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令和 2年司法試験 民事系第 3問 再現答案 

 

第１、設問１ 

１、課題１について 

（１）「Ｘは、Ｙらからの本件建物の明渡しを受けたときは、Ｙ２に対し、60 万円を支払え」

との請求の趣旨による将来給付の訴えは、適法である。 

（２）将来給付の訴えは「あらかじめその請求をする必要がある場合」に限り、提起するこ

とができる（民事訴訟法（以下略）135 条）。将来給付の訴えは、給付請求権が発生してい

ない段階で請求するものである。そのため、「あらかじめその請求をする必要がある」かど

うかは、債務者の態度、債権の額などの事情を考慮し、現在において請求しておく必要があ

るかどうかで判断する。 

 敷金返還債務の債務者であるＸは、Ａから受け取った 120 万円は礼金であって返還の必

要はないと主張している。そのため、債務者は将来においても返還するつもりがない。そし

て、Ｙ２が請求する額は 60 万円であり、書店を経営するＹ２にとって小さい額ではない。

そのため、Ｙ２は将来に敷金返還請求権が発生するのを待つのではなく、現在において請求

する必要があるといえる。 

 よって、Ｙ２のＸに対する上記請求は「あらかじめその請求をする必要がある場合」であ

る。 

（３）もっとも、将来給付の訴えは上記のとおり請求権の発生が不確定な時点で請求するも

のであるため、債権者の必要性だけを理由に将来給付の訴えが適法であるとすることは妥

当でない。そのため、①現在において将来給付請求権の発生原因が存在し、②将来において

発生する蓋然性があり、③請求異議の訴え（民事執行法 35 条 1 項）を債務者に提起させて

も不当とは言えない場合に限り、将来給付の訴えについて訴えの利益が認められると考え

る。 

 敷金返還請求権は明渡し時点で発生するが、本件では敷金として 120 万円がＸに交付さ

れており、現在において敷金返還請求権の発生原因は存在している（①）。また、本件建物

の賃貸借契約が終了し、Ｙ２はＸに明け渡すつもりであるから将来において敷金返還請求

権が発生する蓋然性もある（②）。さらに、仮に本件建物の賃貸借契約が終了せず、本件建

物が明け渡されることがなかったとしても、Ｘが請求異議の訴えを提起して敷金返還債務

の存在を争うことは、Ｘにとって不当であるとは言えない（③）。 

（４）したがって、上記の将来給付の訴えには訴えの利益が認められるため、適法である。 

２、課題２について 

（１）Ｙ２は、Ｘに対し、現在において条件付給付請求権としての敷金返還請求権を有する

ことの確認を求める場合は、確認の利益が認められる。 

（２）確認の対象は理論上無制限である。そのため、広く確認の対象を認めることは妥当で

ない。そのため、当該対象を確認することで紛争の抜本的解決につながる場合にのみ、確認
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の利益が認められるものと考える。紛争の抜本的解決になるかどうかは、対象選択の適否、

方法選択の適否、即時確定の利益を考慮して判断する。 

 本件でＸはＡから交付された 120 万円は敷金ではなく礼金であり、返還の必要はないと

主張している。そのため、現在において条件付給付請求権としての敷金返還請求権を有して

いることを確認し、既判力（114 条 1 項）のある判断を受けるべきである。そうすると、実

際に敷金返還請求権が発生した段階でＸは敷金返還請求権が存在しないことを主張するこ

とは、上記既判力に抵触し許されないことになる。このことから、現在において条件付給付

請求権としての敷金返還請求権を有することを確認することは、ＸＹ２間の紛争を抜本的

解決をすることになる。 

（３）よって、上記のような訴えであれば確認の利益が認められる。 

第２、設問２ 

１、心証形成の資料とすることができるもの 

（１）裁判所は心証形成をするとき、「口頭弁論の全趣旨」および「証拠調べの結果」を資

料とすることができる（247 条）。 

（２）「証拠調べの結果」から得られた資料を証拠資料という。裁判所は、判決をするにあ

たり、証拠資料および「口頭弁論の全趣旨」を心証形成の資料にできる。 

２、Ｙ２の発言を心証形成の資料にできないこと 

（１）Ｙ２の発言は和解期日における発言である。そのため、口頭弁論期日における発言で

はなく「口頭弁論の全趣旨」には含まれない。 

（２）また、和解期日は証拠調べ手続ではない。そのため、Ｙ２の発言は証拠調べ手続から

得られたものではなく、証拠資料にはならない。よって、「証拠調べの結果」にあたらず、

心証形成の資料とすることができない。Ｙ２の発言を証拠資料とするためには、当事者尋問

（207 条 1 項）によりＹ２を尋問しなければならない。 

３、心証形成の資料にできるとすると生じる問題 

（１）和解期日における発言を心証形成の資料にできるとすると、まず、弁論主義の第三テ

ーゼに反するという問題が生じる。 

 民事訴訟は私的自治の訴訟手続への反映を目的のひとつとしている。そのため、弁論主義

のひとつとして、事実の認定は当事者の申し出た証拠に基づかなければならないというこ

とが導かれる。そうでなければ、事実の認定について当事者にとって不意打ちとなるからで

ある。 

 本件で和解期日におけるＹ２の発言をもとにＸＡ間の合意を事実認定すると、それはＸ

Ｙ２のいずれも申し出ていないことから事実を認定することになる。そのため、弁論主義に

反することになる。 

（２）また、和解期日における発言に基づいて事実認定できるとすると、和解の目的が達せ

られないという問題が生じる。 

 和解は当事者の互譲により、適切な紛争解決を目指す方法である。そのため、当事者は和
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解成立に向けて自らの考えや主張をできる限り広く主張できることが必要である。しかし、

和解成立に向けてした発言が、事実認定をするにあたり自らの不利益に考慮されるとする

と、当事者は和解に向けて自由に発言することに委縮してしまう。そうすると、当事者の合

意によって適切な紛争解決を目指すという和解の目的は達成できなくなる。 

第 3、設問３ 

１、課題１について 

（１）ＸはＹ２に対してのみ訴えを取り下げることができる。 

（２）本件訴訟はＸがＹ１およびＹ２に対して提起した本件契約の終了に基づく本件建物

明渡請求である。本件訴訟が提訴共同と訴訟追行の共同までも強制される固有必要的共同

訴訟であれば「全員の利益においてのみ」効力を生じる（40 条 1 項）。本件訴訟は固有必要

的共同訴訟であるといえるか。「合一にのみ確定すべき場合」であるかどうか問題となる。 

 「合一にのみ確定すべき場合」であるかどうかは、実体法上の管理処分権を基準に判断す

べきである。なぜなら、訴えの提起は実体法上の権利の管理処分の一つであるといえるかた

である。また、40 条 1 項の必要的共同訴訟の規定は、効率よく当事者複数の紛争を解決す

ることも目的としているから、訴訟法上の観点も加味して「合一にのみ確定すべき場合」で

あるかどうかを判断するべきである。 

 本件では、Ｙ１とＹ２はそれぞれ単独で本件建物をＸに明け渡す義務を負っている。その

ため、Ｙ１とＹ２の両者に対して訴えを提起し、矛盾のない判決を得ることは実体法上必要

ではない。 

 よって、本件訴訟は固有必要的共同訴訟ではない。 

（３）本件訴訟はＸＡ間の賃貸借契約が原因であり、「同一の…法律上の原因に基づくとき」

であるといえる。そのため、本件訴訟は通常共同訴訟である（38 条）。 

 通常共同訴訟であれば、「共同訴訟人の一人について生じた事項」は「他の共同訴訟人」

に影響を及ぼさない（通常共同訴訟人独立の原則、39 条）。訴えの取り下げ（261 条 1 項）

であれば、共同訴訟人の一人に対してのみすることができる。 

（４）したがって、本件訴訟でＸはＹ２に対してのみ、本件訴訟を取り下げることができる。 

２、課題２について 

（１）本件日誌の取調べ結果を事実認定に用いることができる。 

（２）本件日誌はＹ２が提出したものである。しかし、Ｙ２に対する訴えをＸによって取り

下げられている。そのため、Ｙ２の提出した証拠をＸＹ１の訴訟において事実認定に用いる

ことができるか。いわゆる共同訴訟人間の証拠共通が認められるか問題となる。 

 共同訴訟人間の証拠共通が認められないとすると、裁判所は共同訴訟人それぞれについ

て異なる事実認定を強いられることになる。それは、歴史的事実はひとつであることからす

れば、不自然な事実認定をすることであり、自由心証主義（247 条）に反することになる。

一方で、証拠を提出していない当事者も共同訴訟人である以上、訴訟手続きには関与できる

から手続保障はあり、当該証拠によって事実認定されても不意打ちとはならない。 
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 よって、共同訴訟人間の証拠共通は認められると考える。 

（３）もっとも、本件では本件日誌を提出した当事者であるＹ２が訴えの取り下げにより訴

訟から離脱している。そのため、共同訴訟人間の証拠共通は認められないのではないか。 

 当事者が証拠の提出をしたあと、訴えの取り下げにより訴訟から離脱したことを理由に

当該証拠を事実認定に用いることができないとすると、当事者の意思によって裁判所がど

の証拠に基づきどのような事実認定をするか左右することができることになるが、これは

妥当な結論であるとは言えない。 

 よって、訴えの取り下げによって証拠を提出した当事者が離脱しても、共同訴訟人間の証

拠共通は影響を受けず、裁判所は当該証拠に基づき事実認定をすることができると考える。 

以上 


