
リーダーズ式☆合格フロンティア講座 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

  

Readers ⇒ Leaders 

民法出題予想判例☆ 

検索力トレーニング 
 
 

無料公開講座 

【レジュメ編】 

http://leaders-readers.com/


  

 

【民法出題予想判例☆検索力トレーニング】 

 

１ 過去問 ································································································································· １ 

２ 重要判例☆検索力トレーニング······················································································ ５ 

 

 



民法出題予想判例☆検索力トレーニング 

    
１ 

 

 

 

問題１ 物権的請求権等に関する次の記述のうち、民法の規定および判例に照らし、

妥当なものはどれか。 

１ Ａが所有する甲土地の上に、Ｂが権原なく乙建物を建設してこれをＣに譲

渡した場合、無権原で乙建物を建設することによってＡの土地所有権を侵害

したのはＢであるから、ＡはＢに対してのみ乙建物の収去を求めることがで

きる。 

２ 第三者が抵当不動産を不法占有することによって同不動産の交換価値の実

現が妨げられ、抵当権者の優先弁済権の行使が困難となるような状態がある

ときは、抵当権に基づく妨害排除請求権が認められるが、抵当権は占有を目的

とする権利ではないため、抵当権者が占有者に対し直接自己への抵当不動産

の明渡しを求めることは常にできない。 

３ 占有者がその占有を奪われたときは、占有回収の訴えにより、その物の返還

を請求することはできるが、損害の賠償を請求することはできない。 

４ 第三者が賃貸不動産を不法占有している場合、賃借人は、その賃借権が対抗

要件を具備しているか否かを問わず、その不法占有者に対して、当該不動産に

関する賃借権に基づく妨害排除請求を行うことができる。 

５ Ｄが所有する丙土地の上に、Ｅが権原なく丁建物を建設し、自己所有名義で

建物保存登記を行った上でこれをＦに譲渡したが、建物所有権登記がＥ名義

のままとなっていた場合、Ｄは登記名義人であるＥに対して丁建物の収去を

求めることができる。 

 

  

１ 平成29年度問題31 

 

01 
 

過去問 



無料公開講座  

 
２ 

 

 土地所有権に基づく物権的請求権の相手方 

 Ａ所有の甲土地上に、無権原で乙建物が建築された。乙建物の登記名義人はＢであるが、

乙建物の所有者はＣである場合、Ａは、誰を相手に、建物収去・土地明渡を請求すべきか。 

 判例は、土地所有権に基づく物上請求権を行使して建物収去・土地明渡しを請求するに

は、現実に建物を所有することによってその土地を占拠し、土地所有権を侵害している者を

相手方とすべきであるとする。もっとも、他人の土地上の建物の所有権を取得した者が自らの

意思に基づいて所有権取得の登記を経由した場合には、たとい建物を他に譲渡したとして

も、引き続き右登記名義を保有する限り、土地所有者に対し、右譲渡による建物所有権の喪

失を主張して建物収去・土地明渡しの義務を免れることはできないものと解している（最判平

6.2.8）。 

  

発   展 
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問題２ Ａは自己所有の甲機械（以下「甲」という。）をＢに賃貸し（以下、これを「本

件賃貸借契約」という。）、その後、本件賃貸借契約の期間中にＣがＢから甲の修

理を請け負い、Ｃによる修理が終了した。この事実を前提とする次の記述のう

ち、民法の規定および判例に照らし、妥当なものはどれか。 

１ Ｂは、本件賃貸借契約において、Ａの負担に属するとされる甲の修理費用に

ついて直ちに償還請求することができる旨の特約がない限り、契約終了時で

なければ、Ａに対して償還を求めることはできない。 

２ ＣがＢに対して甲を返還しようとしたところ、Ｂから修理代金の提供がな

かったため、Ｃは甲を保管することとした。Ｃが甲を留置している間は留置権

の行使が認められるため、修理代金債権に関する消滅時効は進行しない。 

３ ＣはＢに対して甲を返還したが、Ｂが修理代金を支払わない場合、Ｃは、Ｂ

が占有する甲につき、動産保存の先取特権を行使することができる。 

４ ＣはＢに対して甲を返還したが、Ｂは修理代金を支払わないまま無資力と

なり、本件賃貸借契約が解除されたことにより甲はＡに返還された。本件賃貸

借契約において、甲の修理費用をＢの負担とする旨の特約が存するとともに、

これに相応して賃料が減額されていた場合、ＣはＡに対して、事務管理に基づ

いて修理費用相当額の支払を求めることができる。 

５ ＣはＢに対して甲を返還したが、Ｂは修理代金を支払わないまま無資力と

なり、本件賃貸借契約が解除されたことにより甲はＡに返還された。本件賃貸

借契約において、甲の修理費用をＢの負担とする旨の特約が存するとともに、

これに相応して賃料が減額されていた場合、ＣはＡに対して、不当利得に基づ

いて修理費用相当額の支払を求めることはできない。 

 

  

２ 平成29年度問題33 
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 転用物訴権 

 Ｂは、ＡからＡ所有の家屋を賃借し、その際、ＢがＡに対して権利金を支払わない代わりにＢ

が当該家屋の修繕業務を負うこととする旨を合意した。後日、当該家屋の修繕工事が必要と

なった際、ＢはＣに対してこれを依頼し、Ｃが同工事を完了したが、ＢはＣに修繕代金を支払う

前に無資力となってしまった。Ｃは、Ａに対して、不当利得に基づいて、修理代金の支払を求

めることができるか。 

 判例は、建物の所有者Ａが法律上の原因なくして右修繕工事に要した財産及び労務の提

供に相当する利益を受けたということができるのは、ＡとＢとの間の賃貸借契約を全体としてみ

て、Ａが対価関係なしに右利益を受けたときに限られるものと解するのが相当であるとしてい

る。けだし、ＡがＢとの間の賃貸借契約において何らかの形で右利益に相応する出捐ないし

負担をしたときは、Ａの受けた右利益は法律上の原因に基づくものというべきであり、ＣがＡに

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

負担を強いる結果となるからである（最判平7.9.19）。 

  

発   展 
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１ 意義 

 虚偽表示とは、相手方と通じてなした虚偽の意思表示のことをいう。 

２ 要件 

① 表示上の効果意思と内心的効果意思が一致しないこと 

② 表意者が自分でそのことを知っていること  

③ 相手方と通謀すること 

３ 効果 

(1) 原則 

 虚偽表示による意思表示は、無効である（94条１項）。表意者も相手方も、それが真意ではな

いことを知っているため、その意思表示に法的な拘束力を認める必要性がないからである。 

(2) 例外 

 当事者は、善意の第三者に虚偽表示による無効を対抗できない。 

 「対抗できない」とは、当事者は善意の第三者に対して無効の主張ができないが、善意の第三

者からは、有効無効いずれの主張もできることをいう。 

４ 第三者保護 

 善意の第三者は、94条２項によって保護される。「善意」とは、通謀虚偽表示であることを知らな

いことをいう。判例は、善意であればよく、無過失は不要とする（大判昭12.8.10）。 

 「第三者」とは、虚偽表示の当事者及びその包括承継人以外の者であって、虚偽表示に基づい

て新たに独立した法律上の利害関係を有するに至った者をいう（大判大9.7.23）。なお、判例は、

第三者として保護されるために、登記は不要としている（最判昭44.5.27）。 
 

 94条２項の「第三者」 
 

第三者にあたる者 第三者にあたらない者 

① 不動産の仮装譲受人からの譲受人（最判昭

28.10.1） 

② 不動産の仮装譲受人から抵当権の設定を受

けた者（大判大4.12.17） 

③ 仮装債権の譲受人（大判昭13.12.17） 

④ 虚偽表示の目的物に対して差押えをした仮

装譲受人の債権者（最判昭48.6.28） 

⑤ 仮装譲受人が破産した場合の破産管財人

（大判昭8.12.19） 

① 債権の仮装譲受人から取立てのために債権

を譲り受けた者（大判大9.10.18）。 

② 土地の賃借人が借地上の建物を仮装譲渡し

た場合の土地賃貸人（最判昭38.11.28） 

③ 土地の仮装譲受人からその土地上の建物を

賃借した者（最判昭57.6.8） 

④ 一番抵当権が仮装で放棄された場合の二番

抵当権者（大判明33.5.7） 

⑤ 一般債権者（大判大9.7.23） 
 
 

－図表－ 

１ 虚偽表示 
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１ 意義 

 登記をしなければ対抗できない「第三者」とは、当事者もしくは包括承継人以外の者であって、登

記の欠缺を主張する正当な利益を有する者をいう（大連判明41.12.15）。  

 「第三者」は、善意である必要がなく、悪意であっても、177条の「第三者」に当たれば、登記をし

なければ対抗できない。 

２ 第三者に当たらない者 

① 実質的無権利者  

 たとえば、所有者Ａの土地を、何ら権利もないＢが勝手にＢ名義の登記をし、それをＣに売却し

た場合、無権利者からの譲受人Ｃが権利を取得することはなく、Ａは登記がなくても実質的無権

利者のＣに所有権を主張することができる。  

② 不法行為者・不法占拠者  

 単なる不法占拠者や賃貸借契約終了後明渡しをしない元賃借人も不法占拠者に当たる。  

③ 不動産登記法５条所定の者 

 詐欺又は強迫によって登記の申請を妨げた第三者は、その登記がないことを主張することが

できない（不動産登記法５条１項）。  

 また、他人のために登記を申請する義務を負う第三者は、その登記がないことを主張すること

ができない（不動産登記法５条２項本文）。  

④ 転々譲渡の前主  

 たとえば、ＡからＢへ、ＢからＣへと所有権が譲渡された場合、ＡとＢは当事者の関係にあり、Ｃ

から見てＡは当事者に準じる地位にあるため、Ｃから見てＡは第三者に当たらず、ＣはＡに登記

なくして所有権の主張をすることができる。  

⑤ 一般債権者  

 差押えをしていない一般債権者は、177条の第三者に当たらない。  

⑥ 背信的悪意者  

 177条の第三者には悪意者は含まれるが、単なる悪意を超えて、登記の欠缺を主張することが

信義に反するような者（背信的悪意者）は、登記がなくても対抗することができる（背信的悪意者

排除論）。 

３ 判例 

① 背信的悪意者からの転得者 
 

（最判平 8.10.29） 

 所有者ＡからＢが不動産を買い受け、その登記が未了の間に、Ｃが当該不動産をＡから二重に買

い受け、更にＣから転得者Ｄが買い受けて登記を完了した場合に、たといＣが背信的悪意者に当た

判 
例 

２ 177条の「第三者」 
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７ 

るとしても、Ｄは、Ｂに対する関係でＤ自身が背信的悪意者と評価されるのでない限り、当該不動

産の所有権取得をもってＢに対抗することができるものと解している。 

 なぜなら、Ｃが背信的悪意者であるがゆえに登記の欠缺を主張する正当な利益を有する第三者に

当たらないとされる場合であっても、Ｂは、Ｃが登記を経由した権利をＢに対抗することができな

いことの反面として、登記なくして所有権取得をＣに対抗することができるというにとどまり、Ａ

Ｃ間の売買自体の無効を来すものではなく、したがって、Ｄは無権利者から当該不動産を買い受け

たことにはならないのであって、また、背信的悪意者が正当な利益を有する第三者に当たらないと

して民法177条の「第三者」から排除される所以は、第一譲受人の売買等に遅れて不動産を取得し

登記を経由した者が登記を経ていない第一譲受人に対してその登記の欠缺を主張することがその取

得の経緯等に照らし信義則に反して許されないということにあるのであって、登記を経由した者が

この法理によって「第三者」から排除されるかどうかは、その者と第一譲受人との間で相対的に判

断されるべき事柄であるからである。 

② 不動産の取得時効と背信的悪意者 
 

（最判平 18.1.17） 

 民法177条にいう第三者については、一般的にはその善意・悪意を問わないものであるが、実体

上物権変動があった事実を知る者において、同物権変動に ついての登記の欠缺を主張することが信

義に反するものと認められる事情がある場合には、登記の欠缺を主張するについて正当な利益を有

しないものであって、このような背信的悪意者は、民法177条にいう第三者に当たらないものと解

すべきである。 

 そして、甲が時効取得した不動産について、その取得時効完成後に乙が当該不動産の譲渡を受け

て所有権移転登記を了した場合において、乙が、当該不動産の譲渡を受けた時点において、甲が多

年にわたり当該不動産を占有している事実を認識しており、甲の登記の欠缺を主張することが信義

に反するものと認められる事情が存在するときは、乙は背信的悪意者に当たるというべきである。

取得時効の成否については、その要件の充足の有無が容易に認識・判断することができないもので

あることにかんがみると、乙において、甲が取得時効の成立要件を充足していることをすべて具体

的に認識していなくても、背信的悪意者と認められる場合があるというべきであるが、その場合で

あっても、少なくとも、乙が甲による多年にわたる占有継続の事実を認識している必要があると解

すべきであるからである。 

 以上によれば、上告人らが被上告人による本件通路部分甲の時効取得について背信的悪意者に当

たるというためには、まず、上告人らにおいて、本件土地 等の購入時、被上告人が多年にわたり本

件通路部分甲を継続して占有している事実を認識していたことが必要であるというべきである。 

③ 登記のない地役権と承役地の譲受人 
 

（最判平 10.2.13） 

 通行地役権（通行を目的とする地役権）の承役地が譲渡された場合において、 譲渡の時に、右承

役地が要役地の所有者によって継続的に通路として使用されていることがその位置、形状、構造等

の物理的状況から客観的に明らかであり、かつ、譲受人がそのことを認識していたか又は認識する

ことが可能であったときは、譲受人は、通行地役権が設定されていることを知らなかったとしても、

特段の事情がない限り、地役権設定登記の欠映を主張するについて正当な利益を有する第三者に当

たらないと解するのが相当である。その理由は、次のとおりである。 

 登記の欠缺を主張するについて正当な利益を有しない者は、民法177条にいう「第三者」（登記を

しなければ物権の得喪又は変更を対抗することのできない第三者）に当たるものではなく、当該第

三者に、不動産登記法４条又は５条に規定する事由のある場合のほか、登記の欠缺を主張すること

判 
例 

判 
例 
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８ 

が信義に反すると認められる事由がある場合には、当該第三者は、登記の欠缺を主張するについて

正当な利益を有する第三者に当たらない。 

 通行地役権の承役地が譲渡された時に、右承役地が要役地の所有者によって継続的に通路として

使用されていることがその位置、形状、構造等の物理的状況から客観的に明らかであり、かつ、譲

受人がそのことを認識していたか又は認識することが可能であったときは、譲受人は、要役地の所

有者が承役地について通行地役権その他の何らかの通行権を有していることを容易に推認すること

ができ、また、要役地の所有者に照会するなどして通行権の有無、内容を容易に調査することがで

きる。したがって、右の譲受人は、通行地役権が設定されていることを知らないで承役地を譲り受

けた場合であっても、何らかの通行権の負担のあるものとしてこれを譲り受けたものというべきで

あって、右の譲受人が地役権者に対して地役権 設定登記の欠缺を主張することは、通常は信義に反

するものというべきである。ただし、例えば、承役地の譲受人が通路としての使用は無権原でされ

ているものと認識しており、かつ、そのように認識するについては地役権者の言動がその原因の一

半を成しているといった特段の事情がある場合には、地役権設定登記の欠缺を主張することが信義

に反するものということはできない。   

 したがって、右の譲受人は、特段の事情がない限り、地役権設定登記の欠缺を主張するについて

正当な利益を有する第三者に当たらないものというべきである。なお、このように解するのは、右

の譲受人がいわゆる背信的悪意者であることを理由とするものではないから、右の譲受人が承役地

を譲り受けた時に地役権の設定されていることを知っていたことを要するものではない。 
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１ 相続と登記 
 

 相続と登記 
 

 共同相続と登記 
遺産分割と登記 

相続放棄と登記 
遺産分割前 遺産分割後 

【ＣＡＳＥ】 

Ａが死亡し、ＢとＣ

が共同相続したとこ

ろ、Ｂが勝手に相続

財産の土地につき単

独相続の登記をし、

この土地をＤに譲り

渡してしまった。 

 

Ａが死亡し、ＢとＣ

が共同相続した場

合、遺産分割協議を

する前にＢが自己の

持分をＤに売却し

た。その後、遺産分割

協議により、当該土

地がＣの単独相続と

なった。 

Ａが死亡し、ＢとＣ

が共同相続した後、

遺産分割協議によ

り、当該土地が、Ｃの

単独所有となった。

しかし、Ｂは、Ｃに登

記を移す前に、Ｄに

自己の持分を売却し

た。 

Ａが死亡してＢＣが

共同相続した後、Ｂ

が相続を放棄した

が、その登記をする

前にＢの債権者Ｄが

Ｂの持分を差し押さ

えた。 

 

結 論 

Ｃは、登記なくして

Ｄに対し、自己の持

分を主張することが

で き る （ 最 判 昭

38.2.22）。 

Ｃは、登記なくして、

他人（Ｂ）の持分を主

張することができな

い。 

ＤとＣは対抗関係と

なり、Ｄは登記を経

ないと、自己の所有

権を、Ｃに対抗でき

な い （ 最 判 昭

46.1.26）。 

ＣはＤに対し、登記

なくして所有権を主

張できる（最判昭

42.1.20）。 

理 由 

Ｂの登記はＣの持分

については無権利者

であり、登記に公信

力がない以上保護さ

れるわけではないか

らである。 

民法909条但書は、

遡及効を制限するこ

とにより、遺産分割

前の第三者を保護し

ているからである。 

第三者との関係にお

いては、遺産分割時

に新たな権利変動が

生じたのと実質的に

同視でき、Ｂを起点

とする二重譲渡と構

成しうるから、Ｄと

Ｃは対抗関係とな

る。 

相続放棄には遡及効

が あ る た め （ 939

条）、これにより、Ｂ

ははじめから相続人

ではなかったことと

なり、Ｄの差押えは

無意味となるからで

ある。 

 

（最判平 14.６.10） 

 特定の遺産を特定の相続人に「相続させる」趣旨の遺言は、特段の事情のない限り、何らの行為

を要せずに、被相続人の死亡の時に直ちに当該遺産が当該相続人に相続により承継される。このよ

うに、「相続させる」趣旨の遺言による権利の移転は、法定相続分又は指定相続分の相続の場合と本

質において異なるところはない。そして、法定相続分又は指定相続分の相続による不動産の権利の

取得については、登記なくしてその権利を第三者に対抗することができる。したがって、本件にお

いて、被上告人は、本件遺言によって取得した不動産又は共有持分権を、登記なくして上告人らに

対抗することができる。「相続させる」趣旨の遺言による権利の移転は、法定相続分又は指定相続分

の相続の場合と本質において異なるところはなく、法定相続分又は指定相続分の相続による不動産

の権利の取得については、登記なくしてその権利を第三者に対抗することができ、相続人は、遺言

によって取得した共有持分権を、登記なくして、他の相続人の債権者に対抗することができる。 

－図表－ 
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１ 意義 

 法定地上権とは、土地及びその上に存する建物が同一の所有者に属する場合において、その

土地又は建物につき抵当権が設定され、その実行により所有者を異にするに至ったときは、その

建物について、地上権が設定されたものとみなす制度をいう（388条）。 

２ 趣旨 

 日本では土地と建物は別個の不動産として扱われているため、建物を所有するためには、土地

の利用権が必要となる。しかし、自己所有の土地上に建物を所有している者は、現行法上、自己

借地権を設定することはできない。 

 したがって、土地と建物が同一の所有者のもので土地に抵当権を設定し、その後、競落されて当

該土地が別の所有者となったとき、建物の所有者は土地を利用する権利を失うことになる。 

 これは、社会経済上不合理であり、また、土地所有者は建物利用を土地の価値としているはずで

あるから、そこで、このような場合に、法律上、土地の利用権を認めるのが法定地上権である（388

条）。  

３ 成立要件  

① 抵当権設定当時、土地上に建物が存在 

ア 更地の場合 

 更地上に抵当権を設定しても法定地上権は成立しない。土地の担保価値を更地として高く

評価している抵当権者の利益を保護するためである。 

 また、更地に抵当権を設定し、抵当権者がその更地上に建物を建築することを承認してい

たとしても、買受人の利益を保護するため、法定地上権は成立しない（最判昭36.2.10）。 

イ 建物再築の場合 

 土地に抵当権を設定した当時建物が存在していれば、その後、建物が改築されても法定地

上権は成立する。この場合、旧建物が木造なら新建物も木造が基準となる。（大判昭10.8.10）。

ただし、抵当権者の利益を害しない特段の事情がある場合には、例外的に、新建物を基準と

する法定地上権が認められる（最判昭52.10.11）。  

 なお、法定地上権は物権であるから、当事者の合意により法定地上権が発生しない旨の特

約をしても無効である（大判明41.5.11）。 
 

（最判平 9.2.14） 

 土地と建物に共同抵当を設定した後、建物が再築された場合、新建物の所有者が土地の所有者と

同一であり、かつ、新建物が建築された時点での土地の抵当権者が新建物について土地の抵当権と

同順位の共同抵当の設定を受けたとき等特段の事情のない限り、新建物のために法定地上権は成立

しない。 

 

判 
例 

４ 法定地上権 
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② 抵当権設定当時、土地と建物が同一所有者 

 抵当権設定当時、建物所有者と土地の所有者が別人であれば、通常、利用権が設定される

はずであるから、法定地上権による保護を与える必要はない。なお、別人とは、親子・夫婦の関

係があるときでも法定地上権は成立しない（最判昭51.10.8）。 

 設定当時同一人の所有でなければならないため、その後同一所有となっても法定地上権は成

立しない。また、設定当時同一所有であれば、抵当権実行時に別人所有となっても法定地上権

は成立する。なお、抵当権設定当時、土地と建物が同一の所有者であれば、登記名義が別人

であっても法定地上権は成立する（最判昭48.9.18）。 

ア 一番抵当権設定時には別人所有であったが、二番抵当権設定時には同一所有であっ

た場合 

(ア) 土地抵当の場合 

 法定地上権は成立しない（最判平2.1.22）。一番抵当権者は法定地上権の負担がないも

のとして担保価値を把握して抵当権を設定しているため、この期待権を保護する必要があ

るからである。 

(イ) 建物抵当の場合 

 法定地上権が成立する（大判昭14.7.26）。法定地上権を成立させることが土地利用にお

ける社会的経済につながるし、このように解しても抵当権設定者は自ら二番抵当権を設定

したのであるから、その不利益を負うのはやむを得ないからである。 
 

 別人所有が同一所有になった場合 
 

 土地抵当の場合 建物抵当の場合 

結 論 
法定地上権は成立しない。 

（最判平2.1.22） 

法定地上権が成立する。 

（大判昭14.7.26） 

理 由 

一番抵当権者は法定地上権の負担がないもの

として担保価値を把握して抵当権を設定して

いるため、この期待権を保護する必要がある。  

 

法定地上権を成立させることが土地利用にお

ける社会的経済につながるし、このように解

しても抵当権設定者は自ら二番抵当権を設定

したのであるから、その不利益を負うのはや

むを得ない。 
 

（最判平２.1.22） 

 土地について一番抵当権が設定された当時土地と地上建物の所有者が異なり、法定地上権成立の

要件が充足されていなかった場合には、土地と地上建物を同一人が所有するに至った後に後順位抵

当権が設定されたとしても、その後に抵当権が実行され、土地が競落されたことにより一番抵当権

が消滅するときには、地上建物のための法定地上権は成立しないものと解するのが相当である。 

けだし、民法388条は、同一人の所有に属する土地及びその地上建物のいずれか又は双方に設定

された抵当権が実行され、土地と建物の所有者を異にするに至った場合、土地について建物のため

の用益権がないことにより建物の維持存続が不可能となることによる社会経済上の損失を防止する

ため、地上建物のために地上権が設定されたものとみなすことにより地上建物の存続を図ろうとす

るものであるが、土地について一番抵当権が設定された当時土地と地上建物の所有者が異なり、法

定地上権成立の要件が充足されていない場合には、一番抵当権者は、法定地上権の負担のないもの

として、土地の担保価値を把握するのであるから、後に土地と地上建物が同一人に帰属し、後順位

－図表－ 
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抵当権が設定されたことによって法定地上権が成立するものとすると、一番抵当権者が把握した担

保価値を損なわせることになるからである。 

イ 共有の場合  

(ア) 土地共有の場合 

 土地が共有で建物に抵当権が設定されていた場合、法定地上権は成立しない（最判昭

44.11.4）。ＡＢが土地を共有している場合、土地の共有者であるＢが納得していたのはいつ

でもふきとばせる弱い権利である。しかし、抵当権の実行により法定地上権が成立してしま

うと、土地の共有者Ｂが了承していなかった強い権利が設定されることになってしまい、Ｂの

合理的期待に反するので許されないからである。 

(イ) 建物共有の場合 

 建物が共有で土地に抵当権が設定されていた場合、法定地上権は成立する（最判昭

46.12.21）。ＡＢが建物を共有している場合、抵当権設定者であるＡは法定地上権の成立を

予測していたのであるし、そう解してもＢの合理的期待を裏切ることにはならないからである。 
 

 共有の場合 
 

 土地共有の場合 建物共有の場合 

結 論 
法定地上権は成立しない。 

（最判昭44.11.4） 

法定地上権は成立する。 

（最判昭46.12.21） 

理 由 

ＡＢが土地を共有している場合、抵当権の実

行により法定地上権が成立してしまうと、土

地の共有者であるＢが了承していなかった強

い権利が設定されることになってしまい、Ｂ

の合理的期待に反するので許されない。  

ＡＢが建物を共有している場合、抵当権設定

者であるＡは法定地上権の成立を予測してい

たのであるし、そう解してもＢの合理的期待

を裏切ることにはならないからである。 

③ 土地・建物の一方に抵当権が設定  

④ 抵当権の実行により、土地所有者と建物所有者が異なる   

４ 効果 

 法律上、当然に地上権が発生する。 

 地代は、当事者間の協議によって定めることができる。ただし、当事者の協議が整わなかった場

合には、当事者の請求により、裁判所が地代を定める（388条後段）。 

  

－図表－ 
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１ 意義 

 異議をとどめない承諾とは、債務者が譲渡人に対抗することができる事由を留保しないで行う承

諾をいう。 

２ 効果 

 債務者が承諾をするにあたり、異議をとどめなかった場合には、債務者は、譲渡人に対抗するこ

とができる事由があったとしても、当該事由をもって、譲受人に対抗することができなくなる（468条

１項前段）。 

 判例は、民法468条１項本文が指名債権の譲渡につき、債務者の異議をとどめない承諾に抗弁

喪失の効果をみとめているのは、債権譲受人の利益を保護し一般債権取引の安全を保障するた

め法律が附与した法律上の効果と解すべきであるとしている（最判昭42.10.27）。 

 異議をとどめない承諾によって譲受人に対抗事由を主張することができなくなった債務者は、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（468条１項後段）。 
 

（最判平 9.11.11） 

 賭博の勝ち負けによって生じた債権が譲渡された場合においては、右債権の債務者が異議をと

どめずに右債権譲渡を承諾したときであっても、債務者に信義則に反する行為があるなどの特段

の事情のない限り、債務者は、右債権の譲受人に対して右債権の発生に係る契約の公序良俗違反

による無効を主張してその履行を拒むことができるというべきである。けだし、賭博行為は公の

秩序及び善良の風俗に反すること甚だしく、賭博債権が直接的にせよ間接的にせよ満足を受ける

ことを禁止すべきことは法の強い要請であって、この要請は、債務者の異議なき承諾による抗弁

喪失の制度の基礎にある債権譲受人の利益保護の要請を上回るものと解されるからである。 

３ 異議なき承諾と抵当権の復活 

(1) 譲受人と債務者との関係 

 判例は、債権が弁済によって消滅した場合、異議をとどめない承諾をした債務者は、その消滅

による抵当権の消滅を譲受人に対抗できないとしている。その結果、抵当権も復活する（大決昭

8.8.18）。これに対して、債権が当初より不存在であり、抵当権の設定も無効である場合には、債

務者は、譲受人に対して抵当権の不存在を主張できるとしている（大判昭11.3.13）。 

(2) 譲受人と第三者の関係 

 判例は、異議をとどめない承諾前に生じた第三者（後順位抵当権者、抵当不動産の第三取得

者など）は、抵当権の消滅を譲受人に対して対抗できるとしている。その結果、抵当権は復活し

ない（大決昭6.11.21、最判平4.11.6）。 

  

判 
例 

５ 債権譲渡 
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１ 要件 

① 目的物に「隠れた瑕疵」があること 

 「隠れた」とは、買主が取引上一般に要求される程度の注意をしても発見できないような瑕疵を

いう。「瑕疵」とは、取引観念からみて、何らかの欠陥があることをいう。判例は、この「瑕疵」には、

物理的な瑕疵だけでなく、法律的な瑕疵も含むとしている（最判昭41.4.14）。 
 

（最判平 3.4.2） 

 建物とその敷地の賃借権とが売買の目的とされた場合において、右敷地についてその賃貸人にお

いて修繕義務を負担すべき欠陥が右売買契約当時に存したことがその後に判明したとしても、右売

買の目的物に隠れた瑕疵があるということはできない。 

 けだし、右の場合において、建物と共に売買の目的とされたものは、建物の敷地そのものではな

く、その賃借権であるところ、敷地の面積の不足、敷地に関する法的規制又は賃貸借契約における

使用方法の制限等の客観的事由によって賃借権が制約を受けて売買の目的を達することができない

ときは、建物と共に売買の目的とされた賃借権に瑕疵があると解する余地があるとしても、賃貸人

の修繕義務の履行により補完されるべき敷地の欠陥については、賃貸人に対してその修繕を請求す

べきものであって、右敷地の欠陥をもって賃貸人に対する債権としての賃借権の欠陥ということは

できないから、買主が、売買によって取得した賃借人たる地位に基づいて、賃貸人に対して、右修

繕義務の履行を請求し、あるいは賃貸借の目的物に隠れた瑕疵があるとして瑕疵担保責任を追求す

ることは格別、売買の目的物に瑕疵があるということはできないのである。なお、右の理は、債権

の売買において、債務の履行を最終的に担保する債務者の資力の欠如が債権の瑕疵に当たらず、売

主が当然に債務の履行について担保責任を負担するものではないこと（民法569条参照）との対比

からしても、明らかである。 

② 買主が瑕疵につき善意無過失であること 

２ 効果 

① 解除権 

② 損害賠償請求権 

③ 行使期間 

 買主が瑕疵を知った時から1年以内に行使する必要がある。判例は、１年の期間制限は、除斥

期間を規定したものと解すべきであり、この損害賠償請求権を保存するには、売主の担保責任

を問う意思を裁判外で明確に告げることをもって足り、裁判上の権利行使をするまでの必要はな

いとしている（最判平4.10.20）。 
 

（最判平 13.11.27） 

 買主の売主に対する瑕疵担保による損害賠償請求権は、これが民法167条１項にいう「債権」に

当たることは明らかである。この損害賠償請求権については、買主が事実を知った日から１年とい

う除斥期間の定めがあるが、これは法律関係の早期安定のために買主が権利を行使すべき期間を特

に限定したものであるから、この除斥期間の定めがあることをもって、瑕疵担保による損害賠償請

判 
例 
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例 
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瑕疵担保責任 
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求権につき同法167条１項の適用が排除されると解することはできない。したがって、瑕疵担保に

よる損害賠償請求権には消滅時効の規定の適用があり、この消滅時効は、買主が売買の目的物の引

渡しを受けた時から進行する。 
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１ 意義 

 「賃借権の譲渡」とは、賃借人としての法律上の地位を第三者に移転することをいう。「賃借物の

転貸」とは、賃借人が従前の契約上の地位を保持しながら、賃借物を第三者に賃貸することをいう。 

 賃借人は、賃貸人の承諾を得なければ、その賃借権を譲り渡し、又は賃借物を転貸することがで

きない（612条１項）。 

 なお、土地の賃借人が、借地上に自己の建物を築造して、その建物を第三者に賃貸しても、土

地の転貸にはあたらない（大判昭8.12.11）。 

２ 適法な譲渡・転貸 

(1) 適法な譲渡 

 適法な譲渡がなされた場合、譲渡人は、賃貸借関係から離脱し、譲受人が、賃借人となる。 

(2) 適法な転貸 

ア 賃借人・転借人間 

 適法な転貸がなされた場合、賃借人と転借人との間に転貸借契約が成立する。 

イ 賃貸人・賃借人間 

 賃貸人と賃借人との間には、従来通り、賃貸借契約が存続する。 

ウ 賃貸人・転借人間 

 賃貸人と転借人との間には、直接の契約関係は成立しない。ただし、転借人は、賃貸人に

対して、直接に義務を負う（613条１項前段）。 

 問題は、賃貸人・賃借人間の賃貸借契約の解除が、転借人にどのような影響を及ぼすかで

ある。 

① 債務不履行解除の場合 

 賃借人の債務不履行により、賃貸借契約が解除されたときは、転貸借契約は、履行不能

により終了し、転借人は、賃貸人に対抗することができない（最判昭36.12.21） 

 また、賃料の延滞を理由として賃貸借契約を解除するには、賃貸人は賃借人に対して催

告をすれば足り、転借人にその支払の機会を与える必要はない（最判昭37.3.29）。 
 

（最判平 9.2.25） 

 賃貸借契約が転貸人の債務不履行を理由とする解除により終了した場合において、賃貸人が転借

人に対して直接目的物の返還を請求したときは、転借人は賃貸人に対し、目的物の返還義務を負う

とともに、遅くとも右返還請求を受けた時点から返還義務を履行するまでの間の目的物の使用収益

について、不法行為による損害賠償義務又は不当利得返還義務を免れないこととなる。他方、賃貸

人が転借人に直接目的物の返還を請求するに至った以上、転貸人が賃貸人との間で再び賃貸借契約

を締結するなどして、転借人が賃貸人に転借権を対抗し得る状態を回復することは、もはや期待し

得ないものというほかはなく、転貸人の転借人に対する債務は、社会通念及び取引観念に照らして

履行不能というべきである。 
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したがって、賃貸人の承諾のある転貸借において、賃貸借契約が転貸人の債務不履行を理由とす

る解除により終了した場合、賃貸人の承諾のある転貸借は、原則として、賃貸人が転借人に対して

目的物の返還を請求した時に、転貸人の転借人に対する債務の履行不能により終了する。 

② 合意解除の場合 

 賃貸人と賃借人が賃貸借契約を合意解除しても、賃貸人は、その解除をもって転借人に

対抗することができないとしている（大判昭9.3.7）。また、土地の賃貸人と賃借人が土地賃

貸借契約を合意解除しても、特段の事情のない限り、土地の賃貸人は、解除をもって賃借

人の所有する地上建物の賃借人に対抗することができない（最判昭38.2.21）。 

３ 無断譲渡・無断転貸の禁止 

(1) 原則 

 賃借人が、賃貸人の承諾を得ないで、無断で賃借権を譲り渡し、または、賃借物を転貸して、

譲受人や転借人が賃借物を使用収益したときには、賃貸人は、原則として、賃貸借契約を解除

することができる（612条２項）。 

(2) 例外 

 賃借人が賃貸人の承諾なく第三者に賃借物の使用収益をさせた場合においても、賃借人の

当該行為が賃貸人に対する背信的行為と認めるに足りない特段の事情があるときには、612条

の解除権は発生しない（信頼関係破壊の法理 最判昭28.9.25）。 

 「信頼関係破壊の法理」とは、賃借権の無断譲渡・転貸を理由とする賃貸人の解除権を制限

する法理のことをいう。 
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１ 意義 

 請負契約とは、当事者の一方がある仕事を完成することを約束し、相手方がその仕事の結果に

対して報酬を支払うことを約束する契約をいう（632条）。請負契約は、諾成・双務・有償契約である。

雇用契約は、単なる労働力の提供だけを目的とした契約であるが、請負契約は、一定の仕事の完

成が契約の目的となっている。 

２ 効力 

(1) 請負人の義務 

ア 仕事完成義務 

 請負人は、仕事を完成する義務を負う。請負人は、自ら仕事を完成させる必要はなく、全部

または一部を第三者（下請負人）に請け負わせることもできる。この場合、請負人は、下請負

人の故意または過失について責任を負う（履行補助者の故意・過失）。 

イ 目的物引渡義務  

 注文者の報酬支払義務と請負人の目的物の引渡義務は、同時履行の関係に立つ（633条）。  

ウ 瑕疵担保責任  

① 瑕疵修補請求（634条1項） 

 仕事の目的物に瑕疵があるとき、注文者は、請負人に対して、相当の期間を定めて、そ

の瑕疵の修補を請求することができる（634条１項本文）。もっとも、瑕疵が重大でなく、かつ、

その修補に過分の費用を要する場合には、瑕疵修補請求は認められない。この場合は、

損害賠償請求による調整となる。 

② 損害賠償請求（634条２項） 

 瑕疵修補が可能な場合でも、注文者は、瑕疵修補に代え、損害賠償請求をすることがで

きる。また、瑕疵修補請求とともに損害賠償請求をすることもできる。いずれの場合も、履行

利益の損害賠償である。 
 

（最判平 9.2.14） 

 請負契約において、仕事の目的物に瑕疵があり、注文者が請負人に対して瑕疵の修補に代わる

損害の賠償を求めたが、契約当事者のいずれからも右損害賠償債権と報酬債権とを相殺する旨の

意思表示が行われなかった場合又はその意思表示の効果が生じないとされた場合には、民法 634

条２項により、右両債権は同時履行の関係に立ち、契約当事者の一方は、相手方から債務の履行

を受けるまでは、自己の債務の履行を拒むことができ、履行遅滞による責任も負わないものと解

するのが相当である。しかしながら、瑕疵の程度や各契約当事者の交渉態度等に鑑み、右瑕疵の

修補に代わる損害賠償債権をもって報酬残債権全額の支払を拒むことが信義則に反すると認めら

れるときは、この限りではない。 

③ 契約の解除（635条） 

 仕事の目的物に瑕疵があるために契約をした目的を達成できないときには、注文者は契
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約を解除することができる（635条本文）。もっとも、請負の目的物が、建物その他土地の工

作物の場合には、いかに重大な瑕疵があっても、契約を解除することはできない（635条た

だし書）。 

④ 瑕疵担保責任の存続期間 

ア 原則 

 請負の瑕疵担保責任の存続期間は、原則として、１年である（637条）。この期間の起算

点は、引渡しを要する場合には引渡し時であり、引渡しを要しない場合には仕事の終了

時である。 

イ 例外 

 請負の目的物が土地工作物である場合、石造、土造、れんが造、コンクリート造、金属

造その他これらに類する構造の工作物については、引渡し後10年、それ以外の工作物

については、引渡し後５年となる（638条１項）。 
 

 瑕疵担保責任 
 

 瑕疵修補請求 

（634条1項） 

損害賠償請求 

（634条２項） 

契約の解除 

（635条） 

原 則 

仕事の目的物に瑕疵があると

き、注文者は、請負人に対し

て、相当の期間を定めて、そ

の瑕疵の修補を請求すること

ができる。 

瑕疵修補が可能な場合でも、

注文者は、瑕疵修補に代え、

損害賠償請求をすることがで

きる。また、瑕疵修補請求と

ともに損害賠償請求をするこ

ともできる。いずれの場合も、

履行利益の損害賠償である。 

仕事の目的物に瑕疵があるた

めに契約をした目的を達成で

きないときには、注文者は契

約を解除することができる。  

 

例 外 

瑕疵が重大でなく、かつ、そ

の修補に過分の費用を要する

場合には、瑕疵修補請求は認

められない。 この場合は、損

害賠償請求による調整とな

る。 

 請負の目的物が、建物その他

土地の工作物の場合には、い

かに重大な瑕疵があっても、

契約を解除することはできな

い。 

 

※ 注文者の損害賠償請求権と請負人の報酬請求権とは、同時履行の関係に立つ（634条２項後段）。 
 

（最判平 14.9.24） 

 請負契約の目的物が建物その他土地の工作物である場合に、目的物の瑕疵により契約の目的を

達成することができないからといって契約の解除を認めるときは、何らかの利用価値があっても

請負人は土地からその工作物を除去しなければならず、請負人にとって過酷で、かつ、社会経済

的な損失も大きいことから、民法 635条は、そのただし書において、建物その他土地の工作物を

目的とする請負契約については目的物の瑕疵によって契約を解除することができないとした。 

しかし、請負人が建築した建物に重大な瑕疵があって建て替えるほかはない場合に、当該建物

を収去することは社会経済的に大きな損失をもたらすものではなく、また、そのような建物を建

て替えてこれに要する費用を請負人に負担させることは、契約の履行責任に応じた損害賠償責任

を負担させるものであって、請負人にとって過酷であるともいえないのであるから、建て替えに

要する費用相当額の損害賠償請求をすることを認めても、同条ただし書の規定の趣旨に反するも

のとはいえない。 

－図表－ 

判 
例 



無料公開講座  

 
２０ 

したがって、建築請負の仕事の目的物である建物に重大な瑕疵があるためにこれを建て替えざ

るを得ない場合には、注文者は、請負人に対し、建物の建て替えに要する費用相当額を損害とし

てその賠償を請求することができるというべきである。 

(2) 注文者の義務 

① 報酬支払義務  

 注文者は、請負人に報酬を支払うべき義務を負う。報酬の支払時期については、特約等が

あればそれに従う。特約等がなければ、報酬の支払いは、仕事の目的物の引渡しを要する場

合には引渡しと同時に、引渡しを要しない場合には、後払いとなる（633条）。 

 なお、仕事の目的物を引渡すべき場合には、その引渡しと報酬の支払とは同時履行の関係

に立つ（533条）。  

３ 終了 

 請負契約は、通常、仕事の完成によって終了する。また、注文者は、請負人が仕事の完成をしな

い間は、いつでも、損害を賠償すれば契約を解除することができる（641条 任意解除権）。 

４ 論点 

(1) 所有権の帰属 

ア 二当事者の場合 
 

 所有権の帰属 
 
注文者が材料の全部または主要部分を提供した場合 請負人が材料の全部または主要部分を提供した場合 

所有権は、原始的に注文者に帰属する。 

 

所有権は、請負人にいったん帰属し、引渡しによって、

注文者に移転する。ただし、注文者が、請負代金の大

半を支払っていた場合には、完成と同時に所有権が原

始的に注文者に帰属するとの合意があったものとみ

るべきである（最判昭44.9.12）。 

イ 三当事者の場合 
 

（最判平 5.10.19） 

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

来形部分の所有権は注文者に帰属する旨の約定がある場合に、当該契約が中途で解除されたとき

は、元請負人から一括して当該工事を請け負った下請負人が自ら材料を提供して出来形部分を築

造したとしても、注文者と下請負人との間に格別の合意があるなど特段の事情のない限り、当該

出来形部分の所有権は注文者に帰属すると解するのが相当である。 

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

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

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

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

からである。 

 

  

－図表－ 
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≪民法出題予想判例☆検索力トレーニング 解答≫ 

問題１ ☛ × （最判昭 57.6.8） 

問題２ ☛ × （最判昭 48.6.28） 

問題３ ☛ ○ （最判平 8.10.29） 

問題４ ☛ × （最判平 18.1.17） 

問題５ ☛ ○ （最判平 10.2.13） 

問題６ ☛ × （最判昭 46.１.26） 

問題７ ☛ × （最判平 14.6.10） 

問題８ ☛ ○ （最判平 9.2.14） 

問題９ ☛ × （最判平 2.1.22） 

問題 10 ☛ ○ （最判平 4.11.6） 

問題 11 ☛ × （最判平 3.4.2） 

問題 12 ☛ × （最判平 13.11.27） 

問題 13 ☛ ○ （最判平 9.2.25） 

問題 14 ☛ ○ （最判昭 38.2.21） 

問題 15 ☛ ○ （最判平 9.2.14） 

問題 16 ☛ × （最判平 14.9.24） 

問題 17 ☛ ○ （最判平 5.10.19） 
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