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平成25年度入学者選抜試験（第2次募集／平成25.3.3実施）

2年修了コース：法律学試験Ⅰ方式／試験問題【民事訴訟法】／回答のポイント

【問】次の事例について、設問に答えよ（なお、各設問は、相互に独立した問いとして回答す

ること）。

≪事 例≫ １ ＸはＹとの間で、Ｙが所有する動産（α）につき売買契約を締結した。

２ 約定の期日が到来したが、ＹからＸに対し、αの給付はされなかった。

３ そこで、ＸはＹに対し、売買契約を理由として、αの引渡を求めて訴えを提起した。

４ この訴訟の口頭弁論期日において、Ｙは、「Ｘから代金の支払を受けていないので、所定

額の代金が弁済されるまでαの引渡を拒絶する」と主張した。これに対して、Ｘは、Ｙ側に先

履行の特約がある旨主張して争った。

■設問１ 審理の結果、このＹの主張が認められた場合、裁判所が、Ｘの請求を棄却する判決

をすることは適当と考えられるか。適当でないとすると、どのような判決をすべきか。

５ その後の口頭弁論期日で、裁判所は和解を勧試し、その結果、ＸＹ間で「①Ｙは、Ｘに

対し、αを引き渡すものとする。②引渡を受けた日の1週間後に、ＸはＹに対し、代金を支払

うものとする。③訴訟費用は、Ｘの負担とする」ことを内容とする和解が成立し、これが調書

に記載され、訴訟は終了した。

６ ところが、Ｙがαを引き渡さないため、Ｘは、Ｙとの間の和解を解除し、改めてＹに対

し、売買契約に基づいて、αの引渡を求め、訴えを提起した。

■設問２ この訴訟で、Ｙが、本案前の抗弁として、前訴の終了原因である和解が解除された

のだから、和解による効果の一切が遡って消滅し、したがって、Ｘによる本訴の提起は、重複

訴訟禁止の原則に抵触すると主張した場合、かかる主張に対して、Ｘ側の立場から反論せよ。

……………………

■出題の趣旨

1 つには、同時履行の抗弁権が主張された場合、裁判所はどのような判断をすべきか、引換

給付判決の理解を問う。もう1つは、訴訟上の和解に関する基本的な議論を踏まえ、特定の立

場から論理的に一貫した考察立論ができるかを問うた。

■回答のポイント

１ 設問１［40点］

0.何が問われているか Ｘによる売買契約に基づくαの給付の訴えに対し、Ｙが「代金の

支払を受けていないので、所定額の代金が弁済されるまでαの引渡を拒絶する」と主張し、こ

れが奏功した場合、どのような判決がされるか。単に、Ｘの請求を棄却するという判決でよい

かを検討し、これが適当でないとすれば、どういった判決になるのかを問う。
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1.Ｙの主張とは Ｙの主張は、「同時履行の抗弁権」（民533条）であり、この場合、Ｙの

同時履行の抗弁権は、Ｘの請求権が存在することを前提に、その権利行使を一時的に阻止する

効果を有するにすぎないもの。とすれば、Ｘの請求そのものを棄却してしまうというのは、訴

訟物たる権利関係の存否の判断部分、すなわち、ＸのＹに対するα引渡請求権の不存在の判断

に既判力を生じさせる（114条 1項）ことになってしまい、行き過ぎだろう。

【以上、Ｙの主張の理解に関する部分で、20点】

2.裁判所の判断は このとき、裁判所としては、「ＸがＹに対し、代金を支払うのと引き換

えに、ＹはＸに対し、αを引き渡せ」という引換給付判決をすべき。Ｘからの無条件の給付の

訴えに対して、引換給付判決をすることは、引換の給付に係る原告Ｘの負担を増している点で、

一部認容判決と同視できるから、その負担がＸの通常の意思の範囲内である場合なら、246 条

に違反するものとは考えられない。

【以上、引換給付判決についてで、20点】

２ 設問２［60点］

0.何が問われているか 前訴で訴訟上の和解が成立したが、Ｙが和解条項を遵守しなかっ

たので、Ｘが不履行を理由に和解を解除し、再度、αの給付を求めてＹを提訴したところ、Ｙ

が、解除の遡及効により、和解締結前の状態に復し、和解から生じた法律効果は一切消滅する

ので、前訴の訴訟終了効もなくなり、したがって、前訴の訴訟係属があることになるから、後

訴の提起は、重複訴訟に該当すると主張。これへのＸ側からの反論を問う。

1.Ｘによる和解の解除 いったん有効に成立した訴訟上の和解は、それが調書に記載され

ると、「確定判決と同一の効力を有する」（267条）。これに関しては、既判力を否定する見解と

肯定する見解が対立するところであるが、否定説に立てば、Ｙが和解条項を履行しなかった場

合、当然にＸには債務不履行を理由とする解除が認められるだろうし、肯定説に立ったとして

も、和解成立後の不履行という、いわば基準時後に生じた新たな事由に基づく解除権の行使は、

既判力によって妨げられないから、いずれにしても和解条項の不履行により和解契約の解除が

認められることに異論はないだろう（解除することなく、和解内容につき強制執行する（民執

22条 7号）ことは別論である）。

【以上、和解の効果とＸの解除に関してで、20点】

2.Ｙの主張の意味は そうしてＸが和解を解除し、再度提訴したのに対し、Ｙが説くのは、

解除には遡及効があり、和解によって生じた法律効果はすべて消滅し、和解締結前の法律状態

に復帰するのだから、解除の効果として、和解による訴訟終了効も消滅すると解するもの。す

なわち、前訴が終了する前の状態に復帰することになるから、前訴はまだ係属中となる（かか

る理解は、私法行為としての和解契約が有効であることを前提として、訴訟行為としての和解

も存在するのだから、和解契約が解除によって遡及的に無効になる以上、訴訟上の和解もその

効力を失うから、訴訟終了効も消滅し、前訴が復活するとの考え方）。このとき、ＸがＹに対し、

同一の請求を立てて提訴することは、重複訴訟禁止の原則に抵触するというもの。

【以上、Ｙの主張の理解についてで、20点】

3.Ｘからの反論は したがって、Ｘの反論としては、和解が解除されても、和解による前

訴の訴訟終了効が失われることはなく、よって、本訴提起は重複訴訟にあたらないということ

が考えられよう。和解が有効に成立し、その後に発生した実体法上の理由、たとえば不履行に

よる解除などにより実体上の和解が消滅しても、訴訟終了の効果には影響がなく、もはや前訴

の続行を認めることはできない（これは、判決の確定後に、判決によって確定された法律関係

に変動があっても、訴訟終了の効果には一切影響がないのと同じ道理である）。不履行の存否の
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判断、すなわち、解除の有効無効の判断は、新事由として前訴とは異質の別個独立の紛争とみ

ることもできる。つまり、和解契約が解除されても、訴訟行為としての和解の訴訟終了効には

影響はなく、前訴が復活することはない。ゆえに、Ｘは、新たに訴えを提起して解除により復

活した自己の権利を主張できる。

【以上、Ｘ側からの反論の構成で、20点】

※ ちなみに、最判昭和43.2.15／百選 95は、「訴訟が訴訟上の和解によって終了した場合においては、その

後その和解の内容たる私法上の契約が債務不履行のため解除されるに至ったとしても、そのことによっては、

単にその契約に基づく私法上の権利関係が消滅するのみであって、和解によって一旦終了した訴訟が復活する

ものではないと解するのが相当である。したがって右と異なる見解に立って、本件の訴提起が二重起訴に該当

するとの所論は採用し得ない」と判示している。なお、本問の場合、和解解除後の争い方としては、前訴の復

活を認め、その続行を求めて期日指定の申立てをするほうが、前訴の訴訟状態および訴訟資料をそのまま援用

でき、手続的にも簡便で、とりたててＸに不利益もないといえようか。なぜなら、Ｘの行動は、解除により和

解の成立前とまったく同様の紛争状態を再現するものと評し得るから。


