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司法試験 予備試験

上・下巻全100問で民法のあらゆる
出題パターンに対応できる能力を養成

合格答案作成のすじ道（「思考のプロセス」・
「学習のポイント」等）の明示により答案の自己分析が可能
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補訂版では内容の理解がより深められるよう
「参考答案」・「論点解説」をさらに充実！〔上〕〔上〕



補訂版　はしがき
本書初版が発行されてから早いもので１年以上が経過いたしました。その

間に実施された司法試験及び予備試験の状況は以下の通りです。

予備試験の最終合格者数は第１回（平成23年実施）の116名から第２回（平

成24年実施）の219名へと大きく増加しています。また，平成24年司法試験

では，予備試験合格者58名が最終合格を果たしています（合格率７割以上）。

このような状況から考察するに，今後は更に予備試験の需要が増し，受験生

が増加することが予想され，予備試験合格のためにはより一層の努力が必要

になると考えられます。

予備試験は短答式試験，論文式試験，口述試験で構成されますが，特に論

文式試験対策が重要です。第２回予備試験において，1643名の受験者のうち，

論文式試験の合格点である230点以上の成績を修めたのは233名と，その割合

は約15％です。論文式試験の突破が予備試験の最難関といえるでしょう。

このような状況を踏まえ，弊社では皆様の学習の一助となるよう，本書の

補訂版を急遽刊行することにいたしました。

本書はあくまで既刊初版の補訂版であり，掲載問題の加除，修正は行って

おりません。しかし，各問題における参考答案や解説部分を見直し，より分

かりやすい表現，適切な内容へと改善いたしました。

本書をご活用いただくことにより，読者の皆様が予備試験の合格を勝ち取

られることを祈念いたします。

2013年３月吉日

株式会社　東京リーガルマインド

ＬＥＣ総合研究所　司法試験部



はしがき
平成23年７月17日（日）及び18日（月）の両日にわたり，第１回予備試

験の論文式試験が実施されました。

予備試験は，法科大学院課程の修了者と同等の学識・応用能力等を有する

ことを判定することを目的としています。論文式試験の出題は，多くの法科

大学院で講義がされているであろう条文解釈上の基本的論点及び重要判例の

理解を問うものであったといえましょう。

そこで，本書は，予備試験の論文式試験へ万全の対策をしていただくため，

今後の予備試験論文式試験での出題が予想される，条文解釈上の基本的論点

を多く含む論文式問題を厳選し，掲載いたしました。そして，それぞれの問

題について，論点を指摘するとともに，参考答案をご提示し，より具体的に

合格レベルの答案をイメージすることができるよう編集いたしました。

本書をご活用いただくことにより，論点に対する着実な理解と合格答案作

成のノウハウを身に付けていただけるものと確信いたしております。

2011年10月吉日

株式会社　東京リーガルマインド

ＬＥＣ総合研究所　司法試験部



★ 論点一覧 ★
1　制限行為能力者の詐術
2　保証人の取消権の有無
3　制限行為能力者の取消権と法定代理人の取消権の関係
4　動機の錯誤

マスター問題

1 私権総説・行為能力

以下の各小問に答えよ。

１　Ａ（１８歳）は親Ｂの同意を得ずに，画商Ｃから高価な絵画甲を購入
しようとした。その際，Ａは自己が未成年者であることを疑われないた
めに，偽造した身分証明書をＣに示したが，Ｃは，Ａの容貌等からＡが
未成年者ではないかと思った。そこで，Ｃは保証人を立てることを要求し，
Ａは成年者Ｄを連帯保証人に立てた。
　　Ａ及びＤはＣの代金請求を拒めるか。
２　Ａは１８歳当時，親Ｂの同意を得ずに，絵画乙をＥに売却した。乙は
非常に高価な真作の絵画であったが，Ａは複製だと思い込んでおり複製
として安価で売却した。Ｂは直後に売却の事実を知ったが，Ｂも乙は複
製だと思っていたので放っておいた。その３年後，ＥはＡＥ間の事情に
つき善意無過失のＦに乙を売却した。
　　２４歳の時，乙が真作であることに気付いたＡは，乙を取り戻すこと
ができるか。

▶▶▶ 出題の意図 ◀◀◀
本問の個々の問題点はそれほど難しくはありませんが，論ずべきことが多く，時間内

に的確に事案の分析を行い，答案をまとめるのは決して容易ではないといえます。そこで，
事案分析の練習をしていただきたく，本問を出題しました。

思考のプロセス
一　全体の注意点
本問は比較的詳細な事情が挙げられている事例問題であり，その意味では典

型的な問題であるといえるでしょう。また，論ずべき点もさほど高度ではなく，
比較的よく知られたものばかりです。したがって，事案を緻密に分析し，結論
を導くために論点はもちろん，それ以外の点についても網羅的に検討していた
だく必要があります。
また，本問は論ずべきことが非常に多いので，個々の論点はコンパクトに論

じて紙面不足，時間不足に陥らないよう注意しましょう。そのためには答案構
成段階で答案の見通しをしっかりと立てておくことが重要です。

二　基本的な論述の流れ
１　小問１について
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6 　司法試験 予備試験 新・論文の森　民法〔上〕補訂版

参 考 答 案

拒めない。
⑵　次に，Ａが未だＣとの契約を取り消していない場合に
は，Ｄは拒めるか。主債務者が取消権を行使していない
場合，保証人は債権者の請求を拒めるのかが問題となる。
思うに，１２０条１項は個人の財産管理の自由に対す
る不当な干渉を防止すべく取消権者を限定列挙したもの
と解すべきであり，保証人は同条に列挙されていない以
上，取消権を自ら行使することはできない。
しかし，保証人は，主債務者が取り消さない限り支払
を拒めないとすると，著しく不安定な立場に置かれるこ
とになる。
そこで，保証人に主債務者の取消権が消滅するまでは，
保証債務の履行を拒みうる一種の抗弁権を認めるべきで
あると解する。
よって，この場合にはＤはＣの請求を拒める。

第２　小問２について
１　まず，Ａ自身の取消権の消滅時効期間は未だ経過してい
ない（１２６条参照）。そこで，ＡはＥとの契約を取り消
し（５条２項），Ｆに乙の返還を請求することが考えられる。
もっとも，Ａの親Ｂは，Ａによる乙売却の事実をその直
後に知っているので，Ｂの取消権は既に時効消滅している
（１２６条）。これに伴い，Ａの取消権も消滅するのではな

➡

保証人の取消権の有
無

➡

法定代理人の取消権
の時効消滅と本人の
取消権との関係

第１　小問１について
１　Ａについて

Ａは未成年取消（５条２項）により，Ｃの代金請求を拒
むことが考えられる。もっとも，Ａは成年者であるかのよ
うに装うため，「偽造した身分証をＣに示し」ているから，
２１条により未成年取消はできないのではないか。
たしかにＡの行為は積極的術策にあたり，これが「詐術」
にあたることは問題ない。
もっとも，同条の適用には，「詐術」により相手方が誤
信したことが必要である。なぜなら，同条の趣旨は相手方
の能力に対する信頼を保護することにあるからである。
本問では，Ｃは契約の際Ａの容貌等からＡが未成年では
ないかと思っており，誤信したとはいえない。よって，同
条の適用はなく，Ａは５条２項によりＣの請求を拒める。
２　Ｄについて
⑴　まず，Ａが既にＣとの契約を取り消している場合には，
保証債務の附従性（４４８条）により，Ｄの保証債務は
消滅するので，ＤはＣの請求を拒めるのが原則である。
もっとも，Ｄが，保証契約の当時，Ａが未成年であり，
かつＢの同意を得ていないことを知っていたならば，Ｄ
はＣに対して独立の債務を負担したものと推定される
（４４９条）。よって，この場合にはＤはＣの代金請求を

➡

制限能力者の詐術

参 考 答 案
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★ 論点解説 ★
1　制限行為能力者の詐術
一　問題の所在

小問１でＡは，Ｃとの売買契約締結に際して，成年者であることを装うた
めに偽造した身分証を提示している。そこで，21条の適用によりＡはＣとの
契約を取り消す（５Ⅱ）ことはできないのではないか。Ａの行為が「詐術」
にあたるのか，あたるとしてもＣはＡが成年者であると信じていないので，
同条の適用には相手方の誤信が必要かが問題となる。

二　「詐術」について
１　詐術の意義

抽象的には，相手方を制限行為能力者の能力について錯誤に陥れるため，
あるいはその錯誤を強めるために欺網的な手段を用いることをいう。ただ，
具体的にいかなる行為が詐術にあたるかは，行為者がどのタイプの制限行
為能力者であるか，法律行為の内容が何か，積極的な術策が用いられたか，
相手方を誤信させ，あるいはその誤信を強めるような事情が他に存在した
か等，個別的な事情に依存するところが少なくない。

 合格ライン
１　小問１について
・制限行為能力者の詐術について，相手方の誤信が必要であることを示してい
ること

・Ｄは拒めるという原則（448）と例外（449）を示していること
・保証人の取消権を論じていること

２　小問２について
・制限行為能力者の取消権と保護者の取消権の関係を論じていること
・動機の錯誤について論じていること
・Ｆの主観に着目して第三者保護の検討を行っていること

本問でＡは，乙を「複製として安価で売却し」ているので，少なくとも黙
示的には動機の表示があるといえます。したがって，動機表示説からは「錯誤」
にあたることになります。
また，一元的構成説からも「錯誤」にあたることになります。そして，Ａ
は乙を「複製として安価で売却し」ている以上，相手方ＥはＡの錯誤につき
悪意・有過失といえ，Ａの無効主張は認められることになります。

内田Ⅰ・65 頁以下，ＳシⅠ・130 頁以下

■参考文献
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私権総説・行為能力

　司法試験 予備試験 新・論文の森　民法〔上〕補訂版

オプション問題

現在９０歳のＡは，８０歳を超えた辺りから病が急に進行して，判断能力が衰
え始め，２年前からしばしば事理弁識能力を欠く状態になった。絵画の好きなＡ
は，事理弁識能力を欠いている時に，画商Ｂの言うままに，Ｂの所有する甲絵画
を５００万円で売買する契約をＢと締結し，直ちに履行がされた。この事案につ
いて，以下の問いに答えよ。なお，小問１と小問２は，独立した問いである。
１⑴ 　Ａは，甲絵画をＢに戻して５００万円の返還を請求することができるか。
また，Ｂに甲絵画を８００万円で購入したいという顧客が現れた場合に，Ｂ
の方からＡに対して甲絵画の返還を請求することはできるか。

　⑵ 　ＡがＢに５００万円の返還を請求する前に，Ａの責めに帰することができ
ない事由によって甲絵画が滅失していた場合に，ＡのＢに対するこの返還請
求は認められるか。Ｂから予想される反論を考慮しつつ論ぜよ。

２　ＡＢ間の売買契約が履行された後，Ａを被後見人とし，Ｃを後見人とする後
見開始の審判がされた。ＡＢ間の甲絵画の売買契約に関するＣによる取消し，
無効の主張，追認の可否について論ぜよ。
 （平成２２年度旧司　第１問）

学習のポイント
１　小問１⑴では，民法の基本である意思能力について問われています。Ａは未
だ後見開始の審判等はなされていないので，取消の主張（９）はできません。
ですが，当事者間の契約は意思能力ある者の自由な意思決定を前提としている
ので，意思能力を欠く者の契約は無効となると考えます。
しかし，相手方の意思無能力を奇貨として無効を主張することは，表意者保
護という趣旨に反します。そのため，意思無能力者以外の者が無効を主張する
ことは認めるべきではないと考えることになるでしょう。

２　小問１⑵では，Ａの責めに帰することのできない事由による絵画の消失が問
題となっているので，危険負担（534Ⅰ，536Ⅰ）の類推適用（契約が無効と
された後なので，直接適用ではない）には，すぐにたどりつけると思われます。
本件甲絵画の滅失について，危険負担の債権者主義・債務者主義のいずれが適
用されるかという観点から，Ｂの反論を考えて下さい。

３　小問２については，後見人の取消主張，無効主張，追認の可否が問題となり
ます。まず取消の可否は，Ｃが後見人に就任する前の契約に関することなので，
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為を無効とする趣旨は，意思能力を欠いた表意者本人を
保護しようとする点にある。また，本件のように，相手方

第１　小問１⑴について
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の原則は意思能力ある者の自由な意思決定に基づく行為
を前提としている。
よって，意思能力を欠く者の法律行為は無効となる。

⑵　本件で，Ａは，事理弁識能力を欠いている時に，Ｂと
甲絵画の売買契約を締結している。意思能力とは，自己
の行為の結果を弁識するに足るだけの精神能力をいうか
ら，事理弁識能力を欠いていたということは意思能力を
欠いた状態であったといえる。
よって，Ａは契約時に意思無能力であったことを理由

として，売買契約の無効を主張し，代金５００万円を不
当利得としてＢに対して返還請求することができる。
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マスター問題

1 私権総説・行為能力

以下の各小問に答えよ。

１　Ａ（１８歳）は親Ｂの同意を得ずに，画商Ｃから高価な絵画甲を購入
しようとした。その際，Ａは自己が未成年者であることを疑われないた
めに，偽造した身分証明書をＣに示したが，Ｃは，Ａの容貌等からＡが
未成年者ではないかと思った。そこで，Ｃは保証人を立てることを要求し，
Ａは成年者Ｄを連帯保証人に立てた。
　　Ａ及びＤはＣの代金請求を拒めるか。
２　Ａは１８歳当時，親Ｂの同意を得ずに，絵画乙をＥに売却した。乙は
非常に高価な真作の絵画であったが，Ａは複製だと思い込んでおり複製
として安価で売却した。Ｂは直後に売却の事実を知ったが，Ｂも乙は複
製だと思っていたので放っておいた。その３年後，ＥはＡＥ間の事情に
つき善意無過失のＦに乙を売却した。
　　２４歳の時，乙が真作であることに気付いたＡは，乙を取り戻すこと
ができるか。

▶▶▶ 出題の意図 ◀◀◀
本問の個々の問題点はそれほど難しくはありませんが，論ずべきことが多く，時間内

に的確に事案の分析を行い，答案をまとめるのは決して容易ではないといえます。そこで，
事案分析の練習をしていただきたく，本問を出題しました。

★ 論点一覧 ★
1　制限行為能力者の詐術
2　保証人の取消権の有無
3　制限行為能力者の取消権と法定代理人の取消権の関係
4　動機の錯誤
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思考のプロセス
一　全体の注意点
本問は比較的詳細な事情が挙げられている事例問題であり，その意味では典

型的な問題であるといえるでしょう。また，論ずべき点もさほど高度ではなく，
比較的よく知られたものばかりです。したがって，事案を緻密に分析し，結論
を導くために論点はもちろん，それ以外の点についても網羅的に検討していた
だく必要があります。
また，本問は論ずべきことが非常に多いので，個々の論点はコンパクトに論

じて紙面不足，時間不足に陥らないよう注意しましょう。そのためには答案構
成段階で答案の見通しをしっかりと立てておくことが重要です。

二　基本的な論述の流れ
１　小問１について
⑴　まず，Ａとしては 自己は未成年なのだから，Ｃとの契約を取り消して（５
Ⅱ）Ｃの代金請求を拒むことが考えられます。もっとも，Ａは成年者であ
ることを装うために身分証を偽造しているので，21条により取り消すこと
はできないのではないでしょうか。
この点，Ａの行為は積極的術策として「詐術」にあたることは問題ない
でしょう。しかし，同条の適用には相手方が能力の存在を誤信することが
必要です（通説）。本問では，Ｃは契約の際Ａの容貌等からＡが未成年者
ではないかと思っていた以上，誤信したとはいえないので同条は適用され
ません。したがって，結論としてはＡは取消しによりＣの代金請求を拒め
ることになります。
⑵　次に，ＤはＣの代金請求を拒めるでしょうか。Ａが取消権を行使した場
合とそうでない場合とで処理が異なるので，分けて論じるとよいでしょう。
⒜　Ａが取消権を行使した場合には，保証債務の附従性（448）から，Ｄ
は原則としてＣの代金請求を拒めることになります。ただ，注意してい
ただきたいのは 449 条にも触れるということです。本問ではＤの主観は
明らかでありませんから，「～場合には」という形で触れることになるで
しょう。449 条は気付きにくい条文ですが，その適用によって事例の結
論が異なるわけですから，ぜひ指摘して下さい。
⒝　他方，Ａがまだ取消権を行使していない場合には，ＤはＣの請求を拒
めるのでしょうか。保証人の取消権が問題となります。この点に関しては，
通説である抗弁権説に従っておくのがよいでしょう。
なお，Ａが取消権を行使した場合とパラレルに考えて，この場合にも

Ｄの主観によって分けて論じた方もおられるかと思います。すなわち，
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Ａが未成年で親Ｂの同意を得ていないことにつきＤが悪意なら，Ａが取
り消しても結局ＤはＣの代金請求を拒めないのだから（449），Ａの取消
前であってもＤに履行拒絶権を認める必要はないのではないかというこ
とです。
これについては，449 条の法的性質をどう捉えるかと関わって問題と
なります。この点，多数派の見解によると，この規定の適用により，保
証人は取消までは通常の保証債務を，取消後は損害担保契約の性質を有
する義務であってその内容が取消前の主たる債務と同一の独立の債務を
遡及的に負担すると理解されており，取消の前後で債務内容が異なりう
るので，とりあえず取消前においてはその善意・悪意を問題とすること
なく履行を拒絶できるとされています。これに従えば，本問でもＤはＡ
が取消権を行使する前には，たとえ悪意であっても履行を拒絶できるこ
とになるでしょう。ただ，細かいところであり，議論もそれほど煮詰まっ
ている部分ではないので，最初に書いたようにＤが悪意の場合には履行
拒絶できないと結論付けても問題ないと思われます。

２　小問２について
⑴　ＡがＦから乙を取り戻すためには，①ＡＥ間の契約を取り消す（５Ⅱ），
②ＡＥ間の契約の錯誤無効（95）を主張するという方法が考えられます。
ＡＥ間の契約が（遡及的）無効であれば，乙の所有権はＡの下に留まり，
無権利者Ｅからの譲受人Ｆもまた無権利となるのが原則だからです。
⑵　まず①の方法についてですが，結論的にはＡは取り消すことはできない
ということになります。
確かに，Ａ自身の取消権の消滅時効（126）の起算点は，Ａが 20歳になっ

た時点であり，本問ではそこから５年間は経過していません。しかし，Ａ
の親Ｂの取消権の消滅時効の起算点はＡＥ間の契約の直後ですから，そこ
からは既に５年間経過しており，Ｂの取消権は時効消滅しています。そして，
制限行為能力者と保護者の取消権の一方が消滅した場合には，他方の取消
権も消滅すると一般的に考えられているからです。
⑶　次に②の方法はどうでしょうか。ここでは動機の錯誤が問題となります。
Ａの，「乙を売却しよう」という内心的効果意思と「乙を売却する」という
表示行為との間の不一致はなく，「乙は複製である」という乙を安価で売
却することについての動機に錯誤があるにすぎないからです。この点に関
しては，動機表示説，一元的表示説のどちらに立っても構いませんが，あ
てはめまできちんとしていただきたいところです。
そして，Ａの誤信が「錯誤」にあたるとしたならば，それが「要素」の
錯誤にあたるかについても一言触れるべきでしょう。論ずべきことが多い
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本問では，「要素」の意義までしっかりと示してあてはめる必要まではない
と思われますが，明文上の要件である以上，全く無視するのは印象がよく
ありません。結論としては，Ａの誤信は「要素」の「錯誤」にあたり，Ａ
Ｅ間の契約は無効であるということになるでしょう。
では，Ａはこの無効をＡＥ間の事情につき善意無過失であるＦに対して
主張できるのでしょうか。錯誤無効と第三者保護が問題となります。これ
については，錯誤無効主張前の第三者との関係では，詐欺との均衡を考え
て 96条 3項を類推適用する見解が有力ですが，本問は動産取引が問題と
なっていますので，即時取得（192）でＦを保護することになります。
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参 考 答 案

拒めない。
⑵　次に，Ａが未だＣとの契約を取り消していない場合に
は，Ｄは拒めるか。主債務者が取消権を行使していない
場合，保証人は債権者の請求を拒めるのかが問題となる。
思うに，１２０条１項は個人の財産管理の自由に対す

る不当な干渉を防止すべく取消権者を限定列挙したもの
と解すべきであり，保証人は同条に列挙されていない以
上，取消権を自ら行使することはできない。
しかし，保証人は，主債務者が取り消さない限り支払

を拒めないとすると，著しく不安定な立場に置かれるこ
とになる。
そこで，保証人に主債務者の取消権が消滅するまでは，

保証債務の履行を拒みうる一種の抗弁権を認めるべきで
あると解する。
よって，この場合にはＤはＣの請求を拒める。

第２　小問２について
１　まず，Ａ自身の取消権の消滅時効期間は未だ経過してい
ない（１２６条参照）。そこで，ＡはＥとの契約を取り消
し（５条２項），Ｆに乙の返還を請求することが考えられる。
もっとも，Ａの親Ｂは，Ａによる乙売却の事実をその直

後に知っているので，Ｂの取消権は既に時効消滅している
（１２６条）。これに伴い，Ａの取消権も消滅するのではな

➡

保証人の取消権の有
無

➡

法定代理人の取消権
の時効消滅と本人の
取消権との関係

第１　小問１について
１　Ａについて
Ａは未成年取消（５条２項）により，Ｃの代金請求を拒

むことが考えられる。もっとも，Ａは成年者であるかのよ
うに装うため，「偽造した身分証をＣに示し」ているから，
２１条により未成年取消はできないのではないか。
たしかにＡの行為は積極的術策にあたり，これが「詐術」

にあたることは問題ない。
もっとも，同条の適用には，「詐術」により相手方が誤

信したことが必要である。なぜなら，同条の趣旨は相手方
の能力に対する信頼を保護することにあるからである。
本問では，Ｃは契約の際Ａの容貌等からＡが未成年では

ないかと思っており，誤信したとはいえない。よって，同
条の適用はなく，Ａは５条２項によりＣの請求を拒める。
２　Ｄについて
⑴　まず，Ａが既にＣとの契約を取り消している場合には，
保証債務の附従性（４４８条）により，Ｄの保証債務は
消滅するので，ＤはＣの請求を拒めるのが原則である。
もっとも，Ｄが，保証契約の当時，Ａが未成年であり，

かつＢの同意を得ていないことを知っていたならば，Ｄ
はＣに対して独立の債務を負担したものと推定される
（４４９条）。よって，この場合にはＤはＣの代金請求を

➡

制限能力者の詐術
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いか，本人の取消権と保護者の取消権の関係が問題となる。
この点については，法律関係の早期安定を図るという

１２６条の趣旨を重視すべきである。また，両者の取消権
は，同一人を当事者とする同一の法律行為についてのもの
であるから，両者は密接な関係に立つ。
そこで，両者のうち一方が追認したり，一方の取消権が

時効消滅した場合には，他方の取消権も消滅すると解する。
本問では，Ｂの取消権が時効消滅している以上，Ａの取

消権も消滅し，ＡはＥとの契約を取り消すことはできない。
２⑴ 　では，ＡはＥとの契約の錯誤無効（９５条）を主張し
て，Ｆに乙の返還を請求することができないか。

⑵　まず，そもそもＡに錯誤があるといえるか。Ａには乙
を複製だと思っていたという動機に錯誤があるにすぎな
い。錯誤とは内心的効果意思と表示行為との不一致を表
意者が知らないことをいうとされるため，動機の錯誤が
「錯誤」といえるか問題となる。
思うに，一般に錯誤が問題となるのは動機の錯誤の場

合であることが多いから，動機の錯誤は一切「錯誤」に
あたらないとすると，表意者保護という９５条の趣旨を
全うしえない。
そこで，表意者保護と相手方の取引安全の調和を図る

べく，動機が明示又は黙示に表示され意思表示の内容と

➡

錯誤無効

➡

最判昭 32.12.19 ／
百選Ⅰ [17]

なっている場合は，動機の錯誤も「錯誤」にあたると解
する。
本問では，Ａは乙を「複製として安価で売却し」てお

り，少なくとも黙示には動機が表示されている。よって，
Ａには「錯誤」があるといえる。

⑶　また，乙が複製であるとの錯誤がなければ，Ａはもち
ろん一般人も乙を安価で売却しなかったといえる。よっ
て，Ａには「要素」の錯誤が認められる。

⑷　したがって，Ａに重過失がない限り（９５条ただし書），
ＡはＥとの契約の錯誤無効を主張できる。
よって，Ｅ及びその譲受人Ｆは無権利者であるのが原

則であるから，ＡはＦに乙の返還を請求することができ
るとも思える。

⑸　もっとも，ＦはＡＥ間の事情につき善意無過失，すな
わちＦの無権利につき善意無過失なのであるから，即時
取得（１９２条）により，乙の所有権を取得する。
よって，ＡはＦから乙を取り戻すことはできない。
 以　上
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 合格ライン
１　小問１について
・制限行為能力者の詐術について，相手方の誤信が必要であることを示してい
ること

・Ｄは拒めるという原則（448）と例外（449）を示していること
・保証人の取消権を論じていること

２　小問２について
・制限行為能力者の取消権と保護者の取消権の関係を論じていること
・動機の錯誤について論じていること
・Ｆの主観に着目して第三者保護の検討を行っていること

★ 論点解説 ★
1　制限行為能力者の詐術
一　問題の所在

小問１でＡは，Ｃとの売買契約締結に際して，成年者であることを装うた
めに偽造した身分証を提示している。そこで，21条の適用によりＡはＣとの
契約を取り消す（５Ⅱ）ことはできないのではないか。Ａの行為が「詐術」
にあたるのか，あたるとしてもＣはＡが成年者であると信じていないので，
同条の適用には相手方の誤信が必要かが問題となる。

二　「詐術」について
１　詐術の意義

抽象的には，相手方を制限行為能力者の能力について錯誤に陥れるため，
あるいはその錯誤を強めるために欺網的な手段を用いることをいう。ただ，
具体的にいかなる行為が詐術にあたるかは，行為者がどのタイプの制限行
為能力者であるか，法律行為の内容が何か，積極的な術策が用いられたか，
相手方を誤信させ，あるいはその誤信を強めるような事情が他に存在した
か等，個別的な事情に依存するところが少なくない。

２　学説
学説は，大きくみれば，詐術の認定を厳格に行い，制限行為能力者の保

護をより強く認めようとする立場と，より緩やかに詐術を認定し，取引の
安全を重視する立場に区別しうる。
⑴　詐術が認められるためには積極的術策を用いたことを要するとする見
解（鳩山）
⑵　積極的な術策を必要とせず，普通に人を欺くに足りる方法が用いられ
れば詐術が認められるとする見解（我妻等通説）
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⑶　単純な沈黙もその他の事情如何では詐術となりうるとする見解（於保）
⑵説と⑶説との区別は必ずしも明らかでない。少なくとも，能力に関す

る沈黙それ自体が直ちに詐術にあたるとはいえないとする点で広く意見の
一致がみられる。

３　判例（最判昭44.2.13 ／百選Ⅰ〔６〕）
「民法 20条（LEC注：平成11年改正前）にいう『詐術ヲ用ヰタルトキ』
とは，無能力者が能力者であることを誤信させるために，相手方に対し積
極的術策を用いた場合にかぎるものではなく，無能力者が，ふつうに人を
欺くに足りる言動を用いて相手方の誤信を誘起し，または誤信を強めた場
合をも包含すると解すべきである。したがって，無能力者であることを黙
秘していた場合でも，それが，無能力者の他の言動などと相俟って，相手
方を誤信させ，または誤信を強めたものと認められるときは，なお詐術に
あたるというべきであるが，単に無能力者であることを黙秘していたこと
の一事をもって，右にいう詐術に当たるとするのは相当ではない」と判示
した。上記の⑵説，⑶説を統合するものとみることができる。
なお，本判例は，準禁治産者（現行法の被保佐人に相当する）が保佐人
の同意なしに行った土地売買契約に係る事案である点に注意が必要である。

三　相手方の誤信について
１　学説

制限行為能力者が詐術を行ったとしても，相手方が能力に関し誤った観
念を抱かなかった場合には，同条は適用されず，取消権は排除されないと
するのが通説である。
（理由）
同条の趣旨は，詐術を行った制限行為能力者に対する制裁ではな

く，相手方の能力に関する信頼を保護するところにあると考えられる
から。

２　判例（茨城簡判昭60.12.20）
化粧品のキャッチセールスに際し，18歳の未成年者が，セールスマンの

指示により生年月日を偽って記入した事案について売買契約及び立替払契
約につき，詐術を否定した。相手方が詐術の結果誤信したとはいえないと
いう点でも，詐術の程度という点でも，本判例の結論は支持されている。

四　検討
本問では，Ａは積極的術策を用いていることから，「詐術」の認定に格別

問題はないでしょう。
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しかし，契約の際，Ａは未成年者でないかと思っていたＣには，Ａの能力
に関する誤信はないので，結局 21条の適用はなく，ＡはＣとの契約を取り消
せることになります。

2　保証人の取消権の有無
一　問題の所在

小問１でＡが未だ取消権を行使していない場合，Ａの保証人ＤはＣの代金
請求を拒めるか。保証人が主債務を取り消すことができないか，または取り
消すことはできないにしても履行を拒絶することはできないかが問題となる。

二　学説
１　取消権否定説

保証人が自ら取消権を行使することはできない。
（理由）
・　保証人は取消権者ではない（120 参照）。
・　保証人に債権者と主債務者の関係に干渉する権限を与えるべきで
ない。

（批判）
保証人は，主債務者が取り消さない限り支払を拒めないとすると，

著しく不安定な立場に置かれることになる。
２　取消権肯定説（星野，末広）

主債務者が追認をするまでは保証人は取消権を行使することができ，
いったん取り消せば主債務者がその後追認しても保証人は責任を負わな
い。
（批判）
・　主債務者の追認の前後で区別する理由が明らかでない。
・　保証の担保的機能を弱めることになる。
・　120 条は私的自治の原則から個人の財産管理の自由に対する不当
な干渉を可及的に防止するために，取消権者を一定の者に限ったも
のなのだから，取消権者の範囲は，その文言を超えてむやみに拡張
すべきではない。

３　抗弁権説（通説）
主債務者が取消権を有している間は保証人は履行を拒絶できる。

内田Ⅰ・121 頁以下，ＳシⅠ・49 頁以下

■参考文献
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（理由）
取消状態の不確定の間において保証人を保護すればよいだけである

から，取り消しうる状態にある間の履行の拒絶だけを認めれば足りる。

三　判例（大判昭20.5.21）
被保佐人が保佐人の同意を得ないでした消費貸借について，保証人の取消

権を否定しており，取消権否定説を採る。

四　検討
抗弁権説が通説ですし，私的自治の原則と保証人の利益保護に対する配慮

をみせることができるので，抗弁権説に立つのがよいでしょう。
取消権否定説からは，Ｄは取り消すことも履行を拒絶することもできない

ので，Ｃの代金請求を拒めないことになります。他方，取消権肯定説からは，
Ｄは取消権を行使してＣの代金請求を拒めることになります。また，抗弁権
説からは，Ｄは自ら取消権を行使することはできないものの，主債務者Ａは
取消権を有しているので，ＤはＣの代金請求を拒めることになります。

3　制限行為能力者の取消権と法定代理人の取消権の関係
一　問題の所在

小問２でＡはＥとの売買契約を取り消す（５Ⅱ）ことができるか。Ａの追
認可能時（Ａが 20歳になった時）から５年は経過していないので，取消権
の時効消滅はなく，Ａは契約を取り消せるとも思われる。もっとも，Ａの親
Ｂもまた取消権者であり（120Ⅰ），Ｂの追認可能時（ＡＥ間売買の直後）か
ら既に５年が経過しているので，Ｂの取消権はもはや時効により消滅してい
る（126）。そこで，これによってＡ自身の取消権も消滅するのではないかが
問題となる。

二　学説
同一の法律行為について，制限行為能力者と保護者の双方が取消権を有す

る場合には，一般に次のように考えられている。
①　制限行為能力者本人と保護者のいずれかが有効な追認をしたときは，当
該法律行為は有効と確定し，他方はもはや取り消しえない。
②　制限行為能力者本人と保護者のいずれかが取り消せば，当該法律行為は

内田Ⅲ・343 頁以下，ＳシⅢ・133 頁以下

■参考文献
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遡及的に無効となり，他方はもはや追認しえない。
③　制限行為能力者本人の取消権と保護者の取消権のいずれかの消滅時効
期間が経過すれば，いずれの取消権もともに消滅する。

三　判例
この点に関する判例は見当たらない。

四　検討
学説の一般的な見解に従っておけばよいでしょう。
Ｂの取消権が時効消滅する本問では，Ａの取消権もまた消滅するので，Ａ
はＥとの売買契約を取り消せないことになります。

4　動機の錯誤
一　問題の所在

小問２で，Ａは絵画乙をＥに売却しているが，Ａは乙を複製だと思っており，
動機に錯誤があるといえる。そこで，ＡはＥとの売買契約は錯誤により無効（95
条）であることを主張できないか。動機の錯誤も「錯誤」にあたるのかが問
題となる。

二　学説
１　動機表示説（我妻ほか）

動機が表示され，法律行為の内容となったときに限り，「錯誤」といえる。
（理由）
・　動機の錯誤と他の錯誤との区別は主観的，心理的なものであり，
必ずしも明瞭ではなく，客観的基準を立てる必要がある。そして意
思表示の内容に関する錯誤か否かは表示行為の解釈によって決定さ
れる。

・　動機の表示を要求することによって，表意者本人の保護と取引の
安全を調和させることができる。

（批判）
表示上の錯誤の場合と区別して，取引の安全のために動機の錯誤に

ついてだけ表示を問題にするのは妥当でない。
２　一元的構成説（川島，野村，四宮ほか）

内田Ⅰ・294 頁以下，ＳシⅠ・148 頁以下

■参考文献
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動機の錯誤も「錯誤」といえる。
（理由）
・　従来錯誤が問題となる事案のほとんどがいわゆる動機の錯誤に関
するものであり，動機の錯誤が錯誤の代表的な場合であり，この場
合を救済しなければ 95条は無意味となる。

・　意思と動機の区別は困難であるし，意思の欠缺の典型とされる同
一性の錯誤も実は動機の錯誤である。

この立場は，相手方の取引安全との調整のために，無効主張の要件と
して相手方の悪意または有過失が必要であるとする。
そこで，何に対する悪意・有過失が必要となるのかが問題となるが，
①相手方が表意者の錯誤について悪意・有過失のある場合のみならず，
②錯誤に陥っている事項が錯誤者にとって重要であることにつき相手方
が悪意・有過失であった場合の，双方を含むものと解すべきであるとす
る。なぜなら，双方の場合とも表意者を保護すべきであるからである（四
宮）。

三　判例
１　大判大 3.12.15
「意思表示ニ於ケル錯誤トハ内心的効果意思ト意思表示ノ内容タル表示
的効果意思トノ間ニ於ケル不慮ノ不一致ナレハ通常意思表示ノ縁由ニ属ス
ヘキ事実ト雖表意者カ之ヲ以テ意思表示ノ内容ニ加フル意思ヲ明示又ハ黙
示シタルトキハ意思表示ノ内容ヲ組成スルモノト謂ハサルヘカラス」と判
示しており，動機表示説に立っているものと解される。

２　最判昭32.12.19
事案：　Ｙは，債務者ＡからＢも連帯保証人となったと言われて連帯保

証人となったが，Ｂは保証人ではなかった。その後，Ａの債権者
ＸがＹに対し保証債務の履行を求めたので，Ｙが，ＸＹ間の連帯
保証契約は，錯誤により無効であると主張した。

判旨：　「保証契約は，保証人と債権者との間に成立する契約であって，
他に連帯保証人があるかどうかは，通常は保証契約をなす単なる
縁由にすぎず，当然にはその保証契約の内容となるものではない。
さらば，原判決説示のごとくＹにおいてＢも連帯保証人となるこ
とを特に本件保証契約の内容とした旨の主張，立証のない本件に
おいては」錯誤により無効であるとはいえないとした。

３　最判平元 .9.14 ／百選Ⅰ〔24〕
事案：　ＸＹ夫婦は，Ｘの浮気を理由として離婚した。その際，Ｘは財
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産分与にも課税されることを知らずに，高価な不動産をＹへ分与
する財産分与契約を締結した。その後，Ｘに譲渡所得税が課され
たため，錯誤無効を主張した。

判旨：　「意思表示の動機の錯誤が法律行為の要素の錯誤として無効を
きたすためには，その動機が相手方に表示されて法律行為の内容
となり，もし錯誤がなかったならば表意者がその意思表示をしな
かったであろうと認められることを要するところ，」「右動機が黙
示的に表示されているときであっても，これが法律行為の内容と
なることを妨げるものではない。」としたうえで，本件において，
Ｘは自らには課税されないと誤解しており，むしろＹに課税され
ないかと心配しているなど，黙示にかかる動機を表示しており，
また，Ｘはこの誤解がなければ本件契約を締結しなかったと認め
る余地がある，として，Ｘの錯誤無効の主張の余地を認めた。

四　検討
動機の錯誤については，学説上はいずれも有力ですので，説得的な論証が

なされている限りどちらに従ってもよいでしょう。もっとも，一元的構成説に
立つ場合は，判例を意識した論証をする必要があると思われます。
本問でＡは，乙を「複製として安価で売却し」ているので，少なくとも黙
示的には動機の表示があるといえます。したがって，動機表示説からは「錯誤」
にあたることになります。
また，一元的構成説からも「錯誤」にあたることになります。そして，Ａ
は乙を「複製として安価で売却し」ている以上，相手方ＥはＡの錯誤につき
悪意・有過失といえ，Ａの無効主張は認められることになります。

内田Ⅰ・65 頁以下，ＳシⅠ・130 頁以下

■参考文献
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オプション問題

現在９０歳のＡは，８０歳を超えた辺りから病が急に進行して，判断能力が衰
え始め，２年前からしばしば事理弁識能力を欠く状態になった。絵画の好きなＡ
は，事理弁識能力を欠いている時に，画商Ｂの言うままに，Ｂの所有する甲絵画
を５００万円で売買する契約をＢと締結し，直ちに履行がされた。この事案につ
いて，以下の問いに答えよ。なお，小問１と小問２は，独立した問いである。
１⑴ 　Ａは，甲絵画をＢに戻して５００万円の返還を請求することができるか。
また，Ｂに甲絵画を８００万円で購入したいという顧客が現れた場合に，Ｂ
の方からＡに対して甲絵画の返還を請求することはできるか。

　⑵ 　ＡがＢに５００万円の返還を請求する前に，Ａの責めに帰することができ
ない事由によって甲絵画が滅失していた場合に，ＡのＢに対するこの返還請
求は認められるか。Ｂから予想される反論を考慮しつつ論ぜよ。

２　ＡＢ間の売買契約が履行された後，Ａを被後見人とし，Ｃを後見人とする後
見開始の審判がされた。ＡＢ間の甲絵画の売買契約に関するＣによる取消し，
無効の主張，追認の可否について論ぜよ。
 （平成２２年度旧司　第１問）

学習のポイント
１　小問１⑴では，民法の基本である意思能力について問われています。Ａは未
だ後見開始の審判等はなされていないので，取消の主張（９）はできません。
ですが，当事者間の契約は意思能力ある者の自由な意思決定を前提としている
ので，意思能力を欠く者の契約は無効となると考えます。
しかし，相手方の意思無能力を奇貨として無効を主張することは，表意者保
護という趣旨に反します。そのため，意思無能力者以外の者が無効を主張する
ことは認めるべきではないと考えることになるでしょう。

２　小問１⑵では，Ａの責めに帰することのできない事由による絵画の消失が問
題となっているので，危険負担（534Ⅰ，536Ⅰ）の類推適用（契約が無効と
された後なので，直接適用ではない）には，すぐにたどりつけると思われます。
本件甲絵画の滅失について，危険負担の債権者主義・債務者主義のいずれが適
用されるかという観点から，Ｂの反論を考えて下さい。

３　小問２については，後見人の取消主張，無効主張，追認の可否が問題となり
ます。まず取消の可否は，Ｃが後見人に就任する前の契約に関することなので，
９条の文言と関連して問題意識を持つことが大切です。次に無効については，
小問１⑴でＡ以外の者に無効主張を認めないとした論述との整合性を踏まえた
うえで，説得的な論述を心がける必要があります。最後に追認については，122



16 　司法試験 予備試験 新・論文の森　民法〔上〕補訂版

条との関係に気付くことができたかがポイントです。追認は取消すことができ
る行為について行われる制度ですが，本問のＡＢ間の契約は無効であることか
ら，122条を本問の場合にも類推適用できるかが問題となります。

（法務省発表の出題趣旨）
小問１は，意思能力を欠く者がした法律行為の効果と無効の性質についての理

解を問うものである。さらに，意思無能力者の保護の観点から，無効の際の事後
処理について検討させ，不当利得及びそれに関連する問題についての基礎的な理
解を問うている。小問２は，後見開始の審判の前後における後見人の権限の相違
に留意しつつ，後見人による取消し，無効の主張，追認の可否の分析を求めるも
のである。

★ 論点一覧 ★
1　意思無能力者がした法律行為の効果
2　無効の性質
3　後見人による取消し
4　無効の主張
5　追認の可否
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参 考 答 案

為を無効とする趣旨は，意思能力を欠いた表意者本人を
保護しようとする点にある。また，本件のように，相手方
が自己の都合で，意思無能力を理由とする無効を主張しう
るとするのは表意者本人の利益を害するおそれがある。
とすれば，意思無能力による無効は，表意者本人のみ

が主張しうる取消的無効であると解すべきである。
⑵　本件でも，Ａが無効の主張をしていない場合，Ｂの側
からＡの意思無能力を理由に無効の主張をすることはで
きない。

第２　小問１⑵について
１　Ａとしては，上記意思無能力無効の主張をして，５００万
円を不当利得としてＢに返還請求することが考えられる。
⑴　これに対して，Ｂとしては，危険負担の債務者主義を
根拠に，Ａは「反対給付を受ける権利を有しない」（５３６
条１項）と反論することが考えられる。

⑵　まず，契約が無効となったことにより，契約関係の巻
き戻しが生じるため，ＡＢは原状回復義務を負う。そし
てこの場合，双務契約に関する規定である危険負担の規
定を原状回復の場面にも類推適用すべきである。本問で
は，甲絵画はＡの帰責事由なく滅失しているため，その
危険をいずれが負担すべきかが問題となる。
たしかに，本件甲絵画は特定物であるから，債権者主

第１　小問１⑴について
１　Ａは，絵画の売買契約（５５５条）を締結時に，事理
弁識能力を欠く状態であったことから，意思無能力による
契約の無効を主張し，５００万円を不当利得（７０３条，
７０４条）として返還請求をすることができないか。
⑴　民法上，私的自治の原則が妥当するところ，私的自治
の原則は意思能力ある者の自由な意思決定に基づく行為
を前提としている。
よって，意思能力を欠く者の法律行為は無効となる。

⑵　本件で，Ａは，事理弁識能力を欠いている時に，Ｂと
甲絵画の売買契約を締結している。意思能力とは，自己
の行為の結果を弁識するに足るだけの精神能力をいうか
ら，事理弁識能力を欠いていたということは意思能力を
欠いた状態であったといえる。
よって，Ａは契約時に意思無能力であったことを理由

として，売買契約の無効を主張し，代金５００万円を不
当利得としてＢに対して返還請求することができる。

２　では，Ｂの側からＡの意思無能力による契約の無効を主
張し，甲絵画を不当利得として返還請求することはできるか。
意思無能力者の相手方からの無効主張の可否が問題となる。
⑴　この点，無効な法律行為は，本来誰からでもその無効
を主張できるのが原則である。しかし，意思無能力者の行

➡

意思無能力者がした
法律行為の効果

➡

無効の性質
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Ａが，意思無能力であったことを理由とする売買契約の
無効の主張は，前述の通り，表意者であるＡのみが主張し
うるのが原則である。
もっとも，後見人は被後見人の財産に関する法律行為に

ついて被後見人を代表する（８５９条１項）者であるから，
後見人に，就任前の被後見人の意思無能力による法律行為
の無効の主張を認めたとしても表意者保護という前述の趣
旨に反することにはならない。
よって，ＣはＡＢ間の売買契約がＡの意思無能力により

無効であることを主張することができる。
３　追認の可否
まず，ＡＢ間の売買契約は前述の通り，取消しうるもの

ではないので，１２２条を直接適用して取消すことはでき
ない。
もっとも，前述の通り，意思無能力による無効は，表意

者保護のための取消的無効と解すべきであるから，１２２
条を類推する基礎がある。また，後見人が，追認したほう
が表意者にとって有利と考えるならば追認を認めても差し
支えないといえる。
よって，本件でも１２２条類推適用によりＣはＡＢ間の

売買契約を追認することができる。
 以　上

➡

追認の可否

義（５３４条１項）が適用されるとも思える。
しかし，Ｂのみが一方的に返還債務を負担するのでは

原状回復の目的を達することができない。そこで，自ら
の支配領域で生じたリスクは自ら負担すべき，という考
え方に基づくものとして，危険負担を捉える。したがっ
て，Ａは滅失当時の絵画の価額を返還する義務を負う。

⑶　なお，売買契約の無効による原状回復義務についても，
当事者間は同時履行関係に立つ（５３３条類推）といえる。
従って，Ａは滅失当時の絵画の価額を返還する義務を負
い，それと引換えに代金５００万円の返還を請求できる。
よって，Ｂは絵画の価額の返還と引換えに，５００万

円を支払う旨反論でき，この場合，Ａの５００万円の返
還請求は同時履行の抗弁権の対抗を受ける。

第３　小問２について
１　取消しの可否
ＡＢ間の売買契約は，ＣがＡの成年後見人に就任する前

に締結されている。そうすると，契約締結時においては，
Ａは「成年被後見人」（９条）ではなかったのであるから，
ＡＢ間の売買契約について同条の適用はない。
したがって，ＣはＡＢ間の売買契約を取消すことはでき

ない。
２　無効主張の可否

➡

後見人による取消し

➡
無効の主張
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