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Ａは，Ｂに２０００万円の金銭を貸し付け，その担保としてＢの父親Ｃが所有する甲
不動産（時価２５００万円）に第１順位の抵当権の設定を受け，その旨の登記をした。
Ｂは支払期限までにその債務を弁済せずに行方をくらませた。
そこで，Ｃは，この抵当権の実行を避けるため，Ａに対して複数回に分けて合計
８００万円をＢに代わって弁済するとともに，残りの債務も代わって弁済する旨繰り返
し申し出たので，Ａはその言を信じてＢに対して上記貸金債権について特に時効中断の
手続をとらないまま，支払期限から１０年が経過した。他方，その間に，Ｃに対してＤ
が１０００万円，Ｅが１５００万円の金銭を貸し付け，その担保として，甲不動産につ
きＤが第２順位，Ｅが第３順位の抵当権の設定を受け，いずれもその旨の登記を了した。
以上の事実関係の下で（Ｃが無資力である場合も想定すること），Ａが甲不動産に対
して有する第１順位の抵当権設定登記の抹消を請求するため，Ｅはいかなる主張をし，
他方，Ａはこれに対していかなる反論をすることが考えられるかを指摘し，それぞれに
ついて考察を加えよ。

（旧司法試験　平成１６年度　第２問）
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第１　Ｃが無資力でない場合
１　Ｅの主張
ＡのＢに対する債権が消滅時効にかかっているので，これを援用する。

２　Ａの反論とその当否
⑴　①物上保証人たるＣが主債務を支払ったことが「承認」（147 ③）
に当たり，時効が中断している，②後順位抵当権者たるＥは時効の援
用権者（「当事者」（145））に当たらない（  論 点  時効援用権者の範
囲 旧H16-2）。
⑵　①の反論については，物上保証人には，「承認」をする権限がなく，
認められない。
②の反論については，認められるとするのが判例（最判平 11.10.21
【百選Ⅰ 40】）である。

第２　Ｃが無資力の場合
１　Ｅの主張
Ｃが有する時効援用権を代位行使する（423 Ⅰ）。

２　Ａの反論とその当否
⑴　①Ｃは「当事者」に当たらない，②時効援用権は一身専属権（423
Ⅰただし書）に当たり，代位行使の対象とならない（  論 点  時効援用
権の代位行使 旧H16-2），③仮に代位行使を肯定するとしても，本件
ではＣ自身が時効援用権を信義則上行使できない場合に当たる。
⑵　①の反論は認められないとするのが判例（最判昭 42.10.27，最判昭
43.9.26）。
②の反論も認められないとするのが判例（前掲最判昭 43.9.26）。
③の反論は本問事情の下では認め難いだろう（最判昭 51.5.25）。

（法務省発表の出題趣旨）
時効制度に関するいくつかの論点の検討を求めるものである。すなわ
ち，時効援用権者の範囲（後順位抵当権者は先順位抵当権の被担保債権
の消滅時効を援用できるかなど），時効援用権に対する債権者代位権の
行使の許否（債務者が物上保証人であり援用により抵当権の負担が消滅
する場合），及びその要件，並びに物上保証人による債務承認行為は時
効中断事由かなどである。
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第 10問

第１　Ｃが無資力でない場合
１　Ｅは，ＡのＢに対する貸金債権について消滅時効が完成し

ており，これを援用すると主張すると考えられる。これによ
り，抵当権の付従性から，抵当権も時効消滅する（民法（以
下，法令名省略。）３９６条）ため，Ｅの有する抵当権の順
位が上昇する。

これに対し，Ａはまず，①物上保証人たるＣが主債務を弁
済したことが「承認」（１４７条３号）に当たり，時効が中
断するから消滅時効は完成していない，さらに，②後順位抵
当権者たるＥは時効の援用権者に当たらない，と反論すると
考えられる。

以下，これらの主張・反論の当否を検討する。
２　反論①について

⑴　Ｅは消滅時効の完成を主張するが，Ａは中断事由が存在
すると反論している。そこで，物上保証人が主債務を弁済
したり，その存在を認めたりしたことが「承認」（１４７
条３号）に当たるかが問題となる。

⑵　思うに，自ら債務を負っていることが「承認」の前提で
あるところ，物上保証人は自ら債務を負うものではなく，
物上保証人が主債務を認めたとしても，「承認」には当た
らない。

⑶　よって，本問ではＡのＢに対する貸金債権の消滅時効は

完成している。Ａの反論①は認められない。
３　反論②について

⑴　後順位抵当権者Ｅは，先順位抵当権の被担保債権の消滅
時効を援用できるか，１４５条の「当事者」の範囲が問題
となる。

⑵　思うに，時効制度は，その効果を時効によって直接利益
を受ける当事者の援用にかからしめており，永続した事実
状態のみならず，個人の意思をも尊重している。

そこで，「当事者」とは，時効により直接利益を受ける
者をいうと解する。

⑶　これを本問についてみると，確かに，後順位抵当権者は
先順位抵当権者の被担保債権が消滅すれば，順位上昇によ
る配当額の増加を期待し得るが，その期待は順位上昇によ
る反射的利益にすぎない。とすれば，後順位抵当権者は先
順位抵当権者の被担保債権の消滅により直接利益を受ける
者には該当しない。

また，実質的にみても，本問のように自己より順位が上
である抵当権者（Ｄ）が存在する場合，この者との関係で
もＡの一番抵当権が消滅するものと考えざるを得ない（そ
う考えないと，二番抵当権が２つ存在することになり，物
権の排他性に抵触する）が，これは時効の相対効に反する。

よって，後順位抵当権者Ｅは「当事者」には含まれず，
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Ａの一番抵当権の被担保債権の消滅時効を援用することは
できない。

４　以上より，Ａの反論②は認められる。
第２　Ｃが無資力の場合
１　ＥはＣに対する貸金債権を保全するため，Ｃが有する時効

援用権を代位行使する（４２３条１項）と主張する。これに
対し，Ａは，①時効援用権は一身専属権（同条１項ただし書）
に当たり，代位行使の対象とならない，②仮に代位行使を肯
定するとしても，本件ではＣ自身が時効援用権を信義則上行
使できない場合に当たると反論する。

以下，これらの主張及び反論の可否を検討する。
２　代位行使の可否

⑴　まず，物上保証人たるＣは，被担保債権の消滅により，
自己の所有権を保全できるから，直接利益を受ける者とい
え，「当事者」に含まれる。

⑵　では，ＥはＣの時効援用権を代位行使できるか。
確かに，援用制度の上記趣旨からすれば，債務者の自由

意思に委ねられる性質のものであるから，代位の対象とは
ならないとも思える。しかし，債務者の援用権不行使が債
権者を害する場合にまで，債務者の自由意思を尊重する必
要はない。そこで，このような場合には，債権者の債権保
全の必要性を優先し，これに必要な限度で時効援用権の代

位行使を認めるべきであると解する。
⑶　本問では，本件甲不動産の時価は２５００万円であり，

Ａの抵当権が消滅すれば，後順位抵当権者であるＥも債権
の満足を得ることができ，債権保全の必要性は高い。

したがって，ＥはＣの時効援用権を代位行使できる。
３　Ｃ自身の援用権行使が信義則違反に当たるか

確かに，本件でＡが時効中断の措置を採らずに消滅時効が
完成したのは，Ｃが複数回に分けて８００万円をＢに代わっ
て弁済し，残りの債務も弁済する旨をＡに対して申し出てい
たためである。とすると，弁済を約束していたＣが消滅時効
を援用することは信義則に反するとも思える。

しかし，抵当権設定者としては，抵当権の実行を避けるた
めに最大限の努力をすることが自然である。

また，債権者としては，漫然と弁済を待つのではなく，時
効中断の措置を採るべきであったし，その措置を採ることは
容易であった。

よって，Ｃが当初から消滅時効の完成を狙って，弁済する
気もないのに弁済の約束をして，殊更にＡを欺罔したという
特段の事情が存する場合を除き，Ｃが時効を援用することは
信義則違反に当たらないと解する。

したがって，この点でもＥの代位行使は妨げられない。
４　以上より，Ｅの主張は認められる。　　　　　　　以　上
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ＡＢ夫婦には子がなく，夫Ａの甥であるＹを幼少の時から養育し，Ｙが某国立大学法
学部を卒業して会社員になるまで仕送り等を続けた。妻Ｂの死後，すでに老齢に達して
いたＡは，自宅敷地の一部に，Ｙとその妻Ｚが居住するための建物（甲建物）を建築し
てそれをＹに贈与し，移転登記も経由した。Ａがこの贈与をしたのは，Ｙ夫婦に近くに
住んでもらって老後の世話を見てもらうためで，贈与に際して，ＺがＡの日常的な世話
をすること，また将来介護が必要になった場合にはＡの介護もすることが約束されてい
る。なお，その敷地（乙土地）の所有権は，Ａに留保されている。Ｙは，甲建物に入居後，
年末には乙土地利用のお礼として，一定額の金銭をＡに渡している。　
数年が経過して次第にＡとＹＺ夫婦間の関係が悪化した。ＡがＺの世話の仕方に関し
て些細なことでも文句を言うようになり，他方でＹＺの側でもＡのそのような態度に不
満をつのらせ，Ａにつらく当たるようになったのである。そのような中で，次第にＺに
よるＡの世話もなされなくなり，ついにＡとＹＺ夫婦は口もきかない関係になった。
そこで，Ａは，Ｙに対して次のように主張したい。Ａの立場に立って，⑴および⑵そ
れぞれの主張を支えることができるような法的論拠を論じなさい。なお，⑴⑵のそれぞ
れについて，複数の法的論拠を挙げ，それらの間の優劣についても論じること。
⑴　Ｙに対する甲建物の贈与の効力は否定されるべきであり，Ｙは甲建物から立ち退
くべきである。
⑵　仮に甲建物の贈与の効力が維持されるとしても，ＡとＹとの間の土地利用関係を
消滅させることは可能であるはずであるから，Ｙは，甲建物を収去して乙土地を明
け渡すべきである。

（北海道大学法科大学院　平成１９年度　第２問）
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第１　小問⑴について
１　契約各論
本件における贈与は書面によらない贈与であるから，「履行の終わっ
た」部分以外は撤回できることとなる（550）。
本件では，既に甲建物の移転登記まで済んでいるから（最判昭
40.3.26 参照），どのような立場に立っても「履行の終わった」場合に
当たる。
２　契約総論
本件における贈与は日常的なＡの世話及び将来の介護を条件として
いるから，負担付贈与である（553）。負担付贈与には，双務契約の規
定が準用されるから（553），ＡとしてはＹらがＡの世話をしないこと
を理由として債務不履行解除（541）をすることが考えられる（最判昭
53.2.17 参照）。541 条の要件を満たせば解除できる。
なお，事情変更の法理の適用も考えられるが，本問の事情程度では到
底認められないだろう。
３　総則～一般規定
上記のようなＹらの態度が信義則（１Ⅱ）に反するとして，撤回する
ことも考えられる（いわゆる「忘恩行為」）。
ここは，諸事情の総合判断になるが，ＹらがＡの世話をしなくなった
原因がＡ側にもあることが問題文からうかがわれ，「忘恩」とまで言え
るかは微妙。なお，諸事情の総合判断というだけでは，若干弱いので具
体的な事情を抽象化して規範を立てるのがよい（例えば，「贈与者側，
受贈者側の事情を総合的に考慮して」など）。
４　どの構成が優れているか
２の構成が優れている。具体的な条文の根拠もあるし，要件さえ満た
せばＡの希望を叶えられるからである。

第２　小問⑵について
１　土地利用権を使用借権と構成した場合
⑴　契約各論
ＹからＡに「お礼として」金銭が支払われている事実をどう評価す
るかだが，あくまで「お礼である」点，金銭が毎月ではなく「年末」
にしか支払われていない点，Ｙに甲建物を贈与しておいて，土地に関
しては別途賃貸借を締結したとは考え難い点等を考え併せれば，使用
借権と評価するのが妥当であるように思われる。
ここで，使用貸借の終了事由は 597 条に定めがある。少なくとも本
件では，期限の定めはないから２項又は３項が適用されることとなる。
この点，仮に使用目的が定められていれば２項の問題となり，使用目
的も定められていなければ３項の問題となる。
例えば，Ｙらに近くに住んでもらって老後の世話を見てもらう点が
「目的」だとすれば２項の問題となる。その際には，世話を見るとい
う関係は既に破綻してしまっていることから，「契約に定めた目的に
従い使用及び収益を終わった」（597 Ⅱ本文）とみるのか，あるいは
いまだ「契約に定めた目的に従い使用及び収益を終わっ」ていないが，
「数年が経過して」いることから「使用及び収益を終わる前であって
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も，使用及び収益をするのに足りる期間を経過した」（同Ⅱただし書）
とみるのか，事実認定が必要となる。
一方で，使用目的も定められていなかったとみれば，３項の問題と
なり，明渡請求ができることとなる。
⑵　総則～一般規定
「忘恩行為」の構成は一応考えられるが，第１同様適用は難しいだ
ろう。なお，信頼関係が破壊されたとして 597 条２項の類推適用によ
ることは考えられる（最判昭 42.11.24）。

２　土地利用権を賃借権とみた場合
金銭の授受を使用収益の対価とみて，賃貸借契約が成立していると認
定する。しかし，金銭の授受がされなくなった等の事情がないから債務
不履行解除は難しく，また，解約となれば借地借家法の適用があり，さ
らに難しい。
３　どの構成が優れているか
１⑴の構成が優れている。597 条３項によることができればベストだ
が，２項でも十分に土地利用権を否定できる余地がある。
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第１　小問⑴について
１　本問において，Ａは，①本問贈与を「書面によらない贈与」

（民法（以下，法令名省略。）５５０条）として撤回すると
いう法的論拠の下，本問贈与の効力を否定し，Ｙの立退きを
請求することが考えられる。

しかし，ＡはＹに不動産の所有権移転登記を済ませている
ことから，「履行の終わった」場合に当たり，もはや撤回で
きない。なぜなら，「履行の終わった」とは，贈与者の意思
が外部に明確に表示された状態をいい，不動産では引渡し又
は所有権移転登記がこれに当たると解するからである。

よって，かかる法的論拠に基づくＡの主張は認められな
い。

２⑴　次に，②本問贈与は負担付贈与（５５３条）であるにも
かかわらず，ＹＺによって負担が履行されないことから，
贈与契約を債務不履行解除（５４１条）するという法的論
拠の下，Ａは本問主張をすることが考えられる。

⑵　さらに，③受贈者ＹＺの「忘恩行為」により，贈与の基
礎となっている情宜関係が破綻したとして，信義則（１条
２項）に基づく撤回をするという法的論拠の下，Ａは本問
主張をすることが考えられる。

３　以上のように，②，③という法的論拠を挙げることが可能
であるが，以下のとおり，②の構成が優れているといえる。

⑴　ＹＺがＡの世話をしなくなったのは，Ａが些細なことで
も文句を言う等，Ａの態度に負うところも大きい。また，
単に関係が疎遠になったにすぎず，ＹＺはＡに虐待等を加
えたわけではない。

よって，「忘恩」とまでいうことは困難であり，③の法
的論拠に基づくＡの主張を認めるのは難しいといえる。

⑵　これに対して，受贈者たるＹにより，かかる債務の履行
がなされていない以上，Ａは５４１条の要件を満たせば，
本問主張をすることができる。

⑶　また，一般法理による③の論拠に比べて②の論拠の方
が，裁量の度合いが低く，効果も法定されており，恣意に
流れる危険が少なく，この点においても②の論拠の方が優
れているといえる。

⑷　以上より，②の論拠の方が優れているといえる。
第２　小問⑵について
１　ＡＹ間の土地利用関係を使用貸借契約と構成した場合

⑴　ＡＹ間の土地利用関係をどのように評価すべきかについ
ては，ＹからＡに「お礼として」金銭が支払われている事
実をどう評価するかによるが，あくまで「お礼である」点，
金銭が毎月ではなく「年末」にしか支払われていない点，
Ｙに甲建物を贈与しておいて，土地に関しては別途賃貸借
を締結したとは考え難い点等を考え併わせれば，使用借権
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と評価することができる。
⑵ア　まず，①ＡＹ間の土地利用関係は，ＡがＹＺに近くに

住んでもらって老後の世話を見てもらうという目的のた
めになされた使用貸借契約（５９３条）であり，ＹＺが
Ａの世話をしていない以上，「契約に定めた目的に従い
使用及び収益を終わった」（５９７条２項本文）として，
Ａは本問主張をすることができる。

イ　②仮に，いまだ「契約に定めた目的に従い使用及び収
益を終わっ」ていないと認定された場合であっても，「数
年が経過して」いることから「使用及び収益を終わる前
であっても，使用及び収益をするのに足りる期間を経過
した」（同条項ただし書）として，Ａは本問主張をする
ことができる。

⑶　③さらに，ＹＺに近くに住んでもらって老後の世話を見
てもらう点が「契約に定めた目的」ではないと評価できる
場合には，即時に明渡請求ができる（同条３項）。

２　ＡＹ間の土地利用関係を賃貸借契約と構成した場合
乙土地利用のお礼として，一定の金銭をＡに渡しているこ

と等から，かかる金銭と乙土地利用との間に対価関係が認め
られるとみることもできる。

この場合，ＡＹ間の土地利用関係は賃貸借契約（６０５条）
であると判断される。

④そこで，本問利用関係が賃貸借契約であるとして，関係
が悪化して以来，ＹがＡに対して賃料を支払っていない等の
事情が認められる場合には，Ａは，債務不履行を理由として
賃貸借契約（６０５条）を解除（５４１条）するという法的
論拠に基づき，本問主張をすることが考えられる。

３　⑤また，前小問と同様「忘恩行為」の主張をすることも考
えられる。

４　そして，以上の論拠のうちいずれが優れているかだが，１
の構成に基づく①～③の論拠が優れているといえる。
⑴　そもそも，上記１⑴に挙げたような事情からすれば，裁

判所によって，本件土地利用関係は使用貸借契約であると
認定される可能性が高い。

その上で，ＹＺに近くに住んでもらって老後の世話を見
てもらう点が，「契約に定めた目的」ではないと認定され
た場合には，５９７条３項によることができ，無条件で明
渡請求をすることができるし，上記の点が「契約に定めた
目的」であると認定された場合でも，上記のとおり同条２
項によって土地利用権を否定できる余地が十分にある。

⑵　一方で，２の構成に基づく論拠④については，金銭の授
受がされなくなった等の事情がないから，債務不履行解除
が認められる可能性は低いし，⑤の論拠も，前小問で論じ
たとおり，認められることは難しい。　　　　　　以　上




