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 民法 第１回［１］ 
問題文 

 Ａは，複数の債権者に対して多額の債務を負っていたが，その所有する甲土地を差
し押さえられることを避けるため，知人Ｂと相談の上，実際には売買の事実はないに
もかかわらず，甲土地をＢに対して売却したように装い，甲土地の登記名義をＢに移
転した。ところが，資金繰りに窮したＢがこの状況を奇貨として，甲土地をＣに対し
て売却し，引き渡したところ，さらに，ＣがこれをＤに対して転売し，引き渡した。
なお，現在，甲土地の登記名義はＢのままになっている。 
 以上の事実関係を前提に，⒜ＣはＡＢ間の事情について知っていたが，Ｄは知らな
かった場合，及び⒝ＣはＡＢ間の事情について知らなかったが，Ｄは知っていた場合
のそれぞれについて，ＡＤ間の法律関係について，論じなさい。 
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解説 

１ ⒜について 
  ⒜の場合について，Ａは，Ｄに対して，甲土地の返還を求めることが考えられ
る。その根拠は，所有権に基づく返還請求権としての甲土地明渡請求権である。こ
れに対して，Ｄは，ＡＢ間の売買契約によってＡは甲土地所有権を失ったと反論す
るだろうが，ＡＢ間の売買契約は通謀虚偽表示によるものであって無効であるから
（94Ⅰ），かかる請求は認められるのが原則である。 
  これに対して，Ｄとしては，94条２項による保護を主張することが考えられる。
もっとも，Ｄは，直接の「第三者」たるＣからの転得者である。そこで，転得者も
「第三者」に含まれるかが問題となるが，これを肯定するのが判例（最判昭
45.7.24）である。また，判例は，「善意」の意義については，無過失を含まないと
し（大判昭 12.8.10），登記の要否については，これを不要とする（最判昭
44.5.27）。 
  よって，ＡＢ間の事情について善意のＤは「善意の第三者」として保護され，Ａ
は通謀虚偽表示による無効をＤに対抗できないから，Ａの請求は認められないこと
になる。 
⇔総合講義・33，34頁 

 
２ ⒝について 
  ⒝の場合について，直接の「第三者」ＣはＡＢ間の事情について善意であるが，
転得者Ｄが悪意であるため，Ｄが保護されるかが問題となる。いわゆる絶対的構成
と相対的構成の問題である。 

  この点について，判例（大判昭 6.10.24）は，絶対的構成の立場をとる。この立
場に従えば，「善意の第三者」Ｃの出現によってＣが確定的に権利を取得し，Ｄは
その地位を承継するから，その善意悪意を問わず，Ｄの権利取得が認められるのが
原則である。もっとも，この立場をとる論者も，悪意者が善意者をわら人形として
介在させて脱法的な権利取得を図るような場合には，信義則（1Ⅱ）等を用いて，
Ｄの権利取得を否定するのが一般的である。 

  よって，Ｄにかかる意図がない限り，Ｄの権利取得が肯定され，Ａの請求は認め
られないことになる（これに対し，相対的構成の立場に立てば，当然悪意のＤは保
護されず，Ａの請求は認められることになる）。 
⇔総合講義・34頁 
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答案構成（長文） 

第１ ⒜について 
１ Ａは，Ｂに対し，甲土地を売却する旨の意思表示をしているが，通謀虚偽表示
（94Ⅰ）に当たり，無効 

  →Ａに甲土地の所有権が帰属するため，Ａの請求は認められるのが原則 
２⑴ Ｄとしては，94条２項を主張 
   →「第三者」とは，当事者及びその包括承継人以外の者で，行為の外形を信頼

して，新たに，独立の法的利害関係を有するに至った者 
   問題提起：転得者は「第三者」に当たるか 
   規  範：当たる 

∵ 条文上転得者を排除すべき根拠はなく，また，実質的にも転得者
も行為の外形を信頼することはあり得る 

   あてはめ：転得者も「第三者」に当たるため，Ｄは「第三者」に該当する 
 ⑵ 問題提起：「善意」とは無過失も含むか 
   規  範：含まない 

∵ 条文上「善意」としかないし，本人と第三者との利益衡量を踏ま
えても，過失の有無を問うべきではない 

   あてはめ：ＤはＡＢ間の事情について知らないので，「善意」の要件を満たす 
 ⑶ 問題提起：94条２項により保護されるには登記を備える必要があるか 
   規  範：登記は不要 

∵ 虚偽表示をした本人と第三者は前主後主の関係に立ち，対抗関係
とならない 

   あてはめ：Ｄは 94条２項により保護される 
 
第２ ⒝について 
１ ⒝の場合，Ｄは 94条２項により保護されないが，Ｃは同項により保護される 
２ 問題提起：善意者が介在した後の悪意の転得者は権利を取得できるか 
  規  範：悪意の転得者は，善意者が 94 条２項によって有効に取得した権利を

承継取得するが，信義則（１Ⅱ）上，保護されない場合あり 
       ∵ これを否定すると，悪意の転得者が善意者に対し他人物売主の責

任追及ができてしまう（561，415），延々と法律関係が定まらず，
法律関係の早期確定の要請にもとる 

３ あてはめ：Ｄは保護され，Ａの請求は認められない 
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答案構成（短文） 

第１ ⒜について 
 １ ＡのＢに対する意思表示は，通謀虚偽表示（94Ⅰ）に当たり，無効 
   →Ａに甲土地の所有権が帰属するため，Ａの請求は認められるのが原則 
 ２ Ｄとしては，94条２項の「第三者」に当たる旨を主張 
   「第三者」（94Ⅱ）の意義 
     ↓ 
   当事者及びその包括承継人以外の者で，行為の外形を信頼して，新たに，独立
の法的利害関係を有するに至った者を指す 

     ↓ 
   転得者は「第三者」（94Ⅱ）に含まれるか 
     ↓ 
   肯定説 
     ↓ 
   「善意」（94Ⅱ）の意義（無過失の要否） 
     ↓ 
   不要説 
     ↓ 
   「第三者」（94Ⅱ）と登記の要否 
     ↓ 
   不要説 
 ３ Ｄは 94 条２項の「第三者」に当たるため，Ａの請求は認められない 
 
第２ ⒝について 
 １ ⒝の場合，Ｄは 94条２項により保護されないが，Ｃは同項により保護される 
   ＤはＣの地位を承継しないか？ 
     ↓ 
 ２ 原則肯定説 
     ↓ 
 ３ あてはめ 
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解答例 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  

第１ ⒜について 
１ ＡはＤに対し，所有権に基づき甲土地の明渡しを請求するものと考え
られる。この請求が認められるためには，Ａに甲土地の所有権が帰属し
ている必要がある。 

  本問において，Ａは，Ｂに対し，甲土地を売却する意思表示をしてい
るものの，売却したように装ったもので，これは通謀虚偽表示（９４条
１項）に当たり，無効である。したがって，いまだＡに甲土地の所有権
が帰属するため，Ａの請求は認められるのが原則である。 

２ これに対して，Ｄとしては，９４条２項により自身が保護されると主
張することが考えられる。もっとも，Ｄは直接の「第三者」たるＣから
の転得者である。 

  そこで，Ｄが「第三者」に当たるかが問題となる。 
 ⑴ア ９４条２項の趣旨は虚偽の外観を信頼した第三者を保護する点に

ある。そうすると，「第三者」とは，その信頼が保護に値する者を
意味すると考えるべきである。 

    具体的には，当事者及びその包括承継人以外の者で，行為の外形
を信頼して，新たに，独立の法的利害関係を有するに至った者を指
すと解する。 

  イ そして，条文上転得者を排除すべき根拠はなく，また，実質的に
も転得者も行為の外形を信頼することはあり得る。 

    したがって，転得者も上記要件を満たす限り，「第三者」に当た
ると解する。 

    Ｄは転得者であるものの，当事者及びその包括承継人以外の者
で，行為の外形を信頼して，新たに，独立の法的利害関係を有する
に至った者に当たるので，「第三者」に該当する。 

 ⑵ では，「善意」とは無過失まで要するのか。 
   この点について，条文上「善意」としかないし，また，虚偽表示を

した本人と虚偽の外観を信頼した第三者との利益衡量を踏まえても，
過失の有無を問うべきではないと解する。 

   本件でも，ＤはＡＢ間の事情について知らないので，「善意」の要
件を満たす。 

 ⑶ 本件で，Ｄは登記を経由していないが，９４条２項により保護され
るには登記を備える必要があるか。 

   虚偽表示をした本人と第三者は前主後主の関係に立ち，対抗関係と
ならない。また，虚偽の外観作出に関与した真の権利者と「第三者」
の利益衡量の観点から，権利保護要件としての登記を要求すべきでも
ない。 

   したがって，登記は不要である。 
３ よって，Ｄは９４条２項により保護されるため，Ａの請求は認められ
ない。 

第２ ⒝について 
１ ⒝の場合，Ｄは悪意であるから，「善意の第三者」に当たらず，９４
条２項により保護されない。 

２ もっとも，Ｃが善意であるから，ＣはＡとの関係で保護される。そこ

 

２ 

１ 
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で，ＤはこのＣの地位を承継取得すると主張するだろう。 
  そして，このＤの主張は認められるべきである。 
  善意者が介在した後の悪意の転得者は権利を取得できないとすると，
悪意の転得者が善意者に対し権利移転義務違反を理由とする損害賠償
（５６１条，４１５条）を追及し得ることになり，善意者の保護に欠け
る。加えて，延々と法律関係が定まらず，法律関係の早期確定の要請に
ももとるからである。 

  ただし，悪意の転得者が意図的に善意者を介在させた場合には，信義
則（１条２項）上，保護されないと解する。 

３ 本件では，このような事情はないので，Ｄは保護され，Ａの請求は認
められない。 

以 上 

３ 

４ 
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 民法 第１回［２］ 
問題文 

 Ａは，友人から近いうちに甲土地の地価が大幅に上がるとの情報を聞いたため，そ
のことを甲土地の所有者Ｂにも伝えた上で，時価より相当高額を支払って甲土地をＢ
から購入し，登記も自己に移転した。しかし，後にこの情報は虚偽であったことが判
明した。 
 当該情報が虚偽であることは甲土地の付近ではある程度知られており，Ｂもそれを
知っていた場合，ＡはＢに対して代金の返還を請求することができるか。 
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解説 

１ Ａの代金返還請求の根拠は，錯誤取消しに基づく原状回復請求（121 の 2Ⅰ）で
ある。 

  Ａとしては，甲土地の売買契約は動機の錯誤（95Ⅰ②）によるものであるから，
取り消すと主張するだろう。 

２ そこで，95条の要件事実を検討することになる。 
 ⑴ 本件では，いわゆる動機の錯誤が問題となる。そこで，95条 1項 2号，2項を
検討することになる。 

  ア 「表意者が法律行為の基礎とした事情」とは，「近いうちに甲土地の地価が
大幅に上がる」との事情であるところ，この情報は虚偽であったことが判明し
ているのだから，「その認識が真実に反する錯誤」（以上，95Ⅰ②）に当たる。 

  イ 次に，「その事情が法律行為の基礎とされていることが表示されていた」（95
Ⅱ）といえるか否かであるが，これは，単に法律行為の基礎とした事情（事
実）が表示されていたという意味ではなく，法律行為の基礎とした事情（事
実）に関する表意者の「認識」が相手方に示され，相手方に了解されて「法律
行為の内容」となっていたとの意味であると理解する立場が有力である。 

    この立場によれば，本問では，「近いうちに甲土地の地価が大幅に上がる」
とのＡの認識がＢに示され，Ｂにもこのことが了解されて甲土地の売買契約が
締結されているから，「法律行為の内容」となっていたといえる。 

    したがって，「その事情が法律行為の基礎とされていることが表示されてい
た」（95Ⅱ）といえる。 

  ウ 以上から，同条 1項 2号，2項は，満たされる。 
 ⑵ 「重要」（95Ⅰ柱書）性についても問題なく肯定できるだろう。 
 ⑶ ただし，Ａは地価の値上がりの情報を友人から得ているだけであるから，重過
失（95Ⅲ柱書）がある。 

 ⑷ しかし，Ｂはこの事実について悪意であるから，重過失があっても，Ａは錯誤
取消しの主張をすることができる（95Ⅲ①前段）。 

３ 一方で，Ｂとしては，甲土地の返還及び登記の抹消手続との同時履行関係を主張
することが考えられる。 

  この点について，互いの返還請求は，双務契約から生じたものではないが，同時
履行関係に立つと解するのが判例（最判昭 47.9.7）である。 
⇔総合講義・38，39頁 
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答案構成（長文） 

１ Ａは，ＡＢ間の売買契約の錯誤取消し（95Ⅰ）を主張して，Ｂに対し，原状回復
請求権（121の 2Ⅰ）に基づく代金返還請求をすることが考えられる 

２⑴ Ａは動機の錯誤に基づく取消し（95Ⅰ②，Ⅱ）をできるか 
  ア Ａには「表意者が法律行為の基礎とした事情についてのその認識が真実に反

する錯誤」が認められる 
  イ また，甲土地の地価が大幅に上がるとの情報をＢにも伝えているから，かか

る事情が「表示されていた」といえる 
  ウ そして,「その事情が法律行為の基礎とされていること」とは，表示された事

情が法律行為の内容となっていたことをいう。本件では，地価の値上がりを契
約の前提としていると考えられるため，法律行為の内容となっているといえ
る。よって，地価の値上がりという事情は，「その事情が法律行為の基礎とさ
れている」といえる 

 ⑵ Ａは，甲土地の地価が大幅に上がるとの情報を聞いたため，時価より相当高額
を支払って甲土地を購入するとの意思表示をしている 

   →「意思表示は，……錯誤に基づくもの」である 
    Ａは，甲土地の地価が大幅に上がるとの情報を聞いたため，時価より相当高

額を支払っている 
   →錯誤がなければ，Ａのみならず一般人も，このような内容の意思表示をしな

かったであろうと認められるため，甲土地の値上がりを期待した上での相場
より高額での購入という「法律行為の目的及び取引の社会通念に照らして重
要」な錯誤といえる（95Ⅰ柱書） 

      ↓そうだとしても 
 ⑶ Ａは「重大な過失」（95Ⅲ柱書）あり 
      ↓もっとも 
 ⑷ ＢはＡが錯誤に陥っていることについて悪意である 
   →相手方が悪意の場合には，95条３項 1号前段によりなお取消し主張できる 
    ∵ 相手方の保護を図るという 95条 3項 1号前段の趣旨 
３ Ａは本問売買契約の錯誤取消しをＢに主張でき，Ｂに対して代金返還を請求する
ことができる 

     ↓ただし 
  533 条の類推適用により甲土地の返還，登記の抹消手続と同時履行 
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答案構成（短文） 

 １ Ａの代金返還請求の法的根拠（錯誤取消しに基づく原状回復請求権） 
     ↓ 
 ２ 95 条の要件の検討 
  ⑴ア「表意者が法律行為の基礎とした事情についてのその認識が真実に反する錯

誤」 
   イ「その事情が法律行為の基礎とされていることが表示されていた」 
  ⑵ 「意思表示は，……錯誤に基づくもの」「そ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なもの」 
  ⑶ 「重大な過失」 
  ⑷ 相手方が悪意の場合の処理 
     ↓ 
 ３ 同時履行の主張 
     ↓ 
   533 条類推適用説 
     ↓ 
   甲土地の返還，登記の抹消手続と引換えに代金返還請求可 
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解答例 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  

１ Ａは，ＡＢ間の売買契約（以下「本件売買契約」という。）の錯誤取
消し（９５条１項２号，２項）を主張して，Ｂに対し，原状回復請求権
（１２１条の２第１項）に基づく代金返還請求をすることが考えられ
る。 

２ そこで，以下，錯誤取消しの要件を検討する。 
 ⑴ア まず，Ａは甲土地が値上がりすると思ったからこそ，甲土地を相

場以上の値段で購入するとの意思表示をしている。そして，この事
情は後に虚偽であることが判明している。そうすると，「法律行為
の基礎とした事情についてのその認識が真実に反する錯誤」（９５
条１項２号）があるといえる。 

  イ また，「法律行為の基礎とされていることが表示されていたと
き」（同条２項）とは，取引の安全保護の観点から，単に法律行為
の基礎とした事情（事実）が表示されていたという意味ではなく，
法律行為の基礎とした事情（事実）に関する表意者の「認識」が相
手方に示され，相手方に了解されて「法律行為の内容」となってい
たとの意味であると解すべきである。 

    本問では，「近いうちに甲土地の地価が大幅に上がる」とのＡの
認識がＢに示され，Ｂにもこのことが了解されて本件売買契約が締
結されているから，「法律行為の内容」となっていたといえる。 

    よって，「法律行為の基礎とされていることが表示されていた」
といえる。 

 ⑵ 次に，上記のように，Ａは，甲土地の地価が大幅に上がるとの情報

を聞いたため，時価より相当高額を支払って甲土地を購入するとの意
思表示をしているのであるから，「意思表示は，……錯誤に基づくも
の」であるといえる。また，錯誤がなければ，Ａのみならず一般人
も，このような内容の意思表示をしなかったであろうと認められるか
ら，「法律行為の目的及び取引上の社会通念に照らして重要な」錯誤
（以上，９５条１項柱書）であるといえる。 

 ⑶ そうだとしても，当該情報が虚偽であることは甲土地の付近ではあ
る程度知られていたのであるから，調査を行えば容易に真実を知り得
たはずである。にもかかわらず，Ａは，友人からの情報を安易に信
じ，行うべき調査を行っていないから，「重大な過失」（９５条３項柱
書）がある場合に当たり，取消し主張できないのが原則である。 

 ⑷ しかしながら，ＢはＡが錯誤に陥っていることについて悪意である
から，Ａは，重過失があったとしても，取消し主張をすることができ
る（９５条３項１号前段）。 

   以上より，Ａは本件売買契約の錯誤取消しをＢに主張できる。 
３ これに対して，Ｂは，Ａに対して甲土地の返還及び登記の抹消手続の
同時履行を主張するだろう（５３３条）。 

  確かに，これらの返還義務は双務契約から生じたものではないから，
５３３条を直接適用することはできない。 

  しかし，互いの原状回復債務は，一個の法律関係から生じており，対
価的牽連性を有する。また，同時履行の抗弁権の趣旨である当事者間の
公平は，この場合にも妥当する。 

 

２ 

１ 
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  したがって，５３３条を類推適用し，明文がない場合でも同時履行関
係が認められるものと解する。 

  よって，Ｂの上記主張が認められ，Ａは甲土地の返還及び登記の抹消
手続と引換えに，代金の返還を請求できるにすぎない。 

以 上 

３ 

４ 
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 民法 第１回［３］ 
問題文 

 Ａは，夫であるＢの事業が不振で家計にも窮するようになったため，Ｂに無断でＢ
から預かっていたＢの実印等を利用し，Ｂの代理人としてＢ所有の土地をＣに売り渡
した。 
１（一） Ｃは，Ｂに対し，その土地の所有権移転登記手続をするよう請求すること

ができるか。 
 （二） Ｃは，Ａに対し，どのような請求をすることができるか。Ｃの請求に対す

るＡの反論についても含めて説明せよ。 
２ Ｃが請求しないでいる間にＢが死亡した。Ａ，Ｂ間には子Ｄがいたが，Ｄは，相
続を放棄した。この場合に，Ｃは，Ａに対し，どのような請求をすることができる
か。Ｄが相続を放棄しなかった場合には，どうか。 

（旧司法試験 平成２年度 第１問） 
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解説 

第１ 小問１（一）について 
１ ＡＢ間は夫婦であるから，「日常の家事」（761 本文）に関する理解を問う問題で
ある。 

  まず，夫婦双方に 761 条本文が法定代理権を与えたものであることを確認した上
で，不動産の売却が「日常の家事」に当たるかを検討することになる。もっとも，
不動産売却の場合，これを肯定するのはよほどの事情が必要であると解されてお
り，本問では無理であろう。 

２ 次に，Ａの法定代理権を基本代理権（110）とする表見代理を検討することにな
る。判例は，夫婦別産制を尊重する観点から，その適用を限定する（最判昭
44.12.18【百選Ⅲ９】）。 

  問題文に事情が存しないため，具体的な検討はしなくてもよいだろう。 
⇔総合講義・67頁 

 
第２ 小問１（二）について 
１ 無権代理人に対する責任追及は，履行請求又は損害賠償請求（117Ⅰ）になる。 
２ これに対する反論としては，①110 条類推適用による効果帰属及び②相手方の悪
意又は有過失（117Ⅱ①，②本文）がある。ただし，②の反論のうち，有過失の反
論に対しては，無権代理の事実についてのＡの悪意をもって再反論とすることでき
る（117Ⅱ②ただし書）。 

  ①について，117 条を表見代理の補充的責任であると解する学説があり，これに
従えば，表見代理が成立する場合には，117 条の責任が否定される。しかし，判例
は，117 条と表見代理を独立の制度であると解し，この立場を否定する（最判昭
62.7.7【百選Ⅰ34】）。ただし，小問１（一）で表見代理が成立しないと考えられる
から，どのような立場に立ったとしても，①の反論は認められない。 

  なお，本問ではあまり関係がないが，②について，重過失と解さなければ，表見
代理が成立しない場合に，117 条を追及することができなくなり，同条が機能する
場面が少なくなるとして，重過失と解する立場もあるが，平成 29 年改正前の事案
であるが，判例はこれを否定する（前掲最判昭 62.7.7【百選Ⅰ34】）。 
３ 不法行為（709）も成立するであろうから，これを請求することも可能である。 

⇔総合講義・56頁 
 
第３ 小問２について 
  いわゆる無権代理と相続の問題を問うものである。 
１ Ｄが相続を放棄した場合 
  この場合，Ａの単独相続となる（939）。無権代理人の単独相続の場合には，いわ
ゆる資格融合説からはもちろん，資格併存説に立ったとしても信義則（１Ⅱ）の適
用により，移転登記手続請求を認めることができる。なお，判例では，無権代理人
の単独相続の場合に，資格融合説的な立場から，請求を認容したものがある（最判
昭 40.6.18）。 
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２ Ｄが相続を放棄しなかった場合 
  この場合には，ＡとＤの共同相続となる。 
  資格併存説の立場からは，Ａの相続分については，信義則上，追認拒絶ができ
ず，Ｄの相続分については，Ｄの意向次第ということになりそうだが，最判平
5.1.21【百選Ⅰ36】は，追認権は不可分であるとして，このような処理を否定す
る。 

  したがって，Ｄが追認をしない限り，移転登記請求はできない。 
  以上から，Ｃは，Ａに対して，無権代理人の責任追及をすることができるにとど
まる。 
⇔総合講義・57，58頁 
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答案構成（長文） 

第１ 小問１（一）について 
１ Ｃが本件請求をするためには，ＡＣ間取引がＢに効果帰属する必要がある 
  →Ｂの追認又はＡに代理権があることが必要（99Ⅰ，113Ⅰ） 
２ 問題提起：代理権の有無（Ａに任意代理権はないので法定代理権の有無が問題） 
  規  範：761 条本文は「日常の家事」に関する法定代理権を与えたもの 
      →「日常の家事」とは，夫婦の共同生活に必要な一切の事務をいい，そ

の具体的範囲は，当該夫婦の内部的事情と当該法律行為の客観的側面
を考慮して判断すべき 

  あてはめ：目的物は高価な土地であるから，日常の家事の範囲内とはいえない 
      →Ｂの追認（113Ⅰ）がない限り，Ｂに効果帰属しない 
３ 日常家事に関する代理権を基本代理権とした，表見代理（110）の成立可能性 
 ⑴ 「権限」：条文上制限はなく，法定代理権が基本代理権たり得る 
 ⑵ 「権限外の行為」：不動産売却 
 ⑶ 「正当な理由」：事情がなく，不明 
４ 正当な理由があれば，Ｂに効果帰属し，ＣのＢに対する請求が認められる 
 
第２ 小問１（二）について 
１ 無権代理人Ａに対する責任追及は，履行請求又は損害賠償請求（117Ⅰ）になる 
  →Ａの反論：①110条類推による効果帰属，②相手方の悪意有過失（117Ⅱ①，②） 
２ ①について 
  問題提起：表見代理が成立する場合，相手方が無権代理人の責任を追及できるか 
  規  範：表見代理は無権代理人の免責制度ではなく，表見代理の成否の判断は

困難なので，表見代理の成否にかかわらず無権代理人の責任追及は可能 
  あてはめ：①の反論は認められない 
３ ②について 
  「過失」（117②本文）には条文どおり軽過失も含む 
  Ｃは，Ａの悪意をもって有過失の反論に対する再反論とすることができる 
４ ＣはＡに対し不法行為責任（709）も問い得る 
 
第３ 小問２について 
１ Ｄが相続を放棄した場合 
  Ｄの相続放棄（939）によりＡの単独相続となる 
  問題提起：本人と無権代理人の地位融合を理由に，所有権移転登記手続請求の可否 
  規  範：相続という偶然の事情で相手方を利することは不当だから，両地位を

相続人が併有 
      →追認拒絶権も承継するが，その行使は信義則（１Ⅱ）上許されない 
  →ＣはＡに対して所有権移転登記手続を請求することができる 
２ Ｄが相続を放棄しなかった場合 
  ＡとＤの共同相続となる 
  問題提起：少なくともＡの相続分については追認強制させられるのではないか 
  規  範：追認権（拒絶権）は，共同相続人に性質上不可分的に帰属し，法律関係

の複雑化防止のため分割行使は許されないから，追認強制はさせられない 
  あてはめ：Ｄが追認をしない限り，Ａに対する無権代理人の責任追及ができるのみ 
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答案構成（短文） 

第１ 小問１（一） 
 １ ＡＣ間の取引の効果がＢに帰属するか 
 ２ 法定代理権の有無 
     ↓ 
   「日常の家事」とは，取引の相手方の保護と夫婦共同生活の円滑な運営という
同条の趣旨から，夫婦の共同生活に必要な一切の事務を意味し，その具体的範囲
は，当該夫婦の社会的地位・収入等の内部的事情のみならず，当該法律行為の性
質など客観的側面をも十分考慮して判断すべき 

     ↓ 
   あてはめ 
 ３ 表見代理の成立可能性 
     ↓ 
   相手方が当該夫婦の日常家事の範囲内にあると信じたことにつき正当な理由が
認められる場合には，本人に効果が帰属する（110の趣旨類推） 

     ↓ 
   あてはめ 
 
第２ 小問１（二） 
 １ ＣはＡに対して無権代理人の履行又は損害賠償責任（117Ⅰ）を追及すること
が考えられる 

   →110 条の趣旨が類推されるとし，請求を拒む 
     ↓ 
   表見代理と無権代理の関係 
     ↓ 
   選択説 
     ↓ 
 ２ 悪意又は有過失との反論（117Ⅱ①②） 
 ３ 不法行為に基づく損害賠償請求も可 
 
第３ 小問２ 
 １ Ｄが相続を放棄した場合 
     ↓ 
   資格並存説・地位併存説 
     ↓ 
   信義則上の追認強制 
 ２ Ｄが相続を放棄しなかった場合 
     ↓ 
   追認権が不可分に帰属 
     ↓ 
   問えるのは無権代理人の責任（117Ⅰ）のみ 
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解答例 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  

第１ 小問１（一）について 
１ ＣがＢに対して土地所有権移転登記を請求し得るかは，Ｃが土地所有
権を取得し得るかによる。これは本問ではＡＣ間の取引（以下「本件取
引」という。）の効果がＢに帰属するかの問題である。 

  そのためには，Ａに代理権があるか，Ｂの追認（１１６条１項）があ
ることが原則として必要となる（９９条１項，１１３条１項）。 

２ まず代理権の有無であるが，ＡはＢに無断で土地売買を行っており，
任意代理権は有しない。 

  では，法定代理権はどうか。 
  ＡＢは夫婦であるが，７６１条本文は前提として夫婦各自に対し日常
の家事に関する法定代理権を与えたものと解されるから，本件取引が同
条の「日常の家事」に関するものといえれば，Ａに法定代理権があった
ことになる。 

  ここで，「日常の家事」とは，取引の相手方の保護と夫婦共同生活の
円滑な運営という同条の趣旨から，夫婦の共同生活に必要な一切の事務
を意味し，その具体的範囲は，当該夫婦の社会的地位・収入等の内部的
事情のみならず，当該法律行為の性質など客観的側面をも十分考慮して
判断すべきものと考える。 

  本問では，たとえ家計塡補の目的があるとはいえ，取引の目的物は高
価な土地であるから，これを日常家事の範囲内とはいえない。 

  よって，Ａに代理権はなく，原則としてＢの追認がない限りＢに本件
取引の効果は帰属せず，したがってＣは土地の所有権移転登記請求権を

有しない。 
３ もっとも，上記日常家事に関する代理権を基本代理権とした，表見代
理（１１０条）の成立可能性がある。 

  まず，法定代理権が基本代理権たり得るか問題となるも，肯定すべき
である。条文上「権限」につき限定がないし，また，第三者保護の必要
は，基本代理権が任意代理権である場合と変わらないからである。 

  次に，Ａの行為が上記基本代理権を超えるものであることは明らかで
ある。 

  もっとも，無制限に表見代理の成立を認めると，夫婦の別産制（７６
２条）を害するおそれがある。 

  そこで，相手方が当該夫婦の日常家事の範囲内にあると信じたことに
つき「正当な理由」が認められる場合には，１１０条の趣旨を類推して
本人に効果が帰属すると解する。 

  本問においては事情が明らかではないが，「正当な理由」があれば１
１０条の趣旨が類推され，Ｂに効果が帰属する。 

  よって，その場合には，ＣのＢに対する請求が認められる。 
第２ 小問１（二）について 
１ ＣはＡに対して無権代理人の責任として，履行又は損害賠償（１１７
条１項）を請求することが考えられる。それに対して，Ａは，まず，１
１０条の趣旨が類推されるとし，請求を拒むことが予想される。 

  しかし，表見代理は無権代理人の責任を免れさせるための制度ではな
く，また，相手方たるＣにとって表見代理が成立するかの判断は困難で

 

２ 

１ 
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ると考える。 
  そうすると，Ａは本人Ｂの有していた追認拒絶権も承継し，これを行
使することができるようにも思われる。 

  しかし，無権代理行為を行ったＡ自身がこの権利を行使することは信
義則（１条２項）に反し許されないというべきである。 

  よって，ＣはＡに対して所有権移転登記手続を請求することができ
る。 

２ Ｄが相続を放棄しなかった場合 
  この場合は，ＡとＤの共同相続となる。 
  ここで，少なくともＡの相続分については，１で論じたように，追認
を拒絶することができず，ＣはＡに対して所有権移転登記手続を請求す
ることができるようにも思われる。 

  しかし，追認権（追認拒絶権）は，共同相続人に性質上不可分的に帰
属すると解すべきであるから，Ｄが追認しない限り，そのような結論を
とることはできない。また，仮にそのような結論をとれば，法律関係を
複雑にすることになる。 

  したがって，Ｄが追認をしない限り，ＣはＡに対して無権代理人の責
任を追及することができるにとどまる。   

以 上 

あることから，Ｃは，表見代理の成否にかかわらず（１１０条の趣旨が
類推されるかどうかにかかわらず），Ａに対して１１７条１項の責任を
追及し得る。 

２ 次に，Ａは，Ｃに代理権の不存在について，悪意又は有過失があるも
のと反論することができる（１１７条１項１号，同項２号本文）。この
反論が認められれば，Ｃの請求は認められない。ただし，この反論のう
ち，有過失の反論については，無権代理の事実についてのＡの悪意が再
反論となり，この再反論が認められれば，Ｃの請求は認められる（１１
７条２項２号ただし書）。 

  なお，上記のように表見代理と無権代理人の責任は優先関係があるも
のではないから，「過失」（１１７条２項２号本文）は条文どおり軽過失
も含む。 

３ また，ＣはＡに対し不法行為責任（７０９条）も問い得る。無権代理
人の責任は，不法行為の特則ではなく，法定責任の一種だからである。 

第３ 小問２について 
１ Ｄが相続を放棄した場合 
  Ｄが相続を放棄した場合はＡの単独相続となる（９３９条）から，Ｃ
はＡに対して，本人たる地位と無権代理人たる地位が融合したことを理
由として，所有権移転登記手続を求めることが考えられる。 

  しかし，相続という偶然の事情で相手方を利することは不当である
し，また，当該事案の利益状況を具体的に考察する必要があることを考
えれば，本人としての地位と無権代理人としての地位を相続人が併有す

３ 

４ 
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 民法 第１回［４］ 
問題文 

 2021 年３月，Ａは甲建物を相続税対策のために，Ｂに贈与したことにして管理を
委ねた。その後，2022 年４月にＢが死亡し，ＢがＡから贈与を受けたと信じた息子
のＣが，相続により自分の建物になったものと信じ，Ｂ死亡直後に甲建物に居住し始
め，以後は自己名義で固定資産税等を支払っていた。その後，2032 年２月にＡはＤ
に甲建物を売却し，Ｄは登記を具備した。 
 以上の事案を前提に，同年５月時点において，ＤがＣに対してなした甲建物の明渡
請求は認められるか。 
 また，ＡのＤへの売却が 2032 年９月であり，ＤがＣに対してなした甲建物の明渡
請求が同年 10月である場合はどうか。 
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解説 

第１ 設問前段について 
１ ＤのＣに対する甲建物明渡請求に対して，Ｃは，①94条２項の「第三者」に当た
る旨，②甲建物を時効取得している旨反論すると考えられるが，「第三者」は包括
承継人を含まないから①の反論は認められない。 

２ そこで，②の反論の当否を検討することになる。 
 ⑴ まず，Ｂの占有を併せて主張することが考えられるが，Ｂの占有は甲建物の管
理を目的とするものであり，他主占有であることが明らかだから，この構成は無
意味である。 

 ⑵ 次に，自己独自の占有を主張することが考えられるが，⒜187 条１項の適用の
有無，⒝相続が「新たな権原」（185）に当たるかが問題となる。 

 ⑶ア ⒜については肯定するのが判例である（最判昭 37.5.18）。 
  イ また，⒝については，相続が「新たな権原」に当たるか否かは不明であるも

のの，事実的支配が外形的客観的にみて独自の所有の意思に基づくものと解さ
れる場合には自主占有に転換すると解するのが判例である（最判平 8.11.12
【百選Ⅰ67】）。 

    Ｃは自己の名で固定資産税等を支払っており，これに当たると思われるが，
本問事情だけでは確定できない部分もある。ひとまず，自主占有に転換したも
のとして検討を進めるべきだろう。 

３ 次に問題となるのは，Ｃは登記を備えていないから，所有権の取得をＤに対抗で
きないのではないかという点である。 

  この点について，いわゆる時効完成前の第三者については，登記不要説をとるの
が判例である（最判昭 41.11.22）。 

  したがって，ＤのＣに対する甲建物明渡請求は認められない。 
⇔総合講義・33，78，100頁 

 
第２ 設問後段について 
  後段では，いわゆる時効完成後の第三者の取扱いが問題となる。 
  この点については，登記必要説をとるのが判例である（最判昭 33.8.28）から，
設問前段と結論が逆になる。 
⇔総合講義・100頁 
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答案構成（長文） 

第１ 設問前段について 
１ ＤのＣに対する甲建物明渡請求が認められるためには，Ｄが甲建物の所有権を有
し，これをＣに対抗できる必要がある 

  →Ｄが甲建物の所有権を取得したことは疑いない 
      ↓ 
２ Ｃは，甲建物の所有権を取得しており，これをＤに対抗し得ると反論 
 ⑴ Ｃの被相続人たるＢとＡの間の贈与は仮装譲渡 
 ⑵ Ｃは「第三者」（94Ⅱ）に当たらない 
      ↓では 
 ⑶ Ｃが所有権を時効取得（162Ⅱ）は？ 
  ア Ｂの占有は甲建物の管理を目的とするものであり，他主占有 
    →甲建物を時効取得することはできない 
  イ Ｃは「承継人」（187Ⅰ）として自己固有の占有を主張できないか 
    →「承継人」に相続人も含まれ，Ｃは自己固有の占有のみを主張し得る 
      ↓もっとも 
  ウ Ｂの占有が他主占有であるから，Ｃの占有も他主占有 
      ↓ここで 
    事実的支配が外形的客観的にみて独自の所有の意思に基づくものと解される

場合には，「新たな権原」により所有の意思をもって占有を開始したといえる 
      ↓本問では 
    Ｃは相続により現実に甲建物に居住し，自己の名で固定資産税等を払うなど

所有者として当然とるべき行動に出ている 
  エ Ｃは，善意無過失である限り，甲建物の所有権を時効取得し得る 
      ↓もっとも 
 ⑷ 問題提起：Ｃは登記を備えていないが，Ｄに対して時効取得した所有権を対抗

し得るか 
   規  範：177条で登記を要する物権変動は，意思表示によるものに限られない 
       →時効完成前の譲受人は原権利者と同視できるので，｢第三者｣に当た

らないが，時効完成後の譲受人との関係では二重譲渡の場合に類す
るものとして対抗関係に立ち（177），｢第三者｣に当たる 

   あてはめ：Ｄは取得時効完成前の譲受人→登記なくしてＤに甲建物の時効取得
を主張できる 

３ Ｃが善意無過失であることを前提に，取得時効を援用（145）した場合，Ｄは所
有権をＣに対抗できない 

  ＤのＣに対する甲建物の明渡請求は認められない 
 
第２ 設問後段について 
１ 設問後段のＤは取得時効完成後の譲受人 
  →ＤとＣは対抗関係（177）となる 
      ↓よって 
  Ｄは所有権をＣに対抗できる 
２ ＤのＣに対する甲建物の明渡請求は認められる  
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答案構成（短文） 

第１ 設問前段について 
 １ Ｄの請求の法的根拠 
 ２ Ｃの反論 
  ⑴ 承継取得→× 
  ⑵ 94 条２項の「第三者」→× 
  ⑶ 時効取得の成否（162Ⅱ） 
    187 条１項の適用の有無 
     ↓ 
    肯定説 
     ↓ 
    所有の意思 
     ↓ 
    事実的支配が外形的客観的にみて独自の所有の意思に基づくものと解される

場合には，「新たな権原」により所有の意思をもって占有を開始したといえる 
     ↓ 
    あてはめ 
  ⑷ ＣとＤの関係 
     ↓ 
    時効と登記 
     ↓ 
    時効完成前の第三者との関係では登記不要，時効完成後の第三者との関係で

は登記必要 
     ↓ 
    Ｄは時効完成前の第三者 
 ３ Ｃが時効の要件を満たすことを前提として，時効を援用すればＤの請求は認め
られない 

 
第２ 設問後段について 
  Ｄは時効完成後の第三者 
     ↓ 
  登記必要 
     ↓ 
  Ｄの請求は認められる 
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解答例 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  

第１ 設問前段について 
１ ＤのＣに対する甲建物明渡請求が認められるためには，Ｄが甲建物の
所有権を取得している必要がある。 

  まず，ＤはＡから甲建物を買い受けていることから，甲建物の所有権
を取得したことは疑いない。 

２ これに対してＣは，自身も，甲建物の所有権を取得していると反論す
ることが考えられる。 

  そこで，まずＣが甲建物の所有権を取得しているといえるか検討す
る。 

 ⑴ まず，Ｃの被相続人たるＢとＡの間の贈与は仮装譲渡なので，Ｃは
甲建物を承継取得することはできない。 

   また，ＣはＢを相続し，包括承継人といえるので「第三者」（９４
条２項）に当たらず，９４条２項によって所有権を取得することはで
きない。 

 ⑵ そこで，Ｃは，短期取得時効（１６２条２項）を主張することが考
えられる。 

  ア まず，Ｂの占有を承継したとして，２０２１年３月を起算点とす
る，短期取得時効を主張することが考えられるが，Ｂの占有は甲建
物の管理を目的とするものであり，他主占有である。占有取得原因
たる事実によって客観的に決まり，占有者の主観によるものではな
いからである。 

    したがって，「所有の意思」が認められず，甲建物を時効取得す

ることはできない。 
  イ そこで，Ｃは「承継人」（１８７条１項）として，２０２２年４

月を起算点とする自己固有の占有を主張し，時効取得を主張するこ
とが考えられる。 

    まず，承継人に主張の選択権を認めることによって永続した事実
状態を広く保障しようとした同条項の趣旨は相続についても妥当す
る。 

    そこで，「承継人」に相続人も含まれると解する。 
    したがって，Ｃは自己固有の占有のみを主張し得る。 
  ウ もっとも，上記のようにＣは他主占有者Ｂの包括承継人であるか

ら，Ｃの占有も，他主占有である。そうするとやはり時効取得は認
められないかにも思える。 

    しかし，相続人が相続によって所有権を取得したものと考え，長
期間占有を継続した場合，被相続人の占有が他主占有であったとい
う理由だけで，時効取得の可能性が否定されるというのでは不都合
である。 

    一方で，相続が当然に「新たな権原」（１８５条）に当たるとす
るのでは真の権利者を害するため，かかる者に時効障害の機会を与
える必要もある。 

    そこで，事実的支配が外形的客観的にみて独自の所有の意思に基
づくものと解される事情がある場合には，「新たな権原」により所
有の意思をもって占有を開始したといえると解する。 

 

２ 

１ 
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張する正当な利益を有する「第三者」に当たる。実質的にみても，
時効完成後は速やかに登記を備えるべきである。 

    なお，上記整理をした意味を没却しないよう，援用権者は時効の
起算点を任意に選択することは許されないと解する。 

  イ Ｃの取得時効が完成するのは２０３２年４月であるが，Ｄが甲建
物を取得したのは２０３２年２月であり，Ｄは取得時効完成前の譲
受人といえる。 

  ウ したがって，Ｄは「第三者」には当たらないから，Ｃは，登記な
くして，Ｄに対して時効による所有権の取得を主張できる。Ｄの反
論は失当である。 

３ 以上から，Ｃが時効取得の要件を満たすことを前提に，これを援用
（１４５条）した場合，ＤのＣに対する甲建物の明渡請求は認められな
い。 

第２ 設問後段について 
１ 設問後段のＤが，Ａから甲建物を承継取得したのは，Ｃの時効完成後
の２０３２年９月であるから，取得時効完成後の譲受人といえる。 

  したがって，Ｄは，「第三者」に当たり，Ｃは，登記なくして，Ｄに
対して時効による所有権の取得を主張できない。Ｄの反論は正当であ
る。 

２ 以上より，ＤのＣに対する甲建物の明渡請求は認められる。 
以 上 

    本問で，Ｃは相続により現実に甲建物に居住し，自己の名で固定
資産税等を払うなど所有者として当然とるべき行動に出ており，上
記事情が認められる場合がある。 

  エ その場合，Ｃは，その他の要件を満たす限り，２０３２年４月に
甲建物の所有権を時効取得し得る。 

 ⑶ もっとも，その場合でもＣは登記を備えていない。そこで，原権利
者から権利を譲り受けたＤは，登記なくして，自己に対して時効によ
る所有権の取得を対抗し得ない（１７７条）と反論するだろう。で
は，この反論は認められるか。 

  ア まず，公示を徹底する観点から，１７７条で登記を要する物権変
動は，意思表示によるものに限られないと解すべきである。とはい
え，自由競争の枠内にない者の権利主張を認める必要はないから，
「第三者」とは登記の欠缺を主張する正当な利益を有する第三者に
限られると解すべきである。 

    では，Ｄが登記の欠缺を主張する正当な利益を有する「第三者」
に当たるか。 

    この点について，時効完成前の譲受人は原権利者と同視できるの
で，登記の欠缺を主張する正当な利益を有する「第三者」に当たら
ない。実質的にも，時効取得を主張する者が，登記を備えることは
事実上不可能である。 

    他方，時効完成後の譲受人との関係では二重譲渡の場合に類する
ものとして対抗関係となり（１７７条），譲受人は登記の欠缺を主

３ 

４ 
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 民法 第１回［５］ 
問題文 

 Ｘは，その所有する甲土地を，代金 1000 万円でＡに売り渡すとともに，Ａに対す
る所有権移転登記を経たが，Ａが一向に売買代金を支払わないため，売買契約を解除
した。その後，Ｘは，Ａに対して，甲土地の引渡しを求めたが，Ａは，甲土地をＹに
対して転売し，引き渡していた（登記名義はＡのままである）。そこで，Ｘは，Ｙに
対して，甲土地の明渡しを求めた。 
 Ｘの請求は認められるか。ＡがＹに甲土地を転売したのが，Ｘの解除前であった場
合と解除後であった場合のそれぞれについて，論じなさい。なお，Ｙは，Ａから転売
を受けた当時，Ａが甲土地の売買代金を支払っていないことを知っていたものとす
る。 
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解説 

第１ 解除前の第三者について 
  最判昭 35.11.29【百選Ⅰ56】を素材とする。 
  解除の効果について，判例（最判昭 34.9.22）は，直接効果説に立つ。直接効果
説からすれば，「第三者」（545Ⅰただし書）とは，解除前の第三者を意味すると考
えることになる。したがって，ＡがＹに甲土地を転売したのが，Ｘの解除前であっ
た場合，Ｙは「第三者」に当たる。 

  次に，「第三者」の主観的要件については，善意・悪意を問題としない。したが
って，Ｙが甲土地の売買代金が未払であることを知っていたとしても，結論に影響
しない。 

  最後に，登記の要否について，判例（最判昭 33.6.14）は，必要説に立つ（この
登記を，対抗要件と考えるか，権利保護要件と考えるかについては対立がある。ま
た，権利保護要件説の内部でも具体的な処理方法をめぐって対立がある。）。したが
って，いまだ登記を備えないＹは，保護されない。 

  よって，Ｘの請求は認められる。 
⇔総合講義・99頁 

 
第２ 解除後の第三者について 
  前述のとおり，「第三者」とは，解除前の第三者を意味するから，ＡがＹに甲土
地を転売したのが，Ｘの解除後であった場合，Ｙは「第三者」に当たらない。 

  また，判例（前掲最判昭 35.11.29【百選Ⅰ56】）は，解除後の第三者との関係
は，対抗関係に立つとする。したがって，Ｘは，登記を備えない限り，解除により
復帰した所有権をＹに対抗することはできない（177）。 

  よって，Ｘが登記を備えない限り，Ｘの請求は認められない。 
⇔総合講義・99頁 
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答案構成（長文） 

第１ 設問前段について 
１ Ｘの請求は所有権に基づく甲土地の明渡請求 
２ ＸＡ売買は既に解除されている（541） 
  →Ｙが「第三者」（545Ⅰただし書）に該当するか 
       ↓ 
 ⑴ 問題提起：「第三者」（545Ⅰただし書）の意義 
   規  範：解除の趣旨は，解除権者の双務契約の法的拘束からの解放 
        →解除により契約が遡及的無効になると解するのが簡明 
        →第三者とは解除前の第三者のみ 
   あてはめ：Ｙは「第三者」に当たる 
       ↓ 
 ⑵ 問題提起：「第三者」が善意であることが必要か 
   規  範：条文上善意であることは要求されていない，解除原因が存在して

も，必ずしも解除されるとは限らない以上，解除原因について悪意の
者も保護に値する 

        →主観的保護要件は問わない 
       ↓ 
 ⑶ 問題提起：第三者は登記を具備する必要があるか 
   規  範：解除権者と「第三者」は対抗関係に立つものではないが，権利保護

要件として登記を備えるべき 
   あてはめ：Ｙは登記を備えていないため，Ｘの請求は認められる 
 
第２ 設問後段について 
１ ＹがＸの解除後に譲り受けた場合 
       ↓ 
２ Ｙは「第三者」（545Ⅰただし書）には当たらない 
  問題提起：Ｙは一切保護されないのか 
  規  範：解除の遡及効は法的な擬制にすぎず，実質的には，二重譲渡類似の関

係にある 
       →解除後の第三者と解除権者は対抗関係に立つ（177） 
３ あてはめ：Ｘが登記を具備した場合，請求は認められる 
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答案構成（短文） 

第１ 設問前段について 
 １ Ｘの請求は所有権に基づく甲土地の明渡請求 
 ２ ＸＡ売買は既に解除されている（541） 
     ↓ 
   解除と登記（解除前の第三者） 
     ↓ 
  ⑴ 「第三者」は解除前の第三者に限る 
  ⑵ 主観的要件は問わない 
  ⑶ 権利保護要件としての登記は必要 
     ↓ 
 ３ あてはめ 
 
第２ 設問後段について 
 １ ＹがＸの解除後に譲り受けた場合 
     ↓ 
 ２ Ｙは「第三者」（545Ⅰただし書）には当たらない 
     ↓ 
   解除と登記（解除後の第三者） 
     ↓ 
   対抗関係説 
    ↓ 
 ３ あてはめ 
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解答例 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  

第１ 設問前段 
１ ＸはＹに対し，所有権に基づき甲土地の明渡しを請求すると考えられ
る。 

２ ＸはＡに対して甲土地を売却（５５５条）しているが，かかる契約は
解除されている（５４１条）。 

  これに対し，Ｙとしては自身が「第三者」（５４５条１項ただし書）
に該当し，保護されると主張することが考えられる。 

  もっとも，条文上「第三者」の意義が明らかでないから，この点につ
いて検討する必要がある。 

 ⑴ 解除の趣旨は，解除権者を双務契約の法的拘束から解放して契約締
結前の状態を回復させる点にある。そうだとすれば，解除により契約
が遡及的無効になると解するのが簡明である。そうすると，５４５条
１項ただし書は解除の遡及効を制限し，第三者の保護を図ることを目
的とした規定である。 

   したがって，第三者とは解除された契約から生じた法律効果を基礎
として解除までに新たな利害関係を取得した者，すなわち，解除前の
第三者のみであると解する。 

   本件は，ＹはＸの解除前に譲り受けているから，「第三者」に当た
る。 

 ⑵ もっとも，ＹはＡの代金未払の事実について悪意であるから，保護
に値しないとも思える。では，「第三者」の主観的保護要件について
はいかに解すべきか。 

   この点について，条文上善意であることは要求されていないし，ま
た，実質的に考えても，解除原因が存在しても，必ずしも解除される
とは限らない以上，解除原因について悪意の者も十分保護に値する。 

   したがって，「第三者」の主観的保護要件を問わないのが妥当であ
る。 

 ⑶ 次に，第三者は登記を具備する必要があるか。 
   確かに，解除権者と「第三者」は対抗関係に立つものではない。し

かし，５４５条１項ただし書は何ら帰責性のない解除権者の犠牲の下
に第三者を保護するものである。 

   そこで，「第三者」は権利保護要件として登記を備えるべきである
と解する。 

３ 本件では，Ｙは登記を備えていないため，「第三者」として保護され
ない。 
したがって，Ｘの請求は認められる。 

第２ 設問後段 
１ では，ＹがＸの解除後に譲り受けた場合はどうか。 
２ この場合，Ｙは「第三者」（５４５条１項ただし書）には当たらな
い。 

  もっとも，解除の遡及効は法的な擬制にすぎない。実質的には，解除
によって復帰的物権変動が観念でき，契約の一方当事者を中心とした二
重譲渡類似の関係にあると考えることができる。また，解除した者は，
解除後可及的速やかに登記を戻すべきである。 

 

２ 

１ 
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  したがって，解除後の第三者と解除権者は対抗関係に立ち，登記を備
えない限り，互いに所有権の取得（復帰）を対抗することができない
（１７７条）。 

３ 本件では，Ｘは登記を備えていないため，Ｘの請求は認められない。 
以 上 

３ 

４ 
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 民法 第１回 答練問題 
問題文 

 2021 年３月，Ａは甲建物を相続税対策のために，Ｂに贈与したことにして管理を
委ねた。その後，2022 年４月にＢが死亡し，ＢがＡから贈与を受けたと信じた息子
のＣが，相続により自分の建物になったものと信じ，Ｂ死亡直後に甲建物に居住し始
め，以後は自己名義で固定資産税等を支払っていた。その後，2032 年２月にＡはＤ
に甲建物を売却し，Ｄは登記を具備した。 
 以上の事案を前提に，同年５月時点において，ＤがＣに対してなした甲建物の明渡
請求は認められるか。 
 また，ＡのＤへの売却が 2032 年９月であり，ＤがＣに対してなした甲建物の明渡
請求が同年 10月である場合はどうか。  
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解答例 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  

第１ 設問前段について 
１ ＤのＣに対する甲建物明渡請求が認められるためには，Ｄが甲建物の
所有権を取得している必要がある。 

  まず，ＤはＡから甲建物を買い受けていることから，甲建物の所有権
を取得したことは疑いない。 

２ これに対してＣは，自身も，甲建物の所有権を取得していると反論す
ることが考えられる。 

  そこで，まずＣが甲建物の所有権を取得しているといえるか検討す
る。 

 ⑴ まず，Ｃの被相続人たるＢとＡの間の贈与は仮装譲渡なので，Ｃは
甲建物を承継取得することはできない。 

   また，ＣはＢを相続し，包括承継人といえるので「第三者」（９４
条２項）に当たらず，９４条２項によって所有権を取得することはで
きない。 

 ⑵ そこで，Ｃは，短期取得時効（１６２条２項）を主張することが考
えられる。 

  ア まず，Ｂの占有を承継したとして，２０２１年３月を起算点とす
る，短期取得時効を主張することが考えられるが，Ｂの占有は甲建
物の管理を目的とするものであり，他主占有である。占有取得原因
たる事実によって客観的に決まり，占有者の主観によるものではな
いからである。 

    したがって，「所有の意思」が認められず，甲建物を時効取得す

ることはできない。 
  イ そこで，Ｃは「承継人」（１８７条１項）として，２０２２年４

月を起算点とする自己固有の占有を主張し，時効取得を主張するこ
とが考えられる。 

    まず，承継人に主張の選択権を認めることによって永続した事実
状態を広く保障しようとした同条項の趣旨は相続についても妥当す
る。 

    そこで，「承継人」に相続人も含まれると解する。 
    したがって，Ｃは自己固有の占有のみを主張し得る。 
  ウ もっとも，上記のようにＣは他主占有者Ｂの包括承継人であるか

ら，Ｃの占有も，他主占有である。そうするとやはり時効取得は認
められないかにも思える。 

    しかし，相続人が相続によって所有権を取得したものと考え，長
期間占有を継続した場合，被相続人の占有が他主占有であったとい
う理由だけで，時効取得の可能性が否定されるというのでは不都合
である。 

    一方で，相続が当然に「新たな権原」（１８５条）に当たるとす
るのでは真の権利者を害するため，かかる者に時効障害の機会を与
える必要もある。 

    そこで，事実的支配が外形的客観的にみて独自の所有の意思に基
づくものと解される事情がある場合には，「新たな権原」により所
有の意思をもって占有を開始したといえると解する。 

 

２ 

１ 
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張する正当な利益を有する「第三者」に当たる。実質的にみても，
時効完成後は速やかに登記を備えるべきである。 

    なお，上記整理をした意味を没却しないよう，援用権者は時効の
起算点を任意に選択することは許されないと解する。 

  イ Ｃの取得時効が完成するのは２０３２年４月であるが，Ｄが甲建
物を取得したのは２０３２年２月であり，Ｄは取得時効完成前の譲
受人といえる。 

  ウ したがって，Ｄは「第三者」には当たらないから，Ｃは，登記な
くして，Ｄに対して時効による所有権の取得を主張できる。Ｄの反
論は失当である。 

３ 以上から，Ｃが時効取得の要件を満たすことを前提に，これを援用
（１４５条）した場合，ＤのＣに対する甲建物の明渡請求は認められな
い。 

第２ 設問後段について 
１ 設問後段のＤが，Ａから甲建物を承継取得したのは，Ｃの時効完成後
の２０３２年９月であるから，取得時効完成後の譲受人といえる。 

  したがって，Ｄは，「第三者」に当たり，Ｃは，登記なくして，Ｄに
対して時効による所有権の取得を主張できない。Ｄの反論は正当であ
る。 

２ 以上より，ＤのＣに対する甲建物の明渡請求は認められる。 
以 上 

 

    本問で，Ｃは相続により現実に甲建物に居住し，自己の名で固定
資産税等を払うなど所有者として当然とるべき行動に出ており，上
記事情が認められる場合がある。 

  エ その場合，Ｃは，その他の要件を満たす限り，２０３２年４月に
甲建物の所有権を時効取得し得る。 

 ⑶ もっとも，その場合でもＣは登記を備えていない。そこで，原権利
者から権利を譲り受けたＤは，登記なくして，自己に対して時効によ
る所有権の取得を対抗し得ない（１７７条）と反論するだろう。で
は，この反論は認められるか。 

  ア まず，公示を徹底する観点から，１７７条で登記を要する物権変
動は，意思表示によるものに限られないと解すべきである。とはい
え，自由競争の枠内にない者の権利主張を認める必要はないから，
「第三者」とは登記の欠缺を主張する正当な利益を有する第三者に
限られると解すべきである。 

    では，Ｄが登記の欠缺を主張する正当な利益を有する「第三者」
に当たるか。 

    この点について，時効完成前の譲受人は原権利者と同視できるの
で，登記の欠缺を主張する正当な利益を有する「第三者」に当たら
ない。実質的にも，時効取得を主張する者が，登記を備えることは
事実上不可能である。 

    他方，時効完成後の譲受人との関係では二重譲渡の場合に類する
ものとして対抗関係となり（１７７条），譲受人は登記の欠缺を主

３ 

４ 
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採点基準 

  配点 得点 

第１ 設問前段について ［24］ ［ ］ 

１ Ｄの請求の法的根拠の指摘 2  

２ Ｃの反論として，承継取得，94 条２項の適用は認められない旨の指
摘 ２  

３ 時効取得の可否   

 ⑴ 包括承継にも 187 条１項が適用される旨の指摘 3  

 ⑵ 相続と新権原   

   自主占有への転換について，判例を踏まえた自説の展開がなされているこ
と 

6  

   ＣがＢ死亡直後に甲建物に居住し始め，以後は自己名義で固定資産税等
を支払っていたことを踏まえたあてはめ 

3  

４ 時効と登記   

 ⑴ 時効取得にも 177 条が適用される旨の指摘 2  

 ⑵ 時効完成前の第三者と時効取得者の関係について，判例を踏まえた自説
の展開がなされていること 

6  

第２ 設問後段について ［６］ ［ ］ 

   時効完成後の第三者と時効取得者の関係について，判例を踏まえた自説
の展開がなされていること 

6  

 合計点 30  
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