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皿 近 年の判例にみ る94条2項 ・110条 の類推適用

1こ れまでの判例の流れ

ここで,改 めて,94条2項 類推適用判例の登場か ら平成12年12月19

日判決までの判例の展開を確認 しておこう。

94条2項 の類推適用を初めて明f.tした判例は,外 形白己作出型の事案

である最高裁昭和29年8月20il判 決であった。判例は当初,94条2項

とのアナロジーを相当意識 しており,同 条項類推適用の要件として,真 の

権利者と名義人との 「通謀」,あ るいは少なくとも 「名義人の承諾」を必

要としていたが,そ の後,最 高裁昭和45年7月24日 判決により 「名義人

の承諾」が不要とされるに至り,い わゆる 「名義人の承諾」要件の拘束か

ら自山になるとともに,「真の権利者による虚偽の外形の作出」を帰責根

拠 として94条2項 が類推適用されるようになった。1昭和50年 代を ピーク

にして`ド案の1三流はこの類型から外形他人作出型に移行 したものの,そ の

後も事案としてはコンスタン トに判例に現れてお り,そ こでは,外 形rl己

作出型の典型事例というよりむ しろ限界事例が争われる傾向にある。

こうした流れと併行 して,最 高裁昭和43年10∫ 」17日 判決以来,判 例

は意思外形非対応型の事案においても,同 条項を類推適川するようになる。

もっとも,当1時 は,外 形 自己作出型の事案 において も,「通謀」ない し

「名義人の承諾」が必要とされていた時期であったこともあ り,第 三者の

信頼した外形の作出に真の権利者が直接関与していない意思外形非対応型

の事案において,外 形 自己作出型と1司様に94条2項 を類推.適川するのは

困難と解されていた。 こうした事情から,真 の権利者が作出 ・承認した外

形を越えて,仮 装登記名義人がより過大な虚偽の外形を作出した点を,本

人が代理人に与えた基本代理権の範囲を越えて代理行為がなされた場合の

アナロジーと捉え,110条 を併せて類推適用するという処理が考え出され

一122



94条2項 類推適用あ るいは94条2項 ・110条 重畳的類推適用の限界(2)完

たのである。 もっとも,意 思外形非対応型は事案として現れに くいことも

あり,外 形他人作出型の事例に94条2項 が類推適用 される判例が急増す

るのに伴って,判 例上ほとんど見られなくなっている。

外形他人作出型の判例は,こ れら 二つの類型に少 し遅れる形で,最 高裁

昭和45年4月16U判 決において登場 したが,そ こでは,外 形他人作出型

に94条2項 を類推適用するための要件 として,外 形自己作出型の要件 と

なっている 「真の権利者による外形の作出」要件に代えて,真 の権利者が

仮装登記名義人により作出された虚偽の外形を明示または黙示に 「承認」

していたことが要求されている。そして,こ の 「承認」は事前のものでも

3拝後のものでもかまわないとされた
。この判決に続 く2件 の最高裁判決に

おいて,外 形他人作出型に対する94条2項 類推適用の要件はこのまま定

hlし,そ の後の ド級審判決では,ど のような事情をもって真の権利者によ

る 「承認」があったものと評価するか,と りわけ黙示の事後的承認の限界

はどこかをめぐって様々な判断が示され,判 例が蓄積されつつある状況で

ある。黙示の事後的承認に 「放置」を含むかについて,ド 級審判例の分析

によれば,当 初は,真 の権利者に虚偽の登記を是正 し第三者の登場を阻止

するべ く積極的な措置をとるべきことを要求 し,そ れを怠ること(=「 放

置」)を もって本人の帰責事由と評価 していたが,そ の後は 「承認」の意

味をより限定的に解するようになり,「真の権利者が不実登記の存在を積

極的に容認 した}'」,す なわち 「不実登記の存続に積極的に関与する行

為」あるいは 「不実登記を利川して行われた新たな行為」があって初めて,

94条2項 が類推適用されると解されるようになっている。

このように,94条2項 類推適川をめぐる判例群のうち,外 形自己作出

型については,同 条項の類推適川法理がほぼ+!.し,要 件等についてはも

はや争いはなく,ま た,意 思外形非対応型についても,同 条項と110条 を

併せ適用する法理が定着 し,か つ判例の集磧か ら,3類 型の中で最 もレア

な類型としての位置づけが明確 となっている。 これに対して,外 形他人作
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出 型 に つ い て は,最 高 裁 判 決 が 要件 を 確 立 した 後 も,そ の 要件 の 具 体 化 を

め ぐ って 下級 審 で さ ま ざ まな 判 断 が な され て お り,そ の 判 断 基 準 を明 確 化

す る よ うな 最 高 裁 判 決 は い ま だ 出 され て い な い と い う状 況 で あ っ た。

この よ う な状 況 の 中 で登 場 した外 形t`1己 作 出 型 に 対す る最 高裁 判決 が,

最 高裁'F成15年61J13日 判 決 ・裁 時1341184頁 と最 高 裁'F成18年2

月23日 判 決 ・裁 時1406号7頁 で あ る。 これ らの 判 決 は,最 高 裁 昭 和62

年1月20日 判 決 か ら実 に16年 ぶ りと な る外 形 他 人作 出 型 の最 高 裁 判決 で

あ り,こ れ ま で 　__F,積され て き た ド級 審 判決 に お け る 「承 認」 要件 の 具体 的

判 断 を踏 ま え て,最 高 裁 判所 が何 らか の客 観 的 ・一般 的 な 判断 基準 を提 示

す る もの と な りえ たか,と い う意 味 で注 目さ れ る もの で あ る。 しか しな が

ら,よ り重 要 な の は,こ れ ら2件 の 判例 は,外 形 他 人 作 出 型 の 事案 で あ り

な が ら,い ず れ も94条2項 と110条 が 併 せ て 類 推 適 川 され て い る と い う

こ と で あ る。 こ れ ま で も,下 級 審 レベ ル で は,外 形 他 人 作 出 型 の 事 案 に お

い て,94条2項 と110条 を 併 せ 類 推 適 用 した 判 例 は 存 在 して い た が(否

定 判例 ③ ④ ⑥,肯 定 判 例 ⑥ ⑨ ⑪),最 高 裁 判 決 と して は 初 め て で あ る。 平

成15年 判 決 及 び;f_成18年 判 決 で は,な ぜ94条2項 と110条 が 類 推 適 用

さ れ る に 至 った の で あ ろ うか。 ま た,同 じ外 形 他 人 作 出 型 の 事 例 に 属 しな

が ら,94条2項 がlli独 適 用 され る場 合 と110条 が 合 わ せ 適 用 され る場 合

が あ る の は な ぜ か,両 者 の違 い は い か な る点 に あ るの か。

以 ドで は,こ の2つ の 判 例 の 事案 と,そ こで 示 され た 判 断 を 詳 細 に 紹 介

し,外 形 他 人 作 出 型 の これ ま で の 判 例 の 流 れ の 中 で,こ れ らの 判 例 が どの

よ うに位 置 づ け られ るの か を 明 らか に す る と と もに,外 形 他 人 作 出 型 の 事

案 に94条2項 と110条 が併 せ 適 用 さ れ る場 合 の 要件 特 に110条 か ら

導 き 出 さ れ る 「無過 失」 要 件 につ い て検 討 して い こ う。

294条2項 ・110条 を類推適用 した最高裁判決

まずは,近 年出された2件 の最高裁判決が,こ こまで検討してきた 「承
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94条2項 類推適用あ るいは94条2項 ・110条 重畳 的類推適 用の限界(2)完

認 」 要 件 に つ い て どの よ うな 判 断 を 行 って い るか を 中心 に,判 旨 を詳 細 に

追 っ て検 証 して み よ う。

(1)最i自}裁 ヨ勺戊15i† 三6ナ」131i半"決q1

(事 案)

Xは,'F成11年2月28月,A会 社 との 間 で,5月31日 を期 限 と して,

X所 有 の 本 件L地 建 物 の 所 有 権 移 転 及 び所 有 権 移 転 登 記7L-T-AILと売 買 代 金

8200万 円 の 支 払 と を 引 き換 え に す る と の 約 定 で,本 件1.地 建 物 の 売 買 契

約 を締 結 した。 そ の 際,A会 社 の 代 表 者Sが,本 件 土地 の 地 目 を 川 か ら

宅 地 に変 更 し,道 路 の範 囲 の 明 示 や 測 量を し,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

作 成 して,こ れ をSに 交 付 した。 こ の際,Sは,5月31日 の 所 有権 移 転

登 記 に問 に合 わせ る た め に所 有権 移 転 の 事前 準 備 の必 要が あ る と称 して 登

記 済 証 の 交 付 を 求 め,Xはi-iわ れ る ま ま に これ らをSに 預 け た 。 登 記 済

証 の 受 領 に 当 た り,SはXに 対 して 交 付 した 預 り証 に は,「 事 前 に 所 有 権

を 移 転 します の で,本 目,ヒ 地,建 物 の権 利 証 を預 か りま す」 と記 載 され

て い た が,Xは そ の 記 載 を 見 た もの の,深 く考 え な か った 。 そ の 後 も,

道 路 の 範 囲 の 明 示 に必 要 で あ る と のSの 説 明 に 従 い,Sに 対 し更 に 白紙 委

任 状 と 自 己 の 印鑑 登 録 証 明 書 を 交 付 した。XはSか ら各 委任 状 のltし の

交付 を受 け た と ころ,そ れ らに は 「事 前 に所 有権 移 転 を して も ら って もけ っ

こ うで す」 ま た は 「ヒ記 の 物 件 の 一1地,建 物 の売 買 に関 して一 切 の権 限 を

(11本 判 決 の 評 釈 と して は,以 ドの もの が あ る。 大 矢 一・彦 ・銀 行 法 務2148巻14

'71頁(2004)
,田 中淳 子 ・法 律 時 報76巻10_,lj103頁(2004),武 川 幸嗣 ・民

商129巻3号411頁(2004),川 井 健 ・NBL793t69頁(2009),塩 崎 勤 ・登記

イ ン ター ネ ッ ト54号69頁(2004),1(1原=印 藤 ・金 法16971-11J頁(2004),松

尾 弘 ・法 教280号112頁(2004),谷 本 誠 司 ・銀 行 法 務2147巻14'_73頁(2

003),占 積 健 三郎 ・法 セ ミ48巻10号108頁(2003)。

一1?5一



委 任 しま す 」 との 記 載 が 書き 加 え られ て い る こ とに 気 づ い た が,Xは,5

月31「1に 売 買代 金の 決 済 と同 時 にA会 社 に 本 件 ヒ地 建物 の 所 イ1名義 を移

転 す る とす るSの 言 を 信 じて お り,そ れ 以 前 に 所 イ∫権 を 移 転 させ る意 思

は な か っ た 。Xは,i`コ 紙 委 任 状 や 登 記 済 証 等 を 交 付 した こ と な どか ら不

安 を抱 い て い た が,SはXか らの 度 重な る問 い 合 わ せ に 対 し,言 葉巧 み な

説 明 を して 言い 逃 れ を して い た。 結 局,Sは,Xか ら交 付 さ れ た 各 書類 を

悪 用 して,Xに 対 し本件1:地 建物 の 売 買 代iを 支払 う こ と な く,4月5日

付 でA会 社 へ の 所 有 権 移 転 登 記 を した。A会 社 は,本 件 ヒ地 建 物 を,4

月15目 にY1会 社 に対 し代 金6500万 円 で 売 り渡 し,Y1会 社 は4月28

日にY2会 社 に 対 し代 金6500万 円 で 転売 して,そ れ ぞ れ 所 有 権 移 転 登 記

が な され た 。 そ こ で,Xが,Y1・Y2に 対 し,本 件 ヒ地 建 物 の所 有 権 に

基 づ き,本 件 ヒ地 建 物 に つ い て のY1・Y2の 所 有 権 移 転 登 記 の 各抹 消 登

記 請 求 を した 。 な お,Y1お よ びY2は,A会 社 に 本 件 ヒ地 建 物 の所 有

権 が 移 転 して い な い こ と につ き 善意 無 過 失 で あ った 。

原 審(大 阪 地 判 晋F成13年1月18「Dは,94条2項,110条 を 類 推 適 川

し,Xは,善 意 無 過 失のY1,Y2に 対 し,本 件 ヒ地 建物 の 所 有 権 が 移 転

して い な い`}享を 対 抗 す る こ とが で きな い と した 。 理 由 と して は,Xは,

不 動 産 取 引,不 動 産 登 記 手続 に お いて 重 要 な登 記 済 証,自 紙 委 任 状 及 び印

鑑 証 明 書 等 を 安 易 にSに 交 付 して い る こ と,XはA会 社 に 移 転 登 記 され

る 前 に 預 り証 の記 載 や 書 き加 え られ た 各 委任 状 の写 しの記 載 を 見て お り,

事前 にA会 社 に 対 して 本 件L地 建 物 の所 有 権 移 転 登 記 が され る 危 険 性 が

あ る こ と を ア測 す る こ とが で き る と と も に,Sに これ を 問 いた だす こ とが

ト分 で き,そ れ に よ っ てSか らA会 社 へ の 不実 の 登 記 が な され る こ と を

防 止 す る こ とは 十分 に 可能 で あ っ た こ とか ら,Xに 落 ち度 が あ った もの

と い え,そ の 後 に取 引 を 行 った 者 との 関 係 で はXに 帰 責 「」≦由 が あ った も

の と評 価 せ ざ る を得 な い と して い る。
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94条2項 類推適用あ るいは94条2項 ・llO条 重畳 的類推適 用の限界(2)完

(判旨)破 棄差戻

①Xは,地 目変更などのために利用するに過ぎないものと信 じ,Sに 白

紙委任状,登 記済証,印 鑑登録証明書等を交付したものであって,も とよ

りA会 社への登記が されることを承諾 していなかったところ,XがSに

印鑑登録証明書を交付 した 日の27日 後にA会 社に移転登記がなされ,そ

の10日 後にY1へ の移転登記が,そ の13日 後にY2へ の移転登記がされ

るというように,接 着 した時期に3つ の移転登記がなされていること。②

Xは,工 業高校を卒業 し,技 術職として会社に勤務 してお り,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A会 社の代

表者であるSか らの言葉巧みな申し入れを信 じて,Sに 白紙委任状,登 記

済権利証,印 鑑登録証明書等を交付した ものであって,Xに は,本 件一ヒ

地建物につ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。③XがAへ の移転登記がされている事実を知ったのは5月

26口 の事であり,Y1・Y2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Aへ の移転登記を承認 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。④

Sは,白 紙委任状や登記済証等を交付 したことなどから不安を抱いたX

やその妻からの度重なる問い合わせに対 し,言 葉巧みな説明をして言い逃

れを していたもので,XがA会 社に対 して本件土地建物の所有権移転登

記がされる危険性についてS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。以上の事情等を総合 して考

察す ると,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

つき,な んら積極的な関rfを してお らず,Aへ の移転登記を放置してい

た と見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権が移転 していないことをYlY2

に対抗 し得ないとす る事情はないというべきである。
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この判決で示された真の権利者の帰責性要件は,こ れまでの ド級審判例

の流れの中でどのように位置づけられるのであろうか。まず,こ の事案に

おいて,真 の権利者Xは,不 実の登記の存在を第 渚 が登場するまで終

始知らない。 これだけであれば,先 の分析に示 した 「真の権利者が不知の

場合」に該iし,94条2項 類推適川が常に否定 されるという結論がす ぐ

に導き出されることにな り,特 に問題はない。 ところが,本 件では,原 審

で認定 されているように,真 の権利者が不動産登記手続において重要な登

記済証,白 紙委任状及び印鑑証明井等を安易に仮装登記名義人に交付して

いるという事実,加 えて真の権利者が預り証の記載や書き加えられた各委

任状の写 しの記載をILて おり,こ こから不実の登記が作出される危険性を

r測 することが不r能 ではなかったという事実が認められ,こ うしたX

のいわば 「落ち度」をもって,真 の権利者に責任を問うことができるかが

問題の中心となっているのである。

書lliiの交付に関 しては,真 の権利者が移転奄記に必要な書類を 「白発的

に」交付 したか らといって,そ れだけで虚偽の外形作出に対する意思的関

与があったものとは判断されないというのが ド級審判例の流れである。こ

のような流れを前提 とし,本 件において真の権利者Xが 交付 した書類は,

いずれも本件不動産売買に必要なi辱類との説1リ1を信 じて交付 したものであ

り,交 付された書類の量や種類がとりたてて不相当なものとはいえないこ

と,ま た,_ltn類を交付 したことに不安を抱いたXか らの度重なる問い合

わせに対 し,Sは 言葉巧みな説明をしてriい 逃れをしていたという81蓼情を

併せ考慮 した場合,本 件において書面の交付自体が結論を左右する決定的

な`拝情 として判断されたものとは考えに くい。む しろ決めT一となっている

のは,Xが 預 り証の記載や委任状の写 しの記載を見ていたにもかかわ ら

ず,こ れに対する明確な説明を求める,さ らには法務局に確認に出向 く等,

不実の登記が作出される危険をll11避する積極的な措置をとらなかったこと

をどう評価するかという点である。判旨は,Xが 不動産取引の経験のな
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94条2項 類 推 適 川 あ る い は94条2項 ・110条 重畳 的 類推 適 川 の 限 界(211G

い者であり,Sの,it巧 みな言い逃れによって,不 実の登記がなされるこ

とを防止するのは困難な状態にあったと評価し,こ れをもって真の権利者

の帰責性を否定 している。 このように,真 の権利者の帰責性の判断にあっ

て考慮される過失(注 意義務違反)の レベルが,真 の権利者と仮装登記名

義人の属性(消 費者と不動産業者(し かも詐欺的要素の強い地面師))を

勘案 して設定されるべきことを明示 した判例は,本 判決が初めてである。

しか しながら,こ うした当事者の 「属性」が,実 は94条2項 と110条 を

重畳的に類推適川する際の重要な要素となっていることは,こ れまでの ド

級審判例の流れからも明らかである。この点は後で詳 しく検討する。

さらに,本 判決には,も うひとつの大きな特徴がある。これまでの外形

他人作出型の判例は,い ずれも有効な移転登記原因がないにもかかわ らず

他人によって不実の移転登記がなされたというものであったが,本 件では,

Xか らAに 対する登記は存効な売買契約 に基づ くものであ り,そ の契約

の履行過程に問題が生じた(代 金完済まで所イ∫権が留保されていたにもか

かわらず,代 金完済前に移転登記が行われた)た めに,結 果として本人の

意思に基づかない不実の移転登記が生 じたということである。SのXに

対する、‡動や,第 三者Y1・Y2へ の本件不動灌の売却価格 ・移転登、言己の

時期の接着性などからSの 詐欺的態様が伺われるが,仮 にSが 契約締結

時か ら不動産詐取を意図 していたことが証1リ1できれば,Xと しては詐欺

取消のi三張も可能であろう。現に,第 一審では,Xは 仮定i三張として所

有権移転行為の詐欺取消を主張 しているようである脚2。また一方で,本 件

では,結 局Sが 売買代金を支払っていないことが紛争の原因であるのだか

ら,Xと しては債務不履行解除の1:張 をすることは当然可能である。 こ

のように本件の解決のあり方を多面的に考えてみたとき,94条2項 と110

(2)前 掲 注(D武 川 ・915頁(2004)。
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条の電畳的類推適用による第 一渚 保護と,96条3項 あるいは545条1項

但,等との関係が問題 となってくる。後述するように,94条2項 ・110条 類

推適川の場合,第 三者保護要件として善意無過失が要求されるが,詐 欺取

消前に現れた第 三者あるいは解除前に表れた第 モ者には,無 過失まで要求

されていない。 これらの整合性はどのように考えたらよいのであろうか。

この点 も,他 の第 三者保護法理との関係の中で改めて検討することとしよ

う。

② 最 高 裁'ド成18年2月2311判 決

(事 案)

Xは,平 成8年1月11日 こ ろ,Aの 紹 介 に よ り,Bか ら本 件 不 動 産 を

代 金7300万 円 で 買 い受 け,同 月25日,Bか らXに 対 す る所 有 権 移 転 登

記 が され た。Xは,Aに 対 し,本 件 不 動 産 の 賃 借 人 の 斡 旋 を依 頼 し,平

成8年2月,い わ れ る ま ま に,業 者 に 本 件 不動 産 の 管理 を 委 託 す るた め の

諸経 費 の 名llで240万 円 をAに 交 付 した。Xは,Aの 紹 介 に よ り,同 年7

J1以 降,本 件 不動 産 を 第 渚 に 賃 貸 した が,そ の 際 の 賃 借 人 との 交 渉,賃

貸 借 契 約 書 の 作 成 及 び敷 金 等 の 授 受 は,す べ てAを 介 して 行 わ れ た 。X

は,平 成11年9月21日,Aか ら ヒ記240万 円 を返 還 す る 手 続 を す るの

で 本 件 不 動 産 の 登 記 済 証 を 預 か らせ て ほ しい と い わ れ,こ れ をAに 預 け

た ほか,Xが 以 前 に購 人 しXへ の所 有 権 移 転 登 記 が され な い ま ま にな っ

て い た 訴 外 不動 産 に つ い て も,Aに 対 し所 有権 移 転 登 記 手続 及 び 隣 接 地

と の 合 筆 登 記 手続 を 依 頼 して い た と こ ろ,Aか ら訴 外 不 動 産 の 登 記 手続

に必 要 で あ る とい わ れ,Xの 印鑑 登 録 証 明 書4通 をAに 交 付 した 。 さ ら

に,Xは,Aに 本 件 不動 産 を 代 金4300万 円 で 売 り渡 す 旨の 平成11年11

JJ7U付 の 売 買 契 約,昏に,そ の 内容 や使 途 を確 認す る こ とな く,本 件 不動

産 を売 却 す る意 思 が な い の にAか ら言 われ る ま ま に 署 名 押 印 した 。 また,

'1三成12年2月11」
,Aか ら訴 外 不 動 産 の 登 記 手続 に必 要 で あ る と い わ れ
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94条2項 類推適用あ るいは94条2項 ・110条 重畳的類推適用の限 界(2)完

て実印を渡 し,Aが その場で所持 していた本件不動産の登記申請書に押

印するのを漫然 と見ていた。Aは,Xか ら預かっていた本件不動産の登

記済証及び印鑑登録証明書並びに ヒ記登記申請書を川いて,同 日,本 件不

動産につき,Xか らAに 対する同年1月31日 売買を原因とする所有権移

転登記をした。Aは'ド 成12年3月23日,Aが 本件不動産の所有者であ

ると信 じるにつき簿意無過失のYと の間で本件不動産を代金3500万 円で

売 り渡す旨の契約を締結 し,同 年4月4[1,Aか らYに 対する所有権移

転登記がされた。そこで,XはYに 対し,Aか らYに 対する所有権移転

登記の抹消登記丁一続を求めて訴えを提起 した。

(判旨)請 求棄却

Xは,Aに 対 し,本 件不動産の賃貸にかかる事務及び訴外不動産の1一

地についての所有権移転登記等の手続を任せていたのであるが,そ のため

に必要であるとは考えられない本件不動産の登記済証を合理的理山もない

のにAに 預けて数 ヵ月にわたってこれを放置 し,Aか ら訴外不動産の登

記 手続に必 要といわれて2回 に渡って印鑑登録証明,群4通 をAに 交付 し,

本件不動産を売却する意思がないのにAのiiう ままに本件不動席の売買

契約 書に証明押印するなど,Aに よって本件不動産がほしいままに処分

されかねない状況を生 じさせていたにもかかわらず,こ れを顧みることな

く,更 に本件登記がされた`1'一成12年2月1日 には,Aの 言うままに実印

を渡 し,AがXの 面前でこれを本件不動産の登記巾請書に押印 したのに,

その内容を確認 した り使途を問いただしたりすることもなく漫然とこれを

見ていたというのである。 そうすると,Aが 本件不動産の登記済証,X

の印鑑登録証明書及びXを 申請者とす る登記巾請書を用いて本件登記手

続をすることができたのは,上 記のようなXの あまりにも不注意な行為

によるものであり,Aに よって虚偽の外観(不 実の登記)が 作出された

ことについてのXの 帰責性の程度は,自 ら外観の作出に積極的に関与し
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た場 合 や これ を 知 りな が ら敢 え て 放 置 した 場 合 と1司視 しう る ほ ど 電 い もの

と い う べ きで あ る。 そ して,Yは,Aが 所 有 者 で あ る と の 外 観 を信 じ,

また,そ の よ う に信 じる こと につ いて 過 失 が なか った とい うの で あ るか ら,

民 法94条2項,110条 の 類 推 適 川 に よ り,XはAが 本 件 不 動 産 の 所 有権

を取 得 して い な い こ と をYに 対 しi三張 す る こ と が で きな い もの と解 す る

のが 相 当 で あ る。

こ れ は,先 の'F成15年 判 決 と は 異 な り,外 形 他 人 作 出 型 の 典 型 的 な 事

案 で あ り,か つ 真 の 権 利 者 の 帰 責 性 も明 白で あ る。XがAに 交 付 した{rri

類 は,そ の 量,種 類 と も に,XがAに 委 任 した 行 為 の た め に必 要 で あ る

とは到 底 考 え られ な い もの で あ った 。 この よ う に,交 付 され たrl手類 の 種 類

や 内 容 が 相1な 範 囲 を 越 え る場 合 に は,か え って 本 人 の 帰 責 要素 と評 価 さ

れ る こ とは,ド 級 審 判 例 で も明 らか で あ る 。 ま た,Xは,事 案 か ら推 察

す るに,不 動 産 取 引 の 経 験 を 持 つ 者で あ り,こ の よ う な 者が,本 件 不動 産

を 売 却 す る意 思 が な いの に,売 買契 約 、1}に署 名押 印 し,さ らに は 登記 申請

(rに まで 押 印 をす る行 為 は,ど う 考 えて も不 注 意 極 ま りな く,真 の権 利 者

に は,自 ら不実 の登 記 作 出 に積 極 的 に 関j.し た場 合 に 限 りな く近 い帰 責性

が 認 め られ る こ とに な ろ う。 この よ うに,真 の 権 利 者 の帰 責性 に 関 して は,

これ ま で の 判例 の流 れ に沿 った 判 断 が な され た もの とい って よ い。

む しろ,こ の 判 決 の 意義 は,典 型 的 な 外 形 他 人 作 出 型 の 事案 で あ るに も

か か わ らず,そ して,明 らか に 本 人 の帰 責 性 が 強 い た め,94条2項 単独

の 類推 適 川 に よ って も本 人 の 責 任 が 肯定 され るで あ ろ う と思 わ れ る事 案 で

あ った に もか か わ らず,94条2項 の み で 処 理 す るの で は な く,110条 を も

併 せ て 類 推 適 用 した と い う こ とで あ る。 先 の'r成15年 判 決 と併 せ て 考 え

た場 合,最 高 裁 は,こ こに き て,外 形 他 人 作 出 型 の 事案 を 処 理 す る法 理 と

して,94条2項 類 推 適 川 に 代 え て,94条2項 と110条 の 重畳 的 類推 適 用

をtl式 に採 用 した もの と 見 る こ と も 可能 で は な いだ ろ うか。 しか しな が ら,
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94条2項 類 推 適 用 あ る い は94条2項 ・llO条rri,.yi_的類推 適 用 の 限 界(2)完

そ の必 要性 は どの よ うに 説 明 され るの で あ ろ うか 。

碗畳 的 類 推 適 用 の 法 理 は,'r成15年 判 決 か らい きな り判 例 一ヒに 登 場 し

た と い うわ け で は な い。 これ まで の ド級 審 判 決 に お いて も,外 形 他 人作 出

型 の 事例 に お い て 同 条項 を13:的 に 類 推 適 川 した 判 例 が 複 数 み られ る。 そ

こで,次 に,こ れ まで の ド級 審 判例 の どの よ うな 流 れ を受 けて'r成15年 ・

'F成18年 判 決 が 導 か れ る に 至 っ た のか を明 らか に しよ う
。

394条2項 ・110条 を 類 推 適 用 した 下 級 審 判 例

外 形 他 人 作 出 型 の'拝案 に お い て 初 め て94条2項,110条 が 併 せ 適 川 さ

れ た の は,東 京 地 裁 昭 和40年3月16目 判 決 で あ る。 事案 は,Xが,A

に 金 融 を 得 させ る 目的 でX所 有 の 不 動 産 に 担 保 権 を 設 定 す る 代 理 権 をA

に 与え,印 鑑,印 鑑 証 明 井,登 記 済 証 を 交 付 した と こ ろ,Aが 委 任 状 を

偽 造 し,Xに 無 断 で,Xか らAに 対 す る売 買 を 原 因 と す る所 有 権 移 転 登

記 を した うえ,借 金 の 担 保 と してYに 対 して'㌦ 該不 動 産 に 譲 渡 担 保 季雀を

設 定 し,Yに 所 有 権 移 転 登 記 を した と い う もの で あ る。 当該 不 動 産 にX

が 居 住 して い た こ と か ら,担 保 権 の 実 行 を 確 実 に す る た め に,Yは,X

な らび にAに 対 し,Aの 借 入 金 の 弁 済 期 後 不 動 産 の 任 意 明 け 渡 しを約 束

さ せ る公IF証 井を 作 成 して い る が,XはAが 委任 され た と お りに 当該 不

動 産 に担 保 権 を 設定 した もの と誤 解 し,こ の 公if:証tcF,の作 成 を承,諾 して い

る。 判 旨 は,XがAに 対 し任 意 に 豊 記 済 証,印 鑑 証 明 を 交 付 した 行,'Sは,

外 観 ヒ担 保 権 設 定 の 代理 権授 与 とい うよ り,あ た か も同 人 に対 し所 有権 を

移 転 し,あ る い は 包 括 的 な 処 分 権 限 を 授 与 した か の ご と き状 態 を示 して お

り,か つXはAが 代理 権 限 を 濫 用 して 作 出 した 当該 不 動 産 に 関 す るAの

所 有名 義 あ る い は 処 分 権 限 を 是 認 した と もとれ る任 意 明 渡 の 公u.証 評}f乍成

に応 じた の で あ るか ら,Yはit:"iな 理 由 が あ ってAを 所 有 者 と信 じた も

の と認 定 し,94条2項,109条,110条 等 の 類推 に よ りXの 責 任 をIT定

して い る。
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この 判 例 は,外 形他 人 作 出 型 の 判 例 と して3件 目 で あ りIl,か つ意 思 外

形非 対 応 型 の 判 例 も まだ 現 れ て いな い時 期 に 出 され た もの で あ る。 この 判

決 に お い て,な ぜ110条 を 持 ち 出す 必 要が あ っ たの か は判 旨か ら明 らか で

は な い が,判 旨 に お いて,不 実 の 登記 を是 認 した と も とれ る と評 価 され た

任 意 明 渡 の 公iE証 書 作 成 に応 じたXの 行 為 が,Xの 誤 解 に基 づ く もの で

あ って,真 の 権 利 者の 虚 偽 の外 形 に対 す る本 当 の意 味 で の 「承 認 」 が あ っ

た と評 価 で き な い こ とが,こ の よ うな 判断 を 導 い たの で はな か ろ うか 。 もっ

と も,こ の 判 決 で は,110条 を 併 せ 適 川 す る こ との結 果 と して,第{者 が

「無 過 失」 で あ る こ とが必 要 で あ る こ とは 明 示 され て い な い。

そ の 後,肯 定 判 例 ⑥(東 京 地=1」ll♂{和56年3月3111),否 定 判 例⑧(浦

和地 判昭 和58年1Ul181D,肯 定 判 例⑨(大 阪 高判1i召和60'1=11」29日),

否 定 判 例④(東 京 高 判 昭 和60年1月29日),否 定 判 例 ⑥(東 京 高 判 昭 和

60年4月241i),肯 定 判 例⑪(高 松 高 判II和63年3月31日)に お い て,

94条2項,110条 が併 せ て 類推 適 用 が さ れ,第 三者 に は 保 護 要 件 と して 簿

意 の み な らず 無 過 失 ま で 明 示 的 に 要 求 され て い る。 これ らの`拝案 に 共通 し

て い え る の は,い ず れ も虚 偽 の 外 形 が 仮 装 登ll己名義 人 の 導断 的 行 為 に よ っ

て作IIIさ れ た 側 面 が 強 く,そ れ に 対 応 して 真 の 権 利 者 の 外 形 作 出 に 対 す る

意 思 的 関 与の 度 合 い が低 い と い う こ とで あ る。 す な わ ち,rf定 判 例⑥ で は,

真 の 権 利 者が 別 の 目的 で 交 付 した 委 任 状 等 を 悪 川 して 移 転 登 記 が な され,

否 定 判 例③ で は,真 の 権 利 者 を 騙 して 取 得 した 井類 等 を 悪 川 して 移 転 登 記

が な され,肯 定 判 例 ⑨ で は,真 の 権 利 者を 騙 して 取 得 した,1}類 等 を 悪)書1し

て 移 転 登 記 が な され,否 定 判 例 ④ で は,真 の 権 利 者を 騙 して 取 得 し,あ る

い は 不d三手段 に よ って 取 得 した,1}類等 を悪 川1して 移 転 登 記 が な され,否 定

判 例⑥ で は,i'iの 権 利 者を 騙 して 取 得 したll}類 等 を 悪 川 して 移 転 登 記 が な

131こ の 判決 以 前の 外 形 他 人 作 出 型 の 判1ダljとして は,横 浜地 判H　和34イ ト7月25目,

大 阪地 判II和39年:)1Jlll1が あ る、,
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94条2項 類推適川 あるいは94条2項 ・110条 重畳的類推適用の限界(2)完

され,肯 定判例⑪では,真 の権利者を騙 して取得した書類等を悪用して移

転登記がなされている。これ らの判例か ら,外 形他人作出型において,仮

装登記名義人の行為の悪性が強 く,真 の権利者の外形作出に対する意思的

関'了の度合いが低い場合には,こ れを考慮 して第 渚 保護要件を厳格に解

するべ く,110条 を併せ類推適用 しているものと解することができる。先

に紹介 した最高裁'F成15年 判決並びに平成18年 判決 も,と もに真の権利

者が騙 されて交付 した書類を もって移転登記がなされた事案であり,こ れ

らの事案に94条2項 と110条 を重畳的に類推適川するという処理は,こ

れまでの判例の流れか ら当然に導き出されるものであったといえる。

しかも,こ れらの ド級審判例のうち,肯 定判例⑨ ・⑪,否 定判例⑥ ・④

は,い ずれも真の権利者が一般ili民であるのに対して仮装登記名義人が不

動産業者であるという事案である。また,以 ドで詳しく紹介している否定

判例⑨ ・⑩は,類 推適川されたのが94条2項 のみであるものの,第 三者

保護要件として無過失まで要求されている点では,110条 との重畳的適川

の判例 と要件を同 じくする事案であるが,真 の権利者と仮装登記名義人と

の関係は,同 じく一般市民対不動産業者である。真の権利者が不動産取引

の知識や経験の乏 しい一般市民である場合には,そ の相 丁一方たる不動di

者の言動に ト分注意を払い,虚 偽の外形が作川されないような措置をとら

なければならないという高度のi_,務 を課すことは酷である。 このよう

に真の権利者の属性(一 般市民)ゆ えにその帰責性が弱まり,そ れに比例

して第 渚 の保護される範囲を狭 くすべき場合に,判 例は,こ れを第 渚

に善意のみならず無過失を要求することによって実現 しているものとみる

ことができまいか。 とりわけ,..」一成15年 判決は,後 述するように,詐 欺

取消や債務不履行解除が可能であるにもかかわらず,あ えて94条2項 ・

110条 を類推適川 している点に,そ の傾向を見てとることができるように

思われる。

しか しなが ら,そ もそも,110条 を持ち出さなければ,第 三者保護要件
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と して無 過 失を 要求 す る こ と は不"∫能 な ので あ ろ うか。 外 形 他 人 作 出 型 は,

他 の2類 型 に 比 して 真 の 権 利 者の 意 思 的 関1一のlxい が 低 い 類 型 で あ る か

ら,こ の 類 型 に94条2項 を 類 推 適 川 す るに あ た って は,他 の2類 型以 ヒ

に 第 三者 保 護 要 件 を 厳 格 に 解 す べ きで あ る とい う帰結 は 導 か れ や す い。 現

に,外 形 他 人 作 出 型 に対 し94条2項 を 類 推 適 川 す る に あ た って は,第 こ

者 の 保 護 要 件 を 厳 格 に 解 す べ きで あ る とい う認 識 は,外 形 他 人 作 出 型 初 の

最 高 裁 判 決 で あ る最 高 裁 昭 和45年41J1711判 決 の 調 査 官 解 説 に お い て 問

題 提 起 が な され て い たP。 ま た これ を うけ て,学 説f'も,真 の権 利 者 と第

三者 との 関 係 を 相 関 的 な 調 整 問 題 と して 捉 え て い こ う とす る見 解 が 有 力 に

1.張さ れ て い た5。 そ れ に もか か わ らず,判 例 ヒは,94条2項 の み を 類推

適 用 す る に あ た って は 善意 の み 要 件 とす る こ とを な ん ら問 題 と して い な い

もの が 多 く,外 形 他 人 作 出 型 の 事案 に お い て 善意 の み で 足 りる こ とをn)1

して い る判 例 す らみ られ る61Qこ こか ら,判 例 ヒは,外 形 他 人 作 出 型 に 属

す る 「拝案 につ い て,原 則 と して94条2項 の み を 類 推 適 用 し,そ の場 合 に

は 第 モ者 が 簿意 で 足 り る と しな が ら も,真 の 権 利 者 の 意思 的 関 与が 低 く,

第 三者 保 護 要 件 を 厳 格 に 解 す る必 要 が あ る場 合 に は,例 外 的 に110条 を 併

用 して 第'・ に 無 過 失 も要 求 す る とい う形 式 が 維 持 され て お り,そ れ が 最

高 裁'r成15年 判決 な らび に18年 判 決 に 繋 が った もの と思 わ れ る。 そ こに

q}季 卯nlTx・ ●貞〉とr:箸裁b卜llJl斤'1{ljfダIJ角゜f言党上忌`拝篇{il召不ll45句三1穫`f牛33∫{,、

(5)星 野 英 ・「判 批 」 法 協81巻5号607頁 以 ド(1965),同 「判批 」 法 協89巻6

}}731頁(1972),同 伴ll批 」 法 協89巻7}}866頁(1972),III村 俊 雄 「判 批 」 民

商60巻6%,'-916頁(1969),lli原 弘 道 「判批 」民 商68巻5%,'-816頁(1973),米

倉 明 「判 批 」 法 協92巻2号183頁(1975),'1¶hE夫 「民 法94条2項 類 推 適 川

1論の 考 察 」 内 山=黒 木=石 川還 暦 ・1現、代 民 法 学 の 基礎 問 題(ヒ)ll31'1(1983)

な ど,

(6)i'i定 判例:71(東 京 地 裁 昭 和58年2月25fl),肯 定 判 例 ・工0)(最'卜ll昭和62年1月

2011),肯 定 判 例⑫(東 京 高 判'杓 戊2年2月13【1)e
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94条2項 類 推 適 川 あ る い は94条2項 ・llO条 ・霞畳li勺類 推 適111の 限 界(2)完

は,少 な くと も,第 三者 の意 思 的 関'∫が低 い と い う'拝案 の特 殊 性 に鑑 み て,

「 量・盗 、'o巳置「8'山、」の意 味 を 誇意 無 過 失 と解 す る こ とで,な お94条2項 の み の 類 推 適

川 に よ って 処理 しよ う とす る発 想 はみ られ な い。

一 ノ∫で
,近 年,94条2項 の み を 類推 適 用 した 事案 に お い て,第 こ者 に

無過 失 を 要 求 す る判 例 も僅 か な が ら 見 られ る よ う に な って い る。 否定 判 例

⑨ は,金 融 業 者で あ る第 渚 が 不 実 の 登記 が な され たL地 を 譲 渡担 保 に取 っ

た ケ ー ス にお い て,第 三者 は,金 融 業 者 と い う 立場i,譲 渡 担 保 権 を設 定

す るに あ た って,登ll己 簿hの 所 有 名 義 人が 真実 の所 有 者 で あ る か 否 か,物

件 の 担 保 価 値 が どの 程 度 の もの で あ るか 等 を調 査す る の が 当然 で あ る とこ

ろ,1:地 ヒに登 記 名 義 人 の所 存で は な い建 物 が あ り,ヒ 地 の担 保 力 に 重大

な 疑 義 が 生 じて い る に もか か わ らず,ヒ 地 の利 川 関係 に つ い て 調 査 を しな

い ま ま譲 渡 担 保 契 約 を締 結 して しま った点 に 重過 失 が 認 め られ て い る。 ま

た,否 定 判 例 ⑩ は,第 渚 が,購 入す る 不動 産 の現 地 検 分 を して お らず,

か つ 仲 介 者 を通 じて 交渉 を進 め,最 後 ま で売i三た る 仮装 登 記 名義 人 に 会 っ

て いな い こ とか ら,不 動 産 売 買 に お い て 当然 な す べ き確 認 を して い な か っ

た もの と評 価 され,ま た,真 の権 利 者 と仮装 登 記 名義 人 との 問 の 売 買 契約

を 証 す る,樗類 と して 第 モ者 に提 示 さ れ た念 、辱に は,加 筆 され た 形跡 が 明 白

に存 在 し,一 見 して 真 正 に 成L".し た か 否 か を 疑 って しか るべ き文 井 で あ っ

た こ と,第 三者 が仮 装 登fl己名義 人 か ら取 得 した 不 動 産 の 前isが 隣 接 地 の 所

有 者で あ り,真 実 売 却 した か ど うか を 問 い 合 わ せ る こ とが 容 易 で あ る こ と

な ど を総 合 的 に 勘案 して,第 三者 に は 過 失 な か った とは い え な い と して い

る。 この よ う に,ド 級 審 レベ ル で は,94条2項 の み の 類 推 適 川 で は1喋意,

110条 との 併 川 型 で は 善意 無 過 失 とい う形 式 論 に必 ず し も と らわ れ な い判

断 が 示 され つ つ あ っ た。 この よ う な 中 で,最 高 裁'F成15年 判 決 な ら び に

'r成18年 判決 は
,外 形他 人 作 出 型 の 事案 に お い て94条2項 と110条 を 重

畳 的 に 類推 適 川 す る こ と を 明 言 した の で あ る か ら,94条2項 の み の 類 推

適 川 に よ り第 こ者 に無 過 失 まで 要求 す る処 理 を最 高 裁 で は採 川 しな い こ と
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が 明 らか に な っ た と 見 る こ と が で き よ う。

4ま と め

以1一の 検 討 か ら,外 形 他 人作 出 型 に関 す る現 在 の 判例 の到 達 点 は,次 の

よ う に ま とめ る こ とが で き る。

近 年 の ド級 審 判 例 で は,外 形 他 人 作 出型 の`1∫案 に お い て,仮 装 登記 名義

人 の 行 為 の 悪 性 が 強 く,真 の 権 利 者 の 意 思 的 関 与が 低 い と評 価 され る場 合

に は,第 三者 保 護 要件 と して 無 過 失 を 要求 す る こ と に よ り,真 の権 利 者 と

第 モ者 との 利 益 状 態 を 相 関 関 係 的 に調 整 す る と い う 立場 が と られ て き た。

も っ と も,無 過 失 要 件 を 加 重す る 方法 と して は,110条 を 併 せ 類 推 適 用 す

る 判 例 が 多 くみ られ るが,一 一方 で94条2項 類 推 適 川 の 「善意 」要1'1=を読 み

xiえ る こ とで,同 条 項 の み の 類 推 適 川 に よ って 第 三者保 護 要件 を 厳 格 にす

る ド級 審 判 例 も ご く最 近 見 られ る よ うに な って い た 。 この よ うな 中 で 出 さ

れ た最 高 裁'F成15年 判 決 な らび に18年 判 決 は,外 形 他 人 作 出 型 の 事案 に

つ い て は,94条2項 と110条 を 併 せ 類 推 適 川 す る こ と に よ り,第 三者 保

護 要 件 と して 無過 失 を 要 求 す る とい う構 成 を,最 高 裁 と して 採 用 す る こ と

を 明 らか に した。 と りわ け'ド成18年 判 決 は,典 型 的 な 外 形 他 人 作 出 型 の

事案 で あ り,か つ 本 人 の帰 責性 が 高 く,従 来 どお り94条2項 の み を 類 推

適 川 して も第 こ者 が 保 護 され る とい う結 論 に 変 わ りは な い 事案 で あ った。

した が って,事 案 と して は,本 人 の 帰 責 性 が 認 め が た い た め,110条 の 援

川 が必 要 と解 さ れ る よ うな場 合 とは,亨い 難 く,そ れ で もな お この 事案 に 対

してT'1}1:的類推 適 川 を 行 い,第 三者 保 護 要 件 と して 無 過 失 を 要 す るべ き こ

と を 示 した点 で,重 大 な 意 味 を 持 つ もの で あ る。 今 後 は,外 形 他 人 作 出 型

の81`案 に は94条2項 と110条 が 重畳 的 に 類推 適 川 され る とい う処 理 が 判

例i定 着 す る もの と思 われ る。
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94条2項 類 推適 川 あ るい は94条2項 ・110条F!=1.的 類 推 適 川 の 限12)完

IV他 の第 三者保護法理との関係

も と も と,94条 は,反 対 証,墨}は秘 密 の もの で あ る が ゆえ に 当'1渚 間 で

の み 効 力 を 有 す る こ と の 当然 の結 果 と して,dt;`一意 の 第 三 者 に は そ の 証,書}の

効 力 を 対 抗 で き な い とす る フ ラ ンス法 に 山 来 す る 旧民 法 の 規定 を,証(}F:iの

問 題 に限 るの は偏 狭 に 失す る もの と して,ド イ ツ民 法 に倣 い,意 思 表 示 の

一 般 規 定 とい う体 裁 に 変 更 した もの で あ る
。 そ の 結 果,94条2項 で は,

鯵意 の 第 三者 に 「意 思 表 示 の 無 効 を」 対 抗 で き な い と 規定 さ れ,こ れ に よ

り本 来 は 無効 な もの につ いて 特 別 に第 三者 保 護 が 図 られ る こ とに な った中。

この よ う な 規 定 の 構 造 ヒ,「 通 謀 虚 偽 表 示 」 の 意 味 を 広 く解 釈 す る こ と に

よ り第 三者 保 護 の 幅 が 広 が りう るの は 当然 の こ とで あ り,1司 条項 は わ が国

に お け る 登 記 の 公 信 力 の 欠 如 を 補 う もの と して 機 能 し,更 に は類 推 適 川 と

い う形 で適 川 範 囲 を どん どん 拡 張 して きた こ と はL述 した と お りで あ る。

そ して,94条2項 類 推 適 川 に 関 す る 判 例 の 現 在 の 到 達 点 は,限 りな く本

来的 な虚 偽 表示 に近 い場 合 で あ る外 形 白 己作 出 型 と,虚 偽 の 外 形 作 出 に対

す る 本 人 の意 思 的 関 与が 少 な く,そ の 意 味 で 限 りな く表 見代 理 に近 い 場 合

で あ る外 形 他 人 作 出 型 の2類 型 に ほ ぼ 集約 され,そ れ らを 両 端 とす る範 囲

内 に収 東 して い る もの とみ る こ とが で きよ う。

こ の よ うなlllで,94条2項 類 推 適 川 の 妥',iな 適 川 領 域,と りわ け外 形

他 人 作 出 型 の 限 界 を 探 る た め に は,類 似 す る場 合 に つ い て 第 三者 を 保 護 し

て い る民 法 の他 の 規定 との 要件 面 で の 比 較 検 討 が 不r欠 で あ る。 こ う した

検 討 を 通 じて 初 め て,他 の 規定 と整 合 的 な 要 件 論 を定 立す る こ とが で き る

の み な らず,判 例 が 示 す 同 条項 類 推 適 川 の 要 件 の 妥'li性を客 観 的 に 評Tdfiす

る こ と も可能 と な る で あ ろ う。

(7)94条 の 沿 革 につ い て は,注 釈民 法(9)149頁 以 ド参照Q
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そ こ で,以 ドで は,民 法iの 類 似 の 制 度 の う ち,110条 な らび に96条3

項 を取 り ヒげ,要 件 面 で の比 較 検 討 を 行 う こ と とす る。 な お,最 高 裁'F成

18年 判 決 の よ うに,債 務 不 履 行 解 除 の 問題 と して 争 い う る場 面 で94条2

項 類 推 適 川 が 問 題 とな る ケ ー ス も今 後 出 て くる 可能 性 が あ る こ とか ら,

545条1項 但 井 との 整 合 性 も併 せ て検 討 の対 象 とす る。

1110条 の要 件 と の関 係

110条 の 表 見 代 理 は,何 らか の 代 理 権 が 存 在 して い た と こ ろ,代 理 人が

そ の 代理 権 の 範 囲 を 越 え た無 権 代 理 行 為 を行 い,こ れ を相 丁一IJが代 理 権 の

範 囲 内 の 行 為 と信 頼 した こ とを 保 護 す る もの で あ る。110条 が適 川 され る

た め の 要件 と して は,一 般 に,① 基 本 代 理 権 の 存 在,② 権 限 の 鍮 越 ,③i

"iな 理 山 の 存 在 が 挙 げ られ る
。 伝統 的 なJL解 は,① を 本 人 の 帰 責 性 を 問 う

要件 と して理 解 し,⑧ で は 相 丁=/1の 事情 の み が 考 慮 され る と考 え るが,こ

れ に 対 して,近 年,① の 要件 を 広 く解 す る反 面,③ の 要件 中 に 本 人 側 の 事

情 も取 り込 ん で,双 方 の 事情 を 考 慮 す る こ とに よ り,相]ワ ∫を 保 護 し,本

人 に責 任 を課 す べ き か ど うか を総 合 的 に 判断 す るた め の 要件 と して 位 置 づ

け る 見解 が 有力 と な って い る 呂'。

これ に 対 して,94条2項 類 推 適 川 の 要件 は,0虚 偽 の 外 形 の 存 在 ,②

虚 偽 の 外 形 に 対 す る 真 の 権 利 者 の 承 認,① 第 三者 のltlu・で あ る1"1。110条

の 要件 に 対 応 さ せ る とす れ ば,110条 の ① 要 件 が94条2項 類 推 の ② に相

'liし
,110条 の ⑧ 要 件 が94条2項 類推 の ③ にail"iす る こ と に な ろ うが,

94条2項 類 推 適 川 に お い て も② と⑤ の 要件 を 相 関 関 係 的 に 考 慮 す べ き と

す る判 例 ・学 説 が 見 られ る こ と は,す で に ヒ述 した と お りで あ る。 以 ドで

18)表 見代 理 の 成 、2要件 とそ れ に 関 す る判 例 学 説 の 紹 介 につ い て は,山 本 敬 「民

法 講 義1」352頁 ～362r{(2001)参 照 、,

(9)要 件 の 詳 細 は,本 稿II5(11を 参照 。
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94条2項 類推適用 あるいは94条2項 ・110条 重畳 的類推適 用の限界(2}完

は,110条 と94条2項 類推の各要件について,も う少 し詳 しく比較検討

してみよう。

①の要件が前提としているのは,次 のような理解である。すなわち,表

見代理が成 立してしまうと,無 権代理人のした法律行為について本人に効

果が帰属 して しまうが,こ のような重い責任を本人に負わせるからには,

本人にはそれに相当する帰責性が必要である。 この点,本 人が代理人に基

本代理権をr_-1一えるということは,無 権代理人があたかも当該代理行為をす

る権限があるかのような外形作出の 「原因を」与えるものである。110条

では,基 本代理権の付与という形での本人による外形作出への関与が碗要

な判断要素となっているが,一 一1iで,外 形他人作出型の事案において94

条2項 が類推適用される場面でも,真 の権利者の虚偽の外形作出に対する

「意思的」関与が要求 されている点で,判 断基準は極めて類似 していると

いえる。

先に述べたように,110条 の適用場面と94条2項 類推適川の場面の違

いは,前 者では,不 動産が真の権利者の名義のまま直接第 渚 に譲渡され

ているのに対 して,後 者では,一 一f1虚偽の外形が作出された後に第一三者に

譲渡されているという点だけである。後述するように,第 モ者側にとって

は,白 己の取引の相手方が不動産の名義人本人かその代理人かは重大な違

いであるが,本 人側か らすれば,白 己から直接第 こ者に登記移転が行われ

ようと,仮 装登記名義人が介在 しようと,い ずれにせよ自分の意図 しない

登記移転が行われているという点では同じである。①要件がもっぱら本人

側の帰責性を判断する基準であることに鑑みれば,本 人側から見た類似性

ゆえに,94条2項 類推適用の場面で要求される真の権利者の「意思的」関

'∫の度合いは,110条 が要求する代理権授 与に匹敵する稚度の ものでなけ

ればならないと考えるべきであって,110条 とのバランスを崩 して無制約

に 「意思的関与」の度合いが薄められていくべきではない。

そこで,「 意思的関与」という観点か ら110条 の要件をとらえ直 してみ
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よう。そ もそも,110条 が基本代理権の存在を要件としていることの意味

は,代 理人に基本代理権を授'∫した本人は,そ の代理人を通 じて自己と相

手ノJとの問に新たな私法関係を形成する意識を持っているがゆえに,代 理

人の行った行為に責任を負わせることができるということにある。よって,

94条2項 類推が要求する 「意思的関与」 も,仮 装登記名義人を通 じて,

第"一 との悶に新たな私法関係を形成しようとする,あ るいは形成 されよ

うとしていることを認識 していることが必要である。このように考えれば,

判例が,94条2項 を類推適川するにあたって,虚 偽の外形に対する真の

権利者の 「承認」があったといえるためには,「真の権利者が不実登記の

存在を積極的に認容 した事実」がなければならないと判示 していること,

具体的には,「 不実登記の存在に積極的に関'∫する行為」あるいは 「不実

登記を利用 して行われた新たな行為」が存在することを要求 していること

は,判 断基準として極めて適切であると評価できよう。

もっとも,94条2項 類推適用の事案では,基 本代理権の授tpの ような

明確な帰責性の徴表が存在するわけではないため,そ れに代わるどのよう

な外形の徴表があれば真の権利者に帰責性あ りと評価されるのかは,そ の

ような外形に対する相手方の信頼が保護に値するかどうかという判断と密

接不"∫分の関係にあるといえる。 したがって,94条2項 類推適用におい

ては,110条 の適用場ljll以」二に,② 要件を③要件と分離 して考えることは

困難であって,先 に示 した真の権利者の帰責性 要件についても,第 三者の

保護要件 との相関において判断される必要がある。 とはいえ,ど のような

事実が重なれば②の要件を充足しやすいかは判例の分析から明らかにすべ

きであり,そ の結果は本稿II5に おいて示 したとおりである。

一方,③ の要件であるrlE当 な理由」については,こ の要件をめぐる判

断の中で本人側の事情 も併せて判断すべきかどうかについて見解の対 立が

あるものの,少 な くとも,相 手方が自称代理人に代理権があると信 じたこ

とに過失がなかったこと,す なわち善意無過失であると解することには争

一142一



94条2項 類推 適川あ るいは94条2項 ・110条 重畳的 類推適用 の限界(2)完

いはない。では,相 手方が自称代理人に代理権があると信 じたことに過失

があったか否かをどのように判断するのか。この点,判 例 ・通説によれば,

代理権の有無につき,相 手方が本人に調査確認すべきなのにそれを怠った

場合に,相 手方に過失が認められ,iE当 の理山が否定 される。より具体的

には,rl称 代理人に代理権の存在を推測させる徴t.u.実 印 ・印鑑証明

書 ・委任状 ・権利証等 がある場合には,代 理権の有無について疑念

を生じさせるに足 りる事情がない限 り,相T方 に過失はなく,II三当な理由

が肯定 されるが,代 理権の有無について疑念を生 じさせる事情がある場合

には,相 手方は本人に調査確認すべきであり,そ れを怠れば正当な理由が

ないとされる。代理権の有無について疑念を生 じさせる事情 として,② 関

係書類に不備や改ざんの形跡がある場合など,代 理人が有する徴葱に疑念

があるとき,⑤ 自称代理人が本人の家族等であ り,実 印を人手し濫用 しや

すい立場にある場合など,白 称代理人に疑念があるとき,◎ 自称代理人の

債務につき,本 人が連帯保証する旨の代理行為が行われた場合など,代 理

行為によって自称代理人が利益を受けるとき,◎ 本人が重い保証債務を負

担する旨の代理行為が行われた場合など,本 人に重大な不利益を負わせる

代理行為がなされているとき,な どが挙げられる。なお,調 査確認義務の

程度は,相 手方の属性によって異なり,例 えば相手方が金融機関である場

合は,外 部的徴表があるときでも,他 に代理権の存在を信頼するに足りる

事情がない限り,一 応本人に調査確認すべきだと解されている。

ここで見られる判断構造を,94条2項 類推適用の場面にも持 ち込むこ

とができるであろうか。 そもそも,94条2項 は文1≡亨上,第 三者保護要件

として 「善意」 しか要求 していない。 この点,判 例は,94条2項 を類推

適用するにあたっても,第 三者の過失を要件としないことを原則 としてい

る。 この見解に立つ限 り,「善意」要件の中で本人側の事情を甚斗酌するこ

とは困難であるたあ,結 局,94条2項 類推適用のnr否 を決定づけるのは,

外形作出に対する本人の 「意思的関与」の存否(要 件②)へ と集約される
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こ と に な る。 そ うす る と,110条 にお け る基 本代 理 権 の 要 件 との バ ラ ン ス

か らす れ ば,本 人 に は相 当明 確 な形 で の 「意 思 的 関 与」 が 要求 され る こ と

にな ろ うが,か つ て の判 例 は,こ の 「意 思 的 関 与」 を か な り希 薄 化 し,94

条2項 類 推 適 用 の 範 囲 をか な り拡 張 して 第 渚 保 護 を 図 って きた こ と はす

で に 見た と お りで あ り,こ れ に対 して 学 説 か らは危 惧 が 示 され て いた と こ

ろで あ る。94条2項 を 「類 推 適 川 」 す る と い う時 点 で,厳 密 に は もは や

94条2項 の 文[1ヒ の 拘 束 を 離 れ て い る と も いえ る の で,善 意 の み な らず

無過 失 を も 要件 とす るた め に110条 を 併 せ 類推 適 川 しな け れ ば な らな い必

然性 は な い。 この 点 は 置 い て お くと して も,外 形 他 人 作 出 型 の 事案 で は,

本 人 の帰 責性 が 強 く現 れ に く く,ま た そ の現 れ 方 も多 種 多様 で あ る こ とを

考 え る と,第 三者 の保 護 要 件 に は総 合 的 な 考 慮 がII∫能 とな る よ うな 柔 軟性

を持 たせ るの が 望 ま しい。 した が って,94条2項 を類 推 適 用 す るに あ た っ

て は,第 三者保 護 要件 と して 簿意 の み な らず,無 過 失 ま で 要求 す べ きで あ

る と考 え る。 こ の点,「 意 思 的 関 与」 の 要 件 を 厳 格 に 解 す る と共 に,110

条を 併 せ 類推 適 用 す る こ とで,第 三者保 護 要 件 と して 善意 無過 失 を 要求 し,

本 人 と第 三者双 方の 事情 を総 合的 に 考慮 す る こ と に よ り,保 護 の バ ラ ンス

を 図 る と い う 手法 を 採 川 して い る近 年 の ド級 蕃 あ る い は先 に示 した2件 の

最 高 裁 判 決 は支 持 で き る。

そ うな る と,問 題 は過 失 を いか に判 断 す べ きか と い う こ と にな る。 基 本

的 に は,110条 の 判断 構 造 を援 用 す る こ とが 可能 で あ ろ うが,少 な くと も

94条2項 類 推 適'川の 事案 と110条 の 事 案 と の決 定 的 違 い を 判 断 構 造 に 反

映 す る必 要 が あ る。 す な わ ち,両 者 の 違 い は,第"一 の 取 引 の 相T-/;が,

不動 産 の(仮 装)名 義 人 で あ るか,そ の 代 理 人 で あ るか に あ る。 した が っ

て,110条 で採 川 され て い る 「調 査確 認義 務」 違 反 を も って 過 失 を認 定 す

る とい う判 断 基 準 を,94条2項 類 推 の 場 面 に 持 ち込 む 場 合 に は,仮 装 登

記 名義 人が 不動 産 の 真 の所 有 者 で あ る か 否か につ き,相7一 ノ∫が 調 査確 認 す

べ きな の に それ を怠 っ た場riに は,相 手 方の 過 失が 認 定 され る と い う形 で
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94条2項 類推適 川あるいは94条2項 ・110条 重畳的類推適川の限界(2)完

読 替 が 行 わ れ な けれ ば な らな い。 そ して,そ の 際 に 要求 され る調 査確 認義

務 の 程 度 も,110条 に 要 求 され る義 務 に比 べ て弱 い もの と な らざ る を 得 な

い で あ ろ う。 な ぜ な ら,94条2項 類 推 適 用 の 場 面 で は,第 一三者 の 取 引 の

相 手方 は 曲 が りな りに も不 動 産 の登 記 名義 を 有 して い る 者 で あ り,登 記 に

公 信 ノJがな い と は い え,94条2項 類 推 適 川 法 理 が,こ の 不 備 を 補 う た め

に 発 展 して きた と い う経 緯 を踏 ま えれ ば,第 渚 が取 得 した 不動 産 の 前1三

と して 現 れ る にす ぎ な い真 の権 利 者 に ま で遡 って,不 動 産 の所 有 名義 の 真

正性 を 調 査 確 認 す る よ う第 三者 に 要求 す る こ と は,あ ま りに も酷 とい え る

か ら で あ る。 した が っ て,94条2項 類 推 適 用 の 場 面 に お け る過 失 の 判 断

は,仮 装 登 記 名 義 人 に 真 の 権利 者で あ る こ とを推 測 させ る徴fi1u.実 印 ・

印 鑑 証 明 書 ・委 任 状 ・権 利 証 等 が あ る場 合 に は,権 利 の 真iE性 に つ

い て客 観 的 に 見て 「明 らか に」 疑 念 を 生 じ させ る に足 りる事情 が な い 限 り,

原 則 と して そ れ を 信 じた 相:F方 に過 失 は な い とす べ き で あ る。 そ して,疑

念 を 生 じさせ る 事情 が あ る場 合 に初 めて,相 丁一/Jには権 利 の 真lil性 に つ い

て 一定 の調 査 確 認 義 務 が 課 さ れ,そ れ を怠 れ ば過 失 あ りとす る べ き で あ る。

調 査 確 認 義 務 の レベ ル は,110条 で 要求 され る ほ ど 重い もの と解 す るべ き

で は な い が,第 渚 の 属 性 に よ って 変 動 しう る もの で あ り,例 え ば第 モ者

が 不動 産 業 者 で あ る場 合 に は,一 般 人 よ り も高度 な調 査確 認 義 務 が課 さ れ

る と考 え る。 実 際,第 モ者 の 過 失が 認 定 され た判 例 で は,関 係 書 類 に不 備

や 改 ざん がJLら れ,,[}類 のr!tl性 が 疑 わ れ て しか るべ きで あ る場 合 や,現

地 検 分 を して い な い,あ るい は 現 地 検 分 の 結 果,疑 わ しい 事実 が 発 見 され

た場 合 に お い て,こ れ につ い て 調 査 確 認 を 怠 っ た こ と を もっ て過 失 あ りと

す る 判断 が み られ る1""。

qO)否 定 判 例 ⑥(東 京 高 判 昭 和60年4月241i),否 定 判 例 ⑨(東 京地 判'iろ成3年

10月911),否 定 判 例 ⑩(東 京 地 判'f'一成8年121J261D。
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296条3項 な らび に545条1項 但 書 との 関 係

前掲 の 最 高裁{.成15年6月13日 判決 は,結 果 的 に 外 形他 人 作 出 型 の 事

案 と して94条2項 と110条 とを 併 せ 類 推 適 用 す る こ とに よ り処 理 さ れ た

判例 で あ る が,同 時 に 真 の 権 利 者 に よ る詐 欺取 消 な い し債 務 不 履 行 解 除 の

i三張 も可能 な 事案 で あ った こ とは,す で に 指摘 した とお りで あ る。 で は,

94条2項 と110条 を 併 せ 類 推 適 用 した場 合 と,96条3項 あ る い は545条

1項 但 書 を適 川 した 場 合 と で,第 こ者 保 護 要 件 に どの よ うな違 い が 存 在 す

る の で あ ろ うか。

96条3項 は,詐 欺 に よ る意 思 表 示 の取 消 は,善 意 の第 三者 に 対抗 で き

な い と定 め て い る。 詐 欺取 消 が な され る と,121条 本 文 に よ り契 約 が は じ

め か ら無 効 とな るが,詐 欺 の 事実 を 知 らず に一 旺権 利 を 取 得 した はず の 第

三者 が,こ う した取 消 の遡 及 効 に よ って 権 利 を 失 うの を 防 ぐた め,特 に取

消 の 効 果 を 第 三者 に 対 抗 で き な い もの と した の が96条3項 で あ り,し た

が って こ こで い う第 渚 とは,取 消 の 遡 及 効 に よ って 影 響 を 受 け る者,す

な わ ち取 消 前 に現 れ た 第 渚 を 対 象 とす る と解 す る の が 判 例 ・通 説 で あ

る ゜1。取 消 後 の 第 三者を い か に保 護 す るか を 巡 って は判 例 ・学 説 ヒの 大 き

な 対,.V.があ る もの の,94条2項 ・110条 の 重畳 的 類 推 適 川 と競 合 しう る事

案 は,常 に取 消 前の 第 モ者の 事案 で あ るか ら,こ こで は,取 消 削の 第 一:者

の 要件 に限 って 検 討 して い こ う。

96条3項 に よ って 第 三者 が 保 護 さ れ るた め に は,明 文 ヒ,善 意 で あ る

こ と しか 要求 され て いな い た め,善 意 のみ で 足 りる とす る のが 判 例 ・通 説

で あ る。 これ に対 して,第 渚 は無 過 失 ま で必 要 とす る説 もイ∫力 で あ る。

そ の 理 由 とす る と ころ は,第 一 に,96条3項 の 基 礎 に は9CJL法 理 が あ り,

これ に よれ ば,外 形 に対 す る信 頼 が 保 護 され る た め に は,そ の信 頼 が 正 当

(11)詐 欺 取 消 と第 渚 の 問 題 に関 す る 判例 学 説 の紹 介 に つ い て は,山 本 ・前 掲 注(8)

2〔〕7頁 ～212頁 参 照。
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94条2項 類推適川あ るいは94条2項 ・110条 重畳ri勺類推適 川の限界(2)完

な もの で あ る こ とが 要請 され るの で あ り,た とえ 第 三者が 善意 で あ っ て も

過 失 が あ る場 合 に は,そ の 信 頼 は 正 当な もの で あ る と は いえ な い こ と,第

二に,詐 欺 の場 合 は,白 ら虚 偽 の 外形 を作 出す る虚 偽 表 示 の場 合 と比 べ て,

表意 者 の帰 責性 は 小 さ く,こ う した 表 意 者 か ら権 利 を 奪 う た め に は,虚 偽

表 示 の場 合以 ヒに,第 三者 の 信 頼 が 正 当な もの で あ る こ とが 要請 され る こ

と,で あ る。 も っ と も,前 説 に..11_つ場 合 で も,善 意 の第 三者 が保 護 さ れ る

た め に 登ll己を 備 え る必 要が あ るか と い う問 題 に お い て,権 利 保 護 資格 要 件

と して の 登 記 を 必 要 とす る と解 す る こ とで,有 力 説 が無 過 失 要件 の 中 で 考

慮 しよ う と して い る詐 欺 に よ る表 意 者 の帰 責性 の小 さ さ を,こ こで 斜 酌 し

よ う とす る 見解 もみ られ る。

イ∫力 説 に 立て ば,第 一三者 に は 鱒意 無 過 失 が 要求 さ れ る こ とに な る の で,

要件 的 に は94条2項 ・110条 の 重畳 的 類 推 適 用 と 同 じで あ る か ら,真 の

権 利 者 は い ず れ か の 方法 を選 択 す れ ば よ い こ と に な る。 これ に 対 して,判

例 ・通 説 に 立 った 場 合,第 ミ者保 護 要件 は 善意 の み と い う こ とに な る の で,

.Y.意無 過 失 を 要求 す る94条2項 ・110条 の 重畳 的 類 推 適 川 と比 べ て,要

件 面 で は96条3項 の 方 が 第 三者 保 護 に傾 き や す い と い う こ と にな る。 な

お,94条2項 類 推 適 用 に お い て は 第 モ者 に 登 記 が 要 求 され な い か ら,第

モ者 に権 利 保 護 資 格 要件 と して の 登 記 を 要求 す る 鉱場 に 、/.てば,第 三者 保

護 へ の 傾 斜 は あ る程 度 緩 和 さ れ る。

他 方,545条1項 但 書は,解 除 に よ って 第 モ者 の 権 利 を害 す る こ とが で

きな い と規 定 して い る。 解 除 の効 果 を遡 及 的 消滅 と解 す る 判 例 ・通 説 に 　/.

つ と,96条3項 とi司様,545条1項 但,1}は遡 及 効 に よ り害 され る第 渚 を

保 護 す る た め の 規定 と解 さ れ る か ら,解 除 前 に現 れ た 第 モ者 に 適 川 され る

と 考 え られ るi・,。も っ と も,545条1項 但 書 は,96条3項 と異 な り第 モ者

(12)解 除 と 第 モ者 の 問 題 に 関 す る判 例 学 説 の紹 介 につ い て は,内 川.,,.it「民i!:II」99

頁 ～100頁(2000)参 照。
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に 善意 を 要求 して い な い。 これ は,債 務 不 履 行 が あ った とい って 当然 に解

除 され る わ け で は な く,第 三者 が 債 務 不 履 行 の 事実 を 知 って い るか ど うか

は あ ま り意 味 を持 た な い か らで あ る。 結 果 と して,解 除 の 場 合 に は,詐 欺

の場 合 に比 べ て 第 モ者 の 保 護 が 厚 くな るが,解 除 の 場 合 に は,詐 欺 の 場 合

と違 って,契 約 自体 に暇 疵 が あ るわ けで はな く,し た が って,契 約 は は じ

め か ら完 全 に 有 効 で あ り,そ れ が 後 発 的 な 債 務 不 履 行 と い う事 情 に よ って

解 除 し う る もの とな るの で あ るか ら,解 除 前の 第 三者 を 保 護 す べ き 要請 は

よ り強 い とい う理 山 で 正 当化 され る。 も っ と も,解 除 権 者の 利 益 も考 え る

必 要 が あ る た め,第 一こ者 に 善 意 を 要求 しな い 代 わ り に,権 利 保 護 資 格 要件

と して 登 記 を 備 え る こ と を 要 求 す るの が 判 例 ・通 説 で あ る。 結 局,545条

1項 但 詳の 第 三者 と して 保 護 さ れ る た め に は,権 利 保 護 資格 要 件 と して の

登記 を備 え て い れ ば 足 り るの に 対 して,94条2項 ・110条 の 重畳li勺類 推 適

川 で は,第 モ者 に は 善意 ・無 過 失 が 要求 され る の で あ るか ら,明 らか に

545条1項 但1芽の 方が 第 三者 に イf利とな る。

こ の よ うに,ど の 条 文 を適 川 す るか に よ って,第 三者 保 護 要 件 に差 が 生

じる こ とに な る が,最 高 裁'r成15年6月13日 判 決 の よ うに,ど の 条 文 を

も って して も争 い う る場 合 に は,い ず れ の 条 文 を適 用 す べ きか,そ の 整 合

性 を考 え る必 要 が あ る。

こ こで,改 め て,詐 欺 取 消 や 債 務 不 履 行 解 除 が 問 題 とな る場 面 と,94

条2項 と110条 が併 せ 類推 適 川 され る外 形他 人 作 出 型 の 典 型 的 な 事案 との

違 い を 考 え て み よ う。 前 者 の場 面 で は,真 の 権 利 者 と仮 装 登 記 名 義 人 との

間 に,問 題 とな って い る不動 産 に つ い て 一一llは有 効 な 売 買 契約 が 成 甑 して

い る こ とが 前提 とな って お り,そ れ が 事 後 的 な 事情 に よ って は じめ か らな

か っ た もの と して取 り扱 われ て い る に す ぎ な い。 これ に 対 して,後 者 に お

いて は,そ もそ も真 の権 利 者 に よ る意 思 表示 が 存在 せ ず,し た が って,真

の 権 利 者 と仮 装 登 記 名 義 人 と の間 に は売 買契 約 は 全 く成 立 して い な い。 こ

こで は,虚 偽 の 意 思 表 示 す ら存 在 しな い の で あ って,だ か ら こ そ94条2
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94条2項 類推適 用あるいは94条2項 ・110条 重畳的類推適用の限界(2)完

項を 「類推適用」するという手法が取 られているのである。 このように,

詐欺取消や解除が問題となりうる事案では,仮 装登記名義人に登記を移転

させる原因行為について,同 人に意思表示という形での明確な意思的関与

が見られる点に,外 形他人作出型の事案との決定的かつ重大な違いがある。

真の権利者による意思表示があるか らこそ,そ の意思表示の結果形成され

た私法関係を信頼 して取引に入った第三者に対して,一 定の責任を負わさ

れるのであって,詐 欺取消や債務不履行解除における第 三者保護要件が,

94条2項 と110条 の重畳的類推適用における要件よりも緩やかなのは,

この点に起因す るものであると理解できよう。 このように考えると,96

条3項 あるいは545条1項 但 書と94条2項 ・110条 の重畳的類推 とは,

本来,そ の適用場面が重な り合うべきものではなく,ま た,そ の要件の違

いも,真 の権利者の帰責性のレベルが異なることを反映 したものとして,

当然に正当化 されるものであるといえる。

以上の考察を踏まえて,再 び最高裁平成15年6月13日 判決を検証 して

みよう。この事案では,真 の権利者Xと 仮装登記名義人Aと の間には有効

な売買契約が締結されており,Aへ の登記移転は有効な契約に基づ くもの

であった。ただ,そ の登記移転が,代 金完済前すなわち所有権移転前に行

われた点で本人の意思に反 しており,こ れをいかに評価するかが問題となっ

たのである。詐欺取消や債務不履行解除によって処理することも可能な事

案であるにもかかわ らず,94条2項 と110条 の重畳的類推適川がなされ

た理由は,先 に示 したとおり,本 事案の特殊性にあると思われる。すなわ

ち,真 の権利者Xは 不動産取引の経験のない者であるのに対 して,Sは 詐

欺的要素の強い地面師であることが伺われ,Sの 言葉巧みな言い逃れによっ

て不実の登記がなされることを防止するのは困難であるという点で,真 の

権利者の帰責性が相当に弱い事案であった。先に見たように,96条3項

や545条1項 但書の方が,第 三者保護要件が緩やかであるから,こ の事案

を詐欺取消や解除の法理で処理すれば,第 三者が保護される可能性は極め
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て 高 い。 判 旨 に よ れ ば,第 三者Y1・Y2は 共 に 簿意 無 過 失 で あ る と認定

され,し か もY2は 登 記 を備 え て い る か らで あ る。 そ こ で,94条2項 と

110条 の 亜畳 的 類 推 適 用 の法 理 を持 ち出 す こ とで,真 の権 利 者 に 対 し,売

買 契約 につ い て で はな く,登 記 移 転 その もの につ いて の 積 極 的 な 「意 思 的

関 与」 を 求 め る と 共 に,第 諸 に1書箏意 無 過 失を 要求 す る と い う 重 の 絞 り

を か け る こ と に よ り,結 果 と して 本 人保 護 を図 っ た もの と 考え る。

しか しな が ら,先 の 考察 に従 え ば,真 の 権 利 者 と仮 装 登ll己名義 人 との 問

に,前 者の 意 思 に 基づ く有効 な 登記 移 転原 因が 存 在 して い る場 合 に は,94

条2項 と110条 を併 せ 類 推 適 川 す る こ と に よ っ て,第 モ者保 護 の範 囲 を不

"iに 狭 め る べ き で は な い
。 ま た,判 旨 で は 第 こ者Y1・Y2が 善意 無 過 失

で あ る と認定 され て い るが,Aか らY1・Y2へ の 不 動 産 の 売 却 価 格 ・移

転 登 記 の 時 期 の 接 着 聖i三か ら,Y1・Y2は 悪 意(あ るい は有 過 失)で あ る

こ とが 伺 わ れ,Xが 詐 欺 取 消 のi三張 を して もY1・Y2は96条3項 の第

モ者 と して保 護 さ れ な い とい う結 論 を導 き 出 す こ とは1'分 に 可能 で あ った

と考 え る。 こ の点,否 定 判 例 ⑫ は,'1`一成15年 判 決 と同 様,有 効 な売 買契

約 に 基 づ い て 移 転 登 記 が な され た`r{案 に お い て,典 型 的 な 詐 欺 の 巳拝案 で あ

る と判 断 し,「 詐 欺 に よ る錯 誤 で あ る が 故 に 要 素 の錯 誤 と され 無 効 と な る

場 合 に は,94条2項 の 類 推 適 川 で は な く,詐 欺 の 規定 で あ る96条3項 の

適 川 を 認 め る の が 相 当で あ る」 と して お り,'1`一成15年 判 決 も こ の よ うに

処 理 され るべ きで あ った と考 え る。

3ま と め

以 ヒよ り,94条2項 あ る い は110条 の 類 推 適 川 と,他 の 第 モ者 保 護 法

理 との 関 係 は次 の よ う に理 解 す べ きで あ る。

まず,110条 との 関 係 に つ い て。 そ もそ も,llO条 と94条2項 類 推 は,

不動 産 が 真 の 権 利 者 名 義 の ま まIII.接第 三者 に譲 渡 され る場 合 に 前 者が,他

方,一 珪仮 装 登 記 が 作iiiさ れ,仮 装 登 記 名 義 人 か ら第'.に 譲 渡 され る場
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94条2項 類推適 川あるいは94条2項 ・110条 重畳的類推適用の限界{2)完

合に後者がそれぞれ適用されるというように,適 用場面を明らかに異にし,

適用領域が重なるものではない。 しかしながら,外 形他人作出型の多 くの

事案で,真 の権利者と仮装登記名義人との間に一定の委任関係が認められ,

委任事項を越えて不実の登記が作出されている事実が認められ,こ れが表

見代理の問題 とする場面に極めて近 いことから,94条2項 を類推適用す

るにあたっても,110条 との要件面でのバランスが意識される必要性が高

いといえる。 したがって,外 形他人作出型の事案を処理するにあたっては,

110条 とパラレルな要件を定立すべきである。すなわち,虚 偽の外形作出

に対する真の権利者の帰責性 と,第 三者の要保護性を柱としつつ も,両 要

件を相関関係的に考慮するために,94条2項 に加えて110条 も類推適用

することにより,第 モ者保護要件として無過失も要求する。そ して,過 失

の判断は,仮 装登記名義人に真の権利者であることを推測させる徴葱があ

る場合には,権 利の真iE:性について客観的にJVて 「明 らかに」疑念を生 じ

させるに足 りる事情がない限り,原 則としてそれを信 じた第 一三者に過失は

ないとすべきであり,ま た,疑 念を生 じさせる事情がある場合に初めて,

第 渚 には権利の真正性について一定の調査確認義務が課され,そ れを怠

れば過失ありとするべきである。なお,調 査確認義務の レベルは,110条

で要求されるほどT;い ものと解するべきではない。

次に,96条3項 ならびに545条1項 但 、1}との関係について。第 モ者保

護要件について,94条2項 と110条 を併せ類推適用する場合には簿意無

過失が要求されるのに対して,96条3項 では溌猷のみ(判 例 ・通説),545

条1項 但 書では権利保護資格要件としての登記のみ要求されるという違い

があるが,こ れは登記移転の原因行為としての意思表示が存在するか否か,

また意思表示に蝦疵があるか否かの違いに起因するものであって,問 題は

ない。また,94条2項 ・110条 は,本 来,真 の権利者と仮装登記名義人と

の間に有効な移転登記原因がない場合にのみ類推適川されるべきであって,

有効な登記原因が存在する場合には,96条 ないし545条 で処理すべきで
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あ る。 有 効 な 登 記 原 因 が 存 在 す る場 合 に94条2項 ・110条 を持 ち 出す こ

とは,第 三者 の保 護 範 囲 を 不 当に 狭 め る こ とに な る。

V評 価及び展望

本稿では,94条2項 類推適川Lあ るいは94条2項 と110条 の重畳的類

推適川の諸判例の分析を通 じて,同 法理の適川要件を明確化するとともに,

民法の第三者保護法理 との均衡を考慮しつつ,同 法理の適用領域を探るこ

とを目的として検討を進あてきた。

まず,判 例の分析から,以Fの 点が明らかになった。外形白己作出型に

おいては,94条2項 の類推適用法理がほぼ確 、アし,要 件等についてはも

はや争いのない状態 となっている。また,意 思外形非対応型についても,

94条2項 と110条 を合わせて類推適川する法理が定着 しているが,類 型

的に最 もレアな存在であり,現 在では判例 ヒほとんど見受けられなくなっ

ている。 これに対して,外 形他人作出型においては,他 人が作IIIした虚偽

の外形に対する真の権利者の 「承認」 と第 モ者の善意を要件 として確 、/.し

た最高裁判決が出された後も,ど のような`拝実をもって 「承認」があった

ものと評価すべきか,ま た,真 の権利者の帰責性が極めて希薄な場合に,

第 モ者に無過失をも要求することによって,真 の権利者と第 三者との保護

のバランスを図るべきかを巡 って,ド 級審で様々な判断がなされてきた。

この点,前 者の問題については,外 形他人作出型の判例で示された 「承認」

要件の分析を通 じて,真 の権利者の帰責性について一定の判断基準を類型

化することができた。また,後 者の問題については,'ド 成15年 と'F成18

年の一一:つの最高裁判決の分析を踏まえて,あ るいは他の第一渚 保護法理の

要件面での比較検討を通 じて,外 形他人作出型においては,94条2項 と

110条 を併せ類推適用することにより,第 モ者に善意無過失を要求すると

いう処理が妥当であることを示 した。
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94条2項 類推適 用あるいは94条2項 ・llO条 重畳的類推適川の限界(2》完

そ して,民 法 ヒの他 の 第 三 者 保 護法 理 との 関係 に つ い て は,そ れ ぞ れ が

本 来 対 象 とす べ き 問題 類 型 は 重複 しな い もの で あ る こ とか ら,そ の境 界 を

常 に 前 提 と し,そ れ を 逸 脱 す る形 で94条2項 ・110条 の 重 畳 的 類 推 適 用

法 理 が 拡 張 さ れ て い くべ きで は な い こ と,ま た 外 形 他 人 作 出 型 に94条2

項 ・110条 を 類推 適 用 す る に あ た って は,事 案 の 現 れ た 方 と して 酷 似 して

い る110条 の 要件 論 と の バ ラ ン スに 配 慮 す べ きで あ り,と りわ け,110条

の 「正 当 な理 由」 要 件 に お い て な さ れ て い る判 断 を 参 考 に,94条2項 と

110条 の 重畳 的 類 推 適 川 の 要件 も明確 化 す べ きで あ る こ とを 明 らか に した。

今 後 も,外 形 他 人 作 出 型 の 事案 に お い て は,94条2項 と110条 が 併 せ

類推 適 川 す る とい う処 理 が な され て い くもの とr'想 され る。 そ こで,判 例

の 一定 の集 積 を 待 った うえで,そ こで どの よ うな 判 断 が な され て い るの か,

改 め て 検 証 が必 要 で あ ろ う。 と りわ け,ど の よ うなi実 を もって 第 三者の

無 過 失 が 判 断 され て い るの か,あ るい は本 人 の 帰 責 性 要件 と第 三者保 護 要

件 との 相 関 的 な 判 断 が どの よ うな 形 で 行 わ れ て い るの か を,一 定 の 形で 類

型 化 し,判 断 基 準 と して 一 般 化 ・客 観 化 して い く作 業 を継 続 す る必 要が あ

る。
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外形他人作出型における

判決年月IJ 適用法理

明確な承認ある
いは放暇の形式

Φ単なる放澱

(2硝減行勤

⑧不知

12硝滅行動の内容 放置期間

否定⑮ 最高鍛・F成18・2・23 94-2,uoの 類推適用 3

肯定,a 大阪高裁・賊16・ 川7 94・2類 推適用 z 相f!;に 持分権移転登記の抹消登記訴訟を提起 9年 間

否定工a 東京地判平成16・9・15 94-2,110の 戚提的類推適 用 9 特許権登録をlfi状に戻すよう驚告瀞の発送

盃定.]3 最判i=成15・6・ 且3 94-2,HOの 類推適用 3 巨ヵ月半

肯定】5 最判やF成12・且2・19 99-2,110の 法意 3 11年 間

}a淀14 裏京地判IF成ll・9・27 94・2類 推適 用 z

仮装登記名義人に対し所存権移転登記抹消登記

丁続訴訟を提起 しつつも,抵 当権実行手続につ

いては手続停止描置をとらず

8年 間

以1:

肯定1♂ 東京地判・F成9・12・2594-2類 推適ll1 承認 3年 間

A.エa 東京地判・i城9・12・8 96-3

否定u 那覇地判・r成9・3。24 94・2類推適 用 且 不明

Ai%f10・ 裏京地棚 城8・12・26 94-2類 推適 用 3

'淀 臼 東東地判'T`成3・10・9 94 1

登記抹消の哉判を提起し和解 したが,弁 護C:の
「所有権は無事戻った1と の言を信じて登記を回

復しないまま放潰

13年 間

肯建坦.東東高判・織2・2・cs 94-2類 推適 用 2

抵当権抹消登記請求・更なる抵当権設定を防止

するための借醗,内 容匡1正明郵便により本人の所

有に属している旨の申し人れ

8年 澗

rr定 ・具 高松高判昭和6:3・3・:il94-2,110の 類推適IH 承認

否定8 鈷 鵬 判昭和62・lo・29sn-2類 推適 用 2

息rに 抗議したところ,臼 分の1一で解決するとの

誘をtr頼して,そ れ以Lの 行動に出なかったこと,

第 こ者に仮登記の抹消を求めたが拒絶された

1'『定 ユ0 最高哉昭和62・1・20 94-2類 推適 川 1 4年 間

rii17 横浜地判昭和61・2・26 94-2類 推適用 3 地爵の認識を誤っていた

否定6 東京高判昭和60・4・24
94-2,atoの 基 礎にある権利

外観ない し禁反 詫の法理
3

,;定s 輻1高 判昭和6〔AIO・?494-2類 推適用 3

否定n 東京高判昭和60・1・29
9A-2,110の 法 意 と概 観 尊 敢

および取引保護の要請
J

if%f9 大阪高判昭和60・レ29 94-'1.111〕 の 法 意 承1認

本人は所有権留保をしていたのでL地登紀の移紙自体は

重認していなかったが,対外関係では当該肚地を名義人
のL地として第 渚に売却することを唾諾していた

r「定8 大阪高判昭和59・ll・20禁反ほ・権利外観法理 1 10年 闘

」淀3 浦和地判昭和58・ll・18 94・2,110の 法意 3

否定2 刺{地 判昭和58・7・19 94-2類 推適川 3

}ρ『定7 東京地判昭和58・2・25 9q-2類 推適川 承越

否定 犀 東京地判昭和57・2・R 94-2類 推適用 3 登記官の過誤

侮定6 聚京地判昭和a6.3・31
94-?の 法意,外 観尊亟および取

引保護の要請ないし信義則の適用
2 告訴したものの,示 談成b詫後放置

示談ぬ凱後

5ヵ月間

町定.5 大阪地判昭和54・12・5 94・2類 推適用 1

ドf定4L 東京高判昭和、19・5・2994-2顯 推適用 1 12年

i'1d3 最判1昭和48・6・28 94-2類 携適用 1 長年
rr定2 般判lll{和45・9・12 94-2類 推適用 i 4年

1'丁定[ 最判昭和AS。4・17 9A-2類 推適用 t

一154一



94条2項 類推適用 あるいは94条2項 ・110条 重畳的類推適用 の限界(2)完

「承認」要件の分析

iの 権利者と仮装登記名義人との関係 書類の交付 婦外的行為
詐欺的

要素

当該不動巌賃貸にかかる`1FfJiと別の不

動産の所有権移転登記r続 を委任
登記済証 ・印鑑証明i辱 ・実 印

印鑑登録カード

.v1該ヒ地に対する本人の持分を破産財

団に属するものとして処理していない

出願名義変更届および審査請求 丁続の

仲介と費用負担

委任状・印鑑証明書・「出願効果のお矧

らせと箒査講求の確認」という書面

地目変更等の乎続の委任 白紙委任状,登 記済証,印 鑑証明薄 有

親r 固定資産税支払

同族会社

アパートの建築を依頼

銀行からの確認手競において虚偽の登記名義につ

き黙議を述べなかったこと,執 行官にr#し激資日

的て所有権を.・時的に移転した旨答えていること

夫婦(離 婚)
'だ印と豊、把済証をW月1

移転登記手続,合 筆。地横訂li千続の

委任

本人が交付した登記委任状を ト地家歴調査i:か偽

造・変造,L地 権利証も偽造,念ifも 偽造,変 造
fi

融資先の斡旋の委任

義理のおじと甥

不実の登謎を知りながら,抵 当権設定登記を禁

ずる措置を講じただけで,名 義人の変更を求め

ていない,当 該不動産を何度も拠傑化している

1弛開発に必要な分筆・移転登記手緯を委任 ru鑑 登鼻舜■証E剛」{肉F●権1動」i費}

親チ

夫婦(離 婚)・銀行から融資を受ける手
続を委任

印鑑

銀tiP1"SY・に何も異議を述べなかったこと,税 勝

署からの売買契約に伴う譲渡所得巾告の指導にk)

し,1'ii}のものであるとのE張 をしていないこと

抵"if7fi設定N.nL:f'続 を委任 抵当権設定登記に必要な書類

移転登記手続の委任 印鑑証明井・登記申請用の白紙委任状,登 紀済証

イ;動産売買の仲介,不 動産についている抵'ids

と保証契約の解除f続,抵 当権設定契約の委任

白紙委任状,印 鑑証明書,號 記済証は不旦E手

段により取得,1占1定資産課税台帳登録証明瀞
ff

移転登記r続 を委任
権利証,印 鑑証明滞,必 要以Lに 多く

の白紙委任状交付

名義人は本人会#tの非常勤取締役。不

動産買i三の斡旋を委任
権利証 ・印鑑証明!f・白紙委任状

職権による移転登記1三続

跡継ぎ

職権による移転登記手続

権利証 ・印鑑証明辞 ・1'1紙委任状 '∫

地稿更生及び分筆合筆}続 の委任

犬婦 固定資産税支払

夫婦 閻定資産税支払

.k婦 抵"S,没 定登記

養女とRkの 息r 固定資産税支払
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94条2項 類推適用判例一覧
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