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［民法総則］ 

 

次の文章を読んで、後記の〔設問〕に答えなさい。ただし回答日時点で施行されている

民法が適用されることを前提とする。 

 

【事実】 

１．不動産賃貸業を営むＡは、その亡妻Ｂとの間に長男Ｃをもうけていた。Ｃは、平成１４

年（２００２年）９月１日生まれであり、令和２年（２０２０年）８月の時点で満１７歳

であった。 

２．Ｃは、Ｂの所有していた甲土地をＢからの相続及び遺産分割により単独で取得していた。

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

を含め甲土地の管理を行っていた。 

３．令和２年８月１日、Ａは、自らの遊興を原因とする１０００万円を超える借金の返済に

窮していたことから、Ｃ所有の甲土地を自らが管理していることを奇貨として、甲土地を

Ｃの承諾を得ずに売却し、その代金を自己の借金の返済に充てようと考えた。 

４．令和２年８月１０日、Ａは、Ｃの代理人として、個人で飲食店を営む知人Ｄとの間で、

甲土地を６００万円で売却する契約を締結し、ＣからＤへの所有権移転登記手続をするこ

とで合意した。 

５．令和２年８月１５日、Ｄは、Ａに対し甲土地の代金として６００万円を支払い、Ｃから

Ｄへの甲土地の所有権移転登記がされた。Ａは、Ｄから受領した代金６００万円を自らの

借金の返済に充当した。これらの事実について、ＡはＣに何も知らせなかった。 

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

えており、Ａが甲土地の代金６００万円をＡの借金に充当するつもりであることを知って

いた。 

７．Ｃは令和５年（２０２３年）３月に専門学校を卒業して同年４月から就職し、令和６年

（２０２４年）９月１日にはＥと婚姻し、新婚旅行に出発したが、同月５日、Ｃは、新婚

旅行先で海水浴中の事故により死亡した。Ｃの相続人はＡ及びＥの２人である。 

８．令和６年９月２０日、Ｄは、甲土地を売却しようと考え、その媒介を仲介業者に依頼し

た。その頃、Ｆは、購読している新聞の折り込みチラシに甲土地が紹介されていたことか

ら仲介業者に問い合わせ、現地を見て甲土地を気に入り、Ｄと面識はなかったものの、Ｄ

から甲土地を購入することを決めた。 

９．令和６年９月３０日、Ｄは、Ｆとの間で、甲土地の売買契約を締結し、ＦはＤに甲土地

の代金として７５０万円を支払い、ＤからＦへの甲土地の所有権移転登記がされた。 

10．その後、Ｆは、甲土地上に乙建物を建築し、令和６年１２月１日から乙建物での居住を

開始した。 

11．令和６年１２月５日、Ｅは、Ａに対し、Ｃの遺産について尋ねたが、ＡはＥの質問を無
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視した。その後も、ＡはＥからの電話の着信や郵便物の受領を全て無視している。 

12．令和６年１２月１５日、Ｅは、Ｃの遺産に関する自らの疑問を解消したいと考え、弁護

士に調査を依頼した。 

13．令和７年１月２５日、Ｅは、【事実】12の調査を依頼した弁護士の報告により、【事実】

２から 10までを知った。 

 

〔設問〕 【事実】１から 13までを前提として、以下の問いに答えなさい。 

Ｅは、Ｆに対し、甲土地及び乙建物に関しどのような請求をすることができるか。Ｅの

請求の根拠及び内容を説明し、その請求の当否を論じなさい。なお、ＥのＦに対する金銭

請求については、検討を要しない。 

以 上 
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１ ＥはＦに対し、Ｃの妻でありＣの死亡により甲土地の共有持分

権を相続したとして、共有持分権に基づく抹消登記請求権及び返

還請求権を根拠として、Ｆが具備する所有権移転登記の抹消登記

手続並びに乙建物収去甲土地明渡を請求することが考えられる。 

２（１）これに対し、Ａは、令和２年８月１０日、当時１７歳だっ

たＣの父として、甲土地を代金６００万円でＤに売った（以下

「本件売買」という。）ため、Ｃは甲土地の所有権を喪失してい

てＥはこれを相続していないとも考え得るところ、本件売買は

利益相反行為にあたり、特別代理人を選任せずに行われた以上

無権代理行為になるとして、ＥはＣに対する本件売買の効果帰

属を否定できるか問題となる。 

（２）そもそも、親権者による利益相反行為は子の利益保護のため

に無権代理行為とされ、その効果は原則として子に帰属しない

ところ、利益相反行為該当性が親権者の主観により左右される

とすると、相手方は自己の認識し得ない事情により子への効果

帰属を否定されることになり、取引の安全を害する。そうする

と、ある行為の利益相反行為該当性は、親権者が子を代理して

した行為自体を外形的・客観的に考慮して、親権者と子の利益

が相反するか否かで判定すべきであって、親権者の動機・意図

をもって判定すべきではない。 

（３）本件では、本件売買自体は親権者の利益になる行為ではない

ため、外形的・客観的にみて未成年者の利益と相反するとはい

えない。したがって、本件売買は利益相反行為にあたらない。 

３（１）次に、本件売買が利益相反行為にあたらないとしても、親

権者たるＡの動機・意図を実質的に捉えて、Ｃに対する本件売

買の効果帰属を否定する余地はないか。 

（２）この点、利益相反行為にあたらない場合でも未成年者の財産

保護の要請はあり得る。しかし、親権者が子を代理してする法

律行為は、利益相反行為にあたらない限り、表示のとおり子に

法律効果を帰属させる意思に欠ける点はない。もっとも、当該

法律行為について子に経済的効果を帰属させる意思が親権者に

欠けるときは、その点に同条の類推の基礎を見出せる。 

ただし、親権者は利益相反行為にあたらない限り、子を代理

してする法律行為について広範な裁量を有するため、①子の利

益を無視して自己又は第三者の利益を図ることのみを目的とし

てされるなど、親権者に子代理する権限を授与した法の趣旨に

著しく反すると認められる特段の事情がある場合に限り、②代

理権濫用の事実に対して悪意又は有過失の相手方との関係では、

１０７条を適用し、親権者の行為は無権代理になる（１１３条

１項）と解すべきである。 

（３）本件では、①本件売買はその売却代金をＣに全く帰属させな

い点で子の利益を無視している。また、売却代金の充当先は遊

興を原因とする１０００万円を超えるＡ自身の借金であって、

自己の遊興により生じた債務を減少させ、自己の利益を図るこ
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とのみが目的としてなされているといえる。②またＥは本件売

買時点で上記①の事実を知っており、悪意である。したがって、

本件売買はＡが代理権を濫用してなされたものとして無権代理

行為になる。 

４（１）本件売買は無権代理行為であるためＣの追認がない限り無

効になる（１１６条本文）。もっとも、Ｃは令和６年９月５日に

死亡し、父であるＡ及び妻であるＥがＣを相続したため（８８

２条、８８９条１項１号、８９０条）、無権代理人が本人を相続

した場合と同様に、本件売買も有効とならないか。本件では共

同相続人であるＥが存在するため、追認権の帰属（８９６条）

が問題となる。 

（２）そもそも追認権はその性質上相続人全員に不可分に帰属する

ところ（４３０条）、追認権は共同相続人に準共有され（２６４

条）、追認は未確定的無効を有効化するという処分的効果を生じ

させるものであるから、追認には共同相続人全員の同意が必要

となる（２５１条）。したがって、共同相続人の１人が追認を拒

絶したときは、無権代理行為は濫用者との関係でも有効にはな

らず、相続人全員との関係で無効になると解すべきである。 

（３）本件では、ＥはＦに甲土地の抹消登記及び返還を請求してい

る以上、本件売買の追認を拒絶しているといえる。したがって、

本件売買の効果はＡ及びＥのいずれにも及ばず、Ｄは甲土地の

所有権を一部であっても取得することはできない。 

５（１）以上のとおり、本件売買は無効であり、ＦがＥとの売買契

約の効力として甲土地の所有権を取得することはできない。も

っとも、Ｆは仲介業者に問い合わせてＤと面識のないままに甲

土地の登記を具備したＤから甲土地を購入したのであって、Ｆ

は当該登記が真の権利関係と異なることにつき善意であったと

いえるため、Ｃから甲土地の所有権を取得できないか。 

（２）そもそも登記に公信力はないため、真の権利関係と異なる登

記を信頼したとの一事をもって、当該登記にかかる権利を取得

できるものではない。もっとも、９３条２項は、真意でないこ

とを知りながら真意と異なる意思表示を行った表意者に帰責性

があることを捉えて、心裡留保につき善意の第三者を保護する

ところ、代理権濫用により虚偽の登記が作出・放置された場合

でも、これにつき真の権利者に帰責性があれば、同条を類推適

用して善意の第三者を保護すべきである。 

（３）本件では、Ｄが甲土地の登記を具備した経緯はＡの代理権濫

用行為たる本件売買によるため、その作出・放置についてＥに

帰責性はない。したがって、９３条２項は類推適用されず、Ｆ

はＣから直接に甲土地の所有権を取得することもできない。 

６ よって、ＥはＦに対し、甲土地の共有持分権に基づき、Ｆが具

備する所有権移転登記の抹消登記手続並びに乙建物収去甲土地明

渡を請求できる。 

以上 
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民法総則解説レジュメ 
 

題材：平成２８年司法試験民事系第１問（民法）設問１の改題 

１ 事案の概要 

Ｒ２.８     ＡはＣの父、Ｃは満１７歳、Ｃは甲土地を単独で所有 

Ｒ２.８.１０  Ａ→Ｄ Ｃの代理人として甲土地の売買契約締結、ＤはＡの動機（自身の遊

興を原因とする借金返済への充当）につき悪意 

Ｒ２.８.１５  Ｄ→Ａ 代金６００万円支払、Ｃ→Ｄ、所有権移転登記 

Ｒ６.９.１   ＣがＥと婚姻 

Ｒ６.９.５   Ｃ死亡 

Ｒ６.９.３０  Ｄ→Ｆ 甲土地の売買契約締結、所有権移転登記 

         Ｆ→Ｄ 代金７５０万円支払 

Ｒ６.１２.１  Ｆが甲土地上に乙建物建築、居住開始 

Ｒ７.１.２５  Ｅが上記事実を確知 

Ｒ７.１.３０  Ｅ→Ｆ 甲土地の所有権移転登記手続請求、乙建物収去甲土地明渡請求 

 

２ Ｅの請求の根拠（問題文は「請求の根拠及び内容を説明し、その請求の当否を論じなさい」

とする） 

（１） 訴訟物 

① 共有持分権に基づく所有権移転登記抹消登記請求権 

② 保存行為に基づく所有権移転登記抹消登記請求権（２５２条ただし書） 
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③ 共有持分権に基づく返還請求権としての建物収去土地明渡請求権 

（２） 請求原因 

① 甲土地は、Ｃがもと所有していた。 

② Ｃは、令和６年９月５日、死亡した。 

③ Ｅは、Ｃの妻である。 

④ Ｆは、甲土地の所有権移転登記を具備している。 

（or乙建物を所有して甲土地を占有している。） 

（３） 抗弁（請求原因は認めることが前提） 

① Ａは、令和２年８月１５日、Ｄに対し、Ｃの代理人として、甲土地を代金６００万円

で売った（顕名及び代理行為・所有権喪失の抗弁） 

Ｃは、令和２年８月１５日当時、１７歳だった。 

ＡはＣの父である（法定代理権の存在）。 

② （①に加えて） 

Ｄは、令和６年９月３０日、Ｆに対し、代金７５０万円で甲土地を売り、Ｆは、同日、

Ｄから甲土地の所有権移転登記を受けた。 

Ｄによる甲土地の所有権移転登記具備に係るＡ及びＥの帰責性を基礎づける評価根

拠事実（後記６参照） 

 

３ 利益相反行為（民法８２６条） ※抗弁①に対する再抗弁①になる 

（１） 親権者の財産管理権・代表権（８２４条本文・大前提） 
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Ｃの親権者であるＡは、Ｃの財産を管理する権限・Ｃの財産に関する法律行為についてＣを

代表する権限を有する＝ＡはＣが所有する甲土地の売買契約締結権限を有する（法定代理権）。 

→ＡがＣの所有する甲土地を売却した行為は、当該行為が利益相反行為に当たらない限り、

有権代理行為となる←ただし代理権濫用が認められれば無権代理になる 

 ×いきなり無権代理・表見代理を論じない（表見代理は無権代理を前提に本人の帰責性を捉

えて本人を犠牲にして相手方保護を図る法理なのでそもそも本件に妥当しない） 

（２） 「親権を行う父又は母とその子との利益が相反する行為」（１項）の意義 

親権者が子を代理してした行為自体を外形的・客観的に考慮して判定すべきであって、親権

者の動機・意図をもって判定すべきでない（外形理論・最判昭和４２年４月１８日）。 

→本件では、親権者が子を代理してした行為とは、ＡがＤに対してＣの所有する甲土地を代

金６００万円で売った行為を指す。 

＝親権者が子の所有する土地を売る行為は、それ自体が親権者の利益になる行為ではないた

め、外形的・客観的に考慮する限り、子との利益が相反する行為とはいえない。 

∴Ａの行為は「親権を行う父又は母とその子との利益が相反する行為」にあたらない。 

（３） 利益相反行為の効果 

利益相反行為は、無権代理行為となる（大判昭和１１年８月７日，１０８条２項）  

→子が成年に達した後に追認しなければ、無効になる（１１３条１項、１１６条本文） 

 

４ 親権者の代理権濫用（１０７条） ※抗弁①に対する再抗弁②になる 

（１） 趣旨 
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・利益相反行為にあたらない場合の未成年者の財産保護の要請 

（未成年者に法律効果を帰属させる意思に欠ける点はないが、未成年者に経済的効果を帰属

させる意思に欠ける） 

・他方で、親権者は利益相反行為にあたらない限り子を代理してする法律行為について広範

な裁量を有することとの調整 

（２） 要件 

① 子の利益を無視して自己又は第三者の利益を図ることのみを目的としてされるなど、

親権者に子を代理する権限を授与した法の趣旨に著しく反すると認められる特段の

事情（最判平成４年１２月１０日）←「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」（１０７条） 

② 代理権濫用の事実に対する相手方の悪意又は有過失 

（３） 代理権濫用の効果 

代理権濫用にあたる法律行為の効果は、無権代理（１０７条、１１３条１項） 

（４） あてはめ 

① Ａは、甲土地の売却代金を自らの遊興を原因とする１０００万円を超える借金の返済に充

てようと考えた 

② Ｄは売買契約締結時点で上記事実を知っていた 

∴ＡＤ間の甲土地売買はＡの代理権濫用によるもので無権代理にあたり、Ｃによって追認さ

れなければ無効 
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→ＦはＣからの追認がない限り、甲土地について無権利者であるＤからは甲土地の所有権を

取得できないことが原則となる 

 

５ Ｅ及びＡによるＣの共同相続と無権代理（Ｅの再抗弁②に対するＦの再々抗弁） 

【大前提】無権代理行為は、本人が追認すれば有効になる（１１３条１項、１１６条）。 

ＣをＥ及び無権代理人Ａが共同相続（８９６条）したことにより、無権代理行為（ＡＤ間

売買）が有効となってＦがＤから甲土地の所有権を取得しないか。Ｃが有していた追認権の

帰属がどうなるか（いわゆる「無権代理と相続」の論点のうち無権代理人による本人相続型

の一類型） 

→追認権は、その性質上相続人全員に不可分に帰属するから、共同相続人全員が共同して行

使しない限り、無権代理行為が有効となるものではない（最判平成５年１月２１日）。 

∵無権代理行為を追認する権利（１１６条）は、その性質上相続人全員に不可分的に帰属

する（４３０条） 

→追認権は共同相続人に準共有され（２６４条）、追認は未確定的無効を有効化するという

処分的効果を生じさせるものであるから、共同相続人全員の同意が必要となる（２５１

条）＝一部追認（無権代理人の部分のみの追認）は認められない（調査官解説）。 

∴Ａは無権代理人ではあるが、Ｅが無権代理行為たるＡＤ間売買を追認しない限り、ＡＤ間

売買は有効とはならない。 
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⇒Ｄが甲土地の所有権を取得しない以上、ＦはＤから甲土地の所有権を取得することはで

きず、ＥのＦに対する甲土地の所有権移転登記抹消登記請求・建物収去土地明渡請求が

認められることになる 

※相続人の追認権は相続分に応じて可分に帰属する、という考え方もあり得るため、判例の

立場で論ずることは必須ではないが、適切な理由付けの下に厚みのある検討が行われ、整

合的な結論が示される必要があるとされる（出題趣旨） 

→例えば、信義則を援用し相続分の限度で追認拒絶を許さず当然有効とする説などもあるが、

一部追認や一部履行を可能とする根拠を論じる必要がある。 

 

６ 無権利者と取引した第三者保護法理の検討（Ｅの請求に対するＦの抗弁②） 

（１） 事案の整理 

① Ｄは甲土地について無権利者である ∵前記解説４及び５参照 

② しかしＤは甲土地について登記を具備していた 

③ Ｆは甲土地について登記を具備しているＤから甲土地を購入した 

※登記に公信力はないため、ＦがＤの登記を信頼したことをもって直ちに甲土地の所有権を

取得できるわけではないことに注意⇔動産引渡しの公信力（１７８、１９２条） 

（２） ９３条２項類推適用の可否の検討 

真意ではないことを知りながらなされた真意と異なる意思表示は、原則として有効である

が（９３条１項本文）、相手方がその意思表示が真意ではないことを知り、又は知ることがで

きたときは、その意思表示は例外的に無効になる（同項ただし書）。 
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もっとも、意思表示が例外的に無効になる場合であっても、真意ではないことを知りなが

ら、真意と異なる意思表示を行った表意者には帰責性があることを捉えて、善意の第三者を

保護するべく、善意の第三者との関係ではなおその意思表示を有効とする（９３条２項）。 

→親権者による子の財産管理権濫用の場合、子に法律効果を帰属させる意思に欠ける点はな

く９３条１項ただし書が直接適用されるわけではないため（あくまでも適用されるのは１

０７条・１１３条１項）、したがって９３条２項も直接適用されるわけではないが、９３条

２項が善意の第三者を保護する制度趣旨や子に経済的効果を帰属させる意思に欠ける点

に類推の基礎を見出して、９３条２項類推適用の根拠とし得るか 

→類推適用にあたっても、虚偽の表示行為（虚偽の外観）作出・放置について真の権利者の

帰責性が求められるべき。単に真の権利者が善意であるというだけでは保護されない（そ

れだけで真の権利者を保護すれば登記に公信力を認めることと同じになってしまう） 

（３） あてはめ 

虚偽の外観：Ｄが甲土地について無権利者であるにもかかわらず登記を具備していたこと 

真の権利者：Ｃを相続したＥ及びＡ【Ａに帰責性があることは明らかであるところ、この点

の問題意識は前記５参照】 

←Ｄによる甲土地の登記具備（虚偽の外観）の作出・放置についてＥに帰責性を問うことは、

難しいと思われる。ただし、Ｃが親権者であるＡの包括的代理権（財産管理権）によって

私的自治の拡張による利益を受けていたことに着目して、Ｃは包括的代理権の濫用による

危険も負担すべき（使用者責任における報償責任・危険責任的な考え方か）との理由付け
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をして、Ｃ（さらにはその相続人であるＥにも）に帰責性を認めることもあり得るとされ

る（出題趣旨）。 

∴Ｅに虚偽の外観（Ｄの登記具備）作出・放置について帰責性を認めることができないため、

Ｆは善意ではあるものの保護されない 

（４） その他の考え方 

代理権濫用の効果が無権代理と明文化されたこととの整合性を図れれば、その他の考え

方を採用することもあり得るか。例えば、９３条２項ではなく９４条２項を類推適用する

ことや、E による AD 間売買（無権代理行為）の追認拒絶について、信義則上、善意・無

過失である F との関係では制限すること等もあり得ないとまではいえないか。 

 

７ ＥによるＦからＥ自身への甲土地の持分権移転登記まで認められるのか（参考） 

前記６のとおり、追認権が相続人全員に不可分に帰属する以上、Ｅが追認しない限り、Ｃを

相続したＥだけでなく、同じく相続人である無権代理人Ａも真の権利者となる。そうすると、

ＥによるＦに対する抹消登記請求は認められる（亡Ｃに登記が戻る）だけで、その後の登記の

帰属はＡＥ間の遺産分割の結果次第になるため、Ｅ自身への持分移転登記請求までは認められ

ないと考えられる。 

※Ａは無権代理行為をして甲土地を売却したにもかかわらず、再び甲土地の持分権を得ること

になるが、無権代理行為によってＤやＦに与えた損害の賠償義務は別途負うことになり得る 

以 上 
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1 請求の根拠及び内容 

C の死亡により（民法（以下、法令名省略）882 条）、C の親権者である A と C の配偶者で

ある E は相続人となる（889 条 1 項 1 号、890 条、898 条 1 項、899 条）。そして、それぞ

れの法定相続分は甲土地につき A が 3 分の 1、E が 3 分の 2 となる（900 条 2 号）。 

E の F に対する請求の根拠は、甲土地の共有持分権に基づく妨害排除請求権であり、その内

容は、甲土地の所有権移転登記抹消登記手続請求及び乙建物収去甲土地明渡請求である。 

2 請求の当否 

(1) F は、D と甲土地の売買契約を締結しており、承継取得したといえないか。FD 間の上

記契約は有効であるが、D は C から甲土地の所有権を取得したといえるか。A が C に

無断で D と甲土地の売買契約（以下、本件売買という）をしていることから、利益相反

行為（826 条 1 項）にあたらないかが問題となる。 

親権者は子に対する包括的代理権が認められている（824 条本文）。そこで、取引の安全

の観点から、利益相反行為といえるか否かは、外形的・客観的に判断すべきである。 

本件では、A が C に無断で甲土地を D に売ったにすぎず、外形的・客観的に親権者 A

と子 C の利益の対立が生じるおそれがあるとはいえない。よって、本件売買は利益相反

行為（826 条 1 項）にあたらない。 

(2) もっとも、A は甲土地の売却代金を自己の借金の弁済に充当しようと考えていたことか

ら、権限濫用（107 条）といえないか。 

親権者に子を代理する権限を授与した法の趣旨に著しく反すると認められる特段の事

情がない限り、権限濫用とはならない。そして、権限濫用行為は、107 条により相手方

が権限濫用目的につき、知り又は知ることができた場合には、無権代理となる。 

本件では、A は甲土地の売却代金 600 万円金額を自らの遊興を原因とする 1000 万円を

超える借金の返済に充当した。本来保護しなければならない子の利益を犠牲にして自ら

の利益を得ているから、特段の事情が認められる。そして、D は本件売買を締結した時

点で、売却代金を A の借金に充当するつもりであることを知っていた。よって、本件売

買は権限濫用にあたり、無権代理となる。 

(3) としても、無権代理人 A が C を相続していることから、無権代理行為が有効とならな

いか。 

相続という偶然の事情により、相手方の取消権（115 条）の機会を奪うのは妥当でない。 

よって、本人の地位と無権代理人の地位は併存する。 

そして、共同相続（898 条）の場合、追認権は権利の性質上、相続人全員に不可分に帰

属する。とすれば、共同相続人全員が追認しない限り、無権代理人の相続分についても

当然に有効とはならない。 

本件では、E が追認するとは考えにくい。よって、無権代理行為は無効となる。 

 

(4) とすると、D は甲土地につき無権利者であり、DF 間の売買契約は他人物売買（561 条）
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となる。F は D に甲土地の登記があることを信頼して取引をしていることから、94 条

2 項を類推適用できないか。 

94 条 2 項の趣旨は、虚偽の外観を作出した本人の犠牲の下、虚偽の外観を信頼した第

三者を保護することにある。そこで、①虐傍の外観、②本人の帰責性、③外観への信頼

がある場合には、94 条 2 項を類推適用すべきである。そして、②については、自ら外観

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観しうるほ

どに重い帰責性が必要である。 

本件では、①甲土地の登記が C ではなく D に移転しており、真実と異なる虚偽の外観

がある。しかし、C から D への登記の移転は、親権者である A がその地位を濫用した

ことが原因であり、親権者の濫用についてまで子である C に責任を認めるのは酷であ

る。また、A は C に本件売買について知らせておらず、C に帰責性を認める事情はな

い。よって、②の要件を満たさないことから、94 条 2 項を類推適用できない。 

(5) したがって、E の子に対する請求はいずれも認められる。 






