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1 はじめに

1 わが国における不動産物権変動論ぱ議論が錯綜しその方向性は，必ずしも確 

定しているわけではない。それでいながら教科* 的な見解は，民法176条，177条の 

権利変動の沿革について，フランス法の意思主義•対抗要件主義を採用している点が 

一致した認識である1。しかしながら，そのニヶ条の運用をめぐって種々の見解が展 

開されている。とりわけ，判例研究のなかではその傾向は，顕著である。例えば，民 

法176条の「物権ノ設定及ヒ移転ハ意思表示ノミニ因リチ其効力ヲ生ス」とだけ規定 

されており，その r意思表示丄とは債権的な契約の意思表示だけでよいのか，あるい 

は，物権的意思表示であるのか，という点にも必ずしも一致した明確な見解があると 

は断言できない。いわゆる，所有権移転時期論といわれる問題である。すなわち，民 

法176条で移転した権利は，①民法177条において，その「不動産ノ得喪及ヒ変更」 

は，「登記」を具備しなければ「第三者」に対抗できない，と規定している。しかし， 

いかなる「第三者」にも登記がないと権利主張できないのか（背信的悪意者排除説の 

登場)。②登記がなければ第三者に対抗できない権利変動については，民法176条は 

従って「意思表示I を原因とするものに限るのか。あるいは，すべての不動産の権利
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変動には登記が必要なのか。この2つの問題は，「登記すべき第三者の範囲」論，あ 

るいは，「登記すべき物権変動の範囲」論の問題として今日いたるまで民法学の諸問 

題のなかでも最も華やかな議論が戦わされてきた問題である。それにもかかわらず， 

教科言的見解は，なお，我妻説の理論的枠組みの中で構成されている，といっても過 

言ではない。

2 さて，以上のような理論的な枠組みの中で，たとえば，登記制度の信頼保持， 

取引の安全確保のために，今日の教科言的見解によれば，通説•判例が，あらゆる権 

利変動を第三者に対抗するには，登記が必要である，という「無制限説」を基本とし 

例外的に，具体的な当該事件に開する事実や事情の利益衡量を通じて，具体的には， 

悪質な悪意の第三者（背信的悪意者）を民法177条の「第三者」から排除する，とい 

う制眼的な立場を採用している。ところで，物権法は，すぐれて権利帰属秩序を決す 

る性格を持っている。したがって具体的妥当性のみ追求する，という意味での利益衡 

量論は危険である，と考える。上記のような見解は，具体的妥当性を求める法理論と 

して機能させるには，なによりも物権変動論全体のなかでの論理的整合性を求めなけ 

れぱならない。その意味でも，今まさに物権変動論全体の再構成を求められていると 

いえよう。それは，我參説以来の伝統的な理論を後正する利例法理も登場し，それが 

通説化しているからでもある。たとえば，近時，登記が必要な権利変動において少な 

くとも相続を原因とする物権変動については登記によって権利帰属を決すべきではな 

い，という立場が採用され，また，177条の第三者論について，背信的悪意者排除説 

が判例•学說の理論として定卷したが，その背信性概念に対する不明確性が払拭され 

ていないことが今なお強く指摘されている。そこで，物権法という権利の;！属秩序の 

法理としてこれら近時の見解を総合的にかつ体系的に整理すぺき必要性があろう。

3 ところで，これらの諸問題が，物権変動論研究者に共通の問題意識となった契 

機は，第一に，背信的悪意者排除説の概念の不明確性，その不明確性を検討するプロ 

セスのなかで「公信力説」の登場が促進されたことに由来する。第二に，その結果， 

「二重売買」と 「二重譲渡」の自覚的な区別を諸研究者の間に芽生えさせることになっ 

た2o そこに物権変動論の再構成が説かれ，新たな物権変動論の模索がはじまった。 

さらに，特筆すべきことは，「あらゆる物権変動を登記によって解決する丄という民 

法177条の対抗問題についての新しい議論ももたらされることになった。例えば，い 

わゆる，「相続と登記」という問題をいわゆる対抗問題ではなく, 「無権理の法理」と 

して解決ずる，という考え方が登場した3。ここにも民法176条と177条を民法学の体 

系論的再構成の必要性があることが理解できよう。

* 現在，中国では民法制定が進められている。比較法的研究の成果と自国の社会的•経済的事情 

を含めた法文化とのすり合わせ作業の時である。特に，不動産物権変動の問題については，
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1980年代より激しい議論がなされている4o 中国においてどのような物権変動のシステムを採用 

するのかということも今後の社会的，経済的な観点からも大きな間題である5。「中国においても 

登記に公信力を付与できるほどの不動産登記制度を追求することは程遠いものであろう」6とさ 

れている。現在の中国には，登記にドイツのような公信力を与える制度を採用し得なかった。 

わが国の明治期における社会的実体と共通する点もある。日本民法の理論的現況は，フランス 

法，ドイツ法をモデルに立法作業を終え，いまや100余年を過ぎた「ひとつの成果」である。現 

在わが国が抱える問題やその解決に向けた議論一特に，本稿では不動産物権変論一の現況を中 

国に紹介することは少なからず意義があろう。本稿は中国語に翻訳されて『中日民商法研究 

(第二巻)』として出版されることになっている。しかし当該問題は，わが国の不動産物権変動 

論についても重要な新判例を扱っている。本稿では，特に，転得者問題に対する判例の立場を 

検討した。当該問題は，不動産物権変動の法理構成の当否を検証するのに有益であるからであ 

る。転得者問題まで取り込んだ解決が整合的に説明でさる立場こそが，真の解決法理としての 

評価を受ける。そのために，当該問題の理論的現況を明らかにしたい，と考え，本紀要におい 

て紹介することにしたい。

2 背信的■意者排除說とその通説化

1 善意悪意不問説から臂信的悪意者排除説登場にいたる道

①善意悪意不問説

いわゆる不動産の二重譲渡における第二譲受人は，その主観的態様如何にかかわら 

ず，民法177条の「第三者」に含まれると解され，未登記の第一譲受人に対抗できる 

のが旧通説であったといえよう。立法者は一言して登記制度の信頼保持，取引の安全 

確保という観点から，立法段階では記されていた「善意」の文言をあえて削除し，面 

一的に登記によって決する立場を確立したいと考えていた。そのような中，明治41 

年12月15日大審院連合部において出された判決を無視することはできない。なぜな 

ら，一般的には，この判決は「第三者の範囲を制限する」立場へと変更させた契機と 

なったと理解されているからである。「登記欠缺を主張する正当の利益を有しない第 

三者」は民法177条の第三者には含まれなし、立場を示したものであるからである。 し 

かしながら，具体的には，不動産登記法四条，五条に規定されている者以外に特別に 

制限したわけではない，という評価もある7。したがって，当時の通説•判例はあく 

までも善意悪意不問•登記画一主義的な理解であったといえよう。

この当時にも，学説では，岡村説8が，いわば第三者を制限する少数説的立場を提 

唱していた。岡村説が，早い時期から「悪意者抑除= 公信力説」を主張していること 

が注目される。しかしながら通説的な立場に取って代われるほどのものではなかった。 

だが，第二譲受人の権利取得かなぜ可能となるのか，という間題を提示し，強朝な通
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説的地位に弱からぬ衝撃を与えることになったことは享実である。この点は，後になっ 

て目に見える形で証明されることになる。

②背信的悪意者排除説の登場9

岡村説の流れは静かではあるが，後年，民法177条の第三者論の裁判例に影響を与 

えることになる。下級審裁判例の中にもその動きは見て取れる。昭和25年ごろから 

悪質な悪意の第三者を排除する裁判例が登場してきている。事例の多くは，未登記の 

借地人とその事情を知っている悪意の譲受人との争いである。必ずしも典型的な对抗 

問題•二重譲渡間題ではないが，借地人保護という思想に支えられた裁判例の集積が 

「結論の具体的妥当性」を実現できる理論を考えなければならない，という課題を学 

説に突きつけた。すなわち，悪質な悪意者の権利を否定できない登記]a — 主義的な卷 

意悪意不問説の結論は一般の法感情に合致しなかった点に反省を迫ることになった。 

これに对して，登記は取引の安全を目的としており，登記を信頼して取引した者だけ 

が保護される，という立場が登場した。舟橋説1°である。当初は，，「第三者」の範囲 

は，「悪意マイナス信義則」であるとされたが，その後，「悪意プラス信義則違反」の 

いわゆる「背信的悪意者」は第三者から除される，という立場を提唱した。この学 

説は, 刑法学者である牧野英ー博士の考え方11に影響を受けて生成されたものであっ 

た。いずれにしても，舟橋説は，「信義則違反」という取引行為の客観的要素を取り 

入れることによって，立敲困難な主観的要素によって権利の帰属が影響を受ける，と 

I、う通説側の批判もかわし，結果として判例の立場を動かすことになった。

③背信的悪意者排除説の通説化

下級審のこのような動きは，戦後，住宅難の時代に所有権对利用権の間題において 

利用権保護のために若手判享が舟橋説の見解を援用したことにゆえんするi2o これら 

の理論的変遷を二重譲渡の場面において「保護されるべき第三者」の救済のために援 

用した上告人の主張を最高裁は，正面から受け入れることになった。それが，昭和 

36年4月27日判決I3の登場である。信義則違反= 背信的悪意者の論理構成によるもの 

であった。それ以後，今日に至るまで背信的悪意者排除説は判例法理の主流となり， 

学説において通説的な立場として定着した。

この判例法理の立場は，舟橋説登場以降，吉原教授をはじめとする多くの学説に承 

継された。その中でも，この立場を端的に説明したのが，吉原教授である。吉原説I4 

は，悪質な悪意の第二譲受人の権利取得行為は，民法90条違反であり，第三者の権 

利取得行為自体が無効となる，と問題を端的に整理した。この見解によれば，無権利 

者となった第二譲受人から，転得者は権利取得できない，ということになる。転得者 

については，相対的無効説ないしは詐害行為取消権的な構成を採ればよく，失効原因 

を有する法律行為の転得者という一般論として論ずれば足る，というにとどまる。こ 

の点に対し敏感に反応を示した川井説1Sは，公序良俗= 無効とする見解に対しては，
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「不動産取引の転得者の利益が全く考慮されない」として強く批判を示し，転得者保 

護が実現可能な解決法理の構築をめざした。すなわち，悪質な悪意の第三者も一応は 

権利を取得し，信義則違反の法# 行為も無効とはせず，転得者の保護について，「相 

対的構成」を採ることを示した。これが，現在の背信的悪意者除説の到達点を示し 

たものであろう。

2 小 括

背信的悪意者説を基調とする通說的見解は，さきにみてきたように，学說は， 

判例法理とともに生成•発展してきたといえよう。かつて，民法177条の「第三者」 

の範囲を制眼的に解すべきかという講学において，明治41年大審院連合部第三者制 

限判決に引きずられるようなかたちで制限説が定着していった。しかしながら，その 

ように判例の変更がなされても，悪意者は民法177条の「第三者」に含まれる，とい 

う 「善意•悪意不問説」の通説的立場までとってかわれるほどのものではなかった。 

そもそも，大審院明治41年連合部判決は，不法占拠者•不法行為者を「第三者」か 

ら排除するに過ぎなかったからである1®。この強固な立場を維持する「言意•悪意不 

問説」とは，判例の説示するように，民法第177条には「善意」である旨を要求する 

文言がないということをもってその根拠とする。その理由として①不動産取引法は， 

面一的•形式的取扱が必要，②具体的取引において立iEの困難な言意•悪意という主 

観的要素によってその効力が左右されるべきではない，③いうまでもなく，当時所有 

権移転時期論のフランス法的意思主義の理解に基づいた学說が支配していた時期であ 

ることなどがあげられる。この基底には当時の資本主義社会における取引の「自由競 

学原理」の理解が横たわっていたことにも留意したいI7。このような「善意•悪意不 

問説」という通説•判例に対して終始批判的見解を述べてきたのは，舟橋教授である。 

このことはすでに述べた通りである。昭和30年代の下級審判決，最高裁昭和三六年 

判決の「公序良俗違反則」を契機に，学説は大きく展開し，昭和40年代の最高裁判 

決法理として定卷した。

みぎに述べたように，背信的悪意者排除說は，従来通説であった「善意•悪意不間 

説丄の不動的地位を覆した。これを契機に我妻博士の見解をベースとした従来の「物 

権変動論」に関する考え方に対する批判が台頭した。すなわち，①旧来から存在した 

物権変動論についての「素朴な疑念」，②フランス法を中心とした沿革論の研究の深 

化がその大きな要因であった。なによりも「不動の地位」であった「言意悪意不間説」 

が克服されたのである。しかし，物権変動論全体の体系的視点からみると「背信的悪 

意者排除説」も従来の考え方の修正に過ぎなかった。それゆえ当然のことながら，よ 

うやく「言意•悪意不問説」という厚い壁を破ったというのに，その背信的悪意者排 

除説に対しても批判が始まった。まさに，そこから「物権変動論」の再構成が始まっ 

た，といってよい。まず，その批判からみることにしよう1«。①背信的悪意者抑除説
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の説く「背信性」という概念が不明確である，という点。すなわち，背信的悪意と年 

純悪意とを区別する基準とは何かについて，具体的に明示されなかった，という点で 

ある。②信義則違反を理由とするなら，同様に転得者も登記の欠缺を主張することは 

できないのではないか，という点。③背信的悪意者排除説の基底である「自由競争」 

の原理が改めて問われた，という点1®等々であろう。しかし最も留意すべきことはさ 

きに述べた具体的論点の指摘に止まらない。すなわち，背信的悪意者抑除説が，登記 

面一主義，善意悪意不問説を乗り越える理論として誕生することになった。論制ま， 

さきに触れたように，立法の沿革論に基づく従来の通説的理解に对する素朴な疑念を 

抱き，論者自身をも説得したい，という熱い情熱から発露したものである。なぜ，悪 

意者は登記さえあれば権利主張できるのか。また，二重譲渡という概念が，法的に説 

明可能なのか,という長い間蓄積された疑問について具体的に議論できる土壊を背信 

的悪意者排除説の登場が生み出した。この点は特学すべき点であろう。その議論の延 

長線上に物«変動論の再構成をめざす公信力説あるいは公信力説的理解の学說の登場 

があった。それらは，体系的な理論構成の展開からつぎのように整理できよう。民 

法第94条2項類推適用説21 ,フランス法における悪意者排除説の判例分析を通じ， 

176条，177条のこれまでの理解に変更を求め，結論的には公信力に左担する立場22 

や，公信力説の志向する「二重譲渡の法的構成」に関する主張についてはともかくも， 

すくなくとも公信力説の主張する「悪意者は排除」すべきである23,という点を一般 

の法# 感情や正義感情にささえられながら提唱した立場等である24。

3 第三者論の理論的現況

1 近の通説的立場

さきに簡略に述べた公信力説を代表とする新しし、物権変動論の動向は，基本的には 

我妻説を承継する通説—— 背信的悪意者排除説—— 的立場を必ずしも覆すにはいたっ 

ていない。これまでの長い間，立法の沿革論に沿ったフランス法的理解に立つ通説的 

見解でも背信的悪意者除説を十分に説明できる，という自負があったからでもあるÖ 

代表的論者は，星野説，滝沢説である。星野説2®は，民法176条，177条がフランス 

法を継受したことで調和的にきちんと説明できるとし，民法176条は，「債権的意思 

表示」であることを前提とするものである。滝沢説は，基調は星野説と異ならないが， 

意思表示で移転した権利は，同一の権利を第二譲受人が登記を備えたことで第一譲受 

人の権利は失権し，その効果として第二譲渡人が権利を取得する，という見解である。 

星野説は同条の沿革論的理解に力点をおいて，比較衡量論を主軸として構成されてい 

るのに对し，滝沢説2®は，あくまでも民法176条の意思主義をそのまま継受して比較 

法学•解釈法学的に体系的な説明を試みられている点が異なる。鈴木説27は，公信力
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説の物権変動の時期に応接するかたちで通說的見解の妥当性を示すものである。すな 

わち，所有権の移転は，二重譲渡の移転とは無関係であるから，公信力説による通説 

への批判は適当ではない，とする考え方である。

2 公信力説

不動産所有« は第一譲渡を行うと売主はその時点で無権利者となり,第二譲渡は理 

論的に，権利取得が不巧T能となる。それにもかかわらず，なぜ第二譲渡が法的に可能 

となるのか，そして第二譲受人は如何なる根拠によってま利を取得するのか。いわゆ 

る 「二重譲渡の法的構成」という間題意識から出発したのが「公信カ說」である。ニ 

重譲渡の法的構成巷沿革論に拠らず明快かつ体系的•理論的に応えようとする立場で 

ある。「公信力説」にも種々の見解がある。半田説28, 德塚説2® ,石田説である。半 

田説は，不動産二重譲渡の法的構成を認めるには，まず，第二譲受人丙がま質的無権 

利者たる甲の登記を信頼したことによって所有権を原始的に取得したと解さなければ 

ならない。そのためには，登記に一種の公信力を認めることが重要な意味を持つ。民 

法177条の対抗要件主義との整合性を図るためには，登記を信頼した善意者を保護し 

最終的には，第一譲受人と第二譲受人との間は登記によって決するという立場である。 

同時期に公信力説を提唱した德塚説は，二重譲渡の第二譲受人が善意•無過失であれ 

ぱ保護される。そのための法理として公信力説を説く。石田説は，背信的悪意者排除 

説の判例•通說化とともに公信力説を提唱するにいたった。石田説の背景には，①意 

思によって権利関係は形成される。②一般社会の人々の意識（法意識）を法解釈に反 

映させるべきである，③体系的な理論構成を求めるのが学説の任務である。その上で 

さきの①，②の観点から，所有« 移転時期論というものについては，物権的意思表示 

のあった時に所有権は移転し悪意者排除が一般の法意識に合致することし，民法 

177条の目的が第三者保護であり，権利取得をしたにもかかわらず登記をしないで放 

置し権利の失った者のもとに残存していた登記を信頼した者を保護する，というの 

が市民意識である。この場合に限りに公信力を認めても公信力概念に矛盾しないであ 

ろう，とする。德塚説も不動産取引の実態に合致する解決することを出発点において 

いる点は石田説と同じであるが，法の理論的体系性をより強く重んじた点が石田説の 

特徴であろう。

3 小 括

このような背信的悪意者排除説と公信力説の対時は今日よりいっそう顕在化してき 

た。それは，通説がこれまで根拠としてきたフランス法的理解に新しい理解をもたら 

した点に大きな影響がある。一言で言えば，売買契約と所有«移転時期論とを意識的 

に峻別し，二重売買と二重譲渡とを区別して論じることになったからである。所有権 

移転時期論に関する滝沢説の詳細な研究や嫌田説31,横山説32へ，そして七戸説33の登 

場によって，フランスにおいては「債権的意思爱示」では権利は移転せず，「物権を
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移転する意思が明確に証明された段階」に移転する，というフランスにおける不動産 

取引実務の詳細な実態的研究がこれまでの通説的理解にゆさぶりをかけることになっ 

たからである。これらの立場の学説は，総じて結診的には，公信力説，あるいは94 

条2項類推適用説に近いものである。第三者が悪意（有過失者）排除の要件を提示し 

ている。これらの見解は，具体的に「いかなる第三者が悪意（過失者）となるのか」 

という要件に，取引契約の成熟度に応じた客観的な要件論を提示することに成功して 

いる。鎌田説は，契約成立時期を一# に解さず，契約の熟度に応じた法効果を与える 

と考える。横山説，七戸説も，不動産土地引実務では公正言正言作成時に所有権が移転 

するとして，物まを移転する意思表示が示されたときに所有権移転が移転する，と解 

するのがフランス法の理解であることを示し，これまでの日本のフランス法的理解を 

ベースに考えられてきた通説に問題を投げかけた。したがって，今日では，いわゆる 

所有権移転の時期については，フランス法= 意思主意， ドイツ法= 形式主義，という 

对立的な理解ではなく，むしろ，取引実務においては，両国における所有権移転時期 

は従来より強く言われているほどの大きな違いはないのではないか，という理解にあ 

る。この理解を前提とするならば，二重売買と二重譲渡の概念が11̂別されさらには， 

背信的悪意者除概念についてr悪意者」に過ぎないという結論をもたらすことにな 

ろう。これまでの第三者論に影響を与えることにもなろう。

4 転得者をめぐる問題

1 すでに述べたように理論的な法的構成については，公信力説は，現象的にみれ 

ぱ~ ~ 有力な主張者ゆえに—— むしろ，有力脱的な地位にある，といっても過言では 

ない。しかし，意思主義（176条）•対抗要件主義（177条）という文言の前に，公信 

力説が通説•判例の立場であるとまでは断言するにはいいたってない。そのような中， 

この問題にあらたな争点を生み出した。転得者保護法理の問題である。通説である背 

信的悪意者排除説と公信力説のいずれが体系的理解として説得力をもちうるかという 

点である。以下，本稿において公信力説の理論的整合性を検®する素材として若干の 

検言寸を行う。

2 たとえば，所有« 者A が，自己所有の不動産を，第一買主X に売却したが，い 

まだA に登記名義が残っていることを利用して，第二譲受人じへ，さらには，転得者 

Y へと譲渡をした場合，X は転得者Y に対して，登記なくして対抗できるか，という 

問題が，いわゆる民法177条の「転得者」問題の前提とする事例である。通説•判例 

の採用する「背信的悪意者排除説」は，第二譲受人C がたとえ背信的悪意者であって 

も，転得者Y が背信的悪意者でない限り，登記を具備した転得者Y の権利取得を言定 

する。すなわち，X は登記がない服り，このようなY に対抗することができない，と
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されている34。いわゆる，相対的構成による解決である。近時の「相対的構成」を採 

用した最高裁判決を素材に，理論的現況を明らかにして，問題点を探ってみたい。な 

ぜなら，通説•判例の立場，それに対する公信カ說からの応酬，という両説の対立が 

可能となった，いわば初めての素材といってよいからである。さらに，民法94条2項 

類推適用の適用を正面から議論した判決が登場した。二つの判決を通じて学説•判例 

の現況を紹介したい。

1 )松山市道用地転売事件【最三小平成8年10月29日判決民集50卷9号2506頁，以 

下 「平成8年判決」とする】35 

《享実の概要》

X 市 （松山市）が土地を買い受け一般市民の市道として利用してきたが，登記手続 

きの手違いによって作出された誤登記に基づいて，A に対し固定資産税を賦課してき 

た。A は，それをE に対し，「自分の調べた限りでは，本件土地は旧■鉄松山駅前付 

近のあると思ったがはっきりしない」旨もあわせて伝えて売却した。E は，本件土地 

の所在確認をし，現地調査も行った上で同57年10月に代金500万円で買い受け，B 

社への所有権移転登記を経由した（当時本件土地は，道路でないとした場合価約 

6000万円)。その後，本件土地は，B —  C —  D — Y 所有権移転登記がなされた。第一 

審 （松山地裁）判決では，所有権に基づく所有権移転登記請求は棄却され，第二審 

(高松高裁）利決ではY の控訴が棄却された。すなわち，背信的悪意者がX に対抗で 

きな、以上，背信的悪意者からの転得者Y もX に対抗できない趣旨でY の請求を棄却 

した。そこで, Y は，D が背信的悪意者にあたらないこと，仮にそうであったとして 

もD からの転得者Y が背信的悪意者でない限り，D から有効に所有権を取得できると 

して上告した事件がある。

《判 旨 》

一部破棄差戻•一部棄却。上告人Y は背信的悪意者であるB から，実質的にはこれ 

と同視されるC 及びD を経て，本件土地を取得したものであるというのであるから， 

上告人Y は背信的悪意者からの転得者であり，したがって，B が背信的悪意者である 

にせよ，本件において上告人Y 自身が背信的悪意者に当たるか否かを改めて判断する 

ことなしには，本件土地の所有Ä 取得をもって被上告人X に対抗し得ないものとする 

ことはできないというべきである。

《若干の検討》

「平成8年判決」は，背信的悪意者からの転得者について転得者自身に背信的悪意 

者かどうかを検言すする，いわゆる「相対的構成」を最高裁において初めて採用をする 

ことを表明した点が重要な意味を有する。本件は，通説と同じく転得者については相 

对的構成に立って解決することを確認した判決といえよう。しかし本判決に対して
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は，背信的悪意者排除説に立たない立場からつぎのような批判がある。まず，「平成 

8年判決」は，①相対的構成を採用するならば，その理論的延長線上で第二譲受人 

( B - C - D ) が善意•無過失であれば，確定的に権利が帰属するため，「登記」がな 

くとも転得者は権利主張できる3®ということになるはずである。そうなると，背信的 

悪意者排除説は二重譲渡の法的可能性を説明できていない。さらに，② 「相対的構成J 

は，転得者側にのみ目を向ける理論であり，第一譲受人側の態様を考慮できない37, 

とする。

本判決のE ( B - C - D ) の取引は，一見，廉価で買い受けて不当な利益を得るこ 

とを目的としたものとみることもできるが，むしろ，リスクを引き受けた偶然的な利 

益を期待する取引とみることの方が取引実態に合致しているように思われる，として 

「背信的悪意者の類型に新たな夕イプのものを付け加えた判決であると評価する」立 

場もある38。しかし，だからといってこの種の取引形態が必ず背信的と評価されなけ 

れぱならないわけではなく，やはり本件土地が道路の用に供されていたという事情を 

無視することはできないというべきである3̂ ^その意味では，Y が 「悪意でない」こ 

とが明らかである場合であるにもかかわらず，もう一度「背信的悪意者」であるか否 

かを確かめるために差し戻していることは背信的悪意者排除説の一つの進步といえる。 

結論については支持されるものといえよう。すなわち，このようなX 側の態様を判断 

材料にする，という意味を有するからである。従来の背信的悪意者はどちらかという 

と，Y 側の背信性のみを考慮する法ぽ構成であったともいえる。したがって，両当事 

者の利益内容の客観的利益衡量を重視する学説へ接近しつつある学説は，その現状に 

対応する理論を提供すべきである，という指摘4。もある。 したがって，本件事案の 

ように，背信的悪意者からの転得者だからといって当然に権利取得が肯■定されたり， 

否定されるものではない。

間題は，第一譲受人側がこのような「未登記」のまま放置していることに帰責性が 

なく，転得者が譲受人の登記を信じることに善意無過失であり，さらに，当事者間の 

利益衡量によって転得者が「要保護性」が認められれば登記がなくても転得者は自己 

の権利取得を第一'譲受人に主張できる「方向性」こそ維持すぺきであろう。第一'譲受 

人X の« 利取得について，転得者Y において知り得るような状況が第一譲受人X にあ 

るか否かが問題となる。すなわち，B —  C - D が単に「登記名義」を取得しているか 

らといって，直ちに保護されるものではない。本件でいえば，X が道路を開設し，そ 

の土地が道路に供されている享実が存在しているからである。その意味では判決の結 

論については賛成である。しかし問題は，本事案において，民法177条の文もさ 

ることながら，「公信力説」にも第三者側の要保護性を定めることが必要であろう。 

その判断基準となるのは，「登記」である。したがって，善意の第二譲受人からの第 

一転得者が言意•無過失であったが，登記を備える前に，同じ第二譲受人から第二の
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転得者が登場したときまで，登記なくして第一転得者が権利取得を主張できる，とい 

う構成にっいては疑問を感じる41。その意味で，「登記によって権利が確定的に帰属 

する」と構成する松岡説の主張を正当と考える。さらに，「相対的構成」を用いるこ 

とに否定的な理由として，転得者からの再転得者は善意•悪意を問わず権利取得を容 

認すべきであると考える。なぜなら公信力說は転得者が完全に権利を取得し第一譲 

受人の権利は完全に「失権」している害だからである。いずれにしても，本件判決に 

よって，いわゆる「公信力説」の法ぎ構成にも微妙な変化あるいは差異が生じてきて 

いることが明らかになったものといえよう。

2 )大阪白紙委任状悪用享件【最ニ小平成15年6月13日裁判所時報1341号12頁，以 

下 「平成15年判決」とする】42 

《事実の概要》

X (原告•被控訴人，上告人）は，平成11年2月28日訴外A 会社との間で，5月31 

日を期限として，X 所有の本件土地建物の所有権移転及び所有権移転登記手続と売買 

代金8200万円の支払とを引換えとするとの約定で，本件土地建物の売買契約を蹄結 

した。その際，A 会社の代爱者B が，所有権移転の準備として近隣者から承諾を得る 

ために委任状が必要であるというので，X は，委任事項が白紙の委任状2通をA に渡 

した。B はX 又はその妻から交付を受けた上記各* 類を悪用して，X に対して本件土 

地建物の売買代金を支払うことなく，本件土地建物にっき，A からY 1 へ， さらに同 

日，Y 1 からY 2への所有権移転登記がされた。原審は，X は，民法94条2項，110条 

の類推適用により，A に本件土地建物の所有権が移転していないことにっき善意，無 

過失でA から本件土地建物を買い受けたY らに对しA に本件土地建物の所有権が移 

転していないことを対抗することができないとしてX の請求を棄却した。そこで，X  

が上告受理申立てをしたのが本件事案である。

《判 決 》

X は，これまで不動産取引の経験のない者であり，不動産売買等を業とするB の言 

葉巧みな申入れを信じて，同人に前記記載の趣旨で白紙委任状，本件土地建物の登記 

済証，印鑑登録証明言等を交付したものであって， X には，本件土地建物にっき虚偽 

の権利の帰属を示すような外観を作出する意図は全くなかったこと，Y らが本件土地 

建物の各売買契約を行った時点において，X が本件登記を承認していたものでないこ 

とはもちろん，同登記の存在を知りながらこれを放置していたものでもないこと，X 

がB に对して本件土地建物の所有権移転登記がされる危険性にっいてB に対して問い 

ただし，そのような登記がされることを防止するのは困難な状況であったことなどの 

事情をうかがうことができる。先の事情とを総合して考察するならば，X は，本件土 

地建物の虚偽の権利の帰属を示す外観の作出にっき何ら積極的な関与をしておらず，
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本件第1登記を放置していたとみることもできないのであって，民法94条2項，110 

条の法意に照らしても，A に本件土地建物の所有まが移転していないことをY らに対 

抗し得ないとする事情はないというべきである。したがって，原審の前記判断には， 

判決の結論に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反があり，原判決は破棄を免れな 

い。そして，上記の点について更に審理を尽くさせるため，本件を原審に差し戻すこ 

ととする。

《若干の検討》

本件は，不動産の所有者から交付を受けた登記済®,白紙委任状等を悪用して虚偽 

の所有権移転登記がされた場合において，所有者が，不実の登記を信頼することにつ 

いてぎ意無過失であった場合の第三者に対しても民法94条2項，110条の類推適用に 

よって対抗しうる，とした事案である。本判決はいわゆる対抗問題ではないが，94 

条2項類推適用の可否について真のま利者の「帰責性」の評価が問題となっている。 

その意味で，本稿で研究对象としたい。当該問題については，判例は，言意で取引を 

した第三者については民法94条2項の類推適用によって救済する（最判昭和45年9月 

22日民參24卷10号1424頁)。また，虚偽の登記が真の所有者の意思に反するもので 

あっても，結果としてその虚偽の外形を作出している場合には，善意•無過失の第三 

者を保護する（最判昭和43年10月17日民集22巻10号2188頁）立場である。本判決 

の特色は，94条2項，110条類推適用の具体的要件を議論している点にある。たしか 

に，これまでも先に掲げたように先例はある。しかし，先例は，いずれも転得者保護 

法理として機能させて発展してきたものでもある。そのような法理が，今回は，未登 

記で，しかも虚偽の権利外観を作出することに对して一定の関与（消極的であること 

には違いないが）があり，転得者は，それについてr善意•無過失」である。実質的 

な価値判断をするならば，その事実関係から，第一に，X A 間の売買契約は特約付で 

あり，所有権移転時期は，民法176条で解決できない。第二に，いまだ，A はX に代 

金は未払いである。第三に，A, Y 1 , Y 2 はいわば，不動産取引業者であり，X は， 

取引の素人である。第一，第二で，いまだ所有権は，A に移転していない。第三では， 

善意性，無過失性，同時に帰責性のバランスを図るときに要求される注意義務の程度 

がX の側が軽減される可能性がある，という享例的特徴がある。間題は，同一不動産 

の権利者はX Y のいずれなのか。背信的悪意者fNt説の採用する「相対的構成」で解 

決した場合と結論的には同じである。その意味では，「登記に公信力を認めない法制 

に親和的なもの」43と評価できよう。しかし，そのような迁遠なものではなく，むし 

ろ判決は素直なかたちで，94条2項類推適用の要件を転得者と真の所有者との間で図っ 

ている。転得者の善意•無過失性とX の虚偽の権利外観の作出に対する帰責性の有無 

のバランスの中でのみ解決しているといえよう（本件は，110条を併用して類推適用 

している。しかし，A からY らへの譲渡が一種詐欺的であり，X からA への代理権授
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与がなかったということを判断基準の基底に内包させ，形式的には94条2項類推適用 

によって解決を図ったものと評価できる）。真に保護されるべきものを保護できる法 

理の必要性をここでも感ずる。X が虚偽の権利状況の作出を長期にわたって放置して 

いた積極的帰責性を問うことができない。それは具体的に所有権が移転されていない， 

A — Y 1 — Y 2 は無権利者である。しかし，もしもY らが言意.無過失で，さらにX 

に;#貴性があれば，原審の判決となり，X に帰貴性がない，という判断が下されれば 

本件最高裁の判断となる。危うさが残るとすれば，具体的な裁判官の価値判断にゆだ 

ねられる点であるが，本件のように当事者の職業等の属性も具体的な判断材料として 

今後の集積を待ちたい。いずれにしても，「平成15年判決丄は，「平成8年判決」を通 

じて顕在化した公信力説的解決にきわめて近いものであろう。

3 小 括

1 前述したように，民法177条の「第三者」に関する背信的悪意者gNt説とは， 

昭和36年4月27日 （民集15卷4号901更）判決が，未登記の第一買主を言する目的で 

蹄結された第二売買契的を「公序良俗違反」として「無効」である，として悪質な悪 

意の第二買受人による登記欠缺の主張は封じたものの，言意の転得者の権利取得まで 

否定する結果を招来し，多くの批判を受けたことがその契機となった44。したがって， 

悪意の第二譲受人の保護は否定しつつ言意転得者を保護する法#構成として機能する 

ことから有力化したのが背信的悪意者除説である。その構成を採用する判例の立場 

から，先の「平成8年判決」は 「予想された結論である」4®ということもできる。すで 

に，背信的悪意者からの転得者については，下級審において「背信的悪意者も物権法 

上は所有権者ではあるが，信義則上，未登記権利者の所有権取得も否定できないとい 

う構成を採り，背信的悪意者排除説は«利取得の経緯等による個別具体的な評価なの 

で，この者から有効に所有権を承継取得できる転得者につき，背信的悪意者に当たる 

か否かかが相対的に判断する，という立場を採用してきた4®。いずれの判決において 

も 「転得者自身が背信的悪意者と認定されており，あまり詳細な理由づけもなされて 

いない」47ため，「平成8年判決」が出されるまではこの問題について正面から判断が 

下されたことがなく，その意味でも最高裁が文字通り「初めての判決」をしたことは 

重要な意義を有している。

2 この問題について，学説は，「転得者が言意の場合には保護すべき」である 

ことについてはほぼ一致しているといえよう。したがって，通説的な見解は本判決と 

同じく，転得者についても民法177条の適用があることを前提として「相対的構成」 

を採用しているといえよう。しかしながらその法ぎ構成については若干の相違が見え 

る。「平成8年判決」は，通説的見解を採用したものと考えられる。具体的には，① 

すでに紹介した川井教授の見解に依拠したものとも評価できる。川并説は，背信的悪 

意者は信義則上未登記権利者の登記欠缺の主張が否定されているだけで完全な無権利

不動産物《変動論•序説

13



者ではないから転得者も物権を承継取得でき，転得者自身が背信的悪意者と評価され 

ない限り登記欠缺が主張できるといえるからである48と考える立場である。川井説以 

外にも基本的に背信的悪意者除説に立つが，②鈴木（重）説のように，背信的悪意 

者は無権利者であるが，善意転得者は九四条ニ項類推適用によって保護されるとす 

る49評価もある。他方，③公信カ說に立つ半田説によれば，第二譲受人の有していた 

登記の公信力により転得者が保護されるとする立場5。もある。② •③説は理論的には， 

通説•判例と異なるといえる。

3 このような学説の対立はまさに，「二重譲渡の法的構成」についての考え方 

に大きく影響されている。通説•判例と異なり，権利の分属に反対する公信力説は， 

登記を信頼することについて善意•無過失であれば完全な権利を確定的に取得できる 

と構成する。それぞれの依拠する立場から，本件判決の問題点が指摘されている。た 

とえば，公信力説に立てば，第二譲受人がぎ意であり，その時点で登記を備え得てい 

れぱ, 完全な権利者となる。したがって，正当な所有権者からの転得者は確定的に権 

利取得ができる，と構成するため，登記なくして権利主張ができる，という可能性も 

示唆している61。しかしながら，「平成8年判決」のような「相対的構成」は善意の第 

ニ譲受人からの背信的悪意者である転得者の享案については，「転得者に通常の意味 

での（背信的）悪意者が問題となることは稀で，善意の第二譲受人の権利を十分保護 

するためには（完全な権利者が通常の処分をしたのに転得者から代金返遺請求などの 

トラプルに巻き込まれるということもあろうか？ 〔弓I用者推論〕），原則として言意者 

が対抗要件を備えた時点で，第一譲受人の失権が確定すると考えるべきであろう。慎 

重を期せば，「平成8年判決」は，このような事例にまで直ちに及ぶものではないと 

すべきであろう」と解している52。

他方，「平成15年判決」は，民法94条2項類推適用の拡大化傾向に歯止めをかけた 

判決であると評価されている。本件では，虚偽の権利外観を信じた言意•無過失の第 

三者を保護しなかったからである。真の権利者が虚偽の権利外観作出に積極的な関与 

がない場合には，権利を失う理由がない。いわば静的安全性を動的安全性より厚く保 

護をした，ということになろう。しかしこの判断は第三者側の要保護性が低い，と 

いうことが前提である。この点（要保護性の有無について）本件は原審へ差し戻され 

ている。おそらく取引のプロが本当に善意•無過失であったか否か，という点がいま 

だ不明確であることが理由であろう。94条の2項類推適用による解決はこの両者の態 

様が明確になってはじめて適性に機能する法理である。今後の差戻し審の結論を待ち 

たい。
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5 結びにかえて

1 背信的悪意者お除説は，転得者問題に対しては，相対的に第三者の態様を考え 

て結論付ければそれでよい，とする。これに対し，公信力説は，«利の帰属に対して 

不明確性が残り，引いては，二重譲渡の法的説明にも説得力を欠くとする。まさに， 

論点はここにある。たしかに，公信力説は，法的根拠を欠く説である。しかし，公信 

力が適用されるのは，第二譲受人X を第二譲受人（B —  C —  D ) との関係だけであり， 

第二譲受人がぎ意であれば，公信力説に立ち，所有権が確定的にB に帰属し，その後 

の転得者は，原則的には，所有権を正まに取得できる。 もし仮に，「平成8年判決」 

の説くように，転得者が背信的悪意者と呼ぶべきような場合には，民法177条ではな 

く，民法94条2項を類推適用して解決すべきである。このように，通説が説く相対的 

構成では「いつまでも」ま利取得が確定しない，という状況を生み出すことには間題 

がある。むしろ，克服すべき問題は，「権利の不安定な連鎖の切断」することであろ 

う％ なお，転得者以降についてま利の確定を主張するには対抗要件（登記）を必要 

とする立場54,不動産物権変動論については，「失権説」を採りながら，フランス法に 

由来するという沿革論によって, 「あらゆる物« 変動には登記が必要」であるという 

立場に立ちながら，対抗要件とは「 ー譲受人」の登記懒怠によるサンクションにそ 

の本質がある，と構成する立場もある％ さらには，「相対的構成」は，転得者側に 

のみ目を向ける理論であり，第一譲受人側の態様を考慮していない点を不満とする立 

場®®も考えられている。種々の根拠によって本件「転得者」問題が評価されるのは， 

わが国の民法177条をめぐる種々の問題をいかなる立場にたって解決すぺきか，とい 

ういわゆる「不動産物権変動論」の自説を検証できるからでもある。すなわち，「法 

的構成をどうするかは，それぞれの構成が帰結が民法における他の類似の局面との間 

で評価を生じないことが死命を制する前提問題であり，そこからさらに構成の透明性 

(transparency)が優劣をわかつように思われる_Tからである。

「背信的悪意者からの転得者」の問題について，「平成8年判決」において「背信 

的悪意者排除説」が理論的限界であることをみずから露呈したことは前述した通りで 

ある。たしかに，まず，第一に，背信的悪意者排除説の「相対的適用」説は，第三者 

が登場する度に，その第三者がいかなる譲受人からいかなる主観的態様によって買い 

受けたかを検討するような，いわば，「取引」に不安を与えることを承認することに 

なる。第二に，通説に对して，いわゆる「公信力説」が，「平成8年判決丄「平成15 

年判決」において「公信力説」的に問題解決をすることの可能性，すなわち，民法 

94条2項類推適用によって解決する，という見解が明らかにされたことに注目したい。

3 いずれにせよ，この流れは，判例法理の断片的なものである。とはいえ，異説 

と目されてきた「公信力説」の論者が多く参加し問題提起をし停滞していたかの 

ようにみえた「物権変動論」の新しい展開を予感する®«。 .
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〔注〕

1 舟橋= 德本『注釈民法（6 )物権（1)』〔山本進一〕（1997年，有受閣）221頁以下参照。
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下參照。
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論社）77頁以下。
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639頁，その後の学説については，同.『物権法』〔法き学全集18〕〔1960年，有斐閣〕183頁。
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339頁以下。

3 5 本件については，湯浅•前出注（34) 341頁，横山き夏•法学教室200号140頁，七戸克彦•民 

商117卷1号104頁，石田喜久夫•判例評論468号189頁，嫌田薫•私法判例リマークス1998上 

10頁，松岡久和•判例セレクト97年15頁，安永正昭「民法判例の動き」平成A 年度重要判例解 

説ジュリ〔臨増1113号1995年〕50頁，拙稿•法律時報70巻8号104頁。なお，滝沢享代「二重 

譲渡と転得者一相対的構成とは何か一」成城法学61卷95頁以下（2000年）は，当該問題に関す 

る日仏の判例法理の現況から相対的構成の妥当性を検証するものである。

3 6 横山•前出注（35 )「判批」141頁，鎌田•前出注（35)「判批」13頁。

3 7 七戸•前出注（35 )「判批」。

3 8 従来の類型については鎌田.前出注（35)「刺批」11〜12頁参照。

3 9 鎌田•前出注（35 )「判批」13頁。

4 0 七戸•前出注（3 5 ) 112〜113頁は正当といえよう，という評価について鎌田•判例リマークス 

19 9 8〈上〉13頁参照。

4 1 例えば本件判旨のように「Y に登記あり」を前提として考えるかどうかである。横山•鎌田説 

はこれを「不要」としているかのようである。

不動産物権変動論•序説
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4 2 古積健三郎「登記済証などの交付と民法94条2項および110条の類推」法学セミナー586号108 

頁。本件事案については，裁判所時報1341号12頁，判例時報1831号99頁，判例夕イムズ1128 

号370頁，民* 法情報205号73頁。なお，本稿脱稿後，「平成15年利決」に対する判例紹介とし 

て，原田純孝「民放判例レビュー84」判例タイムズ1144号63頁一64貢，また，判例批評として， 

松尾弘「本件判批」法学教室280号112-113,武川幸嗣「本件判批」民商法雑誌129巻3号115 

頁一120頁にであった。これらについては，別稿にて応接したい。

4 3 古積•前出注（4 2 ) 108頁。

4 4 湯浅•前出注（9) 77頁以下，鎌旧•前出注（4 0 ) 12頁參照。

4 5 湯浅•前出注（9) 77頁以下，鎌田•前出注（44)參照。

4 6 大阪高判昭和49年7月10日 （判時766号66頁)，広島高裁松江支判昭和49年12月18日 （判時788 

号58頁)，東京高判昭和55年12月15日 （判時993号51頁等）

4 7 鎌田•前出注C40)「判批」12頁。

4 8 川井健「不動産の二重売買における公序良俗と信» 則」判例タイムズ127号15頁以下，同旨， 

広中俊雄『物権法』105頁)。同様の趣旨は，舟橋教授によれば，債権者取消« での受益者•転得 

者の処理と同様，背信的悪意者である転得者に対してのみ相対的に登記なくして対抗しうると 

する（舟橋•前出注（10)『物権法』185頁)。

4 9 鈴木重信『不動産登記の諸問題上』（1974年，帝国判例法規出版社，1974年）483頁，模涕次 

『物権法概論』（1984年，有受閣）95頁。

5 0 半田正夫「不動産登記と公信力」『民法講座2』（1984年，有斐閣）224頁，同旨，本文にて紹介 

した公イg力説提唱者。

5 1 横山•前出注（35)「判批」141頁 •鎌田•前出注（4 0 )「判批」13頁によれば，これを支持す

る。

5 2 松岡•前出注（35 ) 15頁。

5 3 石田•前出注（35)。

5 4 松岡•前出注（35)。

5 5 滝沢•前出注（26)。なお，当該判決例に対する評価には懐疑的であるだけでなく，「最高裁が， 

このような苦淡に満ちた構成を余技なくされたのは，対抗問題の理論を軽視し，過去の議論の 

蓄積をあまり真撃に受け止めてこなかった近時の学説の傾向の故ではなかろうか」（滝沢•前出 

注 （3 5 ) 123頁一125頁）として学説の対応に对しても批判的な評価を向ける。具体的には，具 

体的妥当性を志向するために信義則論を用いることに対して，「信義則の中間的性質，暖昧さを 

どう評価し理論化するかが今後の問題である」と指摘している。

5 6 七戸•前出注（35)。

5 7 石田•前出注（35)「判批」190頁参照。

5 8 この点について，渠涛•前出注⑥比較法学157頁以下に注目すべき指摘がある。すなわち物 

権の創設を目的とする行為，および当享者の合意，様式，登記などを要する行為は，すべて物 

権行為となるはずである。したがって，今後さらに中国の経済体制の変革によって不動産市場 

の果たすべき役割は大きくなることが予測される。そこでの«利関係の複雑性は高度な技術性， 

厳密な科学性および体系性，安全性，公開性が求められる。そのためには，物権行為論概念を 

再評価すべきであろう，という指摘である。わが国も，現在の中国と同じく「物権行為理論」 

は採用していない。民法176条の「意思表示」は，現在では，形式的な債権的意思表示とは解さ 

れていない。権利の帰属を明確にすることは，「二重売買」と r二重譲渡」の段階を明確にし， 

第一買主の「認識」の中身を確定し，不明確な「背信性」概念に対し具体性を与える。すなわち， 

第二買主が「いかなる段階にある」ことを第一買主は認識していたのか，ということを明確に 

するには，r物権行為概念」の中身を検討する意味はある。所有権移転時期論を含めた物権変動 

論全体を整序するためにも，この指摘はわが国においても重要であると考える。なお，実務慣 

行を含めた比較法的研究が必要となるため，この点については別稿を用意したい。

田 中 淳 子
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