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民事訴訟開始の私法上の敷果に就て

中　村 宗　雄

第一章序 説

1

　民事訴訟の開始に依り、その訴訟の目的たる権利若くは法律

關係に付き、訴訟法上並に實膿法上の敷果が登生する。訴訟法

上の敷果としては、當該事件が特定の裁判所に繋属審理せらる

ること、なう、且つ其審理の客膿並に範園が、聚中、限定せられ、

被告は勿論、原告と錐も、自由に之れを灘更し得ざること》な

る。此状態を構して、訴訟繋属Streit鍛h伽gigkeitと云ふ。（註一）

而して從來多くは、以上述べたる訴訟開始（訴の提起）の敷果

をば、此訴訟繋属の敷果と傲し、（註二）分つて1．管轄の確定、

1：L再訴の禁止・II：L訴攣更の制限、IV・當事者の確定（奮讐器暖

言限）として読明を加ふる．

　（註一）菖法にては、権利拘束：Rechtsh湘gigkeitと1購せるも、鐸語として甚

　　だ蛋當を敏くのみならす・、原語のR㏄htsh銭ngigkeit夫れ自身も、亦、，以て

　適切とは云び難い。蓋し訴訟に繋屡するは、掲り「模利」のみに限られざる

　　が敵であるoVg1．Hellwig：一：L嶺rb。口：L鼠221．さればi新法にては、此術語

　　の使用を遽け7このであるが、之れに代るべき新術語を設けて居らぬ。因つて

　　私は、先年i新法の批評に際し、新法の各所に「訴訟（事件）の繋屡」（i新73・74・

　　76・2組・條等）とあるを探り、填民訴法のStreitanhangigkeitに傲つて、「訴訟
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繋屡」なるi新術語を使用しアこのであつ7こ。現在では是れが一般の術語と’なつ

7こ模様であろG

（註二）此等訴訟法上の敷果ば、訴訟の開始（訴の提越）に因り開始し、訴訟

の繋屡中、存績するものなれば、之れを以て訴提超の敷力といふも、或は叉

訴訟繋屡の敷力といふも、畢寛するに説明の便宜に過ぎぬ。拙著、改正民事

訴訟法要論上巻二八一頁参照。

　更に又、訴訟の開始は、他面、當該事件に關蓮して、若干の

私法上の敷果をも招來する。例之、時敷の中断（民翼7條）、債務

者附涯滞の敷力（民412條III項）、其の責任の培加（民189條）等

の如し。前述、訴訟法上の敷力は、就れも訴訟の究極目的・…

換言すれぱ事件に封する裁制…　一を可能ならしむることに、

その方向が聚中せられて居るのであるが、私法．ヒの敷果に至つ

ては、必すしも然らす。寧ろ私法上の権利が、偶々、訴訟の形

式に於て實行せられたるその数果と看るべき場合が多く、從つ

て其場合には此等敷力は、訴訟に於ける裁判とは無關係に、軍

に訴訟開始なる事實に依りて登生すること、なるのである　（假

令、當該訴訟が訴訟要件を欠敏し、本案判決に至らざる場合と

錐も）。要するに私法上の敷果が、訟訴開始の敷力として曇生す

るその機構を、如何に合理的、合目的的に読明すべきかP　此庭

に深き學読の岐れと見解の相異とが登見せられる。

　　　　　　　　　　　　　II．

　訴訟の開始に依り成法上、如何なる私法上の敷果が登生せし

めらる、か？　此黙に付き訴訟法は、之れを以て實膿法に於て



第　　　章　　序 説 3

規定すべきものとの見解の下に自ら規定するを避け、僅かに訴

訟法上に於ける、その敷力登生の時期に就て、規定を設くるに止

まる（235條、猫民訴267條）。（註一）從つて此の問題は、從來、訴訟

法の著書に於ては、一鷹論及するの程度に止まら、深き綜合的

研究が敏けて居つた。叉、實髄法の著書に於ても、各規定に付

き断片的に論ぜらる、の程度にて、殊に此等訴訟開始の敷果に

關する規定に乏しき我國民法の下に於ては、此問題は、猫民法

の下に於けるに比し、遙かに等閑親せられたのであつた。

　（註一）VgL　Sもein・Jonas3－K：omnLL　zu馨2飢L爾、詳しくは、本論に於て

　　述べる。

　此問題は、果して訴訟法學に於て論すべきか、或は叉、私法

學に属すべきものなるかの管轄雫ひは之れを別とし、訴訟法と

實膿法との問に横はる、興味深き且つ影響する庭廣汎なる問題

として、その克服には、實膿法並に訴訟法の爾方面よりする研

究の必要なること疑ふべくもない。

　　　　　　　　　　　　　III．

　我國に於て、之れに關する纒まれる研究としては、私の知れ

る限りに於ては、山田博士の判例批評に依る研究と、（註一）最近

には、r確認訴訟と時敷の中断」と題して我妻致授の主として實

膿法の方面よりの研究がある。（註二）而して山田博士の批評は、

我妻致授の論文と共に主として滑極的確認の訴に依る時敷中断

の敷力を論ぜられて居り、從つて訴の提起に依る時敷中断の敷
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力に就ては、最早や實艦法上並に訴訟法上共に多くを加ふる必

要を見ないのである。併しながら、訴訟開始の私法上の敷力全

般に亙る綜合的考察に至つては、實膿法學と訴訟法學との問隙

に介在して、未だに多く論ぜられて居ら組。而かも時敷中断等、

個々の問題に就ても、全般的考察を待つて、初めて結論を持ち

得る場合　しとせ沿。（註三）

　（註一）　山田博士著、鋼例批評民事訴訟法第一巻三三入頁以下。法學論叢二五

　巻二號、三一五頁以下、同上二七巻、六號

　（註二）　法學協會雑誌五〇巻六、七號

　（註三）此故に訴の提起に因る時敷の中断に論鮎を聚申（而ザも訴訟法若くは

　　實髄法の一面に偏して）せらる、山田博士、我妻敢授の論断には、必すしも

　　蛋當として承服し難きものがあるo

　更に、之れと關連して困難なる問題を展開して居るのは、訴

訟に於ける攻撃、防禦の方法としての私法行爲の實施である。

例之、被告が訴訟に於て防禦方法として、契約の解除権を實行

し、叉、相殺を主張する等の如し。か＞る訴訟に於ける私法行

爲を如何に観察し、叉、取扱ふべきか？　是れ亦、興味あり、

影響する庭大なる問題と云はなければなら露。

　因つて私は、以下、訴訟開始の私法上の敷力に付き、主とし

て訴訟法的立場より全般的考察を與へ、之れと牽蓮して、訴訟

に於ける私法行爲に論及したいと思ふ。主として経験的事實と

してのr訴訟」Ptozessを研究封象とする訴訟法的立場よりの考

察であるから、我妻敏授の夫れの如き、主として實膿法の方面よ

りする研究と相待ち、彼此相補ふ關係に在ることを豫定する。



第二章 訴訟繋厨の私法的意義と

裁判上の穰利主張

　　　　　　　　　　　　　1．

　私法上の敷果を登生せしむる法律事實は、種々の形相を以て

現はれるが、屡々、訴訟法上の事實に封しても亦、實膿法は此敷

果を與ふる。例之、差押、假差押、假庭分を以て、時敷中断の原

因となすが如し（民147條）。而して訴の提起一裁判上の請求一

一事件の訴訟繋驕も亦、私法上の敷果を登生せしむる訴訟法上

の事實（而かもその主要なるもの）に属する。

　訴の提起、從つて事件の訴訟繋鵬に因り、何故に、訴訟の目

的たる権利關係に付き、時敷の中断、債務者の責任増加等の私

法上の敷果が登生するか？　更に叉、何故に差押に因る時敷中

断の如く、訴の提起以外の訴訟法上の事實に、實膿法上の敷果

が賦與せらる、か？究極する庭、此等問題を解決するが爲め

には、訴訟理論の核心を爲す訴権學説Kl昂grechts協eo■ie：nにま

で遡る必要がある。約言すれば、訴訟の實髄法に封する關係を

如何に看るかに因つて、此問題の解答も亦自ら異らざるを得濾。
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　　　　　　　　　　　　　II．

　羅馬法以來、獲遷を重ね來つた訴権學読を大別して、私法的

訴権読zivilistisc加Klagrechts七he・rieと公法的訴権説publizi－

s七ische　K1乱grec五tstheorie　と爲し得ること震に云ふ迄もない。

（註一）而して此問題は、乱c七ioの観念に支配せられし羅馬法の下、

並に此昂ctioの観念に立脚する後世の私法的訴権説（註二）の下

に於ては、疑問の飴地がなかつたのである。（註三）何んとなれば、

その訴訟理論は、訴訟を以て私法上の権利實行の一態様と解し

たるものなれぱ、私法上の権利實行の一形態である訴の提起に

因り、時敷の中断其他私法上の敷果の登生することは、素より

當然であらねばなら臓。（註四）唯、各私法上の敷力の登生時期に

就て、異なれる見解があつたに過ぎの。（註五）

　（註一）訴櫨學設の詳細に就ては、雛本博士、訴櫨論・拙著、要論上巻一五五

　　頁以下参照。

　（註二）拙著、要論上巻一五七頁以下参照。序ながら維本博士前揚論丈は、私

　　法的訴権設には殆んど鰯れて居らぬ。猫文献の重なるものを畢ぐれぱ次の如

　　しQ　Kroll，Klage　u』Einrede，24亀Savigny，System7V・33Wihnowski－

　　1』evy，K：omm・1．249弓　F6rster－EcciusヲPreuss・Privatrecht，1・249・3Arnd七，

　　Pandekten，138，3W紬ter，P我ndekten，1・502弓Demburg，Preus＄Priv＆t－

　　recLt71．2δ3。etc．

　（註三）　Vg1。：Hellwig，Sysもem』L387．

　（註四）我妻敢授は、一入七七年の猫奮民訴法二三五條（我菖民訴法一九五條

　　に該る）に、訴の提起に依り樺利拘束を生する冒の規定を殼けテころ結果、「學

　　者は之れに基いて時敷中断は訴の提起即ち訴訟繋驕の私法上の敷果として生

　　づ、るものなりと説くに至つすこ」と説明せらる㌧も（前掘論丈、法協三五〇巻メく號
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　　三五頁）、是れは本末を韓倒しテこ麹察であるQ師ち同敢授の塞げらろ㌧學者

　　Wilmowski一：Levy，：Krol1等は、就れも前陳の如く私法的訴権訳を執ろ者にて、

　　時敷の中断を訴提起の私法上の数果と徹すに付き、何にも蜀菖民訴法の規定

　　を待つテこ認ではない。否、此等學者は、権利拘束Rec血tsぬ油gigkeit（訴訟繋

　　屡）なる新7こなる訴訟法上の潮念を如何に庭理すべきザに就て苦心し7こもの

　　である。

　（註五）之れを時敷の中断に就て云ふならば、羅馬法の下に於てば訴訟繋屡

　　Iitis　conte5ねtioに因つて生す’る訴樺溝耗Klageconsumptionと同時に時敷

　　の中噺を生すろものとぜられ7こが、猫普通法の下に於ては、訴の提起に因り

　　時敷中断を生するものとせられ、而して訴提起の時鮎に就て、之れを訴状提

　　出の時と蹴すザ、裁判所の訴状受理に因る活働（訴訟法上の）開始の時と看

　　る℃｝、或ば叉、訴状の破告にi封する迭達の時とするザ穿孚となつ☆o　VgL

　　K：rol1，我。議。O・207・我妻敢授前編論文（法協五〇巻六號三〇頁以下）。

　然るに第十九世紀後孚期に於ける訴訟法學説の目畳しき套展

は、私法的訴権読の敏隔を指摘して籐薙なく、畢にそれを支持し

難きに至らしめ、それに代つて公法的訴権読publizistischeK1＆

grec：h七sもheorieなるものが現はれたのであつた。（註一）此學説は、

訴訟關係を以て、當事者問の係雫私法法律關係とは別個濁立に

之れと併存する公法關係なりとする、かのB撮・wの學読に促さ

れ、（註二）且っ之れに立脚する。帥ち未だ私法的訴権説の影響を

脱却し得ざりしPl6sz，Hellman11等の學読よう、（註三）W翫chの

提唱し、Stein，H：ellwig等の民訴學者が之れに追随大成して、

殆んど今日迄の定説とも看るべき権利保護講求権説　The磁e

vom　Rech七ssc五u七zanspruc1L（註四）更に叉、近來、樺利保護請求

権読の論理的敏陥を指摘して、Groh，並に之れに縫いてRosen一



8 民事訴訟開始の私法上の敷果に就て

berg等の主張する司法行爲請求権読丁至eorie　vom　Anspruc五

乱uf　Recぬ七sp且egeに至る迄、（註五）その主張する庭に若干の差

あるも、要之、公法的訴権説に包括せらるべき同一系列に属す

る學説に外なら澱。而して此等學説は、敦れも訴の提起を以て

訴訟の目的たる實謄法上の権利若くは法律關係に就ての國家的

保護の要求、換言すれは國家に封する私法上の不満足朕態の充

足要求と倣すことに漁らがない。愛に於てか訴の提起、帥ち國

家に封する原告の権利保護の要求に因り、何故に當事者間に私

法上の敷果を登生するに至るかの黒占に付き、合理的説明を與ふ

る必要に迫られたのである。

　（註一、四）公法的訴椹説、殊に権利保護講求椹訊の詳細に就ては、維本博士、

　　訴櫨論o拙著、要論上巻一五九頁以下参照◎

　（註二二）　B誼10w7Die　I4ehre　von　den　Prozesseinreden　u・　Prozessvoraussetz－

　　ungen，1868．

　（註罵）H6sz7Theorie　vom　Klagr㏄hts，1880多Hellmann，：Le加b・d・dtsch．

　　CPR．37P2．

　（註五）　Groh，ZZP・51・145f丑3Rosenberg，Lehrb・7・

　　　　　　　　　　　　　　III。

　此黒占に關し、未だ私法的訴権説の影響を脱却し能はざりし初

期の公法的訴権説には、訴権の観念中に省、相手方に封する権

利主張を認むる二とに因り、論理的解決を試みたものがある。

例之、Pl6sz，Hellma：nnの如きは、訴権の観念中に、國家に封

する公権と、被告に封する私権との併存を認め、叉、W＆面は、
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訴罐を以て箪一の公権にして而かも、國家虹に相手方に翼する

ものと説明したのである。（註一）

　（註嗣）Vg1．P王6δz，a．乱0弓Hdlmann7a．a，O。多Wach，：Feststellungsansp－

　　rucわ，31・倫、拙著、要論上巻一五九頁参：照Q

　併しながら公法的訴椹學説を徹底して、裁判所に依りて代表

せらる、國家、拉に當事者の問に成立する訴訟關係と、當該訴

訟の目的である當事者間に係孚の實膿法律關係とを峻別するな

らば、上述の如き要協論を容る、蝕地なきこと論を侯た組。帥

ち公法的訴権説としては、訴の提起に因り、國家蛇に當事者間

に公法的訴訟關係が成立するものと観るのであるから、係雫法

律關係に付き私法的数果を登生せしむる原因は、此公法的訴訟

關係の成立といふ事實に之れを索めなければなら阻。愛に於て

か、事件が裁判所に繋驕することに因り、菅に訴訟法上の敷果

のみに止まらす、實膿法上の敷果をも登生するものなうとの主

張が他方に存する。一・八七七年の濁奮民事訴訟法は、此見解に

從ふものと稽せられ、（註一）草案理由書中、第二三五條（箋藤義

藤匠叢吾）帥ちr訴ノ提起二因り訴訟物ノ灌利拘束ヲ生ズ（以下

省略）」の読明の冒頭にr権利拘束は、一面に於て訴訟上・他面

に於て實膿法上の敷力七heils　processuale，theils　m七erielkec五t－

1ic加Wirku：ngenを有す」と明言してある。（註二）

　（註一）　VgL　I，ippmann？Arch．ziv。Pra、x：．65．373。

　（註二）Ea五n，Dieg蹴mm伽Mater」alienzurCPO平1877・L259・

　此見解は、明かに羅馬法のIitis　c・n七es七a七io（訴訟繋属）の
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観念を借り架つたものである。濁民訴法のr灌利拘束」が、濁

普通法を通じて羅馬法のlitiS　C・ntesta七io蛇に之れに因つて生

するr訴権消耗」Kiagenkonsump七io：nの制度に遡り得る二とは、

愛に云ふ迄もない。（註一）而して羅馬法に於ては、訴訟法と實

膿法との雇別が設けられなかつたのであり、又、濁普通法時代

≧こは、上述私法的訴権説の下に、訴訟關係が無親せられて居つ

たのであるが故に、訴の提起に依軌私法上拉に訴訟法上（弩慧

撃5於）の敷果の登生することに何等の論理的矛盾を感じなかつ

たのである。併しながら訴訟法律關係と實膿法律關係とを封立

せしむる理論構成の下に、訴の提起帥ち訴訟繋屡に因り、當然私

法上の敷果の嚢生するものと徹す見解には、重大なる論理的矛

盾が内在しなけれぱならね。第一に、羅馬法に於ては1itiscon－

testatio　に因り原告のr訴梅浩耗」Klagelnkonsumption　を來

し、原告は實膿法上の権利を喪失して、當該事件に就て手績の

進行拉に判決を要求する権利（訴訟法上のクを獲得するものとせ

られたが、（註二）現在の民事訴訟制度に於けるr権利拘束」には、

か》る敷果が輿へられて居ら臓。然らばr権利拘束」に因う何故

に私法上の敷果が曇生するか説明に窮せざるを得露。第二に、

訴訟法律關係と實膿法律關係とを匠別するとせば、r権利拘束」

（訴訟繋属）とは、事件が裁判所に繋属する験態を指欝するもの

にして、明かに訴訟法上の観念に属する。（註三）從つて之れに封

し、管轄の確定、再訴の禁止、訴攣更の制限等、訴訟法上の敷力
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の賦輿せらる、ことに、何等論理的矛盾を存せ露。併しながら

訴訟開始の私法上の敷果とせらる、時敷の中蜥、債務者附逞滞

等は、偶々、訴の提起といふ訴訟法上の事實に因りても登生す

ることあるべき實膿法上の事項に外なら露。因つて、訴訟法も

亦、訴の提起に因りて生すべき私法上の敷果に就ては、實膿法

に其規定を譲つて居る。（註四）然るにも拘らす、之れをもr権

利拘束」の敷力と観て、「梅利拘束」の観念に私法的要素を附加

せんとするならば、勢ひ其観念を曖昧ならしめ、遂にその何も

のなるかを把握し得ざるに至らしむる。（註五）要之、公法的訴

灌説を基調となす限り、訴訟開始の私法的敷果を以てr権利拘

束」其れ自膿の敷力に館することは、理論的に不可能である。

（註穴）洵に此説の論理的破綻は、一方に於て公法的訴権説を探

う、以て第十九世紀に著しき飛躍を途げたる公法學読に合流し

ながら、地面、街、羅馬法の、思、想に影響せられ、！itis　c・ntes七瀬o

の観念より脆却し得ざりし黒占に漕在するのである。

　（註一）濁民訴法に俵れば、権利拘束の敷力として、椹利拘束の抗辮、訴攣更

　　の禁止と相並むて當事者の確定が定められてある（濁民訴二六三、二九五條）。

　　前二者は我藍民訴法に其規定あるも（聾一九五條）、當事者の確定に就ては其

　　規定を鉄く。要ずるに、権利拘束護生後に於ける實艦法上の椹利者並に、義

　　務者の攣動は、訴訟に影響を來さすといふに在る・此等「椹利拘束Jの敷力は、

　　就れも羅馬法に於ける1itis　contes古at三〇の敷力1こ其系統を繰り得るのである

　　が、此劇こは詳論を避ける。　VgL　Wenger，Institutエonen　desr6m　Z：PR・

　　170．ff．

　（註二）V91。Wenger，a。a・O．167・169・3KohIer，EnzykL　III。312．
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（註三）拙著、要論上巷二七入頁以下。Heliwig，System・1・356ぼ

（註四）蜀民訴法草案理由書にも、権利拘束の訴訟法上の敷力は本草案（民訴

法）に規定するも、實鷺法上の敷力は民法に於て規定すべき旨を述べて居る・

VgL　Hahn，a．a．O．260．禽、同法第二三九條（現行法二六七條）に「権利

拘束二關スル其他ノ敷カニ就デノ民法ノ規定・・其影響チ受クルコトナシ…・

・・」と特に規定を以て明確ならしむる。而して學者は、此事を以て當然の事

理と・なして居るO　VgL　Hellwig，Lehrb・IIL279。

（註五）椹利拘束を以て私法上並に訴訟法上の法律事實となす學者は、「櫨利拘

束」の槻念を定むるに際し、無意味なる形式的説明に畢らざるを得なザつテこQ

例之、：B温owは「樽利掬束とは、事’件が裁列所に繋屡したる後の状態なりJ

と云ひ（Arch。zi▽Prax・62・25）、叉、BUGhk翫は、「係争の訴訟の事實上の

駅態」と）・ふが如き無意味の言葉を羅列して居る。（：EinHuss　des　Processes・

1：U25）Q　VgL　Kussig　Dieprivatrecht玉ic五eWIrLun8en　desProzessbeginns73．

（註六）此意味に於て我妻敢授の「ザく考へ來れば訴訟繋薦がそれ自身時数中

断とは何等内面的關係なきものと断言して妨げなきものではあるまいザとの

断定ば、無條件に肯定し得る（前掲論丈、法協五〇巻六號四一頁）・但し、同

款授が此断定に到達するに、羅馬法のlitts　contestatio並に猫乙普通法の

著書特にS＆vignyの著書を引用しテこるは無意味である。何んとなれば、樽

利拘束（訴訟繋屡）に私法的敷果を認め得るか否ザの問題は、主として濁奮

民訴法施行後、公法的訴椹設を執る學者の間に於てのみ間題とせられ、叉、

問題とする必要を生じ了このである。同敢授の前揚断定に到達する迄の庭論

は、内容豊富にて興味深きも、敢授が實艦法專攻にて、此問題の基調を爲す

訴椹學設に封する認識不足の：爲め、勢多くして功欝なく、論旨徹底せざるを

憾とする。

Iv．

か＞る論理的鉄陥は、公法的訴権論を支持する學者の間にも

認められた。．L蓮、Pl6sz，Hellm油nの如き初期に属する公法
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的訴権論者は、或は、此敏隔を認識したれぱこそ、私法的訴権

説を脱却し得す、途に曖昧極まる訴権學説を主張したものとも

考へ得る。（註一）訴権を以て、國家並に相手方に封する公権な

りとするW翫c五功rく然り、（註二）更にWeismεもnnカ㌻、實畳豊自勺訴

訟権能Materielle　Klagbefugnisなるものを認め、此灌能は、原

告より被告に掲するものなるも、純樺なる私法的のものに非す、

叉、純輝なる公法的のものに非すと云ふ首鼠爾端を持するが如

き議論を立て、（註三）Golds磁midtが、實膿的司法法皿泓terielles

Jus七izrechtなる観念を樹立したるは、（註四）貌れも此黙の論理

的破綻を彌縫せんとする努力であつた。併しながら此等學読は

一方に公法的訴権説を探りながら、荷、羅馬法の翫cti・の観念

に捉はれ、私法的訴権説を脱却し得ざりし瓢に論理的矛屑が内

在する。

（註一ナ本稿前段入頁参照。

（註二）Wach，Der：Feststellungsan3pruch，3L

（註三）Weism窃nn，：Lehrb。d，dt㏄h　ZPR．67、69．

（註四）Goldschmi砒　は、訴訟法を以て形式的司法法£ormeUes　Justizrecht

と徹し、之れに封し、國家に罫する椹利保護請求権の基本を爲す公法法規を

総括して實質的司法法Materielles　Justizrec五tなる名構を附し、此實質

的司1法法とは、公法的に思考し、叉補充ぜられ☆る1私法鵯なりと構する。例之

濁民法第四四三條一項（我民法五五五條に俵る）の私法的規定の裡に、萱主

が其義務を任意に履行せざるときは、國家は買主の爲め権利實行の敷果を得

　しむる義務ある旨の實質的司法法規定が存：在すると説明して居る・Vg1・

Goldschmidt，Materielles　Justizreeht，4．f£ダDerselbe。ZPR1飢



■4： 民事訴訟開始の私法上の数果に就て

　斯ぐの如ぐ、訴訟開始の私法上の敷果を以て、灌利拘束夫れ

自身の数力、若ぐは又、訴権實行の敷果となすことが論理的不

可能に属するが爲め、轄じて、之れを以て訴の提起に内在する

私法上の権利主張の敷力に蹄せしめんとする説が現はれた。

（註一）訴訟開始の私法上の敷果が其訴訟法上の数果に饗し特異

性を有することは、夙にWeismannが指摘したのであつたが、

（註二）之れに随いてS七einが、其著r讃書並に爲替訴訟論」（一

八八七年）に於て、（註三）訴訟開始の訴訟法上並に實膿法上の敷

果は、夫れ夫れ、異なれる角度よも観察すべきものなる二とを指

摘し、その實膿法上の敷果は、相手方に封する實膿法上の請求

権行使の敷果に外ならすと主張した。

　（註一）Kohlerば、訴訟開始の實龍法上の敷果に付き、此敷果は、公法行爲

　　帥ち訴の提起により護生するものなれど、其性質は純然プこる私法上のもので

　　あると簡軍に説明して居る。Vgl・Kohler，G痴n五ut’s　Zeitsehrift，33・，566・

　　彼の論擦は、公法が私法關係に影響を及ぼす場合、其数果は依然として1私法的

　　性質を帯ぷるといふに在るも、此場合、何敏に訴の提起といふ公法行爲が、時

　　敦の中断其他の私法上の敷果を招來するかに就て、充分の設明が鉄けて居る。

　（註二）Weismann，Hauplintervention，110．3Lehrb．L354。

　（註三）Stein7℃er　Urkunden　u．Wechselprocess，285。

　　　　　　　　　　　　　V．

　Steinの此主張は、SC五midtに依って支持せられた。儲一）

其の説ぐ庭、共に未だ充分の膿系を整ふるに至らなかつたが、

洵に肯繋を得た観察である。抑も公法、私法の分化的傾向に追

随して、民事訴訟に於ても、訴訟法律關係と訴訟の目的たる私
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法法律關係とを分離、封立せしむることは、研究方法として異

論を挿む絵地なきも、訴訟の本質は、訴訟の目的たる實膿法上

の権利關係の満足要求であり、從つて訴訟も亦、権利者の義務

者に封する椹利主張の一形態と観るべきであるから、（粧二）訴訟

開始に因りて登生する私法、ヒの敷果は、之れを訴訟に於ける此

實膿法上の権利主張の敷力に蹄するが最も妥當と考へる。之れ

を「訴訟繋驕」の敷力に蹄せしむる理由のなきことは、例之、

差押の如く、或は叉、支彿命令の途達の如く、訴訟繋屡とは無

關係に、両、私法上の敷果を登生せしむる場合あることに想到

するならば、自ら明かであらう。訴の提起に因り、裁判所と當

事者との問にr訴訟關係」が登生し、訴訟の目的たる實膿法關

係にr訴訟繋属」の敷果の登生することよりして、訴訟に關す

る一切の現象を、訴訟關係並にr訴訟繋厨」の観念に包括せむ

とする從來の一部訴訟法學者の態度は、訴訟法理を不當に横張

適用するものと云はなければならの。（註里）

　（註一）　Scllmidt，Lehrb。d．dtsch　ZPR，414・

　（註二）私ば考へる。訴訟法關係と實膿法關係とを分離、i封立せしむるのは、飽

　　くまで研究方法の問題であつて、訴訟の本質は、訴訟の目的テこる實膿法上の

　　権利關係の満足要求であり、此満足要求は、訴訟法的潮察の下には、國家に

　　封する剣決請求樺並に剣決の基本テこる訴訟資料聚集の過程となつて現はれ、

　　而して實艦法的観察の下に來るものは、椹利の満足を得むが爲めの主張の一

　　形態としてであると。因つて訴訟の過程に、私法上の権利主張を認むるに付

　　碁、何等論理的矛盾を感じないのであるQ

　（註…三）　Kussiは、其著Die　priv＆trecktlichenマ▽irkungen　des　Progessbeginns



16 民事訴訟開始の私法上の敷果に就て

　　の序に於て、第十九世紀の法律學は、訴訟法を私法的訴権學説（羅馬法のactio

　　に遡る）より解放し了このであるが、今や吾人は民法を訴訟法的概念郎ち「櫻

　　利拘束」の夫れより解放するの任務を貢ふとの意味を蓮べて居る。我國に於

　　ても、兼子助敢授に依りて同様の意見が開陳せられ、更に具髄的には、我妻

　　教授に俵り「時敷制度をして訴訟上の灘念に直接隷屡することザら解放」す

　　べき旨が主張せられて居る。兼子助激授訴訟承雛論（法協四九巻一號三、四

　　頁）。我妻敏授前揚論丈（法協五〇巻七號一二三頁）。

　要之、時敷の中断、債務者附逞滞等、私法上の敷果は、凡べ

て其登源を、訴訟に於ける當事者の實膿法上の権利主張に之れ

を索むべきであつて、從つて訴の提起は、裁判上に於ける梅利

主張の一形態（讐み魯窪碧馨嘉）に過ぎないのである。斯ぐ解する

ことに因り、訴訟繋属の敷力として到底合理的解決の不可能な

る次の諸黙が、矛眉なく説明し、理解せられ得る。

　第一。訴訟開始の實膿法上の敷果は、それをr訴訟繋鵬」の

敷力と倣すならば、何故に之れを訴訟法に於て規定せすして、

民法其他の實膿法に譲るかの黙に付き、（謎一）満足の読明を典

へ得ないのであるが、それを以て裁判上の権利主張の敷果とな

すに於ては、其規定を民法其他の實膿法に譲るは素より當然で

ある。

　（註一）濁民訴訟艶7條（奮239條）に「権利拘束二關スル其他ノ敷力二付テノ

　　民法ノ規定ハ其影響チ受クルコトナシ」とあり、叉、草案理由書にも、椹利

　　拘束の實髄法上の数力は、民法に於て規定する旨の説明あること既述の如しo

　　本稿前段六頁以下参照。

　第二。訴訟（毒養摩慧味）の経過に於て登生する私法上の敷果
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には、屡々、r訴訟繋属」と無關係のものあること前述の如く、

又、訴の提起に因り、r訴訟繋属」と共に登生する場合にも、請

求の種類に依弧常に必すしも同一の敷果のみ蚕生するとは限

ら蹟。或は時敷の中蜥のみを生じ、或は債務者の責任の増加を

俘ふ（羅9雇昏）。此等關係は、r訴訟繋屡」の敷力としては、その

説明に窮する。

　第三。本案判決に至らすしてr訴訟繋驕」の終了したる場合、

既に蛮生したる私法上の敷果のみ残存するの關係は、（謎一）之れ

をr訴訟繋屡」の敷力より引離し、從つて裁判上に於ける實膿

法上の権利主張の敷力と倣すことに因りてのみ、その読明が可

能である。

　（註一）大判（大正二年民録一九輯四六三頁）に曰く「履行ノ諸求ハ債務ノ履

　　行チ促ス意思ノ嚢表ナレハ給付ノ訴二俵ル履行ノ請求ト錐モ訴ノ提起力履行

　　請求ノ数カチ生スルモノニ非スシテ訴状二包含スル債務ノ履行チ促ス意思ノ

　　獲表力訴状ノ迭達二因り其敷力チ生スルモノトス。故二訴ノ提起力訴訟法上

　　有数ナラサリシト否ト後二訴ノ取下アリタルト否トハ履行藷求ノ数カニ何等

　　ノ影響ナシ」と。

　　以上の鋼決中に於ても明℃・にせらる、が如く、剣例は、訴駄の迭i達を以て

　　履行請求の意思表示と微すもの敵れば、債務者附逞滞の敷力は、訴状迭達の

　　時に襲生し（民412際）、從つて「訴訟繋薦」開始の時（訴状提出の時、訴223條）

　　と時間的聞隔が存するQ此關係も亦、訴訟繋屡の数力としては理解し難いo

　以上蓮ぶる庭に依つて明かなるが如く、訴訟開始の私法上の

敷果は、之れを裁判一ヒに於ける権利主張の敷力に靡せしむるこ

と、就れの方面より観察するも、最も妥當であり、されぱこそ
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此見解はHellwig，Geib其他の有力なる支持を嘉ち得たのであ

る。（註一）而して斯く理解するならば、依然、r訴訟繋屡」の實質

的敷力、若くは又實膿法上の敷力として、之れを訴訟法上の数

力と封立せしむることは、用語上の便宜の問題であらう。（註二）

併しながら誤謬を招き易き二とは否み得ない。正しくは訴提起

の敷力と云ふべきである。（註三）

　（註画）　Hellwig，Lehrb．IIL280f£ンSystem　I．337，f£三Geib，Rechtsschutzbe－

　　gehren疑。Anspruchsちet翫ig｛mg　in　d船c五ZP・，188・我國に於ては、山田†専士

　　は最近には、改めて此見解に從はる＼もの＼如くである。此黒占に就いては次

　　言主に詳述する○叉最近、我妻…敢授も、日善数中漸ンこイ寸き同穣の結論に至通達せら

　　れテこ（前掲論丈法協五〇巻七號一〇八頁以下）。但し同敢授が此結論に導ザる

　　るにf寸き、唯蒔数中踵新のi敷果を訴訟繋腐のi数力に灘ぜしめ得ざることを詳言党

　　し了こるに止まるは、論擦として不充分なりと云ば鵯なければ噛ならぬo

　（註二）例之、Hellwig，a4・O・，Stejn－Jonas，Komm・zu§267』L　には、依

　　然として「穰利拘束」の實艦的数力Die　materieIlen　Wlrkungen　derRechts一

　　臨ngigkeitとあり　（但しSteinJonasにば、同虜に此用語の妥當ならざる

　　ことを自認して居る）も叉、Geibば「穰利拘束」の實膿的敷果ば、訴の提起に

　　内在する請求，樺實行に基くと説明して居る（a・＆・O・）。

　　斯くRellwigが、「権利拘束の實膿的敷力」なる術語に執着するのは、彼

　　の：Lehrb・に於ける説明の跡を辿つて看るに、彼に於て未だ從來の學説が徹底

　　的に打破せらる』に塁らす、從つて訴訟開始の私法上の数果を、思想的に充分

　　に椹利拘束の数力より分離し得なずつ7こが爲と思ぽる＼節もあるのであるが、

　　訴の提起に因りて螢生する私法上の敷果は、訴訟繋屡の開始と蒔を同ふして

　　焚生し（例外あるも）、訴訟繋屡の存綾中、其儘其敷力を持綾するものなれば、

　　之れを訴訟繋屡の敷力と構し、訴訟法上の敷力と醤立せしむることは、説明

　　の上に便宜であるQ私が要論に於て訴訟繋屡の實鷺法上の数力として説明を

　　加ヘテこるは此理由に出づるものにて、其旨を附言してある（要論上巻二八一
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頁註一1。山田博士、細野學士が共に．此私法上の数力を以て訴提越の敷力と

云ひ、叉、訴訟繋属の数力とも稔せらる、は、説明の便宜に基くものと解す

　る。山田博士、改正民事訴訟法第二巻四七一、五〇二頁。細野氏、民事訴訟

法要義（改訂版）二一七頁参照。

　我妻敏授は、山田博士を以て、訴訟開始の私法的敷果（此場合には時敷の

中漸）を櫨利拘束の致力と倣す學説を探るものとして批評をi進められ☆。博

士の奮著、民事訴訟法第二巻（大正十一年版）五一五頁以下並に列例批評民事

訴訟法第一巻（大正十二年版）三四三頁以下の説明に依れば、博士の執る設は、

正しくそうであつテこ。併しながら博士は改正民事訴訟法第二巻（昭和四年版）

に至つて表題を、「訴提起ノ私法上ノ数力」と改めて説明を加へられテこると

　（五〇二頁）、其後の例例批評（法叢二五巻二號、二七巻六號）に於てば、訴

の提起に因る時敦の中漸を以て裁剣上に於ける私法上の椹利主張の敷果と倣

　し、曰く　e法奢羊が裁判＿ヒの言青求に時i数中達新のi数力を言忍め？’こるは、訴の提起が

債椹の存在を主張ぜむとする意思の實行行爲にして私法上の請求師も強度

の）に匹敵するが爲めなり云々」と説明し、「訴訟繋屡」の毅力蹴りとは一言も

云はれざるに徴し、博士は其學説を改められテこるものと槻測’する（尤もHe且一

鴨gと同じく、まだ此問題を思想的に充分、訴訟繋属の数力より遮蜥し得な

い程度であるり穐知れぬ）c果して然らば、我妻教授の博士の所説に罫する批

評は、學設の時問的推移を無親し7こりとの批難を免れ得ぬ。

（註三）最近の著者には多く、訴提趨の私法上敷力と題して訊明を加へて居る

　（例之、Stein－Juncker，Goldschmidt等）Q

　　　　　　　　　　　　VI．

　次に裁判上の権利主張として、之れに依り訴訟に於て私法上

の敷果が賦與せらる、には、如何なる程度の具膿的主張を必要

とするか？　叉、訴訟上、如何なる形態に於て此権利主張が行

はる、必要があるか？

　1．　先づ第一に、一般に権利の主張として法律上の敷果の賦
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與せらる》が爲めには、何等か法律的目的追求の爲め、（註一）何

入かに劃し権利を主張する場合であらねばなら沁。

　儲一）愛に「法律的目的追求の爲め」とは、法律的取引の行爲として、叉、

　　その然ることを意識してと云ふ意味であるQ去れば漫談に際し、此家は何某

　　の物ザとの問に劃』し、否自分の所有なりとの主張は、法律上の意味に於ける

　　権利の主張とは言ひ難）・であらう。VgLHellwig，：LehrhIII。280，Nl2．

　2・然らば夫れがr裁判上の椹利主張」として實膿法上の数

果を登生するが爲めには、更に加ふるに、訴訟に於ける敷果を

墨げむとして、訴訟に於て（摯憂享響爲替馨皆於）其権利を主張する

場合なることを要する。（註一）

　（註一』）　HeHwig，Lehrb，IIL284：。∫Kussちa．a．O．7．

　而して以上述ぶる要件を具備する裁判上の権利主張が、訴訟

を構成する訴訟行爲と如何なる關係に立つか、叉、訴訟の結末

如何（曇婁窪嚢張諜）に因り如何なる影響を蒙るかは、章を改め

て之れを詳述すること、し、此露には、裁判上の権利主張とし

て、私法上の敷果の登生すべき具膿的場合を列墨するならば、

凡そi欠の如くであらう。

　第一。訴の提起　訴のうち、滑極的確認の訴は、其性質上當

然権利の主張を包含せざるが故に、裁判上の椹利主張を包含す

る訴は、給付の訴、創設の訴就に積極的確認の訴である。

　衝、次の揚合には、既に繋属せる訴訟に於て、新訴の提起若

くは又判決事項の申立の形式に依り、新たなる裁判上の権利主

張が爲される。
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　　1。　反訴の提起（訴239）

　　2．　中間確認の申立（訴23由

　　3・　訴の憂更（訴232〉

　　4．　濁立参加蛇に共同訴訟的滲加（訴71。75）

　　5・　刑事附帯私訴（刑訴567以下）

　　第二。訴の提起に準すべき申立

　　1．督促手績に依る支彿命令の申立（訴430以下）

　　2・破産宣告の申立虹に破産債権の届出（篠1豫2箏）

　　3．公示催告の申立（訴765）

　　4・仲裁手績に依る仲裁の講求（訴786以下）

　第三。訴提起前の和解の申立（訴356）

　第四。強制執行、即ち差押、假差押、假庭分の外（民147）、配

當要求（訴620・646・709）並に外國裁剰所の判決若くは仲裁人

の爲したる仲裁判断に封し執行判決を求むる訴をも含む（訴515・

802）。

　筒、裁判上の権利主張を包含するや否やに就て、特に研討を

必要とするは、訴訟の告知（訴76）、各種の調停法（葉穰嘉径蓼傍喬

毒嚢）に依る調停の申立・訴訟に於ける相殺の抗i辮・滑極的確認

の訴の棄却を求むる申立等であつて、此等に就ては各論に於て

改めて詳述する。而して以上述べたる裁判上の権利主張は、如

何なる形態に於て、如何なる私法上の敷果を登生せしむるか。

叉、其敷果は、何時に登生し、何時迄存績するかの諸黒占も亦、
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各論以下に譲る。

　　　　　　　　　　　　　VII．

　以上蓮ぶる庭を要約するならぱ、訴訟開始の私法上の敷果

は、裁判上に於ける實罐法上の権利主張の敷力に騰すべきであ

って、訴訟繋囑の敷力と看るは當ら隙。即ち訴の提起は、裁判

上に於ける権利主張の一場合に過ぎないのである。而して訴の

提起に依鰍法上の敷果は・其訴訟法上の敷力（欝雛翻と

共に、訴訟繋屍開始の時，帥ち訴妖を裁判所に提出したる時（223

條）（註一）を共通時黙として同時に登生するを通常とするも（訴

235條参照）、元来此私法上の敷果は訴訟繋属とは直接の牽連な

きものなれば、必す・しも、此時黒占に限定せらる、ことなく、（註二辺

叉、訴の提起に依り、如何なる私法上の敷果が登生するか、更

に共敷果が訴訟に於て、如何に成行くかは、一に民法其他の實

膿法に依りて定まる。

　（註一）一滋の學者は、訴状の迭i達に至らざる間は、訴状の却下に俵り途に事

　　件が訴訟繋馬とならざることあるを理由として、奮一九五條一項の如き規定

　　なき新法の下に於ても、倫、訴訟繋薦ば、訴提趨（訴状の提出）の時に非す

　　して、訴状迭達の時ナよりと主張する。井上敢授「訴訟の繋屡時黒占」（法叢二三、

　　一、）。江口氏ヂ請求の豫備的併合」（法學新報四〇巻二號三頁以下）。

　　併し’ながら訴訟繋屡とは、事件が裁剣所に繋屡すること、換言すれば原告

　　が訴に俵りて主張する訴訟法上の請求に付き、鋼決手綾が現存：する状態を云

　　ふものにして、此状態は原告の訴提起に依りて爽生するものなれば、奮一九

　　五條一項の如き特別の規定なき限り、訴提起の時、部ち訴状提出の時を以て其

　　登生時鮎となさなければならぬo素ふり訴状の提出のみにては未だi完全ロなる
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訴訟繋屡の歌態に到達せざること論を侯テこざるも、これに綾く訴状の迭達に

依りて初めて実成するのである。斯く未だ不完全の状態に在りと’するも、事

　件の訴訟繋属☆ることに妨げなき理である。而して訴状提出後、起訴要’件欠

猷の爲め訴欣却下の裁列あり、其裁列確定して途に訴駿の迭i達に至らざると

　きは、當初に遡及し、訴朕提出の法敷果テこる訴の提罎なザリしこと＼なり、

從つて事件の訴訟繋属なザリしことに蹄着するのである。事件の訴訟繋屡は

一つの法毅果なるを以て、法律に俵り既往に遡つて清滅せしむることば、敢

　へて妨ぐる庭はナよい（例、237條）。要之、井上敏授並に之れに綾く江口氏の

所論には、訴訟繋屡を以て・事實關係親し、その訴提起の法敦果なることを

　忘れテこ誤謬がある。

　更に井上敢授は．その敷果の嚢生が更て他の事實に繋ることは、決して有

　り得ベザらざることではな）・（前掲書一六三頁）と構し、其例として、隔地者

　にi封する意思表示並に潅言の場合を塞げらる～も、隔地者にi封する意思表示

が其通知の相手方に到淫し了こる時、遺言が逡言者の死亡の時より、夫々、其

敷力を爽生するは各其規定あるが故である（民97・10S7條）。本問の場合の

例となすは該らぬ○否、反つて本問の場合、i新法には荏一九五條一項の如き

　規定なきマ）｛故に、訴提起の時｝に其敷果了こる訴訟繋屡てプ暖生するものと徹さナよ

　ければならぬQ

（註二）例之、債務者隙星滞の敷力が、訴状の債務者に迭建せられ7こる蒔に初

　まるが如し・大二、大民一列決（大民録一九輯四六三頁）参照。
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　　　　の訴訟行爲に封する關係

　　　　　　　　　　　1．

　訴の提起が、裁判上の権利主張の一として、私法上の敷果を

登生せしむること前章に述ぶるが如くであるが、荷、夫れ以外、

訴訟の過程に於ても、私法上の敷果を登生せしむる法律事實を

撃ぐることが出來る。而して此等法律事實のうち、口頭辮論期

日に於ける手形呈示等の事實行爲に就ては別段に説明の要なき

も、取浩、解除、追認、相殺等の形成権が、訴訟に於て攻撃、

防禦の方法として實行せらる＞關係は、特に研究を必要とする。

即ち此等形成灌が訴訟外に於て實行せられ、訴訟に於て其結果

が攻繋、防禦の方法として主張せらる＞場合に就ては、特に愛に

論する必要を見ないのであるが、當事者が、此等形成権を訴訟

外に於て實行せす、訴の提起と共に、若くは訴訟の進行中、訴

訟に於て之れを實行し、以て攻撃、防禦の方法と爲す揚合、そ

の關係を如何に解繹すべきか。殊にその訴訟行爲との關係如何

は、以下述ぶるが如ぐ民訴學者に依りて盛に論雫せられた。元
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摩、此問題は、訴訟行爲論に属すべきものであるが、訴の提起

に因る裁判上の権利主張の夫れと密接の關係に在るを以て、本

稿に於ても、之れに論及するを便宜とする。因つて訴訟行爲論

としての研究は、之れを他日に譲り、必要なる程度に於て以下

に略読する。

　　　　　　　　　　　　II．

　訴訟に於て、攻撃、防禦の方法として、私法上の権利を實行

することは、「・一マ」法のa醐o蛇に猫普通法に於ける私法的

訴権読の下に於ては、訴の提起に因る私法上の敷力と同じく、何

等読明の要なき當然の事柄であつた。蓋し訴訟を以て、私法上の

権利實行の一態様と看ること既述の如くなるが故である。（註司

之れが問題となつたのは、訴訟關係と私法關係とを匠別封立せ

しむる公法的訴権説の下に於てである。

　（註一）　本稿前段六頁参照。

　公法的訴権説の下に於ても、訴訟に於ける私法上の権利（主

として形成穫）實行を、如何に観察するかに就ては、學読に薮

多の相蓮黙を登見し得るのであるが、要之、之れを訴訟法理に

依りてのみ解決せむとするものと、實艦法の支配に服せしめむ

とするものとに岐たれる。前者を「訴訟行爲詮」後者をr併存

説」とする。而して爾者の折衷説として、r爾性説」拉に「吸牧

測（礎誓蟹韓聡麟）と灘げ得る．以下、各學謙簡箪

に紹介批評する。
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　第一。訴訟行爲説

　此読は、私法行爲と雛も、訴訟に於て實施せらる、ときは訴

訟的性質を帯有し、訴訟法規に依り規律せらるべしと云ふ輩簡

なる論擦に出登するものにして、（註一〉主としてKo搬erの提唱

にか、る。（註二）部ち法律行爲の取漕、解除、追認等の私法行爲

も、訴訟に於て實行せらる、ときは、訴訟行爲として訴訟手績

の一部を構成すべぐ、從つてそれに封しては、實膿法の適用が

排除せられ、訴訟法の支配を受くると云ふのである。

　（註一）Vgl．Kohler，ZZP・29，1・

　（註二）　Kohler，Kompensation　u・Prozess，ZZP。20・　15fL3　Dersejbe，Die

　　Aufr㏄knung　naoh　dem：BGB．ZZP．24，17f£3Derse1輌be，Proze鑛五andlung　mi㌻

　　C疑vilrechtswirkung，　ZZP．29。1母Sehneider，Anfもchtung　wegen　hrtums

　　im：Laufb　des　Prozesses，ZZP31。271瑞B荘10w，Gest読ndnisrecht，74、凱

　要之、此読は、訴訟繋属の敷力を過大硯し、事件の訴訟繋属

の開始は、以て當該事件の私法關係の内容にまで影響を及ぼす

ものなうとの見解を持っものであり、（註一）　荷、成法上の有力

なる根擦として、此等訴訟に於ける私法行爲の解除、取浩等は

之れを訴訟行爲と徹すに非ざれぱ、訴訟代理権の範園外に在る

こと＞な弧從つて訴訟代理人は、特別の委任ある場合の外、

其代理樺限なかるべぐ、斯くては甚しく不都合なるべしと穂す

る。（註二）

　（註一）訴提起の私法上の敷力を以て、訴訟繋屡夫れ自艦の数力と看徹すのと

　　同一の系列に薦する見解であり、例之、Kohler，B磁ow等の同一學者に俵v〕
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て共に主張せられる。恐らく、羅馬法のKl我gekomsumptionの思想に影響

せられ了こる學説と考へる。本稿前段一〇頁参照。

（註二）訴訟行：爲説を採るKohlerは勿論、折衷設を探るWeismann，W甑

等も、之れを訴訟行爲と看ることに依り、訴訟代理樽限に屡することを主張

するo　Kohler　ZZP．29．1瑞Wa磁，ZZP．28・1母Weismann，Lehrb．，

299・5Rosenberg，Stellvertretung　inl　Prozess。66．N．1。（10rt　zitat．

　併しながら此説の云ふが如く、訴訟に於ける私法的意思表示

（例之、契約の解除、取浩等）を以て訴訟行爲と徴すことに就て

は、成法的根接に乏しく、否、反つて反封の論接たり得る二、

三の條文を登見し得べぐ、（註一）假令、此等を訴訟行爲として

規律するとしても、訴訟法には、殆んど全く其規定を歓くので

ある。加之、此読の有力なる論擦とする、之れを訴訟行爲と倣

すに非ざれば、訴訟代理権の範園外に置かるべしとの主張は、

夫れ自睦再吟味を必要とし、寧ろ訴訟代理入は、當該事件の訴

訟途行に必要なる範園ならぱ、訴訟に於て（蕩欝盤讐皇2）濁り訴訟

行爲のみに止まらす、私法行爲に就ても、亦、代理権を有する

ものと看るが姜當と考へる。（註二．）　果して然らば、此學説は、

之れを支持する論擦を失ひ、唯、訴訟法理を不當に實艦法關係

に及ぼすの批難のみが飴るのである。

　（註一）例之、民法一四九條、民訴法二三五條に「裁列上ノ請求」とあるは、

　訴訟に於ける私法上の穫利（藷求権）主張を認めテこるものと解せられる。

　（註二）訴入一條一項は、所謂、逼常委任の規定であるが、同項は、通常委任

　の範園を示すものにて、其範園に薦するや否や疑間の蝕地ある事項を列畢し

　　すこる例示的規定であり、訴の提起、攻撃防禦の方法の提出等は、同項に規定
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　なきも、訴訟代理，入が當然：爲し得る虞とする。郎ち訴訟代理人は、事件のi受

　任に俵り、同條第二項に列暴しテこるものを除き（特別委任事項）、當該訴訟の

　途行に必要なる一切の虞置を訴訟に於て執り得るものと解すべく、然らば此

　範園に屡する限り、私法行爲に就ても、訴訟に於て爲すならば代理権限あり

　と解するが愛當である。Vgl』Rosenbeγ9，L6hb，153・3：Derselbe・Ste11veむtre－

　tung，793丘

　　我大審院も亦、以上と同一一なる見解を支持する・曰く「相殺ノ意思表示二

　付テハ法律上何等形式ノ定ナキチ以テ訴訟上ノ防禦方法トシテ之チ爲スモ妨

　ケナク從ツテ訴訟代理人ハ相手方昌封シ相殺ノ抗辮チ提出スルノ櫻限チ有シ

　敢テ特別ノ委任チ要スルコトナシ」（昭和七年大列民集一一巻八九〇頁）。叉曰

　　く「法律行爲取潰ノ意思表示ハ攻撃、防禦ノ方法トシテ訴訟代理人二於テ當

　然之チ爲スコトチ得ルモノトス」（大六、大民録二三輯五七一頁）。等。但し其

　根擁は、「訴訟行爲タルト同時二法律行爲タル性質チ有スル」と徹す爾性設に

　從ふ（大入、大民録二五輯二〇：九七頁）。

　第二。併存読

　次に訴訟繋属を以て、軍に事件が裁判所に繋属するの駅態に

して、訴訟關係とは、裁判所と當事者との問に於ける訴訟繋属

状態の展開なりとの見解に立っときは、法律行爲の取清、解除等

私法行爲を訴訟上に實行するの事實をぱ、私法上の法律行爲の

實施と、之れを訴訟資料として主張する訴訟行爲とに分解する

考察方法が可能となる。而して雨者には實膿法を、後者には訴

訟法規を適用すべしと主張するのであって、此見解には、Ros－

enbe「9・Goldschmidt，Geib等、薮多の支持者がある。（註＿）

　（註一）　Rosenberg，：Lelhrb．183。3Derselbe，Stellvertretung，75f£3Nussb＆一

　　um，Prozesshan（ilung，73。建3Geib，譲L。乱，O．　185．E；　Goldscぬmidt，Prozess

　　我ls　R㏄htslage，469．江口氏、訴訟行爲に於ける意思の問題（法學新報四〇
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　　巻六號六入頁）。

　此説は、訴訟の過程に實艦法上の権利主張を認識したる鐵を

特徴とするも、私法行爲と之れを訴訟資料として主張する訴訟

行爲とに分解する二とは、方法的便宜の事柄に屡するとは云ひ

ながら、経験的事實に合致せざる敏鮎がある。帥ち訴訟に於て

攻撃、防禦の方法として、當事者が、契約の解除、若くは又法

律行爲の取清等を主張する場合、當事者に法律行爲と訴訟行爲

との二行爲を爲す意、思ありと徹すが如きは事實に則せざる観察

である。加之、此分立せしめられたる法律行爲と訴訟行爲と

を、狗立、無關係ならしむることは、rec五七spolitischの立場よ

り不可能の事に属し、從つて或る程度の柏關々係を認めざるを

得臓。例之、Rosenber9は、私法行爲としての構成要件と其敷

力とは實膿法に依り、其表示行爲たるr主張」は訴訟法に依る

べしと主張する。（註一》斯く云ふならば、次に述ぷる折衷説と相

隔つること僅か一歩である。

　（註一）Rosenberg，Lehrb．183。

　第三。折衷説（爾性説並に吸牧説）

　此折衷説は、その初め訴訟行爲説が訴訟法理を不當に籏大適

用せむとするを矯むるが爲め、先づ爾性説として現はれたので

あつた。帥ちWeis：m8nn，Wach等は、一の行爲が同時に法律

行爲並に訴訟行爲として成立することを認め、以て此問題に關

する實膿法と訴訟法との適用の調和を圖つた。（註一）其後、今



30 民事訴訟開始の私法上の敷果に就て

日に至る迄此學読を探る學者　なからす、（註二）我大審院は年

來此見解を執る。（註三）此読は、訴訟の過程に實膿法上の権利

主張を認むることに因り訴訟行爲読の敏陥を免れたるも、一の

行爲に、同時に法律行爲並に訴訟行爲としての成立を認むるこ

とは、論理的にも實際的にも不可能と考へる。何んとなれぱ、

法律の定むる構成事實並に有数要件は、訴訟行爲なると法律行

爲なるとに因り、夫々差異あるが故である。

　（註一、二）Weismam，Le五rh　UO生3Wach，mndbuch，L5773W乱1s－

　mann，　Arch。£溢v．Prax．10牙　122f鶏　Seuffert，Komm．：L　z1L馨．145。

　4翫．多K：lein免11er　Le虹rb・201・3Stein－」』on窃s7Komm．L　Vor　§128・VL2．

　（註三フ　大鋼。大入、大民録二五輯二〇九七頁。大一一、大民集一巻三七六頁等。

　此爾性説に封する批難を菟れむとして、私法行爲が訴訟行爲

中に吸牧せらると倣す説が生じた。詳言すれぱ、私法行爲を訴

訟に於て實施する場合には、訴訟行爲に吸牧せられ、訴訟行爲

として外部に封し表示主張せらると倣す。之れを吸牧説と云

ふ。（註一）Hellwigの読明を借るならば、帥ち敷果の内容は、實

髄法に依りて決定すべぐ、而かも其敷果は訴訟行爲としての敷

果に非すして、その内に包含せられたる私法行爲（形成椹）の

夫れである。併しながら表示の形式、條件、當事者等は、訴訟

法に依りて決定せられると。（註二）斯く云ふならば、Hellwigも

亦自認するが如く、爾性説と殆んど相隔てなきと同時に、（註三）

併存読とも軍に観察の立場を異にするの程度の差あるに過ぎ

鍛。（註四）
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　（註一）蕗説を採る著書次の如し。Hellw鳩System，L432・3Derseibe，：Prか

　　ze3曲andlung　u，Rechtsgesch護fL30タOertm翫np2Grundriss　d。dtsoh　ZPR§

　　69．2．

　（註二）Hellwig，乱・＆・O．

　（註三）H：ellwig，System，1・432・NQte2】・

　（註四）上記、He11幅9とRosenbergの訊明を封比するならぽ結局同一に離

　　》ずることり｛見出されるQ

　要之、訴訟行爲説は別として、折衷読並に併存説共に、訴訟

に於ける私法的意，思表示に付き、訴訟行爲的並に私法行爲的の

爾要素を認むることに漁りなく、唯、訴訟行爲的要素に重鮎を

置くと（吸牧説〉、爾者を同等親し、而してこれを一行爲と徹すか

（爾性読〉、或は叉二行爲と徴すか（併存説）の差あるに止まる。

　　　　　　　　　　　III．

　訴訟に於て私法的意思表示若くは権利主張の爲さる、場合、

私法行爲夫れ自膿として實施せらる、ものに非す、少くとも其

表示は訴訟行爲であることを必要とするが故に、其聞の關係は、

結局以上述ぷる學読の範園を出で組。而して私の看る庭を以て

するならぱ、此爾者の關係は、常に必すしも同一でなく、其問

に差異を登見し得るものと考へる。帥ち次の如し。

　第一。訴訟行爲としてのみ現はる、場合

　訴の提起を初めとし、訴訟法上の申立若くは請求が、一面私

法的権利の裁判上の主張として、私法上の敷果を登生せしむる

こと、前章に述、鉾るが如し。此等の場合は、訴の提起其他の訴
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訟行爲が、同時に實膿的権利の主張を包含するものと看るもの

なれぱ、（註一）終始、訴訟行爲として訴訟法に從つて之れを規律

すべく、唯、實膿的灌利主張として、如何なる實膿法上の敷果を

登生せしむるかに就てのみ實膿法規に遵ふ。去れぱ其實膿法上

の敷果は、訴訟行爲としての成立に條件付けらる、のみならす、

訴訟の運命（灘劣騨鵠額購撫蚤荷剣）に紘右せ旅る．

此識更に後章に詳述する。

　（註一）本稿前段一六頁参照。

　第二。訴訟行爲中に私法行爲が包含せらる、場合

　當事者が攻撃、防禦の方法として、履行の講求を爲し、若く

は解除、取浩、追認、相殺等の形成権を行使する場合は、此等

實膣法上の行爲は、之れを攻撃防禦の方法として主張する訴訟

行爲に吸牧、包含せらる、ものと看るが最も妥常と考へる。從

つて訴訟行爲として表示せらる、ものなれぱ、實膿法上の数果

登生は、訴訟行爲としての成立に條件付けられる。（註一）併し

ながら、一度、有敷なる訴訟行爲として私法上の数果を登生し

たる場合には、其後の訴訟の蓮命には影響せられざるものとす

る。（註二〉

　（註一）反之、訴訟行爲として有敷に表示ぜられすこるも、實騰法上の要：件を敏

　　く場合には、訴訟に於ては、夫れが攻撃、防禦の方法として施用せられざる

　　に止まり、訴訟行爲としての無数を來すものではない。例之、相殺のi抗辮を

　　提出し袈るも、相殺不漉状に；在るときは、裁開所は革に之れを訴訟資料とし

　　て排斥するに止まり、相殺の抗辮夫れ自膿が無敷とはならぬ。
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　（註二）例之、訴の取下あるも、履行講求に依る債務者附渥滞の敷果1ま淺存す

　　るむ按口し．此黒占も功F後章：に詳述’ずる○

　第三。訴訟行爲と私法行爲と併存する場合

　訴訟を絡結せしむる當事者の訴訟行爲中、裁剰上の和解、請

求の認諾並に拠棄には、理論上軌れも實禮法上の権利庭分が包

含せられ、寧ろ此等實燈法上の権利庭分行爲が訴訟に於て行は

れたるものと看るが妥當とも考へられる。（註一）果して然らば此

等には、訴訟行爲と相並むで私法行爲の存在を認識しなければ

なら露1併存読）。（註二）尤もWeis：m易m，S七eil1等は、爾性説を

探参、裁判上の和解、請求の認諾並に拠棄を以て、訴訟行爲に

して且つ法律行爲なりと主張し、（註三）我大審院も亦、此見解に

從ふのであるが、（註四）r爾性読」の論理的敏隔は翫に述ぷるが如

くである。欝、請求の認諾並に拠棄に付き、軍に訴訟行爲的性

質のみを認めむとする者あるも、（註五）是れは請求の批棄並に認

諾をぱ、私法的敏陥に基く取漕、無敷の問題より切離し、其影

…響を否定せむとするrech七spolitis：hの考慮に出登するものにし

て、論理的には勿論、其結果より観るも賛成し難い。

　（註一）Goldsehmi砒並に之れに綾くRosenbergに從ひ。當事者の訴訟行爲

　　をErwirkullgshandlungen（途行行爲）とBewirkung5handlullgen（原因行

　　矧とに分つならぱ、筋揚、第一、第二は「蓬行行爲」（裁剣を求め、訴訟資

　　料を提出する行爲）に關する場合にて、第三は「原因行爲」（訴訟の各段階を

　　創設する行爲）κ：關し、而して其原因行爲に實髄法上の椹利虚分の包含せら

　　る＼場合として、愛に裁剣上の和解、請求の拠棄並に認諾を塞ぐるのである。

　　爾、此鮎の詳説は他日に譲る。V91・Gddschmldt，ProzessalsR㏄五tslage，
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　　364fr3ZPR，8且3Ro3e【｝berg，Lehrb・185既タ江口氏、訴訟に於ける意思

　　の問題（法學新報四〇巻五號八頁以下）◎

　（註二）此場合と、前段第二に述べ丁こる訴訟に於ける形成権の行使とは、其關

　　係を同一親出來ぬ。山田博士は、裁剣上の和解に就ては此併葎説を執るもの

　　の如くである・列例批評民訴法第一巻四〇〇頁参照。

　（註三）Stein－JonasヂKomm，L　vor§128・VI2・；zu§306・7zu§3071・5

　　11、zu§79“1．3Weismam｝：Lehrb・nOよ

　（註四）読大審院は、裁剣上の和解に付き「民法上の法律行爲7こると同時に訴

　　訟行爲なり」と判示し、明白に爾性説を執る（大一一、大民集一巻三七六頁）。

　（註五）Rosenわerg。L曲rb・462・3・；維本博士、訴訟行：爲論九入、一四四頁。

　　侮、山田博士も亦、認諾並に拠棄に付き訴訟行爲的要素のみを認むるもの㌧

　　如くなるも、其鮎必すしも明白でないQ改正民訴法四巻入一四頁以下参照。

　以上述ぶるが如く、裁判上の和解及び請求の認諾並に拠棄は、

訴訟行爲と法律行爲とが併存して成立するものなれぱ、此爾者

は相互牽連して不可分の關係に立ち、その有敷に成立するが爲

めには、訴訟法並に實膿法に從つて、共にi暇疵なきことを要す

る。即ち訴訟行爲として不成立若くは無敷なるときは、素より

法律行爲として其敷力を登生せざるは勿論、之れと反封に訴訟

行爲として有敷に成立するも、實膣法上の鍛疵に基き法律行爲

として無敷なるか、若くは取滑さる＞ときは、訴訟行爲として

も、亦其数力を失はざるを得阻。爾性読に遵ふも同様の結果に

立至るものにして、我大審院の見解亦然り。（註一）

（註一）大正一一、七、入、大民三列決「訴訟上ノ和解ガ法律行爲トシデ民法ノ規

定二依り取潰サレタルトキハ訴訟行爲トシテモ亦其ノ敷カチ失フモノトス」

　（大民集一巻三七六頁）。大正四年大民二剣決C當事者ハ適法ナル控訴ノ提起二
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因り控訴審二於テモ認諾ノ錆誤昌出テタルコトチ主張ミンテ其数カチ争フコト

チ得ルモノトス」（大民録二一輯二三一三頁〉。同趣旨（大民録一〇輯九入九

頁）。



第四章　裁判上の権利主張の私法

　　　　上の致力

　訴の提起に因り、各種の私法上の敷果の登生することは、從

來、屡々主張せらる、が如く、之れを以て「訴訟繋属」の私法

上の敷力と見るべきに非すして、訴の提起行爲に包含せらる、

裁判上の権利（實膿法上の）主張の敷力に靡すべきこと、前章

までに述べたる塵を以て明かである。而して此私法上の敷果を

齎らす裁判上の椹利主張は、濁り訴の提起に於てのみならす、

支彿命令の申立、破産手綾滲加等の場合にも、亦之れを認め得る

ものなるが故に、（註一）以下の読明は、訴の提起に依る私法上の

敷果を中心とし、併せて夫れ以外の場合に論及すること、する。

　（註一）　本稿前段二一頁参照。

　今、訴の提起に就て云ふならば、訴の提起に因る私法上の敷

果は、原則として訴提起の時に遡る。蓋し訴訟の理想としては、

Ko：hlerの云ふが如く、（註一）訴提起の時、直ちに其請求の満足を

ば圖り得るならば、何等の問題はないのであるが、か》る二と

は事實上不可能であり、且つ叉、現今の訴訟制度は、羅馬法の
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litis　contes七atioの構成と異なり、最終の口頭辮論の時を標準と

して判決するQ（註二）因つて刹決の時が、訴提起の時と時問的問

隔を置くことに因り、其問に於ける私法關係の厭勢攣化に件ひ、

原告に不當の損害を蒙らしむることを防止するが爲めには（饗商

穿縣難雛成）罐利主張の秘上の敷果を、訴提起の蹴遡ら

しむる必要があるのである。去れぱ訴の提起に因る泓法上の敷

力は、原則として以下夫々に就て述ぶるが如く、訴提起の時に

登生し、判決の邊延に因り被告が不當の利釜を享くることなか

らしむる。

　（註一）　　Ko五1er，EnzykloP江die。3・312。三　Kussi，a。a．O・　18．

　（註二）　羅馬法に於ては、訴訟の繋旙に因り、實鷺法上の権利浴滅して、新ずこ

　　に當該事件に付き審理判決を受くる椹利が焚生するの組織を執つすこQ從つて

　　判決は、「訴訟繋馬」開始の時を標準とし☆のであつすこ。併しながら假令「訴

　　訟繋薦」開始の時を標準とするも、剣決を爲す時は遙ザ其後に在るが故に、

　　羅馬法の制度ば、反つて其問に生じテこる事情の攣更を剣決に勘酌せざる不都

　　合がある。因つて現在の民事訴訟制度は、最終の口頭辮論の時の駅態に於て

　　判決すべきものと改めテこるも、濁民訴法が、所謂、當事者恒定の制度を執り、

　　訴訟繋屡中に爲しナこる係雫物の譲渡、移韓は、訴訟に何等の影響を及ぽさす

　　と徹すは（掲風訴265條）、羅馬法の：Klagekomsumptionと其法理を異にす

　　るも、「訴訟繋薦」開始の蒔の賦態を列決の基礎となす鮎に於て、其系統を引

　　こするものと云はなければならぬo

　次に訴の提起に因りて登生する私法上の敷果は、請求の種類

並に態様に遵ひ、必すしも同一でなぐ、且つその如何なる私法

上の敷果を登生するかは、實膿法の問題であるが、大別すれぱ

次の如くに分ち得る。



38 民事訴訟開始の私法上の敷果に就て

　第一。権利保存の敷力Wirku：ng　der　Rechtserぬ勘1七end

　漕滅並に取得時敷の中断（民147條）及び除斥期間Aussch夏uss－

fris七e塗の中漸が之れに属する。

　第二。権利援張の数力ree批svermehlende　Wirkungeゑ

　法定利息の登生（民419條ノ、債務者の責任増加（例之、民199

條II〉等是れである。

　第三。権利彊化の敷力rechtsst蕊rkende　Wirkungen

　一身專属の権利と錐も、訴の提起に因り譲渡性（從つて相績

性）が賦與せられ、其結果として差押も亦可能となる場合があ

る。例之、不法行爲に依る慰籍料請求債権の如し。

　此等私法上の敷力は、猫り訴の提起の時に止まらす、其他の

裁判上の請求に依りても、亦登生するのであるが、如侮なる場

合如何なる敷果を登生するかは、夫々の場合に就て述べる。

第一節権利保存の敷力

　　　　　　　　　　　　　1．

　裁判上の権判主張に依りて癸生する椹利保存の敷力と云へ

ぱ、溝滅並に取得時敷の中断及び之れに準する除斥期問の遵守

是れである。實禮法は、時敷の中噺に就て詳細なる規定を設く

るも、（註一）除斥期問のそれに就ては、全く其規定を敏ぐ。因つ
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て以下主として時敷の中断に就て述べ、最後に時敷中断の規定

が如何なる程度に於て除斥期間の遵守に準用せらるべきかを述

ぷ’る。

　（註一）民147條以下。摩ながら我民法は、溝滅並に取得時敷を併せて・其中

　　断に關する規定を置く。反之、掲民法は、取得時敷の中断に關して別に規定

　　を設け（猫民939探以下）、一部、潰滅時i敷の中断に關する規定を準用する（猫

　　民941條）。

　我民法は、時敷中噺原因の第一として、r請求」を墨ぐる。此

r請求」は．裁判外の講求（催告）と裁判上の請求とに分ち、

其爾者を包括すること、條交の上より看るも明かである（民149・

153條）。而してr裁判外の請求」に就ては、暫らく本稿の論題

外として、r裁判上の請求」とは、何を意味するか。民法學者は、

之れを以てr訴の提起」と徹す二とに付き、殆んど何等の疑を

挿まざるもの、如く、判例亦同様であるが、（註一）民法は何故に

訴の提起を以て裁判上の請求と欝するか。又、時敷の中噺は、

如何なる種類の訴の提起に因bて登生するか。更に叉、時敷の

中断原因たる裁判上の請求は、訴の提起のみに限らる、であら

うか。此等、殊に後者に就ては、特に吾入の考慮を要する問題

がある，

　（註一）大正九年九月二九日大民三剣決（民録二六輯一四三一頁）。禽、此鮎に

　　深告検討なくして疑を挿まざるの事實は、執れの著書と云はす、民法総論の

　　蒔敷中漸の章中、「裁列上の請求Jに關する説明を・一轡すれば明瞭である。

　先づ此庭には、r裁判一ヒの請求」の意義に就て述ぶる。我民法
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の使用するr裁判上の請求」といふ術語は、奮民法に之れを曇

見し得るのであつて（奮民法讃篠篇109條）、ボアソナード草案

に依ればU丑e　dem乱ndeen　jusもice（裁判上に於ける講求）とあ

る。（註一）請求を分ちて裁判上並に裁判外の夫れに分つ二とは、

私法的訴権説の観念と一致する二と、愛に云ふ迄もない。駐二）

私法的訴権読の下、更に訴としては、給付の訴が唯一若ぐはそ

の主要のものである限りに於ては、（註三）裁判上の請求と云へ

ば、訴の提起と同義異語であらねばなら露。我民法の使罵する

「裁剰上の請求」は、か、る状況並に約束の下に出來た衛語で

ある二とには、異論はないであらう。

　（註一）Boissonade，Projetdecodeciv11，4．S。1446．

　（註二）　私法的訴櫨説の基調を：爲す羅馬法の翫ctiOが、私法的並に訴訟法的

　爾性質を帯有せるものなりしこと明ザである。爾、拙著、要論上巻一五七頁

　以下。本稿前段六頁参照。

　（註三）猫普通法當時の民事訴訟理論が、給付の訴に重心を置いれことは、そ

　の系統を引ける一入七七年の猫民訴法並に我醤民訴法が給付の訴を標準とし

　　て訴状の必要的記載事項を規定し7こるに徴し明白である（猫民訴253條∬項2

　號、日奮190條II項2號）o此貼に就ては、i過去の問題として深き論評を…腔くる

　　も、我藤民訴190際II項2號「超シタル請求ノー定ノ冒的物及ヒ其講求ノー定

　　ノ原因Jは、其儘にては、確認の訴並に創殼の訴にはi瞳用出來なザつすこので

　　あるo拙著、藤民訴法』要1論、二巻一二二三頁以下参照o

　併しながら私法的訴樺説、その論理的破綻を暴露し、公法的訴

灌説が通説となれる今日、加ふるに確認の訴並に創設の訴が、訴

の定型として、訴訟理論の上に於ても、訴訟の實際に於ても重要
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の地位を占むるに及むでは、時敷の中断原因として民法に云ふ

r裁判上の講求」を、字義其儘に解する二とは到底不可能である。

於是乎、民法學者は、積極的確認の訴が、時敷中断の原因より除

外せらる、理由なしとの結果論を提げて、r裁制上の講求」を以

て訴の提起と同一覗する。既に述ぶるが如く、訴の提起に因る

時敷の中断其他私法上の敷果は、訴の提起行爲に包含せらる》

實禮法上の椹利の裁判上に於ける主張の敷力に蹄すべく、（註一）

而して裁判上の権利主張なるものは、蕾に給付の訴のみに止ま

らす、後述するが如く確認の訴並に創設の訴に於ても亦、之れを

認め得るものなれぱ、時敷の中断原因として民法の云ふr裁判

上の請求」は、濁り給付の訴のみに限らす、廣く訴の提起を包含

せしめて解するが正當である。唯、r裁判上の請求」を其儘訴の

提起と解することは、解繹として甚だ無理の戚なき能は露。然

るに此問題に關し、訴訟法の方面に於ては、如上、訴樺論の攣蓬

と訴の定型としての確認の訴並に創設の訴の確立に俘ひ、r裁判

上の請求」に付き、實膿法の夫れと異なれる意義を附する必要を

威じ、訴訟的意義に於ける請求Anspruchimprozessu乱lenSinne

を以て、當該事件に關する具膿的穫利保護要求、帥ち猫う給付

の講求のみならす、確認並に創設の請求をも包含するものと解

する。（註二）民事訴訟法中、各所に散在するr講求」なる術語

は、斯く解する二とに依り、初めて其意味を正確に把握し得る

（磐嶺鷲）．去れば民法に云ふr裁紐の請求」1こ就て跡、
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此解繹に遵ふことに依う、初めて之れを訴の提起と同一硯する

ことの根擁が索め得られるのである。

　（註一）本稿第二章参照。

　1註二）端著、要論上巻二六三頁以下。SteinJonas，Komm・1・▽or§253・

　　II．5Rosenberg，Lehrb・270f丑；M我yer，Der　Prozessanspruch，ZZP。53，

　　209f£同説、中島博士、民法繹義総則篇。一一四七條（入一五頁）。

　以上述ぶるが如く、民一四七條に云ふ請求一裁判上の請求

は、訴の提起と解せられる。併しながら訴の提起に依る時数の

中断は、起訴行爲に包含せらる、裁判上の権利主張に蹄すべき

ものなること既に述ぷるが如くなるに、（註一）時敷中断の原因と

しての裁判上の権利主張は、凋う訴の提起のみに止まらす、街、

支彿命令の申立、和解の申立其他を墾ぐることを得る。然るに

我民法は、猫民法の如く時敷中断の原因たる裁判上の権利主張

を各個に羅列せざるが故に（濁民209参照）・幟二．）民法の云ふ「裁

剰上の講求」は、寧ろ之れを「裁制上の権利主張」と解し、猫

り訴の提起のみならす、訴の提起に準する諸申立、其簸字義と

してはr請求」の観念に合致せざるものと錐も、術、裁判上の

権利主張と認むべきものは、これを包括して時数中断の原因と

爲す必要がある。（註三）唯、問題となるは、其範園を那邊にまで

及ぽすかにある。（註四）

　（註一）本稿前段一六頁以下参照。

　（註ニノ民一四九乃至一五五條は、蒔数中断の敷力不褒生に關する特別規定κ：

　　して、此等條丈に揚げらる㌧裁剣上の請求、支携命令の申立其他は、敦れも、
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裁判上の椹利主張の一場合として、一四七條に依り時敷中噺原因アこるものと

解さなければならぬ。

（註罠）　同読、遊佐博士新訂民法概論総則篇四七六頁。

（註四）　例之、後蓮する虚の間題、郎ち基本的法律關係の存在確認の訴は、其

法律關係工り襲生する個々講求権の時数を中漸するザ、叉、債務不存在確認

の訴に於ける被告の権利存在の主張は、裁判上の椹利主張として時敷中断の

原因と爲すべきや等是れであるQ

　　　　　　　　　　　　　　II．

　時敷中断の原因は、民一一四七條に規定せられる。その内裁判

上の権利主張として時敷中断原因たるものを墨げ、以下にその

読明を試むる。儘一）裁判上の権利主張の主なる場合は、訴の提

起である。

　（註一）裁判上の椹利主張としての蒔敷申断原因に關しては、我妻敏授前揚論

　　文、郎ち「確認訴訟と時敷の中断」（法協五〇巻六、七號）の後牟に於て、詳述

　　ぜられる。因つて本稿にては、主として訴訟法的方面の論述を專らにする。

　第一。訴の提起

　民法に云ふr裁判上の請求」が、r訴の提起」を指すこと、（註一）

並にその訴の提起が時敷中断の原因たるは、訴の提起行爲に包

含せらる、r裁判上の権利債髄的）主張」の敷果なること既

は述ぷるが如くである。而して現今の訴訟理論並に實際は、訴

を分つて、給付の訴、確認の訴（積極的並に滑極的）並に創設

の訴の三定型となすを以て、（註二）更に此等の訴が、夫々、時敷

中断の原因たるに適するか否を考察しなければなら臓。

　（註一）　我民法には濁民法二二〇條の如き規定存ぜざるを嵐て、通常裁射所に
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於ける訴の提起の時が時敷中噺の原因となろ。

（註二）通常之れを訴の種類といふも、私は、訴訟技術の必要に出づる訴の定

型なりと考へろ。拙著要論上巻一八二頁以下）。

A。給付の訴　給付の訴が、裁判上の権利主張を包含し、從

　って當該訴訟の目的たる梅利關係に付き時敷中断の敷力を

　生することは特に云ふ迄もない。例之、不法行爲に基く損

　害賠償講求訴訟の提起に依も、訴訟の目的たる損害賠償請

　求権に付き浩滅時敷の進行を中断し、叉、所有権に基く返

　還講求訴訟の提起に依り、當該所有権に就ての取得時敷を

　中断するが如し。

B。確認の訴　積極的確認の訴は、訴訟の目的たる権利若し

　くは法律關係の存在を主張し、其確定を求むるものなれば、

　此訴にr裁判上の権利主張」の包含せらる、こと明白にし

　て、從つて時敷中断の原因たるに適する。我民法には、r裁

　判上の講求」とあるも、廣く訴の提起と解すべく、積極的

　確認の訴を除外する理由なきことは既述の如し。而して判

　例も亦、これを肯定する。（註一）但し濁民法には、時敷中断

　の療因として、給付の訴と共に積極的確認の訴を畢ぐるを

　以て疑問の絵地がない（同209．941）。（註二）

（註一）昭和五年六月二七日大民二判決（集、九巻六一九頁以下）。質椹設定者

　ハ其ノ債務者二封シ質権ノ肩的タル債権二付キ積極的確認ノ訴チ提起スルコ

　トニ依り其ノ清滅時敷チ中漸スルコトテ得ルモノ！・ス。

（註二）獄民法二〇九條には、「請求櫻ノ確定」FestbtellungdesAnspruc㎞と
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あり、是れが果して確認の訴を規定する猫民訴法二五六條に謂ふ「法律關係ノ

成立若クノ・不成立ノ確定」Feststellung　des　Bestehens　cder　NichtLestebens

eines　Rechts▽erh翫ltnissesに包含せられ得るや否やに就て疑問あるも、是れ

は蜀民法起草者が民訴法とのi連絡i封照を怠リテこる條1交の鉄B召にして、i通設は

請求椹を訴訟の目的となす確認の訴を認むる○但し其根擦としては、：或は請

求椹を以て法律關係の一種むりと徹し、Stein・Jonaq，Komm，L　zu§256・IL

1』Note24・或ば請求椹の主張ば同時に法律關係の主張なりとの理由に俵り、

Seu漉rちK・nm．lzu馨256．1。2。a・zu§267・La．若くは叉、請求権を

以て法律關係切賑生し7こるちのAugHussと徹すHellwig，System，L281

等、必すししも一致して居らぬo

　序ながら我民訴法は、掲民訴法の如く確認の訴の訴訟の自的を明示せす・

且つ民法は、債櫻と請求権とを襯念的に匠別せざるを以て、以上の如き問題

を特に論づ、る必要O｛ないo

　次に確認の訴には、即時確定の利盆の件ふことが必要に

して、通詮、判例共に二れを以て特別なる権利保護要件と

徴す。（註一）從つて給付の訴に代へ積極的確認の訴を提起す

る場合にも、同じく即時確定の利盆の存在を必要とするの

であるが、給付の訴の提起せβ、る、場合、殊更に確認の訴

に依る即時確定の利盆を認むる二とは困難である。帥ち確

認の訴の給付の訴に封する補充性は、一般的には之を否認

しなければなら鍛。併しながら給付の訴を提起し難き場

合、例之、不法行爲に基く損害賠償請求訴訟を提起するに

當り、未だ損害額の算定し得ざるとき、若くは叉、債権を

質入したるが爲め債権者に取立権なきとき、其他特別の場

合には、確認の訴の提起を許して然るべしと考へる。（註二）
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（註一）拙著要論上巻一九二頁。山田博士判例批評民訴法一巻二八頁以下。大

正七年一月一九日大民三郷決（録二四輯三五頁以下）。爾、濁、填、民訴法にば

此鮎に付き明丈あるを以て異論の鯨地がな）・（濁256條、填228｛廉）・次に郎蒔確

定の1利盆を以て特別なる訴訟要件とな・す説あるも（Rosenberg，a．我。0．265）、

之れを特別なる櫻利保護の要件と看るを蛋當とし、我國の通読、列例之れに

進ふo　Hellwig，System，L28翫多SteinJonas，Komm・L　zu§256，III．山

田博士、民訴法二巻四〇六頁。大正二年一一月六日大民一剣決（録一九輯九

三七頁〉。

（註二）拙著要論上巻一九六頁以下。

　反之、浩極的確認の訴は、當該訴訟の目的たる権利若くは

法律關係に於て、義務者若ぐは権利者たる立場起ある者よ

り提起する訴なるを以て、積極的確認の訴に於けるが如ぐ、

訴夫れ自膿に於て裁判上の権利主張を認むることを得濾。

因つて滑極的確認の訴に於ては、時敷中断の敷力を否認し

なければならの。此黙に就ては、先づ異論がない。（註一）

唯、浩極的確認の訴に於て、被告たる権利者の権利存在の

抗辮に依り、被告の勝訴となりたる場合には、積極的確認

判決を受けたると同一・に蹄するを以て、判決の既判力の敷

果として、滑極的確認の訴に時敷中断の敷力を認むべしと

の主張が考へられ得るのであるが、判決の既判力に時敷中

断の敷力を認むることは、成法上にも、理論上にも根擦な

き主張であつて、左澹し難い。（註二）街、此訴に於ける被告

の権利存在の抗辮に時敷中断の敷力を認むべきか否の黙に

就ては後述する。（註三）
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（註一）猫民法は．積趣的確認の訴のみを時敷中断原因として墨げ、清趣的確

認の訴を意識的κ：除外して居る飼法209頁）。

（註二）　蜀乙のi通説判例は墾：て、消極的確認の訴に依る時敷中漸論を否定するQ

Hellwig，：Lehrb、II：L300，Stein－Jonas，K：omm．1。zu§267．II：L：Note18．

dortZit窃t．

　我山田博士は、沿趣的確認の訴に依る瞳穀の中断敷を認められる。而して

其根擦を、密には列決の既判力に索められ、「訴訟ノ到決二俵り債務者ガ其存1

在チ認メサル＾カラサル黙二於テハ（消趣的確認ノ訴二於ケル被告敗訴ノ

場合）、之レチ債務ノ承認（民第一四七條第三號）二匹敵セシムルチ相當トナ

ス」と説明せられる。山田博士剣例批評民訴法一巻三四六頁。併しながら確

認列決は、承認其者に非す、而かも之れを時敷中漸原因となすことは成法上の

根擦を鉄くものと云ば菰ければならぬ。加之、剣決の既到力は、櫨利關係の

有椹的確定を目的とし、時致中断の原因7こる裁判上の椹利主張をその内に包

含せざるを以て、理論的にも、之れに時数中断の敷力を認むること不可能で

ある。尤も其後．博士は論擦を靱じて、被告テこる債樽者の楼利存在の抗辮に時

敷中断の原因を索めんとするもの㌧如くである。法叢二七巻六號九六九頁Q

之れに就ては後述する。

（註置．）本稿八O頁以下滲照。

C。創設の訴　創設の訴の訴訟の目的は、形成権若くは國家

　に封する形成要求権である。駐一）而して時敷の意義を限定

　し、別に権利行使期問たる除斥期間Aussc：hlussfristenなる

　ものを設くる以上は、此等形成権若くは形成要求権に封し

　ては凡べて除斥期問のみを置くを至當とする。（註二）然るに

　此織に付き我民法は濁民法と異なり些か曖昧にて、（註三）形

　成権に就ても亦、漕滅時数の定めを爲す場合があり（例之、

　民126．759．II・1022・E）、その爲め創設の訴である詐害行
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爲取潰の訴（民424條）並に際居取清の訴（民759條）に付き滑

滅時数が規定せられる（民426・759．條m項〉。併しながら是

れは、稀れの場合であつて、（註四）共有物分割の訴（民258條

II項）若くは又、地上権存綾期間確定請求訴訟（民268條II

項）の如き出訴期聞を定むる必要なきものを除き其地創設

の訴に就ては、凡べて除斥期問のみが設けられてある（例

之、民784．785・H・816條等）。

（註一）創設の訴の訴訟の目的に就ては異説がある。私は離婚の訴の如き、其

行使に裁剣所の干與を必要とする形成樽を訴訟の冒的となすものと、婚姻取

滑の訴の如き、國家に封し婚姻の取清を要求する椹利（形成要求椹）を訴訟の

目的となすものとに分つべきものと考へる。從つて創設の訴の訴訟の目的ば、

私法上の形成権なるザ、若くはヌ、公法上¢）形成要求樺である。

（註二）　猫民法は、清滅時敷を請求櫻に限定し、形成権に就ては別に除斥期間を

設け、消滅時敷と除斥期間とを、観念的にも、成法上にも嚴重に匿別する。

從つて創設の訴は時敷と全く無關係となり、潰滅時数の中噺原因より創設の

訴が取v）除ガれてある（濁民209條参照）。

　然るに我民法に於ては、「時敷」の丈字を使用するに付き統一を訣き、債椹

の外、爾、形成椹に付ても、蒔敷の丈字を使用する場合がある。從つて我民

法の下に於ては、稀れながら時妓の中断が創設の訴に依りて爲される場合が

出來穴のである。是れは我民法起草者には、清滅蒔数と除斥期間との襯念的

匿別が明瞭ならざりし爲めと考へる。蓋し我民法にて、形成構（若くは前蓮

の形成要求櫨）に付き時数」）文字を用ふる場舎は、就れも濁民法に該當峰文

なく、我起草委員¢）手に於て作られ†こる條文なろことに想到せば、自ら明ザ

であらう（民126．426．759．1022f康等）○

　以上述ぷるが如く、訴の三定型たる給付、確認（積極的）並に創

設の訴は、敦れも時数中断の原因たるに適する。而して此時数
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中断の数力を生するに付き、別段、訴の形式を限定せざるを以

て、狗り本訴のみに限らす、反訴、中問確認の訴、訴の攣更に依

る新請求（訴232）、凋立滲加（訴71）、更に又、刑事附帯私訴（刑

訴567以下）に依りても亦、均しく時敷が中断せらる。（註一）

　（註一）　執行判決を求むる訴若くは執行丈付與の訴等が、時数中断原因となる

　　やの問題は、此問題とは、之れを匠別し敵けれぱならぬ。此黒占に就てば後蓮

　　する（五二頁）。

　訴の提起に依る時敷の中漸は、訴提起の時、帥ち訴歌を裁判

所に提出したるときに登生する（訴235・223）。（註一）但し起訴要

件の欠敏が畢に補正せられす、訴状却下の裁判が確定するとき

は（訴228・229）、初より訴の提起なかりし二と、なるを以て、

時数中断の数力を生ぜざること、なる。時敷の中噺は、時敷期

問の既に進行を開始したる二とを豫想するものなれば、未だ履

行期の到來せざる請求に就ては、將來の給付の訴若くは確認の

訴を提起するも、時数中噺の問題を生ぜ露。但し訴訟の進行

中、履行期の到來したるときは、其儘、時敷期問の進行を停止

する。（註二）

　（註一）　オ蜀民訴法に依れば、訴の提起は訴状の送達に俵りて爲さる＼を以て（猫

　　訴253）、蒔敷中断の敷力も亦」比時に生する。但し匠裁判所手績（同469・III・）、

　　督｛昆手綾（同693・）並に公・の方法に俵る訴状逡達の場合（同207・1・）には、

　　例外として、訴提逸の私法上の数力は訴状其他の申立書類提出の時に遡る。

　　斯く地方裁判勝手綾に於ては、時敷ノ）中断は、訴状送達の時に初めて生する

　　を以て、急追（D場合には、不取敢、其地の魑裁判所に訴状を提出して、時敷

　　を中蜥し、其後徐ろに事件¢）管轄地方裁剣所に移途を求むるが如き苦肉の策
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　　が行ばる㌧由である。之れを想ふならば、我民訴法の規定を以て優れりとす

　　るO　VgL　Stein，grundriss，1工2・

　（註二）昭和四年大民二判決（集九巻六二〇頁）参照。

　次に時赦中噺の数力を生する範園に就て云ふならぱ、訴の提

起に依る時敷の中断は、訴訟の目的たる権利若くは法律關係の

範園と一致する。帥ち確認の訴は、権利若くは法律關係を一團と

して訴訟の目的となし、其存否の確定を求むるものなれぱ、時

敷中漸の敷力も、亦、その全部に及ぶことに異論の鹸地がない。

叉、創設の訴である陰居取滑の訴、詐害行爲取潰の訴に就ても、

同様に考へられる。併しながら給付の訴に在りては、屡々、請

求の一部に付き訴の提起せられる、ことがあ弧その場合に

は、訴訟の目的たる請求の部分に限弧時敷中断の敷力を生す

る。（註一）蓋し訴訟の目的たる以外の部分の請求に就ては、r裁判

上の権利主張」を認むるに由なきが故である。從つて訴訟の進

行中に請求を籏張したる場合には、その籏張の部分に封する時

敷の中断は、請求援張の時より其敷力を生する。（註二）

（註一）或は、不法行爲に因る損害賠償諸求の訴の如く、同一の請求原因にし

て敷額の増加することあるべき請求に就てば、給付の訴の提起に俵Vl講求夫

れ自艦に付き（從つて爾後、請求の振張に俵り、更に請求することあるべき部

分に付ても）時敷中噺の数力を認むべしとの主張なしとせぬ（例之、我妻歌授、

前揚論丈法協五〇巻七號一一四頁註九）。併しながら訴状には、訴の構成要件

が必要的記載事項として其記載を強制ぜらる、こと、笈に云ふ迄もテよく（訴

224・1）、而して必要的記載事項の一テこる「請求の趣旨」は、給付の訴に在りて

は、轍額を明示することに依りてのみそれを明確ならしむることを得るので
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　ある。從つて給付の訴としては、其請求の趣旨に於て敷額の明示を絶醤に必

　要1とするo　Hellwig，：Lehrb．IIL41・3Stein－Jonas，Konユm・1・zl1馨253・II：L

　4・而して請求の趣旨に於て敷額が明示せらる㌧ならば、其範園の請求が訴

　訟の目的となり、從つて時敷中騒の原因7こる裁剣上の権利主張も亦、其範園

　に於てのみ認められる。去れば敷額未確定の場合、請求夫れ自髄に就て時敷

　の進行を遮断せむとするならば、訴訟技：術の問題として、既に確定し7こる部：分

　の請求に付き給付（一部）の訴を提起すると同蒔に、全部に亘る確認の訴を

　提起すべきものとするo拙著要論上巻一九九頁。SteinJonas，Komm・1。ZU

　馨256・111．5・Note98．

（註二）昭和四年三月一九日大民二釧決（集八巻一九九頁）。

　訴の提起が時敷中噺の敷力を生するには、當該訴訟に付き原

告、被告共に、訴訟途行梅Prozess螢hrungsrec：htを有しなけれ，ば

なら組。磁一）訴訟途行権を有せざるときは、假令、實膿法上の権

利者の提起したる訴と錐も、時敷中断の敷力を生ぜざると属時

に、實膿法上の権利者に非ざるも、訴訟途行権を有する者の提起

したる訴は、時敷中断に適する。（註二）時敷中断の敷力は、當該訴

訟當事者間にのみ登生するを常態とするも、當事者が輩に訴訟

途行権を有するに止まる揚合には、當該訴訟の目的たる實禮法

關係の主膿に就て、時敷中断の敷力を生する（製薯携雛雛謬）。

筒、實農法の規定に運ひ、時敷中漸の敷力が訴訟の當事者に非ざ

る第三者に及ぶ場合がある。例之、主たる債務者に封する訴の提

起は、訴訟當事者に非ざる保謹人に封して時敷中断の数力を生

じ（民457・：L）、又、共有者の一人の提起する訴は（響嶺麟密）・

他の共有者の爲めにも時敷中断の敷力を生するが如し。
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　（註一）拙著要論上巻一二三頁以下滲照。

　（註二）　前者の例としてば、取立櫻なき債椹者の提起し7こる給付の訴を暴げ得

　　べく、叉、破産管財人の破産者に封する關係は、破産財團に關する限りに於

　　て後者¢）例に屡する。拙著要論上巻一三〇頁参照。

　最後に特殊の形態を執る裁判上の権利主張として、先づ執行

文付與の訴（訴521）蛇に執行・判決を求むる訴（訴514・802）が、

當該請求に付き時敷中断の数力を生するか否の問題に移る。濁

民法には、此等の訴が、時敷中断原因として特に撃げらる、を

以て、疑問の鹸地なきも（同209）、か＞る規定なき我民法の上に

於ては些か問題である。併しながら明文なしと錐も、か、る訴

の提起行爲中に裁判上の権利主張を認め得ざるに非ざると同時

に、rechtspoli七ischの立場より云ふも、之れを肯定するを可と

する。（註一）

　（註一）　同誼、嘉山氏民法総論三二二頁。

　然らば是れと同一の論援を以て、基本的法律關係の存在確認

の訴は、其法律關係より登生する債権（講求権）に就て、時敷

中断の敷力を有するものと認め得るであらうか。此問題は、交

渉する塵多岐に亘るを以て、本節の後尾に、項を改めて詳説す

る。（註一）

　（註一）本稿後段八九頁以下参照。

　第二。訴の提起に準すべき申立

　訴の提起以外の裁判上の請求（権利主張）として、時数中蜥

の敷力を生する場合を墨ぐれば、次の如くであ角。
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　A。督促手績に依る支彿命令の申立（訴430以下）

　支彿命令は、債権者の申立に依り癸せられる（訴430）。此場

合、時敷の中断は、支沸命令の債務者に封する迭達を要件とし

て、申立の時に遡りて其敷力を生する。此關係は、訴提起の場

合に於けると同じ（訴432・235）。（註一〉荷、此支彿命令に封し、

債務者より適法なる異議の申立ありたるときは、支彿命令申立

の時に、訴の提起ありたるものと看徹すを以て（訴442）、此場合

と錐も時敷中断の時期に影響を生じない。

　（註一、民法一五〇條には「支沸命令ハ…・蒔敷中漸ノ敷カチ生セス」とあり。

　支沸命令が時数中漸原因なるが如き感あるも、支沸命令は・債椹者の申立に俵

　　りて之れを獲するものにして、而ザも債務者の適法なる異議の申立に依り其

　数力を失ふものなるを以て（訴430・437）、時敷中断の原因は、支沸命令夫れ

　　自髄に索めすして、支沸命令の申立、詳言すればその申立に包含せらる』「裁

　判上の椹利主張」に索むるを尖當とするQ果して然らば民一四七條の「諸求」

　　に該當するものとして、支沸命令の申立が時敷中断の原因となり、從つて民

　一五〇條は、支沸命令を以て時敷中断鳳因となす規定には非すして、同一四

　　九條と相並むで、時数中断の数力を遡及して浩滅せしむる特別規定と看るべ

　　きである。

　B。破産宣告の申立虹に破産債権の届出（破126・228）

　破産手綾は．特別訴訟手綾に属し、此手績に於て破産債権者

が破産債権の屈出を爲すは（破228）、r裁判上の請求」の一種に

外ならざるを以て、之れに依り當然時敷中断の敷力を生する。

（註一）街、破産の申立夫れ自禮が、時敷中断原因たう得るや異

論の籐地あるも、（註二）裁判上の権利主張で請求）の一態檬とし
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て、時敷中断の原因と徹すを以て妥當と考へる。（註二）序ながら

和議法に依る和議の申立は、時数の中断に關しては、裁判上の

請求と看倣される（同法附則）。

丈註剛）　民一五二二｛深に云渇、破産手綾参力口は、破産債椹の届出を指すのであるわ㍉

破産債椹の届患は、本條に依り初めて時敷中断の原因とせらる、に非すし

て、民一四七條に云ふ「諸求」に該當すろ裁判上の権利主張として、時敷中断

原因テこるものと解する。從つて民一五二條を婁て、同一四九條と同じく、時

敷中断敷の遡及的浩滅に關する特別規定に過ぎざるものと解する（濁民214参

照）。

（註二）　民一五二條に云ふ破産手績参加は、破産の申立を包含せざること字義

並に澹革上明瞭であるが、破産の申立夫れ自艦が「裁剣上の樺利主張」の一

態様として時数中蜥の原因と状る℃〕は、稽、疑問である。濁法の解繹として

は、潰極言免を以て遙言免と一ずる。　Staudlnger－Riezler，Komm・1・zu§209・8・

Nr．且S．816．5」蓑ger，Komm。五KO，工zu§％。Anm。5．感40急etc其

根擦は、猫民二〇九條に蒔数中断原因として、特に「破産二於ケル諸求椹（債

権）ノ届出」と限定して表示せられイこること、、破産開始の申立Antrag　allf

Konkurser6飾ung（濁破103）は、訴訟手綾上の申立にして（債務者も亦，此

申立が出來る）、此申立のうちに債樽者の権利主張を認むることを得ぬといふ

に在る。

　併しながら我民法は、濁民法の如き時敷中断原因を破産債櫨の届出のみに

限定し7こる規定なく、且つ債椹者の爲す破産宣告の申立は、結局債穰の満足

を得る一方法にして、裁判上の権利主張を包含するものと徹し得ざるに非ざ

るを以て、之れを時敷中断原因となすこと、ree撮spolitischの立場より看て

妥當と考へる。同観、遊佐博士、新訂民法椴論総則篇四七九頁。鳩山博士、

民法総論五九九頁。

C。仲裁手績に依る伸裁の請求（訴786以下）

猫民法は、仲裁契約に基き仲裁裁判所に仲裁の講求を爲すこ
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と、帥ち仲裁裁判所に於ける請求権の主張に封し、時敷中噺の敷

力を與ふる（同220）。我民法には、か》る明文なきも、仲裁手績の

規定が民訴法中に設けられ、從つて訴訟手績の一種に屡せしめ

らる・こと調民訴法に於ける洞じく（賠罐即、而して伸

裁契約の存在するときは、訴訟要件の欠敏として、當該事件に

付き提起せらる、訴を不適法ならしむること、學説拉に判例の

共に認むる塵である。（註一）去れば、例令、民法にその明文なし

と錐も、仲裁契約に基く仲裁の請求を以て、裁判上の講求に準

するものと徹し、時敷中噺の原因と爲すを至當と考へる。但し

仲裁手績に於ては、訴の提起に準すべき行爲が何時に在うと看

るべきか、換言すれぱ此手綾に依る準裁判上の権利主張の時期

如何に就ては、別段に規定なく、仲裁契約の内容と手綾進行の

實際とに依りて判断すべき具禮的問題とせられる。

　（註一）猫民訴法には、仲裁契約の存在を以て妨訴抗辮事由として撃ぐるも（猫

　　訴274・IL3號）、我新奮民訴法に此規定を敏く。而して菖民訴法の下に於け

　　る鋼例ば、之れを以て無訴櫨の抗辮となせるも（嘗訴206）、理由に乏しい。大

　　正六年五月五日大民三判決（民録二三輯七七六頁）。蓋し奮法に是れが規定な

　　きを補ばんとせし窮鯨の解繹である・新法は妨訴抗辮を認めざるを以て、特

　　に成法に其根擦を索むる必要なく、理論上當然（但し若干意見の分岐あり）

　　訴訟上の障碍Prozesshindemisseに屡すと徹すを通説とするo山田博士改

　　正民訴法三巻六六六頁。拙著要論上巻二九五頁。

　第三。訴提起前の和解申立（訴356）虹に各種調停法に依る調

　　　　停の申立。

　訴訟防止の目的を以て、訴の提起前、’匿裁判所に於て爲す和
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解の申立も（訴356）、亦、一種のr裁判上の権利主張」に外な

らざるを以て、一懸之れに因り時敷中断の敷力を生する。（註一）

而して和解が成立したるときは、之れを調書に作成する二とに

依う、確定判決と同一の敷力を有するを以て、別段に問題はな

い。反之、和解が不成立に畢りたる場合、和解の期日に出頭した

る當事者双方の申立あるときは、和解の申立あうたるときに訴

の提起ありたるものと看倣され、爾後、訴訟として進行せらる、

が故に（訴356）、和解の申立に依る時敷の中噺は、其儘、持績せら

れる。然るに和解の期日に相手方が出頭せす、若くは出頭する

も、和解調はすして、而かも當事者双方より訴訟の辮論を求むる

旨の申立を爲さす、若くは相手方が此申立を爲す二とを拒絶し

たるときは、最早や和解手綾としての進行不可能となるのであ

るが、民法は、此場合にも筒、或る程度の時敷中断敷を認め、一

ケ月内に訴を提起するときは、和解の申立に依る時敷の中断が

完全に維持せらる、ものと定む（民151）。而して此場合の訴提

起は、不成功に畢れる和解申立が時敷中断の瞭因として不充分

なるを追完する方法に外ならざるを以て、必すしも訴の提起に

のみ限定すべき理由に乏しい。此意味に於て、此場合債務の承

認にても亦、時敷中断の数力を妨げすと徴す判例は、肯定せら

れなければなら臓。（註二）

　（註一）和解の申立には、講求の趣旨及び原因を記載すべきものなれば（訴356

　　L）、裁列上の模利主張の一種なること明ザである。從つて和解の申立は民一
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　　四七條に依り時敷中断敷を有するものにして、民一五一條に依るものではな

　　い。而して和解の申立に依る時敷中断の時期は、訴ニヨ五條を準用して申立

　　の時と解すべきである。濁民訴法にば其旨の規定がある（同496・IE499・d・

　499．fIL）。

　（註二）昭和四年六月二二日大民四鋼決（第入巻五九八頁）

　　和解ノタメニスル呼出ハ和解不調後法定期問内昌訴チ提起セサル場合卜錐

　　其ノ聞債務ノ承認アリタルトキハ時敷中噺ノ数カチ妨ケサルモノトスQ

　斯く和解の調はざる場合、引績き訴を提起することに依り、和

解の申立に依る時敷中断の敷力を維持する制度は、猫民法の執

らざる庭にて、其範は、善民法を通じて佛民法に求め得る。（註一）

即ち民法一五一一條が、和解の爲めにする呼出と任意出頭とに分

てるは、蕾民法謹篠篇一〇九條r第二、勘解上の召喚叉は任意出

席」に倣へるものにて、濁民訴法の系統を引ける奮民訴法三八一・

條（新356）の規定とは必すしも調和が保たれて居ら露。駐二）一

八七七年の猫民訴法は、和解の調はざる揚合、當事者双方の申立

に依り訴訟に繋属するの途を拓くに止まり、一八九八年並に一

九〇九年の改正にも、此規定の趣旨は、一貫して支持せられた

のであるが、（註罠）一九二四年の改正に依り、之れを調淳手績、

G｛iteverfa：hrenと改め（同499a－9）、調停調はざる場合、若くは

當事者の一方期日に出頭せざる場合には、當事者一方の申立に

依り、訴訟として繋屡するものと定むる（同499e・1・499£IL）

（註四〉

　（註一）佛民法二二四五條並に佛民訴法五七條に依れば、和解の期ロに出頭せ

　　ざるザ、若くは和解不成立なるときは、一ケ月内に訴を提起することに俵り、
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　　和解の爲めの呼出に俵り護生し7こる時致中臨の敷力が、其儘保持せられる。

　　郎ち我民法の規定と全く同じい。

　（註二）民一五一條末段に規定せらる＼任意出頭に俵る和解手績の開始ば、我

　　民訴法に其規定がないQ併しながら訴三五四條（奮三七入條）を準用して、

　　嘗事者双方が任意に裁判所に出頭し、裁判所の面前に於て和解を試むること

　　も亦許されて然るべきであるが故に、必すしも不必要の規定ではない。

　（註三）　此規定は、一入七七年制定の時には四七一條に設けられ、一入九入年

　　の改正の際、條丈の整理に依り五一〇條とせられ、更に一九〇九年の改正に

　　俵り五一〇條ノ三とせられ☆○

　（註四）一九二四年の猫民訴法改正律令に俵れば、和解整はざるとき、若くは

　　當事者の一方が期日に出頭せざるときにば、當事者一方の申立に依り直ちに

　　訴訟として繋薦するものと爲すが故に、我民法の如く、改めて訴を提担して

　　時敷中漸の数力を維持するの途を設くる必要がない○

　次に時敷中漸原因として考ふべきは、各種調停法に依る調停

の申立であるが、調停法に依れば、調停は裁判上の和解と同一

の敷力を有せしめらる、ものなれば、（註一）結局、調停の申立

は和解の申立とこれを同一覗して妨げない。（註二）果して然ら

ぱ、調停の申立も亦、裁判上の権利主張の一揚合として時敷中

断の敷力を付與せらるべく、而して調停途に不成功に畢り、調

停不認可の決定が確定したるときは、民一五一・條の準用に依り、

更に一“月以内に訴を提起することにょり時敷中噺の敷力を持

績し得るものと解しなけれぱならの。（註三）序ながら猫民訴法は

一九二〇年の改正律令に依り、旺裁判所手績に調停手績G廿te－

verf曲renを採用し、凡べで匿裁判所事件は、訴の提起前、原則

として特設の調停機關G蔵tes七elle若くは其匿裁判所に於て調停
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手績を経る二とを必要となし（濁民訴495司、（註四）且つ此調停

の申立に依り、時数中噺の敷力を生するものと定むる（濁民209・

1a）。（註五）

　（註一）借地借家調停法一二、二入條r商事調停法二條にて同法に準用）。小作

　　調停法二七、四〇條参照。

　（註二、三）　山田博士は、和解の申立に依り訴訟繋驕を生するものと徹し敵が

　　ら、反之、調停手綾に在りては訴訟繋旙の数力を生ぜざるが故に、時敷中漸の

　　敷なく（此鮎明確でない）、從つて調停不成功の場合、訴の提起に依り、蒔敷

　　中断のi数力を持叢嚢せしめそ昇ざるものと主張せられる　（法i叢二五巻一號一；六一

　　頁）。併しながら訴三五六條に依る和解の申立は、訴訟防止の蔦め、訴の提起前

　　に之れを爲すものなれば、之れに俵り判決手綾に於ける訴訟繋薦（訴231）の

　　生ぜざることは、論を侯テこざる塵にして、而ザも博士も亦認めらる＼虞であ

　　る（改正民訴法二巻四乗七頁、四巻八九四頁）・果して然らば、此鮎に於て調

　　停の申立との差異は、寛に護見し能はないのである（略、同誼1、我妻敏授前

　　掲法協五〇巻七號入七頁）。

　　恐らく博士は、和解の申立に在V）てば、その調ばざる場合、當事者双方の

　　申立に依り事件が訴訟として繋属する鮎に差異を求めらる、ものならむ転

　　和解の申立が訴の提起と看徹さる』は、法の擬制であつて、此擬制なきが故

　　に、各種調停法に依る調停の申立ば、民訴三五六條に俵る和解の申立とは、

　　本質的に異なるとは言ひ難い。況んや間題ば、民訴三五六條三項とは關係な

　　く、民一一五一條に俵り、訴の提起を以て時敷中断の敷力をi澄完し得るか否の

　　鮎に存するのであつて、要は、調停の申立が、時敷中断原因☆る裁列上の権

　　矛噂主張と認め手尋るか否にあるQ

　（註四）席ナよがら一九三一年の猫乙新民訴法草案は、旺裁開所手綾に於ける調

　　停手績9遅teverfahrenを、地方裁判所手績に於ける軍蜀鋼事に俵る調停の

　　試みG廿tlic飴Beilegungと同じく、趨訴後の手績に改めたことを附記するQ

　　（同231舐470）。Vgl・Entwurf　einer　ZPO，1931・Er溢uterungen，IV・2b

　　〔S、266・）。兼子助教授、濁逸民事訴訟法草案概説（法協五〇巻五號一二一頁）。
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（註五）調停調ばざるザ、若くは當事者の一方が期日に出頭せざるときは、當事

者一方の申立に依り、訴訟として繋屡するに至ること既述の如し（同499e　L

499fII）。

　第四。差押、假差押及び假庭分

　民事訴訟は、判決訴訟と執行訴訟とに分たれ、而して執行訴

訟に於ては、執行機關に依る執行行爲に依り、實膿法上の権利

が具膿的に實現、満足せらる、のである。因つて我民法は、執

行開始行爲たる差押に依り、（註一）債務名義に表示せらる、債

務の時敷を中断するものと爲し、（註二）同時に假差押、假庭分（註

三．四）に依りても亦、その保全せむとする椹利に付き時敷中断の

敷力を認むる（民147・2號）。筒、強制執行の開始に先立つ執行

文付與の訴（訴521）、並に外國裁判所の確定判決若くは仲裁人

の爲したる仲裁判断に付き執行剰決を求むる訴（訴瓠4・802）が、

執行を求めんとする講求に付き時敷中断の敷力を有するものと

認むべき二と、既述の如くである。嘩五）

　（註一）差押の方法は、目的物の如何に依り異なる。部ち有膿動産の差押は、

　　執達吏其物を占有して之れを爲し（訴566）、債権其他の財産権の差押は、執

　　行裁剣所の差押命令に依り（訴594）、叉、不動産並に船舶の差押ば、競責手

　　績開始決走若くは強制管理開始決定（船舶を除く）に於て：爲さる㌧執行裁判

　　所の差押宣言に依りて爲される（訴644・L706・工717）Q

　（註二）差押に俵る蒔数中断は、假執行の宣言に基く場合をも包含すべきであ

　　るが、我民法には猫民二　　條二項の如き、訴訟の休止に俵り時敷の中断が

　　終了する旨の規定なきと同時に、新民訴法には訴訟手綾休止の規定を敏くを

　　以て、訴の提起に俵りて護生し7こる蒔敷の中噺は、事實上訴訟の…進行せざる
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　　場合と錐も、爾、訴訟の終了に至る迄存綾する筋合である。藤民訴法の下に

　　も、倫、此趣旨の例例があるQ昭和二年一二月一四日大民四判決（集六巻六

　　九六頁）参照。因つて假執行の宣言に基く差押は、常に訴の提起に俵る時数

　　中漸の存綾中に爲されること、なるo

　（註三）蜀法にては、假差押、假虚分の命令（並に其申立）に依りては時敷中

　　断のi穀力を、生ぜすと徹すが通説で麦〉る○蓋iし濁民法二二〇1九條二項三五號には、

　　「執行行爲ノ着手」とあり、假差押並に假虞分を列基せざるが故である。

　　S⑱udinger－Riezler，Komm・1・zu§．209・8・Nr5（S817）l　He飼mann，a・

　　乱・0・£2．併しながら假差押、假虞分の命令に基く執行行爲に依り、時敷中断

　　の敷力を生すると爲す者もあり、此鮎は、學読が岐れて居るQ實艘法學者は

　　多くは肯定に傾けるもの㌧如くである。z・B・Staud三nger－Riezler，ibid・3

　　11ef～1mann，a．a，○，22。dortzitaL

　（註四）　假虚分は、係雫物に關して爲さる＼ことあり、叉、雫ある権利關係に

　　付き假の地位を定むる爲めに爲さる㌧こともありぐ訴755・760）、虞：分の内容

　　は雑多であるが故に、果して如何なる場合、如何なる範園に於て時敷中断の

　　敷力を生するザ、問題の場合が紗くないであらう・その個々の場合を確定し

　　☆る判例も散見ぜられる。例之、大正十四年一月二八日大民三列決（集四巻

　　二〇頁）「詐害行爲ノ冒的物二封スル假虚分ハ詐害行爲取滑櫨ノ時敷チ中漸ス

　　7ン数カァルモノトス」の如し○

　（註五）　本稿前段五二頁参照。

　次に差押、假差押蛇に假庭分に依る時敷中断の時期に就て、

判例蛇に多くの學読は、現實に執行行爲に着手したる時となす

もの、如ぐであるが、（註一）左搬し難い。蓋し此場合、時敷中

断の原因は、執行行爲夫れ自膿なりや、或は執行行爲の開始を

求むる債権者の申立なりやが、先づ第一に疑問とせられるので

あるが、時敷中噺なるもの、性質に鑑み、又訴の提起其他裁判

上の講求に依る時数中断の場合に想到するならば、寧ろ執行の



62 民事訴訟開始の私法上の数果に就て

申立を以て時敷中断の原因と観るが妥當と考へる。帥ち執行の

申立を以て、（註二）時数中断原因たる裁判上の権利主張となす

のである。（註三）幸にして以上の論結が是認せらる、ならぱ、

訴状の逡達を條件（起訴要件の一）として訴駅提出の時に時敷

中断の敷力を生するが如く、現實の執行着手を條件として執行

申立の時に時敷中断の数力を生ネと徹すが、最も合理的であり、

且つ實際に當嵌めて公李であらう。（註四）

（註一）大正一一三年五月二〇日大民一剣決（集三巻二〇三頁），遊佐博士前揚総

則篇四入O頁。鳩由博士、民法総論六〇二頁。

（註二）　執行の申立といへば．執蓮吏に罫する執行委任（訴5雛以下）並に執

行裁判所に封する強制競責並に強制管理の申立（644・7G6・717）等を云ふ。

（註三）民法の條文には、時数中断原因として執行行蔦（差押、假差押並に假

塵分）が暴げられて居る（民147・2號）。併しながら起草者としては、國家行爲

了こる執行行爲を以て特に時敷中漸原因と爲すの意思があつ了このでばなく、寧

　ろ私法的訴権設の立場二り、此等執行行爲を以て債権者の椹利實行行爲と看

7このであらうQ現在の民法學者も多くは斯く考ふるもの＼如くである（例之、

鳩山博士）。去れば公法的訴椹説の下に於ける解繹としては、剛深に「差押、假

差押叉ば假庭分」とあるも、實は強制執行に依る裁判上の権利主張を以て時敷

　中断の原因むりと徹すことが許さるべく、否、斯く解することに依り、始めて

時致中噺の原因が合理的且つ綜合的に観察せられ得る。果して然らば、時敷

中断の原因は、執行行爲に非すして、執行行爲を求むる當事者の申立であら

ねばならぬ。但し時敷申断の時期に就ては、その申立の時ザ、或は叉、申立

に依る執行行爲の時ザ、次に述べらる㌧が如く、別の立場ザら決ぜられる。

（註四）蜀民法二C九條二項五號に時敷中断原因として「執行行爲昌着手スか

　コト・並二強制執行ガ裁判所叉ハ其他ノ官廃ノ権限昌屡セシメラレタル場合

ニハ強制執行ノ申立」と規定ぜられ、結局、執建吏に依る場合には、執行行爲



第四章　裁例上の椹利主張の私法上の敷力 63

　　に着手の時．叉、不動産にi封する強制執行の如く裁列所其他の官廃に依りて

　　爲さる、場合1（は、申立の蒔に時敷中噺の敷力を生する。VgL　Hefelmann，

　　a・a・O・21。此匿別は、訴の提起に依る時敷の中蜥が原則として訴状送i達の

　　時に嚢生し、特に訴状が官廃叉は官吏に依り、若くば叉公告に依つて迭達せ

　　らる＼場合にば（猫民訴207・L）、訴状提出の時に時敷中断の数力を生ぜしむ

　　る匪呂qに封照するo

　　時敷中断の蒔期を、訴朕の提出其他債権者として爲すべき事を完了しテこる

　　時鮎に置くザ、或は叉、裁列上の権利主張が相手方に到達若くは登知せられ

　　7こる時（假之、訴状の送達、執行の着手等）と徹す℃》は立法主義の間題であ

　　るが、就れ℃書に統一されなけれぱならぬo其意味に於て、我民法の解繹とし

　　ては、執行申立の時に時敷中断の敦力を生するものと倣すが袋當と考へられ

　　る（勿論、執考テ着手を1深f牛として）○

　執行に依る時敷の中断は、時敷中断の原因が執行行爲に在り

と倣すならぱ勿論、上述の如く執行の申立を以て時敷中漸の療

因と観る見解に遵ふも、禽、現實に執行行爲に着手せられたる

ことを條件とする。（註一）但し執行行爲に着手したる以．L、假

令、執行の敷果を基げ得ざるも（例之、差押ふべき物なし）、筒、

時敷中断の敷力を妨げざるものとする。（註二）　時敷中断の敷力

は、差押其他の執行行爲に依つて具膿化せらる、裁判上の権利

主張の数果なるを以て、訴の提起に依る場合と同じぐ、特別の

規定なき限り、其敷果は執行當事者問に限られ、第三者に及ば

ざるものと傲さなければならね。（註三）而して如何なる場合に

於て、執行行爲に依る時敷中断が執行當事者以外に及ぶかは、

夫々、實膿法の規定に依つて定まるのであるが、特に執行に關

する一般規定として、時敷の利盆を受くる者に封して執行行爲
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を爲さゴリし場合には、執行の旨を其者に通知する二とに依り、

其者に封する時敷中断の敷力を生するものと定む（民155）。例

之、民訴五六七條に依り、債務者に非ざる第三者の占有中に在

る物の差押を爲し、其旨を債務者に通知する場合の如し。

　（謎一）　3比關係は、訴状の途i達iが趣訴要件の一とすより、訴邦犬の途§垂を｛1条僻とし

　　て、訴状提出の時に、訴の提起、從つて時敷中断の敷力を襲生すると同一なる

　理論構成が執られる。起訴要件に就ては、拙著要論上巻二七一頁以下参照。

　（註二）　到例は、時数中断のi数力を生すhるには就れも執行行爲を爲し7こること

　　を要求する。明治四二年四月三〇日大民二鋼決（録一五輯四三九頁）。大正十

　三年五月二〇日大民一列決（集三巻二〇三頁）Q併しながら他面に於ては執行

　行爲に依りi執行の敷果を暴げ得ざるも、爾、時敷中蜥の敷力を妨げざる旨の

　列例がある。大正十五年三月二五日大民一列決（集五巻二一四頁）。

　（註三フ　此意味に於て、次の興例、「債椹者力債務者ノ第三債務者二封シテ有ス

　　ル債穰チ差押＾タル場合二於デハ、其差押ハ該債椹二付テノ時敷ノ中蜥叉ハ

　停止ノ事由ト爲ラサルモノトス」大正一〇年一月二六日大民三列決（鋒二七

　　輯一〇八頁）との趣旨は、是認せられなければならぬ・衙、此事案ば、債権者

　　甲が債務者乙に醤する債椹に基きて爲し、プこる強制執行にして、其差押行爲に

　　は、債櫨者甲の穰利主張を包含するも、未だ債務者乙の第三債務者丙に劃す

　　る裁判上の椹利主張が包含せられぬ・因つて此貼8り看るも、債穫者甲の爲

　　めにする差押に依り、債務者乙の債椹の時i敷が中断せらる＼理由が・ないQ但

　　し此判例に反封せらる＼學者もある。例之、遊佐博士前掲総則篇四入一頁。

　最後に軌行行爲に依る時敷中籔の範園であるが、利息債務に

勤する張制執行は、素より元本債務の時敷中断を生すべきでは

ない。（註一）併しながら元本債務を執行名義となしたる張制執

行に於て、其責得金過少なるが爲め、民四九一條の規定に遵ひ、

悉く費用蛇に利息に充當せられて、元本に充當せらるべき淺飴
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なかりし場合と錐も、街、元本債務の時敷中噺を妨げざるもの

と解する。

　（註一）荷、次の如き剣例がある。大正十一年四月十四日大民一列決（集一、

　　一入七頁）。「利息債務二付強制執行チ受〃タル債務者ガ執行二封シ異議チ述

　　＾サリシコトハ暗獣二元本債務ノ存在チ承認シタルモノト見ルチ當然トスヘ

　　キモノニ非スJo

　第五。其他の裁判上の権利主張

　以上、詮明を加へた時敷中断原因は、軌れも、直接問接、民

法の規定に現はれたものであるが、時数の中断原因たる裁判上

の権利主張は、之れを以て端くされた諜ではなく、荷、夫れ以

外にも存し得る。（註一）以下、その各個に就て述ぷる。

　（註一）民法學者には、時敷中断原因に關する民法の規定を例示なりと説明ぜ

　　らる㌧者があるQ例之、鳩山博士総論五九四頁。「例示」とは恐らく一四九乃

　　至一・…匠五1柴を指すものヲよらむも、此等｛康文ば、日善敷中断数の…菱生ぜざる特呂巳

　　の場合を規定しテこるに止まv九之れに依り時敷中断原因を列墨しテこるものに

　　非ざること既述の如くであり（五三頁以下）、從つて「例示」と構するは、該

　　らぬ。師ち時数中蜥原因は、民一四七條二項列塞に必す該當することを必要

　　とするものにして、裁剣上の椹利主張ば、前蓮の如く、請求一裁剣上の諸

　　求に包含せらる＼ものと看るのである（四二頁以下）。

＆。配當要求

　我訴訟法は、強制執行に付き差押配當主義を執るが故に、

債椹者は、執行力ある正本の有無に拘らす、同一債務者に封

し他の債権者が開始したる執行手績に於て配當要求を爲し得

る（藤賜譜o）。此配當要求が、裁判上の椹利主張として、完
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全なる時数中断の敏力を有すること論を侯た阻。（註一）

　（註一）大正八年十二月二日大民二列決（録二五輯二二二四頁）は、之れを肯

　　定する。

　：B。質灌蛇に抵當権の實行

　質権蛇に抵當権の實行は、被澹保債椹の灌利實行の一形態に

外ならないのであるが、此質権虹に抵當灌の實行としては、多

ぐは競費法に依り携保物を競費に附する（競3・22）。而して競責

法に依る競費の性質に關しては、多少の異読なきに非ざるも、

要之、訴訟手績の一一種に外ならざるが故に、搬保物を競費に附

することは、被澹保債権に付き、裁判上の権利主張の一場合と

して、完全なる時敷中断の敷力が與へられなければなら濾。

（註一）而して其時敷中噺の時期は、一般の原則に從ひ、競責の

委任若くは申立（鰹ll）の時と解する。術、其他の方法に依り澹

保物権の實行を爲す場合には（饗輪8）、時敷中噺は・夫々の場合

に依つて決せられる。

　（註一）遊佐博士ば、抵當権の實行に就て時敷中断敷を認められる（前揚総則

　　篇四七六頁）。叉、抵當権實行に依る時数の中断を、問接ナよがら肯定し7こる剣

　　例がある。大正十年六月四日大民三判決（録二七輯一〇六七頁）。

　C。訴訟に於ける防禦方法としての相殺の主張

　相殺権の行使は、裁判上蛇に裁判外に於て行はれ得る。帥ち

訴訟外に於て相殺の意思表示を爲し、其結果に基き訴訟に於て

権利潰滅の抗辮rechtsaufhebende　Einredeを提出する場合と・

訴訟に於て防禦の方法として相殺の抗辮を提出する場合とがあ
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る。前者は、本稿の範園外として、（註一）愛に論ぜむとするは

後者である。

　（註一）前者に關しても、相殺の意思表示は、自働債櫨の全部に亘りて時敷中

　　断の数力を生するザ。詳言すれば相殺の意思表示を爲せるも、相殺適欣に在

　　らざりし場合に於て、その相殺すべ℃喝し部分、並に自働債権に蔑飴部分あ

　　る場合に其部分に付き、相殺の意思表示が催告として時敷中断の敷力ありや

　　の問題Oごあるむ｛、此等は、裁ゲ唖上のホ目殺に京光ても、功ト生す・る問題であるO｛故

　　に、以下に於て共に論及する。

　訴訟に於ける防禦方法としての相殺の主張は、民一四七條に

云ふ講求の一種として時敷中断の原因となり得るか。既に述ぷ

るが如く、訴訟に於ける私法行爲と訴訟行爲の關係に就ては、

今日の庭、學説岐る＞の献態に在るのであるが、（註一）その敦れ

の學説に遵ふかは、此問題に關する第一の分岐黙である。此問

題、即ち訴訟に於ける攻撃、防禦の方法としての形成権の主張

に付き、最も妥當と信ぜらる＞、所謂r吸牧説」に遵ふならぱ、

（註二）防禦方法としての相殺の意思表示は、訴訟行爲に吸牧、

包含せられ、訴訟行爲として表示せられる。（註三）從つて時敷の

中蜥等、その私法上の敷果も亦、訴訟行爲としての成立に條件

付けられる。（註四、五）而してその訴訟行爲として有敷に成立し

た場合に就て考ふるに、相殺の抗辮は、訴訟に於て反封債権の

存在を積極的に主張し、相殺に依り相手方債権を浩滅せしむる

と共に、自己の債権に就ては、辮濟と同一の敷果を生ぜしむる

ものなるを以て、此抗辮のうちに、相殺（自働）債椹に就ての
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裁判上の権利主張が認められ得る。因つて我民法には、猫民法

の如く、駐六）特にその規定なきも、相殺の抗辮を以て、裁判

上の請求の一種として時敷中断の敷力を與ふべく、（註七）而して

其中断の時期に就ては、相殺の抗辮の提出せられたる時と解し

なければなら隙。（註八）

（註・一）　本稿第三章参照。

（註二、三、四）本稿第三章三二頁以下参照。

（註五）　因つて疵學設に運ふならば、訴訟行爲としては成立せざるも、準備書

面の途達、其他の方法に依り相殺の意患表示が相手方に到達するならば．裁

列外の請求（催告）として時数中断の敷力を生ぜざるザの問題は、考慮の蝕

地がないQ但し所謂併存説（三三頁参照）に從ふならば．此問題ば、荷、考慮

の飴地を疫すのであるが、更に相殺ノ・主張が催告と看倣し得るザの黙と共

に、民訴法に俵る迭達が、果して民法に依り意思表示の襲敷要件とせらる＼

通知の到達（民97）に常に該當するもの噛なりやの間題が胎されるQ

（註六）　濁民法には、「訴訟二於〃ル請求穰ノ相殺ノ主張」が時数中断鳳因とし

て撃げられる　（同209．IL3號）。スイス債務法も亦同様である　（同135）○

（註七）我大審院の列例は、概して相殺の抗辮に俵る時敷の中断を否認するも

の㌧如くであるが、事案そのものは、本文の主張とは，全く無關係であつて、

寧ろ剣例の見解は、事案そのものに就ては漉切なりとも云び得る。郎ち次の

如しQ

1、大正九年九月二九日大民三剣決（録二六輯一四三一頁）Q

　民法第一四九條二所謂裁判上ノ請求ハ、訴ノ提起チ謂フモノニシテ原告ノ

主張二封スル軍純ノ抗辮ノ如キハ之二包含セサルモノトス。

　此事案は、土地所有穰確認の訴に於て、被告の爲しテこる所有樺存在の抗辮

が、裁剣上σ）請求として當該訴訟の目的アこる土地所有椹の取得時敷の進行を

中断するザ否ザの間題である。而して大審院ば、以上の理由に基き之れを否

認し7このであるが、事案は、要之、後蓮すべ蚤清趣的確認の訴に於ける穫利
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　　存在の主張の敷力に關するものであつて、列例が、此鮎の裁判に止め少して、

　　更に一般の抗辮にまで及むで剣示しテこるは不當と云はすよげればならぬ0

　2・大正十年二月二日大民三判決（録、二七輯一六八頁）。

　　　（前略）相殺ノ意思表示チ爲スノミニテハ民法第一四七條第一號ノ請求二該

　　當セサルハ勿論、之二醤シテ相手方ガ何等ノ異議チ蓮・・サリシトテ他ノ事實

　　ノ俘ハサル限り同條第三號ノ承認ニモ該當セサルモノトス。

　　此剣決ば、相殺の意思表示は、相殺債権の幾部に付き時数中噺の敷力あり

　　ゃ否やσ）問題に付き爲され7こるものであつて、是れ亦、列示を不當に擾大し

　　プこるものと云はなければナよらぬo

　（註八）　相殺の抗辮が、期日に於て初めて口頭を以て主張せられ☆ときば、素

　　8り其蒔に時敷中断の敷力を生するのであるが、豫め書面を以て準備せられ

　　了こる場合には些ザ問題である○私ば、裁判上の相殺が訴訟資料とせらる、に

　　は、必す口頭鍵論に於て主張せられ、若くは少くとも主張せられ7こるものと

　　看倣さる㌧必要あるも（訴125・L138）、訴訟行爲としての成立ば、書面を以て

　　爲さる㌧場合には、書面を裁判所に提出するを以て足ると考へる。果して然

　　らば、時敷の中断は、當該書面の相手方に迭達せられ7こることを條件として、

　　書面提出の時に嚢生するQ　VgL　Hellwig，Lehrb，III・298弓a・M，Kussi・10・

　然らば次に來る問題は、相殺の抗辮に依る時敷中噺は、如何

なる場合、如何なる範園に於て生するかであるが、相殺の抗辮

が是認せられ、有敷に封當額に就て相殺の行はれたる場合には、

其範園に於ては、概して時敷の中断は問題となら露。（註一）蓋し

相殺適歌を生じたる始に遡りて相殺の敷力を生するが故であ

る。（註二）叉、祁殺債権が裁判所に依りて否認せられたるとき

は、其不成立の判断は、相殺を以て嵩抗したる額に付き既判力

を有するが故に（訴19911・）、其範園に於て時敷中断の問題は、

初めに遡つて滑滅する。（註三）因つて、相殺の抗辮に依る時敷中
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断が問題となるのは、以上に掲ぐる以外の場合であつて、それ

を列墨するならば、次の如くである。

　（註一、二）併しながら時敷期間中に相殺の抗辮を提出し†こるも、相殺適状が

　　時数期間完成後に生しテこる場合の如き、相殺抗辮の主張に依る時敷中断なザ

　　リせば、相殺債権の時数清滅に依り、相殺が行はれ得ざること、なるであらう。

　　序ながら山田博士は、相殺債権に付き、相殺封當額の範園に於て既列力を

　　生ずるの故を以て（訴199・IIL）、相殺抗辮の認めらる㌧ときは、相殺の抗辮を

　　提出し7こるときに、其鍬當額に於て時敷中断の数力を生すと論ぜられるもの

　　の如くである（法叢二五巻二號三二一頁）。併しながら此場合、跣剣力を生す

　　るが故に時敷中断敷を生すとは、本末を轄倒しテこ議論であつて、裁剣所は、相

　　殺債懐1にイ寸・き時致完成せすと1…怨定して、初めてホ目殺抗辮を書忍めそ昇るのである○

　（註三）訴提起の私法上の数力は、起訴の時を標準として嚢生するも、剣決は

　　訴の提起の時とば時間的間隔があり、且つ最絡の口頭辮論の時の状態を標準

　　とする。從つて訴の提起に依りて獲生しプこ私法上の敷力は、鋼決の内容に依

　　りて影響を受くるものにして、結局、剣決の確定一一訴訟の終結一に至る

　　迄ば、未必の状態にある。℃へる關係は、流動的なる訴訟現象には、敷多散

　　見し得る。例之、訴状の被告に封する迭達を條件として、訴駅提出の時に訴

　　提越の数力を生じ、叉、本女の場合の如く、劇演に於で相難借繊の成ウ捧悉
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　丘まるが故である。されぱ我民法の解繹としても、訴訟に

　於ける相殺抗辮の主張に封し、相殺債権の残絵部分に付き、

　裁判上の請求の一種として時敷中断の敷力を認むることは

　不可能である。從つて以下列纂の場合は、敦れも相殺封當

　額の範園内に於てのみ問題とせられる。

（註一）Staudinger－Riezler，Komm，：L　zu．§209・4・Nr3（馨．816・）3Dem－

　burg，B且rger1．R　L　530弓　Hefeln⊃ann，a。＆．O。20・3RGZ」57．375。

2．　假定的相殺の抗辮　：Eillrede　der　Even七mlaufrec：hnung

　を被告が提出したるも、訴訟が此抗辮に付き審理するの段

　階に至らすして、本案判決に依りて終結したる場合。岐れ

　て、裁判所が原告の請求を理由なしと認め、從つて被告が

　假定的に主張したる相殺の抗辮に付き審理する必要なかう

　し場合と、反之、原告の請求の成立を認めたるも、之れに

　封する被告の第一抗辮を探用して、假定的抗辮に及ぱざり

　し場合となる。（註＿）

（註一）例之、被告の第一抗辮7こる辮濟に侯る樺利潰滅の抗辮を認めて、第一

　抗癖の排斥せられテこる場合を豫想し、假定的に主張しテこる相殺の抗辮に付き

　別段、審理を爲さ讐る場合の如し。

3．　相殺せらるべき爾債権が相殺不適状に在る場合。例之、

　不法行爲に因りて生じたる債務に封し、相殺を以て劃抗せ

　むとする場合（民509）、及び其他の場合を墨げ得る（民

　506・1・510・511等）。

4・　相殺の抗辮が、時機に遅れたる防禦方法として却下せら
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　　れたる場合（訴139）。

　5・訴が取下られ、若くは訴訟要件の欠敏に因り却下せられ

　　たる場合。

　以上2－5は、實禮法上並に訴訟法上の理由に基き、相殺の

抗辮に基ぐ相殺が行はれざりし場合である。而して裁判上の請

求（権利主張）が、債務者の債務承認と相匹敵して時敷中断の原

因とせらる、所以のものは、裁判外の請求（催告）と異な弧

軍純なる債権者の権利主張に止まらすして、裁判上、其實現が

澹保せらる、が故に外ならないと考へる。（註一）果して然らぱ、

假令、裁判上の講求（槽利主張）と雛も、爾後、裁判上の権利實

現が不可能に立至れば、　くとも債務の承認と同一程度に於て

時敷中断の敷力を認むることは出來蹟。（註二）此故を以て、訴の

却下叉は取下の場合には、訴の提起に依る時敷の中断は、初め

に遡つて其敷力を失ふものと規定せらる、のであつて（民149）、

此趣旨の規定並に判例は、他にも之れを索め得る。（註三）去れば

相殺の抗辮に依る時敷の中断も亦、特に反封の規定なき限り、

上述1・の場合は勿論、2－5の揚合と錐も、相殺の抗辮に依る

相殺が行はれざりしものなれぱ、時致中断の敷力を生ぜざりし

ものと倣さなければならの。（註四）

　（註一）師ち鋼決手綾に在りては、本案剣決に依り、執行手績に在りては執行

　　行爲に依り、夫々、訴の提起若くは執行の申立に俵る権利主張が、實現満足

　　ぜられるo

　（註二）　此場合の塵置に付き、我民法と濁民法との間に差罫バある。郎ち我民
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　　法ば、訴の取下叉は却下の場合には、訴の提起に依る時数中断の敷力を全く

　　否認するのであるが、濁民法は再訴の提起に俵り蒔敷中断敷を追完存綾せし

　　むるの途を設くる　（i燭民212．II。）o

　（註三）民一五〇、一五二、一五四條等Q衙、判例としては、昭和六年一二月

　　三日大民四剣決（集一〇巻一一六〇頁）「強制執行テ申請シタル債椹者ガ差押

　　金鍍ヌ，ハ費得金ノ受領チ拒絶シ執行正本ノ返還チ受ケタシトキハ時数中断ノ

　　敷カチ生セサ7レモノトス」といふのがあるo

　（註四）斯く分析して考ふれば、相殺の抗辮に依る時毅中断o澗題となるのば、

　　相殺の抗辮が容れられ、而℃穐其相殺の抗辮が相殺漉状の嚢生前に爲されし

　　場合に限られる（七〇頁（註一）参照）。斯く實際間題として、相殺の抗辮が、

　　裁剣上の櫻利主張として時敷中断の敷力を齎らす場合が稀れなりとするも、

　　夫れが裁列上の椹判主張であろ惟質を左右するものではない。

　D。　訴訟の告知

　濁民法は，請求が訴訟の結果に係る場合、其訴訟に於て爲す訴

訟の告知銑reitver1並ndu：ngが時敷中断の敷力ありとする（濁民

209・工L4號〉。詳言すれぱ訴訟の結果が自己に不利なる場合、第

三者に封し、澹保叉は賠償の請求を爲し得べき關係にあるとき

は、其者より債務者たる第三者に封し、訴訟の告知を爲すこと

によう（濁民訴72）、其請求に付き時数中断の敷力を生する。（註一）

　（註一）　Staudinger－Riezler7Komm．1．zu　§209．3He£elma，nn，a7a，0，20，

　か、る規定なき我民法の下に於ても、同様に解し得るであら

うか。訴訟の告知は、我民訴法にも規定せられ（訴76）、告知を

受けたる第三者は、其訴訟に滲加するか、叉、滲加せざるも、

一定條件の下に其者に裁判の敷力が及ぶのである（訴78，70）。

即ち訴訟の告知は、告知を受ける第三者に訴訟上の結果を及ぼ
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すのであるが、告知の内容及び目的は、第三者の訴訟滲加を求

むるに止まり、その内に裁判上の権利主張を認むることを得ぬ。

因つて濁民法の如く、特にそれを時数中断原因と倣す規定なき

我民法の解繹としては、之れを否定しなけれぱなら露。（註一）

　（註一）　序ながら獅民法は、言登擦保全の爲め、訴の提起前、謹擦調の申立を爲

　　すことに因り、時i数中断の敷力を生するものと定むる。是れは、我民法の如

　　き、i裁鼻唖外の言書求，（催告）に依り・一感蒔敷中罐新のi数力を生ぜしむる旨の規

　　定なき猫民法が、公雫と便宜とを慮つて、特に此場合の爲め擬制的規定を設

　　け袈のであつて、℃へる規定なき限り、素より言登擦保全の申立に時敷中断の

　　敷力を言忍む・る育琶はぬQ

　E。催　　告

　裁判外の請求．即ち催告に依弧一懸、時赦中断の敷力を認

むることは、我民法の特徴とする塵にて・恐らぐ不必要なる訴

の提起を防止せむとするの目的に出づるものと考へる（民且7ユ

號153．）。（註一）斯く軍純なる催告に、一鷹も時敷中断の敷力を與

ふることは、萬事に於て便宜であ弧我民法の新工夫として推

賞するに足るのであるが、他面、我民法は、裁判上の請求（権

利主張）が共目的を達せすして、裁判上の實現畢に不可能となる

ときは、初めに遡りて時敷中断の敷力を漕滅せしめ（民149・150・

152・154）、濁民法の如く、更に之れを追完するの途を設けて居

ら漁。濁民法にては、訴の取下叉は訴却下の制決確定に依弧

訴訟の終了したる場合、其後六ケ月内に更に訴を提起するとき

は、最初の訴の提起に依る時敷の中噺は、其儘存綾するものと
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定め（猫民212・II）、筒、其他訴の提起以外の裁判上の権利主張

に就ても亦、同様の規定を設くる。（註二）

　（註一）　中村萬吉博士、講本日本民法論一二入頁参照。

　（註二）即ち相殺の抗辮並に訴訟告知に就ては、猫民二一五條、謹擦保全の：爲

　　めにする謹擦調の申立に就ては、同四七七探二項に於て、夫々、同様の規定

　　を設くるQ

　立法の態度としては、素より濁民法の規定を以て勝れりとす

る。（註一）然らば我民法には、か、る規定なきも、街、解繹に依

り、同様の結果に導く飴地がないであらうか。更に具膿的に云

ふならば、幸ひ我民法は、催告に封し、一慮、時敷中断の敷力

を與ふるを以て、裁判上の請求（椹利主張）は、同時に裁制外

の権利主張（催告）の敷あるものと認め、且つ其催告に依る時

敷中断の敷力を、訴の提起其他の方法に依り追完すべき六ケ月

の期問は、之れを訴訟絡了の時より起算することを許されない

であらうか。（註二）以下、此問題の生する訴の却下、取下、相殺

の抗辮、訴訟告知の各場合に付き、果してか、る解繹を必要と

するかの織と共に考究する。（註三）

　く註一）裁判上の請求が、假令、其貝的を達せすして、裁判上の實現不可能と

　　なるも、倫、相手方に封し権利主張の爲され☆るの事實は抹沿ぜられないの

　　であるザら、一刀雨蜥、時数中断の敷力を否認するは妥當を敏く。況んや我

　　民法の如く、一方に於て軍純なる催告にi封しても、一慮、時敦中断の敷力を

　　認むるに於ては、之れとの均衡を失する。

　（註二1）　我妻教授ば、既に雌貼に關する我民法の鋏昭を指摘せられ、其飲昭を

　　補ふの策として、本文と同穣なる提案を試みられる。但し裁剣上の主張は強
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　　き催告と看るべしと述べらる㌧に止まり、理論的根擦にまでは及むで居らぬ。

　　前揚論文（法協五〇巻七號一一一頁）o

　（註ゑ）　此間題も亦、訴訟に於ける私法行爲と訴訟行爲との關係に關する學設

　　如何に俵り、理論の構成と結論とに於て分岐する。

1．訴の却下並に取下　　の場合に於ては、訴の提起に依う登

　生したる時敷中断の敷力は、初めに遡つて漕滅する（民149）。

　斯く訴の却下叉は取下に依り、時敷中断の数力を矢はしむる

　ことは、必すしも債権者たる當事者の利盆を不當に害するも

　のとは云ひ難いのであるが、（註一）筒、特殊の場合を想像する

　ならば、（註二）それを追完するの途が設けられて然るべしと考

　へる。

　（註一）訴の取下は、素、當事者が爲すのであつて、之れに依り蒔敦中断の数

　　力を失ふとするも、當事者の豫想し得る虚であつて、不測の損害を及ぼすも

　　のとは云ひ難い。叉、訴却下の列決ば、訴訟要件欠敏の場合に爲されるので

　　あつて、其欠訣には、夫々、可能なる限り補正の途が設けられてある（拙著

　　要論上巷二九〇頁以下参照）。蘇に管轄違の場合に就ては、新法ば、事物の管

　　轄違なると土地の管轄違なるとを問はす、廣く管轄移迭の規定を設くるが故

　　に（訴30以下）、當事者が訴訟規定を運守して訴訟を蓬行する限り、訴却下の列

　　決を受くることなきものである。因つて訴の却下に依り時敷中噺の数力清滅

　　するものと徹すも、是れ亦、必すしも當事者の利盆を害ふものとは云ひ難いQ

　（註二）例之、訴の提越後、當事者間に仲裁契約の存在すること列明して、訴

　　却下の到決ありて確定し、其間に時敷の党成し☆る場合の如しQ

　　抽も訴の提起に依る時敷の中断、其他實膿法上の敷果は・起

　訴行爲に包含せらる》實禮的灌利の主張に蹄せらる＞のであ

　るが、（註一）此實膿的権利の主張は、裁判上の権利主張として
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時敷中断の敷力を生すると共に、他面、唯、輩に實膿的権利

の主張、帥ち所謂裁判外の権利主張（催告）としても、亦、之

れに一・定の敷果を付與する二と論理的に不可能ではない。然

らば、訴の提起は、訴訟外に於ては、輩純なる催告として時

敷中断の敷力を有し得るものであつて、此敷力は、訴の却下

又は取下に依りて影響せられ沿。併しながら催告としての時

敷中噺の敷力は、六ケ月内に訴の提起其他の方法を以て追完

せらる、必要があるのであるが（民153）、此期間は、目的論

的立場に於て、猫民法の如く、訴訟終了の時よう起算されな

ければなら澱。其根擦としては、訴の提起に依る實膿的権利

の主張は、其主張を容認する判決を期待して爲すものなれば、

其制決が確定する迄は、催告の敷力は存綾すると云ふ外はな

い。幸ひ岡趣旨の判例もある。（註二）因つて訴の却下若くは取

下のありたる揚合には、民一五三條を準用して其時より六ケ

月内に改めて訴の提起其他同條所定の方法を執ることに因り、

時敷中断の敷力を存綾せしむるものと解すべきである。（註三）

（註一）本稿第三章三一頁参照Q

（註二）昭釈三年六月二八日大民一判決（集七巻五一九頁）。

　損害賠償1ノ催告チ受ケタル者力損害事故調査中ノ故チ以テ猶豫チ求メタル

　トキハ民法一五三條ノ期間ハ其ノ同答アリタル時ヨリ起算ス＾キモノトスo

（註三）　同説、我妻教授、前鵜論丈（法協五〇巻七號一一一頁）、鳩山博士、

　民法総論下巻五九六頁。

　以上催告としての時敷中噺の敷力は、訴の提起に準する諸
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　申立、即ち支沸命令の申立（訴430）、破産宣告の申立蚊に破産

　債権の屈出（繰26）、伸裁手綾に依る伸裁の請求（訴786）に就て

　も同様に言ひ得るであらラ。儲一）併し乍ら民法學者の或者の

　云ふが如く、一・部請求の訴に依り、訴訟の目的に非ざる部分に

　付き時敷中断の数力を認むることは、訴訟理論としては、假令、

　輩に催告の敷力としても衙、不可能である。蓋し其部分に付

　き訴訟に於ける實膿的権利の主張を見出し得ざるが故である。

　（註一）叉、基本的法律關係の存在確認の訴が、鋼例の云ふが如く、其法律關

　　係8り爽生する個々請求権に付き、裁剣上の請求として時敷中断の敷力あり

　　とするならば、其訴の取下叉は却下の場合には、侮、催告として時敷中断の

　　敷力が疫存するものと解する必要があるり尤も後述するが如く、個々請求椹

　　に封する時i数中断数を否認するものとせば、素よりその催告としての時i数中

　　断数も亦認むる能はざる筋合であるが、その代り、其訴が取下叉は却下せら

　　れ☆る場合にも、侮、債櫻者は悪意の再抗辮replicatio　doliを以て、時敷

　　完成の抗辮をヨ非斥しそ暮るものとせられる○本禾高九七頁以下参照0

2・相殺の抗辮　のうちに、自働債権に就いての裁判上の椹利

　主張の認めらる、こと既に述ぶるが如くである。（註一）而して

　此相殺の抗辮が、實膿法上蛇に訴訟法上の理由に基き判決の

　基本とせられざりし場合（前掲2－5）、（註二）裁判上の椹

　利主張としての時敷中蜥の敷力は、碕、訴の却下叉は取下の

　場合と同じく、初めに遡及して清滅すべきことも亦、之れを

　述べた。（註三）併しながら此の場合、相殺の抗辮は、同じく

　訴の却下虹に取下に就て述べたると同一の關係に於て、（註四）

　裁判外の椹利主張（催告）として時敷中断の敷力が認められ
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　得るであらう。但し相殺債権の残鹸部分に就いては、一部請

　求の訴に於ける残飴請求に封すると同じく、（註五）訴訟理論と

　しては、催告としての時敷中断の敷力をも認むること能は

　譲Q

　（註一）本稿前段六入頁参照。

　（註二、罵）本稿前段七二頁以下参照。

　（註四、五）本稿前段七〇頁以下参照。

3・　訴訟告知　　は、別段に其規定を設けざる我民法の解繹と

　しては、その内に裁判上の権利主張を認め得ざること、既に之

　れを述べた。（註一）從つて裁判外の権利主張（催告〉の敷力も

　亦、訴訟告知なる訴訟行爲より、之れを索むることを得ない

　のである。併しながら訴訟行爲と私法行爲との併存は、訴訟

　理論の認むる庭なるを以て、訴訟告知行爲には、訴訟の結果

　に依う或は主張することあるべき請求に就ての催告を件ふと

　徹す二と、（註二．）論理的に不可能ではない。唯、問題は、か、

　る場合にも、街、催告に依る時敷中断を認むる必要ありや否

　である。

　（註一）本稿前段七三頁参照。

　（註二）果して訴訟告知に催告としての時敷中噺の敷力を認むとせば、民一五

　　三條の規定する六ケ月の期間は、前に述ベテこと同標の理由の下に、訴訟絡結

　　の時＆り起算すべきである（七七頁参照）。

4・　浩極的確認の訴に於ける権利存在の主張　　此主張が・裁

　判上の権利主張として、時敷中断の原因たb得るか否か・頗
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る問題として雫はれて居る。其詳細は、項を改めて論述する

が、（註一）果してその権利主張の一種なることに異論なしとせ

ば、（註二）裁判上の権利主張としての時敷中断敷を認め得ざ

る場合には、（註三）衙、相殺の抗辮に於けると同じく、裁判外

の権利主張、即ち催告としての假定的中噺敷を認めて然るべ

きである。（註四）

（註一）本稿入O頁以下参照。

（註二）本稿入七頁参照・その積極的権利主張なることを否認するならば、素

　より催告としての時敷中珪新i数も亦認むることを得ぬo

（註三）　此主張を裁剣上の椹利主張の一種と徹し、時敷中断敷を認むるも、樹

　訴の却下叉は取下の場合には、遡及して其数力を失ふべきを以て、相殺の抗

　辮に於けると同じく、催管としての假定的中噺敷を認むる必要：があるo

（註四）　同説、我妻敢授（法協五〇巻七號一二一頁）。

　　　　　　　　　　　　III．

　消極的確認の訴に於ける請求棄却の申立（椹利存在の主張）

　積極的確認の訴が、裁判上の請求（権利主張）として時敷中

断の敷力を有することは、既に述べた庭であるが、（註一）反之、

消極的確認の訴は、例之、債務不存在確認の訴の如く、債務者

より提起する訴なるを以て、時敷中断の敷力を有せざること論

を侯た諏。（註二）併しながら此訴に於て債権者たる被告が、原告

の請求棄却の申立を爲すことは、帥ち訴訟の目的たる権利の存

在を主張することに外ならざるを以て、此主張が、裁判上の権

利主張として時敷中断原因とはなり得ないであららうか。
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　（註一）本稿四四頁以下参照。

　（註二．）　山田博士は、嘗ては、蒔数中断を以て訴訟繋薦の敦力となし、從つて

　　沿極的確認の訴の提起に俵りても亦、訴訟繋薦の開始に依り時敷の中断を生

　　するものと論ぜられテこ（同博士、制例批評民訴法一巻三四六、三四九頁参照）。

　　併しながら時数の申漸を訴訟繋薦の数力と徹すことの誤りなることは、本稿

　　第一章に於て詳論しテこる虚にして、其後博士も亦其主張を改められテこること

　　既に述ぶるが如くである～本稿一九頁（註二）参照）・

　此問題に付き、我大審院の判例は、否定的態度に出で、浩極

的確認の訴に於て、被告として権利の存在を主張するのみにて

は、輩に防禦を爲すに止まり、権利者自ら権利を行使する行動

に非ざるを以て、時敷中断の敷力あるものに非すと云ふ。（註一）

猫逸の判例蛇に通説も亦、同じく積極的なる権利主張を包含せ

ざるの故を以て、此権利存在の主張に付き時敷中噺の敷力を否

認する。（註二）斯く滑極的確認の訴に於て、債権者奪る被告が、

権利存在の主張を爲す二とを以て、積極的なる権利主張に非す

と倣し、その時敷中断の原因たることを否認するは、或は嚴格

なる訴訟理論としては、正當であるかも知れの。併しながら其

解繹を實際問題に適用するときに於て、甚だしき不都合の生す

ることを畳悟しなければならぬ。即ち次の如し。

　（註一）　昭測六年一二月一九日大民三列決（集～O巻一二三八頁）。「債権不存：

　　在ノ訴二於ケル被告力債椹ノ存：在チ主張シタルコトハ蒔数中断ノ事由タル裁

　　列上ノ請求二該當セザルモノトス」同趣旨列例、大正十一年四月一四日（集

　　一巻一一八七頁）。

　（註二）Sむein－」・nas，K・mm・Lzu§267，IL1．N・右e19（8．747）5HeIlwfg，

　　Lehrb・III・3003Seu飾rt，K・mm．1，zu§267，1，a，（S、418）5Staudinger一
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　　Riezler，K・mm・Lzu§£09・3・（S。8ユ5）∫RGZ．60，387E

　第一。消極的確認の訴は、債務者の提起する訴ではあるが、

債権者たる被告が、此訴に於て権利存在の主張をなすことは、受

動的ながら一種の権利主張なることに相蓮がない。從つて此場

合、必すしも権利の上に眠れるものとは云ひ難いのであつて、之

れと自ら進むで訴を提起する場合と、その権利の主張なる黙に

於て、大なる裡庭ありとは考へられ鍛。然るに此権利存在の主張

には時敷中断の敷力なきものと徹し、從つて滑極的確認の訴の

繋属中と錐も、時敷期聞が進行し、その完成したる場合には、

原告が該訴訟に於て之れを援用することに依り、裁判所は被告

の権利の存在を確認しながら、省、原告勝訴の判決をなさなけ

ればならの。而して此結果を防止するには、原告よりも時敷中

断の爲めに給付の訴を提起する必要あるものにして、斯くては、

徒らに不必要なる訴の提起を挑登する結果となるのみならす、

債椹者の利盆保護に歓くるものあらと云はなければなら阻。

　第＝。消極的確認の訴の繋属中、被告たる債椹者が、別に同

一なる訴訟の目的に付き給付の訴を提起することは、敢へて妨

げらる、ことなきも、積極的確認の訴を提起することは、前訴

繋属の敷力として不適法とせられる（訴231）。（註一）然るに債権

者としては、屡々・、給付の訴を提起すること差當り不可能にし

て、積極的確認の訴を提起する外なき場合なしとせ膨a。（註二）

か、る場合に於て、翫に漕極的確認の訴が繋属し、其問に時敷
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が正に完成せんとするとき、此訴に於ける被告の椹利存在の主

張が時敷中断の数力なしとするならば、被告たる債権者は果し

て如何なる方法を以て、正に完成せんとする時敷期間の進行を

中噺し得るか。

　1註一）拙著要論上巻二入七頁参照。

　（註二）例之、損害賠償請求訴訟を提越せむとするに當り、未だ損害額が算定

　　し得ざる場合の如し。拙著要論上巻一九九頁参照。

　以上述ぷる實際問題としての不都合中、殊に第二のものは、

到底、其儘に観過し能はざる庭とするQ例之、債務者が債権者

の時敷中断行爲を妨ぐる目的を以て滑極的確認の訴を提起し、

其聞に時敷が完成したりとの故を以て、當該訴訟若くは其後の

訴訟に於て、更に時敷完成の抗辮（註一）を提出するが如きこと

は、誠實信用の原則に背反するものと云はなければなら組。於

是乎、消極的確認の訴に於て、被告の権利存在の主張に時数中断

の敷力を認めざる反面として、猫逸の判例蚊に一・部の學説は、

（註二）溝極的確認の訴の繋屡に依り時数中断の方法（例之、訴

の提起）を奪はれたる債椹者に勤し、悪意の再抗辮τeplicatio

doliなるものを認むる。帥ち債権者が、債務者の爲す時敷完成の

抗辮に封し、此悪意の再抗辮を提出することに依り、時敷完成の

敷果を消滅せしむるのである。殊に是近の判例は、債務者が、

債権者の時敷中断行爲を妨げたる場合には、その故意過失の有

無を問はす、廣ぐ債権者に封しr悪意の再抗辮」を認むる。（註三）
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　（註一）蒔敷完成の抗辮は、我民法の下に於ては、樽利否認の抗辮Rechts▽er－

　　neinende：Einredeに屡し、訴訟に於て時数を援用する場合と、訴訟外に於

　　て時数を擾用し、其権利浩滅の結果を訴訟に於て主張する場含とに岐れるQ

　（註二）：RG忽257，37638772813iO9，3093115，137・タPlanck・Kn・ke、：K・mm・

　　z．：BGB，zu§222，A・1m・53Hellwig，Lehrb，III，2973Kussi，a，a．O・43．

　（註三）Urt．▽・17．Dez・1926，RGZ・115．彊7f£

　抑も此悪意の再抗辮なるものは、羅馬法のexceptio　doli　ge－

ner誠sに倣ひ、（註一）猫逸大審院剰例に於て認められたのであ

るが、素、例外的に法規の適用を除外するものなるを以て、此

再抗辮を許すは、他に匡救の方法なき場合に限定せられなけれ

ばならぬ。帥ち他に解繹を以て、之れを補ふ絵地あるならば、

敢へてか、る再抗辮を認むる必要なく、否、反つて之れを認め

ざるを可とする。而して清極的確認の訴夫れ自膿が、時敷中断

の敷力なきこと論を侯たざるが故に、此問題の解決としては、

此訴に於て債権者たる被告が椹利存在の主張を以て劃抗したる

ことのうちに、積極的なる裁判上の権利主張を認識し、之れを以

て時敷中断の原因と倣し得ざるか否か、拉に此主張に基き原告

の請求棄却の刹決が確定することに依り、其既判力の敷果とし

て、時敷の進行を中噺するに非ざるか、若くは叉、債務者が翫

に完成したる時敷を援用するの権利を喪失するものに非ざるか

否かの鮎に館着する。

　（註一）Hellwj9，：Lehrb．II161・Note8・

　先づ既判力の敷果に就て考ふるに、既判力夫れ自禮は如何な
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る場合に於ても時敷中噺の敷力を俘ふものではない。（註一）　此

鐵には疑問はないのであるが、滑極的確認の訴に於ける請求棄

却の判決は、夫れが被告の権利存在の主張に基く限弧反面的

に権利の存在を確定するものなるを以て、該訴訟の繋屡中に時

敷の完成したる場合には、直ちに口頭辮論に於て時敷完成の抗

辮を提出することを必要とし、此抗辮を提磁せすして請求棄却

の判決を受けたるときは、爾後、此抗辮を提出する権利を失ふ

に非ざるかy問題とせられる。磁二）併しながら確定判決の敷力

として當事者が爾後、主張の椹利を失ふは、口頭辮論の終結前

に登生存在したる攻墾、防禦の方法としての事實である。然る

に時敷は其援層に依りて初めて権利浩滅の敷果を登生せしむる

ものなるを以て、假令、訴訟の繋驕中に時数が完成したる場合

と錐も、口頭辮論の終結後若ぐは判決の確定後に其援用を爲す

ときは、其時に権利滑滅の敷果が登生するものなるを以て、口

頭辮論終結後に生じたる新たなる原因として、當然既判力の範

園外に在らねぱなら漁。判例も、亦、之れを以て既判力の及ば

ざる事項なりと徹し、失権の敷果を否認するも、其論擦甚だ暖

昧である。（註三）

　（註一）訴訟に於ける時敷の中断は、裁判上の樽利主張を其原因となすこと、

　　上來、屡々、述ぶるが如く、而して本案則決は、訴の提起其他裁剣上の樽利

　　主張に依る時敷中断の敷力を確‘呆する1・こ止まγ〕、夫れ自骨豊、猛1立に買芋敷中断

　　原因とばならぬ。從つて潰趣的確認の訴に於て、被告の爲しれる権利存在の

　　主張が認められ、原・告の言青求i棄却のタ眠決が確定するも、椹利存1在の主張に時
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　敷中断の数力を認めざる限り、それに依り時敷の進行は中断せられぬ。我妻

　i教授は「清極的確認訴訟が理由なしとしで却下（棄却のことならむ）せられ、

　権利の存在が剣決に依りて確定せらる、ときは、時i数は党全に中漸する」　と

　　言尭明せらる㌧も、其論擦を示されざるをi遺憾とする。同敏授前揚論丈（法協

　　五〇巻七號一二一頁）。

　（註二）山田博士も亦、此黒占に付き、疑問を抱ザる㌧もの、如くである。法叢

　　二七巻六號九六九頁。禽、下記列例（註三）の事案に付き控訴裁判所の爲し

　　すこる判決は、確定判決の数力に依り、前訴繋薦中に完成しテこる蒔敷の援用を排

　　斥しテこ（集一〇巻一二四八頁）。但し髭剣決は上告審に於て破襲せられ乗ので

　　あるが、破駿の理由が、甚だ曖昧なることは次註に摘記するが如くである。

　（註三）　昭和六年一二月十九日大民三剣決（集一〇巻一二三八頁以下）は此問

　　題に付き「元來横務者ニシテ債務ノ根本的二存在セザルコトチ確信セルガ如

　　キ場合ニハ債務存：在シタレトモ時敷二因リテ消滅シタリト云フカ如キコトハ

　　想b及バザル所ナ・ンチ以デ・…從ツデ上告人等ガ前ノ訴訟二於テ時数ノ援用

　　チ：爲ササりγトテ之チ以テ被上告入ヨリ提起セラレタル本訴二於テ時敷チ援

　　用シ抗辮トスルコトハ之チ許サスト爲スハ當ラス」と剣示し痕（同一二四三

　　頁）丈欝甚だ曖昧を極むるのであるが、その云はんとする塵、恐らく、債務

　　の不存：在を理由とする清趣的確認の訴に於ては、債務の存1在を前提となす蒔

　　敷完成の有無の問題ば、請求原因の範園外に薦し、從つて之れに封しては、

　　列決の既判力が及ぶものに非すと云ふのであらう。此論鋒には甚しい無理が

　　あると考へるが、此慮には詳説を遽ける。

　以上述ぷるが如く、判決の既判力が、時敷の中断と直接に關

係する庭なしとせば、更に進むで債権者たる被告が、債務者の提

起する浩極的確認の訴に於て、権利の存在を主張することのう

ちに、果して積極的なる裁判上の権利主張を認識すること不可

能なるか否かの黙に及ぱなければなら濾。此被告の爲す権利存

在の主張が、原告の請求棄却を求むる軍なる防禦方法に止ま弧
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從って訴の提起の如ぐ、能動的なる裁判上の権利主張に非ざる

ことに就ては議論の鹸地がない。併しながら相手方の請求を排

斥し、自己の権利の存在を主張する織に於ては、自ら積極的確

認の訴を提起すると濤る庭なきが故に、此意味に於て、能動的

と受動的との差はあるも、此防禦方法としての権利存在の主張

に、積極的なる裁判上の権利主張を認むること、必すしも不合理

ではない。（註一）果して然らぱ、時敷中断の原因として最後に淺

る問題は、此裁判上の権利主張が、裁判上其實現を澹保せらる

るか否かの黙であるが、（註二）既に述ぶるが如く、被告の爲す

権利存在の主張は、輩に療告の請求棄却の判決を求むるに過ぎ

ざるも、此主張に基く請求棄却の判決は、其主張する権利を裁

判上確認するものに外ならざるを以て、結局、其主張する権

利の實現が、裁制上搬保せらると云ふことが出來る。以上の如

くなるを以て、滑極的確認の訴に於て被告の爲す権利存在の主

張は、之れを裁制上の権利主張として時敷中断の原因と倣すこ

と、解繹として可能であり、殊に　Iech七spolitiSC五の立場より

看るならば、斯く解することが絶封に必要である。駐三）而し

てこれを裁制上の権利主張と倣し、時敷中断の敷力を認むるな

らぱ、其中断の時期は、素より訴訟に於て此主張を爲したる時、

即ち口頭辮論に於て、原告の請求棄却の申立を爲したる時であ

る。（註四）

　（註一）　我妻i敦授は、此櫨利存在の主張に1封し、裁判外の権利主張帥ち催告と
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　しての敷力、郎ち假定的時敷中断敷を認めむことを提案せられる。前掲論文

　（法協五G巻七號一一二、一一九頁以下）。併しながら雌権利主張のうちに、裁

　列外と錐も、時数中蹉新敷ある積極的なる権利主．張を織しそ尋るものとせば、其

　穰利主張は、防禦方法としての訴訟行爲なるを以て、當然、裁判上の椹利主

　張であらねばならぬ。因つて本文に述ぶるが如く裁到上の楼利主張として時

　敦中断敷を認め得るものとせば、殊更に、苦んで裁剣外の権利主張卸ち催告

　としての假定的蒔数中蜥数を認むる必要なきものとする。

（註二）本稿七二頁参照Q

（註三）同説、H：irsch，DieUbertragungderR。c五tsspreehung，ユ33・多Sa1・一

　mon，Der　Einθuss　der　negativen：Feststellungsk1瞭e　auf　die　Anspru面ver＿

j蕊hrung，Leip．Zei亀191乳S1157f£3Hefblmann2a．a，．O。4，9．

（註四）山田博士ば、此問題に付き、時敷中断の時期を清趣的確認の訴提起の時

　とせられる。前掲判例批評民訴法一巻三四九頁、法叢二七巻六號九六九頁。

　同博士が、訴の提起に依る時敷中断の原因に付き、前後其見解を改められ伽

　ることは、朗にこれを述ベテこのであるが（本稿一九頁〔註二〕参照）、その從前

の見解は、時敷中断を以て訴訟繋屡の敷力と倣し、從つて漕趣的確認の訴を

提起し☆る場合・にも、街、其訴訟繋旙のi敷力として訴提起の時に時数中断の

敷力を生すと云ふのであるザら、別段に論理的矛盾はなザつテこ。併しながら其

後見解を改められ、裁剣上の諸求を嵐て時敷中断の原因とせられ、本間の場

合にも、被告の爲す裁判上の椹利主張を以て時敷中断原因と爲すものなれば、

　時敷中漸の時期は、當然、訴訟に於て此主張を爲し7こる時であらねばならぬo

因つて博士の如く特に之れを浩極的確認の訴提起の蒔に遡らしめんとするな

　らば、其根援を示’す必要：があるQ然るに博士は「蓋iし被告債櫨者は原・告の訴の

提起に依り當然訴訟の當事者すこる地位を有ヤするものナよればな》）」と云渇・以外、

何等、首肯するに足る根捺を示して居らぬ。曲論法を以てせば、訴訟の進行

中に請求を振張しτこる場合、其振張し7こる部分に就ても、訴の提起の時に遡

　つて時敷中断の敷力を生すること＼’ならうo

IV．
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　基本的法律關係の存在確認の訴と其時敷中断の範團

　時敷中断に關する最後の問題として、基本的法律關係の存在

確認の訴が、其法律關係より登生する債権（請求権）に就ても、

亦、時敷中断の敷力を有するか否かの織を論述する。此問題は、

遠き以前より雫はれたが、最近、その判例が現はれたのである。

帥ち事案は、保陰契約存在確認の訴の提起が、當該契約に基き

登生したる保瞼金請求権に就ての潰滅時敷の進行を阻止若くは

中噺するかと云ふのであつて、（註一）大審院判例は、之れを肯定

した。以下論述の必要上、判文中、重要の部分を摘記する。

　昭和五年六月二七日大民二劉決（集九巻六一九頁以下）。

　　然レトモ沿滅時敷中噺ノ原因タルヘキ裁剣上ノ講求ハ、給付訴訟ノミニ限

　定セラルルモノニ非スシテ確認訴訟チモ包含スルモノナリト解ス＾ク、而シテ

　右確認訴訟モ其ノ基本的法律關係存在確認チ目的トスル訴訟チ除外シ、該基本

　的法律關係ヨリ褒生シタル椹利ノ存在確認チ目的トスル訴訟ノミニ限定セラル

　＾キ理由ナク、基本的法律關係存在ノ確認ノ訴訟モ亦裁制上ノ講求二包含セラ

　ル＾キモノト解スルチ愛當トス。蓋シ斯ル確認訴訟ノ提起ハ基本的法律關係ヨ

　リ褒．生スル撫llチ實現スル手段二薦スルモノナルチ以テ、斯ル手段昌出テタル

　場合二於テハ縦令其ノ権利自艦二付キ訴訟チ提起セザリシトスルモ、模利ノ上

　二眠ルモノト謂ブチ得ザレバナリ　（1六三〇頁）o

　（註一）侮、本件事案を本問に必要なる程度に修正、摘記するに、訴外甲は、大

　正六年の頃同じく訴外乙を被保瞼者として保瞼會肚丙（本件被告、上告人）と

　生命保険契約を締結し☆る虞、其の契約の成立に付き・雫を生じ、大正入年中甲

　　より保瞼會杜丙に封し保瞼契約存在確認の訴を提起し、i其訴訟の繋屡中被保

　瞼者が死亡しテこ。併しながら保瞼契約夫れ自髄に付き訴訟繋屡中ナよりしを以

　　て、保瞼金を請求せす、其後漸くにして原告甲勝訴の到決確定しテこるを以て、

　　甲工り適法に保瞼金債権の譲渡を受けテこる本件原告丁（被上告人）が、保瞼會
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　　肚丙（本件被告・上告人）に保瞼金支沸を訴求しテこ。之れに封し被告保瞼

　　會杜は・穰保隙者乙死亡の時ぶり銑にニケ年を経過しテこる故を以て時敷完成

　　の抗辮（商432，2　を提出し、原審裁判所は、基本法律關係7こる保瞼契約存在

　　確認の訴の繋薦中は、その契約に基き護生する保瞼金請求櫻に付ても時数中

　　断の数力ありとして、被告の抗辮を排斥し、第一、二審とも原告勝訴の列決

　　あり、之れに封し、被皆保瞼會肚ぶり上告を提起し了こるに、本丈記載の如く

　　同様の理由に依り此鮎に就てば上皆棄却となっテこ・

　併しながら此問題は、上記、我大審院の判例中に判示せらる

るが如く、しかく簡軍に解決し去ることは出京露。蓋し訴の提

起に依る時敷の中断は、起訴行爲に包含せらる＞裁判上の権利

主張に基くものなること、上來、屡々それを蓮べた。而して或

る講求権夫れ自膿と一・致する法律關係の存在確認の訴は、同時

に其請求権の裁判上の主張を包含し、從つて其請求権に付き時

敷中噺の敷力を生すること論を侯たの。例之、債権存在確認の

訴は、元本請求権に封する時敷の進行を中断するが如し。（註一）

此黙、債権と請求椹とを観念的に匠別せざる我民法の下に於て

は、殆んど問題となら濾。併しながら上記判例の事案の如き保

険契約存在確認の訴に於て、當該保瞼契約より登生する保瞼金

請求翻鶴詳象犠亙馨）の主張（裁判上）が果して認められ

得るであらうか。更に一般化して云ふならば、上記判例の暗黙

に認むるであらうが如く、基本的法律關係の存在確認の訴に、

當該法律關係よう登生する個々請求権の主張が包含せらる、も

のと倣し得るか。此黙、頗る問題であb、且つ上記判例の説明
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は、P証adoxに陥つて居る。（註二）

　（註一）St＆udinger，Komm，1・zu§209。3・

　（註二）　上記剣例に曰く「基本的法律關係存在ノ確認ノ訴訟モ亦裁判上ノ請求

　　二包含セラルベキモノト解スルチ袋當トス」と。淘に確認の訴が、時敷中噺原

　　因テこる「裁剣上の請求Jに包含せらる＼ことにば、異論の鯨地がないのであ

　　つて、此場合、問題となるのは、基本的法律關係存在確認の訴が、此法律關

　　係＆りi幾生する請求椹（債権）に封する時敷中断の原因として、その「裁判

　　上の請求」を包含するや否が問題である。然るに此鮎には全く鰯れすして、

　　「蓋シ斯ル確認ノ訴ノ提越ハ、基本的法律關係ヨリ褒生スル櫨利チ實現スル手

　　段二屡ス、云々」（入九頁参照）と構し、之れを以て、前段、確認の訴が時敷

　　中断原因7こる「裁判上の請求」に包含せらるべきことの理由とする。此設明

　　には、時数中断原因としての「裁判上の請求」と、具髄的権利に關する「裁

　　鋼上の請求」とを混同し了こる誤謬あること一見明瞭であり、蕗塵に、此剣決

　　の「弓堅辮」o§藏せられるo

　此問題の論雫は、遠く濁逸普通法の時代にまで遡り得る。而

して普通法當時の通説としては、大膿之れを肯定せるもの＞如

く、濁逸大審院の判例も亦之れを認むる。（註一）併しながら濁逸

現行民法に至つて、學読岐れ、寧ろ反封に之れを否定する學読

有力となりしもの＞如く、但し判例としては、未だ決せざる状

態に在る。（註二）斯く濁逸近時の學読が、基本的法律關係存在

の確認の訴は、其法律關係よう登生する個々請求権の滑滅時敷

を中断せすと倣す所以のものは、訴訟法學説の影響その重きを

爲す。即ち訴訟理論の方面より孜ふるに、訴の提起に依る時敷

の中断は、既に反覆するが如ぐ起訴行爲に包含せらる＞裁判上

の灌利主張に基ぐものとせられる。而して判決は、當事者の申
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立てたる事項に付き之れを爲すものなるを以て（訴186）、起訴

行爲に包含せらる、裁判上の権利主張（訴訟法上の請求）は、

素より判決の既判力と其限界を同一・にすべきを當然とし、從っ

て裁判上の権利主張の敷果たる時敷の中蜥も亦、自ら此範園に

限定せられなければなら阻。斯ぐして一・部講求の場合には、其

請求の部分に就てのみ時敷が中断せられ、叉、判決の翫判力が

登生するのである。今、本問に就て考ふるに、基本的法律關係

の存在確認の訴は、其法律關係の存在を主張するに止まう、法

律關係より登生する個か講求権（債椹）の主張を包含せざるこ

とに異論の飴地なきが如くである。（註三）從つて其判決は個々請

求灌（債椹）に封し直接既判力を生ぜざると共に、之れに謝す

る時敷中断の敷力も亦、否認せられなければなら濾。然るに此

場合、猫り時敷中断の敷力のみを認むるは、一部請求の場合に

比し、灌衡を失するは勿論、（註四）特に愛に時数中断の敷力を認

むる理論的根擦を登見し能はないのである。

　（註一）Urt▽．23．Febr．1906。RG2L62。417fL此鋼決は、普通法に依る裁

　　剣にして、現行民法に基くものに非ざることに注意を要する。蜀逸普通法の

　　下に、此問題を肯定する者、次の如し（その説く虞、必すしも明確ではないが）。

　　Demburg，Pand．1．§148・Allm。7・3Wind曲eid，馨108．3WiImowski－Levy少

　　Komm・§231（256）3Kro11，K抗geu・E二nrede，209・

　（註二）濁進現民法の下にては、多くは個々請求権に封する浩滅時敷の中断を

　　否定する態度に毘づるQ例之、次の如し。Seu蝕rt，Komm，1・§267・1・馬

　　S418弓SteinJonas，Komm。1．zu§256．1平3．Note121，S・7093Staud－

　　inger－Riezler，Komm。1・zu§209．3　鼠815。爾、此問題に關する猫逸現
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民法の下に於ける剣例としてば、Urt・マ。29．Juni．1905。：RGz．61．170を塞：

げ得るも、此判決に於てば、損害賠儂債椹の存在確認の訴に封し、如何菰る

程度に於て個々請求椹に就ての時敷中断の数力を認むべきザ、頗る問題ナより

　と繕するに止まり・最後的判噺を進けて居るo

（註…三）基本的法律關係の存在主張のうちに、充分、その法律關係ぶり護生す

　る講求椹を主張する意思を認め得ると同時に、民法一四七條以下列墨の時数

中蜥事由は、例示に⊥Lまると看るを通言党とヲよすもの㌧女口くである（族諮封†専1士

　民総下巻五九四頁参照）。素より裁判上の請求に非ざれば時数中断の原因テこる

　ことを得すと云ふには非ざるも、軍に講求の意思を推測し得るに止まるの程

度にて既に時数中漸の原因となすことは、理論上且つ成法上の根擦を鉄くの

　みならす、斯くては時敷中噺の原因に限界を附すこと不可能となるであらう。

（註四）例之、一千圓の債櫻のうち、九百圓を請求する敵らば、幾額百圓並に

利息債櫨（全部）に就て時敷中雀新の敷力生ぜざるに掬らす、全部一千圓を言青

求するならば、利息債櫻に就ても、亦時敷中断とナよる。

　併しながら之れを實際問題として致ふるならぱ、基本的法律

關係の存在確認の訴の提起せられたる場合、之れと全く無關係

に、其法律關係より登生したる個々請求権に就て、漕滅時敷の

進行するが如きは、如何にも不當の威なき能は濾。帥ち基本的

法律關係の存否に付き訴訟の繋属するときは、其訴訟の繋屡中

は、潰滅時数の進行を開始せす、若くは其進行を中噺するもの

と倣すが至當と考へられる。殊に本件の如く、保瞼會杜は、保

険契約の存否に關し訴訟の繋属する問、假令請求あるも、保険

金の支彿を拒絶する二と明瞭なるにも拘らす、術、訴訟終了後

提起したる保瞼金支沸請求訴訟に於て、時敷完成の抗辮を提出

するに至つては論外である（商432，2）。尤も此場合の封策として
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保険契約者たる原告は、被保険者の死亡したるときは、保険契

約存在確認の訴を憂更して、保瞼金請求の訴若くは保瞼金請求

権存在確認の訴と爲すことに依b、時数中断の敷力を登生せし

むるの方法なきに非ざるも、誤つて此方法を執らざりしが爲め、

保険會冠をして時敷完成の抗辮を提出する二とを得しむるが如

きは、誠實信用の原則上、断じて許すこと能はの。

　要之、此問題は、私法、訴訟法の各方面に亘bて複雑なる接

鯛を保ち、理論上並に實際上、姜當、且つ合理的の解決に到達

すること極めて困難ではあるが、結局、其解決は、吹の三方法

以外には出での。

　第一。個々請求権に就て、夫々、時敷中噺の方法を執ること。

此時敷中断の方法としては、新たに訴を提起することもあるべ

く、又、既に繋属せる基本的法律關係の存在確認の訴を憂更し

て、之れを爲すこともあり得る。

　此方法は、訴訟法上、慮に當事者の執るべき途であるが、實

際問題としては、時として時敷中断の爲めのみに爲す訴の提起

を絵義なからしめ、或は叉、翫に繋属せる訴の憂更を必要なら

しむる等、當事者に過分の負捲並に責任を課するものなるを以

て、（註一）此途を設くるのみにては、未だ當事者の利盆保護に

充分なりとは云ひ兼ねる。因つて是れとは別個に、個々請求権

の時敷を中噺せしむるか、或は叉、　くとも不當に時敷完成の

抗辮を提出すること能はざらしむる方策が必要である。（註二）
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　（註一）例之、前揚剣例の事案に於て、被保瞼者の死亡に俵り保瞼金請求櫻が

　　褒生し了こる場合、其清滅時敷の進行を中断するが爲めにば、重れて保瞼金支

　　沸諸求訴訟を提起するガ、若くは叉、既に繋薦せる保瞼契約存在確認の訴を

　　憂更して、保瞼金支沸請求権若くは保瞼金債樺存在確認の請求に改めなけれ

　　ばならぬ。

　（註二）本稿前段入三頁参照。

　第二。基本的法律關係の存在確認の訴は、其法律關係より登生

する個々請求権に就ての裁判上の主張を包含するものと徹し、

之れに依り、その潰滅時敷の進行を中断するものと徹すこと。

　此見解は、r第一」の方法のみに依る當事者の利盆保護の敏隔

を補ふるが爲め、訴の提起に依る時敷中断の敷力範園を旗大す

ることに依り、此問題の解決を計らむとするものであつて、我

大審院の判例となれることは既述の如し。（註一）此見解は、此問

題の實禮法的解決としては、今日迄主張せられたる殆んど唯一

可能のもの》如くであるが、（註二）成法上並に理論上支持し難き

二と前陳の如くである。（註三）尤も基本的法律關係存在確認の

訴の繋属中に登生したる個々請求権の時敷期問は、當該訴訟の

終了の時より起算するものとせば、其の解繹の當否は別とし、

（註四）如上の批難は之れを苑れ得る。

（註一）本稿前段入九頁参照。

（註二）　我妻激授は、基本的法律關係の存在確認の訴に、其法律關係より糞生

する請求権に就て催告の数力を認めんとするもの、如くなるも、催告は履行

の諸求．に外ならざるを以て、此訴に於て個々請求穫に就ての権利主張（裁到

上に限らざるも）を認め得ざる以上、催告の敷力も亦、嚢生するに由なき筋
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合である・同教授前鵜論文（法協五〇巻七號一一頁以下）・

（註三》　山田博士も亦同様の見解を支持せられ、上記剣例の批評に於て「基本

的法律關係にっき確認訴訟の存することを以て時数中漸の敷ありとするが如

　きは、穣利者の無智に侯る損失を救濟するに急にして強ひて法を曲解するも

のと謂はざるべからす」とo法叢二五巻二號三三〇頁Q

　博士の意見の後孕には同感なるも、前牛「椹利者の無智に依る損失云々」

には、些ザ異論がある。郎ち本件の場合、原皆7こる保瞼契約者としては、被

保瞼者の死亡に際し、「第一」に揚ぐる訴の攣更其他の方法を執り、因つて護

生しすこる保瞼；金の諸求叉は請求樺の確認を求．むれば問題はないのであるが、

℃へる訴訟技術の塗行を、失権の敷果を附してi迄、強要すること果して愛當な

りゃ否や、叉、元來、有する塵の懐矛曙を失はざらんが爲め1〈二は、か」る訴訟

技術に堪能なるべきことを當事者に要求することは、蝕切（訴訟手綾の秩序

を重要観して、實鷺法の具艦化といふ民訴の最高目的を忘れたる嫌びがない

であらうガ。箪。に「権利者の無智に依る損失」なりとして、他を顧みざる博

士の態度には賛成し難い。

（註四）別の場合ではあるが、時数期間の』起算鮎を繰下げた剣例が見出され得

る。昭和三年六月二入日大民一剣決（集七巻五一：九頁）。（本稿七七頁〔註二〕

参照）。

　第三。基本的法律關係の存在確認の訴は、其法律關係より登

生する個々請求権に付き時敷中断の敷力なきも、個々の請求権

を訴訟の目的と爲す訴が、之れに引績き提起せられたる場合

（薯劣舞難季2講慧離鶉勢霧輯馨盤蘭警蓄）、先に被告たりし債務者が、

前訴訟の繋屡中に進行したる時間を算入して時敷完成の主張を

爲し得ざるものと爲すこと。

　既に述ぶるが如く、基本的法律關係の存在確認の訴に依る時
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敷中断の敷力を、其法律關係より登生する個々請求権にまで籏

張する二と、法理上不可能なりとせぱ、　くとも其訴訟の繋屡

中個々の請求権に就て進行したる時敷期問を不當に援用するこ

とを防止するに非ざれぱ、債権者の保護に鉄ぐるものと云はな

ければなら躍。加之、基本的法律關係の存否に就て訴訟が繋属

し、被告たる債務者が、原告の請求を否認し、結局、該法律關

係上より椹利の套生する二とを否認しながら、而かも他面、此

訴訟の繋驕したる時問を算入して、其後の訴訟に於て、當該権

利の成立を論理的前提とする時敷完成の主張を爲すが如きこと

は、明かに誠實信用の原則に反する。因つてか、る場合には、

債権者に封し、悪意の抗辮若くは再抗辮を認めて、（註一）前訴繋

属期問を時敷期問に算入する二とを拒否するの途を設くるが至

當である。（註二）（註三）

　（註一）本稿入三頁以下参照。

　（註二）要之、基本的法律關係に付き訴訟の繋属しすこる以上、當該訴訟の繋屡

　　期間を、其法律關係ぶり褒生し了こる個々請求椛に就ての時敷期聞に算入する

　　を不當と徹すものなれば、前訴に於て、債務者テこる被告が請求を認諾して争

　　はざりし場合、並に其訴が却下若くは取下られすこる場合と錐も、荷、此抗辮

　　を書忍1めナよこプればテよらぬQ

　（註三）此悪意の抗辮並に再抗辮excepUo　doli　gener＆lis，replic出tlo　doli血る

　　観念は、未だ我判例の認めざる虚なるを以て、俄℃』に之れを採用し難しとす

　　る血らば、基本的法律關係の存在確認の訴の繋屡中にi焚生しずこる個々請求権

　　の時敷期間は、當該訴訟の絡了σ）時工り起算するものと徹すことに依り、大

　　略、同一なる結果に到達し得る（本稿九五頁参照）。併しながら斯くまで條丈

　　の解繹に技巧を用ふる二りも、寧ろ挙直に悪意の再抗辮を認むるを以て優れ
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　　りと信する。

　要之、此問題の訴訟法的解決としては、債梅者に悪意の抗辮

若くは再抗辮を認むるの外なきも、實際問題として、如何なる

場合に、此悪意を認定して然るべきか、其判籔は必すしも容易

ではない。併しながら其認定が具膿的事件に則して正鴻を得る

ならば、判例の如く、基本的法律關係の存在確認の訴に依る時

敷中断の範園を無差別に績大して、時として権利の上に眠れる

者を不必要に保護することあるべきに比し、遙かに具膿的妥當

を索め得るものと考へる。

　　　　　　　　　　　　　v．

　除斥期問Aussc五lussfrist（及び出訴期間）

　我民法は、濁民法と同じく、滑滅時敷と除斥期問とを匠別す

る。併しながら我民法に依れぱ、浩滅時敷も亦、一・種の権利漕

滅原因であり、此黙に於て猫逸民法に於けるが如く、権利行使

期問たる除斥期間とは、本質的なる’匿別を劃し難きのみならす、

更に此爾者を、濁逸民法の如く、其封象に就て嚴別せす、寧ろ

混同せる嫌ひあるを以て、（註一）結局、或る期問が、滑滅時敷

の夫れなりや、若くは夫れ以外の期聞、部ち愛に謂ふ除斥期間

なりやは、之れを條文に基きて匿別するの外はない。帥ち條文

に時敷と明記せられたるもののみが時敷であ弧斯く明記せら

れざるものは、時敷に非すして、除斥期問なりと解しなけれぱ

なら諏◎（註二）
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（註一）掲民法に依れば、清滅時i敷は請求権Anspruchに就てのみ之れを設け、

期間満了に依りて債務者に履行拒縄の抗辮権を與ふるに止まるに反し、除斥

期間Aussch！uss。cder　Praklusivfristenは、権利行使期間にして、主．として

形成模に就て之れを定め、此期間の経過に依り、権利夫れ自膿を浩滅せしむ

　るo

　然るに我民法にては、起草者が、ザ＼る匠別を意畿して起草せしに非ざりし

　もの㌧如く、請求権に就て、時敷と構せざる期間を設くる場合があり（民60α

638．II．損害賠償の請求に關する民564・56611L637・L等）、ヌ、形成権に

就て、特に時i数と明記する場合がある（民126・426・759・IIL894・1・942・ユ02

2。II．1145條等）o

（註二）　同説、鳩山博士、日本民法総論下巻五七九頁参照・

　併しながら除斥期問は、其性質上、権利の時間的限界であつ

て、此期問の経過に依り、當然、権利の清滅を来し、時敷の如

く相手方の援用を必要とせぬ。而して期問内に於ける灌利行使

の態様として、特に訴の提起を必要とするものを、特に出訴期

問とも云ふ。（註一）我民法の下に於て出訴期問を定めたる場合

を墨・ぐれば、占有に關する訴（民201）、婚姻取清の訴（782・784・

785・II・786，III）、離婚の訴（民816・818）、嫡出子否認の訴（民

825）、離縁の訴（民870・871・873）、親族會の決議に封する不服

の訴（951）、相綾財産分離請求の訴（民1041）、等に就てである。

（註二）此出訴期問の定められたる権利は、敦れも形成灌若くは

國家に封する形成要求権（註三）であつて、期問内に訴を提起せ

ざるときは、訴権の漕滅すること論を侯た濾。併しながら之れ

に因り権利自膿が浩滅するか否に就ては些か疑問を挿む齢地が
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あるのであるが、元来、此出訴期間の定められたる形成権若く

は形成要求権は、敦れも、訴訟を通じてのみ其権利の行使を許

さる、ものなるを以て、（註四）訴穫の消滅は、卸ち権利自艦の

滑滅に外ならないのである。（註五）出訴期問は、他の除斥期問

と同じく灌利行使期問なるを以て、此期問内に訴を提起するを

以て足う、口頭辮論終結の時が、此期問脛過後なることを妨げ

のQ（註六）

　（註一）拙著、要論上巻二九三頁参照Q出訴期間を以て、除斥期問と異なる槻

　　念と麹る學者がある。例之、中島博士「除斥期問及び出訴期限」京法九巻四

　號一一頁以下Q併しながら私は、出訴期問も亦、権利行使の期問なるを以て

　　一種の除斥期間であり、唯、椹利行使の態様が、訴の提趨に限定せられ☆も

　　のと解するo

　（註二）民法以外の法令に定めらる、出訴期問に就ては、拙著要論上掲頁滲照o

　（註三）笈に形成要求櫻とは、例之、相綾財産の分離を裁判所に請求するが如

　　く（民10生工）、國家に封し、櫻利關係の憂更を要求する権利を云ふ。拙著要論

　　上巻二〇二頁以下参照。

　（註四、五）國家に封づる形成要：求椹は、訴（創設の訴）に俵りてのみ行使し得る

　　ものなれば、訴権の清滅、郎ち構秘の浩滅なることに異論はナよい。次に形成

　樽と錐も、出訴期間の定められテこるものは、一般の形成穂と異ねり、其行使

　　に國家的干與を必要とし、從つて訴（創設の訴）に依りてのみ適法に行使し

　得るものなれば（拙著、要論上讐二〇三頁以下参照）、是れ亦、訴権の清滅、

　即穫利自艦の清滅と看て妨げ敵い。同説、鳩山博士民法総論上巻五七九頁。

　反封説、中島博士「前揚論文」京法九巻四號一二頁。

　（註六）　同説、中島博士、前掲一三頁。Hellwig，』Le｝】rb・III・294・

　次に出訴期問に属せざる除斥期問、帥ち期問内に於ける訴の

提起を権利行使の絶勤的要件と爲さyる場合には、裁判上、裁
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判外を問はす、此期問内に権利を行使すれぱ足り、必すしも期

問内に於ける訴の提起を必要とせ跨。但し夫れが講求椹なる場

合、駐一）期問内に権利を行使するも、途に其満足を得すして

期問を徒過する二とに因り、権利の浩滅を豪すに非ざるか、些

か疑問とせられ得る。（註二）例之、蝦疵搭保に基く損害賠償請

求を、民法の定むる一ケ年の期問内に爲したるも、其満足を得

すして其期問を徒過したる場合の郊し。我民法の解繹として

は、此場合除斥期問と時敷期間との併存を認め、裁判上、裁判

外を問はす、一度期問内に権利を行使すれば、其権利は改めて

清滅時敷期間に遵ふものと徹す外はない。駐勃（註四）

（註一）形成模なれば、期問内κ：権利を行使すれば、之れに依りて目的とする

塵の法律上の数果が直ちに褒生して、何等の問題が飴されぬ。例之、契約の

解除権（民564，5C6）、復籍矩絶櫻（昆741・756）、相綾拠棄櫻（民1017）等の

如し。但し契約の解除に俵る原状同復諸求櫻の如き、期間内に於ける椹利行

使の結果として褒生し7こる新於なる請求椹は、改めて潰滅時敷に運ふこと論

　はないo

（註二）石坂、中島雨博士は、此場合、一年内に椹利を行使するも、其満足を

得すして、一年を経過すれば、椹利の清滅を來すものと解せちれる。石坂博

士民法研究三巻五〇二頁以下、中島博士前掲論丈京法九巻四號一三頁以下参

照。併しながら此所説は、除斥期間が、構利行使期問なることを蝕りに高調

　して、期間内に権利行使の行爲あれぱ、此期間を設けテこる目的の遽成せられ

テこるものなることを忘れすこ嬢ひがある。加之、此説に蓮ふ血らば、甚しき不

當の結果を招來することを否み難い。

（註三）　同一櫨利に付き、除斥期間と潰滅時敷期問との併存を認むるは、無意

味であり、且つ一度権利を行使するときは、長期の消滅時敷期間に進ふと倣
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すことは、折角、短期の除斥期間（権利行使期間）を設け☆る趣旨の大傘を

没却すること＼なる。去れば掲民法の解繹として、此説を執リテこるKiPP並

にWoIEの主張は、多くの學者℃》ら反罫せられ☆のであるoVg1・Windscheid－

KipP，Pandektenr・1・S・819・N聾2，；“ア01f鰐Sachenr㏄thtフS．50．但しぢ蜀民

i法の下に於ては、本文に撃ぐるが如き矛贋を生じ敵い。蓋し掲民法は、請求

椹に付き除斥期間を定むる場合には、凡べて訴の提起を必要とする廣義に於

ける出訴期問として之れを定むるが故である　（例之、蜀民561・：L977」002．

1188）Q

　然るに我民法は、請求椹に付き除斥期間を定むる場合にも、之れを出訴期

間として定めざるが敏に、期問内に樺利を行使するも　（殊に裁剣外に於て）、

其満足を得すして期間を経過し伽る場合に付き間題を飴しテこのであるQ例之、

…暇庇塘保に基く損害賠償請求穰（民564・566）、使用貸借及び賃貸借契約蓮反

に因る損害賠償請求．椹（民600・622）、請負，人に封する損害賠僕請求椹（民637．

638）の如し。此場合に於ける成法の解繹としては、民一五三條を準用して、

六ケ月内に於ける訴の提起に依る追完を認むるザ、若くは、除斥期間の外に

消滅時敷期間の併存を認むる外ばない。而して債穰者保護の立場を執れば後

者を以て優れ†こりとする。但し其沿滅蒔敷期間は、除斥期間と共に遙行を開

始するザ、叉は、剣決若くは相手方の認諾に依り権利の確定し7こる蒔二り其

進行を始むるザ、實艦法上の間題として胎されるo鳩山博士債椹法各論三二

七頁、末弘博士債権各論三九入頁参照o

（註四）理論的根擦は示されてないが、除斥期間内に櫨利を行使すれば足る旨

の判例がある。昭和六年一一一月二七日大民五判決（集第一〇巻一一一三頁）。

　「彊界線習リー尺五寸以内二建物チ築造セントスルモノガ隣地所有者ヨリ其

　ノ腰止叉ハ憂更ノ請求チ受ケタルトキハ、建築着手後一年チ経過シヌ，ハ建築

　チ竣成セシメタル場合ト錐モ、爾之レチ攣更シデ前示距離チ存セシメル責務

　アルモノトスOJ
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第二節権利接張の致力

　　　　　　　　　　　　　1．

　訴提起の時と、口頭辮論の絡結一判決の言渡一の時との

問には、必然的に相當なる長さの時問的間隔があり、此時問的

問隔あるが故に、不當に被告を利することがあってはなら組。

邸ち被告は、訴を提起せらる、二とに依り、當該訴訟の目的に

付き、自己の主張が排斥せられて、相手方の主張が容認せらる

ることあるべきを豫想しなければならないのであるが故に、本

案に敗訴したる場合には、訴提起の時に遡つて、原告の主張を

直ちに瀾足せしめざりし慮の責任を負旛しなけれぱなら露。要

之、訴の提起に依る椹利振張の敷力rechtsvermehrende　Wirk－

ungenと云へば、被告の本案敗訴を條件とする其責任増加であ

る。

　訴の提起、其他裁判上の権利主張に依り、被告（債務者）に、

如何なる程度並に態様の責任が増加するかに就ては、別段に取

纒めた規定がない。以下、金鑓債務、種類債務、特定物引渡義

務等、各場合に付き、我民法の規定を一瞥する。

　　　　　　　　　　　　　∬

　先づ第一に金鏡債務に就て云ふならば、我民法には、四一九
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條あるのみである。即ち債務者は、履行涯滞に因り、法定利率

若くは約定利率に依る損害金を支沸ふ義務を負推するものにし

て、訴の提起とは、何等規定の上に於て直接の關蓮がない。從

つて訴の提起前、既に履行逞滞に在るならば、其時より損害金

の支沸を免れ得ざると同時に、債務者逞滞に在らざる限り、假

令訴の提起あるも、損害金支梯の債務未だ登生せの。即ち我民

法には、猫民法に於けるが如く、金銭債務に就ては、債務者渥

滞の有無に拘らす、訴の提起一権利拘束嚢生一の時より利

息を附する旨の規定なきを以て、（註一）　期限の定めなき債務に

就ては、訴の提起、即ち訴状を裁判所に提出したる時に於ては、

未だ債務者涯滞に陥らざるものにして、被告に封する訴歌の迭

達に因り、其訴状に包含せらる、履行請求の敷力として、初め

て債務者逞滞とな弧損害金支沸の義務登生するものと解しな

けれぱなら組。判例も、亦、此見解を執る。（註二）

　（註一）　葛蜀民法二二九一1穿i、　　金鍍麟ハ債務者ガ遅滞二在ラザノレトキト錐モ墳漢

　　利拘束ノ護生シタル時ヨリ利息テ附ス。債務ガ後二至リテ始メテ辣濟期二遽

　　シタルトキハ、其蒔ヨリ利息、チ附スo（下略）

　（註二）　大正二年六月一九日大民一鋼決（民録一九輯四六三頁以下）

　　履行ノ請求ハ債務ノ履行チ促ス意思ノ嚢表ナレバ給付ノ訴二依ル履行ノ請

　　求ト錐モ訴ノ提起力履行請求ノ敷カチ生ズルモノニ非スシテ訴状二包含スル

　　債務ノ履行チ促ス意思ノ襲表ガ訴状ノ迭達二依り其敷カチ生スルモノトス。

　此くの如く、我民法の下に於ては、訴の提起は、債務者遅滞

一損害金支挑義務の登生一とは直接の關連なきも、通常な
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る場合には、邊くとも訴駅の迭達に因りて債務者を涯滞に在ら

しめ、損害金支彿義務が愛に登生する。併しながら稀れではあ

るが、訴状の迭達に依り、禽、債務者邊滞の生ぜざる場合なき

に非ざるも、我民法には、前揚濁民法二九一條の如き規定なき

を以て、か》る場合にも、荷、訴状の迭達に依り債務者渥滞を

生するものと徹すに非ざれぱ、畢に被告に封し損害金の支沸を

命じ得ざること、なる。此意味に於て、判例は、手形債務に付

き、訴状の途達は、手形の呈示なしと雛も、筒、債務者附逞滞

の敷力を生すと張辮して居る。（註一）序でながら將來の給付の

訴に於ては、履行期の到來に依り、初めて債務者遅滞を生する

こと論を侯た沿。

　（註一）昭和二年十二月十日大民四列決（集六巻六八一頁以下）。今夫レ訴状ノ

　迭謹ハ、一般二付遅滞ノ敷カチ生スルモノニシテ而モ這ハ手形ノ場合昌於テ

　蜀リ爾ラサルノi道理アル！、カラサルカ故二訴状ノ迭i達ハ猛1リ手形債務者テシ

　テ遅滞二在ラシムルコト手形ノ呈示ト毫モ揮フトコロ無キハマタ禦訊チ須ヒ

　スO
　　　　　　　　　　III．

　次には、特定物の引渡義務に關し、裁判．ヒの権利主張が、債

務者に封し、如何なる程度の責任増加を來すかの問題に移る。

我民法は、此場合に付き、悪意占有の敷果として特別なる規定

を設くると同時に（1簸盤灘）、善意の占有者と錐も、r本権ノ訴晶

於テ敗訴シタルトキハ、其起訴ノ時ヨリ悪意ノ占有者ト看倣ス」

ものと定め（民189∬）、金鏡債務の場合と異な弧訴提起の時
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（蟹と藁磐壽参裂翁野）より、其責任の増加する旨を明確ならしめて

居る。

　帥ち事件としては、種々なる場合があり得るのであるが、凡

て所有権其他本権に基く特定物の引渡請求は、訴提起の時より、

被告が善意の占有者なる場合にも、衙、本案に於ける敗訴を條

件として、次の三瓢に於て其責任を増加せしむる。素より其悪

意の占有者なる場合には、占有の初めに遡つて加重したる責任

を負ひ、敢て訴の提起を待たざること鼓に云ふ迄もない。

　第一。被告（占有者）の責に騰すべき事由に依うて、訴の提

起ありたる後に其物が滅失叉は殿損したるときは、原告に劉し、

其損害の全部を賠償す一ミき義務を負ふ（民191）。

　第二。被告は、原告に封し訴の提起以後牧受したる果實を返

還し、且つ其既に漕費し、過失に因りて殿損し、叉は牧取を怠り

たる果實の代憤を償還しなければならぬ（民廻0）。

　第三。原告よb被告に封し、其支出したる有盆費叉は増債額

を償還すべき場合、悪意の占有なるときは、裁刹所は、原告の

請求に因り、之れに相嘗の期限を許典し得る（民196∬但書）。

此場合は、寧ろ被告の責任増加に非すして、原告の責任輕減で

ある。

　以上の外、被告は、街、債務の不履行、不法行爲若くは不當

利得として、夫々、損害の賠償若くは利得の償還を爲す義務を

負推することがあう得る。
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　　　　　　　　　　　IV．

　以上述ぶる場合の外、民法は、裁判上の権利主張に因る責任

増加に付き、特に其規定を設けて居らね。因つて種類債務即ち

不特定物の給付請求、虹に特定物と錐も債権的請求の場合には、

凡べて、債務不履行の一般規定に依る（民415）。されば期限の定

めなき債務なるときは、訴状の邊達に依り、初めて債務者付逞

滞の敷力を生じ、其責任の増加せらる、こと、金銭債務の場合

に於けると同じい。

第三節権利強化の敷力

　裁判上の権利主張に因り、元來、一・身專厩の請求権に譲渡性

（從つて相績性）の付與せらる、場合がある。之れを椹利強化

の敷力Tech七ss愉kendeWirkungenと云ふ。但し我民法は、裁

判上の権利主張として、特に此敷力を付與することなきが故に、

此場合も亦、民法の一般規定に遵ふのである。（註一）

　（註一）　反之、猫民法は、一勇專薦の請求櫻、帥ち身膿、自由、並に貞操の侵

　害に因る非財産的損害の賠償請求樽に付・き、樺利拘束の襲生に俵り、譲渡叉

　　は相績の可能となる旨を規定して居る（猫民847．1300。II）。

　民法の規定に依れぱ、債権は、本則として譲渡性があり（民

466・1）、從つて相綾性を具有し、叉、之れに封する債権者の差
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押が可能である（訴594以下）。帥ち此範園に於ては、債権の譲渡

性（從つて相綾性）は、裁判上の権利主張を待つまでもなく、

債権本來の性質として之れを具有する。然るに不法行爲に因る

損害賠償請求権、（註一）殊に身艦、自由、名轡等の侵害に因る

非財産的損害、帥ち其精紳的苦痛に封する金銭的賠償（慰籍料）

の請求権は、其性質上、譲渡性（從つて相綾性）を有しないと

せられる。（註二）併しながら此場合と雛も、夫れが既に財産権

上の請求として具膿化せられたるときは、財産権の一種として

譲渡性（從つて相綾性）を認めて然るべきである。此意昧に於

て、判例は被害者の相手方に封する請求の意思表示に因り、一

身專厩の損害賠償（慰籍料）請求権に移轄性（從つて相績性）

が登生するものと徴して居る。（註三）去れぱ訴を提起して慰籍

料の請求を爲したる場合には、（註四）訴提起の時より譲渡性（從

つて相績性）が登生し、從つて之れに封する債権者の差押が可

能となるのである。

　（註一）　不法行爲に依る損害賠償請求櫨と錐も、財産上の損害にi封する賠償請

　　求なるときは、夫れOす財産に封する侵害なると．、生命、勇骨豊、自由、名響に

　　封する損害なるとを問はす譲渡性（徒つて相綾性）ありと看るべきである。

　　些ザ問題なるは、生命穫の侵害一郎死一の場合であつて、帥死者に、衙、

　　生命権の侵害に因る損害賠償請求櫨の褒生するものと看ること、果して可能

　　なりや議論の蝕地あるも、此虜には詳設を省く。此問題に就ては、穗積博士

　　に依り、列例を中心として詳細・なる研究がある。同博士「相績は権利の承縫

　　ザ地位の承纒ザ」（法協四入巻一號三頁以下）参照。

　（註二）溝瀞的苦痛に封する金銭的賠償（慰藷料）の請求櫻が、本則として譲渡
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性¶なしとせらる、所以のものは、精示串的苦痛の如き素より相綾の鐘1園に屡ぜ

　ざるを以て、之れに封する賠償請求椹も、亦其人一勇に專薦すと云ふに在る。

　Vg！．Moti▽e　zum　Entwurfe　eine3BGB7Bd。II．S．44，8。我民法には、猫民

　法に於けるo｛女口く　（蓉蜀民847。1300．II）、此黒占に關する明文ナよきも、例例ば、

本則として其譲渡性（徒つて相綾性）を否認する。大正二年一〇月二〇日大

民二剣決（民録一九輯九一一頁）参照。

（註三）　明治四三年一〇月三日大民二釧決（民録一六輯六二一頁）、大正二年一

〇月二〇日大民二判決（民録一：九輯九一一頁）。大正八年六月五日大民二鋼

　決（民録二五輯九六二頁）。昭和二年五月三〇日大民一鋼決（法律新聞二七

〇二號五頁）・以上、判例の内容を検するに、最初は請求・の意思表示と云び

　て、相手方に到淫を必要：とするも』の如き口吻なりしも、大正入年の列例に

就て、必すしも相手方に到達を必要とぜすと云ひ、更に昭和二年の列例に至

つては、被害者が「淺念、残念1・叫ぜツ・死亡セル事實」を以て「慰藩料テ

講求スル意思チ表示シタルモノト解ツ得ラレザルニ非ズ」と強辮して居る。

斯くも廣く慰籍料請求権に譲渡性を認めむとするものならば、寧ろ、當然、譲

　渡性（從つて相綾性）ありとするを優れりとも考へられる。此趣旨の下級裁

剣所の列決があり、我妻数授は、これを支持せられる。大正十五年一〇月二

六日東控民削決（法律新聞二六三四號六頁）、我妻教授「慰籍料請求椹の相績

性」（法志二九谷一一號三九頁）参照。

　但し、蜀民法は、臨に述ふるが如く曲等精紳的苦痛に封する慰籍料講求椛

　は、原則として譲渡叉ぽ相綾し得ざるものと敏し、契約に依りて之を承認し、

　ヌ．ば櫻利拘束の褒生し了こるときは、それに因り譲渡性並に相綾性が爽生する

　ものと徹して居る（濁民847・1300）Q

（註四）訴の提起前、既に慰籍料請求を爲しテこる事實あれば、其時に於て既に

　譲渡性（從つて相績性）の褒生すること論を侯索ぬ。
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　　　　法上の敷果に及ぼす影響

　　　　　　　　　　　1。

　最後に、訴訟の終了が、銑に訴の提起に依りて訴訟の目的に

付き登生したる私法上の敷果に封し、如何なる影響を及ぼすか

の問題に移る。大別するに、訴訟に於ける私法上の敷果は、軍

に訴訟に於て或る意思表現（琶馨写讐震馨慧藻径薬琴に）の爲されたる

事實に基き登生する場合と、其意思表現が一定の数果を目的と

するが爲めに登生する場合とに分ち得る。而して前者の場合に

は、訴訟の運命如何に關せす、當該私法上の敷果は存績するの

であるが、後者の場合には、訴訟の結果如何に左右せられる。

其詳細は、以下、各種の訴訟終了原因に就て述ぶる。

　　　　　　　　　　　II．

　本案剰決に依りて訴訟の終了したる揚合に就て考ふるに、原

告が本案判決に敗訴したるとき、即ち其請求棄却の判決が確定

したるときは、翫判力に依り、原告は、其否認せられたる権利を
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再び主張する法律上の可能性を奪はる、ものなれば、原告の主

張する権利の存在を前提とし、訴の提起に依りて登生したる私

法上の敷果は、凡べて遡及して溝滅する。（註一）例之、時敷の

中断、債務者の責任増加等の如し。（註二）併しながら、訴訟に

於て爲されたる私法行爲（註三）の数果は、當該行爲が権利者よ

う義務者に封し爲されたる限り、假令、請求棄却の場合にも、

街、存綾する。例之、催告の敷力、除斥期問遵守の敷力、若く

は叉、裁判上の請求に依りて登生したる譲渡性（從つて相績性）

等の如し。（註四9

　（註一、二）　要之、訴訟法は、一定の形式を践みアこる櫻利の主張に封し（例之

　　起訴要件を具備し了こる訴状の提出の如し）、直ちに訴訟法上の数果を付與する

　　に反し、實膿法が一定の数果を付與するは、櫻利の存在を前提とするが敏に・

　　訴の提起に依りて護生ぜしめられすこる私法上の敷果が、列決に依り當該櫻利

　　の存在を否認ぜらることに因り、再び潰滅に蹄する場合があり得るのであるo

　　Hlrsc五の言を借りて云へば、訴訟に於ける主張が、實艘的椹利關係と一致

　　ぜざる場合は、部ち「訴訟法上適法にして、實艦法上不漉法なる穰利の行使」

　　に外ならないのであろ。Hirsch，Obertragung　der　Rechtsau曲bung　S。78鳳

　　併しナよがら曲等敷力は、訴訟の目的7こる権利の存在を前提と爲すものなれ

　　1要、其穫利が判決に俵り決定的に否認ぜられたる場合には、寧ろ此等のi数力

　　は、勧め二り褒生ぜざりしものと槻察することが、訴訟の動的襯察として袋

　　嘗なりとも考へられるQ

　　序ながら鋼例は、民法一四九條に所謂訴の却下は、請求棄却ノ・本案列決を

　　も包含すと構するQ明治四二年四月三日大民二列決（民録一五輯四三九頁）。

　　併しながら同條（濁民二一二條1成立の澹革より看て、請求棄却の本案剣決

　　を之れに包含畦ざること明白にして、而ザも本丈に述ぶるが如く、請求棄却の

　　場合には當然、時敷中断敷を生ぜざるものなれば、ザ、る窮饒の説明を爲す
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　　必要：は全く存し’ないのであるo

　（註三）訴訟に於ける私法的意思表示並に櫻利主張が、如何涙る形態に於て爲

　　さる、かに就ては、本稿前段三一頁以下参照。

　（註四）此關係は、訴の却下若くは取下の場合に於けると同檬であつて、詳し

　　くは、其際に併せ述ぶるo

　次に原告が本案判決に於て勝訴したる場合、帥ち請求理由あ

りとする判決の確定したる場合には、訴訟の目的たる椹利の存

在を前提としたる私法上の敷果は、其登生が凡べて訴提起の初

めに遡つて確定せられ、爾後、有数に之れを雫ひ得ない。而し

て此等私法上の敷果のうち、所謂権利獲張の敷力、帥ち法定若

くは約定利率に依る損害金の支携義務、並に債務者の加重せら

れたる責任は、訴訟の終了後にも存績し、其浩滅は、一・般の實

膿法規定に遵ふ。反之、時数中噺の敷力は、訴訟の終了と共に

終了し、更に改めて時敷期聞の進行を開始する（民15711）。（註一）

而して我民法には、猫民法二一八條の如き規定存せざるを以て、

元来の時敷期間が再び進行を開始するのである。（註二）除斥期

聞に就ては、異読あるも、我民法の解繹としては、期問内に一

度権利を行使するならぱ、夫れが請求権なるときは、更に浴滅

時敷期間内存綾するものと解すべきが故に、（註罵）訴訟の終了

と同時に．此清滅時敷期問が改めて進行を開始するのである。

其他訴訟に於て爲されたる：私法行爲、例之、催告、選揮権行使

（民407）等の数力が、其儘、存績すること言を侯た組。

　（註一）　民一五七條二項には、裁到の確定しすこる時ニリ更に時数の進行を始む
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る旨を規定するも、裁判上の和解、請求の拠棄、認諾等に俵りて訴訟の維了

し†こる場合も、亦、此規定に準すべきである。

　倫、訴の提起以外の裁列上の請求に依りて中断せられテこる時敷に就ては、

唯「其中断ノ事由ノ終了シタル時ヨリ更二其進行チ始ム」（民157・1）と規定す

るのみにて、具艦的の確定は、鋼例に委して居るo此黙に關する判例の二三

を撃ぐれば、次の女口くであるO

L　大正六年一月一六日大民一鋼決（民録二三輯一頁）

　差押二因アン時数ノ中噺ハ、差押チ以テ爲シタル強制執行ノ終了スル迄鐙績

シ、其終了シタル時チ以テ民法第一五七條二所謂中断ノ事由ノ絡了シタアン時

ナリトス0

2・大正十年六月四日大民三列決（民録二七輯一G六三頁）

　債権者力債椹ノ辮濟チ受〃ルカ爲メ之チ権保ス7レ抵當権ノ實行テ爲シタル

場合二於ケル其ノ債権ノ濡滅時敷ハ債権者力競落代金チ受取リタ7レ以後二於

テ更二其進行チ開始ス7レモノトス。

3　昭和二年一二月一四日大民四剣決（集六巻六九七頁）

　爲替訴訟二於〃1レ留保鋼決確定スルモ通常訴訟ノ繋屡スル限り時敷中断ノ

敷カハ存績ス7レモノトス。

（註二）去れば當該櫨利が民一六九條以下、若くは商二入五條等の如き、短期

時敷に罹るものなるときは、列決の確定後同じく此短期蒔敷期間の緯過に依

りて椹利の潰滅を來し、不都合であるQ然るに、蜀民法は、確定列決に於て

確定せられ了こる請求椹に封しては、凡べて清滅時敷期問を三十年に延長して

居る（同218）。参考とするに足る。

（註三）本稿前段一〇一頁参照。

III，

些か問題の存するは、訴却下の訴訟判決並に訴の取下ありた

る場合である。

1．　訴却下の訴訟判決、若くは叉、訴の取下ありたる場合と
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錐も、訴提起行爲に包含せられたる、若ぐは攻墾、防禦の方法

として主張せられたる私法行爲の敷力には影響なく、其敷果が

依然として残存する二と、既に述ぶるが如ぐである。駐一）例之、

訴の提起に依る履行の請求、或は攻繋、防禦の方法として爲し

たる相殺の意思表示、選繹権の行使等の如し。蓋し此等行爲は、

訴訟の結果如何には直接の關係なく、實髄法上の法律行爲を訴

訟に於て爲したるに過ぎざるが故である。

　（註一）　本稿三二頁参照。

　2．　以上、訴訟に於て爲されたる私法行爲は、之れを別とし

て、訴の提起に依りて登生する私法上の敷果は、若し夫れが、

絡局判決に於て原告の請求の是認せらる、ことを前提として附

與せられたるものなる場合には、訴の却下若くは取下に依り、

訴提起の初めに遡及して潰滅する。その第一に墨げらる、もの

を時敷中臨の敷力とする。帥ち訴の提起に依りて套生したる時

敷中断は、訴の却下若くは取下の場合に於ては、遡及して其敷

力を矢ひ、嘗て時敷の中断なかりしこと、なる（民149）。而し

て此場合、既に登生せる時敷中噺敷を決定的に潰滅せしむるこ

とは、結果に於て姜當を敏く場合なきに非ざるを以て、濁民法

二一二條二項の如き規定を歓ぐ我民法の解繹としては、却下若

ぐは取下られたる訴に、裁刹外の請求（催告〉の敷力を認め、

民一五三條を準用して、時敷中断敷の追完を可能ならしむべき

こと、既に提言したるが如くである。（註一）両、訴の提起以外の
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裁判上の灌利主張、帥ち支携命令の申立、破産手績参加、差押、

假差押、及び假庭分に依る時敷中断に就ても、亦、同様なる關

係に於て、時数中断敷の遡及溝滅すべき旨の規定がある（民蔦0，

152・154）。

　（註一）此鮎の詳細に就ては、本稿七七頁以下参照。

　次に訴の提起に因る椹利獲張の数力、（註一）蔀ち金銭債務に

就ては、債務者の法定若くは約定利率に依る損害金の支彿義務、

其他の義務に就ては、債務者の加重せる責任は、同じく訴の却

下若くは取下に因弧滑滅に蹄する。（註二）蓋し此等の敷力も

亦・訴訟に於て原告の請求の是認せらるべき二とを前提として、

訴の提起行爲に附與せられたるものなるが故である。

　（註一）　本稿一一〇三頁以下参照。

　（註二）　Vg1，HeIlwig，L911rb．11L　S305．多Kllsr1，我a．O．S．85．

　　但．し我民法1⊂は、金銭債務に付き、ぢ蜀民法二九一縫…即ち　「金鍍債務は麟

　　者が遅滞に在らざるときと雛も、櫨利拘束の生じテこる時よ診利，息を附す（下

　　略）」と云ふ規定がなく、結局訴の提起行爲に包含せらる＼履行請求に因り債

　　務者は渥滞となり、損害金支沸の義務嚢生するものと解する外なきこと、前

　　段に述ぶるが如くである（一〇四頁参照）。然らば我民法の解繹としては、列

　　例の云ふが如く、訴の却下若くは取下の場合にも、債務者付逞滞の敷力は依

　　然として蔑存し、從つて損害金の』支沸若くは損害賠償の義務は消滅せざるも

　　のと解するが袋當とも考へられる。大正二年六月一九日大民一列決（民録一

　　九輯四六三頁以下）参照。

　反之、輩に訴の提起に依りて、私法上の権利が主張せられた

るの故を以て（裁判上の権利主張）、訴の提起行爲に封し附與せ
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られたる忍法上の敷果は、假令、訴の却下若くは取下に依りて訴

訟の終了したる場合と錐も、之れに影響せらる、ことなく、其

敷果は、依然として淺存するものと云はなければなら露。（註一）

先づ第一に之れに属するものとしては、訴提起の敷果として附

與せらる、譲渡性（從つて相績性）是れでゐる。帥ち訴の提起

に依う訴訟の目的たる一身專属の権利に譲渡性（從つて相績性）

が附輿せられたる場合、訴の却下若くは取下は、之れに影響を

及ぼさ露。（註二）

　（註一）訴の取下は、其取下あり7こる部分に付ては、初めより訴訟の繋薦なザ

　　リしものと看徹さる、のであるが（訴237・1）、是れは訴訟技衛の必要に基く

　　訴訟法上の擬制に留まるものと解しなければならぬQ　VgLHellwjg，：Lehrb

　　IIL　S・303・從つて軍に起訴行爲若しくは叉攻撃防禦の方法中に包含せらる

　　る私法行爲の敷果は勿論の事、軍に裁鋼上の穰利主張の故を以て訴の提起行

　　爲に附與せらる㌧私法上の敷果は、共に實艦法上の事項なるを以て、本文に

　　云ふが如く訴の取下には影響せられざるものと解せられる。

　（註二）　反封読、Hellwig，Lehrわ・m・S・305・猫民法に俵れば、此譲渡性並

　　に相績性は、椹利拘束の敷果として襲生するものなるを募て．訴の却下若く

　　ば取下は、此敷果をも清滅せしむるものと解し得られる。併しながら我民法

　　の下に於ける解繹としては、箪に請求の意思表示に依りて一勇專罵の椹利に

　　譲渡性（從つて相綾性）の附與ぜらる＼ものと徹すを以て（本稿一〇入頁以

　　下参照）、一度、訴の提起に俵り請求を爲しテこる以上、其訴の却下せらる＼と

　　取下らる、とに因り影響なきこと明白である。

　次には除斥期問であるが、我民法の下には、除斥期聞に、出

訴期問と然らざる期間とのあること既述の如く、（註一）而して出

訴期問は、帥ち訴権行使期問にして、此期問内に訴の提起を必
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要と爲すものなるを以て、此期問を経過したる後に訴の却下若

くは取下のありたる場合には、再び訴を提起するに由なきを以

て問題の蝕地がない。（註二）然るに出訴期問に非ざる除斥期問

は、椹利行使期問にして、我民法の解繹としては、一度、此期聞

内に権利を行使するならぱ、其権利は、爾後、溝滅時敷期問内

存績するものなるを以て、（註割除斥期問内に訴を提起したる場

合には、其訴が却下せられ若くは取下らる＞も、當該権利の存績

に影響なきこと勿論である。（註四）

　（註一）　本稿九九頁嵐下参照。

　（註二）猫民法には、訴の却下若くは取下の場合、蒲訴の提越に依る時敷中断

　　敷の迫完の規定あること、上來屡々述ぶるが如し（蜀民212江1）、而して此規定

　　を除斥期問の遙守に準用すべしとの説もある。HeUwig：Lehrb・IIL　S・304・

　（註三）　本稿一〇一頁以下参照。

　（註四）　猫民法の解繹としてば、除斥期間遵守の敷力は、訴の却下若くは取下

　　に因v）清滅すと徹す説あるも、我民法の解繹としては探用し難い。Hellwig，

　　：Lehrb、III．S．304。3Kronenberger7Prozessurteil・S．81，

IV．

　裁判上の和解を調書に記載するときは、確定剰決と同一の

数力を有するのであるが（訴203）、訴訟が、此裁判上の和解に

依りて終了したる場合、訴提起に因る私法上の数果は、如何に

成行くか。此問題の解繹は、結局、裁判上の和解の意義と其性

質とに付き、如何なる見解を執るかに灘着するのであるが、要

之、裁判上の和解を以て、當事者が訴訟の目的に付き、訴訟手
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績に於て爲す私法上の和解（民695）を以て其内容と爲すものと

解し、嘩一）且つ私法上の和解と之れに封慮する訴訟行爲とが

併存するものと看るならば、（註二）帥ち次の如きであらう。

　（註一）Stein－」・nas，K・mm・II・zu壱ケ94・N・te＆（S・628・）。

　（註二）本稿三三頁以下参照◎

　但し以上の意義に於ける裁判上の和解は、主として訴訟の目

的たる灌利若くは法律關係を其封象と爲すのであるが、街訴提

起の私法上の敷果に就ても、直接、間接にその影響を及ぼし得

るのである。

　第一。　訴訟に於て爲されたる私法行爲の数果は、和解に依

うて訴訟の終了する場合と錐も、本則として淺存する。（註一）例

之、訴提起に依る履行請求、選澤権行使の敷果等の如し。

　（註一）但し跳等の数果に付』き、更に改めて和解を爲すことは自由敵るも、其

　　事項が、和解を爲すに適するザ杏ザの間題が、更に残存する。

　第二。　軍に裁判上の椹利主張に封し付與せられたる私法上

の敷果も、亦、同様である。例之、譲渡性（從つて相綾性）の

登生したる敷果、若くは除斥期問遵守の敷果等の如し。

　第三。　訴の提起に因る私法上の敷果中、原告の講求が絡局

判決に於て是認せらる》ことを條件として付輿せられたるもの

は和解の範園に属する。而してその内、時敷中断の敷力は、訴

訟の目的に付き如何なる和解を爲したるかに依りて決定せらる

るも、（註一）債務者の損害金支携義務、其他加重せられたる責
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任に就ては、直接、問接を問はす、和解の條項が之れに鯛れざ

る限りは、浩滅したるものと倣さなけれぱなら臓。（註二）

　（註一）訴の提起に因り、訴訟の目的7こる椹利に付き褒生し℃る蒔敷の中断は・

　　和解に俵り認められ伽る樺利の部分に就ては、其儘に存綾し、和解の成立と

　共に、更に改めて全期問の進行を開始するのであるが、反之、和解に於て認

　　められざりし部分に就ては、日き敷中断敷の遡及して浩滅すること、荷、請求

　棄去口のタ通決あり了こる場合に同じo

　（註二）Vgl・HellwigLe五rb・III・S・306・

　次に講求の認諾若くは拗棄も、亦、之れを調書に記載すると

きは、確定判決と同一の敷力を有するのであるが（訴203）、此

講求の認諾若くは批棄は、畢寛するに、原告の全部勝訴若くは

全部敗訴の判決ありたると同一に蹄するものなるを以て、その

訴提起の私法上の数果に及ぼす影響は、之れに準じて考ふるこ

とカダ出、摩る。

　最後に、當事者双方、口頭辮論期日若くは準備手綾の期日に出

頭せす、又は辮論若くは申述を爲さすして退廷したる場合、裁

判所が新期日を指定せす、叉、當事者が三月内に期日指定の申

立を爲さ穿るときは、訴訟法は、訴の取下ありたるものと看徹

して、當該訴訟手績を終了せしむる（訴238・256）。因りて此場

合には、訴の提起に因う訴訟の目的に付き登生したる私法上の

敷果は、訴の取下ありたる場合に準じて、存績若くは消滅する。

　附　記　本稿は、』私法、訴訟法に跨り論及すべき問題多々あ

　　　る爲め、割當の豫定頁敷を遙かに超過するの勢となっ



ユ20 民事訴訟開始の私法上の敷果に就て

たので、巳むを得す第四章第二都以下は、著しく庭論

を省略し、梗概に止めた。因つて前孚とは些か均衡を

失した嫌ひがあり、甚だ遺憾であるが、此部分に就て

は、他日、稿を改めて、細目に亘る討究を試みたい考

である。


