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第１章 民事訴訟の概要 

第１節．民事訴訟の意義 

 民事訴訟とは、私的権利を実現するための手続であり（これを「民事訴訟手続」

という）、民事訴訟手続について定めているのが民事訴訟法である。 

 私的権利の根拠規定は、典型的には民法であり、例えば、X が Y に対して 200

万円を貸し付けたが、Y が弁済期が到来したのに貸金を返還しないという場合で

あっても、X が実力行使により Y から強制的に貸金を回収することはできない

（例えば、X が Y を脅迫して貸金を回収したのであれば、恐喝罪［刑法 249 条］

が成立し得る。）。我が国は、自力救済が禁止されているからである（これを「自

力救済禁止の原則」という。）。 

 X としては、Y から貸金を回収するためには、①まずは、Y との間で交渉をす

るなどして、裁判外で貸金の返還を求めることが考えられる。Y が貸金を返還し

ないのであれば、②次に、Y を被告として貸金の返還を求める訴訟（＝貸金返還

請求訴訟）を裁判所に提起して、裁判所の判決によって X の Y に対する貸金返還

請求権の存在について判決により公権的に確定することを目指す。裁判所におい

て、「Y は、X に対し、200 万円の金員を支払え。」という請求認容判決が言い渡

され、この判決が確定した場合、Y が請求認容判決に従って任意に貸金の返還に

応じることがある。もっとも、Y は請求認容判決に従って貸金を返還することを

拒むことも可能であって、Y が貸金の返還を拒むことは犯罪ではないから、この

ままの状態では、X も裁判所をはじめとする国家機関も Y に貸金の返還を強制す

ることはできない。そこで、③Y が請求認容判決に従って貸金を返還しない場合

には、X は、確定した請求認容判決を債務名義として（民事執行法 22 条 1 号）と

して、Y の責任財産に対して強制執行をかけることにより、強制的に貸金の回収

を図ることになる。 

 このように、私的権利の実現では、①民法上、X が Y に対して貸金返還請求権

を有するであろう状況下において、この権利に関して XY 間で紛争が生じている

（これを「私的紛争」という。）状況下において、②X が Y を被告として提起した

貸金返還請求訴訟における請求認容判決により、X の Y に対する貸金返還請求権

についての公権的にその存在を確定してもらうとともに、これを強制的に実現す

るための執行力を得て、③Y が請求認容判決に従って任意に貸金を返還しない場

合には同判決を債務名義とする強制執行によって、Y の責任財産から強制的に貸

金を回収するというプロセスを辿ることになる。 

 

 

第２節．民事訴訟手続の流れ 

 

①私的紛争の発生 

当事者間に私的紛争が発生し、交渉等による裁判外で

の解決ができない場合には、当事者の一方が紛争対象で

ある私的権利を公権的に確定・実現するために他方当事

者を被告とする訴えを裁判所に提起することによる。 

 

 

 

 

 

A 和田 1～2 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 和田 3～5 頁 

 

 

 

 

 

 

基礎応用完成テキスト　民事訴訟法 
加藤ゼミナール



 

2 

②訴えの提起 

ⅰ）原告による訴状の提出（133 条 1 項） 

ⅱ）裁判所（長）による訴状の審査（137 条） 

ⅲ）裁判所による被告に対する訴状の送達（138 条 1 項）

ⅳ）裁判所（長）による口頭弁論期日の指定、当事者の呼 

   出し（139 条） 

 

③審 理 

裁判所が口頭弁論（148 条以下）を開催し、原告の主張

について、被告の認否（否認、自白など）も踏まえつつ、

争点については当事者が提出した証拠によって事実の存

否を確定することで、原告が請求を基礎づけるために主

張している事実（＝権利の発生や行使のために必要なも

のとして実体法で定められている法律要件に該当する具

体的事実）の存否を確定することにより、判決によって原

告が主張している権利の存否について判断する。 

 

④判決の言渡し 

裁判所は、審理を終えたら、口頭弁論を終結し、審理の

結果に従い、原告の請求に対して判決を言い渡す（243

条）。判決には、全部認容判決、一部認容判決（一部棄却

判決を含む）、全部棄却判決とがある。 

 

⑤判決書の送達 

裁判所は、当事者に対して判決書を送達する（155 条）。 

 

⑥判決の確定 

・当事者が判決書の送達を受けた日から 2 週間以内に当

該当事者による控訴がなければ、判決が確定する（116

条）。 

・確定判決には、原告が裁判において主張した私的権利の

存否を確定する既判力（114 条 1 項）が生じるととも

に、給付判決であれば強制執行をするための執行力も

認められる（民事執行法 22 条 1 号）。 

 

 

 

 

 

 

 

 

・多くの事件では、口頭弁論を開催する前

に、口頭弁論における充実した審理を実

現するために事前に争点及び証拠を整理

することを目的として、弁論準備手続が

実施される（168 条以下）。 

 

・厳密には、訴え提起の前提要件である訴

訟要件の審理も行われる。 

 

 

・厳密には、判決は本案判決と訴訟判決（訴

えを却下する判決）に大別され、訴訟要

件の存在が認められない場合には訴訟判

決が言い渡される。 

・訴えの取り下げ、請求の放棄・認諾、和解

により判決によらずに訴訟が終了するこ

ともある。 

 

 

民事訴訟では三審制が採用されているか

ら、敗訴当事者は上訴期間内に上訴するこ

とにより、上級裁判所による判断を求める

ことができる。 

 

 

 

 

 

第３節．民事訴訟における審理 

 民事訴訟における究極的な判断対象は、原告が裁判所に対して判決による公権

的な判断を求めている私的権利（これを「訴訟物」という。）の存否である。 

 この私的権利は、民法をはじめとする実体法上の法律要件を満たした場合に認

められるものであるが、権利自体には視認性がないから、裁判所としては、原告

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 和田 5～6 頁 
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が主張する私的権利の根拠規定である実体法上の規定で定められている法律要件

を満たすか否かを審理することにより、原告が主張する私的権利の存否を判断す

ることになる。 

 そこで、原告は、訴訟物である私的権利の存在を根拠づけるために、実体法上

の法律要件に該当する具体的事実（これを「請求原因事実」という。）を主張する。

被告は、原告の主張に対して否認や自白をする。被告が自白をした事実について

は、裁判所は、証拠によってその存在が証明されていなくても判決の基礎にする

ことになる。これに対し、被告が否認したことによりその存否は争点となった事

実については、裁判所は、当事者が提出した証拠によってその存否を確定する必

要があり、当該事実が存在するとの確信を得ることができない場合には（これを

「真偽不明」という。）、当該事実が存在しないものとして扱うことになる。 

 その上で、裁判所は、原告が主張する請求原因事実の存否についての審理の結

果に基づいて、その存在が認められる請求原因事実を訴訟物たる私的権利の根拠

規定に適用し、当該根拠規定の法律要件を全て満たす場合には請求認容判決を言

い渡し、当該根拠規定の法律要件を満たさない場合には請求棄却判決を言い渡す

ことになる。１） 

 このように、民事訴訟における審理は、①原告による請求原因事実の主張→②

被告による否認又は自白→③裁判所が証拠調べを行い、その結果に基づいて請求

原因事実の存否を確定する（被告が否認をした場合）→④審理結果に基づいて判

決により訴訟物たる私的権利の存否について判断を示す、という流れを辿ること

になる。 

［審理全体の構造］ 

  

訴訟物たる私的権利の存否         貸金返還請求権の存否 

 

 

  訴訟物たる私的権利の発生・変更・消滅   貸金返還請求権の発生・変更・消滅 

 

    実体法上の規定            ex. 民法 587 条 

 

  実体法上の法律要件に該当する具体的事実  ex. 金銭消費貸借契約の締結、金銭 

の交付及び弁済期の到来 

     経験則等 

 

      証 拠              ex. 金銭消費貸借契約書、振込明細書 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
１）

 厳密には、被告の反論には、原告が主張する請求原因事実の存在を争う「否認」だけでなく、原告が主張

する請求原因事実の存在を前提として訴訟物たる私的権利の存在を否定する「抗弁」もある。仮に被告が

「抗弁」を主張した場合には、原告の反論には、抗弁を基礎づける事実の存在を争う「否認」と、抗弁を基

礎づける事実の存在を前提として抗弁の法律効果を否定する「再抗弁」とがある。 

例えば、X の Y に対する貸金返還請求訴訟において、請求原因事実は①XY 間における金銭消費貸借契約

の締結、②X の Y に対する金銭の交付及び③弁済期の到来の 3 点であり、Y が「X から金銭を受け取って

いない。」と主張した場合、これは請求原因事実に対する「否認」である。これに対し、Y が「X に対する

売掛債権により相殺した」と主張した場合、これは「相殺の抗弁」であり、これに対して X が「売掛債権は

時効により消滅した」と主張した場合、これは「相殺の抗弁」に対する「消滅時効の再抗弁」となる。 
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［事実の存否の審理の構造］２）３） 

［直接証拠型］ 

  

 金銭交付（争点たる請求原因事実） 

  

 

 

 

 

 

 

    

   振込明細書（直接証拠） 

［間接証拠型］ 

 

 金銭交付（争点たる請求原因事実） 

 

 

 

 被告が急に金回りがよくなった 

（間接事実） 

 

 

 

 その旨の供述証拠（間接証拠） 

 

 

 

第４節．事実・証拠の分類 

 

１．事実 

要件事実：法律関係の発生等（発生・障害・阻止・消滅など）に直接必要な

ものとして法律が定める抽象的な要件４） 

主要事実：要件事実に該当する具体的事実 

間接事実：主要事実の存否を経験則によって推認させる具体的事実 

補助事実：証拠の評価に関する事実（証拠の証明力に影響を与える事実） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 

 

リークエ 208 頁 

 

 

 

 

 

 
２）

 より解像度を高めると、例えば、直接証拠型では、振込明細書（直接証拠）から金銭交付の事実の存在

を推認することを妨げる消極的間接事実（被告が主張・立証するべき事実）もある。間接証拠型では、間接

証拠から間接事実の存在を推認することを妨げる消極的間接事実（被告が主張・立証するべき事実）、間接

事実と両立しつつ間接事実から金銭交付の存在を推認することを妨げる消極的間接事実（ex. 被告が急に

金回りがよくなった原因は相続にある）もある。 

 

３）
 民事訴訟では、刑事訴訟と異なり、裁判で証拠として使用するための前提要件である証拠能力について

制限がないため（伊藤 347 頁）、証拠が文書である場合を除き、証拠として使用することの可否という次元

のことが問題となることはない。証拠としての信用性が低い場合には、証明力レベル（民訴法上、証明力の

ことを「証拠力」という。）のこととして処理されることになる（証拠の信用性が低いのだから、その証拠

には要証事実［その証拠によって直接証明しようとする事実］を証明できるだけの証拠力がないとして、要

証事実の証明が否定される）。ただし、文書については、実質的証拠力（その文書の記載内容が要証事実の

証明に役立つ程度）の他に、形式的証拠力（典型的には、その文書が作成者とされる者の意思に基づいて作

成されたこと）という刑事訴訟の訴訟要件に準じた概念があり、形式的証拠レベルのことが問題になるこ

とがある。 

 
４）

 法律要件には、事実をもって記載されている事実的要件と規範的評価をもって記載されている規範的要

件とがある。規範的要件については、規範的評価自体が主張立証の対象となる主要事実となるのではなく、

規範的評価を根拠づける具体的事実（評価根拠事実）と評価根拠事実と両立して規範的評価を妨げる具体

的事実（評価障害事実）とが主要事実となる。例えば、不法行為に基づく損害賠償請求訴訟において、原告

は「過失」の評価根拠事実について主張・立証する必要があり、原告が主張・立証した評価根拠事実により

裁判所において「過失」が認められるという規範的評価が成立するのであれば、被告において「過失」の評

価事実を主張・立証する必要が生じる。反対に、原告が主張・立証した評価根拠事実だけでは「過失」が認

められるという規範的評価が成立しないのであれば、被告が「過失」の評価障害事実を主張・立証するまで

もなく、「過失」という規範的評価が認められないことになる（要件事実論 30 講 89～94 頁、新問題研究

102 頁）。 
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２．証拠 

  直接証拠：主要事実を直接に証明する証拠 

間接証拠：間接事実又は補助事実を直接に証明する証拠５） 

 

 

第５節．基本的な視点 

 

１．当事者意思の尊重 

民事訴訟とは私的権利を実現するための手続であり、その私的権利は実体法

上、私的自治に委ねられたものであるから、民事訴訟においても当事者の意思

を尊重するために、紛争解決の基盤を決める権能が一定範囲で当事者に認めら

れている（これを「私的自治の訴訟法的反映」という。）。 

  典型的なものとしては、弁論主義と処分権主義が挙げられる。 

弁論主義は、事実と証拠の次元で当事者に決定権を認めるものであり、処分

権主義は、訴訟を開始するか否か、訴訟で救済を求める私的権利の内容、判決

によらずに訴訟を終了させる時期及び方法といった次元で当事者に決定権を認

めるものである。 

例えば、裁判では、少なくとも主要事実については、当事者が主張した事実

でなければ判決の基礎にすることができないし、自白は成立している場合には

自白通りに認定しなければならない（弁論主義第 1 テーゼ、第 2 テーゼ）。ま

た、当事者が提出した証拠でなければ事実認定に用いることができない（弁論

主義第 3 テーゼ）。 

さらに、原告が訴えを提起することにより初めて裁判が開始し、裁判所は原

告が救済を求める私的権利及びその範囲の限りで判決をすることができる（処

分権主義）。加えて、当事者は、訴えの取下げ（261 条）、請求の放棄・認諾（266

条）又は訴訟上の和解（267 条）により判決によることなく訴訟を終了させる

ことができる（処分権主義）。 

 

２．当事者の手続保障 

民事訴訟では、当事者双方に対して訴訟物である私的権利の存否をめぐって

主張、反論及び立証（これを「攻撃防御」という。）を尽くす機会が与えられて

いることが必要である（これを「手続保障の要請」という。）。 

民事訴訟では、本案判決が言い渡され、それが確定した場合、紛争の蒸し返

しを防止する趣旨から、原告が救済を求めている私的権利の存否について既判

力（114 条 1 項）という拘束力が生じる。これにより、敗訴当事者は、後訴に

おいて、前訴で敗訴した私的利益の存否を再び争うことができなくなる。当事

者がこうした拘束を受けることが正当化されるのは、当事者双方に対して訴訟

物である私的権利の存否をめぐって攻撃防御を尽くす機会が保障されていたこ

リークエ 253 頁 

 

 

 

 

A 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
５）

 刑事訴訟法では、証拠は直接証拠、間接証拠及び補助証拠の 3 つに分類されるが、民事訴訟における証

拠の分類は直接証拠及び間接証拠の 2 つだけであり、間接証拠が刑事訴訟法における間接証拠と補助証拠

の双方を意味する用語として用いられている。 
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とにある。すなわち、紛争の蒸し返しを防止するために確定判決の判断内容に

は既判力という拘束力を認める必要があり、これを正当化する根拠が前訴にお

ける当事者の手続保障を前提とする自己責任にあるのである。 

また、民事訴訟では、当事者の一方又は双方に対する不意打ち防止の要請が

ある。例えば、当事者の一方による不意打ち的な訴訟行為、裁判所による当事

者の一方又は双方に対する不意打ち的な訴訟指揮や判決について問題視される

ことがある。この不意打ち防止の要請は、確定判決に既判力という拘束力が生

じることの正当化根拠である当事者の手続保障の要請として問題となることも

ある。 

 

３．訴訟経済 

民事訴訟では、公金で賄われている有限の公的資源である民事裁判制度を効

率的に運用するべきだという要請と、当事者をはじめとする訴訟関係者の労力

や費用の無駄を省くべきだという要請とがある。広義では後者も含めて「訴訟

経済」と言い、狭義では前者のみを指して「訴訟経済」と言うが、テキストや

授業で出てくる「訴訟経済」とはほとんどの場合、狭義の「訴訟経済」を意味

する。 

この訴訟経済の要請は、手続保障の要請と対立することがあり、両者の調整

を要する場合があり、民事訴訟法の規定で両者の調整が行われることもある。 

 

４．判決効 

確定判決には、判決効が認められる。 

判決効には、既判力（114 条）、執行力（民事執行法 22 条号）、既判力に準ず

る効力、争点効、反射効、参加的効力（46 条柱書）などがあるが、通常は、判

決効という場合には既判力だけか、既判力及び執行力を意味している。 

本案判決が確定すると、訴訟物である私的権利の存否について既判力が生じ

る（114 条 1 項）。例えば、X が Y に対して「Y は、X に対し、200 万円の金員

を支払え。」と求めて貸金返還請請求訴訟を提起し、「Y は、X に対し、200 万

円の金員を支払え。」という請求認容判決が確定した場合、判決主文における「Y

は、X に対し、200 万円の金員を支払え。」という部分では、X の Y に対する

200 万円の貸金返還請求権が存在するという判断が示されていることになる。

この判決主文で示されている X の Y に対する 200 万円の貸金返還請求権が存

在するという判断について既判力という拘束力が生じるため、敗訴した Y は後

訴において前訴の訴訟物である X の Y に対する 200 万円の貸金返還請求権の

存在を争うことができなくなる。これにより、Y が判決に従って X に 200 万円

を弁済した後に X に対して不当利得返還請求訴訟を提起し、前訴基準時（前訴

の事実審の口頭弁論終結時）前の事由（弁済など）を理由として X の Y に対す

る 200 万円の貸金返還請求権は既に消滅していたのだから判決確定後における

YのXに対する 200万円の弁済には不当利得が成立と主張することは既判力に

より禁止されるし、Y が X による強制執行を阻止するために請求異議の訴え

（民事執行法 35 条 1 項）を提起して異議事由（同条 2 項）として、前訴基準
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時前の事由（弁済など）を主張することも既判力により禁止される。 

また、貸金返還請求訴訟のような給付訴訟では、確定した請求認容判決（こ

れを「給付判決」と呼ぶこともある。）には既判力に加えて執行力も認められる

（民事執行法 22 条 1 号）ため、原告は当該判決を債務名義として被告の責任

財産に対して強制執行をすることができる。例えば、X の Y に対する貸金返還

請求訴訟において敗訴した Y が判決に従って X に対して弁済をしないのであ

れば、X は、民事執行法所定の手続を経た上で、確定判決を債務名義として Y

の責任財産に対して強制執行をすることにより、強制的に貸金の回収を図るこ

とができる。 

 

 

第６節．要件事実に関する基本事項 

 民事訴訟法では、弁論主義、裁判上の自白をはじめとする重要分野において、

要件事実論に関する知識を使うことが少なくないため、要件事実論に関する基本

事項について説明する。 

 

１．要件事実論とは 

  民法をはじめとする実体法規では、法律効果の発生（＝権利の発生・障害・

消滅・阻止）の発生に必要な法律要件が定められており、実体法上は、具体的

事実が法律要件を満足した場合に当該実体法規が定める法律効果の発生が認め

られることになる。 

  民事訴訟の場面では、裁判所が、当事者（原告・被告）が主張・立証した事

実（＝当該事案における具体的事実。これを「生の事実」と呼んだりもする。）

に実体法規を適用し、当事者が主張する法律効果の発生の有無を判断すること

になる（厳密には、法適用は裁判所の専権事項であるから、裁判所は、当事者

が主張していない法律効果に係る実体法規を事実に適用することも可能である

が、こうした事態はかなり稀である。）。 

  民事訴訟では、実体法規が定める法律要件について、原告と被告とに証明責

任が分配される（なお、主張責任の分配は証明責任の分配に一致する。）。 

  例えば、X の Y に対する売買代金支払請求訴訟において、Y が弁済の事実を

主張したとする。X は、①代金支払請求権の発生要件（民法 555 条）に該当す

る具体的事実（＝XY 間における売買契約の締結）について証明責任を負い、Y

は、②代金支払請求権の消滅原因である弁済の発生要件（民法 492 条）に該当

する具体的事実（＝Y が当該代金支払請求権について弁済をしたこと）につい

て証明責任を負う。 

  X が①の事実について主張・立証する一方で、Y が②の事実について主張し

たものの、提出した証拠によってはその存在を証明することができなかったと

いう場合、②の事実は存在しないものとして扱われ、判決が言い渡されること

になる。この場合だと、裁判所は、①の事実の存在については主張と証明があ

るため、①の事実に民法 555 条を適用して代金支払請求権の成立が認められる

と判断する一方で、②の事実の存在については証明がなされていないため、そ
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の事実は存在しないものとして扱うことにより②を要件事実とする弁済（民法

492 条）による代金支払請求権の消滅は認められないと判断することになり、

その結果、請求認容判決を言い渡すことになる。 

  このように、民事訴訟の場面において、実体法規が定めている法律要件につ

いて原告と被告のどちらが証明責任（さらには、その前提としての主張責任）

を負っているのかという問題に関する法律学が、要件事実論である。 

   

２．主張の分類 

  例えば、X の Y に対する売買代金支払請求訴訟において、X が請求原因とし

て「XY 間における売買契約締結」について主張・立証し、次に Y が抗弁とし

て「Y の X に対する貸金返還請求権による相殺」について主張・立証し、更に

X が再抗弁として「貸金返還請求権の消滅時効」について主張・立証したとす

る。このように、原告と被告の主張・証明責任は段階的に分配されている。 

（１）請求原因 

   請求原因事実とは、訴訟物である権利又は法律関係を発生させるために必

要な法律要件に該当する具体的事実を意味する（これを「請求原因」と呼ぶ

こともある。）。 

（２）抗弁 

抗弁とは、主張事実が請求原因事実と両立し、かつ、請求原因事実から生

じる法律効果を覆滅（障害・消滅・阻止）する機能を有するものである。 

抗弁事実とは、抗弁の要件事実に該当する具体的事実を意味する。 

（３）再抗弁 

再抗弁とは、主張事実が抗弁事実と両立し、かつ、抗弁事実から生じる法

律効果を覆滅（障害・消滅・阻止）する機能を有するとともに、請求原因事

実から生じる法律効果を復活させる機能を有するものを意味する。 

再抗弁事実とは、再抗弁の要件事実に該当する具体的事実を意味する。 

（４）再々抗弁 

再々抗弁とは、主張事実が再抗弁事実と両立し、再抗弁事実から生じる法

律効果を覆滅（障害・消滅・阻止）するとともに、抗弁事実から生じる法律

効果を復活させる機能を有するものを意味する。 

   再々抗弁事実とは、再々抗弁の要件事実に該当する具体的事実を意味する。 

（５）否認 

   否認とは、当事者の一方が相手方の主張する事実の存否を争うことであり、

主要事実を対象とする場合には、当事者の一方が相手方が主張責任に従って

主張した主要事実の存在
・ ・

を争うことを意味する（理論上は、相手方が主張責

任を負っていない主要事実を主張している場合にその存否を争うという形で

の否認もあり得るが、稀なケースであるはここでは想定しなくてよい。）。 

   否認をする際には、その理由として、相手方が主張する主要事実の存在
・ ・

と

両立しない間接事実（これを「消極的間接事実」という。）を主張するのが通

常である。 
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第３章 当事者 

第１節．当事者の確定 

民事訴訟は、二当事者が対立する構造（二当事者対立構造）になっており、相

続や合併により一方当事者の地位を他方が承継した場合には、二当事者対立構造

を欠くものとして訴訟が終了する。一身専属権を主張する当事者が死亡した場合

も同様である。 

 二当事者対立構造は訴訟要件の 1 つであり、また、これを欠く場合における確

定判決は無効である。 

 民事訴訟における当事者とは、原告と被告のように、訴え又は訴えられること

により判決の名宛人となる者を意味する（形式的当事者概念）。 

 

１．当事者の確定 

  例えば、X が訴えを提起し、訴状の被告欄には Y と記載されていたが、Z が

訴状を受領して口頭弁論期日に出頭して答弁をはじめとする訴訟行為を行った

という事案では、被告が Y なのか Z なのかが不明である。 

裁判所が訴状を「被告に送達」（138 条 1 項）ことにより適法な訴訟係属が発

生するのだから、裁判所としては、仮に訴訟手続の途中で Z が訴状の被告欄に

記載されている「Y」ではないことが判明したならば、いったん審理及び手続の

進行を停止して、被告が Y と Z のどちらであるのかを確認し、被告が Y として

確定されたときには、Y に対して訴状を送達し直して訴訟係属を発生させた上

で、Y の関与の下、XY 間の訴訟手続をやり直すことになる。また、裁判所が Z

が訴状の被告欄に記載されている「Y」ではないことを看過して、判決書に「Y」

を被告として表示して請求認容判決を言い渡し、この判決が確定した場合には、

被告が Y と Z のどちらであったのかということが、確定した請求認容判決の既

判力（114 条 1 項）が Y や Z に及ぶのか、Y が Z が既判力を排除するために再

審の訴え（338 条）を提起できるかといった形で、当事者の確定が問題となる 

 

case1：X は、Y が X が所有する甲建物に放火してこれを焼損したことを理由と

して、A 地方裁判所に不法行為に基づく損害賠償を求める訴えを提起したが、

訴状の当事者欄には被告として「Z」と記載されていた。Y は、被告として訴状

等を受領し、第 1 回口頭弁論期日に出頭して答弁をするなど、弁論終結に至る

まで訴訟行為を行った。X が提起した訴えにおける被告は Y と Z のいずれであ

ろうか。 

 

［論点 1］当事者の確定 

当事者の確定基準については、訴状の表示を基準とする表示説、原告ないし

裁判所の意思を基準とする意思説、当事者として行動し又は当事者として扱わ

れていたかどうかを基準とする行動説、民事訴訟という紛争解決に適切な者か

どうかを基準にする適格説、規範分類説などがある。１） 

A 
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[基礎問‐第 2 問] 
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１）

 規範分類説は、当事者の確定を、これから手続を進めるに当たって誰を当事者として扱うかという行為

規範の問題と、既に進行した手続を振り返ってその手続の当事者が誰であったかを回顧的に考える評価規
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意思説に対しては、内心の意思を認定することは容易でないといった批判が

あり、行動説に対しては、具体的にどのような行動に着目して当事者らしく行

動したと評価するのかが不明確であるとの批判がある。表示説については、訴

状の当事者欄の記載のみを基準とする形式的表示説もあるところ、これは基準

として明確である一方で、原告の合理的意思や訴えの提起後の手続過程などの

周辺事情を考慮することが著しく制限されることで具体的妥当性を欠く結論に

なりがちであるという欠点があるため、訴状の当事者欄のみならず請求の趣旨・

原因その他の記載事項も含めて訴状全体から総合的に当事者を確定するべきで

あるとする実質的表示説が主張される。実質的表示説が通説である。 

当事者の確定基準としては、訴状における表示を基準とするべきであり（表

示説）、訴状における表示としては当事者欄のみならず請求の趣旨・原因も考

慮するべきであると解する（実質的表示説‐通説）。 

なぜならば、訴状の表示を基準とすることで基準の明確性を確保する一方

で、請求の趣旨・原因も考慮することで具体的妥当性にも配慮する必要があ

るからである。 

 

 

２．氏名冒用訴訟 

  氏名冒用訴訟とは、原告又は被告側において氏名の冒用があり、冒用者が被

冒用者の氏名を表示して、被冒用者の名で訴えの提起又は訴状等の受領と応訴

をし、訴訟行為をなすことなどを意味する。 

理論上は、原告側と氏名冒用と被告側の氏名冒用の双方があり得るが、氏名

冒用訴訟のほとんどは被告側の氏名冒用の場合である。 

 

case2：X は、登記名義を回復するために、甲土地の登記名義人 Y を被告と表示し

て、甲土地所有権に基づいて Y 名義の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（なお、この訴訟には、訴訟代理人はいないものとする。）。X と

通じた Z は、Y と称して訴状等を受領して、第 1 回口頭弁論期日に出頭し、請

求原因事実をすべて自白した。裁判所は、訴状等を受領して第 1 回口頭弁論期

日に出席して自白をした Z を Y であると誤信していたため、請求認容判決を言

い渡し、控訴期間の経過によりその判決が確定した。その後、Y 名義の所有権

移転登記が抹消され、X 名義の所有権移転登記が回復した。 

Y は、自己名義の所有権移転登記を回復するために、訴訟法上、どのような

手段を採ることができるか。 

 

［論点 2］氏名冒用訴訟 

氏名冒用訴訟において、冒用者による訴訟追行が判明せずそのまま判決が下

された場合、①その判決の効力は被冒用者に及ぶのか、②及ぶとすると、訴訟

リークエ 95 頁 
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上田 84 頁 

 

 

 

 

B 

 

 

 

 

 

 

[基礎問‐第 3 問・設問 1(1)] 
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大判 S10.10.18・百 5 参照 

 

 
範の問題とに分ける。そして、行為規範としては、基準の明確性から、訴状の表示を基準とする一方で、評

価規範としては、訴訟における紛争解決機能・手続保障の観点から、紛争解決に資する者で、かつ、手続の

結果を帰せしめて構わない程度に手続関与の機会が与えられていた者を当事者として確定する（髙橋［上］

155～156 頁）。 
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に関与する機会を与えられなかった被冒用者はどのようにしてその効力を排除

できるのかが問題となる。 

以下では、被告側の氏名冒用訴訟（case2）について取り上げる。 

１．Y は、自己名義の所有権移転登記を回復するために、X を被告として、

甲土地所有権に基づいて X 名義の所有権移転登記の抹消登記手続を求める

訴えを提起することが考えられる。 

（１）仮に前訴判決に既判力（民事訴訟法 114 条 1 項）が生じているならば、

前訴判決の既判力によりXのYに対する甲土地所有権に基づく所有権移

転登記抹消登記請求権の存在が確定されていることになる。 

   そうすると、仮に後訴において Y が前訴判決の既判力により拘束され

るのであれば、Y が自己の請求を基礎づけるために前訴基準前の事由を

主張することは既判力の遮断効により制限されるため、Y は請求棄却判

決を受けることになる。 

   そこで、既判力による拘束の有無が問題となる。 

（２）前訴の被告が Z である場合、判決相対効の原則（115 条 1 項 1 号）ゆ

えに、前訴判決の既判力は後訴において XY を拘束しない。これに対し、

前訴の被告が Y である場合、前訴判決の既判力は前訴の対立「当事者で

ある」XY を後訴において拘束するのが原則である。 

  ア．…実質的表示説… 

訴状の被告欄（133 条 2 項 1 号前段）には Y が記載されている。ま

た、請求の趣旨は、Y に対して甲土地の所有権移転登記手続をするよ

うに求めるものである。さらに、訴状では、請求原因の一つとして、甲

土地について Y 名義の所有権移転登記がなされていることが記載され

ていると考えられる。したがって、訴状において被告として表示され

ているのは Y であるといえるから、被告は Y である。 

  イ．そうすると、仮に前訴判決に既判力が生じているならば、前訴判決

の既判力は矛盾関係を根拠として後訴に作用するとともに、後訴にお

いて XY を拘束することになる。 

（３）訴訟係属は、訴訟要件の 1 つであり、訴え提起に基づいて裁判所が訴

状を「被告に送達」する（民事訴訟法 138 条 1 項）ことにより発生する。 

   case2 では、訴状等を受領したのが Z であるから、訴状が「被告」Y に

「送達」されたとはいえず、適法な訴訟係属は認められない。 

もっとも、適法な訴訟係属が発生しないまま言い渡された判決であっ

ても、内容上の効果が認められると解されているから、前訴判決には既

判力が認められるのが原則である。 

 

２．そこで、Y は、後訴において前訴判決の既判力による拘束を受けること

を前提として、前訴判決の既判力による拘束を受ける「当事者」（338 条 1

項柱書）として、前訴判決に対する再審の訴え（338 条 1 項）を提起し、

不服申し立てをするという形で、X 名義の所有権移転登記の抹消登記手続

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

再審原告は、確定判決の効力を受

け、かつ、その取消しについて不服

の利益を持つ者である（基礎応用

437 頁(3)）。 
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を求めることが考えられる。２） 

（１）338 条 1 項 3 号は、直接的には、訴訟代理権の欠缺の場合を規定して

いる。これは、無権代理により当事者に保障されるべき手続関与の機会

が与えられていない場合について、救済の途を残すことを趣旨とする。

そこで、無権代理に限らず、当事者に保障されるべき手続関与の機会が

与えられていない場合には、338 条 1 項 3 号の類推適用により再審事由

が認められると解すべきである。 

（２）X と通じた Z が訴状等を受領したことにより、Y は訴状等を受領でき

ておらず、手続関与の機会の保障がなかった。したがって、3 号の類推適

用による再審事由が認められる。よって、Y による再審の訴えが認めら

れる。 

 

３．もっとも、X により確定判決が騙取されている事案において、Y が再審

の訴えを経なければ救済を受けることができないというのは、Y に酷であ

る。そこで、既判力の正当化根拠が前訴における手続保障を前提とする自

己責任にあることに鑑み、例外的に、請求認容判決の既判力を否定するこ

とができないか。 

（１）確かに、既判力は、確定判決に紛争解決基準としての安定性を与える

ことを目的として認められる制度的効力である。そのため、個別事情に

よって既判力の発生を否定することは、制度的効力としての既判力の性

質に反し得るため、慎重な検討を要する。 

しかし、他方で、既判力の正当化根拠は、前訴における手続保障を前

提とする自己責任にある。そして、氏名冒用訴訟の場合には、被冒用者

に手続関与の機会が与えられていないから、既判力の正当化根拠を欠く。 

しかも、被冒用者の対立当事者と冒用者とが通謀している場合、その

ような対立当事者には、確定判決に紛争解決基準としての安定性が与え

られることによる利益を享受する資格はない。 

そこで、被冒用者の対立当事者と冒用者とが通謀している場合には、

例外的に、既判力の発生が否定されると解すべきである。 

（２）本問では、被冒用者 Y の対立当事者である X と通謀した Z が訴状等を

受領して Y の氏名を冒用しているから、前訴判決の既判力は例外的に否

定される。そうすると、Y は、後訴において前訴判決の既判力による拘

束を受けないから、再審の訴えを経由することなく、甲土地所有権に基

づいて X 名義の所有権移転登記の抹消登記手続を求める訴えを提起する

べきである。この後訴において、Y が請求を基礎づけるために前訴基準

 

伊藤 767 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

百 5 解説 4 

 

 

 

 

 

 

 

 
２）

 被冒用者の救済手段として再審の訴えを用いる場合、㋐再審事由の存否審理（346 条 1 項、345 条 2 項）

⇒㋑存在すれば本案の再審理・裁判という流れを辿り（348 条 1 項）、㋑の段階で原確定判決を不当とすれ

ば、不服の主張の限度で原確定判決を取り消し原確定判決に代わる裁判をすることになる（348 条 3 項）。

再審請求に対する終局判決が確定すれば（審級に応じた上訴可能・伊藤 774 頁）、終局判決通りの既判力が

生じる。なお、原確定判決の既判力の消滅の効果が確定するのは、再審開始決定が確定した段階である（新

堂 948 頁）。これに対し、後訴で判決無効を主張する場合、その主張が認められるのであれば、再審の訴え

を経由することなく、後訴において、原確定判決が無効でなければ既判力が生じていたであろう判断内容

に抵触する主張をすることができる。 
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時前の事由を主張・立証することは妨げられないから、Y が当該主張・

立証に成功すれば、Y の訴えが認められる。 

 

４．Y は、X による確定判決の不当騙取が不法行為（民法 709 条）を構成す

るとして、X に対して甲土地の市場価額相当額の損害の賠償を求める訴え

を提起することも考えられる。 

確かに、判例は、「当事者間に確定判決が存在する場合に、その判決の成

立過程における相手方の不法行為を理由として、その判決の既判力ある判

断と実質的に矛盾する損害賠償請求をすることは、確定判決の既判力によ

る法的安定を著しく害する結果となる」から「特段の事情」がない限り許

されないとしている（判例）。 

しかし、前記３（２）の通り、本問では、前訴判決の既判力の発生が否定

されるから、「確定判決の既判力による法的安定」を根拠とする上記判例法

理は妥当しない。 

  また、「特段の事情」が認められる余地もある。 

したがって、４の訴えは上記判例法理により妨げられないから、Y には

４の訴えを提起するという救済手段もある。３） 

 

 

３．死者名義訴訟 

死者名義訴訟は、①既に死亡した者をそれと知らずに被告に表示した訴訟、

原告が訴状の提出直後～送達前に死亡した訴訟の処理の問題である。 

これに対して、②訴訟係属中に当事者が死亡した場合は訴訟継承（124 条 1

項 1 号）、③判決確定後に当事者だった者が死亡した場合は判決効の主観的範

囲（115 条 1 項 3 号）の問題である。 

 

case3：X は、訴訟代理人である弁護士 L を通じて、Y との間で締結した売買契約

に基づいて、Y を相手取り、Y を売買契約に基づいて代金の支払を求める訴え

を提起したところ、Y に訴状が送達される前に死亡した（なお、X の唯一の相

続人は A である。）。訴訟の手続がある程度進んだ段階で、X 死亡の事実を知っ

た Y は、「本件訴えは却下されるべきである。」と主張した。Y の主張に対し、

A としてどのような対応をするべきか（原告側の死者名義訴訟）。 

 

case4：X は、Y との間で締結した売買契約に基づいて、Y を相手取り、Y を被告

として、売買契約に基づいて代金の支払を求める訴えを提起したところ、Y は

訴状が送達される前に死亡した。Z は、Y の唯一の相続人であり、かつ、Y と

 

 

 

 

 

 

最判 H22.4.13・H22 重判 3 
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高橋［上］164 頁 

 

 

 

 

 

[基礎問‐第 4 問] 

 

 

 

 

 

 

[基礎問‐第 5 問] 

 

 

 
３）

 前訴で敗訴した前訴被告が前訴確定判決の不正取得を理由として不法行為に基づく損害賠償を求めて後

訴を提起する場合において、後訴を制限する方法としては、①前訴確定判決の既判力が後訴に作用すると

した上で、後訴における前訴被告の主張のうち前訴確定判決の主文中の内容と矛盾するものを排斥するこ

とで、請求を棄却するというものと、②前訴確定判決の既判力が後訴に作用することを否定しつつ、請求認

容のために必要とされる請求原因として、㋐本来的要件（故意過失、権利利益侵害、損害、因果関係）に加

え㋑「特別の事情」も要求する（請求原因を加重する）というものがある。最高裁は②の立場であり、②・

㋑については「不法行為訴訟の要件のかさ上げ」と説明されている（読解 166 頁）。 
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同居していた者であり、訴状等を受領し、Y が死亡したことを裁判所や X に知

らせることなく、第 1 回口頭弁論期日に出席して答弁をし、その後も訴訟代理

人を選任することなく訴訟追行を続けた。裁判所は、誰と誰を当事者としてど

のような内容の判決をすべきか（被告側の死者名義訴訟）。 

 

［論点 3］原告側の死者名義訴訟 

原告側の死者名義訴訟とは、原告が訴状の提出直後、送達前に死亡した訴訟

をいう。 

１．原告側の死者名義訴訟の場合、①訴状送達前に原告が死亡しているため

当事者の実在を欠くとともに、訴状送達（民事訴訟法 138 条 1 項）は無効

であり、②それゆえに適法な訴訟係属も生じないから相続人による訴訟承

継（124 条 1 項 1 号）もないから、原則として訴えは却下される。 

また、case3 と異なり、③裁判所が原告の死亡を看過して本案判決を言い

渡したとしても、その判決は二当事者対立構造を欠くことを理由として無

効である。 

２．もっとも、例えば case3 において、訴えを却下すると、相続人が原告と

なって再び同一の訴えを提起することにより訴訟をやり直すことになる。

これは訴訟経済の要請に反するとともに、前訴おいて有利な訴訟を追行し

てきた当事者の既得の地位を害することにもなる。そこで、従前の訴訟手

続を維持するために、原告の相続人による訴訟承継（124 条 1 項 1 号）を

認めることができないかが問題となる。 

（１）確かに、訴状送達前に死亡した被相続人を原告として確定した場合、

当事者の実在を欠くとして訴訟係属の発生が否定されるから、適法な訴

訟係属の発生を前提とする訴訟承継も認められないのが原則である。し

かし、訴訟経済及び原告側の既得の地位を保護する要請にも配慮する必

要があるし、少なくとも外観上は訴訟係属が発生している。そこで、訴

訟係属後の当事者の死亡に準じて考えて、訴訟承継の規定（124 条 1 項

1 号）を類推適用することにより、相続人による訴訟承継が認められる

と解すべきである。 

（２）そうすると、原告の相続人による訴訟承継を認めることができる。 

したがって、原告の相続人は「受継の申立て」（128 条 1 項）をするべ

きであり、これにより訴訟承継がなされれば、当事者の実在を欠くとい

う瑕疵が治癒されるから、訴えが却下されることはなく、本案判決を受

けることができる。 

 

［論点 4］被告側の死者名義訴訟 

被告側の死者名義訴訟とは、既に死亡した者をそれと知らずに被告に表示し

た訴訟をいう。 

１．民事訴訟では、二当事者対立構造は訴訟要件の 1 つであり、また、これ

を欠く場合における判決は無効である。 

訴え提起に基づいて裁判所が訴状を「被告に送達」（民事訴訟法 138 条 1
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項）した時点で、二当事者対立構造が発生する。 

２．被告側の死者名義訴訟の場合において、被告を死者と確定すると二当事

者対立構造を欠くことになる。そうすると、①二当事者対立構造という訴

訟要件を欠くために訴えが不適法になる上、②訴状送達（138 条 1 項）の

無効により訴訟係属の発生も認められないから訴訟係属を前提とする相続

人による訴訟承継（124 条 1 項 1 号）も認められないのが原則である。４） 

また、case4 と異なり、③裁判所が被告の死亡を看過して本案判決を言い

渡したとしても、その判決は二当事者対立構造を欠くことを理由として無

効である。 

３．もっとも、訴えを却下すると、原告が前訴被告の相続人を相手取って再

び同一の訴えを提起することにより訴訟をやり直すことになる。これは訴

訟経済の要請に反するとともに、前訴おいて有利な訴訟を追行してきた当

事者の既得の地位を害することにもなる。そこで、従前の訴訟手続を維持

するための法律構成が問題となる。 

（１）まず、実質的表示説からも、訴状の当事者欄のみならず請求原因の記

載などを考慮し、相続人を被告とする趣旨を合理的に推認して相続人を

被告として確定する余地がある。仮に、相続人を被告として確定した場

合には、㋐死者から相続人への表示の訂正、㋑相続人の訴訟行為は受継

の有無を問わず有効とすること、㋒表示の訂正がなされないままに死者

を名宛人とする判決が確定した場合における判決の更正を認めることが

できる。 

（２）次に、相続人を被告として確定することができない場合には、相続人

による訴訟承継（124 条 1 項 1 号）を認めることの可否が問題となる。 

   確かに、訴訟承継は適法な訴訟係属の発生を前提とするものであると

ころ、訴訟係属は訴え提起に基づいて裁判所が訴状を「被告に送達」す

ることにより発生する。被告に訴状が送達された時点で、二当事者対立

構造が発生するからである。そうすると、訴状送達前に死亡した被相続

人を被告と確定した場合には、訴状送達が無効となり、適法な訴訟係属

の発生も認められないため、訴訟承継も認められないのが原則である。 

   しかし、訴訟経済及び原告の既得の地位を保護する要請にも配慮する

必要があるから、相続人が訴状を受領してから被告として訴訟追行をし

てきたと評価できる場合には、少なくとも外観上は訴訟係属が発生して

いることにも鑑み、訴訟承継の規定（124 条 1 項 1 号）を類推適用する

ことにより、相続人による訴訟承継が認められると解すべきである（判

例）。５） 

 

伊藤 118 頁、和田 89 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

伊藤 118～119 頁、大判 S11.3.11・
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４）

 訴訟係属は、訴え提起に基づいて裁判所が訴状を「被告に送達」する（138 条 1 項）ことにより発生す

る（伊藤 171 頁）。被告に訴状が送達された時点で、二当事者対立構造が発生するからである。そうすると、

訴状に被告として表示された死者を被告として確定する場合、有効な訴状送達がないし、実在しない死者

を被告としているのだから二当事者対立構造を認める余地もないから、訴訟係属の発生は認められない。 

 
５） 少なくとも外観上は訴訟係属が発生していることからすれば、訴状発送後に当事者が死亡したときやそ

れ以前でも訴訟代理人の選任後に当事者が死亡したというときには、訴訟係属後の当事者の死亡に準じて

考えて、訴訟係属の発生を前提とする訴訟承継の規定（124 条 1 項 1 号）を類推適用することにより、相
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［判例］ 

事案：原告 X は Y を被告として訴状表示して訴えを提起したところ、Y は訴え提起に

先立ち死亡していた。訴状は Y の妻 A が Y の同居人として受領した。 

第一審では被告側欠席のまま、擬制自白が成立して請求認容判決が言い渡され

たが、当該判決の送達において、送達不能によりはじめて Y 死亡の事実が判明し

た。 

そこで X は、Y の家督相続人 Z に対して手続の受継を求めるとともに、第一審

判決を取り消して Z との間で訴訟手続を行うため、本件を第一審に差し戻す旨の

判決を求めて控訴を提起した。 

要点：本判決は、実質上の被告は家督相続人 Z であり、被告の表示に誤りがあるにす

ぎず、被告を Y として審理判決をなした違法があるといえども、被告の表示の誤

りが実質上訴訟関係の不成立を来たすとはいえないとして、事件を第一審に差し

戻した。 

解説：「真の紛争主体は誰であり、その者に手続保障が付与されたか」を重要な考慮要

素とする判断方法に従って相続人を当事者と確定すれば、表示の訂正が行われ、

相続人は従前の訴訟状態に拘束される。 

他方で、死者を当事者と確定する場合には、相続人への任意的当事者変更が問

題となり、相続人は原則として従前の手続に拘束されない。 

以上に対し、訴訟手続内で当事者を訂正変更する機会がなく判決確定後に死者

名義が発覚した場合は、死者名義訴訟の判決効が相続人に及ぶか否かにまで発展

する。 

 

 

４．法人格の同一性 

  被告側の新旧会社が実質的に同一である場合において、新会社側が旧会社と

別人格であると主張することが信義則や法人格否認の法理により制限されるか

が問題となることがある。 

  例えば、A 社に甲建物を賃貸していた X が訴状の被告欄に A 社と表示して建

物賃貸借契約の終了に基づく建物明渡しを求める訴えを提起したところ、A 社

は提訴直前に債務免脱目的で A 社の商号を B 社に変更した上で代表取締役・従

業員・営業所・営業目的等を同じくする A 社を新設しており、訴訟において、

旧 A 社及び新 A 社双方の代表取締役である Y が、当初は賃貸借契約締結など

について自白していたものの、控訴審の終結直前で新 A 社の設立を明らかにし

た上で反真実を理由として自白を撤回する旨を主張したという事案では、法人

格否認の法理を適用して、訴訟手続における旧 A 社の法人格を一律に否定する

ことにより、旧 A 社と新 A 社を一体として当事者とみることの可否が問題とな

る。 

  最高裁昭和 53 年判決は、「権利関係の公権的な確定及びその迅速確実な実現

をはかるために手続の明確、安定を重んずる訴訟手続ないし強制執行手続にお

B 

大判 S11.3.11・百 6 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

百 6 解説 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

C（総） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

最判 S53.9.14・百 88 

 

 
続人による訴訟承継を認めるということも可能である、との説明もある。（和田 89 頁、伊藤 118～119 頁、

上田 85 頁、最判 S51.3.15）。 
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いては、…」との理由から、法人格否認の法理による既判力・執行力の主観的

範囲の拡張を否定している。 

  もっとも、訴訟手続内における法人格否認の法理であれば、既判力や執行力

の主観的範囲を拡張するものではないから、最高裁昭和 53 年判決に抵触する

ものではなく、許容される余地があると考えられる。 

  最高裁昭和 48 年判決は、上記事案において、「株式会社が商法の規定に準拠

して比較的容易に設立されうることに乗じ、取引の相手方からの債務履行請求

手続を誤まらせ時間と費用とを浪費させる手段として、旧会社の営業財産をそ

のまま流用し、商号、代表取締役、営業目的、従業員などが旧会社のそれと同

一の新会社を設立したような場合には、形式的には新会社の設立登記がなされ

ていても、新旧両会社の実質は前後同一であり、新会社の設立は旧会社の債務

の免脱を目的としてなされた会社制度の濫用であって、このような場合、会社

は右取引の相手方に対し、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のいずれに対しても右債務についてその責任を追求

することができるものと解するのが相当である」と一般論を判示した上で、「新

A 社は、取引の相手方である X に対し、信義則上、新 A 社が旧 A 社と別異の

法人格であることを主張し得ない筋合いにあり、したがって、新 A 社は…自白

が事実に反するものとして、これを撤回することができず、かつ、旧 A 社の X

に対する…明渡…債務につき旧 A 社」とならんで責任を負わなければならな

い。」とした。 

  実質的表示説からは、訴状の被告欄には旧 A 社が表示されている上、訴状に

おける請求原因では賃貸借契約の相手方（借主）として旧 A 社が表示されてい

ることなどから、旧 A 社を本来的な被告として捉えることになるが、本判決は

新 A 社を被告として扱っている。これについては、新 A 社を最終的な被告とし

て捉えると、X は旧 A 社に対して強制執行をすることができない（理由：最高

裁昭和 53 年判決により、法人格否認の法理による執行力の拡張は否定されて

いる）不都合があるとして、旧 A 社と新 A 社を一体として被告とみるべきであ

るとの見解もある。 

  本判決については、法人格否認の法理により訴訟手続における旧 A 社の独立

の法人格を否定したのではなく、（ア）訴訟上の信義則（2 条）を理由として新

A 社による自白の撤回を否定したのであり、（イ）その前提として、Y が新 A 社

の設立を明らかにした上で自白を撤回する旨を主張した直前に任意的当事者変

更により被告が旧 A 社から新 A 社に変更されていたと考えるという説明もあ

る。 

 

 

５．表示の訂正 

  訴状において、当事者を X と表示していたにもかかわらず、訴訟係属中にそ

の表示を Y に変更しようとする場合における当事者の訴訟行為としては、表示

の訂正と任意的当事者変更とがある。 

  表示の訂正とは、X 及び Y の表示が同一人格を表しているものとして、当事

 

 

百 7 解説・4 も結論同旨 
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者の同一性を前提として、X から Y への表示の訂正を申し立てることをいう。

このように、表示の訂正は、当事者の変更を伴うものではなく、それ故に当事

者間の訴訟係属及び訴訟法律関係に何らの影響も与えず、それを前提とした当

事者の表示のみを変更するにすぎないのだから、適法である。 

  任意的当事者変更とは、X 及び Y が別人格を表しているものとして、当事者

の同一性がないことを前提として、当事者の変更を申し立てることをいう。当

事者の変更は、これにより従来の当事者と新当事者との間における訴訟係属の

発生と訴訟法律関係の成立という新たな法律効果を伴うため、訴訟承継（124

条、49 条、50 条以下）など法律に規定がある場合を除いては、任意的当事者変

更としてその適法性が問題となる。 

  なお、下級審裁判例には、約束手形の所持人 X は、手形金の支払を求める訴

えにおいて、訴状の被告欄において、約束手形の振出人 Y について「株式会社

栗田商店こと栗田末太郎」と記載していたところ、手形振出し直後に本店移転

及び株式会社への法人成りによる商号変更が判明したことから、「栗江興業株式

会社右代表取締役栗田末太郎」に表示を改めることを申し立てたという事案に

おいて、実質的表示説の立場から、X の求めている被告 Y 社は、本件手形振出

人「株式会社栗田商店」であり、その後に変更された商号である「栗江興業株

式会社」との間における「被告の同一性」は維持されているとして、｢表示の訂

正」を認めたものがある。 
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第５章 訴訟手続の進行 

第１節．職権進行主義                

 現行法では、訴訟手続の進行について、その主導権を裁判所に認めるという職

権進行主義が採用されている。これは、当事者進行主義による場合には訴訟遅延

になるという歴史的教訓によるものである。 

手続を主宰する裁判所又は裁判長の権能は、訴訟指揮権とも呼ばれ、口頭弁論

期日の指定（93 条 1 項・2 項）・口頭弁論の指揮（148 条）の権限、期日の変更

（93 条 3 項・4 項）、口頭弁論の再開（153 条）、口頭弁論の制限・分離・併合（152

条）、時機に後れた攻撃防御法の却下（157 条）、釈明権（149 条）などがある。 

 他方で、民事訴訟が私的紛争を解決する場であることから、訴訟手続の進行に

ついて当事者の関与が認められている。これには、①手続の進行についての当事

者意思の直接的に反映するもの（11 条、93 条 3 項但書、172 条但書、92 条の 2

第 3 項、92 条の 4 但書）、②各種申立権（16 条～18 条、149 条 3 項、126 条、

157 条）、③当事者の意見聴取等（147 条の 3 第 1 項、168 条、170 条 3 項、207

条 2 項）、④違法な手続についての責問権（90 条）がある。 

④の責問権とは、裁判所又は当事者の訴訟行為に訴訟手続の法規違反があった

場合に、異議を述べてその無効を主張する当事者の権能であり、90 条は、「当事

者が訴訟手続に関する規定の違反を知り、又は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。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。」と定めることにより、責問権の

放棄・喪失について規定している。 

 効力規定のうち、主として当事者の訴訟追行上の利益の保障を目的とする任意

規定については、責問権の放棄・喪失が認められる。これに対し、公益性が強い

強行規定違背については責問権の放棄・喪失は認められない。 
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第２節．期日・期間・送達  

 

１．期日 

（１）意義 

［93 条］期日の指定及び変更 

① 期日は、申立てにより又は職権で、裁判長が指定する。 

② 期日は、やむを得ない場合に限り、日曜日その他の一般の休日に指定することができる。 

③、④ （略） 

 

［規則 35 条］受命裁判官等の期日指定 

受命裁判官又は受託裁判官が行う手続の期日は、その裁判官が指定する。 

期日（93 条）とは、当事者及び訴訟関係人並びに裁判所が会合して訴訟行

為をなすための時間を意味する。 

職権進行主義の原則により、期日の指定は、裁判所によって行われる。具

体的には、合議体の手続においては裁判長が、その他の手続においてはこれ

を主宰する裁判官が、当事者の申立て又は職権により、命令の方式によって

行われる（93 条 1 項、規則 35 条） 

（２）期日の呼出し及び実施 

［94 条］ 

① 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期日の告知その他相当

と認める方法によってする。 

② 呼出状の送達及び当該事件について出頭した者に対する期日の告知以外の方法による期日の

呼出しをしたときは、期日に出頭しない当事者、証人又は鑑定人に対し、法律上の制裁その他期

日の不遵守による不利益を帰することができない。ただし、これらの者が期日の呼出しを受けた

旨を記載した書面を提出したときは、この限りでない。 

   期日の呼出しがなされると、これを受けた当事者及び訴訟関係人は当該期

日に出頭する義務を負う。 

期日の呼出しは、期日における訴訟行為について当事者及び訴訟関係人に

対して手続保障を与える趣旨があるから、呼出しをしないで開かれた期日の

実施は違法である。 

（３）期日の変更 

［93 条］期日の指定及び変更 

①、② （略） 

③ 口頭弁論及び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。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。 

④ 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、やむを得ない事由が

ある場合でなければ、許すことができない。 

 

［規則 36 条］期日変更の申立て 

期日の変更の申立ては、期日の変更を必要とする事由を明らかにしてしなければならない。 

 

詳細は（択） 
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［規則 37 条］期日変更の制限 

期日の変更は、次に掲げる事由に基づいては許してはならない。ただし、やむを得ない事由があ

るときは、この限りでない。 

一 当事者の一方につき訴訟代理人が数人ある場合において、その一部の代理人について変更の事

由が生じたこと。  

二 期日指定後にその期日と同じ日時が他の事件の期日に指定されたこと。 

（４）種類 

   期日は、そこにおいてなされる当事者及び訴訟関係人の訴訟行為の内容に

応じて、いくつかの種類に分類される。 

   口頭弁論期日（139 条）、弁論準備手続期日（170 条）、進行協議期日（規

則 95 条）、判決言渡期日（規則 156 条）、証拠調べの期日（240 条）、和解期

日（261 条 3 項参照）などがある。 

 

 

２．期間 

（１）意義 

   期間とは、一定の時間の経過について訴訟法上の効果が付与される場合に

おけるその時間経過を意味する。 

   法は、適正かつ迅速な審理の進行を実現するために各種の訴訟行為につい

て期間を定める一方で、それによって生じる不利益に配慮して期間の伸長及

び伸縮を定めている。 

   期間には、訴状の補正期間（137 条 1 項）、準備書面提出期間（162 条）、

上訴期間（285 条、313 条、332 条）、控訴審における攻撃防護方法の提出期

間（301 条）など様々なものがある。 

（２）通常期間と不変期間 

［96 条］期間の伸縮及び付加期間 

① 裁判所は、法定の期間又はその定めた期間を伸長し、又は短縮することができる。ただし、不

変期間については、この限りでない。 

② 不変期間については、裁判所は、遠隔の地に住所又は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。 

   法定期間のうち裁判所がその期間を伸縮できないものを不変期間といい

（96 条 1 項）、主として裁判に対する不服申立期間（285 条、332 条、342

条、357 条、378 条、393 条など）については不変期間とされていることが

多い。もっとも、裁判所が付加期間を定めることは許されており、その場合

には付加期間と本来の期間とを合算した期間が不変期間となる（96 条 2 項）。 

   法定期間のうち不変期間以外のものを通常期間といい、これは原則として

伸縮が可能である。もっとも、期間の伸縮について、当事者の申立権は認め

られておらず、裁判所の職権に委ねられている。 

（３）期間の計算 

［95 条］期間の計算 

① 期間の計算については、民法の期間に関する規定に従う。 
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② 期間を定める裁判において始期を定めなかったときは、期間は、その裁判が効力を生じた時か

ら進行を始める。 

③ 期間の末日が日曜日、土曜日、国民の祝日に関する法律…に規定する休日、1 月 2 日、1 月 3 日

又は 12 月 29 日から 12 月 31 日までの日に当たるときは、期間は、その翌日に満了する。 

   例えば、期間の計算については、民法の期間に関する規定として初日不算

入の原則（民法 140 条）や「前条の場合は、期間は、その末日の終了をもっ

て満了する」と定める民法 141 条などが適用される。 

（４）訴訟行為の追完 

［97 条］訴訟行為の追完 

① 当事者が裁判所の使用に係る電子計算機の故障その他その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。ただし、外国に在る当事者につい

ては、この期間は、2 月とする。 

② 前項の期間については、前条第 1 項本文の規定は、適用しない。 

   例えば、当事者が第一審判決の「判決書…の送達を受けた日から 2 週間の

不変期間内」（285 条）に控訴をすることができなかった場合でも、そのこと

について「当事者…の責めに帰することができない事由」が認められる場合

には、控訴を妨げていた「事由が消滅した後 1 週間以内に」控訴を提起する

ことにより控訴の追完が認められる。 

 

３．送達 

（１）意義 

［98 条］職権送達の原則等 

① 送達は、特別の定めがある場合を除き、職権でする。 

② 送達に関する事務は、裁判所書記官が取り扱う。 

 

［99 条］送達実施機関 

① 送達は、特別の定めがある場合を除き、郵便又は執行官によってする。 

② 郵便による送達にあっては、郵便の業務に従事する者を送達をする者とする。 

送達制度（98 条以下）の目的は、当事者に対して訴訟行為をなすための手

続保障を与えることにある。 

現行法は、職権送達主義を原則とし（98 条 1 項）、公示送達についてのみ

当事者主義を採用している（110 条）。 

（２）送達書類 

   法は、一定の種類については、送達しなければならないとして、送達を義

務づけている。例えば、訴状（138 条 1 項）、期日の呼出状（94 条 1 項）、反

訴状（146 条 4 項）、判決書又は判決に代わる調書（255 条 1 項）、上訴状（289

条 1 項、313 条等）などである。これらは、当事者にその存在や内容を知ら

せて対応の機会を与えることが特に重要な書類だからである。 

（３）送達場所等の届出 

［104 条］送達場所等の届出 
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① 当事者、法定代理人又は訴訟代理人は、送達を受けるべき場所（日本国内に限る。）を受訴裁

判所に届け出なければならない。この場合においては、送達受取人をも届け出ることができる。 

② 前項前段の規定による届出があった場合には、送達は、前条の規定にかかわらず、その届出に

係る場所においてする。 

③ 第 1 項前段の規定による届出をしない者で次の各号に掲げる送達を受けたものに対するその

後の送達は、前条の規定にかかわらず、それぞれ当該各号に定める場所においてする。 

一 前条の規定による送達 その送達をした場所 

二 次条後段の規定による送達のうち郵便の業務に従事する者が日本郵便株式会社の営業所

（郵便の業務を行うものに限る。第 106 第 1 項後段において同じ。）においてするもの及び

同項後段の規定による送達 その送達において送達をすべき場所とされていた場所 

三 第 107 条第 1 項第 1 号の規定による送達 その送達においてあて先とした場所 

（４）受送達者と送達受領者 

［102 条］訴訟無能力者等に対する送達 

① 訴訟無能力者に対する送達は、その法定代理人にする。 

② 数人が共同して代理権を行うべき場合には、送達は、その一人にすれば足りる。 

③ 刑事施設に収容されている者に対する送達は、刑事施設の長にする。 

受送達者とは、その者を名宛人として送達が行われるべき者をいう（これ

を「送達名宛人」ということもある。）。これに対し、現実に送達書類を受領

する者を送達受領者という。 

   受送達者は、当事者など訴訟関係人本人を意味するのが原則であるが、本

人が訴訟無能力者である場合には法定代理人が受送達者となり（102 条 1

項）、法人を当事者とする訴訟においてはその代表者が受送達者となる（37 条

による 102 条 1 項の準用）。１） 

（５）送達の方法 

ア．交付送達の原則 

［101 条］交付送達の原則 

送達は、特別の定めがある場合を除き、送達を受けるべき者に送達すべき書類を交付して

する。 

送達では、裁判を受ける権利の保障（憲法 32 条）という観点から、当

事者の手続関与の機会を実質的に保障するために、受送達者本人が送達

内容を確実に了知できるようにするべく、受送達者本人に直接書類を交

付して行うことが原則とされる（101 条）。 

交付送達は、送達場所、送達受領者及び送達実施機関によって、いく

つかの類型に区分される。 

（ア）就業場所における送達（送達場所による区別） 

［103 条］送達場所 

① 送達は、送達を受けるべき者の住所、居所、営業所又は事務所（以下この節において「住

所等」という。）においてする。ただし、法定代理人に対する送達は、本人の営業所又は

事務所においてもすることができる。 
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 訴訟委任に基づく訴訟代理人が選任されている場合にも、訴訟代理人が受送達者となるが、本人を受送

達者として送達をしても違法ではないと解されている（最判 S25.6.23）。 
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② 前項に定める場所が知れないとき、又はその場所において送達をするのに支障がある

ときは、送達は、送達を受けるべき者が雇用、委任その他の法律上の行為に基づき就業す

る他人の住所等（以下「就業場所」という。）においてすることができる。送達を受ける

べき者（次条第 1 項に規定する者を除く。）が就業場所において送達を受ける旨の申述を

したときも、同様とする。 

      交付送達は、受送達者の住所などを送達場所としてなされるのが原則

であるが、補充的な送達場所として就業場所が認められている。 

（イ）出会送達（送達場所による区別） 

［105 条］出会送達 

前 2 条の規定にかかわらず、送達を受けるべき者で日本国内に住所等を有することが明

らかでないもの（前条第 1 項前段の規定による届出をした者を除く。）に対する送達は、そ

の者に出会った場所においてすることができる。日本国内に住所等を有することが明らか

な者又は同項前段の規定による届出をした者が送達を受けることを拒まないときも、同様

とする。 

      出会送達とは、本来の送達場所ではなく、送達実施機関が受送達者と

出会った場所において書類を交付する方法を意味する。 

（ウ）裁判所書記官送達（送達実施機関及び送達場所による区別） 

［100 条］裁判所書記官による送達 

裁判所書記官は、その所属する裁判所の事件について出頭した者に対しては、自ら送達を

することができる。 

      裁判所書記官送達は、簡易送達とも呼ばれる。 

（エ）補充送達（送達受領者による区別） 

［106 条］補充送達及び差置送達 

① 就業場所以外の送達をすべき場所において送達を受けるべき者に出会わないときは、

使用人その他の従業者又は同居者であって、書類の受領について相当のわきまえのある

ものに書類を交付することができる。郵便の業務に従事する者が日本郵便株式会社の営

業所において書類を交付すべきときも、同様とする。 

② 就業場所（第 104 条第 1 項前段の規定による届出に係る場所が就業場所である場合を

含む。）において送達を受けるべき者に出会わない場合において、第 103 条第 2 項の他人

又はその法定代理人若しくは使用人その他の従業者であって、書類の受領について相当

のわきまえのあるものが書類の交付を受けることを拒まないときは、これらの者に書類

を交付することができる。 

③ （略） 

当事者の裁判を受ける権利（憲法 32 条）を保障する観点から、受送

達者本人に対する直接交付の方法が原則とされている。もっとも、受送

達者本人に対する直接交付を必須とすると手続進行の円滑・相手方の権

利実現が阻害されるため、一定の要件の下で、受送送達者以外の同居人

等を送達受領者とする送達が認められている。これを補充送達という。 

（オ）差置送達 

［106 条］補充送達及び差置送達 

①、② （略） 
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③ 送達を受けるべき者又は第 1 項前段の規定により書類の交付を受けるべき者が正当な

理由なくこれを受けることを拒んだときは、送達をすべき場所に書類を差し置くことが

できる。 

      105 条後段や 106 条 2 項の場合を除き、受送達者や送達受領者は、

送達書類を受領する義務を負っているから、これらの者が正当な理由な

く送達書類の受領を拒んだ場合には、送達実施機関が送達場所に送達書

類を差し置くことが認められている。    

 イ．付郵便送達 

［107 条］書留郵便等に付する送達 

① 前条の規定により送達をすることができない場合には、裁判所書記官は、次の各号に掲げ

る区分に応じ、それぞれ当該各号に定める場所にあてて、書類を書留郵便又は民間事業者に

よる信書の送達に関する法律…第 2 条第 6 項に規定する一般信書便事業者若しくは同条第 9

項に規定する特定信書便事業者の提供する同条第 2 項に規定する信書便の役務のうち書留郵

便に準ずるものとして最高裁判所規則で定めるもの（次項及び第 3 項において「書留郵便等」

という。）に付して発送することができる。 

一 第 103 条の規定による送達をすべき場合 

二 第 104 条第 2 項の規定による送達をすべ

き場合 

三 第 104 条第 3 項の規定による送達をすべ

き場合 

同条第 1 項に定める場所 

同項の場所 

 

同項の場所（その場所が就業場所である

場合にあっては、訴訟記録に表れたその

者の住所等） 

② 前項第 2 号又は第 3 号の規定により書類を書留郵便等に付して発送した場合には、その後

に送達すべき書類は、同項第 2 号又は第 3 号に定める場所にあてて、書留郵便等に付して発

送することができる。 

③ 前 2 項の規定により書類を書留郵便等に付して発送した場合には、その発送の時に、送達

があったものとみなす。 

    付郵便送達とは、裁判所書記官が受送達者の住所など本来の送達場所に

対して書留郵便等によって送達書類を発送し、発送の時に送達の効力を生

じさせる送達方法をいう。 

［論点 1］付郵便送達 

信販会社 Y1 の X に対する X 名義のクレジットカードの利用に係る立替

金等 28 万円の給付訴訟が提起され、X の住所宛ての訴状等の付郵便送達

（107 条）が無効であり（なお、X 不在のため、訴状等は裁判所に還付さ

れている）、X 不出頭のまま Y1 勝訴判決が下され、しかも、X の住所に送

付された判決正本を X の妻（実際にクレジットカードを利用した者）が X

に渡さなかったため、X に手続関与の機会が与えられることなく Y1 勝訴

判決が確定した。 

X は、28 万円を任意弁済した上で、Y1 勝訴判決に対する再審の訴えを

提起したところ、上訴の追完可能性を理由として再審の補充性（338 条 1

項但書）により再審の訴えを却下されたため、Y1 に対し、前訴における受

訴裁判所からの照会に対し誤った回答をしたことにつき故意又は重過失が

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

C 

最判 H10.9.10・百 39 

付郵便送達はY1の回答書に基づき

実施されたものである。 
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あるとして、①敗訴判決を受けたことによる損害（任意弁済した 28 万円）

及び②前訴の訴訟手続に関与する機会を奪われたことについての慰謝料の

賠償を求める訴訟を提起した。２） 

本判決は、「確定判決…の成立過程における相手方の不法行為を理由と

して、確定判決の既判力ある判断と実質的に矛盾する損害賠償請求をす

ることは、確定判決の既判力による法的安定を著しく害する結果となる

から、原則として許されるべきではなく、当事者の一方の行為が著しく

正義に反し、確定判決の既判力による法的安定の要請を考慮してもなお

容認し得ないような特別の事情がある場合に限って、許される」とした

上で、①については、「確定判決の既判力ある判断と実質的に矛盾する損

害賠償請求」に当たることを前提に、Y1 の誤った回答が X の権利を害

する意図の下にされたとはいえないとし、特別の事情を否定した（判例）。 

これに対し、②については、「確定判決の既判力ある判断と実質的に矛

盾する損害賠償請求」に当たらないとした（判例）。 

ウ．公示送達 

［110 条］公示送達の要件 

① 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。 

一 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 

二 第 107 条第 1 項の規定により送達をすることができない場合 

三 外国においてすべき送達について、第 108 条の規定によることができず、又はこれによ 

っても送達をすることができないと認めるべき場合 

四 第 108 条の規定により外国の管轄官庁に嘱託を発した後 6 月を経過してもその送達を証 

する書面の送付がない場合 

② 前項の場合において、裁判所は、訴訟の遅滞を避けるため必要があると認めるときは、申

立てがないときであっても、裁判所書記官に公示送達をすべきことを命ずることができる。 

③ 同一の当事者に対する 2 回目以降の公示送達は、職権でする。ただし、第 1 項第 4 号に掲

げる場合は、この限りでない。 

 

［111 条］公示送達の方法 

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場に掲示してする。 

 

［112 条］公示送達の効力発生の時期 

① 公示送達は、前条の規定による掲示を始めた日から 2 週間を経過することによって、その

効力を生ずる。ただし、第 110 条第 3 項の公示送達は、掲示を始めた日の翌日にその効力を

生ずる。 

② 外国においてすべき送達についてした公示送達にあっては、前項の期間は、6 週間とする。 

③ 前 2 項の期間は、短縮することができない。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
２）

 本件の再審の訴えは昭和 61 年に提起されたものであり、その後の最高裁平成 4 年決（最判 H4.9.10・百

116）は、再審事由を現実に了知できなかった場合には再審の補充性は適用されないとしているため、最高

裁平成 4 年判決以降は、本件と同様の事実関係の下では、再審の補充性が適用されないこととなる。 
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［113 条］公示送達による意思表示の到達 

訴訟の当事者が相手方の所在を知ることができない場合において、相手方に対する公示送達

がされた書類に、その相手方に対しその訴訟の目的である請求又は防御の方法に関する意思表

示をする旨の記載があるときは、その意思表示は、第 111 条の規定による掲示を始めた日から

2 週間を経過した時に、相手方に到達したものとみなす。この場合においては、民法第 98 条第

3 項ただし書の規定を準用する。 

    公示送達とは、裁判所書記官が送達書類を保管し、受送達者が出頭すれ

ばいつでもこれを交付する旨を裁判所の掲示板に掲示して行う送達方法で

ある。 

なお、公示送達によって訴訟が進行し敗訴判決を受けた受送達者が、控

訴期間内に控訴できなかった場合に、97 条による控訴の追完が認められ得

るが、公示送達の不知のみをもって控訴の追完を認めたのでは公示送達制

度が成り立たなくなることから、追完が認められる事由が問題となる。判

例には、X の Y に対する売買契約に基づく所有権移転登記手続請求訴訟に

ついて、以下の理由から、「Y がその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」として、控訴の追完を認めた

ものがある。 

①訴え提起当時、被告 Y が未成年であった 

②原告 X が、Y の住所地において Y の親権者 A との折衝を行ったこと

があるにもかかわらず、Y の本籍地を住所地であると称して訴えを提

起し、受送達者の住所が不明であるとして公示送達の申立をした 

③Y・A は、訴え提起から判決正本の公示送達に至るまでの経緯について

全く知らなかった 

④A が公示送達の事実を知り、直ちに控訴提起に及んでいる 

（６）その他 

［108 条］外国における送達 

外国においてすべき送達は、裁判長がその国の管轄官庁又はその国に駐在する日本の大使、公使

若しくは領事に嘱託してする。 

 

［109 条］送達報告書 

送達をした者は、書面を作成し、送達に関する事項を記載して、これを裁判所に提出しなければ

ならない。 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

最判 S42.2.24・百 A12 
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第３節．訴訟手続の停止 

 訴訟手続の停止とは、訴訟係属中に当事者又は裁判所にとって訴訟行為をする

のが不可能又は困難とみられる事由が発生した場合に、訴訟手続の進行が止まり、

当事者も裁判所も訴訟行為をしてはならない状態になることをいう。 

 訴訟手続の停止には、訴訟手続の中断と中止とがある。 

 

１．訴訟手続の中断 

（１）意義 

   訴訟手続の中断とは、一方の当事者側の訴訟追行者（当事者本人又はその

法定代理人）について、死亡、訴訟能力の喪失など、訴訟追行者を他の者と

交代すべき事由が生じた場合に、従前の訴訟追行者に代わって訴訟追行をす

べき者が新たな訴訟追行者として訴訟に関与できるようになるまで訴訟手続

を停止することをいう。 

   これは、中断事由が生じた当事者に手続関与の機会を保障し、双方審尋主

義を実現することを趣旨とする。 

（２）中断事由等 

［124 条］訴訟手続の中断及び受継 

①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。この場合においては、それぞれ当

該各号に定める者は、訴訟手続を受け継がなければならない。 

一 当事者の死亡 

 

二 当事者である法人の合併による消滅 

 

三 当事者の訴訟能力の喪失又は法定代理人

の死亡若しくは代理権の消滅 

四 （略） 

五 一定の資格を有する者で自己の名で他人

のために訴訟の当事者となるものの死亡そ

の他の事由による資格の喪失 

六 選定当事者の全員の死亡その他の事由に

よる資格の喪失 

相続人、相続財産の管理人、相続財産の清算

人その他法令により訴訟を続行すべき者 

合併によって設立された法人又は合併後存

続する法人 

法定代理人又は訴訟能力を有するに至った

当事者 

 

同一の資格を有する者 

 

 

選定者の全員又は新たな選定当事者 

② 前項の規定は、訴訟代理人がある間は、適用しない。 

③ 第 1 項第 1 号に掲げる事由がある場合においても、相続人は、相続の放棄をすることができる

間は、訴訟手続を受け継ぐことができない。 

④ 第 1 項第 2 号の規定は、合併をもって相手方に対抗することができない場合には、適用しな

い。 

⑤ 第 1 項第 3 号の法定代理人が保佐人又は補助人である場合にあっては、同号の規定は、次に掲

げるときには、適用しない。 

一 被保佐人又は被補助人が訴訟行為をすることについて保佐人又は補助人の同意を得ること

を要しないとき。 

二 被保佐人又は被補助人が前号に規定する同意を得ることを要する場合において、その同意を

C（択）リークエ 176～179 頁 
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得ているとき。 

 

［125 条］訴訟手続の中断及び受継 

① 所有者不明土地管理命令（民法第 264 条の 2 第 1 項に規定する所有者不明土地管理命令をい

う。以下この項及び次項において同じ。）が発せられたときは、当該所有者不明土地管理命令の対

象とされた土地又は共有持分及び当該所有者不明土地管理命令の効力が及ぶ動産並びにその管

理、処分その他の事由により所有者不明土地管理人（同条第 4 項に規定する所有者不明土地管理

人をいう。以下この項及び次項において同じ。）が得た財産（以下この項及び次項において「所有

者不明土地等」という。）に関する訴訟手続で当該所有者不明土地等の所有者（その共有持分を有

する者を含む。同項において同じ。）を当事者とするものは、中断する。この場合においては、所

有者不明土地管理人は、訴訟手続を受け継ぐことができる。 

② 所有者不明土地管理命令が取り消されたときは、所有者不明土地管理人を当事者とする所有者

不明土地等に関する訴訟手続は、中断する。この場合においては、所有者不明土地等の所有者は、

訴訟手続を受け継がなければならない。 

③ 第 1 項の規定は所有者不明建物管理命令（民法第 264 条の 8 第 1 項に規定する所有者不明建物

管理命令をいう。以下この項において同じ。）が発せられた場合について、前項の規定は所有者不

明建物管理命令が取り消された場合について準用する。 

（３）受継 

   124 条及び 125 条は、訴訟手続の中断事由を定めるとともに、新たな訴訟

追行者として訴訟手続を受継するべき者を定めている。こうした規律を前提

として、当事者の死亡などにより当事者の交替が必要となった場合には、当

事者の地位の承継が法律上の当然に生じると解されている（これを「当然承

継」という。）。 

   中断事由の発生により訴訟追行者の交替は観念的には生じるが、中断して

いた訴訟手続を進行させるためには、新たな訴訟追行者に訴訟を受け継がせ

る必要がある。そのための手続を訴訟手続の受継という。 

   具体的には、当事者による受継の申立て（124 条、126 条）と裁判所によ

る受継の裁判（128 条）、又は裁判所による続行命令（129 条）による。 

ア．受継の申立て及び受継の裁判 

［126 条］相手方による受継の申立て 

訴訟手続の受継の申立ては、相手方もすることができる。 

 

［127 条］受継の通知 

訴訟手続の受継の申立てがあった場合には、裁判所は、相手方に通知しなければならない。 

 

［128 条］受継についての裁判 

① 訴訟手続の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、その申立てを却下しなければならない。 

② 判決書又は第 254 条第 2 項（第 374 条第 2 項において準用する場合を含む。）の調書の送

達後に中断した訴訟手続の受継の申立てがあった場合には、その判決をした裁判所は、その

申立てについて裁判をしなければならない。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

詳細は基礎応用 393 頁・2 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

当然、中断事由が生じた当事者にも

申立権が認められる。 
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イ．続行命令 

［129 条］職権による続行命令 

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。 

（４）中断の効果 

［132 条］中断及び中止の効果 

① 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。 

② 訴訟手続の中断又は中止があったときは、期間は、進行を停止する。この場合においては、訴

訟手続の受継の通知又はその続行の時から、新たに全期間の進行を始める。 

 

 

２．訴訟手続の中止 

（１）意義 

   訴訟手続の停止とは、当事者又は裁判所について訴訟手続を続行できない

障害事由が生じた場合に、訴訟手続が停止することをいう。 

（２）中止事由 

［130 条］裁判所の職務執行不能による中止 

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。 

 

［131 条］当事者の故障による中止 

① 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。 

② 裁判所は、前項の決定を取り消すことができる。 

（３）中止の効果 

［132 条］］中断及び中止の効果 

①  （略） 

② 訴訟手続の中断又は中止があったときは、期間は、進行を停止する。この場合においては、訴

訟手続の受継の通知又はその続行の時から、新たに全期間の進行を始める。 
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第１２章 既判力 

第１節．総論 

［114 条］既判力の範囲 

① 確定判決は、主文に包含するものに限り、既判力を有する。 

② 相殺のために主張した請求の成立又は不成立の判断は、相殺をもって対抗した額について既判力を

有する。 

 

１．既判力の意義 

確定判決には、主文に包含するものに限り、既判力が認められる（114 条 1

項）。 

既判力とは、確定判決の判断に与えられる通用性ないし拘束力をいう。 

既判力は、前訴確定判決により一度決められたことを後訴で蒸し返すことを

防止することを目的とするものである。 

  例えば、X の Y に対する甲土地の所有権確認訴訟（＝前訴）において請求棄

却判決が確定した後、X が再び Y に対する甲土地の所有権確認訴訟（＝後訴）

を提起した場合、前訴基準時（前訴の事実審口頭弁論終結時）における X の甲

土地所有権の不存在という前訴判決の主文中の判断に生じている既判力が後訴

に作用することにより、X は前訴基準時における X の甲土地所有権の不存在と

矛盾する主張することが禁止されるとともに（これを「遮断効」という。）、後

訴裁判所においても前訴基準時におけるXの甲土地所有権の不存在という前訴

判決の判断内容を前提として後訴基準時におけるXの甲土地所有権の存否につ

いて審理し、判決をすることになる。この意味で、後訴における当事者と後訴

裁判所は、前訴判決の既判力の作用により、既判力が生じている前訴判決の主

文中の判断内容と矛盾する主張や審理・判断をすることができないという拘束

を受けることになる。 

  なお、既判力は後訴における本案上の主張や審理・判断を拘束するものにす

ぎず、訴えの取下げに伴う再訴禁止効（262 条 2 項）のように後訴の提起その

ものを封じるものではない。この意味で、民事訴訟における確定判決の既判力

は、同一事件に対する再度の公訴提起を許さないことを内容とする刑事事件の

確定判決の一事不再理効（憲法 39 条、刑訴法 337 条 1 号）とは異なる。 

 

 

２．既判力の本質・根拠 

確定判決の既判力が作用する後訴においては、前訴基準時における訴訟物の

存否の判断（114 条 2 項の既判力が作用する後訴においては、反対債権の不存

在についての判断）と矛盾抵触する当事者の主張は排斥され（消極的作用）、後

訴裁判所も前訴基準時における判断を前提として判決しなければならない（積

極的作用）。 

［論点 1］既判力の本質 

  既判力の後訴に対する作用の説明の仕方として、実体法説と訴訟法説とが対

立している。         

A 
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高橋［上］587～588 頁 

 

基礎応用完成テキスト　民事訴訟法 
加藤ゼミナール



 

274 

既判力は実体関係に作用し、確定判決は実体法状態をその判決内容に応じた

ものに変えると考える実体法説からは、既判力は先ず当事者に対し作用してい

くと捉える。 

 これに対し、既判力について、前訴の確定判決と矛盾する主張を取り上げて

はならないと後訴裁判所に命ずるという訴訟法上の効果を有すると考える訴

訟法説からは、既判力は専ら前訴裁判所と後訴裁判所の間で作用すると捉え

る。当事者に対する作用については、前訴裁判所・後訴裁判所間での既判力の

作用が反射的に当事者にも作用すると説明する。 

 既判力の性質については、実体法説的な面と訴訟法説的な面との両面があ

る、あるいは、当事者に作用していく面と裁判所に作用していく面と両面があ

る、と緩やかに捉えておくことで足りる。 

［論点 2］既判力の根拠            

当事者は訴訟手続上の自律的・主体的な地位を有するから、当事者がこのよ

うな地位に基づき攻撃防御を尽くして争う機会が与えられた権利又は法律関

係に対する裁判所の判断内容については、①蒸し返しを許さないために終局性

を与える必要があるとともに、②当事者に手続保障が与えられているため自己

責任を問うことができる（二元説）。 

 

 

３．既判力による遮断を検討する際の確認事項 

事案により、①～⑤について、どの順序で問題とするのかが変わり得る。 

後訴での再度の審理判断の制限が問題となっている場合、①②③⑤で考える 

①既判力の客観的範囲 

 ➡前訴確定判決の既判力が、前訴確定判決の判断内容のどの部分に生じてい

るのかを確認する（114 条）。  

 

②既判力が後訴に作用するか 

 ➡既判力が生じている前訴確定判決の判断内容と矛盾抵触する主張が排斥

されるのは、既判力が作用する後訴に限られる。逆にいうと、既判力が作

用しない後訴では、既判力が生じている前訴確定判決の判断内容と矛盾抵

触する主張であっても、既判力によっては遮断されない。 

 

③既判力が作用する後訴において遮断される主張 

➡既判力が作用する後訴において、既判力により遮断される主張は、既判力

が生じている前訴訴訟物たる権利関係の存否についての前訴確定判決の

判断内容と矛盾抵触するものに限られる。 

例えば、既判力が生じていない判決理由中の判断と矛盾抵触するにとどま

る主張であれば、遮断されない。 

➡既判力により確定されるのは、前訴基準時における訴訟物たる権利関係の

存否にとどまる。 

そのため、後訴において、前訴基準時よりも前の時点における訴訟物たる
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高橋［上］589～593 頁 
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114 条 1 項に基づく既判力を念頭

に置いた説明 
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権利関係の存否を争う主張であれば、既判力が生じている前訴確定判決の

判断内容と矛盾抵触する主張に当たらないから、遮断されない。１） 

 

④既判力の時的限界 

 ➡既判力が生じている前訴訴訟物たる権利関係の存否についての前訴確定

判決の判断内容と矛盾抵触する主張のうち、前訴基準時前の事由を主張す

るものは、既判力により遮断されるのが原則である。 

  例外的に、既判力の正当化根拠が前訴における手続保障を前提とする自己

責任にあることから、基準時前の事由のうち、前訴で提出することに期待

可能性がなかったものの主張については、既判力により遮断されないと解

されているのである（期待可能性による調整） 

 ➡既判力が生じている前訴訴訟物たる権利関係の存否についての前訴確定

判決の判断内容と矛盾抵触する主張のうち、前訴基準時後の事由を主張す

るものは、既判力により遮断されない。２） 

 

⑤既判力の主観的範囲（115 条 1 項各号） 

➡仮に、既判力が後訴に作用する場合であっても、前訴確定判決の既判力が

後訴の当事者間に及ばないのであれば、既判力が生じている前訴確定判決

の判断内容と矛盾抵触する主張は、遮断されない。 

 

（具体例） 

 X の Y に対する甲土地の所有権確認訴訟（＝前訴）において、令和 3 年 4 月

1 日に口頭弁論が終結し、請求棄却判決が言い渡され、この判決が確定した。

その後、X は、Y に対する甲土地の所有権確認訴訟（＝後訴）を提起し、X が

甲土地の所有権を有することの理由として、令和 2 年 4 月 1 日に X が Z から

甲土地を購入したという事実を主張した。 

まず、既判力は、前訴の確定判決の「主文に包含するもの」、すなわち訴訟物

に対する判断についてのみ生じるのが原則である。前訴判決の既判力は、前訴

基準時（令和 3 年 4 月 1 日）における X の甲土地所有権の不存在という判決

主文中の判断に生じている（①）。 

次に、114 条 1 項に基づく既判力が作用するのは、前訴と後訴の訴訟物が同

一・先決・矛盾関係のいずれかに該当する場合である。前訴と後訴の訴訟物は

いずれも X の甲土地所有権であるから、同一関係を理由として、前訴判決の既

判力が後訴に作用する（②）。 

さらに、後訴において既判力の拘束を受けるのは、原則として、前訴で対立

した「当事者」間のみである（115 条 1 項 1 号）。後訴における X 及び Y は前

 

 

 

114 条 1 項に基づく既判力を念頭

に置いた説明 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

[基礎問‐第 57 問] 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
１）

 前訴判決の既判力が生じている権利関係の基準時と後訴で前提問題とされている権利関係の基準時のず

れは、既判力の｢作用」場面では考慮しない。したがって、両者にずれがあっても先決関係が認められ、既

判力が後訴に作用する。両者のずれは、②ではなく、③で問題にする。 
 
２）これは、前訴基準時後における訴訟物たる権利関係の存否という、既判力が生じていない権利関係を争う

ための主張であるという意味で、遮断が否定されるものであるから、③の亜型に位置づけることができる。 
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訴で対立した当事者であるから、前訴判決の既判力の拘束を受ける。また、こ

れに伴い、後訴裁判所も前訴判決の既判力の拘束を受ける（③）。その結果、後

訴裁判所は、X 及び Y から X の甲土地所有権の不存在を争うために前訴基準

時前の事由が主張された場合にはそれを排斥しつつ（既判力の消極的作用‐遮

断効）、前訴基準時における X の甲土地所有権の不存在という前訴判決の判断

内容を前提として後訴基準時における X の甲土地所有権の存否について審理

し、判決をすることになる（既判力の積極的作用）。 

そして、X が甲土地の所有権を有することの理由として、令和 2 年 4 月 1 日

に X が Z から甲土地を購入したという事実を主張することは、前訴基準時前

の事実を主張して前訴判決の既判力が生じている前訴基準時における X の甲

土地所有権の不存在という判断内容を争うものであるから（③、④）、既判力の

消極的作用により遮断される。 

以上より、後訴裁判所は、前訴基準時以降における X の甲土地所有権の取得

原因事実が主張・立証されない限り、請求原因事実が認められないとの理由か

ら請求を棄却する判決を言い渡すことになる。 
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第２節．既判力の作用 

前訴判決の既判力が後訴において当事者及び後訴裁判所を拘束するのは、前訴

と後訴が既判力の作用が認められる関係に立つ場合に限られる。したがって、前

訴と後訴の関係からして前訴判決の既判力が後訴に作用しない場合には、仮に後

訴の当事者が前訴判決の既判力が生じている判決主文中の判断内容と矛盾する主

張をしたとしても、その主張は既判力によって遮断されない（ただ、前訴と後訴

とが既判力の作用が認められる関係にない場合に、後訴において当事者が前訴判

決の既判力が生じている判決主文中の判断内容と矛盾する主張をすることになる

事態は稀であろう。）。 

 

１．消極的作用・積極的作用 

（１）消極的作用 

既判力が作用する後訴においては、当事者は既判力の生じた判断を争うこ

とはできない（遮断効：既判力の生じた判断に反する主張・証拠申出は排斥

される）。 

（２）積極的作用 

既判力が作用する後訴においては、裁判所は、既判力の生じた判断を前提

として判決をしなければならない。 

 

 

２．既判力が作用する場面 

114 条 1 項に基づく既判力が作用するのは、「前訴と後訴の訴訟物どうし」の

関係が「同一・先決・矛盾関係」のいずれかに該当する場合である。 

（１）同一関係 

訴訟物どうしを比較して、前訴の訴訟物と後訴の訴訟物が同一である場合

をいう。１） 

  case1：X の Y に対する絵画甲の売買契約に基づく代金支払請求訴訟（＝前訴）

において請求棄却判決が確定した後、X が再び Y に対して絵画甲の売買契

約に基づく代金支払請求訴訟（＝後訴）を提起した。 

case2：X の Y に対する甲土地の所有権確認訴訟（＝前訴）において請求棄却判

決が確定した後、X が再び Y に対する甲土地の所有権確認訴訟（＝後訴）

を提起した。 

（２）先決関係 

   訴訟物どうしを比較して、前訴における訴訟物が後訴における訴訟物の前

提問題（先決問題）になっている場合をいう。 

   典型的には、前訴の訴訟物が後訴において請求原因になっている場合であ

るが、前訴の訴訟物が後訴において抗弁（再抗弁以降も含む）になっている

場合、さらには前訴の訴訟物が後訴において請求原因事実や抗弁事実（再抗

弁以降も含む）の存否を推認する間接事実に位置付けられる場合であっても、

A 
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A 

読解 140～148 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

2015 法セミ 62 頁・65 頁 

 

 

 

 

 

 
１）

 前訴で全部勝訴した原告が再び同一訴訟物につき訴えを提起した場合には、本案審理レベルの問題であ

る既判力の作用を考える前に、本案前のレベルの問題である訴えの利益の有無を検討する必要がある。 
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先決関係が認められる。 

  case3：X の Y に対する甲土地の所有権確認訴訟（＝前訴）において請求棄却

判決が確定した後に、X が Y に対して甲土地所有権に基づく土地明渡請

求訴訟（＝後訴）を提起した。２） 

  case4：X の Y に対する貸金返還請求訴訟（＝前訴）において請求棄却判決が

確定した後、Y が X に対して売買代金支払請求訴訟（＝後訴）を提起し

たところ、X は前訴で訴求していた貸金債権を自働債権とする相殺の抗

弁を主張した。３） 

（３）矛盾関係 

前訴における訴訟物と後訴における訴訟物とが、実体法上論理的に正反対

の関係に立っていると評価される場合をいう。 

矛盾関係については、①訴訟物どうしを比較して判断する（比較の際に、

前訴確定判決の主文中の判断内容までは見ない）見解と、②前訴確定判決の

主文中の判断内容と後訴の訴訟物を比較して判断する見解がある。 

（４）具体的事例 

  ［例 1］所有権確認請求 

X の Y に対する甲土地の所有権確認請求 〇 

 Y の X に対する甲土地の所有権確認請求 

一物一権主義の下、実体法上、同一不動産について X・Y 双方の単独所有

権を認めることはできない。 

そうすると、前訴の訴訟物と後訴の訴訟物は、一物一権主義を媒介として、

矛盾関係に立つ。 

［例 2］不当利得返還請求 

 X の Y に対する貸金返還請求 〇 

 Y の X に対する不当利得返還請求（敗訴判決に従い支払った金銭の返還） 

不当利得返還請求権の内容は原物返還を原則とするから、後訴で返還が求

められている金銭は、前訴の請求客体である貸金と同一物であると評価され

る。そうすると、前訴の訴訟物と後訴の訴訟物の間には、同一物に関する行

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

論文試験では、事案によって①・②

を使い分ければよい（説明しやすい

方を選択する。）。 

 

 

 

 

①による説明である。②からも、一

物一権主義を媒介として矛盾関係

が認められる。 

 

 

 

 

 

 

 

 
２）

case3 と反対に、X の Y に対する甲土地所有権に基づく土地明渡請求訴訟（＝前訴）において X の甲土

地所有権が認められないことを理由とする請求棄却判決が確定した後に、X が Y に対する甲土地の所有権

確認訴訟（＝後訴）を提起したという事案では、後訴において、請求原因という形で X の甲土地所有権の

存否が前提問題に位置づけられるが、後訴において前提問題とされている X の甲土地所有権は、前訴の訴

訟物ではなく、前訴判決の理由中の判断事項にすぎない。したがって、後訴において前訴の訴訟物が前提問

題になっているとはいえず、先決関係は認められないから、前訴判決の既判力は後訴に作用しない（しか

も、仮に前訴判決の既判力が後訴に作用したとしても、X が請求原因として自己が甲土地所有権を有する

と主張することは、X の Y に対する甲土地所有権に基づく土地明渡請求権の不存在という既判力が生じて

いる判決主文中の判断内容と矛盾するものではなく、既判力が生じていない X の甲土地所有権の不存在と

いう判決理由中の判断内容と矛盾するにとどまるから、既判力によって遮断されない）。 

このように、後訴において前訴判決の理由中の判断が前提問題となっている場合には、既判力によって後

訴における審理・判断を制限することができないが、判決理由中の判断を対象として生じる争点効によって

後訴における審理・判断を拘束することの可否が問題となる（基礎応用 304 頁［論点 5］）。 

 
３）

 他にも、例えば、X（抵当権設定者・債務者）が Y（抵当権者）に対する債務（被担保債権）不存在確認

訴訟を提起し、請求認容の確定判決を得た後に、抵当権設定登記抹消登記手続請求訴訟を提起したという

場合には、前訴訴訟物である被担保債権の存否が登記保持権限の抗弁の成否という形で後訴の前提問題に

位置づけられるため（被担保債権の発生原因事実が抗弁事実、消滅原因事実等が再抗弁事実）、先決関係を

理由として、被担保債権の存在について生じている前訴確定判決の既判力が後訴に作用する（司法試験平

成 22 年設問 4）。 
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ったり来たりの正反対の請求という意味で、矛盾関係が認められる。 

また、後訴の訴訟物は、前訴の訴訟物である給付請求権の不存在を「法律

上の原因」の不存在という請求原因とするという意味で、前訴の訴訟物を前

提問題にしているといえるから、先決関係にあるともいえる。 

［例 3］判決の騙取としての不法行為に基づく損害賠償請求権 

   X の Y に対する貸金返還請求 〇 

   Y の X に対する支払った貸金相当額の損害の賠償請求（不法行為責任） 

損害賠償請求における給付客体は、金銭賠償の原則に基づき、金銭に転化

することになる。そうすると、前訴の訴訟物と後訴の訴訟物は、いずれも金

銭を給付客体とするものであっても、金銭賠償の原則により後者の給付客体

は金銭に転化していることから、給付客体の同一性が切断されることにな

る。したがって、両者は、同一客体に関する行ったり来たりの正反対の請求

という関係にないから、矛盾関係を認めることができない。 

 では、先決関係はどうか。確かに、後訴原告が、前訴の訴訟物である給付

請求権の不存在自体を後訴の請求原因（権利侵害・損害）として構成してい

るのであれば、先決関係を肯定し得る。しかし、これと異なり、前訴の手続

過程全体が不法行為に当たるという形で請求原因を構成している場合には、

前訴の訴訟物である給付請求権が後訴の訴訟物の前提問題にされていると

はいえないから、先決関係を認めることができない。４） 

 

（補足） 

前訴で敗訴した前訴被告が前訴確定判決の不正取得を理由として不法行

為に基づく損害賠償を求めて後訴を提起する場合において後訴を制限する

構成としては、①前訴確定判決の既判力が後訴に作用するとした上で後訴に

おける前訴被告の主張のうち前訴確定判決の主文中の内容と矛盾するもの

を排斥することで請求を棄却するものと、②前訴確定判決の既判力が後訴に

作用することを否定しつつ、請求認容のために必要とされる請求原因とし

て、本来的要件（故意過失、権利利益侵害、損害、因果関係）に加え「特別

の事情」も要求する（請求原因を加重する）というものがある。 

読解 143 頁・166～68 頁では、「確定判決…の成立過程における相手方の

不法行為を理由として、確定判決の既判力ある判断と実質的に矛盾する損害

賠償請求をすることは、確定判決の既判力による法的安定を著しく害する結

果となるから、原則として許されるべきではなく、当事者の一方の行為が著

しく正義に反し、確定判決の既判力による法的安定の要請を考慮してもなお

容認し得ないような特別の事情がある場合に限って、許される」とした最高

裁平成 10 年判決の立場について、②で理解している。 

したがって、前訴被告が前訴の訴訟物である給付請求権の不存在自体を後

訴の請求原因として構成しているため先決関係を認めることができるだと

か、会話文で既判力の作用を認める方向で論じるように指示があるなどの事

 

 

 

 

（総） 

 

 

 

 

 

 

 

 

判例は先決関係も認めていない（最

判 H22.4.13・H22 重判 3）。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

最判 H10.9.10・百 39 

 

 

 

 

 
４） このように、先決関係の成否は後訴原告による請求原因の構成の仕方によって変わり得ると考えられる。 
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情がない限り、①を否定した上で、②を論じることになる。 

なお、田中 44 頁では、最高裁 10 年判決について、①で理解していると

思われる。同書 44 頁では、最高裁平成 10 年判決で問題となった後訴の請

求のうち、前訴確定判決に従い債務の弁済として支払った 28 万円の賠償を

求める請求について、㋐「請求原因事実そのものから前訴確定判決と実質的

に矛盾する請求であること（すなわち、前訴判決で既判力に抵触すること）

が明らかになっている」とした上で、㋑「前訴確定判決の存在が請求原因事

実の一部となっていることから、そのままでは主張自体失当になってしまう

ため、「特段の事情」ありを請求原因事実に「せり上げて」主張しなければ

ならなくなる」としている。㋐は、おそらく、既判力が作用する場面のうち

矛盾関係について、「訴訟物同士」を比較するのではなく、「前訴確定判決の

判断内容と後訴の訴訟物」を比較する立場を前提として（読解 146 頁参照）、

「実質的に矛盾」することをもって矛盾関係を認め、既判力の作用を肯定す

るものであると思われる。㋑は、既判力が作用することを前提として、既判

力が作用する後訴において、請求原因事実の主張が既判力に抵触するもので

はないことを基礎づけるものとして、本来的要件（故意過失、権利利益侵害、

損害、因果関係）に加え「特別の事情」も予め主張する必要がある、と考え

るものだと思われる。この構成は、「不法行為訴訟の要件のかさ上げ」とい

う点では②の立場と共通するが、既判力が作用することを前提として既判力

の消極的作用による遮断を掻い潜るためのかさ上げ要件として「特段の事

情」を要求している点で、②とは異なる。 

［例 4］前訴の訴訟物が後訴の抗弁に位置づけられる場合 

 X の Y に対する甲建物の賃借権確認請求 〇 

 Y の X に対する甲建物の所有権に基づく甲建物の明渡請求 

まず、後訴では、前訴の訴訟物である甲建物の賃借権の存在が、占有権原

の抗弁として主張されることが予想されるという意味で、前訴の訴訟物が後

訴の前提問題となるとして、先決関係を認めることができる。 

次に、前訴確定判決では、後訴の訴訟物である所有権に基づく返還請求権

の発生を障害することになる賃借権が存在するということが確定されてい

る。そうすると、矛盾関係について、前訴確定判決の主文中の判断内容と後

訴の訴訟物を比較して判断する見解からは、前訴判決主文中の判断内容と後

訴の訴訟物が矛盾することになるから、矛盾関係が認められる。 

［例 5］明示的一部請求の訴訟物と残部請求の訴訟物の関係 

 X の Y に対する売買代金の一部（150 万円／400 万円）の支払請求 × 

 X の Y に対する売買代金の残部（250 万円／400 万円）の支払請求 

…略… 一部請求の場合、一部で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、確定判決の既判力も債権の一部についてのみ生じると解

する（判例）。 

前訴の訴訟物は代金支払請求権 400 万円のうち明示された 150 万円に限

定される。そうすると、前訴の訴訟物は、後訴の訴訟物である代金支払請求

権の残部である 250 万円と同一性を有しないから、同一関係は認められな
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基礎応用 238 頁［論点 5］ 
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い。また、矛盾関係も認められない。 

では、先決関係はどうか。確かに、前訴の訴訟物と後訴の訴訟物は、同じ

売買契約に基づく実体法上 1 個の代金支払請求権であるから、後訴では、前

訴と同様、売買契約の成否（や有効性）が前提問題となる。しかし、売買契

約の成否（や有効性）は前訴の訴訟物ではなく、前訴判決の理由中の判断事

項にとどまるから、後訴において前訴の訴訟物が前提問題となっているとは

いえない。したがって、先決関係も認められないから、前訴判決の既判力は

後訴に作用しない。５） 

 

 

３．既判力が作用する場面に関する補足 

（１）114 条 1 項に基づく既判力が作用するかが問題となっている場合 

既判力が作用するかは、①「後訴の訴訟物」と「後訴に作用するのかが問

題になっている前訴確定判決の既判力により確定されていること」とを比較

して、②両者が「同一・先決・矛盾」の関係にあるかにより判断されるとい

うのが、正しい理解であろう。 

基本書等で目にする、「前訴と後訴の訴訟物どうし」を比較して「同一・先

決・矛盾」の関係にあるか否かにより既判力が作用するかを判断するという

記述は、114 条 1 項に基づく既判力が作用する場面を念頭に置いた説明であ

る。前訴・後訴の比較の際に、後訴の訴訟物との比較対象が前訴の訴訟物と

されるのは、前訴確定判決の判断事項のうち 114 条 1 項に基づく既判力が生

じているのが前訴の訴訟物だからである（114 条 1 項）。 

そうすると、114 条 1 項に基づく既判力が後訴に作用するのかは、「前訴と

後訴の訴訟物どうし」を比較して「同一・先決・矛盾」の関係にあるのかに

より判断することになる。 

（２）114 条 2 項に基づく既判力が作用するかが問題となっている場合 

相殺の抗弁に供された反対債権（自働債権）の不存在について生じている

114 条 2 項に基づく既判力が作用するのかは、114 条 2 項に基づく既判力が

生じている「反対債権と後訴の訴訟物」を比較して、「同一・先決・矛盾」の

関係にあるのかにより判断される。 

例えば、X の Y に対する甲債権の支払を求める訴訟において、乙債権を自

働債権とする相殺の抗弁を理由とする請求棄却判決が確定した後、Y が X に

対して乙債権の支払を求める訴訟を提起した場合、甲債権の不存在について

生じている 114 条 1 項に基づく既判力ではなく、乙債権の不存在について生

じている 114 条 2 項に基づく既判力が後訴に作用するか否かを問題にするこ

とになる。そして、114 条 2 項に基づく既判力が生じている乙債権は、後訴

において訴訟物となっているから、同一関係を理由として、乙債権の不存在

について生じている 114 条 2 項に基づく既判力が後訴に作用することにな

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 

 

①は比較の対象、②は比較の基準

（視点）である。 

 

 

読解 140～144 頁、伊藤 538～540

頁等 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
５）

 明示的一部請求に対する請求棄却判決の既判力が残部請求に作用しないため、既判力の作用によって残

部請求が封じられることはないが、一部請求に対する請求棄却判決の確定後における残部請求は、特段の

事情が認められない限り、実質的な前訴の蒸し返しとして信義則により禁止される（訴えが不適法却下さ

れる）（基礎応用 295 頁［論点 1］）。 
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る。 

114 条 2 項に基づく既判力が生じているのは、前訴の訴訟物ではなく、前

訴の判決理由中の判断対象である反対債権（訴訟物に対抗した額に限る）で

あるから、「前訴と後訴の訴訟物」が「同一・先決・矛盾」の関係にあるとし

ても、前訴の訴訟物ではない反対債権について生じている 114 条 2 項に基づ

く既判力が後訴に作用することにはならないのである。 

確かに、前訴確定判決について 114 条 1 項に基づく既判力に加えて 114 条

2 項に基づく既判力も生じている場合であっても、114 条 2 項に基づく既判

力を持ち出すまでもなく、前訴の訴訟物について生じている 114 条 1 項に基

づく既判力が後訴に作用し、後訴における一方当事者の主張が 114 条 1 項に

基づく既判力が生じている判断内容に矛盾するため排斥されるとして、114

条 1 項に基づく既判力だけで解決できることもある。 

しかし、後訴における一方当事者の主張を 114 条 2 項に基づく既判力によ

り遮断することの可否が問われている場面においては、114 条 2 項に基づく

既判力を持ち出す必要がある。 

114 条 2 項に基づく既判力により遮断される後訴における主張は、114 条

1 項に基づく既判力が生じている前訴の訴訟物の存否についての判決主文中

の判断内容と矛盾するものではなく、114 条 2 項に基づく既判力が生じてい

る判決理由中の判断内容と矛盾するものである。 

そうすると、後訴における一方当事者の主張を 114 条 2 項に基づく既判力

により遮断することの可否が問われている場面において、「前訴と後訴の訴訟

物どうし」を比較して「同一・先決・矛盾」関係のいずれかに該当するとし

て 114 条 1 項に基づく既判力が後訴に作用すると説明しても、「114 条 2 項

に基づく既判力により遮断することの可否」という問いとの関係では無意味

である。 

このように、114 条 1 項に基づく既判力の作用が問題となっている場面で

は、既判力が作用するかについて「前訴と後訴の訴訟物どうし」が「同一・

先決・矛盾」の関係にあるかにより判断されるとする前記（１）の判断基準

が機能するが、114 条 2 項に基づく既判力の作用が問題となっている場面で

は、前記（１）の判断基準は機能しないのである。 

（３）114 条 1 項・2 項に共通する判断基準 

既判力の本質は、前訴確定判決の既判力により一度決められたことの蒸し

返しを許さないとすることにある。 

そこで、前訴確定判決の既判力が後訴に作用するかは、①「後訴への作用

が問題となっている既判力により確定されたこと」と「後訴の訴訟物」を比

較して、②両者が「同一・先決・矛盾」の関係にあるか否かにより判断する

べきである。 

114 条 1 項に基づく既判力の作用が問題となっている場面では、①「後訴

の訴訟物」との比較対象になる「後訴への作用が問題となっている既判力に

より確定されたこと」とは、前訴の訴訟物である。114 条 2 項に基づく既判

力の作用が問題となっている場面では、①「後訴の訴訟物」との比較対象に
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は、前訴判決と後訴訴訟物の矛盾・

先決で考える、とする］ 
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なる「後訴への作用が問題となっている既判力により確定されたこと」とは、

前訴で相殺の抗弁に供されることで訴訟物に対抗した反対債権（訴訟物に対

抗した額に限る）である。 
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