
平成２８年司法試験の採点実感等に関する意見（民事系科目第１問）

１ 出題の趣旨等

出題の趣旨及び狙いは，既に公表した出題の趣旨（「平成２８年司法試験論文式試験問題出題趣

旨【民事系科目】〔第１問〕」）のとおりである。

２ 採点方針

採点は，従来と同様，受験者の能力を多面的に測ることを目標とした。

具体的には，民法上の問題についての基礎的な理解を確認し，その応用を的確に行うことができ

るかどうかを問うこととし，当事者間の利害関係を法的な観点から分析し構成する能力，様々な法

的主張の意義及び法律問題相互の関係を正確に理解し，それに即して論旨を展開する能力などを試

そうとするものである。

その際，単に知識を確認するにとどまらず，掘り下げた考察をしてそれを明確に表現する能力，

論理的に一貫した考察を行う能力，及び具体的事実を注意深く分析し，法的な観点から適切に評価

する能力を確かめることとした。これらを実現するために，１つの設問に複数の採点項目を設け，

採点項目ごとに適切な考察が行われているかどうか，その考察がどの程度適切なものかに応じて点

を与えることとしたことも，従来と異ならない。

さらに，複数の論点に表面的に言及する答案よりも，特に深い考察が求められている問題点につ

いて緻密な検討をし，それらの問題点の相互関係に意を払う答案が，優れた法的思考能力を示して

いると考えられることが多い。そのため，採点項目ごとの評価に加えて，答案を全体として評価し，

論述の緻密さの程度や構成の適切さの程度に応じても点を与えることとした。これらにより，ある

設問について法的思考能力の高さが示されている答案には，別の設問について必要な検討の一部が

なく，そのことにより知識や理解が不足することがうかがわれるときでも，そのことから直ちに答

案の全体が低い評価を受けることにならないようにした。また反対に，論理的に矛盾する論述や構

成をするなど，法的思考能力に問題があることがうかがわれる答案は，低く評価することとした。

また，全体として適切な得点分布が実現されるよう努めた。以上の点も，従来と同様である。

３ 採点実感

各設問について，この後の⑴及び⑵において，それぞれ全般的な採点実感を紹介し，また，それ

を踏まえ，司法試験考査委員会議申合せ事項にいう「優秀」，「良好」，「一応の水準」及び「不良」

の４つの区分に照らし，例えばどのような答案がそれぞれの区分に該当するかを示すこととする。

ただし，これらは上記の各区分に該当する答案の例であって，これらのほかに各区分に該当する答

案はあり，それらは多様である。

また，答案の全体的傾向から感じられたことについては，⑶で紹介することとする。

⑴ 設問１について

ア 設問１の全体的な採点実感

設問１は，親権者とその子との間の利益相反行為の成否，親権者による代理権濫用の成否と

その効果という事項に対する理解を問うとともに，それを前提として，子について共同相続が

あった場合の法律関係，親権者の行為の相手方と取引をした第三者の保護について検討させる

ことにより，民法の基本的知識及びそれに基づく論理構成力を問うものである。

小問⑴では，Ｅは，Ａ及びＤに対して，甲土地の所有権移転登記手続を請求しており，その

根拠は売買契約に基づく債権的請求又は所有権に基づく物権的請求であることを指摘した上

で，その請求の当否について検討することが求められる。いずれの請求の場合にも，ＡがＣの

代理人としてＥとの間で甲土地の売買契約（以下「本件売買契約」という。）を締結したこと，

Ａ及びＤがＣを共同で相続した結果，Ｃの所有権移転登記手続義務を包括承継したこと（なお，



最判昭和３６年１２月１５日民集１５巻１１号２８６５頁は，売主の共同相続人の登記義務は

民法第４３０条の不可分債務である旨判示している。）により，Ｅは，Ａ及びＤに対し甲土地

の所有権移転登記手続を請求することが可能となる。

まず，これに対するＡ及びＤの反論として考えられるのは，本件売買契約が民法第８２６条

の利益相反行為に該当するという主張である。もっとも，利益相反行為に該当するか否かの判

断基準に関して判例（最判昭和４２年４月１８日民集２１巻３号６７１頁）の外形説を採用す

る場合には，本件売買契約は利益相反行為に該当しないことになり，それを踏まえた上で，親

権者の代理権濫用について論ずることが求められる。この場合，ＡがＣ所有の甲土地を売却し

た行為が判例（最判平成４年１２月１０日民集４６巻９号２７２７頁）のいう「子の利益を無

視して自己又は第三者の利益を図ることのみを目的としてされるなど，親権者に子を代理する

権限を授与した法の趣旨に著しく反すると認められる特段の事情」があるとして代理権濫用に

該当するか否かについて，本問に示された事実関係に即して適切な当てはめをすることが求め

られる。

代理権濫用の効果については，平成４年の判例のように，親権者の行為の相手方が代理権濫

用の事実を知り又は知り得べかりしときは，民法第９３条ただし書の類推適用により親権者の

行為の効果は子には及ばないという構成が考えられる。それによれば，ＥはＡの代理権濫用の

事実について悪意であるから，Ａの行った本件売買契約の効果はＣに及ばないことになる。た

だし，代理権濫用を無権代理とする構成（無権代理説）や，代理権濫用について相手方に悪意

又は（重）過失が認められる場合にはその相手方は代理による効果帰属を信義則上主張できな

いとする構成（信義則説）もあり得るところであり，適切な理由付けによって判例と異なる論

じ方をすることは排除されていない。また，民法第８２６条の利益相反行為について外形説に

依拠して検討することが必須ではなく，判例と異なる実質説を採って利益相反行為に該当する

とした場合でも，適切な理由付けの下に説得力のある検討が行われていれば，それに相応した

評価が与えられる。

次に，ＣをＡ及びＤが共同相続したことにより，上記で論じた法律関係がどのような影響を

受けるのか，いわゆる「無権代理と相続」の論点における無権代理人共同相続型の判例（最判

平成５年１月２１日民集４７巻１号２６５頁）との関係が問題となる。利益相反行為につき実

質説を採った場合や，無権代理説による場合は，この判例がそのまま妥当する。平成５年の判

例は，追認権はその性質上相続人全員に不可分に帰属するから，共同相続人全員が共同して行

使しない限り無権代理行為が有効となるものではないとしており，本問では共同相続人の１人

であるＤが追認を拒絶しているので，Ｅは甲土地の所有権を取得できない。また，民法第９３

条ただし書類推適用説による場合には，平成５年の判例がそのまま妥当するわけではないが，

民法第１１６条に基づく追認の可否を問題とした上で，平成５年の判例と同様に追認権の行使

について論ずるか，あるいはＡの代理権濫用についてＥに悪意があることを理由としてＥが甲

土地の所有権を取得することはないと論ずることが考えられる。もっとも，相続人の追認権に

ついては，相続分に応じて可分に帰属するという考え方もあり，判例の立場で論ずることは必

須ではなく，適切な理由付けの下に厚みのある検討が行われ，整合的な結論が示されていれば，

それに相応した評価が与えられる。

小問⑴に関して検討を要する事項は以上のとおりであるが，かなり多くの答案が，Ｅの請求

の根拠はＡがＣの代理人としてＥとの間で締結した本件売買契約に基づくものであることを示

していた。そして，その請求の当否に関し，民法第８２６条の利益相反行為該当性について外

形説を採用した昭和４２年の判例の立場から本件売買契約は利益相反行為に該当しないとしつ

つも，Ａの代理権濫用を認め，平成４年の判例の採用する民法第９３条ただし書類推適用説に

従いＡの行為の効果はＣには及ばないとした上で，追認権の不可分性を理由に，ＣをＡ及びＤ

が共同相続しても，Ｄが追認を拒絶していることから，Ｅは甲土地の所有権を取得できないと



解答するなど，相応の理解が示されていた。もっとも，平成４年の判例が「親権者に子を代理

する権限を授与した法の趣旨に著しく反すると認められる特段の事情がある場合」に親権者の

代理権濫用が認められる場合を限定していることまで正確に表現する答案は多くはなかった。

なお，実質説，無権代理説，信義則説に立つ答案はほとんど見られなかった。

これらの答案は，「無権代理と相続」の論点における平成５年の判例がそのまま妥当するか

否かという問題を除けば，著名な判例に準拠した解決であると言え，受験者の多くには，典型

的な事例については判例に準拠した解決をする能力が身に付いていることがうかがわれた。こ

のことは，多くの法科大学院において基本的な判例に関する教育が浸透していることを示すも

のと推察される。

他方で，外形説に立つことを明言しながらＡの主観や金銭の使途を理由に利益相反行為該当

性を肯定する答案が少なからず存在したが，それは学説の内容の理解が表層的で不十分である

ことに起因するものと言わざるを得ない。また，ＡとＤの共同相続について言及していない答

案がかなりあったほか，利益相反行為の有無と代理権濫用の問題の相互関係を十分に理解して

おらず，両者の区別が付いていないように見受けられる答案も一定数存在した。

さらに，民法第８２４条の存在を知らず，あるいは同条に気付かずにＡの行為を無権代理と

して論旨を展開する答案が見られたが，民法の基礎的な理解に欠けるものとして消極的に評価

せざるを得ない。同条を指摘しているにもかかわらず，Ａの行為を無権代理と捉え，表見代理

の成否を検討する答案も散見された。それらの中には，不動産の処分について未成年者の個別

の授権を要するという答案があったが，行為能力制度は独立して取引をする能力がない者の保

護を目的の１つとする制度であり，不動産の処分について能力がない未成年者の授権を要する

という見解に対しては，行為能力制度に関する基本的な理解を欠くという評価をせざるを得な

い。また，民法第８２４条の代理権は包括的な代理権であるから，それを基本代理権として表

見代理を論ずるのは不適切である。Ａの無権代理人の責任を問題にする答案も一定数見られた

が，仮にＡの無権代理を肯定しても，本問では民法第１１７条第２項が適用されることになる

と考えられるから，低い評価しか与えられない。

次に，小問⑵では，ＤのＦに対する乙土地の所有権移転登記抹消登記手続等の請求について，

民法第２５２条ただし書の保存行為，あるいは共有持分権に基づく物権的請求権が根拠となる

ことを指摘した上で，無権利者Ｅと取引をした第三者Ｆの保護について論ずることが求められ

る。第三者Ｆの保護の点に関しては複数の考え方があり得る。

まず，乙土地はＡとＤの共有物であるのにＥ名義の登記がされていたことを理由に，民法第

９４条第２項を類推適用してＦを保護する考え方である。これによれば，Ｃやその地位を包括

承継したＡ及びＤが虚偽の外観を作出し，あるいはあえて虚偽の外観を放置したと評価される

場合に，Ｆは乙土地の所有権を取得する可能性がある。本問に示された事実関係からすれば，

ＣやＤ自身の行為に着目してその帰責性を認めることには困難が伴うが，Ｃの帰責性を評価す

る際には，ＡがＣの親権者であるという事情も関係し得る。一般的には，Ａは法定代理人であ

り，Ｃの意思に基づいてＡに代理権が授与されたわけではないから，この事情はＣの帰責性を

否定する方向に働く。しかし，Ｃの親権者であるＡの包括的な代理権によって私的自治が補充

されＣが継続的に利益を受けているとして，代理権濫用の危険はＣが負担すべきであるとする

考え方もあり得る。

また，Ｆについて民法第９４条第２項が類推適用されるとしつつも，その根拠を上記のよう

な虚偽の外観の放置ではなく，代理権濫用について民法第９３条ただし書が類推適用されるこ

とに求める考え方もあり得る。最判昭和４４年１１月１４日民集２３巻１１号２０２３頁は，

手形保証についてこのような立場を採っている。もっとも，心裡留保における表意者には虚偽

の外観を作出したのと同等の帰責性が認められるが，代理権濫用における本人の帰責性をこれ

と同視することはできず，また，上記判決は手形保証に関する判断であるから，その射程につ



いては慎重な検討を要する。

さらに，代理権濫用について信義則説を採った上で，本人Ｃを相続したＡ及びＤは，第三者

Ｆとの関係では，第三者Ｆが信義則に反する者でない限り（Ａの代理権濫用について悪意又は

〔重〕過失が認められない限り），代理行為の効果帰属を拒むことができない，という考え方

もあり得る。

小問⑵に関して検討を要する事項は以上のとおりであるが，それなりに多くの答案が，丙建

物収去・乙土地明渡請求の根拠がＤの有する乙土地の共有持分権であることを示した上で，Ｆ

が民法第９４条第２項の類推適用により保護されるか否かを論じ，Ｄの帰責性が欠けることを

理由としてＦの保護を否定していた。このことからも，多くの受験者において，典型的な事例

を与えられた場合には，民法の枠組みを使って適切な解決をする能力を身に付けていることが

うかがわれた。もっとも，Ｄの請求の根拠を共有持分権ではなく，単に所有権とするなど，正

確さに欠けるものも見受けられた。また，ＤからＦに対する所有権移転登記抹消請求について

検討する答案や，Ｆが信義則に反する者でない限り代理行為の効果帰属を拒むことができない

とする答案は少数であった。他方，民法第９４条第２項類推適用の構成を採りつつ，本人の帰

責性を検討せずに単に登記等を信頼したＦを保護すべき必要性がある，あるいは，乙土地はＡ

Ｄの共有とした上でＣやＤの帰責事由を検討することなくＡに帰責事由があるなどとして，乙

土地全体についてＦの所有権取得を認める答案も見られた。

さらに，乙土地はＣ→Ｅ→Ｆと売買されているにもかかわらず，Ｅ→Ｃという復帰的物権変

動を観念し，Ｅを起点とするＥ→Ｃ，Ｅ→Ｆという二重譲渡と同視し，民法第１７７条の適用

を問題とする答案がかなりの数見られた。しかし，判例にあっても，復帰的物権変動が観念さ

れるのは取消しや解除の場合のみであるから，このような答案は民法の基礎的な理解に問題が

あるものと言わざるを得ない。

なお，本件売買契約が有効であるか否かが問題となることは，甲土地と乙土地に共通である。

しかしながら，小問⑴では代理権濫用について全く言及せず，小問⑵で論ずるという答案が一

定数見られた。その一部は，【事実】６を踏まえて，Ｅは，乙土地については代理権濫用を知

っていたが，甲土地については知らなかったとして，代理権濫用の問題をもっぱら小問⑵にお

いて論じていた。そのような答案に対しては，全くあり得ない論じ方ではないが，少なくとも

甲土地についてＥの重過失を認定することは可能なので問題があるという評価をせざるを得な

い。他方，明確な理由を述べないまま，小問⑴において代理権濫用や共同相続に触れることな

く，小問⑵でそれらの論点を検討する答案も散見された。このような答案は個別の論点につい

て一定の理解を有することはうかがわれるものの，全体として的確な理解がなされているかに

ついて疑念を抱かせるものである。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，小問⑴においては，Ｅの請求の根拠が売買契約に基づく債権的

請求であることなどを適切に示した上で，請求の当否に関し，外形説の立場から本件売買契約

は利益相反行為に該当しないとしつつも，Ａの代理権濫用を認め，民法第９３条ただし書の類

推適用によりＡの行為の効果はＣには及ばないとし，更に追認権の不可分性を理由として，Ｃ

をＡ及びＤが共同相続しても，Ｄが追認を拒絶しているので，Ｅは甲土地の所有権を取得でき

ないことに言及するものである。また，小問⑵においては，Ｄの請求の的確な根拠を挙げた上

で，Ｆが民法第９４条第２項の類推適用により保護されるか否か，特に帰責性の要件について，

事実関係を的確に評価して，Ｃの帰責性を否定するなり，あるいはこれと反対に，ＡがＣの法

定代理人であることを指摘した上で，Ａの代理権濫用の危険はＣが負担すべきであることを説

得的に説明するなど，事案に即した適切な検討を行うものである。

良好に該当する答案の例は，優秀に該当する答案と比べたとき，検討すべき複数の事項につ

いて概ね適切な論述をしているが，それらの一部について考察を欠き，あるいは問題の理解に



不正確な箇所が存在するものである。例えば，小問⑴に関しては，民法第９３条ただし書の類

推適用までは触れているものの，Ａ及びＤによるＣの共同相続についての検討が不十分なもの

である。

一応の水準に該当する答案の例は，良好に該当する答案の例と比べたとき，検討すべき事項

のほぼ全てに言及しているものの，全体として説明が平板で不十分であるものや，制度の基本

的な理解に問題があるために，明晰さを欠いていたり，一貫性の面でやや劣るものである。例

えば，小問⑴に関しては，利益相反行為該当性等を検討する過程において，外形説を採りなが

ら，親権者の意図や金銭の使途により代理権濫用に該当すると述べるなど，利益相反行為と代

理権濫用との区別が不鮮明なものがこれに当たる。小問⑵に関しては，小問⑴で追認権はＣの

相続人であるＡとＤに不可分に帰属するからＥの請求は認められないとしておきながら，乙土

地についてＡが３分の１の持分を有することから，その持分に相当する部分はＥが有効に取得

する結果，乙土地はＥから乙土地を購入したＦとＤの共有になるなど，追認可分説を前提とし

て論述するものである。

不良に該当する答案の例は，検討すべき事項の中心的な部分についての考察を欠くものであ

る。例えば，小問⑴に関しては，民法第８２４条に全く触れることなく，Ａの行為を当然に無

権代理として「無権代理と相続」の問題についてのみ検討するもの，民法第８２４条を指摘し

ているにもかかわらず，個別の授権がないことからＡの行為を無権代理と捉え，表見代理の成

否や無権代理人の責任を検討するもの，Ａの行為を無権代理としつつ代理権濫用を論ずるなど

論理に矛盾を来たしているもの等がこれに当たる。また，小問⑵に関しては，民法第９４条第

２項の類推適用によるＦの保護を全く検討することなく，民法第１７７条の対抗要件について

のみ論ずるものがこれに当たる。

⑵ 設問２について

ア 設問２の全体的な採点実感

設問２は，賭博目的の消費貸借契約に基づく貸金債権が譲渡された事例と，存在しない貸金

債務を主債務とする連帯保証債務が履行された事例を素材として，貸金債権の関係者をめぐる

諸々の法律関係を，民法第９０条や同法第７０８条，同法第４５９条等の正確な理解に基づき

分析した上で，事案に即した妥当な解決を導くことができるか否かを問うものである。

小問⑴では，まず，賭博目的の消費貸借契約による債権の成否について的確に検討すること

ができるかどうかが試されている。賭博目的の消費貸借契約は，それ自体が不法なものではな

く，不法な動機が一方当事者であるＥの心裡にあるにすぎないが，Ｈは賭博目的を知っている

ので，ＥＨ間の消費貸借契約は公序良俗に違反し無効となり（民法第９０条），その結果，Ｈ

のＥに対する消費貸借契約上の債権は発生しないことになる。次に，この存在しない債権がＨ

からＭに譲渡され，その債権譲渡につき債務者Ｅが民法第４６８条第１項の異議をとどめない

承諾をしていることから，その債権の不存在をＥがＭに対抗し得るか否かが問題となる。この

点に関しては，賭博の勝ち負けによって生じた債権が譲渡された場合において，その債権の債

務者が異議をとどめずに承諾したときであっても，債務者に信義則に反する行為があるなどの

特段の事情のない限り，債務者は，その債権の譲受人に対して債権の発生に係る契約の公序良

俗違反による無効を主張してその履行を拒むことができるとした判例（最判平成９年１１月１

１日民集５１巻１０号４０７７頁）が存在するが，本問の事案は，当該判例の事案とは異なり，

賭博の負け金債務ではなく，賭博目的の貸金債権が譲渡されたものであるから，そのことを意

識した上で，ＭがＥに対し契約上の債権を行使することができるかについて，事実を的確に分

析した上でその請求の当否を検討することが求められる。

小問⑴に関して検討を要する事項は以上のとおりであるが，まず，Ｍの請求の根拠がＨのＥ

に対する貸金債権をＭがＨから譲り受けたことにあり，Ｍの請求の内容が元本５００万円とそ

れに対する利息及び遅延損害金の支払となることは，大多数の答案が説明していた。そして，



多くの答案は，ＨからＥへの５００万円の交付が賭博目的でなされたことを指摘していたが，

その後の展開は大きく２つに分かれる。１つは，賭博目的の消費貸借契約が公序良俗に違反し

無効となるか否かを検討するものである。しかし，他方で，公序良俗違反による消費貸借契約

の無効に触れることなく，ＨからＥへの５００万円の交付が民法第７０８条の不法原因給付に

当たるか否かを検討する答案もかなり見られた。消費貸借契約に基づく密輸資金の返還請求事

件において民法第７０８条の趣旨を考慮に入れた判例（最判昭和２９年８月３１日民集８巻８

号１５５７頁）は確かに存在するが，民法第７０８条は給付不当利得の特則なので，その適用

は，法律上の原因の不存在，すなわち，本問では消費貸借契約の無効を前提とする。したがっ

て，消費貸借契約の無効を言わずに民法第７０８条の適用を問題にする答案は，制度の相互関

係を体系的に理解していないという評価をせざるを得ない。異議をとどめない承諾については，

多くの答案が言及していたが，平成９年の判例との事案の相違に言及する答案は，ほとんどな

かった。

次に，小問⑵では，ＥＨ間の消費貸借契約が公序良俗違反により無効であることを前提とし

た上で，ＨがＥに交付した５００万円について，ＨのＥに対する「法定債権」である不当利得

返還請求権をＭが行使することが考えられる。ここでは，ＨのＥに対する不当利得返還請求権

の成否について，不法原因給付に関する民法第７０８条が適用されるか否かを吟味しつつ論ず

るとともに，ＨのＥに対する不当利得返還請求権をＭが行使するための法律構成を論ずること

が期待されている。後者の点については，複数の法律構成が考えられる。まず，ＭがＨのＥに

対する不当利得返還請求権を行使するための法的根拠としては，ＨがＭに対し「平成２６年４

月１日付消費貸借契約に関する債権」を譲渡していることから，その契約の解釈として，貸金

債権だけでなく，不当利得返還請求権もＨからＭに譲渡されたものと認めることが考えられる。

このような契約の解釈に当たっては，不当利得返還請求権も譲渡された場合とそうでない場合

とを対比して，Ｍ及びＨやＨの一般債権者の利害状況を分析することが求められている。また，

ＨのＥに対する不当利得返還請求権はＭに譲渡されていないことを前提とした上で，債権者代

位権によって，Ｍが，ＨのＥに対する不当利得返還請求権を行使することも考えられる。この

場合，債権者代位権の要件として，ＭのＨに対する被保全債権の存在及びＨの無資力が充足さ

れることと，請求の範囲は被保全債権の額が上限となることを指摘することが期待されている。

小問⑵に関して検討を要する事項は以上のとおりであるが，まず，「法定債権」の意味を理

解していない答案が見受けられた。例えば，苦し紛れに法定代位を根拠とした答案が一定数あ

った。「法定債権」という概念を知らなかったとしても，「法定代理権」や「法定地上権」とい

う概念から，「法定債権」は「法律の規定によって発生する債権」であることを想起すること

は可能であるように思われるが，必ずしもそうでなかったようである。次に，「法定債権」の

意味が分かっている答案においても，ＨのＥに対する不当利得返還請求権を債権譲渡や債権者

代位権を法的根拠としてＭが行使するという法律構成を採った答案は，全体の割合からすると

少数であった。大半の答案は，ＭとＥを直接の当事者として不当利得や不法行為の成否を論じ

ていた。もっとも，ＭとＥを直接の当事者とする不当利得や不法行為は，以下に述べるように，

その成立を肯定するのは困難であり，そのため，これらを請求の根拠とする答案に高い評価を

与えることはできない。

まず，不当利得については，因果関係を広く捉える判例の立場を前提としても，Ｍの損失と

Ｅの受益との間に因果関係を認めることは難しい。転用物訴権の事例において，判例（最判昭

和４５年７月１６日民集２４巻７号９０９頁）は請負人の損失と所有者の受益との間に直接の

因果関係を認めたが，この事例では請負人は所有者のブルドーザーを修理している。また，騙

取金銭による弁済の事例において，判例（最判昭和４９年９月２６日民集２８巻６号１２４３

頁）は，社会通念上，被騙取者の金銭で債権者の利益を図ったと認められるだけの連結（社会

通念上の因果関係）があることを要求しているが，この事例では，騙取者が，騙取金を自己の



金銭と混和させたり，両替したり，銀行に預け入れたり，一部を費消後に補填したりしてから，

債務の弁済に充てている。それに対し，本問の事例においては，ＥがＨから金銭の交付を受け

た後に，ＭはＨに４００万円を支払っているのだから，Ｍの金銭でＥの利益が図られたという

関係は存在しない。したがって，Ｍの損失とＥの受益との間に因果関係を認めることはできな

いであろう。さらに，不法原因給付を理由にＥがＨに返還を拒める場合にＭのＥに対する不当

利得返還請求を認めるならば，ＥＨ間のリスク配分が害される。また，ＭＨ間の契約が有効で

あればＭによる４００万円の給付（損失）に法律上の原因があることになり，この場合，Ｍは

Ｈの債務不履行責任や担保責任を追及すべきこととなろう。ＭＨ間の契約が錯誤や原始的不能

により無効の場合には，Ｍによる４００万円の給付（損失）には法律上の原因がないが，その

清算はＭＨ間で行うべきである。ＭＨ間の契約が無効の場合において，不法原因給付を理由に

ＥがＨに返還を拒めないときに，ＭのＥに対する直接の不当利得返還請求を認めることにも，

ＥにはＨとＭに対する二重払の危険が生ずるため，問題がある。不当利得における因果関係の

要件は，本問ではＭのＥに対する請求を排除することによって，契約当事者間で行われたリス

ク配分の貫徹（契約関係の自律性）を確保することをその目的とする。不当利得に関しては，

受験者の大半は，表層的な知識を有するものの，直感的な判断に依拠するだけで，不当利得の

各要件がどのような役割を担っているかについての理解が十分でないように見受けられた。

次に，ＥのＭに対する不法行為についても，Ｅが金銭をＨから借り受けた後の時点で，Ｍが

ＨからＥに対する貸金債権を譲り受けているのであるから，不法行為と評価されるＥの行為を

見いだすことは容易ではなく，ＥのＭに対する不法行為の成立を基礎付けることには困難が伴

う。

これに対して，ＨのＥに対する不当利得返還請求権を債権譲渡の対象として構成した答案に

ついては，契約の合理的な解釈に踏み込むものとして，その構成を採ったこと自体を高く評価

することができる。貸金債権しか譲渡されていないと解釈すると，ＨはＭから４００万円を受

け取った上に，Ｅから不当利得返還請求権に基づき５００万円を取り立てることができるが，

それは不当だからである。債権譲渡構成を採った答案の多くは民法第７０４条が適用されるこ

とも的確に指摘していた。また，債権者代位権構成も一つの法律構成として考えられ得るもの

であるが，その構成を採った答案の多くは，債権者代位権の要件が充足されることを的確に示

していた。もっとも，債権者代位権構成による場合は，債権譲渡構成とは異なり，Ｈの一般債

権者も不当利得返還請求権から満足を受けることができることに留意すべきである。ただし，

債権譲渡構成や債権者代位権構成を採る答案にあっても，不法原因給付の成否に関する検討を

欠くものが目に付いた。また，Ｅに対する不当利得返還請求権がＨからＭに譲渡されていない

ことを明確に示した上で債権者代位権構成を採るものは少数にとどまった。

小問⑶では，委託を受けた保証人が連帯保証債務の履行として金銭を支払ったものの，主た

る債務が存在しなかった場合における主債務者と保証人との間の法律関係についての分析とと

もに，保証人の主債務者に対する債権が成立するかどうかが問われている。保証債務の付従性

自体は基礎的な知識に属するが，ここで示されている問題自体については，判例や学説におい

て必ずしも明確に議論されているわけではない。ここでは結論の妥当性も視野に入れて適切に

論ずることが期待されており，応用的な能力を問う問題である。

そもそも，ＬはＥの保証委託を受けた結果としてＫに対して５８４万円を支払っており，そ

の支払の際にＥに事前の通知をしているのだから，Ｋの無資力の危険をＬが負うとするのは不

合理である。単に付従性のみを論ずるのではなく，そうした結論の妥当性も視野に入れた上で，

Ｌを保護する法律構成を見いだすことが，本問では期待されている。

まず，主債務者と保証人との間に保証委託契約が存在することから，委任の特則である民法

第４５９条に基づき，ＬがＥに対して求償権を有するという構成が考えられる。その場合，民

法第４５９条の求償権の成立要件として，(i)主たる債務の存在，(ii)主たる債務に関する債権



者と保証人との間の保証契約，(iii)保証人が債権者に対して保証債務の履行をしたこと，(iv)
保証人と主たる債務者との間の保証委託契約を挙げた上で（(v)保証人の無過失を要件として
挙げる学説もある。），それらに該当する事実の有無を判断することが求められる。

本問では，ＫはＥに金銭を交付していないため，ＫのＥに対する貸金債権は成立していない

ので，(i)の要件は充足されない。しかし，Ｌが主債務の存在を前提としてＫに５８４万円を
支払った原因は，ＬがＥに事前の通知をしたにもかかわらず，ＥがＬに主債務の不存在を説明

しなかったからである。民法第４６３条第１項が準用する民法第４４３条第１項により，保証

人が事前の通知をせずに弁済をした場合，主債務者が債権者に対抗することができる事由を有

していたときは，その事由をもって保証人に対抗することができるとされていることを踏まえ

ると，保証人が事前の通知をしたが，主債務者が債権者に対抗することができる事由（主債務

の不存在）を有している旨の返答をしなかった場合には，主債務者はその事由をもって保証人

に対抗できないとの考え方があり得よう。これを本問に示された事実関係に当てはめた場合，

ＥはＬからの民法第４５９条に基づく求償を，主債務の不成立を理由に拒むことはできないこ

とになる。

このほか，Ｌの請求の根拠としては，民法第６５０条第１項の費用償還請求権に基づくもの

も考えられる。この場合には，ＬのＫに対する出捐が，同項の「委任事務を処理するのに必要

と認められる費用」，すなわち，事務処理の際に受任者が善良な管理者の注意をもって必要と

判断して支出した費用に当たるか否かを確認することが求められる。

また，主債務が存在しない場合に連帯保証債務の履行として金銭を支払うことは保証委託の

範囲外であるなどの理由により，Ｌの出捐は費用ではなく損害であると解釈するならば，Ｌは

Ｅに対し民法第６５０条第３項や同法第４１５条に基づく損害賠償請求権を行使するという考

え方を採る余地もある。

小問⑶に関して検討を要する事項は以上のとおりであるが，多くの答案は，民法第４５９条

の求償権の成否を問題にしていた。その中には，主債務が存在しないので求償は認められない

と簡単に済ます答案も一定数あったが，多くの答案は，ＬのＥに対する請求は認められるべき

であるとの前提に立ち，種々の解釈上の工夫を凝らしていた。また，少数ながら，民法第４５

９条の求償権の成立を否定した上で，民法第６５０条第３項や同法第４１５条に基づく損害賠

償請求権の成立を認める答案もあった。結論的にＬを保護すべきであるとする答案は，民法に

内在する価値基準が受験者の身に付いていることを示すものとして，積極的に評価することが

できる。

民法第４５９条の要件のうち，本問で充足されるか否かが問題となるのは，上記の(i)と(iii)
の要件である。(i)の要件につき，ＥＫ間の契約を諾成的消費貸借と評価して，ＥのＫに対す
る返還債務（主債務）の成立を認める答案もあったが，ＫがＥに金銭を交付していない以上，

諾成的消費貸借を認める立場にあっても，ＫはＥに金銭の返還を請求することはできない。そ

れにもかかわらず，ＬがＥに５８４万円の支払を請求することができる根拠を，民法第４５９

条の内外で見いだすことが，小問⑶では求められている。(iii)の要件については，民法第４７
８条を援用して保証債務の履行を認める答案がかなりあった。このような答案には，(iii)の要
件を欠くため民法第４５９条は適用されず請求は認められないという結論に安易に至る答案よ

りは，問題の所在を把握し妥当な結論に到達しようと努力している点で相応の評価が与えられ

る。しかし，民法第４７８条は真の債権者の負担において善意・無過失の弁済者を保護する規

定であり，債権の準占有者は別に真の債権者が存在することを前提とする概念であるところ，

本問では真の債権者は存在しないから，同条の適用はおよそ問題とならない。なお，主債務が

存在しないので保証契約は無効であるとする答案もかなりあったが，主債務が存在しなくても，

付従性により保証債務が存在しないだけであって，保証契約が直ちに無効になるものでないこ

とには留意を要する。



もっとも，民法第４５９条を摘示した後，その要件を列挙する答案は少数であった。そのた

め，主債務が存在しないことを示す答案においても，それが民法第４５９条にとってどのよう

な意味を持つのか，不明確な答案が目に付いた。また，主債務が存在しない理由を明示せずに

主債務の不存在を前提にする答案など，最後の問題であるため時間が不足したのかもしれない

が，全体として，小問⑶に関しては，論述の周到さや丁寧さが欠けている答案が多かった。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例は，小問⑴に関しては，Ｍの請求の根拠及び内容を説明した後，Ｈ

Ｅ間の消費貸借契約が動機の不法による公序良俗違反で無効となることを指摘した上で，Ｅの

異議をとどめない承諾により，貸金債権の不存在をＥがＭに対抗し得るか否かを論じるものが

これに当たる。また，小問⑵に関しては，ＨのＥに対する不当利得返還請求権を債権譲渡や債

権者代位権を法的根拠としてＭが行使するという法律構成を採った上で不法原因給付の成否に

つき検討するものがこれに当たる。そして，小問⑶においては，ＥのＫに対する貸金返還債務

（主債務）が存在しないこと，Ｌによる事前の通知に対しＥが適切に対応しなかったためＬが

Ｋに５８４万円を支払ったこと，ＥＬ間には保証委託契約（委任契約）があることを指摘しつ

つ，民法第４５９条に基づく求償権の成否を論じそれを肯定する結論に達したものがこれに当

たる。

良好に該当する答案の例は，優秀に該当する答案と比べたとき，検討すべき事項の一部につ

いて考察を欠くものやその考察が不十分なものである。例えば，小問⑴に関しては，公序良俗

違反による無効には触れながら動機の不法の場合に取引の相手方の主観が問題となることや異

議をとどめない承諾についての検討を欠くもの，小問⑵に関しては，不法原因給付についての

検討を欠くもの，小問⑶に関しては，ＥＫ間の契約は諾成的消費貸借なので主債務が存在する

とするもの，逆に，主債務・保証債務が存在しないため，本来，民法第４５９条に基づく求償

権は認められないはずであるが，民法第４７８条によって求償権が認められるとするものであ

る。

一応の水準に該当する答案の例としては，次の２つが挙げられる。第１の例は，法律問題相

互の関係の理解が不明確なものである。例えば，小問⑴に関しては，公序良俗違反による消費

貸借契約の無効に触れることなくＨからＥへの５００万円の交付が民法第７０８条の不法原因

給付に当たるか否かを検討するものである。第２の例は，適切な事案解決にはふさわしいとは

思われない法律構成を問題にするものである。例えば，小問⑵に関しては，ＭとＥを直接の当

事者とする不当利得や不法行為の成否を検討するもの，小問⑶に関しては，主債務・保証債務

が存在しないため，民法第４５９条に基づく求償権は認められないという結論に安易に至るも

のである。

不良に該当する答案の例としては，次の２つが挙げられる。第１の例は，基本的な概念や民

法の体系的な理解を欠くなどの理由から，およそこの事案において問題となりえない法規範の

適用の可否を検討するものである。例えば，小問⑴に関しては，動機の不法ではなく利息制限

法の適用の可否を専ら論じ，１５％の利率や２１．９％の遅延損害金の定めが利息制限法に違

反するなどと同法第４条等を看過して更に誤った論述をするもの，小問⑵に関しては，「法定

債権」の意味を全く理解せずに法定代位を問題とするもの，小問⑶に関しては，ＬのＥに対す

る不当利得返還請求を論じたり，求償権の有無を検討することなく民法第５００条の法定代位

についてだけ検討するものである。第２の例は，事実に対する分析が著しく不十分なものであ

る。例えば，小問⑴に関しては，Ｅの借入れが賭博目的の消費貸借であることについて全く検

討せず，Ｍが貸金債権を譲り受けたことだけを述べ，その請求を認めるものである。

⑶ 全体を通じ補足的に指摘しておくべき事項

民法全般について体系的で過不足のない知識と理解を身に付けることが実務家になるためには

不可欠である。今回の出題についても，該当分野について基本的な理解が十分にできており，そ



れを前提として一定の法律構成を提示し，それに即して要件及び効果に関する判断が行われてい

れば，十分合格点に達するものと考えられる。しかし，残念ながら，民法に関する基本的な知識

と理解が不足している答案や，前後で論理的に一貫しない考察を行う答案，本質的でないことを

長々と論じ，必要なことを論じていない答案が見られたのは，昨年までと同様である。

次に，本年の問題は全て，請求の根拠及び内容を説明し，その請求の当否を論じなさい，とい

う形式を採っているが，請求の根拠及び内容を説明せずに，請求の当否だけを論じている答案が

一定数存在した。問題文を注意深く読み，問いにきちんと答える必要がある。

また，検討すべき点が多く時間不足に陥ったためかもしれないが，答案の冒頭から乱暴に書き

なぐったり，判読困難な字を記載したりするなど，読み手のことを十分考えていない答案が一定

数見られたことも昨年までと同様である。次年度以降，改善を望みたい。

４ 法科大学院における学習において望まれる事項

法律家になるためには，具体的な事案に対して適用されるべき法規範を見つけ出すことができな

ければならない。そのためには，多数の者が登場する事例においても２人ずつの関係に分解し，そ

のそれぞれについて契約関係の有無を調べることが出発点となる。契約関係があれば，広い意味の

契約法（契約の無効・取消しの場合の給付不当利得なども含む）の適用が問題となり，そうでなけ

れば，物権的請求権や不法行為，侵害利得や事務管理の適用が問題となる。もっとも，判例は請求

権競合説を採っているので契約当事者間でも不法行為が問題となる場合はある。しかし，まずは契

約関係の有無を確認するという出発点を知っているだけでも，例えば，設問２小問⑶のＬＥ間では

契約法の適用が問題となり，不当利得の適用を問題とすべきではないことが分かるはずである。事

案を的確に把握し，当該事案に適用されるべき法規範を見つけ出すことができれば，受験者の多く

は事案の適切な処理ができる。今後は，具体的な事案に適用されるべき法規範をどのように見つけ

出したらよいかについて，従前よりも意識して学習することを期待したい。

また，事案解決の妥当性にもより一層の配慮をする必要があると思われる。例えば，設問２小問

⑶について，主債務・保証債務が存在しないためＬのＥに対する民法第４５９条に基づく求償権は

認められないと簡単に結論付ける答案が相当数見られた。しかし，ＬがＫとの間で保証契約を締結

したのはＥの委託によるものであり，ＬがＫに５８４万円を支払ったのもＬの事前の通知に対しＥ

が適切に対応しなかったからである。そうであるにもかかわらず，ＬがＥになんらの金銭も請求で

きないというのでは，あまりにバランスを失した解決となろう。ＬはＫに対して請求できるから問

題ないという反論もあり得るが，Ｋが無資力であるとすると，やはりＬは５８４万円を回収できな

いこととなる。契約を締結する構成員の全てに資力があるなら，担保物権や保証などという制度は

不要になるが，民法は，無資力者が存在することを前提に，その適切なリスク配分を行うための制

度を用意している。この事例においては，Ｌは自ら選んだ契約の相手方であるＥの無資力のリスク

を負担しているが，Ｋの無資力のリスクを負担させられるべきではなく，Ｅは保証委託契約の相手

方であるＬの利益に十分配慮すべきであろう。想像力を働かせ，契約当事者それぞれの立場に身を

置いたと仮定して結論の妥当性を考えることも，事案の解決に際しては必要である。

具体的な事案を解決する際に，制定法の背後に控えている法原則や法原理にも配慮した上で，妥

当な結論を目指すことは法律実務家として求められる基本的な姿勢である。契約関係の自律性も民

法に内在する法原則の１つであり，本問の解答に際して考慮されるべき重要な要素である。法科大

学院の目的の１つとして，理論と実務の架橋が期待されているのであるから，法科大学院において

は，法の体系的理解に基づく実践的な法的論理の構築とそれに基づく事案の適正な解決を行う能力

を学生に習得させるために，さらに学生に対して質の高い教育を行っていくことを望みたい。また，

受験者においても，法の体系的理解とそれに基づく実践的な論理展開の能力を身に付けることが法

律実務家を養成する法科大学院における学習において望まれており，それが司法試験の合格ライン

に達するためにも不可欠であることを自覚して，今後の学習に努めていただきたい。



平成２８年司法試験の採点実感等に関する意見（民事系科目第２問）

１ 出題の趣旨等

既に公表されている「平成２８年司法試験論文式試験問題出題趣旨」に，特に補足すべき点はな

い。

２ 採点方針及び採点実感

⑴ 民事系科目第２問は，商法分野からの出題である。これは，事実関係を読み，分析し，会社法

上の論点を的確に抽出して各設問に答えるという過程を通じ，事例解析能力，論理的思考力，会

社法に関する基本的な理解並びに法解釈及び適用能力等を確認するものであり，従来と同様であ

る。

その際，論点について，過不足なく記述がある答案や，記述に多少の不足があっても，総じて

記述が論理的である答案，制度の趣旨等に照らして条文を解釈している答案，事案に即して具体

的な検討がされている答案には，一定の高い評価を与えた。これらも，従来と同様である。

なお，読みにくい文字であっても，可能な限り正確に文章を理解するように努めているが，そ

れにもかかわらず，文末が肯定しているのか，否定しているのか判別することができず，ある

いは「有効」と書いているのか，「無効」と書いているのか判別することができないような文章

が，少数ではあるものの，見られる。そのような文章については，文章の趣旨が不明であるも

のと判断した上で，採点せざるを得ない。

⑵ 設問１⑴について

ア 全体的な採点実感

設問１⑴は，会社法上の公開会社でない取締役会設置会社において，取締役会の開催に当た

り，当該取締役会において解職決議がされた代表取締役に対する招集通知を欠いた場合にお

ける当該取締役会の決議の効力について，問うものである。

まず，取締役会の招集に関して，招集権者については，取締役会を招集する取締役を定款又

は取締役会で定めていなければ，各取締役が取締役会の招集権を有すること（会社法第３６

６条第１項），招集手続については，取締役会を招集する者は，原則として，取締役会の日の

１週間前までに，各取締役及び各監査役に対し，招集通知を発しなければならないこと（会

社法第３６８条第１項）を，それぞれ指摘することが求められる。また，取締役会について

は，取締役会の目的である事項（議題等）を特定する必要がないことも指摘し，論述するこ

とが求められる。しかし，これらを正確に指摘等することができていない答案が少なからず

見られた。

そして，Ａを代表取締役から解職する旨の臨時取締役会の招集手続には，Ａに対する招集通

知を欠いた瑕疵があることを指摘した上で，当該臨時取締役会の決議の効力について，論ず

ることが求められる。しかし，これを正確に指摘することができておらず，取締役会の招集

手続に関する基本的な理解を欠き，問題の所在を正しく理解していない答案も散見された。

当該臨時取締役会の決議の効力について論ずる際には，取締役会の開催に当たり，一部の取

締役に対する招集通知を欠いた場合には，特段の事情がない限り，その招集手続に基づく取

締役会の決議は無効であるが，その取締役が出席してもなお決議の結果に影響を及ぼさない

と認めるべき特段の事情があるときは，決議は有効であると解されること（最三判昭和４４

年１２月２日民集２３巻１２号２３９６頁）や，取締役会の決議について特別の利害関係を

有する取締役は，議決に加わることができない（会社法第３６９条第２項）ところ，代表取

締役の解職決議については，その代表取締役は，特別の利害関係を有する者に当たるとする

判例（最二判昭和４４年３月２８日民集２３巻３号６４５頁）を意識する必要がある。その

上で，会社法上の公開会社でない取締役会設置会社において，取締役会の開催に当たり，当



該取締役会において解職決議がされた代表取締役に対する招集通知を欠いた場合に，上記の

特段の事情があると認めることができるかどうかを説得的に論ずることが求められる。これ

らの判例を意識していることがうかがわれる答案が多いものの，記述の上でも判例の存在を

明らかにしてその理論構成に従って当該臨時取締役会の決議の効力について論ずる答案は，

ごく少数にとどまった。また，瑕疵がある取締役会の決議の効力について論ずることなく，

瑕疵があることを指摘するにとどまる答案や，Ａがその代表取締役からの解職に関する取締

役会の決議について特別の利害関係を有する取締役に当たると解されることから，瑕疵が治

癒されると論ずるにとどまる答案が少なからず見られた。さらに，上記の特段の事情の有無

について論ずることなく，Ａを代表取締役から解職する旨の臨時取締役会の招集手続に，Ａ

に対する招集通知を欠いた瑕疵があることから，当該臨時取締役会の決議が無効であると論

ずるにとどまる答案も散見された。いわゆる閉鎖会社においては，代表取締役の解職は経営

をめぐる取締役間の対立であることが多いため，解職の対象である代表取締役であっても特

別の利害関係を有する取締役に当たらないという見解もあり，結論としてこのような見解を

採る答案も見られたが，判例を意識しつつ，説得的に論じられているものは少なかった。本

設問に限らず，判例と異なる見解を採る場合には，単に自説を述べるのみでは，高い評価は

与えていない。

なお，特別の利害関係を有する取締役に当たると，当該取締役会の審議に参加して意見を述

べることも認められないかどうかについて検討されるとともに，Ａが当該取締役会の審議に

参加することが認められる場合には，Ａの意見が決議の結果に影響を及ぼさないと認められ

るかどうかについて事案に即して具体的に検討されることが望ましい。しかし，これらにつ

いて論ずる答案は，極めて少なかった。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例 ほぼ全ての論点に言及し，かつ，記述が論理的であるもの。特に，

①特別の利害関係を有する取締役に当たると，当該取締役会の審議に参加して意見を述べる

ことも認められないかどうかについて的確に論ずるものや，②招集通知を受けなかった取締

役が出席してもなお決議の結果に影響を及ぼさないと認めるべき特段の事情の有無について，

事案に即して具体的に検討しているものには，高い評価を与えた。

良好に該当する答案の例 特別の利害関係を有する取締役に当たると，当該取締役会の審議

に参加して意見を述べることも認められないかどうかについての論点を除き，ほぼ全ての論

点に言及し，かつ，記述もおおむね論理的であると認められるもの。優秀に該当する答案に

比べ，一部の取締役に対する招集通知を欠いた取締役会の決議の効力に関する論述が正確又

は十分でなかったり，上記の特段の事情の有無に関する検討が十分でなかったりするため，

高い評価は与えていない。

一応の水準に該当する答案の例 特別の利害関係を有する取締役に当たると，当該取締役会

の審議に参加して意見を述べることも認められないかどうかについての論点のほかにも，言

及していない論点があるが，言及している論点に関する記述はおおむね論理的であると認め

られるもの。一部の取締役に対する招集通知を欠いた取締役会の決議の効力について論述し

ていなかったり，上記の特段の事情の有無について検討していなかったりするため，一定の

評価を与えるにとどまっている。

不良に該当する答案の例 言及していない論点が多かったり，言及している論点に関する記

述も不正確又は不十分であったりするもの。①Ａに対する招集通知を欠いたことに言及しな

いで，Ａの海外出張中を見計らって臨時取締役会を開催したこと自体を瑕疵として論ずるも

のや，②取締役会の招集手続の瑕疵は，決議の取消事由に当たると論ずるもの，③臨時取締

役会の決議の後に開催された定例取締役会において，再度，Ａを代表取締役から解職する旨

の決議がされているから，臨時取締役会の決議の瑕疵が治癒されると論ずるもの，④代表取



締役から解職されたＡと対立していたことを理由として，Ｂについてのみ特別の利害関係を

有する取締役に当たるか否かを論ずるものなどが，それぞれ一定数見られた。

⑶ 設問１⑵について

ア 全体的な採点実感

設問１⑵は，取締役の報酬の額について，株主総会の決議によって定められた報酬等の総額

の最高限度額の範囲内で取締役会の決議によって役職ごとに一定額が定められこれに従った

運用がされていた会社において，役職の変動に伴い，その運用により定まる報酬の額よりも

更に減額する旨の取締役会の決議がされた場合に，取締役が会社に対して請求することがで

きる報酬の額について，問うものである。

まず，取締役の報酬等の額について，定款に定めていないときは，株主総会の決議によって

定めるが（会社法第３６１条第１項），株主総会の決議により，取締役全員に支給する総額の

最高限度額を定め，各取締役に対する配分額の決定は，取締役会の決定に委ねてもよいと解

されていること（最三判昭和６０年３月２６日判時１１５９号１５０頁）などを，それぞれ

指摘し，又は論ずることが求められる。しかし，これらを正確に指摘し，又は論ずることが

できていない答案も少なからず見られた。

その上で，取締役の報酬等の額が具体的に定められた場合には，その額は，会社と取締役間

の契約内容となり，契約当事者である会社と取締役の双方を拘束するから，当該取締役が同

意しない限り，会社が一方的にその報酬等の額を減額することはできないと解されているこ

と（最二判平成４年１２月１８日民集４６巻９号３００６頁参照）を意識しながら，取締役

の報酬等の額について，株主総会の決議によって定められた報酬等の総額の最高限度額の範

囲内で，取締役会の決議によって役職ごとに一定額が定められ，これに従った運用がされて

いた場合に，取締役が，役職の変動に伴う報酬の額の減額に同意していたと認められるかど

うかを事案に即して検討することが求められる。しかし，取締役の報酬等の額が具体的に定

められた場合には，会社と取締役はこれに拘束されると述べるにとどまり，論述が不十分で

ある答案や，役職の変動に伴う取締役による報酬の減額に関する同意の有無について検討す

ることができていない答案が一定数見られた。また，会社法第３６１条第１項による規制の

目的は高額の報酬が株主の利益を害する危険を排除することにあるため，減額することにつ

いては制約がないとして，Ａの報酬の額を減額する旨の定例取締役会の決議に従い，Ａは会

社に対して月額２０万円の報酬を請求することができるにすぎないと述べるにとどまるなど，

取締役の報酬等の減額に関する基本的な理解を欠く答案も散見された。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例 取締役の報酬の規制の目的や，取締役の報酬の額の決定を取締役

会の決定に委ねることの可否等について，正確に指摘し，又は論じた上で，取締役の報酬の

額の減額の可否等について的確に論ずるとともに，役職の変動に伴う報酬の額の減額に関す

る同意の有無について事案に即して検討しているもの

良好に該当する答案の例 優秀に該当する答案に比べ，各論点に関する指摘又は論述が正確

性を欠き，又は十分でないもの

一応の水準に該当する答案の例 会社及び取締役が具体的に定められた取締役の報酬の額に

拘束されるという結論を述べるが，その理由に関する論述が不正確又は不十分であったり，

役職の変動に伴う報酬の額の減額に関する同意の有無に関する検討が不十分であったりする

もの

不良に該当する答案の例 各論点に関する論述等が著しく不正確又は不十分であるもの。①

会社法第３６１条第１項による規制の目的は高額の報酬が株主の利益を害する危険を排除す

ることにあるため，減額することについては制約がないとして，Ａの報酬の額を減額する旨

の定例取締役会の決議に従い，Ａは会社に対して月額２０万円の報酬を請求することができ



るにすぎないと述べるにとどまるもの，②取締役の報酬の額の決定を委ねられた取締役会の

決議によって具体的な報酬請求権が発生するなどとして，従前の代表取締役としての月額１

５０万円の報酬との関係を整理しないで，Ａは会社に対して月額２０万円の報酬を請求する

ことができると述べるもの，③退職慰労金の金額等の決定を取締役会の決定に委ねることの

可否等についてと同様の判断基準で，取締役の報酬の額の決定を取締役会の決定に委ねるこ

との可否等について論ずるもの，④取締役の報酬の額を減額するためには，再度，株主総会

の決議が必要であると論ずるもの，⑤従前の代表取締役としての月額１５０万円からの減額

に関する同意の有無について検討しないで，運用に従った月額５０万円から月額２０万円へ

の減額に関する同意の有無についてのみ検討するもの，⑥判例を意識しないで，事情の変更

があれば，取締役の報酬等の額の減額が認められるとした上で，役職の変動が事情の変更に

当たると論ずるものなどが，それぞれ一定数見られた。

⑷ 設問２⑴について

ア 全体的な採点実感

設問２⑴は，株主総会において取締役から解任された者が，その解任に正当な理由がないと

して，損害賠償請求をした場合における会社の損害賠償責任について，問うものである。

まず，取締役は，いつでも，かつ，事由のいかんを問わず，株主総会の決議によって解任す

ることができる（会社法第３３９条第１項）が，会社は，その解任について正当な理由があ

る場合を除き，任期満了前に取締役を解任したときは，取締役に対し，解任によって生じた

損害を賠償しなければならない（同条第２項）ことを指摘することが求められる。しかし，

これらを正確に指摘することができていない答案が散見された。

その上で，会社法第３３９条第２項の趣旨や「正当な理由」の意義も踏まえつつ，Ａが，事

業の海外展開を行うために必要かつ十分な調査を行い，その調査結果に基づき，事業の海外

展開を行うリスクも適切に評価していたことから，このような経営判断に基づいた海外事業

の失敗が，正当な理由に含まれるかどうかについて，説得的に論ずることが求められる。し

かし，会社法第３３９条第２項の趣旨や「正当な理由」の意義に言及していない答案が一定

数見られた。なお，全体として，このような海外事業の失敗については，正当な理由に含ま

れないとする答案が多く，正当な理由に含まれるとする答案は少なかった。いずれの見解に

ついても同等に評価するように努めたが，正当な理由に含まれるとする答案で，説得的に論

じられているものは多くなかった。

そして，このような海外事業の失敗が正当な理由に含まれないとする場合には，会社が取締

役に対して賠償しなければならない損害の範囲ないし額について，Ａの取締役としての任期

が８年と長期間残っていたことをその減額要素として考慮することができるかどうかにも言

及した上で，検討することも求められる。しかし，これを的確に論ずる答案は少なく，かえ

って，損害の範囲ないし額に全く言及していない答案が相当数見られた。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例 会社法第３３９条第２項の趣旨や「正当な理由」の意義も踏まえ

つつ，必要かつ十分な調査を行い，その調査結果に基づき，リスクも適切に評価して行った

海外事業の失敗が，正当な理由に含まれるかどうかについて，説得的に論ずるもの。特に，

経営判断の失敗は，正当な理由に含まれないという見解を採った上で，会社が取締役に対し

て賠償しなければならない損害の範囲ないし額について，Ａの取締役としての任期が８年と

長期間残っていたことをその減額要素として考慮することができるかどうかを検討したもの

には，その結論のいかんにかかわらず，高い評価を与えた。

良好に該当する答案の例 会社が取締役に対して賠償しなければならない損害の範囲ないし

額については残りの任期である８年分の取締役報酬相当額であるという結論のみを記述し，

また，「正当な理由」の該当性の検討に不十分な点があるものの，それ以外の点では優秀に該



当する答案の例とほぼ同様のもの

一応の水準に該当する答案の例 取締役は，いつでも，かつ，事由のいかんを問わず，株主

総会の決議によって解任することができること（会社法第３３９条第１項）に言及していな

かったり，会社法第３３９条第２項の趣旨や「正当な理由」の意義に言及していなかったり

するが，言及している論点に関する記述はおおむね論理的であると認められるもの。なお，

正当な理由との関係を十分に意識しないで，海外事業の失敗について善管注意義務違反が認

められるかどうかとして，いわゆる経営判断の原則を論述したにとどまるものには，一定の

評価を与えるにとどまっている。

不良に該当する答案の例 論点に関する記述が著しく不正確等であるもの。会社法第３３９

条第２項について言及することなく，民法第７０９条若しくは第６５１条第２項又は会社法

第４２９条若しくは第３５０条に基づく損害賠償請求の可否等についてのみ論ずるにとどま

るものなどが散見された。なお，会社が取締役に対して賠償しなければならない損害の範囲

ないし額を残りの任期である８年分の取締役報酬相当額としながら，報酬の月額と年額とを

混同するなどして，８年分の取締役報酬相当額の計算を誤っている例が少なくなかった。

⑸ 設問２⑵について

ア 全体的な採点実感

設問２⑵は，役員の解任の訴えの手続と，役員の解任を議題として招集された株主総会が定

足数を満たさずに流会となった場合において，役員の解任の訴えを提起することの可否につ

いて，問うものである。

まず，役員の解任の訴えについては，会社法上の公開会社でない株式会社の場合には，役員

の職務の執行に関し不正の行為等があったにもかかわらず，当該役員を解任する旨の議案が

株主総会において否決されたときに，総株主（当該役員を解任する旨の議案について議決権

を行使することができない株主及び当該請求に係る役員である株主を除く。）の議決権の１０

０分の３以上の議決権を有する株主（当該役員を解任する旨の議案について議決権を行使す

ることができない株主及び当該請求に係る役員である株主を除く。）又は発行済株式（当該株

式会社である株主及び当該請求に係る役員である株主の有する株式を除く。）の１００分の３

以上の数の株式を有する株主（当該株式会社である株主及び当該請求に係る役員である株主

を除く。）が，当該株主総会の日から３０日以内に提起することができること（会社法第８５

４条第１項，第２項）を説明することが求められる。

また，役員の解任の訴えについては，会社及び当該役員を被告とすること（会社法第８５５

条）や，役員の解任の訴えは，会社の本店の所在地を管轄する地方裁判所の管轄に専属する

こと（会社法第８５６条）等を説明することも期待される。

しかし，これらを十分に指摘することができていない答案が少なからず見られた。

その上で，役員の解任を議題として招集された株主総会が定足数を満たさずに流会となった

場合において，役員の解任の訴えを提起することができるかどうかについて，会社法第８５

４条第１項に規定する「当該役員を解任する旨の議案が株主総会において否決されたとき」

の意義を役員の解任の訴えの制度の趣旨等に照らして解釈するなどしながら，説得的に論ず

るとともに，会社資金の流用という役員の職務の執行に関する不正の行為等があったと認め

られることに言及することが求められる。「当該役員を解任する旨の議案が株主総会において

否決されたとき」の意義を役員の解任の訴えの制度の趣旨等に照らして解釈しようとしてい

た答案には，当該趣旨の理解等にやや不十分なところがあったとしても，一定の高い評価を

与えた。また，定時株主総会の招集通知の発送後に発覚した事実を解任事由としてよいかを

論ずる答案にも，一定の高い評価を与えた。他方で，株主総会が流会となった場合において

も，役員の解任の訴えを提起することができると解すべきであるといった価値判断や，当該

訴えを提起することができるといった結論を述べるにとどまり，その理由付けが不十分であ



る答案には，高い評価は与えなかった。また，会社資金の流用という役員の職務の執行に関

し不正の行為等があったと認められることに言及していない答案が相当数見られた。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例 役員の解任の訴えの制度の趣旨や，流会の場合において役員の解

任の訴えを提起することができないと解したときに生ずる弊害等を論じた上で，会社法第８

５４条第１項に規定する「当該役員を解任する旨の議案が株主総会において否決されたとき」

には，株主総会が流会となった場合も含まれると解釈し，あるいは株主総会が流会となった

場合には同項が準用又は類推適用されると論ずるとともに，役員の職務の執行に関する不正

の行為等として，会社資金の流用があったと認められることに言及するもの

良好に該当する答案の例 役員の解任の訴えの制度の趣旨や，流会の場合において役員の解

任の訴えを提起することができないと解したときに生ずる弊害等に関する論述が正確性を欠

き，又は十分でないほかは，優秀に該当する答案の例とほぼ同様のもの。なお，役員の解任

の訴えの制度の趣旨等として，一般的に解されている理解とはやや異なる論述がされ，その

ような理解を踏まえ，流会の場合においては役員の解任の訴えを提起することができないと

解したものであっても，記述が論理的であるものには，一定の評価を与えた。

一応の水準に該当する答案の例 論点に関する論述が不十分等であるもの。①役員の解任の

訴えの制度の趣旨又は流会の場合において役員の解任の訴えを提起することができないと解

したときに生ずる弊害等に関する論述を欠き，流会の場合においても，役員の解任の訴えを

提起することができると解すべきという価値判断を述べるにとどまるもの，②会社法第８５

４条第１項に規定する「株主総会において否決されたとき」には株主総会が流会となった場

合も含まれる，あるいは株主総会が流会となった場合には同項が準用又は類推適用されると

いった解釈を述べないで，株主総会が流会となった場合においても役員の解任の訴えを提起

することができるという結論を述べるにとどまるものなどが，それぞれ一定数見られた。

不良に該当する答案の例 論点に関する論述が著しく不正確又は不十分であるもの。①役員

の解任の訴え（会社法第８５４条）の手続と株主による責任追及等の訴え（会社法第８４７

条）の手続とを混同しているもの，②役員の職務の執行に関する不正の行為等として，Ａが

旧知の仲である甲社の株主数名に対し，定時株主総会を欠席するように要請したことのみに

言及し，会社資金の流用に言及しないものなどが，それぞれ一定数見られた。なお，そのこ

とのみで，不良に該当する答案となるものではないが，会社法第８５４条第２項は，役員の

解任の訴えについて，公開会社でない株式会社において，同条第１項各号の６か月の株式の

保有期間を不要としているにとどまり，公開会社でない株式会社においても，少数株主権と

していることは異ならないにもかかわらず，同条第２項が，当該訴えについて，単独株主権

としていると誤解している記述が少なからず見られた。

また，「会社法上の問題点について，論じなさい。」という本設問については，例えば，「流

会の場合においても，役員の解任の訴えを提起することができるかどうかが問題となる。」な

どとして，問題提起をするにとどまり，その問題をどのように考えるのか，会社法第８５４

条第１項の文言をどのように解釈するのかを全く論じていないものが散見された。さらに，

本設問に限らず，「仮に，・・・とすれば，・・・と認められる。」などと，自らの見解を明示

しないで，仮定的な論述をするにとどまるものが散見された。これらには，それぞれ相応に

低い評価を与えた。

⑹ 設問３⑴及び⑵について

ア 全体的な採点実感

設問３⑴及び⑵は，役員等の会社に対する損害賠償責任と，大会社である取締役会設置会社

における代表取締役等の内部統制システムの構築義務及び運用義務について，問うものであ

る。



まず，取締役は，株式会社に対し，その任務を怠ったこと（任務懈怠）によって生じた損害

を賠償する責任を負うこと（会社法第４２３条第１項）や，任務懈怠責任は，取締役の株式

会社に対する債務不履行責任の性質を有するため，任務懈怠，会社の損害，任務懈怠と損害

との間の因果関係に加え，取締役の帰責事由が必要であること（会社法第４２８条第１項参

照）を，それぞれ指摘することが求められる。しかし，これらを正確に指摘することができ

ていない答案や，会社法第４２９条第１項と要件を混同していると思われる答案が少なから

ず見られた。

そして，大会社である取締役会設置会社においては，取締役会は，内部統制システムの整備

を決定しなければならず（会社法第３６２条第５項，第４項第６号），善管注意義務（会社法

第３３０条，民法第６４４条）及び忠実義務（会社法第３５５条）の一内容として，取締役

は，取締役会において，会社が営む事業の規模や特性等に応じた内部統制システムを決定す

る義務を負い，代表取締役等は，取締役会の決定に基づいて，事業の規模等に応じた内部統

制システムを構築して運用する義務を負うことについて，的確に論ずることが求められる。

しかし，取締役会の内部統制システムの整備の決定義務，取締役の善管注意義務及び忠実義

務，取締役の内部統制システムの決定義務並びに代表取締役等の内部統制システムの構築義

務及び運用義務の関係について的確に述べた答案は，少なかった。

その上で，まず，甲社について，その事業の規模や特性等に応じた内部統制システムが決定

され，構築されているかどうかを事案に即して丁寧に検討することが求められる。甲社につ

いて，その事業の規模等に応じた内部統制システムが決定され，構築されているかどうかを

検討するに当たり，問題文における事実関係から事実ないし事情を適切に拾い上げ，これを

評価することができている答案には高い評価を与えた。他方で，これを十分に拾い上げてい

ない答案が散見されたが，これには一定の評価を与えるにとどめた。

次に，構築された内部統制システムの運用については，Ｃ及びＤのそれぞれに任務懈怠が認

められるかどうかを事案に即して丁寧に検討することが求められる。

Ｃに任務懈怠が認められるかどうかを検討するに当たっては，構築された内部統制システム

を運用する際に，会社が営む事業の規模や特性等に応じた内部統制システムが外形上機能し

ている場合には，他の役職員がその報告のとおりに職務を遂行しているものと信頼すること

ができるかどうかについても，検討することが期待される。なお，「信頼の原則」の適用があ

るといった記述をするにとどまる答案が一定数見られ，その内容等まで的確に論ずる答案は

多くはなかった。

また，Ｄに任務懈怠が認められるかどうかを検討するに当たっては，これまで甲社において

同様の不正行為が生じたことがなく，また，会計監査人からも不正行為をうかがわせる指摘

を受けたことがなかったものの，本件通報は甲社の従業員の実名によるものであることなど

の事情を踏まえた上で，本件通報があった旨の報告を受けていたＤが，本件通報には信ぴょ

う性がないと考え，本件通報等の調査を指示しなかったことなどをどのように評価すべきか

についても，具体的に検討することが期待される。Ｄに任務懈怠が認められるかどうかを検

討するに当たっては，問題文における事実関係から事実ないし事情を一定程度拾い上げるこ

とができている答案が多かった。しかし，拾い上げた事実等の評価が不十分であったり，そ

もそも事実等を十分に拾い上げていない答案も見られ，これには一定の評価を与えるにとど

めた。

そして，任務懈怠及び帰責事由が認められるとする場合には，因果関係が認められる損害の

範囲ないし額についても，検討することが求められる。なお，構築された内部統制システム

の運用について，Ｄに任務懈怠があったと認められるとしても，本問において，Ｄは，平成

２７年３月末に本件通報があった旨の報告を受けており，甲社は，乙社に対し，同年４月末

に残金合計３０００万円を支払ったこと，他方で，Ｃの指示により甲社の法務・コンプライ



アンス部門が調査をした結果，２週間程度で，ＥとＦが謀り，本件下請工事について不正行

為をしていたことが判明したことからすれば，Ｄの任務懈怠との間で，当然に因果関係が認

められる損害の範囲ないし額は，ＥとＦが着服した５０００万円の全額ではなく，甲社が乙

社に対して同月末に支払った３０００万円とすることが考えられよう。因果関係が認められ

る損害の範囲ないし額については，５０００万円とする答案が多かったが，その理由まで論

ずるものは少なかった。３０００万円とする答案には，その理由が説得的に論じられておら

ず，不十分であるものが散見された。また，因果関係が認められる損害の範囲ないし額につ

いて論じられていない答案も少なからず見られた。

イ 答案の例

優秀に該当する答案の例 ほぼ全ての論点に言及し，かつ，記述が論理的であるもの。特に，

①甲社について，その事業の規模等に応じた内部統制システムが決定され，構築されている

かどうかを検討するに当たり，問題文における事実関係から事実ないし事情を適切に拾い上

げ，これを評価することができているものや，②構築された内部統制システムの運用につい

ては，Ｃ及びＤのそれぞれに任務懈怠が認められるかどうかを検討するに当たり，事実関係

から事実等を適切に拾い上げ，これを評価することができているもの，③任務懈怠及び帰責

事由が認められるとする場合に，因果関係が認められる損害の範囲ないし額について事案に

即して具体的に検討することができているものには，高い評価を与えた。

良好に該当する答案の例 因果関係が認められる損害の範囲ないし額について具体的に検討

されていない点を除き，ほぼ全ての論点に言及し，記述もおおむね論理的であると認められ

るもの。優秀に該当する答案に比べ，取締役会の内部統制システムの整備の決定義務，取締

役の善管注意義務及び忠実義務，取締役の内部統制システムの決定義務並びに代表取締役等

の内部統制システムの構築義務及び運用義務の関係に関する論述が不正確又は不十分であっ

たり，その事業の規模等に応じた内部統制システムが決定され，構築されているかどうかを

検討したり，Ｃ及びＤのそれぞれに任務懈怠が認められるかどうかを検討するに当たり，問

題文における事実関係から事実ないし事情を必ずしも十分に又は適切に拾い上げることがで

きていなかったり，これを評価することができていなかったりするため，高い評価を与える

には至っていない。

一応の水準に該当する答案の例 因果関係が認められる損害の範囲ないし額について具体的

に検討されていない点のほかにも，言及していない論点があるが，言及している論点に関す

る記述はおおむね論理的であると認められるもの。取締役会の内部統制システムの整備の決

定義務や取締役の善管注意義務及び忠実義務と，取締役の内部統制システムの決定義務並び

に代表取締役等の内部統制システムの構築義務及び運用義務との関係について言及されてい

なかったり，Ｃに任務懈怠が認められるかどうかを検討するに当たっては，他の役職員がそ

の報告のとおりに職務を遂行しているものと信頼することができるかどうかについて検討さ

れていなかったりするため，一定の評価を与えるにとどまっている。

不良に該当する答案の例 言及していない論点が多かったり，言及している論点に関する記

述も不正確又は不十分であったりするもの。①取締役の善管注意義務及び忠実義務と，取締

役の内部統制システムの決定義務並びに代表取締役等の内部統制システムの構築義務及び運

用義務との関係について全く整理されていないもの，②代表取締役等の内部統制システムの

構築義務と運用義務との関係について全く整理されていないもの，③取締役の内部統制シス

テムの決定義務並びに代表取締役等の内部統制システムの構築義務及び運用義務について実

質的にも全く言及せず，取締役の善管注意義務及び忠実義務ないし監視義務についてのみ述

べるにとどまるもの，④Ｃについて，平成２７年３月末には何ら報告を受けていなかったこ

とを考慮しないで，専ら代表取締役であることから，内部統制システムの運用義務違反又は

監視義務違反を認めたり，Ｄについて，専らＥが甲社の関係部署を巧妙に欺いたり，不正が



発覚することを防止するための偽装工作を行っていたことから，後に，Ｃの指示に基づき調

査が行われた結果，２週間程度で不正行為が判明したことを考慮しないで，内部統制システ

ムの運用義務違反を認めなかったり，Ｄについて，内部統制システムの運用義務違反を認め

ても，同様に，偽装工作が行われていたことなどから，後に２週間程度で不正行為が判明し

たことを考慮しないで，損害の発生を回避することができなかったなどとして，損害との間

の因果関係を認めなかったりしているが，そのような結論に至る理由に関する論述が説得的

でないものなどが，それぞれ一定数見られた。

３ 法科大学院教育に求められるもの

一部の取締役に対する招集通知を欠いた取締役会の決議の効力，取締役の報酬及びその減額，取

締役の解任，役員等の会社に対する損害賠償責任並びに代表取締役等の内部統制システムの構築

義務及び運用義務といった点について，会社法に関する基本的な理解が不十分な面も見られる。

また，問題文における事実関係から会社法上の論点を的確に抽出する点，一定の結論を導くに当

たり，事実関係から重要な事実ないし事情を適切に拾い上げ，これを評価する点においても，不

十分さが見られる。総じて，条文の引用，判例の引用又は判例への言及が少なく，条文の適用若

しくは条文の文言の解釈を行っているという意識又は最高裁判所の判例に対する意識が低く，問

題の所在との関係で，条文の適用関係を明らかにしないまま，又は解釈上問題となる条文の文言

を明らかにしないままで，論点について，条文等の趣旨を十分に考慮せず，又は判例を意識せず

に，自説を論述する例が見られる。

会社法に関する基本的な理解を確実なものとするとともに，事実関係から重要な事実ないし事情

を適切に拾い上げ，これを評価し，条文を解釈し，適用する能力と論理的思考力を養う教育が求

められる。



平成２８年司法試験の採点実感等に関する意見（民事系科目第３問）

１ 出題の趣旨等

民事系科目第３問は，民事訴訟法分野からの出題であり，出題の趣旨は，既に公表されている「平

成２８年司法試験論文式試験問題出題趣旨【民事系科目】〔第３問〕」のとおりである。

本問においては，例年と同様，受験者が，①民事訴訟法の基本的な原理・原則や概念を正しく理

解し，基礎的な知識を習得しているか，②それらを前提として，問題文をよく読み，設問で問われ

ていることを的確に把握し，それに正面から答えているか，③抽象論に終始せず，設問の事例に即

して具体的に，かつ，掘り下げた考察をしているか，といった点を評価することを狙いとしている。

２ 採点方針

答案の採点に当たっては，基本的に，上記①から③までの観点を重視するものとしたことも，従

来と同様である。本年においても，各問題文中の登場人物の発言等において，論述上問題意識をも

って検討すべき事項や受験生が解答すべき事項が具体的に提示されている。したがって，答案の作

成に当たっては，まずは問題文において示されている検討すべき事項等を適切に吟味し，そこに含

まれる論点を論理的に整序し，叙述すべき順番や相互関係を整理することが必要である。そして，

その上で，事前に準備していた論証パターンをそのまま答案用紙に書き写すのではなく，提示され

た問題意識や当該事案の特殊性を踏まえつつこれに端的に答える形で検討結果を表現することが必

要である。採点に当たっては，このような出題の意図に受験者が応えていると言えるかどうかにも

留意している。

３ 採点実感等

⑴ 全体を通じて

本年の問題においても，具体的な事例を提示した上で，上記のとおり，登場人物の発言等にお

いて，検討が必要になる事項としてどのようなものがあるか，関係する最高裁判所の判決を紹介

した上でその射程が及ぶかなど，問題意識を示しながら受験生が検討・解答すべき事項を問題文

中で明瞭にしている。

多くの答案はこのような問題文中に示された問題意識に沿って解答をしようとしていたが，例

えば後記⑶アで指摘するもののように，中には問題意識に正面から答えていないものも見られた。

しかし，そのような答案では合格点に達することは困難であり，民事訴訟に関する基本的な概念

や原理・原則についての理解を前提に論理的な思考をめぐらせることでそれまで自分では考えた

ことがないような問題についても自分なりに答えようとする姿勢が重要である。

また，問題意識に答えるという観点からは必要とは言えない一般論を長々と展開する答案も見

られた。このような答案は，解答の結論に至るのに必要とは言えない論述をあえてしているとい

う点で本当に理解ができているのかにつき疑問を抱かせることにもなる上，記述作業自体に貴重

な時間を取られてしまうことにもなる。本年の設問もいわゆる一行問題ではなく，具体的な事案

を前提に与えられた問題についての分析能力が試されているのであるから，解答として記載すべ

き内容も自ずと絞られてくることを意識すべきである。

なお，条文を引用するのが当然であると思われるのに条文を引用しない答案や，条番号の引用

を誤る答案（例えば，民事訴訟法「第１１５条第１項第２号」と書くべきであるのに，「第１１

５条第２号」や「第１１５条第２項」と書くもの）が多く見られた。法律解釈における実定法の

条文の重要性は改めて述べるまでもないものであり，注意を促したい。

⑵ 設問１について

ア 課題１

設問１では，まず，総有権確認請求訴訟という形態で，総有財産の所有関係を第三者に主張



することが固有必要的共同訴訟（「個有」と記載する答案があったが，論外である。）に当たる

とされる理由についての分析が課題となっている（問題文３頁２９行目以下のＬ１の発言）。

訴え提起の段階からその後の手続上の全ての段階で共同した訴訟追行が原則として必要になる

というケースであり，訴訟追行を共同してする必要まではない類似必要的共同訴訟ではなく，

固有必要的共同訴訟に当たるということを説明することが必要となる。そして，この訴訟共同

を要する固有必要的共同訴訟に該当するか否かを検討するに当たっては，当事者の管理処分権

を基準としつつ訴訟政策的な考慮を加味して判断すべきとの考え方が有力であり，そのことを

指摘する答案が多かった。しかし，なぜ管理処分権を基準とすべきなのかが明らかにされなけ

れば，固有必要的共同訴訟に当たる理由やその判断基準を適切に分析したことにはならない。

例えば，「訴え提起は処分行為に類似するので，管理処分権を基準に判断すべきである」とい

った説明が必要であり，そうしたものがなければ，単に結論を述べるのと大きな差はないと言

える。さらに，なぜ，訴え提起が処分行為に類似すると言えるかについても，敗訴した場合に

は，問題となった権利を処分したのと類似する状態に陥るからであるといった説明を何らか工

夫しておかなければ，理由を飛躍なく述べたものとは言い難い。

その上で，権利能力なき社団における総有財産の処分の在り方を述べる必要がある。もっと

も，その際，総有財産については持分が観念されないことのみを理由として全員による処分が

必要であることを導く答案については，持分が観念される共有についても全員による処分が必

要であると解されており（民法第２５１条参照），また共有財産の確認についても判例が固有

必要的共同訴訟と解していることと，そのような説明が整合的と言えるか，なお説明が求めら

れよう。

また，「訴訟政策的な考慮」をすべきことを一般論で触れるのであれば，本件事案において

どのように考慮すべきなのかを，例えば，総有関係の確認を対内的に請求する場合と比較して，

本件のように総有関係の確認を対外的に請求する場合には，一回的解決の必要性が特に高いと

言えるのかなどを具体的に検討して理由付けることができれば高く評価されることになる。

以上に対して，個別訴訟を許容すると判決の内容が構成員ごとに区々となり，紛争解決につ

ながらないから，合一確定の必要があるということのみを指摘し，固有必要的共同訴訟になる

とする答案もかなりの割合で見られた。しかし，そもそも，合一確定の必要があるということ

を述べるだけでは必要的共同訴訟とすべきであるとは言えても，訴訟共同まで必要とする固有

必要的共同訴訟となることの説明に直ちにはならないことに注意すべきである。また，このよ

うな答案は，管理処分権能による説明を補強材料とせず，訴訟政策的な考慮だけで固有必要的

共同訴訟とすることとなるから，それに応じた丁寧な考慮要因の分析が必要となる。民事訴訟

において，判決の内容同士が実際上矛盾する事態は往々にして生ずる中で，総有権確認訴訟に

ついてはなぜ構成員ごとに判決が区々となると問題があり，固有必要的共同訴訟になるとまで

解する必要があるのかを，実体法上の法律関係を踏まえつつ具体的に説明しなければ説明とし

ては成功していない。

イ 課題２

次に，構成員の中に反対者がいた場合には，全員が原告となって訴えを提起することができ

ず，適法な訴えの提起が困難な状況に陥る。そこで，その場合にどのような方法を採ることで

訴えの適法性を確保するべきかが検討課題とされている（問題文３頁３２行目以下のＬ１の発

言）。

この場合，典型的には，最高裁判所平成２０年７月１７日第一小法廷判決・民集６２巻７号

１９９４頁に従い，反対者らを共同被告とし，賛成者らのみを原告として訴えを提起すること

が考えられる。ほとんどの答案はこのような方法があり得ることを指摘していたが，その理由

については，①適法な訴えを提起することができない賛成者らの訴権を保護する必要があるこ

と，②反対者らも被告となることで，手続保障を図ることができることのいずれか一方を挙げ



るにとどまるものが少なくなかった。また，理由の双方を指摘する答案も，管理処分権能を重

視する立場を課題１で採用している場合には，反対者を被告として関与させることでは全員で

管理処分をしたとは言えないのではないかという疑問を生じるはずであり，これにいかに答え

るかが期待される。さらに，本件では，問題文で示唆されているとおり，反対者が多数に上る

状態であり，Ｘの規約上処分授権に必要な３分の２の賛成すら集められない状況であっても，

それらの反対者全てを被告に回すことで適法な訴えの提起を可能とすることが許容されてよい

のかといった問題意識も浮かぶところである。難問ではあるが，せめて，これらの問題意識に

触れた上で，「ここでは，裁判を受ける権利が極めて重要なものであることに鑑み，固有必要

共同訴訟の判断基準のうち，訴訟政策的な観点を重視すべきである」などと述べることが高評

価につながるが，このような答案は極めて少なかった。

ウ 課題３

Ｘの規約においては，「甲街で事業を営む者が，Ｘに書面で加入申請をすれば，Ｘの会員と

なる」とされており，新たに事業を営む者が現れれば，Ｘの構成員が増加することになる。し

かも，このようなＸの構成員としては，従前の構成員の事業を何らかの形で引き継いだ者も想

定できようが，ゼロから事業を開始する者も含まれ得るはずであり，少なくともそのような者

について，従前の構成員の地位を承継したと単純に言うことはできないはずである。以上のよ

うな認識を前提に，Ｘにおける構成員の変動が訴え提起後に生じた場合に，どのような訴訟上

の問題が生じ，これをどのように処理をすべきかが最後の課題とされている（問題文３頁３４

行目以下のＬ１の発言）。総有権確認の訴えが固有必要的共同訴訟であることからすれば，Ｘ

の構成員全員による訴訟共同が必要であり，訴え提起後であっても，Ｘの構成員を欠くことと

なれば，その訴えは不適法となると解するのが一般的であると考えられる。このような認識を

前提とすれば，新たな構成員を当事者として訴訟に参加させることが必要となるが，その方法

として，典型的には，共同訴訟参加（民事訴訟法第５２条第１項）が想定される。もっとも，

問題文も示唆するように，この訴訟に賛成する者ばかりではないことを踏まえれば，新たな構

成員が能動的にこの訴訟に参加することが期待し難い場合があることも明らかである。その場

合に訴え提起を望むＢ側が採り得る方法としては，実務上は，新たな構成員に対する訴えを提

起し，その訴訟を併合するように裁判所に上申するという方法が考えられる。また，判例は否

定するとされているものの，本件のような場面においては主観的追加的併合によることも対応

策となり得ると考えられる。もっとも，主観的追加的併合を否定する判例があるのであるから，

単に「主観的追加的併合が考えられる」とするのではなく，判例が否定していること，しかし，

少なくとも本件のような場合にはこれを認めるべきことを，理由を付して記載する姿勢が受験

生には望まれるところである。このほか，訴訟担当による説明や選定当事者の追加的選定によ

る説明も，その記載内容に応じて評価される。

これに対し，訴訟告知をすることで手続保障を満たすことができるとする答案が少なからず

見られたが，訴訟告知をすることで既判力が及ぶと誤解した答案はもちろん，そうでなくとも，

訴訟告知をするのみで当事者としての参加があったのと同視することができると評価する根拠

は不明であると言わざるを得ず，説明としては不適切である。

エ その他

本件では，問題文の各所でＸは権利能力なき社団であることを前提とした記載がされ，課題

の内容も総有権確認訴訟にまつわる課題であるにもかかわらず，Ｘが権利能力なき社団に該当

することを論ずることに多くの紙幅を費やす答案が一定数見られたが，このような記載は解答

としては全く必要がないことに注意すべきである。

オ まとめ

設問１は，全体として，設問２及び設問３と比較して，よく書けている答案が多く見られた。

「優秀」に該当する答案は，例えば，課題１から課題３までについてアからウにそれぞれ記載



した検討事項に答えるだけでなく，固有必要的共同訴訟となる理由についての突っ込んだ分析

や訴え提起後の構成員の変動が訴訟の適法性に影響を与えることの論述などポイントを押さえ

ている答案であると言うことができる。また，「良好」に該当する答案は，課題１から課題３

までの検討事項に答えているものの上記のポイントには触れていない答案や，優秀な答案に準

ずる内容ではあるが記述に正確性等が欠けているため評価が下がった答案であると言うことが

できる。「一応の水準」の答案は，例えば，課題２について記載すべき理由の一方を挙げてい

なかったり，課題３について非同調者について能動的な行動が期待できないことを踏まえてい

ないなど，課題１から課題３までについて一応の解答すらできていないものが１つ以上含まれ

ている答案であり，それ以下の論述にとどまる答案は「不良」と評価されている。

⑶ 設問２について

ア 課題１

設問２では，まず，Ｚが，自らの解任決議が無効であることやＺがＸの会長の地位にある

ことを確認する訴えを提起することについて「訴えの利益」が認められるという理由付けを

具体的にまとめることが課題とされており（問題文４頁３４行目以下のＬ２の発言），特に，

最高裁判所昭和２８年１２月２４日第一小法廷判決・民集７巻１３号１６４４頁（以下「昭

和２８年最判」という。）が，訴訟代理人の代理権の存否の確認を求める訴えを不適法として

いることを踏まえつつ，本件ではなぜ適法となるのかを説得的に説明することが求められて

いる（問題文４頁３０行目以下のＰ２及びＬ２の発言）。

問題文においては，昭和２８年最判について，本案の前提として判断される手続的事項につ

いては独自の訴えの利益は認められないから訴訟代理人の代理権の存否の確認を求める訴えを

不適法であるとした判例であるとして紹介している。これを踏まえて考察すれば，昭和２８年

最判は，ある訴訟の訴訟代理人の代理権があるか否かは，その訴訟の手続内においてその終局

判決で解決されれば足り，これと別に訴えを提起し，その存否の確認を図るべき独自の確認の

利益は認められないという判断を示したものと（それ自体を学習した経験がなくても）理解す

ることができる。

昭和２８年最判をこのように理解すれば，本件訴訟においても，ＢがＸの代表者でなければ，

Ｂが第１訴訟においてＸを代表して訴訟追行することは訴訟要件を欠き，却下判決がされるか

ら，そのような判決を第１訴訟の終局判決としてすれば足りるのであって，Ｚが提起しようと

する各訴えにつき訴えの利益を認める必要はないことになるのではないか，という懸念を生ず

る。

確かに，ある訴訟における訴訟代理権の存否という問題と，ある訴訟において当事者となる

法人等（本件では権利能力なき社団）の代表者が誰であるかという問題とは，現実に訴訟行為

を行う者の行為の効果を原告・被告とされた者に帰属させることができるかという点では共通

しているから，Ｘの代表者を確定する意義がこの点に尽きるのであれば当該訴訟における終局

判決で解決されればよいと言える。もっとも，代表者が誰であるかという問題は，裁判所に提

起されたその訴訟の帰すうだけにとどまらず，より広い紛争につながることが一般的には想定

されるところである。本件でも，Ｘが今後とも事業活動を継続していくことが想定されるなど

Ｘをめぐる紛争が本件以外にも発生することは容易に予想されるところであり，代表者が誰で

あるかを確定させることについては，第１訴訟における解決とは別に訴えの利益が認められる

といった議論を展開することには十分に説得力があると考えられる。

本問においては，以上のとおり，昭和２８年最判を適切に位置付けた上で，本件事案との類

似点と相違点とをそれぞれ示し，かつ，Ｘにおける代表者紛争の実情を踏まえつつ訴えの利益

を肯定することが求められていたものである。

他方で，手続内の問題として代表者の地位についての審理が行われざるを得ないとすれば，

反訴として提起する限り，これについての確認請求に確認の利益を認めたとしても審理コスト



が増大することにはならないとして，より広範に訴えの利益を認める余地があると議論するこ

と，さらにその論拠として，中間確認の訴えにおいては，独立の訴えと同程度の確認の利益の

存在は必ずしも要求されていないことを援用することも，考えられよう。もっとも，別訴とし

ては独立の訴えの利益の存在が認められず不適法な訴えが，反訴としては適法になるという状

況は必ずしも一般的ではないことには留意して，論旨を明確にした立論をすることが必要であ

る。

以上が本設問における問題意識に答える観点から検討すべき内容であるが，実際の答案では，

確認の利益についての一般論を展開し，方法選択の適切性，対象選択の適切性，即時確定の利

益の有無という３つの観点から分析を試みる答案が極めて多く見られた。もちろん，このよう

な分析の手法の有用性は一般的には認められるところではあるが，本件においては，主たる検

討課題は上記のとおりであり，このような多面的な分析を試み，あるいは，その典型的な解決

方法に単純に当てはめることでは，昭和２８年最判をめぐる問題の説明を図ることは困難であ

ると考えられる。このような一般論が答案に記載されていても，結局，解答として意味がある

記載と理解することができなければ，これを評価することはできないものであることを強調し

ておきたい。また，昭和２８年最判との対比を求めているにもかかわらず，昭和２８年最判に

全く触れずに上記の３つの観点からの分析を行う答案も少なからず見られたが，問題文で示さ

れた問題意識に答えておらず，当然ながら低い評価にとどまらざるを得ない。

さらに，このような分析の手法の当否はともかく，分析を試みた結果として，①訴訟代理権

については既判力が生ずるが，代表権の存否については既判力が生じないから，確認の利益が

認められるという答案や，②反訴において代表権の存否が既判力をもって確定されれば第１訴

訟自体を解決に導くことができるから訴えの利益を認めることができるが，代理権の存否を確

定しても，別の代理人の選任や原告自らの訴訟追行が可能であるから当該訴訟自体を解決に導

くことができないといった答案が極めて多く見られた。しかし，①については代表権の欠缺を

理由とする訴え却下の判決においてはむしろ代表権の不存在について既判力を生ずるという解

釈が一般的であるということを指摘することができる。また，②については代表権の存否が確

定されることで第１訴訟を解決に導くことができるのであれば，第１訴訟における終局判決で

解決されればよいと言える。

なお，本件では，Ｚの解任決議の無効とＺがＸの会長の地位にあることの確認を求める訴え

を提起することを予定しているが，これを比較し，前者については過去の法律関係の確認であ

るとして確認の利益を否定する答案も見られた。そういった結論自体が直ちに誤っているとも

言い難いが，その際には，Ｘが権利能力なき社団であり，例えば，会社法上の訴えと異なり，

実定法上の根拠を欠いていることなどを指摘することができていれば高く評価することができ

た。

イ 課題２

次に，反訴要件の具備・不具備について検討することが課題とされているが（問題文４頁３

７行目以下のＬ２の発言），本件事案との関係では，「本訴の目的である請求又は防御の方法と

関連する請求」といえるか否か，「著しく訴訟手続を遅滞させる」場合に当たらないか否かが

問題となることの把握が求められていた。

まず，「本訴の目的である請求又は防御の方法と関連する請求」と言えるか否かについては，

本件事案を前提とすると，総有権確認訴訟を本訴として念頭に置きつつ訴訟要件についての争

いはこれと関連する請求とする構成と，（Ｚに対する）登記請求訴訟を念頭に置きつつこれと

関連する請求であるとする構成とがあり得る。

一般に，「本訴の目的である請求・・と関連する請求」とは，本訴の権利関係とその内容又

は発生原因において法律上又は事実上共通するものなどといわれ，「本訴の・・・防御の方法

と関連する請求」とは，抗弁事由とその内容又は発生原因において法律上又は事実上共通する



ものといわれる。そこで，いずれの構成においても，このような一般的な定式との関係で位置

付けることが求められるものの，特に，訴訟要件についての争いは本訴の抗弁事由とは言い難

いことに鑑みれば，直ちに関連性を満たすとは言えないという分析も可能であることも踏まえ

つつ関連性の有無を論じた答案は高く評価された。

他方で，「著しく訴訟手続を遅滞させる」場合に当たらないか否かについては，上記のいず

れの構成を取っても本訴の審理内容と反訴の審理内容とは実質的に重複していると言えるか

ら，遅滞のおそれはないということが指摘できていれば高く評価された。なお，本件が審理を

開始して間もない段階であるから訴訟手続を遅滞させることはないという答案も見られたが，

問題文にはそのような事実関係は示唆されていなかった。

ウ まとめ

設問２は，課題２については比較的よく答えることができていたが，課題１については，通

常の学習の範囲では取り組むことの少ない問題で現場での思考力が試される課題であったこと

もあり，問題意識に的確に答えることができた答案は非常に少なかった。そのため，課題１及

び課題２の双方について上記に示したような洞察までできていなくとも，双方の課題の趣旨を

一応理解して論ずることができた答案は「優秀」に該当すると言えるものとなった。また，「良

好」に該当する答案は，課題１について，第１訴訟中で終局判決をすれば足りる問題であると

言えるのではないか，という認識が明瞭にはなっていないものの，特に即時確定の利益を強調

する中で「代表権の問題は実体法上の問題であり，様々な紛争の解決に資する」などと紛争解

決の広がりを認識していると抽象的には読み取れ，課題２についても上記の二つの要件の問題

であることを指摘し，これに該当することをある程度具体的に摘示する答案などである。これ

に対して，「一応の水準」の答案は，課題１について昭和２８年最判の事案とは異なると述べ

るものの理由付けは適切ではなかったが，課題２については上記の二つの要件の問題であるこ

とを指摘し，これに該当することをある程度具体的に摘示することはできている答案などであ

る。それ以下の答案が「不良」に当たると評価された。

⑷ 設問３について

ア 全体について

設問３では，会話文中に下線部分①から③までの問題意識として提示されている要検討事

項についての検討結果を示しつつ，「前訴判決が存在するにもかかわらず，第２訴訟において

本件不動産の帰属に関して改めて審理・判断をすることができるのかを検討する」という課

題に答えることが必要とされている（問題文６頁１行目以下のＪの発言）。

したがって，全体としての課題に対する応答としては，再審理が可能である，あるいは何ら

かの理由によって再審理ができなくなるという結論を提示することが必要である。もっとも，

このように結論を提示せず，「Ｙが不利益を被っても仕方がない」などとするにとどまった答

案も一定数見られた。

イ 下線部分①の問題意識について

下線部分①では，本件における再審理の可否を判断するための検討事項として，最高裁判

所平成６年５月３１日第三小法廷判決・民集４８巻４号１０６５頁（以下「平成６年最判」

という。）が本件にも援用可能か否かについて検討することとされている。

したがって，まずは平成６年最判のように権利能力なき社団が当事者となった判決の効力

が当該社団の構成員に及ぶとする理論構成を検討する必要がある。そのための理論構成とし

ては，法定訴訟担当構成，任意的訴訟担当構成，固有適格構成などが主張されているが，援

用の可否を検討する前提としてまずは自説の立場（条文上の根拠も含む。）を明らかにするこ

とが必要になる。その上で，本件における特殊性として，ＺはＸの構成員ではあるものの，

第１訴訟の共同被告の一人として訴訟行為を行っていたことをどのように評価するかを検討

し，援用の可否について結論を示す必要がある。



援用の可否については，積極・消極のいずれの結論も評価することができるが，任意的訴

訟担当構成では援用否定方向に，法定訴訟担当構成や固有適格構成では援用肯定方向に流れ

るのがまずは自然であると言えるので，それと異なる立場を採る場合には相応の理由付けを

示すことが必要になるものと考えられる。

また，確かに，Ｚは第１訴訟の共同被告の一人として訴訟行為を行っていたと言えるが，

ここで問題とされているのは，Ｙ・Ｚ間に既判力があると言えるか否かであるため，第１訴

訟のうちＸ・Ｙ間の訴訟に係る判決部分が，ＺがＸの構成員であることを理由としてＺ・Ｙ

間でもその効力を生ずると言えるかという問題として議論がされている。したがって，確か

に，Ｚは被告として行動してはいるものの，問題となるＸ・Ｙ間訴訟の被告ではなかったこ

とにも留意する必要がある。第１訴訟では，Ｘが原告となり，Ｙ及びＺが共同被告とされて

いるが，Ｘ・Ｙ訴訟とＸ・Ｚ訴訟とは，通常共同訴訟であり，共同訴訟人独立の原則が適用

される（したがって，ＺとＹとを単純に同視するわけにはいかない。）。そして，Ｙ・Ｚ間に，

Ｘを介することなく直接に既判力が生ずるものではないことは，基本的な事項として理解し

ておく必要がある。

Ｚが共同被告の一人として行動していたというＺの立場を踏まえた援用の可否についての

分析は，多くの答案がすることができていたが，なぜＸを当事者とする判決の既判力がＺに

拡張されるかという点については，既判力を手続保障と安易に（手続保障があれば既判力を

認めてよいという単純な思考で）結び付けるだけの答案が多く，権利能力なき社団が原告と

なった訴訟の法的性質について適切に触れていた答案は多くはなかった。また，前訴判決に

よってＹ・Ｚ間に直接に既判力を生ずるものでないことは上記のとおりであるが，平成６年

最判の援用を否定しながらもＹ・Ｚ間に既判力が生ずると明示するなど，この点を誤解する

答案が少なからず見られたことは大いに残念であった。

ウ 下線部分②の問題意識について

次に，下線部分②においては，本件の事実関係の下で，抵当権の設定時点における本件不動

産の所有関係という第２訴訟の争点についての審理・判断が前訴判決の既判力によって封じら

れるのかを具体的に検討することが求められている。

本件の事実関係についての実体法上の問題についての理解の仕方には多様なものがあり得る

が，問題文に示されたＪの理解を前提とすれば，①前訴判決における既判力の対象は第１訴訟

の口頭弁論終結時におけるＸの（構成員による）所有（総有）（以下では便宜上単に「Ｘ所有」

という。）」であること（これにより，その時点におけるＺの所有権の不存在が導けること），

②第２訴訟における攻撃防御の対象は抵当権設定契約時のＺ所有であること，③前訴判決の基

準時より前の問題が第２訴訟の争点となっていることを整理することが可能である。

一般に，前訴の口頭弁論終結時における「Ｘ所有」が既判力をもって確定しているというこ

とは，基準時においてＸ以外の者が所有しているという主張を後訴において遮断し，これと異

なる前提を後訴で取り得ず，基準時後のＸから第三者に対する所有権移転などの主張をするこ

としかできないことになる。

しかし，基準時前にＸ以外の者が所有していたかどうかが争われる場合に，そのような主張

が既判力をもって遮断されるかと言えば，例えば，その第三者とＸとの間の所有権移転が基準

時前に行われたという可能性が抽象的にはあり得る以上，既判力による遮断は生じないことに

なる。仮に第三者とＸとの間の所有権移転があり得ないということが前訴で確定されていたと

してもそれは飽くまでも判決理由中の判断によるものであり，既判力による遮断の対象ではな

いことになる。

このような理解を端的にまとめることができれば，下線部分②について適切な答案というこ

とでき，このような解答に至った答案も相当数見受けられた。また，これに加えて，既判力に

よる遮断は困難であるとしても，訴訟における攻撃防御上，Ｚが基準時におけるＸ所有と両立



可能な所有権移転の経路を主張することは困難であることまで説明する答案は更に高く評価さ

れた。

他方で，既判力の基準時が口頭弁論終結時であるのはその時まで攻撃防御方法の提出が可能

である点にあるとした上で，これをそのまま遮断効の問題にしてしまい，基準時前の法律関係

についての主張が既判力によって制限されるなどとする答案も一定数見られた。これは，既判

力の客観的範囲・時的範囲の問題について基礎的な部分を理解していないと言わざるを得ない

ものであり，大変残念であった。

エ 下線部分③の問題意識について

Ｘ（の構成員であるＺ）・Ｙ間訴訟の判決の既判力をもって，第２訴訟における本件不動産

の帰属に関する再審理をすることができないと結論付けることは基本的に困難であるとの結論

に至ったとしても，信義則等の一般法理によって再審理が不可能であるとすることができるか

否かの検討が必要になるが，そのような一般法理の適用を視野に入れれば，その適用を主張す

るＹに第１訴訟の段階で採るべき手段がなかったのかという事情は考慮すべきものと言うこと

ができる。

そこで，そのような事情の有無を踏まえつつ，そのような事情があっても一般法理の適用を

認めることができるのか，それとも否定すべきかを検討するのが下線部分③の問題意識である。

そして，まず，採るべき手段としては，前訴判決に参加的効力を生じさせ，判決理由中の判

断について拘束力を発生させることができる「訴訟告知」が最もふさわしいということができ

る。被告知者となるＺは告知者であるＹに対して，Ｙが敗訴した場合に損害賠償義務を負う立

場にあることからすれば，参加的効力の発生も基礎付けることができるのであり，このような

分析を端的に述べることで，採るべき手段についての検討としては必要十分であるが，訴訟告

知に触れることができた答案は残念ながら多くはなかった。

これに対し，実際の答案では，理由中の判断に効力を生じさせるという観点から参加的効力

に思い当たったものの，そこで補助参加とするものも見られた。しかし，ここで補助参加に言

及するということは，ＹがＸ・Ｚ間の訴訟に補助参加するということになるが，これでは敗訴

責任の分担である参加的効力はＺがＹに主張するものとなってしまい，Ｙが参加的効力を主張

することにはならないことが見落とされている。

また，Ｙが二重に敗訴するという事態を防止するという点から同時審判の申出を挙げる答案

も多かったが，前訴において，同時審判をすべき訴訟として何と何を想定していたのかも判然

とせず，評価することができない。

他方で，ＹがＺに対して第２訴訟と同様の訴訟を第１訴訟の時点で提起し，その併合を裁判

所に上申するという答案は一つの解決法であると言うことはできるが，訴訟告知という方法と

比べればＹの負担も大きく，また，Ｚとの間のあつれきを生みやすいことも否定できないもの

と考えられる。

次に，このように訴訟告知という有効な方法が存在することを前提に，一般法理の適用につ

いてどのように考えるのか，自らの立場を明らかにする必要がある。前訴において訴訟告知と

いう方法を採り得たのであるから，信義則等によって再審理を不要とすることはできないとい

う答案も一つの筋道として考えられる。他方で，Ｚは第１訴訟の共同被告であったのであるか

ら，Ｚに対する訴訟告知が可能であったとしてもＹがこれをしなかったことは理解できるなど

とした上で，いわゆる当然の補助参加理論等に依拠しつつ，再審理を不要とするという答案も

評価することができる。ここでは，採り得る措置を踏まえつつ，それとの関係で信義則等の一

般法理の適用に関してどのような結論を取るのかを論理的に説明することが求められている。

残念ながら，そもそも時間が足りなかったと見られる答案もあり，また，訴訟告知という方

法に気付いた答案も少なかったが，何らかの方法があることを前提とした答案は，上記のよう

な問題意識には一定程度は答えることができていた。



オ まとめ

設問３は，全体としては難度の高い問題であったと思われるが，問題文に示された下線部分

①から③までの問題意識に一つずつ答えることで，再審理の可否という課題には答えることが

できるものであったと言える。

そのため，下線部分①から③までの問題意識に過不足なく答えることができていた答案が「優

秀」に該当すると言えるが，例えば，下線部分①に関して権利能力なき社団が原告となった訴

訟の法的性質に遡った論述ができていないとか，下線部分③に関して訴訟告知があると手段を

指摘するだけで理由中の判断に参加的効力が及ぶといったことまで指摘することができていな

い答案であっても，他の部分が書けていれば「優秀」な答案であると言える。

下線部分①から③までの問題意識のうち，例えば下線部分②の結論を誤るとか，下線部分③

に関し訴訟告知を指摘できないなどその一つに適切に答えることができていない答案であって

も他の二つの問題意識には答えられているといった答案や，それぞれの論述の精度が低いがい

ずれの問題意識にも一応答えられている答案は「良好」な答案であると言える。

これに対し，下線部分①から③までの問題意識のうち，一つには答えることができているも

のの，他の二つは誤っているか，中途半端なものとなっている答案は，「一応の水準」の答案

であり，それ以下の水準のものは「不良」な答案であると言える。

⑸ その他

本年も，複雑な事案を前提に複数の課題に答えることが求められているため，事案及び問題意

識の把握，答案の構成の検討，具体的な記述作業といった答案作成事務を試験時間内に的確にこ

なすことは決して容易なことではなかったと言える。そのためか，答案全体のバランスが前半に

偏ってしまい，設問３については有意な記述がほとんどないという答案も散見された。もっとも，

これは時間配分に十分に留意することで大きく改善することができるから，言い古されたことで

はあるものの，時間配分を意識して試験に臨むことが肝要である。

また，極端に小さな字（各行の幅の半分にも満たないような字）やあまりに細いペンで書いて

いるために判読が困難な答案や，書き殴ったような字や崩した文字を使用した答案も多く見られ

た。これらには，簡単な心掛けで改善が可能であると思われるものも含まれているので，留意し

ていただきたい。

４ 法科大学院に求めるもの

多数の受験者は，固有必要的共同訴訟における訴訟共同の必要と合一確定の必要の関係や，訴訟

共同の必要の判断基準といった基本的な論点についてきちんとした論述ができないにもかかわら

ず，より応用的な，提訴拒絶者を被告に回す処理や共同訴訟参加による固有必要的共同訴訟の補正

といった論点についてはそれなりに論述ができていた。また，例えば，訴訟共同の必要に関する管

理処分権に関する規範定立についてお決まりの論証パターンを持ち出す答案が極めて多く見られ

た。他方で，思考力が試される設問２や設問３（特に下線部③についての検討など）については，

十分な水準に達したと言える答案は少なかったと言わざるを得ない。

このような状況は，法科大学院の民事訴訟法教育を受けてきた受験生が，基本的事項の理解をお

ろそかにし，いわゆる論点主義的な思考パターンに陥ってしまっているのではないかという懸念も

生じさせないではない。

法律科目が多数に上る中で，民事訴訟法に多くの時間を割くことができず，より効率的な学習に

走らざるを得ないという心境に受験生自身が陥っているのかもしれない。しかし，本年の問題も，

そこで問われた内容が論点として認識され，学習の対象とされていなければおよそ解くことができ

ないという問題ではなく，民法の基礎的な知識を前提に，民事訴訟の基本的な原理・原則や概念を

正しく理解し，思考をめぐらせることで十分に合格水準に達することができる問題であるし，その

過程を答案で適切に表現することが求められている点では従来と違いはないものである。基本事項



についての理解の定着とそれを具体的な事案や問題に応じて論理的に展開していく思考力を涵養す

ることこそが，法学教育に求められるものであることを引き続き強調したい。


