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第1問 

甲社団法人は，非営利法人であり，定款で「法人の会員の指導，連絡，監督に関

する業務を行うこと」を目的として定めている。甲社団法人の代表理事Ａは，甲の

会員でないＢから，旧友のよしみで，ＢのＣに対する債務をＢに代わって弁済する

ように頼まれた。そこで，Ａは，自らＣ方へ赴き，Ｂとは旧知の仲である旨を告げ

たうえで，甲社団法人を代表してＣに甲が所有するＸ土地を代物弁済し，所有権移

転登記をなした。その後，Ｃは，これらの事情につき善意無過失のＤにＸ土地を譲

渡し，さらに，Ｄは，これらの事情につき悪意のＥにＸ土地を譲渡したが，登記名

義は未だＣの下にある。 

一方，ＡがＣに代物弁済をした後であって，ＣがＤにＸ土地を譲渡する前の間に，

Ａは，甲社団法人に資金調達の必要が生じたことから，譲渡にかかる必要な手続は

経て，甲を代表してＦにＸ土地を譲渡し引き渡していた。 

Ｘ土地の登記は依然Ｃの下にあるとして，この場合におけるＥＦ間の法律関係に

ついて論ぜよ。なお，甲社団法人のＡ以外の理事は，ＡＣ間の事情を認識していた

が放置していたものとする。 
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答案構成 
 

 

 

第１ ＥのＦに対する所有権に基づくＸ土地明渡請求は認められるか 

 

第２ ＣのＸ土地所有権取得の可否 

１ 問題点～法人の「目的の範囲」（43）の意義 

→権利能力制限説＝「目的」によって権利能力が制限されている 

→追認や表見代理の成立の余地なし 

∵ 法人は社会的に有用な一定の目的のために権利義務の主体たる地位を認められたもの 

２ ・あてはめ：甲の会員ではないＢの債務を弁済するというＡの行為は，「目的の範囲」外の行為

として無権代表行為であって，絶対的に無効 

 ・結論：ＣはＸ土地の所有権を取得できない 

 

第３ ＤＥのＸ土地所有権取得の可否 

１ ＤもＸ土地の所有権を取得できないのが原則 

∵ ＣはＸ土地について無権利，かつ登記に公信力なし 

２ 94条２項類推適用の可否 

⑴ ＡＣ間に通謀なく，94条２項を直接適用することはできない 

↓しかし 

①虚偽の外観の存在，②真の権利者の帰責性，③外観への信頼がある場合は，同条項を類推適

用して第三者を保護すべき 

∵ 94条２項の趣旨 

⑵ ・あてはめ：①Ｃ名義の所有権登記があり虚偽の外観あり 

②Ａ以外の理事は事情を認識しているにもかかわらず放置しており，帰責性あり 

③Ｄは善意無過失であり，Ｃ名義の登記という外観に対する信頼あり 

      ↓ 

・結論：Ｄは94条２項類推適用に基づき，Ｘ土地の所有権を取得 

なお，94条２項類推適用にあたり，登記は不要 

３ 悪意のＥの承継取得の可否 

→問題点～善意の譲受人からの悪意の転得者 

・自説：絶対的構成 

∵ 善意の前者に対する追奪担保責任（561）の追及を認めると94条２項類推適用によ

る善意者保護の意味を失わせる 

・結論：Ｅは所有権を取得する 

 

第４ ＥとＦの関係 

１ Ｆも甲社団法人から甲社団法人の目的の範囲内で有効にＸ土地の所有権を取得 

→問題点～真の権利者からの譲受人と94条２項の「善意の第三者」との関係 

２ 規範定立 

94 条２項が類推適用され，第三者が権利を取得する場合には，本人から第三者に有効な譲渡が行

われたと同様の法律関係となると解すべき 

３ あてはめ 

本問では，ＥＦ間は，甲を基点する二重譲渡類似の関係に立ち，登記をもって優劣を決する（177） 

→現在，登記名義は，Ｃの下にあるからＥはＦに対して優先する地位を主張することができない 

 

第５ 結論 

ＥのＦに対するＸ土地明渡請求は認められない 
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解答例 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 請求と法的根拠① 

 

 

 

● 目的の範囲の意義 

 

 

● 最大判昭和45.6.24 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 請求と法的根拠② 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 94条２項類推適用 

 

 

● 最判昭和45.9.22 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ Ｅは，Ｆに対し，所有権に基づいてＸ土地の明渡しを請

求することが考えられるが，認められるか。 

第２ ＥのＦに対するＸ土地明渡請求が認められるためには，

まず，ＥがＸ土地の所有権を取得することが必要である。

１ まず，Ｅが所有権を取得する場合としては，ＣがＸ土地

の所有権を取得する場合が考えられる。 

しかし，甲社団法人の理事ＡがＸ土地をＣに代物弁済し

た行為は，４３条の「目的の範囲」外の行為として無効で

はないか。同条の「目的の範囲」の意義が問題となる。 

思うに，法人は社会的に有用な一定の目的のために権利

義務の主体たる地位を認められたものであるし，また，文

言上も「権利を有し，義務を負う」とされていることから，

目的によって権利能力が制限されるものと解する。 

したがって，目的の範囲外の行為は絶対的に無効であり，

追認や表見代理の成立の余地はない。 

２ Ａの行為は，甲の会員でないＢの債務を弁済するという

行為であり，その行為の客観的・抽象的性質からみても，

「目的の範囲」外の行為であることは明らかである。 

したがって，Ａの行為は，絶対的に無効であるから，Ｃ

がＸ土地を有効に取得する可能性はない。 

第３ 次に，ＤがＸ土地の所有権を取得し，Ｅがこれを承継取

得する可能性について検討する。 

１ Ｃは，Ｘ土地について無権利であり，また，登記に公信

力はないから（１９２条参照），Ｄは，Ｘ土地の所有権を取

得できないのが原則である。 

２ もっとも，Ｄは，ＡＣ間の事情について善意無過失でＣ

からＸ土地を譲り受けており，Ｃの登記を信頼したＤを保

護しないと取引の安全を害することになる。そこで，Ｄを

保護するための法律構成が問題となる。 

⑴ 本問では，ＡＣ間に通謀はなく，９４条２項を直接適

用することはできない。 

しかし，９４条２項の趣旨は，虚偽の外観が存在し，

外観を作出した権利者に帰責性がある場合には，外観を

信頼した第三者を保護し，取引安全を図ることにある。

とすれば，①虚偽の外観の存在，②真の権利者の帰責

性，③第三者の外観に対する信頼（善意無過失）が認め

られる場合は，同条項を類推適用して第三者を保護すべ

きと解する。 

⑵ 本問では，①Ｃ名義の登記という虚偽の外観が存在す

る。また，②Ａ以外の理事が，Ａが目的の範囲外の行為

をした事実を認識したのにこれを放置しており，真の権

利者たる甲の帰責性が認められる。そして，③第三者た

るＤは，ＡＣ間の事情につき善意無過失であり，Ｃ名義

の登記という虚偽の外観を信頼しているといえる。 
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したがって，Ｄは，９４条２項類推適用に基づき，Ｘ

土地の所有権を取得する。なお，９４条２項類推適用に

あたり登記は必要としない。真の権利者の帰責性が大き

いし，対抗関係に立つものでもないからである。 

３ そうだとしても，ＡＣ間の事情につき悪意であるＥは，

ＤからＸ土地の所有権を承継取得できるか。条文上明らか

でなく，問題となる。 

思うに，転得者が保護されないと，善意の第三者が追奪

担保責任（５６１条）を追及されることになり，９４条２

項類推適用による善意者保護の意味が失われる。 

そこで，転得者は善意の第三者の地位を受け継ぐ者とし

て，悪意であっても保護されると解する（絶対的構成）。

よって，Ｅは，ＤからＸ土地の所有権を承継取得する。

第４ ＥとＦの関係 

１ 一方，本問では，Ｆも甲からＸ土地を譲り受けている。

そして，Ａが資金調達のために行った譲渡は，甲の目的の

範囲内の行為といえ，また，必要な手続を経ているからＦ

はＸ土地の所有権を取得する。 

とすれば，ＥのＦに対するＸ土地明渡請求が認められる

ためには，ＥがＦに優先することが必要となる。 

２ ここで，９４条２項が類推適用され第三者が権利を取得

する場合には，あたかも本人から第三者に有効な譲渡が行

われたと同様の法律関係が生じると解すべきである。 

３ そうすると，本問の場合は甲社団法人を起点とする二重

譲渡類似の法律関係が生じることとなるから，ＥＦ間は対

抗関係となり，登記をもって優劣を決すべきである（１７

７条）。 

現在，登記名義は，Ｃの下にあるからＥはＦに対して優

先する地位を主張することはできない。 

第５ したがって，ＥのＦに対する，Ｘ土地明渡請求は認めら

れない。 

以 上 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 最判昭42.10.31 
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第2問 

平成１０年３月，Ｘ１～Ｘ５０（以下では「Ｘら」という）はそれぞれ，Ｙ不動産会社

が販売に供した甲マンション（一棟の建物とその敷地から構成されており，区分所有権

の総数は５０となる）の１戸ずつを，「大地震にも揺るがない安心で快適な住まい」と

書かれたＹの宣伝パンフレットを参考にしつつ，代金を５０００万円～８０００万円と

して買い受ける契約を結んだ。同年４月６日から同月９日までに，ＸらからＹへの売買

代金の支払いと引換えにＹからＸらへの区分所有権等の移転登記が完了した。また，同

月１０日から同月１２日までに，ＹからＸらへの甲マンションの引渡しが完了した。 

ところが，平成１９年１２月１７日，甲マンションの建物がもともとその構造上，震

度５弱以上の地震によって倒壊する恐れがあることが判明した。この耐震構造の問題は

甲マンションの外形から認識することがきわめて困難であるため，Ｘらは甲マンション

の引渡しを受けた当時にはこれに全く気づくことができず，その後もこの点を認識しな

いまま甲マンションに居住していた。しかし，甲マンションを設計したＡ建築士が他の

マンション設計において耐震構造を偽った計算書を建築確認申請に添付していたこと

が，平成１９年９月に立件されたために，調査の結果，甲マンションの建物についても

構造上の問題があることが判明したのである。 

甲マンションの建物は，Ｙからの注文を受けたＢ建設会社（Ｙの子会社）がＡの設計

のもとで建築し，平成１０年３月に完成させたものであった。Ｙも，平成１９年９月ま

で，甲マンションの耐震構造の問題は全く認識していなかった。 

以上の事実関係について，下記の設問に答えなさい（各設問はそれぞれ独立したもの

である。また，民法典以外の特別法は考慮しないものとする）。 

問１ 平成２０年１月７日，ＸらはＹに対して甲マンションの耐震構造を補強する工事

をするように請求した。 

かかるＸらの請求の可否について検討しなさい。 

問２ 平成２０年１月７日，ＸらとＹは会合を開き，その当初から，ＸらはＹに対して

すみやかに甲マンションの補強工事をするか，または補強工事に必要な費用を賠償

するように求めていた。しかし，両者の話し合いが決裂したため，平成２０年７月

３１日，Ｘらは，別途，Ｃ建設会社との間で甲マンションの耐震構造を補強する工

事請負契約を締結した。同年８月１日，ＸらはＹに対し，Ｃとの工事請負契約で必

要となる費用を賠償するように請求する訴えを提起した。 

かかるＸらの賠償請求の可否について検討しなさい。 

（平成２１年度 中央大学法科大学院） 
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答案構成 
 

 

 

第１ 問１について 

１ 570条に基づく瑕疵修補請求の可否 

⑴ 請求の根拠としては，売買契約に基づく瑕疵担保責任（570）が考えられる 

⑵ 570条は，当事者の公平を図るために売主に責任を負わせることにしたもの（法定責任説） 

→570条によって債務不履行責任を前提とする完全履行請求をすることはできない 

⑶ 570条に基づく瑕疵修補請求はできない 

２ 保証義務の不履行に基づく瑕疵修補請求 

⑴ 売主が一定の品質性能を保証し，当該品質性能にみたない場合には，完全履行する旨の特約が

認められる場合には，当該保証債務の不履行責任を理由とする完全履行義務を負う 

↓本件では 

⑵ ・Ｙは「大地震にも揺るがない安心で快適な住まい」という宣伝 

・具体的にどの程度の耐震強度を有しているのかが判別せず，保証内容が確定しない 

→品質を保証していたとは解されない 

⑶ Ｙの保証義務を認めることもできず，完全履行請求を求めることもできない 

 ３ 以上より，Ｘらの完全履行請求は認められない 

 

第２ 問２について 

１ Ｘらは債務不履行責任を追及することはできない（483参照） 

２⑴ そこで，570条の瑕疵担保責任に基づく損害賠償請求をすることができるか 

 ⑵ア 「瑕疵」とは，目的物が通常有すべき性質・性能を有していないことをいう 

↓本件では 

震度５弱の地震で倒壊するマンションは通常有すべき性能を欠くといえるから，「瑕疵」が

ある 

イ 「隠れた」とは，買主が取引通念上一般に要求される程度の注意をしても瑕疵を発見できな

いこと 

↓本件では 

耐震構造が問題であり，外形から瑕疵を認識することがきわめて困難であったといえるから，

「隠れた」といえる 

ウ 除斥期間にもかからない（566Ⅲ参照） 

エ 瑕疵担保責任は無過失責任のため，Ｙは帰責事由の不存在の反論をすることはできない 

⑶ 以上より，Ｙは570条に基づく担保責任を負う 

３ 損害賠償の範囲が問題 

法定責任説を前提として考えると，信頼利益の賠償請求に限られる 

→耐震構造を補強するための工事費用はこれにあたる 

 ４ 以上より，Ｘらによる損害賠償請求は認められる 
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解答例  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 売買契約に基づく瑕疵担保

責任の内容として修補請求が

認められるか 

 

 

 

● 法定責任説 

 

 

 

 

 

 

 

 

● なお，平成11年に制定された

「住宅の品質確保の促進等に

関する法律」第95条１項によれ

ば，新築住宅の売買について

も，明文で瑕疵修補請求が認め

られている 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 「瑕疵」の意義 

 

 

第１ 問１について 

１ ５７０条に基づく瑕疵修補請求の可否 

⑴ ＸらのＹに対する請求の根拠としては，売買契約に基

づく瑕疵担保責任（５７０条）が考えられるが，請負契

約と異なり（６３４条１項本文），５７０条は瑕疵修補請

求権について規定していない。そこで，５７０条の法的

性質と関連して瑕疵修補請求権が認められるかが問題と

なる。 

⑵ そもそも５７０条の趣旨は，特定物売買の場合に瑕疵

ある物を現状で給付すれば債務を履行したことになると

ころ（４８３条），それでは有償契約の等価的均衡がはか

れないことから当事者の公平を図るために特に売主に責

任を負わせることにした点にある（法定責任説）。 

  このように，５７０条の責任を債務不履行責任とは異

なる特別の法定責任と考えると，５７０条によって債務

不履行責任を前提とする完全履行請求をすることはでき

ないと考えられる。 

⑶ そして，本件売買契約は，特定物を目的としたもので

あるから，５７０条に基づく瑕疵修補請求はできないと

考える。 

 ２ 保証義務の不履行に基づく瑕疵修補請求 

 ⑴ もっとも，特定物売買であっても，売主が一定の品質

性能を保証し，当該品質性能にみたない場合には，完全

履行する旨の特約が認められる場合には，当該保証債務

の不履行責任を理由とする完全履行義務を負う。 

⑵ 本件では，たしかに，Ｙは「大地震にも揺るがない安

心で快適な住まい」という宣伝をしていた。しかし，甲

マンションが具体的にどの程度の耐震強度を有している

のかが判別せず，保証内容が確定しないことから，この

ような宣伝文句のみをもって，品質を保証していたとは

解されない。 

 ⑶ したがって，Ｙの保証義務を認めることもできず，こ

れを根拠に完全履行請求を求めることもできない。 

 ３ 以上より，Ｘらの完全履行請求は認められない。 

第２ 問２について 

１ 本件の売買契約は特定物を目的とするものであるから，

Ｘらは債務不履行責任を追及することはできない（４８３

条参照）。 

２⑴ そこで，５７０条の瑕疵担保責任に基づく損害賠償請

求をすることができるか，同条の要件がみたされるかが

問題となる。 

 ⑵ア 「瑕疵」とは，目的物が通常有すべき性質・性能を

有していないことをいう。 

本件についてこれをみると，震度５弱の地震で倒壊
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するマンションは通常有すべき性能を欠くといえるか

ら，「瑕疵」があるといえる。 

  イ 次に，「隠れた」とは，買主が取引通念上一般に要求

される程度の注意をしても瑕疵を発見できないことを

いう。 

本件では，耐震構造が問題であり，外形から瑕疵を

認識することがきわめて困難であったといえるから，

「隠れた」といえる。 

  ウ また，Ｘらが倒壊のおそれがあるとの事実を知った

のは平成１９年１２月１７日であり，この時点から１

年を経過しない段階で請求をしているから除斥期間に

もかからない（５６６条３項参照）。 

  エ なお，Ｙは平成１９年９月まで耐震構造の問題を全

く認識していなかったのであるが，瑕疵担保責任は無

過失責任と解されるから，Ｙは帰責事由の不存在の反

論をすることはできない。 

  ⑶ 以上より，Ｙは５７０条に基づく担保責任を負う。 

 ３ 次に，損害賠償の範囲が問題となる。 

上述したように，瑕疵担保責任の法的性質につき法定責

任説を前提として考えると，完全な履行を観念することは

できないため，履行利益の賠償請求はできず，信頼利益の

賠償請求に限られる。 

そして，信頼利益とは買主が瑕疵のない物だと信じたこ

とによって被った損害であるところ，耐震構造を補強する

ための工事費用はこれにあたる。 

 ４ 以上より，Ｘによる損害賠償請求は認められる。 

以 上 

 

 

 

● 「隠れた」の意義 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 瑕疵担保に基づく損害賠償

請求の範囲が信頼利益に限ら

れるのか履行利益まで含むの

か 
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第3問 

Ａ社は，Ｂ社に対し，実験用マウス３０匹を売り渡した。ところが，この中に，人及

びマウスに有毒なウィルスに感染したものが混じっていた。その後，Ｂの従業員Ｃがこ

のウィルスに感染して発病し，長期の入院治療を余儀なくされた。Ｂは，このウィルス

に感染した他のマウス２００匹を殺すとともに，Ｂの実験動物飼育施設に以後の感染を

防止するための処置を施した。 

右の事例において，⑴Ａに過失がなかったときと，⑵Ａに過失があったときとに分け

て，ＡＢ間及びＡＣ間の法律関係について論ぜよ。 

（平成５年度旧司 第２問） 
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答案構成 
 

 

 

第１ Ａに過失がなかったときについて 

 １ ＡＢ間の法律関係 

  ⑴ ＢはＡに対して健康なマウスの引渡請求ができるか 

      ↓ 

    本件売買は不特定物が対象であるが，ウィルスに感染したマウスという瑕疵物の提供では目的

物が特定されたとはいえない 

      ↓よって 

    Ａには瑕疵なき物の調達義務が残っており，Ｂは健康なマウス30匹の引渡しを請求しうる 

      ↓なお 

    特定物売買の570条（566Ⅲ）との均衡から，その趣旨を類推し，１年の除斥期間の適用がある 

⑵ さらに，財産的損害（他のマウス200匹や実験動物飼育施設に対する処置等）について無過失

責任としての瑕疵担保責任（570，566）の追及ができないか 

→同条が本件のような不特定物売買にも適用されるか 

↓思うに  

同条は債務者が給付義務を尽くした場合において，有償契約における対価的均衡を維持するた

めに，法が債務者に対して負わせた特別の法定責任 

↓とすれば 

不特定物売買について同条の適用を認めるべきではない 

↓したがって 

本件においてもＡは瑕疵担保責任を負わず，Ｂはこれに基づく賠償請求は許されない 

さらにＡに過失がない以上，不法行為に基づく損害賠償請求（709）も認められない 

２ ＡＣ間の法律関係 

   Ａに過失がないので，Ｃも「長期の入院加療を余儀なくされた」ことについて入院加療費やその

間の逸失利益等の賠償請求（709）はできない 

 

第２ Ａに過失があったときについて 

 １ ＡＢ間の法律関係 

  ⑴ 特定が生じていない以上，健康なマウスの代物請求が可能 

⑵ 債務不履行責任に基づく損害賠償（415）ができないか 

↓もっとも 

本問では，拡大損害が生じているため，この処理が問題 

  ↓この点 

拡大損害も給付の不完全履行を原因とした損害であるため，どこまでの範囲の損害が賠償され

るべきかという416条の問題として処理すると解する 

  ↓ 

拡大損害は特別損害として，債務者に予見可能性が認められる場合に限り，損害の範囲に含ま

れる 

↓あてはめ 

・実験用マウスがウィルスに感染していることは，動物を扱う会社なら予見することが可能 

・ひとたび感染が生じたならば，他のマウスにも感染し，感染防止処置を施さざるをえないこと

及びマウスを扱う従業員にも感染することも予見可能 

→Ｂはこれらから生じる財産的損害についてＡに損害賠償しうる 

⑶ 不法行為に基づく賠償請求も可能であり，賠償の範囲については416条を類推すべき 

２ ＡＣ間の法律関係 

  Ｃは709条に基づき，入院加療費およびその間の休職等による逸失利益について，Ａに対し損害

賠償請求が可能 
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解答例 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 不特定物である点をまず指

摘することが出発点 

 

 

 

 

 

● 瑕疵ある物の給付では，特定

は生じない 

 

 

 

 

 

 

 

● 債務不履行責任を問うこと

はできないことをまず確認す

ることは重要 

 

● 不特定物に対する瑕疵担保

責任の適用の有無 

 

 

 

 

● 判例は，不特定物の売買で，

給付された物に瑕疵があるこ

とが受領後判明した場合に，瑕

疵の存在を認識した上でこれ

を履行として認容した場合に

限り，瑕疵担保責任の追及を認

めている（最判昭36.12.15／百

選Ⅱ〔52〕） 

 

 

 

 

 

 

 

第１ Ａに過失がなかったときについて 

１ ＡＢ間の法律関係 

⑴ まず，ＢはＡに対しウィルスに感染したマウスに代え

て健康なマウスの引渡しを請求しうるか。そもそもＡＢ

間の契約は，当事者が目的物の個性に着目していない不

特定物の売買契約（５５５条）である。そこで，ＡがＢ

に「マウス３０匹を売り渡した」ことにより，給付の目

的物が特定したのではないかが問題となる。 

しかし，本件では，「有害なウィルスに感染したもの

が混じっていた」のであり，瑕疵物を提供したことにな

る。 

したがって，なお特定は生じていないとすべきである。

よって，Ａには瑕疵なき物を調達すべき義務が残ってお

り，Ｂは健康なマウス３０匹の引渡しを請求しうる。 

なお，特定物売買についての５７０条（５６６条３項）

との均衡からその趣旨を類推し，１年の除斥期間の適用

があると考える。 

⑵ さらにＢは，財産的損害（他のマウス２００匹や実験

動物飼育施設に対する処置等）について，何らかの損害

賠償請求ができないか。 

Ａに過失がなかった以上，過失責任としての債務不履

行責任（４１５条等）を問うことはできない。 

では，無過失責任としての瑕疵担保責任（５７０条，

５６６条）の追及ができないか。同条が本件のような不

特定物売買にも適用されるかが問題となる。 

思うに，同条は債務者が給付義務を尽くした場合にお

いて，有償契約における対価的均衡を維持するために，

法が債務者に対して負わせた特別の法定責任と解すべき

である。とすれば，「現状で」引き渡せば足りる（４８

３条）特定物債権と異なり，瑕疵物の提供ではなお給付

義務を尽くしたと評価されない不特定物売買について同

条の適用を認めるべきではない。 

したがって，本件においてもＡは瑕疵担保責任を負わ

ず，Ｂはこれに基づく賠償請求は許されない。 

さらに，不法行為に基づく損害賠償（７０９条）が考

えられるが，「Ａに過失がなかった」以上，これも認め

られない。 

かかる結論はＢにとって酷のようにも思われる。しか

し，Ｂは，実験用マウスを扱っているのだから，ある程

度の危険が伴うことはやむをえないというべきである。

また，Ａとしては，かかる危険なマウスを取り扱う者と

して，高度の注意義務が課されていたはずであり，Ａが

そのような高度の注意義務を尽くしていたような例外的

な場合についてまで，なおＢに損害賠償請求を認めるこ
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とはかえって公平とはいえない。よって，Ｂの賠償請求

権を否定することもやむをえないと考える。 

２ ＡＣ間の法律関係 

Ｃが「長期の入院加療を余儀なくされた」ことについて

入院加療費やその間の逸失利益等を賠償請求（７０９条）

できるかが問題となる。しかし，前にみたようにＡに過失

がない以上，Ａに不法行為責任を追及することはできない。

第２ Ａに過失があったときについて 

１ ＡＢ間の法律関係 

⑴ この場合にもなお，特定が生じていない以上，健康な

マウスの代物請求が可能である。 

⑵ さらに，Ａに過失があるため，債務不履行責任に基づ

く損害賠償（４１５条）を求めることが考えられる。 

もっとも，本問では，Ｂ社はウィルスに感染した他の

マウス２００匹を殺すとともに，Ｂの実験動物飼育施設

に以後の感染を防止するための処置を施している。この

ような拡大損害が生じている場合に，どのようにして処

理すべきであるか問題となる。 

この点，拡大損害も給付の不完全履行を原因とした損

害であるため，どこまでの範囲の損害が賠償されるべき

かという４１６条の問題として処理すると解する。すな

わち，拡大損害は特別損害として，債務者に予見可能性

がある場合に限って認められるべきと解する。 

本問についてみると，実験用マウスがウィルスに感染

していることは，動物を扱う会社であれば予見すること

が可能であるといえる。そして，実験用マウスは通常大

量に飼育・販売するものであるから，ひとたび感染が生

じた場合には，他のマウスにも感染し，以後の感染を防

止する処置を施さざるをえないこと及びマウスを扱う従

業員にも感染することもまた十分予見可能であったと認

めることができる。 

したがって，Ｂはこれらから生じる財産的損害につい

てＡに損害賠償しうると考える。 

⑶ また，不法行為に基づく賠償請求も可能と考えられる。

この場合の損害賠償の範囲は明文がないが，損害の公平

な分担という趣旨を同じくすることから，４１６条を類

推すべきと解する。したがって，その範囲は債務不履行

責任のところで述べたものと一致する。 

２ ＡＣ間の法律関係 

ＡＣ間には契約関係はないので，ＣはＡに対して債務不

履行に基づく損害賠償責任を問うことはできず，不法行為

に基づく損害賠償請求（具体的な損害の内容としては，入

院加療費及びその間の逸失利益）ができるにすぎない。 

以 上 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 拡大損害 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 416条の「当事者」は債務者

を意味し，予見可能性の基準時

を債務不履行時に求めるのが

通説 
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第4問 

Ａは，自己の所有する工場甲に，債権者Ｂのために抵当権を設定しその登記をした。

上記抵当権は被担保債権の弁済により消滅したが，抵当権登記の抹消はされなかった。

その後，Ｂは，新たにＡに対する債権を取得し，Ａは甲に抵当権を設定した。その際，

登記は以前の登記を流用した。 

Ｂの新抵当権設定後，Ａが購入し工場甲で使用している大型機械乙が甲に搬入され，

備え付けられた。その後，金策に困ったＡは，Ｃに乙を売却した。乙はＡの同意の下，

甲の外に搬出され，現在はＣが占有している。 

以上の事例において，Ｂはいかなる手段を採りうるか。 
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答案構成 
 

 

 

第１ 抵当権に基づく乙の返還請求 

１ Ｂは抵当権に基づきＣに対して乙を甲に戻すよう請求する 

２ 上記請求が認められるためには，乙に抵当権の効力が及ぶこと，その効力をＣに対抗できること

が必要 

３⑴ 乙に抵当権の効力が及ぶか 

乙は甲の従物（87Ⅰ）にあたるので，従物が「付加して一体となっている物」（370 本文）に

含まれるかが問題 

↓ 

370 条は，目的物と経済的・価格的一体性を有する物にもその効力を及ぼすもの→従物はいつ

設置されても，目的物と経済的・価格的一体性を有する→従物は付加一体物に含まれる 

↓よって 

乙にも抵当権の効力が及ぶ 

⑵ Ｃに抵当権を対抗できるか 

→登記を流用していることが問題 

↓ 

原則：登記の流用は認められない 

∵ 物権変動の過程を正確に公示するという不動産登記法の理念 

例外：内容が現在の権利関係に一致する限り無効とする必要なし 

∵ 登記制度の主たる目的は，権利関係の公示により，取引の安全を図ることにある 

→ただし，流用前に第三者が存在する場合には，流用を否定すべき 

→あてはめ：Ｃは流用後の第三者→流用可→ＢはＣに抵当権を対抗しうる 

⑶ア 分離物と第三者 

イ 分離されたこと自体によって抵当権の効力が否定されることはない 

ウ 第三者に抵当権の効力を対抗できるか 

↓ 

分離物が抵当不動産上に存在し登記による公示が及ぶ限りで抵当権の効力を第三者に対抗

できる→搬出されれば，抵当権の効力を第三者に対抗することはできなくなる 

エ あてはめ：乙は甲から搬出されているので，Ｂは抵当権の効力をＣに対抗できない 

 

第２ 抵当権侵害に基づく損害賠償請求 

１ ＢのＣに対する損害賠償請求（709） 

乙の搬出により甲の交換価値が減少するので，抵当権の「侵害」あり 

２ 「損害」：目的物の価値が減少したことにより，被担保債権の完済を受けられなくなったことが

必要 

      ↓ 

   本問におけるあてはめ 

 

第３ 売却代金に対する物上代位 

Ｂは乙の売却代金に物上代位（372・304Ⅰ）できる 

 

第４ その他の手段 

１ 即時弁済請求 

Ａは乙の搬出により担保を減少させた→137Ⅱにより期限の利益喪失→ＢはＡに対して直ちに被

担保債権の支払いを請求することができ，また抵当権を実行することもできる 

２ 増担保請求 

ＢはＡに増担保請求することもできる 
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解答例 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 乙の返還請求 

 

 

 

● 法的根拠 

 

 

 

●  効力が及ぶか（最判昭

44.3.28／百選Ⅰ〔84〕 

● 従物と付加一体物 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● 対抗力が及ぶか 

 

● 流用登記の可否 

 

 

 

● 流用までに現れた正当な利

害関係のある第三者に対して

は流用による抵当権の対抗力

を否定し，そうした事情がなけ

れば流用を許すという制限的

有効説である 

 

 

 

 

 

第１ 抵当権に基づく乙の返還請求について 

１ 工場甲に備え付けられた大型機械乙がＣに持ち出されて

いることから，Ｂは，抵当権に基づきＣに対して乙を甲に

戻すよう請求することが考えられる。 

２ まず，抵当権も物権である以上，抵当権を侵害した者に

対し，抵当権に基づく物権的請求権を行使できる。ただし，

そのためには，乙に抵当権の効力が及び，かつ，かかる効

力をＣに対抗できることが必要である。 

３⑴ まず，乙に抵当権の効力は及ぶか検討する。 

乙は甲と別個独立の物であるが，甲に備え付けられ，

使用されていることから，甲の効用を助ける物であるか

ら，甲の従物（８７条１項）にあたる。そして，抵当権

の交換価値を維持するため，従物たる乙にも抵当権の効

力が及ぶと考えるべきであるが，その法律構成をいかに

解すべきか。 

この点，従物は３７０条の付加一体物にはあたらず，

抵当権設定当時の従物に限り８７条２項により抵当権の

効力が及ぶとする見解もあるが，これでは，抵当権の実

行により主物と従物の所有権者が別々になり，社会経済

上不都合を生じる。 

思うに，３７０条は，抵当権が目的物の交換価値を把

握する権利であり，目的物と経済的・価格的一体性を有

する物にもその効力を及ぼすものである。そして，従物

はいつ設置されても，目的物と経済的・価格的一体性を

有する。 

したがって，附加一体物には従物も含まれると解する。

よって，甲の従物たる乙にも抵当権の効力が及ぶ。 

⑵ 次に，ＢがＣに対してかかる効力を対抗できるか検討

する。ここで問題となるのが，Ｂは抵当権の対抗要件で

ある登記（１７７条）を備えているが，その登記は以前

の登記を流用したものであるという点である。 

原則として，物権変動の過程を正確に公示するという

不動産登記法の理念からは，かかる登記は無効である。

しかし，登記制度の主たる目的は，不動産をめぐる権

利関係を公示し，取引の安全を図ることにある。とすれ

ば，登記が物権変動の過程を正しく反映していなくても，

内容が現在の権利関係に一致する限り無効とする必要は

ない。 

ただし，流用前に第三者が存在する場合は，その第三

者に対する関係では流用を否定すべきである。 

本件では，Ｃは流用後に利害関係を取得した第三者で

あるから，Ｃに対する関係では，流用された登記も有効

であり，本問でもＢはＣに抵当権を対抗し得る。 

⑶ア しかし，乙は甲から分離された上，搬出されている。
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イ まず，分離されたことによって効力が失われるので

はないか，という問題があるが否定すべきである。抵

当目的物の交換価値を維持する必要があるし，いった

ん効力が及んだ場合に失われるとする理由はないから

である。 

ウ ただ，依然として抵当権の効力が及んでいるとして

も，その効力を第三者に対抗できるか否かは別問題で

ある。 

思うに，抵当権は登記を対抗要件とする権利である

から，分離物が抵当不動産上に存在し登記による公示

が及ぶ限りで，抵当権の効力を第三者に対抗できると

解すべきである。そうすると，一旦分離物が抵当不動

産から搬出されれば，抵当権の効力を第三者に対抗す

ることは出来なくなると解される。 

エ 本件で，乙が甲から搬出されてしまっている以上，

Ｂは抵当権の効力をＣに対抗できない。 

第２ 抵当権侵害に基づく損害賠償請求について 

１ ＢはＣに対して抵当権侵害に基づく損害賠償請求（７０

９条）をすることが考えられる。 

まず，乙の搬出により甲の交換価値が減少するので，抵

当権の「侵害」が認められる。 

２ もっとも，「損害」が発生したというためには，目的物の

価値が減少したことにより，被担保債権の完済を受けられ

なくなったことを要する。なお，損害賠償請求の時期につ

いては，抵当権の実行前でも弁済期以後であれば損害額の

算定が可能であるため，損害賠償請求を認め得ると解する。

ただし，損害賠償請求が認められるためには，Ｃに「違

法性」「故意又は過失」が認められる必要があるが，Ａと取

引をして乙を取得したＣにかかる事情が認められることは

稀であろう。 

第３ 売却代金に対する物上代位について 

Ｂは乙の売却代金に物上代位（３７２条・３０４条１項）

することができる。 

なお，抵当権には追及力が認められることとの関係で物

上代位を否定する見解も存在するが，条文の文言に反する

ため支持できない。 

第４ その他の手段について 

１ Ａは乙の搬出により担保を減少させているので，１３７

条２号により期限の利益を失う。よって，Ｂは直ちに被担

保債権の支払いを請求することができ，甲に対する抵当権

を実行をすることもできる。 

２ さらに，意思解釈により特段の事情がない限り，ＢはＡ

に増担保請求をすることもできる。  

以 上 

 

 

 

 

 

● 分離物と第三者 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

● ただし，本問では，追及効は

認められない 
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