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民 法 

 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。 

 

【事実】 

１．Ａは，Ａ所有の甲建物において手作りの伝統工芸品を製作し，これを販売業者に

納入する事業を営んできたが，高齢により思うように仕事ができなくなったため，

引退することにした。Ａは，かねてより，長年事業を支えてきた弟子のＢを後継者

にしたいと考えていた。そこで，Ａは，平成２６年４月２０日，Ｂとの間で，甲建

物をＢに贈与する旨の契約（以下「本件贈与契約」という。）を書面をもって締結し，

本件贈与契約に基づき甲建物をＢに引き渡した。本件贈与契約では，甲建物の所有

権移転登記手続は，同年７月１８日に行うこととされていたが，Ａは，同年６月２

５日に疾病により死亡した。Ａには，亡妻との間に，子Ｃ，Ｄ及びＥがいるが，他

に相続人はいない。なお，Ａは，遺言をしておらず，また，Ａには，甲建物のほか

にも，自宅建物等の不動産や預金債権等の財産があったため，甲建物の贈与によっ

ても，Ｃ，Ｄ及びＥの遺留分は侵害されていない。また，Ａの死亡後も，Ｂは，甲

建物において伝統工芸品の製作を継続していた。 

２．Ｃ及びＤは，兄弟でレストランを経営していたが，その資金繰りに窮していたこ

とから，平成２６年１０月１２日，Ｆとの間で，甲建物をＦに代金２０００万円で

売り渡す旨の契約（以下「本件売買契約」という。）を締結した。本件売買契約では，

甲建物の所有権移転登記手続は，同月２０日に代金の支払と引換えに行うこととさ

れていた。本件売買契約を締結する際，Ｃ及びＤは，Ｆに対し，Ｃ，Ｄ及びＥの間

では甲建物をＣ及びＤが取得することで協議が成立していると説明し，その旨を確

認するＥ名義の書面を提示するなどしたが，実際には，Ｅはそのような話は全く聞

いておらず，この書面もＣ及びＤが偽造したものであった。 

３．Ｃ及びＤは，平成２６年１０月２０日，Ｆに対し，Ｅが遠方に居住していて登記

の申請に必要な書類が揃わなかったこと等を説明した上で謝罪し，とりあえずＣ及

びＤの法定相続分に相当する３分の２の持分について所有権移転登記をすることで

許してもらいたいと懇願した。これに対し，Ｆは，約束が違うとして一旦はこれを

拒絶したが，Ｃ及びＤから，取引先に対する支払期限が迫っており，その支払を遅

滞すると仕入れができなくなってレストランの経営が困難になるので，せめて代金

の一部のみでも支払ってもらいたいと重ねて懇願されたことから，甲建物の３分の

２の持分についてＦへの移転の登記をした上で，代金のうち１０００万円を支払う

こととし，その残額については，残りの３分の１の持分と引換えに行うことに合意

した。そこで，同月末までに，Ｃ及びＤは，甲建物について相続を原因として，Ｃ，

Ｄ及びＥが各自３分の１の持分を有する旨の登記をした上で，この合意に従い，Ｃ

及びＤの各持分について，それぞれＦへの移転の登記をした。 

４．Ｆは，平成２６年１２月１２日，甲建物を占有しているＢに対し，甲建物の明渡

しを求めた。Ｆは，Ｂとの交渉を進めるうちに，本件贈与契約が締結されたことや，

【事実】２の協議はされていなかったことを知るに至った。 

Ｆは，その後も，話し合いによりＢとの紛争を解決することを望み，Ｂに対し，

数回にわたり，明渡猶予期間や立退料の支払等の条件を提示したが，Ｂは，甲建物

において現在も伝統工芸品の製作を行っており，甲建物からの退去を前提とする交

渉には応じられないとして，Ｆの提案をいずれも拒絶した。 

５．Ｅは，その後本件贈与契約の存在を知るに至り，平成２７年２月１２日，甲建物

の３分の１の持分について，ＥからＢへの移転の登記をした。 
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６．Ｆは，Ｂが【事実】４のＦの提案をいずれも拒絶したことから，平成２７年３月

６日，Ｂに対し，甲建物の明渡しを求める訴えを提起した。 

 

〔設問１〕 

ＦのＢに対する【事実】６の請求が認められるかどうかを検討しなさい。 

 

〔設問２〕 

Ｂは，Ｅに対し，甲建物の全部については所有権移転登記がされていないことに

よって受けた損害について賠償を求めることができるかどうかを検討しなさい。な

お，本件贈与契約の解除について検討する必要はない。 

 

 
 

解答のポイント 
 

第１ 設問１ 

設問１はＦのＢに対する甲建物の明渡請求が認められるかどうかを検討する問題である。 

検討する際には，Ｂ及びＦはそれぞれどのような権利を主張できるのかを考えることが肝要であ

る。事実１でＡがＢに対して甲建物を贈与しており，書面性などの要件に欠くこともないのでＢは

所有権を有効に取得しているといえる。また，事実２でＦについては，Ａを相続しているＣ・Ｄか

ら甲建物の持分権を買受けていることからＣ・Ｄの持分の限度で権利を取得している。 

よって，ＢとＦは対抗関係にあるといえる。この際注意しておくべきことは，Ｃ・ＤはＥの持分

権については無権利でありＦについてもＥの持分権については無権利ということである。 

次に過半数を超える持分を有するＦが少数持分権者のＣに対して明渡しを求めることができる

かが問題となる。この問題については，判例（最判昭41.5.19／百選Ⅰ[第７版]〔71〕）の結論及び

理由付けに触れた上で結論を示すことが必要となる。 

第２ 設問２ 

設問２はＢがＥに対して債務不履行に基づく損害賠償を請求することができるかどうかを検討

する問である。 

問題となる点は，ＥはＡのＢに対する甲建物の引渡し債務を相続しているがこの債務が，この債

務がＣ・Ｄとの間で不可分債務となっているのかということである。 

判例・通説は移転登記義務を不可分債務とするとしているので，本件においても不可分債務とし

て論じるべきであると考えられる。 

次に，不可分債務となったとして，Ｃ・Ｄが登記をＦに移転した時点で移転登記義務は履行不能

となるので損害賠償請求権へと転化し分割債務となる。 

そうすると，ＢはＥに対し，Ｅの持分に相当する３分の１の範囲で，甲建物の全部について所

有権移転登記がされていないことによって受けた損害の賠償を請求することが出来る。なお，Ｅ

としては帰責性がないと反論することが考えられるが，不可分債務関係においては，債務者の一

人に帰責性があれば損害賠償責任を免れることはできず，Ｅの反論は認められないと解される。 
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解答例  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ Ｆは，Ｃ及びＤから，本件売買契約によって，甲建物を２

０００万円で買い受けている（民法５５５条）。 

まず，本件では，Ａが甲建物を所有していたところ，Ａが

死亡したことによって，相続人であるＣ及びＤは，甲建物の

持分権を相続により取得する（８８２条，８８７条１項，８

９６条）。もっとも，Ｃ及びＤは，Ｅの持分権については無権

利である。したがって，Ｃ及びＤから甲建物を買い受けたＦ

についても，Ｅの持分については権利を取得できない。そこ

で，Ｆとしては，Ｂに対し，甲建物の３分の２の共有持分権

に基づいて明渡しを求めることになる。 

２ これに対し，Ｂとしては，Ａの生前に，Ａから，本件贈与

契約によって，甲建物を譲り受けた（５４９条）ことから，

甲建物について所有権を有しており，占有権原があるとして

Ｆの請求を拒むことが考えられる。では，Ｂは甲建物の所有

権を有しているといえるか。 

この点，本件では，Ｂが甲建物の所有権移転登記を備えな

いままでいたところ，Ａが死亡し，Ａを相続したＣ及びＤが

Ｆに甲建物の持分権を譲り渡している。共有持分権を譲り受

けたＦは不動産に関する物権の得喪変更の登記の欠缺を主張

する正当の利益を有する者といえ，１７７条の「第三者」に

当たる。そのため，Ｃ及びＤの持分に相当する３分の２の持

分については，ＢとＦは対抗関係に立つことになり，両者の

優劣は１７７条により登記の具備の先後で決すべきである。

本件では，Ｆは，Ｂに先立ち，Ｃ及びＤの持分権につき登

記を具備していることから，Ｃ及びＤの持分権に相当する３

分の２についてはＦが優先することになる。 

したがって，Ｂは甲建物の完全な所有権を有してはいない

といえる。 

３ もっとも，前述の通り，Ｅの持分については，Ｆは権利を

取得しないことから，ＢはＥの持分の範囲で甲建物の共有持

分権を取得することになる。したがって，かかる共有持分権

に基づいて，甲建物を占有する権原を有しているといえる。

４⑴ では，共有物である甲建物について，少数持分権者であ

るＢが占有している場合，過半数を超える持分を有するＦ

は，Ｂに対し，甲建物の明渡しを求めることができるか。

⑵ この点，２５２条が，共有物の管理に関する事項につい

て，各共有者の持分の価格に応じた過半数で決すると規定

していることからすると，過半数を超える持分を有する共

有者は，少数持分権者に対し，共有物の明渡しを求めるこ

とができるとも思える。 

しかし，少数持分権者は自己の持分によって共有物を使

用収益する権限を有するのであるから，過半数を超える持

分を有する共有者であっても，当然に少数持分権者に対し



ＬＥＣ・平成２７年予備試験論文式問題解析講座 

ＬＥＣ東京リーガルマインド                                            無断複製・頒布を禁じます 5

 

 

 
 
 

 
て共有物の明渡しを求めることはできないと解すべきであ

る。 

⑶ したがって，本件でも，Ｆが甲建物について過半数であ

る３分の１の持分権を有するとしても，Ｂに対して甲建物

の明渡しを求めることはできない。 

第２ 設問２ 

１ ＢのＥに対する請求の根拠は，ＥがＢに対して負っていた

甲建物の移転登記義務の履行不能による損害賠償請求権（４

１５条）である。 

本件において，Ａは，Ｂに対し，本件贈与契約によって甲

建物を贈与していることから，Ａは，かかる本件贈与契約に

よって，Ｂに対し，甲建物の移転登記義務を負う。そして，

Ａが死亡したことによって，ＡがＢに対して負っていた甲建

物の移転登記義務は，Ａの相続人であるＣ，Ｄ，Ｅに移転す

るところ，Ｃ及びＤが各持分をＦに譲り渡し，登記を移転し

たことによって，Ｃ，Ｄ，ＥがＢに対して負っていた甲建物

の移転登記義務は，Ｃ及びＤの持分である３分の２について，

もはや履行ができないことになる。 

そして，甲建物の移転登記義務はその性質上不可分な給付

を目的とするものであるから，不可分債務である。そのため，

Ｃ及びＤが持分をＦに譲り渡し，登記を移転した時点で，全

体として履行不能に陥る。 

さらに，Ｃ，Ｄ，Ｅの甲建物の移転登記義務は，履行不能

に陥った時点で，損害賠償債務という可分債務に転化する。

その結果，４３１条により，Ｃ，Ｄ，Ｅはそれぞれ３分の１

の持分に相当する部分につき責任を負うことになる。 

２ では，Ｂは，Ｅに対し，Ｅの持分に相当する３分の１につ

いて損害賠償請求をすることができるか。 

ここで，Ｅとしては，移転登記義務が履行不能に陥ったの

は，Ｃ及びＤが自己に無断で持分をＦに売却したからであり，

Ｅは自己の持分についてＢに登記を移転している以上，帰責

事由がないと反論することが考えられる。 

しかし，債権者保護の観点から，数人が不可分債務を負う

場合，債務者の１人について帰責事由があれば，他の債務者

は自己に帰責事由がなくとも，損害賠償責任を免れることは

できないと解すべきである。 

したがって，本件でも，Ｃ及びＤの帰責事由によって移転

登記義務が履行不能に陥っている以上，Ｅは，自己に帰責事

由がないことを主張して損害賠償責任を免れることはできな

い。 

よって，Ｂは，Ｅに対し，Ｅの持分に相当する３分の１の

範囲で，甲建物の全部について所有権移転登記がされていな

いことによって受けた損害の賠償を求めることができる。 

以 上
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商 法 

 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。 

 

１．Ｘ株式会社（以下「Ｘ社」という。）は，昭和６０年に設立され，「甲荘」という

名称のホテルを経営していたが，平成２０年から新たに高級弁当の製造販売事業を

始め，これを全国の百貨店で販売するようになった。Ｘ社の平成２６年３月末現在

の資本金は５０００万円，純資産額は１億円であり，平成２５年４月から平成２６

年３月末までの売上高は２０億円，当期純利益は５０００万円である。 

Ｘ社は，取締役会設置会社であり，その代表取締役は，創業時からＡのみが務め

ている。また，Ｘ社の発行済株式は，Ａ及びその親族がその７０％を，Ｂが残り３

０％をいずれも創業時から保有している。なお，Ｂは，Ｘ社の役員ではない。 

２．Ｘ社の取締役であり，弁当事業部門本部長を務めるＣは，消費期限が切れて百貨

店から回収せざるを得ない弁当が多いことに頭を悩ませており，回収された弁当の

食材の一部を再利用するよう，弁当製造工場の責任者Ｄに指示していた。 

３．平成２６年４月，上記２の指示についてＤから相談を受けたＡは，Ｃから事情を

聞いた。Ｃは，食材の再利用をＤに指示していることを認めた上で，「再利用する食

材は新鮮なもののみに限定しており，かつ，衛生面には万全を期している。また，

食材の再利用によって食材費をかなり節約できる。」などとＡに説明した。これに対

し，Ａは，「衛生面には十分に気を付けるように。」と述べただけであった。 

４．平成２６年８月，Ｘ社が製造した弁当を食べた人々におう吐，腹痛といった症状

が現れたため，Ｘ社の弁当製造工場は，直ちに保健所の調査を受けた。その結果，

上記症状の原因は，再利用した食材に大腸菌が付着していたことによる食中毒で

あったことが明らかとなり，Ｘ社の弁当製造工場は，食品衛生法違反により１０日

間の操業停止となった。 

５．Ｘ社は，損害賠償金の支払と事業継続のための資金を確保する目的で，「甲荘」の

名称で営むホテル事業の売却先を探すこととした。その結果，平成２６年１０月，

Ｙ株式会社（以下「Ｙ社」という。）に対し，ホテル事業を１億円で譲渡することと

なった。Ｘ社は，その取締役会決議を経て，株主総会を開催し，ホテル事業をＹ社

に譲渡することに係る契約について特別決議による承認を得た。当該特別決議は，

Ｂを含むＸ社の株主全員の賛成で成立した。なお，Ｘ社とその株主は，いずれもＹ

社の株式を保有しておらず，Ｘ社の役員とＹ社の役員を兼任している者はいない。

また，Ｘ社及びＹ社は，いずれもその商号中に「甲荘」の文字を使用していない。 

６．その後，Ｙ社は，譲渡代金１億円をＸ社に支払い，ホテル事業に係る資産と従業

員を継承し，かつ，ホテル事業に係る取引上の債務を引き受けてホテル事業を承継

し，「甲荘」の経営を続けている。１億円の譲渡代金は，債務の引受けを前提とした

ホテル事業の価値に見合う適正な価額であった。 

７．Ｘ社は，弁当の製造販売事業を継続していたが，売上げが伸びず，かつ，食中毒

の被害者としてＸ社に損害賠償を請求する者の数が予想を大幅に超え，ホテル事業

の譲渡代金を含めたＸ社の資産の全額によっても，被害者であるＥらに対して損害

の全額を賠償することができず，取引先への弁済もできないことが明らかとなった。

そこで，Ｘ社は，平成２７年１月，破産手続開始の申立てを行った。 

８．Ｅらは，食中毒により被った損害のうち，なお１億円相当の額について賠償を受

けられないでいる。また，Ｘ社の株式は，Ｘ社に係る破産手続開始の決定により，

無価値となった。 

９．Ｂは，Ｘ社の破産手続開始後，上記３の事実を知るに至った。 
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商 法 

 

〔設問１〕 

⑴ Ａ及びＣは，食中毒の被害者であるＥらに対し，会社法上の損害賠償責任を負

うかについて，論じなさい。 

⑵ Ａ及びＣは，Ｘ社の株主であるＢに対し，会社法上の損害賠償責任を負うかに

ついて，論じなさい。 

 

〔設問２〕 

ホテル事業をＸ社から承継したＹ社は，Ｘ社のＥらに対する損害賠償債務を弁済

する責任を負うかについて，論じなさい。 
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    解答のポイント 
 

１ 設問１小問⑴について 

⑴ 共通する点について 

 本問は，食中毒の被害者であるＥらが，Ｘ社の（代表）取締役であるＡ及びＣに対して，会社法

429条１項の第三者に対する責任を追及できるか否かを問う問題です。同条項を根拠とする責任追

及を行う点については，受験生の大多数が指摘していると考えられますので，どれほど丁寧に検討

できたかによって，点数に差がつくはずです。 

   解答に当たっては，まず，429条の趣旨を明らかにする必要があり，それが要件解釈の出発点と

なります。そして，「役員等」「職務を行うについて悪意又は重大な過失があったとき」「これに

よって生じた（因果関係）」「第三者」「損害」という各要件について，その意義を明らかにしつつ，

本問の具体的事情の下で要件を満たすか否かを検討することになります。 

 ⑵ Ａの責任について 

   Ａに対する責任追及の検討に際して，特に問題となるのは，「職務を行うについて悪意又は重大

な過失があったとき」という要件の充足性です。判例によれば，上記要件は，任務懈怠及びそれに

対する悪意又は重過失を指すと解されていますが，具体的な事情との関係で，任務懈怠や悪意・重

過失の具体的内容は変化しますので，注意が必要です。 

⑶ Ｃの責任について 

  Ｃの責任を検討する際も，Ａの責任と同様，「職務を行うについて悪意又は重大な過失があった

とき」という要件の充足性が特に問題となります。Ａとは異なり，Ｃは，Ｄに直接指示を行い，消

費期限切れの食材を再利用していますから，その点を踏まえた論述が必要でしょう。 

２ 設問１小問⑵について 

  本問についても，小問⑴と同様，Ｘ社の（代表）取締役であるＡ及びＣに対して，会社法429条１

項の第三者に対する責任を追及できるか否かが問われています。 

  小問⑴と異なるのは，責任追及を行う主体が，Ｘ社株主のＢである点です。この点は，429条１項

の「第三者に生じた」「損害」という要件に影響を与えます。通説は，「損害」要件について，第三者

に直接生じた損害（直接損害），直接には会社が損害を被り，その結果として第三者に生じた損害（間

接損害）の両方が含まれる（両損害包含説）とした上で，株主に間接損害が生じた場合，株主は代表

訴訟を提起すべきであり，「第三者」には当たらないと解しています。そこで，本問でも通説の理解

が妥当するのかを検討する必要があります。 

３ 設問２について 

  本問では，Ｘ社からホテル事業の譲渡を受けたＹ社が，Ｘ社のＥらに対する損害賠償債務を弁済す

る責任を負うのか否かが問われています。 

  まず，Ｙ社はＸ社とは別の法人ですから，原則として上記責任を負わないことを確認する必要があ

ります。また，Ｙ社はＸ社のホテル「事業を譲り受け」て同事業を承継しているものの，Ｘ社・Ｙ社

ともに商号中に「甲荘」の文字を使用しておらず，商号の続用はありませんから，22条１項を直接適

用して責任を負うこともありません。 

  もっとも，Ｙ社はＸ社がホテル事業に用いていた「甲荘」という名称を引き続き使用しているため，

このような名称の続用を根拠に，同条項を類推適用できないかが問題となります。なお，検討に際し

ては，Ｘ社のＥらに対する損害賠償債務が，弁当の製造販売事業から生じたのであって，Ｙ社が譲り

受けたホテル事業から生じたわけではない点を考慮する必要があります。 
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解答例 
  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１小問⑴について 

１ Ａの責任 

Ａは，Ｅらに対して，会社法（以下，法令名略）４２９条１項の損害

賠償責任を負わないか。以下，要件を検討する。 

⑴ まず，ＡはＸ社の代表取締役であり，「役員等」に当たる。 

⑵ Ａは「職務を行うについて…重大な過失」があるか。  

４２９条責任の趣旨は，第三者を保護するために特別の法定責任

を認める点にある。かかる趣旨より，重大な過失の対象は，株式会

社に対する任務懈怠を指すと解すべきである。 

Ａは，取締役会を構成する一員（３６２条１項）として，他の取

締役の職務の執行を監督する義務（同条２項２号），具体的には，弁

当事業部門本部長である取締役Ｃの職務について，食中毒の発生を

防止するために，Ｃに適切な指示等を行う義務を負っていた。 

   Ａは，Ｃが，消費期限切れの弁当の食材の一部を再利用するよう，

弁当製造工場の責任者Ｄに指示していた事実を，Ｄから聞いていた。

消費期限切れの食材を口にすれば，食中毒を起こし，消費者の生命・

健康を害するおそれもあるため，食中毒の原因である大腸菌等の検

査を行わせるべくＣに指示などをすべきであったといえる。それに

もかかわらず，Ｃから上記事実について説明を受けた上で，「衛生面

には十分に気を付けるように」と述べるにとどめているから，Ａに

は，Ｃに指示等を行う義務に反した任務懈怠がある。 

  そして，「再利用する食材は新鮮なもののみに限定しており，か

つ，衛生面には万全を期している」というＣの説明を漫然と信じた

Ａには，上記任務懈怠につき重過失がある。 

⑶ また，本問では，「第三者」であるＥらが食中毒となり，治療費等

の直接の「損害」が生じている。そして，Ｅらの損害は，Ｘ社の弁

当製造工場が，検査もせずに大腸菌の付着した食材を再利用し，Ｅ

らに提供したために生じているから，上記Ａの任務懈怠とＥらの損

害との間に因果関係が認められる。 

⑷ 以上より，ＡはＥらに対して４２９条１項の責任を負う。 

２ Ｃの責任 

 ＣもＥらに対して４２９条１項の損害賠償責任を負わないか。 

⑴ まず，ＣはＸ社の取締役であり「役員等」に当たる。 

⑵ Ｃは，Ｘ社の弁当事業部門本部長の地位にあり，同社の弁当製造

工場において，食中毒を発生させないように指示等を行う善管注意

義務（３３０条，民法６４４条）を負っていたにもかかわらず，消

費期限切れの食材の一部を再利用するようＤに指示するに際して，

大腸菌の検査の指示等，食中毒の発生を防止する措置を執っていな

い。そのため，Ｃには上記善管注意義務に反した任務懈怠がある。

   また，Ｃは検査等を行うことなく，新鮮な食材のみを再利用して

いることを根拠に，漫然と「衛生面には万全を期している」と考え

ており，上記任務懈怠につき重過失がある。 

⑶ 本問では，検査もせずに大腸菌の付着した食材を再利用し，Ｅら

に提供したために，「第三者」であるＥらが食中毒となって治療費等
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の「損害」が生じているから，上記Ｃの任務懈怠とＥらの損害との

間に因果関係が認められる。 

⑷ 以上より，ＣはＥらに対して４２９条１項の責任を負う。 

第２ 設問１小問⑵について 

 Ａ及びＣは，Ｂに対して４２９条１項の責任を負わないか。 

１ 第１で述べたとおり，「役員等」に当たるＡ及びＣに，「職務を行う

について…重大な過失があった」と認められる。 

２ では，株主であるＢは同条項の「第三者」に当たるか。 

４２９条の趣旨より，「損害」には直接損害・間接損害の両方を含む

と解する。もっとも，株主に生じる間接損害については，株主代表訴

訟により，会社の損害を回復する形で救済すべきであるから，直接損

害を被った株主のみ「第三者」に当たると解すべきである。 

本問では，Ａ及びＣの任務懈怠によりＸ社がＥらに対する損害賠償

責任を負うという損害を被り，その全額を賠償できなくなった同社が

破産手続を開始している。その結果，同社の株式が無価値となり，株

主Ｂが損害を被っているから，Ｂに生じる損害は間接損害に当たる。

そのため，Ｂは「第三者」に当たらない。 

３ よって，Ａ及びＣは，Ｂに対して４２９条１項の責任を負わない。

第３ 設問２について 

１ Ｙ社は，Ｘ社とは別人格であり，原則として，Ｘ社のＥらに対する

損害賠償債務を弁済する責任を負わない。また，Ｘ社のホテル「事業

を譲り受け」て同事業を承継しているものの，Ｘ社・Ｙ社ともに商号

中に「甲荘」の文字を使用しておらず，商号の続用はないため，２２

条１項を直接適用することによって責任を負うこともない。 

２ もっとも，Ｙ社はＸ社がホテル事業に用いていた「甲荘」という名

称を引き続き使用しているため，同条項を類推適用できないか。 

⑴ 同条項の趣旨は，商号を続用している場合には，債権者において，

同一の事業主体による経営が継続していると信じたり，営業主体の

変更があったにせよ譲受会社によって譲渡会社の債務が引き受けら

れたと信じたりすることがあるため，これらの信頼を保護する点に

ある。そうすると，①当該名称が事業主体を表示するものとして用

いられており，②譲渡会社が用いていた当該名称を譲受会社が継続

して使用している場合には，③特段の事情がない限り，同条項の類

推適用によって債権者を保護すべきである。 

 ⑵ 本問では，①Ｘ社が約３０年にわたり「甲荘」の名称を用いてホ

テル事業を営んでいたため，当該名称は事業主体であるＸ社を表示

するものとして世間一般に定着していた。そして，②Ｙ社はＸ社が

用いていた「甲荘」の名称を継続して使用し，③特段の事情もない。

   もっとも，２２条は類推適用によって負う債務は「事業によって

生じた債務」，すなわち，ホテル事業と関連する活動によって生じた

債務を意味するところ，Ｅらに対する責任は，ホテル事業自体では

なく高級弁当の製造販売事業から生じている。また，ホテル事業に

関連して高級弁当の製造販売が行われていた事情もない。 

３ よって，Ｙ社はＥらに対し責任を負わない。      以 上 
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民事 
訴訟法 

 

（〔設問１〕と〔設問２〕の配点の割合は，１：１） 

 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい（なお，解答に

当たっては，遅延損害金について考慮する必要はない。）。 

 

【事例】 

弁護士Ａは，交通事故の被害者Ｘから法律相談を受け，次のような事実関係を聴き

取り，加害者Ｙに対する損害賠償請求訴訟事件を受任することになった。 

１．事故の概要 

Ｘが運転する普通自動二輪車が直進中，信号機のない前方交差点左側から右折の

ために同交差点に進入してきたＹ運転の普通乗用自動車を避けられず，同車と接触

し，転倒した。Ｙには，交差点に進入する際の安全確認を怠った過失があったが，

他方，Ｘにも前方注視を怠った過失があった。 

２．Ｘが主張する損害の内容 

人的損害による損害額合計 １０００万円 

（内訳） 

⑴ 財産的損害  治療費・休業損害等の額の合計 ７００万円 

⑵ 精神的損害  傷害慰謝料 ３００万円 

 

〔設問１〕 

本件交通事故によるＸの人的損害には，財産的損害と精神的損害があるが，これ

らの損害をまとめて不法行為に基づく損害賠償を求める訴えを提起した場合につい

て，訴訟物は一つであるとするのが，判例（最高裁判所昭和４８年４月５日第一小

法廷判決・民集２７巻３号４１９頁）の立場である。判例の考え方の理論的な理由

を説明した上，そのように考えることによる利点について，上記の事例に即して説

明しなさい。 

 

〔設問２〕 

弁護士Ａは，本件の事故態様等から，過失相殺によって損害額から少なくとも３

割は減額されると考え，損害総額１０００万円のうち，一部請求であることを明示

して３割減額した７００万円の損害賠償を求める訴えを提起することにした。本件

において，弁護士Ａがこのような選択をした理由について説明しなさい。 
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    解答のポイント 
 

第１ 設問１について 

   最判昭48.4.5については，短答式でもよく問われるため，知識として持っていた方は多いと思わ

れるが，(１)判例の考え方の理論的な理由や(２)判例のように考えることによる利点を検討したこ

とがある方はさほど多くなかったのではないだろうか。 

なお，前提として，本問の判例が「同一事故により生じた同一の身体傷害を理由とする財産上の

損害と精神上の損害」の場合に射程を限っていることは押さえておいて欲しい（物的損害と人的損

害との請求権の異同については，何ら判断していない）。 

 １ (１)について 

   理論的な理由としては，判例の述べている「原因事実及び被侵害利益を共通にする」ことを挙げ

ればよいだろう。ただし，これだけでは，説明として弱いので，訴訟物の意義を述べたうえで，原

因事実と被侵害利益が共通であれば，訴訟物も同じといえることを，自分の言葉でよいのでしっか

り説明する必要がある。反対説の根拠として，財産上の損害賠償請求権と精神上の損害賠償請求権

とは，成立の根拠を異にしている（民法709条，民法710条）ことに言及できるとよいだろう。 

 ２ (２)について 

   実際的な利点として，最も重要であると思われる点は，訴訟物は１つであると考えた場合，各損

害項目間での流用が認められる結果，総額で請求額を超過していなければ処分権主義に反しないこ

とになることである。例えば，Ｘが700万円の財産的損害と300万円の精神的損害とを請求した場合，

裁判所が財産的損害は800万円，精神的損害は200万円と算定して，損害額合計1000万円と認定する

ことも，財産的損害は600万円，精神的損害は400万円と算定して損害額合計1000万円と認定するこ

とも，各損害項目についてはＸの主張額を超えているものの，総額で請求額を超過していない以上，

処分権主義に反せず，許されることになる。これに対して，各損害項目ごとに訴訟物が別だとする

と，裁判所は，Ｘの主張する財産的損害700万円，精神的損害300万円の範囲内でしか損害を認定す

ることができないことになる，先の例でいえば，財産的損害700万円，精神的損害200万円，損害額

合計900万円，後の例でいえば，財産的損害600万円，精神的損害300万円，損害額合計900万円と認

定するほかないことになる。これは，裁判所の心証に反する認定を強いられることを意味する。 

   ①当事者の関心は，もっぱら賠償額の総額がいくらかという点にあること，②精神的損害には，

財産的損害が少ない場合の補完的要素も認められることを考慮すると，裁判所に広く裁量を認め，

各損害項目間の流用による損害額合計の認定を可能とする訴訟物一個説の優位性は明白であろう。

以上のような内容を論じれば合格点が付くと思われる。問題文に「上記の事例に即して説明しなさ

い」とあるので，自分で数字を出すなどして，当てはめを具体的に行うことが必要であろう。 

このほかにもいくつか利点があると考えられる。訴訟物の意義・機能の所で，訴訟物概念を基準

として処理される「訴訟物の試金石」として，①客体的併合該当性（136条），②訴えの変更該当性

（143条），③二重起訴該当性（142条），④既判力の客観的範囲（114条１項）がよく知られている

ことから，これを手がかりとして，具体的にその帰結を考えてみると答案に書くべきことが思い浮

かぶのではないだろうか。 

第２ 設問２について 

 １ 大きく，(１)明示的一部請求における訴訟物の把握と(２)明示的一部請求における過失相殺の

方法について，判例の立場を採用する理由付けを丁寧に行えばよいだろう。なぜなら，弁護士Ａ

の選択は，判例の立場を前提とした処理だからである。 

 ２ (１)については，前提として，一部請求自体が許されるかという論点もあるが，現在では，一

部請求自体が許されることについては全く争いがないため，この点をあえて論じる必要はないだ

ろう。 

明示的一部請求の場合における訴訟物が何かについては，明示された一部か債権全体かで争い

がある。 
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判例の採用する明示された一部が訴訟物であるとする立場を採用すべきだろう。理由付けにつ

いては，原告側の理由と被告側の理由２点をしっかり述べられるようにしておきたい。①原告側

の理由としては，実体法上債権の分割行使が認められており，訴訟法上も私的自治の訴訟法的反

映である処分権主義が採用されていることから，あえて明示した原告の意思を尊重すべきこと，

②被告側の理由として，明示されていれば，後に残部請求の可能性があることを認識できるし，

必要があれば残部の債務不存在確認の反訴を提起する等，再度の応訴の負担を免れることができ

ることを述べればよい。 

３ (２)については，外側説，内側説，按分説の対立があるが，判例の採用する外側説の理由付け

を論じることができていれば，合格水準といえよう。答案例では，①の訴訟物の理解とリンクさ

せて，訴訟物が明示された一部であるとするならば，論理的には内側説が妥当とも思える→しか

し，原告の合理的意思解釈や実際上の便宜から外側説を採用すべきであるという流れで論述して

いる。１つの型として参考になると思われるのでマスターしてほしい。 

外側説の理由については，あらかじめ過失相殺分を控除したという原告の合理的な意思をしっ

かり述べられていれば十分であろう。他には，過失相殺は，実体法上，意思表示を要するわけで

はなく，観念的には損害発生時にもともとの損害額から過失相殺分差し引かれた額の損害賠償請

求権が発生しているはずであること（和田79頁）等を挙げることができる。 

 ４ (１)，(２)についての判例の立場を前提に，印紙代が訴額を基準に算定されることから，Ｘに

かける印紙代の負担が少なくてすむという実務的な考慮も踏まえた上で，説得的な論述を行えば

よいだろう。 
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解答例  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１について 

１ 判例の考え方の理論的な理由について 

 ⑴ 設問の判例は，同一事故により生じた同一の身体傷害を理

由とする財産上の損害と精神上の損害は同一の訴訟物であ

るとしている。この理由として，原因事実及び被侵害利益の

共通性を挙げることができる。本問に即していえば，財産的

損害（治療費，休業損害）及び精神的損害，いずれも，原因

事実は，普通乗用自動車を運転するＹが交差点に進入する際

に安全確認を怠ったことと共通しているし，Ｘという１人の

人間の身体が被侵害利益であるという点でも共通するとい

うことである。 

⑵ 確かに，財産的損害と精神的損害とは，それぞれ，民法７

０９条と７１０条と成立の根拠を異にしているため，訴訟物

は別と考えられなくもない。しかし，訴訟物とは，裁判所の

審判の対象となる実体法上の権利関係をいうところ，原因事

実及び被侵害利益が共通していれば，加害者，因果関係の有

無，責任能力や過失相殺を考慮すべき主体がすべて共通する

ため，人損という１つの枠内で実体法上の権利関係は同一で

あると理論的に構成することができる。 

２ 判例のように考えることによる利点 

 ⑴ 判例のように考えると，各損害項目それ自体は訴訟物とは

ならないから，総額で請求額を超過していない以上，処分権

主義（民事訴訟法（以下，法令名略）２４６条）に違反しな

いことになる。例えば，裁判所が財産的損害が８００万，精

神的損害が２００万であるとの心証を抱いた場合，財産的損

害についてはＸの主張する７００万円を超えているものの，

総額が１０００万円を超えていない以上，損害額合計を１０

００万円と認定しても，処分権主義に反しないことになる。

⑵ これに対して，財産的損害と精神的損害とで訴訟物が別だ

とすると，裁判所が上記のような心証を抱いた場合，財産的

損害については，Ｘの主張する７００万円を超えているの

で，７００万円の範囲内でしか認定することができず，損害

額合計については，９００万円と認定することになる。すな

わち，裁判所は，心証に反する認定を強いられることになる。

⑶ しかし，不法行為請求の場合，損害の各項目の区別は，当

事者にとって，総損害額算定の過程における法技術的手段と

して以外に格別の意味を持たず，結論として示される総額の

みが関心の対象であるはずである。また，治療費のような積

極損害，逸失利益のような消極損害において十分な額を証拠

上認定することができない場合で，しかも全体の賠償額が低

すぎると感ぜられるとき，精神的損害について補完的機能を

持たせることが期待されている。そうであるならば，各損害

項目間での流用を認めて，裁判所の裁量を広く認める方が柔

軟な解決を指向することができ，結論の妥当性を図ることが
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できる。 

⑷ 以上より，判例には，裁判所の裁量を広く認め，柔軟な解

決が可能となり，結論の妥当性を図れるという利点がある。

第２ 設問２について 

Ａがこのような選択をした理由を検討するうえで，⑴一部請

求であることを明示して３割減額した７００万円の損害賠償

を求める訴えにおける訴訟物が何であるか，⑵明示的一部請求

における過失相殺の方法を明らかにする。 

１⑴ 明示的一部請求における訴訟物をいかに解すべきか。 

⑵ この点，①実体法上の私的自治の原則から権利者には分割

行使の自由が認められる以上，同原則の訴訟法的反映である

処分権主義（２４６条）を重視して，明示があれば，訴訟物

をその一部に限定する原告の意思が表示されていると見る

べきこと，②被告にとっても，審判対象が分断され，残部請

求があり得ることが認識できるため，残債務不存在確認の反

訴を提起する機会が保障されているとみることができるこ

とから，訴訟物は明示された一部であると解する（判例同

旨）。 

２⑴ 明示的一部請求では過失相殺をどのように行うべきか。

 ⑵ この点，論理的には，訴訟物が明示された一部であるなら

ば，請求されている一部から過失相殺すべきとも思える（内

側説）。しかし，内側説は，実体法上は，訴求部分と残部と

で２個の債権があるわけではなく，あくまで全体として１個

の債権しか存在しないことと整合しない。 

⑶ 思うに，①不法行為に基づく損害賠償請求の場合，原告は，

過失相殺されてもこれくらいは認めてもらえるだろうと考

えて請求を定立しており，請求債権総額から過失相殺による

減額を行う（＝外側説）方が原告の合理的意思に合致する。

また，②外側説の方が，一部請求が一部又は全部棄却に終

わった場合における残部請求について，実質的に残部の存否

についての紛争を蒸し返すものとして信義則により遮断す

る可能性が開かれることになり，紛争の一回的解決の要請に

も適う。以上より，外側説が妥当である（判例同旨）。 

３ これらを前提とすると，１０００万円請求して，相手方の過

失相殺の主張を待つよりは，最初から請求全額を基準に３割の

過失相殺をして，残額部分である７００万円を訴求するほう

が，①貼用印紙額が訴額を基準に決定される以上（民訴費別表

第１），訴え提起の段階で余分な印紙負担をＸに課さないとい

う利点があること（試験訴訟），②外側説に従った処理を行っ

ているため，外側説の利点である紛争の一回的解決を実現する

ことができ，Ｘの早期救済にも資することが可能となる。この

ような考慮を理由に，Ａは，設問に記載されているような選択

をしたと考えられる。                 

以 上
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