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第１部 書き方・考え方のコツ 

第１章 請求権の選択 p1 

 １．訴訟物から考える 

２．契約当事者間における債権的請求 

３．請求の根拠・内容・当否 

 

第２章 請求の当否 p2 

 １．三者間形式 

２．原告による先回り主張 

３．問題なく認められる要件の一括認定 

４．要件の頭出し 

５．全ての要件を検討することの要否 

 

第３章 要件事実 p3 

１．「法律上の意義」として問われていること 

２．請求・主張の当否まで問われている場合 

３．請求原因事実の摘示 

 

第４章 主張・反論の分析 p4～5 

 １．請求の当否が問われている場合 

２．反論の当否が問われている場合 

 

第５章 判例の使い方 p6 

 １．判例のルールを判例と同じ事案類型にそのまま適用する 

２．判例のルールを判例と異なる事案類型に適用できるかを検討する（射程） 

３．判例のルールの内容を明らかにする 

４．判例のルールを異なる論点に転用（応用）できるかを検討する 

５．判例理論自体の当否 

 

第６章 現場思考問題の対処法 p7～8 

 

 

第２部 民法の基本的な仕組み 

１．民法の基本原理 p9 

権利能力平等の原則／私的自治の原則／所有権絶対の原則 

 

２．私人の権利についての民法の基本的な考え方 p9～10 

個人主義・平等主義／公共の福祉による制限／信義誠実の原則／権利濫用の禁止 

 

 

第３部 総則 

第１章 権利の主体（自然人） p11～19 

第１節．権利能力 p11～13 

１．権利能力の始期・終期 

  ２．失踪宣告による死亡擬制 
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第２節．意思能力 p14 

 １．意義 

 ２．判断基準 

 ３．意思無能力を理由する法律行為の無効 

第３節．行為能力制度 p15～19 

 １．意義 

 ２．類型 

３．取消権行使と第三者 

  ４．取引の相手方の保護 

 

第２章 権利の主体（法人など） p20～25 

第１節．法人 p20～24 

第２節．権利能力なき社団 p24～25 

 

第３章 物 p26～27 

 １．物 

２．物権の客体としての「物」であるための要件 

 ３．従物 

 

第４章 意思表示による権利変動 p28～29 

 １．法律行為 

 ２．意思表示 

 

第５章 意思表示の瑕疵 p30～53 

第１節．心裡留保   p30～31 

第２節．通謀虚偽表示 p32～42 

第３節．錯誤 p43～47-5 

第４節．詐欺 p48～53 

第５節．強迫 p53 

 

第６章 契約の不当性  p54～56 

 第１節．公序良俗違反 p54～55  

第２節．強行法規違反 p55～56 

 

第７章 無効と取消し p57～60 

 第１節．意思表示・法律行為の無効 p57 

  １．無効と取消しの違い 

  ２．無効の絶対効とその例外  

第２節．取消し p57～60 

 １．意義  

 ２．取消権者 

 ３．取消しの方法 

 ４．取消権の消滅時効 

 ５．追認 

 ６．取消しの効果 
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第８章 代理 p61～80 

 第１節．代理制度の必要性  p61 

 第２節．代理効果の発生根拠 p61 

第３節．授権行為の性質   p61～62 

第４節．代理行為の瑕疵・代理人の行為能力・復代理人 p62～63 

 １．代理行為の瑕疵 

 ２．代理人の行為能力 

 ３．復代理人 

第５節．有権代理 p64 

第６節．無権代理 p65～73 

 １．無権代理の類型   p65～66 

 ２．無権代理行為の追認 p66 

 ３．無権代理人の責任  p66～68 

 ４．無権代理と相続   p69～73 

    無権代理人による本人の単独相続／無権代理人による本人の共同相続／本人による無権代理人の相続／他人物売買な

どにおける相続・追認  

第７節．表見代理    p74～80 

 １．109 条の表見代理 p74～75 

２．110 条の表見代理 p75～78 

３．112 条の表見代理 p78～79 

  ４．日常家事代理権  p79～80 

  

第９章 法律行為の効力発生時期（条件・期限） p81～82 

１．条件 

２．期限 

 

第１０章 時効 p83～104 

 第１節．総論 p83 

 第２節．消滅時効 p84～87 

  １．時効期間  

  ２．要件事実  

  ３．時効完成後の債務承認  

 第３節．取得時効 p88～96 

  １．要件事実  

  ２．論点  

第４節．時効完成の障害事由 p97～100 

  １．時効障害制度の概要  

  ２．時効の完成猶予事由・更新事由  

  ３．時効の完成猶予・更新の効力が及ぶ者の範囲  

第５節．時効の援用 p101～103 

 第６節．時効の利益の放棄 p104  
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        第４部 物権 

第１章 総論 p105 

 意義／性質／物権法定主義 

 

第２章 物権的請求権 p106～109 

第３章 物権変動 p110～129 

 第１節．所有権の移転時期 p110 

第２節．不動産物権変動 p110～120 

１．対抗要件 p110～118 

  概要／「第三者」の客観的範囲／「第三者」の主観的要件  

２．不動産登記 p119～120 

登記請求権／登記の有効要件  

 第３節．立木の物権変動 p121 

  １．立木の物権変動の公示方法 

２．明認方法に関するルール 

 第４節．動産物権変動 p122～128 

  １．対抗要件 p122～123 

  ２．動産物権変動と公信の原則（即時取得） p123～128 

第５節．混同 p128～129 

 

第４章 占有権 p130～132 

１．意義 

 ２．占有権の成立要件 

３．自主占有・他主占有 

４．占有権の移転・承継 

５．占有権の効力 

 ６．占有権の消滅 

 

第５章 所有権 p133～148 

１．所有権の内容・制限 p133 

 ２．相隣関係 p133～136 

３．所有権の取得原因 p136～138 

４．所有者不在土地・建物の管理命令 p138～140 

５．管理不全土地・建物の管理命令 p140～142 

６．共有 p142～148 

 

第６章 用益物権 p149～150 

 １．地上権 

２．永小作権 

３．地役権 

４．入会権 
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 第５部 担保物権 

第１章 抵当権 p151～177 

第１節．総論 p151～152 

 意義／性質／成立要件／抵当権の順位 

第２節．被担保債権 p152 

第３節．抵当権の目的物 p152～154 

 １．付加一体物 

 ２．付加一体物の分離・搬出 

 ３．果実 

第４節．抵当権侵害に対する抵当権者の権限 p155～157 

１．抵当権に基づく妨害排除請求権 

２．抵当権侵害を理由とする不法行為に基づく損害賠償請求 

第５節．抵当権に基づく物上代位 p157～165 

１．物上代位の対象 

２．物上代位と差押え等との優劣 

第６節．法定地上権 p165～167 

第７節．抵当不動産の処分 p168 

第８節．抵当建物賃借人の明渡猶予制度・同意の登記による賃借権の対抗 p168～169 

第９節．抵当権の処分 p169～170 

 １．転抵当 

２．抵当権の譲渡 

３．抵当権の放棄 

４．抵当権の順位の譲渡 

５．抵当権の順位の放棄 

第１０節．抵当権の実行 p170～175 

 １．実行の方法 

 ２．共同抵当の実行 

第１１節．抵当権の消滅 p175～176 

 １．物権に共通する消滅原因 

 ２．担保物権に共通する消滅原因 

 ３．抵当権に特有の消滅原因 

第１２節．根抵当権 p176～177-3 

  １．被担保債権 

２．極度額 

３．元本確定前 

４．元本確定 

５．共同根抵当・累積根抵当権 

 

第２章 質権 p178～181 

 

第３章 留置権 p182～185 

 

第４章 先取特権 p186～192 

 

第５章 譲渡担保 p193～200 

基礎応用完成テキスト 民法 
加藤ゼミナール



            

 

6 

１．譲渡担保の特徴 

 ２．対抗要件 

３．譲渡担保の法的性質 

 ４．私的実行 

 ５．受戻権 

６．譲渡担保権者から目的物の処分を受けた第三者と設定者との関係 

 ７．集合動産譲渡担保 

８．譲渡担保契約及び所有権留保契約に関する法律 

 

第６章 所有権留保 p200-2～200-5 

 

     

第６部 債権総論 

第１章 債権関係とのその内容 p201～210 

 第１節．債権関係 p201～202 

１．債権と債務 

 ２．債務の強度 

３．債務を構成するもの 

  給付義務／付随義務／保護義務（付随的義務） 

 第２節．債権の目的 p202～210 

１．特定物債権 

２．種類債権（不特定物債権） 

３．制限種類債権 

４．金銭債権 

５．利息債権 

６．選択債権 

 

第２章 債務不履行  p211～226 

 第１節．履行請求権 p211～213 

１．履行請求権 

  ２．履行請求権の貫徹障害 

履行不能の抗弁／同時履行の抗弁権／不安の抗弁権／事情変更の抗弁権 

 第２節．追完請求権 p213～214 

 第３節．代償請求権 p214 

 第４節．強制履行  p214～215 

 第５節．損害賠償請求 p215～226 

  １．請求原因 p215～221 

２．免責事由の抗弁 p221～224 

３．債務転形論 p224 

４．塡補賠償 p224～225 

  ５．その他 p225～226 

 

第３章 責任財産の保全 p227～257 

 第１節．債権者代位権 p227～237 

  １．実体法上の要件 p227～233 
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  ２．要件事実 p233～234 

  ３．債権者代位権の行使 p234～236 

  ４．債務者の取立てその他の処分の権限等 p236～237 

  ５．債権者代位権の効果 p237 

第２節．詐害行為取消権 p238～257 

 １．要件に関する規定の構造 p238 

 ２．実体法上の要件（一般的要件） p238～244 

 ３．要件事実 p244～245 

 ４．行為の詐害性 p245～248 

 ５．詐害行為取消権の行使 p248～254 

 ６．詐害行為取消権の効果 p254～257 

 

第４章 弁済 p258～280 

 第１節．弁済とこれに関連する制度 p258～269 

  １．債務の消滅原因 p258～260 

  ２．弁済の方法・証拠 p260～261 

  ３．弁済の充当 p261～262 

  ４．弁済の提供 p262～265 

  ５．受領遅滞 p265～269 

第２節．弁済の当事者 p269～274 

  １．弁済者 p269～270 

  ２．無権限者への弁済 p270～274 

第３節．弁済者代位  p275～280 

  １．意義 p275 

  ２．要件 p275～276 

  ３．法定代位権者の競合 p276～278 

  ４．一部弁済による代位 p278 

  ５．代位割合変更特約 p278～279 

  ６．債権者による債権証書の交付等 p279 

  ７．債権者による担保の喪失等（担保保存義務違反） p279～280 

 

第５章 相殺 p281～289 

 １．機能 p281 

 ２．実体法上の要件 p281～288 

 ３．要件事実 p288～289 

 ４．相殺の充当 p289 

 

第６章 更改・免除・混同 p290 

  

第７章 債権譲渡 p291～314 

 第１節．総論 p291 

  １．意義 

２．譲受債権請求訴訟 

 第２節．債権譲渡自由の原則 p291～296 

１．債権の性質による譲渡制限  
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２．法律の規定による譲渡制限 

３．譲渡制限特約  

 第３節．将来債権の譲渡・債権譲渡の予約・債権の譲渡担保 p296～299 

第４節．債務者対抗要件 p299～301 

第５節．第三者対抗要件 p302～307 

 １．要件事実 

 ２．趣旨 

 ３．「第三者」 

 ４．確定日付ある証書 

 ５．譲渡債権が第三者対抗要件具備時点で消滅していた場合 

 ６．債権の二重譲渡と対抗問題 

第６節．動産・債権譲渡特例法 p307～308 

第７節．抗弁の承継原則 p308～314 

  １．条文 

  ２．要件事実 

  ３．対抗できる事由 

  ４．異議をとどめない承諾による抗弁の切断に関する規定の削除 

 

第８章 指図証券 p315 

 

第９章 債務引受・履行引受・契約引受 p316～321 

１．併存的債務引受（重畳的債務引受） p316～317 

２．免責的債務引受 p317～320 

３．履行引受 p320 

４．契約引受 p321 

 

第１０章 多数当事者の債権関係 p322～342 

 第１節．不可分債権・連帯債権・不可分債務・連帯債務 p322～331 

  １．不可分債権 p322～323 

  ２．連帯債権 p323～324 

  ３．不可分債務 p325 

  ４．連帯債務 p325～331 

 第２節．可分債権（分割債権）・可分債務（分割債務） p331 

第３節．保証債務 p332～342 

  １．意義 p332 

  ２．保証債務の内容 p332 

  ３．保証債務の性質 p333 

  ４．保証債務履行請求訴訟 p333~336 

  ５．保証人について生じた理由の影響 p336~337 

  ６．情報提供義務 p337 

  ７．保証人の求償権 p337～341 

  ８．根保証契約 p341～342  
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第７部 契約 

第１章 契約総論 p343～365 

 第１節．契約に共通する理論 p343～346 

  １．契約自由の原則 p343 

２．契約の拘束力 p343 

３．契約の成立 p343～345 

４．定型約款 p345～346 

５．契約内容についての一般的有効要件 p346～347 

  ６．契約内容の確定 p347～349 

第２節．契約の効力 p350～355 

  １．同時履行の抗弁 p350～351 

  ２．危険負担 p352～354 

  ３．第三者のためにする契約 p354～355 

第３節．債務不履行を理由とする契約の解除 p356～365 

１．制度目的 p356 

２．改正の概要 p356～357 

３．解除の要件 p357～361 

４．解除の効果 p361～364 

５．解除権の消滅 p364 

６．解除の意思表示に関する規律 p365 

 

第２章 贈与 p366～367 

 

第３章 売買  p368～386 

 第１節．総論 p368 

１．成立要件 

  ２．給付義務 

第２節．売買の予約・買戻し p369～370 

 第３節．手付 p370～373 

 第４節．売主の義務と責任 p373～386 

  １．権利移転の対抗要件に係る売主の義務 p373 

  ２．他人の権利の売買 p374～376 

  ３．売買目的物の種類・品質・数量に関する契約不適合 p376～380 

４．権利に関する契約不適合 p381 

５．買主の権利の期間制限 p381～382 

６．目的物の滅失等についての危険の移転 p382～384 

７．競売における買受人の権利の特則 p384～385 

８．抵当権等がある場合における買主の費用の償還請求 p385 

９．債権の売主の資力担保責任 p385 

１０．売主の担保責任と同時履行 p386 

１１．担保責任を負わない旨の特約 p386 

 

第４章 消費貸借 p387～390 

 １．要物契約としての消費貸借 

 ２．要式契約である諾成的消費貸借 

基礎応用完成テキスト 民法 
加藤ゼミナール



            

 

10 

 ３．準消費貸借契約 

 ４．消費貸借の予約 

 ５．借主・貸主の義務 

 

第５章 使用貸借 p391～393 

 １．諾成契約としての使用貸借 

 ２．貸主・借主の義務 

 ３．損害賠償・費用償還 

 ４．論点 

 

第６章 賃貸借 p394～422 

 第１節．総論 p394～401 

  １．賃貸借契約の成立 

  ２．存続期間 

  ３．賃貸借の対抗力 

  ４．賃貸人・賃借人の義務 

  ５．賃借借契約の終了事由 

  ６．建物買取請求権・造作買取請求権 

第２節．賃貸借契約の終了に基づく目的物返還請求 p402～407 

１．土地賃貸借契約の終了に基づく建物収去土地明渡請求  

２．建物賃貸借契約の終了に基づく建物明渡請求  

第３節．賃貸不動産の所有権の移転 p408～412 

１．新所有者の賃借人に対する所有権に基づく返還請求  

２．新所有者の賃借人に対する賃貸人の地位の主張  

 第４節．賃借権の無断譲渡・無断転貸 p413～418 

第５節．敷金 p419～420 

第６節．賃借人死亡後の同居人の保護 p421～422 

 

第７章 雇用 p423～424 

 

第８章 請負 p425～437 

１．契約当事者の地位 p425～426 

２．仕事の完成が不能となった場合 p426～428 

３．完成した仕事の目的物の所有権の帰属 p429～430 

４．完成した仕事の内容が契約内容に適合しない場合 p430～434 

５．完成した目的物の滅失・損傷 p434～435 

６．債務不履行以外を理由とする一方的解除 p435～436 

７．請負人の配慮義務 p436～437 

 

第９章 委任 p438～441 

第１０章 寄託 p442～445 

第１１章 組合 p446～449 

第１２章 和解 p450～451  
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     第８部 法定債権関係 

第１章 事務管理 p453～455 

 

第２章 不当利得 p456～469 

第１節．不当利得の一般規定 p456～464 

１．趣旨 p456 

２．要件事実 p456～458 

３．悪意受益者の加重責任 p458 

４．返還されるべき利得 p458～459 

５．不当利得の類型 p459～462 

６．論点 p462～464 

第２節．特殊な不当利得 p465～469 

 １．非債弁済 p465 

２．弁済期前の債務の弁済 p465 

３．他人の債務を自己の債務と誤信して弁済した場合 p465 

４．不法原因給付 p466～469 

 

第３章 不法行為 p470～488-5 

第１節．不法行為制度 p470～475 

  １．成立要件 p470～472 

  ２．損害賠償請求権者 p472～474 

３．期間制限 p474 

４．違法性阻却事由（正当化事由） p474～475 

第２節．709 条以外の不法行為責任 p475～487 

１．責任無能力者の監督義務者等の責任 p475～477 

２．使用者責任 p478～481 

  ３．注文者の責任 p481 

４．動物占有者の責任 p481 

５．工作物責任 p481～482 

６．製造物責任 p482～484 

７．共同不法行為責任 p484～488-1 

第３節．過失相殺 p488-1～488-5 

 

   

第９部 親族・相続 

第１章 親族 p489 

１．直系親族・傍系親族 

２．血族・姻族 

３．尊属・卑属 

４．親等 

第２章 氏 p490 

 

第３章 婚姻 p491～493 

 第１節．婚姻の意義  

 第２節．婚姻の成立要件  
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第３節．婚姻の無効・取消し・効果 

 

第４章 離婚 p494～496 

第１節．離婚の方法  

第２節．協議離婚  

第３節．調停離婚  

 第４節．審判離婚  

 第５節．裁判離婚  

 

第５章 内縁・事実婚 p497 

 

第６章 親子（実親子関係） p498～500 

第１節．母子関係・父子関係  

第２節．嫡出子  

第３節．非嫡出子  

 

第７章 養子 p501～503 

１．普通養子 

２．離縁 

３．特別養子 

 

第８章 親権 p504～522 

 第１節．父母の親権 p504～507 

  １．親権 p504 

２．親権者 p504 

  ３．親権の行使 p504 

  ４．子の財産についての財産管理権 p505 

５．懲戒権に関する規定の見直し p507 

 第２節．離婚後の共同親権 p507～511 

  １．概要 p507～508 

  ２．親権者の定め p508～511 

 第３節．その他の改正 p511～522 

  １．先取特権 p511～512 

２．婚姻取消しにおける離婚の際の親権者の定めに関する規定の準用 p512 

３．夫婦間の契約の取消しに関する規定の削除 p512 

４．離婚の届出の受理 p512～513 

５．離婚後の子の監護に関する事項の定め等 p513 

６．審判による父母以外の親族と子との交流の定め p513～514 

７．法定養育費 p514～515 

８．財産分与 p515～516 

９．裁判上の離婚 p516～517 

１０．認知後の子の監護に関する事項の定め等 p517 

１１．15 歳未満の者を養子とする縁組 p517～518 

１２．協議上の離縁等 p518～519 

１３．親の責務等 p519 
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１４．親子の交流等 p520 

１５．親権 p520～521 

１６．離婚又は認知の場合の親権者 p521 

１７．親権の行使方法等 p521 

１８．監護者の権利義務 p521～522 

１９．子に代わる親権の行使 p522 

 

第９章 後見・保佐・補助 p523～524 

 １．後見 

２．保佐・補助 

３．任意後見制度 

 

第１０章 扶養 p525 

 

第１１章 相続 p526～540 

 １．同時存在の原則 p526 

２．相続欠格・推定相続人の排除 p526 

３．相続の放棄と承認 p526 

４．相続人の不存在 p527 

５．特別縁故者への相続財産の分与 p527 

６．相続の要件事実 p527～528 

７．遺産共有 p528～531 

８．相続分 p531～534 

９．相続分の譲渡・取戻し p534 

１０．遺産分割 p534～537 

１１．財産分離 p538 

１２．相続財産に関する費用 p539 

１３．相続財産の管理・保存・清算 p538～539 

１４．共同相続における権利の承継の対抗要件 p539～541 

１５．特別寄与料の請求 p540 

 

第１２章 遺言 p541～546 

１．遺言能力 p541 

 ２．共同遺言の禁止 p541 

 ３．遺言の方式 p541～542 

４．遺言の効力 p542 

５．遺言書の検認手続 p543 

６．遺言執行者 p543～544 

７．「相続させる」旨の遺言 p544～546 

 

第１３章 遺贈 p547～550 

 １．遺贈の種類 

 ２．受遺者 

 ３．遺贈利益の実現障害 

 ４．遺贈の承認・放棄 
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５．遺贈の無効・取消し 

６．遺贈と権利変動 

７．遺留分との関係 

 

第１４章 配偶者居住権 p551～562 

 第１節．配偶者居住権 p551～556 

  １．成立要件 

  ２．存続期間 

  ３．居住建物の所有者に対する効力 

  ４．第三者に対する効力 

  ５．消滅 

 第２節．1 号配偶者短期居住権 p557～561 

  １．制度趣旨 

  ２．成立要件 

  ３．存続期間 

  ４．具体的相続分との関係 

  ５．居住建物取得者に対する効力 

  ６．第三者に対する効力 

  ７．消滅 

 第３節．2 号配偶者短期居住権 p561～562 

  １．成立要件 

  ２．1 号配偶者短期居住権との違い 

 

第１５章 遺留分 p563～569 

 １．遺留分の意義 

 ２．改正の概要 

３．遺留分権利者 

４．遺留分の放棄 

５．遺留分の算定 

６．遺留分侵害額請求権の行使 

７．消滅時効・除斥期間 

８．旧規定の削除・論点の消滅 

 

第１６章 相続回復請求権 p570～571  
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第５章 意思表示の瑕疵 

 

第１節．心裡留保 

［新］93 条 

① 意思表示は、表意者がその真意ではないことを知ってしたときであっても、そのためにその効力を

妨げられない。ただし、相手方がその意思表示が表意者の真意でないことを知り、又は知ることがで

きたときは、その意思表示は、無効とする。 

② 前項ただし書の規定による意思表示の無効は、善意の第三者に対抗することができない。 

 

case1：A は、B に対して、甲建物を売却するつもりがないにもかかわらず、甲建

物を売却すると言い、これを信じた B との間で、甲建物を代金 1000 万円で

売買する旨の契約を締結した。B は、A に対して、甲建物の売買契約に基づ

いて、甲建物の引渡しを求めることができるか。 

 

case2：上記事例において、B が、過失により A の真意を知らなかったとする。B

は、A から甲建物の引渡しを受けた後、C に対して甲建物を代金 1500 万円

で売却し、引渡しも終えた。A は、C に対して、AB 間の売買契約は無効であ

るから自分が甲建物の所有者であると主張して、甲建物の返還を求めること

ができるか。 

 

１．要件 

心裡留保とは、①表意者の真意でない意思表示であって、②表意者が表示と

真意の不一致について認識している場合である。 

  心裡留保無効の抗弁としては、①・②に加えて、③相手方の悪意又は過失（93

条 1 項但書）も主張立証する必要がある。 

 

２．効果 

（１）原則  

心裡留保による意思表示は、原則として有効である（93 条 1 項本文）。 

真意ではないことを認識している表意者を保護する必要がないため、相手

方を保護することで取引安全を図るべきだからである。 

（２）例外 

相手方が悪意又は有過失である場合は、心裡留保による意思表示は無効で

ある（93 条 1 項但書）。悪意又は有過失の相手方は、表意者を犠牲にしてま

で保護するに値しないからである。 

善意・無過失の対象は「その意思表示が表意者の真意でないこと」である

から、相手方が表意者の真意の内容について知ることができなかったとして

も、相手方が表意者が真意と異なる意思表示をしていることを知り又は知る

ことができたのであれば、悪意・有過失が認められる。 

（３）さらなる例外 

   心裡留保による意思表示によって形成された法律関係を基礎として意思表

 

 

B 

佐久間Ⅰ116～120 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

後者の場合も意思表示が有効であ

ることに対する相手方の正当な信

頼が認められないのである。 
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示の有効・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」が登

場することがある。この場合、相手方が悪意又は有過失であっても、意思表

示の無効を「善意の第三者」に対抗することはできない（93 条 2 項）。 

 

３．相手方からの無効主張  

  93 条 1 項本文が心裡留保と評価される意思表示を原則として有効としてい

る趣旨は、相手方を保護するところにある。とすれば、相手方が無効でよいと

いうなら、相手方からの無効主張を認めても差し支えない。したがって、相手

方からの無効主張も認められると考える。 

これに対して、いったん契約を欲した相手方からの無効主張は認めるべきで

はないとの説もあるが、93 条の趣旨からすると行き過ぎである。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

基礎応用完成テキスト 民法 
加藤ゼミナール



 
 

32 

第２節．通謀虚偽表示 

［現］94 条 

① 相手方と通じてした虚偽の意思表示は、無効とする。 

② 前項の規定による意思表示の無効は、善意の第三者に対抗することができない。 

 

１．意義 

「相手方と通じてした虚偽の意思表示」は、①意思表示が表意者の真意に基づ

かない「虚偽」のものであることと、②相手方との「通」謀（＝意思の連絡）

を要件とする。当事者が、意思表示が外形上のものにすぎず、その意思表示か

ら法律効果が生じないことについて合意している場合に①・②を満たす。 

 通謀虚偽表示が無効であるとされる理由は、意思表示が法律効果を形成する

ための手段であるため法律効果不発生について合意してなされた通謀虚偽表示

に法律効果を認める理由がないことと、表意者のみならず通謀した相手方も保

護する必要がないことにある。 

 

case1：A は、B との間で、A が所有する甲建物の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 1000 万円で売買する旨の契約を締結した。

その後、A は、B に対して、代金 1000 万円の支払いを求めた。 

A は、B との間で、A が B に甲建物を代金 1000 万円で売却する旨の売買

契約を締結した事実を根拠として、本件売買契約に基づき代金 1000 万の支

払いを請求している。 

これに対し、B は、本件売買契約が AB 間の通謀虚偽表示によるものだか

ら無効であるため（94 条 1 項）、本件売買契約に基づく代金支払請求は認め

られないと反論する。この反論は認められる。 

 

 

２．「善意の第三者」の保護 

（１）概要 

   通謀虚偽表示の表意者やその相手方は、「善意の第三者」に対して通謀虚偽

表示の無効を主張できない（94 条 2 項）。 

   94 条 2 項の趣旨は、権利外観法理、すなわち、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、真正権利者と第三者の利益調整（静的安全と動的安全の調整）

を図るという考えにある。 

なお、善意の第三者は、通謀虚偽表示の無効を主張することもできる。94

条 2 項は、通謀虚偽表示の無効という効果は生じているところを、善意の第

三者を保護するために無効主張を制限するものにすぎないため、第三者とし

てはその保護の享受を強制されるいわれがないからである。 

 

case2：前記 case1 の事例を発展させ、B は、AB 間の通謀虚偽表示による本件売

買契約に基づき 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

A 

司 H28 司 R4 予 H23 予 H29 

 

 

 

民法（全）49～50 頁、佐久間Ⅰ132

～123 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

予 H23 

民法（全）50 頁、佐久間Ⅰ123～124

頁 
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売却代金を得たいと考え、C との間で甲建物を代金 1500 万円で売却する旨

の売買契約を締結し、甲建物を C に引き渡したとする（なお、甲建物の登記

名義は A のままである。）。 

   A は、甲建物に C が居住していることに気が付き、甲建物の所有権に基づ

き、C に対して、甲建物の明渡しを求めた。 

   A は、自分が甲建物の所有者であることと、C が甲建物に居住（占有）す

ることで A の甲建物の所有権を侵害していることを理由として、C に対し

て、甲建物の所有権に基づき甲建物の明渡しを請求している。 

   C は、A は甲建物に関する AB 間の売買契約により甲建物の所有権を喪失

しているから甲建物の所有権を有しないと反論する。 

   A は、C が所有権喪失原因として主張している AB 間の売買契約は通謀虚

偽表示により無効であるから（94 条 1 項）、A は甲建物の所有権を喪失して

いないと再反論する。 

   C は、自分は AB 間の売買契約が通謀虚偽表示によることについて知らな

かったため「善意の第三者」（94 条 2 項）に当たるから、AB 間の売買契約の

無効を対抗されず、その結果、A は C との関係では甲建物の所有権を失って

いることになると再々反論する。この文脈で、94 条 2 項が登場する。 

 

（２）「第三者」の意義 

   94 条 2 項の「第三者」は、通謀虚偽表示の当事者以外の者全般を意味する

わけではない。 

［論点 1］「第三者」の意義 

94 条 2 項の「第三者」とは、虚偽表示の当事者及び一般承継人以外の者

であって、虚偽表示に基づいて新たにその当事者から独立した利益を有する

法律関係に入ったため、通謀虚偽表示の有効・無効について法律上の利害関

係を有するに至った者を意味する（判例）。 

 

［肯定］ 

・不動産の仮装譲受人からの転得者（最判 S48.6.21：通謀による虚偽の登記名義を真正な者に回復

するための所有権移転登記抹消手続請求訴訟で、登記名義人たる被告が敗訴し判決が確定して

も、上記訴訟の口頭弁論終結後、被告名義の当該不動産を競落した善意の第三者に対しては、上

記確定判決はその効力を有しない。） 

・不動産の仮装譲受人から抵当権の設定を受けた者 

・仮装の原抵当権者から、転抵当権の設定を受けた者（最判 S55.9.11：転抵当権の取得につき 377

条 1 項所定の要件を具備しておらず、権利を行使し、権利取得の効果を原抵当権設定者に主張す

ることができない場合であってもよい。） 

・虚偽表示の目的物を差し押えた相手方の一般債権者（最判 S48.6.28） 

・仮装債権の譲受人（大判 S13.12.17） 

 

［否定］ 

・一番抵当権が仮装で放棄され順位が上昇したと誤信した二番抵当権者 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 

大判 T5.11.17、民法（全）50 頁、

佐久間Ⅰ124 頁 

 

 

 

詳細は(短) 
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・代理人や法人の理事が虚偽表示した場合における本人や法人 

・債権の仮装譲受人から取立てのために債権を譲り受けた者 

・仮装譲受人の単なる債権者（大判 T9.7.23：仮装名義人に金銭を貸付けた者） 

・仮装譲渡された債権の債務者 

・土地が仮装譲渡された場合の地上建物の賃借人 

・土地の賃借人が地上建物を他に仮装譲渡した場合における土地賃貸人（最判 S38.11.28） 

 

（３）「善意」の意味 

ここでいう「善意」とは、通謀虚偽表示であること（＝法律効果不発生の

合意）について知らなかったことを意味する。１） 

［論点 2］「善意」 

通謀虚偽表示であることを知らなかったことについて過失がある場合も、

「善意」に含まれるか。 

    例えば、case2 において、C が AB 間の売買契約が通謀虚偽表示によるこ

とを知らなかったが、知らなかったことについて過失があるという場合にも、

C が「善意の第三者」に当たるか。 

94 条 2 項では、「善意」と定められているにとどまり、96 条 3 項のよう

に「善意でかつ過失がない」という文言は用いられていない。 

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にある。 

そして、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

まで要求することは、両者間の利益調整として妥当ではない。 

 そこで、94 条 2 項の「善意」では無過失までは不要と解する（判例）。 

 

（４）登記の要否 

   例えば、通謀虚偽表示に係る契約の目的物が不動産である場合、「善意の第

三者」として保護されるためには登記を備える必要があるか。 

［論点 3］対抗要件としての登記 

94 条 2 項の「善意の第三者」として保護されるためには、自らの物権変動

について対抗要件を備える必要があるか。 

    例えば、case2 において、C が、通謀虚偽表示により AB 間の売買契約は

無効である旨の A の主張に対して、自分は「善意の第三者」として保護され

ると主張するためには、BC 間の売買契約による所有権移転について対抗要

件としての登記（177 条）を備えておく必要があるか。２） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 

最判 S62.1.20 

 

 

 

 

 

 

民法（全）50 頁、佐久間Ⅰ128～129

頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 

最判 S44.5.27、佐久間Ⅰ130～131

頁 

 

 

 

 

 

 
１）「善意」は、94 条 2 項の適用対象となる法律関係ごとに、当該法律関係について第三者が利害関係を有す

るに至った時期を基準として判断される（最判 S55.9.11、佐久間Ⅰ123 頁）。 
 

２）
 例えば、A が甲建物を B と C の双方に売却したという二重譲渡事例では、BC 間において B と C のい

ずれが甲建物の所有者であるのかが問題となる。177 条は、不動産物権変動に関する登記による対抗要件

制度を定めており、これによると、所有権移転登記を備えた者が所有者として扱われることになる（詳細に

ついては、物権の章で説明する）。 
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確かに、177 条は、不動産物権変動を「第三者」に対抗するためには、そ

れを公示する不動産登記が必要である旨を定めている。 

しかし、94 条 2 項の趣旨は、「善意の第三者」との関係では虚偽表示を有

効なものとして扱うことにある。 

そうすると、真正権利者、相手方、第三者へと権利が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。３） 

そこで、94 条 2 項の「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）は不要であると解する（判例）。 

［論点 4］権利保護資格要件としての登記 

94 条 2 項の「善意の第三者」として保護されるためには、自らの物権変動

について対抗要件を備える必要がないとしても、権利保護資格要件を備える

必要があるのではないか。 

例えば、case2 において、C が、通謀虚偽表示により AB 間の売買契約は無

効である旨の A の主張に対して、自分は「善意の第三者」として保護される

と主張するためには、BC 間の売買契約による所有権移転について権利保護

資格要件としての登記を備えておく必要があるか。 

確かに、94 条 2 項の「善意の第三者」が保護される結果として、真正権

利者が自己の権利の喪失・制約といった重大な不利益を受ける。 

そうすると、このような真正権利者の犠牲の下に保護される「善意の第三

者」には、権利保護資格要件としての登記を要求するべきとも思える。 

しかし、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にある。 

そして、通謀までした真正権利者の帰責性は大きいから、「善意の第三者」

に権利保護資格要件としての登記まで要求することは、両者間の利益調整と

して妥当ではない。 

そこで、94 条 2 項の「善意の第三者」として保護されるためには、権利

保護資格要件としての登記も不要であると解する（判例）。 

 

（５）真正権利者からの譲受人との関係 

［論点 5］真正権利者からの譲受人との関係 

「善意の第三者」が真正権利者からの譲受人に対して 94 条 2 項による権利

取得を対抗するためには、対抗要件を備えることを要するか。 

例えば、case2 において、A が D との間で、甲建物を代金 1300 万円で売

却する旨の真実の売買契約を締結していたとする。 

D は、甲建物を占有する C に対して、AD 間の売買契約により甲建物の所

有権を取得したことを根拠として、甲建物の所有権に基づき、甲建物を自己

内田Ⅰ59 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 

最判 S44.5.27、佐久間Ⅰ132 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 

最判 S42.10.31 

 

 

 

 

 

 
３）

 これと少し異なり、通謀虚偽表示をした真正権利者は、「善意の第三者」との関係では、通謀虚偽表示の無

効を対抗できないために当該不動産の権利を有することも主張できなく結果、無権利者として扱われるから、

177 条の「第三者」に当たらないとして、無権利構成によって説明する見解もある（佐久間Ⅰ128 頁）。 
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に明け渡すように請求することが考えられる。 

C は、AB 間の売買契約は通謀虚偽表示によるものであるが、「善意の第三

者」に当たる C との関係では AB 間の売買契約は有効なものとして扱われる

から、C は BC 間の売買契約により甲建物の所有権を取得できていると反論

する。 

C が上記の反論をする際、甲建物について対抗要件としての所有権移転登

記を備えている必要があるか。 

94 条 2 項の趣旨は、善意の第三者の関係では虚偽表示を有効なものとし

て扱うことにある。 

そうすると、真正権利者、相手方、第三者へと権利が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つ。 

その結果、真正権利者を起点とした二重譲渡があったのと同様に考えるこ

とにより、真正権利者からの譲受人と「善意の第三者」とは二重譲渡におけ

る対抗関係に立つと考えることができる。 

そこで、真正権利者からの譲受人は 177 条の「第三者」に当たり、「善意

の第三者」が当該譲受人に対して 94 条 2 項による権利取得を対抗するため

には、対抗要件としての登記を備える必要があると解する。 

 

（６）直接の第三者からの転得者の保護 

例えば、case2 において、C が D に対して甲建物を売却して引渡しも終え

ていたとする。 

   A は、自分が甲建物の所有者であることと、D が甲建物を占有することで

A の甲建物の所有権を侵害していることを理由として、D に対して、甲建物

の所有権に基づき甲建物の明渡しを請求することが考えられる。 

   D は、A は甲建物に関する AB 間の売買契約により甲建物の所有権を喪失

しているから甲建物の所有権を有しないと反論する。 

   A は、D が所有権喪失原因として主張している AB 間の売買契約は通謀虚

偽表示により無効であるから（94 条 1 項）、A は甲建物の所有権を喪失して

いないと再反論する。 

   D の再々反論として、いかなる法律構成が考えられるかが問題となる。 

［論点 6］善意の第三者からの悪意の転得者 

D は、C が「善意の第三者」である場合には、再々反論として、自己の善

意・悪意にかかわらず、CD 間の売買契約により C が 94 条 2 項により取得

した甲建物の所有権を承継取得できるから、その結果として A は甲建物の所

有権を喪失することになると主張することが考えられる。 

そこで、直接の第三者が善意・転得者が悪意である場合において、悪意の

転得者は「善意の第三者」が 94 条 2 項により取得した権利をそのまま承継

取得できるのかが問題となる。 

 虚偽表示の無効主張の可否を第三者と転得者ごとに相対的に判断する立

場（相対的構成）からは、善意の第三者が悪意の転得者から権利供与義務違

反（555 条・561 条）を理由とする債務不履行責任（415 条、541 条・542

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

佐久間Ⅰ130 頁 
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大判 T3.7.9、大判 S6.10.24、内田

Ⅰ57 頁、佐久間Ⅰ133～135 頁 
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条等）を追及されることとなり、善意の第三者保護という 94 条 2 項の趣旨

に反する。 

 そこで、「善意の第三者」が 94 条 2 項によって確定的に権利を取得し、

転得者は善意・悪意にかかわらず「善意の第三者」の権利を承継取得すると

解する（絶対的構成‐判例）。 

［論点 7］悪意の第三者からの善意の転得者 

D は、C が悪意である場合には、［論点 6］の法律構成を用いることができ

ないため、再々反論として、自分は AB 間の売買契約が通謀虚偽表示による

ことについて知らなかったため「善意の第三者」（94 条 2 項）に当たるから、

AB 間の売買契約の無効を対抗されず、その結果、A は D との関係では甲建

物の所有権を失っていることになると主張することが考えられる。 

そこで、直接の第三者が悪意・転得者が善意である場合において、悪意の

第三者からの善意の転得者も 94 条 2 項の「第三者」に含まれるかが問題と

なる。 

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にある。 

この趣旨からすれば、直接の第三者が悪意である場合、真正権利者は、直

接の第三者から目的物を取り戻すことで虚偽の外形を取り除くことができ

た以上、これを怠った真正権利者の犠牲において虚偽の外形を信頼した転得

者を保護するべきである。 

そこで、転得者も 94 条 2 項の「第三者」に含まれると解する（判例）。 

 

（７）94 条 2 項による権利取得の法的構成 

ア．法定承継取得説 

「善意の第三者」による権利取得の法的構成について、虚偽表示の相手方

の地位が真正権利者のように扱われるのは、「善意の第三者」の有効な権利

取得という結論についての一種の擬制であり、94 条 2 項による権利変動の

実体的過程は、真正権利者から「善意の第三者」への同条項による法定の

承継取得であると理解する。 

この見解によると、「善意の第三者」は真正権利者から直接に権利を承継

取得することになるから、真正権利者の所有権主張→売買契約を理由とす

る所有権喪失の抗弁→通謀虚偽表示の再抗弁→「善意の第三者」の主張と

いう主張展開がなされる場合において、「善意の第三者」の主張は、再抗弁

によりいったん覆滅した所有権喪失の抗弁による真正権利者の所有権喪失

の効果を復活させるものではないため、再々抗弁には当たらない。４） 

この見解からは、「善意の第三者」の主張は、売買契約を理由とする所有

権喪失の抗弁と通謀虚偽表示の再抗弁を前提とする予備的抗弁に位置づけ

 

 

 

 

 

B 

最判 S45.7.24 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

佐久間Ⅰ133 頁、内田Ⅰ56 頁 

 

 

 

 

 

類型別 88～90 頁 

 

判例は法定承継取得説であると理

解されている（最判 S42.10.31）。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
４）

 抗弁とは、主張事実が請求原因事実と両立し、かつ、請求原因事実から生じる法律効果を覆滅（障害・消

滅・阻止）する機能を有するものである（新問題研究 14 頁）。これに対応して、再々抗弁とは、主張事実が

再抗弁事実と両立し、再抗弁事実から生じる法律効果を覆滅するとともに、抗弁事実から生じる法律効果を

復活させる機能を有するものを意味する（要件事実論 30 講 132 頁）。 
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られる。 

イ．順次取得説 

「善意の第三者」による権利取得の法的構成について、「善意の第三者」

が出現することにより、真正権利者と相手方の間における通謀虚偽表示に

係る契約が有効であったものとして扱われ、「善意の第三者」はこれを前提

として権利を承継取得するものであると理解する。 

この見解によると、真正権利者の所有権主張→売買契約を理由とする所

有権喪失の抗弁→通謀虚偽表示の再抗弁→「善意の第三者」の主張という

主張展開がなされる場合において、「善意の第三者」の主張は、再抗弁によ

りいったん覆滅した所有権喪失の抗弁による真正権利者の所有権喪失の効

果を復活させるものとして、再々抗弁に位置づけられる。 

 

 

３．虚偽表示の撤回 

  通謀虚偽表示の当事者は、当事者間の合意により、虚偽表示を撤回すること

ができる。 

  もっとも、虚偽表示を撤回しても、虚偽表示に基づく外形（登記名義、占有）

が取り除かれない限り、第三者の信頼の対象となる虚偽の外形が存在している

点において撤回前と変わらない。 

  そこで、虚偽表示の撤回を第三者に対抗するためには、虚偽表示を撤回する

ことに加え、虚偽表示に基づく虚偽の外形（登記名義、占有）を除去すること

まで必要であり、虚偽表示の撤回後、虚偽表示に基づく外形の撤回前にその外

形を信頼して登場した第三者は、94 条 2 項の「善意の第三者」として保護され

ると解する。 

 

 

４．94 条 2 項の類推適用 

（１）不動産物権変動における公信の原則の有無 

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のと同様の保護を

与えることをいう。 

判例・通説は、不動産物権変動について公信の原則を認めない（＝不動産

登記には公信力が認められない）。不動産には 192 条のような規定がないこ

とや、登記官には形式面についての審査権限しかないこと（＝形式的審査主

義：登記官は、登記申請が正しい内容かどうかという実質面まで審査する権

限を有しない）などが理由である。 

    

case3：B は、同居している父 A の書斎にある机の引出しから A の実印、A が

所有する甲土地に関する登記済証（権利証）、印鑑登録証明書等を持ち出し、

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。その後、B は、

甲土地を 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
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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。 

   A は、自分が甲土地の所有者であるとして、C に対して、甲土地の所有

権に基づき、甲土地に関する C 名義の登記を抹消するように請求すること

が考えられる。 

   C は、自分は登記簿を見て甲土地に関する B 名義の登記を信じた上で B

との間で売買契約を締結したのだから、甲土地の所有権を取得しており、

その結果として A は甲土地の所有権を喪失していると反論する。 

もっとも、不動産登記には公信力がないから、C は、甲土地に関する B

名義の登記を信じて甲土地に関する売買契約を締結していても、甲土地の

所有権を取得できないのが原則である。 

したがって、C の反論は、原則として認められない。 

 

（２）94 条 2 項類推適用 

   case3 において、甲土地に関する B 名義の登記を信頼した C が甲土地の所

有権を取得できないという結論では、C の取引安全が害される。そこで、C に

よる甲土地の所有権の取得を認めることができないか、不実の不動産登記を

信頼した第三者を保護するための法律構成が問題となる。 

［論点 8］94 条 2 項類推適用による権利取得 

確かに、我が国では不動産登記に公信力が認められないから、登記そのも

のの効力として、不実登記を信頼した者について登記により公示された通り

の権利の取得を認めることはできない。 

 また、通謀・虚偽表示がない場合には、94 条 2 項を直接適用することが

できない。 

 しかし、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、①不実登記の存在、②真正権利者の帰責性及び③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（判例）。 

［論点 9］真正権利者の帰責性 

   ②真正権利者の帰責性の典型例として、㋐真正権利者が自ら不実登記を作

出した場合（積極的関与）、㋑真正権利者が他人が作出した不実登記を存続さ

せた場合（意思的承認＝真正権利者が不実登記の存在を知りながら、それを

存続させることについて明示又は黙示に承認した場合）が挙げられる。問題

は、㋒不実登記に対する積極的関与も意思的承認もない場合であっても、②

真正権利者の帰責性が認められるか否かである。 

 例えば、A が B から騙されて、B から言われるがままに、内容・使途を確

認することなく自己が所有する甲土地に関する売買契約書に署名・押印する

とともに、甲土地の登記済証、実印、印鑑登録証明書を B に交付し、その後、

B がこれらを用いて甲土地について AB 間の売買契約を原因とする所有権移

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 司 H28 司 R4 予 H29 

佐久間Ⅰ135～136 頁、民法（全）

130 頁 
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転登記手続を行った上で、C に対して登記簿を見せて甲土地を売却したとい

う事案では、B 名義の不実登記について、A による積極的関与も意思的承認

も認められない。もっとも、A には、B 名義の不実登記の出現について落ち

度があるため、これをもって A の帰責性ありといえるかが問題となる。 

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いう権利外観法

理にある。 

そうすると、②不実登記についての真正権利者の帰責性としては、第三者

保護のために権利を喪失させられてもやむを得ないといえるほどのもので

あることを要する。 

そして、94 条 2 項の類推適用が問題となる場面では、真正権利者と第三

者の保護必要性の利益衡量が問題となり、この利益衡量の基礎をなすものが

権利者の帰責性であり、外形作出に対する積極的関与や意思的承認は帰責性

の徴表の典型にすぎない。 

そこで、不実登記に対する積極的関与や意思的承認がない場合であって

も、これらと同視し得るほど重い落ち度があれば、②真正権利者の帰責性が

認められると解する（判例）。５） 

［論点 10］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。 

問題は、正当な信頼というためには、善意のみならず無過失まで必要であ

るか否かである。 

94 条 2 項類推適用が問題となる画面では、真正権利者の静的安全と第三者

の取引安全の調整が問題となっていることから、真正権利者の外形作出に対

する帰責性の程度に応じて第三者の無過失の要否が変わると解される。すな

わち、真正権利者の帰責性が 94 条 2 項が直接適用される場合と同程度に大

きい場合には、第三者は無過失まで要求されないが、真正権利者の帰責性が

94 条 2 項が直接適用される場合よりも小さい場合には、110 条も援用するこ

とにより第三者に無過失まで要求することになる。 

１．意思外形対応型（94 条 2 項単独類推適用） 

  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（不

実登記の事案であれば、第三者が信頼した不実登記そのものに対する真正

権利者の積極的関与又は意思的承認が認められる場合）には、真正権利者

の帰責性が大きいから、利益衡量上、第三者に無過失まで要求するべきで

はない。 

そこで、正当な信頼としては、善意だけで足りると解する（判例）。 

 

２．意思外形非対応型（94 条 2 項類推適用＋110 条の法意） 

  真正権利者が認めた外形が第三者の信頼した外形の生じた原因になっ

 

 

 

 

 

 

 

佐久間Ⅰ139～140 頁 
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A 司 H28 司 R4 予 H29 

民法（全）130 頁 

 

 

佐久間Ⅰ140～141 頁 

 

 

 

 

 

 

民法（全）131 頁、佐久間Ⅰ137 頁 

最判 S45.9.22 

 

 

 

 

 

 

民法（全）132 頁、佐久間Ⅰ140～

142 頁、最判 S43.10.17、最判

 
５）

 前掲最高裁平成 18 年判決は、［論点 9］の事例と同種の事案において、「X の帰責性の程度としては、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し得るほど重いものとい

うべきである」と述べて②真正権利者の帰責性を認めた上で、③第三者の正当な信頼として善意・無過失ま

で要求した。 
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ているにすぎないために、真正権利者が認めた外形と第三者の信頼した外

形とが一致しない場合（不実登記の事案であれば、真正権利者の積極的関

与又は意思的承認のある不実の第 1 登記をもとに、その登記名義人が背

信的行為により真正権利者の意思を逸脱する不実の第 2 登記を作出した

場合）には、第三者の信頼の対象となった外形そのものについて真正権利

者の積極的関与又は意思的承認がある場合に比べて、真正権利者の帰責性

は小さいといえる。 

そうすると、真正権利者と第三者との間の利益調整においては、第三者

に無過失まで要求するべきである。 

そこで、110 条の法意も考慮し、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（判例）。 

 

３．真正権利者の意思によらないで外形が作出された場合（94 条 2 項類推

適用＋110 条類推適用） 

 外形作出について、真正権利者の積極的関与や意思的承認そのものはな

いが、これと同視し得るほど重い落ち度が認められるという場合には、第

三者の信頼の対象となった外形そのものについて真正権利者の積極的関

与や意思的承認がある場合に比べて、真正権利者の帰責性は小さいといえ

る。 

そうすると、真正権利者と第三者との間の利益調整においては、第三者

に無過失まで要求するべきである。 

そこで、110 条も類推適用し、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（判例）。６） 

 

（３）公信の原則と公示の原則の違い 

ア．公信の原則 

公信の原則は、無いものを有るものとして扱ってもらえるかの問題であ

る。すなわち、権利関係が存在しないのにそれが存在するかのような不実

の「公」示がなされた場合に、その不実の公示を見て公示された通りの権

利関係が存在すると「信」じた第三者との関係で、公示された通りの権利

関係が存在したものとして扱うべきかという問題である。 

不動産取引であれば、C が、A 所有の甲不動産について B 名義の所有権

移転登記がなされているのを見て甲不動産が B 所有に属すると信じ、B と

の間で甲不動産の売買契約を締結した場合に、B 名義の所有権移転登記に

より公示された通りに甲不動産が B 所有に属することを前提として、C に

よる甲不動産の所有権取得を認めることができるか、という問題である。 

民法は、不動産取引については公信の原則を認めていないため、不実登

記を見て甲不動産が B 所有に属すると信じた C が当然に甲不動産の所有

S47.11.28 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

民法（全）133 頁、佐久間Ⅰ142～

143 頁、最判 H18.2.23・百Ⅰ21 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
６）

 110 条の「法意」と「類推適用」については、㋐いずれも第三者の主観的要件が善意・無過失とされるこ

とを基礎付けるためのものであり、両者に区別はなく、「法意」も「類推適用」にほかならないとする説明と、

㋑両者を区別した上で、110 条が「類推適用」されるのは真正権利者が授権に相当する行為をした場合であ

ろうとする説明がある（民法講義Ⅰ177 頁、佐久間Ⅰ139 頁）。 
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権を取得することはできない。上記事例における C の保護は、民法 94 条

2 項類推適用の要件を満たす限りにおいて、図られるにとどまる。 

これに対し、民法は、動産取引については、192 条（即時取得）を定め

ることにより、公信の原則を採用している。これにより、C は、B による

動産甲（A 所有）の占有を見て B が動産甲の所有者であると信じて B との

間で動産甲の売買契約を締結した場合、192 条の他の要件も満たせば、B の

帰責性の有無にかかわらず、動産甲の所有権を取得（原始取得）できる。 

イ．公示の原則 

公示の原則は、有るものを有るものとして扱ってもらえるかの問題であ

る。すなわち、実際に存在する権利変動（等）を、第三者（債権譲渡では

債務者も含む）との関係でも存在するものとして扱ってもらうためには、

公示する必要があるかという問題である。 

民法 177 条（不動産取引）、民法 178 条（動産取引）及び 467 条（債権

譲渡）等は、公示の原則について定めている。 

公示の原則は、実際に存在する権利変動（等）を第三者との関係で存在

するものとして扱ってもらうための公示の要否の問題であるから、公示の

要否・有無を問題にする前提として権利変動（等）の存在が必要であり、

権利変動（等）が存在しないのであれば公示の要否・有無の問題に辿りつ

かない。 

公示の原則では、①権利変動（等）の存否（例えば、賃借権では、その

効力が第三者に及んでいるか）、②公示の要否（正当な利益を有する第三者

であるか）及び③公示の有無に分けて考える。 

このように整理すると、「存在しない権利変動（等）は、公示の要否（②）

や有無（③）を問題とするまでもなく、第三者を含む他者との関係で存在

するものとして扱われない」ということを理解しやすい。 

①権利変動（等）は、不動産賃借権を新所有者に対抗できるかという場

面などで問題になる。 

債権の相対的効力を強調し、対抗要件を具備しない賃借権の効力は第三

者に及ばないと理解するならば、話が①で終わり、効力が及んでいる通り

に扱ってもらうために公示を要するかという②の問題に進まないため、第

三者が背信的悪意者であったとしても、第三者に対して賃借権を対抗する

ことはできないということになる。７） 

 

 

 

 

  

 
７）

 平成 29 年司法試験設問 3 の出題趣旨でも、新所有者 E から賃借人 C に対して物権的返還請求がなされた

事案について、対抗関係構成の採否では、「対抗関係構成」が「C の権利が E に対しても効力を有すること」

を「前提」とするものであることと、「賃借権」が「債権である」ことが問題になると指摘されている。 
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第３章 責任財産の保全 

債務者の責任財産（一般財産）とは、債務者の総財産から担保物権により優先

的に支配されている財産を除いたものを意味する。債務の履行請求を受けた債務

者がそれでも債務を履行しない場合には、債権者としては、最終的に債務者の責

任財産に強制執行をして、そこから債権の満足を受けるしかない。 

もっとも、債務者が自分の財産の管理を十分に行わないことがある。そこで民

法は、債権者に対して責任財産を保全するための権利を 2 つ与え、債務者の責任

財産の管理への介入を認めた。それが、債権者代位権（423 条）と詐害行為取消

権（424 条）である。 

第１節．債権者代位権 

 債権者代位権とは、債務者が自己の権利を行使しないときに、債権者が債務者

に代わって権利を行使することにより、責任財産の維持を図るための権利である

（423 条 1 項本文）。 

case1：A は B に対して 1000 万円の債権を有しているところ、B には 1000 万円

の弁済をできるだけの財産が手元にはないが、C に対して高級ダイヤ甲（1000

万円）の引渡請求権を有していたとする。A は、B に対する給付訴訟を提起し

て勝訴した後に、B から判決に従った弁済がない場合には、B の責任財産から

強制的に債権回収を図るために、勝訴判決を債務名義として B の責任財産に対

して強制執行をかけることになる。もっとも、B の手元には 1000 万円の弁済

をできるだけの財産がないのだから、このままの状態で強制執行をかけても、

空振りに終わる。強制執行によって B の責任財産から 1000 万円の債権回収を

実現するためには、B の責任財産を 1000 万円の債権回収ができるくらいの状

態に回復する必要がある。そのための手段として挙げられるのが、債権者代位

権と詐害行為取消権である。case1 では、A は、B の C に対する高級ダイヤ甲

の引渡請求権を代位行使することで高級ダイヤ甲の占有を B に移転して B の

責任財産の状態を回復した上で、勝訴判決を債務名義として高級ダイヤ甲に対

して強制執行（動産執行）をかけて、債権回収を図るのである。このように、

債権者代位権は、強制執行の準備のために債務者の責任財産を保全することを

目的として行使されるものなのである（詐害行為取消権も同様である）。 

１．実体法上の要件 

［新］423 条 

① 債権者は、自己の債権を保全するため必要があるときは、債務者に属する権利（以下「被代位権

利」という。）を行使することができる。ただし、債務者の一身に専属する権利及び差押えを禁じら

れた権利は、この限りでない。

② 債権者は、その債権の期限が到来しない間は、被代位権利を行使することができない。ただし、

保存行為は、この限りでない。

③ 債権者は、その債権が強制執行により実現することのできないものであるときは、被代位権利を

行使することができない。

民法（全）276～277 頁 

A 司 H28 予 R2
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（１）被保全債権の存在（「自己の債権」） 

ア．種類 

  債権者代位権によって保全されるべき「自己の債権」は、金銭債権であ

る必要はない。債権者代位権は責任財産の保全制度であるところ、金銭債

権以外の債権でも債務不履行により損害賠償請求権として具体化し、債務

者の責任財産から満足を受け得る対象になる可能性があるからである。 

イ．成立時期 

被保全債権やその発生原因は、被代位権利よりも前に成立している必要

はない。 

ウ．期待権 

単なる期待権は、権利の範囲・内容が不確定・不明確であるがゆえに保

全されるべき権利としての価値を決定することができないため、保全され

るべき責任財産の範囲・内容を確定することもできないから、「自己の債権」

に当たらない。 

反対に、権利の価値を決定できるほどに権利の範囲・内容が確定してい

るのであれば、期待権も「自己の債権」に当たる。 

エ．具体的内容が形成される前の権利 

  具体的内容が形成される前の権利は、権利の範囲・内容が不確定・不明

確であるがゆえに保全されるべき権利としての価値を決定することができ

ないため、保全されるべき責任財産の範囲・内容を確定することもできな

いから、「自己の債権」に当たらない。 

オ．「強制執行により実現することのできない」債権 

  「強制執行により実現することのできない」債権とは、強制力を欠く債権

を意味する。 

これについては、強制執行に進む余地がない以上、強制執行に備えて債

権の最終的な引き当てとなる責任財産を保全するという制度趣旨が妥当し

ないから、これを被保全債権とする債権者代位権は認められない（423 条

3 項）。 

（２）債権保全の必要性（「保全するため必要があるとき」） 

  ア．原則 

    債権者代位権は責任財産保全のために債務者の財産管理の自由に対する

介入が例外的に許容される権利であるから、その要件として、債務者の無

資力（債権者が債務者に属する権利を行使しなければ自己の債権が完全な

満足を受けられなくなる危険性があること（＝債務者の無資力）が必要で

ある。 

無資力要件は事実審口頭弁論終結時に充足していれば足り、債権者代位

権行使時に充足していなくてもよい。１） 

 

プラクティス 183～184 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

最判 S30.12.16［推定相続人が実際

に相続人となったであろうときに

取得する権利✕］ 

 

 

 

 

最判 S55.7.11［財産分与請求権は協

議・審判等により具体的内容が形成

されるまでは被保全債権とならな

い］ 

 

不起訴の合意をした債権、不執行の

合意をした債権等 

概要 78 頁 

 

 

 

 

プラクティス 185～186 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
１）

 債権者代位訴訟では、資力回復の抗弁は問題とならない。詐害行為取消訴訟の場合には、詐害行為時の
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  イ．例外 

  （ア）保存行為 

     保存行為（債務者の債権の時効完成を阻止する措置、保存登記・移転

登記手続、破産債権の届け出など）は、財産の現状を維持し保全するこ

とを目的とするものであり、債務者にとっては不利益がないものをいう。 

そこで、債務者の資力の有無を問わず、保存行為として必要な範囲で

債権者代位権の行使が認められるべきである。 

これに対し通説は、無資力要件の趣旨からすれば、債務者に十分な資

力がある場合には、債務者の財産管理の自由に対する介入を例外的に許

容できる事情を欠くとして、保存行為としての債権者代位権行使であっ

ても許されないと解している。 

（イ）個別権利実現準備型の債権者代位権 

（ⅰ）意義 

   特定の債権（個別の権利）を実現する準備のために債権者代位権が

用いられる場面では、責任財産の保全を目的としているわけではない

から、債務者の資力状態は意味を持たない。そこで、債権者代位権の

成立要件として債務者の無資力は不要と解すべきであり、さらに、被

代位権利の目的が可分である場合の被保全債権額上限ルールも適用さ

れない（423 条の 7 は、423 条の 2 を準用していない）。 

   もっとも、この場面でも、財産権絶対の原則に由来する債務者の財

産管理に対する介入の抑制という考えが妥当するから、特定の債権を

保全する必要性（個別の権利を実現するために被代位権利が行使され

ることが必要であるという関係）が要求されると解すべきである。 

（ⅱ）登記・登録請求権を保全するための債権者代位権 

［新］423 条の 7 

登記又は登録をしなければ権利の得喪及び変更を第三者に対抗することができない財

産を譲り受けた者は、その譲渡人が第三者に対して有する登記手続又は登録手続をすべ

きことを請求する権利を行使しないときは、その権利を行使することができる。この場合

においては、前 3 条の規定を準用する。 

   改正前民法下では、個別権利実現準備型の債権者代位権の行使は、

債権者代位権の「転用」と呼ばれ、判例・学説により認められていた。 

   423 条の 7 は、個別権利実現準備型の債権者代位権のうち、登記・

登録請求権を実現する準備のための債権者代位権を明文化した。 

   条文で債務者の無資力について定められていないことに加え、責任

財産の保全を目的としているわけではないため債務者の資力状態は意

味を持たないことからしても、債務者の無資力は不要である。 

   また、条文上、被保全債権額上限ルール（423 条の 2）・代位債権者

の直接請求権（423 条の 3）の準用が除外されている。 

（ⅲ）個別権利実現準備型の債権者代位権の肯否 

      個別権利実現準備型の債権者代位権は、423 条の 7 で明文化されて

いるもの以外でも認められるか。 
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     ［論点 1］個別権利実現準備型の債権者代位権の肯否・要件 

 確かに、債権者代位権は責任財産保全を本来的目的とする制度であ

るから、個別権利実現準備型の債権者代位権は、423 条の 7 で定める

もの以外では認められないとも思える。 

 しかし、改正民法が特定の債権の実現を目的とする個別権利実現準

備型の債権者代位権に関する一般規定を設けなかったのは、適用範囲

が不明確とならないような形で要件を定めることが困難であること

に配慮し、可否・要件について解釈に委ねるためである。 

 そこで、個別権利実現準備型の債権者代位権は、423 条の 7 で定め

られているもの以外でも認められると解する。 

この場合、責任財産の保全を目的としているわけではないため、債

務者の資力状態は意味を持たないから、「債権を保全するために必要

があるとき」として債務者の無資力は不要である。 

もっとも、財産権絶対の原則に由来する債務者の財産管理への介入

の抑制という考えが妥当するから、「債権を保全するために必要があ

るとき」として、特定の債権を保全する必要性が要求されると解すべ

きである。 

 

（具体例） 

・登記請求権を保全するための転用（423 条 7 で明文化） 

➡ A⇒B⇒C と順次、土地が売買され、A に登記名義が残っている場合には、C の A に対

する中間省略登記請求が認められないことから、C は、B に対する所有権移転登記請求

権を被保全債権として、B の A に対する所有権移転登記請求権を代位行使する。もっと

も、C が直接自己への移転登記を求めることはできない（基礎応用 120 頁［論点 1］）。 

・不動産賃借権を保全するための転用 

➡ B から土地を賃借している C は、借地上にゴミを不法投棄している A に対して、賃借

権を被保全債権として、B の A に対する土地所有権に基づく妨害排除請求権を代位行使

することができる。 

・抵当不動産の担保価値を維持するための転用 

➡ B 所有地につき抵当権を有する C は、同土地の不法占有者 A に対し、担保価値維持請

求権を被保全債権として、B の A に対する土地所有権に基づく返還請求権を代位行使す

ることができる。 

・売主の共同相続人の一方の代金債権を保全するための転用 

➡ 売主の共同相続人の一方（C）は、買主（B）の同時履行の抗弁権を失わせて自己の代

金債権を確保するために、代金債権を被保全債権として、登記に応じない共同相続人（A）

に対する買主（B）の所有権移転登記請求権を代位行使することができる。 

・建物買取請求権を保全するための転用 

➡ 判例は、借地上建物の賃借人による建物賃借権保全目的での建物賃貸人の土地所有者

に対する建物買取請求権の代位行使が問題となった事案において、債権者代位権を行使

するには、「その権利の行使により債務者が利益を享受し、その利益によって債権者の権

利が保全されるという関係が存在することを要するものと解される。」と述べた上で、建

A 
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物買取請求権の代位行使により建物賃貸人が受けるべき利益は建物の代金債権に過ぎな

いのであり（建物買取請求権行使の結果、建物所有権を失うことは、建物賃貸人にとり不

利益であって、利益ではない）、建物代金債権により借地上建物の賃借人の建物賃借権が

保全されるものでないことは明らかであるとして、転用を否定している。 

・不動産賃借権を保全するための転用 

➡ 賃貸不動産の使用収益が第三者により妨害されている場合、賃借人において賃借権を

保全するための手段としては、①占有保持の訴え（198 条：妨害前に占有を開始している

ことが必要）、②対抗要件（605 条、借 10 条 1 項、借 31 条 1 項）を備えた不動産賃借権

に基づく妨害排除請求権（605 条の 4）、③賃貸人（兼所有者）の第三者に対する所有権

に基づく妨害排除請求権の代位行使（423 条 1 項本文）が考えられる。②は、第三者が

二重賃借人であっても認められる。これに対し、③は、第三者が二重賃借人である場合、

賃借権の抗弁を対抗されることになる（423 条の 4）から、認められない。 

（３）被保全債権の履行期の到来 

債務者の財産管理権への介入は抑制的であるべきだから、履行期未到来で

あれば原則として債権者代位権が与えられない（423 条 2 項本文）。 

（４）債務者の被代位権利の不行使 

債務者が既に権利を行使している場合、代位行使を許すと債務者の財産管

理権への不当な介入となるため、代位行使は認められない。 

したがって、第三債務者は、債権者代位権の発生を障害する抗弁として、

債務者が権利を行使したことを主張立証することができる。 

（５）被代位権利の存在 

   債務者に属する権利たる「被代位権利」が存在していることが必要である。 

（６）被代位権利が「債務者の一身に専属する権利」と「差押えを禁じられた権

利」のいずれにも当たらないこと（423 条 1 項但書） 

  ア．代位の対象となる権利  

債権の引き当てになる責任財産の保全（これによる強制執行の準備）と

いう制度趣旨から、共同担保の保全に適する権利はすべて代位の対象とな

る。 

例えば、形成権（第三者のためにする契約の受益の意思表示、解除権、

買戻権、相殺権、時効援用権等）、公法上の権利（登記申請権等）、訴訟上

の権利のうち直接に実体法上の権利を主張する形式のもの（訴訟の提起、

強制執行の申立て、請求異議訴訟・第三者異議訴訟の提起、仮処分命令の

取消しの申立て等）、債権者代位権、詐害行為取消権などが挙げられる。 

これに対し、共同担保に適さない権利は、代位の対象とならない。 

  イ．代位の対象とならない権利 

    423 条 1 項但書は、代位の対象とならない権利として、「債務者の一身に

専属する権利」と「差押えを禁じられた権利」を挙げている。 

（ア）「債務者の一身に専属する権利」 

（ⅰ）行使上の一身専属性の判断方法 

   同条 1 項但書前段の趣旨は、債務者の権利行使意思を尊重すること

にある。そこで、「債務者の一身に専属する権利」とは、行使上の一身
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専属権を意味すると解する。 

   債務者の権利行使意思を尊重するべき要請がある一方で、責任財産

保全の要請もあるのだから、債務者の権利行使意思を尊重するべき行

使上の一身専属権に当たるか否かは、両者の要請を比較衡量して判断

するべきである。 

（ⅱ）財産権的な性質を有する身分上の権利 

     ・財産権的な性質を有する身分上の権利については、財産権的な権利

であることからくる責任財産保全の要請と、身分上の権利であるこ

とからくる身分行為意思尊重の要請があるから、両者の比較衡量に

より行使上の一身専属性を判断するべきである。 

     ・離婚に伴う財産分与請求権（768 条）は、協議・審判等によって具

体的内容が形成された時点で財産権としての性質と具体的内容を獲

得することになるから、それよりも前に代位行使することはできな

い。 

    ・相続回復請求権（884 条参照）は、相続人に帰属する個別の物権的

請求権と対人的請求権の集合体である（個別的請求権説）。この立

場からは、個別の財産的請求権と別個独立に相続回復請求権がある

わけではないから、相続回復請求権について物権的請求権その他の

財産的請求権と区別して取り扱う必要はない。したがって、相続回

復請求権であることを理由として行使上の一身専属性が認められる

とは解されない。 

    ・遺産分割請求権については、相続分が既に相続により確定した遺産

持分権であり、譲渡性が認められているとの理由から、行使上の一

身専属性が否定されている（通説）。 

    ・相続の承認・放棄については、代位債権者が相続債権者の場合と相

続人債権者の場合とで、代位債権者がもつ債務者の一般財産から満

足を得る期待・利益の要保護性が異なり得るとの理由から、区別し

て検討する見解もある（相続債権者との関係では行使上の一身専属

性を肯定、相続人債権者との関係では行使上の一身専属性を否定）。 

    ・遺留分侵害額請求権については、それを行使するかが専ら遺留分権

利者の自律的決定に委ねられているから（1046 条、1049 条参照）、

遺留分権利者がこれを第三者に譲渡するなど、権利行使の確定的意

思を有することを外部に表明したと認められる特段の事情がある場

合を除き、行使上の一身専属性が認められると解されている。 

     ・慰謝料請求権には、行使上の一身専属性がある。もっとも、いった

ん被害者が権利を行使し、具体的な金額が確定すれば、確定的な権

利行使意思が認められるから、｢債務者の一身に専属する権利」に当

たらなくなると解する。 

 （ⅲ）消滅時効の援用 

    確かに、民法は、時効を援用するかどうかを援用権者の意思にかか

らせている（145 条参照）から、時効援用権には行使上の一身専属性

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

行使上の一身専属性以前の問題と

して、「被代位権利」に当たらない。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

最判 H13.11.22・百Ⅲ96［改正前民

法下の判例］ 

 

 

 

最判 S58.10.6 

 

 

 

 

 

 

基礎応用完成テキスト 民法 
加藤ゼミナール



 

233 

が認められそうである。 

    しかし、債務者が無資力である場合、将来の弁済を期待する債務者

の意思よりも現時点で債権の保全を図ろうとする債権者の利益を優先

するべきである。 

    そこで、債権の消滅時効の援用権には行使上の一身専属性が認めら

れないと解する。 

（ⅳ）無効・取消しの主張 

・意思無能力による「無効」（3 条の 2）は、意思無能力者（側）のみ

が主張できる相対的無効であると解されるから、行使上の一身専属

性が認められそうである。もっとも、代位債権者にとっての債権保

全の必要性と相対的無効と理解することによる表意者の自己決定権

保護の必要性とを衡量するならば、表意者の資力が債務の弁済に十

分でない場合にまで自らのした意思表示に関する表意者の自己決定

権を尊重する必要はないから、行使上の一身専属性が否定されるべ

きである。 

・債務者が錯誤に基づき自己所有物を処分（売買等）した事案では、

無資力に陥り自己の債務を弁済できていないにもかかわらず、錯誤

の事実を認識しながら錯誤取消しの主張しない表意者の意思を尊重

する必要性は乏しいから、目的物返還請求権の代位行使の前提とな

る、錯誤取消しの意思表示の代位行使も認めるために、錯誤取消し

の意思表示について行使上の一身専属性を否定するべきである。 

（イ）「差押えを禁じられた権利」 

     「差押えを禁じられた権利」は代位の対象とならない（423 条 1 項但

書）。「差押えを禁じられた権利」は責任財産を構成しないため、これを

代位行使することは強制執行の準備として無意味だからである。 

 

２．要件事実 

（１）請求原因 

①被保全債権の発生原因 

➡被保全債権やその発生原因は被代位権利よりも前に成立している必要は

ない。 

②被保全債権の保全の必要性 

➡責任財産保全型では、債務者の無資力 

 個別権利実現準備型では、特定の債権を保全する必要性 

③被代位権利の発生原因 

 ➡債権者代位訴訟の訴訟物である権利の発生原因事実という位置づけ 

（２）抗弁 

ア．被代位権利に付着している抗弁 

被代位権利は債務者の第三債務者に対する権利であるため、第三債務者

が債務者自身による権利行使の場合に比べて不利な地位に置かれるべきで

はないから、原則として、債権者代位権の「相手方」である第三債務者は、
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「債務者に対して主張することができる抗弁をもって、債権者に対抗でき

る」（423 条の 4）。１） 

これに対し、代位債権者（原告）が第三債務者（被告）に主張（対抗）

できる事由は、債務者自身が第三債務者に主張（対抗）できる事由に限ら

れる。代位行使されている被代位権利は債務者の権利だからである。 

イ．債務者による権利行使 

  債務者による権利行使は、債権者代位権の（発生）障害事由として抗弁

に位置づけられる。 

ウ．履行期の合意 

    履行期が到来していることを請求原因とする見解と、履行期があること

を債権者代位権の障害事実として抗弁に位置づける見解がある。 

後者の見解では、履行期の抗弁に対する再抗弁として、㋐履行期の到来、

㋑当該行為が保存行為であること（同条 2 項但書）の 2 点が考えられる。 

エ．その他 

    被保全債権・被代位権利の成立原因の無効・取消しなども考えられる。 

 

３．債権者代位権の行使 

（１）方法 

   債権者代位権は、債務者の財産を管理することを内容とする債権者固有の

権利（債権に由来する権利）である。 

   債権者は、自己の名で、他人（債務者）の権利（被代位権利）を行使する。 

   詐害行為取消権と異なり、裁判上で行使する必要はない。 

（２）代位権行使の範囲 

［新］423 条の 2 

債権者は、被代位権利を行使する場合において、被代位権利の目的が可分であるときは、自己

の債権の額の限度においてのみ、被代位権利を行使することができる。 

   423 条の 2 は、財産権絶対の原則に由来する債務者の財産管理への介入の

抑制という考えから、「被代位債権の目的が可分であるとき」における被保全

債権額上限ルールを定めている。 

すなわち、債権者代位権は責任財産保全のために債務者の財産管理の自由

に介入する権利であるところ、財産権絶対の原則のもと、債権者代位権によ

 

 

 

 

 

 

 

 

 

プラクティス 183 頁は後者の見解

を支持 

 

 

 

 

 

 

プラクティス 198～199 頁 

 

 

 

 

概要 78 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
１）

 C（第三債務者）と B（債務者）が通謀して C が B に不動産を贈与することを内容とする贈与契約（549

条）を仮装（94 条 1 項）したところ、A（B の債権者）が B に対する貸金債権を被保全債権として、B の

C に対する贈与契約に基づく所有権移転登記請求権を代位行使（423 条 1 項本文）したという事案では、C

から、被代位権利の発生障害事由として通謀虚偽表示を理由とする贈与契約の無効の抗弁（423 条の 4、94

条 1 項）が主張されることが想定される。では、代位債権者 A は、94 条 2 項の「善意の第三者」の再抗弁

を主張することができるか。 

確かに、代位債権者が第三債務者に主張できる事由は、債務者自身が第三債務者に主張できる事由に限ら

れるところ、B は通謀虚偽表示の当事者であり「第三者」に当たらないため「善意の第三者」の再抗弁を主

張し得る地位にないから、代位債権者 A も「善意の第三者」の再抗弁を主張できないはずである。しかも、

判例・通説では、代位債権者自身も 94 条 2 項の「第三者」に当たらないと解されている。しかし、債権者

代位権の強制執行準備機能に照らせば、差押債権者（この者は、94 条 2 項の「第三者」に当たる）に対抗

することができない抗弁は、代位債権者にも対抗することができないと解すべきである（代位債権者は、代

位権行使後、増大した責任財産への差押債権者として登場することが制度上予定されているからである）。

そこで、債権者代位権の強制執行準備機能に照らし、C の通謀虚偽表示を理由とする無効の抗弁が制限され

ると解すべきである（プラクティス 201～202 頁）。 

基礎応用完成テキスト 民法 
加藤ゼミナール



 

235 

る債務者の財産管理への介入はできるだけ抑制的であるべきである。そこで、

被代位権利の目的が可分であるときは、被代位権利の行使可能範囲を被保全

債権額に限定することが要請されるのである。 

例えば、A が B に対する 1000 万円の債権を被担保債権として、B の C に

対する 1500 万円の貸金返還請求権を代位行使する場合、1000 万円の限度で

のみ貸金返還請求権を代位行使できる。これに対し、被代位権利が B の C に

対する甲建物（2000 万円）の所有権移転登記請求権という「可分」でない権

利である場合には、甲建物の所有権移転登記請求権の全部を代位行使できる。 

（３）相手方に対する直接請求権 

case2：A は、B に対する 1000 万円の金銭債権を被保全債権として、B の C に

対する 1000 万円の貸金債権を代位行使して、C から 1000 万円分の金銭を

受領した後に、A の B に対する 1000 万円の金銭債権と B の A に対する

1000 万円の不当利得返還請求権とを相殺して B の不当利得返還請求権を

消滅させることで、C から受け取った 1000 万円分の金銭を保持すること

ができる。 

ア．金銭・動産 

［新］423 条の 3 

債権者は、被代位権利を行使する場合において、被代位権利が金銭の支払又は動産の引渡し

を目的とするものであるときは、相手方に対し、その支払又は引渡しを自己に対してすること

を求めることができる。この場合において、相手方が債権者に対してその支払又は引渡しをし

たときは、被代位権利は、これによって消滅する。 

（ア）直接請求権の明文化 

423 条の 3 は、債務者による隠匿・受領拒否のおそれに対処して債権

者代位権の実効性を確保するために必要であると理由から、動産・金銭

に関する直接請求権を明文化した（同条前段）。 

（イ）金銭を受領した代位債権者の相殺を通じた事実上の優先弁済 

代位債権者は、被保全債権を自働債権、受領した金銭についての不当

利得返還請求権（703 条）を受働債権とする相殺（505 条 1 項）により、

被保全債権について事実上優先弁済を受けることができる。 

その結果、金銭債権についての債権者代位権の行使は、債権の取立訴

訟（民執 157 条）と同様の機能を果たすことになるが、債務名義が不要

であるため、通常の強制執行手続よりも簡便な債権回収手段として機能

することになる。 

もっとも、債権者代位権が行使されても、債務者が被代位権利たる金

銭債権について自ら取り立てることができるうえ（423 条の 5 前段）、第

三債務者が自主的に債務者に対して履行をすることもできる（423 条の

5 後段）のだから、債務者が第三債務者からの履行を受領することで被

代位権利を消滅させることで、代位債権者が相殺を通じて被保全債権に

ついて事実上優先弁済を受けることになる結果を阻止することが可能で

ある。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

概要 78～79 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

基礎応用完成テキスト 民法 
加藤ゼミナール



 
 

236 

（ウ）第三債務者が直接請求に応じた場合 

被代位権利は消滅する（423 条の 3 後段）。 

イ．不動産登記 

  改正前民法下では、不動産の移転登記請求権を代位行使する代位債権者

は直接自己に移転登記するように請求することについて、（ⅰ）総債権者の

共同担保の保全という制度趣旨に反する、（ⅱ）不動産については登記を債

務者名義にすることは債務者の意思に反してでも可能であるから直接請求

権を認めなくても債権者代位権の実効性を確保できるとの理由から、否定

するべきであると解されていた。 

改正民法も、動産・金銭の直接請求権を明文化する一方で、不動産の移

転登記に関する直接請求権については敢えて明文化していないから、後者

を否定する趣旨であると解される。そこで、改正民法下でも、否定説に立

つべきである（423 条の 3 の反対解釈）。 

（４）債務者に対する訴訟告知 

［新］423 条の 6 

債権者は、被代位権利の行使に係る訴えを提起したときは、遅滞なく、債務者に対し、訴訟告知

をしなければならない。 

   債権者代位訴訟は代位債権者を担当者・債務者を被担当者をとする法定訴

訟担当だから、判決力が債務者にも拡張される（民訴 115 条 1 項 2 号）。 

   そこで、423 条の 6 は、債権者代位訴訟の判決の効力が拡張される債務者

について訴訟手続に関与する機会を保障するために、債権者代位訴訟を提起

した場合に遅滞なく債務者に対して訴訟告知をすることを義務付けた。 

 

４．債務者の取立てその他の処分の権限等 

［新］423 条の 5 

債権者が被代位権利を行使した場合であっても、債務者は、被代位権利について、自ら取立てその

他の処分をすることを妨げられない。この場合においては、相手方も、被代位権利について、債務者

に対して履行をすることを妨げられない。 

（１）債務者の処分権限は制限されない 

改正民法 423 条の 5 前段は、「債権者が被代位権利を行使した場合であっ

ても、債務者は、被代位権利について、自ら取立てその他の処分をすること

を妨げられない。」と定めることで、債権者代位権の行使により債務者の処分

権限が制限されるとする改正前民法下の判例法理を変更した。 

したがって、債務者は、第三債務者に対して権利行使をすることができる

し、第三債務者も債務者に対して履行をすることができ、債務者が第三債務

者からの履行を受領すれば、被代位権利は消滅する（423 条の 5）。債権者代

位訴訟で代位債権者が自己に直接弁済するべき旨の勝訴判決を得て、これが

確定した場合であっても、同様である。 

（ⅰ）債権者が第三債務者による弁済を禁止したいのであれば、被代位権利

に対する仮の差押え（民保 50 条 1 項）をすることになり、（ⅱ）第三債務者

による弁済のみならず債務者による取立てその他の処分を禁止したいのであ
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れば、被代位権利について債務名義を得た上で、被代位権利に対する差押え

（民執 145 条 1 項）をすることになる。 

このように、債務者の処分権限・弁済受領権を制限することで責任財産の保

全・強制執行の実効性確保をしたいのであれば、民事保全・執行手続を使う

べきことになる。 

（２）他の債権者による差押え・代位行使 

債務者の処分権限が制限されないため、他の債権者は、被代位権利を差し

押さえたり、代位行使することができる。 

もっとも、既に債権権者代位訴訟が提起されている場合に他の債権者が同

一権利を被代位権利とする債権者代位訴訟を提起することは、重複起訴（民

訴 142 条）として禁止される。（ⅰ）同一権利を被代位権利とする点で訴訟物

の同一性があり、（ⅱ）債権者代位訴訟の判決の効力が債務者に拡張される（民

訴 115 条 1 項 2 号）ことを経由して他の債権者にも反射的に及ぶと解される

点で当事者の同一性もあるため、同一「事件」についてその「係属中」に「更

に訴えを提起」する場合に当たるからである。 

 

５．債権者代位権の効果 

（１）強制執行準備機能 

   代位債権者は、債務者の権利を行使したのだから、その行使の結果は、直

接に債務者に帰属し、獲得した財産は債務者の財産となり、総債権者の共同

担保（責任財産）となる。 

   したがって、代位債権者も、代位によって優先弁済権を取得するわけでは

なく、他の債権者とともに、強制執行を経て債権額に応じた平等弁済をうけ

ることができるにとどまる。 

（２）事実上の優先弁済効 

   金銭債権を代位行使する債権者は、金銭の直接請求権（423 条の 3 前段）

により受領した金銭についての不当利得返還請求権（703 条）を受働債権、

被保全債権を自働債権とする相殺（505 条 1 項）により、被保全債権につい

て事実上優先弁済を受けることができる。 
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詳細につき、基礎応用 235 頁・(3)

ア(イ) 

 

  

基礎応用完成テキスト 民法 
加藤ゼミナール



 

193 

第５章 譲渡担保 

 譲渡担保とは、債権を担保するために目的物の所有権を譲渡担保権者に移転す

る、非典型の約定担保物権である。 

なお、債権譲渡担保については別の債権譲渡の章で取り上げる。 

 

１．譲渡担保の特徴 

 ①対象は、不動産、動産、その他の権利（債権など）である。１） 

 ②裁判所の競売手続を介さない担保実行（私的実行）が認められる。 

 ③権利の移転は担保のためのものだから、譲渡担保権者に担保価値以上の価値

が帰属することは正当化されない。ここから、清算の必要性が生じる。 

 

２．対抗要件 

 ・不動産譲渡担保の対抗要件は登記（177 条）である。 

 ・動産譲渡担保の対抗要件は、引渡し（178 条）又は動産譲渡登記（動産・債

権譲渡特例法 3 条 1 項）である。 

 ・債権譲渡担保の第三者対抗要件は、確定日付のある証書による通知もしくは

承諾（467 条 2 項）又は債権譲渡登記（動産・債権譲渡特例法 4 条 1 項）。 

 

３．譲渡担保の法的性質 

  大別して、所有権移転構成と担保権的構成とがある。 

［論点 1］物を対象とする譲渡担保の法的性質 

A は、B に対する債務を担保するために A 所有の甲土地について譲渡担保

権を設定した。その後、A は、甲土地が C によって不法占拠されていること

に気が付き、自ら C に対して甲土地の明渡しを請求しようと考えた。仮に譲

渡担保設定契約時に甲土地の所有権が完全に B に移転しているなら、A が自

ら明渡請求をすることはできない。そこで、譲渡担保設定契約時における所有

権移転の有無・態様が問題となる（所有権移転構成 VS 担保権的構成）。２）
 

確かに、所有権移転の形式を重視して、設定契約時に、目的物の所有権が

譲渡担保権者に完全に移転するという見解もある。この見解は、譲渡担保権

者は移転を受けた所有権を担保目的を超えて行使しないという債権的拘束を

受けるとする。 

 しかし、この見解では、設定者の地位があまりにも弱く妥当でない。 

 そこで、譲渡担保が債権担保を目的としているという実質（担保という実

質）も考慮し、設定契約時には、「債権担保の目的を達するのに必要な範囲内」

においてのみ目的物の所有権移転の効力が生じるにすぎないと解する（判

例）。 

A 

司 R4 予 H29 予 R3 

 

譲渡担保にも物上代位が認められ

る（最決 H11.5.17、内田Ⅲ618 頁以

下） 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A 司 R4 予 H29 

道垣内 304～308 頁、内田Ⅲ612～

613 頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

最判 S57.9.28、最判 H5.2.26、最判

H7.11.10 

 

 

 
１）

 通説は、譲渡担保は所有権が移転されている外形をとっているものの、実質的には担保であるというこ

とに着目し、譲渡担保にも担保法理が類推適用されるとして、抵当権に関する 370 条の類推適用を認める。

これにより、譲渡担保の目的不動産の付合物・従物にも譲渡担保の効力が及ぶ（道垣内 306 頁）。もっとも、

道垣内 306 頁は、否定説に立っている。 
 

２）
 この構成によると、「債権担保の目的を達するのに必要」でない一定の物権（的地位）が設定者に留保さ

れることになるから（道垣内 305 頁）、例えば、不動産の譲渡担保設定者による不法占有者に対する所有権

に基づく返還請求権が認められる（最判 H7.11.10）。 
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［論点 2］譲渡担保の認定 

債権担保の制度としては譲渡担保のほうが合理的であるから、買戻特約付

売買契約の形式が採られていても、それが債権担保の目的で締結されたもの

である場合には、その性質は譲渡担保契約であると解すべきである。 

 そして、真正な買戻特約付売買契約であれば、売主から買主への目的不動

産の占有の移転を伴うのが通常であり、579 条もこのことを前提とした規定

をしているから、目的不動産の占有の移転を伴わない契約は、特段の事情の

ない限り、債権担保の目的で締結されたものと推定されるべきである（判例）。 

 

４．私的実行 

弁来期が到来したのに被担保債権の弁済がない場合には、譲渡担保権者は、

目的物の価値から自己の債権について優先弁済を受けるために、私的実行によ

り担保価値を実現することができる。これには、①帰属清算方式（目的物の価

額を適正に評価し、その評価額と被担保債権額との差額を清算金として交付す

る方法）と、②処分清算方式（目的物を第三者に処分し、そこから得られた売

買代金をもって債権を回収すると同時に、残額を清算金として設定者に交付す

る方法）がある。 

なお、私的実行は所有権で把握される交換価値を被担保債権の満足に充てる

ものだから、譲渡担保権者が私的実行により取得する価値は、被担保債権の価

値を超えてはならない。だからこそ、①・②いずれの方式においても、目的物

の価値が被担保債権の額（費用・利息・遅延損害金等を含む）を超えるときに

は、譲渡担保権者には清算義務が課されるのである。 

［論点 3］清算義務と目的物引渡義務との同時履行関係 

譲渡担保権者は、帰属清算型・処分清算型のいずれの場合においても、目的

物を換価処分し又はこれを適正に評価することで具体化する目的物の価額か

ら、自己の債権額を差し引き、なお残額があるときは、これに相当する金銭を

清算金として債務者に支払うことを要する。 

それでは、譲渡担保権者の清算義務と設定者の目的物引渡義務とは同時履行

の関係に立つか。 

例えば、A が B に対する債務 1000 万円を担保するために甲建物に譲渡担保

権を設定し、B が譲渡担保権の実行として甲建物を C に 1500 万円で売却し、

A に対して甲建物の引渡しを求めた場合、A は 500 万円分の清算義務との同時

履行を主張することができるか。 

目的物引渡義務を先履行とすると設定者に譲渡担保権者の無資力の危険を

負担させることとなり、公平に失するから、特段の事情のある場合を除き、

両者は同時履行の関係にあると解する（判例）。  

 特段の事情は、譲渡担保権者が相当の担保を供するなど、設定者保護が蔑

ろにならない場合に限るのが妥当である。 

 

５．受戻権 

設定者は、被担保債権の弁済期経過後であっても、譲渡担保権の実行が完了

C 

最判 H18.2.7・百Ⅰ93 
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最判 S46.3.25・百Ⅰ94 
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するまで（＝清算がされるまで）は、被担保債権の全額を弁済することで、付

従性により譲渡担保権を消滅させ、目的物の所有権を自己の下に復帰させるこ

とができる。３）４） 

なお、譲渡担保権者は担保権実行の時期を自由に決めることできるから、設

定者としては、譲渡担保権者に対し、受戻権を放棄して清算金の支払いを求め

ることはできない。 

［論点 4］弁済と目的物返還との同時履行関係 

担保物権の消滅における付従性からすると、弁済により被担保債権が消滅

して初めて譲渡担保権も消滅し、目的物返還義務（及び所有権移転登記抹消

登記義務）が発生する。 

そこで、弁済と目的物返還とは同時履行関係には立たず、前者が後者に対

し先履行の関係にあると解する（判例）。 

 

６．譲渡担保権者から目的物の処分を受けた第三者と設定者との関係 

  以下では、判例の所有権的構成を前提として説明する。 

［論点 4］弁済期経過後に換価処分がなされた場合において清算未了前に所有

権を受け戻すことの可否 

譲渡担保の設定者は、弁済期経過後であっても、私的実行の終了までは、受

戻権を有すると解される。 

それでは、弁済期経過後、清算未了の間に譲渡担保権者が第三者に目的物を

処分した場合には、設定者は債務を弁済して目的物を受け戻すことができるか。 

例えば、A が B に対する債務 1000 万円を担保するために甲建物に譲渡担保

権を設定し、B が弁済期経過後に譲渡担保権の実行として甲建物を C に 1500

万円で売却したという場合において、A は、B から 500 万円分の清算がなされ

るまでの間、遅延損害金を含む被担保債権全額を弁済することにより甲建物の

所有権を受け戻すことができるか。 

債務者が弁済期に債務を弁済しない場合には、清算方式を問わず譲渡担保

権者は目的物の処分権能を取得するのだから、譲渡担保権者がこの権能に基

づいて目的物を第三者に処分した以上、原則として、譲受人は目的物の所有

権を確定的に取得し、設定者は債務を弁済して目的物を受け戻することがで

きなくなると解すべきである（判例）。 

そして、権利関係の早期確定及び債権者の法的地位の安定（譲受人が背信

的悪意者である確知し得る立場にあるとは限らない債権者に不測の損害を被

らせるおそれがある）という観点から、以上の理は譲受人が背信的悪意者で

ある場合であっても異ならないと解する（判例）。 

 

 

 

最判 H8.11.22 
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内田Ⅲ617 頁 
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３）

 譲渡担保の目的物が被担保債権額を上回らない場合には、清算の必要がないから、被担保債権の弁済期

の到来とともに「清算金がない」旨の通知（私的実行の通知）を譲渡担保権者がすれば、目的物の所有権は

譲渡担保権者に確定的に帰属し、その結果、債務の弁済による目的物の受け戻しをすることができない（最

判 S51.9.21）。 
 

４）
 受戻しの法的性質は、設定者が債務の弁済により回復した目的物の所有権に基づく物権的返還請求権（目

的物の明渡・引渡）や物権的妨害排除請求権（登記の移転）の行使であるから、受戻権を所有権から区別さ

れた一個の形成権と構成する余地はない。したがって、受戻権が「所有権以外の財産権」（166 条 2 項）と

して消滅時効に服すると解することはできない（最判 S57.1.22）。 
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 ［論点 5］弁済期前における処分 

A が B に対する債務 1000 万円を担保するために甲建物に譲渡担保権を設

定し、B が弁済期前に譲渡担保権の実行として甲建物を C に 1500 万円で売却

したという場合において、A は、被担保債権全額を弁済することにより甲建物

の所有権を受け戻すことができるか。 

 債務者が弁済期に債務を弁済しない場合には、清算方式を問わず譲渡担保

権者は目的物を処分する権能を取得するから、弁済期後は、設定者は目的物

を換価処分されることを受忍すべき立場にあるといえる。 

 しかし、弁来期前においては、譲渡担保権者は債権担保の目的を達するの

に必要な範囲内の所有権を有するにすぎず、目的物の処分権能を有しないの

だから、設定者は換価処分を受忍すべき立場にない。 

 そこで、弁来期前に譲渡担保権者が目的物を第三者に処分した場合には、

少なくとも、設定者が弁済期までに債務全額を弁済したときは、設定者によ

る受戻権は制限を受けないと解する（判例）。 

 

（補足） 

本判決は、①「弁済期⇒処分⇒弁済」の場合には受戻権行使を否定する一

方で、傍論において、②「処分⇒弁済⇒弁済期」の場合には受戻権行使が認

められるとする。では、これら以外の場合はどうか。 

③「弁済⇒処分⇒弁済期」の場合については、判例は、対抗関係として扱っ

ているようである。しかし、処分時における譲渡担保権者の処分権能の有無

を問題とする最高裁平成 18 年判決の趣旨からすれば、②の場合と同様に扱う

べきである。 

④「弁済⇒弁済期⇒処分」の場合についても、弁済期後の処分であるとは

いえ、弁済期までに債務弁済がされていることからすれば、処分時における

譲渡担保権者の処分権能は認められないはずである。そこで、②・③と同様

に解してよい。 

⑤「弁済期⇒弁済⇒処分」の場合には、弁済期経過により譲渡担保権者が

処分権能を取得している一方で、設定者も処分前の弁済により受戻権を行使

できる状態になっている。そこで、対抗関係として扱うべきである。 

⑥「処分⇒弁済期⇒弁済」の場合については、処分時における譲渡担保権

者の処分権能はないものの、弁済期が経過していることから、設定者として

は換価処分を受忍すべき地位に立たされると考え、①と同様に考える余地も

ある。これに対し、処分時における譲渡担保権者の処分権能がなかったこと

を重視して、②～④と同様に考える余地もある。 

 

７．集合動産譲渡担保 

  動産の集合体（集合物）を対象として設定される譲渡担保である。 

［論点 6］集合動産譲渡担保の有効性 

  集合動産譲渡担保は、複数の動産を一個の譲渡担保という物権の対象として

いる点で、一物一権主義の単一性との関係で、その有効性が問題となる。 
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最判 H18.10.20・H18 重判 6 
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８．譲渡担保契約及び所有権留保契約に関する法律 

（１）概要 

譲渡担保契約及び所有権留保契約については、長年にわたり解釈に委ねら

れてきたが、債権譲渡担保契約、動産譲渡担保契約及び動産の所有権留保契

約については、2025 年 5 月 30 日に成立した譲渡担保契約及び所有権留保契

約に関する法律により明文化されるに至った。これに対し、不動産譲渡担保

契約及び不動産の所有権留保契約については、同法で定められていないため、

同法の施行後も、引き続き従来の解釈が妥当することとなる。 

（２）譲渡担保契約 

物を対象とする譲渡担保の法的性質については、①所有権移転の形式を重

視して、譲渡担保契約により目的物の所有権が完全に移転すると理解する所

有権的構成と、②債権担保という実質を重視して、譲渡担保契約によっては

目的物の完全な所有権移転は生じず、設定者にも目的物についての何らかの

物権が帰属していると理解する担保的構成とがあり、②担保的構成をとる学

説には、大きく分けると、㋐債権担保の目的を達するために必要な範囲にお

いては譲渡担保契約による所有権移転を認める一方で、それ以外の物権は設

定者に留保されると理解する見解と、㋑債権担保の目的を達するために必要

な範囲においても所有権移転は生じないと理解する見解とがある。判例の立

場は、前記（193 頁［論点 1］）の通り、②‐㋐である。 

同法でも、動産譲渡担保権設定者の妨害排除請求権・返還請求権が定めら

れていることなどから、物を対象とする譲渡担保の法的性質について、判例・

通説の立場である②担保的構成の㋐の見解を採用していると考えられる。 

（３）所有権留保 

所有権留保の法的性質については、①債権者に所有権が帰属すると構成す

る所有権的構成と、②債権者は担保権を有するにとどまると構成する担保的

構成とがあり、判例・通説は、倒産以外の局面では、債務の全部履行を所有

権移転の停止条件とする契約であるとして、①所有権的構成が採用してきた。

同法でも、所有権留保契約について、「動産…の所有権を移転することを内容

とする売買その他の契約…であって、当該動産の代金の支払債務その他の金

銭債務を担保するため、その金銭債務の全部の履行がされるまでの間は、当

該動産の所有権を当該動産の所有権を移転すべき者に留保する旨の定めのあ

るもの」（2 条 16 号イ）と定義されており、所有権的構成が採用されている。 

他方で、かつては、所有権留保契約に基づく所有権の留保については、譲

渡担保と異なり、はじめから債権者に所有権があるため物権変動がないとの

理由から、それを第三者に対抗するためには対抗要件は不要であると解され

ていたが、同法では、原則として対抗要件が必要とされている（109 条）。 

（４）施行日 

   同法の最長施行期限は 2027 年 12 月 6 日であり、具体的な施行日はまだ決

まっていない。司法試験・予備試験は実施年度の 1 月 1 日までに施行されて

いる法令を前提として出題されるため、2026 年度版のテキストは、同法が施

行されていないことを前提とした内容にしている。 
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第６章 所有権留保 

 動産売買において買主の代金完済前に目的物が買主に引き渡される場合に、代

金債権を担保するために、買主の代金完済まで売主が目的物の所有権を自己に留

保するというものである。 

所有権留保は、代金完済を所有権移転の停止条件とするものである。１） 

 所有権留保では、譲渡担保と異なり、はじめから債権者に所有権があるため、

物権変動がない。そのため、対抗要件は不要である。２） 

所有権留保の実行は、基本的に、売買契約を債務不履行解除して目的物を取り

上げるという方法で行われる。 

 買主が目的物を第三者に処分して引渡しも終えた段階においては、所有権留保

の実行は、売主が第三者に対して所有権に基づく返還請求権を行使するという方

法により行われる。以下では、この場合における問題点について取り上げる。 

case1：A は、B との間で動産甲を代金 100 万で売却する旨の契約を締結し、その

際、代金完済までは A が動産甲の所有権を留保する旨の特約を締結した。そ

の後、B は、A から動産甲の引渡しを受けた上で、代金未払いのまま、C に

対して動産甲を代金 150 万円で売却し、現実の引渡しを終えた。A は、弁済

期が到来しても B が代金を支払わないため、C に対して、所有権に基づき動

産甲の返還を求めようと考えている。これに対し、C はいかなる反論をする

ことができるか。 

［要件事実］ 

請 求：売主の所有、第三者の占有 

抗弁１：売買契約による所有権喪失の抗弁 

➡所有権留保特約の再抗弁〇

➡代金完済の再々抗弁×

抗弁２：即時取得による所有権喪失の抗弁 

➡悪意・過失の再抗弁△

抗弁３：権利濫用の抗弁 

➡抗弁２も否定された場合に、論点として顕在化する

B 司 H21 司 H27 司 H30 

道垣内 365～367 頁 

道垣内 367 頁、内田 554 頁 

内田Ⅲ656 頁 

A 

１） 所有権留保の法的性質については、①債権者に所有権が帰属すると構成する所有権的構成と、②債権者

は担保権を有するにとどまると構成する担保的構成とがある。もっとも、所有権留保が双方の側面を有す

ることは否定できず、判例も、倒産の局面では担保権としての側面を重視する一方で、それ以外の局面では

所有権的構成を重視するというように、場面に応じて重視する側面を使い分けている（内田Ⅲ655 頁）。

２）譲渡担保契約及び所有権留保契約に関する法律の施行後は、原則として、対抗要件が必要である（同法

109 条 1 項）。 

もっとも、「動産…の所有権を移転することを内容とする…売買契約等…であって、当該動産の代金の支

払債務その他の金銭債務を担保するため、その金銭債務の全部の履行がされるまでの間は、当該動産の所

有権を当該動産の所有権を移転すべき者に留保する旨の定めのあるもの」における「所有権留保動産の代

金の支払債務」のみを担保するために締結された所有権留保契約に基づく動産の所有権留保は、対抗要件

を具備しなくても、第三者に対抗することができる（同法 109 条 2 項 1 号）。例えば、case1 においては、

A は C に対して、対抗要件を具備していなくても、動産甲の所有権留保を対抗することができる。 
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［論点 1］所有権留保売主の転得者に対する目的物返還請求と権利濫用 

所有権留保売主の転得者に対する目的物返還請求が権利濫用（1 条 3 項）と評

価されることがあるか。 

 所有権留保売主の転得者に対する目的物返還請求は、①所有権留保売主の転

売への関与態様（ex.売主が転売を容認していたか）、②転得者から転売者への

代金完済の有無、③転得者の所有権留保特約についての悪意・有過失などを考

慮して、それが自らの負担すべき代金回収不能の危険を転得者に転嫁し、自己

の利益のために代金を完済した転得者に不測の損害を被らせるものであるとい

える場合には、権利濫用と評価されると解する（判例）。 

［論点 2］権利濫用と判断された場合における目的物所有権の帰属 

  この論点は、目的物が登録制度の対象となる自動車である場合などに顕在化す

るものである。 

 所有権留保売主の転得者に対する目的物返還請求権が権利濫用に当たる場

合、目的物の所有権がなお所有権留保売主に帰属すると解すると、所有権留保

売主は目的物返還請求ができない一方、転得者は目的物が自動車である場合に

は登録名義の変更を要求できないという不安定な法律関係になる。 

 そこで、所有権留保売主の転得者に対する目的物返還請求権が権利濫用によ

り否定されたことの反射的効果として、目的物の所有権が転得者に帰属すると

解する。 

［論点 3］動産留保所有権者の妨害排除義務・不法行為責任 

  所有権留保の目的物が第三者の土地の上に存在することで第三者の土地所有

権を侵害している場合、当該動産の留保所有権者は、第三者に対し、当該動産の

撤去義務や不法行為責任を負うか。 

（論証 1）妨害排除義務 

 物権的妨害排除請求権の相手方は、妨害状態を除去しうべき地位にあること

を要する。 

 確かに、所有権留保が代金完済を目的物の所有権移転の停止条件とするもの

であることからすれば、動産留保所有権者は、債務の弁済期の前後を問わず、

当該動産の所有権者として、当該動産による妨害状態を除去しうべき地位にあ

る者に該当するとも思える。 

 しかし、弁済期の到来の前後で、債務者が期限の利益を喪失しない限り当該

動産を占有・使用する権原を有しないというように留保所有権者の留保所有権

の権原の内容が異なる場合には、留保所有権は、弁済期到来までは当該動産の

交換価値を把握するにとどまり、弁済期経過後にはじめて当該動産を占有・処

分する権能を有するに至る。 

 そこで、上記場合、残債務の弁済期到来までは、留保所有権者は、特段の事

情がない限り、当該動産による妨害状態を除去しうべき地位になく、当該動産

の撤去義務を負わないと解する（判例）。 

B 

最判 S50.2.28 

百Ⅰ[6 版]100 解説 

C 

B 司 H30

最判 H21.3.10・百Ⅰ99 

百Ⅰ99 解説 
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（論証 2）不法行為責任 

不法行為責任についても、（論証 1）と同様である。 

 もっとも、不法行為責任の成立には故意又は過失が必要であり、第一次的に

責任を負うべきは当該動産を放置した債務者であることも考慮するならば、残

債務の弁済期の経過後であっても、留保所有権者は、原則として、当該動産が

第三者の土地所有権の行使を妨害している事実を知らなければ、故意又は過失

を欠くものとして、不法行為責任を負わないと解すべきである（判例）。４） 

［論点 4］所有権留保と動産譲渡担保の優劣 

A は、B との間で動産甲を代金 100 万で売却する旨の契約を締結し、その際、

代金完済までは A が動産甲の所有権を留保する旨の特約を締結した。その後、B

は、A から動産甲の引渡しを受けた上で、代金未払いのまま、C に対する債務を

担保するために、動産甲に対して譲渡担保権を設定した。その後、A は、弁済期

が到来しても B が代金を支払わないため、代金を回収するために、動産甲を D

に売却した。 

 C は、A による動産甲の処分が C との関係で不法行為・不当利得を構成する

として、A に対して、不法行為に基づく損害賠償請求（709 条）、不当利得返還

請求（703 条・704 条）をすることとした。 

 ここでは、①C が動産甲に係る譲渡担保権を取得できているかが問題となり、

仮に取得できているとの結論に立った場合には、②A の所有権留保と C の譲渡

担保権の優劣も問題となる。 

１．①C が動産甲に係る譲渡担保権を取得できているか 

  所有権留保の法的性質について、債権担保の側面を重視して、所有権留保

は、代金完済を所有権移転の停止条件とするものであると理解するのであれ

ば、B が代金を完済していない以上、動産甲の所有権は B に移転することな

く A に留保されたままとなる。 

  そうすると、C は、無権利者である B から譲渡担保権の設定を受けたにす

ぎないから、即時取得（192 条）が成立しない限り、動産甲について譲渡担

保権を取得することはできない。５） 

B 

最判 H30.12.7・百Ⅰ100 

百Ⅰ100 解説 1,2 

４）「当該動産が第三者の土地所有権の行使を妨害している事実…を知っ」ている場合には、少なくとも過

失は認められることになる。そして、本判決が「原則として」責任をこの場合に限るのは、第一次的に責任

を負うべきは当該動産を放置した（あるいは、当該動産を占有・使用する権原を有する）債務者であること

も考慮することにより、動産留保所有者に対して妨害の有無についての一般的な調査義務までは課さない

という趣旨によるものであると考えられる（百Ⅰ99 解説）。 

５） 判例（最判 H30.12.7・百Ⅰ100）は、㋐AB 間では、A が目的物を B に継続的に売却し、目的物を先に

A から B に引き渡すものの、1 ヵ月を単位とするその代金支払いまで所有権を A が留保する旨の売買契約

が締結されており、㋑BC 間の契約が集合動産譲渡担保契約であったという事案において、ⓐ「本件売買契

約では、毎月 21 日から翌月 20 日までを一つの期間として、期間ごとに納品された金属スクラップ等の売

買代金の額が算定され、一つの期間に納品された金属スクラップ等の所有権は、上記の方法で額が算定さ

れた当該期間の売買代金の完済まで A に留保されることが定められ、これと異なる期間の売買代金の支払

を確保するために A に留保されるものではない。上記のような定めは、売買代金の額が期間ごとに算定さ

れる継続的な動産の売買契約において、目的物の引渡しからその完済までの間、その支払を確保する手段

を売主に与えるものであって、その限度で目的物の所有権を留保するものである。」、ⓑ「また、A は、B に

対して金属スクラップ等の転売を包括的に承諾していたが、これは、A が B に本件売買契約の売買代金を

支払うための資金を確保させる趣旨であると解され、このことをもって上記金属スクラップ等の所有権が

B に移転したとみることはできない。」との理由から、ⓒ「以上によれば、本件動産の所有権は、本件条項

の定めどおり、その売買代金が完済されるまで A から B に移転しないものと解するのが相当である。した
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  したがって、C は、A に対して動産甲に係る譲渡担保権を主張することが

できないから、これを前提とする不法行為や不当利得の成立も認められない。 

２．②A の所有権留保と C の譲渡担保権の優劣 

  仮に、所有権留保の法的性質について、所有権移転の側面を重視して、B

は代金を完済していなくても動産甲の所有権を取得していると理解した場合

には、C は、B から動産甲についての譲渡担保権を取得することとなるから、

A の所有権留保と C の譲渡担保権とが競合することとなり、両者の優劣を判

断する方法が問題となる。 

所有権留保契約に基づく所有権の留保については、譲渡担保と異なり、は

じめから債権者に所有権があるため物権変動がないとの理由から、それを第

三者に対抗するためには対抗要件は不要であると解されている。また、譲渡

担保契約及び所有権留保契約に関する法律の施行後は、原則として対抗要件

が必要となるが（同法 109 条 1 項）、［論点 3］のケースでは、同法 109 条 2

項 1 号の例外に当たるため、対抗要件は不要である（201 頁・2）参照）。そ

うすると、［論点 3］のケースでは、A の所有権留保が優先すると解するべき

であろう。 

がって、本件動産につき、C は、A に対して本件譲渡担保権を主張することができない。」として、本件動

産の所有権は A に留保されたままであり B に移転していないから、C は本件動産について譲渡担保権を取

得することができないとの考えを示している。 
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第８章 親権 

 

第１節．父母の親権 

 本節では、令和 6 年改正前民法の規定に従って、父母の親権に関するルールを

取り上げる。 

令和 6 年改正民法の規定（令和 8 年 4 月 1 日）については、第 2 節・第 3 節で

取り上げる。なお、本改正は、下記の［論点 1］［論点 2］における解釈に変更を

及ぼすものではない。 

 

１．親権 

  親権は、未成年の子を養育・監護する親の権利であり、養育・監護は親権者

の義務でもある（818 条 1 項、820 条）。 

 

２．親権者 

（１）未成年子が実子かつ嫡出子である場合 

   未成年子は、父母の共同親権に服する（818 条 1 項）。 

（２）未成年子が非嫡出子である場合 

   未成年子は、母の単独親権に服する（819 条 4 項反対解釈）。 

非嫡出子の認知後であっても母の単独親権であるということに変わりはな

く、親権者を父に変更するためには、父母の協議又は審判によって父を親権

者と定めることを要する（819 条 4 項）。 

（３）未成年子が養子である場合 

   養子は、養親の親権に服する（818 条 3 項）。ただし、夫婦の一方が他方の

子を養子とした場合には、養親と実親との共同親権になる（3 項参照）。 

 

３．親権の行使 

（１）親権共同行使の原則 

   父母が婚姻中は「親権は…父母が共同して行う」（818 条 3 項本文）とされ

ており、これは、親権の行使が父母の共同の意思に基づくことを意味するに

とどまるから、共同の名義でされることまでは不要である。 

   父母の共同の意思に基づかずに親権の行使として行われた代理行為は無権

代理となり、父母の共同の意思に基づかない一方のみの同意による未成年者

の法律行為は同意なき法律行為として取り消し得る。 

   親権の行使が共同の名義でされたが、一方の意思のみに基づくという場合

には、善意の第三者との関係で親権の行使は有効である（825 条）。 

（２）親権の代行 

   親権は子に対する身上監護・財産管理を内容とする包括的な地位であるた

め、未成年者が自分の子に対して親権を行使すると、その子の利益に適合し

ない危険がある。そのため、未成年者は自分の子の親権者であるものの（818

条 1 項）、この未成年者に対して親権を行使する者が未成年者の子に対する

親権を代行するものとされている（833 条）。 

B 司 H28 司 R7 
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４．子の財産についての財産管理権 

（１）概要 

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）。 

子の財産管理をする際の親権者の注意義務は、一般の財産管理の場合より

も軽く、自己のためにするのと同一の注意をもって管理すれば足りる（827

条）。 

（２）利益相反行為 

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、①「親権を行う父又は母とその子との利益が相反する行為」及び②「親

権を行う者が数人の子に対して親権を行う場合おいて、その一人と他の子と

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）。１） 

［論点 1］利益相反行為の判断基準 

   例えば、A の単独親権者である母 B（夫とは離婚済み）が、売却代金を着

服する意図で、A を代理して、C との間で、A 所有の甲土地を代金 3000 万

円で売却する旨の契約を締結した。行為の外形から見れば、A が甲土地の所

有権を失う一方でその対価として 3000 万円の売買代金債権を取得するのだ

から、A・B 間に利益衝突はない。これに対して、B の動機・目的といった実

質面を基準とする場合には、B が代金着服の意図を有していることから、A・

B 間に利益衝突があるといえる。そこで、利益相反について行為の実質面と

形式面のどちらを基準として判断するべきかが問題となる。 

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。 

そこで、「利益…相反」の有無は、行為の外形に照らして客観的に判断さ

れると解する（判例‐外形説）。２） 

なお、利益相反行為に当たらない場合の子の財産保護は、代理権濫用に関

する 107 条によって一定の限度で図られる。 

司 H28 司 R7 

 

 

 

 

 

 

 

 

最判 S37.10.2、民法（全）611～612

頁 

 

 

 

 

 

A 司 H28 

 

 

 

 

 

 

 

 

内田Ⅳ230～231 頁 

 

 

 

 

最判 S37.10.2 

 

 

 

 
１）

 親権者の一方に利益相反関係のある場合における代理の方法には、㋐利益相反関係にない親権者による

単独代理とする見解、㋑特別代理人による単独代理とする見解、及び㋒利益相反関係にない親権者と特別

代理人による共同代理とする見解とがある（内田Ⅳ234～235 頁）。判例は、「利益相反の関係にある親権者

は特別代理人の選任を求め、特別代理人と利益相反の関係にない親権者と共同して代理行為をなすべき」

であると判示することにより、㋒の見解に立っている（最判 S35.2.25・百Ⅲ50）。  
 

２）
 例えば、①親権者が子の法定代理人として子の名において金員を借り入れ、その借入債務につき子の所

有不動産上に抵当権を設定することは、仮に借入金を親権者自身の用途に充当する意図であっても、利益

相反行為に当たらない。他方で、②親権者が自身の借入債務につき子の所有不動産の上に抵当権を設定す

ることは、仮に借入金を子の養育費に充当する意図であったとしても、利益相反行為に当たる（最判

S37.10.2）。 
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［論点 2］親権者の法定代理権の濫用の判断基準 

いかなる場合に親権者の法定代理権と評価されるのか。 

［論点 1］の事例では、外形説に立った場合、A・B 間の利益相反が否定さ

れるから、本件売買契約は利益相反行為に当たらないから、特別代理人の選

任を欠いていても、利益相反規制に違反しない。もっとも、B が代金着服の

意図を有していたことから、本件売買契約が B の法定代理濫用を理由として

無権代理とみなされないか（107 条、113 条）が問題となる。 

一般に、代理権の濫用とは、「代理人が自己又は第三者の利益を図る目的

で代理権の範囲内の行為をした場合」を意味すると理解されており、107 条

でもそのように定義されている。 

しかし、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、親権者の広範な裁量（＝子のために親権を行使する

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

る。 

そこで、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、親権者による法定代理権の濫用と評価

されないと解すべきである（判例）。 

 

５．懲戒権に関する規定の見直し  

  法改正により、「親権を行う者は、第 820 条の規定による監護及び教育に必

要な範囲内でその子を懲戒することができる」と定めている旧 822 条が削除さ

れ、新たに、「親権を行う者は、前条の規定による監護及び教育をするに当たっ

ては、子の人格を尊重するとともに、その年齢及び発達の程度に配慮しなけれ

ばならず、かつ、体罰その他の子の心身の健全な発達に有害な影響を及ぼす言

動をしてはならない。」と定める新 821 条が設けられた。 

  これは、旧 822 条が児童虐待を正当化する口実として利用されているとの指

摘を踏まえた法改正である。 

 

 

第２節．離婚後の共同親権 

 

１．概要 

  現行民法は、婚姻中の親権については、「親権は、父母の婚姻中は、父母が共

同して行う。」（現 818 条 1 項本文）とする一方で、離婚後の親権については、

「父母が協議上の離婚をするときは、その協議で、その一方を親権者と定めな

ければならない。」（現 819 条 1 項）、「裁判上の離婚の場合には、裁判所は、父

母の一方を親権者と定める。」（同条 2 項）として、離婚後単独親権制度を採用

しており、離婚後の共同親権を例外なく一律に禁止していた。 

  現行民法の離婚後単独親権制度については、子の利益を確保するためには、

父母双方が離婚後も適切な形で子の養育に関わり、その責任を果たすことが望

A 司 H28 

最判 H4.12.10・百Ⅲ51 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

改正民法下でもそのように理解さ

れる（民法（全）612～613 頁）。 

 

 

 

令和 4 年 12 月 16 日施行 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

令和 8 年 4 月 1 日施行 

 

 

R6 一問一答 29～30 頁 
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ましいことから、その見直しが必要であるとの指摘がなされていた。 

  そこで、令和 6 年改正民法は、現行民法の離婚後単独親権制度を見直し、父

母の離婚後もその双方を親権者と定める
・ ・ ・

こと
・ ・

が
・

できる
・ ・ ・

とする、離婚後の共同親

権制度を採用している。この制度は、令和 8 年 4 月 1 日から施行される。 

 

２．親権者の定め 

［新］819 条（離婚又は認知の場合の親権者） 

① 父母が協議上の離婚をするときは、その協議

で、その双方又は一方を親権者と定める。 

② 裁判上の離婚の場合には、裁判所は、父母の

双方又は一方を親権者と定める。 

③ 子の出生前に父母が離婚した場合には、親権

は、母が行う。ただし、子の出生後に、父母の

協議で、父母の双方又は父を親権者と定めるこ

とができる。 

④ 父が認知した子に対する親権は、母が行う。

ただし、父母の協議で、父母の双方又は父を親

権者と定めることができる。 

⑤ 第 1 項、第 3 項又は前項の協議が調わない

とき、又は協議をすることができないときは、

家庭裁判所は、父又は母の請求によって、協議

に代わる審判をすることができる。 

⑥ 子の利益のため必要があると認めるときは、

家庭裁判所は、子又はその親族の請求によっ

て、親権者を変更することができる。 

⑦ 裁判所は、第 2 項又は前 2 項の裁判におい

て、父母の双方を親権者と定めるかその一方を

親権者と定めるかを判断するに当たっては、子

の利益のため、父母と子との関係、父と母との

関係その他一切の事情を考慮しなければなら

ない。この場合において、次の各号のいずれか

に該当するときその他の父母の双方を親権者

と定めることにより子の利益を害すると認め

られるときは、父母の一方を親権者と定めなけ

ればならない。 

一 父又は母が子の心身に害悪を及ぼすおそ

れがあると認められるとき。 

二 父母の一方が他の一方から身体に対する

暴力その他の心身に有害な影響を及ぼす言

動（次項において「暴力等」という。）を受

けるおそれの有無、第 1 項、第 3 項又は第

［現］819 条（離婚又は認知の場合の親権者） 

① 父母が協議上の離婚をするときは、その協議

で、その一方を親権者と定めなければならな

い。 

② 裁判上の離婚の場合には、裁判所は、父母の

一方を親権者と定める。 

③ 子の出生前に父母が離婚した場合には、親権

は、母が行う。ただし、子の出生後に、父母の

協議で、父を親権者と定めることができる。 

④ 父が認知した子に対する親権は、父母の協議

で父を親権者と定めたときに限り、父が行う。 

⑤ 第 1 項、第 3 項又は前項の協議が調わない

とき、又は協議をすることができないときは、

家庭裁判所は、父又は母の請求によって、協議

に代わる審判をすることができる。 

⑥ 子の利益のため必要があると認めるときは、

家庭裁判所は、子の親族の請求によって、親権

者を他の一方に変更することができる。 
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4 項の協議が調わない理由その他の事情を

考慮して、父母が共同して親権を行うこと

が困難であると認められるとき。 

⑧ 第 6 項の場合において、家庭裁判所は、父母

の協議により定められた親権者を変更するこ

とが子の利益のため必要であるか否かを判断

するに当たっては、当該協議の経過、その後の

事情の変更その他の事情を考慮するものとす

る。この場合において、当該協議の経過を考慮

するに当たっては、父母の一方から他の一方へ

の暴力等の有無、家事事件手続法による調停の

有無又は裁判外紛争解決手続（裁判外紛争解決

手続の利用の促進に関する法律（平成 16 年法

律第 151 号）第 1 条に規定する裁判外紛争解

決手続をいう。）の利用の有無、協議の結果に

ついての公正証書の作成の有無その他の事情

をも勘案するものとする。 

（１）離婚後の親権者 

ア．子の出生後の離婚 

    子の出生後に父母が離婚する場合は、父母の協議により（協議離婚の場

合）、又は裁判所が（裁判離婚の場合）、父母の双方を親権者と定めること

ができる（新 819 条 1 項、2 項）。もっとも、条文上、「双方又は一方を親

権者と定める。」と規定されていることからも明らかな通り、離婚後の共同

親権が強制されるわけでなく、あくまでも、父母の双方を親権者と定める

ことができるにとどまる。４）５） 

    父母の一方による虐待、DV があるケースでは、離婚後の共同親権がか

えって子の利益に反することになるが、こうしたケースについては、「父又

は母が子の心身に害悪を及ぼすおそれがあると認められるとき。」、「父母の

一方が他の一方から身体に対する暴力その他の心身に有害な影響を及ぼす

言動…を受けるおそれの有無、第 1 項、第 3 項又は第 4 項の協議が調わな

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

R6 一問一答 33 頁 

 

 

 

 

 
４）

 裁判所が離婚後の父母双方を親権者と定めるに当たり、父母の同意は不要である。仮に父母の同意が必

要であるとすると、父母の一方に共同親権に対する拒否権を与えることになるところ、離婚後の親権者の

定めについて、父母の協議が調わない理由には様々なものが考えられるから、父母の同意がないことのみ

をもって共同親権を一律に認めないとすることは、かえって子の利益に反する結果となりかねないとの考

えから、父母の同意は要件とされなかった（R6 一問一答 44 頁）。 

 
５）

 父母双方を親権者と定めることが子の利益のための望ましい例としては、次のケースなどが想定される

（R6 一問一答 45 頁）。 

 ①同居親と子との関係が必ずしも良好ではないために、別居親が親権者としてその養育に関与することに

よってこの精神的な安定が図られるケース 

 ②同居親による子の養育に不安があり、関係機関による支援・関与に加え、別居親の関与があった方が子

の利益に適うケース 

 ③父母間の感情として親子関係とを切り分けることができる父母のケース 

 ④支援団体等を活用して子の養育について協力することを受け入れることができるケース 

 ⑤当初は高葛藤であったり、合意が調わない状態にあったりしたが、調停手続の過程で感情的な対立が解

消され、親権の共同行使をすることができる関係を築くことができるようになるケース 
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