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  令和２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，４０：２５：３５〕） 

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．Ａは，甲土地上に乙建物を所有して居住していたが，令和２年５月２０日，Ｂとの間で，甲

土地及び乙建物をＢに売却する契約（以下「契約①」という。）を締結した。Ｂは乙建物内で

チェロの練習をする予定であったため，ＡＢ間において，乙建物が特に優れた防音性能を備え

た物件であることが合意の内容とされ，代金額が６０００万円と定められた。 

２．契約①において，Ｂは，契約時に１０００万円を支払い，残額を甲土地及び乙建物の引渡し

がされた日から１か月以内に支払うこと，残代金の完済後直ちに甲土地及び乙建物につきＡか

らＢへの所有権移転登記手続を行うこととされた。 

３．Ａは，令和２年７月２５日，契約①に基づく残代金債権（５０００万円）をＣに代金４５０

０万円で売却し，Ｃへの債権譲渡を通知する旨の内容証明郵便が同月３０日にＢに到達した。 

４．令和２年９月２５日，Ｂは甲土地及び乙建物の引渡しを受けた。その後，Ｂは，昼間に乙建

物内でチェロの練習をしていたところ，近隣住民から，音が漏れ聞こえてうるさいと苦情を申

し立てられ，その際，以前Ａとの間でも同様のトラブルがあったと言われた。 

５．令和２年１０月１０日，Ｂが業者に点検させたところ，乙建物が契約①において合意された

防音性能を備えていないことが判明した。 

６．そこで，Ｂは，Ａに対し，契約①で定められた防音性能を乙建物に備えさせるための工事に

要する費用の見積書を提示し，費用を負担するか，工事を自ら手配するかを選択して履行する

よう求めたが，Ａからの応答はない。 

７．令和２年１０月３０日，Ｃは，Ｂに対して契約①の残代金５０００万円の支払を求めた。 

 

〔設問１〕 

【事実】１から７までを前提として，次の問いに答えなさい。 

Ｂは，乙建物に住み続けることを前提に，上記【事実】５の防音性能の不備を理由としてＣへの

支払額を少なくしたいと考えている。このとき，契約①に基づくＢの主張として考えられるものを

複数挙げ，それぞれその主張が認められるかを検討しなさい。 

 

Ⅱ 【事実】１から７までに加え，以下の【事実】８から12までの経緯があった。なお，本件にお

ける土地の位置関係は別紙図面のとおりである。 

【事実】 

８．ところで，甲土地は，鉄道駅から徒歩圏内の住宅地にある。甲土地は，かつて，その隣地で

ある丙土地と一筆の土地でありＤが所有していたが，分割されて袋地になり，ＤからＡに売却

されていた。 

９．Ａから甲土地を購入したＢは，丙土地の端のａ部分（幅１メートル）を公道に至るための徒

歩での通行路として利用していた。その後，Ｂは，自家用車の購入を計画したが，ａ部分の道

幅は車両の通行には十分でなかったため，令和３年１月１０日，Ｄとの間で，丙土地のａ部分

及びこれに隣接するｂ部分（幅２メートル。以下，ａ部分とｂ部分を合わせて「ｃ部分」とい

う。）につき，通行を目的とする地役権を甲土地のために設定すること，Ｂは毎年１月に２万

円をＤに支払うことに合意した（以下「契約②」という。）。Ｂは，同日，Ｄに対して２万円
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を支払い，以後，ｃ部分を徒歩及び自家用車で通行している。 

10．令和４年以降，Ｂは，毎年２万円の支払をしなくなった。 

11．令和６年３月１日，Ｂが毎年２万円を支払わないのであればｃ部分を花壇として利用したい

と考えたＤは，Ｂに支払を催告し，１週間以内に支払わなければ契約②を解除する旨の意思表

示をしたが，同月８日を経過しても，Ｂは支払に応じなかった。 

12．Ｂは，「㋐ｃ部分，少なくともそのうちのａ部分については，Ｂは，Ｄによる地役権の設定

がなくても通行する権利がある。」，「仮に，地役権の設定がなければｃ部分を通行できない

としても，Ｄは契約②を解除することはできない。すなわち，確かに，Ｂは毎年２万円を支払

っていないが，㋑地役権設定契約によって設定者が債務を負うことはなく，Ｄは契約②によっ

て債務を負っていない以上，解除をすることはできない。」と述べている。 

これに対して，Ｄは，Ｂが毎年２万円を支払わない以上，㋒契約②によってＤが債務を負っ

ていなかったとしても，Ｄは契約②を解除することができるはずであるし，また，そもそも地

役権設定契約によって設定者は債務を負い，したがって，契約②によってＤも債務を負ってい

たと述べている。 

 

〔設問２〕 

【事実】８から12までを前提として，以下の(1)及び(2)に答えなさい。 

(1) 【事実】12の下線部㋐のＢの発言は，正当であると認められるか。ａ部分及びｃ部分のそれぞ

れにつき，検討しなさい。 

(2) 【事実】12の下線部㋑及び㋒につき，Ｂ及びＤが地役権設定契約の性質をどう捉え，それを踏

まえて契約②の債権債務関係をどのように分析し，また，解除の制度趣旨についてどのような理

解を基礎としているのかをそれぞれ発言者ごとに明らかにした上で，Ｄが契約②を解除すること

ができるかを検討しなさい。 

 

Ⅲ 【事実】１から12までに加え，以下の【事実】13から21までの経緯があった。 

【事実】 

13．Ｂは，甲土地に隣接する丁土地を購入することで，車の通行の問題を解決しようと考えた。 

14．丁土地はＥの所有地であり，その旨の登記がされていた。 

15．Ｅは長期入院加療中であったため，Ｅの財産の管理は，Ｅから依頼があったわけではないが，

事実上，Ｅの妻ＦがＥの姉Ｇに相談して行っていた。Ｂから丁土地の売買の申入れを受けたＦ

は，丁土地はＥが相続により取得したが誰も利用しておらず，また，Ｅの医療費が今後更に必

要なことから，前向きに考え，Ｇに相談した。Ｇは，売却に賛成し，もし売却するならＧの事

業の資金のために売却金の一部を使わせてほしいと，Ｆに申し入れた。 

16．Ｅには子がなく，Ｅの親族はＦとＧのみであり，ＥもＦも日頃からＧを頼りにしていた。そ

こで，Ｆは，Ｅの医療費に充てるほか，代金の一部をＧの事業の資金に充てるために，丁土地

を売却することにした。 

17．令和６年７月１０日，Ｂは，Ｅから丁土地を２０００万円で購入する契約（以下「契約③」

という。）を締結したが，この契約は，ＦがＥの代理人として締結したものであり，その締結

の場にはＦの求めに応じてＧも同席した。Ｆは，Ｅの委任状及び印鑑登録証明書をＢに示した

が，実は，ＦはＥに対して丁土地の売却のことを知らせておらず，丁土地に関してＥからＦに

代理権が授与されたことはなく，委任状は自宅に保管されていたＥの実印をＦが勝手に利用し

て作成したものであり，Ｅの印鑑登録証明書はＦが取り寄せたものであった。Ｆは，Ｂに対し，

Ｅが入院加療中であって医療費が必要であること，丁土地の売却にはＥの親族の了解も得てい

ることを話し，Ｂは，夫が入院加療中であるから妻が取引をするのは通常のことと考え，それ

以上にＥに確認するなどの措置は採らなかった。 

18．契約③において，Ｂは契約時に４００万円を支払うこと，残代金の支払及び丁土地の所有権
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移転登記手続は令和６年９月２０日に行うこととされた。Ｂは，これに従ってＦに４００万円

を交付し，Ｆは，このうち２００万円をＥの医療費に備えて取り置き，残る２００万円をＧの

指定した銀行口座に振り込んだ。 

19．令和６年７月２４日，Ｅは，容態が急変して契約③について知らずに死亡した。最期までＥ

の判断力に衰えは見られなかった。その後，Ｆは相続を放棄し，Ｇは，同年８月２４日，Ｅ名

義の預金口座を解約して全額の払戻しを受けて，Ｅの医療費を弁済した。 

20．令和６年９月１３日，Ｇは不動産業者から丁土地を２６００万円で売ってほしい旨の打診を

受けた。 

21．令和６年９月２０日，Ｂは，Ｇに対し，残代金を提供した上，契約③に基づき丁土地の所有

権移転登記手続を求めたが，Ｇはこれを拒絶した。 

 

〔設問３〕 

【事実】13から21までを前提として，次の問いに答えなさい。 

契約③に基づくＢのＧに対する所有権移転登記手続請求は認められるか。ＦがＥの配偶者である

ことを踏まえて，検討しなさい。 
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  令和２年司法試験 民事系第１問 解答例 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ 契約①に基づくＢの主張 

㋐買主の代金減額請求権（民法（以下「民法」略す）５６２条１

項、５６３条１項）の主張及び、㋑債務不履行に基づく修補に代わる

損害賠償請求権を自動債権として残代金支払請求権を受動債権とする

相殺の主張である。これらの主張は、それぞれ認められ、選択的併合

の関係にある（５６４条）。 

２ 主張㋐ 

⑴ 買主Ｂの代金減額請求権 

契約①では、目的物たる乙の「品質」として、買主Ｂのチェロの練

習予定のため、乙が特に優れた防音性能を備えた物件であることが

「契約の内容」とされた。しかし、令和２年９月２５日、業者の点検

で、上記性能を備えておらず「品質が契約内容に適合しない」ことが

判明した。そこで、Ｂは契約当事者たる地位にある売主Ａに対して、

乙の「修補」による「追完を請求」している（５６２条１項）。とこ

ろが、追完を「催告」後、１０月３０日時点で「相当期間」が経過し

ても「追完がない」（５６３条１項）。 

⑵ 債権譲渡と、ＢのＣに対する代金減額請求の可否 

Ｂは、債権譲受人Ｃに対して、修補費用という「不適合の程度」に

応じた「代金の減額を請求できる」か、Ｂの代金減額請求が、対抗要

件具備時までに譲渡人に対して生じた「事由」（４６８条１項）に該

当するかが、問題となる。 

ここに、４６８条１項の趣旨は、債務者の保護にある。とすれば債

権譲渡に関与しない債務者を不当な地位に置かないように、「事由」

とは、抗弁事由発生の基礎も含むと解する。 

本件にみる。確かに、Ｂが抗弁事由として、追完を請求し代金減額

を請求したのは、残代金債権譲渡を「通知」（４６７条１項）した７

月３０日、すなわち「対抗要件具備時」以後である。しかし、防音性

能不備という、抗弁事由の基礎については、契約締結時、すなわち対

抗要件具備時までに発生していたので「事由」に該当する。 

したがって、Ｂは債権「譲受人」Ｃに対して、代金減額請求権を

「対抗」できる。 

３ 主張㋑ 

⑴ Ｂの、債務不履行に基づく損害賠償請求権の成否 

ア 契約①では、目的物乙が防音設備に特に優れていることが合意の

内容とされたのだから、「契約という債務の発生原因及び取引上の

社会通念に照らして」売主Ａには係る性質を備えた乙を買主Ｂに移

転する義務があった。それにもかかわらず、この義務に違反して、

Ａは、防音設備不備という契約の内容に不適合な目的物乙を給付し

ている。これではＡは、「債務の本旨に従った履行」をしたとはい

えず（４１５条１項本文）、Ａの給付は、義務違反をした「債務

者」Ａの「責めに帰する事由」による「債務不履行」に当たる（同

条項ただし書）。 

イ ２⑴に述べたように「催告」後「相当期間」内に追完がないし

（５４１条１項本文）、防音性能不備は、契約内容自体に反するの

で「契約及び取引上の社会通念に照らして軽微」でない（同条ただ
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し書）から、「債務不履行による」契約①の「解除権が発生」（４

１５条２項３号後段）相当とも評価され得る事態といえる。ゆえ

に、ＢはＡに対して追完に代わる「損害賠償請求」ができる（４１

５条２項柱書、５６４条）。 

ウ 上記債務不履行によって「通常生ずべき損害」（４１６条１項）

として追完された場合との差額である防音設備修補費用について

は、債務不履行との相当因果関係を認めることができる。ゆえに、

債権者Ｂは債務者Ａに対して、これを「損害賠償請求」できる。 

⑵ Ａの５０００万円の残代金債権とＢの損害賠償債権との「対当額」

での相殺可否 

ＡとＢの「二人が互いに」標記両債権という各金銭債権、すなわち

「同種の目的の債務」を負担している。そして、受動債権たる残代金

債権については甲乙引渡しが完了した時点で、自動債権たる損害賠償

債権についてはこれを催告した時点で、両者とも「弁済期にある」

（５０５条１項本文）。さらには、両債権はともに契約①を発生原因

事実としており各々同時履行にこだわらずとも酷にはならないから

「債務の性質が許さない」場合には該当しない（５０５条１項ただし

書）。 

⑶ 債権譲渡と、ＢのＣに対する上記両債権に係る「対当額」での相殺

可否 

弁済期は受動債権に遅れるものの、７月３０日の債権譲渡通知

「前」に締結された契約①という「発生原因」に基づき上記自動債権

を取得したのだから、Ｂはなお相殺に期待していたということがいえ

る（４６９条２項２号）。ゆえに、Ｂは標記相殺の「意思表示」（５

０６条１項）をもって「譲受人」Ｃに対して「対抗」できる。 

第２ 設問２（１） 

１ 地役権（２８０条）とは別の、隣地通行権の肯否 

Ｄにおいては、かつて一筆であった土地を「分割」したことで、

「公道に通じない土地」甲を生じた。その後係る土地の「所有者」Ｄ

は、その「土地の一部」である甲を、Ａに「譲り渡した」。したがっ

て、Ａは、「公道に至るため」、「他の分割者」Ｄの「所有地」Ｄの

みを「通行できる」。この場合においては、Ａは「償金を支払うこと

を要しない」（２１３条1項２項）（以下「本件隣地通行権」）。こ

こで、Ｂは、契約①に基づきＡから甲に係る所有権を承継取得したの

であるから、甲所有権の内容そのものである、本件隣地通行権をも取

得する。 

もっとも、Ｂは「必要」かつ「他の土地」乙のために「損害が最も

少ないものを選ばなければならない」（２１１条１項）。しかるとこ

ろ、甲は鉄道駅から徒歩圏内であり交通至便であることから自動車通

行の必要性が必ずしも高くないし、ｃ部分はａ部分の面積の３倍程度

もあり丙の物的負担が各段に大きくなり不利益も大きい。ゆえに、広

いｃ部分ではなく、狭いａ部分を選ばねばならない。 

２ よって、Ｂの発言は、ａ部分について正当であり、ｂ部分について

正当ではない。 

第３ 設問２（２） 

１ 地役権設定契約の性質と債権債務関係 
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⑴ Ａの立場と、Ｄの「Ｄが債務を負っていなかったとしても」という

立場（以下「Ｄ‐１」）に関しては、地役権設定契約を物権行為であ

ると捉える見解である。上記見解に立てば、契約②において、締結と

同時にＤの設定行為の履行が完結することから、後にＤに債務という

問題を残さない。他方、契約②を構成するもう一つの要素として、地

上権設定契約とは別個のＢＤの合意という債権行為に基づいて、Ｂは

２万円の支払義務を負担する。 

⑵ Ｄの「地役権設定者は債務を負う」という立場（以下「Ｄ‐２」）

に関しては、地役権設定契約について、物権行為の独自性を認めず、

同契約を債権行為であると捉える見解である。上記見解に立てば、契

約②ではその合意に基づいて、Ｄは地役権を設定する義務を負担し、

他方でＢはその対価として毎年１月に２万円を支払う義務を負担す

る。 

２ 解除（５４１条）の制度趣旨 

上記趣旨につき、債権者を保護し反対債務から解放すると理解する

見解がある（以下「第１説」）。他方、上記趣旨につき、債権者を保

護する見地から、債務者の遅れた履行を封じるという利益をも含めて

理解する見解がある（以下「第２説」）。Ａの立場は、解除するのに

反対債務の存在を前提としているから、第１説を理解の基礎としてい

る。Ｄ‐１は、債務者Ｂの遅れた６万円の履行を封ずる利益を前提と

しているから、第２説の理解を前提としている。Ｄ‐２については、

反対債務からの解放とも遅れた履行を封じる利益とも親和するから左

記両説双方の理解を基礎としている。 

３ Ｄの、契約②に係る解除の可否 

  契約②に関しては、地役権設定という物権的合意それ自体が行われ

たのだから、物権行為である。ゆえにＤには債務は存在しない。解除

の制度趣旨については、事案に対応して債務者の時宜に遅れた履行を

封ずる利益が認められる場合には、係る解除も認め得る。民法の規定

はかような解除を制限しないからである。本件にみるに、Ｂは、特段

の事情なく３年間も償金支払を懈怠して支払意思を示さない。これを

踏まえて、Ｄはｃを花壇に活用したいとの考えを固めたのだから、こ

の後のＢの支払は社会通念上最早時宜に遅れる。ゆえにその履行を封

ずる利益を認め得る。よって、標記解除は可能である。 

第４ 設問３ 

１ 本問の移転登記手続請求の要件は、契約③の締結である。 

２ 契約③の成否 

⑴ Ｆの売却行為に係る有権代理の肯否 

Ｆは、Ｅの代理人として契約③を締結したが、Ｅから先立つ代理権

の授与はない。しかし、ＦはＥの配偶者だから、日常家事の「連帯責

任」を認める前提として、Ｆに「日常家事」代理権（７６１条）を認

め得る。これを丁売却についてみるに、確かにＥＦの共同生活で内部

的にはＥは長期入院加療中でありその財産管理はＦが行っていた。ま

た、契約③については、一次的にはＥの医療費捻出のために締結され

た、という目的がある。しかし、客観的に、２０００万円もする一筆

の土地の売却という法律行為が「日常家事」の範囲内ということは想

定し難いものである。したがって、契約③におけるＦの丁売却行為に



ＬＥＣ・令和２年司法試験分析会・民事系 

無断複製・頒布を禁じます 
9

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

「日常家事」代理権を認められない。 

⑵ Ｆの売却行為に係る「日常家事」代理権を基本代理権とする表見代

理の肯否 

ここで、条文上限定もないから、法定代理権も基本代理権たり得

る。もっとも、直接１１０条を適用して、広く一般的に表見代理を成

立させると夫婦別産性（７６２条１項）を害する。そこで、１１０条

の趣旨を類推し、「日常家事」の範囲内と信じるにつき「正当な事

由」があるか否かで判断する。 

本件にみるに、確かに、契約③においてＦの相手方Ｂは、入院加療

中にあるＥの妻Ｆが通常のこととして、丙売却行為を「日常家事」範

囲内であると信じている。また、Ｆが、Ｅは入院中のため医療費が必

要である旨、姉Ｇも同席させた上でその了解も得ている旨を話したの

で、Ｂがかように信じたという点では「正当の理由」を認め得るよう

にも考えられる。しかし、一筆の土地という重要不動産購入に係る代

金２０００万円という高額な取引であるし、本人Ｅの判断力に衰えも

なかったのだから、「日常家事」範囲内かを確認すべき義務があっ

た。にもかかわらずＢはこれを怠った。それゆえやはり「正当な理

由」は認められない。 

このため、Ｆの売却行為に表見代理も成立しない。 

⑶ ゆえに、契約③はＦの無権代理行為に拠り無効である。 

３ Ｇの追認拒絶（１１６条本文）の可否 

契約③について、本人ＥはＦの無権代理行為を追認拒絶できる。し

かるところ、Ｅが「死亡」し（８８２条）Ｆは相続「放棄」し（９１

５条1項本文）Ｅのもう一人の親族である姉ＧがＥを相続した（８８

９条1項２号）。そこで、ＧはＢによる、契約③に基づく本問登記手

続請求を拒絶しているところ、その可否につき上記無権代理行為の本

人Ｅの相続人Ｇに追認拒絶が認められるかが問題となる。 

ここに、相続人は被相続人の地位を包括承継（８９６条）するので

あるから、相続人の追認拒絶し得る地位も承継するのが原則である。

もっとも、追認拒絶が信義則（１条２項）に反するような例外的な場

合には、追認拒絶は許されない。その判断には、相続人が無権代理行

為に関与した程度、契約交渉後の相続人の対応、追認拒絶により相手

方が被る不利益等を考量する。 

本件にみるに、確かにＧはＥを包括承継しているからＥもＦの無権

代理行為を追認拒絶できるようにも考えられる。しかし、契約③の締

結に際して、Ｇは現場に同席しＦの売却行為に同意してその成立に深

く関与した。また、Ｇは契約③について、かねてのＦとの打合せどお

り売却頭金の半分の２００万円をも自己の事業資金として利得したの

であり、利害関係が強い。さらに追認拒絶の動機は、Ｅの犠牲におい

て丁をより高額に二重譲渡する不誠実な目的のためである。他方、Ｅ

は車の隣地通行の目的でわざわざ購入するので丁に対する個別具体的

な必要性が強いから、追認拒絶による不利益は大きい。 

以上から、Ｇは契約③に強くかかわりつつも契約③に背反する行為

を行い、他方でＢの不利益は大きいから、追認拒絶が信義則に反する

といえる。したがって、Ｇの追認拒絶は許されない。 

４ よって、本問のＢの登記手続請求は認められる。      以上
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  令和２年司法試験 民事系第２問 問題文 
 
〔第２問〕（配点：１００〔〔設問１〕及び〔設問２〕の配点の割合は，６０：４０〕） 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。 

 

１．甲株式会社（以下「甲社」という。）は，電子機器部品の製造及び販売等を目的とする会社法

上の公開会社でない会社であり，取締役会，監査役及び会計監査人を置いており，一種類の株式

（以下「本件普通株式」という。）のみを発行している。甲社の資本金の額は１０億円，発行可

能株式総数は２０万株，発行済株式の総数は８万株であり，Ａが５万１０００株を，Ｂが２万９

０００株を，それぞれ保有している。甲社の取締役はＡ，Ｃ及びＤの３人であり，Ａが代表取締

役会長を，Ｃが代表取締役社長を，それぞれ務めている。なお，Ｂは，甲社の役員に就任してい

ない。 

２．甲社は，規模はそれほど大きくないが，高い技術力を持っていた。甲社の業績は，約１０年前

の設立以来，堅調に推移してきたため，２年前までは，毎事業年度，欠かさずに剰余金の配当を

してきた。しかし，近時は，支払が遅延する取引先が増えたため，甲社は仕入資金の調達が必要

になったが，金融機関が満足な融資をしてくれないため，資金繰りに窮するようになった。 

３．このような状況で，Ａは，令和元年１２月頃，甲社の資金繰りの改善を図ることが急務であり，

少なくとも２億円の資金調達が必須であると考えた。甲社は，銀行から借入れをすることが困難

であったため，Ａは，株式の発行が最善であると考えたが，普通株式では引受人を見付けること

ができない可能性が高かったため，議決権のある剰余金配当優先株式（以下「本件優先株式」と

いう。）を新たに発行することによって２億円の資金調達をすることを計画した。 

４．Ａが本件優先株式を引き受けて出資してくれそうな者を探したところ，Ａの叔父Ｐとその友人

Ｑがそれぞれ１億円ずつ出資してもよいという意向を示した。そこで，Ａが，令和２年２月中旬

に，中立的な専門機関に対し，甲社の事業計画や財務状況を示す資料を提供して，本件優先株式

について合理的な方法による評価額の算定を依頼したところ，本件優先株式の評価額は１株当た

り４万円と算定された。 

５．これを受けて，Ａが，Ｐ及びＱに対し，１株当たりの払込金額を４万円として，本件優先株式

をＰ及びＱにそれぞれ２５００株ずつ（合計５０００株）発行することを打診したところ，Ｐ及

びＱは，少なくともそれぞれ甲社の発行済株式の総数の５％ずつを保有したいため，１株当たり

の払込金額を２万円として，本件優先株式をＰ及びＱにそれぞれ５０００株ずつ（合計１万株）

発行するように主張して譲らなかった。 

６．そこで，ＡがＣ及びＤに意見を聞いたところ，２人とも２億円の資金調達を実現するためには，

Ｐ及びＱの主張を受け入れる以外に選択肢がないが，Ｂが反対して計画が挫折する可能性が小さ

くないという意見であった。 

７．Ａは，令和２年３月１７日，甲社の取締役会（以下「本件取締役会」という。）を招集して，

役員の全員が出席の上で，対応策を協議したところ，Ａ，Ｃ及びＤは，２億円の資金調達を実現

するためには，株主総会の場で何とかしてＢの同意を取り付けるほかないという意見で一致した。

その上で，本件取締役会では，同月２５日に甲社の本社で定時株主総会（以下「本件定時総会」

という。）を開催すること，「計算書類の報告の件」及び「事業報告の報告の件」を会議の目的

事項とすること，「定款変更の件」を会議の目的事項として，本件優先株式の内容等の所要の事

項を定める定款変更を行う旨の議案（以下「本件議案１」という。）を本件定時総会に提出する

こと，「新株式発行の件」を会議の目的事項として，本件優先株式の発行（以下「本件株式発

行」という。）を行う旨の議案（以下「本件議案２」という。）を本件定時総会に提出すること

などが決議された。なお，本件議案２は，①募集株式は本件優先株式１万株とすること，②１株

当たりの払込金額は２万円（払込金額の合計は２億円）とすること，③払込期日は同年４月１０

日とすること，④増加する資本金と資本準備金の額はいずれも１億円とすること，⑤本件優先株



ＬＥＣ・令和２年司法試験分析会・民事系 

無断複製・頒布を禁じます 
13

式をＰ及びＱにそれぞれ５０００株ずつ割り当てることを内容とするものであった。 

８．Ｃは，令和２年３月１７日，Ａ及びＢに対し，本件定時総会の招集通知（以下「本件招集通

知」という。）を書面で発した。本件招集通知には，本件定時総会の開催日時及び開催場所のほ

か，会議の目的事項として「計算書類の報告の件」及び「事業報告の報告の件」が記載されてお

り，当該目的事項との関係で必要とされる書類も，計算書類や事業報告を始め，全て添付されて

いた。しかし，本件招集通知には，本件議案１及び本件議案２に関する記載がなく，また，「定

款変更の件」という会議の目的事項及び「新株式発行の件」という会議の目的事項がいずれも記

載されていなかった。 

９．令和２年３月２５日に開催された本件定時総会には，役員の全員が出席しており，また，株主

であるＡ及びＢのいずれもが出席した。Ｃが「定款変更の件」について本件議案１を，「新株式

発行の件」について本件議案２を，それぞれ本件定時総会に上程したところ，Ｂは，本件議案１

及び本件議案２のことを初めて知って驚いた。しかし，Ｂは，Ｃから，２億円の資金調達が急務

であること，そのためには，事実上，本件株式発行以外に選択肢がないこと，２万円という１株

当たりの払込金額は中立的な専門機関が合理的な方法によって算定した評価額に相当する額であ

る旨を説明されて，そのような事情であれば本件株式発行によって自己の持株比率が下がるのも

やむを得ないと考えて，渋々ながら賛成したため，本件議案１及び本件議案２がいずれも可決さ

れた（以下，本件議案１に関する本件定時総会の決議を「本件決議１」といい，本件議案２に関

する本件定時総会の決議を「本件決議２」という。）。 

10．その後，Ｃが会社法所定の手続を行い，Ｐ及びＱが払込期日である令和２年４月１０日にそれ

ぞれ１億円ずつを払い込んだことにより，Ｐ及びＱに対する本件株式発行が行われた。なお，上

記４の本件優先株式の客観的な評価額の算定後，払込期日までの間に，本件優先株式の価値を著

しく変動させるような事情はなかった。 

 

〔設問１〕 Ｂは，本件株式発行の効力の発生後になって初めて，中立的な専門機関が合理的な方

法によって算定した本件優先株式の評価額が１株当たり４万円であったことを知った。Ｂは，本

件決議１及び本件決議２には瑕疵があり，そのことが本件株式発行の効力に影響を及ぼすと考え

ている。Ｂは，令和２年５月１４日の時点で，どのような訴えを提起して，どのような主張をす

ることが考えられるかを検討した上で，その主張の当否について，論じなさい。 

 

下記11及び12では，上記８及び９とは異なり，本件株式発行が適法に行われたことを前提として，

〔設問２〕に答えなさい。 

 

11．本件株式発行によって甲社の資金繰りは改善した。しかし，その後，約２年が経過し，甲社の

資金繰りは再び苦しくなってきた。甲社は，Ｐ及びＱの要望により，毎事業年度，本件優先株式

について剰余金の配当をしてきたが，資金繰りが苦しい中，甲社にとっては，本件優先株式に係

る剰余金の配当が重荷になってきた。なお，本件優先株式は，その発行後，Ｐ及びＱがそれぞれ

５０００株ずつを保有し続けている。 

また，甲社の定款では，本件優先株式の内容として，発行可能種類株式総数のほか，①甲社が

剰余金の配当をするときは，本件優先株式の株主に対し，本件普通株式の株主に先立ち，各事業

年度に，本件優先株式１株につき１０００円（以下「配当優先額」という。）を配当すること，

②本件優先株式について配当優先額の配当をした後に，更に分配可能額がある場合には，本件優

先株式の株主は本件普通株式の株主と共に株式数に応じて配当を受けることができること，③あ

る事業年度において本件優先株式の株主に対してする１株当たりの配当の額が配当優先額に達し

ない場合には，当該不足額は翌事業年度以降に累積すること，④本件優先株式の株主は，株主総

会における決議事項の全部について議決権を行使することができること，⑤本件優先株式の譲渡

による取得には，甲社の承認を要すること，⑥会社法第３２２条第２項に基づき，同条第１項の
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規定による種類株主総会の決議を要しないことが定められていた。 

12．このような状況で，甲社は，本件優先株式についてのみ株式の併合をすること（以下「本件株

式併合」という。）を計画し，取締役会で，役員の全員が出席の上で，臨時株主総会（以下「本

件臨時総会」という。）を開催すること，「株式併合の件」を会議の目的事項として，①本件優

先株式のみを２株につき１株の割合で併合すること，②本件株式併合の効力発生日，③効力発生

日における発行可能株式総数について定める議案（以下「本件議案３」という。）を本件臨時総

会に提出することなどを決議した。 

甲社は，この取締役会の決議に従い，招集手続を経て，本件臨時総会を開催した。本件臨時総

会では，Ｃが，本件優先株式に係る甲社の剰余金の配当の負担を軽減するためには本件株式併合

が必要である旨を説明した上で，本件議案３について審議したところ，Ｐ及びＱが強く反対した

が，Ａ及びＢが賛成したため，本件議案３が可決された（以下，本件議案３に関する本件臨時総

会の決議を「本件決議３」という。）。なお，甲社は，本件臨時総会の開催に先立ち，株主に対

する会社法所定の通知をするとともに，本件株式併合に関する事項を記載した会社法所定の書面

を本店に備え置いた。また，Ｐは，本件臨時総会に先立ち，本件株式併合に反対する旨を甲社に

対し書面で通知した。 

 

〔設問２〕 

⑴ 本件株式併合の効力の発生によって，Ｐには，どのような不利益が生じ，又は生じるおそれ

があると考えられるかについて，説明しなさい。 

⑵ Ｐは，本件決議３に従い，本件株式併合の効力が発生することによって，自己に不利益が生

じ，又は生じるおそれがあることに強い不満を感じている。Ｐは，本件株式併合の効力の発生

前の時点で，どのような会社法上の手段を採ることが考えられるかについて，論じなさい。な

お，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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  令和２年司法試験 民事系第２問 解答例 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ Ｂとしては，本件定時総会の株主総会決議取消の訴え（会

社法（以下略す。）８３１条）を提起することが考えられる

が，Ｂは本件株式発行の効力自体を争いたいと考えており，

下記で述べる本件株式発行無効の訴え（８２８条１項２号）

による方が，紛争の解決にとって必要かつ有効，適切である

ことから株主総会決議取消の訴えは訴えの利益を欠く。 

２ 本件株式発行無効の訴え 

 ⑴ Ｂは甲社の「株主」（８２８条２項３号）であり，甲社

は非公開会社であるところ，令和２年５月１４日時点で株

式発行の効力が生じた日から１年以内という提訴期間を満

たす（８２８条１項２号）。 

 ⑵ 本件株式発行無効の訴えにおいて，いかなる場合に無効

原因が認められるか明文の規定がないため，問題となる。

募集株式の発行により一定の法律関係が形成されるため，

取引安全の確保の要請から無効原因はできる限り限定され

るべきである。そこで，無効原因は重大な法令・定款違反

の場合に限るべきである。 

 ⑶ まず，本件定時総会における本件決議１及び２に取消事

由がある場合は，株式発行に当たり必要な株主総会決議

（１９９条２項）を経ずに株式発行を行っていることにな

るため，重大な法令違反に当たり，無効原因となるといえ

る。そこで，本件決議１及び２に取消事由（８３１条１項

１号）が認められるかにつき以下検討する。 

  (ｱ) 株主総会の招集通知には，株主にとって株主総会に出

席するかにつき判断するに当たって重要な事項である

「株主総会の目的である事項」（２９８条１項２号）を

記載しなければならないものの，本件招集通知には，本

件議案１及び２に関する記載等はなく，招集手続につき

法令違反がある。 

  (ｲ) さらに，本件取締役会において本件議案１及び２が決

議されていたにもかかわらず，本件招集通知に敢えて議

題として記載しなかった点は,法が招集手続を法定して

株主にとって株主総会に出席するかを判断させるという

趣旨を没却するものであることから，招集手続の著しい

不公正に当たる。 

  (ｳ) また，取締役は説明義務（３１４条）を果たす必要が

あるにもかかわらず，代表取締役社長であるＣは本件優

先株式の払込金額について，虚偽の説明をなしており，

説明義務を果たしているとはいえないため，決議方法に

法令違反が認められる。 

  (ｴ) そして，取締役会設置会社においては，株主総会の招

集通知に目的事項（２９８条１項２号）として掲げた事

項以外は決議することができないと定めているところ

（３０９条５項），本件決議１及び２は本件招集通知に

目的事項として掲げられていないことから，決議方法に
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法令違反が認められる。 

  (ｵ) もっとも，本問において代表取締役であるＣが新株を

発行している以上，取引の安全を重視し，本件定時総会

の決議が取消事由を有していることは無効原因とはなら

ないようにも思える。しかし，会社法が非公開会社の株

主割当て以外の方法による募集株式の発行には株主総会

の特別決議を要するとし（１９９条２項，３０９条２項

５号），株主発行無効の訴えの提訴期間を１年としてい

ることから，非公開会社についてはその性質上，会社の

支配権に関わる持株比率の維持に係る既存株主の利益の

保護を重視し，その意思に反する株式の発行は株式発行

無効の訴えにより救済すべきである。よって，本問にお

いて，甲社は非公開会社であり，本件定時総会の決議が

取消事由を有していることから，無効原因となる。 

 ⑷ また，募集株式の発行に当たり，株主に差止めの機会が

保障されていない場合は，法が差止めの機会を設け既存株

主の保護を図るという趣旨であることに鑑み，差止事由が

ないために差止請求が認められない場合と認められる以外

は，無効原因に当たると考える。 

   本問において，本件招集通知には，本件議案１及び２の

記載がない上に目的事項の記載もないため，Ｂは新株発行

の存在自体を認識するのは困難であり，本件定時総会の場

においてもＣは払込金額について虚偽の説明をなしている

ことから，Ｂが本件株式発行が違法な発行に当たるかにつ

き判断するのに十分な説明であったとはいえない。よっ

て，前述のとおり本件決議１及び２は法令又は定款に違反

する事由があり，差止め事由が認められることから，Ｂに

差止めの機会が保障されていたとはいえず，無効原因とし

て認められる。 

 ⑸ 最後に，前述のとおり本件決議１が取り消される結果，

本件株式発行は定款に定めのない種類の株式の発行とな

り，重大な定款違反となり無効事由となる。 

 ⑹ 本件決議１及び２は，取消事由があっても取消判決が確

定するまで有効と扱われるため，本件株式発行の無効の訴

えにおいて主張できないようにも思えるが，出訴期間との

関係で株主の権利を保護する必要性から，無効原因として

主張することが認められる。 

 以上より，本件株式発行の無効の訴えは認められる。 

３ 本件株式発行の不存在の訴え 

  Ｂは，本件株式の不存在の訴え（８２９条１号）を提起す

ることが考えられるが，同訴えは法定の払込み等も全く見受

けられないといった募集株式の発行等の実体が存在しない場

合に認められるものであり，Ｐ及びＱによる払込みがある本

問では認められない。 

第２ 設問２ 

１ 小問１ 
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 ⑴ Ｐに生じる不利益について 

  Ｐは，本件株式併合の効力の発生によって，保有する株式

の減少により，受け取ることができる配当額が２５０万円減

額されるという経済的不利益を被ることとなる。また，本件

株式併合は本件優先株式のみをその対象とすることから，Ｐ

の議決権の割合が約５パーセントから約３パーセントと低下

するという不利益を被ることとなる。 

 ⑵ Ｐに生じるおそれがある不利益について 

  Ｐに生じるおそれがある不利益としては，再度の株式の併

合によって，Ｐが１株に満たない端数だけを保有する形とな

ることによって，現金を対価として甲社から締め出すという

ことである。これにより，Ｐは端数の売却代金が得られるも

のの甲社の株主としての地位を失うという不利益を被ること

となる。 

  また，株式併合が行われると端数が生じない場合でも，株

式の単位が大きくなるため株主は株式の買い手を見つけにく

くなるというおそれがあり，保有する株式の流通性の低下と

いう不利益を被るおそれがある。 

２ 小問２ 

 ⑴ Ｐとしては，自己の有する株式を公正な価格で買い取る

ことを請求すること（182条の４）が考えられるものの，

かかる請求は株式の併合により端数となる株式の株主に認

められるものであり，本問においてＰに端数は生じていな

いことから認められない。 

 ⑵ Ｐとしては，本件株式併合の効力発生前の時点において

本件株式併合の差止請求（１８２条の２）とともに，本件

決議３の執行停止を本案とする仮処分の申立て（民事保全

法２３条）をすることが考えられる。本件株式併合の差止

請求は，本件株式併合が「法令又は定款に違反」してお

り，「株主が不利益を受けるおそれ」がある場合に認めら

れる。本問において，Ｐは「株主」であり，設問２小問１

で述べたように不利益を受けるおそれがあることから，本

件株式併合が「法令又は定款に違反」しているといえるか

が問題となる。 

  (ｱ) まず本件臨時総会において決議された本件議案３は，

併合の対象となる株式を本件優先株式のみとしているこ

とから，株主平等原則（１０９条１項）に反するのでは

ないか。 

    非公開会社において株主ごとに異なる取扱いをする旨

を定款で定めることができること（１０９条２項）に鑑

みれば，非公開会社においては広い定款自治が認められ

ており，株主の個性に重きが置かれているといえる。そ

こで，定款変更による株主ごとの異なる取扱いが合理的

な理由に基づかず，目的において正当性を欠き，手段の

必要性や相当性を欠く場合には，定款変更決議は株主平

等原則の趣旨に反し無効と解するべきである。 



ＬＥＣ・令和２年司法試験分析会・民事系 

無断複製・頒布を禁じます 
19

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

    本問において，本件株式併合をする目的は剰余金の配

当の負担の軽減にあり，甲社の資金繰りが悪化している

中でのかかる目的は正当であり，その手段においても，

Ｐの有する株式を全て失わせるというものでもないた

め，手段の必要性や相当性を欠くとまではいえない。 

    よって，本件決議３は株主平等原則に反するとはいえ

ない。 

  (ｲ) そこで，本件株式併合をする場合には，株主総会の特

別決議（１８０条２項，３０９条２項４号）に加えて，

当該優先株式の種類株主総会の承認を得る必要があると

ころ（３２２条１項２号），本件臨時総会において当該

優先株式の種類株主総会の承認を得ていない点が法令に

違反しているといえるかが問題となる。 

    本問において，甲社の定款⑥により，３２２条２項に

基づく種類株主総会の決議を要しないと定められてお

り，種類株主総会の承認を得ていない点は問題がないと

も思える。 

    しかし，３２２条２項の趣旨は，種類株主の保護を図

る反面，要件である「特定の種類株式の株主に損害を及

ぼすおそれがあるとき」に該当するかの判断が困難であ

る場合に，会社側は念のため種類株主総会決議を採って

おくという対応をすることが多い現状に照らし，種類株

主の反対により法定種類株主総会の決議が成立せず，定

款変更等が出来ない場合が生じるといった会社の行為が

不必要に制約されるのを防ぐ点にある。 

    本問においては，小問１で述べたとおり議決権の割合

が低下するといった不利益をＰが受けることから，「特

定の種類株式の株主に損害を及ぼすおそれがあるとき」

に該当することは明らかであるため，上記のような３２

２条２項の趣旨は妥当しない。 

    そこで，本問はＰの利害に重大な影響を及ぼすことか

ら，株主に重大な影響を及ぼす場合において定款の定め

によって種類株主総会の決議を排除することは出来ない

としている３２２条３項ただし書を準用して，優先株式

の種類株主総会の承認が必要であると考える。 

    よって，本件臨時総会において当該優先株式の種類株

主総会の承認を得ていない点は，法令に違反していると

いえる。 

  (ｳ) さらに，１８０条４項により，株主にとって特に多大

な利害関係を有する株式併合について説明義務が課され

ているところ，本問においてＣは甲社の剰余金の負担を

軽減するという点しか説明を行っていないため，同条に

基づく説明義務違反という法令違反が認められる。 

 以上より，本件株式併合には，法令違反しているといえるこ

とから，Ｐによる上記手段を採ることが出来る。  

                         以 上
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  令和２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】 

１．Ｘは，旧友Ａとの間で，Ｘが所有する賃貸用建物（以下「本件建物」という。）について，賃

料月額２０万円，期間の定めなしとの約定でＡに賃貸するとの賃貸借契約（以下「本件契約」と

いう。）を締結し，Ａに対し，本件契約に基づき，本件建物を引き渡した。 

２．Ａは，本件建物で書店を経営し，Ａの子であるＹ１及びＹ２（以下「Ｙら」という。）が書店

を手伝っていた。 

３．Ａは，５月に死亡した。Ａの配偶者は，既に死亡しており，Ａの相続人は，Ｙらのみである。

Ｙらは，まだＡの遺産についての遺産分割をしていない。 

４．Ｘは，７月末，Ｙらに対し，「ＸとＡは，今年の４月１日，本件契約について９月３０日をも

って終了するとの解約の合意をした。Ａは，その際，Ｘに対し，９月３０日までに本件建物を明

け渡すと言った。」と述べた上で，本件建物の明渡しの具体的な時期を問い合わせた。 

５．Ｙ１とＹ２は，８月初め頃に話合いをした。この話合いの場において，Ｙ１は，「Ａから本件

契約の解約の合意をしたとは聞いていない。Ｙ１とＹ２は，相続によってＡから本件建物の賃借

権を承継し，書店の経営も引き継いでいる。Ｙ１は，Ｘに対し，Ａの死亡後，Ｙ１が本件契約に

基づく賃料の請求先となったことを知らせたが，Ｘは，本件契約が終了するとは言わずに，これ

を了承した。また，本件契約に基づく賃料は，現在まで滞りなく支払ってきた。」とし，本件建

物を明け渡す必要はないと述べた。これに対し，Ｙ２は，「本件建物を明け渡し，敷金を返還し

てもらった方がよい。Ｙ２は，Ａの生前，Ａから，Ｘに敷金を差し入れてあると聞いていた。実

際に，本件契約を締結した頃の日付で１２０万円を受領した旨のＸ名義の受領書がＡの遺品の中

にあった。この受領書が敷金の差し入れの証拠になる。」と述べた。 

６．Ｙ２が８月中旬に，Ｘに対して敷金が全額返還されるか問い合わせたところ，Ｘは，Ｙ２に対

し，「８月分まで賃料の滞納はなく，本件建物をきれいに使ってくれて修繕の必要もない。しか

し，Ａから本件契約の締結時に受け取ったのは礼金であって，返還の必要のある敷金ではな

い。」と述べた。 

７．そこで，Ｙ２は，その翌日，かねてより相談していた弁護士Ｌに，上記１から６までの経緯を

説明した上で，Ｘから敷金を返還してもらうことができるかどうかを検討してもらうこととした。 

 

以下は，弁護士Ｌと司法修習生Ｐとの間の会話である。 

Ｌ：Ｙ２は本件建物を明け渡して敷金を返還してもらうことを希望しています。Ｙ１が本件契約の

解約の合意を争っているため，本件建物の明渡しの見通しはついていませんが，Ｘに対し敷金返

還を請求する訴えを提起した場合に，本件建物の明渡しをしないままの状態であっても，本案判

決を得ることはできるでしょうか。ここでは，敷金返還請求権は，賃貸借終了後，不動産が明け

渡されたときに，敷金によって担保されるそれまでに生じた一切の債務の額を控除した残額につ

き発生するものと考えましょう。 

Ｐ：そうすると，本件建物の明渡し前には敷金返還請求権は発生しないので，将来給付の訴えの適

法性を検討せよということですね。敷金返還請求権が本件建物の明渡しを条件とする条件付請求

権ということであれば，将来給付の訴えの適法性が認められるのではないでしょうか。 

Ｌ：条件付請求権であっても，将来給付の訴えの適法性が認められるとは限りませんよ。ここでは，

Ｙ２の法定相続分が２分の１であることを考慮し，６０万円のみの請求をすることとして，「Ｘ
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は，Ｙらから本件建物の明渡しを受けたときは，Ｙ２に対し，６０万円を支払え。」との請求の

趣旨による将来給付の訴えの適法性につき検討してもらいましょう。これを「課題１」とします。

検討の際には，本件の具体的状況を踏まえた上で，敷金返還請求権の特質のほか，当事者間の衡

平の観点から，適法性が認められた場合の被告の負担を考慮する必要があります。ただし，応訴

の負担は考慮する必要がありません。 

Ｐ：はい，分かりました。ところで，もし，将来給付の訴えの適法性が認められないという結論に

なるとすると，敷金に関する確認の訴えを提起することになるのでしょうか。 

Ｌ：良い機会ですから，将来給付の訴えが不適法とされる場合に備え，敷金に関する確認の訴えの

利益についても考えましょう。Ｙ２の立場から，どのような訴えであれば確認の利益が認められ

るかを検討してください。その際には，既判力により確定する必要性を考慮して，なぜその訴え

であれば確認の利益が認められるのかについて説明してください。これを「課題２」とします。 

 

〔設問１〕 

あなたが司法修習生Ｐ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。 

 

【事 例（続き)】 

８．Ｘは，Ｙらが９月３０日を経過しても本件建物の明渡しをしないことから，Ｙらを被告として，

本件契約の終了に基づく本件建物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

を「本件訴訟」という。）。Ｘは，訴状において，Ｙらの被相続人であり，本件契約の相手方当

事者であったＡとの間で本件契約の解約の合意がされた旨主張している。 

９．本件訴訟は，裁判官Ｊが単独で審理及び裁判をすることとなった。本件訴訟の第１回口頭弁論

期日において，Ｘは，訴状を陳述した。これに対し，Ｙらはいずれも，請求を棄却するとの判決

を求め，本件契約の解約の合意について，Ｙ１は否認し，Ｙ２は知らないとした。 

10．その後に指定された和解期日において，裁判官Ｊが他の当事者を退席させた上でＸ，Ｙ１，Ｙ

２を順次個別に面接する方式により，和解協議が実施された。Ｙ２は，その際，裁判官Ｊに対し，

「Ｘは，Ａが差し入れた敷金を礼金であるとして返還しようとしないが，敷金を返還してくれる

のであれば，Ｙ２は，Ｘに本件建物を明け渡してもよい。Ｙ２としては，無理に書店の経営を続

けなくともよいのではないかと思っている。今から思えば，Ａも，日頃から店の経営不振に悩ん

でおり，Ｘに相談しているという話もしていた。本件建物を明け渡して敷金が戻るような和解が

成立することを希望している。」と述べた。しかし，Ｙ１が飽くまで本件契約の継続を希望した

ため，和解は成立しなかった。 

 

以下は，裁判官Ｊと司法修習生Ｑとの間の会話である。 

Ｊ：今日は和解成立には至りませんでした。和解手続における当事者の発言内容をその後の判決に

影響させることがないように，注意する必要があります。 

Ｑ：それでは，先ほどの和解期日におけるＹ２の発言から，ＸＡ間の解約の合意は存在したという

心証を得て，それに基づいて判決をすることはできないのですね。 

Ｊ：もちろん許されません。それを理解してもらうために，まず，民事訴訟法においては，裁判所

は何を心証形成の資料とすることができるとされているのかを示した上で，和解期日におけるＹ

２の発言がそれに当たらないことを説明してください。また，和解手続における当事者の発言内

容を心証形成の資料とすることができるとすると，どのような問題が生ずるかについて，理由を

示して検討してください。これらを「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，Ｊから与えられた課題について答えなさい。 
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【事 例（続き)】 

11．本件訴訟の第２回口頭弁論期日において，Ｘは，Ａが生前にＸとの間で本件契約の解約の合意

をしていたことを裏付けるため，「Ｘは，４月３日，本件建物の内外を検分し，Ａに対して，

『大変きれいに使ってくれていますね。これなら修繕の必要はない。』と述べるなど，Ａとの間

で本件建物の明渡しの準備について話をした。Ｙ２は，書店の手伝いをしていたことから，その

際，ＸとＡとの会話を聞いたはずである。」と主張した。これに対し，Ｙ２は，「４月３日にＸ

が主張するＸとＡの会話を聞いた記憶はない。Ａが作成していた業務日誌を見ても，Ｘとの間で

本件契約の解約や本件建物の明渡しを前提とした会話があったことは記載されていない。」と主

張し，Ｘが主張するような会話がなかったことを立証するため，Ａが作成した同日の業務日誌

（以下「本件日誌」という。）を提出して書証の申出をした。裁判所は，同期日において，本件

日誌を取り調べた。 

12．本件訴訟の第３回口頭弁論期日が指定された後，Ｘ，Ｙ１及びＹ２は，訴訟外で解決に向けた

協議をした。その結果，ＸとＹ１の間では協議が整わなかったが，ＸとＹ２の間では，解決に向

けた合意がされ，ＸがＹ２に対する訴えを取り下げることとなった。そこで，Ｘは，裁判所に対

し，Ｙ２に対する訴えの取下書を提出し，それを受け，Ｙ２は，裁判所に対し，Ｘの訴えの取下

げに同意する旨の書面を提出した。 

 

以下は，裁判官Ｊと司法修習生Ｒとの間の会話である。 

Ｊ：ＸがＹ２に対する訴えの取下書を提出し，Ｙ２もその同意書を提出しています。ＸはＹ２に対

する訴えのみを取り下げることができるのでしょうか。 

Ｒ：それを考えるに当たっては，まず，本件訴訟が共同訴訟のどの類型に当たるのかを考慮する必

要があります。 

Ｊ：そうですね。それでは，その結果を踏まえて，ＸはＹ２に対する訴えのみを取り下げることが

できるのかを検討してください。これを「課題１」とします。 

また，仮にＸがＹ２に対する訴えのみを取り下げることができるとして，残されたＸとＹ１の

みの訴訟において本案判決がされる場合に，第２回口頭弁論期日にＹ２が提出した本件日誌の取

調べの結果を事実認定に用いてよいかを，共同訴訟における証拠調べの効果及びそれが訴えの取

下げによって影響を受けるかどうかを踏まえて検討してください。これを「課題２」とします。 

 

〔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。 

 



ＬＥＣ・令和２年司法試験分析会・民事系 

無断複製・頒布を禁じます 
25

- ＭＥＭＯ - 



ＬＥＣ・令和２年司法試験分析会・民事系 

 

無断複製・頒布を禁じます 
26
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第１ 設問１ 

１ 課題１ 

⑴ 本問将来給付の訴えは、適法である。 

⑵ 本問請求は「将来の給付を求める訴え」である（民事訴訟法

（以下「民事訴訟法」を略す）１３５条）。 

ア そこで、「あらかじめその請求をする必要」すなわち、㋐請

求適格と㋑事前請求の必要性が要求される。 

イ ㋐について 将来給付の訴えが認容されると、債務者に対し

て、請求異議訴訟（民事執行法３５条）の起訴責任の負担を課

してしまうこととなる。ゆえに、将来給付の訴えが許容される

には、請求権の発生が相当程度確実であること（請求適格）が

必要である。そして、債権者の、あらかじめ債務名義を得る利

益と被告の上記負担を考量してその必要性を判断する。具体的

には、①請求権の基礎となるべき事実関係及び法律関係が既に

存在し、その継続が予測され、②請求権の成否及びその内容に

つき債務者に有利な影響を生ずるような将来における事情の変

動は、あらかじめ明確に予測し得る事由に限られ、③事情の変

動を請求異議の訴えにより立証してのみ執行を阻止し得るとい

う負担を債務者に課しても不当とはいえない場合といえるか、

に照らして判断する。 

   本件にみる。①について。ＸとＡの相続人Ｙらの間に本件建

物の賃貸借契約が存続し、親子２代に渡ってこれまで賃料の滞

納はない。したがって、ＡからＸに対して敷金の差し入れがあ

ったとすれば、賃貸借契約終了後明渡し時に敷金返還請求権が

発生するという、事実関係と法律関係が既に存続し、将来も継

続が予測される。 

   ②について。本問における債務者Ｘにとって有利な事情の変

動としては、賃借人Ｙ１の賃料不払や本件建物の明渡し拒否等

の事情が考えられるが、これらは明確に予測し得る。 

   ③について。確かに上記事情は書店経営というＹ１の状況に

関わるから、債務者Ｘに起訴責任を負担させることは妥当でな

いともみえる。しかし、敷金返還請求権は担保された一切の債

務額を控除した残額に付き発生するところ、これまでの経緯か

ら、賃料不払にため返還額が控除されることは予測し難い。ま

た、債務者Ｘ自身が合意解除の事実を主張して賃貸借契約の終

了に基づく本件建物明渡しの具体的時期をＹらに問うているの

であるから、明渡しを前提として考慮することも衡平を失する

とまではいえない。そのため、やはり起訴責任を債務者Ｘに課

しても格別に不当とまではいえない。 

したがって、㋐は認められる。 

ウ ㋑について これは、将来の紛争が現在において現実化して

おり、現在において判決を下すことにより紛争が解決し得る場

合であってこそ、訴えの利益が認められることから求められる

要件である。このため、その有無の判断には、義務者の態度や

給付義務の目的・性質等を個別具体的に観ることとなる。 

   本件にみる。Ｘは、受け取ったのは敷金ではなく礼金である
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として、敷金返還義務を争っているから、㋑は認められる。 

２ 課題２ 

⑴ 将来の返還されるかもしれない具体的な敷金という権利の確認

の訴えではなく、現在の停止条件付権利としての敷金返還請求権

自体に係る存在確認の訴えであれば、確認の利益が認められる。

⑵ 敷金返還請求権については、本件建物の明渡し時に発生するこ

とから、一種の停止条件付権利であると観れば、将来の請求権の

確認ではなく、現在の権利ないし法律関係ということができる。

⑶ なぜ、かかる訴えで、確認の利益がみとめられるのか。 

ここで、確認訴訟においては、紛争が成熟しない段階で応訴や

審理を負担した場合の相手方や裁判所の不利益に鑑み、即時確定

の利益、すなわち現実の危険や不安が原告に存すること、が確認

の利益の要素として求められる。 

  本件にみる。賃貸人Ｘにおいて、差し入れられたのは礼金であ

るとして、敷金交付の事実を争って敷金返還義務を負わないと主

張している。具体的金額以前の返還請求権の存否自体に争いが生

じ、Ｙ２に現実の危険や不安が存している。この場合、敷金返還

請求権の存否が既判力により確認される必要性がある。当該既判

力によって確認されて、権利が不存在となればＸＹ２間の紛争は

これに従って収束するし、存在するとなれば返還額は別個の問題

として解決することが可能だからである。 

  よって、上記訴えであれば、即時確定の利益が存し、確認の利

益が認められる。 

第２ 設問２ 

１ 裁判所は何を心証形成の資料とできるのか 

  ２４７条においては、裁判所が①「口頭弁論の全趣旨」及び②

「証拠調べの結果」をしん酌して、自由心証を形成する旨規定す

る。したがって、裁判所は、②すなわち、証拠調べの結果として

得られる証拠資料と、①すなわち、口頭弁論に顕れた一切の資料

から証拠調べの結果を控除したもの、を心証形成の資料とできる

のである。 

２ 和解期日におけるＹ２の発言が①②に当たらないこと 

  標記Ｙ２の発言は、「証拠調べ」手続（２０７条１項以下）を

履践していない。それゆえ、これは①に当たらない。 

  標記Ｙ２の発言は、和解期日での発言であって、「口頭弁論」

に顕出されていない。それゆえ、これは②に当たらない。 

３ 和解手続における当事者の発言内容を心証形成の資料とするこ

とができるとすると、どのような問題が生ずるか 

  本件では和解手続が個別面接方式で行われているところ、他の

当事者ＸＹ１はＹ１の発言に関与する機会がない。 

⑴ 自由心証主義と証拠調べに対する当事者の関与 

ア 憲法３１条３２条に基づき国民に裁判を受ける権利が保障さ

れることから、民事訴訟においても当事者に十分な手続保障が

要求される。当事者の手続保障は、標記の場面においては、以

下のように具体化する。 

イ まず、弁論主義第３テーゼは、職権証拠調べを禁止する。そ
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の趣旨は、弁論主義の下では、私的自治を尊重し当事者に訴訟

資料の自由な処分を認めるが、これに伴い証拠資料の範囲も当

事者によって限界付けられるところにある。したがって自由心

証主義もあくまでかかる限界の範囲でのみ認められるのであ

る。 

それにもかかわらず、標記のように心証形成すると、当事者

は証拠資料の限界付けに関与できないため、弁論主義第３テー

ゼに反し、民事訴訟上の私的自治を損って手続保障を害し、憲

法上の裁判を受ける権利に抵触するという問題が生ずる。 

ウ 次に、双方審尋主義の建前から、証拠申出に対して当事者に

は、証拠調べに立会う機会（９４条１項）、相手方に陳述する

機会（１６１条２項、民事訴訟規則８８条１項）及び、証拠能

力や証明力を争う証拠抗弁を提出する機会が保障される。 

   それにもかかわらず、標記のように心証形成すると、当事者

がこれらの証拠調べ手続に関与する機会を得られないで、民事

訴訟の証拠調べ手続の公平を損ね手続保障を害し、ひいては憲

法上の裁判を受ける権利に抵触するという問題が生ずる。 

第３ 設問３  

１ 課題１ 

⑴ 本件訴訟が共同訴訟のどの類型に当たるか 

  建物所有者Ｘが賃貸借契約終了に基づいて、Ｙらが共同して賃

借した目的物たる本件建物明渡請求訴訟の、訴訟形態の判断基準

が問題となる。 

  ここに、民事訴訟法は実体法上の権利・法律関係の存否を判断

することで紛争を解決するものだから、実体法上の管理処分権の

帰属態様を基準とすべきである。他方で、手続上の不経済や不安

定等も考慮を要する。したがって、管理処分権が実体法上共同的

に行使される関係にあるかを基準としつつ訴訟法的観点も加味し

て判断する。 

  本件にみる。Ｙらの共同賃借物たる本件建物の返還義務は、不

可分債務である。それゆえ、賃貸人Ｘは各自に対し順次その義務

の履行を訴求できる（民法４３０条、４３２条）。したがって、

上記返還義務は実体法上共同的に行使される関係にはない。ま

た、本件訴訟が固有必要的共同訴訟であるとすれば、共同賃借人

のうち、訴え取下げに同意の意向を示しているＹ２が訴訟係属中

に同意できず、いたずらに無用の訴訟を重ねなければならなくな

り、訴訟経済を害する。 

 したがって、本件共同訴訟は、通常共同訴訟であると解す。 

⑵ ＸはＹ２に対する訴えのみを取り下げる（２６１条１項）こと

ができるか 

  本件訴訟は通常共同訴訟であるから、共同訴訟人独立の原則

（３９条）に基づき、標記は可能である。 

  かく解しても、賃貸人Ｘは共同賃借人Ｙら全員に対して債務名

義を取得するか、あるいはその同意を得た上でなければ強制執行

することが許されないのだから、必ずしも相被告Ｙ２の権利保護

に欠けるものではない。 
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２ 課題２ 

⑴ 共同訴訟における取調べの効果 

本件日誌の取調べの結果を事実認定に用いてよいか、通常共同

訴訟における証拠共通の原則の肯否が問題となる。 

ここで、確かに、通常共同訴訟においては共同訴訟人独立の原

則が適用されるから、共同訴訟人の１人が申し出た証拠方法が共

通の証拠資料足り得ないとも考えられる。しかし、自由心証主義

の下では１つの歴史的事実に対する心証は１つしかないし、裁判

の矛盾回避に資するという点で証拠共通の原則を認める必要性が

認められる。他方、通常共同訴訟であっても他方の共同訴訟人は

証拠調べの期日に関与するのだから、手続保障されている点でそ

の許容性も認められる。そして、１５２条２項はこれらの見解を

条文面から裏付ける。ゆえに、通常共同訴訟においては、証拠共

通の原則は認められる。 

  本件にみる。確かに本件訴訟は通常共同訴訟である。しかし、

相被告たるＹ２提出に係る本件日誌という証拠資料について、証

拠共通の原則は認められる。 

  したがって、標記について、本件日誌に係る「証拠調べの結

果」（２４７条）をもって、事実認定に供用できる。 

⑵ 訴えの取下げによって影響を受けるか 

  Ｙ２に対する訴えが取下げられても、共同訴訟人独立の原則に

より、ＸＹ１間の訴訟は依然係属中である。この場合、本件日誌

に係る「証拠調べの結果」は影響されるか、通常共同訴訟におい

て一方の被告が提出した証拠方法の証拠調べ後に当該被告の訴え

が取下げられた場合の証拠資料の取扱いが問題となる。 

  ここで、確かに、訴えの取下げによる訴訟係属の遡及的消滅

（２６２条１項）に伴い「証拠調べの結果」も消滅するように考

えられる。しかし、訴え取下げに同意した共同被告において訴訟

係属が消滅する以前に証拠方法を提出し、証拠調べが行われてい

た場合には、その時点で心証が形成される一方で、相被告は証拠

調べに関与する機会があった。かかる場合には、自由心証主義を

全うする必要性と手続が保障されたとの許容性からすれば、「証

拠調べの結果」は係属中の訴訟との関係では消滅しない、と解す

るのが相当である。 

  本件にみる。Ｙ２が提出した本件日誌について証拠調べに供さ

れたのは第２回口頭弁論期日であり、訴え取下げによるＸＹ２間

の訴訟係属消滅前であった。それゆえ、この時点で心証は形成さ

れ、Ｙ１にも当該証拠調べに関与すべき手続は保障されていたの

である。 

  したがって、本件日誌に係る「証拠調べの結果」は訴え取下げ

後にもＸＹ１間の訴訟の関係で影響を受けない。 

⑶ よって、⑴、⑵ を踏まえると、本件日誌の取調べの結果を事

実認定に供用してよい。           

以上
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