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  平成30年司法試験 民事系第１問 問題文 
 
〔第１問〕（配点：１００〔〔設問１〕，〔設問２〕及び〔設問３〕の配点は，４０：３５：２５〕） 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕，〔設問２〕及び〔設問３〕に答えなさい。 

 

Ⅰ 

【事実】 

１．Ａは，トラック１台（以下「甲トラック」という。）を使って，青果物を生産者から買い受

け，小売業者や飲食店に販売する事業を個人で営んでいた。 

２．平成２９年９月１０日，Ａは，Ｂとの間で，松茸（まつたけ）５キログラムを代金５０万円

でＢから購入する契約（以下「本件売買契約」という。）を締結した。本件売買契約において

は，松茸の引渡しは，同月２１日の夜に，Ｂのりんご農園のそばにあるＢ所有の乙倉庫におい

て，代金の支払と引換えですることが定められた。 

３．同月２１日午前１１時頃から午後２時頃にかけて，Ｂは，本件売買契約の目的物とするため

の松茸を秋の収穫期に毎年雇っているＣと共に収穫し，これを乙倉庫に運び入れ，同日午後４

時頃には，本件売買契約の約定に合う松茸５キログラムの箱詰めを終えた。そこで，Ｂは，直

ちに，引渡準備が整った旨をＡに電話で連絡したところ，Ａは同日午後８時頃に乙倉庫で引き

取る旨を述べ，Ｂはこれを了承した。 

４．同日午後６時頃，Ａが松茸を引き取るため甲トラックで出掛けようとしたところ，自宅前に

駐車していた甲トラックがなくなっていた。 

Ａがすぐに電話で事情と共に松茸の引取りが遅れる旨をＢに伝えたところ，Ｂからは，しば

らく待機している旨の返答があった。Ａは，自宅周辺で甲トラックを探したが見付からなかっ

た。そこで，Ａは，同日午後８時頃，今日は引取りには行けないが，具体的なことは翌朝に改

めて連絡する旨を電話でＢに伝えた。 

５．Ｂは，Ａからのこの電話を受けて，引渡しに備えて乙倉庫で待機させていたＣに引き上げて

よい旨を伝えた。その際，Ｂは，近隣で農作物の盗難が相次いでおり警察からの注意喚起もあ

ったことから，Ｃに対し，客に引き渡す高価な松茸を入れているので乙倉庫を離れるときには

普段よりもしっかり施錠するよう指示した。乙倉庫は普段簡易な錠で施錠されているだけであ

ったが，Ｃは，Ｂの指示に従って，強力な倉庫錠も利用し，二重に施錠して帰宅した。 

６．同月２２日午前７時頃，Ａは，Ｂに，車を調達することができたので同日午前１０時頃に松

茸を乙倉庫で引き取りたい旨を電話で伝えた。Ｂは朝の作業をＣに任せて自宅にいたため，Ａ

が車でまずＢの自宅に寄り，Ｂを同乗させて乙倉庫に行くことになった。 

７．Ａは，代金としてＢに支払う５０万円を持参して，同日午前１０時過ぎに，Ｂと共に乙倉庫

に到着した。ところが，乙倉庫は，扉が開け放しになっており，収穫した農作物はなくなって

いた。 

８．警察の捜査により，収穫作業道具を取り出すため乙倉庫に入ったＣが，同日午前７時頃，同

月２１日の夜にＢから受けた指示（【事実】５参照）をうっかり忘れて，りんご農園での作業

のため普段どおり簡易な錠のみで施錠して乙倉庫を離れたこと，その時から同月２２日の午前

１０時過ぎにＡとＢが乙倉庫に到着するまでの間に何者かがその錠を壊し，乙倉庫内の松茸，

りんごなどの農作物を全部盗み去ったことが判明した。 

９．その後，Ｂは，Ａに対し，本件売買契約の代金５０万円の支払を求めたが，Ａは，Ｂが松茸

５キログラムを引き渡すまで代金は支払わないと述べた。これに対し，Ｂは，一度きちんと松

茸を用意したのだから応じられないと反論した。 
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〔設問１〕 

【事実】１から９までを前提として，【事実】９のＢの本件売買契約に基づく代金支払請求は認

められるか，理由を付して解答しなさい。 

 

Ⅱ 【事実】１から９までに加え，以下の【事実】10から14までの経緯があった。 

【事実】 

10．甲トラックは，Ａが次の経緯でＤから入手したものであった。 

平成２７年１１月９日，ＡとＤは，Ｄが所有する中古トラックである甲トラック（道路運送

車両法第５条第１項（関連条文後掲）が適用される自動車である。）を目的物とし，代金額を

３００万円とする売買契約を締結した。この売買契約においては，次のことが定められていた。

①Ａは，代金の支払として，甲トラックの引渡しと引換えにＤに対し内金６０万円を現金で支

払い，以後６０か月の間，毎月４万円をＤの指定する銀行口座に振り込んで支払う。②甲トラ

ックの所有権は，Ａが①の代金債務を完済するまでその担保としてＤに留保されることとし，

その自動車登録名義は，Ａが代金債務を完済したときにＤからＡへと移転させる。③Ａは，①

の振込みを１回でも怠ったときは代金残債務について当然に期限の利益を喪失し，Ｄは，直ち

に甲トラックの返還を求めることができる。④Ａは，Ｄから甲トラックの引渡しを受けた後，

甲トラックを占有し利用することができるが，代金債務の完済まで，甲トラックを善良な管理

者の注意をもって管理し，甲トラックの改造をしない。⑤Ｄが③によりＡから甲トラックの返

還を受けたときは，これを中古自動車販売業者に売却し，その売却額をもってＡの代金債務の

弁済に充当する。⑥Ｄは，⑤の充当後に売却額に残額があるときは，これをＡに支払う。 

同日，ＡはＤに対し内金６０万円を支払い，ＤはＡに対し甲トラックを引き渡した。 

11．Ａは，同年１２月以降毎月，遅滞することなく，Ｄが指定した銀行口座に４万円を振り込ん

で代金を支払っている。 

12．Ａは，甲トラックの消失後（【事実】４参照），レンタカーを借りて事業を続けていたが，廃業

して帰郷することにし，平成２９年１２月２２日，居住していた借家を引き払った。Ａは，Ｂ

ら取引先等に廃業の通知を出したものの，転居先を知らせることはしなかった。 

13．平成３０年２月２０日，Ｅは，その所有する丙土地（山林）の上に，甲トラックが投棄され

ているのを見付けた。その後，Ｅは，甲トラックがＤ名義で自動車登録されていることを知っ

た。 

14．同年３月１０日，Ｅは，Ｄに，甲トラックが丙土地上に放置されている事実を伝え，甲トラ

ックの撤去を求めた。ところが，Ｄは，㋐「Ａとの間で所有権留保売買契約をしたので，私は

甲トラックを撤去すべき立場にない。その立場にあるのは，Ａである。」， ㋑「登録名義はまだ私

にあるが，そうであるからといって，私が甲トラックの撤去を求められることにはならない。」と述

べ，応じなかった。ＥがＤにＡの所在を尋ねたところ，Ｄは，Ａの所在は知らないと述べた。

また，Ｄによれば，甲トラックの盗難の事実と警察に盗難を届け出た旨の知らせが平成２９年

９月２２日にＡからあったが，銀行口座にはＡから毎月４万円の振込みが滞りなくされていた

こともあり，Ａとの間で互いに連絡をすることがなかったとのことであった。 

その後も，Ｅは，Ａの所在を把握することができないままでいる。 

 

〔設問２〕 

【事実】１から14までを前提として，以下の⑴及び⑵に答えなさい。 

⑴ Ｅの【事実】14の撤去の請求に関し，【事実】14の下線を付した㋐のＤの発言は正当であると

認められるか，理由を付して解答しなさい。 

⑵ 仮に㋐のＤの発言が正当であると認められるものとした場合，Ｅの請求は認められるか，【事

実】14の下線を付した㋑のＤの発言を踏まえつつ，理由を付して解答しなさい。 
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（参照条文）道路運送車両法（昭和２６年法律第１８５号） 

第５条 登録を受けた自動車の所有権の得喪は，登録を受けなければ，第三者に対抗することができ

ない。 

２ （略） 

 

Ⅲ 【事実】１から14までに加え，以下の【事実】15から20までの経緯があった。 

【事実】 

15．数年前に妻に先立たれたＣは，持病が悪化して，平成３０年１月２０日，死亡した。 

16．Ｃは，積極財産として，それぞれの金額が１２００万円，６００万円及び２００万円の定期

預金を残した。Ｃには，３人の子Ｆ，Ｇ及びＨがいたが，Ｈについては，Ｃが家庭裁判所に廃

除の申立てをしており，それを認める審判が平成２７年に確定していた。 

17．平成３０年１月２１日，Ｃの通夜の席で，ＣがＢに対し同月３１日を期限とする３００万円

の借入金債務を負っていたことが判明した。 

18．Ｆは，Ｃが負っていた借入金債務全額の返済をＢから強く求められたため，同月３１日，Ｂ

に対し３００万円を支払った。 

19．同年３月１日，同年１月１日付けのＣの適式な自筆証書遺言（以下「本件遺言」という。）

があることが判明し，同年５月７日，検認の手続がされた。 

20．本件遺言の証書には，「①私が残す財産は，１２００万円，６００万円及び２００万円の定

期預金である。②遠方に住みながらいつも気にかけてくれたＦには，Ｇよりも多く，１２００

万円の定期預金を相続させる。③Ｇには６００万円の定期預金を相続させる。④Ｈは，まだ反

省が足りないので，廃除の意思を変えるものではないが，最近結婚をしたことから，２００万

円の定期預金のみを与える。」と記されていた。 

 

〔設問３〕 

【事実】１から20までを前提として，次の問いに答えなさい。 

Ｆは，ＣがＢに対して負っていた借入金債務３００万円を全額支払ったことを根拠に，Ｇに対し，

幾らの金額の支払を請求することができるか。本件遺言について，遺言の解釈をした上で，理由を

付して解答しなさい。なお，利息及び遅延損害金を考慮する必要はない。 
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  平成30年司法試験 民事系第１問 解答例 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 〔設問１〕 

１ 目的物の特定について 

⑴ 本件売買契約の目的物である松茸５キログラムは、盗難に遭って

なくなっているから、履行不能(５４３条)ということになる。しか

し、本件のように履行不能になったことが、盗難による目的物の滅

失と考えられる場合、危険負担(５３４条以下)が問題となり得るか

ら、そもそも本件売買契約の目的物の特定(４００条)がなされてい

るかを検討すべきことになる。 

では、特定の要件をいかに解すべきか。「債務者が物の給付を

するのに必要な行為を完了」(４０１条２項)することの意義が、

本件売買契約が、買主であるＡが引き取りに来る取立債務である

ことから問題となる。 

⑵ 特定により債務者は調達義務を免れる等の利益を得る以上、履行

対象を客観的に確定する必要がある。そして、取立債務では、債務

者が目的物を分離して初めて履行対象を客観的に確定したといえ

る。 

したがって、「物の給付をするのに必要な行為を完了」したと

いうためには、準備・分離・通知をしておくことを要する。 

⑶ 本件では、売主であるＢが、本件売買契約の目的物である松茸５

キログラムについて、松茸を収穫した上で、約定に合う５キログラ

ムを箱詰めしているので、準備・分離がなされている。そして、引

渡準備が整った旨をＢがＡに連絡しているので、通知もなされてい

る。 

以上より、本件売買契約の目的物の特定がなされている。 

２ 受領遅滞とＢの過失について 

⑴ア 次に、買主であるＡが松茸５キログラムを受領に来ることが予

定よりも遅れた結果、これが盗難に遭って提供できなくなってい

る。目的物が特定された以上、５３４条１項の提供が考えられる

ところ、Ｂの目的物引渡債務が履行不能になったのはＢの過失に

よるものであるか。 

そこで、Ｂの過失の有無が、Ａの受領遅滞（４１３条）によ

り影響されるか、受領遅滞の法的性質が問題となる。 

イ 債権はあくまで権利であって義務ではない。また、受領遅滞

にある債権者の多くは、同時に自己の負う代金支払債務に関し

て履行遅滞に陥っており、その効果として、債務者は契約解除

及び損害賠償が可能であるから、あえて債務不履行の特則とみ

る必要はない。 

よって、公平の観点から、履行遅滞から生ずる不利益を債権

者に負担させることとした法定責任と解し、受領遅滞となるの

に債権者の過失は不要である。 

そして、受領遅滞の効果として、売主の目的物保管責任は、

自己の財産におけるのと同一の注意義務に軽減される。 

ウ 本件では、Ａによる松茸５キログラムの受領が、予定してい

た平成２９年９月２１日午後８時頃から遅れているので、Ａに

よる受領遅滞が生じている。 

⑵ア では、Ｂに松茸５キログラムの保管義務違反、即ち過失があっ
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たか。本件ではＢがＣを雇って作業を任せていたことから、履行

補助者の過失が問題となる。 

イ 債務者は履行補助者を利用することで活動範囲を拡大し利益

を得ている。また、債務者は履行補助者の管理支配権を有して

いるから、履行補助者に故意・過失があった場合、債務者自身

の管理支配権行使における故意・過失があると解し得る。 

したがって、履行補助者の故意・過失は、信義則上、使用者

たる契約当事者の故意・過失と同視すべき事由に含まれる。 

ウ 本件では、Ｃが近隣での農作物盗難が相次いでいるとの注意

喚起がされているにも関わらず、９月２１日夜において、Ｂが

した指示をうっかり忘れて強力な倉庫錠を使うことなく、簡易

な錠のみで施錠して乙倉庫を離れたため、売り物である松茸を

保管するという意味での善管注意義務(４００条)に違反してい

るが、簡易な錠による施錠はしているため、自己の財産におけ

ると同一の注意義務には違反していない。 

よって、Ｂには目的物保管義務違反がないため無過失であ

り、５３４条１項の適用により、Ａが負う反対債務である代金

支払債務は消滅しない。 

以上より、Ｂの本件売買契約に基づく代金支払請求は認めら

れる。 

第２ 〔設問２〕⑴ 

１ 問題の所在 

本件では、Ｅが所有権に基づく妨害排除請求権をＤに対して行使し

ようとしており、その要件事実は①丙土地の所有権がＥにあること、

②丙土地上にＤ所有の甲トラックがあること、である。そして、①を

も満たすところ、②に関し、行使の相手方は甲トラックの処分権を有

する所有者である必要がある。所有者でなければ当該動産の処分をな

し得ないからである。 

２ 甲トラックの所有権の所在 

⑴ では、甲トラックの所有者は誰か。甲トラックにつき売主に所有

権留保売買契約がなされているので、その法的性質と共に問題とな

る。 

⑵ 所有権留保の実質が担保的性質であることから、所有権留保売買

契約における売主は、買主による残債務の履行遅滞が生じるまでは

当該動産の交換価値を有するのみであり、履行遅滞となった以降

は、当該動産の所有者として、売主がこれを処分できるものと解す

る。 

⑶ 本件では、買主Ａが代金を弁済中であり、毎月の支払いを滞らせ

たことはないことから、甲トラックについて、所有権はＡに移転し

たままとなっている。よって、所有権のないＤには撤去義務がな

く、Ｄの発言は正当と認められる。 

第３ 〔設問２〕⑵ 

１ 前述のとおり、甲トラックの所有権がないＤには、その撤去義務が

ない。しかし、登録名義がＤにある本件においても、撤去義務がされ

るのか。 

２⑴ この点、１７８条は動産物権変動について目的物の引渡によって
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所有権の得喪を公示する趣旨である。そして、法５条１項は、登録

自動車の所有権の得喪は、登録を受けることで第三者に対抗できる

とされているが、これは、動産である自動車について原則として１

７８条が適用されるところ、自動車が動産としては高額であり、権

利の公示を明確化・定型化するべく登録済自動車については登録が

なければ第三者に所有権の得喪を対抗できないものとした趣旨であ

る。 

このため、登録済自動車を譲渡してその所有権を喪失した場合

でも、これを登録しない限り、所有者でないことを第三者に対抗

できないものと解する。こう解することで、妨害排除請求権者

は、その行使の相手方を特定でき、相手方を客観的に特定できる

ことで過大な負担から解放され、旧所有者が速やかに登録するよ

うになり、所有権の所在の適切な公示を図ることができるからで

ある。 

なお、ここで第三者とは、１７８条の趣旨から、所有権移転の

当事者及びその包括承継人以外の者であって、登録の欠缺を主張

する正当な権利を有する者をいう。 

⑵ なお、不動産物件変動に関する判例では、他人の土地上の建物の

所有権を取得した者が自らの意思に基づき所有権取得登記を経由し

た場合、建物を他人に譲渡したとしても、引続き当該登記名義を保

有する限り、土地所有者に対し、当該譲渡による建物所有権の喪失

を主張して建物収去・土地明渡の義務を免れ得ないとされている

が、かかる判例の趣旨が登録済自動車についても妥当する。 

３ 本件では、甲トラックについて、所有権を有していたＤが今も所有

者として登録されている以上、Ｄが撤去義務を負う。 

よって、Ｄの発言は正当ではなく、Ｅの請求は認められる。 

第４ 〔設問３〕 

１ 検討の前提 

⑴ 相続人は、被相続人の消極財産を包括承継する(８９６条本文)。

⑵ そして、借入金である貸金返還債務は、単純な金銭支払い債務と

いう性質上、可分債務であるから、相続人の相続分に応じて当然に

分割される。しかし、本件では、Ｈが廃除(８９２条)されており、

その場合に相続人となるＦ・Ｇに対等額でない定期預金を相続させ

ることとしており、これにより相続分が変動するのではないか。 

２ 相続人の特定 

⑴ Ｈが廃除されているところ、遺言ではＨに200万円を与えること

とされており、これによりＨも相続人となるか。 

⑵ ８９４条２項、８９３条において、遺言により廃除を取り消せる

ところ、家裁に請求することで手続の安定性・明確性が担保されて

いる。 

よって、遺言において明示の意思表示がない限り、廃除の効力

が維持される。 

⑶ 本件では、遺言において廃除の意思表示がない以上、Ｈは廃除さ

れたままであり、相続人はＦとＧのみである。 

３ ＦとＧの相続割合について 

⑴ 遺言で「相続させる」との文言があり、これによりＦとＧの相続
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分が変わるか。文言の法的性質が問題となる。 

⑵ 遺言は遺言者の意思に沿うよう解釈すべきところ、当該相続人も

他の相続人と共同して指定された財産を当然に相続するにもかかわ

らず、あえて「相続させる」旨の遺言をしたことが遺言者の合理的

意思に合致するように解すべきである。 

よって、「相続させる」旨の遺言は、遺言書の記載から、その

趣旨が遺贈であることが明らかであるか、又は遺贈と解すべき特

段の事情がない限り、遺産分割方法の指定と解すべきである。 

⑶ 本件遺言では、「相続させる」との遺言の他に、ＣがＦとＧに配

分する動機を述べているにすぎず、遺贈であることが明らかでもな

く、また、遺贈と解すべき特段の事情がない。 

よって、本件遺言の「相続させる」との文言は、遺産分割方法

の指定であって、ＦとＧの相続分を変更するものではなく、Ｆと

Ｇの相続分は対等である。 

４ 結論 

以上より、ＦとＧは３００万円の借入金返済という債務を対等額で

分割して負担することから、Ｇの相続額は、半額の１５０万円とな

る。 

よって、Ｆは、Ｇに対し、１５０万円の支払いを請求できる。 

以 上
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  平成30年司法試験 民事系第２問 問題文 
 
〔第２問〕（配点：１００〔〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は，２５：５０：２５〕） 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕から〔設問３〕までに答えなさい。 

 

１．Ａは，関東地方のＰ県において，個人でハンバーガーショップを営んでいた。Ａが作るハンバ

ーガーは，Ａが独自に調合した調味料による味わいにより，地域で評判であった。 

２．Ａは，Ｐ県内に複数の店舗を出店しようと考え，Ａの子Ｂ，弟Ｃ及び叔父Ｄの出資を得て甲株

式会社（以下「甲社」という。）を設立した。甲社の発行済株式の総数は１０００株であり，Ａ

が３００株を，Ｂが２５０株を，Ｃが２５０株を，Ｄが２００株を，それぞれ有している。 

甲社は，取締役会及び監査役を置いている。甲社では，Ａが代表取締役を，Ｂ，Ｃ及び甲社の

使用人でもあるＥが取締役を，それぞれ務めている。甲社は，会社法上の公開会社ではなく，か

つ，種類株式発行会社でもない。甲社の定款には，取締役を解任する株主総会の決議は，議決権

を行使することができる株主の議決権の過半数を有する株主が出席し，出席した当該株主の議決

権の３分の２以上に当たる多数をもって行う旨の定めがある。 

３．甲社は，Ｐ県内に十数店舗を出店した。この間，Ｄの子Ｆが，甲社が出店する予定がない近畿

地方のＱ県において，ハンバーガーショップを営む乙株式会社（以下「乙社」という。）の代表

取締役として，乙社を経営するようになった。乙社の発行済株式はＤが全て有しているが，Ｄは

乙社の経営に関与していない。 

４．甲社は，当初，順調に売上げを伸ばしたが，その後，３期連続で売上げが減少した。そのよう

な中，ＡとＣとの間で，甲社の経営方針をめぐる対立が生じた。 

５．Ｃは，Ｄと面会し，Ｄに対し，Ａが仕入先からリベートを受け取っていると述べ，次の甲社の

定時株主総会において，Ａを取締役から解任する旨の議案を提出するつもりであるから，これに

賛成してもらいたいと求めた。Ｄは，甲社に見切りを付けており，自己の有する甲社株式２００

株（以下「Ｄ保有株式」という。）を売却することを考えていたため，Ｃの求めに対して回答を

保留した上で，ＣがＤ保有株式を買い取ることを求めた。Ｃは，資金が十分ではなかったので，

Ｄの求めに対して回答を保留した。 

６．その後，Ｄは，甲社において営業時間内にＡと面会し，Ｄ保有株式をＡが買い取ることを求め

た。Ａがこれを拒否したところ，ＤはＡが仕入先からリベートを受け取っている疑いがあるため，

Ａの取締役としての損害賠償責任の有無を検討するために必要であるとして，直近３期分の総勘

定元帳及びその補助簿のうち，仕入取引に関する部分の閲覧の請求をした。これに対し，Ａが，

どうすればこの請求を撤回してもらえるかと尋ねたところ，Ｄは，自分は甲社に対して興味を失

っており，Ａがリベートを受け取っているかどうかなどは本当はどうでもよいと述べた上で，Ａ

がＤ保有株式を買い取ることを重ねて求めた。 

 

〔設問１〕 上記１から６までを前提として，上記６の閲覧の請求を拒むために甲社の立場におい

て考えられる主張及びその主張の当否について，論じなさい。 

 

７．後日，Ｄは，Ａに対し，ＡとＣとの間の対立は知っているが，仮に，甲社の株主総会において，

Ｃを取締役から解任する旨の議案が提出された場合には，これに反対するつもりであると述べた。 

Ａは，次の甲社の定時株主総会において，Ｃを取締役から解任する旨の議案を提出することを

計画していたため，当該議案について，Ｄが反対し，否決されることを恐れ，Ｄ保有株式を買い

取りたいと考えたが，Ａには甲社株式のほかに見るべき資産がなかった。 
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８．そこで，Ａは友人Ｇに対してＤ保有株式の買取りを持ち掛けたところ，Ｇはこれに前向きであ

った。Ｄ保有株式の適正な売買価格は２４００万円であったが，Ｇは，Ｄ保有株式の買取資金と

して１６００万円しか用意することができなかったため，丙銀行株式会社（以下「丙銀行」とい

う。）から当該買取資金として８００万円を借り入れることとした。そして，Ｄ，Ｇ及び甲社は，

平成２７年２月２日，下記契約（以下「本件契約」という。）を締結した。 

 

本件契約 

⑴ Ｄは，平成２７年４月１日，Ｇに対し，売買代金２４００万円の支払を受けるのと引換えに

Ｄ保有株式を譲渡し，その株券を引き渡す。 

⑵ 甲社は，Ｇが丙銀行からＤ保有株式の買取資金として８００万円を借り入れることができる

ように，Ｇの丙銀行に対する借入金債務を連帯保証する。甲社は，Ｇに対し，保証料の支払を

求めない。 

⑶ Ｄは，平成２７年３月２５日に開催される甲社の定時株主総会においては，自らは出席せず，

Ａを代理人として議決権の行使に関する一切の事項を委任する。 

 

９．平成２７年３月１０日，丙銀行及びＧは，Ｄ保有株式の買取資金８００万円について融資契約

を締結し，甲社は，適法な取締役会の決議を経て，丙銀行との間で，Ｇの丙銀行に対する当該融

資契約に基づく借入金債務について連帯保証契約を締結した。甲社は，Ｇから，保証料の支払を

受けていない。なお，仮に，甲社が保証料の支払を受けてこのような保証をする場合には，保証

料は６０万円を下回らないものであった。 

10．甲社は，適法な取締役会の決議に基づき，平成２７年３月２５日を定時株主総会（以下「本件

株主総会」という。）の日として，招集通知を発した。本件株主総会においては，会社提案とし

てＣを取締役から解任する旨の議案が，Ｃの株主提案としてＡを取締役から解任する旨の議案が，

それぞれ提出されることとなった。 

11．本件株主総会には，Ａ，Ｂ及びＣが出席した。Ｄは，本件株主総会における議決権の行使に関

する一切の事項をＡに委任する旨の委任状をＡに交付し，本件株主総会には，自らは出席しなか

った。 

本件株主総会において，Ｃを取締役から解任する旨の議案は，Ｃが反対したが，Ａ，Ｂ及びＤ

の代理人Ａが賛成したことにより，可決された（以下「本件決議１」という。）。 

続いて，Ａを取締役から解任する旨の議案について，Ｃが提案の理由としてＡの不正なリベー

トの受取について説明しようとした。これに対し，議長であるＡは，そのような説明は議案と関

連がないとして，これを制止し，直ちに採決に移り，当該議案は，Ｃが賛成したのみで，否決さ

れた（以下「本件決議２」という。）。 

12．平成２７年４月１日，丙銀行はＧに対して８００万円の融資を実行し，Ｇは，Ｄに対して売買

代金２４００万円を支払い，Ｄ保有株式を譲り受け，その株券の引渡しを受けた。 

13．本件契約の内容並びに上記９及び12の事実を知ったＣは，平成２７年４月１５日，本件決議１

及び２について，株主総会の決議の取消しの訴えを提起した。 

14．Ｇが丙銀行に対する借入金債務を弁済することができなかったため，甲社は，平成２７年１２

月１日，丙銀行に対し，８００万円の保証債務を弁済した。甲社はＧに対して８００万円を求償

しているが，Ｇはこれに応じなかった。 

 

〔設問２〕 

⑴ 上記13の本件決議１及び２についての各決議の取消しの訴えに関して，Ｃの立場において考

えられる主張及びその主張の当否について，論じなさい。なお，本件株主総会の招集の手続は，

適法であったものとする。 
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⑵ 上記14の事実を知ったＣが甲社の株主としてＡ及びＧに対し会社法に基づき責任追及等の訴

えを提起する場合に，Ａ及びＧの責任に関し，Ｃの立場において考えられる主張及びその主張

の当否について，論じなさい。 

 

15．Ｂは，甲社の内紛が継続することにより，取引銀行の信用を失うことを危惧し，親族会議を開

催し，ＡとＣとの間を取り持つこととした。Ａ及びＣは，Ｂの提案に従い，下記のとおり合意し

た。 

⑴ Ｂが経営者として十分な経験を積んできたことから，Ａが取締役を退任した後は，Ｃも取締

役を退任し，Ｂが代表取締役社長を務めることとする。ただし，内紛が解決したことをアピー

ルするため，当面の間は，Ａが代表取締役会長を，Ｃが代表取締役社長を，Ｂが取締役専務を，

それぞれ務め，甲社を共同で経営する。 

⑵ 甲社が丙銀行に対して弁済した８００万円の求償については，Ａ及びＣが，資金を用意し，

ＧからＧの有する甲社株式２００株を買い取り，Ｇがその売買代金をもって当該求償に係る支

払に充てる。 

16．Ｇからの甲社株式の買取りの結果，甲社の発行済株式については，Ａが４５０株を，Ｂが２５

０株を，Ｃが３００株を，それぞれ有することとなった。また，甲社では，Ａが代表取締役会長

を，Ｃが代表取締役社長を，Ｂが取締役専務を，Ｅが取締役を，それぞれ務めることとなった。 

17．平成２９年５月，Ａが交通事故により死亡したことから，Ｂは，他の役員に対し，上記15⑴の

合意に従い，代表取締役社長に就任し，甲社を経営していく意思を伝えた上で，Ｃに対し，取締

役を退任して相談役として支援してほしいと依頼した。Ａの唯一の相続人であるＢは，Ａが有し

ていた甲社株式４５０株について，単独で相続し，株主名簿の名義書換を終えた。 

18．甲社の定款には，設立当初から，会社法第１７４条に基づく下記定めがあった。Ｃは，上記15

⑴の合意に反し，自らが代表取締役社長の地位にとどまりたいと考えた。そこで，分配可能額と

の関係では，Ｂが相続した甲社株式４５０株全てについて，定款の下記定めに基づき，甲社がＢ

に対して売渡しの請求をすることもできたが，Ｃが甲社の総株主の議決権の過半数を確保するた

めに最低限必要な４０１株についてのみ，甲社がＢに対して売渡しの請求をすることとした。 

 

甲株式会社定款（抜粋） 

（相続人等に対する売渡しの請求） 

第９条 当会社は，相続その他の一般承継により当会社の株式を取得した者に対し，当該株式を

当会社に売り渡すことを請求することができる。 

 

19．Ｃは，甲社の取締役会を招集し，取締役会において，適法な手続に基づき，上記18の請求に関

する議案を決議するための甲社の臨時株主総会の招集が決議された。 

20．甲社は，上記19の取締役会の決議に基づき，平成２９年７月３日，臨時株主総会を開催した。

当該臨時株主総会において，上記18の請求に関する議案は，議長であるＣがその決議からＢを除

いた上で，Ｃのみが議決権を行使して賛成したことにより，可決された。甲社は，当該臨時株主

総会の終結後，直ちにＢに対して上記18の請求をした（以下「本件請求」という。）。 

 

〔設問３〕 会社法第１７４条の趣旨を踏まえつつ，本件請求の効力を否定するためにＢの立場に

おいて考えられる主張及びその主張の当否について，論じなさい。 
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- ＭＥＭＯ - 
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  平成30年司法試験 民事系第２問 解答例 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ 本件において，Ｄは，会社法（以下略記）４３３条１項１号に基づ

き，甲社の直近３期分の総勘定元帳及びその補助簿のうち，仕入取引

に関する部分の閲覧の請求をしている。「会計帳簿」とは，営業上生

ずる一切の取引を継続的・組織的に記録する帳簿であるところ，総勘

定元帳及びその補助簿もこれに該当する。また，Ｄは，甲社の発行株

式総数１０００株のうち２００株を有しており，持株要件も満たす。

２ もっとも，甲社としては，当該請求の理由を基礎付ける事実は客観

的に存在しないと主張して，請求を拒むことが考えられる。 

⑴ 会計帳簿閲覧請求をするにあたって，請求権者において請求の理

由を基礎付ける事実が客観的に存在することについての立証は要し

ないと考えるべきである。なぜなら，閲覧請求は，そのような証明

をこれから行うためにこそするものだからである。 

⑵ よって，甲社の上記主張は認められない。 

３ また，甲社としては，Ｄの子Ｆが，甲社と同じハンバーガーショッ

プ事業を営む乙社の代表取締役を務めていることから，Ｄが４３３条

２項３号にいう「実質的に競争関係にある事業を営」んでいると主張

し，Ｄの請求を拒むことが考えられる。 

⑴ そもそもＤは乙社の経営に関与しておらず，主観的にも甲社の情

報を乙社のために利用するか不明であるところ，主観的要件の立証

は困難であるし，閲覧請求時に情報利用の主観的意図がなくても事

後的にこれが生じるおそれが生じる可能性は否めないから，上記拒

絶理由には主観的要件の立証を要しないというべきである。 

⑵ もっとも，本件において，甲社は関東地方で事業を展開している

一方で，乙社は近畿地方で事業を展開しており，乙社が関東地方に

事業を拡大していく事情も認められない。したがって，甲社と乙社

が実質的な競争関係に置かれているとはいえない。 

⑶ 以上より，甲社の上記主張は認められない。 

４ さらに甲社は，Ｄは実質的にはＤ保有株式の買い取りを求める口実

として当該請求をしているとして，４３３条２項１号にいう，株主と

しての「権利の確保又は行使に関する調査以外の目的で請求を行っ

た」場合にあたると主張することが考えられる。 

⑴ 会計帳簿の閲覧請求が，利益配当以外の方法による利益供与を求

める会社との交渉を有利に運ぶための手段として行われていると認

められる場合には，当該請求は株主の権利の確保・行使に関する調

査を目的とするものとはいえないから，４３３条２項１号該当事由

にあたると考えるべきである。 

⑵ 本件におけるＤの発言内容からは，ＤはＤ保有株式の買い取りを

主たる目的として甲社の会計帳簿の閲覧請求をしているものと思わ

れるが，このような目的は，甲社に対して利益配当以外の方法によ

る利益供与の交渉を有利に進めるためのものといえる。したがっ

て，４３３条２項１号に該当し，会計帳簿閲覧請求を拒絶し得る。

⑶ 以上より，上記甲社の主張は認められる。 

第２ 設問２⑴ 

１ 本件において，Ｃは甲社の「株主」たる立場に基づき，本件決議１

及び２から「三箇月以内に」，各決議の取消しの訴えを提起している
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（８３１条１項本文）。 

２ 本件決議２の取消しの訴えの適法性について 

⑴ 本件決議２においては否決の決議がなされているが，否決の決議

を取り消す訴えの提起は認められるか。 

⑵ 会社法は，瑕疵ある株主総会等の決議について，その決議の日か

ら３箇月以内に限り訴えをもって取消しを請求できる旨規定して当

該法律関係の早期安定を図り（同法８３１条），併せて，当該訴え

における被告，認容判決の効力が及ぶ範囲，判決の効力等も規定し

ている（同法８３４条から８３９条まで）。このような規定は，株

主総会の決議によって，新たな法律関係が生ずることを前提とする

ものである。ここで，一般に，ある議決を否決する株主総会等の決

議によって新たな法律関係が生ずることはないし，当該決議を取り

消すことによって新たな法律関係が生ずるものでもないから，否決

の決議の取消しを求める訴えは不適法であると解する。 

⑶ よって，Ｃの主張は認められず，上記訴えは不適法却下される。

３ 本件決議１の取消事由の主張について 

⑴ まず，本件契約は，実質的にみると甲社の取締役たるＡがＤ保有

株式についての議決権行使の行方をコントロールするものといいう

るから，株主が取締役の選解任をするという会社の機関構造に反す

るとの主張をすることが考えられる。しかし，甲社の閉鎖性や，Ａ

がもともと甲社の株主であったことに鑑みれば，この点を取消事由

として構成するのは妥当でない。 

⑵ また，Ｃとしては，議決権を行使したＡは，甲社の経営について

Ｃと対立する立場にあり，本件決議１について「特別の利害関係を

有する者」（８３１条１項３号）に該当するから，本件決議１には

取消事由が認められるとの主張をすることが考えられる。 

８３１条１項１号にいう「特別の利害関係を有する者」とは，

当該議案の成立により他の株主と共通しない特殊な利益を獲得

し，又は不利益を逃れる株主のことをいう。 

本件において，確かにＡとＣは甲社の経営について対立してい

るが，Ｃが取締役たる地位を喪失したことのみでは，Ａに何らか

の利益が生じるものとはいえない。すなわち，本件決議１が成立

したことを直接の原因として，Ａが他の株主と共通しない特殊な

利益を得ることになるとはいえず，上記主張は認められない。 

第３ 設問２⑵ 

１ Ａに対する請求について。 

⑴ 本件において，Ａは甲社にＧが丙銀行に対して負う８００万円の

貸金返還債務を連帯保証させ，甲社はこれを履行したが，Ｇは甲社

の求償請求に応じず，甲社は８００万円を回収することができてい

ない。そこで，Ｃは甲社の代表取締役であるＡに対し，４２３条１

項に基づく責任追及をすることが考えられる。 

⑵ では，Ａの４２３条１項の責任は認められるか。 

ア Ａは甲社の「取締役」である。 

イ Ａの任務懈怠について 

(ア) Ｃとしては，Ａが甲社に連帯保証債務を負わせたこと自体

が，１２０条１項に違反するものであり，Ａには「任務を怠
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った」事実が認められると主張することが考えらえる。 

そもそも，会社が債務を連帯保証することは，１２０条１

項にいう「財産上の利益の供与」に該当しないと考えるべき

である。なぜなら，会社が連帯保証債務を履行しても，主債

務者は会社に対して償還義務（民法４６２条１項）を負うた

め，会社の債務総額には変更がないからである。 

本件において，甲社がＧの債務を連帯保証することも，

「財産上の利益の供与」には該当しない。 

よって，Ｃの上記主張は認められない。 

(イ) また，Ｃとしては，上記連帯保証は究極的にはＤ保有株式

を譲渡させる目的でなされたものであるから，利益の供与

（１２０条１項）に該当すると主張することが考えられる。 

そもそも株式の譲渡は株主たる地位の移転であり，それ自

体は１２０条１項にいう「株主の権利の行使」とはいえな

い。しかし，会社から見て好ましくないと判断される株主が

議決権等の株主の権利を行使することを回避する目的で，当

該株主から株主を譲り受ける対価を何人かに供与する行為

は，「株主の権利の行使に関し」利益を供与する行為に該当

するというべきである。 

確かにＡとしては，ＤがＣの取締役解任議案について反対

票を投じることを懸念しており，Ｄの議決権行使を回避する

目的でＤ保有株式をＧに譲渡させようとしている。しかし，

Ｄは従前から甲社の株主であったのであり，総会屋であると

いったような甲社にとって好ましくない株主と認めるに足り

る事情は存在しない。よって，上記主張は認められない。 

(ウ) さらに，Ｃとしては，Ａの上記行為は，取締役としての善

管注意義務に反すると主張することが考えらえる。 

取締役の経営判断について事後的評価により責任追及して

しまうと，取締役の判断が委縮してしまい，健全な企業の成

長・発展が阻害されかねない。そこで，取締役の経営判断に

ついては，その決定の過程，内容に著しく不合理な点がない

限り，取締役としての善管注意義務に反するものでないと解

すべきである。 

Ａの上記行為は，ＧにＤ保有株式を取得させることで，Ｃ

を取締役から解任するためのものであるが，Ｃの解任が会社

の利益につながることはなく，Ａは会社の財産基盤を利用し

て，自己の甲社支配経営権を独占しようとしたに過ぎない。

そのために，甲社は担保もなく保証債務を負い，結果的に８

００万円を回収することができない状況に陥ったのであるか

ら，上記行為は甲社にとって全く経済合理性がないと考えら

れる。したがって，Ａの決定内容は著しく不合理といえる。

(エ) 以上より，Ａは「任務を怠った」といえる。 

ウ また，Ａの過失（４２８条１項反対解釈）について検討する

と，Ａが甲社にとって全く経済合理性の認められない内容の決

定をすることに過失がないというのは困難である。 

エ Ａの上記行為により甲社に生じた損害は，Ｇが求償請求に応
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じないために回収できていない８００万円と考えるべきであ

る。甲社はＧに対して８００万円の求償請求権を有している

が，回収の実効性がなければ請求権も経済的無価値であるか

ら，現段階でも損害が生じていると評価すべきだからである。 

⑶ 以上より，Ａの４２３条１項に基づく責任は認められる。 

２ Ｇに対する請求について。 

⑴ 上述のとおり，甲社がＧの債務を連帯保証することはそれ自体

も，Ｄの議決権行使の回避という目的との関係においても利益供与

に該当しないのであるから，Ｇは１２０条３項の責任を負わない。

⑵ Ｃとしては，Ｇは甲社の取締役ではないが，事実上の取締役とし

てＡと同内容の責任を負うと主張することが考えられる。 

原則として，「役員等」に該当しない者は４２３条１項の責任

を負わないが，対外的にも対内的にも重要事項について決定権を

有する場合には，事実上の取締役として責任を負うべきである。 

本件において，Ｇが事実上の取締役であることを基礎付けるよ

うな事情は存在しない。よって，上記主張は認められない。 

第４ 設問３について 

１ 甲株式会社定款９条（以下「本件定め」という。）には，１７４条

に基づいて，甲社株式を一般承継により取得した者に対し，当該株式

を甲社に売り渡すことを請求することができる旨定められている。 

２ Ｂとしては，１７４条の趣旨を加味すれば，そもそも本件において

１７４条に基づいて定められている本件定めは適用されないと主張す

ることが考えられる。また，仮にこれが適用されるとしても，本件の

ような承継株式の一部分についてのみの売渡請求をすることは認めら

れないとの主張をすることが考えられる。 

⑴ 定款により株式の譲渡制限をする場合，相続等の一般承継につい

ては，会社の承認は必要ない（１３４条４号参照）。しかし，一般

承継人が会社にとって好ましい者でなく，その者を排除したいと他

の株主が考える場合もある。そこで，１７４条は，定款で定めをす

れば，会社が当該株式の一般承継人に対し，株式を売り渡すことを

請求できるものとしたのである。このような１７４条の趣旨に鑑み

れば，一般承継により株式を取得した者が会社にとって好ましくな

い者といえない場合には，１７４条の適用は否定されるべきであ

る。また，一部の売渡を請求したところで会社にとって好ましくな

い株主の排除という趣旨は全うされないのであるから，承継株式の

一部のみの売渡請求は認められないと解すべきである。 

⑵ 本件においてＢは，Ａが死亡する以前から甲社の株式を有してい

た上，甲社取締役たる地位にあった。このように従前から甲社に関

与し続けてきたＢが，本件請求当時，甲社にとって好ましくない者

とはいえない。よって，本件では１７４条は適用されず，１７４条

に基づいて定められている本件規定も適用されない。 

また，甲社は相続株式のうち４０１株のみの売渡請求をしてい

るところ，このような一部のみの売渡請求は認められない。 

⑶ よって，上記Ｂの主張は認められる。 

以 上 
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  平成30年司法試験 民事系第３問 問題文 
 
〔第３問〕（配点：１００〔〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は，４０：３０：３０〕） 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕から〔設問３〕までに答えなさい。 

なお，損害賠償債務の履行遅滞による損害金（いわゆる遅延損害金）の請求については問題にし

ないものとする。 

また，本問に現れる場所のうち，甲市は甲地方裁判所（以下「甲地裁」という。）の管轄区域内

に，乙市は乙地方裁判所（以下「乙地裁」という。）の管轄区域内にそれぞれ所在している。解答

に当たっては，甲地裁及び乙地裁のいずれもが本問に現れる訴えの土地管轄及び事物管轄を有する

ことを前提にすること。 

 

【事 例】 

Ａ，Ｂ及びＣはいずれも自然人であり，ＡとＣは甲市内に住所を有し，Ｂは個人タクシー事業

者で，乙市内に住所兼営業所を有する。 

Ａは，乙市内でＢが運転するタクシーに乗客として乗車していたところ，ＢのタクシーとＣが

運転する自動車とが衝突する事故（以下「本件事故」という。）が起こり，これによって負傷し

た。 

Ａは，本件事故後直ちに乙市内で応急措置を受けた後，Ｄ法人が甲市内に開設する病院に入院

して治療を受け，退院後もこの病院に通院して治療を受けた（以下，この病院を「Ｄ病院」とい

い，Ｄ法人を「Ｄ」という。）。 

以上の事実については，Ａ，Ｂ及びＣの相互間に争いがない。 

Ａの負傷について症状が固定した後，Ａは，弁護士Ｌ１を代理人として，Ｂ及びＣと損害賠償

について話合いをした。その中で，Ｂは「ＢとＣの過失によって本件事故が発生した」との認識

を示したが，Ｃは「本件事故は専らＢの過失によって発生したものであり，Ｃには過失がないの

でＣは損害賠償責任を負わない」と主張した。また，損害の額について，Ａは，４００万円を下

回らないと主張したが，ＢとＣはいずれも，「ＡがＤに支払ったと主張する治療費が負傷との関

係で高額過ぎるし，本件事故によってＡが主張するような後遺症が生ずるはずがないので，損害

額はせいぜい１５０万円である」と主張したため，話合いがつかない状況であった。 

そこで，Ｂは，訴訟で解決するしかないと考え，弁護士Ｌ２に債務不存在確認訴訟を委任する

ことにした。これを受けたＬ２は，Ｂの訴訟代理人として，Ｂを原告，Ａを被告として次のよう

な内容の訴状を乙地裁に提出して訴えを提起した（以下「Ｂの訴え」という。）。 

①請求の趣旨：「本件事故に係るＢのＡに対する不法行為に基づく損害賠償債務は１５０万円

を超えないことを確認する」との判決を求める。 

②請求の原因の要旨：本件事故はＢとＣによるＡに対する共同不法行為に当たるが，本件事故

によって発生したＡの損害の金額は，高く見積もっても１５０万円である。ところが，Ａは

損害額が４００万円を下回らないと主張して譲歩しようとしない。よって，Ｂは，Ａとの間

で，本件事故に係る不法行為に基づく損害賠償債務が１５０万円を超えないことの確認を求

める。 

 

Ａは，この訴状の副本等の送達を受けたため，Ｌ１に，Ｂの訴えに対応するとともに，Ａを原

告として，Ｂ及びＣに対して４００万円の損害賠償を請求する訴えを提起することを委任した。 

 

以下は，Ａの委任を受けた弁護士Ｌ１と司法修習生Ｐとの間の会話である。 

Ｌ１：ＢはＢの過失を争っていませんが，ＣはＣの過失を争っています。Ａの損害額については，

入院及び通院中の治療費その他の費用，これらの期間の逸失利益，後遺症による逸失利益及び

慰謝料等が考えられます。治療費等の領収証，後遺症についての医師の診断書，Ａの年収の資
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料等もありますので，損害額については，４００万円を主張することができると考えています。 

Ｐ：そうすると，Ｂの主張する１５０万円の損害というのは低すぎますので，ＡからＢに対して

４００万円の支払を求めていくことになりそうですし，Ｃは自ら賠償をする気が全くないよう

ですから，Ｃに対してもＢと連帯して４００万円を支払うよう求めていくのがよいですね。Ａ

が起こす訴えの訴訟物は，不法行為に基づく損害賠償請求権でよいでしょうか。 

Ｌ１：訴訟物に関しては，ＡＢ間では債務不履行に基づく損害賠償請求権も想定できますが，Ｂ

とＣの共同不法行為を前提に，不法行為に基づく損害賠償請求権のみを主張することにしまし

ょう。訴えを起こす裁判所としては，甲地裁と乙地裁が考えられます。また，ＡはＣをも被告

として訴えを提起することになりますので，ＢとＣを共同被告として訴えを提起することを検

討すべきです。 

Ｐ：Ｂの訴えが既に提起されて訴状がＡに送達されたこととの関係で，Ａが提起する訴えの適法

性については検討を要するのではないでしょうか。 

Ｌ１：そのとおりです。では，まず，ＡがＢを被告として乙地裁に訴えを提起する場合に，訴え

が適法といえるか，また，その場合に，Ａは，ＣをもＢと共同被告とすることができるか。い

ずれも適法であるとの方向で立論を工夫してください。これらを「課題⑴」とします。 

Ｐ：分かりました。 

Ｌ１：しかし，ＡとＣは甲市に住んでいて私の事務所も甲市にあるので，費用や時間の点から，

甲地裁に訴えを提起して訴訟追行ができるかも考えておきたいところです。ＡがＢとＣを共同

被告とする訴えを甲地裁に提起する場合に，この訴えが適法といえるか。これも，この訴えが

適法であるという方向で，説得力のある立論をしてください。これを「課題⑵」とします。 

Ｐ：分かりました。 

Ｌ１：これらの課題に答えるためには，まず，Ｂの訴えの訴訟物を明示して，それが，Ａが起こ

そうとしている訴えの適法性にどのように関わってくるのかを考える必要があります。 

 

〔設問１〕 

あなたが司法修習生Ｐであるとして，Ｌ１から与えられた課題⑴及び課題⑵に答えなさい。 

 

【事 例（続き）】 

弁護士Ｌ１は，Ａと相談した上，原告Ａの訴訟代理人として，Ｂ及びＣを被告とし，本件事故

がＢとＣの共同不法行為であると主張して，不法行為に基づく損害賠償請求権に基づき４００万

円の支払を求める訴え（以下「Ａの訴え」という。）を甲地裁に提起し，その訴状の副本等はＢ

及びＣに送達された。 

その後に乙地裁で開かれたＢの訴えについての第１回口頭弁論期日において，Ｂの訴訟代理人

Ｌ２は，Ｂの訴えを取り下げる旨を陳述し，Ａの訴訟代理人として同期日に出頭したＬ１は，こ

の訴え取下げに同意する旨陳述した。 

そこで，その後，本件事故については，甲地裁において，Ａの訴えのみが審理の対象となった。 

Ａの訴えについての審理の過程で，Ｂは，「Ｂの過失によって本件事故が発生したことを争わ

ないが，Ｃにも過失がある。また，Ａに生じた損害額は１５０万円以下である」と主張し，Ｃは

「本件事故は専らＢの過失によって生じたものであって，Ｃに過失はない。仮にＣが責任を負う

としても，Ａに生じた損害額は１５０万円以下である」と主張した。 

Ａの訴訟代理人Ｌ１は，Ｂ及びＣとの間で争いのある損害額を証明するため，Ｄ病院での治療

費等の領収証，Ａの後遺症に関するＤ病院の医師作成の診断書及びＤ病院での診療記録の写しを

書証として提出した。 

以下は，Ｂの訴訟代理人Ｌ２と司法修習生Ｑとの間の会話である。 

Ｌ２：私の経験からすると，Ａの負傷の程度に照らして，４００万円という損害額は不当に多額

であると感じられるのです。Ａが，既にあった症状の治療を本件事故の機会に乗じて受けてい
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るのではないか，また，診断書にある後遺症も本件事故とは無関係な症状ではないかとの疑い

があります。 

Ｑ：不法行為と因果関係がある損害の額の証明責任はＡにあるのですから，Ｂとしてはそれを真

偽不明に追い込めば足りるのではないですか。 

Ｌ２：本件の場合は，Ａは，主張に見合った領収証や診断書を提出しています。また，一定の診

療記録もＤ病院で謄写して提出しており，それらによって証明が十分であるとの姿勢を見せて

います。しかし，私は，まだ，Ｄ病院でのＡの診療記録の全部が提出されたわけではないと考

えています。Ｂとしては，Ｄ病院での診療記録全体に基づいて，本件事故と治療及び後遺症と

の因果関係を争いたいところです。Ｄに診療記録の提出を求めていく方法はどのようなものが

考えられますか。 

Ｑ：文書送付嘱託の申立てをすることが考えられます。 

Ｌ２：実務的にはそのとおりです。そのほかには，どのような方法が考えられますか。 

Ｑ：文書提出命令の申立ても一つの方法だと考えられます。 

Ｌ２：そうですね。では，文書提出命令の申立てについても考えてみましょう。私がＢの訴訟代

理人としてＡの診療記録について所持者をＤとして文書提出命令を申し立てるとして，予想さ

れるＤからの反論を念頭に置きながら，Ｄに文書提出義務があるとする説得力のある立論をし

てください。これを課題とします。文書提出義務の存否に関する民事訴訟法の条文に即して具

体的に考えてください。診療記録には患者Ａに関する情報が記載されていますので，そのこと

をどう考えるべきか，よく検討する必要があります。 

 

〔設問２〕 

あなたが司法修習生Ｑであるとして，Ｌ２から与えられた課題に答えなさい。 

 

【事 例（続き）】 

Ａの訴えについて審理した結果，裁判所は，本件事故はＢの過失によって発生したもので，Ｃ

の過失を認めることはできず，また，Ａに発生した損害額は２５０万円であると判断し，「Ｂは，

Ａに対し，２５０万円を支払え。ＡのＢに対するその余の請求及びＡのＣに対する請求を棄却す

る。」という主文の判決をした（訴訟費用の負担及び仮執行宣言に関する部分は問題としない。）。 

Ｂは，ＡのＢに対する請求が２５０万円の限度で認容されたことには納得ができたので，これ

に対して不服を申し立てるつもりはなかったが，ＡのＣに対する請求が全部棄却されたことには

不満を抱いた。しかし，Ａは，Ｂに対してもＣに対しても控訴を提起するつもりはないとのこと

であった。 

そこで，Ｌ２は，Ｂの訴訟代理人として，ＢがＡを補助するために参加する旨の申出をすると

ともに，Ａを控訴人，Ｃを被控訴人として，「ＡのＣに対する請求を棄却する判決を取り消し，

ＡのＣに対する請求のうち２５０万円が認容されるべきである」と主張して，控訴期間内に控訴

を提起した。 

控訴裁判所である丙高等裁判所（以下「丙高裁」という。）は，Ｌ２の補助参加申出書と控訴

状を含む訴訟記録について甲地裁から送付を受け，Ｃに控訴状の副本等を送達した。 

Ｃは，Ｂによる補助参加に異議を述べ，この控訴は不適法であると主張した。Ｃは，控訴を不

適法であるとする理由として，(ｱ)第一審で補助参加をしていなかったＢがＡのために控訴をする

ことはできないこと，及び，(ｲ)Ｂにはこの訴訟への補助参加が許されないので控訴をすることも

できないことという二つの理由を挙げ，そのいずれにしても控訴は不適法であると主張している。 

 

〔設問３〕 

Ｃの主張(ｱ)及び(ｲ)のそれぞれの当否を検討し，丙高裁の受訴裁判所がこの控訴の適法性につ

いてどのように判断すべきかを論じなさい。 
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第１ 設問１について 

１ 課題１について 

⑴ア 本件において、Ａが乙地裁に提訴しようとしていることからす

れば、Ａは反訴を提起するものと考えられる。もっとも本件にお

けるＡの反訴は二重起訴の禁止(１４２条)に該当し、不適法とな

ることが考えられる。では「事件」(１４２条)の同一性はいかに

判断すべきか。 

ここで１４２条の趣旨は、判決効の抵触、相手方の応訴の

煩、訴訟不経済を回避する点にある。これらの趣旨からすれば

「事件」の同一性判断は①当事者の同一性と②審判対象の同一

性から判断するのが妥当である。 

イ 本件では、Ｂの訴えの当事者はＢ及びＡであり、Ａの訴えの

当事者はＡ及びＢである。よって①当事者の同一性は満たされ

る。 

次に、債務不存在確認訴訟は給付訴訟の裏返しであり、給付

訴訟と同一の権利関係について給付判決ではなく確認判決を求

めているに過ぎない。そして請求の趣旨をも考慮すれば、Ｂの

訴えの訴訟物は、共同不法行為に基づく損害賠償債務のうち１

５０万円を超える部分であると解せられる。そして、Ａの訴え

における訴訟物は、共同不法行為に基づく損害賠償請求権４０

０万円である。そうすると、両訴訟の審判対象は１５０万円を

超える部分で同一であるといえる。 

よってＡの訴えは、１５０万円を超える部分に関して二重起

訴の禁止に該当する。 

もっとも本件でＡは反訴を提起しており、弁論の併合がなさ

れているので、両訴訟の判決結果は矛盾しないといえるし、一

つの手続上で裁判が行われる以上は相手方の応訴の煩も訴訟不

経済も発生しない。 

ウ よって、本件ではＡの訴え提起は二重起訴禁止の趣旨に抵触

しないため、適法であると解する。 

⑵ア 次に、本件でＣを共同被告として提訴するためには、既存のＡ

Ｂ間の訴訟手続きにＣへの訴えを追加的に併合する必要がある

が、このような追加的併合は認められるか。 

まず本件におけるＢへの訴えとＣへの訴えは、「訴訟の目的

である」損害賠償請求権が、本件事故という「同一の事実上…

の原因」基づいて発生している。よって本件では通常共同訴訟

(３８条)として審理されることとなる。そうすると、ＣがＡＢ

間の訴訟に参加することを許す明文規定はない。ではＡは明文

なくＣへの訴えをＡＢ間の訴訟手続きに併合できるか。 

イ ここで、後発的な追加的併合を認めることは、訴訟の複雑化

及び遅延を招く危険性があるし、訴えの相手方の審級の利益や

手続き保障を害する危険性もある。よって明文なく追加的併合

を認めることは控えるべきかに思える。 

しかし、ＡはＢから訴状の副本の送達を受けたばかりであり

訴訟手続きがほぼ進行していない現状に照らせば、Ｃの審級の

利益や手続き保障を害することはない。また本件におけるいず
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れの訴えも、問題となるのは本件事件のみであるため、訴訟の

複雑化や遅延を招くこともない。よって本件では、追加的併合

を認めることによって、弊害が生じる恐れがないといえる。 

ウ よって本件ではＡはＣへの訴えを併合して、ＢとＣを共同被

告として訴えることができる。 

２ 課題２について 

⑴ 本件ではＡがＢとＣを共同被告とする訴えを甲地裁に提起しよう

としているが、かかる訴え提起は適法といえるか。 

⑵ 本件においても、Ａの訴えは二重起訴の禁止(１４２条)に該当し

不適法却下になるのが原則である。 

しかし、本件でＡの訴え提起を却下すると、被害者たるＡが、

住所地でなく代理人の事務所の所在地でもない乙市で訴訟追行す

ることを受忍させることとなり妥当でない。さらに、債務の存否

を既判力をもって確定する確認訴訟より、債務名義によって強制

執行を可能とする給付訴訟を存続させておく方が紛争解決に資す

るし、訴訟経済にも資するということができる。またそうする

と、債務不存在確認訴訟は方法選択の適切性を欠き、確認の利益

が認められなくなるといえる。 

⑶ よって本件ではＡの訴えを存続させるべきであるし、その方が二

重起訴禁止の趣旨を達成できる。そしてＢの訴えは確認の利益を欠

き不適法却下となると考えればよい。よって、Ａの訴えは二重起訴

の禁止の趣旨に違反せず適法である。 

第２ 設問２について 

１⑴ 本件でＢは、診療記録によって本件事故と治療及び後遺症との因

果関係が真偽不明になる等、Ｂの利益に働きうる点をもって、本件

文書が「挙証者の利益のために作成」されたもの(２２０条３号)に

あたると主張することが考えられる。これに対してＤは、診療記録

はＡの治療を適正に行う、またそれを担保するために作られるもの

であるから、患者であるＡのために作成された文書であると反論す

ることが考えられる。では「利益のために」をいかに解釈すべき

か。 

たしかに２２０条１項から３項は、主に挙証者と作成人との間

に特別な関係がある場合に文書提出義務を認めるものである。し

かし証拠収集を容易にし、かつ争点整理の充実や事案解明を図ろ

うとした文書提出命令の趣旨も考慮すべきである。かかる趣旨か

らすれば「利益ために」とは、主観的に挙証者のために作成され

た文書に限らず、挙証者のために客観的に相当程度の利益となる

文書も含むと解すべきである。 

⑵ そうすると、本件における診療記録によって、権利侵害と損害の

因果関係が真偽不明になる等、Ｂにとって客観的に相当程度の利益

になりうるといえるので、「挙証者の利益のために作成」された文

書であるといえる。 

２⑴ 次にＤとしては、診療記録に記載されている患者Ａの情報が「医

師…が職務上知り得た事実」(２２０条４号ハ、１９７条１項２号)

に該当すると反論すると考えられる。 

もっとも、本件においてＡは領収書や診断書及び診療記録を書
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証として訴訟に提出している。そうするとその他の診療記録につ

いて「黙秘の義務」(２２０条４号ハ)が免除されたと考えること

はできないか。 

ここで２２０条４号ハ、１９７条１項２号の趣旨は、特別の職

業にある者と、ある個人の信頼関係に基づいて提供された情報が

開示されることで、当該個人のプライバシーに深刻な影響を与え

ることを防ぐ点にある。よって「黙秘の義務」は、当該情報を当

該個人が主観的に秘密扱いしているというだけでは足りず、客観

的に見てその情報が公開されると当該個人のプライバシーに深刻

な影響を与えることになるものに課されるものと解する。 

⑵ 本件においてＡは、Ｄ病院での治療費等の領収書、Ａの後遺症に

関するＤ病院の医師作成の診断書及びＤ病院での診療記録の写しを

書証として自ら提出することで、本件事故と治療および後遺症との

因果関係を立証しようとしている。そうだとすれば、本件事故と治

療および後遺症の因果関係に関する文書については、もはや客観的

にＡにとって秘匿性の高い情報ではないといえる。したがって診療

記録の公開によって、Ａに客観的に深刻な影響はないものといえ

る。 

⑶ よって診療記録は、「黙秘の義務」が免除されているといえるこ

とから、２２０条４号ハには該当しない。 

３ また診療記録は上述のように、治療を適切に行い、かつそれを担保

するためのものであるから、その性質上患者やその親族、警察等に開

示することが予定されているといえる。よって診療記録は「専ら文書

の所持者の利用に供するための文書」(２２０条４号ニ)とはいえな

い。 

４ したがって２２０条３号、４号によりＤ病院は文書提出義務を負う

といえる。 

第３ 設問３について 

１ (ア)について 

⑴ 本件では、第一審においてＡを補助して勝訴させる意思がなく補

助参加しなかったＢが、第一審判決後にＡを勝訴させるために控訴

している(４３条２項、４５条１項)。そうすると、本件におけるＢ

の控訴は矛盾挙動であり、「補助参加のときの訴訟の程度に従いす

ることができない」行為(４５条１項但し書き)にあたらないか。 

ここで補助参加制度の趣旨は、他人間の訴訟の影響を受ける第

三者の利益保護と、紛争の一回的統一的解決を図る点にある。そ

うすると、かかる趣旨を達成するために必要な行為は幅広く認め

られるべきである。また、第一審では原告が訴訟追行しており補

助参加の必要がなかったとしても、判決後に原告が控訴の意思を

持たない場合には、判決結果に不満を持つ第三者が訴訟継続のた

めに補助参加し控訴をする必要性が発生することがある。 

⑵ 本件においても、後述のようにＢに補助参加の利益が認められる

ため、上記のような補助参加の趣旨を達成するために、Ｂに控訴を

認めるべきである。また本件では、Ｂは当初より本件事故がＢＣ双

方の過失によって発生したと主張しており、Ａが控訴しないために

自らの控訴による訴訟継続の必要性が生じた場合であるといえる。
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そうすると第一審で補助参加しなかったとしてもＢの行為を矛盾挙

動であるということはできない。 

⑶ よって本件ではＣによる(ア)の主張は認められない。 

２ (イ)について 

⑴ では本件において、Ｂによる補助参加(４２条)は認められるか。

補助参加の可否の基準をいかに解すべきか。 

まず、「訴訟の結果」とは判決主文のみならず判決理由中の判

断も含むと解する。第三者にとって影響があるのは、判決理由中

の判断であることが多いからである。また、「利害関係」とは法

律上のものでなければならないが、上述の補助参加の趣旨からす

れば、当該訴訟の判決が参加人の私法上または公法上の法的地位

又は法的利益に影響を及ぼす恐れがある場合で足りると解する。 

⑵ 本件ではＡＣ間の訴訟において、不法行為に基づく損害賠償請求

の主要事実であるＣの過失の存否が判断されることとなる。そし

て、本件事故の発生についてＣの過失が否定されたことにより請求

が棄却された場合、ＢはＣに対して求償権の行使をすることができ

なくなる。一方で、Ｃについて過失ありとの判断がされれば、Ｂは

不真正連帯債務につき負担部分を超える弁済をした場合にＣに対し

て求償権を行使することができる。そうすると本件では、Ｃの過失

の判断という主要事実の判断が、ＢのＣに対する求償権という私法

上の法的利益に影響を及ぼす恐れがあるということができる。 

⑶ したがって、本件でＢは「訴訟の結果について利害関係を有す

る」といえるため、補助参加をすることができる。 

３ よってＢによる控訴は適法であるといえる。 

以 上
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