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はしがき

21世紀を迎えて 

☆21世紀の我が国の状況
20世紀は、科学が全面的に人間の生活に応用された結果、戦争による大量殺戮と有史以来
の豊かさとが併存した時代でした。悲しみと幸福とが共存した時代でした。これに次いで21
世紀はすでに10年が過ぎました。デジタル技術・WEBによる情報のグローバル化、日本の
「ものづくりの優位」からの転落と、企業の海外転出、大量失業者、GDPの減少と少子化・
高齢者問題と、まさに明治以来の大激動の最中にあります。そのため、我が国は、外に向け
ては国の対外政策の再構築を迫られ、内にあっては、立法・行政・司法の諸改革、並びに情
報技術（IT）革命を基盤とした産業構造の再編、それに伴う日本的雇用状況の見直し・内需
拡大の新時代に向けての人材養成が緊急課題とされております。

☆
☆法律制定のラッシュ現象と消費者法による新たな規範創造
このような国内外の変化は、「法の支配」に鑑み、法律の制定に辿り着きます。各種の国
際条約の批准や日本国憲法の改正の契機をはじめ、新たな法律や改正法が制定されるだけで
なく、法の性格が変革してきました。社会の進展に即した私法の運用は、解釈を超えて、私
法の原則・規範の再構成が必要となっています。生産者（事業者）のための法から、消費
者・一般市民のための法への変化が迫られています。具体的には、公序の射程範囲・私的自
治の変容・意思の構成・信義則・権利の行使の機能などの見直しです。これらの状況は試験
範囲の解釈にも影響をしてまいります。そのことは、科学的思考を理解する人、専門職を目
指す人が、ますます、大量に必要となる時代となります。特に、法曹を志す人々の増大は、
緊急課題となりましょう。

☆
☆法律ラッシュの激動の時代におけるC-Bookの役割
本書は、21世紀における「法の支配」の再確認とその重要性に想いを致し、法律を学ぶ多
くの人々の要望に応える目的をもって、企画・制作されております。21世紀を迎え、我が国
はますます高度知識情報社会・知価社会へと向かっています。国の権力機構のなかにおいて
も、民間企業・社会・文化・学術の各分野においても、専門的な知識・技能を体得した実務
専門家が大量に必要となります。この実務専門家のなかで、特に、法律の実務専門職こそ、
我が国において大規模に緊急養成・配備される必要があります。かかる国家的・国民的要請
に即応すべく、本書「C-Book」を刊行するものであります。

☆
☆C-Book民法の三大特色―改正債権法の方式・要件事実・横線による事案分析
「C-Book民法」の体系はパンテグンによっておりますが、内容は、①契約法を基点にし
て、契約の成立・有効という思考のプロセスに従っています。この形式は、これから債権法
が改正されますが、その際の方式であります。また初心者がつまづきやすい項目を丁寧に解
説いたしました。大学で講義を聴いている人には、参考書として最適であろうと自負してお
ります。また、②新司法試験では、すでに要件事実が頻出であります。そこで、本文中に、
重要な条文につき、要件事実的な整理（請求原因・抗弁・再抗弁という形式での整理）を解
説しました。これは、法科大学院・司法研修所での講義形式です。
さらに、③旧司法試験の論文過去問を使って、要件事実的な観点からの答案を掲載しまし
た。また、事案を分析する際の方式として、横線を引き、事実と法律行為との関係を明らか
にする形式を採用しました。これは事案が、事実と法律行為とからなることに着目した整理
方式です。ご利用ください。



☆
☆ご愛読、感謝いたします。
私どもLECは、30年以上にわたって司法試験受験指導を行い、短期合格のノウハウの集大
成として「C-Book」を刊行いたしております。2011年からは、予備試験が始まります。金銭
や時間が理由で法科大学院に行けない人でも、公平に法曹の世界に入れるための制度です。
LECはこの予備試験の目的に沿って、第一歩を踏み出しております。
このテキストはその一端であります。LECの教室では、すでに予備試験対策の講座が始まっ
ております。
もちろん本書は、公務員試験・弁理士試験・司法書士試験・実務家などにも愛用されてお
ります。
この度の改訂後も、多くの受験生に役立つ書籍として、ご愛用くだされますれば幸いでご
ざいます。

2010年８月吉日

LEC総合研究所　司法試験部
編著者代表　　　反町　勝夫



一　本書の効果的活用法

民法は六法のなかでも、習得しなければならない情報量がもっとも膨大です。そのため本
書も大量の情報を収録しています。しかし、そのすべてを同じ程度に学ぶことは適切ではあ
りません。項目の重要度などに応じて効果的に学習することが必要です。本書では、読者が
その時点における習得レベルに合わせて適切に学習することができるように、単元や図表等
のメリハリ付けを行っています。初学者の方は、最初の段階ではＢやＣの情報にはあまり捉
われず、ＡＡやＡの情報について正確におさえるよう心がけてください。

１　単元のランク
ＡＡ：論文試験・短答式試験を通して極めて重要度の高い必修単元である。
　Ａ：論文試験・短答式試験対策として重要な単元である。
　Ｂ：主に短答式試験対策として重要な単元である。
　Ｃ：試験においては、参考程度にみておけば足りるものである。

２　図表のランク
ＡＡ：論文試験・短答式試験を通して理解しておかなければならないきわめて重要度の高

い図表である。
　Ａ：論文試験・短答式試験対策として重要な図表である。
　Ｂ：主に短答式試験対策として重要な図表である。
　Ｃ：参考程度にみておけば足りるものである。

３　択一直前整理
本書では、民法の基礎ともいえる論文試験・短答式試験を通して重要な部分と、いわゆ
る択一プロパー的な、短答式試験の直前までに覚えておけば足りる部分とに大きく分けて
あり、その後者のほうを「択一直前整理」と題して枠で囲っています。これにより本文に
おいても大胆にメリハリ付けがなされています。

二　本書の構成

内容が膨大で、そのなかには難解な事項も多く含まれている民法を、初学者の方も含めた
読者に、できるだけわかりやすく理解していただくことを目指して、本書は構成に色々工夫
をこらしました。特に本書では、章導入、章・節目次、「学習の指針」などを設けて、初学
者の方へ配慮しています。

１　章導入（「これから学ばれる方へ」）
章の始めには初学者の方のために導入文が設けてあります。これは、この章で学習する
大まかな内容を、日常的な（身近な）事例を用いて平易に説明しているものです。初学者
の方は、この導入を利用して、この章ではどのような内容の事項を学習するのか、おさえ
るようにしてください。

２　章・節目次
章や節の目次を冒頭に示しています。これにより、今後学ぶ章や節の構成を大まかにイ
メージすることができます。

３　「学習の指針」
学習の指針では、その節で学習する内容についていかに学習を進めていくのがよいかを
示しています。また、ここには重要な用語の意義・趣旨等も書かれていますので、復習を
する際の道具として活用してください。

本書をお使いいただくにあたって



４　「問題の所在」、「考え方のすじ道」、「アドヴァンス」、「論証カード」
司法試験で最大の難関とされているのが論文試験です。本書では、論点を具体的に捉
え、的確な論証をすることができるように、｢問題の所在」、｢考え方のすじ道」を設けて
います。この「問題の所在」、「考え方のすじ道」を徹底的に理解することが、合格への
確実な一歩となるでしょう。また、より詳しく論点の争いを知ることができるように「ア
ドヴァンス｣ において徹底的に論点の解説をしています。さらに、復習の便宜として、巻
末に判例・通説でまとめた短文の「論証カード」を用意しました。

５　判例の「結論」、「One Point」
本書では、要約されている短い判例については欄外に、事案・判旨が長めの判例について
は本文に、それぞれ掲載しています。ただ、長めの判例については、同時にその簡潔な結論
を欄外に記載して、試験直前期などに欄外のみで判例の結論を確認することが可能です。
応用的な事項・発展的な事項を「One Point」と題して記載しています。これは主に中・
上級者向けの記述ですので、初学者の方は読みとばしてもよいでしょう。

６　「先取情報」、「実務は今」、「法律相談室」
民法の知識には横断的なものが多く、一度一通り勉強した後でないとその箇所がよくわ
からないということがあります。そこで本書では、後に詳しく学ぶ事項を簡潔に説明した
「先取情報」を設けて学習効率を高めています。また、法曹界の実務や新しい関連立法な
どの情報を掲載した「実務はいま」や、日常的な法律問題を民法はいかに解決しているか
を述べた「法律相談室」を設けています。気分転換に活用していただければ幸いです。

７　論文過去問、択一過去問、要件事実の問題
本本書では、勉強により培った実力を試すことができるように、章末に本試験の過去問
を多く含んだ、論文問題・択一問題・要件事実の問題を配しています。これらの問題に
チャレンジして、内容理解の程度を確認しましょう。また、欄外には、本試験問題も掲載
しています。

８　「序編要件事実」、「考えてみよう！～要件事実の世界～」
本書では、実体法で学んだ知識が要件事実としてどのような形で現れるかを検討するた
めに、「考えてみよう！～要件事実の世界～」とのコーナーを設けました。また、初学者
の方でも安心して要件事実を学べるよう、「序編要件事実」という総論部分も設けていま
す。要件事実の分野は発展的な学習分野ではありますが、上記「要件事実の問題」と併せ
て、チャレンジしてみてください。

本書に関する最新情報は、『LEC司法試験サイト』
（http://www.lec-jp.com/shihou/cbook/）にてご案内いたします。

C-Bookの「C」って何？
いわゆる基本六法といわれる、憲法（Constitution）・民法（Civi l Law）・刑法
（Criminal Law）・商法（Commercial Law）・民事訴訟法（Civil Procedure）・刑事訴
訟法（Criminal Procedure）の意外な共通点をご存じですか。
ご覧のとおり、英語に訳すとすべて「C」が頭文字になっています。つまり、C-Book
の「C」には、六法のすべてが凝縮されているのです。
しかも、C-Bookは、六法の知識を、完璧（Complete）、かつ簡潔（Compact）に
集約し、そして創造的（Creative）に表現しています。
だからこそC-Bookは、みなさんに、法律をわかりやすくお伝えできるというわけ
なのです。



これから学ばれる方へ 
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Ａ君とＢ君が、中古のパソコンを売買する契約を結ぼうとしている、としましょう。Ａ君は「Ｂ君か 
らパソコンを買いたい」と思い、Ｂ君は「Ａ君にパソコンを売りたい」と思うから、契約を結ぶことに 
なるわけです。 
しかし、人の意思は、本人以外にはわかりません。そこで、Ａ君とＢ君が契約を結ぶに至るためには、 

お互いの意思を何らかの形で表示して、相手に伝える必要があります。たとえば、Ａ君は「Ｂ君、君のパ 
ソコンを５万円で譲ってくれないか」と言い、Ｂ君は「ああいいよ」と答える、という具合です。 
ところが、このようにして表示されたことが、本人の真意と異なる、ということがあります。たとえ 

ば、Ｂ君にパソコンを売るつもりはなくて単なる冗談だったとか、何かを誤解して「いいよ」と答えた 
が売るつもりはなかった、という場合などです。実際には相手から問いただされるなどして正されるこ 
とが多いでしょうが、気付かない場合もありえます。 
では、このような場合、「いいよ」という表示と、本人の真意との、いずれが法律的に意味をもつこ 

とになるのでしょうか。 Ｂ君 の意思を尊重すべきなのか、それとも表示を信頼して取引した Ａ君 を保護 
すべきなのか、この点につき民法はどのような解決を図ろうとしているのかということを本章で学ぶこ 
とにしましょう。 

6 意思表示 
● 6-1 総説　 ● 6-2 意思の欠缺と瑕疵ある意思表示　 ● 6-3  意思表示の到達と受領 

学習の指針 

2656-3　意思表示の到達と受領 

6-3 意思表示の到達と受領 

意思表示がいつ発生するかにつ 

き、民法は、到達主義を採用してい 

ます（ 97Ⅰ）。すなわち、隔地者間 

の意思表示については、表白、発信、到達、了知の 四 つの時点が問題 

となりますが、民法は原則として到達主義を と りつつ、例外的に 526条 

１項などで発信主義を採用しています。詳しくは契約総論で学びます。 

この分野は主として択一試験において出題される可能性があるの 

で、条文を中心に知識をおさえましょう。 

●択一直前整理● 

❐９７条 【隔地者に対する意思表示】 

１項 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。 

２項 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 

亡し、又は行為能力を喪失したときであっても、そのため 

にその効力を妨げられない。 

　　　　 　 ９８条　　 【公示による意思表示】 

　　　　 　 ９８条の２ 【意思表示の受領能力】 

一　意思表示の到達 

１　総説 

　意思表示がいつ発生するかにつき、民法は、到達主義を採用した（ 97Ⅰ）。 

すなわち、隔地者間の意思表示は、 

①表白（表意者が外部に表すこと 　 ex.　書面の作成）、 
②発信、 

③到達（相手方が、了知しうべき状態となること　 ex.　相手の家に書 
面が配達された）、 

④了知（相手方がその意味を知ること）、 

というプロセスを経て相手方のもとに届く。 そこで、このうちのどの段 

階で意思表示の効力が成立するのかにつき、立法例は、発信主義と到達 

主義とに分かれるが、民法は原則として到達主義をとりつつも、契約 の 

成立については、承諾の発信主義を採用している（ 526Ⅰ、詳しくは契 約 

総論を参照）。 

一　意思表示の到達 

二　公示による意思表示 

三　意思表示の受領 

アドヴァンス 

判例  

考え方のすじ道 

問題の所在 

2236-2　意思の欠缺と瑕疵ある意思表示 

②　無過失を要求することによりきめ細やかな利益衡量ができる。 

③　たとえ虚偽表示であることを知らなかったとしても、それが不注意に 

由来するもので、実際には信頼に値する外観がなかったような場合、そ 

のような第三者を保護する必要はない。 

蘯　登記の要否 

第三者として保護されるために登記を備えることが必要か。 

たとえば、 ＡＢ間で不動産売買の虚偽表示があり、 Ｃがこれを信頼してＢから不動 

産を買い受けたとする。 Ｃが 94条２項の 「 善 意 」 の第三者として保護されるためには 

Ｃに登記が必要かが問題となる。 

94Ⅰ 
 

登記 
 

対抗要件（177）と し て の 意味 を も つ 
 権利保護要件 と し て の 意味 を も つ と き が あ る  

 

ト 
 

Ａ　　　　Ｂ　　　　Ｃ 
 

94Ⅱ 
 

Ｃとの関係では、 ＡＢ間の売買契約は有効と扱われる 

↓よって 

Ｃからみれば、 ＡとＣは 前主 ・後主の関係であり対抗関係 （ 177） で はない から、Ｃ 

がＡに権利を主張するためには、 対抗要件としての登記は不要 である 

↓また 

自ら虚偽の外観を作出した原権利者保護よりも、 第三者の保護を重視すべき である 
から、 権利保護要件としての登記も不要 と解する 

Ａ　不要説（判例、通説） 

（理由） 

①　 94条２項により所有権はＡ→Ｂ→Ｃと移転するか（順次取得説）、 

あるいはＡ→Ｃと移転することになるから（法定承継取得説）、ＣとＡ 

の関係は対抗問題ではない。 

②　ＡＣ間に対抗関係を認めることは、善意の第三者に対して、仮装行為 

の無効を実質上貫徹する結果となり、取引の安全を図ろうとする立法趣 

旨に反する。 

＊　対抗要件としての登記が不要と考える場合、権利保護要件としての登 記 

（⇒ 『物権』 ）が必要となるのではないかが問題となるが、 94条の適用場 

面の場合には、虚偽の外観を作出した真の権利者の帰責性が大きいことか 

ら、第三者に権利保護要件としての登記を要求する必要はないと解され 

る。 

Ｂ　必要説 

（理由） 

登記の動きからみると、いったんＡからＢに所有権が移って再びＡに戻 

るかのようにみえ、実質的にはＢからＡとＣの二重譲渡があったのと同様 

の関係として問題状況を理解できる。 

最判昭 44.5.27

判例は 94条２項類推適用 
の場合に関してである 
が、不要説に立つ旨を判 
示した。 択一プロパー分

野については項
目を設け、直前
期の学習に配慮

初学者が勉強に入りやすいよ
うに、各章ごとに導入部分を
設置

節の全体像をナビゲーション
し、短答式・論文のメリハリ
付けを行った

各節ごとに目次を設置

論点の問題の所在を、具体例
を通じて的確に把握

論文試験でその
まま使える論証
パターンを記述
した

学説の対立を理
解できるように
した
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258 6　意思表示 

（反論） 

取消前における登記の放置と、取消後におけるそれとでは、懈怠の程度に 

顕著な差があり、取消し一般について、前者の場合にまで善意の第三者を保 

護することは、登記の公信力を認めない民法の体系からして不合理である。 

Ｃ　復帰的物権変動説（判例） 

取消しの意思表示後に利害関係に入った第三者との関係は、二重譲渡の原 

則に従って解決する。すなわち、取消しによる所有権の復帰も登記によって 

公示しなければ、第三者に対抗することはできない（ 177）。 

（理由） 

①　取消しの遡及効は法的な擬制であり、取り消されるまでは取り消しう 

る行為も有効なのであるから、取消しの時点で復帰的物権変動があった 

かのように扱うことができる。 

②　不動産に関する物権変動は、可及的に登記による公示にかからせるべ 

きである。 

③　 第三者の主観を問わずに、登記の有無による画一的な処理が可能となる。 

④　取消後の表意者に登記を要求しても酷ではない。 

（批判） 

①　この見解は、転得者が取消前に出現した場合には、取消しの遡及的無 

効 が生ずる（詐欺の場合は、遡及的無効は、 96条３項によって制限され 

る にすぎない）ことを前提にしながら、取消後に出現した場合には遡及 

効を無視して、取消しによる所有権の復帰を新たな物権変動があったの 

と同じに取り扱うが、それは矛盾である。 

②　この見解によれば、詐欺の場合でないと（強迫の場合等）、取消前の 

転得者は善意でも保護されず、取消後の転得者は逆に悪意でも保護され 

る場合があることになって不都合である。 

＊１　 裁判例（ 東京高判昭 32.12.24）は、 192条の類推適用を否定している 

が、学説は、 192条を類推適用すべきとしている（注釈 眄 ・ 107頁） 

＊２　この点、判例は出ていない 

大判昭 17.9.30
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判例は、復帰的物権変動 
説を採用している。 

判例  

【取消しと第三者保護における判例の整理】 

 

無能力 

強迫 

詐欺 

不動産 動産 

取消前の第三者 

保護されない 
 

96条３項 

取消後の第三者 

 

177条 

取消前の第三者 

（＊１）
 

 

96条３項 

取消後の第三者 

 

（＊２） 

三　成年被後見人 

家庭裁判所は、審判の要件を備えるときは、必ず審判しな 

ければならない。 

F

1032-1　自然人 

僕はまだ未成年者なのですが、おこ づ かいを稼ぐた 
めにアルバイトをしたいと考えています。この場 
合、アルバイトをするには親の許可が必要なので 
しょうか。 

アルバイトなどの職業についても、営業許可について定めている６条 
の規定が類推されると考えられています。したがって、あなたがアル 
バイトをするには親の許可が必要です。 

❐７条 【後見開始の審判】 

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、補助監督人又は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。 

８条 【成年被後見人及び成年後見人】 

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。 

９条 【成年被後見人の法律行為】 

成年被後見人の法律行為は、取り消すことができる。ただし、 

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。 

１０条 【後見開始の審判の取消し】 

第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（未成年後見人及び成年 

後見人をいう。以下同じ。）、後見監督人（未成年後見監督人 

及び成年後見監督人をいう。以下同じ。）又は検察官の請求に 

より、後見開始の審判を取り消さなければならない。 

１　意義 

盧 　成年被後見人とは、精神上の障害により事理を弁識する能力を欠く 
常況にある者で、家庭裁判所によって後見開始の審判を受けた者 
（７）をいう。 
「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」と 

は、行為の結果を弁識するに足るだけの精神能力（意思能力）を欠く 
のを普通の状態としていることをいう。 
　 ex.　 重度の精神病者、老人認知症 

盪 　後見開始の審判は、以下の要件を備えるとき、家庭裁判所によって 
なされる。 

①　実質的要件：精神上の障害により事理を弁識する能力を欠く常 
況にあること 

四宮＝能見・ 39頁 
　川井・ 1・ 33頁 

成年被後見人の行為は取り消すことができる（９本）。 

一定の身分法上の行為は単独でできる ただし、本心 

に復していることが必要である。 

後見開始の審判により後見が開始し、後見人が置かれる（８、 

838②）。 

成年後見人には同意権はない点に注意が必要である。 

O  P
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【昭和 48年度第２問】 
　 甲は、妻乙の所有する 
未登記の建物を、丙女と 
の妾関係を維持するため 
に、自分の所有だと称し 
て、乙に無断で、丙に贈 
与し、そこに丙を住まわ 
せた。その後間もなく、 
乙は精神病になって禁治 
産宣告（成年後見開始の 
審判、以下同）を受けた 
が、後見人に就任した甲 
は、丙への贈与を追認し 
た。数年後に乙の禁治産 
宣告は取り消された。乙 
が丙から右の建物を取り 
もどすことができるかど 
うかを、検討せよ。 

② 　 形式的要件：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、検察官から家庭裁判所への請求があるこ 
と（７） 

後見の原因がなくなったときは、家庭裁判所は、本人、配偶者、４ 
親等内の親族、後見人（未成年後見人・成年後見人）、後見監督人 
（未成年後見監督人・成年後見監督人）、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）。取消しによって、 後見 
開始の審判 は将来に向か って解消する。 

２　成年被後見人の能力の範囲 

盧 　 ただし、日 
用品の購入その他の日常生活に関する行為は、取消しの対象とされな 
い（９ただし書）。 
日常生活に関する行為以外の行為は、成年後見人が成年被後見人を 

代理して行い、成年被後見人が成年後見人の同意を得て行った行為 
も、常に取り消すことができる（成年後見人には同意権がない）。 

　　（理由） 
①　 成年後見人の事前の同意によって行動させても、期待通りに 
行動するとは限らない 

②　取消しを制限しても、意思無能力による無効を主張されるか 
もしれないという相手方の不安を除去できない 

盪 　例外として、 。 

　 ex.　 婚姻（ 738）、協議上の離婚（ 764）等 

３　成年後見人 

盧 　 

盪 　 後見人は、①成年被後見人の資力に応じた療養看護（ 858Ⅰ）をなし、 
②財産管理、財産に関する法律行為について本人を代理する（ 859Ⅰ）。 

ne oint   

 

成年後見制度 
平成 11年の改正法によって、禁治産者制度に か えて 成年 後見制度が導入 

されました。今後、高齢化の進行とともに、この制度 への 需要が高まるこ 
とを予想して、より使いやすい制度とすることが目的です。以下の ３ 点が 
ポイントとなります。 
①　有能な専門家・法人が成年後見人になれるようになった（後見人 
を 一 人に限る旧 843条の改正、夫婦の一方を当然に後見人とする旧 840
条の廃止、法人に関する 843条４項の新設）。 

②　 家庭裁判所の成年後見人に対する監督権限を強化し た （ 859の３） 。 
③　 成年被後見人のプライバシーに配慮した新たな登記制度を創設した。 

本書をお使いいただくにあたって

各款ごとに重要
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関連する論文本
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数掲示
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32-1　要件事実総説

一　要件事実とは何か
要件事実とは、実体法上規定されている法律効果の発生のために必要
な要件に該当する具体的事実をいう。このような要件事実として何が必
要であるかは、民事訴訟法で学ぶ主張立証責任との関係で定まる。実務
では、この要件事実について法律要件分類説により定められている。要
件事実が何かという問題は、訴訟においては「当事者がどのような事実
を主張立証すれば勝訴できるか」という形で機能する。訴訟では両当事
者が様々な事実を主張するが、要件事実を理解しておけば、訴訟上に現
れた事実を分かりやすい形で整理することができるのである。

二　民法の条文と要件事実の関係
我々は、基本的人権を持って生まれる。憲法は、人権のいくつかを具
体的に条文で定めているが、全てを網羅しているわけではない。我々の
生活の高度化・複雑化・情報化・知財化により、権利の範囲は拡大の一
途である。それはまた、他人の権利の範囲が拡大することであり、必然
的に両者の権利が衝突する頻度・強度が増加することになる。民法は、
制定時における私人の権利を前提として定められたものであるが、その
後の時代の進展に伴って、権利は拡大・拡充している。権利の拡大に対
しては、条文の拡大解釈・反対解釈・類推解釈・目的論的解釈によって
対処している。このような観点から、民法の条文と要件事実との関係を
考えていこう。

１　売買に関する条文

売買は、私人間において最もポピュラーな契約である。売買は555条で
定められ、「当事者の一方がある財産権を相手方に移転することを約
し、相手方がこれに対してその代金を支払うことを約することによっ
て、その効力を生ずる。」とある。
ひとまず、条文の構成要件要素を要件事実と呼ぶと思ってもらえばよ
い。要件事実は条文の骨格であり、幹である。要件事実という言葉は、
講学上の概念、学問上使われている定義である。刑法において構成要件
という概念が使われることと同様に、民法では要件事実という概念が使
われる。

2-1 要件事実総説

2 要件事実
●2-1 要件事実総説　●2-2 請求の趣旨と訴訟物　●2-3 要件事実の基礎　
●2-4 要件事実の典型事例　●2-5 事実摘示　●2-6 ブロック・ダイアグラム
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34 1　民法序説

1-1 民法入門

一　民法とは何か

１　はじめに

私達は、他の人と様々なかか
わり合いをもって生活していま
す。あなたが学生であれば、学
校で先生から授業を受けたり、
友人と会話をしたりしているで
しょう。あなたが会社員であれ
ば、会社に勤務して同僚と打ち
合わせをしたり、営業で得意先
を回ったりしているでしょう。
このようにあなたは他の人と何らかのかかわり合いをもって生活をし
ているはずです。このような関係の連続が私達の日常の生活です。あな
たが生きているということは、無数の関係を積み重ね継続していくこと
を意味します。
さて、そのようなあなたを取り巻く関係のなかであなたの自由が拘束
される場合があります。この拘束関係には、守らない場合に単に叱られ
たり友人関係がまずくなったりするにすぎない関係＊や、守らないことに
対して国（具体的には警察）や学校があなたに不利益な処分をする関係
があります。後者の場合には、あなたは逮捕されたり学校を退学させら
れたりします。あなたが、望む望まないにかかわらずこれを変えること
はできません。つまり、この場合は、国や学校があなたの約束違反を悪
いことだと判断して、あなたの意思に関係なく強引に不利益な処分をす
るのです。このように、国が強制力を有している場合を法律関係といい
ます。
次に、法律関係のなかにある公法と私法について説明します。たとえ
ば、あなたが学校に行くという関係において、その学校が公立の学校の
場合は、公法の関係になります。公立の学校の設立者は国であったり、
県であったりしますが、このように国や都道府県・市町村（これらを公
法人といいます）が設立した学校とその学生との関係は公法関係の１つ
です。すなわち、公法とは国や公法人がその目的を達成するために作っ
た法律をいい、憲法・刑法・刑事訴訟法・民事訴訟法などが典型例で
す。これに対して、その学校が私立の場合や勤務する会社が株式会社な
どの場合は、私法の関係になります。これは、あなたとともに学校や会
社の設立者が国や公法人以外の一般人（これを私人といいます）である

国・公法人 

私人 私人 

〈公法関係〉 

〈私法関係〉 
民法（一般法） 
商法（特別法） 

＊徳義上の関係とか道徳
上の関係といいます。

1 民法序説
●1-1 民法入門　●1-2 民法の全体図　●1-3 民法の指導原理と私権



90 2　私権の主体

これから学ばれる方へ

皆さんが本屋でこの本を注文したとすると、皆さんは本屋に対して本の引渡しを請求する権利をも
ち、他方で、代金を支払う義務を負います。当たり前のことのようですが、実はこれは、皆さんには権
利をもったり義務を負ったりする「資格」があることを前提とする話なのです。
たとえば、この土地の所有者は、あの赤ん坊です、ということがあったとします。登記記録を見に行
くと、実際に赤ん坊の名前が記載されているのです。これに対して、この土地の所有者は、あの犬で
す、だとか、あの猫です、などということはありえません。登記記録に「ポチ」「タマ」などと記載さ
れていることはないのです。これは、赤ん坊には所有権者となる「資格」があるのに対して、犬や猫に
はそのような「資格」がないからです。
このような、権利・義務の主体となる「資格」を、「権利能力」といいます。民法は、すべての人間
は、いったん生まれさえすれば、身分・性別・年齢・職業・宗教などによる差別なく、権利能力を有す
るとしています。そのため、赤ん坊でも所有権者となれるのです（もちろん、その赤ん坊が３歳くらい
になって、自分の土地を仲のいい友達にあげたい、などといったとしても、それをそのまま認めるわけ
にはいきませんが、このことは、意思能力や行為能力の問題として扱われます）。
権利能力が認められる人間のことを、民法では「自然人」といいます。権利能力が認められるものに
は、「自然人」のほかに、「法人」があります。
「法人」というのは、団体（または財産の集合体）で、法律によって権利・義務の主体となることを
認められたものをいいます。たとえば、私達の周りには、生協、デパート、学生自治会、クラブ、町内
会、労働組合など様々な団体があります。私達がこのような団体と取引をするときに、団体のメンバー
全員を相手にしなければならないとすると、誰がメンバーなのか調べなければならず、不便で仕方があ
りません。そこで、団体自体を相手にして契約すること等を可能にするため、「法人」という概念が認
められているのです。

2 私権の主体
●2-1 自然人　●2-2 法人
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2-1 自然人

２－１－１　権利能力 ................................................................. P.91

２－１－２　意思能力 ................................................................. P.96

２－１－３　行為能力 ................................................................. P.97

２－１－４　住所....................................................................... P.117

２－１－５　不在者 ................................................................... P.117

２－１－６　失踪宣告 ............................................................... P.118

２－１－７　同時死亡の推定..................................................... P.124

2-1-1 権利能力

学習の指針
権利能力とは、私法上の権利・

義務の帰属主体となる地位・資格

をいいます。すべての自然人は生

まれてから死ぬまで常に権利能力を有しています（権利能力平等の原

則）。

権利能力の始期については、例外的に胎児に権利能力が認められる

３つの場合と、その場合の法律構成が、短答式対策として重要です。

権利能力の終期については、同時死亡の推定について、短答式対策

としておさえておけば十分です。

❐３条

１項 私権の享有は、出生に始まる。

２項 外国人は、法令又は条約の規定により禁止される場合を除き、

私権を享有する。

一　意義
権利能力とは、私法上の権利・義務の帰属主体となる地位・資格をいう。

３条１項は、すべての自然人は差別されることなく平等に権利能力を
有するという権利能力平等の原則を定めたものである。
この原則は、個人が封建的身分制から解放されたことを意味する。す
なわち、自然人であれば生きている限り誰でも権利能力が認められ、か
つての奴隷のように私権の主体となりえない者は存在しない。
権利能力は人が生まれた時に発生し、死亡した時に終了する。
＊　戸籍上の記載と実際の出生時期が異なる場合には、実際の出生
時期から権利能力が認められる。

F内田・Ⅰ・91頁
　四宮＝能見・21頁
　双書盧・34頁

一　意義 

二　権利能力の始期 

三　権利能力の終期 
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二　権利能力の始期

１　原則

自然人は、出生時から権利能力を取得する（３Ⅰ）。
→ここにいう「出生」とは、生きて母体から完全に分離することをい
う（全部露出説、通説）

　　（理由）
①　基準は明確であることが望ましい
②　私法上権利の主体たりうるためには、独立の存在であること
が必要である

One Point    刑法における学説
このほかに、胎児の母体からの一部露出時を基準とする一部露出説、

独立して呼吸を開始した時を基準とする独立呼吸説などがあります。刑
法では一部露出説が判例・通説です。

２　例外：胎児についての特則

盧　胎児はまだ出生していないので、権利能力を有しないのが原則で
ある。しかし、やがて人となることが予定されながら、生まれるの
がわずかに遅いという単なる偶然によって、一切の権利を否定され
るというのは均衡を失する。
たとえば、夫婦の間に最初

の子供が生まれる日の前日
に、夫が交通事故にあって即
死したとする。胎児は権利能
力を有しない、という原則か
らすれば、生まれてきた子供
は夫が死んだ時には胎児で
あったから夫の財産を相続できず、妻と夫の両親がそれぞれ３分の
２、３分の１ずつを相続することとなる（900②）。
しかし、仮に事故の後も夫

が虫の息で生き延び、子が生
まれた直後に死亡したとする
と、夫が死亡した時にはもう
子は出生していたのだから、
妻と子がそれぞれ２分の１ず
つ相続することとなる（900①）。
子供は生まれる前でも母親のお腹の中で生きているのに、生まれる

のがわずかに遅いか早いかという偶然の事情でこのような差がつくの
は、均衡を失するというわけである。
そこで、民法は以下の３つの場合に、胎児も出生したものと「みな

す」ことにして、例外的に胎児の権利能力を肯定し、胎児の保護を
図っている。

F内田・Ⅰ・92頁
　四宮＝能見・22頁
　双書盧・35頁
　我妻・Ⅰ・52頁

両親 
 
 
　夫　　　　　　　　　妻 
 
 
　　　　　胎児 

死
亡 

１ ─ ３ 

２ ─ ３ 

両親 
 
 
　夫　　　　　　　　　妻 
 
 
　　　　　  子 

死
亡 

１ ─ ２ 

１ ─ ２ 
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　①　不法行為に基づく損害賠償請求（721）
　②　相続（886）
　③　遺贈（965）
＊　胎児を認知できる旨の規定については（783Ⅰ前）、父の側から認
知することを認めたものであり、胎児側からの認知請求を認めたも
のではないので、権利能力の例外ではない。

盪　「既に生まれたものとみなす」（721、886、965）の意味

問題の所在 
胎児が生きて生まれた場合、胎児である間に生じた事件について損害賠償請求

の主体となることができ、また、胎児中に死亡した被相続人の財産を相続し、ある

いは遺贈を受けることができる。これに対して、死産の場合には損害賠償請求でき

ず、また、相続することも遺贈を受けることもできない。

では、胎児の間に、母が胎児を代理して損害賠償請求や示談・遺産分割などをす
ることができるか。胎児の法律上の地位と関連して問題になる。

考え方のすじ道 
現行法上、胎児の財産を管理する法定代理人制度は存在しない

→胎児中に権利能力を認めても、利益保護を図ることはできない

↓そこで

胎児中は権利能力はないが、ただ無事に生まれてくると胎児の時にさかのぼって権

利能力があったものとして扱うべきである（停止条件説、判例）

↓よって

胎児中には法定代理人は存在しえず、母は胎児を代理して損害賠償請求や示談・遺
産分割などをすることはできない

アドヴァンス 

Ａ　解除条件説（多数説）

胎児の間でも生まれたものとみなされる範囲内ではいわば制限的な権利能力

があり、死産の場合にはさかのぼって権利能力がなかったことになる。

→出生する以前も権利能力があるので、胎児にも法定代理人をつけること

ができる。ただし、それは不法行為に基づく損害賠償請求・相続・遺贈の

３つの場面のみである。たとえば、胎児の母が、胎児のためにその代理人

として土地を購入するといったことは解除条件説からも認められない

（理由）

①　死産の事例が少なくなっている今日では、配偶者と胎児とに相続さ

せ、生きて生まれなかった場合に相続関係を改める方が適当である。

②　配偶者と胎児が相続人である場合に、胎児中は権利能力がないものと

してまず配偶者と直系尊属に相続させ、胎児が生まれた後に相続を回復

させることは法律関係を複雑にする。

③　胎児に法定代理人をつけることによって、遺産の分配に参加させるこ

とが可能になる。

Ｂ　停止条件説（判例）

胎児の間は権利能力はないが、無事に生まれると相続の開始や不法行為の

時にさかのぼって権利能力を取得する。

→出生までは権利能力がないので、胎児に法定代理人をつけることはでき

ない
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考えてみよう！ 要件事実の世界 

成年被後見人の法律行為（９）

＜事例＞

　Ａは成年被後見人であったにもかかわらず、Ｂと売買契約を締結した。ＢはＡに対して
売買代金の支払いを求めて訴訟を提起したが、当該訴訟において成年後見人Ｘは売買契約
の取消しを主張したいと考えている。これに対し、ＡＢの売買契約が日用品の購入にあた
る場合（９ただし書）、あるいは、売買契約に先立ちＡの成年後見審判の取消審判が確定
していた場合（10）において、どのような再抗弁が成り立つか。

ブロック・ダイアグラム

 

ＡＢ売買契約 

 

（あ） 

Kg

（あ）に先立ち、Ａに成

年後見開始審判確定 
 
 

Ｘ→Ｂ取消しの意思表示 

 

（カ）
 

 
 

（キ） 

E（成年被後見人取消） 

（あ）に先立ち、Ａに後

見開始審判の取消審判

確定 

 

（さ） 

R1（後見開始審判の取消し） 

（あ）の売買契約は日用

品の購入等 
（し） 

R2（日用品購入） 

説明

　上記の売買代金請求訴訟において、抗弁として成年被後見人取消（９本）を主張するた
めには、当該売買契約の前にＡについて成年後見開始の審判が確定したことを示す必要が
ある（７）。注意が必要なのは、成年被後見人となるのはあくまで成年後見開始の審判が
確定したときであるから、事実記載やブロックの記載に関して「成年後見開始の審判が開
始されたこと」との記載では足りず、「成年後見開始の審判が確定したこと」との記載と
なる点である。また、取消しが認められるためにはあくまで売買契約時に成年被後見人で
ある必要があることから、「時的要素」の観点も入れて「売買契約に先立って」成年後見
開始の審判が確定したことを示す必要もある（抗弁（カ））。なお、取消しの効果には遡及
効が認められる（121本）ため、取消しの意思表示の際には「時的要素」の指摘は必要な
い（実務上は取消しの意思表示の日付を摘示するが、これは「時的要素」にはあたらな
い）。
　次に、上記の事例に照らしてＢが提出する再抗弁を検討すると、仮に売買契約の当時す
でにＡに対する成年後見開始審判の取消審判が確定していれば（10）、もはや成年被後見
人取消（９本）は認められないはずである。よって、Ｂとしては当該事実を再抗弁として
主張することになるが、上述と異なり10条の取消しには遡及効がないため、ここではあく
まで売約締結の前に「成年後見開始の取消審判が確定したこと」を示す必要がある。そこ
で、「時的要素」の観点から「売買契約に先立って」成年後見開始審判の取消審判が確定
したこととの記載が必要となる。また、ここでも取消しの効果が発生するのはあくまで
「取消審判が確定したとき」であるため、「成年後見開始審判の取消審判が確定したこ
と」との記載が要求されることになる（再抗弁（さ））。
　さらに、当該売買契約が「日用品購入その他日常生活に関する行為」にあたる場合に
は、Ｘは取消権を行使できないはずである（９ただし書）。そこで、Ｂは抗弁の効果を覆
滅させる事実として再抗弁（し）にあたるべき事実を主張できることになる。

F図解総物・９頁
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出題頻度 ★☆☆　　重要度

「目的の範囲」（34）の意義

問題提起 　｢目的の範囲｣（34）を超えた理事の法律行為はどのような効力を有するか。「目的の範囲内」

によって法人の何が制限されるのかが問題となる。

結論（判例） 　同条の「目的の範囲内」というのは、法人の権利能力の範囲を定めたものであり、そして同

時に行為能力を定めたものである。よって、「目的の範囲」を超えた理事の法律行為は法人に

効果帰属せず、無効であると考える。

理　　由 　なぜなら、

①　法人は一定の社会的作用を営む目的を達成するため、権利義務の帰属主体たる地位を与え

られたものである

②　権利能力の範囲を超えて行為能力は存しえないから、権利能力の範囲は同時に行為能力の範

囲をも画することになる

からである。

出題頻度 ★☆☆　　重要度

「目的の範囲」（34）の判断

問題提起 　「目的の範囲」（34）か否かはいかに判断すべきか。

結論（判例） 　目的たる事業を遂行するのに必要な行為を広く含むと緩やかに考える。

理　　由 　なぜなら、「目的の範囲」を超えた理事の法律行為は無効であるところ、厳格に解すると相手

方の取引の安全を害するおそれがあるからである（権利能力制限説に立つことを前提とする）。

出題頻度 ★★☆　　重要度

「職務を行うについて」（一般法人78）の解釈

問題提起 　「職務を行うについて」（一般法人78）の意義が明確でなく問題となる。

結論（判例） 　「職務を行うについて」とは、行為の外形上職務行為自体と認められるもの、及び社会通念上

これと関連するものを含むが（外形理論）、外形上職務行為に属する場合でも、相手方が職務行

為外であることについて悪意または重過失ある場合には一般法人法78条は適用されず、相手方

は保護されないと考える。

理　　由 　なぜなら、法人と相手方の利益の調和の観点から、行為の外形から判断すべきであるが、損害の

公平な分担の観点からは悪意・重過失ある相手方には保護すべき利益が認められないからである。
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