
1 

第１問

（事案）

令和３年５月１日、Ａは、Ｂとの間で、Ａが所有する甲建物に

関する売買契約を仮装することについて合意した上で、甲建物を

代金２０００万円で売買する旨の契約を締結し、甲建物をＢに引

き渡した。なお、ＢはＡに対して代金２０００万円を支払ってい

ない。  

Ｂは、Ａから甲建物の引渡しを受けたことを奇貨として、甲建

物の売却代金を得たいと考えるに至った。  

そこで、Ｂは、友人であるＣに対して、甲建物を代金２０００

万円で買って欲しいと提案した。  

Ｃは、経済力に乏しいＢが不動産を所有しているのは不自然で

あると感じたが、友人であるＢが自分に隠し事をするはずがない

と考え、Ｂに対して特に確認をすることなく、上記提案に応じる

と返答した。  

令和３年６月１日、Ｂは、Ｃとの間で甲建物を２０００万円で

売買する旨の契約を締結し、甲建物をＣに引き渡すとともに、Ｃ

から代金２０００万を受領した。  

令和３年７月１日、Ａは、甲建物にＣが居住していることに気

が付き、Ｃに対して、甲建物の明渡しを求めた。  

なお、甲建物の登記名義はＡのままである。

（設問）

 ＡのＣに対する甲建物の明渡請求が認められるかについて、理

由を付して結論を述べなさい。  

基 礎 応 用 3 2 頁 以 下 、 論 証

集 2 0 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．A は、C に対して、甲建物の所有権（民法 206 条）に基づく返

還請求権として、甲建物の明渡しを請求している。  

  所有権に基づく返還請求権の要件は、①請求者が当該物の所有

権を有することと、②相手方が当該物を現在占有していることの

2 つである。  

  C は、現在、甲建物に居住することによりこれを占有している

（②）。問題は、A が甲建物の所有権を有するかである（①）。  

２．C は、A の所有権を否定するために、甲建物は元々 A の所有に

属していたが、A は AB 間の売買契約（ 555 条）により甲建物の

所有権を喪失したと主張する。  

  もっとも、A は、B との間で甲建物の売買契約を仮装すること

について合意していたのだから、AB 間の売買契約は、「相手方と

通じてした虚偽の意思表示」によるものとして無効になるはずで

ある（ 94 条 1 項）。  

３．そこで、C は、自分は「善意の第三者」（ 94 条 2 項）として保

護されると主張する。  

（１）C は、AB 間の甲建物に関する売買契約を前提として B との

間で甲建物に関する売買契約を締結することで、 AB 間の売買

契約の有効・無効について法律上の利害関係を有するに至った

第三者であるから、 94 条 2 項の「第三者」に当たる。  

（２）C は、友人である B が自分に隠し事をするはずがないと考え

ていたのだから、AB 間の売買契約が通謀虚偽表示によるもの

であることについて知らないという意味で、善意である。もっ

とも、C は、経済力に乏しい B が不動産を所有しているのは不

自然であると感じていたにもかかわらず、B に対して特に確認

をしていないから、調査確認義務違反としての過失がある。そ

こで、 94 条 2 項の「善意」が善意かつ無過失を意味するのか

が問題となる。  

94 条 2 項では、「善意」と定められているにとどまる（ 96 条

3 項対照）。また、 94 条 2 項の趣旨は、虚偽の外形の作出につ

き帰責性のある真正権利者の犠牲において虚偽の外形に対す

る第三者の信頼を保護することで両者間の利益調整を図るこ

とあるところ、通謀までした真正権利者の帰責性は大きいから

第三者に無過失まで要求するべきではない。そこで、94 条 2 項

の「善意」では無過失までは不要と解する  

   したがって、 C は「善意の第三者」に当たる。  

（３）甲建物の登記名義が A のままであるから、C は甲建物の所有

権移転登記を備えていない。そこで、「善意の第三者」として

保護されるための登記の要否が問題となる。  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 3 3 頁 ［ 論 点 1］、

論 証 集 2 0 頁 ［ 論 点 1］  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 3 4 頁 ［ 論 点 2］、

論 証 集 2 0 頁 ［ 論 点 2］  
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「善意の第三者」との関係で虚偽表示が有効と扱われる結果、

権利が順次移転したことになるから、真正権利者と「善意の第

三者」とは、前主と後主の関係に立ち、二重譲渡のような対抗

関係には立たない。そこで、「善意の第三者」として保護され

るためには対抗要件としての登記（ 177 条）は不要と解する。 

また、真正権利者の帰責性の大きさから、権利保護資格要件

としての登記も不要と解する。  

したがって、C は、登記なくして「善意の第三者」として保

護される。  

（４）C は、「善意の第三者」として保護されるため、AB 間の売買

契約の無効を対抗されないから、甲建物の所有権を取得でき

る。その結果、A は C との関係では甲建物の所有権を失ってい

ることになる。したがって、 A は甲建物の所有権を有しない

（①）。  

４．よって、A の C に対する請求は認められない。      以上  

基 礎 応 用 3 4 頁 ［ 論 点 3］、

論 証 集 2 0 頁 ［ 論 点 3］  

 

 

 

基 礎 応 用 3 5 頁 ［ 論 点 4］、

論 証 集 2 1 頁 ［ 論 点 4］  
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第２問  

（事案）  

Ｂは、融資を依頼する銀行からの信用を得るために、同居して

いる父Ａが所有する甲土地の登記名義を一時的にＢに移転しよ

うと考えた。  

そこで、Ｂは、令和３年５月１日、Ａの書斎にある机の引出し

から甲土地の登記済証、Ａの実印、印鑑登録証明書等を持ち出し、

ＡＢ間の甲土地に関する売買契約書と委任状を偽装した上で、こ

れらを利用して甲土地の登記名義をＡからＢに移した。  

それから数日後、ＢがＡに対して事情を説明したところ、Ａは、

後でちゃんと登記名義を自分に戻してくれるのなら構わないと

述べ、甲土地の登記がＢ名義になっていることを放置した。  

その後、Ｂは、甲土地の登記名義がＢにあることを奇貨として、

甲土地の売却代金を得たいと考え、令和３年６月１日、甲土地を

代金３０００万円でＣに売却し、登記名義をＢからＣに移転し

た。Ｃは、Ｂとの売買契約の際、Ｂから示された甲土地の登記簿

を見て、登記名義人であるＢが甲土地の所有者であると信じてい

た。  

令和３年８月１日、Ａは、甲土地の登記がＣ名義になっている

ことに気が付き、Ｃに対して、甲土地に関するＣ名義の所有権移

転登記を抹消するように求めた。  

 

（設問）  

 ＡのＣに対する甲土地に関するＣ名義の所有権移転登記の抹

消登記手続請求が認められるかについて、理由を付して結論を述

べなさい。  
 

基 礎 応 用 3 8 頁 以 下 、 論 証

集 2 3 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．A は、C に対して、甲土地の所有権（民法 206 条）に基づく妨

害排除請求権として、甲土地に関する C 名義の所有権移転登記

の抹消登記手続を請求している。  

  所有権に基づく所有権移転登記抹消登記手続請求の要件は、①

請求者が当該不動産の所有権を有することと、②当該不動産につ

いて相手方名義の登記が現在存在することの 2 つである。  

  現在、甲土地について C 名義の所有権移転登記が存在する

（②）。問題は、A が甲土地の所有権を有するかである（①）。  

２．AB 間には、売買契約（ 555 条）といった所有権喪失原因はな

い。また、不動産登記には公信力がないから、C が不実の B 名義

の登記を信じて B との間で売買契約を締結したことをもって、

当然に C が甲土地の所有権を取得するともいえない。さらに、

AB 間における通謀虚偽表示がないから、 C が 94 条 2 項の直接

適用により甲土地の所有権を取得するともいえない。そうする

と、甲土地の所有権は、元々の所有者である A に帰属したままで

あるのが原則である。  

３．もっとも、これでは、B 名義の登記を信頼して甲土地について

取引関係に入った C の取引安全が害される。そこで、C を保護す

るための法律構成が問題となる。  

（１） 94 条 2 項の趣旨は、虚偽の外形作出について帰責性のある

真正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、㋐不実登記の存在、㋑真正権利者の帰責性及び㋒第

三者の正当な信頼がある場合には、 94 条 2 項の類推適用によ

り、第三者には不実登記に対応する権利取得が認められると解

する。  

（２）B は甲土地の所有者ではないから、甲土地に関する B 名義の

所有権移転登記は不実登記に当たる（㋐）。  

  B 名義の登記は、B が甲土地の登記済証、A の実印及び印鑑

登録証明書等を利用して作出したものだから、A が自ら積極的

に作出したものではない。もっとも、A は、B 名義の不実登記

の存在を認識した上で、B に対して後でちゃんと登記名義を自

分に戻してくれるのなら構わないと述べ、B 名義の不実登記を

放置したことにより、B 名義の不実登記の存続を承認したとい

える。したがって、 A には帰責性が認められる（㋑）。  

  本問のように真正権利者が認めた外形と第三者の信頼した

外形とが一致する場合には、真正権利者の帰責性が大きいか

ら、㋒第三者の正当な信頼としては善意で足り、無過失までは

不要と解する。  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 3 9 頁 ［ 論 点 8］、

論 証 集 2 3 頁 ［ 論 点 8］  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 4 0 頁［ 論 点 1 0］、

論 証 集 2 4 頁 ［ 論 点 1 0］  
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  C は、B との売買契約の際、B から示された甲土地の登記簿

を見て、登記名義人である B が甲土地の所有者であると信じ

ていたのだから、善意である。本問では無過失までは不要であ

るから、C には、過失の有無にかかわらず、正当な信頼が認め

られる（㋒）。  

  したがって、 94 条 2 項の類推適用により、C は甲土地の所

有権を取得する。  

その結果、A は、甲土地の所有権を失うから、甲土地の所有

権を有しないことになる（①）。  

４．よって、A の C に対する請求は認められない。      以上  
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第３０問   

（事案）  

 Ａは、Ｂとの間で、Ａが所有する高級外車甲（以下「甲」とい

う）を代金１０００万円で売却する旨の契約を締結した。  

 Ａは、Ｂに対して、甲の引渡しの提供をしたところ、Ｂがこれ

を拒絶したため、甲を引き渡すことができなかった。  

後日、Ａは、Ｂに対して再び甲の引渡しを提供したが、Ｂがこ

れも拒絶した。  

 

（設問）  

 ＡがＡＢ間の売買契約を解除することができるかについて、複

数の法律構成を検討した上で結論を述べなさい。  

 なお、ＢはＡに対して代金を支払っていないものとする。  
 

基 礎 応 用 2 6 5 頁 以 下 、論 証

集 1 3 2 頁 以 下  
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（参考答案）  

１．A は、B の受領遅滞（民法 413 条）による受領義務違反を理由

として売買契約を債務不履行解除（ 541 条又は 542 条）すること

が考えられる。  

（１）A は、B との間で、A が所有する高級外車甲を代金 1000 万

円で売却する旨の売買契約（ 555 条）を締結し、B に対して、

甲の引渡しの提供をすることで引渡義務の「履行の提供をし

た」ところ、B がこれを「拒」絶した。したがって、B による

受領遅滞が成立する。  

（２）では、債務不履行解除の要件の 1 つとして債務不履行が必要

であるところ、B には、受領遅滞を理由とする受領義務違反が

認められるか。  

  ア．債権を行使するか否かは債権者の自由であり、債権者に受

領義務はない。そこで、受領遅滞とは、債務不履行責任では

なく、債権者・債務者間の利害を公平に調整するという観点

から、履行遅延に伴って生じる不利益を債権者に負わせるた

めに法が特別に定めた法定責任であると解する。もっとも、

取引の特殊性その他の事情に照らし、信義則上の受領義務が

認められることがある。  

  イ．AB 間の契約は高級外車甲の売買契約という 1 回的なもの

であり、継続的給付を目的とした契約ではないから、B につ

いて信義則上の受領義務が認められるような事情はない。  

    したがって、B は受領義務を負わない。  

    そうすると、B による受領義務違反が認められないから、

B の受領遅滞による受領義務違反を理由とする解除は認め

られない。  

２．次に、A は、B の代金支払債務の不履行を理由として売買契約

を無催告解除（ 542 条 1 項 2 号）することが考えられる。  

（１）B は、A との売買契約に基づき、 1000 万円の代金支払「債

務」を負っている。  

（２）AB 間では甲の引渡しと代金の支払いのいずれについても特

段の合意がなされていないから、A の引渡債務と B の代金支払

債務は売買契約の成立と同時に履行を求めうる状態になると

ともに、同時履行の関係（ 533 条本文）に立つ。  

   A は、B に対して、引渡債務について「履行の提供」をした

のだから、B が代金支払債務について同時履行の抗弁権を失う

ことになり、履行遅滞に陥る。そして、B が 2 度にわたって甲

の受領を拒絶していることから、この挙動には代金支払の意思

がないことが明確に表れているといえる。したがって、「債務

者がその債務の全部の履行を拒絶する意思を明確に表示した

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 2 6 5 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 1 3 2 頁 ［ 論 点 1］  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 2 6 8 頁 ④ 、論 証 集

1 3 3 頁 ④  
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とき」（ 542 条 1 項 2 号）に当たる。  

（３）B の受領拒絶を A が招いたような事情は見当たらないから、

受領拒絶に伴う代金支払債務の不履行が「債権者の責めに帰す

べき事由によるものである」（ 543 条）ともいえない。  

（４）したがって、A には、B の代金支払債務の不履行を理由とす

る契約解除権が発生するから、A は、B に対して契約解除の意

思表示（ 540 条 1 項）をすることで本件売買契約を解除するこ

とができる。                    以上  
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第４２問  

（事案）  

Ａは、後でＢの了承を得ればよいと考え、Ｂに無断で、Ｃとの

間で、Ｂが所有する印刷機械甲（以下「甲」という）をＡがＣに

代金５００万円で売却する旨の契約を締結し、甲をＣに引き渡

し、Ｃから代金５００万円を受領した。なお、この売買契約の際、

Ａは、Ｃに対し、甲の所有者であるＢの許諾はまだ得ていないも

のの、必ず許諾を得るから問題ないと説明した。  

Ｃは、甲の引渡しを受けた後、Ｃが営む印刷工場内で甲を稼働

させた。  

Ａは、後日、Ｂに対して、事情を説明して前記売買についての

了承を求めたところ、Ｂはこれを断固として拒否した。  

 

（設問）  

 Ｃは、Ａに対して、甲を返還した上で、前記売買契約を解除す

ると主張して、代金５００万円の返還を求めた。  

 これに対し、Ａは、仮に解除が認められるとしても、Ｃには甲

の使用期間に応じた使用料相当額（５０万円）の支払義務がある

と主張している。  

 Ａの主張も踏まえた上で、Ｃの請求が認められるかについて、

理由を付して結論を述べなさい。  
 

基 礎 応 用 3 7 4 頁 以 下 、論 証

集 1 8 0 頁 以 下 、 平 成 2 8 年

予 備 試 験 参 考  
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（参考答案）  

１．C は、A に対して、A の所有権供与義務の履行不能を理由とす

る本件売買契約の債務不履行解除（民法 542 条 1 項 1 号）に基

づく原状回復請求権（ 545 条 1 項本文）として、代金 500 万円の

返還を請求していると考えられる。  

（１）A は、C との間で、B が所有する甲を A が C に代金 500 万

円で売却する旨の本件売買契約（ 555 条）を締結しており、同

契約に基づく財産権移転債務の一内容である所有権供与義務

として、B から甲の所有権を取得して C に移転する義務を負う

（ 561 条）。  

   A が B に対して本件売買契約についての了承を求めたとこ

ろ、B がこれを断固として拒否しているため、A が B から甲の

所有権を取得して C に移転することは事実上不可能であるか

ら、A の所有権供与「債務の全部の履行が不能である」（ 542 条

1 項 1 号）といえる。  

（２）本件売買契約の際、C は、A から、甲の所有者である B の許

諾はまだ得ていないものの、必ず許諾を得るから問題ないとの

説明を受けているため、本件売買契約が他人物売買であること

を認識していた。しかし、C は、A から、必ず許諾を得るから

問題ないとの説明を受けているのだから、A の所有権供与義務

が履行されることを信じていたといえる。このことからも、 A

の所有権供与義務の履行不能が「債権者の責めに帰すべき事由

によるものである」（ 543 条）とはいえない。  

（３）したがって、C には、A の所有権供与義務違反を理由とする

契約解除権が発生するから、C は、A に対して契約解除の意思

表示（ 540 条 1 項）をすることで本件売買契約を解除すること

ができる。     

（４）解除の効果として、支払済の代金 500 万円の返還を内容とす

る C の A に対する原状回復請求権が発生する（ 545 条 1 項本

文）。  

２．A は、甲の使用期間に応じた使用料相当額（ 50 万円）の支払請

求権を自働債権とする相殺（ 505 条 1 項本文）を主張する。  

（１）他人物売買の売主には目的物の使用権限がないが、使用利益

の返還を認めることが原状回復義務の目的が適うから、目的物

の引渡しを受けていた買主は原状回復義務の内容（ 545 条 1 項

本文、3 項）として解除までの使用利益を返還する義務を負う

と解する。  

したがって、A は C に対して甲の使用料相当額である 50 万

円の支払請求権を有する。  

（２）C の代金返還請求権と A の使用料相当額の支払請求権は、い

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 3 7 4 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 1 8 1 頁 ［ 論 点 1］  
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ずれも金銭債権であるから、A と C は「互いに同種の目的を有

する債務を負担する」といえる。また、いずれの弁済期も解除

と当時に到来するから、「双方の債務が弁済期にある」といえ

る。したがって、相殺適状を満たす。  

（３）よって、A は、C に対して、相殺の意思表示をすることによ

り（ 506 条 1 項前段）、使用料相当額の支払請求権を自働債権

とする相殺をもって対抗することができる。  

（４）以上より、C の請求は 450 万円の限度で認められる。 以上  
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第４３問  

（事案）  

１．Ａは、居住用の建物を探して、Ｂとの間で、Ｂが所有する甲

建物の売買について交渉をしていた。  

甲建物については、最新の免震構造を備えているものとし

て、販売価格が周辺の物件に比べて２５パーセント高く設定さ

れていた。  

２．Ａは、建物の安全性に強い関心を持っており、交渉の際に、

Ｂから前記１の事情について説明を受けたので、販売価格が高

くても仕方がないと考え、Ｂとの間で、甲建物を代金５０００

万円で購入する旨の契約を締結し、Ｂに対して代金全額を支払

うとともに、Ｂから甲建物の引渡しと所有権移転登記手続を受

けた。  

３．その後、甲建物は、法令上の耐震基準は満たしているものの、

最新の免震構造を備えておらず、予定していた通りの免震構造

にするためには、甲建物を取り壊して建て直すしかないことが

明らかになった。  

  なお、Ｂは、契約当時、甲建物が最新の免震構造を備えてい

ないことを知らなかった。  

 

（設問）  

 Ａは、Ｂに対し、前記売買契約を解除して代金５０００万円の

返還を求めたいと考えている。  

 Ａの請求が認められるかについて、理由を付して結論を述べな

さい。  

 なお、甲建物の使用料相当額の支払義務については言及しなく

てよい。  
 

基 礎 応 用 3 7 6 頁 以 下 、論 証

集 1 8 2 頁 以 下 、 平 成 2 6 年

司 法 試 験 設 問 1 参 考  
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（参考答案）  

１．A は、B に対して、A の引渡義務の不履行を理由とする本件売

買契約の債務不履行解除（民法 542 条 1 項 1 号）に基づく原状

回復請求権（ 545 条 1 項本文）として、代金 5000 万円の返還を

請求していると考えられる。  

２．売主は、売買契約（ 555 条）に基づく財産権移転債務の一環と

して、契約内容に適合する品質の目的物を引き渡す義務を負う

（ 562 条 1 項参照）。  

（１）「目的物」の「品質」に関する「契約の内容」（ 562 条 1 項参

照）は、契約当事者が特に合意した内容及び取引上の社会通念

に照らして判断される。  

（２）B は、甲建物について、最新の免震構造を備えているものと

して、周辺の物件に比べ 25％高い販売価格を設定していた。ま

た、A においても、建物の安全性に強い関心を持っており、交

渉の際に、B からその旨の説明を受け、販売価格が高くても仕

方がないと考え、B との間で、周辺の物件に比べて 25%高い販

売価格である 5000 万円で甲建物を購入する旨の売買契約を締

結している。そうすると、AB 間において、甲建物が最新の免

震構造を備えていることが黙示的に合意内容とされていたと

いえる。そのため、本件売買契約において、甲建物が最新の免

震構造を備えていることが、「品質」に関する「契約の内容」と

なっていたといえる。  

にもかかわらず、A に引き渡された甲建物が最新の免震構造

を備えていなかったのだから、甲建物が法令上の耐震基準を満

たしているとしても、B には、契約内容に適合する品質の甲建

物を A に引き渡すことを内容とする引渡義務の不履行がある。 

   そして、予定していた通りの免震構造にするためには、甲建

物を取り壊して建て直すしかないため、B の引渡「債務の全部

の履行が不能である」（ 542 条 1 項 1 号）といえる。  

３．B の引渡債務の履行不能が「債権者の責めに帰すべき事由によ

るものである」（ 543 条）とはいえない。  

４．B は、契約当時、甲建物が最新の免震構造を備えていないこと

を知らなかったが、改正民法下では債務不履行解除の要件から債

務者の帰責事由が除外されているから、仮に４の事情が B の帰

責事由不存在を基礎づけるとしても、解除権の発生は障害されな

い。  

５．したがって、A には、B の引渡義務の履行不能を理由とする契

約解除権が発生し得る。  

６．A は、甲建物が最新の免震構造を備えていることを前提として、

甲建物を代金 5000 万円で購入する旨の効果意思を形成し、その

 

 

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 3 7 9 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 1 8 3 頁 ［ 論 点 3］  
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旨の意思表示をしたところ、甲建物が最新の免震構造を備えてい

なかったのだから、A には本件売買契約の目的物の品質について

動機の錯誤（ 95 条 1 項 2 号）がある。そこで、目的物の品質に

関する錯誤の存在により目的物の品質に関する契約不適合を理

由とする債務不履行責任が排斥されないであろうか。  

（１）錯誤の効果が無効から取消しに変更されたことにより、債務

不履行責任と錯誤の適用関係については、当事者がどちらを主

張するかにによるとして、当事者の選択可能性を認めるものと

理解されることになったと解すべきである。  

（２）したがって、A は、債務不履行責任を選択することができる。 

７．よって、A には、B の引渡義務の履行不能を理由とする契約解

除権が発生するから、A は、B に対して契約解除の意思表示（ 540

条 1 項）をすることで本件売買契約を解除することができる。     

解除の効果として、支払済みの代金 5000 万円の返還を内容と

する A の B に対する原状回復請求権が発生する（ 545 条 1 項本

文）。  

  以上より、A の請求が認められる。          以上  

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 3 8 0 頁［ 論 点 3］、

論 証 集 1 8 4 頁 ［ 論 点 5］  
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第４４問  

（事案）  

１．Ａは、Ｂとの間で、自己が所有する甲建物をＢに売却する契

約（以下「本件売買契約」という。）を締結し、甲建物をＢに引

き渡した。なお、Ｂは甲建物内でチェロの練習をする予定であ

ったため、ＡＢ間において、甲建物が特に優れた防音性能を備

えた物件であることが合意の内容とされ、代金額が３０００万

円と定められた。  

２．その後、Ｂは、昼間に甲建物内でチェロの練習をしていたと

ころ、近隣住民から、音が漏れ聞こえてうるさいと苦情を申し

立てられたため、業者に点検させたところ、甲建物が本件売買

契約において合意された防音性能を備えていないことが判明

した。  

３．そこで、Ｂは、Ａに対し、本件売買契約で定められた防音性

能を甲建物に備えさせるための工事に要する費用の見積書を

提示し、費用を負担するか、工事を自ら手配するかを選択して

履行するよう求めたが、Ａからの応答はない。  

４．Ａは、Ｂに対して本件売買契約の代金３０００万円の支払を

求めた。  

 

（設問）  

Ｂは、甲建物に住み続けることを前提に、上記２の防音性能の

不備を理由としてＡへの支払額を少なくしたいと考えている。こ

のとき、本件売買契約に基づくＢの主張として考えられるものを

複数挙げ、それぞれその主張が認められるかを検討しなさい。  
 

基 礎 応 用 3 7 6 頁 以 下 、論 証

集 1 8 2 頁 以 下 、令 和 2 年 司

法 試 験 設 問 1 参 考  
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（参考答案）  

１．B は、本件売買契約の目的物である甲建物の品質に関する契約

不適合を理由として、代金減額請求権（民法 563 条）の行使によ

る支払額の減額を主張することが考えられる。  

（１）A は、B との間で、自己が所有する甲建物を代金 3000 万円

で売却する旨の売買契約（ 555 条）を締結した。  

（２）「目的物」の「品質」に関する「契約の内容」は、契約当事者

が特に合意した内容及び取引上の社会通念に照らして判断さ

れる。  

本件売買契約では、甲建物が特に優れた防音性能を備えた物

件であることが合意の内容とされているから、甲建物が上記防

音性能を備えていることが「品質」に関する「契約の内容」と

なっている。したがって、B に引き渡された甲建物が上記防音

性能を備えていなかったことは、「引き渡された目的物が…品

質…に関して契約の内容に適合しないものであるとき」（ 563

条 1 項・ 562 条 1 項）に当たる。  

（３）代金減額請求権の発生には、原則として、買主が「追完の催

告」をしてから「相当…の期間内に履行の追完がない」ことが

必要である（ 563 条 1 項）。  

   B は、A に対し、本件売買契約で定められた防音性能を甲建

物に備えさせるための工事に要する費用の見積書を提示し、費

用を負担するか、工事を自ら手配するかを選択して履行するよ

う求めることにより「追完の催告」をした。にもかかわらず、

現時点でも、A からの応答はないため、「相当…の期間内に履

行の追完がない」といえる。  

（４）代金減額請求権の発生障害事由として、契約「不適合が買主

の責めに帰すべき事由によるものである」ことがある（ 563 条

3 項）。  

   B は、甲建物の引渡しを受けてから、業者の点検により初め

て（２）の契約不適合について認識しているのだから、（２）の

契約「不適合が買主の責めに帰すべき事由によるものである」

という余地はない。  

（５）代金減額請求権は形成権であるから、その効果が発生するた

めには買主の売主に対する代金減額請求の意思表示が必要で

ある。  

   したがって、B が A に対して代金減額請求の意思表示をすれ

ば、（２）の「不適合の程度に応じ」た代金減額の効果が生じ

る。  

よって、上記１の主張が認められる。  

２．B は、前記１（２）の契約不適合を理由とする追完に代わる損

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 3 7 9 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 1 8 3 頁 ［ 論 点 3］  
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害賠償請求権（ 415 条 1 項又は 2 項）を自働債権とする相殺（ 505

条）を主張することが考えられる。  

（１）契約不適合が軽微であるため契約解除が認められない場合

（ 541 条但書）に追完に代わる損害賠償が認められないのでは

不都合であることと、「履行に代わる損害賠償」という 415 条

2 項の文言を理由として、追完に代わる損害賠償については

415 条 2 項は適用又は類推適用されず、415 条 1 項が根拠規定

になると解する。  

   したがって、前記２の損害賠償請求権は、415 条 1 項のみを

根拠規定とする。  

（２）前記１（１）で認定した甲建物の品質に関する「契約の内容」

から、A は、本件売買契約に基づく財産権移転「債務」として、

特に優れた防音性能を備えた甲建物を引き渡す債務を負って

いたといえる。したがって、B に引き渡された甲建物に上記防

音性能が備わっていなかったことは、A が引渡「債務の本旨に

従った履行をしないとき」（ 415 条 1 項本文）に当たる。  

（３）B には、上記債務不履行「によって…損害」が発生する。  

（４）甲建物が上記防音性能を備えてないことは、近隣住民から音

が漏れてうるさい旨の苦情があったことを発端として判明し

ているから、A において、引渡し前に、甲建物内で楽器を演奏

するなどした際に甲建物の外にどれくらい音が漏れるのかを

確認することにより、甲建物が上記防音性能を備えていないこ

とを認識することができた。そうすると、（１）の債務不履行

が本件売買契約の契約外在的リスクを原因とするものである

とはいえないから、それが「債務者の責めに帰することができ

ない事由による」（ 415 条 1 項但書）とはいえない。  

   したがって、前記２の損害賠償請求権が発生する。  

（５）A の代金支払請求権と B の損害賠償請求権はいずれも金銭債

権である上、弁済期が既に到来しているから、A と B が「互い

に同種の目的を有する債務を負担する場合において、双方の債

務が弁済期にあるとき」として、相殺適状が認められる（ 505

条 1 項本文）。  

   したがって、B は、A に対して、相殺の意思表示をすること

により（ 506 条 1 項前段）、損害賠償請求権を自働債権とする

相殺をもって対抗することができる。  

   よって、上記２の主張も認められる。        以上   

 

 

基 礎 応 用 2 2 5 頁［ 論 点 8］、

論 証 集 11 4 頁 ［ 論 点 8］  
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第６２問  

（事案）  

 Ａには満１６歳の子Ｃがおり、夫Ｂと離婚した後は、Ａは親権

者としてＣと同居している。  

Ａは、自らの遊興を原因とする多額の借金の返済に窮していた

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に返済に充てようと考えた。  

Ａは、Ｄとの間で、Ｃの代理人であることを示した上で、甲土

地を代金２０００万円で、乙土地を代金２０００万円で売却する

旨の契約をそれぞれ締結した。  

なお、Ｄは、上記の売買契約を締結した時点で、Ａが甲土地の

代金２０００万円をＡの借金の返済に充てるつもりであること

を知っていた。  

 

（設問）  

 Ｄは、Ｃに対して、甲土地及び乙土地について、所有権移転登

記の手続を求めることができるか。理由を付して結論を述べなさ

い。  
 

基 礎 応 用 5 0 4 頁 以 下 、論 証

集 2 5 1 頁 以 下 、 平 成 2 8 年

司 法 試 験 設 問 1 ( 1 )参 考  
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（参考答案）  

１．D は、C に対して、売買契約（民法 555 条）に基づく財産権移

転債務の履行として、甲土地及び乙土地について所有権移転登記

手続を請求していると考えられる。  

  この請求が認められるためには、A が D との間で締結した甲

土地の売買契約及び乙土地の売買契約の効果が C に帰属してい

ることが必要である。  

２．A は、満 16 歳の未成年者（ 4 条）である C の単独親権者とし

て（ 818 条 1 項・3 項）、C の財産について管理権及び法定代理権

を有する（ 824 条）。  

 A は、D との間で、C の代理人であることを示した上で、甲土

地を代金 2000 万円で売却する旨の売買契約と、乙土地を代金

2000 万円で売却する旨の売買契約をそれぞれ締結した。  

３．仮に上記の各売買契約が AC 間の利益相反行為に当たるなら、

特別代理人の選任を要するから（ 826 条 1 項）、特別代理人の選

任なくして行われた各売買契約は無権代理として無効になる

（ 113 条）。  

（１）取引安全を図る観点から、「利益…相反」（ 826 条 1 項）の有

無は行為の外形から客観的に判断するべきである。  

（２）A が C を代理して C 所有の甲土地及び乙土地についての売

買契約を締結したことは、その行為の外形から見れば、C が甲

土地及び乙土地の所有権を失うことの対価として売買代金債

権を取得するというものであるため、 AC 間の利益衝突を招来

するものではない。したがって、上記の各売買契約は「利益…

相反」行為に当たらない。  

４．もっとも、A が売却代金を自己の借金の返済に充てようと考え

ていたことから、上記の各売買契約は代理権濫用として無権代理

とならないか（ 107 条）。  

（１）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、

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。  

A は、自らの遊興を原因とする多額の借金の返済に窮してい

たことから、その代金を自己の借金に返済に充てようと考えた

のであり、売却代金によって返済しようとしている借金は C の

生活費等と無関係である。そうすると、A は、遊興を原因とす

る借金を返済するという子 C の利益を無視して自己の利益を

図ることのみを目的としていたといえるから、上記の各売買契

約は、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

められる特段の事情が存するものとして代理権濫用に当たる。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 5 0 5 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 2 5 1 頁 ［ 論 点 1］  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 5 0 6 頁［ 論 点 2］、

論 証 集 2 5 1 頁 ［ 論 点 2］  
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（２）D は、契約締結の時点で、A が甲土地の代金 2000 万円を A

の借金の返済に充てるつもりであることを知っていたのだか

ら、A の代理権濫用意図「を知り」ながら契約に応じていると

いえる。したがって、甲土地の売買契約は無権代理行為とみな

されるため、その効果は C に帰属しない。  

また、D は、乙土地の売買契約と同時に行われた甲土地の売

買契約における A の代金着服意図について認識していたのだ

から、乙土地の売買契約における A の代金着服意図について

も認識していたと推認できる。仮に、このような推認が認めら

れないとしても、D の上記認識からすれば乙土地における A の

代金着服意図を疑うべき状況にあったといえるため、D には乙

土地における A の代金着服意図の有無を調査・確認する義務

があるといえるから、これを怠った D には過失が認められる。

したがって、D は、乙土地の売買契約における A の代金着服意

図について「知り、又は知ることができた」といえる。よって、

乙土地も無権代理行為とみなされるため、その効果は C に帰

属しない。  

５．以上より、D の各請求はいずれも認められない。    以上    
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第６３問  

（事案）  

Ａは、Ｂと婚姻し、その後、Ｂとの間に、Ｃが生まれた。その

後、Ｂが死亡した。  

Ａは、Ｄと再婚し、Ｄには子としてＥがいた。その後、Ｄが死

亡した。  

Ａは、ＣとＥを呼び、「私はＥを認知することにした。認知届の

書類にもすべて私が必要な項目を埋めて署名押印しておいたか

ら、後日、認知届を市役所に提出してくる。」と告げた。突然の話

にＥは驚いたものの、了解した。  

ところが、Ａは、認知届を市役所に提出する前に、事故に巻き

込まれ、死亡した。  

Ａの遺品を整理していたＣは、Ａの愛用していた机の引出しの

奥に、「遺言」と表面に書かれた１通の封書を見つけた。この封書

には自筆証書遺言として適式な証書が入っていて、そこには、「私

が死亡したときは、私の遺産はＣを２、Ｅを１とする割合で分け

ること。」とＡの筆跡で記されていた。  

Ｆは生前のＡに対し６００万円を貸し付けており、現在、この

貸金債権の弁済期は既に到来している。そこで、Ｆが、前記貸金

債権に係る元本の返済をＣ及びＥに対し請求してきた。  

 

（設問）  

 Ｆの請求が認められるかについて、理由を付して結論を述べな

さい。  
 

基 礎 応 用 5 11 頁 以 下 、論 証

集 2 5 3 頁 以 下 、 平 成 2 2 年

司 法 試 験 設 問 5 参 考  
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（参考答案）  

１． F は、C 及び E に対して、C と E が死亡した A の 600 万円の

貸金返還債務を相続又は遺贈により承継したとして、同債務の履

行を請求することが考えられる。  

２．C は、A により分娩された A の法律上の「子」である。これに

対し、E は、A が再婚した D の連れ子であるため、本来は A の

法律上の「子」ではない。  

３．A は、E に対して「私は E を認知することにした。」と述べて

いるところ、A による E の認知が有効であれば、E は A の「子」

として 2 分の 1 の法定相続分（ 887 条 1 項、900 条 4 号本文）を

有することになるから、「私の遺産は C を 2、E を 1 とする割合

で分ける」旨の A の遺言は、相続分の指定（ 902 条）に当たる。 

  しかし、認知は要式行為であるところ（ 781 条 1 項）、 A が作

成して E に対して届出を委託した認知届は、市役所に提出され

ていないから、A による E の認知（ 779 条）は効力を生じない。 

  したがって、E は A の「子」ではないから、A の遺言は相続分

の指定に当たらない。  

４．A の遺言は A の死亡（ 985 条 1 項）によりその効力を生じるこ

とになる。そして、A の遺言は、相続権を有しない E に対しても

A の遺産の 3 分の 1 を分けるというものであるから、相続分の指

定と解すべきではなく、E に対する関係では割合的包括遺贈（ 990

条）であり、唯一の相続人である C に対しては遺産の残余部分が

相続により帰属することになると解すべきである。  

５．そして、割合的包括遺贈の受遺者 E は相続人として扱われるた

め（ 990 条）、相続人 C とともに被相続人 A の貸金返還債務も承

継（ 896 条本文）することになる。それでは、C と E は貸金返還

債務をどのように承継するか。  

（１）金債債務は、相続により法律上当然に相続分に従い分割され、

各共同相続人に帰属すると解される。そして、包括受遺者が相

続人と同一の権利義務を有する（ 990 条）ことからすれば、割

合的包括遺贈による金銭債務の承継態様については、共同相続

による場合と同様に考えるべきである。そこで、包括受遺者及

び相続人が法律上当然に遺贈割合又は相続割合に応じて分割

された貸金返還債務を承継することになると解する。  

（２）そうすると、貸金返還債務 600 万円のうち、E が 200 万円、

C が 400 万円を分割承継することになる。  

６．もっとも、これでは F の関与なくして相続債務の承継割合は変

更されることになり、 F の利益を害するおそれがある。  

（１）902 条の 2 の趣旨は、相続債権者は債務承継の割合について

重大な利害を有するから、相続債権者の関与なくして被相続人

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基 礎 応 用 5 1 3 頁［ 論 点 1］、

論 証 集 2 5 4 頁 ［ 論 点 1］  
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の意思だけで債務承継の割合を変更させるべきではないとい

う考えにあるところ、この考えは相続人以外の者に対して包括

遺贈がなされた場合にも妥当する。そこで、相続人以外の者に

対して包括遺贈がなされた場合にも、902 条の 2 が類推適用さ

れると解すべきである。  

（２）法定相続分に従った場合、C が 600 万円の貸金返還債務の全

額を承継することになるから、F は、C に対して 600 万円の請

求ができる一方で、E に対して 1 円も請求することができない

ことになる（ 902 条の 2 本文）。  

   もっとも、F は、遺言通りの債務承継を承認することにより、

C に対して 400 万円を請求し、E に対して 200 万円を請求す

ることもできる。                  以上      
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