
　　　　　　　　　主　　　　文

　　　　　原判決を破棄する。

　　　　　本件を東京高等裁判所に差し戻す。

　　　　　　　　　理　　　　由

　上告代理人平出一栄の上告理由について

一　記録によれば、本件第一審判決は、平成元年八月二二日東京地方裁判所八王子

支部において言い渡され、同日公示送達の方法により上告人にその正本が送達され、

翌二三日送達の効力を生じたが、上告人は、その控訴期間経過後である同年一〇月

二日に至り、東京高等裁判所に対し、民訴法一五九条一項所定の事由を主張して控

訴の申立てをしたものであることが明らかである。

二　原審が確定した事実関係は、次のとおりである。

　１　被上告人は、昭和三八年二月八日、八王子市内の山林一筆を買い受け、同年

三月、右土地を本件土地ほか一筆に分筆して、分筆後の右一筆を妻Ｄとの共有名義

に、本件土地を上告人名義に、所有権移転登記を経由した。被上告人は、当時、東

京都杉並区内のＥ荘で上告人と同棲中であったが、上告人と次第に不和となり、同

人との間にＦが出生した同年一二月ころＥ荘を出た。そこで、上告人は、以後Ｅ荘

でＦと共に生活するようになり、その住民票の住所も同所に定めていた。

　２　被上告人は、昭和五二年ころ、朝比純一弁護士を代理人として、上告人に対

して、本件土地の名義変更を求める旨の調停の申立てをしたが、不調に終わった。

その後、被上告人は、昭和六二年ころから、再び本件土地の名義変更を上告人に求

めるようになり、度々Ｅ荘を訪ねて上告人と交渉し、その際、感情的になつて玄関

のドアをステッキでたたいたり、怒鳴ったりしたこともあった。

　３　そこで、上告人は、気性の激しい被上告人と直接交渉するのを嫌い、昭和六

三年一一月ころＥ荘を出て、横浜、名古屋等で住込みの家政婦等をしながら生活す
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るようになったが、住民登録の変更はしなかった。また、上告人は、時々Ｅ荘のＦ

方や東京都中野区内に居住する妹方を訪ねることがあったが、同人らに自己の住所

や連絡先を教えず、岐阜県土岐市の実家に居住する母に対しても同様であった。た

だ、上告人は、家出後も、月に一回程度は朝比弁護士に自ら電話連絡をとり、同弁

護士と会って前記交渉を継続したが、その際も自らの居所は明らかにしなかった。

　４　昭和六三年ころからは、被上告人の代理人として松嶋泰弁護士も交渉に参加

し、本件土地を評価した上で金銭による解決をするか、他の等価値の土地と交換す

る方向での話合いを提案し、上告人も被上告人もこれに基本的に賛成した。そこで、

被上告人は、本件土地の鑑定を依頼し、同年一二月本件土地の価格が二六一九万円

である旨の報告を受け、同弁護士は、早速、上告人と交渉するためその実家やＦの

勤務先まで連絡したが、全く連絡が取れず、話合いに至らなかった。

　５　被上告人は、同月一九日、中野簡易裁判所に上告人を相手方として調停の申

立てをし、第一回調停期日（平成元年二月六日）の呼出状が申立書副本とともにＥ

荘あてに郵送されたが、上告人には到達せず、結局上告人は右期日には出頭しなか

った。その間、松嶋弁護士は、上告人の実家の母に対し、上告人に至急連絡して欲

しい旨を手紙で連絡したが、上告人からの連絡がないまま推移した。

　６　ところが上告人は、同年三月上京して松嶋、朝比両弁護士と会い、前記鑑定

の書面の写しを渡されてその検討を求められ、本件土地の代替地を確保することを

同弁護士らが約束すれば提案に応じてもよい、同年八、九月ころまで外国に行って

いる旨を話したが、この時も連絡先は教えなかった。

　７　被上告人は、第二回調停期日の特別送達による呼出状も不送達になったので、

右調停を取り下げ、同年四月二五日、朝比弁護士、中村善一弁護士を訴訟代理人と

して、上告人に対し、真正な登記名義の回復を原因とする本件土地の所有権移転登

記手続を求める本訴を東京地方裁判所八王子支部に提起した。そして、第一回口頭
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弁論期日（同年六月八日）の呼出状及び訴状副本をＥ荘の所在地あてに送達する手

続がとられたが、転居先不明のため送達不能となった。中村弁護士は、その旨の連

絡を受け、上告人の住民票を裁判所に提出するとともに、Ｅ荘に赴いて上告人が居

住していないことを確認し、その転居先も調査をしたが判明しなかったので、同月

三〇日、調査報告書その他の転居先不明の疎明資料を添付して公示送達の申立てを

し、同年七月三日これが許可された。

　８　Ｆは、その間、同年六月ころ、被上告人あてに、上告人はＥ荘に居住してお

らず、同年八、九月に帰国し、その後は中野区内の叔母方に住民票の住所を移す予

定である旨記載した書面を送付した。

　９　その後、第二回口頭弁論期日（同年七月二七日）で弁論は終結され、同年八

月二二日被上告人勝訴の第一審判決が言い渡され、右判決が確定したとして、被上

告人は、同年九月一一日右判決に基づき本件土地につき自己名義に所有権移転登記

を経由した。

　１０　上告人は、この間、外国に出掛けるのを取り止めて横浜等で生活していた

が、同年九月、登記完了通知が到達した旨を妹から聞知し、同月二六日登記簿謄本

によって右事実を確認し、翌二七日裁判所に赴いて調査した結果、第一審の判決が

上告人に対して公示送達の方法で送達されていることを知った。

三　原審は、右事実関係の下においては、上告人の責めに帰すべからざる事由によ

り控訴期間を遵守することができなかったものとはいえないから、控訴の追完は許

されず、本件控訴を不適法として却下すべきであるとした。

四　しかしながら、原審の右判断は是認することができない。その理由は、次のと

おりである。

　被告について送達をすべき場所が不明であるとして原告から公示送達の申立てが

され、一審判決正本の送達に至るまでのすべての書類の送達が公示送達によって行
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われた場合において、被告が、控訴期間の経過後に控訴を申し立てるとともにその

追完を主張したときは、控訴期間を遵守することができなかったことについて民訴

法一五九条にいう「其ノ責ニ帰スヘカラサル事由」の存否を判断するに当たり、被

告側の事情だけではなく、公示送達手続によらざるを得なかったことについての原

告側の事情をも総合的に考慮すべきであると解するのが相当である。

　これを本件についてみるのに、前記事実関係によると、被上告人やその代理人は、

本訴提起の直前である平成元年三月に至るまで上告人と本件について継続的に和解

の交渉をしており、被上告人側の譲歩を内容とする和解成立も予想できる状況にあ

りながら、しかも、上告人が同年八、九月ころまで外国に行くとの連絡を受けてい

たにもかかわらず、その海外渡航による不在期間中に当たる同年四月二五日本訴を

提起し、上告人がその住民登録をしたＥ荘に居住していないことを承知しながら、

その旨を確認した上、その転居先不明として、同年七月三日裁判所から公示送達の

許可を受け（記録によれば、本訴の提起を急がなければならない事情は見当たらな

いし、被上告人は、上告人が同年八、九月まで外国に行き、その後中野区内の叔母

方に住民票の住所を移す予定である旨記載された前記書面を手中にしながらこれを

裁判所に提出せず、それまでの交渉経緯等の一切の事情を伏せたまま手続を進めた

ことがうかがわれる。）、上告人不出頭のまま勝訴判決を得たのであり、上告人と

しても、同年八、九月までは本邦に不在であることを被上告人の代理人に連絡した

以上、このような経緯で本訴が提起されることは予測し得なかったものというべき

であり、被上告人の側には、公示送達制度を悪用したとの非難を免れない事情があ

るといわなければならない。そして、これらの事情をも総合考慮すると、上告人が

被上告人の粗暴な言動を恐れて住民登録の変更をせず、その居住場所、連絡先を被

上告人に知らせなかったとの事情があったとしても、上告人は、その責めに帰すべ

からざる事由により控訴期間を遵守することができなかったものというべきである。
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五　そうすると、これと異なる判断の下に本件控訴を不適法であるとして却下した

原審の判断には、民訴法一五九条一項の解釈適用を誤った違法があるといわなけれ

ばならない。したがって、論旨は理由があり、原判決は破棄を免れず、本案につい

て更に審理を尽くさせるのが相当であるから、これを原審に差し戻すこととする。

　よって、民訴法四〇七条に従い、裁判官全員一致の意見で、主文のとおり判決す

る。

　　　　　最高裁判所第三小法廷

　　　　　　　　　裁判長裁判官　　　　園　　　部　　　逸　　　夫

　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　坂　　　上　　　壽　　　夫

　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　貞　　　家　　　克　　　己

　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　佐　　　藤　　　庄　市　郎

　　　　　　　　　　　　裁判官　　　　可　　　部　　　恒　　　雄
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