
1 

［民事訴訟法］（〔設問１〕と〔設問２〕の配点の割合は，７：３） 1 

 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。 3 

4 

【事例】 5 

Ｘ運転の普通乗用自動車が，Ｙ運転の普通自動二輪車に追突する事故が発生した（以下「本件事6 

故」という。）。 7 

Ｘは，Ｙに生じた損害として，Ｙ所有の自動二輪車の損傷について損害賠償債務が発生したこと8 

を認め，このＹの物損については，ＸＹ間の合意に基づき，Ｘの加入する保険会社から損害額の全9 

額が支払われた。しかし，本件事故によるＹの人的損害の発生については，ＸＹ間の主張が食い違10 

い，交渉が平行線となった。 11 

そこで，Ｘは，Ｙに対し，本件事故に基づくＹの人的損害については生じていないとして，Ｘの12 

Ｙに対する本件事故による損害賠償債務が存在しないことの確認を求める訴えを提起した（以下「本13 

訴」という。）。 14 

Ｙは，この本訴請求に対し，本件事故によりＹに頭痛の症状が生じ，現在も治療中であると主張15 

して争うとともに，本件事故による治療費用としてＹが多額の支出をしているので，その支出と通16 

院に伴う慰謝料の一部のみをまずは請求すると主張し，Ｘに対し，本件事故による損害賠償請求の17 

一部請求として，５００万円及びこれに対する本件事故日以降の遅延損害金の支払を求める反訴を18 

提起した。 19 

なお，以下の各設問では，遅延損害金については検討の対象外とし，論じる必要はない。 20 

21 

〔設問１〕 22 

受訴裁判所は，審理の結果，Ｙを治療した医師の証言等の結果から，以下のような心証を形成し23 

た。 24 

Ｙには本件事故後に頭痛の症状が認められたが，既に必要な治療は終了している。そして，その25 

頭痛の症状及び程度からすれば，本件事故前からのＹの持病である慢性頭痛と考えるのが相当であ26 

るから，本件事故による損害とは認められない。その他，本件事故によるＹの人的損害の発生を認27 

めるに足りる証拠はない。そして，Ｙは，本件事故による物損について損害額の全額の支払を受け28 

ているから，Ｙの損害はすべて填補されたというべきである。 29 

この場合に，受訴裁判所は，本訴についてどのような判決を下すべきか，判例の立場に言及しつ30 

つ，答えなさい。また，本訴についての判決の既判力は，当該判決のどのような判断について生じ31 

るか，答えなさい。 32 

33 

〔設問２〕 34 

裁判所は，〔設問１〕のとおり本訴について判決するとともに，反訴（一部請求）について請求棄35 

却の判決をして，同判決が確定した（以下「前訴判決」という。）。 36 

しかし，前訴判決後，Ｙは，当初訴えていた頭痛だけでなく，手足に強いしびれが生じるように37 

なり，介護が必要な状態となった。 38 

そこで，Ｙは，前訴判決後に生じた各症状は本件事故に基づくものであり，後遺症も発生したと39 

主張して，前訴判決後に生じた治療費用，後遺症による逸失利益等の財産的損害とともに本件事故40 

の後遺症による精神的損害を理由に，Ｘに対し，本件事故による損害賠償請求の残部請求として，41 

３０００万円及びこれに対する本件事故日以降の遅延損害金の支払を求める新たな訴えを提起した42 

（以下「後訴」という。）。 43 
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前訴判決を前提とした上で，後訴においてＹの残部請求が認められるためにどのような根拠付け44 

が可能かについて，判例の立場に言及しつつ，前訴におけるＸ及びＹの各請求の内容に留意して，45 

Ｙ側の立場から論じなさい。46 
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第１．設問１ 

１．問題の所在 

設問１では、債務不存在確認訴訟の係属中に同一債権について明示的一部請

求訴訟が反訴として提起された場合において、「本訴についてどのような判決を

下すべきか」と「本訴についての判決の既判力」の客観的範囲が問われていま

す。 

メインは、「本訴についてどのような判決を下すべきか」という論点であり、

「債務不存在確認訴訟の係属中に同一債権の全体を訴訟物とする給付訴訟が提

起された場合」において債務不存在確認訴訟が確認の利益を失うに至り却下さ

れるとした最高裁平成１６年判決の射程等を意識しながら論じることになりま

す。 

サブである「本訴についての判決の既判力」の客観的範囲については、「本訴

についてどのような判決を下すべきか」が決まれば、自動的に結論が導かれま

す（但し、一部却下をみとる場合には、訴訟判決についての既判力という論点

が生じます）。 

２．本訴と反訴の訴訟物から確認する 

（１）訴訟物を確認する実益 

「債務不存在確認訴訟の係属中に同一債権について明示的一部請求訴訟が反

訴として提起された場合」における債務不存在確認訴訟の取扱いという論点

は、同一債権について明示的一部請求訴訟が反訴として適法に提起された場

合に顕在化するものです。仮に反訴が不適法なものであれば、反訴が却下さ

れることになるため、反訴が提起されたことは本訴である債務不存在確認訴

訟を維持する上での障害にはなり得ないからです。 

そこで、上記論点に入る前提として、Ｙによる一部請求訴訟が反訴として

適法に提起されているのかについて確認することになります。ここでは、重

複起訴禁止（民事訴訟法１４２条）及び反訴要件（民事訴訟法１３６条）を

検討することになります。いずれについても、本訴と反訴の訴訟物どうしを

比較して判断することになります。 

したがって、まず初めに、本訴と反訴の訴訟物を明らかにすることになり

ます。 

（２）旧訴訟物理論を明示する 

本訴と反訴の訴訟物を明らかにする際には、軽くでいいので、旧訴訟物理

論に立つことを明示するべきです。 

本問では、旧訴訟物理論と新訴訟物理論の対立は顕在化しませんが、本問

と同じく両説の対立が顕在化しない事案に属する平成３０年司法試験設問１

の出題趣旨では、「訴訟物の捉え方については、複数の考え方があり得るとこ

ろであり、どの立場に立つかによって評価に差がつくわけではないが、いず

れにせよ、Ｂの訴えの訴訟物は、設問１を考える上で当然に明示する必要が

最一小判平成１６・３・２５・百２

９（総まくりのＡランク判例）

「訴訟判決の既判力」は、総まくり

のＢランク論点 

総まくりのＢランク論点 
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ある。」とあります。訴訟物理論について言及するようにと明示的に指摘され

ているわけではありませんが、上記の書きぶりからすると、訴訟物理論を明

示することが求められているように読めます。 

大部分の受験者が旧訴訟物理論に立って答案を書くと思われるため、以下

では、旧訴訟物理論を前提として解説いたします。 

（３）本訴と反訴の訴訟物 

ＸがＸのＹに対する本件事故による損害賠償債務が一切存在しないと主張

して本訴を提起していることから、本訴の訴訟物は、本件事故による損害賠

償請求権（民法７０９条）が一切存在しないことであると考えられます。具

体的には、①物損に関する損害賠償請求権、②Ｙが反訴で主張している「治

療費用・・の支出と通院に伴う慰謝料の一部」を損害とする損害賠償請求権、

及び③①②以外の本件事故に関する損害賠償請求権が存在しないことです

（但し、厳密には、設問２で前訴判決後に顕在化した各症状を原因とする損

害の賠償請求権の不存在については確認対象から除外する旨の明示があった

と擬制する構成を採用した場合には、本訴の訴訟物は、全損害から上記損害

を除いたものに関する損害賠償請求権の不存在となります）。 

①②③は、全て１個の損害賠償請求権として１個の訴訟物を構成します。

最高裁昭和４８年判決では、「同一事故により生じた同一の身体傷害を理由と

する財産上の損害と精神上の損害とは、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一個であり、その両者の賠償を訴

訟上あわせて請求する場合にも、訴訟物は一個であると解すべきである。」と

判示しているからです。 

①②③の分類は、設問１・２におけるＹの主張と設問１における裁判所の

心証を反映したものです。「Ｙは、本件事故による物損について損害額の全額

の支払いを受けている」から物損はないとの心証は①、「Ｙは、・・本件事故

により頭痛の症状が生じ、・・本件事故による治療費用としてＹが多額の支出

をしているので、その支出と通院に伴う慰謝料の一部のみをまずは請求する

と主張」しているとの部分が②、「その他、本件事故によるＹの人的損害の発

生を認めるに足りる証拠はない」との裁判所の心証及びＹが「前訴判決後に

生じた各症状」による財産的損害及び精神的損害を残部として請求したとの

部分が③に対応します。設問１及び２で答案を書きやすくするために、便宜

上、①②③の３つに分類した上で、ナンバリングをしています。 

反訴は一部請求です。一部請求否定説に立つのであれば、反訴の訴訟物が

①ないし③となるのに対し、一部請求肯定説に立つのであれば、反訴の訴訟

物は明示された②に限定されます。このように、一部請求に関する学説対立

が反訴の訴訟物の捉え方に影響を及ぼすため、一部請求に関する学説対立が

顕在化することになります。判例は、一部であることの明示があれば訴訟物

が明示された一部に限定されるとする立場です。この見解からは、反訴の訴

訟物は明示された②の存在だけとなります。 

そして、債務不存在確認訴訟は給付訴訟の反対形相であり、両者の訴訟物

最一小判昭和４８・４・５・百７４

（総まくりのＢランク判例）

「一部請求の可否」は総まくりのＡ

ランク論点

この記述も、総まくりのＡランク論

令和２年予備試験論文「民事訴訟法」解答速報 
講師　加藤喬
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は同一であると解されているため、本訴と反訴では、②の限度で訴訟物が同

じであることになります。 

３．反訴の適法性 

本訴と反訴とが②の限度で訴訟物を同じくしていることを前提として、反訴

について、重複起訴禁止（民事訴訟法１４２条）及び反訴要件（民事訴訟法１

３６条）を検討することになります。いずれについても、本訴と反訴の訴訟物

どうしを比較して判断することになります。 

（１）重複起訴禁止 

重複起訴が禁止される「事件」の同一性は、当事者と審判対象の同一性か

ら判断されます。重複起訴禁止の主たる趣旨が既判力の矛盾抵触の防止にあ

ることから、当事者の同一性は、当事者の同一性は、民事訴訟法１１５条１

項１号ないし４号により既判力が及ぶ者どうしの間にも認められます。また、

既判力が訴訟物の存否に対する判断に生じるのが原則である（民事訴訟法１

１４条１項）ことから、審判対象の同一性は訴訟物が同一である場合に認め

られます。 

本訴と反訴とでは、原告と被告が入れ替わっているだけであり、ＸとＹは、

訴訟で対立した「当事者」（民事訴訟法１１５条１項１号）として、既判力が

及ぶ関係に立つ者どうしであるといえます。したがって、当事者の同一性が

認められます。また、本訴と反訴とは、②の限度で訴訟物を同じくしている

ため、②の限度で審判対象の同一性が認められます。したがって、反訴は、

本訴と同一の「事件」について提起されたものであるといえます。 

もっとも、本訴と反訴の訴訟物が同一である場合、両請求の関連性の強さ

から裁判所が弁論を分離する権限（民事訴訟法１５２条１項）が制限される

ため、後に弁論が分離され別々に審理・判断されることで重複起訴禁止の弊

害が生じるという事態は起こり得ません。したがって、反訴は、「更に訴えを

提起すること」に当たらず、重複起訴禁止（民事訴訟法１４２条）に抵触し

ません（なお、反訴だからといって当然に重複起訴禁止を免れるわけではあ

りません）。 

（２）反訴要件 

反訴は、本訴と②の訴訟物を同じくするため「本訴の目的である請求・・

と関連する」（民事訴訟法１４６条１項本文）ともいえます。 

また、反訴が本訴の「口頭弁論の終結に至るまで」に、「本訴の係属する裁

判所」に提起されていますし（民事訴訟法１４６条１項本文）、争点である損

害賠償請求権の発生の有無・範囲については本訴の審理が反訴の審理を包摂

することになるため「著しく訴訟手続を遅延させる」（同条項但書２号）とも

いえません。 

したがって、反訴は、反訴要件も満たすため、適法に提起されたといえま

す。 

点の論証中にあります。 

総まくりのＡランク分野 

総まくりのＡランク知識 

総まくりのＡランク知識 

総まくりのＢランク分野 

令和2年予備試験解答速報
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４．反訴の適法な提起により、本訴が確認の利益を失うに至り、却下されること

になるか 

前掲最高裁平成１６年判決は、「債務不存在確認訴訟の係属中に同一債権の全

体を訴訟物とする給付訴訟が提起された場合」について、債務不存在確認訴訟

は確認の利益を失い却下されると解しています。その理由については、給付請

求権の存在を確定する既判力（民事訴訟法１１４条１項）に加えて執行力（民

事執行法２２条１号）も認められる給付訴訟の判決効が債務不存在確認訴訟の

判決効を包含するからであると説明されています。 

しかし、本件における反訴と本訴とでは、訴訟物が②の限度でしか重なって

いませんから、本訴には、①・③の存否も既判力により確定できるという、反

訴にはない独自の意味があります。そのため、反訴の判決効が本訴の判決効を

包含するとはいえません。したがって、最高裁平成１６年判決の射程は、少な

くとも、本件についてそのままの形で全面的に及ぶわけではありません。その

上で考えられる法律構成は、２つです。 

１つ目が、本訴（債務不存在確認訴訟）を②の限度で却下するとの構成です。

２つ目が、本訴（債務不存在確認訴訟）を全面的に維持する（②の限度でも却

下しない）との構成です。 

最高裁平成１６年判決の射程を否定した際に用いた「本訴には、①・③の存

否も既判力により確定できるという、反訴には独自の意義がある」との理由付

けとの相性が良いのは、１つ目の構成です。ただ、試験現場で「訴訟物の一部

についての却下」という意味での一部却下を認めることができるのか？という

疑問を抱く方は少なくないと思いますし、仮に１つ目の構成によるのであれば、

「訴訟物の一部についての却下」という意味での一部却下を認めることができ

るのかについて、別途、論じる必要があります。私の答案では、そこまで言及

する紙面の余裕がないため、２つ目の構成に立っています。 

最高裁平成１６年判決の根拠が本件には（部分的に）妥当しないとして本判

決の射程を否定することができれば、合格水準ですから、どちらの構成でも構

いません。「訴訟物の一部についての却下」という意味での一部却下の肯否につ

いてまで言及することは、上位答案（１桁～２桁前案）の水準です。ここで書

きすぎた結果、設問２で十分な論述をすることができなくなるのでは、本末転

倒です。 

５．２つ目の構成を前提とした判決と、その判決について既判力の客観的範囲 

２つ目の構成を前提とする場合、裁判所は、①②③すべてに対して本案判決

をすることになります。設問１に書かれている裁判所の心証に従うと、全部認

容判決を下すことになります。 

この全部認容判決について生じる既判力の客観的範囲は、①②③の不存在す

べてに及びます。つまり、①②③の不存在について既判力が生じることになり

ます（民事訴訟法１１４条１項）。 

ちなみに、１つ目の構成を前提にすると、①③に対しては認容判決を下し、

最一小判平成１６・３・２５・百２

９（総まくりのＡランク判例）

令和2年予備試験解答速報
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②に対しては却下判決を下すことになります。そして、①③の不存在について

既判力が生じることを指摘するとともに、却下判決については既判力が生じる

のか（訴訟判決にも既判力が生じるのか）、仮に生じるとしてどういった形で既

判力が生じるのか（訴訟要件全般の不存在について既判力が生じるのか）につ

いても軽く言及することになると思われます。 

第２．設問２ 

１．論述の方向性 

司法試験でも予備試験でも、設問等により、論述の方向性が指示されること

があります。 

設問２では、「後訴においてＹの残部請求が認められるためにはどのような根

拠付けが可能かについて、・・Ｙ側の立場から論じなさい」とあるため、残部請

求が認められるとの結論を導く理論構成を示す必要があります。 

２．反訴に対する判決との関係 

（１）既判力の作用から考える 

まずは、既判力の作用から考えます。信義則について検討するのは、その

後です。例えば、平成２９年司法試験設問３の出題趣旨では、売買代金支払

請求（前訴）に対する代金額を２００万円とする引換給付判決が下され、そ

れが確定した後に、売主が買主に対して代金２００万円の支払い給付訴訟を

提起した事案について、「本問では、既判力などの制度的効力を否定する場合

には、既判力以外の理由、例えば信義則などにより、Ｘが本件絵画の売買契

約の成否及びその代金額を後訴で争えなくなるか否かについて検討すること

も求められる。」とあります。 

１１４条１項の既判力は、これが生じる前訴訴訟物が後訴訴訟物と同一、

先決、又は矛盾の関係に立つ場合に後訴に作用します。反訴の訴訟物は②だ

けですから、反訴に対する判決（以下「反訴判決」とします）の既判力は②

の不存在についてのみ生じます。そうすると、②に属しない「前訴判決後に

生じた各症状」に関する損害賠償請求権を訴訟物とする後訴と反訴とでは訴

訟物が異なるため、同一関係は認められません。先決・矛盾関係にもありま

せんから、反訴判決の既判力は後訴に作用しません。したがって、Ｙが後訴

で前訴基準時前の事由たる各症状の発生を主張することは、反訴判決の既判

力によっては妨げられません。 

（２）信義則違反 

次に、信義則について考えます。最高裁平成１０年判決は、金銭債権の数

量的一部請求に対する棄却判決確定後の残部請求について、「このような請求

の当否を判断するためには、おのずから債権の全部について審理判断するこ

とが必要になる。・・数量的一部請求を全部又は一部棄却する旨の判決は、こ

「訴訟判決の既判力」については、

総まくりのＢランク論点 

既判力は総まくりのＡランク分野 

「設問等で特段の指示のない限り、

既判力等の制度的効力を否定して

から、信義則違反の検討に入る」こ

とも、総まくりのＡランク知識 

最二小判平成１０・６・１２・百８

０（総まくりのＡランク論点）

令和2年予備試験解答速報
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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、・・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、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、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」

から、「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。」と判示しています。 

本問では、例外的に残部請求が信義則に反しないとされる「特段の事情」

を肯定する必要があります。本判決が「数量的一部請求を・・棄却する旨の

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、・・信義則

に反して許されない」との原則ルールを導いた理由からすると、原則ルール

に対する例外である「特段の事情」が認められるのは、㋐残部の不存在につ

いてまでは前訴棄却判決により示されておらず（つまり、前訴棄却判決が「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」であるとは

いえない）、かつ、㋑前訴被告においても後訴で残部が請求されることを予測

していた又は容易に予測することができたため「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」が生じていたとは

いえないときであると思われます。 

前訴段階で顕在化していたとされる②に関する傷害と、残部請求に係る前

訴判決後に生じた各症状とは、異なる種類の傷害である上、後者が前訴判決

後に生じたという意味で顕在化時点も大きく異なります。特に、残部請求に

係る前訴判決の確定後に生じたものである（すなわち、前訴基準時には未顕

現であった）ことが重要です。そして、本判決は、「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、・・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。」とする理由として、「裁判所は、当該債権の全部

について当事者の主張する発生、消滅の原因事実の存否を判断し」た上で発

生が認められた債権全額を対象として消滅原因事実による控除の要否・範囲

を判断するとの過程を経るということを挙げています。そうすると、前訴裁

判所は、前訴基準時までに顕在化している原因事実に基づく損害の存否につ

いては審理判断しているが、前訴基準後に顕在化した原因事実に基づく損害

の存否についてまでは審理判断することができていないため、そのような審

理判断を経て下された請求棄却判決によって前訴基準後に顕在化した原因事

実に基づく損害が存在しないことまで示されているとはいえません。したが

って、㋐を満たします。 

Ｘが前訴の段階から本件事故によるＹの人的損害の発生についてＸＹ間の

主張が食い違っていることを認識していたことと、自動車交通事故により一

定期間経過後に後遺症が顕在化することは決して珍しいことでないことか

ら、Ｘとしては、前訴判決後に後遺症が顕在化した場合には別途それについ

令和2年予備試験解答速報
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ての残部請求がなされることについて、前訴判決前から容易に予測すること

ができたといえます。したがって、㋑も満たします。 

よって、「特段の事情」が肯定されるため、Ｙの残部請求は、反訴判決との

関係では、信義則違反として却下されることもありません。 

３．本訴に対する判決との関係 

（１）原則と３つの例外 

本訴に対する判決（以下「本訴判決」とする）の既判力により、③の不存

在の一つとして、本件債権の不存在も確定されるのが原則です。そうすると、

本訴判決の既判力は、本件債権を訴訟物とする後訴について同一関係を根拠

として作用することになり、後訴において本訴基準時前の事由たる各症状の

発生を主張することは許されないのが原則です。 

例外として、後訴（残部請求）においてＹが前訴判決後に顕在化した各症

状を原因とする損害の発生を主張することが本訴判決の既判力により遮断さ

れないとするための理論構成は、３つあります。 

（２）一部請求理論 

１つ目は、最高裁昭和４２年判決のように、一部請求理論を前提として、

前訴では前訴基準時までに顕在化していない後遺症を原因とする損害の賠償

請求権を訴訟物から除外する旨の明示があったと擬制するものです。 

これによると、債務不存在確認訴訟の訴訟物から「前訴判決後に顕在化し

た各症状を原因とする損害の賠償請求権」が除外されることになるため、本

訴判決の既判力は、実は、「前訴判決後に顕在化した各症状を原因とする損害

の賠償請求権」以外の不存在についてしか生じていないということになりま

す。その結果、本訴判決の既判力が生じている本訴の訴訟物と後訴の訴訟物

とは同一関係に立たないことになります。先決・矛盾関係にもありませんか

ら、本訴判決の既判力は残部請求に作用しないことになります。 

もっとも、本判決は、給付訴訟において、前訴基準時には顕在化していな

い後遺症を原因とする損害の賠償請求はしない旨の明示があったと擬制した

ものですから、債務者側から提起されている債務不存在確認訴訟についてま

で当然にその射程が及ぶわけではありません。 

したがって、仮に１つ目の理論構成による場合には、給付訴訟に関する判

例理論の射程を債務不存在確認訴訟にまで拡大することの可否についてまで

論じる必要があります。 

さらに、設問１後段の結論で「本訴に対する判例の既判力は、債権全部の

不存在について生じる」と書いている場合には、設問２の理論構成と設問１

後段の結論とが矛盾することになってしまいます。このことに配慮して、私

の答案では、設問１後段の結論については「本訴については全部認容の判決

を下すべきである。既判力は、①ないし③の不存在について生じる。」とする

一方で、設問２では「したがって、本訴では本件債権を除く債権の不存在の

確認を求める（③から本件債権を除外する）旨の明示があったと擬制される

総まくりでは、Ａランク論点として

判例の立場である（２）に従った論

証を掲載するとともに、（３）（４）

の構成も掲載しています 

最三小判昭和４２・７・１８・百８

２（総まくりのＡランク論点）
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から、本訴判決の既判力は後訴に作用しない。」とすることにより、設問間に

おける矛盾を回避するための工夫をしています。 

（３）前訴判決後に顕在化した各症状を原因とする損害の発生を基準時後の事由

に位置づける構成 

２つ目は、本訴と後訴とで訴訟物の同一であることを根拠として本訴判決

の既判力が後訴に作用するという原則論を維持した上で、前訴判決後に顕在

化した各症状を原因とする損害の発生を基準時後の事由に位置づける構成で

す。 

この理論構成による場合には、未顕現の後遺症も含め不法行為時に全損害

が発生していると解されているにもかかわらず、どうして後遺症に基づく損

害の発生を基準時後の事由に位置づけることができるのかについて説明する

必要があります。 

（４）期待可能性による調整 

３つ目は、本訴と後訴とで訴訟物の同一であることを根拠として本訴判決

の既判力が後訴に作用するという原則論を維持し、前訴判決後に顕在化した

各症状を原因とする損害の発生を基準時前の事由に位置づけた上で、前訴に

おいて各症状を原因とする損害の発生を主張することについて期待可能性が

なかったとして既判力による遮断を例外的に否定するというものです。 

この理論構成による場合には、基準時前の事由の主張が例外的に許容され

る余地があることについて、既判力の根拠論に遡って説明する必要がありま

す。 

第３．過去問及び秒速講座との相性 

設問１では、債務不存在確認訴訟の係属中に同一債権についての給付訴訟が反

訴又は別訴として提起された事案において、給付訴訟の提起を適法とするための

説明が求められている平成３０年司法試験設問１が非常に参考になります（なお、

平成３０年司法試験設問１の元ネタになっているのが、平成２１年旧司法試験第

１問です）。 

秒速・総まくり２０２１でも、「債務不存在確認訴訟の係属中に同一債権につい

ての給付訴訟が反訴として提起された場合」に関する最高裁平成１６年判決につ

いて、Ａランク分野である重複起訴禁止に関する判例として取り上げています。 

設問２のうち、反訴に対する判決との関係で問題となる「明示的一部請求訴訟

に対する棄却判決確定後における残部請求」に関する最高裁平成１０年判決につ

いては、秒速・総まくり２０２１では、Ａランク論点として本判決を踏まえた論

証を掲載しています。 

設問２のうち、本訴に対する判決との関係で問題となる「前訴判決後に顕在化

した後遺症を原因とする損害の発生を後訴で主張することの可否」に関する最高

裁昭和４２年判決については、秒速・総まくり２０２１では、Ａランク論点とし

て本判決を踏まえた論証を掲載するとともに、（補足）として、判例の一部請求構

総まくりのＡランク論点 

最一小判平成１６・３・２５・百２

９

最二小判平成１０・６・１２・百８

０

最三小判昭和４２・７・１８・百８

２

令和2年予備試験解答速報
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成だけでなく、後遺症を原因とする損害の発生を基準時後の事由に位置づける構

成と期待可能性による例外を認める構成も取り上げています。 

したがって、捻っているという点を除けば、すべて秒速・総まくり２０２１の

Ａランク知識からの出題であったといえます。 

令和2年予備試験解答速報
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［参考答案］ 
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設問１  1 

１．まず、本訴と反訴の訴訟物から確認する  2 

手続保障及び審判対象の明確化のため、訴訟物は実体法上の請求権3 

ごとに分断して捉えるべきと解する。そして、ＸがＸのＹに対する本4 

件事故による損害賠償債務が一切存在しないと主張して本訴を提起5 

していることから、本訴の訴訟物は、本件事故による損害賠償請求権6 

（民法７０９条）が一切存在しないことである。具体的には、①物損7 

に関する損害賠償請求権、②Ｙが反訴で主張している「治療費用…の8 

支出と通院に伴う慰謝料の一部」を損害とする損害賠償請求権、及び9 

③①②以外の本件事故に関する損害賠償請求権が存在しないことで10 

ある。  11 

反訴は一部請求である。実体法上は債権の分割行使が債権者の自由12 

とされているため実体法上の権利の実現過程である民事訴訟でも一13 

部請求を認める必要がある一方で、明示がない場合における残債務が14 

ないという被告の合理的期待に配慮する必要もある。そこで、一部で15 

あることの明示があれば、訴訟物は債権の一部に限定され、確定判決16 

の既判力も債権の一部についてのみ生じると解する。これが判例の立17 

場である。Ｙが②だけを請求すると明示して反訴を提起しているため、18 

反訴の訴訟物は②の存在である。  19 

債務不存在確認訴訟は給付訴訟の反対形相であり、両者の訴訟物は20 

同一であると解されているから、本訴と反訴では、②の限度で訴訟物21 

が同じであることになる。  22 

令和2年予備試験解答速報
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２．次に、反訴の適法性を確認する。  1 

反訴は本訴と当事者及び②の訴訟物を同じくするため、同一「事件」2 

について提起されたものである。もっとも、本訴と反訴の訴訟物が同3 

一である場合、両請求の関連性の強さから裁判所が弁論を分離する権4 

限（民訴法１５２条１項）が制限されるから、後に弁論が分離され別々5 

に審理・判断されることで重複起訴禁止の弊害が生じるということは6 

ない。したがって、反訴は、「更に訴えを提起すること」に当たらず、7 

重複起訴禁止（１４２条）に抵触しない。  8 

反訴は、本訴と②の訴訟物を同じくするため「本訴の目的である請9 

求…と関連する」（１４６条１項本文）ともいえ、適法である。  10 

３．そこで、適法な反訴提起により本訴が却下されるかが問題となる。  11 

判例は、債務不存在確認訴訟の係属中に同一債権について給付訴訟12 

が反訴として適法に提起された場合には、前者は確認の利益を失い却13 

下されると解している。給付請求権の存在を確定する既判力（１１４14 

条１項）に加えて執行力（民事執行法２２条１号）も認められる後者15 

の判決効が前者の判決効を包含するからである。しかし、本件反訴と16 

本訴とでは訴訟物が②の限度でしか重なっていないから、本訴には17 

①・③の存否も既判力により確定できるという反訴にはない独自の意18 

味があるから、反訴の判決効が本訴の判決効を包含するとはいえない。19 

したがって、判例の射程は及ばず、本訴は却下されない。  20 

４．裁判所の心証に従うと、本訴については全部認容の判決を下すべき21 

である。既判力は、①ないし③の不存在について生じる。  22 

令和2年予備試験解答速報
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設問２  1 

１．反訴に対する判決との関係  2 

（１）１１４条１項の既判力は、これが生じる前訴訴訟物が後訴訴訟物3 

と同一、先決、又は矛盾の関係に立つ場合に後訴に作用する。反訴4 

の訴訟物は②だけだから、反訴判決の既判力は②の不存在について5 

のみ生じる。そうすると、②に属しない「前訴判決後に生じた各症6 

状」に関する損害賠償請求権（以下、本件債権とする）を訴訟物と7 

する後訴と反訴とでは訴訟物が異なるから、同一関係にない。先決・8 

矛盾関係にもないから、反訴判決の既判力は後訴に作用しない。し9 

たがって、Ｙが後訴で前訴基準時前の事由たる各症状の発生を主張10 

することは、反訴判決の既判力によっては妨げられない。  11 

（２）判例は、金銭債権の数量的一部請求に対する棄却判決確定後の残12 

部請求について、請求の当否の判断では債権全部についての審理判13 

断を経るのが通常であるため、このような審理の結果に基づく請求14 

棄却判決は後に請求し得る残部が存在しないとの判断を示すものに15 

ほかならないとの理由から、特段の事情のない限り、実質的な前訴16 

の蒸し返しとして信義則に反し許されないと解している。  17 

しかし、前訴段階で顕在化していたと主張されている②に関する18 

傷害と、前訴判決後に生じた各症状とは、異なる種類の傷害である19 

上、後者が前訴判決後に生じたという意味で顕在化時点も大きく異20 

なる。そのため、②と本件債権とは実質的な発生事由を異にすると21 

いえるから、本件債権については実質的に前訴判決での審理・判断22 
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を経ていないといえる。したがって、特段の事情が認められるから、1 

反訴判決との関係では後訴は遮断されない。  2 

２．本訴に対する判決との関係  3 

（１）本訴判決の既判力により、③の不存在の一つとして、本件債権の4 

不存在も確定されるのが原則である。そうすると、本訴判決の既判5 

力は、本件債権を訴訟物とする後訴について同一関係を根拠として6 

作用することになり、後訴において本訴基準時前の事由たる各症状7 

の発生を主張することは許されないのが原則である。  8 

（２）もっとも、判例には、被害者が事故による損害の賠償を求める給9 

付訴訟を提起し、認容判決が確定した後に、前訴基準時後に後遺症10 

が悪化したことによる損害の賠償を求める給付訴訟を提起した事案11 

において、一部請求理論を前提として前訴では未顕現の後遺症に関12 

する損害の賠償請求はしない旨の明示があったと擬制することで前13 

訴と後訴の訴訟物の同一性を否定することにより、前訴判決の既判14 

力が後訴に作用することを防ぎ、被害者の救済を図ったものがある。15 

債務不存在確認訴訟でも一部請求が認められていること、被害者の16 

救済の必要性、及び訴訟当事者間の公平を理由として、債務者側が17 

提起する債務不存在確認請求訴訟にも上記判例の射程が及ぶと解す18 

べきである。したがって、本訴では本件債権を除く債権の不存在の19 

確認を求める（③から本件債権を除外する）旨の明示があったと擬20 

制されるから、本訴判決の既判力は後訴に作用しない。  21 

よって、残部請求が認められる。  以上  22 
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