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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。 

 

【事実】 

１．Ａは，年来の友人であるＢから，Ｂ所有の甲建物の購入を持ち掛けられた。Ａは，

甲建物を気に入り，平成２３年７月１４日，Ｂとの間で，甲建物を１０００万円で

購入する旨の契約を締結し，同日，Ｂに対して代金全額を支払った。この際，法律

の知識に乏しいＡは，甲建物を管理するために必要であるというＢの言葉を信じ，

Ａが甲建物の使用を開始するまでは甲建物の登記名義を引き続きＢが保有すること

を承諾した。 

２．Ｂは，自身が営む事業の資金繰りに窮していたため，Ａに甲建物を売却した当時

から，甲建物の登記名義を自分の下にとどめ，折を見て甲建物を他の者に売却して

金銭を得ようと企てていた。もっとも，平成２３年９月に入り，親戚から「不動産

を買ったのならば登記名義を移してもらった方がよい。」という助言を受けたＡが，

甲建物の登記を求めてきたため，Ｂは，法律に疎いＡが自分を信じ切っていること

を利用して，何らかの方法でＡを欺く必要があると考えた。そこで，Ｂは，実際に

はＡからの借金は一切存在しないにもかかわらず，ＡのＢに対する３００万円の架

空の貸金債権（貸付日平成２３年９月２１日，弁済期平成２４年９月２１日）を担

保するためにＢがＡに甲建物を譲渡する旨の譲渡担保設定契約書と，譲渡担保を登

記原因とする甲建物についての所有権移転登記の登記申請書を作成した上で，平成

２３年９月２１日，Ａを呼び出し，これらの書面を提示した。Ａは，これらの書面

の意味を理解できなかったが，これで甲建物の登記名義の移転は万全であるという

Ｂの言葉を鵜呑みにし，書面を持ち帰って検討したりすることなく，その場でそれ

らの書面に署名・押印した。同日，Ｂは，これらの書面を用いて，甲建物について

譲渡担保を登記原因とする所有権移転登記（以下「本件登記」という。）を行った。 

３．平成２３年１２月１３日，Ｂは，不動産業者Ｃとの間で，甲建物をＣに５００万

円で売却する旨の契約を締結し，同日，Ｃから代金全額を受領するとともに，甲建

物をＣに引き渡した。この契約の締結に際して，Ｂは，【事実】２の譲渡担保設定契

約書と甲建物の登記事項証明書をＣに提示した上で，甲建物にはＡのために譲渡担

保が設定されているが，弁済期にＣがＡに対し【事実】２の貸金債権を弁済するこ

とにより，Ａの譲渡担保権を消滅させることができる旨を説明し，このことを考慮

して甲建物の代金が低く設定された。Ｃは，Ａが実際には甲建物の譲渡担保権者で

ないことを知らなかったが，知らなかったことについて過失があった。 

４．平成２４年９月２１日，Ｃは，Ａ宅に出向き，自分がＢに代わって【事実】２の

貸金債権を弁済する旨を伝え，３００万円及びこれに対する平成２３年９月２１日

から平成２４年９月２１日までの利息に相当する金額を現金でＡに支払おうとした

が，Ａは，Ｂに金銭を貸した覚えはないとして，その受領を拒んだ。そのため，Ｃ

は，同日，債権者による受領拒否を理由として，弁済供託を行った。 

 

〔設問１〕 

Ｃは，Ａに対し，甲建物の所有権に基づき，本件登記の抹消登記手続を請求する

ことができるかどうかを検討しなさい。 

 

【事実（続き）】 

５．平成２５年３月１日，ＡとＣとの間で，甲建物の所有権がＣに帰属する旨の裁判

上の和解が成立した。それに従って，Ｃを甲建物の所有者とする登記が行われた。 
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６．平成２５年４月１日，Ｃは甲建物をＤに賃貸した。その賃貸借契約では，契約期

間は５年，賃料は近隣の賃料相場２５万円よりも少し低い月額２０万円とし，通常

の使用により必要となる修繕については，その費用をＤが負担することが合意され

た。その後，Ｄは，甲建物を趣味の油絵を描くアトリエとして使用していたが，本

業の事業が忙しくなったことから甲建物をあまり使用しなくなった。そこで，Ｄは，

Ｃの承諾を得て，平成２６年８月１日，甲建物をＥに転貸した。その転貸借契約で

は，契約期間は２年，賃料は従前のＤＥ間の取引関係を考慮して，月額１５万円と

することが合意されたが，甲建物の修繕に関して明文の条項は定められなかった。 

７．その後，Ｅは甲建物を使用していたが，平成２７年２月１５日，甲建物に雨漏り

が生じた。Ｅは，借主である自分が甲建物の修繕費用を負担する義務はないと考え

たが，同月２０日，修理業者Ｆに甲建物の修理を依頼し，その費用３０万円を支払っ

た。 

８．平成２７年３月１０日，Ｃは，Ｄとの間で甲建物の賃貸借契約を同年４月３０日

限り解除する旨合意した。そして，Ｃは，同年３月１５日，Ｅに対し，ＣＤ間の甲

建物の賃貸借契約は合意解除されるので，同年４月３０日までに甲建物を明け渡す

か，もし明け渡さないのであれば，同年５月以降の甲建物の使用について相場賃料

である月額２５万円の賃料を支払うよう求めたが，Ｅはこれを拒絶した。 

９．平成２７年５月１８日，Ｅは，Ｃに対し，【事実】７の甲建物の修繕費用３０万円

を支払うよう求めた。 

 

〔設問２〕 

ＣＤ間の賃貸借契約が合意解除された場合にそれ以後のＣＥ間の法律関係はどの

ようになるかを踏まえて，【事実】８に記したＣのＥに対する請求及び【事実】９に

記したＥのＣに対する請求が認められるかどうかを検討しなさい。 
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解答のポイント 

設問１は，Ｂを起点とした，二重譲渡事例において，一方の譲受人が所有権移転登記を具備したも

のの，その登記が，存在しない貸金債権を被担保債権とする譲渡担保を原因とするものであった場合

における，両譲受人の優劣を問うものである。 

177条の対抗関係を起点にしつつ，登記原因が譲渡担保であることを踏まえ，かつ，登記原因とさ

れた譲渡担保が架空のものであることを指摘する必要がある。その上で，Ｃとしては，甲建物に譲渡

担保権が設定されていることを知った上で，甲建物を購入しているので，譲渡担保権の負担付で甲建

物を買ったと考えていること，そのことからすれば，被担保債権の弁済により，完全な所有権を取得

できると考えていることから，かかるＣの信頼ないし，期待をいかにして保護を図るかが問題となる。 

この点，Ｃが信頼しているのは，Ａが譲渡担保権を有するという虚偽の外観であるため，94条２項

の類推適用（ＡＢ間における通謀はないため，直接適用は出来ない。）が考えられる。もっとも，Ａ

は，Ｂの言葉を鵜呑みにし，漫然と署名・押印しているが，Ａは，法律知識が乏しかったため，かか

る行為が，虚偽の外観作出を承認することについての認識はないため，虚偽の外観作出についての意

図的な関与はなく，意図的な虚偽の外観作出とは質的に異なり，94条２項の単純な類推適用は認めら

れない。他方で，Ａの行為は，余りにも不注意なものとして，虚偽の外観作出についての積極的な関

与をした場合と同視し得るほど重いものといえることから，調整機能としての110条もあわせて類推

適用することにより，保護を図るとする構成が考えられる。最判平18.2.23／百選Ⅰ［第7版］〔22〕

も，真の権利者に，虚偽の外観作出についての積極的な関与や，知りながらあえて放置したという事

実が認められない場合にも，それらと同視し得るほどの重い帰責性がある場合に，94条２項にあわせ

て，110条を類推適用することにより，相手方に無過失を要求して妥当な結論を図っている。 

94条２項，110条の類推適用によった場合，Ｃが保護されるためには，無過失が要求されることと

なるが，本件では，Ｃは譲渡担保が存在しないことを知らないことにつき，過失があったため，Ｃは

保護されないこととなる。 

 設問２では，賃貸借契約が合意解除された場合における転貸借契約の帰趨，および存続するとした

場合における法律関係の処理を問うている。 

 まず，賃貸借契約の合意解除は，転借人に対抗することができないという判例法理（大判昭9.3.7）

を前提として，本問でも，特段の事情はないためＣＤ間の解除はＥには対抗できないことを指摘する

必要がある。その結果，Ｃの明渡請求は認められないこととなる。 

 次に，Ｅに合意解除が対抗できないとした場合の，法律関係の処理が問題となる。この点について

は，ＣＤ間，ＤＥ間の賃貸借がそのまま存続するとする考えと，もはや，Ｄは法律関係から離脱し，

ＣＥ間の関係に集約するとの考えがある。法律関係の明確化の観点，及び，賃貸人の地位の移転に関

する判例法理からすれば，後者のように考えるのが無難である。後者の考えによった場合には，賃料

がいくらになるのかについて，ＣＤ間の合意した賃料，ＤＥ間の合意した賃料，相場価格のいずれか

が考えられるが，ＤＥ間の合意は，両者の関係性に着目した合意であるため，ＣＥ間に拘束力を及ぼ

すのは妥当でないといえる。よって，ＣＥ間の賃料は，相場価格によることとなろう。もっとも，こ

の点については，どの選択肢もあり得，それぞれがよって立つ価値判断のもと，利益衡量のすえ説得

的に議論がなされていればよいものと考えられる。 

 最後に，必要費償還請求権は，「直ちに」との文言上，すでにＤに対する権利として発生している

とも考えられるが，同条の趣旨目的から，行使時期は支出者の選択に委ねられ，賃貸人が異なる者に

なった時点で，その者に請求することも許されることとなろう。 

 なお，ＣＥ間の関係につき，ＣＤ間の契約関係の拘束力が及ぶと考えた場合には，特約の効力から，

必要費償還請求権も認められないこととなろう。 
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解答例 
  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 最判平18.2.23／百選Ⅰ［第7

版］〔22〕参照 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 大判昭9.3.7 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ ＣがＡに対し，所有権に基づき本件登記の抹消登記手続を請求する

には，Ｃに所有権があることを主張する必要がある。本件で，ＣはＢ

から甲に譲渡担保が設定されていることを説明されている。譲渡担保

は債権担保を目的としているにすぎないことを重視し，譲渡担保権者

を完全な所有権者とせず設定者にも何らかの物権が帰属していると

解する（担保的構成）ので，Ｃは担保権付きの所有権を取得している

こととなる。そして，Ｃが平成２４年９月２１日に３００万円及び利

息に相当する金額を弁済供託（民法（以下，省略）４９４条）してい

ることから，Ａの譲渡担保権者の地位は消滅し，Ｃが甲の完全な所有

権者となることをＣは主張する。 

２ これに対し，Ａとしては，そもそも譲渡担保契約は存在しないので

Ｃの弁済供託も意味のないものであることを主張するものと考えら

れる。 

３ Ａの反論に対し，Ｃは甲についての譲渡担保を原因とする登記を信

頼して弁済供託したのであるから，９４条２項，１１０条の類推適

用によりＡは譲渡担保契約が存在しないことをＣに主張することは

できないと主張すると考えられる。以下，９４条２項，１１０条の

類推適用ができるか検討する。 

４ 本件において，ＡはＢと譲渡担保契約を設定した事実はないにもか

かわらず，Ａは譲渡担保設定契約書と譲渡担保を原因とする登記申請

書にこれら書類の意味を理解しないまま漫然と署名押印をしている

こと，Ａが書類を持ち帰ることなくその場で署名押印をしていること

からして，Ａはあまりに不注意であったといえる。しかし，意図的な

行為とは質的に異なるため，９４条２項だけでなく，ＡとＣの利益調

整のため１１０条をも類推適用しＣに善意無過失を要求することが

公平に適うといえる。そこで，９４条２項，１１０条の類推適用とい

う法的構成が妥当すると考える。本件では，Ｃは実際にはＡが甲の譲

渡担保権者であることを知らなかったので善意であるといえるが，知

らなかったことにつき過失があるので９４条２項，１１０条の類推適

用はできない。よって，ＣのＡに対する本件登記の抹消登記手続の請

求は認められない。 

第２ 設問２ 

１ ＣのＥに対する請求 

⑴ ＣのＥに対する甲建物の明渡請求は認められるか。 

ア Ｅは，Ｄとの間での転貸借契約に基づいて甲建物を占有して

いる。そして，転貸借は，賃貸借契約を前提として成り立つも

のであるから，賃貸借契約が解除されれば，転貸借関係も終了

するのが原則である。もっとも，転貸借契約の基礎とされた賃

貸借契約の解除が，合意解除である場合には，賃貸人と転貸人

の合意だけで転借人の権利を消滅させることは出来ないこと，

また，３９８条の法意から，合意解除の効力は，転借人に対抗

することができないと考えるべきである。 

  イ 本問でも，ＣＤ間の賃貸借契約は，合意解除であるので，Ｃは
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Ｅとの関係では，ＣＤ間の賃貸借契約の解除を主張することが出

来ない。よって，Ｃの明渡請求は認められない。 

 ⑵ ＣのＥに対する賃料月額２５万円の支払を請求することができ

るか。 

ア まず，前提として，ＣＤ間の賃貸借契約の合意解除がＥに対

抗できない場合の処理が問題となる。この点に関しては，法律

関係の簡明化，及び，賃貸人の使用収益させる債務は所有者で

あれば誰でも履行できるので，ＤはＣとの契約関係から離脱し，

その結果，ＤＥ間の転貸借契約関係は，ＣＥ間に移転すること

となると考えるべきである。 

    そうすると，本問では，ＤＥ間の契約関係がＣＥ間に移転する

結果，ＣはＥに対して，賃料月額１５万円の限度で請求すること

ができるにとどまることとなりそうである。 

イ しかし，本問のＤＥ間の転貸借関係における転貸料の設定は，

ＤＥ間の従前の取引関係を考慮して，相場よりも安く設定され

た者である。このことからすれば，何ら取引関係のない，ＣＥ

間においてもかかる転貸料の合意に拘束力を持たせるのは，当

事者の合理的意思として妥当でない。 

  そこで，ＤＥ間の転貸料に関する合意は，ＣＥ間では拘束力

が生じず，ＣＥ間の賃料は，相場価格の２５万円となる。よっ

て，ＣはＥに対して賃料月額２５万円の請求をすることができ

る。 

    かかる結論は，ＣＤ間の合意解除によって，Ｅに不測の不利益

を与えるものとも思えるが，ＤＥ間の転貸借契約がＤＥの特殊な

関係に応じたものであるところ，Ｄが契約関係から離脱している

以上やむを得ないものというべきである。 

２ ＥのＣに対する請求 

⑴ Ｅの請求は，甲建物の雨漏りの修繕費用，すなわち，建物を使

用するに当たって通常必要となる費用たる「必要費」の支出の償

還であり，必要費償還請求（６０８条１項）である。 

⑵ 必要費償還請求であることからすれば，「直ちに」発生し，Ｅが

修繕費用を支出した時点では，転貸人（賃貸人）は，Ｄであるた

め，必要費償還請求は，Ｄに対してしか認められないとも思える。

  しかし，同条は，「できる」としか規定しておらず，これは，賃

借人のリスク負担を回避する趣旨であるところ，賃借人の側から，

そのリスクを感受することは差し支えない。 

  そこで，賃借人の側から，請求の時期を遅らせて，費用を支出

した時点の貸主とは異なる，請求時点の貸主に対して，請求する

ことも許されると考えるべきである。 

⑶ 本問では，Ｅが必要費償還請求をした時点の貸主は，前述の通

り，Ｃである。したがって，ＥはＣに対して，３０万円の必要費

償還請求をすることができる。            

以 上
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論点リサーチ 最終結果 

 

※ 小数点第２位の四捨五入や、リサーチ参加者の選択回避を理由として、合算値が100％

にならない場合があります。 

 

  【民法】 論述した 
ある程度 

論述した 

全く触れ 

なかった 

設問１ 譲渡担保の法的構成について触れていること 27.1% 20.8% 52.1% 

設問１ 

仮に事実２のとおりの譲渡担保権が設定された

場合，Ｃの主張として，弁済供託によりＣが甲に

ついて完全な所有権者となること 

31.3% 14.6% 54.2% 

設問１ 
ＡＢ間に通謀はないため，94 条２項を直接適用

することはできないことの指摘 
45.8% 16.7% 37.5% 

設問１ 

真の権利者の帰責性をもとに 94 条２項類推適

用法理を類型化しようとする姿勢の元，答案を

構成していること 

58.3% 16.7% 25.0% 

設問１ 94 条２項，110 条の類推適用の主張の指摘 41.7% 12.5% 45.8% 

設問１ 
94 条２項に加えて，110 条類推適用という法律

構成を採る実質的な理由 
27.1% 16.7% 56.3% 

設問１ 
権利外観法律の要件である①外観の存在につ

いてのあてはめ 
64.6% 8.3% 27.1% 

設問１ 
権利外観法理の要件である②帰責性について

のあてはめ 
64.6% 8.3% 27.1% 

設問１ 
権利外観法理の要件である③相手方の信頼に

ついてのあてはめ 
62.5% 6.3% 31.3% 

設問２ 
賃貸借契約の合意解除は転借人には対抗する

ことができないこと 
91.7% 4.2% 4.2% 

設問２ 
その理由として，398 条，538 条あるいは信義則

などの法的根拠を示している 
58.3% 12.5% 29.2% 

設問２ 
転借人に対抗することができない結果，賃借人

が契約関係から離脱することの指摘 
60.4% 10.4% 29.2% 

設問２ 賃貸人たる地位がＤからＣに移転すること 52.1% 12.5% 35.4% 

設問２ 

賃貸人たる地位の移転に伴って必要費償還請

求権も移転するのかを賃貸借契約及び債権の

性質を踏まえて検討している 

29.2% 27.1% 43.8% 

設問２ 

Ｃは，Ｅに対して賃料を 25 万円請求できるのか，

15 万円又は20 万円の請求にとどまるのかという

問題の所在の指摘 

54.2% 31.3% 14.6% 

設問２ 
必要費を賃借人が負担するというＣＤ間の特約

の拘束力がＣＥ間にも及ぶかどうかの検討 
43.8% 29.2% 27.1% 

設問２ 

ＣがＥに対して請求することができる賃料額につ

いて，ＤＥ間の転貸の内容にＣが拘束されるか

の検討 

41.7% 33.3% 22.9% 
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設問２ 
雨漏りの修繕費用が必要費であり，608 条１項

が適用されることの指摘 
50.0% 14.6% 35.4% 

設問２ 

必要費償還請求権は，支出当時の賃貸人に限

るのかを 608 条１項の文言・趣旨に照らして検討

していること 

20.8% 20.8% 58.3% 

設問２ 
ＣＥ間の関係と論理的に整合する形で，ＥのＣに

対する請求の可否を判断していること 
45.8% 37.5% 16.7% 

 

 

※「論点リサーチ」とは，論文式試験終了後にLECがWeb上にて受験生を対象に，各項目に

ついての論述の有無をリサーチしたものです。 

 

「ある程度論述した」とは，問題意識だけは示した場合，結論のみ記載した場合，本来

はもう少し論述したかったが時間やスペースの都合上やむなく短くまとめた場合，など

をいいます。 
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商 法 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

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．Ｘ株式会社（以下「Ｘ社」という。）は，会社法上の公開会社であり，株券発行会社

ではない。Ｘ社は，種類株式発行会社ではなく，その発行可能株式総数は１０万株で

あり，発行済株式の総数は４万株（議決権の総数も４万個）である。Ｘ社の事業年度

は６月１日から翌年５月３１日までであり，定時株主総会の議決権の基準日は５月３

１日である。 

２．Ｘ社は，主たる事業である電子機器の製造・販売業は堅調であったが，業績拡大の

目的で多額の投資を行って開始した電力事業の不振により多額の負債を抱え，このま

までは債務超過に陥るおそれがあった。 

そこで，Ｘ社は，この状況から脱却するため，電力事業を売却し，同事業から撤退

するとともに，募集株式を発行し，債権者に当該募集株式を引き受けてもらうことに

より負債を減少させる計画を立てた。 

３．Ｘ社は，同社に対して５億円の金銭債権（弁済期平成２８年７月１日）を有するＡ

株式会社（以下「Ａ社」という。）に対し，Ａ社のＸ社に対する同債権を利用して，募

集株式１万株を発行することとして（払込金額は５万円，出資の履行の期日は平成２

８年５月２７日），Ａ社にその旨の申入れをしたところ，Ａ社の了解を得ることができ

た。 

なお，当該募集株式の払込金額５万円は，Ａ社に特に有利な金額ではない。また，

Ａ社は，当該募集株式の発行を受けるまで，Ｘ社の株式を有していなかった。 

 

〔設問１〕 

Ｘ社がＡ社に対してＸ社の募集株式１万株を発行するに当たって，上記３のＡ社の

Ｘ社に対する５億円の金銭債権を利用するには，どのような方法が考えられるか，論

じなさい。なお，これを論ずるに当たっては，その方法を採る場合に会社法上必要と

なる手続についても，言及しなさい。 

 

４．Ｘ社は，電力事業の売却及び上記３の募集株式の発行により負債額を減少し，債権

者に対する月々の弁済額を減額することができたが，電力事業によって生じた負債が

完全に解消されたわけではなかった。また，主たる事業においても，大口の取引先が

倒産したことなどによって事業計画に狂いが生じ，新たに資金調達をする必要が生じ

た。そこで，Ｘ社代表取締役Ｙは，Ｙの親族が経営し，Ｘ社と取引関係のないＺ株式

会社（以下「Ｚ社」という。）に３億円を出資してもらってＸ社の募集株式を発行する

こととした（払込金額は５万円，出資の履行の期日は平成２９年２月１日）。ところが，

Ｘ社において当該募集株式についての募集事項の決定をした後，Ｙは，Ｚ社から，同

社が行っている事業が急激に悪化したことにより，３億円を払い込むことができない

旨を告げられた。Ｚ社の払込みがされずに，当該募集株式の発行ができないこととな

ると，Ｘ社の財務状態に対する信用が更に悪化するだけでなく，払込みをすることが

できなかったＺ社の信用も悪化することが懸念された。そこで，ＹとＺ社は，協議し

た上で，Ｚ社がＸ社の連帯保証を受けて金融機関から３億円を借り入れ，これを当該

募集株式の払込金額の払込みに充てるとともに，当該払込金をもって直ちに当該借入

金を弁済することとした。 

５．Ｚ社は，平成２９年２月１日，Ｘ社の連帯保証を受けて，金融機関（Ｘ社が定めた

払込取扱機関とは異なる。）から３億円を借り入れ，同日，当該３億円をもって当該募

集株式の払込金額の払込みに充て，Ｘ社は，Ｚ社に対して，当該募集株式６０００株
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商 法 
 
 
 
 
 
 

を発行した。 

なお，当該募集株式の払込金額５万円は，Ｚ社に特に有利な金額ではない。また，

Ｚ社は，当該募集株式の発行を受けるまで，Ｘ社の株式を有していなかった。 

６．Ｘ社は，平成２９年２月２日，当該払込金をＸ社の預金口座から引き出して，上記

５のＺ社の借入金債務を弁済した。 

７．その後も，Ｚ社の事業の状態は，悪化の一途をたどった。Ｚ社の債権者であるＢ株

式会社（以下「Ｂ社」という。）は，このままではＺ社から弁済を受けることができな

くなることを危惧し，Ｚ社の保有する上記５のＸ社の株式をもって，Ｚ社のＢ社に対

する債務を代物弁済するよう求め，Ｚ社もこれに応ずることとした。 

そこで，平成２９年５月２９日，Ｚ社は，Ｂ社に当該株式の全部をもって代物弁済

し，また，Ｂ社は，当該株式について，Ｘ社から株主名簿の名義書換えを受けた。 

 

〔設問２〕 

⑴ 上記５の募集株式の発行に関して，Ｘ社の株主であるＣが，Ｙ及びＺ社に対して，

会社法上どのような責任を追及することができるか，その手段を含めて論じなさい。 

⑵ 上記７の代物弁済を受けたＢ社は，Ｘ社の定時株主総会において，当該株式につ

き議決権を行使することができるか，論じなさい。なお，これを論ずるに当たって

は，上記５の募集株式の発行の効力についても，言及しなさい。 
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解答のポイント 

 設問１については，Ｘ社のＡ社に対する株式払込請求権を自働債権として，Ａ社のＸ社に対する金銭

債権を受働債権とする相殺が認められるか検討することとなる。すなわち，208条３項との関係で発行

会社側から行う相殺が認められるかが問題となる。この問題について，同項の文言上制限されていない

ことから，発行会社側から行う相殺を認める見解も認める一方で，207条９項５号によるデット・エク

イティ・スワップが認められる以上は，それ以外の相殺は認められないとする見解もある（論点体系２ 

128頁以下，江頭[第６版]759頁以下，新基本コンメ１[第２版]425頁以下参照）。もっとも，199条１項

３号より，募集株式の発行についての払込みについて現物出資が認められることを前提としている。そ

して，207条９項５号は現物財産が募集株式引受人の会社に対する弁済期到来済みの金銭債権である場

合には，当該金銭債権について募集事項として定められた価額が当該金銭債権に係る負債の帳簿価額を

超えない限り，検査役の調査を要しないとしている。ゆえに，会社法はこの場合には資本の充実が害さ

れることがないとみているといってよい。そうだとすると，相殺時に，受働債権となる金銭債権の弁済

期が到来していない場合にも，207条１項ないし８項の検査役の調査という手続を経れば，資本の充実

が害されないこととなるとして，相殺が認められると考えることができよう。 

 いずれの立場をとるにせよ208条３項の趣旨を踏まえた上，論述することが求められていると考えら

れる。 

 設問２⑴については，Ｘ社が行った募集株式発行についてのＺ社の払込みが見せ金に当たること論じ

た上で，当該株式の発行を行った募集株式の引受人Ｚ社及び取締役Ｙに対する責任追及の可否を検討す

ることとなる。まず，Ｚ社の行った払込みが見せ金に当たるかどうかは，借入金を返済するまでの期間

の長短，払込金が会社資金として運用された事実の有無，借入金の返済が会社の資金関係に及ぼす影響

の有無等を総合的に観察して判断すべきである。そして，本件払込みが見せ金に当たるとした場合，Ｚ

社に対しては213条の２第１項に基づいて責任追及をすることができるかを検討することとなる。また，

取締役Ｙに対しては213条の３第１項に基づいて責任追及をすることができるかを検討する。 

 本件では，Ｘ社の株主であるＣが責任追及の主体であることから，株主代表訴訟（847条１項）を通

じて上記の責任追及を行うこととなる。213条の２第１項については，「212条第１項」と明文から明ら

かである。一方で，213条の３第1項については，「役員等･･･の責任を追及する訴え」にあたり，いずれ

も株主代表訴訟の対象とされている（一問一答[第２版]157頁以下）。 

 なお，Ｙに対する責任追及としては，423条１項に基づく損害賠償責任の追及の可否も検討すること

ができるが，本件との関係では，第一次的には213条の３第１項に基づく責任追及の可否を検討すべき

である。 

 設問２⑵については，まず，Ｂ社が基準日前の株主（124条１項）であることを確認すべきである。

その上で，仮装払込みに基づく株式発行の効力，及び，Ｂ社の議決権の行使の可否を論じることとなる。

前者については，平成26年改正によって定められた209条１項及び同条２項，213条の２第１項が，仮装

の払込みに係る株式については失権が生じずに成立していることを前提としているものと考えるのが

自然との指摘がある（事例で考える会社法〔第２版〕44頁）。また，後者については，209条３項を指摘

した上で，Ｂ社の議決権行使の可否を論じるべきである。 
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解答例  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ Ｘ社が，Ａ社のＸに対する５億円の金銭債権を利用する方

法としては，ＸのＡ社に対する株式払込請求権を自働債権と

し，ＡのＸ社に対する金銭債権（以下「本件債権とする。」と

相殺をすること（以下「本件相殺」とする。）が考えられる。

もっとも，本件相殺は，会社法（以下略）２０８条３項に反

しないかが問題となる。 

２ ここで，同項の文言上，募集株式の引受人による出資履行

債務と発行会社に対する債権との相殺は制限されているが，

発行会社側からの相殺は禁止されていない。 

  また，同項の趣旨は，資本充実の要請の表れであるところ，

２０７条９項５号は，現物出資財産が募集株式の引受人の会

社に対する弁済期の到来した金銭債権である場合には，明示

的に，検査役の調査を要しないとしている。そうすると，会

社法は，この場合には資本充実が害されるおそれがないと考

えているものとみることができる。そして，弁済期が到来し

ていない金銭債権についても，検査役の調査を経れば（２０

７条９項５号），発行会社側からの相殺を認めたとしても，資

本充実の要請が害されるおそれはなく，２０８条３項の趣旨

に反することはないといえる。したがって，弁済期が到来し

ていない金銭債権についても，検査役の調査を経れば，発行

会社は，株式払込請求権を自働債権とし，募集株式の引受人

が発行会社に対して有する金銭債権を受働債権と相殺するこ

とは認められると考える。 

３ 本件において，Ａ社がＸ社に対して有している５億円の金

銭債権の弁済期は平成２８年７月１日であり，本件募集株式

発行の払込期日である同年５月２７日時点では同債権の弁済

期は到来していない。 

したがって，Ｘ社としては，２０７条１項ないし８項の検

査役の調査を経れば，本件相殺は認められる。 

第２ 設問２⑴ついて 

１ Ｚ社に対する請求について。 

 ⑴ 本件においては，Ｃが「六箇月……前から引き続き株式

を有する株主」であれば，株主代表訴訟を通じて（８４７

条１項），２１３条の２第１項１号の責任を追及することが

考えられる。では，そもそも本件において，Ｚ社が「払込

みを仮装した」といえるか。一応，Ｘ社とＺ社の間に資金

の移動があることから問題となる。 

⑵ 形式的には現実に資金の移動があるとしても，実質的に

全体としてみれば払込みを仮装するための一連の行為とい

える場合には，会社財産を形成しているとはいえないこと

から，当該払込みは無効となると考えるべきである。ただ

し，払込みを仮装する意図は，会社の内心の問題にすぎな

いから，その判断を明確にする必要がある。そこで，当該
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払込みが「払込みを仮装した」に当たるかは，借入金を返

済するまでの期間の長短，払込金が会社資金として運用さ

れた事実の有無，借入金の返済が会社の資金関係に及ぼす

影響の有無などを総合的に考慮して判断すべきである。 

⑶ 本件においては，Ｚ社の払込みがなされた平成２９年２

月１日の翌日である同月２日には，当該払込金はＺ社の金

融機関に対する借入債務の弁済に用いられており，借入金

を返済するまでの期間は極めて短い。また，Ｘ社において

当該払込資金が運用されたことはない。さらに，当該債務

の返済によってＸ社の手元には払込み資金が残らなくなっ

ており，資金調達の目的は達成できなくなっているといえ

る。このような事情に鑑みれば，本件払込みの当初から真

実の株式の払込みとして会社資金を確保する意図がなかっ

たと評価することができる。よって，Ｚ社が行った払込み

は「払込みを仮装した」に当たる。 

⑷ 以上より，Ｃは上記責任の追及をすることができる。 

２ Ｙに対する請求について。 

本件において，Ｃは株主代表訴訟を通じて，Ｙに対して，

２１３条の３第１項の責任を追及することが考えられる。 

ここで，ＹとＺ社は，協議の上で上記払込みを行っている

のであるから，Ｙは，「出資の履行を仮装することに関与し

た取締役」に該当する。 

よって，Ｃは上記責任の追及をすることができる。 

第３ 設問２⑵について 

１ 本件において，Ｂ社はＺ社から譲渡を受けた株式につき議

決権を行使することができるか。 

２ そもそも，上述のような仮装払込みに基づいて発行された

株式は，有効に成立しているといえるか。 

  ２０９条２項及び同条３項，２１３条の２第１項は，その

規定ぶりからして，仮装払込みによって発行された株式は引

受人の下で有効に成立していると考えるべきである。 

  よって，本件募集株式の発行は有効である。 

３ では，Ｂ社は，Ｘ社の定時株主総会において，本件募集株

式につき議決権を行使することができるか。 

Ｂは本件募集株式の引受人であるＺ社から「募集株式を譲

り受けた者」（２０９条３項）に該当する。また，ＢはＸ社の

定時株主総会の議決権の基準日よりも前の時点である平成２

９年５月２９日の段階で株主名簿の書換えを受けている（１

２４条１項）。 

よって，上述のような仮装払込みにつき「悪意又は重大な

過失（２０９条３項本文）」がない限り，本件「募集株式につ

いての株主の権利を行使することができる」(同項本文)。 

以上より，本件株式につき議決権を行使することができる。

            以 上
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論点リサーチ 最終結果 

 
※ 小数点第２位の四捨五入や、リサーチ参加者の選択回避を理由として、合算値が100％

にならない場合があります。 

 

  【商法】 論述した 
ある程度 

論述した 

全く触れ 

なかった 

設問１ 

208 条3 項（出資の履行の相殺の規定）との関係

で募集株式発行会社側から行う相殺が認められ

るかの検討 

14.6% 10.4% 72.9% 

設問１ 
208条3項の文言上募集株式発行会社側から行

う相殺が制限されていないことの指摘 
8.3% 2.1% 87.5% 

設問１ 
207 条（金銭以外の財産の出資の規定）９項５号

の想定する場面との比較 
33.3% 18.8% 45.8% 

設問１ 
Ｘ社は 207 条に定める検査役の調査の手続を経

る必要があることの指摘 
60.4% 6.3% 31.3% 

設問２（１） 
Ｚ社の行った払込みが見せ金に当たるかどうか

の検討 
70.8% 18.8% 8.3% 

設問２（１） 

Ｙに対する 213 条の３（出資の履行を仮装した場

合の取締役等の責任）第１項に基づく責任追及

の可否の検討 

70.8% 8.3% 16.7% 

設問２（１） 
Ｚ社に対する 213 条の２第１項に基づく責任追及

の可否の検討 
72.9% 6.3% 18.8% 

設問２（１） 
Ｚ社及びＹに対し，株主代表訴訟（８４７条１項）

を通じて責任追及することの指摘 
70.8% 18.8% 8.3% 

設問２（１） 
Ｙに対する 423 条 1 項に基づく責任追及の可否

の検討 
37.5% 12.5% 47.9% 

設問２（２） 
Ｂ社が基準日前の株主（124 条 1 項）であること

の指摘 
35.4% 4.2% 58.3% 

設問２（２） 
仮装払込みに基づく株式発行の有効性につい

ての検討 
66.7% 22.9% 8.3% 

設問２（２） 

209 条１項，２項，213 条の２第１項が仮装払込

みに係る株式について失権が生じず成立してい

ることの指摘 

27.1% 12.5% 58.3% 

設問２（２） 209 条（株主となる時期）３項本文の指摘 16.7% 10.4% 70.8% 

設問２（２） 
209 条３項ただし書の主観面についての当ては

め 
12.5% 14.6% 70.8% 

 

 

※「論点リサーチ」とは，論文式試験終了後にLECがWeb上にて受験生を対象に，各項目について

の論述の有無をリサーチしたものです。 

 

「ある程度論述した」とは，問題意識だけは示した場合，結論のみ記載した場合，本来はもう

少し論述したかったが時間やスペースの都合上やむなく短くまとめた場合，などをいいます。 
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（〔設問１〕と〔設問２〕の配点の割合は，１：１） 

 

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。 

 

【事例】 

Ｙは，甲土地の所有者であったが，甲土地については，Ａとの間で，賃貸期間を２

０年とし，その期間中は定額の賃料を支払う旨の賃貸借契約（以下「本件賃貸借契約」

という。）を締結しており，Ａはその土地をゴルフ場用地として利用していた。その後，

甲土地は，ＸとＹとの共有となった。しかし，甲土地の管理は引き続きＹが行ってお

り，ＹＡ間の本件賃貸借契約も従前どおり維持されていた。そして，Ａからの賃料に

ついては，Ｙが回収を行い，Ｘに対してはその持分割合に応じた額が回収した賃料か

ら交付されていた。 

ところが，ある時点からＹはＸに対してこれを交付しないようになったので，Ｘか

ら委任を受けた弁護士ＬがＹと裁判外で交渉をしたものの，Ｙは支払に応じなかった。

そこで，弁護士Ｌは，回収した賃料のうちＹの持分割合を超える部分についてはＹが

不当に利得しているとして，Ｙに対して不当利得返還請求訴訟を提起することとした。 

なお，弁護士Ｌが確認したところによると，Ａが運営するゴルフ場の経営は極めて

順調であり，本件賃貸借契約が締結されてからこの１０年間本件賃貸借契約の約定ど

おりに賃料の支払を続けていて，これまで未払はないとのことであった。 

 

〔設問１〕 

下記の弁護士Ｌと司法修習生Ｐとの会話を読んだ上で，訴え提起の時点では未発生

である利得分も含めて不当利得返還請求訴訟を提起することの適法性の有無について

論じなさい。 

 

弁護士Ｌ：今回の不当利得返還請求訴訟において，Ｘは，何度も訴訟を提起したく

ないということで，この際，残りの賃貸期間に係る利得分についても請求

をしたいと希望しています。そうすると，訴え提起の時点では未発生であ

る利得分についても請求することになりますが，何か問題はありそうです

か。 

修習生Ｐ：そのような請求を認めると，相手方であるＹに不利益が生じてしまうか

もしれません。特に口頭弁論終結後に発生する利得分をどう考えるかが難

しそうです。 

弁護士Ｌ：そうですね。その点にも配慮しつつ，今回の不当利得返還請求訴訟にお

いて未発生の利得分まで請求をすることが許されないか，検討してみてく

ださい。 

 

【事例（続き）】 

弁護士Ｌは，Ｘと相談した結果，差し当たり，訴え提起の時点までに既に発生した

利得分の合計３００万円のみを不当利得返還請求権に基づいて請求することとした。 

これに対し，Ｙは，この訴訟（以下「第１訴訟」という。）の口頭弁論期日において，

Ｘに対して有する５００万円の貸金債権（以下「本件貸金債権」という。）とＸの有す

る上記の不当利得返還請求権に係る債権とを対当額で相殺する旨の意思表示をした。 

第１訴訟の受訴裁判所は，審理の結果，Ｘの不当利得返還請求権に係る債権につい

ては３００万円全額が認められる一方，Ｙの本件貸金債権は５００万円のうち４５０
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万円が弁済されているため５０万円の範囲でのみ認められるとの心証を得て，その心

証に従った判決（以下「前訴判決」という。）をし，前訴判決は確定した。 

ところが，その後，Ｙは，本件貸金債権のうち前訴判決において相殺が認められた

５０万円を除く残額４５０万円はいまだ弁済されていないとして，Ｘに対し，その支

払を求めて貸金返還請求訴訟（以下「第２訴訟」という。）を提起した。 

 

〔設問２〕 

第２訴訟において，受訴裁判所は，貸金債権の存否について改めて審理・判断をす

ることができるか，検討しなさい。 
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解答のポイント 

第１ 設問１では，特に将来請求の訴えの利益が問題となる。 

もっとも，将来給付の訴えは，口頭弁論終結時までに履行すべき状態にない（履行期の到来し

ていない）ものである（長谷部由起子「民事訴訟法」岩波書店・132頁）。本件では，「訴え提起

の時点では未発生である」分を請求することの適法性が問われているから，一応，⑴訴え提起の

時点では未発生であるが口頭弁論終結時には履行期が到来し，請求権が発生する分と，⑵訴え提

起の時点では未発生であり，かつ口頭弁論終結時にも履行期が到来せず未発生である分とに分け

て検討する必要がある。 

１ まず⑴部分については，前述の定義から現在給付の訴えであるといえる。ゆえに，現在給付請

求であることを簡潔に指摘し，訴えの利益が肯定されるとしてよい。 

２ 次に，⑵部分については，口頭弁論終結時において未だ履行期の到来していない請求権であっ

て，将来給付の訴えにあたる。ゆえに，その訴えの利益ないし適法性をいかに解するかが問題と

なる。 

   ここで，将来給付の訴えの利益の内容としては，135条上の明文の要件である②「あらかじめ

その請求をする必要」（事前請求の必要性）に加え，①請求適格も要求されるとするのが一般的

である。もっとも，本問では「相手方であるＹに不利益が生じてしまうかもしれません」という

弁護士Ｌの示唆がある。そこで，要件①が特に相手方Ｙの不利益に配慮したものであるという点

をきちんと述べておく必要がある。 

   その上で，①請求適格の判断基準として，最判昭56.12.16・百選〔22〕事件が示した三要件を

前提に，期間20年の賃貸借契約が締結されていること，Ｙが10年間賃料を支払ってきていること，

などの具体的事実に当てはめていくことになる。その際，最判平24.12.21・H25重判〔２〕の判

示事項が参考になる。 

   また，②事前請求の必要性についても，考慮要素を示した上で，Ｙが支払を拒絶しているとい

う具体的事情を考慮し，認定する必要がある。 

 

第２ 設問２では，前訴で相殺の抗弁に供した債権について，後訴で改めて審理・判断をすることが

できるかが問題となる。 

１ まずは，前訴判決による既判力の範囲について確認する必要がある。その際には，相殺の抗弁

に対する既判力の範囲について規定する114条２項について，どの部分に既判力が生じるのかに

注意して論述を進める必要がある。 

２ 次に，前訴判決の既判力が第２訴訟にどのように作用するか，検討しなければならない。この

段階で，第２訴訟でＹが請求する450万円のうち，前訴判決の既判力が作用する部分については，

既判力の消極的効力により，裁判所の審理・判断が排斥されることを説明すべきである。 

３ 前訴判決の既判力が作用しない部分についても，一部請求訴訟における残部請求の可否に関す

る議論を参考にしながら，信義則との抵触関係について論述することが求められる。なお，反対

債権の不存在を理由として相殺が排斥された場合について，反対債権全額に既判力が生ずると考

える説や反対債権の発生原因事実について争点効が生じると考える説もあるため，各自の立場か

ら説得的な論述ができていれば同様に評価されると思われる。（高橋宏志「重点講義民事訴訟法 

上巻」（第２版補訂版）有斐閣・640頁） 
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解答例  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 講義案[三訂版]71頁 

 

 

 

● 大阪国際空港事件／最大判

昭56.12.16／百選［第５版］

〔22〕 

 

 

 

 

● 最判平24.12.21／Ｈ25重判

〔２〕 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ 口頭弁論終結時に履行期が到来している利得分の請求 

当該請求は，口頭弁論終結時に履行期が到来しているものだから，

現在給付請求である。ゆえに既に履行期の到来した請求権の存在の

主張のみで訴えの利益が肯定される。 

２ 口頭弁論終結後に履行期が到来する利得分の請求 

かかる請求は，口頭弁論終結時に未だ履行期の到来していない請

求権を対象とするものであり，将来給付の訴え（民事訴訟法（以下，

法令名略）１３５条）に当たる。 

そして，将来給付の訴えの利益を認めるためには，②具体的事案

において「あらかじめその請求をする必要」性（事前請求の必要性）

とともに，①請求適格が要求される。将来の執行のために事前に債

務名義を与えるという将来給付の訴えの特徴からすれば，原告に債

務名義取得という利益を得させ，一方で被告には請求異議における

起訴負担を課しても不当でないといえるほど，請求権発生の蓋然性

があり，その内容も確定していることが必要だからである。 

⑴ まず，①請求適格は，ⓐ請求権の基礎となるべき事実関係・法

律関係が既に存在し，その継続が予測され，ⓑ請求権の成否等に

つき債務者に有利な事情の変動があらかじめ明確に予測しうる事

由に限られ，ⓒ請求異議によってのみ執行を阻止しうるという負

担を債務者に課しても格別不当とはいえない場合に認められる。

   本件についてみると，ＹＡ間においては，ＸＹの共有地をＡに

賃貸するという法律関係が存在し，その賃料全てをＹが収受して

いるという事実関係も存在する。また，上記契約の賃貸期間は２

０年と長期であり，ゴルフ場用地という契約の性質上，容易に借

り替えることも考えにくい。さらに，Ａのゴルフ場経営は極めて

順調で，１０年間約定どおりの賃料が支払われている。そうする

と，基礎となる法律関係・事実関係の存在と継続が予測されると

いえる（ⓐ）。また，Ｙにとって有利な事情の変動は，本件賃貸借

契約の終了やＸＹ間の持分移転など予め明確に予測しうる事由に

限られる（ⓑ）。さらに，このような事情の変動についてＹはこれ

を容易に証明しうるから，請求異議における起訴責任を課しても

格別不当ではない（ⓒ）。 

⑵ また，②事前請求の必要性は，任意の履行が期待できないと判

断される事情がある場合に認められるところ，Ｙは返還義務につ

いて明確に争っており，これも肯定される。 

３ したがって，Ｘの請求には訴えの利益があり，適法である。 

第２ 設問２ 

１ 第２訴訟において，受訴裁判所は，貸金債権の存否について改めて

審理・判断をすることができない。以下，詳述する。 

２ まず，前訴判決による既判力の客観的範囲について確認する。 

第１訴訟の受訴裁判所は，審理の結果，Ｘの不当利得返還請求権

にかかる債権について３００万円全額を認める一方，Ｙが相殺に供

した本件資金債権については５００万円のうち４５０万円が弁済に
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より消滅しているとして５０万円の範囲で認められるとの心証を得

て，これに従った判決をしている。そうすると，前訴判決によって，

Ｘの訴求債権のうち２５０万円部分の存在及び５０万円部分の不存

在（１１４条１項），Ｙの本件貸金債権のうち相殺をもって対抗した

３００万円部分について不存在（１１４条２項）を内容とする既判

力が発生したものといえる。Ｙの本件貸金債権のうち残部の２００

万円部分については，既判力は生じない。 

３ 次に，第２訴訟において，前訴判決の既判力がどのように作用する

か検討する。 

 ⑴ 第２訴訟でＹが請求する４５０万円のうち，Ｙが第１訴訟で相殺

をもって対抗した２５０万円部分については，前訴判決でその不存

在が確定しているため，その既判力が消極的に作用する。すなわち，

第２訴訟の受訴裁判所は，上記２５０万円部分が不存在との判断に

反する当事者の主張・証拠申出を排斥しなければならない。 

 ⑵ 残りの２００万円部分については，前訴判決の判断内容に含まれ

ず，既判力は作用しない。 

４ しかし，第２訴訟で残りの２００万円を請求することは，実質的蒸

し返しであり信義則に反して許されないというべきである。 

⑴ 相殺の抗弁には，抗弁でありながらそれ自体訴訟物となり得る

反対債権を持ち出すという特殊性がある。すなわち，相殺の抗弁

は，その債権自体を訴訟物として審理した場合と同じ審理を当事

者・裁判所に求めるものである。そうすると，前訴で債権の一部

を相殺に供し，これが一部棄却された場合に，後訴で棄却部分も

含めて請求することは，数量的一部請求に対する一部棄却判決が

された場合と同様の問題状況であるといえる。 

⑵ ここで，数量的一部請求は，債権の特定の一部を請求するもの

ではないから、その判断に際しては，おのずから債権の全部につ

いて審理することが必要になる。すなわち，数量的一部請求に対

する一部棄却判決は，上記のような債権の全部について行われた

審理の結果に基づいて、認容部分を除く残部についても存在しな

いとの判断を示すものにほかならない。 

そうすると，一部棄却判決が確定した後に原告が残部請求の訴

えを提起することは、実質的には前訴で審理判断された結果，認

められなかった請求を蒸し返すものである。これは、前訴確定判

決によって債権全部について紛争が解決されたとの被告の合理的

期待にも反する。 

⑶ 以上からすれば，前訴で債権の一部を相殺に供し，これが一部

棄却された場合に，後訴で棄却部分も含めて請求する本件のよう

な場合も，前訴で債権全部について審理判断された結果を実質的

に蒸し返すものといえる。これは，前訴で弁済の事実等を

含め攻撃防御を尽くした被告Ｘの紛争解決期待にも反す

る。ゆえに，受訴裁判所は，貸金債権の存否について改めて審理・

判断をすることはできない。 

以 上
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論点リサーチ 最終結果 

 

※ 小数点第２位の四捨五入や、リサーチ参加者の選択回避を理由として、合算値が100％

にならない場合があります。 

 

  【民事訴訟法】 論述した 
ある程度 

論述した 

全く触れ 

なかった 

設問１ 将来給付の訴えの意義（135 条） 70.8% 22.9% 4.2% 

設問１ 

口頭弁論終結時までに履行期が到来する分に

ついては現在給付の訴え，それ以後が将来給

付の訴えであること 

52.1% 14.6% 29.2% 

設問１ 
①請求適格及び②「あらかじめその請求をする

必要」（135 条）が必要であること 
70.8% 20.8% 6.3% 

設問１ 上記①と②の関係 22.9% 31.3% 43.8% 

設問１ 
継続的不法行為の事案である大阪国際空港の

射程が本件にも及ぶかの検討 
22.9% 16.7% 58.3% 

設問１ 
①請求適格について，３要件を大阪国際空港事

件判決を参考に提示していること 
52.1% 27.1% 18.8% 

設問１ 

「あらかじめその請求をする必要」の解釈として，

義務者の態度（争う姿勢）等の考慮要素・判断

基準の提示 

45.8% 31.3% 20.8% 

設問１ 

請求権の基礎となる事実・法律関係として，甲土

地共有かつＹが賃料全額収受，ＸＹ・Ａ賃貸（期

間 20 年），賃料 10 年支払継続 

70.8% 18.8% 6.3% 

設問１ 
Ｙにとって有利な事情の変動として，本件賃貸借

契約の終了，ＸＹ間の持分移転が挙げられること
31.3% 35.4% 31.3% 

設問１ 
Ｙに請求異議の訴えによる起訴責任を課しても

不当でないことの具体的な説明 
47.9% 22.9% 27.1% 

設問１ 
ＹはＬとの裁判外での交渉でも支払に応じず，争

う姿勢を示していることの摘示・評価 
54.2% 25.0% 18.8% 

設問２ 114 条２項の指摘及び同条項の趣旨 68.8% 27.1% 2.1% 

設問２ 114 条２項で既判力が生ずる範囲 68.8% 25.0% 4.2% 

設問２ 

本件貸金債権のうち，相殺をもって対抗した額で

ある 300 万円の不存在についてのみ既判力が

生ずることの指摘 

45.8% 25.0% 27.1% 

設問２ 
既判力の消極的作用により，後訴のうち，250 万

円分については排斥されること 
37.5% 27.1% 33.3% 

設問２ 
残り 200 万円部分については，既判力は作用し

ないこと 
56.3% 20.8% 20.8% 

設問２ 

相殺の抗弁は，抗弁でありながら，それ自体訴

訟物となり得る反対債権を持ち出すものである

という特殊性 

33.3% 16.7% 47.9% 
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設問２ 

第１訴訟と第２訴訟で，本件貸金債権の存否に

関する審理が重複し，裁判所・当事者に負担と

なること 

50.0% 18.8% 29.2% 

設問２ 

前訴判決は，本件貸金債権のうち５０万円部分

を除く本件貸金債権の残額４５０万円の不存在

を意味すること 

41.7% 37.5% 18.8% 

設問２ 
残り 200 万円部分について請求することは実質

的な紛争の蒸し返しとなること 
62.5% 14.6% 20.8% 

設問２ 
数量的一部請求に対する（一部）請求棄却判決

がされた場合と問題状況が共通することの指摘
22.9% 20.8% 54.2% 

設問２ 
残り 200 万円部分について，争点効理論での処

理 
20.8% 8.3% 68.8% 

 
 

※「論点リサーチ」とは，論文式試験終了後にLECがWeb上にて受験生を対象に，各項目について

の論述の有無をリサーチしたものです。 

 

「ある程度論述した」とは，問題意識だけは示した場合，結論のみ記載した場合，本来はもう

少し論述したかったが時間やスペースの都合上やむなく短くまとめた場合，などをいいます。 
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