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【民 法 問題】  

 

 

以 下 の 設 問 に 答 え な さ い 。  

 

［ 設 問 １ ］  

 Ａ は 、 ２ ０ ０ ８ 年 ４ 月 に 甲 地 を 購 入 し 、 そ こ に 乙 建 物 を 建 て 旅 館 を 営 ん で い た が 、 旅

館 開 業 1 年 後 の ２ ０ ０ ９ 年 ８ 月 に 、 Ａ の 内 縁 の 夫 Ｂ が 書 類 を 偽 造 し 、 Ａ に 無 断 で 、 甲 地

と 乙 建 物 に つ い て Ａ Ｂ 間 の 売 買 契 約 を 原 因 と す る Ｂ 名 義 の 所 有 権 移 転 登 記 を し た 。 Ａ は

し ば ら く し て そ の 事 実 を 知 り 、 Ｂ に 抗 議 し 、 Ｂ も 謝 罪 し て 登 記 名 義 を Ａ に 回 復 す る こ と

を 約 束 し た 。 し か し 、 登 記 費 用 の 捻 出 が 困 難 で あ っ た こ と 、 ま た 、 そ の 後 Ａ と Ｂ が 正 式

に 婚 姻 し 同 居 す る に い た っ た こ と も あ っ て 、 名 義 の 回 復 は な さ れ な い ま ま で あ っ た 。 ま

た 、 こ の 間 、 ２ ０ １ １ 年 １ ０ 月 に は 、 Ａ が Ｄ 銀 行 か ら 借 入 を す る 際 に も 、 Ｂ 名 義 の ま ま

で 抵 当 権 設 定 登 記 が な さ れ て い た 。  

 そ の 後 、 ２ ０ １ ４ 年 ５ 月 に 至 り 、 Ａ は Ｂ と 離 婚 す る こ と に な っ た が 、 そ の 直 前 の ２ ０

１ ４ 年 ４ 月 に 、 Ｂ は Ｃ に 甲 地 と 乙 建 物 を 売 却 し た 。 Ｃ は 、 Ｂ 名 義 に な っ て い る 甲 地 と 乙

建 物 が 本 当 は Ａ の 所 有 物 で あ る こ と は 知 ら な か っ た が 、 Ａ と は 親 し い 間 柄 で あ り 、 Ａ に

確 認 す る な ど す れ ば 、 甲 地 が Ａ の 所 有 で あ る こ と は 容 易 に 分 か る 状 況 で あ っ た 。 し ば ら

く し て 、 Ａ は Ｃ か ら 退 去 請 求 を 受 け た が 、 こ の よ う な Ｃ の 請 求 は 認 め ら れ る か 。 な お 、

甲 地 と 乙 建 物 の 登 記 名 義 は 、 ま だ Ｂ の ま ま で あ る 。  

 な お 、 ［ 設 問 １ ］ の 解 答 に あ た っ て は ［ 設 問 ２ ］ の 内 容 を 無 視 し て 考 え る こ と 。  

 

［ 設 問 ２ ］  

そ の 後 、 Ｃ は 登 記 名 義 を 自 分 に 移 し 、 甲 地 と 乙 建 物 の 本 当 の 所 有 者 が Ａ で あ る こ と を 知

っ て い る Ｄ に 甲 地 と 乙 建 物 を 売 却 し 、 登 記 名 義 も Ｄ に 移 転 さ れ た 。 ［ 設 問 １ ］ で Ｃ の 請

求 が 認 め ら れ る と 仮 定 し た 場 合 に 、 Ａ は Ｄ に 対 し 、 登 記 の 抹 消 を 請 求 し う る か 。  
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［設問１］ 

（１）Ｃの請求の根拠ー９４条２項の類推（外形他人作出型）（４０点） 

１）Ｃは無権利者であるＢから甲地と乙建物（以下、本件不動産とする）を譲り受けた者

にすぎず、また、登記には公信力がないので、Ｃは、本件不動産の所有権を取得すること

はできない。もっとも、ＡＢ間の登記の移転がＡとＢが通謀してなした虚偽の売買契約に

よるものである場合には、この登記を信頼して取引したＣは第三者として保護され（９４

条２項）、ＡＢは売買契約の無効をＣに対抗することかできず、Ｃは本件不動産の所有権

を取得することができる。だが、本件では、ＡとＢの間に通謀はなく、９４条２項は適用

できない。 

 しかし、登記を信頼して取引をした善意のＣを犠牲にして、虚偽の外観の作出に帰責性

のある表意者を保護するのは不当である。そこで、判例は、表意者に虚偽の外観の作出に

帰責性のある場合に９４条２項を類推適用し、第三者の保護を図っているが、その１つの

類型として、「他人が不実の登記をしたが、真実の権利者が、他人名義の登記の存在を知

っても、これを明示・黙示に承認していた場合」（外形他人作出型）がある。 

 なお、この場合にも、９４条２項を類推適用する理由として、判例は、「不実の登記が

信実の所有者の承認のもとに存続せしめられている以上、右承認が登記経由の事前に与え

られたか以後に与えられたかによって、登記による所有権帰属の外形に信頼した第三者の

保護に差等を認める理由はないからである」と述べている（最判昭和４５年９月２２日）。 

２）あてはめ 

 それでは、本件は、上記の「外形他人作出型」に該当するか。 

  本件では、Ａの行為が「明示・黙示の承認」にあたるかが問題となるが、ＡがＢによる

本件不動産の登記名義移転を知ってからＣに売却されるまで４年以上放置し、かつ、Ｄ銀

行から借入れをなす際にもＢ名義のままで抵当権設定登記を行っていることなどから、「明

示・黙示の承認」にあたると判断して良いと思われる（類似の事案である上記昭和４５年

最判でも「明示・黙示の承認」にあたると判断されている）。もっとも、婚姻関係にある

者が配偶者に登記名義の回復を求めることがどの程度期待できるかは疑問であり（磯村

保・昭和４５年９月２２日判例解説・判例百選Ⅰ［２１］４５頁）、「明示・黙示の承認」

なしとの判断もありうるであろう（上記磯村解説では、同判例は「ボーダーラインケース」

とされている）。 

 

＜採点基準＞ 

①本問が９４条２項の類推適用の問題であることの指摘ーー２５点 

②あてはめー１５点 

 

（２）Ｃの無過失（１５点） 

１）もっとも、本問では、Ｃは善意ではあるが、有過失である。それでは、Ｃに過失ある

場合にも９４条２項は類推適用されるか。この問題は、９４条２項の本来的適用の場合に

も問題となるが、判例・通説は、虚偽の外観を創出したという表意者の帰責性の大きさを



重視し、第三者は単に善意であれば良く無過失までは不要であると解してる。 

 これに対し、学説では、以下のような理由から、無過失必要説も有力である。 

①９４条２項は権利外観法理の一態様であり、権利外観法理の適用であると解される他の

規定では、第三者保護要件として無過失も要求されることが多いので、９４条２項におい

ても無過失を要求すべきである。 

②無過失を要求することにより、よりきめ細かな利益衡量ができる。 

２）９４条２項類推の場合にも、判例・通説は、無過失不要としている（判例は、意思外

形非対応型等の場合には、無過失を要求しており、９４条２項と１１０条の法意あるいは

類推適用という形をとっている（最判昭和４５年６月２日判例プラクティスⅠ［８６］（意

思外形非対応型）、最判平成１８年２月２３日判例百選Ⅰ［２２］））。もっとも、学説

では、真の権利者の帰責性の小ささから、本件のような「外形他人作出型」についても第

三者の無過失を要求する見解もある。 

３）あてはめ 

 判例・通説の無過失要件不要説に立てば、有過失のＣも保護され、その退去請求は認め

られるが、無過失必要説に立てば有過失のＣは保護されず、退去請求は認められない。 

 

＜採点基準＞ 

①無過失の必要性についての検討ーー１０点 

②あてはめー５点 

 

（３）Ｃに登記が必要か（１５点） 

 本問では、本件不動産の登記名義はまだＢのままであり、Ｃは登記を取得していないが、

Ｃは９４条２項の類推適用により保護されるためには、登記が必要か。判例・通説は、登

記不要と解している（最判昭和年月日４４年５月２７日判例プラクティスⅠ［８０］（ま

ず９４条２項の本来的適用の場合に登記不要とし、さらに９４条２項の類推適用の場合で

も同様に登記不要と判示している）。その理由は、次の２点にある。①９４条２項によっ

てＡＢ間の売買はＣとの関係では有効になり、Ｃからみれば、ＡとＣは前主・後主の関係

になるので、「対抗要件としての登記」は不要である。②自ら虚偽の外観を作出した原権

利者の帰責性が大きいので、「権利保護要件としての登記」も不要である。従って、判例・

通説の立場に立てば、Ｃは登記なくして保護されることになるので、Ａに対して退去請求

しうることになる。 

 

＜採点基準＞ 

①登記の必要性についての検討ー１０点 

②あてはめー５点 

 

［設問２］（３０点） 

１）本問は、いわゆる絶対的構成・相対的構成の問題である。絶対的構成・相対的構成の

問題とは、第三者保護規定があり、第三者が善意であるとして保護される場合に、その保

護された第三者から譲り受けた悪意の転得者は保護されるのかという問題である。第三者



保護規定がある各場合に問題となるが、９４条２項についても問題となる。 

２）絶対的構成は、善意の権利取得者（本問ではＣ）からの転得者（本問ではＤ）が悪意

の場合にも保護される（有効に権利取得しうる）とする考え方であり、相対的構成は、保

護の有無は、財産を取り戻そうとする当の相手方が誰であるかに応じて個別的・相対的に

判断されるべきであるとする考え方である（本問では、Ｄについて個別的に判断すること

になる）。 

３）絶対的構成を取る理由として示されているのは、主として以下の点である。 

 ①相対的構成をとると、悪意の転得者（本問ではＤ）は、真の権利者（本問ではＡ）か

ら追奪され、その結果として前主である善意者（本問ではＣ）が担保責任（５６１条）を

追求されることになるが、このことは善意者を保護しようとした９４条２項の趣旨に反す

る。 

②法律関係を早く確定・安定させることができる。 

４）これに対して、相対的構成が主張される理由は、以下の点にある。 

①具体的公平に合致する。 

②悪意者が、「わら人形（善意者）」を介在させて不当に保護を受けようとするのを防止

しうる。 

５）判例・通説は、９４条２項については、絶対的構成を採用している（大判昭和６年１

０月２４日新聞３３３４号４頁）。 

６）従って、判例・通説の立場に立つと、Ｄは本件不動産の所有権を有効に取得し、その

結果、ＡのＤに対する登記抹消請求は認められないことになる。逆に相対的構成を採用す

ると、Ｄは有効に本件不動産の所有権を取得しえず、ＡのＤに対する登記抹消請求が認め

られることになる。 

 

＜採点基準＞ 

①問題点の明示ー５点 

②絶対的構成・相対的構成の説明ー１５点 

③判例・通説の立場ー５点 

④あてはめー５点 

 

＜採点講評＞ 

 

＜Ｂ日程＞ 

 本問におけるＣの保護は、判例・通説では、「民法９４条２項の類推」理論で処理され

ているが、「９４条２項の類推」は、民法における最も基本的な論点の１つであるので、

［設問１］の出題意図は、Ｃの保護は「９４条２項の類推」によるのは当然として、本問

のような類型（「意思外形対応型ー外形他人作出型」として分類されている類型 ）におい

てＣが保護されるためには、善意以外の要件（Ｃの無過失および登記の具備）が必要かど

うかを検討してもらうという点にあった。問題文にある、ＣはＡと親しく、Ａに確認すれ

ば甲地と乙建物がＢではなくＡ所有の物であるということが容易に分かる状況にあった、

また、甲地と乙建物の登記名義はまだＢのままである等の記述は、これらの要件を具体的



に検討してもらいたいという意図によるものであった。 

 しかし、解答のなかには、Ｃの保護を「９４条２項の類推」ではなく、Ｂの日常家事代

理権に基づく表見代理の問題として処理しているものが少なからず見られたのは残念であ

る。本問では、ＢはＡの代理人として甲地等を売却しているのではなく、自己の物として

売却しているのであるから、代理の問題とならないことは明らかで、このような解答は、

民法の基本的な点の理解が不十分であることを示していると思われる。また、「９４条２

項の類推」とする解答でも、Ｃの無過失要件についての記述は一部の解答を除いて十分で

なく、また、Ｃの登記の具備の問題については、そもそも言及している解答が少なかった。 

 ［設問２］は、いわゆる絶対的構成・相対的構成の問題で、判例のとる絶対構成の立場

で説明する解答が多かったが、何故、絶対的構成にたつのかの説明が十分でないものが目

立った。また、絶対的構成・相対的構成の問題を論じないで、Ｄが背信的悪意者であれば

保護されないとする解答が一定数あったが、Ｄの背信的悪意者性は、絶対的構成に立った

場合にのみ問題となりうると考えられるので（相対的構成では、その背信性を問題にする

までもなく、そもそも悪意であるだけでＤは保護されない）、絶対的構成・相対的構成の

問題を論じないで、Ｄの背信性を問題とするのは疑問である。 
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