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【民事訴訟法】（［設問１］と［設問２］の配点割合は４：６） 

 

次の文章を読んで、後記の［設問１］及び［設問２］に答えなさい。 

 

【事例】 

X は、令和３年 3 月２０日、Y に対し、浮世絵版画（以下、「本件絵画」という）の売買代金の支払

いを求め、代金５００万円の一部である２００万円を請求する旨を明示して訴訟を提起した。 

X は訴状において次のように主張した。 

「X は、かねてから本件絵画を所有していたところ、知人Ａから浮世絵のコレクターである Y を紹

介された。Ｘは、令和３年１月１５日、X の自宅において、X・Y・A の３人で話し合いの機会を設け

た（以下、「本件話し合い」という）。その際、X は、Y に対し、本件絵画を５００万円で売却する旨

合意した（以下「本件契約」という）。X は、本件契約に基づいて本件絵画を X に引き渡したもの

の、Y が支払いを拒んでいる。まずは、売買代金の一部である２００万円の支払いを求める。」 

これに対し、Y は、答弁書において、次のように主張した。 

「Ｙは、Ａを介して X と知り合い、本件絵画の売買について電話で話したことはある。しかし、本

件話し合いを設けた事実はなく、本件契約は締結されていない。」 

第 1 回口頭弁論期日が令和３年４月２８日に開かれ、X は訴状に記載した事項を、Y は答弁書に記

載した事項をそれぞれ陳述した。また、次回期日で A の証人尋問が行われることになった。 

同年 6 月 25 日の第２回口頭弁論期日において、Ａの証人尋問が行われた。Ａは、「本件契約は、A

がＹの代理人としてＸと締結したものである」などと述べた。期日においては、本件契約の成否、特

に本件話し合いの有無に焦点が絞られ、Ａが Y の代理人であったか否かについては、両当事者とも問

題にしなかった。 

裁判官は、取引経緯に関するＡの証言は具体的で信用できるため、Ｙの代理人ＡとＸとの間で本件

契約が成立したとの心証を得た。 

 

【設問１】 

裁判所は、Y の代理人 A と X との間で、本件契約が締結されたとの事実を本件訴訟の判決の基礎と

することができるか。以下の参考判例①の立場にも言及した上で答えなさい。また、判決の基礎とす

ることができない場合、裁判所はどのような手続きを経るべきか。 

 

【参考判例①】最判昭和３３年 7 月８日民集１２巻１１号１７４０号 

「なお、斡旋料支払の特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、その

法律効果に変りはないのであるから、原判決がＸとＹ代理人Ａとの間に本件契約がなされた旨を判示

されたからといって弁論主義に反するところはない。」 
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【事例（続き）】 

裁判官は、設問１の手続きを経て、Ｘ及びＹに対し、A が代理人である点について主張立証を尽く

させた上で、Y の代理人 A と X との間で本件契約が締結されたと認定した。令和３年８月３日に X

の請求を全部認容する判決（以下、この訴訟を「第１訴訟」という。）をし、同判決は同月１７日の

経過をもって確定した。 

その後、X は、同年 9 月２日、Y を被告として、本件契約に基づく残代金の支払を求める訴えを提

起し、Y に対し、残額の３００万円の支払いを求めた。（以下、この訴訟を「第２訴訟」という。）。 

同年１０月２５日の口頭弁論期日において、Y は、X と本件契約を締結したのは Y ではなく、A で

あると主張して争った。 

これに対し、X は、「第１訴訟の既判力が第２訴訟に及ぶから、Y は上記主張をすることは許されな

いのではないか。仮に既判力が及ばない場合は争点効を主張する。争点効も認められないとすれば、

Ｙの主張は一般条項に従って許されない」旨反論した。 

 

【設問２】 

第２訴訟において Y は、X と本件契約を締結したのは Y ではなく A であると主張して争うことは

許されるか。Ｘの反論及び以下の参考判例②を参考に答えなさい。 

 

【参考判例②】最判昭和３７年 8 月１０日民集１６巻８号１７２０頁 

「１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が提起された場合は、訴訟物

となるのは右債権の一部の存否のみであって、全部の存否ではなく、従って右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及ばない。」 
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明大法曹会答案練習会 第 12 回民事訴訟法 

採点基準 

  

50 点（設問 1：16 点、設問２：24 点、裁量点：10 点） 

設問 項目 配点 点数 

設問 1 問題提起 ２  

 弁論主義の定義・範囲 ４  

 弁論主義に反する旨の指摘 ４  

 参考判例①の検討 ３  

 結論 １  

 釈明権の指摘 ２  

設問２ 問題提起 ２  

 既判力作用の規範 ３  

 本件反論が第１訴訟の既判力に抵触しな

い旨の指摘 

５  

 不都合性の指摘 ３  

 争点効 ３  

 信義則の規範 ３  

 信義則の当てはめ ４  

 結論 １  

裁量点  10  

合計点    
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参考答案 

〔民事訴訟法〕 
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第１ 設問１ 

 １ Y の代理人 A と X との間で契約が締結された事実（以下、

「本件事実」という。）は、A が証人尋問で述べたに過ぎない。

このような本件事実を判決の基礎とすることは、弁論主義に反

しないか。 

 ２ 弁論主義とは、事実の主張および証拠の収集・提出について

当事者の権能かつ責任とする原則をいい、裁判所は当事者によ

って主張されていない事実を判決の基礎とすることはできない

（第１テーゼ）。ここでいう事実は、権利の発生消滅という法律

効果の判断に直接必要な事実たる主要事実をいう。当事者意思

の尊重のためには、法的効果の判断に直接結びつく主要事実に

のみ弁論主義の適用を認めれば足りるからである。 

 ３ 代理行為が本人に効果帰属するという法律効果の判断に直接

必要な事実は、①代理権の授与、②顕名（民法 99 条 1項）、③

代理人による意思表示（同項）である。本件事実は①ないし③

に位置付けられるから、主要事実として弁論主義の適用を受け

る。しかしＸ及びＹは、いずれも弁論において①ないし③に関

する主張を一切していない。したがって裁判所が本件事実を判

決の基礎とすることは弁論主義に反し許されない。 

 ４ 参考判例①は法律効果に変わりがないことを理由に、当事者

から主張されていない代理の事実を認定することは弁論主義に

反しないとした。 

しかし弁論主義の機能は、当事者に主張立証の機会を与え、

不意打ちの事実認定を防止する点にある。法律効果が同一でも、

法的構成の違いにより法律要件に該当する主要事実が異なり、

当事者の主張・立証も自ずと異なるから、当事者にとって不意

打ちの事実認定がなされるおそれがある。実際、本件では、Ｘ・

Ｙの間では本件話し合いの有無に焦点が絞られて主張立証活動

がなされており、A の代理人性について攻撃防御がなされたと

はいえない。 

したがって本件事実が主張のないまま認定されれば、Y にと

って不意打ちといえる。よって判例の立場を支持することはで

きない。 

５ 裁判所は、本件事実について、X・Y 間で十分に主張立証を尽

くさせ、Y の不意打ちを防止するために、釈明権（民事訴訟法

（以下、略）１４９条）を行使する必要がある。 

第２ 設問２ 

 １ 第１訴訟では、X の請求が全部認容判決で確定しているとこ

ろ、Y は、第２訴訟において、Xと本件契約を締結したのは Y

ではなく Aであるとの反論（以下、本件反論）をすることはで

きるか。本件反論は第１訴訟の既判⼒（１１４条１項）に抵触

しないか。 

２ まず「主文に包含するもの」（１１４条１項）とは、当事者の

争点処分の自由と裁判所の審理の機動性の確保の観点から、訴
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訟物を意味する。その上で、既判⼒は紛争解決の実効性を確保

するために認められた制度的効⼒であるから、前訴既判⼒が生

じた判断内容に矛盾・抵触する主張は後訴で排斥される。  

３ 本件では、まず、第１訴訟において X は明示的一部請求をし

ている。この場合、原告の債権分割行使の自由と被告に対する

不意打ち防止の観点から、明示された部分だけが訴訟物となる。

そのため第１訴訟の訴訟物は、本件売買契約に基づく代金支払

請求権のうち、２００万円部分に限られる。第１訴訟は全部認

容されているから、既判力は本件売買契約に基づく代金支払請

求権２００万円の存在について生じている。他方で、X と Y の

間で本件契約が成立したことは、判決理由中の判断に過ぎず、

既判力は生じない。したがって第２訴訟において本件反論を述

べ、残額３００万円の支払いを争うことは、前訴の判決理由中

の判断を蒸し返しているに過ぎず、第１訴訟の既判力と矛盾・

抵触するものではない。 

 ４ 以上より、Ｙが第２訴訟において本件反論をすることは許さ

れるとも思える。 

５ もっとも⺠事訴訟の基本理念は適正・公平・迅速・経済であ

る（2 条参照）。X 及び Y は、第１訴訟において A が代理人で

ある点において主張立証を尽くしており、第２訴訟でこれと異

なる判断がなされれば適正・公平ではないし、再度の審理を強

いられる点で迅速・経済でもない。そこで本件反論を排斥する

ことはできないか。 

６ まず争点効は採用できない。争点効とは、前訴で当事者が主

要な争点として主張立証を尽くし、かつ、裁判所がこれに対し

て実質的な判断を下した争点の判断に生じる通用力をいう。実

体法上の根拠を持たないにもかかわらず、不明確な要件による

拘束力を判決理由中の判断に認めることは妥当でないからであ

る。 

７ そこで信義則（2 条）により本件反論は排斥されないか。 

８ 確定判決により紛争の修了を信じた当事者を保護する必要性

がある一方、安易な適用を認めれば法的安定性と抵触する。そ

こで、①前訴での主張可能性、②相手方の信頼、③後訴での主

張が実質的に前訴の蒸し返しであるか、といった事情を考慮し

て判断する。 

９ 本件では、X 及びＹは、第１訴訟において、裁判所の釈明を

受け、A が Y の代理人であるか否かについて主張立証を尽くし

ている。したがって Y には前訴での主張可能性が認められる上

（①）、X には本件契約の相手方が Y であるとの信頼が生じて

いる（②）。本件反論は同様の争点を繰り返すものであり、実質

的には前訴の蒸し返しである （③）。  

１０ よって、本件反論は信義則により排斥される。 

１１ Y は、第２訴訟において、X と本件契約を締結したのは Y で

はなく A であると主張して争うことは許されない。  以上 
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明大法曹会答案練習会 

 

民事訴訟法 解説レジュメ 
 

令和７年３月１６日 

弁護士 門馬 憲吾 

 

１ はじめに 

⺠事訴訟で重要なことは、㋐対立する利益配分を意識すること、㋑⺠事訴訟のピラ

ミッド構造（法体系）を理解することです。 

㋐について、「⺠事訴訟をよりよく理解するためには、ある問題について、原告の立

場、被告の立場、裁判所の立場を検討することが重要である1」、「手続保障は重要であ

るけれども、⺠事訴訟法の解釈は、適正・公平・迅速・経済という理想をどうバラン

スさせるかが重要である2」と高橋先生は述べています。3者間の立場ないし 4つの理

念を調和させる必要があるから⺠事訴訟は難解と⾔われます。逆に⺠事訴訟で利益配

分をうまくできたならば、他の科目の利益配分もうまくいきます。  

㋑について、⺠事訴訟法のピラミッド構造は下記の通りです。問題を解く際は、問

われている部分はどこか、を見抜くことが大切です。 

 

 

請求（訴訟物） 

・処分権主義（２４６条） 

・既判力（１１４条） 

・訴えの変更（１４３条） 

・反訴の提起（１４６条） 

 

法律に関する主張 

 

・（原則）法律上の判断は裁判所の専権。 

・（修正）権利自白、法的観点指摘義務 

 

事実に関する主張 

 

・（原則）弁論主義第１・第２テーゼ 

・（修正）釈明権（１４９条） 

 

証拠 

 

・弁論主義第３テーゼ 

・自由心証主義（２４７条） 

・証明責任 

 

 

1 高橋宏志「⺠事訴訟法概論」51 頁（有斐閣、2016 年） 

2 同上 P115 
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民事訴訟法のピラミッド構造は憲法を含めた大きな法体系から理解することが重要

です。 

そもそも民事訴訟制度は❶「私人間の紛争」を❷「公権的強制的に解決する国家的

制度」です。❶からは、民事訴訟制度は私人間の紛争を審判の対象としていることか

ら、当事者の自主性・主体性を訴訟法上も尊重することが望ましいといえます。他方

で、❷からは、公権的に紛争を解決する国家制度としての訴訟制度を運営する観点か

らすると、国民の裁判に対する信頼を得る必要がある上、紛争を迅速かつ効率的に解

決する必要性があります。そのため民事訴訟制度には公益的な性格も認められるとい

うわけです。 

このように❶を強調すれば当事者に主導権を委ねるべきであります（当事者主義）

が、❷を強調すれば裁判所に主導権を認めるべき（職権主義）です。このように民事

訴訟は対立する利益が交錯しています3。民事訴訟は審理の内容面については処分権主

義や弁論主義といった当事者主義がとられているが、審理の手続面は当事者主義によ

らずに職権進行主義が妥当する、と言われることがありますが、背景にはこのような

民事訴訟制度の存在意義があるというわけです。 

以上、ピラミッド構造の理解には当事者主義と職権主義、それぞれの視点を意識す

る必要があります。 

 

２ 本問の出題趣旨 

民事訴訟における㋐対立する利益配分と、㋑ピラミッド構造の理解を問う趣旨で出

題しました。基本的な論点である弁論主義と既判力を問う問題ではありますが、受講

生の皆さんには、ご自身がどの利益の調和を図っているのか、民事訴訟のどのステー

ジが問われているのか、を意識する習慣を身につけて頂きたいです。これにより、解

答で大きく外すことはありませんし、なにより未知の問題が出題された際に検討の視

点を持つことができるためです。 

 

３ 答案作成時のポイント 

⑴ まずは問題文の事実の適示から答案を開始する。 

⑵ 原則論の明示、修正の必要性、修正論という流れで書く。 

⑶ 修正の必要性や当てはめの視点は、民事訴訟の理念である適正・公平・迅速・経

済を意識する。 

 

 

3 藤田広美「講義民事訴訟」5頁（有斐閣、第 3版、2013年） 
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４ 設問１について 

最判昭和３３年７月８日民集１２巻１１号１７４０頁百選［百選４７］を題材に、

㋑民事訴訟のピラミッド構造、すなわち証拠と事実に関する主張の区別を問う趣旨で

す。予備試験では平成２８年に、司法試験では平成２４年と平成２９年に同論点が問

われており、今後も出題可能性が高いと考えられます。 

 

⑴ 証拠資料と訴訟資料の意義 

本問のポイントは、本件契約が Yの代理人 Aと Xとの間で締結されたという事実

は、Aが証人尋問で述べたに過ぎず、当事者である X及び Yは全く主張していない、

という点に気が付けるかどうかです。換言すれば、証拠資料と訴訟資料の区別がつ

くかどうかです。 

証拠資料とは、裁判所が証拠方法を取り調べた結果得た情報をいいます4。証拠方

法には人証と物証があり、Aの証人尋問は人証にあたります。要するに、裁判所で A

が話したことは全て証拠にすぎないというわけで、ピラミッド構造中、一番下段に

位置します。 

対して、訴訟資料とは、証拠資料を除いた部分、すなわち事実に関する「主張」

をいいます5。ここでいう「主張」とは、当事者がその申立てを基礎づけ、あるいは

相手方の申立てを排斥するために自己に有利な法律効果又は事実を陳述することを

いいます6。 

 

⑵ 証拠資料と訴訟資料を区別する意味 

では、Aの証人尋問も X及び Yの陳述も、同じように裁判所で人が喋っている点で

共通しますが、なぜ厳密に区別する必要があるのでしょうか。証拠資料をもって訴

訟資料を補うとどのような不都合が生じるのでしょうか。 

これは当事者の不意打ち、すなわち主張と異なる事実認定によって防御の機会が

奪われることを防止するためです。 

すなわち「主張」は、当事者が訴状や答弁書に記載した事項を自ら陳述するわけ

ですから、不意打ちは生じ得ません。対して「証拠」は自由心証主義（２４７条）

が採られているわけですから、その証明力については裁判官の自由な判断に委ねら

れています。予期せぬ「証拠」の評価によって不意打ちのおそれがあるわけです。 

 

4 高橋和之他編「法律学小辞典」658 頁（有斐閣、第 5 版、2016 年） 

5 同上 

6 同上、624 頁 
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⑶ 弁論主義第１テーゼの適用を受けるのは主要事実 

どの基本書にも書いてありますが、弁論主義の適用を受ける事実は主要事実で

す。私が司法試験に準備していた論証は次のとおりです。 

 

「①当事者意思の尊重のためには法的効果の判断に直接結びつく主要事実のみに

弁論主義の適用を認めれば足りる。また、②間接・補助事実は証拠と同様の機能を

有するため自由心証主義（２４７条）を重視する。したがって弁論主義の適用を受

けるのは主要事実である。」 

 

便宜的に理由付けに①と②を振りました。これら①と②の違いを理解しているで

しょうか。 

①の意味は、当事者主義の観点から、審理の骨格となる主要事実にのみ弁論主義

を認めれば当事者主義は充足するという意味です。 

②の意味は、弁論主義の適用を間接・補助事実にまで認めない論拠となります。 

新司法試験の採点実感で、上記①と②の理由付けの使い方について言及されてい

ます。使い分けは意識したいところです。 

 

2017年新司法試験民事訴訟採点実感 

（主要事実にのみ弁論主義の適用を認める）根拠として自由心証主義との関係を指

摘する答案が多く見られたが、自由心証主義との関係は、間接事実にまで主張原則

を及ぼすことの当否を論ずる際の根拠となるものであって、主要事実に主張原則が

妥当することの根拠となるものではない。 

 

⑷ 最判昭和３３年７月 8日判例（昭和３３年判例）について 

昭和３３年判例は、ある契約が甲乙間に成立したものと主張して当該契約の履行

を求める訴えが提起された場合に、裁判所が当該契約は甲の代理人と乙との間にな

されたと認定したとしても弁論主義に反するとはいえないとしたものです。 

判旨では、「斡旋料支払の特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、その法律効果に変りはないのであるから、原判決が被上告人と上告

人代理人増谷照夫との間に本件契約がなされた旨判示したからといつて弁論主義に

反するところはなく、原判決には所論のような理由不備の違法もない。」としまし

た。 
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もっとも法的効果が同一でも、法的構成の違いにより主要事実が異なり降べき防

御の内容も変わり得ますから、「法律効果に変わりはない」との理由付けは少々乱暴

で、批判の大きいところです。 

そこで右判旨の実質を掘り下げて考えてみましょう。そもそも仮に弁論主義違反

と認定された場合、その後の訴訟の経過はどうなるのでしょうか。 

 

⑸ 差し戻し審における審理 

上級審において弁論主義違反が認められた場合、差し戻し審において、上級審の

敗訴当事者は、弁論主義違反とされた部分の事実を当然に主張することになるでし

ょう。 

そうすると差し戻し審において反対の主張立証が想定できない場合に、形式的に

主張させるためだけに原審を破棄・差し戻しすることは、いかにも迂遠であり訴訟

経済上も不合理であります。 

このように考えると、上級審は弁論主義違反の有無を判断する際に、形式的に弁

論主義違反が認められる場合も、差し戻させてまで審理を尽くさせる必要性の有

無、すなわち事件を原審に差し戻しても新たな攻防を期待できるか、相手方に防御

上の不利益が生じるかどうかを基準に据えているといえます。 

 

⑹ 最判昭和３３年７月 8日判例の再察 

昭和３３年判例にて、差し戻した審において新たな攻撃防御を期待できるかは、

契約の成立を主張する Xの主張の態様によって異なるといえ、判例百選の解説では

次のように述べています7。 

 

Ｘの主張・立証が、Ｘ・Ｙが特定の日時・場所において直接やり取りをして契約

を締結したことを前提とするものである場合、Ｙには防御上の不利益が生じ得ま

す。Ｙは、①その特定の日時・場所にＹがいなかったこと、及び②Ｙの意思表示に

瑕疵があったこと等の主張・立証をすることにより契約の成立を否定することが可

能でありますが、主張のない代理の事実が認定されることにより、いずれの反論も

無駄になる可能性があるからです。 

これに対して、Ｘの主張・立証が、契約締結においてＹ側に第三者が関与したこ

とを前提とするものである場合、Ｙには防御上の不利益が生じない可能性がありま

 

7 堀清史「判批」高橋宏志ほか編『⺠事訴訟法判例百選』103 頁（有斐閣、第 5 版、2015 年） 
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す。上記①の反論はそもそも無駄にはならず、またＹは②の反論が無駄になる可能

性を認識することができるはずだからです（民法 101条参照）。 

以上のことを考慮すると、本判例が「その法律効果に変りはない」ことを理由と

して弁論主義の適用を否定したことは誤りであるが、本判例の事案については、事

実審においてされた主張・立証を考慮すれば、これ以上の新たな攻防は期待でき

ず、またＹの防御上の不利益も存在しないと評価することも可能であろうと思われ

る。 

 

⑺ 釈明権について 

冒頭で、民事訴訟制度におけるピラミッド構造は当事者主義と職権主義の視点を

意識する必要がある点を述べました。弁論主義はまさに当事者主義の現れです。し

かしいくら当事者意思の尊重といっても、民事訴訟は公益的な性格も備えている以

上、適正・公平な解決が目指されなければなりませし、当事者に手続保障が満たさ

れた場合に初めて自己責任を問うことができます。そこで裁判所には釈明権（149

条）という形で、審理の内容形成に介入する権限が認められています。釈明権は弁

論主義の補充・修正と言われることが多いですが、背景には当事者主義と職権主義

の交錯があるということは、答案に書かずとも意識したい点となります。 

 

５ 設問２について 

設問２は、㋐民事訴訟の対立する利益配分を問う趣旨で出題しました。一部請求は

原告・被告・裁判所の立場を考える際に良い題材です。既判力論は、頻出論点である

とともに、原則論の帰結が不都合な場合の修正方法を問う趣旨です。試験では原則論

を貫いた結果、不都合な結論が生じる場合にどのように修正しますか、という出題が

よくされます。本問の考え方は他にも応用が効くため、是非抑えて欲しいところで

す。 

 

⑴ 一部請求の既判力の範囲 

問題文に記載された判例のとおり、明示の一部請求の既判力は、明示された部分の

みに生じます。この背景には、原告の利益と、被告・裁判所の利益の対立関係がある

ことを理解しなければなりません。高橋先生の記述が分かり易いのでそのまま引用し

ます。 

「一部のみを請求する最初の訴えは、（中略）処分権主義から原告の自由であり、

適法であることに問題はない。しかし、後訴の残部請求についてはこれを無限定に認

めると、被告の応訴の負担、裁判所の二重審理の負担、複数の裁判の矛盾抵触の危険
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が生ずる。従って、処分権主義から残部請求は自由だと論ずるのは適切ではない。処

分権主義、すなわち原告の自由は、被告の応訴の負担、裁判所の二重審理の負担、裁

判の矛盾抵触の危険を包摂しないからである8。」 

このような３者間の利益の調整は、明示的一部請求で敗訴した原告が残部請求の後

訴を提起するのは、特段の事情がない限り、信義則に反し許されないとした判例でも

確認できます。以下、❶では裁判所の利益を、❷では被告側の利益に触れて信義則違

反の結論を導いています。 

 

最判平成 10年 6月 12日民集 52 巻 4 号 1147頁［百選 80］ 

数量的一部請求を全部又は一部棄却する旨の判決は、このように債権の全部につい

て行われた審理の結果に基づいて、当該債権が全く現存しないか又は一部として請求

された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得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。し

たがって、右判決が確定した後に原告が残部請求の訴えを提起することは、❶実質的

には前訴で認められなかった請求及び主張を蒸し返すものであり、❷前訴の確定判決

によって当該債権の全部について紛争が解決されたとの被告の合理的期待に反し、被

告に二重の応訴の負担を強いるものというべきである。以上の点に照らすと、金銭債

権の数量的一部請求訴訟で敗訴した原告が残部請求の訴えを提起することは、特段の

事情がない限り、信義則に反して許されないと解するのが相当である。 

 

⑵ 既判力論をどのように論じるか 

既判力が後訴に作用するか、という論点では、前訴と後訴の訴訟物が同一か、矛盾

するか、先決関係か、と論じることがあります。このような論じ方も間違いではあり

ません。 

ただ厳密にいうと、前訴で何が決まったか、再審理できないとされた事項が何かと

いう既判力の本来の姿から考える方が正確です。すなわち前訴の判決内容と後訴とで

考えるべきです。より具体的には、前訴の既判力が生じた内容を論じた上で、既判力

が生じた内容と後訴の請求が矛盾・抵触するかを論じなければなりません。単に訴訟

物が異なるから既判力は作用しないと述べるだけでは足りないです。 

本問で既判力を論じる際に重要な点は、明示的一部請求である前訴と残部請求の後

訴は、そもそも訴訟物が異なること、そして売買契約締結の事実は、訴訟物ではな

く、判決理由中の判断にすぎないことを指摘できるかどうかです。 

 

8 高橋宏志「⺠事訴訟法概論」108 頁（有斐閣、2016 年） 
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⑶ 原則論の不都合性をどのように指摘するか 

既判力の原則論を丁寧に論じた上で、その原則論を貫いた場合の不都合性を指摘し

ましょう。⺠事訴訟の基本理念である、適正・公平・迅速・経済の視点から論じられ

るとよいです。あまり長くならないように注意して、原則の帰結を貫徹すると基本理

念に反する旨を自分の⾔葉で論じられれば十分です。 

 

⑷ 信義則の論じ方 

信義則を論じる際の注意点は、裸の利益衡量にならないよう、規範として考慮要素

を定立する点です。信義則は一般条項であるから、どのような事情がいかなる理由に

より信義則の適用を基礎づけるのかを具体的に論じなければなりません。もっとも難

しく考える必要はなく、以下の要素を考慮要素として覚えておき、問題文の事情に応

じて規範として定立すれば足ります。 

 

・矛盾挙動の存在 

・相手方が先行態度を信頼して自らの法的地位を形成 

・後訴が実質的に前訴の蒸し返し 

・前訴での主張可能性 

・前訴から後訴の期間 

 

⑸ おわりに 

設問２を論じる際は、ご自身がどの利益を考慮しているのかを意識してみましょ

う。まずは明示的一部請求であるから、原告の利益を重視しつつ、後訴で本件反論を

認めることは、原告や裁判所の利益を考えると妥当でないし、民事訴訟の理念である

適正・公平・迅速・経済に照らしてもおかしい。そこで信義則で結論の修正を図ると

いった利益衡量の流れになるはずです。答案で明示的に書かなくても、自分はどのよ

うな利益を考慮しているのかを意識するだけで、自ずと答案に説得力が増します。 

 

司法試験の答案の書き方は、問題文の中から 

 ① 対立する利益（保護法益）を探り出し 

 ② それに対する自分の価値判断を示し 

 ③ それを条文を用いて理由付ける（条文解釈） 

試験では、上記のことをその場で考えて、答案を書けばそれでよく、基本書にどの

ように書いてあったかなどを思い出す必要は全くない。 
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これは明大法曹会に掲載されている安斉勉先生の合格体験記からの引用となります

が、非常に参考になります。結局のところ対立する利益を自分なりに理由を付けて調

和させることが評価の対象となるわけです。是非参考になさってください。 

以上 


