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全50問で民事訴訟法のあらゆる
出題パターンに対応できる能力を養成

合格答案作成のすじ道（「思考のプロセス」・
「学習のポイント」等）の明示により答案の自己分析が可能

補訂版では内容の理解がより深められるよう
「参考答案」・「論点解説」をさらに充実！

司法試験
予備試験



補訂版　はしがき
本書初版が発行されてから早いもので１年以上が経過いたしました。その

間に実施された司法試験及び予備試験の状況は以下の通りです。

予備試験の最終合格者数は第１回（平成23年実施）の116名から第２回（平

成24年実施）の219名へと大きく増加しています。また，平成24年司法試験

では，予備試験合格者58名が最終合格を果たしています（合格率７割以上）。

このような状況から考察するに，今後は更に予備試験の需要が増し，受験生

が増加することが予想され，予備試験合格のためにはより一層の努力が必要

になると考えられます。

予備試験は短答式試験，論文式試験，口述試験で構成されますが，特に論

文式試験対策が重要です。第２回予備試験において，1643名の受験者のうち，

論文式試験の合格点である230点以上の成績を修めたのは233名と，その割合

は約15％です。論文式試験の突破が予備試験の最難関といえるでしょう。

このような状況を踏まえ，弊社では皆様の学習の一助となるよう，本書の

補訂版を急遽刊行することにいたしました。

本書はあくまで既刊初版の補訂版であり，掲載問題の加除，修正は行って

おりません。しかし，各問題における参考答案や解説部分を見直し，より分

かりやすい表現，適切な内容へと改善いたしました。

本書をご活用いただくことにより，読者の皆様が予備試験の合格を勝ち取

られることを祈念いたします。

2013年６月吉日

株式会社　東京リーガルマインド

ＬＥＣ総合研究所　司法試験部



はしがき
平成23年７月17日（日）及び18日（月）の両日にわたり，第１回予備試

験の論文式試験が実施されました。

予備試験は，法科大学院課程の修了者と同等の学識・応用能力等を有する

ことを判定することを目的としています。論文式試験の出題は，多くの法科

大学院で講義がされているであろう条文解釈上の基本的論点及び重要判例の

理解を問うものであったといえましょう。

そこで，本書は，予備試験の論文式試験へ万全の対策をしていただくため，

今後の予備試験論文式試験での出題が予想される，条文解釈上の基本的論点

を多く含む論文式問題を厳選し，掲載いたしました。そして，それぞれの問

題について，論点を指摘するとともに，参考答案をご提示し，より具体的に

合格レベルの答案をイメージすることができるよう編集いたしました。

本書をご活用いただくことにより，論点に対する着実な理解と合格答案作

成のノウハウを身に付けていただけるものと確信いたしております。

2011年10月吉日

株式会社　東京リーガルマインド

ＬＥＣ総合研究所　司法試験部



★ 論点一覧 ★
1　弁論主義の意義・根拠・内容
2　弁論主義の適用範囲
3　一般条項・抽象的概念の主要事実
4　権利自白
5　職権による過失相殺の可否

マスター問題

弁論主義③

Ａは，自家用車を運転中，交差点で運送会社Ｂのトラックと衝突事故を
起こして死亡した。そこで，Ａの遺族Ｃは，Ｂに対して使用者責任に基づ
く損害賠償請求訴訟を提起した。かかる訴訟の口頭弁論期日において，Ｂ
はトラックの運転手に安全確認上の注意義務に反する一般的過失があった
と陳述し，Ｃはこれを援用したが，後になってＢはその陳述を撤回した。また，
裁判所は，Ｂが提出した証拠から，Ａが事故当時携帯電話で通話しながら
運転していたとの心証を形成し，Ａ側の過失を認定して過失相殺をしよう
としている。
この場合における訴訟上の問題点を論ぜよ。

▶▶▶ 出題の意図 ◀◀◀
民事訴訟法では，基本的で重要な論点を確実に理解し，事案を正確に把握できるよう

にしておく必要があります。そこで，当事者の陳述とその撤回，裁判所の職権行使と弁
論主義の関係という，弁論主義をめぐる問題についての基本的かつ重要な事項の整理及
び論証を確認していただきたく，本問を出題しました。

★ 論点一覧 ★
1　弁論主義の意義・根拠・内容
2　弁論主義の適用範囲
3　一般条項・抽象的概念の主要事実
4 権利自白

10

思考のプロセス
一　全体の注意点
本問では問題文の前半部分において，弁論主義の第２テーゼから導かれる自

白の拘束力が適用されるのかが問われています。また，後半部分においては，
職権による過失相殺の可否が問われていますが，これも弁論主義の第１テーゼ
が適用されるかどうかの問題といえます。このように本問は全体として弁論主
義との関係が問われています。

二　具体的な論述の流れ
１　前半部分について
⑴　本問では，Ｂは当初一般的過失があったと認めているにもかかわらず，
後になってその陳述を撤回していることから，このような陳述の撤回が認
められるのか，すなわち自白の不可撤回効が及ぶのではないかが問題とな
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参 考 答 案

とすると，被用者の一般的過失は使用者責任の発生を
定める法規の構成要件に該当する事実たる主要事実であ
ることから，ここに弁論主義が適用されるとも思える。
⑵　しかし，当事者が攻撃防御方法を尽くすのは，一般的
過失という抽象的事実ではなく，その内容をなす具体的
事実である。かかる具体的事実を当事者の主張なしに認
定できるというのでは，当事者意思の尊重，不意打ち防
止という弁論主義の根拠を著しく害する。
したがって，一般的過失という抽象的事実に弁論主義
が適用されるのではなく，その内容をなす具体的事実が
主要事実として弁論主義の適用を受けると解する。
⑶　よって，一般的過失について自認しているにすぎない
Ｂの陳述は裁判上の自白にはあたらない。

３　もっとも，このように考えると一般的過失を法的評価で
あると捉えることになるため，Ｂの陳述は，訴訟物の存否
の判断の前提をなす権利関係についての自白（権利自白）
と同様に考えるべきことになる。そこで，権利自白も裁判
上の自白と同様に不可撤回効が生じるのではないか。
⑴　思うに，法的判断は裁判所の職責であり，法律の素人
である当事者の法律的判断を過度に尊重すればかえって
当事者間の公平・裁判の公正を害する危険がある。
よって，権利自白は当事者・裁判所を拘束しないと解

➡

一般条項・抽象的概
念の主要事実

➡

権利自白

第 １　Ｂの運転手の一般的過失を認める陳述の撤回は認められ
るか。Ｂの陳述が先行自白にあたれば，相手方の援用により
自白の不可撤回効が生じ，Ｂの撤回は認められなくなる（１７９
条）。そこで，当該陳述が裁判上の自白にあたり不可撤回効が
生じないか，弁論主義の適用範囲と関連して問題となる。
１　ここに，弁論主義とは，判決の基礎をなす事実の確定に
必要な資料の収集・提出を当事者の権限・責任とする建前
をいい，当事者意思の尊重及び不意打ち防止をその根拠と
する。そして，その内容の一つとして，裁判所は当事者に
争いのない事実についてはそのまま判決の基礎として採用
しなければならないとされる（自白の拘束力・第２テーゼ）。
２　では，弁論主義はいかなる事実に適用されるか。
⑴　思うに，前述した弁論主義の根拠からは，訴訟の勝敗
に直結する権利の発生・変更・消滅を定める法規の構成
要件に該当する事実たる主要事実についてのみ弁論主義
を適用すれば足りるはずである。また，主要事実の存否
を推認させる事実たる間接事実や証拠の信用性に関わる
事実たる補助事実は，主要事実との関係では証拠と同様
の機能を有するため，弁論主義を適用すると，自由心証
主義（２４７条）に反するおそれがある。
したがって，弁論主義が適用されるのは，主要事実に
限られると解する。

➡
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2　弁論主義の適用範囲
一　問題の所在

本問前半部分で，一般的過失を認める陳述に弁論主義が適用されないとす
れば，裁判上の自白としての不可撤回効も認められないこととなりうる。そ
こで，弁論主義が適用される事実の範囲が問題になる。

二　学説
１　主要事実適用説（通説）

弁論主義は，権利の発生・変更・消滅という法律効果を判断するのに直
接必要な事実たる主要事実に適用され，主要事実の存否を推認するのに役
立つ事実たる間接事実や証拠の信用性に影響を与える事実たる補助事実に
は適用されない。
（理由）
・　権利又は法律関係を根拠付ける全ての事実につき，当事者の主張
がなければ判決の基礎にできないとなれば，かえって審理・証明内
容が煩雑困難になり裁判が長期化し，訴訟を硬直化させて裁判官の
判断を真理から遠ざけることになる。

 合格ライン
１　Ｂによる陳述の撤回が認められるかに関連して，裁判上の自白にあたるかを
検討していること

２　裁判上の自白の拘束力を論じるにあたって，弁論主義の第２テーゼについて
論じていること

３　弁論主義の適用範囲について論じていること
４　弁論主義の適用範囲と一般条項・抽象的概念の主要事実について論理的矛盾
なく自説を論証していること

５　権利自白について裁判上の自白と同様の拘束力が認められるかについて検討
していること

６　職権による過失相殺の可否について，弁論主義の第１テーゼとの関係に着目
して論じていること

，
４説に立つと，何が主要事実であるかを帰納的に定めていくことになりま
すが，単に「過失」があるという主張だけでは，裁判所としては審理の見通
しが立たず，また相手方としても防御のしようがないため，少なくとも一般
的過失自体を主要事実と捉えることはないと思われます。よって，３説と同
様の結論になるでしょう。

伊藤・296 頁以下，講義案・121 頁以下
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オプション問題

Ｘは，自転車に乗って道路を横断中，Ｙが運転する乗用車と接触して転倒し負
傷したために，３０００万円の損害を被ったと主張して，Ｙに対し，３０００万
円のうちの２０００万円の損害賠償を求める訴えを提起した。この訴訟において，
Ｙは，請求棄却を求め，事故の原因は急いでいたために赤信号を無視したＸにあ
ると主張した。裁判所は，事故はＹの過失によって発生したものであり，Ｘの被っ
た全損害の損害額は２５００万円であるが，整備不良のためにブレーキがきかな
いまま自転車を運転し赤信号の道路に飛び出したＸにも５割の過失があると認め
た。
裁判所は，どのような判決をすべきか。
 （平成２１年度旧司　第１問）

学習のポイント
本件では，弁論主義に関連して，過失相殺や一部請求について問われています。

重要論点ですので，書きもらさないようにしましょう。論点を書きもらしてしまっ
た方は，論点間の関係を意識しつつ，もう一度丁寧に復習して下さい。

（法務省発表の出題趣旨）
過失相殺の訴訟上の取扱いを問う問題である。弁論主義の意義・機能及び弁論

主義が適用される事実を明らかにした上で，裁判所が判決において過失相殺をす
るためには当事者がどのような主張をすることが必要かを論ずべきである。また，
一部請求の訴訟物が何かを踏まえつつ，見解の対立をも踏まえて一部請求におけ
る過失相殺の方法を論ずべきである

★ 論点一覧 ★
1　明示的一部請求
2　過失相殺の基準額
3　職権による過失相殺

参 考 答 案

しかし，過失相殺により減額されるであろうことをあらか
じめ考慮して，なお要求すべき額を一部請求するのが原告の

第１　訴訟物の範囲
１　Ｘは，３０００万円の損害を被ったと主張して，そのうち
２０００万円の損害賠償を求めている。本件のように数量的
に可分な給付を目的とする債権の一部のみを請求する場合，
その訴訟物は一部である２０００万円に限定されるかが問題
となる。

２　この点，一部請求であることの明示がある場合には，被告
にとっても審判対象である訴訟物が分断されることが認識で
き，原告による再度の請求を防ぐために残部請求の反訴を提
起できるから，被告の防御の利益を不当に害することはない。
他方，明示がない場合には，原告の請求を全部請求とみて防
御した被告の信頼を保護する必要があるので，訴訟物を全額
に及ぼし残部請求を遮断すべきである。
そこで，原告が一部請求であることを明示した場合には訴
訟物を一部に限定すべきと考える。

３　本件では，Ｘは３０００万円のうちの２０００万円の損害
賠償を求めるとしており，明示がある。よって，本件訴訟の
訴訟物は２０００万円に限定される。

第２　過失相殺の基準額
１　そうすると，裁判所としては，訴訟物の価額である
２０００万円を基準として，Ｘの過失割合である５割を減じ
た１０００万円の認容判決をすべきとも思える。
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マスター問題

1 当事者・代理人①

甲の乙に対する貸金返還請求において，口頭弁論がある程度進行した時
点で，以下のような事実が判明した。訴訟上問題となる点について検討せよ。
なお，各小問は独立している。
１　甲が訴状を裁判所に提出した後，これが乙に送達される前に乙が死亡
したが，訴状は乙の相続人丙が受領し，丙が乙の名で訴訟を追行していた。
２　甲が，訴えを提起すべきか弁護士と相談しようと考えているうちに，
乙が死亡した。甲はこれを知らずに訴えを提起したが，訴状は乙の相続
人丙が受領し，丙が乙の名で訴訟を追行していた。

▶▶▶ 出題の意図 ◀◀◀
当事者死亡の場合の処理は，訴訟のどの局面での問題かにより論述する内容が変わる
ため，重要論点にもかかわらず，苦手意識を持っている方が多い分野です。そこで，問
題を解くことで，場合分けや論ずべき内容をしっかり整理していただきたく，出題しま
した。

★ 論点一覧 ★
1　当事者確定の意義・確定基準
2　訴訟係属の時期
3　訴訟係属直前に当事者が死亡した場合の処理
4　任意的当事者変更
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思考のプロセス
本問は，小問１・小問２とも，学説の選択によっては論じる内容が大きく異な

りますので，論点相互の論理関係に注意する必要があります。
まず，当事者の確定基準について，（実質的）表示説を採った場合には，それ
による不都合性は別の理論によって解決されることになるのに対して，意思説・
行動説・規範分類説では，当事者確定の基準の理論の中で処理されることになり
ます。具体的には，小問１では，（実質的）表示説を採った場合，訴訟係属の時期
について訴状送達時とすると，124 条１項１号類推が問題となり，訴状提出時と
すると，当然承継が生じることになります。これに対して，他説では表示の訂正
の問題になります。
また，小問２では，（実質的）表示説からは任意的当事者変更の問題になり，他
説からは表示の訂正の問題になります。論理関係に矛盾が生じないように注意し
て下さい。
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参 考 答 案

被告の双方が訴訟に関与するため，訴状が被告に送達され
たときに訴訟係属が生ずると解する。
とすれば，本件で乙は訴訟係属前に死亡したことになり，

乙の相続人丙は訴訟承継せず，この場合本件訴訟は，二当
事者対立構造という訴訟要件を欠くことになり，訴えは不
適法却下されるのが原則である。
３　しかし，本問では，乙の相続人丙が乙の名で訴訟を追行
しており，かかる場合にまで以上の原則を貫き，再度丙に
対して訴えを提起させるのは，当事者間の公平・訴訟経済
に反する。そこで，かかる不都合性を解消するために，い
かなる法律構成を採ることができるか。
思うに，法は，訴訟係属後の当事者の死亡の場合に，紛

争の実質的な解決の必要性，訴訟経済の要請，当事者間の
公平，及び当事者の訴訟手続上の既得の地位の保護のため，
当然承継を採用している（１２４条１項１号）が，原告が
訴状を提出し，訴訟成立の準備段階に入った場合には，潜
在的に訴訟係属が生じているといえ，このような場合には，
訴訟承継の趣旨を類推しうると解する。
本問では，乙は甲の訴状提出後，その送達前に死亡して

いることから，１２４条１項１号類推により，乙の地位は
丙に当然承継されることになる。
そして，丙が現実に訴訟を追行していた本問においては，

➡

訴訟係属直前に当事
者が死亡した場合の
処理

第１　小問１について
１　本問で，乙は訴状の提出後，送達前に死亡し，乙の相続
人丙が乙の名で訴訟追行している。そこで，まず，本件訴
訟の被告は誰か，当事者確定の基準が問題になる。
思うに，当事者は訴状の送達（１３８条），人的裁判籍（４

条以下），除斥原因（２３条）等，訴えの提起当初から明
確に確定されているものでなければならない。そこで，訴
え提起後直ちに，かつ，明確に当事者を確定できる訴状の
記載に従って当事者を確定すべきであると解する。
もっとも，基準の明確性を強調して訴状の当事者欄の表示
だけを基準とするのは，あまりに基準として硬直であって具
体的妥当性を欠くことが生じうる。そこで，当事者欄の記載
の他に請求の趣旨・原因等の各記載を合理的に解釈して決す
べきと解する。
本問においては，甲は，乙の死亡を知らずに乙に対して

訴えを提起しているので，訴状の各記載を合理的に解釈し
ても乙が当事者と認められるのが通常であろう。したがっ
て，本件訴訟の被告は乙となる。
２　このように乙が当事者であるとすると，次に乙の死亡が
訴訟係属後か否かが訴訟承継の有無との関係で問題となる。
裁判は原告・被告の両当事者の関与を不可欠の要素とす

るものであるところ，被告に訴状が送達されて初めて原告・

➡

当事者確定の意義・
確定基準

➡

訴訟係属の時期
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当該訴訟はすでに丙に受け継がれたものとして，自己の従
前の訴訟追行の結果に拘束されると解すべきである。

第２　小問２について
１　まず，小問１と同様，本問における当事者は乙であり，
かつ，乙は甲が訴訟の準備を始める前に死亡しているので，
１２４条１項１号を類推する余地もなく，訴え却下となる
のが原則である。

２　しかし，本問では，乙の相続人丙が乙の名で訴訟を追行
し，口頭弁論がある程度進行した後になって，乙の死亡が
判明している。このような場合にも，右の原則を貫くと，
従前の訴訟状態の承継，利用が認められず，訴訟経済上損
失となるし，両当事者も無用の労力を負担することになる。
そこで，任意的当事者変更の理論によって当事者を乙か

ら丙に変更することを認めるべきであるが，その要件・効
果には，法的性質の解釈の相違から争いがある。
この点，これを新訴の提起と旧訴の取下げの複合行為と

解する見解もある。
しかし，そもそも，任意的当事者変更を認めるのは，旧

当事者との間で追行されてきた訴訟の結果を新当事者にも
及ぼすことにより，従前の訴訟を無駄にせず，当事者間の
公平や訴訟経済を図ることにあるが，旧訴の取下げとした
のでは旧訴の訴訟手続の結果を新訴で利用することができ

ず，当事者の変更を認める意味がなくなる。
そこで，私は，任意的当事者変更は，当事者の変更を目

的とする特殊の単一行為と解し，その要件・効果は，その
制度目的にかなうように，既存の制度とは独立に，以下の
ように定めるべきであると考える。
まず，旧手続と新手続が請求の点で同一であることが必

要である。なぜなら，このような同一性がなければ，従前
の訴訟を続ける実益がないからである。また，被告変更の
場合は，旧被告の請求棄却判決を得る利益を保護するため，
旧被告の同意が必要である。さらに，新被告の審級の利益
を確保するため，控訴審での被告変更の場合は，新被告の
同意も必要であると解する。そして，その効果については，
旧訴の訴訟手続の結果が，原則として新訴に及ぶものと解
する。
本問では，旧被告乙は訴え提起前に死亡しており，乙の請

求棄却判決を得る利益を考慮する必要はないので，甲は任意
的当事者変更により被告を丙に変更することが可能である。ま
た，当事者の変更が控訴審でなされる場合にも，新当事者丙は，
当初より訴訟を追行していたので，審級の利益を考慮する必要
はなく，丙の同意も不要であると解する。これにより，従前の
訴訟追行の結果は新被告である相続人丙に及ぶものと解する。
 以　上

➡

任意的当事者変更
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 合格ライン
１　小問１について
・　当事者確定の基準について，自説が一応誤りなく論証されていること
・　当事者の不存在により訴えが却下されるという原則を踏まえて，検討して
いること

２　小問２について
・　当事者の不存在により訴えが却下されるという原則を踏まえて，検討して
いること

・　任意的当事者変更について，自説が誤りなく論証されていること

★ 論点解説 ★
1　当事者確定の意義・確定基準
一　問題の所在

本問において，甲は乙に対して訴えを提起しているが，乙は，小問１では
訴状送達前に，小問２では甲が訴訟の準備を始める前に死亡し，乙の相続人
丙が乙の名で訴訟を追行している。この場合，当該訴訟の当事者が乙である
とすれば，本問の訴えの被告はすでに死亡していることになり，訴訟承継そ
の他の理論によって当事者を変更する必要が生ずるのに対して，仮に本問の
当事者を乙の相続人丙と解することができれば，甲は，訴状の表示を訂正し
て当該訴訟を追行することができることになる。そこで，まず本問の訴えの
当事者は誰か，当事者確定の基準が問題となる。

二　学説
１　表示説（通説）

訴状の記載を基準にする。
（理由）
・　当事者の確定は訴え提起時から必要だが，その時点では訴状以外
には資料がない。

・　最も明確な基準は訴状の記載である。
表示説の内部でも争いがあるが，現在は，当事者欄の記載のみならず請

求の趣旨・原因等訴状の一切の表示を合理的に解釈して当事者を確定する
実質的表示説が通説である。

２　規範分類説（新堂ほか）
これから手続を進めるにあたって誰を当事者として扱うのかを考える場
合と，すでに進行した手続を振り返って誰が当事者であったのか考える場
合とを区別し，前者では表示説でよいが，後者では当事者適格を持つ者で，
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それまでの手続の結果を帰せしめてもよい程度にまで手続関与の機会が現
実に与えられていた者を当事者とする。
（理由）
・　多様な効果の前提となる当事者確定について一つの基準のみに基
づく解決を求めるのは困難である。

・　行為規範としては，単純明快な基準を提供するという観点から表
示説が最も優れているが，評価規範としては手続の安定，訴訟経済
の要請からすでに完了した手続の遡及的覆滅をなるべく防止する方
向で当事者の確定をすべきである。

なお，他にも，意思説，行動説，適格説，併用説，紛争主体特定責任説
等，多くの学説があるが，いずれも少数説といえるため割愛した。

三　判例
大判大 4.6.30，大判昭 2.2.3 は行動説（当事者らしく振る舞い，当事者とし

て扱われた者を当事者とする説）に立ち，大判昭10.10.28 ／百選〔５〕は表
示説に立つと評価されており，その態度は明確でない。

四　検討
本論点では，（実質的）表示説が通説ですが，規範分類説も有力です。本

問では（実質的）表示説に立つとよいでしょう。なお，表示説からは本論点
はあくまでも前提論点ですから，論述のバランスを失しないように注意して
下さい。他方で，規範分類説からは，表示説の不都合性を当事者確定基準の
なかで考慮することになりますから，ある程度分量を割いて論じることにな
ります。
表示説からは死者乙が当事者となり，ここから生ずる不都合について，さ

らに別個の理論を検討する必要があります。具体的には，小問１では，さら
に訴訟係属の時期，124 条１項１号の類推が，小問２では，任意的当事者変
更が問題となります。これに対して，意思説，行動説，規範分類説によれば，
乙の相続人丙が乙の名で訴訟を追行し，ある程度訴訟が進行した後になって，
乙の死亡が判明した本問では，乙の相続人丙が当事者とされる可能性があり，
この場合は表示の訂正の問題となります。

伊藤・111 頁以下，講義案・40 頁以下

■参考文献
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2　訴訟係属の時期
一　問題の所在

上述のように，当事者確定の基準について表示説を採った場合，本問にお
ける当事者は乙ということになる。そして，小問１においては，乙は甲の訴
状提出後，送達前に死亡している。この場合，乙の死亡の時点ですでに訴訟
が係属していたとすると，乙の死亡により当然承継が生じ（124Ⅰ①），相続
人丙が当該訴訟を承継することになる。これに対して，乙の死亡が訴訟係属
前だとすると，甲の訴えは当事者の実在という訴訟要件を欠き，不適法却下
されることになる。そこで，訴訟係属の時期が問題となる。

二　学説
１　訴状提出時説

（理由）
訴状の適否が裁判長によって審理される状態をも含めて訴訟係属を
捉えるべきである。
（批判）
被告の関与を無視して訴訟係属を考えるべきではない。

２　訴状送達時説（通説）
（理由）
民事訴訟が採る二当事者対立構造は，被告に訴状が送達されて初

めて生じる。

三　判例
この論点に関する判例は見当たらない。

四　検討
訴状送達時説が通説です。
提出時説によれば乙の相続人丙が当然承継し（124Ⅰ①），有効な弁論をな

しうることになります。したがって，この場合には，当然承継について説明
することになるでしょう。もっとも，小問１の場合，丙は受継の手続を経な
いまま，現実には訴訟追行していたので，丙が乙の名で自ら訴訟を追行した
時点で既に黙示的に受継の申立てがあったものとして扱うのではないでしょ
うか。送達時説によると，訴訟係属前に当事者が死亡しているため，訴え提
起が不適法となり，相続人が弁論をなしても何ら効力を生じないのが原則で
す。そこで，この不合理を回避するため，次の124 条類推適用の問題が生じ
ます。
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3　訴訟係属直前に当事者が死亡した場合の処理
一　問題の所在
当事者の確定基準で表示説に立ち乙を当事者とし，かつ，訴訟係属時期に
ついて送達時説を採り乙の死亡が訴訟係属前であって丙が当然承継しないと
解したとき，相続人がなした訴訟追行の結果はすべて無駄になるのか。乙の
死亡が訴状送達の前か後かで相続人の行為の効果が余りに異なるのは不合理
とも思えることから，この場合の処理が問題となる。

二　学説
この点について，表示説の論者は「原告が訴訟代理人を選任したり裁判所
に訴状を発送した後，受領前に相手方が死亡した時は，……訴訟成立後の死
亡の場合に準じて取り扱い，相続人は訴訟を承継しうる」として，124 条 1
項 1号を類推適用することができると解するのが一般である。

三　判例
判例には，死者名義訴訟の実質上の被告は相続人であり表示の誤りである

としたもの（大判昭 11.3.11 ／百選〔６〕）と，判決が確定しても相続人に効
力は及ばないから，相続人は再審の訴えを提起できないとしたもの（大判昭
16.3.15）がある。

四　検討
表示説を採る場合には，これを形式的に貫いた場合の不都合性を回避する

ための理論として，124 条１項１号類推適用に触れる必要があるでしょう。
124 条１項１号類推適用の理論を肯定するなら，本問では甲が訴状を提出

しているから，類推適用できることになり，丙は訴訟を当然承継することに
なります。この場合，丙が乙の名で自ら訴訟を追行した時点で既に黙示的に
受継の申立てがあったものとして扱うことが考えられます。

伊藤・216 頁以下，講義案・90 頁以下

■参考文献

伊藤・114 頁以下，講義案・40 頁以下

■参考文献
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4　任意的当事者変更
一　問題の所在
当事者確定の基準で表示説を採ると，死者乙が当事者となる。したがって，

甲の訴えは，当事者の実在という訴訟要件を欠き，却下されるのが原則である。
しかし，小問２では，乙の相続人丙が乙の名で実際には訴訟追行していた
のであるから，このような原則を貫き，訴えを却下したうえで再度丙に対し
て訴えを提起させるというのは，従前の訴訟追行の結果が無駄になり，訴訟
経済に反するとともに，当事者の公平をも欠くことになる。
そこで，小問２においても，従前の訴訟追行の結果を活かすような法律構
成が必要となる。この点，小問２においては，甲が訴訟の準備を始める前に
乙が死亡しているのであるから，小問１のように，124 条１項１号の類推とい
う法律構成を用いて，従前の訴訟追行の結果を活かすことは困難である。そ
こで，いわゆる任意的当事者変更が問題となる。任意的当事者変更について
は，これを一定の場合に認めることについては争いはないが，法定の当事者
変更でないことから，その要件・効果が，法的性質との関係で問題となる。

二　学説
１　訴え変更説（ドイツの有力説）

任意的当事者変更を訴え変更の一種とみて，その要件・効果を訴えの変
更に関する規定（143）によって規律していこうとする。
（要件）
訴えの変更（143）の要件。

（効果）
訴えの変更と同一であり，従来の訴訟追行の結果は新当事者との関
係においても全面的に効力をもつ。
（理由）
通常訴えの変更というときは，原告が訴訟中に請求の趣旨・原因を

変更する場合を指すが，訴えの変更という言葉を広義に解すれば，訴
えの本質的要素の変更を総称するものとみることもできる。このよう
な見解に立って，当事者は訴えの本質的要素の一つであるから，当事
者の変更も訴え変更の一場面に他ならないとみる。
（批判）
・　143 条はもともと客観的訴えの変更のための規定であって当事者
交代のためのものではない。

・　訴え変更説は，任意的当事者変更が当事者の変更を伴い，新当事
者の裁判を受ける権利がどのように保障されるかという問題を含ん
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でいる点を明確に指摘しない点で，妥当とはいえない。
２　複合説
⑴　新訴提起・旧訴取下げ説（兼子，三ヶ月等）
新訴の提起と旧訴の取下げという可分な 2個の現象として説明する。

その要件，効果はそれぞれの規定によって別個に判断される。新旧両訴
は別個であるので，従来の訴訟追行の結果は新訴においてまったく利用
できないとされる。
（要件）
①　新訴提起が訴訟要件を充足すること。
②　新訴提起が主観的追加的併合の要件を具備すること。
③　旧訴の取下げが訴えの取下げの要件（261）を充足すること。
（効果）
結果として当事者の変更を生ずるが，旧訴と新訴はまったく別個

の訴訟関係であり，従来の訴訟追行の結果に新当事者が拘束される
ことは認められない。
（理由）
・　明文に根拠を求められる。
・　別個の当事者に向けられ独自の手続保障が不可欠であることか
ら，新当事者との関係では新訴提起とみるべきである。

（批判）
従前の訴訟追行の結果を新当事者に対して全く無関係とする点に

は論理の飛躍があるし，そう解する限り，当事者の通常の意思（旧
当事者に対する訴訟追行をなるべく活かそうとする意思）に沿わな
いし，この制度の実益を弱める見解であるとの批判を免れない。

⑵　新訴提起・旧訴取下げ結合説（新堂，上田等）
複合説の立場を採ったうえで，新当事者の手続保障を害さない範囲で，
新当事者が従前の訴訟追行の結果を受け，又は利用することを認める。
（要件）
新訴提起・旧訴取下げ説参照。ただし，①新訴の提起は，最初

の訴えの目的と経済的には重複するから，その訴状に印紙を貼用す
る必要がなく，②原則として，新当事者の審級の利益を確保する必
要があるから，第一審の口頭弁論終結前に限り，許されるとする。
（効果）
①　原則
訴訟手続上，新当事者は旧当事者の地位を承継しない。
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②　例外　
・　旧訴状の補正利用，旧訴の印紙の流用（旧訴と訴額が重複す
る限度）が可能。

・　新訴による時効中断の効果及び期間遵守は，旧訴提起の時点
を基準にして判断してよい。

・　新当事者は旧訴の当事者による訴訟追行の結果を追認して自
らの訴訟の資料にすることができ，このような『援用』に対し
て相手方当事者はこれを拒否できない（これはちょうど弁論併
合前の別訴における資料を援用する場合と同様の取扱いであ
る）。

・　旧当事者の訴訟追行が新当事者による訴訟追行と実質的に同
一視できる場合には，公平上，新当事者は旧当事者の訴訟追行
の結果を争うことが許されない。

（理由）
新訴提起・旧訴取下げ説の（理由）及び（批判）参照。

３　修正された特殊行為説（近時の有力説）
当事者の変更を生ぜしめることを目的とする特殊な単一の行為とみる。
それは訴えの変更とも，新訴の提起と旧訴の取下げの複合とも異なる別個
の訴訟制度であり，その要件・効果も別個に定められる。
（要件）
①　原告側交代の場合は常に新旧両原告の同意が必要である。被告
が応訴後であれば，その同意をも要する。
②　被告側交代の場合は，旧被告が応訴後であればその同意が必要
である。新被告の同意は不要である。ただし，控訴審における当事
者変更の場合は常に新被告の同意が必要である。
③　①②の場合とも訴訟物（請求）が同一であること。
（効果）
①　原則
従来の弁論や証拠調べの結果（訴訟資料）は原則として続行訴

訟のために維持・利用できる。
②　例外
旧当事者が自白していたり，一定の攻撃防御方法を時機に後れて
主張できなくなっていても，自白の取消しや当該攻撃防御方法の提
出をすることができる。

（理由）
・　なぜ任意的当事者変更という概念を立てて議論するかといえば，
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旧当事者が展開してきた訴訟追行の結果を，新当事者との関係で
もできるかぎり利用させようという訴訟経済上の考慮に基づいてい
る。ところが，複合行為説（新訴提起・旧訴取下げ説）のような説
明では，訴えの取下げということで，前の当事者との間での訴訟は
訴訟係属の遡及的消滅ということになるので，新しい当事者との訴
訟においては何らそれまでの訴訟結果の利用可能性というものが認
められず，任意的当事者変更を議論する目的意識が欠落してしまう。

・　原則的効果を貫くと，旧当事者の自白がそのまま効果をもったり，
新当事者からの攻撃防御方法の提出が時機に後れたものとして却下
されたりすることになるが，これは，新当事者の手続保障の点で問
題がある。

（批判）
・　明文を欠く。
・　効果の面から逆に要件を一義的に絞ろうとする点に窮屈さがあ
る。

三　判例
訴え変更説を採用する下級審判例として東京地判昭 33.9.3，新訴提起・旧

訴取下げ説の考え方を採用する下級審判例として大阪高判昭29.10.26があり，
見解は必ずしも一致しない。

四　検討
訴え変更説については，日本ではほとんど支持されていません。また，訴

訟経済の要請と新当事者の手続保障の要請の調和という観点からは，いずれ
か一方を極端に重視する新訴提起・旧訴取下げ説も妥当ではないように思わ
れます。
そこで，かかる調和を図るためには，新訴提起・旧訴取下げ結合説か，修
正された特殊行為説を採るのがよいでしょう。両説には要件の面で控訴審に
おける任意的当事者変更の可否以外は，結論にあまり差異はありませんので，
いずれの見解でもよいでしょう。
新訴提起・旧訴取下げ結合説では，甲の当事者変更の手続が，新訴提起，

主観的追加的併合，訴えの取下げの各要件をみたした場合には，当事者を乙
から丙に変更することが認められます。そして，この場合，原則として従前
の訴訟追行の結果は新当事者に及ぶことはありませんが，小問⑵では，乙の
相続人丙が実際に乙の名で訴訟追行していたので，従前の訴訟追行の結果は，
丙に及ぶことになります。修正された特殊行為説の場合は，所定の要件をみ
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たせば，当事者の変更が認められ，従前の訴訟追行の結果は乙の相続人丙に
及ぶことになります。

伊藤・116 頁以下，講義案・41 頁以下

■参考文献



 15

当事者・代理人①

　司法試験 予備試験 新・論文の森　民事訴訟法　補訂版

オプション問題

甲は，Ａ土地の所有者乙を被告と表示して，所有権移転登記を求める訴えを提
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。
１　甲と通じた丙は，乙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。
⑴ 　丙が自白した後，第１回口頭弁論期日において，出頭したのは乙ではなく，
丙であることが判明した。この場合，裁判所は，どのような措置を採るべきか。
⑵ 　第１回口頭弁論期日において弁論が終結し，乙に対する請求認容の判決が
言い渡されて，控訴期間が徒過した。その後，甲は，Ａ土地について所有権
移転登記を経由した。この場合，乙は，訴訟法上どのような手段を採ること
ができるか。

２　乙が訴状等を受領したが，甲と通じた丙が，「口頭弁論期日には出頭しなく
てもよい」と乙をだましたうえ，自ら乙と称して，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。同期日の後，乙は死亡したが，裁判所が
乙の死亡を知らなかったため，乙に対する請求認容の判決が言い渡されて，控
訴期間が徒過した。この場合，乙の相続人丁は，訴訟法上どのような手段を採
ることができるか。
 （平成１４年度旧司　第２問）

学習のポイント
本問のポイントは「訴訟法上どのような手段を採ることができるか」という問

題文にどのように答えるかという点です。
小問１⑵は移転登記が経由されてしまった後であり，移転登記抹消請求の訴え

を提起することが，直接的な乙の救済につながります。これに対し，小問２は判
決が確定したのみであり，いまだ移転登記は経由されていないから，丁としては
移転登記を防ぐための訴訟を提起する必要があります。しかも，小問１⑵では判
決そのものの効力を争うのに対し，小問２では判決効の拡張を争うという点でも
異なります。なお，乙が訴状の受領すら行っていない小問１では「確定判決の騙取」
にあたりえます（効果として再審のみとするか，内容的に無効とするかが問題と
なる）が，小問２では乙は訴状は受領しているため，確定判決の騙取・上訴の追
完にあたるとすることは困難だろうと思います。

（法務省発表の出題趣旨）
当事者の確定をめぐる手続上の諸問題に対する解決能力を試す問題である。１
⑴では，当事者の確定，訴訟係属の有無に触れた上で裁判所の措置を論ずべきで
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ある。１⑵では，⑴での立場を前提として，判決まで至った場合のその効力とこ
れに対する救済手段を論ずべきである。２では，１との違いを踏まえ，訴訟係属
の有無，手続の中断の効果とこれに違反した場合の判決の効力を論じ，これに対
する救済手段を論ずべきである。

★ 論点一覧 ★
1　当事者の確定
2　確定判決の騙取
3　確定判決の効力
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参 考 答 案

うな手段を採ることができるか。
⑴　まず，本問の確定判決は，甲と通じた丙の自白に基づ
いてなされている（確定判決の騙取）。この場合，再審
（３３８条）を経ることなく判決の無効の一場合として，
抹消登記手続請求訴訟において，当該確定判決の効力を
争うことができるか。
この点，確定判決の騙取について，相手方に訴訟追行

の機会が与えられなかった点を考慮して，内容的効力は
無効であり，既判力は生じないとする見解がある。
しかし，確定判決に対する不服申立の手段として再審

の訴えが定められており（３３８条１項），同条項５号は，
刑事上罰すべき行為によって訴訟追行の機会が奪われた
場合の救済を定めている。したがって，確定判決の騙取
についても内容的効力を認め，再審の訴えによってまず
確定判決を取り消さなければ，後訴での無効主張は認め
られないと解する。
よって，乙は，登記の抹消を請求する訴訟を提起する

前に，再審の訴えを提起する手段を採る必要がある。な
お，本件のような場合に，救済の範囲を広げるために
３３８条１項３号の類推適用による再審事由を認める見
解があるが，再審による救済はあくまで例外的措置であ
るので，５号の要件をみたした場合に初めて再審の訴え

➡

確定判決の騙取

第１　設問１について
１　⑴について
本問の場合，裁判所は，どのような措置を採るべきか。

甲は，乙を被告と表示しているが，期日に出頭しているの
は丙である。当事者が丙であれば表示の訂正をすべきこと
になるから，当事者の確定基準が問題となる。
当事者が誰であるかについては，当事者能力（２８条），
既判力の主観的範囲（１１５条１項）等の判断の基準とな
るものであり，当初から明確にされなければならない。そ
れゆえ訴状の当事者欄の記載（１３３条２項）を第一義的
な基準とすべきであるが，具体的妥当性を図る見地から，
請求の趣旨・原因等の記載をも考慮して判断すべきである。
本問で，甲は，Ａ土地の所有者として乙を被告と表示し

ているため，請求の趣旨・原因等の記載を考慮しても被告
は乙である。そして，当事者が乙であるとすれば，裁判所
はまず，丙を手続から排除すべきである。そのうえで，本
問では訴状も丙が受領しているため，乙への訴状の送達か
ら手続をやり直すという措置を採るべきである。
２　⑵について
本問では，甲にＡ土地の所有権移転登記が経由されてお

り，乙としては，かかる移転登記の抹消を請求したい。そ
こで，乙に対する請求認容判決の効力を争うためにどのよ

➡

当事者の確定
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ら関与していないが，訴状送達は受けており，丙に騙され
ていたとはいえ，自らの意思で手続関与の機会を放棄した
と評価できる。よって，手続保障は与えられていたといえ，
丁は判決効の拡張を争うことはできない。
丁としては，自身に拡張される判決の効力を争うために，

３３８条１項５号の再審事由を主張して，再審の訴えを提
起するという手段を採ることができる。

２　さらに，丁は上訴の追完によって，確定判決の効力を争
うことはできるか。「責めに帰することのできない事由」
により，控訴期間を徒過したといえるかが問題となる。
確かに，甲と通じた丙が乙をだましたという事情を重視

すれば，丁に帰責事由はないとも思われる。
しかし，乙は訴状を受領しているから，通常人の払うで

あろう注意をもってすれば，控訴期間の徒過は避けること
ができたといえる。そして，相続人丁としても，乙の落ち
度を承継するから，｢責めに帰することができない事由｣
により控訴期間を徒過したものとはいえない。
よって，丁は上訴の追完により，確定判決の効力を争う

という手段を採ることはできない。
 以　上

を認めるべきである。
⑵　さらに，乙は手続に関与する機会が一切与えられてい
なかったのであるから，その「責めに帰することができ
ない事由」により，控訴期間を徒過したといえる。
よって，乙は上訴の追完（９７条）により，控訴審に

おいて移転登記請求権の存否を争うこともできる。
第２　設問２について
本問では，第１回口頭弁論期日終了後に乙が死亡している

が，丙が乙と称して請求原因事実をすべて自白しているため，
第１回口頭弁論期日で口頭弁論は終結していたものと考えら
れる。とすると，丁は「口頭弁論終結後の承継人」（１１５
条１項３号）にあたり，当該確定判決の効力が及ぶ。そこで
丁としては確定判決の効力を争い，自己に対する執行を阻止
するために，どのような手段を採ることができるか。
１　まず，丁は自己に対する判決効の拡張自体を争うことが
できるか。本件では，まだ移転登記はされていないため，
判決によって移転登記がなされることを防ぐために移転登
記協力義務不存在確認の別訴を提起し，その訴訟において
判決効の拡張を争うことが考えられる。
１１５条１項３号が判決効を拡張している趣旨は，前主

に代替的手続保障が与えられている点にある。本件では，
丁の前主である被相続人乙は口頭弁論期日そのものには何

➡

確定判決の効力
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