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〔民法Ⅱ〕 

次の文章を読んで，後記の〔設問〕に答えなさい。 

 

Ｙは，注文住宅の施工等を業務内容とするＡ社との間で，Ｙ所有の甲地上で木造２階建ての住宅建築を

内容とする建築請負契約を５０００万円で締結した。Ｙは，契約時に請負代金の一部として１０００万円

をＡに支払っている。 

Ａは，この施工をＹには無断でＸに一括して下請けに出した。Ｘは，この契約に基づく建物建築工事を

自ら材料を提供して進めていた。そのうち，Ａの経営状態の悪化が囁かれ出した。Ｘは，まだＡから請負

代金の支払いを受けていなかったため，その代金回収に不安を感じ，工事を中止することにした。この段

階で，工事は全体の３５％程度の進捗状況であり，建築物は建前の状態にあったとする。 

Ｙは，Ａに事態の打開を求めたが，埒が開かないので，契約における「Ｙは工事中でも契約を解除する

ことができる」との特約に基づいてＡとの間の請負契約を解除し，Ｘが施工した建前を利用した残りの工

事をＢに実施させた（Ｂの工事についての請負代金は，建前価格を控除し，３２５０万円と定められた）。 

Ｂは自ら材料を提供し，その工事によって甲地上に甲建物が完成し，Ｙは，代金を支払って，その引渡し

を受けている。 

 

〔設問１〕 

 Ｘは，Ａに対して有する請負代金債権を事実上回収する意味で，自分が施工した建前を利用して甲建物

を完成させたＹに対して，いかなる請求ができるか。なお，回答にあたっては，Ｙは以下の様に主張して

いるとして，Ｙの主張の根拠を指摘しつつ，これへの反論を念頭に置くものとする。 

①一般に請負契約では建築物の所有権は最初から注文者に帰属していると考えられる。 

②仮に①が認められないとして，現状の建築物は，建前の状態にある。このような場合，建前の所有権

は，甲土地を所有する自己に帰属していると考えられる。 

 

〔設問２〕 

 設問記載に事実に加えて，ＹＡ間の契約には，「Ｙは工事中契約を解除することができ，その場合工事の

出来形部分（建前）はＹの所有とする」との条項があったとする。他方で，ＡＸ間の契約には，完成建物

や建前の所有権帰属についての約定はなかった。Ｘは，Ａに対して有する請負代金債権を事実上回収する

ため，Ｙに対して，法定債権の請求をすることができるであろうか。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

2019年 3月 3日 

担当：弁護士 林 寛之 
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設
問

１
 

１
 

Ｙ
Ａ

は
請

負
契

約
（
民
法
（
以
下
略
）
６
３
２
条
）
を

結
ん

で
お

り
，
Ａ

Ｘ

も
請

負
契

約
を

結
ん

で
い

る
。
し

か
し

，
Ｘ

と
Ｙ

は
契

約
関

係
に

は
な

い
た

め
，

Ｘ
は

Ｙ
に

対
し

て
，

契
約

に
基

づ
く

請
求

を
す

る
こ

と
は

で
き

な
い

。
 

２
 

（
１

）
Ｘ

は
Ｙ

に
対

し
て

，
２

４
８

条
に

基
づ

く
償

金
請

求
を

行
う

こ
と

が
考

え
ら

れ
る

。
そ

の
要

件
は

①
利

得
，

②
損

失
，

③
①

と
②

の
因

果
関

係
，

④
法

律
上

の
原

因
が

な
い

こ
と

で
あ

る
（

７
０

３
条

）
。

 

（
２

）
 

ア
 

こ
こ

で
，
Ｙ

の
①

の
主

張
は

，
請

負
人

は
報

酬
の

取
得

が
目

的
で

あ
る

一
方

で
注

文
者

は
建

築
物

の
所

有
権

を
取

得
す

る
こ

と
が

目
的

で
あ

る

か
ら

当
事

者
の

合
理

的
意

思
か

ら
す

れ
ば

，
注

文
者

に
帰

属
す

る
と

い
う

も
の

で
あ

る
。

 

し
か

し
，
請

負
人

が
報

酬
の

取
得

を
目

的
と

す
る

と
い

う
こ

と
は

，
請

負
人

は
報

酬
請

求
を

担
保

す
る

も
の

と
し

て
建

築
物

の
所

有
権

を
欲

す

る
と

考
え

る
こ

と
も

で
き

る
。
そ

の
た

め
，
個

別
の

意
思

解
釈

を
離

れ
て

一
般

論
と

し
て

当
事

者
の

合
理

的
意

思
を

設
定

す
る

こ
と

は
不

適
切

で

あ
る

。
そ

も
そ

も
，
建

前
を

構
築

す
る

材
料

の
所

有
権

は
，

通
常

，
材

料

提
供

者
に

あ
る

こ
と

か
ら

す
れ

ば
，
建

前
の

所
有

権
も

材
料

提
供

者
に

帰

属
す

る
も

の
と

解
す

る
の

が
素

直
で

あ
る

。
 

イ
 

Ｙ
の

②
の

主
張

は
，
建

前
は

動
産

で
あ

り
，
甲

土
地

と
密

接
不

可
分

に

「
付

合
」（

２
４

２
条

本
文

）
し

て
い

る
こ

と
か

ら
，
そ

の
所

有
権

は
甲

土

地
所

有
権

を
有

す
る

Ｙ
に

あ
る

と
い

う
も

の
で

あ
る

。
し

か
し

，
建

物
と

土
地

は
別

個
の

所
有

権
に

属
す

る
こ

と
か

ら
す

る
と

，
建

物
に

な
る

前
の

建
前

の
状

態
で

土
地

に
符

合
す

る
と

考
え

る
の

は
不

自
然

で
あ

る
。

 

ウ
 

し
た

が
っ

て
，
Ｙ

の
主

張
は

い
ず

れ
も

認
め

ら
れ

ず
，
建

前
の

所
有

権

は
材

料
提

供
者

で
あ

る
Ｘ

に
帰

属
す

る
。
そ

の
後

，
建

前
は

Ｂ
が

材
料

を

提
供

し
て

建
物

と
し

て
完

成
さ

せ
ら

れ
て

い
る

。
一

般
に

，
建

前
よ

り
も

建
物

の
方

が
価

値
は

高
く

，
進

捗
状

況
も

Ｘ
は

３
５

％
ま

で
し

か
完

成
さ

せ
て

い
な

か
っ

た
こ

と
か

ら
す

れ
ば

，
加

工
（

２
４

６
条

２
項

）
の

規
定

に
従

い
，
そ

の
所

有
権

は
Ｂ

に
帰

属
す

る
。
こ

れ
に

よ
り

，
Ｘ

は
所

有
権

を
失

う
。
そ

し
て

，
Ｙ

は
Ｂ

に
代

金
を

支
払

い
そ

の
所

有
権

を
取

得
し

て

い
る

。
 

３
 

以
上

か
ら

す
れ

ば
，

Ｘ
が

所
有

権
を

失
う
（

②
）
こ

と
に

よ
っ

て
，
Ｙ

は

Ｘ
に

よ
る

建
前

ま
で

建
築

さ
れ

た
建

築
物

を
利

用
し

て
，
完

成
さ

れ
た

建
物

を
取

得
し

て
い

る
こ

と
か

ら
利

得
（

①
）
を

得
る

こ
と

に
な

る
（

③
）
。
そ

し

て
こ

の
点

に
つ

い
て

法
律

上
の

原
因

は
な

い
（

④
）
。

 

よ
っ

て
，
Ｘ

は
Ｙ

に
対

し
て

２
４

８
条

に
基

づ
く

償
金

請
求

を
す

る
こ

と

が
で

き
る

。
な

お
，
Ｙ

は
悪

意
で

あ
る

か
ら

，
利

息
を

付
す

る
必

要
が

あ
る

（
７

０
４

条
）
。

 

設
問

２
 

１
 

 

（
１

）
元

請
で

あ
る

Ｙ
Ａ

間
の

契
約

に
は

，「
Ｙ

は
工

事
中

契
約

を
解

除
す

る
こ

と
が

で
き

，
そ

の
場

合
工

事
の

出
来

形
部

分
（

建
前

）
は

Ｙ
の

所
有

と
す
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る
」
と

の
条

項
が

あ
る

。
か

か
る

合
意

は
，
下

請
契

約
に

も
及

ぶ
か

問
題

と
な

る
。

 

（
２

）
下

請
契

約
は

，
そ

の
性

質
上

元
請

契
約

の
存

在
及

び
内

容
を

前
提

と
し

，

元
請

負
人

の
債

務
を

履
行

す
る

こ
と

を
目

的
と

す
る

も
の

で
あ

る
か

ら
，

下
請

負
人

は
，
注

文
者

と
の

関
係

で
は

，
元

請
負

人
の

い
わ

ば
履

行
補

助

者
的

立
場

に
立

つ
も

の
に

す
ぎ

な
い

。
 

し
た

が
っ

て
，

上
述

の
合

意
は

下
請

契
約

に
も

及
ぶ

と
解

す
る

。
 

（
３

）
本

件
で

は
，

解
除

に
よ

っ
て

Ｙ
に

所
有

権
が

帰
属

し
て

い
る

。
 

２
 

そ
こ

で
，
Ｘ

は
Ｙ

に
対

し
て

，
不

当
利

得
に

基
づ

く
請

求
を

す
る

こ
と

が

考
え

ら
れ

る
。
そ

の
要

件
は

，
①

利
得

，
②

損
失

，
③

利
得

と
損

失
の

間
の

因
果

関
係

，
④

法
律

上
の

原
因

が
な

い
が

あ
る

こ
と

で
あ

る
。

 

Ｙ
は

，
特

約
に

基
づ

い
て

３
５

％
の

工
事

進
捗

に
対

応
す

る
建

前
を

取
得

し
て

い
る

。
建

前
は

，
請

負
代

金
の

３
５

％
に

相
当

す
る

価
値
（

１
７

５
０

万
円

）
を

有
し

て
い

る
。

Ｙ
は

，
こ

れ
に

対
し

て
，

請
負

代
金

の
２

０
％

し

か
Ａ
に
支
払
っ
て
い
な
い
（
１
０
０
０
万
円
）
た
め
，
Ｙ
は
，
請
負
代
金
１
５
％

分
の

利
得

を
得

て
い

る
（

７
５

０
万

円
）（

①
③

）
。
他

方
で

Ｘ
は

，
請

負
代

金
を

Ａ
か

ら
受

け
取

る
こ

と
な

く
請

負
代

金
の

３
５

％
に

相
当

す
る

建
前

所
有

権
を

失
っ

て
い

る
（

②
）
。
で

は
，
Ａ

の
利

得
に
「

法
律

上
の

原
因

」
が

あ
る

と
い

え
る

か
。
法

律
上

の
原

因
の

有
無

は
，
Ｙ

Ａ
間

の
契

約
の

全
体

を

見
て

，
Ｙ

が
対

価
性

な
く

利
得

を
得

て
い

る
と

評
価

で
き

る
か

で
決

せ
ら

れ

る
。
本

件
で

は
，
契

約
の

解
除

が
な

さ
れ

て
い

る
。

建
築

途
中

で
あ

っ
た

と

し
て

も
，
そ

れ
を

全
て

原
状

回
復

さ
せ

る
の

は
社

会
的

損
失

が
大

き
い

た
め

，

解
除

さ
れ

る
範

囲
は

残
工

事
分

に
限

ら
れ

る
。
そ

の
た

め
，
Ｙ

は
未

だ
Ａ

に

対
し

て
７

５
０

万
円

の
請

負
代

金
債

務
を

負
っ

て
お

り
，
単

に
そ

れ
が

未
回

収
の

状
態

に
あ

る
に

過
ぎ

な
い

。
 

し
た

が
っ

て
，
「

法
律

上
の

原
因

」
は

あ
る

。
 

３
 

よ
っ
て
，
Ｘ
は
Ｙ
に
対
し
て
不
当
利
得
の
請
求
を
す
る
こ
と
は
で
き
な
い
。
 

以
 

上
 

              

2
0
1
9
年

3
月

3
日

 

担
当

：
弁

護
士

 
林

 
寛

之
 

 



受講者番号

小計 配点 得点

〔設問１〕 (25)

償金請求（民法２４８条１項）についての指摘 3

Ｙの主張①について根拠（当事者の合理的意思）の指摘ができている 4

①について自分なりの反論及び自説の展開ができている 6

Ｙの主張②について根拠（付合）の指摘ができている 4

②について自分なりの反論及び自説の展開ができている。 6

民法７０４条の指摘 2

〔設問２〕 (15)

下請契約と元請契約の関係（特約解除の効力） 3

民法７０３条の指摘 1

転用物訴権の問題であることに気付いている（法律上の原因） 3

解除の効果の及ぶ範囲について検討している 2

解除の効果が全部でなく一部であると理由を説明できている 3

あてはめ 3

裁量点 (10) 10

合　計 (50) 50

予備試験答案練習会（民法Ⅱ）採点基準表

 2019年3月3日 担当：弁護士　林　寛之
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民法Ⅱ 解説レジュメ 
 

１. 設問の趣旨 

 

下請人が下請負代金債権の回収のために注文者にどのような場合にどのような法理で一定の請求

ができるかを問う問題である。請負における典型論点のひとつである。 

想定される法的手段としては，①民法２４８条の償金請求，②転用物訴権，③債権者代位権の３つ

があるが本問では，①②の手段について検討を求めている。 

①は，Ｘが施工した建前所有権がＸに帰属していれば，Ｘにとって最も実効的な法的手段となる。

②③は，①が使えない場合の代替的手段と位置づけられる。 

 

２. 設問１について 

 

（１）問題の枠組み 

問うているのは，民法２４８条の償金請求である。この償金請求が認められるためには，建前

所有権がＸに帰属していたことが必要である。Ｘに帰属していた建前を，現在の建物所有者Ｙが

付合法理や加工法理によって取得することが，民法２４８条の償金請求権が発生する前提にあた

る。 

 

（２）建前所有権の帰属 

（ⅰ）材料提供者帰属説ＶＳ注文者帰属説 

ア 材料提供者帰属説（判例） 

建物建築請負人が材料の全部または主要部分を提供して建物を完成させた場合には，特約

がなければ，完成建物の所有権は請負人に帰属し，引渡によって注文者に移転する（最判昭

和４６年３月５日判時６２８号４８頁参照。「建物建築の請負契約において，注文者の所有

または使用する土地の上に請負人が材料全部を提供して建築した建物の所有権は，建物引渡

の時に請負人から注文者に移転するのを原則とする」と説示する。なお，事案においては，

特約の存在が認定されて，建物完成時の注文者帰属が認められた）。この材料提供者帰属説

が，完成建物に関する判例の準則である。 

   イ 注文者帰属説（有力説） 

 請負の目的物の所有権は注文者に帰属するとするのが当事者の合理的意思にかなう。 

批判：当事者の合理的意思を注文者帰属説のいうように設定することが妥当か。例えば，

注文者が完成建物を引渡し時に検査して，基礎工事部分に重大な契約違反を発見し

たような場合に，工事をやり直すのが合理的といえるようなケースを想定する。こ

の場合，建物の所有権が注文者に帰属しているとすると，建て直しの際の廃材等も

注文者に帰属していると考えることになる。 

 

Ｙの主張①については上述のイに論拠をおくものである。反論については，自分なりの反

論ができていればよいが，論拠である当事者の合理的意思の中身を掘り下げていく方向が一

つの解答方向と思われる。 

 

（ⅱ）建前と付合 

建物になる以前の建前は，分離することが事実上不可能な程度に土地に付着していると考え

られる。そうだとすると，建前は土地に付合し（民２４２条本文），その所有権は，土地所有者

であるＹに帰属するという考え方もありえよう（なお，事案は異なるが，そのような考え方を
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提示する裁判例も存在する。東京高判昭和６１年１２月２４日判時１２２４号１９頁）。この

ように考える場合には，ＸからＹへの償金請求が認められることになり（民２４８条），法律関

係はむしろ簡明になる。 

しかし，一般的には，建前は土地に付合しないと考えられている。したがって，Ｘが建前を

施工した段階では，Ｘに所有権が帰属する独立の動産である建前が，Ｙ所有の土地上に存在し

ているという法律関係になるわけである。 

なお，付合を否定する解決の論理的正当化はなかなか難しい。事態を素直にみれば，建前は，

事実上分離不可能な程度に土地に付着しているからである。結局は，建物は土地に付合しない

という命題を根拠として，そうである以上，完成前の建前の土地への付合を認めるわけにはい

かないという消極的根拠付けを持ち出す程度であろうか。 

仮に，付合を認めてしまうと建物が独立した不動産となった時点で，その建物について材料

供給者の所有権取得が認められることとのアンバランスが生じ，土地に吸収されていた動産所

有権が突如として，独立した不動産所有権に転化することを認めることになる。 

受験者においては，自分なりに事案を分析し，上述の不都合な帰結になることに気づき，そ

れに対する反論を自分なりに説明がなされていれば十分評価に値する。 

 

（３）建物所有権の帰属 

次に，独立の動産であるＸ所有の建前を利用して完成した甲建物の所有権は誰に帰属するであ

ろうか。付合法理による問題解決も考えられるが，判例は，請負人が建築途中で工事を中止し，

後に他の請負人が材料を提供して工事を続行し建物を完成させた場合の建物所有権の帰属が争

われた事案において，動産の加工の規定（民２４６条）を適用して問題を解決している（最判昭

和５４年１月２５日民集３３巻１号２６頁・参照判例）。 

 

【最判昭和５４年１月２５日民集３３巻１号２６頁・参照判例】 

「建物の建築工事請負人が建築途上において未だ独立の不動産に至らない建前を築造し

たままの状態で放置していたのに，第三者がこれに材料を供して工事を施し，独立の不動産

である建物に仕上げた場合においての右建物の所有権が何びとに帰属するかは，民法二四三

条の規定によるのではなく，むしろ，同法二四六条二項の規定に基づいて決定すべきものと

解する。けだし，このような場合には，動産に動産を単純に附合させるだけでそこに施され

る工作の価値を無視してもよい場合とは異なり，右建物の建築のように，材料に対して施さ

れる工作が特段の価値を有し，仕上げられた建物の価格が原材料のそれよりも相当程度増加

するような場合には，むしろ民法の加工の規定に基づいて所有権の帰属を決定するのが相当

であるからである。」 

 

設問においては，Ｘ所有の建前の価格と，Ｂが施した工事・材料の価格との比較で甲建物の所

有権の帰属を決めることになる（民２４６条２項）。設問においては，工事の進捗状況は３５％程

度であるから，甲建物の所有権は，加工者であるＢが取得すると考えるべきである。その上で，

Ｙの代金支払い，Ｙへの引渡しによって，甲建物所有権は，Ｙに移転することになる。 

 

（４）結論 

建前所有権を失って損失を受けたＸは，Ｙに対して，民法２４８条(この中身は７０３・７０４

条)に基づいて償金を請求することができる。Ｙは，悪意と認められるから，受けた利益に利息を

付して返還しなければならない（民７０４条）。 

(下請負人Ｘが所有している建前を「材料」として，Ｂが建築工事を行うことにより，Ｂは新し

い材料を供給しつつ，建築工事という「加工」行為を行っており，Ｂが所有権を取得するとして
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も，その取得する所有権の一部がもともとＸに帰属していた材料部分を含んでおり，Ｘが所有権

の損失という不利益を受け，他方，Ｂはその限度において，法律上の原因がない利益を得たとい

える。) 

 

３． 設問２について 

 

（１）ＹＡ間の特約のＸへの効力 

設問２において設問１と異なる事情は，ＹＡ間で，解除の場合に建前所有権がＹに帰属すると

いう特約があったことである。他方，ＡＸ間では，完成建物や建前所有権の帰属に関する約定は

なかった。 

そこでまず問題となるのは，ＹＡ間の特約の効力がＸにも及ぶかである。判例は，ＸをＹとの

関係で「履行補助者的立場」に立つものにすぎないとして，これを肯定する。 

 

【最判平成５年１０月１９日民集４７巻８号５０６１頁・参照判例】 

「建物建築工事請負契約において，注文者と元請負人との間に，契約が中途で解除された

際の出来形部分の所有権は注文者に帰属する旨の約定がある場合に，当該契約が中途で解除

されたときは，元請負人から一括して当該工事を請け負った下請負人が自ら材料を提供して

出来形部分を築造したとしても，注文者と下請負人との間に格別の合意があるなど特段の事

情のない限り，当該出来形部分の所有権は注文者に帰属すると解するのが相当である。けだ

し，建物建築工事を元請負人から一括下請負の形で請け負う下請契約は，その性質上元請契

約の存在及び内容を前提とし，元請負人の債務を履行することを目的とするものであるから，

下請負人は，注文者との関係では，元請負人のいわば履行補助者的立場に立つものにすぎず，

注文者のためにする建物建築工事に関して，元請負人と異なる権利関係を主張し得る立場に

はないからである。」 

ＹがＡとの間において特約で調整した法律関係が，Ｙが関知することのないＡのＸへの下

請けによって覆されてしまうのは不当であるから，この点に関する判例法理は妥当と言わな

ければならない｡設問でもＹＡ間の特約の効力はＸに及ぶと考えてよい。とすると，本件建

前所有権は，解除によってＹに帰属することになり，その後Ｙがこれを利用して建物を完成

しても，民法２４８条の償金請求に問題にはならない。 

 

（２）２４８条以外の法的手段（法定債権） 

その場合には，Ｘには，次のように転用物訴権による回収を検討することが考えられる。 

（ⅰ）問題の所在 

Ｙは，特約に基づいて３５％の工事進捗に対応する建前を取得している。この建前は，設問

の趣旨からして，請負代金の３５％に相当する価値（１７５０万円）を有している。Ｙは，こ

れに対して，請負代金の２０％しかＡに支払っていない（１０００万円）。したがって，Ｙは，

請負代金１５％分の利得を得ている（７５０万円）。他方でＸは，請負代金をＡから受け取るこ

となく請負代金の３５％に相当する建前所有権を失っている。したがって，不当利得返還請求

権の要件のうち，Ｘの「損失」とＹの「利得」および両者間の社会通念上の「因果関係」とい

う要件は充足されているものとみられる。そこで，ＸからＹに対する不当利得返還請求権が成

立するか否かは，Ａの利得に「法律上の原因」があるか否かで決まることになる。 

 

（ⅱ）「法律上の原因」の有無 

これについては，最判平成７年９月１９日民集４９巻８号２８０５頁（参照判例。貸しビル

改修事件）が基本判例であり，この判例の準則に基づいて問題を考えればよい。 



- 4 - 
 

【最判平成７年９月１９日民集４９巻８号２８０５頁】 

「甲が建物賃借人乙との間の請負契約に基づき右建物の修繕工事をしたところ，その後乙

が無資力になったため，甲の乙に対する請負代金債権の全部又は一部が無価値である場合に

おいて，右建物の所有者丙が法律上の原因なくして右修繕工事に要した財産及び労務の提供

に相当する利益を受けたということができるのは，丙と乙との間の賃貸借契約を全体として

みて，丙が対価関係なしに右利益を受けたときに限られるものと解するのが相当である。け

だし，丙が乙との間の賃貸借契約において何らかの形で右利益に相応する出捐ないし負担を

したときは，丙の受けた右利益は法律上の原因に基づくものというべきであり，甲が丙に対

して右利益につき不当利得としてその返還を請求することができるとするのは，丙に二重の

負担を強いる結果となるからである。」 

 

ポイントは，ＹＡ間の契約関係を全体としてみて，Ｙが対価関係なしに利益を得たと評価し

うるか否かである。設問では，ＹがＡに対して，請負代金債務を負っているかがこの判断に当

たって重要な意味を持つ。 

本問ではＹが特約に基づき解除をしているため，解除後の請負代金債務の存否は，解除の範

囲をどう考えるかがひとつのポイントになる。特約に基づく解除の範囲は，契約解釈によって

定められるべきであるが，仮に設問において契約全部の解除を認め，契約全部の遡及的消滅と

いう効果が発生すると考えると，Ａは，施工済みの工事を原状に復して土地をＹに返還し，か

つ，受け取った２０％の代金もＹに返還すべきことになる。これは，Ａにとって苛酷な結果で

ある。それだけでなく，それは，ＹＡ間の契約において建前をＹが利用することが想定されて

いることと矛盾する不合理な結果でもある。 

したがって，当事者の意思を合理的に解釈すれば，特約に基づく解除については，工事未施

工分についての契約の一部解除のみが認められ，工事既施工分については解除が認められない

と考えるべきである。そうすると，１５％分の請負報酬債権については有効に発生しているも

のの，未だ回収がなされていない状況にある。 

この場合，この債権が存在する以上は対価性があるものといえ，法律上の原因はあると結論

付けられる。 

以 上  

 

 

2019年 3月 3日 

担当：弁護士 林 寛之 



2019年3月3日開催 民法Ⅱ 

 

最優秀答案 
回答者 ＹＩ 29点 

 
第１ 設問１ 

１ Ｘは，Ｙに対して自己の施行した建前の所有権を根拠に246条本文，248条

に基づいてその所有権を失ったことの償金請求をできないか。 

２ Ｙの主張①について 

（１）この主張は，不動産工事の請負人は，その土台である土地の所有権を有し

ないことから当事者双方の合理的意思解釈として建築物の所有権は最初か

ら注文者に帰属するというものである。 

（２）しかしながら，不動産工事の先取特権（325条2号）はその登記が共同申

請であることもあり請負代金債権の回収には必ずしも有効でない。 

また，請負人が材量を提供する契約の場合，当事者双方の合理的意思とし

て建築物の所有権が必ずしも注文者に帰属するとまではいえない。 

（３）よって，この主張は認められない。 

３ Ｙの主張②について 

（１）この主張は，建前が甲土地に付合する（242条本文）ことから甲土地の所

有者であるＹに建前の所有権も帰属する。とするものである。 

（２）しかしながら，請負契約の目的物の場合には，加工を加えることにより材

量の価値に付加価値が加わる。そのため土地からの独立性を認める必要が

ある。 

また，建前の段階に至れば不動産として独立しているといえる。 

（３）よって，この主張も認められない。 

４ 以上により，ＸのＹに対する前記請求は認められる。 
第２ 設問２ 

１ 本設問のような条項約定がされていた場合，ＸのＹに対する請求は認めら

れるか。下請契約の当事者であるＸが元請契約の内容に拘束されるかが問題

となる。 

２ たしかに，私的自治の原則の下，契約当事者は自らの意思にのみ拘束され

るのが原則である。 



しかしながら，下請契約は元請契約を前提に締結されるものである。とすれ

ば，元請契約の内容が下請契約に及ぶことを認めるべきである。 

 また，その要請は下請契約が注文者に無断で締結されたことによって変わ

るものではない。 

３ 以上により，下請契約の当事者であるＸは元請契約の内容に拘束され，建

前の所有権はＹにあることから，ＸのＹに対する請求は認められない。 

以 上 
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採点講評 

（2019 年 3 月 3 日 民法Ⅱ） 

 

 

 

第１ 全体を通して 

 

 短い時間，問題文の誘導も難解であるにもかかわらずよく取り組めていたと思いま

す（後から見直すと問題として不親切・不自然な部分も多々見られ，出題者自身反省

しています。）。 

出題者として求めていたことについては，別途解説にて述べているので，以下は，

論文問題への取り組み方にポイント絞って述べたいと思います。 

 

第２ 設問１ 

 

（１）注文者帰属説と材料提供者帰属説の対立は基本的な論点だと考えていましたが，

十分に答案に理解を示せていると感じられるものは少なかったです。 

個別論点の解説からは離れますが，出題者（少なくとも私）は，文章に点をふ

るわけではなく，「キーワード」に点をふっています。受講生には，問題ごとに何

が加点要素になる「キーワード」なのかを意識してほしいです。例えば，本問で

あれば「当事者の合理的意思」や「付合」という言葉を使うだけで点数が跳ね上

がります。普段の勉強から，「この論点のキーワードは何なのか。」という観点か

ら勉強してください。核になるのは趣旨や条文です。特に民法は契約解釈の世界

の話なので，当事者の合理的意思というキーワードはよく使います（もちろん，

使えない場面もありますよ）。 

（２）建前が土地に付合するかという論点は，いわゆる現場思考問題として出題しま

した。解答できる受講生はいないのではないか，と思っていましたが，基本概念

を整理して何かおかしいぞ，ということを自分なりに表現し，理屈を組み立てて

検討できている答案が数通みられ，感動しました。 

突き詰めていけば，きちんと理屈が通れば「間違い」ではないですし（筋が通

っているのか，通っていないのかの見極めが難しいのが，この業界の怖いところ

でもあり奥深いところでもあります。），この問題については自分なりの検討がで

きているかを重視して採点をしています。 

再び個別論点から離れます。理由付けにも様々なものがあります。みなさんは

ある理由付けが，積極的な理由付け（許容性：条文の趣旨，他の制度との調和等）

なのか，消極的な理由付け（必要性：かわいそうだから，不当だから，酷だから

等）なのかを区別して意識的に使い分けられていますか？現場思考問題になると，

消極的な理由付けのみを振り回している答案が多くなります。確かに，世の中の

ニュースを見ると行政側（国会議員や大臣）が行う説明にはそのようなものも多々

みられます。しかし，我々は司法の世界に身を置くべき人間です。「必要だから必
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要なのだ」という薄い理由付けではなく，骨太な積極的理由付けを展開すべきで

しょう。法的にどういう状況なのかを条文に即して検討し，問題となる状況や条

文を発見し，「そもそも」と趣旨から考え，切り開いていく姿勢が大切です。 

 

第３ 設問２ 

 

 「法定債権」という言葉の意味を理解していないことを伺わせる答案が数多く見ら

れました。世の中に出回っている全ての基本書に記載されている言葉ではありません

が，平成２８年度新司法試験（民法）で既に一度用いられた言葉であり，受験生は当

然に意味を知っていなければいけません。 

 「法定債権」とは，「約定債権」と対比的に用いられる言葉です。当事者の意思に関

わりなく，法律に基づき成立する債権であり，事務管理，不当利得，および不法行為

を原因として生じる債権を指します。 

 出題者は，受講生がどの程度過去問の検討を行っているかを見るためにあえてこの

言葉を使いました。当初の予想では，この言葉を知らない受講生の対応として，①何

を検討したらいいかわからないため何も書けない ②上記３つのうちどれかを特定

することなく「法定債権」という言葉をそのまま答案に用いる ③正解か不正解かは

別として何かしら特定し答案を書くといったものを想定していました。 

問題にかじりつくという姿勢では，①≦②＜③の順で評価できます。実際には①や

②の答案が多かったのが残念です。もっとも，次回以降，「法定債権」という言葉が出

ることがあれば，同じ失敗はしないと思います。 

ところで，債権者代位権に言及する答案が一定数ありました。しかし，債権者代位

権は債権の発生原因ではありません（債権者代位権の訴訟物は「債権者代位権に基づ

く・・・」ではありませんよね。）。ただ，「法定債権」が何かわからないというところ

から，何か民法に「法定」されているものを探そうとした姿勢は，既に述べたように

評価できます。きっと今後実力が伸びていくと思います。 

以 上  
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