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〔設問Ⅰ〕 

 本件においてＸに認められる手段を考えるにあたっては、和解調書に既判力が認められる

かを検討する必要がある。 

 和解調書に既判力を認める立場（（下、、既既判力定説」 という。）では、再審事由に当た

る事由がある場合に限り、再審の訴えによって取消しを主張することができることになる。

しかし、本件では再審事由（民事訴訟法（下、、既民訴法 という。）338 条 1 項各号）に該

当する事由はない。したがって、既判力定説」にたてば、Ｘは本件において意思表示の瑕疵

を争うことが出来ない。 

 他方、和解調書に既判力を認めない立場や、意思表示の瑕疵がないときは既判力があり、

意思表示の瑕疵があるときは既判力がないとする立場にたてば、再審の訴えによらずとも、

意思表示の瑕疵を主張し、和解調書の効力を争うことができる。具体的な方法としては、①

期日指説の申立て、②和解無効確認の訴えが挙げられる。 

 ①期日指説の申立ての利点は、前の訴訟で得られた資料をそのまま流用することができ

る点である。他方、和解の瑕疵について三審制を保障することができない点が欠点として挙

げられる。②和解無効確認の訴えの欠点と利点は、①期日指説の申立ての利点と欠点の逆と

なる。 

〔設問Ⅱ〕 

１ Ｘは、Ｙに対し、甲土地の所有権を確認する訴訟（下、、既本件訴訟 という。）を提起

している。この訴訟における訴訟物は、既Ｘの甲土地に対する所有権 である。 

２ 本件において、ＸはＡが甲土地の所有者であったことを前提に、Ａから売買契約によっ

て甲土地所有権を取得したと主張している。相手方であるＹはＡが甲土地の所有者であっ

たことは認めているから、この点については自白が成立する。よって、ＸはＡＸ間で売買

契約が締結されたことを主張立証すればよく、既Ａから売買契約により甲土地を買い受け

たこと が請求原因事実となる。 

３ 他方、Ｙは、ＸがＡから買い受けたという事実を知らないとした上で、甲土地は自らが

Ａから贈与されたものであると反論している。そこで、この既甲土地はＹがＡから贈与さ

れたものである との主張が、Ｘの請求原因事実に対する否認または抗弁のいずれに該当

するかが問題となる。 

否認とは、相手方から主張された事実の存在を認めないことであり、抗弁とは、請求原

因の事実と両立する事実で、訴訟物である権利の存在を否説する方向の事実を主張する

ことをいう。本件についてみると、ＸがＡから売買契約により甲土地を買い受けたことと、

ＹがＡから甲土地を贈与されたという事実は両立しうる。よって、上記Ｙの主張は抗弁で

ある。 

４ 裁判所は証拠調べを経て、ＸがＡから甲土地を買い受け、かつその旨の登記も経由され

たものであるという心証を得ているから、Ｘの本件訴訟における請求には理由があるこ

とになる。ここで、さらに裁判所はＸがＹに対して甲土地を贈与していた事実があるとの
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心証を得ているが、この事実を判決の基礎とできるかが問題となる。 

  弁論主義の第１テーゼによれば、当事者が主張しない事実については、裁判所は、それ

を判決の基礎とすることができない。本件において、ＸがＹに対して甲土地を贈与してい

たという事実は、Yが主張すべき事実であると考えられるが、本件ではＸもＹも主張して

いない。よって、裁判所はこの事実を判決の基礎とすることができない。 

５ 下上の検討より、Ｘの本件訴訟における請求には理由があると認められる。したがって、

裁判所はＸが甲土地の所有権を有することを確認するとの認容判決をすべきである。 

６ もっとも、この場合、既Xの Yに対する甲土地の贈与 について主張責任を負うYに対

し、裁判所が釈明権を行使すべきかも問題となる。もし釈明権を行使し、Ｙがこの事実を

主張した場合、裁判所はそれを判決の基礎としなければならない。 

〔設問Ⅲ〕 

１ 本問において大阪地裁がどのように判断審理すべきかを検討するにあたっては、前訴に

おいてＸの請求が貸金債権の一部であることを明示していたか否かで区別する必要があ

る。 

２ まず、本件前訴で一部であることを明示した場合、本件前訴の訴訟物は、Xが Yに対し

て有する貸金債権の一部（300 万円）である。したがって、Xが Yに対して有する貸金債

権の残部（700 万円）については前訴の既判力が及ばない。よって、前訴でXの一部請求

が棄却されたとしても、X は後訴において残部請求をすることができるようにも思われ

る。 

しかし、判例は、上記のように前訴において一部請求が棄却された場合、その後に残部

の請求を提起することは、実質的に前訴で認められなかった請求及び主張を蒸し返すも

のであって信義則上許されないとする。 

本件についてみると、前訴において裁判所はＹによる詐欺取消権の行使を認め、Ｘ敗訴

の判決を言い渡している。このような判決が言い渡された場合、Ｙは、詐欺取消権の行使

の結果として、ＸがＹに対して有する貸金債権の全部について紛争が解決されたとの期待

を抱くと考えられる。したがって、この場合に後訴でＸの残部請求を認めることは、主張

の蒸し返しに当たり信義則上許されないと解される。 

よって、本件前訴で一部であることを明示した場合、本件後訴を提起することは認めら

れない。 

２ つぎに、本件前訴で一部であることを明示していない場合、本件前訴の訴訟物は、Ｘが

Ｙに対して有する貸金債権の全部（1000 万円）である。したがって、前訴の既判力はＸ

がＹに対して有する貸金債権全額に及ぶから、Ｘが改めて残額 700 万円の返還を求める

後訴を提起することは、既判力に触れ許されないと解される。 

  よって、本件前訴で一部であることを明示していない場合、本件後訴を提起することは

認められない。 

３ 下上の検討より、後訴の継続した大阪地裁は、本件前訴で一部であることを明示してい
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たか否かに関わらず、本件後訴の提起は認められないと判断すべきである。 

下上 


