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［民事系科目］ 
 
〔第１問〕（配点：１００〔〔設問１〕及び〔設問２〕の配点は、５０：５０〕） 

次の各文章を読んで、後記の〔設問１⑴・⑵〕及び〔設問２⑴・⑵〕に答えなさい。 
なお、解答に当たっては、文中において特定されている日時にかかわらず、令和８年１月１日

現在において施行されている法令に基づいて答えなさい。 
 
【事実Ⅰ】 
１．令和２年１月１０日、Ａは、更地である甲土地が、これに隣接するＡ所有の乙土地に含ま
れると過失なく信じて、甲土地の占有を開始し、両土地を資材置場として利用し始めた。し
かし、実際には、甲土地はＢが所有しており、その所有権の登記名義人もＢであった。 

２．令和２２年４月２０日、Ｂは、貸金業者Ｃから、令和３７年４月２０日を弁済期として、
５０００万円を借り受けた。Ｂは、この貸金債務を担保するため、令和２２年４月２０日、
甲土地にＣを抵当権者とする抵当権を設定し、その旨の登記（以下「本件登記①」という。）
がされた。 

３．令和３３年２月１５日、Ｂは、貸金業者Ｄから、令和３６年２月１５日を弁済期として、
１０００万円を借り受けた。Ｂは、この貸金債務を担保するため、令和３３年２月１５日、
甲土地にＤを抵当権者とする第二順位の抵当権を設定し、その旨の登記（以下「本件登記②」
という。）がされた。 

４．令和３５年９月３日、Ａは、甲土地が乙土地に含まれず、甲土地につき本件登記①及び本
件登記②が存在することを知った。この日まで、Ａは甲土地を自己の所有地であると信じて
その占有を継続しており、そのように信じることについてＡに過失はなかった。 

５．令和３５年１０月１５日、㋐Ａは、甲土地について取得時効を援用し、甲土地の所有権を
自らが取得したこと、それによりＣ及びＤの抵当権は消滅したことを主張して、Ｃに対し本
件登記①の、Ｄに対し本件登記②の各抹消登記手続を請求した。なお、これ以前に、Ａは、
甲土地についての時効を援用したことはなかった。 

 
〔設問１⑴〕 

【事実Ⅰ】を前提として、下線部㋐のＡの各請求が認められるかどうかを論じなさい。 
 
【事実Ⅱ】 
１．令和７年６月２日、Ｅは、公正証書遺言の方式により、Ｅ所有の丙土地を友人Ｆに遺贈し、
弁護士Ｇを遺言執行者に指定する旨の遺言（以下「本件遺言」という。）をして、本件遺言
に係る遺言書の謄本を自宅に保管し、その正本をＦに預けた。なお、本件遺言は適法にされ
たものである。 

２．令和８年１月１０日、Ｅは、死亡した。Ｅの相続人は、その子であるＨとＪのみであった。 
その翌日、Ｈは、本件遺言に係る遺言書の謄本を発見し、その内容を認識した。 

３．令和８年１月２０日、Ｈは、丙土地について、ＨとＪとで法定相続分の割合で共有する旨
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の、相続を原因とする所有権移転登記を備えた。その翌日、Ｈは、Ｋとの間で、丙土地のＨ
の持分をＫに売る契約（以下「本件売買契約」という。）を締結した。そして、Ｋは、当該
持分について、売買を原因とする所有権移転登記（以下「本件登記③」という。）を備えた。 
なお、本件売買契約を締結する際、Ｋは、本件遺言の存在を知らず、また、Ｈに対してＥ

が遺言を残していたか否かを尋ねることもしなかった。 
４．令和８年 2月 1日、Ｆは、Ｅの死亡の事実を知り、その事実と本件遺言の存在をＧに伝え
た。同月１０日、Ｇは、Ｈ及びＪに対し、遺言執行者への就職を承諾する旨の意思表示をす
るとともに、本件遺言の内容を通知した。 

５．令和８年２月１６日、Ｇは、本件登記③の存在を知り、その旨をＦに伝えた。 
６．令和８年３月２日、㋑Ｆは、Ｋに対し、本件登記③の抹消登記手続を請求した。 

 
〔設問１⑵〕 

【事実Ⅱ】を前提として、下線部㋑のＦの請求が認められるかどうかを論じなさい。なお、Ｈ
とＪは、Ｅからの相続を単純承認したものとして解答しなさい。 
 
【事実Ⅲ－１】 
１．令和８年３月３日、Ａは、建築業者Ｂとの間で、Ａ所有の土地の上にＡの自宅用建物を建
築する工事（以下「本件工事①」という。）を報酬１０００万円でＢに請け負わせる契約
（以下「本件契約①」という。）を締結した。本件契約①では、報酬について、契約締結日
に４００万円を、引渡日に残額の６００万円をそれぞれ支払うこと、引渡日を同年９月１日
とすること、及び本件契約①が解除された場合に出来形部分の所有権をＡに帰属させること
が合意された。同年３月３日、Ａは、Ｂに対し、本件契約①に従い、４００万円を支払った。 

２．令和８年３月３日、Ｂは、工務店を営むＣとの間で、本件工事①の全てを報酬８００万円
でＣに請け負わせる契約（以下「本件契約②」という。）を締結した。本件契約②の締結に
先立ち、Ｂは、本件工事①の全てをＣに請け負わせることについて、Ａから書面による承諾
を得ていた。また、Ｃは、本件契約②の内容が、Ｂの請け負った本件工事①を一括して請け
負うものであることを知っていた。本件契約②では、報酬について、契約締結日に２００万
円を、同年６月１５日に２００万円を、引渡日に残額の４００万円をそれぞれ支払うこと、
及び引渡日を同年９月１日とすることが合意された。他方において、本件契約②が解除され
た場合における出来形部分の所有権の帰属に関する特段の合意はされなかった。同年３月３
日、Ｂは、Ｃに対し、本件契約②に従い、２００万円を支払い、Ｃは、本件工事①に着手し
た。 

３．Ｃは、本件工事①に必要な材料の全部を自ら調達し、計画通りに工事を進めた。しかし、
令和８年５月末頃、Ｂの資金繰りが悪化し、同年６月１５日に行われるはずであったＢのＣ
に対する２００万円の支払が行われなかったため、Ｃは、同年７月１日、工事を停止した。 
結局、同年９月１日までに本件工事①は完成せず、同日が経過した。 

４．令和８年９月２日、Ａは、Ｂに対し、同月末日までに本件工事①を完成させて、完成した
建物をＡに引き渡すよう求めた。しかし、同月２日以降も本件工事①が進むことはなく、同
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月末日までに本件工事①は完成しなかった。同年１０月１日、Ａは、Ｂに対し、本件契約①
を解除する旨の意思表示をした。 

５．令和８年１０月１日の時点において、Ｃが築造した出来形部分（以下「本件出来形」とい
う。）は、独立の不動産となっており、Ａに引き渡されていない。 

６．本件出来形の引渡しによってＡが受けるべき利益は、本件工事①が完成したとすればＡが
受けたであろう利益の６割に相当するものであった。 

 
〔設問２⑴〕 

【事実Ⅲ－１】を前提として、次の問いに答えなさい。 
令和８年１０月１日の時点において、本件出来形の所有権がＡとＣのいずれに帰属するのかに

ついて、反対の立場の論拠にも触れつつ、論じなさい。 
 
【事実Ⅲ－２】 
前記【事実Ⅲ－１】に加え、次の事実があった。 
７．令和８年１０月１３日、Ａは、Ｃから本件出来形の引渡しを受けた上で、工務店を営むＤ
との間で、本件工事①の未完成部分の工事（以下「本件工事②」という。）を報酬６５０万
円でＤに請け負わせる契約（以下「本件契約③」という。）を締結した。６５０万円という
金額は、同日の時点における市場の適正価格と評価できるものであった。本件契約③では、
報酬について、引渡日に６５０万円全額を支払うこと、及び引渡日を同年１２月１日とする
ことが合意された。 

８．令和８年１２月１日、Ｄは、本件工事②を完成させ、完成した建物をＡに引き渡した。同
日、Ａは、Ｄに対し、本件契約③に従い、６５０万円を支払った。 

９．令和８年１２月２日、㋐Ａは、Ｂに対し、Ｂの債務不履行による損害の賠償を請求した。
これに対して、㋑Ｂは、「令和８年１０月１日の時点において本件工事①の一部が完成して
おり、Ｂは、その報酬の支払をＡに請求することができるので、その限りにおいて相殺をす
る。」と反論した。 

 
〔設問２⑵〕 

【事実Ⅲ－１】及び【事実Ⅲ－２】を前提として、次の問いに答えなさい。 
下線部㋐のＡの請求がどのような範囲で認められるかについて、下線部㋑のＢの反論の当否も

検討しつつ、金額を示して論じなさい。なお、Ａによる損害賠償請求に関して、遅延賠償につい
ては論じなくてよい。 
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［民事系科目］ 
 
〔第２問〕（配点：１００〔〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は、３５：３５：３０〕） 

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。 
 
１．甲株式会社（以下「甲社」という。）は、Ａが創業した会社法上の公開会社でない取締役会
設置会社かつ監査役設置会社であり、種類株式発行会社ではない。甲社の定款には、発行する
全部の株式の内容として、譲渡による甲社の株式の取得について甲社の取締役会の承認を要す
る旨の定めがあるが、株券を発行する旨の定めはない。甲社の発行済株式総数は１０万株、発
行可能株式総数は３０万株であり、資本金は１０００万円である。 

２．創業以来、甲社の代表取締役を務めていたＡは、取締役を退任して経営の一線から退く際、
従業員に甲社の株式の保有を認めることが甲社への帰属意識を高めることにつながり、かつ、
剰余金の配当により勤労意欲の維持・向上も期待できると考え、次の①及び②を内容とする制
度（以下「本件制度」という。）を設けることにした。 
① 甲社の従業員は、１株１００円で、Ａから甲社の株式を譲り受けることができる。 
② 甲社の従業員が退職する際には、①に基づき譲り受けた甲社の株式をＡが１株１００円で
買い戻す。 

   甲社の取締役を退任したＡから本件制度の構想を示された甲社の取締役会は、本件制度に賛
同し、甲社は、社内報を通じて本件制度を甲社の従業員に周知すること、Ａと甲社の従業員の
間で行われる甲社の株式の譲渡及び買戻しに際して必要となる手続を迅速に行うことをＡに約
束した。 

３．甲社の従業員であるＢは、社内報で本件制度の存在を知り、Ａに対して甲社の株式１０００
株を譲り受けたいと申し出た。Ａは、Ｂに次の①から⑥までの事項が記載された書面（以下
「本件書面」という。）を交付し、甲社の株式を譲り受けるためには本件書面の内容について
Ａと合意し、本件書面の定める手続に従わなければならないと説明した。 
① 本件制度の目的は、従業員の甲社への帰属意識を高め、かつ、その勤労意欲の維持・向上
を図ることである。 

② Ｂが本件制度に基づき１株１００円で甲社の株式を譲り受けるためには、本件書面の内容
に同意し、「本件書面の内容に同意します。」と自署して署名をした上で、本件書面をＡに
提出しなければならない。 

③ Ｂは、甲社からの退職を停止条件として、本件制度に基づき譲り受けた甲社の株式をＡに
１株１００円で譲り渡す。 

④ Ｂは、本件制度に基づき譲り受けた甲社の株式の譲渡を希望する場合には、Ａに１株１０
０円で譲り渡し、Ａ以外の者に譲り渡すことはしない。 

⑤ Ｂは、本件書面に付属している様式を利用して、「Ｂは、Ａと共同して、ＡがＢから甲社
の株式を譲り受けることを甲社は承認すること、ＡがＢから譲渡により取得した甲社の株式
について株主名簿の名義をＢからＡに書き換えることを甲社に請求する。」旨が記載された
「譲渡承認・株主名簿名義書換請求書」（以下「本件請求書」という。）を作成し、署名を
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した上で、本件書面と同時にＡに提出しなければならない。 
⑥ Ｂは、Ａが、Ｂの署名済みの本件書面及び本件請求書を甲社に提示して、③又は④に基づ
きＡがＢから買い戻す甲社の株式について、甲社に譲渡承認請求及び株主名簿の名義書換請
求をすることに同意する。 

４．Ｂが、本件書面の内容についてＡと合意（以下「本件合意」という。）をした上で、署名済
みの本件書面及び本件請求書をＡに提出したため、Ａは、Ｂに甲社の株式１０００株（以下
「本件株式」という。）を譲り渡した。ＢがＡからの譲渡により本件株式を取得することは甲
社の取締役会により承認され、Ｂを株主として株主名簿の名義書換がされた。 

５．５年後、Ｂは転職することにし、甲社を退職した直後、Ｃとの間で、本件株式を１株１００
０円でＣに譲渡すること（以下「本件譲渡」という。）を合意した。Ｂは、令和２年８月３日、
甲社に対し、本件譲渡を承認すること、及び本件譲渡を承認しない場合には甲社又は甲社の指
定する買取人が本件株式を買い取ることを請求した。甲社の取締役会は、同月１０日、本件譲
渡を承認しないことを決議し、甲社は、同日、Ｂに対してその旨の通知をしたが、甲社又は甲
社の指定する買取人が本件株式を買い取るかについては、Ｂに対して何らの通知もしなかった。 

６．Ｂ及びＣは、令和２年１０月１日、甲社に対し、Ｃが本件譲渡により本件株式を取得したと
して、株主名簿の名義書換請求（以下「本件請求」という。）をした。甲社は、同日、Ａに対
して本件請求があったことを連絡するとともに、Ａが本件株式の買戻しを取りやめたのかを問
い合わせた。これに対してＡは、Ｂの退職を知らなかったことを伝えた上で、本件請求を拒絶
することを甲社に要請した。甲社は、Ａに対し、Ａの要請に従うことを伝えるとともに、Ｂに
は本件請求に応じるか否かを同月６日に返答すると伝えてあるので、その前日までに、Ａが本
件株式をＢから買い戻すことについての譲渡承認請求及び株主名簿の名義書換請求をしてほし
いと回答した。 

７．Ａは、令和２年１０月５日、甲社に対し、本件書面及び本件請求書を提示した上で、本件合
意に基づくＢからの譲渡により本件株式を取得したこと（以下「本件取得」という。）の承認
を請求した。甲社の取締役会は、同日、本件取得を承認することを決議し、Ａ及びＢに対して
その旨の通知をした。Ａは、翌６日、甲社に対し、本件書面及び本件請求書を提示した上で株
主名簿の名義書換請求をし、甲社は、本件取得を理由として株主名簿の名義書換をした。 

８．甲社は、令和２年１０月６日、Ｂからの名義書換手続の進捗についての問合せに対して、本
件株式の株主はＡであり、既に株主名簿の名義書換をしていることを理由に、本件請求に応じ
ることはできないと回答した。その回答を知ったＣは、甲社及びＡを被告として、自らが本件
株式の株主であることの確認を求める訴え（以下「本件訴え」という。）を提起した。 

９．なお、Ｂが本件株式を取得した当時、甲社の株式の価値は、いずれの評価方法によっても、
１株１００円を超えることはなかった。その後、甲社の株式の価値がＢによる本件株式の取得
時の値を下回ることが明らかな時期もあったが、本件譲渡の３か月前に甲社が発表した新製品
が業界で高く評価され、本件譲渡の直前の時期に、甲社は投資会社を引受人として１株１００
０円を払込金額とする募集株式の発行により資金調達を行っていた。また、甲社は、毎年、１
株当たり１０円の剰余金の配当をしていた。さらに、Ａは、この間、甲社の従業員が本件制度
に基づき譲り受けた甲社の株式の売却を希望する場合には、１株１００円で買い戻していた。 
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〔設問１〕 
下記の小問に答えなさい。 

〔小問１〕 
    Ｃは、本件訴えにおいて、本件取得自体を争いたいと考えている。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。 
〔小問２〕 

本件訴えに係る請求は認められるか、本件取得が認められると仮定した上で、論じなさい。 
 

下記 10 から 14 までにおいては、上記２から９までの事実は存在しないことを前提として、
〔設問２〕に答えなさい。 

 
10．甲社は、令和６年 8月頃、新たに乙株式会社（以下「乙社」という。）と取引を開始しよう
としたが、乙社は最低でも資本金が５０００万円ある会社とでないと新規の取引をしないとの
噂があった。甲社の代表取締役であるＤは、乙社に取引を申し込む前に甲社の増資をしようと
考え、取引先である丙株式会社（以下「丙社」という。）に５０００万円の増資を引き受けて
くれるよう申し入れたが、丙社は、財務状況が芳しくなく、５０００万円を用意することは難
しいと回答した。 

11．Ｄは、乙社との取引を開始するため、何としても増資が成功したことにしたいと考え、丙社
及びＤの友人が経営する丁株式会社（以下「丁社」という。）に懇請し、次の①から③までに
ついて甲社、丙社及び丁社で合意した上で、甲社が丙社に対して第三者割当ての方法によって
募集株式の発行（以下「本件募集株式発行」という。）をすることで５０００万円の増資を行
うことを計画した。 
① 甲社は丁社に対して５０００万円の融資（以下「本件融資①」という。）をし、丁社はこ
れによって得た５０００万円を丙社に対して融資（以下「本件融資②」という。）をする。 

② 丙社は、本件融資②によって得た５０００万円で、本件募集株式発行における払込みを行
う。 

③ 丁社が丙社から本件融資②による貸付金の返済を受けない限り、甲社は丁社に対して本件
融資①による貸付金の返済を求めない。 

12．甲社は、本件融資①及び本件募集株式発行について取締役会で承認した上で、令和６年１０
月１日に開催された甲社の臨時株主総会において、募集株式の数を５万株、募集株式の払込金
額を１株１０００円、払込期日を同月１５日、払込金額全額（５０００万円）を資本金とする
ことなど、本件募集株式発行に係る募集事項を特別決議によって決議した。なお、１株当たり
の払込金額１０００円は、特に有利な金額ではない。 
本件融資①及び本件融資②は、それぞれ上記 11 のスキームに沿って実行され、丙社は、払

込期日である令和６年１０月１５日、甲社に５０００万円を払い込んだ。 
その後、丙社の財務状況には変化はなく、本件融資②の返済はされておらず、当面その見込

みもない。また、丁社は、本件融資②についての返済を丙社に求めていない。 
13．ところで、丙社と丁社の間には本件融資②以外にも取引があり、丙社は、丁社に対し、本件
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融資②に基づく債務とは別に、５０００万円の買掛金債務を負っていた。 
丙社は、当該買掛金債務の弁済の見込みがないことから、令和７年３月、代物弁済として、

本件募集株式発行によって取得した甲社の株式５万株を丁社に譲渡することについて、丁社と
合意した。丙社及び丁社は、同月１０日、丙社の保有する甲社の株式５万株を丁社に譲渡する
ことの承認を甲社に請求し、甲社の取締役会は、同月１９日、これを承認して株主名簿の名義
書換をした。 

14．令和７年６月３０日、甲社の定時株主総会が開催された。この定時株主総会では、丁社を含
む、基準日時点の甲社の株主名簿上の株主全員に招集通知が送付され、全員が出席の上、Ｄを
含む甲社の現任の取締役全員を再任する議案が総議決権（１５万議決権）の６０％（９万議決
権）の賛成により可決された（以下「本件定時株主総会決議」という。）。なお、本件定時株
主総会決議においては丁社も賛成の議決権を行使していた。 

 
〔設問２〕 

令和元年から甲社の株式を保有する株主であるＥは、令和７年７月１日、上記１０から１４
までの事実を知った。 
下記の小問に答えなさい。 

〔小問１〕 
Ｅは、丁社が甲社の株主としての地位を有していることに不満を持ち、本件募集株式発行

の効力を否定したいと考えた。Ｅは、どのような訴えを提起し、どのような主張をすること
が考えられるか。また、その主張の当否について、論じなさい。 

〔小問２〕 
Ｅは、本件定時株主総会決議の効力を否定するために、どのような訴えを提起し、どのよ

うな主張をすることが考えられるか。また、その主張の当否について、論じなさい。 
 

下記 15 から 19 までにおいては、上記２から 14 までの事実は存在しないことを前提として、
〔設問３〕に答えなさい。 

 
15．甲社の取締役は、Ｆ、Ｇ、Ｈ、Ｉ及びＪ（以下、Ｆを除く４名を「Ｇら」という。）の５名
であり、いずれも令和５年６月３０日に開催された甲社の定時株主総会において取締役に再任
された。なお、甲社の定款に取締役の員数及び任期に関する特段の定めはない。Ｆの取締役と
しての報酬は、月額１００万円とされていた。 
Ｇは、Ａの長男であり、甲社の代表取締役を務めている。甲社の株式は、Ａが３万株、Ｇが

１万株を保有するほか、Ｆ、Ｈ、Ｉ及びＪがそれぞれ４０００株ずつを保有し、その余は甲社
の従業員や取引先等の計１５名が保有していた。 

16．Ｆは、令和６年８月頃、病気により長期の療養が必要となったことから、出社することが難
しくなり、取締役会にもほとんど出席できない状態になった。そのため、同年１２月に開催さ
れた甲社の取締役会において、令和７年１月３１日に甲社の臨時株主総会を開催してＦを取締
役から解任する旨の議案を提出することが適法に決議された。Ｇは、甲社の総務部の担当者に、
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臨時株主総会を開催するので、招集手続など事務的な準備をするように指示した。 
17．令和７年１月３１日、甲社の臨時株主総会（以下「本件臨時株主総会①」という。）が開催
された。本件臨時株主総会①では、Ａ及びＧらが出席し、その他の株主は出席しなかったが、
定足数を満たしていることが確認された後、Ｆを取締役から解任する旨の議案が出席株主全員
の賛成により可決された。甲社は、同日、Ｆに取締役を解任された旨を通知し、同年２月分以
後、Ｆに対して取締役の報酬を支払っていない。 

18．その後、本件臨時株主総会①については、甲社の総務部の担当者のミスにより、株主に対す
る招集通知が一切発出されていなかったことが判明した。Ｇらは、本件臨時株主総会①の開催
を決定した取締役会に出席していたことから、Ａは長男であるＧから本件臨時株主総会①の開
催を知らされていたことから、それぞれ招集通知が発出されずとも本件臨時株主総会①に出席
することができたが、招集通知について意識しておらず、それが送付されていなかったことに
も気付いていなかった。 

19．甲社は、改めて臨時株主総会（以下「本件臨時株主総会②」という。）を開催し、Ｆの解任
を追認する決議をすることとした。本件臨時株主総会②は、令和７年４月３０日に適法に開催
され、本件臨時株主総会①におけるＦの取締役解任決議を追認する旨の議案が、定足数を満た
した上で賛成多数により可決された。なお、その後、同年６月３０日には甲社の定時株主総会
が適法に開催されたが、Ｆを取締役に選任する決議はされていない。 

 
〔設問３〕 

Ｆは、令和７年７月になって上記 18及び 19の事実を知り、甲社に対し、同年２月分以後任
期満了までの取締役報酬額に相当する５００万円の支払を請求した。Ｆ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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［民事系科目］ 
 
〔第３問〕（配点：１００［〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は、２５：３５：４０］） 

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、解答に当たっては、文中において特定されている日時にかかわらず、令和８年１月１日

現在において施行されている法令に基づいて答えなさい。 
 
【事 例】 
 １．Ｘは、電子機器の製造・販売を業とする株式会社である。Ｘは、同じく電子機器の製造・販

売を業とする株式会社であるＹ１との間で、代金５００万円で、Ｙ１が見本市に出品する新製
品に使用するための部品である甲をＸが製造して、Ｙ１に引き渡す旨の請負契約（以下「本件
契約」という。）を締結した。その際、Ｘと株式会社であるＹ２との間で、Ｙ１の本件契約の
請負代金債務について、Ｙ２が連帯して保証する旨の契約（以下「本件保証契約」という。）
が締結された。 

２．甲の製造工程の前半部分は、独自の技術を持つ株式会社であるＺがＸから請け負い、Ｘは、
Ｚが製造した甲の原型物に対して、更にＸ独自の技術を用いて最終的な仕上加工を施して甲を
完成した。なお、ＸとＺは、上記各製造工程をそれぞれ別々の工場で行っており、金型や機械
設備等を共有していなかった。また、Ｚが担当する上記製造工程は、部外秘とされているＺの
他の主力製品の製造工程と共通する部分が多くあるため、同じく部外秘とされていた。 

３．Ｘは、本件契約に基づき、甲を製造してＹ１に引き渡した。ところが、Ｙ１は、支払期限を
経過しても本件契約の請負代金を支払わなかったことから、Ｘは、弁護士Ｌ１に訴訟委任をし、
Ｙ１及びＹ２を共同被告として、Ｙ１に対し本件契約に基づき、Ｙ２に対し本件保証契約に基
づき、連帯して５００万円を支払うことを求める訴え（以下「本件訴え」という。）を提起し、
Ｙ１は、弁護士Ｌ２に訴訟委任をした。なお、本件訴えのうち、ＸのＹ１に対する訴え（以下、
この訴えに係る訴訟を「Ｙ１訴訟」という。）の訴訟物は、請負契約に基づく代金支払請求権
であり、Ｘは訴状において、請求原因として、①ＸとＹ１は、本件契約を締結したこと、②Ｘ
は、甲を完成したことを主張した。 

４．本件訴えに係る訴訟（以下「本件訴訟」という。）の第１回口頭弁論期日において、Ｌ１は、
訴状を陳述し、Ｌ２は、「訴状記載の事実のうち、（ア）ＸとＹ１が本件契約を締結したこと、
Ｘが甲を完成したことはいずれも認める。しかし、甲は、Ｙ１が引渡しを受けた直後から度々
不具合を起こしたため、Ｙ１は、その旨Ｘに速やかに通知した上、見本市に間に合わせるため
にある修理業者に甲の修理等を依頼したところ、甲には、本件契約で合意した性能が備わって
おらず、欠陥があることが判明した。そして、（イ）Ｙ１は、甲の修理費用として５００万円
を支出したので、Ｘに対して本件契約の不適合責任に基づく同額の損害賠償債権を有しており、
これを自働債権として、本件契約に基づく請負代金債権と対当額で相殺する。」と記載された
答弁書を陳述し、請求棄却判決を求めた。 

５．他方、ＸのＹ２に対する訴え（以下、この訴えに係る訴訟を「Ｙ２訴訟」という。）につき、
Ｙ２は訴状、呼出状等の書類の交付送達を受けていたものの、訴訟代理人に委任することなく
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本件訴訟の第１回口頭弁論期日に出頭せず、答弁書等の準備書面も提出しなかった。しかし、
裁判所は、Ｙ１訴訟及びＹ２訴訟のいずれについても、口頭弁論の続行の期日を指定した。 

 
以下は、第 1回口頭弁論期日終了後にされた、Ｌ１と司法修習生Ｐとの会話である。 
Ｐ：裁判所が、Ｙ２訴訟につき、第１回口頭弁論期日において、直ちに口頭弁論を分離して、
口頭弁論を終結しなかったのは、なぜでしょうか。  

Ｌ１：Ｙ１訴訟とＹ２訴訟について実体的に統一した判断をしたかったのかもしれません。とこ
ろで、Ｙ２が続行の期日にも欠席した場合においても、Ｙ１とＹ２について統一的判断をす
るための理論構成として、どのようなものが考えられますか。 

  Ｐ：本件訴訟の共同訴訟形態は、民事訴訟法（以下「法」という。）第４０条の適用を受けな
い通常共同訴訟であると思いますが、Ｙ１とＹ２との間で主張共通を肯定する考え方（以下
「肯定説」という。）があります。しかし、これを認めることは、弁論主義に反し、許され
ないのではないでしょうか。 

 Ｌ１：私も、肯定説に立つことには問題があると考えていますが、ここでの中心的な問題点は、
弁論主義との関係というよりは、むしろ共同訴訟人独立の原則（法第３９条）との関係であ
ると思いますので、この点に焦点を当てて検討しましょう。まず、本件訴訟の共同訴訟形態
は通常共同訴訟であるとします。そして、一般的に、肯定説において、主張共通が認められ
るのがどのような主張であるかを明らかにした上、肯定説を前提とした場合に、前記４（ア）
及び（イ）のＹ１の各主張につき主張共通が認められるかについて検討してください。これ
を「課題１」とします。次に、主張共通を否定する考え方（以下「否定説」という。）の根
拠及び肯定説の問題点について説明してください。その際には、まず、否定説の根拠につい
て、否定説が共同訴訟人独立の原則の趣旨をどのように考えているのかを踏まえつつ、明ら
かにしてください。さらに、肯定説の問題点について、前記【事例】の事実関係も踏まえつ
つ、指摘してください。以上を「課題２」とします。なお、課題１及び課題２について、Ｙ
１がＹ２に当然に補助参加したとする構成は採用しないことを前提に検討してください。 

Ｐ：承知しました。 
 
〔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１及び課題２について答えなさ
い。なお、以下に掲げる【事例（続き・その１）】及び【事例（続き・その２）】に記載されて
いる事実関係は考慮しなくてよい。 

 
【事 例（続き・その１）】 
６．その後、本件訴訟の第２回口頭弁論期日が開かれたが、Ｙ２は、同期日にも出頭せず、答弁
書等の準備書面も提出しなかった。そこで、裁判所は、本件訴訟のうちＹ２訴訟につき、口頭
弁論を分離した上で、口頭弁論を終結し、Ｙ２訴訟の第３回口頭弁論期日において、ＸのＹ２
に対する請求を全部認容する旨の判決を言い渡し、同判決は、そのまま確定した。 

７．Ｙ１訴訟は、第２回口頭弁論期日の後に、弁論準備手続に付され、争点及び証拠の整理が進
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められた。その結果、争点は、前記４の損害賠償債権の存否に絞られた。同争点に関し、引渡
時における甲の欠陥の有無及びその原因が問題となり、Ｙ１は、前記４の修理業者とのやり取
りから、甲の欠陥の原因は、Ｚが担う製造工程又はＸが担う製造工程のいずれかにある可能性
が高いが、そのどちらであるかがまだ判然とはしないと主張した。その上で、Ｙ１は、まず、
上記修理業者に欠陥の原因の特定を求めたが、直ちには分からないとして回答を得られず、さ
らに、Ｘに対して、Ｘが担う製造工程の作業工程表を任意に提出するよう求めたが、Ｘは、
「技術…の秘密」（法第２２０条第４号ハ、第１９７条第１項第３号。以下「技術の秘密」と
いう。）に該当するとして提出を拒んだ。また、Ｙ１は、Ｚに対しても、Ｚが所持する、甲の
原型物の金型に関する設計図面や作業工程表等（以下「本件図面等」という。）を任意に開示
するよう求めたが、Ｚは、これを拒絶した。 

８．Ｙ１は、本件図面等について、法第２２０条第４号を文書提出義務の原因として、その所持
者であるＺに対する文書提出命令の申立てをした。これに対し、Ｚは、同申立てに係る審尋期
日において、本件図面等に記載された情報は、専らＸから請け負った甲の製造のためのもので
はあるが、前記２のとおり、Ｚの他の主力製品の製造に用いられる技術を応用したものでもあ
り、技術の秘密に該当するため、提出義務を負わないと主張した。 

 
  以下は、Ｚから相談を受けた弁護士Ｌ３と司法修習生Ｑとの会話である。 
Ｌ３：法第１９７条第１項第３号の「技術又は職業の秘密」の意義については、「その事項が公

開されると、当該技術の有する社会的価値が下落しこれによる活動が困難になるもの又は当
該職業に深刻な影響を与え以降その遂行が困難になるものをいう」（最高裁判所平成１２年
３月１０日第一小法廷決定・民集５４巻３号１０７３頁。以下「平成１２年判例」という。）
とされています。これらの秘密のうち、職業の秘密については、報道関係者の取材源につい
て、上記の意味での職業の秘密に当たる場合でも、そのうち保護に値する秘密についてのみ
証言拒絶が認められるとした最高裁判所の決定（最高裁判所平成１８年１０月３日第三小法
廷決定・民集６０巻８号２６４７頁。以下「平成１８年判例」という。）があり、また、金
融機関が顧客の財務状況、業務状況等について分析、評価した情報について、保護に値する
職業の秘密に当たる場合に限り、それが記載された文書の提出を拒絶することができるとし
た最高裁判所の決定（最高裁判所平成２０年１１月２５日第三小法廷決定・民集６２巻１０
号２５０７頁。以下「平成２０年判例」という。）もあります。そこでＱさん、職業の秘密
が保護に値する秘密に該当するかどうかについて、平成１８年判例及び平成２０年判例が示
した判断基準を説明してもらえますか。そして、そのような職業の秘密についての判断基準
を踏まえて、技術の秘密が問題となっている本件図面等について、保護に値する秘密が記載
されていることを理由に、Ｚが提出を拒むことができるとする方向で立論してみてください。
以上を「課題１」とします。 

  Ｑ：承知しました。ところで、本件訴えが提起された後に、Ｌ１に対して、本件図面等の写し 
が渡されていますね。 

Ｌ３：そうです。Ｙ１から契約不適合責任の主張があったことから、Ｌ１からの依頼で、飽くま
で本件訴訟の参考資料として、Ｚの了解を得た上で、私からＬ１に事実上渡したものです。
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Ｚからは、「本件図面等は、Ｘには開示しないでほしい」との要請があったことから、その
旨を私からＬ１に伝えており、Ｌ１もＸもその点を了解しています。もっとも、このＬ１が
所持する本件図面等の写しが文書提出命令の対象になるかどうかについては、検討しておく
必要がありそうです。なお、本件図面等にはＺの製造工程に関する秘密のみが記載され、Ｘ
の製造工程に関する秘密は含まれていません。 

  Ｑ：Ｌ１が所持する本件図面等の写しは、「弁護士…が職務上知り得た事実」が記載されてい 
る文書（法第２２０条第４号ハ及び第１９７条第１項第２号）に該当するのではないでしょ 
うか。 

Ｌ３：本件でＬ１に依頼したのはＸですが、弁護士が職務上知り得た事実には依頼者以外の秘密
も含まれるという解釈を前提とすると、Ｑさんが言うとおりですね。ところで法第１９７条
第１項第２号の「黙秘すべきもの」の意義について、最高裁判所の決定ではどのように述べ
られていますか。 

  Ｑ：「黙秘すべきもの」とは、「一般に知られていない事実のうち、弁護士等に事務を行うこ 
と等を依頼した本人が、これを秘匿することについて、単に主観的利益だけではなく、客観 
的にみて保護に値するような利益を有するものをいう」とされています（最高裁判所平成１ 
６年１１月２６日第二小法廷決定・民集５８巻８号２３９３頁。以下「平成１６年判例」と 
いう。）。 

Ｌ３：そうですね。この点に関して、平成１６年判例がいう保護に値するような利益を有するも 
のへの該当性判断に当たって、本件図面等に記載された情報そのものは技術の秘密に該当す 
ることを考慮すると、課題１で検討した保護に値する秘密の該当性判断の基準と同一の基準
で判断すべき、という考え方もありそうですね。 
Ｑ：確かにそうですね。しかし、そのような考え方によることについては、法第１９７条第
１項第２号の趣旨と整合しないのではないかという問題もありそうですね。 

Ｌ３：そうですね。そこでＱさん、課題１で説明してもらった保護に値する秘密の該当性の判断
基準と、平成１６年判例の保護に値するような利益を有するものの該当性の判断基準は同一
と解すべきか、それとも異なると解すべきかについて、検討してください。その際、法第１
９７条第１項第２号及び同項第３号の趣旨並びにその異同を踏まえてください。これを「課
題２」とします。なお、本件図面等の記載が平成１６年判例の保護に値するような利益を有
するものに該当するかに関する当てはめは不要です。 

Ｑ：承知しました。 
  
〔設問２〕 

あなたが司法修習生Ｑであるとして、Ｌ３から与えられた課題１及び課題２について答えなさ
い。なお、以下に掲げる【事例（続き・その２）】に記載されている事実関係は考慮しなくてよ
い。 

 
【事 例（続き・その２）】 
９．Ｙ１訴訟においては、争点及び証拠の整理手続並びに証拠調べを経て、口頭弁論が終結され
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た。そして、裁判所は、本件契約に基づく請負代金債権５００万円及びその契約不適合責任に
基づく損害賠償債権５００万円の存在がいずれも認められると判断した上で、両者が対当額で
相殺されたとして、Ｙ１に対する請求を全部棄却する判決を言い渡し、同判決は、そのまま確
定した。 

１０．その後、Ｘは、Ｙ２に対し、前記６の確定判決を債務名義とする強制執行の準備を進めてい
たところ、Ｙ２は、弁護士Ｌ４に訴訟委任をして、Ｘを被告として、同債務名義による強制執
行の不許を求める請求異議の訴え（民事執行法第３５条。以下「本件後訴」という。）を提起
した。 

１１．本件後訴において、Ｙ２は、自分が前訴である本件訴訟において口頭弁論の期日に出頭せず、
何らの攻撃防御方法も提出しなかったのは、Ｙ１から「本件訴えについては当方で対処するか
らＹ２は何もしなくてよい。」と言われたためであると主張した。そして、「⑴ＸのＹ１に対
する本件契約の請負代金請求権についてはＹ１訴訟において請求棄却判決が確定しているから、
本件後訴においてＹ１訴訟の確定判決を援用する。⑵仮に、Ｙ１訴訟の確定判決の援用が認め
られないとしても、Ｙ１の相殺権の行使により、本件保証契約に基づく保証債務は付従性によ
り消滅するのであるから、そのような相殺による消滅を本件後訴で主張立証することは、Ｙ２
訴訟の確定判決の既判力に抵触せず許容される。」と主張した。 

 
  以下は、本件後訴の担当裁判官Ｊと司法修習生Ｒとの会話である。 

Ｊ：確定判決に対する請求異議の訴えは、当該確定判決の内容となっている給付請求権につい
て、同判決の既判力の基準時（事実審の口頭弁論終結時をいう。以下同じ。）後の消滅原因
等を主張して、強制執行の不許を求める訴えですが、まず、前記１１⑴の主張（以下「主張
⑴」という。）が認められるかを検討しましょう。Ｒさん、本件後訴に類似した事案の判例
として、何かありますか。 

Ｒ：はい。保証人に対する保証債務履行請求を全部認容する判決がされて、同判決が確定した
後に、主債務者に対する給付請求につき、主債務の成立が無権代理によりそもそも認められ
ないとの理由で全部棄却する判決がされて、同判決が確定したという事案において、保証人
が主債務者勝訴の確定判決があることを請求異議の事由とすることを否定した判例（最高裁
判所昭和５１年１０月２１日第一小法廷判決・民集３０巻９号９０３頁。以下「昭和５１年
判例」という。）があります。この判例は、仮に、主債務者勝訴の確定判決の効果を保証人
が援用することができる、すなわち、確定判決の反射的効力（以下「反射効」という。）を
肯定し得ると解したとしても、その主債務者勝訴の確定判決が、保証人敗訴の確定判決の基
準時までに生じた事実を理由としている以上、保証人が同主債務者勝訴の確定判決をもって
請求異議の事由とすることはできないとしたものです。昭和５１年判例が反射効を一般的に
認めたものかについては争いがありますが、反射効を肯定し得るとしても、それは保証人が
既に受けた確定判決の既判力に劣後すると解したものといえるように思われます。 

Ｊ：そうですね。Ｙ２の主張⑴の当否を検討する際には、昭和５１年判例を意識する必要があ
ると思います。そこでＲさん、既判力による遮断が必要とされる根拠及び正当化される根拠
について簡潔に説明した上で、昭和５１年判例のような事案において保証人敗訴の判決確定
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後に主債務者勝訴の判決が確定した場合に、仮に反射効を一般には認めたとしても、保証人
が主債務者勝訴の確定判決を援用できないとされる理由を説明してください。これを「課題
１」とします。なお、反射効を肯定する場合の法律構成については議論がありますが、昭和
５１年判例のような事案に関する限り、結論としては、保証人による主債務者勝訴の確定判
決の援用を否定する見解が有力だと思いますので、仮に反射効を肯定する場合にどのような
法律構成を前提とするかについては、検討する必要はありません。 

Ｒ：承知しました。 
Ｊ：次に、前記１１⑵の主張（以下「主張⑵」という。）についてはどう考えますか。 
Ｒ：これについては、前訴基準時前にすでに相殺適状にあったにもかかわらず相殺権を行使せ
ずに敗訴した被告が請求異議の訴えを提起した場合に、異議の事由として相殺権の行使の主
張を認めた判例（最高裁判所昭和４０年４月２日第二小法廷判決・民集１９巻３号５３９頁。
以下「昭和４０年判例」という。）があります。 

Ｊ：そうですね。Ｙ２の主張⑵の当否を検討する際には、昭和５１年判例とともに、この昭和
４０年判例との関係も問題となりそうです。そこでＲさん、昭和４０年判例と本件後訴の事
案の異同、及び昭和５１年判例と本件後訴の事案の異同を簡潔に整理した上で、主張⑵の当
否について検討し、結論を示してください。その際には、訴訟上の相殺の意思表示をしただ
けでは、実体法上の相殺の効果はまだ生じておらず、Ｙ２としては、相殺による主債務の消
滅そのものをＹ２訴訟の基準時前に主張することはできなかったこと、そのため、Ｙ２は、
本件訴訟において、相殺による主債務の消滅を主張することができたわけではないものの、
主債務者の有する相殺権を理由として保証債務の履行を拒む可能性（民法第４５７条第３項）
があったことを前提としてください。その上で、①本件訴訟においてＹ２が損害賠償債権の
要件を主張立証することが実際上期待できたか、②Ｙ２が主張する、Ｙ２訴訟での自らの応
訴の態様とその理由が主張⑵の当否に影響するか、及び③本件訴訟において弁論が分離され
たことが主張⑵の当否に影響するか、といった点も考慮するようにしてください。これを
「課題２」とします。 

Ｒ：承知しました。 
 
〔設問３〕 
  あなたが司法修習生Ｒであるとして、Ｊから与えられた課題１及び課題２について答えなさい。 
 
 
 
 
 


