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第４部 債権総論
３．債権の効力
■６５－１ 債権の効力

債務者が債権の目的である一定の行為をしたとき、債権者はそれを受領できる

強制履行
債権の効力

債務者の一般財産減少の防止

債権を侵害する第 3者に対する妨害中止請求及び損害賠償請求

■６６－１ 債務不履行とは
【債務不履行】債務者が正当な理由がないのに債務者の責（せめ）に帰するべき事由によって債務の本旨に従った債務
の履行をしないこと

＊債務者の責に帰するべき事由＝債務者の故意・過失または信義則上これと同視すべき事由

履行遅滞

債務の不履行 履行不能

不完全履行

■６６－２ 履行遅滞（ちたい）
【履行遅滞】履行期が来ていて、しかも履行可能にもかかわらず、債務者の責に帰すべき事由により、違法にも債務を
履行しないこと

＊確定期限のある債務 ＝その確定期限を過ぎれば履行遅滞になる（412条 1項）。
＊不確定期限の債務 ＝債務者がその期限の到来したことを知ったときから履行遅滞となる（412条 2項）。
＊期限の定めのない債務 ＝原則として債務者が履行の請求を受けたときから履行遅滞となる（412条 3項）。

■６６－３ 履行不能
【履行不能】債権が確立した当初は履行可能であった物が、その後に債務者（売主）の責に帰する事由により違法にも
不能となること

例 売買契約をした家が、その後の債務者（売主）の失火で消失してしまい引き渡しできない場合。

■６６－４ 不完全履行
【不完全履行】債務の履行はあったのだが、債務者の責に帰すべき事由により、違法にもそれが不完全であること。

■６６－５ 債務不履行のとき債権者がとれる手段

強制履行

債務不履行の効果 損害賠償請求

契約の解除

■６７－１ 強制履行＝強制執行
【強制履行＝強制執行】債務不履行の際に、債権者が国家機関の力を借りて強制的に債務を履行させること。

【自力救済】債務不履行の際に、債権者が事務から力ずくで債権の内容を実行させること。これは違法。

【自然債務】債務者の債務不履行を債権者が裁判所に訴えることができない債務。例えば消滅時効を援用した債務（時
効にかかった債務）のように債務者が任意に債務を履行すれば有効な弁済になる場合。

■６７－２ 強制履行の方法
直接強制

強制履行の方法 代替執行

間接強制

【直接強制】債務者の意思に関係なく直接に債務内容を実行させる方法。「与える債務」には有効だが「なす債務」に
は用いられない。直接強制が認められる場合、間接強制、代替執行は認められない（大判昭和 5年 10月 23日）。

最判→最高裁判所の判決
高判→高等裁判所の判決
地判→地方裁判所の判決
簡判→簡易裁判所の判決

【間接執行】裁判所が債務者に対して心理的に圧迫を加えることにより債務を履行させる方法。これは債務者の人格を
侵害する場合があり、直接強制も代替執行も許されない場合にはじめて取り得る手段。
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【代替執行】債権者が裁判所に請求し、その裁判に基づいて債権者または第 3 者が債務者に変わって債務の内容を実
現し、それにかかった費用を債務者から取り立てる方法。

例 債務の内容が謝罪するという場合、債権者が債務者に代わって新聞紙上に謝罪広告を載せること。
＊債務者が自分でやらないと！なんという甘やかし！
判例 幼児の引渡義務には間接強制が認められている（大判大正元年 12月 19日）。しかし、人格尊重の趣旨から、妻
の同居義務については間接強制は認められない（大決昭和 5年 9月 30日）。

債務者の意志を強制しても債権の内容に適した給付となること

間接強制要件 債権の内容が債務者がやろうと思えばすぐにできる給付であること

人格尊重の理想に反していないこと
＊間接強制要件を満たさなければ、債権者は債務不履行に基づく損害賠償請求で満足するより仕方がない。

■６８－１ 債務不履行の場合の損害賠償請求
債権者は債務者に対して、債務不履行によって生じた損害の賠償を請求することができる（415条～ 422条）。

強制執行ができない場合
損害賠償請求可能

強制執行が可能でも損害が生じた場合

■６８－２ 賠償しなければならない損害の範囲

賠償しなければならない損害の範囲＝債務の不履行と相当因果関係に立つ損害（416条 1項）。
【相当因果関係に立つ損害】その様な債務不履行があれば一般に生じるであろうと認められる損害（通常生ずべき損害）。

ただし、特別な事情による損害でも、債務者がその事情を知っていたり、あるいは注意すれば知り得た場合は、損害賠
償責任を負わねばならない（416条 2項）。

財産上の損害

相当因果関係に立つ損害 精神上の損害

積極的損害＝すでにある財産が減少した場合

消極的損害＝得るはずであった利益が得られなかった場合

債権者にも責任がある場合＝過失相殺（418条）

賠償すべき損害の範囲の例外 金銭債務の不履行の場合＝賠償額は法定利率（年５分）。約定利率でも OK。

損害賠償額の予定をした場合

【損害賠償額の予定】債務不履行の場合に債務者が賠償すべき額を予め当事者間の契約で定めたもの（420 条 1 項前
段）。
予め損害賠償額を決めておくと、実際に生じた損害が予定額以上であっても以下であっても、裁判所は原則として予定
した額を増減できない（420条 1項後段）。

■６９－１ 受領遅滞（じゅりょうちたい）
【受領遅滞】債務者は債務を履行したいのだが、債権者の方がそれを拒むか又は債権者が受け取ることができない場合。
その場合、債務者は注意義務が軽減され、受領遅滞のために増加した管理費用を債権者に請求できる。

事例 Ａが中古自転車をＢに売却する売買契約を締結した。Ａが契約で決められた日にＢの家へ自転車を持っていった
が、Ｂが留守で受け取ってもらえなかった。Ａは、仕方なく自転車を持って帰ろうとしたが、帰り道で、過失により事
故を起こし、自転車が壊れてしまった。

事例では、ＡＢ間で自転車の売買契約が成立しており、ＡはＢに自転車を引き渡す債務を、ＢはＡに代金を支払う債務
を負う。そしてＡはＢの家に持っていっただけで結局自転車を引き渡してはいないので、債務は消滅していない。中古
自転車という特定物の引渡債務を負うＡは、自転車の保管について善管注意義務（400 条）を負っているから、過失
により自転車を壊してしまった以上、Ｂに対して債務不履行による損害賠償義務を負う（受領遅滞の効果として債務者
による解除・損害賠償請求を認める）と考えられる。

しかし、Ａは約束どおりにＢの家まで自転車をもっていっており、Ｂがこれを受け取っていれば、その後、Ａが自転車
を壊すこともなかったといえる。そうすると、いくらＡに過失があるといっても、このような結論は、不公平ではない
か（受領遅滞の要件として債権者の帰責事由を要求する）。

債権者 Bは外出によって Aによる債務の履行を受けることができなかったので、債権者 Bは履行の提供があった時（A
が自転車を B宅へ持ってきた時）から受領遅滞責任を負うことになる（413条）。

◎債務不履行責任説
A には給付を受領する義務を負うので、A はこの義務に違反したことにより債権者でありながら一種の債務不履行責任
を負う。

①債務者の弁済の提供

要件 ②債権者の受領拒絶又は受領不能

③債権者の帰責事由
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①債務者は履行遅滞責任を免れる
②債権者は同時履行の抗弁権を喪失

効果 ③債務者の注意義務が軽減される（故意又は重過失のときにのみ責任を負う）
④債権者は増加費用を負担する
⑤危険が債権者に移転する
⑥債務者は債権者に損害賠償請求できる
⑦債務者は契約を解除できる

◎法定責任説（判例）
債権はあくまでも権利であって義務ではないから、債権者 B は給付を受領する義務を負うわけではない。受領遅滞責
任は公平を図るために法が特別に認めた責任であって、債務不履行責任とは異なるので、債権者の帰責事由は要件とな
らない。一方、公平を図るために効果として債権者 Bの損害賠償や解除は認められない。

①債務者の弁済の提供
要件

②債権者の受領拒絶又は受領不能

①債務者は履行遅滞責任を免れる
②債権者は同時履行の抗弁権を喪失

効果 ③債務者の注意義務が軽減される（故意又は重過失のときにのみ責任を負う）
④債権者は増加費用を負担する
⑤危険が債権者に移転する

事例の場合は、引渡しの日に家を留守にしたＢには帰責事由があるので、甲乙どちらの説を採っても、受領遅滞が成立
します。そして、甲乙どちらの説を採っても、Ａの注意義務は軽減されるので、軽過失があるにすぎないＡは自転車を
壊したことについて債務不履行責任を負いません。さらに、乙説を採れば、Ａは契約解除、損害賠償請求をすることも
できることになります。

■７０－１ 債権者代位権・詐害（さがい）行為取消権

債権者代位権
債務者が自分の有する財産を無責任に減らすことを防ぐ手段

詐害行為取消権

■７０－２ 債権者は債務者の権利を行使できる
【債権者代位権】債務者が、自分の財産権を行使しない場合に、債権者はその債権を保全するため債務者に代わってそ
の権利を行使できる権利

事例 Aが Bに１０００円を貸している場合、Bには唯一の財産として５００万円相当の土地しかなく、しかも Bはそ
れを長い間放ったらかしているため、C がその土地を時効取得する寸前であるとき、A は B に代わって時効の中断を
行い Bが土地を失うのを防ぐことができる。

判例 前例で、債権者が債権者代位権を行使するためには、債務者 B が無資力である必要があるかどうか。B がその土
地以外に１０００万円以上の財産権を有しているときには Aは債権者代位権を行使できるのかどうか。

＊ただし親権や離婚請求権のような債務者の一身に専属する権利は代位できない（423 条 1 項）。親権や離婚請求権は
債務者本人の意思に任せるべきである。

＜原則＞債権者代位権を行使するには、債権者の債権が履行期になっていなければならない（423条２項）。

＜例外＞次の場合は、債権者の債権が履行期前でも、債権者は債権者代位権を行使できる。

①債務者が自分の土地に登記をしていないので債権者が代位して登記するような保存行為をする場合

②裁判所の許可を受けてする場合（裁判上の代位）

■７０－３ 債権者は債務者の行為を取り消すことができる
【詐害行為取消権】債権者が、債務者が債権者を害する事を知りながらした法律行為（詐害行為）の取消を裁判所に請
求できる権利

例 Aが Bに１０００万円貸しているとき、Bが唯一の財産である５００万円の土地を Aに弁済できなくなるのを知り
ながら Cに贈与してしまった場合、Aは BC間の贈与の取消訴訟を裁判所に起こすことができる。

＊債権者代位権と違い、取消請求は裁判所に訴えるという形で請求しなければならない。

＊ A が詐害行為取消権を行使するには、B だけでなく C もその贈与が債権者 A を害することを知っている必要がある
（424条 1項）。

＊詐害行為取消権は婚姻・離婚・養子縁組などの身分行為には行使できず、財産権を目的としたものに限る（424 条
２項）。

＊詐害行為取消権は、債権者が取消の原因を知ったときから 2年間行使しなかったり、詐害行為の時から 20年たって
しまうと、時効消滅してしまう（426条）。
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第 412条

（履行期と履行遅滞）
第四百十二条 債務の履行について確定期限があるときは、債務者は、その期限の到来した時から遅滞
の責任を負う。
２ 債務の履行について不確定期限があるときは、債務者は、その期限の到来したことを知った時から
遅滞の責任を負う。
３ 債務の履行について期限を定めなかったときは、債務者は、履行の請求を受けた時から遅滞の責任
を負う。

解説

履行遅滞（りこうちたい）とは、履行が可能であるのに履行期を徒過（とか）した場合をいう。

履行遅滞の要件
１債務が履行期に履行可能
２履行期を徒過（とか）
３債務者の責めに帰すべき事由が存在
４履行しないことが違法

要件 2について

債権の種類 遅滞に陥る時期

確定期限債務 期限到来時

不確定期限債務 債務者が期限の到来を知った時

期限の定めのない債務 履行の催告（請求）があった時

期限の定めのない消費貸借 催告から相当期間経過後

不法行為による損害賠償債務 不法行為時

要件 3について
【判例】履行遅滞には条文上帰責事由が規定されていないが、履行不能（415 後段）同様、債務者に帰
責事由があることが必要である。
帰責事由：債務者の故意・過失、信義則上これと同視すべき事由（履行補助者の故意・過失とか）

要件 4について
債務者に、留置権（295）や同時履行の抗弁権（533）等がある場合には、履行遅滞の責任は生じない。
なお、宅建業法の自ら売主制限で、業者が手付金等の保全措置を講じない場合、手付金等を支払わなく
てもよい、というのもこれにあたる。

履行遅滞の効果

１遅延賠償の請求
２本来の給付の請求
３契約解除権の発生
４履行の強制
５違約金の効力発生、担保権の実行
なお、遅滞後は不可抗力による損害についても責任を負う。
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第 415条

（債務不履行による損害賠償）
第四百十五条 債務者がその債務の本旨に従った履行をしないときは、債権者は、これによって生じた
損害の賠償を請求することができる。債務者の責めに帰すべき事由によって履行をすることができなく
なったときも、同様とする。

解説

債務不履行とは、債務者が債務の本旨に従った債務の履行をしないことをいう。
債務不履行には、履行不能・履行遅滞（412）・不完全履行の３つの態様がある。
履行不能とは、債権成立後に履行ができなくなった場合をいう。債権成立前からできない場合は、原始
的不能として、契約が無効となる。
履行不能の要件
履行ができなくなったこと
債務者の責めに帰すべき事由（帰責事由）によってできなくなったこと
履行不能が違法であること
【判例】不能か否かの判断は、社会の取引通念に従って判断され、物理的不能に限られない。たとえば、
売主が不動産を第三者に譲渡（二重譲渡）して移転登記をした場合は、履行不能と判断される。
【判例】履行遅滞にあるときに不可抗力で履行ができなくなった場合も、信義則上、「責めに帰すべき
事由」にあたる。（つまり履行不能となる。）
履行不能の効果は、損害賠償請求権と、契約の解除権の発生
たとえば地震や落雷などで目的物が滅失した場合には、帰責事由がないので債務不履行（履行不能）責
任を負わない。この場合には危険負担の問題となる。
不完全履行とは、いちおう給付はなされたが、それが債務の本旨に従っていない不完全な場合をいう。
これはなぜか宅建では問われないので、気にしなくてよい。

第 416条

（損害賠償の範囲）
第四百十六条 債務の不履行に対する損害賠償の請求は、これによって通常生ずべき損害の賠償をさせ
ることをその目的とする。
２ 特別の事情によって生じた損害であっても、当事者がその事情を予見し、又は予見することができ
たときは、債権者は、その賠償を請求することができる。

解説

損害を通常損害と特別損害に分け、通常損害は無条件に、特別損害は特別事情の予見可能性によって、
損害賠償義務を負うこととした。

特別損害がわかりにくいので例をあげる。Ａは売主ＢとＢ所有の土地の売買契約を結んでいた。さらに
Ａはこの土地をＣに転売する契約（転売利益は大きい）を結んでいたが、履行期になってもＢが履行せ
ず、Ｃに契約を解除され違約金も請求されてしまった。このときの得られなかった転売利益や、Ｃに払
った違約金が特別損害にあたる。
甲地
売主Ｂ
↓ 転売

買主Ａ→第三者Ｃ
【判例】当事者とは、債務者のみである。（上のケースでは売主Ｂのみ。双方ではない。）
【判例】予見可能性の判断は、債務不履行の時点。（契約時点ではない）

第 418条

（過失相殺）
第四百十八条 債務の不履行に関して債権者に過失があったときは、裁判所は、これを考慮して、損害
賠償の責任及びその額を定める。

解説

【判例】債務者の主張がなくても、裁判所は職権で過失相殺をすることができる。
裁判所は、責任及び額について必ず斟酌しなければならない。賠償責任を軽減しうるだけでなく、場合
によっては賠償責任を否定することもできる。
【関連】上記に関連して、不法行為での過失相殺（722）では、過失相殺するかどうかは裁判所の自由
裁量であるが、一方、加害者の賠償責任を免責することはできない（判例）、という違いがある。
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第 419条

（金銭債務の特則）
第四百十九条 金銭の給付を目的とする債務の不履行については、その損害賠償の額は、法定利率によ
って定める。ただし、約定利率が法定利率を超えるときは、約定利率による。
２ 前項の損害賠償については、債権者は、損害の証明をすることを要しない。
３ 第一項の損害賠償については、債務者は、不可抗力をもって抗弁とすることができない。

解説

「ない袖はふれない」などという言葉があるが、民法は、「なければ借りてきてでも払え」としている
わけである。金銭債務は常に履行遅滞となり、履行不能はありえない。
本来、債務不履行による損害賠償を求めるには、損害の発生と損害額を証明しなければならないのが原
則であるが、２項はこれに対する特則である。一方で原則として損害額は法定利率により計算され、実
際の損害額を証明してもそれは請求できないとされる。
また債務不履行には原則として、債務者に帰責事由が要求される（415）、すなわち不可抗力の場合には
債務不履行責任を負わないのが原則であるが、３項は金銭債務については不可抗力をもって抗弁とする
ことができないとしている。つまりこれも特則。
お金ってものは厳しいものなんだ、と思っておこう。

【参考】
（法定利率）
第四百四条 利息を生ずべき債権について別段の意思表示がないときは、その利率は、年五分とする。

民法第 420条
賠償額の予定
第四百二十条 当事者は、債務の不履行について損害賠償の額を予定することができる。この場合にお
いて、裁判所は、その額を増減することができない。
２ 賠償額の予定は、履行の請求又は解除権の行使を妨げない。
３ 違約金は、賠償額の予定と推定する。

解説

【判例】債権者は、債務不履行の事実のみ証明すれば、予定賠償額を請求できる。
実際の損害額が、予定額より多かろうと少なかろうと、予定額は増減額できない。
裁判所も、予定額を増減することはできない。ただし、
【判例】過失相殺（418）を行うことは許される。
また、公序良俗違反（90)で賠償額の予定が無効となることはありうる。
２項、３項も憶えておくこと。

民法第 427条
分割債権及び分割債務

第四百二十七条 数人の債権者又は債務者がある場合において、別段の意思表示がないときは、各債権
者又は各債務者は、それぞれ等しい割合で権利を有し、又は義務を負う。

解説

直接問われることはないと思うが、連帯債務の前提として。
民法は、多数当事者の債権・債務関係について、分割債権・分割債務を原則的形態としている。
「別段の意思表示がないとき」とは、たとえば、連帯債務にするという特約のないとき、と考えればよ
い。
【判例】連帯債務が成立するためには、明示もしくは黙示の意思表示が必要で、連帯の推定は認められ
ない。

あなたが友人３人と中華料理を食べに行ったとする。盛大に飲み食いして、さあお勘定と言ったところ、
４人様で４万円になりますと言われた。４人でレジに並んだ直後、あなたの友人３人は脱兎のごとく逃
げていってしまった。
さて、残されたあなたは、みんなの分もあわせて、つまり４万円を払わなければならないだろうか？
ここで民法は分割債務を原則としているから、あなたは自分の分１万円だけ払って堂々と帰れるのであ
る。食い逃げ犯である３人を捕まえて代金を取り立てるのはお店の仕事というわけ。

お店にしてみれば、残されたあなたから代金全額（つまり債権）を回収できたほうがいいに決まってい
る。そこでそれを可能にするのが次の連帯債務である。債権回収の強力な手段＝担保の機能を持つもの
である。
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民法第 432条、第 433条
連帯債務

（履行の請求）
第四百三十二条 数人が連帯債務を負担するときは、債権者は、その連帯債務者の一人に対し、又は同
時に若しくは順次にすべての連帯債務者に対し、全部又は一部の履行を請求することができる。

（連帯債務者の一人についての法律行為の無効等）
第四百三十三条 連帯債務者の一人について法律行為の無効又は取消しの原因があっても、他の連帯債
務者の債務は、その効力を妨げられない。

解説

債権者はいわば自由に、連帯債務者全員に対して、あるいはある債務者に対して、全額をあるいは一部
の額を請求できるわけである。つまり強力な債権回収手段となっている。

連帯債務は、各自の債務はそれぞれ別個独立の債務であるから、その成立原因も個別的に扱うこととし
ている。

民法第 434条～第 440条

連帯債務の絶対効事由と相対効

（連帯債務者の一人に対する履行の請求）
第四百三十四条 連帯債務者の一人に対する履行の請求は、他の連帯債務者に対しても、その効力を生
ずる。
（連帯債務者の一人との間の更改）
第四百三十五条 連帯債務者の一人と債権者との間に更改があったときは、債権は、すべての連帯債務
者の利益のために消滅する。
（連帯債務者の一人による相殺等）
第四百三十六条 連帯債務者の一人が債権者に対して債権を有する場合において、その連帯債務者が相
殺を援用したときは、債権は、すべての連帯債務者の利益のために消滅する。
２ 前項の債権を有する連帯債務者が相殺を援用しない間は、その連帯債務者の負担部分についてのみ
他の連帯債務者が相殺を援用することができる。
（連帯債務者の一人に対する免除）
第四百三十七条 連帯債務者の一人に対してした債務の免除は、その連帯債務者の負担部分についての
み、他の連帯債務者の利益のためにも、その効力を生ずる。
（連帯債務者の一人との間の混同）
第四百三十八条 連帯債務者の一人と債権者との間に混同があったときは、その連帯債務者は、弁済を
したものとみなす。
（連帯債務者の一人についての時効の完成）
第四百三十九条 連帯債務者の一人のために時効が完成したときは、その連帯債務者の負担部分につい
ては、他の連帯債務者も、その義務を免れる。
（相対的効力の原則）
第四百四十条 第四百三十四条から前条までに規定する場合を除き、連帯債務者の一人について生じた
事由は、他の連帯債務者に対してその効力を生じない。

解説

432 条～ 439 条までと、条文の規定はないが、債権者に満足を与える弁済（代物弁済や供託も）が、
いわゆる絶対効事由である。
【参照】連帯債務の絶対効事由（暗記法）
これら以外を全て相対効とすることで、債権の強化を図っている。
連帯債務者の一人に請求（裁判上、裁判外を問わない）をすれば、全員にしたことになり、その結果、
全員が履行遅滞になったり、時効が中断したりすることになる。
【参考】更改とは、契約によって既存の債権を消滅させると同時に、これに代わる新しい債権を成立さ
せること。これは宅建ではまず聞かれないので、名前だけ憶えておけばよい。
相対効事由の例としては、債務承認、債務承認による時効中断、連帯債務者のひとりに与えた期限の猶
予、くらいを憶えておけばよい。
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連帯債務の絶対効事由（暗記法）

連帯債務は、原則が相対効で債権を回収しやすくする機能がありますが、例外的に絶対効の事由が７つ
あります。なかなかそのままで憶えるのはつらいものがありますが、語呂合わせで憶えるとばっちりで
す。ちょっと下品ですが・・・
「地面で、総理が性交、コンドーム」 です（笑）
地（時効完成）面（免除）で、総（相殺）理（履行＝弁済）が性（請求）交（更改）、コンドーム（混
同）

さらに、この語呂合わせの良いところは、最初の「地面で」をとると、連帯保証で、債権者と連帯保証
人間で生じた事由のうち例外的に、債権者と主たる債務者間に影響する５項目になるところです。
ところで、なぜ「地面」すなわち時効完成と免除が、連帯保証の場合には項目に入ってこないかわかり
ますか？
それは、連帯債務の場合には連帯債務者間に負担部分があるが、連帯保証の場合には主たる債務者と連
帯保証人間にそれはないからですね。

絶対効と相対効
絶対効とは、何人かのうち１人にある事由が生じた時に、その他の人全員に効力が及ぶこと。相対効は、その逆で、１
人にある事由が生じても、その他の人には効力が及ばないことを言います。
簡単にいうと、
相対効…当事者間のみに効力が及ぶ
絶対効…当事者以外の第三者にも効力が及ぶ
 
覚えるべき絶対効
連帯債務は原則、相対効です。例外である絶対効を覚えてください。
弁済／相殺／時効／免除／請求／更改／混同
この７つを覚えれば十分です。

民法第 446条

保証人の責任等

第四百四十六条 保証人は、主たる債務者がその債務を履行しないときに、その履行をする責任を負う。
２ 保証契約は、書面でしなければ、その効力を生じない。
３ 保証契約がその内容を
記録した電磁的記録（電子的方式、磁気的方式その他人の知覚によっては認識することができない方式
で作られる記録であって、電子計算機による情報処理の用に供されるものをいう。）によってされたと
きは、その保証契約は、書面によってされたものとみなして、前項の規定を適用する。

解説

保証債務は、債権者と保証人との間の契約によって設定される、主たる債務とは別個の債務である。
よって、保証契約を結ぶのに、主たる債務者の同意は不要であり、また、主たる債務者の意思に反して
もできる。
平成 16年改正により、書面ですること（要式行為）が要求されるようになった。
保証債務には、付従性、随伴性、補充性（452、453）がある。
【判例】他に連帯保証人があると誤信して連帯保証をした場合に、特にその旨を契約の内容としたので
なければ、動機の錯誤に過ぎない。（無効主張できない）

民法第 452条～第 454条
補充性（催告・検索の抗弁権）
（催告の抗弁）
第四百五十二条 債権者が保証人に債務の履行を請求したときは、保証人は、まず主たる債務者に催告
をすべき旨を請求することができる。ただし、主たる債務者が破産手続開始の決定を受けたとき、又は
その行方が知れないときは、この限りでない。
（検索の抗弁）
第四百五十三条 債権者が前条の規定に従い主たる債務者に催告をした後であっても、保証人が主たる
債務者に弁済をする資力があり、かつ、執行が容易であることを証明したときは、債権者は、まず主た
る債務者の財産について執行をしなければならない。
（連帯保証の場合の特則）
第四百五十四条 保証人は、主たる債務者と連帯して債務を負担したときは、前二条の権利を有しない。

解説

本来、債務の弁済をしなければならないのは主たる債務者であり、保証人は主たる債務者が弁済しない、
できないときのピンチヒッター的な役割であり、このような補充性が認められている。
一方、連帯保証人は、主たる債務者と連帯して債務を負うから。この補充性が認められない。
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民法第 456条
数人の保証人がある場合
第四百五十六条 数人の保証人がある場合には、それらの保証人が各別の行為により債務を負担したと
きであっても、第四百二十七条の規定を適用する。

解説
ひとつの主たる債務について、複数の保証人がいる場合を共同保証という。

共同保証人は、原則として、主たる債務を頭割りした額についてのみ保証債務を負う。これを分別の利
益という。

たとえば、主たる債務が 300万円で、Ａ、Ｂ、Ｃの三人が保証人になっている場合に、債権者がＡに対
して 300万円の請求をしてきても、Ａは頭割り分の 100万円だけ支払えばよい。

連帯保証人には分別の利益はない。つまり上の例で、もしもＡが連帯保証人であれば 300万円全額支払
わなければならない。

民法第 457条
主たる債務者について生じた事由の効力

第四百五十七条 主たる債務者に対する履行の請求その他の事由による時効の中断は、保証人に対して
も、その効力を生ずる。

２ 保証人は、主たる債務者の債権による相殺をもって債権者に対抗することができる。

解説

附従性の表れ。主たる債務（親ガメ）に生じた事由は原則として、保証債務（子ガメ）に影響する。な
お、子ガメに生じた事由は原則として（例外は、保証人による弁済や相殺。債権者に満足を与えるから）
親ガメに影響しない。

例外としては、主たる債務が保証契約後に加重された場合がある。たとえば、100 万円の借金について
それならと保証人になったが、その後、借金が 500 万円になったからといって、保証債務が 500 万円
になったりしたら、保証人はたまったものではない。親ガメが勝手に大きくなっても、子ガメはつられ
て大きくなったりしない。

おなじく例外として、主たる債務の消滅時効完成後に主たる債務者が債務承認をしても、保証人は保証
債務の時効消滅を主張できる。親ガメが（債務承認により）生き返っても、子ガメは生き返らない。

【判例】主たる債務者が時効援用するかどうかにかかわらず、保証人はこれを援用して保証債務の消滅
を主張できる。

民法第 458条
連帯保証人について生じた事由の効力

第四百五十八条 第四百三十四条から第四百四十条までの規定は、主たる債務者が保証人と連帯して債
務を負担する場合について準用する。

解説
前条でも述べたが、普通保証の場合、主たる債務（親ガメ）に生じた事由は原則として、保証債務（子
ガメ）に影響する。一方、子ガメに生じた事由は原則として（保証人による弁済や相殺は債権者に満足
を与えるので別）親ガメに影響しない。

連帯保証の場合には、子ガメに生じた事由で親ガメに影響する事由について、連帯債務の規定が準用さ
れる。

要するに、連帯保証の場合、弁済、相殺に加えて、請求、更改、混同が子ガメに起きれば、親ガメに影
響するということ。

特に請求。連帯保証人に請求すると、主たる債務者にも請求したことになり、主たる債務の時効も中断
することになる。

【参照】連帯債務の絶対効事由（暗記法）
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民法第 466条
債権の譲渡性

第四百六十六条 債権は、譲り渡すことができる。ただし、その性質がこれを許さないときは、この限
りでない。

２ 前項の規定は、当事者が反対の意思を表示した場合には、適用しない。ただし、その意思表示は、
善意の第三者に対抗することができない。

解説

【判例】現時点でまだ発生していない債権でも、将来発生することが確定している債権（たとえば賃料
債権）であれば譲渡できる。また、債権譲渡契約の時点で発生可能性が低かったことは、契約の効力を
当然に左右するものではない。

性質上譲渡が許されない債権の例としては、自己の肖像画を描かせる債権。つまり債権者が変わると給
付内容が変わってしまう債権。

法律上譲渡が禁止される場合としては、扶養請求権や恩給請求権などがある。

【判例】譲渡禁止特約がある場合に、これに反する譲渡は債権者の義務違反となるだけではなく、譲渡
自体が無効となる。
→譲渡禁止特約の趣旨は債務者保護にあるから、特約に反して譲渡した債権者は、債務者に譲渡無効を
主張する意思があることが明らかであるなどの特段の事情がない限り、特約を理由に譲渡無効を主張す
る独自の利益を有しない。（H25問 5）

【判例】2項の「善意」とは、譲渡禁止特約の存在を知らないことにつき重過失のないことを意味する。

要するに、譲渡禁止特約は善意・無重過失の第三者には対抗できない、と憶えておく。

民法第 467条
指名債権の譲渡の対抗要件

第四百六十七条 指名債権の譲渡は、譲渡人が債務者に通知をし、又は債務者が承諾をしなければ、債
務者その他の第三者に対抗することができない。
２ 前項の通知又は承諾は、確定日付のある証書によってしなければ、債務者以外の第三者に対抗する
ことができない。

解説

１項は要するに、債権の譲受人が債務者に「自分に弁済しろ」と言えるための要件である。裏返せば、
債務者はこれがあると譲受人に対して弁済をしなければならないし、なければ債権者（譲渡人）に対し
て弁済すればよい。
【判例】通知は譲渡人のみがなしえ、譲受人が譲渡人を代位（債権者代位権の転用により）して通知す
ることはできない。
ただし、譲受人が譲渡人の代理人や使者として通知をすることはできる。（譲渡人がしたことになるか
ら）
【判例】債務者の承諾は、譲渡人・譲受人のいずれに対してでもよい。

２項は、債権が二重譲渡された場合に、債権がどちらの譲受人に帰属するか、言い換えれば、債務者が
どちらに弁済しなければならないかを決める規定である。
確定日付のある証書による通知・承諾が一方にあり、他方にない場合は、あるほうが勝ち。債務者はあ
るほうに弁済しなければならない。
【判例】確定日付のある証書による通知・承諾が双方にある場合は、通知の到達日時・承諾日時の早い
ほうが勝ち。確定日付の先後ではないことに注意。
【判例】確定日付のある証書による通知が同時到達した場合（先後不明の場合も）各譲受人は全額請求
しえ、債務者は弁済を拒めない。
これはちょっと分かりにくいが、要するに、現実に先に請求した譲受人の勝ち。請求を受けた債務者は
これを拒めず、弁済をすれば債権は消滅するので、後から請求してきたもう一方の譲受人に弁済する必
要はなくなるから。

指名債権とは、債務者が特定している債権のこと。これに対して、商品券などは無記名債権という。
確定日付のある証書とは、内容証明郵便のことだと思っておけばよい。
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民法第 468条
指名債権の譲渡における債務者の抗弁（異議をとどめない承諾）

第四百六十八条 債務者が異議をとどめないで前条の承諾をしたときは、譲渡人に対抗することができ
た事由があっても、これをもって譲受人に対抗することができない。この場合において、債務者がその
債務を消滅させるために譲渡人に払い渡したものがあるときはこれを取り戻し、譲渡人に対して負担し
た債務があるときはこれを成立しないものとみなすことができる。
２ 譲渡人が譲渡の通知をしたにとどまるときは、債務者は、その通知を受けるまでに譲渡人に対し
て生じた事由をもって譲受人に対抗することができる。

解説

ちょっとややこしいことにこの条文では、２項が原則で、１項が例外的ケースとなっている。
債権譲渡は、原則として抗弁も承継される（２項）。
たとえば、ＡがＢに 100 万円を貸していたところ、ＢはＡに対して車を売り、代金 100 万円を受け取
っていない。つまり相殺できる状態になっていた。その後、Ａは 100万円の貸金債権をＣに債権譲渡を
し、Ｂに通知をした。このときＢはＣから請求を受けても、相殺を主張することができるわけである。
ところが、もしもＢが「異議をとどめない承諾」をしてしまったら、Ｃに対して相殺を主張できなくな
る（１項）。譲受人の信頼を保護し債権取引の安全を図るため、このように規定されている。
異議をとどめない承諾というのはピンとこないと思うが、要するにＢが、ＡやＣに対して「はい、債権
譲渡を承諾します」と言ったらこれになる。一方、「債権譲渡は承諾しますが、Ａに対する反対債権で
相殺するかもしれませんよ」と言えば、異議をとどめた承諾をしたことになる。

民法第 474条
第三者弁済

（第三者の弁済）
第四百七十四条 債務の弁済は、第三者もすることができる。ただし、その債務の性質がこれを許さな
いとき、又は当事者が反対の意思を表示したときは、この限りでない。
２ 利害関係を有しない第三者は、債務者の意思に反して弁済をすることができない。

解説

債権者にとっては、誰が弁済をしてくれても満足が得られることから、以下の場合を除いて、第三者の
弁済を認めることにしている。

a.債務の性質が許さないとき
b.当事者が反対の意思を表示したとき
c.利害関係を有しない第三者の場合は、弁済が債務者の意思に反しているとき
債務の性質が許さないとき、というのは、たとえば有名画家に絵を描いてもらう債権を名もない画家に
弁済されては意味がないから。
当事者が反対の意思を表示したとき、というのは要するに第三者弁済禁止特約があるとき。当然のこと
ながら、これがあると利害関係のある第三者であっても弁済はできないので注意。

a,b 以外の場合には、基本的には第三者弁済できることになるが、債務者が嫌だと言ったら利害関係の
ない第三者はできない。一方、債務者が嫌だと言っても、利害関係のある第三者はできる。（２項）
【判例】利害関係とは、法的利害関係をいう。血縁や友人関係はこれにあたらない。
利害関係のある第三者の例としては、保証人・物上保証人・抵当不動産の第三取得者・後順位抵当権者
など。
【判例】借地上建物の賃借人は、敷地の地代について、利害関係がある。（地代の不払いによって、借
地契約が解除されると、自分も追い出されることになるから）この判例は H20 の判決文問題に出題さ
れた。
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民法第 478条、第 480条
債権の準占有者・受取証書の持参人に対する弁済

（債権の準占有者に対する弁済）
第四百七十八条 債権の準占有者に対してした弁済は、その弁済をした者が善意であり、かつ、過失が
なかったときに限り、その効力を有する。

（受取証書の持参人に対する弁済）
第四百八十条 受取証書の持参人は、弁済を受領する権限があるものとみなす。ただし、弁済をした者
がその権限がないことを知っていたとき、又は過失によって知らなかったときは、この限りでない。

解説
これらは、通謀虚偽表示や表見代理と同じく、外観を信じた者を取引安全の見地から保護しようという
外観法理のひとつ。
【判例】債権の準占有者とは、債権者ではないが取引通念上債権者らしい外観を持つ者である。
債権の準占有者の例としては、債権譲渡が無効のときの譲受人・債権者の代理人と偽って債権を行使す
る者・債権証書と印章の所持者など。（判例）
このような債権の準占有者に対してした弁済は、債務者が善意無過失のときは有効となる。つまり債権
は消滅する。
なおこの場合、真の債権者は、もはや債務者に請求はできず、準占有者に対して不当利得の返還請求あ
るいは不法行為責任の追及をすることになる。
受取証書（いわゆる領収書のこと）の持参人に対する弁済も同じで、債務者が善意無過失の場合に有効
となる。
【判例】受取証書は真正であることを要する。
【判例】受取証書が偽造の場合には 478条の問題となる。

民法第 482条
代物弁済

第四百八十二条 債務者が、債権者の承諾を得て、その負担した給付に代えて他の給付をしたときは、
その給付は、弁済と同一の効力を有する。

解説
読んで字のごとく、代わりに物で払うということ。当然それには債権者の承諾がいる。たとえば 100万
円の借金の返済に代えてダイヤの指輪を渡すとか。
要物契約である。つまりダイヤの指輪を渡して（給付して）、はじめて代物弁済になり、弁済の効力が
発生する。（そういう約束をしただけではダメということ）
【判例】代わりの物が不動産の場合には、対抗要件（所有権移転登記）を備えなければ、代物弁済の効
果は生じない。ただし、
【判例】所有権移転登記に必要な一切の書類の授受によって代物弁済の効力を発生させるという特約は
有効である。つまり、このような特約があれば、書類一式を渡した時点で代物弁済したことになる。

民法第 494条
供託

第四百九十四条 債権者が弁済の受領を拒み、又はこれを受領することができないときは、弁済をする
ことができる者（以下この目において「弁済者」という。）は、債権者のために弁済の目的物を供託し
てその債務を免れることができる。弁済者が過失なく債権者を確知することができないときも、同様と
する。

解説
債権者が受領を拒んだとき（受領拒絶）、受領できないとき（受領不能）、債権者を確知することができ
ないとき（債権者不確知）の場合には、債務者は供託をすることで債権者の協力なしに債務を消滅ささ
せることができるという制度である。
債権者不確知の例としては、債権者が死亡して相続人がわからない場合。
【判例】債権者があらかじめ受領を拒んでいても、原則として、口頭の提供をしてからでないと供託で
きない。ただし、
【判例】口頭の提供をしても受領拒否することが明確である場合には、例外的に、直ちに供託できる。
（ここのところ、弁済の提供のところとよく似ている）
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民法第 492条、第 493条
弁済の提供の効果・方法

（弁済の提供の効果）
第四百九十二条 債務者は、弁済の提供の時から、債務の不履行によって生ずべき一切の責任を免れる。

（弁済の提供の方法）
第四百九十三条 弁済の提供は、債務の本旨に従って現実にしなければならない。ただし、債権者があ
らかじめその受領を拒み、又は債務の履行について債権者の行為を要するときは、弁済の準備をしたこ
とを通知してその受領の催告をすれば足りる。

解説
弁済に債権者の協力が必要な場合（受領とか登記の共同申請とか）に、それが得られないと債務者は債
務不履行責任を負う危険性があることになるから、民法は、ちゃんと弁済の提供をすれば（とりあえず）
債務不履行責任を負わないと規定している。
弁済の提供とは、債務者が給付の準備をして債権者の協力を求めること。
【判例】弁済の提供によって（つまり、弁済の提供だけでは）債務は消滅しないから、担保物の返還請
求はできない。

原則 現実の提供

例外１ 口頭の提供で足る あらかじめ受領を拒んでいるとき※ 1

例外２ 口頭の提供も不要 弁済を受領しない意思が明確な場合※ 2

※ 1 たとえば、一方的に値上げを主張して、その額でないと受け取らないと言っているケース。
※ 2 たとえば、契約の存在自体を否定しているようなケース。

【判例】郵便為替や銀行振出の小切手は有効な提供になるが、郵便切手や個人振出の小切手は有効な提
供にならない。
現実の提供といえるためには、債権者が受領すればいいだけという程度に提供する必要がある。
口頭の提供とは、現実の提供をなす準備を完了して、受領を催告すること。

民法第 499条、第 500条
任意代位・法定代位

（任意代位）
第四百九十九条 債務者のために弁済をした者は、その弁済と同時に債権者の承諾を得て、債権者に代
位することができる。
２ 第四百六十七条の規定は、前項の場合について準用する。

（法定代位）
第五百条 弁済をするについて正当な利益を有する者は、弁済によって当然に債権者に代位する。

解説

「債権者に代位する」とは、債権者の法律的地位を取得する、すなわち債権者が持っていた担保権など
を行使できるということ。
たとえば、Ａ（債権者）からＢ（債務者）が借金をして、その担保としてＢ所有不動産に抵当権を設定
していたとする。ここでＣが第三者弁済をしたとき、Ｃが「弁済をするについて正当な利益を有する者」
であるなら当然に抵当権が手に入る。そうでない場合には、Ｃは債権者Ａの承諾を得ることによって抵
当権を手に入れることができる。
弁済をするについて正当な利益を有する者というのは、保証人・物上保証人・第三取得者・後順位抵当
権者など。（第三者弁済の法律上の利害関係を持つ者とほほ同じ）
２項は気にしなくてよい。
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民法第 505条～第 507条
相殺

（相殺の要件等）
第五百五条 二人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
るときは、各債務者は、その対当額について相殺によってその債務を免れることができる。ただし、債
務の性質がこれを許さないときは、この限りでない。
２ 前項の規定は、当事者が反対の意思を表示した場合には、適用しない。ただし、その意思表示は、
善意の第三者に対抗することができない。

（相殺の方法及び効力）
第五百六条 相殺は、当事者の一方から相手方に対する意思表示によってする。この場合において、そ
の意思表示には、条件又は期限を付することができない。
２ 前項の意思表示は、双方の債務が互いに相殺に適するようになった時にさかのぼってその効力を生
ずる。

（履行地の異なる債務の相殺）
第五百七条 相殺は、双方の債務の履行地が異なるときであっても、することができる。この場合にお
いて、相殺をする当事者は、相手方に対し、これによって生じた損害を賠償しなければならない。

解説

相殺する側の持つ債権を自働債権といい、相殺される側の債権を受働債権という。
505条、「双方の債務が弁済期にあるときは」とあるが、
【判例】自働債権の弁済が到来していれば、受働債権の弁済期が到来していなくても相殺できる。
相殺する側が期限の利益を放棄すればよいだけの話であるからである。
相殺の意思表示は、一方的意思表示である。「相殺します」と言った瞬間に効果が発生する。条件・期
限はつけられない。
相殺には遡及効がある。相殺適状（相殺の要件を満たして、相殺ができる状態）のときに遡って効果が
発生するので、その時以後の遅延利息や損害金は発生しない。「相殺の意思表示をしたときから」では
ないのでヒッカケに注意。

民法第 508条
時効により消滅した債権を自働債権とする相殺

第五百八条 時効によって消滅した債権がその消滅以前に相殺に適するようになっていた場合には、そ
の債権者は、相殺をすることができる。

解説

たとえば、Ａは 12年前にＢに 100万円を貸していた。そして 5年前にＢから自動車を買い、その代金
100 万円を未だ払っていない。このとき、ＡがＢに対して 100 万円の貸金の返済を求めても、Ｂが消
滅時効の完成を主張すれば、払ってもらえないことになる。しかし、Ａはこの（消滅した）貸金債権を
自働債権として、Ｂの代金債権と相殺することができるわけである。
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民法第 509条～第 511条
相殺できない場合（３つ）

（不法行為により生じた債権を受働債権とする相殺の禁止）
第五百九条 債務が不法行為によって生じたときは、その債務者は、相殺をもって債権者に対抗するこ
とができない。

（差押禁止債権を受働債権とする相殺の禁止）
第五百十条 債権が差押えを禁じたものであるときは、その債務者は、相殺をもって債権者に対抗する
ことができない。

（支払の差止めを受けた債権を受働債権とする相殺の禁止）
第五百十一条 支払の差止めを受けた第三債務者は、その後に取得した債権による相殺をもって差押債
権者に対抗することができない。

解説

509 条は、不法行為債権を受働債権とする相殺を禁止している。たとえば、ＡがＢにお金を貸していた
ところ、ＡがＢを交通事故で車ではねてしまった。このときＡはＢに対して、貸金と損害賠償とをチャ
ラにすることはできないわけである。
【判例】逆に、不法行為債権を自働債権とする相殺は認められる。
要するに、『加害者からは相殺できないが、被害者からは相殺できる』と憶えておけばよい。

差押禁止債権の例としては、扶養料債権・恩給債権など。なお、差押禁止債権を自働債権として相殺す
ることはできる。

511条は、せっかく差押えた財産が漏出しないように、差押債権者を保護する規定である。
「その後に取得した債権による相殺」が対抗できないのであって、差押前に取得した債権による相殺は
対抗できることに注意。
わかりにくいところなので例をあげる。
Ａ銀行（第三債務者）に、Ｂが 100万円の預金をしていた。一方、ＣはＢに車を売ったが代金を支払っ
てくれないので、Ｂの銀行預金を差押えた。（Ｃは差押債権者）
ところでＡ銀行も、Ｂに 50 万円の貸付をしていた場合、Ａ銀行はＣに 100 万円渡すのか、それとも相
殺を主張して 50万円渡せばたりるのか、ということである。
ここで、Ａ銀行のＢに対する貸付が、ＣがしたＢの預金債権の差押より先であれば、相殺の主張ができ
る（Ｃに 50万円でよい）。一方、差押より後であれば、相殺の主張はできないから、100万円渡さなけ
ればならないわけである。

民法第 520条
混同

第五百二十条 債権及び債務が同一人に帰属したときは、その債権は、消滅する。ただし、その債権が
第三者の権利の目的であるときは、この限りでない。

解説
混同とは、同一債権について債権者の地位と債務者の地位が同一人に帰属することをいい、このとき債
権は原則として消滅する。
【判例】土地賃借人が、土地所有権（いわゆる底地）を取得すれば土地賃借権は消滅する。
ただし書きには、債権を存続させることに法律上意味がある場合には、消滅しない旨、規定している。
【判例】家屋の転借人が、賃貸人（所有者）の地位を承継しても賃貸借関係・転貸借関係は当事者間に
合意のない限り消滅しない。

物権の混同は 179条であるが、こちらはそれ自体としては出題されていないと思うので、似たようなも
のと思っておけばよい。
【参考】第百七十九条 同一物について所有権及び他の物権が同一人に帰属したときは、当該他の物権
は、消滅する。ただし、その物又は当該他の物権が第三者の権利の目的であるときは、この限りでない。
２ 所有権以外の物権及びこれを目的とする他の権利が同一人に帰属したときは、当該他の権利は、消
滅する。この場合においては、前項ただし書の規定を準用する。
３ 前二項の規定は、占有権については、適用しない。
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民法第 533条
同時履行の抗弁

第五百三十三条 双務契約の当事者の一方は、相手方がその債務の履行を提供するまでは、自己の債務
の履行を拒むことができる。ただし、相手方の債務が弁済期にないときは、この限りでない。

解説

たとえば、売買などの双務契約で、売主は「代金を払ってくれないと品物はわたさないよ」と言え、買
主は「品物をくれないと代金は払わないよ」と言えるわけである。
特約などで一方が先履行義務を負う場合には、先履行義務者には同時履行の抗弁権はない。
同時履行の抗弁権の効果としては、自己の債務の履行の拒絶ができ、また履行しなくても履行遅滞にな
らない。すなわち、損害賠償請求されたり、解除されたりしない。

同時履行の関係になるか、ならないか（準用・類推適用があるかないか）
同時履行の関係になるもの
解除による原状回復義務
請負人の瑕疵修補責任と注文者の代金支払義務
未成年者取消や詐欺による取消における原状回復義務（判例）
建物買取請求権と土地明渡し（判例）
弁済と、受取証書の交付義務（判例）
同時履行の関係にならないもの
敷金返還義務と建物明渡し（建物明渡しが先、判例）
造作買取請求権と建物明渡し（建物明渡しが先、判例）
弁済と債権証書の返還（弁済が先、条文）
弁済と抵当権の抹消登記（弁済が先、判例）

民法第 534条～第 536条
危険負担

（債権者の危険負担）
第五百三十四条 特定物に関する物権の設定又は移転を双務契約の目的とした場合において、その物が
債務者の責めに帰することができない事由によって滅失し、又は損傷したときは、その滅失又は損傷は、
債権者の負担に帰する。
２ 不特定物に関する契約については、第四百一条第二項の規定によりその物が確定した時から、前項
の規定を適用する。

（停止条件付双務契約における危険負担）
第五百三十五条 前条の規定は、停止条件付双務契約の目的物が条件の成否が未定である間に滅失した
場合には、適用しない。
２ 停止条件付双務契約の目的物が債務者の責めに帰することができない事由によって損傷したとき
は、その損傷は、債権者の負担に帰する。
３ 停止条件付双務契約の目的物が債務者の責めに帰すべき事由によって損傷した場合において、条件
が成就したときは、債権者は、その選択に従い、契約の履行の請求又は解除権の行使をすることができ
る。この場合においては、損害賠償の請求を妨げない。

（債務者の危険負担等）
第五百三十六条 前二条に規定する場合を除き、当事者双方の責めに帰することができない事由によっ
て債務を履行することができなくなったときは、債務者は、反対給付を受ける権利を有しない。
２ 債権者の責めに帰すべき事由によって債務を履行することができなくなったときは、債務者は、反
対給付を受ける権利を失わない。この場合において、自己の債務を免れたことによって利益を得たとき
は、これを債権者に償還しなければならない。

解説
双務契約において、契約締結後、履行完了までの間に、一方の債務が債務者の責めに帰すことのできな
い事由（不可抗力や第三者の行為など）によって、履行不能となり消滅した場合に、他方の債務がどう
なるのかという問題である。
ここも条文がながくややこしいのでさらっと一読して、内容は下記で押さえてもらえばよい。
危険負担とはその名のとおり、対象物のリスクをどちら（たとえば売主と買主の）が負担するのかとい
うことである。いずれにせよどちらかが負担するしかないので、国によってこっちとかあっちと決めて
いる。債権者（買主）が負担するとするのを債権者主義といい、債務者（売主）が負担するとするのを
債務者主義という。
わが国では、原則は債務者主義であるが、特定物（宅地建物はこれにあたる）については債権者主義を
とっている。
要するに、契約締結後に地震などの不可抗力で、売買の目的である建物が全壊したなら、売主は債務を
免れ（全壊した建物を建て直して引渡しとか、しなくてよい）、一方で買主は代金を全額払わなければ
ならないわけである。減額請求などできないので注意。
契約時点で焼失していた建物の売買の場合、原始的不能により契約無効であるから危険負担（債務不履
行も）の問題は生じない。
履行遅滞中の建物の不可抗力による滅失の場合、危険負担ではなく債務不履行（履行不能）の問題とな
る。
535 条、たとえば「海外転勤が決まったら」などといった停止条件付の建物売買契約で、条件未成就の
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うちにその建物が不可抗力で滅失した場合、債務者主義すなわち売主の負担となる。ただし、一部が壊
れた場合（毀損）には債権者主義すなわち買主の負担となる。
危険負担は任意規定なので、特約で排除することができる。余談だが通常、建物売買では移転登記まで
は売主業者が危険を負担するとする特約を結ぶのが一般的であるようだ。

民法第 540条
解除権の行使

第五百四十条 契約又は法律の規定により当事者の一方が解除権を有するときは、その解除は、相手方
に対する意思表示によってする。
２ 前項の意思表示は、撤回することができない。

解説

「契約又は法律の規定により当事者の一方が解除権を有するとき」つまり、約定解除権があるときや法
定解除権があるときのことである。
約定解除権の例としては、解約手付による解除や、特約でローン不成立時に解除できる旨定めた場合な
ど。
法定解除権の例としては、債務不履行による解除とか売主の担保責任による解除など。
解除は一方的意思表示で行う。特約でローン不成立時に解除できる旨定めた場合に、ローン不成立によ
って自動的に解除となるものではなく、解除の意思表示が必要である。
「解除したいんだけどどうかな？」「いいよ」で解除となる合意解除とはまったくの別物であるので混
乱しないように。
解除の意思表示は撤回できない。（ただし、相手方の承諾があれば撤回できる）また、条件をつけられ
ない（ただし判例で、催告期間内の不履行を停止条件とする解除の意思表示は有効）、期限をつけられ
ない。
なお、撤回とは、まだ法律効果を発生させていない法律行為や意思表示の効力を将来に向かって発生し
ないように阻止することをいう。以前は条文は「取消」であったがＨ 16改正で修正された。

民法第 541条
履行遅滞等による解除権

第五百四十一条 当事者の一方がその債務を履行しない場合において、相手方が相当の期間を定めてそ
の履行の催告をし、その期間内に履行がないときは、相手方は、契約の解除をすることができる。

解説
要するに、履行遅滞の場合には、即解除できるわけではなく、相手にワンチャンス与えてやれというこ
と。
当然のことながら、相手に同時履行の抗弁権（533 条）があるなど債務不履行にならない場合には、解
除できないので注意。
【判例】 不相当な期間を定めた催告、期間を定めのない催告も有効であり、相当期間経過後は解除で
きる。
【判例】 期間内に履行がない場合解除するという停止条件付解除の意思表示は有効である。（期間経
過後にあらためて解除の意思表示をする必要はない）
【判例】 同一当事者間で甲契約と乙契約の 2 つの契約がなされ、これらが密接な関連があって、いず
れかだけでは契約の目的が達成できないと認められる場合には、甲契約の債務不履行をもって乙契約も
解除できる。

民法第 543条
履行不能による解除権

第五百四十三条 履行の全部又は一部が不能となったときは、債権者は、契約の解除をすることができ
る。ただし、その債務の不履行が債務者の責めに帰することができない事由によるものであるときは、
この限りでない。

解説

履行不能の場合には、履行遅滞のそれとは違い、催告をしてワンチャンス与える意味はないから、直ち
に解除できる旨規定している。
履行不能かどうかは、社会の取引通念で判断する。
【判例】売主が不動産を二重譲渡して、第三者が所有権移転登記を備えた場合には履行不能である。
【判例】土地賃貸人が、二重賃貸をして第三者が当該土地上に建物を建築し使用している場合、履行不
能である。
【判例】売主が買戻し等で所有権を回復可能な場合で、第三者の登記が仮登記にすぎない場合は、履行
不能とはいえない。
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民法第 544条
解除権の不可分性

第五百四十四条 当事者の一方が数人ある場合には、契約の解除は、その全員から又はその全員に対し
てのみ、することができる。
２ 前項の場合において、解除権が当事者のうちの一人について消滅したときは、他の者についても消
滅する。

解説

要するに、『解除は全員から全員に対してでないとできない』と憶えておけばよい。法律関係の複雑化
を避けるための規定。
２項は、たとえば、解除権者のうちの一人が解除権を放棄したら、他の解除権者も解除権を失うことに
なるということ。
なお、本条は強行規定ではないので、当事者全員による特約で排除することもできる。

民法第 545条、第 546条
解除の効果

（解除の効果）
第五百四十五条 当事者の一方がその解除権を行使したときは、各当事者は、その相手方を原状に復さ
せる義務を負う。ただし、第三者の権利を害することはできない。
２ 前項本文の場合において、金銭を返還するときは、その受領の時から利息を付さなければならない。
３ 解除権の行使は、損害賠償の請求を妨げない。

（契約の解除と同時履行）
第五百四十六条 第五百三十三条の規定は、前条の場合について準用する。

解説
契約が解除されるとさかのぼってなかったことになるから、原状回復すなわち目的物や受領した金銭の
返還をしなければならない。
1項ただし書きの第三者について
【判例】第三者とは、解除された契約から生じた法律効果を基礎として解除までに新たな権利を取得し
た者をいう。善意悪意を問わないが、対抗要件が必要である。
要するに、解除前の第三者である。解除後の第三者とは対抗問題となる。
善意悪意を問わないのは、解除権があるからといって解除するかしないかは解除権者の腹積もりひとつ
であるから、そのことについて知っているかいないかは関係がないからである。
対抗要件が必要であるとしているのは、なんら落ち度のない解除権者の犠牲のもと第三者を保護する以
上、この第三者は単に契約（意思表示の合致）だけでは足りず、法律的に確固たる地位を得ている必要
があるから。
【参照】〇〇後の第三者ときたら登記の早い者勝ち
2項、「受領時から利息」を、解除のときから、とするヒッカケに注意。
【判例】これとの均衡から、給付を受けた物からの果実・使用利益も返還すべきである（例えば、家の
売買契約が解除された場合、家賃相当額を付して返還となる）。
3項、解除をしても別途、損害があれば損害賠償請求できる。

546条は、原状回復は同時履行の関係になるといっている。売主は「物を返してくれなきゃ金は返さん」
一方、買主は「金を返してくれなきゃ物は返さん」と言えるわけ。

民法第 547条
催告による解除権の消滅

第五百四十七条 解除権の行使について期間の定めがないときは、相手方は、解除権を有する者に対し、
相当の期間を定めて、その期間内に解除をするかどうかを確答すべき旨の催告をすることができる。こ
の場合において、その期間内に解除の通知を受けないときは、解除権は、消滅する。

解説
解除されるのかされないのか不安定な立場に立たされる相手方を保護するための制度。
「催告して、期間内に解除されなければ、解除権は消滅」と憶えておけばじゅうぶん。
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民法第 549条～第 554条
贈与

（贈与）
第五百四十九条 贈与は、当事者の一方が自己の財産を無償で相手方に与える意思を表示し、相手方が
受諾をすることによって、その効力を生ずる。

（書面によらない贈与の撤回）
第五百五十条 書面によらない贈与は、各当事者が撤回することができる。ただし、履行の終わった部
分については、この限りでない。

（贈与者の担保責任）
第五百五十一条 贈与者は、贈与の目的である物又は権利の瑕疵又は不存在について、その責任を負わ
ない。ただし、贈与者がその瑕疵又は不存在を知りながら受贈者に告げなかったときは、この限りでな
い。
２ 負担付贈与については、贈与者は、その負担の限度において、売主と同じく担保の責任を負う。

（定期贈与）
第五百五十二条 定期の給付を目的とする贈与は、贈与者又は受贈者の死亡によって、その効力を失う。

（負担付贈与）
第五百五十三条 負担付贈与については、この節に定めるもののほか、その性質に反しない限り、双務
契約に関する規定を準用する。

（死因贈与）
第五百五十四条 贈与者の死亡によって効力を生ずる贈与については、その性質に反しない限り、遺贈
に関する規定を準用する。

解説

肝心なところはワンポイントの 贈与 にまとめたので参照ください。
定期贈与とは、例えば「毎月 10 万円あげる」といったもの。特別な人間関係に基づくものなので、贈
与者・受贈者の死亡によって失効する。これは書面によるものであっても適用がある。ただし、反する
特約（死亡しても失効しない）は有効。
負担付贈与とは、例えば「家をやるけど、残りの住宅ローンの返済はまかせた」。
【判例】受贈者が負担を履行しない場合には、贈与者は契約を解除できる。
死因贈与は、遺贈の規定が準用されるため、書面によるものであっても撤回ができることに注意。
【参考】
死因贈与と遺贈はよく似ているが、死因贈与は契約（相手の承諾がいる）であるのに対し、遺贈は遺言
による財産の無償譲与なので単独行為（相手方の承諾がいらない）である。554 条では効力に関する規
定だけが準用される。

贈与
贈与とは、ある人（贈与者）が相手方（受贈者）に無償である財産権を与える意思表示をし、相手方が
これを受諾することによって成立する契約である。
したがって、無償・片務・諾成契約。（ちなみに売買契約は有償・双務・諾成契約）
書面による贈与は撤回できない。書面によらない贈与はいつでも撤回できる。ただし書面によらない贈
与も、「既に履行の終わった部分」については撤回できない。
動産の場合：引渡し
未登記不動産の場合：引渡し
既登記不動産の場合：移転登記（引渡しはなくても）
があれば「履行が終わった」ことになり撤回できない。

贈与者の担保責任
原則として瑕疵・欠缺について責任を負わない。
ただしそれを知っていて告げなかった場合には責任を負う。

負担付贈与
負担の限度において、有償契約（売買など）の規定が準用される。

民法第 560条
他人の権利の売買における売主の義務

第五百六十条 他人の権利を売買の目的としたときは、売主は、その権利を取得して買主に移転する義
務を負う。

解説
他人の物を目的物として売買契約をしても有効である。
【判例】目的物の所有者に、譲渡する意思が全くない場合であっても他人物売買の契約自体は有効であ
る。
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民法第 561条
他人の権利の売買における売主の担保責任

第五百六十一条 前条の場合において、売主がその売却した権利を取得して買主に移転することができ
ないときは、買主は、契約の解除をすることができる。この場合において、契約の時においてその権利
が売主に属しないことを知っていたときは、損害賠償の請求をすることができない。

解説

いわゆる全部他人物売買において、売主が買主に権利を移転できない場合、
善意の買主は、解除ができるし、損害賠償請求もできる。
一方、悪意の買主は、解除はできるが、損害賠償請求はできない。（悪意でも解除を認めているのは、
できない契約をいつまでも残しておいても仕方がないから）
【判例】悪意の買主は本条によっては損害賠償請求できないが、不能が債務不履行の要件を満たしてい
れば、債務不履行責任に基づく損害賠償請求はできる。

民法第 563条、第 564条
権利の一部が他人に属する場合における売主の担保責任

第五百六十三条 売買の目的である権利の一部が他人に属することにより、売主がこれを買主に移転す
ることができないときは、買主は、その不足する部分の割合に応じて代金の減額を請求することができ
る。
２ 前項の場合において、残存する部分のみであれば買主がこれを買い受けなかったときは、善意の買
主は、契約の解除をすることができる。
３ 代金減額の請求又は契約の解除は、善意の買主が損害賠償の請求をすることを妨げない。

第五百六十四条 前条の規定による権利は、買主が善意であったときは事実を知った時から、悪意であ
ったときは契約の時から、それぞれ一年以内に行使しなければならない。

解説
いわゆる一部他人物売買で、善意の買主は、契約の目的が達成できないときは解除できる。また代金減
額請求できる。これらとあわせて損害賠償請求もできる。
悪意の買主は、代金減額請求のみできる。
行使できるのは、知ってから 1年間。悪意の場合は最初から知っているので、契約のときから 1年間。

民法第 567条
抵当権等がある場合における売主の担保責任

第五百六十七条 売買の目的である不動産について存した先取特権又は抵当権の行使により買主がその
所有権を失ったときは、買主は、契約の解除をすることができる。
２ 買主は、費用を支出してその所有権を保存したときは、売主に対し、その費用の償還を請求するこ
とができる。
３ 前二項の場合において、買主は、損害を受けたときは、その賠償を請求することができる。

解説
抵当権等が実行されて所有権を失った場合、買主は善意悪意を問わず、解除できるし、損害賠償請求も
できる。
いうまでもないが、抵当権等がついているだけで解除等ができるわけではないので注意。あくまで所有
権を失ったときの話である。
また費用を支出して所有権を保存したとき（具体的には、抵当権消滅請求や第三者弁済、代価弁済によ
って所有権を保存したとき）は費用償還請求できるし、損害賠償請求もできる。
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民法第 570条
売主の瑕疵担保責任

第五百七十条 売買の目的物に隠れた瑕疵があったときは、第五百六十六条の規定を準用する。ただし、
強制競売の場合は、この限りでない。

解説
売買の目的物に瑕疵があった場合には、善意無過失の買主は、契約の解除や損害賠償請求ができる。
これらの責任追及は、買主が事実を知ったときから１年以内にしなければならない
契約の解除は目的が達成できないときに限る。一方、損害賠償請求は、契約の目的が達成できないとま
ではいえないときでもできるので注意。
【判例】必ずしも１年以内に訴訟提起しなければならないという意味ではない。１年以内に裁判外で責
任追及してから、訴訟にいってもよい。
【判例】この損害賠償請求権には消滅時効（10年）の適用があり、その起算点は引渡し時である。
瑕疵とは、その物が通常もつべき品質・性能を備えていないこと。要するに不良品というイメージでよ
い。
【判例】物質的瑕疵だけでなく、法律的な瑕疵（たとえば土地を買ったら都市計画法の制限で建物建築
不可だったとか）も含まれる。
【判例】建物とその敷地の賃借権が売買の目的物（いわゆる借地権付き建物の売買）である場合、敷地
の欠陥は、売買の目的物の瑕疵ではない。敷地は売買の目的物ではないから。
「隠れた瑕疵」とは、取引上通常要求される注意をしても発見できないような瑕疵。要するに『買主の
善意無過失』である。

民法第 572条
担保責任を負わない旨の特約
第五百七十二条 売主は、第五百六十条から前条までの規定による担保の責任を負わない旨の特約を
したときであっても、知りながら告げなかった事実及び自ら第三者のために設定し又は第三者に譲り渡
した権利については、その責任を免れることができない。

解説
売主の担保責任の規定は任意規定であり、負わない特約も有効である。
しかし、知りながら告げなかった事実については免責されない。だますようなものだから。

民法第 593条ほか
使用貸借
（使用貸借）
第五百九十三条 使用貸借は、当事者の一方が無償で使用及び収益をした後に返還をすることを約して
相手方からある物を受け取ることによって、その効力を生ずる。

（借主による使用及び収益）
第五百九十四条 借主は、契約又はその目的物の性質によって定まった用法に従い、その物の使用及び
収益をしなければならない。
２ 借主は、貸主の承諾を得なければ、第三者に借用物の使用又は収益をさせることができない。
３ 借主が前二項の規定に違反して使用又は収益をしたときは、貸主は、契約の解除をすることができ
る。

（借用物の費用の負担）
第五百九十五条 借主は、借用物の通常の必要費を負担する。
２ 第五百八十三条第二項の規定は、前項の通常の必要費以外の費用について準用する。

（借用物の返還の時期）
第五百九十七条 借主は、契約に定めた時期に、借用物の返還をしなければならない。
２ 当事者が返還の時期を定めなかったときは、借主は、契約に定めた目的に従い使用及び収益を終わ
った時に、返還をしなければならない。ただし、その使用及び収益を終わる前であっても、使用及び収
益をするのに足りる期間を経過したときは、貸主は、直ちに返還を請求することができる。
３ 当事者が返還の時期並びに使用及び収益の目的を定めなかったときは、貸主は、いつでも返還を請
求することができる。

（借主の死亡による使用貸借の終了）
第五百九十九条 使用貸借は、借主の死亡によって、その効力を失う。

解説
無料（ただ）の賃貸借というものは存在しない。ただの場合は使用貸借となる。
賃貸借と使用貸借の比較のかたちで問われやすいので、ワンポイントの使用貸借 で違いを押さえてお
くこと。
なお、ただの地上権は存在する（地代は地上権の要素ではない）ので念のため。
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民法第 602条
短期賃貸借
第六百二条 処分につき行為能力の制限を受けた者又は処分の権限を有しない者が賃貸借をする場合に
は、次の各号に掲げる賃貸借は、それぞれ当該各号に定める期間を超えることができない。
一 樹木の栽植又は伐採を目的とする山林の賃貸借 十年
二 前号に掲げる賃貸借以外の土地の賃貸借 五年
三 建物の賃貸借 三年
四 動産の賃貸借 六箇月

解説

宅建の試験なので、2号 3号を『宅地 5年、建物 3年以内なら短期賃貸借』と憶えておけばよい。
「処分につき行為能力の制限を受けた者」とは被保佐人・被補助人。【参照】第 13条の 9号
「処分の権限を有しない者」とは、権限の定めのない代理人や相続財産管理人。こちらは気にしなくて
よい。

民法第 604条
賃貸借の存続期間
第六百四条 賃貸借の存続期間は、二十年を超えることができない。契約でこれより長い期間を定めた
ときであっても、その期間は、二十年とする。
２ 賃貸借の存続期間は、更新することができる。ただし、その期間は、更新の時から二十年を超える
ことができない。

解説
民法は、あまり長期にわたる賃借権（所有権に対する制約）はのぞましくないと考えている。
存続期間を定めなかった場合は、期間の定めのない賃貸借となる。
【判例】期間を永久とした賃貸借は、期間の定めのない賃貸借と解釈される。
最短期間に制限はない。たとえば１秒間でもＯＫ。

なお、建物所有目的の土地賃貸借や、建物賃貸借（一時的使用が明らかな場合を除く）には、特別法で
ある借地借家法が優先して適用される。
原則的なところをまとめると、

最長期間 最短期間 期間の定めなしの場合
民法 20年 制限なし 解約申入れ後、土地 1年・建物 3か月

借地 制限なし 30年 期間を定なかった場合 30年となる

借家 制限なし １年未満のもの 解約申入れ後 6か月
は期間の定め
なしとなる

民法第 605条
不動産賃貸借の対抗力
第六百五条 不動産の賃貸借は、これを登記したときは、その後その不動産について物権を取得した者
に対しても、その効力を生ずる。

解説
本来、賃借権は債権なので、物権取得者には対抗できない（売買は賃貸借を破る）はずのものであるが、
不動産賃借権の特殊性から、本条によって不動産賃借権も登記をすれば以後の物権取得者に対抗できる
ものとした。
なお、売買の場合の売主と違って、賃貸借の場合には、賃貸人に登記に協力する義務はない。賃借人に
協力して対抗力をもたせると追い出しにくくなるし、また自分の底地や借家の価格を下げることになる
ので、まず非協力的である。
そこで特別法である借地借家法では、本条に代わる対抗力の取得として、借地上建物の登記（借地の場
合）や引渡し（借家の場合）を対抗要件と認めている。
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民法第 606条、第 607条
賃貸物の修繕・保存行為
（賃貸物の修繕等）
第六百六条 賃貸人は、賃貸物の使用及び収益に必要な修繕をする義務を負う。
２ 賃貸人が賃貸物の保存に必要な行為をしようとするときは、賃借人は、これを拒むことができない。

（賃借人の意思に反する保存行為）
第六百七条 賃貸人が賃借人の意思に反して保存行為をしようとする場合において、そのために賃借人
が賃借をした目的を達することができなくなるときは、賃借人は、契約の解除をすることができる。

解説
賃貸人には賃借人に使用収益をさせる義務があるので、修繕義務もある。なお、使用貸借の貸主や地上
権における所有者には修繕義務はないので注意。
賃貸人の修繕義務不履行の場合、
【判例】修繕義務が賃料支払期以前に発生し、使用収益ができない場合は、賃料支払を拒絶できる。
【判例】使用収益が妨げられただけの場合は、その程度に応じた賃料の一部の支払を拒むことができる
【判例】一定の範囲で、修繕義務を賃借人に負わせる特約は有効。（ただしこのような特約があっても
大修繕は、賃貸人の義務である）

民法第 608条
賃借人による費用の償還請求
第六百八条 賃借人は、賃借物について賃貸人の負担に属する必要費を支出したときは、賃貸人に対し、
直ちにその償還を請求することができる。
２ 賃借人が賃借物について有益費を支出したときは、賃貸人は、賃貸借の終了の時に、第百九十六条
第二項の規定に従い、その償還をしなければならない。ただし、裁判所は、賃貸人の請求により、その
償還について相当の期限を許与することができる。

解説
「第百九十六条第二項の規定に従い」とか、しょうしょうめんどくさいので、まとめると、

必要費 有益費

意味 使用収益に必要な費用 賃借物の価値を増加させる費用
・現状維持や回復の費用
・保存のための費用

例 雨漏りの修繕費
外壁塗装費用

時期 直ちに 賃貸借終了時
額 全額 賃貸借終了時に価値が現存する限りにおいて

・価値増加分
・支出額
のいずれかを賃貸人が選択

なお、賃借人の費用償還請求は、目的物の返還のときから 1年以内にする必要がある。(600,621)
留置権とのからみで出題されることがあるので、第 295条 留置権を確認しておくこと。
【参考】宅建試験では、有益費なら有益費、造作なら造作と明示してくれるはずなので気にしなくてよ
い話ではあるが、有益費と造作（借地借家法の造作買取請求権）の違いは、分離できるかどうか、ある
いは分離したときに単独で価値があるかどうかで考えればよい。下級判例では、雨戸について有益費と
した判例と、造作とした判例がある。
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民法第 722条
（不法行為の）損害賠償の方法及び過失相殺

（損害賠償の方法及び過失相殺）
第七百二十二条 第四百十七条の規定は、不法行為による損害賠償について準用する。
２ 被害者に過失があったときは、裁判所は、これを考慮して、損害賠償の額を定めることができる。

解説
【判例】「被害者に過失があった」とは、本人の過失のみでなく、広く被害者側の過失を含む。被害者
側の過失とは、被害者と身分上ないしは生活関係上一体をなすと見られるような関係にある者の過失で
ある。
たとえば、親が小さな子供をちゃんと見ていなかったために、車に轢かれたとか。

判例上、被害者側の過失が認められた例
被害者の被用者の過失
子の損害賠償請求における親の過失
妻の損害賠償請求における夫の過失
具体的事情の程度に応じて賠償金の減額が行われる。
過失相殺するかどうかは裁判官の裁量であるが、全額免除はできない、また賠償責任それ自体について
過失を考慮することはできない。ここが債務不履行の場合の過失相殺（418)との異同点なので注意。

【参考】
（損害賠償の方法）
第四百十七条 損害賠償は、別段の意思表示がないときは、金銭をもってその額を定める。
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平成１０年度 問８
Ａが，Ｂに建物を ３，０００万円で売却した場合の契約の解除に関する次の記述のうち，民法の規定
及び判例によれば，誤っているものはどれか。
１ Ａが定められた履行期に引渡しをしない場合，Ｂは，３，０００万円の提供をしないで，Ａに対し
て履行の催告をしたうえ契約を解除できる。
２ Ｂが建物の引度しを受けて入居したが，２ヵ月経過後契約が解除された場合，Ｂは，Ａに建物の返
還とともに，２ヵ月分の使用料相当額を支払う必要がある。
３ Ｂが代金を支払った後Ａが引渡しをしないうちに，Ａの過失で建物が焼失した場合，Ｂは，Ａに対
し契約を解除して，代金の返還，その利息の支払い，引渡し不能による損害賠償の各請求をすることが
できる。
４ 特約でＢに留保された解除権の行使に期間の定めのない場合，Ａが，Ｂに対し相当の期間内に解除
するかどうか確答すべき旨を催告し，その期間内に解除の通知を受けなかったとき，Ｂは，契約を解除
できなくなる。

解説

建物
売主Ａ→買主Ｂ

3000万

１．民法５３３条 同時履行の抗弁権
誤り。Ａさんが建物を引き渡さないなら、Ｂさんもその代金３０００万円を提供せず、Ａさんに対して
「建物を引き渡せ！」と催告したら契約を解除できる？⇒建物の引き渡しと代金の提供は「同時履行」
の関係だから、代金を支払わずに建物の引き渡しを催告しただけでは契約を解除できない。債務不履行
で契約を解除したければ、代金を支払って相手方の同時履行の抗弁権を失わせ、それでも建物を引き渡
さなければ「債務不履行による契約解除」になる。
２．民法５４５条 原状回復義務
その通り。契約解除により、ＡさんＢさん双方にが現状回復義務がある。契約解除までに、Ｂさんが建
物を使用収益して得た利益は不当利得だから、Ａさんに返さないといけない。
３．民法５４３条 履行不能による契約の解除と損害賠償
その通り。Ｂさんは代金を支払ってるけど、Ａさんは建物を引き渡す前に消失してるので、Ａさんの過
失による履行不能状態。だからＢさんは契約を解除して、原状回復によって代金返還、その利息の支払
い、損害賠償を請求できる。
４．民法５４７条 相手方の催告による解除権の消滅
その通り。契約解除権を持つ買主Ｂさんは、Ａさんとの契約をいつ解除しても良いので、Ａさんはとて
も不安定な状態に置かれる。このＡさんを保護するために、ＡさんはＢさんに対して契約を解除するか
どうかハッキリして！と催告してＢさんから解除の連絡がない場合、Ｂさんの解除権は消滅し契約を解
除できなくなる。
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平成８年度 問９
Ａが、Ｂ所有の建物を代金 8,000 万円で買い受け、即日 3,000 万円を支払った場合で、残金は３カ月
後所有権移転登記及び引渡しと引換えに支払う旨の約定があるときに関する次の記述のうち、民法の規
定によれば、正しいものはどれか。

１Ａは、履行期前でも、Ｂに残金を提供して建物の所有権移転登記及び引渡しを請求し、Ｂがこれに応
じない場合、売買契約を解除することができる。

２Ｂが、履行期に建物の所有権移転登記はしたが、引渡しをしない場合、特別の合意がない限り、Ａは、
少なくとも残金の半額 2,500万円を支払わなければならない。

３Ｂが、Ａの代金支払いの受領を拒否してはいないが、履行期になっても建物の所有権移転登記及び引
渡しをしない場合、Ａは、Ｂに催告するだけで売買契約を解除することができる。

４Ａが、履行期に残金を提供し、相当の期間を定めて建物の引渡しを請求したにもかかわらず、Ｂが建
物の引渡しをしないので、ＡがＣの建物を賃借せざるを得なかった場合、Ａは、売買契約の解除のほか
に、損害賠償をＢに請求することができる。

解説
建物
売主Ｂ
↓
買主Ａ
3000 / 8000万

１．民法１３６条 履行期が約定されている場合
誤り。３ヶ月後の引き渡す契約なので、売主のＢさんはそれまで建物を使用する権利（期限の利益）が
あり、買主Ａさんが履行前に残金を支払うから建物から出て行け！というのは理不尽で、Ｂさんが要求
を拒否しても、債務不履行にはならないし、Ａさんが契約を解除することもできない。
２．民法５３３条 引き渡さなければ履行遅滞
誤り。売主Ｂさんが移転登記をしても、建物を引き渡さなければ履行遅滞になる。残金の支払いと移転
登記・建物引き渡しは同時履行の契約なので、売主のＢさんが建物を引き渡さなければ、Ａさんは残り
の５０００万円の支払いを拒否できる（同時履行の抗弁権）のでダメ。
３．民法５４１条 履行遅滞による同時履行の抗弁権
誤り。債務不履行を理由に売買契約を解除できるのは、「同時履行の抗弁権」を行使したときだけ。Ａ
さんが残金５０００万円を支払った上で催告したら抗弁権を行使できて契約を解除できる。Ａさんが残
金を支払い、Ｂさんが建物の引き渡しを拒否したときに「履行の遅滞」となって抗弁権が使えるように
なる。
４．民法５４５条３項 履行遅滞による損害賠償
その通り。Ａさんは残金５０００万を支払っているのにＢさんが建物を引き渡さななら、Ｂさんは「履
行遅滞」状態。そして、ＡさんがＣさんから建物を借りなければならないのはＢさんの債務不履行（履
行遅滞）に関わる損害。だからＡさんは「履行遅滞」による抗弁権の行使で契約を解除し、Ｃさんから
建物を借りたことで発生する賃貸料を損害として賠償させることができる。



- 28 -

平成１８年度 問８
ＡはＢとの間で、土地の売買契約を締結し、Ａの所有権移転登記手続とＢの代金の支払を同時に履行さ
せることとした。決済約定（やくじょう）日に、Ａは所有権移転登記手続を行う債務の履行の提供をし
たが、Ｂが代金債務につき弁済の提供をしなかったので、Ａは履行を拒否した。この場合に関する次の
記述のうち、民法の規定及び判例によれば、誤っているものはどれか。

１ Ｂは、履行遅滞に陥り、遅延損害金支払債務を負う。

２ Ａは、一旦履行の提供をしているので、これを継続しなくても、相当の期間を定めて履行を催告し、
その期間内にＢが履行しないときは土地の売買契約を解除できる。

３ Ａは、一旦履行の提供をしているので、Ｂに対して代金の支払を求める訴えを提起した場合、引換
給付判決ではなく、無条件の給付判決がなされる。

４ Ｂが、改めて代金債務を履行するとして、自分振出しの小切手をＡの所に持参しても、債務の本旨
に従った弁済の提供とはならない。

解説
甲地
売主Ａ ――――― 買主Ｂ

登記して 代金債務の弁済せず
債務履行

１．民法４１５条 履行遅滞による損害賠償請求
その通り。Ａさんは移転登記をして債務を履行したのに、Ｂさんは代金債務を履行しないのだから、Ａ
さんが契約を取り消しても、取り消さない場合でも、Ｂさんに債務不履行による損害賠償を請求できる。
２．民法５４１ 履行遅滞による解除権の行使
その通り。Ａさんは自分の債務履行責任を果たしているので、Ｂさんに債務履行を催告して、Ｂさんが
期間内に履行しなければ売買契約を解除できる。当然、解除したら登記し続ける必要はない。
３．民法５３３条 同時履行の抗弁権を援用
誤り。Ａさんは代金を払わないＢさんに対して「代金を払え！」と訴えた場合、裁判所は「Ａの移転登
記と引き替えにＢは代金を支払え」と命じる引換給付判決をすることになる。
引換給付判決：Ａが移転登記をしたらＢも代金債務を履行せよ
無条件の給付判決：Ａが移転登記をしてもしなくても、Ｂは代金を支払え

４．民法４９３条 弁済の提供の方法
その通り。自分が振出した小切手は現金かできない可能性があるので、借用書と同じだから債務を履行
したことにならない。平成１７年 問７の肢３にも同様の出題があり、２年連続なので「自己振出しは
ＮＧ、銀行振出ならＯＫ」と憶えておこう。
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平成２６年度 問１
次の記述のうち、民法の条文に規定されているものはどれか。

１ 賃借人の債務不履行を理由に、賃貸人が不動産の賃貸借契約を解除するには、信頼関係が破壊され
ていなければならない旨

２ 当事者は、債務の不履行について損害賠償の額を予定することができる旨

３ 債務の履行のために債務者が使用する者の故意又は過失は、債務者の責めに帰すべき事由に含まれ
る旨

４ 債務不履行によって生じた特別の損害のうち、債務者が、債務不履行時に予見し、又は予見するこ
とができた損害のみが賠償範囲に含まれる旨

解説
１．民法の条文に規定なし。
信頼関係破壊の法理（背信行為理論）はただの判例。
２．民法４２０条１項 債務不履行による損害賠償額
その通り。宅地建物取引業法３７条の「損害賠償額の予定又は違約金に関する定めがあるときは、その内容」は、書か
なくてはいけないのと同じ。
３．民法の条文に規定なし。（４１５条 履行補助者の故意・過失？）
社長が従業員に支払いの指示をしたんだけど、この従業員がわざとかうっかりして支払いをしなかった
ら、当然社長の債務不履行になるということ。その通りだけど規定なし。
４．民法の条文に規定なし。
条文上、「債務者」ではなく「当事者」となっている。416 条２項。ところで、ここで当事者というの
は、判例通説の立場では債務者に限られるとするから、かなりいやらしい肢である。

民法 416条
債務の不履行に対する損害賠償の請求は、これによって通常生ずべき損害の賠償をさせることをその目的とする。
特別の事情によって生じた損害であっても、当事者がその事情を予見し、又は予見することができたときは、債権者は、
その賠償を請求することができる。

平成２２年度 問６
両当事者が損害の賠償につき特段の合意をしていない場合において、債務の不履行によって生じる損害
賠償請求権に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれか。

１ 債権者は、債務の不履行によって通常生ずべき損害のうち、契約締結当時、両当事者がその損害発
生を予見していたものに限り、賠償請求できる。（損害賠償の範囲・４１６条１項）

２ 債権者は、特別の事情によって生じた損害のうち、契約締結当時、両当事者がその事情を予見して
いたものに限り、賠償請求できる。（損害賠償の範囲・４１６条２項）

３ 債務者の責めに帰すべき債務の履行不能によって生ずる損害賠償請求権の消滅時効は、本来の債務
の履行を請求し得る時からその進行を開始する。（消滅時効の起点・１６６条）

４ 債務の不履行に関して債権者に過失があったときでも、債務者から過失相殺する旨の主張がなけれ
ば、裁判所は、損害賠償の責任及びその額を定めるに当たり、債権者の過失を考慮することはできない。
（過失相殺・４１８条）

解説

１．誤り。「通常生ずべき損害」を賠償させるのが目的。つまり、常識的に考えられる損害を賠償しろ
と言ってる。決して「当事者が予見したものに限る」とは言ってない。
２．誤り。１項が常識の範囲内で考えられる損害。２項が常識の範囲を超えている損害。それが「特別
事情によって生じた損害」。そのときに、債務者がその特別な事情を予見できたことを債権者は立証し
なければならない。両当事者じゃなくて債務者が予見するんだから×。「予見していたもの」以外に「予
見できる可能性があったもの」も含まれるので×。
３．その通り。消滅時効の起算点は、「権利を行使できる時」。「債務者の責めに期すべき債務の履行不
能」というのは、例えば建物の引き渡し債務を負っている債務者が、地震などによって建物がなくなっ
てしまったような場合。
４．債務不履行（不法行為）の原因が債務者だけでなく債権者の過失にもあるのなら、双方の過失の割
合を考慮して損害賠償額を減額する（過失相殺）。過失相殺は当事者の主張によって行われる物ではな
く裁判所が勝手にやるので×。
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平成２７年度 問１
次の記述のうち、民法の条文に規定されているものはどれか。

１ 債務の不履行に基づく人の生命又は身体の侵害による損害賠償請求権は、権利を行使することがで
きる時から２０年間行使しないときは、時効によって消滅する旨

２ 事業のために負担した貸金債務を主たる債務とする保証契約は、保証人になろうとする者が、契約
締結の日の前１か月以内に作成された公正証書で保証債務を履行する意思を表示していなければ無効と
なる旨

３ 併存的債務引受は、債権者と引受人となる者との契約によってすることができる旨

４ 債務の不履行に関して債権者に過失があったときは、裁判所は、これを考慮して、損害賠償の責任
及びその額を定める旨

解説

肢の１、２、３は、次回の民法の改正予定点に関連して作られている。 そうとう勉強した人がピンポ
イントで４を選べるかもしれないというレベル。 出鼻をくじくためとはいえ、ひどい問題。

１．民法１６６条 消滅時効の起算点
誤り。次回の民法改正予定点。「債務の不履行」であるから、権利を行使することができる時から１０
年間、と気がつけばはずせるか。 なお、次回の改正では、「（債務不履行責任でも）人の生命又は身体
の侵害による損害賠償請求権」は不法行為責任と似たようなものだから、２０年と長くする（被害者保
護）ことにしている。
２．民法４６５条２項 保証債務
誤り。事業で必要なお金を借りた友人の保証人に安易になってしまい莫大な保証債務を背負い込む人の
救済のための改定点。
３．民法４４６条 併存的債務
誤り。併存的債務とは、バカ息子の借金を父親も一緒に返済するような場合。債権者にとって債務者が
どんどん増えてゆくパタン。バカ息子の意思を無視して、債権者と父親が契約できるようになる。でも、
現行民法には、債務引受に関する規定はない。 すべて判例で認められているだけ。 で、次回の改正
で盛り込むことにしている。
４．民法４１８条 過失相殺
その通り。交通事故などの不法行為による損害は公平に分担させる必要があり、加害者が一方的に責任
を問われるのは不公平。そこで、裁判所が当事者の落ち度を斟酌して、どちらがどれだけ損害を分担す
べきかを調整する（過失相殺）。

債権の内容 起算点 必要な期間

確定期限のある債権 期限の到来

不確定期限のある債権 期限の到来

期限の定めない債権 債権成立時

停止条件付き債権 条件成就時 １０年

債務不履行による損害賠償権 本来の債務について履行請求できる時

契約解除による原状回復請求 契約解除時

返済期限の定めのない 債権成立後、相当期間経過後
金銭債権（個人間

占有回収の訴え 占有を奪われた時 １年

遺留分減殺請求権 相続が始まった事と自分の遺留分を
侵害している事が起きていることの １年
２つを 知った時

不法行為に基づく損害賠償債務 損害および加害者を知ったとき ３年

不法行為が行われたとき ２０年
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平成１４年度 問７
ＡＢ間の土地売買契約中の履行遅滞の賠償額の予定の条項によって，ＡがＢに対して，損害賠償請求を
する場合に関する次の記述のうち，民法の規定及び判例によれば，誤っているのはどれか。

１ 賠償請求を受けたＢは，自己の履行遅滞について，帰責事由のないことを主張・立証すれば，免責
される。

２ Ｂが，Ａの過失を立証して，過失相殺の主張をしたとき，裁判所は損害額の算定にその過失を斟酌
することができる。

３ 裁判所は，賠償額の予定の合意が，暴利行為として公序良俗違反となる場合でも，賠償額の減額を
することができない。

４ Ａは，賠償請求に際して，Ｂの履行遅滞があったことを主張・立証すれば足り，損害の発生や損害
額の主張・立証をする必要はない。
甲地
売主Ａ→買主Ｂ

解説

１．民法４１９条 債務者に帰責事理のない金銭債務の履行遅滞
悪問 もしＢが売主なら、土地の引き渡し債務の履行遅滞となり、不可抗力だったことを立証すれば損
害賠償請求に対抗できる。もしＢが買主なら、代金支払い債務の履行遅滞となり、現在の民法では金銭
債務は不可抗力を立証しても損害賠償責任は免れない。

２．民法７２２条 過失相殺
その通り。本人Ａさんが相手方Ｂさんの履行遅滞に対して損害賠償を請求していても、ＢさんがＡさん
の過失を立証して過失相殺を主張すれば、裁判所は賠償額の算定にＡの過失を斟酌して過失を相殺でき
る。
３．民法４２０条 賠償額の予定の特約が公序良俗違反
誤り。損害賠償額が予め決まっていたら、「契約自由の原則」から裁判所は口を挟めない。でも、予定
額が公序良俗違反になるくらいの暴利行為なら、無効になる。
４．民法４２０条 賠償額の予定のある履行遅滞
その通り。賠償額の予定がなければ、相手方Ｂさんの履行遅滞による「損害の発生、損害額の主張・立
証」が必要だが、ここでは賠償額の予定があるのでそれは必要なく、履行遅滞だけ主張・立証すれば予
定額を受け取ることができる。

平成２４年度 問８
債務不履行に基づく損害賠償請求権に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、誤ってい
るものはどれか。

１ ＡがＢと契約を締結する前に、信義則上の説明義務に違反して契約締結の判断に重要な影響を与え
る情報をＢに提供しなかった場合、Ｂが契約を締結したことにより被った損害につき、Ａは、不法行為
による賠償責任を負うことはあっても、債務不履行による賠償責任を負うことはない。

２ ＡＢ間の利息付金銭消費貸借契約において、利率に関する定めがない場合、借主Ｂが債務不履行に
陥ったことによりＡがＢに対して請求することができる遅延損害金は、年５分の利率により算出する。

３ ＡＢ間でＢ所有の甲不動産の売買契約を締結した後、Ｂが甲不動産をＣに二重譲渡してＣが登記を
具備した場合、ＡはＢに対して債務不履行に基づく損害賠償請求をすることができる。

４ ＡＢ間の金銭消費貸借契約において、借主Ｂは当該契約に基づく金銭の返済をＣからＢに支払われ
る売掛代金で予定していたが、その入金がなかった（Ｂの責めに帰すべき事由はない。）ため、返済期
間が経過してしまった場合、Ｂは債務不履行に陥らず、Ａに対して遅延損害金の支払義務を負わない。

解説

１．民法７０９条 不法行為による損害賠償
その通り。契約準備段階でＡさん生命義務違反（不法行為）を犯すが、債務不履行（契約違反）は犯し
ていない。
2．民法４０４条 利息付き金銭消費賃借契約の遅延損害金
その通り。もし定めた約定（やくじょう）利率が法定利率（年５％）よりも低い場合、法定利率による。
3．民法１７７ 二重譲渡
その通り。二重譲渡は先に登記した方が勝ち。ここではＣさんに登記が移っているのだから、Ｂさんは
Ａさんに甲地を引き渡せない（債務不履行）ので、ＡさんはＢさんに損害賠償を請求できる。
4．民法４１９条 債務者に帰責事理のない金銭債務の履行遅滞
誤り。Ａさんからお金を借りていたＢさんは、Ｃさんから返してもらうお金を当てるつもりだったが返
金がなく（帰責事理なし）返済期限がきてしまったら、Ｂさんは債務不履行には陥らない？→金銭債務
の不履行の場合、事理の有無に関係なく遅延損害金が発生する。
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平成 16年度 問 4
共に宅地建物取引業者であるＡＢ間でＡ所有の土地について、平成 16年 9月 1日に売買代金 3,000万
円（うち、手付金 200 万円は同年 9 月 1 日に、残代金は同年 10 月 31 日に支払う｡）とする売買契約
を締結した場合に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれか。

１ 本件売買契約に利害関係を有しないＣは、同年 10 月 31 日を経過すれば、Ｂの意思に反しても残
代金をＡに対して支払うことができる。

２ 同年 10 月 31 日までにＡが契約の履行に着手した場合には、手付が解約手付の性格を有していて
も、Ｂが履行に着手したかどうかにかかわらず、Ａは、売買契約を解除できなくなる。

３ Ｂの債務不履行によりＡが売買契約を解除する場合、手付金相当額を損害賠償の予定とする旨を売
買契約で定めていた場合には、特約がない限り、Ａの損害が 200万円を超えていても、Ａは手付金相当
額以上に損害賠償請求はできない。

４ Ａが残代金の受領を拒絶することを明確にしている場合であっても、Ｂは同年 10 月 31 日には
2,800万円をＡに対して現実に提供しなければ、Ｂも履行遅滞の責任を負わなければならない。

解説

１．民法４７４条２項 第３者の弁済
誤り。利害関係のない第３者のＣさんの弁済は原則有効。でも債務者の意思に反して弁済できない。
２．民法５５７条１項 手付解除
誤り。売主Ａさんは、相手方の買主Ｂさんが履行に着手していなければ、Ａさん自身が履行に着手して
いても、手付倍返しによって契約を解除できる。だから「Ｂが履行に着手したかどうかにかかわらず」
が間違い。頻出
３．民法４２０条１項 損害賠償額の予定
その通り。損害賠償の予定額を定めるのは、実際の損害が予定額を超えていても、逆に少なくても、予定額で精算する
ルール。契約時の約束なのだから、損害額が予定額を上回っていても仕方がない。
４．民法４９３条 弁済の提供
誤り。Ａさんがお金を受け取らないのだから、口頭で「いつでもお金を払いますよ（弁済の提供）」と言うだけでかま
わない。現実の提供（現金を差し出すか銀行に振り込む）は必要ない。

手付解除【てつけかいじょ】
手付を交付することによって、後で契約を解除できるようにすることを手付解除といいます。
売買契約や賃貸借契約などで、相手方が履行に着手するまでは、手付金を支払ったもの(買主や借主)は手付金を放棄し(手
付流し)、相手方(売主や買主)は受け取った手付金の 2倍を返却する(手付倍返し)ことで、契約を解除できます。
履行の着手とは、買主が代金の一部として内金を支払ったり、売主が物件の引渡しや登記の準備を始めたことをいいま
す。また、この手付のことを解約手付といいます。

弁済の提供
不動産の売買では、 売主は土地を「引き渡す義務」と「所有権移転手続きを行う義務」を負います。一方、買主は「代
金を支払う義務」を負います。ここで、買主が売主に対して、「お金を用意したから受け取ってくれっ」とお金を持参
して 売主の家まで行って言った場合、売主がお金を受け取らなくても 買主は弁済を提供したことになるということで
す。
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平成１３年度 問４
ＡとＢとが共同で，Ｃから，Ｃ所有の土地を２，０００万円で購入し，代金を連帯して負担する（連帯
債務）と定め，ＣはＡ・Ｂに登記，引渡しをしたのに，Ａ・Ｂが支払をしない場合の次の記述のうち，
民法の規定によれば，正しいものはどれか。

１ Ｃは，Ａに対して２，０００万円の請求をすると，それと同時には，Ｂに対しては，全く請求をす
ることができない。

２ ＡとＢとが，代金の負担部分を１，０００万円ずつと定めていた場合，ＡはＣから２，０００万円
請求されても，１，０００万円を支払えばよい。

３ ＢがＣに２，０００万円を支払った場合，Ｂは，Ａの負担部分と定めていた１，０００万円及びそ
の支払った日以後の法定利息をＡに求償することができる。

４ Ｃから請求を受けたＢは，Ａが，Ｃに対して有する１，０００万円の債権をもって相殺しない以上，
Ａの負担部分についても，Ｂからこれをもって相殺することはできない。

解説
１．民法４３２条 履行の請求
誤り。連帯債務は連帯責任だから、ＣさんはＡさんにもＢさんにも「２０００万払え！」と請求できる。

Ａ Ｃから 2,000万円の請求
／

Ｃ
＼

Ｂ
２．民法４４２条 全額についての責任
誤り。連帯債務は連帯債務者全員が債務全額の責任を負うので、負担部分が１０００万でも、Ｃさんか
ら２０００万請求されたら全額を支払わねばならない。
３．民法４４２条１項、２項 求償での法定利息・損害賠償
その通り。問２でＡさんが２０００万払ったら、Ｃさんへの債務は終了する。でも、Ｂさんは１円も払
っていないのでここで負担部分が生きてきて、ＡさんはＢさんに「１０００万円払え！」と要求（求償
・きゅうしょう）することができる。さらに債務終了（免責）の日からの法定利息、必要経費などの損
害賠償も請求できる。

Ａ
／

Ｃ ↑ 求償＝Ａの負担部分・法定利息・費用・損害賠償
＼

Ｂ Ｃに 2,000万円を弁済
４．民法４３６条２項・判例 相殺
誤り。ＡさんがＣさんに対して１０００円の反対債権を持っていて相殺すれば、
「Ｃから請求を受けたＢは、Ａが、Ｃに対して有する 1,000万円の債権をもって相殺しなければ、Ｂさ
んはＡさんの負担分までの金額、１０００万円を相殺できる。その結果、連帯債務は１０００円になる。

Ａ Ｃに対して 1000万円の反対債権を持っている
／

Ｃ
＼

Ｂ Ａの負担部分のみ相殺を援用できる
もし、Ａさんが２０００万円の反対債権を持っていて相殺しなければ、やっぱりＢさんはＡさんの負担
分１０００万円までの金額を相殺できて、連帯債務は１０００円になる。

Ａ Ｃに対して 2,000万円の反対債権を持っている
／ Ａが相殺を援用 → 2,000万円－ 2,000万円＝０

Ｃ 全額弁済になり、ＡはＢに 1,000万円求償できる
＼

Ｂ
2) しかし、Ｂが相殺を援用した場合は、Ａが有する反対債権全額を相殺することはできず、Ａの負担部
分(1,000万円)しか相殺することはできません。

もし、Ａさんが１５０００万円の反対債権を持っていて相殺しなければ、やっぱりＢさんはＡさんの負
担分１０００万円までの金額を相殺できて、連帯債務は５００円になる。
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平成 16年度 問 6
ＡとＢが 1,000 万円の連帯債務をＣに対して負っている(負担部分は１/２ずつ）場合と、Ｄが主債務者
として、Ｅに 1,000万円の債務を負い、ＦはＤから委託を受けてその債務の連帯保証人となっている場
合の次の記述のうち、民法の規定によれば、正しいものはどれか。

１ 1,000 万円の返済期限が到来した場合、ＣはＡ又はＢにそれぞれ 500 万円までしか請求できない
が、ＥはＤにもＦにも 1,000万円を請求することができる。

２ ＣがＢに対して債務の全額を免除しても、ＡはＣに対してなお 500万円の債務を負担しているが、
ＥがＦに対して連帯保証債務の全額を免除すれば、Ｄも債務の全額を免れる。

３ Ａが 1,000万円を弁済した場合には、Ａは 500万円についてのみＢに対して求償することができ、
Ｆが 1,000 万円を弁済した場合にも、Ｆは 500 万円についてのみＤに対して求償することができる。

４ Ａが債務を承認して時効が中断してもＢの連帯債務の時効の進行には影響しないが、Ｄが債務を承
認して時効が中断した場合にはＦの連帯保証債務に対しても時効中断の効力を生ずる。

連帯債務者Ａ
／(負担部分は１/２）

Ｃ １０００万円
＼

連帯債務者Ｂ
(負担部分は１/２）

主たる債務者Ｄ
／

Ｅ １０００万円
＼

連帯保証人Ｆ
解説

１．民法４３２条 全額についての責任
誤り。タクシー運転手（債権者）のＣさんは客の（連帯債務者）ＡさんとＢさんに運賃を全額請求でき
るので５００万じゃなくて１０００万。Ａさんが持ってないのなら、次にＢさんに全額を請求します。
一方、連帯保証人のＦさんは、債務者のＤさんが高飛びすれば全額請求されるので、後段は正しい。
２．民法４３７条 連帯債務者の一人に対する免除
誤り。負担部分が５００万円なのだから、債権者ＣさんがＢ三の債務をチャラにしても、Ａさんの負担
分５００万はそのまま残っているので前段は正しい。一方、連帯保証人Ｆさんの債務を全額免除すると
いうのは、連帯保証人はもう要らないと言っているわけだけど、Ｄさんの借金もチャラになるはずがな
いので後段が間違い。
３．民法 442条１項 連帯債務者の求償権 / 民法 459条１項 連帯保証人の求償権
誤り。連帯債務者Ａさんが１０００万円全額弁済したら、自分の負担部分を超えた５００万円はＢさん
に払えと請求（求償）することができるので、前段は正しい。一方、連帯保証人のＦさんが１０００万
円全額弁済したら、主たる債務者のＤさんに弁済した１０００万円を返せと請求するので、後段が間違
い。
４．民法 440条 相対的効力の原則 / 民法 457条１項 主たる債務者について生じた事由の効力
連帯債務は、債権者Ｃさんから見ると連帯債務者のそれぞれの独立した負担部分が合体した債務。だか
ら、Ａさんが債務を承認して消滅時効が中断しても、Ｂさんの時効の進行には影響しない。一方、連帯
保証人は債務者と一心同体だから、債務者のＤさんが債務を承認して消滅時効が中断したら、連帯保証
人Ｆさんの消滅時効も消滅する。

【連帯保証人と連帯債務者の違い】
連帯保証人は債務者と一心同体、連帯債務者は個別の負担部分の合体だから、求償できる条件と計算方
法が違う。債権者から１２００万円の債務がある場合、

／連帯債務者Ａ
(負担部分４００万)

債権者Ｄ 連帯債務者Ｂ
(負担部分４００万）
＼連帯債務者Ｃ
(負担部分４００万)

Ａさんは 3 ００万円弁済したら、負担部分を超えてはいないけど、このままでは不公平なので、弁済額
３００万を３等分した１００万円をＢさんとＣさんに求償できる。

主たる債務者Ａ
／

債権者Ｄ 連帯保証人Ｂ
＼ (負担部分６００万)
連帯保証人Ｃ
(負担部分６００万)

連帯保証人は債務者と一心同体だから、債権者ＤさんがＢさんに「全額支払え！」と言えば負担部分を
超えて弁済しなければならない。もしＢさんが負担分を超えて８００万円弁済したら、負担分との差額
２００万円をＣさんに求償できる。逆に負担分を超えてない場合は求償できない。
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平成 20年度 問 6
ＡからＢとＣとが負担部分２分の１として連帯して 1,000万円を借り入れる場合と、ＤからＥが 1,000
万円を借り入れ、Ｆがその借入金返済債務についてＥと連帯して保証する場合とに関する次の記述のう
ち、民法の規定によれば、正しいものはどれか。

１ Ａが、Ｂに対して債務を免除した場合にはＣが、Ｃに対して債務を免除した場合にはＢが、それぞ
れ 500万円分の債務を免れる。Ｄが、Ｅに対して債務を免除した場合にはＦが、Ｆに対して債務を免除
した場合には Eが、それぞれ全額の債務を免れる。

２ Ａが、Ｂに対して履行を請求した効果はＣに及び、Ｃに対して履行を請求した効果はＢに及ぶ。Ｄ
が、Ｅに対して履行を請求した効果はＦに及び、Ｆに対して履行を請求した効果はＥに及ぶ。

３ Ｂについて時効が完成した場合にはＣが、Ｃについて時効が完成した場合にはＢが、それぞれ 500
万円分の債務を免れる。Ｅについて時効が完成した場合にはＦが、Ｆについて時効が完成した場合には
Ｅが、それぞれ全額の債務を免れる。

４ ＡＢ間の契約が無効であった場合にはＣが、ＡＣ間の契約が無効であった場合にはＢが、それぞれ
1,000 万円の債務を負う。ＤＥ間の契約が無効であった場合はＦが、ＤＦ間の契約が無効であった場合
はＥが、それぞれ 1,000万円の債務を負う。

連帯債務者Ｂ
／(負担部分は５００万）

Ａから１０００万借り入れ
＼

連帯債務者Ｃ
(負担部分は５００万）

主たる債務者Ｅ
／

Ｄ １０００万円
＼

連帯保証人Ｆ
解説

前半ＢとＣは連帯債務者のケースと、後半債務者Ｅに連帯保証人Ｆのケースの複合問題である。文が長
いのでめんどくさいが聞いていることは基本的な事項。
１．民法 437条、民法 446条 債務免除
誤り。連帯債務は、個別の負担部分の合体だから、Ｂさんが債務免除になったらＣさんが、Ｃさんが債
務免除になったらＢさんが自己負担部分の５００万円を支払えは良いので、前段は正解。一方、連帯保
証人は債務者と一蓮托生だから、Ｄさんが債務者Ｅさんに「もうお金を返さなくても良い」と言ったら、
連帯保証人のＦさんの債務も免除されるのですが、Ｆさんに「もうお金を返さなくても良い」と言うこ
とは、連帯保証人は不要と言ってるのと同じで、決してＥさんの債務がなくなるわけではないので、後
段が誤り。

２．民法 458条，434条 履行請求
履行請求の効果が連帯保証人全員に及ばないとすると、債権者は一人一人に履行請求をしないといけな
い。連帯保証人が５０人いたら５０回履行請求をするのはナンセンス。だから一人に対する履行請求は
全員に及ぶので、前段は正解。一方、連帯保証人は債務者と一心同体だから、履行請求は消滅時効に関
わってくる。債務者Ｅさんへの履行請求が保証人Ｆさんに及ばなければ、Ｆさんの保証債務が消滅時こ
うしてしまう。逆に連帯保証人Ｆさんへの履行請求が債務者Ｅさんに及ばないのなら、保証人のＦさん
だけが返済し続けて、Ｅさんは消滅時効が成立するまで逃げ切れば債務が消えることになる。よって後
段も正しい。

３．民法 439条 民法 446条 時効の援用
誤り。連帯債務は個別の負担部分の合体だから、Ｂさんの負担部分が消滅時効が完成すれば、Ｃさんは
弁済額１０００万からＢさんの自己負担部分５００万を差し引いた５００万の債務を負うことになる。
一方、連帯保証人は債務者と一心同体だから、連帯保証人Ｆさんの保証債務が時効消滅しても、債務者
Ｅさんの債務が消えることはないので、後段が誤り。

４．民法 433条 民法 446条 無効
誤り。マンションの修繕費１００万を住人１００人で負担する連帯債務で、１人の契約が無効になって
も、修繕費１００万は変わらない。だから、Ｂさんの契約が無効になっても、１０００万円の負債は変
わらないので、Ｃさんが単独で１０００万の負債を負うことになるので、前段は正しい。一方、連帯保
証人Ｆさんとの契約が無効になっても、債務者Ｅさんの債務が無効になるわけではなく、保証人なしの
契約になるだけだから、後段は誤り。
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連帯債務とは、同一の債務について数人の債務者が「各自独立に全部の給付をなすべき債務
を負担」する債務関係をいいます。

前回の連帯保証が債務者と保証人が連帯して債務を負担するのに対し、
連帯債務は複数の債務者が連帯して債務を負担します。

少し似ているので気をつけてください。

保証人が複数いる場合は共同保証ですね！

では、連帯債務とは何か見ていきます。

ＡとＢとＣがお金を出しあって、Ｄから 300万円の自動車を買うとします。

この場合ＡＢＣはそれぞれ 100万円の債務を負い、
Ｄはそれぞれに 100万円の支払いを請求するのが普通でしょう。

しかし、それはＤにとってみたらものすごく面倒くさいことですよね。

そこで、連帯債務という制度が生まれました。
Ｄは、ＡＢＣの誰か一人に「債務の全部の履行」を請求できるのです。

そして、代金を支払った連帯債務者の一人は、他の連帯債務者に対して立て替えた代金の請求
をすることができます。

この、弁済などによって債務を消滅させた債務者が、他の債務者に対して支払いを請求する権利
を「求償権」といいます。

また、ＡＢＣそれぞれが 100万円ずつの債務を負担する必要もありません。
各人がいくら負担するかはＡＢＣの話し合いで自由に決めることができます。
Ａ 200万円、Ｂ 60万円、Ｃ 40万円など。
そしてこの定められた額を「負担部分」といいます。

「求償権」「負担部分」この２つの単語は重要です！

Ｄさんから３００万円の車をＡＢＣ３人が連帯債務者となり購入。
連帯債務者Ａ

／(負担部分は２００万）
Ｄ 連帯債務者Ｂ

＼(負担部分は６０万）
連帯債務者Ｃ

(負担部分は４０万）

では、この求償権と負担部分が、どう連帯債務に影響してくるのか例を挙げます。
負担部分は、Ａ 200万円、Ｂ 60万円、Ｃ 40万円です。

１．ＤがＡに対してその債務全額を免除した場合

Ａ：全ての債務を免れる
ＢＣ：Ａの負担部分 200万円の債務を免れ、100万円について連帯債務を負う

２．Ａの債務について消滅時効が完成した場合

Ａ：全ての債務を免れる（時効の援用必要）
ＢＣ：Ａの負担部分 200万円の債務を免れ、100万円について連帯債務を負う

３．ＡがＤに対して 300万円の反対債権を有しており、相殺適状にある場合

Ａが相殺をした場合：債務は消滅し、ＡのＢＣに対する求償の問題となる
Ａが相殺をしない場合：ＢＣはＡの負担部分 200万円について相殺を援用でき、100万円
について連帯債務を負う

また、この場合のＡの負担部分は 200万円ですが、Ａが 10万円でも 20万円でも債務を消滅させ、
共同の免責を得た以上は、その額がいくら少額でも他に求償できるということにも注意して
おいてください。
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平成 22年度 問 8
保証に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、誤っているものはどれか。

１ 保証人となるべきものが、主たる債務者と連絡を取らず、同人からの委託を受けないまま債権者に
対して保証したとしても、その保証契約は有効に成立する。

２ 保証人となるべき者が、口頭で明確に特定の債務につき保証する旨の意思表示を債権者に対してす
れば、その保証契約は有効に成立する。

３ 連帯保証ではない場合の保証人は、債権者から債務の履行を請求されても、まず主たる債務者に催
告すべき旨を債権者に請求できる。ただし、主たる債務者が破産手続開始の決定を受けたとき、又は行
方不明であるときは、この限りではない。

４ 連帯保証人が２人いる場合、連帯保証人間に連帯の特約がなくても、連帯保証人は各自全額につき
保証責任を負う。

解説

１．民法４４６条 債権者の同意と意思
その通り。保証契約は債権者と保証人との間の契約だから、そこには債務者の同意や意思は愛理混まな
い。だから債務者で無断ですることもできる。
２．民法４４６条 保証契約の効力
間違い。保証契約は書面でしなければ無効。民法ではほとんどの法律行為が口頭のみで成立するとして
いるけど、保証契約については例外。それだけ保証人になることは人生を狂わせる重大行為だというこ
と。
３．民法４５２ 催告の抗弁権
その通り。保証人と連帯保証人は別。保証人は債務者が借金を返さないときだけ、肩代わりをする責任
を負う。だから取り立ての順番は先ず債務者、次に保証人。この順番を守るために、保証人には「催告
の抗弁権」がある。つまり、「借金した本人が破産したり行方不明じゃなかったら、保証人より先に本
人から取れ！」と主張する権利。保証人には他に「分別の利益」が認められていて、保証人が複数いる
場合には債務額を人数で割った金額までを補償すればＯＫというもの。さらに「検索の抗弁権」も認め
られていて、「債務者は借金を返せる財産があるんだから、そっちから先ず返してもらってね！」と主
張できる。一方、連帯保証人は債務者と一心同体だから「催告の抗弁権」も「分別の利益」も「検索の
抗弁権」もない。
４．民法４５４条 連帯保証人の分別の利益
その通り。連帯保証人が何人いても、各自が債務の全額を保証しなくてはならない。「連帯の特約」と
いうのは、連帯保証人以外の普通の保証人が「分別の利益」を放棄するという約束だから、連帯保証人
には関係ない。

平成 24年度 問 3
次の記述のうち、民法の条文に規定されているものはどれか。

１ 意思能力を欠く状態でなされた意思表示が無効である旨

２ 契約締結に当たって当事者が基礎とした事情に変更が生じた場合に、当事者は契約の再交渉を求め
ることができる旨

３ 保証契約は、書面でしなければその効力を生じない旨

４ 物の瑕疵とは、目的物が備えるべき性質、品質を備えていないことである旨

解説

新傾向問題。
「保証契約は、書面でしなければその効力を生じない」446条 2項
以前は諾成契約（口頭）であったが、日栄の事件が契機となって平成 16 年の法改正により要式契約と
なった。他の肢はすべて判例。意思無能力者の意思表示の無効、「事情変更の原則」はすべて判例。ま
た、民法に「瑕疵」という言葉は出てくるけど、その瑕疵が何を指すのかの規定はない。

信義則の 3類型（民法第 1条第 2項（基本原則））
信義則は、3 種類に分類されます。すなわち、①禁反言（エストッペル）の原則、②クリーンハンドの
原則、③事情変更の原則―です。
①禁反言（エストッペル）の原則とは、自分の言動に矛盾した態度をしてはならない、という原則です。
②クリーンハンドの原則とは、自ら法を尊重し、義務を履行する者だけが、他人に対しても、法を尊重
することと義務を履行るすことを要求ができる、という原則です。
③事情変更の原則とは、契約を結んだ後に、その契約条件をそのまま当事者に強制することが著しく不
公平になるような想定外の事情が生じた場合には、その契約の解除や契約条件の変更ができる、という
原則です。
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平成１０年度 問４
ＡがＢに１，０００万円を貸し付け，Ｃが連帯保証人となった場合に関する次の記述のうち，民法の規
定によれば，正しいものはどれか。

１ Ａは，自己の選択により，Ｂ及びＣに対して，各別に又は同時に， １，０００万円の請求をする
ことができる。

２ Ｃは，Ａからの請求に対して，自分は保証人だから，まず主たる債務者であるＢに対して請求する
よう主張することができる。

３ ＡがＣに対して請求の訴えを提起することにより，Ｂに対する関係で消滅時効の中断の効力が生ず
ることはない。

４ ＣがＡに対して全額弁済した場合に，Ｂに対してＡが有する抵当権を代位行使するためには，Ｃは，
Ａの承諾を得る必要がある。

主たる債務者Ｂ
／

債権者Ａ
＼
連帯保証人Ｃ

解説
１．民法４５２ 催告の抗弁権
その通り。タクシー運転手のＡさんは、乗客ＢさんとＣさんに、タクシー代を払えと２人同時に、ある
いは別々に請求ができる。
２．民法４５２ 催告の抗弁権
誤り。保証人には「催告の抗弁権」、つまり「借金した本人が破産したり行方不明じゃなかったら、保
証人より先に本人から取れ！」と主張する権利があるが、連帯保証人にはない。
３．民法 446条 時効の援用
連帯保証人は債務者と一心同体だから、連帯保証人のＣさんが弁済請求されてＣさんの消滅時効が中断
したら、債務者のＢさんの消滅時効も中断する。もし債務者Ｂさんの消滅時効が完成するなら、Ｂさん
は丸儲け、Ｃさんは丸損ということになる。一方、普通の保証人には「催告の抗弁権」があるので、普
通の保証人に弁済請求しても、債務者の消滅時効は中断しない。
４．民法５００条 法定代位
誤り。債権者Ａさんは、借金の形にＢさんが所有する不動産に抵当権を設定していて、連帯保証人Ｃさ
んがＢさんの借金を全額弁済すれば、抵当権も消えるかと言えばそうではい。ＣさんはＢさんにお金を
返してもらわないといけないので、Ａさんが設定した抵当権をＣさんが使えるようになる（法定代位）。
そのときに借金を返してもらったＡさんの承諾は要らない。

【物上保証人】
不動産などの担保を債権者に差し出して、その担保の価格の範囲内でしか保証しない保証人。
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平成 15年度 問 7
Ａは、Ａの所有する土地をＢに売却し、Ｂの売買代金の支払債務についてＣがＡとの間で保証契約を締
結した。この場合、民法の規定によれば、次の記述のうち誤っているものはどれか。
甲地
債権者A ― 債務者B

＼
保証人C

１ Ｃの保証債務がＢとの連帯保証債務である場合、ＡがＣに対して保証債務の履行を請求してきても、
ＣはＡに対して、まずＢに請求するよう主張できる。

２ Ｃの保証債務にＢと連帯して債務を負担する特約がない場合、ＡがＣに対して保証債務の履行を請
求してきても、Ｃは、Ｂに弁済の資力があり、かつ、執行が容易であることを証明することによって、
Ａの請求を拒むことができる。

３ Ｃの保証債務がＢとの連帯保証債務である場合、Ｃに対する履行の請求による時効の中断は、Ｂに
対してもその効力を生ずる。

４ Ｃの保証債務にＢと連帯して債務を負担する特約がない場合、Ｂに対する履行の請求その他時効の
中断は、Ｃに対してもその効力を生ずる。

解説

１．民法４５２ 催告の抗弁権
誤り。連帯保証人には「催告の抗弁権」はないので、Ｃさんは「先ずは債務者に請求しろ！」とは言え
ない。
２．民法４５３条 検索の抗弁権
その通り。連帯保証人に「検索の抗弁権」はないので、「債務者は借金を返せる財産があるんだから、
そっちから先ず返してもらってね！」とは言えない。
３．民法４４６条 時効の援用
その通り。連帯保証人は債務者と一心同体だから、連帯保証人のＣさんが弁済請求されてＣさんの消滅
時効が中断したら、債務者のＢさんの消滅時効も中断する。もし債務者Ｂさんの消滅時効が完成するな
ら、Ｂさんは丸儲け、Ｃさんは丸損ということになる。

４．民法４５７条 時効の中断
その通り。債務者と連帯保証人は一心同体だから、Ａさんが債務者Ｂさんに「お金を払って！」と請求
したら、それはＣさんにも「お金払って！」と言ってるのと同じだから、Ｂさんの消滅時効が中断する
と同時に、Ｃさんの消滅時効も中断する。
甲地
債権者A ― 債務者B

＼
保証人C
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連帯債務は、原則が相対効で債権を回収しやすくする機能がありますが、例外的に絶対効の事由が７つ
あります。なかなかそのままで憶えるのはつらいものがありますが、語呂合わせで憶えるとばっちりで
す。ちょっと下品ですが・・・
「地面で、総理が性交、コンドーム」 です（笑）
地（時効完成）面（免除）で、総（相殺）理（履行＝弁済）が性（請求）交（更改）、コンドーム（混
同）

さらに、この語呂合わせの良いところは、最初の「地面で」をとると、連帯保証で、債権者と連帯保証
人間で生じた事由のうち例外的に、債権者と主たる債務者間に影響する５項目になるところです。

連帯保証人と債務者は一蓮托生だから、債権者が債権を回収しやすいように、１人の債務者が何かして
も別の債務者にその影響が及ばないのが原則（相対効＝当事者間だけの効果）。例えば、Ａさんが債務
を承認して消滅時効が中断しても、ＢさんＣさんには影響を与えないので、ＢＣさんの時効は中断しな
い。一方、債務者の一人が行うと他の債務者にも影響が及ぶものがあって（絶対効）、「総理性行コンド
ーム」、相殺、履行（弁済）、請求、更改、混同の５つ。

連帯債務者Ａ 乗客Ａ
／(負担部分は１００万） ／（自己負担分２００円）

Ｄ 連帯債務者Ｂ 運転手Ｄ 乗客Ｂ
＼(負担部分は１００万） ＼（自己負担分２００円）

連帯債務者Ｃ 乗客Ｃ
(負担部分は１００万） タクシー代６００円（自己負担分２００円）

負債総額３００万

相殺＝債務者Ａさんが３００万の反対債権を持っていて「相殺して！」と言えば、Ｂさん、Ｃさんの残
債がチャラになる。一方、Ｂさん、Ｃさんが「相殺して！」と言ったら、自己負担分がチャラになる。
他人の武器を使うわけだから全額チャラにはできない。

Ａさんは運転手さんに６００円貸していて、Ａさんが「タクシー代をチャラにして」と言ったら、Ｂさ
んＣさんはタクシー代を払わなくてもいい。でも、Ｂさん、ＣさんがＡさんに「相殺してくれよ！」と
言ったら、自己負担分２００円のタクシー代がチャラになり、４００円の借金が残る。

履行（弁済）＝Ａさんが３００万円弁済すれば、Ｂさん、Ｃさんの残債がチャラになる。

タクシー代６００円をＡさんが支払ったらＢさんＣさんは運転手にタクシー代を払わなくても良い。

請求＝債権者がＡさんに「お金を払って！」と請求すれば、Ａさんの消滅時効が中断するだけでなく、
ＢさんＣさんの消滅時効も中断する。

更改＝Ａさんが「３００万払う代わりに車を渡す」という新しい契約をした場合、Ｂさん、Ｃさんの借
金もチャラになる。そして、更改契約は「発生」は相対効、「消滅」は絶対効。

Ａさんがタクシー代の代わりに時計を渡してタクシー代を精算したら、Ｂさん、Ｃさんは運転手にお金
を払わなくても良い。

混同＝Ｄさんが死んで、Ａさんがそれを相続したら、Ａさんは債務者であると同時に債権者になるので、
そうなったときには、ＢさんＣさんの借金もチャラになる。

運転手さんが死んで、Ａさんが相続人になったら、Ｂさん、Ｃさんはタクシー代を払わなくても良くな
る。

免除＝ＤさんがＡさんの自己負担分の借金をチャラにしたら、ＢさんとＣさんの借金はＡさんの自己負
担分の借金がチャラになる。

運転手さんがＡさんに「Ａさんの自己負担分２００円のタクシー代をチャラにしてあげるよ」と言った
ら、Ｂさん、ＣさんはのＡさんの自己負担分２００円がチャラになる。その結果、Ａさんはタクシー代
がチャラになるけど、Ｂさん、Ｃさんは６００－２００＝４００円の借金が残る。

時効の完成＝Ａさんの自己負担分１００万円の借金が消滅時効すると、ＢさんＣさんはＡさんの自己負
担分１００万円分の借金がチャラになる。

保証人に生じた事由が主たる債務者に及ぶ場合２つ
→履行、相殺

連帯保証人に生じた事由が主たる債務者に及ぶ場合５つ
→履行、履行の請求、更改、相殺、混同

連帯債務者の１人に生じた事由が他の債務者にも及ぶ場合７つ
→履行、履行の請求、更改、相殺、混同、時効、免除
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平成１５年 問８
Ａは，Ｂに対して貸付金債権を有しており，Ａはこの貸付金債権をＣに対して譲渡した。この場合，民
法の規定及び判例によれば，次の記述のうち誤っているものはどれか。

１ 貸付金債権に譲渡禁止特約が付いている場合で，Ｃが譲渡禁止特約の存在を過失なく知らないとき，
ＢはＣに対して債権譲渡が無効であると主張することができない。

２ Ｂが債権譲渡を承諾しない場合，ＣがＢに対して債権譲渡を通知するだけでは，ＣはＢに対して自
分が債権者であることを主張することができない。

３ Ａが貸付金債権をＤに対しても譲渡し，Ｃへは確定日付のない証書，Ｄへは確定日付のある証書に
よってＢに通知した場合で，いずれの通知もＢによる弁済前に到達したとき，Ｂへの通知の到達の先後
にかかわらず，ＤがＣに優先して権利を行使することができる。

４ Ａが貸付金債権をＥに対しても譲渡し，Ｃへは平成１５年１０月１０日付，Ｅへは同月９日付のそ
れぞれ確定日付のある証書によってＢに通知した場合で，いずれの通知もＢによる弁済前に到達したと
き，Ｂへの通知の到達の先後にかかわらず，ＥがＣに優先して権利を行使することができる。
貸付金債権（譲渡禁止）
債権者Ａ→第三者Ｃ
↑

債務者Ｂ

解説
１．民法４６６条 債権譲渡禁止特約の善意無過失の第三者
ＢさんはＡさんから借金をしていて、その債権には譲渡禁止特約がついていた。Ｃさんはその特約を知
らずにＡさんからその歳尾件を上とされたら、ＢさんはＣさんに「特約があるから譲渡は無効だ」と主
張できる？
→債権譲渡禁止に違反してＡさんがＣさんに債権を譲渡したら、その債権譲渡は原則無効。でも、債権
を譲り受けた善意無過失の第三者がいれば対抗できません。
２．467条１項 債務者への対抗要件
ＡさんがＣさんに債権を譲渡することをＢさんは承諾していないのに、Ｃが「私が新しい債権者だから」
という通知を送っても、そんな通知だけでは主張は通らない？
→そんな怪しい通知だけで債権者がＡさんからＣさんになったら大変。

３．４６７条２項 確定日付のある証書
Ａさんが債権をＣさんだけじゃなくＤさんにも譲渡して、ＢＣさんには確定日付のない証書で、ＢＤさ
んには確定日付のある証書で通知したら、Ｂさんの弁済期になった時、Ｄさんの勝ちで債権行使ができ
る？
→その通り。二重譲渡は不動産の場合は登記の先後で勝ちが決まるけど、債権の場合は公正証書の確定
日付があるかどうか、どちらも確定日付があれば通知到達の先後で勝ちが決まる。確定日付はあればい
いだけで、その日付の先後は関係ない。

貸付金債権（譲渡禁止）
／ 第三者Ｄ（確定日付のある証書）

債権者Ａ
↑ ＼ 第三者Ｃ（確定日付のない証書）

債務者Ｂ

４．４６７条２項 確定日付のある証書
Ａさんが債務をＣさんだけじゃなくＥさんにも譲渡して、ＢＣさんには１０月１０日の確定日付のある
証書で、ＢＥさんには１０月９日の確定日付のある証書で通知したら、Ｂさんの弁済期になった時、通
知到達の先後にかかわらず、Ｅさんの勝ちで債権行使ができる？
→誤り。確定日付はあればいいだけで、その先後は関係はない。

貸付金債権（譲渡禁止）
／ 第三者Ｅ（確定日付のある、平成１５年１０月９日作成証書）

債権者Ａ
↑ ＼

債務者Ｂ 第三者Ｃ（確定日付のある、平成１５年１０月１０日作成証書）
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平成１９年度 問９
債権の譲渡に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれか。
１ 指名債権が二重に譲渡され、確定日付のある各債権譲渡通知が同時に債務者に到達したときは、各
債権譲受人は、債務者に対し、債権金額基準で按分した金額の弁済請求しかできない。

２ 指名債権の性質を持つ預託金会員制ゴルフクラブの会員権の譲渡については、ゴルフ場経営会社が
定める規定に従い会員名義書換えの手続を完了していれば、確定日付のある債権譲渡通知又は確定日付
のある承諾のいずれもない場合でも、ゴルフ場経営会社以外の第三者に対抗できる。

３ 契約時点ではまだ発生していない将来債権でも、発生原因や金額などで目的債権を具体的に特定す
ることができれば、譲渡することができ、譲渡時点でその債権発生の可能性が低かったことは譲渡の効
力を直ちに否定するものではない。

４ 指名債権譲渡の予約契約を締結し、この予約契約締結の事実を確定日付のある証書により債務者に
通知していれば、予約の完結によりなされる債権譲渡の効力を債務者以外の第三者に対抗することがで
きる。

解説

１．民法 467 債権の２重譲渡
Ａさんは債権を二重にＣさんとＤさんに譲渡して、債務譲渡通知が同時にＣさんとＤさんに到達したら、それでは優
劣がつかないから、債務者ＢさんはＣさんかＤさんのどちらか好きな方に弁済すれば良い。弁済されな
かった方は二重譲渡したＡさんが悪いのだから、Ａさんに損害賠償を請求すれば良い。
貸付金債権（譲渡禁止）

／ 第三者Ｃ（確定日付のある譲渡通知）
債権者Ａ
↑ ＼

債務者Ｂ 第三者Ｄ（確定日付のある譲渡通知）

２．民法 467 債権の２重譲渡
Ａさんはゴルフ場の会員権（債権）をＢさんとＣさんに二重譲渡したら、ＢさんＣさんが確定日付のあ
る債権譲渡通知書をゴルフ場（債務者）に送らなくても、ゴルフ場からの確定日付のある承諾がなくて
も、譲渡人のＢさんＣさんは会員権を換金できる？
→債権譲渡の第三者への対抗要件は「確定日付＋到達の先後」だから、確定日付がなければゴルフ場は
ＣさんＤさんには対抗できないからダメ。

３．民法466条 未発生の債権の譲渡
契約の時にまだ存在しない債権でも、その債権を具体的に特定できたら、たとえ債権発生可能性が低く
ても、それを譲渡することができる？
→できる。

４．民法 467条２項、556条 1項 債権の譲渡予約契約
債権者Ａさんの「Ｄさんに債権を譲渡する予約をしました」という通知を債務者Ｂさんが受け取ったら、
それに確定日付証書が付いていたら、譲渡された第三者Ｄが債務を履行しろと主張できる？
→ただの予約では第三者に対抗できない。債権譲渡の予約を通知しても「あっそう」で終わり。債務者
Ｂさんにすれば「あ、譲渡されるんだ」ということを知るだけ。そんな曖昧な通事だけで、「この譲渡
契約は有効だ！」と主張することはできないから、そんな債権を買う第三者はいないということ。
債権者Ａ→第三者Ｃ（譲渡予約通知）

＼
債務者Ｂ（譲渡予約通知）
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平成２３年度 問５
ＡがＢに対して 1,000万円の代金債権を有しており、Ａがこの代金債権をＣに譲渡した場合における次
の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、誤っているものはどれか。

１ ＡＢ間の代金債権には譲渡禁止特約があり、Ｃがその特約の存在を知らないことにつき重大な過失
がある場合には、Ｃはこの代金債権を取得することはできない。

２ ＡがＢに対して債権譲渡の通知をすれば、その譲渡通知が確定日付によるものでなくても、ＣはＢ
に対して自らに弁済するように主張することができる。

３ ＢがＡに対して期限が到来した 1,000万円の貸金債権を有していても、ＡがＢに対して確定日付の
ある譲渡通知をした場合には、ＢはＣに譲渡された代金債権の請求に対して貸金債権による相殺を主張
することができない。

４ ＡがＢに対する代金債権をＤに対しても譲渡し、Ｃに対する債権譲渡もＤに対する債権譲渡も確定
日付のある証書でＢに通知した場合には、ＣとＤの優劣は、確定日付の先後ではなく、確定日付のある
通知がＢに到着した日時の先後で決まる。
１０００万代金債権
譲渡人Ａ→譲受人Ｃ

↑
債務者Ｂ

解説

１.民法 466条 2項
その通り。譲渡禁止特約があって、譲渡人Ｃさんがその存在を知らないことに重大な過失があるのだか
ら、Ｃさんは債権を入手できない。判例では、重過失の譲渡人は悪意の譲渡人と同じ扱い。
 
２.民法４６７条 証券譲渡の債務者対抗条件
その通り。債権譲渡を債務者に知らせる手段は、債権を渡した譲渡人Ａが債務者Ｂに 連絡を入れなくて
はいけない。あるいは、債権者からの承諾があれば良い。これが大原則。もし、債権をもらう譲受人Ｃ
から債務者Ｂに連絡をしたとしても、それは何の法的意味を持たない。また確定日付ですが、第三者対
抗要件で、問題文には第三者は登場しないので、確定日付がなくても特に問題はない。
 
３.民法５０５条 代金債権の相殺
間違い。Ａさんは代金債権をＣさんに譲渡して、「今後借金返済はＣさんにして！」との譲渡通知を確
定日付をつけて送って、債務者のＢさんが「了解です」と承諾したらＢＣ間の新しい債務関係が出来上
がるが、そこでＢさんが承諾せずに「Ａさんに対する反対債権で相殺したら借金はチャラ！」とＣに言
えばお金を払わなくても良い。
譲渡人Ａ→譲受人Ｃ

↑
債務者Ｂ
４.民法 467条 2項 通知到着の先後
その通り。債権が二重譲渡された場合に第三者が登場し、確定日付が問題となる。確定日付がなければ
そこで負け、入っていたら日付の先後ではなくて、確定日付のある通知の到着の先後で勝ち負けが決ま
る。

／譲受人Ｃ
譲渡人Ａ

↑ ＼譲受人Ｄ（第三者）
債務者Ｂ
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平成 25年 問５
抵当権に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれか。

１ 債権者が抵当権の実行として担保不動産の競売手続をする場合には、被担保債権の弁済期が到来し
ている必要があるが、対象不動産に関して発生した賃料債権に対して物上代位をしようとする場合には、
被担保債権の弁済期が到来している必要はない。

２抵当権の対象不動産が借地上の建物であった場合、特段の事情がない限り、抵当権の効力は当該建物
のみならず借地権についても及ぶ。

３対象不動産について第三者が不法に占有している場合、抵当権は、抵当権設定者から抵当権者に対し
て占有を移転させるものではないので、事情にかかわらず抵当権者が当該占有者に対して妨害排除請求
をすることはできない。

４抵当権について登記がされた後は、抵当権の順位を変更することはできない。

解説
１.民法３６９条 抵当権の内容
誤り。債務者が代金を支払わなければ、債権者は抵当権を実行して担保不動産を競売にかけてお金を取
り戻そうとするのだが、当然債務者が返済日に返済していないという事実が必要（被担保債権の弁済期
が到来）。同様に、不動産の賃料債権に対して物上代理をするのにも、債務者が返済日にお金を返して
いないという事実が必要。お金をちゃんと返しているのに変なこと（代位）をしてはいけない。
２.民法３６９条 抵当権の効力が及ぶ範囲
その通り。抵当権者は借金が帰ってこないとき、建物を売って借金の返済に充てる。その建物は宙に浮
いているわけではなく、土地の上に建っているので、抵当権を実行しようとしても、土地の借地権がな
ければ競売で落札されるはずがないので、抵当権の意味がなくなる。だから、建物の抵当権はその土地
の賃借権にも及ぶことになる。
３.民法３６９条 最高裁平成１７年３月１０日判決 抵当権に基づく妨害排除請求
間違い。抵当権者（債権者）は担保物権の占有者に文句を言えない。担保物権の所有者（担保設定者・
債務者）がそれを誰に貸そうが自由だから。でも、占有者によって担保物権の価値が下げられる恐れが
ある場合、貸したお金が返ってこなくなる。ヤクザが占有していたら、競売にかけても売れないか、本
来の価格よりも安値で落札される恐れがある。そのような場合、抵当権者（債権者）は所有者（担保設
定者・債務者）に代位して不法占有者（ヤクザ）に対して妨害排除請求ができる。
４.民法第 374条（抵当権の順位の変更）
誤り。同じ不動産に複数の抵当権が設定された場合、その抵当権の順位は登録の先後によって決まる。
もしその順位を変更したければ、変更によって取り分が変わる抵当権者全員の合意があり、利害関係人
がいたらその人の承諾も必要。そして順位変更は登記をして初めて有効になる。

物上代位（ぶつじょうだいい）
債権者である銀行がお金を貸して、担保として家に抵当権を設定している場合、火災で家が焼失して担保がなくなった
ら銀行は困るので、代わりに別の価値あるもの（勝ち変形物）に担保権の効力を認めよう！というのが、物上代位です。
家が火災で倒壊して、火災保険が降りる場合がそうで、「家という価値」が火災によって「保険金」に変わったわけで
す。なので、保険金に対しても担保権を認めようということです。
物上代位をおこなうには、保険金が払い渡される前にそれを差押える必要があります。

二重譲渡で第三者に対抗する要件
① 譲渡人から債務者へ確定日付のある証書による通知
② 債務者の確定日付のある証書による承諾
債権が二重に譲渡され、そのどちらにも確定日付のある債権譲渡通知が債務者の元に到達したときは、
到達の先後で決します。
もし、どちらかに確定日付が無ければ、到達の先後に関係なく、ある方の勝ちとなります。 （確定日
付の先後は関係ありません）
確定日付＋到達の先後と言うのが債権譲渡の場合の第三者に対する対抗要件となります。
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平成 12年度 問 6
Ａが，Ｂに対して有する金銭債権をＣに譲渡した場合に関する次の記述のうち，民法の規定及び判例に
よれば，誤っているものはどれか。
譲渡人 A→譲受人 C
↑

債務者 B

１ 譲渡通知は，ＡがＢに対してしなければならないが，ＣがＡの代理人としてＢに対して通知しても
差し支えない。

２ Ｂが譲渡を承諾する相手方は，Ａ又はＣのいずれでも差し支えない。

３ Ａが，ＣとＤとに二重譲渡し，それぞれについて譲渡通知をした場合で，Ｃに係る通知の確定日付
はＤに係るものより早いが，Ｂに対しては，Ｄに係る通知がＣに係る通知より先に到達したとき，Ｄへ
の債権譲渡が優先する。

４ Ｂが，既にＡに弁済していたのに，ＡのＣに対する譲渡を異議を留めないで承諾した場合，Ｂは，
弁済したことをＣにもＡにも主張することができない。

解説
１．その通り。譲渡通知は譲渡人Ａさんが債務者Ｂさんにしないといけないが、ＣさんがたまたまＡさ
んの代理人なら、代理人の効果は本人に帰属するので、譲渡通知をＣさんがやっても問題はない。ただ
し、ＣさんがＡさんの代わりに（代位）譲渡通知をやっても効果はない。
譲渡人 A→譲受人 C（Ａの代理人）
↑

債務者 B
２．民法 467条 判例 第三者への対抗要件 債務者の承諾
その通り。条文には「債務者が承諾をしなければ」しか書いてないので、判例から譲渡人でも譲受人で
もよいことになった。
３．民法 467 債権の２重譲渡
正しい。債権は２重譲渡されているので、ＣさんとＤさんは対抗関係にある。その場合は、確定日付の
ある債権譲渡通知を行っているかどうかが対抗要件。そして、この日付は通知の書面を作成した日付に
すぎないので、その通知が債務者にいつ届いたかの先後で勝負がきまる。「Ｃに係る通知の確定日付は
Ｄに係るものより早い」というのは事実を述べているだけの目眩まし。Ｄさんの通知の方がＣさんの通
知よりも先にＢさんに届いたと書いてあるので、問題文は正しい。

／ 譲受人Ｃ
譲渡人Ａ（二重譲渡）

＼ 譲受人Ｄ
債務者Ｂ
４．民法 468条 1項
誤り。Ｂさんは債務を完済しているのだから、譲渡通知が来たら「弁済してしまってそんな債権はない
よ！」と言わなくちゃいけないのに承諾してしまった。だから、善意のＣさんには「そんな債権はない！」
とは言えないけど、Ａには主張できるので ×。
譲渡人 A→譲受人 C
↑弁済完了

債務者 B
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平成 23年度 問６
Ａは自己所有の甲建物をＢに賃貸し賃料債権を有している。この場合における次の記述のうち、民法の
規定及び判例によれば、正しいものはどれか。

１Ａの債権者Ｃが、ＡのＢに対する賃料債権を差し押さえた場合、Ｂは、その差し押さえ前に取得して
いたＡに対する債権と、差し押さえにかかる賃料債務とを、その弁済期の先後にかかわらず、相殺適状
になった段階で相殺し、Ｃに対抗することができる。

２甲建物の抵当権者Ｄが、物上代位権を行使してＡのＢに対する賃料債権を差し押さえた場合、Ｂは、
Ｄの抵当権設定登記の後に取得したＡに対する債権と、差し押さえにかかる賃料債務とを、相殺適状に
なった段階で相殺し、Ｄに対抗することができる。

３甲建物の抵当権者Ｅが、物上代位権を行使してＡのＢに対する賃料債権を差し押さえた場合、その後
に賃貸借契約が終了し、目的物が明け渡されたとしても、Ｂは、差し押さえにかかる賃料債務につき、
敷金の充当による当然消滅を、Ｅに対抗することはできない。

４ＡがＢに対する賃料債権をＦに適法に譲渡し、その旨をＢに通知したときは、通知時点以前にＢがＡ
に対する債権を有しており相殺適状になっていたとしても、Ｂは、通知後はその債権と譲渡にかかる賃
料債務を相殺することはできない。

解説

１.民法 511条 第三債務者の債務の相殺
その通り。ＣさんがちゃんとＡさんからお金を返してもらうために、ＡＢ間の賃料債権を差し押さえよ
うとしても、ＢさんがＡさんに対する反対債権を持っていて、差し押さえ前に相殺してしまえば、Ｂさ
んはＣさんに「もう借金はチャラだからね！」と言える。
甲建物
賃貸人Ａ→賃借人（第三債務者）Ｂ
↑

債権者Ｃ
２.民法 511条 第三債務者の債務の相殺
間違い。問１の逆パタン。ＤさんはちゃんとＡさんからお金を返してもらうために、ＡＢ間の賃料債権
を差し押さえた。その後、ＢさんはＡさんに対する反対債権を手に入れて、Ａさんに借金をチャラにし
てもらおうとしても、すでにＤさんが差し押さえてしまっているので、ＢさんはＡさんに「もう借金は
チャラだからね！」とは言えない。
甲建物
賃貸人Ａ→賃借人（第三債務者）Ｂ
↑

債権者Ｄ
３.民法 511条 第三債務者の債務の相殺
間違い。ＥさんはＡさんからちゃんとお金を返してもらうために、ＡＢ間の賃料債権を差し押さえた。
その後、賃貸借契約が終わってＢさんは建物を明け渡したら、未払いの賃料債権が残っていたら、敷金
で相殺できるので、Ｅはもう差し押さえる賃金債権はなくなるので、Ｂは「もう借金はチャラだから
ね！」とＥに主張できる。
甲建物
賃貸人Ａ→賃借人（第三債務者）Ｂ
↑

抵当権者Ｅ
４.民法 511条 第三債務者の債務の相殺
間違い。Ａさんは賃料債権をＦさんに譲渡して、そのことをＢさんに通知した。でもＢさんはその通知
が届く前にＡさんに対する反対債権で賃料債務を相殺していれば、ＢさんはＦさんに「もう借金はチャ
ラだからね！」とＦに主張できる。
甲建物
賃貸人Ａ←賃借人（第三債務者）Ｂ
↓

譲受人Ｆ

民法５１１条は、「支払の差止めを受けた第三債務者は、その後に取得した債権による相殺をもって差
押債権者に対抗することができない。」
債権者Ａ
↑

債務者Ｂ←第三債務者Ｃ

ＡさんはＢさんに１００万貸していて、ＢさんもＣさんに１００万貸している。そこでＡさんはお金を
ちゃんと返してもらうために、Ｂさんが持つ債権を使えなくした（差し押さえた）。

実はＣさんもＢさんに１００貸していたので、ＣさんはＢさんに「相殺して借金をチャラだよ！」と言
いたいのだけど、ＡさんがＢさんの債権を差し押さえてしまっているので、ＣさんはＡさんに対して「相
殺したから借金をチャラだよ！」とは言えない。逆に、ＡさんがＢさんの持つ債権を差し押さえていな
ければ、Ｃさんは相殺して借金をチャラにできる。

＊「第三」というのは３人目という意味ではなく、当事者ＡＢ以外の第三者の意味。
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平成 11年度 問 5
Ａが，Ｂに対して不動産を売却し，所有権移転登記及び引渡しをした場合のＢの代金の弁済に関する次
の記述のうち，民法の規定及び判例によれば，誤っているものはどれか。

１ Ｂの親友Ｃが，Ａに直接代金の支払いを済ませても，それがＢの意思に反する弁済である場合には，
Ｂの代金債務は消滅しない。

２ Ａが，Ｂに対し代金債権より先に弁済期の到来した別口の貸金債権を有する場合に，Ｂから代金債
権の弁済として代金額の支払いを受けたとき，Ａは，Ｂの意思に反しても，代金債権より先にその貸金
債権に充当することができる。

３ Ｂが， 「ＡからＤに対して代金債権を譲渡した」 旨記載された偽造の文書を持参した代金債権の
準占有者Ｄに弁済した場合で，Ｂが善意無過失であるとき，Ｂは，代金債務を免れる。

４ Ｂの友人Ｅが，代金債務を連帯保証していたためＡに全額弁済した場合，Ｅは，Ａの承諾がないと
きでも，Ａに代位する。
売主Ａ→買主Ｂ（所有権移転登記）

解説
１．民法 474条２項 第三者弁済
その通り。Ｂさんの親友が直接Ａさんに代金を支払っても、それがＢさんの意思に反する弁済なら効果
がない。
売主Ａ→買主Ｂ（所有権移転登記）
↑

第三者Ｃ
２．民法 488条１項 債務の弁済の充当
誤り。ＡさんがＢさんに対して２つの債権ＸＹを持ってる状態で、Ｘよりも先にＹの方が弁済期を迎え
ている。Ｂさんは債権Ｘの弁済のためだと指定してお金を支払ったのに、ＡさんはそれをＹの方の弁済
に充ててはいけない。
３．478条，480条 準占有者への弁済
売主Ａ→買主Ｂ（所有権移転登記）
↑詐欺

代金債務準占有者Ｄ

その通り。ＢさんはＡさんに不動産代金を支払わなくてはいけないのだけど、「ＡさんはＤさんに債権
を譲渡したよ」という偽造文書をＤはＢさんに見せて、ＤさんはＢに「お金を払え！」と言っても、Ｂ
さんがＤさんの詐欺を知らなかったら、代金は支払わなくても良い。「債権の準占有者」とはパッと見
は債権者にみえるけど、実際には債権者じゃない人のこと。

４．民法 500条 弁済の正当の利益を有する者
その通り。問１では親友のＡさんは債務について利害関係のある第三者ではないので、Ｂさんの意思に
反して弁済できないけど、友人のＥさんは連帯保証人なので利害関係のある第三者なので、Ｂさんの意
思にかかわらず弁済をしても有効。Ｅさんは債権者Ａさんに代位できる。「Ｂの友人」という言葉に引
っかからないように。
売主Ａ→買主Ｂ（所有権移転登記）

↑
連帯保証人Ｅ

債権者代位＝債権者が自己の債権（被保全債権）を保全するために、債務者が第三者に対して有する権
利を、債務者に代わって行使することができる権利です。
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平成 17年度 問 7
Ａは、土地所有者Ｂから土地を賃借し、その土地上に建物を所有してＣに賃貸している。ＡのＢに対す
る借賃の支払債務に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれか。

１ Ｃは、借賃の支払債務に関して法律上の利害関係を有しないので、Ａの意思に反して、債務を弁済
することはできない。

２ Ａが、Ｂの代理人と称して借賃の請求をしてきた無権限者に対し債務を弁済した場合、その者に弁
済受領権限があるかのような外観があり、Ａがその権限があることについて善意、かつ、無過失である
ときは、その弁済は有効である。

３ Ａが、当該借賃を額面とするＡ振出しに係る小切手 (銀行振出しではないもの) をＢに提供した場
合、債務の本旨に従った適法な弁済の提供となる。

４ Ａは、特段の理由がなくとも、借賃の支払債務の弁済に代えて、Ｂのために弁済の目的物を供託し、
その債務を免れることができる。
甲地
債権者Ｂ
↓ 甲建物

債務者Ａ→賃借人Ｃ

解説

１．民法 474条１項 第三者の弁済
誤り。もしＡさんの地代の支払いが滞って、ＡＢ間の土地の賃借が終了すれば、原状回復のためにＣさ
んの家が取り壊されて、Ｃさんの住むところがなくなる可能性がある。よってＣさんは地代の支払い債
務についてＡＢさんと利害関係がないとは言えない。ならば債務者Ａさんの意思に反してＣさんが弁済
をしてもよいことになる。
２．民法 478条 債権の準占有者に対する弁済
その通り。「私はＢさんの代理人です」言う人にＢさんが賃料を払って、Ｂさんの署名捺印がある領収
書（弁済受領権限があるかのような外観）を持っていたら、Ａさんが善意無過失なら、その弁済は有効
になる。
債権の準占有者＝まるでパッと見債権者に見えるけど、実際にはそうじゃない人
弁済受領権限があるかのような外観＝本物のに見える領収書を持ってる
３．民法 493条 弁済の提供
誤り。債務者Ａさんは自分振り出した小切手をＢ三への債務の弁済に充てようとしても、小切手は不渡
りになることがあるので、弁済の提供にはならない。なお、銀行振り出しの小切手は、振り出した銀行
がつぶれない限り現金化できるのでＯＫ。
４．民法 494条 弁済供託
誤り。「特段の理由がなくても」というのがいけない。もし理由もなく供託すれば、それは債権者への
嫌がらせ。債権者が借金の受け取りを拒んだり、あるいは受け取れないような事情がある場合に限り、
債務者は債権者のためにお金（弁済の目的物）を供託所に預けて、債務を免れることができる。
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平成 20年度 問 8
弁済に関する次の１から４までの記述のうち、判決文及び民法の規定によれば、誤っているものはどれ
か。

(判決文)
借地上の建物の賃借人はその敷地の地代の弁済について法律上の利害関係を有すると解するのが相当

である。思うに、建物賃借人と土地賃貸人との間には直接の契約関係はないが、土地賃借権が消滅する
ときは、建物賃借人は土地賃貸人に対して、賃借建物から退去して土地を明け渡すべき義務を負う法律
関係にあり、建物賃借人は、敷地の地代を弁済し、敷地の賃借権が消滅することを防止することに法律
上の利益を有するものと解されるからである。

１ 借地人が地代の支払を怠っている場合、借地上の建物の賃借人は、借地人の意思に反しても、地代
を弁済することができる。

２ 借地人が地代の支払を怠っている場合、借地上の建物の賃借人が土地賃貸人に対して地代を支払お
うとしても、土地賃貸人がこれを受け取らないときは、当該賃借人は地代を供託することができる。

３ 借地人が地代の支払を怠っている場合、借地上の建物の賃借人は、土地賃貸人の意思に反しても、
地代について金銭以外のもので代物弁済することができる。

４ 借地人が地代の支払を怠っている場合、借地上の建物の賃借人が土地賃貸人に対して地代を弁済す
れば、土地賃貸人は借地人の地代の不払を理由として借地契約を解除することはできない。
甲地
土地賃貸人Ｂ
↓ 甲建物

土地賃借人Ａ→建物賃借人Ｃ

解説
１．民法 474条２項 利害関係がある第三者の弁済
その通り。ＢさんとＣさんには直接的な利害関係がないように見えるが、ＡＢ間の賃貸借契約が解除さ
れたら、Ｃさんは賃借建物を退去しないといけないので、立派な利害関係のある第三者。だから、土地
賃借人Ａさんの意思に反しても、ＣさんはＡさんの代わりに地代を支払うことができる。
２．(民法 494条 第三者の弁済供託
その通り。借地人のＡさんが地代を支払わないとき、建物を借りているＣさんがＡさんの代わりに地代
を払おうとしても、土地の賃貸人Ｂさんがこれを受け取らないときは、Ｃさんは住む場所がなくなると
困るので、地代を供託して「あたしが地代を支払う意思がありますよ！」という意思表示ができる。第
３者の弁済供託は①「債権者が受け取りを拒む」、②「債権者が受け取れない状態」、③「誰が債権者か
分からないので誰に弁済したら良いか不明」の３つ。
３．民法 482条 代物弁済
誤り。借地人Ａさんが地代を支払わないとき、建物を借りてるＣさんが土地賃貸人のＢさんの意思に反
して、地代を金銭以外の物で代わりに返済することはできない。代物弁済は債務者が債権者の承諾をも
らって行わないといけない。
４．民法 474条２項 第三者の弁済
その通り。問１の続き。住む場所がなくなると困るＣさんが、借地人Ａさんの代わりに地代を支払った
のに、Ａさんが地代を払わないという理由で賃貸人のＢさんが借地契約を解除してしまったらＣさんが
かわいそう。
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平成 12年度 問 9
Ａが，Ｂに対する金銭債務について，代物弁済をする場合に関する次の記述のうち，民法の規定及び判
例によれば，正しいものはどれか。

１ Ａが，不動産の所有権をもって代物弁済の目的とする場合，Ｂへの所有権移転登記その他第三者に
対する対抗要件を具備するため必要な行為を完了しなければ，弁済としての効力は生じない。

２ Ａの提供する不動産の価格が１，０００万円で，Ｂに対する金銭債務が９５０万円である場合，Ａ
Ｂ間で清算の取決めをしなければ，代物弁済はできない。

３ Ａが，Ｂに対する金銭債務の弁済に代えて，Ｃに対するＡの金銭債権を譲渡する場合に，その金銭
債権の弁済期が未到来のものであるときは，弁済としての効力は生じない。

４ Ｂは，Ａから代物弁済として不動産の所有権の移転を受けた後は，その不動産に隠れた瑕疵があっ
ても，Ａの責任を追求することはできない。
債権者Ｂ
↑

債務者Ａ

解説
１.民法 482条 代物弁済
その通り。金銭債務を不動産で代物弁済するのだから、不動産の譲渡と同じで、所有権移転登記が完了
し、第三者対抗要件を備えたときに成立。
２.民法 482条・判例 代物弁済
誤り。代物弁済は債務者が債権者の承諾を得て行うから、いちいちＡＢ間で精算の取り決めをしなくて
も代物弁済は成立する。だから、金銭債務と等価でない不動産とでも、債権者ＢさんがＯＫなら代物弁
済は成立する。
３.民法 482条・判例 代物弁済
誤り。代物弁済は債権者がＯＫすれば何でもありあり。だから、金銭弁済が不可能だから債権で弁済に
代えたいとＡさんが言って、債権者のＢさんが「ＯＫよ！」と言えば、金銭債権の弁済期になっていな
くても、代物弁済は成立する。問題文にはどこにも債権者が承諾しないとは書いてない。
４.民法 482条・５５９条・５７０条 代物弁済、瑕疵担保責任、損害賠償請求
誤り！問１と同じで、金銭債務を不動産で代物弁済するのだから、不動産の譲渡と同じ。もし不動産に
隠れた瑕疵があれば、債務者Ａさんの責任をＢさんは追求して、損害賠償を請求できる。
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平成 16年度 問 8
Ａは，Ｂ所有の建物を賃借し，毎月末日までに翌月分の賃料５０万円を支払う約定をした。またＡは敷
金３００万円をＢに預託し，敷金は賃貸借終了後明渡し完了後にＢがＡに支払うと約定された。ＡのＢ
に対するこの賃料債務に関する相殺についての次の記述のうち，民法の規定及び判例によれば，正しい
ものはどれか。

１ Ａは，Ｂが支払不能に陥った場合は，特段の合意がなくても，Ｂに対する敷金返還請求権を自働債
権として，弁済期が到来した賃料債務と対当額で相殺することができる。

２ ＡがＢに対し不法行為に基づく損害賠償請求権を有した場合，Ａは，このＢに対する損害賠償請求
権を自働債権として，弁済期が到来した賃料債務と対当額で相殺することはできない。

３ ＡがＢに対して商品の売買代金請求権を有しており，それが平成１６年９月１日をもって時効によ
り消滅した場合，Ａは，同年９月２日に，このＢに対する代金請求権を自働債権として，同年８月３１
日に弁済期が到来した賃料債務と対当額で相殺することはできない。

４ ＡがＢに対してこの賃貸借契約締結以前から貸付金債権を有しており，その弁済期が平成１６年８
月３１日に到来する場合，同年８月２０日にＢのＡに対するこの賃料債権に対する差押があったとして
も，Ａは，同年８月３１日に，このＢに対する貸付金債権を自働債権として，弁済期が到来した賃料債
務と対当額で相殺することができる。
甲建物
所有者Ｂ
↑

賃借人Ａ（賃料月５０万、敷金３００万）

解説

１．民法第 505条第 1項 賃料債務との相殺
誤り！そもそも「所有者Ｂが支払い不能に陥る」という状況が変。賃料が支払い不能になるのは賃借人
のＡさんで、Ａさんが支払い不能に陥ったら、敷金からその家賃相当分を差し引き、賃貸借契約終了後
に残った敷金をＡさんに返すことになるはず。
２．民法 508条 相殺
Ｂさんが加害者、Ａさんが被害者で、被害者ＡさんはＢさんに損害賠償請求をして、Ａさんはこの請求
権と賃料債務とを相殺することができる。逆に、加害者Ｂさんの方から相殺を持ちかけられない。
・相殺させてください！と主張する側、相殺しようとする側を「自働債権」
・相殺させてください！と主張される側、相殺される側を「受働債権」
３．民法 508条 時効消滅した債権との相殺
誤り！時効消滅した債権でも、消滅前に相殺できる状態だったら、自働債権として相殺ができる。

４．民法 511条 差押と相殺
賃借人Ａさんは家主Ｂさんにお金を貸していて、返してもらえないときは家賃と相殺しようとしていた。
家主のＢさんは別の債務も抱えていて賃料債権を差し押さえられたら、Ａさんは家賃と相殺できなくな
るので大損する。そこで、差し押さえ前の取得した債権は相殺できることになった。逆に、相殺後に手
に入れた債権は相殺できない。
甲建物
所有者Ｂ←差押権者
↑

賃借人Ａ（貸付金債権）
① Ａ→Ｂ（貸付金債権）・・・ 平成 16年８月 31日
② Ｂ→Ａ（賃料債権 差押え）・・ 平成 16年８月 20日
③ Ａが相殺を申し入れ・・・ 平成 16年８月 31日
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平成 17年度 問 4

Ａが有する権利の消滅時効に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれ
か。

１ Ａが有する所有権は、取得のときから 20 年間行使しなかった場合、時効により消滅する。（所有権
の消滅時効・１６２条）

２ ＡのＢに対する債権を被担保債権として、ＡがＢ所有の土地に抵当権を有している場合、被担保債
権が時効により消滅するか否かにかかわらず、設定時から 10 年が経過すれば、抵当権はＢに対しては
時効により消滅する。（抵当権と被担保債権の消滅時効・３９６条）

３ ＡのＣに対する債権が、ＣのＡに対する債権と相殺できる状態であったにもかかわらず、Ａが相殺
することなく放置していたためにＡのＣに対する債権が時効により消滅した場合、Ａは相殺することは
できない。（債権の相殺・５０８条）

４ ＡのＤに対する債権について、Ｄが消滅時効の完成後にＡに対して債務を承認した場合には、Ｄが
時効完成の事実を知らなかったとしても、Ｄは完成した消滅時効を援用することはできない。（時効完
成後の債務の承認・１５６条、判例）

解説

１．誤り。所有権は使わなくても消滅しない。でも、他人が一定期間占有すると取得時効で所有権がな
くなることはある。
２．誤り。債権者Ａは債務者Ｂにお金を貸している。お金が返ってこないと困るので、Ｂ所有の土地に
抵当権（物権）を設定してもらって、賃金債権を被担保債権（債権）にした。債権者Ａにとって、もし
賃金債権（お金を返してもらう権利）だけ残って抵当権（土地を競売してお金を取り戻す権利）だけが
消滅すると困るので、債務者Ｂの設定した抵当権の消滅時効と被担保債権の消滅時効は同時じゃないと
いけない。
３．誤り。ＡさんがＢさんに１０万貸していて、ＢさんもＡさんに１０万貸している。Ａさんの賃金債
権が時効で消滅しても、その債権が相殺できる状態（相殺適状）なら、Ｃさんに相殺してもらうことが
できる。
４．その通り。債権者Ａさんは債務者Ｂさんにお金を貸していて、返済期限を６月末日にして、その賃
金債権の時効が７月１日から始まり、１０年が経過するとその債権は時効消滅した。時効前にＢさん（時
効によって利益を受ける人）が債務を認めたら（債務の承認）時効は消滅する。でも時効消滅後に債務
を承認したら「お金を返します」と言うようなもので、Ａさんはホッとするのだけど、時効完成を知っ
て「やっぱり返しません」（時効の援用）というのは信義則に反するのでダメ。
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平成１５年度 問 5
Ａは、Ｂ所有の建物に抵当権を設定し、その旨の登記をした。Ｂは、その抵当権設定登記後に、この建
物をＣに賃貸した。Ｃは、この契約時に、賃料の６ヵ月分相当額の 300万円の敷金を預託した。この場
合、民法の規定及び判例によれば、次の記述のうち正しいものはどれか。

１ Ｂが、ＢのＣに対する将来にわたる賃料債権を第三者に譲渡し、対抗要件を備えた後は、Ｃが当該
第三者に弁済する前であっても、Ａは、物上代位権を行使して当該賃料債権を差し押さえることはでき
ない。

２ Ｂの一般債権者であるＤが、ＢのＣに対する賃料債権を差し押さえ、その命令がＣに送達された後
は、Ｃが弁済する前であっても、Ａは、物上代位権を行使して当該賃料債権を差し押さえることはでき
ない。

３ Ａが物上代位権を行使して、ＢのＣに対する賃料債権を差し押さえた後は、Ｃは、Ａの抵当権設定
登記前からＢに対して有している弁済期の到来している貸付金債権と当該賃料債権とを相殺することは
できない。

４ Ａが物上代位権を行使して、ＢのＣに対する賃料債権を差し押さえた後、賃貸借契約が終了し建物
を明け渡した場合、Ａは、当該賃料債権について敷金が充当される限度において物上代位権を行使する
ことはできない。
抵当権者Ａ (ＢのＣに対する債権を差し押さえた)・・・差押債権者
｜
賃貸人Ｂ（甲建物）(債権者) →第三者譲受人
｜
賃借人Ｃ(債務者)

解説
１．民法 372条，304条 抵当権者の差押
誤り。ＡさんはＢさんの建物を担保にＢさんにお金を貸している。Ｂさんはその建物をＣさんに賃貸し
している。Ｂさんが借金を返さないので、Ａさんは抵当権を実行しようとしたけど、Ｂさんは賃料債権
を第三者に譲渡しようとしたら、Ａさんはその賃料債権を差し押さえられる？
→差し押さえられる。だから×。抵当権者は抵当権を実行する（担保物権を競売にかける）前でも、賃
借人の賃料を差し押さえることができる。そしてこの賃料債権が第三者に譲渡されて、賃料債権者がど
んなに代わっても抵当権者は賃料を差し押さえることができる。
２．一般債権者の差押えと抵当権者の物上代位権行使のための差押えの競合
誤り。ＡさんはＢさんの建物を担保にＢさんにお金を貸してるけど、Ｄさんは無担保でＢさんにお金を
貸していて、ＡさんもＤさんもＢさんの賃料債権を狙っている。こうなると、Ａさんの登記が先か、Ｄ
さんの賃料債権差押命令書送付が先かとなって、Ａさんの登記の方が早いのでＡさんは賃料債権を差し
押さえられる。
３．民法 511条 差押えの後の相殺
ＡさんはＢさんの建物を担保にＢさんにお金を貸している。でもＢさんが借金を返さないのでＡさんが
ＢＣ間の賃料債権を差し押さえたた。建物を借りているＣさんは住めなくなるといけないので、Ｂさん
に対して抵当権設定前から持っている反対債権（弁済期到来）とＡさんが差し押さえた賃料債権を相殺
することはできない？
→できるので誤り。抵当権設定前に登記しているので相殺できる。逆に、Ｃさんの反対債権が抵当権設
定後に取得したなら、賃料債権と相殺できない。
４．敷金返還請求権（賃料債権への物上代位権の行使）
ＡさんはＢさんの建物を担保にＢさんにお金を貸している。でもＢさんがお金を返さないので、Ａさん
はＢＣ間の賃料債権を差し押さえた。その後ＢＣ間の賃貸借契約が終了してＣさんは建物をＢさんに明
け渡したら、Ａさんは差し押さえている賃料債権を敷金を使ってお金に換えることができない？
→できないので○。ＢＣ間の賃貸借契約は無事に終了して、Ｃさんは建物をＢさんに返還しているので、
ＢＣ間の賃料債務はゼロ。家賃を滞納していないＣさんは敷金を全額返してもらえる。それとＢさんが
Ａさんにお金を返さないのとは別問題。もしＣさんに未払いの賃料があって「未払いの賃料＞敷金」と
なって敷金で補填できなかった場合はＢさんはＣさんに差額を請求することになり、ＢＣ間の賃料債権
はゼロじゃないので、Ａさんが差し押さえた賃料債権は生きているので、Ａさんは物上代位権を行使で
きる。
物上代位性とは
目的物が売却、賃貸、滅失などによって、「代金」「賃料」「保険金」などに価値を換えた場合、その価
値に対しても担保物権の効力が及ぶ性質を言います。
例えば、ＡがＢに１００万円を貸したとします。

１００万円
Ａ――――→Ｂ

貸金債権
このことで、Ａは「Ｂに対する貸金債権」を有します。
ここで、Ａとしては、１００万円が返ってこないと困るため、Ｂ所有の建物に抵当権を設定してもらい
ました。
Ａ――――→Ｂ
＼抵当権
Ｂ所有建物

その後、Ｂ所有の建物が落雷で火事になり滅失してしまった。
この建物には火災保険がかけられており、保険金がおりる予定です。
そんな時、抵当権は物上代位性があるため、建物が価値を換えた「保険金」から優先弁済を得られます。
この物上代位を行使するためには、保険金が払い渡される前に差押える必要があります。
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平成１８年度 問１１
事業者Ａが雇用している従業員Ｂが行った不法行為に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によ
れば、正しいものはどれか。

１．民法 715条１項
Ｂの不法行為がＡの事業の執行につき行われたものであり、Ａに使用者としての損害賠償責任が発生

する場合、Ｂには被害者に対する不法行為に基づく損害賠償責任は発生しない。

２ Ｂが営業時間中にＡ所有の自動車を運転して取引先に行く途中に前方不注意で人身事故を発生させ
ても、Ａに無断で自動車を運転していた場合、Ａに使用者としての損害賠償責任は発生しない。

３ Ｂの不法行為がＡの事業の執行につき行われたものであり、Ａに使用者としての損害賠償責任が発
生する場合、Ａが被害者に対して売買代金債権を有していれば、被害者は不法行為に基づく損害賠償債
権で売買代金債務を相殺することができる。

４ Ｂの不法行為がＡの事業の執行につき行われたものであり、Ａが使用者としての損害賠償責任を負
担した場合、Ａ自身は不法行為を行っていない以上、Ａは負担した損害額の２分の１をＢに対して求償
できる。

解説
１．民法 715条１項
不法行為を行ったのは従業員Ｂさんだから、事業者Ａさんが使用者責任と負うからと言って、Ｂさんが
償いを逃れられるわけがない。使用者責任というのは、従業員Ｂさんだけでは損害賠償に限界があるか
ら造られたもの。通常の連帯債務と違い、不真正連帯債務の場合被害者は使用者と被用者のどちらでも
好きな方から全額弁済を求められる。
２．事業の執行
使用者責任が発生するのは、被用者が「事業の執行中」に起こした行為かどうかで決まる。「営業時間
中にＡ所有の自動車を運転して取引先に行く途中」とあるから、「事業の執行につき」といえ、Ａは使
用者責任を負う。逆に、事業の執行とは全く関係ないプライベート時に起こった不法行為は使用者責任
を問われることはない。
３．民法５０９条 不法行為に基づく損害賠償請求権
不法行為債権を加害者の方から（自働債権として）相殺はできないが、被害者の方から（受働債権とし
て）相殺することはできる。
４．715条３項 被用者に対する求償の範囲
使用者が損害を賠償すれば、被用者に負担部分を求償できる。でも、それは半分ではなく「信義則上相
当と認められる額」。
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平成 23年度 問 10
ＡがＢから事業のために、1,000 万円を借り入れている場合における次の記述のうち、民法の規定及び
判例によれば、正しいものはどれか。

１ ＡとＢが婚姻した場合、ＡのＢに対する借入金債務は混同により消滅する。

２ ＡがＣと養子縁組をした場合、ＣはＡのＢに対する借入金債務についてＡと連帯してその責任を負
う。

３ Ａが死亡し、相続人であるＤとＥにおいて、Ａの唯一の資産である不動産をＤが相続する旨の遺産
分割協議が成立した場合、相続債務につき特に定めがなくても、Ｂに対する借入金返済債務のすべてを
Ｄが相続することになる。

４ Ａが死亡し、唯一の相続人であるＦが相続の単純承認をすると、ＦがＢに対する借入金債務の存在
をしらなかったとしても、Ｆは当該借入金債務を相続する。

解説
１．民法 179条 混同
誤り。混同とは、相続などによって債権者と債務者が同一人になった場合のことを言うので、ＡとＢが
結婚しても同一人になることはない。
２．民法第 454条 連帯保証人
誤り。債務者の子供は自動的に連帯保証人にはならない。養子になったからといって連帯債務を負うわ
けがない。
３．民法８９８条 相続
誤り。相続人は相続開始を知ってから 3 か月以内に、相続放棄や限定承認などをしなければ、正の財産
も負の財産も一切の権利義務を相続人全員で共同で相続することになる（単純承認）。そして、この遺
産共有状態を解消して、各相続人に遺産を分割する手続きが遺産分割協議。問題文では正の財産につい
ては、遺産分割協議が成立したとなっているが、負の財産である借金については、何も書かれていない
ため、遺産分割協議が成立していないことになる。負の財産部分については、未だ相続人全員の共有財
産。問題文は、借入金返済債務のすべてをＤが相続するとなっているので誤り。
４．民法８９８条 相続
問３で解説した通り、単純承認の場合は相続人の正の遺産、負の遺産全てを含んで相続することになる。
相続人が、相続財産の存在の有無など関係がない。知らなかったといって免責もない。よって問題文の
とおり。
なお、借金になどの負の遺産を相続したくない場合は、限定承認を使って仕訳が可能。但し、相続開始
を知って 3か月以内に家庭裁判所での手続きが必要。
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平成 11年度 問 8
同時履行の抗弁権に関する次の記述のうち，民法の規定及び判例によれば，誤っているものはどれか。

１ 宅地の売買契約における買主が，代金支払債務の弁済期の到来後も，その履行の提供をしない場合，
売主は，当該宅地の引渡しと登記を拒むことができる。

２ 宅地の売買契約が解除された場合で，当事者の一方がその原状回復義務の履行を提供しないとき，
その相手方は，自らの原状回復義務の履行を拒むことができる。

３ 建物の建築請負契約の請負人が，瑕疵修補義務に代わる損害賠償義務について，その履行の提供を
しない場合，注文者は，当該請負契約に係る報酬の支払いを拒むことができる。

４ 金銭の消費貸借契約の貸主が，借主の借金に係る抵当権設定登記について，その抹消登記手続の履
行を提供しない場合，借主は，当該借金の弁済を拒むことができる。

解説
１．民法５３３条 同時履行の抗弁権
その通り。宅地の売買で、売主は土地を引き渡す債務があり、買主には代金を支払う債務があり、双務
契約は同時履行の抗弁権がある。もし買主が代金支払義務の弁済期が来ても履行しないなら、売主は宅
地の引渡と登記をしなくてよい。
２．民法 545条１項，546条 契約解除での原状回復義務
その通り。売買契約が解除されたら、売主も買主も受け取った物は返却しないといけない（原状回復義
務）。両者のどちらが先に履行しなくてはいけない理由はないので、これも同時履行しかない。もし一
方が原状回復義務を履行しないなら、相手方は自分の義務の履行を拒める。
３．634条２項 請負での暇疵修補義務
その通り。建ててもらった家に欠陥があれば、それを修理してもらう代わりに損害を賠償してもらう契
約なら、請負業者がその義務を果たさないのなら、注文者は請負契約の報酬を払う必要はない。
４．民法５３３条・判例 借主の弁済と貸主の抵当権抹消
誤り。お金の貸し借り（消費賃借契約）で、借主の弁済と貸主の抵当権抹消は同時履行の関係にない。
貸主Ａさんが借主Ｂさんにお金を貸したときにＢさんの家に抵当権を設定したら、Ｂさんが借金を返さ
ないので家を競売にかけて代金を借金弁済に充てようとする。Ａさんが抵当権を抹消するのとＢさんが
借金を返すのが同時でいいはずがない。そもそもＡさんは抵当権を抹消する必要はない。
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平成１３年度 問 9
Ａは，ＢからＢ所有の建物を賃借し，特段の定めをすることなく，敷金として５０万円をＢに交付した。
この場合のＡのＢに対する敷金返還請求権に関する次の記述のうち，民法の規定及び判例によれば，正
しいものはどれか。

１ 賃貸借契約期開中でも，Ｂの返済能力に客観的な不安が生じた場合は，Ａは，賃料支払債務と敷金
返還請求権とを対当額にて相殺することができる。

２ 敷金返還請求権は，賃貸借契約と不可分であり，Ａは，Ｂの承諾があったとしても，これをＡの債
権者に対して担保提供することができない。

３ 賃貸借契約が終了した場合，建物明渡債務と敷金返還債務とは常に同時履行の関係にあり，Ａは，
敷金の支払と引換えにのみ建物を明け渡すと主張できる。

４ Ｂは，Ａの，賃貸借契約終了時までの未払賃料については，敷金から控除できるが，契約終了後明
渡しまでの期間の賃料相当損害額についても，敷金から控除できる。
甲建物
貸主Ｂ
↓敷金５０万

借主Ａ

解説
１．判例 賃料支払債務と敷金返還請求権との相殺
誤り。敷金について民法に規定はない。判例では、敷金は借主Ａさんの賃料の不払いやＡさんの過失に
よる修繕費を補填するためにあるので、明け渡しが完了した後に敷金で借主Ａさんの債務を精算し、余
ったお金はＡさんに返さないといけない。賃貸借契約期間中に賃料支払債務と相殺することはできない。

２．判例 敷金返還請求権〔停止条件付債権〕を担保に供する
「敷金返還請求権は、賃貸借契約と不可分であり」でアウト。別に敷金がなくても賃貸借契約はできる。
一方、敷金返還請求権も債権だから譲渡でき、ＢさんはＡさんに敷金を返さないといけないのでＢさん
は債務者。問題文ではＢさんは敷金をＡさんではなくてＡさんの債権者に担保として提供すると言って
るので、債権譲渡の対抗要件が問題となる。問題文では債務者「Ｂさんが承諾」とあるので、譲受人（Ａ
さんの債権者）が債務者Ｂさんに「おれが債権者だ！」と主張することができる。つまり、敷金返還請
求権を担保として譲渡することは可能。
甲建物
貸主Ｂ
↓敷金５０万

借主Ａ→譲受人
３．判例 建物明渡しと敷金返還の同時履行関係
誤り。敷金は、賃貸借契約の終了後ではなく、物件を明け渡し完了後に借主Ａさんの債務を精算するた
めのもの。なぜなら、借主Ａさんの過失による修繕費がどのくらいになるのかは物件を明け渡してもら
わないと分からないから。だから建物明け渡しと敷金返還とは同時履行の関係にはない。
４．判例 明け渡しまでの損害金の敷金からの控除
その通り。敷金は賃貸借契約終了後ではなく、明け渡し完了後までの一切の借主の債務を担保するので、
契約終了後から明け渡しまでの期間の賃料に相当する損害額も敷金から差し引ける。
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平成 14年度 問 13
Ａが，平成４年８月，Ｂに土地を賃貸し，Ｂがその土地上に建物を所有している場合の契約終了に伴う
建物買取請求権に関する次の記述のうち，借地借家法の規定及び判例によれば，誤っているものはどれ
か。

１ ＡＢ間の借地契約が，公正証書により１０年の事業専用の目的で締結された場合には，Ｂは建物買
取請求権を有しない。

２ 建物買取請求権は，契約終了の理由を問わず，Ｂの債務不履行を原因とする契約終了の場合にも，
ＢはＡに対して建物の買取りを請求することができる。

３ ＢがＡの承諾を得て土地をＣに転貸し，建物を譲渡した場合，ＡＢ間，ＢＣ間の契約が，ともに期
間満了し更新がなければ，ＣはＡに対し直接建物買取請求権を有する。

４ Ｂが適法にＡに建物買取請求権を行使すると，その所有権は直ちにＢからＡに移転するが，ＢはＡ
が代金を支払うまで，建物の引渡しを拒むことができる。
甲地
地主Ａ
↓

借地人Ｂ（甲建物）

解説
１．借地借家法 13条 1項、借地借家法 23条 2項 建物買取請求権の成立要件
その通り。建物買取請求権の成立要件は「①借地権の存続期間が満了」、「②契約の更新がない」の２つ。
ただし、存続期間が１０年以上３０年未満の事業用定期借地権では建物買取請求権はない。問題文「公
正証書により 10年の事業専用の目的」とあるので、建物買取請求権はない。
２．借地借家法 13条 1項 債務不履行解除の場合の建物買取請求権
誤り。Ｂさんの債務不履行がが原因で契約が終了したら、「①借地契約の満了（借地権の存続権が満了）」
ではないので、建物買取請求権は成立しない。
３．借地借家法１３条３項 転借人の建物買取請求権
建物買取請求権は、借地契約が満了した、更新もされない、でも建物が残っている場合に借地人が地主
に請求できる権利。借地権を譲渡された転借人も当然その権利がある。
甲地
地主Ａ
↓

借地人Ｂ（甲建物）→転借人Ｃ（建物・借地権）
４．判例 建物買取請求権と土地・建物の引渡しは同時履行の関係
その通り。借地人Ｂさんが建物買取請求権を行使して建物を地主のＡさんに売却するとき、「地主さん、
この建物はあなたに所有権を移転したんで、早く代金を支払ってくださいね！」との一方的な意思表示
が法律効果を生む「形成権」の１つだから、代金の引渡と建物の引渡は同時履行の関係になるので、地
主Ａさんが代金を支払うまで、Ｂさんは建物の引渡を拒むことができる。建物買取請求権を行使すると、
「所有権は直ちに借地人Ｂさんから地主Ａさんに移転する」のが形成権。恐るべし！
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平成 15年度 問 9
同時履行の関係に関する次の記述のうち，民法の規定及び判例によれば，誤っているものはどれか。

１ 動産売買契約における目的物引渡債務と代金支払債務とは，同時履行の関係に立つ。

２ 目的物の引渡しを要する請負契約における目的物引渡債務と報酬支払債務とは，同時履行の関係に
立つ。

３ 貸金債務の弁済と当該債務の担保のために経由された抵当権設定登記の抹消登記手続とは，同時履
行の関係に立つ。

４ 売買契約が詐欺を理由として有効に取り消された場合における当事者双方の原状回復義務は，同時
履行の関係に立つ。

解説
１．民法５３３条 売買契約の同時履行
その通り。不動産売買契約は双務契約だから、買主の代金支払い義務と売主の引渡義務は同時履行の関
係にある。
２．民法６３３条 請負報酬支払と仕事の目的物引渡
その通り。「目的物の引渡しを要する請負契約」というのは大工さんに注文住宅を建ててくれという契
約。注文主は「」建物が完成しないと代金は払わない！」し、大工さんは「代金を払わないと建物は引
き渡さない！」というから、同時履行の関係にある。
３．判例 借主の弁済と貸主の抵当権抹消
誤り。債務者が「抵当権を抹消しないとお金は払わないよ！」と言ったら、債権者は「お金を返さない
と抵当権は抹消しないよ！」とは言わずに、抵当権を実行するだけ。だから同時履行の関係にない。
４．民法１２１条 無効と取消での返還義務
その通り。売買契約が詐欺を吏湯うっとして取り消されたとき、詐欺師に対して文句が言えそうだが、
契約解除になったから原状回復義務が、詐欺師にも被害者にも同時に発生するだけ。
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平成 15年度 問 11
借主Ａは、Ｂ所有の建物について貸主Ｂとの間で賃貸借契約を締結し、敷金として賃料２ヵ月分に相当
する金額をＢに対して支払ったが、当該敷金についてＢによる賃料債権への充当はされていない。この
場合、民法の規定及び判例によれば、次の記述のうち正しいものはどれか。

高建物
貸主Ｂ－借り主Ａ（敷金２ヶ月分）

１ 賃貸借契約が終了した場合、建物明渡しと敷金返還とは同時履行の関係に立たず、Ａの建物明渡し
はＢから敷金の返還された後に行えばよい。

２ 賃貸借契約期間中にＢが建物をＣに譲渡した場合で、Ｃが賃貸人の地位を承継したとき、敷金に関
する権利義務は当然にＣに承継される。

３ 賃貸借契約期間中にＡがＤに対して賃借権を譲渡した場合で、Ｂがこの賃借権譲渡を承諾したとき、
敷金に関する権利義務は当然にＤに承継される。

４ 賃貸借契約が終了した後、Ａが建物を明け渡す前に、Ｂが建物をＥに譲渡した場合で、ＢＥ間でＥ
に敷金を承継させる旨を合意したとき、敷金に関する権利義務は当然にＥに承継される。

解説
１．判例 建物明渡と敷金返還
誤り。敷金は賃料の未払い分や建物の損害を担保するものだから、建物の明け渡しが先で、それから返
還金額が確定するので×。同じ理由で建物留置はできない。
２．判例 敷金に関する権利義務は新しい賃貸が人承継
その通り。建物の権利をＢはＣに譲渡して賃貸人の地位を継承したら、Ｃは賃借人Ａの敷金についての
権利義務を引き継ぐ。敷金については、大家は承継する、店子は承継しない、と憶えておこう。
３．判例 敷金に関する権利義務は新しい賃借人は継承しない
誤り。「大家は承継する、店子は承継しない」Ｄの未払いや賃借後の原状回復費用をＡが負担するのは
おかしい。
４．判例 旧所有者と新所有者の合意だけでは，終了した賃貸借の敷金の権利義務は承継されない
誤り。敷金の返還はＡＢ間の賃貸借契約に付随し、その契約が終了しているのだから、建物を譲り受け
ただけでＡＢ間の契約を引き継ぐことはない。

【建物留置】
留置権とは. 物を自分の手元にとどめておく権利のこと。 例えば、建物の賃借人（借家人）が水道管の
劣化に伴い破損して修理費用を負担した場合、家主に対して必要費償還請求権を持つ。この債権の弁済
を受けるまで、借家人は借家を留置することができる。これを建物留置という。
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平成 21年度 問 8
売主Ａは、買主Ｂとの間で甲土地の売買契約を締結し、代金の３分の２の支払と引換えに所有権移転登
記手続と引渡しを行った。その後、Ｂが残代金を支払わないので、Ａは適法に甲土地の売買契約を解除
した。この場合における次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれか。

１ Ａの解除前に、ＢがＣに甲土地を売却し、ＢからＣに対する所有権移転登記がなされているときは、
ＢのＡに対する代金債権につき不履行があることをＣが知っていた場合においても、Ａは解除に基づく
甲土地の所有権をＣに対して主張できない。

２ Ｂは、甲土地を現状有姿の状態でＡに返還し、かつ、移転登記を抹消すれば、引渡しを受けていた
間に甲土地を貸駐車場として収益を上げていたときでも、Ａに対してその利益を償還すべき義務はない。

３ Ｂは、自らの債務不履行で解除されたので、Ｂの原状回復義務を先に履行しなければならず、Ａの
受領済み代金返還義務との同時履行の抗弁権を主張することはできない。

４ Ａは、Ｂが契約解除後遅滞なく原状回復義務を履行すれば、契約締結後原状回復義務履行時までの
間に甲土地の価格が下落して損害を被った場合であっても、Ｂに対して損害賠償を請求することはでき
ない。
甲地
売主Ａ（登記）－買主Ｂ（代金３分の２）
②解除 ①代金不払い

解説
１．民法５４５条、判例 解除前の第三者の権利保護要件
その通り。Ｂさんが代金を弁済しないのでＡさんが催告しても弁済しなければ契約を解除できる。でも、
解除前にＣさんに売却したら、Ｃさんに登記があったら善意・悪意に関係なくＡさんはＣさんに「甲地
は俺の物だ！」と主張できない。
甲地
売主Ａ－買主Ｂ（代金債務不履行）
③解除 ↓①売買

第三者Ｃ（②登記）
ちなみにＣさんが解除後の第三者なら、取り消し後の第三者と同じで、ＡさんＣさんのどちらが先に登
記をしたかで勝敗が決まる。
甲地
売主Ａ－買主Ｂ（代金債務不履行）
①解除 ↓②売買

第三者Ｃ（③登記）
２．民法 545条１項 不当利得返還義務
誤り。解除後にＢさんが甲地を原状回復してＡさんに返還し登記を抹消しても、甲地を駐車場として収
益を上げていたら、その利益をＡさんに返還すべき義務がある。原状回復は、お互い損得なしのイーブ
ンとイメージしておこう。
３．(民法 545条１項，546条 同時履行の抗弁権
誤り。Ａさんが契約を解除した場合、ＡさんもＢさんも原状回復義務が発生して、両者の原状回復は同
時履行の関係にある。Ｂさんが債務不履行したのが悪いのだから、原状回復もＢさんが先にやれ！だと
子供のケンカ。
４．民法 545条３項 解除権の行使と損害賠償請求
誤り。原状回復義務と損害賠償請求は別物。原状回復だけでは償われないものを救済するのが損害賠償
請求だから ×。
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平成 27年度 問 8
同時履行の抗弁権に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはいくつあるか。
ア マンションの賃貸借契約終了に伴う賃貸人の敷金返還債務と、賃借人の明渡債務は、特別の約定の
ない限り、同時履行の関係に立つ。

イ マンションの売買契約がマンション引渡し後に債務不履行を理由に解除された場合、契約は遡及的
に消滅するため、売主の代金返還債務と、買主の目的物返還債務は、同時履行の関係に立たない。

ウ マンションの売買契約に基づく買主の売買代金支払債務と、売主の所有権移転登記に協力する債務
は、特別の事情のない限り、同時履行の関係に立つ。
１ 一つ
２ 二つ
３ 三つ
４ なし

解説
ア．民法５３３条 同時履行の抗弁権
誤り。敷金は賃料の未払い分や建物の損害を担保するものだから、建物の明け渡しが先で、それから返
還金額が確定するので×。同じ理由で建物留置はできない。
イ．民法５３３条 同時履行の抗弁権
誤り。売買契約が解除されたら、原状回復義務が双方に生じ、受け取った代金は返金し、目的物を引き
渡していれば返還しなくてはならないのだが、双方が同時に履行しなければならない。
ウ．民法５３３条 同時履行の抗弁権
その通り。
○ その通り。目的物が動産（時計など）なら買主が代金を引き渡せば売主は時計を引き渡せばおし

まい。でも、不動産は「はいどうぞ！」というわけにはいかないので、代金支払いと同時に売主は登記
に協力しなければならない。

以上より、ウのみが正しいので正解は１
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平成 19年度 問 10
平成 19 年 9 月 1 日にＡ所有の甲建物につきＡＢ間で売買契約が成立し、当該売買契約において同年 9
月 30 日をもってＢの代金支払と引換えにＡは甲建物をＢに引き渡す旨合意されていた。この場合に関
する次の記述のうち、民法の規定によれば、正しいものはどれか。

１ 甲建物が同年 8 月 31 日時点でＡＢ両者の責に帰すことができない火災により滅失していた場合、
甲建物の売買契約は有効に成立するが、Ａの甲建物引渡し債務も、Ｂの代金支払債務も共に消滅する。

２ 甲建物が同年 9 月 15 日時点でＡの責に帰すべき火災により滅失した場合、有効に成立していた売
買契約は、Ａの債務不履行によって無効となる。

３ 甲建物が同年 9 月 15 日時点でＢの責に帰すべき火災により滅失した場合、Ａの甲建物引渡し債務
も、Ｂの代金支払債務も共に消滅する。

４ 甲建物が同年９月 15 日時点で自然災害により滅失しても、ＡＢ間に「自然災害による建物滅失の
危険は、建物引渡しまでは売主が負担する」との特約がある場合、Ａの甲建物引渡し債務も、Ｂの代金
支払債務も共に消滅する。

解説
１．民法 534条 原始的不能
誤り。契約時点で目的物が存在しないので契約は無効（原始的不能）となり、成立しない。
２．民法 415条後段、民法 543条 債権者の責に帰すべき目的物の減失
誤り。契約締結後、引き渡し前に売主のせいで火災が起こり、目的物が焼失したら、引き渡しまでに売
主Ａさんは「善管注意義務（善良な管理者の注意義務）」を負うのに、Ａさんが火災を出したらＡさんが責任
をとらないと行けない。Ａさんの引き渡し債務は履行不能にはなるが、契約が無効になるわけではない
ので、買主Ｂさんは債務不履行による損害賠償請求か、あるいは債務不履行による契約解除＋損害賠償
請求かのどちらかを実行することができる。
３．民法 534条１項 債務者の責に帰すべき目的物の減失
誤り。契約締結後、引き渡し前に買主Ｂさんのせいで火災が起こり目的物が焼失したら、Ｂさんが責任
をとらないといけないので、売主Ａさんの引渡義務はなくなるけど、Ｂさんの代金支払い義務は残る。
４．民法 534条１項 両当事者の責めに帰すことができない目的物の滅失
その通り。契約締結後から引渡前までに売主Ａさん、買主Ｂさんのせいではない自然災害で目的物が減
失したら、契約そのものは有効だから、売主の建物引渡債務は消滅し、買主の代金支払い債務だけが残
る。この不公平を当事者間の特約で回避し、「自然災害による建物滅失の危険は，建物引渡しまでは売
主が負担する」定めれば、売主の引渡義務も、買主の代金支払い義務もともに消滅する。
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平成 14年度 問 8
Ａは，Ａ所有の土地を，Ｂに対し，１億円で売却する契約を締結し，手付金として 1,000万円を受領し
た。Ａは，決済日において，登記及び引渡し等の自己の債務の履行を提供したが，Ｂが，土地の値下が
りを理由に残代金を支払わなかったので，登記及び引渡しはしなかった。この場合，民法の規定及び判
例によれば，次の記述のうち誤っているものはどれか。

１ Ａは，この売買契約を解除せず，Ｂに対し，残代金の支払を請求し続けることができる。

２ Ａは，この売買契約を解除するとともに，Ｂに対し，売買契約締結後解除されるまでの土地の値下
がりによる損害を理由として，賠償請求できる。

３ Ｂが，ＡＢ間の売買契約締結後，この土地をＣに転売する契約を締結していた場合で，Ｃがやはり
土地の値下がりを理由としてＢに代金の支払をしないとき，Ｂはこれを理由として，ＡＢ間の売買契約
を解除することはできない

４ Ｂが，ＡＢ間の売買契約締結後，この土地をＣに転売する契約を締結していた場合，Ａは，ＡＢ間
の売買契約を解除しても，Ｃのこの土地を取得する権利を害することはできない。
甲地（１億円）③登記、引渡はせず
売主Ａ → 買主Ｂ→第三者Ｃ

①手付け１０００円
②残金未払い、登記せず

解説
１．545条３項 解除の効果
その通り。代金未払い等の契約解除理由が発生しても、必ず解除しなければならないわけではなく、契
約履行をＢさんに催促しても良い。
２．545条３項 損害賠償の範囲
その通り。契約締結時よりも地価が下落したからといって、Ｂさんが代金を支払わない理由にはならな
い。逆に地価が上昇する可能性もあり、リスクは五分五分。Ａさんは１億円で売るつもりだったのもの
がＢさんの契約不履行で契約が解除となり、その上地価が下がって１億円を手にできないわけだから、
契約解除時にＢさんは原状回復義務だけでなく、地価の値下がりによる損害を賠償しなければならない。

３．別契約
その通り。ＡＢ間の契約締結後、Ｂさんが甲地をＣに転売する契約を締結したら、Ｃさんが土地の値下
がりを理由に代金をＢに支払わないとき、Ｂさんはそれを理由にＡＢ間の契約を解除できない？
→ＡＢ間の契約の中に「Ｃに転売できない場合は契約を解除できる」という停止条件がついていたら、
ＢさんはＡＢ間の契約を解除できる。でも、設問にはそんな記述がない以上、ＡＢ間の契約とＢＣ間の
契約は関係のない別契約になるので、ＣさんはＡＢ間の契約を解除できない。
売主Ａ → 買主Ｂ→第三者Ｃ ③転売、未登記

①手付け１０００円
②残金未払い、登記せず

４．545条１項但書 解除前の第三者
誤り。ＡＢ間の契約締結後、Ｂさんが甲地をＣに転売する契約をしたら、ＡさんがＡＢ間の契約を解除
したら、Ｃさんの甲地を取得する権利はなくならない？→「権利を害することはない＝権利がある」。
契約解除前にＣさんに転売されているので、Ｃさんは「解除前の第三者」。Ｃさんが保護されるのは、
Ｃさんの善意・悪意に関わらず、Ａさんが契約を解除する前までにＣさんが登記を得ていなければなら
ない。設問にはＡさんが登記を持っているので、Ｃさんには甲地を手に入れる権利はない。（頻出）
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平成 23年度 問 2

Ａは、自己所有の甲不動産を３か月以内に、1,500 万円以上で第三者に売却でき、その代金全額を受領
することを停止条件として、Ｂとの間でＢ所有の乙不動産を 2,000万円で購入する売買契約を締結した。
条件成就に関する特段の定めはしなかった。この場合に関する次の記述のうち、民法の規定によれば、
正しいものはどれか。

１ 乙不動産が値上がりしたために、Ａに乙不動産を契約どおり売却したくなくなったＢが、甲不動産
の売却を故意に妨げたときは、Ａは停止条件が成就したものとみなしてＢにＡＢ間の売買契約の履行を
求めることができる。（条件の成就の妨害・第１３０条）

２ 停止条件付法律行為は、停止条件が成就した時から効力が生ずるだけで、停止条件の成否が未定で
ある間は、相続することはできない。 （条件の成否未定の間における権利の処分・民法 129条）

３ 停止条件の成否が未定である間に、Ｂが乙不動産を第三者に売却し移転登記を行い、Ａに対する売
主としての債務を履行不能とした場合でも、停止条件が成就する前の時点の行為であれば、ＢはＡに対
し損害賠償責任を負わない。（停止条件が成就しないことが確定しているとき・131条２項）

４ 停止条件が成就しなかった場合で、かつ、そのことにつきＡの責に帰すべき事由がないときでも、
ＡはＢに対し売買契約に基づき買主としての債務不履行責任を負う。

乙地 甲地
売主Ｂ→買主Ａ→第三者Ｃ
停止条件＝甲地が 3か月以内に１５００万円以上で第三者に売却できて、その代金を受領できるのなら、Ｂから乙地を
２０００万で買ってあげる。
解説

１．民法１３０条 条件の成就の妨害
その通り。条件が成立すると乙地を時価より安く売ることになるＢさん（不利益を被る当事者）が意図
的に条件成就を妨げたら、相手方のＡさんはその条件が成就したことにできる。
２．民法 129条 条件の成否未定の間における権利の処分
誤り。条件の成否が未定である間、当事者の義務権利は一般規定に従い、処分し、相続し、保存し、そ
のために単ぷを供することができる。つまり、条件成否が未定の間に相続することができる。
３．民法 128条 相手方利益の侵害の禁止
誤り。条件の成否が未定である間、条件が成就したときに生ずる相手方の利益（期待権）を害してはな
らない。期待権を害した場合は損害賠償義務が生ずる。
４．民法 415条 停止条件が成就しないことが確定時の債務不履行の責任
誤り。停止条件が成就しないことが確定してＡさんが契約を履行しないとき、そのことがＡさんの責任
でないなら、Ａさんは債務不履行責任は負わないで済む。
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平成 17年度 問 8
Ａは、自己所有の甲地をＢに売却し、代金を受領して引渡しを終えたが、ＡからＢに対する所有権移転
登記はまだ行われていない。この場合に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、誤って
いるものはどれか。
１ Ａの死亡によりＣが単独相続し、甲地について相続を原因とするＡからＣへの所有権移転登記がな
された場合、Ｂは、自らへの登記をしていないので、甲地の所有権をＣに対抗できない。

２ Ａの死亡によりＣが単独相続し、甲地について相続を原因とするＡからＣへのの所有権移転登記が
なされた後、ＣがＤに対して甲地を売却しその旨の所有権登記がなされた場合、Ｂは、自らへの登記を
していないので、甲地の所有権をＤに対抗できない。

３ ＡＢ間の売買契約をＢから解除できる事由があるときで、Ｂが死亡し、ＥとＦが１/２ずつ共同相
続した場合、Ｅ単独ではこの契約を解除することはできず、Ｆと共同で行わなければならない。

４ ＡＢ間の売買契約をＡから解除できる事由があるときで、Ｂが死亡し、ＥとＦが１/２ずつ共同相
続した場合、Ａがこの契約を解除するには、ＥとＦの全員に対して行わなければならない。

甲地
売主Ａ→買主Ｂ（未登記）
代金受領
引渡完了

解説
１．民法 896条 相続の一般的効力、177条 第三者
誤り。ＡＢ間の売買契約は代金の精算と甲地の引渡で完了しており、甲地の所有者はＢさん。登記は第三者に対する対
抗要件にすぎないので、Ａさんが死亡した時点でも甲地の所有者はＢさん。そして、ＣさんはＡさんの相続人だから、
ＣさんとＡさんは同一人物と考えてよく、第３者ではない。だから、Ｂさんは登記がなくても甲地の所有権を主張でき
る。
甲地
①代金受領、引渡完了
②死亡
売主Ａ→買主Ｂ（未登記）
↓

相続人Ｃ
③相続
２．民法 177条 被相続人からの譲受人と相続人からの譲受人
その通り。あＣとは同一人物だから、ＣさんはＢさんとＤさんの二人に甲地を二重譲渡したことになり、ＣさんとＤさ
んとは対抗関係にある。対抗関係にあるときは、登記を先にした者の勝ち。
甲地
①代金受領、引渡完了
②死亡
売主Ａ→買主Ｂ（未登記）
↓

相続人Ｃ→第三者Ｄ（登記）
③相続
３．民法 544条１項 解除の不可分性
その通り。ＡＢ間の契約をＢさんが解除できる理由がある場合、Ｂさんが死亡してＥとＦとが甲地を半分ずつ共同相続
したとき、Ｅが単独では解除できず、Ｆときょうどうで行わないといけない。解除の意思表示は全員から全員へ。

甲地
①代金受領、引渡完了
②死亡
売主Ａ→買主Ｂ（未登記）

相続人Ｅ 相続人Ｆ
４．民法 544条１項 解除権の不可分性
その通り。解除の意思表示は全員から全員へ。
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平成 10年度 問 9
Ａは，Ｂから建物を贈与 （負担なし） する旨の意思表示を受け，これを承諾したが，まだＢからＡに
対する建物の引渡し及び所有権移転登記はされていない。この場合，民法の規定及び判例によれば，次
の記述のうち誤っているものはどれか。

１ 贈与が書面によらない場合であっても，Ａが第三者Ｃに対して本件建物を売却する契約を締結した
後は，Ｂは，本件贈与を撤回することができない。

２ 贈与が書面によるものである場合で，Ｂが建物の所有権移転登記に応じないとき，Ａは，Ｂに対し
て当該登記を求める訴えを裁判所に提起することができる。

３ 贈与契約締結後に，本件建物にしろありの被害のあることが判明したが，Ｂがその被害の存在を知
らなかった場合，Ｂは，しろありの被害による建物の減価分についてＡに対し担保責任を負わない。

４ 贈与が死因贈与であった場合，それが書面によるものであっても，特別の事情がない限り，Ｂは，
後にいつでも贈与を撤回することができる。
甲建物
贈与者Ｂ→受贈者Ａ

①未引渡
②未登記

解説
１．民法 550条本文 贈与契約
誤り。書面によらない贈与は原則、各当事者が撤回することができる。ただし、履行が終わった部分は
撤回できない。設問で贈与者Ｂさんは登記も引渡もしてないので、履行が終わった部分はないと判断で
きる。だから、Ｂさんはこの贈与を撤回できる。

２．民法 550条の反対解釈 贈与契約
その通り。書面による贈与は撤回できない。Ｂさんが贈与の意思表示をし、Ａさんがそれを承諾した時
点で贈与契約は成立している。その後、Ｂさんが移転登記に応じなければ、Ａさんは登記を求める訴訟
を起こせる。
３．民法 551条本文 贈与者の担保責任
その通り。贈与契約では目的物や権利の瑕疵や欠陥について、原則贈与者は担保責任を負わない。だた
し、①目的物や権利の瑕疵や欠陥を知っていて受贈者に言わなかったとき、あるいは②担保付贈与の場
合には担保責任が生じる。
４．民法 554条 死因贈与
その通り。死因贈与は遺贈に関する規定が準用されるので、贈与後の遺言で撤回できる。だから、死因
贈与はそれが書面によるものであっても、後でいつでも撤回できる。

平成 13年度 問 6
契約当事者が死亡した場合に関する次の記述は，民法の規定によれば，誤っているものはどれか。
１ 委任契約において，委任者または受任者が死亡した場合，委任契約は終了する。

２ 使用貸借契約において，貸主または借主が死亡した場合，使用貸借契約は効力を失う

３ 組合契約において，組合員が死亡した場合，当該組合員は組合契約から脱退する。

４ 定期贈与契約 (定期の給付を目的とする贈与契約) において，贈与者または受贈者が死亡した場
合，定期贈与契約は効力を失う。

解説
１．民法 653条委任契約の終了事由
その通り。委任契約は委任者または受任者の死亡・破産、受任者が後見開始の審判を受けたときに終了
する。委任者が後見開始の審判を受けたときは、委任者を保護する必要があるので、委任契約は終了し
ない。例えばＡさんが交通事故で相手方Ｂとの示談契約を弁護士に委任したとき、Ａさんが後見開始の
審判を受けたことを理由に委任契約を終了させてはＡさんが可哀想。（頻出）
２．民法５９９条 使用貸借契約
誤り。使用賃貸借契約とはタダで物を貸そうという契約だから、借主との信頼関係の上に成り立つわけ
だから、その借主が死んだら契約は無効。一方、貸主が死亡した場合、その相続人が貸主の立場を引き
継ぐことで契約は継続される。

貸主 借主

死亡 契約は終了しない 契約終了
貸主の相続人は 借主の相続人は
貸主の地位を承継する。 借主にはなれない。

３．民法 679条 組合契約
その通り。組合契約は、死亡、破産、後見開始、あるいは除名で解除される。
４．民法 552条 定期贈与契約
その通り。定期贈与契約は「あしながおじさん」。孤児が死んだら援助する子がいなくなるのだから契
約終了。あしながおじさんが死んだら、その相続人に同じ契約を結ばせることはできないので、贈与者
死亡時にも契約は終了する。
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平成 21年度 問 9
Ａは、生活の面倒をみてくれている甥 (おい) のＢに、自分が居住している甲建物を贈与しようと考え
ている。この場合に関する次の記述のうち、民法の規定によれば、正しいものはどれか。
１ ＡからＢに対する無償かつ負担なしの甲建物の贈与契約が、書面によってなされた場合、Ａはその
履行前であれば贈与を撤回することができる。

２ ＡからＢに対する無償かつ負担なしの甲建物の贈与契約が、書面によらないでなされた場合、Ａが
履行するのは自由であるが、その贈与契約は法的な効力を生じない。

３ Ａが、Ｂに対し、Ａの生活の面倒をみることという負担を課して、甲建物を書面によって贈与した
場合、甲建物の瑕疵 (かし) については、Ａはその負担の限度において、売主と同じく担保責任を負う。

４ Ａが、Ｂに対し、Ａの生活の面倒をみることという負担を課して、甲建物を書面によって贈与した
場合、Ｂがその負担をその本旨に従って履行しないときでも、Ａはその贈与契約を解除することはでき
ない。

解説
１．民法 550条 書面による贈与契約
誤り。書面による蔵書契約は撤回できない。書面によらない贈与契約は履行の終わってない物は撤回で
きるが、書面による場合はダメ。
２．民法 549条 面によらない贈与契約の効力
誤り。贈与契約は、書面によってもよらなくても、贈与者が無償で相手方に財産を与える意思表示をし、
受贈者がそれを承諾した時点で契約が成立し、法的効果を生む。ちなみに、民法が規定する契約のほと
んどが諾成契約（だくせいけいやく）で、口約束だけで成立する。書面によるかよらないかは撤回でき
るかどうかの要件。
３．民法 551条 2項
その通り。
負担付贈与契約では、受贈者Ｂさんがする生活の面倒を見るという負担は有償性を持っているので、贈
与者は売買契約の売主と同じ担保責任を負う。
４．民法 553条、判例 負担付贈与の解除
誤り。負担付贈与契約は売買契約と同じ性質。売買契約では売主は目的物を引き渡し、買主はその代金
を支払う契約。負担付贈与契約は贈与者は目的物を引渡、受贈者は贈与者の面倒を見る契約。売買契約
では買主の債務不履行があれば売主が契約を解除できるように、負担付贈与契約でも受贈者の債務不履
行を理由に契約を解除することができる。

平成 25年度 問 1
次の記述のうち、民法の条文に規定されているものはどれか。
１ 意思表示に法律行為の要素の錯誤があった場合は、表意者は、その意思表示を取り消すことができ
る旨

２ 贈与者は、贈与の目的である物又は権利の瑕疵(かし)又は不存在を知りながら受贈者に告げなかっ
た場合は、その物又は権利の瑕疵(かし)又は不存在の責任を負う旨

３ 売買契約の目的物に隠れた瑕疵(かし)がある場合には、買主は、その程度に応じて代金の減額を請
求することができる旨

４ 多数の相手方との契約の締結を予定してあらかじめ準備される契約条項の総体であって、それらの
契約の内容を画一的に定めることを目的とするものを約款と定義する旨

解説
１．民法 95条 錯誤の効果
誤り。意思表示に法律行為の要素の錯誤があったらその意思表示は無効となる。取り消せるわけじゃな
い。
２．民法 551条１項 贈与者の担保責任
その通り。売買契約と違って、贈与者は瑕疵担保責任を負わない。でも、①瑕疵を知ってて受贈者に言
わなかったとき、②負担付贈与だったときには担保責任を負う。
３．民法 570条、566条 瑕疵担保責任：損害賠償請求
誤り。売買契約の目的物に隠れた瑕疵がある場合の売主の担保責任として、民法が規定しているのは、
契約の解除と損害賠償の２種類のみ。

減額請求 解除 損害賠償
善意の買主 － ○ ○

悪意の買主 － × ×

※解除ができるのは、契約の目的を達成できない場合に限られる。
４．民法に規定なし
誤り。「約款」の定義は、本肢の通りである。例えば、保険約款や運送約款などが約款の典型である。
しかし、約款について定める条文は、民法に存在しない。意味不明の選択肢が出てきたら、不正解。
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平成 21年度 問 10
Ａを売主、Ｂを買主として甲土地の売買契約を締結した場合における次の記述のうち、民法の規定及び
判例によれば、正しいものはどれか。

１ Ａ所有の甲土地にＡが気付かなかった瑕疵 (かし) があり、その瑕疵については、Ｂも瑕疵である
ことに気づいておらず、かつ、気付かなかったことにつき過失がないような場合には、Ａは瑕疵担保責
任を負う必要はない。

２ ＢがＡに解約手付を交付している場合、Ａが契約の履行に着手していない場合であっても、Ｂが自
ら履行に着手していれば、Ｂは手付を放棄して売買契約を解除することができない。

３ 甲土地がＡの所有地ではなく、他人の所有地であった場合には、ＡＢ間の売買契約は無効である。

４ Ａ所有の甲土地に抵当権の登記があり、Ｂが当該土地の抵当権消滅請求をした場合には、Ｂは当該
請求の手続が終
わるまで、Ａに対して売買代金の支払を拒むことができる。
甲地
売主Ａ → 買主Ｂ

解説
１．民法 570条 瑕疵担保責任
誤り。売主Ａさんが無過失でも甲地には責任がある。買主Ｂは瑕疵のない甲地に代金を支払う契約をし
たのだから、瑕疵に気がつかなくても（無過失）でも瑕疵担保責任を負わないといけない。もし甲地に
瑕疵があると知っていたら、修補する金額を差し引いた代金を請求すべき。
２．民法 557条 手付解除できる当事者
誤り。本人（買主Ｂ）が手付を交付している場合、相手方（買主Ａ）が履行に着手するまでは解除権を
行使できる。解除できなくなるのは、本人ではなく相手方が履行に着手するまで。どうしてかというと、
履行に着手していれば、その部分が解除によって損害になるから。相手方が着手していなければ、自分
の手付を一方的に犠牲にしてまで解除したければやりなさい、ということ。
甲地
売主Ａ → 買主Ｂ

①解約手付交付
②未着手 ③着手
３．民法 560条 他人物売買
誤り。甲地の本当の所有者がＡさんでなくてＣさんでも、Ａさんは他人Ｃさんの甲地をＢさんに売るこ
とができる。他人物売買契約は成立する。でも、Ａさんは甲地の権利をＣさんから取得して、Ｂさんに
転売する義務を負う。転売義務が果たせない場合は、担保責任をＡさんはＢさんに負う。
４．民法 560条 1項 代金支払拒絶権
その通り。甲地に抵当に入ってる場合、Ｂさんが代金を支払った後で抵当権が実行されたら、Ｂさんは
甲地の所有権を失うので、Ｂさんは売主Ａさんに抵当権を消滅させるように請求できる。

手付解除（手付を使って契約を解除）
売主Ａと買主Ｂとが、甲地を売買する契約をした。買主Ｂが 10万円の手付を売主Ａに交付したときは、
買主Ｂは売主Ａの同意なく甲地の買受けをキャンセルできる。その代わり、手付金 10 万円は売主Ａが
没収する（手付け流しによるキャンセル）。でも、手付け解除によって売主Ａに 10 万円を超える損害が
生じたとしても、売主Ａは 買主Ｂに対して損害賠償できない。

一方、売主Ａは買主Ｂの同意なく甲地の売渡しをキャンセルできる。この場合、売主Ａは 20万円を（手
付け倍返し）買主Ｂに支払わなければならない。このキャンセルによって買主Ｂに 20 万円を超える損
害が生じたとしても、買主Ｂは売主Ａに対して損害賠償の請求はできない。

なお、通常買主が売主に手付を交付するケースが多いから、条文はそうなっているが、逆に売主が手付
けを交付しても良く、その場合は、売主からのキャンセルは「手付け流し」になり、買主からのキャン
セルは「手付け倍返し」になる。

手付け流し・倍返しによるキャンセルがいつまででも出来るという訳に行きませんから、民法は特約が
無い場合には、「当事者の一方が契約の履行に着手するまで」解除出来ると定めている。
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平成 16年度 問 10
宅地建物取引業者ではないＡＢ間の売買契約における売主Ａの責任に関する次の記述のうち、民法の規
定及び判例によれば、誤っているものはどれか。

１ Ｂは住宅建設用に土地を購入したが、都市計画法上の制約により当該土地に住宅を建築することが
できない場合には、そのことを知っていたＢは、Ａに対し土地売主の瑕疵担保責任を追及することがで
きない。

２ Ａは、Ｃ所有の土地を自ら取得するとしてＢに売却したが、Ａの責に帰すべき事由によってＣから
所有権を取得できず、Ｂに所有権を移転できない場合、他人物売買であることを知っていたＢはＡに対
して損害賠償を請求できない。

３ Ｂが購入した土地の一部を第三者Ｄが所有していた場合、Ｂがそのことを知っていたとしても、Ｂ
はＡに対して代金減額請求をすることができる。

４ Ｂが敷地賃借権付建物をＡから購入したところ、敷地の欠陥により擁壁に亀裂が生じて建物に危険
が生じた場合、Ｂは敷地の欠陥を知らなかったとしても、Ａに対し建物売主の瑕疵担保責任を追及する
ことはできない。

解説

１．(民法 570条，566条 瑕疵担保責任
その通り。悪意の買主は瑕疵担保責任を売主に追及することはできない。Ｂさんはその土地に住宅が建
たないことを知っていて購入しているんだからそんな変態は守ってやる必要はない。ちなみに、「瑕疵」
には物理的な瑕疵だけでなく「法律上の瑕疵」もある。都市計画の制約も法律上の瑕疵になる。
２．民法 ５６１条、判例 ◆全部他人物売買と債務不履行
誤り。Ａさんは他人のＣさんの土地をＢさんに「ちゃんとＣさんから買って転売するよ！」と約束して
売却した。でも、Ａさんの責任でＣさんを怒らせてしまい甲地を取得できないとき、他人売買を知って
いたＢさんはＡさんに損害賠償を請求できない？→他人売買は買主Ｂさんが悪意ならＢさんは普通は損
害賠償は請求できないが、「売主Ａさんの責任でＣさんの土地を入手、転売できなかった」とあるので、
損害賠償（代金の減額）を請求できる。一見すると他人売買（担保責任）の問題だけど、実は債務不履
行の問題。Ａさんの責任で債務不履行なのだから、Ｂさんは損害賠償を請求できる。担保責任なら、買
主が悪意の場合には契約を解除できる。
３．民法 563条１項 一部他人物・数量指示売買
その通り。Ｂさんが買った土地の一部を第三者Ｄさんが所有していたら、Ｂさんがそのことを知って買
っていても、Ａさんに対して損害賠償（代金の減額）を請求できる？→土地の一部がＤさんのものだと
知っていても、それを含めてＢさんは自分の物になると期待して代金を支払ったのだから、自分の物に
ならないようなら「その分、お金返してよ！」と主張することができる。
４．民法 570条。民法 566条、判例 瑕疵は売買の目的物になければならない
その通り。売買の目的物は建物と敷地の賃貸借権だから、敷地事態が売買契約の対象になっていないの
で、敷地は瑕疵担保責任の対象にならない。
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平成 17年度 問 9
売買契約の解除に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれか。

１ 買主が、売主以外の第三者の所有物であることを知りつつ売買契約を締結し、売主が売却した当該
目的物の所有権を取得して買主に移転することができない場合には、買主は売買契約の解除はできるが、
損害賠償請求はできない。

２ 売主が、買主の代金不払を理由として売買契約を解除した場合には、売買契約はさかのぼって消滅
するので、売主は買主に対して損害賠償請求はできない。

３ 買主が、抵当権が存在していることを知りつつ不動産の売買契約を締結し、当該抵当権の行使によ
って買主が所有権を失った場合には、買主は、売買契約の解除はできるが、売主に対して損害賠償請求
はできない。

４ 買主が、売主に対して手付金を支払っていた場合には、売主は、自らが売買契約の履行に着手する
までは、買主が履行に着手していても、手付金の倍額を買主に支払うことによって、売買契約を解除す
ることができる。

解説
１．民法 561条 他人の権利の売買における売主の担保責任
その通り。他人売買で売主が売却した権利を第三者から取得できずに、売主に所有権を移転できなかっ
たら、買主他人
売買だと知っていたら（悪意）、契約を解除できるが、損害賠償は請求できない。

解除 損害賠償
善意の買主 ○ ○
悪意の買主 ○ ×

２．民法 545条１項、3項 解除：損害賠償請求
誤り。債務不履行だから契約を解除できて、売買契約時まで遡って消滅する。そして当事者は契約前の
状態に戻す（原状回復）義務が生じる。そして、原状回復だけでは補完できない損害への救済措置とし
て、損害賠償請求権が認められている。
３．民法 567条 抵当権等がある場合の売主の担保責任
誤り。抵当権を実行されて買主が所有権を失ってしまった場合、買主が善意でも悪意でも契約を解除し
て損害賠償を請求できる。買主が抵当権が付いていることを知っていても（悪意）、売主が当然抹消し
てくれると期待するのが普通だから、保護してやる必要がある。
抵当権による所有権の喪失

解除 損害賠償 除斥期間
善意の買主 ○ ○ なし
悪意の買主 ○ ○ なし
除斥期間＝法が定めた一定の期間内に権利を行使しないとその期間の経過によって権利が当然に消滅す
る場合の期間

■類似過去問（売主の担保責任（抵当権・地上権等がある場合））
４．民法 557条１項 手付による解除
誤り。手付解除ができるのは、相手が履行に着手するまで。相手方が契約に着手している状態で手付解
除すれば、履行に着手している部分が損害となる。でも、自分が着手しているだけなら相手に損害を与
えることはない。自分の履行に着手している部分が損害になるだけ。そこまでして契約を手付解除しな
いなら好きにしなさいということ。
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平成 11年度 問 10
ＡからＢが建物を買い受ける契約を締結した場合 （売主の担保責任についての特約はない） に関する
次の記述のうち，民法の規定及び判例によれば，正しいものはどれか。
甲建物
売主Ａ→買主Ｂ

１ この建物がＣの所有で，ＣにはＡＢ間の契約締結時からこれを他に売却する意思がなく，ＡがＢに
その所有権を移転することができない場合でも，ＡＢ間の契約は有効に成立する。

２ Ａが，この建物がＡの所有に属しないことを知らず，それを取得してＢに移転できない場合は，Ｂ
がＡの所有に属しないことを知っていたときでも，Ａは，Ｂの受けた損害を賠償しなければ，ＡＢ間の
契約を解除することができない。

３ ＡがＤに設定していた抵当権の実行を免れるため，ＢがＤに対しＡの抵当債務を弁済した場合で，
ＢがＡＢ間の契約締結時に抵当権の存在を知っていたとき，Ｂは，Ａに対し，損害の賠償請求はできな
いが，弁済額の償還請求はすることができる。

４ Ｂが，この建物の引渡し後，建物の柱の数本に，しろありによる被害があることを発見した場合は，
ＡがＡＢ間の契約締結時にこのことを知っていたときでないと，Ｂは，Ａに損害賠償の請求をすること
はできない。

１．民法 560条 他人物売買
Ｃさんの持ち物をＡさんはＢさんに売却できます（他人物売買）。所有者Ｃさん意思で他人物売買が有
効になったり無効になったりしない。Ｃさんに売却の意思がなくてもＡＢ間の契約は有効。でも、Ａさ
んはＣさんから建物の所有権を取得してＢさんに移転する義務を負うので、それができなければ単責任
を負う。ただし、宅建業法では宅建業者が自ら売主となる場合他人物売買は、宅建業者が他人物を取得
する契約（予約を含む）を締結している場合除いて、すべて禁止となっている。
２．民法 562条 売主からの解除
誤り。他人物売買で、売主Ａさんが売買の目的物が他人の物だと知らなくて、Ｂさんに所有権を移転で
きないときには、買主Ｂさんがそれを知っていたら、Ａさんは契約を解除できる。レアケースだけど、
売主善意、買主悪意という構図。ＢさんはＡさんが建物を引き渡せないかもしれないと思っているのだ
から、Ｂさんは引き渡しができるまで待っているのが当然だから、損害賠償を請求することなんてでき
ない。逆にＡさんは「他人物だから引き渡せない」とＢさんに通知するだけで契約を解除できる。ちな
みに、ＡさんもＢさんも善意の場合には、ＡさんがＢさんに損害を賠償して契約を解除する。何も知ら
ない買主Ｂさんはちょっと可哀想。

他人物であることに善意の売主ができること
買主が善意のと 損害賠償して，売主から解除できる。（解除＋損害賠償）

き
買主が悪意のと 権利移転できなかったことを通知して売主から解除できるが，損害賠

き 償は不要。

３．567条２項・３項 抵当権の実行を免れるための出捐
Ｄ (抵当権者)

／ ↑
Ａ Ｂが被担保債権を第三者弁済〔Ａの抵当債務を弁済〕

＼
Ｂ

Ｄさんが売主Ａさんにお金を貸していて、その担保としてＡさんの建物に抵当権を設定していて、Ａさ
んがお金を返さないので建物を競売にかけて借金返済に充てるのだけど、そうなるとＢさんが困るので
Ｂさんが借金を肩代わりしてやったら、Ｂさんが債権者、Ａさんが債務者になったということだから、
Ｂさんは抵当権のことを知っていても知らなくても、Ａさんに借金弁済に充てた費用を返還請求するこ
とができる。設問は「ＢがＡＢ間の契約締結時に抵当権の存在を知っていたとき」が誤り。

４．民法 570条、民法 566条 瑕疵担保責任は売主が負う無過失責任
誤り。「売主Ａが、ＡＢ間の契約締結時にこのことを知っていたときでないと買主Ｂは損害賠償の請求
ができない」というのは変。契約時に瑕疵があることを知っていれば、ちゃんと言え！ということ。瑕
疵担保責任は売主に過失がなくても売主が負うべき責任（無過失責任）。買主は瑕疵がないことを前提
で契約しているのだから、瑕疵が見つかれば償ってやることになる。
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平成 20年度 問 9
宅地建物取引業者であるＡが、自らが所有している甲土地を宅地建物取引業者でないＢに売却した場合
のＡの責任に関する次の記述のうち、民法及び宅地建物取引業法の規定並びに判例によれば、誤ってい
るものはどれか。
１ 売買契約で、Ａが一切の瑕疵担保責任を負わない旨を合意したとしても、Ａは甲土地の引渡しの日
から２年間は、瑕疵担保責任を負わなければならない。

２ 甲土地に設定されている抵当権が実行されてＢが所有権を失った場合、Ｂが甲土地に抵当権が設定
されていることを知っていたとしても、ＢはＡＢ間の売買契約を解除することができる。

３ Ｂが瑕疵担保責任を追及する場合には、瑕疵の存在を知った時から１年以内にＡの瑕疵担保責任を
追及する意思を裁判外で明確に告げていればよく、 １年以内に訴訟を提起して瑕疵担保責任を追及す
るまでの必要はない。

４ 売買契約で、Ａは甲土地の引渡しの日から２年間だけ瑕疵担保責任を負う旨を合意したとしても、
Ａが知っていたのにＢに告げなかった瑕疵については、瑕疵担保責任に基づく損害賠償請求権が時効で
消滅するまで、Ｂは当該損害賠償を請求できる。

解説
１．民法 570条 566条３項 売主の担保責任、建業法 40条１項，２項
誤り。売主が宅建業者で、買主がそうでない場合、売主は必ず瑕疵担保責任を負わなければならない（宅
建業法 40 条）。だから「売主Ａが一切の瑕疵担保責任を負わない旨の合意」自体が宅建業法違反で、こ
の特約は無効。無効になった特約には民法の規定が適応されるので、善意無過失の買主が瑕疵を知った
ときから 1 年以内ならば売主の瑕疵担保責任を追及できる。でも、これは売主にとって非常にシビアな
規定なので、宅建業法では特別に「建物の引渡から２年間だけ瑕疵担保責任を負えば良い」ことになっ
ている。
２．民法 567条１項、民法 567条３項 抵当権行使による所有権喪失時の契約解除
その通り！買主が，先取特権や抵当権が行使されたことにより所有権を失ったときは契約を解除するこ
とができます(民法 567条１項)。また，契約解除とともに損害賠償を請求することができます(民法 567
条３項)

３．判例 瑕疵担保責任の追及は裁判外でもできる
その通り。買主Ｂさんが瑕疵担保責任を追及する場合には、瑕疵の存在を知った時から１年以内に売主
Ａさんのの瑕疵担保責任を追及する意思を裁判外で明確に告げていればよく、 １年以内に訴訟を提起
して瑕疵担保責任を追及するまでの必要はない。雨漏りを発見して修理をしてもらうのに、わざわざ裁
判を起こす必要はない。
４．民法 572条，判例 売主が知っていて告げなかった瑕疵担保責任
売主が善意無過失の場合の瑕疵（隠れた瑕疵）は「引渡しの日から２年以上」、民法では「気がついた
日から 1年以内」なら買主は売主の瑕疵担保責任を追求できる。でも、売主が悪意（瑕疵を知っていた）
場合は損害賠償請求権が時効消滅するまで売主は損害賠償を請求できる。
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平成 15年度 問 10
Ａが、ＢからＢ所有の土地付中古建物を買い受けて引渡しを受けたが、建物の主要な構造部分に欠陥が
あった。この場合、民法の規定及び判例によれば、次の記述のうち正しいものはどれか。なお、瑕疵担
保責任（以下この問において「担保責任」という｡ ）については、特約はない。
１ Ａが、この欠陥の存在を知って契約を締結した場合、ＡはＢの担保責任を追及して契約を解除する
ことはできないが、この場合の建物の欠陥は重大な瑕疵なのでＢに対して担保責任に基づき損害賠償請
求を行うことができる。
２ Ａが、この欠陥の存在を知らないまま契約を締結した場合、Ｂの担保責任を追及して契約の解除を
行うことができるのは、欠陥が存在するために契約を行った目的を達成することができない場合に限ら
れる。
３ Ａが、この欠陥の存在を知らないまま契約を締結した場合、契約締結から１年以内に担保責任の追
及を行わなければ、ＡはＢに対して担保責任を追及することができなくなる。
４ ＡＢ間の売買契約が、宅地建物取引業者Ｃの媒介により契約締結に至ったものである場合、Ｂに対
して担保責任が追及できるのであれば、ＡはＣに対しても担保責任を追及することができる。
甲地・乙建物
売主Ｂ－買主Ａ

解説
１．民法５７０条 判例 隠れた瑕疵
間違い！買主Ｂさんが悪意なら、瑕疵の程度に関係なく、売主Ａさんに損害賠償を請求することはでき
ないし、契約を解除することはできない。買主Ｂさんが善意無過失なら、瑕疵を知ってから１年なら、
契約を解除して、損害賠償を請求できる。
２．民法５７０条、５６６条第１項 隠れた瑕疵
その通り。契約を行った目的が達成できない場合に限り、買主が善意無過失なら、契約を解除して損害
賠償請求ができる。それ以外の場合には「じゃあ修理して！」となるので、損害賠償請求のみ可能にな
る。
３．民法５６６条３項 隠れた瑕疵
誤り。担保責任を追及（契約解除、損害賠償請求）できるのは、瑕疵を知ってから１年以内で、契約締
結から１年以内ではない。
４．媒介業者には，担保責任を追及できない
誤り。担保責任を追求できるのは、ＡＢ間の契約で売主のＢさんに対してだけ。媒介業者の担保責任は
追及できない。

平成 19年度 問 11
宅地建物取引業者でも事業者でもないＡＢ間の不動産売買契約における売主Ａの責任に関する次の記述
のうち、民法の規定及び判例によれば、誤っているものはどれか。
１ 売買契約に、隠れた瑕疵(かし)についてのＡの瑕疵担保責任を全部免責する旨の特約が規定されて
いても、Ａが知りながらＢに告げなかった瑕疵については、Ａは瑕疵担保責任を負わなければならない。
２ Ｂが不動産に隠れた瑕疵があることを発見しても、当該瑕疵が売買契約をした目的を達成すること
ができないとまではいえないような瑕疵である場合には、Ａは瑕疵担保責任を負わない。
３ Ｂが不動産に瑕疵があることを契約時に知っていた場合や、Ｂの過失により不動産に瑕疵があるこ
とに気付かず引渡しを受けてから瑕疵があることを知った場合には、Ａは瑕疵担保責任を負わない。
４ 売買契約に、瑕疵担保責任を追及できる期間について特約を設けていない場合、Ｂが瑕疵担保責任
を追及するときは、隠れた瑕疵があることを知ってから１年以内に行わなければならない。

解説
１．民法５７０条 判例 隠れた瑕疵
その通り。 瑕疵担保責任を負わない旨の特約は民法上の任意規定で、宅建業法で売主が宅建業者の場
合はこの様な特約はできない。問題文はＡＢが「宅建業者でも事業者でもない」となっているので、民
法上この特約は成立する。でも、売主Ａさんが瑕疵を知っていてＢさんに売りつけ様な場合は、Ａさん
は瑕疵担保責任を負う。
２．民法５７０条 ５６６条第１項 隠れた瑕疵
誤り。売主Ａさんの瑕疵担保を追求できるのは、買主Ｂさんが善意無過失で、Ｂさんが売買契約をした
目的を達成できないときに限って。もしある程度目的を達成できるのなら、「修理して！」と損害賠償
を請求すればよい。
３．民法５７０条 隠れた瑕疵
その通り。買主Ｂさんが瑕疵があることを知っていたり、Ｂさんの過失から瑕疵があることに気がつか
なかった場合には、Ｂさんは売主Ａさんの瑕疵担保責任を追及できない。
４．民法５７０条、５６６条第３項 隠れた瑕疵
その通り。特約がないのなら民法の規定がそのまま適応されるので、買主が物件の瑕疵に気がついてか
ら１年以内なら瑕疵担保責任を追及できる。
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平成 23年度 問 9
次の１から４までの記述のうち、民法の規定及び下記判決文によれば、明らかに誤っているものはどれ
か。
（判決文）
売買の目的物である新築建物に重大な瑕疵がありこれを建て替えざるを得ない場合において、当該瑕

疵が構造耐力上の安全性にかかわるものであるため建物が倒壊する具体的なおそれがあるなど、社会通
念上、建物自体が社会経済的な価値を有しないと評価すべきものであるときには、上記建物の買主がこ
れに居住していたという利益については、当該買主からの工事施工者等に対する建て替え費用相当額の
損害賠償請求において損益相殺ないし損益相殺的な調整の対象として損害額から控除することはできな
いと解するのが相当である。
１ 売買の目的物である新築建物に重大な瑕疵がありこれを建て替えざるを得ない場合、買主は、工事
施工者に対して損害賠償請求をすることができる。
２ 売買の目的物である新築建物に、建て替えざるを得ないような重大な隠れた瑕疵があって契約の目
的を達成できない場合には、買主は売買契約を解除することができる。
３ 売買の目的物である新築建物に建て替えざるを得ない重大な瑕疵があり、同建物が社会通念上社会
経済的な価値を有しないと評価すべきものである場合、当該建物が現実に倒壊していないのであれば、
買主からの工事施工者に対する建て替え費用相当額の損害賠償請求において、買主の居住利益が損害額
から控除される。
４ 売買の目的物である新築建物に建て替えざるを得ない重大な瑕疵があり、同建物が社会通念上社会
経済的な価値を有しないと評価すべきものである場合、買主が当該建物に居住したまま工事施工者に対
して建て替え費用相当額を請求しても、買主の居住利益が損害額から控除されることはない。

解説
１．判決文
その通り。「買主からの工事施工者等に対する建て替え費用相当額の損害賠償請求」と書いてあるので、
損害賠償請求が前提となっている。なお、この場合、買主と工事施工者とは直接の契約関係にはないか
ら、不法行為責任の追及ということになる。
２．民法５７０条、５６６条１項 隠れた瑕疵＝解除できる場合
その通り。判決文にはないが、民法の規定上契約の目的を達成できない場合には買主が善意無過失なら
売買契約を解除できる。
３．判決文
間違い！判決文に、「居住していたという利益については、当該買主からの工事施工者等に対する建て
替え費用相当額の損害賠償請求において損益相殺ないし損益相殺的な調整の対象として損害額から控除
することはできない」と書いてある。
４．判決文
その通り。
番結文通り。国語の問題といっていい易問。
あと、肢３「居住利益が損害額から控除される」と肢４「居住利益が損害額から控除されることはない」
に気がつけば、必ず一方が正しくもう一方が誤りなのが分かる。

平成 26年度 問 6
Ａは、Ｂに建物の建築を注文し、完成して引渡しを受けた建物をＣに対して売却した。本件建物に瑕疵
があった場合に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれか。
売主Ａ→業者Ｂ→買主Ｃ
１．Ｃは、売買契約の締結の当時、本件建物に瑕疵があることを知っていた場合であっても、瑕疵の存
在を知ってから１年以内であれば、Ａに対して売買契約に基づく瑕疵担保責任を追及することができる。
２．Ｂが建物としての基本的な安全性が欠けることがないように配慮すべき義務を怠ったために本件建
物に基本的な安全性を損なう瑕疵がある場合には、当該瑕疵によって損害を被ったＣは、特段の事情が
ない限り、Ｂに対して不法行為責任に基づく損害賠償を請求できる。
３．ＣがＢに対して本件建物の瑕疵に関して不法行為責任に基づく損害賠償を請求する場合、当該請求
ができる期間は、Ｃが瑕疵の存在に気付いてから１年以内である。
４．本件建物に存在している瑕疵のために請負契約を締結した目的を達成することができない場合、Ａ
はＢとの契約を一方的に解除することができる。

解説
１．民法５７０条 隠れた瑕疵（普通に注意をしていれば気がつく欠陥）
誤り。買主Ｃさんが善意無過失の時に売主Ａさんの瑕疵担保責任を追求できる。
２．民法７０９条、判例 不法行為
その通り。「瑕疵担保責任による損害賠償請求」は売主Ａさんに対して行うもの。施工業者Ｂさんの注
意義務違反の不法行為に対しては「不法行為による損害賠償請求」。
３．民法７２４条、５７０条、５６６条１項 不法行為による損害賠償請求権の期間の制限
誤り。「瑕疵の存在に気付いてから１年以内」というのは、買主が売主の瑕疵担保責任を追及する場合
の期間制限。不法行為による損害賠償の請求期限は損害を知ったときから３年間、不法行為時から２０
年。
４．民法 635条 建物その他の土地の工作物の解除
誤り。通常の請負契約では、買主が瑕疵のために請負契約を締結した目的を達成することができない場
合、買主が契約を一方的に解除することができる。しかし、この請負契約が建物その他の土地の工作物
であれば、契約解除することはできない。なぜなら、契約解除によって生じる原状回復義務により、完
成している建物等を取り壊して、更地の状態にしなくてはならず、請負人にとってあまりに過酷で、社
会的損失があまりにも大きいので。
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平成 17年度 問 10
Ａは、自己所有の建物について、災害により居住建物を失った友人Ｂと、適当な家屋が見つかるまでの
一時的住居とするとの約定のもとに、使用貸借契約を締結した。この場合に関する次の記述のうち、民
法の規定及び判例によれば、誤っているものはどれか。
１ Ｂが死亡した場合、使用貸借契約は当然に終了する。
２ Ａがこの建物をＣに売却し、その旨の所有権移転登記を行った場合でも、Ａによる売却の前にＢが
この建物の引渡しを受けていたときは、Ｂは使用貸借契約をＣに対抗できる。
３ Ｂは、Ａの承諾がなければ、この建物の一部を、第三者に転貸して使用収益させることはできない。
４ 適当な家屋が現実に見つかる以前であっても、適当な家屋を見つけるのに必要と思われる客観的な
時間を経過した場合は、ＡはＢに対し、この建物の返還を請求することができる。
甲建物
貸主Ａ → 借主Ｂ（使用賃借）

解説
１．民法５９３条、５９９条 使用賃借
その通り。賃貸借契約と違い、使用賃借は当事者間の信頼関係で成り立つ無償の賃借契約だから、当事
者の一人の死亡によってその効力を失う。
２．民法６０５条、借地借家法３１条１項 使用賃借権の対抗要件
誤り。使用賃借契約で無償で借りてるわけだから、借主Ｂは新しい所有者Ｃに対抗することはできない。
さらに言うと、使用賃借契約では借主はいかなる対抗力も持たない。賃貸借契約だったら登記か引き渡
しで対抗できる。
３．民法う５９４条２項 使用貸借：転貸借
その通り。賃貸借契約でさえ無断転貸借があれば賃貸人は契約を解除しても良いわけだから、使用賃借
契約ならなおさら賃貸人の承諾が必要なのは当然のこと。
４．民法５９７条 使用貸借：返還の時期
その通り。(1)定められた返還時期、(2)使用・収益を終えたとき、あるいは使用・収益に足る期間が経
過したとき、(3)返還請求があったときには借主はすみやかに目的物を返還しなければならない。

平成 19年度 問 13
Ａが所有者として登記されている甲土地上に、Ｂが所有者として登記されている乙建物があり、ＣがＡ
から甲土地を購入した場合に関する次の記述のうち、民法及び借地借家法の規定並びに判例によれば、
誤っているものはどれか。
１ Ｂが甲土地を自分の土地であると判断して乙建物を建築していた場合であっても、Ｃは、Ｂに対し
て建物を収去して土地を明け渡すよう請求できない場合がある。
２ ＢがＡとの間で甲土地の使用貸借契約を締結していた場合には、Ｃは、Ｂに対して建物を収去して
土地を明け渡すよう請求できる。
３ ＢがＡとの間で甲土地の借地契約を締結しており、甲土地購入後に借地権の存続期間が満了した場
合であっても、Ｃは、Ｂに対して建物を収去して土地を明け渡すよう請求できない場合がある。
４ ＢがＡとの間で期間を定めずに甲土地の借地契約を締結している場合には、Ｃは、いつでも正当事
由とともに解約を申し入れて、Ｂに対して建物を収去して土地を明け渡すよう請求できる。
甲地（登記）＝乙建物（登記）
所有者Ａ 所有者Ｂ
↓

買主Ｃ

解説
１．民法 163条、判例 自己の所有と信じて占有している土地
その通り。Ｂにとって甲地は「自己の所有と信じて占有している他人の土地」ということになる。この
ようなケースであっても、時効取得を認めるのが判例の考え方である。あるいは、Ｃの所有権に基づく
Ｂに対する妨害排除請求が権利の濫用となる場合も。「できない場合がある」と聞かれたら、通常は何
かあるはずですから、この肢は、正解肢ではないと判断して、次の肢を見た方が得策。
２．民法５９３ 使用貸借
その通り。使用貸借の使用者Ｂさんには、もともと第三者に対抗できない。たとえ使用貸借の目的物、
乙建物が登記されていても第三者には対抗できない。借地借家法では借地上の建物を登記すれば借地権
に対抗できるが、使用貸借には適応されない。
３．借地借家法 10条 借地契約の更新請求等
その通り。借地契約で、契約期間満了時に建物が残っている場合には法定更新（自動更新）が適応され、
借地人が契約更新を請求すれば同じ条件で契約を更新したと見做される。法定更新は借家人を守るため
の強行規定。
４．借地借家法３条 期間の定めのない借地契約
期間を定めず借地契約をすれば、その存続期間は３０年となり「いつでも」ではない。また、借地権者
Ｂさんは甲土地上に乙建物を所有していて登記を受けているので、この借地権をＡさんだけでなくＣさ
んにも対抗できる。だから、Ｃさんに正当事由があるだけで「いつでも」Ｂさんに解約しろとは言えな
い。
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平成 21年 問 12
Ａ所有の甲建物につき、Ｂが一時使用目的ではなく賃料月額 10 万円で賃貸借契約を締結する場合と、
Ｃが適当な家屋に移るまでの一時的な居住を目的として無償で使用貸借契約を締結する場合に関する次
の記述のうち、民法及び借地借家法の規定並びに判例によれば、誤っているものはどれか。
甲建物
賃貸人Ａ→賃借人Ｂ（賃貸契約・月１０万）
↓

賃借人Ｃ（使用貸借契約）

１．ＢがＡに無断で甲建物を転貸しても、Ａに対する背信的行為と認めるに足らない特段の事情がある
ときは、Ａは賃貸借契約を解除できないのに対し、ＣがＡに無断で甲建物を転貸した場合には、Ａは使
用貸借契約を解除できる。

２．期間の定めがない場合、ＡはＢに対して正当な事由があるときに限り、解約を申し入れることがで
きるのに対し、返還時期の定めがない場合、ＡはＣに対していつでも返還を請求できる。

３．Ａが甲建物をＤに売却した場合、甲建物の引渡しを受けて甲建物で居住しているＢはＤに対して賃
借権を主張することができるのに対し、Ｃは甲建物の引渡しを受けて甲建物に居住していてもＤに対し
て使用借権を主張することができない。

４．Ｂが死亡しても賃貸借契約は終了せず賃借権はＢの相続人に相続されるのに対し、Ｃが死亡すると
使用貸借契約は終了するので使用借権はＣの相続人に相続されない。

解説
１．民法 612条１項、２項・判例 無断転貸（てんたい）
その通り。賃貸借契約では、賃借人Ｂさんが賃貸人Ａさんに無断で建物を転貸した場合には、Ａさんは
契約を解除できる。でも、「Ａに対する背信的行為と認めるに足らない特段の事情がある」場合は、判
例により賃貸借契約をＡさんは解除できない。
２．民法 617条１項、借地借家法 28条 賃貸人からの解約の申入れと使用貸主の返還請求
誤り。賃貸借契約では、借主が契約解除を借主Ｂさんに要求できるのは、正当な事由がないとダメ。一
方、使用賃借契約では、契約の目的の使用・収益を終えたとき、あるいは使用・収益に足る期間が経過
したときに契約解除ができるが、本問では「適当な家屋に移るまでの一時的な居住を目的」と定めてい
るので、「いつでも返還請求ができる」わけではない。
３．借地借家法３１条１項 建物賃貸借の対抗力
その通り。賃貸借契約では、賃借権の登記（建物の引渡と、借地上の建物の登記）があれば第３者に対
抗できる。一方、使用賃借契約で借主はいかなる場合でも第三者に対抗できない。
４．民法 599条 借人の死亡と使用借主の死亡
その通り。賃貸借契約では、借主Ｂさんが死亡しても契約は終了せずに賃借権はＢさんの相続人に相続
されるのに対して、使用賃借契約では使用者Ｃさんが死亡したら契約は終了するのでＣさんの相続人に
相続されない。

平成 27年度 問 3
ＡＢ問で、Ａを貸主、Ｂを借主として、Ａ所有の甲建物につき、①賃貸借契約を締結した場合と、②使
用貸借契約を締結した場合に関する次の記述のうち、民法の規定によれば、誤っているものはどれか。
１ Ｂが死亡した場合、①では契約は終了しないが、②では契約が終了する。
２ Ｂは、①では、甲建物のＡの負担に属する必要費を支出したときは、Ａに対しその償還を請求する
ことができるが、②では、甲建物の通常の必要費を負担しなければならない。
３ ＡＢ間の契約は、①では諾成契約であり、②では要物契約である。
４ ＡはＢに対して、甲建物の瑕疵について、①では担保責任を負う場合があるが、②では担保責任を
負わない。

解説
１．民法 599条 借人の死亡と使用借主の死亡
その通り。賃貸借契約で借主の死亡後賃借権は相続人に継承される。旦那が死んで奥さんがアパートか
ら出て行かなくてはならないのは可哀想。一方、使用貸借契約では使用者の死亡後は契約は終了する。
貸主は使用者に恩義を感じてタダで貸してあげていたけど、その相続人に貸す義理はない。
２．民法６０８条１項、５９５条１項
その通り。賃貸借契約では貸主Ａさんが目的物のコンディションを維持するは当然だから、その保存、
管理、維持に必要な費用をＢさんが支払った場合にはＡさんに返還請求できる。一方、使用賃借契約で
は、タダで目的物を貸してもらっているのだから、通常の必要費くらい使用者Ｂさんが支払うべき。「通
常の必要費」とは、目的物の現状維持に必要な修繕費等のことを言う。
３．民法５９３条 賃貸借：契約の成立
その通り。諾成契約とは当事者双方の合意だけで成立する契約。一方、要物契約とは当事者双方の合意
に加えて目的物の引渡しその他の給付があってはじめて成立する契約。賃貸借契約は諾成契約。使用貸
借契約は要物・無償・片務契約、つまり、当事者の一方が無償で使用、収益をした後に返還をすること
を約して相手方から目的物を受け取ることを内容としている。
４．民法５５９条、５７０条、５６６条 使用貸借：貸主の担保責任
誤り。賃貸借契約は有償契約だから売買契約の規定が準用され、貸主は借主に対して目的物の瑕疵担保
責任を負わねばならない。一方、使用貸借契約は無償契約だから贈与に関する民法規定が準用され、目
的物の瑕疵や不存在について責任を負わない。でも、貸主が瑕疵や不存在を知りながら借主に言わなか
った場合は瑕疵担保責任を負う。本問は「担保責任を負わない」と書いてあるので誤り。
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平成 17年度 問 15
動産の賃貸借契約と建物の賃貸借契約 (借地借家法第 38条に規定する定期建物賃貸借、同法第 39条に
規定する取壊し予定の建物の賃貸借及び同法 40条に規定する一時使用目的の建物の賃貸借を除く。) に
関する次の記述のうち、民法及び借地借家法の規定によれば、正しいものはどれか。
１．動産の賃貸借契約は、当事者の合意があれば書面により契約を締結しなくても効力を生じるが、建
物の賃貸借契約は、書面により契約を締結しなければ無効である。
２．賃貸人は賃借人との間で別段の合意をしない限り、動産の賃貸借契約の賃貸人は、賃貸借の使用収
益に必要な修繕を行う義務を負うが、建物の賃貸借契約の賃貸人は、そのような修繕を行う義務を負わ
ない。
３．動産の賃貸借契約は、賃貸人と賃借人が合意して契約期間を６月と定めればそのとおりの効力を有
するが、建物の賃貸借契約は、賃貸人と賃借人が合意して契約期間を６月と定めても期間を定めていな
い契約とみなされる。
４．契約期間を定めた場合、賃借人は、動産の賃貸借契約である場合は期間内に解約を行う権利を留保
することができるが、建物の賃貸借契約である場合は当該権利を留保することはできない。

解説
１．民法６０１条 賃貸借：契約の成立
賃貸借契約は動産も不動産も諾成契約だから当事者の合意のみで成立する。ただし、定期建物賃貸借（借
地借家法 38条）、取壊し予定建物の賃貸借（同法 39条）には書面の作成が必要である。
２．民法６０６条 賃貸物の修繕等
誤り。賃貸借契約では動産も不動産も賃貸物の使用・収益に必要な修繕を行う義務がある。
３．借地借家法 29条１項 建物賃貸借の期間
その通り。建物賃貸借の期間に長期なら限定はないが、短期なら１年となり、１年未満の期間を定めた
場合には期間の定めがない建物賃貸借とみなされる。定期建物賃貸借には期間の限定はない。
４．民法６１８条、借地借家法３０条 契約期間中の解約
誤り。読みにくいかもしれないが、要はたとえば「契約期間中であっても、借主はいつでも解約するこ
とができる」というような特約ができるか、と聞いている。で、動産の場合、契約自由の原則からこの
ような特約はできるし、不動産で借地借家法の適用がある場合でも、借主の解除権の留保は、借主にと
って不利な特約ではない(むしろ有利な特約）ので有効ということになる。建物賃貸借で貸主が解除でき
るのは「正当事由」と「予告期間６ヶ月以上」、借主が解除できるのは「予告期間１ヶ月」。

本問では、「動産の賃貸借」と「通常の建物賃貸借」について、出題されている。このうち、「動産の賃貸借」には、不
動産の賃貸借と違って、借地借家法が適用されない。すなわち、民法の規定のみが適用されることになる。この点で、
「動産の賃貸借」は、「一時使用目的の建物の賃貸借」と同じである（借地借家法 40 条）。宅建試験では、後者が出題
されるケースが多いので、視野に入れておこう。また、本問では、「定期建物賃貸借」（同法 38 条）が対象から除かれ
ている。しかし、これに関する宅建での出題は多いので、一緒にまとめておこう。定期建物賃貸借については、更新に
関する規定（同法 26 条１項）が適用されない（同法 38 条１項前段、30 条）。また、期間１年未満とする賃貸借も、
その定めの通り、有効となる（同法 38条１項後段、29条１項）。つまり、契約の最短期間が限定されていない。

動産の賃貸借 建物の賃貸借 定期建物賃貸借
民法 民法 民法

＋借地借家法 ＋借地借家法
一時使用の建物賃貸借 更新○・契約期限の下限○ 更新 ✕・契約期限の下限 ✕
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平成 18年度 問 13
自らが所有している甲土地にを有効利用したいＡと、同土地上で事業を行いたいＢとの間の契約に関す
る次の記述のうち、民法及び借地借家法の規定によれば、誤っているものはどれか。
１． 甲土地につき、Ｂが建物を所有して小売業を行う目的で公正証書によらずに存続期間を 35 年と
する土地の賃貸借契約を締結する場合、約定の期間、当該契約は存続する。しかし、Ｂが建物を建築せ
ず駐車場用地として利用する目的で存続期間を 35 年として土地の賃貸借契約を締結する場合には、期
間は定めなかったものとみなされる。
２． 甲土地につき、Ｂが１年間の期間限定の催し物会場としての建物を建築して一時使用する目的で
土地の賃貸借契約を締結する場合には、当該契約の更新をしない特約は有効である。しかし、Ｂが居住
用賃貸マンションを所有して全室を賃貸事業に供する目的で土地の賃貸借契約を締結する場合には、公
正証書により存続期間を 15年としても、更新しない特約は無効である。
３． 甲土地につき、小売業を行うというＢの計画に対し、借地借家法が定める要件に従えば、甲土地
の賃貸借契約締結によっても、又は、甲土地上にＡが建物を建築しその建物についてＡＢ間で賃貸借契
約を締結することによっても、Ａは 20年後に賃貸借契約を更新させずに終了させることができる。
４． 甲土地につき、Ｂが建物を所有して小売業を行う目的で存続期間を３０年とする土地の賃貸借契
約を締結している期間の途中で、Ａが甲土地をＣに売却してＣが所有権移転登記を備えた場合、当該契
約が公正証書でなされていても、ＢはＣに対して賃借権を対抗することができない場合がある。

解説
１．借地借家法２条１号、民法６０４条 借地権の存続期間
誤り。前半は正しい。つまり、「小売業を行う目的」では「建物の所有を目的とする借地権」に当たる
ので借地借家法が適応され、存続期間に制限はないので「通常の借地権」となり、存続期間は原則３０
年だけど、それより長い期間を定めた場合は有効となるので契約は３５年間存続する。後半、「駐車場
として利用する目的」では「建物の所有を目的とする借地権」には当たらないので、民法が適応され、
着借地権の存続期間は２０年以下となっていて、これより長い期間を契約で定めても２０年となるので
誤り。
２．借地借家法２、３～８、２３条 一時使用目的借地権
その通り。１年間の期間限定の催し物会場は「建物の所有を目的とする借地権」で、１年間の「一時的
使用目的」だから、借地借家法の「借地権の更新」は適応されないので、問題文の「契約を更新しない
特約」は有効となる。一方、賃貸事業に供する目的でも、２０年後には更地にして返還しなくちゃなら
ないので事業用借地権は設定できないので、通常の借地権となる。通常の借地権では「存続期間１５年」
とか「契約を更新しない」という特約は無効。そうなったら賃貸マンション経営なんかできない。
３．借地借家法２４ 事業用定期借地権、３８条 定期建物賃貸借：書面による契約で定められた期間
前半は、小売業を行うというのだから事業用借地権の設定が可能で、「期間を 20年と定め、更新しない」
という特約をすることができる（借地借家法 24 条１項）。後半は、定期借地権による定期建物賃貸借だ
から、契約契約で「期間を 20年と定め更新しない」という特約をすることができる（同法 38条１項）。
４．民法１７７条、６０５条、借地借家法１０条 借地権の第三者対抗
その通り。借地権を第三者に対抗するには、(1)地上権・賃借権の登記、(2)借地上建物の登記のどちら
かが必要。契約を公正証書ですることは事業用定期借地権が有効になるだけ。だから、賃借人 B さんは
第三者 Cさんに対抗できない。
なお、借地上建物の登記については、表示登記でもよい一方で、本人名義でないとダメということに注
意。
【POINTS】
土地の賃貸借は、３つのチェックポイントにより、大まかに４種類に分類できる。まず、「建物の所有を目的としてい
るかどうか」。建物の所有を目的とする土地の賃借権は、借地権であり、借地借家法の対象となる（借地借家法２条１
号）。これに対し、建物所有の目的がない場合には、民法のみが適用される。次に、「一時使用目的かどうか」が問題と
なる。一時使用借地権の場合には、借地権の存続期間や更新に関する規定が適用されない（借地借家法 25 条）。最後
のチェックポイントは、「更新できる借地権かどうか」である。一定期間の期間経過後に契約が終了し更新されない場
合、これを定期借地権という（借地借家法 22～ 24条）。これら以外のもの、すなわち、存続期間が制限され、期間満
了時には更新されることを前提とする借地権が、借地借家法では原則形態と扱われている（ここでは、「通常の借地権」
という。）。

建物所有目的 借地権の存続時間 借地権の更新
民法上の賃貸借 × ２０年以下 ×
一時使用借地権 〇 一時的使用 ×
定期借地権 〇 契約で定められた期間 ×
通常の借地権 〇 借地借家法＝３０年以上 〇

＊建物の所有を目的とする
＝借地人の借地使用の主たる目的がその地上に建物を築造し、これを所有することにある場合
事業用借地権
＝存続期間（借地期間）が 10 年以上 20 年以下に限定されており、借地人は借地期間の満了時に建物を取り壊して更
地にして土地を返還しなければならない。
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平成 19年度 問 14
借地借家法第 38 条の定期建物賃貸借(以下この問において「定期建物賃貸借」という。)と同法第 40 条
の一時使用目的の建物の賃貸借(以下この問において「一時使用賃貸借」という。)に関する次の記述の
うち、民法及び借地借家法の規定によれば、正しいものはどれか。
１ 定期建物賃貸借契約は書面によって契約を締結しなければ有効とはならないが、一時使用賃貸借契
約は書面ではなく口頭で契約しても有効となる。

２ 定期建物賃貸借契約は契約期間を１年以上とすることができるが、一時使用賃貸借契約は契約期間
を１年以上とすることができない。

３ 定期建物賃貸借契約は契約期間中は賃借人から中途解約を申し入れることはできないが、一時使用
賃貸借契約は契約期間中はいつでも賃借人から中途解約を申し入れることができる。

４ 賃借人が賃借権の登記もなく建物の引渡しも受けていないうちに建物が売却されて所有者が変更す
ると、定期建物賃貸借契約の借主は賃借権を所有者に主張できないが、一時使用賃貸借の借主は賃借権
を所有者に主張できる。

解説
一時使用目的の建物の賃貸借には、借地借家法の借家の規定は適用されず（同法第 40 条）、民法の賃貸
借の規定が適用される。
１．借地借家法 38条１項 書面による契約、民法 601条 応諾契約
その通り。「定期建物賃貸借契約」は着地借家法の規定が適応されるので、公正証書等による書面によ
って契約をしなければならない。一方、「一時使用賃貸借」は民法の規定が適用されるので諾成契約。
２．借地借家法 29条１項
誤り！前半は正しい。つまり、「定期建物賃貸借」では契約期間の上限は特に制限されていないので「1
年以上」とすることができる。でも、後半は間違っていて「一時使用賃貸借」では「一時使用のため」
かどうか、という目的によって判断するのであり、「●か月以内」と数値で定められているわけではな
い。したがって、１年以上の期間であっても、一時使用と定めることができる。なお、民法上賃貸借の
期間は２０年を超えることができないことに注意。
３．借地借家法 38条５項、民法６１７条 1項、６１８条 建物賃貸借の中途解約
誤り！「定期建物賃貸借契約」では、転勤・療養・親族の介護などやむを得ない事情により賃借人が建
物を自己の生活の本拠として使用することが困難になったときは、解約の申込をすることができる。一
方、「一時使用賃貸借契約」では一時使用賃貸借の解約については借地借家法が適用されないため、民
法の規定によることになるので、期間の定めがない場合は、いつでも解約の申入れができる（同法 617
条１項）。期間の定めがある場合は、解約する権利を留保した場合に限って、いつでも解約の申入れを
することができる（同法 618 条）。問題文には「契約期間中」とあるので、期間の定めがないことが分
かる。だから解約権を留保しない限り（特約がない限り）、賃借人が契約期間中に中途解約することは
できない。
４．民法 605条 借地借家法 40条、31条１項 建物賃貸借の対抗力
誤り！「定期建物賃貸借」は民法の規定が適応され、新しい所有者に賃貸権を対抗するには賃借権の登
記または建物の引渡しが必要。だから、賃借権の登記もなく建物の引渡しも受けていない段階では、賃
借権を所有者に対抗することができない。一方、「一時使用賃貸借」には借地借家法の対抗力に関する
規定は適用されない（同法 40 条、31 条１項参照）。したがって、賃借権を登記しない限り、建物の新
しい所有者に賃借権を対抗することはできない（民法 605条）。

【POINTS】一時使用目的でない建物賃貸借契約
一時使用目的以外の建物賃貸借契約には、借地借家法が適用される。その内でも、契約の更新がない旨を定めたものを
定期建物賃貸借契約という（同法 38条１項）。契約期間に制限はないから、ごく短期の賃貸借であっても構わない。定
期建物賃貸借以外の建物賃貸借契約をここでは、「通常の建物賃貸借」と呼ぶことにする。通常の建物賃貸借契約に関
しては、契約の更新が可能である（同法 26条）。また、期間を１年以内とした場合には、期間の定めのない賃貸借とみ
なされる（同法 29条１項）。その意味では、契約期間の下限が１年と定められていることになる。

一時使用賃貸借 通常の建物賃貸借 定期建物賃貸借
民法 民法＋借地借家法 民法＋借地借家法

（更新○・契約期間の下限○） （更新○・契約期間の下限○）
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平成 20年度 問 13
Ａが所有している甲土地を平置きの駐車場用地として利用しようとするＢに貸す場合と、一時使用目的
ではなく建物所有目的を有するＣに貸す場合とに関する次の記述のうち、民法及び借地借家法の規定に
よれば、正しいものはどれか。
１ ＡＢ間の土地賃貸借契約の期間は、ＡＢ間で６０年と合意すればそのとおり有効であるのに対して、
ＡＣ間の土地賃貸借契約の期間は、５０年が上限である。

２ 土地賃貸借契約の期間満了後に、Ｂが甲土地の使用を継続していてもＡＢ間の賃貸借契約が更新し
たものと推定されることはないのに対し、期間満了後にＣが甲土地の使用を継続した場合には、ＡＣ間
の賃貸借契約が更新されたものとみなされることがある。

３ 土地賃貸借契約の期間を定めなかった場合、Ａは、Ｂに対しては、賃貸借契約開始から１年が経過
すればいつでも解約の申入れをすることができるのに対し、Ｃに対しては、賃貸借契約開始から３０年
が経過しなければ解約の申入れをすることができない。

４ ＡＢ間の土地賃貸借契約を書面で行っても、Ｂが賃借権の登記をしないままＡが甲土地をＤに売却
してしまえばＢはＤに対して賃借権を対抗できないのに対し、ＡＣ間の土地賃貸借契約を口頭で行って
も、Ｃが甲土地上にＣ所有の登記を行った建物を有していれば、Ａが甲土地をＤに売却してもＣはＤに
対して賃借権を対抗できる。

解説
１．民法６０４条１項、借地借家法３条、２２条、２４条 存続期間
誤り！前半の平置駐車場用地は「建物所有を目的としない土地の賃貸借」だから借地借家法が適応され
ず、民法の規定により２０年を超えることができなくて、それ以上の存続期間を定めても２０年に短縮
されるので誤り。後半の「一時使用目的の建物賃貸借」は「建物所有目的の賃貸借」だから借地借家法
が適用され、一時使用目的の土地の賃貸借や事業用借地権を除き、当事者合意のもと６０年の存続期間
を定められる。５０年が上限じゃないので誤り。
２．民法６１９条１項、借地借家法５条２項・６条 契約の更新
誤り。前半がダメ。建物所有を目的としない土地の賃貸借は、賃貸借期間が満了したら、賃借人が引き
続き賃借物件の使用・収益を継続するなら、賃貸人が知っていて文句を言わなかったら、前契約と同じ
条件で契約が更新されたものと見做すので誤り。でも、建物所有目的の土地の賃貸借は、賃貸借期間が
満了したら、賃借人が文句を言わなかったら、契約が更新されたものと見做すので後半はＯＫ。
３．民法 617条、借地借家法３条 土地賃貸借の中途解約
前半も後半も誤り。建物所有を目的としない土地の賃貸借は、存続期間を定めなかったときは、貸主・
借主のどちらも、いつでも解約の申入れをすることができ、申入れから１年が経過すると賃貸借契約は
終了する。一方、建物所有目的の土地の賃貸借は、契約期間を定めなかったときは、その期間は３０年
となる。３０年経ってから貸主が借主に文句があれば解約の申し入れができる。
４．民法６０５条、借地借家法１０条１項 賃借権の対抗要件
その通り。民法の規定では不動産の賃貸借権は登記があれば、その後その不動産の物権を取得した第三
者に対抗できる。一方、借地借家法の規定では、土地の上に登記されている建物を貸主（借地権者）が
所有している場合、その後その不動産の物件を取得した第三者に対抗できる。
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平成 26年度 問 11
甲土地の所有者が甲土地につき、建物の所有を目的として賃貸する場合（以下「ケースＡ」という。）
と、建物の所有を目的とせずに資材置場として賃貸する場合（以下「ケースＢ」という。）に関する次
の記述のうち、民法及び借地借家法の規定によれば、正しいものはどれか。
１ 賃貸借の存続期間を 40年と定めた場合には、ケースＡでは書面で契約を締結しなければ期間が 30
年となってしまうのに対し、ケースＢでは口頭による合意であっても期間は 40年となる。
２ ケースＡでは、賃借人は、甲土地の上に登記されている建物を所有している場合には、甲土地が第
三者に売却されても賃借人であることを当該第三者に対抗できるが、ケースＢでは、甲土地が第三者に
売却された場合に賃借人であることを当該第三者に対抗する方法はない。
３ 期間を定めない契約を締結した後に賃貸人が甲土地を使用する事情が生じた場合においてケースＡ
では賃貸人が解約の申入れをしても合意がなければ契約は終了しないのに対し、ケースＢでは賃貸人が
解約の申入れをすれば契約は申入れの日から１年を経過することによって終了する。
４ 賃貸借の期問を定めた場合であって当事者が期間内に解約する権利を留保していないとき、ケース
Ａでは賃借人側は期間内であっても１年前に予告することによって中途解約することができるのに対
し、ケースＢでは賃貸人も賃借人もいつでも一方的に中途解約することができる。
※環境依存文字のため、まる１をＡ、まる２をＢにしました。

解説
ケースＡは借地借家法、ケースＢは民法の規定が適用される。
１．借地借家法 3条、民法 604条 借地権と賃貸権の存続期間
前半も後半も誤り。建物の所有を目的とする賃貸権（建物アリ）は借地借家法の規定に従い、存続期間
は最低３０年。それより長い期間を契約で定めればその期間となる。だから問題文のように存続期間を
４０年とすればそうなる。一方、建物の所有を目的としない賃貸権（建物ナシ）は民法の規定に従い、
存続期間は最長２０年。契約でそれより長い期間を定めても２０年になる。
２．借地借家法 10条１項 借地権の対抗要件、民法 605条 賃貸権の対抗要件
前半は正しいけど後半は誤り。建物アリでは、借地権自体の登記（民法）がなくても、借地借家法の規
定により土地の上に借地権者が登記されている建物を所有している時は第三者に対抗できる。一方、建
物ナシでは、不動産の賃貸権を登記すれば第三者に対抗できる。「賃借人であることを当該第三者に対
抗する方法はない」という行が謝り。
３．借地借家法 3条、民法 617条 1項 途中解約
その通り。「期間を定めない契約」の場合、家ナシでは 30 年の期間を定めたことになるので、「合意が
なければ契約は終了しない」で正しい。家ナシでは民法の規定どおり当事者がいつでも解約の申し入れ
ができて、土地の賃貸権は１年、建物の賃貸権は３ヶ月、動産や貸席の賃貸権は１日で終了する。

４．民法６１９条、借地借家法３８条５項 中途解約
前半も後半も誤り。「期限を定めた契約」の場合、家ナシでは民法の規定が適応され、原則中途解約は
できない。でも中途解約権を留保する特約（合意）があれば途中解約ができるが、問題文のように「１
年前に予告することによって中途解約することができる」わけではない。家アリでは借地借家法が適応
され、途中解約権を留保していないばあいでも、賃借人から途中解約できる場合があるが、問題文のよ
うに当事者が「いつでも一方的に中途解約することができる」わけではない。問題文には「賃貸借の期
問を定めた場合であって当事者が期間内に解約する権利を留保していないとき」とあるので、どちらも
中途解約はできない。

なぜ、同じような規定を持つ、民法や借地借家法などが存在するのか？
日本の法体系を「憲法」を頂点に、「法律」「政令」「条令」と言う順に優越がつけられています。また、
「法律」の中には、民法のような一般法と借地借家法などの特別法に分けられます。
一般法というのは、人や場所、各事項について法律の効力を、一般的に適用するものです。これに対し
て特別法とは、特定の人や場所、特定の事項に限って、適用される法律をいいます。また、同様な規定
が、一般法と特別法のどちらにも存在する場合は、特別法が優先されることになります。
宅建業法や区分所有法なども、民法の特別法に当たります。
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平成 25年度 問 8
次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれか。
１ 倒壊しそうなＡ所有の建物や工作物について、Ａが倒壊防止の措置をとらないため、Ａの隣に住む
ＢがＡのために最小限度の緊急措置をとったとしても、Ａの承諾がなければ、Ｂはその費用をＡに請求
することはできない。
２ 建物所有を目的とする借地人は、特段の事情がない限り、建物建築時に土地に石垣や擁壁の設置、
盛土や杭打ち等の変形加工をするには、必ず賃貸人の承諾を得なければならない
３ 建物の賃貸人が必要な修繕義務を履行しない場合、賃借人は目的物の使用収益に関係なく賃料全額
の支払を拒絶することができる。
４ 建物の賃貸人が賃貸物の保存に必要な修繕をする場合、賃借人は修繕工事のため使用収益に支障が
生じても、これを拒むことはできない。

解説
１．民法 697条１項、702条１項 事務管理
誤り。義務もなく、他人であるＡさんの依頼も承諾もないのに、ＢさんがＡさんの事務を処理すること
を事務管理という（民法 697 条１項）。事務管理にあたり、管理者（Ｂさん）が、本人（Ａさん）のた
めに、有益な費用を支出したときは、本人に対し、その償還を請求することができる（同法 702条１項）。
２．民法５９６条１項、６１６条 使用貸借（しようたいしゃく）
「必ず」が誤り。借主は、契約又はその目的物の性質によって定まった用法に従い、その物の使用収益
をしなければならない。（594 条１項、616 条）だから、その目的に合致する範囲で「土地に石垣や擁
壁の設置、盛土や杭打ち等の変形加工をする」ことは、賃借人の当然の権利といえるので、それらの行
為をするにあたり、賃貸人の承諾を得る必要はない。
３．民法 606条１項、判例 賃貸物の修繕等
誤り。「賃借人は目的物の使用収益に関係なく賃料全額」が誤り。修繕義務が履行されず、使用収益が
妨げられた場合には、その割合に応じた賃料の一部の支払いを拒否できる（判例）。ちなみに、賃貸人
が修繕義務を履行しないことにより使用収益が一切不可能な場合なら賃料全額の支払いを拒絶すること
ができる。
４．民法６０７条 賃貸物の修繕等
○ そのとおり。賃貸人は、賃貸物の使用収益に必要な修繕を行う義務を負う（民法 606 条１項）。

賃貸人が賃貸物の保存に必要な行為をしようとするときは、賃借人は、これを拒むことができない（同
法 606条２項）。
このことは、賃借人の使用収益に支障が生じる場合であっても、変わりがない。賃貸人の保存行為によ
り、賃借人が賃借をした目的を達することができなくなるときは、契約を解除することができる。（同
法 607条）。
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平成 25年度 問 4
留置権に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれか。
１ 建物の賃借人が賃貸人の承諾を得て建物に付加した造作の買取請求をした場合、賃借人は、造作買
取代金の支払を受けるまで、当該建物を留置することができる。
２ 不動産が二重に売買され、第２の買主が先に所有権移転登記を備えたため、第１の買主が所有権を
取得できなくなった場合、第１の買主は、損害賠償を受けるまで当該不動産を留置することができる。
３ 建物の賃貸借契約が賃借人の債務不履行により解除された後に、賃借人が建物に関して有益費を支
出した場合、賃借人は、有益費の償還を受けるまで当該建物を留置することができる。
４ 建物の賃借人が建物に関して必要費を支出した場合、賃借人は、建物所有者ではない第三者が所有
する敷地を留置することはできない。

解説
留置権とは、他人の物の占有者が、その物に関して生じた債権の弁済を受けるまで、その物を留置でき
るという権利である（民法 295 条１項）。例えば、自転車屋さんは、依頼された修理が完了したとして
も、お客が修理代金を支払うまで自転車を返さないでいることができる。債権者にこのような権利を認
めることにより、債務者の弁済を間接的に強制している。
１．借地借家法３３条１項 造作買取請求権
誤り。留置権が成立するためには、「物に関して生じた債権」であることが必要である。これを物と債
権の牽連(けんれん)性という。造作買取請求権（借地借家法 33条１項）は造作について生じた債権に過
ぎず、建物に関して生じたものではない（最判昭 29.01.14）。つまり、物と債権との間に牽連性がない。
したがって、賃借人は建物を留置することができない（最判昭 29.07.22）。

２．民法２９５条１項、判例 留置権
誤り。留置権が成立するためには、物と債権との間に牽連性が必要。第一買主は、売主に対して損害賠
償請求権を有しており、その担保のために、不動産を留置し、第二買主への引渡しを拒んでいる。つま
り、不動産が「物」であり、損害賠償請求権が「債権」にあたる。第１買主が第２買主に引渡しを拒ん
でも、売主の損害賠償を間接的に強制することにはならない（あたりまえだが、売主にはいたくもかゆ
くもない）から、物と債権の間に牽連性を認められない。

第１買主（損害賠償請求者）留置
売主 二重売買 ↓
債務者 第２買主 登記 （引渡請求権者）

３．民法 299条 2項 留置権者による有益費の償還請求
誤り。「賃借人の債務不履行により解除された後」の有益費を言ってるので、賃貸借契約が解除されて
からもそこに住んでいるので不法占拠の状態だとわかかる。占有が不法行為によって始まった場合、留
置権は成立しないので、留置権を行使して必要費の返還請求はできない。

有益費（ゆうえきひ）とは、民法上の費用の概念の一つで、目的物の価値の増加のために支出された費
用。留置権者は、留置物について有益費を支出したときは、これによる価格の増加が現存する場合に限
り、所有者の選択に従い、その支出した金額又は増価額を償還させることができる。ただし、裁判所は、
所有者の請求により、その償還について相当の期限を許与することができる（民法 299条 2項）。

４．民法２９９条１項 留置権者による必要費の償還請求
その通り。「建物に関して必要費を支出した」のであるから、敷地とは牽連性がなく、留置権は認めら
れない。

必要費（ひつようひ）とは、民法上の費用の概念の一つで、目的物の保存・管理・維持に必要とされる
費用をいう。留置権者は、留置物について必要費を支出したときは、所有者にその償還をさせることが
できる（民法 299条 1項）。質権において準用（350条）。
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平成 12年 問８
Ａが、その過失によってＢ所有の建物を取り壊し、Ｂに対して不法行為による損害賠償債務を負担した
場合に関する次の記述のうち、民法の規定及び判例によれば、正しいものはどれか。
１．Ａの不法行為に関し、Ｂにも過失があった場合でも、Ａから過失相殺の主張がなければ、裁判所は、
賠償額の算定に当たって、賠償金額を減額することができない。
２．不法行為がＡの過失とＣの過失による共同不法行為であった場合、Ａの過失がＣより軽微なときで
も、Ｂは、Ａに対して損害の全額について賠償を請求することができる。
３．Ｂが、不法行為による損害と加害者を知った時から１年間、損害賠償請求権を行使しなければ、当
該請求権は消滅時効により消滅する。
４．Ａの損害賠償債務は、ＢからＡへ履行の請求があった時から履行遅滞となり、Ｂは、その時以後の
遅延損害金を請求することができる。

解説
１.民法 722条２項 過失相殺
誤り。被害者に過失があったときは、裁判所は、これを考慮して、損害賠償の額を定めることができる。
（過失相殺。民法 722条２項）この規定より、最高裁は、加害者Ａさんが過失相殺を主張しなくても、
裁判所が被害者Ｂさんの過失を認めたときは、公平の見地から、過失相殺はできる。
２.民法 719条１項、判例 共同不法行為者の責任
その通り。共同不法行為においては、加害者の全員（Ａさん、Ｃさん）が被害者（Ｂさん）の損害全額
を賠償すべき義務を負う（民法 719 条１項。最判昭 57.03.04）。だからＢさんは、Ａに対してもＣさ
んに対しても、損害の全額について賠償を請求することができる。ＡＣの過失の大小は無関係。
３.民法 724条 不法行為による損害賠償請求権の期間の制限
誤り。不法行為による損害賠償の請求権は、被害者またはその法定代理人が損害および加害者を知った
時から３年間行使しないときは、時効によって消滅する（民法 724条）。だから、「１年間」というのが
誤り。
４.判例 履行期と履行遅滞・不法行為による損害賠償債務
誤り。不法行為による損害賠償債務は、被害者救済の観点から現実に損害が発生した時点が遅延損害金
の発生時点となる。つまり、ＢさんがＡさんに履行請求したときからじゃなく、不法行為を行った時点
から履行遅滞となる。履行の請求なんかは必要ない。

平成 24年 問９
Aに雇用されている Bが、勤務中に A所有の乗用車を運転し、営業活動のため得意先に向かっている途
中で交通事故を起こし、歩いていた C に危害を加えた場合における次の記述のうち、民法の規定及び判
例によれば、正しいものはどれか。
１．B の C に対する損害賠償義務が消滅時効にかかったとしても、A の C に対する損害賠償義務が当
然に消滅するものではない。
２．Cが即死であった場合には、Cには事故による精神的な損害が発生する余地がないので、Aは Cの
相続人に対して慰謝料についての損害賠償責任を負わない。
３．Aの使用者責任が認められて Cに対して損害を賠償した場合には、Aは Bに対して求償することが
できるので、B に資力があれば、最終的には A は C に対して賠償した損害額の全額を常に B から回収
することができる。
４．Cが幼児である場合には、被害者側に過失があるときでも過失相殺が考慮されないので、A は Cに
発生した損害の全額を賠償しなければならない。

解説
１.民法７１９条 不真正連帯債務
正しい。使用者責任は、不真正連帯債務となりますので、Ｂさんの消滅時効が完成しても、Ａさんには
全く影響が及ばない。つまり、ＣさんのＡさんに対する損害賠償請求権は全額残る。
２.判例 被害者が死亡した場合
誤り。不法行為の被害者は、損害の発生と同時に慰謝料請求権を取得する。そして、請求の意思を表明
するなど格別の行為をしなくとも、この請求権を行使することができる。被害者が死亡した場合、慰謝
料請求権も相続の対象となり、相続人は当然に慰謝料請求権を行使することができる（最判昭
42.11.01）。したがって、たとえ被害者が生前に請求の意思を表明していない場合でも、慰謝料請求権
は相続の対象となる。
３.民法 715条３項 使用者の被用者に対する求償
誤り。Ｂに資力があれば、全額求償したいところだが、信義則上相当な範囲での求償となる。
４.民法 722条 過失相殺
誤り。過失相殺の際の「過失」には、単に被害者本人の過失だけじゃなく、ひろく被害者側（被害者の
関係者）の過失も含まれる。だから被害者が幼児だからといって、被害者側の過失も考慮される。だか
ら、例えば、被害者が幼児である場合でも、監督義務者である両親など被害者側の過失も考慮される。
そして、過失相殺がされた場合には、Ａは損害の全額を賠償する必要がなくなる。
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１.弁済とは
弁済と言う言葉は、一般的には使わないと思います。
簡単に言いますと、「代金を支払うこと」を言ったり、「借りていたお金を返すこと」を言ったりします。
つまり、「債務を履行する場合のこと」を、弁済と言うのです。

２.弁済は誰でもできない
例えば、あなたがわたしから 100万円を借りたとしましょう。返済日にあなたはお金を用意することが
できませんでした。それを、見かねたあなたのお父さんが、あなたに代わって、わたしに、100 万円全
額返済しようとしましたが、あなたは、親に絶対に迷惑をかけたくないと言うことで、わたしに、この 100
万円を返せ！と言ってきました。さて、この場合、この 100万円と言う弁済は民法上、有効なものとな
るでしょうか？答えは、有効とはなりません。と言うのも、民法では以下のような規定が有るからです。

民法 474条 1項
債務の弁済は、第三者もすることができる。
ただし、その債務の性質がこれを許さないとき、又は当事者が反対の意思を表示したときは、この限り
でない。

当事者が反対の意思を表示したときは、第三者は債務の弁済をしてはダメですと規定しているのです。
ですから、先ほど上げた例では、あなたが反対する限り、100 万円の返済はできないと言うことになる
のです。
まず、ここをしっかりと覚えておいてください。但し、この民法 474条には 2項と言うのがあります。

民法 474条 2項
利害関係を有しない第三者は、債務者の意思に反して弁済をすることができない。
この条文を反対に解釈すると、利害関係を有している第三者は債務者の意思に反して弁済することがで
きるとなります。

利害関係を有している第三者と言うのは、例えば連帯保証人だったり、物上保証人であったりと、その
債務に対して関係がある人のことを指します。

３.債務者以外の者への弁済
あなたの借金の領収をするのに、わたしが直接行けなくて代わりの者がやってきて、その人に返済した
と言う場合、覚えておいてもらいたいことがあります。
債権者以外の第三者への弁済は、以下の 2 つの条件をすべて満たしていなければ、有効な弁済とは認め
られません。
・債権者の代理人であると言う確たる証拠を備えている者
・債務者がその第三者を債権者の代理人だと信じることに善意無過失であること。

例えば、債権者の家に泥棒が入り、その時に債権者の領収者や印鑑、通帳など盗み、翌日、何食わぬ顔
をして、その泥棒が債務者にそれら債権者の印鑑などを見せて、債務者を信用させたうえで、借金の返
済をしてしまったら、その弁済は、有効になるでしょうか？   無効となって、再度、債権者に弁済しな
くていけないでしょうか？
答えは、もう、お分かりだと思います。
その弁済は、有効ですね＾＾
泥棒が一番悪いですが、泥棒に入られた債権者にも多少の落ち度があるということで、債務者は保護さ
れるとなります。

４.弁済の場所

民法 484条
弁済をすべき場所について別段の意思表示がないときは、特定物の引渡しは債権発生の時にその物が存
在した場所において、その他の弁済は債権者の現在の住所において、それぞれしなければならない。

５.受取証書の交付請求
通常、債務を弁済した場合は、何も言わなくても、債権者から債務者へ領収書を渡すはずですが、交付
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されないまたは、請求しても発行しないと言った場合、あなたならどうしますか？
領収書などの受取証書は、弁済した証拠となるものです。
ですから、その受取証書がなければ、再度、債務を弁済しなければならなくなってしまう可能性があり
ます。債務者にとっては、受け取らなくてはいけないものになります。
ですから、民法では、債権者が受取証書を交付しない場合は、その請求ができるとしています。また、
交付しない場合は、交付されるまで弁済を拒絶することができます。
この場合、履行遅滞にはなりません。

６.債務の充当
お金を借りると、利息が発生します。
では、その債務を弁済すると言うことは、元金を弁済しているのでしょうか？
利息を弁済しているのでしょうか？
これは、まず元金と利息の合計額より、少ない額の返済であったときは、まずは、利息から充当して行
きます。その上で残額があれば元本に充当するとなります。
もし事務経費などの費用が発生している場合には、利息に充当する前に、その費用から充当されます。
費用＞利息＞元本 この順番を覚えておいてください。
例えば、100万円を借りて、利子が 10万円だった場合、100万円返済すれば、利子は 0円、元金は 10
万円となると言うことです。
７.代物弁済
本来、お金を借りたら、お金で返すのが筋となりますが、どうしても用意できなくて、債務者が持って
いる、時計や貴金属などの物で返済したい場合は、債権者の承諾があれば、弁済は有効となります。

〇〇後の第三者ときたら登記の早い者勝ち

〇〇に入るのは、「詐欺（強迫）取消」「解除」「時効完成」です。
〇〇前の第三者ときたら、それぞれの規定で処理。〇〇後の第三者ときたら、どれも対抗問題として処
理、と憶えておこう。

1.取消前の第三者と取消後の第三者
Ａ所有の土地をＢがだまして（おどして）手に入れて、Ｃに転売。その後Ａは詐欺（強迫）による意思
表示の取消をした。
このときＣは取消前の第三者であり、詐欺の場合にはＣは善意でありさえすれば（無過失はいらない、
登記もいらない）勝ち。また、強迫の場合にはＡの勝ち（Ｃの善意悪意問わず）である。
Ａ所有の土地をＢがだまして（おどして）手に入れたが、すぐにＡは詐欺（強迫）による意思表示の取
消をした。しかしＢはＣに転売してしてしまった。
このときＣは取消後前の第三者である。「取消したんだから返せ」というＡと、「買ったんだから渡せ」
というＣは、いわばＢを起点とする二重譲渡と類似の関係である。そこでＡとＣの優劣は、登記の早い
者勝ちつまり対抗関係で処理することになる。

2.解除前の第三者と解除後の第三者
Ｄ所有の土地をＥが買い、Ｆに転売した。ところがＥが代金を支払わなかったため、Ｄは債務不履行解
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除をした。
このときＦは解除前の第三者である。Ｆは対抗要件（権利保護要件としての登記※）があれば勝ち。な
おＦの善意悪意は問わない。
【参照】545条
Ｄ所有の土地をＥが買ったがＥが代金を支払わなかったため、Ｄは債務不履行解除をした。しかしＥは
この土地をＦに転売した。
このときＦは解除後の第三者である。この場合も、いわばＥを起点とする二重譲渡と類似の関係である。
そこでＤとＦの優劣は、登記の早い者勝ちつまり対抗関係で処理することになる。
【参考】※について
ＤはＥから代金を払ってもらえなかったいわば被害者でなんら落ち度があるわけではない。このような
Ｄの犠牲のもと第三者Ｆが保護されるには、契約をしているだけでは足りず、対抗要件まで備えている
必要がある（判例）。
ところで、これでは解除の場合は前でも後でも同じじゃないかと思う人がいるだろう。しかし、ちょっ
と違いがある。解除前の第三者Ｆは、解除のときに登記を備えていなければ、それで負け。一方、解除
後の第三者Ｆは登記を備えていなくても、Ｄに先んじて登記できれば勝てる。

3.時効完成前の譲受人と時効完成後の譲受人
Ｘ所有土地をＹが時効取得したが、その時効完成前にこの土地はＸからＺに譲渡された。
時効完成前の譲受人Ｚは、Ｙの時効完成時の所有者であり当事者であるから、Ｙは登記なくしてＺに所
有権を主張できる。
Ｘ所有土地をＹが時効取得したが、その時効完成後にこの土地はＸからＺに譲渡された。
この場合も、いわばＸを起点とする二重譲渡と類似の関係である。そこでＹとＺの優劣は、登記の早い
者勝ちつまり対抗関係で処理することになる。


