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1　要証事実と不要証事実（1　要証事実と不要証事実（179条179条））

文 献

［渡辺*1995a］＝ 渡辺武文「職務上顕著な事実」中野貞一郎先生古稀祝賀・
判例民事訴訟法の理論（上）（有斐閣、1995年）555頁－573頁

法律関係の判断は、事実を認定してそれに法を適用することによりなされる。裁判
所は、事実を恣意的に認定してはならず、弁論主義に従いつつ、できるだけ真実に
近い事実を認定しなければならない。弁論主義の下では、事実は当事者の主張によ
り供給される。事実の認定は、基本的に、裁判所が当事者の主張の真偽を判断する
という形でなされる（法247条）。裁判官が当事者の主張した事実を認定するために
は、自由心証主義（法247条）の下で、事実についての主張を真実と認めることが必
要である。裁判官が真実と認めるときに、その事実について証明があったという。

訴訟で問題となる事実の多くは、過去の出来事であり、その存否は実験による追試
には親しまない。そのような事実について、絶対的な確信を要求することはできな
い。裁判官が「通常人として合理的な疑いを差し挟まない程度に真実性の確信を持
つこと」で足り、裁判官がそのような認識をもった状態を証明という（裁判官が事
実についてそのような認識をもったときに、事実は証明されたという）。さらに、
裁判官がこのような心証（心理状態）をもつように、当事者が資料を提出すること
も証明という。挙証あるいは立証ともいう。

裁判所が請求の当否を判断する上で有用な事実を当事者は主張しなければならな
い。当事者が不要な事実を主張する場合には、裁判長は、当事者の陳述を制限する
ことができるが、明示的に制限することが当事者の反発を不必要に招く場合には
「事情としてお聞きします」と述べることもできる。そのような事実主張について
は、当事者が証拠の申出をしても、裁判所は却下することができる。以下では、そ
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のような事実を除いた、請求の当否を判断する上で有用な事実を問題にする。

要証事実
当事者は、自己の主張する事実について証明活動をしなければならない。裁判所
は、事実についての主張が真実であるか否かを判断する。直接事実であるか、間接
事実であるか、補助事実であるかを問わない。しかし、弁論主義の下では、当事者
間に争いのない主要事実はそのまま裁判の基礎にしなければならないので、そのよ
うな事実については、証拠による証明は不要である。また、裁判所が証拠調べを要
しないほどに明白であると判断する事実（顕著な事実）についても、証拠による証
明は不要である。

それ以外の事実については、弁論の全趣旨および証拠に基づく事実認定が必要であ
る。しかし、当事者の事実主張の全部について真否の判断をする必要は必ずしもな
く、請求について判断するのに必要な範囲で真否を判断すれば足りる。

不要証事実
次の事実については、当事者は、証明活動をする必要がない。裁判所は、証拠によ
る証明を要することなく事実を認定することができる。

（ａ）当事者間に争いのない主要事実　　裁判所は、これをそのまま裁判の基礎に
しなければならないからである（弁論主義の第2命題）。 

明示的に自白された主要事実　　当事者も拘束され、その撤回が制限される
自白が擬制された主要事実　　口頭弁論終結時まで相手方の主張を争うことを
明らかにしないでいると、自白が擬制される（159条1項・3項本文・170条5
項）。事実審の口頭弁論終結時までに争うことを明らかにすれば、自白は擬制
されない。したがって、擬制自白については、当事者に対する拘束力はない。
ただし、相手方の主張を争うことが時機に後れた攻撃防御方法として却下さ
れ、結果的に自白が擬制されたままとなることもある。

（ｂ）顕著な事実　　裁判所にとって証拠調べをするまでもなく明白で、真実性が
客観的に担保される事実については、証拠調べは必要ない。これは、通常、次の2つ
に分類される[17][26]。

公知の事実[3]　　通常の知識経験を有する一般人が疑問を持たない事実がこれ
に該当する。一般人にとって公知とはいえなくても、一定の経験を経た裁判官
や検察官にとって疑問の余地のない事実も、その客観性は確保されているとい
うことができるので、証拠調べは必要ない（これも、「公知の事実」に含めて
よい。もちろん、別の分類項目を立てて、それに入れることも可能である）。
職務上知りえた事実　　自己の所属する裁判所に保存された記録[5]や裁判官の
職務経験から明らかになる事実（訴え提起の年月日[16]、他の事件の係属、不
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動産競売により原告が所有権を取得したこと、あるいは、当該裁判所における
実務慣行など）[4]。裁判官の記憶に残っている事実であることを要求する見解
もあるが[30]、その必要はない[23]。

当事者間に争いのない間接事実等
179条前段は、「当事者の自白」が裁判所を拘束するから自白された事実については
証拠調べも必要ないとの論理に基づくものである（審判排除効を基礎に置く証明不
要効）。したがって、当事者間に争いのない間接事実や補助事実は、179条前段の対
象外となる。しかし、これらの事実が常に証拠による証明が必要かと言えば、そう
ではない。裁判所は、証拠調べをすることなく弁論の全趣旨により（当事者間に争
いがないということ自体により）その事実を認定することができ（247条）、そうす
るのが通常である。なお、179条後段の「顕著な事実」は主要事実に限られないが、
前段の「当事者が自白した事実」は主要事実に限られる（同じ「事実」という語が
指す範囲が異なるというのは落ち着かないが、修飾語が異なるのであるからやむを
得ない[18]）。

別の説明
179条前段は、伝統的には上記のように説明されてきている（例えば［梅本*民訴
v4］758頁、［渡辺*1995］558頁注1、［長谷部*2014a］182頁）。しかし、「自
白した事実」が「顕著な事実」と並べて同一法条に規定された結果、そこに言う
「自白した事実」には、「顕著な事実」の場合と同様に、間接事実等も含まれると
の解釈も可能となる。そのため、自白の効力を3つに分解して、各効力がどのような
種類の事実に認められるべきかを検討する見解も最近では有力である。例えば、
［裁判所職員総研*2005a］182頁以下は、次のように整理する。

　 主要事実 間接事実 補助事実

証明不要効 ◎ ◎ ◎

審判排除効
（裁判所に対する拘束力） ◎ △ △

撤回禁止効
（当事者に対する拘束力） ◎ △ △

△は、「判例は否定するが、肯定説もある」との趣旨が記述されていることを意味する。

この見解は、証明不要効と審判排除効との関係を断ち切って、当事者間に争いのな
い事実については、それが主要事実であるか間接事実・補助事実であるかに関わり
なしに、証明不要効を肯定する点に特色がある。この見解によれば、179条前段は弁
論主義の第2命題に基づく規定ではなく、247条（自由心証主義）の特則であると位
置付けられることになろう。
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間接事実の自白──自由心証による証明不要効
しかし、間接事実の認定が必要となるのは、主要事実が争われている場合である。
間接事実の自白が裁判所を拘束しないことは、裁判所は証拠調べの結果に基づきそ
れとは異なる事実を認定することができることを意味する。裁判所が弁論終結前に
そのような判断に至った場合には、裁判所はその点を指摘した上で、当該間接事実
を主張する当事者にその立証を促すのが本来であろう。したがって、（Ａ）間接事
実については、当事者間に争いがないというだけでは証明不要とはならない。「当
事者間に争いのない間接事実については、それと矛盾する事実が証拠調べの結果等
から明らかにならないことを条件にして、当事者はその事実について証拠を提出す
る必要がない」というべきである。そのような間接事実の自白の証明不要効は、
「自由心証による証明不要効」と言ってよいであろう（他方、直接事実の自白の証
明不要効は、審判排除効を基礎にしており、両者は、幾分異なる）。この見解を
「247条説」と呼ぶことにしよう。これに対して、（Ｂ）間接事実の自白の証明不
要効の根拠を179条前段に求める見解を「179条説」と呼ぶことにしよう。次に述べ
るように、人訴法19条1項の存在を考慮すると、247条説が採用されるべきである。

人事訴訟における取扱い（1）
いずれの見解を是とするかを考えるにあたっては、179条前段の規定が人事訴訟にお
いては適用が除外されていて（人訴法19条1項）、この適用除外にどのような意味を
与えるべきかの問題に注意しなければならない。179条説にあっては、当事者間に争
いのない間接事実も、常に証拠に基づいて認定することが必要であることになろ
う。その当否を考えるにあたっては、人訴法19条1項により排除される他の民訴規定
にも目を向けるのがよい。排除されるのは次の規定である。

157条1項（時機に後れた攻撃防御方法等の却下）
157条の2（審理の計画が定められている場合の攻撃防御方法の却下）
159条1項（自白の擬制）　　自白の拘束力が排除されるのであるから、自白を
擬制する意味はない。
207条2項（証人尋問と当事者尋問の順序）
208条（当事者尋問における当事者不出頭の効果）
224条（当事者が文書提出命令に従わない場合の効果）
229条4項（筆跡対照による文書の真正の証明を妨害したことの効果）
244条（当事者が弁論を懈怠する場合の口頭弁論終結）

前記2つの見解に従った場合の説明は、次のようになろう。

A. 247条説　　当事者間に争いのない間接事実については、証拠調べの結果から
反対の事実が明らかにならないのであれば、裁判所は、当該事実の重要性も考
慮の上、弁論の全趣旨（特に、当事者間に争いのないこと）により当該事実を
認定することもできるとすべきである。その間接事実を基礎にして、経験則に
より直接事実を推認することも許される。これらのことは、上記の規定の適用
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が排除されていることとのバランスを失していないと評価してよい。
B. 179条説　　人事訴訟においては、これらの規定の適用が排除されるのである
から、当事者間に争いのない間接事実についても、常に証拠に基づき事実を認
定すべきである（弁論の全趣旨による認定は許されない）。

247条説が支持されるべきである。そうでないと、一方当事者が証拠調べに非協力的
であるときに、事実の認定が困難になるからである。

人事訴訟における取扱い（2）
主要事実についても、裁判所は、弁論の全趣旨のみからその事実の存否について確
信を抱くことができる場合には、その確信に従って主張の真否を判断することがで
きる。当該弁論の全趣旨の中に人訴法19条1項により適用が排除される規定の対象と
なる状況（当事者間に争いがないという状況や、一方当事者が証拠調に極めて非協
力的であるという状況など）が含まれている場合であっても、前記の判断をするこ
とは妨げられないと解すべきである。もちろん、人事訴訟においては真実が探求さ
れるべきであり、裁判所の確信の度合いは高いことが望まれる。例えば、証拠調べ
に非協力的な当事者に対しては、裁判所は、協力できない理由を尋ね、あるいは協
力の説得の努力をするなかで、自己の確信の度合いを高めていくべきである。

当事者の主張の要否との関係
（ａ）主要事実　　179条は、一定の範囲の事実について証明が必要ないことを定め
た規定であり、当事者の主張まで必要ないとする規定ではない。主要事実は、顕著
な事実であっても、当事者によって主張されなければならない。

（ｂ）主要事実以外の事実　　これは、当事者の主張がなくても、裁判所は証拠調
べの結果から事実を認定して、又は顕著な事実として、裁判の基礎資料にすること
ができる。

1. 証拠調べの対象になった文書の記載内容あるいは証人の証言内容が信用できる
と判断する場合には、裁判所は、その内容たる事実を認定する。主要事実が主
張されているし、当事者は、証拠調べに関与する機会が与えられ、証拠から裁
判官がどのような間接事実を認定するかを予期できる立場にあるから、当事者
が主張しない間接事実が証拠調べの結果から認定されて裁判の基礎資料となっ
ても、不意打ちとなることはない。

2. 顕著な事実に関しては、それが裁判の基礎資料となりうることについて当事者
と裁判所が共通認識を有することは必要であるが、その共通認識さえあれば、
当事者からの主張は必要ないとしてよいであろう。顕著な事実の多くは、その
共通認識を期待できる事実である。ただ、当事者が顕著な事実（間接事実）を
見落としている場合には、裁判所はその点を指摘すべきである（顕著な事実と
矛盾する主張をしている場合には、その点の釈明を求めることにより、共通認
識を得ることができる）。
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（a）その他の事実 （b）主要

事実

弁論での主張なし 弁論での主
張あり

証拠調べ
から明ら
かになっ
た事実

（a1）証拠調べに関与することにより認識の機会があ
る。 弁論に関与

することに
より認識可
能。顕著な事

実

（a2）認識していることが期待されるが、認識している
とは限らない。認識していない可能性のある顕著な事実
は、裁判所が弁論で指摘しておくことが望ましい。

例　外 
人事訴訟では、訴訟手続の円滑な進行よりも真実の発見がより重視され、179条前段
（当事者が自白した事実に関する部分）の適用はない（人訴19条1項。民訴法179条
後段（顕著な事実に関する部分）の適用はある）。したがって、明示的に自白され
た主要事実についても、自由心証主義の下で裁判官が確信を抱くことが必要であ
る。しかし、常に証拠調べが要求されるわけではなく、当事者間に争いのない事実
であること、その事実の真実性を疑わせる事情が見あたらないことに基づき、247条
によりその事実を真実と認めることは、なお可能と言うべきであろう。

2　証　拠2　証　拠

模索的証拠申出（模索的証明）に関係する文献

2.1　証拠の概念と証拠調べの方法2.1　証拠の概念と証拠調べの方法

「証拠」の意義
「証拠」の語は、大まかにいえば、裁判所による事実認定のための材料を意味す
る。細かくいえば、次のような様々な意味で使われる。

証拠方法[19]　　証拠調べの対象となる有形物
人証＝証人、鑑定人、当事者本人、当事者の法定代理人・代表者
物証＝文書、準文書、検証物

証拠資料　　裁判所が証拠調べの結果獲得した内容（証言、鑑定意見、当事者
の陳述、文書・準文書の内容、検証の結果）。
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間接事実───経験則───＞主要事実
　↑　　　　　　　　　　　　　↑
間接証拠　　　　　　　　　　直接証拠
　↑　　　　　　　　　　　　　↑
補助事実　　　　　　　　　　補助事実
　↑　　　　　　　　　　　　　↑
間接証拠　　　　　　　　　　間接証拠

証拠原因　　裁判所が事実の存否につき確信を抱くに至った根拠。裁判所が事
実認定の根拠とした証拠資料および弁論の全趣旨。判決文において、「証人Ａ
の証言により、＊＊＊と認めることができる」と書かれていれば、その証言は
証拠原因である。逆に、「これに反する証人Ｂの証言は措信（信用・採用）す
ることができない」と書かれていれば、その証言は証拠原因にならなかったこ
とになる。 再審事由を定める338条1項6号・7号の「判決の証拠」は、「判決
の基礎となった証拠」を指し、それは「裁判所によって信用された証拠」であ
るから、「証拠原因」を意味する。

証拠の採否
「証拠の採否」における「証拠」は、証拠方法の意味の場合もあれば、証拠資料の
場合もある。何れであるかを明確にするためには、前者は「証拠申出の採否」とい
い、後者は「証拠調べの結果の採否」というのがよい。

直接証拠と間接証拠
直接証拠は、主要事実（直接事実）の証明
に直接役立つ証拠である。間接証拠は、間
接事実または補助事実の証明に役立つ証拠
である。 

証拠調べの方法
民事訴訟法は、証拠調べが適正に行われる
ように、証拠調べの方法を法定している。190条以下で規定されているのは、証人尋
問、当事者尋問、鑑定、書証、検証の5種類である。この外に、調査の嘱託（186
条）も証拠調べの方法の一つと位置づけられ、その証拠方法は調査の嘱託を受ける
者（団体）である。

ある証拠方法にどの証拠調べの方法を用いるかは、次の2つのことにより定まる。

証拠方法の種類
当該証拠方法から得ようとする情報

例えば、人から証拠資料を得ようとする場合に、得ようとする情報がその人の記憶
の中にある場合には、証人尋問・当事者尋問の方法が用いられる。しかし、その情
報がその人の身体的特徴の場合には、検証の方法による。文字の書かれた紙を取り
調べる場合に、その文字を読みとって記載内容を証拠資料とする場合には、書証と
なる。しかし、その紙の形状や紙質を調べてその結果を判断資料とする場合には、
検証となる。

ただ、どの証拠調べの方法を選択すべきか微妙な場合がある。また、一つの証拠方

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP179-242.html#P190
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法について二つの証拠調べの方法が明示的または黙示的に併用される場合がある。
例えば、

文字の書かれた紙（原本）を書証として取り調べて原本を返還した後で、再度
その原本を提出させて紙の形状や紙質を取り調べる場合には、後者の取調べは
検証となり、必要であれば検証物提示命令が発せられる。しかし、これらが同
時になされる場合には、検証は黙示的となる（文書提出命令だけで足り、検証
物提示命令まで発する必要はない）。
人の体（例えば背中）に書かれた文字を読みとって判断資料とする場合には、
その背中の写真を撮影して、写真を提出することになろう（文字の書かれてい
る背中が原本で、写真はその写しと位置づけられる）。写真の撮影が任意にな
されない場合に、強制的に行うとすればそれは検証となる（強制的に行うこと
ができるかの問題はなお残りうる）。写真の文字を裁判官が読みとることは書
証である。
人の会話の録音テープの取調べは、裁判官がその録音テープを聴くという方法
によりなされる。それは準文書の証拠調べであり、書証の一種である。しか
し、その音声が発音不明瞭あるいは雑音によりうまく聞き取れない場合には、
専門家に分析してもらうことになる。それは鑑定となる。この鑑定について
は、233条を類推適用して職権でなしうるとしてよい。

実際には、どの証拠調べの方法を採用すべきかが微妙な場合がある。ある証拠方法
からある資料（情報）を得ようとする場合に、複数の証拠調べの方法がありうるこ
とを認めておく方がよい。また、証拠調べの方法の選択の誤りは、異議の対象とな
りうるが、この異議を述べる権利は放棄しうるものであり、90条に服すると解すべ
きである。重要なのは、利害関係人の利益を不当に害することのないように配慮し
つつ、証拠から資料を確実に得ることである。

法律で予定されている証拠方法及びその取調べ方法の範囲は、非常に広範であるの
で、法定の取調べ方法で取り調べるのが適切でない証拠はあまり考えられない。し
かし、もしそのような証拠を取り調べる必要が生じた場合（法の予定しない証拠方
法を取り調べる場合、あるいは、法の予定している証拠方法ではあるが法定の取調
べ方法では適切に資料を得ることができない場合）には、法定の取調べ方法以外の
方法を採用することも許されるとすべきである[27]。

人に一定の行為をさせる証拠調べ
自然人に対して証言や陳述以外の積極的行為をさせる証拠調べも許される。もっと
も、この点については次の規定があるにとどまる。

当事者に対しては、文書の真正の証明のために対照の用に供すべき文字の筆記
を命ずることができる（229条3項。命令違反の制裁についての4項も参照）。
証人に対しては、文字の筆記その他の必要な必要な行為をさせることができる

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/procedure/lecture/evidence1_m.html#27
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（規則119条）。　　対照用の文字の筆記をさせることや、状況の説明のため
に略図を描かせることができ（［条解*1997a］262頁）。証人が裁判長の行為
命令に従わないこと対する制裁は用意されていない（［条解*1997a］262
頁）。

これ以外に、どの範囲の行為（例えば、歌唱・舞踊・楽器演奏・歩行あるいは走
行）まで命ずることができるかは、明確ではない（なお、これらの行為を命ずるこ
とができることを前提にすれば、その証拠調べは法廷外でなされることが多くなろ
う）。裁判所がこれらの行為を命じたにもかかわらず、当事者が正当な理由なくそ
れに従わない場合には、そのことは弁論の全趣旨の一部として斟酌することができ
よう。第三者が正当な理由なくそれに従わない場合に、第三者に制裁を課すことは
できないが、ただ、そのことを補助事実として斟酌すること、あるいは証人が当事
者と一定の関係にある場合に、その関係とともに不服従を弁論の全趣旨の一部とし
て斟酌することは許されると解してよいであろう。

2.2　2.2　証拠の申出証拠の申出（（180条180条、規則、規則99条99条））

証拠の取調べを求める申立てを証拠の申出という（180条）。申出は、次のことを明
らかにしてしなければならない。

証明主題の特定　　　「証明主題」は、「証明すべき事実」（法180条）ある
いは「要証事実」とも言う。鑑定の場合には、「鑑定を求める事項」（民訴規
則129条1項）である。
証拠方法の特定　　例外：鑑定に関しては、鑑定人を特定する必要はない。鑑
定人は裁判所の知識の補助者として、裁判所が指定するのが建て前だからであ
る（213条。214条にも注意）。
証明主題と証拠方法との関係（規則99条）　　これは、規137条1項で「立証
趣旨」と呼ばれている。　

証明主題の特定の必要性と模索的証拠申出
証明主題（証明すべき事実）は、具体的に特定すべきである。争点整理の完了後に
行われる証拠調べにおいては、証明主題は具体的に特定されているはずである。し
かし、損害賠償請求訴訟などにおいては、原告は被告の行為により自己に損害が生
じたことを抽象的には認識していても、被告の行動を具体的に把握できていないた
め、被告の行為と損害との間の因果関係や被告の過失と評価されるべき行為を具体
的に主張することができないこともある。また、被告の得た利益をもって原告に生
じた損害と推定することがしばしば許されるが（その推定が規定されている場合も
ある。例えば特許法102条2項）、その場合に被告がどのような利益を得たのかを具
体的に把握していないため、損害額と推定される被告の利益額について具体的な主
張をすることができないこともある。このような場合に、第一次的に事実関係を明

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP179-242.html#P180
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/r53-172.html#P99
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP179-242.html#P213
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らかにする資料を得るために、証明主題を抽象的にしたまま証拠申出をすることが
ある。そのような証拠申出（挙証）は、模索的証拠申出と名付けることができ、し
ばしば模索的証明とも呼ばれる[1]。

証明主題が抽象的な証拠申出をどのような要件の下で許すべきかが問題になる。そ
のような証拠申出をせざるをえない当事者の利益、必要な証拠の提出・送付あるい
は取調べにより相手方や第三者に生ずる不利益、裁判所の負担等を比較考量して決
定されるべき問題である。

模索的証拠申出が比較的許されやすいのは、文書提出命令の申立てあるいは文書送
付嘱託の申立てであろう。これらは、取調べの対象となる文書の入手手段であり、
提出あるいは送付された文書を裁判所が直ちに取り調べる必要はなく、裁判所に生
ずる負担は少ないからである（ただし、提出命令については、常にというわけでは
ないが、命令を発すべきか否かについての裁判が重荷になることがある）。文書の
所持者にとっては、紛争の解決に必要かどうかわからないのに文書を提出させら
れ、情報拡散の危険を負わされる。しかし、所持者が相手方当事者である場合につ
いて言えば、≪紛争の基盤となる法律関係≫が≪紛争の適正解決に協力する義務≫を基
礎付け、その一部として模索的な文書提出にも応ずべきことを根拠付けよう（もち
ろん、言いがかりの訴訟もあるので、常にというわけではない）。

申出の時期
証拠の申出は、期日前でもできる（180条2項）。これは証拠調べの実施について事
前の準備を必要とするもの（例えば、証人の呼出し）についての規定である。当事
者が所持する文書の提出のように事前の準備を要しないものについては適用がな
い。当事者が所持する文書についての書証の申出は、口頭弁論の期日に文書を提出
する方法によりなすべきであるので（219条）、文書の原本を郵送しても書証の申出
とはならず、当事者が期日に出頭して証拠調べの申出をしない限り、裁判所はこれ
を取り調べる必要がない（最判昭和37.9.21民集16-9-2052。挙証者が、控訴状とと
もに証拠文書（領収書）を裁判所に郵送したまま口頭弁論に終始出頭しなかった場
合に、その証拠文書の提出があったとされなかった事例）[31]。このことを前提に
して、規則137条1項では、文書を提出して書証の申出をするときは、当該申出をす
る時までに、その写しを裁判所に提出することが要求されている。裁判所に事前に
提出するのは、証拠調べの対象となる文書そのものではなく、その写しである。規
則139条も同様な考えに立って、「裁判長が特定の事項に関する書証の申出（文書を
提出してするものに限る。）をすべき期間を定めたときは、当事者は、その期間が
満了する前に、書証の写しを提出しなければならない」と規定している。 

証拠の申出は、訴状が被告に送達される前でもできる。例えば、交通事故を原因と
する損害賠償請求事件おいては、刑事事件の記録の送付嘱託（226条）を早期に行う
ことが有益であり、訴状が被告に送達される前に原告がこの申出をすることもでき
る。証拠申出書は、相手方に直送するのが原則であるが（規99条2項・83条）、訴

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/procedure/lecture/evidence1_m.html#1
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状送達前には原告から被告への直送はできないので、裁判所が訴状と共に証拠申出
書を被告に送達する（［最高裁*1997b］144頁以下）。また、証拠の申出は、弁論
準備手続においてすることもでき、証拠の申出が弁論準備手続においてなされてい
る場合は（170条2項・171条2項）、口頭弁論で改めてする必要はない。 

申出の撤回の制限
証拠の申出の撤回は、証拠調べの開始前は申出人の自由である。一旦証拠調べが始
まると、証拠資料は証拠共通の原則により相手方の有利にも斟酌されるので、相手
方の同意がなければ撤回できない。証拠調べが完了した後は、証拠申出を撤回する
ことはできない（最判昭和32.6.25民集11-6-1143）。撤回は、裁判官の内心に生じ
た心証の消去を求めることになり、不可能ではないが負担のかかることであり、裁
判の基礎資料の収集について当事者の処分権をそこまで認める必要はないからであ
る。

2.3　証拠（申出）の採否（2.3　証拠（申出）の採否（181条181条））

証拠調べをするか否かは、裁判所が決定する。不必要な証拠は、採用しなくてもよ
い（181条）。次のような場合には、取り調べる必要はない。

証すべき事実が重要でなく、あるいは証明を要しない場合
争点の判断に不必要な証拠
申出が不適法な場合
申出人が費用を予納しない場合　　申出人が予納しない場合でも、相手方が予
納すれば証拠調べをすることができる（最判昭和32.6.25民集11-6-1143）。
申出人の怠慢のため証拠調べが合理的期間内にできない場合　　証拠を取り調
べる決定をした後でも、その決定を取り消して、証拠申出を却下することがで
きる。
証拠調べにつき不定期間の障害がある場合（181条2項）。長期の障害がある場
合も、これに準ずる。次の先例がある：

裁判所が当事者本人の臨床訊問を立会の医師の勧告によつて途中で打ち切
る措置をとることは、181条2項（旧260条）の趣旨から許される。最高裁
判所 昭和３２年２月８日 第２小法廷 判決（昭和３０年（オ）第２４９
号）

書証については、取調べの対象となる文書を裁判官が読み始めた時が証拠調べの開
始時点であり、読み終わった時点が証拠調べの完了時点である。文書が事件との関
連性が低く、証拠調べの必要がないものである場合に、予め提出されている写しを
読んで証拠調べの必要はないとの判断に至ったのであれば、まだ証拠調べは開始さ
れていないので、181条により書証の申出を却下することに問題はない。証拠調べの
対象文書を読み出してから証拠調べの必要がないとの判断に至った場合には、すで
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に証拠調べが始まっているので、証拠申し出を却下することができるかが問題とな
るが、不必要であると判断した時点で証拠調べを打ち切ってよいとすべきである。
そして、裁判官が文書全体を閲読して証拠資料にしてくれるとの期待を挙証者はも
ち、その期待にそえないことを明確にするために（誤解が生じないようにするため
に）、却下の裁判をするべきである。そのような処理をしても、すでに閲読した部
分は裁判官の記憶に残るが、証拠原因（事実認定の原因）になることはないので、
問題はなかろう。

唯一の証拠
当事者がある争点について申し出た唯一の証拠は、双方審尋主義の建前上、取り調
べることが望ましいが、常に取り調べなければならないというわけではない。 しか
し、唯一の証拠を取り調べない（却下する）場合には、他の証拠を申し出る機会を
与えるために、弁論終結前に却下の決定をすべきである。当事者の申し出た証拠が
唯一の証拠方法でないときは、特段の事情のないかぎり、申出につき許否を決定す
ることなく結審しても違法でない（最高裁判所 昭和４５年１２月４日 第２小法廷
判決（昭和４５年（オ）第６２５号））。

2.4　証拠結合主義と証人・当事者本人の集中証拠調べ（2.4　証拠結合主義と証人・当事者本人の集中証拠調べ（182条182条））

証拠結合主義　　当事者の弁論と証拠調べとを並行して行うことが許されている。
これを証拠結合主義という。証拠の取調べは、事実関係を把握して争点を発見・整
理するために必要な場合があるからである。このことは、特に書証や検証あるいは
鑑定について妥当する。

集中証拠調べ　　しかし、当事者にまず事実を主張させ、主張の真否の判定のため
に証拠調べをするという原則は、本来、なるべく維持することが望ましい。なぜな
ら、当事者によって主張された主要事実と証拠調べの結果とが食い違っている場合
に、裁判所が証拠調べの結果に従って事実を認定することを慮って、主要事実の主
張を修正したり、予備的に修正することは、主張の整理として許されることである
が、証拠調べの結果認定されるであろう事実を争うために、あるいはその事実から
生ずる法律効果を争うために、新たな事実の主張がなされると、その新事実の証明
のためにあらたな証拠申し出がなされことになり、この繰り返しにより審理が漂流
し（延々と続き）やすくなるからである。

そこで、現行法は、証拠結合主義を基本的に認めつつも、証人尋問や当事者本人・
法定代理人・代表者（以下ではこの3者を併せて「当事者本人等」という）の尋問に
ついては、証人や当事者本人等の証拠調べの次の特質を考慮して、争点整理後に集
中的に行うことを要請している（182条。法定代理人尋問については211条・182
条、代表者尋問については37条・211条・182条）。

証人・当事者本人等については、証言内容のみならず、証言態度も重要な証拠

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/showa/45/s451204supreme2.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP179-242.html#P182
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資料となる。その保存は困難であり、証拠調べの印象が新鮮な内に判決するこ
とが望ましい。
同じ証人に争点が生ずるたびに出頭・証言を求めることは適当ではなく、争点
を確定させた上、1回の期日で尋問を完了することが望ましい。

証人・当事者本人等の集中証拠調べの実を挙げるために、証人および当事者本人等
の尋問をできる限り一括して申請することが要求されている（規100条）。 

文書証拠の提出時期
「一方の当事者が主張する事実を他方の当事者が争う場合に、裁判所は、証拠調べ
をして、その事実の主張の真偽を判断する」というのは、一つの理念である。この
理念は、証人尋問や当事者尋問のように、争点整理後に取り調べられるべき証拠
（182条）には、よく妥当する。しかし、文書（例えば借用証書）は、争点整理にも
役立つ証拠である（170条2項・171条2項）。規則55条も証拠となるべき文書を早
期に提出することを求めている。さらに、自白の撤回がありうること、沈黙が否認
に転じうることを考慮すると、重要な証拠（文書）は、相手方の自白の有無にかか
わらず、争点整理の段階で提出しておく方がよい。検証物の中にも、同様な性質の
ものがある。

証拠となる文書は、一般論としては、争点整理の段階で早めに提出されることが好
ましいとは言え、例外もある。証拠によっては、もし相手方が「その事実は、請求
について判断する上で必要ない」と主張するのであれば、裁判所がその事実が不要
であるとの判断を示さないこと（典型的には、必要であるとの判断を示したこと）
を確認し、そして、相手方当事者がその事実を争うこと明らかにしてから、提出す
る方がよい場合もある。例：

過労のための自殺をした労働者の遺族が提起した労災保険給付の不支給決定の
取消訴訟において、被告が、「労働者は出張先のホテルで携帯した業務処理用
パソコンを用いて、アダルトサイトの画像を見ていた」と主張して、パソコン
に残されていた画像をプリントアウトした紙を証拠として提出する場合。その
証拠の提出は、遺族の反発を買いやすいことに留意すべきである[28]。

2.5　当事者の立会権と不出頭の場合の取扱い（2.5　当事者の立会権と不出頭の場合の取扱い（183条183条））

証拠調べの主体は、裁判所であり、裁判所が証拠資料を得れば、それで証拠調べの
目的を達することができる。しかし、当事者は、証拠調べに立ち会って、裁判所が
どのような証拠資料を得たかを知り、それについて意見を述べる必要がある。ま
た、当事者は、証人や当事者を尋問したり鑑定人に対して質問する権利を有する
（202条・210条・215条の2）。裁判所は、証拠調べの期日にも当事者を呼び出さ
なければならない。

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/r53-172.html#P100
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP179-242.html#P182
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP133-178.html#P170
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP133-178.html#P171
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/r53-172.html#P55
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/procedure/lecture/evidence1_m.html#28
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP179-242.html#P183
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP179-242.html#P202
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP179-242.html#P210
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP179-242.html#P215-2
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呼出しが適法になされていれば、証拠調べは当事者双方が出頭しない場合でもする
ことができる（183条）。例えば、証人尋問の期日に当事者双方が出頭しないことを
理由に尋問を延期したのでは証人が迷惑するので、裁判所が尋問して証拠調べを終
了できるとする必要があるからである。尋問すべき事項は、証拠申出の際に当事者
が要証事実を特定し（180条1項）、尋問事項書を提出しているので（規則107
条）、裁判所にも明らかになっている。

2.6　外国における証拠調べ（2.6　外国における証拠調べ（184条184条））

2.7　裁判所外における証拠調べ（2.7　裁判所外における証拠調べ（185条185条））

証拠調べも、裁判の基礎資料の収集過程の一部として、公開の法廷で行うのが原則
である。しかし、証拠によっては、裁判所外で行わざるをえない場合がある。例え
ば、不法行為訴訟における事故現場や建築紛争における建物の検証、あるいは入院
中の証人の尋問がそうである。そこで法は、裁判所外での証拠調べを許容した。裁
判所外での証拠調べを行う主体としては、次の3つがある。

受訴裁判所　　合議体の場合は、合議体を構成する裁判官全員
受命裁判官　　受訴裁判所が合議体で構成されている場合の一部の裁判官（原
則として1名。異論はあるが、複数でもよいであろう）
受託裁判官　　他の地方裁判所または簡易裁判所に証拠調べを嘱託した場合
に、その裁判所の事務分配に従って証拠調べを行うことになる裁判官。受託裁
判官は、証拠調べを更に他の地方裁判所または簡易裁判所に嘱託することがで
きる（転嘱。185条2項）。

裁判所外での証拠調べは、受訴裁判所が相当と認める場合になされ、その場合に、
裁判所は受命裁判官または受託裁判官に証拠調べをさせることもできる（185条）。
この「相当と認めるとき」という要件は原則的な要件であり、裁判所外で受命裁判
官または受託裁判官に証人尋問をさせる場合については、195条に特則がある（185
条1項2文の特則）。また、証拠保全の申立てが受訴裁判所になされる場合（235条1
項ただし書の場合）には、裁判所は、受命裁判官に証拠調べをさせることができる
（239条）。

受訴裁判所が属する官署としての裁判所（の建物）内で証拠調べをする場合には、
裁判官全員がそろって行うのが本来であり、受命裁判官による証拠調べは原則とし
て許されない。ただし、大規模訴訟における証人等の尋問については、例外が認め
られていて、裁判所は、当事者に異議がないときは、受命裁判官に裁判所内で証人
又は当事者本人の尋問をさせることができる（268条）。
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裁判所外でなされた証拠調べの結果は、公開原則および口頭主義の原則を維持する
ために、口頭弁論に上程されることが必要である（後述する）。

2.8　調査の嘱託（2.8　調査の嘱託（186条186条））

官庁その他の団体に保存されている記録等が事実の認定の重要な資料となることが
多い。例えば、ある株式のある取引所におけるある日の取引価額が問題となる場合
がそうである。また、公知の事実については、証拠調べは不要とは言え、正確な情
報あるいは詳細な情報が必要な場合には、官庁その他の団体からの資料提供が必要
となる。こうした場合に、裁判所は、必要な調査を職権で嘱託することができる
（嘱託の手続は、原則として裁判所書記官がする（規則31条2項）[24][25]）。 嘱託
を受けた団体は、請求により、報酬及び必要な費用が支給される（民訴費用法２０
条１項）。

嘱託先と調査事項
嘱託の相手方は、調査事項について公正で正確な報告を期待できる者に限定する趣
旨で、186条に例示されている団体に限られる。個人は含まれない。裁判所からの調
査の嘱託に応えて客観性の高い資料を提供すること（その前提として、資料を整然
と保管すること）は、個人には負担が重すぎると考えられるからである（誤った報
告がなされた場合には、その報告を基にして下された判決により不利益を受けた当
事者に対して損害賠償義務を負うことがある）。もっとも、立法論として、個人経
営の病院や法律事務所を含めてよいとの見解がある。調査事項は、報告者が主観を
交えるおそれのない客観的事項であって、当該団体が保管する資料から容易に明ら
かになるものに限られる。保管資料から容易には明かにならない事項については、
鑑定によることになる。

186条の効果
186条により調査の嘱託が認められていることの最小限の効果は、（α）嘱託が適法
行為であること[32]、（β）嘱託に応じてなされた報告が証拠資料になり、事実認
定の資料として用いることができることである。さらに、（γ）訴訟当事者、補助
参加人及びこれらの者の代理人は、調査の嘱託が正当なものである場合には、受嘱
託者の報告を妨げてはならないという義務を負う[33]。この外に、（δ）嘱託先が
報告義務を負うかの点については、次述のように、見解が分かれる。
回答義務
以下では、調査の嘱託に応じた報告をする場合とその報告を拒絶する場合の双方を
含めて、嘱託に対して何らかの応答をすることを「回答する」ということにする
（なお、「回答」の語は「報告」の意味で使われることも多い）。受嘱託者は、日
本の裁判権に服する限り、裁判所からの嘱託を無視してはならず、何らかの回答
（報告、報告拒絶、嘱託内容の明確化の質問、又は、費用の補填あるいは当事者の
同意が得られるならば報告する旨の回答など）をする法的義務を負う。報告拒絶の
場合には、その理由を付すべきである。日本の裁判権に服しない者に対しても調査

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/statutes/procedure/heisei/hCP179-242.html#P186
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の嘱託をすることができるが、その嘱託は、受嘱託者に回答義務を発生させること
のない依頼にとどまる。

報告義務　　受嘱託者が報告義務を負うかについては、見解が分かれる。受嘱託者
の特性に分けて見てみよう。
（ａ）日本の官庁または公署は、正当な拒絶理由がない限り、嘱託に応じて報告す
る義務を負う（公法上の一般的義務であると説かれる）。

検察庁は、裁判所から目撃証人の特定のための情報提供を求められた場合に、
捜査・公判に支障が生ずる虞があること、あるいは関係者の名誉・プライバ
シーを侵害する虞等を考慮して、「目撃者の証言が，当該民事訴訟の結論を直
接左右する重要な争点に関するものであって，かつ，その争点に関するほぼ唯
一の証拠であるなど，その証明に欠くことができない場合であること」等のい
くつかの要件が充足される場合にのみこれに応ずるとの基準を示している。
「民事裁判所からの不起訴事件記録の文書送付嘱託等について」（平成16年8
月23日）

（ｂ）私法人その他の団体もそのような義務を負うか否かについては見解は分かれ
るが、（α）嘱託された事項が事案の適切な解決に必要であり、（β）正当な拒絶
事由がなければ、報告義務を負うと解すべきである（裁判所は事案の適正な解決の
ために必要であると判断するからこそ調査の嘱託をするのであるから、（α）の要
件はそれほど重要ではないが、しかし、報告義務の違反に一定の効果を結びつける
ことを前提にすると、この要件を欠かすことはできない）。この義務は、国民の裁
判を受ける権利を保障するために、他の国民に課された適正な裁判の実現に協力す
る義務の一つであり、公法上の義務と位置づけられる。

報告拒絶の正当な事由としては、次のことなどが考えられる。

報告すべき事項が証言拒絶事由に該当する場合、あるいは220条4号（ロ・ハ）
所定の事項に当たる場合
報告すべき事項が第三者の個人情報であり、当該第三者の同意が得られていな
い場合。特に、同意なしに報告すると損害賠償を請求されるおそれがあるとき
には、報告拒絶の正当性が高まる。
個人が家庭内暴力等から逃れるために現在の所在場所を秘匿する必要がある場
合もある（本来は、警察力により危害が生ずることが防止されるべきである
が、それが難しい場合があるのが現実である）。そのような場合に個人の現在
の所在場所に関係する事項の報告した結果、訴訟当事者あるいは当事者から情
報を得た者によりその個人に危害が加えられるという事態は、回避されなけれ
ばならない（ＹがＡから危害を受けないようにするためにその住所が秘匿され
る場合に、その結果ＸのＹに対する権利が実現されなくてもよい、と言ってい
るのではない）。 そのような場合に当たるか否かは、調査の嘱託を受けた段階

http://www.moj.go.jp/KEIJI/keiji24.html
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では容易には判断することはできないので、その場合に該当しないことを確認
できないことを理由に報告を拒絶することも許容すべきであろう。

義務の強制方法の欠如と義務違反の効果 
報告拒絶に対して、過料の制裁などは用意されておらず、その意味で強制方法はな
い。調査の嘱託が当事者の申出に基づく場合には、その当事者は、文書提出命令や
その団体の職員の証人尋問の申出をして、情報を獲得することになる。もっとも、
詐欺の被害者が加害者に対して損害賠償請求の訴えを提起するような場合には、被
告あるいはその代表者を十分に特定できないまま訴状を裁判所に提出し、訴状送達
前の段階で、151条1項6号の調査の嘱託が行われることがある（被告を特定するた
めの調査の嘱託。別の手段として、弁護士会照会があるが、裁判所による調査の嘱
託の方が報告を得やすい）。この場合に（つまり訴訟係属前に）文書提出命令や証
人尋問の制度を利用することができるとの解釈は、まだ確立されていない。 

報告義務は、裁判協力義務の一つであり、直接には嘱託をした裁判所に対して負う
義務であると考えられている。それを前提にして、不当な報告拒絶が訴訟当事者の
法律上保護された利益の侵害になるか否かが問題となる。見解は分かれる。

否定説　　 調査嘱託についての裁判所の権限に対応した一般公法上の義務であ
り、嘱託先が調査嘱託の申立てをした当事者に対して負担する法的義務ではな
いから、報告拒絶が当事者の法律上保護された利益の侵害になるということも
できない。 東京地方裁判所 平成２１年６月１９日 民事第４部 判決（平成２０
年（ワ）第３８４５７号）
肯定説　　 その義務違反により適正な裁判の実現が妨げられる場合には、調査
嘱託の申出をした当事者との関係で不法行為になると評価され、損害賠償義務
を負うこともあり得る（大阪地方裁判所 平成１８年２月２２日 第２民事部 判
決（平成１５年（ワ）第４２９０号）。 ただし、この事件では、嘱託がなされ
た当時、嘱託を受けた銀行が、その口座番号により特定される「顧客の氏名又
は名称，住所又は所在地，電話番号等当該顧客の特定に資する情報についてこ
れを開示することを求める内容の２３条照会又は調査の嘱託を受けた場合，い
かなる要件の下に当該事項について報告する義務を負うかについての解釈が確
立していたとは認められない」こと等を理由に、少なくとも過失はなかったと
して、賠償請求は棄却された）。

訴訟当事者は、他の国民に対し適正な裁判の実現に協力することを求める権利（裁
判協力請求権）を有し、嘱託を受けた者は、訴訟当事者との関係でも報告義務を負
うと考える余地はある。そのように考えると、不当な報告拒絶は、当事者との関係
で義務不履行となり、損害賠償義務を比較的容易に根拠付けられる。しかし、それ
は一般に承認された見解にまではなっていない。その実質的な理由は、文書提出命
令と異なり、調査の嘱託にあっては、報告義務の要件規制が不十分であり、不服申
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立ての制度も用意されておらないことであろう。嘱託先が報告義務の有無を明確に
認識できる手当を用意せずにおいて、後の訴訟で、報告を拒絶したことが不法行為
になるとして損害賠償義務を負わせることは、適正手続の視点からみても問題であ
ろう。したがって、報告拒絶が当事者との関係で不法行為（当事者の法律上保護さ
れた利益の侵害）になるのは、報告拒絶を正当化する理由がないことを嘱託先が十
分に認識できる場合に限られよう。その場合については、嘱託先は当事者との関係
でも報告義務を負うと言うことができる（これを前提にして、当事者の報告請求権
を観念し、その強制執行を語ることもできる）。しかし、問題を損害賠償請求権の
発生に限定すれば、そのように言うか否かは、それほど重要なことではなく、嘱託
報告義務は裁判所に対する公法上の義務であって当事者に対する義務ではないこと
を前提にして前記の肯定説を採用すれば十分である。

賠償すべき損害は、不当な報告拒絶により文書提出命令や証人尋問の申出その他の
手段をとらざるを得なくなったことにより生ずる費用及び権利の実現が遅れたこと
から生ずる損害となろう。

裁判所の配慮義務
個人のプライバシーに関わる事項について調査の嘱託があった場合、それに答えた
ことにより団体がプライバシーを侵害された個人から責任を問われることになって
はならない[20]。裁判所は、その点を配慮した上で嘱託をすべきである。なお、嘱
託を受けた団体は、プライバシー保護のために、問題となる個人を裁判所が手持資
料により特定することができる場合には、裁判所にその者の同意書を提出すること
を求めることができる[22]（他方、裁判所の有する情報では特定することができ
ず、被嘱託者の有する情報によらなければならない場合（例えば、銀行に対して特
定の口座番号の預金者の住所を報告することが求められている場合）には、被嘱託
者がその個人の同意を得て報告することになる）。

報告が誤っていた場合の責任
誤った報告に基づいて不当な判決が下されて確定した場合に、そのことが再審事由
（338条1項5号）に該当すれば、誤った報告により損害を受けた当事者は、再審の
訴えにより救済を求めることができる。また、その報告をした者（嘱託先）に過失
があれば、損害を受けた当事者はその者に賠償を請求することができる（弁護士会
照会に関する事件であるが、大阪地方裁判所 平成５年１０月２９日 第１７民事部
判決（平成３年（ワ）第９５９９号）参照）。ただし、注意義務の設定にあたって
は、（α）手許にある資料に基づく調査の結果を報告するとはいえ、一般に調査に
は誤りがつきまといやすいこと、（β）対価を得て負う義務ではなく無償で協力す
る義務であることを考慮すべきであろう。

職権による嘱託と当事者の申立権[10]
調査の嘱託は、裁判所が職権ですることができる[7]。調査の嘱託は、嘱託先の保存
資料から簡単にわかる客観性の高い事項についてなされ、費用がかからないからで
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ある。「申立てにより」の文言がないので、当事者には申立権がないようにも読め
るが、弁論主義の下では証拠調べを求める権限が当事者に認められており、調査の
嘱託も証拠調べの一種である以上、これについても申立権（証拠申出権）があると
解する見解が有力である（［門口ほか編*2004a］139頁（小海隆則）、［注釈
*2011b］122頁）。この見解によれば、調査の嘱託の申立てがあった場合に、裁判
所がこれに応ずる必要がないと判断するときには、証拠申出の却下の裁判をするこ
とになる（他の種類の証拠の申出と同様に、弁論の終結決定により黙示的に却下す
ることは許される）

口頭弁論への顕出
調査結果は、文書（調査報告書）の形で報告されるのが通常である。職権でなされ
た場合には、調査報告書は期日に当事者に示して、当事者に意見陳述の機会を与え
ることが必要であり、これにより証拠資料となる；当事者からの援用は必要ない
（最高裁判所 昭和４５年３月２６日 第１小法廷 判決（昭和４４年（オ）第１１５
６号）。通説）。

2.9　職権証拠調べ2.9　職権証拠調べ

ここで、職権証拠調べについてまとめておこう。職権証拠調べは、弁論主義の建て
前上、原則として許されない。しかし、かなりの例外がある。
（ａ）証明すべき事実に関係なく許されるもの。「第3章　証拠」のなかから拾う
と、次のものがこれに該当する。

簡易に費用をかけずに収集できる一定範囲の証拠は、裁判所が職権で収集する
ことができる。調査の嘱託（186条）、公文書の成立の真否についての照会
（228条3項）、当事者尋問（207条）。前2者については、客観性の高い事実
についての証拠収集であることも、職権で行うことの理由となる。　　
裁判所の知識を簡便に補充するために、鑑定の嘱託（218条）が認められてい
る。　　
すでに検証の申出が当事者からなされている場合に、その証拠調べを効果的に
するために、検証の際の鑑定（233条）が認められている。

（ｂ）証明すべき事項との関係で許されるもの

訴訟要件のうちの職権調査事項の多くは、職権探知事項である。これについて
は、前述した。
事件の特質を考慮して職権証拠調べが許容されている場合（人訴法20条、行訴
法24条、破産法8条2項、審尋について民事執行法5条）

（ｃ）証拠に基づく裁判を確保するために、訴訟係属中の証拠保全（237条）が認め
られている。なお、この証拠保全は、上記（ａ）（ｂ）の職権証拠調べが許される
範囲でのみ許されるとする見解が有力である。 
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鑑定は裁判所の知識の補充であるから職権でなしうるとの見解もあるが、否定説が
通説である。

職権で証拠調べをすることが許される場合に、その証拠調べの方法について特に限
定がなければ、文書提出命令や検証物提示命令を発することもできる。しかし、こ
れらについては命令を受けた者が即時抗告をなすことができ（223条7項・232条3
項）、即時抗告の相手方が必要不可欠というわけではないが、それでも相手方が存
在する方が好ましく、発令裁判所自身が相手方になるのは適当でないことを考慮す
ると、極力、証拠調べが必要となる手続の当事者等に提出命令等の申立てを促し、
それを受けて発令すべきであろう。

2.10　証拠調べの結果の報告2.10　証拠調べの結果の報告

期日外でなされた証拠調べの結果は、口頭弁論に上程（報告）されて、初めて証拠
資料として適法に斟酌されうる。なぜなら、

裁判所外で証拠調べをした場合には、公開の原則および口頭主義から離れるこ
とになる；
さらに、受命裁判官または受託裁判官が証拠調べを行った場合には、直接主義
から離れることになるからである。

形式的であれ、これらの原則を充足させるために、証拠調べの結果は、口頭弁論に
おいて報告されることが必要である（顕出または結果陳述）。この報告により、裁
判所、当事者および（潜在的な）傍聴人が裁判の基礎資料を共有することになる。
裁判所が職権で収集した証拠については、裁判所が事実認定に用いる証拠を当事者
に明かにし、意見陳述の機会を与えるためにも、口頭弁論期日（または弁論準備手
続期日）に報告されなければならない[11]。

裁判所による顕出　　報告は、証拠調べの主体としての裁判所が行ってよく、
裁判所が行う場合を「顕出」という（もっとも、語義はそれほど固まっている
わけではない。この講義では、このような意味で使う）。顕出は、証拠調べの
結果について当事者に意見を述べる機会を与えるという意義も有するが、機会
を与えれば足り、当事者が出頭していない期日でも顕出することができる
（183条参照）。
当事者による結果陳述　　弁論主義の適用がある証拠調べであっても、弁論主
義の要請は、当事者が証拠申出をした時点で充足されており、証拠調べの完了
後は当事者は証拠申出を撤回する自由を有しないのであるから、最初から裁判
所が結果報告をしても問題はないはずである。ただ、それでも証拠申出をした
当事者またはその相手方に結果報告をさせるのが慣例である。これを「結果陳
述」という。誤解を招きやすいが「援用」ということもある。証拠申出をした
当事者の主体性を尊重し、弁論主義を延長的に適用する趣旨であろう。当事者
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が結果陳述をしない場合には、裁判所が顕出して証拠資料とすることができ
る。

上記の意味で口頭弁論への上程が必要なものとして、次のものがある。

調査嘱託報告書
書面尋問の報告書
書面鑑定（215条）における鑑定書
受訴裁判所が期日外に実施した証拠調べ（185条1項前段）の結果
受命裁判官又は受託裁判官による証拠調べ（185条1項後段）の結果
証拠保全（234条）の調書

なお、文書提出命令や送付嘱託により提出された文書については、当事者に当該文
書を証拠として申し出るか否か、申し出るとしてどの部分について申し出るかの決
定権が認められており、その決定権を行使させるために裁判所が提出あるいは送付
された文書を当事者に示す場合には、「提示」の語が用いられる（顕出・結果陳述
も含めて［ゴマ*1998a］を参照）。

3　証明と疎明3　証明と疎明

3.1　証明度－事実の認定に要求される心証の度合3.1　証明度－事実の認定に要求される心証の度合

裁判官が法規を適用するためには、その要件に該当する具体的事実について一定程
度の真実性の認識を持つことが必要である。裁判官が持つべきその真実性の認識の
度合いを証明度という。証明度は、通常、「証明」（高度の蓋然性があるとの認識
＝確信）と「疎明」（一応確からしいとの認識）とに大別される。疎明で足りるこ
とを明示する特別の定めがなければ、証明が必要である。

裁判所書記官が抱くべき心証についても、同様のことが妥当する。例：

民訴法91条3項は、訴訟記録の謄写を裁判所書記官に請求することができる者
を「当事者又は利害関係を疎明した第三者」と定めている。他方、仲裁法9
条は、仲裁事件の記録の謄写を裁判所書記官に請求することができる者を「裁
判所が行う手続について利害関係を有する者」と定めている。仲裁事件の記録
については、利害関係の証明が必要であると読むべきである。この差異は、訴
訟事件については憲法82条により裁判の公開が要求されているのに対し、仲裁
事件については公開が要求されておらず、また当事者が仲裁による解決を選択
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用語法
「証明」や「疎明」の語は、具
体的な事実について用いるのが
原則である。「過失について証
明があった」といった用例に見
られる「要件要素の証明」は、
「要件要素に該当すると評価さ
れる具体的な事実について証明
があった」との省略表現であ
る。そこでは、具体的に事実の
評価と認識がひとまとめにされ
ている（混在している）ことに
注意する必要がある。

証明された事実が要件要素に該
当するか否かの判断は、裁判所
が職権が行うべきことである。
その評価がなされないことによ
り当事者に生ずる不利益を表現
する言葉は、一般的に決まって
いるわけではないが、「評価付
け責任」と言ってよいであろ
う。アメリカ法の用語を転用す
るならば、（主観的責任のニュ
アンスが強く出る点で問題があ
るが）「説得責任」も悪くはな
い。

したこと（ないし選択したと主張されていること）を考慮すると、正当であ
る。

本来は証明がなされるべき場合に、証明に至らなくても事実を認定する（真実と認
める）ことが許される場合もある。これを証明度の低減という。例：

208条（当事者尋問における不出頭・陳述拒絶）
224条（当事者が文書提出命令に従わない場合の効果）

3.2　証明3.2　証明

裁判官が要証事実の存在につき「通常人として合
理的な疑いを差し挟まない程度に真実性の確信を
持った状態」を証明という[6]。さらに、裁判官が
このような心証（心理状態）をもつように、当事
者が資料を提出することも証明という。挙証ある
いは立証ともいう。なお、「挙証者」（220条2号
3号・229条4項）とはいうが、「証明者」とはあ
まり言わない。当事者の立証活動は、証明責任の
分配を考慮して行われる。証明責任は247条と関
連するので、後述する。

因果関係の証明について言えば、それは、一点の
疑義も許されない自然科学的証明ではないが、経
験則に照らして全証拠を総合検討し、特定の事実
が特定の結果発生を招来した関係を是認し得る高
度の蓋然性を証明することである。特別の定めが
ない限り「相当程度の蓋然性」では足りない
[13]。何をもって高度の蓋然があったかは、個々
の事案を通じて学ぶことになるが、最高裁判所 平
成１２年７月１８日 第３小法廷 判決（平成１０年
（行ツ）第４３号）は、それを学ぶのによい事例
である（原子爆弾被爆者の医療等に関する法律７
条１項の規定する放射線起因性についての証明が
あったとされた事例）。

いくつかの事例を挙げておこう。

自動車の盗難保険金請求の事件において、保
険金請求者は、「被保険者以外の者が被保険
者の占有に係る被保険自動車をその所在場所から持ち去ったこと」という盗難
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の外形的な事実を主張，立証する責任を負うが、「外形的・客観的にみて第三
者による持ち去りとみて矛盾のない状況」が立証されただけでは，盗難の外形
的な事実を合理的な疑いを超える程度にまで立証したことにならない。（最高
裁判所 平成１９年４月２３日 第１小法廷 判決（平成１７年（受）第１８４１
号））

厳格な証明・自由な証明
憲法82条・民訴180条以下の規定にしたがった証明を「厳格な証明」という。判決
手続の本案の問題（請求の判断に必要な事実の存否の問題）についてはこれが要求
される。憲法82条・民訴180条以下の規律に必ずしも拘束されない証明を「自由な
証明」という（180条以下の規律からどの程度解放されるかは、証明されるべき事項
に依存し、未だ議論は熟しておらず、明確に定まっているわけではない）。自由な
証明にあっては、証拠申出の方法、証拠調べの方法、証拠方法の規制、当事者の立
会い、証拠調べの結果の弁論への顕出等の点で、証拠調手続についての公開主義、
直接主義、口頭主義の原則が後退する。次の事項について自由な証明が許される。

判決手続における職権調査事項
法規、特殊専門的な経験則
決定手続における全要証事実　　これについても自由な証明が許されると言わ
れることがあるが、187条（特に2項）には従わなければならない。したがっ
て、当事者公開の遵守は要求され、口頭弁論を開いて証拠調べをする場合（証
人尋問をする場合）にも、当事者公開は遵守されるべきである。

参考人等の審尋（187条）
決定で完結する事件については、口頭弁論を開くか否かは、裁判所が決める（87条1
項ただし書）。口頭弁論を開けば、第三者（証人）又は当事者本人を宣誓させて尋
問することができる。口頭弁論を開かない場合のために、「審尋」という簡易な証
拠調べの方法が用意されていて、そこでは宣誓はなされない。したがって、審尋さ
れる第三者は、証人ではなく、参考人と呼ばれる[12]。弁論主義の第3命題に従い、
参考人の審尋は、当事者が申し出た者に限られる（187条1項ただし書）。当事者本
人の審尋は、職権でもできる（当事者本人の尋問に関する207条も参照）。参考人
は、旅費・日当等を請求できる（民訴費用法19条）。

相手方がある事件については、相手方の立会権が保障されている（同条2項）。

87条2項の審尋と187条の審尋
両者とも、同じ審尋の語で呼ばれているが、内容は異なる。87条2項の審尋にあって
は、審尋される者は手続の主体であり、自己に有利な主張をなし、他人の主張に反
論し、証拠を提出することができる。187条の審尋は、証拠調べに代わるものである
から、審尋される者は、原則として、裁判所または当事者からの質問に答えるだけ
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である。

3.3　疎明（3.3　疎明（188条188条））

疎明は、「事実の存在が一応確からしいとの認識を裁判官が持った状態」を意味す
る。さらに、「裁判官が疎明の水準の認識をもつように、当事者が資料を提出する
こと」も疎明という[29]。

疎明の水準の蓋然性（一応の確からしさ）で要件の充足を認めて法規を適用するこ
とは、明文の規定がある場合にのみ許される[8]。例：

規則10条3項（除斥・忌避の原因の疎明）
35条1項（特別代理人の選任申立における損害を受けるおそれの疎明）
91条2項・3項（訴訟記録の謄写等を請求する第三者の利害関係の疎明）

疎明の証拠方法は、即時に取り調べることができる証拠方法に限定される（188
条）。文書は、持参する。証人は、一緒に連れていく（同行証人）。

3.4　その他－過料の裁判の執行（3.4　その他－過料の裁判の執行（189条189条））
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