1編　民法総則

1章　民法序説

1-3-1民法の指導原理

［1］民法の三大原則（指導原理）

　【1】三大原則

　【2】沿革

　【3】内容

　　（1）権利能力平等の原則

　　（2）所有権絶対の原則

　　（3）私的自治の原則

　　　　　・私的自治の原則＝自由な意思に基づいて自律的に法律関係を形成することができる原則
　　　　　　　→法律行為自由の原則（契約自由の原則）／過失責任の原則

［2］指導原理の修正

　【1】民法の商化
　　（1）表示主義の尊重

　　（2）財産に関する動的安全の保護→公信の原則

　【2】民法の社会化
　　（1）人間像の修正

　　（2）所有権絶対の原則の修正→憲法29条「公共の福祉」／借地借家法

　　（3）私的自治の原則の修正

　　　〔a〕契約自由の原則の修正

　　　〔b〕過失責任の原則の修正

1-3-2私権

［1］意義と種類

　【1】意義→私法上の権利＝個人的生活関係において個人が私的利益を享受する地位

　【2】種類

　　（1）内容（利益）による分類→人格権／身分権／財産権／社員権

　　（2）作用（行為）による分類→支配権／請求権／形成権／抗弁権／管理権

　　（3）効力による分類――――→絶対権／相対権

［2］私権の公共性

　【1】公共の福祉（1Ⅰ）→社会共同生活の全体としての向上や発展／私権の社会性の宣言

　【2】信義誠実の原則（1Ⅱ）

　　（1）意義――→信義則＝相互に相手から一般に期待される信頼を裏切らない誠意を持って行動する原則

　　（2）妥当範囲→緊密な関係に立つ者（債権法）だけでなく、社会的接触関係に立つ者も含む

　　（3）機能

　　　〔a〕法律行為（契約の解釈基準）

　　　〔b〕規範関係の具体化→契約締結上の過失／賃貸借の解除／安全配慮義務

　　　〔c〕不都合が生じる場合の準則

　　　　　・禁反言の原則／クリーン・ハンズの原則／事情変更の原則／権利失効の原則

　【3】権利濫用の禁止（1Ⅲ）

　　（1）意義・趣旨

　　　　　・権利濫用＝外形上は正当な権利行使でも実質的に権利の社会性に反し、権利行使として是認しない
　　（2）要件

　　　　　・客観的態様→権利行使によって得られる利益と、相手方／社会全体に及ぼす損害との比較衡量
　　　　　・主観的態様→害意
　　　　　　　→客観的基準のみでは、既成事実を覆すのに巨額費用を要する限り権利者に不利になってしまう

　　　　　・所有権の損害は軽微で、侵害除去が著しく困難で莫大な費用を要する場合において、この事実を奇貨として殊更に当該物件を買収して侵害除去を迫り、一方で不相当に巨額な代金で買収するよう要求したような場合は、権利濫用として妨害排除請求権を認めることはできない（百選1）

　　（3）効果

　　　〔a〕権利の効力が認められない

　　　　　・他人の形式的な侵害行為を排除できない／形成権の場合は、生じるはずの法律関係が発生しない

　　　　　・調停で実母などに扶養や婚姻費用のために農地を贈与しながら、実母の許可申請協力請求／移転登記請求に対して両請求権の消滅時効を援用することは信義則に反し、権利濫用として許されない（百選2）
　　　　　　　→調停による贈与で権利関係が明確だったこと

　　　　　　　→引渡を受け、長年にわたり耕作を続けていたこと

　　　　　　　→母子間の問題であり、請求権の不行使が社会的に責められるものでないこと

　　　　　　　　　→通常は請求権不行使を助長するような債権者の態度がある場合に消滅時効の援用を制限

　　　　　・交通事故の被害者が損害賠償の確定判決を得た後に、健康が回復して営業をしている場合に、確定判決に基づく強制執行を権利濫用として認めない（判例）
　　　〔b〕不法行為として妨害排除・損害賠償の可能性

　　　　　・生活妨害／地下水の汲み上げによる隣地者に損害（判例）
　　　〔c〕濫用が著しい場合は権利剥奪の可能性

　【4】信義則との関係

　　　　　・区別説（我妻）―→信義則は対人関係（債権法）、権利濫用は社会関係（物権法）

　　　　　・非区別説（判例）→両者相まって私権の社会性を規定

　【5】私権の実現→自力救済の禁止

2章　私権の主体

2-1-1（自然人）権利能力

［1］意義→私権の享有は、出生に始まる（3Ⅰ）
　　　　　・権利能力＝私法上の権利／義務の帰属主体となる地位／資格
　　　　　・権利能力平等の原則

［2］始期

　【1】原則

　　　　　・生きて母体から完全に分離すること（全部露出説＝通説）

　　　　　　　→基準の明確性／主体たりうる独立性が必要

　　　　　・戸籍の記載には左右されない

　【2】例外

　　（1）不法行為→胎児は、損害賠償の請求権については、既に生まれたものとみなす（721）
　　（2）相続――→胎児は、相続については、既に生まれたものとみなす（886Ⅰ）
　　（3）遺贈――→886条の規定は、受遺者について準用する（965）

　　（4）認知――→父は、胎内に在る子でも、認知することができる（783Ⅰ）

　　（5）「既に生まれたものとみなす」の意味

　　　　　・解除条件説（多数説）／停止条件説（判例）

　　　　　　　→停止条件説なら、胎児の母親が相続放棄しても、胎児が相続放棄したものとみなされるわけではない
［3］終期

　【1】死亡―――――→失踪宣告（31）による擬制／法人の場合は清算結了（73）

　【2】同時死亡の推定

　　　　　・数人の者が死亡した場合において、そのうちの一人が他の者の死亡後になお生存していたことが明らかでないときは、これらの者は、同時に死亡した者と推定する（32の2）

　　　　　　　→代襲相続（887）は認められる

2-1-2（自然人）意思能力

［1］意義→意思能力＝自己の行為の結果を判断できる精神能力

［2］効果

　　　　　・意思無能力者の法律行為は「無効」（判例・通説）

　　　　　　　→私的自治の原則（自己の意思に基づく法律関係の形成）は有効な意思が前提

　　　　　　　→行為の意味を理解できない状態での言動は意思表示としての価値がない

　　　　　・法律行為の要素として意思能力が必要なのは当然であって、制限能力者に取消権を認めたのは制限能力者を保護するためであって、制限能力者でない者の行為を絶対に有効とする趣旨ではない（百選4）
　　　　　　　→積極的に判断力を低下させるようなリスク商品の勧誘行為があった場合、無能力の認定として相手方の行為態様を加味することはできる？適合性原則？

　　　　　・無効主張は表意者側のみ？（本人保護が目的）

2-1-3（自然人）行為能力

［1］意義
　【1】意義――――→行為能力＝法律行為を有効に行うことができる能力
【2】改正法の理念→自己決定の尊重と本人保護の理念の調和

【3】効果

　　　　　・未成年者／成年被後見人の行為は原則として取消すことができる（5Ⅱ、9）

　　　　　・被保佐人／被補助人の行為は一定の場合に取消すことができる（13Ⅳ、17Ⅳ）

　　　　　・取消権行使により遡及的に無効となるが、現存利益の返還で足りる（121但）

【4】権利能力や意思能力との関係

［2］未成年者

　【1】意義→年齢20歳をもって成年とする（4）
　【2】能力の範囲

　　（1）原則

　　　・未成年者が法律行為をするには、その法定代理人の同意を得なければならない（5Ⅰ）
　　（2）例外

・単に権利を得／義務を免れる行為については、この限りでない（5Ⅰ但）
　　　　　　　→負担ない贈与〇／債務の免除〇／書面によらない贈与の取消〇／第三者のためにする契約の受益の意思表示〇／債務の弁済を受ける×／相続の承認や放棄×
　　　　　・法定代理人が［目的を定めて処分を許した財産は、その目的の範囲内において／目的を定めないで処分を許した財産は］、未成年者が自由に処分することができる（5Ⅲ）
→旅行費／勉学費／小遣費

→全財産の処分を許すことはできない（通説）

　　　　　・［一種／数種］の営業を許された未成年者は、その営業に関して、成年者と同一の行為能力を有する（6Ⅰ）

　　　　　　　→営業の許可は「特定の営業」でなければならない

　　　　　　　→1個の営業の一部や、すべての営業を許可することはできない

　　　　　　　→未成年者がその営業に堪えることができない事由があるときは、その法定代理人は、第4編の規定に従い、その許可を［取消す／制限する］ことができる
　　　　　　　→営業の許可の取消は将来に向かって効力を失わせるにすぎない

　　　　　・家族法上の行為については特別の定めがない場合には5条の適用はない（認知や遺言など）

　【3】法定代理人

　　（1）同意権
　　　　　・未成年者が法律行為をするには、その法定代理人の同意を得なければならない（5Ⅰ）

　　　　　　　→同意は黙示でもいい（判例）

　　　　　　　→同意は事前ないし同時でなければならない／事後なら追認

　　（2）取消権
　　　　　・前項の規程に反する法律行為は、取り消すことができる（5Ⅱ）
　　（3）代理権
　　　　　・［親権を行う者／後見人］は、［子／被後見人］の財産を管理し、かつ、その財産に関する法律行為についてその子を代表する（824、859）

［3］成年被後見人

　【1】意義

　　　　　・精神上の障害により事理を弁識する能力を欠く常況にある者については、家庭裁判所は、［本人／配偶者／4親等内の親族／未成年後見人／未成年後見監督人／保佐人／保佐監督人／補助人／補助監督人／検察官］の請求により、後見開始の審判をすることができる（7）
　　　　　　　→後見開始の審判を受けた者は、成年被後見人とし、これに成年後見人を付する（8）

　　　　　　　→7条に規定する原因が消滅したときは、家庭裁判所は、［本人／配偶者／4親等内の親族／後見人／後見監督人／検察官］の請求により、後見開始の審判を取り消さなければならない（10）

　　　　　　　→家裁の取消は将来効

　【2】能力の範囲

　　（1）原則

　　　　　・成年被後見人の法律行為は、取り消すことができる（9）
　　　　　・同意があっても法律行為を行うことはできない

　　　　　　　→同意があっても期待通りに行動するとは限らない

→取消を制限しても意思無能力無効という相手方の不安を除去できない

　　（2）例外

　　　　　・日用品の購入その他日常生活に関する行為については、この限りでない（9但）
　　　　　・後見人が［被後見人の財産／被後見人に対する第三者の権利］を譲り受けたときは、被後見人は、これを取り消すことができる（866）

　【3】成年後見人

　　（1）取消権

　　（2）代理権

・後見人は、後見人の財産を管理し、かつ、その財産に関する法律行為についてその子を代表する（859）
　【4】改正点

　　　　　・後見人を一人に限らない／夫婦の一方を当然に後見人としない／法人に関する新設（843Ⅳ）

　　　　　・家裁の監督権限強化（859の3）

　　　　　・新たな登記制度

［4］被保佐人

　【1】意義

　　　　　・精神上の障害により事理を弁識する能力が著しく不十分である者については、家庭裁判所は、［本人／配偶者／4親等内の親族／後見人／後見監督人／補助人／補助監督人／検察官］の請求により、後見開始の審判をすることができる（11）

　　　　　　　→保佐開始の審判を受けた者は、被保佐人とし、これに保佐人を付する（12）
→7条に規定する原因が消滅したときは、家庭裁判所は、［本人／配偶者／4親等内の親族／保佐人／保佐監督人／検察官］の請求により、保佐開始の審判を取り消さなければならない（14Ⅰ）
　【2】能力の範囲

　　（1）原則

　　　　　・被保佐人が次に掲げる行為をするには、保佐人の同意を得なければならない（13Ⅰ）

　　　　　　　→①元本を［領収／利用］すること

→利息や賃料の領収は「元本」に当たらず、同意は不要

　　　　　　　→②［借財／保証］をすること（手形振出／時効完成後の債務承認…）

→時効中断効を生ずる時効完成前の債務の承認は、借財／保証に当たらない（判例）

　　　　　　　→③不動産その他の重要な財産に関する権利の得喪を目的とする行為をすること（借地権の合意解除…）

　　　　　　　→④訴訟行為をすること

　　　　　　　→⑤［贈与／和解／仲裁合意］をすること

　　　　　　　→⑥［相続の承認放棄／遺産の分割］をすること

　　　　　　　→⑦［贈与の申込みを拒絶／遺贈を放棄／負担付贈与の申込みを承諾／負担付遺贈を承認］すること
　　　　　　　→⑧［新築／改築／増築／大修繕］をすること

　　　　　　　　　→注文主になることを意味し、請け負う場合には同意は不要

　　　　　　　→⑨602条に定める期間を超える賃貸借をすること

　　（2）例外

　　　　　・9条但書に規定する行為については、この限りでない（13Ⅰ但）
　　　　　・家庭裁判所は、被保佐人が前項各号に掲げる行為以外の行為をする場合であっても、その保佐人の同意を得なければならない旨の審判をすることができる（13Ⅱ）
　　　　　・被保佐人の利益を害するおそれがないにもかかわらず保佐人が同意をしないときは、家庭裁判所は、被保佐人の請求により、保佐人の同意に代わる許可を与えることができる（13Ⅲ）
　　　　　　　→家庭裁判所は、請求により、13条2項の審判の［全部／一部］を取り消すことができる

　【3】保佐人

　　（1）同意権

　　（2）取消権

　　　　　・保佐人の同意を得なければならない行為であって、［同意／同意に代わる許可］を得ないでしたものは、取り消すことができる（13Ⅳ）

　　（3）代理権

　　　　　・家庭裁判所は、請求によって、被保佐人のために特定の法律行為について保佐人に代理権を付与する旨の審判をすることができる（876の4Ⅰ）

　　　　　　　→本人以外の者の請求による場合は、本人の同意がなければならない（876の4Ⅱ）
　　　　　　　→取消後、被保佐人に返還するよう求める権利はある（代理権はないので受領権限はない）

［5］被補助人

　【1】意義

　　　　　・精神上の障害により事理を弁識する能力が不十分である者については、家庭裁判所は、［本人／配偶者／4親等内の親族／未成年後見人／未成年後見監督人／保佐人／保佐監督人／検察官］の請求により、後見開始の審判をすることができる（15Ⅰ）
　　　　　　　→本人以外の者の請求により補助開始の審判をするには、本人の同意がなければならない（15Ⅱ）
→補助開始の審判を受けた者は、被補助人とし、これに補助人を付する（16）
　【2】能力の範囲

　　（1）原則→単独でできる

　　（2）例外

　　　　　・家庭裁判所は、請求により、被補助人が特定の法律行為をするには補助人の同意を得なければならない旨の審判をすることができる（17Ⅰ）

　　　　　　　→ただし、その行為は13条1項に規定する行為の一部に限る（17Ⅰ但）

　　　　　　　→本人以外の者の請求によるときは、本人の同意がなければならない（17Ⅱ）
　　　　　・被補助人の利益を害するおそれがないにもかかわらず補助人が同意をしないときは、家庭裁判所は、被補助人の請求により、補助人の同意に代わる許可を与えることができる（17Ⅲ）

　【3】補助人

　　（1）同意権

　　（2）取消権

　　　　　・補助人の同意を得なければならない行為であって、［同意／同意に代わる許可］を得ないでしたものは、取り消すことができる（17Ⅳ）

　　（3）代理権

・家庭裁判所は、請求によって、被補助人のために特定の法律行為について補助人に代理権を付与する旨の審判をすることができる（876の9Ⅰ）
　　　　　　　→本人以外の者の請求による場合は、本人の同意がなければならない（876の9Ⅱ、876の4Ⅱ）
　　　　　　　→代理権付与の範囲は13条1項の行為には限られない

［6］制限能力者の相手方の保護

　【1】意義

　【2】催告権
　　（1）意義・趣旨

　　　　　・相手方は、制限行為能力者が行為能力者となった後、その者に対し、1カ月以上の期間を定めて、追認するかどうかを確答すべき旨の催告をすることができ、その者が期間内に確答を発しないときは、追認したものとみなす（20Ⅰ）
　　　　　　　→相手方が、制限行為能力者が行為能力者とならない間に、［法定代理人／保佐人／補助人］に対して、前項に規定する催告をした場合についても同様（20Ⅱ）
　　（2）要件→①催告の受領能力（98）＋取消追認をなしうる者／②1カ月以上の期間

　　（3）効果

　　　　　・催告を受けた者が単独で追認できる場合に返事なし―→追認擬制

　　　　　・催告を受けた者が単独で追認できない場合に返事なし→取消擬制

　【3】詐術の場合の取消権排除
　　（1）意義・趣旨

　　　　　・制限行為能力者が行為能力者であることを信じさせるため詐術を用いたときは、その行為を取り消すことができない（21）
　　（2）要件

　　　〔a〕能力者と信じさせる目的→同意があったように誤信される行為も含む

　　　〔b〕詐術の使用
　　　　　・積極的術策を用いた場合に限られず、無能力者が他の言動などと相まって相手方の誤信を惹起or誤信を強めた場合も詐術に含まれるが、単に無能力者であることを黙秘していたことだけで詐術にあたるとするのは相当でない（百選5）
　　　　　　　→一般的な安全性／適格性を誤信させる発言があれば認められうる（詐術の拡張）

　　　　　・成年被後見人も詐術者となりうる
　　　〔c〕相手方の善意→悪意の相手方を保護する必要はない（無過失は必要？）

　　（3）効果

　　　　　・制限能力者が取消すことができない

　　　　　・相手方も、能力に関する錯誤に過ぎず、効果意思に瑕疵はないので、詐欺取消はできない

　【4】法定追認（125）

　【5】取消権の短期消滅時効（126）→追認できるときから5年／行為のときから20年

［7］行為能力制度の問題点

　【1】定型化のメリット→相手方には取引の安全／行為能力者自身は立証しなくていい

　【2】定型化のデメリット→大人並みの判断能力を有した成年者は？

2-1-4（自然人）住所

　　　　　・各人の生活の本拠をその者の住所とする（22）→債務履行地／相続開始地／裁判管轄

2-1-5（住所）不在者

　　　　　・従来の［住所／居所］を去った者（不在者）が、その財産の管理人を置かなかったときは、家庭裁判所は、［利害関係人／検察官の請求］により、その財産の管理について必要な処分を命ずることができる（25Ⅰ）

2-1-6（自然人）失踪宣告

［1］意義
　　　　　・失踪宣告＝不在者の生死不明が永続した場合に、その者の死を擬制して法律関係を確定する制度

　　　　　・認定死亡→死亡が確実だが遺体が確認できない場合（戸籍法）

［2］要件
　【1】普通失踪

　　　　　・不在者の生死が7年間明らかでないときは、家庭裁判所は、利害関係人の請求により、失踪の宣告をすることができる（30Ⅰ）

　　　　　　　→7年の期間が満了した時に、死亡したものとみなす（31）

　　　　　　　→請求権者は利害関係人のみで、検察官は含まれない

　【2】特別失踪

　　　　　・［戦地に臨んだ者／沈没した船舶の中に在った者／その他死亡の原因となるべき危難に遭遇した者］の生死が、それぞれ危難が去った後、1年間明らかでないときは、家庭裁判所は、利害関係人の請求により、失踪の宣告をすることができる
　　　　　　　→危難が去った時に、死亡したものとみなす（31）
［3］効果
　　　　　・死亡擬制→相続／婚姻解消

　　　　　・生存していれば権利能力を失うわけではない

［4］失踪宣告の取消
　【1】意義

　　　　　・［失踪者が生存すること／死亡擬制時と異なる時に死亡したこと］の証明があったときは、家庭裁判所は、［本人／利害関係人］の請求により、失踪の宣告を取り消さなければならない（32Ⅰ）
　【2】要件
　【3】効果→遡及効＝失踪宣告は初めから効力がない

　【4】取消の効果の制限

　　（1）善意の行為
　　　　　・取消しは、失踪の宣告後～取消前に善意でした行為の効力に影響を及ぼさない（32Ⅰ後）
　　　〔a〕善意は契約の両当事者に必要か

　　　　　・両当事者に必要（判例・通説）→悪意者の処分という不正行為の効力を否定しつつ失踪者の利益保護

　　　　　・相手方のみ必要―――――――→取引安全を保護する同条項の趣旨

　　　　　・悪意であっても取得時効が完成すれば影響は受けない（多数説）

　　　　　・失踪者に目的物が戻った場合は、追奪担保責任の問題

　　　〔b〕婚姻関係にも適用されるのか

　　　　　・適用肯定説（我妻）→双方が善意なら32条1項但書により後婚有効

→一方が悪意なら前婚復活で重婚（後婚が無効になることはない）

　　　　　・適用否定説（四宮）→常に後婚有効（身分法上は適用しない←当事者意思の尊重）

　　（2）直接取得者の返還義務→相続人や受遺者の問題

　　　　　・失踪の宣告によって財産を得た者は、その取消によって効力を失う（32Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、現に利益を受けている限度においてのみ、その財産を返還する義務を負う（32Ⅱ但）

　　　　　・受益者が悪意の場合も32条2項の適用があるのか

　　　　　　　→肯定説

　　　　　　　→否定説＝704条により受益の全部の返還義務←32条2項の法的性質は不当利得
2-2-1（法人）総説

［1］意義

　【1】意義

　【2】種類→社団法人と財団法人／一般法人と営利法人と公益法人

　【3】法人の設立

　　（1）立法主義
・許可→認定（公益）／準則（株式会社、労働組合）／認可（学校、宗教）／特許／当然／強制

　　（2）一般社団法人の設立要件（一般社団法人法）

・一般社団法人を設立するには、設立時社員が、共同して定款を作成し、その全員がこれに［署名／記名押印］しなければならない（10Ⅰ） 

　　→定款には、［目的／名称／主たる事務所の所在地／設立時社員の氏名or名称…］を［記載／記録］しなければならない（11Ⅰ） 
→社員に［剰余金／残余財産］の分配を受ける権利を与える旨の定款の定めは、効力を有しない（11Ⅱ） 
・一般社団法人は、その主たる事務所の所在地において設立の登記をすることによって成立する（22）
　　（3）一般財団法人の設立要件（一般社団法人法）
・一般社団法人を設立するには、設立者（2人以上のときは全員）が、定款を作成し、これに［署名／記名押印］しなければならない（152Ⅰ） 

→設立者は、遺言で、一般財団法人を設立する意思を表示することができる（152Ⅱ）

・設立者は、155条の公証人の定款認証の後遅滞なく、153条1項5号（定款記載事項たる拠出財産）に規定する拠出に係る金銭の全額を払い込み／同号規定以外の財産の全部を給付しなければならない（157）

・一般財団法人は、その主たる事務所の所在地において設立の登記をすることによって成立する（163）
　　（3）公益社団法人の設立要件（公益社団法人法）
　　　　　・公益目的事業を行う［一般社団法人／一般財団法人］は、行政庁の認定を受けることができる（4） 

→認定を受けた［一般社団法人／一般財団法人］を［公益社団法人／公益財団法人］という（2①）

［2］法人の本質

　【1】法人学説

　　（1）法人擬制説

　　（2）法人否認説→観念上の主体に過ぎない

　　（3）法人実在説（有機体説／組織体説／社会的作用説）

　【2】意義

　　（1）法人擬制説と法人否認説

　　　　　・法人が自ら行為することはない
→「代理人」たる理事の法律行為で権利義務取得／44条は他人たる理事の不法行為について法人に責任

　　（2）法人実在説

　　　　　・理事は法人の機関
→理事の行為が法人の行為／法人は行為能力＋不法行為能力を持つ

2-2-2（法人）法人の能力

［1］意義

［2］法人の権利能力

　【1】一般的権利能力（法人格）

　【2】権利能力の制限

　　（1）性質による制限→自然人のみにしかなしえないもの

　　（2）法令による制限

　　（3）目的による制限
・法人は、法令の規定に従い、定款その他の基本約款で定められた目的の範囲内において、権利を有し、義務を負う（民34）
　【3】目的による制限
　　　　　・権利能力制限説→目的範囲外では権利能力もないから、法人との関係では絶対無効
　　　　　　　→旧44条は不法行為に関する法人の権利能力の定め

　　　　　・行為能力制限説→目的範囲外でも権利能力はあるから、無権代理の類推により追認が可能

　　　　　　　→旧44条は法人自身の不法行為に対する法人の責任を規定

　　　　　・代表権制限説―→無権代表行為であり、表見代表や追認が可能

　　　　　　　→旧44条は理事の不法行為に対する法人の報償責任

　【4】「目的の範囲」の判断
　　（1）営利法人の場合

　　　　　・目的遂行に必要な行為を含み、客観的抽象的に判断（百選7）
　　（2）非営利法人の場合

　　　　　・個別事情に応じて厳格に目的の範囲を確定

　　　　　・労働金庫における員外貸付は無効（百選6）

［3］法人の行為能力

　【1】意義

　【2】法人学説との関係→法人実在説では肯定／法人擬制説と法人否認説では否定

［4］法人の不法行為能力
　　　　　・一般社団法人は、［代表理事／その他の代表者］がその職務を行うについて第三者に加えた損害を賠償する責任を負う（78）
　【1】法的性質

　　（1）法人実在説→法人の不法行為能力の規定

　　　　　　　　　　→理事には709条責任を問える（機関と個人の二面性）

　　（2）法人実在説→他人の不法行為に対する報償責任

　【2】要件

　　（1）代表機関の行為
　　　　　（・「代理人」とは代表権を有する代表機関を指すと解すべき→任意代理人の行為なら使用者責任の可能性）
　　（2）職務を行うについて→外形標準説
　　（3）理事の行為が709条の要件をみたすこと

　【3】法人の709条責任

　　　　　・旧44条1項／715条は理事や被用者の故意過失が要件（加害者＝理事or被用者／責任＝法人）

　　　　　　　→709条によって直接、法人の不法行為を認めることはできないか？（加害者＝責任＝法人）

→学説は肯定的／判例は消極的

　【4】理事の個人責任

　　　　　・法人が44条責任を負う場合、行為をした理事も709条責任を負う（通説）→不真正連帯

　　　　　　　→法人擬制説なら当然／法人実在説でも、機関と個人という理事の二面性

　【5】目的範囲外の場合の理事の責任（旧44Ⅱ）

　　　　　・議決に賛成した理事や社員／履行した理事や代理人は連帯責任

　　　　　　　→重過失の場合の第三者責任or法人に対する任務懈怠責任へ

2-2-3（法人）機関

［1］意思決定機関

　【1】一般社団法人

・社員総会は、この法律に規定する事項／［組織／運営／管理その他一切の事項］について決議をすることができる（35）
→社員総会は、社員に剰余金を分配する旨の決議をすることができない（35Ⅲ） 

・社員総会の決議は、定款に別段の定めがある場合を除き、総社員の議決権の過半数を有する社員が出席し、出席した当該社員の議決権の過半数をもって行う（49Ⅰ）
→次に掲げる社員総会の決議（定款変更／事業譲渡／解散）は、総社員の半数以上であって、総社員の議決権の3分の2（これを上回る割合を定款で定めた場合にあっては、その割合）以上に当たる多数をもって行わなければならない（49Ⅱ）

　　（2）一般財団法人
・評議員会は、すべての評議員で組織する（178Ⅰ） 
→評議員会は［この法律に規定する事項／定款で定めた事項］に限り、決議できる（178Ⅱ）
［2］理事

　【1】意義

・一般社団法人には、［1人／2人以上］の理事を置かなければならない（60）
→定款の定めによって、［理事会／監事／会計監査人］を置くことができる（60Ⅱ）
→［役員（理事＋監事）／会計監査人］は、社員総会の決議によって選任する（63）
・一般財団法人は、［評議員／評議員会／理事／理事会／監事］を置かなければならない（170） 

→定款の定めによって、会計監査人を置くことができる（170Ⅱ） 
→［役員（理事＋監事）／会計監査人］は、評議員会の決議によって選任する（177、63）
【2】業務執行機関
・理事は、定款に別段の定めがある場合を除き、一般社団法人（理事会設置一般社団法人を除く）の業務を執行する（76）
→理事が2人以上ある場合には、理事の過半数をもって決定する（76Ⅱ）

・理事会を設置した場合は、理事会が業務執行の決定（90Ⅱ） 

→理事会は、理事の中から代表理事を選定しなければならない（90Ⅲ） 

　【3】代表機関
（1）包括的代表権
・理事は、一般社団法人を代表する（77）

→ただし、他に代表理事その他一般社団法人を代表する者を定めた場合は、この限りでない（77但） 
→理事が2人以上ある場合には、理事は、各自、一般社団法人を代表する（77Ⅱ） 

・一般社団法人（理事会設置一般社団法人を除く。）は、［定款／定款の定めに基づく理事の互選／社員総会の決議］によって、理事の中から代表理事を定めることができる（77Ⅲ） 
→代表理事は、一般社団法人の業務に関する一切の裁判上又は裁判外の行為をする権限を有する（77Ⅳ）
　　（2）代表権の制限

［2］代表権の制限と相手方の保護

　【1】はじめに

　【2】旧54条による保護

・代表理事の権限に加えた制限は、善意の第三者に対抗することができない（77Ⅴ）
　　（1）趣旨→110条の特則／相手方保護の強化

　　（2）適用範囲

　　　　　・定款／総会決議による制限であり、法令による制限は含まれない

→本来存在したはずの代表権の制限ではない／法令の不知の保護は許されない

　　　　　　　→法令は知っていたが必要な手続があると誤信した場合は110条へ

　　　　　・権利能力制限説→目的の範囲内だが、内部的制限により代表権がない場合の規定

　　（3）善意の意味

　　　　　・対象は「代表権の制限」について

　　　　　　　→代表権制限を知っている以上、包括代表権の前提が崩れ、54条（善意）で保護する理由がない

　　　　　・無過失であることは要しない（通説）

　　　　　　　→理事は包括的代表権を有する（77）から、取引の相手方は個別的事項について、いちいち代表権の有無を調査する必要はない

　　　　　　　→重過失は保護しない立場も（星野）

　【3】110条主張の可否

　　（1）定款／総会決議による制限の場合

　　　　　・制限そのものについては悪意でも、制限されていないと考えていた場合に類推適用

　　　　　・善意であるとはいえない場合でも、第三者において、理事が当該行為について理事会の決議を得て適法に漁協を代表する権限を有する者と信じ、かつ、信じることに正当な理由があるときには、110条を類推適用して漁協は当該行為に責任を負う（百選31）
　　（2）法令による制限の場合

　　　　　・相手方が法令上の要件をみたしていると信じる正当な理由があれば110条類推適用

　　　　　・収入役ではなく首長が借入金を受領した場合は110条類推適用の余地（判例）
　【4】110条と旧44条1項の適用関係
2-2-4（法人）権利能力なき社団

［1］意義

　　　　　・権利能力なき社団＝社団の実体はあるが、法人格が与えられていない団体

　　　　　　　→法人格は取得可能だが法人となる意思のない団体／設立中の団体

［2］社団と組合

　　　　　・法人格を与えられるにふさわしい団体か否か

　　　　　・構成員から独立／個性は希薄で多人数／代表機関が行為主体／財産は総有／構成員の債務負担なし

［3］要件

　　　　　・権利能力のない社団といいうるためには、団体としての組織をそなえ、そこには多数決の原則が行われ、構成員の変更にもかかわらず団体そのものが存続し、その組織によって代表の方法、総会の運営、財産の管理その他団体としての主要な点が確定しているものでなければならない。資産は構成員に総有的に帰属し、代表者によって社団の名において構成員全体のため権利を取得し義務を負担するのは、社団の名で行われるのは、いちいち全ての構成員の氏名を列挙する事の煩を避けるために他ならない（百選8）
→①団体としての組織（組織性）
②多数決原理
③構成員変更でも存続
④総会運営や財産管理など主要点が確定（団体内容の確定性→キモは財産管理の独立性？）
［4］民法上の取扱い

　【1】はじめに

　【2】内部関係→公益法人に関する民法規定の類推適用？？？
　【3】対外関係

　　（1）財産権の帰属
　　　　　・総有説（判例・多数説）／単独所有説／分析説

　　　　　・合有は共同の目的が終了すれば持分権の譲渡や分割請求が可能

　　（2）登記能力

　　　　　・代表者個人名義説（判例・実務）／社団名義説／代表者肩書説

　　　　　　　→代表者の交代は煩雑？名義人債権者の差押えになぜ対抗できる？

　　　　　・社団構成員の総有に属する不動産は、構成員全員のために信託的に代表者個人の所有とされるものであるから、代表者は受託者の地位において自己名義に登記でき、代表者の交代は信託法の受託者の更迭に準じる（判例）
　　（3）債務と責任の帰属
　　　　　・総有説（多数説）／単独所有説／分析説（営利性／潜在的持分）

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　→収益分配や脱退で払戻しがあるなら責任もあり？

　　　　　・社団の名においてした取引上の債務は、構成員全員に1個の義務として総有的に帰属するとともに、社団の総有財産だけがその責任財産となり、構成員各自は取引相手方に対して直接には個人的債務or責任を負わない（百選9）
　　（4）代表者の個人責任
　　　　　・否定説（多数説）／肯定説／一部肯定説（営利性）

　　　　　　　→代表者が不法行為責任を負う可能性はある

　　（5）権利能力なき社団財産に対する強制執行

　　　〔a〕社団債権者の強制執行

　　　　　・債務者と名義人の一致が必要→不動産の社団所有を立証→総構成員共有名義の登記に改めて執行

　　　〔b〕代表者の債権者の強制執行
　　（6）代表者が交代した場合の登記手続

　　　　　・受託者更迭に準じて旧代表者に対して移転登記の協力を求めうる（信託的構成＝判例）

　　　　　・委任関係の終了により、旧代表者に登記移転義務（委任的構成）

　【4】取引―――――――→社団の名において、社団の代表者として法律行為／効果は実質的に社団に帰属する

　【5】不法行為による責任→44条1項の準用により不法行為責任を肯定（通説）

　【6】権利能力なき財団

　　　　　・個人財産から分離独立した基本財産を有し、かつ、運営のための組織を有していたといえるから、いわゆる権利能力なき財団として社会生活において独立した実体を有していたといえ、代表者が手形振出人としての個人責任を負うことはない（百選10）

2-2-5（法人）消滅および解散

［1］消滅
　【1】一般社団法人

　　　　　・一般社団法人は、次に掲げる事項によって解散する（148）
　　　　　　　→定款の存続期間満了①／定款の解散事由発生②／社員総会決議③／社員が欠けたこと④／合併⑤／破産手続開始の決定⑥／解散を命ずる裁判⑦

　【2】一般財団法人

　　　　　・一般財団法人は、次に掲げる事項によって解散する（202）
　　　　　　　→定款の存続期間満了①／定款の解散事由発生②／基本財産の滅失or目的事業の成功の不能③／合併④／破産手続開始の決定⑤／解散を命ずる裁判⑥

　　　　　　　→純資産額が300万円未満となった場合においても解散する（202Ⅱ）

［2］清算

　　　　　・清算法人には、［1人／2人以上］の清算人を置かなければならない（208Ⅰ）

　　　　　　　→［理事／定款で定める者／社員総会や評議員会の決議で選任された者］が清算人となる（209Ⅱ）

　　　　　　　→重要事由があるときは、裁判所は、利害関係人の申立てにより、清算人を解任できる（210Ⅲ）

3章　私権の客体

3-1物の意義

［1］意義
　　　　　・この法律において、「物」とは、有体物をいう（85）

　　　　　・有体物＝空間の一部を占めて有形的存在を有する物（液体／気体／固体）

　　　　　・85条は物権の客体を限定する意味→無体物への類推適用は許される（従たる権利など）

［2］有体物概念の拡張

　　　　　・熱／光／電気をどうとらえるか→法律上排他的支配が可能な物に拡張？類推適用で補う？

［3］所有権の客体となるための要件

　　　　　・①有体物／②支配可能性／③独立性／④特定性

　　　　　・海は古来から自然の状態のままで一般公衆の共同使用に供されてきた公共用物であり、国の直接の公法的支配管理に属し、特定人による排他的支配は許されないから、海没地は原則として所有権の客体たる土地ではないが、国が一定範囲を区画し、他の海面と区別して排他的支配を可能とし、公用を排して私人の所有に帰属させることはできる（百選11）
3-2不動産と動産

［1］不動産→［土地／土地の定着物］は、不動産とする（86Ⅰ）

　【1】土地→一筆の土地の一部についての売却や時効取得は認められる

　【2】定着物

　　（1）意義

　　　　　・継続的に付着して物理的／社会的に分離困難な物
　　　　　・土地の一部なら土地所有権に含まれる（ex樹木、取り外し困難な庭石、石垣）

　　　　　・未分離の果実は、土地所有権に吸収されるが、独立して取引できる

　　（2）建物

　　　　　・建築中の建物は、屋根を葺き荒壁をつけた段階で動産から不動産に（判例）
　　　　　・増築部分は物理的構造と利用上の観点から、増築部分を除いても既設部分が経済上の独立性を失わなければ独立の建物（判例）
　　（3）立木→特別法によって登記されれば独立の不動産（＋明認方法）

［2］動産
　【1】通常の動産→不動産以外の物は、すべて動産とする（86Ⅱ）
　【2】特殊の動産→無記名債権は動産とみなす（86Ⅲ）
　　（1）無記名債権→公示方法（178）や即時取得（192）の適用

　　（2）金銭

　　　　　・物としての個性を有せず、交換価値そのものとして存在する

　　　　　　　→占有者に所有権

　　　　　　　→所有権に基づく返還請求権ではなく、不当利得に基づく返還請求

　　　　　　　→即時取得は適用されず、善意悪意は問題とならない

3-3主物と従物

［1］意義

　【1】意義

　　　　　・物の所有者が、その物の常用に供するため、自己の所有に属する他の物をこれに附属させたときは、その附属させた物を従物とする（87Ⅰ）
　　　　　・従物＝独立の物でありながら、客観的、経済的には主物に従属して、その効用を助ける物
　　　　　・風呂屋に対する畳／建具／営業用道具／煙突（判例）
　　　　　・母屋に対する納屋／便所／風呂（判例）
　　　　　・料理店に対する庭の石灯籠／五重塔（判例）
　　　　　・宅地に対する石灯籠／取り外しできる庭石（判例）
【2】制度趣旨

　　　　　・意思推定説―→経済的効用を保持させようとする当事者の合理的意思の合致

　　　　　　　　　　　　→抵当権設定後の従物には抵当権は及ばない？

　　　　　・社会的効用説→経済的効用を保持するのが社会経済的に望ましい

　　　　　　　　　　　　→当事者の意思による修正も認める

［2］要件

　　　　　①独立性を有すること
②継続的に主物の効用を助ける
③従属が認められる程度の場所的関係
④主物と同一の所有者
［3］他人の所有物も従物といえるか→肯定説／否定説（判例）

［4］従物の取扱

　　　　　・従物は、主物の処分に従う（87Ⅱ）

　　　　　　　→物権的移転のほか、売買や賃貸借などの債権的処分を含む

　　　　　　　→主物の対抗要件を具備すれば、公示関係も従物に及び、対抗力が生じる

　　　　　　　→主物の抵当権の効力は従物にも及ぶ

　　　　　・当事者の意思表示により排斥できる（任意規定）

［5］従たる権利
3-4元物と果実

［1］意義
［2］天然果実

【1】意義
・物の用法に従い収取する産出物を天然果実とする（88Ⅰ）→有機的産出物と継続的な収穫物

　【2】帰属
　　　　　・天然果実は、その元物から分離する時に、これを収取する権利を有する者に帰属する（89Ⅰ）
　　　　　・収取する権利は、物権法や債権法の規定、当事者の意思による

　　　　　　　→使用収益権がある場合は〇（地上権／特定物の引渡前の売主／別段の意思表示ない受遺者）

　　　　　　　→使用収益権がない場合は×（地役権／差押前の抵当権者／受任者／受寄者／事務管理者）

　　　　　　　　　→留置権者、動産質権者は弁済充当のために果実取得できる

［3］法定果実

　【1】意義→物の使用の対価として受け取るべき金銭／その他の物を法定果実とする（88Ⅱ）
　【2】帰属→法定果実は、これを収取する権利の存続期間に応じて、日割計算によりこれを取得する（89Ⅱ）

3-5その他の物の分類

　　　　　・融通物／過分物／消費物／代替物／特定物

4章　法律行為

4-1序論

［1］意義

　　　　　・法律行為＝法律効果を直接意欲する法律事実としての意思表示を基本要素とする法律要件
　　　　　　　　　　＝当事者の意思に従った法的効果を求める要件

［2］法律要件と法律効果

［3］法律事実

［4］準法律行為

　　　　　・法律行為を直接意欲する意思表示を要素としない

　　　　　・意思の通知→制限能力者や無権代理行為の相手方の催告／時効中断としての催告／解除のための催告

　　　　　・観念の通知→代理権を与えた旨の表示／時効中断としての承認／債権譲渡の通知承諾

　　　　　・感情の表示

4-2法律行為の分類

［1］意思表示の結合の仕方による分類

　【1】単独行為→1人の1個の意思表示で成立（解除や債務免除＝相手方あり／遺言＝相手方なし）
　【2】契約――→対立する2個以上の意思表示の合致で成立

　【3】合同行為→方向を同じくする2個以上の意思表示の合致（社団法人の設立）

　【4】決議――→複数人からなる機関が内部規律のために意思表示

　【5】協約

［2］効果による分類

　【1】債権行為―→債権を発生させる法律行為

　【2】物権行為―→物権の発生／変更／消滅を生じさせる法律行為

　【3】準物権行為→物権以外の権利の終局的な発生／変更／消滅を生じさせる行為（債権譲渡／債務免除）

［3］意思表示の形式による分類

　【1】意義

　【2】原則と例外

　　　　　・原則は不要式行為（契約自由の原則）

　　　　　 　　→例外は、遺言／定款／婚姻／養子縁組

［4］その他の分類

　【1】生前行為と死後行為

　【2】独立行為と補助行為（同意／許可）

　【3】主たる行為と従たる行為

　　　　　・婚姻成立を前提とした夫婦財産契約／債権の存在を前提として質権設定や保証契約）

　【4】有因行為と無因行為

　【5】有償行為と無償行為

　【6】財産行為と身分行為

4-3法律行為の解釈

［1］意義

［2］契約の解釈

　【1】狭義の契約解釈（当事者が定めた事項）

　　　　　・法律行為の当事者が法令中の公の秩序に関しない規定と異なる意思表示をしたときは、その意思に従う（91）

　　　　　・当事者が表示に与えた共通の意味を探る（意思主義）

　　　　　　　→意味が食い違う場合は、表示の客観的意味を探る（表示主義）→慣習／取引慣行／条理／信義則

　【2】補充的解釈（当事者が定めていない事項）

　　　　　・法令中の公の秩序に関しない規定と異なる慣習がある場合において、法律行為の当事者がその慣習による意思を有しているものと認められるときは、その慣習に従う（92）
　　　　　・［慣習／取引慣行］→条理→信義則

　【3】修正的解釈

［3］慣習と任意規定の関係

　　　　　・公序良俗に反しない慣習は、［法令の規定によって認めたもの／法令の規定ない事項に関するもの］に限り法律と同一の効力を有する（法令2）

　　　　　・92条――→任意規定に優先して慣習が適用？―――→慣習が任意規定に優先？

　　　　　・法例2条→任意規定に認められた慣習のみが適用？→慣習が任意規定に劣後？

　　　　　　　→92条「事実たる慣習（解釈基準）」＞任意規定＞法例2条「慣習法」（通説）

　　　　　　　→私的自治に関しては、慣習＞任意規定（92条は法例2条の特別法＝有力説）

　　　　　・意思解釈の資料である事実上の慣習が存在する場合、当事者が慣習を知りながら特に反対の意思を表示しないときは、慣習による意思を有していたものと推定（百選16）

　　　　　　　→慣習を知っていることは不要（通説）

　　　　　　　→「慣習による意思」を肯定するには、両当事者の地域や職業などで慣習が普遍的であることは必要

5章　法律行為の有効要件

5-1序論

5-2確定可能性
5-3実現可能性
5-4適法性
［1］強行法規に違反する契約

　　　　　・公の秩序に関する規定に違反する契約は無効（91反対解釈）

　　　　　　　→90条との峻別が可能なのか？＝一元説の立場

　　　　　・ヨットクラブの会員権の譲渡にオーナー会議の承認を求める組合規約について、678条はやむを得ない事由がある場合に組合存続期間の有無にかかわらず常に任意脱退を許す規定であり、678条のうち上記に関する部分は強行規定といえ、これに反する当該組合契約は、組合員の自由を著しく制限するものとして無効（百選14）
［2］取締規定に違反する契約

　　　　　・総合判断説（判例・通説←公法私法二分論）

　　　　　　　→規定目的／違法行為の非難性／取引の安全／当事者の信義公平
　　　　　　　→契約を無効にしないと取締規定の趣旨が実現しない場合には無効（90条違反）とする傾向

　　　　　・名板貸し――――→免許制に反し無効

　　　　　・無許可の取引行為→原則有効、公共性の強い資格や違反は無効

　　　　　・取引内容規制違反→原則有効、相手方保護目的の規定違反では無効の傾向

　　　　　・有毒物質を含むアラレ販売は食品衛生法に違反するだけで当然に無効とはならず、公衆衛生を害するものであるから、その取引は90条に反して無効（判例）
［3］脱法行為

　　　　　・実質的な強行法規違反として原則無効⇔社会経済的必要性があれば有効（譲渡担保など）

5-5社会的妥当性
［1］公序良俗違反の類型

　【1】犯罪に関わる行為

　【2】取締法規に反する行為

　【3】人倫（倫理的秩序）に反する行為→婚姻秩序や親子の道義

　　　　　・不倫相手への遺贈でも公序良俗に反しない場合はある（判例）
　　　　　　　→愛人の生活保全を目的とし、妻子の生活基盤を脅かさないような場合

　　　　　　　→不倫関係清算のための贈与も90条違反にはならない

　【4】射幸行為

　【5】暴利行為→他人の無思慮／窮迫に乗じて不当な利益を得る行為

　　　　　・ホステスによる客の掛買の保証について、ホステスは自己独自の客として当該男性との関係の維持継続を図ることによってクラブから支給される特別の利益（指名料）を得るため、任意にクラブに掛売を求めて保証したものであり公序良俗に反するものではない（百選12）

　　　　　　　→確かに無思慮や窮迫に乗じたものではないが…

　　　　　　　→契約そのものが構造的な暴利行為であり、例外的にホステスと客が特別な関係にあれば業界状況の枠外（個人保証）として有効とする

　　　　　　　　　→クラブ側は優越的地位を利用して未収代金回収の危険を回避

　　　　　　　　　→ホステス負担の債務額は意思に関係なく無制限

　　　　　　　　　→客の信用や支払能力などの判断は困難であり、掛売自体も断れないのが実情

　　　　　　　　　→辞めるには未収代金を支払わねばならず、事実上の転退職の自由の制限

　【6】基本的人権を侵害する行為
　　　　　・競業禁止の特約は、営業の自由を過度に制限するものでない限り有効とする傾向

　　　　　・著しく不公正な勧誘は90条違反となりうる（非公認市場での金地金の先物取引）

　　　　　・男女別定年制は、個人の能力を離れて一律に貢献度が上がらないとする根拠はなく、実質賃金の不均衡も認められないから、一律に企業外に排除するのは、企業経営上の観点から合理的な理由はなく、性別のみによる不当な差別を定めたものとして90条に反する（百選13）
　　　　　　　→原審は「企業経営上の観点」に「社会的見地」を加えて90条違反を認める

［2］動機が不法な契約

　　　　　・表示無効説／相手側悪意、有過失無効説／総合判断説／相対的無効説

　　　　　・XはYの要請によりやむを得ず普通の貸金をしたにすぎず返金を受けても経済上利益を受けるわけではないのに対して、YはXを欺罔して金銭を詐取して遊興に費消しており返還請求を認めなければ著しい不法不当の利得をすることになる。貸金に至った経路に多少の不法的分子があったとしても甚だ微弱なもので、Yの不法に比べれば問題にならない程度であるから、返還請求に関する限り90条にも708条も適用はない（百選Ⅱ73）

6章　意思表示

6-1総説

［1］意義

［2］過程＝動機→内心的効果意思→意思表示→表示行為→表示から推測される効果意思
［3］意思主義と表示主義

　【1】意義

　【2】調整→表意者保護（原則）と取引安全（例外）の調和／心裡留保は、表示主義が原則で、表意者保護は例外

6-2意思の欠缼と瑕疵ある意思表示

6-2-2心裡留保

［1］意義

　　　　　・意思表示は、表意者が真意ではないことを知ってしたときであっても、そのために効力を妨げられない（93）
　　　　　　　→ただし、相手方が表意者の真意を［知り／知ることができた］ときは、意思表示は無効とする（93但）

　　　　　・心裡留保＝表意者が真意でないことを知りながらする意思表示
［2］効果

　　　　　・原則は、有効（93本文）

　　　　　 　→例外的に、相手側の悪意／有過失で無効（93但）

［3］適用範囲

　【1】相手方のない意思表示→適用される（常に有効であり、但書適用の余地はない）

　【2】身分上の法律行為――→適用されない（真意に基づくことが必要）

　【3】団体的行為―――――→適用されない（画一的効力の必要性）

［4］転得者の保護→94条2項の類推適用

［5］代理との関係→代理権濫用／代理人と相手方の通謀虚偽表示

6-2-3虚偽表示

［1］意義

　　　　　・相手方と通じてした虚偽の意思表示は、無効とする（94Ⅰ）

　　　　　　　→前項による意思表示の無効は、善意の第三者に対抗することができない（94Ⅱ）

　　　　　・虚偽表示＝相手方と通謀してなす真意でない意思表示
［2］要件→①意思表示の存在／②表示上の効果意思と内心的効果意思の不一致／③不一致の認識／④通謀
［3］効果

　【1】原則→無効（94Ⅰ）

　【2】例外→善意の第三者保護（94Ⅱ）

　　　　　・有効な意思表示という外観を信頼して取引関係に入ってきた者の信頼を保護する必要

　　　　　・虚偽の外観を作り出した責任から、権利者はその権利を失ってもやむを得ない

［4］善意の第三者の意義

　【1】第三者

　　（1）意義

　　　　　・第三者＝虚偽表示の当事者／その包括承継人以外の者で、「虚偽表示に基づいて」「新たに」その当事者から「独立した利益」を有する「法律関係」に入った者（虚偽表示の有効性について「法律上の利害関係」を有するに至った者）
　　（2）具体例

　　　　　・転得者／抵当権者／仮装債権の譲受人／差押債権者
　　　　　・代理人が虚偽表示をした場合の本人は「新たな」法律関係はない

　　　　　・債権の譲受人から取立のために譲り受けた者は「独立」の利益がない

　　　　　・単純な一般債権者は「法律上」の利害がない

　　　　　・土地の仮装譲受人が建築した建物の借家人は、反射的利益に過ぎず、第三者にあたらない（判例）

　　　　・一番抵当権の仮装放棄に対する二番抵当権者は、反射的利益に過ぎず、第三者にあたらない（判例）
　　（3）第三者からの転得者

　　　〔a〕第三者からの転得者は「第三者」に含まれるのか
　　　〔b〕善意の第三者からの悪意の転得者→絶対的構成（判例）／相対的構成

　【2】善意

　　（1）意義

　　（2）無過失の要否→不要説（判例）／必要説

　　（3）登記の要否→不要説（判例・通説）／必要説

［5］対抗できないの意味

　　　　　・表意者が善意の第三者に無効を主張できない

　　　　　　　→善意の第三者は原則どおり無効主張できる（94条2項は第三者保護）

　　　　　　　→利害関係のない者も、利害関係ある「第三者」に無効を主張できない

［6］虚偽表示と二重譲渡

　【1】真の所有者が土地を譲渡した場合（転得者と第二譲受人の対抗関係）
　　　　　・不動産の譲渡人がいまだその取得登記をしない間に、その不動産について譲渡人を債務者として処分禁止の仮処分登記が経由された場合には、譲受人がその後に所有権取得登記をしても、譲受人は所有権取得そのものを仮処分債権者に主張することができない（判例）

　　　　　　　→譲渡人の行為は無権利の処分行為ではあるが、譲受人の善意ゆえに、あたかも権利者の追認があったとみて、他人物売買の追認と同様に、権利者から譲受人に直接移転したものとみる？

　【2】虚偽表示の相手方が土地を譲渡した場合

　　　　　・転得者同士の対抗関係→ともに「第三者」（94Ⅱ）であり、177条で決する

［7］虚偽表示の適用範囲

　【1】単独行為

　　（1）相手方のある単独行為→適用あり（債務免除など）

　　（2）相手方のない単独行為→適用なし（遺言など）

　　　　　・共有者と通謀した持分放棄／財団法人設立者が財産出捐行為を仮装した場合は類推適用（判例）

　【2】身分行為→94条2項の適用はなく、第三者に関係なく無効
　【3】要物契約
［8］虚偽表示による財産隠匿行為

　【1】意義

　【2】効果

　　（1）当事者間における効果

　　　　　・財産隠匿後に無効主張して原所有者が返還請求するのは、不法原因給付（708）にあたるのか

　　　　　　　→判例は、公序良俗に反するか否かによって、適用の有無を検討

　　（2）債権者との関係における効果

　　　　　・債権者が無効主張して返還請求の代位行使（不法原因給付なら無理）

　　　　　・詐害行為取消権の行使により保護（隠匿行為自体は有効が前提→94条1項との整合性？）

　　　　　　　→債権者は任意に選択して主張できる（通説）

　　　　　　　　　→無効か、取消しうるのかは、法文適用の結果の問題にすぎない

［9］虚偽表示の撤回

　　　　　・当事者間で撤回できるが、外形を除去しなければ、善意の第三者に対抗できない（判例）
［10］94条2項の類推適用

　【1】はじめに

　【2】本来の意味での通謀虚偽表示が存在しない場合
　　（1）外形自己作出型

　　　　　・権利者AがBの承諾を得ずに不実の登記を作出し、Bが勝手にCに処分した場合

　　　　　・仮装名義人の承諾がなくとも類推適用を妨げない（判例）
　　（2）外形他人作出型

　　　　　・他人が作出した不実の登記について、権利者Aが明示黙示に承認していた場合（意思的関与）

　　　　　・勝手に登記を移されて売却されても、不実登記を知りながら4年間それを放置し、仮装名義のまま自己のために抵当権を設定した場合、不実の登記をされていることを知りながら、その存続を明示黙示に承認していたといえ、94条2項が類推できる（百選22）

　　　　　　　→承認が登記の前後を問わないが、事後的承認には積極的態度が必要となる？

　　（3）意思外形非対応型

　　　　　・第一外形作出の後、名義人により勝手に第二外形が作出され、その外形に基づいて処分された場合

　　　　　・権利者AがB名義の仮登記作出、Bが勝手に本登記に変更して売却した場合

　　　　　　　→94条2項と110条の法意に照らし、善意無過失の第三者が保護される（判例）
　　（4）過小な外形に対する信頼（消極的外観型）

　　　　　・物権変動があったのに、それに対応する登記がない場合

　　　　　・AからBへの所有権移転登記が不注意により2号仮登記と抵当権設定登記となり、Aから譲受けたCが本登記を経由し、被担保債権を弁済して仮登記の抹消を請求した場合、虚偽の外観はＢの意思に基づくものであり、自己が抵当権者ではないことを善意「無過失」の第三者に主張できない（百選23）
　　　　　　　→2号仮登記が無効なら、177条で本登記あるＣが登記ないＢに対抗できるが…

　　　　　　　→2号仮登記を1号仮登記として有効としたうえで、抵当権設定の外観に対する信頼を保護

　【3】93条と転得者
6-2-4錯誤

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・意思表示は、法律行為の要素に錯誤があったときは、無効とする（95）
　　　　　　　→ただし、表意者に重大な過失があったときは、表意者は、自らその無効を主張できない（95但）
　　　　　・錯誤＝表示上の効果意思（表示から推測される効果意思）と内心的効果意思が一致しない意思表示で、表意者が知らない場合
　【2】趣旨→表意者保護と取引安全の調整

［2］要件―→①法律行為の「要素」に「錯誤」／②表意者の善意／無重過失（要素とは…／錯誤とは…）

［3］錯誤の意味

　【1】錯誤の分類

　【2】錯誤の態様

　　（1）動機の錯誤―→動機に錯誤があるが、内心的効果意思に影響しない場合

　　（2）内容の錯誤―→AをBと思い込み、Bと表示した場合（内心的効果意思と表示行為の不一致）

　　（3）表示上の錯誤→Aと書くつもりでBと書いた場合（表示意思と表示行為の不一致）

　【3】動機の錯誤を根拠に無効主張できるか

　　　　　・動機表示説（判例）

・一元的構成説

→相手方の悪意有過失を要件として、相手方の信頼を保護

　　　　　・他人も連帯保証人になったと言われ保証人になっても、保証契約の単なる縁由に過ぎず、契約の内容となるものではないから、錯誤無効とはならない（百選17）
　　　　　　　→動機が表示されたとしても、専ら表意者側の事情に止まる場合は、法律行為の内容とはいえない？

　　　　　・空クレジットと知らずになした立替金支払債務の保証契約において、保証契約は特定の主債務を保証する契約であり主債務がいかなるものであるかは保証契約の重要な内容である。立替払契約上の債務は商品の売買契約の成立がその前提となるから、売買契約の成否は保証契約の重要な内容となる。主債務の態様によっては保証人の負うべきリスクに重要な相違が生まれるし、1通の契約書で立替払契約と保証契約がなされていることから正規の立替払契約であることを保証契約の内容として意思表示していたことは一層明確（最判Ｈ14.7.11）
［4］要素の意味

　【1】意義→要素＝錯誤がなければ意思表示をしなかったであろうと推測され、それが一般的に相当であること
　【2】趣旨

［5］表意者の重過失

　【1】意義→通常人であれば極めて容易に気付くことができる錯誤に気付かぬまま意思表示をしたこと

　【2】相手方が悪意の場合

　　　　　・相手方悪意の場合は、95条但書の適用はない＝表意者に重過失があっても無効（判例・通説）

　　　　　　　→相手方には保護すべき利益がない

［6］効果

　【1】効果

　【2】無効を主張できる者
　　　　　・表意者に重過失がある場合は、相手方も第三者も無効を主張できない（判例）
　　　　　・表意者の意思に反して、相手方や第三者は無効を主張できない（判例）

　　　　　・債権保全の必要があり、表意者が錯誤を認めている場合は、債権者代位権行使の前提として無効主張できる（百選18）
　　　　　　　→表意者が無効主張しないことが誠実な債務者といえない場合は例外？

　【3】錯誤無効の性質

　　　　　・取消的無効だが、時効や除斥期間にはかからない

　　　　　　　→無効主張まで有効？／追認で遡及的に有効？／相手方は不安定では？／第三者保護は？

　【4】表意者の損害賠償責任

　　　　　・錯誤者に過失があれば、善意無過失の相手方は、不法行為や契約締結上の過失理論によって賠償請求

［7］錯誤無効と第三者保護

　【1】錯誤無効主張前の第三者

　【2】錯誤無効主張後の第三者

［8］共通錯誤

　【1】意義―→当事者双方が同一の錯誤に陥っている場合

　【2】問題点→表意者に重過失があっても95条但書は適用されない（契約を有効にして他方を保護する必要がない）
［9］他の制度との関係

　【1】錯誤無効と詐欺取消の関係→無効と取消の二重効

　【2】錯誤無効と瑕疵担保責任の関係

　　　　　・債務不履行説なら錯誤と競合することはない

　　　　　　　→性質を備えた物の引渡義務を負う以上、錯誤はなく、債務不履行の問題にすぎなくなる

　　　　　・法定責任説なら錯誤との競合はありうる

　　　　　　　→特定物ドグマを肯定し、性質を備えていない物の引渡で義務が完了する以上、錯誤が浮上する

6-2-5詐欺

［1］意義

　　　　　・詐欺による意思表示は取り消すことができる（96Ⅰ）

　　　　　　　→相手方に対する意思表示について第三者が詐欺を行った場合において、相手方がその事実を知っていたときに限り、その意思表示を取り消すことができる（96Ⅱ）

　　　　　　　→前2項による詐欺による意思表示の取消しは、善意の第三者に対抗できない（96Ⅲ）

　　　　　・詐欺＝欺罔行為によって（動機の）錯誤に陥れ、それによって意思表示をさせること
　　　　　　　→外部からの不当な干渉行為により形成された誤った認識に基づく効果意思の形成

［2］要件
　【1】詐欺

　　　　　・欺罔行為は社会通念に反する程度の違法性を備えなければならない

　　　　　・二段の故意が必要（「錯誤」によって「意思表示させる」意図）

　【2】詐欺による意思表示→詐欺と意思表示の因果関係
［3］第三者の詐欺
［4］効果
［5］善意の第三者の意味

　【1】意義

　【2】無過失の要否
　【3】登記の要否

　　　　　・農地法上の許可を条件とする所有権移転の仮登記を欺罔者が経由し、善意の第三者がこれを譲受けて仮登記移転の付記登記をした場合、第三者は96条3項の第三者にあたる（百選19）
　【4】第三者はいつまで利害関係に入ることを要するか

　【5】取消後の第三者の保護

　　　　　・94条2項類推説（登記除去しうる時／取消前後）←遡及効の貫徹

・復帰的物権変動説（百選52）←取消という意思表示による物権変動

　　→177条とした上で、「取消権行使」ではなく、「取消原因」について悪意の場合を背信的悪意者として

　　　　排除できる？

　・取消前の制限能力者の場合、法定代理人が取消権を放置していた場合には、94条2項類推の余地はある？

　　　　　・96条3項は取消の遡及効を制限する趣旨であり、第三者とは遡及効により影響を受けるべき第三者、すなわち取消前に利害関係を有する第三者に限定して解すべきであり、取消後の物権変動については177条により登記がなければ第三者に対抗できない（百選52）
6-2-6強迫

［1］意義→強迫による意思表示は、取り消すことができる（96Ⅰ）

［2］要件

　【1】強迫

　　　　　・害悪が及ぶことを告げ（強迫行為）、他人に畏怖を与え、畏怖によって意思を決定表示させようとすること
　　　　　・強迫は違法でなければならない

　　　　　・使用者が、横領した被用者の身元保証人に告訴すると言って借用証文を入れさせても強迫ではない（判例）

　　　　　　　→目的と手段が正当

　　　　　・不正の利益を得る目的で、不正を告発すると言って取締役に無価値の株式を買い取らせるのは強迫（判例）

　【2】強迫による意思表示

　　　　　・強迫の故意／違法な強迫行為／畏怖／畏怖による意思表示

　　　　　・意思の自由がなければ内心的効果意思の欠缼により法律行為は当然無効となるから、畏怖の程度は表意者が完全に意思の自由（選択の自由）を失うに至る必要はなく、畏怖の事実があり、意思表示との因果関係が「主観的」に認められれば、告知された害悪が客観的に軽微であろうと強迫といえる（百選20）
［3］効果

　　　　　・取消すことができ、善意の第三者にも対抗できる（96Ⅲ反対解釈）

　　　　　・取消後の第三者については対抗関係→いつでも対抗できると取引の安全を害する

［4］詐欺と強迫の比較

［5］消費者契約法（4条）

　【1】誤認惹起行為（詐欺取消の拡張）

　　　　　・重要事項に対する不実告知／断定的判断の提供／不利益事実のみの故意の不告知

　【2】困惑惹起行為（強迫取消の拡張）

　　　　　・不退去／準監禁

6-3意思表示の到達と受領

［1］意思表示の到達

　【1】到達主義
　　　　　・隔地者に対する意思表示は、その通知が相手方に到達した時からその効力を生ずる（97Ⅰ）

→契約の「承諾」は発信主義（526Ⅰ）

　【2】到達の意義

　　　　　・一般取引上の通念により、相手方の了知しうる勢力範囲内に入ること

　　　　　　　→相手方が了知すること自体は要しない（判例）

　　　　　・不在配達通知書が届き留置期間を経て返送された内容証明郵便は、具体的事情のもと受取人は郵便物が遺留分減殺の意思表示orこれを含む遺産分割協議の申入れであることを十分に推知することができ、特別の労力や困難なしに受け取ることはできたのだから、社会通念上、遺留分減殺請求の意思表示は了知しうる状態に置かれ、遅くとも留置期間が満了した時点で到達したと認められる（百選21）
　　　　　　　→結局は「了知可能か」ではなく、「了知可能だった」との主張を甘受せざるを得ない状態か否かの問題

　【3】発信後の死亡・能力喪失

　　　　　・隔地者に対する意思表示は、表意者が通知を発した後に［死亡／行為能力を喪失］したときであっても、そのために効力を妨げられない（97Ⅱ）

→契約の申し込みについては525条の特則
［2］公示による意思表示

　　　　　・意思表示は、表意者が［相手方を知ることができない／所在を知ることができない］ときは、公示の方法によってすることができる（98Ⅰ）

　　　　　　　→表意者が［相手方を知らないこと／所在を知らないこと］について過失があったときは、到達の効力を生じない（98Ⅲ但）

［3］意思表示の受領

　　　　　・意思表示の相手方が意思表示を受けた時に［未成年者／成年被後見人］であったときは、その意思表示をもって相手方に対抗することができない（98の2）

　　　　　　　→ただし、その法定代理人がその意思表示を知った後は、この限りでない（98の2但）

7章　無効と取消

7-1総説

［1］意義

［2］契約の有効要件との関係

　【1】無効

　　（1）法律行為の内容に関するもの→強行法規違反

　　（2）意思の欠缼の場合―――――→心裡留保／虚偽表示／錯誤

　【2】取消

　　（1）制限能力者の意思表示

　　（2）意思表示の過程に瑕疵がある場合

7-2無効

［1］意義

［2］基本的効果

　【1】当事者間→不当利得返還義務

　【2】第三者間

　　（1）原則→全ての人に対して主張できる

　　（2）例外→虚偽表示における善意の第三者／心理留保における善意の転得者（相対的無効）

［3］一部無効

　　　　　・一部無効の理論

　　　　　　　→規定がなければ、慣習や条理で補充して合理的内容に改め、それを強制することが当事者の目的に反するなら全部無効

［4］無効行為の追認

　　　　　・無効な行為は、追認によっても、その効力を生じない（119）

　　　　　　　→ただし、当事者が行為の無効を知って追認したときは、新たな行為をしたものとみなす（119但）

　　　　　　　→虚偽表示なら両当事者の追認／錯誤や制限能力者は表意者の追認（表意者保護）

　　　　　・遡及的追認は、当事者間でのみならば有効

　　　　　・他人物売買において真の権利者が追認したときは116条類推により処分時に遡って効力を有する（百選38）
　　　　　　　→他人物売買は一定の法的効果（債権的効果）を発生させる未確定的無効
　　　　　　　→契約の効果は真の権利者に及ばないが、権利者が帰属を欲するなら拒否すべき理由はない

　　　　　　　→追認や遡及効を認めてよい＝116条≠119条

　　　　　　　　　→財産管理権の瑕疵が事後的に補完され、処分行為が追完される

［5］無効行為の転換

　【1】意義

　【2】要件

　　　　　・無効行為が他の法律行為の要件を備え／効果が社会的経済的に目的を同じくし／当事者が転換後の効果を欲したであろうこと

　【3】要式行為との関係

　　（1）不要式行為への転換

　　（2）要式行為への転換（嫡出子への届出で認知など）

7-3取消

［1］総説

　【1】意義

　【2】取消権者
　　　　　・行為能力の制限によって取り消すことができる行為は、［制限行為能力者／その代理人／その承継人／同意できる者］に限り、取り消すことができる（120Ⅰ）

　　　　　・［詐欺／強迫］によって取り消すことができる行為は、［瑕疵ある意思表示をした者／その代理人／その承継人］に限り、取り消すことができる（120Ⅱ）

　【3】効果

　　　　　・取り消された行為は、初めから無効であったものとみなす（121）

　　　　　　　→ただし、制限行為能力者は、その行為によって現に利益を受けている限度において、返還の義務を負う（121但）
　　　　　・債務の弁済や生活費に充てたときは、減少すべきものが減少せずになお存在しているから、現に利益を受けているといえる（百選39）

　　　　　　　→取り消せる行為がなくとも支出すべき価額は、取り消せる行為により得た財産で支出したとしても固有財産の減少を免れている（消極的利得）
　　　　　　　→返還義務の範囲は703条と同じ

　　　　　　　→121条但書の意義は、取消原因につき「悪意」でも、不当利得における善意利得者と同じ返還義務を負うに過ぎないということにある

【4】別の意味で使われる取消

　　（1）撤回

　　　　　・行為者自身が欲しないことを理由として、その行為をなかったものとする行為（遡及効とは限らない）

　　　　　　　→無権代理行為の取消／契約申込の取消／解除の取消／認知の取消／相続放棄の取消／遺言の取消

　　（2）特殊な取消

　　　　　・遡及効はあるが、取消事由を要さず、本来の取消と両立する

→書面によらない贈与の取消／夫婦間契約の取消

　　（3）裁判上の取消

　　　　　・身分上の取消→婚姻／協議離婚／縁組／協議離縁

　　　　　・詐害行為の取消

　　（4）法律行為の取消ではない取消

　　　　　・家裁の処分→後見開始の審判の取消／失踪宣告の取消

　　　　　・行政官庁の処分→公益法人設立許可の取消

［2］有効な行為として確定する場合

　【1】意義

　【2】追認
　　（1）意義

　　　　　・取り消すことができる行為は、120条に規定する者が追認したときは、以後、取り消すことができない（122）

　　　　　　　→ただし、追認によって第三者の権利を害することはできない（122但）

→追認は、取消権者による取消権放棄のための意思表示（拘束力の維持を確定させる旨の意思表示）
　　　　　・追認は、取消の原因となっていた状況が消滅した後にしなければ、その効力を生じない（124Ⅰ）
　　　　　　　→詐欺強迫を脱した後／能力者となった後（制限能力者でも同意を得て追認することは可能）

　　　　　　　→成年被後見人は、行為能力者となった後にその行為を了知したときは、その了知をした後でなければ、追認をすることができない（124Ⅱ）

　　　　　　　→前2項の規定は、［法定代理人／保佐人／補助人］が追認する場合には適用しない（124Ⅲ）

　　（2）要件

　（3）方法

　　　　　・取り消すことができる行為の相手方が確定している場合には、その［取消／追認］は、相手方に対する意思表示によってする（122）

　（4）効果→122条但書「第三者の権利を害すことはできない」は適用の余地なし（対抗要件などで）
　【3】法定追認
　　（1）要件

　　　〔a〕列挙事由

　　　　　・追認がすることができる時以後に、取り消すことができる行為について次の事実があったときは、追認をしたものとみなす（125）
　　　　　　　→①全部一部の履行→債権者〇債務者〇（債務者として履行／債権者として受領＝判例）

　　　　　　　→②履行の請求――→債権者〇債務者×（相殺の意思表示も含む）

　　　　　　　→③更改―――――→債権者〇債務者〇
　　　　　　　→④担保の供与――→債権者〇債務者〇（債務者として担保供与／債権者として担保供与を受ける）

　　　　　　　→⑤取得権利の譲渡→債権者〇債務者×
　　　　　　　→⑥強制執行―――→債権者〇債務者×（債務者が執行を受けた場合は含まれない＝判例）

　　　〔b〕追認できること――――――→取消原因の止んだ行為者／同意を得た制限能力者／法定代理人など

　　　〔c〕取消権者が異議をとどめない→ただし、異議をとどめたときは、この限りでない（125但）
　　（2）効果

　　（3）無権代理での類推適用

　　　　　・否定すべき→他人の行った行為であり、効果帰属のためには、積極的な追認のある場合に限るべき

［3］取消権の消滅時効

　【1】期間
　　　　　・取消権は、追認をすることができる時から5年間行使しないときは、時効によって消滅する（126前）

　　　　　　　→行為の時から20年を経過したときも、同様とする（126後）
　【2】取消により生じる返還請求権の行使期間
　　　　　・取消から消滅時効進行（判例）／返還請求権も5年内の行使

　　　　　・賃貸借契約の合意解除を、制限能力を理由に取消した場合、賃借権の消滅時効は取消時から進行（判例）
　【3】抗弁権の永久性の理論

　　（1）意義

　　　　　・未履行部分については、履行拒絶権（抗弁権）として消滅時効にかからない

　　（2）根拠

　　　　　・抗弁権行使を認めた方が原状回復に資する→126条の趣旨（法律関係の早期安定）に合致

　　　　　・時効完成後の相殺（508）

　【4】制限能力者と保護者の取消権
　【5】相手方の催告権（19）

7-4無効と取消との関係

［1］無効と取消の競合

　　　　　・意思能力ない制限能力者／詐欺による錯誤／詐欺による公序良俗違反／強迫による意思無能力

［2］無効と取消の二重効

　【1】二重効の肯否――-――――→肯定説＝選択的主張説（通説）／否定説

　【2】取消事由が制限能力の場合
　　　　　・意思無能力の無効には、121条但書（不当利得の制限）、122条（追認）を類推適用？

　　　　　　　→成年被後見の場合の取消との均衡

　　　　　　　→保護削減は認められず、126条（期間制限）は類推すべきでない？

8章　代理

8-1総説

［1］意義

【1】意義
　　　　　・代理人が、その権限内において、本人のためにすることを示してした意思表示は、本人に対して直接にその効力を生ずる（99Ⅰ）
　　　　　　　→第三者が代理人に対してした意思表示について準用する（99Ⅱ）
　【2】私的自治の拡大

　　（1）私的自治の補充機能→意思無能力者や制限能力者に対する法定代理人

　　（2）私的自治の拡張機能→取引関係の複雑化、広範囲化に対応するための任意代理人

［2］要件

　【1】代理人と相手方→①有効な契約の成立／②顕名
　【2】代理人と本人―→③代理権授与／④本人の権利能力
［3］代理の種類

　【1】能動代理と受動代理
　【2】任意代理と法定代理

　【3】本代理と復代理

［4］法的構成（代理学説）→本人行為説／代理人行為説（通説）／共同行為説

［5］他人効の根拠→顕名説／代理権説

［6］代理と類似する制度

　【1】総説

　　　　　・間接代理――→自己の名で法律行為を行い、経済的効果のみを委託者に帰属（問屋や仲買人）

　　　　　　　　　　　　（効果はいったん間接代理人に帰属し、後に本人に帰属）

　　　　　・信託――――→受託者に財産権を帰属させ、一定目的に従って管理処分する拘束を加える

　　　　　　　　　　　　（顕名なしに自己の名で本人の委託に基づいて本人の権利を処分できる）

　　　　　・排他的管理権→特定目的を達するための財産管理人（破産管財人や遺言執行者）

　　　　　・代理占有――→占有権を代理人によって取得すること

　　　　　・代表――――→代表機関の行為それ自体が法人の行為

　【2】使者

　　（1）意義

　　　　　・本人が決定した効果意思を相手方に表示（表示機関）／完成した意思表示を伝達（伝達機関）する者

　　（2）代理との相違点

　　　　　・効果意思の決定→本人／代理人

　　　　　・行為者の能力―→意思能力×行為能力×／意思能力〇行為能力×
　　　　　・本人の能力――→意思能力〇行為能力〇／意思能力×行為能力×
　　　　　・意思の欠缼――→本人の意思と使者の表示／代理人の意思と表示

　　　　　・被詐欺強迫――→本人／代理人

　　　　　・婚姻―――――→〇／×
　　　　　・責任―――――→原則×／無権代理責任

　　（3）本人の意思と使者の表示の不一致→表見代理説（多数説）／錯誤説（判例）

［7］代理の許される範囲

　　　　　・身分上の意思表示には認められない（本人の意思表示が絶対的に必要）

・観念の通知・意思の通知にも認められる

　　　　　・事実行為や不法行為には認められない

8-2-1（代理行為）総説

8-2-2（代理行為）顕名

［1］意義
　【1】意義

　【2】趣旨→本人のためにすることを示して
　【3】例外
　　　　　・代理人が本人のためにすることを示さないでした意思表示は、自己のためにしたものとみなす（100）
　　　　　　　→ただし、相手方が、代理人が本人のためにすることを［知り／知ることができた］ときは、99条1項の規定を準用する（100但）
　　　　　　　→代理意思を理由にした錯誤は認められない
　　　　　　　→顕名は相手方保護が目的なので、相手方の善意無過失が必要（100但）

［2］善意無過失の相手方の本人に対する請求の可否
［3］本人の名前を直接表示した場合
　【1】代理人に代理意思がある場合

　【2】代理人に代理意思がない場合

　　　　　・本人が効果帰属を望まないなら代理行為は無効＝効果は代理人と相手方に帰属

　　　　　・本人が効果帰属を望むなら113条類推＝効果は本人と相手方に帰属

　　　　　　　→代理行為すべき義務を本人の名で行った以上、代理人保護の必要はない／相手方の意思に適う

8-2-3（代理行為）代理行為の瑕疵

［1］総説

【1】原則
　　　　　・意思表示の効力が、意思の不存在／［詐欺／脅迫／ある事情］を［知っていたこと／知らないことについて過失があったこと］によって影響を受ける場合は、その事実の有無は、代理人について決するものとする（101Ⅰ）

→代理行為における意思表示の瑕疵の有無は代理人について判断（＝代理人行為説）

【2】例外
　　　　　・特定の法律行為をすることを委託された場合において、代理人が本人の指図に従ってその行為をしたときは、本人は、［自ら知っていた事情／過失によって知らなかった事情］について代理人が知らなかったことを主張することはできない（101Ⅱ）
→本人の指図に従った場合は、本人の主観的態様（悪意有過失）が影響

［2］代理と詐欺

　【1】相手方が代理人に詐欺を行った場合（本人が詐欺について悪意有過失の場合）
　【2】代理人が相手方に詐欺を行った場合→96条1項説／101条適用説（判例）
　【3】本人が相手方に詐欺を行った場合
　【4】相手方が本人に詐欺を行った場合
［3］代理人と相手方の通謀虚偽表示
　　　　　・いかなる代理人も相手方と通謀して本人を欺罔する権限を有することはなく、本人を欺罔するためになされた場合には、代理人は単に意思表示の伝達機関に過ぎず、その意思表示は表意者たる代理人が真意でないことを知ってこれをなしたものと言うほかなく、その効力が妨げられないことは93条の規定上明白である（判例）
8-2-4（代理行為）代理人の能力

　　　　　・代理人は、行為能力者であることを要しない（102）
　　　　　　　→効果帰属しない代理人に法律行為の不利益は生じず、制限能力者保護の必要はない

→制限能力者を代理人とした場合に、制限能力を理由として取消すことはできない

8-3-1（代理権）総説

［1］意義→一定の法律行為の結果、本人に効果を帰属させうる地位／資格

［2］代理権の発生原因

　【1】法定代理権

　【2】任意代理権

［3］代理権授与行為

　【1】授権行為の法的性質→授権行為の独自性肯定（単独行為説／無名契約説）／否定（事務処理契約説）

　【2】事務処理契約の瑕疵と授権行為

　【3】事務処理契約・授権行為の瑕疵と第三者の保護

　　（1）代理人の制限能力を理由とする授権行為の取消→非遡及的消滅説／取消権否定説／表見代理説
　　（2）意思表示の瑕疵を理由とする授権行為の取消

8-3-2（代理権）復代理

［1］意義

［2］選任要件と本人に対する代理人の責任

　【1】任意代理の場合

　　　　　・委任による代理人は、［本人の許諾を得たとき／やむを得ない事由があるとき］でなければ、復代理人を選任することができない（105Ⅰ）
　　　　　・復代理人を選任したときは、代理人は［選任／監督］について、本人に責任を負う（105Ⅰ）
　　　　　　　→本人の指名に従って選任したときは、前項の責任を負わない（105Ⅱ）

　　　　　　　→ただし、代理人が、復代理人が［不適任／不誠実］であることを知りながら、［その旨を本人に通知する／解任する］ことを怠ったときは、この限りでない（105Ⅱ但）

　【2】法定代理の場合

　　　　　・法定代理人は、自己の責任で復代理人を選任することができる（106前）
　　　　　　　→やむを得ない事由があるときは、105条1項（選任監督）の責任のみ負う（106後）

　　　　　　　→やむを得ない事由がなければ、無過失責任を負う

［3］復代理をめぐる法律関係

　【1】本人と代理人――→代理権は維持される

　【2】代理人と復代理人→委任／雇用契約

　【3】復代理人と本人

　　　　　・復代理人は、その権限内の行為について、本人を代表する（107Ⅰ）

　　　　　・復代理人は、［本人／第三者］に対して、代理人と同一の権利を有し／義務を負う（107Ⅱ）

　　　　　・復代理人が受け取った物を代理人に引き渡した場合は、本人に対する引渡義務はない（判例）
8-3-3（代理権）代理権の範囲

［1］総説

　【1】範囲の基準

　【2】権限の定めがない場合
　　　　　・権限の定めのない代理人は、次に掲げる行為のみをする権限を有する（103）
　　　　　　　→①保存行為

　　　　　　　→②目的である［物／権利］の性質を変えない範囲において、その［利用／改良］を目的とする行為

　【3】自己契約・双方代理の禁止

　　（1）意義

　　　　　・同一の法律行為については、［相手方の代理人となること／当事者双方の代理人となること］はできない（108）

　　（2）禁止の趣旨→利益相反

　　（3）違反の効果→無権代理
　　　　　・紛争に備え、家主が借家人の代理人を選任できる旨の委任契約は108条の趣旨から無効（判例）

　　（4）例外

　　　　　・ただし、［債務の履行／本人があらかじめ許諾した行為］については、この限りでない（108但）

　　　　　　　→債務の履行は、すでに確定した契約内容の実現に過ぎず、実質的に利益が対立しない

　　　　　　　→本人を保護するための規定であり、本人が許諾すればよい
［2］代理権の濫用

　　　　　・93条但書類推適用説→94条2項類推適用説／110条類推適用説／権利濫用（信義則）違反説

　　　　　・親権者が権限を濫用して法律行為をした場合、相手方が濫用の事実を知りor知ることができたときは、93条但書を類推適用して行為の効果は子に及ばない。しかし、親権者が子を代理してする法律行為は利益相反に当たらない限り、子のためにする親権者が子を巡る諸般の事情を考慮してする広範な裁量に委ねられているから、子の利益を無視して自己または第三者の利益を図ることのみを目的としてなされるなど、権限を授与した法の趣旨に反すると認められる特段の事情がない限り代理権の濫用にはあたらない（百選33）

8-3-4（代理権）代理権の消滅

［1］共通の消滅原因

　　　　　・代理権は、次に掲げる事由によって消滅する（111Ⅰ）
　　　　　　　→①本人の死亡
　　　　　　　→②代理人の［死亡／破産手続開始の決定／後見開始の審判］

［2］任意代理権に特有の消滅原因

　　　　　・委任による代理権は、前項各号の事由のほか、委任の終了によって消滅する（111Ⅱ）

　　　　　　　→委任者の破産手続開始の決定／委任の解除…（653）
→本人の後見開始は終了原因にあたらない
［3］法定代理権に特有の消滅原因

8-4無権代理総説

［1］意義→代理権がないにも関わらず、代理人として行われた行為

［2］救済制度

8-5無権代理行為の一般的効果

［1］はじめに

［2］本人の追認と追認拒絶権

　【1】意義
　　　　　・代理権を有しない者が他人の代理人としてした契約は、本人がその追認をしなければ、本人に対してはその効力を生じない（113）
　　　　　　　→追認＝無効な代理行為の効果を自己に帰属させる本人の意思表示

　【2】追認の方法

　　　　　・単独行為なので、無権代理人に対してでもいい

　　　　　・［追認／その拒絶］は、相手方に対してしなければ、その相手方に対抗することができない（113Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、相手方がその事実を知ったときは、この限りでない（113Ⅱ但）
　　　　　　　→無権代理人との関係では有効（判例）

→相手方が追認の効果を主張することはできる（判例）

　　　　　・契約から生じる権利を本人が主張するなど、黙示の追認も認められる（判例）

　　　　　　　→法定追認（125）の類推適用は否定すべき

　【3】追認権者

　　　　　・本人に行為能力がなければ、効果帰属させる追認はできない（124Ⅰ類推）

　　　　　　　→能力回復後の追認／法定代理人などの追認はできる

　【4】効果

　　（1）追認した場合
　　　　　・追認は、別段の意思表示がないときは、契約のときに遡ってその効力を生ずる（116）

　　　　　　　→ただし、第三者の権利を害することはできない（116但）

　　　　　・但書の適用は極めて例外的

　　　　　　　→動産の占有改定による無権代理人の売却と、指図による占有移転による本人売却で、本人が追認

　　　　　　　→対抗要件を備えた無権代理人による債権譲渡と、本人による債権譲渡で、本人が追認

　　　　　　　→無権代理人による弁済受領の後、当該債権が差し押さえられ、本人が追認

　　　　　　　→無権代理人が建物売却し、本人が建物を賃貸して引き渡した後、本人が追認

　　（2）追認拒絶しない場合

　　　　　・本人に効果帰属しないことが確定する→撤回はできない／相続があっても変わらない
［3］無権代理の相手方の催告権と取消権

　【1】催告権
　　　　　・無権代理の場合において、相手方は、本人に対し、相当の期間を定めて、その期間内に追認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（114前）
→相手方の善意悪意は問わず催告することができる
→本人がその期間内に確答しないときは、追認を拒絶したものとみなす（114後）

　【2】取消権
　　　　　・代理権を有しない者がした契約は、本人が追認をしない間は、相手方が取り消すことができる（115）
　　　　　　　→ただし、契約の時に代理権を有しないことを相手方が知っていたときは、この限りでない（115但）

・本人に効果帰属しないことが確定し、本人は追認できず、相手方は117条責任を問うこともできない

［4］無権代理人の責任

　【1】意義
　　　　　・他人の代理人として契約をした者は、自己の代理権を証明することができずand本人の追認を得ることができなかったときは、相手方の選択に従い、相手方に対して［履行／損害賠償］の責任を負う（117Ⅰ）
　　　　　　　→追認が得られない場合の、無権代理人の「固有の責任」

　　　　　・前項の規定は、他人の代理人として契約した者が代理権を有しないことを相手方が［知っていたとき／過失によって知らなかったとき］／他人の代理人として契約した者が行為能力を有しなかったとき－は適用しない（117Ⅱ）
　【2】要件

　　　　　・①無権代理／②追認なし／③取消権行使なし／④相手方の善意無過失／⑤無権代理人の行為能力
　【3】117条2項の「過失」の意義

　　　　　・過失説（通説）／重過失説（←表見代理成立で117条責任を問えないことが前提）

　　　　　・単に「過失」と規定している場合に、明文に反して「重過失」と解釈することは特段の合理的理由がある場合を除き許されない。117条は相手方保護／取引安全／代理制度の信用保持のために、法が特別に認めた無過失責任であり、同条2項は、1項で無過失責任という重い責任を負わせたことから、過失ある者を保護に値しないものとして無権代理人の免責を認めたものであって、重過失に限定されるものではない。また表見代理責任とは互いに独立した制度であり、117条責任を表見代理によって保護を受けられない相手方を救済するための補充規定と解すべき根拠はない（百選34）
　【4】責任の内容

［5］単独行為の無権代理
　　　　　・単独行為については、行為の時において、相手方が、［代理人と称する者が代理権を有しないで行為をすることに同意したとき／代理権を争わなかったとき］に限り、113条から117条までの規定を準用する（118前）

　　　　　　　→代理権を有しない者に対して相手方の同意を得て単独行為をしたときも同様とする（118後）
　【1】相手方のない場合→無効
　【2】相手方のある場合

　　　　　・《原則》無効→追認もできない

　　　　　 《例外》能動代理について、相手方が同意／代理権を争わなかった場合→無権代理として処理

　　　　　　　　　 受動代理について、無権代理人が同意した場合―――――――→無権代理として処理

［6］無権代理と相続

　【1】無権代理人が本人を相続した場合

　　　　　・地位融合説（無権代理の治癒）／地位併存説（貫徹説／信義則説＝通説）

　　　　　・相手方が悪意の場合は例外的に追認拒絶を認める？

　　　　　　　→117条責任を負わないのに、追認拒絶の否定で履行責任を負うのは不均衡

　　　　　　　→過失の場合は？無権代理人の帰責性との比較の問題？

　　　　　・本人が追認拒絶すれば効果が本人に及ばないことが確定し、追認拒絶後は本人であっても無権代理行為を有効とすることはできないのだから、追認拒絶後に無権代理人が本人を相続しても追認拒絶の効果に影響は与えず、無権代理人が追認拒絶による効果を主張すること自体が信義則に反するとはいえない（百選37）

　　　　　　　→「追認拒絶の効果」の主張は信義則で封じる余地はありうる

　【2】本人が無権代理人を相続した場合

　　　　　・117条責任相続肯定説／117条責任相続否定説／中間説

　　　　　・無権代理人が負い得た固有の責任（＝賠償責任）を相続するという構成？

　　　　　・特定物給付の履行を信義則で拒絶できるという構成？

　　　　　・本人として無権代理行為の追認を拒絶できる地位にあったからといって、相続した117条による無権代理人の債務を免れることはできない（百選35）
　　　　　・他人物売買の売主が死亡して権利者が相続した場合、権利者は権利移転の諾否の自由を保有し、売買契約上の売主の履行義務を拒否できる（判例）
　【3】無権代理人が本人を共同相続した場合
　　　　　・無権代理人が本人を他の相続人と共に共同相続した場合において、無権代理行為を追認する権利は、その性質上相続人全員に不可分的に帰属するところ、無権代理行為の追認は、本人に対して効力を生じていなかった法律行為を本人に対する関係において有効なものにするという効果を生じさせるものであるから、共同相続人全員が共同してこれを行使しない限り、無権代理行為が有効となるものではない。そうすると、他の共同相続人全員が無権代理行為の追認をしている場合に無権代理人が追認を拒絶することは信義則上許されないとしても、他の共同相続人全員の追認がない限り、無権代理行為は、無権代理人の相続分に相当する部分においても、当然に有効となるものではない（百選36）
　　　　　　　→無権代理人が、共同相続人全員の追認がないことを主張して、その効果を否定することは信義則上許されず、無権代理人たる相続人は、右の限度において本人が自ら法律行為をしたと同様な法律上の地位におかれる結果となる（反対意見）
　【4】無権代理人の地位と本人の地位を相続した場合

　　　　　・追認拒絶肯定説／追認拒絶否定説（判例）

　　　　　　　→信義則の問題？追認を拒絶し得ない地位の包括承継という相続の問題？

　【5】無権代理人の後見人就任

　　　　　・後見人は、善管注意義務を負うのである（869条、644条）から、後見人は、ある法律行為をするか否かを決するに際しては、その時点における禁治産者の置かれた諸般の状況を考慮した上、禁治産者の利益に合致するよう適切な裁量を行使してすることが要請される。ただし、相手方のある法律行為をするに際しては、取引の安全など相手方の利益にも相応の配慮を払うべきことは当然であって、当該法律行為が取引関係に立つ当事者間の信頼を裏切り、正義の観念に反するような例外的場合には、そのような代理権の行使は許されない。したがって、追認を拒絶することが信義則に反するか否かは、①右契約の締結に至るまでの無権代理人と相手方との交渉経緯／無権代理人が右契約の締結前に相手方との間でした法律行為の内容と性質②右契約を追認することによって禁治産者が被る経済的不利益と追認を拒絶することによって相手方が被る経済的不利益③右契約の締結から後見人が就職するまでの間に右契約の履行等をめぐってされた交渉経緯④無権代理人と後見人との人的関係／後見人がその就職前に右契約の締結に関与した行為の程度⑤本人の意思能力について相手方が認識し／認識し得た事実－など諸般の事情を勘案し、例外的な場合に当たるか否かを判断して、決しなければならない（判例）
→追認拒絶を否定すると無権代理行為に全く関与しない本人に効果帰属してしまう不合理

　　　　　　　→本人の利益保護と相手方の利益保護の比較衡量

［7］無権代理と他人物売買
　【1】即時取得の可否

　　　　　・無権代理―→192条によって代理権の欠缼は治癒できない

　　　　　・他人物売買→192条の要件をみたせば即時取得できる

　【2】売主が所有権取得した場合

・無権代理―→代理行為が有効になるわけではない
→善意無過失の相手方は117条により履行責任を追及すれば所有権取得
・他人物売買→処分権の欠缼が追完される→当然に相手方は所有権取得

　【3】売主が所有権取得できない場合

　　　　　・無権代理―→善意無過失の相手方は117条により損害賠償請求（履行利益）

　　　　　・他人物売買→善意の相手方は561条により損害賠償請求（信頼利益）

　　　　　　　　　　　→売主に帰責性があれば善意悪意を問わずに415条により損害賠償請求（履行利益）

8-6-1表見代理総説

［1］意義・趣旨→真実の代理人と誤信した相手方保護＋取引の安全

［2］類型

［3］表見代理の効果

　　　　　・本人は自己への効果帰属を拒めない

　　　　　・相手方は表見代理を主張せず117条責任の追及／取消権（115）行使ができる

　　　　　・本人は追認できるが、追認拒絶はできない

8-6-2授権表示による表見代理

［1］意義
　　　　　・第三者に対して他人に代理権を与えた旨を表示した者は、その代理権の範囲内においてその他人が第三者との間でした行為について、その責任を負う（109）

　　　　　　　→ただし、第三者が、その他人が代理権を与えられていないことを［知っていたとき／過失によって知らなかったとき］は、この限りでない（109但）

［2］要件――→①本人の授権表示／②表示された代理権範囲内の代理行為／③相手方の善意無過失
［3］授権表示

　【1】意義→口頭／書面（委任状）／新聞広告などを問わない

　【2】性質→観念の通知（代理権を与えたという事実の通知）

［4］意思表示の瑕疵を理由とする授権行為の取消

［5］白紙委任状の交付

　【1】総説

　　　　　・流転予定型―→正当に取得した者であれば誰が行使しても差し支えない趣旨→109条は問題とならない

　　　　　・非流転予定型→代理人も相手方も多かれ少なかれ限定する趣旨

　【2】白紙委任状の濫用と表見代理

　　（1）直接の被交付者が空白を濫用した場合（直接型）

　　　　　・白紙部分についてどのように補充してもよいという権限を与えているようにみえる「表示」がある

　　　　　　　→109条の「表示」の有無の問題（判例・通説）

　　　　　・基本代理権が肯定できる以上、110条の問題？

　　　　　　　→予定されていない相手方との契約であれば、基本代理権はないから109条の問題？

　　（2）白紙委任状の転得者が濫用した場合（間接型）

　　　〔a〕代理人欄の白地が濫用された場合（非委任事項濫用型）

　　　　　・否定説（判例）／肯定説

　　　　　・転々流通することを常態とするものではないから、直接交付を受けた者が濫用した場合や、何人において行使しても差し支えない趣旨で交付した場合を除き、109条にあたらない（判例）

　　　　　　　→白紙委任状の交付意思という内部事情を知りえない相手方保護に欠ける？

　　　　　　　　　→109条を認めたうえで、「善意無過失」で利害調整を図る（肯定説）

　　　　　　　　　→表示意思の欠缼として「錯誤」を認める？（代理権授与の表示は観念の通知だが…）

　　　　　・売主が登記手続のための書類を買主代理人に通じて買主本人に手渡し、買主代理人が濫用した場合、買主代理人は売主から書類の交付を受けることを予定されていた特定他人といえ、売主は代理権の表示をしたといえる（百選25）

　　　〔b〕委任事項についても濫用した場合（委任事項濫用型）

　　　　　・109条と110条の重畳適用の問題へ

　【3】会社法9条（名板貸）との関係

　　　　　・自己の商号を使用して事業することを他人に許諾した会社は、誤信した相手方に、他人と連帯して責任を負う（会9）

　　　　　　　→自己の氏名や商号の使用を許諾、黙認した場合は授権表示にあたる（判例・通説）

　　　　　　　→厳密にいえば代理人ではないが、商行為でなければ109条で処理できる

［6］代理権の範囲

［7］相手方の善意無過失

8-6-3権限踰越による表見代理

［1］はじめに

　【1】意義

　　　　　・109条本文の規定は、代理人がその権限外の行為をした場合において、第三者が代理人の権限があると信ずべき正当な理由があるときについて準用する（110）

　【2】109条との違い

　　　　　・109条の根拠は、授権表示による外観作出

　　　　　・110条の根拠は、授権行為による外観作出（信頼できない者を代理人に選んだ責任）

　　　　　　　→授権行為以外に帰責性がある場合／授権自体に帰責性が低い場合には「正当理由」で判断？

　　　　　　　→外観に対する信頼保護制度なのだから、外観があれば本人の帰責性との比較衡量的判断で「正当理由」を考えるべき？

　　　　　　　→「基本代理権」のみが帰責性を基礎付けるわけではない？

［2］要件→①基本権限／②権限外の行為／③相手方の正当理由（善意無過失？）

［3］事実行為の代行権限→肯定説／否定説（判例）

［4］公法上の行為の代理権
　　　　　・肯定説（通説）／原則否定説

　　　　　・単なる公法上の行為についての代理権は基本代理権にあたらないが、特定の私法上の取引行為の一環としてなされるものであるときは、実体上の登記義務者が登記申請を他人に委任して実印等を交付した場合のように、権限の外観に対する第三者保護の必要性は一般の私法上の行為の代理権を与えた場合とほかならず、110条が適用される（百選26）
　　　　　　　→本人を保護すべき政策的必要があれば（正当理由判断前に）基本代理権を否定する手法

［5］法定代理権

　【1】761条（日常家事債務）の意義

　　　　　・夫婦の一方が日常の家事に関して第三者と法律行為をしたときは、他の一方は、これによって生じた債務について、連帯してその責任を負う（761）
　【2】761条の趣旨

　　　　　・日常家事は夫婦共同の事務

　　　　　　　→1つの婚姻共同体をなす以上、共同体維持に必要な行為は共同体に属する者が共同責任を負うべき

　　　　　　　→相手方も夫婦共同体との取引と考える

　　　　　　　→日常家事債務＝共同生活を営むうえで、通常必要な法律行為を指す
　　　　　　　→第三者保護を目的とするから、内部事情や目的のみを重視して判断せず、客観的に行為の種類や性質を考慮して判断すべき（家族百選6）
　【3】761条の解釈

　　　　　・連帯責任の前提として、日常家事の範囲内で夫婦相互に相手方を代理する一種の法定代理権（判例・通説）
→顕名不要／双方に効果帰属

　【4】日常家事に関する代理権と表見代理

　　　　　・110条趣旨類推説／110条類推説／110条説

　　　　　・日常家事債務に関する代理権の存在を基礎として広く一般的に110条の成立を肯定することは、夫婦の財産的独立を損なうおそれがあって相当でないから、夫婦の一方が他の一方に対して何らの代理権を授与していない以上、相手方が当該夫婦の日常家事に関する法律行為の範囲内に属すると信じるにつき正当な理由があるときに限り、110条の趣旨を類推して相手方を保護すれば足りる（百選30）
　　　　　・行為の種類や性質が「客観的に」日常家事であれば、内部的事情／主観的事情にかかわらず相手方保護

　　　　　　　→客観的には日常家事でなくとも、行為者が表明した目的等から、「それなら共同で責任を負うはず」と信じた相手方を110条で保護する（財産的独立と取引安全保護の調整）

　　　　　　　→代理権の範囲が法文で明確にされているものを基本権限にできるのか？

［6］権限外の行為

　【1】意義

　【2】代理人が本人として振る舞った場合

　　　　　・代理人が本人の名において権限外の行為をした場合において、相手方が本人自身の行為を信じたときは代理人の代理権を信じたものではないが、その信頼が取引上保護するに値する点においては、代理人の代理権限を信頼した場合と異なるところがないから、本人自身の行為であると信じたことについて正当な理由がある場合に限り、110条の規定を類推適用できる（判例）

　　　　　・代理意思ある代理人が本人の名において権限内の行為をした場合は、代理行為が成立

　【3】代理人が第三者に本人を仮装させた場合

［7］正当な理由

　【1】具体的判断

　　（1）不動産取引

　　　　　・価額が大きく、本人の不利益が大きいので、正当理由は慎重に判断する傾向

　　（2）保証契約

　　　　　・あまりに本人に不利な条件の場合には、相手方に本人の意思確認などの調査義務を認めて、慎重に判断

　　　　　　　→特に金融機関の場合には厳格に

　　　　　・無制限、無期限の連帯保証人の代理を主債務者が行った場合、実印を所持していても、特段の事情のない限り、相手方は本人への意思確認の義務がある（判例）
　　（3）実印や権利証を用いた場合

　　　　　・代理人が家族のときは、入手が比較的容易のため、正当理由は慎重に判断

　　　　　・妻が夫名義の印鑑証明書で無断で不動産を売却した場合、相手方は「夫の仕送りがなく借金の整理のため売却する」旨を告げられたとしても、本人にその真偽を確認しなかった場合は、正当な理由があるとはいえない（判例）
　　（4）まとめ

　　　　　・実印／印鑑証明書を徴した以上は特段の事情のない限り正当理由はある（百選29）

　　　　　・特段の事情＝本人に対する意思確認が求められやすいのは…

　　　　　　　→本人に極めて重い負担を負わせる代理行為の場合

　　　　　　　→相手方が金融機関の場合

　　　　　　　→代理行為によって代理人自身が利益を得る場合

　　　　　　　→基本代理権限と質的／量的に大きく逸脱する場合

　【2】第三者の範囲

　　　　　・無権代理行為の直接の相手方に限られ、転得者は含まれない（百選28）
　　　　　　　→110条は代理人であることの信頼を保護するもの

　　　　　　　→転得者は通常、代理人と相手方の間の事情を知らず、正当理由判断の前提に欠ける

　　　　　・転得者は94条2項類推適用によって保護する

　　　　　　　→転得者が信頼したのは代理権ではなく、相手方が正当な権利者であるという外観

　【3】本人の過失は必要か

　　　　　・110条による本人の責任は本人に過失あることを要件とするものではない（百選27）
　　　　　　　→代理取引の安全／代理制度の信用保持のために第三者を保護するための無過失責任

　　　　　　　→本人の具体的／主観的な態様を問題とせず、何らかの代理権という客観的事情で足りる

　　　　　　　　　→経済的強者（プロ）を本人の犠牲において安易に保護していい？

→時代の変化により、静的安全保護に振り子を戻す傾向

　　　　　・110条は、外観保護法理＝外観に対する信頼保護制度である以上、本人の帰責性は必要と考えるべき

　　　　　　　→基本権限こそが帰責性の集約点（背信行為をするような人を選んだ責任）

　　　　　　　→さらに、正当理由の中に本人側の事情（有責性の軽重）を取り込み、比較衡量的判断によって静的安全と動的安全の調和を図るべき

　　　　　　　　　→授権行為以外の帰責性／授権自体に帰責性が低い場合にも柔軟に対応できる

　　　　　　　　　→判例も事実上、本人側の事情も含めた総合事情で「正当理由」を判断している

8-6-4代理権消滅後の表見代理

［1］意義
　　　　　・代理権の消滅は、善意の第三者に対抗することができない（112）

　　　　　　　→ただし、第三者が過失によってその事実を知らなかったときは、この限りでない（112但）

・代理権が存在するかのような外観を撤回しなかった本人の帰責性

　　　　　　　→委任状を取り戻す／退任登記がなされている場合、特段の事情のない限り112条の問題にならない

［2］要件――→①消滅後の代理権存続の外観／②かつての代理権の範囲内／③消滅につき相手方の善意無過失
8-6-5表見代理の重畳適用

［1］109条と110条の重畳適用→肯定説（判例・通説）

［2］110条と112条の重畳適用

　　　　　・15年にわたり本人のために無数の代理行為を行ってきた場合に110条112条が類推適用（百選32）
8-6-5無権代理と表見代理

［1］表権代理と無権代理の関係

・相手方が117条責任を主張した場合、無権代理人が表見代理の成立を主張して自己の責任を免れることは制度趣旨に反し許されない（百選34）
9章　条件・期限・期間

9-1条件・期限

［1］はじめに

［2］条件
　【1】意義→法律行為の効力発生、消滅を将来の不確実な事実の成否にかからしめる制限

　【2】種類

　　（1）停止条件→停止条件付法律行為は、停止条件が成就したときからその効力を生ずる（127Ⅰ）
　　（2）解除条件→解除条件付法律行為は、解除条件が成就したときからその効力を失う（127Ⅱ）
　【3】条件付法律行為の効力

　　　　　・当事者が条件が成就した場合の効果を成就時以前に遡らせる意思を表示したときは、意思に従う（127Ⅲ）

　　　　　・停止条件の成就―→成就時点で効力発生（特約あれば遡及）

　　　　　・停止条件の不成就→権利不発生

　　　　　・解除条件の成就―→成就時点で権利消滅（特約あれば遡及）

　　　　　・解除条件の不成就→存在する権利が持続

　【4】条件の成就未定の間の期待権
　　（1）意義

　　　　　・条件付法律行為の各当事者は、条件の成就が未定である間は、条件が成就した場合にその法律行為から生ずべき相手方の利益を害することはできない（128）

　　（2）期待権の保護

　　　　　・停止条件付売買契約の目的物について

　　　　　　　→売主が、故意過失により毀損／第三者に売却した場合は、債務不履行／不法行為により損害賠償

　　　　　　　→第三者が、故意過失により毀損／妨害した場合は、期待権侵害の不法行為により損害賠償の可能性

　【5】条件付権利の処分
　　　　　・条件の成就が未定である間における当事者の権利義務は、一般の規定に従い、［処分／相続／保存／担保供与］することができる（129）

　【6】条件成就の妨害
　　　　　・条件が成就することによって不利益を受ける当事者が故意にその条件の成就を妨げたときは、相手方は、その条件が成就したものとみなすことができる（130）
　　　　　　　→妨害がなければ条件が成就した蓋然性が前提

　　　　　　　→信義則の体言（不正行為の制裁／相手方保護＝賠償では不十分／当事者の意思）

　　　　　・条件の成就によって利益を受ける当事者が故意に条件を成就させた場合は、130条の類推適用により条件が成就していないものとみるのが相当（百選40）
　　　　　　　→不当な手段による条件成就は約定の条件成就行為ではなく、130条の適用を待つまでもない？

　【7】条件の種類と成就

　　　　　・法律行為の時に、条件が既に成就していた場合、［停止条件のときは無条件／解除条件のときは無効］とする（131Ⅰ）

　　　　　・法律行為の時に、条件が成就しないことが既に確定していた場合、［停止条件のときは無効／解除条件のときは無条件］とする（131Ⅱ）

　　　　　・［不法な条件を付した／不法な行為をしないことを条件とする］法律行為は、無効とする（132）

　　　　　・不能の条件を付した法律行為は、［停止条件のときは無効／解除条件のときは無条件］とする（133）

　　　　　・停止条件付法律行為は、その条件が単に債務者の意思のみに係るときは、無効とする（134）
　　　　　　　→「債務者が履行したいときに履行する」だけのことで、法律的拘束力を与える必要がない
　【8】条件に親しまない行為

　　（1）身分行為

　　（2）単独行為

　　　　　・相殺や解除は相手方を一方的に不安定な立場にする

→実務上は…（弁済しないことを停止条件とする解除の意思表示）

［3］期限（135～）

　【1】意義→法律行為の効力発生、消滅を将来到来することが確実な事実の成否にかからしめる制限

　【2】種類

　　（1）始期と終期

　　　　　・法律行為に始期を付したときは、その法律行為の履行は、期限到来まで請求できない（135Ⅰ）

　　　　　　　→履行期限＝事実の到来によって債務の履行をしなければならない履行期（効力は発生済み）

　　　　　　　→停止期限＝事実の到来によって法律行為の効力が発生する場合

　　　　　・法律行為に終期を付したときは、その法律行為の効力は、期限到来時に消滅する（135Ⅱ）

　　　　　　　→事実の到来によって法律行為の効力が消滅する場合

　　（2）確定期限と不確定期限

　　　　　・確定期限―→事実の発生とともに発生時点も確定

　　　　　・不確定期限→事実の発生は確実だが、発生時点が不確定の場合（条件との区別は困難？）

　【3】期限つき法律行為の効力

　　（1）期限の到来

　　（2）期限到来の効果

　　　　　・履行期限なら履行請求でき／停止期限なら効力が発生し／終期なら効力が消滅する

　　　　　・期限の到来に遡及効を与えるのは自己矛盾

　【4】期限の利益
　　（1）推定→期限は、債務者の利益のために定めたものと推定する（136Ⅰ）
　　（2）放棄

　　　　　・期限の利益は、放棄することができる（136Ⅱ）
　　　　　　　→ただし、相手方の利益を害することはできない（136Ⅱ但）

　　　　　　　→相手方の損害を賠償すれば放棄できる（判例・通説）

　　　　　　　→利息付金銭消費貸借契約の借主が有する元本利用の利益は、損害賠償しても奪うことはできない

　　（3）喪失
　　　〔a〕喪失事由

　　　　　・次に掲げる場合には、債務者は、期限の利益を主張することができない（137）

　　　　　　　→①債務者が破産手続開始の決定を受けたとき

　　　　　　　→②債務者が担保を［滅失／損傷／減少］させたとき

　　　　　　　→③債務者が担保を供する義務を負う場合に担保を供しないとき

　　　〔b〕効果

　　　　　・直ちに請求できる→期限到来ではないので、債権者は期限の利益を主張できる

　　　　　・請求のときから遅滞となる

　　　〔c〕期限の利益喪失約款

　【5】期限に親しまない行為

　　　　　・効果が直ちに発生すべき身分行為

　　　　　・相殺は明文で規定（遡及効ある行為に期限をつけることは無意味）

　【6】期限付権利の保護

　　　　　・一種の期待権として128条129条を類推適用すべき（通説）

9-2期間

［1］期間

［2］計算方法

　【1】起算点
　　　　　・時間によって期間を定めたときは、その期間は、即時から起算する（139）
　　　　　・［日／週／月／年］によって期間をさだめたときは、期間の初日は算入しない（140）
　　　　　　　→ただし、その期間が午前零時から始まるときは、この限りでない（140但）
　【2】満了点
　　　　　・［日／週／月／年］によって期間をさだめたときは、期間は、その末日の終了をもって満了する（141）

　　　　　　　→期間の末日が休日に当たるとき、その日に取引をしない慣習がある場合に限り、期間は、その翌日に満了する（142）
　　　　　・［週／月／年］によって期間を定めたときは、その期間は、暦に従って計算する（143Ⅰ）

　　　　　・［週／月／年］の初めから期間を起算しないときは、その期間は、最後の［週／月／年］において起算日に応答する日の前日に満了する（143Ⅱ）

→ただし、［月／年］によって定めた場合に、最後の月に応答する日がないときは、その月の末日に満了する（143Ⅱ但）

10章　時効

10-1-1時効の意義・趣旨・学説

［1］時効の意義・趣旨

　【1】意義
　　　　　・事実状態が一定期間継続することにより、それを尊重して事実状態に即した権利関係を確定しうる制度

　【2】趣旨

　　（1）永続した事実状態の尊重

　　　　　・事実状態を前提として形成された事実関係や法律関係を全て覆すのは社会的混乱を招く

　　（2）権利の上に眠る者は保護しない

　　（3）過去の事実の立証困難の救済
［2］時効学説

　　　　　・確定効果説―→時効は実体法上の制度だが、援用は訴訟法上の攻撃防御方法の提出

　　　　　・不確定効果説→時効は実体法上の制度であり、援用は時効の効力を確定させる意思表示
→攻撃防御方法ではないので裁判外でも可能だが撤回はできない

　　　　　・訴訟法説――→援用は「期間経過による権利の得喪」という法定証拠の提出

　　　　　　　　　　　　→時効制度は人証／書証に優越する証拠価値を与える制度（立証困難からの救済）

　　　　　・時効による権利消滅の効果は当事者の意思をも顧慮して生じさせることとしているから、時効による債権消滅の効果は、時効期間の経過とともに確定的に生ずるものではなく、時効が援用されたときに初めて確定的に生ずる（判例）
10-1-2時効完成の要件

［1］はじめに→共通の要件＝①一定の事実状態／②事実状態の継続／③意思表示（援用145）

［2］援用の意義・趣旨

　【1】意義
　　　　　・時効は、当事者が援用しなければ、裁判所がこれによって裁判することはできない（145）

→時効によって利益を受ける者による、時効の利益を受ける意思の表示

　【2】趣旨

［3］援用権者

　【1】時効援用権者の範囲→直接受益者限定説（判例）／間接受益者包含説（通説）／訴訟上の利益説

　【2】個別的検討

　　（1）物上保証人や抵当不動産の取得者

　　　　　・被担保債権の消滅により、自己の負担を免れるので、援用権者にあたる（判例は直接利益者）

　　（2）再売買予約で仮登記された不動産の取得者や抵当権者

　　　　　・予約完結権行使により仮登記の順位保全効で第三取得者は本登記手続の承諾義務を負い所有権移転登記を抹消される関係にある一方、予約完結権が消滅すれば所有権を全うすることができる地位にあるから、予約完結権消滅によって直接利益を受ける者にあたる（判例）
　　（3）詐害行為の受益者

　　　　　・取消権行使により得ていた利益を失う関係にある一方、被保全債権が消滅すれば利益喪失を免れることができる地位にあるから、被保全債権消滅によって直接利益を受ける者にあたる（百選42）
　　（4）物上保証人の一般債権者→援用は否定（判例・通説）、代位行使は肯定（判例・通説）

　　（5）判例により肯定された例

　　　　　・賃借権者や地上権者による賃借権／地上権の取得時効

　　　　　・保証人による主債務の消滅時効

　　　　　・譲渡担保権者から目的物を譲り受けた者による、担保権設定者の精算金支払請求権の消滅時効

　　（6）判例により否定された例

　　　　　・借家人による土地所有権の取得時効→利益はある？

　　　　　・債権者代位権の第三債務者による債権者代位権の被保全債権の消滅時効？？？

　　　　　・表見相続人からの譲受人による相続回復請求権の消滅時効

　　　　　・後順位抵当権者の配当額の増加に対する期待は抵当権の順位上昇によってもたらされる反射的利益にすぎず、先順位抵当権者の被担保債権の消滅により直接利益を受ける者とはいえない。第三者取得者の場合は所有権を失うという不利益をうけることがありうるが、後順位抵当権者の場合は援用できないとしても従前の地位に応じて優先弁済を受けるという地位が害されることはない（百選41）
　　　　　　　→責任財産の増加を媒介にした期待は一般債権者と同じ？

　　　　　　　→相対効との兼ね合い？3番抵当権者のみの援用を許したらどうなる？民法の想定外？

［4］援用の相対効

　【1】意義→時効の中断は、中断の事由が生じた［当事者／承継人］の間においてのみ、その効力を有する（148）
　【2】趣旨→個人の意思の尊重（実体法説）

10-1-3時効完成の効果

［1］はじめに―――→時効の効力は、その起算日に遡る（144）

［2］時効取得の場合→原始取得であり、期間内の果実取得権／侵害者に対する損害賠償請求権／法律上の処分は有効

［3］消滅時効の場合→起算点から権利はないので、利息や遅延損害金などを支払う義務はない

10-1-4時効の利益の放棄

［1］意義――――――→時効の利益を受けないという意思表示

［2］時効完成前の放棄

　　　　　・時効の利益は、あらかじめ放棄することができない（146）

　　　　　　　→債務者の窮状に乗じた放棄の強制を防止／個人の意思の尊重を貫徹

　　　　　　　→時効完成を困難にする契約は無効だが、完成を容易にする契約は有効（多数説）

［3］時効完成後の放棄

　【1】有効性（146反対解釈）

　【2】放棄の方法→単独行為／形成権

　【3】放棄の能力→権利取得／義務免除できる地位を失うので、処分能力／処分権限が必要（156は適用外）

　【4】効果―――→相対効

［4］時効完成後の債務の承認

　　　　　・時効利益放棄説／時効援用権喪失説（判例・通説）

　　　　　・債務者は時効完成の事実を知らないで債務の承認をするのが通常であり、債務承認の事実から時効完成を知っていたことを推認することは許されない。一方、債務者が債務を承認することは債務消滅の主張と相容れない行為であり、相手方においても時効を援用しない趣旨であろうと考えるから、信義則に照らし、時効の援用は許されない（百選43）
　　　　　　　→減額の懇願／一部弁済／弁済期猶予の申入れは債務の承認にあたる（判例）

［5］保証債務の時効利益「放棄」と主債務の時効援用
　　　　　・保証人が時効完成を知らずに保証債務を承認した場合、保証人は本来ならば保証債務を履行すれば主債務者に求償できるのに、主債務者が主債務の消滅時効を援用した場合には求償の道を絶たれることになる。保証債務の附従性を考えると、保証人は改めて主債務の消滅時効を援用できると解すべき（裁判例）
　　　　　　　→債務承認により求償権放棄の意思が認められるいわれはなく、援用しても信義則には反しない？

［6］援用権喪失後の時効の進行

　　　　　・時効中断後（157）／判決確定後（174の2）の新たな時効進行と対比して考えると、時効完成後であるからといって債務承認後は再び時効が進行しないと解することは均衡を失する。債務承認は実質的に新たな債務負担行為ともいえるのだから、従前に比べて債務者が不利益となり債権者が利益となるような解釈をすべきではない（判例）
　　　　　・放棄した場合も再進行する？積極的意思表示であり再進行はしないと解すべき

10-1-5時効の中断と停止

［1］はじめに

　【1】中断の意義→進行してきた時効期間が全く効力を失うこと

　【2】趣旨

　　　　　・債権者の権利行使により事実状態の継続性が破れる

　　　　　・債権者の権利行使により権利の上に眠る者とはいえなくなる

　　　　　・権利の存在が確定されるので、立証の困難性が失われる

　【3】中断の根拠→権利行使説（実体法説と親和的）／権利確定説（訴訟法説と親和的）

［2］中断事由
　【1】種類（法定中断）→時効は、［①請求／②差押え／③承認］によって中断する（147）

　【2】請求
　　（1）意義

　　（2）裁判上の請求

　　　〔a〕意義・根拠

　　　　　・訴え提起により、権利が主張される＋権利の存在が確定される

　　　　　　　→裁判上の請求は、訴えの［却下／取下げ］の場合には、時効中断の効力を生じない（149）
　　　〔b〕訴えの形式

　　　　　・給付／確認／形成を問わず、反訴／応訴／登記抹消請求でもいい

　　　　　・時効中断は、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安定させるという時効制度に対して権利の上に眠るものではないことを表明して時効の効力を遮断しようとするものであるから、債務不存在確認訴訟で債権者が債権の存在を主張したときは、裁判上の請求に準じて扱うべき。消極的確認請求を棄却する判決が確定すれば積極的確認請求を認容したのと同一に帰すから、時効中断事由として両者を別異に解釈する理由はなく、請求棄却の判決を求める答弁書か準備書面を提出したときか、同様の主張を口頭弁論でなしたときをもって時効は中断する（判例）
　　　　　・時効取得による移転登記請求で被告が所有権を主張して認められた場合、移転請求権がないことを確定するだけでなく、進んで被告に所有権があることを肯定していると解されるから、裁判上の請求に準じて時効は中断する（判例）
　　　　　・被担保債権の不存在を理由とした抵当権登記抹消請求で被告が被担保債権の存在を主張した場合、被担保債権を行使したと認められないことはなく、裁判上の請求に準じて時効は中断する（判例）
　　　　　・明示的一部請求の場合、消滅時効中断の効力はその一部についてのみ及ぶ。債権全部に中断効が及ぶとすると、原告自身が裁判上請求しない旨を明示している残部についてまで時効が中断することとなり不合理（判例）
　　　　　　　　→権利行使説なら訴訟係属と時効中断は必然関係になく、「訴訟による確実な権利主張」でいい

　　　　　　　　→一応の権利主張とみて残部は催告と同様に扱う？（我妻）

　　　　　　　　→請求を拡張して取り下げれば中断効が生じないことと不均衡？訴訟物を基準とすべき？

　　　　　・債権者取消権を行使した場合の被保全債権は、単に詐害行為取消の先決問題であって直接債務者に裁判上の請求をするものではないから、時効中断は生じない（判例）
　　　　　　　→債権保全を目的とし、差押類似の処分効を有するだから被保全債権は主張されている？（実体法説）

　　　　　　　→受益者による被保全債権の消滅時効の援用を認めた以上、対抗手段としての中断は当然？

　　（3）催告（153）

　　　　　・裁判外で履行を請求する意思の通知

　　　　　・催告後、6カ月以内に裁判上の請求等がなければ、時効は中断しない

　　　　　・留置権の主張は単なる抗弁にすぎず、訴訟物である引渡請求権と被担保債権は全く別の債権であるから留置権の理由として被担保債権の存在を主張したからといって積極的に訴の提起に準ずる効力があるとは認められない。しかし留置権の抗弁は訴訟が続く間は継続して引渡しを拒否する効力を有するから、訴訟が被担保債権の債務者を相手方とする場合、抗弁における被担保債権の権利主張も継続してなされているといえ、訴訟終了後6カ月以内に他の強力な中断事由に訴えれば時効中断の効力は維持される（判例）
　　　　　　　→抵当権の被担保債権の存在の主張と同じ事例と考えるなら中断してもいい？

　　（4）その他

　　　　　・支払督促（150）／和解のための呼出、任意出頭（151）／破産手続参加（152）

　【3】差押・仮差押・仮処分
　　　　　・競売手続において執行力ある債務名義の正本を有する債権者がする配当要求は差押えに準ずるものとして時効中断効を有する（判例）
　　　　　・［差押／仮差押／仮処分］は、時効の利益を受ける者に対してしないときは、その者に通知をした後でなければ、時効の中断の効力を生じない（155）

　　　　　・物上保証人に対する任意競売は、被担保債権満足のための権利実行行為であり、時効中断事由としては債務者に対する差押えと差異がない。155条はこのような場合に、148条による原則を修正し、時効中断効が当事者以外で時効の利益を受ける者にも及ぶべきことを定めるとともに、利益を受ける者が中断行為により不測の不利益を蒙ることがないように通知を要することとしたのである。したがって、債権者が物上保証人に被担保債権の実行として任意競売を申し立て、利害関係人である債務者に競売開始決定の正本が送達された場合には、債務者は155条により、被担保債権の消滅時効の中断の効果を受ける（判例）
　【4】承認
　　　　　・権利の存在不存在を権利者に表示する観念の通知

　　　　　　　→処分につき行為能力や権限があることを要しない（156）＝債務負担行為ではなく確認にすぎない

　　　　　　　→財産管理能力や権限は必要？（156反対解釈）

　　　　　　　→未成年者や成年被後見人は単独で有効な承認をなし得ず、取消すことができる（判例）
　　　　　・二番抵当を設定しても一番抵当の被担保債権の承認にはあたらない（判例）
　　　　　・銀行が預金利子を元本に組み入れても、内部処理であって相手方に向けられた行為ではなく、債務の承認にはあたらない（判例）

　　　　　・利息債権の強制執行に異議を述べなくとも、元本債権の承認にはあたらない（判例）
　　　　　・物上保証人が被担保債権の存在を承認しても、その承認は147条3号にいう承認に当たらず、当該物上保証人に対する関係においても、時効中断の効力を生ずる余地はない（判例）
［3］中断の効果

　【1】既成時効期間の消滅
・中断した時効は、中断事由が終了したときから、新たにその進行を始める（157Ⅰ）

・裁判上の請求によって中断した時効は、裁判が確定した時から、新たにその進行を始める（157Ⅱ）

　【2】相対効

　　（1）原則→時効の中断は、中断事由が生じた［当事者／承継人］の間においてのみ効力を有する（148）
　　（2）例外

　　　〔a〕保証人

・主たる債務者に対する履行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、その効力を有する（457Ⅰ）

　　→主たる債務者の債務の承認も、保証人に対して時効中断効を有する
　　　〔b〕連帯債務者

　　　　　・連帯債務者の1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（434）
　　　　　　　→連帯保証人に対する履行の請求は、主たる債務者に対しても、その効力を生ずる（458、434）

　　　　　　　→連帯保証人が債務の承認をしても、主たる債務者に時効中断効は及ばない
　　　〔c〕地役権

　　　　　・要役地が数人の共有に属する場合において、その1人のために時効の［中断／停止］が認められるときは、他の共有者のためにも、その効力を生ずる（292）

　　　〔d〕物上保証人
　　　　　・物上保証人が被担保債権の消滅時効の中断の効力を否定することは担保権の付従性に抵触し396条の趣旨に反し許されない（判例）

［4］連帯保証人の物上保証人に対する抵当権の実行と主債務の時効中断

　　　　　・競売手続においては、被担保債権の存否や額の確定の手続は予定されておらず、職権で進められて債権者の関与は希薄であることにかんがみれば、競売手続の申立ては被担保債権に関する裁判上の請求or裁判上の請求に準ずる消滅時効の中断事由には該当しない。また、債務者への競売開始決定正本の送達は、本来債権者の債務者に対する意思表示ではなく、不服申し立ての機会を与えるためになされるものであり、送達が催告としての効力を及ぼすとも解されない（判例）
［5］時効の停止（158～161）

　【1】中断と停止の比較

　　　　　・時効完成間際に中断を困難にする事情が認められる場合に、一定期間、時効の完成を延期すること

　【2】時効の停止事由

　　　　　・時効期間の満了前6カ月以内に［未成年者／成年被後見人］に法定代理人がないときは、［行為能力者となった時／法定代理人が就職した時］から6カ月を経過するまでの間は、時効は完成しない（158Ⅰ）

　　　　　・時効の期間の満了にあたり、天災その他避けることができない事変のため時効を中断することができないときは、その障害が消滅した時から2週間を経過するまでの間は、時効は完成しない（161）

10-1-6時効に類似する制度

［1］除斥期間

　【1】意義

　【2】趣旨→権利関係の速やかな確定

　【3】消滅時効との違い

　　　　　・中断がない／援用不要（職権判断）／権利発生時に起算／遡及効なし

　　　　　・不法行為時から20年経過の6カ月前に被害者が後見開始の審判を受け、後見人が6カ月後に損害賠償請求権を行使した場合、158条の法意に照らし、724条後段（除斥期間）の効果は生じない（判例）
［2］権利失効の原則

　　　　　・所有権に基づく請求権であっても権利行使を認めない

　　　　　　　→信義則による個別判断／権利行使を封ずる抗弁権／職権判断

10-2-1所有権の取得時効

［1］はじめに

　　　　　・20年間、所有の意思をもって、平穏かつ公然と他人の物を占有した者は、その所有権を取得する（162Ⅰ）
　　　　　・10年間、所有の意思を持って、平穏かつ公然と他人の物を占有した者は、その占有の開始の時に善意であり過失がなかったときは、その所有権を取得する（162Ⅱ）

［2］要件

　【1】所有の意思（→物権）
　　（1）他主占有事情

　　　　　・占有者は、所有の意思をもって、善意で、平穏かつ公然と占有するものと推定する（186Ⅰ）

　　（2）他主占有者から自主占有者への変更
　　　　　・権原の性質上、占有者に所有の意思がないものとされる場合には、その占有者が、［自己に占有をさせた者に対して所有の意思があることを表示し／新たな権原によりさらに所有の意思をもって占有を始める］のでなければ、占有の性質は変わらない（185）
　【2】平穏・公然→不動産に関して公然性はほとんど問題とならない

　【3】善意無過失

　　（1）占有開始時の善意無過失

　　（2）占有の承継があった場合
　　　　　・占有者の承継人は、その選択に従い、［自己の占有のみを主張／自己の占有に前の占有を合わせて主張］することができる（187Ⅰ）
　　　　　・前の占有者の占有を併せて主張する場合には、その瑕疵をも承継する（187Ⅱ）
　　　〔a〕善意無過失の占有者から悪意の占有者が承継した場合
　　　　　・善意無過失の存否について占有開始時点において判定すべきとする162条2項は、占有主体に変更がない場合だけでなく、占有主体に変更があって2個以上の占有が併せて主張される場合についてもまた適用されるものであり、最初の占有者についてその占有開始の時点において判定すれば足りる（百選64）
　　　　　　　→否定すると善意の前主が10年経過後も追奪担保責任を追及される
→そのまま占有していた場合と不均衡

　　　〔b〕悪意の占有者から善意無過失の占有者が承継した場合

　　　　　・前主の占有を併せて主張すると、瑕疵の承継（187Ⅱ）により、20年が必要（162Ⅰ）

　　　　　・自己固有の占有を主張すれば、自己の占有開始から10年（162Ⅱ）

　【4】他人の物

　　（1）自己物の時効取得

　　　〔a〕自己物の時効取得の可否

　　　　　・取得時効は永続して占有するという事実状態を一定の場合に権利関係まで高めようとする制度であるから、所有権に基づいて占有する者であっても、登記を経由していない等のため所有権取得の立証が困難であったり、所有権の取得を第三者に対抗できない等の場合においては、時効による権利取得を主張できると解することが時効制度の本来の趣旨に合致する。162条が対象を「他人の物」としたのは、通常の場合において自己の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（百選44）

　　　　　　　→不完全な所有権であり「他人性」が潜在し、第三者の登記具備によって顕在化？

　　　〔b〕時効の起算点および期間

　　　　　・原則通り、占有開始時を起算点として、善意無過失なら10年、悪意なら20年（判例）
　　　　　　　→177条で対抗できない譲受人が、10年で対抗できるのは不均衡？20年にすべき？

　　（2）物の一部の時効取得

　　　　　・一筆の土地の一部や、他人の土地に勝手に植え付けた木なども時効取得できる（判例・通説）

　　（3）公物の時効取得の可否

　　　　　・公の目的に供用されることなく放置され、形態や機能を喪失した場合は、公用財産として維持する理由なく時効取得成立（判例）

　　（4）動産の時効取得

　　　　　・取引行為によらない占有取得など、即時取得できない場合に実益

　【5】占有の継続

　　　　　・前後の両時点において占有をした証拠があるときは、占有は、その間継続したものと推定する（186Ⅱ）
　【6】自然中断がないこと

　　　　　・占有者が任意にその占有を中止したとき／他人によって占有を奪われたときは、中断する（164）
　　　　　　　→占有回収の訴えにより占有を回復すれば占有は継続（203但）

　　　　　　　→侵奪者から1年以内に任意返還を受けた場合も占有は継続（201Ⅲ）

　　　　　　　→自然中断の場合は148条（相対効）は適用されない＝何人に対しても中断する

［3］時効取得の効果→原始取得

［4］時効取得と登記
　　　　　・登記必要説（判例）／登記による時効中断説／占有尊重説／援用時基準説

　　　　　・特段の意思表示がない限り、不動産の所有権は当事者間においては直ちに買主に移転するが、登記がなされない間は登記の欠缺を主張する正当な利益を有する第三者との関係においては、売主は所有権を失わず買主も取得しない。第二買主は登記時に完全な所有権を取得するが、所有権は売主から直接移転するのであって、第一買主から移転するものではなく、第一買主は当初から所有権を取得しなかったことになるから、第一買主が買い受けにより占有を取得したときから162条の時効期間を経過すれば時効取得できる。なお時効完成当時の所有者である第二買主は物権変動の当事者であるから、取得時効を主張する者は登記なくして時効取得を対抗できる（百選53）

　　　　　・時効完成後の第三者が登記した後、占有者がなお引き続き時効取得に要する期間、占有を継続した場合には登記を経由しなくとも時効取得を対抗できる（判例）
　　　　　・時効完成後の抵当権者に対し、占有開始から20年を理由に取得時効を援用して所有権を得た後、さらに抵当権登記から10年の占有を理由に抵当権を抹消させることはできない。最初の援用で確定的に所有権を得たのだから、さらに起算点をずらして時効完成を主張して援用することは許されない（判例）
　　　　　　　→最初から抵当権登記を起算点としても認められない？

　　　　　　　→抵当権者は確実に占有を排除できるとは限らないから？中断との均衡？

10-2-2所有権以外の財産権の取得時効

［1］はじめに

　　　　　・所有権以外の財産権を、自己のためにする意思をもって、平穏かつ公然と行使する者は、前条の区別に従って［20年／10年］を経過した後、その権利を取得する（163）
［2］対象となる権利

　　　　　・肯定→用益物権（地上権／永小作権／地役権）／質権
　　　　　・否定→法定担保物権（留置権／先取特権）／抵当権／解除権／取消権／買戻権／債権など

［3］賃借権の時効取得
　　　　・否定説／限定肯定説（判例・通説）／肯定説

　　　　・土地の継続的な用益という外形的事実が存在し、かつ、それが賃借の意思に基づくものであることが客観的に表現されているときは、163条に従い土地賃借権の時効取得が可能（判例）
　　　　　・不法占拠／瑕疵ある賃貸借／他人物賃貸借／代理権欠缼／境界紛争／承諾なき転貸借

10-3消滅時効

［1］はじめに

　【1】意義

　【2】消滅時効にかからない権利

　　　　　・所有権／所有権に基づく物権的請求権

　　　　　・事実状態に随伴する占有権

　　　　　・一定の法律関係に伴う権利→相隣権／共有物分割請求権／留置権／先取特権

　　　　　・被担保債権に従属して存在する質権／抵当権

　　　　　・身分権（財産的色彩の強いもの＝相続回復請求権などを除く）

［2］要件→①法律上の障害なく権利不行使の状態／②事実状態の継続／③法定中断なし／④援用

［3］起算点

　【1】原則→消滅時効は、権利を行使することができる時から進行する（166Ⅰ）

　【2】遅滞時期との違い

　　（1）確定期限ある債務――→期限到来の時／412Ⅰ＝期限到来のとき

　　（2）不確定期限ある債務―→期限到来の時／412Ⅱ＝期限到来を知った時

　　（3）期限の定めのない債務→債権成立の時／412Ⅲ＝履行請求を受けた時

　　　　　・不法行為に基づく損害賠償請求権は、行使可能＝損害＋加害者を知った時／遅滞＝不法行為時

　　　　　・債務不履行に基づく損害賠償請求権は、行使可能＝本来の債権成立の時／412Ⅲ＝履行の請求を受けた時

　　　　　・消費貸借に基づく返還請求権は、両者とも催告から相当期間経過後を起算点（遅滞時期は591Ⅰ）

　　　　　　　→催告がない場合、契約成立から相当期間経過後を起算点

　【3】特別な場合

　　　　　・取消権は、追認できる時から5年、行為の時から20年（126）

　　　　　・詐害行為取消権は、取消原因を知った時から2年、行為の時から20年（426）

　　　　　・相続回復請求権は、相続侵害を知った時から5年、相続開始から20年（884）

　　　　　・遺留分減殺請求権は、減殺対象の贈与を知った時から1年、相続開始から10年（1042）

　【4】判例

　　　　　・安全配慮義務の不履行に基づく損害賠償請求権の消滅時効期間は167条1項により10年と解され、166条1項により損害賠償請求権を行使できる時から進行する。そして一般に、安全配慮義務違反による損害賠償請求権は損害が発生した時に成立し、同時に権利行使が可能になるのであり、じん肺については最初の行政上の決定を受けた時に少なくとも損害の一端が発生したといえる。しかし、じん肺は特異な進行性の疾患であり、病状が固定されているのか、どの程度進行するのか確定できないのであるから、重い決定に相当する病状に基づく各損害は、その決定を受けた時に発生し、その時点から損害賠償請求権を行使することが法律上可能になるというべきであり、最初の軽い行政上の決定を受けた時点で重い決定に相当する病状を含む全損害が発生したとみることは疾病の実体に反する（百選45）

　　　　　　　→権利行使の障害が法律上or事実上で区分？事実上の障害は時効進行を妨げない？（我妻）

　　　　　　　→区分の必要はなく、「権利行使が期待／要求できる時期」でいい？（星野）

　　　　　　　→安全配慮義務の位置付けが問題＝起算点は「損害の認識可能性時」？「権利行使の認識可能性時」？

　　　　　・じん肺による死亡の場合は、死亡時から安全配慮義務違反に基づく請求権の消滅時効が進行する（判例）
　　　　　　　→国賠法に関連する724条後段の除斥期間について、不法行為により発生する損害の性質上、加害行為が終了してから相当期間経過後に損害が発生する場合には、加害行為時ではなく損害の全部一部が発生した時から進行する（判例）
　　　　　・ゴルフ場の施設利用権は、利用しない状態が継続したことのみで消滅時効は進行しないが、会員に対してその資格を否定して利用を拒絶し、あるいはゴルフ場を閉鎖して利用を不可能な状態としたときは、その時点から利用権について消滅時効が進行する（判例）
【5】期限の利益喪失約款付債権の消滅時効の起算点
　　　　　・即時進行説（遅滞時主義）／債権者意思説（撤回時主義＝判例）

　　　　　・一回の不履行があっても各割賦金額について約定弁済期の到来ごとに順次消滅時効が進行し、債権者が特に残債務全額の弁済を求める旨の意思表示をした場合に限り、その時から全額について消滅時効が成立する（判例）
［4］時効期間

　【1】時効期間
　　　　　・債権は、10年間行使しないときは、消滅する（167Ⅰ）

　　　　　・［債権／所有権］以外の財産権は、20年間行使しないときは、消滅する（167Ⅱ）
　【2】短期消滅時効→
　　　　　・3年→診療に関する債権／工事に関する債権（170）
　　　　　・2年→弁護士に関する債権／小売商の代金債権／教育に関する債権（172、173）
　　　　　・1年→短期使用人の給料債権／運送賃に関連する債権／飲食店や娯楽場の代金債権（174）
　　　　　・確定判決によって確定した権利については、10年より短い時効期間の定めがあるものであっても、その時効期間は10年とする（174の2）
［5］抗弁権の永久性

　【1】意義→抗弁権／抗弁的に主張される権利は消滅時効にかからない

　【2】理論の肯否

　　　　　・否定説（通説）

　　　　　　　→一般的に認める必要はなく個々の抗弁権の行使の許否を検討すれば足りる

　　　　　　　→同じ権利が行使方法によって異なる効果を生じるのは均衡を失する
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