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慶應法学第13号（2009：3）

民事実務フォーラム

松　 尾 　 弘

１　はじめに
２　物権変動における第三者保護法理の類型化（以上、第６号）
３　対抗の法理と対抗要件（以上、第７号）
４　無権利の法理と権利取得要件（以上、第10号）
５　権利保護資格の法理と権利保護資格要件（以下、本号）
　（1）実体的法律関係
　（2）第三者保護の要件
　（3）第三者保護の効果
６　第三者保護法理の体系化に向けて―むすびに代えて―
　（1）第三者保護法理の基本類型
　（2）今後の課題

５　権利保護資格の法理と権利保護資格要件

（1）実体的法律関係

　（ⅰ）物権変動法理における権利保護資格の法理の位置づけ

　物権変動の基本態様として、これまで２つの形態を考察した。すなわち、（α）

元々の権利者Ｂと取り引きした相手方Ｃ（Ｂとの間でＢＣ間取引と競合的取引を

していたＡからみれば第三者）が権利を取得する態様の権利変動（前述３。以下「権

利者からの取得型＝α類型」と呼ぶ）および（β）元々の無権利者Ｂと取り引き

したにもかかわらず相手方Ｃ（元々の権利者Ａからみれば第三者）が権利を取

得する態様の権利変動（前述４。以下「無権利者からの取得型＝β類型」と呼ぶ）

物権変動における「対抗の法理」と 
「無権利の法理」の間（４・完）

─第三者保護法理の体系化と「権利保護資格の法理」の位置づけ─
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である。

　しかし、物権変動にはこれらの中間形態ともいうべき態様が比較的広範に存

在する。それは、権利者Ａとその相手方Ｂとの物権変動の原因に何らかの瑕疵

（無効・取消し・解除等）、その他権利変動を覆す要因があり、いったん生じた

と思われたＡからＢへの権利変動が生じなかったものとされたり、ＢからＡへ

の権利復帰――しばしば「物権変動の遡及的消滅」または「復帰的物権変動」

とも呼ばれる――が生じた結果1）、完全な意味では権利を取得しなかったＢと

の間で、Ｃが当該権利の取得行為をした場合である。このように、（γ）元々

の権利者とも無権利者ともいえない状態の権利者Ｂと取り引きしたにもかかわ

らず、その相手方Ｃ（ＢからＡへの権利復帰を理由に権利帰属を争うＡからみれば

第三者）が権利を取得する態様の権利変動を、以下では「権利回復原因をもつ

者からの取得型＝γ類型」と呼ぶ（図２、表２参照）。そして、この類型におけ

る権利帰属が何れの法理に従って決定されるべきか、権利者からの取得型＝α

類型におけると同様の対抗の法理か、無権利者からの取得型＝β類型における

と同様の無権利の法理の例外則か、あるいはそれらとは異なる第三の法理が存

在するか、これが本節の問題である。

　この法理は、一方では、原権利者Ａからいったん取得したと思われた権利を

Ａに回復させるべき者Ｂと取得行為をした者Ｃ（第三者）の権利取得を確定す

ると同時に、Ａへの権利復帰が生じなくなる基準を定める法理である点で、権

1）ここで「いったん生じたと思われた権利変動が生じなかったものとされる」という曖昧
な表現を用いた理由は、最初から物権変動が生じなかったとされる形態（法律行為の内容
の実現不可能・強行法規違反・公序良俗違反等を理由とする不発生）と、完全に生じた物
権変動の効果を改めて原状に復帰させる形態（合意解除等を理由とする新発生）との間に、
物権変動の効果を覆す多様な形態が存在し、一言で漏れなく正確に表すことが難しいこと、
および物権変動の不発生と遡及的消滅と新発生との各境界も必ずしも明確とはいえないこ
とによる。そして、「復帰的物権変動」の語は、無効のように「そもそも最初から物権変
動が生じなかったかもしれない場合」をも含む緩やかな意味で、物権の遡及的消滅に対し
て用いられている。鈴木禄弥『物権変動と対抗問題・民法論文集６』（創文社、1997）79頁。

「物権変動の遡及的消滅」と「復帰的物権変動」との解釈方法上の比較として、松尾弘「物
権変動の遡及的消滅の解釈」民事研修620号（2008）21-38頁参照。
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利者ＢからＡとＣへの新たな取得が複数競合した場合の優劣決定基準としての

対抗の法理とは異なる。他方では、それは元々の無権利者Ｂと取り引きした者

Ｃに一定要件の下に権利取得を認める無権利の法理の例外則とも異なる。本稿

ではこれを、権利者でありながら原権利者Ａへの潜在的な回復義務をもつ者Ｂ

と取り引きした第三者Ｃの権利取得が確定的なものとされ、原権利者Ａの回復

よりも優先して保護されるための資格要件（権利保護資格要件）を定める法理

という意味で、第三者の「権利保護資格の法理」と呼ぶことにする。したがっ

て、本稿における「権利保護資格要件」の用語は、従来の「権利保護（資格）

要件」の用法よりも適用場面が限定されることになる2）。

　権利保護資格要件の特色は、対抗要件や権利取得要件と比べると、つぎの点

に見出されるであろう。

　まず、①γ類型における第三者Ｃの権利取得の確定は、前主Ｂの権利取得原

因に付着した原権利者Ａへの権利復帰の可能性を遮断することを意味するか

ら、権利保護資格要件はそれを正当化するに足る理由を含んでいる必要がある。

α β
αβ

αβγ

γ

αγ βγ

δ

α：権利者からの取得型（対抗の法理）
β：無権利者からの取得型（無権利の法理の例外則）
γ：権利回復原因をもつ者からの取得型（権利保護資格の法理）
δ：その他

図２　物権変動の基本態様と権利帰属の決定法理
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表２　物権変動の基本態様と権利帰属の決定法理

物権変動の基本態様と典型例 Ａ／Ｃの権利帰属決定
基準に関する根拠条文

第三者保護の要件 主張・立証
責任

第三者保護
の効果

α Ｂ所有物のＡ・Ｃへの二重譲渡
ＡのＢに対する選択債権の選択
ＢからＡへの処分の停止条件成就

177*
411但
127①、177

対抗要件 第三者Ｃ 承継取得

αβ （例）Ｂ地の開発当初から設定さ
れたＡのための未登記通行地役権
設定後のＢ地（要役地）譲受人Ｃ

（例）ＡＢ間における和解

177 ／ 94②類

696、177 ／ 94②類

対抗要件／権利取得
要件

第三者Ｃ／
地役権者Ａ

承継取得／
法定取得＊＊

β Ａ所有物についてＢがＣと処分行為
ＡのＢへの処分行為の内容の実現
不可能
ＡのＢへの処分行為の内容の公序
良俗違反
ＡのＢへの処分行為の内容の強行
法規違反
Ａの意思能力欠如
Ａの心裡留保（相手方悪意／有過失）
ＡのＢへの処分行為の虚偽表示
Ａの錯誤

94②類、192 権利取得要件 原権利者Ａ 法定取得

βγ ＡＢ共同相続財産全部のＢによる
処分
相続財産の表見相続人Ｂによる処分
ＡＢ共同相続財産の相続放棄者Ｂ
による処分
Ａの失踪宣告後・Ｂに移転した財
産の処分を受けたＣ

94②類／ 110類

94②類／ 32①後類
939・94② 類 ／ 32① 後
類
32①後

権利取得要件／権利
保護資格要件

原権利者Ａ
／第三者Ｃ

法定取得

γ Ａの制限行為能力による取消し
Ａが受けた詐欺による取消し
Ａが受けた強迫による取消し
本人ＡによるⅩＢ間の無権代理行
為の追認
ＡＢ共同相続財産の遺産分割者Ｂ
による処分
ＡによるＢとの契約の法定解除

96③類
96③
96③類
116但

909但

545①但

権利保護資格要件 第三者Ｃ 承継取得

αγ ＡのＢとの特約に基づく買戻し
ＡのＢへの手付交付等による約定
解除
ＡからＢへの処分の解除条件成就
ＡのＢとの予約に基づく再売買
ＡからＢへの処分行為の合意解除

579、177 ／ 545①但類
557、177 ／ 545①但類

127②、177 ／ 545①但類
556、177 ／ 545①但類
177 ／ 545①但類

対抗要件／
権利保護資格要件

第三者Ｃ 承継取得

αβγ ＡがＢに設定した譲渡担保目的物
の受戻しとＢによる処分（弁済期
前、受戻後、弁済期後）

177 ／ 94②類 ／ 545①
但類

対抗要件／
権利取得要件／権利
保護資格要件

第三者Ｃ／
原権利者Ａ

承継取得／
法定取得

権利取得要件：無権利の法理の例外則としての権利取得要件
①但／後類：1項但書／後段類推適用
承継取得：権利者Ｂからの承継取得
法定取得：取得者Ｃへの権利発生と原権利者Ａの権利消滅
* ：（未登記・未登録）動産の場合は178条（以下177について同じ）
** ：地役権の負担のない所有権の取得
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本稿はその最低限の要素として、ＢからＡへの権利復帰原因についての第三者

Ｃの善意を必須の要件とみる。なぜなら、これから取得しようとする権利がＢ

からＡに復帰すべき権利であることを知っているＣは（その原因が解消するま

で）権利取得行為に立ち入ることを差し控えるか、そのリスクを織り込んで権

利取得行為に立ち入るべきと考えるからである。この点で、権利保護資格要件

は、β類型における権利取得要件（善意は必須）と共通性をもつ一方、α類型

における対抗要件よりも厳格である。

　しかし、②Ｃは権利者Ｂから取得していることから、権利保護資格要件はβ

類型における権利取得要件よりも緩和されるべき側面を含んでいる。本稿はこ

の側面では、Ｃは主観的要件に関しては、原則として無過失までは要求されず

（原則として善意で足りる）、客観的要件に関しては、即時取得における占有取

得（占有改定を含まない）ほどの外形上完全な利害関係の形成までは要求され

ない（権利取得原因たる契約の履行の着手程度の利害関係の形成で足りる）と解す

る。

　こうして、③Ｃは以上の②および①とも相俟って、必ずしも対抗要件の具備

までは要求されない結果、権利保護資格要件は、対抗要件と比較すれば、一面

ではより厳格（善意まで要求）で、一面ではより緩やか（履行の着手で足りる）

であると解される。

　こうしてみると、対抗要件・権利取得要件・権利保護資格要件は、その厳格

度に応じた序列関係にはなく、相対的により厳格な面とより緩やかな面をもち、

2）従来、「権利保護（資格）要件」の用語は、①賃貸不動産の譲受人が賃借人に対して賃料
請求するために求められる権利行使要件、②虚偽表示の相手方（無権利者）と取引行為を
した第三者が権利取得するために善意（94条２項）のほかに不動産登記または動産引渡し
を要するとの立場が求める追加的要件（鈴木・前掲〔注１〕133-135頁）など、対抗要件（177
条、178条）とは異なる理由で要求される登記・引渡しといった緩やかな意味で用いられ
ている。これに対し、③本稿では、本文に述べたように、権利者ではあるが（潜在的な）
権利回復義務を負う前主から権利を確定的に取得するための要件として、①・②とは異な
る意味で用いる。これらの用語法に関しては、前述２（3）（ⅲ）②（慶應法学６号〔2006〕
383-385頁）参照。
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個々の権利帰属決定の場面において最も論理的で衡平な利益調整基準たりうる

ことが求められているといえる（表３参照）。では、一般的・抽象的にこうし

た位置づけをもつと想定される権利保護資格要件は、個々の法律関係における

関連法規の解釈・適用の場面で実際に機能しうるであろうか。そのことを具体

的に検証してみる必要がある。

　（ⅱ）権利保護資格の法理の適用場面（その１）：ＡＢ間の権利移転原因にお

ける瑕疵

　ＡからＢへの権利移転原因に何らかの瑕疵があるために、ＡがＢから権利を

回復することが是認される場合がある。Ａが取消権や解除権をもつ場合が典型

的である。

　❶　ＡによるＢに対する意思表示の取消し

　例えば、Ａ所有の土地αをＢに売却する意思表示が、制限行為能力または詐

欺もしくは強迫を理由に取り消された場合、Ｂから土地αを取得したＣの法的

地位はどのような影響を受けるであろうか3）。

表３　対抗要件・権利取得要件・権利保護資格要件の比較
対抗要件 権利取得要件 権利保護資格要件

主観的要件 善意・悪意不問、
背信的悪意者排除

善意・無過失
善意＊１

善意
善意・無過失＊２

客観的要件 登記（不動産）・
引渡し（動産）

占有取得（占有改定を
除く）
登記・引渡し不要＊１

履行の着手

第三者要件の
未具備の効果

対抗不能（双方未具備
の場合は双方対抗不
能）

真の権利者への権利帰
属が優先

原権利者への権利復帰
が優先

＊１：真の権利者の帰責性が高い場合（主観的要件緩和）
＊２：原権利者（制限行為能力者、被強迫者）への権利復帰の要請が高い場合（主観的要件厳格化）

3）本稿では解釈方法の基本形態を抽出するにとどめ、学説を網羅的に分類・検討すること
には立ち入らない。学説の状況に関しては、舟橋諄一編『注釈民法（6）』（有斐閣、1967）
283頁以下（原島重義）、舟橋諄一＝徳本鎮編『新版　注釈民法（6）』（有斐閣、1997）487
頁以下（原島重義＝児玉寛）、近江幸治『物権法（第３版）』（成文堂、2006）92頁以下、
池田恒男「登記を要する物権変動」星野英一編集代表『民法講座　第２巻』（有斐閣、
1984）162頁以下が詳細である。
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　（a）取消しの効果を遡及的無効とみる見解（遡及効貫徹説）は、ＡによるＡ

Ｂ間の売買の意思表示の取消しにより、Ｂには所有権移転が生じなかったこと

になるから、Ｃは無権利者からの取得者となり、Ｃの保護は無権利の法理の例

外則の適用による。この例外法理の適用範囲および適用方法により、さらに立

場が分かれる。

　その１つの立場として、（a-1）取消しは判断能力が不十分な者または意思表

示に欠陥があった者を保護するために、意思表示の効力を「根底から否定」し

なければならず、「取引の安全を顧慮しないで」、第三者に対する関係も含めて

「可能なかぎり原状に近い状態に置く」必要があり、「そのような行為を基礎と

して権利を取得した第三者は権利を失うほかはない」。それは「そもそも所有

権移転の直接の根拠となった物権行為自体が遡及的に失効するのであるから、

所有権は最初から乙〔原権利者の相手方Ｂ〕へは移らなかったことになる」も

のとして説明される。この帰結は、第三者が取消前に出現した場合（失効の遡

及により失権）と取消後に出現した場合（事後的失効の状態の継続によって権利取

得不可）とで変わらない。さらに、第三者は「まったくの無権利者」であるから、

その派生的帰結として、第三者に対して原権利者が権利主張をするのに登記等

の対抗要件は必要でない。他方、第三者保護は、無権利者からの取得者の保護

制度により、第三者が相手方を権利者と信じて取引に入り（善意）、そう信じ

ることに無理もない事情があり（無過失）、かつ原権利者側にも「権利を失っ

てもやむをえない事由（帰責事由）がある場合」に限って保護する法理が妥当

する。これを具体化した規範として、1）取消前に出現した第三者は、詐欺取

消しを「善意の第三者に対抗することができない」とする96条３項によって保

護されるにとどまる。被詐欺者が「欺されるのは軽率」であり、被強迫者や制

限行為能力者ほどには保護する必要がないという「価値判断」に基づく。した

がって、強迫および制限行為能力を理由とする取消しよりも前に出現した第三

者は遡及的失権に服する。これに対し、2）取消後に出現した第三者は、「本人

に登記取戻しについて懈怠ありと認められるに至ったとき」に帰責事由が認め

られることから、「善意の第三者に対抗することができない」との94条２項を
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類推して保護されることになる4）。

　これに対し、（a-2）取消前に登場していた第三者に対しても、94条２項の類

推適用によって取消しの遡及効から保護する解釈がすでにあり、この保護手段

をどの時点から発動させうるかをめぐり、①表意者による追認可能時、②登記

除去可能時、③登記除去「期待」可能時（ただし、何れも詐欺取消しの場合は、

取消前は96条３項が適用されるため、取消後にのみ94条２項を類推適用する）と、

解釈が展開してきた5）。もっとも、虚偽外形の作出・存置に対する真の権利者

の帰責性を重視する94条２項類推適用を取消権者による登記回復懈怠の場合に

容易に認めうるか、また取消前後での登記回復懈怠の帰責性の中味や第三者の

善意の対象の質的相違を解釈上どう反映させるかなど、問題点も指摘されてお

り、注目される6）。

　他方で、（a-3）取消しの場合にもできるだけ対抗の法理を導入することによ

り、遡及効貫徹の範囲をより限定しようとする見解がある。例えば、取消しの

意思表示（およびそれに基づく返還請求）がされた時点以後は原権利者が対抗要

件を備えなければ第三者に対抗できないとして7）、または「取消をなしうるに

至った時点」（取消可能時。例えば、表意者が詐欺に気づいた時、強迫状態が止ん

だ時、制限行為能力者自身が追認可能となった時または法定代理人が現実に取り消

4）四宮和夫『民法論集』（弘文堂、1990）4-12頁、27-29頁（なお、1）・2）何れの場合も、
第三者（丙）が保護されるときは、この者との関係では、原権利者（甲）とその相手方（乙）
との「譲渡契約は有効とみなされる結果、目的物は甲―乙―丙と転々移転したことになり、
丙甲間には対抗の問題は生じない」ゆえに、「第三者は登記を必要としない」との帰結が
導かれる）。

5）幾代通『不動産物権変動の取消と登記』（一粒社、1986）42-43頁、下森定「『民法96条３
項にいう第三者と登記』再論」薬師寺志光先生米寿祝賀記念論集編集委員会編『民事法学
の諸問題』（総合労働研究所、1977）99頁以下、加藤雅信『新民法体系Ⅱ物権法』（有斐閣、
2003）141-146頁（第三者は善意・無過失の場合に保護される）、石田穣『民法体系（2）物
権法』（信山社、2008）220-221頁（表意者が取り消さずにいたことまたは取り消しても登
記を放置していたことが故意か重過失かにより、第三者保護要件として無重過失か無過失
を求める）。

6）佐久間毅『民法の基礎２物権』（有斐閣、2006）88-89頁。
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した時）を基準時にとり、①基準時前に登場（単なる契約締結ではなく、所有権

取得登記の具備を指す）した第三者との関係ではいったん原権利者への所有権

復帰を認めたうえで、この所有権に基づく給付の返還請求とこれに対する第三

者の反論（第三者保護規定を根拠とする）によって処理し、②基準時（取消可能時）

後に登場した第三者との関係は対抗問題として処理する見解がある8）。このう

ち、①基準時前に登場（＝登記具備）した第三者に対しては、原権利者は原則

として「登記がなくても」取消しによる「所有権回復を主張しうる」が、原権

利者が取り消しうる状態になっても取消しおよび第三者からの登記回復をしな

ければ、すでに登場している第三者およびその承継人との関係でも、「問題は

177条による処理に移行し」、121条本文による自己への所有権回復を主張でき

なくなると解する。また、詐欺取消しの場合は、基準時前に登場した善意の第

三者は保護されるが（96条３項）、この第三者自身が登記を具備している必要

があるとする。その理由は、ここで第三者に登記不要とすると、「本当は基準

時後にはじめて登場してきた」第三者が、その前主と「共謀して基準時前にす

でに登場していた旨を主張する場合」に、原権利者がこれを否定することが困

難であるゆえに、第三者は登記がなければ「自己が基準時前に登場しているこ

とを主張・立証することは許されない」とみるからである9）。他方、②基準時

後に新たに登場した第三者との関係は対抗問題となり、したがって、背信的悪

意者排除論が妥当する。もっとも、典型的な二重譲渡の場合とは「微妙な差」

7）我妻栄＝有泉亨補訂『新訂物権法　民法講義Ⅱ』（岩波書店、1983）95頁以下（ただし、
追認しえない状態にある制限行為能力者が取り消した場合は取消後に対抗要件を備えた第
三者にも優先する一方、追認可能になった者が長期間放置すれば94条２項の類推適用を認
める）、舟橋諄一『物権法』（有斐閣、1960）161頁以下、162頁（ただし、取消前に登場し
た第三者に対してまで擬制的遡及効が及ぶことや、何ら公示されない取消しの意思表示の
前後によって第三者に対する効果を峻別することへの疑問を留保する。同前163頁）、川井
健『民法概論２物権（第２版）』（有斐閣、2005）43頁、近江・前掲（注３）98頁。

8）鈴木・前掲（注１）95-123頁、鈴木禄弥『物権法講義（５訂正版）』（創文社、2007）144
頁以下。

9）この登記は、対抗要件としてではなく、「いわゆる権利保護資格要件として」の登記と説
明されている。鈴木・前掲（注１）124頁注５参照。
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が生じるとする。すなわち、一方では、原権利者が取消権をもつこと、または

取り消したが登記を回復していないことを知って譲り受けた第三者に対する非

難可能性は、単に第一譲渡を知る二重譲受人に対するそれよりも大きいと解さ

れる一方で、原権利者も「自らのなした移転登記の抹消を怠ったことに対する

非難可能性は、単純な二重譲渡において登記を怠っていた第一譲受人に対する

それよりも大きい」といえる。その結果、ここで第三者が背信的悪意者になる

か否かは、「一切の事情を考慮したうえでのきわめて微妙な判定」に基づくこ

とになる10）。このように、取消可能時を基準時とする遡及効貫徹範囲の限定説

は、取消時を基準時とする見解よりも対抗問題として処理する範囲を一層広げ

る意味をもっているとみることができる11）。加えて、取消前に「登場」した第

三者も第三者保護規定（96条３項）によって保護されるためには登記を要する

とみる点で、実質的に登記による問題解決の比重が高くなっている点に特色が

ある。

　判例は12）、基本的に（a）遡及効貫徹説に立脚するとみられる13）。ただし、

２つの例外を認める。第１に、詐欺取消しの場合は96条３項によって遡及効自

体が制限され、第三者（「善意」が要件とされる）は対抗要件を備えた者には限

定されない14）。ただし、96条３項は「取消ノ遡及効ヲ制限スル趣旨」であるか

ら、その適用は「取消前ヨリ既ニ其ノ行為ノ効力ニ付利害関係ヲ有セル第三者

10）鈴木・前掲（注１）107-108頁。
11）このように、取消可能時基準説が遡及効の貫徹を取消時までとする通説・判例（取消時

を基準とする二元説。後述）よりも早い時点で対抗問題の成立を認める背景には、「対抗
問題の根本的発想」として、「すでに自己に有利な物権変動を登記しうる立場にある者が、
その登記をしないでいる場合、および、自己の一方的意思表示によって自己に有利な物権
変動を完結せしめうる立場にある者が、あえてその物権変動を完結せしめず、その結果、
かかる物権変動の登記をなしえないでいる場合には、この者は、第三者の登場によって自
己の権利が害される結果になっても仕方がない」との理解がある。鈴木・前掲（注１）
110-111頁。

12）判例につき、松尾弘『詐欺・強迫』（一粒社、2000）70-93頁、151-159頁参照。
13）大判昭和４年２月20日民集８巻59頁。
14）最判昭和49年９月26日民集28巻６号1213頁。
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ニ限定」される15）。したがって、第２に、取消後に利害関係を有するに至った

第三者に対しては、取消しによる所有権の「復帰」という「物権変動ハ民法第

177条ニ依リ登記ヲ為スニ非サレハ之ヲ以テ第三者ニ対抗スルコトヲ得サル」

という「本則」が適用される16）。その結果、あたかも判例は、取消前に利害関

係をもった第三者に対しては遡及効貫徹説を、取消後に利害関係をもった第三

者に対しては遡及効制限説という形で、取消時を基準とする二元説に立つと解

されている。

　（b）以上に対し、取消しの効果の遡及効それ自体を制限的に解する見解（遡

及効制限説）がある。それにより、第三者の登場時期が取消しの前か後かによ

って区別することなく、同一の法理を適用して権利帰属を決定しうる。遡及効

を制限的に解釈する方法として、遡及効が主張される先を相手方に限定して第

三者には及ばないと解することによって相対的に捉える、遡及効が債権的な効

果または第三者の出現を妨げない特殊な効果をもつと捉えるなど、様々な構成

が考えられる。例えば、取消しは遡及効をもつが「第三者（177条）の登場を

許容するという意味における法定の制限のついた物権変動」を生じさせると解

する方法によれば、Ａの取消しの意思表示により、ＡＢ間の所有権移転まで遡

及的に消滅するものではなく、ＡはＢに所有権を返還すべき義務を生じるにと

どまるから、第三者Ｃはその登場がＡによる取消しの前か後かにかかわらず、

権利者からの取得者となり、ＢからＣへの物権変動とＢからＡへの復帰的物権

変動とが対抗問題になるとみる17）。しかし、遡及効制限説に立つことがつねに

ＡＣ関係を対抗問題とみることには直結しないのではなかろうか。

　（c）本稿の立場も、遡及効制限説に立ち、かつ立法過程の議論も参考にして、

意思表示の取消しによる遡及効は債権的な効果（取得した権利を回復すべき債権・

債務）を生じさせるものにすぎないと解する18）。したがってまた、第三者Ｃの

15）大判昭和17年９月30日民集21巻911頁。
16）大判昭和17年９月30日民集21巻911頁、最判昭和32年６月７日民集11巻６号999頁。
17）広中俊雄『物権法（第２版増補）』（青林書院、1987）129-131頁。その他、121条の立法

沿革を踏まえた遡及効制限（否定）説につき、原島＝児玉・前掲（注３）498-499頁参照。
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登場時期が取消しの前か後かにかかわらず、同一の法理に従って権利保護を図

るべきである。もっとも、遡及効制限説がＡＣ関係＝対抗関係とみることに直

結すると解すべきではない。なぜなら、Ａの意思表示の取消しの事実または取

消原因の存在（取消しの潜在的可能性）について悪意のＣまでも保護する必要

はない一方で、善意のＣにつねに不動産の登記や動産の引渡しまで求めるとす

れば、善意者のための権利保護としては厳格にすぎると解されるからである。

したがって、ＣＡ間の権利帰属の決定基準として、（善意・悪意不問の）対抗要

件は相応しいとはいえない。そこで、この場面では、Ｂから権利を取得して引

渡し等を受けたＣに対し、Ａが返還等を求めてきたときは、Ｃが善意で（主観

的要件）、かつ前主Ｂとの取引の履行段階に入ったこと（客観的要件）19）により、

権利保護資格要件（後述（2））を具備したことを証明すれば、Ｃは確定的に権

利を取得し、最早Ａの返還請求には服しないと解すべきであろう。問題はその

実定法上の根拠である。

　まず、以上のこと（第三者の善意および履行の着手）は取消しによるＢからＡ

への権利復帰とＢから権利取得したＣとの関係に関する96条３項の解釈につい

て妥当する。

　ついで、第三者保護規定のない強迫取消しおよび制限行為能力取消しに関し

ては、96条３項が詐欺取消しの場合にのみ第三者保護規定を設けた趣旨に反し

ない範囲で、第三者保護のための体系的・目的論的解釈をする必要である。こ

の観点から本稿では、96条３項の「法意」ないし「趣旨」20）に鑑みて、第三者

保護要件をより厳格化し、第三者が強迫行為の存在または表意者の制限行為能

力（取消前に現れた場合）およびそれらを理由とする取消しの事実（取消後に現

れた場合）につき、善意・無過失であることが求められると解釈する21）。

18）松尾弘「権利移転原因の失効と第三者の対抗要件――虚偽表示、詐欺取消および解除を
中心として――」一橋論叢102巻１号（1990）87頁-90頁。

19）客観的要件としては、第三者Ｃがその前主Ｂとの契約に基づいて登記、仮登記、目的物
の引渡し、代金の全部または一部の支払いなど、すでに履行段階に入っていること、少な
くとも履行の着手（557条１項参照）がされていることが必要であろう。
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　❷　ＡによるＡＢ間の契約解除（法定解除）

　例えば、Ａがその所有地αをＢに売却したが、Ｂが約定期日までに代金を支

払わなかったことから、Ａが催告のうえ、Ｂとの売買契約を解除した場合、Ｂ

から土地αを取得したＣの法的地位はどのような影響を受けるか。

　（a）売買契約の解除により、その当然の効果として、買主は所有権を取得し

なかったことになり、当然に売主に帰属すると解する立場がある。この場合、

売買契約解除後、売主が所有権を回復するために特別な所有権移転の意思表示

をすることを要しない（直接効果説または直接効果かつ物権的効果説）22）。ただし、

契約解除によって「第三者の権利を害することはできない」（545条１項但書）

から、買主Ｂからすでに所有権を取得していた第三者Ｃは所有権を確保しうる。

しかし、その際に、（a-1）第三者Ｃは対抗要件を備える必要はないとの見解23）

に対し、（a-2）Ｃは対抗要件を備えなければＡへの所有権回復の効果に服する

20）原島・前掲（注３）286-287頁は、詐欺取消し後の第三者および強迫取消前後の第三者保
護として、96条3項の類推適用論（要件は第三者の善意）を提示する。なお、鎌田薫『民
法ノート物権法①（第３版）』（日本評論社、2007）は「取消権者に被詐欺者や虚偽表示者
以上に強い帰責性が認められる場合に限って、96条３項および94条２項の『趣旨』を類推し
て取消し前の善意転得者を保護するというのが精一杯のところ」（強調は原文傍点）とみる。

21）このような主観的要件の厳格化に加え、客観的要件の厳格化（例えば、不動産登記また
は動産引渡しまで求めること）まで必要かが問題になる。しかし、無権利者からの取得要
件と同程度まで厳格化する必要はないと解されることから、必ずしも不動産登記または動
産引渡しに限定しないでよいと解する。

22）直接効果説は、「解除の効果は契約の遡及的消滅であり、その結果として、解除された
契約に基づいて発生した物権変動も遡及的に消滅し原状に復する」と解する（我妻＝有泉・
前掲〔注７〕103頁）。その結果、原権利者の所有権はまったく移転することなしに、終始
原権利者に帰属していたことになり、占有や登記名義の不当利得返還請求の問題が残るに
すぎない。もっとも、物権行為の独自性肯定説によれば、直接効果が債権行為と物権行為
の双方に及ぶという二重の意味の直接効果説（＝直接効果かつ物権的効果説）に立つ場合
に、解除によって物権変動までも遡及的に消滅し、物権が原状に復することになる。ただし、
当初日本に導入された物権行為の無因性を前提とするドイツ型の直接効果説は契約によっ
て生じた債権・債務を遡及的に消滅させるが、その履行行為たる物権行為・物権移転は解
除によって害されないから、545条但書は当然の規定と解された。北村実「解除の効果」
星野英一編集代表『民法講座第５巻契約』（有斐閣、1985）130-134頁。
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とみる見解24）、（a-3）Ｃは権利保護要件を備えなければＡへの所有権復帰が優

先するとの見解25）がある26）。あるいは、（a-4）直接効果説に立ちつつ、それ

を制約する545条１項但書の適用範囲を一定の時期までに第三者が登場した場

面に限定する見解も有力である。例えば、契約解除時または原権利者が自己に

解除権があることを知った時点（基準時）よりも前に登場した第三者（登記具

備を要する）27）は545条１項但書によって保護される一方、基準時後に登場した

第三者は原権利者と「対抗関係」に立ち、対抗要件規定（177条・178条）によ

るとの解釈がある28）。これは、直接効果説に立ちながらも、やはり原権利者と

第三者との優劣関係を登記によって決定する比重を高めるものと解しうる。

　判例も基本的に、売買契約解除の「当然ノ効果」として「買主ハ所有権ヲ取

得シタルコトナキモノト看做サルヘク所有権ハ当然売主ニ帰属スルニ至ルモ

ノ」と解し、売買契約解除以後に「特別ナル所有権移転ノ意思表示」を要しな

23）ただし、解除後に現れた第三者については、（a-1-1）解除の事実について悪意の場合は
保護されないとの見解（高森八四郎「判批」『民法の基本判例』〔有斐閣、1986〕61-62頁）、

（a-1-2）取引安全保護のために遡及効を制限した545条１項但書が適用されないので、対抗
要件を満たしても解除後の第三者は保護されない（三宅正男『契約法総論』〔青林書院、
1978〕285頁以下、とくに287頁）との見解（しかし、このような場合でも、Ａが解除後（あ
るいは解除可能時到来後）相当期間登記を回復せずに放置していたときは、94条２項の類
推適用の余地が生じることは否定されないのではなかろうか）もある。

24）加藤一郎『民法ノート上』（有斐閣、1984）65頁。
25）我妻栄『民法講義Ⅴ１債権各論上巻』（岩波書店、1954）197頁。
26）川井・前掲（注７）45頁、内田貴『民法Ⅱ債権各論（第２版）』（東京大学出版会、2007）

100頁、同『民法Ⅰ総則・物権総論（第３版）』（東京大学出版会、2005）85頁（96条３項に
よって第三者が保護されるために要求すべきとされる登記の意味に関する）。両者の相違は、
不動産登記または動産占有がＢにある場合、（a-2）対抗要件と解すれば、この段階では権利
帰属は確定しておらず、ＡかＣのうち先に対抗要件を取得した方が優先するが、（a-3）権利
保護要件と解すれば、Ｃが権利保護要件を具備しないかぎり、Ａへの権利帰属が優先する。

27）ここでの登記も、対抗要件としての登記ではなく、いわゆる「権利保護資格要件」と解
されている。鈴木・前掲（注１）92頁注８、９および該当本文参照。

28）鈴木・前掲（注１）88-91頁。間接効果説による場合との相違は、基準時前に第三者がそ
の前主と契約したが、まだ登記（権利保護資格要件）を具備する前に、原権利者が解除に
基づく原状回復請求をした場合に、原権利者が勝訴しうる点に見出しうるにすぎない。
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いとの直接効果説の立場に立つ29）。そして、たとえ解除前に第三者Ｃがすでに

所有権を取得していた物（木材）であっても、いまだ「引渡ヲ了セサル間ハ其

所有権移転ヲ以テ第三者タルＡニ対抗シ得サルモノ」とし、第三者Ｃに対抗要

件（引渡し）の具備を求める30）。他方、不動産売買契約解除後に現れた第三者

Ｃに対しては、「売買契約ノ解除ニ因リ所有権カ売主ニ復帰スル場合ニ於テモ

所有権ノ移転存スルヲ以テ民法第177条ヲ適用スヘキモノ」と解し、原権利者

Ａに対抗要件の具備を求めている31）。しかも、その場合「第三者が善意である

と否と、右不動産につき予告登記がなされてい居たと否とに拘らない」とされ

る32）。しかし、第三者が解除の事実について悪意の場合はたとえ対抗要件まで

具備しようとも原権利者の犠牲において保護すべきか疑問であり、判旨は形式

的、ドグマティックに対抗の法理を適用しているようにもみえる。

　（b）それに対し、契約解除はすでに発生した所有権移転をなかったものと

するまでの効果をもたず、所有権を取得したＢにＡへの原状回復を義務づける

にすぎないとの立場（間接効果説、折衷説、原契約変容説など）33）から、Ｂから

Ｃへの所有権移転とＢからＡへの所有権復帰とが対抗関係に立つとの見解があ

る。この立場によれば、その結果、契約解除の前後を問わず、つねに対抗要件

規定（177条・178条）が適用される（545条１項但書は177条に吸収される）ことに

29）大判大正６年12月27日民録23輯2262頁。
30）大判大正10年５月17日民録27輯929頁。
31）大判昭和14年７月７日民集18巻748頁。
32）最判昭和35年11月29日民集14巻13号2869頁。
33）ここでは、「間接効果説」とは解除によって既履行債務については新たな返還債務が発

生し、未履行債務については履行を拒絶する抗弁権を生じると解釈する見解、「折衷説」
とは既履行債務については新たな返還債務が発生するが（間接効果説と同じ）、未履行債
務については解除時に債務が消滅する（遡及的消滅ではない）と解釈する見解の意味で用
いる。我妻・前掲（注25）190頁参照。原契約変容説は、解除によって契約関係は同一性
を保ちながら原状回復の債権・債務関係へと変容し、既履行給付は原状回復義務になり、
未履行給付は原状回復義務の発生と同時に履行済みとなって消滅する（原契約の変容によ
る清算関係の一環として債務者は将来に向かって未履行債務から解放される）とみる。そ
の結果、不当利得に基づく返還義務も生じない。四宮和夫『請求権競合論』（一粒社、
1978）202-209頁。
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なる。契約解除は「後発的な双務的均衡の喪失」を原因として原状回復を図る

制度であり、その「遡及的構成」も「当事者間における給付物の原状回復を根

拠づける観念的・論理的前提を創出する」という「目的的制限（相対性）」を

もつ。それゆえに、「解除の遡及効はその目的からいって本来第三者に及ぼす

べき筋合のものでない」、「取引安全をはかる必要のある」ものであり、「その

遡及的失効に取消の場合におけるほど強い意味を与える必要は必ずしも存しな

い」ことから、「あらゆる関係にわたって当事者間の取引を根底からくつがえ

すことまでも含むものではない」とされる34）。その結果、第三者は権利者と取

り引きしたことになる（失権の遡及も事後的失効も生じない）一方、原権利者に

も解除によって相手方からの「所有権の復帰」が認められ、「二重譲渡がなさ

れたのと同じに考えるべきことになる」から、第三者保護は、第三者の出現が

解除の前か後かを問わず、「対抗問題として処理される」と説明される35）。

　（c）本稿の立場は、解除の効果については（b）説と同様に、解除はすでに

発生した権利変動を消滅させる効果をもたず、移転した権利や目的物を改めて

原状に復する債権・債務を発生させるものと解する（その意味で債権的効果説と

いえる）。したがって、遡及的消滅の問題を生じないゆえに、第三者Ｃの登場

時期が解除の前か後かにかかわらず、その権利保護は同一法理に従って決定さ

れるべきと解する。しかし、（b）説をとることがＡＣ関係を対抗関係とみる

ことには直結しないと考える。なぜなら、第１に、解除原因の存在（解除の潜

在的可能性）について悪意のＣは保護に値しないとはいえないとしても、Ａに

よる解除の事実について悪意の第三者Ｃまで保護する必要はなく、その場合は

原権利者への復帰を優先させるべきとの価値判断が民法体系上は是認されると

解されるからである。というのも、解除前に登場した第三者が解除原因につい

て悪意でも保護される理由は、解除原因（債務不履行、権利や目的物の瑕疵等）

があっても解除されるべきものとは限らないからであると説明される。そのこ

とと、詐欺取消しの原因があってもただちに取消しがされるべきものとは限ら

34）四宮・前掲（注４）17頁・19-20頁・22頁。
35）四宮・前掲（注４）23頁・41頁、石田・前掲（注５）222頁。
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ないこととは、原権利者と第三者の利害状況の点でさほど大きく異なるとはい

えない場合もある。しかるに、詐欺取消しの原因について悪意の者は96条３項

によって権利保護を受けえない。現行民法の採用するこの価値判断を標準とす

れば、少なくとも解除がされた事実について悪意で権利を取得した第三者を保

護することは、民法体系上の価値判断として均衡を失するといわざるをえない36）。

その一方で、第２に、第三者Ｃに権利保護のための要件として不動産登記や動

産引渡しまで求めるとすれば、Ｃが権利者からの取得者であること、および解

除の事実については善意であることが要求されることにも鑑みると、第三者の

権利保護要件としては厳格にすぎよう。以上の２点から、ＣＡ間の権利帰属の

決定基準として、第三者の善意・悪意を不問としたまま対抗要件を求めるのは

不適切で、この場面でも権利保護資格の法理が適用されるべきであろう。した

がって、例えば、Ｂから権利を取得して引渡し等を受けたＣに対し、Ａが返還

等を求めてきたときは、Ｃが善意で、かつ前主Ｂとの取引の履行段階に入った

ことなど、権利保護資格要件（後述（2））を具備したことを証明すれば、Ｃは

確定的に権利を取得し、Ａの返還請求には服しないと解すべきであろう。

　（ⅲ）権利保護資格の法理の適用場面（その２）：ＢからＡへの権利移転の遡

及効付与

　ＡからＢへといったん生じた権利移転の復帰とは別に、ＢからＡへの権利移

転が法律の効果によって（しばしば遡及的に）生じる場合がある。その結果、

α類型におけるようなＢが自らの意思でＡとＣに同一の権利を二重譲渡したの

とはやや異なる状況が生じうる。

　❶　ＢによるＡへの無権代理行為の追認

　例えば、Ｂ所有地αを無権代理人ⅩがＢを無権代理してＡに売却する旨の契

36）解除後に登場した第三者は善意でなければ権利保護に値しないことを支持する見解とし
て、高森・前掲（注23）61-62頁、川井・前掲（注７）44頁（94条２項類推適用説による）、
石田・前掲（注５）222頁、松尾・前掲（注18）98頁、武川幸嗣「解除の対第三者効力論（二・
完）―売主保護の法的手段とその対第三者効―」法学研究79巻１号（2006）73-74頁な
どがある。
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約を締結し、登記もＢ名義からＡ名義に移転したとする。その後、Ｂが土地α

をＣに売却し、代金の一部支払いを受けてＣに引渡しをする一方で、ⅩＡ間の

無権代理行為を追認した場合、ＡＣ間の権利帰属はどのような法理によって決

定されるべきであろうか37）。

　この問題は、（a）ＡＣ間の対抗問題として解釈されるのが通説とされている38）。

すなわち、Ｂの追認により、ⅩＡ間の無権代理行為の効果（ＢからＡへの権利

移転）はⅩの無権代理行為時まで遡及する（116条本文）。しかし、その遡及効

は「第三者〔＝Ｃ〕の権利を害することはできない」（116条但書）。では、その

帰結としてＣは対抗要件なしにＢから権利取得しうるかというと、そのように

は解されていない。すなわち、第三者Ｃにとって116条但書の存在意義は、Ｂ

がⅩＡ間の無権代理行為を追認するとその遡及効（116条本文）によってＢはＸ

による無権代理行為の時点で土地αの所有権を失ったことになり、その後にＢ

から譲り受けたＣは無権利者からの取得者になってしまうところ、116条但書

によって無権代理行為の追認の遡及効が制限される結果、Ｃも権利者Ｂからの

取得者としての地位を確保しうることにある。こうして、ＢＡとＢＣ間には二

重譲渡と同様の事態が生じることになる。しかし、116条但書によるＣの保護

はここまでであり、その先、ＡとＣの何れが最終的に土地αの所有権を取得す

るかは、対抗要件（177条）およびその解釈によって決定されることになる。

そうであるとすれば、結局、ＡＣ間の相衝突する権利の優劣は対抗問題として

対抗要件によって処理されることになり、116条但書は存在理由を失って「無

用の空文となる」と解されている39）。

37）ＡはＣに対して土地αの明渡請求を、ＣはＡに対して抹消登記手続請求または（真正な
登記名義の回復を原因とする）移転登記手続請求をすることが考えられる。

38）我妻栄『新訂　民法総則』（岩波書店、1965）378頁、川島武宜『民法総則』（有斐閣、
1965）398頁、幾代通『民法総則（第２版）』（青林書院、1984）360頁、石田穣『民法総則』

（悠々社、1992）449-450頁、川井健『民法概論１民法総則（第３版）』（有斐閣、2005）258
頁、加藤雅信『新民法大系Ⅰ民法総則』（有斐閣、2002）323頁、山本敬三『民法講義Ⅰ総
則（第２版）』（有斐閣、2005）326頁、近江幸治『民法総則（第６版）』（成文堂、2008）
271頁、平野裕之『民法総則（第２版）』（日本評論社、2006）372頁。
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　（b）もっとも、例外的に、Ａ・Ｃの取得した地位がともに排他性を備える

場合は、116条但書適用の余地があるとも解されている。例えば、①Ｂの所有

地α上の立木βをⅩがＡに無権代理行為によって売却して明認方法を施す一

方、Ｂが土地αをＣに売却して移転登記もした場合、ＢがⅩＡ間の無権代理行

為を追認しても、116条但書により、立木βについてもＣが優先するとされる40）。

同様に、②Ｂ所有動産αの受寄者ＸがＢを無権代理してＡに売却して占有改定

の意思表示（183条）をする一方、ＢがαをＣに売却して指図による占有移転（184

条）をした後、ＢがＸの無権代理行為を追認した場合、対抗要件まで備えたＣ

の権利を追認によって覆すべきではなく、遡及効を制限する116条但書によっ

てＣの優先が認められるべきとされる。また、③Ｂの債権αを無権代理人Ｘが

Ａに譲渡して債務者Ｙに確定日付ある証書によって通知（468条２項）する一方、

ＢがαをＣに譲渡してＹに確定日付ある通知をした後、ＢがＸの無権代理行為

を追認した場合、④Ｂの債権αについてＸがＢを無権代理して債務者Ａから弁

済受領する一方、Ｂの債権者Ｃがαを差し押さえ、転付命令を得た後、ＢがＸ

の弁済受領行為を追認した場合41）、⑤Ｂ所有建物αについてＸがＢを無権代理

してＡに譲渡し、登記名義も移転する一方、ＢがαをＣに賃貸して引渡しをし

た後、ＢがＸの無権代理行為を追認した場合、何れも116条但書によって追認

の効果が制限され、Ｃが優先するとされる。

　さらに、⑥第三者Ｃが先行する無権代理行為の無効を前提として取引関係に

入ってきたような場合、例えば、Ⅹが無権代理行為によって土地αをＡに売却

39）四宮・前掲（注４）29-30頁、39頁、40頁。四宮和夫＝能見善久『民法総則（第７版）』（弘
文堂、2005）292-293頁。ただし後掲注42および該当本文も参照。

40）我妻＝有泉・前掲（注７）95頁。
41）大判昭和５年３月４日民集９巻299頁（無権代理行為に対抗要件を必要としない場合）。

なお、譲渡禁止特約付債権が譲渡され、差押え（民事執行法152条。譲渡禁止特約の効力
は差押えには及ばない）がされた後に、債権譲渡を債務者が承諾した場合（譲渡時に遡っ
て債権譲渡は有効になると解されている。最判昭和52年３月17日民集31巻２号308頁）で
あっても、「116条の法意に照らし」、債権譲受人は債権譲渡の効力を差押債権者に主張で
きないとされた（最判平成９年６月５日民集51巻５号2053頁）。
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して移転登記をした後、ＢがＣに対し、ＸＡ間の土地売買（登記名義はＡに移

転済み）は無権代理行為で無効だからと述べてＣに土地αを譲渡した場合、Ｃ

は116条但書の適用により、登記なしにＡに優先して土地αの所有権を取得し

うるとの見解も示されている42）。

　（c）しかし、本稿の立場はさらに進んで、ＡＣ関係は（b）の諸場合に限らず、

一般に対抗問題ではなく、むしろＣの権利保護資格の問題であると解するもの

である。

　まず、無権代理人Ｘと取り引きした相手方Ａが後に本人Ｂの追認を受ける一

方で、本人Ｂ自身が第三者Ｃに同一目的物を処分していた場合（ＢからＣへの

処分時期は、Ｘの無権代理行為の前、その後でＢによる追認前およびその追認後の

各場合が考えられる）のＡＣ関係を対抗関係とみる解釈には疑問がある。なぜ

なら、Ｂ所有地はＣに対してはＢ自身によって売却される一方、Ａに対しては

Ⅹが当初は無権代理行為によって売却し、後にＢが追認したものである。この

場合、①一方で、Ａとしては、Ⅹが本人として自分の権利を処分するのではな

く、代理人として他人（＝本人Ｂ）の権利を処分しようとしているのであるから、

その代理権限を含め、それ相応の注意をして然るべきであり、その点はＣとま

ったく対等とはいえない。そして、無権代理行為は追認がなければ有効になら

ない以上（113条、117条）、すでに登記名義がＢからＡに移転していても、その

無効を信じてＣが取引関係に入ってくることは考えられ、かかるＣの権利取得

は保護に値するといえる43）。この点で、ＡＣ関係がＢを起点とする二重譲渡と

同視しうるとはいい難い。それゆえにまた、116条但書が対抗要件の規定（177

条、178条）に代替されて「無用の空文となる」44）とまではいえないであろう。

　しかし、②他方で、無権代理行為もただちに無効とはされておらず、本人が

追認したうえで、別段の意思表示がなければ行為の当初から有効と扱いうるも

42）四宮＝能見・前掲（注39）294頁（能見善久。なお、ＡＢ等の表記は本稿の叙述に合わ
せて変更した）。

43）前述（b）⑥参照。
44）前掲注39および該当本文、前述（b）参照。
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のである（113条、116条本文）。したがって、先の例とは逆に、ＣがⅩＡ間の無

権代理行為をＢが追認したことを知りながら、まだＡがその準備段階にあって

登記を完了していなかったことから、あえてＢと取引関係に入り、登記さえ先

に取得すれば優先すると解することまでをも是認する意味で、116条但書が「第

三者の権利」を保護したものとも解されない。このように、ＡとＣは通常の対

抗問題のように対等な立場にあるとみることは困難である。

　つぎに、以上のような事情から、ＡＣ間の権利帰属の優劣判断に際しては、

ⅩＡ間の無権代理行為およびそれに対するＢの認識内容や追認の有無につい

て、Ｃの主観面をも考慮に入れて判断する必要があり、そのうえで116条但書

の趣旨に従って権利保護に値する（＝権利保護資格をもつ）第三者に救済手段

を提供したものと解すべきである。そうであるとすれば、Ｃの権利保護資格と

しては、一方で、Ｂによる無権代理行為の追認について善意であり45）、かつ契

約の履行段階（代金の（一部）支払い、目的物の引渡し、登記、その他）に入って

利害関係を形成する等、その権利取得が保護されるべき事情という意味での権

利保護資格要件を備えていることが求められよう。他方で、Ｃはそのような権

利保護資格要件を備えていれば、必ずしも対抗要件まで具備する必要はない（そ

こまで要求すると必要な保護に欠ける場合があるから）と解すべきであろう。

　Xによる無権代理行為の相手方Ａと本人Ｂ自身による処分の相手方Ｃとの間

の権利帰属の決定ルールに関する以上のような解釈方法論は、Ｂ自身が自己の

権利をＣに処分する一方で、同じ権利についてＢからＡへの移転が一部法律規

定の効果も加わって生じるような場合にも応用可能であろうか。類似の事案類

型について確認してみよう。

　❷　Ｂ所有財産に対するＡの選択債権の選択

　例えば、Ｂ所有地α・βについてＡがその何れかの所有権を取得すべき選択

債権を取得したが、Ｂが土地αをＣに譲渡した後に、選択権者（特約がない場

45）これは、①Ⅹの無権代理行為自体を（したがって、その追認も）知らない場合のほか、
②ⅩのＡへの無権代理行為については知ったが、Ｂが追認を拒絶した（または拒絶するで
あろうと合理的に信じた）場合をも含むものと解すべきである。
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合はＢ。406条）がαを選択した場合、それは「債権発生の時にさかのぼって」

効力を生じるが（411条本文）、このＡの選択債権の遡及効は、「第三者の権利を

害することはできない」との規定（411条但書）により、Ｃの所有権取得が優先

するであろうか。

　この問題についても一般に、土地αの所有権の帰属をめぐるＡＣ間の優劣は、

411条但書によってではなく、対抗要件によって決定される（対抗問題）と解さ

れている。その理由は、土地αは元々Ｂ所有であるから、Ｂが土地αについて

ＡとＣに二重譲渡を行ったことになるにすぎないとみられる、という点にある。

しかも、選択債権に基づく「選択」の場合、Ａが対抗要件を具備しうるのは選

択以後であるから、無権代理行為の「追認」の場合のように追認以前にすでに

無権代理行為の時点でＡが対抗要件まで具備することがありうる場合と比べて

も、Ｃはもっぱら対抗要件によって保護されれば足りるということができ、

411条但書の助けを借りる必要がないと解されている46）。

　たしかに、①無権代理行為の場合は、ⅩがＢに無断でＡへの移転登記を行う

ことがありうるのに対し、選択債権の場合はＡの選択債権の選択の結果として

Ｂ自身が土地αの所有権移転登記を行う場合が想定されているから、先の無権

代理行為の例47）と異なり、すでにＡ名義の登記がＢによって行われているの

に、それを無効と信じたＣを保護すべきといったような理由はＢにはないであ

ろう。また、②Ｂ所有の土地αに対しては、ＡもＣも何れかがプライオリティ

ーをもつような特別の財産でないかぎり、ＡＣの立場は対等とみられ、Ｃへの

移転登記が先にされるか、Ａへの移転登記またはＡのための所有権移転請求権

保全の仮登記（不動産登記法105条２号）が先にされるかで土地αの帰属が決定

されることになろう48）。

　❸　ＢからＡへの停止条件付所有権譲渡における条件成就

　同様のことは、Ｂが所有地αをＡに対して停止条件付きで贈与し、条件成就

46）四宮・前掲（注４）32頁。ただし、Ａがαに対する所有権移転請求権を保全するために「仮
登記をした場合は別」とする（同前32頁）。

47）前述❶（b）⑥参照。
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の効果を遡及させる特約（127条３項）をしたが、条件成就前にＢが土地αをＣ

に譲渡し、その後、ＢＡ間贈与の停止条件が成就した場合にも妥当するであろ

う。この場合も、土地αの所有権帰属をめぐるＡＣ間の優劣は、条件成就の遡

及効（127条３項）ではなく、Ａへの移転登記またはＡのための所有権移転請求

権保全の仮登記（不動産登記法105条２号）が先にされるか、Ｃへの移転登記が

先にされるかによって決定されることになろう。土地αに対するＡＣの立場は

対等とみられるからである。しかし、例えば、土地αがＡにとってたんなる選

択債権または停止条件付譲渡の目的物以上の意味をもつ場合はどうであろう 

か49）。

　❹　共同相続人ＢからＡへの遺産分割等

　相続による権利移転をめぐっては、相続開始から遺産分割に至るまでの各局

面において、共同相続財産に属する権利の帰属に関して、法律の規定、被相続

人の意思（遺言）および共同相続人の意思表示の三者が絡んだ権利帰属の決定

ルールが形成されている。すなわち、第１に、法定相続それ自体の効果に関し

て、①共同相続人が各相続財産について取得する法定相続分に従った持分権の

帰属の効果（882条、896条、898条、899条）が、第２に、被相続人の遺言の効果

に関して、②相続分の指定（902条）、③相続人に「相続させる」旨の遺言、④

遺言執行者がある場合における遺贈（985条、1013条）および⑤遺言執行者がな

い場合における遺贈（985条）の効果が、第３に、共同相続人の意思表示が絡

む場合の効果に関して、⑥相続放棄（939条）、⑦遺留分減殺請求（1031条）、⑧

遺産分割（909条）の効果が問題になる。

　そして、これらの権利帰属決定ルールにおいても、対抗の法理と無権利の法

理が交錯している。判例は基本的に、⑤遺贈（遺言執行者がない場合）、⑦遺留

48）我妻＝有泉・前掲（注７）94-95頁。土地αについてＡの選択債権成立後、Ｃのための地
上権設定登記が行われ、その後、選択債権者Ａへの所有権移転登記がされても、選択債権
の遡及効（411条本文）は、Ｃの地上権（登記済）を覆すことができない（Ｃは無権利者
から地上権設定を受けたことにならない）という意味で、411条但書にも存在意義がある（梅
謙次郎『民法要義　巻之三　債権編』〔有斐閣、1921〕40頁）。

49）我妻＝有泉・前掲（注７）94-95頁。
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分減殺請求権（同行使後に現れた第三者との関係。なお、1040条１項但書参照）、

⑧遺産分割（遺産分割後に現れた第三者との関係）については対抗の法理を適用

するが50）、それ以外の局面では基本的に相続による権利移転について登記不要

説をとることにより、共同相続人の権利取得を保護している。したがって、後

者の場合における第三者の保護は、無権利の法理の例外則によることになると

解される51）。

　しかし、虚偽表示、赤の他人名義の偽造登記等と比べ、共同相続人の一部の

者の登記名義に基づく処分や、相続分指定・相続人に「相続させる」旨の遺言・

遺贈・相続放棄・遺産分割等により、法定相続分どおりの持分権を当該財産に

ついて取得しなかった共同相続人の無権利性は絶対的なものとはいえない。

　その一方で、各共同相続人が個々の相続財産に対してもつ持分権自体もまた、

遺産分割までの暫定的・不確定的なものであり、その意味でこちらも必ずしも

絶対的なものとはいえない。したがって、例えば、共同相続人Ｂが相続財産α

に対してもつ持分権の帰属をめぐる他の共同相続人Ａ（例えば、ＡＢ間の遺産

分割によるαの取得者）と第三者Ｃ（例えば、αに対するＢの持分権の譲受人やそ

れを差し押さえたＢの債権者）との関係を単純な対抗関係とみることにも問題が

ある。ここでは、そうした問題の１例として、遺産分割による権利取得の問題

に焦点を当てて考察する。

　例えば、被相続人Ｐの共同相続人Ｂが、相続財産に属する土地αに対する相

続分に応じた持分権をＣに譲渡した後に、遺産分割によってαが共同相続人Ａ

50）例えば、最判昭和39年３月６日民集18巻３号437頁（受遺者は、遺言執行者がない場合、
対抗要件を具備しなければ、当該財産について共同相続人の持分権を取得した第三者に対
抗できない）、最判昭和35年７月19日民集14巻９号1779頁（遺留分権利者は、遺留分減殺
請求権行使後に現れた第三者に対し、対抗要件を具備しなければ対抗しえない）、最判昭
和46年１月26日民集25巻１号90頁（遺産分割により、相続分を超える持分権を取得した共
同相続人は、遺産分割をした共同相続人の持分権を取得した第三者に対し、対抗要件を具
備しなければ対抗しえない）などである。

51）その概要に関し、鎌田・前掲（注20）133-150頁、松尾弘「相続と登記」法律時報937号（2003）
74-78頁参照。
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に帰属するとされた場合、Ａはひとまず相続開始時に遡ってαの所有権を取得

したことになる（909条本文）。しかし、この遺産分割の遡及効によって「第三

者の権利を害することはできない」（909条但書）とされる。では、Ａのαに対

する権利取得は909条但書によってつねにＣに劣後するであろうか。

　（a）元来遺産分割の遡及効（909条本文）は、遺産価値の実現や取引安全の確

保を制約しながら、一部の共同相続人による中間処分を排除し、遺産分配をめ

ぐる共同相続人間の利益を護るという理念（宣言主義）に立脚する。しかし、

遺産分割が紛糾し、長期化することも少なくない実情、相続登記が必ずしも正

確かつ迅速にされない実情、共同相続人の１人の持分について第三者が権利を

取得するという事態の発生、遺産分割前であっても相続財産の財産価値の早期

実現への要請、そのための取引安全の確保の必要性等により、遡及効の制限（909

条但書）が設けられた（移転主義の観点からの制約）。その結果、遺産分割の遡

及効の理念は骨抜きにされ、共同相続人たちの内部関係における効果や便宜を

もつにすぎないものになった、との見解がある。この立場によれば、遺産分割

の遡及効はそもそも第三者に影響を及ぼしうる趣旨のものではないから、遺産

分割前に出現した第三者はもちろん、遺産分割後に登場した第三者にも影響を

及ぼさないと解される（遺産分割の遡及効制限説）。したがって、ＡとＣはＢか

ら持分権の二重処分を受けた関係になり、ＡＣ関係はつねに対抗問題として処

理されるとの解釈が成り立つ52）。判例も、遺産分割後に現れた第三者Ｃとの関

係につき、「遺産の分割は、相続開始の時にさかのぼつてその効力を生ずるも

のではあるが、第三者に対する関係においては、相続人が相続によりいつたん

取得した権利につき分割時に新たな変更を生ずるのと実質上異ならない」から、

遺産に属する不動産の分割には177条の適用があり、「分割により相続分と異な

52）四宮・前掲（注４）33-36頁。もっとも、909条但書は、116条但書や411条但書と異なり、
遺産分割の遡及効をあえて制限し、それによってはじめて遡及効が第三者に及ばないこと
になる点で存在意義があるとされる（これに対し、無権代理行為の追認における本人Ｂや
選択債権の選択における債務者Ｂは、目的物の所有者であるから、元来処分権をもつとさ
れる。同前39頁）。
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る権利を取得した相続人は、その旨の登記を経なければ、分割後に当該不動産

につき権利を取得した第三者に対し、自己の権利の取得を対抗することができ

ない」（下線は引用者）とし、対抗問題説に立っている53）。また、これを支持す

る学説も、実質的理由として、①共同相続人にとって、遺産分割の結果を登記

することは、相続放棄の結果を登記することよりも容易である、②第三者にと

って、遺産分割の有無や内容を調査することは、相続放棄の有無を調査するこ

とよりも困難であるといった利益衡量的考慮要因も付加されている54）。

　（b）しかし、宣言主義の理念（909条本文）をできるだけ反映し、ＡＣ関係

を対抗の法理とは異なる観点から処理しようとする見解も有力化しているよう

に思われる。この立場は、対抗問題説（前述（a））に対する批判として、①Ｂ

からＡへの遺産分割について悪意の第三者も保護されてしまう、②Ｂの債権者

Ｃが債権者代位によって共同相続登記をし、Ｂの法定相続分に従った持分権を

取得したり差し押さえて登記すればＡに優先することになると、たんなる保存

行為によって遺産分割の効果を否定する効果まで認める結果となる、③第三者

の保護は94条２項・32条１項後段等の各類推適用によって善意者を保護すべき

であるなどの点が挙げられる55）。

　（c）本稿は、一方で、遺産分割が終了してそれに従った権利帰属が行われる

53）その際、判例（最判昭和46年１月26日民集25巻１号90頁）は、相続放棄の遡及効（939条。
相続放棄者の持分権を取得した他の共同相続人は、その権利取得を登記なしに第三者〔相
続放棄をしなければその共同相続人が取得したはずの持分権を取得したり、差し押さえた
債権者等〕に対抗しうるとする。最判昭和42年１月20日民集21巻11号16頁）との相違として、
①909条但書の存在（939条にはかかる遡及効の制限規定なし）、②相続放棄には期間制限

（915条、921条など）があるので遡及効を貫徹しても影響が及ぶ範囲は限定されるが、遺
産分割には期間制限がないために、遺産分割前から第三者の出現する可能性が高いなどの
点を挙げる。

54）星野英一「判批」法学協会雑誌90巻２号（1973）409頁、遠藤浩「判批」『家族法判例百
選（第３版）』（有斐閣、1980）219頁、品川孝次「判批」『家族法判例百選（第５版）』（有
斐閣、1995）199頁、二宮周平『家族法（第２版）』（新世社、2005）374-375頁、川井・前
掲（注７）61頁、内田貴『民法Ⅳ　親族・相続（補訂版）』（東京大学出版会、2004）
431-432頁。
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までの共同相続財産がもつ意味は、共同相続人Ａと第三者Ｃとで同等ではない

と解されることから、遺産分割の遡及効（909条本文）の原則に鑑みて、ＡＣ関

係を対抗関係と把握すべきではないとの立場に立つ。したがって、ＢからＡへ

の遺産分割について悪意の第三者が、Ａが対抗要件を具備する前に、Ｂの持分

権を取得して登記すれば優先することは是認されるべきでないと解する56）。他

方で、暫定的・不確定的なものであれ、Ｂの持分権を取得した第三者Ｃは元々

の無権利者からの取得者ともいえないことから、第三者の保護を無権利の法理

の例外則によって図ることも理論的に整合的でなく、遺産分割の遡及効制限

（909条但書）とのバランスをとる必要がある。そこで、ＡＣ関係にも権利保護

資格の法理を適用し、Ｃが善意で、Ｂとの取引の履行段階に入るなどの権利保

護資格要件（それは対抗要件に限定されない）を具備した場合に限り、権利取得

の保護を認め、そうでない場合は共同相続人Ａへの共同相続財産帰属にプライ

オリティーを認めるべきであろう。

　そして、この権利保護資格の法理は、遺産分割の問題にとどまらず、共同相

続人間において相続財産を分配するための権利取得と第三者との関係が問題に

なる様々な局面57）への拡張可能性をもつものと解される58）。

　（ⅳ）権利保護資格の法理の適用場面（その３）：原権利者の意思に基づく原

状回復

　物権の原状回復的効果を生じる原因が、予めそのような事態を想定した原権

55）高木多喜男「判批」法律時報43巻11号（1971）170頁、同「判批」『不動産取引判例百選（第
２版）』（有斐閣、1991）67頁、池田・前掲（注３）185-187頁、伊藤昌司『相続法』（有斐閣、
2002）336頁・273頁、山野目章夫『物権法（第３版）』（日本評論社、2005）52-53頁、潮見
佳男『相続法』（弘文堂、2003）157頁、加藤（雅）・前掲（注５）161頁。なお、浦野由紀
子「判批」『不動産取引判例百選（第３版）』（有斐閣、2008）85頁も参照。また、鎌田・
前掲（注20）146-149頁は、94条２項の類推適用のほか、対抗問題自体を表見法理の一環と
して理解する立場から、対抗問題として捉えることを前提にしつつ、背信的悪意者排除論
の認定を柔軟に行う方法も示唆する。

56）909条但書の「第三者」に善意を要求する見解として、有地亨『家族法概論（新版）』（法
律文化社、2003）425頁、松尾弘『民法の体系（第４版）』（2005）574頁などがある。

57）前述❹表題直後の①～⑧の各場面。
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利者Ａの意思またはＡとその相手方Ｂとの合意にあり、かつ想定された事態が

生じた場合において、ＢからＡへの権利復帰とＢからＣへの権利移転が競合し

たときに、権利帰属をめぐるＡＣ関係はどのようなルールに従って決定される

べきであろうか。

　❶　ＡからＢへの権利移転行為に付された解除条件の成就

　例えば、Ａが所有地αをＢに売却する際に、６か月以内に代金残額を完済し

なければ、ＡからＢへの所有権移転が遡ってなかったものとし（127条２項・３

項）、その際は土地αの使用利益、その他一定の費用をＢがＡに支払う旨の解

除条件付売買契約を締結し、ＡがＢに土地αを引き渡し、所有権移転登記をし

たとする。その後、Ｂが土地αをＣに売却し、代金の一部支払いを受けてＣに

引き渡したが、移転登記未了の間に、ＡＢ間で約定した解除条件が成就した場

合、ＡはＣに土地の明渡しを請求しうるか。

　（a）一般に、ＡからＢに解除条件付きで移転した所有権は、解除条件の成就

によってただちにＢからＡへ当然に「所有権の移転または所有権の復帰」（物

権的効果）が生じ、それによってＢは所有権を当然に失う一方、Ａはただちに

所有権を回復するから、ＡのＢに対する目的物の返還請求権等は所有権に基づ

く物権的請求権になると解されている59）。しかし、ＡからＣへの解除条件付所

有権移転後、解除条件成就までの間に、Ｂがその目的物をＣに譲渡（中間処分）

した場合、ＡＣ関係は対抗問題となり、対抗要件（177条・不動産登記法59条５

号「権利の消滅に関する定め」、178条、467条）によって決定されると解されてい

る60）。

　（b）もっとも、対抗問題説にも疑問がないわけではない。例えば、ＡＣ関

係を対抗関係とみると、①ＣがＡＢ間における土地αの譲渡契約に遡及効特約

58）松尾・前掲（注51）77-78頁参照。このような解釈の可能性は、無権利者からの取得者と
はいえない第三者Ｃの保護を、対抗要件でも94条２項の類推適用でもなく、32条１項後段
類推適用に求める見解（伊藤・前掲（注55）273頁）に示されているように思われる。水
野紀子「『相続させる旨』の遺言の功罪」九貴忠彦編『遺言と遺留分・第１巻・遺言』（日
本評論社、2001）173頁もこの方向性を示唆する。

59）於保不二雄編『注釈民法（4）』（有斐閣、1967）326頁（金山正信）。



物権変動における「対抗の法理」と「無権利の法理」の間（４・完）

215

のある解除条件が付されていることを知りながら、Ｂからαを譲り受け、先に

Ｂから移転登記を受けてしまえば、その後に解除条件が成就しても、Ａへの所

有権復帰に優先してＣへの所有権帰属が認められることになる。さらには、②

ＣがＡＢ間における土地αの譲渡契約に付された遡及効特約のある解除条件が

成就したことを知りながら、ＡがＢから登記名義を取り戻す前に、ＢからＣ名

義に移転登記すれば、Ａへの所有権復帰に優先してＣへの所有権帰属が認めら

れることになる。

　しかし、法定解除の場合と同様、少なくとも②の場合にまで悪意のＣによる

権利取得を保護すべきかは検討の余地があると考えられる。反対に、Ｃが善意

の場合、ＣがＢに代金（の一部）を支払い、または土地αの引渡しを受けたに

もかかわらず、解除条件成就を理由にＢからＡに登記名義が戻されてしまうと、

最早権利保護の余地がなくなってしまうとみることも問題ではなかろうか。む

しろ、ここでも権利保護資格の法理を適用し、善意かつ取引行為の履行段階に

入ったＣの権利取得を認めるべきことも検討に値すると思われる。そして、こ

れと同様の考慮は、その他の場合にも成り立ちうる。

　❷　ＡのＢとの特約に基づく買戻し、その他約定解除権の留保等

　例えば、Ａが所有地αにつきＢとの売買契約と同時に買戻しの特約を登記し

たときは、買戻しの効果は第三者に対しても生じるものとされる（581条１項、

60）於保編・前掲（注59）328-329頁（金山正信）、我妻＝有泉・前掲（注７）103頁。権利の
消滅に関する定めとしては、解除条件付贈与・同賃貸借（昭和39年12月15日民甲3957号局
長通達）、期限（終期）付所有権移転（明治32年12月28日民刑2059号局長回答）、受贈者の
終身を期限とする終期付贈与（昭和32年９月21日民甲1849号局長回答）、国有財産売払い
における用途等の指定に反した場合に所有権移転の効力を否定する特約（昭和31年２月９
日民甲209号局長通達）などが認められている。ただし、解除条件の成就や期限（終期）
の到来によってＢの所有権が消滅する場合、所有権は原権利者Ａに復帰するとの理解を前
提に、ＡからＢへの所有権移転登記の抹消手続ではなく、ＢからＡへの新たな所有権移転
登記手続を申請すべきものとするのが実務である（大判大正３年８月24日民録20輯658頁）。
したがって、解除条件付譲渡の譲渡人Ａは条件成就後、譲受人Ｂへの所有権移転登記の抹
消登記手続を単独で申請することはできず、ＢからＡへの新たな所有権移転登記手続をＢ
と共同申請すべきことになる。
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不動産登記法59条・96条）。その他、ＡＢ間の所有権移転原因となる契約におい

て約定解除権が留保された場合、さらにはＡＢ間で再売買の予約が行われた場

合も、法定解除および解除条件の付款の場合と同様の問題が生じる。すなわ

ち、―

　（a）一方では、ＡＣ間を対抗問題と捉えて対抗要件によって処理すべきとい

う考え方が成り立ちうるであろう61）。

　（b）しかし、他方では、少なくとも解除権行使後は、そのことについて悪

意のＣに対しては、Ａはたとえ登記を取り戻しておかなくとも、所有権復帰の

効果を対抗できると解する余地もあるように思われる。とくに約定解除の原因

が法定解除の原因と同様に買主の債務不履行に関わる等、類似の機能を果たす

場合、その効果について法定解除の場合と別異に解するときはかえって均衡を

失するであろう。

　これらは何れも、物権の原状回復的な効果を生じる基礎が当事者の意思表示

に存在する場合である。しかし、ここまでくると、それらはＡＢ間における土

地αの売買契約が合意解除された場合（ＡＣ間は通常は対抗関係と解されている）

とほとんど紙一重の相違にすぎないともいえる。

　（ⅴ）権利保護資格の法理と他の法理との境界領域

　❶　ＡからＢへの所有権移転原因たる契約の合意解除：対抗の法理との境界

領域

　例えば、Ａ所有地がＢに売り渡され、さらにＢからＣに売り渡され、「それ

ぞれ所有権を移転し」し、引渡しも行われたが、登記がまだＡにある段階で、

ＡＢ間の契約が合意解除された場合、Ｃ（合意解除前に所有権を取得した第三者）

61）買戻権ないし約定解除権の行使後は、それによってＢからＡに移転ないし復帰した所有
権を登記しておかなければ、その後に生じた第三者に対抗できないことになろう。例えば、
ＡがＢに対して買戻特約付の所有権移転登記をし、その後買戻権を行使した場合、Ａは所
有権の復帰をも登記（所有権移転登記による。明治32年９月12日民刑1636号局長回答、大
判大正５年４月11日民録22輯691頁）しておかなければ、Ａの買戻権行使後にＢから当該
不動産の譲渡を受けて所有権移転登記をした第三者Ｃに対抗できない（大判大正４年３月
24日民録21輯275頁。ＢがＣに抹消登記手続請求し、Ａは従参加人の事案）。
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はＡに所有権取得を主張できるかが問題になった事例がある。

　（a）ＢからＡへの所有権移転（復帰）とＢからＣへの所有権移転が対抗関係

に立つとすれば、Ｃの登場（＝Ｂからの所有権取得）がＡＢ間の合意の前か後

かにかかわりなく、所有権帰属をめぐるＡＣ間の優先関係は対抗要件（登記）

の先後によって決定すべきことになろう。判例は、合意解除前に登場したＣと

Ａの関係が問題になった事案でこのことを認め、それゆえにＣはＢに代位して

Ａに対して移転登記を請求することはできないとした62）。すなわち、まず法定

解除につき、「いわゆる遡及効を有する契約の解除が第三者の権利を害するこ

とを得ないものであることは民法545条１項但書の明定するところ」であると

する。そして、「合意解約は右にいう契約の解除ではないが、それが契約の時

に遡つて効力を有する趣旨であるときは右契約解除の場合と別異に考うべき何

らの理由もないから、右合意解約についても第三者の権利を害することを得な

い」とする。しかし、「右いずれの場合においてもその第三者が本件のように

不動産の所有権を取得した場合はその所有権について不動産登記の経由されて

いることを必要とするものであつて、もし右登記を経由していないときは第三

者として保護するを得ないものと解すべきである。けだし右第三者を民法177

条にいわゆる第三者の範囲から除外しこれを特に別異に遇すべき何らの理由も

ないからである」（下線は引用者。以下同じ）とした。ここでは、不動産売買契

約の合意解除をした原権利者Ａと、合意解除前に不動産所有権を取得した（し

かも、代金を支払って引渡しを受けたが、移転登記を得ていなかった）第三者との

関係にも545条１項但書のルールが適用されるが、その際第三者は対抗要件の

具備を要すると解釈したことが確認できる63）。

　（b）ところが、差戻控訴審は、一般論としては最高裁判決に従い、「合意に

よる契約の解除はこれにより第三者の権利を害することをえないことは民法第

62）最判昭和33年６月14日民集12巻９号1449頁（ＢのＡに対する移転登記手続請求のＣによ
る代位およびそれが是認されることを前提とするＣのＢに対する移転登記手続請求を認め
た第1審判決を認容し、Ａ・Ｂの控訴を棄却した原判決を破棄・差戻し）。

63）原判決は、545条１項但書の「法意」に従って第三者の権利を擁護した。
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545条第１項但書の法意によるも明であるから、ＡＢ間の右土地の売買契約が

解除せられるに先ち売買により右土地を取得したＣの権利は右契約解除により

何等の影響を受けることはない」が、「ＡＢはたとえ右契約解除によりＣの権

利に影響はないとしてもＣにおいて右土地につきその取得登記を経ていない以

上Ａに対しその所有権を主張するをえない」ことをひとまず是認する。しかし、

本件のように「ＣにおいてＢから右土地を買受けながらその取得登記を経るこ

とができなかつたのはＡにおいてこれより先右土地をＢに売渡しながらＢのた

めその移転登記を経なかつたことによるものである」から、「このような場合

にはＡはＣに対し右土地につき登記の欠缺を主張するにつき正当の利益を有し

ないものと認むべきである」と解し、結論的に「Ｃは右土地につきその取得登

記を経ていなくてもなおＡに対しその所有権を主張することができる」64）とし

た。ここでは、ＡＣ間関係は（ＡＢの合意解除前に）Ａ→Ｂ→Ｃという転々譲

渡における前々主と後主との関係にあったから、ＣはＡに登記なしに権利取得

を対抗しうるとの解釈法理がとられているとも解しうる65）。いずれにせよ、本

判決は、合意解除の事案において、原権利者Ａと第三者Ｃとの関係には545条

１項但書が準用（またはその法意が適用）される一方で、ＡＣ関係は対抗関係

ではないと解する可能性を示唆した点で重要である。

　（c）本稿では、法定解除から、解除条件付所有権移転の合意、買戻し特約、

その他の約定解除権の留保、再売買の予約を経て、合意解除へと、物権の原状

回復的効果の発生根拠がより多く当事者の意思に存在する場合を通じて、原権

利者Ａへの権利復帰とその相手方Ｂと取り引した第三者Ｃへの権利移転との優

劣は、第三者の登場時期（ＡＢ間の原状回復の前か後か）にかかわらず、法定解

除の場合に関する私見に準じ、権利保護資格の法理によって解決されるべきも

のと解する。なぜなら、たとえもっぱら当事者間の契約に基づくＡＢ間の合意

64）東京高判昭和30年10月13日民集12巻９号1467頁。
65）不動産の譲受人Ｃは譲渡人Ｂの前（々）主Ａに対しては登記なしに所有権取得を主張し

うる（いまだ登記名義をもつＡに対して移転登記手続を請求しうる）。最判昭和39年２月
13日判タ160号71頁。
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解除による原状回復であれ、それが法定解除と同様の機能を果たす余地がある

以上、ＢＡ・ＢＣ関係をたんなる対抗関係とみて、Ｃの悪意（合意解除がされ

た事実についての認識）を不問に付す一方で、Ｃが保護されるために対抗要件

の具備まで要求する（対抗の法理の適用による解決）よりも、Ｃが合意解除の事

実について善意で、かつＢとの取引の履行段階に入っていれば、権利取得の保

護を認める方が、個別事案におけるＡＣ関係の実態に適合的な権利帰属の決定

を可能にすると解されるからである。

　❷　ＡＢ間の所有権移転原因たる法律行為が無効の場合：無権利の法理との

境界領域

　所有権がＡ→Ｂ→Ｃと移転する過程でＡＢ間の所有権移転原因が意思表示の

取消しや契約の解除によって失効した場合のＡＣ間の権利帰属決定ルールは66）、

ＡＢ間の権利移転原因たる法律行為が無効だった場合にも拡張可能であろう

か。

　（a）これについてはすでに、ＡＢ間の法律行為の「無効」も、ＡＢ間の取引

行為の「不存在」とは異なり、何らかの行為が存在した以上、その原状回復を

目的とする物権の「復帰」（復帰的物権変動）を観念しうるから、取消し・解除

の場合と同様に取り扱いうることを示唆する見方もある。例えば、Ａ所有地α

をＢに売却する旨の売買契約が締結され、αの引渡し、移転登記、代金支払等

がされている場合は、たとえ売買契約が「無効」であっても「不存在」とは異

なり、契約およびそれに基づく履行という事実が存在した以上、ＡからＢへの

αの所有権移転プロセスが「すでにある程度は進行しはじめて」いたとみる。

そのプロセスの途中でＡから売買の無効の主張があった場合は、ＢからＡへの

αの返還、登記回復、代金払戻し等が完了することによってＢからＡへの「所

有権の復帰的変動が完了」し、αが「完全に」Ａの所有に復帰すると解釈する。

その結果、Ａが無効原因の存在を知り、かつそれを主張しうる状態になった時

点（無効主張可能時）以降に登場した第三者ＣとＡとの関係は、「取消や解除の

66）前述（ⅱ）❶・❷。
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場合と同じく、対抗問題として」処理しうるとされる67）。

　この見解は、①意思能力の欠如を理由とする無効は、「表意者本人の保護を

目的とする制度」であるから、表意者側からの無効主張しか認めるべきでなく

（いわゆる相対的無効）、（行為無能力）取消しと同様に取り扱いうるとする68）。

また、②錯誤も伝統的意思教説（Willensdogma）によれば意思の欠缺であるが、

1）「意思教説から離れ、関係者間の利益を衡量してみると」、詐欺・強迫によ

って「自己の本来の意図から逸脱した意思表示をした者」と、「他からなんら

の圧力も加えられなかったのに自分だけで誤って真意から逸脱した者」では、

「むしろ、前者をこそより強く保護すべき」との価値判断すら成立可能である

から、錯誤は詐欺・強迫取消しと平等に扱うべきとされる69）。このほか、詐欺・

強迫取消しと錯誤無効とが「近い」理由として、2）錯誤無効は表意者側が無

効主張をしない場合は相手方や第三者の側から主張できない（相対的無効）で

あること、3）表意者自身に重過失がある場合は無効主張ができず、何時でも・

誰でも法律行為の効力を否定できる「無効」とは異なること、4）ドイツ民法（199

条１項）等でも錯誤の効果は取消しとされていることなどが挙げられる70）。こ

れに対し、③虚偽表示の無効は、「絶対的無効と取消との中間に存在する」と

される。しかし、ここでも、表意者―相手方間における秘匿行為に基づく合意

の履行としての相手方から表意者への復帰的物権変動と相手方―第三者間の転

売による物権変動とが二重譲渡の関係に立ち、「対抗問題が生ずる」とみる。

したがって、第三者は94条２項または177条の何れかを援用して所有権を確保

しうるとする。この場合、第三者は177条によれば登記が必要であるが、94条

２項によるときも「いわゆる権利保護資格要件としての意味」をもつ登記が要

67）鈴木・前掲（注１）140-142頁。
68）そのうえで、この立場によれば、原権利者は基準時＝原権利者が「契約の無効を主張し

うるに至った時点」以前に登場した第三者に対しては原則として目的物の所有権が自己に
帰属すること（復帰）を主張しうるが、基準時後に登場した第三者とは「対抗関係」に立
つとされる。鈴木・前掲（注１）140-142頁。

69）鈴木・前掲（注１）131-133頁。
70）幾代・前掲（注38）275-276頁、鈴木・前掲（注１）133頁。
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求されるとする71）。

　さらに、④公序良俗違反または強行法規違反の契約に基づいて目的物の引渡

し、不動産の登記等が行われた場合も、原権利者が相手方に対して占有、登記

名義の返還等を求める「給付不当利得返還といういわゆる復帰的物権変動のプ

ロセスとしての占有や登記等の回復の完了」により、原権利者は目的物の所有

権を完全に回復するとみる。したがって、相手方から権利者への「復帰的物権

変動」と相手方から第三者への物権変動が「一種の二重譲渡のごとき対抗の関

係」に立ち、結局原権利者の登記回復と第三者への移転登記（なお、708条参照）

の何れが先に行われるかで「両者の権利の優劣が決せられる」とみる72）。

　このように広範な意味の「復帰的物権変動」概念を承認する立場は、権利保

護資格の法理、無権利の法理および対抗の法理を融合的・統一的に捉え、結果

的には対抗の法理の適用範囲を拡大する傾向にあるように思われる73）。したが

って、意思能力の欠如、錯誤等、その他の理由による無効の場合も、（無効主

張可能時以降に登場した）第三者の保護は、対抗の法理によって図られること

になる。

　（b）このように様々な原因による無効の効果を広く取消し・解除に近いも

のとして捉えてゆく傾向に対しては、場面をより限定して、意思能力の欠如や

錯誤のように表意者の私的事由に基づく無効の場合については、その効果主張

者の制限（表意者側からのみ主張できるという意味での「相対的無効」）や表意者

が主張してはじめて法律行為が失効する点（「取消的無効」）に鑑みて、実質的

に取消しと同様に解釈する傾向も拡大している74）。その結果、さらに進んで、

71）鈴木・前掲（注１）133-135頁。
72）鈴木・前掲（注１）135-139頁。
73）実際この立場は、「契約（法律行為）の無効・取消・解除の三制度は、『契約の失効』と

でもいうべき上位概念によって統括されるべき」とする（鈴木・前掲〔注１〕146頁）。
74）幾代・前掲（注38）59頁・276頁・418頁、内田・前掲（注38）75頁、近江・前掲（注

38）218-223頁、平野・前掲（注38）260頁以下、とくに288-289頁。取消しと同様に扱うこ
とにより、追認（122条～ 125条）や期間制限（126条）の規定を類推適用する可能性も開
かれる。
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第三者保護の法理としても、詐欺取消しに関する96条３項の類推適用を肯定す

る見解がある75）。

　（c）これに対し、本稿は、無効と取消し・解除とを主としてその効果面の類

似性にのみ着目して融合的に捉えようとする解釈方法には慎重であるべきであ

り、可能な限りその区別をなお維持すべきであると解する76）。その根拠は、両

者を融合的に解釈することが、法律行為制度の根幹にある意思主義および私的

自治の原理に相容れない面をもつと考えるからである。第１に、法律行為ない

し意思表示の原理に従った「権利」の移転、その他の権利変動によって法律関

係を定義し、説明する以上、意思ドグマとの批判は免れないかも知れないが、

意思能力を欠いた表示が権利移転効果をもつと解することは困難であり77）、意

思能力の欠如の効果を取消し（ひとまず有効な権利移転が発生する）と同視する

ことは困難である78）。第２に、錯誤についても、意思の欠缺（不存在）のケー

スでは権利変動の発生を説明することは困難であり、動機錯誤を顧慮すべきこ

75）幾代・前掲（注38）277頁、内田・前掲（注26）『民法Ⅰ』86頁、鈴木禄弥『民法総則（２
訂版）』（創文社、2003）144頁、近江･前掲（注38）223頁、平野・前掲（注38）291頁。す
でに、我妻・前掲（注38）303-304頁は、買主の詐欺によって錯誤に陥り、不動産を売った
者は、善意の転得者が移転登記までしても、詐欺取消しは主張できないにもかかわらず（96
条３項）、錯誤を主張すれば取り戻しうる（大判大正11年３月22日民集１巻115頁）点を問
題視し、「この不都合を避けるために、詐欺に関する第三者保護規定の趣旨は、同じく表
意者の保護を目的とする錯誤の主張をも制限すると解釈することができないものであろう
か」としていた。

76）すでに、94条２項の類推適用については、この観点から取り扱った前述４（1）（ⅰ）・（ⅱ）
（慶應法学10号〔2008〕389-390頁、392-404頁）。

77）このことは、意思能力を欠く者が日常生活に必要な取引を行いうることを否定するもの
ではない。成年被後見人の場合（９条但書）に限らず、本人の便宜のための一種の目的論
的解釈によって可能であると解する。同様の理由で、意思能力の欠如を理由とする無効と
制限行為能力を理由とする取消しとの二重効を否定するものでもない。なお、熊谷士郎『意
思無能力法理の再検討』（有信堂、2003）349-367頁は「意思無能力法理」の根拠として、
①「行為の不存在」とみうる場合、②「私的自治の正当性保障機能を維持するために、一
定の者を排除」すべき場合、③「判断能力の低下した者」を保護すべき場合を識別し、各々
の根拠に応じた判断枠組を探る。このうち、私的自治との関連は②で考慮されている。も
っとも、それは①の場合をも当然に含む趣旨と解しうるであろうか。
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とが79）、意思欠缺類型の存在やその意義を全体として看過してよい理由にはな

らないと考える。第３に、法律行為の内容の不確定や合意の不成立、実現不可

能、不適法、社会的妥当性の欠如の場合も権利変動の発生自体が承認されない

場合があるが、それは権利概念を用いて私人間の法律関係を処理する法システ

ムを採用することの当然の帰結である。その結果、①ＡＢ間の権利移転原因た

る法律行為が意思能力の欠如・錯誤・心裡留保（相手方が悪意または有過失）・

虚偽表示等の意思の欠缺（不存在）、および②法律行為の内容の不確定・実現

不可能・強行法規違反・公序良俗違反等を理由に無効の場合、ＡからＢへの権

利移転は発生せず（権利移転の不発生）、Ｃは元々の無権利者Ｂと取り引きした

第三者であるから、その保護法理は、原則として、無権利の法理の例外則によ

るものと解する。

　例えば、意思能力の欠如および錯誤の場合には、第三者保護は無権利の法理

の例外則（94条２項の類推適用など）によるべきと解する80）。なぜなら、権利移

転効果が発生しているかどうかという問題と、無効や取消しを主張しうる者の

範囲や期間制限の問題とは、関連しつつも別問題であり、権利移転の効果を発

生させる意思を欠く意思能力の欠如や錯誤の場合、なお権利は表意者の下にと

どまっていると解すべきであり、第三者の保護は基本的に94条２項の類推適用

によるべきであろう。その際に問題となる、表意者の帰責事由としては、①表

意者が無効を主張しうるのに主張しないまま放置したという場合だけでなく、

②すでに意思表示の時点で錯誤者に過失がある場合は帰責事由に該当するもの

として、基本的に94条２項を類推適用すべきである。他方、意思能力を欠く者

の帰責性は弱いものと解される。こうして、第三者（善意を要する）と表意者

78）意思能力の欠如の場合に取消しの関連規定（20条、121条、126条など）を類推適用する
ことに対しては慎重な見解もある。川井・前掲（注38）21-22頁、須永醇『新訂民法総則要
論』（勁草書房、1997）243頁。

79）動機の錯誤の場合にも相手方の認識または認識可能性を要件に無効主張を認めること自
体は、目的論的解釈によって十分可能であると解する。

80）四宮＝能見・前掲（注39）199頁、川井・前掲（注38）180-181頁、石田（穣）・前掲（注
38）351頁。
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側の落ち度（帰責性）を要件判断に取り込み、権利帰属を争う表意者と第三者

との主観・客観事情の比較を可能にする点で、規範構造としても94条２項の類

推適用の方が相応しいと考えられる81）。

　また、錯誤の場合にも96条３項を類推適用しないとバランスを失するとの見

方に関しては、①錯誤の場合は詐欺の場合に要求されない要素の錯誤の要件を

満たしており、矛盾とはいえない。さらに、②自分勝手に勘違いした錯誤者よ

りも他人の欺罔行為にあって騙された被詐欺者の方が保護の要請が強いはずで

あるから96条３項を類推適用しないとアンバランスであるとの論拠82）に対し

ては、権利移転の効果発生の障害根拠としての意思の欠缺（不存在）とそれに

対する非難可能性はやはり別問題であり、権利移転効果に対する意思が欠けて

いる以上は、それが病気や精神的な障害によるものであれ、詐欺や強度の強迫

によるものであれ、自己の不注意によるものであれ、権利移転自体を認めるこ

とは困難であろう。他方、その効果を主張して原状回復を請求したり、責任を

免れるかどうかは表意者の帰責事由に従って判断すべきであり、錯誤の場合に

おける表意者の重過失（錯誤主張を否定。95条但書）や94条２項の類推適用はま

さにこの点を問題にするものにほかならない83）。このように、錯誤無効の場合

における表意者と第三者との権利帰属の決定基準として94条２項を類推適用す

ることは、①法律行為に基づく権利移転は表意者の意思表示によってはじめて

生じるとの原則に従っていること、および②錯誤に陥って表示をした者はそれ

を信じたために不利益を受ける者に対して帰責性を問われるべきことの両面に

81）この場合、表意者の過失については、表意者側に主張・立証責任がある（表意者＝錯誤
無効の主張者が、再抗弁で、錯誤に陥ったことにつき自己に過失がなかったことを主張・
立証すべき）と解される。無権利の法理の例外則、とくに94条２項の類推適用による権利
取得要件の主張・立証責任については、前述４（2）（ⅱ）（慶應法学10号〔2008〕436-445頁、
とくに445頁）参照。

82）内田・前掲（注26）『民法Ⅰ』86頁、平野・前掲（注38）291頁。
83）「意思の欠缺（不存在）」の概念やそれと意思表示の瑕疵との区別については批判が強い

が（鈴木・前掲〔注１〕132頁、内田・前掲〔注26〕『民法Ⅰ』78-79頁など）、理論的には
なお維持可能であるし、維持すべきと考える。
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84）とりわけ、前述（1）（ⅱ）～（ⅴ）。
85）これに類するものとして、最判平成15年６月13日判時1831号99頁・判タ1128号370頁（Ｂ

の詐欺を理由とする取消しおよびＢの代金支払債務の不履行を理由とする解除も成立可能
な事案）参照。

おいて、私的自治の基本原則に適合していると解する。

（2）　第三者保護の要件

　（ⅰ）権利保護資格要件の内容

　❶　権利者からの権利取得行為

　以上に検討したように84）、第三者の権利保護資格要件の特色は、現行民法規

定では96条３項、545条１項但書、116条但書、909条但書における「第三者」

の権利取得に典型的にみられるように、①権利者たる前主からの、②権利取得

行為の効果を、③瑕疵ある権利移転の原権利者への権利復帰（96条１項・121条

本文、545条１項）や法律の規定による権利移転の遡及効（116条本文、909条本文）

を阻止して確定させるための要件に見出される。したがって、まず、無権利者

Ｂと取り引きした相手方Ｃの保護には適用されない。

　また、第三者Ｃが権利者Ｂと取り引きした場合であっても、権利変動がまだ

生じていない段階からＣを保護するものではない。したがって、例えば、Ａが

所有地αをＢの詐欺（当初から代金を支払う積もりがないにもかかわらず、一括し

て支払うと欺罔した）によってＢに売却する旨の売買契約（所有権移転時期は代

金支払時と約定）を締結したが、約定期日までに代金支払をしないまま、Ｂが

Ａから預かった登記手続書類、印鑑証明書等を濫用してＢに移転登記し、第三

者Ｃに転売・移転登記した場合、ＡＢ間ではいまだ権利移転が生じていないか

ら、ＡがＢとの売買契約を取り消し、または解除し、Ｃに対して抹消登記（ま

たは真正な登記名義の回復を原因とする移転登記）手続を請求した場合、Ｃはた

とえ善意であっても96条３項、545条１項但書によっては保護されないと解さ

れる85）。
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　❷　第三者の主観的態様

　つぎに、権利保護資格要件は、瑕疵ある権利移転の原権利者への権利復帰や

遡及的権利移転を阻止して第三者の権利取得を優先させることを正当化するも

のであるから、第三者にはそうした原権利者の事情についての善意を要求する

と解すべきである（96条３項はその１つの現れと解しうる）。したがって、瑕疵

ある権利移転の原権利者への権利復帰や遡及的権利移転の存在を認識している

第三者（例えば、意思表示が取り消されたこと、契約解除がされたこと、無権代理

行為が追認されたこと、遺産分割が行われたこと、相手方から原権利者への権利回

復原因が効力を生じたことを知る第三者）は、権利保護資格要件を満たさないと

解する。

　❸　対抗要件の要否

　さらに、権利保護資格要件は、瑕疵ある権利移転の原権利者への権利復帰や

遡及的移転を阻止して第三者の権利取得を優先しうる利益衡量上の要件とし

て、対抗要件に限る必要はないが、不動産登記、動産引渡しのほか、不動産の

引渡し、仮登記（不動産登記法108条）86）、代金の授受等、第三者がその前主と

の取引行為の履行段階に入っていることを要求すると解すべきである87）。なぜ

なら、①第三者（善意）がまだ履行段階になければ、原権利者への権利復帰等

を優先させても、第三者の権利保護を大きく犠牲にすることはないと解される

からである88）。また、②権利保護資格の法理が適用される事案類型では、第三

者が履行段階に入っていない時点では、原権利者（たとえこの者がまだ対抗要件

等を回復していなくとも）への権利復帰にプライオリティーを認めるべきとの

価値判断が働くと解されるからである。

　（ⅱ）主張・立証責任

　権利保護資格要件は、第三者がそれを具備した場合に、原権利者への権利復

86）この場合、第三者は所有権（１号仮登記の場合）または所有権移転請求権（2号仮登記
の場合）をすでに取得していると解される。

87）これは基本的に履行の着手（557条１項参照）と同程度の要件と解してよいであろう。
88）この段階では、まだ第三者Ｃが権利取得していない場合も少なくないと解される。



物権変動における「対抗の法理」と「無権利の法理」の間（４・完）

227

帰や法律上の遡及的権利移転を阻止しうる要件であるから、基本的に第三者が

主張・立証責任を負うと解すべきである。

　❶　ＡによるＢへの意思表示の取消しの場合

　例えば、Ａが所有地αをＢに売却・譲渡して移転登記を済ませ、ＢはαをＣ

に転売・譲渡し、代金の一部支払いを受けてαをＣに引き渡したが、ＡがＢへ

の売却の意思表示をＢの詐欺を理由に取り消したとする。ＡがＣに対してαの

返還を請求する場合、Ａは【請求原因】で、①Ａがαをもと所有していたこと、

②Ｃがαを占有することを主張・立証しうる。Ｃは【抗弁】で、③ＡとＢがα

の売買契約を締結したことを主張・立証しうる（所有権喪失の抗弁）。Ａは【再

抗弁】で、④ＡＢ間の売買に取消原因があること、⑤ＡがＢに対して取消しの

意思表示をしたことを主張・立証しうる。問題はＣの【再々抗弁】であるが、

第三者の登場時期が取消前の場合（取消しの遡及効とその制限規範〔96条３項〕

が適用）と取消後の場合（177条・178条の対抗問題とみる）とで適用規範および

実体要件を区別する判例・学説（通説とされる）によれば89）、Ｃの登場がＡの

取消前であればＣは第三者保護規定（96条３項）によってのみ保護されるから、

Ｃの【再々抗弁】は、（a-1）⑥ＢとＣがαの売買契約を締結したこと、⑦⑥Ｂ

Ｃ間売買契約が⑤Ａによる取消しの意思表示に先立つこと、⑧ＡＢ間売買契約

がＢの詐欺に基づくことについてＣが善意であることを主張・立証することに

なる。これに対し、第三者の登場時期が取消後の場合、Ｃの【再々抗弁】は、（a-2）

⑥ＢとＣがαの売買契約を締結したことの主張・立証と、⑦Ａが対抗要件を具

備するまではＡによるαの所有権取得を認めない旨の主張となる。その際、こ

れに加えて、⑥のＢＣ間売買が⑤のＡによる取消しの後であることをも要件と

すると、両者の先後関係が不明の場合はＣの再々抗弁が認められずに酷な結果

89）大判昭和17年９月30日民集21巻911頁、最判昭和32年６月７日民集11巻６号999頁。なお、
遠藤浩ほか監修『民法注解　財産法・第２巻・物権法』（青林書院、1997）95頁（北山元章）
参照。また、取消後、有効に登記を除去しうる状態の到来した時点までに現れた第三者に
は96条３項を適用し、それ以後に現れた第三者は94条２項の類推適用によって保護される
との見解もある（遠藤ほか監修・同前441頁〔三宅弘人〕参照）。
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になる（この点は、（a-1）⑦についても同じ）。それを回避するためには、⑤・⑥

の先後関係に関する主張・立証を要件から外す必要がある90）。しかし、そうな

れば結局Ｃは出現時期が取消前か取消後かを問わず、通常は主張・立証がより

容易な再々抗弁［a-2］を主張することになろう91）。ところが、それだと詐欺

取消の原因について悪意のＣもつねに権利取得が認められて保護され、民法96

条３項の規範性を維持することができない。これは、第三者の出現が取消しの

意思表示の前か後かで適用規範を分けようとする実体要件論が要件事実論のレ

ベルでは貫徹され難いこと示している92）。さらに、判例・通説によれば、Ｃが

取消後に出現した場合、Ｃが善意で、かつαの引渡しを受ける等の履行に着手

していたとしても、その後Ａが登記（対抗要件）を回復すればＣは権利保護を

受けられないことになり、ＣにとってはＢとの取引がＡの取消しの前か後かと

いう自ら与り知らない偶然の事情に左右されることになり、妥当でない。

　これに対し、本稿の立場としては、第三者の出現時期が詐欺取消しの前か後

かを問わず、96条３項を適用すべきものと解することから、以上の難点を克服

しうると考えられる。すなわち、Ｃの【再々抗弁】は、（b）⑥ＢとＣがαの

売買契約を締結したこと、⑦Ｃが④の取消原因および⑤の取消しの事実を知ら

なかったこと（善意）、⑧Ｂとの契約に基づいてαの引渡しを受けて履行に着

手していることの主張・立証となる93）。こうして、Ｃは自ら権利保護資格要件

の具備を主張・立証すべきである。

　なお、Ａの取消原因がＢの強迫による場合は、Ｃは【再々抗弁】でＢの強迫

およびそれに基づくＡの取消しについて善意であり、かつ過失がなかったこと

90）遠藤ほか監修・前掲（注89）96-97頁（北山元章）。
91）遠藤ほか監修・前掲（注89）96頁（北山元章）。
92）なお、ＢＣ間売買とＡの取消しとの先後関係不明の場合、Ｃは（a-1）・（a-2）の再々抗

弁を「選択的または予備的に主張するという事実上の方策」によって対処できるので、（a-2）
の再々抗弁の要件事実には、ＢＣ間売買がＡによる取消後であることの主張・立証も含ま
れるとの見解もある。遠藤ほか監修・前掲（注89）97-98頁（北山元章）参照。

93）松尾弘「対抗要件を定める民法の規定の要件事実論的分析」大塚直＝後藤巻則＝山野目
章夫編著『要件事実論と民法学との対話』（商事法務、2005）221-223頁。
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を基礎づける事実も主張・立証すべきものと解する（96条３項の「法意」ないし

「趣旨」に依拠した体系的解釈に基づく。前述（1）（ⅱ）①末尾、前掲注21該当本文

参照）。

　また、Ａの取消原因がＡの制限行為能力による場合は、Ｃの【再々抗弁】は

⑥ＢとＣがαの売買契約を締結したこと、⑦Ｃが取消原因および取消しの事実

を知らなかったこと（善意）、⑧⑥のＢＣ間売買が⑤のＡによる取消しの後で

あることの主張・立証と、⑨Ａが対抗要件を具備するまではＡによるαの所有

権取得を認めない旨の主張となろう。

　❷　ＡによるＢとの契約解除の場合

　例えば、Ａが所有地αをＢに売却・譲渡して移転登記を済ませ、ＢはαをＣ

に転売・譲渡し、代金の一部支払いを受けてαを引き渡したが、Ｂが約定期日

までに代金を支払わなかったことを理由にＡが売買契約を解除したとする。Ａ

がＣに対してαの返還を請求する場合、Ａは【請求原因】で、①Ａがαをもと

所有していたこと、②現在はαをＢが占有していることを主張・立証しうる。

これに対し、Ｃは【抗弁】として、③ＡとＢがαの売買契約を締結したことを

主張・立証しうる（所有権喪失の抗弁）。これに対し、Ａは【再抗弁】で、④Ａ

Ｂ間の売買がＢの債務不履行によって解除されたことを主張・立証したとする。

ここでも問題はＣの【再々抗弁】である。契約解除によって「第三者の権利を

害することはできない」（545条１項但書）が、（a）この場合におけるＢＡ・Ｂ

Ｃ関係を対抗関係と解する見解によれば（判例は解除前に現れた第三者94）も、解

除後に現れた第三者95）も、解除者と対抗関係に立つと捉えているとの解釈がある96））、

ＢＣ間の売買・譲渡がＡによる契約解除の前か後かを問わず、対抗の法理が適

用される。その結果、ＣはＢＣ間の売買がＡＢ間の契約解除に先立つことを主

張・立証する必要はなく、⑤ＢとＣがαの売買契約を締結したことを主張・立

94）大判大正10年５月17日民録27輯929頁、最判昭和33年６月14日民集12巻９号1449頁、最
判昭和58年７月５日裁民139号259頁など。

95）最判昭和35年11月29日民集14巻13号2869頁など。
96）司法研修所編『改訂紛争類型別の要件事実』（法曹会、2006）120-121頁。
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証し、かつ⑥Ａが対抗要件（登記）を具備するまではＡへの所有権帰属を認め

ない、との権利主張をすることができる。この【再々抗弁】97）は、権利抗弁で

あると解される。また、Ｃが対抗要件（登記）まで具備している場合は、⑥の

対抗要件の抗弁に代えて、⑥’Ｃが対抗要件（登記）を具備したことを主張・立

証することができる（所有権喪失の抗弁）。

　しかし、（b）本稿の立場では、契約解除においても、詐欺取消による第三

者保護の場合と同様98）、債務不履行解除（541条～ 543条）にせよ、約定解除権

の留保（557条、579条など）にせよ、瑕疵担保解除（561条～ 570条）にせよ、解

除権者Ａと第三者Ｃとの間では、相手方Ｂから解除権者Ａへの権利復帰が問題

となっているゆえに、その他の条件がまったく同じであれば、対抗の法理とも

無権利の法理とも異なり、どちらかといえば解除権者Ａへの権利復帰にプライ

オリティーを見出し、第三者Ｃは権利保護資格要件を備えた場合にのみ保護さ

れる、と解釈することが可能であろう99）。この立場によれば、第三者Ｃは登記・

引渡し・代金支払などの履行に着手し、第三者としての権利保護に値するだけ

の利害関係を築いていることを要する。この場合、Ｃの【（再々）抗弁】は、

⑤ＢとＣがαの売買契約を締結したことに加え、⑥”ＣがＡの解除について善

意で、かつ登記・引渡し・代金支払などの履行に着手しており、第三者として

97）あるいはＣによるＡＢ間売買の抗弁③、Ａによる契約解除の再抗弁④を前提とする【予
備的抗弁】。司法研修所編・前掲（注96）122頁。

98）詐欺取消しにおいても、詐欺を受けた表意者に不注意があったことは否定できない。
99）この点に、対抗の法理とも無権利の法理の例外則とも異なるものとしての権利保護資格

の法理の特色があるといえよう。これに対し、武川・前掲（注36）68頁・73 ～ 74頁は、
対抗問題説を批判する点では本稿と認識を共有しつつ、解除では解除権者に比して第三取
得者が優位に立つことを原則として予定しており、解除権者がかかる原則を覆す事情を示
してはじめて解除の効果を対抗しうるとみて、①両者が未登記の場合は第三取得者が保護
されること、②解除権者が第三者の悪意を立証することによって解除の効果を対抗しうる
とみて、本稿とは対照的な解釈を提示する。しかし、本稿は、契約解除法理では、仮に事
情が同等であれば、本来は原権利者に所有権を戻すべきとの価値判断があり、それゆえに
こそ解除の事実について悪意の第三者は保護に値しない（第三者は解除について善意であ
ることを要する）との実体要件が根拠づけられるものと解する。
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保護に値する利害関係を形成していることを主張・立証する必要があろう100）。

　❸　ＸのしたＡへの無権代理行為のＢによる追認の場合

　例えば、Ｂ所有地αについて無権代理人ⅩがＢを無権代理してＡに売却する

旨の契約を締結し、登記名義もＢからＡに移転したとする。その後、Ｂが土地

αをＣに売却し、代金の一部支払いを受けてＣに引渡しをする一方で、ⅩＡ間

の無権代理行為を追認した。ＡがＣに土地αの明渡請求をする場合、【請求原因】

では、①Ｂが②の売買契約当時土地αを所有していたこと、②ＸＡ間で土地α

の売買契約を締結し、移転登記をしたこと、③Ｘは②の際にＢのためにするこ

とを示したこと、④ＢはＡに対し、②のＸの行為を追認したこと、⑤Ｃが土地

αを占有していることを主張・立証する。Ｃは請求原因①・⑤を認め、②・③・

④は知らないとし、【抗弁】で、⑥ＢがＣに土地αを売却したこと、⑦Ｃは⑥

の際にＡの登記はＸの無権代理行為によるもので無効であると知らされてお

り、それを信じ、代金の一部を支払って引渡しも受けていることを主張・立証

しうる。

　他方、ＣがＡに対し、ＢＡ間の所有権移転登記の抹消登記手続請求（または

真正な登記名義の回復を原因とする移転登記手続請求）をすることも考えられる。

その場合、Ｃは【請求原因】で、①Ｂが②の売買契約当時土地αを所有してい

たこと、②ＢＣ間で土地αの売買契約を締結したこと、③土地αについてＡ名

義の所有権移転登記が存在することを主張・立証する。Ａは①・③を認め、②

は知らないとし、【抗弁】で、④ＸＡ間で土地αの売買契約を締結し、移転登

記をしたこと、⑤Ｘは④の際にＢのためにすることを示したこと、⑥ＢはＡに

対し、④のＸの行為を追認したことを主張・立証する。これに対し、Ｃは④を

認め、⑤・⑥は知らないとし、【再抗弁】で、⑦Ｃは⑥の際にＡの登記はＸの

100）契約解除後の第三者が保護されるためには善意を要求すべきであるとの解釈として、
前掲注36参照。さらに、解除前の第三者にも、解除原因についての善意を権利保護資格要
件として要求することが理論的に不可能なわけではない。しかし、①545条１項但書では
第三者の善意が要求されていないこと、②解除原因があっても解除されるべきものとは限
らないこと、③解除原因であるＢの債務不履行はＡが想定して負担すべきリスクであるこ
とから、解除前の第三者には善意を要求すべきではないと考える。
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無権代理行為によるもので無効であると知らされており、それを信じ、代金の

一部を支払って引渡しも受けていることを主張・立証しうる。

　❹　ＢによるＡへの遺産分割の場合

　例えば、被相続人Ｐの共同相続人Ｂが、相続財産に属する土地αについて共

同相続登記をし、Ｂの相続分に応じた持分権をＣに譲渡して移転登記する一方、

ＡＢ間の遺産分割協議によってαが共同相続人Ａに帰属するとされたことか

ら、ＡがＣに対してＢからの持分権取得登記の抹消登記手続を請求したとする。

Ａは【請求原因】で、①Ｐがαを所有していたこと、②Ｐが死亡したこと、③

ＡとＢはＰの子であること、④ＡＢ間でαをＡに帰属させる旨の遺産分割協議

が成立したこと、⑤αについてＢからＣへの持分権移転登記が存在することを

主張・立証しうる。Ｃは①・②・⑤を認め、【抗弁】で、⑥ＣはＢからαの持

分権の譲渡を受け、⑦Ｃは⑥の際にＡＢ間の遺産分割を知らず、代金を支払っ

て履行に着手していることを主張・立証しうる。

　以上のように、第三者の権利保護資格要件の具備は、基本的に第三者の側で

主張・立証すべきことが確認されよう。

（3）　第三者保護の効果

　（ⅰ）第三者への権利帰属の確定

　本稿の立場では、権保護資格要件の法理の適用場面のうち、①ＡからＢへの

権利移転原因に瑕疵がある場合は、Ａによる意思表示の取消しの効果について

遡及効制限説を、同じく契約解除の効果について債権的効果説をとるゆえに、

第三者Ｃは権利者Ｂからの取得者となる。また、②ＢからＡへの遡及的権利移

転の場合には遡及効の制限規定（116条但書、411条但書、909条但書）により、

③ＡとＢの合意に基づく原状回復はいったんＢに移転した権利についてＢと復

帰を合意するものであるから、Ｂは終始無権利者とはならず、第三者Ｃも権利

者Ｂからの取得者とみうる。こうして、第三者の権利保護資格要件の適用場面

の何れにおいても、第三者の権利取得は権利者からの承継取得とみることがで

きる。
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　（ⅱ）原権利者への権利復帰の否定

　その一方で、第三者が権利帰属をめぐって争う相手方の原権利者の請求の根

拠となる権利は何か。これについては、ＡＢ間の権利移転原因に瑕疵がある場

合に、Ａによる意思表示の取消しまたは契約解除により、物権変動の遡及的消

滅が生じると解すれば、ＡからＢへの所有権移転原因たるＡの意思表示の取消

しまたはＡＢ間の契約の解除により、Ａには物権的請求権（所有権に基づく返

還請求権）が発生することになる。

　実際、（a）遡及効を肯定する見解は、そのことを認める。もっとも、その認

め方は多様である。（a-1）ＡのＢに対する意思表示の取消しにより、所有権が

ＡからＢに移転しなかったとみる見解によれば、Ａは目的物を占有するＣに対

し、Ｃの占有が法律上の原因を欠くことを理由とする不当利得に基づく返還請

求権および当初からＡに帰属していたことになる所有権に基づく返還請求権の

双方が発生することを認める。もっとも、両者の請求権規範の統合調整が可能

であり、その結果として生じる現実的請求権は、所有権に基づく返還請求権規

範の作用により、消滅時効に服しないとみる101）。

　（a-2）他方、原権利者は所有権移転原因たる意思表示ないし法律行為の取消

し・解除・無効の主張により、完全に回復した所有権に基づいて請求するので

はなく、物権回復プロセスの開始根拠となるかぎりでの所有権を取得し、それ

によって目的物の占有・登記・代金等を全部清算することによってはじめて物

権が完全に復帰するとみる見解もある。それによれば、解除のほか取消し（さ

らには無効）の結果として原権利者は給付不当利得の返還請求権を取得する102）。

それは、履行不能の場合には権利に代わる価格賠償義務を発生させる一方で、

消滅時効に服する103）。

　しかし、（b）意思表示の取消しでも契約解除でも、物権変動の遡及的消滅

101）四宮・前掲（注４）163-171頁。
102）鈴木・前掲（注１）81頁、86頁、96頁。
103）鈴木禄弥『物権法の研究』（創文社、1976）224-225頁。もっとも、物権的請求権との調

整・統合も志向する。同前227-228頁参照。
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を否定する本稿の立場からは、取消しおよび契約解除によって原権利者Ａが取

得する権利は、相手方Ｂに対して原状回復を求める債権的請求権であると解す

る。このような解釈は、物権変動の意思主義および有因・無因主義の理解とも

関連する。すなわち、いやしくもいったん行われた権利移転は、たとえ権利移

転の原因行為に瑕疵があったとしても、意思表示の取消しや契約解除という当

事者の意思表示のみにより、あたかも鉛筆の跡を消しゴムで消すかのように簡

単に消し去ることはできないものと解すべきではなかろうか。なぜなら、たと

え物権変動の意思主義の下においても、いったん行われた《権利移転》は、最

早たんに当事者間のみの合意とその対抗の問題ではなく、権利移転というそれ

自体独立した社会的事象になっていると解されるからである。

　ただし、第三者Ｃが権利保護資格要件を欠く場合は、ＣのＢからの所有権取

得を否定しうるから、ＡはＢから回復した所有権を根拠にして、目的物を占有

するＣに対して返還請求しうるものと解する。

６　第三者保護法理の体系化に向けて――むすびに代えて――

（1）第三者保護法理の基本類型

　以上の考察により、物権変動のプロセスにおいて同一の権利の帰属をめぐっ

て紛争が生じる主要な形態（それらは物権変動の基本態様ともいえる）として、

①元々の権利者から競合的に権利取得した者が承継取得の優劣を争う対抗問題

と、②元々の無権利者と取り引きした者の権利取得と真の権利者の権利喪失が

問題になる無権利者からの取得の間に、③潜在的な権利復帰原因等をもつゆえ

に元々の完全な権利者とも無権利者ともいえない者から権利を取得した者の権

利取得の確定と元々の権利者への権利復帰の否定が問題になる場合が存在する

ことが明らかになった。そして、各々の場面の相違に応じて権利帰属の決定ル

ール（したがって、第三者保護のルール）が異なり（図３参照）、①には対抗の法

理が、②には無権利の法理の例外則が、③には権利保護資格の法理が妥当し、

これら三者は実体的法律関係、第三者の権利保護要件の内容とその主張・立証
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責任の所在、および第三者の権利取得のプロセスについて、それぞれ異なる特

色をもつゆえに、識別可能であることが確認できたと思われる。

　このように対抗の法理と無権利の法理（の例外則）の識別、および両者の間

隙に存在しうる権利保護資格の法理を確認することの意義は、第１に、従来の

傾向としてみられた対抗の法理の拡大現象とそれによる画一的（場合によって

はしばしば硬直的）な解釈に対し、本来の対抗の法理の適用場面とは異なり、

当事者間の主観的・客観的事情を考慮に入れて権利帰属を確定すべき場面が存

在することを明らかにし、現実の紛争解決に適合した権利帰属決定ルールを解

釈上確立することにある。

　第２に、こうした権利帰属決定ルールの基本類型の確認は、物権変動の基本

態様に相応しい物権変動ルールからなる、権利帰属秩序の体系的構築に寄与し

うると考えられる。

　以上のようにして、個別化と統一化の均衡のとれた法解釈方法がさらに探求

されるべきである。しかし、そのためにはなお残された課題も少なくない。

図３　権利帰属の確定法理の適用場面

α 対抗の法理 Ａ Ｂ Ｃ
○ 　　　　　　　 ● 　　　　　　　 ○

β 無権利の法理 Ａ Ｂ Ｃ
●　　　　　　　　　　　　　　　　

γ 権利保護資格の法理 Ａ Ｂ Ｃ
● 　　　　　　　 △

Ａ・Ｂ・Ｃ：　権利主体
●：　（紛争前の状態において）帰属が確定した権利
○：　帰属が浮動的な権利
△：　原権利者への復帰可能性のある権利

：　権利移転
：　権利移転効果を生じさせない行為
：　復帰可能性のある権利移転
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（2）　今後の課題

　本稿は、物権変動における権利帰属決定基準の主要類型の析出と、各類型の

識別基準（実体的要件、手続的要件、法律効果）の大まかな設定を試みたものに

すぎない。したがって、以下の点についてなお検討を加えてゆく必要がある。

　①本稿で提示したα～γの各類型は必ずしもア・プリオリに排他的に類別さ

れているわけではなく、その他の物権変動態様に関する権利帰属決定基準の有

無をさらに検証する必要がある。

　②何れの領域に分類すべきか判断することが困難な交錯領域が存在すること

も、すでに個別的に言及したとおりであり104）、各類型間の境界領域に属する

問題の振り分けについて、個別具体的な紛争のレベルにまで立ち入った判断が

必要である。その際には、取引の実態や個々の紛争類型における当事者の規範

意識にまで踏み込んで、権利移転類型の相違に相応しい実体要件と要件事実を

明らかにすることが求められよう。例えば、ＡがＢに譲渡担保権を設定した場

合、Ｂからその被担保債権の弁済期前、Ａの受戻行為後または弁済期後に処分

を受けた第三者Ｃと譲渡担保目的物の所有権の帰属を争うＡとの法律関係にお

いては、すでにみた対抗関係の要素、無権利者からの取得の要素のほか105）、

機能的にみれば、担保的意味をもつ解除条件の付款、約定解除権の留保、再売

買の予約、合意解除等の復帰的物権変動に関する権利帰属ルールとの均衡をも

考慮に加え（表２参照）、全体的な視野の下で、諸判例を再検討する余地があ

るかも知れない。

　③個々の類型における権利帰属の決定ルール、とくに第三者保護の要件のさ

らに詳細な内容を検討する必要がある。例えば、１）無権利の法理の例外則で

ある94条２項の類推適用において、真の権利者の帰責性が軽い場合（意思能力

を欠く者、いわゆる意思・外形非対応型など）のカウンター・バランスとしての

第三者保護要件の厳格化をどのように図るべきであろうか。すでに第三者の主

観的要件を加重する方法（94条２項と110条の重畳適用による善意・無過失の要求

104）例えば、前述２（4）（慶應法学６号〔2006〕385-393頁）、５（1）（ⅴ）ほか。
105）前述４（3）①（慶應法学10号〔2008〕411-413頁）参照。
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など）が示されているが、あるいは客観的要件を加重し、真の権利者が登記等

の対抗要件を取り戻したときは最早第三者は移転登記請求などをして権利取得

を主張できないという形で調整すべきではないかとも考えられる。また、２）

第三者の権利保護資格要件の内容についても、客観的要件の一層の具体化（履

行の着手から進んで、どのような場合に、どこまで求めるべきか）、主観的要件の

多様化（無過失を要求すべき場合）などの検討の余地があろう。

　④本稿で試みた権利帰属の決定基準の類型化につき、物権変動の基本原則で

ある意思主義の視角からも考察し、とくに有因主義または無因主義との整合性

を明らかにする必要がある。その際には、権利変動原因の瑕疵を理由とする取

消しや解除の場合における権利復帰の具体的手続、不動産物権変動の場合にお

けるあるべき登記手続に踏み込んだ検討が求められよう106）。

　以上の点を確認して、議論のための題材提供をひとまず閉じることにしたい＊。

106）例えば、取消しや解除が行われてもＡＢ間の権利変動そのものを消し去ることができ
ないとすれば、Ｂ（または権利保護資格要件を具備していない第三者Ｃ）はがＡに権利を
返還する義務を負うから、その義務の履行として、当事者がそれを申請するのであれば、
真正な登記名義の回復を目的ないし原因とする「移転登記」を認めるべきかどうか、改め
て問われるかも知れない。

＊　本稿は、慶應義塾大学法科大学院における民事実務フォーラム（2005年10月31日）での
報告を取りまとめたものである。筆者の力不足と怠慢のゆえに報告者の義務を長期にわた
って果たしえず、かつきわめて不完全なまとめにとどまることを遺憾とする。当日ご参加
いただき、貴重なご意見を下さった池田眞朗教授、小林明彦教授、金山直樹教授、平野裕
之教授、鹿野菜穂子教授、片山直也教授、北居功教授、武川幸嗣教授、前田美千代助教授
には、深甚の謝意を表する次第である。


