
甲南大学法科大学院入学試験問題について  
－ 2 0 1 7 年 度 一 般 入 学 試 験 （ 後 期 募 集 ・ 2 月 1 9 日 分 ） －  

 
試 験 科 目 ： 民 事 訴 訟 法  
 
1 .  出 題 趣 旨  
［ 1］主 張 責 任 ，［ 2］口 頭 弁 論 終 結 後 の 承 継 人 に 対 す る 既 判 力 の 拡

張 ，［ 3］ 裁 判 官 の 除 斥 ・ 忌 避 と い う ， 民 事 訴 訟 法 を 理 解 す る た め

に 必 要 不 可 欠 な 基 本 的 概 念 や 制 度 に 関 す る 知 識 を 問 う 問 題 で あ

る 。  
［ 1］に つ い て は ，裁 判 所 は 当 事 者 の 主 張 し な い 事 実 を 裁 判 の 基

礎 と し て 採 用 し て は い け な い と い う 弁 論 主 義 の 第 一 テ ー ゼ か ら ，

あ る 事 実 が 当 事 者 に よ っ て 主 張 さ れ な い た め に そ の 存 在 が 裁 判

所 に よ っ て 認 め ら れ ず ， 結 果 と し て 自 ら が 望 む 法 律 効 果 の 発 生 が

否 定 さ れ ， 不 利 な 判 決 を 受 け る 可 能 性 が あ る と い う 主 張 責 任 の 原

則 が 生 ま れ て く る と い う 基 本 的 な 意 義 を 記 載 す る 必 要 が あ る 。  
そ の う え で ， 主 張 責 任 は 裁 判 所 と 裁 判 所 の 間 で の 責 任 分 担 の 問

題 で あ り ， い ず れ か の 当 事 者 か ら 主 張 さ れ て い る な ら そ の 事 実 を

裁 判 所 は 裁 判 の 基 礎 と し て 採 用 し て よ い 。 主 張 責 任 を 負 っ て い な

い 当 事 者 が 主 張 し た 事 実 で も （ 通 常 ， こ の 事 実 は 当 該 当 事 者 に と

っ て は 不 利 益 な も の で あ る か ら ， 不 利 益 陳 述 と 呼 ば れ る 。）， 裁 判

所 は 採 用 で き る の で あ る 。 こ れ を 主 張 共 通 の 原 則 と 呼 ぶ と い う こ

と に も 言 及 す べ き で あ ろ う 。  
［ 2］ に つ い て は ， ① 既 判 力 の 基 準 時 で あ る 事 実 審 の 口 頭 弁 論

終 結 時 以 降 に 訴 訟 物 た る 権 利 な い し 法 律 関 係 に つ い て 紛 争 の 主

体 と し て の 地 位 に 就 い た 者 ， お よ び 訴 訟 物 た る 権 利 な い し 法 律

関 係 を 先 決 関 係 と す る 権 利 な い し 法 律 関 係 に つ い て 基 準 時 以 降

に 紛 争 の 主 体 と し て の 地 位 に 就 い た 者 1は ， そ の 前 主 が 当 事 者 と

な っ て い た 判 決 の 既 判 力 の 拡 張 を 受 け る （ 民 訴 11 5 条 1 項 3
号 ）， ② 訴 訟 物 た る 債 権 を 原 告 か ら 譲 り 受 け た 者 ， 土 地 の 賃 貸 借

終 了 に 基 づ く 建 物 収 去 土 地 明 渡 し 請 求 の 被 告 か ら 建 物 を 賃 借 し

た 者 が そ の 典 型 例 で あ る こ と を 指 摘 し た う え で ， こ の 既 判 力 拡

張 が 必 要 と さ れ る 理 由 と ， 拡 張 が 正 当 化 さ れ る 理 由 に つ い て 説

明 す る こ と が 期 待 さ れ た 。  

［ 3］ に つ い て は ， 以 下 の よ う な 記 述 を 求 め る 趣 旨 で あ っ

た 。  

                                                   
1  か つ て は 当 事 者 適 格 の 移 転 と い う 説 明 が な さ れ て い た が ， 土 地 賃 貸

借 終 了 を 理 由 と す る 建 物 収 去 土 地 明 渡 し 請 求 訴 訟 の 被 告 か ら 建 物 を 賃

借 し た 者 の よ う に ， 土 地 賃 借 人 に 対 し て は 土 地 明 渡 し 請 求 で あ る の に

対 し て ， 建 物 賃 借 人 に 対 し て は 建 物 明 渡 し 請 求 と な っ て 訴 訟 物 が 異 な

る と き に は ， 訴 訟 物 と 結 び つ い た 当 事 者 適 格 の 移 転 で は 説 明 で き な く

な る と い う 問 題 が あ っ た 。 そ こ で ， 訴 訟 承 継 に 関 す る 最 判 昭 和 ４ １ 年

3 月 2 2 日 民 集 ２ ０ 巻 ３ 号 ４ ８ ４ 頁 に な ら っ て 「 紛 争 の 主 体 た る 地

位 」 の 移 転 と い う 表 現 を 使 う ほ う が 良 い 。  



事 件 を 担 当 す る 裁 判 官 と 事 件 あ る い は 当 事 者 と の 間 で 特 別 な

関 係 が あ る た め に そ の 事 件 を 担 当 す る の が 適 切 で は な い 場 合 が

あ る 。 こ う し た 場 合 を 取 り 扱 う 制 度 と し て は ， 除 斥 と 忌 避 が あ

り ， さ ら に 裁 判 官 が 自 発 的 に 担 当 か ら 離 れ る 回 避 （ 民 訴 規 １ ２

条 ） と い う 制 度 も あ る 。  

除 斥 は 民 訴 法 ２ ３ 条 の 定 め る 除 斥 事 由 が あ る と き に ， 当 然 に

当 該 裁 判 官 が 職 務 か ら 排 除 さ れ る と い う も の で あ る 。 申 立 て も

し く は 職 権 で 除 斥 の 裁 判 が 行 わ れ る （ 民 訴 法 ２ ５ 条 ） が ， 裁 判

が 行 わ れ な く て も ， 法 律 上 当 然 に 排 斥 さ れ る 。  

こ れ に 対 し て ， 忌 避 は ， 裁 判 の 公 正 を 妨 げ る 事 情 が あ る と き

に ， 当 事 者 の 申 立 て に 基 づ き 忌 避 を 認 め る 裁 判 の 確 定 を 待 っ て

初 め て 職 務 か ら の 排 除 と い う 効 果 が 発 生 す る 。 ま た ， 企 保 の 裁

判 が 確 定 す る と ， 絶 対 的 上 告 理 由 ， 再 審 事 由 と な る 。  

最 判 昭 和 ３ ０ 年 １ 月 ２ ８ 日 民 集 ９ 巻 １ 号 ８ ３ 頁 は ， 裁 判 長 が

被 告 の 訴 訟 代 理 人 の 女 婿 で あ る こ と は 忌 避 原 因 に な ら な い と し

た が ， 一 般 市 民 の 感 覚 か ら す る と 疑 問 が あ り 学 説 で 批 判 的 な 意

見 が 強 い 。  

 
2 .  採 点 実 感  
［ 1］に つ い て は ，少 数 の 例 外 を 除 い て 正 確 な 理 解 を 示 す 答 案

が 多 か っ た 。  
［ 2］に つ い て は ，既 判 力 拡 張 の 根 拠 に つ い て 十 分 な 理 解 を も

っ て い る の か 疑 わ し い 記 述 を し て い た 答 案 が 多 か っ た 。 と く

に 条 文 を 羅 列 し た だ け の 答 案 が あ っ た が ， 評 価 の 対 象 に な ら

な い 。  
［ 3］ に つ い て ， お お む ね 満 足 な 記 述 が な さ れ て い た 。  
 
3 .  学 習 方 法  
と に か く 基 本 的 な 制 度 や 概 念 に つ い て 正 確 な 知 識 を 身 に 着 け

る た め に ， 基 本 書 を 繰 り 返 し 読 む こ と を 推 奨 す る 。 同 時 に 基

本 的 な 問 題 に つ い て は 判 例 の 立 場 を 正 確 に 理 解 し た う え で ，

そ れ に 対 す る 批 判 に つ い て も 考 え て お く こ と が 必 要 で あ る 。

と く に ， 司 法 試 験 で は 判 例 の 立 場 と は 異 な る 見 解 に よ る 分 析

が 要 求 さ れ る こ と が 多 い の で ， あ く ま で も 判 例 は 議 論 の 出 発

点 で あ る こ と に 注 意 し て ほ し い 。  
 
 


