






評価：Ｃ

【全体のコメント】

 文章は、一文が短く、接続詞が上手に用いられており、大変読みやすいです。段落分け、

項目分け、改行も適宜行われており、問題提起も明確に示されています。字も大きいの見

にくいということはないように感じました。

 ただ、司法試験の民法の答案では、要件事実をベースに答案を書くことがほとんどあり

ません（平成２４年度、２５年度の司法試験は要件事実をベースに出題している小問があ

ったが）。おそらく民法の授業で要件事実をしっかりと学習しているので、要件事実をベー

スに答案を書くように心がけているのではないかと思います。しかし、あまり要件事実、

とりわけ主張・立証責任を考えると、民法の答案としては書きにくいことになると思いま

す。本問は、主張・立証責任にこだわっても書きにくいということもないかもしれません

が、今後出会う問題ではきっと書きにくいことが多々あることと思います。

あくまで司法試験の民法は、論点に対する理解の定着度を見る試験（要件事実が聞かれ

ることもあるが、抗弁程度がほとんど）なので、規範、その当てはめに紙面を割くように

心がけた方がいいかと思います。ただ、定期試験は別なので、そこは区別しておいて下さ

い。

当てはめについては、本当によく考えられていると感心しました。反対の事実にも触れ、

問題文の事実も丁寧に拾えており、その事実を自分の言葉で評価し、論理立てられていま

した。本当に素晴らしいと思います。

法解釈では、法解釈の部分については、信頼関係破壊の法理の意義、民法６１２条との

関係等、本問で大きく配点がふられていました。特に、法解釈・規範の部分では、自分で

理解していることと、理解しているということを読み手にアピールすることは違うものだ

と思います。今回の問題でも、無断転貸が原則として信頼関係を破壊する、という一言が

あるかないかで、読み手は民法６１２条２項を理解しているかしていないか判断します。

答案作成者の頭の中では当然に分かっていても、答案の中で読み手に理解しているという

ことは想像以上に伝わりににくいものだということを覚えておいて下さい。２年生の間は、

答案よりもしっかりと法知識を定着させることが大事だと思いますが、知識の勉強をする

際にも、読み手にアピールすべきポイントやキーワード等を日ごろから意識して勉強する

となお良くなると思います。

とはいえ、よく考え、事案の分析がなされている答案だと思いました。特に当てはめに

ついてはさらに磨きをかけて、この調子で頑張って下さい。

【個々のコメント】

＊１

 解除の根拠条文として民法６１２条２項を挙げられているのは素晴らしいと思います



（挙げられていない人が多かったので）。訴訟物、要件事実もきちんと勉強されていて、素

晴らしいと思います。

＊２

 記載内容自体は間違いではないのですが、少し読み手に理解が伝わりにくい記述に思わ

れますので、一応指摘させていただきます。

 まず、民法６１２条の前に、不動産賃貸借には人的継続的契約であることに鑑み、信頼

関係破壊の法理が採用されていますから、信頼関係が破壊された場合に限って解除するこ

とができます。

 次に、上記のことを前提に民法６１２条２項の存在意義を記載する必要があります。信

頼関係が破壊された場合に限って解除できるという立場を前提にして民法が６１２条２項

で解除できると定めたのは、６１２条２項の無断転貸が原則として信頼関係を破壊する事

情にあたるもの（背信行為）と類型的に見ているため、無断転貸の事実を主張するだけで

一応は信頼関係が破壊されたものと判断されるからです。したがって、無断転貸の事実だ

けで信頼関係が破壊されたといえ、無断転貸をしてもなお信頼関係が破壊されていないと

いう事情は、例外的な事情に該当し、信頼関係破壊の法理は賃借人側が主張・立証責任を

負うということになります。

 要するに、

無断転貸は原則として背信行為→無断転貸の場合でも信頼関係が破壊されていないといえ

る（背信性がないといえる）例外的な事情の検討→解除権の制限が例外

 このような民法６１２条２項の意義を踏まえた記載が必要で、それが加点対象でした。

 ●●さんの答案では、無断転貸が信頼関係破壊の法理とどのような関係にあるのかが読

み手としては少しあいまいに感じました。

＊３

 信頼関係破壊の当てはめは、事実を豊富に拾えており、また、それらの事実を自分の言

葉で評価し、論理的に説明しようとする姿勢が見受けられ、素晴らしいと思います。

 ただ、信頼関係破壊の有無を判断する上で、「危険性」を考慮要素にするのが妥当なのか

については考えてみて下さい。まさに今信頼関係が破壊されているかのを考える上で、今

裏切っていないが、将来裏切る可能性があるから、今の信頼関係が破壊されているという

ことになるのか。一度考えてみて下さい。その際には、危険性の程度・現実性によって、

考慮要素とすることができるのかがかわってきそうに思います。



＊４

 ㈱ｙｙに対して所有権に基づく返還請求を記載しているのは素晴らしいと思います。ま

た、㈱ｙｙの反論として、転借権が占有正権原になるか、という点も指摘することができ

ていて、素晴らしいです。

 ただ、転借権が占有正権原になるかは、原賃貸借契約の解除によって決まるものではあ

りません。要するに、無断転貸でＸＹ間の信頼関係が破壊されている場合には、無断転貸

である以上、㈱ｙｙは転借権を原賃貸人Ｘに対抗することはできません。逆に、無断転貸

でも、信頼関係不破壊とされた場合には、承諾があったときと同様に扱い、転借人㈱ｙｙ

は原賃貸人Ｘに転借権を対抗することができることになる。したがって、㈱ｙｙがＸに転

借権を対抗できるかは、ＸＹ間の本件契約の解除ではなく、信頼関係が破壊されているか

否かによることになります。

 なお、Ｙに対しても、設問１と同様、賃貸借契約終了に基づく目的物返還請求権を主張

することができるので、この主張も書いて下さい。

＊５

 設問２の当てはめも、事実を豊富に拾えていて、自分なりに評価できており、素晴らし

いです。内容も、よく考えられていると思います。

＊６

 本問では６１２条２項が問題なく適用されますが、小規模閉鎖会社の法人内部の経営陣

の交代は無断転貸に当たらない、とした判例があります（最判平成８年１０月１４日）。こ

の判例では、原審では、経営者の交代は実質的にみると「第三者」への転貸に該当すると

判断したのに対し、最高裁は、法人格が同一である以上、構成員や機関に変動が生じても、

「第三者」への転貸には当たらないとしました。このように判例は、６１２条の適用にあ

たってはある程度、形式的に別人格主体化で判断しており、実質面は信頼関係破壊の法理

の場面で考慮するという立場です。よければ『民法判例百選Ⅱ』（第８版、窪田・森田編）

１２２頁に記載されていますので、参考にしてください。









評価：Ｂ

【全体のコメント】

 文章は、メリハリがあり、無駄のない大変読みやすいものでした。段落分け、項目分け

もきちんとされている上、文字がきれいで、大きさも統一できていて、読みやすかったで

す。また、問題提起が端的に示せており、規範、当てはめと法的三段論法が丁寧になされ

ており、好印象です。

 法的な主張については、少し誤解している部分があったように思われました。法的な主

張は答案採点者がまず目にする部分であり、ここが間違うと、この後の記載部分も疑いの

目で見られることになりますから、まず最初の問題提起、法的主張では、根拠条文等間違

えないように気をつけて下さい。もし不安であれば、間違いを記載することになるよりは、

答案上ぼかして書く方がいいかもしれません。

 当てはめについては、反対の事実を拾うこと、問題文の事実を丁寧に数多く拾うことが

できており、素晴らしいと思います。ただ、拾った事実について、もう少し自分の言葉で

評価をすることができれば、さらに良い答案になると思います。

 法解釈では、法解釈の部分については、信頼関係破壊の法理の意義、民法６１２条との

関係等、本問で大きく配点がふられていました。特に、法解釈・規範の部分では、自分で

理解していることと、理解しているということを読み手にアピールすることは違うものだ

と思います。２年生の間は、答案よりもしっかりと法知識を定着させることが大事だと思

いますが、知識の勉強をする際にも、読み手にアピールすべきポイントやキーワード等を

日ごろから意識して勉強するとなお良くなると思います。

 とはいえ、全体として、大変まとまりのある答案で、内容も非常に充実していました。

この調子で頑張って下さい。

【個々のコメント】

＊１

 本件契約の解除の根拠条文として、民法６１２条２項を挙げているのは素晴らしいです

（民法５４１条を挙げる人が多かったので）。

 ただし、解除に伴う原状回復義務を定める民法５４５条は直接効果説に立つと、遡及効

を前提とするものであり、遡及効が一般に否定される賃貸借（民法６２０条参照）の民法

６１２条解除では解除による原状回復は生じないと思われます（間接効果説に立つ場合は

別ですが）。

 賃貸借契約が解除によって終了した場合に目的物を返還する義務が生じるのは、単に賃

貸借契約の終了により目的物を返還する義務が生じるというだけで、解除の効果で生じる

わけではないと思います。例えば、期間満了によって賃貸借契約が終了した場合も、賃借



人には目的物を返還する義務が生じます。

 なお、原状回復請求権でも間違いではないと思うのですが、厳密には賃貸借契約の終了

による目的物返還請求権だと思います。賃貸借契約の原状回復請求権は、目的物の付属物

の収去義務等でよく用いられるものだと思います。

＊２

 民法６１２条２項の解除は、①転貸借契約の締結、②「第三者に賃借物の使用又は収益

をさせた」（民法６１２条２項）ことが必要です。転貸契約の締結だけでは、同項による解

除ができないということに気をつけて下さい。

＊３

記載内容自体は間違いではないのですが、少し読み手に理解が伝わりにくい記述に思わ

れますので、一応指摘させていただきます。

 まず、民法６１２条の前に、不動産賃貸借には人的継続的契約であることに鑑み、信頼

関係破壊の法理が採用されていますから、信頼関係が破壊された場合に限って解除するこ

とができます。

 次に、上記のことを前提に民法６１２条２項の存在意義を記載する必要があります。信

頼関係が破壊された場合に限って解除できるという立場を前提にして民法が６１２条２項

で解除できると定めたのは、６１２条２項の無断転貸が原則として信頼関係を破壊する事

情にあたるもの（背信行為）と類型的に見ているため、無断転貸の事実を主張するだけで

一応は信頼関係が破壊されたものと判断されるからです。したがって、無断転貸の事実だ

けで信頼関係が破壊されたといえ、無断転貸をしてもなお信頼関係が破壊されていないと

いう事情は、例外的な事情に該当し、信頼関係破壊の法理は賃借人側が主張・立証責任を

負うということになります。

 要するに、

無断転貸は原則として背信行為→無断転貸の場合でも信頼関係が破壊されていないといえ

る例外的な事情の検討＝解除権の制限が例外

 このような民法６１２条２項の意義を踏まえた記載が必要で、それが加点対象でした。

 ●さんの答案では、無断転貸が信頼関係破壊の法理とどのような関係にあるのかが読み

手としては少しあいまいに感じました。

＊４

 信頼関係不破壊の当てはめはよくできています。特に賃貸借契約では、目的物の使用収



益と賃料が本質的内容とされているので（民法６０１条）、信頼関係破壊の法理についても、

使用態様・賃料から検討するのが良いかと思います。この点については、●さんは、本件

店舗の使用態様・賃料の支払いの両観点に着目できており、素晴らしいと思います。ただ、

欲を申しますと、今回の問題では、「Yと㈱ｙｙが実質的に同一」ということを指摘できた
らなお良い答案になったと思います。

＊５

 敷金返還請求権と建物明渡請求権とが同時履行の関係にあるかは学説上も根強い対立が

ありますが、判例は、同時履行の関係にはないとして、考えが固まっています。ですから、

本問では、同時履行の抗弁は当然に認められないので、加点対象にはなっていません。

 なお、本問では論点ではないので、詳しく書くことは不要ですが、判例は、敷金返還請

求権と建物明渡請求権との同時履行関係を否定する理由として、①両者は双務契約上の対

価的牽連関係にないこと、②両債務の間には著しい価値の差が存しうるから同時履行関係

を認めることは公平の原則に合致するとは言い難いこと、③賃貸借契約終了後の敷金関係

に関して賃借人保護の要請を強調するのは相当でないこと、④同時履行関係を認めるのは、

明渡時説を前提にすると敷金の性質に適合しないこと、の４点を挙げています（最判昭和

４９年９月２日）。

 この点も余裕があれば確認しておいて下さい。

＊６

 設問２の当てはめも本当に素晴らしいです。設問１との違いも示せていて、㈱ｙｙとＹ

が実質的に同一でないということ、ＹがＸに転貸を隠そうとしていたこと（この事実に触

れられている人は非常に少なかったです）も指摘できています。

 また、Ｙに対する請求と㈱ｙｙに対する請求とを分けて書いている点は素晴らしいと思

います。加えて、㈱ｙｙの転借権が占有正権原でないということもきとんと述べられてい

て素晴らしいと思います。

＊７

 Ｚが株式及び取締役名義の変更の合意をしたからといって、Ｚが承諾のない転貸借だと

知っていたものとは直ちに認められないと思います（単にＹに頼まれて名義変更をいった

んＹ名義にしたに過ぎない等）。ですから、この問題文から、㈱ｙｙ（ないしＺ）が悪意で

あったとは必ずしもいえなので、民法１９０条の適否は判断することができないのではな

いかと思います。なお、不法行為責任の場合には、故意がなくても、過失は認められると



思われます。

 ただし、本問では、本件店舗に関しどのような主張ができるかという問題ですので、金

銭請求は加点対象ではありません。

＊８

 本問とは直接は関係ないことですが、一時使用目的の建物賃貸借については、借地借家

法の規定は適用されません（同法４０条）。もっとも、本問では、度々更新されていること

からすると、一時使用目的が肯定されず、借地借家法４０条により同法の適用が否定され

ないのではないかと思いますが、あくまで私見に過ぎません。

 なお、一時使用の意義については、学説上、主観説、客観説、折衷説の対立があります。

判例は、一時使用の賃貸借に該当するというためには、その対象とされた土地の利用目的、

地上建物の種類、設備、構造、賃貸期間等諸般の事情を考慮し、賃貸借当事者間に、短期

間に限り賃貸借を存続させる合意が成立したと認められる客観的合理的理由が存すること

を要するとしています（最判昭和４３年３月２８日、最判昭和４５年７月２１日）。司法試

験にはおそらく問われることはないと思いますが、『改訂 紛争類型別の要件事実』（司法

研修所編）９６頁に記載されていますので、よければ調べてみてください。

＊９

 本問では６１２条２項が問題なく適用されますが、小規模閉鎖会社の法人内部の経営陣

の交代は無断転貸に当たらない、とした判例があります（最判平成８年１０月１４日）。こ

の判例では、原審では、経営者の交代は実質的にみると「第三者」への転貸に該当すると

判断したのに対し、最高裁は、法人格が同一である以上、構成員や機関に変動が生じても、

「第三者」への転貸には当たらないとしました。このように判例は、６１２条の適用にあ

たってはある程度、形式的に別人格主体化で判断しており、実質面は信頼関係破壊の法理

の場面で考慮するという立場です。よければ『民法判例百選Ⅱ』（第８版、窪田・森田編）

１２２頁に記載されていますので、参考にしてください。











評価：Ｂ

【全体のコメント】

 文章は、メリハリがあり、コンパクトながらも、論理的であり、非常に読みやすいもの

だと思います。改行も適宜行っており、項目分けもしっかりとできていて、素晴らしいと

思います。ただ、文字が読みにくいように感じました。漢字は読み取ることができるので

すが、特に文末のひらがなが読みにくいことが多かったです。文末は、肯定文か否定文か

を判断する上で重要ですので、字が読みにくい結果、採点者が●●さんの書いた内容と反

対のことを認識する可能性も生じますし、その際には、評価としては内容間違いや論理一

貫性の欠如等として減点されることになるかもしれません。時間の制約があって大変かと

思いますが、特に文末の表現（動詞の活用形）には気をつけて下さい。

 当てはめは、反対の事実も拾いながら、必要な事実を拾って、それらをコンパクトに自

分の言葉で評価できており、大変素晴らしいと思います。この調子で当てはめの力をさら

に磨いていって下さい。

 法解釈も本問のポイントである民法６１２条２項の趣旨・意義につき、きちんとおさえ

らえています。ただ、欲を申しますと、他の債務不履行の解除（賃料不払い等）の場合と

の違いが分かるように規範を書くとなお素晴らしい答案になったと思います。特に、民法

６１２条のポイントは、民法が賃貸借契約において信頼関係破壊の法理の採用を前提に、

原則として無断転貸を信頼関係破壊の事実と見ていることにあります。この点を意識しな

がら、答案練習を積み重ねていき、より良い規範を作り上げて下さい。

 また、特に総合評価を要する問題（例えば、借地借家法２８条、信頼関係破壊、民法１

１０条等）では、規範的評価を加える上での考慮要素を小規範として規範の項目で類型的

に列挙するとさらに良くなると思います。司法試験では受験性はこの小規範を書かない人

が多いですが、小規範を挙げるとより大規範の理解度を採点者にアピールできますし、司

法試験で重要です。時間に余裕があれば書くように心がけて下さい。

 この調子で頑張ってください。

【個々のコメント】

＊１

 解除の根拠条文として民法６１２条２項を挙げられているのは素晴らしいと思います

（挙げられていない人が多かったので）。ただ、賃貸借契約の解除をするとどうして目的物

返還義務が生じるのかをもうあと一言あればなお良かったと思います。要するに、解除に

よって目的物返還請求権が生じるのではなく、解除によって賃貸借契約が終了するから目

的物返還請求権が生じるということを示して下さい。



＊２

 民法６１２条２項の趣旨・意義についてきちんと押さえており、答案でしっかりと示せ

ていて素晴らしいです（この解釈は間違っている人が非常に多かったので）。まさに、この

問題の法解釈では、不動産賃貸借には信頼関係破壊が必要であることを前提にして、無断

転貸の場合には、原則としてその事実だけで信頼関係が破壊されるものであるとされてい

ます。したがって、無断転貸の事実だけで信頼関係が破壊されたといえ、無断転貸をして

もなお信頼関係が破壊されていないという事情は、例外的な事情に該当し、信頼関係破壊

の法理は賃借人側が主張・立証責任を負うということになります。この点をきちんと押さ

えられていると思います。

＊３

本問では６１２条２項が問題なく適用されますが、小規模閉鎖会社の法人内部の経営陣

の交代は無断転貸に当たらない、とした判例があります（最判平成８年１０月１４日）。こ

の判例では、原審では、経営者の交代は実質的にみると「第三者」への転貸に該当すると

判断したのに対し、最高裁は、法人格が同一である以上、構成員や機関に変動が生じても、

「第三者」への転貸には当たらないとしました。このように判例は、６１２条の適用にあ

たってはある程度、形式的に別人格主体化で判断しており、実質面は信頼関係破壊の法理

の場面で考慮するという立場です。よければ『民法判例百選Ⅱ』（第８版、窪田・森田編）

１２２頁に記載されていますので、参考にしてください。

＊４

 信頼関係不破壊の当てはめは非常によくできています。特に賃貸借契約では、目的物の

使用収益と賃料が本質的内容とされているので（民法６０１条）、信頼関係破壊の法理につ

いても、使用態様・賃料から検討するのが良いかと思います。この点については、●●さ

んは、本件店舗の使用態様・賃料の支払いの両観点に着目しており、まさに本問のポイン

トである「Ｙと㈱ｙｙは実質的には同一」ということを指摘することができています。

＊５

 要件事実をよく勉強されているように感じました。期間満了を賃貸借契約終了の原因と

捉えるとき、一時使用目的が認定されれば、借地借家法の適用がなくなります（同法４０

条）。そうすると、●●さんの考えらえているように、民法上の法定更新では、期間の定め

なき賃貸借として扱われる結果（民法６１９条１項、６１７条１項）、解約の申入れをすれ



ば、３カ月の経過で賃貸借契約が終了となります。

 ただ、本問では解約申入れを終了原因とする主張は加点対象にはなっていません。その

理由としては私見となりますが、以下のようになるかと思います。

 問題文に明記されているわけではないですが、本問では度々更新されているという事情

からすると、期間満了の度に本件契約は更新されていると考えられます。そうすると、平

成３０年１１月時点では既に本件契約が更新（合意による更新）されているということだ

と思われます。したがって、既に更新されている以上、借地借家法２６条１項は問題にな

らないことになります。ただし、問題文ではいつ更新がされたのか明示されていないので、

分かりにくかったかと思います。

 また、問題文が、平成３０年１１月時点で明渡しを求めることができるか、というもの

です。仮に、更新の合意がないとしても、法定更新されている以上、解約の申入れをして

も、３か月の期間経過が必要となり、結局のところ、明渡しを求めることができないとい

うことになります。

＊６ 

一時使用目的の意義については、学説上、主観説、客観説、折衷説の対立があります。

主観説は、賃貸借契約を短期間に限って存続させるとの合意があれば一時使用と認める説

であり、客観説は、賃貸借契約に借地借家法等の関係規定の適用を必要としない客観的合

理的事情があるときに限り一時使用と認める説、折衷説は、短期間に限って存続させると

の合意に加えて、客観説のいう客観的合理的事情のあることを必要とする説です。  

判例は、一時使用の賃貸借に該当するというためには、その対象とされた土地の利用目

的、地上建物の種類、設備、構造、賃貸期間等諸般の事情を考慮し、賃貸借当事者間に、

短期間に限り賃貸借を存続させる合意が成立したと認められる客観的合理的理由が存する

ことを要するとしています（最判昭和４３年３月２８日、最判昭和４５年７月２１日）。こ

の判例の考え方は、折衷説ないし主観説に立つものと評されています。

これは私見ですが、このように借地借家法４０条の「一時使用」を厳格に解する分、同

法の「明らかな」という文言の要素も当然に満たすため、「明らかな」の解釈が問題となる

ことはないという考えがなされているのではないかと思います。

●●さんは客観説に立って答案を書いているかもしれませんし、おそらく、度々更新さ

れており、取り壊し予定の建物等でもないという点からするよ、一時使用目的は肯定され

ないと思われます。

司法試験にはおそらく問われることはないと思いますが、『改訂 紛争類型別の要件事実』

（司法研修所編）９６頁に記載されていますので、よければ調べてみてください。



＊７

 一時使用の当てはめについては、非常によく検討できていると思います。借地借家法の

趣旨に鑑みて、丁寧に事実を拾うことができていて素晴らしいと思います。

＊８

 設問２については、Ｙに対する請求とＺに対する請求とを分けて書いてあり、素晴らし

いと思います（片方に対する請求しかない答案が多かったので）。もっとも、Ｚに対する請

求というよりは、占有しているのは㈱ｙｙなので、㈱ｙｙに対する主張の方が正しいと思

います。

＊９

 設問１との違いも示せていて、㈱ｙｙとＹが実質的に同一でないということも指摘でき

ていて、素晴らしいと思います。ただ、ＹがＸに対して虚偽の説明をしていたということ

も指摘できたらなお良い答案になったと思います。


