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「すでに生まれたものとみなす」の意味

Q胎児の間に母が胎児を代理して損害賠償請求／示談／遺産分割をすることができるか

A胎児は無事に生まれてくると、胎児のときに遡って権利能力があった者として扱うべき（停止条件説）

　　①現行法上、胎児の財産を管理する法定代理人制度はなく、胎児中に権利能力を認めても利益保護を図れない

法人と目的による制限

Q「目的の範囲」を超えた理事の法律行為はどのような効力を有するか

A目的は権利能力を制限し、必然的に行為能力もその範囲内に制限される
①法人は社会的に有用な一定の目的のために権利義務の主体たる地位を認められたもの

A「目的の範囲」は目的たる事業を遂行するために必要な行為を広く含む

　　①取引の安全を図る

旧44条と110条の関係

Q理事が代表権の制限に違反して代表行為を行った場合、110条と旧44条の適用関係はどうなるか

※いずれも行為の外形を判断して相手方を保護するものであり、双方が適用されうるが…

A取引行為については、まず110条の類推適用を考慮した上で、それが否定された場合に44条1項を適用すべき

　　②取引行為については、取引安全の確保のため、可能な限り法律行為としての効力維持を図るべき

権利能力なき社団と財産権の帰属

Q法人格を有しない権利能力なき社団の財産は誰にどのように帰属するのか

A総構成員に総有的に帰属し、各構成員は潜在的持分すら有しない

　　①社団に権利能力はないから、社団には帰属せず、構成員全員の共同帰属となる

　　②経済的、実質的にみれば社団に帰属しているので、実態を反映させる必要

権利能力なき社団と登記

Q総有的帰属ならば、社団不動産には総構成員の共有名義での登記が必要か

A代表者が総構成員からの受託者としての地位に基づいて、個人名義で登記できる

　　①登記は形式審査なので、社団名義を許すと、虚無人名義の登記を許し、強制執行の潜脱手段のおそれがある

　　②代表者肩書つきでの個人名義登記も、実質上社団を権利者とする登記を認めることになる

　　③総構成員の共同名義は現実的でない
権利能力なき社団の債務と責任の帰属

Q権利能力なき社団の負った債務について構成員も責任を負うのか

A社団債務については、社団財産だけが引き当てとなり、構成員は規則に規定のない限り、責任を負わない

　　①社団の財産は総有的に帰属するから、債務も総有的に帰属する

　　②債権者は代表者を保証人にするなど事前に対処できる

A代表者は個人責任を負うこともない

A代表者名義の不動産に強制執行してきても、第三者意義の訴えで無効主張できる

　　①不動産登記法では社団名義の登記ができず、代表者名義の登記で行わざるを得ない以上、社団に帰責性がないから94条2項を類推適用することもできない

従物と他人の所有物

Q家屋の買主は、第三者の所有する備え付けのクーラーの引渡しを請求できるか

※87条1項は「自己の所有する他の物」としているが…
A債権的効果として他人物であっても87条2項類推適用により引渡請求が可能だが、他人物売買なので物権変動は当然に生じず、追認した場合や即時取得の要件をみたした場合に物権変動が生じる

　　①87条は、従物が主物と結合して経済的効果を高める関係にある場合、同一の法律的運命に従わせて社会経済的利益を全うさせる趣旨

　　②他人物であっても、経済的効果を高める客観的関係にあるから、第三者の権利を侵害しない範囲で従物関係を認めるべき

従たる権利

Q借地人が借地上の所有建物を売却した場合、買主は借地権を取得するか

※87条は従物が有体物（85）であることが前提だが…
A87条2項の類推適用により従たる権利は主物の処分に従う

　　①87条は、従物が主物と結合して経済的効果を高める関係にある場合、同一の法律的運命に従わせて社会経済的利益を全うさせる趣旨

　　②無体物であっても、従たる権利として経済的効果を高める関係にある場合には、社会経済的に同一の法律的運命に従わせるべき

90条と動機の不法

Q賭博資金のための借金は無効なのか

A90条の趣旨と取引安全の調和から、不法な動機が明示黙示に相手方に表示された場合は無効とすべき

　　①動機の違法性にとどまっても、違法な結果が生ずるのだから、行為全体が反社会性を帯び、90条の趣旨から無効にすべき

　　②動機は外部から容易に知りえず、取引の安全を図る必要がある

94条2項と悪意者からの善意の転得者

Q悪意者からの転得者も善意であれば94条2項の第三者に含まれるのか

A含まれる

　　①94条2項の趣旨は、意思表示の外形を信頼して取引関係に入った者を保護する点にあり、転得者であっても保護の必要性は変わらない
94条2項と善意者からの悪意の転得者

Q善意者からの転得者は悪意であっても保護されるのか

※判例は絶対的構成をとるが…

A相手方に応じて相対的に判断されるべきであり、転得者が悪意であれば保護されない（相対的構成）

　　①94条2項は善意の第三者に対抗できないのであって、善意者の権利を取得するは、真の所有者の権利主張が否定される反射効にすぎず、前の善意者が確定的に権利を取得するわけではない

　　②ダミーの善意者を介在させて不当に保護を受けることは許されない

　　③転得者は「悪意」ゆえに権利取得が否定されるだけで、権利の不存在によって追奪されたわけではないから、善意者に追奪担保責任が問われることはない（→利得の偏りを正す不当利得の法理により解決）

外観法理の第三者

Ｑ第三者として保護されるためには、どの程度まで利害関係を有することが必要か

Ａ真の権利者の帰責性の大きさに応じて第三者に要求される利害関係の度合いを決定すべき

　　①第三者は真の権利者の犠牲の下に保護されるものである

　　②真の権利者の静的安全保護と第三者の動的安全保護の調和を図る必要がある

Q94条2項の第三者として保護されるには、無過失が必要か

A不要

　　①自ら虚偽表示を行った原所有者の帰責性は大きく、第三者保護を重視すべき

Q94条2項の第三者として保護されるには、登記が必要か
A対抗要件（177）としても、権利保護要件としても不要

①前主、後主の関係に過ぎないから対抗関係（177）にない

　　②自ら虚偽表示を行った原所有者の帰責性は大きく、第三者保護を重視すべき

Q96条3項によって保護される第三者は、無過失が必要か

A必要

　　①94条と比較して、96条の表意者の帰責性はほとんど問題とされない

Q96条3項によって保護される第三者は、登記が必要か

A権利保護要件として必要

①取消前の第三者と取消権者は前主、後主の関係に過ぎないから対抗関係（177）にない

　　②被害者の犠牲の下で保護される以上、ほぼ確定的に権利取得したといえる程度まで、権利確保のためになしうることをする必要がある

虚偽表示と二重譲渡

Q虚偽表示の譲受人Bから転得した善意のCと、原所有者Aから譲り受けたDの法律関係は

A原所有者から転得者への直接の法定承継があったものとし、原所有者を起点とした二重譲渡として登記の先後で決すべき

　　①転得者の権利取得は、原所有者の権利行使が否定される反射効であって原所有者が無権利者となるわけではない

　　②転得者が善意により、Ａ→Ｂ→Ｃの権利移転が有効になると解釈すると、Ｂが登記を具備する限りCは常にＤに対抗できることとなって不合理である

虚偽表示と要物契約

Q金銭授受のない仮装の消費貸借契約における債権譲受人は94条2項によって保護されるのか

※虚偽表示は有効性の問題であり、目的物の交付がなければ契約そのものが成立しないはずだが…
A保護される

　　①94条2項は外観に対する信頼を保護する外観保護法理の一環

　　②契約成立を信じさせる外観が存在する場合には、外観を信頼した第三者は保護すべき

94条2項の類推適用――通謀や意思表示がない場合

Q税金対策として息子名義で登記していた不動産を息子が売却した場合に、善意の譲受人は保護されるのか

※通謀も虚偽の意思表示もないので、直接適用できないが…
A【1】虚偽の外観の存在【2】真の権利者の帰責性【3】外観への信頼がある場合は、94条2項の類推適用によって保護される

　　①94条2項の趣旨は、虚偽の外観を作出した帰責性ある表意者の犠牲のもと、外観を信頼した第三者を保護するもの（外観保護法理）

94条2項の類推適用――93条と転得者

Q心裡留保による意思表示の相手方が悪意有過失で無効の場合、転得者は保護されないのか

A94条2項の類推適用によって保護される

　　①心裡留保の事情を知らない第三者が現れた場合は保護する必要
　　②心裡留保が無効となる場合、社会的事実としては、通謀虚偽表示の場合とほとんど同じ
動機の錯誤

Q動機の錯誤も95条の「錯誤」にあたるのか

A動機が明示黙示に表示され意思表示の内容となっているときは、例外的に「錯誤」にあたる

　　①内心的効果意思と表示上の効果意思に不一致はないので、原則として錯誤にあたらない

　　②一般に問題となる動機の錯誤を一律排除するのは、95条の趣旨である表意者保護に欠ける

　　③動機を知りえなかった相手方に不測の損害が被らないよう、取引の安全との調和を図るべき

　　④動機の錯誤と他の錯誤の区別は不明瞭であり、客観的基準を立てる必要がある

錯誤と無効主張権者

Q無効の主張は誰でもなしうるのか

A表意者とその承継人以外の者は無効主張できない

　　①95条の趣旨は表意者保護であり、90条違反とは異なる

A債権保全の必要があり、表意者が錯誤を認めている場合には、債権者代位権行使の前提として無効主張が許される

錯誤無効主張前の第三者の保護

Q錯誤により無効が主張される前の第三者は保護されないのか

A96条3項類推適用により保護すべき

　　①錯誤無効は詐欺取消に比べると、騙されたのではなく自ら勘違いしているのだから、表意者保護の要請は強い

　　②95条但書は無効を対抗できない場合が存在することを認めているから、取消の効果を制限した96条3項を類推する根拠がある

96条3項で保護される第三者

Q96条3項で保護される第三者はいつまでに利害関係に入ることが必要か

A取消前に利害関係に入ることが必要

　　①96条3項の趣旨は、取消の遡及効（121）により、第三者の不測の損害を防止することにある

詐欺取消後の第三者の保護

Q取消後の第三者は全く保護を受けないのか

※登記に公信力がない（192）以上、無権利者からの取得に過ぎないが…
A対抗問題（177）として処理し、取消による所有権の復帰は登記なくして第三者に対抗できない

　　①取消の遡及効は法的擬制であり、取消されるまで物権変動は有効だのだから、取消時点での復帰的物権変動を観念できる

　　②取消権者には、登記できるのに怠った事情が認められ、二重譲渡の関係に類似する

取消による返還請求権の消滅時効

Q取消権を行使すれば、取消時から返還請求権の消滅時効が進行するのか

A126条は取消により生じる請求権を含めて消滅時効期間を定めたものであり、追認できるときから5年で時効消滅する

　　①126条の趣旨は、法律関係の早期確定

制限能力者と保護者の取消権

Q保護者の取消権が時効消滅した後でも制限能力者は取消権を行使できるか

※追認できるときから進行するので、両者の時期は異なるし、両者は別個の権利だが…
Aいずれかが追認した場合、時効消滅した場合は、他方の取消権も消滅する

　　①126条の趣旨は法律関係の早期安定

　　②当事者、法律行為、発生原因が同一の取消権であり、相互に密接な関係にある

無効と取消の二重効の肯否

Q詐欺による錯誤が認められた場合、95条と96条の双方を主張できるか

※取消は有効な行為が前提であり、無効な行為は取消せないが…
A二重効を認めることができ、表意者が選択して主張できる

　　①無効も取消も法律行為の効果を否定する手段に過ぎず、法律概念上、「無」のものを取消すことは可能

　　②詐欺も錯誤も表意者保護の制度である

無効と取消の二重効と制限能力者

Q制限能力者は意思無能力による無効を主張できるのか

※相手方の無効主張を許すことになり、取り消す意思がない制限能力者保護に欠けるのでは…
A無効主張できるのは表意者に限定したうえで、表意者が無効と取消を選択して主張できる

　　①意思無能力者に無効主張を認めるのは表意者保護のためである

代理の他人効の根拠

Q代理人の行為の効果がなぜ本人に帰属するのか

A代理権の授与行為

　　①代理制度の趣旨は私的自治の補充、拡張機能にある

　　②代理権は代理人と本人を媒介する関係の基礎となるものであり、顕名以上に重要

本人の意思と使者の表示の不一致

Q使者が本人の意思と異なる意思表示をした場合、錯誤無効となるのか
※使者は本人の意思の表示機関ないし伝達機関に過ぎないが…
A使者が故意に異なる表示をした場合は110条を類推適用すべき

　　①すべてを錯誤で処理すると相手方保護に欠ける

　　②代理人と使者はともに本人のために活動するもので、その区別が困難な場合も多いから、統一的に処理すべき

100条本文の効果

Q代理人が顕名なく行為をなした場合、善意無過失の相手方は本人に対して効果帰属を主張できるか

※100条により、相手方は代理人と法律関係が結ばれるが…
A本人に対しても効果帰属をできる

　　①代理の他人効の根拠は代理権授与にあるから、顕名がなくとも本人への効果帰属の根拠がある

　　②100条の趣旨は相手方保護にある

本人の名前を直接表示した代理

Q代理人が本人名義だけを示して法律行為した場合に顕名があったといえるのか

A効果帰属主体は明らかであり、代理意思を有する場合は顕名があったといえる

　　①代理の他人効の根拠は代理権授与にあるから、顕名がなくとも本人への効果帰属の根拠がある

　　②顕名の趣旨は、効果帰属主体を明示して取引の安全を図ること

相手方による代理人への詐欺

Q相手方が代理人に詐欺をして契約を結んだ場合、詐欺について本人が悪意有過失であっても、本人は取消すことができるのか

※意思表示の瑕疵は代理人につき決する（101Ⅰ）ので取消すことができるはずだが…
A101条2項により取消すことはできない

　　①公平の観点から、「本人の指図」（101Ⅱ）を「代理人をコントロールする可能性がある場合」に拡張すべき

代理人による相手方への詐欺

Q代理人自身が詐欺を行った場合に、本人が善意でも相手方は取消すことができるか

A96条1項により本人の善意悪意を問わずに取消すことができる

　　①代理人の意思表示に瑕疵はないので101条適用（判例）はできない

　　②代理における行為者は代理人であって、代理人は96条2項の「第三者」ではない

本人による相手方への詐欺

Q本人が詐欺を行った場合に、代理人が善意でも相手方は取消すことができる

※行為者は代理人なので、本人は96条2項の「第三者」にあたるのでは…
A本人は96条2項の「第三者」にあたらず、代理人の善意悪意を問わずに取消すことができる

　　①96条2項の趣旨は、第三者の詐欺に無関係かつ善意の相手方（取消の効果を受ける者）を保護すること

　　②取消の効果を受ける者が詐欺をした本人である以上、保護の必要はない

相手方が本人に詐欺を行った場合

Q相手方の詐欺に基づいて授権が行われた場合には、授権行為の取消によって無権代理行為とすることはできるか

※代理人の意思表示に瑕疵がない以上、本人は代理行為を取消すことはできない（101Ⅰ）
※代理権授与契約が第三者詐欺（96Ⅱ）ならば、代理人の悪意有過失が必要だが…
A代理人の善意悪意を問わず、本人は96条1項により授権行為を取消すことができ、遡及的に無権代理となって本人に効果は帰属しない

　　①96条2項の趣旨は、第三者の詐欺に無関係かつ善意の相手方（取消の効果を受ける者）を保護すること

　　②代理人は法律効果が帰属せず、取消により不利益を受けないから96条2項の適用はない

代理人と相手方の通謀虚偽表示

Q代理人が本人を欺く目的で通謀して虚偽の代理行為を行った場合に、本人は保護されるのか

A93条類推適用により、本人が相手方の真意を知り、知りうべき場合でない限り、意思表示は有効

　　①代理権の濫用につき相手方と通謀しているのだから、善意無過失の本人を保護する必要がある

　　②代理人に本人を欺く権限はなく、代理人は相手方の意思表示の伝達機関にすぎないので、101条1項、94条の適用はない

③代理人との通謀を秘匿した相手方の意思表示は、本人に対する心裡留保類似の関係といえる

代理権授与行為の法的性質

Q授権行為は委任等の事務処理契約（内部契約）か、独立した法律行為（意思表示）か

A事務処理契約と授権行為は別個の法律行為であり、授権行為は本人と代理人の合意により成立する一種の無名契約
　　①委任契約は本人と代理人間の債権債務関係の問題であり、授権行為は本人に効果帰属の根拠を与えるものだから、両者の法的性質はまったく異なる

　　②私的自治の原則から、代理人の意思を無視して代理権を発生させる単独行為とみるのは妥当ではない

事務処理契約の瑕疵と授権行為

Q事務処理契約が取消された場合、授権行為も消滅するのか

※授権行為の独自性を肯定すると「無因」となりそうだが…

A取引観念上、授権行為は事務処理契約の瑕疵の影響を受け、授権行為は消滅する

　　①民法に規定がない以上、一般的な取引観念から判断すべき

制限能力による授権行為の取消

Q制限能力を理由に代理人側が事務処理契約を取消すことで、有因的に授権行為を無効にできるのか

※制限能力者に不利益はなく、授権行為自体を制限能力を理由に取り消すことはできない（5Ⅰ但、102）

※事務処理契約は受任者に種々の義務を生じさせるから、制限能力を理由に取消すことはできるが…

A将来に向かって終了させるだけであり、すでになされた代理行為は影響を受けない

　　①すでになされた代理行為を無権代理行為とするのは相手方に不利益
　　②制限能力者たる代理人の存在を承認している102条が、遡及効を切断すると考えられる

意思表示の瑕疵による授権行為の取消

Q意思表示の瑕疵があれば、授権行為は無効となり、無権代理になるが、相手方は保護できないのか

A表見代理による保護はできない

　　①代理権は遡及的に無効となるから、有効に存在した代理権を前提とする112条は適用できない

　　②109条の授権表示も授権行為の取消によって遡及的に無効となり、適用の基礎を欠く

　　　　∵授権表示は観念の通知だが、表見代理の効果をもたらす以上、意思表示の規定を類推適用すべき

　　　　∵授権表示と授権行為は密接な関係にある

A本人が取消後に漫然と放置していた特別の事情があれば、新たな授権表示とみて109条成立の余地がある

代理権の濫用

Q代理人が自己の利益を図るため権限を濫用して背信的行為をした場合、相手方は本人への効果帰属を主張できるか

A93条但書を類推し、相手方が権限濫用につき悪意有過失の場合、本人は代理行為の無効を主張できる

　　①本人のためにする表示と自己／第三者のためにする真意の不一致があり、心裡留保類似の関係にある

Q転得者がいる場合、相手方が悪意有過失でも転得者は本人への効果帰属を主張できるか

A94条2項を類推し、転得者が悪意有過失の場合、本人は無効を主張できる

　　①相手方が悪意有過失の場合は、通謀虚偽表示類似の関係にある

117条2項の「過失」の意義

Q117条2項の過失は重過失に限られるのか

※117条責任を表見代理が成立しない場合の補充責任とすれば、重過失に限定しないと117条の余地がなくなるが…

A117条責任は表見代理責任とは別個の独立した制度であり、通常の「過失」であって重過失に限られるものではない
　　①117条2項には「過失」とあるに過ぎない
②実質的にも117条責任は取引安全と代理制度の信用維持のために法が特に認めた無過失責任であり、それとの均衡上、相手方が軽過失の場合は無権代理人の免責を認めるべき

無権代理人が本人を相続した場合

Q無権代理人が本人を相続した場合に、追認拒絶は許されるのか

A無権代理人の地位と本人の地位が併存し、本人を相続した無権代理人は追認拒絶権を取得するが、行使することは信義則に反して許されない

　　①相続により地位が融合し無権代理が治癒されるとすると、相手方の取消権（115）を一方的に奪うことになるし、共同相続の場合に無権代理人以外の相続人の利益を害する

　　②追認を見込んで自ら行った行為を後から否認することは著しく信義則に反する

A相手方が「悪意」の場合は、例外的に追認拒絶を認めるべき

　　①117条責任が問われないにも関わらず、追認拒絶の結果として履行責任を負うのは117条2項の趣旨に反する

　　②無権代理人の帰責性と比較すると、相手方が悪意の場合に限定すべき

本人が無権代理人を相続した場合

Q本人が無権代理人を相続した場合に、追認拒絶は許されるのか

A本人としての地位に基づいて追認拒絶できる

　　①本人としての地位と無権代理人の地位が併存する

　　②追認拒絶しても信義則には反しない

Q117条による履行請求には応じなければならないか

※追認拒絶権を肯定しながら117条責任を相続することは矛盾するように見えるが…
A117条責任も相続により承継されるが、特定物の給付については履行請求を拒絶できる

　　①相手方の117条責任の追及が本人への相続によって消滅するのは不合理

　　②相続がなければ相手方は損害賠償請求を選択しうるにとどまり、本人が目的物を失うことはなかったのだから、本人は無権代理人が負い得た固有の責任である損害賠償責任のみを相続したと考えられる

無権代理人が本人を共同相続した場合

Q本人の死亡により、その地位を無権代理人と別の相続人が共同で相続した場合、追認拒絶はできるのか

A共同相続人全員が追認しない限り無権代理行為は有効とならないが、他の共同相続人が追認しているときに無権代理人が追認拒絶することは信義則上、許されない

　　①地位が併存し、追認権は相続人間の準共有（264）となる

　　②追認権は性質上、全員に不可分に帰属しており、一部を分割して行使できるものではない

　　③追認を見込んで自己の行った行為を後から否認することは著しく信義に反する

無権代理人の地位と本人の地位を相続した場合

Q相続人が無権代理人の地位を相続した後、本人の地位を相続した場合、追認拒絶はできるのか

※本人→無権代理人の順では追認拒絶できるが…

A本人たる地位に基づいて追認を拒絶できる

　　①本人と無権代理人の地位が併存し、本人の地位に基づいて追認拒絶しても信義則に反することはない

　　②先に無権代理人を相続するのか、本人を相続するのかという偶然の事情で追認拒絶の可否が決まってしまう

無権代理人の後見人就任

Q無権代理人が本人の成年後見人になった場合、成年後見人たる地位に基づいて追認拒絶できるか

A追認拒絶が成年被後見人の利益である限り、原則として追認を拒絶できるが、交渉経過／利益と不利益の程度／後見人の関与の程度／本人の行為能力についての相手方の認識の程度－などを総合的に見て、相手方の信頼を裏切る特段の事情がある場合には、信義則に反し追認拒絶は許されない

　　①相続のように信義則で追認拒絶を否定すると、無権代理行為にまったく関与しない本人に効果が帰属して著しい不利益を与えてしまう

　　②成年後見人は法律行為一切の代理権を有し（859Ⅰ）、代理権行使について善管注意義務を負う（869、644）から、成年被後見人の利益に合致する追認拒絶は許されるべき

　　③相手方のある法律行為の場合は、相手方の利益にも相応の配慮を払うべき

白紙委任状の転得者の濫用

Q白紙委任状を間接的に取得した者が代理人欄の白地を濫用した場合は109条の適用はあるのか

A本人から信頼を受けた特定他人の場合は109条が適用されるが、転得者が濫用した場合は109条は適用されない

　　①白紙委任状は受任者名白地でも一般に転々流通することは予定されておらず、本人保護を図るべき

110条の基本権限と事実行為の代行権限

Q投資勧誘の代行権限を与えられた勧誘員が会社の印鑑を利用して保証契約を結んだ場合に、表見代理は成立するか

A事実行為の代行権限でも、本人が対外的な関係を予定した行為を委託した事実があれば、110条の基本権限を肯定できる

①110条は権利外観法理であり、基本権限は「背信行為をするような人を代理人に選んだ」という本人の帰責事由の前提となるが、その本質は「権限踰越」であるから、基本権限を厳しく限定せず、保護に値する外観への信頼があったか否かを、「正当な理由」の中で本人の帰責性と比較衡量して判断すべき
②事実行為であっても対外的な意味では法律行為に劣らぬほど、社会的経済的な重要性を有するものがある

110条の基本権限と公法上の行為の代理権

Q登記手続きの代理権を与えられた代理人が、自己の債務保証契約を結んだ場合に、表見代理は成立するか

A公法上の行為の代理権も110条の基本権限となる

①110条は権利外観法理であり、基本権限は「背信行為をするような人を代理人に選んだ」という本人の帰責事由の前提となるが、その本質は「権限踰越」であるから、基本権限を厳しく限定せず、保護に値する外観への信頼があったか否かを、「正当な理由」の中で本人の帰責性と比較衡量して判断すべき
　　②公法上の行為の代理権も、対外的に基本代理権授与とみられる場合には、帰責性は肯定できる

日常家事に関する代理権と表見代理

Q761条を夫婦の相互代理権として、110条により相手方を保護できるか

A110条類推適用により本人に代理権の有無・範囲についての問い合わせをすることが全く不要と感じさせるほどの客観的事情が認められる場合、正当な理由があったものとして110条で相手方を保護する

①110条は権利外観法理であり、基本権限は「背信行為をするような人を代理人に選んだ」という本人の帰責事由の前提となるが、その本質は「権限踰越」であるから、基本権限を厳しく限定せず、保護に値する外観への信頼があったか否かを、「正当な理由」の中で本人の帰責性と比較衡量して判断すべき
　　②法定代理も基本代理権の一つとして110条を類推できるが、授権行為に本人の帰責性がない以上、正当理由を厳格に解すべき

　　③このように考えれば夫婦別産制（762）に反することもない

代理人が第三者に本人を仮装させた場合

Q代理人が権限外行為を行おうとしたが、相手方が本人確認を求めたため、第三者に本人を仮装させて契約を結んだ場合、相手方は保護できるのか

※仮装した者は無権限かつ基本代理権もないので、契約無効が原則だが…
※代理人が本人として振る舞った場合には、110条類推により本人の行為と信じることに正当理由があれば、保護されるが…
A110条類推適用により、本人の行為と信じたことに正当な理由があれば、保護される

　　①相手方の信頼保護の必要性は、代理人が本人と称して権限外行為をした場合と同様

　　②本人の確認を求めたためにかえって救済を受けられないのは不合理

表見代理の重畳適用

Q109条と110条、110条と112条の重畳適用は許されないのか

※代理権の範囲外なら109条112条は適用されず、基本権限がないと110条は適用されないが…
A相手方が代理権の存在を信じる正当な理由があるときは、重畳的に適用して、表見代理を認めるべき

　　①正当な代理権があると信じた相手方を保護して取引の安全を図る表見代理制度の趣旨から、109条、110条、112条は有機的に関連し合うものとして統一的に理解されるべき

表見代理と117条責任

Q表見代理が認められると117条責任を問うことはできないのか

A相手方は選択的に表見代理と117条責任を追及できる

　　①相手方の117条責任に対して無権代理人が表見代理を主張して本人に責任を転嫁するのは、相手方保護のための表見代理制度の趣旨に反する

　　②表見代理も無権代理の一種であり、表見代理が成立しても無権代理としての面が除去されるわけではない

時効学説

Q時効期間の経過、援用によってどのような法的効果が生じるのか

A時効完成による権利得喪の実体法上の効果は、援用を停止条件として発生するもので、援用は不確定的に発生した時効の実体法上の効果を確定させる意思表示（形成権）である

　　①時効制度の趣旨は、権利の上に眠る者の保護を拒否して永続した事実状態を権利関係に高めて安定性を図る点にあり、時効完成により実体法上の権利の得喪が生じると解すべき

　　②時効の効果を当事者の援用にかからしめている（145）のは、時効の効果の享受を意欲しない者の倫理的な意思を尊重するためである
時効援用権者の範囲

Q145条の「当事者」とはいかなる者を指すのか

A時効により直接権利を取得し義務を免れる者に加えて、この権利や義務に基づいて権利を取得し義務を免れる者も含む

　　①時効制度は援用を要求することで、個人の意思を尊重している

　　②援用と放棄の自由を広く認めて、効果を相対的個別的に生じさせることが時効制度の趣旨に合致する

物上保証人の一般債権者による時効援用

Q物上保証人の一般債権者は被担保債権の消滅時効を援用できるのか

Aできない

　　①被担保債権の消滅によって物上保証人の責任の消滅し、責任財産が増加するという事実上の利益を受けるにすぎない

Q物上保証人の時効援用権を代位行使できるか

※債務者の意思に委ねられる一身専属権となるのではないか…
A債権保全に必要な限度で代位行使できる

　　①債務者の援用権不行使が債権者を害するときは、債務者の意思よりも債権保全の必要性を優先すべき

時効完成後の債務の承認

Q時効完成後に時効完成の事実を知らずに債務を承認した場合、時効の利益の放棄にあたるのか

A時効の利益の放棄とはならないが、信義則上、時効の援用は許されない

　　①時効利益の放棄は、時効利益を享受しないという積極的な意思表示であるから、時効完成の事実を知っている必要がある

　　②時効完成後に債務を承認する者は、時効完成の事実を知らないのが通常

　　③債務の承認と時効消滅の主張は相容れない行為であり、相手方は時効を援用しない趣旨と信じるのが相当であるから、信頼を保護する必要がある

保証債務の時効利益放棄と主債務の時効援用

Q保証人が保証債務の時効利益を放棄した後に、主債務について消滅時効を援用できるか

A主債務の消滅時効について、主債務者が時効利益を放棄した場合は、保証人の援用は許されない

　　①保証人による時効利益の放棄には、少なくとも、主債務者が放棄した場合には保証人も責任を負う旨の趣旨が含まれている

A主債務の消滅時効について、主債務者が消滅時効を援用した場合、保証人が主債務者も時効利益を放棄するだろうという期待のもとに保証債務の時効利益を放棄した場合には援用できるが、主債務者の態度にかかわらず債権者に満足を与える趣旨で放棄した場合であれば信義則上、援用は許されない

被担保債権の時効中断と物上保証人

Q被担保債権の消滅時効が中断した場合、その効力は物上保証人にも及ぶか

※148条は相対効を定めるが…
A及ぶ

　　①抵当権は設定者との間では被担保債権と同時でなければ時効消滅しないとする396条の趣旨
　　②効力が及ばないと担保権の付従性に反する

　　③保証人の場合は効力が及ぶ（457）こととの均衡

　　④物上保証人に対してどのように中断の措置をとるべきか明らかでなく、物上保証人に援用権が認められることとの均衡を失する

連帯保証人の物上保証人と主債務の時効中断

Q連帯保証人の物上保証人に対して抵当権が実行され、競売開始決定の正本が連帯保証人に送達された後、債権者が主債務者に弁済を求めた場合に主債務者は時効を援用できるのか

※被担保債権は保証債務であり、主債務の差押えとは同視できず、155条は使えないのが前提
※連帯保証人に対する送達を「請求」or「催告」とみれば、絶対効（458、434）によって主債務者も影響を受けるが…

A競売手続の進行は「請求」「催告」にあたらず、時効中断効は主債務者には及ばない

　　①抵当権実行の申立は、実行手続の開始を求める行為であり、被担保債権の存否や額を確定する手続は予定されておらず、裁判所の職権で進められ債権者の関与は希薄であるから、主債務者に弁済を求める「裁判上の請求」とはいえない

　　②正本の送達は、不服申立ての機会を与えるためであって、「催告」（債務履行を求める意思の通知）とはいえない

時効取得と占有の承継

Q善意無過失の占有者から悪意の占有者が承継した場合、最初の占有から10年で時効取得するのか

A占有の承継があった場合、前主が善意無過失で占有を開始すれば、承継人の善意悪意を問わずに10年の取得時効が認められる

　　①187条1項は、自己固有の占有と占有の継続という占有の二面性が根拠

　　②187条2項の「瑕疵をも」とは、「瑕疵のないことはもちろん、瑕疵のあることも承継する」という意味

　　③同一人であれば占有開始時に善意無過失であれば足りることとの均衡

自己物の時効取得の可否

Q二重譲渡の譲受人が登記を備えないまま占有を続けた場合、自己の物であっても時効取得することは可能か

※162条は「他人の物」としているが…

A自己所有物であっても永続した事実状態があれば、時効取得は認められる

　　①時効制度の趣旨は、永続した事実状態を尊重してこれを実体法上の権利関係に高めて安定性を図り、真実の立証の困難性を救済すること

　　②「他人の物」としたのは、通常の場合、自己物について時効取得を援用することは無意味であるからに他ならず、自己の物についての援用を許さない趣旨ではない
取得時効と登記

Q時効取得するためには登記が必要か

A時効完成前の第三者は「第三者」（177）にあたらないが、時効完成後の第三者は「第三者」にあたるので、登記が必要

　　①登記なくして対抗できるとすると、登記による取引の安全を図る177条の趣旨に反する

　　②時効取得も177条の「物権の得喪」に含まれる

　　③時効は原始取得とされているが、一方で旧権利者が権利を失う承継取得的な性質もあり、完成時における物権変動と観念できる

A起算点を自由に変更することは許されない

　　①任意選択を許すと、常に時効取得者が登記なくして対抗できることになる

賃借権の時効取得

Q賃借権の時効取得は認められるか

※賃借権は債権であり163条の「財産権」に含まれるのか…
A不動産賃借権の時効取得は可能だが、所有権者の時効中断の機会を保障するため、【1】不動産の継続的用益という外形的事実の存在【2】賃借の意思に基づくことが客観的に表現されていることが必要

　　①不動産賃借権は他の債権と異なり、事実的占有を権利の内容とし、機能において地上権とほとんど異ならない

A賃借権の物権化傾向が進み、対人権たる性格が薄れていることから、賃貸借契約や賃料支払は、外形上の賃貸権限者としてふるまう者との間にあれば足りる

期限の利益喪失約款付債権の消滅時効の起算点

Q一回でも弁済を怠った場合は「債権者の請求」により、全額の請求ができるとする特約がある場合の、消滅時効の起算点は

A一回の不履行があったときから、残債務「全額」についての消滅時効が進行する

　　①消滅時効は権利行使が可能なときから進行し（166Ⅰ）、請求の有無は遅滞の問題にすぎない

　　②全額の債権行使の可能性がある以上、期限の定めのない債権と同様

　　③約款により債権者の権利を高め、いつでも債権行使が可能な状態になっている以上、時効が早く完成するのはやむを得ない

★判例★

A約定弁済期の到来ごとに消滅時効が進行し、残債務全額の弁済を求める意思表示をした場合に限って、その時から消滅時効が進行する
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