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［民事系科目］ 1 
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〔第１問〕（配点：１００〔〔設問１〕及び〔設問２〕の配点は，４：６〕） 3 

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。 4 

5 

Ⅰ 6 

【事実】 7 

１．不動産賃貸業を営むＡは，その亡妻Ｂとの間に長男Ｃをもうけていた。Ｃは，平成２３年３8 

月に高校を卒業した後，他県の自動車販売店に整備士として雇用されたことから，Ａの家を出9 

て自分でアパートを借り，恋人のＤと同棲を始めた。平成２４年２月の時点で，Ｃは満１８歳，10 

Ｄは満２０歳であった。 11 

２．Ｃは，Ｂの所有していた甲土地及び乙土地をＢからの相続により取得していた。甲土地及び12 

乙土地は，更地で，Ｃの登記名義とされていたが，Ｃの親権者であるＡが公租公課の支払を含13 

め両土地の管理を行っていた。 14 

３．平成２４年２月１日，Ａは，自らの遊興を原因とする１０００万円を超える借金の返済に窮15 

していたことから，Ｃ所有の甲土地及び乙土地を自らが管理していることを奇貨として，甲土16 

地及び乙土地をＣの承諾を得ずに売却し，その代金を自己の借金の返済に充てようと考えた。 17 

４．平成２４年２月１０日，Ａは，Ｃの代理人として，個人で飲食店を営む知人Ｅとの間で，甲18 

土地を４５０万円，乙土地を６００万円で売却する契約を締結した。ところが，Ｅはその時点19 

で６００万円しか現金を有していなかったことから，ＡとＥは，甲土地についてはＥが４５０20 

万円の現金を調達できた時点でＣからＥへの所有権移転登記手続をすることとし，さしあたり，21 

乙土地についてのみＣからＥへの所有権移転登記手続をすることで合意した。 22 

５．平成２４年２月１５日，Ｅは，Ａに対し乙土地の代金として６００万円を支払い，ＣからＥ23 

への乙土地の所有権移転登記がされた。Ａは，Ｅから受領した代金６００万円を自らの借金の24 

返済に充当した。これらの事実について，ＡはＣに何も知らせなかった。 25 

６．Ｅは，【事実】４の売買契約を締結した時点で，Ａが遊興を原因として多額の借金を抱えてお26 

り，Ａが乙土地の代金６００万円をＡの借金に充当するつもりであることを知っていた。 27 

７．平成２４年３月１日，ＣはＡの同意を得てＤと婚姻し，新婚旅行に出発したが，同月５日，28 

Ｃは，新婚旅行先で海水浴中の事故により死亡した。Ｃの相続人はＡ及びＤの２人である。 29 

８．平成２４年３月１５日，Ｅは，４５０万円の現金を調達できたことから，Ａにその旨連絡し，30 

代金の支払と引換えに甲土地の所有権移転登記手続をするよう求めた。ところが，Ａは，甲土31 

地の地価が急騰したことから，甲土地を売却するのが惜しくなり，Ｅの請求に応じなかった。 32 

９．平成２４年３月２０日，Ｅは，乙土地の地価も急騰したことから，乙土地を売却しようと考33 

え，乙土地の売却の媒介を仲介業者に依頼した。その頃，Ｆは，自宅建物を建設するための敷34 

地を探していたが，購読している新聞の折り込みチラシに乙土地が紹介されていたことから，35 

仲介業者に問い合わせた。その後，現地を見たＦは，乙土地を気に入り，Ｅと面識はなかった36 

ものの，Ｅから乙土地を購入することを決めた。 37 

10．平成２４年３月３０日，Ｅは，Ｆとの間で，乙土地の売買契約を締結し，ＦはＥに乙土地の38 

代金として７５０万円を支払い，ＥからＦへの乙土地の所有権移転登記がされた。 39 

11．その後，Ｆは，乙土地上に丙建物を建築し，平成２４年１０月１０日から丙建物での居住を40 

開始した。 41 

12．平成２５年３月５日，Ｄは，Ｃの一周忌の法要の席上において，Ａに対し，Ｃの遺産につい42 

て尋ねたが，ＡはＤの質問を無視した。その後も，ＡはＤからの電話の着信や郵便物の受領を43 

全て無視している。 44 

13．平成２５年４月１５日，Ｄは，Ｃの遺産に関する自らの疑問を解消したいと考え，弁護士に45 
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調査を依頼した。 46 

14．平成２５年５月２５日，Ｄは，【事実】13の調査を依頼した弁護士の報告により，【事実】２47 

から11までを知った。 48 

15．平成２５年６月３０日，Ｅは，弁護士を通じて，Ａ及びＤに対し，代金を支払うので甲土地49 

の所有権移転登記手続をするよう求めたが，拒絶された。そこで，Ｅは，甲土地の売買代金全50 

額を供託した。 51 

 52 

〔設問１〕 【事実】１から15までを前提として，以下の⑴及び⑵に答えなさい。 53 

⑴ Ｅは，Ａ及びＤに対し，甲土地の所有権移転登記手続の請求をすることができるか。Ｅの請求54 

の根拠を説明し，その請求の当否を論じなさい。 55 

⑵ Ｄは，Ｆに対し，乙土地及び丙建物に関しどのような請求をすることができるか。Ｄの請求の56 

根拠及び内容を説明し，その請求の当否を論じなさい。なお，ＤのＦに対する金銭請求について57 

は，検討を要しない。 58 

 59 

Ⅱ 【事実】１から15までに加え，以下の【事実】16から27までの経緯があった。 60 

【事実】 61 

16．Ｅは，その飲食業に関し借金を負っていたところ，平成２６年に入ってから，事業の借金の62 

返済に充てる資金をＧの主宰する賭博で得ようと考え，懇意にしている仕入先のＨに頼み込ん63 

で，賭博に使うつもりであることを打ち明けて，５００万円を借り受けることにした。 64 

17．Ｅは，さらに，同様の目的を有しつつも，賭博に使うつもりであることを打ち明けずに，知65 

人Ｋから５００万円を借り受けようと考えた。 66 

18．平成２６年３月１日，Ｅは，叔父Ｌに，「事業の建て直しに必要な資金の融資をＨとＫから受67 

けるに当たって保証人が必要だが，叔父さん以外に頼れる人がいない。」と述べて，ＨとＫに対68 

する貸金債務の連帯保証人になってもらうことの同意を得た。Ｌは，Ｅの事業がうまくいって69 

いないことを知っていたが，Ｅが借りた金を賭博に使うつもりであることは知らなかった。 70 

19．平成２６年４月１日，Ｅは，Ｈから，返済期日を平成２７年３月３１日，利息を年１５％，71 

遅延損害金を年２１．９％として，５００万円を借り受け，ＬがＥの債務を連帯保証する旨の72 

契約書がＥ，Ｈ及びＬの３人の間で作成され，同日，ＨからＥに５００万円が交付された。 73 

20．平成２６年４月１５日，Ｅは，Ｋから，返済期日を平成２７年５月３０日，利息を年１５％，74 

遅延損害金を年２１．９％として，５００万円を借り受け，ＬがＥの債務を連帯保証する旨の75 

契約書がＥ，Ｋ及びＬの３人の間で作成された。当該契約書では，５００万円は，平成２６年76 

５月３１日に，ＫからＥに交付されることになっていた。 77 

21．しかし，Ｋは，Ｅによる借金の使途に疑問を抱き，平成２６年５月３１日の経過後も，５０78 

０万円をＥに交付しなかった。また，そのことは，Ｌには知らされなかった。 79 

22．平成２６年８月１日，急に資金繰りが悪化したＨは，平成２６年４月１日付消費貸借契約に80 

関する債権を，既発生の利息債権も含めて，４００万円でＭに売却した。その際，ＨはＭに対81 

して，「この債権はＥの事業のための融資金債権であり，Ｅの事業の経営はやや苦しいが，Ｌは82 

弁済に足る資産を有している。」と説明し，Ｍもその説明を信じた。 83 

23．平成２６年８月５日，ＥはＨから，「あなたに対する債権をＭに譲渡しました。承諾書を同封84 

したのでそれに署名押印して返送してください。」と書かれた手紙を受け取ったので，ＥはＨの85 

指示に従い，「私は，平成２６年４月１日付消費貸借契約に基づくＨの私に対する債権を，平成86 

２６年８月１日付譲渡契約によってＨがＭに対して譲渡したことを承諾します。」とだけ記載87 

された書面に署名押印し，内容証明郵便でそれをＨに返送した。その書面は，同月７日にＨに88 

配達された後，同月１０日，ＨからＭに交付され，ＭからＨに代金４００万円が支払われた。89 

Ｌは，この債権譲渡について，Ｅ及びＨから何も知らされていなかった。 90 
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24．平成２６年１０月頃，Ｈは，更に資金繰りが悪化し資産も尽きたので，多額の債務を抱えた91 

まま夜逃げをした。それ以降，Ｈの所在は不明である。 92 

25．平成２７年６月１日，Ｋは，Ｌに対し，Ｅに５００万円を交付していなかったが，平成２６93 

年４月１５日付契約書があることを奇貨として，Ｌに連帯保証債務の履行を請求した。Ｌが直94 

ちにＥに照会したところ，Ｅは，間違えて，「事業はうまくいっておらず，Ｋに対する債務は利95 

息を含め１円も支払っていない。」と説明した。ＬはＥに対し，「仕方がないので連帯保証債務96 

を履行する。」と述べた。 97 

26．平成２７年６月２９日，Ｌは，Ｋに対し，連帯保証債務の履行として，合計５８４万円を支98 

払った。５８４万円の内訳は，元本が５００万円，利息が７５万円，遅延損害金が９万円であ99 

る（利息７５万円＝元本５００万円×利率年１５％×１年，遅延損害金９万円＝元本５００万100 

円×利率年２１．９％×３０日／３６５日）。 101 

27．平成２７年７月末になったが，Ｅは，Ｈに対しても，Ｍに対しても，利息を含め１円も支払102 

っていない。 103 

 104 

〔設問２〕 【事実】１から27までを前提として，以下の⑴から⑶までに答えなさい。 105 

⑴  Ｍは，Ｅに対して，契約上の債権に基づき，５００万円とそれに対する利息や遅延損害金の支106 

払を請求することができるか。Ｍの請求の根拠及び内容を説明し，その請求の当否を論じなさい。 107 

⑵ Ｍは，Ｅに対して，法定債権に基づき，５００万円とそれに対する利息や遅延損害金の支払を108 

請求することができるか。Ｍの請求の根拠及び内容を説明し，その請求の当否を論じなさい。 109 

⑶ Ｌは，Ｅに対して５８４万円の支払を請求することができるか。Ｌの請求の根拠を説明し，そ110 

の請求の当否を論じなさい。なお，不法行為に基づく請求については，検討を要しない。111 
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［解 説］                                                     

                                                                         

1 

第１．設問１（１） 

小問⑴では，Ｅは，Ａ及びＤに対して，甲土地の所有権移転登記手続を請求

しており，その根拠は売買契約に基づく債権的請求又は所有権に基づく物権的

請求であることを指摘した上で，その請求の当否について検討することが求め

られる（出題の趣旨）。 

 

１．請求の根拠 

請求…の根拠は売買契約に基づく債権的請求又は所有権に基づく物権的請

求である…。いずれの請求の場合にも，ＡがＣの代理人としてＥとの間で甲

土地の売買契約（以下「本件売買契約」という。）を締結したこと，Ａ及びＤ

がＣを共同で相続した結果，Ｃの所有権移転登記手続義務を包括承継したこ

と（なお，最判昭和３６年１２月１５日民集１５巻１１号２８６５頁は，売

主の共同相続人の登記義務は民法第４３０条の不可分債務である旨判示して

いる。）により，Ｅは，Ａ及びＤに対し甲土地の所有権移転登記手続を請求す

ることが可能となる（出題の趣旨）。 

（１）売買契約に基づく所有権移転登記請求権 

   C の単独親権者 A は、C の法定代理人として（818 条 1 項・3 項、824 条

本文、99 条 1 項）、E との間で甲土地の売買契約（555 条）を締結した。こ

れにより、C の E に対する売買契約に基づく所有権移転登記手続義務が発生

する。 

そして、父 A・配偶者 Dは、死亡した C を共同相続（882 条、890 条前段、

889 条 1 項 1 号、896 条本文）することにより、C の上記所有権移転登記手

続義務を包括承継することになる。 

（２）所有権に基づく妨害排除請求権としての所有権移転登記請求権 

   被告たる登記義務者は、通常は当該登記の名義人である。したがって、通

常は、「原告所有」「被告名義の登記」が請求原因となる。 

   しかし、本問では、もともとの登記義務者 C が死亡しており、登記名義は

C のままであるから、現時点での登記名義人と登記義務者とが一致しない。 

したがって、請求原因として「C 名義の登記」を主張しただけでは、被告

A・Dが登記義務者であることが基礎付けられない。 

よって、「原告所有」「C 名義の登記」に加え、「A 及び D が C を共同で相

続した結果，C の所有権移転登記手続義務を包括承継したこと」まで必要と

なるのである。 

なお、本問は、E から C に対し登記名義が移転したという事案ではないか

ら、C 名義の登記を抹消しても E 名義の登記は実現されない。したがって、

所有権に基づく妨害排除請求権としての所有権移転登記抹消登記請求権を訴

訟物とするべきではない（設問 1(1)でも、請求が「所有権移転登記手続」に

限定されている。）。 

 

２．親権者と子の利益相反行為 

・まず，これに対するＡ及びＤの反論として考えられるのは，本件売買契約
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が民法第８２６条の利益相反行為に該当するという主張である。もっとも，

利益相反行為に該当するか否かの判断基準に関して判例（最判昭和４２年

４月１８日民集２１巻３号６７１頁）の外形説を採用する場合には，本件

売買契約は利益相反行為に該当しないことに…る（出題の趣旨）。 

・外形説に立つことを明言しながらＡの主観や金銭の使途を理由に利益相反

行為該当性を肯定する答案が少なからず存在したが，それは学説の内容の

理解が表層的で不十分であることに起因するものと言わざるを得ない（採

点実感）。 

・民法第８２６条の利益相反行為について外形説に依拠して検討することが

必須ではなく，判例と異なる実質説を採って利益相反行為に該当するとし

た場合でも，適切な理由付けの下に説得力のある検討が行われていれば，

それに相応した評価が与えられる（出題の趣旨）。 

（１）親権者の法定代理権 

未成年の子の父母は、子の親権者（818 条 1 項）として、子の財産を管理

（財産管理権）するとともに、子の財産に関する法律行為について子を代表

（法定代理権）する（824 条本文）。 

親権者は子の財産に関する法律行為について代理権を有する（824 条本文）

が、「親権を行う父又は母とその子との利益が相反する行為」については、親

権者の法定代理権が制限され、特別代理人を選任しなければならず（826 条

1 項・2 項）、親権者が代理した場合には、無権代理行為となり、子が成年に

達した後に追認するのでなければ、その効果は子に帰属しない（113 条 1 項）。 

（２）利益相反の判断基準                     

  確かに、未成年者の利益保護という 826 条の趣旨からすれば、「利益…相

反」の有無については、行為の動機・目的・結果・その他の背景事情を実質

的に考慮して判断するべきとも思える（実質説）。 

しかし、これでは、未成年者を代理する親権者の動機等を当然に知り得る

立場にない相手方の取引安全が害される。 

また、未成年者の利益保護については、親権者の代理権濫用に 107 条を適

用することで図り得る。 

そこで、「利益…相反」の有無は、行為の外形から客観的に判断するべきで

あると解する（外形説）。 

 

３．親権者の法定代理権の濫用 

まず，これに対するＡ及びＤの反論として考えられるのは，本件売買契約

が民法第８２６条の利益相反行為に該当するという主張である。もっとも，

利益相反行為に該当するか否かの判断基準に関して判例（最判昭和４２年４

月１８日民集２１巻３号６７１頁）の外形説を採用する場合には，本件売買

契約は利益相反行為に該当しないことになり，それを踏まえた上で，親権者

の代理権濫用について論ずることが求められる（出題の趣旨）。 

（１）親権者の代理権濫用が認められる場合 

この場合，ＡがＣ所有の甲土地を売却した行為が判例（最判平成４年１
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２月１０日民集４６巻９号２７２７頁）のいう「子の利益を無視して自己

又は第三者の利益を図ることのみを目的としてされるなど，親権者に子を

代理する権限を授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」があるとして代理権濫用に該当するか否かについて，本問に示された

事実関係に即して適切な当てはめをすることが求められる（出題の趣旨）。 

判例は、「親権者が子を代理してする法律行為は、親権者と子との利益相

反行為に当たらない限り、それをするか否かは子のために新権を行使する親

権者が子をめぐる諸般の事情を考慮してする広範な裁量にゆだねられてい

るものとみるべきである。そして、親権者が子を代理して子の所有する不動

産を第三者の債務の担保に供する行為は、利益相反行為に当たらないもので

あるから、それが子の利益を無視して自己又は第三者の利益を図ることのみ

を目的としてされるなど、親権者に子を代理する権限を授与した法の趣旨に

著しく反すると認められる特段の事情が存しない限り、親権者による代理権

の濫用に当たると解することはできないものというべきである。」と述べた

上で、「したがって、親権者が子を代理して子の所有する不動産を第三者の

債務の担保に供する行為について、それが子自身に経済的利益をもたらすも

のでないことから直ちに第三者の利益のみを図るものとして親権者による

代理権の濫用にあたると解するのは相当ではない。」としている。 

（２）代理権濫用の効果 

親権者の法定代理権の濫用の効果については、改正前民法下の判例では 93

条類推適用により処理されていたが、改正民法下では、同法 107 条の直接適

用により処理される。 

したがって、親権者の法定代理権の濫用は、「相手方がその目的を知り、又

は知ることができたとき」は、無権代理とみなされる。 

 

４．無権代理人による本人の共同相続 

ＣをＡ及びＤが共同相続したことにより，上記で論じた法律関係がどのよ

うな影響を受けるのか，いわゆる「無権代理と相続」の論点における無権代

理人共同相続型の判例（最判平成５年１月２１日民集４７巻１号２６５頁）

との関係が問題となる（出題の趣旨）。 

（１）無権代理行為全体の追完 

無権代理人が本人を他の相続人とともに共同相続した場合には、他の共同

相続人の追認拒絶権の行使の機会を確保する必要がある。 

そこで、無権代理行為全体が相続とともに当然に有効となるものではない

と解する。 

（２）無権代理人の相続分に相当する部分での追完 

  無権代理行為全体の追完が生じないとしても、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当然有効とならないか。 

ア．追認不可分説 

無権代理行為を追認する権利（113 条）は、共同相続人の準共有（898 条、

264 条）に属する。 
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この追認は、不確定無効を有効化するという処分的効果を生じさせるも

のであるから、共同相続人全員の同意が必要である（264 条・251 条）。 

そうすると、無権代理行為を追認する権利は、その性質上相続人全員に

不可分的に帰属するものであり、共同相続人全員が共同してこれを行使し

ない限り、無権代理行為が有効となるものではない。 

そこで、他の共同相続人全員が無権代理行為を追認している場合に無権

代理人が追認を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解する。 

そして、この理は、無権代理行為が金銭債務の連帯保証契約についてな

された場合においても同様である。 

イ．追認可分説               

相続人の追認権については，相続分に応じて可分に帰属するという考

え方もあり，判例の立場で論ずることは必須ではなく，適切な理由付け

の下に厚みのある検討が行われ，整合的な結論が示されていれば，それ

に相応した評価が与えられる（出題の趣旨）。 

    追認不可分説は、共同相続人が契約の本人への効果帰属を決め得る地位

を承継し、その決定のための手段が追認権・追認拒絶権であると捉えてい

る。 

これに対し、追認可分説は、共同相続人は無権代理行為の効果を引き受

けるかどうかを決める地位を実質的に承継し、それを決定するのが追認権・

追認拒絶権であると理解する。 

そのため、各相続人が相続分に応じて効果を引き受けるかどうかを判断

すればよいことになり、その判断を全員で行う必要があるかどうかは効果

帰属の対象になっている債務の性質（ex.金銭債務、所有権移転義務）によ

って異なる。 

（３）「無権代理と相続」に関する判例理論の射程 

    改正前民法下では、代理権濫用の効果について、無権代理説・信義則説・

93 条但書類推適用説が対立していたため、信義則説・93 条但書類推適用

説を採用する場合、「無権代理と相続」に関する判例理論が代理権濫用の場

合にも妥当するかが問題となる。 

しかし、改正民法下では、代理権濫用の効果について「相手方がその目

的を知り、又は知ることができたとき」は無権代理とみなされると規定さ

れている（107 条）ため、代理権濫用の場合にも「相続と無権代理」に関

する判例理論を直接適用することができる。 
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第２．設問１（２） 

小問⑵では，ＤのＦに対する乙土地の所有権移転登記抹消登記手続等の請求

について，民法第２５２条ただし書の保存行為，あるいは共有持分権に基づく

物権的請求権が根拠となることを指摘した上で，無権利者Ｅと取引をした第三

者Ｆの保護について論ずることが求められる。第三者Ｆの保護の点に関しては

複数の考え方があり得る（出題の趣旨）。 

 

１．請求の根拠及び内容 

・小問⑵では，ＤのＦに対する乙土地の所有権移転登記抹消登記手続等の請

求について，民法第２５２条ただし書の保存行為，あるいは共有持分権に

基づく物権的請求権が根拠となる…（出題の趣旨）。 

・ＤからＦに対する所有権移転登記抹消請求について検討する答案…は少数

であった（採点実感）。 

（１）乙土地の登記 

ア．所有権移転登記抹消登記請求権 

    判例は、不動産の共有者の 1 人は持分権に基づいて共有不動産の不実登

記の抹消請求をすることができる（＝通常共同訴訟）と解している。 

    この判例は、保存行為については明示的に言及していないが、持分権に

基づく保存行為（252 条但書）にその根拠を求める説明が一般的である。 

抹消登記請求が保存行為である理由については、「抹消登記は第三者の登

記が抹消されるのであり一人でしても共有者側は全員の利益となる。ここ

から、保存行為だとする発想となるのであろう。しかし、抹消登記手続請

求で敗訴すれば、それは保存行為ということはできない。ここには、保存

行為概念の拡張がある。」と説明されている。 

イ．所有権移転登記請求権 

    F 名義の登記を抹消しても登記が E 名義に戻るだけであるから、D はさ

らに C に対する所有権移転登記抹消登記手続請求をしなければならない

（その後、C 名義に戻った登記を前提として、相続を理由とする持分の登

記をすることになる）。これは迂遠であるから、真正な登記名義の回復を原

因とする所有権移転登記請求をすることが考えられる。 

もっとも、共有不動産に関する所有権移転登記手続請求は、共有権に基

づくものであるから固有必要的共同訴訟に当たると解されている。これに

ついては、例えば、第三者名義になっている遺産について被相続人名義へ

の所有権移転登記手続請求をする場合のように、保存行為としての所有権

移転登記手続請求に当たる場合には、通常共同訴訟であると解する見解も

ある。 

（２）乙土地の明渡し 

   乙土地上に F 所有の丙建物が建築されていることから、乙土地の共有持分

権（898 条、249 条以下）に基づく保存行為（252 条但書）を根拠として、共

有持分権に基づく返還請求権として丙建物収去乙土地明渡しを請求すること

になる。 
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２．第三者 Fの保護 

・無権利者Ｅと取引をした第三者Ｆの保護について論ずることが求められ

る。第三者Ｆの保護の点に関しては複数の考え方があり得る（出題の趣旨）。 

・第三者Ｆの保護の在り方については複数の考え方があり得るが，理由を明

示した上で一定の立場を採り，それを本問に当てはめて整合的な結論を導

いているものについては，その法的構成力・推論力に照らし，相応の評価

が与えられる（出題の趣旨）。 

（１）不実登記の放置を理由とする 94条 2項類推適用 

まず，乙土地はＡとＤの共有物であるのにＥ名義の登記がされていたこ

とを理由に，民法第９４条第２項を類推適用してＦを保護する考え方であ

る（出題の趣旨）。 

ア．不動産登記の公信力の有無 

公信の原則とは、真の権利状態と異なる公示が存在する場合に、公示を

信頼して取引した者に対して、公示通りの権利状態があったと同様の保護

を与えることをいう。 

しかし、不動産物権変動には公信の原則が認められていない。 

そこで、不実の登記を信頼した者を保護するための法理として、94 条 2

項類推適用があるのである。 

イ．94条 2項類推適用 

（ア）94条 2項類推適用による権利取得 

    確かに、通謀・虚偽表示がないため 94 条 2 項を直接適用できないし、

不動産登記には公信力がない。 

しかし、同条項の趣旨は、虚偽の外観作出について帰責性のある権利

者が第三者の信頼保護のために権利を失ってもやむを得ないとする権利

外観法理にある。 

そこで、①不実の登記の存在、②権利者の帰責性、③第三者の正当な

信頼がある場合には、同条項の類推適用により、不実登記に対応する権

利取得が認められると解する。 

（イ）権利者の帰責性 

    94 条 2 項の類推適用が問題となる場面では、権利者と第三者の保護必

要性の利益衡量が問題となるところ、外観作出に対する意思的関与は帰

責性の徴表の典型にすぎない。 

そこで、②帰責性には、不実登記に対する意思的承認のみならず、こ

れと同視し得るほどに重い程度の帰責性（＝「自ら外観の作出に積極的

に関与した場合やこれを知りながらあえて放置した場合と同視できるほ

どの重い」帰責性）も含まれると解する。 

（ウ）第三者の正当な信頼 

ここでいう信頼とは、登記が真実であると信じたことを意味する。 

    ㋐真の権利者が、第三者が信頼した不実登記そのものについて意思的

承認を与えていた場合、真の権利者の帰責性が大きいから、正当な信頼

としては、善意で足りると解する。 
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㋑真の権利者が、第三者が信頼した不実の第 2 登記の基礎となった不

実の第 1 登記について意思的承認を与えていた場合、権利者の帰責性が

小さいから、第三者の正当な信頼としては、110 条の法意にかんがみ、

善意・無過失まで必要であると解する。 

㋒不実登記の作出について意思的承認と同視し得るほど重い帰責性が

あるという場合には、意思的承認そのものに比べれば権利者の帰責性が

小さいことにかんがみ、94 条 2 項のみならず、110 条も類推適用し、第

三者の正当な信頼としては、善意・無過失まで必要であると解する。 

ウ．当てはめ

（ア）Cやその地位を包括承継した A・Dの帰責性 

Ｃやその地位を包括承継したＡ及びＤが虚偽の外観を作出し，あ

るいはあえて虚偽の外観を放置したと評価される場合に，Ｆは乙土

地の所有権を取得する可能性がある。本問に示された事実関係から

すれば，ＣやＤ自身の行為に着目してその帰責性を認めることには

困難が伴うが，Ｃの帰責性を評価する際には，ＡがＣの親権者であ

るという事情も関係し得る。一般的には，Ａは法定代理人であり，

Ｃの意思に基づいてＡに代理権が授与されたわけではないから，こ

の事情はＣの帰責性を否定する方向に働く。しかし，Ｃの親権者で

あるＡの包括的な代理権によって私的自治が補充されＣが継続的に

利益を受けているとして，代理権濫用の危険はＣが負担すべきであ

るとする考え方もあり得る（出題の趣旨）。 

出題の趣旨では、②真の権利者の帰責性として、A 及び D の帰責

性だけでなく、EF 間の売買契約締結時には既に死亡していた C の帰

責性も検討することが求められている。 

仮に F が C 死亡前に E 名義の不動産登記を信頼して取引関係に入

っていた場合、C に帰責性があれば、②真の権利者の帰責性が認めら

れ、ひいては 94 条 2 項類推適用により権利取得が認められる余地が

ある。これに対し、F が C 死亡後に E 名義の不動産登記を信頼して

取引関係に入ったときには、C に帰責性があっても②真の権利者の帰

責性が認められないとして、94 条 2 項類推適用による権利取得が否

定されるのであれば、均衡を失する。そこで、後者の場合であっても、

C に帰責性があれば、「C…の地位を包括承継した A 及び D」が C の

帰責性も承継するとして、F が取引関係に入った時点における真の権

利者である A 及び D の帰責性が認められると考えるべきである。 

出題の趣旨は、このような考えに基づくものであると思われる。 

（イ）Aの帰責性のみを理由として乙土地全体の所有権取得を認める答案 

民法第９４条第２項類推適用の構成を採りつつ，本人の帰責性を

検討せずに単に登記等を信頼したＦを保護すべき必要性がある，あ

るいは，乙土地はＡＤの共有とした上でＣやＤの帰責事由を検討す

ることなくＡに帰責事由があるなどとして，乙土地全体についてＦ

の所有権取得を認める答案も見られた（採点実感）。 
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（２）二重譲渡と同視して 177条の適用を問題とする答案 

乙土地はＣ→Ｅ→Ｆと売買されているにもかかわらず，Ｅ→Ｃという復

帰的物権変動を観念し，Ｅを起点とするＥ→Ｃ，Ｅ→Ｆという二重譲渡と

同視し，民法第１７７条の適用を問題とする答案がかなりの数見られた。

しかし，判例にあっても，復帰的物権変動が観念されるのは取消しや解除

の場合のみであるから，このような答案は民法の基礎的な理解に問題があ

るものと言わざるを得ない（採点実感）。 
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第３．設問２（１） 

設問２は，賭博目的の消費貸借契約に基づく貸金債権が譲渡された事例…を

素材として，貸金債権の関係者をめぐる諸々の法律関係を，民法第９０条…等

の正確な理解に基づき分析した上で，事案に即した妥当な解決を導くことがで

きるか否かを問うものである（出題の趣旨）。 

 

１．請求の根拠及び内容 

小問⑴に関して検討を要する事項は以上のとおりであるが，まず，Ｍの請

求の根拠がＨのＥに対する貸金債権をＭがＨから譲り受けたことにあり，Ｍ

の請求の内容が元本５００万円とそれに対する利息及び遅延損害金の支払と

なることは，大多数の答案が説明していた（採点実感）。 

 

２．公序良俗違反 

まず，賭博目的の消費貸借契約による債権の成否について的確に検討する

ことができるかどうかが試されている。賭博目的の消費貸借契約は，それ自

体が不法なものではなく，不法な動機が一方当事者であるＥの心裡にあるに

すぎないが，Ｈは賭博目的を知っているので，ＥＨ間の消費貸借契約は公序

良俗に違反し無効となり（民法第９０条），その結果，ＨのＥに対する消費貸

借契約上の債権は発生しないことになる（出題の趣旨）。 

（１）主張の構造 

M からの請求に対し、E は、「対抗要件具備時までに譲渡人に生じた事由」

を理由とする抗弁（468 条 1 項）として、譲受債権（金銭消費貸借契約に基

づく貸金返還請求権と利息請求権）の発生障害事由として、譲受債権の発生

原因である金銭消費貸借契約（587 条）が公序良俗違反（90 条）により無効

であると主張することが考えられる。 

遅延損害金請求（415 条 1 項）との関係では、金銭消費貸借契約の公序良

俗違反による無効は、履行遅滞が問われている債務（貸金返還債務）の発生

障害事由という意味で、抗弁に位置づけられる。 

（２）抗弁の承継原則 

債務者は、債務者対抗要件具備時までに譲渡人に対して生じた事由をもっ

て譲受人に対抗することができる（468 条 1 項）。 

債権譲渡に関与しない債務者が債権譲渡前よりも不利な地位に置かれるこ

との防止という同条項の趣旨から、抗弁の承継を広く認めるために、「対抗要

件具備時までに譲渡人に対して生じた事由」といえるためには債務者対抗要

件具備時までに抗弁事由発生の基礎が存在していれば足りると解される。 

（３）動機の不法を理由とする公序良俗違反による無効 

動機の不法とは、契約内容は公序良俗に反しないが、契約の動機が公序良

俗に反すると評価される場合をいう。 

動機は外部に現れないことが少なくないから、動機の公序良俗違反を理由

として常に契約を無効にすると、取引安全が害される。 

そこで、動機に公序良俗違反があることを理由として契約が無効になるか

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

大判 S13.3.30・百Ⅰ［6 版］15 参
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否かは、動機の違法性の程度と、取引相手方の関与ないし認識の程度との相

関関係により判断するべきである（相関的考量説）。 

 

３．異議をとどめない承諾による公序良俗違反の抗弁の切断の可否 

改正民法により、異議をとどめない承諾による抗弁の切断を定める改正前民

法 468 条 1 項が削除されたため、これに伴い、譲渡債権の発生原因たる契約の

公序良俗違反による無効の抗弁の切断の可否といった論点も消滅する。１） 

そして、E は、HM 間の債権譲渡について異議をとどめないで承諾している

だけであり、公序良俗違反の抗弁を放棄していると評価することもできない。 

したがって、E は、「対抗要件具備時までに譲渡人に生じた事由」を理由とす

る抗弁（468 条 1 項）として、譲受債権の発生原因である消費貸借契約（587

条）が公序良俗違反（90 条）により無効であることを主張することができる。 

 

４．不法原因給付を検討する答案 

公序良俗違反による消費貸借契約の無効に触れることなく，ＨからＥへの

５００万円の交付が民法第７０８条の不法原因給付に当たるか否かを検討す

る答案もかなり見られた。消費貸借契約に基づく密輸資金の返還請求事件に

おいて民法第７０８条の趣旨を考慮に入れた判例（最判昭和２９年８月３１

日民集８巻８号１５５７頁）は確かに存在するが，民法第７０８条は給付不

当利得の特則なので，その適用は，法律上の原因の不存在，すなわち，本問で

は消費貸借契約の無効を前提とする。したがって，消費貸借契約の無効を言

わずに民法第７０８条の適用を問題にする答案は，制度の相互関係を体系的

に理解していないという評価をせざるを得ない（採点実感）。 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 
１）

 判例は、賭博行為の反社会性の高さを理由に、賭博債権（賭博の負け金に関する債権）の発生原因であ

る賭博契約が公序良俗違反により無効であると抗弁の切断を否定した（最判 H9.11.11）。 
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第４．設問２（２） 

賭博目的の消費貸借契約に基づく貸金債権が譲渡された事例…を素材とし

て，貸金債権の関係者をめぐる諸々の法律関係を，民法第９０条や同法第７０

８条…等の正確な理解に基づき分析した上で，事案に即した妥当な解決を導く

ことができるか否かを問うものである（出題の趣旨）。 

１．請求の根拠及び内容 

・小問⑵では，ＥＨ間の消費貸借契約が公序良俗違反により無効であること

を前提とした上で，ＨがＥに交付した５００万円について，ＨのＥに対す

る「法定債権」である原状回復請求権（民法第１２１条の２第１項）をＭが

行使することが考えられる（出題の趣旨）。 

・大半の答案は，ＭとＥを直接の当事者として不当利得や不法行為の成否を

論じていた。もっとも，ＭとＥを直接の当事者とする不当利得や不法行為

は，…その成立を肯定するのは困難であり，そのため，これらを請求の根

拠とする答案に高い評価を与えることはできない（採点実感）。

（１）Mと Eを直接の当事者とする不当利得返還請求権２）

ＭとＥを直接の当事者とする不当利得…は，…その成立を肯定するのは

困難であ…る（採点実感）。 

ア．Mの損失と Eの受益との間に因果関係を認めることはできない

不当利得については，因果関係を広く捉える判例の立場を前提として

も，Ｍの損失とＥの受益との間に因果関係を認めることは難しい。転用

物訴権の事例において，判例（最判昭和４５年７月１６日民集２４巻７

号９０９頁）は請負人の損失と所有者の受益との間に直接の因果関係を

認めたが，この事例では請負人は所有者のブルドーザーを修理してい

る。また，騙取金銭による弁済の事例において，判例（最判昭和４９年

９月２６日民集２８巻６号１２４３頁）は，社会通念上，被騙取者の金

銭で債権者の利益を図ったと認められるだけの連結（社会通念上の因果

関係）があることを要求しているが，この事例では，騙取者が，騙取金

を自己の金銭と混和させたり，両替したり，銀行に預け入れたり，一部

を費消後に補填したりしてから，債務の弁済に充てている。それに対し，

本問の事例においては，ＥがＨから金銭の交付を受けた後に，ＭはＨに

４００万円を支払っているのだから，Ｍの金銭でＥの利益が図られたと

いう関係は存在しない。したがって，Ｍの損失とＥの受益との間に因果

関係を認めることはできないであろう（採点実感）。 

受益・損失間の因果関係には、直接の因果関係のみならず、社会通念

上の因果関係（＝社会通念上損失者の財産又は労務で受益者の利益を図

ったと認められる連結）も含まれる。３） 

２）
M を給付者・E を給付受給者とする給付の返還については 121条の 2ではなく、703条・704条が適用

される。M と E との間には、M と E を直接の当事者とする「無効な行為」が存在しないからである。 

３） 社会通念上の因果関係は、受益者・損失者間に損失者の財産又は労務から直接に利益を得た中間者（ex

騙取金弁済事案における欺罔行為者）が介在しているために直接の因果関係が認められない場合に用いら

れるものである。
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本問では、H の E に対する金銭の交付が M の Hに対する金銭の交付

に先行しているため、H が M から受領した金銭を E に交付しているわ

けではない。このことからしても、E の受益と M の損失の間に直接の因

果関係を認めることはできない。では、社会通念上の因果関係はどうか。 

判例は、A が B から騙取（又は横領）した金銭 500 万円を自己の銀行

口座に預け入れ、その後、同口座から 100 万円を払い戻し、この金銭 100

万円を、A の C に対する債務の弁済として C に支払ったという事案にお

いて、「社会通念上被騙取者の金銭で弁済受領者の利益をはかったと認め

られるだけの連結がある場合には、なお不当利得の成立に必要な因果関

係が認められると解すべきである」と判示している。 

しかし、本問は、「E が H から金銭の交付を受けた後に、M は H に

400 万円を支払っている」という事例であり、「M が H に 400 万円を支

払った後に、H が E に金銭を交付した」という事例ではない。 

そのため、M の H に対する 400 万円の支払いと、H の E に対する金

銭交付との間に、前者があったから後者がなされたという関係性が認め

られないのである。 

したがって、M の損失と E の受益との間に社会通念上の因果関係を認

めることもできない。 

よって、M を損失者・E を受益者とする、M の E に対する不当利得返

還請求権は認められない。 

イ．結論の妥当性 

M を損失者・E を受益者とする、M の E に対する不当利得返還請求権を

認めないという結論は、以下の理由からも妥当であるといえる。 

（ア）EH間のリスク配分が害される 

不法原因給付を理由にＥがＨに返還を拒める場合にＭのＥに対す

る不当利得返還請求を認めるならば，ＥＨ間のリスク配分が害され

る（採点実感）。 

    M は不法な原因に基づく給付をした者ではないから、仮に M と E

を直接の当事者とする（M を損失者、E を受益者とする）不当利得返

還請求権の成立を認めた場合には、E の不法原因給付の抗弁（708 条

本文）が認められる余地はない。 

そうすると、M の E に対する請求について、Hと E を直接の当事

者とする（H を給付者、E を給付受領者とする）原状回復請求権（新

121 条の 2 第 1 項）として構成した場合には E の不法原因給付の抗

弁が認められる余地があるにもかかわらず、M と E を直接の当事者

とする（M を損失者、E を受益者とする）不当利得返還請求権（703

条・704 条）として構成した場合には E の不法原因給付の抗弁が認め

られる余地はないということになり、不公平である。 

これが、「不法原因給付を理由に E が H に返還を拒める場合に M

の E に対する不当利得返還請求を認めるならば、EH 間のリスク配分

が害される」という採点実感の記述が意味することである。 

 

 

 

 

最判 S49.9.26・百Ⅱ77 
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（イ）Eの二重払いの危険 

また，ＭＨ間の契約が有効であればＭによる４００万円の給付（損

失）に法律上の原因があることになり，この場合，ＭはＨの債務不

履行責任を追及すべきこととなろう。ＭＨ間の契約が錯誤取消しに

より遡及的に無効となる場合には，Ｍによる４００万円の給付（損

失）には法律上の原因がないが，その清算はＭＨ間で行うべきであ

る。ＭＨ間の契約が無効の場合において４），不法原因給付を理由に

ＥがＨに返還を拒めないときに，ＭのＥに対する直接の不当利得返

還請求を認めることにも，ＥにはＨとＭに対する二重払の危険が生

ずるため，問題がある。不当利得における因果関係の要件は，本問

ではＭのＥに対する請求を排除することによって，契約当事者間で

行われたリスク配分の貫徹（契約関係の自律性）を確保することを

その目的とする。不当利得に関しては，受験者の大半は，表層的な

知識を有するものの，直感的な判断に依拠するだけで，不当利得の

各要件がどのような役割を担っているかについての理解が十分でな

いように見受けられた（採点実感）。 

（２）Mと Eを直接の当事者とする不法行為 

ＥのＭに対する不法行為についても，Ｅが金銭をＨから借り受けた後の

時点で，ＭがＨからＥに対する貸金債権を譲り受けているのであるから，

不法行為と評価されるＥの行為を見いだすことは容易ではなく，ＥのＭに

対する不法行為の成立を基礎付けることには困難が伴う（採点実感）。 

 

２．Mが Hの Eに対する原状回復請求権を行使するための法的根拠 

複数の法律構成が考えられる（出題の趣旨） 

（１）契約の解釈 

・まず，ＭがＨのＥに対する原状回復請求権（民法第１２１条の２第１項）

を行使するための法的根拠としては，ＨがＭに対し「平成２６年４月１

日付消費貸借契約に関する債権」を譲渡していることから，その契約の

解釈として，貸金債権だけでなく，原状回復請求権もＨからＭに譲渡さ

れたものと認めることが考えられる。このような契約の解釈に当たって

は，原状回復請求権も譲渡された場合とそうでない場合とを対比して，

Ｍ及びＨやＨの一般債権者の利害状況を分析することが求められてい

る（出題の趣旨）。 

・ＨのＥに対する原状回復請求権を債権譲渡の対象として構成した答案に

ついては，契約の合理的な解釈に踏み込むものとして，その構成を採っ

たこと自体を高く評価することができる。貸金債権しか譲渡されていな

いと解釈すると，ＨはＭから４００万円を受け取った上に，Ｅから原状

回復請求権に基づき５００万円を取り立てることができるが，それは不

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
４）

 改正民法下では、原始的不能の場合であっても契約は有効であると理解されている（415

条の 2第 2 項）から、債権譲渡契約が原始的不能であるとして HM間の契約が無効である

と説明することはできない。 
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当だからである（採点実感）。 

M を給付者・E を給付受領者とする給付の返還については、121 条の 2 で

はなく、703 条・704 条が適用される。M と E との間には、M と L を直接

の当事者とする「無効な行為」は存在しないからである。 

これに対し、Hを給付者・L を給付受領者とする給付の返還については、

H と E を直接の当事者とする金銭消費貸借契約が存在しており、その無効

を直接的理由とする給付の返還が問題となっているため、「無効な行為に基

づく債務の履行として給付を受けた者」による給付の返還が問題となってい

る場面として、121 条の 2 第 1 項が適用されることになる。 

そして、HE 間の消費貸借契約は利息付消費貸借契約であり、有償契約に

当たるから、無償行為の善意の給付受領者の返還義務の範囲を現存利益に限

定している 121 条の 2 第 2 項は適用されない。 

（２）債権者代位 

・また，ＨのＥに対する原状回復請求権はＭに譲渡されていないことを前

提とした上で，債権者代位権によって，Ｍが，ＨのＥに対する原状回復

請求権を行使することも考えられる。この場合，債権者代位権の要件と

して，ＭのＨに対する被保全債権の存在及びＨの無資力が充足されるこ

とと，請求の範囲は被保全債権の額が上限となることを指摘することが

期待されている（出題の趣旨）。 

・債権者代位権構成による場合は，債権譲渡構成とは異なり，Ｈの一般債

権者も原状回復請求権から満足を受けることができることに留意すべ

きである。…また，Ｅに対する原状回復請求権がＨからＭに譲渡されて

いないことを明確に示した上で債権者代位権構成を採るものは少数に

とどまった（採点実感）。 

H の E に対する原状回復請求権が M に譲渡されていない場合、M として

は、H に対する損害賠償請求権等を被保全債権として、H の E に対する原

状回復請求権（121 条の 2 第 1 項）を代位行使（423 条）することで、金銭

を直接に自己に支払うよう請求することが考えられる（423 条の 3）。 

H は、M に対して、500 万円の貸金返還請求権・利息請求権の債権譲渡契

約（555 条、466 条 1 項本文）に基づく財産権移転債務の内容として、有効

に成立した貸金返還請求権・利息請求権を M に移転する義務を負うところ、

債権譲渡契約当初から、これらの債権が公序良俗違反による金銭消費貸借契

約の無効を原因として有効に成立していなかったのだから、財産権移転債務

の原始的不能として、「債務の履行が不能であるとき」（415 条 1 項本文）に

当たる。そして、「これによって」、貸金 500 万円及び利息相当額の「損害」

が M に生じたといえる。さらに、H が E から金銭消費貸借契約の無効原因

となる不法な動機を契約前に知らされていたことからすれば、H には免責

事由（415 条 1 項但書）は認められない。しかも、H の財産権移転「債務の

履行が不能である」ため、「債務の履行に代わる損害賠償」の請求まで認め

られる（415 条 2 項 1 号）。したがって、M は Hに対して、Hの財産権移転

債務の履行不能を理由とする貸金 500 万及び利息相当額の損害賠償請求権
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を有する。 

そうすると、Hは、上記損害賠償請求権を被保全債権として、貸金 500 万

円及び利息相当額の合計額を上限として（423 条 2：被保全債権額上限ルー

ル）、Hの E に対する原状回復請求権を代位行使（423 条）することで、金

銭を直接に自己に支払うよう請求することができる（423 条の 3）。 

 

３．不法原因給付 

・ＨのＥに対する不当利得返還請求権の成否について，不法原因給付に関す

る民法第７０８条が適用されるか否かを吟味しつつ論ずる…ことが期待さ

れている（採点実感）。 

・債権譲渡構成や債権者代位権構成を採る答案にあっても，不法原因給付の

成否に関する検討を欠くものが目に付いた（採点実感）。 

債権譲渡構成の場合、抗弁承継の原則（468 条 1 項）により、債務者 E は

｢譲渡…通知を受けるまでに譲渡人に対して生じた事由」として、譲渡人 Hに

対する不法原因給付の抗弁を譲受人 M に対して対抗することができる。した

がって、債権譲渡構成の場合であっても、不法原因給付の成否について検討す

る必要がある。 

債権者代位構成の場合、第三債務者 E は、債務者 H に対する不法原因給付

の抗弁を代位権者 M に対して対抗することができる（423 条の 4）。したがっ

て、債権者代位構成の場合であっても、不法原因給付の成否について検討する

必要がある。 

 

 

 

 

 

 

121 条の 2 に基づく原状回復請求

にも、不法原因給付に関する 708 条

が適用される（詳解 69 頁）。 
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第５．設問２（３） 

小問⑶では，委託を受けた保証人が連帯保証債務の履行として金銭を支払っ

たものの，主たる債務が存在しなかった場合における主債務者と保証人との間

の法律関係についての分析とともに，保証人の主債務者に対する債権が成立す

るかどうかが問われている。保証債務の付従性自体は基礎的な知識に属するが，

ここで示されている問題自体については，判例や学説において必ずしも明確に

議論されているわけではない。ここでは結論の妥当性も視野に入れて適切に論

ずることが期待されており，応用的な能力を問う問題である（出題の趣旨）。 

 

１．結論の妥当性も視野に入れた検討 

・ＬはＥの保証委託を受けた結果としてＫに対して５８４万円を支払ってお

り，その支払の際にＥに事前の通知をしているのだから，Ｋの無資力の危

険をＬが負うとするのは不合理である。単に付従性のみを論ずるのではな

く，そうした結論の妥当性も視野に入れた上で，Ｌを保護する法律構成を

見いだすことが，本問では期待されている（出題の趣旨）。 

・多くの答案は，民法第４５９条の求償権の成否を問題にしていた。その中

には，主債務が存在しないので求償は認められないと簡単に済ます答案も

一定数あったが，多くの答案は，ＬのＥに対する請求は認められるべきで

あるとの前提に立ち，種々の解釈上の工夫を凝らしていた。また，少数な

がら，民法第４５９条の求償権の成立を否定した上で，民法第６５０条第

３項や同法第４１５条に基づく損害賠償請求権の成立を認める答案もあっ

た。結論的にＬを保護すべきであるとする答案は，民法に内在する価値基

準が受験者の身に付いていることを示すものとして，積極的に評価するこ

とができる（採点実感）。 

・⑶について，主債務・保証債務が存在しないためＬのＥに対する民法第４

５９条に基づく求償権は認められないと簡単に結論付ける答案が相当数見

られた。しかし，ＬがＫとの間で保証契約を締結したのはＥの委託による

ものであり，ＬがＫに５８４万円を支払ったのもＬの事前の通知に対しＥ

が適切に対応しなかったからである。そうであるにもかかわらず，ＬがＥ

になんらの金銭も請求できないというのでは，あまりにバランスを失した

解決となろう。ＬはＫに対して請求できるから問題ないという反論もあり

得るが，Ｋが無資力であるとすると，やはりＬは５８４万円を回収できな

いこととなる。契約を締結する構成員の全てに資力があるなら，担保物権

や保証などという制度は不要になるが，民法は，無資力者が存在すること

を前提に，その適切なリスク配分を行うための制度を用意している。この

事例においては，Ｌは自ら選んだ契約の相手方であるＥの無資力のリスク

を負担しているが，Ｋの無資力のリスクを負担させられるべきではなく，

Ｅは保証委託契約の相手方であるＬの利益に十分配慮すべきであろう。想

像力を働かせ，契約当事者それぞれの立場に身を置いたと仮定して結論の

妥当性を考えることも，事案の解決に際しては必要である。 
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２．４５９条に基づく求償権 

まず，主債務者と保証人との間に保証委託契約が存在することから，委任

の特則である民法第４５９条に基づき，ＬがＥに対して求償権を有するとい

う構成が考えられる。その場合，民法第４５９条の求償権の成立要件として，

(i)主たる債務の存在，(ii)主たる債務に関する債権者と保証人との間の保証契

約，(iii)保証人が債権者に対して保証債務の履行をしたこと，(iv)保証人と主

たる債務者との間の保証委託契約を挙げた上で（(v)保証人の無過失を要件と

して挙げる学説もある。），それらに該当する事実の有無を判断することが求

められる。本問では，ＫはＥに金銭を交付していないため，ＫのＥに対する

貸金債権は成立していないので，(i)の要件は充足されない（出題の趣旨）。 

（１）保証人の事前通知に対して主債務の不存在を返答しなかったこと  

・本問では，ＫはＥに金銭を交付していないため，ＫのＥに対する貸金債

権は成立していないので，(i)の要件は充足されない。しかし，Ｌが主債

務の存在を前提としてＫに５８４万円を支払った原因は，ＬがＥに事前

の通知をしたにもかかわらず，ＥがＬに主債務の不存在を説明しなかっ

たからである。民法第４６３条第１項が準用する民法第４４３条第１項

により，保証人が事前の通知をせずに弁済をした場合，主債務者が債権

者に対抗することができる事由を有していたときは，その事由をもって

保証人に対抗することができるとされていることを踏まえると，保証人

が事前の通知をしたが，主債務者が債権者に対抗することができる事由

（主債務の不存在）を有している旨の返答をしなかった場合には，主債

務者はその事由をもって保証人に対抗できないとの考え方があり得よ

う。これを本問に示された事実関係に当てはめた場合，ＥはＬからの民

法第４５９条に基づく求償を，主債務の不成立を理由に拒むことはでき

ないことになる（出題の趣旨）。 

・(i)の要件につき，ＥＫ間の契約を諾成的消費貸借と評価して，ＥのＫに

対する返還債務（主債務）の成立を認める答案もあったが，ＫがＥに金

銭を交付していない以上，諾成的消費貸借を認める立場にあっても，Ｋ

はＥに金銭の返還を請求することはできない。それにもかかわらず，Ｌ

がＥに５８４万円の支払を請求することができる根拠を，民法第４５９

条の内外で見いだすことが，小問⑶では求められている（採点実感）。 

ア．委託を受けた保証人の事後求償権（新 459 条 1 項）の成立には、主債務

の存在が必要である。 

K・E 間の金銭消費貸借契約は、「書面でする消費貸借」であるから、K

が E に金銭を交付していないにもかかわらず、諾成的消費貸借契約として

成立する（新 587 条の 2 第 1 項）。 

もっとも、要式契約である諾成的消費貸借契約であっても、貸主に対す

る借主の返還義務が発生するのは、消費貸借の合意に基づき金銭等が借主

に引き渡されてからである。 

そうすると、主債務である E の Kに対する貸金返還債務は成立していな

いことになるから、L の E に対する事後求償権は、主債務の存在という要
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件を欠くものとして認められないのが原則である。 

イ．しかし、L が主債務の存在を前提として K に 584 万円を支払ったのは、

Eが受託保証人 Lから事前の通知を受けた際に主債務の不存在について説

明しなかったからである。 

463 項 1 項・443 条 1 項の事前の通知制度は、債権者無資力の危険を事

前の通知を怠った受託保証人に負担させることを通じて、主債務者の対抗

事由の主張機会を保障することをその趣旨とする。 

そして、受託保証人からの事前の通知に対して主債務者が主債務の不存

在を説明しなかった場合には、主債務者は対抗事由の主張機会が与えられ

ていたにもかかわらず対抗事由を主張することなく受託保証人に弁済行為

を行わせているのだから、債権者無資力の危険は主債務者に負担させるべ

きである。 

そこで、保証人からの事前の通知に対して主債務者が主債務の不存在を

説明しなかった場合には、主債務者は主債務の不存在をもって保証人の求

償請求に対抗することができず、その結果、保証人の事後求償権の成立が

認められると解すべきである。   

（３）４７８条の援用 

(iii)の要件については，民法第４７８条を援用して保証債務の履行を認

める答案がかなりあった。このような答案には，(iii)の要件を欠くため民法

第４５９条は適用されず請求は認められないという結論に安易に至る答

案よりは，問題の所在を把握し妥当な結論に到達しようと努力している点

で相応の評価が与えられる。しかし，民法第４７８条は真の債権者の負担

において善意・無過失の弁済者を保護する規定であり，表見受領権者は別

に真の債権者が存在することを前提とする概念であるところ，本問では真

の債権者は存在しないから，同条の適用はおよそ問題とならない。なお，

主債務が存在しないので保証契約は無効であるとする答案もかなりあっ

たが，主債務が存在しなくても，付従性により保証債務が存在しないだけ

であって，保証契約が直ちに無効になるものでないことには留意を要する

（採点実感）。 

 

３．650条 1項に基づく費用償還請求権 

Ｌの請求の根拠としては，民法第６５０条第１項の費用償還請求権に基づ

くものも考えられる。この場合には，ＬのＫに対する出捐が，同項の「委任事

務を処理するのに必要と認められる費用」，すなわち，事務処理の際に受任者

が善良な管理者の注意をもって必要と判断して支出した費用に当たるか否か

を確認することが求められる（出題の趣旨）。 

 

４．650条 3項や 415条 1項に基づく損害賠償請求権 

主債務が存在しない場合に連帯保証債務の履行として金銭を支払うことは

保証委託の範囲外であるなどの理由により，Ｌの出捐は費用ではなく損害で

あると解釈するならば，ＬはＥに対し民法第６５０条第３項や同法第４１５
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条に基づく損害賠償請求権を行使するという考え方を採る余地もある。いず

れの法律構成を採る場合においても，Ｌによる事前の通知に対しＥが適切に

対応しなかったことが的確に評価されていれば，民法第４５９条に基づく求

償権を認める答案と同等の評価が与えられる（出題の趣旨）。 
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第６．請求の根拠・内容・当否 

設問 1(1)では、「請求…の根拠は売買契約に基づく債権的請求又は所有権に基づ

く物権的請求である…」（出題の趣旨）として、請求の「根拠」が訴訟物という意

味で用いられている。 

設問 1(2)では、「D の F に対する乙土地の所有権移転登記抹消登記手続等の請

求について，民法第 252 条ただし書の保存行為，あるいは共有持分権に基づく物

権的請求権が根拠となる…」（出題の趣旨）として、請求の「根拠」が訴訟物より

も広い概念として用いられているように思われる。設問 1(2)では、設問 1(1)と異

なり、「乙土地及び丙建物に関しどのような請求をすることができるか」とされて

おり、「どのような請求」という点が特定されていない。設問 1(2)でいう請求「内

容」は、乙土地の所有権移転登記抹消登記手続請求・丙建物収去乙土地明渡請求

に対応するものであると考えられる。 

しかし他方で、設問 2(1)では、「500 万円とそれに対する利息や遅延損害金の支

払を請求」という、「どのような請求」という点が特定されているにもかかわらず、

「請求の…内容」の説明まで求められている。そして、採点実感によれば、「M の

請求の根拠が Hの E に対する貸金債権を M が Hから譲り受けたことにあり，M

の請求の内容が元本５００万円とそれに対する利息及び遅延損害金の支払となる

ことは，大多数の答案が説明していた。」とされており、ここでは、請求の「根拠」

は訴訟物を意味するものとして用いられていない。 

設問 2(2)でも、請求の「根拠」は、債権譲渡契約や債権者代位権といった、M

が E に対して「500 万円取れに対する利息や遅延損害金の支払いを請求」するた

めの法律構成という意味で用いられていると考えられる。 

このように、「請求の根拠」と「内容」という言葉が、設小問ごとに異なるもの

として用いられている。 

したがって、何が「根拠」で何が「内容」であるのかということについて、厳

密に考える必要はない。 

①誰が、②誰に対して、③いかなる法律構成に基づいて、④どのような請求を

するのかということを明らかにした上で、⑤請求の要件を検討し、⑥⑤の検討過

程で論点に言及する、というということができていれば十分であり、③・④を請

求の「根拠」「内容」のいずれで論じたのかは重要ではない。 

司法試験委員会が当該設小問において請求の「根拠」「内容」「当否」として考

えていることについて、答案のどこかで言及できていればよいと思われる。 
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［模範答案］                                                         

1 

設問１（１）  1 

１．未成年者 C の単独親権者 A は、C の法定代理人として（民法 818 条2 

1 項・ 3 項、 824 条本文、 99 条 1 項）、E との間で甲土地の売買契約3 

（ 555 条）を締結した。その後、父 A・配偶者 D は、死亡した C を共4 

同相続（ 882 条、 890 条前段、 889 条 1 項 1 号、 896 条本文）するこ5 

とにより、上記売買契約に基づく債権債務を承継した。そこで、E は、6 

A・D に対して、A・D が上記売買契約に基づく甲土地の所有権移転登7 

記手続義務を包括承継したとして、上記売買契約に基づく債権的登記8 

請求権を行使することが考えられる。  9 

２．まず、取引安全を図る観点から、「利益…相反」（ 826 条 1 項）の有10 

無は行為の外形から客観的に判断するべきである。  11 

A が C を代理して CE 間の売買契約を締結したことは、その行為の12 

外形から見れば、C が甲土地所有権を失うことの対価として売買代金13 

債権を取得するというものであるため、A・C 間の利益衝突を招来す14 

るものではないから、「利益…相反」行為に当たらない。  15 

３．次に、親権者の広範な裁量に鑑み、親権者の法定代理権の行使は、16 

親権者に代理権を授与した法の趣旨に著しく反すると認められる特17 

段の事情が存しない限り代理権濫用（ 107 条）に当たらないと解する。  18 

契約当時既に C が自動車整備士として働き自分で生活費を得ていた19 

ことからも、A には、C の生活費を工面する目的はなく、遊興を原因20 

とする借金を返済するという子の利益を無視して自己の利益を図る21 

目的しかなかったといえるから、特段の事情により A による法定代理22 

権の濫用が認められる。  23 
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2 

そして、E は、甲土地の売買契約と同時に行われた乙土地の売買契1 

約について A が代金を自己の遊興を原因とする借金の返済に充てるつ2 

もりであったことを知っていたのだから、甲土地の売買契約における3 

A の上記「目的」も「知」っていたといえる。したがって、 A による4 

代理行為は無権代理をみなされ、原則として、本人にその効果が帰属5 

しないという意味で不確定無効となる（ 107 条、 113 条 1 項）。  6 

４．そうだとしても、A が C を相続したことにより代理権濫用行為の効7 

果が A・D に帰属することにならないか。  8 

（１）無権代理人が本人を共同相続した場合、他の共同相続人の追認拒9 

絶権を保障する必要性から無権代理行為全体の追完は生じないと解10 

される。また、処分的効果を生じさせる追認権（ 113 条）が共同相11 

続人に不可分的に帰属する（ 898 条、264 条・251 条）ことから、他12 

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13 

続分に相当する部分でも当然に有効となるものではないと解される。 14 

（２）したがって、無権代理とみなされる甲土地の売買契約は A の相続15 

分の限度でも有効とならず、E の請求は認められない。  16 

設問１（２）  17 

１．D は、C の相続により取得した乙土地の共有持分権（ 898 条、249 条18 

以下）に基づく保存行為（ 252 条但書）を根拠として、①共有持分権19 

に基づく返還請求権としての丙建物収去乙土地明渡しを請求すると20 

ともに、②共有持分権に基づく妨害排除請求権として乙土地の所有権21 

移転登記抹消登記手続を請求することが考えられる。  22 

２．乙土地の売買契約の効果も、A の法定代理権の濫用により C に帰属23 
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しないから、CE 間の乙土地の売買契約による D の権利喪失は認めら1 

れない。また、CE 間の売買契約は通謀虚偽表示によるものではない2 

から、E と売買した F には、94 条 2 項は直接適用されない。では、同3 

条項の類推適用により F が所有権を取得することで、D が共有持分権4 

を喪失することにならないか。  5 

（１）94 条 2 項の趣旨は、虚偽の外観作出について帰責性のある権利者6 

の犠牲においてその外観を信頼した第三者を保護するという権利外7 

観法理にある。そこで、㋐不実の登記の存在、㋑真の権利者の帰責8 

性及び㋒不実登記に対する第三者の正当な信頼がある場合には、949 

条 2 項の類推適用により不実登記に対応する権利取得が認められる10 

と解する。  11 

（２）乙土地の売買契約の効果も 107 条の適用により不確定無効である12 

ため、E は A との売買契約により乙土地の所有権を取得できていな13 

いから、乙土地についての E 名義の所有権移転登記は不実登記であ14 

り㋐を満たす。  15 

   平成 24 年 2 月 15 日当時、C は A の財産管理（ 824 条本文）に服16 

する未成年者であったから、A に財産管理を任せていたことをもっ17 

て不実登記への意思的関与と同視し得るほどの落ち度があるとはい18 

えない。また、C を相続した D については、C 死亡の約 1 年後に A19 

に対して遺産について尋ねているから、不実登記を黙認していたと20 

はいえない。したがって、C・D には㋑が認められない。  21 

   他方で、A には、自ら E との売買契約を代理して登記手続までし22 

た者として、㋑が認められる。  23 
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しかし、F は乙土地の現地を見ただけであり、不実登記に対する1 

信頼がないから、㋒が認められない。  2 

したがって、 94 条 2 項の類推適用による F の所有権取得は認め3 

られないから、D は共有持分権を喪失しない。  4 

３．よって、請求①・②が認められる。  5 

設問２（１）  6 

１．M は E に対し EH 間における元本 500 万円の金銭消費貸借契約に7 

基づく貸金返還請求権（ 587 条）及び同契約に係る年 15%の利率によ8 

る利息請求権を譲り受けた（ 555 条、 466 条 1 項）ことを根拠として9 

として①元本 500 万円の支払と②元本 500 万円に対する利息の支払10 

いを請求するとともに、上記貸金返還債務の履行遅滞に基づく損害賠11 

償請求権（ 415 条、 419 条 1 項但書）を根拠としてとして③年 21.9%12 

の利率による遅延損害金の支払いを請求する。  13 

２．E の借入れの動機には、借入金を賭博に使うという不法な点にある。  14 

（１）不法な動機に基づく契約が公序良俗違反により無効（ 90 条）とな15 

るかどうかは、取引安全の観点から、動機の違法性の程度と取引相16 

手方の関与ないし認識の程度との相関関係によって判断する。  17 

（２）E は H に対し、契約に先立ち借入金を賭博に使うという不法な動18 

機を打ち明けていることと、犯罪である賭博（刑法 185 条）の反社19 

会性の強さから、かかる動機の不法をもって上記金銭消費貸借契約20 

は公序良俗違反（ 90 条）として無効になるというべきである。  21 

３．そして、E の承諾（ 467 条）以前から上記金銭消費貸借契約には公22 

序良俗違反という無効原因が存在していたのだから、公序良俗違反に23 
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よる譲受債権（貸金返還請求権・利息請求権）の無効は「対抗要件具1 

備時までに譲渡人に生じた事由」（ 468 条 1 項）に当たる。さらに、E2 

は、HM 間の債権譲渡について異議をとどめないで承諾しているだけ3 

であり、公序良俗違反の抗弁を放棄しているわけではない。  4 

したがって、E は、①・②の請求に対しては、 468 条 1 項に基づき5 

公序良俗違反による譲受債権の無効を対抗することができる。  6 

４．E は、③の請求に対しても、履行遅滞が問われている貸金返還債務7 

の発生障害事由として、公序良俗違反の抗弁を対抗できる。  8 

５．よって、上記のいずれの請求も認められない。  9 

設問２（２）  10 

１．まず、M は E に対して、M を損失者、E を受益者とする不当利得返11 

還請求権（ 703 条・ 704 条）を行使することが考えられる。  12 

しかし、本問では、騙取金弁済の事案のように M が H に対して 40013 

万円を支払った後に H が E に対して 500 万円を交付したのではなく、14 

H が E に対して 500 万円を交付した後に M が H に対して 400 万円を15 

支払っている。それゆえ、M の損失と E の利得の間には、M が H に16 

対して支払った 400 万円で E の利益が図られたという社会通念上の17 

因果関係すら認めることができない。したがって、上記請求は認めら18 

れない。  19 

２．次に、M は E に対して、H から E に対する原状回復請求権（ 121 条20 

の 2 第 1 項）を譲り受けたとして同権利を行使することが考えられる。 21 

（１）まず、金銭消費貸借契約が無効であるため、H は E に対して、「無22 

効な行為に基づく債務の履行として給付」をした者として、原状回23 
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復請求権（ 121 条の 2 第 1 項）を有する。  1 

（２）次に、金銭消費貸借契約の借主には少なくとも法定利率年 3%（ 4042 

条 2 項）の範囲での運用利益も認められるといえるから、契約前の3 

状態への巻き戻しという 121 条の 2 の趣旨に照らせば、利息付金銭4 

消費貸借契約の借主の原状回復義務には、貸付金の返還義務に加え、5 

利息の返還義務も含まれると解すべきである。そうすると、H には、6 

貸付金 500 万円と利息の返還を内容とする原状回復請求権が認めら7 

れる。  8 

（３）そして、仮に貸金債権しか譲渡されていないとなると、H は M か9 

ら債権譲渡の対価として 400 万円を受け取っているにもかかわらず、10 

E に対する原状回復請求権も有することとなり、 400 万円の対価を11 

取得できていない M との関係であまりにも均衡を欠く。このこと12 

に、債権譲渡契約当時すでに H の E に対する原状回復請求権が発13 

生していたことと、H が原状回復請求権の発生原因を基礎づける E14 

の不法な動機を認識していたことも考慮すれば、H は貸金債権のみ15 

ならず原状回復請求権も M に譲渡していると解釈することが、HM16 

の合理的意思に合致するといえる。  17 

したがって、M は、債権譲渡契約によって H の E に対する原状18 

回復請求権を取得する。  19 

（３）よって、M の請求は認められる。  20 

設問２（３）  21 

１．利息・遅延損害金約定付きの 500 万円の消費貸借契約及び同契約上22 

の債務を L が連帯保証する旨の契約が契約書（ 446 条 2 項）によりな23 
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されている。そこで、F が委託を受けた保証人の求償権（ 459 条 1 項）1 

を行使することが考えられる。  2 

２．保証人の求償権の成立には主「債務」の存在が必要であるところ、3 

K が E に金銭を交付していないため、要物契約としての金銭消費貸借4 

契約（ 587 条）は成立していない。KE 間の金銭消費貸借契約は「書面5 

でする消費貸借」であるから、諾成契約としての金銭消費貸借契約6 

（ 587 条の 2 第 1 項）は成立するが、合意に基づく金銭の交付がない7 

以上、E の K に対する貸金返還債務は成立していない。そのため、 L8 

の E に対する事後求償権は主債務の存在という要件を欠くものとして9 

認められないのが原則である。  10 

しかし、L が主債務の存在を前提として K に 584 万円を支払ったの11 

は、E が L から事前の通知を受けた際に主債務の不存在について説明12 

しなかったからである。  13 

463 項 1 項・ 443 条 1 項の事前の通知制度の趣旨は、債権者無資力14 

の危険を事前の通知を怠った保証人に負担させることを通じて、主債15 

務者の対抗事由の主張機会を保障することにある。そして、保証人か16 

らの事前の通知に対して主債務者が主債務の不存在を説明しなかっ17 

た場合には、主債務者は対抗事由の主張機会が与えられていたにもか18 

かわらず対抗事由を主張することなく保証人に弁済行為を行わせて19 

いるのだから、債権者無資力の危険は主債務者に負担させるべきであ20 

る。そこで、保証人からの事前の通知に対して主債務者が主債務の不21 

存在を説明しなかった場合には、主債務者は主債務の不存在をもって22 

保証人の求償請求に対抗することができず、その結果、保証人の求償23 
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権の成立が認められると解すべきである。  1 

そうすると、E は L からの求償請求に対して主債務の不存在を対抗2 

することができず、その結果、L の求償権の成立が認められることに3 

なる。  4 

以上より、L の M に対する、保証人の事後求償権の行使としての5 

584 万円の支払請求が認められる。              以上  6 
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