
第 15 問	
	
【事例】
私立大学法人Ｘは，新司法試験の始まりに合わせて法科大学院を新設したものの，こ
こ数年合格率の低迷に悩んでおり，２０２１年度の新規入学者は１名という結果に終
わった。そのためＸは，法科大学院における翌年度以降の新規募集を廃止し，在校生が
いなくなる２０２４年度をもって廃校することとした。
一方，Ｘでは，工学部の研究施設が不足していたため，法科大学院棟を改装して工学
部の研究室とすることにした。そこで，Ｘは，建設会社Ｙとの間で，２０２５年５月１
５日，法科大学院棟の改装工事を代金８００万円，引渡日を２０２６年３月１日とする
建築請負契約を締結した。なお，代金については，２０２５年１１月２０日及び２０２
６年１月１０日に各２００万円を支払い，引渡しが行われる時点で残金４００万円を支
払うとする特約がある。
工事は予定どおりに進捗し，Ｘは，約定どおり，２０２５年１１月２０日，２０２６
年１月１０日に各２００万円を支払い，同年３月１日，ＹからＸに対して，改修後の建
物が引き渡された。
Ｘの担当者が引渡しを受けた建物を内覧したところ，契約では自習室とするはずで
あった模擬法廷室がなぜか手付かずで残っていた。そのため，２０２６年４月１０日，
ＸはＹに対して担保責任を根拠として４００万円の支払を求める損害賠償請求訴訟を提
起した（以下「本件本訴」という。）。これに対して，Ｙは，同年６月２５日，請負代
金残額４００万円の支払を求める反訴を提起した（以下「本件反訴」という。）。

以上の事案を前提として，以下の各問に答えなさい。なお，各設問は独立したものであ
る。また，実体法上，担保責任に基づく損害賠償請求権と請負代金債権の相殺は認められ
ることは前提としてよい。
⑴　２０２６年９月１３日，Ｘの理事長の不祥事が発覚し，Ｘ全体の評判が低下した
ため，２０２７年度の入学予定者はＸ大学全体でわずか２０名であった。
その情報を聞きつけたＹは，本件反訴の終結までにＸが支払不能に陥ることをお
それ，本件本訴において，反訴請求債権を自働債権とする相殺の抗弁を提出した。
この相殺の抗弁はどのように取り扱われるか。

⑵　２０２６年８月頃，Ｙ所属の一級建築士による耐震偽装が発覚したことに伴い，
Ｙは業績が急激に悪化して，倒産の危機に陥った。そのためＸは，債権回収の確実
を期すべく，本件反訴において，本件本訴の請求債権である４００万円を自働債権
として相殺の抗弁を提出した。
この相殺の抗弁はどのように取り扱われるか。
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第１　小問⑴について
最判平18.4.14【百選Ａ11】を素材とするものである。
相殺の抗弁についても，二重起訴禁止（142類推）が妥当するため，
不適法となるのではないかが問題となる（  論 点  相殺の抗弁と二重起訴
（応用判例） 司H27）。
最判平3.12.17【百選38①】は，「係属中の別訴において訴訟物と
なっている債権を自働債権として他の訴訟において相殺の抗弁を主張す
ることは許されないと解するのが相当である……。すなわち，民訴法
231条［注：現142条］が重複起訴を禁止する理由は，審理の重複によ
る無駄を避けるためと複数の判決において互いに矛盾した既判力ある判
断がされるのを防止するためであるが，相殺の抗弁が提出された自働債
権の存在又は不存在の判断が相殺をもって対抗した額について既判力を
有するとされていること（同法199条［注：現114条］２項），相殺の
抗弁の場合にも自働債権の存否について矛盾する判決が生じ法的安定性
を害しないようにする必要があるけれども理論上も実際上もこれを防止
することが困難であること，等の点を考えると，同法231条の趣旨は，
同一債権について重複して訴えが係属した場合のみならず，既に係属中
の別訴において訴訟物となっている債権を他の訴訟において自働債権と
して相殺の抗弁を提出する場合にも同様に妥当するものであり，このこ
とは右抗弁が控訴審の段階で初めて主張され，両事件が併合審理された
場合についても同様である。」と述べ，不適法となると判断した。
しかし，前掲最判平18.4.14【百選Ａ11】は，「係属中の別訴におい
て訴訟物となっている債権を自働債権として他の訴訟において相殺の
抗弁を主張することは，重複起訴を禁じた民訴法142条の趣旨に反し，
許されない（最高裁……平成３年12月17日……判決……）。（原文改
行）しかし，本訴及び反訴が係属中に，反訴請求債権を自働債権とし，
本訴請求債権を受働債権として相殺の抗弁を主張することは禁じられな
いと解するのが相当である。この場合においては，反訴原告において異
なる意思表示をしない限り，反訴は，反訴請求債権につき本訴において
相殺の自働債権として既判力ある判断が示された場合にはその部分につ
いては反訴請求としない趣旨の予備的反訴に変更されることになるもの
と解するのが相当であって，このように解すれば，重複起訴の問題は生
じないことになるからである。そして，上記の訴えの変更は，本訴，反
訴を通じた審判の対象に変更を生ずるものではなく，反訴被告の利益を
損なうものでもないから，書面によることを要せず，反訴被告の同意も
要しないというべきである。」（下線部は担当者，以下同じ。）とし
て，前掲最判平3.12.17【百選38①】の射程を画した。

第２　小問⑵について
これに対して，本訴訴求債権を反訴において相殺の抗弁に供すること
はできないという立場が有力である（  論 点  相殺の抗弁と二重起訴（応用
判例） 司H27）。例えば，大阪地判平18.7.7は，「本訴及び反訴が係属
中に，本訴請求債権を自働債権とし，反訴請求債権を受働債権として相
殺の抗弁を主張する場合においては，重複起訴の問題が生じないように
するためには，本訴について，本訴請求債権につき反訴において相殺の
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自働債権として既判力ある判断が示された場合にはその部分については
本訴請求としない趣旨の条件付き訴えの取下げがされることになるとみ
るほかないが，本訴の取下げにこのような条件を付すことは，性質上許
されない」とし，これを否定している。
もっとも，最判令 2.9.11 は，本訴訴求債権＝請負代金債権，反訴訴求
債権＝瑕疵修補に代わる損害賠償請求権という事案において，以下の通
り判示し，請負代金債権と瑕疵修補に代わる損害賠償債権の一方を本訴
請求債権とし，他方を反訴請求債権とする本訴及び反訴が係属中に，上
記本訴請求債権を自働債権とし，上記反訴請求債権を受働債権とする相
殺の抗弁を主張することは許されると判断した。
「請負契約における注文者の請負代金支払義務と請負人の目的物引渡
義務とは対価的牽連関係に立つものであるところ，瑕疵ある目的物の引
渡しを受けた注文者が請負人に対して取得する瑕疵修補に代わる損害賠
償債権は，上記の法律関係を前提とするものであって，実質的，経済的
には，請負代金を減額し，請負契約の当事者が相互に負う義務につきそ
の間に等価関係をもたらす機能を有するものである。しかも，請負人の
注文者に対する請負代金債権と注文者の請負人に対する瑕疵修補に代わ
る損害賠償債権は，同一の原因関係に基づく金銭債権である。このよう
な関係に着目すると，上記両債権は，同時履行の関係にあるとはいえ，
相互に現実の履行をさせなければならない特別の利益があるものとはい
えず，両債権の間で相殺を認めても，相手方に不利益を与えることはな
く，むしろ，相殺による清算的調整を図ることが当事者双方の便宜と公
平にかない，法律関係を簡明にするものであるといえる（最高裁昭和
……53年９月 21日……判決……参照）。
上記のような請負代金債権と瑕疵修補に代わる損害賠償債権の関係に

鑑みると，上記両債権の一方を本訴請求債権とし，他方を反訴請求債権
とする本訴及び反訴が係属している場合に，本訴原告から，反訴におい
て，上記本訴請求債権を自働債権とし，上記反訴請求債権を受働債権と
する相殺の抗弁が主張されたときは，上記相殺による清算的調整を図る
べき要請が強いものといえる。それにもかかわらず，これらの本訴と反
訴の弁論を分離すると，上記本訴請求債権の存否等に係る判断に矛盾抵
触が生ずるおそれがあり，また，審理の重複によって訴訟上の不経済が
生ずるため，このようなときには，両者の弁論を分離することは許され
ないというべきである。そして，本訴及び反訴が併合して審理判断され
る限り，上記相殺の抗弁について判断をしても，上記のおそれ等はない
のであるから，上記相殺の抗弁を主張することは，重複起訴を禁じた民
訴法 142 条の趣旨に反するものとはいえない。
したがって，請負契約に基づく請負代金債権と同契約の目的物の瑕疵
修補に代わる損害賠償債権の一方を本訴請求債権とし，他方を反訴請求
債権とする本訴及び反訴が係属中に，本訴原告が，反訴において，上記
本訴請求債権を自働債権とし，上記反訴請求債権を受働債権とする相殺
の抗弁を主張することは許されると解するのが相当である。」
本問は，本訴訴求債権＝担保責任に基づく損害賠償請求権，反訴訴求
債権＝請負（残）代金債権という事案であるが，上記判示内容からすれ
ば，同判決の射程が及ぶといえるだろう。
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第１　小問⑴
１　Ｙは，本件本訴において，反訴請求債権を自働債権とする相殺の抗弁
を提出しているが，かかる相殺の抗弁はいかにして扱われるべきか。
２⑴　まず，相殺の抗弁は攻撃防御方法にすぎず，「訴え」の「提起」
（１４２条）には当たらないが，これを別訴で訴求すれば二重起訴の
禁止に触れるものである。にもかかわらず，同抗弁の提出は認められ
るのか。
二重起訴禁止の趣旨は，訴訟不経済及び相手方の応訴の煩の防止，
判決の矛盾抵触の回避に求められる。
相殺の抗弁についてみれば，前訴で請求された債権が，後訴におい
て相殺に供されている以上，審理が重複し，訴訟不経済となるおそれ
がある。また，相殺の抗弁においては，審理された債権について既判
力が生じる（１１４条２項）以上，判決効の矛盾抵触のおそれもあ
る。
したがって，１４２条を類推適用して，原則として抗弁の提出を却
下すべきである。
なお，一般的には，弁論の併合（１５２条１項）をしても，不適法
却下を免れるものではない。弁論分離の可能性が否定できないからで
ある。
⑵　もっとも，本件では，Ｙは別訴ではなく反訴を提起している。
確かに，反訴であっても，相殺の抗弁を許容すれば，１４２条が想
定する弊害である判決効の矛盾抵触・審理の重複が生じるおそれがあ

る。
しかし，本件のような場合においては，申立ての趣旨を合理的に解
釈し，反対の意思表示がない限り，反訴請求は本訴において相殺の抗
弁について既判力ある判断が示された場合には反訴請求しない趣旨の
予備的反訴に変更されるものと解することができる。
このような解釈を取れば，上記おそれは生じないといえる。
そこで，この場合は上記解釈をとることによって，相殺の抗弁を認
めることができると考える。
この点について，この場合にも，弁論の分離の可能性が存する以
上，やはり二重起訴の禁止の趣旨が妥当し，相殺の抗弁の提出は認め
られないのではないかという疑問があるが，予備的反訴については統
一的審理がなされることを予定しており，弁論の分離が認められてい
ないから，問題がない。

３　したがって，Ｙの相殺の抗弁は却下されるべきではなく，通常どおり
審理されるべきである。
第２　小問⑵
１　Ｘは，本件反訴において，本件本訴の請求債権である４００万円を自
働債権として相殺の抗弁を提出している。
この場合も，相殺の抗弁を許容すれば，既判力の矛盾抵触・審理の重
複のおそれがあるから，重複起訴に準じるものとして相殺の抗弁の提出
は認めるべきでない（１４２条類推適用）。
もっとも，弁論分離の可能性がないのであれば，前小問で論じたとこ
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ろと同様に，上記おそれを回避することができるから，相殺の抗弁を許
容することができると解する。
２　では，本小問において，弁論分離の可能性はあるか。
担保責任に基づく損害賠償請求権は，実質的，経済的には請負代金の
減額をもたらす機能を有する。しかも，請負代金債権と担保責任に基づ
く損害賠償請求権は，同一の原因関係に基づく金銭債権である。
これらのことからすれば，相殺による清算的調整を図ることが当事者
双方の便宜と公平にかない，法律関係を簡明にするものであるといえ
る。
このような両債権の関係に鑑みると，上記両債権の一方を本訴請求債
権とし，他方を反訴請求債権とする本訴及び反訴が係属している場合
に，本訴原告から，反訴において，上記本訴請求債権を自働債権とし，
上記反訴請求債権を受働債権とする相殺の抗弁が主張されたときは，上
記相殺による清算的調整を図るべき要請が強いものといえる。それにも
かかわらず，これらの本訴と反訴の弁論を分離すると，上記本訴請求債
権の存否等に係る判断に矛盾抵触が生ずるおそれがあり，また，審理の
重複によって訴訟上の不経済が生ずるため，このようなときには，両者
の弁論を分離することは許されないというべきである。
本小問は，本訴訴求債権が請負代金債権，担保責任に基づく損害賠償
請求権が反訴訴求債権であり，反訴において，本訴訴求債権たる請負代
金債権を自働債権とし，反訴訴求債権たる担保責任に基づく損害賠償請
求権を受働債権とする相殺の抗弁が主張された場合に当たる。

したがって，弁論分離は許されず，その可能性は否定される。
３　以上から，Ｘの相殺の抗弁は却下されるべきでなく，通常どおり審理
されるべきである。

以　上
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