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関西大学法学部教授　栗田　隆

民事訴訟法（判決手続）1・2の練習問題

---レベル1・2・3 ---

2019年12月5日

レベル表示について

以下の練習問題には難易度に差のあるものが含まれているので、学習上の参考のために、次の３つの
レベルに分類し、その表示をすることにした。

［L1］の表示がされているレベル１の問題　　おおむね民事訴訟法の条文を手がかりにして結
論を得ることができる問題である。ただし、規定の趣旨等の説明が求められるので、その点に
ついての基本的知識は必要である。
［L2］の表示がされているレベル２の問題　　条文の知識だけでは結論を得ることが難しい
が、最高裁判例についての知識があれば解決することとができる事例問題、あるいは関係する
条文が比較的多い問題である。
［L3］の表示がされているレベル３の問題　　条文と最高裁判例だけでは結論が明確に出てこ
ない問題である。

レベル１と２の問題は、いずれも、条文と最高裁判例に従えば結論がおおむね明確になる問題であ
る。反対説が存在することにより、判例の射程距離の理解の相違により、あるいはその他の理由によ
り、幾分なりとも結論が分かれそうな問題については、できるだけaの記号を付加するようにした
（例：［L2a］）。 ［L2b］は、参考文献を参照して解答することが期待されている問題である。

解答にあたっては、次の点に注意しなさい。

学部の定期試験における解答の分量は、問題によって異なるが、おおむね、4行ないし16行で書かれ
ることを期待している。少数の簡単な問題については、4行未満になってもよい。また、16行以上に
なってもかまわないが、ただ、得点が分量に比例するわけではない。このように解答の分量がバラバ
ラなのは、練習用の問題であること自体に由来すると同時に、この練習問題集の成立の経緯にも由来
する。当初は、60分で10問を解答させるという発想で問題を作った。この時代に作った問題の解答量
は、当然、少ない。その後、採点作業に疲弊し、60分で5題、60分で4題と減少していくとともに、
解答量の大きい問題も含まれるようになった。さらに、その後、自分自身の解釈論を進めていくため
に作った問題も含めた（この種の問題は、すべてL3に分類されており、学部の定期試験に出題される
ことはない）。要求される解答量がさまざまであるというのは、学生諸君にとっては迷惑な話であろ
うが、適当に見極めて欲しい。一般的には、

L2の問題とL3の問題の解答量は、長くなる（通常、10行以上）。
L1の中には、60分で10題の時代の問題が含まれており、これらについて、解答量が4行程度
で完結する問題が多い。しかし、そのような問題の中にも、解答の書きようによっては解答量
が15行程度になる問題もある。
また、L1の問題の中には、60分で10題の時代の問題を複数集めて一つの問題にまとめ、その
中で複数の小問を立てているタイプの問題もある。このタイプの問題の解答量も長くなる。

学部の定期試験において、この練習問題集から問題が出される場合には、参考資料として、条文番号
と見出しのリストが与えられるが、法令集の参照は許されない。主要な条文については、条文番号と
見出しを見れば大体の内容を思い出すことができるように、法令集をよく読んでおくこと。なお、試
験では項番号・号番号まで書かなくてもよい（もちろん、自信があれば書く方がよい）。
レベル１の問題については、根拠条文があるかぎりは、その条文番号を挙げて理由を付しなさい。規
定の根拠も説明しなさい。いくつかの問題にあっては、要件を列挙して、それが充足されているか否
かを検討することが重要である。結論だけの解答は、不可とする。
問題文の記述が精密でないために、結論が異なりうる複数の場合が包含されていることがある。その
場合には、レベル１の問題に関する限りは、最も典型的な場合ついて解答すれば足りる。もっとも、
問題文において場合分けの指示があれば、適宜場合分けをすることが必要である。場合分けの必要が
ないことを明らかにするために、状況設定の記述がなされていることもある。例えば、「Ｘはある大
学のボートクラブであり、部員はキャプテンのＡ（3回生）ほか30名である」という記述における「3
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回生」は、Ａが未成年の場合と成年の場合とに分けて解答する必要をなくすための状況設定である。
このような場合に、解答において、「Ａは、成年であるので訴訟能力の点でも問題ない」といった記
述をする必要はない。
憶測に基づく議論をしないように、事実をまず確認することは、法律家が守るべき基本的な行動規準
である。それと同時に、不完全な情報しか得られない状況下でさまざまな事態を想定して可能な結果
を予想する能力も法律家には必要である。その点からすると、事実関係を比較的詳しく書き、学生諸
君には当該事例に適用されるべき規範を説明する部分とその規範を事実に適用する部分とに分けて書
くことを求めるのも一つの出題手法である。他方で、事実関係を簡略に記述して、学生諸君に場合分
けをすることを求めるのも一つの出題手法である。このように、2つの出題方法があるが、しかし、
最高裁判決のスタイルの主流が規範の定立と事案への適用とに分けて書くようになっている現在で
は、試験の出題スタイルも、前者が主流になってきた。この流れにのって、この問題集に収録されて
いる最近の問題文は、事実関係の記載が詳しくなっている。このタイプの問題については、場合分け
の能力が規範の説明の中で示されることが期待されている。示された事案に適用されるべき規範を説
明する際には、その点も考慮の上、若干広めに規範を説明したうえで、あてはめを行なっていただき
たい。

ヒントについて

教師がどのような答案を期待しているかを学生諸君に理解してもらうことは、案外難しい（特にレベ
ル１の問題がそうである）。問題文に細かな指示を書くことは私の趣味にあわないので、これまで
は、学生諸君の質問に答える形で、教室で説明してきた。しかし、問題数が増えて時間の節約の必要
が生じ、また、時代の変化もある。いくつかの問題について、それをヒントの形で示すことにした
（作業途中である）。
ただし、ヒントにも過不足があり、パーフェクトというわけではない。不必要なヒントは無視して、
又ヒントに示されていない論点もあり得ることに注意して、解答していただきたい。特に、問題とこ
れに関係する条文との間の関連性には濃淡があるので、どの条文をヒントに挙げるべきか迷うことが
多い。ヒントには、問題の事例に適用すべきか否かを検討することが好ましいという趣旨で挙げられ
ているものもあり、「検討の結果、問題の事例には適用されない」との帰結が書かれることが期待さ
れているものもある。ヒントに挙げられている条文は参考程度に考え、どの条文を引用すべきかは自
分で判断していただきたい。
ヒントとして判例が挙げられているレベル１と２の問題は、判例の趣旨に沿って解答すれば足りる。
判例と異なる結論を自説とする場合には、判例の立場に言及してから自説を書くこと。
ヒントは、試験では削除される。

なお、学部の定期試験（本試験）においては、上記の出題範囲に属する場合でも、次の問題は出題範囲外と
する（この出題範囲の制限は、本試験にのみ適用し、追試験には適用しない）。

[L1][L1a][L2][L2a]又は[L2b]の表示のない問題　　従前は、［L3］の表示のある問題のみを除外して
いたが、学生諸君の負担を考慮して、2010年秋学期から[L1][L1a][L2][L2a]又は[L2b]の表示のある問
題のみを試験範囲に含めることにした。
先頭に＊が付されている問題

練習問題の答案は、必ず友人とチームを作って考えなさい。それが、答案の質を高める最も確実な方法であ
る。

裁判所・裁判権

1. ［L1］2005年7月7日に、大阪市北区内に住所を有するＸが京都市中京区内に住所を有するＹに100
万円貸したが、Ｙが返してくれない。2006年8月1日に、Ｘは貸金返還請求の訴えを提起しようとし
ている。法律に疎いＸは、法学部で民事訴訟法を勉強しているあなたに、どの裁判所に訴状を提出す
ることができるかを問うた。この問に下記の順番で答えなさい。 
　（１）管轄の意義について説明しなさい。 
　（２）事物管轄について一般的に説明しなさい。 
　（３）土地管轄について一般的に説明しなさい（次の小問（4）に適用される民事訴訟法の規定の
根拠も説明すること）。 
　（４）どの裁判所に訴状を提出することができるか（法定管轄裁判所はどの裁判所か）、答えなさ
い。
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ヒント1：　事物管轄について、裁判所法33条・24条、民訴8条；土地管轄について、普通裁
判籍（4条）と特別裁判籍（5条1号、民法484条）の規定を説明する（民訴法4条と5条1号に
ついては、規定の根拠も記述すること）。
ヒント2：　裁判所名は具体的に書くこと。例：「埼玉の地方裁判所」ではなく「さいたま地
方裁判所」と書く（裁判所の名称は、通常、その所在する都市の名称にちなんで付けられる。
例外として、「最高裁判所」がある）。裁判所の管轄について確認したい場合には、裁判所の
「裁判所の管轄区域」のページを見る。訴額の算定基準については、「訴訟物の価額の算定基
準」（最高裁判所民2第79号民事局長通知）を参照。
ヒント3：2009年4月19日現在で、京都市内を管轄する簡易裁判所として、次のものがある
（裁判所名の後のかっこ内は、その所在地である）：京都簡易裁判所（中京区丸太町）、伏見
簡易裁判所（伏見区桃山町）、右京簡易裁判所（右京区太秦）。「中京簡易裁判所」や「京都
市簡易裁判所」は存在しない。

メモ：　小問（２）において従前は「一般的に」の文言を入れいなかった。その結果、規範を
説明した答案（事物管轄の意義の説明を含む答案）と規範の適用を説明した答案（事物管轄の
意義の説明を欠く答案）とが出現し、採点に迷いが生じた。後者の答案の出現を防ぐために、
「一般的に」の文言を入れた。小問（３）についても同様である。小問（1）に「一般的に」
の語が入っていないのは、なくても一般的説明が求められていることは理解できると思われる
からである。
メモ（配点例1）：　50点満点で採点する場合に、 小問（3）に20点を割り当て、その他の小
問に各10点 を割り当てる。小問（3）の内部で、民訴法4条の規定の根拠の説明に5点、5条1
号の規定の根拠の説明に5点（民法484条の規定の内容の説明は必要であるが、その根拠の説
明までは必要でない）、その他の説明に10点を割り当てる。 4つの小問におおむね正しく答え
ていれば、合計50点となり、そのような答案もしばしばあるものとする（50点はパーフェク
トな答案を意味しない）。白紙答案は0点とし、問題文を書き写したにすぎない答案又はそれ
と実質的に同等な答案も0点とする。小問（1）については、管轄の定義を述べるだけでは不
十分であり、複数の裁判所が設置されていることの理由も述べられなければならない。小問
（2）については、簡易裁判所の事物管轄のみならず、地方裁判所の管轄について述べること
が必要である（不動産に関する事件の管轄に言及することが望まれる。「140万円を超える」
と記すべきところを「140万円以上」と記した場合には、2点減点する。地方裁判所の事物管
轄について言及のない答案もこれと同様に減点する）。小問（4）については、京都簡易裁判
所のみをあげている答案は5点とする（大阪簡易裁判所が書かれていないことを理由に5点減
ずる）。
メモ（配点例2）：50点満点で採点する場合に、 各小問に10点を割り振る。各小問について
理解力を中心に採点する。残りの10点は、文章表現力の点とし、主語・述語の整った文章で整
理して書かれているか（読みやすく書かれているか）等の視点から採点する。
メモ（採点上のメモ）：義務履行地の裁判籍については、小問（3）で言及されることを期待
しているが、小問（3）では特別裁判籍について簡単に記述し、小問（4）で詳しく書いてい
る答案もある。法規範の説明と規範の適用の説明とを分けて書くことに慣れていないためであ
り、法規範の理解はできているのであるから、小問（4）の記述も考慮して小問（3）の採点
をせざるをえない。その点からすれば、小問を立てたのは答案の書き方のヒントを与えるため
であると考えて、小問毎に採点するのではなく、全体を通じて総合評価をするのも一つの方法
である。

2. ［L1a・類題］あなたの友人Ｘが大阪市内に住んでいる。法律に疎いＸは、法学部で民事訴訟法を勉
強しているあなたに、次のように質問した。「俺、知り合いのＹに金を貸したんだが、一向に払って
くれん。しゃぁないんで、裁判にしようと思うんだが、どの裁判所に行けばいいんだ」。「どの裁判
所に行けばいいんだ」は「法定の管轄裁判所を教えてくれ」の意味であるとして、この問に下記の順
番で答えなさい（解答は、会話体ではなく、文章体（である調）で書くこと）。 
　（１）管轄の意義について説明しなさい。 
　（２） 事物管轄について一般的に説明しなさい。 
　（３）土地管轄について一般的に説明しなさい（本問に必要な範囲で、関係する民事訴訟法の規定
の根拠も説明すること）。 
　（４）この問いに答えるには、2つほど情報が足りない。あなたは、Ｘに、どのような情報を求め
るべきか（Ｘに対する質問文を書くこと（文章体で書くこと））。その情報が必要な理由もあわせて
説明しなさい（結論に違いをもたらす情報内容を例示して説明すること）。
　（５） Ｘが回答する情報を4つのパターンに分けて例示し、各パターンごとに法定管轄裁判所を全
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て示しなさい。

ヒント：事物管轄と土地管轄の決定に必要な情報が足りない。前問のヒントで挙げられた条
文。 土地管轄については、 例えば、Ｙが大阪市内に住所を有すると場合と、神戸市内に住所
を有する場合とに分けるとよいであろう。

3. ［L1］2005年7月7日に、大阪市北区内に住所を有するＸが京都市中京区内に住所を有するＹに、弁
済期を1年後、利率を年5%と定めて、140万円貸した。ところが、弁済期が到来しても、Ｙが返して
くれない。2007年7月7日に、貸金の元本と約定利息と遅延損害金の支払を求める訴えを提起しよう
としている。法律に疎いＸは、法学部で民事訴訟法を勉強しているあなたに、どの裁判所に訴状を提
出することができるかを問うた。この問に下記の順番で答えなさい。 
　（１）管轄の意義について説明しなさい。 
　（２）事物管轄について一般的に説明しなさい（訴額の算定についても言及すること）。 
　（３）土地管轄について一般的に説明しなさい（次の小問（4）に適用される民事訴訟法の規定の
根拠も説明すること）。 
　（４）どの裁判所に訴状を提出することができるか（法定管轄裁判所はどの裁判所か）、答えなさ
い。

ヒント：問1のヒントで挙げられた条文の外に、9条2項。
配点例と採点：50点満点で、小問1に15点、小問2に10点、小問3に15点、小問3に10点。小
問1に15点も割り振ったのは、できるだけ合格者を多くするためである。小問2には、当初、
「（訴額の算定についても言及すること）」は付記されていなかった。これだと、9条2項に
ついての説明が小問2の解答の中で書かれたり、小問2では書かずに小問4の中で書く答案とが
あり、採点がしにくかったので、現在のようにかっこ書を付記した。これであれば、配点は、
小問1と4を10点、小問2と3を15点とすることも考えられる。

4. ［L1］鹿児島市内に住むＸが札幌市内に住むＹに対して、金沢市内で起きた交通事故による損害500
万円の賠償を請求する訴えを提起しようとしている。Ｘは、どの裁判所に訴えを提起することができ
るか（合意管轄、応訴管轄、移送については言及しなくてよい）。 

ヒント：　問1と同様な順序で答えること。

5. ［L2］名古屋市内に主たる営業所を有するＸ会社は、名古屋港からある製品を輸出している（年間輸
出価額は100億円で、利益率は5%である）。神戸市内に主たる営業所を有するＹ会社が、その輸出行
為は不正競争防止法2条1項1号所定の不正競争行為に該当すると主張して、その中止を要求してき
た。Ｘは、Ｙを被告にして差止請求権不存在確認の訴えを提起しようとしている。どの裁判所に提起
することができるか。法定管轄裁判所を４つあげなさい。

なお、不正競争防止法2条1項1号・2号・15号の不正競争行為の差止請求の訴額は、原告または被告
の［争いに係る表示を使用した商品，営業，役務の年間売上推定額］×［訴え提起時の推定利益率］×
［10年］×［10分の1］をもって算定することができる（東京地裁・大阪地裁の知的財産部が示す訴
額算定基準参照。他の算定方法もあるが省略する）。そこで、この事例の訴額は、［原告の訴え提起
時の年間輸出価額］×［原告の訴え提起時の利益率］×［10年］×［10分の1］であるとする。

ヒント1：　問1と同様な順序で答えること。
ヒント2：　土地管轄について、4条・5条・6条の2。
ヒント3：　最高裁判所 平成１６年４月８日 第１小法廷 決定（平成１５年（許）第４４号）
の判旨も取り入れること。

6. ［L1］福岡市内に住所を有するＹ（サラリーマン）は、東京都港区内に本店を有するＸ会社の福岡支
店（中央区天神）で、据付工事が必要な商品（自家発電装置）を、代金を200万円（工事費込み）、
支払期限を据付工事完了後4週間以内、支払義務履行地を同支店と定めて購入した。売買契約書に
は、「この契約から生ずる一切の訴訟事件について、東京地裁を専属管轄裁判所とする」旨の条項が
入っていた。その商品がＹの自宅に搬入されて、据付工事がなされた。その商品は、最初の1週間
は、正常に動作したが、その後まったく動作しなくなった。その商品は、Ｙの見るところでは、明ら
かに欠陥商品であったので、Ｙは代金の支払を拒絶した。しかし、商品の欠陥を否定しているＸ会社
は、Ｙに対して代金200万円の支払請求の訴えを提起したい。
次の小問に答えなさい。 

http://www.courts.go.jp/tokyo/saiban/tetuzuki/ip/index.html
http://www.courts.go.jp/osaka/saiban/ip/uketuke_sogaku_santei.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/16/h160408supreme.html
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　（1）この事件の法定管轄裁判所について説明しなさい。 
　（2）Ｘは、東京地方裁判所に代金支払請求の訴えを提起することができるか。 
　（3）Ｘが東京地方裁判所に訴えを提起し、Ｙが事件を福岡地裁に移送することを申し立てた場合
に、この申立てが認められる可能性はあるか。なお、Ｘは、福岡地裁への移送に反対している。 

ヒント：　4条・5条・11条・17条・20条、裁判所法24条・33条（33条については、同条所
定の140万円の金額に言及すれば足りる。条文番号（33条）には言及しなくてもよい）。
小問1について：　60分2題の試験のうちの問題の中の小問であることを考慮して、簡潔に説
明すれば足りる（管轄の意義を書く時間はあるであろう）。専属管轄の合意があることは度外
視して説明すること。
小問2について：　11条の要件が充足されるかを確認することが必要である。問題文の「この
契約から生ずる一切の訴訟事件について」の中の「一切」に惑わされて、11条2項の「一定の
法律関係に基づく訴え」の要件を充足しないとする答案が目につく。「この契約から生ずる」
の文言によりこの要件も充足されると考えるべきである。
小問3について：　移送の定義を簡潔に述べてから、17条の移送制度の趣旨を説明すること
（「***の理由で、****の要件の下で、***の裁判所への移送が認められている」という形で書く
ことが望ましい（理由と要件と効果が記述されていれば、別の形でもよい）。それから、同条
の要件が充足されるかを検討すること。20条にも言及すること。19条には言及しなくてもよ
い。
小問3について：　「据付工事が必要な商品」 としたのは、その商品の欠陥の有無の証拠調べ
は商品設置場所でする必要があろうとの予測を導くためである。17条の「又は」で結ばれた2
つの要件のうちの前半部分が充足されることを指摘することが望まれる。後半部分の要件（当
事者間の衡平）が充足されるかも検討すること。この問題については、「***の理由により、東
京地裁で審理するとなると著しい遅滞が生ずるであろうと認められ、福岡地裁に移送すること
によりその遅滞を避けることができるであろう」といった形で、「著しい遅滞を避ける必要が
ある」との要件が充足されることを明示することができよう。この要件が充足されないと判断
するのであれば、その理由を書くこと。
ヒント：　必ず根拠条文を挙げて解答すること。「・・・するのが妥当だと思います」といっ
た類の解答は不可とする。

配点例：　50点満点で、(1)20点、(2)10点、(3)20点。
メモ：　代金の支払義務履行地を福岡支店としたのは、無用な論点が生じないようにして、採
点の負担を軽減するためである。それ以上の意味はない。
メモ：　以前は次のような問題文であった。テストをするといくつかの答案で、「Ｘは、欠陥
商品を販売しておきながら、符合契約中の専属管轄条項を盾に東京地裁に提訴することは許さ
れるべきでない」と書かれた。問題文が簡潔すぎたようだ。

福岡市内に住所を有するＹは、東京都港区内に本店を有するＸ会社の福岡支店で、300万円
の品物を代金後払いで購入したが、欠陥商品であったので、代金の支払を拒絶した。Ｘ会社
が代金支払の訴えを東京地裁に提起した。売買契約書には、東京地裁を専属管轄裁判所とす
る旨の条項が入っていた。Ｙが事件を福岡地裁に移送することを申し立てた場合に、認めら
れる可能性はあるか。なお、Ｘは、福岡地裁への移送に反対している。

7. ［L1a］事故が発生し、Ｘが負傷した。Ｘは、その事故はＹの過失により生じたと主張して、Ｙに対
して損害賠償請求の訴えを提起した。裁判官Ａ・Ｂ・Ｃからなる合議体で審理されることになった。
審理の途中で、Ｘが、裁判官Ａがその事件の重要証人であると主張して、Ａの証人尋問を申請した。
Ａは、その事故現場に偶然居合わせたことを思い出した。裁判所および裁判官Ａは、どのように対応
すべきか。 

ヒント：　除斥、回避の制度を説明する。同一人が裁判官と証人を兼ねることができないとの
原則を説明する。裁判所は、この証人申請についてどのように対応するかを書く（Ａ裁判官
は、いつの時点から除斥されるかを明確にし、また、彼を証人尋問すべきか否かを決定する裁
判に彼が関与できるかも検討する）。Ａ裁判官はいつの時点から回避するのが望ましいかを述
べ、彼が回避した場合と回避しない場合とに分けて、裁判所はどうすべきかにも言及する。 

8. ＊［L2］Ｘは、千葉市内に本社のある株式会社である。Ｙは、ドイツ国内に20年以上居住して営業活
動を営んできた日本人である。Ｘは、Ｙと、フランクフルト市において、欧州各地からの自動車の買
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付け、車両の船積み等の業務をＸがＹに委託する契約を締結した（準拠法は特に定められていな
い）。ＸはＹの求めに応じ、自動車買付資金として合計1億円をＹの指定したドイツ国内の銀行の口
座に送金したが、その後ＸはＹに不信感を抱くようになり、預託金の残額の返還を求める訴えを千葉
地裁に提起した。Ｘは、日本の国際裁判管轄権の原因として何を主張できるか。Ｙが日本の国際裁判
管轄権を争う場合に、裁判所はどうすべきか。 

ヒント：民訴法3条の2・3条の3第1号・3条の9
ヒント：平成23年民訴法改正前の先例であるが、最高裁判所 平成９年１１月１１日 第３小法
廷 判決（平成５年（オ）第１６６０号）。

9. ［L2a］Ｘは、Ｙ宗教法人の代表役員及び責任役員の地位にあったが、Ｙ宗教法人の包括宗教法人Ａ
の法主であるＢにより解任され、ＣがＹ宗教法人の代表役員及び責任役員の地位についた。そこで、
Ｘは、Ｙを被告として、ＸがＹの代表役員の地位にあることの確認請求の訴えを提起した。この訴訟
で、Ｂが解任権限を有するかが問題となり、この問題は、Ｂが宗教団体Ａの教義にいう血脈相承を受
けて、前記処分の権限を有する法主の地位に就いたかどうかに依存することが明らかになった。裁判
所は、この訴えに対してどのように対応すべきか。

ヒント：最高裁判所 平成１１年９月２８日 第３小法廷 判決（平成８年（オ）第７５４号）

10. ＊［L1］国家が国民の税負担において民事訴訟制度（判決手続の制度）を設けている理由は何か。

当事者・訴訟手続の中断受継

1. ［L1］Ｘはある大学のボートクラブであり、部員はキャプテンのＡ（3回生）ほか30名である（教員
の部長や監督はいない）。Ｘの部員は、先輩たちが資金を出して購入したボートを受け継いで、練習
に使用している。そのボートがＹによって盗まれたので、取り戻したい。Ｘの部員は、Ａを代表者と
して、Ｘの名でボートの返還請求の訴えを提起することができるか。 

2. ［L1］広島市内の親元を離れて吹田市内で下宿生活をしている18歳6箇月の少年Ｘは、大学1年生で
あり、父親から「大学の勉強に専念して4年間で卒業するように」ときつく言われていて、アルバイ
トなどはしていない。そのＸが教材販売会社であるＹ社から100万円の学習教材を売りつけられた
（Ｙ社の販売員は、販売に際して、Ｘは成年に達していると勘違いしていた）。Ｘは、売買契約を取
り消して教材を返還した。Ｙ社はこれを認めず、代金の支払を執ように迫ってきた。この場合につい
て、下記の2つの小問に答えなさい（各小問の解答に際しては、他の小問で問題にされている訴えが
提起されないことを前提に解答すること）。

［小問1］訴訟能力及び訴訟無能力者について説明しなさい。

［小問2］Ｘが、Ｙ社を被告にして、債務不存在確認の訴えを自ら提起した。第一審裁判所は、第一
回口頭弁論期日において、出頭しているＸが未成年であることに気付いた。裁判所は、どうすべき
か。

［小問3］Ｙ社が、Ｘを被告にして、代金支払請求の訴えを提起した。被告の法定代理人の住所・氏
名の記載のない訴状がＸの下宿先に送達された。第一審裁判所は、第一回口頭弁論期日において、出
頭しているＸが未成年であることに気付いた。裁判所は、どうすべきか。

ヒント：民訴法28条・31条・34条・102条・133条2項1号。民法4条。民訴法31条の説明の
ために、民法5条を引き合いに出すとよい。
法定代理人による追認が得られない場合の処理にも言及すること。
メモ：2020年3月末までの定期試験においては、成年年齢は満20歳であることを前提とす
る。
メモ：従前は、［小問1］はなかった。しかし、2018年春学期末試験の答案の状況を見て、採
点を容易にするために、［小問1］を追加した。

3. ［L1］17歳の少年Ｙが35歳のＸに暴行を加えた。ＸはＹに対して損害賠償請求の訴えを提起しよう
と思うが、Ｙには法定代理人がいない。Ｘはどうしたらよいか。 

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/09/h091111supreme.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/11/h110928supreme.html
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4. ［L1］Ｘが、Ｙに対して1000万円の貸金返還請求の訴えを提起した。第一審の口頭弁論の終結前に
Ｘが病気で死亡した。近所に住む成人した一人娘ＺがＸの財産を単独で相続した。訴訟手続はどうな
るか。（ａ）Ｘ本人が訴訟を追行していた場合と、（ｂ）Ｘが弁護士Ａを訴訟代理人に選任していた
場合（ＡはＸの死亡を直ちに知ったものとする）の双方について説明しなさい。 

ヒント：　次の2つの違いを認識しておくこと。
「訴訟の承継」ないし「訴訟当事者の地位の承継」
「訴訟手続の受継」ないし「訴訟手続を受け継ぐこと」

ヒント：　民法111条1項、民訴法54条・58条
ヒント：　民訴法124条1項1号・2項、民訴規則52条（Ａについてのかっこ書は、この規定を
想起させるために付加したものである）。 

メモ1　　60分で5題出題していた時代には、下記のように問題を細分化していた。

1. ［L1］Ｘが、Ａを訴訟代理人に選任して、Ｙに対して貸金返還請求の訴えを提起した。訴訟
の途中で、Ｘが死亡した。成人した一人娘ＺがＸの財産を単独で相続した。Ａの訴訟代理権
は、Ｘの死亡により消滅するか。訴訟手続はどうなるか。 

2. ［L1・類題］Ｘが、Ｙに対して貸金返還請求の訴えを提起し、自ら追行した（本人訴訟）。
訴訟の途中で、Ｘが死亡した。成人した一人娘ＺがＸの財産を単独で相続した。訴訟手続は
どうなるか。

しかし、1の問題は中途半端な問題である。この問題の解答に際して124条1項について言及する必
要は必ずしもないが、学生の理解を確認するためには、124条1項に言及されていることを期待せざ
るを得ないからである。論述式の問題として出題する限り、そして解答時間に厳しい制約がないかぎ
り、これら2つの問題は統合することが好ましい。

メモ2

問題文の末尾にある「Ｘ本人が訴訟を追行していた場合」は、従前は、「Ｘ本人が訴訟を追行してい
る場合」としていた。問題文の前の部分でも、「Ｘが病気で死亡した」となっているため、時制が不
適切で、「Ｚ本人が訴訟を追行している場合」の誤記ではないかとの質問が出た。誤解が生じないよ
うに、前記のように修正した。

メモ3

粗忽にも、当初は、問題文の末尾を次のようにしていた：「Ｘが弁護士Ａを訴訟代理人に選任してい
る場合と（ＡはＸの死亡を直ちに知ったものとする）、Ｘ本人が訴訟を追行していた場合の双方につ
いて説明しなさい。」。この順番に解答すると答案は書きにくく、そして、採点に苦労する結果と
なった。学生諸君が解答しやすいように、まず原則的な場合を問い、次に例外的な場合を問わなけれ
ばならないことを痛感した。

1. ［L3・類題］Ｙは、夫Ｈに先立たれ、12歳の一人娘Ｚと二人で暮らしている（Ｙの両親はすでに死亡
している。夫の両親は健在であり、孫娘のＺに愛情を持っているが、Ｙとは疎遠である）。ＸとＹと
の間で3億円の不動産の所有権の帰属について争いがあり、ＸがＹを被告にして所有権確認の訴えを
提起した。第一審の口頭弁論の終結後にＹが病気で死亡した。ＺがＹの財産を単独で相続した。請求
を認容する判決が言い渡されたが（132条1項）、Ｚの未成年後見人はまだ選任されていない。訴訟手
続はどうなるか。Ｙ本人が訴訟を追行していた場合と、Ｙが弁護士Ａを訴訟代理人に選任していた場
合（ＡはＸの死亡を直ちに知ったものとする）の双方について説明しなさい。

ヒント：　前問のヒント参照。民訴法124条1項については、1号のみならず2号も参照するこ
と。
ヒント：　訴訟委任を受ける弁護士は、受任の時点で上訴提起の代理権（55条2項3号）も得
ているのが通常である。しかし、敗訴判決の送達を受けた代理人弁護士が実際に控訴を提起す
るためには、通常は、依頼者に判決内容を説明して、控訴を提起するか否かの意思を確認し
て、控訴を提起する意思を確認したならば、控訴提起の手数料を受領してから控訴を提起する
ことになる。訴額3億円の請求については、訴え提起の手数料は92万円であり、控訴提起の手
数料はその1.5倍の138万円である。この控訴提起の手数料をＡがＹから予め預かっておら
ず、Ａは控訴を提起するのがよいと考えているが立替払をする意思を有していない場合を想定
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すると、どうするのが良いかが問題となろう。控訴提起期間は2週間である。この短い期間に
とりうる解決方法を列挙して検討することも期待している。比較的容易に思いつくのは、Ｈの
両親をＺの未成年後見人に選任することである。それが間に合えばよいが、間に合わない場合
にどうするかが問題となる。

2. ［L1a・類題］Ｘが、弁護士Ａを訴訟代理人に選任して、Ｙに対して1000万円の貸金返還請求の訴え
を提起した（Ａの法律事務所には、事務員は2人いるが、弁護士はＡのみである）。第一審の口頭弁
論の終結前にＸが病気で死亡した。別居中の成人した一人息子のＺが唯一の法定相続人である。Ａは
この事実を裁判所に届け出た。その2週間後にＡも死亡し、この事実は法律事務所の事務員から裁判
所に届け出られた。訴訟手続はどうなるか。次の2つの場合について説明しなさい。

　（１）ＡがＺの住所を知っていて、裁判所にＺの住所も届け出るとともに、Ｚに訴訟の経過を報告
していた場合。
　（２）Ｚが外国に居住していて、Ａの調査にもかかわらずＺの住所が判明しないために、ＡがＺに
訴訟の係属さえも報告していない場合。Ａは、この事実も含めて裁判所にＸの死亡を届け出ているも
のとする。 

3. ＊［L1］誰が当事者であるかを確定する基準について説明しなさい。

訴えの提起

1. ＊［L1］民事訴訟法では、訴状の必要的記載事項として何が法定されているか。

2. ＊［L1］訴状が地方裁判所に提出された。被告への送達の前に、誰がどのような事項について審査す
るか。その手続や目的についても説明しなさい。

3. ［L1］Ｘは、2016年6月6日に、返済時期を6ヵ月後と定めて、金200万円をＹに貸し渡した。しか
し、返済期を過ぎても弁済がないので、ＸはＹを被告にしてこの貸金の返還を求める訴えを提起し
た。訴状の請求原因の欄には「原告は被告に金200万円の債権を有している。被告が債務を弁済しな
いので、その返還を求める」とのみ書いてあった。この訴状は、どのように処理されるか。

ヒント　133条2項2号、137条。

4. ［L1］Ｘは、Ｙを被告にして、「被告は、原告に対し、200万円及びこれに対する1999年6月1日か
ら支払済みまで年1割の割合による金員を支払え」との判決を求める訴えを提起した。訴状の請求原
因の欄には「1999年6月1日、原告は被告に被告の自宅で金200万円を貸し渡し、被告は6箇月後に年
利10％を付して返還することを約束した。しかし、弁済期の12月1日を経過してもいまだに弁済がな
いので、前記貸付金元本並びに弁済期までの年1割の割合による利息及び弁済期の翌日から完済まで
の年1割の割合による遅延損害金の支払を求める」と書いてある。しかし、当事者欄を見ると、被告
の氏名は書いてあるが、住所もこれに代わるもの（居所など）も書いてない。この訴状はどのように
処理されるか。

ヒント　133条2項1号、137条、138条。なお、103条、4条1項・2項にも言及する方がよ
い。

5. ［L2b］甲野アキコは、株式会社幸福プラン（本店所在地：東京都港区マロン町99丁目99番99号）の
社員乙山タロウと自称する者から投資信託への投資を勧誘され、乙山から、「株式会社幸福プラン
（東京都港区マロン町99丁目99番99号）営業第1課課長乙山タロウ」と記載された名刺を受け取っ
た。その名刺には、乙山の手書きで、連絡先として乙山の携帯電話番号（0909-9999-9999）が記載
されていた。甲野は、乙山から何度か勧誘を受け、甲野の側からも前記電話番号に2度電話して、つ
いにこれに応ずることにした。甲野は、乙山に現金100万円を渡し、前記会社名義の領収書と信託証
書を受け取った。その際、定期的に運用実績の報告がなされることになっていたが、一向に連絡がな
いまま6ヶ月が過ぎ、前記会社が経済産業省から行政処分を受けたとの話も聴くようになり、甲野は
乙山に騙されたことに気が付いた。甲野は、株式会社幸福プランに対して損害賠償請求の訴えを提起
すると共に、乙山タロウに対しても損害賠償請求の訴えを提起することを決意した。甲野は、乙山の
住所を知るために、株式会社幸福プランの人事課職員に乙山の住所を尋ねたが、「乙山は3カ月前に
退職しており、現在の住所は把握しておらず、在籍当時の住所は答えられない」と言われた。そこ
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で、甲野は、乙山から渡された名刺に記載されていた携帯電話番号を管理する電話会社である株式会
社カスターニアに対して、その電話番号の加入者の氏名及び住所に関する情報の提供を求めた。しか
し、電話会社は通信の秘密を理由に回答を拒絶した。

　上記の事例について、下記の問に答えなさい。
　（1）訴状の必要的記載事項のうち、当事者について説明しなさい。必要的記載事項の記載を欠く
訴状はどのように扱われるかも説明しなさい。
　（2）訴状に被告乙山タロウの現住所を記載することなく、被告を次のように表示して訴えを提起
した場合に、この訴え（あるいは訴状）は訴状審査の段階でどのように扱われるか。
　　「（最後の就業場所及び職位）　東京都港区マロン町99丁目99番99号　株式会社幸福プラン　
営業第1課課長
　　　被告　 乙山タロウ」 
　（3）甲野が訴え提起の段階（訴状提出後・送達前の段階）で、裁判所を通じて乙山の住所を知る
ために、どのような方法を利用することができるか。

参考判例
東京高等裁判所平成22年8月10日第４民事部決定（平成２２年（ラ）第１２５８号）
東京高等裁判所平成21年12月25日第１２民事郤判決（平戍２１年（ネ）第4 2 4 2
号）

参考文献　栗田隆「文書提出命令の機能の拡張 ──文書作成命令等を含む提出命令と 訴訟係
属前の提出命令──」 平成25年1月30日　関西大学法学論集62巻4=5号553頁－591頁
URI: http://hdl.handle.net/10112/7721 
URI: http://kuir.jm.kansai-u.ac.jp/dspace/handle/10112/7721
URL: http://kuir.jm.kansai-u.ac.jp/dspace/bitstream/10112/7721/1/KU-1100-20130130-
14.pdf

6. ［L2b］甲野イチロウは、マロン大学の卒業生で、現在、郊外のパソコン販売店の店長をしている。
彼はサイクリングが大好きで、新車価格20万円のお気に入りの自転車を所有していて、これに乗って
自宅から職場まで通勤している。2013年7月7日10時頃に、客の一人が、次のように言ってきた：気
に入った機種のノートパソコンがあるので、それを買いたい；ただ、所持している現金が足りないの
で、銀行で預金を引き出して来たい；ここから少し距離があり、また、バスが来るまで時間があるの
で、自転車をお借りして銀行に行ってきたい。甲野は、一瞬迷ったが、客に「身分証明書になるよう
なものをお持ちですか」と尋ねると、客が顔写真付きの学生証を提示した。そこには、「マロン大学
法学部法律学科学生　乙川ハルオ（学籍番号：法学部2010－0030）」との記載があった。甲野は、
客が自分の後輩であることに安心感をもち、乙川の了解を得て学生証をコピー機で複写して、自転車
を貸すことにし、鍵を渡した。ところが、乙川ハルオは、閉店時刻になっても戻ってこなかった。甲
野は、騙されたのではないかと不安に思った。翌日、マロン大学に電話をして、いきさつを話した上
で、前記乙川ハルオの住所を尋ねた。しかし、「その名前と学籍番号の学生さんは、確かに本学に在
籍しておりますが、個人情報である住所や電話番号を教えることはできません」と言われた。甲野
は、乙川ハルオを被告にして自転車の返還請求及び損害賠償請求の訴えを提起することを決意した。
　乙川の住所がわからないので、訴状に乙川ハルオの現住所を記載することなく、被告を次のように
表示して訴えを提起し、かつ、学生証の写しを被告特定のための書類として添付した。
　「学校法人マロン大学（主たる事務所：〒564－999　吹田市マロン町99丁目99番99号、代表者：
織田信長）が設置するマロン大学（学長：豊臣秀吉）の法学部法律学科学生（学籍番号：法学部2010
－0030）
　 　被告　　乙川ハルオ」
　なお、就学場所であるマロン大学法学部の事務室（またはこれに相当する部署（法学部学生と連絡
をとるのに適した部署））の所在地は、「請求原因」（請求を理由付ける事実）の欄に記載されてい
るものとする。 

　上記の事例について、下記の問に答えなさい。
　（1）訴状の必要的記載事項のうち、当事者について説明しなさい。必要的記載事項の記載を欠く
訴状はどのように扱われるかも説明しなさい。
　（2）上記の訴状をそのまま被告に送達すると仮定した場合に、送達はどのようになされるか。可
能な方法を検討しなさい。
　（3）この訴状の被告の記載は、133条2項1号の要件を満たしていると言えるか。
　（4）甲野が訴え提起の段階（訴状提出後・送達前の段階）で、裁判所を通じて乙川の住所を知る

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/22/h220810tokyoH.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/21/h211225tokyoH.html
http://hdl.handle.net/10112/7721
http://kuir.jm.kansai-u.ac.jp/dspace/handle/10112/7721
http://kuir.jm.kansai-u.ac.jp/dspace/bitstream/10112/7721/1/KU-1100-20130130-14.pdf
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ために、どのような方法を利用することができるか。 

ヒント（小問1について）、当事者を訴状に記載することが必要であるとされている理由にも
言及し、かつ、当事者を特定可能な形で記載しなければならないことを明示し、通常の場合に
おける記載方法に言及すること。「民事訴訟制度は、特定の私人間の法的紛争の公権的解決を
目的としている」ことを枕にして書くとよいだろう。次の条文を参照：133条2項1号・137
条・138条・87条・115条1項1号。
ヒント（小問2について）　「可能な方法」として議論されることが期待されているのは、公
示送達及び就学場所での送達である（107条の書留郵便等に付する送達への言及は不要）。就
学場所への送達を認める規定はないので、103条2項・106条2項の類推適用の可否が問題とな
る（結論はいずれでもよい。「結論はいずれでもよい」 ということは、結論のみの解答には
零点が付されることを含意する。以下同じ）。大学での就学一般について論ずる必要はなく、
現在の通常の法学部での就学を前提に議論すれば足りる（出席強制の度合いの強い医学部など
での就学は考慮しなくてよい）。なお、就学場所において補充送達（この事例では事務職員が
学生への送達書類の交付を受けること）がなされた場合に、裁判所書記官がその通知をするこ
と（規則43条）ができないことも考慮されることが好ましいが、試験の答案としてそこまで要
求されているわけではない。次の条文を参照：103条・106条2項・110条以下；可能であれ
ば、規則43条。
ヒント（小問3について）　被告の住居所等（103条1項）が知れない場合、したがって訴状に
記載することができない場合でも、就業場所への送達が認められている（同条2項）ことに注
意。また、被告の現在の住所・居所が不明の場合でも、最後の住所地が分かっていれば、その
地を管轄する裁判所に訴えを提起することができる（4条2項）にも注意。次の条文を参照：4
条1項・2項・103条2項。
ヒント（小問3について）　出題者は、問題文記載の方法で被告を特定することも許されると
の立場である。しかし、反対の結論をとる答案も、その理由付けが十分になされていれば、そ
れなりの点数が与えられる（理由付けなしでこの結論のみの解答は、零点である）。その理由
付けとしては、次のようなことを想定している。「確かに民訴法は、被告の現在の住居所等が
知れない場合でも訴えの提起が可能であることを前提にした規定がある（4条2項・103条2
項）。しかし、それでも、最後の住所を示すこともできない場合に、現在の（あるいは最後
の）就業場所を記載すれば被告を特定することができるとするのは行き過ぎと思われる。した
がって、氏名以外に、最後の住所を記載することなく現在の就学場所を記載しただけでは、被
告の特定として不十分である」。
ヒント（小問3について）　「被告の現在の住居所も最後の住所も分からないから、管轄裁判
所が定まらないので、被告を特定したことにならない」との趣旨の解答もある。しかし、5条
1号により義務履行地（原告の現在の住所地）の裁判所が管轄裁判所となりうるから、上記の
理由付けは適切でない。また、「大学生だから、法定代理人の記載が必要である」との解答も
あるが、2010年入学者は、事件の起きた2013年7月7日には、成年者（民法4条）になってい
るので、この解答も誤りである。なお、「乙川は成年に達しているので、法定代理人の記載は
必要ない」ということは書かなくてもよい（書かれると採点のスピードが落ちる）。
ヒント（小問4について）　151条1項6号の直接適用の有無・類推適用の可否を論ずること。
文書提出命令の制度についても、同様に検討すること。直接適用のないことは、理由を付して
明示する必要がある（151条・186条は、規定の位置からしても、本来、被告への訴状送達後
に適用される規定である）。しかし、類推適用の可否については、検討がなされていれば、結
論はいずれでもよい。弁護士会照会には言及しなくてよい。「裁判所を通じて」の限定句は、
その趣旨を明らかにするための文言である。参照条文：151条1項6号・186条・文書提出命令
制度（219条及び220条以下）
参考判例

東京高等裁判所平成22年8月10日第４民事部決定（平成２２年（ラ）第１２５８号）
東京高等裁判所平成21年12月25日第１２民事郤判決（平戍２１年（ネ）第4 2 4 2
号）
最高裁判所 昭和６０年９月１７日 第３小法廷 判決（昭和６０年（オ）第３４７号）

参考文献　栗田隆「文書提出命令の機能の拡張 ──文書作成命令等を含む提出命令と 訴訟係
属前の提出命令──」 平成25年1月30日　関西大学法学論集62巻4=5号553頁－591頁
URI: http://hdl.handle.net/10112/7721 
URI: http://kuir.jm.kansai-u.ac.jp/dspace/handle/10112/7721
URL: http://kuir.jm.kansai-u.ac.jp/dspace/bitstream/10112/7721/1/KU-1100-20130130-
14.pdf

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/22/h220810tokyoH.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/21/h211225tokyoH.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/showa/60/s600917supreme.html
http://hdl.handle.net/10112/7721
http://kuir.jm.kansai-u.ac.jp/dspace/handle/10112/7721
http://kuir.jm.kansai-u.ac.jp/dspace/bitstream/10112/7721/1/KU-1100-20130130-14.pdf
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メモ　大学の設置者及びその住所を示さずに出題したことがある。小問3に対する解答の中
で、「大学の住所が記載されていないので、被告の特定として不十分である」と指摘された。
この指摘を受けて、大学設置法人の主たる事務所の所在地を追加した。一つの学校法人が複数
の大学を設置していて、大学本部（学長の勤務場所）が学校法人の主たる事務所の所在場所と
異なる場合に、大学本部の所在場所も記載すべきかが問題になるが、本問では、両者が同一で
あることを想定している。いずれにせよ、「請求原因」欄で、マロン大学法学部事務室の所在
場所も記載されるとの設定であるので、「当事者欄」の記載は問題文の通りで足りよう。
メモ　小問2は当初はなかった。小問3の解答状況を考慮して新設した。小問3（旧小問2）
は、以前は次のようなものであった：「訴状審査の段階で、この訴状はどのように扱われる
か。」。しかし、これだと、被告の記載として不十分であるとの立場にたった解答で、それに
続いて、小問1とほぼ同じ記述（訴状の補正命令と却下命令）が繰り返されることになる。質
問の趣旨を明確にするために、現在のように改めた。
メモ　小問2と小問3の先後は迷う。被告の特定と訴状の送達の可能性とは別個の問題であ
り、103条所定の原則的送達場所（1項の住所等及び2項の就業場所）が不明であっても当事者
の特定が可能であり、その点を強調していけば、小問3（被告の特定方法）を先に問う方が良
いかもしれない。他方、原則的送達場所が特定できる場合には、（その場所に同姓同名の者が
存在するときは別として）被告は特定されたと考えてよく、その場所を特定できない場合には
被告の特定方法に慎重に検討されるべきであると考えることもできる。この問題では、後者の
立場に立って、小問2（送達方法）を先に問うてみた。
メモ　問題文中の状況設定文「乙川の了解を得て学生証をコピー機で複写して」の部分は、以
前は「学生証の記載事項をメモして」であった。小問3の解答に「問題文に示された方法では
被告の特定として不十分である」とするものがあり、採点に苦労した（理由付けが十分になさ
れていれば迷うことなく良い点数を与えることができるが、理由付けが不十分である場合に、
どの程度の部分点を与えるべきか、あるいは零点にすべきかで迷い、採点のスピードが落ち
る）。「被告の特定として十分である」との結論へ誘導するために、状況設定文を上記のよう
に改め、さらに、「かつ、学生証の写しを被告特定のための書類として添付した」を追加し
た。もちろん、民訴法4条2項・103条2項を示して、「現在の住居所」等が不明の場合でも訴
えの提起が可能であることを前提にした規定が存在すること、訴状の送達については、最後の
送達方法として公示送達があるとの理由付けは必要である。
配点例　小問2を新設する前：50点満点で、小問1に20点、小問3に20点、小問4（旧小問3）
に10点。小問2の新設後：小問1に20点、小問2から小問4に各10点

期日・期間・送達

1. ［L1］Ｘは、Ｙ会社（代表者Ｚ）に対して損害賠償の訴えを提起した。訴状の送達は、誰を名宛人と
して、どこを送達場所としてなされるか説明しなさい。送達場所については、最もノーマルな場所を
1つと、それ以外の場所を1つ挙げて説明しなさい。 

ヒント：　法人の代表者と法定代理人との異同に簡単に触れつつ、民訴法37条を説明する。
102条・103条1項ただし書を代表者に準用する。さらに、103条1項本文を準用する。
メモ：　問題文に、「Ｙ会社の主たる営業所の所在地はＡであり、Ｚの住所地はＢであるとす
る」の一文を付け加えるべきか迷うところであるが、ヒントが多くなりすぎることを危惧して
省略した。

2. ［L1］Ｘの両親は、二人とも健康であり、退職して自宅にいることが多い。Ｘは、その両親の住む家
から1Kmほど離れた場所を住所として一人暮らしをしている会社員であり、母親によく面倒をみても
らっている。Ｘの現在の勤務先は、社員10人ほどがいる営業所であり、通勤時間は1時間かかる。平
日は朝の8時半には出社して、6時頃まで営業所内にいる。行きつけの風呂屋があり、そこに立ち寄っ
てから帰宅するため。帰宅時間は早くても22時頃であり、飲み会などがあれば、さらに遅くなる。土
日は友人と遊びに行くことが多い。Ｘは、Ｙの不法行為により200万円ほどの損害を受け、本人訴訟
で問題を解決しようと考えている。Ｘは、期日の呼出状や判決等の裁判所から送達される書類を受け
取るために、どのようにすべきか。次の2点に注意しながら、説明しなさい（差置送達（106条3項）
については、説明しなくてもよい）。

（1）上記の３つの場所について、その場所に送達名宛人（受送達者）がいない場合の
取扱い。
（2）上記の３つの場所について、送達場所としての得失。
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ヒント1：　送達の意義について述べる（101条に言及すること）。　104条1項前段の規定の
趣旨を書き、どの場所を送達場所として届け出るかを書く。
ヒント2　Ｘの住所については、103条1項本文・105条後段（郵便局に行って受け取る場合。
夜間再配達については、注意点（2）の中で言及すれば足りる）。Ｘの就業場所について、
103条2項・106条2項。Ｘの両親の住所について、104条2項・1項後段・106条1項（両親の
うちの一方が送達受取人として届け出られることを前提とする）。
ヒント3：　一番易しい問題の部類であるが、条文集の参照は許可されていないので、条文番
号と見出しを見ればその内容を思い出すことができるように条文集をよく読んでおいて、確実
に解答すること。ただし、103条から106条の条文全体が参考資料として添付されることがな
いわではない。

メモ1　　当初の問題文は、次のようなものであった。 
当初の問題文

［L1］Ｘの両親は、二人とも健康であり、退職して自宅にいることが多い。Ｘは、その両親
の住む家から1Kmほど離れた場所を住所として一人暮らしをしている会社員であり、母親に
よく面倒をみてもらっている。Ｘの現在の勤務先は、社員10人ほどがいる営業所であり、通
勤時間は1時間かかる。平日は朝の8時半には出社して、6時頃まで営業所内にいる。土日は
友人と遊びに行くことが多い。Ｘは、Ｙの不法行為により200万円ほどの損害を受け、本人
訴訟で問題を解決しようと考えている。Ｘは、期日の呼出状や判決等の裁判所から送達され
る書類を受け取るために、どのようにすべきか。上記の３つの場所のうちで送達場所として
適切と思われるものを２つ挙げて説明しなさい。また、その場所に送達名宛人（受送達者）
がおらず、他の者がいる場合の取扱いも述べなさい（差置送達については、説明しなくても
よい）。

しかし、 授業期間中に学生から、次の指摘を受けた：今では、夜間配達があり、夜中でも配
達してくれます。そこで、郵便事業会社のWebサイトにアクセスして、不在のために再配達を
してもらう場合に、夜間は21時頃まで配達に応じていることを確認して、Ｘの日常に関する記
述を次のように改めた。

修正前　　「6時頃まで営業所内にいる。」
修正後　　「6時頃まで営業所内にいる。行きつけの風呂屋があり、そこに立ち寄って
から帰宅するため。帰宅時間は早くても22時頃であり、飲み会などがあれば、さらに
遅くなる。」

メモ2　上記メモ1のように幾分無理な状況設定をしたのは、結局の所、当初の問題文中の指
示文「上記の３つの場所のうちで送達場所として適切と思われるものを２つ挙げて説明しなさ
い。」が適切でないことにある（Ｘの住所を送達場所として届け出た場合でも、不在時配達の
連絡票を持参して郵便局に行くなり、時間帯を指定して再配達を受けることも可能であるか
ら、自宅を送達場所とすることがまったく不適切というわけではなく、送達場所を就業場所に
することと自宅とすることとの得失は、微妙であろう）。そこで、問題文を現在のように改め
た。

3. ［L2］Ａ（40歳）は、Ｘから融資を受けるに当たって、同居中の父Ｙ（70歳）の実印を無断で持ち
出してＹを連帯保証人とする契約書を作成した。ＸがＹに対して保証債務履行請求の訴えを提起し
た。その訴状および期日呼出状がＹ宛に送達されたが、Ａが同居者としてこれを受領し、Ｙに引き渡
さなかった。このため、Ｙが期日に出頭しないまま敗訴判決を受けた。その判決正本がＹに送達され
た時も、同様にしてＡが受領し、Ｙに引き渡さずにいた。強制執行が開始されてから。Ｙは初めてこ
れらの事態を知ったが、その時には、第一審判決の送達時から半年以上すぎていた。Ｙは、第一審判
決に対してなお控訴を提起することができるか。

ヒント：控訴期間が2週間であること（285条）を明示し、それを徒過していることを確認す
る。送達について説明する（交付送達の原則と補充送達が認められていることにも言及す
る）。この送達が有効であるか否かを論ずる（ＡとＸとの間の利害の対立を指摘すること）：
（1）有効との立場をとる場合には、97条の追完の余地を検討する（追完期間1週間も記憶し
ておくこと）｜（2）無効との立場をとる場合には、それを前提にする結論を書いた後で、
「仮に有効であるとするならば、・・・」という形で、97条にも必ず言及すること。基本的に
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は、東京高等裁判所 平成６年５月３０日民事１７部 判決（平成５年（ネ）第３９０４号）に
そって答えればよい（（1）と（2）の選択肢のいずれをとるかは、各自の自由な判断に委ね
るが、多くの学生諸君は（1）の選択肢をとることを想定している）。 

4. ＊［L1］訴訟係属について、次の事項を説明しなさい（全部説明すること）。
a. 　訴訟係属の意義
b. 　訴訟係属の発生時期
c. 　訴訟係属の主要な効果
d. 　訴訟係属の移転

時効完成猶予

 

1. ［L2］Ｙが1980年5月にＸの5000万円相当の有価証券を着服した。Ｘは、そのことに直ちに気が付
き、Ｙに損害賠償を求めて交渉を続けたが、不調に終った。Ｘは1985年1月に不法行為を理由に損害
賠償請求の訴えを提起し、1988年5月になって不当利得返還請求を追加した。これに対して、Ｙは、
損害賠償請求権も不当利得返還請求権も消滅時効が完成していると主張した。この主張は認められる
か。

上記の問いに、下記の順序で答えなさい。
（1）訴えの提起による時効完成猶予について一般的に説明しなさい。
（2）裁判上の催告について一般的に説明しなさい。
（3） この設例の損害賠償請求権の時効完成猶予について説明しなさい。
（4） この設例の 不当利得返還請求権の時効完成猶予について説明しなさい。

ヒント1：最高裁判所平成１０年１２月１７日第１小法廷判決（平成６年（オ）第８５７
号）。
ヒント：不法行為による損害賠償請求権の消滅時効期間について民法724条、不当利得返還請
求権について166条1項。
ヒント2：　損害賠償請求権と不当利得返還請求権の双方について、時効の完成・未完成を判
断すること。
メモ：「上記の問いに、下記の順序で答えなさい」以下は、当初はなかったが、実際に試験を
すると成績が悪かったので、解答しやすくするために追加した。

2. ［L1］ある大学の職員であるＸは、2010年6月6日に、叔母のＹに懇願されて、返済時期を2011年6
月6日と定めて、無利子でＹに300万円を貸し渡した。Ｙがいっこうに弁済しないので、Ｘは、2016
年6月1日（水）に、6月30日までに全額弁済することを求める文書を配達証明付内容証明郵便の方法
で送付した。その書面は、同年6月3日にＹに配達された。Ｘは、2016年7月6日（水）に、この貸金
のうちの一部であることを明示して、200万円の返還を求める訴えを提起し、その訴状は7月27日
（水）にＹに送達された。その訴訟の係属中の2017年1月11日（水）に、Ｘは、この貸金の残部100
万円も請求金額に含まれるように請求を拡張する書面を裁判所に提出した。

この貸金債権の消滅時効の完成の有無について論じなさい。

ヒント：　明示の一部請求の場合の訴訟物の範囲にも言及すること。

訴えの利益

　注意　試験範囲の区切りの関係で、重複起訴の禁止の問題の中に包含される問題は、「重複起訴の禁止」
の項にいれてある。

1. ［L2a］Ｘは、Ｙが製造するある機種の製品により自分の特許権が侵害されていると考え、Ｙが2000
年3月1日から製造・販売した最初の100台により生じた損害の賠償を求める訴えを提起した。裁判所
は、Ｘの発明はＹの製品には用いられていないと判断して、請求棄却判決を下した。同判決は、Ｘの

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/06/h060530tokyoH.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/10/h101217supreme.html
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控訴・上告にもかかわらず、確定した。ところが、Ｘは、その後、同じ機種の101台目から200台目
の製品により同じ特許権が侵害されたと主張して、再度訴えを提起した。この請求を棄却する判決が
確定した後で、更に、次の100台による権利侵害を主張して同趣旨の訴えを提起してきた。裁判所
は、訴状を被告に送達することなく訴えを却下することができるか。

ヒント：最高裁判所 平成８年５月２８日 第３小法廷判決（平成７年（行ツ）第６７号）・東
京地方裁判所 平成１２年１０月１７日 民事第４６部 判決（平成１２年（ワ）第１６８９０
号）

2. ［L2a］Ａは、意思能力を有する時点で、自己の財産の一部をＸに遺贈する旨の遺言書を作成した。
これを受けて、Ｘは、高齢のために事理弁識能力を欠く常況に陥り寝たきりの状態になったＡを介護
している。ところが、Ａの法定相続人がその遺言の効力を争うので、Ｘは、自分の介護の努力が将来
経済的に報われるのか不安を感じた。そこでＸは、Ｙを被告にして、その遺言が有効であることの確
認を求める訴えを提起した。この訴えは適法か。 

ヒント：最高裁判所 平成１１年６月１１日 第２小法廷判決（平成７年（オ）第１６３１号）

3. ［L2a］Ｘ（男・昭和14年生）は、Ａ（女・明治44年生）の養子であり（昭和17年養子縁組）、Ａの
夫（明治44年生）が平成2年11月に死亡した後は、Ａの唯一の推定相続人である。Ａは、昭和63年頃
から痴呆症状があらわれていたが、Ｙ（Ａの甥）の主張するところによれば、平成元年12月に、Ａが
所有する甲不動産の持分100分の55をＹに遺贈する旨の遺言（以下「本件遺言」という）を、Ａの夫
外2名の立ち会いのもとで、公証人に口述し、公証人がこれを公正証書に記載し、これにより公正証
書遺言がなされたとの由である。Ａは、平成2年2月に、アルツハイマー型老人性痴呆と診断されて入
院し、一時退院したことはあるが、その後も入院を継続した。Ｘは、平成3年3月にＡを禁治産者と
し、Ｘを後見人とする旨の家事審判を申し立てた。これに対して、Ｙも、同年4月にＡを禁治産者と
し、Ｙを後見人とする旨の家事審判を申し立てた。家庭裁判所は、Ａの主治医に対しＡの精神鑑定
（判断力、責任能力、自己管理能力の有無）を命じ、同医師は、アルツハイマー型老年痴呆であると
診断し、判断力、責任能力及び自己管理能力はないとの鑑定意見を提出し、Ａが高年齢であること、
過去の入院歴、2年間にわたる経過観察が芳しいものでないこと等を総合して、回復は望めないと診
察した。家庭裁判所は、この鑑定の結果に基づいて、日常生活での異常な行動はないものの、財産の
管理等について合理的な判断をする能力は全くなく、その高齢からして病状が改善される見込みはな
いので心神喪失の常況にあると判断し、平成5年3月に、「Ａを禁治産者とする。Ｙをその後見人に選
任する」との審判をし、同審判は確定した。平成6年になって、Ｘは、ＡとＹを共同被告にして、
「本件遺言は、Ａの意思能力が欠如した状態で作成され、かつ、公正証書遺言の方式に違反している
（Ａは遺言の趣旨を公証人に口授せず、公証人は筆記した内容を読み聞かせておらず、かつ、遺言者
が筆記の正確なことを承認していない）」と主張してて、本件遺言の無効確認請求の訴えを提起し
た。下記の小問に答えなさい。 
1. 確認の利益とは何か、どのような場合に認められるか、一般的に説明しなさい。
2. Ａが第一審の口頭弁論終結前に死亡した場合に、この訴えは適法か。
3. Ａがこの訴訟の係属中も生存している場合に、この訴えは適法か。なお、Ｙは、訴え却下判決
を求めているものとする。

4. 前記3の場合に、ＹがＡを介護していて、公正証書遺言が無効とされるのであれば、介護の苦
労が報われなくなると思い、請求棄却判決を申し立てているときはどうか。 

ヒント　　最高裁判所 平成１１年６月１１日 第２小法廷判決（平成７年（オ）第１６３１
号）
ヒント　「禁治産者」は、現在の「成年被後見人」である。

4. ［L2a／ただし、小問ｃは、民事訴訟法2の範囲外である］Ｘは、Ａから甲建物を賃借して、現に居住
中である。Ｘの主張によれば、Ｘは、賃貸借契約に際して、賃料の10カ月分に相当する敷金400万円
をＡに差入れ、Ａは、賃貸借契約が終了して建物を明け渡した後で、未払賃料債権や損害賠償請求権
等の被担保債権が発生していなければ、その8割に相当する320万円を返還することを約束したとの由
である。その後、建物はＹに売却され、ＡからＹへの所有権移転登記がなされている。Ｙの主張によ
れば、Ｙは、建物を買い受けるに際して、Ａから、敷金の差入れはないと説明されていたとの由であ
る。ところが、その後の賃料改定交渉時にＸが、差入敷金額は400万円であり、8割を返還することが
約束されていると主張したため、Ｙはこれに驚いて、「Ａから敷金の差入れはないと聞いており、そ
れを前提にして建物の売買価格を決めた。賃貸借契約終了後に敷金返還要求があっても応ずることは
できない」と応酬した。次の各小問に答えなさい。 
a. 確認の利益とは何か、どのような場合に認められるか、一般的に説明しなさい。

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/08/h080528supreme.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/12/h121017tokyoD.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/11/h110611supreme.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/11/h110611supreme.html
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b. Ｘが賃貸借契約の継続中にこの敷金について下記の各訴えを提起した場合に、各訴えは適法か
答えなさい。
1. Ｘが「被告は、原告被告間の賃貸借契約が終了して原告が建物を明け渡した後に、原
告に320万円を支払え」との給付の訴えを提起した場合。

2. Ｘが「原告が被告に対し、別紙物件目録記載の建物に関する賃貸借契約に付随する敷
金契約に基づき、320万円の限度で敷金返還請求権を有することを確認する」との確認
の訴えを提起した場合。

c. Ｘの前記の請求のいずれかが万一にも認容された場合には、Ｙは、ＸがＡに差し入れた敷金の
引渡しをＡに求めたいと考えている。それを確実にするためには、Ｙはどのようにしたらよい
か。

ヒント　　最高裁判所平成１１年１月２１日第１小法廷判決（平成７年（オ）第１４４５号）

5. ［L2a］Ｘは、Ｙ保険会社の募集業務等に従事する外勤の正規従業員である。Ｘの職種は、Ｙ社にお
いては、リスクアドバイザーと呼ばれるものであった。Ｙ社は、平成17年10月に、経営の再構築のた
めにリスクアドバイザーの職種を廃止することにし、この職種に属する全従業員に対して、(1)職種を
変更して継続雇用されるか又は(2)退職することを求め、リスクアドバイザーの職種の廃止の期限を平
成19年7月末日とした。Ｘは、平成18年2月に、「平成19年8月1日以降も、Ｙ社のリスクアドバイ
ザーの地位にあることを確認するとの判決を求めて訴えを提起した。次の各小問に答えなさい（請求
の趣旨を変更すれば訴えが適法となる場合には、その旨を記しなさい）。

a. 確認の利益とは何か、どのような場合に認められるか、一般的に説明しなさい。
b. 第一審裁判所がこの確認の訴えについて平成19年9月に口頭弁論を終結して、同年12月に判決
をする場合に、裁判所は、この訴えを適法であると判断することができるか。

c. 第一審裁判所がこの確認の訴えについて平成19年1月に口頭弁論を終結して、同年4月に判決
をする場合に、裁判所は、この訴えを適法であると判断することができるか。

重複起訴の禁止

1. ［L1］1億円の価値のある不動産の所有権の帰属について、大阪市内に住むＸと京都市内に住むＹと
の間で争いが生じ、互いに自分が所有者であり、相手の所有権侵害行為により損害を受けたと主張し
ている。先にＸがＹに対して大阪地裁に300万円の損害賠償請求の訴えと所有権確認請求の訴えを提
起し、その訴訟が第一審に係属中である。これに対抗して、Ｙも300万円の損害賠償請求の訴えと所
有権確認請求の訴えを提起したい。
　（１）次の小問（２）と最も関係の深い規定（民訴法142条）の趣旨と要件と効果を説明しなさ
い。
　（２）Ｙが京都地裁にその訴えを提起することは、許されるか。 もし京都地裁にその訴えを提起す
ると、どうなるか。
　（３）Ｙは、どのような形でその訴えを提起するのがよいか。

ヒント：　142条・146条。小問2の解答において、142条の要件が充足されるか否かを各請求
ごとに検討すること。
ヒント：　管轄の問題には言及しなくてもよい。損害賠償請求の訴えを併合するように状況を
設定した理由の一つは、管轄について議論が生じないようにするためである。すなわち、5条
1号により、損害賠償請求の訴えについてＹの住所地を管轄する裁判所が管轄権を有し、7条
の規定により、同裁判所は所有権確認請求についても管轄権を有する。
メモ：　小問1は、小問2の解答の前提として当然に記述すべきことであるので、独立の小問
として立てる必要は必ずしもない。しかし、この小問を立てておく方が採点が楽になる。
メモ：　「京都地方裁判所に反訴を提起することができる」との記述のある答案が目立つ。ど
こからこの誤解が出てくるのかよくわからないが、この記述は、かなりの減点要因となる。

2. ［L2a］ＡがＢに対して5000万円の貸金債権（α債権）を主張して、その全額の支払請求の訴えを提
起した（第１訴訟）。その訴訟の係属中に、ＢがＡに対して2000万円の売買代金債権（β債権）を主
張して、その支払請求の別訴を提起した（第２訴訟）。第２訴訟において、Ａは、β債権の発生を争
いつつ、予備的にα債権でもって対当額で相殺すると主張した。この防御方法の提出は許されるか。

ヒント：　最高裁判所平成3年12月17日第３小法廷判決（昭和６２年（オ）第１３８５号）

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/11/h110121supreme4.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/03/h031217supreme.html
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3. ［L2a］Ｘは、Ｙに対して1億円の債権を有しているが、Ｙの資力を考慮して6000万円の支払請求の
訴えを提起した（明示の一部請求訴訟）。この訴訟が第一審に係属している時に、Ｙが別訴で4000万
円の支払請求の訴えを提起してきた場合に、Ｘが残債権を反対債権として予備的相殺の抗弁を提出す
ることは許されるか。

ヒント：　最高裁判平成10年6月30日第３小法廷判決（平成６年（オ）第６９８号）

4. ［L1］ＸがＹに対して200万円の貸金返還請求の訴えを大阪地裁に提起し、請求棄却判決が確定し
た。その後にＸがさらに同じ訴えを東京地裁に提起した。後の訴えは、民訴142条により禁止される
か。後の訴えについて、裁判所はどのようにすべきか。なお、両地裁とも、それぞれの訴えについて
管轄権を有するものとする。 

ヒント：これは、もちろん114条の問題であり、142条の問題ではない。しかし、学部の2年
生の諸君を対象に試験をすると、これを142条の問題と誤解した答案も少なくない。それで、
あえて「後の訴えは、民訴142条により禁止されるか」との問いを入れた。142条の規定の趣
旨（根拠）と適用範囲についても説明し、問題の設例がその適用範囲に含まれないことを述べ
ること。

5. ［L2a］ＹがＸに対して3000万円の債権を主張して、度々返済の催促をしてくる。ＸがＹを被告にし
て債務不存在確認請求の訴えを提起した。その訴訟の係属中にＹが3000万円の支払請求の反訴を提起
してきた。裁判所は、Ｘの訴えをどのように処理すべきか。 

ヒント：　最高裁判所平成16年3月25日第１小法廷判決（平成１３年（オ）第７３４号，平成
１３年（受）第７２３号）

6. ［L2a］ＸがＹに対して、貸金債権を主張している。ＹがＸに対して債務不存在確認の訴えを大阪地
裁に提起した。その訴訟について争点整理が終了し、集中証拠調べに入る段階で、ＸがＹにその貸金
の返還請求の訴えを東京地裁に提起した。東京地裁は、Xの訴えに対してどのように対応すべきか。
なお、両地裁とも、それぞれの訴えについて管轄権を有するものとする。

ヒント：　債権者が支払請求の反訴を提起した事案であるが、最高裁判所平成16年3月25日第
１小法廷判決（平成１３年（オ）第７３４号，平成１３年（受）第７２３号）の判旨にも言及
すること。
ヒント：　訴訟経済の視点から論ずれば、結論を出しやすいであろう。

7. ［L2a］ＹがＸに対して3000万円の債権を主張して、度々返済の催促をしてくる。ＸがＹを被告にし
て債務不存在確認請求の訴えを提起した。その訴訟の係属中にＹが3000万円のうちの2000万円につ
いて支払請求の反訴を提起してきた（明示の一部請求）。裁判所は、Ｙの債権は800万円の範囲で存
在し、かつ履行期が到来していると認めた。裁判所は、Ｙの反訴およびＸの本訴についてどのような
判決をすべきか。

ヒント：質問の重点は、Ｘの本訴の処理にある。最高裁判所平成16年3月25日第１小法廷判
決（平成１３年（オ）第７３４号，平成１３年（受）第７２３号） を参照。最高裁判所平成
１０年６月１２日第２小法廷判決（平成９年（オ）第８４９号）の判旨にも言及すること

ヒント：結論は次のように区分けして書くとよい。
Ｙの一部請求のうちの800万円部分
Ｙの一部請求のうちの1200万円部分
Ｘの債務不存在確認請求のうち、Ｙの一部請求と重なる2000万円部分
Ｘの債務不存在確認請求のうち、Ｙの一部請求と重ならない1000万円部分

口頭弁論およびその準備

1. ［L1］1999年9月9日、Ｘは、吹田市山手町3丁目99番99号にあるＸの事務所で、Ｙの従業員であり
金銭の借り受けについてＹから代理権を授与されたと述べるＡに、Ａが持参した同日付のＹ作成名義
の委任状を確認の上、200万円を貸し渡すことにし、Ａは、Ｙの代理人として、同年10月9日に返還

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/10/h100630supreme.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/16/h160325supreme2.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/16/h160325supreme2.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/16/h160325supreme2.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/10/h100612supreme4.html
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することを約束した。Ｘは、消費貸借契約書を作成し、200万円の受領書と引換えに200万円をＡに
貸し渡し、かつ、Ａが提出した委任状をこれらの書面とともに保存している。しかし、弁済期になっ
てもＹが返還しないので、ＸはＹを被告にして貸金返還請求の訴えを2000年2月8日に提起し、前記
の事実を主張した。これに対して、Ｙは、「ＡがＹの従業員であったことは認める。しかし、Ａは、
1999年7月に退職しており、現在音信不通である。Ａに代理権を付与したとの事実は否認する、その
余の事実は知らない。」と答えた。Ｘが証明する必要のある主要事実は何か。

ヒント1：　請求を根拠づける事実（主要事実）を明示する（概括的でもよい）。ＡがＹの従
業員であったことは、ＡがＹから代理権を授与されていたであろうことを推認するのに役立ち
うる事実ではあるが、主要事実ではないことを明示しておくこと。
ヒント2：　民訴179条前段の趣旨を説明する。不知の陳述は159条2項により争ったものと推
定されるから、この設例では全て請求原因事実について179条前段の要件は満たされておら
ず、したがってその証明が必要である旨を書く。補足説明として、この設例でＹが「その余の
事実は知らない」と答弁した理由を書き、159条2項の推定がこの設例の場合には妥当である
ことを説明する。
ヒント3：　次のことには言及しなくてもよいが、理解しておく方がよい。ＹがＡに代理権を
授与していることを認めている場合には、その余の事実について不知の陳述をすることは原則
として許されるべきでないこと（もし不知の陳述をすれば、釈明を求められるであろうこ
と）。否認には、理由を付すことが求められていること（民訴規則79条3項）。また、文書の
成立の真正に関する判例であるが、第三者作成の文書については、挙証者の相手方が不知を以
て答えた場合でも、特段の立証がなくても裁判所は弁論の全趣旨によりその成立の真正を認め
ることができるとする最高裁判所 昭和２７年１０月２１日 第３小法廷 判決（昭和２５年
（オ）第２１９号）にも目を向けておくとよい。

2. ［L1］貸金返還請求訴訟において、被告が「被告が原告から借りた金銭は、元利ともすでに弁済済み
である」とのみ主張し、何時、どれだけの額を弁済したかをあきらかにしなかった。裁判所は、どう
すべきか。

3. ［L1・類題］貸金返還請求訴訟において、裁判官が被告から提出された準備書面を読んでいると、
「被告が原告から借りた金銭は、元利ともすでに弁済済みである」とのみ記載されていて、何時、ど
れだけの額を弁済したかが記載されていない。裁判官は、口頭弁論の期日前に、この点について釈明
権を行使することができるか。

4. ［L1］150万円の貸金返還請求訴訟の答弁書の中で、被告が金銭の授受を否認すると記載した。被告
は、この書面をファックスで裁判所に提出するとともに、原告に送付した。原告は、この答弁書を受
領した旨の書面をファックスで被告に送付するとともに、裁判所に提出した。第１回口頭弁論期日に
原告は出頭したが、被告は出頭しなかった。原告は、金銭の授受を証明する必要があるか。 

5. ［L1］Ｙは、Ｘが経営するレストランの優良固定客である。Ｘは、固定客の飲食代金について掛売り
をしており、毎月末で1月分を計算して翌月15日に支払請求することにしている。しかし、ＹがＸの
レストランにあまり来なくなり、また代金の支払いが遅延するようになった。Ｘは、Ｙの2020年5月
分の飲食代金について、Ｙを被告にして、2025年8月1日に代金支払請求の訴えを提起した。訴訟の
第１回口頭弁論期日に、被告Ｙが飲食の事実を否認した。第2回期日のための準備書面において、被
告Ｙは、領収書はないが、飲食代金はいつも翌月の15日過ぎに現金でまとめて払っていたから、たと
え飲食したとしても弁済しているはずだと主張し、もし弁済の事実が認められないのであれば、消滅
時効を援用すると主張した。被告Ｙの訴訟代理人は、その旨を記載した準備書面をファックスで裁判
所に提出するとともに、原告Ｘの訴訟代理人にも送付した。原告Ｘの訴訟代理人は、この準備書面を
受領した旨の書面をファックスで被告Ｙの訴訟代理人に送付するとともに、裁判所に提出した。しか
し、被告Ｙもその訴訟代理人も、第２回口頭弁論期日には出頭しなかった。

（1）この事例において、Ｘが主張することができる時効完成猶予事由として、どのようなことが考
えられるか。状況を適当に想定して答えなさい。

（2） 期日に出頭した原告Ｘの訴訟代理人は、この状態で、時効完成猶予事由を主張する必要がある
か（裁判所が地方裁判所の場合と簡易裁判所の場合とにわけて解答すること）。

メモ：　クレジットカードが普及する前の時代にテレビドラマなどでよく見かけた事例である。クレ
ジットカードが普及した現在においては、時代錯誤的であり、特に平成29年民法改正により飲食代金

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/showa/27/s271021supreme.html
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等の債権の短期消滅時効制度が廃止されてからはその感がさらに強まるが、ご容赦いただきたい。
6. ［L1］Ｘは、2016年6月6日にＸの事務所において、期限を1年後として、Ｙに250万円を貸し渡した
が、Ｙから受け取った借用証書及び領収書を紛失してしまった。Ｙが弁済期に弁済しないので、Ｘ
は、2018年1月7日に、貸金返還請求の訴えを提起した。訴状には、請求を理由付ける主要事実が全
て書かれている。第１回口頭弁論期日に出頭したＸが訴状の記載内容を陳述し、金銭の授受および返
還約束の事実について証拠を提出することなく口頭弁論の終結を申し出た。次の場合に、Ｘに勝訴の
見込みがあるか。 

　小問１　訴状および期日への呼出状の送達を受けたＹが「原告の請求を棄却する、との判決を求め
る。被告は原告とは面識がなく、原告の主張は全て争う」という趣旨を記載した答弁書を裁判所に提
出したが、期日には出頭しなかった場合。 

　小問２　訴状および期日への呼出状が書留郵便に付する送達によりＹに送達され、Ｙが答弁書を提
出せず、期日にも出頭しなかった場合。 

　小問３　Ｙの現在の住所・居所が不明のため、訴状および期日への呼出状が公示送達の方法により
Ｙに送達され、Ｙが答弁書を提出せず、期日にも出頭しなかった場合

ヒント1：　各小問つき、主として次の事項が説明されることを期待している：小問1につい
て、口頭主義、158条、証明責任；小問2について、159条・161条3項・179条、弁論主義；
小問3について、159条3項ただし書。もちろん、論述の都合で、小問1の解答の中で159条が
言及される等のことがあってもよい。
ヒント2：　各小問に答える前に総論を書いても、総論を書かずに各小問に直接答えてもよ
い。

7. ［L1・類題］Ｘは、2016年6月6日にＸの事務所において、期限を1年後として、Ｙに250万円を貸し
渡したが、Ｙから受け取った借用証書を紛失してしまった。Ｙが弁済期に弁済しないので、貸金返還
請求の訴えを提起した。訴状には、請求を理由付ける主要事実が全て書かれている。訴状および期日
への呼出状がＹに送達された。第１回口頭弁論期日に出頭したＸが訴状の記載内容を陳述した。しか
し、Ｙは、答弁書を提出せず、期日にも出頭しなかった。この場合に、Ｘが金銭の授受および返還約
束の事実について証拠を提出することなく口頭弁論の終結を申し出た場合に、勝訴の見込みがある
か。適当に場合分けをして答えなさい。

ヒント：送達の方法について場合分けをすること。
ヒント：159条・161条3項・179条、証明責任。
158条には言及しなくてよい。

8. ＊［L1］ＸはＹに対して貸金返還請求の訴えを提起した。訴状には、請求を根拠付ける事実をすべて
書いた。第１回口頭弁論期日にＹは出頭したが、答弁書その他の準備書面をＸに送付していなかっ
た。Ｘは、父親の葬儀に出席し、期日に出頭しなかった。Ｙは、弁済の事実をその期日において主張
したい。次の小問に答えなさい。

　（１） Ｙは、この主張をする必要がそもそもそあるのか。
　（２）Ｙは、この主張をすることができるのか。 

ヒント　小問（1）について：　158条。
ヒント　小問（2）について：　161条3項。

9. ［L2a］不動産担保貸付契約に基づく債務を期限に弁済できない債務者と債権者（Ａ）との間で，債
務者が猶予された期限までに弁済できない場合には担保不動産の所有者を債権者名義に変更すること
と債権者の判断で売却することを承諾する契約が成立した。弁済がなかったため、債権者が予め交付
されていた書類により自己への所有権移転登記を経由したものの，その後も債務者に不動産の買戻し
を要請し，利息を収受した。しかし、結局のところ買戻しがなされなかったため，第三者（Ｂ）に売
却して所有権移転登記を経由した。その後に、債務者が前記契約は仮登記担保契約であり，清算金の
通知がなされていないから所有権は債務者にあると主張して訴えを提起し，Ａ・Ｂに対しては所有権
移転登記の抹消手続をなすことを求め，Ａに対しては予備的に清算金を求めた。これに対し，Ａ・Ｂ
は、本件契約は代物弁済契約であると争った。口頭弁論終結後の評議の結果、裁判所はこの契約を譲
渡担保契約であると解した。裁判所は、当事者から主張のないまま譲渡担保契約であると認定して、
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判決をすることは許されるか。

ヒント：最高裁判所 平成１４年９月１２日 第１小法廷 判決（平成１３年（受）第１４６１
号）。判決内容の形成に関する当事者と裁判所の役割分担の点から書き始めて、裁判官藤井正
雄の反対意見を多数意見が採用しなかった理由を書くこと。余裕があれば、藤井裁判官の見解
も紹介すること。

10. ＊［L1］自白の拘束力とその撤回の要件について説明しなさい。

相殺の抗弁

試験範囲の区切りの関係で、重複起訴の禁止の問題の中に包含される問題は、「重複起訴の禁止」の項に入
れてある。

1. ［L2］Ｘは、Ｙに対して3回に渡って金銭を貸し付けた（以下「α債権」、「β債権」、「γ債権」
と呼ぶ）。α債権について、Ｙがすでに弁済しており、かつ利息制限法違反の利率が合意されてい
て、Ｙは過払利息について500万円の不当利得返還請求権を有している。Ｘが、Ｙに対しβ債権全額
（300万円）の支払請求の訴えを提起した。

［ケース1］　Ｙは、領収書を保存していないが、β債権はすでに弁済済みであると主張しつつ、予
備的に前記不当利得返還請求権（500万円）と対当額で相殺する旨の抗弁を準備書面に記載して、裁
判所に提出するとともに、Ｘに直送した。
　（小問1）　裁判所は、審理の結果、β債権全額とＹ主張の不当利得返還請求権全額の存在を認
め、Ｙの相殺の抗弁に理由があると判断するに至った場合に、裁判所は、判決主文でどのような裁判
をすべきか（訴訟費用の裁判については言及しなくよい）。
　（小問2）　上記の場合に、既判力はどのような判断について生ずるか。

［ケース2］　［ケース1］記載のＹの準備書面を見たＸは、Ｙ主張の不当利得返還請求権を争うこと
なく、γ債権（500万円）をもってＹ主張の請求権と相殺する旨の再抗弁を準備書面に記載し、裁判
所に提出するとともに、Ｙに直送した。口頭弁論期日において、Ｘが訴状および準備書面に基づいて
陳述した後で、Ｙが準備書面に基づいて陳述した。
　（小問3）　この場合に、裁判所は、Ｘが口頭弁論期日において先に陳述しているので、Ｘの相殺
の再抗弁によりＹの不当利得返還請求権は消滅しており、Ｙ主張の不当利得返還請求権とβ債権との
相殺は効力を生じえないと判断することができるか。

ヒント（小問2について）：　民訴法114条1項・2項。
ヒント（小問3について）：　最高裁判所平成１０年４月３０日第１小法廷判決（平成５年
（オ）第７８９号）民集52巻3号930頁。 

2. ［L3・類題］　Ｘは、Ｙに対して3回に渡って金銭を貸し付けた（以下「α債権」、「β債権」、
「γ債権」と呼ぶ）。α債権について、Ｙがすでに弁済しており、かつ利息制限法違反の利率が合意
されていて、Ｙは過払利息について不当利得返還請求権を有している。Ｘが、Ｙに対してβ債権の支
払請求の訴えを提起した。Ｙは、領収書を保存していないが、β債権はすでに弁済済みであると主張
しつつ、予備的に前記不当利得返還請求権と相殺する旨の抗弁を準備書面に記載して、Ｘに送付し
た。これを見たＸは、直ちに、配達証明付内容証明郵便で「γ債権をもってＹ主張の不当利得返還請
求権と相殺する」旨の意思表示をした（訴訟外の相殺）。第一回口頭弁論期日において、Ｘが訴状お
よび準備書面に基づいて陳述した後で、Ｙが準備書面に基づいて陳述した。Ｘは、再抗弁として、
「Ｙ主張の不当利得返還請求権の成立を認める。しかし、これは既にγ債権との相殺により消滅して
いるから、相殺の抗弁には理由がない」と争った。Ｙは、次のように反論した。 

a. 「γ債権も既に弁済によって消滅している。また、仮にそれが存在するとしても、被告が訴訟
上の相殺の抗弁に供している債権であることを知りながら、それを受働債権にして訴求債権と
は別の債権で相殺して、それを再抗弁とすることは、信義に反した訴訟追行であり、かつ、本
来の訴求債権とは別個の原告の債権について、既判力が発生するかどうかあやふやな状況で審
理を進めることになり、審理の錯雑・不安定を招くから、許されるべきではない。

b. これを許さないとしても、原告は、請求の追加あるいは別訴により権利を行使することがで
き、原告が不利益を受けることはない。

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/14/h140912supreme3.html
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c. もし許すのであれば、β債権は弁済済みであるとの抗弁を容れてβ請求を棄却する場合でも、
予備的相殺の抗弁を容れてβ請求を棄却する場合でも、γ債権が存在しないことについて既判
力が生ずるように、原告の相殺の再抗弁について判決理由中で判断し、これに民訴法114条2
項の適用ないし類推適用があることを明示すべきである」 

［問］　被告の反論は正当か。裁判所は原告の訴訟外の相殺の再抗弁を許すべきか。 

ヒント：　最高裁判所平成１０年４月３０日第１小法廷判決（平成５年（オ）第７８９号）民
集52巻3号930頁中の説示中の次の部分：「訴訟外において相殺の意思表示がされた場合に
は、相殺の要件を満たしている限り、これにより確定的に相殺の効果が発生するから、これを
再抗弁として主張することは妨げないが、 」 。

証　拠

1. ［L1］証人尋問の期日に証人は出頭したが、当事者双方が出頭しなかった。裁判所は、証人尋問をす
ることができるか。 

ヒント：　民訴183条の規定の趣旨を説明すること。当事者から予め尋問事項書が提出されて
いることにも言及すること（民訴規則107条）

2. ［L2］Ｘは、大阪地方裁判所の不動産競売事件（平成15年（ケ）第xxxx号）で建物Ｈを買い受け、
平成16年12月7日に代金を納付して、その所有権を取得した。その建物の入口のカギを所持して居住
しているＹに対して、Ｘが明渡請求の訴えを平成17年8月に大阪地方裁判所に提起した。事件は、平
成17年4月に大阪地裁に着任した裁判官Ａが担当することになった（Ａが大阪地裁に着任したのは、
これが最初である）。Ｙは、建物Ｈを占有している事実のみを認め、その余の事実は知らないと答え
た。

　（1） 所有権に基づく明渡請求権の要件について、簡単に説明しなさい。
　（2） Ｘは、建物Ｈの所有者であると主張するだけで足りるか。Ｘは、前記競売により建物Ｈの所
有権を取得した事実を主張することが必要か。
　（3） Ｙがその建物の入口のカギを所持して居住している事実について、証拠調べは必要か。民事
訴訟法179条前段の趣旨について説明した上で解答しなさい。
　（4） Ｘ主張の所有権取得原因事実について、証拠調べは必要か。

ヒント：　民訴159条2項・179条。
ヒント（小問3）：　179条の前段の適用範囲については、主要事実に限られるとする見解
と、主要事実に限られないとする見解（主要事実は争われているが、その推認に役立つ間接事
実は争われていない場合に、その間接事実についても適用があるとする見解）とがある。いず
れかの見解に従って書かれていればよい。設問の事例はいずれの見解を採っても結論は変わら
ない事例であるので、見解の対立を示して一方を採るべきことを論述することまでは期待され
ていない。
ヒント（小問4）：　顕著な事実に該当するか否かの結論にふさわしい理由付けがなされてい
ることが重要である。顕著な事実にあたらないとする結論を採る場合には、Ｘはどのような証
拠を提出すべきかについても言及すること。

3. ［L1］Ｘは、Ｙが経営している病院で治療を受けたが、病状が一層悪化した。Ｘは、医療過誤だと考
え、Ｙに対して、主位的に債務不履行を理由に、予備的に不法行為を理由に、損害賠償請求の訴えを
提起した。Ｘは、Ｙが経営している病院が保管している診療記録を証拠として提出したいと考えてい
る。どうしたらよいか。

ヒント1：　文書提出命令の制度の趣旨を説明する。　提出義務の原因を説明する（220条の
どの号に該当するか）。　提出命令に違反した場合の効果について言及する。　提出命令の具
体的な手続（申立書の記載事項など）や証拠保全については、説明しなくてもよい。
ヒント2：　最高裁判所 平成１１年１１月１２日 第２小法廷 決定（平成１１年（許）第２
号）が、民訴法２２０条４号ハ（平成１３年改正前。現同号ニ）所定の「専ら文書の所持者の
利用に供するための文書」に該当する文書は、同条３号後段の文書（法律関係文書）に該当し
ないと説示しているので、余裕があれば、4号二に該当しないことを確認する（診療記録につ

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/10/h100430supreme2.html
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いてはこれは重要な論点ではないので、採点に際しては若干の加点要因にとどめる）。

　　
4. ＊［L1］裁判所は、職権で証人尋問をすることができるか。当事者本人尋問はどうか。

ヒント：　弁論主義について説明する。その第3命題から職権での証人尋問は許されないこと
を明示する（余裕があれば、190条は何人も証人として証言する義務を負う趣旨の規定である
ことをコメントする）。当事者本人尋問は、職権でも行うことができることを書いて、その根
拠も説明する。この点の説明は、自由に書いてよい（弁論主義についての説明がしっかり書け
ている限り、この点の説明が少々的はずれでも、大きく減点されることはない）。結論を正当
化することができるように説明を書く練習である。そればかりしていると批判精神の退化とな
るが、結論にあわせて理屈を付ける能力も法律家には必要である。
メモ：　法制度の多くは、「もしその制度がなければこれこれの不都合が生ずるので、その不
都合を解消するためにこのような制度が設けられている」という形で説明できるが、当事者尋
問の職権実施についてそのような説明を試みても、うまくいきそうもない。 

5. ［L1］学校法人Ａ（理事長Ｂ）が設置するＣ大学（学長Ｄ）のＥ学部（学部長Ｆ）に所属する学生Ｐ
（19歳）が、Ａに雇用されているＧ教授のハラスメント行為により登校困難になるほどの精神的打撃
を受けたと主張して、Ｐの親権者Ｑにより、Ａのみを被告にして損害賠償請求の訴えを提起した。

I. 証人尋問と当事者尋問との共通点と相違点を説明しなさい。

II. この訴訟において次の者を尋問する場合に、どのような尋問の方法によるかを説明しなさい。
a. 理事長Ｂ、学長Ｄ、学部長Ｆ、加害者と主張されているＧ教授
b. 学生Ｐ、親権者Ｑ

ヒント：211条・37条
ヒント：当事者尋問と証人尋問の違いの要点につき、民訴法207条から209条、刑法169条。

6. ［L1］Ｘが崖から転落した。Ｙは、親友Ａ（22歳の大学生）と母親Ｂに、復讐のために自分が転落さ
せたと告げ、犯行の動機と経過を語った。復讐の言葉と被害者の重傷に心を痛めた母親は、孝行息子
であるＹを教会に連れて行った。Ｙが牧師Ｃに事実を告白し、牧師が神の教えを説き、自首を勧め
た。Ｘは、Ｙが突き落としたと警察に訴えたが、警察は、Ｙに有力なアリバイがあると答え、事故と
して処理した。Ｘは、Ｙの行為により転落したと主張して、Ｙに対して損害賠償請求の訴えを提起し
た。訴訟で、Ｙが加害者であるかが争点となり、Ｘは、前記3人の証人尋問を申請し、この転落事故
についてＹが３人に語ったことの証言を求めた。母親は、この点についての証言を拒むことができる
か。牧師はどうか。親友はどうか。

ヒント：　学部の学生諸君は、190条・196条・197条の規定の趣旨を説明しながら解答すれ
ば足りる（刑法134条・169条にも目を通しておくこと）。その意味での［L1］の問題であ
り、一番書きやすい部類の問題である。190条に関連して、201条1項・刑法169条に言及する
ことが望ましい。民訴196条については、「4親等内の血族」の語句も記憶しておくこと。
201条3項には言及しなくてもよい（「孝行息子であるＹ」の記述は、その必要性を低減する
ための状況設定である）。197条との関係では、刑法134条（秘密漏示）に言及すること。
ヒント：　「母親は196条にいう「4親等内の血族」であるので証言拒絶権を有する」との解
答が多いので、問題文を改めた。「証人は、4親等内の血族が刑事訴追を受けるおそれがある
事項について証言を拒むことができるとされている。Ｙは、証人である母親の・・・であり、
証言を求められている事項は、・・・で、これが証言されるとＹが刑事訴追を受けるおそれ
が・・・」といった形で書くこと。
ヒント：　ロースクールの学生諸君は、最高裁判所 平成１６年１１月２６日 第２小法廷 決
定（平成１６年（許）第１４号と最高裁判所 平成１８年１０月３日 第３小法廷 決定（平成１
８年（許）第１９号）とを読んだ上で、後者の決定によって示された「取材源の秘密が保護に
値する秘密であることの基準」が牧師の証言拒絶権にも妥当するかについて検討し、もし妥当
するのであればこの設例の場合にはどうなるかも論ずるとよい。
メモ：「警察は、Ｙに有力なアリバイがあると答え、事故として処理した」との一文は、刑事
訴追がまだなされていないとの状況を設定するための文である。この文は省略することは可能
であるが、「有罪判決を受けるおそれ」について言及しなくてもよいことを示す趣旨で挿入し
た。 「Ａ（22歳の大学生）」の記述は、201条2項に言及する必要性をなくすための状況設定
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である。
メモ：「Ｙが牧師に事実を告白した」との記述は、故意にあいまいにしたものである。告白
（懺悔）をする者が誰であるかわからないようにして牧師が告白を聴くとの規律が採用されて
いる場合には、問題文を次のように補充すべきことになる。「原告は、特定の日時にＹが母親
に連れられて教会に行ったことを突き止め、牧師に、その日時に何者かによってどのような告
白がなされたかを証言することを求めた」。しかし、レベル1の練習問題としては、そこまで
丁寧に書く必要はないであろう。
メモ：この問題の旧版は、下記の問題であった。旧版は、最高裁判所 平成１８年判決より前
に作成していたので、同判決で説示された利益衡量論がこの設例の牧師の証言拒絶にも妥当す
るかの論点は予想していなかったが、平成18年度のあるロースクールの期末試験ではその点を
論ずる答案もあった。
傷害事件が起きた。Ｙは、親友と母親に、復讐のために自分がしたと告げた。復讐の言葉と
被害者の重傷に心を痛めた母親は、Ｙを教会に連れて行った。Ｙが牧師に事実を告白し、牧
師が神の教えを説いた。被害者がＹに対して損害賠償請求の訴えを提起した。訴訟で、Ｙが
真の加害者であるかが争点となり、原告が前記3人の証人尋問を申請した。母親は、この点
についての証言を拒むことができるか。牧師はどうか。親友はどうか。

7. ［L1］車と車の衝突事故の損害賠償請求訴訟で、目撃証人がいない。ところが、事故現場を目撃した
と名乗る匿名の者から、(1) 原告宛に事故当時の状況を記した文書と、(2) 事故当時の状況を撮影した
ドライブレコーダの記憶媒体（SDカード）が郵送されてきた。原告の見るところ極めて正確な文書で
信憑性は高く、また、SDカードに収録された画像には日時が記録されており、また、その画像からは
原告と被告の各車両のナンバープレートが読み取れる。原告がこの文書・図面の証拠調べを申し出た
場合に、それはどのように処理されるであろうか。

8. ［L1］他人の債務の保証人になったＸは、高利金融会社Ｙの社員（甲野イチロウ）から保証債務の履
行を執拗に迫られ、激しい口調で「内臓を売って金を払え」とまで言われ、生活の平穏を著しく害さ
れた。Ｘは、Ｙ社に対して損害賠償請求の訴えを提起した。

　［小問1］ Ｘは、取立ての様子を録音した録音テープを有している。この録音テープの証拠調べ
は、どのようにしてなされるか（書証に準ずるのか、それとも検証か）。
　［小問2］ Ｙ社では、部外秘の営業マニュアルを作成しているようで、そのマニュアルには、「債
務を履行しない債務者に対しては、「内臓を売って金を払え」と脅すことも一つの方法である」との
文言が書かれているとの噂を聞いた。Ｘは、そのマニュアルも証拠として用いたい。どのようにした
らよいか（何を要証事実とするかも書くこと）。被告Ｙ社がその営業マニュアルの提出を拒む場合
に、裁判所はどのように処理するべきか。

9. ［L2a］Ｘは、Ｙ銀行Ａ支店長のすすめで多額の融資を受け、Ａ支店長がすすめる金融商品取扱業者
を通じて金融商品に投資したが、相場の暴落で多額の損失を受け、融資金の担保のために自宅に設定
した抵当権を実行され、これにより自宅を失い、落胆して自殺を図ったが、一命をとりとめた。Ｘ
は、銀行がＸの資力を無視して投機性の高い投資のために過剰融資を行った点を問題にして、損害賠
償請求の訴えを提起した。Ｘは、過剰融資の経過に関する事実の主張の立証のために、銀行が所持す
る貸出稟議書について文書提出命令の申立てをした。この申立ては、認められるか（個人情報保護法
28条（開示）にも言及すること）。 

ヒント：最高裁判所 平成１１年１１月１２日 第２小法廷 決定（平成１１年（許）第２号）。
学部の試験の答案では、銀行に生ずる看過しがたい不利益として、過剰融資の実態が明るみに
でることを挙げる答案が目に付くが、最高裁がそのように考えているか否かを確認しておくこ
と。
ヒント：220条4号のみならず、同条2号及び個人情報保護法28条も問題にすること。

10. ［L2a・類題］Ｗは、Ｙ銀行のＢ支店長に勧められて、Ｙ銀行から１億円の融資を受け、Ｂ支店長が
すすめる商品先物取扱業者を通じて商品先物取引に手を出した。しかし、経験不足のため多額の損失
を出して、自殺した。Ｗの未成年の子Ｘ1と妻Ｘ2が、限定承認をした上、Ｙ銀行の過剰融資の責任を
追及して、損害賠償請求の訴えを提起した。訴訟中に、融資当時のＷの収入、資力ならびに返済の見
込みについてＹ銀行がどのように認識していたかが争点になり、その点の立証のために、Ｘらは、Ｙ
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銀行が保管する貸出しの経緯に関する文書につき、（α） 融資を受けるためにＷがＹ銀行に提出して
Ｙ銀行が現に保管している書類（もしそれを保管していなければ、Ｙ銀行が保管している書類中で、
融資当時のＷの収入、資力が記されている書類）、及び（β） Ｗが提出した書類に基づいてＹ銀行が
作成した本件融資に関する書類（特にＷの返済の見込みの判断を記した書類）の提出命令を申し立て
ることにした。

　問　この申立ては、認められるか。 

メモ　次のような問いも考えられるが、学部の試験では、上記の問いの方がよいであろう。
　問１　この申立てを理由付ける主張の概略を書きなさい（理由づける主張として検討したが
最終的には除外した主張がもしあれば、それは、「なお、＊＊＊の主張も考えられるが、これ
は、＊＊であることを考慮して除外した」の形で記しておきなさい）。 
　問２　この申立てに対する反論の概略を書きなさい。
ヒント：　最高裁判所 平成１７年１０月１４日 第３小法廷 決定（平成１７年（許）第１１
号）も参照しておくこと。判旨を援用するか否かは、各自が自由に判断してよい。 Ｗが既に
死亡しているので、 個人情報保護法28条 には言及しなくてよい（同法2条1項参照。言及する
と、込み入った議論が必要になろう）。

11. ［L3］今は昔、文部科学省が文部省と科学技術庁とに分かれていた頃のことである。Ｘは、高等学校
公民科現代社会の教科書の分担執筆者の一人であった。出版社がこの教科書について教科用図書検定
を申請した。これに対し、文部省の教科書調査官がＸの分担部分の一部につき、口頭で検定意見の通
知をした。Ｘは、この意見は非常に不当であると考えている。そこで、Ｘは、検定制度そのものが違
憲であるほか、その制度の運用方法や検定手続が違憲又は違法であり、また、右検定意見の通知とそ
の内容も違法であるとして、国に対し、検定意見の通知によって教科書の分担部分の執筆完成を断念
させられたことを理由に、国家賠償法1条に基づき慰謝料の支払を求める訴えを提起した。なお、検
定手続は、教科用図書検定規則（平成元年文部省令20号）、教科用図書検定調査審議会令（昭和25年
政令140号）、教科用図書検定調査審議会規則（昭和31年11月30日教科用図書検定調査審議会決定）
によっておこなわれ、その概要は、次のとおりである。

　文部大臣は、検定申請のあった図書が教科用図書として適切かどうかを、文部省に設置さ
れ、文部大臣から任命された委員から成る教科用図書検定調査審議会に諮問する。検定審議会
は、諮問に応じて、文部大臣が任命する複数の調査員に申請図書を調査させるが、文部省初等
中等教育局に置かれた複数の教科書調査官による調査も併行して行われる。調査員と教科書調
査官の調査結果は、検定審議会教科用図書検定調査分科会第二部会現代社会小委員会に報告さ
れ、まず小委員会で審議され、その結果は第二部会に報告され、第二部会において審議して議
決する。教科用図書検定調査分科会は、第二部会の右議決をもって分科会の議決とすることが
でき、検定審議会は、分科会の議決を検定審議会の議決とすることができる。検定審議会は、
右議決に基づき、文部大臣に対して答申し、文部大臣は、右答申に基づいて、検定の決定又は
検定審査不合格の決定をして申請者に通知する。ただし、検定審議会が、必要な修正をさせた
上で再度審査を行うことが適当であると認めたときは、文部大臣にその旨報告し、文部大臣は
合否の決定を留保してこれを検定意見として申請者に通知する。その通知は、教科書調査官が
行う扱いになっている。

この訴訟の中で、出版社に口頭で通知された検定意見の内容・趣旨等について争いが生じた。Ｘは、
通知された意見の内容・趣旨等を証明するために、≪文部大臣が教科用図書の検定の結論を出すに先
だって検定審議会が審議した結果を記載した文書及びその審議結果を文部大臣に答申（報告）した内
容を記載した文書≫の提出を被告に命ずることを申し立てることにした。この申立ては、平成13年法
律第96号による改正後の民事訴訟法の下で認められるであろうか。なお、証拠調べの必要性の点につ
いては、問題がないものとする。

ヒント：最高裁判所 平成１２年３月１０日 第１小法廷 決定（平成１１年（許）第２６号）を
素材にした事件である。この事件が、平成13年改正前の事件であることに注意し、改正後の現
行民事訴訟法220条ではどのように判断されるかを検討すること。
特に、220条4号二かっこ書及び最高裁判所 平成１７年１０月１４日 第３小法廷 決定（平成
１７年（許）第１１号）に注意すること。

12. ［L2a］不正融資の噂のある銀行の株主Ｘが、代表取締役Ｙを被告にして、その責任追及のための株
主代表訴訟を提起した。その訴訟において、原告は、次の各小問の証拠申出をした。裁判所は、証拠
調べの必要性を否定しなかった。
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（1） 疑惑の噂されている融資案件に関して当該金融機関が保有する貸出稟議書について文書提出命
令を申し立てた。これは認められるか。
（2）その貸出稟議書は、Ｙの指示に従い、銀行員Ｚが作成したものである。貸出しの経緯、貸出稟
議書の内容、稟議書の作成に際してＹがＺに与えた指示を尋問事項にして、ＸがＺの証人尋問を申請
した。これは認められるか。Ｚは、証言を拒絶することができるか。

ヒント：最高裁判所 平成１２年１２月１４日 第１小法廷 決定（平成１１年（許）第３５号）

13. ［L2a］ 下記の事案について、下記の問い（a, b, c）に回答しなさい。

1. Ｘは、Ｙ社の男性従業員であるが、品行方正とは言えず、勤務中に女性従業員の身体を触るこ
とがあり、複数の女性従業員から苦情が寄せられていた。Ｘから著しいハラスメントを受けた
と主張する女性従業員Ａが、Ｙ社のハラスメント防止委員会に対して、Ｘによるハラスメント
行為からの救済を求める申立をした。Ｙ社は、早速、5名の委員からなる調査委員会を設置し
た。

2. 同委員会は、双方の言い分を聞くために、まず、Ａの聴聞会を開いた。聴聞の内容はすべてデ
ジタル録音機で録音され、録音データは暗号化してハードディスクに保存された。録音内容を
文字にした文書データも同様に暗号化のうえ、ハードディスクに保存されるとともに、その内
容は文字にして紙にプリントアウトされ、委員の閲覧に供された。

3. 同委員会は、Ｘについても同様の聴聞会を開き、2と同様の措置をとった。Ｘは、録音データ
を記録したUSBメモリーを交付されたが、それを紛失してしまった。

4. 同委員会は、他の従業員の聴聞も行った上、Ｘを懲戒免職にするのが妥当であるとの結論を出
した。その際に、同委員会の審議経過を記載した議事録が作成され、現に会社が保管してい
る。そこには各委員の忌憚のない意見が記載されている。

5. 同委員会は、懲戒解雇が相当であるとの結論及びその理由を記載した調査報告書を社長に提出
するとともに、報告書の文書データを暗号化することなくハードディスクに保存した。

6. 社長は、所定の手続を経て、Ｘを懲戒免職にした。その際、5の意見書の要旨がＸに告知され
た。これに対して、ハラスメント行為の存在自体を否定しているＸが、この懲戒処分の無効を
主張し、Ｙ社を被告にして雇用関係確認請求の訴えを提起した。

この訴訟の中で、Ｘが次の物件の提出命令を申し立てた。裁判所は、いずれの物件についても証拠調
べの必要性自体は認めた。しかし、Ｙ社はその全てについて提出を渋っている。裁判所は、どのよう
に対応すべきか。

a. 上記4にあるハラスメント調査委員会の議事録（プリントアウトされた紙）。
b. 上記5にある調査報告書（プリントアウトされた紙）。しかし、Ｙ社は、プリントアウトされ
た調査報告書はすでに廃棄されていて、所持していないと述べている。

c. 上記3にあるＸの聴聞会の内容を録音したデジタルデータ。なお、会社は、次のように主張し
ているものとする：録音データを暗号化したファイルをそのままUSBメモリに複製して提出す
ることはできるが、暗号の解除を提出命令によって命ずることはできないはずである；暗号化
を行った者が既に退職していて、暗号解除に必要な情報を提供しようとせず、専門家に暗号の
解除を依頼すると30万円ほどの費用がかかり、会社としてはこの費用を一時的であっても負担
したくない。

ヒント1：220条・231条。
ヒント2（小問aについて）：最高裁判所 平成１１年１１月１２日 第２小法廷 決定（平成１１
年（許）第２号）、最高裁判所 平成２３年１０月１１日 第３小法廷 決定（平成２３年（行
ト）第４２号）。事実関係が必ずしも明瞭ではないが、最高裁判所 平成２５年１２月１９日
第１小法廷 決定（平成２５年（許）第６号）も参照。
ヒント3（小問b）：文書提出命令の対象となる文書は、本来は、「（α）作成者の思想（意
思、認識、感情など）が、（β）裁判官が直接に又は翻訳を介して閲読しうる（内容を読み取
ることができる）形態で、（γ）文字またはこれに準ずる符号によって表現されているもの」
であって、提出命令の相手方（提出を命じられる者）が現に所持しているものを意味する。プ
リントアウトされた調査報告書はすでに廃棄されているので、その報告書（過去に所持してい
た報告書）自体の提出を命ずることはできないが、ハードディスクに保存されているデータ
ファイルをプリントアウトして、印字された報告書の提出を命ずる余地はある。これは所持す
る文書の単純な提出命令ではなく、プリントアウトすることの命令を含んでいる。小問bは、
そのような文書提出命令が220条により許されるかを問うものである。もちろん、それが許さ
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れるべきであるとの結論は明らかである。この問題は、その結論の理由付けを的確に記すこと
を求める問題である。
ヒント4（小問c）：理由付けが的確になされていれば、結論はどのようになってもよい。

14. [L2]　 下記の事案について、下記の問い（a, b, c）に回答しなさい。 

1. Ｘは、学校法人Ａ大学が設置するＡ大学（私立大学）の卒業生である。Ａ大学は、在学生及び
卒業生の成績を大学自身が管理するデータベースに保存しており、データベースには、素点も
登録されている。素点は、成績評価の基礎となる100点満点の点数であり、90点以上は秀、
80点以上は優、70点以上は良、60点以上は可、それ未満は不可に自動的に換算される。な
お、以下では、「学校法人Ａ大学」も「Ａ大学」と表示することができるものとし、「Ａ大
学」の語は、学校法人の意味でも、学校法人が設置する大学の意味でも使用することができる
ものとする。

2. Ｘは、大学を卒業してＹ会社に就職して1年たったところであるが、会社の役員から能力が著
しく低いと評価され、解雇されてしまった。

3. Ｘは、自分には十分な職務遂行能力があり、解雇は不当で無効であると主張して、Ｙ会社を被
告にして雇用関係確認の訴えを提起した。

この訴訟の中で、Ｙ会社は次の情報を得たいと思っている。それは可能か。その方法はどのようなも
のになるか。なお、裁判所は、これらの情報の取得のための証拠調べの必要性は認めているものとす
る。

a. Ｙ会社は、Ｘが採用時に提出した成績証明書が改竄されたものではないかとの疑いを懐いてお
り、その確認のために、Ａ大学が所持しているＸの成績証明書（秀・優・良・可・不可がプリ
ントアウトされた紙）の記載内容。Ａ大学は、その紙自体を1部だけ保存しているが、プライ
バシー保護のために、本人の同意がない限り成績証明書を提出することはできないと主張し、
Ｘは、就職の際にＹ会社に提出した成績証明書は真正なものであるから、同意しないと述べて
いる。

b. 大学のデータベースに保存されているＸの成績の素点。A大学は、素点を学生に開示しておら
ず（したがって、部外者にも開示されることはなく）、素点をプリントアウトした紙自体は所
持していないものとする。

c. Ｘと同年度に卒業した学生の中でのＸの学業成績がどの位置にあるかを知るために、各科目の
素点の平均点およびＸの成績の標準偏差値。この情報自体はデータベースに保存されていない
が、データベースを操作すれば比較的容易に得られるものとする。

ヒント1：220条・231条。
ヒント2（小問aについて）：220条4号ハ及び二。二に関して、最高裁判所 平成１１年１１月
１２日 第２小法廷 決定（平成１１年（許）第２号）、ハに関して、最高裁判所 平成１９年１
２月１１日 第３小法廷 決定（平成１９年（許）第２３号）。
ヒント3（小問bについて）：220条4号二。問題13のヒント3参照。
ヒント3（小問cについて）：問題13のヒント3参照。

15. ＊［L2］Ｙは、自動車が欲しくて仕方がないが、資金が100万円しかない。自動車ローンを組むほど
の信用力もない。1999年の9月1日自動車販売店Ｄに行くと、気に入った中古車があったが、店員Ａ
に見積書を作ってもらうと、税金や諸費用を含めると250万円必要である。何度か値引き交渉をした
が、あまり値引きしてもらえず、やむえず、友人に融資を頼んでみると告げて、帰った。9月20日15
時に、Ｙが友人Ｘの事務所に行くと、Ｘは不在であった。Ｙは、事務員Ｃに名刺を渡し、「自動車の
ことで相談に来ましたが、明後日17時頃また来ます」と言って帰った。Ｃは、受け取った名刺に鉛筆
で「9月20日15時来訪」と記載するとともに、業務日誌作成用ノートにボールペンでＹの来訪の事実
と伝言の趣旨を記載し、かつ、その日の業務の終わりに、Ｘ宛の業務報告の電子メイルにその事実を
記載して発信した。9月22日17時にＹがＸの事務所に来訪すると、Ｘのみがいた。Ｙは、仕事のため
にどうしても自動車を必要としている事情を説明し、自動車販売店Ｄにとてもよい車があることを熱
心に話した。Ｘは、Ｙの了解を得て、店員Ａの作成した見積書のコピーを取り、それを見ながらＹの
話を聞いた。Ｘは、最初は渋っていたが、諸般の事情を考慮して、Ｙに200万円貸すことにし、別室
の金庫から200万円を取り出して、Ｙに渡した。Ｙは、6か月後に弁済する約束をし、Ｘがコンピュー
タで作成した借用証書に署名した（押印はしていない）。Ｘは、複写機でその写しを1部作成し、Ｙ
に渡すつもりで原本とともにＹと面談している机の上に置いた。そして二人でウイスキーを飲みなが

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/11/h111112supreme.html
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ら雑談をしているうちに、Ｘに急用を知らせる電話が入り、Ｙに帰ってもらうことになった。そのと
き、Ｘはうっかり借用証書の原本をＹに渡してしまったが、Ｘは「大丈夫だろう」と思い放置した
（見積書のコピーは、Ｘの手許にある）。Ｙは、翌日、自動車販売店Ｄに行き、自動車を購入し、9
月25日にお礼の電話を自己の携帯電話からＸ事務所の固定電話にした。ところが、その後、ＸとＹと
が不仲になり、Ｙは、Ｘから金を借りた事実さえ争うようになった。上記のように紛争事実関係を認
識しているＸは、やむえず、返還請求の訴えを提起し、上記の事実を主張した。これに対して、Ｙは
次のように主張した：「自動車は、コツコツ貯めた銀行預金を引きおろして、すべて自分の資金で
買ったものである。9月21日から23日までは、自分は故郷の両親の家に帰っていた。だから、9月22
日にＸの事務所を来訪することはありえず、まして、借金のお礼の電話などするわけがない」（銀行
名は明らかにしていない）。さらに、借用証書については、「それは、偽造文書だ。そんなコピー
は、私の出した手紙の文字をスキャナーで読みとってコンピュータで組み合わせれば、いくらでも作
成できる。原本を出してもらわないと困る」と主張した。

　［小問1］Ｘが貸金返還請求権の発生を根拠付けるために主張すべき直接事実（主要事実）は、何
か。
　［小問2］ Ｘは、消費貸借契約の成立の事実を証明するために、どのような証拠の申出をしたらよ
いか。

ヒント1：主要事実と間接事実、直接証拠と間接証拠について、一般的な説明する。設例につ
いて、主要事実（直接事実）が何であるかを述べ、その証明に直接役立つ証拠として何が可能
かを述べる。直接証拠では不十分な場合に備えて、直接事実を推認するのに役立つ間接事実と
して何があるかを述べ、その証明に役立つ証拠として何が可能かを述べる。
ヒント2：民訴規則53条1項・2項も参照。同条について、最高裁判所事務総局民事局・監修
『条解民事訴訟規則』（司法協会、平成9年）115頁などを参考にするとよい。ただし、この
問題は、訴状の記載方法を問うものではなく、第一次的には、直接事実や間接事実についての
一般的な説明を求め、設例について両者の区別をすることができるかを試す問題である。
ヒント3：相手方が否認の理由付けのために主張した事実が虚偽であることが明らかになる
と、相手方の主張全体の信用性が揺らぐことがある。それを達成するために、相手に具体的な
事実をたくさん語らせ、証拠を提出させ、その上で、主張の矛盾をつき、証拠の信用性を攻撃
することが考えられる。この設例の場合に、この手法が成功する見込みがあるかについても言
及するとよい。
ヒント：Ｙからのお礼の電話の有無の調査については、名古屋地方裁判所平成14年1月29日民
事第１部判決（平成１２年（ワ）第９２９号） の事例を参考にするとよい。

16. ＊［L1］証拠調べは、誰がどのような場所でするのか。

ヒント：原則を述べ、例外規定（例えば268条・170条2項）を丹念に拾ってその趣旨を説明
すること。

17. ＊［L1］文書の形式的証拠力と実質的証拠力について、例を挙げながら説明しなさい。

ヒント：文書の成立の真正についても言及すること。
ヒント：例は、名古屋地方裁判所平成14年1月29日民事第１部判決（平成１２年（ワ）第９２
９号） から採録するとよい。もちろん、他の例でもよい。

18. ＊［L1］職権証拠調べの禁止の原則とその例外について説明しなさい。

判　決

1. ［L1］Ｙの暴行により全治２ヵ月の重傷を負ったと主張するＸが、Ｙに対して3000万円の損害賠償
請求の訴えを提起した。Ｙが暴行の事実を争うとともに、もし損害賠償債務が認められるのであれ
ば、貸金債権3000万円と相殺すると主張した。Ｙは、貸金債権の成立を争っている。Ｘが、消費貸借
契約書の証拠調べを申請した。

　［小問1］ 裁判所は、消費貸借契約書の証拠調べをすべきか。
　［小問2］裁判所は、Ｘ主張のＹの損害賠償債務の成立を認め、Ｙ主張の債権貸金債権による相殺
の抗弁を認め、請求棄却判決を言い渡した。裁判所は、言渡しから10日後に失敗に気付いた（民法

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/14/h140129nagoyaD.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/14/h140129nagoyaD.html
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509条参照）。裁判所は、自分の言い渡した請求棄却判決を請求認容判決に変更することができる
か。

2. ［L1］Ｘは、Ｙに対して10億円の損害賠償請求権を有していると思っている。しかし、10億円の賠
償請求の訴えを提起しても、全額認容されるかわからないので、訴え提起の手数料を考慮して、その
内の6000万円の支払を求める訴えを提起した。口頭弁論においてＸは損害額は全体で10億円である
と主張し、その立証のための証拠を提出した。裁判所は、証拠調べの結果、Ｙに賠償責任があるこ
と、Ｘが受けた損害額が8000万円であることを認定した。裁判所は、どのような判決をすべきか。既
判力は、どのような判断に生ずるか。 

ヒント：　246条・114条

3. ［L1］判決言渡期日に当事者双方が出頭しなかった。裁判所は、判決を言い渡すことができるか。

4. ［L1］72歳になるＸは、38年間努めた会社を12年前に退職した（退職当時の年収は、1000万円であ
る）。5年前に妻に先立たれ、自己所有の住宅（床面積200m2）で一人寂しく暮らしている。Ｙの放
火によりその住宅が焼失した。Ｘは、弁護士Ａを訴訟代理人に選任して、Ｙに対して、損害賠償請求
の訴えを提起した。Ｘは、焼失した動産としてどのようなものがあり、それがどの程度の価値を有し
ていたかについて、記憶を頼りにリストを作成し、それをＡに渡し、Ａがそれを口頭弁論において主
張した。しかし、Ｙがそのすべてを争った。Ａは、証拠として、Ｘ本人の尋問を申請した。しかし、
Ｙからの反対尋問にあうと、Ｘは、高齢で気力が弱っていたため、しどろもどろになり、また、リス
トの中にはＸが購入したと主張する時点では発売されていなかった動産が含まれていることも判明
し、リストの信用性が揺らいだ。Ａは、それ以外の証拠をほとんど提出できなかった。Ｙが放火犯で
あり、Ｙに賠償責任があることを認めた裁判所は、焼失した動産についても賠償金の支払を命ずるこ
とができるか。 

5. ＊［L1］民訴253条1項で口頭弁論終結の日が判決書の記載事項としてあげられている。これには、
どのような意味があるか。 

ヒント：既判力の標準時（基準時）について十分説明すること

6. ［L2］Ｘの主張によれば、Ｘが自動車を運転して、2023年11月11日午前11時頃、Ａ市Ｂ町にあるＣ
交差点を信号機の青信号に従って、東から西に向けて直進しようとしたところ、道路の北側にいたＹ
が突然交差点に飛び出したため、衝突を回避するために自動車を急旋回させ、道路脇の電柱と衝突
し、これによりＸの自動車の前部に修理工場による修理が必要な損傷が生じた；Ｘは、2023年11月
21日に、Ｆ修理工場に修理依頼し、修理代として100万円を支払った；これにより、Ｙに同額の損害
が生じた。Ｘがこのように主張して、Ｙに対して、不法行為による損害の賠償請求の訴えを2024年6
月中旬に提起した。
　これに対して、 Ｙは、事故当時、ＹはＣ交差点から50メートル離れたＤ銀行のATMで預金を引き
下ろしており、交差点に飛び出すしようなことはあり得ず、また、交差点付近の監視カメラの記録映
像によれば、Ｘが交差点に進入した時点では、Ｘの進行方向の信号機の信号は、既に黄色から赤に変
わっており、事故はＸが信号を無視した結果生じたものであり、Ｙに賠償義務はないと主張した。そ
の上で、もしＹの賠償義務を裁判所が肯定するのであれば、Ｙは、2018年1月12日の消費貸借契約に
よりＹに100万円を貸し付けており、これにより生じた貸金債権100万円をＸに対して有しているの
で、これを自働債権として訴求債権と相殺すると主張した。
　Ｙの相殺の抗弁に対して、Ｘは、消費貸借契約の成立を争い、仮に消費貸借契約の成立が認められ
るとしても、消滅時効を援用すると主張した。
　Ｙは、Ｘの時効の抗弁に対して、2022年12月12日の債務の承認により時効は更新されたと主張し
た。

　上記の設例について、 次の2つの小問に解答しなさい。なお、民法の規定については、平成29年改
正後の規定を前提にする

　［小問1］ 裁判所は、Ｙは事故当時に銀行におり、Ｘ主張の事故はＹによって引き起こされたもの
ではないと判断して、請求を棄却するつもりである。判決書に、当事者主張の事実として、最小限ど
こまで書くべきか。
　 ［小問2］裁判所がＸ主張のＹに対する損害賠償請求権の成立を認め、Ｙ主張の2018年1月12日の
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消費貸借契約の成立を否定し、Ｘの請求を認容する場合はどうか。

ヒント：253条2項の趣旨を書くこと。「請求を特定するのに必要な事実」と「請求を理由づ
ける事実」とを区別して解答しなさい。 多くの判決の「事実」欄では、253条2項で要求され
ている以上の主張が記載されているが、この問題は、253条2項の規定によれば、最小限書か
なければならないことは何か、という問題である。
メモ：　直接関係する条文が一つだけの簡単な問題であるが、「請求を特定するのに必要な事
実」と「請求を理由づける事実」との違いの説明も書く必要があるので、レベル２とした。

7. ［L1］貸金返還請求訴訟において、訴状の交付送達を受けた被告が原告の主張事実を争わず、弁済の
抗弁などその他の防御方法も提出しなかった。裁判所は、請求を認容すべきものと判断した。裁判所
は判決書作成の手間を省きたいが、どのような方法があるか。

8. ［L1］ある民事訴訟事件をＡ裁判官が単独で担当した。次の2つの小問に答えなさい。

　［小問1］Ａ裁判官は、判決をなすのに熟したので、口頭弁論を終結した。判決書作成前にＡ裁判
官が交通事故で死亡した。後任のＢ裁判官は訴訟記録に基づいて判決書を作成して判決を言い渡すこ
とができるか。

　［小問2］ 一人の証人の尋問と原告の当事者尋問が終了したが、さらに審理を継続する必要があ
り、Ａ裁判官は次回期日を指定した。次回期日の2週間前にＡ裁判官が交通事故で死亡し、Ｂ裁判官
がその事件を担当することになった。次回期日においてどのような所作がとられるか。

9. ＊［L1］当事者間に争いのある事実の存否を、裁判所は何に基づいて認定するのか。二つあげて、説
明しなさい。

10. ［L1］貸金返還請求訴訟において、第一審裁判所は請求認容判決をしようと思う。この判決に対して
被告が控訴すると、判決の確定が遮断され、確定までに時間がかかることになる。判決確定前にこの
判決に基づく強制執行を可能にすることはできるか。

11. ［L1］ＡはＢの夫であり、とても裕福である。Ｂの裏切りにより婚姻関係は破綻した。婚姻関係が完
全に破綻し、Ｂが相手の男Ｃと同棲を始めた後で、Ａは、未婚のＤに愛情を抱くようになり、Ｂに対
する離婚請求と共に、ＢとＣの不貞行為により精神的打撃を受けたと主張して、両名に対する損害賠
償請求を併合した訴えを提起した（人事訴訟法17条1項）。いずれの請求とも認容されそうである。
訴訟が第一審に係属している段階で、ＤがＡの子を宿していることが明らかになった。しかし、Ｂと
Ｃは、臆面もなく同棲の事実さえも否定し、最高裁まで争うと言っている。Ａは、生まれてくる子供
のために一日も早くＤと再婚したい。そこで、第一審裁判所に対し、離婚請求認容部分と損害賠償請
求認容部分の双方に仮執行宣言を付すことを申し立てた。この申立ては認められるか。 

ヒント：116条・259条 。民法770条1項1号・709条。
ヒント：「Ａは・・・とても裕福である」及び「ＢとＣの不貞行為により精神的打撃を受けた
と主張して」、は、この損害賠償請求が離婚自体により生ずる損害の賠償請求ではないことを
示すための状況設定のつもりである。

12. ［L2］カリフォルニア州民法典には、契約に起因しない義務の違反を理由とする訴訟において、被告
に欺罔行為などがあったとされた場合、原告は、実際に生じた損害の賠償に加えて、見せしめと被告
に対する制裁のための損害賠償を受けることができる旨の懲罰的損害賠償に関する規定が置かれてい
る。カリフォルニア州上位裁判所が、ＸのＹに対する損害賠償請求訴訟において、この規定を適用し
て、Ｘに実際に生じた損害42万ドルに加えて、懲罰的損害賠償として112万ドルの支払を命ずる判決
を下し、その判決が確定した。Ｙの日本にある財産に対して強制執行するためには、この判決による
執行を許す旨の日本の裁判所の判決（執行判決）が必要である（民執法24条）。Ｘが執行判決を求め
る訴えを提起した。裁判所はどうすべきか。

ヒント：118条3号、最高裁判所 平成９年７月１１日 第２小法廷 判決（平成５年（オ）第１
７６２号）民集51巻6号2573頁

13. ＊［L1］自由心証主義について説明しなさい。

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/09/h090711supreme.html
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判決の効力

1. ＊［L1］次の点に注意しながら、裁判の効力について説明しなさい。
　判決と決定
　形式的効力と内容的効力 

ヒント：まず、裁判の形式として、判決と決定と命令があることを説明する。命令について
は、省略してもよいものとする。
ヒント：関係する規定が多数あるので、適宜、条文を引用して解答すること。判決の形式的効
力について、250条（自己拘束力（不可撤回性）に言及すること。時間があれば、自己拘束力
の例外規定である256条・257条にも言及する）・116条（形式的確定力）（時間があれば、
117条・338条にも言及すること）。判決の内容的効力について、既判力（114条、時間があ
れば115条）・執行力（民執法22条1項）、形成力を説明する。決定の形式的効力について、
119条・120条（自己拘束力がないことを説明する。時間があれば、333条にも言及する）。
決定の内容的効力について、告知により内容的効力も生ずるのが原則であることを説明し
（119条。334条1項も参照）、余裕があればその例外を存在を指摘する（92条5項。民事執行
法にはこの種の規定が多数ある。代表例は83条5項）。

2. ［L1］ＸがＹに対して、所有権に基づき建物明渡請求の訴えを提起した。裁判所は、判決理由中でＸ
の所有権を認め、請求認容判決を下し、これが確定した。その後に、Ｙが当該不動産について、所有
権確認請求の訴えを提起した。Ｙは、前訴の口頭弁論終結前からＹが所有者であると主張できるか。
なお、後訴が前の訴訟の実質的な蒸し返しであるかという問題は、度外視する。 

3. ［L1a］ 次の各場合について、前訴判決の既判力はどのような判断について生ずるか、その既判力は
後訴においてどのように作用するかを説明しなさい。 なお、後訴が前の訴訟の実質的な蒸し返しであ
るかという問題は、度外視するものとし、また。前訴の口頭弁論終結時から後訴の口頭弁論終結時ま
での間に、法律関係の変動をもたらす事実は生じていないものとする。
1. Ｘが占有している建物Ａについて、ＸがＹを被告にして所有権確認請求の訴えを提起し、請求
認容判決が確定した。その後に、Ｘの占有している同建物について、ＹがＸに対して、所有権
に基づく引渡請求の訴えを提起した。

2. Ｘの占有している建物Ｂについて、ＹがＸに対して、所有権に基づく引渡請求の訴えを提起
し、請求認容判決が確定した。その後に、ＸがＹを被告にして同建物の所有権確認請求の訴え
を提起した。

4. ［L1a］Ｘが、Ｙの不法行為によりＸ所有の不動産に1800万円の損害が生じたと主張して、その一部
である500万円の支払請求の訴えを提起した（明示の一部請求）。不法行為の時から6ヶ月後のことで
ある。Ｙは、Ｘ主張の不法行為をＹはしておらず、Ｙの賠償義務の発生自体を争った。裁判所は、ま
ず、Ｙに賠償責任があることを認める中間判決（原因判決）をし、その後、Ｘに生じた損害額につい
て審理し、1500万円の損害の発生を認め、Ｘの請求通り500万円の支払を命ずる判決を下し、これが
確定した。Ｘの主張する不法行為の時から5年目のことである。その直後（前訴判決の確定から1ヶ月
後）に、Ｘは、残額1300万円の支払を求める訴えを提起した。

　（小問1）　Ｙは、残額1300万円の損害賠償請求権について、消滅時効が完成していると主張し
た。この主張は認められるか。
　（小問2） 第2訴訟において、Ｙは、今度も不法行為の成立を争った。これに対して、Ｘは、Ｙが
賠償義務を負っていること自体は前訴中間判決により確定されていると主張した。この主張は認めら
れるか。
　（小問3） 後訴の裁判所は、審理の結果、Ｘ所有不動産に不法行為をしたのはＹではないと認定し
た。後訴裁判所は、どのような判決を下すべきか。紛争蒸返しの禁止の法理には立ち入ることなく、
前訴判決の既判力の内容を説明しながら答えなさい。

5. ［L1］ＸがＹに対して1000万円の貸金返還請求の訴えを提起した。Ｙは、「Ｘの債権は、2018年10
月14日の弁済により消滅している」と主張した。しかし、Ｙは領収書を紛失していたため、弁済の事
実を証明できない場合のことを慮って、予備的に、1500万円の反対債権を主張して対当額で相殺する
と抗弁した。次の2つの小問に答えなさい（各小問は独立である）。

［小問1］（ａ）このような予備的相殺の抗弁は許されるのか。（ｂ）裁判所は、Ｘの債権の成立を
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認め、Ｙの弁済の抗弁を肯定して、請求を棄却した。この判決が確定した場合に、どのような判断に
既判力が生ずるか。

［小問2］裁判所は、Ｘの債権の成立を認め、Ｙの弁済の抗弁を否定したが、相殺の抗弁を認めてＸ
の請求を棄却した。（ａ）この判決が確定した場合に、どのような判断に既判力が生ずるか。（ｂ）
その判決の確定後に、Ｙが領収書を発見し、「Ｘの債権は弁済によって消滅していたのであるから、
自己の反対債権が相殺により消滅することはない」と主張して、前記1500万円の反対債権全額の支払
を求める訴えを提起した。裁判所は、どうすべきか。

ヒント：民法505条・506条、民訴114条

6. ［L1］ＸがＹに対して1000万円の貸金返還請求の訴えを提起した。Ｙは、Ｘの債権の発生を争いつ
つ、予備的に、800万円の反対債権を主張し、対当額で相殺すると抗弁した。裁判所は、Ｘの債権の
発生を認め、Ｙの反対債権の存在を否定して、請求認容判決を下し、その判決が確定した。その後に
Ｙが、次の訴えを提起した場合に、前訴判決の既判力はどのように作用するか。
　 （１）ＹがＸの1000万円の債権の不存在確認を求める訴えを提起した場合。
　 （２）Ｙが自己のＸに対する800万円の支払請求の訴えを提起した場合。

ヒント：　114条。既判力について一般的な説明をしておくこと。民法505条・506条にも言
及することが望ましい。
メモ　「その後に」以下の部分は、当初は、次のようにしていた。「その後にＹが前記800万
円の債権の支払を求める訴えを提起した。裁判所は、どうすべきか」。60分で5問あるいは10
問の出題の場合には、これでもよい。しかし、60分で2問の出題の場合には、受験生が既判力
について説明し、114条1項に言及することが期待される。説明すべき事項を明確にする趣旨
で、上記のように改めた。
メモ　（１）については、債務不存在確認請求の訴えよりも請求異議の訴え（民執法35条）の
方がよいが、学習範囲の限定の趣旨で上記のようにした。

7. ［L1］ＸがＹに対して1000万円の貸金返還請求の訴えを提起した。Ｙは、Ｘの債権の発生を争いつ
つ、予備的に、2200万円の反対債権を主張し、対当額で相殺すると抗弁した。裁判所は、Ｘの主張す
る債権の発生を認め、Ｙの主張する反対債権全額の存在を肯定して、請求棄却判決を下し、その判決
が確定した。 

下記の各小問に答えなさい。なお、各小問は独立とする。また、再審事由は存在しないものとし、利
息や損害金の請求はなされていないものとする。

　［小問１］　前訴判決の確定時から1年後に、Ｘが再度前記1000万円の債権の支払を求める訴えを
提起した場合に、裁判所はどうすべきか。 
　［小問２］　前訴判決の確定後に、Ｙが、Ｘの債権はそもそも成立していなかったのであるからＹ
の債権が相殺によって消滅するいわれはないと主張して、2200万円の支払請求の訴えを提起してきた
場合に、裁判所はどのように判決すべきか。なお、審理すれば、Ｘの債権はそもそも発生しておら
ず、Ｙの債権は、前訴口頭弁論の終結時に、相殺前に1500万円が存在し、残りの700万円は存在して
いなかったと認定されることを前提にして答えなさい。

小問2のヒント：　訴えの利益が存在するか否かを検討すること。
小問2のヒント：　民事訴訟制度の目的について述べ、114条1項と2項を説明する。余裕があ
れば、246条にも言及すること。その後で、一般原則を具体的事例に適用する形で、各小問に
ついて答える。前訴判決におけるＹの主張債権に関する理由中の判断のうち、相殺に供した対
当額1000万円を超える1200万円部分についての判断には既判力が生じないことを明示するこ
と。Ｙの請求は、2200万円から1000万円＋700万円を控除した500万円が認容され、その余
の請求（1700万円）が棄却されることになるが、答案には、「その余の請求を棄却する」あ
るいは「その余の請求を棄却すべきである」との趣旨を明示的に記述すること。
メモ：　Ｙの主張債権額を当初は2000万円としていたが、これでは、相殺に供した対当額も
残部も同じ1000万円となってしまい、答案中の1000万円がいずれを指すのか判別に迷う場合
が生じた。そこで、Ｙの主張債権額を2200万円に修正して、採点を円滑に行うことができる
ようにした。

8. ［L1］Ｘは、Ｙに対して3000万円の貸金債権を有していると主張し、ＹはＸに対して1000万円の代
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金債権を有していると主張している（以下、Ｘの貸金債権を「α債権」といい、Ｙの代金債権を「β
債権」という）。ＸがＹに対して3000万円の支払請求の訴えを提起した。これに対して、ＹがＸの債
権の発生を争いつつ、予備的にβ債権で相殺すると抗弁した。
　 裁判所が、α債権全額（3000万円）の存在とβ債権全額（1000万円）の存在を認定して、相殺を
認める場合に、どのような判決が下されるか。その判決が確定した場合に、どのような判断に既判力
が生ずるか。なお、付帯請求（利息・遅延損害金）は、無視できるものとする。

ヒント：114条1項と2項の規定の根拠を説明すること。この問題は、「民事訴訟法114条1項
と2項について、具体例を挙げて説明しなさい」という問題とほぼ等価と考えてよい。
ヒント：判決内容については、請求の一部のみが認容されるのであれば、「原告のその余の請
求を棄却する」との文言を明記すること。

9. ［L1・類題］Ｘは、Ｙに対して1000万円の貸金債権を有していると主張し、ＹはＸに対して3000万
円の代金債権を有していると主張している（以下、Ｘの貸金債権を「α債権」といい、Ｙの代金債権
を「β債権」という）。ＸがＹに対して1000万円の支払請求の訴えを提起した。これに対して、Ｙが
Ｘの債権の発生を争いつつ、予備的にβ債権をもって対当額で相殺すると抗弁した。

裁判所は、次のように判断し、それを判決理由に記載した。
a. α債権は、全額（1000万円）が成立し、現に存在する。
b. β債権については、3000万円の全額の成立が認められる。Ｘは、全額弁済済みであると主張
するが、弁済の事実が認められるのは、1200万円だけである。したがって、1200万円が消滅
し、現存額は1800万円である。

この場合に、どのような判決が下されるか。その判決が確定したときに、どのような判断に既判力が
生ずるか。なお、付帯請求（利息・遅延損害金）は、無視できるものとする。 

10. ［L2a］Ｘは、Ｙに対して5000万円の金銭債権（α債権）を主張して、その返還請求の訴えを提起し
たいと思っている。ただ、ＹもＸに対して反対債権を有しているので、相殺の抗弁が提出されること
を見越して、その内の3000万円の支払を求める訴えを提起した（明示の一部請求）。Ｙは、Ｘの債権
を争いつつも、予備的に、3000万円の反対債権（β債権）を主張し、これとＸの訴求部分3000万円
とを対当額で相殺すると主張して、請求棄却判決を求めた。裁判所は、Ｘの訴求債権が全体で5000万
円あること、Ｙの反対債権が3000万円あることを認定した。

　 裁判所はどのような判決をすべきか。既判力は、どの判断について生ずるか（114条2項にも言及
すること）。

ヒント：最高裁判所 平成６年１１月２２日 第３小法廷 判決（平成２年（オ）第１１４６号）
民集48巻7号1355頁。

11. ［L2a・類題］Ｘは、Ｙに対して3000万円の貸金債権を有していると主張し、ＹはＸに対して1000万
円の代金債権を有していると主張している（以下、Ｘの貸金債権を「α債権」といい、Ｙの代金債権
を「β債権」という）。両者とも相手の債権の発生を否定している。ＸがＹを被告にして、α債権が
全部で3000万円であることを明示しつつ、その一部である1500万円の支払請求の訴えを提起した。
これに対して、ＹがＸの債権の発生を争いつつ、予備的にβ債権で相殺すると抗弁した。

　［小問１］　裁判所が、α債権全額（3000万円）の存在とβ債権全額（1000万円）の存在を認定
して、相殺を認める場合に、どのような判決が下されるか。その判決が確定したときに、どのような
判断に既判力が生ずるか。 
　［小問２］　上記の場合に、裁判所が、α債権は2000万円のみ存在し、β債権は800万円のみ存在
する、と認定したときはどうか。

ヒント：最高裁判所 平成６年１１月２２日 第３小法廷 判決（平成２年（オ）第１１４６号）
民集48巻7号1355頁
ヒント：114条

12. ［L2a・類題］Ｘは、Ｙに対して3000万円の貸金債権を有していると主張し、ＹはＸに対して2000万
円の代金債権を有していると主張している（以下、Ｘの貸金債権を「α債権」といい、Ｙの代金債権
を「β債権」という）。Ｙは、α債権の発生を認めつつも、全額弁済済みであると主張し、Ｘは、β

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/06/h061122supreme.html
http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/06/h061122supreme.html
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権の発生を否定している。ＸがＹを被告にして、α債権が全部で3000万円であることを明示しつつ、
その一部である1500万円の支払請求の訴えを提起した。これに対して、Ｙが第一次的に弁済の抗弁を
提出し、予備的にβ債権で相殺するとの抗弁を提出した。 

　［小問１］　Ｙは、α債権の弁済の領収書を紛失し、提出することができなかったため、弁済の抗
弁は認められなかった。裁判所がα債権全額（3000万円）の存在とβ債権全額（2000万円）の存在
を認定して、相殺を認める場合に、どのような判決が下されるか。その判決が確定したときに、どの
ような判断に既判力が生ずるか。 
　［小問２］　上記の場合に下される判決が確定し、判決に基づく強制執行がなされたとする。その
後で、Ｙは、紛失していた領収書を発見し、α債権は前訴の訴訟上の相殺前にすでに存在していな
かったのであるから、自分のβ債権が相殺によって消滅するいわれはないと主張して、β債権2000万
円の支払請求と強制執行により取り立てられた金銭について不当利得返還請求の訴えを提起した。裁
判所は、領収書は真正なものであると認め、α債権は前訴の提起前にすでに弁済により消滅していた
と判断した。裁判所は、どのような判決を下すべきか（再審事由は存在しないものとする）。 

ヒント：最高裁判所 平成６年１１月２２日 第３小法廷 判決（平成２年（オ）第１１４６号）
民集48巻7号1355頁
ヒント：114条2項の根拠を十分に説明すること。

13. ［L2a］Ｘは、ＹがＸの財産を横領したことを理由に5億円の損害を被ったと主張し、その内の1億円
について損害賠償請求の訴えを提起した。しかし、ＹがＸの財産を横領したとの事実の証明がないと
の理由で、請求棄却判決が下され、確定した。次の2つの小問に答えなさい（既判力の問題として考
察するとともに、紛争蒸返しの禁止の法理にも言及すること）。

　［小問1］ 前記の請求棄却判決の確定後に、Ｘは、残額の4億円について再度損害賠償請求の訴え
を提起した（民法724条1号の短期消滅時効期間の満了前であるとする）。裁判所は、どのように対応
すべきか。

　［小問2］前記小問1の訴訟において、Ｘは、予備的に、Ｙが前記横領行為により得た利益について
不当利得返還請求権を有すると主張して、4億円の不当利得返還請求を追加した。裁判所は、どのよ
うに対応すべきか。

ヒント：　最高裁判所平成１０年６月１２日第２小法廷判決（平成９年（オ）第８４９号）。

14. ［L3］Ｙは、代金後払いの約定で、Ｘから名画数点を5000万円で買い受け、その引渡を受けた。そ
の際、その代金債務について、Ｚに連帯保証人になってもらった。Ｙの財産状況が悪化し、代金を支
払うことができなくなった。ＸがＹとＺを共同被告にして、代金支払請求と保証債務履行請求の訴え
を提起し、両請求とも認容する判決が確定した（この訴訟を「第1訴訟」と呼ぶことにする）。その
後に、Ｙが購入した名画が贋作であることが判明した。Ｙは、直ちに、詐欺を理由に、売買契約を取
り消す旨の内容証明郵便をＸに送付するとともに、そのことをＺに通知した。すかさず、ＸがＹの不
動産とＺの不動産について強制競売の申立てをしてきた。ＹとＺは、Ｘに対する請求異議の訴え（民
事執行法35条）を提起した。Ｙは、取消しの意思表示による代金債務の消滅を主張することができる
か。Ｚは、保証債務の履行拒絶を主張できるか。

ヒント：　（α）第1訴訟の判決確定後に絵画の贋作を売りつける詐欺団の存在が警察の捜査
により明らかになり、Ｘがその詐欺団の一味であることが判明した場合や、（β）Ｘは詐欺団
の一味ではなく、むしろ被害者であるが、贋作であることを知りながり、そのことを隠してＹ
に売りつけ、かつ、そのことを秘して第1訴訟の訴えを提起した場合を想定している。これら
2つの場合で結論に差異が生ずるかを検討することが望まれる。
ヒント：　保証人は、主債務者の取消権を勝手には行使できないが、主債務者が取消権を有す
ることを理由に履行を拒絶することができる（民法457条3項）

15. ［L2］Ｘは、Ｙからある絵画を買い受けることにし、代金を500万円と定め、絵画の引渡しの際に
200万円を支払い、残金の300万円は6月後に支払うとの約束で売買契約を締結した。Ｘは、200万円
と引換えにその絵画の引渡を受けたが、残金を支払わなかった。ＹがＸに対して残金の支払請求の訴
えを提起し、請求認容判決が確定した。ＹがＸの不動産に対する強制執行を申し立てたので、Ｘは請
求異議の訴え（民事執行法35条）を提起し、次の主張をした。これらの主張は、前訴判決の既判力に
より遮断されるか。

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/06/h061122supreme.html
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　（1）売買の目的物である絵画は贋作であることが前訴の口頭弁論終結後に判明した。Ｙは、売買
契約の当時このことを知りながらＸに告げることなくＸに購入を勧め、契約を締結した。これは詐欺
にあたるので、売買契約を取り消す。
　（2）Ｙは、Ｘが代金を支払わないことに腹を立て、前訴提起前にＸに暴行を加えた。この暴行に
よりＸが受けた損害は、500万円を下回らない。よって、これを反対債権にして、Ｙの残代金債権と
相殺する。

16. ［L1］Ｘは、Ａから買い受けた建物を占有している。その建物について、ＹがＸから買い受けたと主
張して、明渡しを求めてきた。Ｙと売買契約などした覚えのないＸは、Ｙに対して所有権確認請求の
訴えを提起した。その請求を認容する判決が確定した。その後に、ＡがＡＸ間の売買契約の無効を主
張して、Ｘに対して、建物の明渡しを求めた。ＸＹ間の訴訟におけるＸ勝訴判決の既判力は、Ａに及
ぶか。

ヒント：　115条1項について説明し、それをこの事例に適用すれば足りる（ＸＹ間の訴訟の
判決との関係で、Ａが115条1項各号のどれにも該当しないことを確認すること）。

17. ［L1］Ｘが所有者として登記されている建物について、Ｘを売主、Ｙを買主とする売買契約書があ
る。Ｙがこの売買契約書を根拠に、Ｘに対して所有権を主張してきた。Ｙと売買契約などした覚えの
ないＸは、契約書は偽造であると主張して、Ｙに対して所有権確認請求の訴えを提起した。請求認容
判決が確定した。その後にＡが、Ｙからこの確定判決の存在を知らされることなく、その売買契約書
を信用し、その建物をＹから買い受け、Ｘに対して建物の明渡しを訴求してきた。ＸＹ間の訴訟にお
けるＸ勝訴判決の既判力は、Ａに及ぶか。

ヒント：　115条1項について説明し、それをこの事例に適用すれば足りる。 結論の妥当性も
吟味すること。

18. ［L1a］1998年2月16日にＸは、Ｙに対して200万円の貸金返還請求の訴えを提起した。口頭弁論
は、同年6月16日に終結し、7月13日に請求棄却判決が言い渡され、判決に対して控訴が提起される
ことなく、判決はそのまま確定した。Ｘは、この債権を1998年6月10日にＡに譲渡し、債権譲渡の通
知は6月24日にＹに到達していた。Ｘ敗訴判決の既判力は、Ａに及ぶか。

19. ［L1］Ａについて破産手続が開始され、Ｙが破産管財人に選任された。ＸからＡへの所有権移転登記
がなされている不動産について、Ｘが、その登記は偽造の売買契約書に基いてなされたものであると
主張して、Ｙを被告にして、所有権確認請求と所有権移転登記の抹消請求の訴えを提起した。請求認
容判決が確定した。破産手続終了後に、その不動産についてＡが売買契約書は真正なものであり、Ａ
はＸから有効に所有権を取得していたと主張して、Ｘを被告に、所有権確認請求等の訴えを提起し
た。前訴判決の既判力は、後訴のＡにも及ぶか。

20. ［L2a］ＡがＢに対してα債権を有している。Ｂの説明によると、ＢはＣに対してβ債権を有してい
る。Ａが債権者代位権に基づきＣに対してβ債権の取立訴訟を提起した。2023年4月のことである。
次の2つの小問に答えなさい。

　［小問1］ＡがＢに対して民法426条の6所定の訴訟告知をＢに対してしようとしない。裁判所はど
うすべきか。
　［小問2］民法426条の6所定の訴訟告知がなされたが、Ｂはその訴訟に参加しなかった。裁判所
は、α債権は存在するがβ債権は存在しないとの理由で、Ａの請求を棄却する判決を下した。その判
決の確定後にＢがＹに対してβ債権支払請求の訴えを提起した。前訴判決の既判力は、後訴のＢにも
及ぶか。 

21. ［L3］Ａの主張によれば、ＡはＢに対してα債権を有している。Ｂの説明によると、ＢはＣに対して
β債権を有している。Ａが債権者代位権に基づきＣに対してβ債権の取立訴訟を提起した。2023年4
月のことである。民法426条の6所定の訴訟告知がなされたが、Ｂはその訴訟に参加しなかった。裁判
所は、α債権は存在するがβ債権は存在しないとの理由で、Ａ敗訴の判決を下した。その判決の確定
後にＢがＣに対してβ債権の取立の訴えを提起した。Ｃは、Ａ敗訴判決の効力がＢに及ぶと主張し
た。Ｂは次のように反論した：(1)α債権は、Ａの前訴提起前に弁済によって消滅していた；(2)した
がって、Ａは、β債権を代位行使する権限を有していなかったから、Ａ敗訴判決の効力はＢには及ば
ない。次の2つの小問に答えなさい。
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　　［小問1］Ｂの反論(1)の弁済の事実の主張が真実でなかった場合に、前訴判決の既判力は、Ｂに
も及ぶか。 
　　［小問2］Ｂの反論(1)の弁済の事実の主張が真実であった場合に、前訴判決の既判力は、Ｂにも
及ぶか。 

22. ＊［L2］ＸがＹに対して1000万円の貸金の返還請求の訴えを提起した。Ｙは、弁済ずみであると主
張したが、領収書を紛失していたため、弁済の事実を証明することができず、請求認容判決が確定し
た。その判決の存在を承知の上で、下記のＡ，Ｂ又はＣが下記の債務引受又は保証をしたとする（そ
れぞれ別個の事例であるとする）。その後に前記弁済の事実の証拠となる領収書がＹ宅から発見され
た場合に、下記のＡ，Ｂ又はＣは、前訴でＹが主張したのと同じ弁済の事実を主張して、ＸのＹに対
する債権が前訴口頭弁論終結時に存在していたことを争うことができるか。
a. Ｙの債務についてＡが免責的債務引受をした。
b. Ｙの債務についてＢが重畳的債務引受をした。
c. Ｙの債務についてＣが連帯保証をした。 

メモ：　2007年1月に、学部の2年生から、「2年生ではまだ債権総論の授業をうけていない
ので、この問題は難しすぎる」との指摘を受けた。 

23. ［L2］Ａの所有地として登記されている土地をＹが賃借し、Ｙがその土地の上に2世帯用の建物を建
てて、1階部分にＹとその妻が居住し、2階部分にＹの息子の家族に居住させた。しかし、息子の妻と
Ｙとの折り合いが悪くなり、息子夫婦がその建物から出て行った。その後、Ｘがその土地の真の所有
者は自分であり、ＸからＡへの所有権移転登記はＡが作成した偽造文書によりなされたものであると
主張して、Ｙに対して土地の所有権確認請求及び建物収去土地明渡請求の訴えを提起した。この訴え
の提起後に、経済的に困窮し出していたＹが、前記訴訟の係属を秘して、建物の2階部分をＺに賃貸
し、引き渡した。ＸＹ間の訴訟の口頭弁論は2018年10月1日に終結し、請求認容判決が同年12月10
日に言い渡され、そのまま確定した。この判決の効力は、Ｚに及ぶか、及ぶとした場合に、どのよう
に及ぶか。下記の2つの場合に分けて答えなさい。

　［ケース1］Ｚが建物を賃借して引渡しを受けたのが、同年8月1日である場合。
　［ケース2］Ｚが建物を賃借して引渡しを受けたのが、同年11月1日である場合。

複合問題

1. ［L3］ある年（[J]年）の4月4日にＹがＸの時価2000万円相当の有価証券を横領し、即日これを売却
して同額の利益を得た（Ｙのこの横領行為は、民法509条2号の「悪意による不法行為」に該当するも
のとする）。Ｘは、これを1週間後に知り、Ｙに対して損害賠償を求めたが、Ｙは曖昧な返事をする
ばかりであった。約3年後（[J+3]年）の6月6日に、ＸがＹに対して、不法行為による損害賠償請求と
不法行為の日からの遅延損害金の支払請求の訴えを提起した。Ｙが民法724条の消滅時効の完成を援
用した。Ｘは、Ｙの債務承認による時効更新（民法152条）を主張したが、認められそうもないの
で、訴え提起から2年後（[J+5]年）の6月6日に不当利得返還請求を追加し、両者を選択的併合とし
た。裁判所は、この訴えの変更を適法とした。しかし、Ｙは、不当利得返還請求ついても消滅時効の
完成を援用した。 

小問１　裁判所は、損害賠償請求権も不当利得返還債務も発生要件が充足されているとの判断
に達した。しかし、損害賠償請求権に関しては、時効更新事由（債務承認）の存否について証
明の心証を得ることができなかった。裁判所は、どのような判決をするべきか。
小問２　訴え提起から2年を少し経過した[J+5]年9月1日に、不当利得返還請求を認容する判
決が確定したとする。Ｘが直ちに強制執行の申立てをした。ところが、その年（[J+5]年）の
10月10日に、Ｙが請求異議の訴え（民事執行法35条）を提起し、前訴の訴訟係属前からＹが
Ｘに対して有する貸金債権1億円と対当額で相殺すると主張した。この主張は前訴判決の既判
力によって遮断されると判断すべきか。
小問３　小問２の請求異議訴訟において、ＸがＹの主張する貸金債権の発生を争いつつも、発
生したと認定される場合にそなえて、[J+2]年12月10日の口頭弁論期日に仮定的に次のように
主張した。「Ｙは、前訴提起の半年ほど前の[J+3]年1月3日に、自分の横領行為を認め、損害
を賠償する旨の念書を提出していたが、その念書をさまざまな事情により前訴では提出するこ
とができなかったが、今は提出することができる。この念書を前提にすれば、Ｙは損害賠償請
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求権について債務を承認しており、債務承認からまだ３年経過していないから消滅時効は完成
していない。よって、損害賠償請求権を行使したい。この損害賠償請求権とＹの貸金債権との
相殺は、許されない。Ｙは、いずれにせよ、前訴判決で認められた金額を支払わなければなら
ないから、Ｙの請求異議は棄却されるべきである。また、この主張が認められずにＹの請求異
議が認容される場合に備えて、損害賠償請求の反訴を予備的に提起する」。そして、その反訴
状は、同日裁判所に提出された。裁判所は、Ｘのこの主張に対して、どのように対応すべき
か。なお、反訴により主張されている損害賠償請求権について、裁判所は、その発生を肯定
し、[J+3]年1月3日の債務承認による時効更新も肯定するものとする。

2. Ｘは、Ｙに対して400万円の代金債権を有していると主張して、Ｙを被告にしてその支払請求の訴え
を提起した。Ｙがこの債権の発生原因事実を認めた上で、（α）弁済の抗弁を提出し、（β）それが
認められないのであれば、消滅時効が完成しているのでそれを援用すると主張し、（γ）それも認め
られないのであれば、ＹはＸに対して400万円の貸金債権を有しているので、これとＸの訴求債権と
を相殺すると主張した。第一審裁判所は、弁済の抗弁に立ち入ることなく、時効の完成を認め、請求
を棄却した。

小問１　裁判所が弁済の抗弁に立ち入ることなく消滅時効の完成を理由に請求を棄却したのは
正当か。
小問２　前記第一審判決に対してＹのみが控訴期間内に控訴を提起し、請求棄却理由を弁済に
変更するように求めた。この控訴は適法か（控訴の利益はあるか）。
小問３　前記第一審判決が確定した後で、ＹがＸを被告にして前記貸金債権につき、支払請求
の訴えを提起した。これに対して、Ｘが、前訴第一審判決において時効により消滅したとされ
た債権を反対債権として相殺の抗弁を提出した（Ｘの債権の消滅時効完成当時にＹの債権も履
行期にあったとする）。これに対して、Ｙが「Ｘの債権はすでに弁済により消滅していたので
あるから、相殺の余地はない」と主張し、さらに弁済に関する証拠の申し出をした。Ｙのこの
主張は許されるか。

3. ［L1］大阪市内に本店のあるコンピュータ販売会社のＸ株式会社（代表取締役Ａ）の従業員Ｂは、会
社の業績を上げるために、京都市内に本店のあるＹ株式会社（代表取締役Ｃ）に行き、Ｃがコン
ピュータについて疎いことをいいことに、売れ残りのコンピュータシステムを代金160万円でＹ社に
販売した。代金は商品の引渡後3ヶ月以内に支払うとの約束であったが、代金の弁済期をすぎてもＹ
は代金を支払わないでいる。Ｙ社の社長Ｃは、納入されたコンピュータが旧型であり会社の業務に役
立つものではなかったから契約を解除すると主張し、さらには詐欺を理由に売買契約を取り消すとま
で言い出している。Ｘ社の社長Ａは、訴訟で問題を解決しようと考えた。なお、Ｃの住所は大津市内
にあるものとする。

　（1）どのような訴えを提起したらよいか（2つの請求を考えて、その併合形態を説明しなさい）。
誰が原告となり、誰が被告となるかも明示すること。
　（2）訴えは、どこの裁判所に提起することができるか。
　（3）訴状は、誰に送達されるか。送達場所はどこになるか。
　（4）裁判所は、Ｂを職権で尋問することができるか、Ａはどうか（弁論主義にも言及するこ
と）。

未整理問題

1. ＸがＹに対する1000万円の貸金債権について、1999年9月9日以降年8%の割合による利息ならびに弁
済期の翌日である2000年9月9日以降の年8%の割合による遅延損害金の支払と、元本の支払を求める
訴えを提起した。Ｙは、弁済期に利息及び元本の全部を弁済したと主張したが、領収書を紛失してい
たため、弁済の事実を証明することができず、請求認容判決が確定した。2001年9月9日のことであ
る。Ｙは、弁済の猶予と利息部分の免除を懇請し、Ｘは、ＡがＹの保証人になることを条件に、利息
と遅延損害金を免除し、元本1000万円について2001年12月9日まで弁済を猶予した（2001年12月9
日までに元本が支払われなかった場合に、利息部分及び遅延損害金の免除を解除する旨の明示的合意
はなされていなかったものとする）。 

ところが、2001年11月9日に前記弁済の事実の証拠となる領収書がＹ宅から発見された。Ｘは、その
領収書は偽造されたものであると争っているが、客観的には、この領収書により前記弁済の事実が確
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実に認定できるものとする。前記領収書が発見されたためＹもＡも義務の履行をしようとしないの
で、Ｘは、前記確定判決に基づき、前記元本債権並びに1999年9月9日以降の利息・遅延損害金債権
を請求債権として、Ｙの財産に対する強制執行を申し立てた。
a. Ｙがこれに対して請求異議の訴え（民執法35条）を提起した場合に、どうなるか。
b. ＸがＡに対して元本ならびに1999年9月9日以降の利息及び遅延損害金について保証債務の履
行を訴求した場合に、どうなるか。Ａは、前記領収書を提出して、主債務の不存在を主張する
ことができるかを中心にして検討しなさい。

c. ＸのＡに対する訴訟の終了後にＹについて破産手続が開始された場合に、Ｘが前記元本債権並
びに1999年9月9日以降の利息・遅延損害金債権を破産債権として届け出たが、破産管財人は
これを認めず、他の債権者からも異議が出され、破産管財人及び異議を述べた債権者が破産法
129条により異議を主張する場合に、どうなるか。どのような訴訟手続により異議を主張する
ことができるのか、及び、破産管財人らは前記領収書を提出して主債務の不存在を主張するこ
とができるかを、検討しなさい。 

2. ［L1］Ｘは、Ｙに対して1000万円の貸金債権を有している。Ｘは、その債権の取立訴訟の提起をＡ
弁護士に委任することにし、2006年1月10日（火）に訴訟委任契約を締結した。Ａ弁護士は、訴状を
同月31日に裁判所に提出した。訴状は、同年2月28日にＹの自宅に宛てて送達され、本人が旅行中で
不在のため、Ｙの子Ｃ（大学３年生）が書類を同日受領した。 次の各場合に、この訴訟はどうなる
か。 

（１）Ｙが同年3月1日に死亡し、これが3月2日に裁判所及びＡ弁護士に判明した場合。
　　　相続人は、Ｙの子Ｃのみとし、Ｘは生存しているものとする。
（２）Ｙが同年2月27日に旅先で死亡していて、これが3月2日に裁判所及びＡ弁護士に判明した場
合。
　　　相続人は、Ｙの子Ｃのみとし、Ｘは生存しているものとする。
（３）Ｘが同年2月27日に旅先で死亡していて、これが3月2日に裁判所及びＡ弁護士に判明した場
合。
　　　相続人は、Ｘの妻Ｂのみとし、Ｙは生存しているものとする。

以下は、あるロースクールにおける
未修者コース1年次の講義（2006年度後期）のレポート課題である

レポート課題　１

［課題の内容］

　名古屋地方裁判所 平成１４年１月２９日民事第１部 判決（平成１２年（ワ）第９２９号）に関連して、次
の事項を説明しなさい。

1. 次の証拠調べについて、「証明すべき事実」（180条）は何か、その事実と主要事実との関係はどう
か、裁判所は証拠調べの結果から「証明すべき事実」についてどのような理由でどのような方向の心
証をもったか。
a. 原告本人尋問
b. 事件当日の原告の日記の記載
c. 電話会社への調査の嘱託（の試み）

2. 次の事項の定義を述べ、次に、この判決から具体例を取り出して説明しなさい。
a. 弁論の全趣旨
b. 補助事実
c. 経験則による推認
d. 直接証拠と間接証拠
e. 公知の事実

　注：　授業担当者は、当事者間に争いのないことも弁論の全趣旨になるとの立場であるが、これを具体例
としてとりあげても単純すぎるので、弁論の全趣旨の具体例としては、これ以外のものを取り上げること。

［課題の達成の要領］

http://civilpro.law.kansai-u.ac.jp/kurita/casebook/heisei/14/h140129nagoyaD.html
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1. 　必ずしなければならないこと。
3名から5名のグループを作ること。
少なくとも1回はメンバー全員による共同討議を行うこと。
本文の前に表紙を付し、表紙にグループの構成員の名前を書き、共同作業の経過を数行程度書
くこと。特に、年月日を特定して、課題の割り当て、共同討議について説明すること。
課題の報告書の表紙の部分はブリンターで作成してもかまわないが、本文は手書であること
（試験は手書であることが、その理由である）。本文の清書は、メンバーのうちの一部のもの
に委ねるのではなく、全員が清書に参加すること（寄せ書き方式であること）。

2. 　グループ内でどのように課題を達成するかは、各グループの裁量に委ねるが、おおむね次の手順で
課題が達成されることを期待している。

グループ内で、各メンバーに担当部分を割り当てる（1つの項目を複数の者に割り当て、共同
討議の課程で、一つの項目について一つの報告に集約することも考えられる）。
各自が担当部分について原稿を書き、電子メイルでメンバーに送る。
送られてきた原稿を読んだ上で、共同討議を行い報告書の原稿を確定する。
確定した原稿に基づき、課題の報告書を清書する。

レポート課題　２

［課題の内容］

　次の事項について、説明しなさい。

1. 証人尋問・当事者尋問の申出　（法180条・182条・183条、規則2条・3条・47条・99条・100条・
106条・107条・108条・109条などに言及すること）

2. 書証の申出　（法219条・226条、規則2条・3条・47条・99条・137条・139条・143条・144条な
どに言及すること）

3. 判決の確定と確定証明書　（法116条・255条・285条・313条・318条5項、規則48条、民執法22
条・25条、狭義の執行力・広義の執行力、戸籍法77条・63条などに言及すること）

4. 訴えの取下げ　（法261条・262条、規則2条・3条・162条などに言及すること）

5. 訴状の記載事項及び訴状の提出　（法133条、規則2条・3条・53条・55条などに言及すること）

6. 準備書面

7. 期日の呼出し

［課題の達成の要領］

1. 必ずしなければならないこと。
3名から5名のグループを作ること。
1人に1つの課題項目を課題項目の番号順に割り当てる。3人のグループは、3つの項目を報告
すれば足り、5人のグループは、5つの項目を報告しなければならない。
少なくとも1回はメンバー全員による共同討議を行うこと。
本文の前に表紙を付し、表紙にグループの構成員の名前を書き、共同作業の経過を数行程度書
くこと。特に、年月日を特定して、課題の割り当て、共同討議について説明すること。
課題の報告書の表紙の部分はブリンターで作成してもかまわないが、本文は手書であること
（試験は手書であることが、その理由である）。本文の清書は、メンバーのうちの一部のもの
に委ねるのではなく、全員が清書に参加すること（寄せ書き方式であること）。
事前に配付してある資料集の中に関連する書式がある場合には、それを引用すること。例：
「これを一般に期日請書という。資料集22頁にそのサンプルがある。期日請書は、規則3条1
項により、・・・・」。

2. グループ内でどのように課題を達成するかは、各グループの裁量に委ねるが、おおむね次の手順で課
題が達成されることを期待している。

グループ内で、各メンバーに担当部分を割り当てる。
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各自が担当部分について原稿を書き、電子メイルでメンバーに送る。
送られてきた原稿を読んだ上で、共同討議を行い報告書の原稿を確定する。
確定した原稿に基づき、課題の報告書を清書する。

［栗田隆のホーム］

2000年1月 4日－2019年12月5日
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