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［民事訴訟法］（〔設問１〕と〔設問２〕の配点の割合は，３：２） 

 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、ＸからＹ₁、Ｙ₁からＹ₂へと経由された甲土地の各所有権移転登記について、甲土

地の所有権に基づき、Ｙ₁及びＹ₂（以下「Ｙ₁ら」という。）を被告として、各所有権移転

登記の抹消登記手続を求める訴えを提起した（以下，当該訴えに係る訴訟を「本件訴訟」

という。）。本件訴訟におけるＸ及びＹ₁らの主張は次のとおりであった。  

 

Ｘの主張：甲土地は、Ｘの所有であるところ、Ｙ₁らは根拠なく所有権移転登記を経た。 

Ｙ₁らが主張するとおり、ＸはＹ₁に対して１０００万円の貸金返還債務を負っていた こと

があったが、当該債務は、ＸがＹ₂から借り受けた１０００万円の金員を支払うこと によ

って完済している。仮に，Ｙ₁らが主張するように、甲土地について代物弁済によるＹ₁へ

の所有権の移転が認められるとしても、Ｘは、その際、Ｙ₁との間で、代金１０００万円で

Ｙ₁から甲土 地を買い戻す旨の合意をしており、その合意に基づき，上記の１０００万円

の金員をＹ₁ に支払うことによって、Ｙ₁から甲土地を買い戻した。  

 

Ｙ₁らの主張：甲土地は、かつてＸの所有であったが、ＸがＹ₁に対して負担していた１０

００万円の貸金返還債務の代物弁済により、ＸからＹ₁に所有権が移転した。これにより、

Ｙ₁は所有権移転登記を経た。その後、Ｙ₂がＹ₁に対して甲土地の買受けを申し出たので、

Ｙ₁は甲土地を代金１０００万円でＹ₂に売り渡したが、その際、Ｙ₂は、Ｘとの間で、Ｘが

所定の期間内にＹ₂に代金１０００万円を支払うことにより甲土地をＸに売り渡す旨の合意

をした。しかし、Ｘは期間内に代金をＹ₂に対して支払わなかったため、Ｙ₂は所有権移転

登記を経た。  

 

〔設問１〕  

本件訴訟における証拠調べの結果、次のような事実が明らかになった。  

「Ｙ₁は、ＸがＹ₁に対して負担していた１０００万円の貸金返還債務の代物弁済により甲

土地の所有権をＸから取得した。その後、Ｘは、Ｙ₂から借り受けた１０００万円の金員を

Ｙ₁に対して支払うことによって甲土地をＹ₁から買い戻したが、その際、所定の期間内に

借り受けた１０００万円をＹ₂に対して返済することで甲土地を取り戻し得るとの約定で甲

土地をＹ₂のために譲渡担保に供した。しかし、Ｘは、当該約定の期間内に１０００万円を



返済しなかったことから、甲土地の受戻権を失い、他方で、Ｙ₂が甲土地の所有権を確定的

に取得した。」 

 

以下は、本件訴訟の口頭弁論終結前においてされた第一審裁判所の裁判官Ａと司法修習生

Ｂとの間の会話である。 

 

修習生Ｂ：証拠調べの結果明らかになった事実からすれば、本件訴訟ではＸの各請求をい

ずれも棄却する旨の判決をすることができると考えます。  

裁判官Ａ：しかし、それでは，①当事者の主張していない事実を基礎とする判決をするこ

とになり、弁論主義に違反することにはなりませんか。  

修習生Ｂ：はい。弁論主義違反と考える立場もあります。しかし、本件訴訟では、判決の

基礎となるべき事実は弁論に現れており、それについての法律構成が当事者と裁判所との

間で異なっているに過ぎないと見ることができると思います。  

裁判官Ａ：なるほど。そうだとしても、それで訴訟関係が明瞭になっていると言えるでし

ょうか。 ②あなたが考えるように，本件訴訟において、弁論主義違反の問題は生じず、当

事者と裁判所との間で法律構成に差異が生じているに過ぎないと見たとして、直ちに本件

訴訟の口頭弁論を終結して判決をすることが適法であると言ってよいでしょうか。検討し

てみてください。 

 修習生Ｂ：分かりました。 

 

 (1) ①に関し、証拠調べの結果明らかになった事実に基づきＸの各請求をいずれも棄却

する旨の判決をすることは弁論主義違反であるとの立場から、その理由を事案に即して説

明しなさい。  

(2)  下線部②に関し、裁判官Ａから与えられた課題について、事案に即して検討しなさ

い。 

 

〔設問２〕（〔設問１〕の問題文中に記載した事実は考慮しない。） 

 第一審裁判所は、本件訴訟について審理した結果，Ｘの主張を全面的に認めてＸの各請

求をいずれも認容する旨の判決を言い渡し、当該判決は、控訴期間の満了により確定し

た。このとき、本件訴訟の口頭弁論終結後に、Ｙ₂が甲土地をＺに売り渡し、Ｚが所有権移

転登記を経た場合、本件訴訟の確定判決の既判力はＺに対して及ぶか、検討しなさい。 
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配点表 

設問１（1）  計 18 
1 弁論主義の定義及び弁論主義第 1 テーゼの説明 2 

 弁論主義第 1 テーゼに反する可能性があることの指摘 1 
2 弁論主義の趣旨 2 
 主要事実の定義 1 
 弁論主義の趣旨や自由心証主義との関係に留意しつつ弁論主

義の適用範囲についての規範定立 
3 

3 本件における訴訟物の確認 1 
 XY₂間の譲渡担保の設定について、当事者からの主張がなか

った旨の指摘 
1 

 要件事実を踏まえ、争点を抽出 1 
 規範や本件における争点を踏まえた当てはめ 5 
 結論 1 

設問 1（2）  計 9 
1 法的観点指摘義務が問題となることの指摘 1 
2 法的観点については本来裁判所の職責であることの指摘 1 
 規範定立 2 

3 当事者の不意打ち、本件の争点や直ちに判決を行うことによ
る本件における不利益等を考慮した当てはめ 

４ 

 結論 1 
設問 2  計 18 

1 既判力の定義 1 
 既判力は原則「当事者」に及び、本件で Z は「当事者」には

あたらない事 
2 

 Z が「承継人」に当たるかが問題となることの指摘 1 
2 既判力の趣旨や１１５条の趣旨等から「承継人」についての

規範定立 
※解釈の理由を示していない場合は 1 点にとどめる 

4 

 固有の抗弁が考えられる際の処理についての規範定立 2 
3 Z の立場を踏まえた当てはめ（固有の抗弁の部分を除く） 4 
 Z は９４条２項の類推適用を抗弁として提出する可能性があ

ることの指摘 
1 

 実質説もしくは形式説に沿った処理（形式説の場合、固有の 2 



抗弁は基準時後の事由として後訴において主張できる旨の指
摘に１点の配点があるものとする） 

 結論 1 
裁量点 論述の流れが良い答案や条文を丁寧に適示している答案には

最大５点の裁量点を与える 
5 

合計  50 

 



第１ 設問１⑴ 
１ 弁論主義とは、訴訟資料の提出を当事者の権能かつ責任とする建前をいう。そして、
弁論主義には、裁判所は当事者が主張している事実以外の事実を斟酌してはならないとい
う準則が存する（弁論主義第１テーゼ）ところ、本件における裁判所の認定は、弁論主義
の適用対象によっては同原則に反する可能性がある。そこで、弁論主義の適用範囲が問題
となる 
２ 上記準則にいう事実は，権利の発生・変更・消滅という法律効果の判断に直接必要な
事実たる主要事実に限定される。弁論主義の趣旨は、実体法上の私的⾃治の原則を⺠事訴
訟にも反映する点にあるから、法律効果発生を直接基礎付けることになる法律要件該当事
実については当事者の⾃由な処分に委ねるべきこととなる。また、間接事実や補助事実に
まで弁論主義が及ぶと、⾃由心証主義（２４７条）と抵触するおそれがある。したがっ
て，弁論主義の対象となるのは主要事実であることになる。 
３ 本件で、Ⅹの Y らに対する訴えの訴訟物は所有権に基づく妨害排除請求権としての所
有権移転登記抹消登記請求権である。X 及び Y らの主張を前提とすると、X が甲土地に対
する所有権を喪失したか否かが問題となるところ、証拠調べの結果明らかになった，Ⅹが
甲土地を Y２のために譲渡担保に供し、X が受け戻し権を喪失したという事実は、Ⅹの所
有権喪失という法的効果の発生を基礎づける事実であるから、主要事実である。また、こ
の事実を判決の基礎とすると、X が譲渡担保設定事実の存在について争う機会が与えられ
ないこととなるから、X にとって不意打ちとなる。したがって、裁判所の認定した事実は
弁論主義の適用範囲内であるところ、譲渡担保権設定事実はⅩ及び Y らのいずれも主張し
ていないものであるから、この事実を斟酌して判決することは弁論主義に違反する。 
第２ 設問１⑵ 
１ X から Y₂に対する譲渡担保が行われたという事実を当事者に開示することなく判決の
基礎とすることは法的観点指摘義務の違反となる可能性がある。 
２ 確かに、法的観点は裁判所の専権であるから、原則として、法的観点指摘しなくとも
問題はない。しかし，当事者は、ある一定の法律要件を立証もしくは反証をするために、
攻撃防御を行うのであるから、当事者の主張していない法的観点を基礎にして判決するこ
とは，当事者に不意打ちを与えるおそれがある。したがって、その法的観点が紛争の勝敗
に影響を与える程度に重要であり、裁判所の認定が、当事者にとって不意打ちとなる場合
は、裁判所の認定を、開示をせずに判決することは法的観点指摘義務に違反する。 
3 本件における裁判所の認定は、 X から Y₂に対する譲渡担保が行われ、X が受戻権を喪
失したというものである。しかし、かかる主張を当事者は行っていない。また、かかる認
定を行えば、Ｘにとって、ＸY₂間の譲渡担保の存在について争う機会を与えられずに判決
を迎えることとなり、不意打ちとなる。したがって、本件において、直ちに口頭弁論を集
結し判決を迎えることは、法的観点指摘義務に違反する。 
第２ 設問２ 



１ 前訴の確定判決に与えられる通用性ないし拘束力たる既判力（１１４条１項）は原則
として、「当事者」（１１５条１項１号）に与えられるところ、Z は「当事者」にはあたら
ない。そこで，Z は「口頭弁論終結後の承継人」（同条１項３号）にあたるかが問題とな
る。 
2 既判力の正当化根拠は、手続き保障が与えられていた点に対する⾃己責任であり、紛争
の不当な蒸し返しを防止することも趣旨としている。そうだとすると、１１５条によって
判決効が拡張される者は、手続き保障が与えられている者であり、判決効の拡張に紛争解
決の実効性を図ることができる者である。したがって、「承継人」とは、当事者適格を承
継した者に加え、紛争主体たる地位を取得した者もこれに含まれると考えるべきでる。ま
た、承継人に固有の抗弁があった場合であっても、当該抗弁は基準時後の事由であるか
ら、「承継人」に当たる。 
3 確かに、本件訴訟の被告適格は Y１及び Y２であって、甲土地の所有権移転登記を具備
した Z は当事者適格を承継したわけではない。しかし、甲土地の所有権移転登記が Z に移
ったことにより、X の本件訴訟の目的を達するためには登記名義人である Z に対して請求
することとなるから、Z は紛争の主体となっているといえる。また Z は、Y₂名義の登記を
信頼して取引をしたとして、９４条２項の類推適用を抗弁として主張する可能性もある 
が、かかる主張は基準事後の事由であるから、後訴においても争うことができ、手続き保
障に問題はない。よって，紛争主体たる地位を取得したといえ「承継人」にあたる。 

以上 



民事訴訟法 解説 

７８期司法修習生 

小野澤 祐大 

 

第 1 出題趣旨 

 本問は、平成 28 年度の過去問を題材とし、弁論主義、法的観点指摘義務、既判力の

主観的範囲をテーマとして出題した。この中でも特に弁論主義及び既判力の主観的範

囲については、基本的なテーマであることから、規範を正確に導きだし、制度趣旨に

立ち帰った深い論述が求められる。一方、法的観点指摘義務は当然重要なテーマでは

あるが、他のテーマと比べ、学習が追い付いていない受験生が多いことが想定される

ため、制度趣旨から規範を立て、規範に対して事案に食らいついた当てはめを行うこ

とが求められる。 

 

第 2 民事訴訟法の学習について 

1 受験生の民事訴訟法のレベル感 

 本講座に参加されている受験生の方々の中にも、民事訴訟法が苦手と感じている方

は多くいらっしゃると思います。しかし、安心してください、本試験も含めて、民事

訴訟法の答案のレベルは低いです（もちろん私もその一員です（笑））。つまり、相対

評価で合否が決まる司法試験予備試験においては、レベルが低くても、他の受験生が

落とさない基本的な事項を、少し丁寧に書くことによって、少なくとも「沈まない答

案」を書くことができます。本問で言うと、弁論主義の意義、制度趣旨、内容や既判

力の意義、趣旨、主観的範囲がなぜ Zに拡張し得るのかというような基本的な点を、

丁寧に論じつつ、本件事案に即した検討をすることで、「沈まない答案」となると想定

しています。したがって、民事訴訟法が難しい・よく分からないと思っても、まず

は、基本的な概念を抑え（単に暗記すればよいという趣旨ではない）、お手持ちの短文

事例問題等を用いながら、土台となる基礎の部分を固めるという地道な作業が、合格

の近道となります。 

 

2 民訴が理解できない原因は多岐にわたる 

 上記のように、民事訴訟法に苦手意識を持っている受験生が陥りがちなのが、「丁寧

に分かるまでやろう」と考えることです。しかし、これは明確に間違いです。その理

由は、民事訴訟法は、各原則が密接にかかわっているからです。その例として、一部

請求に棄却部分がある場合の残部請求の可否の判例（最判平 10.6.12）を挙げてみま

す。この判例は、ざっくり言うと、一部請求に棄却部分がある場合の残部請求を特段

の事情がない場合には、信義則に反して、許されないとしました。この判例を真に理



解して、この判例をベースとした問題で合格答案を書くには、なぜ最終手段である信

義則に頼ることになったのか、つまり、そもそもなぜ既判力によって残部請求が遮断

されなかったのかについて論ずる必要があります。ここから何が言いたいかという

と、一部請求に関わる論点であるのにも関わらず、既判力の知識を持ち出して論述す

る必要があります。このように、他の民事訴訟法の概念に関する知識を組み合わせな

いと、本質的な理解ができないというような事が、民事訴訟法には多くあります。し

たがって、とある事項の理解が進まない場合に、当該事項を分かるまでやろうと考え

るのは悪手であり、どんどん先に進めて高速で周回することにより、次に戻ってきた

際にすんなり分かったみたいなことがよくあるので、民事訴訟法はとにかく先に進め

ることを重視して進めていきましょう。 

また、民事訴訟法の理解が進まない原因は民事訴訟法だけに限りません。司法試験

予備試験の民事訴訟法の理解度は民事訴訟法プロパーの知識×民法の知識×要件事実

の知識によって決まります。これは、民事訴訟法が民事事件を扱う訴訟に関する決ま

りを定めた法律であることから明らかです。したがって、民事訴訟法の理解が進まな

い場合は、民事訴訟法の知識だけではなく、民法の知識や要件事実の知識に漏れがな

いかを再確認するとよいでしょう。 

 

第 3 本問の解説 

1 設問 1 小問 1 

（1）弁論主義の一般論 

まずは、弁論主義の一般論について確認します。 

以下の事項は、条件反射のように答案に書けるくらいまで覚えてください（ただし、 

ただ文字列を暗記するのではなく、かみ砕いて説明できるところまで意味を理解した 

うえで暗記してください）。 

 

意義 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機能と責 

任とする建前 

根拠 実体法上の私的自治の原則を訴訟法にも反映させたもの 

機能 当事者の不意打ち防止 

内容 裁判所は、当事者の主張し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） 

      

裁判所は、当事者の争いのない事実は、判決の基礎として採用しなけ

ればならない（第 2 テーゼ） 

      

裁判所は、当事者の争いのある事実を証拠によって認定する際には、 



当事者の申し出た証拠によらなければならない（第 3 テーゼ） 

適用範囲 主要事実に限定される 

 

（2）本問における考え方 

ア 訴訟物 

弁論主義の問題が出た際には、まず訴訟物を確定させましょう。なぜなら、訴訟物 

が確定しないと、訴訟物の存否を基礎づける主要事実が本件においては何なのかが浮 

かび上がってこず、主要事実に適用される弁論主義の適用範囲が明確とならないから 

です。 

 本件の訴訟物は、所有権に基づく妨害排除請求権としての所有権移転登記抹消登記 

請求権です。やや名前が長い訴訟物ですが、民事実務基礎でも頻出のため、条件反射 

で書けるようにしましょう。 

イ 本件における問題点 

 本件における問題点は、裁判所が認定した事実が主要事実に当たるかつまり弁論主 

義の適用を受けるか否かについてです。しかも、今回は弁論主義に当たるという立論 

をするように問題文で指示されていますので、主要事実に当たるという立論をする必 

要があります。 

 この主要事実に当たるか否かは、要件事実的な分析が必要であり、本問において充

実した当てはめをするには、要件事実から当事者の主張分析をし、答案に落とし込む

必要があります。 

ウ 当事者の主張分析 

（ア）請求原因 

所有権に基づく妨害排除請求権としての所有権移転登記抹消登記請求権の要件事実 

つまり主要事実（今回は要件事実＝主要事実であることを前提に進めます）は①原告 

所有②被告名義の登記となります。本件では、Xが甲土地を元々所有していたこと及 

び甲土地について Y₂名義の登記があることに争いはないため、①②で争点は生じてい 

ません。 

（イ）抗弁以下 

抗弁以下（本件での争点は、所有権喪失）の当事者の主張及び裁判所の認定は以下 

の通りです。 

 

原告 X→Y₁（代物弁済により）→X（買戻しにより） 

被告 X→Y₁（代物弁済により）→Y₂（売買により）→その後 XY₂間で、X が所 

定の期間内に Y₂に対し 1000 万円支払うことにより甲土地を X に売り渡す 

旨の合意をしたが、X は支払わなかった 

裁判所 X→Y₁（代物弁済により）→X（買戻しにより）→Y₂（XY₂間の譲渡担保） 



本件で問題となる裁判所の認定は XY₂間の譲渡担保の認定についてです。確かに、被

告らの主張で、Xが所定の期間内に Y₂に対し 1000 万円支払うことにより甲土地を Xに

売り渡す旨の合意をしたが、X は支払わなかったとしており、一見、譲渡担保におけ

る受戻権喪失の主張と似たような主張をしているため、弁論主義に反しないように思

えます。しかし、被告は、XY₂間で譲渡担保が行われたことを主張していません。その

中で、裁判所が、譲渡担保があった旨の認定をしてしまうと、原告は譲渡担保の存在

を争う機会を与えられず、不意打ちとなってしまい、弁論主義の趣旨に反することと

なります。また、XY₂間の譲渡担保における受戻権の喪失は、X の所有権という権利の

発生の消滅という法律効果を証明する具体的な事実に当たるため、主要事実に当たる

という立論も可能です。よって、本件の裁判所の認定は、弁論主義に反するという立

論が成り立ちます。 

 

2 設問 1 小問 2 

（1）法的観点指摘義務の一般論 

本問で問われているのは、裁判所における法的観点指摘義務の問題です。 

法的観点指摘義務とは、一定の場合には裁判所が、その法律構成ないし法的観点を示

して、当事者に法律構成についての攻撃防御の機会を保障し審理を充実させなければ

ならない責務をさします。 

これは、当事者が主張していない法的構成に基づいて判断を下す場合、裁判所が当

事者に対してどのような対応をすべきかが問題となる場面で生じます。 

しかし、法規の解釈及び適用については裁判所の責務であり、法的観点を当事者に開

示する義務はないため、この義務をどのような場面で生じさせるのかが問題となりま

す。 

 

（2）本問における問題点 

ア 本問の事実関係 

本件では、裁判所が XY₂間に譲渡担保があった旨を認定している点が、当事者の主

張とは異なる法的構成であることから、法的観点指摘義務の問題が生じます。 

イ 当事者の主張分析 

被告は、Y₂が X に対して 1000 万円を支払えば甲土地を売り渡す旨の条件付き売買契 

約の存在を主張しており、譲渡担保の構成を採っていません。一方、裁判所は、XY₂間 

に譲渡担保があったと認定しています。 

したがって、裁判所の認定は当事者の主張する法的構成とは異なり、新たな法的観点

に基づく判断を行っているといえます。 

ウ 指摘義務の存否 

このように、裁判所が当事者の主張しない譲渡担保という法的構成に基づいて判断 



することは、当事者に反論の機会を与えない限り、不意打ちとなり適正手続に反しま 

す。特に、本件においてそのまま裁判所の認定を判決の基礎とすると、X が譲渡担保 

の存在を争うことができないまま、判決を迎えてしまいます。したがって、裁判所に 

は、XY₂間の法律関係を譲渡担保として判断する前に、その旨を当事者に指摘し、反論 

の機会を与える義務があると言えそうです。 

  

 

3 設問 2 

（1）既判力の一般論（主観的範囲） 

既判力の意義 

確定判決に判断内容に与えられる通用性ないし拘束力（民事訴訟法 114 条 1 項） 

既判力の主観的範囲 

原則 当事者（115 条１号） 例外 115 条各号に該当する者 

 

（2）本問の事実関係と問題点 

ア 事実整理 

・Xが甲土地について、Y₁らに対し所有権に基づく所有権移転登記抹消登記請求 

・Y₁らは当該訴訟で被告となり、敗訴確定 

・その後、Y₂が甲土地を Zに売り渡し、Z に所有権移転登記を移転 

イ 本問の問題点 

本問では、Y₁らとの訴訟における確定判決の既判力が、Z にも及ぶかつまり Z が「口

頭弁論終結後の承継人」（115 条 3 号）に該当するかが問われています。 

 

（3）「承継人」に関する考え方 

ア 学説紹介 

A 適格承継説 

当事者適格を当事者から伝来的に取得した者 

B 紛争地位主体説 

訴訟物について当事者適格ないし紛争主体たる地位を承継した者 

C 依存関係説 

訴訟物たる権利関係、その基礎となっている権利関係または訴訟物たる権利関係から

派生する権利関係を承継した者 

イ どの立場に立って論述すべきか 

 正直、どの立場であっても、理論的に説明できれば問題ないです。しかし、司法試

験予備試験は、相対評価であることから、変に目立たないという戦略的な観点からす

ると、多くの受験生が使っている紛争地位主体説に沿って論述するのが穏当のように



思います（私も紛争地位主体説以外はあまり詳しく説明できません）。したがって、以

下では、紛争地位主体説に沿って論じることを前提に解説します。 

 

（4）紛争地位主体説の考え方 

 上述のように紛争地位主体説は多くの受験生が採用している考え方ですが、フレー

ズを覚えるにとどまり、その内容や意味まで抑えている受験生は少ないです。そこ

で、紛争地位主体説の考え方を少し解説します。 

 そもそも、既判力の正当化根拠は、当事者に手続き保障が与えられていたことによ

る自己責任に求められます。つまり、当事者でなくとも、手続き保障が与えられてい

る者であれば、既判力を及ぼしてもよいという考えが現れたのが、115 条の各号で

す。そうなると、「承継人」といえるためには、前訴において手続き保障が与えられて

いる者である必要があります。そして、この紛争地位主体説の考え方によれば、手続

き保障が及んでいる者の範囲として、前訴の当事者適格を承継した者に加え、当事者

適格よりも広い紛争主体たる地位を承継した者にも「承継人」に当たると考えていま

す。 

 

（5）固有の抗弁の扱いについて 

ア 「承継人」に当たり得るものに固有の抗弁が発生した際の学説対立 

A 実質説 

「承継人」に当たり得るものに固有の抗弁がある場合には、「承継人」には該当しない 

B 形式説 

固有の抗弁があったとしても、「承継人」に該当する 

イ この対立をどのように答案に落とし込むか 

 上記のように、「承継人」に当たり得るものに固有の抗弁が場合に「承継人」に当た

るか否かにの考え方ついては、対立があります。しかし、司法試験予備試験の答案を

書くという観点では、両者に相違はほとんどありません。なぜかというと、形式説で

あっても、固有の抗弁を基準時（＝事実審の口頭弁論終結時）以降の事由として、既

判力が及ばず、どちらにせよ後訴において争うことができるからです。したがって、

「承継人」にあたるか否かの結論と当該学説が言っていることを取り違えなければ、

答案上問題はありません。ちなみに個人的には、形式説をおすすめしています。 

 

（5）あてはめ 

 本件において、Z は、本件訴訟の口頭弁論終結後に、Y₂から甲土地の所有権を譲受

け、所有権移転登記も具備しています。つまり、Zは、本件訴訟で争点となっていた Y

₂の所有権の存在を前提として、Y₂から甲土地を譲り受けており、Zは Xから、所有権

移転登記の抹消を請求され得る地位を譲り受けたといえます。また、本件では、Zが Y



₂名義の登記を信頼して取引に入ったとして、９４条２項の類推適用という固有の抗弁

を提出する可能性があります。したがって、形式説からは「承継人」に当たり、実質

説からは「承継人」にあたらないという結論となります。 

以上 

 

 



2025 年 5 月 18 日 予備試験答案練習会 民事訴訟法 

最優秀答案  

回答者 M・T さん 

大問 1 設問 1 小問(1) 

1.(1)弁論主義とは、訴訟資料の収集・提出を当事者の機能かつ責任とする建前である。そ

の趣旨は、実体法上妥当する私的自治の原則を訴訟法上にも反映させ、当事者の意思の尊重

を図る点にある。また、当事者への不意打ちを防止するという機能を果たす。 

この弁論主義のもとでは、裁判所は当事者の主張していない事実を基礎とする判決をする

ことはできない(弁論主義の第 1テーゼ)。 

(2)そして、弁論主義の適用対象となる事実とは、主要事実をいうと解する。なぜなら、間

接事実や補助事実は証拠と同様のはたらきをするため、これらに弁論主義を適用すると自

由心証主義(民事訴訟法(以下、法名省略)247 条)に対する制約となるからである。 

2.本問において裁判所は、Xが甲土地を Yのために譲渡担保に供したと認定している。この

事実は X が甲土地の所有権を喪失し、よって X の各請求が棄却される旨の判決の基礎とな

るものであり、主要事実であるといえず、しかし、かかる事実は X および Y らのいずれか

側からも主張されていない。 

3.以上より、本件判決は当事者の主張していない主要事実を基礎とした判決であり、弁論主

義に違反する。 

 

第 2 設問 1 小問(2) 

1.まず、主張された事実を基礎にいかなる法律構成をするのかという判断は裁判所の専権で

あり、当事者の主張と異なった法律構成をしたとしても、弁論主義に違反しない。 

しかし、当事者の主張と異なった法律構成に基づき判決がなされた場合、当事者にとって不

意打ちとなり、十分な主張立証の機会が保障されていないという不都合が生じる。 

そこで、当事者の主張と異なる法律構成を判決の基礎とするとき、裁判所にはその点につい

いて釈明権(149 条 1 項)を行使して当事者に攻防の機会を与えねばならない旨の義務が生

じ、かかる義務に違反して判決をした場合、違法となると解する。 

2.本問において、X は本件訴訟において甲土地についての代物弁済が認められるとしても、

Yより買い戻していると主張している。しかし裁判所はその買い戻しに続いて、当事者の主

張していない譲渡担保権の設定を認定しており、この設定についての法律構成は、甲土地の



所有権を決するにつき判決の基礎となるものである。よって、裁判所はこの譲渡担保権の設

定について釈明権を行使し、当事者間に攻防の機会を与える義務が生じるが、裁判所はこの

義務を果たしていない。 

3.よって、裁判所が上記義務を果たさずに本件訴訟の口頭弁論を終約して判決することは違

法である。 

 

第 3 設問 2 

1.X の Y らに対する本件訴訟は、X の請求をいずれも認容する判決で(以下「本件判決」と

いう)確定している。この判決の既判力は、Zに及ぶか。 

2(1)まず、確定判決の既判力(114 条 1項)は、当事者間にのみ及ぶのが原則である(115 条 1

項 1号)。よって、本問においては、本件判決の既判力は原則としてXと Yらの間にのみ及

ぶ。 

(2)しかし、Z は本件訴訟の口頭弁論終結後に、Y から甲土地を買い受け所有権移転の登記

を経ている。そこで、Zは 115 条 1 項 3号の「「口頭弁論終結後の承継人」にあたらないか。 

ア.この点、115 条 1 項 3 号の趣旨は、敗訴当事者が目的物を譲渡することによって、判決

効を潜脱することを防止し、もって紛争解決の実行性を確保する点にある。そして、訴訟物

たる権利関係そのものを承継したものに限定すると、紛争解決の実効性も確保できない。そ

こで、広く紛争主体たる地位を取得した者が「承継人」にあたると解する。 

イ.本問についてみると、Z は口頭弁論終結後、Y により紛争の対象である甲土地を買い受

け、所有権移転の登記を経ている。本件訴訟は甲土地の所有権移転登記抹消をめぐって争わ

れており、Zはこの紛争主体たる地位を取得した者といえる。 

ウ.よって、Zは「口頭弁論終結後の承継人」にあたるので、既判力が及ぶ。 

3.以上より、本件訴訟の確定判決の既判力は Zに対して及ぶ。 

以上 
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