判例・学説ともに、相手方が代理人の背信的意思を知っている（悪意）の場合には、相手方に責任があるとしているが、その結論をどのような法律構成によって基礎付けるのかについての見解が分かれている。
①93条ただし書類推適用説悪意又は有過失な
代理人B


本人Aの利益のために
代理行為をします！
相手方C



不一致
⇒９３条但し書を類推適応できる


自分または第３者の利益のために本人Aを利用しよう




相手方が悪意、または代理人の背信的意思を知ることが出来た（過失がある）場合にこれが適用されて相手方は責任を負うことになる。判例・通説ではこれがとられている。

※93条但し書類推適用説への反論
　「代理行為が成立するために必要な代理意思としては、直接本人について行為の効果を
生じさせようとする意思が存在すれば足り、本人の利益のためにする意思の存することは
必要でない。」

　②信義則説
*信義則（1条2項）：社会における共同生活の一員として互いに相手の信頼を裏切らないように誠意を持って行動せよ、という原則のこと。

　信義則説を用いると、代理人の背信のリスクは原則として本人が負担するべきであるが、相手方が悪意、または重過失があった場合にはこの相手方は、信義則上、本人に対して効果の帰属を主張することが出来なくなる

　※信義則説への反論
相手方が悪意の場合でも、背任行為に積極的に加担して不正不当な利益の獲得を目的とする場合と、別に不正不当な利益を獲得することなく結果的に背任行為を遂行せしめたにとどまる場合とがあり得るので、悪意の相手方を排除するために信義則説を用いるのは不自然であるという意見もある。
③110条説
　代理権濫用について、形式的には代理権の範囲内の行為でも濫用となる範囲で実質的には無権代理となるものと解し、相手方は110条の表見代理による保護のみとする説。
相手方が善意・無過失ならば民法110条の表見代理が成立し、代理の効果が生じるが、相手方が悪意や有過失の場合には表見代理は成立せず無権代理になる。

*無権代理：代理権がないのに代理人として行った行為につき、本人の追認がなければ本人に効果が帰属しないということ。
*表見代理：無権代理行為について、本人と無権代理人との間に特別な関係があり、相手方が無権代理人を真の代理人と誤信してももっともな事情があるとき、有権代理と同様、本人に効果が及ぶものとする制度。

※110条説への反論
代理人の主観次第で無権代理・表見代理の有無が決められる恐れがある。また、その代理人の主観的事情の立証が困難である。という問題点が挙げられる。
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