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ＬＥＣ東京リーガルマインド 1 無断複製・頒布を禁じます 

第１問（短答式・肢別正誤判定） 

 

１ ＡのＢに対する意思表示がＡの錯誤を理由として取り消すことができるものである場

合，Ｂも，Ａの錯誤を理由としてＡの意思表示を取り消すことができる。 

 

×  錯誤，詐欺又は強迫によって取り消すことができる行為は，瑕疵ある意思表示をし

た者又はその代理人若しくは承継人に限り，取り消すことができる（120Ⅱ）。本肢に

おいて，Ｂは，Ａの意思表示の相手方であり，120 条２項所定の取消権者に該当しな

いから，Ａの錯誤を理由としてＡの意思表示を取り消すことはできない。よって，Ｂ

も，Ａの錯誤を理由としてＡの意思表示を取り消すことができるとする点で，本肢は

誤っている。 

   令和２年司･第３問，予･第１問 

 

 

２ Ａは，その所有する甲土地についてＢと仮装の売買契約を締結し，その旨の所有権移

転登記をした。その後，Ｂがこの事情を知らないＣに甲 土地を売却した場合，ＢからＣ

への所有権移転登記がされていないときでも，Ａは，Ｃに対し，ＡＢ間の売買契約の無

効を主張することができない。 

 

○  ＡとＢは，甲土地について仮装の売買契約を締結しており，通謀に基づく虚偽表示

にあたるため，かかる売買契約は原則として無効である（94Ⅰ）。 もっとも，Ｃは，

この事情を知らずに，仮装譲受人Ｂから甲土地を買い受けているので，94条２項の「善

意の第三者」にあたる。そこで，Ｃは，所有権移転登記を具備しなくても，「第三者」

として保護されるかが問題となる。この点，判例（最判昭 44.5.27）は，94 条２項の

趣旨は外形を信頼した者の権利を保護し，取引の安全を図ることにあるため，仮装行

為者自身が一般の取引における当事者に比して不利益を被るのは当然の結果といわな

ければならないとの理由から，仮装行為者が 94 条２項の「第三者」の登記の欠缺を主

張して，物権変動の効果を否定することはできないとしている。したがって，Ｃは，

甲土地の所有権移転登記を具備しなくても「第三者」として保護され，Ａは，Ｃに対

して，ＡＢ間の売買契約の無効を主張することができない（94Ⅱ）。よって，本肢は正

しい。 

   平成 27 年司･第２問，予･第１問 
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３ 成年後見人は，やむを得ない事由があるときでなければ，復代理人を選任することが

できない。 

 

 ×  法定代理人は，自己の責任で復代理人を選任することができる（105 前 段）。した

がって，法定代理人である成年後見人は，やむを得ない事由がなくても，復代理人を

選任することができる。よって，成年後見人は，やむを得ない事由があるときでなけ

れば，復代理人を選任することができないとする点で，本肢は誤っている。なお，や

むを得ない事由があるときは， 法定代理人は本人に対してその選任及び監督について

の責任のみを負うにすぎない（105 後段）。 

   平成 28 年司･第４問，予･第２問 

 

 

４ 子が父から何らの代理権も与えられていないのに，父の代理人として相手方に対し父

所有の不動産を売却した場合，相手方において，子に売買契約を締結する代理権がある

と信じ，そのように信じたことに正当な理由があるときは，表見代理が成立する。 

 

×  判例は，法定代理権が 110 条の表見代理の成立に必要な基本代理権となりうる旨判

示している（大連判昭 17.5.20）。しかし，子には，親を代理する法定代理権はなく，

他に基本代理権となり得る代理権が存在しない以上，110 条の表見代理は成立しない。

また，本肢では，109 条，112 条の表見代理が成立するような事情も存しない。よって，

表見代理が成立するとしている点で，本肢は誤っている。 

  平成 25 年司･第４問，予･第２問 

 

 

５ 本人からその所有する不動産に抵当権を設定する代理権を与えられた者が，本人を代

理して当該不動産を売却した場合，売買契約の相手方がその権限の逸脱の事実を知り，

又はそれを知らないことについて過失があったときでも，転得者が善意無過失であると

きは，表見代理が成立する。 

 

×  判例は，110 条の「第三者」は無権代理行為の直接の相手方に限る旨判示している

（大判昭 7.12.24，最判昭 36.12.12）。よって，転得者が善意無過失であるときは，表

見代理が成立するとしている点で，本肢は誤っている。 

  平成 25 年司･第４問，予･第２問 
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６ 無権代理行為の相手方は，表見代理の主張をしないで，無権代理人に対し履行又は損

害賠償の請求をすることができるが，これに対し無権代 理人は，表見代理の成立を主張

してその責任を免れることができる。 

 

×  判例（最判昭 62.7.7／百選Ⅰ［第８版］〔34〕）は，無権代理人は，表見代理の成立

を理由に，相手方に対して自分が履行の責任を負わないと主張することはできないと

する。表見代理は本来相手方保護のための制度であるから，無権代理人が表権代理の

成立を主張して自己の責任を免れることは，制度本来の趣旨に反するからである。よ

って，表見代理の成立を主張して責任を免れることができるとする点で，本肢は誤っ

ている。 

  平成 23 年司･第３問，予･第２問 

 

 

７ 無権代理人が本人所有の土地に抵当権を設定したため，本人が抵当権設定登記の抹消

登記請求訴訟を提起した後死亡し，無権代理人が本人を相続したとしても，無権代理行

為は，有効とならない。 

  

 ○  本肢では，本人が抵当権設定登記の抹消登記請求訴訟を提起しているので，追認拒

絶をしたといえる。判例（最判平 10.7.17）は，本人の追認拒絶後に無権代理人が本人

を相続したとしても，無権代理行為が有効になるものではなく，無権代理人が本人の

追認拒絶の効果を主張することがそれ自体信義則（1Ⅱ）に反するとはいえないとする。

したがって，当該無権代理行為は，有効となるわけではない。よって，本肢は正しい。 

   平成 23 年司･第３問，予･第２問 

 

 

８ １０年の取得時効を援用して所有権の取得を主張する者は，占有を開始した時及びそ

の時から１０年を経過した時の２つの時点の占有を主張・立証すれば足り，所有の意思

をもって，平穏に，かつ，公然と物を占有したこと，占有の開始時に善意無過失であっ

たことについて主張・ 立証する必要はない。 

 

×  判例（最判昭 46.11.11）は，占有開始時の無過失は推定されない旨判示しており，

10 年の短期取得時効（162Ⅱ）を主張する者は，①ある時点で占有していたこと，②①

の時点から 10年経過した時点で占有していたこと，③占有開始時に善意であることに

ついて無過失であること（無過失の評価根拠事実）を主張しなければならない。よっ

て，占有の開始時に無過失であったことについて主張・立証する必要はないとする点

で，本肢は誤っている。 

  平成 26 年司･第５問，予･第３問 



民法 一斉テスト 解説 

ＬＥＣ東京リーガルマインド 4 無断複製・頒布を禁じます 

９ 債務不履行に基づく損害賠償請求権は，債権者が権利を行使することができることを

知った時から５年間行使しない場合，時効によって消滅 する。 

 

○  債権は，債権者が権利を行使することができることを知った時から５年間行使しな

いときは，時効によって消滅する（166Ⅰ①）。そして，166 条１項１号は，債務不履行

に基づく損害賠償請求権にも適用される。よって，本肢は正しい。 

  令和２年司･第５問，予･第２問 

 

 

10 抵当不動産の第三取得者は，その抵当権の被担保債権の消滅時効を援用することがで

きる。 

 

○  時効の援用権者は，「当事者（消滅時効にあっては，保証人，物上保証人，第三取

得者その他権利の消滅について正当な利益を有する者を含む。）」（145）である。そし

て，抵当不動産の第三取得者は，「第三取得者」にあたり，「当事者」にあたるから，

抵当権の被担保債権について，その消滅時効を援用することができる。よって，本肢

は正しい。 

   平成 28 年司･第５問，予･第３問 

 

 

11 Ａは，Ｂ所有の土地に何らの権原なく建物を建て，この建物をＣに賃貸した。この場

合，建物を占有しているのはＣであるから，Ｂは，Ａに対して，建物を収去して土地を

明け渡すことを請求することはできない。 

 

×  占有権は，代理人によって取得することができる（181）。そこで，例えば，建物の

賃貸借契約がなされた場合，建物の賃貸人は占有代理人である賃借人に建物を所持さ

せることによって当該建物を間接占有し，建物の賃借人は当該建物を直接占有すると

いう関係になる。そして，物権の円満な状態は，間接占有によっても侵害することが

でき，そのような場合には間接占有者も物権的請求権の相手方となる（大判昭 13.1.28

参照）。したがって，本肢の場合，土地所有者Ｂは，建物の間接占有者Ａに対して，建

物を収去して土地を明け渡すことを請求することができる。よって，これができない

とする点で，本肢は誤っている。 

   平成 24 年司･第 11問，予･第４問 
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12 Ａ，Ｂ及びＣが甲土地を持分３分の１ずつで共有している場合，Ｃは単独で，甲土地

を何の権原もなく占有するＤに対して甲土地の明渡しを請求することができない。 

 

×  第三者が共有物全部を無断で独占使用している場合，各共有者は，当該第三者に対

して，単独で共有物全部の返還を請求することができる（大判大 10.6.13）。その根拠に

ついては争いがあるが，同判例（大判大 10.6.13）は，上記の請求が共有物の保存行為

（252 ただし書）に該当することを根拠としている（保存行為説）。 したがって，共有

者であるＣは単独で，甲土地を何の権原もなく占有するＤに対して甲土地の明渡しを請

求することができる。よって，Ｃは単独で，甲土地を何の権原もなく占有するＤに対し

て甲土地の明渡しを請求することができないとする点で，本肢は誤っている。 

   令和３年司･第６問，予･第３問 

 

 

13 ＡがＢ所有の乙土地を占有し，取得時効が完成した場合において，その取得時効が完

成する前に，Ｃが乙土地をＢから譲り受けると同時に乙土地の所有権移転登記をしたと

きは，Ａは，Ｃに対し，乙土地の所有権を時効取得したことを主張することができる。 

 

○  時効完成前の第三者は，時効完成時においては目的不動産の所有者であり，時効取

得者にとっては当事者といえる。すなわち，取得時効の完成によりＡが所有権を取得

し，反射的にその所有権を失うのはＢではなくＣであり，時効による物権変動はＡＣ

間に生じているから，ＡＣ間の関係は物権変動の「当事者」関係と同視できる。判例

（最判昭 41.11.22）も，「第三者のなした登記後に時効が完成した場合においては，そ

の第三者に対しては，登記を経由しなくても時効取得をもってこれに対抗することが

できる」旨判示している。よって，本肢は正しい。 

   平成 27 年司･第７問，予･第４問 

 

 

14 Ａは，自己所有の宝石をＢに売却して現実の引渡しをした。その後，Ｂは，宝石をＣ

に売却して現実の引渡しをした。さらに，その後，Ａは，ＡＢ間の売買契約をＢの強迫

を理由として取り消した。この場合，Ｃは，即時取得により宝石の所有権を取得するこ

とはない。 

 

×  本肢において，Ａは，ＡＢ間の売買契約をＢの強迫（96Ⅰ）を理由に取り消してい

る。そして，詐欺による取消しの場合と異なり，強迫による取消しの場合には第三者

保護規定がなく（96Ⅲ反対解釈），Ａは常に保護される結果，Ｃは，宝石の所有権を取

得することはないとも思える。もっとも，Ｂは，Ａの取消しにより，遡及的に無権利
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者となる（121）。 そして，瑕疵がある取引行為によって目的物を取得した者（Ｂ）か

ら，さらにその目的物を譲り受けた転得者（Ｃ）については，即時取得の適用があり

うる。本肢において，Ｃは，Ｂから宝石を買い受け，現実の引渡しを受けているから，

Ｃが「善意であり，かつ，過失がない」（192）場合には，即時取得により宝石の所有

権を取得することができる。よって，Ｃは，即時取得により宝石の所有権を取得する

ことはないとする点で，本肢は誤っている。 

   令和２年司･第８問，予･第４問 

 

 

15 Ａは，Ｂから動産甲を買い受け，占有改定の方法で引渡しを受けたが，その後，Ｂは，

動産甲をＣにも売却し，現実に引き渡した。この場合，Ｃは，ＢのＡに対する動産甲の

売却について善意無過失でなくても，動産甲の所有権取得をＡに対抗することができる。 

 

×  動産に関する物権の譲渡は，その動産の引渡しがなければ，第三者に対抗すること

ができない（178）。本肢の場合，Ａは占有改定により，Ｃよりも先に対抗要件を具備

しているため，その後にＣが現実の引渡しを受けたとしても，これをもってＡに対抗

できない。そして，Ａが動産甲の所有権を取得し対抗要件を具備したことにより，Ｂ

は無権利となることから，動産甲のＣによる即時取得（192）の可否が問題となるが，

Ｃが動産甲を即時取得するためには，Ｃの善意無過失が要件となる。よって，Ｃが善

意無過失でなくても，動産甲の所有権取得をＡに対抗することができるとする点で，

本肢は誤っている。 

   平成 24 年司･第 10問，予･第３問 

 

 

16 ＡからＢ，ＢからＣに建設機械が順次売却され，ＢがＡに対して代金を支払っていな

い場合に，Ｃが提起した所有権に基づく建設機械の引渡請求訴訟においてＡの留置権が

認められるときは，Ｃの請求は棄却される。 

 

×  ＡＢ間の売買契約によって，Ａは，本件建設機械について，Ｂに対する売買代金支

払請求権を被担保債権とする留置権を取得している（295Ⅰ）ところ，留置権は物権で

ある以上，留置権成立後に本件建設機械を取得した第三者たるＣに対しても，留置権

を主張することができる（最判昭 47.11.16／百選Ⅰ［第８版］〔79〕）。また，判例（最

判昭 33.3.13）は，「裁判所は，物の引渡請求に対する留置権の抗弁を理由ありと認め

るときは，その引渡請求を棄却することなく，その物に関して生じた債権の弁済と引

換に物の引渡を命ずべきものと解するを相当とする」旨判示しており，留置権の抗弁

が認められる場合でも，当該請求が棄却されるわけではない。よって，Ｃの請求は棄

却されるとする点で，本肢は誤っている。 

   平成 29 年司･第 11問，予･第５問 



民法 一斉テスト 解説 

ＬＥＣ東京リーガルマインド 7 無断複製・頒布を禁じます 

17 抵当権の被担保債権について不履行があった場合であっても，抵当権の効力は，その

後に生じた抵当不動産の果実には及ばない。 

 

×  抵当権は，その担保する債権について不履行があったときは，その後に生じた抵当

不動産の果実に及ぶ（371）。よって，抵当権の被担保債権について不履行があった場

合であっても，抵当権の効力は，その後に生じた抵当不動産の果実に及ばないとする

点で，本肢は誤っている。 

   平成 28 年司･第 14問，予･第７問 

 

 

18 所有する土地に譲渡担保権を設定した債務者は，債務の弁済期が経過した後は，債権

者が担保権の実行を完了する前であっても，債務の全額を弁済して目的物を受け戻すこ

とはできない。 

 

×  判例（最判昭 62.2.12）は，「弁済期の経過後であっても，債権者が担保権の実行を

完了するまでの間……は，債務者は，債務の全額を弁済して譲渡担保権を消滅させ，

目的不動産の所有権を回復すること［注：受戻権］」ができる旨判示している。よって，

債務の弁済期が経過した後は，債権者が担保権の実行を完了する前であっても，債務

の全額を弁済して目的物を受け戻すことはできないとする点で，本肢は誤っている。 

   令和２年司･第 14問，予･第６問 

 

 

19 留置権，先取特権，質権及び抵当権には，いずれも物上代位性が認められる。 

 

×  先取特権，質権及び抵当権には物上代位性（304Ⅰ，350，372）が認められるが，

留置権に物上代位性は認められない。留置権は，優先弁済的効力を有さず，物の交換

価値を把握するものではないからである。よって，留置権には物上代位性が認められ

るとする点で，本肢は誤っている。 

   平成 28 年司･第 11問，予･第６問 
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20 建物が存する土地について抵当権が設定された場合において，その抵当権者と抵当権

設定者との特約で，その土地上の建物にも抵当権の効力を及ぼすことができる旨の合意

がされたときは，その土地の抵当権は，土地の上に存するその建物にも及ぶ。 

 

×  370 条本文は，「抵当権は，抵当地の上に存する建物を除き，その目的である不動産

（以下「抵当不動産」という。）に付加して一体となっている物に及ぶ」として，土地

が目的物の場合，抵当権の範囲から建物を除外している。そして，370 条ただし書は「設

定行為に別段の定めがある場合……は，この限りでない」としているが，「別段の定め」

が認められている対象は，付合物や従物であり，土地上の建物ではない。したがって，

特約により，土地について設定された抵当権の効力をその土地上の建物にも及ぼすこ

とはできない。よって，土地の抵当権は，土地の上に存するその建物にも及ぶとする

点で，本肢は誤っている。 

   平成 24 年司･第 17問，予･第６問 

 

 

21 債務者の権利を代位行使する債権者は，債務者の代理人としてではなく，自己の名で

当該権利を行使するものであり，自己の財産におけるのと同一の注意をもって権利を行

使すれば足りる。 

 

×  債権者代位権は，債権者固有の権利であるので，代位債権者は，債務者の代理人と

してではなく，自己の名で，債務者の権利を行使する（大判昭 9.5.22 等）。もっとも，

代位債権者と債務者との間には，一種の法定委任関係が生じるので，債権者は善管注

意義務を負う（644 参照）。よって，代位債権者は，自己の財産におけるのと同一の注

意をもって権利を行使すれば足りるとする点で，本肢は誤っている。 

   平成 24 年司･第 19問，予･第８問 

 

 

22 債権者が債務者に属する権利を行使するためには，被保全債権がその権利の発生の前

の原因に基づいて生じたものでなければならない。 

 

×  債権者代位権の被保全債権は，詐害行為取消権の場合（424Ⅲ参照）と異なり，債

権者代位権を行使する時に存在していればよく（最判昭 33.7.15 参照），被代位権利の

発生の前の原因に基づいて生じたものである必要はない。よって，債権者が債務者に

属する権利を行使するためには，被保全債権がその権利の発生の前の原因に基づいて

生じたものでなければならないとする点で，本肢は誤っている。 

   令和３年司･第 17問，予･第７問 
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23 不動産の譲渡行為が詐害行為となる場合，詐害行為取消権を行使する債権者は，当該

譲渡行為に基づき所有権移転登記を受けた譲受人に対して，直接自己に対する所有権移

転登記を求めることができる。 

 

×  判例（最判昭 53.10.5／百選Ⅱ［第８版］〔16〕）は，「債権者取消権は，窮極的には

債務者の一般財産による価値的満足を受けるため，総債権者の共同担保の保全を目的

とするものであるから……特定物債権者は目的物自体を自己の債権の弁済に充てるこ

とはできない」としている。よって，直接自己に対する所有権移転登記を求めること

ができるとする点で，本肢は誤っている。 

   平成 23 年司･第 18問，予･第７問 

 

 

24 共同相続人間で成立した遺産分割協議は，詐害行為取消権の対象とならない。 

 

×  財産権を目的としない行為は，詐害行為取消権の対象とはならない（424Ⅱ）。そし

て，判例（最判平 11.6.11／百選Ⅲ［第２版］〔69〕）は，「遺産分割協議は，詐害行為

取消権行使の対象となり得るものと解するのが相当である。けだし，遺産分割協議は，

相続の開始によって共同相続人の共有となった相続財産について，その全部又は一部

を，各相続人の単独所有とし，又は新たな共有関係に移行させることによって，相続

財産の帰属を確定させるものであり，その性質上，財産権を目的とする法律行為であ

るということができる」旨判示している。よって，遺産分割協議は詐害行為取消権の

対象とならないとする点で，本肢は誤っている。 

   平成 26 年司･第 17問，予･第７問 

 

 

25 譲渡制限の意思表示がされていることを知りながら債権を譲り受けた譲受人は，債務

者が譲受人に対して任意に弁済をしようとしても，これを直接受けることができない。 

 

×  譲渡制限の意思表示がなされた場合における債権譲渡も有効（466Ⅱ）であるから，

当該債権を譲り受けた譲受人は，債務者から当該債務の弁済を有効に受けることがで

きる。よって，譲受人は，債務者が譲受人に対して任意に弁済をしようとしても，こ

れを直接受けることができないとする点で，本肢は誤っている。なお，466 条３項は，

悪意又は重過失ある譲受人等に対して，債務者が履行の拒絶等をすることができる旨

規定しているが，この規定は，債務者が譲受人に対して任意に弁済することを妨げる

ものではない。譲渡制限の意思表示が債権者を固定するという債務者の利益のために

なされるものである以上，その債務者が譲渡制限の意思表示の抗弁を放棄して当該債

権譲渡を承認することも認めてよいからである。 

   令和２年予･第９問 
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26 弁済の時期について不確定期限があるときは，債務者は，その期限の到来した後に履

行の請求を受けた時又はその期限の到来したことを知った時のいずれか早い時から遅滞

の責任を負う。 

 

○  債務の履行について不確定期限があるときは，債務者は，その期限の到来した後に

履行の請求を受けた時又はその期限の到来したことを知った時のいずれか早い時から

遅滞の責任を負う（412Ⅱ）。よって，本肢は正しい。 

   平成 30 年司･第 19問，予･第９問 

 

 

27 債権が不法行為によって生じたときは，その債権者は，その債権を自働債権として相

殺することができる。 

 

〇  悪意による不法行為に基づく損害賠償債務を負担する債務者による相殺（509①）

と，この場合を除いた，人の生命又は身体の侵害による損害賠償債務を負担する債務

者による相殺（509②）は禁止される（509 柱書本文）。この規定は，不法行為の相手方

の無資力のリスクを回避しつつ，不法行為の誘発防止や，被害者に現実の弁償によっ

て損害の填補を受けさせるという趣旨の規定である。この規定によって禁止されるの

は「債務者による相殺」，すなわち上記債権を受働債権とする相殺であって，債権者（被

害者）が上記債権を自働債権として相殺することは可能である。よって，本肢は正し

い。 

平成 27 年司･第 20 問，予･第 10 問 

 

28 Ａは，Ｂに対する債権をＣ及びＤに二重に譲渡し，それぞれの譲渡につきＢに対して

確定日付のある証書で通知をしたが，その到達はＣへの譲渡についてのものが先であっ

た場合において，ＢがＤに対してした弁済が効力を生ずるためには，Ｄを真の債権者で

あると信ずるにつき相当な理由があることを要する。 

 

〇  債権が二重譲渡された場合，譲受人相互間の優劣は，467 条２項に基づき，確定日

付ある通知が債務者に到達した日時の先後によって決すべきとされている（最判昭

49.3.7／百選Ⅱ［第８版］〔29〕）。そして，対抗要件を遅れて具備した劣後譲受人は受

領権者としての外観を有する者（478）に当たる（最判昭 61.4.11／百選Ⅱ［第８版］

〔33〕）。ここで，478 条に基づき劣後譲受人を真の債権者と信ずるにつき過失がないと

いうためには，優先譲受人の債権譲受行為又は対抗要件に瑕疵があるためその効力を

生じないと誤信してもやむを得ない事情があるなど，劣後譲受人を真の債権者である

と信じるにつき相当な理由があることを要する（最判昭 61.4.11／百選Ⅱ［第８版］
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〔33〕）。したがって，Ｂが劣後譲受人Ｄに対してした弁済が効力を生ずるためには，

Ｄを真の債権者であると信ずるにつき相当な理由があることを要する。よって，本肢

は正しい。 

   平成 26 年司･第 21問，予･第９問 

 

 

29 債権者は，債務者の承諾がなければ，その債務を免除することができない。 

 

×  債務の免除においては，債権者の一方的な意思表示のみによって，その効力が生ず

る（519）。よって，債務者の承諾がなければ，その債務を免除することができないと

する点で，本肢は誤っている。 

   平成 25 年司･第 23問，予･第９問 

 

 

30 双務契約の当事者の一方が，相手方に対して同時履行の抗弁権を行使することができ

るときでも，その相手方の債権について債権者代位権を行使する者に対しては，同時履

行の抗弁権を行使することができない。 

 

×  債権者代位権の行使に対し，第三債務者は債務者自らが権利行使する場合に比べて

不利な地位に置かれるべきではない。そのため，債権者が被代位権利を行使したとき

は，相手方は，債務者に対して主張することができる抗弁をもって，債権者に対抗す

ることができる（423 の４）。したがって，同時履行の抗弁権を行使することもできる。

よって，同時履行の抗弁権を行使することができないとする点で，本肢は誤っている。 

   平成 23 年司･第 12問，予･第５問 

 

31 売主が目的物を引き渡し，買主が代金の一部を支払った場合において，債務不履行を

理由に売買契約が解除されたときは，売主の目的物返還請求権と買主の代金返還請求権

とは，同時履行の関係にない。 

 

×  契約の各当事者は，契約の解除により原状回復義務を負う。そして，各当事者の原

状回復義務は，同時履行の関係に立つ（546・545）。よって，売主の目的物返還請求権

と買主の代金返還請求権とは，同時履行の関係にないとする点で，本肢は誤っている。 

   平成 29 年司･第 24問，予･第 10 問 
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32 債務の一部の履行が不能である場合において，残存する部分のみでは契約をした目的

を達することができないときは，債権者は，催告をすることなく，直ちに契約の全部の

解除をすることができる。 

 

〇  債務の一部の履行が不能である場合において，残存する部分のみでは契約をした目

的を達することができないときは，債権者は，541 条の催告をすることなく，直ちに契

約の全部の解除をすることができる（542Ⅰ③）。この場合に催告を求めても無意味で

あり，契約の残存する部分のみを残しても契約を維持する利益・期待は失われている

からである。よって，本肢は正しい。 

   令和２年予･第 10問 

 

33 解除権が行使された場合の原状回復において，金銭以外の物を返還するときは，その

物を受領した時以後に生じた果実をも返還する義務がある。 

 

〇  契約が解除された場合，各当事者は，その相手方を原状に復させる義務を負う（原

状回復義務，545Ⅰ本文）。この場合において，金銭以外の物を返還するときは，その

受領の時以後に生じた果実をも返還しなければならない（同Ⅲ）。よって，本肢は正し

い。 

令和２年予･第 10 問 

 

 

34 買主が売主に手付を交付した場合，売主が手付の倍額を償還して契約を解除するため

には，口頭により手付の倍額を償還する旨を告げ，その受領を催告すれば足りる。 

 

×  買主が売主に手付を交付したときは，買主はその手付を放棄し，売主はその倍額を

現実に提供して，契約の解除をすることができる（557Ⅰ本文）。したがって，口頭に

より手付の倍額を償還する旨を告げ，その受領を催告すれば足りるとする点で，本肢

は誤っている。 

   平成26年司･第23問，予･第10問 

 

 

35 対抗力のある賃借権を有する賃借人は，賃貸人の承諾を得ずに賃借権を第三者に譲渡

し，又は賃借物を第三者に転貸することができる。 

 

×  612 条１項は，賃借人は，賃貸人の承諾を得なければ，その賃借権を譲り渡し，又

は賃借物を転貸することができない旨規定している。同条の適用に関し，対抗力のあ

る賃借権を例外とする旨の規定は存在しない。したがって，対抗力のある賃借権を有
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する賃借人であっても，その賃借権を譲渡し，又は賃借物を転貸するためには賃貸人

の承諾を得る必要がある。よって，賃貸人の承諾を得ずに賃借権を第三者に譲渡し，

又は賃借物を第三者に転貸することができるとする点で，本肢は誤っている。 

平成 30 年予･第 11 問 

 

 

36 賃借人が適法に賃借物を転貸し，その後，賃貸人が賃借人との間の賃貸借を合意によ

り解除した場合，賃貸人は，その解除の当時，賃借人の債務不履行による解除権を有し

ていたときであっても，その合意解除をもって転借人に対抗することはできない。 

 

×  賃借人が適法に賃借物を転貸した場合には，賃貸人は，賃借人との間の賃貸借を合

意解除したことをもって転借人に対抗することができない（613Ⅲ本文）。ただし，合意

解除の当時，賃貸人が賃借人の債務不履行による解除権を有していたときは，賃貸人は，

転借人に対し，合意解除を対抗することができる（同Ⅲただし書）。よって，解除の当

時，賃借人の債務不履行による解除権を有していたときであっても，その合意解除をも

って転借人に対抗することはできないとする点で，本肢は誤っている。 

   令和２年司･第 25問，予･第 11 問 

 

 

37 建物所有を目的とする土地賃貸借の賃借人が，当該土地上に建物を建築し，土地の賃

貸人の承諾なくして当該建物を第三者に賃貸し，使用収益させることは，土地の無断転

貸に該当する。 

 

×  土地の賃借人が借地上に築造した建物を第三者に賃貸することは建物の使用収益

であって，賃借地を第三者に転貸したとはいえない（大判昭 8.12.11）。よって，土地

賃借人が，その土地上の建物を第三者に賃貸し，使用収益させることは，土地の無断

転貸に該当するとする点で，本肢は誤っている。 

   平成 24 年司･第 26問，予･第 10 問 

 

 

38 委任者が死亡した場合でも，委任者の相続人がこれを受任者に通知せず，かつ，受任

者が委任者の死亡を知らなかったときは，委任者の相続人は，委任者の死亡による委任

の終了を受任者に対抗することができない。 

 

〇  委任の終了事由は，これを相手方に通知したとき，又は相手方がこれを知っていた

ときでなければ，これをもってその相手方に対抗することができない（655）。そのた
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め，委任者の死亡という終了事由（653①）についても，受任者に通知せず，かつ，受

任者が委任者の死亡を知らなかったときは，委任者の相続人は，委任者の死亡による

委任の終了を受任者に対抗することができず，受任者が委任者の死亡後に行った委任

事務は，有効な委任契約上の事務処理として扱われることになる。よって，本肢は正

しい。 

   平成 25 年司･第 26問，予･第 12 問 

 

 

39 事務管理の管理者は，本人が現に管理に着手するまで，事務管理を継続しなければな

らない。 

 

×  管理者は，本人又はその相続人若しくは法定代理人が管理をすることができるに至

るまで，事務管理を継続しなければならない（700 本文）。同条からすると，管理者は，

本人等が管理をすることができるに至るまで事務管理を続ければ足り，本人等が現に

管理に着手するまで，事務管理を継続することまでは必要ない。よって，本人が現に

管理に着手するまで，事務管理を継続しなければならないとする点で，本肢は誤って

いる。 

   平成 30 年予･第 12問 

 

 

40 Ａの不法行為により未成年者Ｂが重傷を負った場合において，Ｂが事理弁識能力を有

していなかったときであっても，その損害の発生についてＢの親に監督上の過失が認め

られるときには，Ａは，過失相殺による 損害額の減額を主張することができる。 

 

〇  被害者に過失があったときは，裁判所は，これを考慮して，損害賠償の額を定める

ことができる（722Ⅱ）。この「被害者」自身に過失があるというためには，事理を弁

識する能力があれば足りる（最大判昭 39.6.24／百選Ⅱ［第８版］〔105〕）。また，「被

害者に過失があったとき」とは，被害者自身の過失のみでなく広く被害者側の過失を

も包含し（最判昭 34.11.26），被害者側の過失とは，被害者と身分上ないしは生活関係

上一体をなすとみられるような関係にある者の過失をいう（最判昭 42.6.27）。そして，

他人の不法行為によって死亡した事理弁識能力のない幼児の父母の監督上の過失は，

被害者側の過失として過失相殺が認められる（最判昭 44.2.28）。したがって，Ｂが事

理弁識能力を有していなかったときはＢ自身の過失を斟酌することはできないが，そ

の損害の発生についてＢの親に監督上の過失が認められるときには，Ａは，過失相殺

による損害額の減額を主張することができる。よって，本肢は正しい。 

   平成26年司･第29問，予･第12問 
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41 未成年者が他人に損害を加えた場合，その未成年者の親権者が損害賠償責任を負うこ

とはあっても，未成年者が損害賠償責任を負うことはない。 

 

×  未成年者は，他人に損害を加えた場合において，自己の行為の責任を弁識するに足

りる知能（責任能力）を備えていなかったときは，その行為について賠償の責任を負

わない（712）。 

したがって，たとえ他人に損害を加えた者が未成年者であっても，その未成年者が

責任能力を備えている場合には，その行為について損害賠償責任を負う。よって，未

成年者が損害賠償責任を負うことはないとする点で，本肢は誤っている。 

なお，他人に損害を加えた未成年者が責任能力を欠く場合には，その監督義務者（親

権者など）が原則として損害賠償責任を負う（714）が，当該未成年者が責任能力を備

えている場合であっても，監督義務者の義務違反と当該未成年者の不法行為によって

生じた結果との間に相当因果関係を認めうるときは，監督義務者について 709 条の不

法行為が成立する（最判昭 49.3.22／百選Ⅱ［第７版］〔89〕）。 

令和３年司･第 29 問，予･第 12 問 

 

 

42 人の生命又は身体を害する不法行為による損害賠償請求権は，時効によって消滅しな

い。 

 

×  人の生命又は身体を害する不法行為による損害賠償請求権は，①被害者又はその法

定代理人が損害及び加害者を知った時から５年間行使しないとき（724 の２・724①），

又は②不法行為の時から 20 年間行使しないとき（724②）には，時効によって消滅す

る（724 柱書）。よって，人の生命又は身体を害する不法行為による損害賠償請求権は，

時効によって消滅しないとする点で，本肢は誤っている。 

   令和３年司･第 29問，予･第 12 問 

 

 

43 被害者に対する加害行為と加害行為前から存在した被害者の疾患とが共に原因となっ

て損害が発生した場合において，当該疾患の態様，程度などに照らし，加害者に損害の

全部を賠償させるのが公平を失するときは，裁判所は，損害賠償の額を定めるに当たり，

過失相殺の規定を類推適用して，被害者の疾患を考慮することができる。 

 

〇  判例（最判平 4.6.25）は，「被害者に対する加害行為と被害者のり患していた疾患

とがともに原因となって損害が発生した場合において，当該疾患の態様，程度などに

照らし，加害者に損害の全部を賠償させるのが公平を失するときは，裁判所は，損害
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賠償の額を定めるに当たり，民法 722 条２項の過失相殺の規定を類推適用して，被害

者の当該疾患をしんしゃくすることができる」としている。その理由として，「被害者

に生じた損害の全部を加害者に賠償させるのは，損害の公平な分担を図る損害賠償法

の理念に反する」ことを挙げている。よって，本肢は正しい。 

   令和元年司･第 29問，予･第 12 問 

 

 

44  婚姻が離婚により終了した場合には，配偶者の財産分与請求権が認められ，また，婚

姻が夫婦の一方の死亡により終了した場合には，生存配偶者の相続権が認められるが，

判例によれば，配偶者について認められるこれらの権利は，内縁関係にある者について

も類推して認められる。 

 

×  判例（最決平 12.3.10／百選Ⅲ［第２版］〔25〕）は，離別による内縁関係解消の場

合における財産分与請求権（768）の類推適用を認めている。他方，内縁配偶者には，

相続権が認められない。よって，生存配偶者の相続権が，内縁関係にある者について

も類推して認められるとする点で，本肢は誤っている。 

   平成 27 年司･第 29問，予･第 14 問 

 

 

45 協議上の離婚は戸籍法の定めるところにより届け出ることによって効力を生じ，判決

による離婚は離婚請求を認容する判決が確定した時に効力を生ずる。 

 

〇  協議上の離婚の効力は，戸籍法の定めるところにより届け出ることによって効力が

生じる（764，739Ⅰ）。これに対して，判決による離婚の効力は認容判決が確定した時

点で発生する。よって，本肢は正しい。 

   平成 23 年司･第 31問，予･第 14 問 

 

 

46 父は，死亡した子でも，その直系卑属があるときに限り，認知することができるが，

その直系卑属が成年者であるときは，その承諾を得なければならない。 

 

〇  父又は母は，死亡した子でも，その直系卑属があるときに限り，認知することがで

き（783Ⅱ前段）。子が死亡した後は，存在を確認すべき父子関係が消滅しており，確

認する実益がないから，もはや認知をすることができないのが原則であるが，死亡し

た子に直系卑属があるときは，直系血族関係の存続を認めるため，例外的に認知する

ことができる。もっとも，その直系卑属が成年者であるときは，その承諾を得なけれ

ばならない（783Ⅱ後段）。よって，本肢は正しい。 

   平成 25 年司･第 32問，予･第 14 問 
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47 特別養子縁組に係る養子は，未成年である間は養親の親権に服するが，実方の父母の

相続人としての地位を失わない。 

 

×  成年に達しない子は，父母の親権に服する（818Ⅰ）。そして，普通養子縁組か特別

養子縁組かを問わず，養子は養親の親権に服する（同Ⅱ）から，特別養子縁組に係る養

子は，未成年である間は養親の親権に服する。したがって，本肢前段は正しい。他方，

養子と実方の父母及びその血族との親族関係は，特別養子縁組によって終了する（817

の９本文）から，特別養子縁組に係る養子は，実方の父母の相続人としての地位を失う。

したがって，実方の父母の相続人としての地位を失わないとする点で，本肢後段は誤っ

ている。よって，本肢は誤っている。 

   平成 24 年司･第 34問 

 

 

48 判例によれば，共同相続が生じたとき，相続財産を構成する金銭は，相続開始と同時

に各自の相続分に従い当然に分割され，遺産分割の対象とならない。 

 

×  判例（最判平 4.4.10／百選Ⅲ［第２版］〔63〕）によれば，共同相続が生じたときに

相続財産を構成する金銭は相続開始と同時に当然には分割されずに遺産分割の対象と

なるとしている。よって，当然に分割され，遺産分割の対象とならないとする点で，

本肢は誤っている。 

   平成 23 年司･第 34問，予･第 15 問 

 

 

49 受遺者が遺言者より先に死亡した場合は，遺言者が遺言において別段の意思を表示し

ていない限り，受遺者の相続人が遺贈を受ける権利を相続する。 

 

×  遺贈は，遺言者の死亡以前に受遺者が死亡したときは，その効力を生じない（994

Ⅰ）。同項は，遺言における遺言者の別段の意思表示の有無を問題としていない。よっ

て，遺言者が遺言において別段の意思を表示していない限り，受遺者の相続人が遺贈

を受ける権利を相続するとしている点で，本肢は誤っている。なお，停止条件付きの

遺贈について，受遺者がその条件の成就前に死亡した場合には，上記の例外が設けら

れている（994Ⅱただし書参照）。 

   平成 27 年司･第 33問，予･第 15 問 
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50 被相続人の兄弟姉妹は，被相続人の相続において遺留分を有しない。 

 

〇  兄弟姉妹以外の相続人は，遺留分として，1042 条１項各号に掲げる区分に応じて，

それぞれ当該各号に定める割合に相当する額を受ける（1042Ⅰ柱書）。すなわち，被相

続人の兄弟姉妹は遺留分を有しない。よって，本肢は正しい。 

   平成 23 年司･第 36問 

 

 

第２問（記述式）  

 

１ 瑕疵ある意思表示をした者又はその代理人若しくは承継人（120Ⅱ） 

債権保全の必要があり，かつ，表意者が錯誤を認めている 

債権者代位権（423Ⅰ本文）（最判昭 45.3.26 参照） 

 

２ 利益相反行為に当たるかどうかについては，行為の外形に照らして定型的・外形的に

判断すべきであり，当該代理行為をなすについての代理人の動機・意図をもって判定

すべきでない（外形説，最判昭 43.10.8） 

 

３ 私法上の行為と密接に関連するもの（私法上の契約による義務の履行のためにされる

など，その行為が特定の私法上の取引行為の一環としてされるもの）（最判昭 46.6.3） 

 

４ 相手方が，代理人の行為が当該夫婦の日常家事に関するものだと信ずるにつき正当な

理由がある（最判昭 44.12.18） 

 

５ その事実的支配が外形的客観的に見て独自の所有の意思に基づくものと解される（最

判平 8.11.12） 

 

６ 土地の継続的な用益という外形的事実 

それが賃借の意思に基づくものであることが客観的に表現されている（最判昭 43.10.8） 

 

７ 占有開始時において，本権がないにもかかわらず、それがあると信じて疑わない（＝

誤信する）こと 

 

８ ①建物の引渡しを拒みつつ土地の明渡しを行うことは不可能である 

②代金支払まで土地明渡しを拒めないとすると建物取り壊しによる不経済の防止や借

地人保護を図った建物買取請求権の趣旨を全うできない 
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９ 370 条説，87 条２項（処分＝実行）説に立つと抵当権の効力は及ぶ一方，87 条２項（処

分＝設定）説に立つと抵当権の効力は及ばない（いずれの見解でも採用する理由が示

されていれば可） 

 

10 抵当不動産の交換価値の実現が妨げられ抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難とな

るような 

その有する権利を適切に行使するなどして右状態を是正し抵当不動産を適切に維持又

は保存するよう求める 

所有者の不法占有者に対する妨害排除請求権（最大判平 11.11.24） 

 

11 その占有権原の設定に抵当権の実行としての競売手続を妨害する 

抵当不動産の交換価値の実現が妨げられて抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難と

なるような 

抵当権に対する侵害が生じないように抵当不動産を適切に維持管理すること 

（最判平 17.3.10） 

 

12  債務者が被担保債権の履行を遅滞したときに担保権を実行する（目的物件を処分する）

ことができる効力（最判昭 57.9.28 参照） 

 

13 売主が４月１日時点において，当該不動産の価格が異常に高騰中であり，買主が５月

１日に他に転売する予定があったという事情を予見すべきであったとの事実 

 

14  無限調達，善管注意（400），自己の財産に対するのと同一の注意（413Ⅰ） 

 

15 賃貸人に対する目的不動産を自己に使用収益させることを求める請求権（601）を被保

全権利として，賃貸人の不法占拠者に対する所有権に基づく妨害排除請求権を代位行

使する（423Ⅰ） 

 

16 民法 768 条 3 項の規定の趣旨に反して不相当に過大であり，財産分与に仮託してされ

た財産処分であると認めるに足りる 

不相当に過大な部分の（最判平 12.3.9） 

 

17 それぞれ全額を請求，譲受人の１人に債権全額を弁済，按分額の分配 
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18 複数の契約の目的とするところが相互に密接に関連付けられていて，社会通念上，複

数の契約のいずれかが履行されるだけでは契約を締結した目的が全体としては達成さ

れないと認められる場合（最判平 8.11.12） 

 

19 ①605 条の２Ⅳにより承継される，②622 条の２Ⅰ①により承継されない 

 

20 賃借人が無断譲渡・転貸をした場合においても，賃借人の当該行為が賃貸人に対する

背信的行為と認めるに足りない特段の事情がある場合においては，例外的に無断譲

渡・転貸を理由とする解除権は発生しないとの法理（最判昭 28.9.25） 

 

21 Ｃの所有権登記に先立ち，不動産賃借権の対抗要件として，①不動産賃借権の登記

（605），②借地の場合は借地上の建物の登記（借地借家 10Ⅰ），③借家の場合は建物の

引渡し（同 31）のいずれかを備えればよい 

 

22 乙建物の譲渡に伴い甲土地の賃借権も従たる権利として当然にＣに譲渡されることに

なるため（87Ⅱ類推），甲土地の賃借権の譲渡につきＡが承諾を与えれば（612Ⅰ），Ｃ

はその賃借権をＡに主張することができる 

 

23 下請契約は，元請契約の存在及び内容を前提とし，元請人の債務を履行することを目

的とするものであり，下請負人は，注文者との関係では元請負人の履行補助者的立場

に立つことから，元請負人と注文者間の特約に拘束される（最判平 5.10.19） 

 

24 給付者の返還請求権が否定される反射的効果として，目的物の所有権は給付者の手を

離れて受領者に帰属する（最大判昭 45.10.21） 

 

25 使用者と被用者との間に実質的な指揮・監督関係があればよい（最判昭 42.11.9） 
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