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令和 8 年 1 ⽉ 7 ⽇ 
令和版「⺠訴法」初学者⽤の⼊⾨レジュメ（予備試験過去問解説編） 

捧  ⼤地 
平成 30 年・予備試験「⺠訴法」参考解説（設問１） 

----------------------------------------------------------------------------------- 
【予習事項（設問１）】 

・『リーガルクエスト⺠事訴訟法』（第 4 版）548〜552 ⾴ 
・ねんネコ塾レジュメ「同時審判申出共同訴訟」、「主観的予備的併合」 

【予習判例（設問１）】 
・最判昭和 43 年 3 ⽉ 8 ⽇（⺠集 22 巻 3 号 551 ⾴〔百選 6 版「A28」〕） 
・最⼤判昭和 43 年 4 ⽉ 24 ⽇（⺠集 22 巻 4 号 1043 ⾴〔商法判例百選「30」〕） 

----------------------------------------------------------------------------------- 
第１ 設問１について 

１ 請求定⽴・訴訟構成の仕⽅ 
   まず、X としては、①Y に対する請求と Z に対する請求を単純併合として請求定⽴

する⽅法が考えられる。次に、②法 41 条による同時審判申出共同訴訟を利⽤する⽅
法、さらに、③主観的（主体的）予備的併合と構成することも考えられる。 

２ 問題の所在 〜両負けの危険〜 
   上記①の⽅法（単純併合）とした場合、弁論分離権（法 152 条 1 項）が裁判所の権

能であるので、弁論が分離された場合、Y に対する請求では本件絵画の買主が Z であ
ると認定されて敗訴し、Z に対する請求では本件絵画の買主が Y であると認定されて
敗訴するという、いわゆる「両負けの危険」が存する。 

   そこで、X（の訴訟代理⼈ L1）としては、両負けを防ぐ⽅法すなわち「弁論の分離
がなされない保障のある⽅法」を採⽤したい。 

３ 売買代⾦の残部（200 万円）の請求部分について 
   本設問の X としては、本件絵画の買主が「Y ⼜は Z」のどちらかであるとして、確

実に、⽚⼀⽅の被告に対する売買代⾦の残部 200 万円の⽀払請求の認容判決を得た
い。 
⑴ 法４１条 〜同時審判申出共同訴訟〜 

    さて、共同被告に対する請求が「法律上併存し得ない関係にある場合」には、同
時審判申出共同訴訟（法 41 条）を利⽤することにより、裁判所が「弁論及び裁判
〔を〕分離しないでしなければならない」（同条１項）。すなわち統⼀審判が保障さ
れる。これにより、原告は上述の「両負け」の危険を回避することができる。 
⑵  「法律上併存し得ない場合」 

    「法律上併存し得ない場合」とは、「⼀⽅被告に対する請求原因事実が、他⽅被
告においての原告の請求を排斥する抗弁事実に該当する」ことをいう。 
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本設問の売買代⾦残部請求部分（⾦ 200 万円）については、後掲するように「法
律上併存し得ない関係にある場合」である。 
⑶  ⼩括 

    したがって、X は、本件売買代⾦残部請求部分については、同時審判申出共同訴
訟（法 41 条）を利⽤することにより、両負けを防ぐ統⼀審判を得ることができ
る。 

４ ⼀部既受領部分（100 万円）の契約の相⼿⽅の確定に関して 
   次に、本件売買に関係した X の⼀部既受領部分（100 万円）に関して、Z社の代表

者である Y が設問⽂に表れているように誠実な態度ではないので、後⽇に、100 万円
部分についても紛争が⽣じるかもしれない。X（の代理⼈弁護⼠である L1）として
は、後⽇の紛争を防ぐため、この 100 万円部分に関しても、①買主が Y であったのか
Z であったのか、さらには、②第三者弁済（⺠法 474 条 1 項）であったのかどうか
等、が不確定であるので、当事者及び弁済者を確定し、X の給付保持⼒を護らなけれ
ばならない。 

   そして、本設問においては、Y の上述の態度により、100 万円部分についての契約
の当事者等を確定する「確認の利益」が X に認められる。 
⑴  いかにして両負けを防ぐ統⼀審判を図るのか 

残部請求 200 万円については、上述のように「法律上併存し得ない場合」である
ので、同時審判申出共同訴訟（法 41 条）により、弁論及び裁判の併合強制ができ
る。 

しかしながら、⼀部既受領部分については、まず、①訴訟物が異なると解され
る。そして、②第三者弁済か否かという判断は、明確に「法律上併存し得ない場
合」とは断定できないことから、「事実上併存し得ない場合」と判断せざるを得な
い。 
⑵  「事実上併存し得ない場合」に裁判所に統⼀審判を保障させる⽅法 

    法 41 条は、⽂⾔として「法律上併存し得ない関係にある場合」と明確に制限を
かけている。そして、この制限は、平成 8 年法 109による平成の⺠訴法改正経緯1に
照らしても明らかである。同議論の中で、「事実上併存し得ない場合にまで同時審判
の保障を拡げることは、その適⽤範囲を不明確なものにし、適当ではない2」とされ
ている。 
⑶  最⾼裁昭和 43 年判決以後の主観的予備的併合を適法とした下級審裁判例 
ア 判例 

     判例（最判昭和 43 年 3 ⽉ 8 ⽇・⺠集 22 巻 3 号 551 ⾴〔百選 6 版「A28」〕）
は、「予備的請求の被告とされた者にとつてはその請求の当否についての裁判が

 
1 詳しくは、拙稿「主観的予備的併合『適法論』」で改正経緯を紹介している。 
2 法務省⺠事局参事官室編『⼀問⼀答新⺠事訴訟法』（商事法務研究会、1996）59 ⾴ 
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なされるか否かは他⼈間の訴訟の結果いかんによることとなるわけであって、応
訴上著しく不安定、不利益な地位に置かれることになり、原告の保護に偏するも
のであるから、かかる訴訟形式は許されないものと解するのが相当であり、しか
も併合された予備的請求はこれを分離するとそれ⾃体としては条件付訴として不
適法なものになるといわねばならない」と判⽰した原審の判断に対して、「訴の主
観的予備的併合は不適法であつて許されないとする原審の判断は正当であ」ると
判⽰した。 
イ 最⾼裁昭和 43 年判決以後の主観的予備的併合を適法とした下級審裁判例 

     さて、最⾼裁昭和 43 年判決以後も主観的予備的併合を適法とした下級審裁判
例（⼤阪⾼判 S54.12.13(判タ 414 号 99⾴) 、名古屋地判 S60.2.14(判時 1173 号
95 ⾴) 、東京⾼判 S47.2.17(判時 659号 57 ⾴)等）がある。 

     これらの下級審裁判例（資料後掲）を総合すると、「本設問事案のように、同
⼀⼈に対し、個⼈責任を追及する請求とともに株式会社の代表者としての株式会
社⾃体に対する請求を予備的に併合して請求する場合には、同⼀⼈が共同被告の
訴訟⾏為を⾏うのであるから、主観的予備的併合による訴訟形態を許しても、最
⾼裁昭和 43 年判決が指摘するような被告の訴訟上の地位を不安定、不利益にす
る弊害は乏しいし、かつ不安定な地位に置かれてもやむを得ない事情が認められ
るというべきである」と解せられる。 

     したがって、このような事案においては、主観的予備的併合による訴訟形態を
許容してもよく、前記判例に反しないと解せられる。 
ウ ⼩括 

     以上に述べた通り、本設問事案においては、最⾼裁昭和 43 年判決が指摘する
ような被告の訴訟上の地位の不安定は乏しいし、かつ不安定な地位に置かれても
やむを得ない事情が認められるというべきであるから、主観的予備的併合の形態
が認められ、これにより X の両負けの危険を回避できる。 

５ 主観的予備的併合の「⼀般論」としての「適法論」について 
   これについては、拙稿「主観的予備的併合『適法論』」（平成 21 年 1 ⽉ 26 ⽇執筆）

において論証している。または、その概略を解説したねんネコ塾レジュメ「主観的予
備的併合」をご⼀読頂きたい。 

（参考解説、以上） 
＜あとがき＞ 

本設問の「肝」は、⼀部既受領部分があることである。これが仮にない場合には、本設
問は単に「法律併存し得ない場合」であるから、主観的予備的併合に⾔及する必要のない
事案である。 
 しかし、この⼀部既受領部分があるがために、本設問は「事実上併存し得ない場合」に
なり、法 41 条では弁論及び裁判の併合強制ができない（統⼀審判の不可）ために、両負
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けの危険が法 41 条の制定（平成 8 年法 109）後である現在であっても存するのである。 
 したがって、依然として主観的（主体的）予備的併合の有⽤性・必要性がある。 
 主観的予備的併合を不適法とする最⾼裁昭和 43 年判例が、判例変更がなされていない
現状下において、この問題は⽇本の⺠事裁判籍に服する全員がその「両負け」の危険に、
依然として、直⾯しているのである。 

この「適法論」を論証した拙論⽂は、⽇本のすべての裁判官・弁護⼠諸⽒にご⼀読頂き
たいものである。 

草々 
 
●本設問：残部請求が「法律上併存し得ない場合」に該当するという判断について● 
１ 事実概要 

事実：Y は、株式会社 Z の代表取締役である。 
Y（の代理⼈弁護⼠ L2）の通知書の記載内容： 

①本件絵画は「株式会社 Z の応接間に掛けるために購⼊したものであ」ること、及
び「そのことについては X に説明していた」ということ 

②「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」 

③「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」との各記載がある。 
２ 関連条⽂ 

商法 504 条 
３ ⾮顕名主義 
  商事においては「⾮」顕名主義である。すなわち本設問は、「顕名の有無」という判
断基準で場合分けをする事案ではない。 

４ 商法 504 条但書の解釈 
⑴  判例 

これについては、判例（最⼤判昭和 43 年 4 ⽉ 24 ⽇⺠集 22 巻 4 号 1043 ⾴〔商法判
例百選「30」〕）がある。 

  ア 相⼿⽅に過失があった場合 
     相⼿⽅が、代理⼈が本⼈のためにすることを知らなかったことにつき有過失の場

合、同判例による商法 504 条但書の解釈の判⽰によれば、契約は相⼿⽅・本⼈間に
成⽴する。 

  イ  相⼿⽅に過失がなかった場合 
他⽅で、相⼿⽅が、代理⼈が本⼈のためにすることを知らなかったことにつき無
過失の場合、同判例によれば、契約は相⼿⽅・代理⼈間に成⽴する。 
ウ 相⼿⽅が代理⼈との法律関係を主張した場合 

同判例は、「相⼿⽅が代理⼈との法律関係を主張したときは、本⼈は、もはや相
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⼿⽅に対し、右本⼈相⼿⽅間の法律関係の存在を主張することはできないものと解
すべきである」と判⽰している。 

エ  ⼩括 
以上のことをまとめると、相⼿⽅が有過失の場合、相⼿⽅は本⼈に対してしか法

律関係を主張できない。 
これに対して、相⼿⽅が無過失の場合は、相⼿⽅は本⼈及び代理⼈に対しても法

律関係を主張できる。ただし、相⼿⽅が、代理⼈に対する法律関係を選択した場合
には、本⼈は、相⼿⽅に対して法律関係を主張できない。 

⑵  「法律上併存し得ない場合」か「事実上併存し得ない場合」か 
如上に述べた通り、本設問の事案の残部請求部分（200 万円）については、相⼿⽅の
過失の有無を判断ベースとして、「相⼿⽅・本⼈間の法律関係」と「相⼿⽅・代理⼈間
の法律関係」は、商法 504 条但書を根拠として、法律上併存し得ない関係である。 

（本項⽬、以上） 
 
◯参考資料（最⾼裁昭和 43 年判決後も主観的予備的併合を適法とした下級審裁判例）◯ 
【裁判例１】⼤阪⾼判 S54.12.13（判タ 414 号 99⾴） 
１ 事案 

在⽇韓国⼈であるＹは、頼⺟⼦講3〔無尽講〕の講元ないし講親をしていた。Ｘは、本
件講に掛⾦を計 480 万円⽀払ったが、〔配当や貸付等〕なんらの⾦員の交付等を受ける
ことがなかった。 

そこでＸが、主位的にＹ個⼈に対して、予備的にＹを本件講の業務執⾏⼈として、講
⾦ 480 万円の返還請求をした。 

２ 判旨 
  「本件講⾃体に対する講⾦返還請求は、Ｙ個⼈に対する請求の予備的請求としてなさ

れており、主観的予備的請求の性質を帯有するものである。⼀般に主観的予備的請求
は、予備的な被告とされる者の訴訟上の地位を著しく不安定、不利益にするものとして
広くこれを許容することはできないが（〔最⾼裁昭和４３年判決〕参照）、本件のように
同⼀⼈に対し、個⼈責任を追及する請求とともに組合的講の業務執⾏⼈としての講⾃体
に対する請求を予備的に併合して請求することを許しても、前⽰のような被告の訴訟上
の地位を不安定、不利益にする弊害は乏しいからこれを許容して差⽀えないものと考え
る。」として、本件の訴訟形態を許容した。 

 
【裁判例２】名古屋地判 S60.2.14（判時 1173 号 95 ⾴） 
１ 事案 

 
3 互助的な⾦融組合。組合員が⼀定の掛⾦を出し、⼀定の期⽇に抽籤または⼊札によって所定の⾦額を順

次に組合員に融通する組織。新村出編『広辞苑』(岩波書店、第六版､2008) 
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  Ｘ、Ｙ１(15歳 9⽉)、Ｙ２(16歳 9⽉)、を含む 7名がシンナー遊びをしていた。その
最中に、Ｘのズボンがシンナーで濡れたことに関して、Ｙ２がこれを尿であると冷やか
した。そのことから、Ｙ１がこれを確認するためＸのズボンにライターの⽕を近づけた
ところ、シンナーに引⽕してズボンが燃え上がりＸが⽕傷を負った。 

  Ｘが、主位的にＹ１の親権者Ｙ３、Ｙ２の親権者Ｙ４及びＹ５の三名に対して⺠法７
１４条に基づき、予備的にＹ１、Ｙ２の⼆名に対して⺠法７０９条に基づき、損害賠償
請求訴訟を提起した。 

２ 判旨 
「本件は、不法⾏為をなしたＹ１、Ｙ２がいずれも未成年であって責任能⼒を有しな

いとして、その親権者であるＹ３、Ｙ４及びＹ５に対し⺠法７１４条に基づく損害賠償
請求をなし、さらにＹ１、Ｙ２がいずれも責任能⼒を有していたと認定される場合を想
定して、予備的に右被告両名に対する⺠法７０９条に基づく損害賠償請求を併合したも
のである。ところで、右Ｙ１・Ｙ２両名はいずれも未成年者であって訴訟無能⼒者であ
るため、右被告両名の訴訟⾏為はすべてその法定代理⼈であるＹ３ないしＹ４、Ｙ５が
⾏うものである。このように副位被告らの訴訟⾏為を主位被告らが⾏うのであるから、
本件においては、副位被告が著しく不利益を受けるものとはいえず、かつ不安定な地位
に置かれてもやむを得ない事情が認められるというべきである」として主観的予備的併
合を許容した。 

 
【裁判例３】東京⾼判 S47.2.17（⾼⺠集 25-1-83、判時 659号 57 ⾴） 
１ 事案 
  Ｘが所有する同⼀⼟地甲上には、建物⼄、建物丙〔建物丙はもともと建物⼄に対して
増築して建てられた。〕があり、Ｙ１が建物⼄及び丙を占有していた。 

  Ｘが、Ｙ１ないしＹ４を共同被告として、①建物⼄につき、⼄の所有者がＹ２、Ｙ
３、Ｙ４であるとして、Ｙ１に建物退去及び⼟地明渡し、Ｙ２ないしＹ４に建物収去及
び⼟地明渡しを、②建物丙につき、Ｙ１が所有者であるとしてＹ１を被告として建物収
去及び⼟地明渡しを、③〔追加的請求〕「②」の請求が認められない場合に予備的に、
Ｙ２ないしＹ４が建物丙の所有者であるとして、建物収去及び⼟地明渡しを、それぞれ
請求した。 

２ 判旨 
  「ところで主観的予備的訴訟が不適法（〔最⾼裁昭和４３年判決〕）とされる理由

は、被告が予備的の⽴場にあるため不当に不安と不利益を強いられるからであると解さ
れる。それ故諸般の事情により請求が主観的予備的に併合されても被告が不当に不利益
を受けず不安定な⽴場に置かれてもやむを得ないと認められる場合には右併合は許され
ると解すべきであり、このように解することは右判例〔最⾼裁昭和４３年判決〕に反し
ないものと考える。この観点から本件をみるのに、Ｘは⼟地所有権に基づき当初からＹ



Copyright© 2026 捧⼤地【ねんネコ塾™（minso-nyumon.com）】All rights reserved.  
平成 30 年・予備試験「⺠訴法」参考解説（設問１） 

 - 7 - 

１とその余のＹ２、Ｙ３、Ｙ４ら三名を共同被告として建物退去⼟地明渡請求訴訟を提
起するとともにＹ１に対し右地〔⼟地甲〕上にある右建物〔⼄〕に隣接する別の建物
〔丙〕の所有者であるとしてその収去と⼟地明渡を請求し、その所有者がＹ１でなくそ
の余のＹ２、Ｙ３、Ｙ４ら三名と認定されることある場合を予想してＹ２、Ｙ３、Ｙ４
ら三名に対し予備的に右建物の収去による右⼟地の明渡を併合したものである。このよ
うにして主観的予備的請求を併合されたＹ２ら三名は、当初から同⼀⼟地の明渡という
関連する訴訟の共同被告とされているので、右予備的併合による訴訟の被告とされるこ
とによつて別訴を提起されるのと⽐べて特段の不利益を受け不当に不安定な地位に置か
れたと認めるべきではない。それ故このような主観的予備的請求は許されると解するの
が相当である。」とした。 

（参考資料、以上） 
 
 


