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刑法 解答のポイント 
 

１ 設問前半（基本刑法Ⅱ各論［第３版］／１２６頁以下、応用刑法Ⅱ各論／１８頁以下） 

⑴ 甲が拾い上げた本件ケースと甲が足代わりに乗り捨てようと考えた本件自転車について、窃盗罪

（刑法（以下、法令名省略）２３５条）と占有離脱物横領罪（２５４条）のいずれが成立するか、

それぞれの被害客体に対する占有の有無が問題となる。 

 ⑵ 占有とは、財物に対する事実的支配をいう。占有の有無は、占有の事実（財物に対する支配の事

実）という客観的要件と、占有の意思（財物に対すると支配の意思）という主観的事実を総合して、

最終的には社会通念に従って判断される。 

具体的な考慮要素として、①財物自体の特性、②財物の置かれた場所的状況、③時間的・場所的

近接性、④置き忘れた場所の見通し状況、⑤被害者の認識・行動、が挙げられる。 

① 財物自体の特性 

財物の大小、形状、重さ、移動の容易性に着目して判断する。大きくて移動が困難であるほど

占有が肯定されやすいのに対し、財物が小さくて軽く、移動が容易な場合は占有が否定されやす

い。 

② 財物の置かれた場所的状況 

容易に人が出入りできない場所や発見しにくい場所では占有が肯定されやすいのに対し、公道

等の不特定多数の人が出入りする場所は占有が否定されやすい。 

③ 時間的・場所的近接性 

占有者が置き忘れた時点から行為者が領得した時点までの時間の経過、及び、行為者が領得し

た時点における占有者と財物との距離に着目して判断する。 

④ 置き忘れた場所の見通し状況 

占有者からの見通しが悪い状況にあれば、占有者が置き忘れて気づいても、その時点で直ちに

取り戻すことが困難であることから、占有が否定されやすい。 

⑤ 被害者の認識・行動 

被害者が財物を意図的に置いた場合には現実の支配の回復が容易なので占有が肯定されやすい

のに対し、被害者がどこに置いたか失念した場合は、思い出したとしても速やかに現実の支配を

回復することが極めて困難であるから占有が否定されやすい。 

 ⑶ 本問においては、本件ケースと本件自転車の占有の有無につき、上記①ないし⑤の考慮要素を参

考にして、問題文に記載されている事情を丁寧に拾い上げて検討することが求められる。 

 ⑷ 甲の行為について、本件ケースと本件自転車に対して成立した罪は、それぞれ異なる被害者の異

なる被害客体に対する犯罪であり、併合罪（４５条前段）になると考えられる。 

 

２ 設問後半 

 ⑴ Ｃが顔面打撲の傷害を負ったこと、頭部打撲の傷害を負ったこと、及び、肋骨骨折の傷害を負っ

たことのそれぞれについて、甲及び乙に傷害罪の共同正犯が成立するかが問われた。解答にあたっ

ては、以下の内容の理解を示すことがポイントになる。 

⑵ Ｃが顔面打撲の傷害を負ったことについて（応用刑法Ⅰ総論／４７３頁以下） 

Ｃは、甲から顔面を殴られたことにより全治約１週間を要する顔面打撲の傷害を負ったのである

から、甲に傷害罪が成立する。かかる行為より後に現場に来た乙（後行者）と共に傷害罪の共同正

犯が成立するかについて、承継的共同正犯が成立するかが問題になる。 

承継的共同正犯のリーディングケースである最決平成２４年１１月６日刑集６６巻１１号１２８

１頁では、本件と同様の事案が問題になった。第一審判決（松山地判平成２３年３月２４日刑集６

６巻１１号１２９９頁）及び控訴審判決（高松高判平成２３年１１月１５日刑集６６巻１１号１３

２４頁）は、いずれも、先行者の暴行により被害者が抵抗できなくなった状態を後行者（被告人）

が積極的に利用して暴行を行ったとして、先行者の行為・結果について、後行者に傷害罪の承継的
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共同正犯が成立するとした。しかし、上記最高裁決定では、後行者が「共謀加担前に乙ら［注：先

行者］が既に生じさせていた傷害結果については、被告人［注：後行者］の共謀及びそれに基づく

行為がこれと因果関係を有することはない」とした上で、原決定の認定は、後行者が積極的に利用

したとしても、それは「共謀加担後にさらに暴行を行った動機ないし契機にすぎず、共謀加担前の

傷害結果について刑事責任を問い得る理由とはいえない」とした。 

上記最高裁決定は、共同正犯の処罰根拠を因果性に求めることを示したのであって、従来の下級

審裁判例が採っていた積極的利用説を否定したものと解される。 

⑶ Ｃが頭部打撲の傷害を負ったことについて（応用刑法Ⅰ総論／３９６頁以下） 

Ｃは、乙から頭部を殴られたことにより全治約２週間を要する頭部打撲の傷害を負ったのである

から、乙に傷害罪が成立する。かかる行為の際、その様子を間近で見ているだけであった甲も共に

傷害罪の罪責を負うかについて、共謀共同正犯が成立するかが問題になる。 

判例は、実行行為を分担しない者も共同正犯になりうることを一貫して認めている。判例は、共

同正犯の処罰根拠を、結果に対する因果性と正犯性（正犯意思に基づく結果に対する重大な寄与）

に求めている。したがって、実行行為を分担していなくても、結果に対して因果性を与え、かつ、

正犯意思に基づき結果に対して重大な寄与をしたといえれば、共同正犯の成立が認められる。 

⑷ Ｃが肋骨骨折の傷害を負ったことについて（基本刑法Ⅱ各論［第３版］／３３頁以下） 

Ｃは、全治約１か月を要する肋骨骨折の傷害を負ったが、同傷害が、甲がＣの腹部を蹴った暴行

から生じたのか、乙がＣの腹部を蹴った暴行から生じたのかは不明であったので、同時傷害の特例

（２０７条）が適用されるかが問題になる。 

同時傷害の特例の要件は、①２人以上で暴行を加えたこと、②傷害の原因となった暴行が特定で

きないこと、③各暴行が当該傷害結果を生じさせる危険性を有すること、④各暴行が同一の機会に

行われたこと、と解される。 

なお、本設問との関係では、乙がＣの腹部を蹴った暴行について、甲及び乙の間に意思の連絡が

あると解した場合に、２０７条を適用してよいかについて、学説上の対立がある。この点、適用肯

定説は、客観的には本条の要件を満たし、意思の連絡がない場合にすら本条が適用されるにもかか

わらず、途中からでも意思の連絡がある場合に適用を否定することは不自然であるとしており、判

例も同じ見解に立つものと解される（最決令和２年９月３０日刑集７４巻６号６６９頁）。 
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刑法 解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

第１ 甲が本件ケースを拾い上げて自己のポケットに入れる行為について 

１ 甲の上記行為に窃盗罪（刑法（以下、法令名を略す。）２３５条）が成立

するか。 

２ 「他人の財物」とは、他人が占有する所有物をいう。本件ケースにつき、

Ａの占有が認められるかが問題となる。 

  占有とは、財物に対する事実的支配をいい、財物自体の特性、財物の置

かれた場所的状況、時間的・場所的近接性、置き忘れた場所の見通し状況、

被害者の認識・行動などから総合的に判断される。 

  本件ケースは、縦横それぞれ約１０センチメートルという小さくかつ軽

く、容易に持ち運べるものである。しかし、第１現場は人通りが少なく、

本件ケースをＡ以外の他人が発見する可能性もそれほど高くない。また、

甲が本件ケースを拾い上げた時、Ａは、第１現場から道のり約１００メー

トル離れていたが、そこから約２０メートル戻れば第１現場を見通せたの

であったから隔離の程度は低い。その上、Ａが本件ケースを落としてから

甲が拾うまで１分しかなかったから、時間的場所的近接性があり、占有の

事実は失われない。しかも、Ａは、甲が拾ってからわずか１５分後に７０

０メートル離れた地点で気づき、実際に、第１現場を経由して勤務先まで

探しに戻った上に、警察にも届け出をしたのだから、Ａによる占有の意思

も失われていない。これらを考慮すると、Ａの本件ケースに対する事実的

支配があるといえ、占有が認められる。よって、本件ケースはＡの占有す

る所有物といえるから「他人の財物」にあたる。 

３ 「窃取」とは、他人の財物を占有者の意思に反して自己の占有に移転さ

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

せる行為をいうところ、他人の財物である本件ケースを占有者Ａの意思に

反して自己の占有に移転させる行為であるから「窃取」にあたる。 

  そして、故意（３８条１項本文）および不法領得の意思も認められる。 

４ よって、甲の行為に窃盗罪が成立する。 

第２ 甲が本件自転車を足代わりにして乗り捨てた行為について 

１ 甲の上記行為に窃盗罪（２３５条）が成立するか。 

２ 上記の基準により占有の有無を検討するに、本件自転車は、無施錠で、

乗り物として容易に移動できる状態であった。また、第２現場は、自転車

置き場として使用されていたから、不特定多数の者が出入りできた。しか

し、自転車置き場は、自転車を置いて離れることが性質上当然想定されて

おり、Ｂが本件自転車を駐輪してから戻るまで約１時間４０分要している

が、その間もＢによる支配は継続していたといえる。また、甲が領得した

時点で、Ｂは約５００メートルしか離れておらず、駐輪してから約３０分

しか経過していないから、時間的・場所的近接性がある。 

  これらを考慮すると、事実的支配はあるといえ、占有が認められる。 

  また、Ｂの所有する本件自転車を無断で持ち去る行為は、「他人の財物を

窃取した」にあたり、その故意も認められる。さらに、甲は本件自転車を

乗り捨てるつもりであり、返還する意思がないので、権利者排除意思が認

められるから、不法領得の意思も認められる。 

３ よって、甲の行為に窃盗罪が成立する。 

第３ 甲ないし乙がＣの顔面、頭部及び腹部に傷害を負わせた行為について 

１ Ｃが顔面打撲の傷害を負ったことについて 
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⑴ 顔面打撲の傷害について、甲に傷害罪（２０４条）が成立するが、か

かる行為より後に現場に来た乙に傷害罪の共同正犯（６０条、２０４条）

が成立するか、承継的共同正犯の成否が問題になる。 

⑵ 共同正犯の処罰根拠は、結果に対する因果性、及び、正犯性すなわち

正犯意思に基づき結果に対して重大な寄与を及ぼしたことの２点である

ので、先行者が作出した傷害結果を後行者が積極的に利用しても、結果

に対する因果性はなく、上記結果について刑事責任は負わない。 

⑶ 乙は、甲の暴行によって、Ｃが逃げたり抵抗したりする様子がない状

況を積極的に利用しているが、それは、暴行を行った動機に過ぎず、顔

面打撲の傷害について刑事責任を問う理由にはならない。 

⑷ 以上より、顔面打撲の傷害につき、傷害罪の共同正犯は成立しない。 

２ Ｃが頭部打撲の傷害を負ったことについて 

⑴ 頭部打撲の傷害について、乙に傷害罪（２０４条）が成立するが、か

かる行為の際、その様子を間近で見ただけである甲に傷害罪の共同正犯

が成立するか、共謀共同正犯の成否が問題になる。 

⑵ 上記１⑵から、実行行為を分担せずとも、結果に対して因果性を与え

かつ正犯性があれば、共同正犯が成立する。 

⑶ 甲は、乙に対し、「痛め付けてやった。お前も一緒に痛め付けてくれ。」

と言い、乙は、甲がＣに暴行を加えたことを認識した上で、甲に対し、

「わかった。やってやる。」と言って、暴行に及んだ。このように、甲は、

Ｃが甲自身の暴行によって反抗できなくなっている状況を乙が認識でき

る状況で、乙にもＣを痛め付けるように依頼していた。そのため、甲は、

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 結果に対して因果性を与え、かつ、正犯意思に基づき結果に対して重大

な寄与をしたといえる。 

⑷ 以上より、頭部打撲の傷害につき、傷害罪の共同正犯が成立する。 

４ Ｃが肋骨骨折の傷害を負ったことについて 

⑴ Ｃの肋骨骨折の傷害につき、同時傷害の特例（２０７条）が適用され

るかが問題になる。 

⑵ 同時傷害の特例の要件は、①２人以上で暴行を加えたこと、②原因と

なった暴行が特定できないこと、③各暴行に傷害結果を生じさせる危険

性があること、④各暴行が同一の機会に行われたこと、である。なお、

①について、行為者間に意思の連絡がないことは要件にならない。本条

が意思の連絡がない場合にすら適用されるのに、途中からでも意思の連

絡がある場合に適用しないことは不合理だからである。 

⑶ 甲及び乙がＣの腹部に対して暴行を加えたところ（①充足）、肋骨骨折

の傷害の原因となった暴行は特定できず（②）、いずれの暴行も同傷害を

生じさせ得る危険性があった（③）。また、両暴行は、同じ場所において

わずか５分差で行われたものという時間的場所的近接性のあるもので、

同一の機会に行われた（④）。 

⑷ 以上より、甲及び乙に、同時傷害の特例が適用される。 

第５ 甲の窃盗罪２罪は併合罪（４５条前段）となり、傷害罪と同罪の共同

正犯２罪は包括一罪となり、それらは併合罪となる。乙の傷害罪と傷害罪

の共同正犯は包括一罪となる。 

以 上 
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刑事訴訟法 解答のポイント 
 

１ 設問１および設問２いずれも、いわゆる悪性格の立証という論点に関する問題であり、悪性格の立

証の構造を理解しているかを問うている。前科・類似事実を公訴事実の立証に用いることができるか

丁寧に論じることが求められる。 

２ 設問１ 

犯人性を立証する場合が問題となっている。 

犯人性の立証の場合については、判例（最判平24.9.7百選[第11版]〔60〕）が規範を定立しているた

め、その規範にしたがうことが求められる。前科等の犯罪事実が顕著な特徴を有し、かつ、それが公

訴事実と相当程度類似する場合、犯人性立証に用いることができる。最高裁は類似事実についても被

告人の犯人性の立証に用いることができる場合があることを示している（最決平25.2.20）。本決定に

おいて、金築裁判官は補足意見で「顕著な特徴」の要件について緩やかに認定することができる場合

もあることを述べている。本問では、事件①と事件②の犯行日時と場所が近接していることが「顕著

な特徴」という要件に与える影響についても検討できるとよいだろう。 

３ 設問２ 

犯罪の主観的要素を立証する場合が問題となっている。比較的なじみのない応用的な論点であるか

もしれない。 

被告人の犯罪性向を介在させる推認が許されないということが悪性格の立証という論点のポイント

であるから、悪性格の立証の問題を考える際には、被告人の悪性格・犯罪性向を介在させる推認過程

か否か、が決定的に重要であり、そこを軸に考えればよいであろう。 

したがって、問題を解く際には、具体的な推認過程を示す必要があり、そのうえで、被告人の犯罪

性向を介在させる推認過程であるか否かを検討する必要がある。 
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刑事訴訟法 解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

第１ 設問１ 

１ 甲が事件①の犯人であることを、事件②の犯人が甲であることを

推認させる間接事実として用いることは、被告人に犯罪事実と類似

した犯罪を行った事実があることを被告人の犯人性の立証に用い

ることにあたる。類似した犯罪を行った事実があることを犯人性の

立証に用いることは、被告人に対してこれらの犯罪事実と同種の犯

罪を行う犯罪性向があるという実証的根拠に乏しい人格評価を加

え、これをもとに犯人が被告人であるという合理性に乏しい推論を

することに等しく、裁判所に対して不当な予断偏見を与え、誤った

心証を抱かせるおそれがあり、またこれを回避するために前科内容

に立ち入った攻撃防御を行う必要が生じるなど争点が拡散するお

それもあるため、原則として許されない。 

  もっとも、類似した犯罪事実が顕著な特徴を有し、かつ、その特

徴が証明の対象である犯罪事実と相当程度類似することから、それ

自体で両者の犯人が同一であることを合理的に推認させる場合に

は、被告人に対して類似した犯罪事実を行う犯罪性向があるという

実証的根拠に乏しい人格評価を加えた推認過程が介在しないため、

例外的に被告人の前科を被告人の犯人性の立証に用いることがで

きる。 

２ 本問において、例外的に被告人に類似した犯罪を行った事実があ

ることを被告人の犯人性の立証に用いることができるか。類似した

犯罪事実が顕著な特徴を有すると言えるかが問題となるところ、事

 

件②は事件①のわずか1時間後に、同じＨ県Ｉ市内で行われており、

その現場は約３キロメートルしか離れていないことからすると、犯

行日時、場所の近接性から「顕著な特徴」の幅を広げて考えること

ができる。事件①において甲は背後から被害者に黒色の軽自動車で

衝突し、被害者を転倒させた上で「大丈夫ですか。」と被害者に声

を掛け、被害者を気遣う様子を装い、被害者が手に持ったハンドバ

ッグを奪い取り、逃走している。事件②においても犯人は同様に黒

色の軽自動車で背後から被害者に衝突し、被害者を転倒させた上

で「怪我はありませんか。」と言い、被害者を気遣う素振りを見せ、

被害者のセカンドバッグを手に取っている。 

  確かに事件①と事件②のいずれも犯行時刻は夜間で、犯行現場

は一戸建ての民家が立ち並ぶ住宅街で、夜間は交通量および人通

りが少ない場所であり、黒い軽自動車で被害者に衝突し、被害者に

声を掛け、気遣う様子を見せ、バッグを奪っている。しかし、夜間

に、交通量、人通りが少ない場所を狙って犯行を行うのは一般的で

あり、逃走することが容易な車を犯行道具として利用することも珍

しくなく、被害者に衝突することやあえて気遣う様子を見せ、気を

許したところにつけ込むのも、それ自体で両者の犯人が同一である

ことが合理的に推認される顕著な特徴を有するとまでは言えない。 

３ よって、甲が事件①の犯人であることを、事件②の犯人が甲であ

ることを推認させる間接事実として用いることはできない。 

第２ 設問２ 
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１ 類似事実である事件①の際に甲が金品奪取目的を有していたこ

とを、事件②の際に甲が金品奪取目的を有していたことを立証する

ための間接事実として用いることが許されるか。犯罪の主観的要素

の立証に類似事実を用いることができるか、問題となる。 

２ 前述のとおり、前科や類似事実などを立証に用いることは、実証

的根拠の乏しい人格評価によって誤った事実認定に至るおそれが

ないと認められる場合に、認められる。 

  犯罪の客観的要素が他の証拠によって立証されたうえで、犯罪の

主観的要素を立証する場合には、類似事実を用いることが許される

という見解もあるが、上述のように、推認過程において、被告人の

犯罪性向を介在させた推認を行うことは許されないから、そのよう

な見解は不適切であり、あくまで被告人の悪性格・犯罪性向を介在

させる推認を行っているものか否かを検討すべきである。 

３ 本件では、事件①及び②は同じ日に行われたものであり、約１時

間という短時間の間に繰り返し甲によって行われたものである。そ

して、いずれの事件もＨ県Ｉ市内において行われ、約３キロメート

ル離れた地点で行われており、甲が車両で移動したことを考えれば

近接した地点ということができる。 

  いずれの事件においても、甲は歩行者を対象とし、黒色の軽自動

車を背後から衝突させて、歩行者を転倒させると、すぐに同車から

降りて、心配する旨の声掛けをしながら歩み寄るという同様の行動

をとっている。通常、倒れた人にその身の安否を案じて声掛けをす

る人はバッグに手をかけるよりも倒れた人の身体の様子を確認す

るにもかかわらず、歩行者の所持している財物に手を触れるという

特徴的な行動にでている。そして、事件はいずれも一戸建ての民家

が立ち並ぶ住宅街で、夜間は交通量及び人通りが少ない場所であ

り、犯罪行為を行うにあたって他者の通報等を免れやすい場所であ

って、類似した場所である。したがって、犯罪の手段、態様、被害

者の特徴、場所の特徴が相当程度類似している。 

  同一人が近接した日時、場所において、類似した行為を類似した

状況において繰り返す場合、その目的が変化することは想定しがた

く、甲の行為は事件①及び②において同一の目的を有していたもの

と考えられ、事件①の際に甲が金品奪取目的を有していたことにか

んがみれば、事件①の場合と同様、事件②においても甲が金品奪取

目的を有していたことを推認できる。 

４ 上述のように、甲の犯罪性向を介在させることなく、事件②にお

いて金品奪取目的を有していたことを推認させることができるか

ら、実証的根拠の乏しい人格評価によって誤った事実認定に至るお

それがないと認められる場合にあたる。 

  したがって、類似事実である事件①の際に甲が金品奪取目的を

有していたことを、事件②の際に甲が金品奪取目的を有していたこ

とを立証するための間接事実として用いることが許される。 

以 上 
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法律実務基礎科目（民事） 解答のポイント 
 

１ 設問１⑴～⑷までは通りの問題である。ＸはＹとの間に契約関係がないため、賃貸借契約の終了で

はなく所有権に基づく請求を考えることになる。所有権に基づく返還請求権としての土地明渡請求権

の問題である 

２ 設問２⑴では、賃貸借契約に関し、債務不履行を理由とした解除と無断転貸を理由とした解除につ

いて問われている。 

  設問２⑵は、いわゆるせりあがりについての出題である。要件事実に関する基本的な知識が問われ

ているといえる。 

３ 設問３⑴は、和解契約に関する出題であり、要件事実の基本書などであまり触れられる部分ではな

いため、面食らった受験生も多いと思うが、民法の問題を解く意識で問題文にあたれば、たどり着く

ことは不可能ではないと思われる。例年いわれていることだが、民事実務基礎の論文は、要件事実を

意識するだけでなく、民法、民事訴訟法的思考も必要となる。 

  和解の効力を前提に、相手方の相殺の主張との関係を考え、解答することが求められている。 

  設問３⑵は、処分証書に関する成立の真正について出題されている。問題文にある通り、本件和解

契約書のＡ作成部分に関し、争いが生じていることを念頭に解答することが求められている。民事訴

訟法２２８条４項に関する理解が問われているといえよう。 

４ 設問４は、口頭弁論終結前の承継人が生じた場合、どのような不都合が生じるか、また、そのよう

な不都合が生じないようにするために、いかなる民事保全法上の手段が考えられるか、を問うている。 

  保全や判決効の及ぶ範囲に関する基本的な知識を問うものである。 

 

  



令和６年予備試験論文式試験・法律実務基礎科目（民事） 

ＬＥＣ東京リーガルマインド 9 無断複製・頒布を禁じます 

法律実務基礎科目（民事） 解答例 

 解答例 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

設問１小問⑴ 

所有権に基づく返還請求権としての土地明渡請求権 １個 

設問１小問⑵ 

被告は、原告に対し、本件建物を収去して本件土地を明け渡せ。 

設問１小問⑶ 

１ Ｘは、本件土地を所有している。 

２ Ｙは、本件土地上に本件建物を所有して同土地を占有している。 

設問１小問⑷ 

（あ）Ｘは、令和２年７月１日、Ａに対し、本件土地を賃料月額１０

万円の約定で賃貸した。 

（い）Ｘは、令和２年７月１日、Ａに対し、本件賃貸借契約に基づき、

本件土地を引き渡した。 

（う）Ａは、令和５年３月１７日、Ｙに対し、本件土地を賃料月額１

０万円の約定で賃貸した。 

（え）Ａは、令和５年３月１７日、Ｙに対し、本件転貸借契約に基づ

き、本件土地を引き渡した。 

（お）Ｙは、Ａが全額出資して設立した会社であり、Ａがその代表取

締役に就任しているため、ＡとＹは実質的に同一の主体である。 

（か）本件賃貸借契約は店舗用建物を所有する目的でなされている

ところ、本件土地上の本件建物は引き続き腕時計販売店として

使用され、Ｙには他の役員や従業員はおらず、Ａ一人で営業に当

たっていたことから、使用・収益状態に実質的な変更はない。 

 

設問２小問⑴ 

１ （ｉ）について 

① 再抗弁として主張すべきである。 

②（あ）Ａは、Ｘとの間で、賃料の支払いを毎月末日に翌月払いと

する旨、合意した。 

（い）令和５年６月から令和６年３月までの各末日は経過した。 

（う）Ｘは、令和６年３月７日、Ａに対し、（い）の期間の賃料

の支払を催告し、令和６年３月２１日は経過した。 

（え）Ｘは、令和６年３月３１日、Ｙに対し、本件賃貸借契約を

解除する旨の意思表示をした。 

２ （ⅱ）について 

① 再抗弁として主張すべきではない。 

② 再抗弁とは、抗弁事実と両立し、抗弁事実から生じる法律効果

を障害、消滅、阻止する効果を有する事実の主張のことをいう。 

  再抗弁は抗弁事実が全て認められることを前提としてなされ

るものであり、無断転貸につきＡの非背信性が認められる場合に

は、無断転貸を理由とする解除をすることができない。よって、

Ｙの抗弁により解除権の発生が障害されている以上、無断転貸を

理由に解除した旨のＸの（ⅱ）の言い分は再抗弁とならない。 

設問２小問⑵ 

① Ｘは、令和４年１１月９日、Ａに対し、（ア）の売買契約に基づ

き、本件商品を引き渡した。 
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② 同時履行の抗弁権が自働債権に付着しているににもかかわらず、

弁済を強制する相殺を行うことは許されない。同時履行の抗弁権の

存在効果によって、双務契約に基づく債権債務関係があり、同時履

行（民法５３３条本文）の関係に立っているという事実が分かれ

ば、同時履行の抗弁権が否定されない限り、相殺が禁止される。

（ア）の売買契約に基づく自己の債務（目的物を引渡す義務）を履

行し、相手方の同時履行の抗弁権を否定する必要があるため、①の

事実を主張した。 

設問３小問⑴ 

① Ｘは、Ａに対し、令和４年１１月９日、（い）の債務の履行とし

て、１００万円を支払った。 

② 和解の確定効（民法６９６条）により、ＸＡ間の売買契約に基づ

く代金債務は１００万円の範囲に限定される。（う）の事実を主張

することで、当該債務の弁済がなされたことを主張できる。これに

より、ＡのＸに対する代金債権（相殺に供した自働債権）が相殺の

意思表示の前の時点で消滅しており、相殺が不成立になる。 

設問３小問⑵ （ｉ） 

① Ａの署名について、（ア）Ａ自身の署名であることを争うのか、

（イ）Ａ自身の署名であることを争わないが民事訴訟法（以下、法

という。）２２８条４項の推定を覆すのかを確認すべきである。 

② 文書の成立の真正を争う場合、法２２８条４項の要件である署

名が存在することを争うのか、同項の推定が及ぶことを認めたうえ

で、推定を破るための反証を行うのか、明らかにすべきである。 

設問３小問⑵ （ⅱ） 

  処分証書とは意思表示その他の法律行為が文書によってされた

場合のその文書をいう。 

  和解合意書は本件事実を示す直接証拠である。また、処分証書の

外観を有する文書であり、かつ、類型的信用文書である。成立の真

正が認められれば、特段の事情が認められない場合、処分証書と認

められ、記載された内容通りの法律行為を認定することができる。 

  本件では、成立の真正が認められれば、特段の事情がない以上、

記載された内容通りの和解契約を認定することができる。 

  上記（ア）の場合、原告に挙証責任がある以上、Ａ自身の署名で

あることを本証の形で立証する必要があり、筆跡の対照等によりＡ

の署名であることを証明する活動を行う。 

  上記（イ）の場合、反証として、変造等の主張をし、Ａが作成し

たことにつき真偽不明の状態にすれば足りる。一方で、Ｐとして

は、Ｑのかかる反証の試みを妨害することが考えられる。 

設問４ 

① 本件訴訟の口頭弁論終結時前に本件建物の所有権はＹからＺに

移転しており、ＸはＺに対して別訴提起するなどして新たに債務名

義を取得しない限りＺに対する強制執行を行うことはできない。 

② Ｘは、土地明渡請求権を保全するため、建物処分禁止の仮処分

（民事保全法５５条）の申立てをすべきであった。    以 上 

以 上 
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法律実務基礎科目（刑事） 解答のポイント 
 

設問１（１）では、領置に関する条文や押収品についての必要な処分についての条文を摘示する

ことが求められる。 

設問１（２）では、医師がＡの腕に注射針を挿入して血液を採取したことについて、考えられる

令状の種類と血液の採取との関係でそれらの令状が有する不都合を指摘しながら、どのような令状

に令状を発付するのがふさわしいのかを検討する必要がある。 

設問２（１）では、検察官の補充捜査の理由について、判明した事実を踏まえながら説明する必

要がある。 

設問２（２）では、送致事実である詐欺罪について積極的に働く事実及び消極的に働く事実を挙

げながら、特に、車両用チケットだけを令和６年２月４日午後６時３０分に購入していることから、

単純横領罪で公判請求した理由について説明することが求められている。 

設問２（３）では、横領罪の構成要件を踏まえ、横領罪の成立時期について、設問㋒の時点と結

論付けた理由について説明する必要がある。 

設問３では、検察官面前調書についての伝聞例外の根拠として、３２１条１項２号を指摘し、具

体的事情の下、どのように証拠採否の決定がなされたかを検討する必要がある。その際には、Ｘが

令和６年２月１４日にＰから事情聴取を受けた際にした供述内容につき、同年３月１８日の公判廷

では覚えていないと供述したことや傍聴席にＡと同年代の１０名の男性がいたことおよびそれらに

対するＸの供述等を指摘する必要がある。 

設問４（１）では、誠実義務（弁護士職務倫理規程５条）と真実義務が対立しうる場面で、どの

ような問題が生じるのかを明らかにする必要がある。 

設問４（２）では、弁護士職務倫理規程７５条に違反するおそれがあることを示す必要がある。 
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法律実務基礎科目（刑事） 解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

第１ 設問１（１） 

Ａは本件車両を放置し、その場から逃げ去っているので、本件車両内の証

拠品は、「被疑者」Ａが本件車両内に「遺留した」証拠品の当たり、領置（刑

訴法２２１条）として押収することができる。 

 本件車両が放置された現場については、捜査の適法性の担保や、証拠価値

の保存等のために、領置に付随する処分として、または、押収物についての

必要な処分（同法２２２条１項、１１１条２項）として、写真撮影を行うこ

とができる。 

第２ 設問１小問（２） 

１ 令状の種類 

  身体検査令状（２２５条３項、１６８条３項）と鑑定処分許可状（２２５

状３項４項、１６８条２項）の併用である。 

２ その令状が必要であると考えた理由 

  血液は、生体の維持に不可欠の構成要素であるため、差押えにはなじまな

い。そして、採血は、身体への侵入を伴うもので、医師等の手によるべき性

質を有するから、身体検査令状のみによることもできない。また、直接強制

の規定がないため、鑑定処分許可状のみによることもできない。そこで、身

体検査令状と鑑定処分許可状の併用が必要であると考えたものである。 

第２ 設問２ 

１ 小問⑴ 

丙島内に所在するＴレンタカー丙営業所への、本件車両の返却期限が令和

６年２月４日の午後５時であるのに対して、丙島から乙市への本件フェリー

 

 

の出航が同日午後７時であるので、下線部③の指示により、車両用チケット

の購入時期・場所がわかることで、契約時から返却の意思がなかったのかど

うかが、明らかになるためである。 

２ 小問⑵ 

ＸがⅤからの２度の返却の督促の電話に対し、返しに行く旨を伝えながら

一方的に電話を切り、自身の所在地を教えなかったことや、Ａに対して、本

件車両について、「丙島のレンタカー屋で借りた。もう期限過ぎてるけどね。」

と言ったことなどは、本件送致事実記載の実行行為時に、本件車両を返却す

る意思がないのにこれを返すと（黙示的に）告げて重要な事実を欺き、本件

車両の交付を受ける故意があったことを推認させるため、本件送致事実であ

る詐欺の成立に積極的に働く事実である。 

一方で、本件フェリーの車両用チケットを購入した時期が、実行行為時よ

りも後の同月４日午後６時３０分頃であるのに対し、乗客用のチケットは実

行行為時より前に購入されていたことは、実行行為時においては、本件車両

とともに本件フェリーに乗船する意思がなく、本件車両を返却する意思があ

ったことを推認させるため、消極方向に働く事実である。この事実からすれ

ば、積極的に働く上記事実を踏まえても、当初は、返却する意思があった可

能性が高く、同事実の、詐欺の故意への推認力は現在され、詐欺罪の成立が

認められない可能性が高い。本件車両の交付を受けたのちに、本件車両を領

得する意思が生じた可能性が高いといえ、構成要件として占有移転を要しな

い単純横領罪で公判請求したのだと考えられる。 

３ 小問⑶ 
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  横領とは、不法領得の意思を発現する行為であり、不法領得の意思とは、

他人の物の占有者が委託の任務に背いてその物につき権限がないのに、所有

者でなければできないような処分をする意思である。レンタカーの返却期限

を過ぎているだけでは、後で返却して、延長料金を支払う可能性もあり、㋐

の時点では横領が認められず、㋑の時点では、一方的に電話を切ってはいる

ものの、「これから返しに行く。」と述べているため、同様に横領が認定でき

ない。一方で、㋒の時点においては、「これから返しに行く。」と言っていた

のに、本件フェリーに乗って、返却場所である同営業所から離れており、こ

れは、本件車両の返却を免れようとする行為であると評価でき、所有者でな

ければできないような処分をする意思が発現しているといえ、横領が認めら

れる 

第３ 設問３ 

 １ 条文上の根拠は、３２１条１項２号である。 

 ２ 供述不能要件（３２１条１項２号本文前段）は例示列挙であり、それら

に準じた事由も含まれるところ、本件では、Xが「覚えていない」と供述して、

証言内容を変えなかったに過ぎないから供述不能要件に準じた事由は認めら

れない。 

  しかし、ＸがＰの事情聴取時点では、令和６年２月１日にＡから電話があ

ったこと、同月５日Ｘ方を訪れたＡが「昔から欲しかった車種だった。ナン

バーも覚えやすいだろ。」といっていたことや車のナンバーがＮ３００わ７７

７７という同じ数字が並んだものでよく覚えていることなどついて供述して

いたが、尋問ではそれらについて「覚えていない」と証言しており、「実質的

に異なつた供述」（３２１条１項２号本文後段）がある。また、Ｘは尋問で、

「Ａは、地元の中学校の同級生で、いつも怖い先輩たちとつるんでいた。経

傍聴席にいる人たちも、Ａが昔からつるんでいた先輩たちだと思う。」と証言

しているところ、実際に傍聴席にＡと同年代の男性が１０名おり、Ｘの証言

中に咳払いしているため、Ｘが公判廷でＡに不利益な証言をすることが著し

く阻害されるおそれの高い外部的付随事情があり、「公判期日における供述よ

りも前の供述を信用すべき特別の情況」（３２１条１項２号ただし書き）があ

るといえる。したがって、３２１条１項２号の要件を満たす。 

第４ 設問４ 

１ 小問⑴ 

  弁護人は、誠実義務（弁護士倫理規程５条）を負っており、被告人の意思

に反する弁護活動は同義務に反する。一方で、弁護人は、真実義務を負って

いるが、積極的真実義務ではなく消極的真実義務であるため、有罪の立証が

されるまでは有罪とされないという被告人の正当な利益を擁護すべきである。 

  本件で、ＢはまずＡに有罪であることを認めるように勧め、それでも翻意

しない場合は、無罪主張の弁護活動を行うことになる。このときに、Ｘの意

思に反し、有罪を前提とした弁護活動をした場合には、誠実義務に反すると

いう倫理上の問題が生じる。 

２ 小問⑵ 

  弁護士であるBがYにうその証言をするように働きかけた場合には、「偽証若

しくは虚偽の陳述をそそのか」す行為であるから、弁護士職務規程７５条に

反するという倫理上の問題が生じる。            以 上 

 

 

 



令和６年予備試験論文式試験・民法 

ＬＥＣ東京リーガルマインド 14 無断複製・頒布を禁じます 

民法 解答のポイント 
 

第１ 設問１ 

１ 小問⑴について 

  設問１は、物権に関する問題である。まず、ＣがＤに対し、乙土地の明渡請求をするにあたり、

Ｃの乙土地の所有権の取得原因を失踪宣告、相続に関連する条文に沿って指摘する必要がある。 

  Ⅾからは、民法（以下、法令名を略す。）８９９条の２第１項に基づく反論を指摘する必要がある。 

  そして、ＣとＤが共有関係にあると考える場合には、共有者の他の共有者に対する明渡し請求の

可否を検討する必要がある。 

２ 小問⑵について 

  本問では、失踪宣告後、取消し前の善意でした行為について、受益者が善意であり転得者が悪意

である場合について、３２条１項後段の適用が問題となる。 

  まず、同条項の「善意」の意義について示した後、転得者の問題について、絶対的構成と相対的

構成のいずれをとるのかを検討する必要がある。絶対的構成をとる場合であっても、本件事情の下

では、例外的に相対的構成をとることができないかを検討する余地がある。 

第２ 設問２ 

１ 小問⑴について 

  設問２は不当利得に関する問題である。小問⑴は、不当利得返還請求の要件を満たすかを丁寧に

検討する必要がある。特にＪ名義口座からは、本件誤振込後、出金は行われていないため、本件誤

振込によりＪに受益が認められるかを指摘する必要がある。 

２ 小問⑵について 

  本問では、誤振り込みにより取得された金銭が弁済に充てられた場合ついて、不当利得返還請求

権（７０３条）が認められるかが問題となる。 

  騙取金による弁済に関する判例（最判昭 49.9.26／百選Ⅱ[第９版]144 頁）を応用し、本件具体的

事情を踏まえて、特に社会通念上の因果関係や法律上の原因の要件が認められるかを検討する必要

がある。 
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民法 解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

第１ 設問１ 

１ 小問⑴について 

⑴ Ｃは、Ｄに対し、Ａに失踪宣告がなされ、令和３年４月１日に

発生した甲の火災、沈没時点で危難が去ったといえるから、同日、

Ａが死亡したとみなされ（民法（以下法名略）３１条）本件遺言

書について、令和４年９月１４日、適法に検認が行われたことか

ら、相続および本件遺言書にかかる遺言により、乙土地の所有権

を取得した（８９６条、９８５条１項）と主張して、所有権に基

づき乙土地の明け渡しを主張する。 

⑵ これに対し、Ｄは、法定相続分を超える部分については、対抗

要件を備えなければ、第三者に対抗できない（８９９条の２第１

項）と反論する。 

  そして、乙土地の持ち分のうち２分の１を超える部分は、Ｃの

法定相続分（９００条１号）を超えるからＤに対抗できない。 

  したがって、Ｄは、乙土地の共有持分を有するため、その全部

を使用することができる（２４９条１項）から、Ｃの明け渡し請

求は、認められない。 

２ 小問⑵について 

⑴ ＡのＦに対する所有権に基づく返還請求権としての土地明渡請

求権は認められるか。 

⑵ Ａの乙土地もと所有に対し、Ｆの反論としては、失踪宣告およ

び相続により乙土地の所有権を取得したＢからＥ、ＥからＦへの

 

売買契約（５５５条）により、所有権を取得していると主張する。

それに対し、Ａは、Ａ本人の請求により失踪宣告が取り消されて

いる（３２条１項前段、１２１条）ため、Ｆは乙土地の所有権を

取得できないと主張する。 

⑶ Ｆの再反論として、ＥがＡの生存を知らず「善意」（３２条１

項後段）であるとして、善意の受益者からの転得者である自らは

保護されるという主張が考えられる。 

  判例によれば、「善意」とは当事者双方の善意が求められるが、

３２条１項後段の趣旨は取引安全を保護する点にあるから、「善

意」とは第三者の善意のみをいうと解する。 

  一方、受益者が善意である場合には、３２条１項後段の適用に

よる効果の反射および法的安定の観点から、原則として、その後

の転得者の主観を問わない。もっとも、悪意の転得者が善意の受

益者を藁人形の如く利用した場合には、当該転得者の取引安全は

保護に値せず、例外的に、当該転得者への３２条１項後段の適用

が否定されると解する。 

  本件で、ＥはＡの生存を知らず「善意」であり３２条１項が適

用され、Ｆの主観は問われないのが原則であるが、Ｆは相続人Ｂ

からＡの生存を聞いているため悪意であり、ＥにＡの生存を伝え

ないままＥＦ間売買契約を締結させているから、Ｅを藁人形の如

く利用しているといえ、３２条１項後段の適用は否定される。 

⑷ したがって、Ｆの主張は認められず、Ａの請求が認められる。 
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第２ 設問２ 

１ 小問⑴について 

⑴ Ｇは、Ｊに対し、Ｊ名義口座に振り込まれた５００万円を不当

利得として返還請求する（７０３条）。同条の要件は、利得、損

失、因果関係、法律上の原因がないことである。 

⑵ まず、振込依頼人から受取人の銀行の普通預金口座に振り込み

があったときは、振込依頼人と受取人との間に振込の原因となる

法律関係が存在するか否かにかかわらず、受取人と銀行との間に、

振込金額相当の普通預金契約が成立し、受取人が銀行に対して振

込金額相当の普通預金債権を取得するから、ＧのＪに対する本件

誤振込みにより、Ｊは、Ｋ銀行に対する５００万円の普通預金債

権を取得するため、同額の利得を得たといえる。 

⑶ Ｇは、本件誤振込みにより、Ｉ銀行から、５００万円の払戻し

をうけることができなくなっているから、同額の損失がある。 

⑷ 上記Ｊの利得とＧの損失は、いずれも本件誤振込みにより生じ

たものであり、社会通念上の因果関係がある。 

⑸ 法律上の原因がないとは、不当利得制度は、形式的、一般的に

は、正当視される財産的価値の移動が、実質的、相対的には正当

視されない場合に公平の理念に従ってその矛盾を調整することを

目的とした制度であるから、公平の観念に照らして財産的価値の

移動を正当化する実質的理由がないことをいう。本件誤振込み

は、Ｇが、Ｋ銀行のＨ名義の口座に振込をすべきところ、誤って

Ｊ名義口座を指定したためになされたものであるから、公平の観

念に照らして５００万円の移動を正当化する実質的理由がないと

いえるため、法律上の原因がない。 

  よって、ＧのＪに対する不当利得返還請求は、認められる。 

２ 小問⑵について 

⑴ ＧのＬに対する不当利得返還請求は認められるか。 

⑵ 本件誤振り込み５００万円について、受領したＬは利得を得、

Ｇは損失を被っている。 

  ７０３条の趣旨である公平の観点から、因果関係は社会通念

上の因果関係で足り、利得につき他人の金銭を取得したことにつ

いての悪意または重過失があるときは当該他人との関係で法律

上の原因は認められない。 

  本件誤振込みの後、Ｊが５００万円を自己のＬに対する債務の

弁済に充てたもので、Ｊの口座の残高はここ数年間０円であった

ため、金銭の流れをみれば、社会通念上Ｇの金銭でＬの利得をは

かったと認められるだけの連結があるから、社会通念上の因果関

係が認められる。したがって、Ｌの①の反論は認められない。 

  また、Ｌは受領した５００万円につき、Ｊから誤振り込みによ

るものであることを聞いており、他人の金銭であることにつき悪

意であるから、Ｇとの関係で法律上の原因がない。したがって、

Ｌの②の反論は認められない。 

⑶ よって、ＧのＬに対する請求は認められる。    以 上 
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商法 解答のポイント 
 

１ 設問１（１）は、会社が株主から株式を取得する（自己株式の取得）際に、会社法４６１条１項の

財源規制違反が判明した場合の、当該株式の取得の有効性についてどのように判断するかが問題とな

る。答案においては、有効説を前提とした論述をおこなったが、無効説もありうる。いずれの場合で

あっても、論点をとらえ、根拠を示して解答することが求められる。 

２ 設問１（２）は、財源規制違反があった場合の、代表取締役Ａ、金銭の取得者Ｄ及び監査役Ｆの責

任が問題となる。 

  Ａは、「業務執行取締役」（４６２条１項柱書本文）及び、「総会議案提案取締役」（同項２号イ）と

して、Ｄは「当該行為により金銭等の交付を受けた者」（同項柱書本文）として、甲社に対して、連帯

して、１０００万円の金銭の支払い義務を負う（同項柱書本文）。もっとも、Ａについては、その職務

を行うにつき、注意を怠らなかった場合には、同項の義務を負わないため、過失があったか否かにつ

いて、問題文の事情を拾いながら、検討する必要がある。 

  Ｆについては、個別の規定がないため、４２３条１項の責任の成立が問題となる。会計帳簿が適正

に作成されたことを前提として、計算書類と会計帳簿の内容の照合を行うのみであった点を適切に評

価する必要がある。 

３ 設問２は、特別支配株主の株式等売渡請求があった場合に、これに反対する売渡株主であるＥとし

て、どのような会社法上の手段をとれるかが問題となっている。具体的には、売買価格決定の申し立

て（会社法１７９条の８）及び差止請求（同法１７９の７第１項３号）をすることが考えられるため

これらの手段について、条文の要件を意識しながら論ずる必要がある。 
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商法 解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

第１ 設問１ 

１ 小問⑴ 

⑴ 甲社が本件株式を買い取ることは、自己株式の取得（会社法

（以下、法令名を略す。）１５７条、１５６条）であり、いわゆ

る財源規制を受ける（４６１条１項３号）。 

  本問においては、行為の効力が生ずる令和６年３月３１日にお

ける分配可能額が８００万円であったのに対し、株主Ⅾに交付す

る金銭の帳簿価格の総額が１０００万円となって分配可能額を

超えているため、財源規制違反の行為の効力が問題となる。 

⑵ この点について、まず、同条１項柱書は、「その効力が生じた

日」と記載され、行為が有効であることを前提としている。また、

４６２条１項により、金銭等の交付を受けた者が金銭支払い義務

を負う結果、同行の義務を履行した場合には、民法４２２条の類

推適用により、会社の株式が売主に復帰し、会社が株式を処分し

ていた場合には、会社が同条の債務不履行に基づく損害賠償責

任を負うと考えれば、特段の不都合は生じない。 

  したがって、財源規制違反の行為の効力は有効である。 

⑶ よって、本件株式の買取りは有効である。 

２ 小問⑵ 

⑴Ａの甲社に対する責任 

  Ａの甲社に対する責任は、４６２条１項に基づく金銭の支払責

任である。前述のとおり甲社は「前条第一項の規定に違反」（４

 

 

６２条１項柱書）している。Ａは甲社の代表取締役として甲社に

よる本件株式買取りを実行した取締役であり、「職務を行った業

務執行者」にあたる。また、Ａは定時株主総会において、本件株

式の買取りについて提案した「総会議案提案取締役」（同条１項

２号イ、１５７条第１項）にも当たる。 

  本件株式の買取りにあたり、Ａは令和６年３月３１日の定時株

主総会において適法に確定した計算書類（４３８条２項）に基づ

いて分配可能額が１２００万円であることを計算しており、「注

意を怠らなかった」（４６２条２項）ように思える。しかし、会

計帳簿を単独で作成していたＧが一部の取引の記帳を失念した

ことにより当該計算書類の基礎となった会計帳簿に過誤があり、

過誤の修正後の分配可能額は８００万円であることから、計算書

類は適法に作成されたものではなかった。そして、Ａは甲社の財

務及び経理を担当しており、財務を担当する取締役である以上、

Ａにも会計帳簿を適切に作成する責任がある。そのため、ＡはＧ

が過誤なく会計帳簿を作成することを確認する義務があったと

いえ、それにもかかわらず会計帳簿の作成をＧに任せきりにした

ことにより過誤に気づけなかったため、「注意を怠らなかった」

とはいえない。 

  よって、Ａは甲社に対して、「交付を受けた者」であるＤが「交

付を受けた金銭等の帳簿価額に相当する金銭」である１０００万

円を、Ｄと連帯して「支払う」責任を負う（同条１項柱書）。 
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⑵Ｄの甲社に対する責任 

  Ｄの甲社に対する責任は、４６２条１項に基づく金銭の支払責

任である。また、Ｄは本件株式の買取りにより甲社から１０００

万円の交付を受けており、「金銭等の交付を受けた者」（４６２条

１項柱書）にあたる。 

  よって、Ｄは甲社に対して、「交付を受けた金銭等の帳簿価額

に相当する金銭」である１０００万円をＡと連帯して「支払う」

責任を負う（同条１項柱書）。 

⑶ Ｆの甲社に対する責任 

  Ｆは、甲社の監査役であり、「役員等」（同条項かっこ書）にあ

たることから、Ｆは甲社に対して役員等の株式会社に対する損害

賠償責任（４２３条１項）を負うと考えられる。 

  監査役は「取締役…の職務の執行を監査」（３８１条１項）し、

その監査の対象には会計監査も含まれる。そして、監査役には会

社の「財産の状況の調査」（３８１条２項）権限があることから、

計算書類の基礎となる会計帳簿もその監査対象となり、会計帳

簿が正確に作成されていることについて監査する責任を負う。Ｆ

による会計監査は、例年、会計帳簿が正確に作成されたことを前

提として会計帳簿との突合を行うものであり、会計帳簿が正確に

作成されたことについての監査を行っていない。よって、「任務

を怠った」（４２３条１項）といえる。 

  Ｄに１０００万円を交付したことで、１０００万円が流出した

「損害」が生じ、これは本件株式の買取りによって生じたもので

あるため、損害と任務懈怠との因果関係も認められる。 

  会計帳簿の監査はＦの職務の内容であったのにこれを怠って

いるため、Ｆの帰責性（４２８条１項参照）も認められる。 

  よって、Ｆは、甲社に対し、１０００万円の損害賠償責任を負

う。 

第２ 設問２ 

１ まず、Ｅは裁判所に対して、価格決定の申立て（１７９条の８第

１項）をすることが考えられる。本問では、特別支配株主の株式等

売渡請求がなされており、取得日が令和６年９月２０日であるか

ら、同月２日時点において価格決定の申立てをすることができる。 

２ 次に、Ｅは売渡株式の取得の差止めを請求することが考えられる

（１７９条の７第１項）。 

  まず、Ｅは本件請求によって、株主の地位を失う恐れがあるか

ら、「不利益を受ける恐れがあるとき」といえる。また、１７９条

の２第１項２号の金銭の額について、確かに、税理士Ｈの評価額の

算定においては、「１株当たり６万円から１０万円までの範囲が甲

社の株式の適正な評価額である。」とされており、６万円は時価で

の買取りに当たる。しかし、Ｅ以外の株主については、１株あたり

１０万円であったのに対し、Ｅに対しては６万円とされていること

から、対価が「著しく不当である」として、差止請求をすることが

考えられる。                    以 上 
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民事訴訟法 解答のポイント 
 

１ 設問１は、ⅩがＹに対し、本件代金300万円の支払請求をし（本件訴訟）、弁論準備手続の結果、

争点は、本件契約における代理権の授与の有無及び表見代理の成否とされ、これらの争点について

の人証調べがされた。しかし、結審が予定されていたその後の口頭弁論期日において、ＹがＸに対

して有する貸金債権300万円を自働債権とし、本件代金に係る債権を受働債権とする相殺の抗弁を新

たに主張したことから、当該相殺の抗弁が時機に後れた攻撃防御方法として却下されるか（民事訴

訟法157条１項）が問題となっている。 

解答に当たっては、時機に後れた攻撃防御方法の要件、すなわち、①「時機に後れ」た攻撃防御

方法の提出、②「故意又は重大な過失」、③「訴訟の完結を遅延させること」について、本問にお

ける事情をもとに検討することになる。この点については、それぞれの要件についての解釈を踏ま

えて、本問の事情をあてはめればよいであろう。 

また、Ｙ側による、「判例によれば、基準時後に相殺権を行使したことを請求異議の訴えの意義

事由とすることも許容される以上、弁論準備手続の終結後に相殺の抗弁を主張することも許される

べきである。」との主張にどのように答えるかについても、本問では求められている。この点、参

考答案においては、時機に後れた攻撃防御方法の制度趣旨と既判力の制度趣旨の違いから、基準時

後に相殺権を行使したことを請求異議の訴えの意義事由とすることが許容されることと、相殺の抗

弁を時機に後れた攻撃防御方法として却下することは、矛盾しないとしている。 

２ 設問２は、Ⅹが本件訴訟において、Ｙの代理人であるＡに訴訟告知をしたが、Ａは、本件訴訟に

参加していない。そして、本件訴訟では、ＹはＡに代理権を授与しておらず、また、表見代理の成

立は認められないことを理由として、Ｘの請求を棄却するとの判決がなされた。その後、Ｘは、Ａ

に対し、無権代理人の責任追及の訴えを提起し、当該訴訟において、Ａは、ＡはＹから代理権を授

与されていたと主張した。 

上記のような事実関係において、本問では、Ｘの立場から、訴訟告知の効果によってＡの主張を

排斥する立論を、判例を踏まえて展開することが求められている。現在の多数説は、訴訟告知によ

り参加的効力が生じるのは、告知者と被告知者の間に告知者敗訴により直接に求償または賠償関係

が成立する実体関係がある場合に限定していることも考慮した検討ができると望ましい。 
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民事訴訟法 解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

第１ 設問１ 

１ Ｌ２は、弁論準備手続終了後に相殺の抗弁を主張しているが、攻

撃防御は訴訟の進行に応じて適切な時期に提出しなければならな

いため（民事訴訟法（以下法令名略）１５６条）、裁判所はこれを

時機に後れた攻撃防御方法として却下する（１５７条１項）ことが

できるか。 

⑴ 「時機に後れ」た攻撃防御方法の提出 

「時機に後れて」とは、当該攻撃防御方法が提出される以前に

提出する機会があったことをいう。 

本問では、本件訴訟は争点整理のため弁論準備手続に付され

ており、また、本問では、争点整理前から相殺適状であったこと

から、同手続内で相殺の抗弁が主張することが期待される。よっ

て、「時機に後れて」同抗弁が提出されたといえる。 

⑵ 「故意又は重大な過失」 

弁論準備手続を経ている場合、当事者は攻撃防御方法を提出

すべき適切な時期を容易に認識しうる。そこで、同手続後に提出

した理由を合理的に説明（１７４条・１６７条）できなければ、

時機に後れて攻撃防御方法が提出されたことにつき、重大な過失

があったと評価できる。 

本問では、相殺権の行使が自己の有する債権を犠牲にする点で

実質敗訴に等しく、早期の主張を期待しがたいものであることを

考慮しても、相殺の抗弁を仮定的に主張することまでは期待でき

 

ないとはいえない。また、Ｙには訴訟代理人が付いており、専門

的な判断に欠けるところはない。 

よって、Ｙ側には「重大な過失」が認められる。 

⑶ 「訴訟の完結を遅延させること」 

「訴訟の完結を遅延させる」か否かは、当該攻撃防御方法を却

下した場合と、これについての審理を続行した場合に想定される

訴訟完結時を比較して判断する。 

相殺の抗弁を主張した場合、反対債権の存否についても審理

をする必要がある。そのため、相殺の抗弁の主張は、それが主張

されない場合と比べ審理を要するため、訴訟の完結を遅延させる

といえる。 

⑷ また、基準時後に相殺権を主張したことを、請求異議の後訴に

おいて主張することが判例上、許容されるとのＬ２の主張につい

て、時機に後れた攻撃防御方法の却下は、同一手続内での具体的

な提出可能性の問題であるのに対し、既判力の遮断効は前訴で

の抽象的・類型的な提出可能性に基づくもので、利益状況は異な

る。そのため、相殺の抗弁を時機に遅れたとして却下すること

と、基準時後の相殺の抗弁の主張が既判力により遮断されないと

した上記判例の判断とは矛盾はしない。 

２ 以上より、裁判所は、Ｙの相殺の抗弁は、時機に後れた攻撃防御

方法として却下すべきである。 

第２ 設問２ 
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１ Ⅹは後訴において、Ａは無権代理人としての責任を負うとして、

Ａに対して本件代金３００万円の支払を求めている。これに対して

Ａは応訴し、Ｙから代理権を授与されていたと主張しているとこ

ろ、Ｘは前訴におけるＡへの訴訟告知（５３条１項）の効果として

Ａの主張は敗訴されると考えている。 

２ 当事者は、訴訟の係属中、参加することができる第三者にその訴

訟の告知をすることができる（５３条１項）とされており、本問で

はＡは補助参加の利益を有しているため、「参加することができる

第三者」にあたり、本件訴訟の係属中に、ＸはＡに訴訟告知をする

ことができる。 

３⑴ 訴訟告知を受けた者が参加しなかった場合においても、第４６

条の規定の適用については、参加することができた時に参加した

ものとみなす（５３条４項）ところ、本問では本件訴訟に補助参

加していないが、Ａは訴訟告知を受けているため、補助参加した

ものとみなされ、４６条の規定が適用される。 

⑵ 補助参加にかかる訴訟の裁判における補助参加人に対する「効

力」（４６条）とは、参加的効力を意味する。参加的効力とは、

敗訴責任の公平な分担という観点から、①被参加人敗訴の場合

にのみ生じ、②参加人と被参加人の間のみに及ぶ特殊な効力であ

って、③主文及び判決理由中の判断のうち主文を導き出すために

必要な主要事実に生じる拘束力のことをいう。 

⑶ そして、被告知者が不参加の場合にも訴訟告知により参加的

効力が生じるのは、告知者と被告知者の間に告知者敗訴により

直接に求償または賠償関係が成立する実体関係がある場合に限

定されると解する。 

本問は、Ⅹが敗訴したことにより、ＡはＹの無権代理人として

Ｘに損害賠償責任を負う関係にあり、被告知者のＡと告知者の

Ｘの間では実体法上の賠償関係が成立するため、参加的効力が

生じ得る場面である。 

⑷ ＸはＡに対し、訴訟告知をし、Ｘが敗訴しているため、ＸとＡ

の間で前訴判決主文及び判決理由中の判断のうち主文を導き出

すために必要な主要事実につき拘束力が生じている。Ｘの請求を

棄却する前訴判決主文とはＹのＸに対する本件代金支払債務は

存在しないというものである。前訴判決の理由として、ＹはＡに

代理権を授与しておらず、また、表見代理の成立が認められない

ことが掲げられている。ＹはＡに代理権を授与していないことと

は判決理由中の判断のうち主文を導き出すために必要な主要事

実にあたり、ＸとＡの間でこれにつき拘束力が生じ、Ａは自らが

代理権を授与されていなかったことを争うことができない。 

⑸ よって、Ａの主張はＸのＡに対する訴訟告知の効果としての参

加的効力によって排斥される。 

以 上 

 

 

 

 

 

 

 

 


