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［民法・債権法Ⅱ］ 

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。 

（配点：５０〔〔設問１〕〔設問２〕の配点は概ね２：１〕） 

 

【事実】 

１．2021年４月１日，不動産業を営む株式会社Ｙ（以下「Ｙ社」）は，建設業を営む株式会社Ａ（以下

「Ａ社」）との間で，Ａ社がＹ社の所有する高崎駅前の土地上に５階建の商業用ビル（以下「本件ビ

ル」）を代金１億円で建築する内容の請負契約を締結した（以下「元請契約」）。同日，Ｙ社はＡ社に

対して元請契約における請負代金の全額を支払い，Ａ社はこれを受領した。なお，元請契約では本

件ビルの完成予定（引渡し）時期を2022年３月末とした。 

Ａ社は，Ｙ社から書面による承諾を得て，建設業を営む株式会社Ｘ（以下「Ｘ社」）にこの建築工

事を代金8000万円で一括して請け負わせた（以下「下請契約」）。なお，元請契約には，注文者は工

事中に契約を解除することができること，完成の前後を問わず工事の出来形部分は注文者の所有と

する旨の条項が含まれていたが，下請契約にはそれらの条項が含まれていなかった。 

２．工事全体の２分の１について施工を終えた同年７月１日に，本件ビルの３階部分に営業所を新設

することを検討していた株式会社Ｃの担当者Ｚが内覧に訪れた。 

ＺはＹ社及びＸ社の同意を得た上で本件ビルの内部を見て歩き，エレベーターに乗ったところ，

このエレベーターが下降中に突然大きく揺れたことによりバランスを崩し転倒した。Ｚは右足を骨

折し，３か月の入院加療を要する状態となった。 

３．このエレベーターの不具合は，設置工事を行ったＸ社が設置工程において必要とされていた数か

所のボルトを十分に締めていなかったことに起因するものであった。なお，工事は全てＸ社が材料

を提供して行われていた。 

４．Ｚは，この事故に遭う１年ほど前から，歩行中にバランスを崩したり，つまずいたりするなどの

身体機能の低下がみられており，それらは加齢により平均的に生ずる程度であると病院で診断され

ていた。 

この事故でＺが転倒したのは，それら身体機能の低下と，転倒時に両手で荷物を持っていたため

に受け身姿勢が取れなかったことも影響していた。 

 
 
〔設問１〕 

 Ｚは【事実】２．で示したエレベーター内での転倒により被った損害の賠償を請求したいと考え

ている。Ｙ社及びＸ社に対して，どのような論拠で請求することができるか。予想される相手方か

らの反論も踏まえて論じなさい。 

 

  



- 3 - 

 

【事実（続き）】 

５．上記エレベーターの不具合とは別にＸ社による施工内容は建物として構造上の安全性に欠けてい

ることが明らかであり，建築基準法所定の構造強度を大きく下回る危険な状態であることがわかった。 

６．Ｙ社は，そのままＸ社に工事を行わせることは危険であると判断し，同年８月１日にＡ社に対し

て元請契約を解除するとともに請負代金全額の返還を求める旨の通知を行い，この通知は同月３日

にＡ社に到達した。 

同日，Ｙ社は本件ビルの完成を急いでいたことから，株式会社Ｂ（以下「Ｂ社」）に依頼して既施

工部分が建築基準法所定の構造強度となるように補修工事を行わせ，その余の工事も続行させて建

物を完成させた。なお，既施工部分の補修工事には2000万円を要した。 

７．他方で，同年８月５日，Ａ社はＹ社に対し，同年７月30日にＡ社はＸ社に対して請負代金のうち

4000 万円を支払っており，Ｘ社が施工を終えた工事部分は請負代金 4000 万円分に相当することか

ら，返還する必要があるのは6000万円の限度であると反論した。 

８．その後もＹ社とＡ社との話し合いは平行線を辿り，解決の見込みがないことから2022年１月11日

にＹ社はＡ社に対し，請負代金全額の返還を求めて訴えを提起した。 

以 上  

 

 

〔設問２〕 

Ｙ社のＡ社に対する請求の根拠及び内容を説明し，その請求の当否（請求が認められるとする場

合にはその金額）を論じなさい。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

2021年 12月 12日 

担当：弁護士 永木裕介 
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参考答案 

［民法・債権法Ⅱ］ 
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第１ 設問１について 

１ Ｙ社に対する請求 

（１）Ｚは，Ｙ社に対して，工作物責任（民法７１７条１項）に基づき

損害賠償請求を求める。 

同条の趣旨が瑕疵ある工作物を支配する者が危険を負担すべきと

する危険責任の法理にあるから，「土地の工作物」とは土地に接着し

て人工的な作業を加えることにより成立したもの及びそれと一体と

なって機能しているものを指す。 

本件ビルはその２分の１について施工を終えており人工的作業に

より土地に接着する工作物であるといえ，その内部に設置されたエレ

ベーターは本件ビルと一体となって機能していることから「土地の工

作物」に含まれる。 

（２）「瑕疵」とは工作物が通常備えているべき安全性を欠如している

ことを指す。本件ビルのエレベーターは必要とされていた数か所の

ボルトが十分に締められていなかったのであるから通常備えている

べき安全性を欠いているといえ「瑕疵」がある。 

そして，Ｚはその瑕疵が原因でエレベーターが下降中に大きく揺れ

たことで３か月の入院加療を要する受傷を負っているのであるから，

瑕疵と受傷との間には因果関係がある。 

（３）Ｙ社はＡ社との間で建築途中の出来形部分に関する所有権の帰属

について注文者の所有とすることを約しているのであるから，Ｙ社は

本件ビルの「所有者」として工作物責任を負いうる（１７６条）。 

他方で，不動産業を営むＹ社は建築途中の本件ビルについて，現実

に利用をすることはできず何らの支配を及ぼしていないこと，及び建

築工事については建設業を営むＡ社に全て請け負わせているため，そ

の工事内容等に具体的な指揮監督を行いえないことからすれば「占有

者」にはあたらない。 

（４）工作物責任における所有者の責任は占有者に次ぐ二次的な責任に

過ぎないから，他に占有者がいるときは責任を負わない（７１７条１

項ただし書）。後述するように本件ビルの占有者はⅩ社であり，エレ

ベーターの瑕疵が施工の不備に起因する以上は，Ｘ社が「損害の発生

を防止するのに必要な注意をした」とはいえないことから，Ｙ社には

工作物責任を問うことができない。 

２ Ｘ社に対する請求 

（１）Ｚは，Ｘ社に対して工作物責任に基づき損害賠償請求を求める。 

エレベーターが「土地の工作物」にあたり「瑕疵」があること及び

Ｚの受傷との因果関係があることは既に述べたとおりである。 

（２）Ｘ社は現に本件ビルの工事を行っており直接に本件ビルを支配し

ているから「占有者」にあたり，Ｚに対して工作物責任に基づく賠償

責任を負う。 

（３）Ｘ社は，Ｚが転倒したのはＺの身体機能の低下が影響したことか

ら，民法７２２条２項類推適用により賠償額を減額すべきとの反論を

することが考えられる。 

民法７２２条２項の趣旨は損害の公平な分担にあるところ，被害者
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の疾患が損害の発生または拡大に寄与した場合には，同条を類推適用

して賠償額を割合的に減額すべきである。 

Ｚが転倒したのは身体機能の低下が影響しているものの，それらは

加齢によるものであるから「疾患」にはあたらない。 

よって，Ｚの身体的機能の低下を理由とする減額はできない。 

（４）次に，Ｘ社は，Ｚが転倒したのは転倒時に両手に荷物を持ってい

たことが影響したことから，民法７２２条２項により過失相殺すべき

と反論することが考えられる。 

しかし，エレベーター内で大きく揺れることは通常想定されないた

め両手が塞がっていたとしても，そのこと自体に過失はない。 

よって，Ｘ社において，これを理由に過失を問うことはできず，過

失相殺は成立しない。 

３ 請求の当否 

以上より，Ｘ社に対する請求のみ認められる。 

第２ 設問２について 

１ Ｙ社の請求 

（１）Ｙ社は，Ａ社に対し，元請契約の解除に基づく原状回復請求権と

して１億円の返還を求める（５４５条１項）。 

その請求原因事実は，①契約の成立，②同契約に基づく金員の交付，

③解除権の発生および④解除の意思表示であるところ，Ｙ社とＡ社が

2021年４月１日に元請契約を締結して同日にＹ社がＡ社に同契約の

請負代金として１億円を支払い，同年８月３日に解除の通知が到達し

ているから①②④は満たす。 

（２）解除権の発生原因（③）としては無催告解除（５４２条１項１号）

が考えられる。 

本件では，Ｘ社による施工内容が建物として構造上の安全性に欠け

ていることが明らかで，建築基準法所定の構造強度を大きく下回る危

険な状態であることからすれば，Ａ社が本件ビルを完成させることは

社会通念に照らして不能であるといえる（４１２条の２第１項参照）。 

（３）よって，Ａ社の仕事完成債務はその全部が履行不能であるといえ

るから，Ｙ社は無催告解除をすることができる。 

２ Ａ社の反論 

（１）Ａ社は，Ｙ社に対し，元請契約に基づき既施工部分につきＹ社が

利益を受けることを理由に，その利益の割合に応じた報酬請求権を自

働債権として相殺の抗弁を主張することが考えられる（６３４条２号，

５０５条１項）。 

（２）しかし，本件では施工内容が建物として構造上の安全性に欠けてお

り，実際にＹ社は既施工部分の補修工事のために2000万円を要している

ことからすればＹ社が既施工部分により「利益を受ける」とはいえない。 

（３）よって，元請契約に基づく仕事の完成があったとみなすことはで

きず，Ａ社のＹ社に対する報酬請求権は認められない。 

３ 請求の当否 

以上より，Ｙ社のＡ社に対する１億円の返還請求は認められる。 

以 上  
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2021 年 12 月 12 日 

担当：弁護士 永木裕介 



受講者番号

小計 配点 得点

〔設問１〕 (28)

Ｙ社に対する請求根拠の摘示（民法７１７条１項） 2

「土地の工作物」の定義及びあてはめ 3

「瑕疵」の定義及びあてはめ 3

土地工作物の瑕疵とＺの受傷との因果関係 2

Ｙ社が「所有者」ないし「占有者」にあたること 5

①Ｙ社が「所有者」にあたるとした場合における占有者の抗弁
②Ｙ社が「占有者」にあたるとした場合についてはその理由の論述 3

X社に対する請求根拠の摘示（民法７１７条１項）
※「土地の工作物」「瑕疵」「因果関係」に関する認定は重複するため省略でOK 2

Ｘ社：素因減額の反論に関する検討 4

Ｘ社：過失相殺の反論に関する検討 3

結論 1

〔設問２〕 (14)

Ｙ社に対する請求根拠の摘示（民法５４５条１項） 2

相殺の主張をすることの指摘（民法５０５条１項） 2

解除原因以外の要件について摘示とあてはめ 3

解除原因の指摘とあてはめ（５４２条１項１号）
※注文者解除に触れた場合でも加点なし 3

Ａ社の反論の指摘とあてはめ（６３４条２号） 3

結論 1

裁量点 (8) 8

合　計 (50)

予備試験答案練習会（民法・債権法Ⅱ）採点基準表

 2021年12月12日 担当：弁護士　永木裕介
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民法・債権法Ⅱ 解説レジュメ 

 

第１．出題趣旨 

 

（１）設問１ 

建物の建設請負工事を例として工作物責任の基本的な理解を問うと共に，素因減額および

過失相殺について具体的な事例への適用を検討してもらうことが狙いである。本問は平成23

年の司法試験〔民法 第３問〕を参考としている。 

 

（２）設問２ 

解除の基本的な条文操作を確認すると共に，仕事未完成の場合における請負人の報酬請求権を

定めた新設条文の適用を検討してもらうことが狙いである。 

 

 

第２．設問１について 

 

（１）事案の概要 

【Ｙ社（注文者）➡ Ａ社（請負人・元請）➡ Ｘ社（下請）】 

 

本件ビルの建設工事についてＹ社からＡ社に発注があり，さらにＸ社へ下請がなされている。 

業法規制により一括下請は原則として禁止されている等々の細かな事情はあるが，その点の説

明は割愛する。 

興味のある方は「建設工事 一括下請負」などのキーワードで検索してみてほしい。 

 

本問では内見に訪れた第三者Ｚがエレベーターの不備で怪我を負っており，その人的損害を，

誰に，どのような根拠で請求できるかが問われている。 

 

（２）解説 

■Ｙ社に対する請求の根拠 

ＺとＹ社との間に契約関係はないため，賠償請求をするには不法行為を検討する。 

不法行為といえば真っ先に７０９条が思い浮かぶであろうが，本件では後に検討するよう

に「工作物の瑕疵」が原因となって受傷していることから７１７条が根拠条文となる。 

その要件は次のとおりである。なお，損害の発生は問題文から明らかなので特に論ずる必

要はない。 

①「土地の工作物」に「瑕疵」があること 

②「瑕疵」と受傷との因果関係 

③相手方が土地工作物の「占有者」または「所有者」であること 

 

 

※ちなみに…ここで民法７０９条を根拠として請求を立てて論ずることも法的には間違っ

ていないが（少なくとも実際の訴訟等では７１７条と選択的に主張される例を多くみる），

試験答案としては７１７条にのみ触れれば十分であり，反対に７０９条のみでは十分な加

点が得られないと思われる。 
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■要件の検討 

＊「土地の工作物」・・・土地に接着して人工的な作業を加えることにより成立したもの

及びそれと一体となって機能しているもの 

＊「瑕疵」・・・・・・・工作物が通常備えているべき安全性を欠如していること 

 

このうち「土地の工作物」の意義・規範は当然に導かれるわけではないから，条文の趣旨

より論ずることが求められる。もっとも，その論述をクドクドするのはバランスが悪いので，

参考答案程度の記述で足りる。 

規範を定立したら問題文から拾ってきた事実を引用して“あてはめ”を行う。 

本問では「土地の工作物」「瑕疵」のいずれの要件についても明らかに認められる事案にし

ているので，あまり事実の評価を悩む必要はない。 

 

＊「所有者」・「占有者」 

施主であるＹ社は請負代金全額を支払っており，請負人Ａ社との約定でも出来形部分の所

有権をＹ社に帰属させる特約を付していることから，請負目的物の所有権帰属に関するいず

れの説に立ったとしても，Ｙ社が「所有者」であることは争いようがないであろう。 

なお，この点に関連して，下請人に出来形部分の所有権が帰属するかが争われた〔最判平

成5年10月 19日 判例百選 民法Ⅱ・67事件（第7版）〕があるので，この機に確認してお

いてほしい。 

 

他方で，「占有者」には物権法の理解に則り直接占有者のみならず間接占有者も含まれる

とする理解が通常である。例えば賃借人などの第三者を介して占有している場合，所有者は

「（間接）占有者」として工作物責任を負う。 

 

※ｍｅｍｏ 

占有者が複数いる場合には占有者間において不真正連帯債務の関係となるが，被害者と

の関係では，いずれの占有者を相手方としてもよい。 

 

「占有者」について検討する際には，工作物に対する現実的支配の有無，損害発生の防

止可能性の観点から考えるとよい。 

その観点からみると，本件のＹ社は単なる施主であり，施工途中である建物の出来形部

分について現実の支配もないし損害防止もなし得ない立場にあると考えられるため「間接

占有者」として一次的責任を負わせることは結論の妥当性からするとどうであろうか。 

ここは悩ましい部分であると思われるので，事実の評価が適切になされていれば結論に

かかわらず十分に合格点になる。 

 

※ｍｅｍｏ 

実際には，施主を「占有者」として扱っても，建設業者において損害保険に加入してい

るのが通常であるため，被害者との関係では建設業者が賠償請求の全てを対応することが

多い。その上で，損害発生（瑕疵の存在）に対する施主の寄与度はゼロであるため，建設

業者（ないし損害保険会社）から施主に対して不真正連帯債務を理由に求償請求がなされ

ることは稀であろう。 
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＊占有者の抗弁・所有者の抗弁 

Ｙ社を単なる「所有者」として扱う場合（間接占有者の認定をしない場合）には，７１７条

１項ただし書 に気を付けなければならない。 

すなわち，工作物責任では第一次的に「占有者」が責任を負い，占有者が損害発生防止

に必要な注意をしたときないし「占有者」が存在しないときには最後の砦として第二次的

に「所有者」が全責任を負う（無過失責任）という条文構造となっている。 

そのため，「所有者」の立場としては他に「占有者」がいることを抗弁として主張するこ

とができる。 

 

また，Ｘ社は「占有者」にあたることになるが，これは先に述べたとおり過失責任であ

るため「損害発生防止に必要な注意をしたこと（無過失）」の主張が可能であるが，本事案

ではⅩ社の無過失を認定するのは困難であろう。 

 

＊素因減額の抗弁 

民法７２２条２項の類推適用により，被害者の素因が損害の発生又は拡大に寄与している

場合は，これを斟酌して損害額を減額することができる（下記参考判例）。 

もっとも，素因として考慮できる範囲について疾患が斟酌できることに争いはないが，いわ

ゆる身体的な特徴（加齢を含む）については平均人の身体的特徴の範囲内であるか否かを基準

として考えるとする理解が一般的である。 

 

本件では，身体的機能の低下は平均的にみられる加齢によるものであるから，上記最判に基

づけば素因減額は認められない方向であろう。 

 

＊過失相殺の抗弁 

問題文には，転倒時に両手に荷物を持っていたために受け身姿勢がとれずに転倒した，とあ

るので両手に荷物を持っていなければ何かに掴まるなどして骨折せずに済んだのではないか，

という考え方もあり得る。 

過失相殺を問うには被害者に「過失」がなければならず，それは予見可能性を前提とした結

果回避義務違反として説明される。そこで，エレベーターに乗る際に両手に荷物を持っていた

ことが「過失」か？ということを考えると，普通はエレベーターのボルトが外れて大きく揺れ

動くことは予測できないし，“両手に荷物を持ってエレベーターに乗るべきではない”とする

社会常識を前提とすることは困難であろうから，予見可能性と結果回避義務のいずれの観点

からも「過失」は否定されよう。 

 

※ｍｅｍｏ 

本問では施工業者が「占有者」であったために工作物責任を検討したが，施工後に同様

の事故が発生した場合，Ｚとして施工業者に対して賠償請求をなし得るであろうか。その

ことが問われたのが平成23年：司法試験であるため，復習の際に確認してほしい。 
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第３．設問２について 

 

（１）概要 

本問はＹ社において元請契約を解除して既払いとなっている請負代金の返還を求めるという

シンプルな問題である。予備試験を想定して事案を単純化しており，あてはめに悩むところは少

なく，的確に条文操作を行うことが求められる。 

 

（２）解説 

■Ｙ社の請求の根拠 

契約を解除して返還を求める，とあれば解除に基づく原状回復請求が根拠となるところま

ではスムーズに進みたい。その上で，特に争いのない要件については簡潔にあてはめを行う

ことが求められる。 

本問では解除原因としていずれを挙げるべきか。 

「未完成時における請負の解除」と聞くと反射的に注文者解除権（６４１条）が思い浮か

ぶ者も少なくないだろうが，これは注文者から請負人に損害を賠償するという，いわば身を

切る解除権行使になるから本件においてＹ社の立場としてこれを主張するのは筋が悪い。 

 

民法改正で解除に関する定めが整理されて，催告解除（５４１条）と無催告解除（５４２条）

の二本立てとなった。 

本件では明らかな欠陥工事が行われており，工事のやり直しが不可避であるから，これを

履行不能と評価して無催告解除を認めることで差支えがないように思われる。 

 

■Ａ社の反論 

Ａ社としては，民法改正で新設された条文（６３４条）を利用して出来形部分について報

酬請求ができること及び同債権との相殺を主張することが考えられる。これは判例法理を明

文化したものであるが，判例（※参考判例）では解除権の制限として整理されていたところ

を，全部解除にかかわらず報酬請求権として認めたものである。 

もっとも，これはあくまでも既施工部分に「利益」が残存する場合の規定である。本件で

は欠陥工事による欠陥建物の一部が残存しているに過ぎないことから，新設条文によっても

報酬請求が認められるのは困難であろう。 

 

このあたりは条文をよく読んで，一つ一つ要件にあてはめる姿勢が求められる。 

 

 

第４．参考判例 

＊〔設問１〕 

最判平成8年 10月 29日判決 民集50.9.2474（民法判例百選Ⅱ・101事件（第7版）） 

＊〔設問２〕 

最判昭和56年 2月 17日判決 判時996.61 

 

 

以 上  

 

2021 年 12月 12日 

担当：弁護士 永木裕介 


