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  平成29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，３０：４０：３０〕） 

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。 

 

Ⅰ 

【事実】 

１．甲土地と乙土地は，平成１４年３月３１日以前は長い間いずれも更地であり，全く利用され

ていなかった。Ａが所有する乙土地は，南側が公道に面するほかはＢが所有する甲土地に囲ま

れた長方形の土地であるが，乙土地の実際の面積は登記簿に記載されている地積よりも小さか

った。また，甲土地と乙土地の境界にはもともと排水溝があった。 

２．平成１４年４月１日，Ａは，排水溝が埋没したのを奇貨として，登記簿記載の地積にほぼ合

致するように，乙土地の東側と西側をそれぞれ５メートルほど広げる形で，柵を立てた（公道

に面する南側部分を除く。以下では，この柵と南側の公道に囲まれた土地全体を「本件土地」

といい，乙土地の東側に隣接する甲土地の一部を「甲１部分」と，西側に隣接する甲土地の一

部を「甲２部分」という。なお，本件土地の位置関係は別紙図面のとおりであり，〔本件土地

＝乙土地＋甲１部分＋甲２部分〕という関係にある。本件土地の東側・北側・西側の外周に，

それぞれ柵が立てられている状態である。）。Ａは，柵を立てた後も，本件土地を更地のまま

にしていた。 

３．医師であるＣは，診療所を営むことを考えており，それに適する場所を探していたところ，

知人からＡを紹介され，本件土地に診療所用の建物を建築することを計画した。そこで，Ｃは，

乙土地の登記簿を閲覧した上で，Ａと共に本件土地を実地に調査し，本件土地の東側・北側・

西側の外周に柵があることを確認した。また，Ｃは，本件土地の測量を行い，その面積が乙土

地の登記簿に記載されている地積とほぼ合致することを確認した。 

４．ＡとＣは，平成１６年９月１５日，本件土地につき，Ａを賃貸人，Ｃを賃借人，契約期間を

同年１０月１日から３０年間，賃料を月額２０万円，使用目的を診療所用の建物の所有とする

賃貸借契約（以下「本件土地賃貸借契約」という。）を締結した。 

５．平成１６年９月２５日，Ｃは，建築業者との間で，本件土地に診療所用の建物を建築するこ

とを目的とする請負契約を締結した（以下では，この請負契約に基づき行われる工事を「本件

工事」という。）。 

６．平成１６年１０月１日，Ａは，本件土地賃貸借契約に基づき，本件土地をＣに引き渡した。

Ｃは，約定どおり，Ａが指定する銀行口座に同月分以降の賃料を振り込んでいた。 

７．本件工事の開始は請負人である建築業者の都合で大幅に遅れた。その間，【事実】２の柵は

立てられたままであったが，本件土地は全く利用されておらず，更地のままであった。 

８．平成１７年６月１日になってようやく本件工事が始まった。本件工事は，乙土地と甲１部分

の上で行われ，Ｃは，同日以降，甲２部分を工事関係者に駐車場や資材置場として利用させて

いた。 

９．本件工事は平成１８年２月１５日に終了し，同日，乙土地と甲１部分の上に建築された建物

（以下「丙建物」という。）につきＣ名義で所有権保存登記がされた。丙建物は，乙土地と甲

１部分のほぼ全面を利用する形で建築された。Ｃは，同年４月１日に診療所を開設した。甲２

部分は，それ以降，患者用駐車場（普通自動車３台分）として利用されている。 

10．Ｂは，長い間甲土地を利用しないまま放置していたが，平成２６年８月になって甲土地に建

物を建築することを計画した。Ｂは，その際，丙建物が甲１部分に越境して建築されているこ

と及びＣが駐車場として利用している甲２部分も甲土地の一部であることに気付いた。 

11．そこで，平成２７年４月２０日，Ｂは，Ｃに対し，所有権に基づき，甲１部分を明け渡すこ

とを求める訴えを提起した。 
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〔設問１〕 【事実】１から11までを前提として，次の問いに答えなさい。 

Ｃは，Ｂが甲１部分を所有することを認めた上でＢの請求の棄却を求める場合，どのような反論

をすることが考えられるか，その根拠及びその反論が認められるために必要な要件を説明した上で，

その反論が認められるかどうかを検討しなさい。なお，丙建物の収去の可否及び要否について考慮

する必要はない。 

 

Ⅱ 【事実】１から11までに加え，以下の【事実】12から16までの経緯があった。 

【事実】 

12．平成２７年１１月１０日，Ａは，Ｂから，甲１部分及び甲２部分を買い受けた。同日，甲土

地を甲１部分，甲２部分及びその余の部分に分筆する旨の登記がされ（以下では，甲１部分を

「甲１土地」，甲２部分を「甲２土地」といい，乙土地，甲１土地及び甲２土地を「本件土

地」という。），甲１土地と甲２土地のそれぞれにつきＢからＡへの所有権移転登記がされた。

Ｂは，これを受けて，【事実】11の訴えを取り下げた。Ａは，Ｃに対し，これらの事実を伝え

るとともに，本件土地賃貸借契約については従来と何も変わらない旨を述べた。また，同月２

０日に，丙建物につき，その所在する土地の地番を，「乙土地の地番」から「乙土地の地番及

び甲１土地の地番」に更正する旨の登記がされた。 

13．平成２８年１月に，Ｃは，友人Ｄから，勤務医を辞めて開業したいと考えているが，良い物

件を知らないかと相談を受けた。Ｃは，健康上の理由で廃業を考えていたところであったため，

Ｄに対し，丙建物を貸すので，そこで診療所を営むことにしてはどうか，と提案した。Ｄは，

この提案を受け入れることにした。 

14．ＣとＤは，平成２８年５月１日，丙建物について，賃貸人をＣ，賃借人をＤ，契約期間を同

日から５年間，賃料を月額６０万円，使用目的を診療所の経営とする賃貸借契約（以下「丙賃

貸借契約」という。）を締結した。その際，ＣとＤは，専らＣの診療所の患者用駐車場として

利用されてきた甲２土地について，以後は専らＤの診療所の患者用駐車場として利用すること

を確認した。 

15．平成２８年５月１日以降，Ｄは，丙建物で診療所を営んでいる。丙建物の出入りは専ら甲１

土地上にある出入口で行われ，甲２土地は，従前と同様，診療所の患者用駐車場として利用さ

れており，３台の駐車スペースのうち１台は救急患者専用のものとして利用されている。 

16．平成２８年９月３日，Ａは，ＣＤ間で丙賃貸借契約が締結されたこと，Ｄが丙建物で診療所

を営み，甲２土地を診療所の患者用駐車場として使っていることを知った。同月５日に，Ａは，

Ｃに対し，事前に了解を得ることなく，①Ｃが丙建物をＤに賃貸し，そこでＤに診療所を営ま

せていること，②Ｃが甲２土地を診療所の患者用駐車場としてＤに使用させていることについ

て抗議をした。 

 

〔設問２〕 【事実】１から16までを前提として，次の問いに答えなさい。 

Ａは，本件土地賃貸借契約を解除することができるか，【事実】16の下線を付した①及び②の事

実がそれぞれ法律上の意義を有するかどうかを検討した上で，理由を付して解答しなさい。 

 

Ⅲ 【事実】１から16までに加え，以下の【事実】17から20までの経緯があった。 

【事実】 

17．その後，Ａは，Ｃだけでなく，Ｄにも連日苦情を述べるようになった。Ｄから対処を求めら

れたＣは，平成２８年９月２０日，Ａに対し，５０万円を支払うので今回の件をこれ以上問題

にしないでほしいと申し入れた。Ａは，不満ではあったものの，金策に追われていたことから，

Ｃの申入れを受け入れることにし，ＡとＣとの間で和解が成立した。同月２５日に，Ｃは，Ａ

に対し，前記和解に基づき，５０万円を支払った。Ｄは，Ｃから，Ａとの間で和解が成立した

旨の報告を受け，引き続き診療所を営んでいる。 
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18．平成２８年１２月１０日，Ａは，資金繰りの必要から，Ｅとの間で，本件土地（甲１土地，

甲２土地及び乙土地）を６０００万円でＥに売却する旨の契約（以下「本件売買契約」とい

う。）を締結した。その際，Ａは，Ｅに対し，Ｃの契約違反を理由に本件土地賃貸借契約は解

除されており，Ｃは速やかに丙建物を収去して本件土地を明け渡すことになっている旨の虚偽

の説明をした。Ｅがこの説明を信じたため，前記代金額は，それを前提として決定され，建物

の収去及び土地の明渡しが未了であることを考慮し，本件土地の更地価格（７０００万円）よ

り１０００万円低く設定された。 

19．平成２８年１２月１６日，Ｅは，Ａに対し，本件売買契約に基づき，その代金として６００

０万円を支払った。また，同日，本件土地の３筆それぞれにつき，本件売買契約を原因として，

ＡからＥへの所有権移転登記がされた。 

20．平成２９年２月２０日，Ｅは，Ｃに対し，本件土地の所有権に基づき，丙建物を収去して本

件土地を明け渡すことを求める訴えを提起した。 

 

〔設問３〕 【事実】１から20までを前提として，次の問いに答えなさい。 

Ｃは，Ｅの請求に対しどのような反論をすることが考えられるか，その根拠を説明した上で，そ

の反論が認められるかどうかを検討しなさい。 
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【別紙 図面】 
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  平成29年司法試験 民事系第１問 解答例 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ Ｃの主張の骨子 

Ｂは、甲１部分について、Ｂが所有権を有すること及びＣがこれを

占有していることを主張立証し、Ｃに対し所有権に基づく返還請求権

としての土地明渡請求をしている。Ｃは、甲１部分がＢの所有にかか

るものであることを認めたうえで、上記権利の発生障害要件として、

自己の占有権原を主張する。 

ここで考えられる占有権原の発生根拠は、Ｃが、甲１部分につい

て、平成１６年９月１５日にＡとの間で、賃貸借契約（６０１条）を

締結（以下「本件契約」という。）して以後、平成２７年４月２０日

にＢから明渡請求を受けるまで、当該契約に基づき甲１部分を占有し

ていることから、賃借権の時効取得（１６３条）である。 

２ Ｃによる甲１部分賃借権の時効取得の可否について 

⑴ 時効期間 

Ｃは本件契約時点で、甲１部分の所有権がＡではなくＢにある

ことを知らず、本件土地の測量を行い登記と整合することを確認

したうえで賃借しているのであるから、知らなかったことにつき

過失も存在しないため、時効期間は１０年間となる（１６３条、

１６２条２項）。 

⑵ 賃借権の時効取得の要件 

賃借権の時効取得にあたっては、①賃借人による他人の土地の

継続的な用益という外形的事実が存在し、かつ、②その用益が賃

借の意思に基づくものであることが客観的に表現されていること

を要する。 

ア Ｃは、Ａが本件土地の周囲を柵で囲んだ状態で、甲１部分に

つき平成１６年１０月１日に引き渡しを受けている。この後Ｃ

は、平成１７年６月１日に丙建物の建築に着手し、平成１８年

２月１５日以降丙建物を所有する方法で、甲１部分を占有して

いる。 

平成１６年１０月１日から、平成１７年６月１日まで、甲１

部分は更地のままであり、建物所有等の方法によって使用され

てはいなかった。しかし、Ｃは、当該期間中も甲１部分を含む

本件土地の周辺に柵を設置した状態で占有することによって、

甲１部分について排他的に使用する意思を外形上明らかにして

いたといえる。そのため、ＣはＡから本件土地につき、引き渡

しを受けた平成１６年１０月１日より、外形上明らかな方法に

よって継続的に用益していたということができ、①の要件を充

足する。 

イ Ｃは、本件契約に基づき、Ａに対して、平成１６年１０月１

日より継続して賃料を支払っているのであるから、②の要件も

充足する。 

ウ 以上より、Ｃは賃借権時効取得の要件を全て充足し、これに

よって本件土地所有者であるＡとＣの間に、甲１部分について

新たに賃貸借契約が創設されることとなる。 

３ 結論 

よって、Ｃの占有権原の抗弁は認められる。 
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第２ 設問２ 

１ 下線部①の事実について 

⑴ Ｃが丙建物をＤに賃貸していることについて 

Ｃは、借地である甲１土地上に丙建物を所有しており、当該建

物をＤに賃貸していてもなお、Ｃ自身が丙建物所有のために甲１

土地を使用しているのであるから、丙建物の賃貸によって甲１土

地の転貸にはあたらない。 

以上より、当該事実はＡＣ間における本件契約の解除原因（６

１２条１項、２項）にならない。 

⑵ Ｄが丙建物で診療所を営んでいることについて 

賃借人は、「契約又はその目的物の性質によって定まった方法」

に従って目的物を使用収益しなければならない（６１６条、５９

４条１項）。ＡＣ間における本件契約にあたっては、土地の使用目

的を「診療所用の建物の所有」と定めているため、契約上Ｃは当

該目的に従って本件土地を使用する義務を負う。そして、Ｃは実

際に本件土地上に診療所用建物である丙建物を所有しているので

あるから、何ら当該義務に違反するものではない。なお、診療所

の経営者は契約当初予定されていたＣから、丙建物の賃借人であ

るＤに変更されているが、土地の使用目的に経営主体まで特定さ

れていたものではないことから、経営主体の変更は土地の使用方

法に影響を及ぼさない。 

以上より、当該事実はＡＣ間における本件契約の解除原因にな

らない。 

２ 下線部②の事実について 

⑴ 丙建物所有に供される土地の範囲について 

借地人が借地上に所有する建物を賃貸する場合、借地の転貸借

に該当しない。しかし、隣接する複数の土地を一括して賃借し、

かつその一部の土地に建物が存在しない場合には、当然に当該土

地についてまで、借地人自身が建物所有のために使用していると

いうことはできない。当該土地にまで借地人が建物を所有するた

めに自ら使用していると言いうるためには、隣接する複数の土地

を一括して使用することが建物の使用にあたって必要不可欠であ

り、これを否定した場合当該建物における営業等に償い難い損失

がもたらされる場合に限定される。 

本件契約にあたって、本件土地の使用目的は「診療所用の建物

所有」となっており、患者用駐車場である甲２土地の使用は丙建

物の使用と用法上も経済上も一体となってはいるが、駐車場がな

くとも診療を行うことは可能であるため、Ｃによる診療所の経営

にあたって甲２土地の使用が必要不可欠であるとはいえない。ま

た、甲２土地を患者用駐車場として提供しないことによって、診

療所の経営状態が急激に悪化することが当然に予測されるもので

もないことから、Ｃの営業に償い難い損失をもたらすともいえな

い。 

よって、甲２土地は乙土地及び甲１土地と一括して丙建物所有

目的に供されているということはできない。 

⑵ 無断転貸による解除の可否について 
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Ａの許諾なく、ＣＤ間において丙建物の賃貸借契約に伴い、甲

２土地をＤに占有させていることが無断転貸に該当するとして

も、Ｃは抗弁事由として、当該行為がＡに対して背信性を有しな

いことを主張立証する。 

本件契約にあたって、土地使用目的は「診療所建物の所有」と

定められており、本件土地を一括して診療所の経営に用いること

がＡＣ間で当然の前提とされていた。そして、診療所の経営にあ

たっては、土地の一部を患者用駐車場として用いることも想定の

範囲内であるから、Ｃが甲２土地を患者用駐車場として使用する

ことは、診療所経営のための土地の一括利用の範囲を逸脱するも

のではない。Ｄは、丙建物をＣから賃借して、本件土地上で診療

所を経営するにあたって、ＡＣ間において許容されている土地の

使用状態を引き継いだに過ぎない。建物使用者が変更されたこと

のみを理由として、経済的に一体として使用される隣接地の使用

の可否が異なることは合理的とはいえず、Ｄによる甲２土地の使

用は本件契約を解除すべき背信性をもつものとはいえない。 

⑶ 結論 

以上より、当該事実はＡＣ間における本件契約の解除原因にな

らない。 

第３ 設問３ 

１ Ｃの主張の骨子 

賃貸借契約の目的物である土地の所有権が移転した場合、これに伴

って賃貸人たる地位は移転せず、賃借人が当該賃貸借契約につき対抗

要件を具備していない場合、借地人は、新所有者の求めに応じ土地を

明け渡さなければならない。 

本件においてＥは、Ｃに対して、Ｅが所有権を有すること及びＣが

本件土地を占有していることを主張立証し、土地所有権に基づく返還

請求権としての建物収去土地明渡請求をしている。これに対しＣは、

借地権に基づき、本件土地上に登記されている丙建物を所有すること

から、第三者であるＥに対して本件土地の借地権につき対抗すること

ができる（借地借家法１０条１項）と主張することとなる。 

２ 借地権の対抗力の範囲について 

⑴ 丙建物所在地である、乙及び甲１土地については、当然に登記さ

れた丙建物の対抗力が及ぶ。 

⑵ 甲２土地については、建物が存在しないため、乙土地及び甲１土

地上にある登記された丙建物の存在をもって、当然に対抗要件を具

備しているということはできない。隣接する複数の土地を一括して

土地所有目的に供しているとして、全体について対抗力が及ぶと認

められるためには、隣接する複数の土地を一括して使用することが

建物の利用にあたって必要不可欠であり、これを否定した場合当該

建物における営業等に償い難い損失がもたらされる場合に限定され

る。 

本件においては、患者用駐車場がなくとも診療所の経営は可能

であり、甲２土地を患者用駐車場として提供しないことによって

Ｄの診療所の経営が著しく困難になることが当然に予想されるも

のでもないことから、上記要件を満たさない。 
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よって、甲２土地は乙土地及び甲１土地と一括して丙建物の対

抗力が及ぶものではない。 

３ 権利濫用について 

なお、甲２土地について丙建物の対抗力が及ばないことを前提に、

ＣはＥによる甲２土地の明渡請求につき、土地の使用状況が経済的一

体性を有するものであることが一見して明らかであるにもかかわら

ず、その一部について建物が存在しないことを奇貨として明渡請求す

ることは権利濫用にあたると主張することが考えられる。 

しかし、駐車場用地は建物から独立して経済的価値を有するもので

あり、かつ、Ｅは登記によってしか本件土地の使用状況を知ることが

できない立場にある以上、甲２土地が丙建物と経済的一体性をもって

使用されていることまで考慮して本件土地を購入すべきであったとい

うことはできない。そのため、ＥがＣに対して甲２土地のみ明け渡す

よう求めたとしても、これをもって権利濫用ということはできない。

４ 結論 

以上より、Ｃは乙土地及び甲１土地については借地借家法上の対抗

要件を具備していることから、Ｅによる建物収去土地明渡請求に応じ

る必要はないが、甲２土地については、何ら対抗要件を具備するもの

ではなく、Ｅによる明渡請求に応じなければならない。 

以 上 
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  平成29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，３５：４０：２５〕） 

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。 

 

１．Ａ及びＢは，Ｃから，加工食品の製造業及び卸売業を営む甲株式会社（以下「甲社」とい

う。）を設立するので，協力してほしいと頼まれた。そこで，甲社の設立に際し，Ａは，唯一の

発起人となるとともに，甲社の設立に際して発行される株式の一部を引き受け，出資の履行とし

て１２００万円を払い込み，Ｂは，発起人とならなかったが，残りの株式を引き受け，出資の履

行として１８００万円を払い込んだ。 

２．Ａは，甲社の設立手続を進める上で，当初の１か月間は，設立事務を行う事務所と設立事務を

補助する事務員が必要であると考えた。そこで，Ａは，Ｄから，平成２３年５月９日，「甲社発

起人Ａ」の名義で，事務所用建物を，賃貸期間を１か月に限り，賃料を後払いで６０万円とする

約定により賃借した。また，Ａは，同月１２日，「甲社発起人Ａ」の名義で，Ｅを，設立事務を

補助する事務員として，期間を１か月に限り，報酬を後払いで４０万円とする約定により雇用し

た。なお，当該賃料及び当該報酬は，相場に照らし，いずれも適正な金額であった。 

３．Ａは，Ｆとの間で，平成２３年５月１３日，「甲社発起人Ａ」の名義で，成立後の甲社の事業

に用いる目的で，食品加工用の機械（以下「本件機械」という。）を，甲社の成立を条件として，

本件機械の引渡し及び代金の支払の期日をいずれも同年７月２９日とし，代金を８００万円とす

る約定により，甲社がＦから購入する契約（以下「本件購入契約」という。）を締結した。 

４．平成２３年６月１４日，甲社の設立登記がされた。公証人の認証を受けた甲社の定款には，設

立費用については「設立費用は８０万円以内とする。」との記載のみがあり，また，甲社の成立

を条件として特定の財産を譲り受けることを約する契約については記載がなかった。なお，当該

設立費用については，裁判所の選任した検査役の調査等の必要な手続を経ていた。 

甲社は取締役会設置会社かつ監査役設置会社であり，甲社の代表取締役はＣである。甲社の設

立時の株主は，Ａ及びＢの二人のみであり，甲社の発行済株式及び総株主の議決権のいずれも，

４０％はＡが，６０％はＢが，それぞれ保有している。甲社の純資産額は，設立後，数か月の間，

３０００万円を超えることがなかった。 

５．甲社は，Ｆから，平成２３年６月１６日，本件機械について代金として５０万円を追加するよ

うに要求されるとともに，この要求に応じないのであれば，本件購入契約の有効性を問題とし，

本件機械の引渡しに応じないと主張された。 

 

〔設問１〕 

⑴ Ａは，Ｄに対して上記２の賃料６０万円を，Ｅに対して上記２の報酬４０万円を，いずれも

支払っておらず，甲社は，その成立後，直ちに，Ｄ及びＥから，これらの支払を求められた。

この場合において，甲社がこれらの支払を拒否することができるかどうかについて，判例の立

場及びその当否を検討した上で，論じなさい。 

⑵ 甲社の代表取締役Ｃは，本件機械が甲社の事業活動に不可欠であったことから，上記５のＦ

の要求に応ずることもやむを得ないが，できれば代金を追加して支払うことなく本件機械の引

渡しを受けたいと考え，平成２３年６月２０日頃，その旨を弁護士に相談した。当該弁護士の

立場に立って，本件購入契約に関する会社法上の問題点について論じた上で，それを踏まえつ

つ，甲社が本件機械の引渡しを受けるために採ることができる方法及びこれに必要となる会社

法上の手続について，検討しなさい。 

 

６．平成２７年１２月，甲社の取締役会は，甲社と取引関係があった加工食品の小売販売業を営む

乙株式会社（以下「乙社」という。）が経営不振に陥り，乙社から援助を求められたことを受け，
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乙社の全ての発行済株式を取得して，乙社を完全子会社化した上で，乙社の経営を立て直すこと

を決定した。乙社を完全子会社化するのは，甲社の経営方針に反対する少数株主を排除するため

であった。 

乙社は，会社法上の公開会社であるが，金融商品取引所にその発行する株式を上場していない。

乙社は，種類株式発行会社ではなく，その定款には，その発行する株式について株券を発行する

定めや単元株式数に関する定めはない。なお，乙社の定款のうち，本問に関係する定めは，別紙

の１のとおりである。 

７．甲社は，乙社の株式を買い集め，乙社の発行済株式の６０％に当たる６０００株を取得した。

乙社の取締役はいずれも乙社が甲社の完全子会社となることに賛成していたが，乙社の創業者の

一族である株主Ｇは，乙社が甲社の完全子会社となることに強硬に反対し，甲社からの株式売却

の勧誘にも一切応じない姿勢を見せていた。 

８．乙社は従業員持株制度を採用しており，乙社の従業員のうち希望者が従業員持株会に加入して

いる。当該従業員持株会（以下「本件持株会」という。）は，平成２８年３月３１日の時点で，

乙社の従業員２０人から成る民法上の組合であり，乙社の株式を１２００株取得しており，当該

１２００株については下記９のとおり株主名簿に株主として本件持株会の理事長であるＨが記載

されている。本件持株会の会員は，積立口数に応じて本件持株会が保有する乙社の株式について

持分を有し，各自の持分に相当する株式を管理の目的をもって理事長に信託している。すなわち，

当該１２００株については，実質的には，本件持株会の会員である従業員２０人が，その持分に

応じて，保有していることとなる。本件持株会の規約のうち本問に関係する定めは別紙の２のと

おりである。なお，本件持株会の規約の内容は適法であり，当該規約に基づく株式の信託を無効

とする事由はない。 

９．平成２８年３月３１日の最終の株主名簿に記載された乙社の株主及びその持株数は，次のとお

りであった。 

甲社：６０００株，Ｇ：２０００株，乙社従業員持株会（本件持株会）理事長Ｈ：１２００株，

Ｉ：８００株 

10．甲社と乙社の取締役が話し合った結果，乙社を甲社の完全子会社とするため，乙社は，株式の

併合をすることとなった。乙社の代表取締役Ｊは，取締役会の決議に基づき，平成２８年６月１

日に定時株主総会の招集通知を発した。当該招集通知には，株主総会の目的の一つが株式の併合

であること，株式の併合に係る議案の概要として，①３０００株を１株に併合すること，②株式

の併合がその効力を生ずる日（以下「効力発生日」という。）を同年７月１１日とすること，③

効力発生日における発行可能株式総数を効力発生日における発行済株式の総数の４倍に当たる数

とすること等が記載されていた。他方で，株主総会に出席しない株主が書面又は電磁的方法によ

って議決権を行使することができることとする旨は記載されていなかった。 

乙社は，当該招集通知を発した日に，上記①から③までの事項を公告するとともに，上記①か

ら③までの事項を含む株式の併合に関する所定の事項を記載した書面を本店に備え置いた。 

11．上記10の招集通知に基づき平成２８年６月２０日に開催された乙社の定時株主総会（以下「本

件株主総会」という。）には，Ｇのほか，甲社の代表取締役Ｃが甲社を代表して出席し，また，

本件持株会の発足以来その会員であるＫが本件持株会理事長Ｈの代理人として出席した。Ｋは，

その際，本件株主総会において議決権行使の代理人をＫとする旨のＨが作成した委任状を乙社に

提出した。なお，本件持株会の会員でＨに対し本件株主総会における議決権行使についての特別

の指示をしたものはいなかった。 

12．Ｉは平成２７年１０月１日に死亡し，Ｉの唯一の相続人であるＬが，Ｉが保有していた乙社株

式８００株（以下「本件株式」という。）を相続した。Ｌは，Ｉの生前から，乙社の株主名簿上

のＩの住所においてＩと同居しており，Ｉが死亡した後も，引き続き同所において居住している。

Ｌは，Ｉの生前から，Ｉが本件株式を保有していたことを知っていたものの，本件株式を相続に

より取得した後も，本件株式について株主名簿の名義書換えを請求していなかったが，Ｉ宛ての
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本件株主総会の招集通知を受け取った日の翌日である平成２８年６月３日，乙社に対し，相続に

より本件株式を取得したことを証する書面を提示して株主名簿の名義書換えを請求するとともに，

上記10の株式の併合に反対する旨を乙社に通知した。乙社は，同日，Ｌの請求のとおり株主名簿

の名義書換えを行った。 

本件株主総会の当日，Ｌは，本件株主総会の会場に現れ，入場を求めたが，乙社の受付担当者

は，乙社の代表取締役Ｊの指示に基づき，Ｌが本件株主総会に係る議決権行使の基準日において

株主名簿上の株主でなかったことを理由として，Ｌの入場を認めなかった。 

13．本件株主総会において，乙社の代表取締役Ｊは，株式の併合をすることを必要とする理由とし

て，①株主への通知や配当金の支払に掛かるコストを削減するために株主の人数を減少させる必

要があること，②乙社は，数年後に，会社の事業規模に合わせて資本金の額を減少する予定であ

り，そのためには，会社法上，発行済株式の総数を減少させる必要があることの２点を説明した

が，乙社を甲社の完全子会社とした上で甲社の支援により乙社の経営を立て直すという本来の目

的については説明しなかった。 

14．本件株主総会において，上記10の株式の併合の議案については，Ｇが反対したが，甲社及びＨ

の代理人であるＫが賛成したことにより，可決された（以下「本件決議」という。）。 

 

〔設問２〕 Ｇは，本件決議の瑕疵を主張して，本件決議の効力を否定することを検討している。

平成２８年７月２０日の時点で，本件決議の効力を争うためにＧの立場において考えられる主張

及びその当否について，論じなさい。 

 

〔設問３〕 上記10の株式の併合により乙社の株式を失うこととなるＬの経済的利益が会社法上ど

のように保護されるかについて，論じなさい。ただし，株式の併合をやめることを請求し，株式

の併合の効力を否定し，又は損害賠償を請求するという手段については，論じなくてよい。 
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別 紙 

 

１ 乙株式会社定款（抜粋） 

（なお，以下の定めは，設立時から本件株主総会の終結の時までの間，変更されていない。） 

 

（定時株主総会の基準日） 

第１１条 当会社は，毎年３月３１日の最終の株主名簿に記載された議決権を有する株主をもって，

その事業年度に関する定時株主総会において議決権を行使することができる株主とする。 

（決議） 

第１５条 株主総会の普通決議は，法令又は定款に別段の定めがある場合のほか，出席した議決権

を行使することができる株主の議決権の過半数をもって決する。 

２ 会社法第３０９条第２項に定める決議は，議決権を行使することができる株主の議決権の３分

の１以上を有する株主が出席し，出席した当該株主の議決権の３分の２以上に当たる多数をもっ

て行う。 

（議決権の代理行使） 

第１６条 株主は，当会社の他の株主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。 

 

２ 乙株式会社従業員持株会規約（抜粋） 

 

（株式の管理及び名義） 

第１０条 会員は，各自の持分に相当する株式を管理の目的をもって理事長に信託するものとする。 

２ 前項により理事長が受託する株式は，株主名簿において理事長名義とする。 

（議決権の行使） 

第１１条 理事長名義の株式の議決権は，理事長が行使するものとする。ただし，会員は，各自の

持分に相当する株式の議決権の行使について，理事長に対し，株主総会ごとに特別の指示を与え

ることができる。 
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  平成29年司法試験 民事系第２問 解答例 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

小問⑴について 

１ Ｄに対する賃料６０万円は、設立事務を目的とする賃貸借契約から

生じたものであるから、設立費用（２８条４号）に該当する。また、

設立事務を補助する事務員に対する報酬４０万円も同様に設立費用で

ある。そして、設立費用は、定款に記載又は記録しなければその効力

を生じないとされている（２８条４号）が、その意味をどのように解

するべきか。 

２ この点、判例は、定款に記載された額の限度内において、発起人の

した取引の効果は成立後の会社に帰属し、相手方は会社に対してのみ

支払を請求できるとする。ここで、判例の立場に反対する学説とし

て、会社財産確保の観点から、定款に記載があっても、取引の効果は

発起人にしか帰属しないとする考え方がある。しかし、この考え方

は、設立中の会社は設立後の会社と一体であり、会社財産を形成して

いく必要がある点を軽視しすぎている。会社財産確保と会社財産形成

の必要性の調和の観点から、判例の考え方が妥当である。 

３ 従って、定款に記載のある８０万円の限度で、設立費用は設立後の

会社に帰属する。複数の取引がある場合は時系列に従って判断すべき

であるから、事務所用建物賃借費用６０万円については全額甲社が負

担し、報酬４０万円は２０万円を甲社が、２０万円を発起人Ａが負担

すると考えられる。 

４ よって、賃料６０万円の支払と報酬のうち２０万円の支払は甲社は

拒めないが、報酬のうち２０万円の支払を拒むことはできる。 

小問⑵について 

１ 本件購入契約は、甲社の設立を条件とする取引であり、財産引受に

あたる（２８条２号）。財産引受は、設立費用は、定款に記載又は記

録しなければその効力を生じないとされている（２８条４号）が、そ

の意味をどのように解するべきか。設立中の会社の権利能力や発起人

の権限と関連して問題となる。この点、判例の立場は定かではない

が、判例に近い考え方は以下のとおりである。 

２⑴ まず、設立中の会社が成長して、完全な株式会社となるから、設

立中の会社と成立後の会社は実質的に同一である（同一性説）。 

⑵ では、設立中の会社の実質的権利能力はどこまでか。 

この点、厳格な設立規制の趣旨を徹底すべきである。但し有用

な財産引受を法は厳格な制限のもとに特別に認めた点も反映すべ

きである。 

従って、設立中の会社の実質的権利能力は、会社の形成・設立

それ自体を目的とする行為に限られる。但し、法定の要件を満た

した財産引受（２８条２号）は特別に会社の実質的権利能力の範

囲に入ると解する。 

⑶ では、設立中の発起人の権限はどこまでか。 

この点、発起人は設立中の会社の機関であり、会社の成立のた

めに活動するのだから、設立中の会社の実質的権利能力と同様に

考えるべきである。 

従って、会社の形成・設立それ自体を目的とする行為に限られ

る。但し、法定の要件を満たした財産引受（２８条２号）は特別
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に設立中の発起人の権限の範囲に入る。 

ここで、本件機械の購入は、営業に必要な行為であって、会社

の形成・設立それ自体を目的とする行為ではないし、定款に記載

がなく財産引受の要件も満たしていない以上無効である。 

３ では、法定の手続を欠いた財産引受を成立後の会社は追認できる

か。 

この点、法定の手続を欠いた財産引受は、会社の権利能力の範囲内

でも発起人の権限内でもなく、無効であり追認できない。再契約がで

きるのみである。 

しかし、この考え方に立つと、代金追加に応じなければ、本件機械

の引渡を受けることはできない。そこで、この考え方自体が間違って

おり、無効とするのは会社財産確保のためであるから、追認を認めて

も差し支えないと主張すべきである。従って、甲社は追認すれば、本

件機械の引渡をうけることができる。その際、当該機械の価格は８０

０万円であり、資本金額の２０％を超える取引金額なので、重要な財

産の譲受として取締役会決議が必要（３６２条４項１号）と解する。

第２ 設問２ 

１ Ｋが代理人として出席した点 

Ｇは、Ｋが代理人として出席した点が違法であると主張することが

考えられる。すなわち、乙社定款１６条によれば、代理人は乙社又は

株主に限られるが、Ｋは本件持株会の株式について持分を有している

ものの、株主名簿に株主として記載されていない者である。株主名簿

に記載されていない株主であるＫを代理人として出席を認めた点が違

法といえないか。 

まず、議決権行使の代理人を株主に限る旨の定款は有効か。 

この点、株主以外の第三者が総会に参加することにより、議事進行

が阻害されることを防ぐ必要がある。 

しかし、他の株主の中から代理人を選ぶことが困難な場合もある。

従って、当該定款は有効だが、代理行使を認めても弊害が生じない

場合には、定款規定の効力は及ばず、代理行使が認められると、定款

を限定解釈すべきである。 

本件では、Ｋは本件持株会の発足以来の会員であり、総会屋等では

ない以上、株主総会をかく乱する恐れは認められない。また、書面議

決が認められない以上、代理人による議決行使を認める必要性もあ

る。従って、当該定款は有効だが、Ｋには効力は及ばないと解する。

よって、Ｋを代理人として出席を認めた会社の行為は適法である。 

さらに、Ｋは持株会の株式の持分を有しているので、乙社の側か

ら、Ｋを株主として扱ったと解する余地もある。ここで、１２４条１

項が基準日に記載されている株主を権利行使者と定めることができる

とした趣旨は、会社の事務処理上の便宜を図る点にある。従って、会

社の危険で、Ｋを株主として扱うことはできる、また、１０６条の規

定も、会社が同意すれば適用されない。従って、乙社はＫを株主とし

て扱ったということもできる。この点においても適法である。 

２ Ｌの出席を認めない点 

乙社は、Ｌが基準日において株主名簿上の株主でなかったことを理

由として、乙の入場を認めなかった。確かに、定款１１条において基
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準日に記載された株主をもって、権利行使者とする旨が定められてい

る。そして、このような定めは、１２４条１項により適法である。 

しかし、本件は売買ではなく相続の事例であり、旧株主であるＩは

もはや存在しないので、権利行使の重複という事態は考えられない。

また、会社側は平成２８年６月３日に名義書換え請求がなされた以

上、相続の事態を知っていた。このような事情の下では、定款１１条

を限定解釈し、Ｌの権利行使を認めるべきではないのか。 

この点、１２４条１項が、基準日制度を認めた趣旨は、会社の事務

処理上の便宜を図るためである。特に、株主が多数の会社にとって

は、一律処理をしなければ、株主にかかる事務が著しく煩雑になるた

めである。 

しかし、乙社は、株主数が４者であり、上場もしていない。また、

本件は相続の事案であり、権利行使する者が重複して後々紛争になる

ことも考えられない。確かに、Ｌにも、名義書換が基準日以前に可能

であったのにそれをしなかったという落ち度はあるが、本件株主総会

は、株式併合による少数株主の締め出しが議題となるのであり、権利

行使の空白はできる限り少なくすべきである。よって、定款１１条は

限定解釈され、会社はＬを株主として扱い、Ｌの権利行使を認めるべ

きであった。株主総会の決議の方法に法令違反があり（８３１条１項

１号）、これは重大な違法であるので裁量棄却（同２項）も認められ

ない。なお、決議取消しの訴えは、決議の公正さを保つために認めら

れるので、瑕疵が他の株主Ｌにのみ存在する場合でも、Ｇが株主であ

る以上、株主総会決議取消しの訴えを提起することができる。 

３ 本来の目的について説明しなかったこと 

乙社は甲社の完全子会社となるために株式併合が必要、すなわち、

甲社以外の株主を排除するという本来の目的を説明していない。この

点、取締役は、株式の併合を決議する株主総会において、その必要性

を説明しなければならない（１８０条４項）。そして、本件併合にお

いて、株式併合の必要性は、乙社を甲社の完全子会社にすることであ

ったが、その理由が説明されていない。本件株主総会決議は１８０条

４項に違反する。従って、株主総会の決議の方法に法令違反があり

（８３１条１項１号）、これは重大な違法であるので裁量棄却（同２

項）も認められない。 

なお、３１４条の説明義務は、あくまで株主による質問を前提とす

るものであるが、質問がなされていない以上、３１４条違反はない。

４ 少数株主締め出しのための株式併合である点 

この点、甲社のみが株主となるための株式併合を決議する際には、

甲社が特別利害関係人となる（８３１条１項３号）という考え方もあ

る。しかし、会社法上、株式併合による少数株主締め出しが禁止され

ていない以上、このような考え方は採用できない。 

第３ 設問３ 

Ｌは株式買取請求権（１８２条の４第１項）を行使できるか。認めら

れば、端数売却代金しか交付されない（２３４条、２３５条）ことから

問題となる。 

まず、Ｌは株主総会で併合に反対していない（１８２条の４第２項２

号）。しかし、第２の２で述べたように、乙社はＬを株主として扱い、
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議決権行使を認めるべきであった。にもかかわらず、乙社が総会会場へ

の入場を認めなかったので、Ｌは議決権行使できなかったのである。従

って、Ｌは「当該株主総会において議決権を行使することができない株

主」に該当すると解する。 

よって、Ｌは株式買取請求権を行使することで、経済的利益を保護す

ることができる。 

以 上 
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  平成29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，１５：５５：３０〕） 

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。 

 

【事 例】 

Ｘは，Ｙに対し，平成２８年３月１０日，Ｙから譲り受けた浮世絵版画（以下「本件絵画」と

いう。）の引渡しを求める訴えを管轄地方裁判所に提起した。この訴訟において，訴訟代理人は

選任されていない。 

Ｘは，訴状において，次のように主張した。 

「Ｘは，かねてよりＹの事業の支援をしていたが，平成２７年９月１日，Ｙから，これまでの

支援の御礼として，本件絵画の贈与を受けた。Ｙから受け取った念書には，ＹがＸに本件絵画を

譲る旨や同年１０月１日にＹ宅で本件絵画を引き渡す旨が記載されている。その後，Ｘが約束ど

おりＹ宅に出向いて本件絵画の引渡しを求めたのに，Ｙはこれを拒み，一切の話合いに応じない

ので，贈与契約に基づく本件絵画の引渡しを求めるため，本件訴えを提起した。贈与の事実の証

拠として，この念書を提出する。」 

これに対し，Ｙは，答弁書において，次のように主張した。 

「Ｙは，絵画について造詣が深い友人Ａから，Ｘが本件絵画の購入を望んでいると聞いて，Ｘ

に本件絵画を売却したのであり，贈与などしていない。Ｘに交付した念書には代金額の記載がな

いが，それは，代金額を本件絵画の時価相当額とする趣旨であり，その額は３００万円である。

ところが，平成２７年１０月，Ｘは，本件絵画の取引はＸに対する贈与であり，代金を支払うつ

もりはないと言ってきたので，Ｙは，本件絵画の引渡しを拒んだ。これらの事実を立証するため，

本件絵画の取引経緯に詳しいＡを証人として申請する。」 

第１回口頭弁論期日が平成２８年５月１０日に開かれ，Ｘは訴状に記載した事項を，Ｙは答弁

書に記載した事項をそれぞれ陳述した。さらに，Ｘは，贈与の主張に加え，仮にこの取引が売買

であり，本件絵画の時価相当額が代金額であるとしても，その額は２００万円にすぎないと主張

した。 

第２回口頭弁論期日では，Ａの証人尋問と，Ｘ及びＹの当事者尋問が行われた。Ａは，本件絵

画の取引はその時価相当額を代金額とする売買契約であること，その額は２００万円であること，

この売買契約はＡがＹの代理人としてＸと締結したものであることなどを述べた。期日において

は，本件絵画の取引が贈与又は売買のいずれであるか，また，売買であるとしてその代金額は幾

らかに焦点が絞られ，ＡがＹの代理人であったか否かについては，両当事者とも問題にしなかっ

た。 

 

以下は，期日終了後の裁判官Ｊ１と司法修習生Ｐとの間の会話である。 

Ｊ１：今日の証拠調べの結果をどのように評価しますか。率直な意見を聴かせてください。 

Ｐ：取引経緯に関するＡの証言は具体的で信用できるため，Ｙの代理人ＡとＸとの間で，本件

絵画の時価相当額を代金額とする売買契約が成立し，その額は２００万円であると考えられ

ます。Ｘはこの２００万円を支払っていませんから，売買を理由に，「Ｙは，Ｘから２００

万円の支払を受けるのと引換えに，Ｘに対し，本件絵画を引き渡せ。」との判決をすべきで

はないでしょうか。 

Ｊ１：私の心証も同じですが，あなたの言うような判決を直ちにすることができるのでしょう

か。まず，Ｙの代理人ＡとＸとの間で契約が締結されたとの心証が得られたとして，その事

実を本件訴訟の判決の基礎とすることができるのかについて，考えてみてください。 

Ｐ：両当事者がその点を問題にしなかったのだからいいように思いましたが，考えてみます。 
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〔設問１〕 

あなたが司法修習生Ｐであるとして，Ｊ１から与えられた課題に答えなさい。 

 

【事 例（続き）】 

以下は，Ｊ１とＰとの間の会話の続きである。 

Ｊ１：次に，あなたの言うような判決はＸの請求に対する裁判所の応答として適当なのか，す

なわち，本件の訴訟物は何かを考える必要もありますね。 

そして，Ｘは，第１回口頭弁論期日に，「仮にこの取引が売買であり，本件絵画の時価相

当額が代金額であるとしても，その額は２００万円にすぎない。」と主張していますが，こ

れには，どのような法的な意味合いがありますか。 

Ｐ：Ｘが単に譲歩をしただけで，あまり法的に意味のある主張には見えませんが。 

Ｊ１：本当にそうでしょうか。 

他方，Ｙは，「本件絵画をＸに時価相当額で売却し，その額は３００万円である。」と主

張していますが，その法的な意味合いも問題になりますね。 

Ｐ：はい。Ｘの主張する請求原因事実との関係で，Ｙのこの主張がどのように位置付けられる

か，整理したいと思います。 

Ｊ１：本件は，訴訟代理人が選任されていないこともあり，紛争解決のために，両当事者の曖

昧な主張を法的に明確にする必要がありそうです。 

訴訟物の捉え方については様々な議論がありますが，あなたの捉える本件の訴訟物は何に

なるかを示した上で，各当事者から少なくともどのような申立てや主張がされれば，「Ｙは，

Ｘから２００万円の支払を受けるのと引換えに，Ｘに対し，本件絵画を引き渡せ。」との判

決をすることができるか，考えてみてください。その際，先ほどお願いしたＹの主張の位置

付けの整理も行ってください。これを課題①とします。 

ところで，本件絵画の時価相当額については，当事者からより適切な証拠が提出されれば，

別の金額と評価される可能性もあると思います。課題①で必要となる各当事者の申立てや主

張がされたという前提の下で，仮に，本件絵画の時価相当額が２２０万円と評価される場合

あるいは１８０万円と評価される場合には，それぞれどのような判決をすることになるのか

についても，考えてみてください。これを課題②とします。 

なお，課題①及び②の検討においては，設問１で検討した点に触れる必要はありません。 

また，あなたの言うとおり，本件絵画の時価相当額を代金額とする売買契約が成立したも

のとして，考えてください。 

 

〔設問２〕 

⑴ あなたが司法修習生Ｐであるとして，Ｊ１から与えられた課題①に答えなさい。 

⑵ あなたが司法修習生Ｐであるとして，Ｊ１から与えられた課題②に答えなさい。 

 

【事 例（続き）】 

その後，上記の訴訟（以下「前訴」という。）においては，「Ｙは，Ｘから２００万円の支払

を受けるのと引換えに，Ｘに対し，本件絵画を引き渡せ。」との判決がされ，この判決は確定し

た。 

もっとも，Ｘは，自らの事業の経営状態が悪化したこともあり，代金を支払ってまで本件絵画

を手に入れることに熱意をなくしてしまった。逆に，Ｙは，Ｘに対し，本件絵画を持参するので

代金２００万円を支払ってほしいと連絡したが，Ｘから拒絶された。そこで，Ｙは，弁護士に委

任して，Ｘに対し，平成２９年３月１日，本件絵画の売買代金２００万円の支払を求める訴え

（以下「後訴」という。）を管轄地方裁判所に提起した。 

Ｘから委任を受けた弁護士は，前訴で問題となった本件絵画の取引について事情を調べたとこ
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ろ，Ｘ及びＹの取引仲間であるＢから，本件絵画の取引は贈与である旨の証言を得られそうだと

の感触を得た。また，同弁護士が本件絵画の写真数点を古物商に見せたところ，高くても１５０

万円相当であるとのことであった。そこで，同弁護士は，改めて事実関係を争うべきであると考

え，答弁書において，ＸＹ間には本件絵画の贈与契約が成立したのであって，Ｘは売買代金の支

払義務を負わないし，仮に贈与契約でなく売買契約が成立したと判断されたとしても，その代金

額は１５０万円であり，Ｘはその限度でしか支払義務を負わないと主張した。 

第１回口頭弁論期日には，双方の訴訟代理人が出頭し，訴状及び答弁書に記載した事項をそれ

ぞれ陳述した。Ｙの訴訟代理人は，答弁書におけるＸの主張は前訴判決の既判力に触れて許され

ず，前訴判決に沿って，直ちに請求認容判決がされるべきであると主張した。これに対し，Ｘの

訴訟代理人は，前訴判決において，ＸＹ間には代金２００万円の本件絵画の売買契約が成立した

と判断されたかもしれないが，Ｘの代金支払義務に関する判断には既判力は生じないと主張した。 

 

以下は，後訴を担当した裁判官Ｊ２と司法修習生Ｑとの間の会話である。 

Ｊ２：本件は，Ｙの訴訟代理人の主張するように，前訴判決に沿って，直ちに請求認容判決を

すべきなのでしょうか。 

Ｑ：今まで考えたことがないのですが，既判力の範囲に関する民事訴訟法の規定に遡って考え

ないといけないように思います。 

Ｊ２：そうですね。それを出発点としつつ，前訴判決の主文において引換給付の旨が掲げられ

ていることの趣旨にも触れながら，後訴において，ＸＹ間の本件絵画の売買契約の成否及び

その代金額に関して改めて審理・判断をすることができるかどうか，考えてみてください。 

 

〔設問３〕 

あなたが司法修習生Ｑであるとして，Ｊ２から与えられた課題に答えなさい。 
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  平成29年司法試験 民事系第３問 解答例 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ ＸもＹも、代理によって売買契約が締結された事実を明確には主張

していない。裁判所が、当事者が主張していない代理の事実を判決の

基礎とすることは弁論主義に反しないか。 

弁論主義とは、判決の基礎をなす事実の確定に必要な資料の提出を

当事者の権能と責任とする建前をいう。 

民事訴訟は、私的自治の原則が妥当する実体法上の権利義務を確定

する手続である。とすれば、実体法の実現プロセスである民事訴訟に

おける資料の提出も、私的自治に委ねるべきであることから、弁論主

義が認められる。 

そして、弁論主義の具体化として、裁判所は、当事者の主張しない

事実を判決の基礎に採用してはならない（主張責任）という弁論主義

の第一テーゼが導かれる。 

さらに、弁論主義の機能としては、ア）当事者意思の尊重とイ）相

手方への不意打ち防止があげられる。 

加えて、弁論主義が適用される事実は、主要事実に限られる。 

なぜなら、証拠と同様の機能を果たす間接事実・補助事実にまで弁

論主義を適用すると、裁判官に不自然な事実認定を強いることになり

かねず、自由心証主義（２４７条）に反する危険があるからである。

２ では、ここで、代理の事実は主要事実と言えるか。 

この点、代理による売買契約の成立と、単なる売買契約の成立は、

法的構成が異なるので、代理によって契約を締結した事実は主要事実

といえる。 

しかし、ある主要事実についての当事者の主張の内容と、これに対

する裁判所の認定の内容との間に同一性が認められる限り、両者が厳

密に一致していなくとも、弁論主義違反はないと解するべきである。

そして、代理である旨がＡの証人尋問に表れているが、両当事者とも

その点を問題にしていないことから、ＸＹ間に売買契約が成立したと

いう主張の中には、「ＸＹ間でＡを代理人として売買契約が成立し

た」という主張が含まれていると解するべきである。 

従って、当事者からの主張がある以上、弁論主義に反せず、裁判所

は心証どおりの判決をすることができる。 

第２ 設問２ 

小問⑴ 

１ まず、Ｘから贈与の主張しかないのに、売買の事実を認定できる

か。処分権主義と関連して本件訴訟の訴訟物が問題となる。 

民事訴訟は、実体法上の権利の存否を確定することにより紛争を解

決する手続きなので、訴訟物も実体法を手がかりに決定すべきであ

る。実体法上の請求権を基準とし、１個の実体法上の請求権ごとに１

個の訴訟物を認めるべきである。従って、本件訴訟の訴訟物は、贈与

契約に基づく本件絵画の引渡請求権１個となる。 

ここで、贈与は、社会的に見て代金額がゼロ円に縮減した売買契約

とみて、訴訟物には売買契約に基づく請求も含まれている、あるい

は、予備的にＸは売買を主張しているとする考え方もある。しかし、

実体法上、贈与契約と売買契約が別個に規定されている以上、訴状に

そのような記載がないことから、本件は贈与契約に基づくものに限定
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された訴訟と解する。よって、裁判官の心証どおりの判決をするため

には、訴えの追加的変更あるいは交換的変更の手続が必要である（１

４３条１項）。 

２ では、Ｘから売買契約に基づく本件絵画の引渡請求が定立されたと

して、具体的な相当額の主張はいかなる意味を持つか。 

売買契約は、財産権を移転すること及びその対価として一定額の金

員を支払うことの合意によって成立するから（民法５５５条）、代金

額又は代金額の決定方法の合意は、主要事実であると解する。従っ

て、Ｘの主張する「代金額を時価相当額としたこと」及び「時価相当

額が２００万円であること」は主要事実となる。この主張はＸからな

されている。 

３ なお、Ｘは「２００万円の給付と引換えに」という判決部分は求め

ていない。しかし、引換給付判決は、一部認容判決である。ここで、

たとえ一部でも認容されることを原告が望んでいると、原告の合理的

意思解釈から理解でき、相手方に対する不意打ちとならない場合は、

一部認容判決をしても処分権主義には反しない。 

従って、訴えの変更の手続きがなされれば、心証どおりの判決がで

きる。 

小問⑵ 

１ Ｘはあくまで、無条件の引渡を求めているので、引換給付を求める

部分は訴訟物ではない。しかし、Ｘは代金相当額を２００万円、Ｙは

３００万円と主張している。この主張を離れて、当事者の不意打ちと

なるような判決をなすことは、処分権主義の趣旨から許されない。 

２ まず、裁判所が代金相当額を２２０万円と評価した場合はどのよう

に考えるか。この点、Ｘとしては、Ｙが代金相当額を３００万円と主

張していた以上、Ｘに対する不意打ちにならない。従って、処分権主

義に反せず、代金２２０万円の給付と引換えに本件絵画を引き渡せと

の判決をすることができる。 

３ では、裁判所が代金相当額を１８０万円と評価した場合はどうか。

この点、Ｘが代金相当額を２００万円と主張していた以上、それより

Ｘに有利な１８０万円の給付と引換えに本件絵画を引き渡せとの判決

は、Ｙに対する不意打ちになるとも思える。従って、その場合は、あ

くまで２００万円の給付と引換えに本件絵画を引き渡せとの判決をす

べきである。 

しかし、Ｘの主位的請求は、そもそも贈与に基づく引渡であった。

裁判所としては、２００万円より相当額が低額だという主張を含んで

いるのか否か、求釈明すべきである。 

第３ 設問３ 

１ Ｘの代金支払義務に関する判断に既判力が生じるか。既判力の意義

と範囲が問題となる。 

２ この点、既判力とは、確定判決の判断内容に与えられる通用性ない

し拘束力のことをいう。 

既判力を認める趣旨は、①紛争の蒸し返しを防ぎ、紛争解決の実効

性を担保するという必要性と、②手続保障が与えられた当事者が争っ

たなら、そのような拘束力に服させてもよいという許容性の二点にあ

る。 
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そして、既判力の作用は、前訴で確定した権利関係の存否の判断が

後訴裁判所を拘束し、これと矛盾抵触する判断を禁ずるというもので

ある。 

３ 次に、既判力は、判決主文にしか生じない（１１４条１項）。そし

て、引換給付判決の引換給付債務は強制執行開始の要件（民執法３１

条）として注意的に主文に明示されているにすぎないので、引換給付

債務の部分に既判力は生じていない。 

４ しかし、ＸとＹは前訴において、贈与契約か否か及び代金相当額に

ついては十分争っている。とすれば、Ｘの主張は紛争の蒸し返しとし

て排斥する必要がある。そこで、争点効という特殊な効力を認めて、

Ｘの主張を排斥できないか。 

争点効とは、前訴で当事者が主要な争点として争い、かつ裁判所が

これを審理して下したその争点についての判決理由中の判断に生ずる

通用力をいう。 

しかし、判決理由中の判断に制度的な拘束力を認めてしまうと、当

事者の自由な訴訟活動、裁判所の弾力的な審理を阻害することにな

る。これは、既判力を判決主文に限定することにより、当事者と裁判

所の自由な活動を保障しようとした１１４条１項の趣旨に反する。ま

た、争点効を生じさせるための要件が不明確であり、これを認めるこ

とによって訴訟手続の安定を害する恐れもある。 

そこで、争点効は否定すべきである。 

５ 但し、理由中の判断の蒸し返しや、実質的に矛盾判決が出ることを

防ぐために、個別具体的な事案において信義則の適用（２条）をはか

っていくべきである。 

ここで、Ｘは前訴において、贈与の主張をし、また仮に売買だとし

ても代金相当額が２００万円との主張をなしている。加えて、Ｘは古

物商に鑑定を依頼しその結果相当額が１５０万円と知ったということ

であるが、このことは前訴において実施できた以上、前訴で実施し、

証拠として提出すべき問題である。Ｂの証言についても同様である。

６ よって、Ｘが後訴で、贈与の主張及び代金相当額が１５０万円であ

るとの主張をしても、信義則で排斥される。従って、ＸＹ間の本件絵

画の売買契約の成否及びその代金額に関して改めて審理・判断をする

ことはできない。 

以 上 

 

 



ＬＥＣ・平成２９年本試験分析会・民事系 

無断複製・頒布を禁じます 
29

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



著作権者　株式会社東京リーガルマインド

（C)　２０１７　ＴＯＫＹＯ　ＬＥＧＡＬ　ＭＩＮＤ　Ｋ．Ｋ．，　Ｐｒｉｎｔｅｄ　ｉｎ　Ｊａｐａｎ

無断複製・無断転載等を禁じます。

LU17391


