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設問１　
１　取引行為と訴訟手続との違い
（１）訴訟上の和解には一定の限度で既判力が認められる。
他方、私法上の和解契約（民法６９５条）であれば、表見法理の適
用が認められる。そして、私法上の和解契約についても、和解の確
定的効力（６９６条）が生じるため、争いの対象となった権利又は
法律関係を再度争うことができなくなる。
　したがって、私法上の和解も訴訟上の和解も、争いの対象となっ
た権利又は法律関係について争えなくなるという点で共通している
ため、表見法理の適用に際して、和解が訴訟の内外のいずれでなさ
れたのかにより区別する合理的理由はない。
（２）また、訴訟上の和解は、本案判決の場合と異なり、自主的紛
争解決手段として、確定する権利又は法律関係の内容を当事者の意
思に従って決定するものである。
　したがって、訴訟上の和解と私法上の和解とでは、自主的紛争解
決手段として、確定する権利又は法律関係の内容を当事者の意思に
従って決定するという点でも共通する。
（３）よって、訴訟上の和解に表見法理を適用するかを考える際に
、取引行為と訴訟手続との違いを理由にすることに合理性はない。
２　手続の安定
（１）仮に訴訟上の和解に表見法理を適用することを否定すると、
訴訟手続としての和解の効力は否定される。そして、訴訟手続とし
て和解の効力が否定された場合、私法上の契約としての和解もその
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効力を失うと解すべきである。そうでなければ、当事者の意思に反
するからである。
それゆえ、訴訟上の和解への表見法理の適用を否定すると、私法契
約としての和解も効力を生じないこととなる。
（２）そして、和解の無効を主張する場合、期日指定の申し立てを
することとなるが、これは訴訟手続がいったん終了した後に、確定
された権利又は法律関係を再び争うものであるから、確定判決を覆
す再審の訴え（民事訴訟法３３８条）に準じるものである。したが
って、手続の安定が害されることとなる。
３　以上より、訴訟上の和解には、表見法理の適用を認めるべきで
ある。よって、和解が無効であるとのＤの主張は退けられる。
設問２
１　５５条２項２号が訴訟上の和解について特別授権を必要として
いる趣旨は、和解内容に訴訟物以外の事項も取り込むことができる
ため、訴訟物に対して本案判決がなされた場合に比べて本人が大き
な不利益を被るおそれがあるというところにある。
したがって、授権された和解の代理権限が和解で定めた事項に及ぶ
かの判断は、訴訟物に対して本案判決がなされた場合に比べて本人
が大きな不利益を被ることになるかという観点から行われるべきで
ある。
２　最高裁昭和３８年判決においては、不動産に対する抵当権設定
契約の締結という、訴訟物以外の事項が和解内容に取り込まれてい
る。
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　しかし、これは貸金債務の弁済期を延期する代わりとしてなされ
たものであり、借主が貸金債務の弁済期の延期を受けることができ
ず、本案判決が下された場合には、これを債務名義とする強制執行
により不動産の所有権を失うこととなる。したがって、弁済期の延
期の代わりに抵当権を設定することは、訴訟物に対して本案判決が
なされた場合に比べて本人が大きな不利益を与えるものとはいえず
、和解の代理権限に包含されていると判断されたのである。
３　本件和解条項１項ではＡの謝罪などが定められている。謝罪条
項等がＡの権利義務に関するものではないからといって、Ａの不利
益は大きくないと安易に判断することはできない。なぜならば、意
思に反する謝罪は場合によっては本人の思想良心の自由（憲法１９
条）を侵害することになるからである。
　しかし、本件の謝罪条項は、単に反省の意を表するだけで、Ａの
思想良心に反する内容の謝罪を強制するものではないから、Ａの思
想良心の自由を侵害するものではない。また、謝罪条項は、損害賠
償額を減額する代わりに設けられたものである。しかも、Ａはかね
てから事件のことを真摯に反省したのであるから、謝罪条項はＡの
意思に反するともいえない。
　したがって、本件の謝罪条項は、訴訟物に対して本案判決がなさ
れた場合に比べてＡに大きな不利益を及ぼすものとはいえないから
、Ｌ２の和解の代理権限に包含されているといえる。よって、本件
和解は有効であり、Ａはその効力を争うことができない。
設問３
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１　既判力の根拠は、当事者が攻撃防御を尽くして争った権利関係
については、紛争の蒸し返しを防止するために終局的安定を認める
必要があるとともに、当事者に手続保障があるから自己責任を問う
ことができるという点にある。
　ところが、人身損害の場合には、後遺症が訴訟の段階でいまだ顕
在化していないことがあるため、後遺障害に基づく損害賠償につい
て当事者が攻撃防御を尽くして争ったといえるとは限らない。そこ
で、１１７条は、人身損害の賠償額の算定基礎となる後遺障害が判
決の後に顕在化した場合には、後遺障害に基づく損害額については
、当事者が攻撃防御を尽くして争ったとはいえないため、終局的安
定の要請や自己責任という既判力の根拠が妥当しないと考えて、再
度訴えをもって争うことを認めたのである。
２　Ａの後遺症が顕在化したのは、和解期日から半年以上経過して
からである。そして、Ａが訴えにおいて請求していたのは治療費や
交通費の実費と、入通院による休業損害・傷害慰謝料というその当
時の時点で顕在化していた損害の賠償のみであるから、顕在化して
いなかった後遺障害にもとづく損害賠償についてはＡ・Ｄ双方にお
いて紛争解決の対象として想定していなかったといえる。
　したがって、後遺障害にもとづく損害賠償については、終局的安
定の要請や、自主的紛争解決に基づく自己責任は妥当しないので、
訴訟上の和解の既判力は及ばないと考える。
　よって、Ａは後遺障害にもとづく損害賠償を請求することができ
る。以上
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