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合格答案作成講座（民法第１回 Q1～Q16） 民法については、以下法令名略。 

 

Q１ 

小問１（１） 

 A からの代金返還請求、B からの絵画返還請求の検討。 

 A から→契約の意思無能力（3 の 2）無効を理由とした原状回復請求（121 の 2Ⅰ）が可能 

B から→無効なので B からも主張しうるとも But意思無能力の無効の趣旨は表意者本人の保

護→表意者本人以外は主張不可→B からは NG 

 

小問１（２） 

 A からの代金返還請求は（１）のとおり可能とも 

 →B としては、原状回復請求として A の物の返還請求、又は価額賠償請求（121 の 2Ⅰ）と

の同時履行抗弁（533 準用可 ∵Not「双務契約」に基づく債務 But 交換的履行が公平）ない

し相殺（価額賠償について、505）をしたいと考えられる 

→意思無能力者について現存利益のみ（121 の 2Ⅲ）→焼失しており現存利益無し、価額賠

償義務なしとすべき 

 →代金返還請求のみ OK 

 

小問２ 

 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 

 取消の可否 →成年後見人は、「成年被後見人」の法律行為を取り消せる（9 条、120 条）。

後見開始の審判の前は、「成年被後見人」ではなく、取消の対象外。法律関係の明確性、画一性、

安定性からもそうすべき 

 無効の主張 →意思無能力であれば契約は無効（３の２）、後見人には被後見人の財産の管理

権、代表権がある（859 条）から、これに基づき、被後見人の代理人として無効主張 OK 

 追認の可否 →122 条に基づく追認は不可（「取り消すことができる行為」（122 条）に当た

らない）。119 条に基づく追認をしても、無効なものは無効だが、新たな契約と評価しうる→後

見人には代理権あり、119 条但書の追認は可能と解する。 

※条文ベッタリで考えると突破口あり。 
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Q2  

Ａの請求権は、未成年取消（5Ⅱ）により遡及的無効（１２１）→121 の 2Ⅰ 

    ↓ 

 Ｂ、詐術（２１）で取消権制限との反論 

未成年であることを秘しているだけでなく、他の言動と相まって成年者と誤信させ、誤

信を強めたとき、「詐術」にあたる→本件では成年者のようなそぶりをしているが、相手方

を誤信させておらず、「詐術」は完成していない→取消権制限はなし 

 ↓ 

 取消権や返還請求権の消滅時効の抗弁がありうる 

→A は成年（20 歳、4 条）になってからようやく追認でき取消可能（124Ⅰ、126Ⅰ）→取り消

したのは 23 歳時ゆえ、「追認・・・できる時から５年」も、「行為の時から２０年」も未経過

ゆえ取消権は制限されない 

→返還請求権も１２６の５年？１２６は取消権のみ、返還請求は別途の時効 ∵権利としては

別個→取り消した時点で原状回復請求権発生、その後４年しか経過しておらず、権利行使可能

であることを知って５年（166Ⅰ①）も権利行使可能時から 10 年（166Ⅰ②）も未経過、消滅

時効は未完成 

    ↓ 

 B としては、バイクの現状回復義務（121 の 2Ⅰ）が不可能である以上、価額賠償義務との

同時履行を主張したい But 制限行為能力者の返還義務は 121 の 2Ⅲより現存利益限度で返還義

務はない？121 の 2Ⅲは、制限行為能力者の返還義務を軽減して保護する趣旨であるが、誤信

はさせなかったとはいえ、詐術者自身であり、返還義務を軽減して保護する前提を欠く？（決

断するっきゃない） 
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Q3 A 

     ①S 

A 代 C      B 

 ○ト  

 

       競売 

   ②抵  →→  E 

 D 

 

E の所有権は D の抵当権の競売の実行による 

→D の抵当権が有効に設定されていれば E は所有権取得 

But 抵当権設定当時、C は所有者ではなく登記名義のみを保有する者、処分権限なく、抵当

権設定契約は無効  ※抵当権設定契約は、設定者に処分権がなければ相手方に処分権（交換

価値）を与えられず、無効となる 

 →But D が C 名義の登記を信じて抵当権を設定した場合、以下のとおり 94 条 2 項類推に

よって抵当権を有効に取得すると考えるべき 

 ∵ True 通謀も意思表示もなし 

   But 94 条 2 項の趣旨＝権利外観法理 

→①虚偽の外観、②外観作出の帰責性、③相手方の信頼があれば類推適用すべき 

 なお、相手方の信頼した外観が原権利者の作出した外観と一致するのであれば、原権利者

の帰責性は大きく、相手方の信頼は善意であればたる。 

    ↓あてはめ 

① 実際には A 所有であるのに C 所有であるかのような虚偽の外観あり 

② A 自ら自己名義にするのを嫌って C 名義の移転登記をして、かつ数年も経過しており、

虚偽の外観そのものを自らの意思で作出しており帰責性も強い 

→D が善意であれば、まず抵当権設定契約は有効で、E（転得者）は所有権を取得（仮に E

が悪意でも、法律関係の早期安定のために E は権利を承継するとすべき） 

     ↓ 

 D 悪意であれば？抵当権設定契約は無効、But E が D の抵当権を有効と信じた場合、D に

ついて上記 94 条 2 項の趣旨妥当→94 条 2 項類推適用により所有権取得すると考えるべき 

※94 条 2 項の文言を使った書き方もないわけではないであろうが、類推適用なので、文言を引

用してもちぐはぐに思われる 

※Ｅについて 94 条 2 項の類推をする場合、Ｅの信じた外観とＡの作出した外観は異なる点で、

110 条併用説＋無過失まで求める、というのもＯＫ 
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Q4 

 ①L、敷金 

 B---------------→A 

 ↑ 

↑抵当権代理権授与も C に無断で移転登記 

 C（所有者） 

 

設問１ C の請求は、自己が所有している土地について A が占有していることを理由とする、

所有権に基づく返還請求である 

 A は、B との賃貸借による占有権限の主張は不可 

 ∵C 所有者、AB 間賃貸借は他人物賃貸借ゆえ真の所有者に対抗不可 

 A が B 所有と過失なく信じて契約した場合、以下のとおり 94 条 2 項・110 条類推で、賃借

権取得との反論はあり得る 

   ∵94 条 2 項の直接適用はなし 

But 94 条 2 項の趣旨は外観法理 

＋第三者の信頼は本人作出外観を超えており 110 条の法意も加味すべき 

→虚偽の外観作出に本人の間接的な意思的関与があり、第三者がかかる外観を無過失で

信じた場合は信頼どおりの権利取得を認める 

 

 留置権は不可 ∵「物に関して生じた債権」となるには被担保債権発生時に返還請求者と債

務者が同一である必要→被担保債権は A は B への損害賠償請求権（415Ⅱ①）に過ぎない 

 また敷金返還請求権による留置権も不可 ∵明渡時に発生（622 の 2Ⅰ①） 

 

設問２ 

 A→C 認めてほしいと申し入れも C 拒絶→その後 C 死亡、B 単独相続、B による明渡請求 

（１）単独相続を理由に拒否？ 無権代理と相続の応用 

 単独相続により、権利を取得して有効な賃借権とする他人物賃貸人の義務（561）が実現可

能になったとも思える 

 →But 地位併存（∵偶然の事情で相手方の権利奪うべきでない） 

生前 C 追認拒絶していた(113 条類推)時点で他人物賃貸人の 560 条の義務は履行不能 

 →これを B は相続するので、追認拒絶することは何ら信義則にも反しない 

 →相続したことを理由とする明渡拒絶は不可 

（２）A の B に対する主張 

  他人物賃貸人の義務(561)は履行不能となっているので、他人物賃貸人への損害賠償請求
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(415ⅠⅡ)が可能であり、A との関係では契約に基づき占有しており不法行為によって始まっ

たとはいえず（295Ⅱ）、これを被担保債権とする留置権(295)の主張が可 

  敷金での拒絶＝留置権・同時履行は不可 ∵敷金返還請求権は「返還を受けたとき」即ち

明渡時に発生（622 の 2Ⅰ①）、明け渡しが先履行 
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Q5 

A(権利能力なき社団) 

 

 

     売却、○ト  

B     →   C 

（代表者の１人） 

 

代表者としてした場合 

A 構成員全員から C に対して総有権に基づく抹消登記請求が考えられる 

 ←C としては、代表者 B が顕名してなした有権代表行為（民法 99 条参照）として効果帰属

するとの主張が認められうる 

   ↓ 

 But 私利を図る目的→A からは代表権濫用（107 条類推）として効果帰属しないとの主張が

考えられ、C が悪意有過失であれば A の請求は認められる 

 ∵ 代理と代表は形式上異なるも実質的には他人に効果帰属させる点で類似→C が取引時点

で B の私利を図る目的について悪意有過失であれば効果帰属しない 

 

自己の名でした場合 

A 構成員全員から C に対して総有権に基づく抹消登記請求が考えられる 

 ←C としては、B から買ったと主張しても、B は無権利者であり他人物売買として物権変動

は生じない 

↓ 

B 名義を信用→94 条 2 項類推により権利取得したとの反論→権利外観理論、３要件 

→A 帰責性要件満たさず不可 ∵A としては権利能力なき社団名義では形式的審査権しか有

しない我が国の登記実務上登記できないため、代表者名義で登記せざるを得ないから 

 →A による請求が認められる 

 

※ Ａは権利能力なき社団であるため、Ａに「所有」と書かないように。 

また、Ａから請求、でも民訴法的には誤りではないが（民訴２９）、総有の原則からすれば、

構成員全員から（固有必要的共同訴訟）、とするのが安全。 
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Q6  ①10 億貸付 

 G             S 

               代 B（元会長 C） 

①連帯保証        ①保証委託、求償権（B が求償権につき連保） 

  

               A 

 

    C が賭博に費消、S 社内で逆らえない雰囲気、B は C に言われるまま手続 

    A は報道で知る（つまり契約時は善意）、B10 億はなし 

 

(1)A の G に対する請求 →弁済した保証債務について、保証の無効を理由とする原状回復請求

（121 の 2Ⅰ）を考える 

・貸付債務自体 

 代表者 B は元会長 C の利益を図る目的（※背任で言えば第三者図利目的）→代表権濫用であ

るとして主債務が無効ゆえ、附従性により保証債務も消滅した、との主張があり得るが、認め

られない ∵代表権濫用の場合、代理権濫用と類似→107 条類推→But G が濫用意図を知っ

ていたとは考えがたいため 

 また、借入自体、動機が不法→公序良俗違反で無効との主張（９０） 

→公序良俗違反は無効とすべき必要性の反面、相手方の取引安全もはかる必要→不法の程度、

動機の表示の有無、動機と法律行為の関連性等諸般の事情を総合考慮（※明示黙示の表示、の

見解も OK）→賭博目的自体は違法の程度は弱くはないが、ギャンブルの域をやや超えた程度、

表示がそもそもなされていない→無効はしない 

 

・保証債務自体 

 連帯保証契約についての錯誤取消を理由に、保証契約の遡及的無効を主張したい 

 →A としては事業資金目的と思っていた（＝法律行為の基礎とした事情）が真実は S の借入

目的が C への賭博費消の目的であり「認識が真実と異なる」＝「法律行為の基礎とした事情」

に錯誤あり（95 条 1 項 2 号） 

 →動機が明示黙示に表示され意思表示の内容となっていた場合のみ「基礎とされていること

が表示された」にあたるところ、事業資金目的の保証であることは、金額の大きさや法人の借

入等の事情から表示されている（95 条 2 項） 

    ↓ 

 事業資金目的かどうかは保証する上で当事者にとっても一般的にも重要なもの→「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」（95Ⅰ柱書）→錯誤取消認められうる 
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(2)A の B に対する請求 

 S に対する求償債権（459Ⅰ）の連帯保証契約（446、454）に基づく請求が考えられる 

 B は 10 億の資産を有しておらず債務額に照らして無資力といえる→C に対して有する不法

行為に基づく損害賠償請求（709）や S に対する事前求償権（460）を債権者代位（423 条）す

ることも考えられる 

 なお、代表権濫用として貸付契約等が無効になったものではないから、117 条の責任追及は

不可 
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Q7  

１７７条論、２９５条論、９５条論の典型だが、物権的請求に対する抗弁（特に留置権）に注

意 

 

⑴ C→B 物権的請求（承継取得） 

  →B の先に承継取得の反論をしたいが、C が、先に対抗要件を具備して確定的な所有者と

なっており、B の主張は認められない 

→But C が背信的悪意者であれば C による 177 条での優先は認められない 

 

   留置権（２９５）不可 ∵被担保債権成立時点で返還請求者と債務者が同一である必要

があるところ、A への損害賠償請求権は「物に関して生じた債権」ではない（295 条論の

典型、内実省略） 

 

⑵ C は錯誤（９５）を理由に売買契約を取消して原状回復請求(121 の 2Ⅰ)として代金の返還

を請求したい 

①効果意思との不一致はないが（95Ⅰ①非該当）、「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」との「法律行為の基礎とされた事情」の認識が真実に反している（95

Ⅰ②）といえる 

95Ⅰ②錯誤の場合、「基礎とされていることが表示された」ことが必要＝動機が明示黙示に

表示され、意思表示の内容となっていたことが必要→代金が近隣の倍近い価格となっている点

で、将来の価格上昇に関する上記動機が黙示に表示され契約内容となっているといえ「基礎と

されていることが表示された」（95Ⅱ）にあたる 

②表意者だけでなく、一般人も宅地造成の事実がなければ二倍近くの金額で購入しないので、

「法律行為の目的及び取引上の社会通念に照らして重要」といえる（95Ⅰ柱） 

↓ 

C ではなく、担当者 D の錯誤→D が C の代理人であれば、101 条 1 項より、D の錯誤で C

は取消可能 But D が C の代理人でなければ代表者に錯誤があるときのみ取消可能 

 ∴ ③重過失なければ代金返還請求 OK 

※１０１条 1項は代理人行為説前提→担当者に代理権あれば担当者の錯誤を法人の錯誤とでき

るが、そうでなければ代表者はあくまで代取等であり、その者に錯誤なければ錯誤の主張は不

可 
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Q8 

 C 絵画 S   保管依頼 

B--------------→A-----------------→D 

 贋作判明、A 返還交渉中に隣家からの出火延焼で滅失 

 

AB 間、AD 間の関係 

 

A 対 B 

 （１）代金の返還と（２）D へ支払った 50 万円の寄託料について損害賠償請求したい 

（１）について 

 代金返還には、契約効力の否定が必要。効力否定の方法は錯誤取消（95 条）と契約不適合解

除（564、541）があり得る→選択可能 

（ア）錯誤の主張 

効果意思に錯誤はないが、絵画が真作であるという「法律行為の基礎とした事情」の認識が

真実に反して贋作であり「錯誤」あり（95Ⅰ②） 

かかる錯誤がなければ一般人も表意者も契約しなかったといえ「重要」（95Ⅰ柱書）といえ

る 

95Ⅰ②錯誤の場合、「基礎とされていることが表示された」ことが必要＝動機が明示黙示に

表示され、意思表示の内容となっていたことが必要→代金額の高さからして真作であるとの動

機は黙示に表示されて契約内容となっているので「基礎となっていることが表示された」（95

Ⅱ）もいえる 

 これに対し、B からは重過失ありとの反論（95Ⅲ）があり得るが、画商ですら見破れなかっ

た真贋について、非画商に看破できないのが通常であり、特段の事情のない限り、A に重過失

を認めるのは困難 

 また、共通錯誤なので、契約を有効にして相手方 B に特段保護すべき理由は乏しく、重過失

主張を認めるべきでないとの A の再反論も成り立つ（95Ⅲ②） 

∴錯誤の主張は、特段の事情のない限り、可能 

（イ）解除の主張 

 金額からして B は真作の絵画を引き渡すという債務を負っていたのであって、これが贋作で

あったという点は、契約上予定された性質を欠くので、「契約の内容に適合しない」ため、B の

債務不履行となる 

→真作の絵画が入手できる可能性はあるから、A としては、相当期間を定めて催告のうえ、相

当期間経過後に解除できる（541）と考える 
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 以上の請求に対し、B からは、原状回復請求（121 の 2Ⅰ、545Ⅰ）として、本件絵画の返還

義務が履行不能になった点で、価額賠償義務を成立させるべきとの主張があり得る 

 →額は？（現場思考） 

→B は、本件絵画の本来の価値である 100 万円の価額賠償義務との相殺（505 条）は主張で

きると考える→差し引き、A は、代金返還請求としては、1900 万円の限度で 

 

（２）について 

 損害賠償としては本件では B の債務不履行は考えにくい→不法行為（709）検討、故意過失

による行為、損害、因果関係 

（ア）故意過失（現場思考） 

過失とは注意義務違反  

→A が非画商であれば、情報の非対称性と、金額の高額性から、B には信義則上、真作か否か

についての調査確認義務があったというべき 

→かかる調査確認義務違反があるなら過失あり 

（イ）損害及び因果関係 

 A は D に寄託料 50 万円を支払っているが、後述のとおり 30 万円の返還請求が可能＝損害は

20 万円 

 もっとも、家屋の改装のために画商に寄託するという特殊事情から生じた損害→B に予見可

能性がなければ、416 条類推適用より、因果関係を欠く。 

→B の予見可能性がなければ、損害賠償請求は不可。 

 

対 D 

 寄託契約について、物が２０日目で滅失したとして、以後の保管義務が全部履行不能（412

の 2）となったとして、542 条 1 項 1 号に基づく解除が可能（債務者の帰責性は不要） 

→545 条 1 項の原状回復請求として、金３０万円の返還請求が可能 

→解除しない場合は？ 

賃貸借契約同様に、寄託契約も継続的契約であり、D の帰責性にかかわらず、当然に契約は

終了すると考えるべき（616 の 2 類推適用） 

  ∴30 万円について、返還請求可能 

この場合は、契約終了に伴う既履行部分の返還義務は、無効・取消・解除ともに原状回復（545

Ⅰ、121 の 2）とされていることから、545Ⅰを類推適用し、不当利得の特則としての原状回復

請求と解するべき 
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Q9 

①A 詐欺、S 

A        B○ト ③詐欺取消 

 

 

          ②L 

 

         C 

 

AB 間 

 B→A 代金返還請求（96Ⅰ・121 の 2） 

     移転登記の返還とは同時履行(533)が原則だが、自ら詐欺という不法行為をした A

からの主張は、公平という点で同時履行と同趣旨の留置権に関する 295 条 2 項を類推

し、認めない 

 A→B 遡及的に AB 間の売買はなかったので、過去の賃料分という使用利益について原状回

復請求(121 の 2)が考え得る 

→B は善意占有者であったから 189 条 1 項が適用され果実収取権あり、返還義務なし（解

除の場合は使用利益の返還は明文化されているが（545Ⅲ）、取消にはこれはなく、善意占

有者の保護を図るべき） 

   詐欺取消後は返還を要する 

 

AC 間 

 A は、B との売買契約が B の詐欺取消で遡及的に無効となり所有権が回復したとして、現に

占有する C に対し、所有権に基づく明渡請求をすると考えられる 

 ←C としては、96 条 3 項の「第三者」にあたるとして明渡しを拒否できる 

 ∵「第三者」は取消前の第三者をいう ∵遡及効から第三者を保護 

  C は善意無過失であり「善意で過失がない」にはあたる 

対抗要件や権利保護要件は不要 ∵第三者保護を徹底 

 →賃貸人の地位は、B の取消によって、「譲渡」ではないが、復帰的物権変動が生じたと同視

できるから、当然に A に移転すると解するべき（605 の 2Ⅰ類推）。C の承諾なく移転され（605

の 3 類推）るが、A による賃貸人としての権利行使には登記が必要（605 の 2Ⅳ類推） 

 

BC 間 賃貸借契約の前提となる B の所有権が遡及的になくなる→But C は 96 条 3 項の「善

意で過失がない第三者」→賃貸借契約は温存され、賃貸人の地位が A に移転 
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Q10 

 

 A→→C→→D 

  ①S ②L 

 

Q 取消後、解除後の AD 間の法律関係・・・基本知識からのひねりはあまりないが、動産で

ある点に注意（権利保護要件や対抗要件としての登記の要否の議論を、動産バージョンで） 

 

取消後 

 まずは取り消しにより回復した所有権に基づく返還請求したい 

 →B による詐欺であるが C 悪意→96 条 2 項より取り消したうえで返還請求 OK とも 

   ↓ 

 D は善意無過失であれば 96 条 3 項の「第三者」の反論可 ∵「第三者」は取消前に限り、D

これに該当 

   ↓ 

 その場合、取消≠譲渡、不動産と動産の違いはあるも、賃借人保護する要件を充足しており、

取消の復帰的物権変動は新たな譲渡と同視可能 ∴賃貸人の地位移転関係の規定が類推される

→A は引渡を受ければ賃料請求可能、D の承諾は不要（605 の 2Ⅰ、Ⅲ、605 の 3） 

 

解除後 

 解除（541 条、545 条 1 項）により回復した所有権に基づく返還請求 

→D としては 545 条 1 項但書の「第三者」の反論 ∵解除前の第三者 

    ↓ 

 D としては悪意でも OK But 権利保護要件として引渡必要だがあり、OK 

（※ 対抗要件を必要とする説では、悩みが倍増する。動産賃貸借には対抗要件制度がない→

どうする？動産賃借人の保護は 545 条では一切図れない、とするのか、引き渡しがあれば、対

抗要件充足と同視するのか、理屈をひねり出す必要） 

 

 賃貸人の地位移転？（解除の場合と同じ悩み）→605 の２，３の類推→A が指図による占有

移転の要件を充足して動産対抗要件充足すれば賃料請求 OK（∵二重弁済の危険回避） 
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Q11 

問 ＢとＣ・Ｄとの法律関係 

 

ＢＣ間 

移転登記済みであれば、ＢからＣに対し、所有権に基づく抹消登記請求が考え得る。 

→要件は⑴Ｂ所有、⑵Ｃ名義登記、⑵はＯＫ 

 ⑴について、ＢとしてはＡＢ間委任取消→授権行為も遡及的に無効（目的手段の関係ゆえ有

因とすべき）→遡及的に無権代理なので、Ｂ所有のままと主張したいはず 

Ｃとしては、遡及効制限の主張したいが、解除と異なり将来効にとどめる明文規定なし、無

権代理はやむなし 

→表見代理？１０９Ⅰ？→授権行為も取消で遡及的消滅、１０９Ⅰ満たさないが、Ｂが委任

状を放置したなら新たな授権行為とみて、Ｃの善意無過失を要件に表見代理成立 

１１２Ⅰ？→代理権がかつて有効に存在したことが前提→本件は遡及的消滅ゆえ不可 

 ∴Ｃが強迫について悪意有過失なら請求認められる 

 

未登記でも、妨害排除請求として、舗装済みの駐車場の原状回復請求したい 

→要件は上記と同じ、⑴の検討も同じ→⑵Ｃによる妨害事実の支配？（※現場思考ポイント）

につき、舗装が完了して土地と舗装部分は一体化、付合（２４２）→土地所有権と一体化して

おり、Ｃによる妨害があるとはいえない、請求不可 

 

また、賃料相当額についての債権的請求→無権代理での巻き戻しについて、効果帰属しない点

では無効と同視しうる→無効等と同様に、原状回復請求とすべき（121 の 2Ⅰ類推）→Ｄから

賃料相当額の利益＝果実を得たとして同請求可能→C が善意占有者であれば、189Ⅰより返還

義務は免れる 

 

逆に C から B には償金請求が考え得る(248、703)→賃料相当分の「損失」があるが、アスファ

ルトの取得による「利得」があるといえれば対当額で相殺（505） 

 

ＢＤ間 

所有権に基づく明渡請求→Ｃが悪意有過失なら、Ｂ所有、Ｄ占有いずれもあり 

→Ｄは、Ｃへの損害賠償請求権を被担保債権として留置権（２９５）の抗弁主張したいがこれ

は不可 ∵「物について生じた債権」は、留置によって被担保債権の弁済を間接的に促す留置

権の機能から被担保債権成立時に返還請求者と債務者が同一である必要 

→Ｂｕｔ 土地の舗装による有益費償還請求権（１９６）を被担保債権とするのであれば、債
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務者はＢ、返還請求者はＢで「物について生じた債権」となりうる→Ｂｕｔ舗装工事について

は、土地一般に関し、客観的に有益な費用とは言い難い→留置権不可（※ここは現場思考ポイ

ント） 

※ 償金請求は D には認められないか。確かに附属させたのは D であるが、C の賃料の代わり

であるから、実質的に費用負担しているのは C といえ、D による「損失」が考えられない 
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Q12 

 

 ＡＤ間の法律関係＝Ｄが所有する甲土地につきＡ占有しているとしてＤのＡに対する所有権

に基づく明渡請求、Ａ占有は満たすとして以下Ｄ所有の検討 

    ↓ 

 Ｄ承継取得の主張＝ＡＣ間有権代理（９９条１項）＋ＣＤ売買 

 →Ｂには土地売却の代理権なく、追認（１１３）なければ有権代理主張は× 

 →表見代理（１１０）の検討 

  公法上の代理権Ｂｕｔ取引と密接関連→基本権限ＯＫ 

  Ｃが B の権限有りと信じるべき正当理由があるならＯＫ（なお、D は１１０の適用なし∵

代理権信じる立場になし） 

    ↓ 

 A としては、Ｂによる（公法上の）代理権の濫用でもあるとして無権代理と主張しうる（１

０７） 

 →この場合、ＣがＢの濫用意図について悪意有過失であれば、ＣはＡから権利取得不可 

 →Ｄは法定承継取得である９４条２項類推による権利取得の主張、要件３つ 

 →Ａは抵当権登記を委託したにとどまり、それを超える所有権登記 

→Ｄの信用した外観（Ｃ所有権）に対するＡの意思的関与は間接的なものであり、１１０条

も類推して、Ｄの善意無過失が必要 

   ↓ 

Ｄは、ＣがＢの代理権を信じたことにつき正当理由があり、濫用意図を知らなかったことに

つき無過失である場合、又は、Ｄ自身がＣ名義の登記が虚偽であることにつき善意無過失であ

れば明渡し請求ＯＫ 
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Q13 

 

 C（母、AB と同居） 

 ｜  夫婦 

 A＝＝＝＝＝B   D の、BC に対する明渡請求をする場合の BCD の法律関係 

 

(1) B が無断で A の実印等を用いて A 代理人として D に売却、A 死亡 

 D は所有権に基づく明渡請求をしたい 

 →B 無権代理人ゆえ、BD 売買が有権代理として A に効果帰属はしない 

 But 表見代理？夫婦は相互に法定代理権(761)→110 条？ 

 →110 条趣旨類推論、日常家事の範囲と信ずるにつき正当事由あれば D は権利取得しうるが

不動産売買は一般に日常家事の範囲を超えるから、日常家事範囲と信ずる正当理由は不可 

    ↓ 

 D としては、A が死亡し、BC が相続した点をもって売買の効果を有効化させたいがこれも

不可 

 ∵ 地位併存説 →BC が A の地位承継→追認権・追認拒絶権は不可分の権利として BC 共

同相続→C が追認するのに無権代理人 B が追認拒絶するのは信義則に反するが、C が拒絶して

いる場合に B が追認拒絶しても信義則には反しない 

 →明渡請求は不可、B に 117 条 1 項の無権代理人の責任として損害賠償請求が可能にとどま

る 

 

(2) B が売買仮装して A から B への移転登記をして自分のものとして D に売却 

 D は所有権に基づく明渡請求をしたい 

 →B 無権利者ゆえ、BD 売買は他人物売買であり、単に売買しただけでは D に所有権は移転

しない 

→D としては、B 名義の登記を信じた点をもって 94 条 2 項類推によって権利を取得したと

主張したい 

→類推論→３要件→A が知りつつ放置した等の帰責性があれば C 善意ゆえ 94 条 2 項類推

により D は権利取得しうる、この場合は明渡請求可能 

 ↓ 

 A に帰責性なければ A 死亡以前に権利移転することはない 

 →他人物売買の本人の地位が、(1)同様 BC に共同相続→A の追認権・追認拒絶権が BC に共

同相続されると考えるべき→B は持分１／２を取得しその限度で「取得して移転する」（560）

ことができるとも思えるが、他の共同相続人が共有を強いられるのは酷であるのと、追認権・
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追認拒絶権が不可分であることとの均衡をとるべき→C が追認するのに B が拒絶することはで

きないが、C 拒絶なら B 拒絶は OK 

 →その場合、D は B に対して解除（542Ⅰ①）・損害賠償請求（415ⅠⅡ①）が可能 
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Q14 

 

 ＣのＡに対する貸金返還請求 

 →Ｃとしてはまず有権代表（９９条１項）を主張したい 

←Ａは、定款上多額の借財には理事会の承認が必要であるのに、５０００万円という多額

の借財をＢがするにつきその承認なく行ったもので、無権代表といいたい 

＝一般法人法（以下「法」）７７条５項でＣが定款制限につき悪意であり無権代理になると

反論可 

   ↓ 

Ｃとしては予備的主張として、表見代理を主張するはず 

→法人の代表であるという点で基本権限あり、理事会の承認なき多額の借財は権限外の行

為であるが、権限ありと信じた点につき正当理由あり、と主張するはず（１１０条直接適

用ないし類推適用） 

 代表理事Ｂから理事会議事録見せられており、議事録に不自然な点があるなど特段の事

情のない限り、権限ありと信じてもやむを得ない 

→１１０条の表見代理の成立余地はある 

   なお、一般法人法７８条の余地はあるが取引行為である以上、代理構成優先、法７８条

の検討は不要 ※代理での粘りが重要。これはせいぜい加点事由 

 

 ＣのＢに対する請求 

代理と代表は形式は異なれど、他人に効果帰属の点で類似→代理の規定類推 

Ｂに対し、無権代表である場合に備えて、１１７条 1 項類推の請求したいはず 

 →無権代表と認定される場合で、Ａ社の追認なく、Ｃが無権代表である点につき善意であれ

ば（117Ⅱ①参照）、１１７条請求可能。B は無権代表であることについて悪意であるというべ

きであり（117Ⅱ②）、C に過失があっても責任は否定されない。 

 Ｂは表見代理成立を持っての責任回避は不可 ∵１１７は相手方保護規定 

 また、１１７が認められない場合に備え、７０９条も請求したいはず→要件満たせばＯＫ  

※７０９条も加点事由 
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Q15 

  ①B 土地を売却 

 A-------------------------→C 

B 代 A 

 ↓（A 無資力） 

 ↓②弁済 

 D（B 土地売却代金と知っていた） 

 

１ C が、債務弁済のための売却であることを知っていた 

 ⑴B の C に対する返還請求 

  B 所有、C 占有→A のなした契約が効果不発生ないし効果帰属しなければ認められる 

 →B としては、親権者＝財産代表権（824 条）、利益相反行為については無権代理（826）と

主張したい 

  利益相反かどうかは取引安全の観点から客観的に判断→B の土地売却が客観的に A に利益

になるとはいえない→利益相反ではなく 826 条適用なし 

 →次に代理権濫用として無効主張したい→１０７But 親は広範な裁量→法の趣旨に著しく反

すると認められる特段の事情必要→相手方悪意であるだけでは足りず、こうした特段の事情が

あれば OK（債務弁済のため＝家族の資金繰りの改善のためであり、特段の事情があるとまで

はいえない、との評価も OK） 

 ⑵C の B に対する 500万円に支払請求→無権代理も効果不帰属であるが効力生じない点では

無効と同様→給付の返還も 121 の 2 を準用するのが原則と解すべき→But 本人には何らの意味

でも「給付を受けた」に該当しない→返還義務なしとすべき（現場思考） 

  

２ B の D に対する 500 万円の支払請求 

 →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→詐害行為で弁済を取り消し

（４２４）、交付した金銭の支払請求（424 の６Ⅰ、424 の９Ⅰ） 

 特定の債権者に対する既存の債務の消滅行為→424 の 3Ⅰより、①A 支払不能後の弁済、

②A とは D との通謀による他の債権者を害する意図がなければ取り消せない 

 ※ 横領金による弁済→不当利得返還請求（７０３）→C が悪意重過失なら可能 

   ∵「法律上の原因」＝利得を正当化する実質的根拠を欠くこと 

   →横領について悪意の受益者は刑法上盗品罪（刑 256）になる点で違法性強く、その利

得を民事上正当化しえないし、重過失ある場合は民事上悪意と同視 
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Q16 

 第 1 順位の抹消登記請求のための E の主張と A の反論考察（C 無資力含め） 

①2000 万貸付 

A----------------→B②行方不明 

 

   一番抵当 

 

        C③800 万代わりに弁済＋申出 

    2500 万相当 

 

２番抵当     ３番抵当 

  D(1000)        E(1500) 

 

E の主張（C が無資力でない場合） 

 後順位抵当権に基づく妨害排除請求として、A の抵当権抹消請求 

 →被担保債権たる A の B に対する債権が、支払期限から５年経過して 166Ⅰ①の消滅消滅期

間を経過しており、これを援用して、附従性消滅により抵当権も消滅と主張したいが、これは

認められない 

 ∵ 「当事者」（145 条）は直接利益を得る者、順位上昇の利益は事実上の期待に過ぎず、直

接利益を得る者に当たらない 

 

C が無資力の場合 

 ①C の時効援用権の代位行使（423 条）のうえ、後順位抵当権に基づく妨害排除請求として、

あるいは、②C の有する物権的抹消登記請求の代位行使 

    ↓ 

 ①代位の要件検討 

ア 「債権」（423Ⅰ）は金銭債権で、「保全する必要」（同）は無資力であることを要する 

 ∵責任財産保全 

→E1500 万円の被保全債権あり／C 無資力ゆえ満たす 

イ 被代位権利の存在（423Ⅰ）と期限到来（423Ⅱ）、一身専属でなく差押禁止でないこと

（423Ⅰ但）も必要→C は 145 条の「当事者」として時効援用権あり／時効援用権も責任

保全に役立つ権利であるし無資力状態での時効を援用しない債務者の意思より債権者の保

全の利益優先すべき＝一身専属でない 

 以上より代位可能とも 
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 ←A としては、更新(152Ⅰ、承認)を主張したいが、「承認」は、債務の存在を認識している

必要があり（＝債務があることが前提）、物上保証人であって債務を負担しない C の発言は

「承認」にあたらず、時効利益放棄も完成前は不可ゆえ効力生じない(146)（現場思考。152

条類推も OK） 

  But C による債務引受ありと評価しうる（併存的債務引受、470Ⅱ）→この場合は「債務

者」の承認といえる→この場合は抹消請求不可 

  

 ②物権的請求 

 →消滅時効完成なら所有権に基づく妨害排除として登記抹消請求をCなし得る→内容は①と

同様、充足する 
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