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  令和４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、５０：３０：２０〕） 

次の各文章を読んで、後記の〔設問１⑴・⑵〕、〔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。 

 

【事実Ⅰ】 

１．個人で事業を営んでいるＡは、その所有する甲土地を売却することとした。 

２．令和２年３月２０日、不動産取引の経験がなかったＡは、かつて不動産業に携わっていた友

人のＢに甲土地の売却について相談をした。甲土地の登記記録には、弁済によって被担保債権

が既に消滅した抵当権の設定登記が残っていたことから、Ｂは、甲土地の売却先を探してみる

が、その前に抵当権の登記を抹消してあげようと申し出、Ａはこれを了承した。 

 

【事実Ⅱ】 

前記【事実Ⅰ】の１と２に続いて、以下の事実があった。 

３．Ｂは、自身が負う金銭債務の弁済期が迫っていたため、甲土地を自己の物として売却し、そ

の代金を債務の弁済に充てようと考えた。 

４．令和２年４月２日、Ｂは、Ａに対し、抵当権の抹消登記手続に必要であると偽って所有権移

転登記手続に必要な書類等の交付を求め、Ａは、Ｂの言葉を信じてこれに応じた。Ｂは、Ａが

甲土地をＢに３５００万円で売却する旨の契約（以下「契約①」という。）が成立したことを

示す売買契約書を偽造し、同契約書とＡから受け取った書類等を用いて、同月５日、甲土地に

つき、抵当権の抹消登記手続及びＡからＢへの所有権移転登記手続をした。 

５．令和２年４月２０日、Ｂは、甲土地を４０００万円でＣに売却する旨の契約（以下「契約②」

という。）をＣとの間で締結した。Ｃは、契約②の締結に当たり、甲土地の登記記録を確認し、

Ｂが甲土地を短期間のうちに手放すことになった経緯につきＢに尋ねたところ、Ｂは、「知ら

ない人と契約を交わすのを不安に感じたＡの意向で、いったん友人である自分が所有権を取得

することになった」旨の説明をした。 

６．令和２年４月２５日、ＣからＢへの代金全額の支払と、甲土地につきＢからＣへの所有権移

転登記がされた。 

 

〔設問１⑴〕 

【事実Ⅰ】及び【事実Ⅱ】（１から６まで）を前提として、令和２年５月１日、ＣがＡに対して

甲土地の引渡しを請求した。Ａはこれを拒むことができるか、論じなさい。 

 

【事実Ⅲ】 

前記【事実Ⅰ】の１と２に続いて、以下の事実があった（前記【事実Ⅱ】の３から６までは存在

しなかったものとする。）。 

７．令和２年４月２日、Ａは、知人のＤから甲土地を４０００万円で購入したいとの申出を受け、

この額が時価相当であったことから、Ｄに売却することを決めた。Ａは、同日、Ｂに対して、

甲土地の売却先を探してもらう必要はなくなったが、抵当権の抹消登記手続については急いで

ほしい旨を述べ、Ｂはこれを了承した。 

８．Ａは、事業の不振により債務超過に陥っていたことから、Ｄに対し、登記手続は来月になっ

てしまうが、売買契約の締結と代金の授受は早々にさせてほしいと懇請し、Ｄはこれに応じた。

令和２年４月５日、Ａが甲土地を４０００万円でＤに売却する旨の契約（以下「契約③」とい
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う。）がＡとＤとの間で締結され、代金全額がＤからＡに支払われた。なお、甲土地は、Ａが

所有する唯一のめぼしい財産であった。 

９．令和２年４月８日、Ｂは、Ａが甲土地を売却した相手が、かねてより恨みを抱いているＤで

あることを知って、契約③を阻止し、Ｄに損害を与えようと考えた。Ｂは、Ａに対して、今後

継続的にＡの事業を支援するから、甲土地は自分に２０００万円で売ってほしいと述べた。Ａ

は、今後のＢからの支援に期待をかけ、Ｂの申出を受けることにした。 

10．令和２年４月１２日、Ａは、甲土地を２０００万円でＢに売却する旨の契約（以下「契約④」

という。）をＢとの間で締結した。同月１５日、ＢからＡに代金全額が支払われ、甲土地につ

き抵当権の抹消登記及びＢへの所有権移転登記がされた。 

11．令和２年５月８日、Ｂは、甲土地を４０００万円でＣに売却する旨の契約（以下「契約⑤」

という。）をＣとの間で締結した。同月１０日、ＣからＢへの代金全額の支払と、甲土地につ

きＣへの所有権移転登記がされた。なお、Ｃは、契約⑤の締結に当たり、契約③の存在やＡが

十分な資力を有していないことについてＢから説明を受けていたが、ＢにＤを害する意図があ

ったことは、Ｃへの所有権移転登記がされた後も知らないままであった。 

 

〔設問１⑵〕 

【事実Ⅰ】及び【事実Ⅲ】（１、２及び７から11まで）を前提として、令和２年６月１日、Ｄは、

Ｃに対し、甲土地につき、Ｄへの所有権移転登記手続をするよう請求し（以下「請求１」という。）、

それができないとしても、Ａへの所有権移転登記手続をするよう請求した（以下「請求２」という。）。

これらの請求は認められるか、請求１及び請求２のそれぞれについて論じなさい。 

 

【事実Ⅳ】 

12．令和３年３月、Ｆは、その所有する乙建物を、期間５年、賃料月額３０万円でＧに賃貸する

契約（以下「契約⑥」という。）をＧとの間で締結し、Ｇに引き渡した。 

13．令和３年５月３１日、Ｆは、Ｈから１０００万円を弁済期を２年後とする約定で借り受け、

その借入金債務（以下「債務α」という。）を担保する目的で乙建物をＨに譲渡する契約（以

下「契約⑦」という。）をＨとの間で締結した。契約⑦において、Ｆが債務αの弁済期が経過

するまで乙建物の使用収益をする旨が合意された。同年６月５日、契約⑦に基づき、乙建物に

つきＨへの所有権移転登記がされた。 

14．Ｇは、その後もＦに対して契約⑥に基づく賃料を支払っていたが、令和５年５月、乙建物に

つきＨへの所有権移転登記がされていることを知り、賃料を支払わなくなった。 

15．Ｆは、債務αの弁済期経過後もその弁済をしないまま、令和５年７月、債務αの弁済期経過

前に発生した同年５月分の賃料と弁済期経過後に発生した同年６月分の賃料の支払をＧに請求

した（以下「請求３」という。）。Ｇは、「㋐乙建物がＨに譲渡されたので、Ｆに対して賃料

を支払う必要はない。」と述べて支払を拒んだ。Ｆは、「㋑Ｈへの所有権移転登記がされてい

るが、これは契約⑦に基づくものであって、賃貸人の地位が直ちにＨに移転する効果を生ずべ

き譲渡があったわけではない。㋒仮にそのような譲渡があったとしても、債務αの弁済期が経

過するまでＦが乙建物の使用収益をする旨の合意があるから、賃貸人の地位は自分に留保され

ている。」と反論した。 

16．Ｈは、請求３の時点で、契約⑦に基づく担保の実行も、乙建物の第三者への処分もしていな

い。 

 

〔設問２〕 

【事実Ⅳ】（12から16まで）を前提として、次の問いに答えなさい。 

下線部㋐㋑㋒の各主張の根拠を説明した上で、Ｆの反論の当否を検討し、請求３が認められる
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か、論じなさい。その際、令和５年５月分と６月分とで結論に違いが生じ得るかにも留意しなさ

い。 

 

【事実Ⅴ】 

17．Ｋは、別荘とその敷地（以下併せて「丙不動産」という。）を所有していた。Ｋには子Ｌが

いたが、Ｋは、姪のＭを幼少の頃からかわいがっていたことから、令和６年１月17日、Ｍとの

間で「Ｋが死亡したときには、丙不動産をＭに与える」旨の贈与契約（以下「契約⑧」という。）

を書面で締結した。 

18．令和８年２月頃よりＫとＭの関係が悪化した。 

19．令和８年１０月１日、Ｋは、丙不動産をＮ県に遺贈する旨を記した適式な自筆証書遺言を作

成し、同日、ＬとＮ県にその内容を通知した。 

20．Ｋは、令和９年５月１日に死亡した。Ｋの相続人はＬのみであった。 

21．丙不動産の所有権の登記名義人はＫのままであった。令和９年８月２０日、Ｍは、Ｌに対し、

契約⑧に基づき丙不動産のＭへの所有権移転登記手続を求めた（以下「請求４」という。）。

これに対し、Ｌは、「㋓契約⑧は、その後にＫがＮ県に丙不動産を遺贈する遺言をしたことに

より、撤回されたはずである。」と主張してこれを拒んだ。 

 

〔設問３〕 

【事実Ⅴ】（17から21まで）を前提として、次の問いに答えなさい。 

下線部㋓の主張の根拠を説明した上で、考えられるＭからの反論を踏まえ、請求４が認められ

るか、論じなさい。 
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  令和４年司法試験 民事系第１問 解答例 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１⑴ 

１ Ｃは契約②によって甲土地の所有権を取得したとして、Ａに対し、

所有権に基づく引渡請求をすることが考えられる。 

２ これに対してＡは、Ｂは甲土地について無権利者にあたり、Ａは契

約②によって所有権を取得していないと反論する。 

３⑴ ＡはＢの所有権移転登記という虚偽の外観を信頼して契約②を締

結していることから、民法９４条２項（以下法令名略）により、所

有権を取得できないか。 

同項は、そもそも通謀虚偽表示があった場合に適用されるが、

本件において、ＡＢは通謀して所有権移転登記手続をしたわけで

はないから、これを適用することはできない。 

⑵ ＡはＢに対し、甲土地の抵当権抹消登記を依頼しており、これを

基本権限とする１１０条を適用する余地はないか。 

代理制度は私法上の法律行為行うことを定めているから、公法

上の行為は原則として基本権限とならないが、私法上の行為と密

接して関連するものであれば、認められる。 

ＡはＢに対して、売却先を探すに当たって、公法上の行為たる

抵当権抹消登記を依頼しているにすぎず、私法上の行為と密接し

て関連しているとは言えない。 

よってＢには「代理人の権限」がなく、１１０条は適用できない。

⑶ア 確かに通謀虚偽表示はないものの、虚偽の外観を信頼している

以上、９４条２項や１１０条の趣旨が及ぶとして、類推適用でき

ないか。 

これらの趣旨は虚偽の外観を信頼した第三者を保護すること

であるから、必ずしも虚偽表示がなくても、趣旨が妥当しう

る。具体的には、虚偽の外観が存在し、外観作出について本人

の帰責性が認められ、外観に対する第三者の信頼がある場合に

は、類推適用できると解する。 

イ 以下本件について検討すると、無権利者であるＢに甲土地の

所有権移転登記がなされており、虚偽の外観がある。 

ウ 確かにＢは不動産業に携わっていたという事情はあるもの

の、Ｂに抵当権抹消登記手続きに必要だと言われ、これを信じ

て所有権移転登記に必要な書類を交付してしまっている。よっ

てＡに帰責性は認められる。 

エ 第三者の信頼については、本人の外形作出の意図に応じて、

本人保護の必要性を考慮して、無過失まで求められうる。 

本件において、ＡはＢに所有権移転登記を依頼したにすぎない

から、所有権移転登記については本人に外形作出の意図はない。

そこで本人保護のため、９４条２項および１１０条を類推適

用して、善意無過失まで要求されると解される。 

ＣはＢが甲土地について無権利者であることについて知らな

かったため、善意である。次に無過失であるかが問題となる

が、不動産の売買は短期間に繰り返し行われることが少ないこ

とを考慮すれば、Ｂが短期間のうちに甲土地を手放していると

いう不審事由が認められ、Ｃには高度な調査が求められること

になる。しかしＣはＢに対して経緯を訪ねるのみで、電話で容
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易に確かめられる所、その真実性を確かめることなくＢの発言

を信じている。Ｃは、十分な調査を果たしたとはいえず、無過

失とはいえない。 

オ よって９４条２項、１１０条を類推適用できない。 

４ 以上より、Ａは甲土地の引渡しを拒むことができる。 

第２ 設問１⑵ 

１ 請求１について 

⑴ 契約③で甲土地の所有権を取得したとして、ＤはＣに対し、所有

権移転登記を請求することが考えられる。 

⑵ しかしＣは「第三者」（１７７条）にあたり、甲土地の所有権移

転登記を有していることから、所有権はＣにあるといえないか。 

⑶ そもそも「第三者」とは、当事者もしくはその包括承継人以外の

者であって、不動産に関する物権の得喪・変更について登記の欠缺

を主張する正当の利益を有する者をいう。 

そして単なる悪意者は「第三者」に当たるが、登記の欠缺を主

張することが信義に反すると認められる特段の事情がある場合に

は、背信的悪意者として「第三者」には該当しない。 

本件においてＣは、Ｂから契約③の存在は知らされていたこと

から、悪意者に当たる。しかしＢにＤを害する意図があったこと

は登記移転後も知らずにいることから、単なる悪意者に留まる。 

⑷ しかしＢがＤを害する意図を持って契約④を結んでおり、背信的

悪意者に当たることから、Ｃが１７７条で保護されない背信的悪意

者からの取得者として、同条で保護されるかが問題となる。 

背信的悪意者は登記の欠缺を主張が否定されているだけで、権

利取得自体は否定されていないから、転得者も物権を承継取得で

きる。背信的悪意については、内心に関わることとして個別的に

判断することになる。 

⑸ 以上より、Ｃは悪意者として甲土地を承継取得し、その登記を有

していることから、１７７条によって所有権を取得することにな

る。その結果、請求１は認められない。 

２ 請求２について 

⑴ ＤはＣに対し、詐害行為取消権（４２４条）を行使し、Ａに甲土

地の所有権が戻る結果、Ｄが契約③によって所有権を取得すること

を前提とした所有権移転登記請求をすることが考えられる。 

⑵ 債権者・債務者の要件 

被保全債権が必要である所、特定物債権を被保全債権とするこ

とは認められるかが問題となるが、詐害行為の時点で特定物債権

は履行不能（４１２条の２第１項）によって金銭給付を目的とす

る損害賠償債権（４１５条１項本文）に転じていることから認め

られる。つまり、ＤのＡに対する甲土地引渡債権は、損害賠償債

権となり、被保全債権として認められる。 

契約④・⑤は③の後に行われているから、その発生原因は詐害行

為前に生じている（４２４条３項）。甲土地はＡにとって唯一のめ

ぼしい財産であり、Ｂに対しては２０００万円で売却したことから

２０００万円の債務超過となり、Ａは無資力である。ＡはＢに甲土

地を売却することでＤに対する弁済はできないことから、詐害行為
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も存在する。債務者Ａも自己に財産がないことはわかっているか

ら債務者の詐害意思も認められる（同条１項本文）。 

⑶ 受益者・転得者の要件 

ＢはＤを害する目的で契約④を結んでおり、詐害行為について

悪意である（４２４条の５柱書、４２４条１項ただし書）。転得

者であるＣはＢから契約③やＡが十分に資力を有していないこと

を説明されているから詐害行為について悪意である（４２４条の

５第１項）。 

⑷ 以上より要件を満たすことから、Ｄは詐害行為取消権を行使でき

る。しかし被保全債権の要件で検討したように、行使の前提として

Ｄの甲土地の引渡債権は損害賠償請求権に転化しており、１７７条

と整合性を保つためにも、もはやＤは甲土地についての所有権を取

得することはできない。よって、請求２は認められない。 

第３ 設問２ 

１ 各主張の根拠 

⑴ ㋐について 

賃貸人たる地位が移転した（６０５条の２第１項）ことを根拠

とする。ＧはＦと契約⑥を結び、乙「建物」はＧに「引き渡」さ

れている。Ｇは「賃貸借の対抗要件」を備えている（借地借家法

３１条）所、乙建物はＨに「譲渡された」ため、賃貸人たる地位

はＨに移転したと考えられる。 

⑵ ㋑について 

譲渡担保契約においては、あくまで担保として譲渡にすぎない

から、譲渡担保権者が担保権を有し、設定者は所有権を依然とし

て有すると解される。これに基づけば、所有権の移転がない以

上、６０５条の２第１項の「譲渡」に含まれず、賃貸人たる地位

が移転しないとするものである。契約⑦は債務αを担保する目的

で乙建物を譲渡したものだから譲渡担保契約に当たるから、同項

の適用はないと考えられる。 

⑶ ㋒について 

仮に譲渡担保における譲渡も同項の「譲渡」に含まれるとして

も、契約⑦において、債務αの弁済期が経過するまでＦが乙建物

の使用収益する旨の合意あったことから、６０５条の２第２項前

段の賃貸人たる地位を譲渡人に留保する・・・合意」があると考

えられる。 

⑷ Ｆの反論の当否および請求３について 

６０５条の２は賃貸人の没個性的な性格に鑑み、賃貸不動産の

譲渡があったことをもって、賃貸人たる地位を移転することを規

定したものである。しかし賃借人は譲渡に関わらない以上、賃貸

人を特定することが難しくなる。そこで賃借人が登記を閲覧する

ことで、賃借人を特定することができるようにするため、同条３

項は登記がなくては、賃借人に賃貸人たる地位を主張できないこ

とを定めていると言える。 

だとすれば、Ｆの㋑における反論は認められないと考えられ

る。確かに譲渡担保契約は、担保権のみの移転を伴うと考えるの

が相当であるが、これを同条１項の「譲渡」に含めないとする
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と、通常の譲渡と譲渡担保による譲渡を賃借人は区別することが

できず、同条３項の趣旨は没却されることになるからである。 

次に㋒であるが、契約⑦における乙建物の使用収益は、その一

態様として賃貸借することも当然できると解されるから、もとも

とＧとの間で賃貸借契約が結ばれていたことを考慮すると、その

合意はＦが賃貸人たる地位を有することについての合意と考えら

れる。しかしその合意の期間は債務αの弁済期経過までとされて

いる。つまり賃貸人たる地位が移転しない合意についても弁済期

経過までといえる。弁済期が経過した６月分の賃料については、

担保の実行や第三者への処分の有無にかかわらず、６０５条の２

第１項より、賃貸人たる地位がＨに移転するものと考えられる。 

したがって、請求３は５月分のみ認められる。 

第４ 設問３ 

１ ㋓について 

契約⑧は「Ｋが死亡したときには、丙不動産のＭに与える」という

死亡を契機とする贈与契約であるから死因贈与（５５４条）に当た

る。遺贈についての規定が準用される所、遺言はいつでも撤回できる

（１０２２条）とされ、Ｎ県に丙不動産を遺贈する「遺言」とＭに死

因贈与する「生前処分」とは明らかに両立しないことから「抵触」が

あるとして、時期的に先である死因贈与は撤回されたことになる（１

０２３条２項、１項）とするものである。 

２ Ｍからの反論 

５５４条の遺贈の規定の準用は、「性質に反しない限り」とされて

いるが、単独行為の遺言と契約の死因贈与では、相手方の意思表示の

有無に明確な差があり、単独行為の遺言で自由な撤回が認められてい

たとしても、これを準用すれば、相手方に不測の損害をもたらすた

め、性質に反するものに当たる。また、契約⑧の死因贈与は書面で行

われている所、書面による贈与は自由に解除できない（５５０条反対

解釈）というものが考えられる。 

３ 請求４について 

死因贈与は単独行為ではないものの、贈与者の死後の財産に関する

処分であるから、遺贈と同様、贈与者の最終意思を尊重すべきであ

る。そして単なる死因贈与が取り消されただけでは、反対債務の履行

もなく損害は無きに等しい。そこで死因贈与の取消しについては、受

贈者の不測の損害を回避すべく、負担付贈与であってその履行が済ん

でいたという特段の事情なき限り、１０２２条がその方式を除いて準

用される。 

そして５５０条の規定は軽率な贈与を戒め、紛争を防止することを

趣旨とするが、死因贈与については、自己の財産の最終的な帰属を決

めるものとして慎重な判断をすることが通常であり、趣旨が妥当しな

い。だとすれば書面における死因贈与についても同じである。 

契約⑧は単なる死因贈与で負担付贈与に当たらない。 

だとすれば１０２２条が準用され、㋓の主張に全て理由があること

になる。よって請求４は認められない。 

以 上
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  令和４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、３５：３５：３０〕） 

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、平成１０年（１９９８年）４月に設立され、首都圏

においてドラッグストアを営む会社法上の公開会社ではない取締役会設置会社である。また、乙

株式会社（以下「乙社」という。）は、医薬品、化粧品及び日用品等の企画、製造及び販売の業

務を営む会社法上の公開会社ではない取締役会設置会社である。 

２．甲社と乙社の間に資本関係はなく、下記３のとおり、甲社の取締役のうち１名が乙社出身であ

るほかは、役員の兼任等の人的関係もない。乙社は、甲社から甲社が経営する店舗で販売する商

品の製造の委託を受けており、その売上が乙社の売上総利益の約５０パーセントを占めている。

乙社が製造する商品には「乙」の名称が入った登録商標Ｐが使用されている。 

３．甲社では、設立以来、Ａ、Ａの親族及び乙社出身者を中心に取締役会が構成され、令和３年

（２０２１年）４月の時点では、Ａが代表取締役、Ｂ（Ａの弟）、Ｃ（Ａの長女）、Ｄ（乙社出

身者）及びＥ（Ａの親族でも乙社出身者でもない）が取締役を務めていた。 

甲社の取締役の任期については、その定款において、当初、選任後２年以内に終了する事業年

度のうち最終のものに関する定時株主総会の終結の時までとされていたところ、平成２２年（２

０１０年）６月に開催した定時株主総会において、その期間を選任後１０年以内に終了する事業

年度のうち最終のものに関する定時株主総会の終結の時までと変更された。もっとも、乙社出身

の取締役については、上記定款変更の前後を問わず、選任から４年で退任するのが慣例となって

いた。 

甲社の発行済株式総数は１０万株であり、Ａが４万株、Ｂ及びＣがそれぞれ２万株を保有し、

残りを甲社の従業員複数で保有している。 

４．Ｄは、大学を卒業してから３５年間にわたって乙社で勤務し、５７歳になった平成３０年（２

０１８年）３月、Ａから甲社の取締役になるように誘われた。その際、Ａは、Ｄに対し、乙社出

身の取締役は従前より４年ごとに交代していることを説明した。Ｄは、乙社の就業規則に定年が

６０歳と定められていたことから、Ａに対し、「６１歳まで甲社の取締役を務めた方がより長く

安定した収入が得られるので、引き受けます。」と述べ、Ａの誘いに応じた。Ｄは、同年５月３

１日に乙社を退職し、同年６月２０日に開催された甲社の定時株主総会において、取締役に選任

された。Ｄの前任の乙社出身の取締役は、選任から４年が経過した上記定時株主総会の日に辞任

した。 

Ｄは、甲社の常勤取締役として、甲社から役員報酬として月４０万円の支払を受けていた。ま

た、Ｄには他の収入はなかった。 

５．Ａは、令和２年（２０２０年）３月、Ｄに対し、「次の株主総会で取締役の選任から２年にな

る。そろそろ折り返し地点なので、乙社出身の後任者を探してほしい。」と述べたところ、Ｄは、

「定款に定められた任期を満了するまで取締役を務めたいので、まだ後任者を探すつもりはな

い。」と答えた。 

その頃、Ａは、東北地方にも新規店舗を設けて甲社の事業の拡大を図ろうとしていた。東北地

方への進出は、Ａの先代が果たせなかったものであり、Ｂ及びＣ（以下、Ａ、Ｂ及びＣを総称し

て「Ａら」という。）も達成すべきものであると考えていた。これに対し、Ｄは、丙株式会社と

の競争に伴う値下げによって２年連続営業損失を計上していることを理由に事業の拡大には反対

であり、Ａらとの間で意見が対立していた。 

６．Ａは、令和２年（２０２０年）４月、他の取締役らに対し、「取締役の任期を１年に短縮する

ことで、信任を得る機会を多くし、取締役の業務に緊張感を持たせたいから、次の定時株主総会
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でその旨の定款変更を行いたい。」と提案した。Ｄは、東北地方への進出に反対したことから、

自分を追い出すためにするものではないかと疑って上記提案に反対した。しかし、甲社の取締役

会は、Ｄ以外の取締役らの賛成により、同年の定時株主総会において、①定款変更を議題とし、

取締役の任期を選任後１年以内に終了する事業年度のうち最終のものに関する定時株主総会の終

結の時までとする旨の議案を提出すること、②取締役の選任を議題とし、Ａ、Ｂ、Ｃ、Ｄ及びＥ

を取締役に選任する旨の議案を提出することを決めた。なお、Ａ、Ｂ、Ｃ及びＥは、いずれも平

成２２年（２０１０年）の定時株主総会において取締役に選任されていた。 

７．甲社の定時株主総会は、令和２年（２０２０年）６月２５日に開催され、計算書類の承認等の

ほか、上記６①の定款変更議案及び上記６②のうちＡ、Ｂ、Ｃ及びＥを取締役に選任する旨の議

案がＡらの賛成により可決されたが、上記６②のうちＤを取締役に選任する旨の議案は、Ａらの

反対により否決された。 

 

〔設問１〕 Ｄは、一連の経緯により甲社の取締役の地位を失ったことは実質的な解任であって不

当であり、甲社に対して会社法上の損害賠償責任を追及しようと考えている。Ｄの立場において

考えられる法律構成及び損害に関する主張並びにそれらの当否について、論じなさい。なお、上

記６及び７の定時株主総会の招集の手続及び議事は、適法であったものとする。 

 

８．乙社は、令和２年（２０２０年）に入ってから業績が悪化するようになった。同年１月末日の

時点では資産１億円、負債５０００万円、資本金２０００万円であったところ、現預金の流出が

続くなどして、令和３年（２０２１年）１０月１日の時点では、資産６０００万円、負債４００

０万円、資本金２０００万円となった。 

９．乙社は、令和２年（２０２０年）６月までに株式会社丁銀行（以下「丁銀行」という。）から

複数回にわたって融資を受けており、令和３年（２０２１年）６月末日の弁済期日を経過した同

年１０月１日の時点で合計３０００万円の残債務があった。 

10．乙社の代表取締役Ｆは、業績の悪い事業を譲渡しようと考え、令和３年（２０２１年）９月頃

から、関西地方でスーパーマーケットを営む会社法上の公開会社ではない取締役会設置会社であ

る戊株式会社（以下「戊社」という。）と交渉を始めた。乙社及び戊社は、同年１０月１日、必

要な手続を経た上で、乙社が戊社に日用品製造販売事業を譲渡する旨の契約を締結した（以下、

この事業譲渡を「本件事業譲渡」といい、この契約を「本件事業譲渡契約」という。）。 

11．本件事業譲渡契約においては、乙社の日用品製造販売事業の資産と負債（日用品製造販売事業

に従事する従業員との間の雇用契約を含む。）が対象とされ、その対価は４０００万円とされた。

また、戊社の代表取締役Ｇは、本件事業譲渡契約を締結するに当たり、上記８及び９の事実をＦ

から知らされていた。 

12．戊社は、本件事業譲渡の約３年後、下記14の問題点が発覚したことにより、その事業年度の決

算において、乙社から譲り受けた日用品製造販売事業の資産について多額の評価損を計上すると

ともに、多額の負債を計上した。 

13．本件事業譲渡契約が締結された経緯の詳細は、下記14から17までのとおりであった。 

14．会社やその事業の買収を行う場合には、買収の対象となる会社又は事業の業績、資産、財務状

態及び法律上の問題点等の調査（以下「デュー・ディリジェンス」という。）を行うことが実務

上広く行われている。しかし、戊社は、本件事業譲渡の際に、乙社の日用品製造販売事業につい

てデュー・ディリジェンスを実施しなかった。もし、デュー・ディリジェンスを行っていれば、

乙社の日用品製造販売事業の在庫の価値が落ちていること、その製品に知的財産権上の問題があ

ること等の問題点を発見することができ、本件事業譲渡契約を締結しなかったか、仮に締結して

いたとしても、その対価は１０００万円以下となるはずであった。 

15．戊社の取締役でそのメインバンク出身であるＨは、本件事業譲渡について検討されていること
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を知ってから、乙社とも取引のあった出身銀行の知人に乙社のことを尋ねたところ、「日用品製

造販売事業はうまくいっているとはいえず、在庫の価値が下落している可能性がある上に、知的

財産権等の管理もいい加減であるから気を付けた方がよい。」との回答を得た。そこで、Ｈは、

知人の弁護士に確認したところ、「事業の買収を行う場合には常にデュー・ディリジェンスが必

要とまではいえないものの、そうした事情がある場合は行った方がよい。」との回答を得た。そ

のため、Ｈは、戊社の代表取締役Ｇに対し、上記の回答内容を伝えた上で、本件事業譲渡には慎

重になるべきであり、デュー・ディリジェンスを行うべき旨を指摘した。 

16．Ｈの指摘にもかかわらず、デュー・ディリジェンスが行われなかったのは、次の事情による。

すなわち、甲社は、戊社の総株主の議決権の６０パーセントを有する親会社であり、戊社の取締

役５名のうちＧ及びＩの２名は、かつて甲社の従業員であった。甲社の代表取締役Ａは、戊社の

代表取締役Ｇに対し、「乙社の日用品製造販売事業が立ちゆかなくなると甲社の事業に大きな影

響が及ぶため、本件事業譲渡を迅速に進めてほしい。これが実現しなければ、ＧとＩの取締役の

再任はない。」と述べた。その後に行われた本件事業譲渡の交渉において、Ａの意向を知ってい

た乙社の代表取締役Ｆは、Ｇに対し、「乙社の主要ブランドを譲渡するのであるから、相応の対

価とすべきである。１か月程度で交渉がまとまらないのであれば別の譲渡先を探すか、最悪の場

合には乙社の法的整理も検討するつもりである。」と述べた。これらのやり取りを踏まえ、Ｇは、

上記15の事実の下でもデュー・ディリジェンスを省略して交渉に当たるのもやむを得ないと判断

し、Ｆの主張を受け入れて上記11の内容で本件事業譲渡契約を締結した。 

17．戊社の取締役会は、令和３年（２０２１年）１０月１日に開催されたところ、Ｈは、その必要

性が見いだせない上にデュー・ディリジェンスを行っていないことを理由に反対する旨の意見を

表明した。他の取締役から説明を求められたＧは、「乙社の日用品製造販売事業を救わないと、

甲社の主力商品の１つが欠けることになり、甲社を中心とした我がグループに大きな不利益が及

ぶ。戊社の売上総利益の約５０パーセントは甲社との取引に由来するものであるため、単純に乙

社の日用品製造販売事業だけを見て本件事業譲渡に反対するのは適切ではない。」と説明した。

その後、戊社の取締役５名のうち甲社出身のＧとＩは自ら退席し、残りの３名の取締役によって

審議が行われ、Ｈを除く２名の取締役の賛成により、本件事業譲渡契約を締結することが決定さ

れた。 

 

〔設問２〕 戊社の少数株主であるＪは、株主代表訴訟を提起して、Ｇに対し、本件事業譲渡契約を締

結する旨の判断をして実行したという一連の経緯について、会社法上の損害賠償責任を追及しようと

考えている。Ｊの立場において考えられる主張（損害に関する主張を含む。）及びその当否について、

論じなさい。なお、株主代表訴訟は、適法に提起されたものとする。 

 

下記18以下においては、上記11から17までの事実は存在せず、上記10のとおり、必要な手続を経て本

件事業譲渡契約が締結されたことを前提として、〔設問３〕に答えなさい。 

 

18．本件事業譲渡契約においては、乙社の日用品製造販売事業の業績が低下していたことから、その資

産（日用品製造販売事業に従事する従業員との間の雇用契約を含む。）が対象とされ、負債は対象と

されなかった。また、本件事業譲渡契約が締結された令和３年（２０２１年）１０月１日の時点での

乙社の日用品製造販売事業の資産の簿価は４０００万円であったが、戊社が「専門家を交えた調査の

結果によれば簿価どおりの資産価値がない可能性がある。」と主張し、乙社も早く現金を手にしたい

と考えていたことから、本件事業譲渡契約の対価は、２０００万円とされた。 

19．また、乙社及び戊社は、本件事業譲渡契約において、乙社が戊社に対して登録商標Ｐの使用を認め

ることに合意した。これは、乙社が使用してきた登録商標Ｐとこれに含まれる「乙」が日用品のブラ
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ンドとして確立し、消費者には登録商標Ｐが乙社を示すものと受け取られており、業績が悪くなった

とはいえ顧客誘引力が残っているからであった。 

なお、乙社は、登録商標Ｐを使用した商品を製造して卸売を行うだけであり、これまでに消費者等

に直接販売したことはなかった。また、戊社は、関西地方でスーパーマーケットを営んでおり、これ

までに乙社の商品を扱ったことはなく、その商号や経営する店舗の名称に「乙」の文字や登録商標Ｐ

に含まれる文字と共通するものを使用したことはなかった。 

20．戊社は、本件事業譲渡の完了後、経営するスーパーマーケットの店舗内において、登録商標Ｐを描

写した看板を複数の入口に掲げて、登録商標Ｐを使用した日用品を販売した。また、戊社は、自社の

ウェブサイトにおいて、「Ｐが新たに生まれ変わり、当店で扱うことになりました。」との宣伝を掲

載し、そこには登録商標Ｐも掲載されていた。戊社が扱っている登録商標Ｐが使用された日用品のう

ち６割程度は、従来、乙社が登録商標Ｐを使用して販売していたものと同じ商品であった。 

21．乙社の業績は、その後も改善しないことから、丁銀行に上記９の残債務を弁済することができなく

なった。そこで、乙社は、令和４年（２０２２年）５月、丁銀行に対し、その旨を通知した。 

 

〔設問３〕 丁銀行が戊社に対して乙社の残債務の弁済を請求できるかについて、論じなさい。 
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第１ 設問１ 

１ Ｄの立場において考えられる法律構成 

Ｄは「役員」たる取締役の任期途中に任期を短縮する旨の

定款変更がなされて本来の任期前に取締役から退任させら

れ、その後、取締役として再任されることがなかったことは

「解任」に当たるとして会社法３３９条２項（以下法令名

略）により損害賠償請求することが考えられる。 

２ 損害に関する主張 

取締役の任期は変更前では１０年とされており、残りの任

期が８年分あったから、その期間の報酬分を損害として請求

することが考えられる。具体的には月４０万円の報酬を基準

として、４０万円×１２ヶ月×８年に当たる３，８４０万円

請求することが考えられる。 

３ 法律構成と損害の当否 

⑴ ３３９条２項は「前項の規定により解任」されることが必

要である所、Ｄは同条１項の株主総会の決議による解任はさ

れていないから同条２項を直接適用する余地はない。 

しかし、同項の損害賠償責任の法的性質は、株主総会によ

り解任の自由の保障と役員等の任期に対する期待の保護との

調和を目的として定められた法定責任と解されている所、株

主総会による解任に限られず、期待に反して取締役たる地位

を奪われた時には期待の保護という趣旨が妥当するものとし

て、同項を類推適用することができる。 

本件では、Ｄが取締役に就任した平成３０年（２０１８

年）６月２０日には定款で取締役の任期を選任後１０年以内

に終了する事業年度のうち最終のものに関する定時株主総会

の終結の時までとされ（３３２条２項）ていた。その任期途

中に当たる令和２年（２０２０年）６月２５日に１年以内に

変更とされ、任期前に退任させられた。他の取締役全員が再

任される一方、Ｄは再任されることはなかった。これらの事

実に照らせば、定款変更による退任を利用した解任が行われ

たと評価できる。人気に対する期待を裏切るものとして、３

３９条２項を類推適用することができる。 

⑵ア ここで、Ｄを再任しなかったことについて「正当な理

由」があるかが問題となる。同項の趣旨を鑑みれば、「正

当な理由」とは、当該取締役に経営を行わしめるに当たっ

て障害となるべき状況が客観的に生じた場合をいう。 

イ 令和４年（２０２２年）定時株主総会までの任期 

「正当な理由」となりうるものとして、株主であり取締役

のＡらと対立が考えられる。これは東北地方への事業拡大に

反対したことによるが、Ｄは丙株式会社との競争による値下

げによって、２年連続営業損失を計上しており、さらにコス

トのかかる新規店舗を出すべきではないと考えた。企業の方

針を検討する上で合理的なものである。これにより対立が生

じたとしても企業経営に関する健全な対立であって、かかる

対立は経営を行わしめるに当たって障害となるべき状況が
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客観的に生じているとは言えない。それ以外には特に理由

となりうるものはなく、「正当な理由」はない。 

ウ 令和４年（２０２２年）定時株主総会以降の当初任期 

乙社は、甲社から甲社が経営する店舗で販売する商品の製

造の委託を受けており、その売り上げが乙社の売上総利益の

約５０％を占めているほどの緊密な関係であるものの、資本

関係はなく、甲社の取締役のうち１名が乙社出身の他には人

的関係もない。これらの事情によれば、乙社から甲社の取締

役をなるものを選ぶことで、その者を通じて、両者の関係が

円滑になっており、甲社の他の取締役とはまた別の性格を持

っていることになる。そのため１度目の定款変更の際にも４

年で退任するのが慣例になっていた。 

Ｄも甲社の取締役になるに当たって、Ａから４年ごと交

代していることを説明された上で、乙社定年の６０歳より

も６１歳まで安定した収入が得られることを就任の理由と

してあげており、任期４年を想定していることが伺える。

だとすれば、この期間においては、３３９条２項類推適

用の前提となる取締役の期待が存在しないと言える。その

上就任してから営業損失を出しておりＤに際立った経営手

腕があるといった特段の事情もなく、甲社はこれまで通り

の円滑な関係を維持するためにも乙社から新しい取締役を

必要としている。慣例維持という当該取締役に経営を行わ

しめるに当たって障害となるべき状況が客観的に生じてい

る。よって「正当な理由」がある。 

⑶ 以上より２年分の損害９６０万円の損害賠償請求が３３９

条２項類推適用により認められる。 

第２ 設問２ 

１ 任務懈怠に基づく損害賠償 

⑴ Ｊは４２３条１項に基づいて損害賠償請求することが考え

られる。Ｇは「取締役」に当たる。乙から譲り受けた日用品

製造販売事業の資産について多額の評価損を計上し、多額の

負債を計上することになり、見積もりを誤った３０００万円

以上の「損害」が生じている。デュー・デリジェンス（以下

ＤＤという）を行わなかったことでかかる損害が生じている

から因果関係もある。 

⑵ ではＤＤを行わないと判断したＧについて忠実義務（３５

５条）違反による任務懈怠があるかが問題となる。 

事後的に結果を見て取締役の忠実義務が果たされているか

を評価すると取締役の業務執行が萎縮してしまう。そこで忠

実義務違反の業務執行行為がなされたか否かの判断は、行為

当時の状況に照らし、合理的な情報収集・調査・検討等が行

われたか、及び、一般的に要求される能力水準に照らして著

しく不合理な判断がなされなかったかを基準になされるべき

である。 

戊社の大株主である甲社から事業のため本件事業譲渡を迅

速に進めて欲しいとプレッシャーをかけられ、戊社にとっても
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甲社は売上総利益の約５０％分の取引相手であって、その重要

度は高かった。買収先の乙社の代表取締役Ｆは１ヶ月という短

期間で交渉がまとまらないなら譲渡を諦めると述べており、Ｇ

は即断しなければいけない状況であった。しかし、取締役Ｈは

出身銀行の知人から乙社の事業について買収には慎重になった

方が良い旨聞き、ＤＤの専門家たる弁護士から買収先にリスク

がありそうな時にはＤＤを行うべきである旨Ｈに回答してい

る。Ｈは回答内容をＧに伝えて、ＤＤを行うよう主張してい

た。そして大株主甲社の代表取締役であるＡから、本件事業譲

渡が実現できなければ、取締役の再任はないと言われており、

自己の保身を意識していることが伺える。 

これらの事情のもとでは、Ｇが元甲社の従業員であること

もあり、甲社とＦの圧力に屈し、ＤＤをするべきであるとい

う専門家からの忠告を無視したといえる。だとすれば、本件

事業譲渡を決定するにあたり、ＤＤを行わなかったことは、

合理的な情報収集・調査・検討等が不足していることを基礎

づけ、会社のリスクよりも自己の保身や大株主の顔色を伺う

という一般的に要求される能力水準に照らして著しく不合理

な判断があったもので、忠実義務違反による任務懈怠が認め

られる。 

⑶ 以上より、Ｊは４２３条１項に基づいてＧに上記金額の損

害賠償請求できる。 

２ 株主に対する利益供与 

⑴ Ｊは本件事業譲渡を決定したことは、大株主である甲社へ

の権利行使に関する利益供与（１２０条１項）にあたり、同

条３項による損害賠償を請求できないか。 

⑵ まず甲社への「利益の供与」があると言えるか。本件事業

譲渡は乙社との間でなされており、「利益の供与」は無いと

も思える。しかし乙社の日用品製造販売事業により甲社は主

力商品の一つを生産できるのであるから、このままでは存続

できない乙社の日用品製造販売事業を４０００万円によって

救ったと言える。つまり４０００万円で本件事業譲渡を迅速

に決定し、後者が日用品製造販売事業を利用できる利益を得

ている。 

よって「利益供与」が認められる。 

⑶ では、それが「株主の権利行使に関して」と言えるか。Ａ

はＧに対して本件事業譲渡がなければＧの取締役再任はない

と述べているところ、甲社は親会社であることから、Ｇは再

任されるという議決権行使に関して、本件事業譲渡を決めて

いるから、「株主の権利行使に関して」と認められる。 

⑷ よって日用品製造販売事業を利用できる利益である４００

０万円を供与している一方１０００万円弱の資産を得ている

ことから、実質的に３０００万円強を利益供与したとして１

２０条４項に基づく損害賠償請求ができる。 

第３ 設問３ 

１ 丁銀行は戊社に対して２２条１項により、乙社の残債務の
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弁済を請求できるか。 

乙社と戊社は本件事業譲渡契約を締結し、乙社は戊社に登

録商標Ｐの使用を認めているが、これは「商号」では無い。

よって同項を直接適用することはできない。 

２ しかし登録商標の続用として同項を類推適用できないか。

同項が事業譲渡の譲受会社のうち、商号を続用する者に対し

て、譲渡会社の債務を弁済する責任を負わせた趣旨は、事業

の譲受会社が譲渡会社の商号を続用する場合には、従前の営

業上の債権者は、事業主体の交替を認識することが一般に困

難であることから、譲受会社のそのような外観を信頼した債

権者を保護するためであると解される。 

かかる趣旨が妥当する場合には、同項を類推適用できる。

登録商標についても商号が含まれており、消費者から会社

自体を示すものだと受け止められることがあることを考慮す

れば、かかる趣旨が妥当しうる。 

本件において、それ以前に乙社が登録商標Ｐを使用した商

品を製造して卸売を行うだけであり、これまで消費者等に直

接販売したことがなかった。戊社も乙社の商品を扱ったこと

はなく、その商号や経営する店舗の名称に「乙」の文字や登

録商標Ｐに含まれる文字と共通するものを使用したことはな

かった。だとすれば、本件事業譲渡完了後、戊社が経営する

スーパーマーケットの店舗内で登録商標Ｐを描写した看板を

複数の入り口に掲げて、登録商標Ｐを使用した日用品を販売

すれば、事業主体が変化したと考えられるとも思われるが、

一般的な債権者はこれまで譲渡会社が登録商標を使用したこ

とがないことはわかっていないことが通常であるし、登録商

標Ｐとこれに含まれる「乙」が日用品のブランドとして確立

し、消費者には登録商標Ｐが乙社を示すものとして受け取ら

れており、顧客誘引力を有している状態にあったことを考え

れば、乙が引き続き事業を営んでいると考えることが自然で

ある。そして戊社がインターネット上で記載した「Ｐが生ま

れ変わった」という表現は、必ずしも事業主体の変更を意味

せず、製品が改善された際にも用いられるのが一般的であ

る。そして戊社が扱っている登録商標Ｐが使用された日用品

のうち、過半数である６割程度は、従来、乙社が登録商標Ｐ

を使用して販売していたものと同じ商品であったことからす

れば、基本的な商品ラインナップは変更しておらず、一般的

には営業主体に変更があったと思うことはない。 

これらの事実を考慮すれば、戊社は本件事業譲渡を受け、

事業主体が交代したのではなく、乙社が製造する登録商標Ｐ

を戊社の経営するスーパーマーケットでも展開するようにな

ったという外観を作出していたと言える。よって本件におけ

る戊社の登録商標Ｐの使用は２２条１項の趣旨を満たす。 

３ 以上より２２条１項を類推適用し、丁銀行は戊社に対し

て、乙社の残債務の弁済を請求できる。 

以 上
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  令和４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、４５：３０：２５］） 

次の文章を読んで、後記の〔設問１〕から〔設問３〕までに答えなさい。 

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。また、商号のうち「株式会社」は省略して差し支えありません。 

 

【事 例】 

１．動画コンテンツの企画・制作を行う会社（商号「株式会社Ｍテック」）（この会社は平成３０年５

月２１日に設立された。以下、この会社を「甲」という。）の設立者で代表取締役であるＡは、事務

所の移転先を検討していたところ、都内に雑居ビルを所有するＸを知人から紹介された。Ｘが同ビル

の４階部分（以下「本件事務所」という。）を勧めるとＡは即決し、令和２年４月１０日、Ｘは甲と

の間で、賃料を月額３０万円、毎月末日に翌月分を支払う、期間を２年とすることを主な内容とする

賃貸借契約を締結した（以下「本件賃貸借契約」という。）。同月１４日、Ａは、本件事務所の所在

地を甲の本店とする本店移転の登記をし、Ｘにその旨を伝えた。 

２．移転後の甲の業績は当初好調であったが、令和２年１０月頃から徐々に業績が悪化し、運転資金に

不足が生じるようになった。賃料の支払が滞り、令和３年３月の時点で賃料の未払は３か月に及んだ。

Ｘは、同年３月１０日、甲に対し、３月末日までに未払賃料の全額を支払うように催告するとともに、

その支払がなければ、本件賃貸借契約を解除するとの意思表示をし、訴えを提起して明渡しを求める

旨を内容証明郵便で通知した。甲は、期間内に未払賃料を支払わなかった。Ａは、Ｘの訴えを空振り

させて時間稼ぎができるように一計を案じ、同年４月２日、まず甲の商号を「株式会社Ｇテック」に、

代表取締役をＡの配偶者であるＢに変更し、商号の変更等の登記をした。さらにＡは、同日、代表取

締役をＡ、商号を「株式会社Ｍテック」とする株式会社を設立し、設立の登記をした（以下、新設さ

れた会社を「乙」という。）。乙の商業登記簿上の本店所在地、目的等は甲のそれと同一であった。 

３．Ｘは、令和３年４月２０日、Ａによる一連の行為を知らぬまま、本件事務所の所在地を住所とする

「株式会社Ｍテック」を被告として表示し、請求の原因として、⑴原告は、被告との間で、令和２年

４月１０日に本件事務所につき賃貸借契約を締結した、⑵原告は、同日、本件事務所を被告に引き渡

した、⑶原告は、被告が令和３年１月分以降の賃料を支払わないため、催告の上同契約を解除した（以

下省略）旨を記載した訴状を作成し、賃貸借契約の終了に基づき、本件事務所の明渡しを求める訴え

を提起した（以下、この訴えに係る訴訟手続を「本件訴訟」という。）。なお、訴状には、同年４月

１６日に発行された乙の代表者事項証明書が附属書類として添付されていた。代表者事項証明書には、

会社の商号、本店所在地、法人番号、代表者の資格、氏名及び住所の記載はあるが、会社の設立年月

日については記載がないため、Ｘは、乙を甲と誤認していた。 

４．第１回口頭弁論期日の呼出状を受領したＡは、Ｘの請求を棄却するとの判決を求める旨を記載した

答弁書を提出したものの、同期日には出頭しなかった。なお、答弁書には、請求の原因に対する認否

につき、「追って認否する。」とのみ記載されていた。 

５．第２回口頭弁論期日に出頭したＡは、請求原因事実⑴、⑵及び⑶を認める旨の陳述をした。その際、

Ａは、同年４月２日付けで行われた甲の商号変更及び新会社乙の設立については一切明らかにしなか

った。裁判所は、以上の経過を踏まえて口頭弁論を終結し、判決の言渡期日を指定した。 

６．ところが、Ａは、判決の言渡期日の直前に、⑴本件訴訟に係る訴えの提起時において「株式会社Ｍ

テック」は乙の商号であるから被告は乙である、⑵乙はＸとの間で本件賃貸借契約を締結していない、

⑶第２回口頭弁論期日におけるＸの主張を認める旨の陳述は事実に反するからこれを撤回する、⑷被

告たる乙はＸに対していかなる債務も負わないからＸの請求は棄却されるべきである、として口頭弁



ＬＥＣ・令和４年司法試験分析会・民事系 

ＬＥＣ東京リーガルマインド 23 無断複製・頒布を禁じます 

論の再開を申し立てた。再開された第３回口頭弁論期日において、Ａは、上記と同旨の主張をし、⑴

の証拠として、乙の全部事項証明書を提出した。全部事項証明書には、乙の設立年月日が記載されて

いる。裁判所は、Ｘに対し、対応について検討するように指示し、次回期日を指定した。 

 

以下は、裁判官Ｊと司法修習生Ｐとの間の会話である。 

Ｊ：本件訴訟の被告に疑義が生じていますから、裁判所としては被告を確定しなければなりません。

当事者の確定の基準については様々な見解がありますが、ここでは、本件訴訟の被告が甲となる

ような見解、乙となるような見解をそれぞれ一つ取り上げ、これらの見解に従って、被告を甲又

は乙と確定することができることをそれぞれ論じてもらえますか。これを「課題１」とします。 

Ｐ：承知しました。 

Ｊ：次に、仮に被告を乙と確定した場合について、裁判所は、第２回口頭弁論期日における乙の代

表者としてのＡの陳述につき、自白が成立していると取り扱うべきか、仮に自白が成立している

とすると、再開後の第３回口頭弁論期日における自白の撤回をどのように取り扱うべきかを検討

してください。これを「課題２」とします。なお、最高裁判所昭和４８年１０月２６日第二小法

廷判決・民集２７巻９号１２４０頁（以下「最判昭和４８年」という。）は、新旧会社が実質的

に同一という事案において、新会社が旧会社と別人格であることを信義則によって実体法上否定

し、新会社は旧会社の責任を負うべきものとしましたが、課題１及び課題２について最判昭和４

８年を考慮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）】 

７．第３回口頭弁論期日後、本人訴訟を続けることに不安を覚えたＸは、相談のため弁護士Ｌの事務所

を訪問した。Ｌは、事件の経過を一通り確認し、本件訴訟の被告が甲と確定される可能性は必ずしも

高くはないとの見方を示した。Ｘは、Ｌの指摘を踏まえ、甲に対する給付判決を得て、本件事務所の

明渡しを実現したい旨をＬに伝え、対処法の検討を依頼した。 

 

以下は、弁護士Ｌと司法修習生Ｑとの間の会話である。 

Ｌ：Ｘは、甲に対する給付判決を得たいとのことですが、本件訴訟の被告が乙と確定されることを

前提とした場合に、Ｘにとって便宜な手段はありますか。 

Ｑ：甲を被告に追加する主観的追加的併合を申し立てることが考えられます。もっとも、最高裁判

所昭和６２年７月１７日第三小法廷判決・民集４１巻５号１４０２頁（以下「最判昭和６２年」

という。）は、この場合につき、仮に新旧両訴訟の目的たる権利又は義務につき現行の民事訴訟

法（以下「法」という。）第３８条所定の共同訴訟の要件が具備する場合であっても、新訴が法

第１５２条１項の適用をまたずに当然に旧訴訟に併合されるとの効果を認めることはできない旨

判示しました。最判昭和６２年によれば、甲に対して別訴を提起し、裁判所の裁量により弁論が

併合されるのを待つしかないと思います。 

Ｌ：基本はそのとおりですが、本件訴訟においてＸが被告の追加を求めるに至った原因が、甲が被

告にならないように乙を設立して甲の旧商号を乙に使用させたＡの一連の行為にあるとしますと、

Ｘには主観的追加的併合を求めるだけの理由があると思います。それでも最判昭和６２年と同様

に考えるべきでしょうか。 

Ｑ：最判昭和６２年が主観的追加的併合を認めた場合の問題として指摘したのは、主として次の４

点に整理できると思います。第１に、新たな当事者に対する別訴（新訴）に対し、係属中の訴訟
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（旧訴訟）の訴訟状態を当然に利用できるとは限らないので、訴訟経済に資するとはいえないこ

と、第２に、全体として訴訟を複雑化させる弊害が予測されること、第３に、訴訟の途中で被告

の間違いや被告の脱漏が判明しても、原告は被告を追加できるため、軽率な提訴等が誘発される

おそれがあること、第４に、新訴の提起の時期いかんによっては訴訟の遅延を招きやすいことで

す。 

Ｌ：そうですね。では、これらの４点を踏まえ、甲を被告に追加するＸの申立てが認められるよう

に立論してもらえますか。これを「課題」とします。 

 

〔設問２〕 

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について答えなさい。 

 

【事 例（続き）】 

８．本件訴訟の被告は乙と確定された。そこで、Ｘから訴訟委任を受けたＬは、甲を被告として、本件

賃貸借契約の終了に基づき、本件事務所の明渡しを求める訴えを提起した。第１回口頭弁論期日に出

頭したＢは、令和３年１月１５日、甲はＸとの間で賃料の支払猶予につき協議し、支払が遅れた賃料

及びその後２か月分の賃料の支払を猶予する旨の合意（以下「本件合意」という。）が成立したため、

Ｘは本件賃貸借契約を解除することはできないと主張し、「賃料支払猶予合意書」と題する電子ファ

イル（以下「本件合意書」という。）を保存したＵＳＢメモリを証拠として申し出た。Ｂの説明によ

れば、本件合意書は、Ａがコンピュータで賃貸人記名欄を未入力にした原案を作成し、Ｘに対し電子

メールで送信し、Ｘが内容を確認した上で賃貸人記名欄に氏名及び住所を入力して完成させた後、Ｕ

ＳＢメモリに保存し、Ａに渡されたものとのことである。これに対し、Ｌと共に出頭したＸは、本件

合意の成立を否認し、本件合意書は知らないと反論した。 

 

以下は、裁判官Ｊと司法修習生Ｐとの間の会話である。 

Ｊ：Ｂが証拠として申し出たＵＳＢメモリは、情報を電磁的に記録する媒体であり、情報の読み出

しにはコンピュータやプリンター等の出力機器が不可欠ですから、新種証拠と呼ばれます。Ｘが

本件合意の成立を否認している以上、ＵＳＢメモリを取り調べる必要があります。新種証拠の証

拠調べの方法をめぐっては、見解の対立がありますが、電磁的記録媒体のうち録音テープ及びビ

デオテープについては法第２３１条により立法的に解決されました。これに対し、ＵＳＢメモリ

のようなコンピュータ用の記録媒体は、同条に挙がっていないため解釈が必要です。良い機会で

すから、この種の記録媒体の取り調べは書証によるべきであるとの見解に立って、同条をＵＳＢ

メモリに適用することができることを論証してもらえますか。 

Ｐ：ＵＳＢメモリは、法第２３１条の「情報を表すために作成された物件で文書でないもの」に該

当し、同条を適用することができる理由を明らかにせよということですね。 

Ｊ：そのとおりです。ただし、論証する際には、まず「文書」を定義して、ＵＳＢメモリが「文書

でないもの」に当たることを論証してください。その上で、ＵＳＢメモリを録音テープ等と同様

に取り調べることが許容される理由を明らかにしてください。以上を「課題」とします。 

 

〔設問３〕 

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。 
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  令和４年司法試験 民事系第３問 解答例 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ 課題１について 

⑴ 被告を甲とする見解 

ア そもそも当事者とは、訴え又は訴えられることによっ

て判決の名宛人となる者をいう。 

イ その確定に当たっては、当事者の意思によるべきであ

るという見解がある。実体法上私的自治の原則の下、私

法上の権利・法律関係は当事者の自由な処分に委ねられ

ていることに鑑み、民事訴訟では処分権主義が取られて

いる。原告が審判を求め、かつ、その対象を特定・限定

できる権能と当事者がその意思に基づいて判決によらず

に訴訟を終了させることができる権能を認める建前であ

るが、これは被告に関しても原告が自由に対象を定めら

れることを意味している。だとすれば、被告の確定は原

告の意思に基づいて判断するべきであると考えられる。

ウ つまり本件では、原告Ｘの意思が問題となる。Ｘは訴

状において、株式会社Ｍテックを被告としているが、求

めているのは本件賃貸借契約終了に基づく本件不動産の

明け渡しであることから、被告は本件賃貸借契約の相手

方と考えるのが合理的である。それは甲社である。そし

て、訴状には乙の代表者事項証明書が附属書類として添

付されていたものの、Ｘは乙を甲と誤認していることか

ら、ＸはＡを代表取締役とするＭテック、すなわち甲社

Ｇテックこそが被告だと誤認していたといえる。 

エ 以上より、被告を甲と確定することができる。 

⑵ 被告を乙とする見解 

ア 当事者の確定に当たっては、訴状の記載から合理的に

解釈される者とする見解がある。当事者が誰であるかが

訴訟のあらゆる段階で問題となる以上、その確定の基準

はできる限り明確である必要があり、当事者の確定は訴

えの提起時にすでに行われる必要がある。 

イ 本件訴訟の訴状には、本件事務所の所在地を住所とす

る株式会社Ｍテックが被告として表示されていた。本件

訴訟の提起があった令和３年４月２０日より以前、同月

２日甲の商号が株式会社Ｇテックに変更され、代表取締

役もＢとされ、同日代表取締役をＡ、商号を株式会社Ｍ

テックとする乙社を、所在地を甲と同一として設立し

た。これらの事情の下では訴訟提起時には、本件訴状記

載の被告となんらの齟齬のない本件事務所の所在地を住

所とする株式会社Ｍテックという乙社が存在していたこ

ととなる。だとすれば訴状からは被告は乙社と解釈する

他ないといえる。 

ウ 以上より被告を乙だと確定することができる。 

２ 課題２について 

⑴ 自白を成立していると取り扱うべきかについて 

ア そもそも自白とは口頭弁論又は弁論準備期日におけ
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る、相手方が主張する事項に不利益な事実を争わない旨

の、当事者としての陳述をいう（民事訴訟法１７９条前

段、以下法令名略）。その事実は訴訟物を基礎付ける主

要事実に限られる。 

イ Ａは当事者である乙社の代表取締役として第２回口頭

弁論期日において、相手方Ｘが主張する本件賃貸借契約

に基づく本件事務所の明渡請求権を基礎付ける請求原因

事実⑴、⑵及び⑶を認めている。これは明渡債務を負う

ことになる以上、自己に不利益な事実を認めたと言え

る。 

ウ よってＡの陳述は、自白の定義を充足するものとし

て、裁判所は自白と取り扱うべきである。 

⑵ 自白の撤回の取り扱いについて 

ア 自白の撤回が認められると相手方の信頼を裏切ること

となるため、訴訟法上の信義則（２条）により、原則と

して撤回することはできない。よって、Ａによる撤回は

認められないようにも思える。 

イ しかし、いかなる場合にも撤回を認めないと、かえっ

て正義に反することになることがありうる。撤回するこ

とが信義に反さない限定的な時には撤回を認めるべきで

ある。具体的には、①刑事上罰すべき他人の行為により

自白がなされた場合、②相手方の同意又は意義を述べな

い場合、③自白当事者が自白した事実が真実に適合せ

ず、かつ自白が錯誤にでたものであることを証明した場

合のいずれかを満たす時には、撤回が認められる。 

ウ 本件において、Ａが刑事上罰すべき他人の行為により

自白がなされた事情はない。Ｘが自白の撤回について同

意あるいは意義を述べない場合には、Ｘの信頼を保護す

る必要はなく、自白の撤回は許される。Ａは、請求原因

事実⑴については乙の全部事項証明書という証拠を提示

し、乙社とＸが賃貸借契約を結んでいないことを証明し

ている。よって⑴については真実に反すると言える。

⑵、⑶についても事実と反する。しかし、Ａは時間稼ぎ

をしようと一連の行為を計画しており、請求原因事実全

てが真実ではないことを知っていた。よって、かかる自

白は錯誤に基づくものでは明らかにない。したがって③

による自白の撤回は認められない。 

エ 以上より、Ｘが自白の撤回について同意あるいは意義

を述べない場合を除いて、自白の撤回は信義則（２条）

より認められない。 

第２ 設問２ 

１ まず主観的追加的併合を行う前提として、共同訴訟要件

（３８条）を満たすことについて検討する。 

Ｘの乙社に対する本件賃貸借契約終了に基づく本件不動産

明渡請求は本来的に甲社に向けられるべきものであって、同

一の事実上および法律上の原因に基づくものであるから、要
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件を満たす。 

２ 訴訟経済に資するとはいえない点 

確かに通常は、新しい当事者が参加してきた時に、それま

での訴訟資料を流用できるかはわからない。すでに進めら

れ、真理が終了している部分に関して再度蒸し返される可能

性があるからである。 

しかし本件においては、乙社は甲社が訴訟当事者とならな

いように設立された会社であり、所在地・目的も同一で代表

取締役もＡの配偶者Ｂで、その実態は無きに等しい。甲社が

訴訟に参加させられることで、新たな事由が生じることはな

い。Ｘはもともと甲社を訴えたつもりであるから、その訴訟

に、本来的に訴えたい相手であった甲社を入れるにすぎな

い。だとすれば訴訟資料は全て流用できることになる。むし

ろ再度訴訟提起するよりも、訴訟資料を流用できる点で訴訟

経済に資するといえる。 

３ 訴訟の複雑化について 

確かに、訴訟当事者が増えれば、法律関係や事実関係が複

雑に絡み合い、裁判所が真理をすることが困難になることが

一般的である。 

しかし本件においては、実態のない乙社が当事者となり続

ける一方、本来訴えたかった甲社が参加するだけで、もとも

との法律関係や事実関係が足されることはなく、裁判所の判

断が困難になる自体は生じ得ない。 

４ 軽率な提訴について 

確かに、当事者の追加を認めれば、訴状を十分に改めるこ

となく訴訟を提起されてしまうことが考えられる。 

しかし、本件でＸはＡに騙されて乙社を被告として本件訴

訟を提起させられたのであり、この場合に被告の追加を認め

たとしても、弊害を認めることにはならない。 

５ 訴訟の遅延について 

確かに、前述のように新たな当事者が加えられれば、法律

関係や事実関係が複雑になったり、真理が相当程度進んでい

る場合には、一度審理した箇所について更なる真理が必要に

なったりすることから、訴訟遅延が生じうる。 

しかし、本件の場合には、法律関係や事実関係について複

雑になることはない。そして、乙社の自白により請求が認め

られることが考えられる状況であるから、甲社が新たに被告

になっても、新たに審理する内容は時になく、訴訟が遅延す

ることはない。 

６ 以上より、共同訴訟の要件を満たし、主観的追加的併合の

弊害は本件においては認められず、逆に訴訟資料を流用する

ことで訴訟経済に資することになるため、甲社を被告に追加

するＸの申立ては認められるべきである。 

第３ 設問３ 

１ 文書の定義 

文書は裁判官が書証として閲読して証拠とされることを考
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えれば、文書とは、文字その他の記号の組み合わせにより人

の意思、判断、報告、感想等を表現する外観をもつ有形物を

いう。 

２ ＵＳＢメモリの文書該当性 

ＵＳＢメモリは一般的に棒状の有形物であるものの、金属

やプラスチックの外観をしており、そこに文字や記号が記載

されていることは基本的にない。また仮に社名等が印字され

ている場合にも、あくまでそれ以外に記載がなく、一見して

人の意思、判断、報告、感想等が表現されることはない。 

よってＵＳＢメモリは文書に当たらない。 

３ ＵＳＢメモリを録音テープ等と同様に取り調べることが許

容される理由 

ＵＳＢメモリは、「その他情報を表すために作成された物

件」に当たるか。これに当たれば、ＵＳＢメモリは文書でな

い以上、２３１条によって、録音テープと同様に取り調べる

ことができる。 

ＵＳＢメモリは、電磁的方法により情報をその内部に保存

している。その情報は、パソコン等の専用器具を通じること

で、文書、写真、音声、映像等といった形式で閲覧すること

ができる。よってＵＳＢメモリは、「情報を表すために」電

磁的記録によって保存され、「作成された物件」に当たる。

４ 以上より、ＵＳＢメモリを録音テープと同様に取り調べる

ことが２３１条により許容される。 

以 上



ＬＥＣ・令和４年司法試験分析会・民事系 
 

ＬＥＣ東京リーガルマインド 30 無断複製・頒布を禁じます 

― Ｍ Ｅ Ｍ Ｏ ― 



 



 



 



著作権者　株式会社東京リーガルマインド

（C)　２０２２　ＴＯＫＹＯ　ＬＥＧＡＬ　ＭＩＮＤ　Ｋ．Ｋ．，　Ｐｒｉｎｔｅｄ　ｉｎ　Ｊａｐａｎ

無断複製・無断転載等を禁じます。

LU22669


