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第 １  設 問 １ に つ い て  以 下 ， ア ガ ル ー ト 答 案 例          民 法  問 題 ①  1 

１  小 問 ⑴に つ い て  2 

⑴  Ｅ は 未 成 年 者 Ｃ を 代 理 す る Ａ と の 間 で 甲 土 地 に つ い て 売 買 契 約 を 締 結 し て い る 。3 

そ こ で ， Ａ 及 び Ｄ （ 以 下 「 Ａ ら 」 と い う 。 ） が Ｃ の 売 主 た る 地 位 を 相 続 し た と し4 

て 売 買 契 約 に 基 づ く ， 又 は 甲 土 地 の 所 有 権 を 取 得 し た と し て 所 有 権 に 基 づ く 所 有5 

権 移 転 登 記 請 求 を す る 。  6 

⑵  本 問 で は ， 未 成 年 者 で あ る Ｃ の 親 権 者 で あ る Ａ が ， Ｃ を 代 理 し て ， Ｅ に 対 し て7 

甲 土 地 を 売 却 し て い る と こ ろ ，Ａ は ，Ｃ と の 関 係 で 包 括 的 な 代 理 権 限 を 有 す る（ ８8 

１ ８ 条 １ 項 ， ８ ２ ４ 条 ） か ら ， Ａ Ｅ 間 の 売 買 契 約 は Ｃ に 効 果 帰 属 し ， 所 有 権 は Ｅ9 

に 移 転 す る 。 そ し て ， Ｃ の 死 亡 に よ っ て ， Ａ 及 び Ｄ が 所 有 権 移 転 登 記 手 続 義 務 を10 

包 括 承 継 し て い る （ ８ ９ ６ 条 ， ８ ９ ８ 条 ） 。 な お ， こ の 債 務 は 不 可 分 債 務 と な っ11 

て ， Ａ 及 び Ｄ に 帰 属 す る （ ２ ６ ４ 条 た だ し 書 ， ４ ３ ０ 条 ） 。  12 

⑶  こ の 点 に つ い て ，Ａ は 自 身 の 利 益 の た め に 行 っ て い る こ と か ら 利 益 相 反 行 為（ ８13 

２ ６ 条 １ 項 ） と し て 無 効 と な ら な い か が 問 題 と な る も ， 否 定 す べ き で あ る 。 子 の14 

利 益 と 取 引 の 安 全 と の 調 和 の 見 地 か ら ， 利 益 相 反 行 為 に 当 た る か ど う か は ， 専 ら15 

行 為 自 体 又 は 行 為 の 外 形 の み か ら 判 断 す べ き で あ っ て ， 行 為 の 動 機 や 結 果 な ど を16 

考 慮 す べ き で な い と 解 す べ き と こ ろ ， 本 問 で は ， 外 形 的 に は Ｃ の 土 地 を 第 三 者 で17 

あ る Ｅ に 売 却 し た に す ぎ ず ， 親 Ａ と 子 Ｃ の 利 益 が 相 反 し て い な い か ら で あ る 。  18 

⑷  し か し ， Ａ は ， 自 ら の 遊 興 を 原 因 と す る 借 金 の 返 済 資 金 に 充 て る こ と を 目 的 と19 

し て い る た め ， 代 理 権 の 濫 用 （ １ ０ ７ 条 ） と な ら な い か 。  20 

親 権 者 が 子 を 代 理 し て す る 法 律 行 為 は ，親 権 者 と 子 と の 利 益 相 反 行 為 に 当 た ら21 

な い 限 り ，そ れ を す る か 否 か は 子 の た め に 親 権 を 行 使 す る 親 権 者 が 子 を め ぐ る 諸22 

般 の 事 情 を 考 慮 し て す る 広 範 な 裁 量 に 委 ね ら れ て い る も の と み る べ き で あ る 。そ23 
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の た め ， 親 権 者 が 子 を 代 理 し て す る 法 律 行 為 が 代 理 権 の 濫 用 に 当 た る 場 合 は ， 限1 

定 的 に 解 す べ き で あ る 。 具 体 的 に は ， そ れ が 子 の 利 益 を 無 視 し て 自 己 又 は 第 三 者2 

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3 

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 存 し な い 限 り ，親 権 者4 

に よ る 代 理 権 の 濫 用 に 当 た る 。 す な わ ち ， 「 自 己 又 は 第 三 者 の 利 益 を 図 る 目 的 」5 

が あ る と 解 す る こ と は で き な い 。  6 

本 問 で は ，自 ら の 遊 興 を 原 因 と す る 借 金 の 返 済 資 金 に 充 て る こ と を 目 的 と し て7 

甲 土 地 を 売 却 し て お り ，子 の 利 益 を 無 視 し て 自 己 の 利 益 を 図 る こ と の み を 目 的 と8 

し て さ れ た と 言 わ ざ る を 得 な い た め ， 上 記 特 段 の 事 情 が 認 め ら れ ， 「 自 己 又 は 第9 

三 者 の 利 益 を 図 る 目 的 」 が あ る 。  10 

⑸  そ し て ， Ｅ は 代 理 権 濫 用 の 事 実 に つ い て 悪 意 で あ っ た た め ， 無 権 代 理 と し て ，11 

Ａ Ｅ 間 の 売 買 契 約 は Ｃ に 効 果 帰 属 す る こ と は な く （ １ ０ ７ 条 ） ， し た が っ て ， Ａ12 

及 び Ｄ が 所 有 権 移 転 登 記 手 続 義 務 を 包 括 承 継 す る こ と も な い の が 原 則 で あ る 。  13 

⑹  も っ と も ， Ａ は ， Ｄ と 共 に 本 人 た る Ｃ の 地 位 を 包 括 承 継 す る か ら ， そ の 相 続 分14 

に つ い て は 追 認 が 強 制 さ れ る の で は な い か 。 こ の 点 に つ い て ， 上 記 の よ う に ， 代15 

理 権 濫 用 に つ い て 相 手 方 が 悪 意 の 場 合 に は 無 権 代 理 と み な さ れ る か ら ， 無 権 代 理16 

人 が 本 人 を 共 同 相 続 し た 場 合 の 法 律 関 係 と 同 様 に 考 え る べ き で あ る 。 そ し て ， 追17 

認 権 （ １ １ ６ 条 ） は ， そ の 性 質 上 共 同 相 続 人 全 員 に 不 可 分 に 帰 属 し て お り ， そ の18 

一 部 を 分 割 し て 行 使 で き る も の で は な い か ら ， 無 権 代 理 人 た る 相 続 人 は ， そ の 相19 

続 分 に つ い て 当 然 に 追 認 強 制 を さ せ ら れ る わ け で は な い 。  20 

本 問 で も ， Ｄ が 追 認 を 拒 絶 す る と き は ， Ａ は 自 己 の 相 続 分 に つ い て も ， な お 追21 

認 拒 絶 権 を 行 使 で き る と こ ろ ， Ｄ は ， 甲 土 地 の 所 有 権 移 転 登 記 手 続 を 拒 絶 し て い22 

る か ら ， 追 認 を 拒 絶 し て い る と い え る 。  23 



2020 年予備試験ゼミ民事系補助レジュメ 

文責：石橋侑大 

 3 / 40 
 

し た が っ て ， Ａ の 相 続 分 に つ い て も ， 追 認 強 制 が 生 じ る こ と は な い 。  1 

⑺  以 上 よ り ， Ｅ の 請 求 は 認 め ら れ な い 。  2 

２  小 問 ⑵に つ い て  3 

⑴  Ｄ は ， ３ 分 の ２ の 共 有 持 分 権 （ ９ ０ ０ 条 ２ 号 ） に 基 づ き ， 又 は 保 存 行 為 （ ２ ５4 

２ 条 た だ し 書 ） と し て ， 乙 建 物 収 去 甲 土 地 明 渡 請 求 及 び 抹 消 登 記 手 続 請 求 を す る5 

こ と が 考 え ら れ る 。 前 小 問 に つ い て 論 じ た と こ ろ と 同 様 ， Ｅ が 乙 土 地 に つ い て 所6 

有 権 を 取 得 す る こ と は な い か ら ， Ｆ も 無 権 利 で あ り ， こ の 請 求 は 認 め ら れ る の が7 

原 則 で あ る 。  8 

⑵  こ れ に 対 し て ， Ｆ は ， Ｅ 名 義 の 虚 偽 の 登 記 を 信 頼 し て 取 引 関 係 に 入 っ た 者 で あ9 

る か ら ， ９ ４ 条 ２ 項 の 類 推 適 用 に よ っ て ， Ｆ が 乙 土 地 の 所 有 権 を 取 得 す る と の 反10 

論 を す る こ と が 考 え ら れ る 。 ９ ４ 条 ２ 項 は 虚 偽 表 示 を し た 本 人 と 虚 偽 の 外 観 を 信11 

頼 し た 第 三 者 の 利 益 衡 量 の た め の 規 定 で あ る 。 そ う だ と す れ ば ， 本 人 に 帰 責 性 が12 

あ り ， 一 方 で 第 三 者 に 保 護 す べ き 信 頼 が あ る 場 合 に は 同 条 項 を 類 推 適 用 す る こ と13 

が 可 能 で あ る 。 具 体 的 に は ， ⒜ 虚 偽 の 外 観 の 存 在 ， ⒝ 本 人 の 帰 責 性 ， ⒞ 相 手 方 の14 

信 頼 の ３ つ の 要 件 を 満 た せ ば よ い 。 本 問 で は ， Ａ が 未 成 年 の 子 で あ る Ｃ の 代 わ り15 

に 土 地 を 管 理 し て い る の は 当 然 で あ る か ら ，虚 偽 の 外 観 が 作 出 さ れ た 点 に つ い て ，16 

本 人 Ｃ の 帰 責 性 が あ る と は い え な い し ， こ れ を 長 期 間 放 置 し た と い う よ う な 事 情17 

も な い 。 さ ら に ， Ｃ を 相 続 し た Ｄ に つ い て も ， そ の よ う な 事 情 は 認 め ら れ な い 。  18 

し た が っ て ，⒝帰 責 性 が 認 め ら れ な い か ら ， ９ ４ 条 ２ 項 の 類 推 適 用 は 否 定 さ れ19 

る 。 こ れ に 対 し て ， 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20 

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21 

あ る と す る 考 え 方 も あ り 得 る が ，⒝ 帰 責 性 は あ く ま で も ⒜ 虚 偽 の 外 観 の 存 在 に つ22 

い て 認 め ら れ る 必 要 が あ る か ら ， こ の よ う な 見 解 は 失 当 で あ る 。  23 
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⑶  以 上 よ り ， Ｆ の 反 論 に は 理 由 が な く ， Ｄ の 請 求 は 認 め ら れ る 。  1 

以  上  2 

 3 

 4 

 5 

 6 

 7 

 8 

 9 

 10 

 11 

 12 

 13 

 14 

 15 

 16 

 17 

 18 

 19 

 20 

 21 

 22 

 23 
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第 １  設 問 １ に つ い て  以 下 ， ア ガ ル ー ト 答 案 例           民 法  問 題 ②  1 

１  Ｂ の 代 金 支 払 請 求 は 本 件 売 買 契 約 に 基 づ く も の で あ る と こ ろ ， 目 的 物 た る 松 茸 ５2 

キ ロ グ ラ ム が 特 定 し た 後 に 滅 失 し て い る こ と で ， 松 茸 の 引 渡 請 求 が 履 行 不 能 と な っ3 

た （ ４ １ ２ 条 の ２ 第 １ 項 ） こ と に よ り ， Ａ は 反 対 給 付 で あ る 代 金 の 支 払 を 拒 む こ と4 

が で き る の で は な い か 。  5 

⑴  ま ず ， ４ ０ １ 条 ２ 項 が 定 め る 「 債 務 者 が 物 の 給 付 を す る の に 必 要 な 行 為 を 完 了6 

し 」 た こ と と は ， 債 務 者 が ， 給 付 の 完 了 の た め に 債 権 者 が す る 必 要 の あ る こ と を7 

除 き ， 自 ら す る こ と が で き る こ と を 全 て し た 状 態 を い う と こ ろ ， Ｂ の 債 務 は 取 立8 

債 務 で あ る こ と か ら ， 目 的 物 を 分 離 し て 引 渡 準 備 を 完 了 し ， そ の 旨 を 通 知 す る こ9 

と に よ り 目 的 物 の 特 定 が 認 め ら れ る 。  10 

⑵  本 問 で は ， Ｂ は ， 本 件 売 買 契 約 の 約 定 に 合 う 松 茸 ５ キ ロ グ ラ ム の 箱 詰 め を 終11 

え ， 直 ち に ， 引 渡 準 備 が 整 っ た 旨 を Ａ に 電 話 で 連 絡 し て い る か ら ， 目 的 物 の 特 定12 

が 認 め ら れ る （ 以 下 ， 当 該 松 茸 を 「 本 件 松 茸 」 と い う 。 ） 。 そ の 後 ， 本 件 松 茸13 

は ， 盗 難 に よ り 滅 失 し て い る か ら ， 松 茸 の 引 渡 請 求 は 履 行 不 能 と な っ て い る 。  14 

⑶  そ こ で ， Ａ は ， 原 則 と し て ， 反 対 給 付 で あ る 代 金 の 支 払 を 拒 む こ と が で き る15 

（ ５ ３ ６ 条 １ 項 ） 。  16 

２  も っ と も ， Ａ の 「 債 権 者 の 責 め に 帰 す べ き 事 由 に よ っ て 債 務 を 履 行 す る こ と が で17 

き な く な っ た 」 （ 同 条 ２ 項 ） と 言 え る 場 合 に は ， 反 対 給 付 で あ る 代 金 の 支 払 を 拒 む18 

こ と が で き な い 。 そ し て ， 本 件 松 茸 の 滅 失 は ， Ｂ に よ る 弁 済 の 提 供 （ ４ ９ ３ 条 た だ19 

し 書 ） が あ っ た 後 ， Ａ が 「 債 務 の 履 行 を … … 受 け る こ と が で き な い 」 （ ４ １ ３ 条 １20 

項 ） こ と に 起 因 す る 。 こ の よ う に 受 領 遅 滞 が あ る 場 合 に お い て ， 債 務 者 の 責 め に 帰21 

す る こ と が で き な い 事 由 に よ る 履 行 不 能 が 生 じ た 場 合 に は ， そ の 履 行 不 能 は 「 債 権22 

者 の 責 め に 帰 す べ き 事 由 に よ る も の 」 と み な さ れ る （ ４ １ ３ の ２ 第 ２ 項 ） 。  23 
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３  で は ， 本 件 松 茸 の 滅 失 に よ る 履 行 不 能 は ， 債 務 者 の 責 め に 帰 す る こ と が で き な い1 

事 由 に よ る も の と 言 え る の か 。  2 

特 定 物 の 引 渡 し の 場 合 の 注 意 義 務 は 原 則 と し て 善 管 注 意 義 務 で あ る と さ れ る （ ４3 

０ ０ 条 ） 。 も っ と も ， 上 記 の よ う な 受 領 遅 滞 の 効 果 と し て ， 目 的 物 の 保 管 義 務 は ，4 

「 自 己 の 財 産 に 対 す る の と 同 一 の 注 意 」 に 軽 減 さ れ る （ ４ １ ３ 条 １ 項 ） 。 そ こ で ，5 

Ｂ が ， 「 自 己 の 財 産 に 対 す る の と 同 一 の 注 意 」 を も っ て ， 本 件 松 茸 を 保 管 し た と い6 

え る か 検 討 す る 。  7 

Ｂ は 保 管 の た め に Ｃ を 使 用 し て い る と こ ろ ， Ｃ は ， 秋 の 収 穫 期 に Ｂ が 毎 年 雇 っ て8 

い る 者 で あ る か ら ， （ 狭 義 の ） 履 行 補 助 者 に 当 た る 。 そ の た め ， Ｂ の 注 意 義 務 違 反9 

の 有 無 を 判 断 す る た め に は ， Ｃ の 行 為 の 態 様 を 考 慮 し な け れ ば な ら な い 。  10 

そ こ で 検 討 す る と ， 確 か に ， Ｃ は ， 近 隣 に お い て 盗 難 事 件 が 頻 発 し 警 察 が 注 意 喚11 

起 し て い る と の 状 況 下 に お い て ， Ｂ の 指 示 に 従 わ ず に 簡 易 な 錠 に よ る 施 錠 し か せ ず12 

に 乙 倉 庫 を 離 れ て い る 。 し か し ， こ れ は 「 普 段 ど お り 」 の 施 錠 の 方 法 で あ る 。  13 

「 自 己 の 財 産 に 対 す る の と 同 一 の 注 意 」 と は ， 行 為 者 自 身 の 職 業 ・ 性 別 ・ 年 齢 な14 

ど 個 々 の 具 体 的 注 意 能 力 に 応 じ た 注 意 を い う と こ ろ ， 「 普 段 ど お り 」 の 施 錠 の 方 法15 

で あ れ ば ， Ｂ （ Ｃ ） の 具 体 的 な 注 意 能 力 に 応 じ た 注 意 は 果 た さ れ て い る と い え る 。   16 

そ う だ と す れ ば ， Ｂ （ Ｃ ） は ， 「 自 己 の 財 産 に 対 す る の と 同 一 の 注 意 」 は 尽 く し17 

た と み る べ き で あ る 。  18 

し た が っ て ， 本 件 松 茸 の 滅 失 は ， Ｂ の 責 め に 帰 す る こ と が で き な い 事 由 に よ る も19 

の で あ る 。  20 

４  以 上 か ら ， 本 件 松 茸 の 滅 失 に よ る 履 行 不 能 は ， 「 債 権 者 の 責 め に 帰 す べ き 事 由 に21 

よ る も の 」 と み な さ れ る 。 し た が っ て ， Ａ は 代 金 支 払 債 務 の 履 行 を 拒 絶 で き な い 。22 

よ っ て ， Ｂ の 本 件 売 買 契 約 に 基 づ く 代 金 支 払 請 求 は 認 め ら れ る 。      以  上  23 
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第 １  設 問 １ に つ い て  以 下 ， ア ガ ル ー ト 答 案 例           民 法  問 題 ③  1 

１  前 段 に つ い て  2 

⑴  前 提 と し て ， 土 地 の 定 着 物 は 土 地 の 一 部 で あ る と み な さ れ る （ ８ ６ 条 １ 項 ）3 

が ， 建 物 は 例 外 と し て ， 独 立 の 不 動 産 と 取 り 扱 わ れ て い る （ ３ ７ ０ 条 参 照 ） 。 そ4 

の た め ， 建 物 は ， そ の 敷 地 と は 別 個 独 立 に 所 有 権 の 客 体 と な る 。  5 

⑵  そ の 上 で ， 甲 建 物 の 所 有 者 は 誰 か ， 検 討 す る 。  6 

目 的 物 の 所 有 権 の 帰 属 に つ い て 特 段 の 合 意 が な い 場 合 に は 物 権 法 の 原 則 が 妥7 

当 す る と こ ろ ， 材 料 の 所 有 権 が 積 み 上 げ ら れ て 完 成 し た 建 物 と な る こ と か ら す8 

れ ば ， 材 料 の 全 部 又 は 主 要 部 分 の 提 供 者 が 誰 か に よ っ て 所 有 権 の 帰 属 が 決 せ ら9 

れ る べ き で あ る 。 ま た ， 一 般 的 に み て ， 請 負 人 が 材 料 を 供 給 し た 場 合 ， 報 酬 債10 

権 を 担 保 さ せ る 必 要 性 が 高 い 。 さ ら に ， 当 事 者 の 合 理 的 意 思 と し て は ， 材 料 の11 

供 給 者 が 所 有 権 を 原 始 的 に 取 得 す る と 考 え る は ず で あ る 。 し た が っ て ， 特 約 が12 

な い 場 合 に は ， 材 料 の 供 給 者 が 原 始 的 に 所 有 権 を 取 得 す る と 考 え る べ き で あ13 

る 。  14 

本 問 で は ， 材 料 の 供 給 者 は 請 負 人 で あ る Ｂ で あ る か ら ， Ｂ が 甲 建 物 の 所 有 者15 

と な る の が 原 則 で あ る 。  16 

⑶  も っ と も ， 本 問 で は ， 請 負 代 金 の ８ 割 が す で に 支 払 わ れ て い る 。 こ の よ う に ，17 

請 負 代 金 の 大 半 が 支 払 済 み で あ る 場 合 に は ， 注 文 者 は 所 有 権 を 取 得 す る こ と が で18 

き る と 考 え ， 請 負 人 も ， 報 酬 確 保 に つ い て 懸 念 が な け れ ば 所 有 権 を 保 持 す る 利 益19 

が な く ， 所 有 権 を 注 文 者 に 取 得 さ せ る こ と に 異 存 は な い の が 通 常 で あ る 。 そ こ20 

で ， 上 記 の よ う な 場 合 に は ， 両 当 事 者 間 に 黙 示 的 に 所 有 権 移 転 に 関 す る 合 意 が あ21 

っ た も の と 考 え る べ き で あ る 。 こ の よ う な 合 意 が あ れ ば ， 契 約 自 由 の 原 則 （ ５ ２22 

１ 条 ） か ら ， そ の 合 意 に 従 っ て 所 有 権 の 帰 属 が 決 定 さ れ る こ と と な る 。 本 問 で23 
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も ， Ａ Ｂ 間 に 所 有 権 移 転 の 黙 示 の 合 意 が あ る と し て ， 甲 建 物 の 所 有 者 は Ａ で あ る1 

と み る べ き で あ る 。  2 

２  後 段 に つ い て  3 

Ｃ の Ａ に 対 す る 損 害 賠 償 請 求 の 根 拠 は ， ７ １ ７ 条 に 基 づ く 工 作 物 責 任 で あ る 。 所 有4 

者 で あ る Ａ に 対 す る 損 害 賠 償 請 求 の 要 件 は ， 「 土 地 の 工 作 物 の 設 置 又 は 保 存 に 瑕 疵 が5 

あ る こ と に よ っ て 他 人 に 損 害 を 生 じ た 」 こ と ， 「 占 有 者 が 損 害 の 発 生 を 防 止 す る の に6 

必 要 な 注 意 を し た 」 こ と で あ る （ 同 条 １ 項 ） 。  7 

前 者 に つ い て 検 討 す る と ， ま ず ， 建 物 は 「 土 地 の 工 作 物 」 に 当 た る 。 ま た ， 「 設 置8 

又 は 保 存 に 瑕 疵 が あ る こ と 」 と は ， 土 地 工 作 物 が 通 常 備 え る べ き 安 全 性 を 欠 く こ と を9 

意 味 す る と こ ろ ， 甲 建 物 は ， 震 度 ５ 弱 の 地 震 に 対 す る 強 度 を 備 え て お ら ず 一 部 の 損 傷10 

を 生 じ て お り ， こ の よ う な 建 物 は ， 通 常 備 え る べ き 安 全 性 を 備 え て い た と は い え ず ，11 

設 置 の 瑕 疵 が あ っ た と い え る 。 さ ら に ， 設 置 の 瑕 疵 に よ っ て Ｃ を 負 傷 さ せ ， 治 療 費 の12 

支 出 を 余 儀 な く さ せ て い る か ら ， 上 記 瑕 疵 「 に よ っ て 他 人 に 損 害 を 生 じ た 」 と い え13 

る 。  14 

後 者 に つ い て 検 討 す る と ， 甲 建 物 は ， 引 渡 し 前 で あ り ， 請 負 人 Ｂ の 管 理 ・ 支 配 下 に15 

あ る か ら ， Ｂ が 占 有 者 で あ る 。 そ の た め ， Ｂ が 「 損 害 の 発 生 を 防 止 す る の に 必 要 な 注16 

意 を し た 」 と い え る の か ， が 問 題 と な る 。 占 有 者 の 必 要 な 注 意 と は ， そ の 種 の 占 有 者17 

と し て 通 常 尽 く す べ き 注 意 を 意 味 す る 。  18 

本 問 で は ， 甲 建 物 の 「 瑕 疵 」 は 甲 建 物 に 用 い ら れ た 建 築 資 材 の 欠 陥 に よ る も の で あ19 

る が ， こ の 資 材 は 定 評 が あ り ， 多 く の 新 築 建 物 に 用 い ら れ て い た 。 欠 陥 品 が 甲 建 物 に20 

用 い ら れ る こ と に な っ た の は ， 製 造 業 者 に お い て 検 査 漏 れ が あ り ， 流 通 経 路 を 経 て ，21 

た ま た ま 甲 建 物 に 用 い ら れ た と い う 事 情 に よ る 。 し か も ， こ の 事 情 は ， 本 件 事 故 を 契22 

機 と し た 調 査 が 行 わ れ て 初 め て 明 ら か に な っ て い る 。  23 
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こ れ ら の 事 情 か ら す れ ば ， Ｂ と し て ， 逐 一 建 築 資 材 の 強 度 を 個 別 に 検 査 す る こ と ま1 

で は 要 求 さ れ ず ， そ の 種 の 占 有 者 と し て 通 常 尽 く す べ き 注 意 を し た と い う べ き で あ2 

る 。 し た が っ て ， 「 占 有 者 が 損 害 の 発 生 を 防 止 す る の に 必 要 な 注 意 を し た 」 と 言 え3 

る 。  4 

以 上 か ら ， Ｃ の Ａ に 対 す る 上 記 損 害 賠 償 請 求 が 認 め ら れ る 。  5 

第 ２  設 問 ２ に つ い て  6 

１  下 線 部 ㋐ を 根 拠 付 け る た め の 主 張 （ Ｈ の 主 張 ）  7 

下 線 部 ㋐ は ， 賃 貸 借 の 目 的 不 動 産 の 譲 渡 の 効 力 が 優 先 す る と す る も の で あ る 。 下 線8 

部 ㋐ が 正 当 と さ れ る た め に は ， Ｈ が 乙 建 物 の 所 有 者 と な っ た こ と に よ り Ｅ に 対 す る 賃9 

貸 人 と な っ た こ と が 必 要 で あ る 。  10 

乙 建 物 は Ｅ に 引 き 渡 さ れ て い る こ と か ら ， Ｅ の 賃 借 権 は 対 抗 要 件 を 備 え て い る （ 借11 

地 借 家 法 ３ １ 条 ） と こ ろ ， 対 抗 要 件 が 備 わ っ た 賃 貸 借 に お け る 目 的 物 が 譲 渡 さ れ た 場12 

合 に は ， 当 然 に 賃 貸 人 た る 地 位 の 移 転 が 起 き る （ ６ ０ ５ 条 の ２ 第 １ 項 ） 。  13 

な お ， 賃 借 人 に 対 す る 対 抗 要 件 は 所 有 権 移 転 登 記 で あ る が （ 同 条 ３ 項 ） ， Ｈ は す で14 

に こ れ を 備 え て い る 。  15 

２  下 線 部 ㋑ を 根 拠 付 け る た め の 主 張 （ Ｆ の 主 張 ）  16 

下 線 部 ㋑ は ， 将 来 賃 料 債 権 譲 渡 の 効 力 が 優 先 す る と す る も の で あ る 。 下 線 部 ㋑ が 正17 

当 と さ れ る た め に は ， 本 件 譲 渡 契 約 が 有 効 で あ り ， か つ ， Ｆ が そ の 契 約 に よ る 将 来 賃18 

料 債 権 の 取 得 を 第 三 者 に 対 抗 す る こ と が で き る こ と が 必 要 で あ る 。  19 

将 来 債 権 を 譲 渡 す る 契 約 は ， 譲 渡 の 目 的 と さ れ る 債 権 が 特 定 さ れ て い る 場 合 に は 原20 

則 と し て 有 効 で あ る が （ ４ ６ ６ 条 の ６ 第 １ 項 及 び 第 ２ 項 ） ， 譲 渡 人 の 営 業 活 動 等 に 対21 

し て 過 度 の 制 限 を 加 え 又 は 他 の 債 権 者 に 不 当 な 利 益 を 加 え る も の で あ る と 見 ら れ る な22 

ど の 特 段 の 事 情 が あ る と き は ， 公 序 良 俗 に 反 し （ ９ ０ 条 ） ， 全 部 又 は 一 部 が 無 効 に な23 
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る こ と が あ る 。  1 

本 件 譲 渡 契 約 は ， 「 本 件 賃 貸 借 契 約 に よ る 平 成 ２ ８ 年 ９ 月 分 か ら 平 成 ４ ０ 年 ８ 月 分2 

ま で の 賃 料 債 権 」 と 譲 渡 の 対 象 が 特 定 さ れ て お り ， 譲 渡 期 間 は １ ２ 年 と 比 較 的 長 期 で3 

あ る も の の ， こ の 一 事 を も っ て 公 序 良 俗 に 反 す る と ま で は い え な い か ら ， 有 効 で あ る4 

と 認 め ら れ る 。 ま た ， 本 件 譲 渡 契 約 に よ る 将 来 賃 料 債 権 譲 渡 に つ い て ， Ｄ か ら Ｅ に 対  5 

す る 内 容 証 明 郵 便 に よ る 通 知 を も っ て ， 第 三 者 対 抗 要 件 が 具 備 さ れ て い る （ ４ ６ ７ 条6 

１ 項 ， ２ 項 。 な お ， １ 項 カ ッ コ 書 き ） 。 し た が っ て ， Ｆ は ， 本 件 譲 渡 契 約 に よ る 将 来7 

賃 料 債 権 の 取 得 を 第 三 者 に 対 抗 す る こ と が で き る 。  8 

３  下 線 部 ㋐ と 下 線 部 ㋑ の い ず れ が 正 当 で あ る か  9 

下 線 部 ㋐ を 正 当 と す る 理 論 的 な 理 由 と し て は ， 本 件 譲 渡 契 約 に お け る 譲 渡 の 対 象 は10 

将 来 「 債 権 」 で あ り ， 譲 渡 人 Ｄ は ， 自 己 が 取 得 す べ き 債 権 を 処 分 す る こ と は で き る11 

が ， 他 人 が 取 得 す べ き 債 権 を 処 分 す る こ と は で き な い か ら ， 本 件 譲 渡 契 約 の 効 力 は ，12 

Ｈ が 取 得 す る 賃 料 債 権 に 及 ば な い と す る こ と な ど が 考 え ら れ る 。  13 

し か し ， 本 問 に お け る 将 来 賃 料 債 権 の 譲 渡 は ， 本 件 賃 貸 借 契 約 か ら 将 来 生 ず る 賃 料14 

債 権 を 譲 渡 の 目 的 と す る と こ ろ ， Ｈ は 本 件 賃 貸 借 契 約 に お け る 賃 貸 人 の 地 位 を 承 継 す15 

る の で あ り ， Ｈ の 下 で 生 ず る 賃 料 債 権 も 本 件 賃 貸 借 契 約 か ら 生 ず る も の で あ る た め ，16 

本 件 譲 渡 契 約 の 効 力 が な お 及 ぶ と 考 え ら れ る 。  17 

ま た ， 賃 貸 借 の 目 的 不 動 産 を 譲 り 受 け よ う と す る 者 は ， 賃 借 人 へ の 照 会 そ の 他 の 調18 

査 に よ り ， 将 来 賃 料 債 権 譲 渡 が さ れ た 事 実 を 知 る こ と が 通 常 可 能 で あ り ， 実 際 ， 本 問19 

に お い て Ｈ は 本 件 譲 渡 契 約 が さ れ た こ と を 知 り つ つ 本 件 売 買 契 約 を 締 結 し て い る か20 

ら ， 目 的 不 動 産 （ 乙 建 物 ） の 譲 受 人 （ Ｈ ） が 不 測 の 不 利 益 を 受 け る こ と に は な ら な21 

い 。 さ ら に ， 下 線 部 ㋐  を 正 当 と す る と 将 来 賃 料 債 権 譲 渡 の 効 力 が 賃 貸 借 の 目 的 不 動22 

産 の 譲 渡 に よ り 容 易 に 失 わ れ る た め ， 将 来 賃 料 債 権 譲 渡 の 有 用 性 が 著 し く 損 な わ れ  23 
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て し ま う 。 し た が っ て ， 下 線 部 ㋑ の 結 論 を 採 る こ と で ， 具 体 的 な 事 案 の 解 決 と し  1 

て も ， 妥 当 で あ る と い え る 。  2 

以 上 か ら ， 下 線 部 ㋑ を 正 当 と す べ き で あ る 。  3 

第 ３  設 問 ３ に つ い て  4 

１  無 効 主 張 の 根 拠  5 

本 件 債 務 引 受 契 約 の 無 効 の 原 因 と な る の は ， Ｈ の 錯 誤 に よ る 意 思 表 示 （ ９ ５ 条 ） で6 

あ る 。 錯 誤 に よ る 意 思 表 示 は 取 り 消 さ れ 得 る も の で あ り ， 取 り 消 さ れ た 場 合 に は ， 遡7 

及 的 に 無 効 に な る （ １ ２ １ 条 ） 。 以 下 ， ９ ５ 条 の 要 件 を 検 討 す る 。  8 

２  要 件 検 討  9 

本 問 で は ， Ｈ は ， 本 件 売 買 契 約 に よ っ て 乙 建 物 の 所 有 権 を 取 得 す る こ と に よ り Ｅ か10 

ら 本 件 賃 貸 借 契 約 に 係 る 賃 料 を 収 受 す る こ と が で き る と い う 認 識 （ 以 下 「 下 線 部 ㋐ の11 

認 識 」 と い う 。 ） の 下 で 本 件 債 務 引 受 契 約 を 締 結 し て い る 。 下 線 部 ㋐ の 認 識 が 誤 り で12 

あ る と い う 本 問 の 前 提 に 立 つ と ， Ｈ が 「 法 律 行 為 の 基 礎 と し た 事 情 に つ い て の そ の 認13 

識 が 真 実 に 反 す る 」 （ ９ ５ 条 １ 項 ２ 号 ） と い え る 。  14 

ま た ， 「 法 律 行 為 の 基 礎 と さ れ て い る こ と が 表 示 さ れ て い た と き 」 （ 同 条 ２ 項 ） と15 

は ， 取 引 の 安 全 保 護 の 観 点 か ら ， 単 に 法 律 行 為 の 基 礎 と し た 事 情 （ 事 実 ） が 表 示 さ れ16 

て い た と い う 意 味 で は な く ， 法 律 行 為 の 基 礎 と し た 事 情 （ 事 実 ） に 関 す る 表 意 者 の17 

「 認 識 」 が 相 手 方 に 示 さ れ ， 相 手 方 に 了 解 さ れ て 「 法 律 行 為 の 内 容 」 と な っ て い た と18 

の 意 味 で あ る と 解 す べ き で あ る 。  19 

本 問 で は ， 確 か に ， Ｈ の 下 線 部 ㋐ の 認 識 が Ｇ に 明 示 さ れ て い る と ま で は い え な い 。20 

し か し ， Ｇ は ， Ｄ と Ｈ に 対 し ， 乙 建 物 の 買 主 は 本 件 賃 貸 借 契 約 に 係 る 賃 料 を 収 受 す る21 

こ と が で き る と い う ， 下 線 部 ㋐ に 相 当 す る 認 識 を 述 べ て い る 。 そ し て ， Ｄ ， Ｇ 及 び Ｈ22 

は ， Ｇ の こ の 発 言 を 受 け て 本 件 売 買 契 約 の 代 金 額 を 乙 建 物 の 収 益 性 を 勘 案 し た 額 と す23 



2020 年予備試験ゼミ民事系補助レジュメ 

文責：石橋侑大 

 12 / 40 
 

る こ と ， Ｈ が 本 件 売 買 契 約 に よ っ て 負 う 代 金 債 務 の 代 物 弁 済 と し て 本 件 債 務 の 弁 済 を1 

引 き 受 け る こ と を 合 意 し て い る こ と か ら ， Ｈ が 下 線 部 ㋐ の 認 識 の 下 に 本 件 債 務 を 引 き2 

受 け る こ と が ， Ｇ に 対 し 表 示 さ れ て い た と 認 め ら れ る 。 ま た ， Ｇ は ， 何 ら の 見 返 り も3 

な く 単 な る 友 人 の 多 額 の 債 務 を 引 き 受 け る こ と は 通 常 考 え ら れ ず ， 下 線 部 ㋐ の 認 識 に4 

相 当 す る こ と を 自 ら Ｄ 及 び Ｈ に 述 べ た 上 で 【 事 実 】 １ ０ の 三 者 間 合 意 に 加 わ っ た こ と5 

か ら ， Ｈ が 下 線 部 ㋐ の 認 識 を 前 提 と し て 本 件 債 務 引 受 契 約 を 締 結 す る こ と を 了 解 し て  6 

い た と 認 め ら れ る 。  7 

し た が っ て ， 上 記 Ｈ の 「 認 識 」 が 表 示 さ れ ， Ｇ に 了 解 さ れ て 「 法 律 行 為 の 内 容 」 に8 

な っ て い た と 認 め ら れ ， 「 法 律 行 為 の 基 礎 と さ れ て い る こ と が 表 示 さ れ て い た と き 」9 

の 要 件 も 満 た す 。 続 い て ， 下 線 部 ㋐ の 認 識 が 誤 り で あ る 場 合 ， Ｈ は ， Ｄ の 債 務 を 引 き10 

受 け る こ と の 「 見 返 り 」 で あ る 利 益 を 取 得 す る こ と が で き ず ， し か も そ の 額 は ４ ５ ０11 

０ 万 円 近 く に な る こ と か ら ， 錯 誤 が な け れ ば ， Ｈ の み な ら ず 一 般 人 も ， こ の よ う な 内12 

容 の 意 思 表 示 を し な か っ た で あ ろ う と 認 め ら れ ， 「 そ の 錯 誤 が 法 律 行 為 の 目 的 及 び 取13 

引 上 の 社 会 通 念 に 照 ら し て 重 要 な も の で あ る と き 」 （ 同 条 １ 項 柱 書 ） の 要 件 を 満 た14 

す 。 も っ と も ， Ｈ に 重 大 な 過 失 が あ っ た と き は ， 表 意 者 は ， 錯 誤 に よ る 意 思 表 示 の 無15 

効 を 主 張 す る こ と が で き な い （ 同 条 ３ 項 ） 。 こ の 点 に つ い て ， 下 線 部 ㋐ と 下 線 部 ㋑ の16 

い ず れ が 正 当 で あ る か は ， 法 の 解 釈 の 問 題 で あ り ， 法 を 正 し く 解 釈 し な い こ と は 「 法17 

の 不 知 」 の 一 種 と い え な く も な い 。 仮 に そ う で あ れ ば ， 「 法 の 不 知 は 保 護 し な い 」 と18 

い う 法 原 則 に 従 い ， Ｈ の 重 大 な 過 失 が 認 め ら れ る こ と に も な り 得 る 。 し か し な が ら ，19 

下 線 部 ㋐ と 下 線 部 ㋑ の い ず れ が 正 当 で あ る か に つ い て ， 判 例 も 一 般 的 と い え る 解 釈 も20 

存 在 せ ず ， 取 引 社 会 の 構 成 員 と し て 当 然 に 知 っ て い る べ き で あ る と は い え な い 。  21 

し た が っ て ， 下 線 部 ㋐ の よ う に 法 の 解 釈 を 誤 っ た こ と を も っ て Ｈ に 重 過 失 が 認 め ら22 

れ る と す る こ と は ， 適 当 で な い と 解 す べ き で あ る 。 な お ， 仮 に ， Ｈ に 重 大 な 過 失 が あ23 
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っ た と し て も ， Ｇ も 下 線 部 ㋐ の 認 識 の 下 に 本 件 債 務 引 受 契 約 を 締 結 し た と い え る こ と1 

か ら ， Ｇ は Ｈ と 同 一 の 錯 誤 に 陥 っ て い た と 認 め ら れ ， Ｈ に よ る 意 思 表 示 の 無 効 の 主 張2 

は 妨 げ ら れ な い （ 同 項 ２ 号 ） 。  3 

以 上 か ら ， Ｈ は 本 件 債 務 引 受 契 約 の 無 効 を 主 張 す る こ と が で き る 。     以  上  4 

 5 

 6 

 7 

 8 

 9 

 10 

 11 

 12 

 13 

 14 

 15 

 16 

 17 

 18 

 19 

 20 

 21 

 22 

 23 
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第 1 設 問 1                          商 法  問 題 ①  1 

1 Ｂ は ， 甲 社 に 対 し て 任 務 懈 怠 に 基 づ く 損 害 賠 償 責 任 （ 会 社 法 （ 以 下 ， 略 ） 423 条2 

1 項 ） を 負 う か 。  3 

⑴  Ｂ は 「 取 締 役 」 に あ た る 。  4 

⑵  で は ， Ｂ は 「 任 務 を 怠 っ た 」 と い え る か 。 Ｂ の 行 為 が 356 条 1 項 1 号 に 反 す5 

る か 否 か が 問 題 と な る  6 

ア  ま ず ， 「 取 締 役 が … 取 引 を し よ う と す る と き 」 と い え る か 。  7 

  形 式 的 に は 356 条 1 項 1 号 の 取 締 役 に あ た ら な い と し て も ， 株 式 保 有 比8 

率 や そ の 役 割 か ら 見 て 事 実 上 の 主 宰 者 と 評 価 で き る 場 合 は ， 実 質 的 に み て 会9 

社 が 行 っ た 取 引 も 「 取 締 役 が … 取 引 を し よ う と す る と き 」 に あ た る と 考 え10 

る 。  11 

確 か に ， Ｂ は 乙 社 の 代 表 取 締 役 で は な い 。 し か し ， Ｂ は 乙 社 の 株 式 を 90％12 

保 有 し て い る の で 経 済 的 な 一 体 性 を 肯 定 で き る 。 ま た ， B は 顧 問 と し て 陣 頭13 

指 揮 を 執 り ， 月 100 万 円 の 顧 問 料 を 受 け ， Ｑ 商 標 の 設 定 を 乙 社 に 受 け さ せ て14 

い る の で ， 乙 社 に お い て 主 要 な 役 割 を 担 っ て い た と 言 え る 。 し た が っ て ， B15 

は 乙 社 の 事 実 上 の 主 催 者 で あ る と い う べ き で あ る 。  16 

し た が っ て 乙 社 が 行 っ た 取 引 は 「 取 締 役 が … 取 引 を し よ う と す る と き 」 に17 

あ た る 。  18 

イ  次 に ， 「 自 己 又 は 第 三 者 の た め に 」 の 意 義 が 問 題 と な る 。  19 

「 自 己 又 は 第 三 者 の た め に 」と は ，自 己 又 は 第 三 者 の 計 算 と い う 意 味 と 考 え20 

る 。  21 

Ｂ が 事 実 上 の 主 催 者 で あ る こ と か ら す れ ば ，乙 社 取 引 の 利 益 は Ｂ に 帰 属 し て22 

い る と 評 価 で き る 。  23 
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し た が っ て ， 「 自 己 … の た め に 」 と い え る 。  1 

ウ  で は ， 上 記 取 引 は 「 会 社 の 事 業 の 部 類 に 属 す る 取 引 」 に あ た る か ， そ の 意 義2 

が 問 題 と な る 。  3 

そ も そ も ， 356 条 1 項 1 号 の 趣 旨 は ， 事 業 上 の 秘 密 や 企 業 の ノ ウ ハ ウ を 取4 

締 役 が 流 出 さ せ る と 会 社 に 損 害 を 生 じ る た め ，そ の よ う な 危 険 を 未 然 に 防 ぐ 点5 

に あ る 。 か か る 趣 旨 に 鑑 み ，「 会 社 の 事 業 の 部 類 に 属 す る 取 引 」 と は ， 会 社 の6 

事 業 と 市 場 に お い て 競 合 し ，会 社 と の 間 で 利 益 衝 突 を き た す お そ れ の あ る 取 引7 

を 意 味 し ，す で に 準 備 に 着 手 し て い て 将 来 に お い て 衝 突 を き た す お そ れ の あ る8 

事 業 も 含 ま れ る と 解 す る 。  9 

甲 社 の 洋 菓 子 事 業 で 扱 っ て い る 主 力 商 品 は Ｐ 商 標 の 設 定 を 受 け た チ ョ コ レ10 

ー ト で あ る の に 対 し ，乙 社 の 洋 菓 子 事 業 は Ｑ 商 標 の 設 定 を 受 け た チ ョ コ レ ー ト11 

を 扱 っ て お り ， と も に 著 名 ブ ラ ン ド の チ ョ コ レ ー ト を 販 売 し て い る と い え る 。12 

そ し て ，甲 社 は か か る チ ョ コ レ ー ト を デ パ ー ト に 販 売 し て い る の に 対 し ，乙 社13 

も 同 様 に デ パ ー ト に 販 路 を 拡 大 し て い る 。ま た ，甲 社 は 首 都 圏 で 販 売 し ，乙 社14 

は 関 西 地 方 で 販 売 し て い る が ，甲 社 は 既 に マ ー ケ テ ィ ン グ 調 査 会 社 に 関 西 地 方15 

の 調 査 を 委 託 し ， 500 万 円 を 支 払 っ て お り ， 進 出 の 準 備 に 着 手 し て い る 以 上 ，16 

将 来 に お い て 市 場 が 競 合 す る お そ れ が あ る と い え る 。  17 

し た が っ て ，乙 社 の 取 引 は 会 社 の 事 業 と 市 場 に お い て 競 合 し ，会 社 と の 間 で18 

利 益 衝 突 を き た す お そ れ の あ る 取 引 な の で 「 会 社 の 事 業 の 部 類 に 属 す る 取 引 」19 

に あ た る 。  20 

エ  他 方 ， Ｂ は Ａ 及 び Ｃ に 対 し ， 「 今 後 は 乙 社 の 事 業 に も 携 わ る 。 」 と 述 べ ， Ａ21 

及 び Ｃ は ，特 段 の 意 義 を 述 べ て い な い の で ，乙 の 上 記 行 為 に つ き 黙 示 の「 承 認 」22 

は 認 め ら れ る（ 356 条 1 項 柱 書 ）。も っ と も ，「 重 要 な 事 実 を 開 示 」し た と い23 
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え な い の で は な い か 。  1 

そ も そ も ， 356 条 1 項 柱 書 の 趣 旨 は ， 競 業 取 引 に よ っ て 会 社 に 利 益 衝 突 を2 

き た す か 否 か に つ い て 判 断 の 資 料 を 取 締 役 に 与 え る こ と で 適 切 な 議 決 権 行 使3 

の 機 会 を 与 え る 点 に あ る 。そ こ で ，競 業 取 引 を す る に 当 た っ て は ，会 社 の 事 業4 

の 種 類 ，規 模 ，取 締 役 の 関 与 の 程 度 を 開 示 し な け れ ば「 重 要 な 事 実 を 開 示 」し5 

た と は い え な い と 考 え る 。  6 

Ｂ は Ａ Ｃ に 対 し て 「 今 後 は 乙 社 の 事 業 に も 携 わ る 。 」 と 述 べ た だ け で あ り ，7 

乙 社 の 事 業 の 内 容 ， 規 模 ， Ｂ の 関 与 の 程 度 を 説 明 し て い な い 。  8 

し た が っ て ， Ｂ は 「 重 要 な 事 実 を 開 示 」 し た と い え な い 。  9 

オ  よ っ て ，356 条 1 項 1 号 違 反 が 認 め ら れ ，Ｂ は「 任 務 を 怠 っ た 」と い え る 。  10 

⑶  「 損 害 」に つ い て は ，「 取 締 役 … が 356 条 1 項 の 規 定 に 違 反 し て 356 条 1 項11 

1 号 の 取 引 を し た 」 に あ た る の で ， 「 取 締 役 … が 得 た 利 益 の 額 」 が 「 損 害 」 額 と12 

推 定 さ れ る （ 423 条 2 項 ） 。  13 

し た が っ て ， Ｂ が 得 た 月 100 万 円 の 顧 問 料 の 支 払 済 み 分 及 び 乙 社 が 得 た 利 益14 

800 万 円 の う ち Ｂ 保 有 株 式 分 90％ に あ た る 720 万 円 が 甲 社 の 「 損 害 」 と 推 定15 

さ れ ， そ れ を 覆 す 事 情 は な い 。  16 

⑷  そ し て ， か か る 損 害 は 任 務 懈 怠 「 に よ っ て 」 発 生 し て い る の で 因 果 関 係 も 認 め17 

ら れ る 。 ま た ， Ｂ は 進 ん で 乙 社 の 取 引 に 加 担 し て い る た め ， 故 意 が 認 め ら れ る18 

（ 428 条 1 項 参 照 ） 。  19 

⑸  以 上 よ り ， Ｂ は 上 記 責 任 を 負 う 。  20 

2 マ ー ケ テ ィ ン グ 委 託 料 500 万 円 に つ い て は ，Ｂ の 競 業 が な く て も 支 払 っ て い た の21 

で あ る か ら ， Ｂ の 上 記 行 為 「 に よ っ て 」 生 じ て い な い 。 故 に ， 因 果 関 係 が 認 め ら れ22 

ず ， Ｂ は 責 任 を 負 わ な い 。  23 
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3 Ｂ は ， 従 業 員 Ｅ の 引 き 抜 き に つ い て 損 害 賠 償 責 任 を 負 う か 。  1 

⑴  Ｂ に よ る 従 業 員 Ｅ の 引 き 抜 き は 「 任 務 を 怠 っ た 」 に あ た る か 。  2 

従 業 員 の 引 き 抜 き は 356 条 1 項 1 号 の「 取 引 」に は あ た ら な い た め ，356 条3 

1 項 1 号 違 反 を 理 由 に「 任 務 を 怠 っ た 」と い う こ と は で き な い 。他 方 ，会 社 の 利4 

益 保 護 の 必 要 性 と 従 業 員 の 転 職 の 自 由 保 護 の 必 要 性 の 調 和 の 観 点 か ら ，従 業 員 の5 

引 き 抜 き が 社 会 的 相 当 性 を 逸 脱 し て い る 場 合 は 忠 実 義 務 （ 355 条 ） 違 反 と な り ，6 

「 任 務 を 怠 っ た 」 と 言 え る と 考 え る 。  7 

Ｂ は 甲 社 の 洋 菓 子 部 門 の 業 務 執 行 担 当 者 で あ り ， Ｅ は 洋 菓 子 工 場 の 工 場 長 で8 

あ っ た 。 そ う だ と す れ ば ， Ｂ は Ｅ を 引 き 抜 け ば 甲 社 の 洋 菓 子 の 生 産 ラ イ ン が 停9 

滞 し ， 損 害 を 生 じ さ せ る こ と を 予 見 で き た 。 し た が っ て ， Ｂ は 甲 社 の 洋 菓 子 部10 

門 に 損 害 を 生 じ さ せ な い よ う に 代 わ り の 人 材 を 用 意 し て か ら 引 き 抜 く と い っ た11 

配 慮 ・ 行 動 す る 義 務 を 負 っ て い た 。 そ う で あ る に も 拘 ら ず ， Ｂ は 漫 然 と こ れ を12 

怠 り ， Ｅ を 引 き 抜 い て 転 職 さ せ て い る 。 か か る 行 為 は 社 会 的 相 当 性 を 逸 脱 し た13 

行 為 と 評 価 で き る の で ， Ｂ に 忠 実 義 務 違 反 が 認 め ら れ る 。  14 

し た が っ て ， 「 任 務 を 怠 っ た 」 と い え る 。  15 

⑵  Ｅ の 突 然 の 退 職 に よ り ， 甲 社 の 洋 菓 子 工 場 は 操 業 停 止 を 余 儀 な く さ れ ， ３ 日 間16 

受 注 が で き ず 300 万 円 売 上 げ を 失 っ て い る の で 「 損 害 」 が 生 じ て い る 。 か か る17 

損 害 は 引 抜 き 「 に よ っ て 」 生 じ て お り ， 因 果 関 係 が 認 め ら れ る 。 加 え て ， Ｂ に 故18 

意 も 認 め ら れ る 。  19 

⑶  以 上 よ り ， Ｂ は 上 記 責 任 を 負 う 。  20 

第 3 設 問 3 21 

1 甲 社 株 式 は 「 無 効 」 （ 828 条 1 項 2 号 ） と な ら な い か 。  22 

2 828 条 1 項 2 号 の 趣 旨 は ， 新 株 が 発 行 さ れ た 場 合 ， 既 存 株 主 の 利 益 を 保 護 す る23 
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必 要 が あ る 一 方 で ， 株 式 の 流 通 に よ り 多 数 の 利 害 関 係 人 が 生 じ る こ と に 鑑 み ， 無 効1 

事 由 や 出 訴 期 間 に 制 限 を 設 け る こ と に よ っ て 法 的 安 定 性 を 確 保 す る 点 に あ る 。  2 

  か か る 趣 旨 に 鑑 み ， 「 無 効 」 と は ， 重 大 な 法 令 定 款 違 反 が あ る 場 合 を い う と 考 え3 

る 。  4 

3 ま ず ， 新 株 予 約 権 の 行 使 条 件 を 取 締 役 会 に 委 任 し て い る 点 は 有 効 か 。  5 

⑴  確 か に ， 新 株 予 約 権 の 内 容 は 株 主 総 会 で 定 め な け れ ば な ら な い （ 238 条 1 項6 

1 号 ・ 2 項 ， 239 条 1 項 1 号 ） と こ ろ ， 新 株 予 約 権 の 行 使 条 件 は 236 条 1 項7 

各 号 に 掲 げ ら れ て い な い が ， 行 使 条 件 が 定 め ら れ た 場 合 に は 当 該 条 件 は 新 株 予 約8 

権 の 内 容 に な る た め ， 総 会 決 議 で 決 す る べ き で あ り ， 委 任 は 認 め ら れ な い と も 思9 

え る 。  10 

⑵  し か し ， 新 株 予 約 権 の 内 容 に は 236 条 1 項 各 号 以 外 の も の も 存 在 し ， 23811 

条 ， 239 条 は あ く ま で 236 条 1 項 各 号 に 記 載 さ れ て い る 新 株 予 約 権 の 内 容 に12 

つ い て は 総 会 決 議 で 定 め な け れ ば な ら な い と し て い る の で あ っ て ， そ れ 以 外 の 行13 

使 条 件 等 は 必 ず し も 総 会 で 定 め な け れ ば な ら な い わ け で は な い 。 ま た ， 同 条 の 趣14 

旨 は 既 存 株 主 の 保 護 に あ る と こ ろ ， 行 使 条 件 は 新 株 予 約 権 者 の 権 利 行 使 を 制 限 す15 

る も の な の で ， 既 存 株 主 の 利 益 を 害 す る も の で は な い 。  16 

⑶  し た が っ て ， 取 締 役 会 へ の 委 任 は 有 効 で あ る 。  17 

4 次 に ， 取 締 役 会 が 上 場 条 件 を 廃 止 し た 点 は 有 効 か 。  18 

そ も そ も ， 甲 社 は 上 場 し た 場 合 の 成 功 報 酬 と し て 新 株 予 約 権 を 発 行 し よ う と 考19 

え ， 総 会 決 議 で 取 締 役 会 に 委 任 し て い る 以 上 ， 上 場 し な い の で あ れ ば 成 功 報 酬 と し20 

て の 新 株 予 約 権 は 発 行 し な い と い う の が 総 会 決 議 に よ る 委 任 の 趣 旨 と い え る 。 そ う21 

だ と す れ ば ， 取 締 役 会 が 上 場 条 件 を 廃 止 し て 新 株 予 約 権 を 発 行 し よ う と い う の は 委22 

任 の 趣 旨 に 反 す る 。  23 
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し た が っ て ， 取 締 役 に よ る 上 場 条 件 の 廃 止 は 違 法 と 考 え る 。  1 

5 以 上 よ り ， 上 場 条 件 に 反 す る 新 株 予 約 権 の 行 使 を 原 因 と す る 新 株 発 行 は ， 株 主 総2 

会 の 特 別 決 議 を 欠 く 新 株 発 行 と 同 視 で き る 。 そ の た め ， 199 条 2 項 ， 309 条 2 項3 

5 号 と い う 法 令 違 反 が 認 め ら れ る 。  4 

6 で は ， 上 記 法 令 違 反 は 重 大 と 言 え る か 。  5 

⑴  ま ず ， 甲 社 は 非 公 開 会 社 な の で 株 式 が 転 々 流 通 す る こ と は 予 定 さ れ て お ら ず ，6 

法 的 安 定 性 確 保 の 必 要 性 は 低 い 。  7 

⑵  他 方 ， 非 公 開 会 社 に お い て は 株 式 発 行 の 際 に 株 主 に 対 す る 通 知 ・ 公 告 が 予 定 さ8 

れ て お ら ず （ 201 条 2 項 3 項 ） ， 新 株 予 約 権 の 行 使 に 伴 う 新 株 発 行 に 関 し て は9 

他 の 株 主 に 差 止 め （ 210 条 ） の 機 会 が 与 え ら れ な い た め ， 既 存 株 主 保 護 の 必 要10 

性 は 高 い 。 ま た ， 非 公 開 会 社 の 場 合 新 株 発 行 の 際 は 特 別 決 議 が 要 求 さ れ （ 19911 

条 1 項 2 項 ， 201 条 1 項 参 照 ） ， 出 訴 期 間 も 1 年 と 伸 長 さ れ て い る （ 828 条12 

1 項 2 号 か っ こ 書 ） こ と か ら ， 法 は 非 公 開 会 社 に お い て は 既 存 株 主 の 持 株 比 率13 

的 利 益 を 保 護 す る 趣 旨 で あ る 。 こ の こ と か ら も ， 既 存 株 主 保 護 の 必 要 性 は 高 い 。  14 

⑶  よ っ て ， 上 記 法 令 違 反 は 重 大 と い う べ き で あ る 。  15 

7 以 上 よ り ， 甲 社 株 式 は 「 無 効 」 で あ る 。        16 

          以  上  17 

 18 

 19 

 20 

 21 

 22 

 23 
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第 1 設 問 1⑴                          商 法  問 題 ②  1 

1 取 締 役 会 決 議 は 手 続 的 瑕 疵 が 存 在 す る と 無 効 に な る と 解 さ れ る た め ，以 下 ，臨 時 取2 

締 役 会 に お け る 手 続 の 適 法 性 に つ い て 検 討 す る 。  3 

2 A を 代 表 取 締 役 か ら 解 職 す る 旨 の 臨 時 取 締 役 会 決 議 は ， 臨 時 取 締 役 会 の 日 の 1 週4 

間 前 に ，取 締 役 B が 発 し た 招 集 通 知 に よ り 開 催 さ れ た 臨 時 取 締 役 会 に お い て 行 わ れ5 

て い る 。代 表 取 締 役 の 解 職 権 限 は 取 締 役 会 が 有 し（ 会 社 法（ 以 下 ，略 ）362 条 2 項6 

3 号 ），招 集 通 知 は 決 議 の 1 週 間 前 に 発 す れ ば 足 り（ 368 条 1 項 ），各 取 締 役 が 招7 

集 権 限 を 有 し て い る （ 366 条 1 項 本 文 ） た め ， こ の 点 は 手 続 的 瑕 疵 を 構 成 し な い 。 8 

3 ま た ，招 集 通 知 に は 議 題 の 記 載 が な い が ，株 主 総 会 の 招 集 通 知（ 299 条 4 項 ，2989 

条 1 項 2 号 ）の 場 合 と は 異 な り ，取 締 役 会 の 招 集 通 知 に は 議 題 の 記 載 を 要 求 し て い10 

な い た め ， 取 締 役 会 の 招 集 通 知 に は 日 時 場 所 の 記 載 が あ れ ば 足 り る と 解 さ れ る 。 そ11 

し て ， 本 件 招 集 通 知 に は 日 時 場 所 に つ い て の 記 載 が 存 在 す る 。 し た が っ て ， こ の 点12 

も 手 続 的 瑕 疵 を 構 成 し な い 。  13 

4 で は ， A に 招 集 通 知 が 発 せ ら れ て い な い 点 は 手 続 的 瑕 疵 を 構 成 す る か 。  14 

 ⑴  A は 解 職 対 象 の 代 表 取 締 役 で あ り ，会 社 と 個 人 的 利 害 関 係 を 有 す る 者 な の で「 特15 

別 の 利 害 関 係 を 有 す る 取 締 役 」 （ 369 条 2 項 ） に あ た る 。  16 

 ⑵  そ こ で ， そ も そ も 「 特 別 の 利 害 関 係 を 有 す る 取 締 役 」 に 招 集 通 知 を 発 す る 必 要17 

が あ る か が 問 題 と な る が ， 「 特 別 の 利 害 関 係 を 有 す る 取 締 役 」 も 自 己 が 利 害 関 係18 

を 有 さ な い 事 項 に つ い て は 議 決 権 を 行 使 で き る こ と か ら ， 招 集 通 知 を 発 す る 必 要19 

が あ る と 考 え る 。  20 

 ⑶  故 に ， 「 特 別 の 利 害 関 係 を 有 す る 取 締 役 」 に 対 し て 招 集 通 知 を 発 し て い な い と21 

い う 手 続 的 瑕 疵 が 認 め ら れ る 。こ の 場 合 ，当 該 取 締 役 会 決 議 は 原 則 無 効 と な る が ，22 

そ の 取 締 役 が 出 席 し て も な お 決 議 の 結 果 に 影 響 が な い と 認 め る べ き 特 段 の 事 情 が23 
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あ る と き は 有 効 と な る と 考 え る 。  1 

  ア  ま ず ， そ も そ も 「 特 別 の 利 害 関 係 を 有 す る 取 締 役 」 が 審 議 に 加 わ れ な い か 否2 

か が 問 題 と な る が ，369 条 2 項 は「 議 決 」と 規 定 し て い る に 過 ぎ な い こ と か ら ，3 

審 議 に は 加 わ る こ と が 出 来 る と 解 さ れ る 。  4 

    他 方 ， 審 議 に 参 加 で き る と 解 し た と し て も ， A と B は 対 立 し て い る こ と ， 賛5 

成 票 を 入 れ た B 以 外 の 残 り ２ 人 は B の 根 回 し を 受 け て い る こ と ，臨 時 取 締 役 会6 

後 に 開 催 さ れ た 定 時 取 締 役 会 に お い て も 賛 成 多 数 と な っ て い る こ と か ら ， B と7 

残 り の 2 人 の 結 束 は 固 か っ た で あ ろ う と 推 認 さ れ ，A が 審 議 に 参 加 し た と し て8 

も 何 ら 影 響 を 受 け な い 。  9 

ウ  し た が っ て ， 特 段 の 事 情 が 認 め ら れ る 。  10 

 ⑷  も っ と も ，臨 時 取 締 役 会 決 議 の 招 集 通 知 は ， B が A の 解 職 に 賛 成 す る よ う に 他11 

の 取 締 役 に 根 回 し を し ， A の 海 外 出 張 中 を 見 計 ら っ て 発 せ ら れ て い る 。 そ こ で ，12 

招 集 権 者 に 招 集 権 限 の 濫 用 的 意 図 が 認 め ら れ る こ と が 決 議 の 手 続 的 瑕 疵 を 構 成 し13 

な い か が 問 題 と な る 。  14 

  ア  368 条 1 項 の 趣 旨 は ，取 締 役 に 取 締 役 会 決 議 の 出 席 と 準 備 の 機 会 を 与 え る 点15 

に あ る 。 そ こ で ， 一 部 の 取 締 役 を 専 ら 排 除 す る 濫 用 的 意 図 で 招 集 さ れ た 取 締 役16 

会 決 議 は 同 趣 旨 に 反 し 無 効 と な る と 考 え る 。  17 

  イ  B は ， A の 解 職 に 賛 成 す る よ う に 他 の 取 締 役 に 根 回 し を し ， A の 海 外 出 張 中18 

を 見 計 ら っ て い る の で ， 一 部 の 取 締 役 を 専 ら 排 除 す る と い っ た 濫 用 的 意 図 が 認19 

め ら れ る 。  20 

  ウ  し た が っ て ， B の 濫 用 的 意 図 が 手 続 的 瑕 疵 を 構 成 す る 。  21 

5 以 上 よ り ， 臨 時 取 締 役 会 決 議 は 無 効 と な る 。  22 

第 2 設 問 1⑵  23 
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1 A は ，甲 社 に 対 し ，月 額 150 万 円 の 報 酬 を 請 求 す る こ と が 出 来 る か（ 330 条 ，民1 

法 648 条 1 項 反 対 解 釈 ）。同 請 求 が 認 め ら れ る た め に は ，報 酬 に 関 す る「 特 約 」が2 

存 在 し ，か つ ，361 条 の 要 件 を 満 た す こ と で 具 体 的 な 報 酬 請 求 権 が 発 生 し て い る こ3 

と を 要 す る 。  4 

2 ま ず ， A に は 月 額 150 万 円 が 従 前 支 払 わ れ て い た た め ， 「 特 約 」 は 認 め ら れ る 。 5 

3 で は ， 361 条 の 要 件 を 満 た し ， 具 体 的 請 求 権 は 発 生 し て い る か 。  6 

ア  ま ず ， 甲 社 で は 株 主 総 会 で 報 酬 の 総 額 を 定 め ， 取 締 役 会 の 決 議 に よ っ て 役 職 ご7 

と に 一 定 額 が 定 め ら れ て い る 。こ の 点 に つ い て は ，361 条 の 趣 旨 が ，お 手 盛 り の8 

弊 害 を 防 止 す る た め に 取 締 役 の 報 酬 額 の 決 定 を 株 主 の 自 主 的 判 断 に 委 ね る 点 に あ9 

り ， 株 主 総 会 で 報 酬 総 額 を 定 め れ ば か か る 趣 旨 を 達 成 で き る こ と か ら 認 め ら れ る10 

と 解 さ れ る 。  11 

イ  も っ と も ， A の 報 酬 を 月 額 20 万 円 に 減 額 す る 取 締 役 会 決 議 が な さ れ て い る 。12 

そ こ で ， A の 具 体 的 請 求 権 は 月 額 20 万 円 の 限 度 で し か 認 め ら れ な い の で は な い13 

か が 問 題 と な る 。  14 

  そ も そ も ， 取 締 役 の 報 酬 は 一 度 決 定 さ れ れ ば 会 社 ・ 取 締 役 間 の 任 用 契 約 の 内 容15 

と な る た め ， 契 約 内 容 が 双 方 を 拘 束 す る 以 上 ， 一 方 的 な 変 更 を 認 め る こ と は で き16 

な い 。 そ こ で ， 一 度 決 定 さ れ た 取 締 役 の 報 酬 額 を 会 社 が 変 更 す る た め に は ， 取 締17 

役 の 明 示 又 は 黙 示 の 同 意 を 要 す る と 考 え る 。  18 

   前 述 の よ う に ，甲 社 に は 運 用 が 存 在 し ，そ の 運 用 に よ れ ば A の 報 酬 の 額 は 月 額19 

50 万 円 と な り ，A は そ の 旨 を 了 承 し た 上 で 役 職 に 就 い た と 考 え ら れ る 。し た が っ20 

て ， 月 額 50 万 円 の 限 度 で A の 黙 示 の 了 承 が 認 め ら れ る 。  21 

ウ  よ っ て ， 月 額 50 万 円 の 具 体 的 報 酬 請 求 権 が 発 生 し て い る 。  22 

4 以 上 よ り ， A は 月 額 50 万 円 の 限 度 で 報 酬 を 請 求 す る こ と が 出 来 る 。  23 
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第 3 設 問 2⑴  1 

1 甲 社 の 解 任 （ 339 条 1 項 ） に 対 し ， A は 損 害 賠 償 請 求 を す る こ と が 出 来 る か（ 同2 

条 2 項 ） 。 経 営 判 断 の 失 敗 が 「 正 当 な 理 由 」 を 構 成 す る か が 問 題 と な る 。  3 

2 339 条 2 項 の 趣 旨 は ，株 主 の 解 任 の 自 由 と 役 員 等 の 任 期 に 対 す る 期 待 を 保 護 す る4 

こ と で 両 者 の 調 整 を 図 る 点 に あ る 。か か る 趣 旨 に 鑑 み ，339 条 2 項 は ，債 務 不 履 行5 

や 不 法 行 為 と は 異 な る 特 別 の 法 定 責 任 と 解 さ れ る 。 し た が っ て ， 「 正 当 な 理 由 」 と6 

は ， 本 人 の 意 思 に 反 し て ま で も 取 締 役 た る 資 格 を 剥 奪 し ， か つ 任 期 満 了 ま で 取 締 役7 

と し て の 地 位 に あ る こ と に 対 す る 本 人 の 期 待 を も 無 視 す る に 足 る 客 観 的 な 事 由 を 意8 

味 す る と 考 え る 。ま た ，経 営 判 断 の 失 敗 は 取 締 役 の 経 営 判 断 の 委 縮 に つ な が る た め ，9 

同 事 由 に は 当 た ら ず ， 「 正 当 な 理 由 」 を 構 成 し な い と 考 え る 。  10 

3 し た が っ て ， A は 甲 社 に 損 害 賠 償 請 求 を す る こ と が 出 来 る 。 そ し て ， 同 条 同 項 の11 

「 損 害 」 は 役 員 等 が 解 任 さ れ な け れ ば 残 存 の 任 期 期 間 及 び 任 期 終 了 時 に 得 ら れ た で12 

あ ろ う 利 益 の 額 を 意 味 す る の で ， 残 任 期 8 年 分 の 4800 万 円 と な る 。  13 

第 4 設 問 2⑵  以 下 ， ア ガ ル ー ト 答 案 例  14 

⑴  ① に つ い て  15 

役 員 解 任 の 訴 え （ ８ ５ ４ 条 ） を 提 起 す る こ と に な る 。 具 体 的 に は ， 「 １ ０ ０16 

分 の ３ 以 上 の 議 決 権 」 を 保 有 す る Ｂ が 原 告 と な っ て （ 同 条 １ 項 ２ 項 ， 甲 社 は 閉17 

鎖 会 社 で あ る 。 ） ， 甲 社 及 び Ａ を 被 告 と し て （ ８ ５ ５ 条 ） ， 「 否 決 さ れ た と18 

き 」 か ら ３ ０ 日 以 内 に ， 甲 社 の 本 店 所 在 地 を 管 轄 す る 地 方 裁 判 所 に （ ８ ５ ６19 

条 ） 提 起 す る 。 な お ， 代 表 取 締 役 で あ る Ｂ が 原 告 と な っ て い る た め ， 「 取 締 役20 

が 監 査 役 設 置 会 社 に 対 し て 訴 え を 提 起 す る 場 合 」 （ ３ ８ ６ 条 １ 項 １ 号 ） に 当 た21 

り ， 監 査 役 が 甲 社 を 代 表 す る 。  22 

⑵  ② に つ い て  23 
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ア  ま ず ， Ａ が 甲 社 の 多 額 の 資 金 を 流 用 し て い た の で あ る か ら ， 「 不 正 な 行1 

為 」 が あ る 。  2 

イ  も っ と も ， Ａ を 取 締 役 か ら 解 任 す る 旨 の 議 案 が ， Ａ の 根 回 し に よ っ て 流 会 と3 

な っ て い る 。 そ こ で ， 「 当 該 役 員 を 解 任 す る 旨 の 議 案 が 株 主 総 会 に お い て 否4 

決 さ れ た と き 」 に 当 た る か 。  5 

「 否 決 さ れ た と き 」 を 解 任 議 案 を 上 程 し ， こ れ を 審 議 し た 上 で 決 議 が 成 立6 

し な か っ た 場 合 に 限 る と ， 多 数 派 株 主 が 株 主 総 会 を ボ イ コ ッ ト す る こ と に よ7 

り ， 取 締 役 解 任 の 訴 え の 提 起 を 妨 害 す る こ と が 可 能 と な り 妥 当 で な い 。 そ こ8 

で ， 「 否 決 さ れ た と き 」 と は ， 議 案 と さ れ た 当 該 役 員 の 解 任 決 議 が 成 立 し な9 

か っ た 場 合 を い い ， 流 会 と な っ た 場 合 を も 含 む と 解 す る 。  10 

し た が っ て ， 「 否 決 さ れ た と き 」 に 当 た る 。  11 

ウ  以 上 よ り ， Ａ の 取 締 役 の 解 任 は ， 認 め ら れ る 。  12 

第 ３  設 問 ３ に つ い て  13 

１  ① に つ い て  14 

⑴  Ｃ は ， ４ ２ ３ 条 １ 項 に 基 づ き ， 甲 社 に 対 す る 損 害 賠 償 責 任 を 負 う こ と が あ り 得15 

る 。 も っ と も ， 本 問 で は ， 不 正 な 行 為 を 行 っ て い る の は 使 用 人 で あ る Ｅ で あ り ，16 

Ｃ に と っ て の 直 接 の 部 下 で も な い か ら ， 監 視 監 督 義 務 違 反 （ ３ ６ ２ 条 ２ 項 ２ 号 ）17 

が あ っ た と 評 す る こ と は で き な い 。  18 

⑵  も っ と も ， 甲 社 は ， 資 本 金 が ５ 億 円 以 上 の 大 会 社 （ ２ 条 ６ 号 イ ） で あ る か ら ，19 

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 （ ３ ６ ２ 条 ５ 項 ，20 

４ 項 ６ 号 ） ， 善 管 注 意 義 務 （ ３ ３ ０ 条 ， 民 法 ６ ４ ４ 条 ） 及 び 忠 実 義 務 （ ３ ５ ５21 

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22 

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23 
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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1 

る 義 務 を 負 う （ 以 下 ， そ れ ぞ れ 「 構 築 義 務 」 「 運 用 義 務 」 と い う 。 ） 。 そ し て ，2 

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3 

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4 

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 。 そ の た め ， あ え て5 

疑 念 を 差 し は さ む べ き 事 情 が あ る に も か か わ ら ず こ れ を 放 置 し た な ど の 特 段 の 事6 

情 が な い 限 り ， 運 用 義 務 違 反 は 認 め ら れ な い 。  7 

⑶  甲 社 は ， 下 請 業 者 と の 癒 着 を 防 止 す る た め に ， 内 部 通 報 制 度 を 設 け て い る 。 内8 

部 通 報 の 通 報 先 が ， 業 務 担 当 取 締 役 で あ る 場 合 ， 不 正 を 握 り つ ぶ す 恐 れ が な い わ9 

け で は な い が ， 迅 速 な 対 応 に 資 す る 場 合 も あ る こ と ， 役 員 向 け に も コ ン プ ラ イ ア10 

ン ス 研 修 を 定 期 的 に 実 施 し て い た こ と か ら す れ ば ， こ れ を も っ て ， 構 築 義 務 違 反11 

が あ っ た と は い え な い 。 そ し て ， 甲 社 の 下 請 業 者 と の 癒 着 を 防 止 す る た め ， 同 規12 

模 か つ 同 業 種 の 上 場 会 社 と 同 等 の 社 内 規 則 を 制 定 し て お り ， 会 社 規 模 に 見 合 っ た13 

制 度 を 導 入 し て い る と い え る し ， 現 に ， 担 当 者 か ら の 内 部 通 報 が さ れ た こ と か ら14 

す れ ば ， 内 部 統 制 シ ス テ ム は ， 有 効 に 機 能 し て い た と い え る 。 し た が っ て ， 構 築15 

義 務 違 反 は な い 。  16 

⑷  本 問 で は ， 同 種 の 不 正 行 為 の 前 例 も な く ， あ え て 疑 念 を 差 し は さ む 事 情 は 見 当17 

た ら ず ， 担 当 者 か ら 内 部 通 報 を 受 け た ら 直 ち に 法 務 ・ コ ン プ ラ イ ア ン ス 部 門 に 対18 

し て 調 査 を 指 示 し て い る こ と か ら す れ ば ， 上 記 特 段 の 事 情 は 認 め ら れ な い 。 そ の19 

た め ， Ｃ に は 運 用 義 務 違 反 も な い 。  20 

⑸  以 上 よ り ， Ｃ に は 任 務 懈 怠 が な い か ら ， Ｃ は ， 甲 社 に 対 し て ， 損 害 賠 償 責 任 を21 

負 わ な い 。  22 

２  ② に つ い て  23 



2020 年予備試験ゼミ民事系補助レジュメ 

文責：石橋侑大 

 26 / 40 
 

⑴  Ｄ も ， ４ ２ ３ 条 １ 項 の 責 任 を 負 担 す る 可 能 性 が あ る と こ ろ ， 構 築 義 務 違 反 が な1 

い こ と は ， Ｃ と 同 様 で あ る 。  2 

⑵  で は ， 運 用 義 務 違 反 は な い か 。 Ｄ は ， 法 務 ・ コ ン プ ラ イ ア ン ス 部 門 を 担 当 し て3 

い る た め ， 同 部 門 に つ い て の 直 接 の 運 用 義 務 を 負 う 。 確 か に ， 甲 社 で は ， 今 ま で4 

本 件 通 報 内 容 と 同 じ よ う な 不 正 行 為 が 生 じ た こ と は な く ， 会 計 監 査 人 か ら も そ の5 

よ う な 不 正 行 為 を う か が わ せ る 指 摘 を 受 け た こ と が な か っ た の で あ る か ら ， Ｄ が6 

本 件 通 報 の 信 ぴ ょ う 性 が 低 い と 判 断 し た こ と に も 合 理 性 が あ る と も 思 え る 。 し か7 

も ， 本 件 通 報 は ， 甲 社 従 業 員 の 実 名 に よ る 通 報 で あ る か ら ， 何 ら か の 裏 付 け が あ8 

る と 考 え ら れ る し ， 少 な く と も ， 当 該 従 業 員 か ら 事 情 を 聴 く な ど の 措 置 は 容 易 に9 

講 じ る こ と が で き た の で あ る 。 そ れ に も か か わ ら ず ， Ｄ は ， Ｅ が Ｄ の 後 任 の 営 業10 

部 長 で あ り ， か つ て 直 属 の 部 下 で あ っ た Ｅ に 信 頼 を 置 い て い た と い う 主 観 的 な 評11 

価 を 重 視 し ， 何 ら の 措 置 も 講 じ な か っ た こ と に ， 合 理 性 は 見 出 せ な い 。  12 

し た が っ て ， 運 用 義 務 違 反 が 認 め ら れ ， 任 務 懈 怠 が あ る 。 ま た ， Ｄ に 過 失 が13 

あ る こ と も 明 ら か で あ る 。  14 

⑶  そ し て ， Ｄ が 本 件 通 報 を 受 け た 後 ， 遅 滞 な く 調 査 を 開 始 し て い た と す れ ば ， そ15 

の 約 ２ 週 間 後 で あ る ４ 月 中 旬 に は ， 不 正 行 為 を 確 認 す る こ と が で き た と い え る 。16 

そ し て ， こ の 時 点 で ， 平 成 ２ ７ 年 4 月 末 の ３ ０ ０ ０ 万 円 の 支 払 を 停 止 し て い れ17 

ば ， 少 な く と も ， ３ ０ ０ ０ 万 円 に つ い て は ， Ｅ ら の 着 服 行 為 か ら 逃 れ る こ と が で18 

き た と い え る 。  19 

⑷  し た が っ て ， Ｄ は ， 甲 社 に 対 し て ， ３ ０ ０ ０ 万 円 の 損 害 賠 償 責 任 を 負 う 。  20 

以  上  21 

 22 

 23 
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第 １  設 問 １                        民 事 訴 訟 法  問 題 ①  1 

１  既 判 力 の 矛 盾 抵 触 が 生 じ な い 理 由  2 

⑴  Ｙ に よ る 反 訴 は 「 係 属 す る 事 件 」 に あ た る が ， Ｙ に よ る 相 殺 の 抗 弁 は あ く ま で3 

判 決 理 由 中 に 判 断 に 記 載 さ れ る 防 御 方 法 に 過 ぎ な い た め 「 訴 え を 提 起 」 し て い る4 

と は い え ず ， 民 事 訴 訟 法 （ 以 下 ， 略 ） 142 条 に 直 接 反 す る こ と は な い 。 も っ と5 

も ， 同 条 の 趣 旨 は 既 判 力 の 矛 盾 抵 触 防 止 に あ る た め ， か か る 趣 旨 に 反 す る 場 合 は6 

相 殺 の 抗 弁 は 不 適 法 と な る 。  7 

⑵  ま ず ， 平 成 ３ 年 判 決 は ， 係 属 中 の 別 訴 に お い て 訴 訟 物 と な っ て い る 債 権 を 自 働8 

債 権 と し て 他 の 訴 訟 に お い て 相 殺 の 抗 弁 を 主 張 す る こ と は ， 相 殺 の 抗 弁 に 既 判 力9 

が 生 じ る （ 114 条 2 項 ） こ と か ら 既 判 力 の 矛 盾 抵 触 の 危 険 が あ る た め 許 さ れ な10 

い と し ， そ の 理 は 両 事 件 が 併 合 審 理 さ れ た 場 合 に つ い て も 同 様 で あ る と 述 べ て い11 

る 。 こ れ は ， 弁 論 が 併 合 さ れ て も 職 権 で 分 離 さ れ る 可 能 性 が 残 っ て い る （ 15212 

条 1 項 ） 以 上 ， 既 判 力 の 矛 盾 抵 触 の 危 険 は 残 存 し て い る か ら で あ る 。  13 

⑶  こ れ に 対 し て ， 反 訴 が 予 備 的 反 訴 と し て 扱 わ れ る 場 合 ， 予 備 的 反 訴 は ， 相 殺 の14 

自 働 債 権 の 存 否 に つ い て 既 判 力 あ る 判 断 が 示 さ れ る こ と を 解 除 条 件 と す る 反 訴 で15 

あ り ， 本 訴 と 本 件 反 訴 が 条 件 関 係 で 結 ば れ て い る の で 弁 論 の 分 離 が 禁 止 さ れ る 。16 

し た が っ て ， 反 訴 が 予 備 的 反 訴 と し て 扱 わ れ る 場 合 に は 弁 論 の 分 離 が 禁 止 さ れ る17 

以 上 ， 既 判 力 の 矛 盾 抵 触 の 危 険 は 残 存 せ ず ， 142 条 の 趣 旨 に 反 さ な い 以 上 ， 平18 

成 3 年 判 決 の 射 程 は 及 ば な い 。  19 

⑷  し た が っ て ， 既 判 力 の 矛 盾 抵 触 は 生 じ な い 。  20 

２  相 殺 に よ る 簡 易 ， 迅 速 か つ 確 実 な 債 権 回 収 へ の 期 待 と ， 相 殺 に 供 し た 債 権 に つ い21 

て 債 務 名 義 を 得 る と い う ２ つ の 利 益 を 得 る こ と に は な ら な い 理 由  22 

⑴  ま ず ， 相 殺 に よ る 簡 易 ， 迅 速 か つ 確 実 な 債 権 回 収 が で き た 場 合 に は ， 解 除 条 件23 
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が 成 就 す る こ と で 反 訴 が 消 滅 す る の で ， 反 訴 に よ る 債 務 名 義 を 得 る こ と は で き な1 

い 。  2 

⑵  他 方 ， 反 訴 で 債 務 名 義 が 得 ら れ る と い う こ と は ， 相 殺 以 外 の 抗 弁 が 容 れ ら れ3 

る ， あ る い は 否 認 が 功 を 奏 し て 請 求 原 因 事 実 が 認 め ら れ な い こ と に よ り 相 殺 の 抗4 

弁 に つ い て 審 理 判 断 が な さ れ ず ， 解 除 条 件 が 成 就 し な い こ と を 意 味 す る 。 し た が5 

っ て ， こ の 場 合 は 相 殺 に よ る 簡 易 ， 迅 速 か つ 確 実 な 債 権 回 収 が で き な い と い う こ6 

と と な る 。  7 

⑶  し た が っ て ， 両 利 益 は 択 一 関 係 に あ り ， 相 殺 に よ る 簡 易 ， 迅 速 か つ 確 実 な 債 権8 

回 収 へ の 期 待 と ， 相 殺 に 供 し た 債 権 に つ い て 債 務 名 義 を 得 る と い う ２ つ の 利 益 を9 

得 る こ と に は な ら な い 両 者 を 同 時 に 得 る こ と に は な ら な い 。  10 

３  訴 え 変 更 の 手 続 を 要 せ ず に 予 備 的 反 訴 と 扱 う こ と が ， 処 分 権 主 義 に 反 し な い 理 由  11 

⑴  処 分 権 主 義 と は 訴 訟 の 開 始 ， 訴 訟 物 の 選 択 ， 訴 訟 の 終 了 に つ い て 当 事 者 に 処 分12 

権 限 及 び 責 任 を 認 め る 建 前 を 言 い ， 裁 判 所 は 当 事 者 が 申 し 立 て て い な い 事 項 を 判13 

決 の 基 礎 と す る こ と が で き な い （ 246 条 ） 。 し た が っ て ， 単 純 反 訴 と し て 提 起14 

さ れ た 反 訴 （ 146 条 ） に つ き ， 訴 え の 変 更 の 手 続 （ 143 条 1 項 ） を 取 ら な い ま15 

ま ， 裁 判 所 が 予 備 的 反 訴 と し て 扱 う こ と は 原 則 と し て 246 条 に 反 す る こ と と な16 

る 。 も っ と も ， 246 条 の 趣 旨 は 実 体 法 上 の 私 的 自 治 を 訴 訟 法 に も 反 映 す る こ と17 

で 原 告 の 意 思 を 尊 重 し ， 申 立 事 項 に つ い て の み 判 決 が な さ れ る と い う 意 味 で 被 告18 

の 不 意 打 ち を 防 ぐ 点 に あ る 以 上 ， 同 趣 旨 に 反 し な い 解 釈 で あ れ ば 単 純 反 訴 を 予 備19 

的 反 訴 と 解 す る こ と も 許 さ れ る 。   20 

⑵  ま ず ， 本 訴 で 反 訴 請 求 債 権 を 自 働 債 権 と す る 相 殺 の 抗 弁 に つ い て 既 判 力 あ る 判21 

断 が 示 さ れ れ ば ， そ れ に つ い て 反 訴 で 審 判 を 求 め る こ と は 反 訴 原 告 に と っ て 無 益22 

で あ る 。 ま た ， 無 条 件 の 反 訴 を 維 持 し た ま ま で そ の 請 求 債 権 を 同 時 に 相 殺 に 供 す23 
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る こ と は ， 本 訴 と 反 訴 が 条 件 関 係 で 結 ば れ て い な い の で ， 弁 論 が 分 離 さ れ る 可 能1 

性 が あ り ， 平 成 ３ 年 判 決 の 趣 旨 か ら も 許 さ れ な い 。 そ う だ と す る と ， 反 訴 原 告 が2 

反 訴 請 求 債 権 を 自 働 債 権 と す る 相 殺 の 抗 弁 を 提 出 す る 場 合 ， 予 備 的 反 訴 に 変 更 す3 

る 意 思 が あ る と 解 釈 す る の が 合 理 的 で あ る 。  4 

他 方 ， も と も と 反 訴 と し て 提 出 さ れ て い た 以 上 ， 被 告 も 十 分 に 防 御 を 尽 く し5 

て い た は ず で あ る か ら ， 上 記 解 釈 は 被 告 に と っ て 不 意 打 ち に は な ら な い 。  6 

⑶  し た が っ て ， 訴 え の 変 更 手 続 を 要 せ ず に 予 備 的 反 訴 と し て 扱 わ れ た と し て も ，7 

処 分 権 主 義 に 反 し な い 。  8 

４  反 訴 被 告 （ 本 訴 原 告 ） の 利 益 を 害 す る こ と に な ら な い 理 由  9 

予 備 的 反 訴 に つ い て 本 案 判 決 が な さ れ な い 場 合 ， 反 訴 請 求 債 権 の 存 否 は 相 殺 の10 

自 働 債 権 の 存 否 と し て 判 断 さ れ て い る こ と に な る 。 そ し て 相 殺 の 自 働 債 権 の 存 否11 

の 判 断 は ， 反 訴 請 求 に つ い て の 本 案 判 決 と 同 様 ， 114 条 2 項 に よ り 既 判 力 を 有12 

す る 。 そ う だ と す れ ば ， 反 訴 請 求 に つ い て 本 案 判 決 が 得 ら れ な く て も ， 反 訴 請 求13 

債 権 に つ い て 既 判 力 あ る 判 断 を 受 け る こ と が で き る た め ， 反 訴 被 告 の 利 益 は 害 さ14 

れ な い 。  15 

５  以 上 よ り ， 本 件 に お い て 反 訴 請 求 竿 権 を 自 働 債 権 と し て 本 訴 請 求 債 権 と 相 殺 す る16 

旨 の 抗 弁 を 適 法 と 解 し て も ， 平 成 ３ 年 判 決 と は 矛 盾 し な い 。  17 

第 ２  設 問 ２  18 

１  控 訴 に よ り 第 1 審 判 決 の 確 定 が 遮 断 さ れ （ 116 条 2 項 ） ， 第 1 審 判 決 は 控 訴 審19 

に 移 審 す る （ 民 事 訴 訟 法 規 則 174 条 参 照 ） 。 そ し て ， 控 訴 審 は ， 不 服 申 立 て の 限20 

度 を 超 え て ， 控 訴 人 に 不 利 益 な 判 決 を す る こ と は で き な い と い う 不 利 益 変 更 禁 止 原21 

則 に 拘 束 さ れ （ 304 条 ） ， 控 訴 審 の す べ き 判 決 は ， 第 一 審 判 決 が 確 定 し た 場 合 に22 

比 べ ， 控 訴 人 Ｘ に と っ て 不 利 と な ら な い も の で な け れ ば な ら な い 。  23 
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２  ま ず ， 第 一 審 判 決 は ， 本 訴 に お け る Ｙ の 相 殺 の 抗 弁 を 認 め た 上 で ， 本 訴 請 求 を 棄1 

却 す る と い う も の で あ る か ら ， 相 殺 の 抗 弁 を 認 め て 請 求 を 棄 却 し た 第 一 審 判 決 が 控2 

訴 棄 却 （ 302 条 1 項 ） に よ り そ の ま ま 確 定 し た 場 合 ， 本 訴 請 求 債 権 の 不 存 在 に 既3 

判 力 が 生 じ （ 114 条 1 項 ） ， 反 対 債 権 （ 請 負 代 金 債 権 ） の 不 存 在 に も 既 判 力 が 生4 

じ る （ 114 条 2 項 ） こ と と な る 。 こ の 場 合 ， 解 除 条 件 が 成 就 す る た め ， 予 備 的 反5 

訴 に つ い て 判 断 は な さ れ な い 。  6 

３  他 方 ， 控 訴 審 が 第 一 審 判 決 を 取 消 し て （ 305 条 ） 請 求 棄 却 判 決 を し た 場 合 ， 反7 

対 債 権 の 不 存 在 に 既 判 力 が 生 じ な い う え ， 解 除 条 件 は 成 就 せ ず ， 予 備 的 反 訴 が 残 る8 

こ と と な る 。 こ の 場 合 ， 反 訴 請 求 債 権 （ 請 負 代 金 債 権 ） が 認 め ら れ れ ば ， 反 訴 に つ9 

き 請 求 認 容 判 決 が 言 い 渡 さ れ ， 控 訴 棄 却 判 決 が な さ れ た 場 合 に 比 べ ， 既 判 力 の 点 及10 

び そ の 後 に 請 負 代 金 債 権 を 訴 求 さ れ る 点 に お い て 控 訴 人 に 不 利 益 と な る 。  11 

４  以 上 よ り ， 控 訴 審 が 第 一 審 判 決 を 取 消 し て 請 求 棄 却 判 決 を 行 う こ と は 不 利 益 変 更12 

禁 止 原 則 に 反 し 許 さ れ ず ， 控 訴 棄 却 の 判 決 を す べ き で あ る 。  13 

 14 

 15 

 16 

 17 

 18 

 19 

 20 

 21 

 22 

 23 
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第 １  設 問 １                        民 事 訴 訟 法  問 題 ②  1 

１  裁 判 所 が ， Ｙ の 代 理 人 Ａ と Ｘ と の 間 で 契 約 が 締 結 さ れ た と の 事 実 （ 以 下 ， 本 件 事2 

実 と い う 。 ） を 本 件 訴 訟 の 判 決 の 基 礎 と す る こ と は ， 弁 論 主 義 に 反 し 許 さ れ な い の3 

で は な い か 。  4 

２  弁 論 主 義 と は ，裁 判 資 料 の 収 集 提 出 を 当 事 者 の 責 任 か つ 権 能 と す る 建 前 を 意 味 し ，5 

当 事 者 が 主 張 し て い な い 事 実 を 裁 判 所 が 判 決 の 基 礎 と す る こ と は 許 さ れ な い （ 第 16 

テ ー ゼ ） 。 そ し て ， 弁 論 主 義 の 根 拠 が 私 的 自 治 を 訴 訟 法 に も 反 映 す る こ と で 当 事 者7 

意 思 を 尊 重 し ， か つ ， 不 意 打 ち を 防 ぐ 点 に あ る こ と に 鑑 み ， 弁 論 主 義 の 対 象 と な る8 

事 実 と は ， 法 律 効 果 の 発 生 ， 変 更 ， 消 滅 を 定 め る 法 規 の 要 件 に 該 当 す る 事 実 で あ る9 

主 要 事 実 を 意 味 す る と 考 え る 。 他 方 ， 間 接 事 実 と 補 助 事 実 に つ い て は ， 証 拠 と 同 様10 

の 機 能 を 有 す る の で ，裁 判 所 の 自 由 心 証（ 247 条 ）を 害 さ な い た め に も 弁 論 主 義 の11 

対 象 と な る 事 実 に は 含 ま れ な い と 考 え る 。  12 

３  本 件 絵 画 の 売 買 契 約 が Ｘ Ａ 間 で な さ れ た 場 合 ， そ の 効 果 が Ｙ に 帰 属 す る た め に は13 

本 人 に 対 す る 効 果 帰 属 要 件 を 定 め る 民 法 99 条 1 項 の 要 件 を 満 た さ な け れ ば な ら な14 

い 。 そ し て ， 同 条 同 項 に よ れ ば ， 本 人 帰 属 効 の 発 生 に は 法 律 行 為 ， 顕 名 ， 法 律 行 為15 

に 先 立 つ 代 理 権 授 与 の 事 実 が 必 要 と さ れ て い る 。 し た が っ て ， Ｘ Ａ 間 売 買 の 事 実 ，16 

Ａ に よ る 顕 名 ， 売 買 に 先 立 つ Ｙ に よ る 代 理 権 授 与 の 事 実 が 本 人 帰 属 効 に つ い て 定 め17 

る 民 法 99 条 1 項 に 該 当 す る 主 要 事 実 と な る と こ ろ ， Ｘ Ｙ 間 訴 訟 の 弁 論 で は 主 張 が18 

な さ れ て い な い 。  19 

よ っ て ， 裁 判 所 が ， 本 件 事 実 を 本 件 訴 訟 の 判 決 の 基 礎 と す る こ と は ， 弁 論 主 義 に20 

反 し 許 さ れ な い の が 原 則 で あ る 。  21 

４ ア  も っ と も ， 前 述 の 弁 論 主 義 の 根 拠 に 鑑 み ， 当 事 者 間 に 不 意 打 ち と な ら な い 限 度22 

で あ れ ば ， 当 事 者 が 主 張 し て い な い 事 実 を 判 決 の 基 礎 と し て も 弁 論 主 義 に は 反 さ23 
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な い 。  1 

イ  本 件 で は 代 理 人 Ａ の 証 人 尋 問 に お い て Ａ が Ｙ を 代 理 し た 旨 の 供 述 が な さ れ ， Ｘ2 

Ｙ は い ず れ も 代 理 構 成 か 否 か に つ き 争 点 と す る 意 思 が な い 。  3 

ウ  そ う だ と す れ ば ， 裁 判 所 が 本 件 事 実 を 判 決 の 基 礎 と し て も ， Ｘ Ｙ に 対 す る 不 意4 

打 ち 防 止 と い う 弁 論 主 義 の 趣 旨 に 反 し な い 。  5 

５  以 上 よ り ， 裁 判 所 は ， 本 件 事 実 を 本 件 訴 訟 の 判 決 の 基 礎 と す る こ と が で き る 。  6 

第 2 設 問 ２ ⑴  7 

１  訴 訟 物 と は 実 体 法 上 の 権 利 を 意 味 し ， 訴 訟 の 開 始 ， 訴 訟 物 の 選 択 ， 終 了 に つ き 当8 

事 者 の 責 任 か つ 権 能 と す る 処 分 権 主 義 の 下 で は 原 告 の 意 思 に 基 づ い て 設 定 さ れ る 。9 

Ｘ は Ｙ に 対 し て 贈 与 契 約 に 基 づ く 本 件 絵 画 の 引 渡 し を 訴 状 に お い て 求 め て い る の で ，10 

訴 訟 物 は 贈 与 契 約 に 基 づ く 本 件 絵 画 の 引 渡 請 求 権 と な る 。  11 

  も っ と も ， 無 償 性 を 要 素 と す る 贈 与 契 約 に 基 づ く 引 渡 し と い う 「 申 立 て 」 に 対 し12 

て「 200 万 円 の 支 払 い を 受 け る の と 引 換 え に 」と い う「 判 決 」を す る こ と は 申 立 事13 

項 と 判 決 事 項 の 一 致 を 要 求 す る 民 事 訴 訟 法 （ 以 下 ， 略 ） 246 条 に 反 し 許 さ れ な い 。 14 

２  こ れ に 対 し ， Ｘ は 期 日 に お い て 「 仮 に こ の 取 引 が 売 買 で あ り … す ぎ な い 」 と 主 張15 

し て い る 。こ れ は あ く ま で 主 張 に 過 ぎ な い が ，予 備 的 請 求 原 因 の 追 加（ 143 条 1 項 ）16 

と い え る の で あ れ ば 売 買 契 約 に 基 づ く 引 渡 し と い う 「 申 立 て 」 が な さ れ て い た と み17 

る こ と が で き る 。  18 

 ⑴  ま ず ，143 条 1 項 本 文 が「 請 求 の 基 礎 に 変 更 が な い 」こ と を 求 め た 趣 旨 が 被 告19 

の 防 御 権 の 保 障 に あ る こ と に 鑑 み ， 訴 え の 変 更 の 必 要 性 が 被 告 の 防 御 方 法 に 起 因20 

す る 場 合 ， 同 要 件 は 不 要 と 考 え る 。 本 件 で は ， Ｘ の 上 記 主 張 は Ｙ の 「 Ｘ に 本 件 絵21 

画 を 売 却 し た の で あ り ， 贈 与 な ど し て い な い 」 と い う 防 御 方 法 に 起 因 し て い る 。22 

し た が っ て ， 同 要 件 は 不 要 で あ る 。  23 
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ま た ， Ｘ は ， 第 １ 回 口 頭 弁 論 期 日 に お い て 上 記 主 張 を し て い る か ら ， 「 口 頭 弁1 

論 の 終 結 に 至 る ま で 」 と い え る 。  2 

さ ら に ， 証 拠 で あ る 念 書 は 両 請 求 原 因 の 立 証 に 用 い ら れ る こ と か ら 「 著 し く 訴3 

訟 手 続 を 遅 滞 さ せ る 」 （ 同 条 同 項 但 書 ） と い う 事 情 も な く ， 請 求 の 原 因 の 変 更 に4 

す ぎ な い 本 件 で は 書 面 （ 同 条 2 項 ） は 不 要 で あ る 。  5 

 ⑵  し た が っ て ， Ｘ の 上 記 主 張 を 予 備 的 請 求 原 因 の 追 加 と み る こ と が で き ， 売 買 契6 

約 に 基 づ く 引 渡 し が 「 申 立 て 」 を 構 成 し て い る 。  7 

３  も っ と も ，「 Ｙ は ，Ｘ か ら 200 万 円 の 支 払 い を 受 け る の と 引 換 え に 」と い う 引 換8 

給 付 部 分 は 同 時 履 行（ 民 法 533 条 ）を 意 味 す る と こ ろ ，同 時 履 行 の 抗 弁 権 は ，そ の9 

権 利 を 行 使 す る 旨 の 主 張 が な さ れ て 初 め て 裁 判 所 が 認 定 で き る 権 利 抗 弁 に 当 た る 。10 

し た が っ て ， 本 件 訴 訟 で も Ｙ か ら 同 権 利 主 張 が な さ れ て い な け れ ば ， 裁 判 所 が 引 換11 

給 付 判 決 を す る こ と は 弁 論 主 義 に 反 し 許 さ れ な い 。 そ こ で ， Ｙ の 「 本 件 絵 画 を Ｘ に12 

時 価 相 当 額 で 売 却 し ，そ の 額 は 300 万 円 で あ る 。」と い う 主 張 の 法 的 な 意 味 合 い を13 

検 討 す る 。  14 

 ⑴  ま ず ， Ｘ の 主 位 的 請 求 原 因 と の 関 係 で は ， 贈 与 の 事 実 と 売 買 の 事 実 は 両 立 し な15 

い 事 実 で あ る か ら ， 積 極 否 認 （ 民 事 訴 訟 法 規 則 79 条 3 項 参 照 ） と し て の 意 味 を16 

有 す る 。  17 

⑵  他 方 ， 予 備 的 請 求 原 因 と の 関 係 で は 請 求 原 因 事 実 で あ る 売 買 契 約 締 結 の 事 実 を18 

認 め る 部 分 は 裁 判 上 の 自 白 （ 179 条 ） に あ た り ， 金 額 を 300 万 円 と す る 部 分 に19 

つ い て は 請 求 原 因 事 実 で あ る 売 買 契 約 に お け る 代 金 額 で あ る 300 万 円 と 両 立 し20 

な い の で 積 極 否 認 と し て の 意 味 を 有 す る 。  21 

⑶  以 上 よ り ， Ｙ は 同 時 履 行 の 抗 弁 権 の 権 利 行 使 を し て い な い こ と か ら ， Ｙ が 同 主22 

張 を 行 え ば ， 裁 判 所 は 上 記 引 換 給 付 判 決 を す る こ と が で き る 。  23 
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第 ３  設 問 ２ ⑵  1 

１  処 分 権 主 義 と の 関 係  2 

 ⑴  売 買 契 約 に 基 づ く 絵 画 の 引 渡 し と い う 無 条 件 明 渡 し の「 申 立 て 」に 対 し て 2203 

万 円 の 支 払 い ， 180 万 円 の 支 払 い と 引 換 え と い う 「 判 決 」 を す る こ と は 246 条4 

に 反 す る か 。  5 

 ⑵  「 申 立 て 」と「 判 決 」が 不 一 致 の 場 合 ， 246 条 に 反 す る の が 原 則 で あ る 。も っ6 

と も ，246 条 は 処 分 権 主 義 の 表 れ で あ り ，そ の 趣 旨 は 原 告 に 訴 訟 の 処 分 権 限 を 付7 

与 す る こ と で 意 思 を 尊 重 し ， そ の 範 囲 で の み し か 判 決 が な さ れ な い と い う 意 味 で8 

被 告 に 対 す る 不 意 打 ち を 防 ぐ 点 に あ る 。  9 

そ こ で ， 原 告 の 合 理 的 意 思 に 反 せ ず ， 被 告 に 対 す る 不 意 打 ち と な ら な け れ ば ，10 

「 申 立 て 」と「 判 決 」が 一 致 し な い 判 決 も 246 条 の 趣 旨 に 反 さ ず 許 さ れ る と 考 え11 

る 。  12 

 ⑶  ま ず ，売 買 契 約 は 代 金 の 支 払 い を そ の 要 素 と す る 以 上 ，代 金 額 が 220 万 円 で あ13 

ろ う と 180 万 円 で あ ろ う と 原 告 が 支 払 い を 求 め ら れ る こ と は そ の 合 理 的 意 思 に14 

反 さ な い 。  15 

他 方 ， 本 件 絵 画 の 時 価 相 当 額 が 220 万 円 と 評 価 さ れ る 場 合 ， 220 万 円 は Ｘ が16 

主 張 す る 時 価 相 当 額 200 万 円 と Ｙ が 主 張 す る 時 価 相 当 額 300 万 円 と の 間 に あ る17 

こ と か ら ， Ｙ の 予 測 可 能 性 を 害 す る こ と は な く ， 不 意 打 ち に な ら な い 。  18 

も っ と も ， 本 件 絵 画 の 時 価 相 当 額 が 180 万 円 と 評 価 さ れ る 場 合 は ， Ｘ の 主 張19 

す る 代 金 額 よ り Ｘ に 有 利 な 金 額 と の 引 換 給 付 判 決 を す る こ と は Ｙ の 予 測 可 能 性20 

を 害 し ， 不 意 打 ち と な る 。  21 

 ⑷  し た が っ て ， 220 万 円 と 評 価 さ れ る 場 合 の み 引 換 給 付 判 決 を し て も 246 条 に22 

反 さ な い 。  23 
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２  弁 論 主 義 と の 関 係  1 

 ⑴  Ｘ 及 び Ｙ の い ず れ か ら も 220 万 円 あ る い は 180 万 円 と い う 主 張 は な さ れ て い2 

な い も の の ，両 者 は 時 価 相 当 額 を 代 金 額 と す る こ と に つ い て は 合 意 し て い る 以 上 ，3 

220 万 円 又 は 180 万 円 と い う Ｘ の 主 張 額 200 万 円 と さ ほ ど 乖 離 し な い 額 を 裁4 

判 所 が 判 決 の 基 礎 と し た と し て も 上 述 の 不 意 打 ち 防 止 と い う 弁 論 主 義 の 趣 旨 に 反5 

さ な い 。  6 

⑵  し た が っ て ，代 金 額 を 220 万 円 あ る い は 180 万 円 と す る こ と は い ず れ も 弁 論7 

主 義 に は 反 さ な い 。  8 

３  そ れ ぞ れ ど の よ う な 判 決 を す る こ と に な る の か  9 

⑴  以 上 か ら ， 本 件 絵 画 の 時 価 相 当 額 が 220 万 円 と 評 価 さ れ る 場 合 は ， 裁 判 所 は10 

「 Ｙ は ，Ｘ か ら 220 万 円 の 支 払 い を 受 け る の と 引 換 え に ，Ｘ に 対 し ，本 件 絵 画 を11 

引 き 渡 せ 。 」 と の 判 決 を す る こ と に な る 。  12 

⑵  他 方 ， 本 件 絵 画 の 時 価 相 当 額 が 180 万 円 と 評 価 さ れ る 場 合 は ， 代 金 額 を 18013 

万 円 と す る こ と は Ｙ に 不 意 打 ち と な る こ と か ら ， 代 金 額 は Ｘ の 主 張 額 に と ど め る14 

形 で「 Ｙ は ，Ｘ か ら 200 万 円 の 支 払 い を 受 け る の と 引 換 え に ，Ｘ に 対 し ，本 件 絵15 

画 を 引 き 渡 せ 。 」 と の 判 決 を す る こ と に な る 。  16 

第 ４  設 問 ３  17 

１  既 判 力 は「 主 文 に 包 含 す る も の 」（ 114 条 1 項 ）に 生 じ る と さ れ ，「 主 文 に 包 含18 

す る も の 」 と は 訴 訟 物 を 意 味 す る 。  19 

  し た が っ て ， 前 訴 に お け る 主 位 的 請 求 で あ る 贈 与 契 約 に 基 づ く 本 件 絵 画 の 引 渡 請20 

求 権 の 不 存 在 及 び 売 買 契 約 に 基 づ く 本 件 絵 画 の 引 渡 請 求 権 の 存 在 に 既 判 力 が 生 じ て21 

い る 。  22 

２  他 方 ，「 Ｙ は ，Ｘ か ら 200 万 円 の 支 払 い を 受 け る の と 引 換 え に 」と い う 引 換 給 付23 
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部 分 は 主 文 に 掲 げ ら れ て は い る が ， そ の 趣 旨 は 双 務 契 約 に お け る 牽 連 性 を 強 制 執 行1 

と の 関 係 に お い て も 保 障 す べ く 強 制 執 行 開 始 要 件 を 主 文 で 明 ら か に す る （ 民 事 執 行2 

法 ３ １ 条 １ 項 ） 点 に あ る に す ぎ ず ， 既 判 力 は 生 じ な い 。  3 

３  そ し て ， 前 訴 既 判 力 が Ｘ に よ る 後 訴 に 作 用 す る の で あ れ ば 裁 判 所 は 前 訴 既 判 力 に4 

拘 束 さ れ る の で ， 改 め て Ｘ Ｙ 間 の 本 件 絵 画 の 売 買 契 約 の 成 否 及 び 代 金 額 に つ い て 改5 

め て 審 理 ・ 判 断 す る こ と は で き な く な る 。 も っ と も ， 前 訴 の 訴 訟 物 は 前 述 の と お り6 

贈 与 契 約 に 基 づ く 本 件 絵 画 の 引 渡 請 求 権 及 び 売 買 契 約 に 基 づ く 本 件 絵 画 の 引 渡 し 請7 

求 権 で あ り ， 後 訴 の 訴 訟 物 は 売 買 契 約 に 基 づ く 本 件 絵 画 の 代 金 支 払 請 求 権 で あ る と8 

こ ろ ， こ れ ら は い ず れ も 同 一 ， 先 決 ， 矛 盾 関 係 に は な い 。  9 

  し た が っ て ， 前 訴 既 判 力 は 後 訴 に 作 用 せ ず ， 裁 判 所 は 改 め て 上 記 事 項 を 審 理 ・ 判10 

断 で き る の が 原 則 で あ る 。  11 

４  も っ と も ， 当 事 者 の 主 張 が 信 義 に 反 す る （ 2 条 ） 場 合 は 裁 判 所 が 同 主 張 に つ き 再12 

度 審 理 ・ 判 断 す る こ と は 許 さ れ な い 。  13 

確 か に ，Ｙ と し て は ，自 ら が Ｘ に 対 し て 200 万 円 の 売 買 代 金 請 求 権 を 有 す る こ と14 

に つ き 既 判 力 の あ る 判 断 を 得 た け れ ば ， 前 訴 に お い て 反 訴 を 提 起 す る こ と が で き た15 

と い え る 。 ま た ， 前 訴 が 本 人 訴 訟 で あ り 第 一 審 で 判 決 が 確 定 し て い る こ と か ら 考 え16 

て ， Ｘ に ， Ｘ Ｙ 間 の 本 件 売 買 契 約 の 成 否 及 び そ の 代 金 額 に 関 し て 十 分 に 争 う 機 会 が17 

与 え ら れ て い な か っ た と も い い 得 る 。  18 

し か し ， 前 訴 に お い て Ｘ は 予 備 的 に 売 買 契 約 の 成 立 を 主 張 し て い る 上 ， 前 訴 で 認19 

定 さ れ た 200 万 円 と い う 代 金 額 は 予 備 的 で は あ る も の の Ｘ 自 身 の 主 張 額 で あ る か20 

ら ， 十 分 に 争 う 機 会 が 与 え ら れ て い た と み る べ き で あ る 。 Ｙ と し て は ， Ｘ Ｙ 間 の 本21 

件 売 買 契 約 の 成 否 及 び そ の 代 金 額 に つ い て は ， 前 訴 で 実 質 的 に 解 決 済 み で あ る と 信22 

頼 し て い た か ら こ そ 反 訴 を 提 起 し な か っ た と 考 え ら れ ， そ の 点 に 帰 責 性 は な い 。  23 
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以 上 よ り ， Ｘ の 主 張 は 前 訴 で 解 決 済 み の 争 点 を 蒸 し 返 す も の と し て ， 信 義 則 に 反1 

す る た め ， 裁 判 は ， 後 訴 に お い て ， 上 記 事 実 に つ い て 改 め て 審 理 ・ 判 断 を す る こ と2 

が で き な い 。  3 

以  上  4 

 5 

 6 

 7 

 8 

 9 

 10 

 11 

 12 

 13 

 14 

 15 

 16 

 17 

 18 

 19 

 20 

 21 

 22 

 23 
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第 1 設 問 1 課 題 ⑴                     民 事 訴 訟 法  問 題 ③  1 

1 Ｂ の 訴 え は ，150 万 円 を 自 認 額 と す る 共 同 不 法 行 為（ 民 法 719 条 前 段 ）に 基 づ く2 

損 害 賠 償 債 務 の 不 存 在 確 認 の 訴 え で あ る 。 ま ず ， 債 務 不 存 在 確 認 の 訴 え は 給 付 の 訴3 

え の 反 対 形 相 な の で ， 給 付 請 求 権 が そ の 訴 訟 物 と な る 。 ま た ， 訴 訟 物 の 選 択 は 原 告4 

の 責 任 か つ 権 能 と す る 処 分 権 主 義 の 下 で は ， 自 認 額 に つ い て は 原 告 が 争 わ な い と す5 

る 趣 旨 と い え る の で ， 自 認 額 部 分 は 訴 訟 物 と は な ら な い 。 他 方 ， Ｂ の 訴 え は 上 限 額6 

が 明 示 さ れ て い な い も の の ，請 求 原 因 に「 Ａ は 損 害 額 が 400 万 円 を 下 ら な い と 主 張7 

し て 譲 歩 し よ う と し な い 。」と 記 載 さ れ て い る こ と か ら す れ ば ，上 限 額 を 400 万 円8 

と す る 趣 旨 と い え る 。  9 

2 以 上 の 検 討 か ら す れ ば ，Ｂ の 訴 え の 訴 訟 物 は 共 同 不 法 行 為 に 基 づ く 250 万 円 の 損10 

害 賠 償 請 求 権 と な る 。そ う だ と す れ ば ，Ａ が 別 訴 を 提 起 す る と 250 万 円 部 分 に つ い11 

て は 乙 地 裁 に「 係 属 す る 事 件 」に つ い て「 更 に 訴 え を 提 起 」す る も の と し て 142 条12 

に 反 し 不 適 法 に な る 。  13 

3 そ こ で ，Ａ は 乙 地 裁 に 別 訴 で は な く 反 訴（ 146 条 ）を 提 起 す る こ と が 考 え ら れ る 。  14 

⑴  Ａ は 「 被 告 」 で あ り ， Ａ の 反 訴 と Ｂ の 訴 え は と も に 同 一 の 本 件 事 故 を 原 因 と す15 

る も の な の で ， 本 訴 請 求 の 発 生 原 因 に お い て 法 律 上 共 通 す る 。 し た が っ て ， Ａ の16 

反 訴 は 「 本 訴 の 目 的 で あ る 請 求 … と 関 連 す る 請 求 」 に あ た る 。 ま た ， Ｂ の 訴 え は17 

未 だ 訴 状 が Ａ に 送 達 さ れ た 段 階 な の で ，Ａ の 反 訴 は「 口 頭 弁 論 の 終 結 に 至 る ま で 」18 

に 行 わ れ た と い え る 。 さ ら に ， 乙 地 裁 は 「 本 訴 の 係 属 す る 裁 判 所 」 で あ る ， 加 え19 

て ， Ｂ は 未 だ 訴 状 が Ａ に 送 達 さ れ た 段 階 で あ る 以 上 「 反 訴 の 提 起 に よ り 著 し く 訴20 

訟 手 続 を 遅 滞 」さ せ る こ と も な い（ 同 条 1 項 2 号 ）。よ っ て ，Ａ の 反 訴 は 反 訴 要21 

件 を 満 た す 。  22 

⑵  次 に ，Ａ の 反 訴 の う ち 250 万 円 部 分 は「 更 に 訴 え を 提 起 」す る も の と し て 14223 
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条 に 反 す る か が 問 題 と な る 。142 条 の 趣 旨 は 被 告 の 応 訴 の 煩 ，訴 訟 不 経 済 ，判 決1 

相 互 矛 盾 抵 触 の 防 止 に あ る が ， 反 訴 の 場 合 併 合 審 理 が な さ れ る の で 被 告 の 応 訴 の2 

煩 ， 訴 訟 不 経 済 が 生 じ る こ と は な い 。 ま た ， 反 訴 請 求 は 執 行 力 を 備 え て い る 点 で3 

Ｂ の 訴 え よ り も 実 効 性 が 高 い た め ， Ｂ の 訴 え は 確 認 の 利 益 を 欠 き 訴 え 却 下 と な る4 

こ と か ら ，判 決 相 互 矛 盾 抵 触 は 生 じ な い 。し た が っ て ，Ａ の 反 訴 に 142 条 は 妥 当5 

し な い 。よ っ て ，Ａ の 反 訴 は「 更 に 訴 え を 提 起 」す る も の と し て 142 条 に 反 さ ず6 

適 法 で あ る 。  7 

4 で は ，こ の 場 合 に Ａ は Ｃ を も Ｂ と 共 同 被 告 と す る こ と が で き る か 。Ａ は Ｃ に 対 す る8 

請 求 を 主 観 的 追 加 的 に 併 合 す る と い う 手 段 を 採 る と 考 え ら れ る の で ， そ の 適 法 性 を9 

検 討 す る 。  10 

 ⑴  ま ず ， Ａ の Ｂ に 対 す る 反 訴 と Ｃ に 対 す る 請 求 は と も に 同 一 の 本 件 事 故 を 原 因 と11 

す る も の な の で ， 「 訴 訟 の 目 的 で あ る 権 利 … が 同 一 の 事 実 上 及 び 法 律 上 の 原 因 に12 

基 づ く と き 」 （ 38 条 前 段 ） に あ た る 。  13 

 ⑵  Ｃ に 対 す る 請 求 に つ い て は ，別 訴 を 提 起 し て 併 合（ 152 条 1 項 ）の 職 権 発 動 を14 

促 す と い う 手 段 が 考 え ら れ る が ， 裁 判 所 の 裁 量 に ゆ だ ね ら れ る の で 必 ず し も 併 合15 

さ れ る わ け で は な い 以 上 ， 実 効 性 に 欠 く 。  16 

 ⑶  で は ， 明 文 な き 主 観 的 追 加 的 併 合 と い う 手 段 は 認 め ら れ る か 。  17 

   判 例 は ，追 加 的 に 併 合 し た と し て も 旧 訴 訟 の 訴 訟 資 料 を 流 用 で き る と は 限 ら ず ，18 

か え っ て ， 訴 訟 の 複 雑 化 や 軽 率 な 提 訴 ， 濫 訴 を 誘 発 し ， 併 合 の 時 期 に よ っ て は 訴19 

訟 遅 延 を 生 じ さ せ る お そ れ が あ る た め ， 明 文 な き 主 観 的 追 加 的 併 合 を 否 定 し て い20 

る 。 も っ と も ， Ｂ に 対 す る 反 訴 と Ｃ に 対 す る 訴 え は と も に 同 一 の 共 同 不 法 行 為 に21 

基 づ く 請 求 で あ る こ と か ら ， 訴 訟 資 料 の 流 用 は 可 能 で あ り ， 訴 訟 の 複 雑 化 や 軽 率22 

な 提 訴 ， 濫 訴 を 誘 発 す る お そ れ は な い 。 ま た ， 未 だ 訴 え 提 起 の 段 階 で あ る 以 上 訴23 



2020 年予備試験ゼミ民事系補助レジュメ 

文責：石橋侑大 

 40 / 40 
 

訟 遅 延 を 生 じ さ せ る お そ れ も な い 。  1 

   し た が っ て ， 本 件 に 判 例 の 射 程 は 及 ば ず ， 明 文 な き 主 観 的 追 加 的 併 合 は 認 め ら2 

れ る 。  3 

 5 以 上 よ り ， Ａ が Ｃ を も Ｂ と 共 同 被 告 と す る こ と も 適 法 で あ る 。  4 

第 2 設 問 1 課 題 ⑵  5 

1 甲 地 裁 に 提 起 す る 場 合 ，甲 地 裁 は「 本 訴 の 係 属 す る 裁 判 所 」で は な い の で ，反 訴 に6 

よ る こ と は で き な い 。  7 

2 そ こ で ，別 訴 に よ る こ と が 考 え ら れ る が ，「 更 に 訴 え を 提 起 」す る も の と し て 1428 

条 に 反 さ な い か 。 142 条 の 趣 旨 に 反 す る か 否 か を 検 討 す る 。  9 

 ⑴  ま ず ， 乙 地 裁 に 係 属 す る Ｂ の 訴 え は 未 だ 訴 状 が 送 達 さ れ た 段 階 に 過 ぎ ず ， 第 110 

回 口 頭 弁 論 期 日 前 で あ る 以 上 ， 被 告 の 応 訴 の 煩 は 生 じ な い 。  11 

 ⑵  ま た ， Ａ に よ る 別 訴 は 執 行 力 が あ り 実 効 性 が あ る 訴 え な の で 訴 訟 不 経 済 で も な12 

い 。  13 

 ⑶  で は ， 判 決 相 互 矛 盾 抵 触 の お そ れ は 認 め ら れ る か 。  14 

   Ｂ の 訴 え は 債 務 不 存 在 確 認 の 訴 え で あ る が ， 不 法 行 為 に 基 づ く 損 害 賠 償 訴 訟 請15 

求 訴 訟 に お い て ， 真 に 救 済 さ れ る べ き は 被 害 者 で あ り ， そ う で あ る に も 拘 ら ず ，16 

加 害 者 が 先 行 的 に 提 起 し た 訴 訟 の 裁 判 所 に 反 訴 す る し か 被 害 者 救 済 の 途 を 残 さ な17 

い と い う の は ， 費 用 や 時 間 の 観 点 か ら み て 被 害 者 の 裁 判 を 受 け る 権 利 （ 憲 法 3218 

条 ） を 著 し く 害 し 妥 当 で な い 。 そ こ で ， 例 外 的 に 甲 地 裁 に 対 す る 別 訴 提 起 を 優 先19 

し ，乙 地 裁 に 対 す る Ｂ の 訴 え は 確 認 の 利 益 を 欠 く こ と と な る と 解 す る べ き で あ る 。20 

し た が っ て ， Ａ が 甲 地 裁 に 提 起 し て も 判 決 相 互 矛 盾 抵 触 の お そ れ は な い 。  21 

⑷  以 上 よ り ，Ａ の 別 訴 は 142 条 の 趣 旨 に 反 さ ず ，「 更 に 訴 え を 提 起 」に あ た ら な22 

い た め 適 法 で あ る 。                         以  上  23 


