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論文式試験問題集［民事系科目第１問］
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［民事系科目］

〔第１問〕（配点：１００〔〔設問１〕、〔設問２〕及び〔設問３〕の配点は、３０：４０：３０〕）

次の各文章を読んで、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。

【事実Ⅰ】

１．Ａは、自らの所有する２階建ての居住用建物（以下「甲建物」という。）に、亡妻との間の

子であるＢ及びＣと居住していた。Ｂ及びＣは、いずれも、成人後に他県で居住するようにな

った。その後、Ａは、Ｄと再婚し、Ｄと甲建物に同居していた。Ｄは、甲建物に無償で居住し、

また、Ａに子Ｂ及びＣがいることを知っていた。

２．令和５年４月１日、Ａが遺言を残さずに死亡し、Ｂ、Ｃ及びＤがＡの財産を相続した。Ｂ、

Ｃ及びＤの間での遺産分割は未了である。

同年５月１日、Ｄは、甲建物を改築してその１階部分を店舗として利用することを計画し、

Ｂ及びＣの同意を得ないで、甲建物の改築工事を行った。同年８月１日、Ｄは、甲建物の２階

部分に居住を続けながら、１階部分で惣菜店を始めた。

３．甲建物の改築及び１階部分での開店の事実を知ったＢは、令和５年８月１０日、Ｄに対し、

「あなたには甲建物に住む権利はない。直ちに出て行くように。」と述べた。

４．令和５年８月３１日、Ｂは、Ｄに対し、共有持分権に基づいて甲建物の明渡しを請求し（以

下「請求１」という。）、併せて、同年４月２日以降明渡しまで１か月当たり５万円（甲建物

の賃料相当額である月額２０万円の４分の１）の支払を請求した（以下「請求２」という。）。

Ｄは、Ｂの請求に対し、「㋐私は、Ａの妻として甲建物に居住していたのだから、Ａの死亡

後も無償で甲建物に住み続ける権利があり、仮にそのような権利が認められないとしても、㋑

甲建物を共同で相続したのだから、いずれにせよ請求１及び請求２を拒むことができる。」と

反論した。

〔設問１〕

【事実Ⅰ】を前提として、次の⑴及び⑵の問いに答えなさい。なお、【事実Ⅰ】４の「月額２０

万円」は賃料相当額として適正な額であるものとする。

⑴ Ｄは、下線部㋐の反論に基づいて、請求１及び請求２を拒むことができるかどうかを論じなさ

い。

⑵ Ｄは、下線部㋑の反論に基づいて、請求１及び請求２を拒むことができるかどうかを論じなさ

い。

【事実Ⅱ】

１．個人で養鯉業を営むＥは、乙池で１等級の錦鯉を養殖している。

２．令和４年８月１日、錦鯉の輸出事業を新規に計画しているＦが、Ｅの養殖池を見て回り、Ｅ

との間で、乙池で育成中の１００匹の錦鯉全部（以下「本件コイ」という。）を買う契約（以

下「契約①」という。）を結んだ。契約①において、本件コイの引渡しは、同年１０月１日に

Ｅの事務所で行うこととされ、また、代金は、１００万円（１匹当たり１万円）とし、引渡し

から２か月以内に支払うこととされた。

３．令和４年９月１日、Ｅは、同年１１月１日から同月７日まで開催される地域の秋祭りに際し、

空になるはずの乙池に５等級の錦鯉を放って釣堀を営業する計画を立てた。

４．令和４年１０月１日の早朝、Ｅは、本件コイを出荷用容器に入れて事務所に運び込んだ。Ｅ
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は、終日、事務所でＦを待っていたが、Ｆが来訪することはなかった。

同月２日の朝、Ｅは、Ｆに対し、引渡日が過ぎたので早急に本件コイを受け取りに来てもら

いたいこと、その際は前日までに連絡が欲しいことを伝えた。

５．その後、Ｆからは特に連絡がないまま、２週間が過ぎた。Ｅは、この間も毎日、乙池に戻し

た本件コイの世話を続けていた。

６．令和４年１０月１６日、Ｅは、Ｆに対し、同月３０日までに本件コイを受け取りに来なけれ

ば同月３１日付けで契約①を解除する旨を告げた。その際、Ｅは、乙池は同年１１月上旬に釣

堀営業のために使用する予定があり、同年１０月末までにいったん空にしなければならないこ

とも説明した。

７．Ｆは、令和４年９月以降に錦鯉の相場が下落したため錦鯉の輸出事業計画を中止し、同年１

０月３０日を過ぎても、本件コイを受け取りに行かなかった。そのため、Ｅは、釣堀の営業を

断念せざるを得なかった。

８．１等級の錦鯉の相場は、令和４年８月初めには１匹当たり１万円であったが、同年１０月初

めには８０００円、同年１０月末には７０００円、同年１１月末には６０００円となった。

９．令和４年１１月３０日、Ｅは、㋐契約①が同年１０月３１日に解除されたと主張し、これを

前提に、Ｆに対し、㋑本件コイの代金相当額１００万円及び釣堀の営業利益１０万円について

の損害賠償を請求した。同年１１月３０日まで、Ｅが本件コイを他に売却する等の処分をした

事実はない。

〔設問２〕

【事実Ⅱ】を前提として、次の⑴及び⑵の問いに答えなさい。

⑴ 下線部㋐におけるＥの主張の根拠とその当否を検討しなさい。

⑵ 仮に下線部㋐におけるＥの主張が正当であるとした場合、Ｅは、Ｆに対し、下線部㋑の損害の

全部について賠償を請求することができるかどうかを検討しなさい。なお、Ｅが釣堀を営業すれ

ば、１０万円の利益を得ることができたものとする。

【事実Ⅲ】

１．令和４年２月１日、賃貸用建物（以下「丙建物」という。）を所有するＧは、Ｈから２００

０万円を借り入れた。この借入金に係る債権（以下「α債権」という。）については、令和５

年５月３１日までに弁済することとされた。令和４年２月１日、Ｇは、α債権を担保するため、

Ｈに対し、丙建物について抵当権を設定し、その旨の登記がされた。

２．令和４年５月９日、ＧとＫとの間で、ＧがＫに対して丙建物を賃貸する契約（以下「契約②」

という。）がされ、これに基づき、丙建物はＫに引き渡された。契約②で定められた賃料は月

額２５万円であり、当月末日払とされた。

３．令和５年１月、Ｇの経営する事業の資金繰りが悪化した。同月１６日、Ｇは、弟のＬから２

００万円を借り入れた。この借入金に係る債権（以下「β債権」という。）については、同年

５月１日までに弁済することとされた。

４．β債権は、令和５年５月１日を過ぎても、弁済されなかった。そこで、ＬがＧ及びＫに働き

掛けた結果、次のことが行われた。

まず、同月２日、ＧとＫとの間で、契約②が合意により解除された。その上で、同日、Ｇと

Ｌとの間で、ＧがＬに対して丙建物を賃貸する契約（以下「契約③」という。）がされ、また、

ＬとＫとの間で、ＬがＫに対して丙建物を転貸する契約（以下「契約④」という。）がされた。

実際には、Ｋが丙建物の使用を継続していた。

契約③で定められた賃料は月額３万円であり、契約④で定められた賃料は月額２５万円であ

り、それぞれ当月末日払とされた。また、Ｌは、Ｋから、契約④で定められた賃料の支払を受
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けるものの、Ｇに対し、契約③で定められた賃料は実際には支払わないこととされた。ＫとＬ

との間では、同年５月分の賃料は、同年６月分の賃料と合わせて同年６月３０日に支払うこと

とされた。

５．α債権は、令和５年５月３１日を過ぎても、弁済されなかった。

〔設問３〕

【事実Ⅲ】を前提として、次の問いに答えなさい。なお、利息や遅延損害金、敷金については考

慮しないものとする。

令和５年６月２０日、Ｈは、契約④に基づいてＬがＫに対して有する同年５月分以降の賃料債権

について、抵当権に基づく物上代位権の行使としての差押えを申し立てた。この物上代位権の行使

が認められるかどうか、同年５月分の賃料債権と同年６月分以降の賃料債権とで結論が異なるかを

含めて論じなさい。
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論文式試験問題集［民事系科目第２問］
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［民事系科目］

〔第２問〕（配点：１００〔〔設問１〕及び〔設問２〕の配点の割合は、４０：６０〕）

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。

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。

１．甲株式会社（以下「甲社」という。）は、Ａが個人事業として始めた工務店が昭和６０年頃に

法人成りしたものであって、会社法上の公開会社ではなく、取締役会及び監査役を置いている。

甲社の定款には、①取締役の任期を選任後２年以内に終了する事業年度のうち最終のものに関す

る定時株主総会の終結の時までとする旨の定め及び②譲渡による甲社の株式の取得について甲社

の取締役会の承認を要する旨の定めがあり、役員を選任する株主総会の決議の定足数に関する定

めはない。甲社は、種類株式発行会社ではなく、設立以来、Ａがその発行済株式６万株の全部を

保有していた。甲社の取締役は、Ａのほか、いずれも甲社の従業員であったＢ、Ｃ及びＤの合計

４名であり、代表取締役は、Ａであった。

２．甲社は、平成２９年春頃、創業以来取引関係にあった乙株式会社（以下「乙社」という。）に

対して３０００万円の買掛金債務（以下「本件債務」という。）を負った。本件債務の履行期は、

平成３０年５月３１日であった。

３．Ａは、平成２９年夏頃、Ａの住居に隣接する土地（以下「本件土地」という。）を所有するＥ

との間でトラブルとなり、それを解決するため、Ｅから本件土地を買い取るよう要求されるよう

になった。Ａは、そのような要求に応じる義務はないと考えたが、今後平穏に暮らしていくため

にはＥとの関係を断つのがよいと考え、Ｅの要求に応じることにした。Ａは、自身で本件土地を

買い取るための資金を調達することは難しいと考え、甲社に本件土地を買い取らせることにした。

４．Ｅは、本件土地の代金として５０００万円を提示してきたので、Ａは、その金額で本件土地を

買い取ることにした。もっとも、近隣の不動産の相場に照らせば、当時の本件土地の評価額は高

く見積もっても１０００万円程度であり、Ａもそのことを知っていた。Ａは、平成２９年１０月

２日、甲社を代表して、Ｅとの間で、本件土地を５０００万円で購入する契約（以下「本件売買

契約」という。）を締結し、本件土地の所有権移転登記手続を受けるのと引換えに代金５０００

万円を支払った。なお、甲社においては、本件売買契約の締結に先立ち、取締役会の決議等の会

社法所定の手続が行われた。

本件売買契約の代金５０００万円は、甲社の定期預金（以下「本件定期預金」という。）を取

り崩すことで賄われた。また、本件土地は、本件売買契約後も甲社で利用されることなく放置さ

れていた。

５．Ａの妹であるＦは、外国に居住していたが、平成２９年末頃、その配偶者であるＧと共に帰国

した。Ｇのことが気に入ったＡは、今後Ｇと共に甲社を経営していくことを見据え、平成３０年

１月中旬頃、甲社の取締役会の承認を得て、Ｇに甲社の株式１万株を譲渡し、その旨の株主名簿

の名義書換が行われた。その後、Ｇは、本件土地が甲社の名義であるにもかかわらず活用されて

いないことに疑問を持ち、甲社の従業員にそれとなく尋ねてみたところ、上記３及び４の事実を

知った。

〔設問１〕

下記の小問に答えなさい。

〔小問１〕

Ｇは、平成３０年末頃、Ａに対し、本件売買契約を締結したことにより甲社に４０００万円

の損害が生じたと主張して、会社法第４２３条第１項に基づく損害賠償を請求する責任追及等
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の訴えを適法に提起した。この請求が認められるか否かについて、Ａの立場において考えられ

る反論及びその当否を検討した上で、論じなさい。

なお、本小問においては、甲社の経営は順調であり、本件売買契約の締結後も、その運転資

金が枯渇することはなく、近い将来に甲社が資金繰りに困ることが予想される状態ではなかっ

たものとする。

〔小問２〕

乙社は、甲社が本件債務を履行しなかったことから、平成３０年末頃、Ａに対し、本件債務

の額に相当する３０００万円を損害として会社法第４２９条第１項に基づく損害賠償を請求す

る訴えを適法に提起した。この請求が認められるか否かについて、論じなさい。

なお、本小問においては、次のような事実があったものとする。

① 甲社は、平成２７年頃からその営業利益が減少し始めたものの、平成２９年春頃の時点で

は運転資金が枯渇するような状態ではなかった。

② Ａは、本件債務の発生当時、本件債務を含む甲社の債務の履行のための運転資金が足りな

くなれば、本件定期預金を取り崩すか担保に入れることにより対応することを予定していた。

③ 甲社は、本件売買契約に基づく代金の支払により実質的な債務超過に陥り、また、本件土

地には担保的価値がないために短期の融資を受けることもできず、平成３０年５月頃には事

業活動を継続することができなくなった。

下記６以下においては、上記２から５までの事実は存在しないことを前提として、〔設問２〕に

答えなさい。

６．Ａは、令和元年秋頃、高齢を理由に甲社の代表取締役を辞任し、甲社の創業以来従業員として

Ａを支えたＢにその地位を譲ることにした。ＡがＢにそのことを相談したところ、Ｂは、Ａに対

し、甲社の代表取締役に就任することを引き受ける条件として甲社の株式の一部を譲り受けたい

と述べた。Ａは、その申出に応じることとし、Ｂと共に甲社を支えてきたＣ及びＤにも甲社の株

式の一部を譲り渡すことにした。Ｂは、同年１２月１６日に開催された取締役会において、後任

の代表取締役として選定され、Ａは、同日、甲社の取締役会の承認を得て、Ｂに甲社の株式１万

株を、Ｃ及びＤに甲社の株式各５０００株を譲渡し、その旨の株主名簿の名義書換が行われた。

その結果、甲社の株主及びその保有株式数は、Ａが４万株、Ｂが１万株、Ｃ及びＤが各５０００

株となった。

７. 令和２年１２月１３日、Ａが死亡した。Ａの相続人は、ＨとＩ（いずれもＡの子である。）で

あり、Ａの保有する甲社の株式４万株は、Ｈ及びＩが法定相続分である２分の１ずつの割合で準

共有することとなった（以下この株式を「本件準共有株式」という。）。ＨとＩは、遺産分割協

議をしたが、対立点が多く、本件準共有株式についての権利を行使する者の指定も含めて、何一

つ合意することができないでいた。

８．Ｂは、令和３年６月２５日に開催する甲社の定時株主総会（以下「本件株主総会１」という。）

を招集するに当たり、Ｂ、Ｃ及びＤのほか、取りあえずＨ及びＩの両名にも、会社法所定の日ま

でにその招集通知を発した。

令和３年６月２５日、本件株主総会１が開催され、任期満了となる取締役Ｂ、Ｃ及びＤの後任

となる取締役の選任が議題とされた。本件株主総会１の会場には、Ｂ、Ｃ、Ｄ及びＨは来場した

が、Ｉは姿を現さなかった。議長を務めるＢは、本件株主総会１においてＨが本件準共有株式の

全部について議決権を行使することについて、甲社を代表して同意した。Ｂ、Ｃ、Ｄ及びＨの賛

成により、取締役としてＢ、Ｈ及びＪを選任する旨の決議（以下「本件決議１」という。）がさ

れた。

そして、その後の取締役会において、Ｊが代表取締役に選定された。
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９．Ｉは、令和３年９月１５日、本件決議１の取消しの訴え（以下「本件訴え」という。）を提起

した。

10．Ｊは、令和５年６月２３日に開催する甲社の定時株主総会（以下「本件株主総会２」という。）

を招集するに当たり、依然として、ＨとＩが本件準共有株式について何一つ合意することができ

ないでいたため、Ｂ、Ｃ及びＤのほか、取りあえずＨ及びＩの両名にも、会社法所定の日までに

その招集通知を発した。

11．本件訴えに係る訴訟係属中の令和５年６月２３日、本件株主総会２が開催され、取締役の選任

が議題とされた。本件株主総会２の会場には、Ｂ及びＨは来場したが、Ｃ、Ｄ及びＩは姿を現さ

なかった。議長を務めるＪは、本件株主総会２においてＨが本件準共有株式の全部について議決

権を行使することについて、甲社を代表して同意した。Ｂ及びＨの賛成により、取締役としてＢ、

Ｈ及びＪを選任する旨の決議（以下「本件決議２」という。）がされた。

〔設問２〕

下記の小問に答えなさい。

〔小問１〕

本件訴えに係るＩの原告適格及び訴えの利益の有無並びに本件訴えに係る請求が認められる

か否かについて、論じなさい。

〔小問２〕

本小問においては、上記８、10及び11の事実がいずれも次のような事実であったものとする。

この場合における本件訴えに係る訴えの利益の有無について、論じなさい。

① 上記８の事実について、本件決議１は、Ｂ、Ｃ及びＤを取締役に再任するというものであ

り、Ｂがその後の取締役会において代表取締役に選定されたものであった。

② 上記10の事実について、Ｂが、甲社の代表取締役として本件株主総会２を招集したもので

あった。

③ 上記11の事実について、本件株主総会２の会場には、Ｂ、Ｈ及びＩは来場したが、Ｃ及び

Ｄは姿を現さず、議長を務めるＢが甲社を代表して行った同意に基づき、Ｈ及びＩが本件準

共有株式の全部について議決権を共同で行使し、Ｂ、Ｈ及びＩの賛成により、取締役として

Ｂ、Ｈ及びＫ（Ｋは、Ｉの配偶者である。）を選任する旨の本件決議２がされたものであっ

た。
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［民事系科目］

〔第３問〕（配点：１００［〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は、２５：３５：４０］）

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】

Ｘは、Ｙに対して令和３年５月２０日に、弁済期を同年１１月末日として２００万円を貸し渡

し、既に弁済期は到来している旨を主張して、令和４年５月９日、Ｙを被告として２００万円の

支払を求める訴えを提起した（以下、この訴えの訴訟物の内容をなす貸金債権を「甲債権」とい

い、この訴えに係る訴訟手続を「本件訴訟」という。）。

Ｙは、第１回口頭弁論期日において、Ｘの主張を認めた上で、主位的に、甲債権に対しては既

に弁済をした旨を主張し、予備的に、Ｘに対する２００万円の売買代金債権（以下「乙債権」と

いう。）により相殺する旨の訴訟上の相殺の抗弁を提出した。Ｙは、乙債権の発生原因事実とし

て、令和３年８月４日にＸに対して代金２００万円で美術品（以下「本件動産」という。）を売

却し、同日引き渡した旨を主張し、この売買契約の締結を証明するため、Ｘがその配偶者Ａに対

して送った電子メール（以下「本件メール」という。）の内容をプリントアウトしたもの（以下

「本件文書」という。）を証拠として提出した。本件メールは、同月５日付けでＸから送信され

たものであり、Ｘの健康状態やＸＡ間の子の学業成績に関する相談とともに、念願の本件動産を

Ｙから２００万円で購入し、引渡しを受けた旨が記載されていた。

Ｙが、本件文書を入手した経緯は、以下のようなものであった。甲債権及び乙債権に関する紛

争（以下「本件紛争」という。）が顕在化した後、その解決のため、Ｘは、令和４年３月、Ｘ宅

にＹを呼び寄せ、Ｘの自室において話合いをした。話合いが難航する中、Ｘは「一旦休憩しよう、

コーヒーでも買ってくる。」と述べ、最寄りのコンビニエンスストアまで一人で赴いた。残され

たＹは、本件紛争は訴訟に発展する可能性も高いと考え、自己に有利な証拠を探す趣旨で、Ｘの

机の上に閉じた状態で置いてあったノートパソコンを開いたところ、Ｘがプライベートで利用し

ているアカウントのメールが閲覧可能な状態になっていることに気付いた。そこで、Ｙは、自身

のＵＳＢメモリにＸが送受信した電子メールの全てを保存することとした。保存作業は、Ｘの帰

宅前に終了したため、ＸがＹの行為を認識することはなかった。話合いが終了した後、Ｙは、自

宅において、保存したメールの内容を全て確認し、その結果、自己に有利な本件メールを発見し

た。本件動産についてのやりとりは全て口頭でなされ、引渡しもＹがＸに直接交付することによ

りなされた結果、本件動産の売買の証明に役立つ証拠がなかったことから、Ｙは、本件紛争が訴

訟にまで発展した場合に備えて、本件メールをプリントアウトした。

Ｘ及びＹは、いずれも弁護士に対して訴訟委任をしていなかったが、第１回口頭弁論期日にお

いて、Ｙが本件文書を提出したことに動揺したＸは、本件動産の売買契約締結の事実を否認する

にとどめ、同期日終了後に、弁護士Ｌ１に訴訟委任をした。

以下は、弁護士Ｌ１と司法修習生Ｐとの間の会話である。

Ｌ１：Ｘは、Ｙが自分と配偶者との間の電子メールを無断で閲覧した上で、本件文書を証拠として

提出するのはひどいと憤っています。本件文書の証拠としての利用を阻止することはできるで

しょうか。

Ｐ：不当な方法で収集された証拠（いわゆる違法収集証拠）については、民事訴訟でも証拠能力

が否定されることがあるということは承知していますが、不勉強で、その根拠も判断基準もあ

やふやです。
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Ｌ１：そうですか。しかし、情報技術の発達により、本件文書のような証拠が提出される訴訟事件

は増えている一方で、技術上の利便性を不当に利用した証拠収集も容易となっています。その

ような方法で入手された証拠を事実認定の資料にすることが許されるかどうかは重要な論点と

なりますから、少し頑張ってもらおうと思います。本件文書の証明力はそれなりにあると考え

られるので、ここでは専ら証拠能力の問題を検討してください。具体的には、⒜民事訴訟にお

いて、不当な方法で収集された証拠方法の証拠能力が制限される場合があり得ることを前提と

して、そのような証拠方法の証拠能力が否定される法的根拠を挙げた上、証拠能力の有無を判

断する基準を示し、⒝上記⒜の基準に照らして本件文書の証拠能力を判断するとどのような結

論に至るかを明らかにすることを「課題」とします。なお、Ｙの行為は犯罪行為に該当しない

ことを前提としてください。

〔設問１〕

あなたが司法修習生Ｐであるとして、Ｌ１から与えられた課題について答えなさい。なお、以下

に掲げる【事例（続き）】に記載されている事実関係は考慮しなくてよい。

【事 例（続き）】

Ｘは、Ｙによる電子メールの無断閲覧は許し難いものの、本件動産の売買契約締結の事実自体

は争い難いと考えた。そこで、第２回口頭弁論期日において、本件動産の売買契約締結の事実を

認めた上、乙債権は既に弁済したとの主張をするとともに、仮に弁済が認められないとしても、

Ｙは、Ｘの亡父Ｂからかつて２００万円を借りており、Ｘは令和３年９月に死亡したＢの唯一の

相続人として、ＢのＹに対する貸金債権（以下「丙債権」という。）を相続により取得し、同年

１０月末日に弁済期が到来した旨、丙債権を自働債権、乙債権を受働債権として相殺するとの意

思表示を訴訟外でした旨、及び、丙債権と乙債権の相殺適状は、甲債権と乙債権の相殺適状より

も先に生じており、民法第５１２条の趣旨からも前者の相殺が優先されるべきである旨の主張を

追加した。なお、甲債権についてはＹの兄Ｚが保証しており、Ｚは、第３回口頭弁論期日から、

Ｙを補助するために補助参加をしている。

受訴裁判所は、Ｘによる丙債権を自働債権とする相殺の意思表示は、訴訟外で既に確定的にな

されているため、訴訟上許容されると判断した。その上で、受訴裁判所は、証拠調べを実施し、

その結果、①甲債権及び乙債権の発生はいずれも争いがなく、丙債権の存在も認められるところ、

甲債権及び乙債権の弁済の事実はいずれも認められない、②Ｙによる相殺の意思表示は、本件訴

訟において裁判所により相殺の判断がされることを条件として実体法上の相殺の効果が生ずるも

のである一方、Ｘによる相殺の意思表示は、訴訟外で確定的になされていることから、Ｘによる

相殺の意思表示が優先する、③丙債権と乙債権の相殺適状は、甲債権と乙債権の相殺適状よりも

先に生じており、ＸＹ間に相殺の充当について別段の合意も認められないことから、Ｘによる相

殺の意思表示により、乙債権と丙債権が消滅したとの心証に至り、Ｘの請求を認容する旨の判決

をした。

以下は、弁護士Ｌ１と司法修習生Ｐとの間の会話である。

Ｌ１：原判決は、相殺の再抗弁を認めてＸの請求を認容していますが、Ｘは、そもそも乙債権につ

いての弁済の事実が認められなかったことに不満があるようです。Ｘが強く希望しているとこ

ろですので、控訴を提起します。

Ｐ：この場合、控訴審では、審理の範囲は、乙債権の存否に限定されるのでしょうか。仮に、甲

債権や丙債権も審理の範囲に含まれるとすれば、かえってＸに不利益な結果になる可能性もあ

るように思います。

Ｌ１：良い質問ですね。Ｘの控訴が適法であり、かつ、Ｙ及びＺが控訴も附帯控訴もしていないと
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いう仮定の下でも、控訴審の審理の範囲は限定されるものではなく、甲債権や丙債権が審理の

範囲に含まれると考えていいでしょう。

そこで、上記仮定の下、甲債権と丙債権が審理の範囲に含まれること、並びに原判決が示し

た相殺の再抗弁の許容性、相殺の優先順位及び相殺の充当に関する判断には変更がないことを

前提として、控訴裁判所が、(ｱ)甲債権は弁済により消滅した、(ｲ)甲債権と乙債権はいずれも

弁済による消滅はしていないが、丙債権の存在は認められない、(ｳ)甲債権は弁済による消滅は

していないが、乙債権は弁済により消滅した、という判断に至った場合のそれぞれについて、

どのような判決をすべきことになるか、検討してください。これを「課題」とします。なお、

利息又は損害金及び費用についてはないものとし、控訴の利益について検討する必要もありま

せん。

〔設問２〕

あなたが司法修習生Ｐであるとして、Ｌ１から与えられた課題について答えなさい。なお、以下

に掲げる【事例（続き）】に記載されている事実関係は考慮しなくてよい。

【事 例（続き）】

Ｘのみが控訴を提起し、Ｙ及びＺが控訴も附帯控訴もしなかったところ、控訴裁判所は、原判

決は正当であるとの判断に基づき、Ｘの控訴を棄却する旨の判決をした。誰も上告又は上告受理

の申立てをしなかったことから、Ｘの控訴を棄却する旨の判決が確定したため、Ｘの請求を認容

する第一審判決も確定した（以下、本件訴訟に係る確定判決を「前訴確定判決」という。）。

ところで、Ｚは、ＸのＹに対する請求が認容されることを阻止するため、第一審において、甲

債権を保証している旨を主張して、Ｙを補助するために参加の申出をした。Ｚの補助参加にはＸ

もＹも異議を述べなかったことから、Ｚは適法に補助参加人として訴訟追行し得ることとなった。

Ｚは、第一審の第３回口頭弁論期日において、甲債権については、Ｙからの要請により、Ｘが

債務を免除した事実（以下「免除の事実」という。）を、丙債権については、ＺがＹに代わって

Ｂに対して弁済した事実（以下「弁済の事実」という。）を主張した上で、免除の事実を証明す

るためにＺ自身の証人尋問の申出をした。しかし、Ｙは、Ｙが主張する甲債権の弁済時期よりも

免除の事実の時期の方が遅かったことから、同期日において、免除の事実はない旨を主張すると

ともに、Ｚの証人尋問の申出を撤回した。なお、弁済の事実は、Ｘにより争われ、証拠調べが実

施されたが、第一審、控訴審のいずれにおいても認められなかった。

本件訴訟終了後、Ｚは、Ｘから保証債務の履行を迫られたことから、かねて付き合いのある弁

護士Ｌ２に電話で連絡をとった。Ｌ２は、「大変な状況ですね。少し込み入った事件ですので、

関連する書類を持って一度事務所においでください。お待ちしています。」と述べ、通話を終了

した。

以下は、弁護士Ｌ２と司法修習生Ｑとの間の会話である。

Ｌ２：Ｚの説明によると、ＸがＺに対して保証債務の履行を求めて訴えを提起する可能性がありま

す。その場合、Ｚとしては甲債権の存在を争うことになると思いますので、ＸのＺに対する上

記訴えに係る訴訟手続において、甲債権の存在を認めた前訴確定判決に基づく何らかの拘束力

が作用するか否かが問題になります。そこで、この点を検討してください。これを「課題１」

とします。

Ｑ：承知しました。もっとも、Ｚとしては、Ｘに対して任意に保証債務を履行した上で、Ｙに対

して求償することも考えられますね。

Ｌ２：そのとおりです。しかし、Ｙが求償に応じない場合には、ＺはＹに対して求償の訴えを提起

する必要があります。そして、この場合、Ｙは、求償債務を否定するために甲債権の存在を争
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うことを考えるでしょう。

Ｑ：そうすると、ここでも、甲債権の存在を認めた前訴確定判決の効力が問題になりますね。

Ｌ２：そうです。ただ、この場合は、前訴である本件訴訟の補助参加人が被参加人に対して前訴確

定判決を援用するという珍しい構図になっており、このような援用が許されるか、という問題

も含んでいそうです。そこで、このような問題があることに留意しつつ、ＺのＹに対する上記

訴えに係る訴訟手続において、前訴確定判決の効力が作用するか否かについて検討してくださ

い。これを「課題２」とします。なお、「課題２」については、民事訴訟法第４６条の効力以

外の効力を検討する必要はありません。

〔設問３〕

あなたが司法修習生Ｑであるとして、Ｌ２から与えられた課題１及び課題２について答えなさい。


