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法科大学院入試過去問 

旧司法試験過去問・他 
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第1問 

現在９０歳のＡは，８０歳を超えた辺りから病が急に進行して，判断能力が衰え始め，

２年前からしばしば事理弁識能力を欠く状態になった。 

絵画の好きなＡは，事理弁識能力を欠いている時に，画商Ｂの言うままに，Ｂの所有

する甲絵画を５００万円で売買する契約をＢと締結し，直ちに履行がされた。 

この事案について，以下の問いに答えよ。なお，小問１と小問２は，独立した問いで

ある。 

１⑴ Ａは，甲絵画をＢに戻して５００万円の返還を請求することができるか。また，

Ｂに甲絵画を８００万円で購入したいという顧客が現れた場合に，Ｂの方からＡ

に対して甲絵画の返還を請求することはできるか。 

⑵ ＡがＢに５００万円の返還を請求する前に，Ａの責めに帰することができない

事由によって甲絵画が滅失していた場合に，ＡのＢに対するこの返還請求は認め

られるか。Ｂから予想される反論を考慮しつつ論ぜよ。 

２ ＡＢ間の売買契約が履行された後，Ａを被後見人とし，Ｃを後見人とする後見開

始の審判がされた。ＡＢ間の甲絵画の売買契約に関するＣによる取消し，無効の主

張，追認の可否について論ぜよ。 

（平成２２年度旧司 第１問） 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 意思無能力者側からの無効

主張 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 相手方からの無効主張 

 

 

● 相対的無効説 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 目的物滅失の場合の返還義

務相互の関係 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 小問１ 

１ ⑴について 

⑴ 前段について 

ア ＡはＢに対して法律行為の無効に基づく原状回復請

求として５００万円の返還を請求することが考えられ

る。 

無効な行為に基づく債務の履行として給付を受けた

者は，相手方を原状に復させる義務を負う（１２１条

の２第１項）。本件では，Ａが事理弁識能力を欠いてい

た時にＡＢ間で売買契約（５５５条）が締結されたた

め，当該契約は意思無能力者によるものとして無効で

ある（３条の２）。それゆえ，ＡのＢに対する５００万

円の支払は「無効な行為に基づく債務の履行」といえ

る。 

イ したがって，Ａは売買契約の無効を主張することに

より，Ｂに５００万円の返還を請求することができる。

⑵ 後段について 

ア ＢがＡの意思無能力無効（３条の２）を主張し，Ａ

に対し，原状回復請求（１２１条の２第１項）として

甲絵画の返還を求めることができるか。 

イ 無効という効果は，原則として，すべての人が主張

できるものである。しかし，同条は，私的自治の原則

が妥当しない意思無能力者を保護する趣旨であるとこ

ろ，意思無能力者の側にだけ無効主張を認めれば上記

趣旨は全うできる。したがって，同条の無効は，意思

無能力者の側のみが主張でき，相手方は主張できない

と解する。 

ウ したがって，Ｂの方からＡに対して甲絵画の返還を

請求することはできない。 

２ ⑵について 

⑴ 甲絵画が滅失したためにＡが現物返還できない場合で

あっても，ＡのＢに対する５００万円の返還請求は認め

られるであろうか。 

⑵ Ａの請求に対して，Ｂとしては，甲絵画の現物返還が

不可能である場合には価額返還をすべきであるから，こ

の価額返還義務と５００万円の返還義務との同時履行

（５３３条類推）ないしは相殺（５０５条）を主張する

ことが考えられる。 

しかし，Ａは本件売買の時に意思能力を欠いていたの

であるから，現存利益の限度で原状回復義務を負うにす

ぎない（１２１条の２第３項前段）。そうすると，本件に

おいて，甲絵画はＡの責めに帰することができない事由

によって滅失しているため，現存利益はなく，ＡはＢに

価額返還義務を負わない。 
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⑶ したがって，Ｂの反論は認められず，ＡはＢに５００

万円の返還を請求することができる。 

第２ 小問２ 

１ 取消しの主張 

後見人は「成年被後見人の法律行為」を取り消すことが

できる（９条，１２０条１項）。しかし，本件でＡＢ間の売

買契約は後見開始の審判がされる前に締結されており，

「成年被後見人の法律行為」に当たらない。したがって，

ＣはＡＢ間の売買契約を取り消すことができない。 

２ 無効の主張 

ＡＢ間の売買契約は，Ａが契約当時意思無能力であった

ため無効である（３条の２）。ＡＢ間の売買契約は，後見開

始の審判がされる前に履行されているが，後見人は財産に

関する法律行為について被後見人を代表する（８５９条１

項）。したがって，ＣはＡＢ間の売買契約の無効を主張する

ことができる。 

３ 追認の可否 

⑴ 無効な行為は，追認してもその効力を生じない（１１

９条本文）。しかし，制限行為能力者制度の下では，後見

人は被後見人が行った取り消しうる法律行為の追認をす

ることができるところ（１２２条），事理弁識能力を欠く

者の法律行為が後見開始の審判がされる前になされたか

否かという偶然の事情によって，結論に差が生じるのは

不当である。 

⑵ ここで，１２２条が保護者による追認を認めているの

は，制限行為能力者制度により保護されるべき表意者側

からの追認であれば，その者に不利益とならないと考え

られたためであり，かかる趣旨は，意思無能力を理由に

法律行為が無効となる場合にも当てはまると考える。前

述のとおり，意思無能力による無効は表意者保護を図る

ためのものであるところ，保護される側からの追認を有

効と扱っても，その者が不利益を受けることがない点で

は同様といえるからである。 

⑶ したがって，１２２条の類推適用により，後見人であ

るＣはＡＢ間の売買契約を追認することができる。 

以 上

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 無効行為の追認 
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第2問 

 Ａ（１７歳）は，親の同意を得ないで，Ｂからバイクを購入した。その際，Ａ

はＢに対し，自分が未成年者であることを秘し，成年者であるかのような素振り

を見せていた。Ｂは，Ａの容貌等からＡが高校生であるとは思っていたものの，

代金を支払ってもらえるなら構わないと考え，Ａの代金支払いと引換えに当該バ

イクをＡに引き渡した。Ａは，しばらくこのバイクを乗り回していたが，事故を

起こし使用不能状態にしてしまった。契約締結から６年後に，Ａは，未成年を理

由にＢとの契約を取り消したが，取消しからさらに４年経ってＢに代金の返還を

請求した。Ａのかかる請求は認められるか。 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 詐術を用いた制限行為能力

者の取消権の排除 

● 判昭44.2.13 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 返還請求権の行使期間 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

１ 無効な行為に基づく債務の履行として給付を受けた者

は，相手方を原状に復させる義務を負う（１２１条の２第

１項）。そこで，Ａとしては，Ｂに対して，法律行為の無効

に基づく原状回復請求として，代金の返還を請求すること

が考えられる。 

本件では，ＡＢはバイクの売買契約（以下「本件契約」

という。）を締結し，Ａは債務の履行として代金を支払って

いる。そして，契約の当時Ａは未成年者であったにもかか

わらず，親の同意なく本件契約を締結したため，その取消

しにより，本件契約は無効となる（５条１項本文，２項，

１２０条，１２１条）。よってＢに原状回復義務が生じるた

め，Ａの請求は認められることになる。 

２⑴ もっとも，本件でＡは，Ｂに自分が未成年者であるこ

とを秘し，成年者であるかのような素振りをしていた。

そこで，Ａは本件契約に際し「詐術」（２１条）を用いた

として，例外的に自己の行為を取り消すことができない

のではないか。 

⑵ ２１条の趣旨は，相手方の犠牲の下に詐術を用いた制

限能力者を保護する必要はないとの価値判断にある。そ

のため，「詐術を用いた」には，制限行為能力者がふつう

に人を欺くに足りる言動を用いて相手方の誤信を誘起

し，または誤信を強めた場合をも包含し，単に制限能力

者であることを黙秘するだけでは詐術にはあたらない

が，制限能力者の他の言動等と相まって，相手方を誤信

させ，又は誤信を強めた場合には「詐術」にあたると解

する。 

⑶ 本件では，たしかにＡは未成年であることを秘しただ

けでなく，成年者であるような素振りを見せている。し

かし，ＢはＡの容貌等からＡが高校生であると思ってい

ることから，Ｂは誤信したとはいえず，他の言動等と相

まってＢを誤信させ，又は誤信を強めたとはいえない。

したがって，Ａは，「詐術」を用いているとはいえず，

本件契約を取り消すことができる。 

３⑴ そうすると，Ａの取消しにより本件契約は無効となり，

ＡおよびＢは原状回復義務を負い，ＡはＢに対し，代金

返還請求権を取得する。しかし，Ａの返還請求権は時効

により消滅していないか。 

１２６条によると，行為能力の制限による取消権は「追

認をすることができる時」から５年間行使しないときは

時効により消滅する。「追認をすることができる時」と

は，制限行為能力者については，取消原因が消滅し，か

つ取消権を有することを知った時であるから（１２４条

１項，２項），未成年者の場合には成年となった時である。

Ａは，上記期間内に取消しの意思表示はしているものの，
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その期間内に返還請求をしていない。そのため，Ａの返

還請求権は時効により消滅しており，Ａの請求は認めら

れないのではないか。 

この点については，取消権行使により生じる原状回復

請求としての返還請求権は取消権とは別個独立の権利と

考える。つまり，１２６条はあくまでも取消権について

の期間制限であり，返還請求権の消滅時効は取消し時か

ら進行を始め，債権として１６６条１項が適用されると

解する。そのため，取消権行使後の原状回復請求権は，

取消しの時点で，「権利を行使することができることを

知っ」ているといえ，５年の時効期間の制限を受ける（１

６６条１項１号）。 

⑵ 本件では，Ａは，取消権行使後５年以内に返還を請求

しているため，当該返還請求権は，１６６条１項１号の

消滅時効にはかからない。 

４ ここで，ＡがＢに対して返還債務を負っているバイクは

使用不能となっているため，Ｂはかかる債務と同時履行関

係にある代金債務の履行を拒絶できるとも思える。しかし，

未成年者取消しにおいては，未成年者は，現に利益を受け

ている限度においてのみ返還の義務を負う（１２１条の２

第３項後段）。したがって，Ａは使用不能状態のバイクを返

還すれば足りるため，Ｂは代金の返還を拒絶することはで

きない。 

５ 以上により，ＡはＢに対して代金の返還を請求すること

ができる。 

以 上

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



合格答案作成講座・問題集・民法 

 

無断複製・頒布を禁じます 
10

第3問 

Ａは，代理人Ｃを通してＢから土地を購入したが，Ａは自己名義にするのをきらっ

て，Ｃ名義に移転登記をし，そのまま数年を経た。その後，ＣはＤから借金し，そ

の土地に抵当権を設定した。右借入金債務不履行のため，その土地は競売され，Ｅ

が競落した。Ｅは所有権を取得できるか。 

（昭和４８年度旧司 第１問） 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 原則 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 94条２項類推適用（意思外形

対応型） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 転得者についても94条２項

を類推適用できるか。 

 

 

 

 

 

 

 

 

１ Ｅが本件土地の所有権を取得するためには，Ｄの抵当権

が有効であることが必要である。しかし，本件土地の所有

者はＡでありＣは無権利者であるから，Ｄの抵当権は無効

である。そのため，Ｅは土地の所有権を取得できないのが

原則である。 

もっとも，ＤとＥは登記がＣ名義であったことから，Ｃ

が本件土地の所有者であると信頼して取引をしたと考えら

れ，登記に公信力は認められないものの，かかる信頼は保

護されるべきである。そこで，ＤＥを保護するための法的

構成が問題となる。 

２⑴ ＤＥを保護するための法的構成として，権利外観法理

を定めた９４条２項の適用が考えられるところ，本件で

は，ＡＣ間に通謀は認められないため，９４条２項を直

接適用することはできない。 

もっとも，９４条２項の趣旨は，虚偽の外観を作出し

た者に，外観通りの責任を負わせ，外観を信頼した第三

者の取引の安全を保護する点にある。そこで，①虚偽の

外観が存在し，②その作出について本人の帰責性が認め

られ，③虚偽の外観であることにつき第三者が善意であ

る場合には，同条項を類推適用することができる。 

ここで，第三者は「善意」であれば足り，無過失であ

る必要はない。なぜなら，条文上「善意」しか要求され

ていない上，本人の帰責性が大きいからである。また，

第三者と本人は対抗関係に立たず，本人の帰責性も大き

いため，対抗要件としての登記も権利保護要件としての

登記も不要である。 

⑵ 本件では，実体の伴わないＣ名義の登記が存在するた

め，Ｃが土地の所有者であるかのような①虚偽の外観が

存在する。また，Ａは，本件土地の登記名義を自己名義

にするのに何ら事実上・法律上の支障がないにもかかわ

らず，Ｃ名義に移転登記をしており，②虚偽の外観作出

について通謀と同視すべき程度の帰責性が認められる。

⑶ したがって，Ｄが本件土地がＡの所有であることにつ

き悪意でない限り，Ｄの抵当権は有効である。 

３⑴ では，仮にＤが悪意であった場合，Ｅについて９４条

２項の類推適用が認められるか。 

⑵ ９４条２項の趣旨は前述のとおり権利外観法理に基づ

くところ，本人に責められるべき事情があり，虚偽の外

形を真実のものと信頼した転得者を保護すべきであると

いう利益状況は，本人と転得者との間でも同じである。

⑶ したがって，転得者自身について９４条２項の類推適

用が認められるため，ＥはＤが悪意であっても，自らが

悪意でない限り，土地の所有権を取得する。 

４⑴ では，Ｄが善意であれば，Ｅは悪意であっても保護さ
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れるか。 

⑵ 転得者自身について９４条２項を類推適用できるか否

かを検討すべきであるから，悪意である以上，転得者は

保護されないとも思える（相対的構成）。 

しかし，土地を購入しようとする者は権利関係につい

て調査をするのが通常であるため，転得者は悪意の場合

も多い。そして，悪意の転得者が権利を取得できないと

なると，売主である第三者に対し債務不履行責任を追及

することになるため，第三者にはそのような事態を避け

るための調査が求められ，悪意者には譲渡できないこと

になる。それでは，善意の第三者の財産処分の自由が事

実上大きく制約され，取引安全のために善意の第三者を

保護した９４条２項の趣旨が没却される。また，悪意の

転得者を保護する必要がないとしても，外観作出につき

帰責性のある本人を保護する必要も同じく存在しない。

⑶ そうであれば，一度善意の第三者が現れた以上，転得

者はたとえ悪意であっても，権利を取得すると解すべき

である（絶対的構成）。 

５ よって，Ｅは，自らが本件土地がＡの所有に属すること

について善意である場合はもちろん，たとえ悪意であって

もＤが善意であれば土地の所有権を取得することができ

る。 

以 上

 

● 善意者からの悪意転得者も

保護されるか。 
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第4問 

Ａは，Ｂ所有名義で登記されている建物（以下「本件建物」という。）をＢから賃

借して引渡しを受け，本件建物で店舗を営んでいる。Ａは，賃借に当たってＢに敷金

を支払い，賃料もＢに遅滞なく支払ってきた。ところが，本件建物は，真実はＢの配

偶者であるＣの所有であり，ＣがＢに対し，Ｂの物上保証人として本件建物に抵当権

を設定する代理権を付与し登記に必要な書類を交付したところ，Ｂが，Ｃに無断でＢ

名義に所有権移転登記を経由した上，Ａに賃貸したものであった。 

以上の事案について，次の問いに答えよ（なお，各問いは，独立した問いである。）。 

１ Ａが本件建物を賃借してから１年後に，Ａは，その事実を知ったＣから本件建

物の明渡しを請求された。Ａは，Ｃに対し，どのような主張をすることが考えら

れるか。 

２ Ａは，本件建物がＢの所有でないことを知った後，Ｃに対してＢとの賃貸借契

約が当初から有効であることを認めてほしいと申し入れたものの，Ｃは，これを

拒絶した。その後，Ｃが死亡し，ＢがＣを単独相続したところ，Ｂは，Ａが本件

建物を賃借してから１年後に，Ａに対し本件建物の明渡しを請求した。 

（１） Ａは，Ｂに対し，ＢがＣを単独相続したことを理由に本件建物の明渡し

を拒絶することができるか。 

（２） 仮に（１）の理由で明渡しを拒絶することができないとすれば，Ａは，

Ｂに対し，どのような主張をすることができるか。特に敷金の返還を受け

るまで本件建物の明渡しを拒絶すると主張することができるか。 

（平成１８年度旧司 第２問） 

 



合格答案作成講座・問題集・民法 

 

無断複製・頒布を禁じます 
15

答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 原則論 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 意思外形非対応型について

は，94条２項，110条の類推適

用により無過失を要求するの

が判例（ 判平18.2.23／百選

Ⅰ［第８版］〔22〕）・通説であ

る。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 無権代理人が本人を相続し

た場合についての考え方が参

考になろう。 

 

 

 

 

 

 

第１ 小問１について 

１ 本件で，Ｂは権限がないのにＡに対して本件建物を賃貸

しており，他人物賃貸借（５５９条・５６１条）にあたる。

他人物賃貸借は債権的には有効でも，物権的には無効であ

るから，Ｃの追認がない本件では，ＡはＣの建物の明渡請

求を拒めないのが原則である。 

もっとも，Ａは，Ｂ名義の登記という外観を信頼して建

物を賃借している。にもかかわらず，常に上記原則を貫く

ことは取引の安全を害する。そこで，Ａは，９４条２項ま

たは同条項の類推適用により保護されると主張することが

考えられる。 

２ この点，本件では，ＢＣ間に通謀はないので９４条２項

を直接適用することはできない。しかし，同条項が権利外

観法理の現れであることから，①虚偽の外観の存在，②真

の権利者の帰責性，③外観への正当な信頼がある場合は，

９４条２項の適用場面と同様の利益状況にあるといえるか

ら，同条項を類推適用して第三者を保護すべきである。 

もっとも，外形が真の権利者の意思を逸脱している場合

は，通謀虚偽表示と同等の帰責性は認められないから，１

１０条を類推適用し，第三者の善意・無過失を要すると解

すべきである。 

３ 本件では，Ｂの登記が存在し①虚偽の外観の存在は認め

られる。また，Ｂに登記があることをＣは知らなかったた

め，Ｃに通謀虚偽表示と同程度の帰責性まで認めることは

できないものの，書類等を濫用するようなＢに代理権を与

えてしまっている点で，Ｃに②一定の帰責性を認めること

ができる。そして，Ａが本件建物がＢの所有でないことを

知らず，そのことにつき無過失といえれば，③外観への正

当な信頼も認められる。 

よって，Ａが善意・無過失であれば，９４条２項，１１

０条の類推適用により，Ａは，Ｃからの明渡請求を拒むこ

とができる。 

第２ 小問２⑴について 

１ ＡはＢに対して，建物の明渡請求の拒絶をすることがで

きるか。 

２⑴ まず，本件では，Ｃが死亡しており，ＢがＣを相続す

ることにより，Ｂの地位にいかなる影響を与えるか。 

⑵ この点，本人と他人物賃貸人の地位が相続により一体

となった以上，追認があったのと同様の効果が生じると

も考えられる。しかし，相続という偶然の事情により相

手方の解除権（５５９条，５６1 条，５４１条）を一方

的に奪うことになってしまう。 

そのため，相続によっても他人物賃貸借が当然に物権

的に有効となるわけではないと解する。 
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⑶ もっとも，他人の物を勝手に賃貸した者が，追認拒絶

権を行使するのは許されるべきではない。したがって，

他人物賃貸人が追認拒絶権を行使することは，信義則（１

条２項）に反して許されないと解する。 

３⑴ しかし，本件では，Ｃが死亡する前に，他人物賃貸借

の追認を拒絶しているが，この事情がいかなる影響を及

ぼすか。 

⑵ 本人が追認を拒絶すれば他人物賃貸借の効力が本人に

及ばないことが確定し，追認拒絶後は本人であっても追

認によって当該他人物賃貸借を有効とすることはできな

い以上，追認拒絶後に他人物賃貸人が本人を相続したと

しても，追認拒絶の効果はそのままであると解すべきで

ある。 

⑶ したがって，本件では，Ｂは他人物賃貸借の追認を拒

絶することができ，Ａに対して建物の明渡請求をするこ

とができる。 

４ よって，本件では，Ａは，ＢがＣを単独相続したことを

理由に建物の明渡しを拒絶することはできない。 

第３ 小問２⑵について 

１⑴ まず，ＡはＢに対して敷金返還請求権に基づく留置権

を主張して，建物の明渡しを拒むことができるか。 

⑵ 敷金の担保的機能を全うするためには，敷金は明渡し

までに生じた一切の賃貸人の債権を担保すべきであるか

ら（６２２条の２第１項），敷金返還請求権は建物の明渡

しによって，初めて発生するものといえ，明渡しが先履

行となる（同項第１号）。 

⑶ 本件では，Ａはいまだ建物を明け渡してはおらず，敷

金返還請求権は発生していない。よって，この時点での

敷金返還請求権に基づく留置権の主張は認められない。

２⑴ もっとも，Ｃの追認拒絶により，Ａは本件建物を使用

収益することができなくなっているから，ＡはＢに対し，

債務不履行（６０１条，５５９条・５６１条）に基づく

損害賠償請求（４１５条）をすることができる。 

⑵ そこで，Ａはこの損害賠償請求権を被担保債権として，

留置権（２９５条）を主張することができるか。 

同条の「物に関して生じた債権」には，債権が物の返

還義務と同一の法律関係から生じた場合も含まれる。建

物の明渡義務と損害賠償請求権は共に賃貸借契約の終了

に伴い生じたものであり，同一の法律関係から生じたと

いえる。 

よって，Ａは留置権を主張し，Ｂに対して建物の明渡

請求を拒むことができる。 

 

以 上

 

 

 

 

● Ｃが死亡する前に追認拒絶

している点が本問の特殊事情

である。 

● 本人が死亡前に無権代理人

の追認を拒絶した場合には，こ

れにより無権代理行為の効力

が本人に及ばないことが確定

するため，その後に無権代理人

が本人を相続しても，無権代理

行為は有効とならないとする

判例（ 判平10.7.17）が参考

になろう。 
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第5問 

権利能力のない社団Ａがその財産である不動産をＡの代表者の１人であるＢの所

有名義で登記していたところ，Ｂは，私利をはかる意図のもとにその不動産を第三者

Ｃに売り渡し，移転登記をした。 

この場合におけるＡ・Ｃ間の法律関係について，ＢがＡの代表者として売り渡した

場合と自己の名で売り渡した場合とに分けて論ぜよ。なお，Ａの代表者について共同

代表の定めはないものとする。 

（昭和５９年度旧司 第１問） 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 権利能力なき社団の財産の

帰属 

● 判昭39.10.15／百選Ⅰ［第

８版］〔８〕 

 

 

 

 

 

 

● 原則 

 

 

 

 

 

 

● 代表権の濫用 

 

 

 

 

 

● 判昭42.4.20／百選Ⅰ［第

８版］〔26〕 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 原則 

 

 

 

 

 

 

 

● 94条２項類推適用 

● 判昭45.9.22／百選Ⅰ［第

８版］〔21〕 

第１ 不動産の帰属 

権利能力のない社団には法人格が認められないため，その財

産は，社団自体に帰属するものと認めることはできず，総構成

員の共同所有と解さざるを得ない。 

しかし，権利能力のない社団は社団の実体を有しているため，

できる限り，社団法人に準じた扱いをするべきである。また，

権利能力のない社団においては，実質的・経済的にみれば，財

産は団体自体に帰属している。 

そこで，権利能力のない社団の財産は，社団の構成員に総有

的に帰属していると解する。 

第２ ＢがＡの代表者として売り渡した場合 

１ 法人の代表者は，法人の業務に関する一切の裁判上又は

裁判外の行為をする権限を有する（一般社団法人及び一般

財団法人に関する法律７７条４項）ところ，権利能力のな

い社団も社団としての実体を有しているから，その代表者

も同様に包括的な代表権限を有する。 

したがって，Ｂが行った行為の効果は原則としてＡに帰

属する。 

２⑴ もっとも，Ｂは私利を図る意図，すなわち，代表権の

濫用意図のもとに不動産をＣに売却している。そこで，

１０７条が直接適用ないし類推適用されないか。 

⑵ 代表権と「代理権」は形式的には異なるから１０７条

を直接適用することはできない。 

 もっとも，当該行為者以外の本人に効果が帰属する点

で両者は実質的に類似する。そこで，代表権の濫用があっ

た場合，相手方が濫用の目的を知り，又は知ることがで

きたときには，１０７条類推適用により，無権代理とな

ると解する。 

⑶ したがって，ＣがＢの意図につき悪意または有過失の

場合には，Ｂの行為の効果はＡに帰属しないため，Ａは

効果不帰属を主張して，Ｃに対して，総有権に基づき所

有権移転登記の抹消を求めることができる。 

第３ Ｂが自己の名で売り渡した場合 

１ 前述のとおり，不動産の所有権はＡの構成員に総有的に

帰属する。そのため，Ｂが自己の名で不動産を売り渡すこ

とは他人物売買（５６１条）であり，登記に公信力がない

以上，原則として，Ｃは，不動産の所有権を取得しない。

もっとも，Ｃに売却された不動産はＢの所有名義で登記

されていたため，ＣがＢを不動産の所有者であると信じる

こともやむを得ない。そこで，Ｃを保護するための法的構

成が問題となる。 

２⑴ ９４条２項は通謀を要件としているため，ＡＢの通謀

がない本件に同条項を直接適用することはできない。し

かし，同条項の趣旨は，不実の外観の作出について帰責
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性のある者の犠牲の下に，外観を信頼して取引関係に

入った相手方を保護することにより，取引の安全を図る

ことにある。 

そこで，①不実の外観，②外観作出について権利主体

の帰責性，③第三者の外観に対する信頼があれば，９４

条２項を類推適用することができ，権利者であるＡが第

三者であるＣにＢが無権利者であることを主張できない

結果，Ｃは不動産の所有権を取得する。 

⑵ 本件では，①Ａの構成員に総有的に帰属する不動産に

つきＢ名義の登記があるため，不実の外観が存在する。

しかし，②本件でＡは権利能力のない社団であるとこ

ろ，前述のとおり法人格が認められないため，代表者個

人名義で登記せざるを得ず，Ａの不動産についてＢ名義

の登記をしていたことについて，Ａの帰責性は認められ

ない。 

そこで，③Ｃが不実の登記であることについて善意か

つ無過失であったとしても，９４条２項を類推適用する

ことはできない。 

よって，原則どおり，権利者であるＡは，第三者であ

るＣに対して，無権利者Ｂからの譲受人であることを主

張し，総有権に基づく所有権移転登記の抹消を求めるこ

とができる。 

以 上
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第6問 

次の事例を読んで，下の問に答えなさい。 

 

Ｓ社がＧ銀行から１０億円の事業資金（以下「本件資金」）の融資を受けるにあたり，

ＳはＡ信用保証協会に保証を委託し，ＡはＳの債務を連帯保証した。同時に，ＡのＳへ

の求償債権について，Ｓの代表取締役Ｂが連帯保証した。Ｓの経営が悪化し，債務を弁

済できなかったことから，Ａは連帯保証人としてＳの債務を全額，Ｇに返済した。 

その後，Ｓの元会長Ｃが背任容疑で逮捕され，本件資金はＣの賭博に費消されていた

ことが判明した。本件資金の融資は，創業者一族のＣの意向に逆らえない雰囲気がＳ社

内にあったため，ＢもＣにいわれるままに所定の手続を履践しておこなわれていた。Ａ

はこれらの事情を新聞報道で知った。なお，Ｂは１０億円の個人資産を有していない。 

 

⑴ Ａは，Ｇに対して，いかなる請求をすることができるか。 

 

⑵ Ａは，Ｂに対して，いかなる請求をすることができるか。 

 

（本問において会社法上の論点を論ずる必要はない） 

（平成２４年度 一橋大学法科大学院 第１問） 
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答案構成用シート 
 

 

 

 



合格答案作成講座・問題集・民法 

 

無断複製・頒布を禁じます 
24

解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 動機の不法 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 動機の錯誤 

 

第１ ＡのＧに対する請求 

１ Ａは，Ｇに対して連帯保証契約に基づきＳの債務を全額弁

済しているところ，本件では，本件資金が賭博に費消された

という事実が存在する。まず，Ａとしては，ＳＧ間の金銭消

費貸借契約が無権代理行為，あるいは公序良俗違反で無効で

あり，付従性により連帯保証契約も消滅するとして，弁済し

た額についてＧに対する不当利得返還請求（７０３条，７０

４条）をすることが考えられる。 

２ ＳＧ間の金銭消費貸借契約の有効性について 

⑴ 代理権濫用による無権代理の主張 

  本問でＳ社代表取締役Ｂは，創業者一族である会長Ｃの利

益を図る目的で，その賭博資金に充てる融資を受けている。

  Ａとしては，これはＢがＳ社代表権を濫用したものであり，

１０７条を類推適用し，ＳＧ間の金銭消費貸借契約が無権代

理行為であると主張することが考えられる。 

しかし，本件では相手方たるＧ銀行は融資金の使途につき

善意であるから，かかる主張は認められない。 

⑵ 公序良俗違反による無効の主張 

次に，Ａとしては，賭博に費消するという不法な動機によ

り締結されたＳＧ間の消費貸借契約は公序良俗（９０条）に

反し無効であると主張することが考えられる。 

社会秩序維持の観点からは，動機の不法も公序良俗違反の

対象とすべきである。もっとも，動機の不法を常に無効とす

ると相手方の取引安全を著しく害することになる。 

そこで，不法な動機が表示される等して相手方が動機を認

識していた場合に限り，当該法律行為を無効とすべきである。

本件では，不法な動機の表示や，Ｇが融資金の使途につい

て認識していた事実はない。したがって，ＳＧ間の消費貸借

契約は有効である。 

よって，ＳＧ間の契約が公序良俗違反により無効であると

の主張は認められない。 

⑶ 以上より，主債務が無効であり，付従性により連帯保証債

務が消滅するとのＡの主張は認められない。 

３ 保証契約の錯誤取消しについて 

⑴ では，主債務が無効との主張が認められないとしても，な

お連帯保証契約自体が錯誤により取り消されるとして，Ｇに

対して原状回復請求（１２１条の２第１項）をすることが認

められないか。 

ＡはＳの債務を保証する意思のもとＧと連帯保証契約を締

結しているため，「意思表示に対応する意思を欠く」（９５条

１項１号）とはいえない。しかし，融資された資金の使途に

ついては，保証契約締結において動機となる。 

ＡはＳの融資の使途を事業資金と認識しており，本件では，

動機の錯誤があったといえ，Ａはその錯誤に基づいてＧと連
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帯保証契約を締結している。 

⑵ 動機の錯誤は，①その錯誤が法律行為の目的及び取引上の

社会通念に照らして重要なものであり，②その事情が法律行

為の基礎とされていることが表示されていたときに限り，そ

の錯誤に基づく意思表示を取消すことができる（同項柱書，

同条２項）。 

①について，その錯誤が「重要」といえるには，表意者の

みならず，通常人も，その錯誤がなかったならばその意思表

示をしなかったと認められることが必要である。本件におい

て，賭博目的の融資であれば，Ａならずとも通常人も保証人

となることは社会通念上考えにくいため，重要な錯誤である

といえる。 

⑶ ②について，動機の表示が求められるのは，相手方の取引

安全を考慮しつつ表意者を保護しようとする点にあるとこ

ろ，黙示的な表示でも相手方の取引安全を図りうる。そのた

め，「法律行為の基礎とした事情」が明示又は黙示的に相手方

に「表示」されていればよい。 

これを本件についてみると，本件融資の額は１０億円と巨

額であり，関係者の私的流用の粋を遥かに越える金額である。

そして，信用保証協会は信用力の欠しい中小企業と金融機関

の架け橋となることで，企業の資金調達を円滑にする機関で

あるから，ここに持ち込まれる融資の使途は正当な企業活動

を目的としたものに限られると解すべきである。 

したがって，本件では，賭博目的の融資を保証するつもり

はない等の動機が，少なくとも黙示には表示されていたとい

える。 

⑷ よって，９５条２項の「表示」が認められ，ＡはＧに対し

て錯誤取消しを主張できる。 

  以上より，Ａは錯誤取消しの効果として，Ｇに対して原状

回復請求をすることができる。 

第２ ＡのＢに対する請求 

１ まず，本件においては第１で述べたとおり，ＳＧ間の金銭

消費貸借契約は有効である以上，ＡがＧに弁済した場合には

Ｓに対する求償権が発生し（４５９条），Ｓに対する求償債権

を連帯保証しているＢに対しても求償債務の履行を求めるこ

とができる（４４６条１項）。 

２ また，本件においては，各要件の充足によりＢに対して不

法行為に基づく損害賠償請求（７０９条）することも考えら

れる。 

なお，本問でＢは１０億円の資産を有しておらず，Ｂに対

する請求ではＡの保護は達成されない。Ａとしては，Ｃに対

する不法行為に基づく損害賠償請求権を行使することや，Ｂ

のＳに対する事前求償権を代位行使することが考えられる。

                         以 上

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● Ｂに対する請求という題意

からは離れるが，Ｂ無資力との

事実からすると，蛇足にはなら

ないものと思われる。 
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第7問 

Ａ所有の甲地についてＡＢ間で売買契約が締結され，Ｂは代金を完済して引渡しを受

けたが，移転登記はなされなかった。その後Ｂは甲地上に建物を建てて居住している。

引渡しから５年余り経過した後，Ａは甲地をＣに売却しＣへの移転登記がなされた。 

⑴ ＣはＢに対して建物収去土地明渡しの請求をしている。この請求は認められる

か。 

⑵ Ｃはスーパーマーケットを営む会社であり，甲地の売買契約はその用地買収担当

のＤが，付近一帯の丘陵が宅地造成されて甲地は格好の店舗用地となるものと判断

して近隣の倍近い価格で締結したのであるが，実際にはそのような開発の計画はな

かったものとする。この場合のＡＣ間の法律関係について論ぜよ。 

（平成１６年度 西南学院大学法科大学院） 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 背信的悪意者排除論 

 

 

 

 

 

 

● 留置権の主張 

 

 

 

 

● 判昭43.11.21 

 

 

 

第１ 小問⑴について 

１ ＣのＢに対する請求は，土地所有権に基づく返還請求権と

しての建物収去土地明渡請求である。 

かかる請求が認められるには，Ｃの甲地所有権，Ｂによる

甲地の占有が必要となるところ，本件では，Ｃは売買により

Ａから甲地所有権を取得しており，Ｂは建物を建築し居住す

ることで甲地を占有している。 

２ ここで甲地については，ＡＢ間でも売買が行われており，

Ｂは先に所有権を取得したと主張するものと解される。 

本問において，ＢＣはＡを中心とした二重譲渡の対抗関係

に立つ。そのため，ＢＣが互いに自己の所有権を対抗するた

めには，登記を具備する必要があるところ，本問では，Ｂは

登記を取得しておらず，甲地所有権をＣに対抗できないのが

原則である（１７７条）。 

しかし，この場合であっても，Ｃが「第三者」（１７７条）

にあたらない場合，Ｂは登記なくして土地所有権をＣに対抗

できることとなる，そこで，「第三者」の意義が条文上明らか

でなく問題となる。 

３⑴ １７７条の趣旨は，登記による公示を促し，第三者の不

動産取引の安全を図る点にある。そのため，「第三者」とは，

登記の欠缺を主張する正当な利益を有する者と解すべきで

ある。そして，同条は自由競争原理を前提とした規定であ

るから，単純悪意者は「第三者」にあたるが，登記の欠缺

を主張することが信義則（１条２項）に反する背信的悪意

者は自由競争原理を逸脱するため，正当な利益を有すると

いえず，「第三者」にはあたらないと解する。 

⑵ 本問では，Ｃが背信的悪意者に該当する事実はなく，

「第三者」にあたる。したがって，登記を経ていないＢは

甲地所有権をＣに対抗することができない。 

よって，登記を備えたＣが甲地所有権をＢに対抗でき

る。 

４⑴ 甲地の対抗関係を上記のように解したとしても，ＢはＡ

に対して債務不履行に基づく損害賠償請求権（４１５条１

項本文）を有している。Ｂとしては，この損害賠償請求権

を被担保債権として留置権（２９５条）を主張し，Ｃから

の明渡請求を拒むことが考えられる。 

⑵ 留置権は物の返還を拒絶し，債務者に心理的圧迫を加え

て債務の弁済を促すことを目的とする担保物権である。そ

うすると，「その物に関して生じた債権」とは，債務者に

心理的圧迫を加えて債務の弁済を促し得る債権であるこ

とを要し，具体的には，留置権の成立時点において，被担

保債権の債務者と目的物の引渡請求権者が同一人である

ことを要すると解する。 

本問では，被担保債権たる損害賠償請求権の債務者Ａと
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目的物の引渡請求権者Ｃは同一人でなく，物の留置によっ

て債務の履行を促す関係にはない。 

⑶ よって，Ａに対する損害賠償請求権は「その物に関して

生じた債権」にはあたらず，これに基づく留置権の主張は

認められない。 

５ 以上により，Ｃの建物収去土地明渡請求は認められる。 

第２ 小問⑵について 

１ Ｃによる甲地の購入は，用地買収担当Ｄが甲地周辺に開発

計画があると誤信したことによるものである。実際にはかか

る計画はなかったため，Ｃとしては，動機が「真実に反する」

として，錯誤取消し（９５条１項）を主張して，代金返還等

の原状回復（１２１条の２第１項）を求めることとなる。 

２ 前提として，本問で甲地購入の意思表示を行っているのは，

Ｃの使用人Ｄである。かかるＤの錯誤をもって，Ｃの錯誤と

いえるか問題となる。 

本問では，Ｄには用地買収担当との肩書きしかないが，な

んら権限を有しない一使用人が，事業用地たる不動産を通常

価格の倍額で購入することを独断で決定できるとは考えがた

い。したがって，本件では明らかでないものの，Ｄには用地

買収につき代理権を付与されていたと解すべきである。 

よって，代理人であるＤの錯誤をＣの錯誤とみることにな

る（１０１条１項）。 

３ 本問において，Ｃは，宅地の造成計画により格好の店舗用

地になることを動機として，甲地を購入している。 

動機の錯誤は，①その錯誤が法律行為の目的及び取引上の

社会通念に照らして重要なものであり，②その事情が法律行

為の基礎とされていることが表示されていたときに限り，そ

の錯誤に基づく法律行為を取り消すことができる（９５条１

項柱書，２項）。ただし，錯誤が表意者の重大な過失によるも

のであった場合には取り消すことはできない（同条３項）。 

①につき，「重要」といえるには，表意者のみならず，通常

人も，その錯誤がなかったならばその意思表示をしなかった

と認められることが必要である。Ｃは宅地の造成計画により

格好の店舗用地になると判断したからこそ近隣の倍近い価格

で甲地を購入したのであり，上記錯誤がなければ，そのよう

な価格では購入しなかったであろうし，通常人も購入しな

かったといえるから，「重要」といえる。②につき，代金が近

隣の倍近い価格であることから，動機が黙示に「表示」され

「法律行為の基礎」とされていたと認められる。 

４ 以上から，Ｃに錯誤について「重大な過失」がなければ，

本問契約を取消すことができる。 

その場合，Ａが代金を受け取っていれば，その返還義務が

発生し，Ｃには甲地の登記移転義務が発生する（１２１条の

２第１項）。                  以 上 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 本問においては，Ｄへの代理

権付与の事実は明らかでない

が，参考答案では代理権の存在

を認定した上で論じている。 
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第8問 

Ａは，画商Ｂから著名な画家Ｃの署名入り絵画（以下「本件絵画」という。）を代金

２０００万円で買い受け，代金全額を支払って，その引渡しを受けた。当時，ＡＢは，

本件絵画をＣの真作と思っており，代金額も，本件絵画がＣの真作であれば，通常の取

引価格相当額であった。Ａは，自宅の改造工事のために，画廊を経営するＤに対し，報

酬１日当たり１万円，期間５０日間との約定で，本件絵画の保管を依頼し，報酬５０万

円を前払して，本件絵画を引き渡した。その後，本件絵画がＣの真作を模倣した偽物で

あって１００万円程度の価値しかないことが判明したので，ＡがＢに対し，本件絵画の

引取りと代金の返還を求めて交渉していたところ，本件絵画は，Ｄへの引渡し後２０日

目に，隣家からの出火による延焼によって画廊とともに焼失した。 

以上の事案におけるＡＢ間及びＡＤ間の法律関係について論ぜよ。 

（平成１２年度旧司 第１問） 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 動機の錯誤（95条１項２号）

の主張 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 契約不適合を理由とする解

除の主張 

 

 

 

 

 

 

第１ ＡＢ間の法律関係 

１ Ａは，ＡＢ間の売買契約の錯誤取消し（９５条）を主張

して，Ｂに対し，原状回復義務（１２１条の２第１項）に

基づく代金返還請求をすることが考えられる。そこで，以

下錯誤取消しの要件を検討する。 

⑴ まず，Ａは，本件絵画がＣの真作であるという事情を

基礎にしてＢと売買契約を締結しているところ，本件絵

画は偽物であったため，「法律行為の基礎とした事情」

についてのＡの認識が「真実に反する」といえる。した

がって，動機の錯誤（９５条１項２号）にあたる。 

⑵ 動機の錯誤により意思表示を取り消すには，その事情

が法律行為の基礎とされていることが表示されているこ

とを要する（同条２項）。そして，ここでの「表示」は黙

示的なもので足りると考える。 

Ａが本件絵画の購入にあたり，Ｃの真作であることを

その基礎としていることについては，ＡＢ共に本件絵画

を真作と認識し，真作の取引価格相当額が代金額とされ

たことから，黙示的にその「表示」があったといえる。

⑶ さらに，取消しの要件として，意思表示が錯誤に「基

づく」もので，かつ，法律行為の目的及び社会通念に照

らして「重要」といえる必要がある（同条１項柱書）。

ここで「重要」といえるには，表意者のみならず，通

常人も，その錯誤がなかったならばその意思表示をしな

かったと認められることが必要である。 

 本件絵画は偽物でありＡが支払った金額の２０分の１

にすぎない１００万円程度の価値しか無かったのであ

るから，Ａはもちろん，一般人においても本件絵画が真

作であるとの錯誤に陥らなければ，２０００万円で購入

するという意思表示はしなかったといえる。 

 したがって，Ａの意思表示は，上記錯誤に「基づく」

もので，その錯誤も「重要なもの」といえる。 

⑷ また，本件絵画は画商Ｂが真作であると見間違うほど

に精巧に模倣されていたのであるから，Ａに重過失は認

められない。 

⑸ したがって，Ａは錯誤取消しを主張してＢに対して２

０００万円の返還を請求し得る。 

 ２ また，Ａは，契約不適合を理由にＢとの売買契約を解除

し（５６４条・５４１条），原状回復請求として２０００万

円の返還を請求し得る。ＡＢは本件絵画を真作と思って２

０００万円という高額の代金を設定していることから，本

件絵画が真作であることが契約内容となっており，それが

偽物であったことは目的物の品質に関する契約不適合とい

えるからである。 

３⑴ ＡＢ間の売買契約が取消し，又は解除された場合，Ａ
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はＢに対して本件絵画の返還をしなければならない（１

２１条の２第１項，５４５条１項）。しかし，本件絵画は

すでに焼失しており，Ａの返還義務は履行不能（４１２

条の２）となっている。これに伴い，ＢはＡからの２０

００万円の返還請求を拒絶することができるか。 

⑵ ＡＢ間の売買契約は双務契約であるから，その裏返し

である清算関係においても給付の返還と反対給付の返還

との間に同様の牽連関係を認め５３６条１項を類推適用

すべきとの考え方もある。しかし，本条は，契約内容を

実現する場面における等価交換関係を基礎としているた

め，本条を契約関係の清算の場面での給付の返還に妥当

させるべきではない。また，本件で５３６条１項を類推

適用すると，Ａは本件絵画の価値を大きく超えた２００

０万円の代金を支払ったにもかかわらずその返還を全く

受けられないのに対し，Ｂは実価１００万円の絵画の返

還は受けられないものの，２０００万円を保持すること

ができ，望外の利を得ることになり，当事者の公平を害

する。そこで，清算関係において，返還不能となった給

付目的物の返還義務は価格返還義務に転換し，相手方も

反対給付の返還義務につき履行を拒めないと解する。 

⑶ したがって，ＡはＢに対して２０００万円の返還請求

をすることができ，ＢはＡに対して本件絵画の価値相当

額１００万円の返還請求をすることができる。 

第２ ＡＤ間の法律関係 

１ ＡがＤに本件絵画の保管を依頼した行為は寄託契約（６

５７条）に当たると解されるところ，本件絵画の焼失によ

りＤの目的物保管義務が履行不能（４１２条の２第１項）

となっている。そこで，ＡはＤとの寄託契約を解除して（５

４２条１項１号），原状回復請求に基づく代金返還請求をす

ることができる（５４５条１項）。 

また，寄託契約も継続的契約である点で賃貸借と同様で

あるから，Ａは，目的物の滅失に基づく寄託契約の終了を

主張して（６１６条の２類推適用），Ｄに対し，不当利得（７

０３条）に基づく代金返還請求をすることができる。 

２ 他方，Ｄは，引渡し後２０日間，本件絵画を保管してい

るから，その履行の割合に応じて，Ａに対し２０万円の報

酬支払を請求することができる。隣家からの出火で本件絵

画が焼失しているため，ＡＤ間の寄託契約は契約期間５０

日を経過する前に寄託者の「責に帰することができない事

由によって……履行をすることができなくなった」といえ

るからである（６６５条・６４８条３項１号）。 

３ 以上より，Ａは，Ｄに対して，５０万円の前払代金のう

ち，ＤのＡに対する２０万円の報酬支払請求権との差額で

ある３０万円の返還を請求することができる。  以 上

 

 

 

● 原状回復請求と危険負担 
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第9問 

Ａは，Ｂに対して，「Ａの所有する甲土地の隣には地下鉄の駅ができる予定があるの

で甲土地も値上がりするであろう」と虚偽の事実を述べ，甲土地を代金１０００万円で

売却してＢへの移転登記を済ませた。その後，Ｂは，甲土地をＣに賃貸して毎月１０万

円の賃料を受領している。 

ただし，Ｃは，その賃借権につき対抗要件を備えておらず，また，ＡＢ間の売買にお

ける詐欺について善意かつ無過失であった。その後，Ｂは，Ａの詐欺に気がついて，売

買契約を取り消す意思表示をした。Ａ，ＢおよびＣの間の法律関係について論じなさい。 

（平成２１年度 一橋大学法科大学院 第１問） 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 96条３項の「第三者」の意義

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 登記の要否 

● 判昭49.9.26／百選Ⅰ［第

８版］〔23〕 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 605条の２第１項の類推適用

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ ＡＣ間の法律関係 

１ ＢがＡＢ間の売買契約をＡの詐欺（９６条１項）を理由

に取り消したことから，ＡＢ間の契約は契約の当初へ遡っ

て無効ということになる（１２１条）。そこで，Ａは甲土地

の所有権に基づき，甲土地を賃借しているＣに対して土地

明渡請求をすることが考えられるが，Ｃはこの請求に対抗

することができるか。Ｃが９６条３項の「第三者」に該当

するかを検討する。 

２⑴ ９６条３項の趣旨は，取消の遡及効（１２１条）を制

限することによって，第三者を保護するものである。と

すれば，同条項の「第三者」とは，取消による遡及的無

効のゆえに害される第三者，すなわち，詐欺による意思

表示の取消前に新たに独立した法律上の利害関係を有す

るに至った者をいうと解する。 

⑵ 本件をみると，ＣはＢが契約を取り消す前に，甲土地

の賃借人という新たに独立した法律上の利害関係を有す

るに至っている。したがって，Ｃは９６条３項の「第三

者」にあたる。そして，Ｃは詐欺について善意・無過失

であったのだから，同条項の「善意でかつ過失がない」

という要件も満たす。 

⑶ しかし，Ｃは賃借権について対抗要件を備えていない。

９６条３項の「第三者」は新たな法律上の利害関係につ

いて対抗要件を備える必要があるのか。 

この点，対抗要件は不要と考える。なぜなら，第一に，

同項が条文上，対抗要件を求めていないこと，第二に，

善意無過失の第三者は，被詐欺者及び詐欺者に比べて，

現状の法律関係を生み出したことについて帰責性は軽

く，対抗要件の具備という強固な地位までをも求める必

要はないと考えられるからである。 

⑷ したがって，対抗要件を備えていなくとも，ＣはＡの

明渡請求を拒むことができる。 

３ Ａは，Ｃに明渡請求をできないとしても，Ｂから甲土地

の所有権を復帰的に取得したことにより，甲土地の賃貸人

たる地位も当然にＡに移転し，Ｃに対して賃料を請求する

ことはできないか。 

⑴ 取消しによる所有権復帰は，「譲渡」とはいえないか

ら，６０５条の２第１項を直接適用することはできない。

もっとも，同項は，賃貸債務は所有者であればだれで

も履行可能な没個性的なものであり，賃借人に不利益が

ないことから，法律関係を簡明にすべく賃貸人の地位の

当然移転を認める趣旨と解される。かかる趣旨は，詐欺

取消しにより復帰的に所有権が取得された場合にも妥当

する。したがって，詐欺取消しによる所有権移転の場合

も同項の類推適用により，賃貸人たる地位は所有権の復
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帰に伴い当然に移転すると解する。 

ただし，賃借人に賃料を請求するには，登記が必要と

なる（同条３項）。 

⑵ 本件においては，Ａは詐欺取消しによって甲土地所有

権を復帰的に取得し，Ｃは取消し前の「第三者」として

賃借権をＡに対抗できるから，賃貸人たる地位はＢから

Ａに当然に移転する（６０５条の２第１項類推適用）。 

⑶ よって，Ａは登記を具備することにより，Ｃへ賃料請

求をすることができる。 

第２ ＡＢ間の法律関係 

１ 売買契約が遡及的に無効になったことにより，Ａに甲土

地の所有権が復帰していることから，ＡはＢに対して甲土

地の所有権移転登記請求権を有する。そして，ＢはＡに対

して支払った１０００万円を返還請求することができる。

（１２１条の２第１項） 

この両請求の関係であるが，取消し前の法律関係が双務

契約である以上，その清算関係である返還義務相互間も双

務契約の法理に準じて規律することが当事者間の公平に資

する。したがって，両請求間に履行上の牽連関係を認め，

ＡＢはそれぞれ同時履行の抗弁権を有する（５３３条類推

適用）。 

２ また，ＢがＣから受領していた賃料であるが，法律行為

の無効・取消しによる原状回復義務は，法律行為の白紙還

元であるから，給付物を使用することによって得た使用利

益は，すべて返還しなければならないと考える。よってＢ

はＣから受領していた賃料についてもＡに返還する義務を

負い，Ａも土地代金については受取り時からの利息を付し

てＢに返還する必要がある。 

以 上

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 返還義務相互の関係 
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第10問 

Ａが自己所有の掘削機械を売却しようとしていたところ，Ｂから，「Ｃが掘削機械を

探しており，Ｃには十分資力があるから支払の点でも問題がない」との説明を受けたの

で，ＡはＣに掘削機械を１０００万円で売却して引渡しも済ませ，代金は３ヵ月後に支

払われることとなっていた。しかし，実はＣには資力はなく，Ｂもそのことを知ってい

たが，Ａに上記のような説明をしたのはＣに頼まれたためであった。掘削機械の引渡し

を受けたＣは，Ｄに対して同機械を期間２年間，賃料月額１５万円で賃貸し，既に引き

渡している。この事案について，以下の問いに答えよ。 

【問】 代金支払の時期が過ぎても，Ｃが代金を支払ってくれないので，Ａは，①詐欺

を理由に意思表示を取り消すか，②債務不履行の理由にＣとの契約を解除するこ

とを考えている。①②のそれぞれの場合について，取消し後ないし解除後のＡＤ

間の法律関係を論ぜよ。 

（平成２１年度 北海道大学法科大学院 改題） 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 「第三者の詐欺」なので，96

条２項が適用される。 

 

 

 

● 96条３項にいう「第三者」 

 

● 判昭49.9.26／百選Ⅰ［第

８版］〔23〕参照 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 545条１項ただし書の「第三

者」 

 

 

● 解除の法的性質に関する直

接効果説 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ ①詐欺を理由に売買の意思表示を取り消す場合 

１ Ｂは，Ｃが無資力であるにもかかわらず，資力があると

Ａに偽って，本件機械をＣへ売却させている。Ｃは，自ら

虚偽の事実を伝えるようＢに依頼していることから，詐欺

の「事実を知」っている。よって，Ａは売買の意思表示を

取り消すことができる（９６条２項）。 

２ では，Ａは，詐欺取消しをＤに対抗できるか。「善意でか

つ過失がない第三者」（９６条３項）の意義が問題となる。

９６条３項は，取消しの遡及効によって第三者が害され

るのを防止する趣旨であるところ，「第三者」とは，詐欺に

よる法律関係に基づいて取得された権利につき，取消前に，

新たに独立した法律上の利害関係を取得した者をいうと解

する。また，９６条３項の上記趣旨に照らせば，第三者の

範囲は合理的に画定されるべきであって，対抗要件を備え

た者に限定する必要性は見い出せない。 

本件で，Ｄは，取消前に，ＡＣ間の売買を前提としてＣ

から本件掘削機械を借り受けて，利害関係を有するに至っ

ている。 

よって，Ｄが善意無過失であれば，Ａは詐欺取消しをＤ

に対抗できない。この場合，ＡがＣから賃貸人たる地位を

承継し，ＡＤ間で，ＣＤ間の賃貸借関係が存続すると解す

る。 

一方，Ｄが悪意有過失ならば，詐欺取消しをＤに対抗で

きる。この場合，ＡはＤに対して，本件機械の返還を求め

ることができる。 

第２ ②債務不履行を理由にＣとの契約を解除する場合 

１ ＡはＣの債務不履行を理由として契約を解除することが

できる（５４１条）。では，解除の意思表示をもって，Ｄに

対抗することができるか。５４５条１項ただし書にいう「第

三者」の意義が問題となる。 

２ まず解除の法的性質については，解除によって契約は遡

及的に消滅すると解する（直接効果説）。なぜなら，解除制

度の本質は，解除権者を双務契約の法的拘束から解放して

契約締結前の状態を回復させるところにあるからである。

そして，５４５条１項ただし書の趣旨は，解除に遡及効

が認められることを前提に，当該遡及効によって不測の損

害を受ける第三者を保護する点にある。そこで，「第三者」

とは，遡及効によって不測の損害を受ける第三者，すなわ

ち，解除された法律関係に基づいて，解除前に，新たに独

立した法律上の利害関係を取得するに至った者をいうと解

する。 

３ さらに，「第三者」は解除原因の存在につき，善意である

ことを要するか問題となる。 

この点については，解除原因があっても解除されるとは



合格答案作成講座・問題集・民法 

 

無断複製・頒布を禁じます 
41

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

限らないから，第三者が解除原因の存在を知っていてもそ

の帰責性は大きくないこと，意思表示に問題のない有効な

契約を前提とする後続の取引の安全を一般に保護する要請

があることから，善意であることを要しないと考える。 

４ もっとも，何ら帰責性のない解除権者の犠牲において保

護される第三者は，それだけ強度の利害関係を有していな

ければならないというべきである。そこで，動産の賃借権

者は，目的物の引渡しを受けている必要があると解する。

５ 本件で，Ｄは，解除前に，ＡＣ間の売買を前提としてＣ

から本件掘削機械を借り受けて，利害関係を有するに至っ

ているから，「第三者」にあたる。よって，解除の意思表示

をもって，Ｄに対抗することはできない。 

この場合，ＡがＣから賃貸人たる地位を取得し，ＣＤ間

の法律関係がそのままＡＤ間に承継されると解する。 

以 上
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第11問 

Ａは，甲土地の所有者Ｂを強迫して土地売却に関する委任契約を締結させ，Ｂの代理

人として甲土地をＣに売り渡した。Ｃは，駐車場として利用させるためＤに甲土地を引

き渡し，賃料に代えてＤに甲土地の舗装工事をさせたが，その後に，Ｂが強迫を理由と

して右委任契約を取り消した。この場合におけるＢとＣ・Ｄとの法律関係について説明

せよ。 

（平成３年度旧司 第１問） 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 委任契約の取消しにより代

理権も消滅するか。 

● 代理権授与行為の法的性質 

 

● 無名契約説 

 

 

 

● 有因説 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 109条１項 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 112条１項 

 

 

 

 

第１ 甲土地に関するＢとＣ・Ｄとの法律関係 

１ Ｂは，Ａから強迫を受けてＡと自己所有の土地売却に関

する委任契約を締結した後，委任契約を強迫を理由に取り

消したことから（９６条１項），Ｃ及びＤに対して所有権に

基づき土地明渡しを請求することが考えられる。 

２⑴ まず，Ａは，Ｂと土地売却に関する委任契約を締結し

た後，委任契約を取り消した（９６条１項）が，Ａは，

Ｂの代理人として甲土地をＣに売り渡していたことか

ら，この取消しによって，Ａの代理権はいかなる影響を

受けるか。ここでは，そもそも委任契約によって代理権

授与は認められるか。代理権授与行為の法的性格が，委

任契約（内部契約）との関係で問題となる。 

⑵ 代理権授与行為は，代理権を直接発生させる一種の無

名契約であると解する。代理が対外的な行為であるのに

対し，委任は対内的な事務処理契約であり，両者は別個

のものといえるからである。 

⑶ このように，代理権授与行為を委任契約とは別個のも

のととらえると，委任契約の取消しは代理権授与には影

響しないとも思えるが，両者は通常目的・手段の関係に

あるといえるため有因であり，委任契約を取り消すと，

代理権の授与も遡及的に失われると解する。 

⑷ これを本問についてみると，強迫取消の場合，その瑕

疵の大きさから，第三者保護規定がない（９６条３項参

照）ため，Ｂが強迫を理由に委任契約を取り消した場合

（９６条１項），Ａの代理権は遡及的に消滅し（１２１

条），ＡＣ間の法律行為は無権代理（１１３条１項）とな

り，効力を生じない。 

３ もっとも，Ａは委任契約を締結し土地の売渡しまで行っ

ているため，ＡＢ間において通常は委任状の交付がなされ

ると考えられる。そこで，委任状交付を授権「表示」とし

て，代理権授与表示による表見代理（１０９条１項）が成

立しないか。 

授権表示という観念の通知は，意思表示たる代理権授与

と密接な関連を有するから，授権表示にも意思表示の規定

が類推適用されると考え，委任契約の取消しにより，委任

状交付という授権表示についても遡及的に消滅すると考え

る。 

したがって，授権「表示」が認められず，１０９条１項

の表見代理は成立しない。 

４ また，取消により代理権が消滅したとして１１２条１項

の適用が認められないか問題となるも，本件は，１１２条

が適用される場面とは異なる。すなわち，１１２条は，一

旦存在した代理権が消滅した場合の規定である一方，本件

は，取消によって初めから代理権が存在しなかった場合で
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ある。 

したがって，１１２条１項の適用は認められない。 

５ そして，１０９条及び１１２条の趣旨が権利外観法理に

あり，強迫された本人たるＢに帰責性が認められない以上，

１０９条又は１１２条の類推適用も認められない。 

６ それでは，Ｄは，Ｂの明渡請求に対し，Ｃの賃貸債務の

債務不履行に基づく損害賠償請求権を被担保債権として，

甲土地について留置権（２９５条１項）を主張できるか。

「その物に関して生じた債権」の意義が問題となる。 

思うに，留置権の趣旨は，物の返還を拒絶し債務者を心

理的に強制して，債務の弁済を促すことにより，当事者間

の公平を図ることにある。 

したがって，「その物に関して生じた債権」とは，占有者

が物の返還を拒絶することにより，債務の履行を間接的に

強制する関係（＝牽連性）をいうと考える。 

本件では，ＤがＢ所有の甲土地の返還を拒絶しても，Ｃ

に対して債務の履行を間接的に強制する関係にないことか

ら，牽連性が認められず，Ｄは留置権を主張できない。 

７ 以上より，ＢはＣ及びＤに対して所有権を主張し，土地

の返還を求めることができる。 

第２ 舗装を巡るＢとＣ・Ｄとの法律関係 

１ まず，Ｂとしては，舗装の撤去をＣＤに対して請求する

ことが考えられる。しかし，舗装された部分を土地から切

り離して撤去することは不可能である。そのため，舗装部

分は土地に付合しており（２４２条本文），Ｂに帰属してい

るといえる。 

したがって，ＢはＣＤに舗装部分の撤去を求めることは

できない。 

２ 逆に，Ｃ及びＤとしては，舗装工事の結果がＢに帰属す

るにもかかわらず，自己が出捐するのは不当であるとして，

Ｂに対して償金請求（２４８条）をすることが考えられる。

この点，舗装工事により，価値の高まった土地の返還を

受けるＢには「利得」がある。そして，舗装費用を支出し

たのはＤであるものの，Ｄは代わりに土地の賃料を免れて

いるのであるから，「損失」はＤではなく，Ｃにある。 

３ したがって，ＣのＢに対する償金請求を認めることはで

きる。そして，償金請求権は土地「に関して生じた債権」

であるから，Ｃは，Ｂに対して，留置権を主張して，償金

の支払いを受けるまで，土地の明渡しを拒むことができる。

以 上

 

 

● 109条または112条の類推適

用 

 

● 留置権の抗弁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 判昭43.11.21参照 

 

 

 

 

 

● 付合 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 「損失」は誰にあるか。 
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第12問 

Ａは，Ｂから金銭を借り受けるに際し，自己所有の甲土地にＢのために抵当権を設定

することとし，登記手続を委託する趣旨で，実印，印鑑証明書，及び権利証をＢに交付

した。ところが，ギャンブル好きのＢは，甲土地を売却してその代金を自己のギャンブ

ルの資金にしようと考え，Ａの実印，印鑑証明書及び権利証をＣに示して，Ａの代理人

としてＣに甲土地を売却した。そして，Ｂは，Ｃの代金支払と引換えに移転登記を了し，

受け取った代金をギャンブルで費消してしまった。その後，甲土地はＣからＤに転売さ

れたが，移転登記はなされていない。また，甲土地は未だＡが占有している。 

以上の事案におけるＡＤ間の法律関係について論ぜよ。 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 請求と法的根拠 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 110条の適用 

 

 

 

 

● 公法上の行為と110条 

 

 

 

 

 

● 判昭46.6.3 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 大判昭7.12.24 

● 「第三者」（110条）の意義 

 

 

 

 

 

第１ １１０条による表見代理の主張 

Ｄは，Ａに対して所有権に基づき甲土地の明渡しを請求す

ることが考えられるが，これは認められるか。 

１ まず，Ｄの請求が認められるためには，Ｄが甲土地の所

有権を取得していることが必要であるが，Ｄの前主ＣがＢ

との売買契約（５５５条）により甲土地の所有権を有効に

取得していれば，Ｄはこれを承継取得できる。そこで，Ｃ

が甲土地の所有権を有効に取得したといえるかについて検

討する。 

２ ＢはＡから甲土地を売却する代理権を与えられていない

ので，Ｂの行為は無権代理行為である。そのため，甲土地

の売買契約の効果はＡに帰属せず（１１３条１項），Ａの追

認（１１６条本文）がない本件では，Ｃは甲土地の所有権

を取得できないのが原則である。 

３ しかし，本件でＡはＢに抵当権設定登記手続の代理権を

付与しており，Ｂに対しＡの実印，印鑑証明書，及び権利

証を交付している。そこで，基本権限を踰越した場合とし

て表見代理（１１０条）が成立し，Ａに効果帰属すること

が考えられる。 

⑴ ＡがＢに与えた代理権は抵当権設定登記という公法上

の行為に関する代理権であるが，かかる権限も１１０条

の基本代理権となるかが問題となる。 

⑵ ここで，取引の安全を図るという表見代理の趣旨から

は，公法上の行為に関する代理権は原則として基本権限

とはならないと解すべきである。しかし，その行為が私

法上の行為と密接に関連する場合には，取引の安全を図

るべき外観が生じるため，基本権限となると解する。 

本問では，Ｂの代理権は抵当権設定契約という私法上

の行為と密接に関連するものである。 

したがって，Ｂの代理権は１１０条の基本代理権とな

る。 

⑶ よって，「正当な理由」，すなわちＣが権限踰越につい

て善意無過失であれば，表見代理が成立し，Ｃは甲土地

の所有権を取得し得る。 

４ 以上より，Ｃが権限踰越につき善意無過失であれば，Ｂ

の代理行為の効果はＡに確定的に帰属するから，Ｃは甲土

地所有権を取得し，Ｄは，Ｃから売買により承継取得した

として甲土地の所有権を主張し得る。なお，「第三者」とは，

無権代理行為の直接の相手方をいい，転得者はこれに含ま

れないから，転得者たるＤは，「第三者」には当たらず，Ｄ

自身に１１０条の適用はない。 

第２ ９４条２項類推適用の主張 

１ 仮に，Ｃが権限踰越につき悪意又は有過失である場合に

は，Ｂの代理行為の効果はＡに帰属せず，Ｃからの譲受人



合格答案作成講座・問題集・民法 

 

無断複製・頒布を禁じます 
49

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

たるＤは甲土地の所有権を取得し得ない。 

２⑴ しかし，かかる原則を貫いた場合，Ｃの登記を信頼し

て取引に入ったＤの取引の安全を著しく害する。そこで，

９４条２項の直接適用又は類推適用によってＤを保護し

得ないか。 

⑵ まず，ＡＢ間に通謀はないから，９４条２項を直接適

用することはできない。もっとも，同条項の趣旨は，虚

偽の外観作出に帰責性ある真の権利者の犠牲の下，外観

を信頼して取引に入った者を保護し，もって取引の安全

を図る点にある。そこで，①虚偽の外観が存在し，②外

観作出につき本人の帰責性があり，③かかる外観につき

第三者の信頼がある場合には，同項の類推適用を認めて

よいと解する。また，②本人の帰責性が弱い場合には，

１１０条も類推適用して，③として，無過失も要求され

ると解する。 

本件では，Ｃ名義の所有権移転登記という虚偽の外観

が存在する（①）。そうすると，ＡがＣの下に移転登記が

なされたことを認識していたのにこれを放置し（②），Ｄ

がＣに甲土地の所有権があると誤信した（③）というよ

うな事情があれば，同条項の類推適用が認められる。 

また，外観作出につき帰責性のある原権利者よりも第

三者を保護すべきであり，権利保護要件としての登記を

備える必要はないと解する。 

３ よって，上記のような場合には，ＤのＡに対する甲土地

の明渡請求は認められる。 

以 上

 

 

● Ｄは94条２項類推適用に

よって保護される可能性があ

る。 
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第13問 

ＡＢは夫婦で，その間に子はおらず，Ａが所有する甲建物でＡＢとＡの母Ｃの３人が

居住しているとする。以下の（１）（２）の事例において，甲建物の譲受人であると主

張するＤがＢ及びＣに対して甲建物の明渡しを求める場合のＢＣＤ間の法律関係を論

じなさい。（１）と（２）は，それぞれ独立の問題として扱い，必要があれば，場合分

けをして検討すること。 

 

（１）甲建物につき，Ｂが，無断でＡの実印と登記識別情報を用いて，Ａの代理人と

して事情を知らないＤに売却し，ＡからＤへの所有権移転登記をしたのち，Ａ

が死亡し，同人をＢとＣとが共同相続した。 

 

（２）甲建物につき，Ｂが，無断でＡの実印と登記識別情報を用いて，売買を仮装し

てＡからＢへの所有権移転登記をしたうえで，甲建物を自己のものとして事情

を知らないＤに売却し，ＢからＤへの所有権移転登記をしたのち，Ａが死亡し，

同人をＢとＣが共同相続した。 

（平成２８年度 一橋大学法科大学院 第１問） 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 「日常の家事に関して」の意

義 

● 判昭44.12.18／百選Ⅲ[第

２版]〔９〕 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 日常家事代理権と110条 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 無権代理人が本人の地位を

共同相続した場合の法律関係 

● 判平5.1.21／百選Ⅰ[第８

版]〔36〕 

 

 

第１ 小問（１）について 

１ Ｄの明渡請求は，Ａから甲建物所有権を取得したことを根

拠とするものである。しかし，甲建物は，代理権付与の事実

がないにもかかわらず，Ａの代理人としてＢが無断で売却し

たものである。そこで，７６１条を根拠に，Ｂに甲建物を売

却する法定代理権が認められ，Ｄが有効に甲土地の所有権を

取得したと認めることができないか。甲建物の売買が「日常

の家事」に含まれるか問題となる。 

２⑴ ７６１条の趣旨は，夫婦の共同生活の便宜を図る点にあ

り，同条の連帯責任は，夫婦が相互に日常家事に関する法

律行為につき，他方を代理する権限を有することを前提と

している。したがって，「日常の家事に関して」とは，夫婦

の共同生活に通常必要な範囲の法律行為をいい，その判断

においては，単に夫婦の内部的事情や個別的な目的のみで

はなく，客観的にその法律行為の種類・性質も考慮される。

通常，建物の売買は高額であり慎重さが要求される法律

行為であって，「日常の家事」には当たらず，本問において

も，ＡＢ夫婦間にそれを肯定する特段の事情はない。 

したがって，Ｂに７６１条を根拠に甲建物を売却する代

理権があったと認めることはできない。 

 ⑵ 以上より，ＢＤ間の売買契約は無権代理行為（１１３条

１項）であり，その効果は本人であるＡに帰属しないため，

Ｄは７６１条を根拠に甲建物の所有権を取得することはで

きず，Ｄの明渡請求は認められない。 

３ では，Ｄは７６１条を基本代理権として，１１０条により

保護されないか。 

１１０条の基本代理権には法定代理権である７６１条も含

まれると考える。ただ，常に日常家事代理権に１１０条が適

用されると解すると，夫婦であるだけで１１０条の表見代理

が成立することになりかねず，夫婦の財産的独立（７６２条）

を損なうおそれがある。 

そこで，１１０条の趣旨を類推適用し，当該法律行為が日

常家事の範囲内であると信じるにつき正当な理由がある場合

に限り，相手方は保護されると解する。 

本問では，売買契約当時，甲はＡＢＣの居住用建物であり，

居住する建物を売却するという行為が，ＡＢ夫婦の「日常の

家事」の範囲内であると信じるにつき，Ｄに正当な理由があ

るとはいえない。よって，Ｄは１１０条では保護されない。

４⑴ では，ＢがＡを相続したことから，無権代理行為が当然

に治癒され，ＢＤ間の売買契約が有効とならないか。 

 ⑵ 無権代理の追認は，本人に対して効力を生じていなかっ

た法律行為を本人に対する関係において有効なものにする

という効果を生じさせる。そして，無権代理人と共に本人

の地位を相続した共同相続人がいる場合，追認権はその性
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質上相続人全員に不可分的に帰属する。そうすると，共同

相続人が存在する場合，全員が共同してこれを行使しない

限り，無権代理行為は有効とはならないと解すべきである。

したがって，他の共同相続人全員が無権代理行為の追認

をしている場合に，無権代理人が追認拒絶することは信義

則上許されないとしても，他の共同相続人全員の追認がな

い限り，無権代理行為は，無権代理人の相続分に相当する

部分においても当然に有効となるものではないと考える。 

⑶ 本問において，共同相続人ＣがＢの無権代理行為を追認し

た場合，Ｂは追認拒絶できず，Ｂによる甲建物の売買契約が

有効になる。よって，Ｄの主張は認められる。 

  他方，Ｃが追認拒絶した場合，Ｂの無権代理行為は効力を

生じないため，Ｄの主張は認められない。この場合，Ｄは無

権代理人の責任（１１７条１項）をＢに追及し，損害賠償請

求することとなる。 

第２ 小問（２）について 

１ ＡＢ間の甲建物の売買契約は，Ｂが仮装したものであり，

ＢＤ間の売買は，他人物売買（５６１条）であるから，Ｄは

原則として甲の所有権をＡから承継取得できない。 

２ もっとも，Ｂは甲の所有権登記を有しており，これを信頼

したＤは「第三者」（９４条２項）として保護されないか。 

この点，ＡＢ間に「通謀」はなく，９４条２項を直接適用

はできないが，同項の趣旨は，本人の帰責性に基づいて虚偽

の外観が作出された場合に，かかる外観を信頼した第三者を

保護する点にある。かかる趣旨に鑑みれば，①本人の帰責性，

②虚偽の外観，③外観への第三者の信頼があれば，同項を類

推適用し，第三者は保護されると解する。なお，③について

は，本人の帰責性との衡量の見地から善意無過失を要する。

本問では，②Ｂ名義の甲建物の所有権登記という虚偽の外

観が存在し，③ＤはＢが売買を仮装したという事情につき善

意であり，過失を示す事実もない。 

よって，①Ａが，生前にＢへ甲の所有権登記が移転された

事実を認識しながら放置していた等，Ａの帰責性が認められ

れば，９４条２項類推適用によりＤは保護される。 

３ 仮に９４条２項が類推適用されない場合，Ａが死亡し，Ｂ

はＡを相続しているので，他人物売買が当然に治癒しないか

問題となる。 

この点については，前述のように，共同相続人ＣがＢの行

為を追認した場合は，Ｂはもはや信義則上追認拒絶すること

ができず，その時点で甲建物の所有権はＤに移転するので，

Ｄの主張は認められる。 

他方，Ｃが追認拒絶した場合，Ｄの主張は認められないた

め，ＤはＢに対し債務不履行責任（５６１条違反）を追及す

ることとなる。                 以 上

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 94条２項類推適用の可否 
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第14問 

社団法人Ａの定款には，多額の借財をするためには総会決議の他に，理事会の承認

を必要とすると定められていた。Ａの代表理事Ｂは，理事会の承認がないにもかかわ

らず，Ａの代表者として，Ｃに対し５０００万円の借金を申し込んだ。Ｃは，上述の

定款の定めがあることを知っていたが，５０００万円の借り受けについて承認した理

事会の議事録を見せられたため，Ｂに金銭を貸し付けた。しかし，当該議事録はＢが

偽造したものだった。 

ＣはＡ及びＢに対していかなる請求をすることができるか。 
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答案構成用シート 
 

 

 



合格答案作成講座・問題集・民法 

 

無断複製・頒布を禁じます 
56

解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 原則 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 110条類推適用 

 

 

 

 

 

● 判昭60.11.29／百選Ⅰ［第

８版］〔31〕 

● 一般法人法77条５項と110条

の類推適用 

 

 

● 判昭44.6.24 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ Ａに対する請求 

１ Ｃは，代表理事ＢがＡ名義で締結した消費貸借契約（５

８７条）（以下「本件契約」という。）がＡに効果帰属する

ことを主張して，Ａに５０００万円を返還するよう請求す

ることが考えられる。 

２ 代表理事は包括的な代表権限（一般社団法人及び一般財

団法人に関する法律（以下「法」という。）７７条４項）を

有するため，代表理事が社団法人名義で締結した契約の効

果は原則として社団法人に帰属する。 

そして，Ａにおいては，多額の借財については，理事会

の承認を要するとする定款規定が存在するが，このような

代表理事の代表権限に加えた制限は善意の第三者に対抗す

ることができない（同条５項）。 

しかし，本件でのＣはこれを知っている悪意の第三者で

あるため，Ａは当該定款の制限をＣに対抗することができ

る。 

したがって，本件契約の効果はＡに帰属せず（１１３条

１項類推適用），Ｃは５０００万円の返還を求めることが

できない。 

３ もっとも，Ｃは，５０００万円の借り受けについて承認

した理事会の議事録を見せられたため，理事会の承認が

あったと信頼して金銭を貸し付けている。そこで，制限さ

れた代表権を基本代表権（１１０条類推適用）として，本

件契約の効果がＡに帰属しないか検討する。 

⑴ そもそも，１１０条は代理権の規定であるから，法人

の理事の代表権について直接適用することはできない。

しかし，同条の趣旨は，無権代理人の行為を権限の範

囲内の行為であると信頼した相手方を保護することにあ

る。そこで，取引の相手方が，代表権の存在を信ずべき

正当な理由がある場合には，１１０条を類推適用するこ

とができる。ここで，「正当な理由」とは，無権代理行為

がされた当時存した諸般の事情を客観的に観察して，通

常人において同行為が代理権に基づいてされたと信ずる

のがもっともだと思われる場合をいう。 

⑵ 理事会の承認があった場合，その旨の議事録が作成さ

れるところ，ＣはＢから偽造された議事録を見せられて

いる。理事会が実際に行われたか否かは法人の内部的事

情であって，Ｃには知り得ない事柄である。そのため，

ＣがＢの偽造した議事録を見て，理事会の承認を得たと

信じ，Ｂに代表権があると信ずるのがもっともであると

いえる。 

⑶ したがって，Ｃは１１０条の類推適用により，本件契

約がＡに効果帰属するとして，Ａに対して５０００万円

の返還を請求することができる。 
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第２ Ｂに対する請求 

１ Ｃは，Ｂの越権行為に対して無権代理人の責任を追及す

ることが考えられる（１１７条１項類推適用）。 

１１７条１項は無権代理人の責任を定めたものであるか

ら，代表者の越権行為についての責任において直接適用す

ることはできない。しかし，同条の趣旨は，相手方の保護

にあるところ，かかる趣旨は代表者の越権行為にも妥当す

るため，１１７条１項を類推適用することができる。 

２⑴ しかし，本件契約については，前述のとおり表見代理

が類推適用される。そこで，無権代理人の責任は表見代

理が成立しない場合における補充的な責任であるとし

て，ＣのＢに対する無権代理人の責任追及は認められな

いのではないかが問題となる。 

⑵ たしかに，表見代理が成立すれば，相手方の保護とし

ては十分である。しかし，「表見代理が成立しないこと」

は無権代理人の責任を追及するための要件ではない（１

１７条参照）。また，表見代理を優先して適用すべきとす

ると，無権代理人が責任逃れのために表見代理の成立を

主張することが考えられるが，表見代理は相手方保護の

ための制度であって，無権代理人を保護するための制度

ではない。さらに，選択して主張できるとした方が相手

方保護に資する。 

⑶ したがって，両制度は選択して主張できると解すべき

であり，表見代理が成立する場合でも，相手方は無権代

理人の責任を選択して主張することが可能である。 

３ よって，表見代理が成立する場合であってもＣはＢに対

して無権代理人の責任を追及することが認められる。 

以 上

 

● 117条類推適用 

 

 

 

 

 

 

● 無権代理人の責任と表見代

理の関係 
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第15問 

Ａは，妻とともに，子Ｂ（当時１８歳）の法定代理人として，Ｃに対し，Ｂが祖父か

らの贈与により取得した甲土地を，時価の５００万円で売却して引き渡し，所有権移転

の登記をした。Ａは，妻の了解の下に，その売却代金を，ＡのＤに対する５００万円の

債務の弁済に充てた。Ａは，Ｄに弁済する際，甲土地の売却代金により弁済することを

秘していたが，Ｄは，そのことを知っていた。ＡがＤに弁済した時，Ａ夫婦は，無資力

であった。その後，Ｂは，成人した。 

１ Ａ夫婦が売却代金をＡのＤに対する債務の弁済に充てるために甲土地を売却し

たものであり，Ｃは，甲土地を買い受ける際，そのことを知っていた場合において，

次の各問について論ぜよ。 

⑴ Ｂは，Ｃに対し，甲土地の返還を請求することができるか。 

⑵ ＣがＢに対して甲土地を返還したとき，Ｃは，Ｂに対し，５００万円の支払い

を請求することができるか。 

２ Ａ夫婦が売却代金をＢの教育資金に用いるつもりで甲土地を売却したが，売却後

に考えが変わり，売却代金をＡのＤに対する債務の弁済に充てた場合において，Ｂ

は，Ｄに対し，５００万円の支払を請求することができるかについて論ぜよ。 

（平成１４年度旧司 第１問） 
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答案構成用シート 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 利益相反 

● 外形基準説（ 判昭42.4.18，

判昭48.4.24など） 

 

 

 

 

● 法定代理権の濫用 

 

 

 

● 判平 4.12.10／百選Ⅲ［第

２版］〔49〕 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 小問１⑴について 

１ ＢはＣに対して，所有権に基づき甲土地の返還を請求す

ることが考えられるが，そのためには，本件売買の効果が

Ｂに帰属していないことが前提となる。では，本件売買は

Ｂに効果帰属するか。 

２⑴ まず，Ｂから個別の代理権授与はないから，任意代理

は成立しない（９９条１項）。他方，Ａ夫婦はＢの法定代

理人であり，Ｂの財産について包括的代理権を有する（８

２４条）。もっとも，Ｂと利益が相反する行為はすること

ができない（８２６条１項）。 

⑵ 利益相反行為にあたるかは相手方の取引安全の保護の

観点から，親権者の意図等によらず，専らその外形から

判断すべきである。そうすると，Ａ夫婦の甲土地の売却

は，外形から判断してＢの損失でＡの利益を図るもので

なく利益相反行為にあたらない。 

⑶ よって，本件売買はＢに効果帰属し，Ｂの請求は認め

られないとも思える。 

３⑴ しかし，Ａ夫婦は代金をＡのＤに対する債務の弁済に

充てるために甲土地を売却しているところ，かかる行為

が代理権の濫用にあたり，無権代理行為とみなされない

か（１０７条）。 

⑵ 本件のような法定代理の場合では，親権者には子のた

めに財産管理権を行使するよう広範な裁量が与えられて

いる（８２４条）から，相手方の取引安全を特に考慮す

る必要がある。そこで，親権者の代理行為は，親権者に

子を代理する権限を付与した法の趣旨に著しく反すると

認められる特段の事情がある場合に限り，代理権の濫用

になるというべきである。 

⑶ 本件では，甲土地はＢが祖父からの贈与で取得したＢ

の固有財産であるにもかかわらず，Ａ個人の債務を弁済

するために売却している。また，Ａ夫婦は無資力であっ

てかかる代金についてあとからＢに填補することもでき

ない。そのため，Ａ夫婦の行った行為はＢに対する横領

行為に他ならず，親権者に子を代理する権限を付与した

法の趣旨に著しく反する特段の事情があるといえる。 

⑷ よって，Ａ夫婦の行為は代理権の濫用になる。そして，

ＣはＡ夫婦の上記目的を知っていたから，Ａの代理行為

は無権代理として（１０７条），Ｂの追認（１１６条本文）

もない本件では，Ｂに効果帰属しない（１１３条１項）。

４ 以上より，ＢはＣに対し，甲土地の返還を請求できる。

第２ 小問１⑵について 

１ ＣはＢに対して原状回復請求権（１２１条の２第１項）

を根拠に５００万円の支払いを請求できないか。 

２ 無権代理の場合も効力が生じない点で無効と同様である
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から，同項を準用すべきである。 

しかし，甲土地の売却代金はＡの債務の弁済に使われた

にすぎないから，Ｂは「給付を受けた」といえない。 

３ よって，ＣはＢに５００万円の支払いを請求できない。

第３ 小問２について 

１ 本件売買では，小問１と異なり，Ａ夫婦は売却代金を「Ｂ

の教育資金に用いるつもりで」あり，権限濫用の意図が認

められない。よって，本件売買の効果はＢＣ間に帰属する。

２ そうすると，Ａ夫婦はＢに属する売却代金を横領してＡ

の債務の弁済に充てたことになる。ここで，ＢはＡに対し

被保全債権として不当利得返還請求権を有するところ，上

記弁済を取り消し（４２４条），５００万円の支払請求（４

２４条の６第１項，４２４条の９第１項）をすることが考

えられる。もっとも，上記弁済は特定の債権者に対する債

務の消滅行為であるから，Ａが支払不能となった後の弁済

であり，かつ，ＡＤが通謀して他の債権者を害する意図で

したものでない限り取り消せない（４２４条の３第１項）。

３ そこで，Ｂは，かかる事情につき悪意であるＤに対して

不当利得返還請求権（７０３条，７０４条）を根拠に，５

００万円の支払いを請求できないか。横領した金銭による

弁済につき不当利得の返還を請求できるかが問題となる。

⑴ 不当利得返還請求が認められるためには，①「利益」，

②「損失」，③「利益」と「損失」の間の因果関係，④「利

益」につき「法律上の原因」がないこと，が要件となる。

⑵ Ｄは債務の弁済を受けているから①「利益」はあり，

Ｂは代金を横領されているから②「損失」もある。そし

て，③因果関係は社会観念上の財産的価値の移動があれ

ば認められるから，Ｂに帰属する金銭でＤの債務を弁済

した本件ではこれは認められる。 

⑶ それでは，④「法律上の原因」がないといえるか。 

 不当利得制度は，取引による財産的価値の移動が当事

者間において公平に反する場合に，財貨の返還を認める

ものである。そうすると，「法律上の原因」がない場合と

は，公平の理念から財産的価値の移動を当該当事者間で

正当化するだけの実質的理由がないことをいう。そして，

受領者が受領時に横領金による弁済であることにつき悪

意・重過失であった場合，債権者の金銭取得は被横領者

との関係では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」は認められない。 

 本件では，Ｄは弁済に充てられた金銭がＢの固有財産

を売却した代金であることにつき悪意である。よってＢ

との関係では「法律上の原因」はない。 

⑷ 以上より，Ｂは，Ｄに対し，不当利得返還請求権を根

拠に，５００万円の支払いを請求できる。    以 上

 

 

 

 

 

 

 

 

● 詐害行為取消請求の可否 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 不当利得返還請求の可否 
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