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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．甲株式会社（以下「甲社」という。）は，トラックによる自動車運送事業を主たる

目的とする会社法上の公開会社であり，かつ，監査等委員会設置会社である。甲社は

種類株式発行会社ではなく，平成２４年から平成２９年５月３１日までの間，その発

行済株式の総数は１００万株であった。甲社は，近い将来その発行する株式を金融商

品取引所に上場する準備を進めており，その発行する株式について，１００株をもっ

て１単元の株式とする旨を定款で定めている。なお，甲社には，単元未満株主は存在

せず，また，会社法第３０８条第１項括弧書き及び第２項の規定により議決権を有し

ない株主は存在しない。 

２．甲社の定款には，監査等委員である取締役の員数は３名以上５名以内とすること，

事業年度は毎年４月１日から翌年３月３１日までの１年とすること及び毎年３月３１

日の最終の株主名簿に記載された議決権を有する株主をもってその事業年度に関する

定時株主総会において議決権を行使することができる株主とすることが定められてい

る。 

３．甲社の監査等委員である取締役は，社内出身者Ａ，甲社の主要取引先の一つである

乙株式会社の前会長Ｂ及び弁護士Ｃであり，いずれも平成２８年６月２９日に開催さ

れた定時株主総会において選任された。なお，Ｂ及びＣは，社外取締役である。 

４．Ｄは,平成２４年から継続して甲社の株式１万株を有する株主として株主名簿に記載

されている。Ｄは，甲社の株式の上場には財務及び会計に関する知見を有する社外取

締役を選任することなどによるコーポレート・ガバナンスの強化が必要であると考え，

ＡからＣまでに加えて，新たに監査等委員である取締役を選任するための株主提案を

することとした。Ｄは，平成２９年４月１０日に，甲社の代表取締役Ｅに対し，監査

等委員である取締役の選任を同年６月末に開催される定時株主総会の目的（以下「議

題」という。）とすること及び公認会計士Ｆを監査等委員である取締役に選任する旨

の議案の要領を定時株主総会の招集通知に記載することを請求した。 

５．他方で，甲社は，トラックによる運送需要の増加によって，その業績が好調な状況

にあったことから，迅速かつ積極的に事業の拡大を図ることとし，これに必要となる

トラックの購入や駐車場用地の確保のための資金に充てる目的で，平成２９年５月８

日に取締役会の決議を経た上，募集株式の数を２０万株，募集株式の払込金額を５０

００円，募集株式の払込みの期日を同年６月１日，甲社の主要取引先の一つである丙

株式会社（以下「丙社」という。）を募集株式の総数の引受人として，募集株式を発

行した。この募集株式の払込金額は丙社に特に有利な金額ではなく，また，その発行

手続に法令違反はなかった。そして，甲社は，丙社からの要請もあり，この募集株式

２０万株について，丙社を同月２９日に開催する定時株主総会における議決権を行使

することができる者と定めた。 

６．甲社は，平成２９年６月２９日に開催した定時株主総会（以下「本件株主総会」と

いう。）の招集通知に上記４の議題及び議案の要領を記載しなかった。 

 

〔設問１〕 

株主Ｄから上記４の請求を受けた甲社が本件株主総会の招集通知に上記４の議題

及び議案の要領を記載しなかったことの当否について，論じなさい。なお，甲社の定

款には，株主提案権の行使要件に関する別段の定めはないものとする。 
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７．甲社の監査等委員である取締役としてのＢの報酬等は，１年間当たり金銭報酬とし

て６００万円のみである。また，Ｂは，甲社の監査等委員である取締役に就任するに

当たり，定款の定めに基づき，会社法第４２３条第１項の責任について，Ｂが職務を

行うにつき善意でかつ重大な過失がないときは，同法第４２５条第１項の最低責任限

度額を限度とする旨の契約を甲社と締結した。 

８．その後，甲社には本店所在地近辺においてトラックの駐車場用地を確保する必要が

生じたが，甲社は適当な土地を見付けることができない状況にあったところ，Ｂが全

部の持分を有する丁合同会社（以下「丁社」という。）の保有する土地が，場所及び

広さ共に甲社が必要とする駐車場用地として適当であったことから，甲社は丁社から

この土地をトラックの駐車場として賃借することとした。甲社の代表取締役Ｅは，甲

社の事業の都合上，本店所在地近辺における駐車場用地の確保が急務であったことか

ら，賃料の決定に際して丁社の全部の持分を有するＢの意向を尊重する姿勢をとって

いた。平成２９年７月１日，Ｅが甲社を代表して，Ｂが代表する丁社との間で，この

土地について，賃貸期間を同日から平成３０年６月３０日まで，賃料を１か月３００

万円とする賃貸借契約（以下「本件賃貸借契約」という。）を締結した。なお，本件

賃貸借契約の締結に当たり，甲社は，会社法上必要な手続を経ていた。本件賃貸借契

約の賃料は周辺の相場の２倍というかなり高額なものであったが，甲社は平成３０年

６月３０日までの間に丁社に対して同月分までの賃料を支払った。 

 

〔設問２〕 

上記８の事実に関するＢの甲社に対する会社法上の損害賠償責任の有無及びその額

について，論じなさい。 
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   商法 解答のポイント 
 

本年の商法は，設問が２つあり，問われている事項は簡潔であり，聞かれていることに対して条文

を適切に摘示しつつ端的に検討すれば足りるものであった。 

設問１では，甲社が平成２９年６月２９日に開催した本件株主総会において，招集通知にＤが請求

した議題（３０３条１項）や議案の要領（３０５条１項本文）を記載しなかったことの当否が問われ

ている。甲社は単元株制度を採用しており１単元が１議決権となること（３０８条１項ただし書）や，

甲社は監査等委員会設置会社であり取締役会設置会社である（３２７条１項３号）こと，基準日を毎

年３月３１日とする定款の定め（１２４条１項）があること，平成２９年６月１日に株主となった丙

社は基準日における株主名簿上の株主ではないことなどをまずは認定する必要がある。その上で，甲

社は，丙社を本件株主総会における議決権を行使することができる者として定めており（１２４条４

項本文），これにより，Ｄの議決権が１００分の１を下回ることとなったことから，甲社は本件株主

総会の招集通知にＤが請求した議題や議案の要領を記載していないこと（３０３条２項，３０５条１

項ただし書）を示す必要がある。しかしながら，基準日株主の権利を害する場合には，議決権行使す

ることができる者と定めることはできない（１２４条４項ただし書）とされている。丙社が議決権行

使することができる者と定められることにより，丙社の議決権を３０３条２項や，３０５条１項ただ

し書の議決権の算定において加えることとなった。これにより，上記の通り，Ｄが議題提出権や議案

の要領通知請求権を適法に行使することができなくなっている。このようにして，本件株主総会にお

いて，基準日株主でない丙社の議決権行使を認める取扱いはかかるＤの権利を害する。よって，１２

４条４項より，甲社は丙社の議決権行使を認めることはできない。このようにして丙社の議決権は，

算定から除外される結果（３０３条４項，３０５条３項），Ｄは３０３条２項や３０５条１項ただし

書を充足することとなる。したがって，甲社が平成２９年６月２９日に開催した本件株主総会におい

て，招集通知にＤが請求した議題（３０３条１項）や議案の要領（３０５条１項本文）を記載しなかっ

たことは，不当である。 

設問２では，Ｂの甲社に対する会社法上の責任が問われている。ここでは，４２３条１項に基づく

損害賠償責任が考えられる。本件賃貸借契約の締結に際して，甲社においては，会社法上必要な手続

が踏まれており，法令違反が認められない。そうだとしても，本件賃貸借契約においては賃料が周辺

の相場の２倍という高額なものとされており，これにより，平成２９年７月１日から平成３０年６月

３０日まで１か月当たり１５０万円の計１８００万円の損害が生じている。そして，「ために」（３５

６条１項２号）の意義につき，名義説と計算説で見解が分かれているが，いずれによっても，本件の

事情の下では，直接取引該当性を肯定できる。すなわち，名義説では，本件賃貸借契約は，甲社と丁

社との間で締結されているが，丁社を代表しているのは，Ｂであり，利益相反取引の直接取引に該当

するといえる。計算説では，丁社の持分をＢがすべて保有していることから，丁社の利益はＢの利益

と直結し，Ｂの計算であると認定できる。よって，直接取引たる本件賃貸借契約によって，損害が生

じていることから，Ｂの任務懈怠が推定される（４２３条３項柱書，１号）。なお，Ｂは監査等委員

であるから本件賃貸借契約について監査等委員会の承認を得たとしても，４２３条３項が適用される

（４２３条４項括弧書）。他方で，本件では，甲社とＢとの間で，責任限定契約（４２７条１項参照）

が締結されている。そして，Ｂは取締役としての報酬を１年当たり６００万円の報酬を得ており，Ｂ

は平取締役であるから，最低責任限度額は１２００万円となる（４２５条１項１号ハ，規則１１３条

１号イ）。もっとも，本件の事情の下では，Ｂが善意でかつ重大な過失がないということはできない

ため，Ｂの責任が限定されることはない。また，名義説からは，本件賃貸借契約は丁社の名義であり

自己のためにする直接取引とはいえないことから，過失責任にとどまる（４２８条１項参照）。もっ

とも，Ｂが無過失であるということはできない。計算説からは自己のためにする直接取引として無過

失責任を負うこととなる。以上より，Ｂは，甲社に対して４２３条１項に基づく損害賠償責任を負い，

その額は１８００万円となる。 
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第１ 設問１ 

１ 本問では株主Ｄが，議題の提案及び当該議題についての議

案の要領の定時株主総会の招集通知への記載を求めている。

これに対し甲社が，議題と議案の要領の記載を行わなかった

のは，Ｄの株主提案権を侵害するものとして不当ではないか。

２ 取締役会設置会社においては，総株主の議決権の百分の一

以上の議決権又は三百個以上の議決権を六箇月前から引き続

き有する株主に限り，議題提案権と議案要領通知請求権が認

められる（会社法（以下略）３０３条２項，３０５条１項た

だし書）。 

  本件の甲社は監査等委員会設置会社であるから，取締役会

設置会社である（３２７条１項３号，２条７号）。そして，Ｄ

は甲社株式１万株を平成２４年から継続して有しており，当

該株式について６箇月要件を満たす。もっとも議決権数につ

いては，甲社が１００株を１単元としていることから，Ｄは

１００個の議決権を有するにすぎない（３０８条１項）。そこ

で，議決権割合が百分の一以上であるかが問題となるも，甲

社の発行済株式総数は，議決権の基準日（１２４条１項）で

ある平成２９年３月３１日において１００万株であった。ゆ

えに，Ｄは基準日において百分の一の議決権を有していた。

３ もっとも基準日後，丙社に対して株式発行がなされ，発行

済株式総数は１２０万株となった。また，その際に甲社は丙

社の要望に沿い，基準日後株主である丙社を，「議決権……を

行使することができる者」（１２４条４項）と定めた。これに

より，Ｄの議決権割合は百分の一から百二十分の一に減少し

たため，議題提案権等に必要な議決権割合を有さないことに

なった。しかし，１２４条４項の「議決権を行使することが

できる者」の定めに際しては，基準日株主の権利を害するこ

とはできない（同ただし書）。これは，基準日株主の権利行使

に対する期待権保護を図るためである。 

  本件でも上記のように，甲社が丙社を「議決権を行使する

ことができる者」と定めたことで，基準日株主であるＤの議

決権割合が希釈され議題提案権等の行使ができなくなってい

る。これはＤの議決権行使，そしてそれを前提とする議題提

案権等の期待権を侵害するものであるといえる。ゆえに，丙

社を「議決権を行使することができる者」と定めることはで

きず，Ｄの議決権割合の計算にあたり丙社に発行された２０

万株を算入することは許されない。 

４ 以上から甲社は，Ｄの議題提案権を認めた上で，当該議題

に基づく議案の要領の招集通知への記載を行う必要があっ

た。甲社が議題及び議案の要領を記載しなかったことは，Ｄ

の権利を侵害するものとして不当である。 

第２ 設問２ 

１ 本件賃貸借契約について，Ｂは甲社に対して４２３条１項
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の損害賠償責任を負わないか。要件は，①「役員等」が，②

「任務を怠った」こと（任務懈怠），③「によって生じた損害」

があること（以上，４２３条１項），④帰責事由（４２８条１

項反対解釈）である。 

２（１）本件賃貸借契約の締結に際しては会社法上必要な手続

を経ており，任務懈怠はないとも思われる。もっとも，本件

賃貸借契約が利益相反取引にあたり，それによる損害発生が

あるとして任務懈怠が推定されないか（４２３条３項１号）。

  利益相反取引のうち直接取引（３５６条１項２号）の「自

己又は第三者のために」の文言は，間接取引（同３号）との

区別の観点から，自己又は第三者の名義においての取引か否

かで判断する。 

  本件では，甲社取締役Ｂが，第三者丁社の名義において，

甲社と取引を行ったといえ，直接取引に当たる。そして，こ

の取引により甲社は相場の２倍の賃料を支払うことになって

おり，その余剰支払分である１８００万円の損害がある。よっ

て，直接取引に基づく①③の充足により②が充足される。 

 （２）また④について，４２８条１項は直接取引のうちの自

己のためにした取引のみ，帰責事由の不存在による免除を認

めていない（同括弧書）。これは，利益帰属主体に厳格な責任

を負わせる趣旨であるから，「ために」は，自己の計算におい

て，と解するべきである。３５６条１項２号が「ために」を

名義において，と解したのは間接取引との区別のためにすぎ

ないからである。 

  本件賃貸借契約は，丁社に利益を与えるものだが，丁社は

Ｂが全持分を持っており，実質的にＢが利益帰属主体といえ

る。ゆえに，Ｂの計算においてした取引として，４２８条１

項が適用され帰責事由の不存在による免責は認められない。

 （３）なお，４２３条４項は監査等委員会の承認を受けた利

益相反取引の場合，同３項の適用を排除する。もっとも，取

引主体となる取締役が監査等委員である場合に４項は適用さ

れない（同括弧書）。 

本件のＢは監査等委員であるから本項の適用はない。 

３ また，Ｂは責任限定契約（４２７条１項）を結んでいると

ころ，善意無重過失であれば，責任が最低責任限度額１２０

０万円（４２５条１項１号ハ，会社法施行規則１１３条１号

イ）まで縮減される。 

  本件の善意無重過失は，任務懈怠を推定させる直接取引に

基づく損害発生について判断される。そして，本件における

相場の２倍の賃料は，Ｂの意向を尊重して設定されたもので

あるから，１８００万円の余剰支払分につきＢは悪意であっ

たといえる。 

  ゆえに，責任は限定されず，Ｂは甲社に対し４２３条１項

に基づき１８００万円の損害賠償責任を負う。   以 上
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論点リサーチ 中間発表 

 

※ リサーチ参加者がマークしていない場合、合算値が100％にならない場合があります。 

 

  【商法】 論述した
ある程度 

論述した 

全く触れ 

なかった 

設問１ 
議題提出権として３０３条１項を，議案の要領通知請

求権として３０５条１項本文を指摘 
63.2% 36.8% 0.0% 

設問１ 

定款の定めにより，甲社では１単元の株式につき１個

の議決権を有すること（３０８条１項ただし書）を指

摘 

34.2% 21.1% 44.7% 

設問１ 
甲社においては，毎年３月３１日を定時株主総会の基

準日（１２４条１項）としていることを指摘 
39.5% 10.5% 50.0% 

設問１ 
甲社が，丙社の定時株主総会における議決権行使（１

２４条４項本文）を認めたことの指摘 
44.7% 15.8% 39.5% 

設問１ 

募集株式の発行により，３０３条２項や３０５条１項

ただし書の要件を充足しなくなるおそれがあること

の指摘 

71.1% 5.3% 23.7% 

設問１ 

丙社の議決権は，３０３条２項，３０５条１項ただし

書の議決権の数に参入されないこと（３０３条４項，

３０５条３項）を指摘 

36.8% 15.8% 42.1% 

設問２ 
Ｂが甲社に対して負いうる責任としては，４２３条１

項に基づく損害賠償責任が考えられることを指摘 
89.5% 7.9% 2.6% 

設問２ 

契約締結に当たり，甲社は会社法上必要な手続を踏ん

でおり，具体的な法令違反による任務懈怠が認められ

ないことを指摘 

34.2% 21.1% 44.7% 

設問２ 

本件賃貸借契約の賃料は周辺の相場の２倍であり，か

かる取引によって１８００万円の損害が生じている

ことを指摘 

73.7% 23.7% 2.6% 

設問２ 
利益相反取引の直接取引（３５６条１項２号における

「ために」の解釈） 
50.0% 23.7% 26.3% 

設問２ 

契約は甲丁間で締結されているが，丁社はＢが代表し

ており，利益相反取引の直接取引（３５６条１項２号）

にあたることを指摘 

68.4% 18.4% 13.2% 

設問２ 

利益相反取引によって甲社に損害が生じたとして，Ｂ

の任務懈怠が推定されることを指摘（４２３条３項柱

書，１号） 

78.9% 7.9% 13.2% 

設問２ 

Ｂは，本件契約につき，承認を受けていたとしても，

任務懈怠の推定規定の適用を受けること（４２４条括

弧書）の指摘 

23.7% 13.2% 63.2% 

設問２ 
甲社とＢとの間には，責任限定契約（４２７条１項参

照）が締結されていることを指摘 
55.3% 39.5% 5.3% 

設問２ 

Ｂの最低責任限度額は，報酬６００万円に２を乗じた

１２００万円であることを指摘（４２５条１項１号，

ハ，規則１１３条１号イ） 

28.9% 26.3% 44.7% 
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設問２ Ｂが善意でかつ過失がないとはいえないことを指摘 47.4% 23.7% 28.9% 

設問２ 

本件賃貸借契約をＢは自己の利益のために締結して

いるといえ，４２８条１項が〈類推〉適用され，無過

失責任を負うことを指摘 

21.1% 5.3% 73.7% 

設問２ 
Ｂが甲社に対して４２３条１項に基づく責任を負う

こと，及び，その具体的な金額を指摘 
63.2% 28.9% 7.9% 

 

 

※「論点リサーチ」とは，論文式試験終了後にLECがWeb上にて受験生を対象に，各項目に

ついての論述の有無をリサーチしたものです。 

 

「ある程度論述した」とは，問題意識だけは示した場合，結論のみ記載した場合，本来

はもう少し論述したかったが時間やスペースの都合上やむなく短くまとめた場合，など

をいいます。 
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（〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は，２：２：１） 

 

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。 

 

【事例】 

Ｘは，弁護士Ｌ１に対し，下記〔Ｘの言い分〕のとおりの相談を行った。 

〔Ｘの言い分〕 

私は，Ｙに対し，所有する絵画（以下「本件絵画」という。）を代金３００万円で売

り渡しました。売買代金については，その一部として１００万円が支払われましたが，

残代金２００万円が支払われませんでした。 

そこで，私は，Ｙに対し，残代金２００万円の支払を請求したのですが，Ｙは，

弁護士Ｌ２を代理人として選任した上，同代理人名義で，売買契約の成立を否認す

る旨の通知書を送付してきました。 

その通知書には，売買契約の成立を否認する理由として，本件絵画はＹが代表取

締役をしている株式会社Ｚの応接間に掛けるために購入したものであり，そのこと

についてはＸに説明していたこと，Ｘに支払済みの代金は株式会社Ｚの資金による

ものであり，かつ，株式会社Ｚ宛ての領収書が発行されていること及びＹがＸに交

付した名刺は株式会社Ｚの代表取締役としての名刺であることから，Ｙは買主では

ない旨が記載されていました（以下，これらの記載を「売買契約成立の否認の理由」

という。）。 

私としては，残代金の支払を求めたいと思います。 

 

〔設問１〕 

Ｘから訴訟委任を受けた弁護士Ｌ１は，Ｘの訴訟代理人として，【事例】における

本件絵画に係る売買契約に基づく代金の支払を求める訴えを提起することとした

が，その訴えの提起に当たっては，同一の訴状によってＹ及び株式会社Ｚを被告と

することを考えている。 

このような訴えを提起するに当たり，Ｙ及び株式会社Ｚに対する請求相互の関係

を踏まえつつ，弁護士Ｌ１として考え得る手段を検討し，それぞれの手段につき，

その可否を論じなさい。 

なお，設問の解答に当たっては，遅延損害金については，考慮しなくてよい（〔設

問２〕及び〔設問３〕についても同じ。）。 

 

【事例（続き）】（〔設問１〕の問題文中に記載した事実は考慮しない。） 

以下は，【事例】において弁護士Ｌ１がＸから相談を受けた際の，弁護士Ｌ１と司

法修習生Ｐとの会話である。 

弁護士Ｌ１：本件で，仮に，訴え提起前に売買契約成立の否認の理由の通知を受

けていなかったとすると，Ｙのみを被告として訴えることが考えられ

ます。これを前提として，もし，その訴訟の途中で，売買契約成立の

否認の理由が主張されたとすると，どのような方法を採ることが考え

られますか。 

修習生Ｐ ：第１の方法として，Ｙを被告とする訴訟において，敗訴に備え，株

式会社Ｚに訴訟告知をする方法が考えられます。 

弁護士Ｌ１：ほかにどのような方法が考えられますか。 

修習生Ｐ ：第２の方法として，Ｙを被告とする訴訟が係属する裁判所に対し，
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Ｘは，株式会社Ｚを被告として，ＸＺ間の売買契約に基づく代金の支

払を求める別訴を提起し，Ｙを被告とする訴訟との弁論の併合を裁判

所に求める方法が考えられます。 

弁護士Ｌ１：それでは，それぞれの方法の適否を検討しましょう。まず，第１の

方法を採ったとして，仮に，Ｙを被告とする訴訟で，株式会社Ｚが補

助参加せず，かつ，買主は株式会社ＺであってＸＹ間の売買契約は成

立していないという理由で請求を棄却する判決が確定したとします。

この場合には，Ｘは，株式会社Ｚを被告として，ＸＺ間の売買契約に

基づく代金の支払を求める訴え（以下「後訴」という。）を提起するこ

とになると思います。では，①Ｘは，後訴で，Ｙを被告とする訴訟の

判決の効力を用いることは可能ですか。 

修習生Ｐ ：はい。検討します。 

弁護士Ｌ１：また，第２の方法を採ったところ，弁論の併合がされたとします。

その後，裁判所が弁論を分離しようとした場合には，私としては，「そ

の弁論の分離は，裁判所の裁量の範囲を逸脱して違法である」と主張

したいと思います。では，②その主張の根拠となり得る事情としては，

どのようなものが考えられるでしょうか。 

修習生Ｐ ：はい。検討します。 

 

〔設問２〕 

下線部①の課題について，事案に即して結論と理由を論じなさい。 

 

〔設問３〕 

下線部②の課題について，事案に即して答えなさい。 
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   民事訴訟法 解答のポイント 
 

設問１は，売買契約の相手方がＹであるか株式会社ＺであるかはっきりしないＸについて，いか

なる手段によって，両者を同一の訴状によって訴えを提起できるかを問う問題である。一つ目の手

段としては，主観的予備的併合という併合形態を利用し，訴えを提起することが考えられる。判例

は主観的予備的併合を不適法としている（最判昭43.3.8）。本問においては，主観的予備的併合を

不適法とする理由付けを踏まえ，その可否について説得的に論じることが求められよう。解答例で

は，本件で予備的被告の不安定な地位という弊害は生じないことを指摘して，本件では予備的併合

の形態で訴訟提起することができると論じた。二つ目の手段としては，同時審判申出訴訟（民事訴

訟法（以下省略。）41条）の形態で訴訟提起することが考えられる。その可否については，同条の

要件に従って適切に検討していることが求められよう。同時審判申出訴訟は共同被告双方に対する

請求が法律上併存し得ない関係にあることが必要となるが，その意義を明らかにし，本件ではその

ような関係にあるかを論じる必要がある。この点について，契約の相手方がＡであるかＢであるか

争われる場合における両者への履行請求権は事実上並存不可能であるにすぎず，法律上併存し得な

い関係にはないと考えられている。もっとも，実務上の運用レベルでは，事実上並存し得ない場合

であっても原告が同時審判を求めるときは，裁判所は特段の事情のない限り，弁論を分離しないこ

とが要請されるため（基礎演習[第２版]219頁），この点を指摘してもよいだろう。 

設問２は，Ｘが訴訟告知をした株式会社Ｚとの関係で参加的効力が生ずるかを述べさせる問題で

ある。株式会社Ｚは訴訟告知を受けたが補助参加をしていないところ，「参加することができた時」

（53条４項）に当たるか検討する必要がある。この点について，伝統的な通説は補助参加の利益が

あれば足りるという立場を採用しているとされるところ，本件においてもＺ社に補助参加の利益

（42条）が認められるか検討することが求められる。その上で，本件ＸＹ間の訴訟において，買主

は株式会社Ｚであることを認定されているが，この認定についても参加的効力が生じるのか，その

客観的範囲についても説得的に論述することが求められよう。 

設問３は，ＸＹ間及びＸＺ間の訴訟の弁論が併合された後，その弁論の分離がされた時，その弁

論の分離が裁判所の裁量の逸脱にあたるとする主張の根拠を述べさせる問題である。裁判所は，請

求が併合されている場合に弁論の分離をするかどうかの判断において，弁論や証拠調べを同時に行

うことによる便宜，裁判の矛盾抵触の可否等の併合審理の利点と，併合審理による手続の複雑化や

遅延といった欠点を比較衡量するとされる。本問において，弁論が分離させることによってＸが二

重負け又は二重勝ちする可能性があり，有効な紛争解決のためには裁判所による統一的な判断が求

められる事情や，株式会社Ｚの代表取締役はＹであり，弁論の併合を続けることで手続の複雑化や

遅延といった点は生じない事情を挙げることができよう。その他にも，両請求の相互関連性や両請

求の存否の判断において用いられる訴訟資料は実質同じものとなることが考えられる事情等をあ

げ，裁判所による弁論分離が裁量の逸脱になる根拠を説得的に論じることが求められよう。 
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民事訴訟法 解答例  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問１ 

１ Ｘは訴えの提起にあたって同一の訴状によってＹ及びＺを被告としたい

と考えているので，Ｙ及びＺを共同被告とする民事訴訟法(以下省略)３８

条の共同訴訟を提起することが考えられる。もっともＹ及びＺへの請求は

どちらかへの請求には理由があることが分かっているが，どちらへの請求

について理由があるのかは分かっていない。そこで通常共同訴訟において

必ずどちらかへの請求を認めてもらうための方法として，訴えの主観的予

備的併合か同時審判申出共同訴訟(４１条)を提起することが考えられる。

２ 訴えの主観的予備的併合について 

ここで，ＸはＹ及びＺを共同被告として訴えの主観的予備的併合をする

ことができるかが問題となる。 

訴えの主観的予備的併合とは主位的請求が認容されることを解除条件

として，予備的請求について審理および判決を求める併合形態である。こ

れは予備的被告の地位を不当に不安定にし，認められないとも思われる。

しかしながら，本件で被告となるのはＹとＺであるが，Ｚの代表取締役は

Ｙである。そうすると，本件で被告の地位が不当に不安定になる事情は生

じず，上記弊害は認められない。 

以上から，本件でＸはＹ及びＺを共同被告として訴えの主観的予備的併

合の形態で訴訟提起することができる。 

３ 同時審判申出共同訴訟について 

  では，ＸはＹ及びＺを共同被告として４１条の同時審判申出共同訴訟を

提起することは出来るか。 

  ４１条によれば「法律上並存し得ない関係」にある必要がある。本条の

趣旨は実体法上の択一関係にある請求の原告が両負けする危険を回避す

ることにある。そうすると，請求が事実上並存し得ない関係では足りず，

請求が実体法上も択一関係がある必要があると解する。 

  Ｘは一売買契約に基づく代金請求をしているが，その相手方が特定でき

ない。本件売買の相手方は一人であるが，ＹとＺへの請求は事実上並存し

得ないだけであって，Ｙが契約の相手方でないとの理由で責任を免れると

Ｚの責任が法律上当然に発生するという実体法上の択一関係があるわけ

ではない。よって，本件ＸのＹ及びＺへの請求は「法律上並存し得ない関

係」にはない。 

  以上からＸはＹ及びＺを共同被告とし４１条の同時審判申出共同訴訟を

提起することはできない。 

第２ 設問２ 

１ ＸはＹのみを被告として訴えを提起したが，訴訟の途中でＺに訴訟告知

をした。しかしＺは訴訟参加せず，ＸＹ間でＺに不利な判決が確定してし

まった。この場合にＸはＺを被告とする判決において前訴の判決の効力を

援用することができるか。 

２ 補助参加の利益について 

 ⑴ ＸはＺに対して訴訟告知をした。５３条４項・４６条によれば補助参

加しなかった者にも判決の効力が及ぶことになる。ここでそもそもＺに

は補助参加の利益が認められるかが問題となる。 

 ⑵ ４２条によれば訴訟の結果について利害関係を有するならば補助参
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加の利益が認められる。ここで本条の趣旨は第三者に手続関与を認めて

その利益を確保する機会を保障することや，後訴を含めた紛争の統一的

処理をはかり後訴を事実上防止することにあるが，訴訟の複雑化を回避

する必要もあるので，訴訟の結果について利害関係を有するとは，訴訟

の判決が参加人の私法上又は公法上の法的地位又は法的利益に事実上

の影響を及ぼすおそれがある場合をいう。 

 ⑶ ＺがＸから訴訟を提起されるかどうかは，ＸＹ間の訴訟において請求

権の存在が認められるかどうかで決まる。よってＸＹ間の訴訟の結果が

Ｚの法的地位に事実上の影響を及ぼすといえるので，Ｚは42条の訴訟の

結果について利害関係を有する場合にあたると認められる。 

３ 参加的効力について 

 ⑴ ＸはＺに対して訴訟告知をし，Ｚは補助参加の利益が認められる以

上，５３条４項により訴訟に補助参加したものとして扱われる。 

 ⑵ ここで補助参加の効力として判決のどの範囲に拘束力が生じるのか

が問題となる。参加的効力の趣旨は同一当事者側で訴訟を追行し敗訴し

た者相互間の責任分担原理である公平・禁反言にある。よって判決の主

文だけでなく，判決の主文を導き出すために必要となった主要事実に係

る認定及び法律判断等にも参加的効力が生じる。 

 ⑶ 本問では，ＸＹ間の代金請求権を否定する主文を導くためには，ＸＹ

間で売買契約は成立していないという事実が必要であり，これに参加的

効力が生じる。よってＸは後訴でこの事実を援用することができる。 

 ⑷ しかしＸと売買契約を締結した相手方がＺであったという事実は，Ｘ

Ｙ間の代金請求権を否定するために不可欠ではない。よってこれには参

加的効力は生じず，Ｘは後訴でこの事実を援用することができない。 

第３ 設問３ 

１ ＸはＹを被告とする訴訟を提起したが，裁判所はこれとＺを被告とする

別訴とを併合した。ここでその後裁判所がこの弁論を分離することができ

るかが問題となる。 

２ １５２条１項によれば裁判所は口頭弁論の制限分離や併合を命じること

ができる。もっとも証拠調べを同時に行うことや判決の矛盾抵触を回避す

るという弁論併合の利点と，訴訟の複雑化を回避するという弁論の分離の

利点を比較衡量して，口頭弁論の分離や併合が裁量の逸脱濫用になる場合

には違法となる。 

３ 本問で，ＹはＺの代表取締役であって，Ｙに対する請求とＺに対する請

求とでは証拠資料が大部分で共通している。よって証拠調べを同時に行う

ことによるメリットが大きい。またＹへの請求とＺへの請求とが事実上並

存し得ない関係にあることを考えれば，判決の矛盾抵触を回避する必要性

が大きい。他方で，ＹはＺの代表取締役なのだから，Ｙに対する請求とＺ

に対する請求とを同時に審判したとしても，訴訟が複雑化することはなく，

弁論を分離する必要性がない。 

４ 以上から本件では弁論を併合することの利点が大きい一方，弁論を分離

する利点はないので，弁論を分離することは裁量の逸脱濫用となる。よっ

て本件弁論の分離は裁判所の裁量の範囲を超えるものとして違法である。

以 上
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論点リサーチ 中間発表 

 

※ リサーチ参加者がマークしていない場合、合算値が100％にならない場合があります。 

 

  【民事訴訟法】 論述した
ある程度 

論述した 

全く触れ 

なかった 

設問１ 通常共同訴訟を提起することの指摘 47.4% 15.8% 34.2% 

設問１ 主観的予備的併合の可否 60.5% 13.2% 26.3% 

設問１ 同時審判申出訴訟の可否 76.3% 2.6% 21.1% 

設問１ 
事実上並存する場合に同時審判を申し出た際の実務

上の運用 
15.8% 28.9% 52.6% 

設問２ 既判力についての検討 31.6% 18.4% 50.0% 

設問２ 
「参加することができた時」（５３条４項）について，

補助参加の利益の有無が問題となることの指摘 
52.6% 15.8% 31.6% 

設問２ 「訴訟の結果」（４２条）の意義 34.2% 23.7% 42.1% 

設問２ 「利害関係」（４２条）の意義 31.6% 21.1% 47.4% 

設問２ 
株式会社Ｚに補助参加の利益が認められるか，具体的

事情に即して論じている。 
31.6% 28.9% 39.5% 

設問２ 

被告知者に参加的効力を及ぼすには，補助参加の利益

に加え，それを正当化するさらなる理由が必要である

こと 

21.1% 13.2% 65.8% 

設問２ 参加的効力の生ずる客観的範囲 39.5% 42.1% 18.4% 

設問２ 
本問ＸＹ間の訴訟の認定についていかなる範囲で参

加的効力の生ずる客観的範囲が生じるか論じている。
42.1% 31.6% 23.7% 

設問２ 参加的効力の生じる主観的範囲 44.7% 21.1% 31.6% 

設問３ 
弁論を分離することによって生じる矛盾判断の可能

性 
65.8% 28.9% 5.3% 

設問３ 
両請求の被告は実質的には同一であり，弁論を分離す

ることによる訴訟の単純化などの利点が少ないこと 
23.7% 31.6% 44.7% 

設問３ 両請求は相互に関連していること 28.9% 36.8% 34.2% 

設問３ 
両請求の証拠資料は同様のものであると考えられる

こと 
7.9% 18.4% 73.7% 
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※「論点リサーチ」とは，論文式試験終了後にLECがWeb上にて受験生を対象に，各項目に

ついての論述の有無をリサーチしたものです。 

 

「ある程度論述した」とは，問題意識だけは示した場合，結論のみ記載した場合，本来

はもう少し論述したかったが時間やスペースの都合上やむなく短くまとめた場合，など

をいいます。 
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