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【民  法  問題】  

 

 

以下の〔事実１〕および〔事実２〕を読んで、〔設問１〕から〔設問３〕まで

に答えなさい。なお、解答に際しては、平成２９年改正民法※と改正前民法※の

どちらに依拠しても評価は変わらないものとする。  
※平成２９年６月２日に公布された「民法の一部を改正する法律（平成２９年法律第４４

号）」により改正された民法を「平成２９年改正民法」、改正前の民法を「改正前民法」と呼

びます。  

 

〔事実１〕  

２０１５年６月１日、３５歳の女性Ａは、３５歳の男性Ｂとの婚姻届を提出し

て、同居生活を始めた。婚姻後は、Ａは専業主婦を、Ｂは会社の従業員をしてい

たが、翌年３月、Ｂは、同会社の従業員をやめ、Ｂ１会社（以下「Ｂ１」という。）

を設立して、その代表取締役に就任した。しばらくして、Ｂは、近所のスナック

で働く２５歳の女性Ｃと親しくなり、頻繁にＣの自宅に泊まるようになった。Ｃ

は、Ｂに妻がいることを知っていたが、Ｂ・Ｃは互いに相手を愛しており、両者

の関係は解消されなかった。そこで、Ａは、Ｃに対して、２０１８年３月に、損

害賠償（＝慰謝料）請求訴訟を提起した。  

 

〔設問１〕  

ＡがＣに対して、不法行為に基づき損害賠償を請求する場合、Ａの請求が認め

られるかについて、判例の見解に従って説明しなさい。さらに、Ｃの立場から、

判例の見解の問題点について指摘しなさい。  

 

 

〔事実２〕  

〔事実１〕に加えて、次のような事実があったものとする。  

Ｂは、Ｂ１設立の準備のために、２０１６年３月、Ｄ銀行（以下「Ｄ」とい

う。）から貸付を受け、その際にＡ・Ｂが暮らしていたＢ所有の土地建物（以下

「本件不動産」という。）に、Ｄのために抵当権を設定した。   
ところが、設立の約２年後には、Ｂ１の経営は危うくなり、その結果、２０１８年

１月頃には、上記融資に対する月々の返済が滞り、Ｂは残返済金の期限の利益を

喪失した。Ｄは、即座にＢに対する債権回収を進め、本件不動産の抵当権を実行  
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したが、債権全額の回収には至らず、なお５００万円が未回収の債権として残さ

れていたところ、この時点で、Ｂには１０００万円の財産が残っていた。  

しかし、２０１８年４月、Ａ・Ｂは、協議離婚に合意し、その際１０００万円

の慰謝料を支払う旨も合意をし、その旨記載した公正証書を作成した。翌月、Ｂ

はＡに対し、全額の１０００万円を支払ったが、その結果として、Ｂの財産はゼ

ロとなった。なお、本問のようなケースでは、慰謝料の額の相場は４００万円で

あった。  

 

〔設問２〕  

Ｄが残債権回収のために民法上とり得る手段を挙げ、その要件を列挙し、本問

との関係で問題となる要件について説明しなさい。なお、民法９４条の通謀虚偽

表示については触れる必要はない。  

 

〔設問３〕  

〔設問２〕で挙げた要件がすべて満たされるとした場合において、Ｄの債権

回収額の範囲および債権回収の方法について説明しなさい。  
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Ｄ日程  民法：  出題趣旨・解説・講評  

 

〔設問１〕  

ＡがＣに対し、不法行為に基づき損害賠償を請求する場合、Ａの請求が認めら

れるかについて、判例の見解に従って説明しなさい。さらに、Ｃの立場から、判

例の見解の問題点について指摘しなさい。  

 

⇒（前段）Ａは、Ｃに対し、民法７０９条（以下は、原則として改正後の条文

を示し、改正前の条文には「旧」を付する）の不法行為による損害賠償（＝慰謝料）

請求を主張することになる。Ａが主張・立証すべき要件は、①故意又は過失、②権

利・利益侵害、③損害、④因果関係である。問題は、②の内容であるが、「夫又は

妻としての権利」（最判昭５４・３・３０）（「配偶者の貞操に対する権利」－内田

貴『民法Ⅱ』＜第３版＞３６９頁）の侵害である。もちろん、配偶者が強姦された

ような場合は、強姦者による他の配偶者に対する「権利」侵害があると言える。そ

して、配偶者と配偶者の相手方の合意による場合でも（両者の「自然の愛情」によ

る場合でも）、上記最判によれば、「権利」侵害があるとされる。そこで、本問では、

他の①・③・④要件が満たされれば、損害賠償は認められる（上記最判の他に大判

明３６・１０・１など多数）。  

⇒（後段）判例の見解の問題点として指摘されるのは次の点である。１）いわ

ゆる美人局（つつもたせ）（例：男性の相手方となった女性の配偶者である夫が男

性に損害賠償を請求するケース）とを保護する結果となる、２）配偶者の浮気の原

因を作った他方配偶者の方にも原因がある場合が少なくないから、そうした当事者

からの請求は認めるべきではない、３）「貞操義務」は夫婦相互の義務であり、貞

操を約束した両者の間だけで生じ、約束を破った責任は配偶者自身にある、４）他

人の性や人格を支配する権利は何人にもないから、不貞行為の相手方の責任は追及

できない、等というものがある。  

 

 

〔設問２〕  

Ｄが残債権回収のために民法上とり得る手段を挙げ、その要件を列挙し、本問

との関係で問題となる要件について説明しなさい。なお、民法９４条の通謀虚偽

表示については触れる必要はない。  

 

⇒ＤがＡに対して可能なのは、Ａ・Ｂ間の協議離婚の合意が、詐害行為である

として、その取消を請求することである。詐害行為取消権の要件は、１）債権者側

の要件として、被保全債権（①金銭債権、②債権取得が詐害行為の前）が存在する
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こと、である。次に、２）債務者側の要件として、①客観的要件（ⅰ債務者の無資

力、ⅱ財産権を目的とする法律行為）と②主観的要件（悪意）が必要である。そし

て、最後に、３）受益者・転得者側の要件として、悪意が必要である（内田貴『民

法Ⅲ [第３版 ]』３０２頁）。  

⇒本問で問題となるのは、２）のうち、Ａ・Ｂ間の協議離婚の合意が、ⅱでい

う「財産権を目的としない法律行為」（４２４条２項）（改正法による変更なし）に

あたるか、である。判例（最判平１２・３・９）は、離婚に伴う慰謝料の合意につ

いて、原則として詐害行為とならない、とする。しかし、当該配偶者が「負担すべ

き額を超えた金額」である場合は、その超えた部分は、慰謝料に名を借りた「金銭

の贈与契約」又は「対価を欠いた新たな債務負担行為」である、としている。本問

では、Ｂは、１０００万円の慰謝料を支払うことを合意しているが、「慰謝料とし

て負担すべき額」を超えた部分（相場である４００万を超えた６００万円）の支払

いは詐害行為になる。  

 

〔設問３〕  

〔設問２〕で挙げた要件がすべて満たされるとした場合において、Ｄの債権回収

額の範囲および債権回収の方法について説明しなさい。  

 

⇒（改正後）上記のように、「財産権を目的としない法律行為」でも、当該配偶

者が「負担すべき額を超え」た部分の取消が可能である。しかも、詐害行為取消権

の対象は、金銭（＝可分）であるから、一部のみ（６００万円）の取消が可能であ

る（最判平１２・３・９）。他方で、Ｄの被保全債権は５００万円であるから、被

保全債権の限度での取消となり（４２４条の８）、結局、６００万円の内５００万

円のみの取消ができる。  

⇒（改正後）詐害行為取消権は、詐害行為を取り消して、逸出した財産を返還

させる権利であり（４２４条の６）、その場合、原則として、財産の返還先は債務

者である（４２５条・４２４条の９参照）。ところが、取消しの対象が金銭である

場合は、取消債権者への直接の引渡しを求め、これを受け取ることができる（４２

４条の９）。本問では、Ｄは、取り消した５００万円を、Ｄに対して直接引渡すこ

とを求めることができる。そして、Ｄは、受け取った５００万円のＢに対する返還

請求権を、Ｄの債権（被保全債権）により相殺して、事実上の優先弁済を受けるこ

とができる。  

 

または、以下（改正前）のようでもかまわない。  

 

⇒（改正前）上記のように、「財産権を目的としない法律行為」でも、当該配偶
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者が「負担すべき額を超え」た部分の取消が可能である。しかも、詐害行為取消権

の対象は、金銭（＝可分）であるから、一部のみ（６００万円）の取消が可能であ

る（最判平１２・３・９）。他方で、Ｄの被保全債権は５００万円であるから、被

保全債権の限度での取消となり（大判明３６・１２・７など多数）、結局、６００

万円の内５００万円のみの取消ができる。  

⇒（改正前）詐害行為取消権は、詐害行為を取り消して、逸出した財産を返還

させる権利であり（折衷説、大判明４４・３・２４）、その場合、原則として、財

産の返還先は債務者である（旧４２５条の制度趣旨参照）。ところが、判例（大判

大１０・６・１８）によれば、取消しの対象が金銭である場合は、取消債権者への

直接の引渡しを求め、これを受け取ることができる、とされている。本問では、Ｄ

は、Ｂに受領拒否や受領不能等の事情があることを理由に、取り消した５００万円

を、Ｄに対して直接引渡すことを求めることができる。そして、Ｄは、受け取った

５００万円のＢに対する返還請求権を、Ｄの債権（被保全債権）により相殺して、

事実上の優先弁済を受けることができる。  

以上  

 


