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［2023年度 問題］

次の事例を読み、設問に答えなさい。

［事例］
令和４年４月１日、Ａは、建設業者Ｂとの間で、Ａ所有の土地上に建物甲を建築することを5,000
万円でＢに請け負わせる契約（以下「本件元請契約」という。）を締結した。同月５日、Ｂは、Ａの
承諾を得ずに、建設業者Ｃとの間で、甲の建築工事を4,000万円でＣに一括して請け負わせる契約（以
下「本件下請契約」という。）を締結した。
本件元請契約には、「注文者は工事中契約を解除することができ、その場合の出来形部分は注文者
の所有とする。」との特約があったが、本件下請契約には、出来形部分の所有権の帰属に関する特約
はなかった。
Ｃは、全ての材料を自ら提供して甲の建築工事を行っていたところ、甲の約３割が出来上がったと
ころでＢが倒産した。Ｂが倒産した時点で、Ａは、Ｂとの約定に基づき報酬の大半をＢに支払済みで
あったが、Ｂは、Ｃに対し、報酬を全く支払っていなかった。Ａは、同年８月１日、本件元請契約を
解除した上でＣに工事の中止を求め、Ｃは工事を中止した。その後、Ａは、別の建設業者Ｄとの間
で、出来形部分を基に甲を完成させる旨の請負契約を締結し、Ｄは材料を自ら提供して甲を完成させ
た。同年12月１日、Ａは、Ｄから甲の引渡しを受け、Ａ名義で甲の所有権保存登記をした。同月15
日、Ｃは、甲の所有権は自己にあるとして、Ａに対し甲の明渡しを請求した。

［設問］
この場合、Ｃの請求が認められるかについて、Ａ及びＣの主張を踏まえつつ、論じなさい。

［解答のポイント］

本問では、①Ｃが建築した出来形部分（建前）の所有権の帰属と、②Ｄが完成させた建物の所有権
の帰属が問題となる。①では、出来形部分（建前）の土地への付合の有無、付合しないとした場合に
出来形部分の所有権の帰属をどう判断するか、AB間での特約がＣに対して拘束力を有するかを論じ
ることになる。いずれも、判例や通説の立場で書ければよい。②では、完成建物の所有権の帰属につ
いて、判例の立場で考えると建前の所有者であるＡがＤに建物の完成を依頼しており、完成した建物
の所有権は引渡しによりＡに帰属している。そこで、Ｃの主張として、加工の規定により、材料の提
供者であるＣに完成建物の所有権が帰属することが考えられる。そこで、Ｃの主張の是非を論ずれば
よい。なお、本問は、「Ａ及びＣの主張を踏まえつつ、論じなさい。」とあるので、Ａ及びＣの主張を
明示し、それを検討する書き方をしなければならない。

［解答例］

一�　本問において、Ｃの請求が認められるためには、建物甲の所有権がＣに帰属することが必要とな
る。もっとも、Ｃは、甲の建築工事を行い、約３割が出来上がったところで工事が中断されてい
る。そこで、この出来形部分である建前の所有権はＣに帰属しているかが問題となる。
　１�　まず、Ａからは、建前は建物に至らない動産に過ぎず、土地に付合するとして、その所有権は
土地所有者に帰属するとの主張が考えられる。

　　�　この点、建前も建物に向けられた動産の集合体であるから、土地と建物を別個の不動産とする



2 専門試験（記述）民法

民法の下では、建前は土地に付合しないものと解すべきである。
　　�　したがって、Ａのこの主張は認められない。
　２⑴�　そうすると、次にＣからは、建前を建築したのは自分であることを理由にその所有権はＣに

帰属するとの主張が考えられる。
　　　�　この点、建前の所有権については、当事者の公平を図る観点から通常の意思を踏まえ、誰が

材料を提供したかということを基準にすべきである（判例同旨）。すなわち、注文者が材料の
全部又は主要部分を供給した場合は、原始的に注文者に所有権が帰属するが、請負人が材料を
供給した場合は、いったん請負人に所有権が帰属し、引渡しにより注文者に移転すると解す
る。

　　　�　本問では、請負人Ｃが自ら材料を調達しているので、建前の所有権はＣに帰属するとも考え
られる。

　　⑵�　これに対して、Ａからは、AB間の建前所有権に関する特約は、Ｃも拘束するから、建前の
所有権はＡに帰属するとの主張が考えられる。

　　　�　この点、請負契約はその性質上元請負契約の存在を前提とし、元請負人の債務の履行を目的
とするものであるから、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な立場に立つ
にすぎない。とすれば、下請負人は、元請負人と異なる権利関係を主張する立場にない以上、
下請負人は注文者と元請負人の特約に拘束されると解すべきである（判例同旨）。

　　　�　したがって、Ａのこの主張は認められる。
　３　以上により、建前の所有権はＣに帰属しない。
二�　そこで、Ｃからは、上記特約はあくまで建前の所有権に関するものであり、完成した建物につい
てはＣが材料を提供した以上、Ｃに建物甲の所有権が帰属するはずであるとの主張が考えられる。
　�　確かに特約は出来形部分の場合と断っている以上、完成した建物の所有権に関してまで特約の効
力が及ぶとは考えにくい。
　�　それでは完成した建物の所有権の帰属はどのように考えるべきか。
　�　この点、本件では、建前という１つの動産に材料という動産を加えて１つの不動産を製作したも
のであるから、所有権の帰属は２つの物を結合させた場合に関する付合の規定（242条以下）に従
い処理すべきである。具体的には材料を提供して完成させた物が不動産という特段の価値を有する
ものであるから、その価値の増大に配慮した加工の規定（246条２項）によるべきである。
　�　本問では、建前への加工が問題となるところ、この場合の材料の一部を提供した加工者はＤであ
り、他方工作の対象となる材料、すなわち建前の所有者はＡである。Ｃは建前の材料を提供したも
ののその所有権は前述のとおり認められない。そこで、加工の規定によりＣに建物甲の所有権が帰
属する余地はない。
　�　したがって、Ｃのこの主張は認められず、Ｃに建物甲の所有権が認められない以上、Ｃの請求は
認められない。

以上
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［2022年度 問題］

　次の問いに答えなさい。なお、⑴及び⑵は、それぞれ独立した問いであり、相互に関連しないもの

とする。

⑴�　ＡはＢに500万円を貸したが、ＢがＡに500万円を弁済しないまま、弁済期から11年が経過した
後、Ｂは、Ａから500万円を借りていたことを思い出し、「今は手元にお金がないため、500万円の
弁済はもうしばらく待ってほしい」という手紙をＡに送った。しばらくした後、ＡがＢに対し500
万円の弁済を求めたところ、Ａの金銭債権の消滅時効が完成していることを知ったＢは、Ａの金銭
債権は時効消滅しており、自身に500万円を弁済する義務はないと主張している。
　�　この場合、ＡのＢに対する請求が認められるかについて論じなさい。
⑵�　Ａは、Ｂに500万円を貸した際に、この500万円の金銭債権を担保するため、Ｃとの間で連帯保証
契約を結んだ。その後、ＢがＡに500万円を弁済しないまま、弁済期から７年が経過した。一向に
Ｂからの弁済がないため、ＡがＣに対し500万円の弁済を求めたところ、Ｃは、ＡのＢに対する金
銭債権は時効消滅しており、自身に500万円を弁済する義務はないと主張している。なお、Ａは、
弁済期が到来した際、そのことを認識していたが、弁済期から７年が経過するまで、Ｂに対し一度
も弁済の請求等をしていない。
　　この場合、ＡのＣに対する請求が認められるかについて論じなさい。

［解答のポイント］

小問⑴は、援用権の喪失に関する判例（最大判昭41.4.20）を踏まえた事例問題である。もっとも、
同判例では、援用権の喪失について判断する前提として、消滅時効完成後の債務の承認が時効の利益
の放棄（146条）であると推定されるか否かを論じているから（同判例は否定）、その論点にも言及す
ることが必要である。
小問⑵は、Ａの金銭債権について５年間の消滅時効（166条１項１号）が完成していることを論じ
たうえで、時効による債権消滅の効果を生じさせるには時効の援用をしなければならない（最判昭
61.3.17）ことを踏まえ、連帯保証人Ｃが主たる債務者Ｂの消滅時効を援用することができる旨を論じ
ることが必要である。

［解答例］

Ⅰ　小問⑴
　１�　本問におけるＡのＢに対する500万円の金銭債権（Ａの金銭債権）は、弁済期から11年間行使
されておらず、「権利を行使することができる時から10年間」これが行使されていないので、消
滅時効が完成している（166条１項２号）。しかし、Ｂは、消滅時効を援用することなく、Ａに対
して支払猶予を求める手紙を送付していることから、債務を承認しているといえる。

　　�　もっとも、Ｂは、その後にＡから弁済を求められた段階で、Ａの金銭債権の消滅時効が完成し
ている事実を知ったので、支払猶予を求めた段階ではその事実を知らなかったと認められる。

　　�　したがって、Ｂによる支払猶予の求めは、時効の利益の放棄（146条）には当たらない。
　２�　そうであっても、消滅時効完成後に債務者が債務を承認することは、時効の利益の放棄である
と推定することができないか。

　　�　消滅時効完成後に債務者が債務を承認する場合には、時効完成の事実を知っているのは異例
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で、知らないのが通常である。したがって、消滅時効完成後に債務を承認した事実から、その承
認は時効が完成したことを知ってされたものであるとし、時効の利益の放棄であると推定するこ
とは許されないと解する（判例同旨）。

　　�　したがって、Ｂによる支払猶予の求めは、時効の利益の放棄とは推定されない。
　３�　しかし、債務者が、自己の負担する債務について消滅時効が完成した後、債権者に債務の承認
をした以上、消滅時効の完成の事実を知らなくても、その後、その債務について完成した消滅時
効を援用することは許されないと解する（援用権の喪失、判例同旨）。時効完成後、債務者が債
務の承認をすることは、時効による債務消滅の主張と相容れない行為であり、相手方（債権者）
も債務者はもはや時効の援用をしない趣旨であると考えるから、その後は債務者に時効の援用を
認めないと解するのが、信義則に照らし相当であるからである。

　　�　したがって、消滅時効完成後に支払猶予の求めをしたＢは、信義則に照らし、Ａの金銭債権に
ついて消滅時効を援用することができない。

　４�　以上より、Ａの金銭債権についてＢの消滅時効の援用は認められず、まだ消滅していないか
ら、ＡのＢに対する請求が認められる。

Ⅱ　小問⑵
　１�　本問におけるＡのＢに対する500万円の金銭債権（Ａの金銭債権）について、Ａは、弁済期が
到来した際に、そのことを認識しながら弁済期から７年間弁済の請求等を一切していない。この
事実から、Ａの金銭債権が「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」行使され
ていないと認められることから、その消滅時効が完成している（166条１項１号）。

　２�　もっとも、時効による債権消滅の効果は、時効の完成とともに確定的に生じるものではなく、
時効が援用（145条）されたときに初めて確定的に生じるが（判例同旨）、時効の援用は、消滅時
効にあっては保証人も行うことができ（145条括弧書）、保証人は主たる債務者の消滅時効を援用
することができる。保証人は、主たる債務者の消滅時効を援用することによって、主たる債務が
消滅する結果、自らの保証債務も付従性により消滅するという直接的な利益を受けることができ
るからである。

　　�　したがって、Ｃは、Ａの金銭債権を担保するための連帯保証人であるが、連帯保証人も保証人
に含まれるから、Ａの金銭債権の消滅時効を援用することができる。

　３�　そして、Ｃは「Ａの金銭債権は時効消滅しており、自身に弁済義務はない」旨を主張してお
り、Ａの金銭債権の消滅時効を援用したものと認められるから、Ａの金銭債権が消滅する結果、
付従性によりＡの連帯保証債権も消滅することになる。

　４�　以上より、Ａの連帯保証債権は消滅しているから、ＡのＣに対する請求は認められない。
以上
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［2021年度 問題］

　次の事例を読み、以下の問いに答えなさい。ただし、自動車損害賠償保障法上の責任については論

じなくてよい。

［事例］
医薬品の販売等を業とするＡ会社の従業員Ｂは、退社後、会社近くの映画館に友人と映画鑑賞に出
掛けた。映画鑑賞後、友人を自宅まで送り届けるため、Ｂは、私用に使うことが禁止されているＡの
社用車を利用しようと考えた。Ａでは、社用車の鍵は金庫等には保管されておらず、誰でも自由に持
ち出すことができた。Ｂは、社用車に乗って友人を送り届けた後、そのまま社用車を運転して自らも
帰宅の途についたが、その道中、Ｃの運転する車と衝突事故を起こし、Ｃは全治２か月の重傷を負っ
た。事故の際、Ｂは居眠りをしており、また、Ｃはカーナビの操作に気を取られて前方をよく見てい
なかった。

⑴　ＣはＢに対し、どのような請求をすることができるか。Ｂの反論も踏まえて論じなさい。
⑵　ＣはＡに対し、どのような請求をすることができるか。Ａの反論も踏まえて論じなさい。
⑶　⑵でＣの請求が認められた場合、ＡはＢに対し、どのような請求をすることができるか。Ｂの反
論も踏まえて論じなさい。

［解答のポイント］

小問⑴は、一般不法行為（709条）の成立について記述すればよい。Ｂの反論は、損害賠償責任そ
れ自体の否定もできる債務不履行の場合の過失相殺（418条）を想定したものである。
小問⑵は、使用者責任（715条１項）の成立要件を挙げて、それぞれの要件を満たすかどうかを記
述することが求められる。Ｂが社用車を禁止されている私用で運転していたことから、Ｂの運転が
「事業の執行について」に当たるかどうかが論点となる。
小問⑶は、使用者から被用者に対する求償権の行使の制限について言及した判例（最判昭51.7.8）
を踏まえて記述すればよい。

［解答例］

Ⅰ　小問⑴
１�　本問の事例では、Ｂの居眠りという過失行為によって社用車がＣの運転する車に衝突したこと
が原因で、Ｃが重傷を負うという結果が発生している。したがって、Ｃは、Ｂに対し、一般不法
行為に基づく損害賠償請求をすることができる（709条）。
２�　これに対し、Ｂとしては、Ｃにも前方不注意という過失があるのだから、過失相殺によって損
害賠償請求ができなくなると反論することが考えられる。しかし、不法行為の場合の過失相殺
は、損害賠償額の減額ができるにとどまる（722条２項）。したがって、過失相殺によって損害賠
償額が減額されることはあっても、一般不法行為に基づく損害賠償請求をすることができる。

Ⅱ　小問⑵
１�　Ｃは、Ａの所有する医薬品販売等に用いられる社用車に衝突して重傷を負っていることから、
Ａに対し、使用者責任（715条１項）を追及し、損害賠償請求をすることが考えられる。
２�　使用者責任が成立するには、①使用者と被用者との間に使用関係があること、②被用者が使用
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者の事業の執行について第三者に損害を加えたこと、③被用者の被害者に対する一般不法行為責
任（709条）が成立していること、④使用者が被用者の選任及びその事業の監督について相当の
注意をしたときでないこと、⑤使用者が相当の注意をしても損害が生ずべきであったときでない
こと、が必要である（715条１項）。
　�　本問の事例では、ＢがＡの従業員であるから、①Ａ（使用者）とＢ（被用者）との間に使用関
係がある。また、小問⑴で述べた通り、③ＢのＣ（被害者）に対する一般不法行為責任が成立し
ている。そして、④ＡがＢの選任及びその事業の監督について相当の注意をした事情はなく、⑤
Ａが相当の注意をしても損害が生ずべきであった事情もない。
３�　しかし、BCの衝突事故は、Ｂが退社後に禁止されている私用での運転中の出来事である。そ
こで、Ａとしては、②ＢがＡの事業の執行についてＣに損害を加えたといえないので、使用者責
任を負わないと反論することが考えられる。では、②の要件を満たすのか、「事業の執行につい
て」の判断基準が問題となる。
　�　この点、「事業の執行について」とは、広く被用者の行為の外形をとらえて客観的に観察した
ときに、使用者の事業の態様、規模等から見て、被用者の職務行為の範囲内に属するものと認め
られる場合をいうと解する。なぜなら、715条１項は、報償責任の原理に基づき損害の公平な分
担を図るための規定だからである。そして、この考え方は、取引的不法行為の場合だけでなく、
事実的不法行為の場合であっても、妥当すると考える。
　�　本問の事例では、Ｂの運転していた自動車はＡの社用車であり、その行為の外形上、Ａの事業
を執行していたものと客観的に観察できるから、Ｂの職務行為の範囲に属するものと認められ
る。したがって、②ＢがＡの事業の執行についてＣに損害を加えたということができる。
４�　以上より、Ｃは、Ａに対し、使用者責任を追及し、損害賠償請求をすることができる。
Ⅲ　小問⑶
１�　Ａは、使用者責任の追及を受け、Ｃに対する損害賠償責任を負担した場合、Ｂに対し、求償権
の行使ができる（715条３項）。求償権の行使にあたって、民法では求償権の制限について何ら規
定していないので、Ａは、Ｂに対し、自ら負担した分の全額の支払いを請求することが考えられ
る。
２�　これに対して、Ｂとしては、全額の支払請求は認められず、Ａによる求償権の行使には一定の
限度があると反論することが考えられる。そして、このようなＢの反論は正当であると解する。
損害の公平な分担の見地から、使用者から被用者に対する求償権の行使は、諸般の事情に照ら
し、信義則上相当と認められる限度においてのみ認めるべき場合がある。そして、本問は私用で
の社用車の運転中の事故であるものの、鍵が金庫等で保管されておらず、Ａが従業員ならば社用
車に誰でも乗れる状態にしていた中での事故である。このような事情に照らせば、Ａによる求償
権の行使は、信義則上、一定の限度があると解するべきだからである。

以上
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［2020年度 問題］

　Ｘは、Ｙに対して貸金債権を有しており、当該債権を被担保債権として、Ｙの所有する宅地及びそ

の上に存在する建物について抵当権の設定を受け、その旨の登記も完了した。このことを前提に、次

の問いに答えなさい。なお、⑴と⑵は、それぞれ独立した問いであり、相互に関連しないものとす

る。

⑴　Ｙは、抵当権設定前から取り外し可能な庭石を本件宅地に設置していた。当該抵当権設定登記
後、Ｙは、Ａとの間で当該庭石を譲渡する契約を締結し、Ａは、この契約に基づき、当該庭石を搬
出しようとしている。この場合、Ｘは、Ａに対し、当該庭石の搬出をやめるよう請求することがで
きるかについて論じなさい。
⑵　Ｙによる抵当権設定登記後、Ｂが権原なく本件建物の占有を開始した。Ｙが弁済期の到来後も債
務を履行しないため、Ｘは抵当権の実行として本件宅地及び本件建物の競売を申し立てたが、Ｂが
本件建物を占有しているため買受けを申し出る者がいなかった。この場合、Ｘは、Ｂに対し、どの
ような請求を行うことができるか。考えられるものを一つ挙げ、その内容と可否について論じなさ
い。ただし、損害賠償については論じなくてよい。

［解答のポイント］

設問⑴は、抵当権設定時に従物が存在していた最判昭44.3.28の事案をベースとした出題であり、論
点は２つある。
１つ目は、抵当不動産の従物に抵当権の効力が及ぶかである。上記判例は、本問と同じく抵当権設
定時に存在していた取り外し可能な従物について、付加一体物（370条本文）に該当することを理由
に、抵当権の効力が及ぶと判示しているので、これを踏まえて論じられていれば十分であろう。87条
２項説についてまで言及する必要はない。
２つ目は、抵当権に基づく妨害予防請求の可否である。いかなる場合に抵当権侵害となるかについ
ては、主として、抵当不動産の価値を減少させた場合に限り抵当権侵害となるとする見解と、抵当不
動産の価値を減少させる場合に加えて、換価権の実現を侵害するときも抵当権侵害となるとする見解
との争いがある。解答例は前者の見解を踏まえて論じているが、どちらかの見解を踏まえて論じられ
ていれば十分であろう。
設問⑵は、不法占有者に対する妨害排除請求の可否が問題となった最大判平11.11.24の事案をベー
スにした出題である。本問は「考えられるものを一つ挙げ」と指示しているので、解答例では、抵当
権に基づく妨害排除請求権の行使の内容・可否について論じている。もう一つ考えられるものとして
は、債権者代位権の行使（ＸのＹに対する本件宅地・本件建物の担保価値維持請求権を被保全債権と
して、ＹのＢに対する所有権に基づく妨害排除請求権を被代位権利として代位行使すること）があ
る。被保全債権が抵当権の被担保債権ではないことに注意すること。どちらかを選択して論じること
ができればよい。そして、解答例で選択した請求について論じるときは、判例の考え方に言及し、本
問に当てはめることが求められる。いわゆる債権者代位権の行使（ＸのＹに対する本件宅地・本件建
物の価値維持請求権を被保全債権として、ＹのＢに対する所有権に基づく妨害排除請求権を被代位権
利として代位行使すること）の論述は不要である。もっとも、逆に、債権者代位権を論述するのであ
れば、抵当権に基づく妨害排除請求を論じる必要はない。なお、最判平17.3.10を素材にした問題が、
2012年の記述式に出題されている。
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［解答例］

１　設問⑴
①�　Ｘが、Ａに対し、抵当権設定前から本件宅地に設置されていた取り外し可能な庭石（以下、
「当該庭石」という）の搬出を止めるよう請求（以下、「本件請求」という）できるか。
②�　本件請求をするには、まず、当該庭石に抵当権の効力が及んでいることが必要である。そこ
で、当該庭石が本件宅地の付加一体物（370条本文）に当たり、抵当権の効力が及んでいるかが
問題となる。
　�　この点、当該庭石は、「取り外し可能」とあるので、本件宅地の従物（87条１項）にあたる。
従物とは、主物から独立して主物の効用を助ける物をいうところ、本件庭石は、主物である本件
宅地から取り外しができる点で独立しており、譲渡の対象となる点で経済的に本件宅地の効用を
助ける物といえるからである。
　　では、当該庭石のような従物も付加一体物に当たるのか。
　�　この点、抵当権は抵当不動産の交換価値を把握する価値支配権なので、抵当不動産と物理的に
一体の関係をなす物だけでなく、経済的に一体の関係をなす物にも抵当権の効力を及ぼすべきで
ある。そうだとすると、抵当不動産の従物は、その効用を助ける点で経済的に一体の関係をなす
から、付加一体物に含まれると解すべきである（判例と同旨）。

　　　したがって、当該庭石は本件宅地の付加一体物に当たり、抵当権の効力が及ぶ（判例と同旨）。
③�　次に、本件請求が認められるには、Ａの当該庭石の搬出が抵当権侵害と評価できなければなら
ない。抵当権侵害と評価できれば、抵当権も物権であるから、そのような抵当権侵害を阻止する
ため、妨害予防請求権の行使として本件請求ができる。
　�　抵当権は価値支配権で、抵当不動産の占有を設定者に委ねる非占有担保なので、設定者による
正当な利用は認められる。しかし、正当な利用を超えて抵当不動産の価値を減少させる場合に
は、抵当権侵害と評価できると解する。
　�　本問では、当該庭石の価値は定かではないが、YA間で譲渡の対象になることから、経済的な
価値があると推察できる。そうだとすると、ＹのＡに対する当該庭石の譲渡行為が本件宅地の価
値を減少させる場合には、抵当権侵害と評価できる。
④�　以上より、Ｘは、Ａに対し、抵当権に基づく妨害排除請求権の行使として、当該庭石の搬出を
止めるよう請求できる。

２　設問⑵
①�　Ｘは、Ｂに対し、抵当権に基づき、本件建物の不法占有（以下、「本件占有」という）を止め
ることを請求するとともに、本件建物の自己への明渡しを請求するという内容が考えられる。こ
れらの請求は抵当権に基づく妨害排除請求権の行使に当たる。そこで、これらの請求の可否につ
いて論じる。
②�　抵当権は価値支配権かつ非占有担保であるから、抵当権者は抵当不動産の使用収益に関与でき
ないのが原則である。しかし、抵当不動産の価値が減少すると、抵当権の価値支配権としての機
能を果たせなくなる。そこで、抵当不動産の不法占有により、抵当不動産の交換価値の実現を妨
げられて抵当権者の優先弁済権の行使が困難となる状態があるときは、抵当権侵害に当たるか
ら、抵当権に基づく妨害排除請求権の行使として、不法占有状態の排除を請求できると解する
（判例と同旨）。
　�　本問では、抵当権実行による競売時に、Ｂの本件占有が原因で買受けを申し出る者がいなかっ
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たとあるので、Ｂの本件占有は、本件建物の交換価値の実現が妨げられて、Ｘの優先弁済権の行
使を困難とさせている状態なので、抵当権侵害と評価できる。
　　したがって、Ｘは、Ｂに対し、本件占有を止めることを請求できる。
③　さらに、Ｘは、Ｂに対し、本件建物の自己への明渡しを請求できるか。
　�　この点、抵当権侵害が生じないように設定者が抵当不動産を適切に維持管理することが期待で
きないときは、抵当権の価値支配権としての機能を果たせるようにするため、抵当権者自身への
明渡しの請求が肯定されると解する（判例と同旨）。
　�　本問では、本件占有に対してＹが何ら対策を講じなかったことにより、本件宅地及び本件建物
の買受けの申出者がいない状況に陥っており、Ｙによる適切な維持管理は期待できないと評価で
きる。
　　したがって、Ｘは、Ｂに対し、本件建物の自己への明渡しを請求できる。
④�　以上より、Ｘは、Ｂに対し、抵当権に基づく妨害排除請求権の行使として、本件占有をやめ、
本件建物の自己への明渡しを請求できる。

以上
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［2019年度 問題］

　次の事例を読み、以下の問いに答えなさい。

［事例］
Ｘは、Ｙとの間で、自己が所有するマンション一戸（以下「甲」という。）をＹに賃貸する旨の契
約（以下「本件契約」という。）を締結し、甲を引き渡した。本件契約では、賃料は月額10万円、賃
貸期間は２年間、目的は居住目的と定められた。
Ｘは、本件契約を締結するに当たって、Ｙに対し、転貸をすることを禁ずる旨を告げ、契約書にも
その旨が明記されていた。他方で、Ｙは、Ｘに対し、実家で単身で暮らしている母親を介護のため呼
び寄せて同居する可能性があることを告げ、Ｘはこれを了承した。
Ｙの叔母であるＺは、英会話スクールの開業を考えていたところ、立地・間取りともに適切であっ
た甲に興味を持ったため、「賃料は月額12万円を支払うので、甲を英会話スクールに利用させてほし
い。あなたの母親の介護は私の娘に任せればよい。」とＹに頼み込み、ＹはＸに無断でこれを了承し
た。
現在、Ｙは甲とは別のマンションに居住しており、Ｚは、甲に単身で居住しながら、甲の一室を用
いて英会話スクールを営業している。

⑴　Ｘは、Ｙに対し、本件契約を解除し、賃貸借契約の終了に基づく甲の返還請求をしようと考えて
いる。Ｘの当該請求の可否について論じなさい。
⑵　仮に、⑴の主張が認められない場合、Ｘは、Ｚに対して、直接賃料を請求することができるかに
ついて論じなさい。また、かかる請求をすることができるとした場合、その金額はいくらかについ
ても論じなさい。

［解答のポイント］

まず、小問⑴については、無断転貸を理由とする解除（612条２項）が制限されるか否かが問題と
なる。判例（最判昭28.9.25）は、賃貸借の解除には信頼関係破壊の法理の適用を肯定しているので、
本問における具体的な事情を下に、信頼関係破壊の有無を検討することになる。本問では特に特段の
事情につき、人的要素、利用状況の変化や無断転貸による影響等を考慮することになる。
次に、小問⑵については、承諾転貸の場合の賃貸人と転借人との関係が問題となる。ここでは、両
者間には契約関係がないことを指摘した上で、民法613条１項が、「転借人は、賃貸人に対して直接に
義務を負う」と規定していることに言及し、直接の賃料請求が可能であるとの結論を導くことにな
る。そして、請求可能な金額については、本問では賃料よりも転借料が高額であることを示したうえ
で、賃貸人の権利の範囲内での請求のみが許されるとの結論を示すとよいだろう。

［解答例］

１　小問⑴
　⑴�　ＸはＹとの間で本件契約を締結し、これに基づき甲をＹに引き渡している。そして、その後、
本件契約においては転貸を禁止することが契約書に明記されているにもかかわらず、ＹはＸに無
断で、Ｚとの間で転貸借契約を締結し、現在Ｚは当該契約に基づき甲を使用収益している。民法
612条１項は無断転貸を禁止しているため、ＸはＹに対し本件契約を解除し、賃貸借契約の終了



11 専門試験（記述）民法

に基づく甲の返還請求をすることができるかが問題となる。
　⑵　ア�　賃借人が無断転貸をし、第三者に賃借物を使用または収益をさせた場合、賃貸人は賃貸借

契約を解除することができるのが原則である（612条２項）。しかし、賃貸借契約は、当事者
相互の信頼関係を基礎とする継続的契約であるため、無断転貸がなされた場合でも、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ときは、解除
権は発生しないと解すべきである（判例同旨）。そして、その特段の事情については、人的
要素、居住・利用態様等が考慮される。

　　　イ�　そこで、ＹによるＺへの無断転貸につき、背信的行為と認めるに足りない特段の事情の有
無を検討する。

　　　　�　Ｘは本件契約において居住目的としたうえで転貸を禁止し、母親との同居の可能性は認め
ているものの、これ以外の第三者による甲の使用は認めない趣旨であったといえる。加え
て、本件契約の目的物はマンションの一戸である甲であり、目的は居住目的とされているに
もかかわらず、Ｚはこれに反して英会話スクールを営業しているとある。

　　　　�　またＺは、同居の家族ではなく叔母であること、Ｙは甲に現在居住していないこと等を考
慮すると特段の事情があるとはいえない。

　⑶�　したがって、Ｘによる本件契約の解除は認められるといえ、ＸはＹに対して賃貸借契約の終了
に基づく甲の返還請求をなしうる。

２　小問⑵
　⑴�　仮にＸの上記主張が認められない場合、Ｘは転貸につき承諾を与えたものとみなされるため、
賃料を請求することが考えられる。もっとも、本件契約はXY間における契約であるため、Ｙが
Ｘに対して賃料の支払い義務を負うことは格別、ＸがＺに対して直接賃料を請求することができ
るかが問題となる。

　　�　民法613条１項は、承諾転貸をしたときは、転借人は賃貸人に対して直接に義務を負うとして
いる。したがって、転借人Ｚは賃貸人Ｘに対して直接義務を負う。そして、この義務には賃料の
支払い義務も含まれる（601条）。よって、ＸはＺに対して、直接賃料の請求をすることができ
る。

　⑵�　もっとも、本問では、賃料が月額10万円、転借料が月額12万円であり、転借料が賃料より高額
であるので、ＸがＺに対して請求できる賃料の額が問題となる。

　　�　この点、前述の通り賃貸人Ｘと転借人Ｚとの間には契約がないので、賃貸人は賃貸借契約にお
ける賃料の範囲で権利を行使することができると考えるべきである。

　　�　したがって、ＸはＺに対して、XY間の賃貸借契約における賃料の金額である10万円を限度に
請求することができる。

以上
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［2018年度 問題］

　次の事例を読み、以下の問いに答えなさい。なお、⑴と⑵は、それぞれ独立した問いであり、相互

に関連しないものとする。

［事例］
　平成29年５月４日、Ｘは、Ａから土地甲を無償で譲り受けた際に、贈与契約を原因とする甲の所有
権移転登記手続に関する事務を友人であるＹに委任した。このため、Ｙは、Ｘの実印、印鑑証明書、
甲の権利証を所持・管理することとなった。その後、自己の事業が不振で生活にも窮するようになっ
たＹは、平成29年７月10日、Ｘの実印を無断で利用して契約書を作成し、印鑑証明書を提示した上
で、自己をＸの代理人として、Ｘ所有の甲を5,000万円でＺに売り渡した。
　Ｚは、甲にマンションを建築して賃貸経営を行うことを予定しており、平成29年７月20日、甲の土
質調査や測量を業者に依頼して行い、総額で200万円の費用を支出していた。なお、Ｚは、Ｙが甲に
ついての本件売買契約に係る代理権を有していないことを知らなかった。

⑴�　Ｚは、Ｘに対し、どのような請求をすることができるかを論じなさい。
⑵�　Ｚは、Ｙに対し、どのような請求をすることができるか。Ｚの請求に対するＹの反論も含めて論
じなさい。

［解答のポイント］

民法記述式の問題は近時の判例をベースにした出題が多かったが、2018年は基本事例を素材にした
問題となっている。出題傾向に変化がみられる。出題傾向が一定しないのが特色ともいえる。
まず、小問⑴については、権限外の行為の表見代理（110条）の成否が問題となる。同条の要件を
充足するかを検討することになる。小問⑴のポイントは、登記申請行為という公法上の行為の代理権
が民法110条の基本代理権たりうるかである。判例（最判昭46.6.3）をベースに論じるとよいであろ
う。
次に、小問⑵は、損害賠償の内容（履行利益）に言及し、表見代理の成立により無権代理人が責任
追及を免れるか問題となる。判例（最判昭62.7.7）を示すとよいだろう。
なお、Ｚの主観的要件につき問題文に「知らなかった」（善意）としか記載されておらず、無過失
については言及がないので、Ｚの無過失についても軽く言及するとよいだろう。

［解答例］

１　小問⑴
　⑴�　Ｘは、土地甲の所有権移転登記手続に関する事務を友人Ｙに委任したところ、ＹはＸの代理人
として、甲をＺに売却している。Ｙの行為は、権限外の無権代理行為であり、売買契約の効果は
Ｘに帰属しないのが原則である（113条１項）。とすると、Ｘが追認しない限り、Ｚは甲の所有権
を取得しないのが原則である。しかし、Ｚは、Ｙが上記売買契約に係る代理権の不存在につき善
意であり、取引の安全を図る必要がある。そこで、Ｚは、Ｘに対し、表見代理（110条）を主張
し、甲の引渡しを請求をすることができるかが問題となる。

　⑵�　この点、上記の表見代理が成立するには、①基本代理権の存在、②代理人の権限外の行為、③
相手方に正当な理由があることである。
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　　ア�　まず、本問の代理権は登記移転の申請行為であるので、かかる公法上の行為に関する代理権
が①の基本代理権となりうるか。

　　　�　この点、公法上の行為の代理権は基本代理権とならないのが原則である。しかし、私法上の
契約の義務の履行のためのものである場合には、基本代理権となりうると解する（判例同旨）。

　　　�　本件でも所有権移転登記手続に関する代理は、ＸＡ間の甲の贈与契約の一環として行われて
いるから、①基本代理権となる。

　　イ�　次に、Ｙの上記売買契約は、②代理人の権限外の代理行為である。
　　ウ�　最後に、「正当な理由」とは、代理権を有していないことにつき善意かつ無過失であると解

されるところ、Ｚは、Ｙが甲につき本件売買契約に係る代理権を有していないことにつき善意
とある。しかし無過失については問題文には言及がない。

　　　�　本件では、Ｙは、Ｘの実印、印鑑証明書、甲の権利証を所持しており、Ｘの実印を無断で利
用して契約書を作成し、印鑑証明書を提示したとあるので、これらはＹに代理権の存在が推定
されうる事情と考えられる。とすると、Ｚは、Ｙが代理権を有していないことにつき知ること
ができなかったと評価できるので無過失も充足する。

　　エ�　以上より、表見代理（110条）が成立し、ＺはＸに対し、甲の引渡しを請求することができ
る。

２　小問⑵
　⑴�　Ｚは、無権代理人Ｙに対し、無権代理人の責任を追及しうるが（117条）、甲の引渡債務の履行
は困難であるので、損害賠償請求をすることになる。代金5000万円は請求できるとして土質調査
費用等の200万円をも請求できるか。

　⑵�　同条の損害賠償請求の内容は履行利益と解される。ここに履行利益とは契約が履行されたので
あれば債権者が得たであろう利益をいう。同条の損害賠償責任は履行に代わるものだからであ
る。

　　�　本件でも甲の土質調査費用等は契約の履行を前提に支出されているので、履行利益に含まれ
る。

　　�　以上により、Ｚは代金5000万円に加え甲の土質調査費用等の200万円をも請求することができ
る。

　⑶�　Ｙは、表見代理の成立により、本件売買契約の効果はＸに帰属するので、無権代理人への責任
追及は認められないと反論することが考えられる。そこでＹは表見代理の成立を理由に、自己の
責任追及を免れると主張できるか。

　　�　この点、主張できないと解する。なぜなら、表見代理も無権代理人の責任追及も相手方を保護
する趣旨である以上、いずれを採用するかは相手方の任意の選択によるべきであり、無権代理人
から自らの責任を免れる主張を認めるべきではないからである（判例同旨）。

　⑷�　以上より、ＺはＹに対し、上記の損害賠償請求をすることができる。
以上
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［2017年度 問題］

　次の事例に関する［設問１］及び［設問２］に答えなさい。なお、［設問１］及び［設問２］にお

いて付加された事実は、相互に関連しないものとする。

［事例］
　平成２年５月１日、Ｘは、Ａ所有の甲土地を買い受け、所有権移転登記を備えないまま甲の占有を
継続していたところ、平成４年９月１日、Ａは死亡し、その子Ｂが、相続により甲に関する所有権を
取得し、移転登記を了した。Ｘは甲を買い受けた時点で善意無過失であった。

［設問１］
　Ｂは、平成11年12月１日、Ｙに対し甲を売り渡し、同日所有権移転登記を了した。Ｘは、移転登記
がＹに備えられていることに気付き、平成12年６月１日、Ｙに対し、甲の所有権に基づき、甲の登記
名義をＸに移すよう求める訴えを提起した。
　この場合、Ｘの請求は認められるか。取得時効と登記に関する判例法理に触れながら、論じなさ
い。

［設問２］
　Ｂは、平成17年３月１日、Ｚに対する債務を担保するため、甲に抵当権を設定し、同日設定登記を
了した。Ｘは、抵当権設定登記の時点では、抵当権設定の事実を知らず、甲の所有について善意無過
失であった。その後、平成29年４月１日、Ｚが抵当権の実行として甲の競売手続を申し立て、甲が差
し押さえられた。Ｘは、自己に甲の所有権があることを主張して、Ｚに対し第三者異議の訴えを提起
した。
　この場合、Ｘの請求は認められるか。なお、解答に際しては民法上の問題点についてのみ論じれば
よく、民事執行法上の問題点を論じる必要はない。

（参考）民法
　（抵当不動産の時効取得による抵当権の消滅）
第�397条　債務者又は抵当権設定者でない者が抵当不動産について取得時効に必要な要件を具備する
占有をしたときは、抵当権は、これによって消滅する。

（参考）民事執行法
　（第三者異議の訴え）
第�38条　強制執行の目的物について所有権その他目的物の譲渡又は引渡しを妨げる権利を有する第三
者は、債権者に対し、その強制執行の不許を求めるために、第三者異議の訴えを提起することがで
きる。

（第２項以下略）

［解答のポイント］

　昨年の2016年は債権譲渡における異議を留めない承諾の効力に関する判例（最判昭42.10.27）を素
材にした事例問題であったため、2017年は出題サイクル的に総則から基本判例を素材にした事例問題
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が予想されていたところ、不動産物権変動の分野から時効と登記に関する事例問題となっている。し
かも専門５科目の記述式の中で最大の長文問題となっており、民法を選択した方は多くはなかったと
推測される。
　本問は、事例を正確に分析したうえで、Ｘの請求を検討し、論点を論じていくことになるが、解答
は容易ではなかったと推測される。本問は問題文に指示があるので、指示に従い、時効と登記に関す
る判例法理に言及したうえで、設問１及び２について解答することが求められている。
　まず、設問１の請求の法律上の根拠は、短期取得時効（162条２項）であり、各要件を充足するか
を検討していくことになる。次に、設問１の主要テーマは、いわゆる取得時効と登記（時効完成前の
第三者との関係）であるが、本問は他人物の時効取得の典型事例とは異なり、いわゆる二重譲渡型の
事例（不動産の引渡しを受けたが未登記のケース）である。本問の特殊性に気づいたかもポイントに
なると思われる。
　最後に、設問２では時効完成後の抵当権設定後の再度の時効援用が問題となった近時の判例（最判
平24.3.16）の規範を示すことができたかがポイントになると思われる。

［解答例］

１　設問１
　⑴�　Ｘは、平成２年５月１日、Ａ所有の甲土地を買い受けているので（555条）、所有権に基づき、
甲の登記名義を自己に移すよう請求できるか。この点、Ａの相続人Ｂから甲を買い受けたＹは、
相続人Ｂを起点としてＸと対抗関係にあるので、民法177条の「第三者」に該当し、甲の所有権
移転登記を了した以上、Ｘの上記請求は認められないとも考えられる。

　⑵�　そこで、Ｘは、平成２年５月１日から甲の占有を10年間継続し、甲を買い受けた時点で善意無
過失とあるので、短期取得時効（162条２項）を主張し、上記請求をすることができるか。

　　ア�．短期取得時効の要件のうち、所有の意思、平穏・公然・善意・無過失、10年間の占有継続の
各要件は充足する。

　　イ�．甲は、Ｘにとって「自己の物」であるので、「他人の物」の要件を充足するか。この点、「自
己の物」でも「他人の物」の要件も充足すると解する。なぜなら、時効の制度趣旨は、長期に
わたる事実状態の尊重にあるところ、自己の物でもその趣旨は妥当するからである。したがっ
て、Ｘは甲の所有権を時効取得している。

　　ウ�．次に、Ｘの時効完成前に所有権移転登記を了したＹとＸとの優劣をいかに解するか、いわゆ
る取得時効と登記の処理につき明文がないため問題となる。

　　�　この点、判例は時効取得者である占有者は、時効完成前の第三者には登記なくして所有権を主
張できるとしている。なぜなら、時効完成前の第三者と時効取得者である占有者との関係は、権
利を取得し喪失する当事者類似関係にあるからである。判例法理によると、ＸはＹに登記なくし
て甲の所有権を主張でき、Ｘの請求は認められることになる。

　　�　しかし、本件のような不動産の引渡しを受けたが未登記のケースであるいわゆる二重譲渡型の
事例ではＸは登記しようと思えばできたのであり、判例法理による処理は妥当でないと思われ
る。自己の未登記による不利益が取得時効により救済される結果になってしまうからである。

　　�　そこで、本件のような二重譲渡型の事例では登記を考慮し民法177条が適用されると解される。
本件では、Ｘは登記なくして甲の所有権をＹに主張できず、Ｘの上記請求は認められない。

２　設問２
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　⑴�　Ｘは、Ａ所有の甲土地を買い受け（555条）又は短期取得時効（162条２項）を根拠に、所有権
に基づき、Ｚに対し第三者異議の訴えを提起している（397条、民事執行法38条）。この点、時効
完成後の平成17年３月１日に甲に抵当権を設定したＺは、民法177条の「第三者」に該当し、抵
当権設定登記を具備しているので、Ｘの上記請求は認められないとも考えられる。

　⑵�　しかし、抵当権設定登記時の平成17年３月１日から甲の占有を再度10年間継続している。Ｘ
は、抵当権設定登記の時点で、抵当権設定の事実を知らず、甲の所有について善意無過失とある
ので、同年月日から再度の短期取得時効の各要件を充足する。

　　�　そこで、不動産の取得時効の完成後、所有権移転登記がなされないまま、時効完成後の第三者
Ｚが相続人Ｂから抵当権の設定を受け、抵当権設定登記を了した場合における再度の取得時効の
完成と抵当権の消滅の是非が明文なく問題となる。

　　�　この点、不動産の占有者による取得時効の完成後、所有権移転登記がなされないまま、第三者
が原所有者から抵当権の設定を受けて抵当権設定登記を了した場合に、上記不動産の占有者が、
その後引き続き時効取得に必要な期間の占有を継続し、期間経過後に取得時効を援用したとき
は、上記占有者が上記抵当権の存在を容認していたなど抵当権の消滅を妨げる特段の事情がない
限り、上記占有者が、上記不動産を時効取得する結果、上記抵当権は消滅すると解する（近時の
判例に同旨）。

　　�　なぜなら、時効の制度趣旨は長期にわたる事実状態の尊重にあり、取得時効完成後、所有権移
転登記がされないうちに第三者が原所有者から抵当権の設定を受けて抵当権設定登記を了した場
合、占有者がその後にいかに長期間占有を継続しても抵当権の負担のない所有権を取得すること
ができないと考えることは、上記趣旨を没却することになりかねないからである。

　　�　よって、本問でもＸに再度の短期取得時効が成立し、Ｚの甲における抵当権は消滅するので、
Ｘの上記請求は認められる。

以上
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［2016年度 問題］

　次の事例を読み、設問に答えなさい。

［事例］
　平成27年１月10日、Ｙは、Ａとの間で、工事完成期日を平成27年６月10日とし、Ｙ所有の土地上に
Ａが甲建物を建設する旨の請負契約（以下「本件請負契約」という。）を締結した。本件請負契約に
おいては、Ａは、請負代金の一部を受領するとともに、工事が完成した時に残代金を受領することと
されていた。平成27年４月30日、Ａは、請負代金債権のうち、工事完成時に支払われる分をＸに譲渡
し、Ｙはこれに対して異議をとどめない承諾をした。その後、Ａは、工事が全体の約６割に達したと
ころで、工事を中止し、そのまま放置した。そこで、平成27年６月30日、ＹはＡの債務不履行を理由
に本件請負契約を解除した。
　ところが、本件請負契約の解除後、Ｘが、Ｙに対して、譲り受けた請負代金債権の支払を求めてき
た。

［設問］
　Ｘが、Ｙに対して、譲り受けた請負代金債権の支払を求めることは可能か。以下のＸの主張の当否
を論じつつ、Ｙへの支払請求の可否について論じなさい。

【Ｘの主張】
　私は、請負代金債権をＡから譲り受けているのだから、Ｙから支払を受ける権利がある。確かに、
当該債権が将来完成されるべき未完成工事部分の請負報酬金債権であることは知っていた。しかし、
Ｙは、当該債権が譲渡された際、異議をとどめない承諾をしているのだから、私が知っていたか否か
は関係がない。また、Ｙは債務不履行を理由に本件請負契約を解除しているが、Ｙが異議をとどめな
い承諾をした後に債務不履行が生じている以上、そもそもＹは、私に対して、本件請負契約の解除を
主張することはできないと考える。

［解答のポイント］

　本問は債権譲渡における異議を留めない承諾の効力が問題となった判例（最判昭42.10.27、民法判
例百選Ⅱ第７版29事件）を素材にしている。本判例をベースに正確に論ずることは容易ではなかった
と推測されるが、問題文のＸの主張がヒントになっているので、問題文の誘導をベースに論述した
い。
　本問は、事例を分析した上で、問題文のＸの主張を検討し、必要な論点を論じていくことがポイン
トである。
　まず、請求の法律上の根拠は、請負報酬金債権と債権譲渡である。次に、問題文のＸの２つの主張
を検討する必要があるが、主要論点は、抗弁切断効を生じる異議を留めない承諾の法的性質（468条
１項）と、同条１項の「対抗することができた事由」の範囲である。これらを上記の判例ベースで論
じられれば充分な合格答案となると思われる。

［解答例］

１　Ｘの支払請求の法律上の根拠
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　Ｘは、本件請負契約から発生した請負代金債権のうち、工事完成時に支払われる分をＡから譲り
受けているが、報酬債権自体は請負契約の成立とともに発生しているので、本問の債権譲渡も有効
である（632条、466条１項本文）。さらにＹは抗弁切断効を生じる異議を留めない承諾をしている
ので、Ｘは同債権の支払を請求している（468条１項）。
２　Ｘの主張の当否
　⑴異議を留めない承諾の法的性質
　　Ｘは、問題文の主張の前段でＹが異議を留めない承諾をしているので、未完成工事部分の請負報
酬金債権であることを知っていたか否かは関係ないと主張している。そこで、異議を留めない承諾
の法的性質が問題となる。
　　この点、民法468条１項は、債務者の異議を留めない承諾という事実に公信力を与えて、譲受人
を保護し、もって債権取引の安全を図る趣旨である。とすると、異議を留めない承諾は観念の通知
であると解される。なぜなら、民法468条は、「前条の承諾」と規定しており、民法467条と同様に
観念の通知と考えるべきだからである。そして、同条項により譲受人が保護されるには、債務者の
譲渡人に対抗できる事由につき、譲受人に善意かつ無過失が要求されると解される。同条の趣旨が
債権取引の安全である以上、悪意者を保護する必要はないし、無過失が要求されるのは、過失ある
譲受人の利益を保護する必要性が低いからである（近時の判例に同旨）。
　　本件でＸは「当該債権が将来完成されるべき未完成工事部分の請負報酬金債権であることは知っ
ていた」とあるのでＸは悪意である。以上によりＹは悪意のＸに対して契約解除を対抗することが
できるので、Ｘの前段の主張は妥当でない。
　⑵民法468条１項の「対抗することができた事由」の範囲
　�　Ｘは、問題文の主張の後段でＹが異議を留めない承諾後に債務不履行が生じ本件請負契約を解除
しているので、当該解除を主張できないとしている。すなわち、Ｘは、請負代金債権の譲受時には
債務不履行は存在せず、Ｙの解除は主張できないとしたい。そこで、民法468条１項の「対抗する
ことができた事由」は、異議なき承諾の時点で主張しえた事由に限定されるか、承諾後に生じた事
由をも含まれるかが問題となる。
　　この点、双務契約の場合、解除の可能性は常にあり、異議なき承諾をした時点で主張しえた事由
に限定されず、承諾後に生じた事由も含まれると解される。双務契約である請負契約の仕事完成引
渡と報酬請求権は同時履行の関係に立ち、報酬請求権は請負契約の解除により消滅すべきであるか
ら、債権譲渡前にすでに反対給付義務が発生している以上、債権譲渡時にすでに契約解除を生じる
に至るべき原因が存在したといえるからである。
　　本件において請負代金債権がＸに譲渡されＹの異議なき承諾後にＡの仕事完成義務の不履行が生
じ、本件請負契約が解除されているが、債権譲渡時にすでに契約解除を生ずるに至るべき原因が存
在していたといえる。したがって、Ｙは本件請負契約の解除をＸに主張することができる。以上に
より、Ｘの後段の主張は、妥当でない。
　⑶結論
　　Ｙは異議なき承諾後の債務不履行による本件契約の解除をＸに主張することができるものの、Ｙ
は異議なき承諾を行っている。しかし、Ｘは、未完成工事部分に関する請負報酬金債権であること
を知って同債権を譲り受けているので、抗弁切断効は生ぜずＹへの支払請求は認められない。

以上
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［2015年度 問題］

　次の事例を読み、設問に答えなさい。

［事例］
　Ａは高級住宅地に所在する土地（以下「本件土地」という。）を所有していたが、既に近隣に自宅
を所有していたことから、その使い道に困っていた。その折、友人Ｂが自宅を建てるために土地を探
していることを耳にしたため、Ａが本件土地の買取りを持ちかけたところ、Ｂは是非とも購入したい
として、これに応じた。そこで、Ａ及びＢは、Ａが本件土地を住宅建設用地として１億円でＢに売却
することを内容とする売買契約（以下「本件売買契約①」という。）を締結し、ＡはＢに対して本件
土地を引き渡すとともに、Ｂから売買代金として１億円を受領した。
　もっとも、数日してＢは、本件土地は日当たりが良くないように思えたことから、Ｃに対して、本
件土地を住宅建設用地として１億円で転売（以下「本件売買契約②」という。）した。この頃、Ｂは、
ギャンブルにのめり込んでおり、売買代金としてＣから受領した１億円をすぐに費消してしまい、現
在に至るまで無資力状態に陥っている。
　その後、しばらくして、Ｃが自宅建設のために本件土地の土壌調査を行ったところ、Ａの所有当時
から本件土地の地中には大量の有毒物質が不法投棄されており、現状のままでは住宅の建設用地とす
ることは不可能であって、住宅を建設できる状態にするには多額の費用がかかることが判明した。

［設問］
　ＣがＡに対して、売買代金相当額である１億円の支払を求めることは可能か。以下のＢ及びＣの主
張を前提として、Ａへの支払請求の法律上の根拠及び当該請求の可否について論じなさい。

【Ｂの主張】
　「本件売買契約①の締結当時、本件土地に有毒物質が埋まっていることを私が知っていたら、Ａか
ら本件土地を購入することはなかっただろう。住宅建設用地の売買として売買契約を結んだのだか
ら、私もＡも汚染された土地ではないことを前提としていたし、実際に契約書にもそう書いてある。
また、本件売買契約②の締結当時、Ｃも私と同じように住宅建設用地として本件土地を買ったという
ことは、私も分かっていたし、契約書にも住宅建設用地の売買だと書いてある。この時点において
も、私は、本件土地に有毒物質が埋まっていることは知らなかった。Ｃも気の毒だとは思うが、私と
しては、今更この話を蒸し返してＡとの関係を悪くしたくない。」

【Ｃの主張】
　「本件土地を私に売った本人であるＢが無資力である以上、何とかＡに売買代金相当額である１億
円を支払ってもらいたい。私は住宅を建設するために本件土地を購入したのだから、有毒物質が埋ま
っていることを知っていれば、本件土地は買わなかった。そのような事情がある以上、本件売買契約
②は錯誤で無効になるのではないのか。Ｂとしても本件売買契約①の締結当時、有毒物質が埋まって
いることを知っていれば、本件土地を買わなかっただろうから、本件売買契約①も同様に錯誤により
無効だと思う。本件売買契約①と②の両契約の錯誤を理由に、Ａに売買代金相当額である１億円の支
払を求めることはできないか。Ｂに対して私が支払った売買代金相当額である１億円をＡが支払って
くれるのであれば、Ａに対して本件土地を返還するのは構わないし、他に何か損害の賠償を求めよう
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とも思っていない。」

［解答のポイント］

　国税専門官民法の問題は、出題意図は不明であるが、近時、出題傾向が目まぐるしく変化しており
一定していない。2014年が不法行為に関する短い事例をベースにした基本問題であったので、2015年
も同様の基本的出題が予想されていた。
　ところが、本年は一転して近時の瑕疵の判断基準が問題となった最新判例（最判平22.6.1）の事案
を参考にしたと思われる、長文の事例問題となっている。問題文に諸々の誘導はあるものの、誘導に
気づいた上で、時間内にテーマを的確に処理するのは容易ではなかったと推測される。このため、問
題文を見ただけで民法を選択しなかった者も少なくはなかったと思われる。
　本問は、問題文の事例を正確に分析した上で、Ｂの主張及びＣの主張の双方を的確に検討し、両者
の主張に言及しながら問題文の指示にしたがった答案を作成することが求められているので、容易で
はなかったと思われる。
　まず、ＡＣ間には契約関係はないので、請求の法律上の根拠は、債権者代位権（423条）と考えら
れる。問題文にＢが無資力状態であることが示されており、この誘導に気づいたかがポイントになる
と思われる。
　次に、債権者代位権が認められるには、本件売買契約①及び②の有効性を検討する必要がある。特
に錯誤無効（95条）の主張の可否の検討が本問のメインとなる。その際に、いわゆる動機の錯誤であ
ることに気づいたかも本問のポイントと思われる。
　その他に、問題文からは、瑕疵担保責任（570条）の瑕疵の判断時期、第三者による錯誤無効の主
張の可否等を検討することになる。これらについては判例が存在するので、判例ベースで論じていけ
ば上位合格答案となると思われる。

［解答例］

１　Ａへの支払請求の法律上の根拠
　Ｃは、Ａとは何らの契約関係にないので、契約上の責任は追及できない。そこで、ＣのＢに対す
る１億円の返還請求権を被保全債権として債権者代位権を根拠に、Ｃは、Ａに対し、１億円の支払
請求を検討する必要がある（423条、703条、95条）。その前提としてＡＢ間及びＢＣ間の土地売買
契約の有効性を検討することになる。
２　当該請求の可否
⑴本件売買契約①の有効性
ア　まず、本件土地が有害物質により汚染されていたことが本件①の目的物に隠れた「瑕疵」が
あるとして、ＢはＡに対し瑕疵担保責任（570条）を追及できるか。
　この点、瑕疵担保責任の「瑕疵」の判断につき、契約当事者間において目的物がどのような品
質・性能を有することが予定されていたについては、売買契約締結当時の取引観念を斟酌して
判断されると解される（判例同旨）。
　本問では、本件①当時、契約書には「汚染された土地でないことを前提としていたし、実際に
契約書にもそう書いてある」とあるので、契約締結時の取引観念を斟酌すると土地が汚染され
ていないことが契約時の取引観念といえる。そこで「瑕疵」に当たるので、瑕疵担保責任（570
条）を追及することができる。
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イ　次に、本件①につきＢは錯誤無効の主張できるか（95条）
ⅰ　まず、Ｂは有害物質が埋まっていることを知らなかったとあるので、Ｂには動機に錯誤が
あるといえる。
　そこで、動機に錯誤がある場合にも民法95条の適用があるか。
　この点、動機は意思表示の要素となっていないし、相手方は動機を容易に知りえないの
で、適用を無制限に肯定すると取引の安全を害する。そこで、表意者により動機が相手方に
明示又は黙示に表示された場合に限り、動機も意思表示の内容となり、民法95条の「錯誤」
の適用があると解する（判例同旨）。
　本件①の契約書には、有害物質が埋まっていないことを前提した住宅建設用地であること
が明示されているので、Ｂに動機が明示されている。よって、本件にも、「錯誤」（95条）の
適用がある。
ⅱ　次に、要素の錯誤とは、契約の重要な部分に錯誤があることをいうところ、住宅建設用地
に有害物質が埋まっていないことは契約の重要な部分といえるので、要素に錯誤があるとい
える。
ⅲ　最後に、Ｂが本件①当時、有害物質が埋まっていることを知らなかったとあるので、Ｂは
善意無重過失といえる。以上により、本件①につき、Ｂの錯誤無効の主張が可能である。

ウ　ところで、Ｂは、Ａに対し、瑕疵担保責任（570条）を追及できる場合でも、錯誤無効（95
条）を優先すべきと解される（判例同旨）。

⑵本件売買契約②の有効性
　本件②についてもＣの錯誤無効の主張の可否が問題となる。
ⅰ　まず、本件②についてもＣの動機がＢに表示されているといえる。
ⅱ　次に、住宅用地に有害物質が含まれていないことは本件②についても契約の重要な内容と
いえるので、要素に錯誤があるといえる。
ⅲ　また、Ｃも本件②当時、有害物質が埋まっていることを契約時に知らなかった以上、善意
無重過失である。よって、本件②についてもＣによる錯誤無効（95条）の主張が可能であ
る。ＣはＢに対して売買代金相当額の１億円の支払を求めることができる。

⑶Ｃによる①の錯誤無効の主張の可否
　ところが、Ｂが無資力状態に陥っており。ＣのＢに対する１億円の支払請求は実効性がない。
そこでＣは自己の債権の保全のため債権者代位権（423条）を行使できないか。
　「今更この話を蒸し返してＡとの関係を悪くしたくない。」とあるので、本件①につき、Ｂが錯
誤無効を主張することは期待できない。そこで、本件①の第三者Ｃが錯誤無効の主張ができる
か。
　この点、錯誤は表意者保護の制度である以上、無効主張は原則として表意者のみが主張でき、
第三者が錯誤無効を主張することは許されない。しかし、第三者に表意者に対する債権保全の必
要がある場合で、表意者が錯誤を認めているときには、表意者自ら錯誤無効を主張する意思がな
くても、第三者たる債権者は表意者の意思表示の錯誤による無効を主張することが例外的に許さ
れると解する（判例同旨）。
　Ｂは、無資力状態なので、ＣにおいてＢに対する１億円の返還請求権を保全する必要がある。
加えて、Ｂは、本件①当時、有害物質が埋まっていることを知っていれば、本件土地の購入をす
ることはなかったとあるので、錯誤を認めている。よって、第三者Ｃは、本件①の錯誤無効を主



22 専門試験（記述）民法

張することができる。
⑷結論
　Ｃは、Ａに対し、債権者代位権を根拠に、１億円の支払請求をすることができる。

以上
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［2014年度 問題］

　次の事例における、ＡＣ間及びＢＣ間の法律関係を論じなさい。

（事例）
　Ａの子であるＢ（８歳児）は、通りすがりのＣを故意にカッターで切りつけ、切り傷を負わせた。
Ｂは以前から、カッターを振り回して他人を危険にさらす行為を度々行っていたが、Ａは、そのこと
を把握しながらも、Ｂに特段の注意をすることもなければ、カッターを取り上げることもしなかっ
た。Ｃの症状は、Ｃが出血の止まらなくなる持病を患っていたことにより悪化し、Ｃは長期間の入院
を余儀なくされた。

［解答のポイント］

　近時の国税民法の記述式の問題は、最新判例を素材とした長文の事例問題が多かったが、2013年は
基本事例₄つを解答させる問題に傾向が変化していた。その意味で今年の出題が注目されていたが、
今回は基本事例を₁つに絞って基本テーマを解答させる問題となっている。
　ただし、近時の記述式では不法行為法をテーマにした出題はなかったところであり、予想外の出題
といえる。以下、本問のポイントを指摘する。
　まず、BC間では、一般不法行為の成否（709条）が問題となるが、成立要件及びＢに責任能力がな
いこと（712条）を示し、損害賠償請求が認められないことを簡潔に論じること。BC間はあくまで本
問の前提であり、大々的に展開しないようにしたい。 
　次に、本問のメインのAC間では、①Ａの監督者責任の成否（714条）と②損害賠償の範囲等が問題
となる。①では、成立要件を中心に、監督者責任の成立を問題文の事情から端的に認めること。②
は、本問の最重要論点といえるが、損害賠償の範囲等については、少なくとも判例（最判平4.6.25等）
である民法722条₂項類推適用（過失相殺類推適用説）を論述することが問題文の事情から求められ
ている。
　論述の際には、同条項の趣旨（私的損害の公平な分担）を踏まえて、事例問題である以上問題文か
ら事情を引用しあてはめることも求められている。そして、最後に結論を示すことがポイントである。

［解答例］

₁　BC間の法律関係
　Ｃは、Ｂから故意にカッターで切りつけられ、切り傷を負い、長期間の入院を余儀なくされたと
ある。そこで、Ｃは、Ｂに対し、不法行為に基づく損害賠償を請求することが考えられる（709条）。
　不法行為に基づく損害賠償請求が認められるには、①責任能力ある者が、②故意又は過失によっ
て、③他人の権利又は法律上保護された利益を違法に侵害し、④これによって（因果関係）⑤損害
が発生したことが必要である（709条、712条）。
　本件では、Ｂが②故意に③通りがかりのＣをカッターで切りつけ、④これによって、⑤上記損害
が発生している。しかし、8歳児のＢは、加害行為の法律上の責任を弁識するに足るべき知能を備
えておらず①責任能力を欠くので（712条）、ＣはＢに対し損害賠償を請求できない。
₂　AC間の法律関係
⑴�　Ｂの親であるＡは、子Ｂが以前からカッターを振り回して他人を危険にさらす行為を度々行っ
たことを把握しながらも、これを見過ごしている。そこで、Ｃは、Ａに対し、監督者責任を追及
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し、上記損害を請求することが考えられる（714条₁項）。
　�　監督者責任が成立するには、①責任無能力者の行為が責任能力以外の一般不法行為の要件を満
たしていること、②監督義務者が監督義務を怠らなかったことの立証がないことが必要である
（同条₁項但書）。
　�　まず、①については、責任無能力者のＢの行為は、責任能力以外の一般不法行為の要件を満た
している。
　�　次に、②については、Ａは子Ｂが他人に危害を加えるおそれがあることを把握しながらも、子
Ｂに特段の注意をすることもなければ、カッターを取り上げることもしなかったとあるので、本
問では監督義務者Ａが監督義務を怠らなかったことの立証はないと思われる。以上により、Ｃ
は、Ａに対し、監督者責任を追及することができる。
⑵�　もっとも、Ｃの入院が長期間に及んだのは、Ｃが出血の止まらなくなる持病を患っていたこと
が原因とある。Ａは、長期間の入院費はＣの特異な持病に原因があるので、減額されるべきであ
ると主張することが考えられる。
　�　そこで、被害者の肉体的・精神的要因（被害者の素因）が損害の拡大に寄与した場合に、民法
722条２項を類推適用し、損害額の算定にこれを考慮することができるか。
　�　この点、被害者の素因は、不法行為の発生に対する「過失」ではないので、同項を直接適用す
ることはできない。しかし、被害者の素因が損害の拡大に寄与した場合に、常に加害者に損害全
部の賠償責任を負わせるのは妥当性を欠く。
　�　民法722条₂項は、私的損害の公平な分担により妥当な損害額を定めるという趣旨であるので、
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
生又は拡大した場合で、当該疾患の態様、程度等に照らし、被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、同条項を類推適用して、被害者の当該疾患を考慮して損害額を算定する
ことができると考える。
　�　本件では、カッターによる切り傷では、長期間の入院を要しないのが通例であるところ、Ｃが
上記の持病を患っていたことにより悪化し、長期間の入院を余儀なくされたのであり、当該Ｃの
疾患（病的素因）が長期間の入院に寄与したところが大きい。よって、長期間の入院費について
は、減額されうる。
⑶�　以上より、Ｃは、Ａに対し、監督者責任を追及し、切り傷の治療費請求をすることができる
が、長期間の入院費については減額されうるので全額の請求はできないと考えられる。

以上


