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中間到達度検証の解説
2018年6月22日

松岡 久和

【出題意図】

１ 全体の出題趣旨

問題は、建物二重譲渡の場合の詐害行為取消権（問１）及び法定地上権の成否（問２）

を組み合わせたものである。当事者が多くて非常に複雑に見えるが、問題の意図をしっか

りと読み取り、図を書いたうえで関係のない当事者を消して単純化すれば、見通しができ

るだろう。そのように問われていることが何かを読み取る訓練がこの問題の全体の趣旨で

ある。

解答時間が１時間と短いので、時間配分を考え重要度に応じて論述するべきことを絞り、

均整のとれた論述を行うよう心がけていただきたい。

２ 問１で論じていただきたい点

【問１の当事者関係図】

Ｃ（甲の賃借人・建物乙の所有者）

①

3000万円の貸金債権 ②4000万円で売買。ＸからＣに2000万円支払済
抵当権設定登記 ③代物弁済

Ｙ（甲の所有者・賃貸人） Ｘ（乙の買主）

④移転登記・抵当権設定登記抹消登記

(1) ＸＹの二重譲渡の優劣
・原則として登記をしたＹが勝つ。ＹはＣＸ間の売買契約を知っていたが、Ｃから契約

を解除すると聞いて本件代物弁済に同意しており、背信的悪意者とはいいにくい。

(2) ＸのＣに対する債権
・乙の所有権移転登記、引渡しおよびＹから借地権譲渡への承諾を得る債務は履行不能

となり、ＸはＣに対して履行に代わる損害賠償債権を取得する。残代金2000万円の債
務があるので、損害賠償債権は2000万円＋α。Ｘが契約を解除すれば、2000万円の返
還請求権と損害賠償請求権となるが、総額は解除しない場合とほぼ同じ。

(3) 詐害行為取消権の要件充足
・対象：代物弁済－財産権を目的とする法律行為

・被保全債権：ＸのＣに対する履行請求権および損害賠償請求権。代物弁済以前に履行

請求権は成立しており、最終的に金銭債権である損害賠償債権になればよい。

・Ｃは無資力で代物弁済によりＸの損害賠償債権を履行できなくなり、Ｘを害すること

を知っていた。

・ＹはＣが無資力状態であることを知らなかったとはいえない。

(4) 詐害行為取消しの効果
・Ｙの抵当権は代物弁済による被担保債権の消滅により消滅する。
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・乙の現物返還ではＹの抵当権は復活せずＹに過大な不利益を与えるので、乙の価額か

ら被担保債権額を控除した残額の限度で一部取消し・価額償還が認められるにとどま

る。

・価額償還の場合、Ｘの被保全債権額を限度とする。

・本件では、逸出したのは実質的には1000万円、被保全債権は2000万円＋αなので、1000
万円の限度で価額償還を求めることができるのみ。

３ 問２で論じていただきたい点

【問２の当事者関係図】

Ｃ ③乙の代物弁済 Ｙ ⑤競売

②乙の建築・保存登記 建物乙 Ｅ

土地甲

④乙への抵当権設定登記

①更地への抵当権設定登記 Ｄ

Ｂ ⑥競売

Ｆ

・Ｄの抵当権の実行により、388条の要件をみたしてＥに法定地上権が成立する。
・Ｅの法定地上権は、Ｂの抵当権に対抗できないので競売により消滅する。

・Ｂの抵当権の実行によっては388条の要件をみたさないので新たな法定地上権は成立
しない。

民法総合演習（HB）



- 3 -

民法総合演習（HB）

【起案の例】

１ 問１について

(1) 二重譲渡の法律関係
本件は、Ｘが売買により（事実４）、Ｙが代物弁済により（事実８）、同一前主であるＣ

から所有権を取得している二重譲渡であり、原則として先に登記を取得したＹが所有者と

なる（177条）。その場合、本件代物弁済によりＹのＣに対する債権は消滅し（482条）、Ｙ

のＣに対する抵当権は付従性に基づいて消滅する。

客観的に第三者に該当する者であっても、物権変動があったことにつき悪意で、かつ、

その行為態様が信義則に反する場合には、背信的悪意者として、その物権変動の登記の欠

缺を主張する正当な利益を有しない。本問では、ＹはＣＸ間の売買契約を知り、いったん

甲の借地権の譲渡を承諾しており（事実５）、その後にＸの所有権取得を否定するのは、

矛盾行為であるようにみえる。しかし、この時点ではＸに乙の占有はなく、Ｙは、Ｘとの

売買契約を解除して代物弁済をするのＣの申込みを承諾したにすぎず、Ｘへの所有権移転

が失効したと判断したと思われる。そのようにＹが判断したことに過失があるとしても、

信義則に反する行為態様ではない。それゆえ、Ｙは背信的悪意者ではなく、原則のとおり、

ＸはＹに対して乙の所有権取得を対抗できない。

(2) ＸのＣに対する権利
Ｙへの移転登記により、ＣＸ間の売買契約は履行不能となり、ＸはもはやＣに対して契

約の履行を請求できない。この債務不履行にはＣに帰責事由があり、Ｘは、Ｃに対して履

行に代わる損害の賠償を請求する権利（415条後段）、または、契約を解除して既払代金2000
万円の返還請求権（543条本文・545条1項）および不履行による損害を請求する権利（415条

・545条3項）を取得する。前者の場合、損害賠償請求権の額は、乙の価額相当の4000万円
およびそれ以外の損害（αという）とＸの未払代金債務2000万円を相殺すれば、2000万円
＋αとなり、解除した場合の代金返還請求権と不履行損害の賠償請求権の合計額もほぼ同

額となろう。このＸの権利を以下では本件損害賠償債権等と呼ぶ。

(3) 代物弁済の詐害行為取消し
Ｃには乙以外にめぼしい財産がなく（事実３）、息子の進学資金や事業資金が不足して

いる状況（事実４・７）であるから、ＸのＣに対する本件損害賠償債権等の弁済を受ける

のは困難である。そこで、Ｘは、ＣのＹに対する本件代物弁済を詐害行為として取り消す

ことを考える。まず、詐害行為取消権の要件をみたすかどうかを検討する。

①取消しの対象となる詐害行為は、ＣのＹに対する本件代物弁済で、財産権を目的とす

る法律行為である（424条2項参照）。

②Ｘは本件代物弁済以前にＣと売買契約を締結しており（事実４・８）、Ｃに対する履行

請求権を有していた。Ｘの本件損害賠償請求権等は、この履行請求権が形を変えたもので

あり、Ｘには詐害行為前に被保全債権があったと認められる。たしかに詐害行為前にはＸ

の権利は金銭債権ではなかったが、最終的には損害賠償債権等に変じて債務者の責任財産

を最後の拠り所とするものであるから、詐害行為取消権行使時に金銭債権となっていれば

被保全債権と認めることができる。

③仮にＹの抵当権が実行されても、乙の時価相当額4000万円から一般財産として1000万
円弱は残り、Ｘはそれによって本件損害賠償債権等の一部満足を受けることができたはず

である。しかるに本件代物弁済により、Ｃはまったく無資力となっているから、本件代物
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弁済は、それを責任財産から逸出させ、債権者Ｘを害する詐害行為に該当する。

④Ｃは自己の財産状態を十分に把握しており（事実７）、本件代物弁済がＸを害するこ

とを知っていた。

⑤Ｙは、Ｃから相談を受けて、Ｃが債務を弁済できない状況にあることを知っていたの

で（事実７）、本件代物弁済の時に、債権者を害する事実を知らなかったという阻却事由

の立証をすることはできない（424条1項ただし書）。

以上から、詐害行為取消しの要件がみたされるので、ＸはＹを相手とする訴訟により、

本件代物弁済の取消しを求めることができる。

(4) 代物弁済の詐害行為取消しの効果
本件代物弁済は、その目的物が不可分であるから、原則として代物弁済全部の取消しを

請求できるようにみえる。しかし、上述 (3)の③のとおり、実質的に逸出したのは1000万
円弱の財産である。また全部取消しを認めると、付従性により消滅したＹの抵当権を復活

させることが困難であるから、Ｙが優先的に回収できた3000万円超を含めて返還させる結
果となり、Ｙに過酷な負担・Ｘに期待できない過大な利益を与えてしまう。そのため、こ

のような場合には、一部のみの取消しにとどめ、乙の価額からＹの抵当権の被担保債権額

を控除した1000万円弱（実質的な逸出財産額）の限度で価額償還請求を認めるべきである。
(5) 結論
Ｘの被保全債権額は2000万円超であるが、価額償還請求額は1000万円弱なので、ＸはＹ

に対して、本件代物弁済の一部を取り消し、1000万円弱の支払を求めることができる。

２ 問２について

(1) 乙の競売による法定地上権の成立
乙に対する抵当権設定の時点で、乙もその敷地の甲もＹの所有となっており（事実１・

１０）、Ｄによる抵当権の実行としての競売の結果、Ｅが乙を買い受けてその所有者とな

ったので（事実１３）、法定地上権の要件をみたし、Ｅは乙を所有するための法定地上権

を買受けの時点で取得した。

(2) 甲の競売によるＥの法定地上権の消滅
Ｅの法定地上権は2018年3月1日に成立したものであり（事実１３）、2016年2月2日に設定

登記がされたＢの抵当権（事実１）に後れるため、抵当権の実行によって消滅する（民執59

条2項）。

(3) 新たな法定地上権の不成立
Ｂの抵当権設定時には甲は更地であり（事実１）、乙はその後に建築された（事実２）も

のであるから、土地への抵当権設定時に地上に建物が存在したという要件をみたさず、新

たな法定地上権は成立しない。Ｂは甲を更地として担保評価しており、後の乙の建築によ

って法定地上権が成立するとすれば、その期待と予測を裏切ることになるからというのが

実質的な理由である。

(4) 結論
甲の競売後によりもはや乙を所有するための法定地上権は成立しないから、甲の所有者

Ｆは、乙を所有する無権原占有者Ｅに対して、乙を収去して甲を明け渡すよう求めること

ができる。

以上


