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Ⅰ．はじめに

１　本稿の狙い

筆者は，裁判所からの派遣教員として，

2017 年度から 2019 年度までの 3 年にわた

り，東京大学法科大学院（以下「本学」とい

う）での 3 年次秋学期の「民事模擬裁判」を

弁護士の実務家教員と共に担当した 1)。その

立場から，「民事模擬裁判」のカリキュラム

にそって模擬裁判を進行させる法科大学院生

（以下「学生」という）の様子を振り返って

 1) 本学の「民事模擬裁判」は，2 クラスあり，各クラス 2 名ずつ（合計 4 名）の実務家教員で担当する。筆者

の相教員は，当初の 2 年は水野大弁護士であり，最後の 1 年は波田野晴朗弁護士である。両弁護士はいずれも，

代理人の立場から，法科大学院生に対して的確な指導をなさり，裁判官である筆者としても学ぶことが多かった。

なお，他クラスの 2 名の教員はいずれも弁護士である（当初の 2 年は，中井智子弁護士と生頼雅志弁護士で，最

後の 1 年は水口洋介弁護士と原悦子弁護士）。
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みたとき，現在の我が国の民事裁判における

訴訟運営で，①今後も継承されるべきものが

確実に反映されていたことと，②改めるべき

ものを着実に改善する潜在力があったことに

改めて気付かされた。

本稿の主眼は，この 2 点について，私見（提

案）も交えて具体的に叙述することにより，

これからの我が国の民事裁判を背負って立つ

者が，法律実務家として，民事裁判をより良

きものとするように努めてもらえよう，エー

ルを送る（≒筆者の勝手な期待を開陳する）

ことにある（したがって，もとより学問的批

判に耐え得る内容のものではない）。

２
　テーマ選択の動機─派遣教員

の反省の弁

なお，本来であれば，前記１のようなこと

は授業中に履修者（学生）に対して伝えるべ

き事柄であろう。しかし，当時の筆者は，学

生がする，個々の訴訟指揮だとか当該事案の

争点の捉え方だとかといった点に対して各論

的な指摘をするに止まることが多く，少なく

とも学生の意識に残るような形で本稿に述べ

る事柄を伝えることはできなかったように思

う。この点に対する反省が，本稿執筆の動機

になっている。

模擬裁判は実務教育の 1 つであり，実務教

育では，どのような実務が行われているのか

を学生に理解させることが大切である。特に

民事模擬裁判は「民事訴訟の実務を多面的に

一挙に理解するには有効であり，実務学修の

総仕上げとしてもその効果は大きい。」2) こ

の点は，筆者も全く同意見である 3)。ところ

が，その教育的効果の大きさのためか，とも

すれば，現行実務への馴化（同化）ともなり

かねないやり方を踏襲し，それを超えて，将

来に向けてメッセージを伝えることが疎かに

なってしまったのではないか。先に述べた反

省というのは，こういったことにある。筆者

のような過ちを犯す実務家教員がそれほどい

るとも思えないけれども，結果として，本稿

は，もと実務家教員による，実務教育という

ものにおいてはまりがちな陥穽の指摘という

側面も有することになったように思われる。

３　本稿の概要

以下，本稿の概要を述べる。

⑴　現在の民事裁判では，①争点及び証拠

整理手続（特に民訴法 168 条以下の弁論準備

手続）や集中証拠調べ（民訴法 182 条）を実

施することが定着しており（本稿Ⅲ１），こ

の定着を支える土台となっているのが，②現

行民訴法下で情報開示機能が充実したこと

と，③民事実務において法律実務家の「共通

言語」である要件事実論が定着したことであ

る（本稿Ⅲ２，３）。

この①〜③を前提にカリキュラムが組まれ

ている模擬裁判を行うことは，今後とも継承

されるべき民訴法の理念・趣旨を実現するも

のとして意義がある。

⑵　模擬裁判では，学生の熱意のもと，既

定の期日回数（コマ数）のうちに，当事者本

人役や証人役からの事情聴取のほか，訴え提

起から判決言渡しまでの審理等の過程を終え

るところ，これは，図らずも，実務における

計画的審理（民訴法 147 条の 2）による事件

と同様の進行結果となっている（本稿Ⅳ１）。

また，学生の経験の乏しさから来る心もとな

さはかなり残るものの，裁判官及び代理人双

方の間の口頭議論も活発に行われた（本稿Ⅳ

２）。

筆者は，現在の民事裁判をより利用しやす

いものとするためには，代理人双方及び裁判

官の三者において，設定された「納期」（三

者で共有された予定審理期間）の中で最善を

尽くすという発想が求められると考えてい

る。そして，裁判官として最善を尽くすとい

うのは，訴訟運営の点では，期日ごとに，根

拠と共に明確に心証を開示することと，自ら

考える「工程感」（特に裁判官による，審理

 2) 清水正憲「弁護士養成と民事手続法教育」民訴雑誌 60 号 22 頁，31 頁（2014）。
 3) 主に大学法学部生向けに民事模擬裁判の効用を説く文献として，小島武司ほか編『民事模擬裁判のすすめ』

（有斐閣，1998）がある。また，法科大学院における民事模擬裁判の授業の実践例として，遠山信一郎「民事模擬

裁判―五感をフルに活用する能力開発型授業―」中央ロー・ジャーナル 13 巻 2 号 173 頁（2016）がある。
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終結までの予測期間）を手続の初期段階で提

示することであると考えている。こうするこ

とにより，代理人双方を巻き込んだ口頭議論

が促され，その相互作用の結果として，更な

る心証形成とその開示が進み，可及的に，迅

速で誤りの少ない紛争解決につながる（右イ

メージ図）。

⑶　民事裁判実務に新たに加わることにな

る者（新規参入者となる学生）には，これま

での実務の運用の良い面を継承するための

「弛まぬ努力」と，悪い面を改善していくた

めの「一歩踏み出す勇気」の 2 つが求められ

るところ，模擬裁判での学生のパフォーマン

スからすれば，このいずれについても，期待

することができる（本稿Ⅴ）。

Ⅱ．
本学の「民事模擬裁判」の概
要

まず，本学の「民事模擬裁判」が何を目的

とした科目であり，実際にどのようなことが

行われるのか，概観したい。

１　シラバスの記載等

例えば，2019 年度のシラバスでは，「民事

模擬裁判」の目的は，「民事一審手続におけ

る法律文書の作成や法廷の場における当事者

や裁判所の訴訟行為等を実際に体験すること

により，法廷実務における法曹の活動につい

て，具体的なイメージをつかみ，より的確に

理解することを目指す」ものとされている。

カリキュラムの進行としては，秋学期開始

直後の 9 月下旬から 12 月下旬までの約 3 か

月間に原則として週 1 回行われ，全 13 回の

コマ（授業）で構成されている。例年，各コ

マで誰が何を行うかが定められており，概ね

次のような順序となる（ゴシック体で記載し

たコマが口頭弁論期日）。

コマ①　 配役決め（裁判官，原告本人，原

告代理人，被告本人，被告代理人，

証人），オリエンテーション

コマ②　原告側事情聴取，訴状提出

コマ③　被告側事情聴取，答弁書等提出

コマ④　 第１回口頭弁論期日（争点・証拠

の整理）

コマ⑤　 原告側事情聴取，原告準備書面・

陳述書・人証申出書提出

コマ⑥　 第２回口頭弁論期日（争点・証拠

の整理）

コマ⑦　 被告側事情聴取，被告準備書面・

陳述書・人証申出書提出

コマ⑧　 第３口頭弁論回期日（争点・証拠

の整理・人証の採否決定）

コマ⑨　第４回口頭弁論期日（交互尋問）

コマ⑩　 尋問準備（原告代理人，被告代理

人，人証 2 名），想定尋問事項提

出

コマ⑪　第５回口頭弁論期日（交互尋問）

コマ⑫　 裁判所の合議（裁判官），判決書

提出

コマ⑬　第６回口頭弁論期日（判決言渡し）

 コマ④⑥⑧の口頭弁論期日が争点及び証拠

整理に費やす期日で，コマ⑨⑪が証拠調べ

（人証），コマ⑬が判決言渡しとなる。本学

の「民事模擬裁判」では，カリキュラムが

法廷教室で行われるという物的要因のた

め，争点及び証拠の整理も口頭弁論期日で

行い，民訴法上の争点及び証拠整理手続に

は付さない扱いとなっている。

２　「民事模擬裁判」の実際

⑴　配役決め，学生の主体性

教員は，初回授業で配役が決まると，当事

者本人役及び証人役の学生にのみ事件情報を

渡し，弁護士代理人役及び裁判官役の学生に

心証開示

＊本稿Ⅳ２⑴

＊本稿Ⅳ１

口頭議論

納期の設定（工程感の提示）

迅速・適正な紛争解決
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は渡さない。代理人役の学生は，当事者本人

役や証人役の学生に事情聴取することで事案

を把握する。もちろん，裁判官役の学生は，

代理人役の学生が作成した訴状や答弁書等の

書面及び提出証拠を通じて事案を把握するこ

とになる。

⑵　教員の役割

教員は，学生のパフォーマンスについて事

後的に講評するほか，折々に，訴訟指揮の例

や尋問の例等に関する簡単なメモを配布して

民事裁判実務の概括的な説明をしたり，模擬

裁判上のルールに関する質問に対応したりす

る。しかし，それ以上に，訴状や判決書等の

書式を含め，書面作成や事案の中身の検討に

ついて，学生から質問があってもその場で対

応したりせず（事後の講評で対応する），基

本的には学生の自主的な検討に委ねている。

⑶　事案

「民事模擬裁判」で扱う事案は複数用意さ

れており，同科目を担当する 4 名の実務家教

員の協議により，年度により扱う事案が異な

るようにしている。

例えば，原告が被告に対して契約の履行を

求める事案で，当該契約締結の成否が主要な

争点となり，表見代理（民法 110 条）や使用

者責任（民法 715 条）の成否も問題となるも

のなどで，学生が実体法上の論点としてはよ

く勉強していても 4)，判断枠組みや実際の当

てはめについては，学生が主体的に検討しな

ければならないものとなっている。裁判官と

しての筆者の経験に照らすと，事案として

は，地裁第一審のいわゆる単独事件（裁判所

法 26 条 1 項参照）を持ち始めたばかりの裁

判官にはやや荷が重く，和解にせよ判決にせ

よ最終解決まで一人でやり遂げられれば，裁

判官としての力が付いたことを実感できるよ

うな，なかなか骨のあるものであったように

思う。

⑷　具体例

学生は，このような骨のある事案につい

て，3 度の口頭弁弁論でまがりなりにも主張

整理を終え，2 〜 4 人の人証調べを 2 期日で

行った上，その 2 週間後には判決言渡しまで

終わらせるが，訴状や準備書面もそれなりの

完成度のものが提出され，総じて，1 つの民

事裁判として十分見るに耐えられるものとな

る 5)。本学の学生の能力の高さも大いに影響

していると思うが，ほとんどの学生が「比較

的楽な科目だと聞いたので履修したのに嘘で

した。期日（コマ）間の準備が大変でした。」

と感想を漏らしていたとおり，その能力の高

さ以上に，限られた期限の中で一定のクオリ

ティに仕上げようという学生の熱意があって

こその結果であったと思われる。

その熱意の表れを示すエピソードの 1 つと

して，カリキュラム上の既定の進行にはなく

教員から指示することもなかったが，裁判官

役の学生が自発的に，双方代理人役の学生に

対して，メールやラインを使った期日外釈明

（民訴法 149 条，民訴規則 63 条）を実践し，

代理人役の学生らもこれに対応をすること

で，期日間準備を充実させたことが挙げられ

る。

Ⅲ．
今後も継承していくべき訴訟
運営

「民事模擬裁判」のカリキュラムは，現行

民訴法の理念に基づき実務上既に定着してい

る運用等を前提に組まれているが，教育的観

点からは，学生が当然のように履践していた

訴訟運営に通底する民訴法上の重要な理念・

制度趣旨について，もっと明確に説明するべ

きであった。①争点及び証拠整理手続と集中

証拠調べの定着，②情報開示の充実，③要件

事実論の定着の 3 点についてである。

 4) 例えば，民法 110 条と民法 715 条との関係については，学生の使用する代表的な教科書の 1 つである内田

貴『民法Ⅱ（第 2 版）』461-463 頁（東京大学出版会，2007）にも触れられている。

 5) このことは，法科大学院教育の意義ないし成果として，特筆すべき事実であるように思う。
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１
　争点及び証拠整理手続と集中証

拠調べの定着

⑴
　現行民訴法の理念・制度趣旨と現在の

実務の運用

平成 10 年（1998 年）1 月 1 日に施行され

た現行民訴法は，審理の過程を，口頭弁論期

日における早期の事件の振分け，争いのある

事件についての争点整理，争点に絞った集中

的証拠調べという 3 段階に区分した上で，争

点中心型の審理を行うことを想定しており，

2003 年当時既に，このような争点中心型の

審理方法は民事裁判実務においてほぼ定着し

たとされた 6)。

その後，曲折はあるものの，地方裁判所に

おける民事第一審訴訟事件の状況を統計で見

ると，平成 30 年時点で，過払金事件を除く

事件での争点及び証拠の整理手続の実施率は

45.1% であり，また，人証調べのされた事件

のうち 88.5% が 1 回の期日で人証調べが終え

られている 7)。集中証拠調べについては，統

計的にも「ほとんどの事件で（中略）実践さ

れていることは明らか」8) であり，実務に定

着していることは疑いない 9)。争点及び証拠

の整理手続についても，統計的には，集中証

拠調べほどではないものの，訴え取下げない

し被告欠席のために初回の口頭弁論期日まで

に終了する事件や口頭弁論で争点整理をする

事件が相当数あることを考えれば，その実施

自体は定着している（その内実はともかく，

後記Ⅳ参照）と言ってよい。

争点整理段階では，要件事実（主要事実）

だけではなく，間接事実や事情 10) について

も，当該事件の紛争の実態を解明するのに役

立つ事実を早期にできる限り明らかにするこ

とによって，裁判所と当事者双方とが，その

後の証拠調べにより証明すべき事実（争点）

について共通認識を持つとともに，争点を証

明するのに必要かつ適切な証拠（人証）を整

理することが求められている。そうして初め

て，争点整理が終われば直ちに集中証拠調べ

を実施すること（民訴法 182 条，民訴規則

100 条，101 条）が可能となる。

このように，現行民訴法が，迅速かつ適正

な審理の実現を志向していることは明らかで

ある。

⑵　「民事模擬裁判」の実際

初回授業（コマ①，本稿Ⅱ１）では，履修

した学生の配役決めをするほか，教員から，

学生に対し，民事裁判が現行の民訴法の規律

に基づく争点中心型審理を前提としたもので

あることを説明するようにしている。初回授

業の後は，模擬裁判が学生の手によって既定

の進行順序にそって進められるのは，前記Ⅱ

２のとおりである。

しかし，初回授業で教員がするような訴訟

運営の総論的な説明は，理念的なもので必ず

しも理論的なものともいえないためか，実際

に裁判を体験したことのない学生にとって

は，初回授業での説明内容に特に疑問を持つ

こともないが，さりとて実感も持てず，ただ

聞くに任せている印象を受けるのが常であ

る。

⑶　反省の弁 1
ａ　抽象論と具体論との結び付きについて

「民事模擬裁判」の目的が，争いのある事

件では的確な集中証拠調べに向けて手続を進

行させることについて学生に具体的にイメー

ジさせることにあるのは，前記Ⅱ１のシラバ

スの記載のとおりであり，更に言えば，その

イメージを民事実体法や民事手続法の学修に

も活かすことにある。したがって，学生に民

事裁判のイメージを銘記させなければならな

 6) 佐々木茂美編著『最新民事訴訟運営の実務』4-5 頁（新日本法規，2003）。
 7) 最高裁判所事務総局「裁判の迅速化に係る検証に関する報告書」（以下「迅速化報告書」という。）26 頁，

29 頁。（令和元年 7 月 19 日）（https://www.courts.go.jp/toukei_siryou/siryo/hokoku_08_hokokusyo/index.html，
2020 年 11 月 30 日最終閲覧）。

 8) 最高裁事務総局・前掲注 7)29 頁。

 9) 村田渉「現行民事訴訟法施行 20 年を経ての民事訴訟の到達点とその課題」民訴雑誌 66 号 59 頁，71 頁（2020）
参照。

 10) 「事情」については，賀集唱「民事裁判における訴訟指揮―とくに運用上の具体的方策」曹時 24 巻 4 号 1 頁，

11 頁（1972）のほか，最判昭和 41 年 6 月 3 日判タ 195 号 73 頁参照。
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い。しかも，実務の現状を追認するようなも

のではなく，将来のより良き裁判の実現を目

指したものである必要がある。

そうであれば，教員としては，最終回の授

業においても，「3 か月にわたって皆さん（学

生）が行ってきた今回の『裁判』こそが，ま

さに『争点中心型審理』と呼ぶのにふさわし

いものであった」ことを改めて強調し 11)，

初回授業の抽象論（法の理念の説明）とその

後に行なわれてきた具体論（実際の模擬裁判）

とを学生が頭の中でしっかり結び付けるよう

に努めるべきであった 12)。また，例えば，

簡単にでもよいから，現行民訴法が施行され

るより前の訴訟運営 13) といった「アンチ

テーゼ」にも言及するなど，ちょっとした説

明の工夫を凝らすべきであったようにも思

う。現行法下での訴訟運営は法律実務家の弛

まぬ努力の結果として受け継がれてきたもの

であって，これが必ずしも当然のものではな

いことについて学生の理解を促す（法律実務

家となる以上は，自分たちもそれを受け継い

でいく責務があることを自覚させる）ことが

できると思われるからである。

ｂ
　争点及び証拠整理手続と集中証拠調べ

の定着を支えるものについて

現在の民事裁判で，争点及び証拠整理手続

及びその後の集中証拠調べを行うことが定着

している背景には，①代理人双方及び裁判官

の三者が協働して，早期の情報開示を促進す

る各制度の趣旨・目的に沿った手続進行に努

めていること，②裁判官と弁護士との間で

は，民事裁判での争点整理は要件事実的分析

なくして行うことができないとの意識が共有

されていることの 2 点があると思われる。そ

うであれば，学生には，迅速で的確な争点及

び証拠の整理を実現するための，この 2 つの

土台の重要性についても，より深い理解を促

すべきであったように思う。

この 2 点については，次項以降でさらに見

ていくこととする。

２　情報開示機能の充実 14)

⑴　現行民訴法下における情報開示機能

ａ　情報開示に関する制度・運用

民事訴訟の理念である適正かつ迅速な審理

を実現するためには，当事者双方及び裁判所

の三者が，訴訟開始後の早い段階で事件に関

する情報を豊富に有していることが望ましい

し，争点及び証拠整理手続も，事件の見立て

や証拠の所在に関する情報を三者が共有する

ことで，より効果的に実施できる 15)。

田原睦夫弁護士（当時）は，現行民訴法下

における情報開示制度及び情報開示のために

機能している制度ないし運用として，①訴

状・答弁書・準備書面の記載事項（民訴規則

53 条 1 項，79 条 3 項，80 条，81 条），②引

用書面の提出請求（民訴規則 82 条 1 項），③

求問権・求釈明（民訴法 149 条 1 項，3 項），

④当事者照会（民訴法 163 条），⑤文書リス

トの開示（民訴法 222 条），⑥証拠説明書（民

訴規則 137 条），⑦尋問事項書（民訴規則

107 条 2 項），⑧陳述書の 8 つを挙げている。

例えば，①についてはこういうことである。

訴状には，請求の趣旨及び請求の原因のほ

か，請求を理由づける事実についても具体的

に記載しなければならず，また，重要な間接

事実及び関連証拠も記載しなければならない

し（民訴規則 53 条 1 項），証拠となるべき文

書の写しで重要なものを訴状に添付しなけれ

 11) ただし，教育的効果を上げる観点から，「民事模擬裁判」では，実務では 1 度の期日で終えることの多い集

中証拠調べについて，原告申出の人証と被告申出の人証を別の期日（2 期日）を使って行っている（本文Ⅱ１参照）。

 12) 法律学の勉強での「抽象と具体」の循環・相互補強の重要性を説くものとして，例えば，高橋宏志『民事

訴訟法概論』12 頁（有斐閣，2016 年），我妻栄（遠藤浩＝川井健補訂）『民法案内（第 2 版）』32 頁（勁草書房，

2013）［初出 1967］。
 13) 現行民訴法施行前の民事裁判の実務の状況については，例えば，三木浩一ほか『民事訴訟法（第 3 版）』183
頁〔三木浩一〕（有斐閣，2018），福田剛久『民事訴訟の現在位置』239-243 頁（日本評論社，2017）参照。

 14) 田原睦夫「証拠（情報）の開示制度」鈴木正裕古稀『民事訴訟法の史的展開』499 頁（有斐閣，2002）参照。

 15) 伊東俊明「主張過程における当事者の情報提供義務についての一考察」民訴雑誌 56 号 190 頁（2010）は，

現行法の予定する「審理方式に則って，適正かつ迅速な裁判が実現されるためには，証拠調べの前提である主張

過程において，事件に関する情報が，当事者によって積極的に提出される必要がある」とする。
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ばならない（民訴規則 55 条）。答弁書につい

ても，訴状と同様の規律となっている（民訴

規則 80 条）。

ｂ　運用の評価

田原弁護士は，「情報開示制度は，証拠開

示を含む強力な証拠収集制度が背後に存する

場合に十分に機能することが想定される。し

かし，当事者が早期の紛争解決を目指し，そ

のための争点整理の充実のために，自立的に

積極的な情報開示を行うならば，それは私的

自治を基本とする民事紛争の解決形態として

最も望ましい形態である」とした上で，新法

（現行民訴法）の下で充実しつつある我が国

の情報開示制度は「証拠開示機能を有する諸

制度との間での連繋性は極めて乏しいにもか

かわらず，実務的には機能する方向に向かい

つつあると評価できる状態にあるといえ，そ

の意味で，現時点では新民事訴訟法の理念が

少しずつ定着しつつあるといえる」16) と評

価した。

この評価は，現行民訴法の施行後間もない

時期のものであるが，それから 20 年近くが

経過した現在，法律実務家としての筆者の経

験・感覚からは，証拠説明書（上記⑥），尋

問事項書（同⑦）及び証拠調べ前の陳述書（同

⑧）の提出はかなり定着していると言ってよ

い 17)。筆者としては，上記 8 つのうち最も

基本的かつ重要なものと思われる，訴状等の

記載（同①）についても，個々のケースによっ

てなお差はあるものの，さすがにいわゆる

「骨格ばかりで血肉を欠く訴状」18) を裁判実

務で見た経験はなく，総じて法規の趣旨にか

なった記載がされている（また，訴状の記載

がそのようなものであれば，訴状に対する応

答書面である答弁書も，相応の情報が盛り込

まれることが多くなる）と受け止めている。

その限りでは，三者が「訴訟の促進・争点整

理の充実のために熱意をもって取り組んでい

るから，情報開示機能を果たす諸制度も利用

されているが，その熱意が時間の経過と共に

冷めれば，結局機能しなくなり，元の木阿弥

になるのではないかとの懸念もあり得る」19)

としていた田原弁護士の懸念は，上記の情報

開示制度に関する限りは，現実のものとなら

ずに済んでいると言ってよいように思う 20)。

⑵　「民事模擬裁判」の実際と反省の弁 2
「民事模擬裁判」では，予定された進行順

序（本稿Ⅱ１）からも分かるとおり，人証予

定の者の陳述書や人証申出書，尋問事項書を

起案して提出する。請求を基礎づける請求原

因事実のみの記載に止まるような訴状や，訴

状の記載に正面から応答せずに「追って主張

する。」との記載を多用するような答弁書は，

筆者の担当した 3 年で 1 度も提出されること

はなく，いずれについても紛争の実情も含め

た記載となることが多かった。相手方の主張

に対する認否については，答弁書で，訴状記

載のほとんど全ての請求原因事実を否認する

（したがって，否認の理由が明らかにされて

いないものも必然的に伴う）ことは見受けら

れたが，講評で教員が「相手方の主張する事

実を否認する場合には，その理由を記載しな

ければならない」とする民訴規則 79 条 3 項

に照らして不相当な認否であると指摘するこ

とで，学生により以後作成される準備書面で

は，否認する場合にはその理由が具体的に記

載されるものとなった。

以上のような「民事模擬裁判」での学生の

パフォーマンスは，学生が法律実務家になっ

た後も，法の趣旨・目的に照らして継承され

 16) 田原・前掲注 14)519 頁。

 17) このうち陳述書の定着については，須藤典明「実務からみた新民事訴訟法 10 年と今後の課題」民訴雑誌 55
号 94 頁，117 頁（2009）参照。なお，当事者照会（本文④）については，期待に沿うものにはなっていないとの

評価が一般的である（村田・前掲注 9)71 頁，大坪和敏「弁護士からみた審理の充実と促進」論究ジュリ 24 号 20 頁，

22 頁（2018）参照）。

 18) 中野貞一郎「要件事実の主張責任と証明責任」法教 282 号 34 頁，35 頁（2004）。
 19) 田原・前掲注 14)520 頁。

 20) 民事裁判では，期日における代理人双方と裁判官との間の議論を通じて各当事者が具体的に主張立証すべ

きことが明らかとなるになってくる面が本質的に備わっている以上（本文Ⅳ２⑶ｂ⒞参照），訴状，答弁書その他

の準備書面に記載する内容について，詳細なものを求めすぎると，かえって進行の停滞を招くことが懸念される

ように思われる。
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るべき実務の運用であることは明らかである

が，なぜ訴状等に重要な間接事実を記載する

ことが求められているのか，主張や証拠を後

出しして相手の出方を待つ方が訴訟戦略とし

て有利に働くことがあるものなのか，尋問を

行うのになぜその前に陳述書を提出する必要

があるのか 21) などといったことについて，

学生の腑に落ちる説明をすべきであったと反

省している。

３　要件事実論

⑴
　要件事実論の「共通言語」としての重

要性

充実した争点整理・証拠調べを行うために

は，原告の主張及び被告の主張に必要な要件

事実が過不足なく主張証明されているかを吟

味するという要件事実的な分析手法を欠かす

ことはできない 22)。裁判官は，主張立証責

任を常に念頭において，当該訴訟における主

張立証の状況を的確に把握しつつ，要件事実

（主要事実）が必要十分に主張されているか，

要件事実（主要事実）に関する立証活動が必

要十分に行われているかを吟味しているので

あり，代理人も，そのことを前提に自身の主

張立証を構築し，相手方の主張立証を弾劾す

るのである。

もちろん，要件事実論は，これ自体によっ

て紛争の結論を直ちに導き出せる代物ではな

いが，「一般の民法理論さえしっかりしてお

れば，会得するのにそんなに難しいものでは

なく，だれでも同じ水準に達しうる」23) 技

法である。だからこそ，民事裁判に携わる実

務家が共通して備えるべき「共通言語」とし

て機能してきた側面がある。

また，要件事実論には議論を過度に先鋭化

させる等の問題点があること 24) も分かって

おくべきであるが，要件事実論にそって当事

者双方の主張を整理することにより，争いの

ない主要事実と争いのある主要事実とが，代

理人双方と裁判官との間で正確に把握・認識

されるといったその有用性は，否定すべくも

ない。実際，かなり以前から，「要件事実論

が訴訟運営の改善に果たした役割は小さくな

い。このことは，昭和 20 年代頃までの，要

件事実と事情とを区別しないで記載していた

準備書面，要件事実からは遠い事実について

の証拠申出や証拠調の多かったことと，現在

の要件事実を中心とし，指標とした弁護士の

訴訟活動や裁判所の訴訟指揮を対比して考え

ると明らかである」25) との評価が確立され

ている。

⑵　「民事模擬裁判」の実際と反省の弁 3
本学の学生は，2 年次秋学期に必修科目で

ある「民事実務基礎」を履修する。そのため

か，3 年次秋学期で行われる「民事模擬裁判」

では，要件事実の考え方を基本から説明する

必要はなかった。例えば，民法上の代理の要

件事実が，法律行為，顕名，先立つ代理権授

与となることだとか 26)，表見代理も有権代

理も主張としては等価値であること 27) 等に

ついては，改めて解説しなければいけない事

態は，ほぼ一度もなかったと言ってよい。も

ちろん，まだまだ「詰め」は甘く，被告代理

人役から「無権代理の抗弁」の主張が出され

ることも一度ならずあったが。

いずれにせよ，学生は，2 年次の「民事実

務基礎」で学んだ要件事実論という「技法」

を 3 年次の模擬裁判という「実践」に活かす

ことを実体験することになり，要件事実論が

実際の民事裁判で重要な役割を果たしている

ことも，ここで実感してもらえる。

とはいえ，教員としては，学生の実感に委

ねるだけでなく，弁論主義の適用される民事

 21) 加藤新太郎編著『民事尋問技術（新版）』32 頁〔加藤新太郎〕（ぎょうせい，2007）参照。

 22) 山野目章夫編集『新注釈民法⑴』85・86 頁〔村田渉〕（有斐閣，2018），加藤新太郎「要件事実論の到達点」

新堂幸司監修・高橋＝加藤編集『実務民事訴訟講座〔第 3 期〕第 5 巻』21 頁，36-37 頁（日本評論社，2012）参照。

 23) 賀集唱「要件事実の機能」司法研修所論集 90 号 30 頁，72 頁（1994）。
 24) 田尾桃二「要件事実論について―回顧と展望小論―」曹時 44 巻 6 号 1 頁，1-5 頁（1992）に，問題点の幾

つかが指摘されている。

 25) 田尾・前掲注 24)22 頁。中野・前掲注 18)35 頁も参照。

 26) 司法研修所編『増補民事訴訟における要件事実第一巻』68 頁（法曹会，1985）。
 27) 司法研修所編『民事訴訟第一審手続の解説（4 訂）』41 頁（法曹会，2001）参照。
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裁判の運営において，要件事実論が実務家の

「共通言語」として必要不可欠の技法・ツー

ルとなっていることを改めて意識させ，司法

修習を通じて更に修得に励むよう動機付ける

べきであったようにも思う。ここで改めて，

要件事実論は，民事裁判を迅速に進行させ，

適正な解決に至らしめるための土台であるこ

とを確認しておきたい 28)。

Ⅳ．
現在の実務慣行の改善への期
待

本稿Ⅲ１で見たように，民事裁判実務にお

いて，争点及び証拠整理手続の実施自体は定

着しているのに反し，その内実は，民訴法の

理念どおりになっていないとの指摘が多数さ

れている 29)。以下では，筆者の提案（改善

の工夫）にも触れつつ，「民事模擬裁判」に

おける学生のパフォーマンスを見て筆者が彼

ら・彼女らに改善を期待する心境に至った実

務慣行について述べたいと思う。①工程感の

提示（納期の設定）と②適時適切な心証開示

の 2 点である。

１　工程感の提示（納期の設定）

⑴　「民事模擬裁判」の実際

本稿Ⅱ１のとおり，「民事模擬裁判」では，

争点及び証拠の整理を口頭弁論期日で行うこ

とになっているので，3 期日（コマ④⑥⑧）

を使ってこれを行い，その後の 2 期日で証拠

調べを終え，既定のスケジュールで判決言渡

しまでをこなす。時間的な制約がある中で，

学生は，自らの知識・能力を尽くして書面作

成や法廷活動を行い，既定の期日数（コマ数）

と審理期間で事案を処理することの大変さを

身をもって体験する。

カリキュラムに支障を来すことなく審理を

遂げた学生に指摘することは本来何もないの

だが，教員としては，次のような指導をする

ことは考えられたかもしれない。裁判官役の

学生に対し，「この事件は，あと 2 回くらい

口頭弁論で争点・証拠の整理をし，その後に

証拠調べに入るような進行でいかがですか。」

と代理人役の学生に提案するような訴訟指揮

があってもよかったと指摘する，などである

（やや芝居がかった訴訟指揮となることは否

めないが）。

⑵　実務におけるこれまでの取組等

翻って，現実の民事裁判の実務を見れば，

争点整理の長期化の問題が指摘されて久し

い 30)。その一方で，第 1 回口頭弁論期日や

その次の弁論準備手続期日といった審理の初

期段階で代理人双方に対して自身の考える工

程感を提示する裁判官は，なお少ないように

思われる。

「納期」（三者で予定された予定審理期間）

の設定や「工程感」（特に裁判官による，審

理終結までの予測期間）の提示に象徴され

る，計画的審理については，これまで多くの

提言や実践例の紹介がされてきたにもかかわ

らず 31)，これまでのところ，実務での受入

 28) 木川統一郎「ラウンドテーブル方式の主張整理」三ヶ月章古稀『民事手続法学の革新（中）』297 頁，320
頁（有斐閣，1991）は我が国の民事訴訟の実務において主張整理・争点整理がうまく行われていないという現象

があるのは，要件事実教育の弊害ではなくてその不徹底に原因があると指摘する。

 29) ここまでの注記に掲げたものとしては，村田・前掲注 9)71 頁，福田・前掲注 13)318 頁。

 30) 最高裁事務総局・前掲注 7)27 頁は，「平成 21 年以降，第 1 回口頭弁論から人証調べ開始までの平均期間（こ

の期間は，基本的に争点整理期間と考えてよいと思われる。）が長期化している」とする。また，垣内秀介「民事

訴訟の審理をめぐる問題状況―現行民訴法施行 20 年を振り返って」論究ジュリ 24 号 6 頁，7 頁（2018），武藤貴

明「裁判官からみた審理の充実と促進」論究ジュリ 24 号 14 頁，15 頁（2018）も参照。

 31) 例えば，①賀集・前掲注 10)1 頁，②竹下守夫「民事訴訟の改善と新たな審理モデルの模索」自正 40 巻 8 号

95 頁（1989），③八木一洋「福岡地方裁判所における民事訴訟の審理の充実・促進方策の実施状況について」判タ

816 号 6 頁（1993），④近藤昌昭「ワン・イヤー・プロジェクトの実践経過基調報告」判タ 973 号 4 頁（1998），⑤

中村隆次＝安村義弘「判決まで 6 ヶ月―大阪地方裁判所第 12 民事部（立会増強部）の審理の概要」判タ 1028 号

48 頁（2000），⑥山本和彦「当事者主義的訴訟運営の在り方とその基盤整備について」民訴雑誌 55 号 60 頁（2009），
⑦古閑裕二「審理の充実・訴訟促進の中興方策案」判タ 1438 号 26 頁（2017）など（②⑥は研究者によるもので，

その他は裁判官・裁判所書記官によるもの）。近時の提言としては，門口正人編『裁判官の視点 民事裁判と専門訴

訟』39 頁以下〔福田剛久〕（商事法務，2018）がある。
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れは乏しいと言わざるを得ない。このこと

は，実際の民事裁判実務において，納期を見

据えて計画的に審理を進行させることが容易

でないことを示している 32)。

⑶　将来への期待 1
ａ　「民事模擬裁判」を見て考えたこと

一般に「納期のない仕事はない」と言われ

るし，納期・締切りがある場合の方がない場

合よりも仕事の質が上がるのも体験的な真実

であると思われる。以上のことが，こと裁判

に限っては当てはまらないという理由は見出

し難い。そうであれば，法律実務家集団（業

界）として，「やることが尽きたときに争点

整理が終わる」といった場当たり的・不確定

期限訴訟観から，「設定した期限の中で最善

を尽くす」といった計画的・確定期限訴訟観

にマインドをシフトすることが今一度目指さ

れるべきである。

そのような観点で「民事模擬裁判」を振り

返ると，もちろんバーチャルなものではある

が，模擬裁判では「納期」が既に織り込み済

みであり，学生も期限内にやり遂げているこ

とに改めて気付かされるのである。

こう言うと，「模擬裁判の事案はそれほど

複雑でもないし，シナリオのない実際の裁判

とはわけが違う」「学生と異なり，弁護士も

裁判官も多数の事件を抱えている」などの反

論が容易に想定されるだろう。

確かに，模擬裁判で扱う事案は，学生に

とって学習効果の上がる事案（実体法上の論

点が学生になじみがあり，争点もさほど複雑

でない事案）に限られるし，その中でもカリ

キュラム期間内に判決までできる頃合いの難

度のものとなる。しかし，ここで着目すべき

は，実務家教員同士（弁護士と裁判官）が特

に擦り合わせることもなくそのような事案を

選定し，学生に提供してきたという事実であ

る（前記Ⅱ２⑶参照）。このことは，「この事

案ではこのくらいの工程感が標準となる」と

いった感覚（語感は良くないが分かりやすい

ので，以下「相場感」という）が法律実務家

集団内で共有されていることを物語ってい

る 33)。そして，法律実務家集団内で「相場

感」が共有されているという事実は，納期の

設定ないし工程感の提示を行う前提となる，

とても大事なことである（後記ｂ⒝参照）。

また，学生も，弁護士や裁判官と同様，決

して暇ではないのである（大半の学生は「民

事模擬裁判」のみならず，複数の科目を履修

して多くの課題をこなしている）。学生と実

務家の間には能力・技量の歴然とした差があ

ることを考えれば，実際の裁判は模擬裁判と

はわけが違うと切って捨てる態度はフェアで

ないように思われる。

ｂ　筆者の提案

以上のとおり，少なくとも筆者の目には，

「民事模擬裁判」を行った学生は，図らずも

「計画的審理」を実践したものと映るところ，

これを履修した学生が裁判官や弁護士といっ

た法律実務家になった後も，このような「実

践」を続けていってもらえるよう，筆者なり

のささやかな提案をさせてもらえればと思

う。

⒜　工程感の提示

筆者としては，常々，代理人双方及び裁判

官の三者による納期の設定が必要で，その前

提としては，まずは，裁判官がその工程感を

提示することが必要であると考えてきた。こ

れは，従来から推奨されてきた計画的審理に

関する提言や実践例のうち，最も基本となる

点をシンプルに取り出し，具体的に実践しや

すくするものである。すなわち，裁判官が，

「（1 か月に 1 度の頻度で期日を入れるのであ

れば）半年で証拠調べに入れるように手続を

進めていきましょう。」などと，自分なりの

見立てと心構えを代理人双方に伝えるという

 32) 福田・前掲注 13)311 頁参照。

 33) 実際，民事保全事件については，かなり骨のある事案であっても迅速に処理されている。その背景には，

制度の建前もさることながら，代理人にも裁判官にも迅速処理のマインドが根付いていることが大きいように思

う。小山稔「争点整理管見─民事弁護からの体験的考察─」木川統一郎古稀『民事裁判の充実と促進（上）』506 頁，

508 頁（判例タイムズ社，1994），瀬木比呂志『民事保全法（第 3 版）』44 頁以下（判例タイムズ社，2009）参照。

 なお，労働審判事件の運用が民事裁判の運用にも影響し得ることを説いた文献として，渡辺弘「労働審判制度の

運用の実際─簡易迅速な民事紛争解決への示唆─」民訴雑誌 56 号 208 頁（2010），定塚誠「労働審判制度が民事

訴訟法改正に与える示唆」春日偉知郎古稀『現代民事手続法の課題』773 頁（信山社，2019）がある。
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ことである。このことは同時に，代理人双方

に対し，事件進行の目標を与え，訴訟の遅延

防止に役立つのみならず，緊張・充実した訴

訟進行への心構えを要求することになり，き

わめて有意義である 34)。

これは，事柄の性質上，裁判官が率先して

やるのがふさわしい。裁判官は，それまでに

培った経験からも，同時に多数の事件を現に

並行して担当していることからも，スタン

ダードの訴訟進行を知れる立場にあるし，裁

判官が担当する事件全体のマネージメントの

責務を負うのは他ならぬその裁判官しかいな

いからである 35)。そもそも，裁判官からこ

のような提案をしなければ，代理人双方から

各自の持つ「工程感」を引き出すこともでき

ない。

⒝　提示の時期

裁判官としては，第 1 回口頭弁論期日前に

訴状を精査する段階で，当該事件の進行につ

いてある程度の予測はするものの，代理人双

方に伝えるだけの見立てを持つことは難し

い。やはり，被告から答弁書が提出されるこ

とで双方の言い分が揃った時点（すなわち，

第 1 回口頭弁論期日か，その次の争点整理手

続期日の頃まで）に，工程感を提示するとい

うのがやりやすいだろう。

なお，訴訟運営上の工夫としては，手続の

透明性を高める意味でも，裁判官が当事者に

工程感を伝える期日に，当事者本人を同行し

てもらうことも考えられるだろう。

⒞　工程感の具体的目安

まず，我が国の裁判官には概ね 2 〜 4 年に

一度，主に毎年 4 月に定期的な異動が控えて

いること（そして，裁判官本人も明確には自

身の異動時期を把握していないこと）は，業

界での公知の事実といえるから，一審裁判官

としては，当該事件が裁判所に係属する時期

にもよるものの，基本的に，翌年の 3 月まで

に（長くとも 1 年以内の期間で）終結する（で

きれば判決言渡し期日も含め）工程感を伝え

ることが考えられる。筆者としては，このよ

うな工程感を提示して代理人から拒否的な対

応を示された経験は皆無である。

その上で，筆者は，より具体的な工程感を

提示するに当たり，裁判官として次の 3 つの

視点を踏まえた「ホームメイドの進行指標」

を持つことが有用であると考える。裁判官自

身の，①「平均審理期間」（事件の回転率），

②「有効期日間隔」，③「事件処理能力」（1
か月当たりの対席判決起案数）の 3 つの指標

である 36)。これにより担当事件全体の概ね

の進行の現況と進行可能速度を把握し，その

中で，個別ケースの事情に応じた進行方針を

立てることができるようになる。代理人から

「○か月という工程感の根拠を教えてほし

い。」と言われれば，「担当事件全体の進行状

況と本件の紛争の実情からすると○か月が妥

当と考えた。」と率直に回答すれば足りよう。

そのような全体像を前提に，各ケースの個

性に合わせて手続を進行させる必要があるこ

とは言うまでもない（裁判官としての力量は，

この点にこそ求められよう）。裁判官が工程

感を伝えたのに対し，代理人から「この事件

は△の点を更に調査する必要があり，そのた

めには○か月程度の時間を要する。」などと

いった対応がされれば，しめたものである。

そのやり取りを通じて争点の整理が促され，

三者の間で，具体的な納期につき協議の機会

 34) 賀集・前掲注 10)9 頁参照。

 35) 大坪和敏弁護士は，争点整理の主体についてであるが，「効率的な審理を一次的な目的としていない当事者

に争点整理を委ねても，迅速で充実した争点整理が行われる見込みは薄い。一般的には，弁護士に比べて同種の

事件の経験がより豊富な裁判官による争点整理によって，多くの事件で，迅速で的確な争点整理が行われている。」

と述べるところ（大坪・前掲注 17)22 頁），工程感の提示（納期の設定）の場面でも同様のことが言えるように思う。

 36) 裁判官の担当事件数（前月までの未済件数＋当月の新受件数，ストック）と 1 か月当たりの既済件数（フ

ロー）から，裁判官個人の概ねの平均審理期間（回転率）を求めることができる。また，担当事件数と 1 か月の

審理可能件数（弁論準備手続期日を含めた開廷数）とを比較し，前者が後者を上回るようであれば，担当事件の

全てについて 1 か月ごとに期日を入れられるわけではないことになり，下回るならその逆となる。これを把握し

ておくことで，担当事件について，指定可能な次回期日までの間隔（本文にいう「有効期日間隔」）を知ることが

できる。さらに，1 か月間で対席判決の起案を作成できる件数が，裁判官自身が確実に予測できるフローの値とな

る。これら 3 つの指標を意識することで，担当事件全体の進行状況を常に把握することができ，個別の事件の進

行具合も認識できる。
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も持たれるからである。もちろん，裁判官が

提示した工程感よりも，代理人双方の意見を

聴いて定めた納期が遅れても構わない 37)。

訴訟を場当たり的に進めるのでなく，計画的

に進行させることに工程感の提示の目的があ

るのだから。

裁判官としては，名前も顔も分からない弁

護士相手に（東京のような特大庁だとそうい

うことが多い），審理の初期段階で「この事

件はこのくらいの工程感で」などと切り出す

のは，相応の経験としっかりした準備，そし

て何よりも（現在の実務慣行を前提とすれば）

勇気を必要としよう 38)。しかし，何事も初

めからうまくはできないのであって，ある事

件はうまく進んだが，別の事件では代理人か

ら反発を受けてなかなか進まなかったという

こともあるかもしれない。しかし，それで良

いのである。求められるのは，一歩踏み出す

勇気である。

⒟　運用としての合理性の有無

翻って，本稿Ⅲ１で見た集中証拠調べと比

べてみよう。集中証拠調べが定着している背

景には，一定の合理性（準備の負担等のデメ

リットよりも適正な心証形成等のメリットの

方が上回る）が法律実務家集団（業界）で共

有されていることがあると考えられるとこ

ろ，納期の設定や工程感の提示が定着してい

ないのは，そのような合理性があってもこれ

が業界で共有されていないか，むしろ合理性

がないこと（デメリットの方がメリットより

も上回る）が業界で共有されているかのいず

れかではないかと解される。

では，代理人双方と裁判官が協議して納期

を設定したり，裁判官が代理人に対して工程

感を提示したりする運用のメリットは何か。

言うまでもなく，かかる運用が行われれば，

紛争の迅速な解決につながる（さらには，民

事裁判を，迅速な紛争の公権的解決手段とす

ることに社会的効用がある 39)）ことである。

他方で，かかる運用が採られない理由（かか

る運用を採ることのデメリット）としては，

①審理が拙速となる（拙速論 40)），②訴訟当

事者本人に，迅速な解決に対するニーズがな

い（当事者納期不要論 41)），③当事者のニー

ズがなく，かえって拙速との反発を受けかね

ないのであれば，裁判官としても急ぐ必要は

なく，自らの手足を縛りかねない 42) 訴訟運

営を執るのを避ける（裁判官納期不要論），

④①〜③の事情があいまって，納期を設定し

たり工程感を示したりはしない実務慣行が確

立され，もはや確立された実務慣行と異なる

行動に出ること自体が負担となる 43)（確立

した実務慣行論 44)），といったことが考えら

れる。

 37) 訴訟が進行する中で，当初設定された納期内には対応できない論点が浮上してくる事案もなくはないであ

ろう。そのときも，改めて適当な納期を設定するなど，柔軟に対応すれば足りる。

 38) もちろん，裁判官としては，担当する全ての事件で工程感を提示する必要はないし，することもできない。

相応しい事件から徐々に始めればよい。

 39) 菅原郁夫「民事訴訟利用者調査がもたらす視点」民訴雑誌 66 号 1 頁，12 頁，22 頁（2020）は，訴訟未経

験者にとっての審理期間の絶対値の短縮が大きな意義を持つとする。ただし，それと併せて，実際の訴訟の利用

者については，「訴訟の敷居が依然として高い現状において，あえて敷居をまたいだ当事者に審理期間の絶対値の

点のみでの短縮は必ずしも高く評価されない可能性がある。」と指摘する。そのとおりだとも思うが，そもそも我

が国の民事訴訟の「高い敷居」自体すなわち，たくさんの時間と費用がかかることを改善していく必要があるは

ずである。

 40) 「拙速論」は，例えば，平成 30 年 10 月に行われたパネルディスカッションにおいて（「市民が求める民事

裁判をめざして」判タ 1455 号 29 頁以下（2019）），民事裁判の運用上の課題として，桃崎剛判事（名古屋地裁）

が「速さも国民から求められる『品質』の一つ」と発言したこと（53 頁）や，中村真弁護士（兵庫県弁護士会）

が「審理期間の短縮という点に尽きる」と発言したこと（53 頁）に対し，山腰茂広弁護士（金沢弁護士会）が「拙

速にならぬよう，やはり審理を充実させることによって迅速化を図るべき」と対応した（54 頁）といったことに

表れているように思われる。

 41) 菅原・前掲注 39)22 頁参照。

 42) 心証を取って結論を出す作業は，結構負担であり，悩み続けてよいならばずっと悩んでいようかというの

は，裁判官であれば誰もが一度は抱く思いではないだろうか。

 43) 裁判官が提示した工程感について代理人の納得を得るのに労力を要し，かえって長期化を招きかねない。

 44) 「マンネリズムになった裁判所は訴訟のテンポというのは元来こんなものだというふうに考える。弁護士

も，訴訟のテンポがその程度に遅くても自分の利害にはあんまり関係しませんからそれでもいいと思っている。」
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しかし，これらのデメリットが，本当にデ

メリットなのか，デメリットであるとして

も，迅速な紛争解決というメリットを上回る

ほど実を伴うものなのかは，改めて検討する

必要がある。

「拙速論」について言えば，前記ａのとお

り，仕事量に応じた納期の設定は，仕事の質

を向上させること（充実した審理）はあって

も，低下させること（拙速な審理）はないの

だから，純粋な意味での拙速論は採り難い。

例えば，同一の事件について，結果として 3
期日で争点整理を終えることができた場合

と，審理の当初より 3 期日で争点整理を終え

ることを目指して三者が行動してそのとおり

争点整理を終えた場合とを比べて，後者の方

が前者よりも密度の濃い争点・証拠の整理が

できたということはあっても，前者の方が後

者よりも密度が濃かったということはないだ

ろう。「拙速論」を，不当に短い納期が設定

されることに対する警戒心の表明だと見て

も，やはり，これが，納期の設定ないし工程

感の提示といった運用を採らない理由とはな

らないと思う。前記ａのとおり，現実には実

務家集団内で共有されている「相場感」があ

るところ，代理人において，裁判官の見立て

た工程感とは異なる工程感（別案）を想定し

ていた場合には，別案をその理由と共に他の

二者に伝えれば，三者間で，共有される「相

場感」を基に，適切な納期が設定されるはず

だからである。代理人が別案を示すことな

く，ただ「拙速だ」と言うのであれば，つま

るところ，当該代理人自身の訴訟観が場当た

り的・不確定期限訴訟観である旨を開陳して

いるにすぎないことになろう 45)。もちろん，

このような場合には，依って立つ考え方（訴

訟観）がかなり異なり，理屈でどうなるもの

でもないから，裁判官としては，納期にこだ

わらずに割り切って対応するほかない（筆者

としては，このような「割り切った」対応が

少しでも必要でなくなるよう，後記ウのよう

に学生に期待するのである）。

「当事者納期不要論」について言えば，こ

れは，多くの場合，紛争解決手段として民事

裁判を自ら選択した原告側から主張されるの

だろう。しかし，裁判では，相手方となる被

告の存在も無視し得ず，被告側としては，「速

やかな棄却」を求めるのが通常である。被告

の意向が訴訟進行の上で考慮されるのは，裁

判という紛争解決手段を選択した原告として

も甘受せざるを得ない以上，当事者納期不要

論も，工程感を提示する運用を否定する理由

にはならない。

上記 2 つのデメリットが実を伴うものとい

えない以上は，それらを前提とする「裁判官

納期不要論」も説得力に欠ける。残るは，「確

立した実務慣行論」だが，既に見たところか

らすれば，このこと自体に合理性を見出すこ

とは難しい。また，この点の改善・打破にこ

そ筆者が学生に期待するところがある。

以上の検討によれば，納期を設定する運用

ないし工程感を提示する運用には，本来的に

合理性がある（メリットがデメリットを上回

る）ことが，明らかなように思われる。そう

すると，このような運用がいまだ定着してい

ないのは，その合理性が業界で共有されてい

るわけではないためであり，合理性が共有さ

れないのは，不確定期限訴訟観に疑いを持た

ない実務家がなお相当数存在するからではな

いかと考えられる。

ｃ　筆者の提案を踏まえた期待 1
カリキュラムどおり必死に模擬裁判を進行

させた学生も，法律実務家になると，周囲の

「スピード感」に順応してしまうことは，過

去の歴史が物語っている。しかし，「民事模

擬裁判」を履修した学生には，そこでの自分

たちのパフォーマンスを思い返してもらいた

い。誰に言われることもなく，期日間準備を

充実させるという工夫ができたではないか

との坂井芳雄判事の発言（「民事司法制度の夢を語る 新春座談会」判タ 184 号 2 頁，7 頁（1966））は，今でも妥

当すると思う。

 45) ただし，裁判官としては，既に知っていることだけで性急に判断したり早まった類型化をしたりすること

は，忍耐力の乏しさや偏見から生まれるよりも，審理を秩序だて集中させようという意図に基づくことが多いと

いう指摘があること（ハロルド・J・バーマン編著・石川吉右衛門ほか訳『アメリカ法のはなし』40-41 頁［ロン・

L・フラー］（有信堂，1963））を常に意識し，自分がそのような思考に陥っていないか警戒しておく必要がある。
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（本稿Ⅱ２⑷参照）46)。

「工程感の提示」という運用が，定着済み

の集中証拠調べ等と同じように当然視される

ようになるには，実務家となる学生が，「個々

の事件のより良い解決を集積することで，民

事司法制度がより良いものになる」という演

繹的発想に加え，「民事司法制度を総体とし

てより良いものにすることが，個々の事件の

より良い解決につながる」という帰納的発想

も持って，担当する事件に臨むことが近道で

あると思う。

筆者としては，学生一人一人が，法科大学

院での経験とそこで培った（はずの）批判精

神を大切にし，「民事模擬裁判」で実践済み

の計画的・確定期限訴訟観をもって，現行実

務の場当たり的・不確定期限訴訟観をシフト

させていくことを期待している。

２　適時適切な心証開示

⑴　「民事模擬裁判」の実際

「民事模擬裁判」では，口頭弁論期日での

裁判長及び当事者のやり取りの例として，

「裁判長が『原告は訴状を陳述しますか。』，

原告代理人『陳述します。』，『被告は答弁書

を陳述しますか。』，被告代理人『陳述しま

す。』」と記載したメモを交付する（本稿Ⅱ２

⑵参照）47)。学生は，メモの記載に沿った

やり取りを行う。実際の民事裁判の口頭弁論

では，そのようなやり取りに止まることが依

然として多いと思われるのに対し，模擬裁判

では，メモ記載のやり取りに引き続き，裁判

官役が，訴状や答弁書等の記載について細部

にわたり質問し（民訴法 149 条 1 項 48)），質

問された代理人役がその場でこれに応答する

ことが多い。しかし，「次回期日までにお答

えする。」といういわゆる「持ち帰り問題」49)

も，ときに見受けられる。

教員による講評では，裁判官役の学生に対

して各質問の意図を尋ねた上で，争点と無関

係に裁判官がただ知りたいということで質問

しても，その意に反して代理人には「裁判官

が自分に不利な心証を取っているのではない

か。」という誤解を与えかねないこと，裁判

官としては質問の形で自分の心証を伝えたつ

もりであっても，代理人には必ずしも伝わっ

ていないこと（見ていた筆者にも分からな

かった）を指摘する。これに対し，筆者の担

当した 3 度にわたる模擬裁判のいずれでも，

裁判官役の学生から，「そこまで明確にして

よいものか。」「公平性を害すると考えて，ぼ

やかしたのだが。」といった反応が返ってき

たが，教員からは，学生の皆さんが考えてい

るよりもずっと情報の送り手と受け手との間

には認識ギャップがあること，そのため，裁

判官の質問（求釈明）も心証開示も明確であ

る必要があることを更に伝える。

なお，言うまでもないが，争点及び証拠を

的確に整理するためには，事実認定力（≒証

拠評価の能力・技法）が必要となる。しか

し，この事実認定力を法科大学院で養成する

ことは無理である（司法修習及び法律実務家

になった後の OJT を通じて不断に修練し修

得するものである）。そうである以上，担当

 46) 納期の設定や，その前提となる工程感の提示の運用は，期日外釈明を活用して期日間準備を充実させるこ

ともセットとなるように思われる。この点について，竹下・前掲注 31)98 頁以下は，期日間準備を重視する。また，

ファックスによる期日外釈明の実践例（当時）として，高木新二郎「私が実施した審理充実方策」木川古稀・前

掲注 33)477 頁，481 頁以下（判例タイムズ社，1994））がある。現在検討されている民事司法の IT 化（注 76 参照）

により，期日外釈明が更に効率的で透明性の高いものとなることが期待される。

 47) 学生は，法廷での実際のやり取りには暗いので，このようなメモの交付自体は，現在の訴訟実務を説明す

るツールとして，あって然るべきである。しかし，筆者としては，メモ記載のような現在の実務慣行が確立した

理由や弊害にまで，意を尽くした説明はしきれなかったことを反省する（本文Ⅰ２）。なおかかる実務慣行が確立

した理由については，那須弘平弁護士（当時）は，「文字通り一言一句読み上げていては，時間がかかって仕方が

ないので，いつの間にかこのような取扱いが慣行としてでき上ったのでしょう。」とする（小島ほか編・前掲注

3)137 頁〔那須弘平〕）。

 48) ときに，裁判長の許可を得て一方の代理人役が他方の代理人役に質問することもある（民訴法 149 条 3 項

参照）。

 49) 山本和彦「争点整理手続の過去，現在，未来」高橋宏志古稀『民事訴訟法の理論』769 頁，786 頁（有斐閣，

2018）参照。
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教員としては，模擬裁判で時々見受けられ

る，学生同士が互いにその主張を一歩も譲ら

なくなるような「水掛け論的やり取り」が，

学生として修得しておくべき実体法・手続法

の理解不足によるものなのか，証拠評価の経

験値の低さによるものなのかを見極めて，そ

れに応じて学生を指導する必要がある。

⑵　実務におけるこれまでの取組等

翻って，実際の民事裁判において，裁判官

による心証開示がどのような機能を有し，現

状についてどのように評価されているかにつ

いて見てみよう。

裁判官による心証開示には，一般に，争点

整理のためのものと和解のためのものとがあ

るとされている 50)。争点整理のための心証

開示の機能は，裁判所がその時点で重要と考

える争点や重視していない主張を明らかにし

て当事者と共通認識を持ち，当事者に主張立

証を補充する機会を与えることにあり，「現

在の実務において，争点整理のための心証開

示は，充実した争点整理のために必要不可欠

と認識されているといってよい」51)。

それにもかかわらず，心証開示の運用につ

いては，これに対する代理人側の受け止め方

を見ると問題がある。例えば，令和元年 7 月

発行の「迅速化報告書」（注 7）では，「全体

的な傾向としては，序盤から認識等をはっき

り述べる裁判官が増えているとの評価が多数

であったが，他方で，類型的な事件以外では

序盤で認識等を伝える裁判官はさほど多くな

いとの指摘や，認識等を伝えるかどうかや，

重要な間接事実や争点の軽重に関する認識ま

で伝えるかどうかは裁判官や事案によってば

らつきがあるとの指摘もあった」とする 52)。

2012 〜 13 年に実施した東京地裁の民事通常

部所属の裁判官と東京三弁護士会の会員有志

を対象に行われたというアンケート調査の結

果でも，「弁護士アンケートでは，約 7 割が

争点整理のための心証開示がされない，又は

されないことが多いとしており，これを行っ

ている裁判官が 95% という裁判官アンケー

トと顕著な違いを見せている」53) とのこと

であり，情報（心証）の送り手と受け手との

間に歴然とした認識ギャップがあることが分

かる。

なお，控訴審から見た民事訴訟第一審につ

いて，「審理（争点整理）に問題があると思

われる事件（判決）の割合は，控訴事件の概

ね 2 〜 3 割程度」という厳しい評価もあ

る 54)。

⑶　将来への期待 2

ａ
　「民事模擬裁判」を振り返って考えた

こと

「民事模擬裁判」での学生のやり取りを振

り返ってみて，裁判官役が代理人役に質問を

発するのに止まるのは，その発問の意図・真

意が裁判官自身にもはっきりとは意識されて

いないためであることに気付かされた。これ

まで，裁判官と代理人との認識ギャップと言

われてきたが（前記⑵），実は，ギャップの

前提とも言うべき裁判官側の心証自体がはっ

きりしていないことが少なくなかったのでは

ないか。

既に模擬裁判段階で見受けられた「持ち帰

り問題」についても，裁判官が単に質問を投

げかけて済ませることがその要因の一つに

なっているのではないかとも思うようになっ

た。その質問の意図が必ずしも明らかではな

く，また，質問に対する回答の正確性をどの

程度求めているのかもはっきりしないため

に，質問された代理人としては，その場で回

答することがためらわれ，いったん検討して

から回答するのが適切であると判断する。質

問した裁判官も，自分が今真に求めているも

のがはっきりしないので，そのような代理人

の判断・対応を容認するということが繰り返

されてきたのではないか。ここでも，裁判官

側の心証自体がはっきりしていないことが影

 50) 司法研修所編『民事訴訟のプラクティスに関する研究』86 頁，172 頁（法曹会，1988）参照。

 51) 矢尾渉「争点整理のための心証開示について―裁判所の心証は，なぜ当事者に伝わりにくいのか」民訴雑

誌 62 号 154 頁，155 頁（2016）。
 52) 最高裁事務総局・前掲注 7)72 頁。

 53) 矢尾・前掲注 51)157 頁。

 54) 村田・前掲注 9)86 頁注 32。民事訴訟第一審での争点整理の具体的な問題点については，同 73-74 頁。
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響している。

これまで，裁判官側のコミュニケーション

スキルの問題に主に焦点が当てられてきた問

題であるが 55)，学生による模擬裁判を見て，

そのようなスキルの問題もさることながら，

問題はより実質にあるのかもしれないと考え

るに至った。

ｂ　筆者の提案

学生は，「民事模擬裁判」において，まが

りなりにも「口頭議論」を実践しようとして

いたが，学生の実務経験の乏しさからか，裁

判官による心証開示が民事裁判で果たす役割

の重要性について理解するのはなかなか難し

かったようであり，教員としても，学生の腑

に落ちるように説明するのは困難であった。

筆者としては，その点の反省も踏まえ，学

生が裁判官や弁護士といった法律実務家に

なった後に，戸惑うことなく民事裁判に臨ん

でもらえるように，ここでも，ささやかな提

案をさせてもらおうと思う。

⒜　適時適切な心証開示

裁判官としては審理途中において心証開示

をする目的は，後戻りのできる段階で 56)，

主張の誤解や証拠の見落とし・見誤りを可及

的に回避することにある。最終判断権者たる

裁判官の職責に照らすと，自分の考えや結論

は誤りではないかとの恐れは常につきまとう

ので 57)，誤りを少しでも減らしたいと考え

るのである。

代理人としても，裁判官の思い違い等に早

期に対応できるし（判決書で思い違いを示さ

れれば上訴するほかない），上訴するにして

も上訴理由が書きやすいだろうし，逆に，痛

いところを突かれた・反論しづらいと思え

ば，和解も含めて紛争解決の選択肢の幅を増

すことにつながるはずである。その意味で，

裁判官による適時適切な心証開示は，裁判官

側からの情報開示の充実を図る機能を有して

いるともいえる（本稿Ⅱ２参照）。

そこで，筆者としては，裁判官が代理人双

方に対して適時適切な心証開示をすること，

すなわち，裁判官は，その心証を「明確に」

「根拠と共に」「期日ごとに（代理人の応答が

あるごとに）」開示することを提案したい。

⒝　開示の対象・手法

裁判官の心証開示の目的からすると，開示

する対象（心証）を代理人双方に誤解なく伝

えられなければ意味がない。代理人が裁判官

の誤りを指摘することが期待できなくなるか

らである。したがって，できるだけ明確な表

現で伝える必要がある。心証開示は，当事者

に反論の機会を与えるという手続保障の側面

も有するが，その点にばかり目を向けると，

ややもすれば「反論の機会さえ与えればよい」

として，法律実務家内であれば慣行的に通じ

るものとされてきた「寸止め開示」（発問形

式の釈明により心証を示唆するというのがそ

の典型例）をしたのはいいが，その慣行にな

じみのない当事者・代理人が不満を漏らす結

果となりかねない。

また，開示対象となる心証自体が不明確で

あれば，やはり代理人には伝わらないので，

裁判官としても，開示に耐え得る心証を形成

することが求められる。もちろん，判決書の

ように必ずいずれかの結論を出した上で開示

するのが難しいことはあるから 58)，心証形

成の概ねの道筋（根拠）を説明するとか，結

論に悩んでいる場合ならどこでどう悩んでい

 55) 法律実務家の執務におけるコミュニケーションの重要性を説く文献として，加藤新太郎編『リーガル・コ

ミュニケーション』（弘文堂，2002）があり，同 192 頁以下で「裁判官のリーガル・コミュニケーション」が扱わ

れている。

 56) 判決には自縛性（不可撤回性）があり，判決を言い渡した裁判所であっても，その判決を撤回したり変更

したりすることは許されない（高橋・前掲注 12)249-250 頁）。

 57) 垣内正「事実認定のプロセスについて」國井和郎還暦『民法学の軌跡と展望』561 頁，572 頁（日本評論社，

2002）は，事実認定における「ある種の畏れ」を感じてきたと述べる。

 58) 本文Ⅳ１で触れた「工程感の提示」ないし「納期の設定」をする理由には，特に結論の悩ましい事件で，

裁判官が最終的な決断を下す（どちらかに決める）のにどうしても必要なものであるからというのもある。逆に，

審理の途中で開示した心証の内容やその根拠が明確であると，一度開示した心証に裁判官自身が縛られかねない

という自縄自縛の危険を伴うことは，裁判官であれば誰もが自戒していることであり，その危険を敢えて犯さぬ

よう，文字通り暫定的な心証にとどめ，敢えてそれ以上に心証をはっきりさせないようにすることもある。
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るのかを率直に（ただし明確に）伝えるやり

方もあり得る。それでも，前記⒜の心証開示

の目的は達し得るからである。

心証を明確に開示するというと，いかにも

強権的な態様で心証を開示する（心証の「開

示」ならぬ「押し付け」となる）かのように

誤解されかねないが，もちろんそうではない

し，木で鼻をくくったように結論だけを伝え

るというわけでもない。裁判官が当初の心証

をただ押し付けるかのような期日が続けば，

代理人は自ら意見を述べる意欲を失うだろ

う。

「立証不十分」であれば，その旨を明確に，

しかし丁寧に伝えるのである。「丁寧に」と

いうのは，心証形成の根拠をちゃんと説明す

るということである。裁判官が当初の心証の

根拠をちゃんと説明していなければ，当初開

示した心証を後に変えたいと考えても，当初

開示した心証が有利に働く代理人に対して心

証を変える根拠をちゃんと説明できず，心証

を変えること自体がためらわれかねない。こ

れは，誤りの回避という心証開示の目的から

すれば，裁判官としては，まさに本末転倒の

事態といえる。このような事態に陥らないた

めにも，当初の心証開示の際からその根拠を

ちゃんと説明しておく必要があるのである。

⒞　明確な心証開示をためらわせるもの

裁判官が明確な心証開示をためらう理由の

1 つに，裁判官の「公平性」を害するという

伝統的な考え方がある。前記⑴のとおり，

「民事模擬裁判」での裁判官役の学生にも，

そのような意識が既にあった。この点につい

て，例えば，笠井正俊教授は，「裁判所が婉

曲的に言っても伝わらないので『現在の立証

では不十分である』とはっきり言えばよいか

というと，それはそれで問題がある。事案に

もよるので一概には断定できないが，そこま

で言うのは行き過ぎであることが多いように

思われる。和解のための心証開示であればと

もかく，争点証拠整理のための心証開示は，

前述のように当事者の主張立証の機会を与え

る手続保障の手段としてのそれであるので，

訴訟代理人の更なる主張立証の可能性を問う

にとどめるのが，理論的にも実務的にも穏当

であろう。」59) とするが，この考えの背景に

も，上記の伝統的な考え方があるように思わ

れる。

しかし，裁判官は，「どちらが勝っても構

わない」立場にある。これが，公平性を担保

する唯一かつ絶対の制度的担保である。そう

であるからこそ，裁判官としては，主張や立

証に分がある側に有利な心証を取り，そうで

ない側には不利な心証となるというだけで

あって，一方の当事者に意識的に肩入れする

ことはあり得ない。したがって，裁判官がそ

れまでの審理で形成した心証を開示したから

といって，その裁判官が不公平だとか不公平

さを露わにしたとかいうことにはならないの

は明らかである。とはいえ，裁判官が何らの

根拠も示さずにただ心証（結論）を開示した

のでは，外形的には，「正当な心証開示」な

のか「偏った肩入れ」なのかの区別はつかず，

公正らしくなく映ることも否定できない。従

来言われてきた「公平性を害する」というの

が，結論のみを開示するというやり方に向け

られたものであれば，ここでも，結論だけで

なく根拠も含めて開示することが求められる

ということに尽きる。

そもそも，裁判作用（すなわち，裁判官が

訴訟進行中に何を考えているのか）とは，ど

ういう営みかを考えてみる必要がある。この

点について，「法規を大前提として，事件に

ついてその要件事実に当たる事実を認定し

て，法規の定める法律効果の発生を具体的に

判断する三段論法」とされるが 60)，これを

文字通り捉えると，一義的な法律要件に一義

的に認定した事実を当てはめれば機械的に結

論が出るかのような印象を与えがちだが，も

ちろんそうではない。我妻栄教授は，次のと

おり述べる。「法律という『物差し』をあて

はめて論理的操作をして判断を導くことは，

巻尺や台秤によって長さや重さをはかるよう

に簡単明瞭なものではないということであ

る。むろん，法律という尺度があるから，単

 59) 笠井正俊「争点証拠整理のための口頭議論をめぐって」高橋古稀・前掲注 49)457 頁，465 頁。

 60) 兼子一・竹下守夫『裁判法（第 4 版）』301 頁（有斐閣，1999）。



もと「民事模擬裁判」担当教員による反省の弁と将来への期待

68

なる常識による利害の考量や自由な裁量に比

較すれば，客観性があることは疑いない。だ

が，その尺度の目盛りには，いわば幅がある。

同じ尺度ではかっても，目盛りの幅の右端を

とるか左端をとるか中央をとるかによって判

定の内容が違ってくる。むろん，法律家以外

の人達がともするというように『法律による

判断といっても人によってどうようにでもな

る』というものではない。しかし，法律家が

自負するほどに，客観性・一律的に明白なも

のでもない」61)。我妻教授は，「物差し」で

ある法規範についてのみ言及するが，実は

「計る対象」となる事実についても同様であ

ることもある 62)。物差しにも対象物にも

「幅」があり得るからこそ，裁判官は，心証

を率直に当事者にぶつけ，証拠の見落としや

論理の飛躍があれば，（最終決断を下す前に）

その点を指摘してもらいたいと考えるのであ

る。つまり，心証開示は，裁判過程において

不可欠なものであり，裁判作用という営みに

織り込み済みの要素といえる 63)。したがっ

て，裁判官が明確に心証を開示することが，

その「公平性」を害することにはならない。

裁判官が明確な心証開示をためらう理由の

2 つ目には，「開示後の代理人の反応」があ

ろう。

確かに，実際の裁判では，どれだけ理解の

ある代理人であっても，いざ担当する事件の

審理途中で不利な心証が開示されれば，不満

の色を隠すことはできないということも少な

くない。裁判官として，不満を抱いた代理人

と対応するのは心理的な負担を増すから，明

確な心証開示を避けようとする心理が働くの

もよく分かる。また，不利な心証を開示され

た代理人として，忌避の申立て（民訴法 24
条 1 項）をするのは論外としても 64)，更な

る主張立証をしようとするのは当然に予想さ

れる事態である。追加された主張立証が裁判

官の誤解や見落としを正すものであれば極め

て有意義であることは当然であるが，それま

での主張をただ繰り返したり感情的に反発し

たりするだけで徒らに審理が長引いたという

ことも稀ではない。裁判官としては，そのよ

うな事態を招くくらいなら，途中で心証開示

などせずに判決まで進んでしまおうという気

持ちにもなる。

しかし，裁判官が代理人の反応を嫌がって

適時に心証開示をせぬまま判決に至るような

訴訟進行は，裁判官にとってはもちろん，代

理人にとっても不幸なことである。このよう

な事態に陥らないようにするためにも，前記

1 で見たとおり，あらかじめ「工程感」を提

示し「納期」を設定しておくことの意義は大

きいし，裁判官としては，その中で最善を尽

くすべく，心証形成の根拠を代理人双方に真

摯に説明するのが筋だろう。

⒟
　心証を作りやすくする工夫─口頭のや

り取りの励行

他方で，開示に耐え得る心証を形成するの

は，実はかなり負担でもある（もやもやと頭

に浮かぶまでは良いが，これを言語で表現す

るのに苦労することは誰しも経験することで

あろう。注 42 も参照）。心証を作りやすくす

る工夫・運用が必要となるが，実は，心証を

開示することが，そのための方策ともなって

いる。何らの議論も経ずに取り交わされた幾

つもの準備書面を読んで独り心証を取って判

決を書くよりも，代理人双方と口頭でやり取

 61) 我妻栄『法学概論』227-228 頁（有斐閣，1974）。
 62) 団藤重光『実践の法理と法理の実践』160 頁以下（創文社，1986），米倉明『民法の聴きどころ』147 頁以

下（成文堂，2003），藤田宙靖『裁判と法律学』74 頁以下（有斐閣，2016）のほか，穂積忠夫「法律行為の『解釈』

の構造と機能（一）」法協 77 巻 6 号 603 頁，611 頁（1961），西野喜一「裁判官の勉強について―若い人のために―」

判タ 1191 号 101 頁，104 頁（2005）も参照。

 63) 本稿とは趣旨を異にするものの，「争点は所与のものとして客観的，静止的に存在するものではなく，当事

者がお互いのやりとりによって創造していくものなのである。」との井上治典教授の指摘（井上治典「弁論の条件」

三ヶ月古稀・前掲注 28)263 頁，281 頁）は，本稿と通ずるものがあると個人的には考えている。「法律家とは議論

による問題解決者である」とする平井宜雄教授の見解（「『判例』を学ぶ意義とその限界」専修ロージャーナル創

刊号 5 頁，25 頁注 34（2006），「『良い』法律論を生み出すために」早稲田法学 67 巻 4 号 65 頁（1992）等）も参

考になる。

 64) 訴訟手続内における裁判官の審理の方法・態度等は，それだけでは直ちに忌避の理由となし得ない（最判

昭和 48 年 10 月 8 日民集 27 巻 9 号 1415 頁）。
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りしてきたことをベースにして心証を作り判

決を書く方が，トータルの負担はむしろ軽減

されるというのが個人的な経験である。心証

形成の根拠を含めて心証を明確に開示すれ

ば，その結果として，裁判官と代理人双方と

の間で（少なくとも不利益な心証を開示され

た側との間で）口頭でのやり取りが生じ，さ

らに，誤りの少ない心証形成へとつなげられ

る。これにより，心証開示と口頭議論との

「好い循環」が期待できる（前記Ⅰのイメー

ジ図参照）。

さらに進んで，代理人の提出する主張や立

証について，口頭で要点を述べてもらうのは

どうだろうか。実務では，準備書面に記載し

た内容を朗読することは時間の無駄と考えら

れてきたが 65)，1，2 分程度で要点を口頭で

伝えてもらうだけで，書面を読むだけだと起

こりがちな読み飛ばしや誤読を避けられる

し，事案の全体像や紛争の実情等について認

識が深まり，更にその場での質疑応答にもつ

ながる 66)。

なお，誤り防止のために心証を開示する裁

判官であれば，争点・証拠の整理の過程にお

ける口頭でのやり取りの中で，当事者・代理

人の方から自身に不利な陳述がされても，

軽々に自白の成立を認めるとは思えない。自

己の行為規範と矛盾するからである。むし

ろ，気にすべきなのは相手方代理人の反応で

あるが，裁判官としては，「自白とするには

当事者の意思を確認するという運用が適切で

ある」67) ことを理解してもらう必要がある。

ｃ　筆者の提案を踏まえた期待 2
以上に述べてきたような問題意識を持て

ば，裁判官としては，代理人双方と顔を合わ

せる第 1 回口頭弁論期日から，その時点での

心証 68) を丁寧に開示する前提で手続を進行

させていくことになり，一件ごとの一期日一

期日が真剣勝負の場となるだろう。代理人と

しても，心証開示の目的をちゃんと理解した

上で，開示された心証が不利なものであれ

ば，これに反駁できる根拠を示してより説得

的な主張となるよう努め，有利な心証であっ

ても，油断せずにその心証を更に補強すべく

努めることになる。また，裁判官としては，

そのような代理人の訴訟活動を通じて当初の

心証が変わったときはもちろん，心証が変わ

らないときであっても，その旨代理人に伝え

るのが，代理人へのフィードバックとしても

大事なことである。

そして，三者がこのような問題意識をもっ

て期日に臨めば，その三者とも忙しい中でよ

うやく調整をして開くことができた期日であ

ればあるほど，代理人双方が時間をかけて作

成した準備書面をただ「陳述」し，裁判官と

してもただ「陳述」してもらうだけではもっ

たいないという気持ちになるだろう。代理人

は裁判官に「書面の要点を述べさせてほし

い。」と伝えてみようということになるだろ

うし，裁判官は代理人に「書面の要点を述べ

てもらえないか。」と促してみようというこ

とになるだろう 69)。これにより，審理の初

期段階から三者間の認識の齟齬などは避ける

ことができる。

また，期日において口頭でのプレゼンテー

ションが予定されている書面とそうではない

書面とでは，自ずと書面の内容も変わるので

はないだろうか。代理人としては，こう書く

とああ突っ込まれるかもしれないからこの辺

 65) 三木ほか・前掲注 13)181 頁〔三木浩一〕。

 66) 口頭でのやり取りの前提として，裁判官は，当事者・代理人の言い分をよく「聴く」必要があることはも

ちろんである。なお，近時の口頭議論の活性化の取組等に関する文献として，林潤「福岡地裁における民事訴訟

の争点整理の充実に向けた取組について」民訴雑誌 61 号 168 頁（2015），佐久間健吉「争点整理における口頭議

論の活性化について」民訴雑誌 64 号 158 頁，163 頁（2018）がある。

 67) 高橋・前掲注 12)171 頁。

 68) 裁判官としては，事件受理の段階から「事件のスジを見立てて早くも見通しを立てる」ところ（門口正人「法

服と平服から見た民事裁判」『現代法律実務の諸問題〈平成 26 年度研修版〉（日弁連研修叢書）』283，292 頁（第

一法規，2015）），これも，当該時点での情報限りという留保は付くものの，一つの「心証形成」と言ってよいと

思われる。

 69) 小島ほか・前掲注 3)137 頁〔那須弘平〕，竜嵜喜助「市民のための民事訴訟（上）」判タ 450 号 6 頁，9 頁（1981）
参照。
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りまでにしておこうとか，ここは突っ込まれ

てもいいようにしっかり論じておこうという

ことを，今より真面目に考えて起案するよう

になるのではないだろうか 70)。裁判官とし

ては，代理人との間で交わされたあの時の議

論に意を用いて判決書の起案に当たるように

なるのではないだろうか。

適時適切な心証開示やこれにより促進され

た口頭議論等を通じて，裁判官の心証を変え

たり（変えさせたり），心証は変わらないま

でも判決で明確に応答したり（応答させたり）

したケースが増えれば，法律実務家集団（業

界）として，書面の交換だけでは産み出され

なかった紛争解決の在り方が共有・醸成され

ることになる。今後，実務家となる学生の皆

さんには，そのための「一歩踏み出す勇気」

を期待したい。

Ⅴ．終わりに─将来への期待

本稿は，運用論はシンプルなメッセージで

あるのが望ましいとの筆者の信念の下，現在

の民事裁判実務のうち，良い運用は今後とも

続けていくべきであり，悪い運用は改めてい

くべきであるという当たり前のことを，今後

法律実務家となる学生の皆さんに改めて伝え

ようとしたものである。

とはいえ，実務は「岩盤」である。慣れ親

しんだ訴訟慣行を変えようとはせず，むし

ろ，これに新規参入者を順応させようとする

モーメントが働き得る。なるほど，実務で行

われている運用に常に一定の合理性があるこ

とは事実であるが，問題は「合理性」の中身

である 71)。本稿Ⅲでは，現在の民事裁判実

務におけるその合理性について，本稿Ⅳで

は，合理性があるとは思われない実務の運用

について，学生の得心が得られるように筆者

なりの説明を試みたつもりである。

また，これまでも，民事の模擬裁判は，法

科大学院発足以前から実務教育として（司法

研修所などで）行われてきたし，法科大学院

の発足後は，多くの法科大学院でも長年にわ

たり行われているのに，民事裁判の現実は一

向に変わっていないではないかという冷やや

かな見方もあり得よう。この点については，

法科大学院での実務教育（民事の模擬裁判）

が実務の「合理性」を学生に理解させること，

うがって言えば，「実務への馴化（同化）」を

図らずも志向してきたきらいがなくはなかっ

たとすれば（本稿Ⅰ参照），ことは民事実務

のみに止まらず，民事実務教育をも改善して

いく必要があるということなのかもしれな

い。しかし，改善の可能性がなお残されてい

る限り，ただ過去を悔いるのではなく，法科

大学院が，すぐそばに多くの研究者教員がい

る 72) という贅沢な環境であることを今一度

確認してはどうだろう。法科大学院教育が今

でも理論と実務の架橋を志向するものである

以上，そこで行われる民事模擬裁判として

は，「実務の良き批判者」たる研究者教員が

ときに加わり，実務家教員との間で，実務の

運用について，それこそ口頭議論を展開する

といった趣向を凝らすなど，もう少し欲張っ

たものであってもよかったのかもしれない

などと，ここでも少しばかり反省してい

る 73)74)。

これまで 20 年以上実務に我が身を置き「岩

盤の一部」となっている筆者が，ここぞとば

 70) 「準備書面でよく見かける情緒的で内容空疎な表現」（柏木昇「法曹養成と大学における実務教育」法協 118
巻 12 号 33 頁，62 頁注 54（2001）参照）のようなものも，少なくなることも期待できるのではないか。

 71) 山本和彦「民事手続法研究と実務展開」伊藤眞ほか編『これからの民事実務と理論』219 頁（民事法研究会，

2019）参照。

 72) 「すぐそばに」というのは，同じキャンパス内という場所的時間的な意味でもあり，日ごろから授業を受け

ている学生にとって親しみやすいという心理的な意味でもある。

 73) 「少しばかり」と控えめな表現にとどめたのは，筆者としても，研究者教員の多忙さ，専門分野の多様性を

実感したからにほかならない（高橋宏志「民事訴訟における実務慣行─研究者の立場から」判タ 986 号 92 頁，

93 頁（1999）も参照）。

 74) 2020 年は，新型コロナウィルスの感染拡大の中で，法科大学院の授業形態自体がリモート化し，「民事模擬

裁判」についても，これまでのやり方が大きく変わったものと推察する。仮に，やり方が抜本的に見直されたと

すると，「民事模擬裁判」という実務教育によって学生が修得すべきものは何か，という本質的な議論が改めて行

われることになるかもしれない。
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かりに学生の皆さんに期待するのもいささか

厚かましい気もするが，その厚かましさを押

しても本稿を記したのは，この 3 年の間，学

生の可能性を目の当たりにし続けたからにほ

かならない。実務の運用を維持する場面で

あってもこれを改善する場面であっても，新

しき者たちの「弛まぬ努力」と「一歩踏み出

す勇気」を必要とするが，学生の皆さんには

十二分にこれが期待できた 75)。これから民

事裁判実務に参入してくる学生の皆さんが，

筆者のささやかにすぎる提案などにとらわれ

ることなく，柔軟な発想 76) を持って，在る

べき民事裁判の実現に寄与することを祈念

し，本稿を終える。

 （もり・けんじ）

 75) 法科大学院出身の法律実務家による提言として，例えば，石本恵「民事訴訟の争点整理手続の充実に向け

た取組について─新人弁護士でもできる書面上の工夫」判タ 1435 号 55 頁（2017）がある。

 76) 2020 年 11 月現在，法制審議会民事訴訟法（IT 関係）部会では，いわゆる民事司法の IT 化と共に，IT ツー

ルの特性を活かして，当事者の予測可能性を高めるために審理期間の定めなどがある特別な訴訟手続の創設につ

いても議論されている（http://www.moj.go.jp/shingi1/housei02_003005.html，2020 年 11 月 30 日最終閲覧）。


