発生する権利であり、賃借人が口頭弁論終結時に建物買取請求権を行使しなかったとしても、実体法上、その事実は同権利の消滅事由にあたるものでもなく、訴訟上も、前訴確定判決の既判力によって同権利の主張が遮断されることはない。買取請求権行使により確定した賃借人の建物収去義務が消滅し、前訴確定判決（建物収去土地明渡）はその限度で執行力を失う（百選87）
　【4】その他の権利の遮断

　　（1）時効援用権→肯定（判例）

　　（2）後発後遺症に基づく損害賠償

　　　　　・基準時には予想し得ない損害の増大

→前訴と後訴では訴訟物が異なるので一部請求へ

　　　　　　　→減額事由が発生すれば、前訴判決に基づく強制執行を権利濫用／信義則違反として異議の訴え

　　　　　・明渡までの賃料相当の損害金について増額事由が生じた場合、所有者の請求は土地明渡が近い将来履行されるであろうことを予定して損害金の支払を求める趣旨であるとともに、明け渡しが長期にわたって実現できず基準時後の諸事情により認容額が不相当となるに至った場合に生ずべき差額については主張立証することが不可能であり、これを請求から除外する趣旨であることは明らかであるから、その請求は一部請求であったことに帰し、差額に相当する損害金請求には前訴既判力は及ばない（百選90）
　　　　　　　→損害自体は予測と一致し、算定基準が異なるだけだから、117条類推？

　　（3）限定承認

　　　　　・限定承認の抗弁は敗訴覚悟
→遮断効は生じない（基準時後の限定承認の主張は可）

　　（4）期限未到来による請求棄却

　　（5）白地手形補充権

　　　　　・手形訴訟を提起して振出日白地を理由に請求棄却された原告が、白地を補充して改めて手形訴訟を提起した場合、前訴と後訴とは目的である権利や法律関係を異にするものではなく、白地補充権を有し行使できたにもかかわらず行使しなかった場合には、特段の事情の存在が認められない限り、後訴の提起は前訴の既判力によって遮断され、許されない（百選A31）

［3］既判力の物的限界

　【1】主文中の訴訟物についての判断

　　（1）原則

　　　　　・理由中の判断には及ばない

　　　　　　　→訴訟物は当事者が求めた審判対象だから、訴訟物について既判力を認めれば当事者の意思に沿い、当面の紛争解決に十分

　　　　　　　→前提問題に既判力を及ぼすと、当事者の訴訟活動の自由／裁判所の弾力的審理が制約

　　（2）根拠

　　　〔a〕処分権主義

　　　〔b〕訴訟運営上の機能→審理の簡易化／弾力化

　　　〔c〕当事者の手続保障→当事者の意図を超えた不意打ちのおそれ（前提問題は目標ではなく手段にすぎない）

　　（3）具体例

　　　　　・利息請求訴訟では、元本債権の存否が争点になっても利息債権の存否にのみ既判力が及ぶ

　　　　　・所有権移転登記請求訴訟では、所有権の存否が争点になっても移転請求権にのみ既判力が及ぶ

　　　　　・限定承認の存在や効力も、訴訟物に準ずるものとして審理判断され、裁判所がこれを認めるときは主文において明示されるのであるから、限定承認の存在や効力についての前訴の判断に関しては、既判力に準ずる効力があると考えるべきであり、民事執行法35条2項の法意である権利関係の安定／訴訟経済／訴訟上の信義則の観点から、前訴で主張できた事実（相続財産の隠匿などによる単独承認）を主張して限定承認の存在や効力を争うことは許されない（百選A33）
　　　　　・引換え給付判決の「引換え部分」は、判決理由中の判断であって訴訟物ではないから既判力は及ばない

　【2】訴訟物の範囲と既判力の客観的範囲→例外的に争点効？／訴訟物理論／一部請求／債務不存在確認

　【3】訴訟判決の場合―――――――――→個々の訴訟要件についてのみ生じる

［4］理由中の判断の拘束力

　【1】相殺の抗弁

　　（1）114条2項の趣旨

　　　　　・相殺のために主張した請求の［成立／不成立］の判断は、相殺をもって対抗した額について既判力を有する（114Ⅱ）
　　　　　・反対債権の存否の紛争に移し変えられることで、紛争解決の実効性を失う

　　　　　・それ自体として訴訟物となり得るものを抗弁としており、実質的に反訴に近い

　　（2）既判力の生じ方

　　　〔a〕反対債権が不存在の場合

　　　〔b〕反対債権が存在する場合
　　（3）既判力発生の条件

　　　　　・反対債権の存否を実質的に審理することが前提

　　　　　　　→時機に遅れる／不法行為で相殺不可／相殺敵状にない場合は、既判力は生じない

　　（4）審理の順序

　　　　　・訴求債権の存在が認められてから、相殺の抗弁の審理（相殺の抗弁は予備的抗弁）

　　（5）既判力が生じる範囲

　　　　　・反対債権額が大きい場合は、超過分に既判力は生じない

　　　　　　　→反対債権がもともと不存在として抗弁が排斥されても、超過分については請求できる

　　　　　　　→超過分に既判力を生じさせたければ反訴

　　　　　・訴求100万／反対60万円／判決40万円認容

　　　　　　　→訴求40万存在＋60万不存在／反対60万不存在

　　　　　・訴求100万／反対130万／判決棄却

　　　　　　　→訴求100万不存在／反対100万不存在（30万は既判力なし）

　　　　　・訴求100万／反対130万／判決40万＝反対債権のうち60万だけを認容

　　　　　　　→訴求40万存在＋60万不存在／反対100万不存在

（当初から不存在の40万＋相殺により消滅した60万）

　　（6）相殺の再抗弁

　　　　　・訴訟上の相殺の抗弁に対して原告が訴訟上の相殺を再抗弁として主張することは不適法。訴訟外の相殺の意思表示の場合は確定的に相殺の効果が発生するから再抗弁として主張できるが、訴訟上の相殺の意思表示は裁判所により相殺の判断がされることを条件として実体法上の相殺の効果が生じるものであるから、仮定の上に仮定が積み重ねられて当事者間の法律関係を不安定にしていたずらに審理の錯雑を招くことになる。訴えの追加的変更により当該債権を請求する、別訴提起により債権を行使することが可能であり、消滅時効が完成しても訴訟外において相殺の意思表示をした上で訴訟において主張することができるから、再抗弁を許さないことによる格別の不都合はない。114条2項は唯一の例外を定めたものであり、適用範囲を無制限に拡大することは相当でない（百選91）
　　　　　　　→仮に再抗弁を認めると訴えの変更の潜脱になりうる

　　　　　　　→意思表示の先後で優劣を付けられないから…

　　　　　　　　　→抗弁を優先するなら再抗弁は常に無意味になる

　　　　　　　　　→再抗弁を優先するなら審理の無駄／硬直化による遅延を招く

　【2】争点効

　　（1）意義

　　（2）根拠→信義則／当事者の公平

　　（3）争点効の肯否
　　　　　・矛盾挙動禁止の原則

　　　　　　　→前訴勝訴者がその利益を維持しながら、それと相容れない利益の追求や必然的に伴う不利益の免除のために前言を翻す

　　　　　　　　　→ex売買契約無効を勝ち取った売主が、後訴で契約有効を主張して受領代金の引渡しを拒絶

　　　　　・権利失効の原則

　　　　　　　→権利行使を怠った敗訴者が、同一問題を再度持ち出して応訴

→争点に関して決着済みという相手方の合理的信頼を保護する必要

　　　　　　　→ex移転登記請求で錯誤無効で敗訴した買主が、所有権確認を請求して売主の重過失を主張

　　　　　・買主の建物明渡訴訟と売主の抹消登記訴訟が別々の部で審理され、ともに詐欺取消の有無が争点となった場合、詐欺を排斥した建物明渡請求が確定しても建物所有権の存否について既判力／争点効を有するわけではなく、詐欺取消を理由とする抹消登記請求を認容しても既判力は抵触しない（百選92）

　　　　　・自作農創設特措法による売渡処分後の買戻契約に基づく移転登記請求が棄却された後、売渡処分の無効を理由とする抹消に代わる移転登記請求がなされた場合、原告は前訴でも買戻契約の動機として売渡処分の無効を主張しており、前訴と本訴は訴訟物を異にするけれど、実質的には前訴の蒸し返しというべきであり、前訴において本訴の請求をすることに支障がなかったにもかかわらず本訴を提起することは、売渡処分から20年を経過した被告の地位を不当に長く不安定な状態に置くことになることを考慮すると、信義則に照らして許されない（百選88）

　　　　　　　→社会的に見て1つの紛争なら、あえて後訴に留保する合理的理由がない限り信義則違反？

3-2-4（既判力）主観的範囲

［1］相対効の原則と第三者への拡張

　【1】相対効の原則

　　　　　・確定判決は、次に掲げるものに対してその効力を有する（115Ⅰ）

　　　　　　　→①当事者
　　　　　　　→②当事者が他人のために［原告／被告］となった場合のその他人

　　　　　　　→③前2号に掲げる者の口頭弁論終結後の承継人
　　　　　　　→④前3号に掲げる者のために請求の目的物を所持する者
　　（1）内容→当事者間にのみ生じる（115Ⅰ①）

　　（2）趣旨→判決は当事者間の紛争解決のため／第三者は手続に関与する機会がない
　【2】例外―→①紛争解決の実効性の確保／②法律関係の合一確定

［2］実質的当事者

　【1】第三者に独自の手続保障を要しない場合

　　（1）請求の目的物の所持者（115Ⅰ④）
　　　〔a〕意義→物の所持に固有の利益を有しない者（ex家族、管理人、受寄者、法人の物に対する代表者、雇人）

　　　〔b〕趣旨→紛争解決の実効性を確保／固有の利益を有しないので手続保障を害しない

　　（2）係争中の「物」の仮装譲渡
　　（3）法人格否認の場合の背後者（係争中の資産譲渡）

　　　　　・法人格否認の法理により損害賠償を請求できるが、権利関係の公権的な確定／迅速確実な実現を図るため手続の明確／安定を重んずる訴訟手続／強制執行手続においては判決の既判力／執行力の範囲を拡張することは許されない（百選95）

　　　　　・甲会社がその債務を免れるために乙会社の法人格を濫用している場合には、法人格否認の法理により、両会社は，その取引の相手方に対し、両会社が別個の法人格であることを主張することができず、相手方は，両会社のいずれに対してもその債務について履行を求めることができるが、判決の既判力及び執行力の範囲については，法人格否認の法理を適用して判決に当事者として表示されていない会社にまでこれを拡張することは許されない。ところで、第三者異議の訴えは、債務名義の執行力が原告に及ばないことを異議事由として強制執行の排除を求めるものではなく、執行債務者に対して適法に開始された強制執行の目的物について原告が所有権その他目的物の譲渡／引渡しを妨げる権利を有するなど強制執行による侵害を受忍すべき地位にないことを異議事由として強制執行の排除を求めるものである。そうすると、第三者異議の訴えについて、法人格否認の法理の適用を排除すべき理由はなく、原告の法人格が執行債務者に対する強制執行を回避するために濫用されている場合には、原告は、執行債務者と別個の法人格であることを主張して強制執行の不許を求めることは許されないというべきである（判例）

【2】代替的手続保障がある場合

　　（1）訴訟担当の場合の利益帰属主体（115Ⅰ②）
　　　〔a〕内容→利益帰属主体は訴訟担当者が訴訟追行権を欠くこと以外の主張は許されない

　　　〔b〕趣旨→紛争解決の実効性を確保／訴訟担当者に適正な訴訟追行が期待され代替的に手続が保障

　　　〔c〕対抗型訴訟担当
　　　　　・代位債務者についても実際上は訴訟参加の機会が充分にあり、最悪の場合でも代位債権者に対する損害賠償の途は残されていること、民事訴訟制度の目的本質が必ずしも紛争の相対的解決のみにとどまらないこと等の諸見地を考慮すると、代位債権者は訴訟担当者に該当し判決の効力は当然に代位債務者に及ぶ。しかし代位債権を失うことによって他人のための訴訟担当者たる適格を喪失した場合、当事者であった代位債権者と第三債務者の関係においてはともかく、代位債務者との関係においては当事者適格看過の判決は効力を及ぼす理由はない（裁判例・百選94）
　　　　　　　→訴訟告知説（非訟76Ⅰ）は、訴訟告知によって判決効の拡張を正当化（独立当事者参加の道を残す）

　　　　　　　→債務者はそもそも権利行使を怠っていたという帰責性を考慮すると…
　　（2）訴訟脱退者

　　　〔a〕48条の内容

　　　　　・47条１項（独立当事者参加）により自己の権利を主張するため訴訟に参加した者がある場合には、参加前の［原告／被告］は、相手方の承諾を得て訴訟から脱退することができ、判決は、脱退した当事者に対してもその効力を有する（48）

　　　〔b〕趣旨→紛争解決の実効性を確保／自らの意思で手続保障を放棄

［3］口頭弁論終結後の承継人（115Ⅰ③）
　【1】意義
　【2】趣旨→紛争解決の実効性を確保／承継人は手続保障を与えられた利益を承継して前主より手続保障が代替
　【3】承継人の範囲
　　（1）承継の態様

　　（2）承継の時期→基準時前なら訴訟を承継させ（49、50）、手続保障をしなければ既判力は生じない

　　（3）承継の対象→権利義務を承継した者＋権利関係をめぐる法的地位を承継した者（家屋譲受人や占有者）

　　（4）承継人の範囲決定基準→依存関係説（訴訟物たる権利義務を承継した者）／適格承継説

　　（5）訴訟物の実体法的性質との関係

　　　〔a〕旧訴訟物理論

　　　　　・物権的請求権は判決効拡張（物権の対世的効力）

　　　　　・債権的請求権は拡張されない（債権の対人的効力）

　　　〔b〕新訴訟物理論

　　　　　・請求権の性質は考慮されない

　　（6）固有の抗弁と承継人の範囲

　　　　　・実質説→第三者に該当しない→執行文付与はない

　　　　　・形式説→第三者に該当する―→執行文付与の余地（権利確認説VS起訴責任説）
　　　　　・94条2項によって所有権を取得するに至ったことは、真の所有者の第一譲受人に対する移転登記請求の認容判決に左右されず、第三者は第一譲受人の移転登記請求義務を承継するものではないから、真の所有者が前訴確定判決につき承継執行文付与を受けて第三者に執行することは許されない（百選93）

［4］一般の第三者への拡張

　【1】趣旨

　【2】拡張の範囲

　　（1）一定範囲の利害関係人への拡張

　　　　　・破産債権確定訴訟の判決――――→破産債権者全員に及ぶ（破産250）

　　　　　・更正（担保）債権確定訴訟の判決→更正債権（担保）者と株主全員に及ぶ（会社更生154）

　　（2）一般第三者への拡張

　　　　　・人事訴訟／会社関係の場合（認容判決のみ）／行政処分取消判決

　【3】第三者と手続保障

　　（1）第三者保護の要請

　　　　　・身分関係の画一性や安定性／職権探知主義と検察官の関与

　　（2）法律上の方策

　　　　　・当事者適格を適切な訴訟追行が期待できるものに限定（人事訴訟など）

　　　　　・実体的真実に即した判決がなされるよう配慮（職権探知主義）

　　　　　・第三者に訴訟追行の機会

［5］反射効

　【1】意義―→当事者と実体法上特殊な関係にある第三者に反射的に実体法上の効果を認める

　【2】根拠

　【3】具体例→主債務者と保証人／賃借人と転借人／債務者と一般債権者／合名会社と無限責任社員

　【4】反射効と既判力の異同

　　（1）共通点→後訴当事者が前訴判決の内容に抵触する権利関係の存在を主張できない

　　（2）相違点→判決理由中に及ぶ／補助参加できるだけ／当事者の主張が必要／馴れ合い訴訟の無効主張ができる

　【5】反射効の肯否
　　　　　・保証人がすでに保証人敗訴の確定判決を受けているときは、保証人敗訴の判決確定後に主債務者勝訴の判決が確定しても、同判決が保証人敗訴の確定判決の口頭弁論終結前までに生じた事実を理由としてなされている以上、保証人は主債務者勝訴の確定判決を請求異議の事由にする余地はない。保証人が主債務者勝訴の確定判決を援用することが許されるにしても、確定判決の既判力が保証人に拡張されることに基づくものではない。主債務者勝訴判決を援用して請求異議事由とすることは、実質的には保証人敗訴の確定判決の効力により保証人が主張できない事実に基づいて再び債権者の権利を争うことにほかならない（百選96）
　　　　　　　→反射効なら主債務者勝訴判決で実体的に保証債務も消滅＝基準時後の事由

　　　　　・不真正連帯債務者の1人が債権者との間で実体法上有効な相殺をなせば、その限度の他の債務者の債務も消滅するが、その判決の効力が他の債務者と債権者の間に及ぶものではなく、その訴訟で相殺が実体上有効であることを認定しなければならない（判例）
　　　　　　　→連帯債務者の1人の消滅事由は絶対効を持ち、相殺の抗弁には既判力があるから、争点効なら…

3-3執行力

［1］意義→執行力＝確定給付判決の主文に掲げられた給付請求権を民事執行手続によって実現できる根拠となる効力
［2］執行力の範囲

　【1】客観的範囲→判決主文で確定された、基準時における給付請求権

　【2】主観的範囲

　　　　　・当事者／利益帰属主体／口頭弁論終結後の承継人（民執23）

　　　　　・固有の抗弁権

　　　　　　　→形式説・起訴責任転換説（既判力≠執行力）／実質説・権利推認説（既判力＝執行力）

　　　　　　　　　→反対名義の形成責任を負うべきなのは承継人？債権者？

　　　　　　　　　→登記請求権は承継文付与により執行が終了し、異議の訴えを起こすことは事実上無理だが…

　【3】仮執行宣言

　　　　　・仮執行の宣言は、［その宣言／本案判決を変更する判決の言渡し］により、変更の限度において効力を失う（260Ⅰ）
　　　　　・本案判決を変更する場合には、裁判所は、被告の申立てにより、その判決において、［仮執行の宣言に基づき被告が給付したものの返還／仮執行により被告が受けた損害の賠償］を原告に命じなければならない（260Ⅱ）

　　　　　　　→失効に遡及効はない／損害賠償義務は無過失責任（通説）

3-4形成力

［1］意義→形成力＝形成判決確定により、新たな法律関係の発生／従来の法律関係の変更消滅を生じさせる効力
［2］形成力の範囲

　【1】時的限界―→形成判決の確定時

　【2】客観的範囲→形成訴訟の訴訟物

　【3】主観的範囲→個別的に法定

［3］形成判決の既判力→不当に形成されたとして損害賠償を求めることを防止
5-1章（多数の当事者をもつ訴訟）総説

［1］意義と分類
　【1】意義

　【2】認められる積極的根拠

　　　　　・審理の重複回避により、時間／労力／費用で当事者と裁判所の双方に有利

・判決の矛盾を回避して、紛争の統一的処理が実現

　　　　　・利害関係のある第三者の手続保障を実現

　【3】不都合性

　　　　　・訴訟関係の複雑化と遅延

　　　　　・一方の便宜が他方の不利になったり、手続保障の問題が生じる場合

［2］多数当事者訴訟の現代的課題

　【1】現代型訴訟の特質

　　　　　・大量生産、大量消費型社会→集団利益や拡散利益の追求の必要性

　　　　　・個々の被害が微少／被害特定が困難→訴訟に踏み切れない

　　　　　・被害者集団の組織化の困難性／選定当事者を募る方法に問題

　【2】処理方式

（1）クラス・アクション（代表当事者訴訟）

　　　　　・全員のために代表者が訴訟を起こし、賠償金を分配／全員に賠償責任の存在についての判決を取得させる

　　　　　・選定当事者制度との相違→個々の授権がいらない／代表者が全体利益の代表と認められればよい

　　　　　・当事者とならない全員の手続保障

　　（2）団体訴訟――→消費者団体などに差止請求について当事者適格を認める（普通約款の無効など）
　　（3）紛争管理権説→一体性や公共性が強い場合に紛争解決行動をしてきた者に紛争管理権を認める（環境訴訟）
5-2章（多数の当事者をもつ訴訟）共同訴訟

2-1総説

［1］意義→当事者が複数の場合⇔複数の代理人／選定当事者

［2］趣旨

　　　　　・審理の重複回避による当事者と裁判所の時間／労力／費用の節減

　　　　　・判決の矛盾回避による紛争の統一的処理

　　　　　・利害関係ある第三者の手続保障を実現

［3］共同訴訟の種類

　【1】通常共同訴訟――――→訴訟（提訴）共同×／合一確定×
　【2】必要的共同訴訟

　　（1）固有必要的共同訴訟→訴訟（提訴）共同〇／合一確定〇
　　（2）類似必要的共同訴訟→訴訟（提訴）共同×／合一確定〇
2-2-1通常共同訴訟

［1］意義→通常共同訴訟＝本来個別に審判されうる数個の請求につき、便宜上、共同訴訟とすることを認める

［2］趣旨→同一手続で併合審理されるので、裁判所の時間／効力／費用の節減＋事実上の統一的解決

［3］要件

　【1】主観的併合要件
　　　　　・［訴訟の目的である権利義務が数人について共通であるとき／同一の事実上法律上の原因に基づくとき／訴訟の目的である権利義務が同種であって事実上法律上同種の原因に基づくとき］は、その数人は、共同訴訟人として［訴える／訴えられる］ことができる（38）

　　（1）権利共通・義務共通
　　　　　・数人の土地共有者が不法占拠者に明渡請求

　　　　　・債権者が数人の連帯債務者に支払請求

　　　　　・会社債権者が合名会社と社員に会社債務の弁済請求

　　（2）原因共通
　　　　　・同一事故による数名の被害者が加害者に損害賠償請求（損害賠償請求権の原因は事故）

　　　　　・所有権者が共同不法占拠者に明渡請求（明渡請求の原因は所有権）

　　　　　・売主が売買無効により買主と転得者に移転登記抹消請求（抹消請求の原因は売買無効）

　　　　　・債権者が主債務者と保証人に支払請求（支払請求の原因は主債務？）

　　　　　・数人の共有者に対する所有権確認訴訟（判例）

　　（3）権利義務同種＋原因同種
　　　　　・問屋が複数買主に売掛代金請求

　　　　　・賃貸人が複数の賃借人に明渡請求

　【2】客観的併合要件（136）

　【3】一般の訴訟要件→各請求について訴訟要件が必要

［4］審理方式

　【1】共同訴訟人独立の原則
　　　　　・［共同訴訟人の一人の訴訟行為／共同訴訟人の一人に対する相手方の訴訟行為／共同訴訟人の一人に生じた事項］は、他の共同訴訟人に影響を及ぼさない（39）

　　　　　　　→他の共同訴訟人から干渉を受けずに、それぞれ独立して訴訟を追行して効果を受ける

　　　　　　　→訴訟追行の独立（請求の放棄や上訴）／手続進行の独立（中断や中止）
　【2】限界と修正

　　（1）証拠共通
　　（2）主張共通（当然の補助参加の理論）
　　　　　・いかなる関係があるとき効果を認めるか明確な基準を欠き、徒に訴訟を混乱させる可能性がある。したがって補助参加の申出がなされた事実がないのに、補助参加人の主張としてその効力を認めた原審の判断は失当（百選101）
　　　　　　　→最終的には積極的な訴訟活動を行わないまま有利な判決を受けることが相手方との関係で公平を損なうといえるかの問題

2-2-2必要的共同訴訟

［1］総説

　【1】意義→必要的共同訴訟＝共同訴訟人全員について一挙一律の紛争解決が要請される訴訟形態

　【2】趣旨→判決の矛盾回避による紛争の統一的解決
［2］固有必要的共同訴訟

　【1】意義

　　　　　・訴訟物に利害関係を有する一定の者がすべて共同訴訟人となって初めて当事者適格が認められる共同訴訟

　　　　　・土地境界確定訴訟は固有必要的共同訴訟だが、共有者のうち提訴に同調しないものがいるときは、隣地所有者とともに被告として訴え提起できる。所有権の目的となる土地の範囲を確定するものとして共有者全員に判決効を及ぼすべきであるが、同調しない者がいる場合でも境界に争いがあればこれを確定する必要があり、裁判所は当事者の主張に拘束されないで判断を下すことができる境界訴訟の特質に照らせば、共有者全員が必ず共同歩調をとる必要はなく、原告被告のいずれかの立場で当事者として訴訟に関与していれば足りる。隣地所有者が控訴すれば非同調者は47条4項類推、40条2項準用により被上訴人としての地位に立つ（百選102）
　【2】趣旨→利害関係人の手続保障＋統一的解決

　【3】通常共同訴訟と固有必要的共同訴訟の区別基準
　【4】具体例

　　（1）他人間の権利関係の変更をもたらす形成訴訟＋同程度の影響ある確認訴訟

　　　　　・第三者提起の婚姻無効確認／婚姻取消しの訴えは、夫婦が共同で被告にならなければならない

　　（2）数人が共同してのみ管理処分すべき財産に関する訴訟

　　　　　・訴訟担当者が複数いる場合→破産管財人／信託法上の受託者／選定当事者

　　（3）共同所有関係に関する訴訟

　　　〔a〕総有、合有の場合

・《原則》固有必要的共同訴訟
・《例外》①入会権に基づく使用収益権の確認／妨害排除請求（判例）

→使用収益権は各入会権者が単独で行使でき、入会権そのものの管理処分ではない

②組合財産（合有）につきなされた不法登記の抹消請求（判例）←保存行為

　　　　　　　　　 ③組合債務の履行請求←不可分債務？

　　　〔b〕共有者が原告の場合

　　　　　・《原則》固有必要的共同訴訟

　　　　　　　　　　→共有権の確認／共有権に基づく移転登記請求

　　　　　　　　　　→共有権（数人が共同して有する1個の所有権）に基づき第三者にその確認を求めるときは、共有者全員の有する1個の所有権そのものが紛争の対象となっているのであり、共有者全員が共同して訴訟追行権を有し、判決による解決は全員に矛盾なくされることが要請され、紛争の合理的解決をはかるべき訴訟制度の建前から、共有者全員につき合一に確定する必要がある。共有権に基づき移転登記請求をするときも固有必要的共同訴訟であり、真正な所有名義の回復であってもその理は異ならない（百選A37）
　　　　　・《例外》①保存行為を根拠とするもの

　　　　　　　　　　　→共有物の明渡請求（判例）／共有不動産に関する抹消登記請求（判例）
　　　　　　　　　 ②持分権に関するもの

　　　　　　　　　　　→各共有者の持分確認訴訟（判例）
　　　〔c〕共有者が被告の場合

　　　　　・共同相続人を相手方とする建物収去土地明渡請求は固有必要的共同訴訟ではない。不可分債務であるから被告らは所有者に対する関係では各自が全部給付義務を負い、必ずしも全員に対して同時に訴を提起して同時に判決を得ることを要しない。仮に固有必要的共同訴訟とすると、争う意思を全く有しない共同相続人をも被告としなければならず、当該被告の請求の認諾、当該被告に対する取下げなどの手段にでることができず、徒に無用の手続を重ねることになる。さらに所有者が何びとであるかを明らかにしえないことが稀ではない。手続上の不経済と不安定を招くおそれがある。所有者は共同訴訟人各自に対して債務名義を取得するか、その同意を得なければ強制執行が許されないのであるから、被告の権利保護に欠けることにはならない（百選103）

　　　　　　　→当事者とされた者との間では紛争解決し、当事者とされなかった者が従う場合もある

　　　　　　　→別訴で異なる判断が出た場合は？？？（稀ではあるがないとはいえない？）

　　　〔d〕共有者相互間の場合

　　　　　・固有必要的共同訴訟で

　　　　　　　→共有物分割の訴え（判例）／共有関係確認の訴え（判例）／遺産確認訴訟（判例）
　　（4）遺産確認の訴え
　　　　　・当該財産が現に共同相続人による遺産分割前の共有関係にあることの確認を求める訴えであり、原告勝訴の確定判決は当該財産が遺産分割の対象である財産であることを既判力をもって確定し、遺産分割審判手続後において遺産帰属性を争うことを許さないことによって紛争解決に資することができるのであって、この点に遺産確認訴訟の適法性を肯定する実質的根拠があるのだから、固有必要的共同訴訟と解するのが相当（百選A36）
［3］類似必要的共同訴訟

　【1】意義→全員の訴え提起は不可欠ではないが、訴訟が係属すれば、必要的共同訴訟の原則が適用される

　【2】趣旨→判決の矛盾回避

　【3】合一確定の必要の意義と範囲

　　（1）1人に受けた既判力が他の共同訴訟に及ぶ場合

　　　　　・数人の株主が提起する株主総会決議取消しの訴え／数人が提起する婚姻無効取消しの訴え

　　（2）第三者に反射効が及ぶ場合

　　　　　・被担当者（本人）に判決効が拡張（115Ⅰ②）されると、反射的に他の法定訴訟担当者に判決効拡張

　　　　　　　→債権者代位訴訟／差押債権者による取立訴訟／株主代表訴訟

［4］必要的共同訴訟の審判

　【1】特則の趣旨
　　　　　・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、その一人の訴訟行為は、全員の利益においてのみ効力を生ずる（40Ⅰ）

　　　　　　　→共同訴訟人の一人に対する相手方の訴訟行為は、全員に対して効力を生ずる（40Ⅱ）

　　　　　　　→共同訴訟人の一人について訴訟手続の［中断／中止］があるときは、その［中断／中止］は全員について効力を生ずる（40Ⅲ）

・訴訟資料が異なれば判決の内容が異なり、訴訟進行が異なれば資料提出が異なる

　　　　　　　→訴訟資料の統一＋訴訟進行の統一

　【2】特則の内容

　　（1）一人がした訴訟行為は全員の利益にのみ効力を生じる
　　　〔a〕自白／請求の放棄認諾／訴訟上の和解

・効力を生じない→弁論の全趣旨として心証形成の一因にはなりうる

　　　〔b〕訴えの取下げ
　　　　　・類似必要的共同訴訟なら単独で可能（共同訴訟関係の解消は自由になしうる）

　　　　　・固有必要的共同訴訟の係属中にした共同被告の一部に対する訴えの取下げは、共同訴訟人全員について判決による紛争の解決が矛盾なくされるという固有必要的共同訴訟の本質に反し、効力を生じない（判例）
　　　〔c〕上訴の取下げ

　　　　　・固有必要的共同訴訟なら無効？

　　　　　　　→類似必要的共同訴訟でもできない？（取下げ者に原判決確定して合一確定の要請に反する？）

　　（2）一人になされた相手方の訴訟行為は全員に対して効力を生じる
　　（3）一人について中断中止があれば訴訟進行が停止する
　　（4）一人が上訴すれば全員が上訴人の地位につく（通説）

　　　　　・類似必要的共同訴訟において共同訴訟人の一部の者が上訴すれば、原判決の確定が妨げられ訴訟は全体として上訴審に移審し、上訴審の判決の効力は上訴しなかった共同相続人にも及ぶ。しかし、訴訟追行する意思を有する者に意思に反してまで上訴人の地位に就くことを求めるのは相当でなく、株主代表訴訟は株主各人の個別的な利益が直接問題となっているものではないから、共同訴訟人たる株主の数が減少しても、審判の範囲／審判の態様／判決の効力には影響がない。したがって上訴しなかった共同訴訟人を上訴人の地位に就かせる効力を40条1項によって認めるのは相当でなく、上訴人にはならないと解すべき（百選104）
　　　　　　　→合一確定に必要な限度で考えればいいのなら、上訴審判決の効力を受ける地位にとどまる

2-3（共同訴訟の成立形態）原始的主観的併合

［1］主観的併合

　【1】意義→訴え当初から一個の訴えで同時審判を求める場合（固有の主観的併合）

　【2】要件→通常共同訴訟の要件（38）を具備すること

［2］主観的予備的併合

　【1】意義

　　　　　・主位原告／主位被告に対する請求認容を解除条件に、予備的原告／被告に対する請求の審判を求める訴え

　　　　　　　→債権譲渡において譲受人が債務者に支払い請求し、予備的に譲渡人が債務者に支払い請求

　　　　　　　→土地工作物瑕疵による損害賠償において、占有者に請求し、予備的に所有者に請求

　【2】主観的予備的併合の適法性

　　　　　・訴えの主観的予備的併合は不適法であって許されない（百選A38）

［3］同時審判申出共同訴訟

【1】意義
　　　　　・共同被告の一方に対する訴訟の目的である権利と他方の権利とが法律上併存し得ない関係にある場合において、原告の申出があったときは、［弁論／裁判］は、分離しないでしなければならない（41Ⅰ）
　　　　　　　→申出は、控訴審の口頭弁論の終結の時までにしなければならない（41Ⅱ）

　　　　　　　→各共同被告に係る控訴事件が同一の控訴裁判所に各別に係属するときは、［弁論／裁判］は、併合してしなければならない（41Ⅲ）

　【2】趣旨→同一の訴訟資料に基づく矛盾ない判断が期待され、二重敗訴の危険から免れる
　【3】要件
　　（1）複数の請求が実体法上、両立しない関係

　　（2）事実審口頭弁論終結時までに原告が申出
　【4】手続
　【5】効果

　　（1）弁論と裁判の分離の禁止→通常共同訴訟としての性質は失わない＝共同訴訟人独立の原則

　　（2）控訴審での併合義務

　【6】主観的予備的併合との関係→原告複数は×／主位的被告に対する請求認容なら副位被告に対する請求は棄却
［4］主観的選択的併合

2-3-2（共同訴訟の成立形態）主観的追加的併合

［1］意義

［2］諸類型

　【1】第三者の積極参加の場合

　　（1）明文のある場合

　　　〔a〕共同訴訟参加
　　　　　・訴訟の目的が当事者の［一方／第三者］について合一にのみ確定すべき場合には、その第三者は、共同訴訟人として、その訴訟に参加することができる（52Ⅰ）

　　　　　　　→第三者が既判力を受ける場合（類似必要的共同訴訟へ）
　　　〔b〕準独立当事者参加（47Ⅰ）

　　　〔c〕権利義務の承継人による参加承継（49、51）

　　（2）明文のない場合

　　　　　・他人間の訴訟と関連性がある請求を立てて、第三者が訴えの併合を求める→通常共同訴訟へ

　　　　　　　→バス事故の損害賠償請求訴訟で、別の被害者が原告側の共同訴訟人として併合審判を求める

　　　　　　　→バス会社とともに責任を負う運転手が一定額の賠償義務の不存在確認を提起

　【2】当事者による追加の場合

　　（1）明文のある場合→権利義務の承継人による引受承継
　　（2）明文のない場合（訴えの主観的追加的併合）
　　　　　・訴訟の継続中に、当事者の第三者に対する請求の併合を求める

　　　　　　　→加害者に対する損害賠償請求訴訟で、使用者に対する請求を追加併合

　　　　　　　→バス会社が別の被害者に対しても損害賠償債務の不存在確認を起こして追加併合

［3］訴えの主観的追加的併合の可否・要件
　【1】訴えの主観的追加的併合の可否
　　　　　・新たな被告を旧訴訟に追加して1個の判決を得ようとする場合には、新たな訴訟を提起した上で、152条1項による口頭弁論の併合を裁判所に促し、併合につき裁判所の判断を受けるべきであり、仮に新旧両訴が38条所定の共同訴訟の要件を具備する場合であっても、新訴が当然に152条1項の適用を待たずに当然に旧訴に併合されるという効果を認めることはできない。明文規定がないだけではなく、旧訴の訴訟状態を当然に利用できるかどうか問題があり、必ずしも訴訟経済に適うものでなく、かえって訴訟を複雑化させるという弊害も予想され、軽率な提起や濫訴が増えるおそれがあり、訴訟の遅延を招きやすいことも勘案すれば、追加的併合を認めるのは相当といえない（百選105）
　【2】肯定した場合の要件

　　　　　・請求の客観的併合要件／一般の訴訟要件の具備

　　　　　・主観的併合要件のうち、38条前段のみ（当初からの主観的併合や訴えの変更との均衡）
　　　　　・第三者が自ら控訴審で併合審理を求めた場合は既存当事者の同意が必要

　　　　　　　→第三者は審級の利益を放棄＋新当事者との関係での既存当事者の利益の保護

［4］被告による引込み

　【1】填補型―――→保証債務の履行を求められた保証人が、主債務者に求償義務の履行を請求して併合提起

　【2】権利者指名型→明渡し請求を求められた占有者が、他の自称所有者を引き込む

　【3】転嫁型―――→賠償請求を受けた者が、第三者を真の債務者として引き込む

2-3-3（共同訴訟の成立形態）選定当事者

［1］意義→共同訴訟人となるべき多数者から選ばれ、全員のために代わって当事者となる者

［2］趣旨

　　　　　・共同訴訟人が多数いると、手続が複雑化し、訴訟の遅延／不経済が生じる

　　　　　　　→選定当事者という訴訟手続の単純化によって回避する（明文で認められた任意的訴訟担当）

［3］選定当事者による訴訟追行の発生

　　　　　・共同の利益を有する多数の者で29条（権利能力なき社団）に該当しないものは、その中から、全員のために［原告／被告］となるべき［一人／数人］を選定することができる（30Ⅰ）

　　　　　　　→訴訟の係属後、［原告／被告］となるべき者を選定したときは、他の当事者は、当然に訴訟から脱退する（30Ⅱ）
　　　　　　　→係属中の訴訟の［原告／被告］と共同の利益を有する者で当事者でないものは、その［原告／被告］を自己のためにも［原告／被告］となるべき者として選定することができる（30Ⅲ）
［4］選定の要件と方法

　【1】選定の要件

　　（1）多数者の存在

　　（2）共同の利益
　　　　　・共同の利益＝多数者が38条前段の関係にあり、主要な攻撃防御方法を共通にすること（判例・通説）
　　　　　・38条後段は訴訟の目的は発生原因について具体的関連は問題とならない

→類型的に主要な攻撃防御方法が共通になることは少ない

→個別的に共通する場合でも、弁護士代理の原則を緩和するほどの合理性がない

　　→利害共通者の中から選定される以上、弁護士代理禁止の趣旨には反しない？

　　　　　・原告17人の各売掛債権を1人の代理人がそれぞれ保証した場合、訴訟の目的たる権利は同一の事実上法律上の原因に基づくものであり、当事者双方の主要な攻撃防御方法は共通と認められるので、共同の利益を有する多数者といえる（百選16）
　【2】選定の方法

　　（1）訴訟追行権の授権

　　　　　・各人が意思に基づいて個別的に行うので多数決は×

　　　　　・選定には訴訟能力が必要

　　　　　・選定には条件を付すことはできない→審級を限定した選定は許される（判例）
　　（2）書面による証明（規15）

　　（3）数人の選定当事者を選定した場合―――→必要的共同訴訟（40）

　　（4）グループ毎に選定当事者を選定した場合→通常共同訴訟

　【3】選定者に係る請求の追加

　　　　　・原告となるべき者の選定があった場合、その者は、口頭弁論の終結に至るまで、その選定者のために請求の追加をすることができる（144Ⅰ）
　　　　　・被告となるべき者の選定があった場合、原告は、口頭弁論の終結に至るまで、その選定者に係る請求の追加をすることができる（144Ⅱ）
　　　　　・訴訟手続内で新たな審判を求める点で訴えの変更に類似するが、同一当事者間の申立変更ではない

　　　　　　　→控訴審では反訴と同様に相手方の同意が必要（300Ⅲ）

［5］選定当事者の地位と効果

　【1】選定当事者の地位

　　（1）選定者と自己の権利についての訴訟追行権

　　　　　・訴訟代理人ではなく当事者適格者→和解／放棄認諾／訴訟追行上必要な私法上の行為ができる

　　（2）選定当事者の死亡と資格喪失

　　　　　・選定当事者のうち［死亡／その他の事由］により資格を喪失した者があるときは、他の選定当事者において全員のために訴訟行為をすることができる（30Ⅴ）
　　（3）選定の取消と変更

　　　　　・選定者は、［その選定を取消す／選定当事者を変更する］ことができる（30Ⅳ）

　　　　　　　→相手方に通知しなければ、その効力を生じない（36Ⅱ）

　　　　　　　→裁判所に書面で届出なければならない（規17）

　　（4）選定当事者の効果

　　　　　・「当事者が他人のために原告被告となった場合」として判決効は選定者に及ぶ（115Ⅰ②）

5-3章（多数の当事者をもつ訴訟）訴訟参加

3-1総説

［1］意義

［2］参加の態様
［3］参加に関する利益衡量上の視点

　【1】権利保護

　　　　　・他人の訴訟により不利益を受ける者は、実体的利益を擁護する機会（参加の機会と訴訟追行権の保障）

　　　　　　　→判決効が及ぶなら既存当事者と同等の地位を

→法律上の利害関係に過ぎないなら既存当事者よりも弱い地位

3-2（補助参加訴訟）補助参加

［1］意義

　　　　　・補助参加＝他人間の訴訟の結果について利害関係を持つ第三者がその訴訟に参加する参加形態

　　　　　　　→当事者の一方を勝訴させることによって、間接的に自己の利益を護る

　　　　　・主債務者に対する保証人／追奪訴訟を提起された買主に対する売主

［2］趣旨

　　　　　・参加人の保護―→手続関与による利益保護

　　　　　・被参加人の保護→有利な訴訟展開の期待と参加的効力
　　　　　・公益的側面――→紛争の統一的処理と後訴の事実上の防止

［3］要件
　　　　　・訴訟の結果について利害関係を有する第三者は、当事者の一方を補助するため、その訴訟に参加することができる（42）
　【1】他人間での訴訟の係属

　　（1）係属中または係属していたこと

　　　　　・補助参加の申出は、補助参加人としてすることができる訴訟行為とともにすることができる（43Ⅱ）
　　　　　　　→上訴提起と同時にする補助参加申立て／参加申立てと同時にする再審の訴えが可能

　　（2）他人間の訴訟であること

　　　〔a〕共同訴訟人の1人がする相手方への補助参加
　　　　　・XとYの訴訟結果によってZに対する損害賠償責任に消長をきたすものではないが、Yの損害賠償責任が認められれば、ZはXに対してYらと各自損害を賠償すれば足りることとなり、自ら賠償したときにはYに求償しうることとなるから、ZはXの敗訴を防ぎ、Yの損害賠償責任が認められる結果を得ることに利益を有するといえる（百選A39）
　　　　　　　→求償訴訟における損害賠償の存否は判決理由中の判断で示される事実上の影響にすぎない？
　　　〔b〕補助参加人がする相手方への補助参加

　　　　　・対立するいずれかの一方当事者の側に参加するものであり、第一の補助参加の取下げが必要（通説）
　　　〔c〕争点ごとの補助参加
　【2】訴訟の結果に対する利害関係（参加の利益）

　　（1）「利害関係」の意義

　　（2）「訴訟の結果」の意義

　　　　　・法律上の利害関係を有する場合とは、当該訴訟の「判決」が参加人の私法上／公法上の法的地位や法的利益に影響を及ぼす場合をいう（百選A39）

　　　　　・参加人が利害関係をもつと主張する遺贈の効力／生前贈与の成否は、いずれも判決理由中の判断事項にすぎないが、これらが中心的争点となっている場合に訴訟物それ自体についての判断に利害関係を有しないとの一事を持って補助参加の利益を欠くとするのは相当ではなく、利害関係の性質／内容／程度を検討して諾否を決すべき（百選106）
　　（3）具体例

　　　　　・敗訴によって求償／損害賠償など一定の訴えを提起される関係にある場合

　　　　　　　→保証人に対する主債務者／追奪請求を受けた買主に対する売主

　　　　　・第一の訴訟が第二の訴訟の先決関係にある場合

　　　　　　　→主債務者に対する保証人

　　　　　・夫婦の協力扶助義務を根拠として補助参加／株主代表訴訟における取締役側への会社の補助参加

［4］補助参加の手続
　【1】参加申出の方式

　　　　　・補助参加の申出は、参加の［趣旨／理由］を明らかにして、補助参加により訴訟行為をすべき裁判所にしなければならない（43Ⅰ）
　【2】参加の許否

　　　　　・当事者が補助参加について異議を述べたときは、裁判所は、補助参加の許否について、決定で、裁判をす、補助参加人は、参加の理由を疎明しなければならない（44Ⅰ）

　　　　　　　→異議は、当事者が［これを述べないで弁論をした後／弁論準備手続において申述をした後］は、述べることができない（44Ⅱ） 
　　　　　　　→即時抗告をすることができる（44Ⅲ）
［5］補助参加人の地位

　【1】独立性

　　　　　・補助参加人は、訴訟について、［攻撃防御方法の提出／異議の申立て／上訴の提起／再審の訴えの提起／その他一切の訴訟行為］をすることができる（45Ⅰ）
　　　　　　　→期日の呼出や訴訟書類の送達は補助参加人に対してもなされる
　　　　　・補助参加の異議によって生じた訴訟費用は、被参加人とは別個に、参加人と相手方が負担（66）
・参加の申立ての取下げはいつでもできるが、被参加人の同意が必要（通説）

→参加的効力が形成されつつある以上、被参加人にも利益があるといえる

　【2】従属性

　　（1）訴訟の程度に従いできないもの

　　　　　・ただし、補助参加の時における訴訟の程度に従いすることができないものは、この限りでない（45Ⅰ但）
　　　　　　　→被参加人さえ行えないもの（時機に遅れた攻撃防御方法の提出／自白の撤回）

　　（2）被参加人の訴訟行為と矛盾する訴訟行為

　　　　　・補助参加人の訴訟行為は、被参加人の訴訟行為と抵触するときは、その効力を有しない（45Ⅱ）
　　　　　　　→被参加人が自白している場合に、参加人が自白を争っても否認の効力は生じない

　　（3）訴訟を処分変更する訴訟行為→訴え取下げ／訴えの変更／反訴
　　（4）被参加人に不利な訴訟行為―→請求の放棄認諾／和解／上訴の取下げ
　　　　　・参加人の自白は、被参加人に不利な訴訟行為にあたる（通説）

　　　　　　　→敗訴に通ずる不利な行為であり、被参加人の撤回を自由に認めるとすれば相手方保護に欠ける

　　（5）形成権の行使

　　　　　・形成権は私法上の権利主体たる被参加人のみが行使でき、参加人は行使できない（通説）
　　　　　　　→参加人はあらゆる攻撃防御方法を利用でき、被参加人には異議権が留保されるとすれば…（有力説）

　【3】共同訴訟人や当事者参加人との違い

［6］補助参加の効力

　　　　　・補助参加に係る訴訟の裁判は、次に掲げる場合を除き、補助参加人に対してもその効力を有する（46） 

　　　　　　　→①45条1項但書により補助参加人が訴訟行為をすることができなかったとき 

　　　　　　　→②45条2項により補助参加人の訴訟行為が効力を有しなかったとき
　　　　　　　→③被参加人が補助参加人の訴訟行為を妨げたとき。 

　　　　　　　→④被参加人が補助参加人のすることができない訴訟行為を［故意／過失］によってしなかったとき 
　【1】「効力」（46）の性質

　　　　　・46条の効力は既判力ではなく、判決確定後、参加人が被参加人に対してその判決が不当であると主張することを禁ずる効力であって、訴訟物たる権利関係の存否についての判断だけではなく、その前提として判決理由中になされた事実認定や先決的権利関係の存否についての判断などにも及ぶ。被参加人を勝訴させることにより自己の利益を守るために訴訟追行を認めた制度であるから、現実に協力し／協力しえたにもかかわらず被参加人が敗訴に至ったときには、その責任はあらゆる点で参加人にも負担させるのが公平にかなう。46条が効力について種々の制約を設け、53条4項が訴訟告知を受けた者にも同一の効力を認めていることから、既判力とは異なる特殊な効力と解するのが合理的（百選107）

　　　　　・判決理由中でなされた事実認定や先決的権利関係の存否とは、判決主文を導くために必要な主要事実にかかる認定や法律判断をいうのであって、結論に影響がない傍論で示された事実認定や法律判断に及ぶものではないから、「Aが買った」という主要事実に対して「Aは買っていない」という事実は主要事実にかかる認定だが、「Bが買った」という認定は傍論にすぎない（百選108）
　【2】「効力」の範囲

　　（1）客観的範囲→判決理由中の判断に拘束を認めなければ、実効性が確保できない
　　（2）主観的範囲→参加人と相手方については、信義則で判断する
　【3】既判力との相違
　　　　　・被参加人敗訴の場合しか問題とならない

　　　　　・主観的範囲（参加人－被参加人のみ）と客観的範囲（訴訟物と判決理由中の判断）

　　　　　・当事者の援用を待って考慮される抗弁事項（既判力は職権調査事項）

　　　　　・参加的効力は、46条各号によって具体的事情に応じて

3-2-2共同訴訟的補助参加

［1］意義
　　　　　・当事者適格は有しないが、補助参加の要件を充たし、判決効が参加人にも及ぶ場合

　　　　　　　→法定訴訟担当の場合（破産管財人に参加する破産者／遺言執行者に参加する相続人）

　　　　　　　→会社関係の訴訟／人事訴訟／行政訴訟
　　　　　・主位的請求（株主総会決議不存在）および予備的請求（株主総会決議取消）を認容する確定判決は，第三者に対してもその効力を有するから、補助参加はいわゆる共同訴訟的補助参加であり、この種の補助参加については45条2項の適用はなく、40条の準用をみるべきものである（判例）
　　　　　・適法な監査請求手続を経た住民が住民訴訟の原告側に補助参加の申出をしたときは、共同訴訟参加をすることが可能であるところ補助参加の途を選択したものというべく、これをいわゆる共同訴訟的補助参加と解して、40条1項類推適用など共同訴訟参加をしたのと同様の効力を認めるのは相当ではない（百選A41）
［2］共同訴訟的補助参加人の地位
　　　　　・被参加人の訴訟行為と矛盾する訴訟行為を行うことができ、その代わりに参加的効力に例外を認めない
　　　　　　　→40条1項（全員の利益においてのみ効力を有する）を類推
　　　　　・参加人の上訴期間は被参加人と独立に起算

　　　　　・参加人に中断中止事由が生じたときは、訴訟手続は停止する（通説）
3-2-3訴訟告知

［1］意義
　　　　　・当事者は、訴訟の係属中、参加することができる第三者にその訴訟の告知をすることができる（53Ⅰ）

［2］趣旨と目的

　【1】告知者保護―→有利な訴訟展開と参加的効力

　【2】被告知者保護→手続保障

　【3】公益的側面―→統一的処理の可能性

［3］要件

　【1】訴訟係属中であること――――→上告審でもいい

　【2】告知権者による告知であること
　　　　　・訴訟告知を受けた者は、更に訴訟告知をすることができる（53Ⅱ）
　　　　　　　→告知権者は、当事者／補助参加人／告知を受けた第三者（参加してなくてもいい）

　【3】被告知者が参加できること――→補助参加の要件よりも限定的に考える？
［4］手続

　　　　　・訴訟告知は、［その理由＋訴訟の程度］を記載した書面を裁判所に提出してしなければならない（53Ⅲ）
［5］効果

　　　　　・訴訟告知を受けた者が参加しなかった場合においても、46条（参加的効力）の適用については、参加することができた時に参加したものとみなす（53Ⅲ）
　【1】被告知者の地位→参加する義務はない
　【2】時効の中断

　　　　　・実体法上の特別規定がある場合（手形関係）は時効は中断する
　　　　　・規定がなくても裁判上の催告として時効中断効が発生する（通説）

　　　　　　　→告知者が敗訴すれば被告知者に対して同一請求をする意図があると判断できる

　【3】被告知者の相手方への補助参加と参加的効力
3-3独立当事者参加（三面訴訟）

［1］意義

　　　　　・［訴訟の結果によって権利が害されることを主張する第三者／訴訟の目的の全部一部が自己の権利であることを主張する第三者］は、その訴訟の当事者の［双方／一方］を相手方として、当事者としてその訴訟に参加することができる（47Ⅰ）
［2］趣旨

［3］独立当事者参加の構造

　　　　　・同一の権利関係について三者が互いに相争う紛争を１つの訴訟手続きによって一挙矛盾なく解決しようとする訴訟形態であって、一の判決により訴訟の目的となった権利関係を全員につき合一に確定することを目的とするもの（判例）

［4］独立当事者参加の二類型と要件

　【1】詐害防止参加→判決効拡張説／権利侵害説／詐害意思説／詐害的訴訟追行説

　　　　　・所有権抹消請求事件において、被告の債権者で強制競売開始決定を受けている者は、「訴訟の結果によって権利が害されることを主張する第三者」にあたり、原告に対して請求棄却を求め、原告と被告に対して所有権が被告にあることを求めて参加することができる（判例）
　　　　　　　→第三者の権利や法的地位に対する事実上の影響でよいとするなら、補助参加との区別はどうする？
　　　　　　　→主観的要件として詐害意思を求めても、厳格には判断しない
　【2】権利主張参加

　　　　　・買主Xの売主Yに対する移転登記請求事件において、XY売買以前に仮登記を経由したZがYに本登記手続、Xに本登記への承諾を求めて参加することについて、仮登記名義人の本登記手続請求は所有権の確認を含むものではないから、合一に確定されるべき権利関係が訴訟の目的となっておらず、参加の要件をみたさない（百選109）
　　　　　　　→Xの請求が認容されて所有権登記が移転しても、ZはXとYに対して別訴で勝訴判決を得れば、順位保全効により所有権の取得を対抗できるので、Zの参加を認める実益は少ない

　　　　　・問題は、二重譲渡の第二買主は、第一買主の移転登記請求訴訟に参加できるのか？

　　　　　　　→両者とも登記請求権を有し、両立しうるが…

　　　　　　　→法的には併存するが、一方が履行されれば、他方の履行は不可能になり、両立しないといえる？

［5］片面的独立当事者参加（準独立当事者参加）

　　　　　・実質的に争いがないのに請求を強制するのは実情にそぐわない

　　　　　・参加承継において被承継人と参加人に争いがなくても、同一代理人を選任すると双方代理となる

［6］独立当事者参加の手続

　【1】参加申出の方式

　　　　　・参加の申出は、書面でしなければならない（47Ⅱ）
　　　　　・書面は、当事者双方に送達しなければならない（47Ⅲ）
　【2】参加許否の審判

　　（1）口頭弁論で審理して判決→参加申出は訴え提起に相当する
　　（2）不適法の場合―――――→却下すべきだが、主観的追加的併合／別訴による併合の可能性

　【3】参加の時期

　　（1）係属中であること

　　（2）上告審での参加の可否

　　　　　・上告審であって事実審ではないから、参加人の請求の当否について判断し、係属中の事件と矛盾のない判決をすることはできず、上告審に対して参加の申出をすることは許されず、却下を免れない（判例）
［7］三面訴訟の審判

　【1】手続構造

　　（1）必要的共同訴訟の準用

　　　　　・40条1項から3項までは47条1項によりその訴訟に参加した者について準用する（47Ⅲ）
　　（2）具体的効果

　　　　　・二当事者間でなされた他の一人に不利な訴訟行為は効力を生じない

→被告が自白しても参加人が争えば自白の効力は生じない

　　　　　　　→参加人を除外して原告と被告で請求の放棄認諾をすることはできない（通説）

　　　　　・和解は効力を生じない？

　【2】敗訴当事者の一部による上訴

　　　　　・一審判決で参加人Zが勝訴し、原告Xのみが控訴した場合、Zの被告Yに対する請求認容部分はXの控訴によって確定を遮断され、控訴審においてはYの付帯控訴の有無にかかわらず、合一確定のため必要な限度でZに不利に変更することができる（百選110）
　　　　　・上訴の提起は40条2項準用による残る一当事者に対しても効力を生じ、この当事者は被上訴人としての地位に立つ。上訴審は、上訴提起の相手にされなかった当事者の付帯控訴がなくとも、合一確定に必要な限度においては、その当事者の利益に原審を変更することができる（判例）
　　　　　　　→40条1項準用とすれば上訴人の地位に立つ（上訴人説）
［8］二当事者訴訟への還元

【1】原告の訴え取下げと参加人の同意
　　　　　・三面訴訟において原告が訴えを取り下げた場合、参加人との関係でも261条2項の適用がある（判例）
　【2】参加の申出の取下げ／却下→訴えの取下げに準じる
　　（1）原告被告の双方に対する参加の取下げ→双方の同意により本訴が残る
　　（2）原告被告の一方に対する参加の取下げ→双方の同意により本訴＋一方当事者に対する訴訟（共同訴訟形態）

　【3】原告または被告の脱退

　　（1）意義

　　　　　・自己の権利を主張するため訴訟に参加した者がある場合には、参加前の［原告／被告］は、相手方の承諾を得て訴訟から脱退することができ、判決は、脱退した当事者に対してもその効力を有する（48）
　　（2）趣旨→参加によって訴訟追行の必要性がなくなる場合

　　（3）要件

　　　　　・相手方当事者の同意
　　　　　　　→残存当事者は脱退者から提出されたはずの主張、証拠を利用できない不利益

　　（4）脱退の効力
　　　〔a〕条件付放棄認諾説→脱退者への効力は「放棄認諾に基づく効力」であり、既判力と執行力を有する

　　　　　・原告Xが脱退した場合…

　　　　　　　→参加人Zが勝訴すれば、「Z→Xを認諾」（「X→Y棄却」の効果は生じない？）

　　　　　　　→被告Yが勝訴すれば、「X→Yを放棄」（「Z→X棄却」の効果は生じない？）
　　　　　・被告Yが脱退した場合…
　　　　　　　→参加人Zが勝訴すれば、「Z→Yを認諾」（「X→Y棄却」の効果は生じない？）

　　　　　　　→原告Xが勝訴すれば、「X→Yを認諾」（「Z→Y棄却」の効果は生じない？）
　　　〔b〕請求権併存説
　　　　　・原告Xが脱退した場合…

　　　　　　　→訴えの取下げに類似した訴訟処分行為であり、X→Yの請求は消滅

　　　　　　　→Z→Xの請求は審判対象として残り、Z→Yの訴訟資料に基づいて判決される

　　　　　・被告Yが脱退した場合…

　　　　　　　→当事者権の放棄or残存当事者への信託

　　　　　　　→Yの訴訟追行権は消滅するが、X→Y＋Y→Zの請求は審判対象として残り判決される

5-4章（多数の当事者をもつ訴訟）当事者の変更

4-1総説

4-2任意的当事者変更

［1］意義
　　　　　・訴訟係属後に、原告が被告以外の者に訴えを向きかえる／原告以外の者が原告に代わって訴える

　　　　　　　→当事者とすべき者を誤った場合（実体法で紛争主体の移転があれば訴訟承継の問題）

　　　　　　　→単なる誤記（当事者の同一性に変更がない）場合は、表示の訂正（143）の問題
［2］趣旨→従来の訴訟資料を流用する実益を重視

［3］任意的当事者変更の要件と効果
4-3訴訟承継

［1］総説

　【1】意義

【2】趣旨→新たな紛争主体者の別訴提起とすると、従来の訴訟追行が無駄となり、当事者間の公平に反する

【3】種類→当然承継／参加承継・引受承継

【4】効果

　　　　　・承継人が当事者となり、承継時点での被承継人の訴訟追行上の地位を承継する

　　　　　　　→時効中断効の承継

→承継前の弁論／証拠調べ／中間判決などの効力の承継

　　　　　　　→前当事者ができない行為は自由にはできない（自白の撤回、自白に反する主張）

［2］当然承継

　【1】意義――→実体法上の承継原因の発生により、法律上当然に当事者の交替が起こる
　【2】承継原因→明文規定はなく訴訟中断（124Ⅰ）から推知する
　　（1）当事者の死亡――――――――――→相続人、受遺者が承継

　　（2）法人などの合併による消滅――――→存続会社が承継

　　（3）信託財産に関する受託者の任務終了→信託財産の帰属者が承継

　　（4）一定の資格者の資格喪失―――――→新たな資格者（破産管財人や船長など）

　　（5）選定当事者全員の死亡／資格喪失―→新たな選定当事者／選定者全員が承継

　【3】訴訟手続の中断との関係

　　　　　・中断しても交替しない場合→法定代理権の消滅／訴訟能力の喪失

　　　　　・交替するが中断しない場合→訴訟代理人がいる場合

　【4】一身専属権と訴訟承継

　　　　　・社員権は自益権と共益権を有する者であるが、会社の営利法人たる性質にかんがみれば、いずれの権利も直接間接に社員自身の経済的利益のために与えられ、その利益のために行使できるものと解すべきであり、共益権をもって一身専属的な権利とするいわれはない。社員が会社解散請求／社員総会決議取消請求などを提起した後、持分を譲渡した場合には譲受人は同請求権は取得するけれど原告たる地位までも承継するものではないが、死亡した場合には相続人は法律上の地位を包括承継したのであるから原告たる地位をも承継し、その訴訟手続を引き継ぐ。仮に死亡による訴訟の当然終了を認めると、提訴期間の定めがある場合には被相続人の死亡という偶然の事情によってすでに着手していた決議の瑕疵の是正の途が閉ざされ不合理な結果となる（百選112）
　　　　　　　→審判対象の実体法的性質から判断するのが判例の確立した見解
　【5】効果

　　　　　・旧当事者の訴訟上の地位を全面的に承継する

　　　　　　　→承継の前に手続が中断する＝新当事者に対する訴訟内容調査と弁論準備の機会を与える

　【6】手続

　　（1）手続が中断する場合

　　　　　・承継人／相手方当事者の受継申立て→裁判所の職権調査→決定（128）

　　（2）中断しない場合

　　　　　・訴訟代理人が旧当事者の名で訴訟を続行すればいい

　　　　　　　→判決前に承継が分かれば承継人を当事者と表示／そのまま判決しても実質的には承継人に対する判決

［3］参加承継・引受承継

　【1】訴訟承継主義

　　（1）意義
　　　　　・係属中の特定承継の場合、承継人が訴訟に参加して、被承継人の有利不利な地位を承継する
　　　　　　　→訴訟状態帰属効を認めるに足りる手続保障／訴訟経済／相手方の既得の訴訟上の地位
　　（2）採用の理由
　　　　　・旧当事者の訴え提起の実体的効果が新当事者に及ぶ（49）のは、承継主義を前提としている

　　　　　・口頭弁論終結後の承継人には既判力が及ぶ（115Ⅰ③）との均衡
　　（3）種類

　【2】承継原因

　　（1）「特定承継」であること

　　　　　・任意処分／法定処分（転付命令や執行売却）／設定的承継（賃借権や抵当権）

　　（2）「係争物」であること

　　　　　・当事者適格承継説／紛争主体地位承継説（利益考量説／依存関係説）

　　　　　　　→口頭弁論終結後の承継人（115Ⅰ③）を前提に手続保障を正当化するなら当事者適格承継だが…

　　　　　・建物収去義務は退去義務を包含し、収去義務をめぐる紛争のうち退去部分は、借家人が係争物の一部と敷地の占有を承継することによって借家人と地主間の紛争に移行し、借家人は紛争の主体たる地位を借地人から承継したといえる。実質的にも退去義務の存否は借地人の主張に依存しているから、地主が借家人に新訴を提起する代わりに、借地人との間の既存の訴訟を借家人に承継させ、従前の訴訟資料を利用して紛争の実効的解決を図るという要請は、51条の趣旨に照らして正当（百選113）
　【3】手続

　　（1）参加承継

　　　　　・訴訟の係属中その訴訟の目的である［権利／義務］の全部一部を譲り受けたことを主張して、47条1項（独立当事者参加）により訴訟参加をしたときは、その参加は、訴訟の係属の初めに遡って［時効の中断／法律上の期間の遵守］の効力を生じる（49、51）

　　　　　　　→承継後は必要的共同訴訟の準用（47Ⅳ）

　　　　　　　　→前主にも争いがある場合は前主に対する請求を立てて三面訴訟（40準用）

　　　　　　　　→前主と争いがない場合は相手方だけに請求を立てて片面的参加（47Ⅰ）

　　　　　・申出は事実審の口頭弁論終結時までに（判例・多数説）

　　（2）引受承継

　　　　　・訴訟の係属中、第三者がその訴訟の目的である［義務／権利］の全部一部を承継したときは、裁判所は、当事者の申立てにより、決定で、その第三者に訴訟を引き受けさせることができる（50Ⅰ）
　　　　　　　→裁判所は、決定をする場合には、［当事者／第三者］を審尋しなければならない（50Ⅱ）
　　　　　・48条（訴訟脱退）は、引受け決定があった場合について準用する（50Ⅲ）

　　　　　　　→引受けがあれば三面訴訟となり、前主が脱退すれば二当事者訴訟になる
　　　　　　　→同時審判の申立ても可能（50Ⅲ、41）

　　　　　・決定後に承継原因の不存在が判明した場合は、却下説（多数説）／棄却説

　　　　　・被承継人による引受け申立てについて、権利の譲受人は自ら訴訟参加の申出をすることができ訴訟引受けの申立てをすることは被承継人の義務ではないこと／譲渡人が訴訟脱退して敗訴を免れる利益は相手方の承諾によるものであって必ずしも得られるものではないこと／譲渡人が参加承継するよりも手数料は有利だがこれをもって申立ての利益があるとはいえない。したがって、被承継人による引受け申立ては認められない（裁判例・百選A43）
　　　　　　　→肯定するとしても、被承継人は承継人の相手方に対する請求を定立する必要があるのか？

　【4】効果―――→前主の訴訟状態の地位を引き継ぎ、有利不利を問わずに拘束される

　【5】固有の抗弁→固有の抗弁を有していても承継は認められるが、抗弁自体は主張できる

5編　上訴審手続
1-1上訴一般
［1］総説
【1】意義→裁判確定前に、上級裁判所に対し、原裁判の取消／変更を求める不服申立て

【2】目的→当事者の救済／法令の解釈適用の統一

［2］上訴の種類

　【1】控訴・上告→終局判決に対する上訴

　【2】抗告―――→判決以外の裁判（決定／命令）に対する独立の上訴

［3］上訴提起の要件と効果
　【1】要件→不服申立てが許される／上訴提起の有効性／期間／不服の利益／上訴しない旨の合意なし

　【2】効果

　　（1）確定遮断効

・判決の確定は、期間内にした［控訴の提起／上告の提起と申立て］により、遮断される（116Ⅱ）
　　（2）移審効

　　（3）上訴提起の効力の及ぶ範囲

　　　　　・確定遮断と移審は不服の範囲に限られず原裁判全体に及ぶ

　　　　　　　→両当事者は不服を申立てられていない部分についても争うことができる（上訴不可分の原則）

　　　　　　　→不服申立ての対象となっていない請求は審判の対象にはならない

1-2控訴審手続

［1］総説
　【1】意義

　　　　　・控訴は、［地方裁判所が第一審としてした終局判決／簡易裁判所の終局判決］に対してすることができる（281Ⅰ）
　　　　　　　→第一審の判決に対する事実審としての上級審への上訴
・終局判決前の裁判は、控訴裁判所の判断を受ける（283）
　　　　　　　→中間判決や中間的裁判については、終局判決に対する控訴の際に付随的に控訴審の対象となる

　【2】要件

　【3】不服の利益（控訴の利益）
　　（1）実体的不服説と形式的不服説

　　　　　・上告理由は原審の判決理由中の判断を攻撃するにとどまる。抹消登記請求訴訟の判決の既判力は判決の理由となった所有権の帰属を確定するものではなく、敗訴しても自ら訴を提起する／相手方の請求に応訴することによって、所有権が自己に存することを主張して争うことができるから、上告の前提たる利益を欠く（百選114）
　　（2）全部勝訴の当事者
　　　　　・黙示の一部請求について全部勝訴の判決を受けた原告は、別訴において残額を請求することは許されず、一部請求についての確定判決は残額の請求を遮断してしまうから、別訴禁止が法律上規定されている場合と同一であり、例外として請求拡張のための控訴の利益が認められる（裁判例・百選A44）

　　（3）一部認容判決
　　（4）訴え却下判決―→請求棄却を求める被告にも不利益であり、原告被告とも上訴できる

　　（5）相殺による勝訴→判決理由中の判断だが既判力を有するので控訴の利益を有する

　【4】不控訴の合意――→控訴権（控訴審判決を求める異議権）の不発生／消滅により不適法却下
　【5】控訴権の放棄

　　　　　・控訴をする権利は、放棄することができる（284）

　　　　　　　→控訴権は一審判決言渡しにより発生／控訴後の放棄は控訴の取下げとともにする必要

［2］控訴審手続のしくみ

　【1】続審主義

　　（1）継続審理主義

　　　　　・第一審においてした訴訟行為は、控訴審においてもその効力を有する（298Ⅰ）

　　　　　　　→控訴審で新たに収集される資料を加えて、不服申立てについての当否を判断する

　　　　　　　→覆審制は控訴裁判所が収集した資料のみで判断／事後審制は一審の資料のみで判断
　　（2）弁論の更新
　　　　　・当事者は、第一審における口頭弁論の結果を陳述しなければならない（296Ⅱ）
　【2】控訴審の審判の範囲
　　（1）意義

・第一審判決の取消し及び変更は、不服申立ての限度においてのみ、これをすることができる（304）
　　　　　　　→処分権主義に基づくもの（本質説）
　　　　　　　→申立て以上に有利な判断を与えることはできない（利益変更禁止の原則）

　　　　　　　→原判決より不利益な判決をすることはできない（不利益変更禁止の原則）

　　（2）相殺の抗弁と不利益変更の禁止
　　　　　・訴求債権が有効に存在することを認めて相殺の抗弁を採用して請求を棄却した一審判決に対して、原告のみが控訴した場合において、控訴審が訴求債権の有効な成立を否定したときに一審判決を取り消して請求棄却の判決をすることは、114条2項に徴すると控訴人に不利益であることが明らかであるから、不利益変更禁止の原則に違反して許されず、控訴審としては相殺の抗弁を採用した一審判決を維持して、控訴を棄却すべきである（百選116）
　　　　　　　→訴求債権が審判対象になるのが前提（多数説）
　　　　　　　→審判対象にならないとすれば、反対債権の不成立により、たとえ訴求債権の不存在が明らかであっても、原判決を取消して、請求認容の自判をしなければならないはず

　　　　　　　→本質説なら不服申立ては審判範囲の確定も意味するため、審判対象とならないことになるが…

　　　　　　　→審判対象から外すと、上記結論は不合理であるし、訴訟物がなくなるのは不合理

　　　　　・一部請求に対して相殺の抗弁がなされた場合、訴求債権から反対債権の額を控除した結果の残存額が一部請求の額を超えるときは、一部請求の範囲を超える反対債権の存否については既判力を生じず、したがって、控訴審において訴求債権の総額を確定し、その額から反対債権を控除した残存額が一審で認容された一部請求額を超えるとして控訴を棄却しても、不利益変更禁止の原則に反するわけではない（百選A45）
　　　　　　　→一審を上回る訴求債権の総額を認定すること自体が審判の範囲を超えている？
　　（3）請求の客観的予備的併合
　　　　　・主位的請求を棄却し予備的請求を認容した一審判決に対し、一審被告のみが控訴し、一審原告が控訴も付帯控訴もしない場合には、主位的請求に対する一審の判断の当否は控訴審の審判の対象とならない（百選115）
　　　　　　　→選択的併合の場合には被告のみが上訴した場合は、当然に他の請求は審判の対象になるが…

　　　　　　　→原判決で棄却された主位的請求が控訴審で認容されること自体が被告の不利益といえる

　　（4）独立当事者参加

　　　　　・一審判決で参加人Zが勝訴し、原告Xのみが控訴した場合、Zの被告Yに対する請求認容部分はXの控訴によって確定を遮断され、控訴審においてはYの付帯控訴の有無にかかわらず、合一確定のため必要な限度でZに不利に変更することができる（百選110）
　【3】附帯控訴

　　（1）意義

　　　　　・被控訴人は、控訴権が消滅した後であっても、口頭弁論の終結に至るまで、附帯控訴をすることができる（293Ⅰ）
　　（2）附帯控訴の本質
　　（3）附帯控訴の手続

　　　　　・附帯控訴については、控訴に関する規定による（293Ⅱ）
→ただし、附帯控訴の提起は、附帯控訴状を控訴裁判所に提出してすることができる（293Ⅱ但）
　　　　　・附帯控訴は、［控訴の取下げがあったとき／不適法として控訴の却下があったとき］、効力を失う（293Ⅲ）→ただし、控訴の要件を備えるものは、独立した控訴とみなす（293Ⅲ但）
［3］控訴審の手続
　【1】控訴の提起

　　（1）控訴状の提出

　　　　　・控訴は、［判決書／254条2項の調書（調書判決）］の送達を受けた日から2週間の不変期間内に提起しなければならない（285）
　　　　　・控訴の提起は、控訴状を第一審裁判所に提出してしなければならない（286Ⅰ）
　　（2）原裁判所の決定による控訴の却下
　　　　　・控訴が不適法でその不備を補正することができないことが明らかであるときは、第一審裁判所は、決定で、控訴を却下しなければならない（287Ⅰ）
　　（3）控訴裁判所への送付

　【2】控訴裁判所での口頭弁論前の手続

　　（1）被控訴人への送達

　　　　　・控訴が不適法でその不備を補正することができないときは、控訴裁判所は、口頭弁論を経ないで、判決で、控訴を却下することができる（290）
　　　　　・控訴状は、被控訴人に送達しなければならない（289Ⅰ）
　　（2）控訴理由書の提出

　　　　　・控訴理由は控訴状に記載するor控訴提起後50日以内に書面で控訴裁判所に（規175、182）

　【3】控訴審の口頭弁論

　　　　　・一審裁判手続の準用（297）
［4］控訴審の終結

　【1】控訴の取下げ

　　　　　・控訴は、控訴審の終局判決があるまで、取り下げることができる（292Ⅰ）
　　　　　　　→262条1項（取下げの効果）、控訴の取下げについて準用する（292Ⅱ）
　　　　　　　→初めに遡って効力を失い一審判決には影響しない（取下げと異なり同意は要しない）
　【2】控訴審の終局判決

　　（1）控訴却下→控訴が要件を欠くとき

　　（2）控訴棄却

　　　　　・控訴裁判所は、第一審判決を相当とするときは、控訴を棄却しなければならない（302Ⅰ）
　　　　　・第一審判決がその理由によれば不当である場合においても、他の理由により正当であるときは、控訴を棄却しなければならない（302Ⅱ）
　　（3）控訴認容

　　　　　・控訴裁判所は、第一審判決を不当とするときは、これを取り消さなければならない（305）
　　　　　・第一審の判決の手続が法律に違反したときは、控訴裁判所は、第一審判決を取り消さなければならない（306）
　　　　　・控訴裁判所は、訴えを不適法として却下した第一審判決を取り消す場合には、事件を第一審裁判所に差し戻さなければならない（307）
　　　　　　　→ただし、事件につき更に弁論をする必要がないときは、この限りでない（307）
　　　　　・前条本文のほか、控訴裁判所が第一審判決を取り消す場合において、事件につき更に弁論をする必要があるときは、これを第一審裁判所に差し戻すことができる（308）
1-3上告審手続

［1］総説

　　　　　・上告は、高等裁判所が［第二審／第一審］としてした終局判決に対しては最高裁判所に、地方裁判所が第二審としてした終局判決に対しては高等裁判所にすることができる（311Ⅰ）

　　　　　・281条1項但書（終局判決後、当事者双方が共に上告をする権利を留保して控訴をしない旨の合意をしたとき）には、地方裁判所の判決に対しては最高裁判所に、簡易裁判所の判決に対しては高等裁判所に、直ちに上告をすることができる（311Ⅱ）
［2］上告理由と裁量上告制度
　【1】上告理由

　　（1）憲法違反
　　　　　・上告は、判決に憲法の解釈の誤りがあることその他憲法の違反があることを理由とするときに、することができる（312Ⅰ）

　　（2）絶対的上告理由
　　　　　・上告は、次に掲げる事由があることを理由とするときも、することができる（312Ⅱ）
　　　　　　　→①法律に従って判決裁判所を構成しなかったこと
　　　　　　　→②法律により判決に関与することができない裁判官が判決に関与したこと
　　　　　　　→③専属管轄に関する規定に違反したこと
　　　　　　　→④［法定代理権／訴訟代理権／代理人］が訴訟行為をするのに必要な授権を欠いたこと
　　　　　　　→⑤口頭弁論の公開の規定に違反したこと
　　　　　　　→⑥判決に理由を付せず、理由に食違いがあること
　（3）高裁への上告

　　　　　・高等裁判所にする上告は、判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反があることを理由とするときもすることができる（312Ⅲ）
　　　　　　　→法的判断が不当な場合（判断の過誤）＋手続に訴訟法違反がある場合（手続の過誤）

　　　　　　　→法令違反がなければ判決主文が異なったものになったであろうという蓋然性がある場合
　　（4）特別破棄

　　　　　・上告裁判所である最高裁判所は、［322条1項／2項］に規定する事由がない場合であっても、判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反があるときは、原判決を破棄し、次条の場合（破棄自判）を除き、事件を［原裁判所に差し戻す／これと同等の他の裁判所に移送する］ことができる（325Ⅱ）
　　　　　　　→結果的に上告理由とされていない法令違反が上告理由であったのと同様に取り扱われる
　　（5）審理不尽

　　　　　・独立にor理由不備（312Ⅱ⑥）に付加して上告理由とするのが判例
　　（6）経験則違反

　　　　　・本件のように時価と代金が著しく懸け離れた売買は、一般取引観念上、首肯できる特段の事情のない限りは経験則上是認できない事柄であり、特段の事情について審理判断を加えることなく当事者の主張を排斥したことは、審理不尽／理由不備の違法がある（百選117）
　　　　　　　→経験則そのものが「法令」？経験則違反の事実認定が「法令違反」？ 
　　　　　　　→経験則は知識や法則に過ぎないから、他の結論を取り得ないことが確実と認められるような違反の際
　　（6）再審事由

　　　　　・338条1項6号（証拠の偽造変造）に徴すれば、当該判決が控訴判決であって、これに対し上告がなされたときは、前記理由によって控訴判決を破棄し、控訴裁判所において新たに審理すべきことを求めうると解すべき（百選A47）
　　　　　　　→いったん判決を確定させて再審手続を進めるのは煩雑／再審事由の補充性（338Ⅰ）の解釈からも
　　（7）違式の裁判

　　　　　・決定手続でなすべき補助参加の却下について判決主文でなされた場合、不服申立ての形式や申立期間は原審の裁判の形式に応じていれば適法であるが、審理対象は本来なすべきであった裁判を基準として定めるべきであり、336条1項所定の特別抗告理由の主張がない以上は、上告は不適法。決定よりも慎重な手続で裁判がなされている以上、当事者に不利益はなく、破棄にはあたらない（百選A49）

　【2】裁量上告制度

　　　　　・上告をすべき裁判所が最高裁判所である場合には、最高裁判所は、［原判決に最高裁判所の判例と相反する判断がある事件／その他の法令の解釈に関する重要な事項を含むものと認められる事件］について、申立てにより、決定で、上告審として事件を受理することができる（318Ⅰ）
　　　　　　　→上告受理の申立てにおいては、312条1項2項の事由を理由とすることができない（318Ⅱ）
［3］上告審の手続

　【1】上告の提起

　　（1）原裁判所での審査
　　　　　・前章（控訴）は、特別の定めがある場合を除き、上告及び上告審の訴訟手続について準用する（313）
　　　　　・上告の提起は、上告状を原裁判所に提出してしなければならない（314Ⅰ）
　　　　　・上告状に上告の理由の記載がないときは、上告人は、最高裁判所規則で定める期間内に、上告理由書を原裁判所に提出しなければならない（315Ⅰ）
　　　　　・次に該当することが明らかであるときは、原裁判所は、決定で、上告を却下しなければならない（316Ⅰ） 

　　　　　　　→①上告が不適法でその不備を補正することができないとき。 

　　　　　　　→②前条1項の規定に違反して上告理由書を提出しないとき／上告の理由の記載が2項の規定に違反しているとき 

　　　　　・上告と上告受理の申立てとは異なる申立てであるから、上告受理申立期間経過後に、先にした上告を上告受理の申立てに変更訂正することはできない（百選A48）
　　（2）上告裁判所での審査
　　　　　・316条1項各号に掲げる場合には、上告裁判所は、決定で、上告を却下することができる（317Ⅰ）

　　　　　・上告裁判所である最高裁判所は、上告の理由が明らかに312条1項2項の事由に該当しない場合には、決定で、上告を棄却することができる（317Ⅱ）
　【2】上告受理の申立て

　　　　　・上告提起の準用（318Ⅴ）

　　　　　・上告受理の決定があった場合には、上告があったものとみなす（318Ⅲ）
　【3】上告審の審理

　　（1）審判の範囲

　　　　　・上告裁判所は、上告の理由に基づき、不服の申立てがあった限度においてのみ調査をする（320）
　　　　　・原判決において適法に確定した事実は、上告裁判所を拘束する（321Ⅰ）
　　　　　・前2条の規定は、裁判所が職権で調査すべき事項には、適用しない（322）

　　　　　・被上告人が原判決を自己の有利に変更してもらうために附帯上告が認められる

　　　　　・上告審では、請求の縮減以外の訴えの変更や反訴は認められない
　　（2）口頭弁論

　　　　　・上告裁判所は、［上告状／上告理由書／答弁書／その他の書類］により、上告を理由がないと認めるときは、口頭弁論を経ないで、判決で、上告を棄却することができる（319）
［4］上告審の終結
　【1】終局判決以外の終結→訴え取下げ／放棄認諾／訴訟上の和解／上告の取下げ

　【2】終局判決での終結

　　（1）上告却下（317）

　　（2）上告棄却―――→上告理由がないと認めるとき（319）＋理由はあっても同一結論となるとき（313、302Ⅱ）
　　（3）上告理由あり
　　　〔a〕破棄移送

　　　　　・上告裁判所は、原判決を破棄し、事件を［原裁判所に差し戻し／これと同等の他の裁判所に移送し］なければならない（325Ⅰ）
　　　〔b〕特別破棄（325Ⅱ）

　　　〔c〕破棄自判

　　　　　・次に掲げる場合には、上告裁判所は、事件について裁判をしなければならない（326）

　　　　　　　→①確定した事実について憲法その他の法令の適用を誤ったことを理由として判決を破棄する場合において、事件がその事実に基づき裁判をするのに熟するとき
　　　　　　　→②事件が裁判所の権限に属しないことを理由として判決を破棄するとき
　【3】破棄判決の拘束力

　　　　　・［差戻し／移送］を受けた裁判所は、新たな口頭弁論に基づき裁判をしなければならない（325Ⅲ前）

　　　　　・上告裁判所が破棄の理由とした［事実上／法律上］の判断は、［差戻し／移送］を受けた裁判所を拘束する（325Ⅲ後）
　　　　　・上告審判決の判断が差戻を受けた原裁判所を拘束する効力は、破棄の理由となった範囲内でのみ生じる。本件では、被告が善意であるならば民法94条2項類推適用を否定することは許されないという限度で生じるのであり、別個の法律的見解が成り立ちうる場合には、同条項の適用を主張する被告の抗弁について判断を示すことなく、請求棄却をすることも許される（百選118）
　　　　　　　→破棄判決の拘束力は、たらい回しを防ぎ審級制度を合理的に維持するため（通説）

　　　　　　　→「事実上の判断」は、職権調査事項など上告審が自ら審理できる事実についての判断を指す

　　　　　　　→「法律上の判断」は、審級制度の維持が根拠なら、否定的判断についてのみ及ぶ（「Aを適用したのは誤りでBを適用すべき」→Aは適用してはならないが、Cの適用は可能になる）

［5］特別上告
　　　　　・高等裁判所が上告審としてした終局判決に対しては、その判決に憲法の解釈の誤りがあることその他憲法の違反があることを理由とするときに限り、最高裁判所に更に上告をすることができる（327Ⅰ）
　　　　　　　→確定遮断効はない（116条は327条を除外）

1-4抗告手続

［1］総説

　【1】意義→決定命令は審判手続が簡易であり、不服申立てについても簡易な手続で処理

　【2】抗告の種類

　　（1）通常抗告と即時抗告

　　（2）最初の抗告と再抗告

　【3】抗告の対象

　　　　　・口頭弁論を経ないで訴訟手続に関する申立てを却下した［決定／命令］に対しては、抗告をすることができる（328Ⅰ）
　　　　　・［決定／命令］により裁判をすることができない事項について［決定／命令］がされたときは、これに対して抗告をすることができる（328Ⅱ）
　　　　　・法律が特に即時抗告によるべきことを定めている場合

　　　　　　　→移送（21）／除斥忌避（25Ⅴ）／補助参加（44Ⅲ）／訴状却下（137Ⅲ）／更正決定（257Ⅱ）…
　　　　　・個別に不服申立てが禁じられている場合もある
　　　　　　　→管轄裁判所の指定（10Ⅲ）／除斥忌避を理由あるとする決定（25Ⅳ）…
［2］抗告手続
　【1】抗告の提起

　　（1）控訴規定の準用（331）

　　　　　・即時抗告は、裁判の告知を受けた日から1週間の不変期間内にしなければならない（332）
　　（2）再度の考案

　　　　　・原裁判をした［裁判所／裁判長］は、抗告を理由があると認めるときは、その裁判を更正しなければならない（333）
　　（3）抗告の提起の効果
　　　　　・抗告は、即時抗告に限り、執行停止の効力を有する（334Ⅰ）
　　　　　・［抗告裁判所／原裁判をした裁判所or裁判官］は、抗告について決定があるまで、原裁判の執行の停止その他必要な処分を命ずることができる（334Ⅱ）
【2】抗告の審判

　　　　　・抗告裁判所は、抗告について口頭弁論をしない場合には、抗告人その他の利害関係人を審尋することができる（335）
［3］再抗告

　　　　　・抗告裁判所の決定に対しては、［その決定に憲法の解釈の誤りがあること／その他憲法の違反があること／決定に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反があること］を理由とするときに限り、更に抗告をすることができる（330）
［4］特別抗告

　　　　　・［地方裁判所／簡易裁判所］の［決定／命令］で不服を申し立てることができないものor高等裁判所の［決定／命令］に対しては、その裁判に［憲法の解釈の誤りがあること／その他憲法の違反があること］を理由とするときに、最高裁判所に特に抗告をすることができる（336Ⅰ）
［5］許可抗告

　　　　　・高等裁判所の［決定／命令］に対しては、337条1項による場合のほか、その高等裁判所が許可したときに限り、最高裁判所に特に抗告をすることができる（338Ⅰ）
　　　　　　　→［最高裁判所の判例と相反する判断がある場合／その他の法令の解釈に関する重要な事項を含むと認められる場合］には、申立てにより、決定で、抗告を許可しなければならない（338Ⅱ）
　　　　　　　→許可があった場合には、1項の抗告があったものとみなす（338Ⅳ）
6編　再審手続
［1］意義→訴訟物は、確定判決の取消を求める形成訴訟＋本案の請求（二元説）

［2］趣旨
［3］再審事由

　【1】再審事由

　　　　・次に掲げる事由がある場合には、確定した終局判決に対し、再審の訴えをもって、不服を申し立てることができる（338Ⅰ）
　　　　　　　→①法律に従って判決裁判所を構成しなかったこと
　　　　　　　→②法律により判決に関与することができない裁判官が判決に関与したこと
　　　　　　　→③［法定代理権／訴訟代理権／代理人］が訴訟行為をするのに必要な授権を欠いたこと
　　　　　　　→④判決に関与した裁判官が事件について職務に関する罪を犯したこと
　　　　　　　→⑤刑事上罰すべき他人の行為により［自白をするに至った／判決に影響を及ぼすべき攻撃防御の方法を提出することを妨げられた］こと
　　　　　　　→⑥判決の証拠となった［文書／その他の物件］が［偽造／変造］されたものであったこと
　　　　　　　→⑦［証人／鑑定人／通訳人／宣誓した当事者の虚偽の陳述］が判決の証拠となったこと
　　　　　　　→⑧判決の基礎となった［民事刑事の判決／その他の裁判／行政処分］が後の［裁判／行政処分］により変更されたこと
　　　　　　　→⑨判決に影響を及ぼすべき重要な事項について判断の遺脱があったこと
　　　　　　　→⑩不服の申立てに係る判決が前に確定した判決と抵触すること
　　　　・有効に訴状が送達されず、訴訟に関与する機会が与えられないまま判決がされた場合は、代理権の欠缼があった場合と別異に扱う理由はなく、338条1項3号の事由がある（百選120）
　　　　　　→訴状送達が無効な場合は判決が無効？（無効でも判決の外観を消滅させるための再審は可能）
　　　　・4号～7号は、罰すべき行為について、［有罪の判決／過料の裁判］が確定したときor証拠がないという理由以外の理由により［有罪の確定判決／過料の確定裁判］を得ることができないときに限り、再審の訴えを提起することができる（338Ⅱ）
　　　　　　→後段の要件を具備するには、文書の偽造変造について有罪の確定判決を得る可能性があるのに、被疑者死亡／公訴権の時効消滅／不起訴処分などのため、これを得られなかったことを必要とするから、当事者は被疑者死亡の事実だけでなく、有罪の確定判決を得る可能性があることについても、これを立証しなければならない（百選121）
　【2】再審の補充性

　　　　・ただし、［当事者が控訴上告によりその事由を主張したとき／これを知りながら主張しなかったとき］は、この限りでない（338Ⅰ但）
　　　　・338条1項但書の趣旨は、再審の訴えが上訴できなくなった後の非常の不服申立てであるから、上訴が可能であったにもかかわらずこれをしなかった者について再審の訴えによる不服申立てを否定するものである。したがって、再審の事由を現実に了知できなかった場合は同項但書には該当しない。本件原告は訴状が有効に送達されずに訴訟に関与する機会を与えられなかったという再審事由を現実に了知することができなかったのであるから、判決正本の交付を受けながら控訴しなかったとしても、同項但書には当たらない（百選120）
　　　　　　→本人が善意でも法定代理人や訴訟代理人が悪意なら但書が適用される（多数説）
［4］再審の訴えの要件
　【1】再審の適用範囲

　【2】再審期間

　　（1）出訴期間

　　　　　・再審の訴えは、当事者が判決の確定した後再審の事由を知った日から30日の不変期間内に提起しなければならない（342Ⅰ）
　　（2）除斥期間

　　　　　・判決が確定した日（再審の事由が判決の確定した後に生じた場合にあっては、その事由が発生した日）から5年を経過したときは、再審の訴えを提起することができない（342Ⅱ）
　　　　　・有罪の確定判決を得る可能性は被疑者の死亡時に既に存在すべきものであるから、除斥期間は、被疑者死亡の事実が前審確定判決前に生じたときは「判決が確定した日」から起算すべきであり、死亡の事実が判決後に生じたときは「死亡の事実が生じた日」から起算すべきである。偽造や変造を証明する鑑定依頼やその提出は、有罪の確定判決を得る可能性があることの立証方法の問題であり、鑑定書の作成が前審判決確定後だからといって、作成日が「再審の事由が発生した日」にあたると解するのは相当でない（百選121）
　　（3）期間制限を受けない場合
　　　　　・前2項の規定は、［338条1項3号のうち代理権を欠いたこと／同項10号］を理由とする再審の訴えには適用しない（342Ⅲ）
　【3】再審の当事者
・確定判決の既判力を受けて不服の利益を有する者
　　　　　・115条に規定する承継人は、一般承継人たると特定承継人たるとを問わず、再審原告たり得る（百選119）

　　　　　　　→特定承継人の再審が認められるとしても、前訴当事者はどう扱う？

　　　　　　　→訴訟係属中と同じく参加承継の手続とともに再審の訴えを提起すべき？（訴訟係属中ではないが、両当事者に再審の判決効を及ぼして、訴訟状態を譲受人に承継させることができる）
　　　　　・死後認知請求訴訟で父とされた者の子は、再審の訴えの原告適格を有するものではない。再審の訴えは、確定判決の取消しと確定判決にかかる請求の再審理を目的とする一連の手続であり、認知を求められた父の子は人事訴訟法上、認知の訴えの当事者適格を有せず、補助参加することができるに過ぎないからである（百選A51）
　　　　　　　→補助参加人として再審の訴えを提起することはできる（45）
［5］再審の訴えの審理と審判

　【1】訴えの提起

　　　　　・再審の訴えは、不服の申立てに係る判決をした裁判所の管轄に専属する（340Ⅰ）
　【2】審理の手続
　　（1）再審の訴えの適否

　　　　　・裁判所は、再審の訴えが不適法である場合には、決定で、これを却下しなければならない（345Ⅰ）

　　（2）再審事由の存否

　　　　　・裁判所は、再審の事由がある場合には、再審開始の決定をしなければならない（346Ⅰ）

　　　　　・裁判所は、再審の事由がない場合には、決定で、再審の請求を棄却しなければならない（345Ⅱ）
　　（3）本案の審理と裁判

　　　　　・裁判所は、再審開始の決定が確定した場合、不服申立ての限度で、本案の審理及び裁判をする（348Ⅰ）
　　　　　　　→判決を正当とするときは、再審の請求を棄却しなければならない（348Ⅱ）
→前項の場合を除き、判決を取り消した上、更に裁判をしなければならない（348Ⅲ）
［6］準再審（再審抗告）

　　　　　・即時抗告をもって不服を申し立てることができる［決定／命令］で確定したものに対しては、再審の申立てをすることができる。（349Ⅰ）

7編　特別な訴訟手続

1-1大規模訴訟等に関する特則
［1］意義→当事者が著しく多数で、尋問すべき証人／当事者本人が著しく多数である訴訟
［2］特則

　　　　　・裁判所は、大規模訴訟に係る事件について、当事者に異議がないときは、受命裁判官に裁判所内で［証人／当事者本人］の尋問をさせることができる（268）

　　　　　・地方裁判所においては、5人の裁判官の合議体で審理裁判をする旨の決定をその合議体ですることができる（269Ⅰ）
1-2簡易裁判所の手続

［1］少額軽微事件と簡易迅速な手続

・簡易裁判所においては、簡易な手続により迅速に紛争を解決するものとする（270）

［2］当事者の訴訟行為の簡易化

【1】訴え提起の簡易化

　　　　　・訴えは、口頭で提起することができる（271）

　　　　　・訴えの提起においては、請求の原因に代えて、紛争の要点を明らかにすれば足りる（272）

　【2】任意の出頭による訴えの提起

　　　　　・当事者双方は、任意に裁判所に出頭し、訴訟について口頭弁論をすることができる（273前）

　　　　　　　→この場合においては、訴えの提起は、口頭の陳述によってする（273後）

　【3】弁論の簡略化

　　　　　・口頭弁論は、書面で準備することを要しない（276Ⅰ）

　　　　　・158条（陳述擬制）は、［原告／被告］が口頭弁論の続行の期日に［出頭しない／出頭したが本案の弁論をしない］場合について準用する（277）

［3］裁判所の訴訟行為の簡略化

　【1】証拠調べ手続きの簡略化

　　　　・裁判所は、相当と認めるときは、［証人の尋問／当事者本人の尋問／鑑定人の意見の陳述］に代え、書面の提出をさせることができる（278）

　【2】反訴の提起に基づく移送

　　　　・被告が反訴で地方裁判所の管轄に属する請求をした場合において、相手方の申立てがあるときは、簡易裁判所は、決定で、［本訴＋反訴］を地方裁判所に移送しなければならない（274）
　【3】判決書の簡略化
　　　　・判決書に［事実／理由］を記載するには、［請求の趣旨と原因の要旨／その原因の有無／請求を排斥する理由である抗弁の要旨］を表示すれば足りる（280）
［4］少額訴訟に関する特則

　【1】少額訴訟の要件

　　　　・簡易裁判所においては、訴訟の目的の価額が60万円以下の金銭の支払の請求を目的とする訴えについて、少額訴訟による審理及び裁判を求めることができる（368Ⅰ）
　【2】手続の選択権

　　　　　・少額訴訟による審理及び裁判を求める旨の申述は、訴えの提起の際にしなければならない（368Ⅱ）
　　　　　・被告は、訴訟を通常の手続に移行させる旨の申述をすることができる（373Ⅰ）

　【3】少額訴訟の基本構造

　　（1）一期日審理の原則と証拠調べの制限

　　　　　・少額訴訟においては、特別の事情がある場合を除き、最初にすべき口頭弁論の期日において、審理を完了しなければならない（370Ⅰ）
　　　　　　　→当事者は、［期日前／期日］において、すべての攻撃防御の方法を提出しなければならない（370Ⅱ）

　　　　　　　→証拠調べは、即時に取り調べることができる証拠に限りすることができる（371）
　　　　　　　→少額訴訟においては、反訴を提起することができない（369）

　　（2）審理手続の特則
　　　　　・証人の尋問は、宣誓をさせないですることができる（372Ⅰ）
　　　　　・［証人／当事者本人］の尋問は、裁判官が相当と認める順序でする（372Ⅱ）

　　（3）判決の言渡しと判決による支払の猶予

　　　　　・判決の言渡しは、相当でないと認める場合を除き、口頭弁論の終結後直ちにする（374Ⅰ）
　　　　　　　→被告の資力などの事情を考慮して分割払いなど弾力的な判決を言渡すことが可能（375）
　　（4）少額訴訟の判決の確定と異議

　　　　　・少額訴訟の終局判決に対しては、控訴をすることができない（377）

　　　　　・少額訴訟の終局判決に対しては、［判決書／254条2項（調書判決）の調書］の送達を受けた日から2週間の不変期間内に、その判決をした裁判所に異議を申し立てることができる（378Ⅰ）
　　　　　・適法な異議があったときは、訴訟は、口頭弁論の終結前の程度に復する（379Ⅰ前）

　　　　　　　→この場合においては、通常の手続によりその審理及び裁判をする（379Ⅰ後）
　　　　　・憲法32条は何人も裁判所において裁判を受ける権利があることを規定するにすぎず、審級制度をそのように定めるかは憲法81条を除いて専ら立法政策の問題であると解すべきである（百選A52）
1-3督促手続
［1］意義と趣旨

［2］支払督促の要件

　　　　　・［金銭／その他の代替物／有価証券］の一定の数量の給付を目的とする請求については、裁判所書記官は、債権者の申立てにより、支払督促を発することができる（382）
［3］支払督促発付の手続

　【1】申立て

・支払督促の申立ては、債務者の普通裁判籍の所在地を管轄する簡易裁判所の裁判所書記官に対してする（383Ⅰ）
　【2】申立て手続

　　　　　・［支払督促の申立てが382条383条に違反するとき／申立ての趣旨から請求に理由がないことが明らかなとき］は、その申立てを却下しなければならない（384Ⅰ）
　　　　　・支払督促は、債務者を審尋しないで発する（385Ⅰ）
　【3】督促異議

　　　　　・債務者は、支払督促に対し、これを発した裁判所書記官の所属する簡易裁判所に督促異議の申立てをすることができる（386Ⅱ）
　【4】仮執行宣言付支払督促
　　　　　・債務者が支払督促の送達を受けた日から2週間以内に督促異議の申立てをしないとき、裁判所書記官は、債権者の申立てにより、支払督促に手続の費用額を付記して仮執行の宣言をしなければならない（391Ⅰ）
［4］支払督促の効力

　　　　　・［仮執行の宣言を付した支払督促に対し督促異議の申立てがないとき／督促異議の申立てを却下する決定が確定したとき］は、支払督促は、確定判決と同一の効力を有する（396）
1-4手形訴訟・小切手訴訟手続

［1］意義と趣旨

［2］手形訴訟の提起

　　　　　・［手形による金銭の支払の請求／附帯する法定利率による損害賠償の請求］を目的とする訴えについては、手形訴訟による審理裁判を求めることができる（350）

　　　　　　　→手形訴訟においては、反訴を提起することができない（351）

［3］手形訴訟の審理

　【1】口頭弁論の実施に関する特則

　【2】証拠制限の特則

　　　　　・手形訴訟においては、証拠調べは、書証に限りすることができる（352Ⅰ）

　　　　　　　→文書の提出の命令又は送付の嘱託は、することができない（352Ⅱ）
［5］手形判決

［6］通常訴訟への移行

　　　　　・原告は、口頭弁論の終結に至るまで、被告の承諾を要しないで、訴訟を通常の手続に移行させる旨の申述をすることができる（353Ⅰ）
　　　　　・手形訴訟の終局判決に対しては、控訴をすることができない（356）
　　　　　　　→手形訴訟の終局判決に対しては、訴えを却下した判決を除き、［判決書／254条2項の調書］の送達を受けた日から2週間の不変期間内に、その判決をした裁判所に異議を申し立てることができる（357）
　　　　　　　→適法な異議があったときは、訴訟は、口頭弁論の終結前の程度に復し、通常の手続によりその審理裁判をする（361）
［7］移行後の訴訟における判決
　　　　　・判決が手形訴訟の判決と符合するときは、裁判所は、手形訴訟の判決を認可しなければならない（362Ⅰ）
　　　　　・手形訴訟の判決を認可する場合を除き、前条の規定によってすべき判決においては、手形訴訟の判決を取り消さなければならない（362Ⅱ）
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