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令和４年度 国家総合職 民法 
問題文 

 次の設問⑴、⑵に答えなさい。 
 
⑴ Ａは、配偶者に先立たれ、ただ一人の子Ｂと暮らしていた。Ａは、認知症が悪化
し正常な判断能力を常に欠いている状態になったため、後見開始の審判を受け、Ｂ
がＡの成年後見人となった。その後、Ａの知人であるＣが、Ａが所有する有名な画
家が描いた油絵（以下「甲」という。）をＡから購入し、画商であるＤに甲を売却
した。Ｄは、甲を購入する際に、Ｃから、Ｃが甲を高齢のＡから購入したというこ
とを聞いたが、Ａに売買の経緯について確認することはしなかった。Ｄは、自らが
経営する画廊に購入した甲を展示した。Ｂは、Ｄが経営する画廊を偶然に訪れ、甲
が展示されているのを見て、Ｄが甲を持っていることを知るに至った。 

  以上の事実を前提として、次の問１に答えなさい。 
問１ Ｂは、Ｄに対して、甲をＡに返還するよう請求することができるかについて、
Ｄからの反論を考慮しつつ論じなさい。 

 
 上記の事実に加え、以下の事実があった。 
 
 Ｄは、自らが経営する画廊に甲を展示するに当たり、甲の表面の絵具がひび割れて
剝がれそうになっていたため、専門家に費用を支払って、甲を修復した。 
 以上の事実を前提として、次の問２に答えなさい。 
問２ このような事実が加わった場合、問１のＤからの反論に付け加えるべき点があ
るかについて論じなさい。 

 
⑵ ＡとＢとの間で、ＢがＡから 500 万円を借り入れる旨の合意（以下「本件合意」
という。）が書面によってされたが、500 万円はいまだＡからＢに交付されていな
い。この段階で、Ａは、Ｂとの間で、本件合意に係る 500 万円の債務を担保するた
めに、Ｂが所有する更地である甲土地について抵当権設定契約を締結し、その抵当
権が設定された旨の登記を備えた。 

  以上の事実を前提として、次の問１に答えなさい。 
問１ 500 万円がいまだＡからＢに交付されていない段階において、甲土地について
Ａの抵当権が成立しているかについて論じなさい。 

 
 上記の事実に加え、以下の事実があった。 
 
 500 万円がＡからＢに交付された後、Ｂは、甲土地の上に乙建物を建てた。その
後、弁済期が到来してもＢが債務を弁済しないため、Ａの申立てにより、甲土地につ
いて抵当権の実行としての競売がされ、Ｃが甲土地を買い受けた。 
 以上の事実を前提として、次の問２に答えなさい。 
問２ Ｃは、Ｂに対して、乙建物を収去して甲土地の明渡しをするよう請求すること
ができるかについて、Ｂからの反論を考慮しつつ論じなさい。 
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解説 

第１ 設問⑴について 
１ 問１について 
 ⑴ 本問では、後見開始の審判（７条）を受けたＡが、単独で甲をＣに売却し、さ
らにＣがＤに対して甲を転売している（なお、Ｄは甲を自らが経営する画廊に展
示していることから、甲を占有しているものと思われる）。このような事案にお
いて、Ａの成年後見人であるＢがＤに対して、甲をＡに返還するように請求する
ことができるかが問われている。 

 ⑵ ＡとＤの間には契約関係はないため、上記請求の法的根拠は、所有権に基づく
物権的返還請求としての甲返還請求であり、Ｂは成年後見人として、Ａに代わっ
て（859 条１項参照）上記請求をしているものと考えられる。ここでの争点は、
Ａに甲の所有権があるか否かということになろう。 

   成年被後見人の法律行為は、原則として取り消すことができる（９条本文）。
そして、取り消された行為は遡及的に無効となり（121 条）、固有の第三者保護
規定も存在しない。そのため、取消権が行使された場合には、ＡＣ間の売買契約
（555 条）も遡及的に無効となる結果、甲の所有権はＡが有することになるのが
原則である。 

 ⑶ もっとも、甲は動産であり、ＣＤ間の売買契約時にはＣが甲を占有していたと
思われることから、即時取得制度（192 条）の適用があるのであれば、Ｄが甲の
所有権を原始取得しうるため、Ｄにとっては有効な反論になりうる。そこで、本
件のように、取消前の動産の転得者に即時取得制度が適用されるかが問題とな
る。 

   否定説は、転得者（本件でいえばＤ）が前者（本件でいえばＣ）と取引した際
には、未だ取消権の行使がされておらず、前者は権利者である以上、「無権利で
あること」という即時取得の適用の前提を欠くという点を理由として、即時取得
制度の適用を否定する。 

   他方、肯定説は、取消後か取消前かは偶然の事情であり、保護の必要性は変わ
らないこと、「無権利であること」という即時取得の適用の要件は、事後的に無
権利者になった場合も含まれると解釈しうることから、即時取得制度の適用を肯
定する。ただし、肯定説に立つ場合は、即時取得の要件である善意無過失の対象
は、無権利であることではなく、取消し原因についての善意無過失を対象とすべ
きと解されている。 

 ⑷ 答案では肯定説を採用しているが、条文を提示し、要件論から離れずに事実の
検討ができていれば、どちらの見解を採用しても構わないであろう。 

２ 問２について 
 ⑴ 本問におけるＤの支出は、甲についての必要費（196 条１項）であることは明
らかであろう。そこで、Ｄとしては、この必要費返還請求を被担保債権として、
留置権（295条１項）を主張し、Ｂの請求を拒むという反論が考えられる。 

 ⑵ まずは、留置権の要件を一つ一つ検討することが求められる。この中で問題と
なりうる要件は、「占有が不法行為によって始まった場合」（295 条２項）の該当
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性であろう。ＣＤ間の売買契約は当初は有効であったのであるから、上記要件の
直接適用はない。もっとも、取消権が行使された場合には、Ｄの甲占有は無権限
のものとなりうる。そこで、占有の途中から不法占有となった場合に 295 条２項
の類推適用があるかが問題となる。 

   判例（最判昭 46.7.16 等）は、占有権限を喪失した後に、占有すべき権限のな
いことを知りながら必要費・有益費を支出した場合や、権限のないことを疑わな
かったことに過失がある場合には、同条の趣旨である公平の理念が妥当するた
め、類推適用を肯定している。もっとも、学説上は、上記判例のように考える
と、196 条の規定を無視することになることを理由に、類推適用を否定するもの
がある。 

 ⑶ 本問では、Ｄがどの時点において必要費を支出したかが不明であるものの、上
記見解のいずれかを示しつつ結論付ければ足りる。 

第２ 設問⑵について 
１ 問１について 
 ⑴ 本問では、甲土地についてのＡの抵当権が成立しているかが問われているた
め、抵当権の成立要件を想起し検討をする必要がある。抵当権という担保物権に
おいては、その付従性から、被担保債権が存在していることが必要となる。本問
では、ＡとＢの間で本件合意がなされているところ、これは金銭消費貸借契約で
あると考えられるため、この契約に基づく貸金返還請求が被担保債権となりう
る。消費貸借は、返還合意に加え、「金銭その他の物を受け取ることによって」、
その効力を有する（587 条）とされている以上、500 万円が未だＡからＢに交付
されていない本件においては、消費貸借契約は成立しておらず、被担保債権が存
在していないとも思える。 

 ⑵ もっとも、本件合意は、「書面」でなされており、この場合は、金銭その他の
物を交付することは要件とならない（587 条の２・諾成消費貸借契約）。したが
って、本問では、金銭が未交付であり、貸主の返還請求権は具体化していない
が、被担保債権が存在しているといえる。 

２ 問２について 
 ⑴ ＣとＢの間には契約関係がないため、Ｃの請求は、甲土地所有権に基づく物権
的返還請求としての乙建物収去甲土地明渡請求を根拠とするものと考えられる。
甲土地には抵当権が存在しており、これが適法に実行されている以上、Ｃに甲土
地の所有権があること、Ｂが乙建物を建てており、乙建物を所有することにより
甲土地を占有していることは明らかであろう。 

 ⑵ これに対して、Ｂとしては、自分が所有していた土地を自分に貸すという自己
借地権が認められない以上、法定地上権（388 条）が成立しており、甲土地の占
有権原があるとの反論をすることが考えられる。 

   法定地上権が成立するためには、明文がないものの、抵当権設定当時に、抵当
土地上に建物が存在していることが要件となる。この趣旨は、建物が存在しない
場合、抵当権者は更地としての価値を把握しようとしているのであるから、その
ような抵当権者を保護する点にある。 

 ⑶ 本件では、甲土地抵当権設定当時に乙建物は存在していないのであるから、法
定地上権は成立しないことになろう。  
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模範答案 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第１ 設問⑴について 
１ 問１について 
 ⑴ 本問におけるＢの請求の根拠は、ＡのＤに対する所有権に基づく物権
的返還請求としての甲返還請求であると考えられる。この請求が認めら
れるためには、Ａに甲の所有権があることと、Ｄが甲を占有しているこ
とが必要である。まず、Ａは、後見開始の審判（７条）を受けた後にＣ
と甲の売買契約に至っている。絵画の売買契約は、「日用品の購入その
他日常生活に関する行為」には当たらない以上、ＡＣ間の甲売買契約
（５５５条）は、「成年被後見人の法律行為」として、取り消すことが
できる（９条）。したがって、本問においては、Ａの成年後見人たる
「代理人」Ｂが上記売買契約を取り消せば（１２０条１項）、遡及的に
無効となる（１２１条）以上、甲の所有権はＡに帰属する。また、本問
では、Ｄが自らの経営する画廊に甲を展示していることから、Ｄは甲を
占有していることは明らかである。よって、上記要件を充足する。 

 ⑵ これに対し、Ｄは、Ｃとの売買契約には即時取得（１９２条）が適用
され、甲の所有権を原始取得する結果、Ａは甲の所有権を喪失するとの
反論をすることが考えられる。もっとも、ＤがＣとの売買契約をした際
には、ＡＣ間の売買契約は取り消されておらず、Ｃは依然として権利者
であったといえる。そこで、Ｄのような取消前の転得者にも、即時取得
制度の適用があるのかが問題となる。 

   確かに、即時取得制度は、前者が無権利であることが前提となった
制度といえるが、転得者にとって取消後か取消前かは偶然の事情であ

り、事後的に無権利となった前者からの転得者であっても、保護の必
要性は変わらず、即時取得制度の趣旨が妥当する。したがって、取消
前の転得者であっても、即時取得制度の適用があるものと考える。 

 ⑶ ＣＤ間においては、売買契約という「取引行為」が存在し、「動産
の占有」を開始している。そして、「善意」及び「平穏かつ公然」は
１８６条１項によって、「無過失」は、１８８条によって推定され
る。もっとも、本件では、前者であるＣが権利者である以上、無過失
の対象は、取消し原因が存在しないと信じたことについて求められる
ところ、Ｄは、甲の購入時に、Ｃが甲を高齢のＡから購入したことを
聞いており、Ａが認知症の傾向にあったかどうか等を調査し確認する
義務があったにもかかわらず、Ａに売買の経緯について確認すること
を怠っている。したがって、無過失の推定は覆る。よって、即時取得
の適用は認められず、Ａは所有権を喪失しない。 

 ⑷ 以上より、Ｂの請求は認められる。 
２ 問２について 
 ⑴ Ｄが表面の絵具がひび割れて剥がれそうになった甲を修復したことに
より支出した費用は、「その物の保存のために支出した金額その他の必
要費」に当たる。そのため、ＤはＡに対し、必要費償還請求（１９６条
１項）を有する。そこで、Ｄとしては、上記必要費償還請求権を被担保
債権とした留置権（２９５条）が成立しているため、上記必要費の支払
があるまでは甲を返還しないという反論が付け加えるべき点である。 

 ⑵ 甲はＡという「他人の物」であり、Ｄはその「占有者」といえる。そ
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いるところ、この合意は「書面」でなされていることから、書面でする
消費貸借契約（５８７条の２）に当たる。そのため、金銭の授受は成立
要件とはならない。したがって、本件合意により、消費貸借契約は有効
に成立しており、ＡはＢに対し、未だ具体化はしていないものの、当該
契約に基づく貸金返還請求権を有しているものといえる。よって、被担
保債権の存在が認められる。 

 ⑵ 以上より、Ａの抵当権は成立している。 
２ 問２について 
 ⑴ ＣのＢに対する請求は、甲土地所有権に基づく物権的返還請求として
の乙建物収去甲土地明渡請求権を根拠とするものである。Ｃは甲土地の
抵当権の実行により甲土地を買い受けているため、甲土地の所有権を有
している。また、Ｂが乙建物を所有することで甲土地を占有しているこ
とも明らかである。 

 ⑵ これに対し、Ｂは、法定地上権が成立しており、適法な甲土地の占有
権原を有していると反論することが考えられる。 

   法定地上権が成立するためには、明文がないものの、抵当権設定当
時に、抵当土地上に建物が存在していることが要件となる。なぜな
ら、建物が存在しない場合、抵当権者は更地としての価値を把握しよ
うとしており、そのような抵当権者を保護すべきだからである。 

   本問では、甲土地抵当権設定当時に乙建物は存在していないのであ
るから、法定地上権は成立しないため、この反論は認められない。 

 ⑶ 以上より、Ｃの請求は認められる。           以 上 

して、上記必要費返還請求は、「その物に関して生じた債権」に当た
る。また、Ｄは甲を返還しようとしているため、必要費返還請求は「弁
済期」にあるといえる。したがって、同条１項の要件を充足する。そし
て、Ｄが甲の占有を開始した時点では、ＡＣ間の売買契約は取り消され
ていない以上、「占有が不法行為によって始まった場合」（同条２項）に
も当たらない。もっとも、本問では、Ｂが取消権を行使しているものと
考えられ、取消権行使後は、Ｄが甲を保有する権限はないといえる。そ
こで、同条項が類推適用され、留置権の成立が否定されないか。 

   留置権の趣旨は、当事者間の公平を図る点にある。そうだとすれば、
中途から不法占有となった場合であっても、留置権を否定することが当
事者間の公平に合致する場合には、同条項を類推適用すべきである。 

   本問では、前述のように、Ａが高齢であるにもかかわらず、売買の経
緯について確認することなくＣとの売買契約に至っているため、取消し
により甲の占有が権限に基づかないものとなるかもしれないと疑わなか
ったことについて過失がある。したがって、Ｄの留置権を否定すること
が公平の理念に合致するといえ、同条項を類推適用すべきである。 

 ⑶ 以上より、Ｄの反論は認められない。 
第２ 設問⑵について 
１ 問１について 
 ⑴ Ａの抵当権（３６９条）が成立しているためには、担保物権の付従性
から、ＡがＢに対して被担保債権を有していることが必要である。 

   本件合意は、ＢがＡから５００万円を借り入れる旨をその内容として




