表見代理法理の拡張
－代理権授与の有無、越権行為が替玉を仕立ててなされ、相手方が替玉を本人と誤信した場合における民法１１０条の類推適用－
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　発表者：桝井、長岡、桐山、浅田
	１　Ａは、建設会社を経営していたが、世界規模の石油の高騰などによる材料費用の増大のため資金繰りがうまくいかなくなり、Ａの会社が扱う建築資材の継続的な主たる購入先である取引先Ｙに対する売掛代金の未払い金（未払代金）が5000万円に上るに至った。

２　ＹはＡに対し再三の請求をおこなったが、Ａは未払代金の支払いに応じようとしない。そこで、Ｙは、Ａに対し、2008年2月1日、5000万円の支払いが済むまで建築資材の供給をおこなわない旨の通知をおこなった。そこで、Ａは、父親Ｘに相談して援助を得ようと考えた。

３　Ｘは、3年前に一部上場企業の社長を経営不振の責任をとり退職して、Ａの妹Ｂと共に、Ａの自宅の近くにある甲地上の丁建物（甲地丁建物ともＸ名義）に居住しており、甲地の隣地である乙地および丙地の２筆の土地を所有して、駐車場を営んでいる。Ａは、Ｘに現在の自分の窮状をそのまま伝えて援助を頼もうと考えて、2008年2月2日、Xとの間で、翌3日に、Ｘ宅に赴くことを約束した。なお、Ｂは、2008年1月31日から、約１ヶ月の海外出張に出かけており、Ｘ宅には若い女性のお手伝いが毎日通ってきているだけであった。

４　Ａは、2月3日に、Ｘに事情を話して、乙地および丙地を担保にするなどして金員を借り入れたい旨を頼もうと決心して、Ｘ宅を訪れた。ところが、Ａは、Ｘと話すうち、久しぶりに会ったＸが老齢であり、複雑でこみいった話を理解できないことがわかり、乙地に担保を設定させてもらえないか、絶対に迷惑をかけないと約束をして、Xから、乙地の権利証、Ｘの実印、Ｘの印鑑証明書１通、委任事項と受任者を空欄にしたＸの記名捺印のある委任状１通をＡに交付してもらうに至った。

５　Ａは、2月4日、上述の各書類を携えて、Ｙのもとに赴き、乙地の権利証、Ｘの印鑑証明書、委任状各１通を示しながら、Ｘから乙地の処分を委ねられたと告げて、乙地を担保にしてお金を借りるので待ってくれと告げたところ、Ｙは、Ａに対し、乙地の価値は4000万円相当であって抵当権を設定しても、5000万円は借りることはできないが、自分は、乙地の場所が気に入っているので、5000万円の未払代金に代えて、乙地を自分に譲渡してくれないかと述べた。Ａは、Ｙの申し入れに応じて、乙地をＹに譲渡することを決意した。そこで、翌2月5日、Ａは、Yとの間で、AがＸを代理し、ＡのＹに対する5000万円の債務の弁済に代えて、Ｘが乙地をＹに譲渡する旨の契約を締結した上、即日乙地の登記をＹへ移転した。

６　Ａは、乙地に関する取引がうまくいったのに味をしめて、丙地に関しても、この土地を利用して、なんとか資金繰りに窮している現状を抜け出せないかと考えて、2月７日に再び、約束なくＸ宅を訪れた。Ａは、Ｘに対して、乙地に抵当権を設定するに際して、隣地である丙地の権利証も見せる必要があると虚偽の事実を告げて、丙地の権利証を交付してもらい、その際、追加で必要になったからといって、Ｘの印鑑証明書１通、委任事項と受任者を空欄にしたＸの記名捺印のある委任状１通も交付してもらった。

７　Ａは、2月8日、かねてから取引がある金融業を営むＷのところに赴き、自分はＸに代理権を委ねられているから、丙地に抵当権を設定して、2000万円金銭の借入をしたいと述べた。すると、Ｗは、丙地に抵当権を設定して2000万円を貸し渡すことは承諾したが、Ａが自分の父親のXの代理をすることについては難色をしめし、本人Ｘが近くに住んでいるのだから、自分がＸに直接会って契約をしたいと言って譲らない。そのため、Ａも、「わかった。近いうちにXを連れて契約に来るよ。」などと述べて、その場は一旦Wのところから帰った。しかし、Ａは、ＸにＷに会ってくれとは到底頼めないのでどうしようかと悩んでいたが、Ｘの従兄弟で年格好の似ているＭをいわゆる替え玉に仕立てて、Mを使って借入をしようと考えて、Mに連絡して事情を説明し、上のことを依頼した。Ｍは無職で、以前羽振りの良かったＡがＭの借金を代わって払ってやったことがあったので、Ｍは、Aの頼みを聞き入れることに承諾した。

８　Ｍは、Ａと共に、2008年2月15日、Ｗのところを訪れ、Ａを交えて、３人で、借入に関連することを話し合った結果、借入代金2000万円、丙地に抵当権を設定すること、利率年７％、支払は2008年４月１日から毎月150万円とする旨の合意をし、Mは、借主兼抵当権設定者欄に「Ｘ」と署名した上、Xの実印を押印した。Ｍは、Ａから細かく指示を受けており、Aの父親Xらしくふるまい、顔立ちもAに似ていたことなどもあって、WはMがXであるということは疑わなかった。また、借入の話し合いの際には、Ａが専ら話合いの主導権を有していた。翌2月16日、ＡおよびＭは、再びＷのところに赴き、印鑑登録証明書、丙地の権利証をＷに渡し、Wの頼んだ司法書士の立ち会いの下、印鑑照合が行われた結果、Ｘの実印に間違いないと判断されたので、Ｗは、Ａの指示の通り、Ａが開設したＸ名義の口座に2000万円の払込をおこなった。Ａは、2月17日、Ｘ宅を訪れ、Ｘに対し、実印を返還し、全てうまくいったから何も心配することはないと告げた。

９　2008年2月末日になって、海外出張から戻ったＢが、Ｘに留守の間の話を聞いたところ、普段は立ち寄ることがないＡが自分の留守中に複数回訪れ、しかも乙地、丙地の話をしたことなどを聞いて不信に思い、不動産登記簿を調べたところ、乙地がＹに譲渡され、丙地につきＷの抵当権が設定されていることを知り、Ｘに事情を話した。Ｘは、事情を知り驚愕し、急いでＹとＷに問い合わせたところ、詳細な事情を知るに至った。


【設問】

（1） この場合、Ｘは、乙地の返還を求めることができるか。

（２）この場合、Ｘは、丙地の抵当権の抹消を求めることができるか。

なお、現在は、2008年3月とする。
＜図＞　　　　　　　　　　　　　　金銭消費貸借　　　　　　　　Ｚ支店
Ｙ　　　　　　　　　　Ｘ――――――――――Ｗ金融会社
　　　　乙地の売買　　　　(Ｍ)（Ｘの替玉)
　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　抵当権
　　　　乙地　　　　　　　　　　　　丙地

　　　　　　　　　　　　Ａ(息子)

Ｘ➜Ａ：乙地に担保設定するために権利証、実印、印鑑登録証明書、委任事項・受任者欄白紙の委任状を交付
【設問】　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

（1） この場合、Ｘは、乙地の返還を求めることができるか。　　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　担当：桝井　絢子

表見代理とは

代理権がないにもかかわらず代理行為と称して行われた行為は、基本的に無権代理である。しかし、相手方が代理人につき代理権があると信じたことがもっともであるだと思われる客観的事情が存在する場合はどう考えるか。その場合、本人に代理効果を帰属させ、あたかも代理権が存在したのと同様の責任を負わせることが適当である。

表見代理の三つの類型

①代理権授与の表示による表見代理（109条）

②権限外の行為の表見代理（110条）

③代理権消滅後の表見代理（112条）

「相手方の信頼」と「本人の帰責性」とが、表見責任の根拠となる。前者は原則的に善意無過失、後者は帰責要因としての外観作出への関与が必要とされる。

表見代理の適用関係

問題の所在⇒有権代理規定が優先的に適用され、その限りで無権代理規定は排除されるのか？

それとも相手方は表見代理の主張（本人への責任追及）と、無権代理の主張（無権代理人への責任追及）とが可能かどうか。　　

学説　

Ａ）表見代理有線説

表見代理が成立すればそれで相手方の行為目的は達せられ、117条責任（無権代理人への履行責任の追及）は生じないとする考えである。

Ｂ）自由選択説　＊判例

相手方は、表見代理を主張して本人の責任を問うことも、無権代理を主張してその責任を問うことも選択できるとする（最判昭和62年7月7日　民集41-5-1133 『百選34』）。もともと表見代理の趣旨は相手方の保護にある。よって、相手方が無権代理によって保護を受けることを望む以上は、それを認めても差し支えないとされるのである。特に本人が無資力などの場合には有効な手段である。もっとも、表見代理が裁判上確定したときは無権代理を追及できず、また逆に、無権代理責任が確定したときは相手方は表見代理責任の追及することはできない。

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------　　　　　　　　　　　　　

民法110条【権限外の行為の表見代理】
代理人がその権限外の行為をした場合において、第三者（相手方）が、その権限ありと信ずべき「正当な理由」があるときは、本人は責任を負わなければならない。

110条責任の要件

「a基本権限の存在・b権限外の行為・c第三者の正当な理由」

a) 基本権限の存在

「代理人がその権限外の行為をした場合において…」と文言にある通り、110条は代理人に何らかの権限（基本権限）があることを前提としている。これは、表見代理が成立すると、本人にとって深刻な効果が生ずるから、いかに取引安全が重要とはいえ、相手方の信頼した外観の作出に本人が全く関与していないときまで責任を及ぼすべきでないからである。

＊問題の所在⇒では、どのようなものが基本権限にあたるのだろうか？

①代理権

特定の法律行為の委任（代理）のために白紙委任状を交付することや（→109条）、代理権の授与と共に実印・印鑑証明書を交付すること等がこれにあたる。

②事実行為

判例は、法律行為ではなく、単なる事実行為をするにすぎない代理権は基本権限となり得ないとしてきた。例えば、Ａ金融会社の勧誘員Ｂが、Ａの印鑑を利用してＡのＣに対する保証契約証を差し入れた事例で、「勧誘行為は事実行為であるから基本代理権とはならない」とした（最判昭和35年2月19日民集14-2-250）。

しかし別の判例では、Ａ大学の出版局総務課長と名乗り、Ｃ紙販売業者と取引をしたＢにつき、「事業の実際の運営状況の実態に即して判断すべきだ」として、基本権限を肯定している（最判昭和39年6月9日民集14-7-1304）。

⇒総合してみるに、事実行為の代行権限を与えた場合であっても、それが対外的な関係を予定しつつ一定の行為を委託したような場合には、外観作出に関与したと考えて基本権限あり、とするのが妥当と思われる。

③公法上の行為

公法上の行為の代理権は原則として基本権限にはあたらない。例えば、印鑑証明書の交付を申請する代理権や、不動産の移転登記手続の代理権などである。こうした場合は、相手方が国または地方公共団体である上、そもそも取引の安全を保護する表見代理の適用場面ではないと考えられるからである。しかし、公法上の行為であっても、それが「特定の私法上の取引行為の一環としてなされるものであるとき」は、私法取引との関連が強く、第三者の取引の安全を図る必要がある。

☆最判昭和46年6月3日　民集25-4-455 百選Ⅰ-26

A（兄）から土地贈与を受け、その所有権移転登記手続の代理権を与えられたBが、Ａの実印・印鑑証明書・権利書を利用し、Ａを、自己のCに対する債務の連帯保証人兼、担保提供者とする契約を締結した事例において、

「本人が登記申請行為を他人に委任してこれにその権限を与え、その他人が右権限を越えて第三者との間に行為をした場合において、その登記申請行為が本問のように私法上の契約による義務の履行のためになされるものであるときは、その権限を基本代理権として、右第三者との間の行為につき民法110条を適用し、表見代理の成立を妨げないものと解するのが相当である。」　
b)代理人の権限外の行為

上述の基本権限を越えて代理行為を行うことである。しかし、その代理行為の性質が異質なものであってもよいとされている（大判昭和5年2月12日民集9-143）。例えば、保証人となる契約の代理権を与えられていたのに、他人の不動産を買う契約をした、などである。ただし、その

異質さの度合いは次項の「正当理由」の判断に影響する。

c)第三者の「正当な理由」

正当な理由とは？

110条の表見代理が成立するには、第三者に「代理人の権限があると信ずべき正当な理由」がなければならない。この正当な理由は、従来「善意・無過失」に言い換えられ、要するに、相手方に正当な信頼があったことだと理解されてきた。もっとも、本人側の事情は基本権限という要件で考慮されることは既に述べたが、そこには尽くされない事情もある。例えば、基本権限の範囲と実際の代理行為との食い違いの大きさなどは、110条適用の判断にあたって考慮すべき重要な事情といえる。

⇒したがって、「正当な理由」とは、単に相手から見た事情だけではなく、本人側の事情も含んで、表見代理の成立を認めるべきか否かの総合的判断が行われる要件と見るべきである。

＊問題の所在⇒具体的な判断基準

①不動産取引；価格が大きく、表見代理が認められたときに本人の受ける不利益が大きいので、正当理由の認定は慎重になされる。

②保証契約；その金額の大きさ、保証期間が定められているかなどに応じて、余りに本人に不利な条件のときには、相手方に本人の意思を確認するなどの代理権の存否についての調査義務が生じる。特に相手が金融機関の場合は簡単に正当理由ありとはされない。（最判昭和51年6月25日民集30-6-665『百選Ⅰ-29』）⇒設問②で事例検証

③代理人が本人として行動した場合

☆最判昭和44年12月19日民集23-12-2539

Ａは自分の土地を担保に融資を受けようと考え、その手続きをＢに委託。しかし、ＢはＣとの間で当該土地の売買契約を結び、代金を受領し、登記を移転した事例。そして売買契約の締結に際して、Ｂは自分がＡ本人であるかのように振る舞い、それをＣは信じ込んでいた。

⇒権限外の行為の表兼題が問題となりうる局面。しかし、代理人は本人として行動したため、相手方には代理権があるかどうかの信頼が生ずる余地がない。仮に110条を類推適用するならば、相手の善意・無過失とは何についてのものなのか。判例は「本人自身の行為であると信じたことについて正当な理由がある場合」には110条を類推適用するとしている。

「第三者」の範囲

110条の第三者とは一体誰のことをいうのか。相手方からの転得者は含まれるのか。

⇒含まれない。第三者は直接の相手方に限られる。（判例・通説）

110条が保護しているのは、第三者といっても「代理行為」の相手方である。これは本人・代理人・相手方の間に特殊な代理関係が存在するからこそ、代理の擬制によって相手方を保護しようとするのである。したがって前提となる代理行為に無関係な転得者は、110条が保護しようとする範疇にはない。（最判昭和36年12月12日民集30-6-665『百選Ⅰ-28』）
（１）この場合、Xは、乙地の返還を求めることができるか。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　担当：長岡　洋平
本問では、AはXから乙地に担保権を設定する代理権しか与えられていないのに、委任事項と受任者が空欄のいわゆる白紙委任状を濫用して、乙地をYに譲渡したため問題となる。
白紙委任状の流用

　委任状には、通常は代理人の氏名と代理権の内容の両方を記載するが、どちらか一方または双方を記載しないで委任状が作られることもある。これが白紙委任状である。白紙委任状といっても、それを作成した本人Aとこれを受領した代理人Bとの当事者間では、通常は、代理権を行使すべき者の範囲、代理権の内容的な範囲についての合意が存在する。委任状受領者がその合意に従って権限行使をすればよいのであるが、そのとおりにしなかった場合が問題となる。その逸脱の仕方には2つの場合がある。
　
ⅰ）白紙委任状の直接受領者Bが委任の趣旨を逸脱して、白紙委任状を補充する場合

①110条を適用する
②109条の「代理権を与えた旨の表示」の有無の問題とする。
白紙委任状の交付は、白紙部分についてどのように補充してもよいという権限を与えているようにみえる「表示」があると考えることができるからである。
ⅱ）白紙委任状の転得者B’の流用があった場合
　A）本来その利用が予定されていない転得者B’がCとの取引に委任状を利用したのであるが、委任事項の内容に関しては本人が直接受領者Bに与えた権限の範囲を超えていない場合
　　本人Aは転得者B’には何らの代理権も与えていないので、白紙委任状を利用したB’による取引は無権代理であるが、白紙委任状によってあたかもB’に代理権を授与したかのような表示をしたといえるので、109条を適用して表見代理を認めることができる。 

B）転得者B’が委任事項についても当初の範囲を超える濫用をした場合
　白紙委任状を予定外の者が利用したというだけでなく、委任事項についても逸脱があるので、簡単には表見代理が認められない。もっとも、109条とともに委任事項の範囲を超えている部分については権限踰越の表見代理に関する110条を重畳的に適用することで表見代理を認める余地はある(最判昭和45・7・28民集24-7-1203)

民法　第109条（代理権授与の表示による表見代理）

第三者に対して他人に代理権を与えた旨を表示した者は、その代理権の範囲内においてその他人が第三者との間でした行為について、その責任を負う。ただし、第三者が、その他人が代理権を与えられていないことを知り、又は過失によって知らなかったときは、この限りでない。

意義
　実際には代理権が与えられていないにもかかわらず、本人が他人に代理権を与えたかのような表示をしたために、この代理権の存在を信頼して法律関係に入ってきた相手方を保護する表見代理である。
相手方の請求原因
109条に基づき、授権表示への信頼を理由として本人Aへの効果帰属を認めてもらいたい相手方Cは、次の事実について、主張・立証責任を負う。（代理人をBとする。）
1 BとCが契約締結の意思表示をしたこと
2 BがAのためにすることを示したこと(顕名)

3 契約締結に先立って、AがBに当該契約締結についての代理権を授与した旨をCに表示したこと(授権表示)

※授権表示
　授権表示とは、相手方に対し他人に代理権を与えた旨を表示する本人の行為(観念の通知)である。書面での通知、口頭での通知、新聞広告など、方法のいかんを問わない。
本人からの抗弁―代理権の不存在および相手方の悪意・無過失
　表見代理は、代理権の存在に対する相手方の「正当な信頼」から相手方を保護するため、本人への効果帰属を認める制度である。それゆえ、保護を主張する相手方は、代理権の存在に対する信頼が正当化される者、すなわち、代理権の存在について善意無過失の相手方であることを要する(109条ただし書)。
　この相手方の善意無過失については、本人が相手方の悪意・有過失について主張・立証責任を負担する。なぜなら、１０９条の「授権表示による表見代理」が問題となる局面では、代理人によって顕名がされ、かつ「本人から」授権表示(代理権授与表示)がされたものと認めるべき事情があり、このような場面では、相手方として代理権があると信じるのが一般的である。　したがって、相手方からの請求を受けた本人は、抗弁として、
1 代理権が存在していなかったこと
2 代理権がないことを知っていたこと、または、知らなかったことにつき過失があったことを根拠付ける具体的事実
につき、主張・立証責任を負う。
＜あてはめ＞
AはYとの間で、AがXを代理し、AのYに対する5000万円の弁済に代えて、Xが乙地をYに譲渡する旨の契約を締結したため、契約締結の意思表示があった（①）。また、委任状にXの記名捺印があるため顕名があった（②）。そして、XのAに対する委任事項を空欄にした委任状の交付は、白紙部分についてどのように補充してもよいという権限を与えているようにみえる表示があると考えることができるから、契約締結に先立って、XはAに当該契約についての代理権を授与した旨をYに対して表示したといえる（③）。
また、Xの抗弁として、代理権の不存在及びYの悪意・有過失が考えられるが、代理権の不存在は認められるにしても、YにXの印鑑証明書も示していることから、Yの悪意・有過失を根拠づける具体的事実は見受けられない。
以上より、民法109条に基づき、AとYとの当該契約についてXが責任を負いYは保護されるから、Xは、乙地の返還を求めることはできない。
※109条と110条の重畳適用
110条の基本代理権は、本来は本人が代理人に実際に何らかの代理権を与えた場合を考えている。しかし、代理権授与表示によって109条の表見代理が成立することを基本代理権として、さらに代理権授与表示の範囲を超える無権代理行為についても110条による表見代理を認めることが可能である。
本人AがBに金融の仲介を依頼し、そのために必要な白紙委任状などの書類をBに交付したところ、Bがこれら書類をさらにB’に交付し、B’自身がCから借金をする際の担保権設定にこれら書類を使用したという場合、B’にはなんら代理権が与えられていないのであるから、B’の無権代理行為については109条の表見代理によって初めて本人の責任が生じる。しかも、白紙委任の交付目的は本来Aが金融を得るための担保設定であるから、B’自身の借気のために担保を設定したことは、元来予定していた委任事項の範囲を超える。この部分は110条の表見代理の問題となる(最判45・7・28民集24－7－1203)。
【設問】
(2) この場合、Xは、丙地の抵当権の抹消を求めることができるか。

民法１１０条の正当理由の判断　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　担当：桐山　拓也

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　民法１１０条における「正当理由」の存否の判断は、具体的な訴訟においてどのような事実をもとに判断されるのか。

これにつき、最高裁の昭和５１年６月２５日判決が一定の基準を示している。

	＜判例＞最判昭和５１年６月２５日　民集３０巻６号６６５頁

電気器具の販売会社が、継続的商取引上の債権担保のため、保証人本人の実印の押してある本人名義の契約書と本人の印鑑証明書とを持参した代理人との間で、連帯根保証契約を締結した場合に民法１１０条の正当理由があるとはいえないとされた事例。

・要旨

右保証は（ａ）継続的取引から生ずる一切の債務についての保障期間及び補償限度額の定めがない連帯根保証であり、（ｂ）右代理人は主債務者である取引先の代表取締役であるほか、相手方の要求にもかかわらず（ｃ）実父に連帯保証人となってもらえなかったなどの判示の事情があったときは、右代理人が本人の実印の押してある本人名義の契約書と本人の印鑑証明書とを持参したとしても、それだけでは相手方において右保証契約の締結が本人の意思に基づくものであると信ずるにつき民法１１０条にいう正当な理由があるということはできない。


この判決では、まず①相手方が実印の押捺された契約書とともに、印鑑証明書を徴した以上は特段の事情がない限り正当理由がある、という原則を明らかにした上で、②特段の事情がある場合には、相手方は本人の意思を確認すべきであり、その手段を講じないときには正当理由は認められない、という例外を付け加える、という構成を採っている。

それでは、一定の場合に相手方が代理権の存否について、本人の意思を確認するなどの調査を必要とする「特段の事情」とは、どの程度のものであるのか。

これは次のように整理される。

I. 本人にきわめて重大な負担を負わせる代理行為のとき（例えば、限度額や期限の定めのない連帯保証契約の締結→上記＜判例＞の（ａ））

II. 代理行為によって代理人自身が利益を受けるとき（例えば、代理人自身の債務についての保証債務を本人に負わせる場合→上記＜判例＞の（ｂ））

III. 実際になされた代理行為が基本代理権の範囲を質的・量的に見て大きく逸脱しているとき）

IV. 相手方が金融業者であること（京都地判平成８年３月１８日―後述）

V. 代理行為が成された経緯や状況のうちに代理権の存在を疑わせる事実があること（上記＜判例＞の（ｃ））

といった事実が正当理由を否定する要素となる場合が多い。

	京都地判平成８年３月１８日

父親から一定の代理権を与えられた長男が父親の替え玉を同行して金融業者から父親を借主とする融資を受けた場合

・要旨

本人でないのに本人であると称した者が本人から代理権又は一定の権限を与えられた者と意を通じて、右代理権又は権限の範囲を超える行為をした場合において、その行為の相手方において、右行為を本人自身の行為であると信じ、かつ、そう信じたことに正当な理由があると認められるときは、民法１１０条の適用は認められないが、同乗の類推適用によって、当該相手方は保護されると解するのが相当である。

右の場合、本人であると名乗って金融機関から融資を受けるなどの行為をした本人の替え玉に不自然な点がなく、必要書類と本人の印鑑証明書を持参していたため、金融機関の担当者が、右替え玉を本人と信じたとしても、必要書類に押捺された印影が偽造された印章によるものであり、その印影と印鑑証明書を照合しただけで、身分証明書など右替え玉が本人であることを証明するに足りる書面の提示を求めることも、本人の意思を確認することもしなかったときは、そう信じたことに正当の理由があるとはいえない。


すなわち、一定の権限を与えられた者が、その権限を超えて相手方と代理行為をした場合（本判決では本人の替え玉を仕立てることにより越権行為を行った）、相手方が代理権があると信じたことに過失がなければ、本人にその効果が及ぶ余地がある。

しかし、その過失の有無につき、相手方が金融機関の場合、代理人が本人の実印を所持しているときでも、他に代理権の存在を信じるに足りる事情がない限り、本人に対して照会をするなどしてその医師を確かめる義務がある。にもかかわらず、それを怠り、代理人が実印を所持していた等の事情のみによって代理権があると信じたとしても、相手方が無過失であったとはいえないとされている。

あてはめ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　担当：浅田　祐貴
Xの主張　　　丙地の抵当権登記の抹消手続き請求

Wの主張　　　金銭消費貸借契約に基づく貸金返還請求
【民法110条の要件】

1 基本代理権があること

2 基本代理権の範囲外の事項について代理行為がなされたこと

3 相手方が悪意又は有過失でないこと　　　　　　　　　　　　　　　　　　以上の三点が必要となる。
論点1

Aは、乙地への担保権設定手続のためにと虚偽の事実を告げて、Xから丙地の権利証、実印などを受け取っているため、Aに基本代理権が存在するのか。

今回の場合は、設問1の際に、乙地に対する代理権をAはXから授与されており、乙地と丙地との間に『継続性』・『関連性』があることから、基本代理権はすでに持っていると考えるのが妥当である。そして丙地に関しては、権限外の行為の代理ということになり、民法110条を類推適用する。

論点2

代理人Aが、替玉Mを仕立てて、相手方が替玉を本人と誤信した場合にも民法110条を類推適用できるか。

京都地判平成8年3月18日判決

<債務不存在及び抵当権設定登記の抹消登記手続き請求事件>
本人でないのに本人であると称した者が、本人から代理権または一定の権限を与えられた者と意を通じて、代理権または権限の範囲を超える行為をした場合において、その行為の相手方において、この行為が本人の行為であると信じ、かつ、そう信じたことに正当な理由があると認められるときは、民法110条の類推適用によって、当該相手方は保護される。

この判例は、今回のケースと同じ場合であるため今回のケースも110条の類推適用を受けることができる。

これは、代理人が本人自身であると称した場合(AがXを名乗る場合)と、代理人が他の者と共謀し当該他の者に本人自身を称させた場合(Aと気脈を通じたMがXと名乗ること)とで、相手方Wの保護に差異を設けることには合理的な理由がないからであるというのが判例の考え方である。

論点3

Wには悪意または過失があるか。

Wが善意無過失であれば、表見代理が認められ、XはWに対して金銭消費貸借契約に基づき貸金を返還しなければならない(善意無過失の主張立証責任は相手方Wが有する)。

ここで問題となるのが、今回の相手方Wが金融機関であるという点である。金融機関である以上、その経験と能力に鑑み、高度の注意義務が要求される。

本件の場合、替玉MがX本人のように振舞い、年齢、容貌、交わした会話からも不自然な点はなく、印鑑照合が行われた結果、Xの実印に間違いないと判断された。しかし、今回WはXと面識がないにも関わらず、身分を証明する書面の提示を求めなかったこと、AとXが親子であることから、実印を借りてくることが比較的容易であることなどを考慮すると本人確認をしなかったことに過失があったということができる。

金融取引では、代理人と称する者が本人の実印を所持していた場合でも、金融機関に、本人に対する意思確認を課すのが一般的な傾向にある。【本人確認法】

よって、Wに過失があることから、民法110条の表見代理は成立しない。

WはXに対して金銭消費貸借契約に基づく貸金返還請求をすることができず、Xは丙地の抵当権登記の抹消手続きをすることができる。
論点4

相手方WはAに対して無権代理人の責任追及をできるか。

本件では、Wは、貸付行為などがX本人自身の行為であると信じたことにつき正当な理由(善意・無過失)がないとして、表見代理の成立を否定されている。無権代理人の責任を追及するためには、取引相手方は代理権の不存在につき善意・無過失でなければならない(民法117条2項)。よって、今回の場合には、無権代理人Aについても責任を追及することはできない。
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