
は
し
が
き

i

は し が き

　本書は，最高裁の民事事件の判例を題材として判例の理解を深めるととも
に，法律実務に利用可能な法律論を体得することを目論んだものである。日
本の法制度の下で判例をどのように位置づけるかには様々な議論があるが，
法律実務では，最高裁の判例につき，その内容に応じて相当程度の拘束を認
めることを前提として利用されているし，高裁，地裁の判例も利用されるこ
とがある。法律実務で主張・立証の法律論を展開するためには，判例の法的
な意義，内容，論理，考え方，合理性・妥当性，射程距離を正確かつ十分に
理解し，的確かつ柔軟に利用することが重要であり，特に最高裁の判例はそ
の重要性が高い。

　最高裁の判例の法的な意義等は，法学部，法科大学院に入学し，学習を行
う段階において的確かつ適切に理解されるべきであるが，時間の制約，試験
への焦り，法律実務の未経験等の事情から，安易で短絡的な理解のままであ
る風景を見かけることが多い。この風景は，法律実務の一部でも見かけるこ
とがある。

　判例の法的な意義・内容等を理解する方法・姿勢は多様であるが，少なく
とも，要旨や判旨を読んで済ますとか，コメントや判例解説を読んで満足す
るという方法によることだけでは十分ではない。実際に正確かつ十分な理解
をするためには，まず，判例の事実関係を正確に把握し（多くの場合，事件の
背景，時代の状況も把握しておくことも重要である），訴訟の類型を前提とし，判
例が取り上げた法律問題を的確に把握した上で，判例が採用した法理論の内
容と根拠，事件の結論を正確かつ十分に理解することが必要である。判例の
理解は，言うは易く，行うは難しであるが，日常的な学習・検討の場面では，



は
し
が
き

ii

判旨を読めば分かった気持ちにさせることが多く，とかく安易に流れがちで
ある。

　本書は，以上のような認識の下，最近の最高裁の判例が，確定した事実関
係を相当丁寧に説示していることから，判例を題材として利用し，判例の読
み方，学び方，考え方，使い方を体得することを企図したものである。具体
的には，最高裁の判例に摘示された事実関係を読むことによって，自ら判例
の立場に立ったものとして，その事実関係から提起される訴訟の類型，法律
問題を自ら想定しつつ，法理論の内容と根拠を検討・分析し，説明すること
を求めるものである。判旨等から最高裁の判例を学ぶのではなく，判例が摘
示した事実関係を読み，判例が想定した法律問題を自ら取り上げ，その法理
論・根拠・法的な意義等を分析し，明らかにし，日常的に使えるようにする
ことによって判例を学ぶことを求めるものである。このような検討・分析・
説明をすることによって最高裁の判例をより正確に理解することができるよ
うになり，また，このような検討等を繰り返して行うことによって（例えば，
10 分間程度の時間を定めて，判例の考え方を具体的に書いてみるなどの方法がある）

法律実務に対応できる法律論を体得することも期待できよう。

　本書は，最高裁の民事事件の判例を題材とし，最高裁の立場に立った法理
論の検討・分析・説明を求めるものであるが，最高裁の判例に盲従すること
を学習するものではない。法律実務の現場では，最高裁の判例に様々な立場
から取り組むことが通常であり，そのためには，判例につきその長所・短所，
限界等を正確かつ十分に理解した上で，柔軟，臨機応変に判例を利用し，対
応することが重要であるが，本書がそのささやかな一助となることを希望し
ている。本書は，この趣旨から，『民事判例の読み方・学び方・考え方』を
題名としたものである。

　本書の内容，方法の一部は，筆者が現在所属する中央大学法科大学院にお
ける授業で実践したものであり，その経験をも本書の内容に反映させる等し
ているが，その発端と全体の企画は法律実務の実状と筆者の実務経験にもと
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づくものである。

　本書が世に出るに至るまでには，有斐閣書籍編集部の伊丹亜紀氏に大変に
お世話になり，また，法科大学院における実践の段階では中央大学法科大学
院の同僚である出口尚明教授の助言をいただいた。この場を借りて感謝を申
し上げたい。

　　2013 年 1 月

� 升 田 　 純　
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などして，□を利用して下さい。
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1　判例の表記
最 3 小判平成 10・5・26 民集 52 巻 4 号 985 頁

　→　��最高裁判所第三小法廷・平成 10 年 5 月 26 日判決，最高裁判所民事判例集 52 巻
4 号 985 頁登載

最 大 判（決）：最高裁判所大法廷判決（決定）
最○小判（決）：最高裁判所第○小法廷判決（決定）

2　判例集・雑誌名の略記
民　集：最高裁判所民事判例集
家　月：家庭裁判月報

判　時：判例時報
判　タ：判例タイムズ

金　判：金融・商事判例
金　法：旬刊金融法務事情
重判解：重��要判例解説�

（ジュリスト臨時増刊）
主民解：主��要民事判例解説�

（判例タイムズ臨時増刊）
ジュリ：ジュリスト
セレクト：判��例セレクト�

（法学教室付録）

判　自：判例地方自治
判　評：判例評論（判例時報付録）
法　教：法学教室
法　協：法学協会雑誌
法セミ：法学セミナー
民　商：民商法雑誌
リマークス：私��法判例リマークス�

（法律時報別冊）

3　判例百選の略記
家族法百選：『家族法判例百選〔第 7版〕』（2008 年）
消費者百選：『消費者法判例百選』（2010 年）
手形小切手百選：『手形小切手判例百選〔第 6版〕』（2004 年）
不動  産百選：『不動産取引判例百選〔第 3版〕』（2008 年）
民執  ・保全百選：『民事執行・保全判例百選〔第 2版〕』（2012 年）
民訴百選：『民事訴訟法判例百選〔第 4版〕』（2010 年）
民法百選Ⅰ：『民法判例百選Ⅰ〔第 5版補正版〕』（2005 年），『同〔第 6版〕』（2009 年）
民法百選Ⅱ：『民法判例百選Ⅱ〔第 6版〕』（2009 年）

1　判例の表記

2　判例集・雑誌名の略記

3　判例百選の略記
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判例の意義と読み方・学び方

1　判例の意義

　日常生活の場で，判例という言葉が使用されることがあるが，法律実務の
現場，あるいは大学の法学部，筆者が身を置くロースクールなどの法律の勉
学の場では日常的にしばしば判例という言葉が使用されている。法律実務家
が使用する判例という言葉と学生が使用する判例という言葉は，その意味が
同じではない。後者の使用範囲と使用の動機が前者のそれより広いと思われ
るのが筆者の実感であるが，いずれの場合であっても，判例の意義をどのよ
うに考えているのかは，判例の言葉を口にする個々の人ごとに同じではない。
　周知のとおり，日本は英米法系の国のような判例法主義が採用されている
ものではないから，判例という言葉を使用する場合であっても，英米法系の
諸国の場合とは全く異なる意味で使用していることになる（筆者は，たまたま
この数年間のうちに，英米法系の国において日本の民法に関する意見書を提出したり，

専門家証人として証言した経験があるが，これらの場合に，日本における判例の意義

と英米法系の国における判例の意義を十分に認識させられたことがある）。日本にお
いては，下級審の判決については，法律雑誌に掲載されているものであって
も，裁判官，弁護士にとっては単なる考えるきっかけにすぎないとか，参考
程度であるといった意見をもつものが多いが，このような考え方は，英米法
系の国の裁判官，弁護士には全く理解されないものである。英米法系の国に
おいては，下級審の判決であっても，判例拘束性の法理が認められ，重要な
法源として取り扱われているが，このような考え方は，日本の裁判官，弁護
士にはなかなか理解されないものである。
　もっとも，日本においても，判例の言葉が法律上使用されている（なお，
本書は，民事法を対象としたものであるから，特段の指摘をしない限り，民事訴訟等
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の民事裁判を前提として紹介し，説明する）。例えば，民事訴訟法では，上告受
理の申立てに関する 318 条 1 項において，「上告をすべき裁判所が最高裁判
所である場合には，最高裁判所は，原判決に最高裁判所の判例（これがない
場合にあっては，大審院又は上告裁判所若しくは控訴裁判所である高等裁判
所の判例）と相反する判例がある事件……」と定められ，この判例の意義，
解釈が問題になることがある（なお，刑事訴訟の場合には，刑事訴訟法 405 条 2
号・3号参照）。この判例に関する規定を根拠として，日本においても判例の
拘束性の法理が認められているなどという見解もあるが，法体系上，無理な
見解である。また，裁判所制度の基本を定める裁判所法は，4条において，
「上級審の裁判所の裁判における判断は，その事件についての下級審の裁判
所を拘束する。」と定めており，判決の拘束力を限定していることに照らし
ても，前記の見解を採用することは困難である。
　法律実務においては，判例という言葉は，訴訟等の裁判の先例という意味
で使用されることがあるし（例えば，「……という法理は判例である。」などと言
う場合），また，個々の判決につき程度の差はあるものの，事実上参考にな
る価値をもつ意味で使用されることがあるし（例えば，「平成何年何月何日の最
高裁の判例によると，この事案は……との結論になる。」などと言う場合），使用者
によってはさらに多義的に使用されることもある。
　法律上も，法律実務上も，判例の用語は，多義的であるが，一応次のよう
にいうことができるのではなかろうか。

①　日本においては，英米法系の国のような判例法主義は採用されていないから，判
例拘束性の法理は採用されていない。

②　個々の判決は，判例と呼ばれることがあっても，上級審の裁判所の裁判における
判断は，その事件についての下級審の裁判所を拘束するのが原則である。

③　最高裁の判決のうち，民事裁判例集（民集）に掲載されている判決は，最高裁自
身も，下級審の裁判官，弁護士等の法律実務家も，判決の対象になった事件を超え
る価値があるものと認識されることが通常である。もっとも，このような判決がそ
の対象になった事件を超えて，どの範囲で尊重されるかは，個々の判決ごとに異な
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る。このような判決であっても，特定の事項につき抽象的な法理を明らかにするも
のから，個々の事件の事実関係を重視した判断を示すものまで様々な内容のものが
見られるため，個々の判決ごとに尊重される範囲が異なる。

④　最高裁の判決のうち，裁判集民事に掲載されている判決は，③の類型の判決より
も価値は低いものであり，尊重される範囲もより限定的である。

⑤　最高裁の判決のうち，③，④以外の判決は，その内容にもよるところであり，事
実上参考になる価値があることは否定できないものの，その価値の内容・程度，尊
重すべき範囲は慎重に検討することが必要である。

⑥　下級審の判決は，高裁の判決のうち，東京高裁の判決は，大審院を引き継いだ沿
革，裁判官の配置状況等の事情から他の高裁の判決よりも実際上尊重されることが
多い。

⑦　高裁の判決は，上告受理の申立ての理由として前記のとおり意義が認められるこ
とがあるものの（民事訴訟法318条 1項参照），判決の対象になった個々の事件
を超えて事実上参考にされることがあるにとどまるが，実際にどの程度，どの範囲
で参考にされるかは，個々の判決の内容次第である。なお，高裁の判決は，最高裁
で破棄されている可能性があるから，その利用に当たっては最終的な結果を確認す
ることが必要である。また，高裁の判決が最高裁で維持されているといっても，上
告理由，上告受理申立て理由が限定されていることによることが多いから，参考と
される範囲は慎重に検討することが必要である。

⑧　地裁の判決は，判決の対象になった個々の事件を超えて事実上参考にされること
があるにとどまるが，実際にどの程度，どの範囲で参考にされるかは，個々の判決
の内容次第である。なお，地裁の判決は，高裁で変更，取消し，最高裁で破棄され
ている可能性があるから，その利用に当たっては最終的な結果を確認することが必
要である。

⑨　下級審の判決の価値の認識，利用方法は，個々の裁判官，弁護士等によって異な
るが，裁判官層と弁護士層との間でも相当の認識の違いがある。下級審の裁判官に
とっては，他の下級審の裁判官の判決は，同僚の関係にあるから，参考にする程度
は低いし，高裁の裁判官が地裁の裁判官の判決を参考にすることは期待できない。
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もっとも，先輩の裁判官の判決については，先輩の裁判官の知名度，評価によって
参考とされる程度は大きく異なる（裁判官が担当事件の審理において，先例として
下級審の判決が引用される等し，実際に判決を読む場合には，まず，担当裁判官の
名前を読むことが通常である）。弁護士にとっては，下級審の判決の利用方法は多
様であり，弁護士ごとに，事案ごとに，判決の内容ごとに相当に異なるものであり，
一方で事案の検討，判断のきっかけとして利用するものから，参考になる事例とか，
先例として準備書面に引用するものまで様々なものが見られる。

　以上のように，最高裁，高裁，地裁の判決が判例として表現される場合に
は，法律実務に何らかの意味，価値があるものものとして取り扱われるわけ
であるが，日本では判例法主義が採用されていないから，その意味，価値を
十分に検討して利用することが賢明である。
　判例といっても，前記のとおり，最高裁の判決と下級審の判決とは事実上
の意義であっても相当大きな違いがあるため，これに配慮し，判例とは最高
裁の判決だけを指し，下級審の判決は裁判例と呼ぶこともある。本書では，
主として最高裁の判決を判例と呼ぶことを基本としている。

　ところで，判例，裁判例とか，判決といっているが，そもそも裁判は，判
決のほか，決定，命令，審判といった各種の裁判がある。判決は，民事訴訟
が提起された場合，当事者が申し立てた事項（請求）に対してされる裁判所
の判断であるが（通常，請求を認容するとか，請求を棄却することを内容とする判
決は，本案判決，終局判決と呼ばれている。民事訴訟法 243 条・244 条），裁判例は，
判決等の各種の裁判を含むものであるものの，決定，命令，審判が判例雑誌
等に公表されることは少ないため，実際には判決であることが圧倒的に多い
わけであるが，それらの判決の中で，判例雑誌等に掲載され，公表されたも
のが裁判例と呼ばれている。
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事例

1

1

Ⅰ　事 実 関 係

1　Ｘ株式会社は，昭和 61 年 12 月 24 日，Ｙとの間に，Ｙが従来有してい
た納屋を解体して新たに住居を建築する工事について，工事代金を 1650
万円，その支払遅滞による違約金の割合を 1 日当たり未払額の 1000 分の
1 とする請負契約を締結した。

2　Ｘ会社は，昭和 62 年 11 月 30 日までに，Ｙに対し，本件工事を完成さ
せて引き渡したほか，追加工事（工事代金 34 万 4147 円）も行った結果，
既払分を控除した工事残代金は，合計で 1184 万 4147 円である。

3　他方，本件工事の目的物である建物には，10 か所の瑕疵が存在し，そ
の修補に要する費用は，合計 132 万 1300 円である。

4　Ｘ会社は，Ｙに対して本件工事の残代金の支払を請求したところ，Ｙは，
Ｘ会社の本件請求に対し，前記瑕疵の修補に代わる損害賠償債権との同時
履行の抗弁を主張し，Ｘ会社は，Ｙが同時履行の抗弁を主張し得るのは，
公平の原則上，損害賠償額の範囲内に限られるべきであり，Ｙが工事残代
金全額について同時履行の抗弁を主張するのは，信義則に反し，権利の濫
用として許されない旨主張して争っている。

5　本件では，さらに，次のような事実も認められる。
　⑴　本件の請負契約は，住居の新築を契約の目的とするものであるとこ
ろ，本件工事の 10 か所に及ぶ瑕疵には，① 2 階和室の床の中央部分が盛
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り上がって水平になっておらず，障子やアルミサッシ戸の開閉が困難に
なっていること，②納屋の床にはコンクリートを張ることとされていたと
ころ，Ｘ会社は，Ｙに無断で，この床についてコンクリートよりも強度の
乏しいモルタルを用いて施工し，しかも，その塗りの厚さが不足している
ため亀裂が生じていること，③設置予定とされていた差掛け小屋が設置さ
れていないこと等が含まれ，その修補に要する費用は，①が 35 万 8000 円，
②が 30 万 8000 円，③が 18 万 2000 円である（その余の費用を加えると，
合計 132 万 1300 円になる）。
　⑵　また，Ｙは，昭和 62 年 11 月 30 日までに建物の引渡しを受けた後，
前記のような瑕疵の処理についてＸ会社と協議を重ね，Ｘ会社から翌 63
年 1 月 25 日ころこの瑕疵については工事代金を減額することによって処
理したいとの申出を受けた後は，瑕疵の修補に要する費用を工事残代金の
約 1 割とみて 1000 万円を支払って解決することを提案し，この金額を代
理人である弁護士に預けてＸ会社との交渉に当たらせたが，Ｘ会社は，Ｙ
のこの提案を拒否する旨回答したのみで，他に工事残代金から差し引くべ
き額について具体的な対案を提示せず，結局，この交渉は決裂してしまっ
た。
　⑶　Ｘ会社はその後間もない同年 4 月 15 日に，本件の訴えを提起し，
前記 4の主張をする等している。

Ⅱ　問　　題

　以上の事実関係の下において，Ｙの主張の当否を検討し，理由とともに説明せよ。
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Ⅲ　判例の考え方

1　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
この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
項によりこれらの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かんがみ，前
記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。
　また，民法 634 条 1 項但書は「瑕疵が重要でない場合においてその修補
に過分の費用を要するとき」は瑕疵の修補請求はできず損害賠償請求のみ
をなし得ると規定しているところ，このように瑕疵の内容が契約の目的や
仕事の目的物の性質等に照らして重要でなく，かつ，その修補に要する費
用が修補によって生ずる利益と比較して過分であると認められる場合にお
いても，必ずしも前記同時履行の抗弁が肯定されるとは限らず，他の事情
をも併せ考慮して，瑕疵の修補に代わる損害賠償債権をもって報酬残債権
全額との同時履行を主張することが信義則に反するとして否定されること
もあり得るものというべきである。
　けだし，このように解さなければ，注文者が同条 1 項に基づいて瑕疵の
修補の請求を行った場合と均衡を失し，瑕疵ある目的物しか得られなかっ
た注文者の保護に欠ける一方，瑕疵が軽微な場合においても報酬残債権全
額について支払が受けられないとすると請負人に不公平な結果となるから
である。
　なお，契約が幾つかの目的の異なる仕事を含み，瑕疵がそのうちの一部
の仕事の目的物についてのみ存在する場合には，信義則上，同時履行関係
は，瑕疵の存在する仕事部分に相当する報酬額についてのみ認められ，そ
の瑕疵の内容の重要性等につき，当該仕事部分に関して，同様の検討が必
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要となる。

2　これを本件についてみるに，本問の事実関係，特に 5の⑴ないし⑶の
事実を考慮すると，本件の請負契約の目的及び目的物の性質等に照らし，
本件の瑕疵の内容は重要でないとまではいえず，また，その修補に過分の
費用を要するともいえない上，Ｘ及びＹの前記のような交渉経緯及び交渉
態度をも勘案すれば，Ｙが瑕疵の修補に代わる損害賠償債権をもって工事
残代金債権全額との同時履行を主張することが信義則に反するものとは言
い難いというべきである。

Ⅳ　関連問題・参考判例・関連判例・参考文献

 関連問題
　民法 634条 1項の適用上，瑕疵の重要性，費用の過分性の意義，判断基準を説
明せよ。

 参考判例
＊最 3小判平成 9・2・14民集 51巻 2号 337 頁

 関連判例
＊最 1小判昭和 58・1・20 判時 1076 号 56 頁

　船舶新造の請負契約において，建造された船舶の瑕疵は比較的軽微であるものの，
その修補には著しく費用を要する場合，注文者は，瑕疵の修補に代えて改造工事費
等を損害賠償として請求することができない。

 参考文献
＊潮見佳男・リマークス 16 号 52 頁
＊滝沢聿代・判評 465（判時 1612）号 26 頁
＊住田英穂・ジュリ 1122 号 95 頁
＊森田宏樹・平成 9 年度重判解 79 頁

 関連問題

 参考判例

 関連判例

 参考文献
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事例

2

2

Ⅰ　事 実 関 係

1　Ａは，別紙預金目録（省略）記載のＺ銀行に対し，同目録記載の各預金
債権（以下，これらの預金債権を「本件各預金債権」といい，これらの預
金を「本件各預金」という）を有していた。

2　Ａは，平成 3 年 4 月 30 日，死亡した。Ａには，子として，Ｂ，Ｃ，Ｄ，
Ｘ，Ｙがいたが，Ｂ，Ｃ，Ｄはいずれも幼少の頃死亡した。

3　Ｙは，Ｘと遺産分割の協議を行っていたが，協議がまとまらず，また，
当分の間，まとまるとも思えなかった。Ｙは，その後間もなく，別紙預金
目録記載の各払戻年月日に，Ｚ銀行から本件各預金の払戻しを受けたが，
その際，本件各預金のうちＸの法定相続分については，何らの受領権限も
ないのに，その払戻しを受けた。

Ⅱ　問　　題

　この事案において，Ｘは，誰に対してどのような請求をすることが考えられるか，
その請求の相手方，内容と，相手方が主張すると予想される抗弁を説明せよ。
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Ⅲ　判例の考え方

1　本問では，Ｘは，Ａの遺産である預金債権を共同相続しているものであ
り，その法定相続分が侵害されている状況にあり，これを誰から，どのよ
うな請求をすることによって回復することができるかを検討することが必
要である。預金債権は，金銭の支払を目的とする債権であり，分割債権で
あるから，Ａの死亡によって，当然に法定相続分に応じてＸに承継されて
いるものである。本問では，Ａの相続人は，ＸとＹであり，各 2 分の 1 の
割合で法定相続するものである。
　Ｘが前記の観点から請求をするに当たっては，その相手方として，Ｙの
ほか，Ｚ銀行が考えられるところであるから，双方に対する請求を検討す
ることが必要である。

2　Ｙに対する請求としては，Ｙは，本来自己の権利ではないし，受領権限
もないのに，Ｘの法定相続分の預金債権についてＺ銀行から払戻しを受け
たものであるから，不法行為に基づき法定相続分に相当する預金相当の損
害につき損害賠償を請求することと不当利得の返還請求をすることが考え
られる。
　Ｙの主張することができる抗弁については，まず，不法行為が主張され
た場合には，遺産分割の協議もととのっておらず，また，受領権限が付与
されたものでもないから，特段の主張をすることは考えられない。他方，
不当利得が主張された場合には，同様にＹの預金の払戻しを受ける権限が
ないものであり，特段の抗弁は考えられないものである。もっとも，Ｙと
しては，Ｚ銀行は，Ｘの法定相続分の預金の払戻しについて過失があるか
ら，前記払戻しは民法 478 条の弁済として有効であるとはいえず，した
がって，ＸがＺ銀行に対してＸ法定相続分の預金債権を有していることに
変わりはないから，Ｘには不当利得返還請求権の成立要件である「損失」
が発生していないなどと主張することが可能であるが，⑴Ｙは，Ｚ銀行か
らＸの法定相続分の預金について自ら受領権限があるものとして払戻しを
受けておきながら，Ｘから提起された本件訴訟において，一転して，Ｚ銀
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行に過失があるとして，自らが受けた前記払戻しが無効であるなどと主張
するに至ったものであること，⑵ 仮に，Ｙが，Ｚ銀行がした前記払戻し
の民法 478 条の弁済としての有効性を争って，Ｘの本訴請求の棄却を求め
ることができるとすると，Ｘは，Ｚ銀行が前記払戻しをするに当たり善意
無過失であったか否かという，自らが関与していない問題についての判断
をした上で訴訟の相手方を選択しなければならないということになるが，
何ら非のないＸがＹとの関係でこのような訴訟上の負担を受忍しなければ
ならない理由はないことなどの諸点にかんがみると，Ｙが前記のような主
張をしてＸの本訴請求を争うことは，信義誠実の原則に反し許されないも
のというべきである。

3　Ｚ銀行に対する請求としては，Ｙに対するＸの法定相続分の払戻しが無
効であることを前提とし，預金契約（金銭消費寄託契約）による預金の払
戻しを請求することができる。この場合，Ｚ銀行は，Ｙの受領権限，遺産
分割の成立を主張することができないのは前記のとおりであるが，民法
478 条所定の債権の準占有者に対する弁済の主張を抗弁として主張するこ
とが考えられる。
　また，Ｘは，預金契約の不履行，あるいは不法行為に基づく損害賠償を
請求することも可能であり，この場合も，Ｚ銀行としては，前記の債権の
準占有者に対する弁済，過失の不存在を抗弁として主張することが考えら
れる。

Ⅳ　関連問題・参考判例・関連判例・参考文献

 関連問題
　不当利得の要件を明らかにし，各要件をめぐる議論を説明せよ。

 参考判例
＊最 3小判平成 16・10・26 判時 1881 号 64 頁

 関連問題

 参考判例
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 関連判例
＊最 2小判平成 23・2・18 判時 2109 号 50 頁

　簡易生命保険契約の保険金受取人に無断で保険金及び保険契約者配当金が支払わ
れた場合において，当該支払が有効な弁済に当たらず，保険金受取人が依然として
保険金及び保険契約者配当金の支払請求権を有しているときであったとしても，保
険金受取人に代わって当該支払を受けた者又は過失により当該支払手続を進めた者
が，保険金受取人に損害が発生したことを否認して不法行為に基づく損害賠償請求
を争うことは，信義誠実の原則に反し許されない。

＊最 1小判平成 19・3・8民集 61巻 2号 479 頁
　法律上の原因なく代替性のある物を利得した受益者は，利得した物を第三者に売
却処分した場合には，損失者に対し，原則として，売却代金相当額の金員の不当利
得返還義務を負う。

＊最 3小判平成 3・11・19 民集 45巻 8号 1209 頁
　利益の現存しないことは，不当利得返還請求権の消滅を主張する者が主張立証責
任を負い，善意の利得者が利得に法律上の原因がないことを認識した後の利益の消
滅は，返還義務の範囲を減少させる理由に当たらない。

＊最 2小判平成 17・7・11 判時 1911 号 97 頁
　銀行が共同相続財産である預金債権につき共同相続人の 1 人に対して全額を払い
戻した場合，他の共同相続人は預金債権のうちその法定相続分に相当する部分を失
わないから，銀行はこの分に相当する金員の「損失」を被ったことになる。

＊最 3小判平成 10・5・26 民集 52巻 4号 985 頁（⇨事例 6）
　第三者の強迫により甲が乙から金銭を借りて，貸付金を丙に給付する契約をした
後，甲が強迫に基づきこの契約を取り消し，乙が不当利得返還請求をした場合，甲
は，特段の事情のない限り，乙の丙に対する給付によりその額に相当する利得を受
けたものである。

 参考文献
＊角田美穂子・法セミ 603 号 120 頁
＊和根埼直樹・平成 17 年度主民解 70 頁
＊岡孝・リマークス 32 号 6 頁
＊藤原正則・民商 132 巻 1 号 112 頁

 関連判例

 参考文献
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事例

25

25

Ⅰ　事 実 関 係

1　Ａは，Ｂから，同人の所有する別紙物件目録（省略）記載の土地（以下
「本件土地」という）を含む都内甲区所在の土地を賃借していたが，Ｂの
死亡により，その相続人であるＣとの間で，昭和 49 年 5 月 23 日ころ，改
めて本件土地につき賃貸借契約を締結した。

2　Ａは，昭和 51 年 5 月ころ，本件土地上に別紙物件目録記載の建物（以
下「本件建物」という）を建築することとし，前妻との間の子であるＤ名
義で建築確認申請をし，同年 6月 22 日に建築確認通知を受けた後，同年
11 月ころ本件建物を完成した。
　昭和 52 年 2 月 28 日，本件建物は，家屋補充課税台帳にＤを所有者とし
て登録された。
　以後，Ａは，本件建物につき課税された固定資産税をＤの名義で支払い，
前記家屋補充課税台帳への登録を事後的に承認していた。

3　本件建物について，昭和 62 年 4 月 17 日，Ｄを所有者とする所有権保存
登記（以下「本件保存登記」という）がされた。
　本件保存登記は，Ｄにおいて，その所有権を証する書面として，建築請
負人であるＥ株式会社の建築工事完了引渡証明書，工事代金領収書（再発
行分）及び取締役会議事録とともに，固定資産税課税台帳登録事項証明書
を提出してその手続をしたものであり，Ａの知らないうちにされたもので
ある。Ａは，Ｄが本件建物の登記名義を有することについては，これを黙
示的にせよ承認したことはない。
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4　Ｄは，昭和 62 年 10 月 26 日，本件建物につき，Ａの五女Ｆの夫である
Ｇに対し，同月 23 日売買を原因とする所有権移転登記手続をした。

5　Ｇは，昭和 62 年 10 月 26 日，本件建物につき，Ｈとの間で根抵当権設
定契約を締結し，権利者をＨ，極度額を 1000 万円，債権の範囲を金銭消
費貸借取引，手形債権，小切手債権とする根抵当権設定登記手続をした。
Ｈは，本件保存登記及びＧ名義の所有権移転登記を信頼したことにつき善
意無過失であった。

6　Ｈは，前記根抵当権に基づき，平成 2年 3月ころ，Ｔ地方裁判所に本件
建物の不動産競売の申立てをし，同月 20 日に不動産競売開始決定がされ
た。
　Ｙ株式会社は，平成 6年 11 月 15 日，前記不動産競売申立事件において，
本件建物を買い受け，その後，その旨の所有権移転登記手続をした。

7　Ｘは，昭和 53 年 5 月 2 日にＡと婚姻した。Ａは，平成元年 5月 2日，
Ｘに対し，本件土地の賃借権を含む財産を贈与した。

8　Ｘは，Ｙに対し，本件建物の敷地である本件土地について有する賃借権
に基づき，訴訟の提起を考えている。

Ⅱ　問　　題

　この事案について，ＸのＹに対して提起する訴訟の訴訟物を説明するとともに，
主要な争点を指摘し，自己の考え方を説明せよ。
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Ⅲ　判例の考え方

1　本問の事実関係によると，Ａは，本件土地につき建物所有を目的とする
賃借権（借地権）を有するものであったが，Ｘは，本件土地の借地権を贈
与されているものであるから，本件土地上に存在する本件建物の所有名義
を有するＹに対しては，本件建物の収去，本件土地の明渡し，使用料相当
額の損害賠償を請求する意向をもつということができる。この場合，Ｘは，
本件土地の明渡しについては，借地権に基づき妨害排除請求権を行使する
と考える余地はあるが，本件土地の所有者Ｃに債権者代位し，Ｃの所有権
に基づく返還請求権を行使するものと考えることが通常である。
　本件では，ＸがＹに対して本件土地の明渡請求をする場合の訴訟物は，
Ｃの所有権に基づく物権的返還請求権である本件土地の返還請求権（本件
建物の収去，本件土地の明渡請求権）であると解することが合理的である。
なお，本問では，Ｙの本件土地の使用につき使用料相当額の損害賠償請求
権も訴訟物として指摘することができる。

2　ところで，本件では，Ａは，もともと本件建物を建築し，その所有権を
取得したものの，その名義をＤにしていたところ，Ｄが無断で本件保存登
記を得たものであるのに対し，Ｄが本件建物をＧに売却し，Ｇが善意無過
失のＨに根抵当権を設定したことから，根抵当権の実行による競売手続で
本件建物を買い受けたＹが有効に本件建物の所有権を取得するかとともに，
本件建物の所有権に付随する本件土地の借地権も取得したことになるかが
問題になる。

3　確かに，Ｄ名義の不実の登録を利用することによって初めて不実の保存
登記という虚偽の外観が作出されたのであるから，前記不実の登録名義の
作出に関与し，これを承認していたＡは，その後にされた本件保存登記を
承認していなかったとしても，民法 94 条 2 項，110 条の法意により，本
件保存登記を信頼した善意無過失の第三者であるＨに対しては，Ｄに所有
権がないことを対抗し得ず，したがって，Ｈの根抵当権の実行によって本
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件建物の買受人となったＹに対しても，Ｄが本件建物の所有者でないこと
をもって対抗できないこととなり，Ｙは，前記の買受けにより，本件建物
の所有権を取得したこととなる。
　また，これを踏まえて検討すると，建物を所有するために必要な敷地の
賃借権は，建物所有権の従たる権利としてこれに付随し，これと一体と
なって一の財産的価値を形成しているものであるから，建物に設定された
根抵当権の効力は原則としてその敷地の賃借権にも及ぶものと解すべきで
あり，土地の賃借人所有の地上建物に設定された根抵当権の実行により，
買受人がその建物の所有権を取得したときには，従前の建物所有者との間
においては，特段の事情のない限り，同建物の敷地の賃借権も買受人に移
転するものである。この理は，真実の建物所有者で，その敷地の賃借人で
ある者が，その建物の不実の保存登記を利用され，所有権移転登記を経由
した建物に設定された根抵当権の実行による買受人に対し，民法 94 条 2
項，110 条の類推適用により，建物所有権をもって対抗することができな
い場合も同様であると解することができ，そうすると，本件では，本件保
存登記及びＤからＧへの所有権移転登記を信頼したことにつき過失がな
かったＨの取得した根抵当権の効力は，本件建物のみならず，本件土地の
賃借権にも及んでいるから，その後の前記の根抵当権の実行に基づく競売
によって，買受人であるＹは，本件建物の所有権を取得したのみならず，
本件土地の賃借権をも確定的に取得し，一方，Ｘは，前記賃借権を喪失し
たとの構成も一応考えられないではなかろう。

4　しかしながら，土地賃借人がその土地上に所有する建物について抵当権
を設定した場合には，原則として，前記の抵当権の効力は当該土地の賃借
権に及び，前記の建物の買受人と土地賃借人との関係においては，前記の
建物の所有権とともに土地の賃借権も買受人に移転するものと解するのが
相当であるが（判例），建物について抵当権を設定した者がその敷地の賃
借権を有しない場合には，前記の抵当権の効力が敷地の賃借権に及ぶと解
する理由はなく，前記の建物の買受人は，民法 94 条 2 項，110 条の法意
により建物の所有権を取得することとなるときでも，敷地の賃借権自体に
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ついても前記の法意により保護されるなどの事情がない限り，建物の所有
権とともに敷地の賃借権を取得するものではないというべきである。
　これを本件についてみると，Ｄ及びＧは本件土地に賃借権を有するもの
ではなく，本件建物はそのことを前提にして競売されたものであって，Ｙ
は，Ｇが本件建物について設定した根抵当権に基づく不動産競売手続にお
いて，本件建物の所有権とともに本件土地の賃借権を取得する理由がない
ものである。他方，本問の事実関係によれば，Ａは前記の賃借権をＸに贈
与したというのであり，Ｙ側において，本件土地の賃借権について民法
94 条 2 項，110 条の法意により保護されるべき事情が存することはうかが
われない。
　したがって，本件土地の賃借権者はＸであり，本件土地の所有者の所有
権に基づく返還請求権を代位行使することにより本件建物を収去して本件
土地を明け渡すことを求めるＸの請求は理由があるということができる。

Ⅳ　関連問題・参考判例・関連判例・参考文献

 関連問題
　民法 94条 2項所定の善意の第三者について制限があるかを説明せよ。

 参考判例
＊最 3小判平成 12・12・19 判時 1737 号 35 頁

 関連判例
＊最 3小判昭和 40・5・4民集 19巻 4号 811 頁
　抵当建物の敷地の賃借権は，原則として建物抵当権の効力の及ぶ目的物に包含さ
れ，賃借地上の建物が抵当権の実行により競落された場合には，特段の事情のない
限り，建物敷地の賃借権も，旧建物所有者との関係では，競落人に移転する。

＊最 1小判平成 18・2・23 民集 60巻 2号 546 頁
　不動産の所有者甲が合理的な理由もないのに乙に登記済証を預けたままにし，乙
に印鑑登録証明書を交付し，乙が甲の面前で甲の実印を登記申請書に押捺するのを

 関連問題

 参考判例

 関連判例
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漫然と見ていたなど，甲の余りにも不注意な行為によって甲から乙への所有権移転
登記がなされた場合，甲は，乙が所有権を取得していないことを善意無過失の第三
者に主張することができない。

＊最 2小判平成 15・6・13 判時 1831 号 99 頁
　不動産の所有者が交付した登記済証，白紙委任状，印鑑登録証明書等が利用され，
当該不動産につき不実の所有権移転登記がなされても，同人が虚偽の外観の作出に
つき何ら積極的な関与をしておらず，また，不実登記を放置していたとみることも
できない場合，所有権が移転していないことを善意無過失の第三者に対抗し得る。

 参考文献
＊武川幸嗣・法教 251 号 127 頁
＊磯村保・セレクト ʼ01・15 頁
＊中舎寛樹・リマークス 24 号 18 頁

 参考文献
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事例

50

50

Ⅰ　事 実 関 係

1　Ｘ株式会社は建築の請負等を目的とする株式会社であり，Ｙ株式会社は
銀行業務を目的とする株式会社である。

2　Ｘ会社とＹ銀行は，平成 18 年 2 月 15 日付けで，Ｘ会社について，支払
の停止又は破産，再生手続開始，会社更生手続開始，会社整理開始若しく
は特別清算開始の各申立てがあった場合，Ｙ銀行からの通知催告等がなく
ても，Ｘ会社はＹ銀行に対する一切の債務について当然に期限の利益を喪
失し，直ちに債務を弁済する旨の条項のほか，次の条項（以下「本件条
項」という）を含む銀行取引約定を締結した。
　Ｘ会社がＹ銀行に対する債務を履行しなかった場合，Ｙ銀行は，担保及
びその占有しているＸ会社の動産，手形その他の有価証券について，必ず
しも法定の手続によらず一般に適当と認められる方法，時期，価格等によ
り取立て又は処分の上，その取得金から諸費用を差し引いた残額を法定の
順序にかかわらずＸ会社の債務の弁済に充当することができる。

3　Ｘ会社は，平成 20 年 2 月 12 日，Ｔ地方裁判所に再生手続開始の申立て
をし，同月 19 日，再生手続開始の決定を受けた。
　Ｘ会社は，上記再生手続開始の申立て当時，Ｙ銀行に対し，少なくとも
9億 6866 万 9079 円の当座貸越債務（以下「本件当座貸越債務」という）
を負担していたが，上記銀行取引約定に基づき，その期限の利益を喪失し
た。
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4　Ｙ銀行は，Ｘ会社の再生手続開始の申立てに先立ち，Ｘ会社から，満期
を平成 20 年 2 月 20 日〜同年 6月 25 日とする別紙「代金取立手形の明細」
（省略）記載の各約束手形（以下「本件各手形」と総称する）について，
取立委任のための裏書譲渡を受けた。

5　Ｙ銀行は，Ｘ会社の再生手続開始後，本件各手形を順次取り立て，合計
5億 6225 万 9545 円の取立金（以下「本件取立金」という）を受領した。

6　Ｙ銀行は，本件取立金を本件条項に基づき本件当座貸越債務の一部の弁
済に充当することは，民事再生法上，別除権の行使として許されるもので
あって，Ｙ銀行による本件取立金の利得は法律上の原因を欠くものではな
いと主張している。

Ⅱ　問　　題

　以上の事実関係において，Ｘ会社がＹ銀行に対して金銭の支払を請求する訴訟を
提起したが，本件訴訟の訴訟物を紹介し，主要な争点を取り上げ，説明せよ。
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Ⅲ　判例の考え方

1　本問の事実関係によると，本件訴訟は，ＹがＸから取立委任を受けた約
束手形をＸの再生手続開始後に取り立てたにもかかわらず，その取立金を
法定の手続によらずＸの債務の弁済に充当し得る旨を定める銀行取引約定
に基づきＸの当座貸越債務の弁済に充当したことを理由にＸに引き渡さな
いものであるから，ＸがＹに対して上記取立金を法律上の原因なくして利
得するものである等と主張し，不当利得返還請求権に基づき，取立金合計
5億 6225 万 9545 円の返還等を請求したものと考えることができ，この不
当利得返還請求権が訴訟物であると解することができる。
　本件訴訟の主要な争点は，ＹがＸから取立委任を受けた約束手形につき
商事留置権を主張しているものということができるから，Ｘの再生手続開
始後の取立てに係る取立金を銀行取引約定に基づきＸの債務の弁済に充当
することの可否である。

2　留置権は，他人の物の占有者が被担保債権の弁済を受けるまで目的物を
留置することを本質的な効力とするものであり（民法 295 条 1 項），留置
権による競売（民事執行法 195 条）は，被担保債権の弁済を受けないまま
に目的物の留置をいつまでも継続しなければならない負担から留置権者を
解放するために認められた手続であって，上記の留置権の本質的な効力を
否定する趣旨に出たものでないことは明らかであるから，留置権者は，留
置権による競売が行われた場合には，その換価金を留置することができる
ものと解される。この理は，商事留置権の目的物が取立委任に係る約束手
形であり，当該約束手形が取立てにより取立金に変じた場合であっても，
取立金が銀行の計算上明らかになっているものである以上，異なるところ
はないというべきである。
　したがって，取立委任を受けた約束手形につき商事留置権を有する者は，
当該約束手形の取立てに係る取立金を留置することができるものと解する
のが相当である。
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3　そうすると，会社から取立委任を受けた約束手形につき商事留置権を有
する銀行は，同会社の再生手続開始後に，これを取り立てた場合であって
も，民事再生法 53 条 2 項の定める別除権の行使として，その取立金を留
置することができることになるから，これについては，その額が被担保債
権の額を上回るものでない限り，通常，再生計画の弁済原資や再生債務者
の事業原資に充てることを予定し得ないところであるといわなければなら
ない。このことに加え，民事再生法 88 条が，別除権者は当該別除権に係
る担保権の被担保債権については，その別除権の行使によって弁済を受け
ることができない債権の部分についてのみ再生債権者としてその権利を行
うことができる旨を規定し，同法 94 条 2 項が，別除権者は別除権の行使
によって弁済を受けることができないと見込まれる債権の額を届け出なけ
ればならない旨を規定していることも考慮すると，上記取立金を法定の手
続によらず債務の弁済に充当できる旨定める銀行取引約定は，別除権の行
使に付随する合意として，民事再生法上も有効であると解するのが相当で
ある。このように解しても，別除権の目的である財産の受戻しの制限，担
保権の消滅及び弁済禁止の原則に関する民事再生法の各規定の趣旨や，経
済的に窮境にある債務者とその債権者との間の民事上の権利関係を適切に
調整し，もって当該債務者の事業又は経済生活の再生を図ろうとする民事
再生法の目的（同法 1条）に反するものではないというべきである。
　したがって，会社から取立委任を受けた約束手形につき商事留置権を有
する銀行は，同会社の再生手続開始後の取立てに係る取立金を，法定の手
続によらず同会社の債務の弁済に充当し得る旨を定める銀行取引約定に基
づき，同会社の債務の弁済に充当することができる。

4　以上によれば，Ｙは，本件取立金を本件条項に基づき本件当座貸越債務
の弁済に充当することができるというべきであり，Ｙによる本件取立金の
利得が法律上の原因を欠くものでないことは明らかである。
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Ⅳ　関連問題・参考判例・関連判例・参考文献

 関連問題
　民事留置権と商事留置権の要件，効果の違いを説明せよ。

 参考判例
＊最 1小判平成 23・12・15 民集 65巻 9号 3511 頁

 関連判例
＊最 3小判平成 3・7・16民集 45巻 6号 1101 頁
　留置権者は，留置物の一部を債務者に引き渡した場合，特段の事情のない限り，
債権の全部の弁済を受けるまで，留置物の残部につき留置権を行使できる。

＊最 1小判平成 9・7・3民集 51巻 6号 2500 頁
　留置物が第三者に譲渡された場合，その対抗要件具備よりも前に留置権者が民法
298 条 2 項の承諾を受けていたときは，留置権者はその効果を新所有者に対抗する
ことができる。

 参考文献
＊岡正晶・金法 1937 号 9 頁
＊片岡雅・金法 1937 号 12 頁

 関連問題

 参考判例

 関連判例

 参考文献



判
例
索
引

237

判 例 索 引

＊各事例で「参考判例」として掲げられている判例については，その事例№を【　】
内に示し，掲載頁数は，太字とした。

最 1小判昭和 31・5・10 民集 10 巻 5 号 487 頁�  92
最 3 小判昭和 32・4・16 民集 11 巻 4 号 638 頁�  43
最 1 小判昭和 32・12・12 民集 11 巻 13 号 2131 頁�  84
最 1 小判昭和 33・9・18 民集 12 巻 13 号 2040 頁�  230
最 3 小判昭和 35・4・12 民集 14 巻 5 号 817 頁�  95
最 3 小判昭和 35・4・26 民集 14 巻 6 号 1071 頁�  107
最 3 小判昭和 35・11・1 民集 14 巻 13 号 2781 頁�  80
最 2 小判昭和 36・7・7 民集 15 巻 7 号 1800 頁�  128
最 2 小判昭和 37・4・20 民集 16 巻 4 号 955 頁�  47
最 3 小判昭和 37・8・21 民集 16 巻 9 号 1809 頁�  36,148
最 3 小判昭和 38・10・15 民集 17 巻 9 号 1202 頁�  117
最 3 小判昭和 40・5・4 民集 19 巻 4 号 811 頁�  122
最 2 小判昭和 40・6・18 民集 19 巻 4 号 986 頁�  47
最 1 小判昭和 41・4・14 民集 20 巻 4 号 649 頁�  173
最 3 小判昭和 41・4・26 民集 20 巻 4 号 826 頁�  48
最 1 小判昭和 41・5・19 民集 20 巻 5 号 947 頁�  99
最 1 小判昭和 41・7・14 民集 20 巻 6 号 1183 頁�  195
最 1 小判昭和 41・10・27 民集 20 巻 8 号 1649 頁�  95
最 2 小判昭和 42・11・24 民集 21 巻 9 号 2460 頁�  177
最 2 小判昭和 43・2・9 民集 22 巻 2 号 122 頁�  68
最 2 小判昭和 43・2・23 民集 22 巻 2 号 281 頁�  158
最 2 小判昭和 43・5・31 民集 22 巻 5 号 1137 頁�  188
最 3 小判昭和 43・8・20 民集 22 巻 8 号 1692 頁�  164
最 1 小判昭和 44・4・24 民集 23 巻 4 号 855 頁�  117
最 3 小判昭和 44・7・8 民集 23 巻 8 号 1407 頁�  207
最 1 小判昭和 44・11・6 民集 23 巻 11 号 2009 頁�  230
最 2 小判昭和 45・4・10 民集 24 巻 4 号 240 頁�  52
最 1 小判昭和 45・10・22 民集 24 巻 11 号 1583 頁�  224
最 1 小判昭和 46・3・25 民集 25 巻 2 号 208 頁�  112
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最 2小判昭和 46・4・23 民集 25 巻 3 号 388 頁�  231
最 2 小判昭和 47・2・18 民集 26 巻 1 号 46 頁�  48
最 1 小判昭和 48・7・19 民集 27 巻 7 号 823 頁�  52
最 1 小判昭和 49・3・7 民集 28 巻 2 号 174 頁�  140
最 2 小判昭和 49・12・20 民集 28 巻 10 号 2072 頁�  63
最 2 小判昭和 51・7・19 民集 30 巻 7 号 706 頁�  188
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