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忌避申立権の濫用

Q訴訟を引き延ばすための忌避申立（24Ⅰ）に対して、裁判所はどのように対処すべきか

※当該裁判官は忌避に関する裁判に関与できない（25Ⅲ）が…

A忌避権の濫用と明らかに認められる場合は、刑訴法24条（簡易却下）を類推適用し、忌避を申立てられた裁判官が自ら申立てを却下できる

　　①裁判所が権利の濫用を容認してはならない

　　②25条3項は、忌避権の正当な行使を前提としている

当事者確定の基準

Q当事者とはいかなる者を指すのか

A訴状に記載されたところを合理的に解釈して決する（実質的表示説）

　　①当事者確定は訴訟の各段階で問題となる以上、明確になされるべき

　　②当事者の確定は訴えの提起時に直ちに行う必要があり、訴え提起は訴状でもって行われ、訴状には当事者が記載される（133）

　　③内心の意思は把握困難であり、意思を基準とするのはあいまい
　　④訴訟追行は必ずしも本人が行う必要はなく、行動を基準とするのはあいまい
氏名冒用に気づかずなされた判決

Q甲が乙と称して丙を相手取り提訴し、乙敗訴が確定した場合、乙に判決の効力は及ぶのか

A判決効力は被冒用者に及ぶが、被冒用者は無権代理の場合と同様に、上訴／再審により判決の取消を求めることができる（312Ⅱ④、338Ⅰ③）

　　①訴え提起時から明確な基準を与える表示説が妥当であり、当事者は被冒用者となる

　　②被冒用者は有効な代理権限を有していない者に訴訟追行されており、「訴訟行為をするのに必要な授権を欠いた」場合にあたる

審理途中での被告の死亡の判明
Q原告は被告の死亡を知らぬまま提訴し、相続人が応訴した後、死亡が判明した場合はどのように扱うべきか
※当事者は死亡者であり（表示説）、実在しない以上、却下が原則だが…
A原告が訴状を提出した後や原告が訴訟代理人を選任した後に被告が死亡した場合には当然承継（124Ⅰ①）の類推適用により相続人を当事者と考える

　　①係属後の死亡であれば当然承継されるのに、たまたま死亡が係属前であったことにより却下されるのは不均衡
　　②訴訟係属は訴状送達時に生じるが、死亡前に訴訟成立の準備段階に入っていた場合には潜在的な訴訟係属があったといえる
A訴状提出前に死亡していた場合でも相続人が訴状を受領し、死者の名前で応訴しているときには、任意的当事者変更の理論によって当事者を相続人に変更し、訴訟追行の効果を相続人に及ぼすべき
　　①最も利害を有する相続人が応訴していたのに、これまでの訴訟追行を無にすることは訴訟経済に不利益

　　①相続人は実質的に手続に関与しており、訴訟資料を流用しても手続保障には反せず、訴訟経済に資する
死亡に気づかずなされた判決
Q原告は被告の死亡をしらぬまま提訴し、相続人が応訴して判決が下された場合に、判決はいかなる効力を有するのか
※判決の名宛人が存在しない（表示説）以上、確定しても判決の効力は及ばないのが原則だが…
A原告の訴状提出後に被告が死亡した場合には、124条1項1号の類推適用により当然承継があったとみて、相続人に判決の効力が及ぶ

　　①最も利害を有する相続人が応訴していたのに、これまでの訴訟追行を無にすることは訴訟経済、勝訴当事者との公平に反する

　　②訴訟係属は訴状送達時に生じるが、死亡前に訴訟成立の準備段階に入っていた場合には潜在的な訴訟係属があったといえる

A訴状提出前に死亡していた場合でも、相続人が当初より当事者として手続保障がなされていた場合には相続人にも判決効が及ぶ
　　①相続人が当事者適格を有しうる実体的地位にあり、当事者と同様に手続関与の権能と機会が保障された場合には判決効を拡張しうる

当事者の確定と法人格否認の法理
Q社長はA会社（旧会社）の商号をB会社と改めた後、営業を全部出資して新たにA会社（新会社）を設立した場合、事実を知らない債権者がなした「A会社」を被告とした訴えの提起は、どちらの会社を指すのか

A当初の被告は旧会社であるが、訴訟の途中で商号変更／新会社設立の事実が明らかになった時点で、黙示の任意的当事者変更が行われ、新会社が被告になったものと解し、新会社は旧会社の訴訟の結果をすべて引き受ける

　　①新旧会社の名称は同一であり、原告が旧会社を表示するためにその名称を使用したことは、請求原因の記載から明らかである
民法上の組合の当事者能力

Q組合の債権者が、組合自身を被告として訴えを提起できるのか

A組合にも29条により当事者能力は肯定される

　　①29条の趣旨は、民法上権利能力がなくても、対外的取引関係において私法上の紛争主体となり得る者については、紛争解決の見地から当事者能力を認める点にある
　　②組合は弱いながらも団体性を有し、組合財産の独立性も確保されており（民676Ⅰ、677）、現実には社団との区別は不明瞭
　　③組合代表者が訴訟追行にあたる以上、組合員が組合に対する判決に服すことは特に不利益とはいえない
A請求認容判決の場合、債権者は組合財産への執行と同時に、各組合員に対する執行文の付与を受け（民執27Ⅱ類推）、各自の損失分担義務（民675）について組合員の固有財産にも執行できる

訴訟能力の欠缼を看過した判決の効力

Q訴訟能力の欠缼を看過した判決はいかなる場合も無効か

A当然に無効ではないが、上訴で争うことができ、再審によって取消すことができる

　　①「法定代理権を欠く」（312Ⅱ④、338Ⅰ③）とは、法定代理人によって代理されなかった場合も含まれ、同意を得ない被保佐人の訴訟行為は「必要な授権を欠く」ことに準じるものと考えられる
　　②常に無効主張を認めると、相手方の地位の明確性や法的安定性を害するおそれがある
訴訟成立過程での訴訟能力の欠缼と控訴

Q一審で訴訟能力の欠缼が看過され本案判決が下された場合、訴訟無能力者がなした控訴は適法か

※訴訟要件を欠く不適法な控訴として却下されるとも考えられるが…

A本案判決を下している場合は控訴を適法とした上で、控訴審において補正を命じ、これに応じないときは一審判決を取消して控訴審自ら訴えを却下すべき

　　①控訴のみを却下すると、訴訟無能力者に不利な一審判決が確定してしまい不当
Q一審が訴訟能力の欠缼を認めて却下しているときはどうか

A控訴を理由なしとして棄却するか、訴訟能力があると認めて一審を取消して差戻すべき
　　①控訴のみを却下すると、原告が控訴によって訴訟能力の存在を争う機会が奪われる
法人の代表と表見法理
Q法人を相手に訴える場合、登記簿上の代表者が真の代表者でない場合にも、実体法上の表見法理規定を適用して、判決の結果を法人に及ぼすことはできるのか

A表見法理規定は適用されず、裁判所は代表権の存否に疑いを抱けば釈明権を行使し、原告に対して補正を命じ、代表者がいなければ特別代理人を選任するなどし、補正がなければ訴えを却下すべき
　　①実体法上の表見法理は取引安全のための規定であり、手続的安定を重視する訴訟行為に適用すべきでない
　　②代表権の存否は職権探知事項または職権調査事項である
　　②真正な代表者によって裁判を受ける権利を侵害することはできない
境界確定の訴えの法的性質

Q土地境界確定訴訟は実体法上、根拠条文がないが、単なる所有権確認訴訟なのか

A形式的形成訴訟であり、確定対象は公法上の境界であるから、裁判所は当事者の申立て範囲（246）に拘束されず、裁量によって妥当と解される境界を決すべき

　　①境界は、課税上の単位や行政区画など公法的性格を有している以上、請求を棄却することなく、何らかの境界線を定めるべき
　　②境界確定訴訟は要件事実が不明確であり、その裁判は法の適用作用というよりは、裁量の幅の広い処分行為といえる
A時効取得によって境界線が移動するわけではなく、取得時効の抗弁は境界確定と無関係であり、本案判決の抗弁となりえない

境界確定訴訟の当事者適格

Q境界確定訴訟において境界線に接続する一部の土地の時効取得が判明した場合に、相隣接する土地所有者に当事者適格はあるのか
※境界に接する部分の土地所有権を時効取得された所有者は、当事者適格を失ったとも思えるが…
A当事者適格はある
　　①当事者適格を定めるにあたっては、誰に訴訟を追行させ、誰に本案判決をすることが必要かつ有意義かという観点から決すべき

　　②境界に接続する部分を時効取得した場合でも、境界に争いがある隣接土地の所有者同士という関係に変わりはなく、境界を確定するについて最も密接な利害を有する者といえる
Q土地全部を時効取得していた場合はどうか

A当事者適格はない

　　①所有権を喪失している以上、隣接土地の所有者同士という関係にない

債務不存在確認と請求の特定

Q30万円以上の債務不存在確認、金額が表示されていない債務不存在確認は請求の特定がなされているといえるか
A請求の原因等の記載により請求の特定は認められ、下限の指定がある場合は下限を超える全体が、明示がない場合は特定される債務全額が審判対象となる
　　①原告（債務者）にとって、債務の具体的金額を把握できない場合もあり、常に却下するのは酷

　　②請求の特定が求められる趣旨は、裁判所に対する審判対象の明示と、被告に対する防御対象の明示にある

　　③請求の趣旨や原因により債務を特定し、審判対象や防御対象を把握できる

不法行為と請求の特定

Q不法行為に基づく損害賠償請求で金額の明示がなくとも請求の特定が認められるか

※損害額の算定が困難、過失相殺の見通しが不明、後遺症の問題があり、金銭の明示が困難な場合が多いが…
A請求は特定されず、却下される

　　①裁判の結果が予測しにくいことと、原告の要求の限度とは別個の問題といえる

　　②請求の特定が求められる趣旨は、裁判所に対する審判対象の明示と、被告に対する防御対象の明示にある

　　③損害賠償請求における金銭の明示は、被告が防御方法や程度を決める上で重要な要素

　　④金銭の明示を要求しても、原告は審理の途中で請求を拡張できるのだから、不都合はない
訴訟係属の時期

Q訴訟係属はいつ生じるのか（明文なし）

A被告に訴状が送達されたとき

　　①民事訴訟は私人間の紛争の相対的解決を目的とするものであり、二当事者対立構造を原則としている

②原告と被告が訴訟に関与するのは被告への訴状到達時

　　③（訴状提出は原告と裁判所の間に訴状受理の関係を生ずるだけ）

二重起訴の禁止――同一請求権についての確認請求と給付請求
Q売買契約に基づく代金債権不存在訴訟の係属中に、代金支払請求の別訴を提起できるのか

※確認判決には執行力が伴わず、給付訴訟を認める必要があるが…
A同一請求権についての確認請求と給付請求は「同一事件」にあたり、二重起訴の禁止（142）により別訴提起はできないが、執行力を与える機会を保障するため、却下せずに弁論を併合（152Ⅰ）して同一手続で両請求を審理すべき
　　①二重審理による訴訟不経済／裁判の矛盾抵触を回避するという二重起訴禁止の趣旨が当てはまる
　　②原告は訴えの変更（143）、被告は反訴（146）により同一請求権の執行力を得る機会が保障されている
二重起訴の禁止――相殺の抗弁

Q代金債権の給付請求訴訟→被告が貸金債権による相殺の抗弁→貸金債権の給付請求を別訴で提起できるか
※相殺の抗弁は「係属する事件」（142）ではないが…
※相殺の抗弁は判決で判断されるか不確定であり、後訴の既判力と抵触するか不明だが…
A142条の類推適用により別訴提起はできないが、裁判所は被告の便宜のため、却下せずに弁論を併合（152Ⅰ）して審理すべき

　　①相殺の抗弁は既判力を有する（114Ⅱ）ため、二重審理による訴訟不経済／裁判の矛盾抵触を回避するという二重起訴禁止の趣旨が当てはまる

　　②被告は反訴（146）により訴求しうるし、早く債務名義がほしいのであれば、前訴での相殺の抗弁を自ら撤回して別訴提起すればよい
　　③通常の訴訟でも本案判決に至らず訴訟判決で終わることもあるから、二重起訴の禁止は既判力の衝突の「可能性」を防止することにあるといえる
Q貸金債権の給付請求訴訟→別訴で代金債権の給付請求→貸金債権との相殺を主張できるか
※相殺の抗弁は「訴えを提起」（142）ではないが…

A142条の類推適用により相殺の抗弁の主張は許されない

　　①相殺の抗弁は既判力を有する（114Ⅱ）ため、判決の矛盾／抵触の防止、訴訟不経済の回避という二重起訴禁止の趣旨に当てはまる
　　②請求異議の訴えで相殺を主張できる
二重起訴の禁止――債権者代位訴訟と債務者の参加

Q代位債権者による訴訟係属中に債務者自らが別訴することはできるのか
※訴訟物は同一でも当事者は同一ではないが…
A実質的に当事者は同一なので二重起訴の禁止にあたり、当事者適格も有しない
　　①既判力は債務者に及び（115Ⅰ②）、二重審理による訴訟不経済／裁判の矛盾抵触を回避するという二重起訴禁止の趣旨が当てはまる

　　②代位債権者が代位権を行使している以上、債務者は当該債権について処分権を失い、処分行為とされる訴え提起をすることはできない
A債務者が債権者の代位権を争う場合には、債権者に対する請求と第三債務者に対する固有の請求を定立することで独立当事者参加（47）が認められる
　　③独立当事者参加の場合は、併合審理が強制され合一確定がなされるので、判決矛盾のおそれがない（47Ⅳ、40）
　　④債務者が処分権を失うのは債権者の代位権が適法であることを前提としている以上、代位権の適法性について争う場合には債務者の利益擁護のために独自の訴訟追行を認める必要がある

二重起訴の禁止――手形訴訟と通常訴訟

Q手形債務不存在確認訴訟（通常訴訟）の係属中に別個の手形金請求訴訟（手形訴訟）を提起することは許されるのか

A手形訴訟は二重起訴の禁止の適用領域外であり、移行の申述／異議申立てにより、通常訴訟に移行（353、357、361）した場合でも、先行する手形訴訟との一体性との関係で二重起訴の禁止にはあたらず、審判の重複は併合などによって対処すべき

　　①手形訴訟は反訴が許されず（351）、証拠調べは原則として書証に限る（352Ⅰ）など手形債権を簡易迅速に訴求する特殊な制度
攻撃防御方法としての権利主張と時効中断

Q所有権に基づく抹消登記訴訟中に、被告が所有権を主張して争った場合、原告の取得時効の中断が認められるか

※裁判上の「請求」（民法147①、147）ではないが
A訴えの提起に準じて時効中断効が認められる
　　①時効は永続した事実状態を尊重して権利の発生消滅を認める実体法上の制度であり、時効中断の根拠は、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を明らかにするから（権利行使説）
　　②攻撃防御方法としての権利主張であっても、権利の上に眠る者ではないことを明らかにするものといえる
一部請求と時効中断の範囲

Q一部請求訴訟において時効中断の効果はいかなる範囲に及ぶか
※判例は、訴訟物たる一部の部分のみ時効中断し、明示不要の場合は債権全額に及ぶとするが…

A一部であることが明示されている場合でも、時効中断の効果は常に全額に及ぶ

　　①時効は永続した事実状態を尊重して権利の発生消滅を認める実体法上の制度であり、時効中断の根拠は、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を明らかにするから（権利行使説）
　　②一部であることの明示を問わず、請求権自体の存否が攻撃防御の対象とされ、理由中でその存否の判断されるのであるから、権利の上に眠る者ではないことを明らかにするものといえる
　　③時効中断の範囲と後訴の可否とは別問題である
判決基準時後の訴訟要件と上告審
Q事実審の口頭弁論終結後、無権代理人の訴訟追行に追認が得られた場合、原告が後見開始の審判を受けて訴訟無能力となった場合、法律審である上告審は訴訟要件を改めて判断すべきか
A訴訟要件の存否の判断時期は、事実審の口頭弁論終結時であり、基準時後の事実は考慮すべきではない

　　①訴訟要件は本案判決の要件であり、訴訟要件の判断の基準時も判決の基準時と同様に解すべき
請求棄却判決と訴訟要件の調査との関係
Q訴訟要件の存否が不明な段階で請求棄却の結論に達しても、訴訟要件の存否の結論を先に出さなければ棄却判決はできないのか
※訴訟要件は本案判決の前提となる要件だが…

A被告の利益保護を目的とする訴訟要件（仲裁契約／不起訴合意／任意管轄）や、無益な訴訟の排除を目的とする訴訟要件（当事者能力／当事者適格／訴えの利益）については存否不明であっても請求を棄却できる
　　①訴訟要件の充足が判明しても結局棄却判決であり、訴訟要件の審理に時間を費やすのは訴訟経済に反する

　　②訴訟要件の不存在で却下とすると、原告が欠缼を補充して別訴を起こすことは可能であり、再び棄却とするのは訴訟経済に反する

　　③被告の利益保護の訴訟要件について、被告が棄却判決を受けられるのに審理を引き伸ばすのは不当

　　④無益な訴訟回避の訴訟要件について、結局無駄になる訴訟要件の審理を続けるのは背理

強制執行が不可能な場合の訴えの利益
Q94条2項類推で保護される登記済みの第三者が存在する場合に、原所有者が譲受人に対して抹消登記請求訴訟を提起できるのか
※強制執行が客観的に不可能であれば給付判決を求める利益を欠くといえるが…
A履行期の到来した給付請求権が主張される以上、給付の訴えの利益は肯定される
　　①強制執行が不可能であっても給付認容判決を契機に債務者の任意履行がなされる可能性もあり、給付請求権の存在を判決によって確定することには意味がある

　　②強制執行の可否は執行機関に委ねられるのが原則であり、裁判機関がその可能性を慎重に調査する必要はない

継続的不法行為に基づく将来の損害賠償請求権

Q不法占拠者に対する明渡訴訟における明渡完了までの損害金請求の訴え、空港の騒音が一定以下になるまでの将来の損害賠償請求の訴えは適法か

A【1】請求権の基礎となる事実関係／法律関係がすでに存在して継続が予測されること【2】請求権の存否や内容について債務者に有利に働く事情の変動を予め明確に予測しうること【3】請求異議の訴えの負担を課しても債務者に格別不当といえないこと―をみたせば認められる

　　①原告側には予め給付判決を得て履行期到来とともに直ちに執行できる利点

　　②被告側には口頭弁論終結後における給付義務の変更や消滅を主張するために、請求異議の訴えを提起して強制執行を防がなければならない不利益

　　③両者の利益と不利益の調和を図る必要
確認の利益とは

　確認の訴えは対象が無限に拡大するおそれがあるし、執行力を伴わないために紛争解決として機能しないおそれもあるから、確認の利益は限定的に解釈する必要がある。

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が必要であり、方法選択の適否、確認対象の適否、即時確定の利益が問題となる
所有権確認と物権的請求権

Q所有権に基づく明渡請求ができる場合にも所有権を確認する利益があるのか

※明渡請求ができれば紛争の抜本的解決につながり、方法選択が適切とはいえない（確認の訴えの補充性）が…
A基本の法律関係から多数の給付請求権が派生する場合には、確認の利益は認められる

　　①物権的請求権では基本となる物権自体は既判力で確定されないから、確認の利益を認める必要がある

　　②基本の法律関係を確認することで派生する可能性のある複数の紛争を予防する確認訴訟本来の機能が期待できる
遺産確認の訴え

Q共同相続人の一人が、相続財産が被相続人の遺産に属することの確認を求めることはできるのか
※遺産の帰属は過去の法律関係／事実関係の確認を求めるものといえるが…
※共同相続人が当該財産上の自己の共有持分の確認を求めることができ、方法選択が適切といえないが…
A遺産確認の訴えの対象は、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であり、方法選択も適切といえる
　　①原告が確認してもらいたいのは遺産分割前の共有関係にあることであり、被相続人が死亡時に当該財産を有していたことの確認ではない（確認対象は適切）
　　②自己の法定相続分に応じた共有持分の確認の訴えでは、原告勝訴の確定判決の既判力が、取得原因が相続であることについて及ばず、遺産分割の審判が確定しても遺産帰属性の判断が既判力を有しないため、後訴で遺産帰属性が否定され遺産分割審判が効力を失う余地があり、紛争の解決にならないおそれがある
　　③遺産分割手続が進められる場合には、共有持分の割合を問題とせず、端的に当該財産が遺産に属するか否かを既判力により確定することが紛争の抜本的解決に資する

遺言者死亡後の遺言無効確認

Q遺言者の死亡後、相続人が受遺者に対して遺言無効確認の訴えを提起できるのか

※遺言は過去の法律行為だが…
A できる

①過去の法律行為であっても現在の紛争処理に抜本的かつ適切であれば確認の利益はある

②遺言の存否を確定することにより、それから生じる個々の現在の法律関係が確定されるため、現在の紛争処理を抜本的かつ適切に解決できる

遺言者生存中の遺言無効確認
Ｑ遺言者が生存中に推定相続人が受遺者に対して提起する遺言無効確認の訴えは確認の利益があるといえるのか

Ａ遺言者は即時に確定する必要のある法的地位を有するといえず、訴えの利益を欠くため不適法却下される

　　①確認の訴えは原告の不安を除去して紛争を予防する訴訟形態であり、原告は確認判決により不安が除去される現実的な法的地位や利益を有することが必要

　　②遺言者は遺言者の意思のみで自由に遺言を変動させることができ（民1022、1023）、原告の地位や利益は将来のものにすぎない

法人の内部紛争と正当な当事者

Ｑ社団法人理事が解任決議で解任され新理事が就任した場合、新理事はだれを被告として地位の確認を求める訴えを提起すべきか

Ａ社団法人を被告とすべき

　　①旧理事を被告としても、法人に判決効が及ばないため紛争の抜本的解決が図れない
　　②法人の意思決定の効力を争うものであり、意思の主体が法人である以上、法人に当事者適格が認められる
　　③構成員の利害を代表する法人を当事者とすれば、判決効が及ぶ構成員の手続保障も確保され、紛争解決も図れる
相続財産管理人の訴訟上の地位

Ｑ相続財産管理人が相続財産について訴え提起する場合、自己の名で訴訟提起できるのか

※民936条2項は「相続人のために、これに代わって」と規定するが…

Ａ相続財産は相続人の代理人というより、相続人の利益のために訴訟追行権を有する訴訟担当と解すべき
　　①相続財産管理人は相続債務の弁済という清算事務を行うものであり、関係人の利害を調整して中立公平な役割を担う

　　②他の相続人は相続管理人の行為と抵触することをなしえない

業務執行組合員と任意的訴訟担当

Ｑ第三者に訴訟追行権を付与して当事者として訴訟追行させることはできるのか
※弁護士代理の原則（54）や訴訟信託の禁止（信託11）に反するが…
Ａ【1】任意的訴訟担当を認める合理的必要【2】訴訟の混乱や依頼者の損害といった弊害のおそれがない場合は、明文なき任意的訴訟担当を認めるべき
　　①他人の権利関係について当事者として訴訟追行するには、訴訟の混乱や依頼者の損害の防止のため、特に法が許容する場合に限られるのが原則である

　　②当事者が多数の場合には、その中の一人を訴訟担当とすることが当事者や裁判所の便宜となる
A業務執行組合員には当事者適格が認められる
　　①業務執行組合員は訴訟追行権に加えて、実体上の管理権や対外的業務執行権が付与されており合理的理由はある
　　④業務執行組合員も組合員である以上、誠実な訴訟進行が期待でき、弊害の生じるおそれはない
旧訴訟物理論と新訴訟物理論

Ｑ給付訴訟や形成訴訟における訴訟物は何か

Ａ実体法上の請求権を基準とし、一個の実体法上の請求権ごとに一個の訴訟物が認められる（旧訴訟物理論）

　　①民事訴訟は実体法上の権利の存否を確定することによって紛争を解決するものであり、訴訟物も実体法との調和の見地から考慮すべき

一部認容と処分権主義

処分権主義の趣旨は、訴訟物である私法上の権利法律関係は、実体上、私的自治の原則により当事者の自由な処分に委ねられていることから、訴訟上も当事者の意思を尊重するとともに、不意打ちを防止して被告の手続保障を図るという点にある。

しかし、これを形式的に貫くと、かえって当事者の意思に反し、紛争の一回的解決の要請にそぐわない不合理な結果をもたらすおそれもある。

したがって、このような場合には、原告の意思を合理的に解釈して原告が満足する範囲内であり、被告の不意打ちとならない場合には、裁判所は原告の明示の文言にとらわれず、適宜な判決をすることが認められる。

処分権主義――現在給付の訴えに対する将来給付の判決

Ｑ現在の給付の訴えに対して、被告側の履行期未到来や条件不成就の抗弁を容れて、将来の給付を命じることは246条に反しないか

Ａ135条（将来給付の訴え）の要件をみたす限り、一部認容判決として適法

　　①無条件の給付請求に対して条件付給付判決を下すことは原告の意思の範囲内であり、原告に不意打ちとならない

　　②被告は請求権自体の存否について攻撃防御を尽くしている以上、通常は不意打ちとならない

処分権主義――将来給付の訴えに対する現在給付の判決

Ｑ将来の給付の訴えに対して、裁判所が期限到来を認定して、現在の給付を命じることは246条に反しないか

Ａ246条に反するが、原告の主張から現在の給付を求める趣旨が被告にも明らかな場合にはなしうる

①申立てより早く給付を受けることができ、それだけ早く給付利益を活用できる

　　②原告が申立て以上の有利な判決をすることになり、被告に不意打ちとなる

処分権主義――建物収去請求に対する退去の判決

Ｑ原告の建物収去土地明渡請求に対して、被告が建物買取請求がなされた場合、裁判所は建物退去土地明渡判決をすることはできるのか
※建物所有権の所在が異なる以上、訴訟物の同一性を欠いているが…
Ａ一部認容判決として認められる
　　①収去か退去かは、土地明渡の手段の相違にすぎず、建物退去土地明渡請求は建物収去土地明渡請求に包含されているといえる
　　②土地明渡を究極的に欲する原告の意思に反せず、被告にとっても不意打ちにはならない

　　③退去請求は、収去請求が建物占有者との関係で縮減したものであり、原告申立ての権利救済の範囲を超えているわけではない

処分権主義――立退料の増額

Ｑ原告が申立てた立退料を増額して明渡しを命じる判決をすることはできるのか

Ａ一部認容判決として適法

①立退料を増額しても明渡しを望むのが原告の通常の意思であり、増額しても原告の意思には反しない
②立退料は正当事由を補完するものにすぎず、増額しても被告に対する不意打ちとはならない

債務不存在確認の訴えと判決

Ｑ原告が30万円を超える債務の不存在確認を提起したところ、裁判所が債務は60万円との心証を得た場合、いかなる判決をすべきか

Ａ一部認容判決として「残債務は60万円を超えては存在しない」との判決を下すべき
　　①債務の上限を弁論の全趣旨より解釈した上、残債務額の争いも解決することが原告の意思と考えるのが合理的

　　②残債務額も審理の対象となっているので、被告に対する不意打ちとはならない

　　③請求棄却とすると残存債務額について確定せず、紛争の一回的解決の要請に反する

債務不存在確認と既判力

Ｑ原告が100万円の債務のうち30万円を超える債務の不存在確認を提起して全部認容判決を受けたあと、30万円の不存在確認を起こすことはできるか

Ａ矛盾挙動の禁止により、判決理由中の判断に信義則上の拘束力を認めるべき

　　①処分権主義から訴訟物の分断は認められ、前訴の訴訟物は70万円部分に限られる

　　②30万円部分に既判力は及ばないが、応訴する被告に酷であり、原告がいったん自認している以上、何らかの拘束力を認めるべき

一部請求の可否

Ｑ一部請求はいかなる場合に認められるのか
※相手方の応訴の煩わしさ、紛争の一回的解決には適さないが…
Ａ被告に反訴（146Ⅰ）等の機会を与えるべく、一部であることを明示した場合に限り、一部請求を認めるべき
　　①不法行為に基づく損害賠償請求など損害額が不明な場合もあり、一部請求を認める必要がある

　　②実体法上、私的自治の原則から訴訟外での債権の分割行使は自由であり、訴訟法上も処分権主義（246）から訴訟物の特定は原告の意思に委ねられるべき

　　③無制限に認めると、原告の恣意的な分断により被告の応訴の負担が過大となるおそれがある
一部請求を棄却後の残部請求

Ｑ100万円のうちの30万円を請求したが棄却された場合、再び70万円を請求することはできるのか

※訴訟物は30万円部分であり、残部の70万円には既判力は及ばないが…

Ａ信義則に反して許されない

　　①1個の金銭債権の一部請求は、当該債権が存在し、金額が一定額を下回らないことを主張し、主張額の限度で請求するものであり、請求の当否を判断するには債権全額の審理判断が必要である

　　②請求棄却は当該債権が全く現存しないこと、一部認容は請求額に満たない限度でしか現存しないことを示すものであり、残部として請求できる部分が存在しないとの判断を示すものにほかならない

　　③残部の訴え提起は、実質的に前訴で認められなかった請求や主張を蒸し返すものであり、債権全部について紛争が解決したという相手方の合理的な期待に反し、二重の応訴の負担を強いるものである
後発損害の賠償請求

Ｑ事故による損害賠償請求で勝訴した後、基準時以後、同一事故の後遺症による後発損害が発生した場合、後訴を提起できるのか
※前訴の既判力ある判断に抵触しないのか
Ａ一部請求であることの明示がなくとも、前訴を一部請求と扱い、残部請求として後訴を提起できる
　　①基準時後の損害の増減により損害賠償請求権が変動するわけではなく、基準時後の事由とみることはできない
　　②後発損害は前訴で主張立証が不可能であり、前訴の訴訟物は全損害のうち後遺症による損害を除いた一部であることは明らか
　　③（被害者救済の見地から、後訴の提起は認められるべき）
一部請求と過失相殺

Ｑ2000万円のうち1000万円の損害賠償を求める訴えが提起され、裁判所は全損害が2000万円であることの認定しつつ、3割の過失相殺を認めた場合、いかなる判決を下すべきか

※訴訟物は1000万円であり、過失相殺の基礎は1000万円のはずだが…
Ａ過失相殺の基礎となるのは全損害額の2000万円であり、1000万円の全部認容判決を下すべき（外側説）

　　①原告の通常の意思は、全損害を審判の対象とした上で請求額全額をとにかく認めてもらいたいというもの
　　②被害者が後訴で残額請求することは考えておらず、按分により紛争の未解決部分を残すべきではない
　　③（過失相殺（民722Ⅱ）は、現実に生じた損害から過失の程度に応じた額を控除した残額の限度で損害賠償請求権が発生するという趣旨）

予備的併合と上訴――予備的請求認容に対する被告のみの上訴
Ｑ原審が主位請求である売買代金請求を棄却し、予備的請求である契約無効による目的物返還請求を認容したことに対して、被告のみが控訴して、原告が控訴や付帯控訴をしない場合に、主位請求を認容して予備的請求を棄却することはできるのか
※上訴不可分の原則のため、主位請求についても確定遮断効＋移審効が生じるが…
Ａ原告の控訴がない以上、控訴審の審判対象に主位請求は含まれず、予備的請求のみについて判断できるにすぎない
　　①法が控訴審の審判対象の範囲を不服申し立ての範囲に限る（296、304）のは、紛争解決のために審判範囲の特定を当事者に委ねるという処分権主義（246）に基づくものであり、安易に変更すべきではない
　　②原告の救済は、釈明権の行使により、付帯控訴の促進や弁論の再開（153）によって図れる

　　③申立てのない主請求棄却部分について審理をなしうるとすると、被告の防御権や弁論権を侵害する
予備的併合と上訴――主位請求認容に対する予備的請求の認容

Ｑ主位請求を認容する判決に対して被告のみが控訴する場合、控訴裁判所が主位請求を棄却して予備的請求を認容することは、当事者の審級の利益を害しないのか
※予備的請求については一審の審判を経ていないが…（審級の利益が…）
Ａ審級の利益は害されない
　　①両請求間には密接な関係があり、予備的請求についても実質的には審理済みと考えられる
　　②控訴審において訴えの変更が認められる（297、143）こととの均衡を考慮する必要がある

訴えの変更の請求の基礎の同一性

Ｑいかなる場合に「請求の基礎」（143）の同一性があるといえるのか
Ａ【1】請求の主要な争点が共通して旧請求の訴訟資料を流用できる関係にあり【2】各請求の利益主張が社会生活上、同一または一連の紛争に関するもの－が認められる必要がある
　　①143条の趣旨は、訴えの変更を口実として被告が旧訴訟と無関係な訴訟への応訴を強いられることを防止しつつ、審理重複を回避や紛争の一回的解決を図る点にある
Ａ【1】被告の攻撃防御方法の基礎事実に立脚して変更する場合【2】被告が同意または応訴する場合－には上記要件を具備せずとも認められる

　　①同一性が求められるのは、被告の保護を根拠としている

占有の訴えに対する本権に基づく反訴

Ｑ本訴請求が占有の訴えである場合、本権に基づく反訴請求との間に関連性（146Ⅰ）が認められるのか

Ａ認められる

　　①民法202条2項は、防御方法として本権の主張を許さない趣旨であり、反訴提起を禁じるものではない
　　②占有訴訟と本権訴訟の併合を禁ずるなど占有訴訟の特異性を認めた旧民訴法のような規定はない
控訴審における反訴

Ｑ控訴審での反訴には常に原告の同意（300ⅠⅡ）が必要なのか

Ａ反訴請求と関連する本訴請求やその攻撃防御方法について一審裁判所で審理がなされた場合には、原告の一審の利益は実質的に保障されているから、同意なくとも反訴提起できる

　　①300条の趣旨は、原告の審級の利益を保護する点にある
反訴の要件を欠く反訴提起の扱い
Ｑ反訴要件を欠いた反訴をいかに扱うべきか
※判例は不適法却下すべきとするが…

Ａ独立の訴えとしての要件をみたす限り別個独立の訴えとして、本訴と分離して審判すべき

　　①別個独立の訴えとして扱うほうが当事者の合理的意思に合致する

　　②当事者が独立の訴えとして維持するつもりがなければ取下げればよい

　　③反訴要件を欠くことが、直ちに別訴としての取扱いを禁止すべき理由とはならない
公示送達の不知と追完

Ｑ公示送達により敗訴した被告が、「責に帰することのできない場合」（97）として不変期間である控訴期間経過後に控訴できるのか
Ａ【1】被告が訴訟になる可能性を予見でき【2】公示送達が被告の居住地を管轄する裁判所でなされた場合－には、帰責事由があるとして追完できないが、原告に故意や過失がある場合には、公平の見地から追完を認めるべき
　　①公示送達に伴う被告の不利益は制度上予定されており、公示送達の事実の不知から直ちに帰責事由なしとすることはできない
　　②公示送達の公示力は極めて弱く、97条によって不変期間を遵守できなかった者を救済する必要がある
弁論主義とは

A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を訴訟法上も尊重するとともに、不意打ちを防止するため、判決の基礎をなす事実の確定に必要な資料の提出を当事者の権能と責任とする建前がとられる。具体的には、【1】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】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】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

主張共通の原則

Ｑ主張責任を負わない一方当事者の「事実」を判決の基礎とすることはできるのか

Ａいずれの当事者が提出したかを問わず、判決の基礎とすることができる

　　①弁論主義は事実や証拠の収集について裁判所と当事者の役割分担を考慮したものであり、当事者間での責任分担を考慮するものでない

　　②一方当事者が主張した以上、不意打ちとなることはない

主要事実と間接事実の区別

Ｑ主要事実と間接事実はどのように区別されるか

Ａ主要事実とは、実体法が法律効果（権利の発生／変更／消滅）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を指す

　　①訴訟物たる権利関係の判断は、その効果を定めた法規の要件事実に該当する事実の存否の判断により行われる
　　②主要事実か間接事実かにより、弁論主義の適用など取扱いに差異が設けられる以上、区別は明確になされるべき
弁論主義が適用される「事実」

Ｑ弁論主義が適用される「事実」とは何か

Ａ主要事実に限定され、間接事実や補助事実は含まれない

　　①すべての事実とすると、裁判の長期化や訴訟の硬直化を招くおそれがある

　　②主要事実の存否は審理の中心であり、当事者意思の尊重や不意打ち防止を図るべき

　　③間接事実や補助事実は主要事実の存否を推認する資料として証拠と同様の機能を有し、弁論主義の適用を認めると自由心証主義（247）に反するおそれがある

一般条項や不特定概念の主要事実

Ｑ不法行為の「過失」や表見代理の「正当の理由」は主要事実なのか

Ａ一般条項の場合はその具体的内容が主要事実であり、一般条項自体は具体的事実に対する法的評価であって主要事実ではない

　　①過失などの抽象的事実を主要事実とすると、具体的内容は間接事実となり、当事者の不意打ち防止を図る趣旨が没却される
　　②過失や正当事由は事実ではなく、規範的評価概念である
過失相殺と弁論主義

Ｑ加害者が過失相殺の主張をしていない場合でも、被害者の過失を主張していれば裁判所は過失相殺できるのか
Ａできる
　　①過失相殺は、損害の公平な分担や信義則の見地から認められるものである

Ｑ被害者の過失（過失の内容をなす具体的事実）についての主張をしていない場合にも認められるか

Ａ被害者の過失については弁論主義が適用され、過失の内容をなす具体的事実の主張自体は必要
①被害者の過失は損害賠償の範囲を縮小させる主要事実である

②加害者の過失について弁論主義が適用される以上、当事者の公平を図るべき

　　③（過失相殺は公序良俗違反ほど公益性が強いとはいえない）
狭義の一般条項と弁論主義

Ｑ信義則違反、権利濫用、公序良俗違反についても弁論主義の適用があるか

※信義則違反を主張しなくとも、基礎付ける具体的事実の主張は必要となりそうだが…
Ａ狭義の一般条項については、一般条項自体にも、それを基礎付ける具体的事実についても弁論主義の適用はなく、裁判所は証拠上あらわれた事実であっても判決の基礎とすることができる
　　①狭義の一般条項は公益的色彩が極めて強く、最高度の法理念であるから、私的自治を根拠とする弁論主義は後退すべき
主要事実と認定事実の細部の不一致
Ｑ当事者の主張内容と判決内容は細部に至るまで一致していなければ弁論主義違反となるのか

Ａ当事者の意思に反せず、不意打ちにならなければ弁論主義違反とはならない

　　①紛争解決基準として判決が下された以上は、紛争解決実行化のために強度の手続安定の要請が働く

　　②弁論主義の趣旨は、当事者意思の尊重と不意打ちの防止にある
釈明権と釈明義務

Ｑ釈明権（149）とは何か

Ａ弁論主義の形式的適用により、裁判所の信頼が害されたり、当事者の実質的公平が損なわれたりするような不合理を回避するため、訴訟指揮権の一作用として認められた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
釈明権の濫用

Ｑ積極的釈明において、釈明権（149）の行使が弁論主義の補充修正原理としての合理的範囲を超え、一方当事者にのみ過度になされた場合、これによる判決は違法として取消されるべきか
※行き過ぎた釈明権行使は裁判所への信頼を害し、当事者に不公平を招くが…
Ａ判決は適法であり、上級審は取り消し得ない

　　①釈明を信じた当事者の信頼を保護するため、すでになされた釈明に基づく訴訟行為は無効とできない
　　②当事者は釈明に応じないことも可能であり、一方に利益を与えたとしても相手方に必要な攻撃防御の機会をあたえればよい
釈明義務違反と上告

Ｑ上告審はどのような場合に、釈明権（149）の不行使を釈明義務違反として原判決を破棄できるのか（いかなる場合に釈明義務があるといえるのか）
Ａ判決の基礎をなす事実について矛盾や不明瞭がありながら消極的釈明を怠った場合には、法令違反として原判決を破棄できる（312Ⅲ、318、325Ⅱ）

Ａ積極的釈明の場合には、【1】原審の全資料から勝訴すべき者が勝訴せず、釈明権が行使されていれば結果を異にしたと認められ（勝敗転換の蓋然性）【2】当事者の能力や事件の困難性などから釈明権の行使なしに適切な主張立証が当事者に期待できないと判断される場合（期待可能性）－に限って原判決を破棄しうる
　　①積極的釈明を過度に行うと、かえって事実関係の真相を曲げ、不公平な裁判との印象を与えかねない

訴訟行為と私法規定の類推適用
Ｑ相手に騙されて不利な和解をした場合、民法96条1項の（類推）適用により、裁判上の和解を取消しうるか
Ａ原則として私法規定（表見法理や意思の瑕疵）は適用されない

　　①訴訟行為は訴訟手続の一環として裁判所に対してなされる以上、行為の明確と手続の安定を期するという要請が強く働く
Ａ例外的に代理権授与、管轄の合意など訴訟開始前や訴訟外での訴訟行為については当事者の利益保護を重視して民法規定の類推適用が認められる

　　①訴訟手続と直接の関連性がなく、無効取消を認めても手続の安定を害しない

　　②裁判所の面前で、裁判所の指揮のもとでなされるものではなく、明確性の要請とは無関係

Ａ例外的に訴えの取下げ、請求の放棄認諾、訴訟上の和解など判決によらずに訴訟手続を終了させる訴訟行為については、当事者の利益保護を重視して民法規定の類推適用が認められる

　　①訴訟手続の終了ならば、その後に他の訴訟手続が重ねられることはないから、手続の安定を害しない
　　②再審事由の類推適用では、刑事罰の要件の充足がなければ救済されないことになり、救済範囲が狭すぎる
明文規定を欠く訴訟契約
Ｑ管轄や期日変更の合意など明文規定のある訴訟契約のほかに、明文規定を欠く訴訟契約は認められるか
※多数の訴訟事件を円滑迅速かつ公平に処理するためには、訴訟手続の画一化・定型化が必要であり、合意があったとしても訴訟手続の方式を自由に変更させるべきではないが…（任意訴訟禁止の原則）

Ａ【1】訴訟手続の安定／強行法規性／明確的画一的処理の要請に反せず【2】処分権主義／弁論主義の範囲内であり【3】契約時に合意による不利益を明確に予測される場合には有効と考える

　　①実体法上の私的自治の原則を反映した処分権主義／弁論主義の範囲内では、当事者は訴訟追行するかしないかの自由を有している

　　②無制限に合意できるとすれば、不測の不利益を被るおそれがあるから明確性も必要
Ｑ不起訴の合意は要件をみたすか

Ａ訴訟開始以前であるから手続の安定に反せず、処分権主義の範囲内であり、特定紛争を対象とする限り効果は明確に予測できる

明文規定を欠く訴訟契約の法的性格

Ｑ不起訴の合意に反して訴えを提起した場合、他方当事者はいかなる方法で対抗できるか
※訴訟契約は直接に訴訟法上の効果を発生させるものなのか…

Ａ訴訟契約は私法上の契約であり、実体法上の作為／不作為義務を生じさせるにすぎず（私法契約説）、義務違反を他方当事者が抗弁として主張して存在が判明した時点で、裁判所は権利保護の利益を喪失したものとして却下すべき
　　①合意が訴訟上の効果の発生を目指すとしても、訴訟外でなされる契約である以上、私法の規律を受けるべき

訴訟における形成権行使の法的性質
Ｑ相殺の抗弁が時機に遅れた攻撃防御方法として却下された場合、形成権行使により私法上の効果が発生するのか

Ａ形成権の行使という私法行為と、その行為の私法上の効果を裁判所に陳述する訴訟行為とが併存したものだが、訴訟行為としての陳述が攻撃防御としての意味を失った場合には、これにより生じた私法上の効果を後に残さない意思である場合には、その形成権行使を合理的に解釈して、解除条件付き意思表示と考え、その私法上の効果は残存しないものと考えるべき

　　①純然たる訴訟行為とすると、私法上の効果が生じないのに、なぜ有利な裁判を基礎付ける資料となるのか不明

　　②訴訟における形成権の行使は、訴訟外で行使できる形成権をたまたま攻撃防御方法として訴訟上主張するにすぎない

　　③私法上の効果とすると、形成権行使の主張が却下された場合も私法上の効果が残存し、当事者の意思に反するおそれがある
訴え取下げ擬制における1カ月の起算点
Ｑ当事者双方が欠席し、職権進行主義（93Ⅰ）に基づいて裁判長が申立てを待たずに職権で1カ月内に新期日を指定したが、新期日にも当事者が欠席した場合、いつの時点から取下げ擬制（263）が生じるのか
※263条は「1月以内に期日指定を申立てないとき」とするが…

Ａ再度の欠席の期日を起算点とすべき
①職権による期日指定が行われた場合には、当事者は期日指定の申立てをしないのが通常であり、最初の期日を起算点とするのは不当である
裁判上の自白とは

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をいう
自白の要件――自己に不利益な事実
Ｑ自白に必要な「自己に不利益な事実」の陳述とはいかなるものを指すのか
Ａ相手方が証明責任を負う事実をいう
　　①自己が証明責任を負っている事実を否定するのは首尾一貫しない主張であり、裁判所の釈明を期待するのが妥当であるから、自白の拘束力を認めるべきではない

　　②自白制度の主眼は、相手方に挙証の負担を免れさせることにある

自白の撤回――反真実と錯誤
Ｑ明文規定以外にも自白の撤回は許されるのか
Ａ自白が真実に反し、錯誤に基づく場合には撤回でき、反真実の証明があれば錯誤は事実上推定される

　　①自白も当事者の意思に基づく訴訟行為であり、錯誤による自白の撤回を許さないのは不合理

　　②真実に反する自己に不利益な事実を自白する者は、それが真実と誤信したためと解するのが経験則に合致する

　　③錯誤という内心の事実の証明は困難であり、推定を認めることで妥当な結果が得られる
間接事実と自白

Ｑ間接事実につき自白は成立するのか

Ａ自白は成立せず、裁判所も当事者も拘束しない

　　①間接事実は主要事実の存否を推認させる証拠と同様の機能を果たすため、自白を認めると自由心証主義（246）に反するおそれがある（＝裁判所を拘束しない）
　　②当事者に対する拘束力は裁判所に対する拘束力を前提とする
文書成立の真否と自白

Ｑ補助事実につき自白は成立するか

Ａ成立しない
　　①証拠力の評価は裁判官の裁量に委ねられており、自白を認めると自由心証主義（246）に反するおそれがある
Ｑ例外的に文書の真否につき自白は成立するか
※文書の成立の真否は、文書の内容である主要事実についての自白に匹敵するものだが…
Ａ自白は成立しない

　　①文書の実質的証拠力の評価が自由心証に任される以上、その前提となる形式的証拠力の判断も、実質的証拠力の評価の一過程として裁判官の自由心証に服すると考えるべき

権利自白

Ｑ権利自白は証明が不要となり、裁判上の自白として裁判所を拘束するのか

Ａ裁判所は証拠調べなしに判決の基礎とすることができるが、裁判所を拘束するものではない
　　①先決的法律関係には争いがない以上、主張立証の必要性は少なく、訴訟審理の促進が必要
　　②法の適用は裁判所の職責
　　③当事者の法律的判断を過度に尊重すると裁判の適正を害し、当事者の公平を害するおそれがある

Ａ売買契約や賃貸借契約など日常的な法律概念を用いた場合、その法律概念の基礎をなす具体的事実を表現したものとみることができるので、その事実について自白が成立する

証拠共通の原則

Ｑ裁判所は当事者の一方が提出した証拠を援用なくして当然に相手方に有利な事実の認定に用いることができるのか

Ａ証拠共通の原則は認められる

　　①自由心証主義（247）のもと、裁判官は提出された証拠を提出者に有利にも不利にも評価できる

　　②弁論主義は、資料や証拠の収集について裁判所と当事者の役割分担を規律するものであり、どのように評価するかとは無関係

違法収集証拠

Ｑ民事訴訟においては、証拠方法の無制限が原則であるが、違法に収集された証拠も証拠能力を有するのか

Ａ原則として証拠能力を有するが、人格権を侵害し、反社会的な手段で収集使用された証拠に限り証拠能力を否定

　　①当事者の訴訟活動の自由は不当に抑圧されるべきではない

　　②相手方当事者の地位の不当な侵害を認めるべきではない

　　③手続的正義の要請、訴訟手続の公平、人権侵害の誘発防止を考慮しなければならない

証明責任の配分原理

Ｑ証明責任の配分はいかにして行うべきか

Ａ一定の法律効果を主張する者は、その効果の発生を基礎付ける適用法条の要件事実について証明責任を負う（法律要件分類説）
　　①訴訟物たる権利関係の存否の判断は、法律効果を定める法規の構成要件に該当する事実の存否の確定によってなされるから、証明責任の配分は法規の適用の問題である

　　②立法者自身が当事者の公平を考慮して実体法を定めている

　　③証明責任分配の基準は明確になされるべき

準消費貸借契約における旧債務の証明責任

Ｑ準消費貸借契約における旧債務の存在は、債権者（原告）と債務者（被告）のいずれがなすべきか

※法律要件分類説によれば債権者が負担すべきだが…（権利根拠事実）
Ａ債務者（被告）が旧債務の不存在について証明責任を負う

　　①準消費貸借契約にあたって旧債務証書を返還／破棄するのが通常であり、債権者に証明させるのは酷

　　②準消費貸借契約が結ばれた以上、旧債務の存在していた蓋然性が高い

　　③（準消費貸借は従前の債務関係の単純化という当事者の意思に応じるものであり、取引の合理的要請から債権者の証明の容易化も含まれている）
訴えの取下げと再訴の禁止
Q終局判決後の訴え取下げの場合に訴訟提起が禁止される「同一の訴え」（262Ⅱ）とはいかなる訴えをいうのか
A当事者や訴訟物を同じくするだけではなく、訴えの利益や必要性についても事情を同じくする場合をいう
　　①262条2項の趣旨は、本案判決を下して紛争解決基準を定立しながら裁判を徒労に終わらせたことに対する一種の制裁を課する点にあり、同一紛争を蒸し返して再訴を濫用を防止する目的に出たもの
訴訟上の和解と私法上の消滅
Q訴訟上の和解が成立した後に、和解に取消原因／無効原因があったとき／和解が解除されたときは、どのような訴訟手続がとられるべきか
※和解は「判決と同一の効力」を有するが…
A当事者は、別訴を提起（和解無効確認／請求異議の訴え）してもよいし、期日指定を申立ててもよい

　　①訴訟上の和解は、私法行為としての和解と訴訟行為としての訴訟終了の合意という二個の行為が併存しており、訴訟上の和解には蒸し返しを防ぐためにも既判力は認められるが、訴訟終了の合意は私法行為の存在を前提としていることから、私法行為の無効／遡及的消滅は、訴訟行為の無効／遡及的消滅をもたらすというべき
　　②旧訴の紛争が継続しているとみれば、期日指定申立てを認め、旧訴の訴訟状態や訴訟資料をそのまま利用して同一手続で解決することのが有用
　　③和解の取消無効／解除という実体的な新たな紛争とみれば、別訴の提起を認め、審級の利益を確保することが望ましい

　　④和解の遡及的消滅といっても、和解前の権利関係の復活が問題となる場合もあれば、和解で創設される権利関係の清算が問題となる場合もあり、期日申立てと別訴提起のいずれかに限定することは紛争の実態にそぐわず、紛争解決方法選択の危険を当事者に負わせるのは妥当ではない
確定判決の騙取の効力
Ｑ確定判決が騙取された場合、判決の無効として、再審を経ることなく、後訴で判決無効を前提として不法行為責任を追及できるのか

Ａ再審の訴えにより確定判決を取消さなければならない
　　①法は、再審によって既判力ある裁判を破るためには刑事の有罪判決まで要求しており、騙取によって判決無効を認めることは、既判力制度をないがしろにして、法的安定性を害する

既判力の作用と遮断効
Q既判力とはいかなる意味なのか、消極的作用に過ぎないか、積極的作用を有するのか

A後訴における前訴確定判決の判断の内容的拘束力（積極的作用）をいい、その反射としてこれに反する当事者の主張や抗弁を排斥する遮断効（消極的作用）が生じるにすぎない

　　①既判力は基準時の権利法律関係を確定するものであるが、民事事件ではその後の変動が不可避であり、厳密には同一事件ではないので、確定判決による訴権消滅という一時不再理効には親しまない
取消権の行使と遮断効
Q基準時前の取消事由に基づいて、基準事後に取消すことはできるか

※取消は意思表示によって生じるので基準時後ともいえるが…
A取消権の行使は前訴既判力により遮断される

　　①既判力により遮断効が認められるのは、前訴基準時までの訴訟過程において自己の攻撃防御方法を尽くす十分な手続保障が与えられた以上、その結果たる判決について自己責任を負うべきだから

②取消権は訴求債権自体に付着する瑕疵であるから、前訴で十分な手続保障が与えられており、相手方も前訴で解決したものと信頼しているから、遮断効を認めないと当事者の公平に反する
　　④より重大な瑕疵である無効事由は既判力により遮断されることとの均衡
相殺権の行使と遮断効
Q基準時前に相殺適状にある債権で、基準時後に相殺することはできるか
A相殺権の行使は前訴既判力によって遮断されない

　　①既判力により遮断効が認められるのは、前訴基準時までの訴訟過程において自己の攻撃防御方法を尽くす十分な手続保障が与えられた以上、その結果たる判決について自己責任を負うべきだから

　　②相殺権は訴求債権の瑕疵ではなく、反対債権についての紛争は当該紛争と別個の紛争であるから、相殺するか否かは相殺権者の自由
　　③自己の債権を消滅させる相殺権の行使は実質的な敗訴と異ならず、最後の手段といえるから、前訴での主張は必ずしも期待できず、十分な手続保障が与えられていたとはいえない
建物買取請求権の行使と遮断効

Q建物買取請求権を基準時後に行使することはできるか

A建物買取請求権の行使は前訴既判力によって遮断されない
　　①既判力により遮断効が認められるのは、前訴基準時までの訴訟過程において自己の攻撃防御方法を尽くす十分な手続保障が与えられた以上、その結果たる判決について自己責任を負うべきだから

　　②予備的抗弁として提出すると自己の立場を弱めるおそれがあるから、前訴での主張は必ずしも期待できず、十分な手続保障が与えられていたとはいえない
　　③建物買取請求権は、訴求債権の瑕疵ではなく、投下資本の回収を図らせるという社会法上の特別な考慮に基づく権利であり、後訴で主張を認める必要性は大きい
相殺時の既判力の生じ方
Q反対債権が存在するとして相殺が認められ請求が棄却された場合、いかなる判断に既判力が生じるか
※【1】原告「反対債権が初めからなかった」として不当利得返還を封じられないようにみえるが…
※【2】被告が「別の理由で訴求債権は不存在」として不当利得返還が封じられないようにみえるが…
A訴求債権の不存在（判決主文）と反対債権の不存在（判決理由）について既判力が生じる

　　①不当利得返還請求は訴求債権の派生物、反対債権の変形物であり、両者の不存在で封じることができる

争点効の肯否
Q主要な争点については、判決理由中の判断に拘束力を認めることはできるか
A否定すべき
　　①当事者の自由な訴訟活動、裁判所の弾力的な審理を保護するために既判力を判決主文に限定した114条1項の趣旨に反する

　　②要件が不明確であり、訴訟法律関係を不安定にするおそれ

　　③訴訟上の信義則（2）によって不当な結論を回避できる（矛盾挙動禁止の原則／権利失効の原則）
　　④（当事者が望めば中間確認の訴え（145）により既判力を得ることができる）
A前訴勝訴者がその利益を維持しながら後訴で相容れない利益を追求し、また、前訴の利益に必然的に伴う不利益を免

れようとして前言を翻すことは利益の二重取りであり、矛盾挙動禁止として信義則に反する

A前訴で権利行使を怠った敗訴者が後訴で同一問題を再度持ち出して応訴することは、争点に関して決着済みであるという相手方の正当な信頼を裏切ることとなり、権利失効として信義則に反する

係属中の「物」の仮装譲渡

Q引受承継（50）せず、判決確定後に係属中の「仮装」譲渡が判明した場合に譲受人に既判力は及ぶのか
※口頭弁論終結後の承継人（115Ⅰ③）ではないが…
A115条1項4号の類推適用により及ぶ

　　①4号により目的物所持者に判決効拡張が認められるのは、固有の実体的利益がなく、手続保障を要しないから

　　②譲渡が仮装の場合、譲受人は前訴当事者のために名義人になっているに過ぎず、保護すべき固有の実体的利益はない

法人格否認の法理と既判力

Q債務を免れる目的でつくられたZ社に資産を移されたY社の債権者Xは、Yへの認容判決をもってZへの執行文付与の訴えを提起できるか
　※第三者の手続保障を重視すれば既判力は及ばないが…
A信義則上、Z社の法人格が否認された場合には、Y社の認容判決の既判力はZ社にも及び、Z社への執行文付与の訴えを提起できると考えるべき
　　①紛争の実効的解決のために既判力の拡張を図る必要性がある

　　②形骸化事例の場合、法人格としての実質がないから、法人に独自の手続保障を図る必要はない
　　③濫用事例の場合、濫用目的が認定される以上、新たな法人格の独立性を主張して判決効の排除を求めるのは信義則に反する

対抗型訴訟担当と既判力
Q代位訴訟において債権者（訴訟担当者）と利害が対立する債務者（利益帰属主体者）には無限定に既判力が及ぶのか
※勝訴のときと敗訴のときで区別する見解もあるが…

A勝訴・敗訴を問わず実質的利益帰属主体である債務者にも及ぶ

　　①115条は「確定判決」とあるに過ぎない

　　②既判力が拡張されないと、第三債務者は再び訴えを提起されるという負担を強いられる
承継人の範囲
Q口頭弁論終結後の「承継人」（115Ⅰ③）とはいかなる者をいうのか
A当事者適格（紛争の主体たる地位）を承継した者

　　①既判力は紛争解決のためにあるから、当事者適格が移れば紛争解決のために既判力を及ぼすべき

Q訴訟物たる請求権の性質は「承継人」の範囲に影響を与えるか

A物権的請求権の場合は拡張されるが、債権的請求権の場合は拡張されない。ただし物権的請求権を控えた債権的請求権の場合は例外的に既判力の拡張が認められる
　　①民事訴訟は実体法上の請求権を争うものであり、訴訟物は実体法上の請求権と考えるべき（旧訴訟物理論）

Q承継人が固有の抗弁を有していても「承継人」に含まれるのか

A含まれるが、執行力は及ばない

　　①115条1項3号は固有の抗弁の有無で区別していない

　　②既判力の拡張というのは承継人が当事者間の前訴判決の判断を争えなくなることを意味するにすぎず、第三者の手続保障は基準時後の事由として後訴で固有の抗弁の主張を許すことで図れる

　　③執行力は既判力と異なり、承継人の財産に対して直接に強制執行できる効力であり、承継人に直接的な影響を与えるから承継人の利益を保護する必要性がある

反射効の肯否

Q実体法上の依存関係にある者に既判力の反射的効果として実体法上の効果を及ぼすべきか
A反射効は否定すべきだが、
　　①反射効は既判力の拡張に他ならず、判決理由中の判断に及ぶ点、当事者の援用を待って顧慮する点で矛盾する
　　②既判力の本質は後訴裁判所に対する内容的拘束力という訴訟法上の効果と解すべき（訴訟法説）

A既判力の拡張によって紛争の一回的解決を図るべきであり、明文規定がなくても【1】拡張の合理的必要性【2】正当化するだけの手続保障があるならば、既判力の拡張が認められる
　　①判決効の拘束力が認められる実質的根拠は、紛争の終局的解決という民事訴訟の目的達成に必要不可欠であるとともに、手続保障が与えられた以上自己責任として拘束力を受けることも許容されるという点にある
A債権者と主債務者の訴訟における主債務者勝訴の判決効は保証人にも及ぶ
　　①保証債務は主債務に依存する関係にあり、紛争の一回的解決や蒸し返し防止の観点から、既判力を拡張する合理的必要性がある

　　②不利益を受けない保証人に手続保障は問題とならない

　　③債権者が保証人との間で主債務を争う利益は、前訴において一次的な利害関係人である主債務者と争うことで十分な手続保障が与えられたといえる

通常共同訴訟と証拠共通
Q共同訴訟人の一人が提出した証拠は、他の共同訴訟人の援用を問わずにその者の証拠とできるか
Aできる
　　①歴史的に一つの事実については裁判所の心証も一つしかありえず、証拠共通を認めないと裁判所の自由心証を制約する
通常共同訴訟と主張共通

Q共同訴訟人の一人の主張は、他の共同訴訟人のためにも主張されたものと扱うことはできるか

Aできない

　　①当然の補助参加理論は明確な基準を欠き、共同訴訟人間で歩調が合っているとも限らず不意打ちのおそれがある
　　②裁判官の心証領域の問題である証拠共通と異なり、単に弁論の併合をもって主張共通を認めるのは、当事者の提出した訴訟資料のみを判断資料とする弁論主義の建前や共同訴訟人独立の原則（39）に反する

通常共同訴訟と固有必要的共同訴訟の区別

Qどのような紛争が固有必要的共同訴訟にあたるのか

A訴訟物たる権利関係に関する管理処分権が実体法上共同的に帰属する場合

　　①民事訴訟は実体法上の権利の存否を判断することで紛争を解決する手段である

遺産確認の訴え

Q遺産確認の訴えは固有必要的共同訴訟か

A肯定

　　①遺産確認の訴えは、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、共有関係自体は共有者の一部が単独で処分できない
②遺産確認の訴えの適法性を肯定する実質的根拠は、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を図る点にあるから、共同相続人全員が当事者として関与することが必要
固有必要的共同訴訟と訴えの取り下げ

Q原告側が複数の固有必要的共同訴訟における一部の者の訴え取下げは有効か

A全員がそろってしなければ効力を生じない

　　①訴えの取下げは、他の共同訴訟人にとって有利とはいえず、40条により無効

　　②一部の取下げを認めると、必要的共同訴訟の目的である紛争の統一的解決を図れない

Q被告側が複数の固有必要的共同訴訟で一部の者に対する訴え取下げは有効か

A全員に対して行わなければ効力を生じない

　　①一部の取下げを認めると、必要的共同訴訟の目的である紛争の統一的解決を図れない

主観的予備的併合の適法性

Q原告はY1に対する請求の認容を解除条件としてY2に対する請求の審判を求める訴えを提起できるか

A否定すべき
　　①訴訟係属の遡及的消滅は、応訴の負担や再訴のおそれなど、予備的被告の地位を不安定にし、原告の便宜と比較して不公平
　　②通常共同訴訟である以上、主位請求認容判決に対して主位被告が上訴しても予備的被告は上訴人足りえず、主位請求棄却＋予備請求認容判決に対して予備的被告が上訴しても主位請求は上訴審に係属しないため、上訴の場合に矛盾なき判決を実現することは困難
訴えの主観的追加的併合の可否
Q不法行為に基づく損害賠償請求訴訟係属中に使用者に対する請求の併合審判を求めることができるか
A別訴を提起し、132条による口頭弁論の併合によるべき
　　①法に規定がない
　　②訴訟を複雑化、混乱化させるおそれや、新訴提起の時期によっては訴訟の遅延を招く
相手方当事者への補助参加
Q通常共同訴訟人の一人が相手方当事者の側に補助参加できるか
※補助参加は自己の利益のため一方当事者に参加する制度だが…
A他の共同訴訟人と相手方の訴訟は他人間の訴訟であるから、補助参加は可能
　　①通常共同訴訟は、本来別個の訴訟で解決されてもよい事件が併合されているにすぎない
　　②共同訴訟人間に利益が相反する場合もある
争点ごとの補助参加の可否

Q共同不法行為において損害額で利害共通、過失割合で利害対立した場合、争点ごとに補助参加することはできるか

A訴訟の過度の煩雑を生じさせない場合には認めるべき
①複数当事者間の絡み合った利害関係の実態を補助参加関係に反映させる必要がある
　　②一方の補助参加を取下げて他方に参加するとの原則では対応できない

　　②補助参加は参加人のための手続保障制度でもある

参加の利益（利害関係と訴訟の結果）

Q補助参加の要件たる「利害関係」とは何か
A事実上の利害では足りず、法律上の利害関係を意味する

①「利害関係」の要件を求めているのは、第三者の利益主張の機会の利益と、審理の複雑化や相手方の応訴負担の回避を合理的に調整するため、参加人の範囲を限定した趣旨
Q補助参加の要件たる「訴訟の結果」とは何か
A訴訟物のみならず、理由中の判断も含む
　　①判決主文中の判断であっても参加人に既判力が及ぶわけではないから、判決主文中の判断であろうと、判決理由中の判断であろうと、補助参加人の法的地位への影響力は事実上のものにすぎず、訴訟物に限定する必要がない

　　②補助参加制度は、被参加人を勝訴させることによって参加人の利益を保護するものであり、参加人は他人間の訴訟の攻撃防御方法についても利害関係を有する場合が多い
　　②参加的効力を広く認めることにより、裁判所にとっても紛争の一回的解決が図れ、訴訟経済に資する
補助参加の効力

Q参加的効力（46）はいかなる効力か

A補助参加人が被参加人に対して判決が不当であると主張することを禁ずる効力であり、被参加人敗訴の場合に、参加人と被参加人の間のみに生じ、判決理由中の判断にも拘束力が及ぶ
　　①様々な除外事由を定め、訴訟告知でも効力が認められる参加的効力は、一律的に法的安定性を図ろうとする既判力とは性質が違う
　　②参加的効力の趣旨は、参加人が共同して訴訟追行して敗訴に至った以上、公平の見地から敗訴の責任を被参加人と分担すべきという点にある
　　③参加人は判決理由中の判断に利害関係を持つことが多い
訴訟告知と相手方への補助参加

Q訴訟告知を受けた第三者が相手方当事者に補助参加した場合でも、53条4項により告知者と被告知者との間で参加的効力が生じるのか

※訴訟告知は紛争の統一的処理のための制度であれば、参加的効力を認めるべきだが…

A生じない

　　①訴訟告知の制度趣旨は、紛争の統一的処理を図るという告知者の利益とともに、利害関係を有する被告知者の手続を保障して被告知者の利益を図るという点にもある
　　②被告知者が相手方と利害が共通する場合には、相手方への参加を否定する理由はない
　　③参加的効力は、共同して訴訟を追行して敗訴に至った以上、公平の見地から敗訴の責任を被参加人と分担すべきという点にあり、被告知者が相手方と共同して訴訟追行している場合は、告知者との間で参加的効力を認めることはできない

独立当事者参加の構造
Q独立当事者参加はいかなる訴訟構造を呈するか
A三者が互いに争う紛争形態を1つの訴訟手続によって、一挙矛盾なく解決しようとする三面訴訟である
　　①二当事者の対立構造に分解すると、既判力が他者に及ばず、数個の訴訟を重ね合わせたのでは、訴訟経済上不都合であり、紛争の統一的解決も困難
独立当事者参加の類型と要件
Q独立当事者参加における「訴訟の結果によって権利が害される」（47Ⅰ前）とは何か（詐害防止参加の要件）
A一方の敗訴により権利や法的地位が、事実上不利益な影響を受けるおそれがあり、当事者間に詐害意思が必要
　　①独立当事者参加は、被参加人に従属する補助参加とは異なり、他人間の訴訟に当事者として割って入り、当該訴訟をけん制する強い権限を有するものであるから、補助参加における「訴訟の結果について利害関係を有する」よりも厳格に解釈する必要がある
　　②既判力は第三者には及ばないから、「訴訟の結果」を判決主文に限定する必然性はない

③47条1項前段の趣旨は、詐害訴訟の防止にあるから、第三者の権利や法的地位に事実上の影響が及ぶ場合も含まれるが、補助参加との区別から、当事者間に詐害の意思があることを求めるべき
A権利主張参加については、本訴請求と論理的に両立し得ない関係にあることが必要

　　①両立しうる場合は40条を準用してまで紛争の統一的解決を図る必要はない
独立当事者参加と一部の上訴
Q三面訴訟において上訴しなかった残りの敗訴者はいかなる地位を占めるのか
A40条2項（共同訴訟人の一人に対する相手方の訴訟行為）により被上訴人たる地位を占める
　　①三当事者は互いに対立しているので、上訴人と残りの敗訴者は対立当事者である
Q上訴審の審判対象は何か

※原則として不服申立範囲に限られる（304）が…

A上訴しなかった者の敗訴部分もその者の有利に変更できる

　　①304条は二面訴訟を念頭に置いたものであり、上訴審での合一確定の必要性から修正されるべき
独立当事者参加と訴えの取下げ

Q原告による訴えの取下げに参加人の同意は必要か

※参加人の訴訟は引き続き係属するので、利益は害されないように見えるが…
A261条2項の準用により参加人の必要

　　①合一確定が得られる参加人の利益が害される
訴訟脱退の効力
Q訴訟脱退がなされた場合、脱退者に対しても有する「効力」（48）とはいかなるものか
A脱退は、一種の条件付の請求の放棄認諾であり、放棄認諾に基づく効力を指す

　　①脱退は、従来の当事者が訴訟追行の必要性を感じなくなったために、その意思に基づいて請求の解決を残存当事者に委ねる処分的性質を有している

　　②仮に、被告が脱退して原告の請求が認容された場合は、被告の請求認諾の効力が認められ、この場合に参加人の被告に対する請求棄却の効果は生じず、合一確定の要請は充たされないが、脱退には「承諾」が要求されている以上、残存当事者が合一確定を求めるのであれば、承諾しなければよい
任意的当事者変更の性質
Q明文で定められない任意的当事者変更はいかなる要件で認められるのか
A任意的当事者変更は、新訴の提起、併合（152）、旧訴の取下げ（261）が複合された訴訟行為であり、それぞれの要件を充たす必要がある

　　①明文規定はない以上、既存の法規で説明するのが論理的である

　　②新たな当事者の手続保障を図る必要がある

Q任意的当事者変更の効果は

A新当事者が旧訴の当事者による訴訟追行の結果を一括／個別に追認する場合は、訴訟資料を流用できる

　　①訴訟資料の流用の余地を認めなければ、任意的当事者変更の意義はほとんどなく、訴え取下げの効果を厳密に貫くことは不合理

A旧訴当事者と新訴当事者の訴訟追行が実質的に同一視できる場合は、公平の観点から、新当事者は旧当事者の訴訟追行の結果を争うことはできない

A旧訴状の補正利用、印紙の流用ができ、時効中断効に関しては旧訴提起時に生じる
参加承継・引受承継における「承継」
Q参加承継、引受承継における「訴訟の目的である権利義務の承継」とは何か
※承継人は訴訟状態を帰属させるに足る手続保障はないが…
A承継人の実体法上の地位が前主のそれに依存している場合の紛争主体たる地位の移転が「承継」にあたる

　　①紛争の実効的解決には、当事者適格の承継以外にも訴訟承継を認める必要がある

　　②承継人の法的地位が前主のそれに依存している場合、係争物について最も緊密な利害関係を有していた前主による代替的な訴訟追行があり、さらに承継後は承継人による訴訟追行が認められるから、承継人に前主の訴訟状態を帰属させるに足りる十分な手続保障があったといえる
不服の利益（控訴の利益）

Qいかなる場合に不服の利益（控訴の利益）があるといえるのか

A原審での当事者の申立てと、原審判決の主文を比較し、前者が後者より小さい場合には控訴の利益がある

　　①判決理由中の判断を含めて有利な判決を求め得る場合に控訴の利益を肯定すると限定がなく、基準として不明確

　　②判決主文で勝訴した者に上訴を肯定すれば、相手方や上級審に無用の負担を課すことになる

附帯控訴の本質
Q附帯控訴（293）の提起には控訴の利益が必要なのか

A控訴の一種ではなく、すでに開始された控訴手続内での特殊な攻撃的申立てであり、控訴の利益は要しない

　　①附帯控訴は控訴権が消滅した場合にもすることができる（293Ⅰ）から、控訴の一種と考えられない

　　②控訴人は申立ての範囲をいつでも拡張できるため、公平の見地から、被控訴人にも審判範囲の拡張権を認める必要がある
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