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令和３年司法試験 民事系第１問 問題文 

〔第１問〕（配点：１００〔〔設問１〕,〔設問２〕及び〔設問３〕の配点は，３５：２５：４０〕） 

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

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，試験時に施行されて

いる法令に基づいて答えなさい。 

Ⅰ 

【事実】 

１．令和２年４月１０日，Ａが所有する工作機械甲が盗まれ，行方不明となった。 

２．令和２年４月２５日，土木業を営むＢは，空き地に放置されている甲を発見し，所有者が廃

棄したものだろうと考えて，甲を持ち帰った。 

３．令和２年５月１日，Ｂは，Ｃとの間で，期間を６か月間として甲を無償で貸す契約を締結し，

同日，甲をＣに引き渡した。Ｃは，その際，【事実】１及び２を知らなかった。 

４．令和２年５月１５日，Ｂは，弁済期が到来していたＤに対する借入金債務の弁済に代えて，

甲をＣに貸与したままＤに譲渡した。その際，Ｂは，Ｄに「甲は中古機械の販売業者から買っ

た。」と虚偽の説明をした。また，甲に所有者を示すプレート等はなく，他に不審な点もなか

ったので，Ｄは，Ｂの説明を信じた。同日，Ｂは，Ｃに対して，甲をＤに譲渡したので，以後

はＤのために占有し，同年１１月１日に甲をＤに返却するよう指示し，Ｄは，このような方法

によりＢから甲の引渡しを受けることを了承した。 

５．Ａは，Ｃが甲を使用している事実を知り，令和２年１０月１５日，Ｃに対して【事実】１の

経緯を説明し，甲の返還を求める（以下「請求１」という。）とともに，同年５月１日から甲

がＡに返還されるまでの間の使用料相当額の支払を求めた（以下「請求２」という。）ところ，

Ｃは，自分は，㋐甲の所有権を取得したＤから甲を借りていると主張して，Ａの請求に応じな

い。これに対して，Ａは，㋑ＢからＤへの譲渡後もＣが甲を現実に支配する状態に変わりがな

い以上，Ｄは甲の所有権を取得したとはいえず，㋒いずれにせよ【事実】１に照らすと，Ｃは

Ａの請求に応じるべきであると反論した。 

〔設問１〕 

【事実】１から５までを前提として，次の問いに答えなさい。 

下線部㋐におけるＣの主張並びに下線部㋑及び㋒におけるＡの主張の根拠を明らかにし，これら

の主張の当否を検討した上で，請求１及び請求２の可否について論じなさい。なお，不法行為に基

づく構成について検討する必要はない。 

Ⅱ 【事実】１から５までに加え，以下の【事実】６から14までの経緯があった。 

【事実】 

６．Ａは，個人で事業を営んでいたところ，従業員の技能の向上のため，毎年１１月に実施され

る業界の技能検定試験である「○○検定１級」（以下「乙検定」という。）に従業員を合格さ

せる方針を打ち出した。そこで，Ａは，乙検定の高い合格実績をうたって通学講座を開設して

いるＥに対して，Ａの従業員専用の出張講座の開設を依頼した。Ａ及びＥは，令和３年５月１

０日，Ｅが，同年６月から１０月までの５か月間，Ａの事業所にて出張講座を開設し，週４日，

授業を行うこと，Ａが，月額報酬６０万円，及び同年の乙検定の合格者数に応じた成功報酬を

支払うことを合意した（以下「契約①」という。）。なお，月額６０万円は，Ｅの他の出張講

座よりも高額であった。 

７．Ｅは，契約①の出張講座（以下「本件講座」という。）に専念するため，新たな出張講座の
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依頼は受けないこととし，また，通学講座のための代替の講師を手配し，これらをＡに伝えた。 

８．Ａの従業員で，乙検定の合格レベルの技能を有しない３０名が本件講座を受講することにな

った。滑り出しは順調であり，開講から１か月後に実施された模擬試験では，受講生の技能は

顕著な伸びを見せた。 

９．ところが，Ｅが本件講座の受講生に求める課題の量が膨大で，受講生の大半が汲々としてお

り，引き続き技能を伸ばす受講生が相当数いた反面で，課題の不提出についてＥに叱責される

などしたため，止めたいと言い出す受講生も現れた。令和３年８月６日，Ａは，Ｅに対し善処

を求めたが，Ｅから「こちらはプロなのだから任せてほしい。」と言われた。Ａは，Ｅの態度

に失望し，「このままの状況が続くようであれば同年８月末で本件講座を取りやめることも考

える。」と伝えた。 

10．Ｅはその指導方法を維持したまま，令和３年８月３１日となった。この時点で，本件講座に

継続して出席している受講生は２０名となっていた。Ａは，同日，Ｅに対し，契約①を解除す

る旨の意思表示をし，これによって本件講座は閉鎖された。 

11．Ｅは，令和３年９月及び１０月に【事実】７により手配した講師の報酬として合計４０万円

を支出した。また，Ｅは，同年１０月に別の企業において２週間の出張講座を行い，その報酬

として１５万円を得た。 

12．本件講座の閉鎖後，受講生３０名は，全員が，Ａから費用の補助を受けて他者の開設する通

学講座を受講して，令和３年１１月，乙検定を受験し，その６割である１８名が合格した。乙

検定の当年の全体の合格率は４割であり，Ｅの通学講座の受講生の合格率は６割程度であった。 

13．Ａは，令和３年８月分以降の月額報酬等の支払をしていない。 

14．Ｅは，令和３年１２月，Ａに対し，同年８月分の月額報酬６０万円の支払を求める（以下

「請求３」という。）とともに，同年９月及び１０月に関する損害賠償金１２０万円（【事

実】１１で支出した４０万円を含む。）の支払を求め（以下「請求４」という。），更に，乙

検定の合格者数に応じた成功報酬の支払も求めた。 

これに対し，Ａは，【事実】９及び10の経緯などを指摘して支払を拒絶した。 

 
〔設問２〕 

【事実】６から14までを前提として，次の⑴及び⑵の問いに答えなさい。 

⑴ 契約①によるＥの債務の内容及び契約①の性質を，理由を示して明らかにしなさい。 

⑵ ⑴における契約①の性質を踏まえて，請求３及び請求４の可否について，Ａの反論を考慮しつ

つ，論じなさい。 

 
Ⅲ 【事実】１から14までに加え，以下の【事実】15から21までの経緯があった。 

【事実】 

15．Ａには，子Ｆ及びＧがいた。Ｆは，長らくＡとの交流を断っていた。 

16．令和４年３月，Ａは，難病を発症した妻の治療費を捻出するため，友人であるＨに５００万

円の借入れを懇請したところ，Ｈは，Ｇが連帯保証をすることを条件にこれに応じた。同年４

月１日，Ｈは，Ａとの間で，弁済期を令和１０年４月１日としてＡに５００万円を貸し付ける

旨の契約（以下「契約②」という。）を，またＧとの間で，契約②に基づくＡの借入金債務

（以下「本件債務」という。）につきＧが連帯保証をする旨の契約を，それぞれ書面により締

結し，令和４年４月２日，契約②に基づき５００万円をＡに交付した。 

17．Ａは，更なる治療費の支出に備えて，令和４年８月９日，Ｈに対して自己所有の絵画丙を１

００万円で買い取ってほしいと頼んだ。 

18．令和４年８月１５日，ＨとＡとの間で，Ｈが同月３１日までに代金１００万円を支払うこと

等を内容とする丙の売買契約が締結され，丙がＡからＨに引き渡された。 
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19．一方，【事実】17からＡの資力に不安を感じたＨは，Ｇに対して，本件債務について連帯保

証人をもう一人増やしてほしいと告げた。そこで，ＧがＦに依頼した結果，令和４年８月２２

日，ＦとＨとの間で，Ａに知らせないまま，本件債務をＦが連帯保証する旨の契約（以下「契

約③」という。）が書面により締結された。なお，ＦＧ間の内部的負担割合に関する合意はな

い。 

20．令和１０年６月２０日，Ａは，Ｈに対して本件債務の弁済の猶予を求める書面を送付したが，

Ｆはこの事実を知らなかった。 

21．令和１５年５月１０日，Ｈは，契約③に基づき，Ｆに対して５００万円の支払を求めた（以

下「請求５」という。）。 

〔設問３〕 

【事実】15から21までを前提として，次の⑴及び⑵の問いに答えなさい。 

⑴ Ｈは丙の売買代金を全くＡに支払っていないものとする。この場合，Ｆは，令和１５年５月１

１日の時点で，Ｈに対して５００万円全額又は丙の売買代金１００万円分につき支払を拒むこと

ができるか。 

⑵ Ｈは丙の売買代金全額を期日までにＡに支払っていたとする。令和１５年５月１１日，請求５

につきＦとＨが話し合い，ＦがＨに３００万円を支払い，Ｈはその余の支払を免除した。この場

合，Ｆは，Ａ及びＧに対して各々求償をすることができるか。また，求償をすることができると

すれば，その額は各々いくらか。 
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― Ｍ Ｅ Ｍ Ｏ ―
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令和３年司法試験 民事系第１問 解答例 

第１ 設問１ 

１⑴ アの主張は，ＤがＢとの間の代物弁済契約（民法（以下

法令名略）４８２条）に基づき甲の引渡しを受けているこ

とから，Ｄが甲の所有権を即時取得（１９２条）し，その

後に，ＢＣ間の使用貸借契約（５９３条）における貸主の

地位が，ＢＤ間の合意及びＣの承諾によりＤへ移転した

（５３９条の２）ことを根拠とするものである。 

⑵ 上記の即時取得の主張に対して，イの主張は，１９２条

における「動産の占有」には，指図による占有移転（１８

４条）は含まれないとして，Ｄが甲の所有権を取得するこ

とはないと主張するものである。 

 そこで，イの主張の当否を検討する。即時取得の成立

は，権利の反射的消滅という真の権利者に対する大きな不

利益をもたらすことから，保護すべき者は限定されるべき

である。そうであれば，一般外観上従来の占有状態に変更

を生ずるような占有を取得したことが必要となる。 

 指図による占有移転についてみると，現実の占有者を変

更するものではないが，現実の占有者である第三者を通じ

て物の譲渡があったことは公示され，第三者は当該譲渡に

利害関係を持たないため公示の信用性は高い。そうする

と，指図による占有移転によって引渡しを受けた譲受人の

物に対する支配は強力といえ，従来の占有状態に変更が生

じているといえる。したがって，「動産の占有」には，指

図による占有移転も含まれることから，イの主張は認めら

れない。 

⑶ 最後にウの主張は，被害者による回復請求権（１９３

条）を根拠とするものであるところ，甲は盗品であり，盗

難の時から２年を経過していないため，ウの主張は正当で

ある。そして，同条の適用が認められる場合，即時取得の

成立は２年を経過するまで猶予されることになるため，Ｄ

が甲の所有権を即時取得することはできず，アの主張は認

められない。 

２⑴ 以上をもとに，請求１について検討する。請求１は，所

有権に基づく甲の引渡請求であるところ，甲の所有権はＡ

に帰属しており，Ｄが所有権を即時取得できない以上は，

Ｃは適法な使用貸借権を取得したとはいえないため，請求

１は認められる。 

⑵ 次に，請求２について検討する。請求２は，甲の使用利

益が不当利得（７０３条）に当たるとして，その返還を求

めるものであるから，Ｃが甲の使用利益を取得したことが

法律上の原因に基づかないことが必要となる。 

 この点，Ｂは甲について無権利者であること，１９３条

の適用によりＤの即時取得は猶予されていたことから，Ｃ

は甲の引渡しを受けた令和２年５月１日から現在に至るま

で，Ａの所有物である甲を無権限で使用していたとして，

甲の使用利益は不当利得にあたるともいえる。 
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 しかし，ＣはＢが甲を拾得した経緯を知らず，使用貸借

契約に基づく使用権限があると誤信していたのであるか

ら，果実取得権を有する（１８９条１項）。そして，使用

利益は果実そのものではないが，元物の使用価値を取得す

る点で法定果実（８８条２項）と同視できることから，Ｃ

は甲の使用利益を取得する権利がある。したがって，甲の

使用利益は法律上の原因に基づく利得であって，請求２は

認められない。 

第２ 設問２ 

１ 小問⑴ 

⑴ 契約①においては，Ｅが令和３年５月から同年１０月ま

での間，Ａの事務所において，Ａの従業員に対して，週４

日間の授業を行い，ＡがＥに対して月額６０万円の報酬を

支払うことが合意されているものの，授業の実施方法や方

針については明示的に合意されていない。たしかに，Ｅが

乙検定の高い合格率をうたって通学講座を開設している専

門家であることから，授業の実施方法については，Ｅが自

己の責任で決定できるものと考えることもできる。 

しかし，契約①で合意された報酬の額は，Ｅが行ってい

る他の出張講座よりも高額に設定されていることからする

と，単にＡの事務所で規定回数の授業を行うだけでなく，

Ａの希望する方法で行うべきことも含まれていたと解する

べきである。したがって，Ｅは，契約①に基づき，令和３

年５月から同年１０月まで，Ａの希望する実施方法で授業

を実施すべき債務を負っていたものといえる。 

⑵ Ｅは，上記のような役務を提供する債務を負っているこ

とから，契約①は請負契約（６３２条）または準委任契約

（６５６条）のいずれかの性質を有するものといえる。 

 請負契約においては，請負人は仕事完成義務という結果

債務を負っていることから，完成すべき仕事の内容は当事

者間の合意内容によって具体的に特定されているものと解

される。一方で，準委任契約における受任者は，善管注意

義務をもって事務処理を行うべき義務を負う（６４４条）

ものの，事務処理の具体的方法については，受任者の裁量

に委ねられているものと解される。 

 このような観点から契約①をみると，Ｅは授業の具体的

実施方法についてもＡの希望する方法で実施すべき債務を

負っているのであるから，債務の履行に関してＥに裁量が

認められているとはいえず，Ａの指定する特定の方法で行

うべきであるといえる。したがって，契約①は，請負契約

の性質を有する。 

２ 小問⑵ 

⑴ 請求３の可否 

ア 請求３は，８月分の授業実施に対する報酬６０万円の

支払いを求めるものであることから，Ｅが契約①におけ

る仕事を完成したといえることが必要である。 
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イ Ｅの仕事の内容は，Ａの希望する方法に従って授業を

実施することであるが，令和３年８月６日の時点で，Ａ

はＥに対して，従前のやり方を改善するように求めてい

たにもかかわらず，Ｅはそれ以降も方針を変更すること

なく授業を実施している。したがって，Ｅは契約①に基

づく仕事を完成したとはいえず，６０万円の報酬を請求

することはできない。 

⑵ 請求４の可否

請求４は，Ａが同月３１日に行った解除が５４１条に基

づくものであるとして，１２０万円の損害賠償を求めるも

のと解される。しかし，前述の通り，ＥはＡの要望を聞き

入れずに授業を実施していたのであるから，仕事完成義務

に不履行がある。そうすると，上記Ａの解除は５４１条本

文に基づくものであって，Ａは損害賠償をする必要がな

い。よって，請求４も認められない。 

第３ 設問３ 

１ 小問⑴ 

⑴ア Ｆは，令和１５年４月１日の経過によって，本件債務

が時効消滅（１６６条１項１号）したことを援用し（１

４５条），Ｆの保証債務も付従性によって消滅したとし

て全額の支払を拒絶することが考えられる。 

しかし，主債務者Ａは，時効完成前の同１０年６月２

０日，本件債務の弁済の猶予を求める書面を提出してお

り，時効が更新されており（１５２条１項），主債務者

による承認の効力は保証人にも及ぶ（４５７条１項）。

したがって，本件債務の時効は完成しておらず，上記Ｆ

の主張は認められない。 

イ 次に，Ｆは，同１５年４月１日の経過によって，Ｆの

保証債務が時効消滅したとして，全額の支払を拒絶する

ことが考えられる。しかし，Ａによる債務の承認の効力

が保証人Ｆにも及ぶことから，保証債務の時効も更新さ

れるため，この主張も認められない。 

⑵ Ｆは５００万円全額の支払拒絶はできないものの，主た

る債務者Ａは，Ｈに対し，１００万円の売買代金債権を有

しており，本件債務と相殺適状にある（５０５条１項）こ

とから，Ｆは，４５７条３項により，１００万円の限度で

支払を拒絶できる。 

２ 小問⑵ 

⑴ Ａに対する求償の可否

ア 主たる債務者の委託を受けない保証人は，弁済その他

自己の財産をもって債務を消滅させる行為をした場合に

は，主たる債務者が利益を受ける限度で，主たる債務者

に求償ができる（４６２条１項，４５９条の２第１

項）。 

イ 本件において，Ｆは，同年５月１１日，Ｇに対し，３

００万円を弁済していることから，３００万円の範囲で
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Ａに求償することができる。 

⑵ Ｇに対する求償の可否 

ア 共同保証人間の求償権は，４６５条１項に規定されて

いるところ，ＦとＧの間には保証連帯の合意がないこと

から，「各保証人が全額を弁済すべき旨の特約がある」

といえるか問題となる。 

 この点，共同保証人間における保証連帯の合意がなく

とも，債権者と保証人間における連帯特約がある場合に

は，連帯保証人は全額の弁済義務を負うことから，「各

保証人が全額を弁済すべき旨の特約がある」というべき

である。 

 したがって，共同連帯保証人の求償権は，４６５条１

項によって認められる。 

イ 次に，４６５条１項に基づいて求償権が認められてい

るとしても，「全額又は自己の負担部分を超える額を弁

済した」ことが必要となる。しかし，連帯保証人は全額

弁済義務を負っており，保証連帯でない場合には負担部

分は当然には生じない。そこで，このような場合におけ

る「負担部分」の意義が問題となる。 

 ４６５条１項が，共同保証人間の求償権を規定する趣

旨は，弁済を行った保証人が，主たる債務者の無資力な

どによって主たる債務者から求償を受けることができな

いリスクを，共同保証間で公平に分担することにある。

そうであれば，共同連帯保証人間の「負担部分」とは，

特約による内部負担割合の定めがない場合には，共同連

帯保証人の頭数による平等の割合をいうと解すべきであ

る。 

 本件の場合，ＦＧ間で内部的負担割合を定める合意は

存在しないことから，ＦＧの負担部分は，等しく２５０

万円である。そうすると，Ｆは３００万円の弁済をして

いることから，自己の負担部分を超える弁済をしたもの

であり，Ｇに対して求償をすることができる。 

ウ ＦがＧに対して求償できる額については，「支出した

財産の額」「のうち各自の負担部分に応じた額」である

（４６５条１項，４４２条１項）。したがって，弁済額

である３００万円の２分の１の額である１５０万円の範

囲で求償ができる。 

以 上
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― Ｍ Ｅ Ｍ Ｏ ― 
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令和３年司法試験分析会 

民事系・第２問 
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令和３年司法試験 民事系第２問 問題文 

〔第２問〕（配点：１００〔〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は，３５：２５：４０〕） 

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。 

１．甲株式会社（以下「甲社」という。）は，和食器の製造・販売を業とする株式会社であり，取

締役会及び監査役を置いているが，会社法上の公開会社ではなく，平成２８年３月３１日現在，

資本金は１億円，負債額は２億円，総資産額は１０億円，当該事業年度の経常利益は２０００万

円であった。甲社の取締役は，Ａほか３名であり，Ａが代表取締役を務めている。 

甲社の和食器は，伝統美の中に現代的なテイストを取り入れる点が評価され，人気が高まって

いたが，甲社は，厳格な品質管理体制を有し，信頼できる代理店のみを通じて販売する方針を堅

持していた。 

２．高級食器の販売を業とする乙株式会社（取締役会を設置しておらず，株主はＢのみである。以

下「乙社」という。）の代表取締役Ｂは，Ａに対し，甲社の和食器を販売させてほしいと再三申

し入れていたが，断られていた。 

３．Ａは，平成２８年５月頃，Ｂに対し，「私個人でレストランを開業するので，下見に同行して

ほしい。」と頼んだ。Ａは，同行したＢに対し，「レストランでは甲社の和食器を利用するので，

気に入った客が乙社を通じて購入できるようにするのはどうか。」と持ち掛けるとともに，「こ

の計画の実現には５０００万円資金が足りない。」と漏らした。Ｂは，これを機に甲社との取引

関係を深めようと思い，前記１の事項を含む甲社の財務状況の概要をＡに確認した上で，乙社と

してＡに５０００万円を融資することとし，Ａに対し，「我が社にお任せください。ただ，個人

に事業上の融資をした実績がないので，甲社の連帯保証を付けてください。」と述べたところ，

Ａは，「分かった。」と答えた。Ｂは，後日，Ａに対し，「連帯保証についての甲社の取締役会

の議事録の写しをもらえれば，すぐに融資できます。」と述べた。 

４．このレストラン業は，Ａが甲社の事業として提案したところ，採算がとれる見通しがないこと

を理由に他の取締役らに反対されたものであった。このような経緯から，Ａは，甲社が連帯保証

することについて，他の取締役らの賛成を得ることはできないと考え，取締役会の議事録の写し

ではなく，甲社代表取締役Ａ名義でＡの乙社に対する債務を連帯保証することについて取締役会

の承認がある旨の確認書（以下「本件確認書」という。）を作成し，これをＢに交付することと

した。 

５．Ａは，平成２８年５月２５日，Ｂに対し，「社内規定により，取締役会の議事録は金融機関以

外の第三者には公開していない。他の取引先にも取締役会の議事録を見せたことはない。」と述

べて，本件確認書を交付した。しかし，Ａの言う社内規定は存在しなかった。Ｂは，Ａが知名度

の高い甲社の評判を傷つけるようなことはしないであろうし，甲社の和食器を取り扱うことによ

る利益が期待できる一方で，自分のような小さな会社の経営者がＡに取締役会の議事録の写しを

強く求めれば，Ａの機嫌を損ねて取引の機会を失ってしまうなどと考え，これ以上の確認をせず，

乙社内で必要な手続を経た。 

６．Ａは，平成２８年６月１日，乙社から５０００万円を借り受ける旨の金銭消費貸借契約（利息

は，年１％として１年ごとに後払いとするものとされ，最後の利息と元本の返済期日は，平成３

１年（令和元年）９月３０日とされた。）を締結するとともに，甲社取締役会の承認を受けない

まま，甲社を代表して，書面により，乙社との間でＡの乙社に対する前記金銭消費貸借契約に基

づく債務を連帯して保証する旨の合意をした（以下「本件連帯保証契約」という。）。なお，Ａ

から甲社に対して本件連帯保証契約に係る保証料は支払われていない。 

７．Ａは，乙社に対し，１年目の利息は支払ったものの，その後の支払を怠り，返済期日に元本の

返済もしなかった。そこで，乙社は，令和元年１０月頃，甲社に対し，本件連帯保証契約に基づ

く保証債務の履行を請求したが，これにより，本件連帯保証契約の存在を甲社の他の取締役らが
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知ることとなった。 

 

〔設問１〕 乙社からの本件連帯保証契約に基づく保証債務の履行の請求を拒むために甲社の立場

において考えられる主張及びその主張の当否について，論じなさい。 

 

８．甲社の設立当時の株主名簿上の株主及びその保有株式数は，Ａの父親であるＣが１０万株，Ａ

の祖母でありＣの母親でもあるＤが２０万株，甲社の仕入先であり創業資金を出資した丙株式会

社（以下「丙社」という。）が１０万株であった。甲社では，平成２４年６月開催の定時株主総

会の決議を経て新たに１０万株（以下「本件株式」という。）が発行され，本件株式の株主名簿

上の株主はＡであった。なお，甲社は，株券発行会社でも種類株式発行会社でもない。 

９．本件株式が発行された経緯は，次のとおりであった。すなわち，Ａは，平成２４年３月頃，甲

社の代表取締役であったＣの要請に従い，家業である甲社を継ぐため，大学卒業後に就職した会

社を辞めて実家に戻ることとした。Ｃは，実家に戻ったＡに対し，次の株主総会でＡを甲社の取

締役に就任させる予定である旨を伝え，「いずれ社長になる身として，従業員や取引先の手前，

多少の株を持っておく必要がある。金のことは心配しなくていい。」と述べたが，それ以上のや

り取りはされなかった。そして，前記８の定時株主総会において，Ａを取締役に選任するととも

に，本件株式をＡに発行する旨の決議がされたが，本件株式の発行に必要な事務手続は，Ｃの指

示に基づいて，甲社の総務部が進め，株式の申込みに必要な書面等におけるＡの記名押印もＡが

甲社に預けていた印章を用いて総務部が行った。また，払込金額である２０００万円は，全てＣ

の貯金によって賄われた。 

10．本件株式に係る剰余金配当は，Ｃ名義の株式に係る分と併せてＣ名義の銀行口座に振り込まれ

ており，これらの剰余金配当についてはＣの所得としてＣのみが確定申告をしていた。Ａ及びＣ

宛ての株主総会の招集通知等は，Ｃの指示により，いずれも甲社の総務部に留め置かれ，本件株

式に係る株主総会の議決権についても，甲社の総務部が，Ｃ名義の株式に係る議決権と併せて，

会社提案に賛成するものとして事務処理がされた。Ｃは，平成２７年６月に取締役を退任し，以

後は，Ａが代表取締役の地位にあったが，前記のような事務処理は継続された。 

11．Ｃは，令和元年１０月頃，本件連帯保証契約の件を耳にし，甲社の将来を憂慮するようになり，

Ａに対し，「君は，しばらく代表取締役を降りたほうがよい。次の定時株主総会で私が再び取締

役に戻り，代表取締役として甲社の経営を仕切り直すから，そのように株主総会の準備を進めな

さい。」と伝えたが，Ａは，これに応じなかった。そこで，Ｃは，Ａに対し，本件株式の株主の

地位はＣに帰属するものであると主張したが，Ａは，本件株式の株主の地位はＡに帰属すると主

張して譲らなかった。 

 

〔設問２〕 ＣがＡに対して本件株式に係る株主の地位の確認を求める訴えを提起した場合に，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。 

 

12．ＡとＣは，令和元年１２月頃，①ＡがＣに対して一定額の解決金を支払うこと，②本件株式は

Ａに帰属することを確認することを内容とする和解契約を締結したが，甲社の経営をめぐる意見

の対立は続いていた。この和解契約により，甲社の株主構成は，Ａが１０万株，Ｃが１０万株，

Ｄが２０万株，丙社が１０万株となった。 

13．甲社においては，令和２年６月，Ａの取締役としての任期満了に伴う取締役１名選任の件を議

題とし（他の取締役の任期は満了していない。），Ａを取締役に選任することを議案（以下「本

件選任議案」という。）とする定時株主総会（以下「本件株主総会」という。）を招集すること

が取締役会において決定され，必要事項が記載された書面にて各株主に通知された。なお，甲社

の定款には「株主は，当会社の議決権を行使することができる他の株主１名を代理人として，そ

の議決権を行使することができる。」旨の定めがある。 
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14．丙社（公開会社である取締役会設置会社であり，多数の株主が存在する。）の内規においては，

総資産に占める帳簿価格の割合が１％未満である政策保有株式の議決権行使は，総務担当の代表

取締役専務に委ねられていた。丙社の甲社への売上げが丙社の総売上げに占める割合は０．３％

程度であり，丙社が保有する甲社株式の帳簿価額が丙社の総資産に占める割合は０．１％程度で

あった。本件株主総会の招集通知には，例年と同様，本件株主総会における議決権の行使その他

一切の事項について甲社代表取締役に委任する旨の包括委任状用紙が同封されていた。そこで，

丙社の総務担当の代表取締役専務であるＥは，例年と同様，前記包括委任状用紙に必要事項を記

載し，甲社に送った。 

15．前記14の丙社の内規を知らないＣは，この機会にＡを甲社の経営から排除しようと考え，丙社

の営業担当の代表取締役副社長であり，大学の同窓生であるＦに相談し，本件株主総会において，

Ｃを取締役に選任する旨の修正動議を提出してこれに賛成することを示し合わせた。Ｆは，Ｅが

いつものように包括委任状を提出していることを知りながら，本件株主総会に出席することをＣ

に約束した。 

16．Ｄは，甲社の定時株主総会に毎年出席していたが，ＡとＣがもめていることを知り，一方にの

み肩入れすることを避けるため，弁護士Ｇ（甲社の株主ではない。）に代わりに出席してもらう

こととし，本件株主総会における議決権の行使その他一切の事項についてＧに委任する旨の委任

状を作成し，Ｇに交付した。 

17．ＦとＧは，本件株主総会の当日，受付担当者に対し，議場への入場を求めたところ，受付担当

者は，株主名簿の記載，Ｆの名刺及び前記16のＤのＧに対する委任状を確認し，ＦとＧを議場へ

案内した。その後，Ａ及びＣが議場に入り，Ａが議事を進めようとしたところ，Ｃは，「Ａは，

本件連帯保証契約について説明を果たす立場にもあるから，私が議長を務める。」との動議を提

出した。Ａは，本件連帯保証契約の件もあることから，ひとまず父親の顔を立てようと考え，動

議に賛成し，ほかに異論もなく，Ｃが議長となった。 

18．議長となったＣは，「Ｇには出席資格がない。」と述べるとともに，「Ｆには丙社代表者とし

ての出席を認めます。」と述べた。これらに対し，ＡとＧが異論を唱えたが，Ｃが取り合わなか

ったため，Ｇは，仕方なく退場した。Ｃが議事を進めると，Ｆは，本件選任議案に対する修正動

議として，Ｃを取締役に選任する旨の議案（以下「本件修正議案」という。）を提出した。これ

を受けて，Ｃは，「取締役１名の選任が議題となっているので，候補者ごとに採決をするのでは

なく，取締役として選任すべき者としてＡとＣのいずれかの氏名を記載するという方法で採決を

することとしたい。」と提案したところ，誰も異論を唱えなかった。そこで，Ｃがあらかじめ用

意した投票用紙と投票箱により投票が実施された。 

各株主の議決権の行使状況は，次のとおりであった。すなわち，Ａは，Ａの議決権についてＡ

を取締役に選任すべき旨の投票をするとともに，丙社の代理人として丙社の議決権についてＡを

取締役に選任すべき旨の投票をした（下表の「Ａによる投票」欄参照。）。Ｃは，Ｃの議決権に

ついてＣを取締役に選任すべき旨の投票をした。Ｇは，退場したため，Ｄの代理人としてＤの議

決権について投票することはできなかった。Ｆは，丙社の代表取締役副社長として丙社の議決権

についてＣを取締役に選任すべき旨の投票をした（下表の「Ｆによる投票」欄参照。）。 

株主の氏名又は名称 Ａ Ｃ Ｄ 丙社 

議決権の数（万個） １０ １０ ２０ １０ 

取締役として選任すべき 

者として記載した氏名 

Ａ Ｃ Ａによる投票 Ｆによる投票 

Ａ Ｃ 

19．投票用紙の集計後，Ｃは，丙社の議決権の行使については，Ｆによる投票が有効であり，Ａに

よる投票が無効であることを前提に，Ｃが取締役として選任された旨を宣言して（以下「本件決

議」という。），本件株主総会を閉会した。 
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20．Ｆが，丙社の代表者として，本件株主総会に出席した上で本件修正議案を提出して議決権を行

使したことは，独断によるものであった。また，ＡもＣも，前記14の内規の存在を知らなかった。 

 

〔設問３〕 Ａは，令和２年７月，本件株式の株主として本件決議の取消しを求める訴えを提起し

たいと考えているが，本件決議の効力を争うためにＡ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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令和３年司法試験 民事系第２問 解答例 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ 前提 

乙社は甲社に対して、Ａが甲社の代表取締役としてした本

件保証契約に基づく保証債務の履行請求をしている。 

２ 甲社の主張 

 甲社は次のように主張する。すなわち、本件保証契約は間

接取引（会社法（以下法令略）３５６条１項３号）に当た

る。甲社は、取締役会設置会社なので、取締役会の承認決議

を要する（３６５条１項、３５６条１項柱書）。しかし、本

件で、その手続がされていないため、本件書証契約は無効で

あり、甲社は保証債務の履行の履行を拒絶する。 

３ 主張の当否 

⑴ 間接取引該当性について

ア 本件保証契約が間接取引に当たるか。間接取引とは、

直接取引以外の方法で、取締役と会社の利益が相反する

取引をいう。 

イ 本問で、本件保証契約は甲社と乙社との間でされた契

約であり、Ａとの関係で直接取引に当たらない。 

ウ そして、本件保証契約は、「株式会社」甲社「が取締

役」であるＡ「の債務を保証する」ものとして、文言上

間接取引に当たり、実質的にも、Ａが個人的に乙社から

借りた５０００万円を乙社に返還できなければ、甲社が

返還せねばならず、Ａと甲社の利益は相反している。 

エ 以上より、本件保証契約は間接取引に当たる。 

⑵ 承認手続を経ていない間接取引の効力

ア 本件保証契約はすでに述べた通り、間接取引に当た

る。よって、Ａは甲社取締役会に重要な事実を開示した

うえで、その承認を受けなければならないところ、Ａは

かかる手続をせず、本件保証契約を締結している。 

そこで、承認手続きを経ていない間接取引の効力をい

かに解するべきか。 

イ 会社の承認を受けていない間接取引の効力が争われた

事案で判例は、会社が取引の相手方をして、利益相反取

引該当性及び承認手続を経ていないことについて悪意で

あることを主張立証できた場合には、取引の無効を主張

できるとした。 

これに対し，相手方の主観的要件につき，３５６条２

項反対解釈より，悪意または有過失（民法１０８条）に

限定するべきとの批判が考えられる。しかし，迅速な取

引が要求される商取引において，有過失は十分保護にあ

たいすると考えられる。 

そこで，利益相反取引該当性及び手続不履行につき、

相手方が，悪意または重過失である場合には、当該間接

取引は無効となると解する。 

ウ 本問で、本件保証契約がＡと甲社との間で間接取引に

当たることはＢにとって明白であり、Ｂは乙社の代表取
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締役である以上、Ｂの悪意は乙社の悪意と評価できる。

よって、乙社は、利益相反取引該当性につき悪意であ

ったといえる。 

エ 次に、承認手続を経ていない点につき、乙社の悪意又

は重過失の有無について検討すると、右の点についてＢ

の悪意を基礎づける事情はない。しかし、Ｂは、Ａから

甲社取締役会議事録の交付を受けておらず、Ｂをして承

認手続の有無をさらに調査しなかった点につき、重過失

を基礎づけるように思える。 

しかし、甲社代表取締役名義で作成された本件確認書

の交付を受けており、Ｂをして右手続があったと誤信し

てもやむを得ない。しかも、Ａは甲社の社内規定に基づ

いて議事録の交付できないという一応合理的な説明はし

ている以上、Ｂをして承認手続の有無を調査しなかった

点につき重過失は認められないので、乙社の重過失も認

められない。 

オ 以上より、本件保証契約は有効であるから、甲社の主

張は認められない。 

第２ 設問２ 

１ Ｃの主張 

 Ｃは、本件株式につき、自己が「引受人」（２０８条１

項）であり、自己の費用で「出資の履行」（２０９条１項）

をしている以上、自己が本件株式の株主である旨主張する。

２ 主張の当否 

⑴ まず、本件株式の株主は、株主名簿上、Ａである。しか

し、実際に本件株式にかかる出資をした者や剰余金配当を

受けた者、招集通知を受けた者はＣである。 

そこで、株主をいかに特定するべきか。 

⑵ この点、株主とは、出資金を払うことの対価として、会

社経営に携わったり、剰余金等の利益を受けたりする法的

地位をいう。 

とすれば、株主の特定を株主名簿の記載から直ちに確定

することは妥当でなく、株主名簿の記載状況や、出資金の

出所、問題となっている株式の剰余金の支出先、議決権の

行使状況を総合的に考慮して特定するべきと解する。 

⑶ 本問で、確かに先述のように、株主名簿の上では、本件

株式の株主はＡであり、Ａが本件株式の株主であることを

一応推認する。 

しかし、本件株式にかかる払込みをしたのはＣであり、

当該払込みはＣの実費であり、Ｃが本件株式の株主である

ことを推認する。しかも、本件株式にかかる株主総会招集

通知は、Ｃの指示によりＡのもとに届けられることはな

く、本件株式にかかる議決権はＣ名義の株式と同様に、会

社提案に賛成するものと扱われていたのであり、右を強く

推認する。 

そして、このようなＣを本件株主とするような取扱い
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は、Ａが甲社代表取締役に就任した後も継続されていたこ

とから、Ａは自身、本件株式の株主がＣであることを認め

ていたと評価でき、本件株式の株主はＣであり、上記Ｃの

主張は正当である。 

第３ 設問３ 

１ Ａの主張 

 Ａは、①議決権の代理権行使につき制限を設ける甲社定款

が３１０条１項に違反し、これをもとにＤ代理人Ｇによる議

決権行使を認めなかったことが、決議方法の法令違反（８３

１条１項１号）として取消事由を構成するとともに、②Ｃが

Ｆを丙社代表者として本件株主総会に出席することを認めた

ことが、議長の裁量権の逸脱濫用（３１５条１項）にあた

り、これが決議方法の法令違反として取消事由を構成し，③

Ｃが議決権を行使したことは８３１条項３号に当たると主張

することが考えられる。 

２ 主張の前提 

まず、Ａは甲社「株主」（８３１条１項柱書）であるから

原告適格が認められる。また、令和２年７月現在、本件株主

総会が開催された令和２年６月から「三箇月以内」であるか

ら、出訴期間の要件を満たす。 

３ 主張①の当否 

⑴ まず、議決権の代理行使につき、代理人を株主に限定す

る甲社定款は、３１０条１項に違反しないか。 

この点、３１０条１項の趣旨は、株主総会を活性化さ

せ、より多くの株主の意見を会社に反映させようとする点

にあるから、株主以外の者を代理人として選任させる必要

がある。もっとも、議決権行使にかかる代理人を一切限定

しないことは、株主総会の秩序を害する恐れが高い。 

そこで、かかる定款それ自体は、３１０条１項に違反し

ないものと解釈し、当該代理人による議決権行使を許容し

ても、当該株主総会における秩序を害さないといえるよう

な場合には、当該定款は適用されないと解する。 

⑵ 本問で、上記定款が３１０条１項に違反しないことはす

でに述べたところであるから、Ｄ代理人Ｇによる議決権行

使を許容することで、本件株主総会における秩序が害され

る検討する。 

この点、Ｇは弁護士であり、弁護士はその行動いかんに

より所属弁護士会による懲戒を受けうるため、Ｇが本件株

主総会において議事を妨害するとは考えにくい。 

さらに、Ｄは、ＡＣと中立的でありたいと考えた末に、

議決権の代理行使をＧに依頼したのであり、このような意

図を知りうるＧが、本件株主総会の議事をかく乱するとは

到底考えられないため、甲社は、Ｇによる議決権行使を認

めるべきであった。 

⑶ 以上より、本件株主総会において、Ｄ代理人Ｇによる議

決権行使を認めなかったことは、３１０条１項に違反する
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ため、決議方法の法令違反が認められる。 

４ 主張②の当否 

⑴ Ｃは本件株主総会議長として、同総会に先立って丙社か

ら提出された委任状による議決権行使ではなく、同総会に

来場した丙社代表取締役副社長による議決権行使を優先さ

せているところ、これは議長に与えられた議事運営権の裁

量権の逸脱濫用に当たらないか。 

⑵ まず、議決権行使委任状と株主による総会での議決権行

使の優劣が問題となるところ、書面による議決権行使は、

株主が「出席しない」（２９８条１項３号、４号）ことを

条件にしているため、総会での議決権行使が優先される。

これと議決権行使委任とをパラレルに考えると、総会に

おける議決権行使が優先されることとなるが、議決権行使

の委任は、文字通り、議決権の行使を会社に一任する意思

表示であるため、これが提出された以上は、委任状による

議決権行使が優先されると解する。 

⑶ 本問で、議長Ｃは、前記丙社提出の委任状ではなく、Ｆ

による会場での議決権行使を優先しており、議長による議

事運営にかかる裁量権の逸脱濫用が認められる。 

⑷ 以上より、株主総会決議における決議方法の法令違反が

認められる。 

５ 主張③の当否 

⑴ Ｃが本件決議につき，議決権を行使したことが８３１条

１項３号にあたるか。 

⑵ この点，「特別の利害関係」とは，他の株主とは共通し

ない特殊な利益をいうと解される。 

本問で，Ｃが本件決議につき右のような利益を有するか

検討するに，株主が取締役を選任することは，株主固有の

利益である以上，ＣがＣ自身を取締役として選任すること

も，株主としての権利であるといえる。 

 よって，Ｃは本件決議につき，他の株主と共通する利益

を有するに過ぎないので，８３１条１項３号に当たらな

い。 

⑶ 以上より，主張③は認められない。

４ 裁量棄却（８３１条２項）の検討 

 以上の取消事由は、「決議方法」の法令違反であるから、

裁量棄却の有無を検討する。 

この点、丙社による議決権の委任が認められていれば、Ａ

Ｃを取締役とする投票数が同数となるうえ、Ｇが議決権を行

使し、Ａに投票していれば、Ａが取締役となる以上、「決議

に影響を」及ぼすものであるといえ、裁量棄却は認められな

い。 

５ 以上より、Ａの主張は認められる。 

 以  上 
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  令和３年司法試験 民事系第３問 問題文 
 
〔第３問〕（配点：１００［〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は，４０：２０：４０］） 

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，試験時に施行されて

いる法令に基づいて答えなさい。 

 

【事 例】 

ＡとＢは，Ａを貸主，Ｂを借主として，Ａの所有する土地（以下「本件土地」という。）につ

いて，期間を３０年，賃料を１か月３０万円，目的を建物所有とする賃貸借契約（以下「本件契

約」という。なお，本件契約は，事業用定期借地権を設定するものではない。）を締結した。 

Ｂは，本件土地上に，レストラン経営のための店舗建物（以下「本件建物」という。）を建築

し，本件建物でレストラン（以下「本件レストラン」という。）を経営してきた。Ｂが本件契約

の締結から２０年後に死亡すると，その子であるＹが相続により本件土地の賃借人としての地位

を承継し，本件レストランの経営を引き継いだ。また，Ｂの死亡と同じ時期に，ＡがＸに本件土

地を譲渡したことから，Ｘが本件土地の賃貸人としての地位を承継した。 

Ｙは，本件契約の期間満了の３か月前に，Ｘと面談し，本件契約が期間満了後も更新されるこ

との確認を求めたが，Ｘは，その場で，以下のように主張しつつ，本件契約の更新を拒絶した。 

 

１．Ｘの息子Ｃは，歯科医であり，開業を予定している。本件土地は，Ｃが歯科医院を営むのに最

適の立地条件であることから，本件土地上に歯科医院用の建物を建築することを計画している。 

２．ＸはＹに対して立退料として１０００万円程度を支払う用意がある。 

 

ＸＹ間での交渉はまとまらず，Ｘは，本件契約の期間満了の直後，本件契約の終了に基づき，

「Ｙは，Ｘから１０００万円の支払を受けるのと引換えに，Ｘに対し，本件建物を収去して本件

土地を明け渡せ。」との判決を求めて，訴え（この訴えに係る訴訟を，以下「本件訴訟」とい

う。）を提起した。 

本件訴訟の第１回口頭弁論期日においては，ＸとＹの双方が出頭し，Ｘが前記１と２記載の主

張をしたのに対して，Ｙは，本件レストランの経営継続を予定しているところ，離れた地に移転

してしまうと経営が成り立たず，近隣において適当な土地を取得することは困難である旨及びＸ

から申出があった程度の立退料では本件レストランの収入喪失まで補償するには全く不十分であ

る旨を主張した。 

また，この期日において，裁判官Ｊは，訴状の請求の趣旨には，「１０００万円の支払を受け

るのと引換えに」と記載してあるが，他方で，Ｘが１０００万円程度を支払う用意がある旨を申

し出た旨を主張していることから，１０００万円という額にどの程度のこだわりがあるかという

点についてＸに釈明を求めた。これに対して，Ｘは，「１０００万円という額に強いこだわりは

ありません。この額は，早期解決の趣旨で若干多めに提示したものですので，早期解決の目がな

くなった以上，より少ない額が適切であると思っておりますが，本件土地を明け渡してもらうの

が一番大事ですから，裁判所がより多額の立退料の支払が必要であると考えるならば，検討する

用意があります。」と陳述し，その要旨は口頭弁論調書にも記載された。 

 

以下は，裁判官Ｊと司法修習生Ｐとの間の会話である。 

Ｊ：Ｘは，立退料の支払を申し出ていますね。立退料は，借地借家法第６条の正当事由の有無を判

断する上で，どのような役割を担うのでしょうか。 

Ｐ：借家に関してですが，判例は，立退料は他の諸般の事情と総合考慮され，相互に補充しあって
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正当事由の判断の基礎となるものであるとしています（最高裁判所昭和４６年１１月２５日第一

小法廷判決・民集２５巻８号１３４３頁。以下「最判昭和４６年」という。）。 

Ｊ：そうすると，裁判所が正当事由を認める上で必要と考える立退料額がＸの申出額よりも多額で

ある場合は，どういう判決をすることになりますか。 

Ｐ：最判昭和４６年は，原告は「立退料として３００万円もしくはこれと格段の相違のない一定の

範囲内で裁判所の決定する金員を支払う旨の意思を表明し，かつその支払と引き換えに（中略）

店舗の明渡を求めている」と述べた上で，申出額よりも多額である５００万円の支払との引換給

付判決をした原判決を是認しています。本件でも，Ｘの第１回口頭弁論期日における陳述の内容

から見て，Ｘの申出額と格段の相違のない範囲内で増額した立退料の支払との引換給付判決は許

容されそうです。 

Ｊ：それはそうでしょうね。それでは，申出額と格段の相違のない範囲を超えて増額した立退料の

支払との引換給付判決はどうでしょうか。 

Ｐ：最判昭和４６年に照らすと難しいと思います。 

Ｊ：そう結論を急がないでください。最判昭和４６年は，格段の相違のない範囲を超えて増額した

立退料の支払との引換給付判決の許否について直接判断したものではありません。また，格段の

相違のない範囲を超えて増額した立退料の支払との引換給付判決を拒否するというのがＸの意思

であるとは直ちにはいえないように思います。 

Ｐ：確かにそうですね。 

Ｊ：それでは，引換給付判決をすることができないとすると，その場合にすべきことになる判決は

どのようなものとなるのかを示し，その判決を，Ｘの申出額と格段の相違のない範囲を超えて増

額した立退料の支払との引換給付判決と対比した上で，後者のような引換給付判決をすることの

許否を検討してください。これを「課題１」とします。 

ところで，裁判所が正当事由を認める上で必要と考える立退料額がＸの申出額よりも少ないと

いうことも考えられます。この場合には，Ｘの申出額よりも少額の立退料の支払との引換給付判

決をすることはできるのでしょうか。 

Ｐ：それは，Ｘが求めている判決よりも有利な判決をＸに与えることになりそうでやや違和感があ

ります。しかし，口頭弁論調書を見ると，Ｘはより少ない額が適切であるとも陳述していますね。 

Ｊ：こちらも額によるかもしれないですね。それでは，第１回口頭弁論期日におけるＸの陳述の内

容にも留意しつつ，Ｘの申出額よりも少額の立退料の支払との引換給付判決をすることは許容さ

れるかという点も検討してください。これを「課題２」とします。 

なお，「課題１」及び「課題２」を検討するに当たっては，どのような事実を判決の基礎にす

ることができるかという問題と借地借家法第６条に関する実体法上の解釈問題に言及する必要は

ありません。 

 

〔設問１〕 

あなたが司法修習生Ｐ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。 

 

【事 例（続き）】 

本件訴訟が第一審に係属中，弁護士に頼らず自ら訴訟を追行してきたＹは，心労もあって健康

を害し，以前から本件レストランの経営を手伝っていたＺにレストラン経営を任せることとした。

そこで，Ｙは，Ｚに本件建物を賃貸し，これに基づき本件建物を引き渡した。 

Ｘは，前記の事実を直ちに察知し，Ｚを本件建物から立ち退かせなければ，目的は達成するこ

とができないと考え，Ｚに対する建物退去土地明渡請求を定立しつつ，Ｚが本件訴訟の係属中に

Ｙから本件建物を賃借し，これに基づき本件建物の引渡しを受けたことを理由としてＺを引受人

とする訴訟引受けの申立てをした。 
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以下は，裁判官Ｊと司法修習生Ｐとの間の会話である。 

Ｊ：本件で，民事訴訟法第５０条の承継は認められるのでしょうか。 

Ｐ：同条の「訴訟の目的である義務」という文言を素直に捉えて，同条にいう承継とは訴訟物であ

る義務の承継を指すと理解するのであれば，Ｚがこのような義務をＹから承継したというのは難

しいと思います。 

Ｊ：しかし，そのような承継の理解は狭すぎるように思います。そこで，そのような理解を離れた

上で，訴訟承継制度の趣旨を踏まえて，同条の承継の意味内容を具体的に明らかにし，Ｚが同条

にいう承継をしたといえるか否か検討してください。これを「課題」とします。 

なお，検討に際しては，ＸのＹに対する訴えの訴訟物は，賃貸借契約の終了に基づく目的物返

還請求権としての建物収去土地明渡請求権であることを前提にしてください。 

 

〔設問２〕 

あなたが司法修習生Ｐであるとして，Ｊから与えられた課題について答えなさい。 

 

【事 例（続き）】 

本件訴訟では，弁論準備手続における争点及び証拠の整理が完了したことから弁論準備手続が

終結となり，Ｃの証人尋問並びにＸ及びＹの当事者尋問が実施され，口頭弁論の終結が予定され

た口頭弁論期日（以下「最終期日」という。）の指定がされた。本件建物がＹからＺに対して賃

貸され，引き渡されたのは，最終期日の指定がされた直後であり，Ｘの訴訟引受けの申立ては，

最終期日前に認められることとなった。 

本件訴訟に従前関わっていないＺは，弁護士に頼らずに訴訟を追行するのは難しいと考え，直

ちに弁護士Ｌに訴訟委任をした。Ｌは，正当事由の判断の基準時が本件契約の期間満了時である

としても，Ｙが本件レストランの経営から退いたことが，Ｙの従前の主張に関して不利にしんし

ゃくされることもあり得ることから，更新拒絶に正当事由があると評価されるのを妨げる事実を

追加して主張するのが適切であろうと考えた。 

そこで，Ｌが改めて本件レストラン経営に係る資料を調査すると，Ｂ名義の預金通帳（以下

「本件通帳」という。）に，本件契約締結の際にＢがＡの預金口座に対して１５００万円を振り

込んだ旨の記帳がされていることを発見した。ＬがＹに対してこれについて質問をすると，「Ｂ

から，亡くなる直前に，本件契約の際に権利金としてＡの口座にかなりの額を振り込んだ，本件

土地の更新時にもめるといけないから，本件通帳はきちんと保管しておくように，と伝えられて

いました。言われたとおり，本件通帳は本件契約の契約書と共に厳重に保管し，本件訴訟の前に

も本件通帳の中身を見てＢからＡへの振込みも把握していましたが，本件訴訟においてそれほど

重要なものとは思っていませんでした。」との回答を得た。その後，Ｌは，近隣の土地の相場や

賃料相場を調査した結果，ＢからＡに支払われた権利金は，賃料の前払の性質だけではなく，更

新料の前払の性質も含むものであったと思うに至った。 

 

以下は，弁護士Ｌと司法修習生Ｑとの間の会話である。 

Ｌ：最終期日には，ＢからＡに対して更新料の前払の性質も含む権利金が支払われていた旨の新主

張（以下「本件新主張」という。）をするとともに，この事実を立証するために本件通帳につい

ての書証の申出とＡの証人尋問の申出をしようと思います。ただ，最終期日にＡの証人尋問を実

施するというのは無理がありますから，改めて期日を指定してもらうことになります。 

Ｑ：Ｘは，これらの攻撃防御方法の提出は，時機に後れた攻撃防御方法であるとして，却下決定を

申し立ててくるのではないでしょうか。 

Ｌ：その可能性は十分にあります。そこで，差し当たり本件新主張が却下されるか否かについて考
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えてほしいのです。Ｘは，①Ｙ自身が最終期日に本件新主張をしたとしたら，時機に後れたもの

として却下されるべきである，②そうである以上，Ｚによる本件新主張も却下されるべきである，

と主張してくると思います。まず，Ｘの立場から，①について，その結論を得るための理由を説

明してください。また，その際には，以後予想されるＸとＹ双方の主張立証活動と，却下決定を

得るのを容易にするためにＸがＹに対してすることができる訴訟法上の行為にも言及してくださ

い。これを「課題１」とします。 

その上で，Ｘの立場から②についてＺによる本件新主張は却下されるべきであるという立論を

して，さらに，Ｚの立場からこれに対する反論をしてください。これを「課題２」とします。 

「課題２」の検討に当たっては，Ｙ自身が本件新主張をしたとしたら，時機に後れたものとし

て却下されるということを前提としてください。 

 

〔設問３〕 

あなたが司法修習生Ｑであるとして，Ｌから与えられた課題１及び課題２について答えなさい。 
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  令和３年司法試験 民事系第３問 解答例 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ 課題１ 

⑴ 本件において，引換給付判決をすることができない場

合，Ⅹの本件建物収去・本件土地明渡請求は認められない

ことから，請求棄却判決がなされることになる。しかし，

Ⅹは，本件建物収去及び本件土地明渡しを求めて提訴した

のであるから，立退料の額という理由のみで全部棄却され

るよりも，増額した立退料の支払との引換給付判決をする

ほうが，Ⅹの合理的意思に合致するとして，引換給付判決

を認めるべきでないか。 

⑵ 判決事項は，当事者の申立事項と一致していることが必

要である（民事訴訟法（以下法令名略）２４６条）。その

趣旨は，審判対象及びその範囲の決定が当事者の意思に委

ねられていることや，審判対象の範囲を明確にすることで

被告に対する不意打ちを防止することにある。そうであれ

ば，①原告の合理的意思に合致しており，かつ②被告に不

足の不利益を課すことにならない場合には，申立事項と一

致していない判決事項であっても，一部認容判決として２

４６条に反しないと解される。 

⑶ 本件の場合，Ｘは本件土地の明渡しを実現することが一

番重要であるとして，立退料の額についても裁判所が適切

と判断した額の検討をする意思がある旨述べていることか

ら，Ⅹの申出額と格段の相違のない範囲を超えて増額した

立退料の支払を求めることもⅩの合理的意思に合致したも

のといえる。しかし，立退料の額について争っていたＹ

は，Ⅹの申出額と格段の相違のない範囲を超えて増額しな

ければ正当事由が認められない場合には，請求棄却判決が

なされると期待して訴訟活動をしていたものといえる。そ

うであれば，Ⅹの申出額と格段の相違のない範囲を超えて

増額した立退料の支払との引換給付判決をすることは，Ｙ

に不足の不利益を課すものである。 

 以上より，引換給付判決をすることは認められない。 

２ 課題２ 

⑴ Ⅹが１０００万円の立退料を支払う旨述べていることか

ら，Ⅹの申出額よりも減額した立退料の支払との引換給付

判決をすることは，Ⅹの申立の上限を超えて救済すること

となり，２４６条に反して違法となるのではないか。上述

の①及び②に照らして検討する。 

⑵ア Ⅹは，１０００万円という額は早期解決を目指して提

示した額であり，現時点ではより少ない額の立退料が適

切であると述べている。そうすると，Ⅹは，立退料の額

については，１０００万円を上限として主張していたも
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のというべきであって，Ⅹは，１円から１０００万円の

範囲での立退料の支払を申し立てていたといえる。そう

であれば，１０００万円の額から減額した立退料の支払

と引換給付判決をすることも，Ｘの合理的意思に合致

し，①を充たす。 

イ また，１０００万円が立退料としての上限を示す意思

であったことは，すでにＸが陳述していることから，立

退料が１０００万円から減額されて認定されることは，

Ｙにも予見可能性があったといえる。したがって，Ｙに

も不足の不利益はなく，②も充たす。 

⑶ したがって，１０００万円から減額した額の立退料の支

払との引換給付判決をすることは，２４６条に反して違法

とならない。 

第２ 設問２ 

１ Ⅹは，Ｚが義務承継人であるとして，本件訴訟の引受承継

の申立て（５０条１項）をしている。そこで，Ｚが本件訴訟

の義務承継人であるといえるのか。「訴訟の目的である義

務」の意義が問題となる。 

２ 訴訟承継制度が規定されている趣旨は，訴訟の途中で係争

物の譲渡がなされるなどした場合に，改めて当該譲受人を当

事者として訴訟を提起しなければならないとすると，係争物

の譲渡をして敗訴を免れようとする行為が助長される危険が

高いとして，当該危険を防止するために，従前の訴訟を引き

継がせることにある。 

 そうであれば，「訴訟の目的である義務」を承継したと

は，訴訟物である義務を承継した場合のみをいうのではな

く，当該訴訟物について訴訟の当事者となることを適切にす

る紛争の主体たる地位を承継した場合を含むと解すべきであ

る。 

３ 本件についてみると，本件訴訟の訴訟物は，賃貸借契約の

終了に基づく目的物返還請求権としての建物収去土地明渡請

求権であるところ，Ｚは本件建物の賃借人であって，Ⅹと賃

貸借契約を締結した者ではないため，上記訴訟物である義務

自体を承継したとはいえない。 

 しかし，ⅩがＺに対して定立した請求は，本件建物退去及

び本件土地明渡請求であるところ，建物退去義務は，建物収

去義務に包含される関係にある。また，Ｚが本件建物を適法

に占有することができるか否かの判断は，ⅩＹ間の本件土地

賃貸借契約が終了したか否かの判断に左右されることにな

る。そうすると，本件建物退去義務についての地位は，本件

建物の賃借人であるＺに移転しており，ⅩのＺに対する請求

が認められるか否かの判断について，本件訴訟の資料を利用
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できる関係にあるといえる。したがって，本件建物の賃借人

であるＺは，本件訴訟の訴訟物について訴訟の当事者となる

ことを適切にする紛争の主体たる地位を承継した者というべ

きである。 

４ 以上から，Ｚは「訴訟の目的である義務」を承継した者で

あるから，Ｚに対する訴訟引受の申立ては認められる。 

第３ 設問３ 

１ 課題１ 

⑴ 当事者が提出した攻撃防御方法が，１５７条１項によっ

て却下されるためには，①時機に後れて提出したこと，②

①が故意又は重大な過失によるものであること，及び③訴

訟の完結を遅延させることになることが必要となる。 

⑵ア ①については，より早期の時点で提出することができ

たことをいう。Ｘとしては，弁論準備手続の終了前に本

件新主張をすることができなかった理由の説明をＹに求

める（１７４条，１６７条）ことで却下決定の発動を容

易にすることができる。そして，正当事由の有無が争点

になっていたのであるから，実際にも，弁論準備手続の

段階で本件新主張をすることができたとして，時機に後

れて提出したものとして①を充たす。 

イ 次に，②については，時機に後れて提出することに対

する故意又は重過失をいうところ，ＹはＢからＡに上記

権利金の支払があった事実，及び本件の争点が更新拒絶

の正当事由の有無であることを認識していたのであるか

ら，Ｙは本件新主張が時機に後れた提出であることを認

識していたとして，②を充たす。 

ウ 最後に，③について，「訴訟の完結の遅延」とは，当

該攻撃防御方法を却下した場合の訴訟完結時と比較し

て，当該攻撃防御方法の審理を続行した場合に想定され

る訴訟完結時が後になることをいう。 

 本件の場合，ＢからＡに権利金の支払がなされている

事実は本件通帳の記載から認定できるとしても，その権

利金がいかなる性質を含むものかはＸＹ間で争いがあ

る。そうすると，Ｙとしては当該権利金の額が近隣の土

地や賃料相場よりも高額であるとして，賃料の前払とし

ての性質を含むことを主張し，一方でⅩは当該権利金に

は賃料の前払の性質を含まないことを主張することが想

定される。その際，Ⅹは，本件土地の近隣の土地や賃料

相場についての鑑定の申出を行ったうえで，当該鑑定結

果を基礎として賃料の前払の性質を含まないと主張する

と考えられる。このように，本件新主張の審理を継続す

るとすれば，当該権利金が賃料の前払の性質を含むか否
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かに関してさらなる証拠調べを要することになるため，

訴訟の完結の遅延があり，③を充たす。 

⑶ 以上から，本件新主張は，１５７条１項により却下され

る。 

２ 課題２ 

⑴ Ｙが本件新主張をすることが１５７条１項によって却下

される以上，本件訴訟の義務承継人であるＺも同様に，本

件新主張をすることができなくなるのか問題となる。 

⑵ア この点について，Ⅹは，訴訟の承継人には，従前の訴

訟状態を承認する義務があると主張することが考えられ

る。 

イ このような訴訟状態承認義務を認める根拠としては，

訴訟状態の承認義務がないとすると，承継人を相手方と

して改めて訴訟追行する必要があり，前記の訴訟承継制

度の趣旨を没却すること，承継人は紛争の主体たる実体

法上の地位を承継していることから，被承継人のした訴

訟追行結果を受け入れるべき地位にあり，被承継人に主

張立証を行う機会の手続保障があれば，承継人に対する

手続保障もあったと解することができることにある。 

ウ このように，Ⅹは，ＺにはＹによる訴訟追行の結果生

じた訴訟状態承認義務があることから，Ｙによる本件新

主張が１５７条１項によって却下されることを承認すべ

き義務があり，同様にＺも本件新主張をすることはでき

ないと主張するものである。 

⑶ア しかしながら，上記のようなⅩの主張を認めることは

できないと考える。すわなち，訴訟承継が生じた場合の

法的効果は，５１条が準用する４９条１項及び２項に規

定があることから，当該明文規定の効果を超えて，訴訟

状態承認義務を認める法律上の根拠がない。また，承継

人が紛争の主体たる地位を承継しているからといって，

被承継人の手続保障を承継人の手続保障に代替できるも

のではなく，訴訟状態承認義務を認めることは，承継人

の手続保障を大きく害することになり，承継人を判決に

拘束する正当性を失うことになる。 

イ 仮に，訴訟状態承認義務が認められるとしても，１５

７条１項は，当事者の主観的事情を要件としている以上

は，被承継人固有の問題であって，訴訟状態承認義務の

範囲に含まれないと解すべきである。 

ウ 以上から，Ｙが本件新主張をすることが１５７条１項

によって却下されるとしても，Ｚが本件新主張をするこ

とが同様に却下されるものではない。 

以 上
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