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第１問（配点：４０点） 

１．第１問は、代理行為の成立要件及び表見代理の成立要件について基本的な理解ができ

ているかを問うものである。 

２．本問のＣは、Ｄに対し、保証債務の履行を請求している。したがって、保証契約が成

立していることを、事実４及び５から、書面性要件の充足を含めて、示す必要がある。 

  この点は、多くの答案において記されていた。 

３．そのうえで、Ｄが保証債務を負うのは、ＡとＣとの間で締結された本件保証契約２の

効果がＤに帰属する場合である。そこで、Ａの行為が代理行為の要件を充たしているか

どうかを検討することになる。 

代理行為の要件は、本問に即して言えば、①ＡＣ間での本件保証契約２の締結、②そ

の際の顕名、③Ａの前記①に先立つ本件保証契約２の代理権の取得である（民法９９

条）。本問では、Ａは、本件保証契約１につきＤから代理権を授与されたが（事実２）、

本件保証契約２につき代理権を得た事実はない。また、Ｄによる追認の事実もない。し

たがって、本問では、本件保証契約２の効果は、Ｄに帰属しない。 

ところで、②の要件は、次の４で取り上げる表見代理の成立のために必要な要件の一

つでもある。そこで、この要件の充足の有無についてもどこかで検討する必要がある。

ＡがＤのためにすることを直接示しておらず、Ｄの記名及び押印のある文書を差し入

れることによって契約が締結されているからである。一般に、署名代理と呼ばれている

問題であり、そのことを指摘したうえで、事実４及び５からＡもＣもＤに効果を帰属さ

せることを意図していたと認められるため、②の要件が充足される旨を述べる必要が

ある。しかしながら、この論点を指摘した答案は皆無だった。 

４．つぎに、無権代理行為であっても、表見代理が成立するときは本人が履行の責任を負

うため、その成否を検討することになる。表見代理に関する規定は民法１０９条、１１

０条、１１２条である。 

⑴ 民法１０９条（１項・２項）による表見代理が成立するためには、本人が「第三者に

対して他人に代理権を与えた旨を表示した」こと（代理権授与表示）が必要である。と

ころが、本問では、契約書の署名はＥがＤと無関係にしたものであること（事実５）、

ＤはＡに本件保証契約１を締結させるために実印を交付し（事実２）、その契約の締結

後も返還を受けず所持させていたが（事実５）、実印の交付だけでは特定の行為につい

てはもちろん、何らかの行為について代理権を授与した旨の表示にもならないこと、そ

のほかにも代理権授与表示にあたりうるようなＤのＣに対する行為は存在しないこと

から、代理権授与表示の存在は認められない。 



なお、Ｄは本件保証契約１に関して委任状をＡに交付しているが（事実２）、本件保

証契約２に関してＤの委任状がＣに呈示された事実はない。また、事実４中の「『Ａの

事業を応援しており、よろしくお願いしたい。』旨の返答」は、本件保証契約１に関す

るＤのＢに対する発言であり、かつ、ＤがＢにその旨の他者への伝言を依頼した事実も

ないことから、ＤのＣに向けた代理権授与表示と評価することはできない。したがって、

民法１０９条による表見代理は（１項・２項いずれのものについても）成立しない。 

もっとも、この表見代理が成立するとした答案が少なからずあった。 

⑵ 民法１１０条による表見代理が成立するためには、「代理人がその権限外の行為をし

た」ことが必要である。ところが、本問では、Ａは本件保証契約１につき代理権を有し

ていたが（事実２）、その代理権は同契約の締結（事実３）によりすでに消滅している。

そのほかに、ＡがＤから何らかの法律行為又は対外的な事実行為について権限を与え

られた事実はない。したがって、民法１１０条による表見代理は成立しない。 

  もっとも、この表見代理が成立するとした答案も相当数あった。 

⑶ 民法１１２条（１項・２項）による表見代理が成立するためには、第三者（代理行為

の相手方）が代理人として行為をした者の「代理権の消滅の事実を知らなかった」こと

が必要である（第１項には、この旨が明示されている。第２項でも、消滅した代理権の

範囲内で行為がされたとすれば第１項の表見代理が成立したことが要件とされている

から、同じである。）。ところが、本問の相手方Ｃは、Ａが本件保証契約１について有し

ていた代理権が同契約の締結により消滅したことを知っている（事実４）。したがって、

民法１１２条による表見代理は（１項・２項いずれのものについても）成立しない。 

  もっとも、この表見代理が成立するとした答案も少なからずあった。 

⑷ 表見代理が成立するためには、民法１１０条の「正当な理由」を無過失と解するなら

ば、民法１０９条、１１０条、１１２条のいずれにも共通して、相手方が代理人として

行為をする者の当該行為の代理権につき善意・無過失であることが必要である（証明責

任の所在は条文ごとに異なる。）。このうち相手方の無過失については、諸般の事情の総

合判断となる。本問では、事実４及び５から、㋐契約書にＤの実印が押されていること、

㋑Ｃからみれば契約締結に至るまでＡの対応が淀みなくされていること、㋒Ｃからす

れば信用に値すると思われるＢが取引過程に介在し、正常な代理であることを裏づけ

る発言をしていることなどが、無過失の評価を根拠づける方向に働く事情となる。反対

に、㋓ＣにとってＤとの初めての取引のようであること、㋔保証は保証人となる本人が

負担を一方的に負うことになる契約であること、㋕保証の金額が１０００万円と小さ

くないこと、㋖主債務は代理人として行為をするＡの債務であり、代理権を有する者が

契約を締結する場合であっても本人の事前の許諾がなければ本人に効果が帰属しない

場合であること（民法１０８条２項参照）などが、無過失の評価を妨げる方向に働く事

実である。Ｃを無過失と認めるか否かは上述のとおり諸般の事情の総合判断であり、断

言はできないが、㋔㋕及び特に㋖の事情から、ＣはＤに保証意思を何らかの形で直接確



認するべきであった、それをしなかったＣには過失がある、という評価が穏当であると

思われる。 

なお、上記⑴～⑶に述べたことと異なり民法１０９条、１１０条、１１２条の表見代

理のいずれかの成立の可能性があることを前提としつつ、判断の理由を（ほとんど）挙

げることなくＣの無過失（又はＡの代理権の存在を信じたことについての正当な理由

の存在）を認める答案が相当数あった。そうでない答案についても、上記㋖を指摘した

ものはごく少数だった。 

⑸ 表見代理の成否に関して、上記⑷に述べたＣの過失を説得的に根拠づけたならば、上

記⑴～⑶に述べたことに触れる必要はなく、民法１０９条・１１０条・１１２条のいず

れの表見代理も成立しない旨を述べるだけでよい。それに対し、Ｃの善意・無過失を認

定した場合には、いずれか一つの規定による表見代理の成立を否定しても、他の規定に

よる表見代理の成立の可能性が残るため、上記⑴～⑶のすべてを述べる必要がある。 

 

第２問（配点：６０点） 

第２問は、不動産賃貸借に関する基本的な理解を問うものである。 

問（１）（配点：２０点） 

１．本問は、主に、賃貸借の目的不動産が譲渡された場合の法律関係を問うものである。 

２．賃貸借の目的である土地（本問では、甲土地）の一部が陥没した場合、それによって

その土地の使用又は収益に支障があるならば、賃貸人は修繕義務を負う（民法６０６条

１項本文）。本問では、陥没の原因が示されていないため、賃借人（Ｂ）の帰責事由を

認めることはできず、同条１項ただし書の適用はない。 

３．そのうえで問題となるのが、Ｂに対する賃貸人は誰か、である。 

  Ｂに対する当初の賃貸人は、Ａである（事実２）。 

もっとも、Ｂは、建物所有目的で賃借した甲土地の上に乙建物を所有し、かつ、乙建

物につき自己名義の所有権の登記を得ているから（事実２）、甲土地についての賃借権

を第三者に対抗することができる（借地借家法２条１号、１０条１項）。この場合にお

いて、甲土地が譲渡されたときは、賃貸人の地位は譲受人に移転する（６０５条の２第

１項）。そして、２０２１年３月１５日にＡＣ間で甲土地をＡがＣに売却する契約が締

結され（事実３）、これをもってＣがＡから甲土地を取得したから（民法５５５条・１

７６条）、この限りでは、この時以後、Ｂに対する賃貸人はＣとなる。これによると、

ＢのＡに対する甲土地の修繕請求がされたのは同月２３日であるから（問題文）、その

時にはＡは賃貸人でないため、ＡはＢの請求に応じる必要がないことになる。しかしな

がら、次の４に述べることが問題になる。 

以上の点につき、このような問題の所在を全く理解せず、Ｃに請求すべきであるとす

る答案が相当数あった。 

４．賃貸借の目的不動産の譲渡による賃貸人の地位の移転は、その譲渡による所有権移転



の登記をしなければ賃借人に対抗することができない（民法６０５条の２第３項）。本

問で甲土地につきＡＣ間の売買を原因とするＣ名義の所有権移転登記がされたのは２

０２１年４月９日であるから（事実４）、Ａは、Ｂから修繕請求を受けた時点では、賃

貸人の地位のＣへの移転をＢに対抗することができない。Ｂの修繕請求の７日前に、甲

土地のＡからＣへの売却を知らせ、以後の賃料のＣへの支払を依頼するファクスがＡ

からＢに送られたが（事実３）、これに対するＢの反応は不明である。そのため、Ｂは

賃貸人のＣへの交代を認めていたとして信義則（禁反言〔矛盾的態度の禁止〕）により

Ｃへの賃貸人の地位の移転を否定することができない、とまではいえない。したがって、

Ａは、Ｂの請求に応じなければならない。 

  以上の点に関し、賃料債権譲渡とその対抗要件具備の問題として論じる答案が少な

からずあった。また、問（１）全体を通して、根拠条文とその適用をしっかりと示して

いる答案は少なかった。 

問（２）（配点：４０点） 

  本問は、建物所有の目的で土地の賃貸借がされた場合において、その土地上の建物が譲

渡されたときの法律関係につき、基本的な理解を問うものである。 

（ア）（配点：２０点） 

１．建物所有目的の土地賃借人が、その地上に所有する建物を第三者に譲渡したときは、

特別の事情がない限り、土地賃借権もその第三者に譲渡されたものと解される（最判昭

和４７年３月９日民集２６巻２号２１３頁）。「建物の所有権は、その敷地の利用権を伴

わなければ、その効力を全うすることができないものであるから」（前掲最判昭和４７

年３月９日）、あるいは、「建物を所有するために必要な敷地の賃借権は、右建物所有権

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」（最判

昭和４０年５月４日民集１９巻４号８１１頁）である（こういったことから、学説上、

敷地賃借権は建物所有権の従たる権利であり、民法８７条２項が類推適用される、と説

明されることが多い。）。 

  本問において、Ｄは、Ｂの個人会社ということができるものの（事実６）、Ｂと別の

権利主体である。したがって、ＢＤ間の売買契約（事実６）によって、Ｂは、乙建物を

Ｄに譲渡したことになる。そして、これにより、ＢからＤに乙建物の敷地である甲土地

の賃借権も譲渡されたことになる。 

  もっとも、この点に言及していない答案が多かった。 

２．「賃借人は、賃貸人の承諾を得なければ、その賃借権を譲り渡」すことができず（民

法６１２条１項）、賃借人がこれに反して「第三者に賃借物の使用又は収益をさせたと

きは、賃貸人は、契約の解除をすることができる」（同条２項）。 

これによると、上記１のとおりＢはＤに甲土地の賃借権を譲渡しており、かつ、その

後にＤが乙建物を所有することで甲土地を使用していることになるから、Ｂが甲土地

の賃借権の譲渡につき賃貸人Ｃの承諾を得ていなければ、Ｃは、甲土地の賃貸借契約を



解除することができる。そして、その解除がされた場合、Ｄは、Ｃが請求したならば、

乙建物を取り壊さざるを得ないことになる。 

３．Ｃが「乙建物を譲渡する際には、私の了解を得る必要があった。」と発言した理由は、

ＢとＤが上記２のような結果を望んだはずはないこと、その結果を避けるためＢはＤ

に対しＣから甲土地の賃借権の譲渡につき承諾を得る義務を負っていたことにある。 

（イ）（配点：２０点） 

１．Ｂは、乙建物をＤに譲渡する前に甲土地の賃借権の譲渡につきＣの承諾を得ていない

から、民法６１２条２項が定める賃貸借契約の解除の要件は充たされている。 

２．しかしながら、賃貸借は当事者間の個人的信頼を基礎とする継続的法律関係であるこ

と、とくに不動産賃貸借の場合には目的物が賃借人の生活や事業の基盤となるもので

あることから、賃借人に債務不履行があったとしても、民法の規定を形式的に適用して

契約解除を認めることは妥当でない。そこで、判例上、いわゆる信頼関係破壊の法理が

確立され、無断譲渡・無断転貸に関していえば、賃借人が賃貸人の承諾なく第三者に目

的物の使用収益をさせた場合であっても、賃借人のその行為を賃貸人に対する背信行

為と認めるに足りない特段の事情があることを賃借人が根拠づけたときは、解除は認

められない（最判昭和２８年９月２５日民集７巻９号９７９頁、最判昭和４１年１月２

７日民集２０巻１号１３６頁）。 

  このように不動産賃貸借契約の解除権の行使が信頼関係破壊の法理により制限され

ることについては、多くの答案において述べられていた。 

３．上記２にいう背信行為と認めるに足りない特段の事情の存在の有無は、諸般の事情の

総合判断となる。その判断の仕方については様々な考え方がありうるが、たとえば、賃

借権の無断譲渡があっても賃貸人に損失がないか軽微であり、かつ、賃借人との人的関

係を継続しがたいと認められる事情があるともいえないときは、解除によって賃借人

から生活や事業の基盤を奪うことは適当でないと判断することが考えられる。 

この点に関し、不動産の賃借人が個人で営む事業の税金対策等のために株式会社を

設立し、その株式会社に目的不動産を使用させたものの、経営の実態に変更があったと

いえない場合に、背信行為と認めるに足りない特段の事情があると認めた判例がある

（最判昭和４３年９月１７日判時５３６号５０頁。類似の場合につき、最判昭和３９年

１１月１９日民集１８巻９号１９００頁、最判昭和４７年４月２５日判時６６９号６

４頁等）。これは、賃借人につき法主体の形式的変更はあるものの、実体に変更がない

と認められる場合、賃貸人は、法主体の形式的変更によって損失を被るものでも、賃借

人に対する人的信頼が損なわれるものでもないからである、と説明することができる。 

以上によれば、本問の場合、甲土地につき形式的にはＢからＤへの賃借権の譲渡があ

るものの、ＤはＢがその事業を株式会社化したものにすぎず、株式会社化後も事業の実

態は全く変わらないから（事実６）、背信行為と認めるに足りない特段の事情があると

認めることが自然である。そうであれば、Ｃによる甲土地の賃貸借契約の解除の効力は



認められない。 

この点に関して、賃借権の無断譲渡に触れずに賃料が支払われているから信頼関係

は破壊されていないとする答案、理由を十分に示さず債務不履行は軽微でないとする

答案がかなりあった。 

 

全体を通して 

第１問、第２問ともに複数の契約が問題に出てくるが、各契約の法律関係の整理ができ

ていない答案が多かった。 

また、問われていることに対してほぼ適切な考え方を示している答案においても、要件

の提示と個々の要件の充足の検討が丁寧にされていないものが非常に多かった。 

以上 


