Ⅱ－２　不動産の譲渡と取得時効、相続による占有の承継

文責：荒木　康孝、掛川　和弥

Ｙ（1969年生まれ）は、1992年4月4日に死亡した実業家Ａの子である。また、Ｚ

は、Ａの妹であり1975年6月10日に死亡したＢの子であって、Ａ死亡前から、Ａの片

腕としてその事業活動に協力をしており、Ａ死亡後はその事業を引き継いで、中心的な

役割を果たしている。Ｚは、現在、甲地上に存在する乙建物に居住している。Ｙは、Ａ

の生前、Ａから次のような話を聞かされていた。Ａの語ったところによると、甲地は、

Ａがその父Ｐから親族一同の面前で1980年5月5日に譲り受けたものである。その際Ａ

はＰから、甲地を駐車場や資材置き場など末代までＡとその家族が好きなように使って

よいが固定資産税はＡとその家族が支払うこと、甲地の登記名義はＰが死ぬまで本家の

Ｐの名義のままにしておいてほしいこと、そして、甲地を売却して金に換えたいときに

は、あらかじめＰに相談するようにと言われた。Ａはその約束を守り、自分の資産を出

してＰ名義の銀行預金口座を開設し、そこから甲地についての固定資産税が自動引き落

としできるように手続をしておいた。また、譲り受けたその日から、Ａは、車を停め、

また、バラックを建てて物置きとして使用し始めたが、やがて、同地上に乙建物を建て

て、1985年6月6日付けで自己名義の保存登記をし、同年7月1日ごろから居住を開始
した。

　さて、1992年4月4日にＡが死亡したとき、Ｙは石油会社の外国駐在員の職について

ナイジェリアに滞在し、油田の試掘に奔走していた。Ｙは、すぐには帰国がかなわず、

その後に勤務していた会社を退職し、ようやく帰国して当地に到着したのは、1995年6

月6日のことであった。それ以降、Ｙは、当地にとどまり、Ａの事業を引き継いだＺや

Ａの同僚達に誘われ、共同で事業活動をおこなっている。

　甲地の所有名義は、現在、Ｘとなっている。記録上では、2001年1月10日付けでＰ

からＸへの売買を原因とする所有権移転登記がされている。このことに気づいたＹがＰ

に問い合わせたところでは、登記簿の記載を見て甲地の購入を申し入れたＸに対し、Ｐ

は2001年1月10日、代金1500万円で甲地を売却したとのことである。Ｐは、甲地を

Ａとその家族に無償で貸しただけであって、譲ったつもりではなかったとも述壊してい

る。Ｘも、同様のことをＰから聞かされていた。甲地の売買にあたり、ＸからＹへの照

会その他の申し入れは何もなかった。
　他方、乙建物については、相続を原因として、1995年7月14日付けでＡからＹへの

所有権移転登記がされている。また、ＹＺ間では、2001年12月12日付けの乙建物の売

買契約書があり、売買代金800万円に相当する金額が同日、ＺからＹの預金口座へと振

り込まれている。しかし、Ｚへの所有権移転登記はなされていない。ＺからＹに対して

は、甲地の賃借料として年額100万円が支払われている。Ｚは、契約日から、乙建物で

起居している。

　なお、甲地の固定資産税は、Ｘに登記名義が移転するまで、絶えることなくＡが開設

した前記のＰ名義の預金口座から引き落とされていた。

　現在は2005年8月8日とする。


(１)　Ｘは、乙建物の収去と甲地の明渡しを求めたい。
　　(ａ)　Ｘは、Ｚを相手方として、乙建物の収去と甲地の明渡しを求めることができるか。

　　(ｂ)　Ｘは、Ｙを相手方として、乙建物の収去と甲地の明渡しを求めることができるか。

(２)　Ｘが甲地について権利主張をするために準備を始めたとの話を聞きつけたＹは、先

手を打って、自分が甲地所有者なのだから甲地の所有名義を自分のものにしたいと

考えた。

(ａ)　Ｙは、Ｘに対して、どのような観点から請求していけばよいか。

 (ｂ)　Ｙからの請求を受けたＸは、どのような観点からその請求に対して反論をしていけばよいか。考えられる反論をとりあげて、検討せよ。

　　(ア)　Ｘとしては、それぞれの反論の中で、どのような主張をすべきであるか。

　　(イ)　これに対して、Ｙは、どのように再反論をしていけばよいか。











　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　・乙建物の売買代金支払う
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　・乙建物に居住
1980.5.5　　　AがPから甲地を譲り受ける

1985.6.6　　　乙建物についてA名義で保存登記を行う


1992.4.4　　　A死亡

1995.6.6　　　Yが帰国して当地にとどまる

1995.7.14　　 A－Y間で相続を原因とした所有権移転登記


2001.1.10　　 P－X間で売買を原因とした所有権移転登記

2001.12.12　　Y－Z間で乙建物の売買契約を締結、Zからの代金支払いあり


2005.8.8　　　現在

	Question(1)-a　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

XはZを相手方として、乙建物の収去と甲地の明渡しを求めることが出来るか。


<問題の所在>

　本問において、Ｘが自己の所有権をＹに対抗できない場合、ＸはＺを相手方として、乙建物の収去と甲地の明け渡しを求めることは出来ないが、Ｘが所有権をＹに対抗できる場合、以下の点が問題となる。

[１]　物権的請求権

物権は物を直接且つ排他的に支配するものであり、この支配関係は法的に保護されなければならない。直接的・排他的という本質的内容を脅かす侵害に対しては、自力救済が禁止されている法治主義の下では、それを排除する救済手段が与えられる必要がある。その手段が物権的請求権である。相手方に対して、あるべき物支配の状態の回復、または妨害の予防措置を求めることができる。以下の３つに分類される。
　　
 (a)物権的妨害排除請求権

物権的請求権　(b)物権的返還請求権

  　　　　　　  (c)物権的妨害予防請求権
本問においては、Ｘは自らの甲土地所有権に基づきＺに対して土地明渡し及び建物収去を求めることになり、(ｂ)の返還請求権の行使となる。
　そして、その要件としては①所有権がＸに帰属していること②Ｚによる占有が不適法であることの２点を要する。

なお、②にいう不適法がいえるためには原則としてＺがＸの所有権の目的物を占有としているという事実（評価根拠事実）で足りる。

　これに対し、Ｚは自己の占有が適法であること（評価障害事実）をＸの主張に対する抗弁として主張していくことになる。
土地明渡しと地上建物の収去が問題となる場面での物権的請求権の内容
土地所有者が(本件におけるX)、土地上に建物を所有して土地を占有する者（Z）に対して、所有権に基づき建物収去土地明渡しを請求する場合の訴訟物については見解が分かれている。

1） 1個説（通説・判例）

…訴訟物を所有権に基づく返還請求権としての土地明渡請求権1個であると解する。
理由；土地上の建物所有による土地の占有によって土地所有権が侵害されている場合、土地所有者には土地返還請求のみが発生するはずである。判決主文に建物収去が加えられるのは土地明渡の債務名義だけでは別個の不動産である地上建物の収去執行ができないという執行法上の制約から、執行方法を明示する必要があるためにすぎない。

2） 2個説

…土地所有権に基づく妨害排除請求権としての建物収去請求権と、土地所有権に基づく返還請求権としての土地明渡請求権の2個であると解する。

批判；同一人の同一土地に対する同一時期の妨害として、占有侵奪という態様によるものと、それ以外の態様によるものとは併存し得ないのではないかという疑問。

3） 新1個説

…請求の内容は侵害の態様に応じて変化するものであり、この場合の訴訟物は、土地所有権に基づく建物収去土地明渡請求権1個であると解する。

批判；伝統的な物権的請求権の分類に照らし、なお検討を要する。

（あてはめ）

· （２）において、甲土地の所有権について検討するためここでは所有権の有無に関しては単に場合分けするにとどめ、検討します。
１　Ｘが所有権をＹに対抗できる場合
この場合、Ｙは無権利者となるため、ＹＺ間の甲地に関する賃貸借契約は、他人たるＸの物を目的とした、他人物賃貸借となる。
他人物賃貸借契約は、当事者間では有効に成立するが、真の権利者にはこれを対抗できないため、たとえ賃借人Ｚが対抗要件(借地借家法10条の借地上の建物登記)を具備していたとしても、Ｚは甲地賃借権をＸに対抗できない。
従って、Ｚは乙建物の収去と甲地の明渡しに応じなければならない。

なお、Zが甲地の賃借権を取得し、甲地上の乙建物で暮らし始めたのは、2001年12月12日であり、現在が2005年8月8日であることから、まだ4年も経過していない。

したがって、Zは、Xに対して、甲地の賃借権の時効取得を主張することも出来ない。
よって、ＸはZに対して乙建物の収去と甲地の明渡しを求めることができる。
２　Ｘが所有権をＹに対抗できない場合
この場合、上記（ｐ．４）に挙げた返還請求権の要件①を満たしておらず、Xには甲土地の返還請求権が認められない。
　よって、XはZに対して乙建物の収去と甲地の明渡しを求めることができない。
	Question (1)-b
Xは、Yを相手方として、乙建物の収去と甲地の明け渡しを求めることができるか？


　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
<問題の所在>
　　所有権に基づく物権的請求権の相手方は、現に他人の物を客観的に侵害している者である以上、本問におけるＸの物権的請求権たる建物収去・土地明渡しの相手方は建物を所有し、甲地を占有するＺである。

　　もっとも、Ｚは乙建物を2001年12月12日付けのＹＺ間の売買契約により取得したが、

　登記の移転を受けておらず、乙建物の登記名義はなお、Ｙとなっている。そのため、Ｘは所有者たるＺのみならず、登記名義人たるＹに対しても、建物収去・土地明渡しを求めることが出来るかが問題となる。本問においては、判例・通説の登記名義責任説で考える。
 (ⅰ)実質的所有者責任説
結論：現に建物を所有し、土地を占有する者を相手にして請求すべきとする説。

理由：①現に建物を所有しその支配権能を有する者が建物所有を通じて敷地を占有し

ていると認定すべき。

　　　　　②建物を取り壊す権限を有しない者に対し収去を命じてもこれを実現できない。

　　　　　③既に建物所有権を譲渡した登記名義人が建物の収去義務を負わされ、建物の実質的所有者が建物の収去義務を免れるのは不合理である。

(ⅱ)登記名義人責任説(判例・通説)

結論：現に土地所有権を侵害している者だけでなく、自らの意思に基づき登記を取得した者を相手にして請求できるとする説。

理由：①土地所有者が建物譲渡人に対して所有権に基づき建物収去・土地明渡しを請求する場合の両者の関係は、土地所有者が地上建物の譲渡による所有権の喪失を否定してその帰属を争う点であたかも建物についての物権変動における対抗関係に似た関係にある。

　　　②建物の実質的所有者だけが相手方であるとすれば、土地所有者はその調査の困難を強いられるし、相手方が容易に建物所有権の移転を主張して建物収去請求を困難にするのは妥当ではない。

　　　③所有者たる外観を作出し存続させている者が自らの所有権の喪失を主張することは信義にもとり公平の見地に照らし許されない。

　　　④建物収去は代行執行によりなされ登記名義人は収去費用を負担するが、後に実質的所有者に求償できる以上、不都合はない。

　　　⑤自己の意思に基づかず登記名義人となった者又は実質的所有者となったことのない登記名義人に建物収去義務を負わせることはあまりに酷である。

判例(最判平成6年2月8日民集48巻2号373頁)

〈事件の概要〉

本件建物は、昭和58年5月4日、Aの死亡によりその妻Y（被告・被控訴人・被上告人）が相続したものであるが、同年5月17日、YからBに売り渡された。その後、同年12月2日に、相続を原因とするYへの所有権移転登記が経由されたものの、Bへの移転登記はなされず、本件建物はY所有名義のままとなっている。さて、X（原告・控訴人・上告人）は平成2年に本件建物の敷地である本件土地を競売により取得した。Xが、Yを相手方として、土地所有権に基づく建物収去土地明け渡し請求訴訟を提起したところ、YはBへの売却により本件建物の所有権を失っているから本件土地を占有していないと争った。

〈判決要旨〉

他人の土地上の建物の所有権を取得した者が自らの意思に基づいて所有権取得の登記を経由した場合には、たとい建物を他に譲渡したとしても、引き続き右登記名義を保有する限り、土地所有者に対し、右譲渡による建物所有権の喪失を主張して建物収去・土地明け渡しの義務を免れることはできないものと解するのが相当である。

<あてはめ>
①Xが甲地の所有権をYに対抗できない場合
この場合、そもそもXはYに対する甲土地の返還請求権を有しない。

よって、XはYに対して乙建物の収去と甲地の明渡しを求めることができない。

②Xが甲地の所有権をYに対抗できる場合

　　Yは乙建物を占有せず、現に甲土地の所有権を侵害する者ではないが、現在、乙建物についてはYに建物の登記があるため、XはYに対する甲土地の返還請求権を有する。

そして、他人Xの土地上の建物の所有権を取得したが自らの意思に基づいて所有権取得の登記を経由した場合には、土地所有者Xに対しYは、Zへの売却により本件建物の所有権を失っているからといって、建物収去・土地明け渡しの義務を免れることはできない。

よって、XはYに建物収去の請求することが可能である。

	Question(２)　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

Ｘが甲地について権利主張をするために準備を始めたとの話を聞きつけたＹは先手を打って、自分が甲地所有者なのだから甲地の所有名義を自分のものにしたいと考えた。ＹのＸに対する移転登記請求は認められるか。


　　　　　　　　　　　　　　　　　　
	1980.5.5 AP間の契約


使用貸借→Ａの占有は他主占有　　　　　　　　　　　　　贈与　

　　

Ａ死亡によりＹが相続　　　　　　　　　　　　　Ａ死亡によりＹが相続
相続による自主占有への転換(論点３)　

　　　　　　　　　　　　　　　　　

　　Ｙの占有のみ主張　　　　Ａの占有も併せて主張　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　占有権の相続(論点２)

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

2005.6.6 時効完成　　　　　　　　　　　　19905.5または2000.5.5時効完成

2001.1.10 P-Ｘ売買　　　　　　　　　　　　 　2001.1.10 P-Ｘ売買　　

  Ｘに対抗できるか　　　　　　　　　　　　 　　Ｘに対抗できるか　

 時効完成前の第三者　　　　　　　　　　　　   時効完成後の第三者

　
Ｙの請求可　　　　　　                   Ｙの請求不可　　

１．取得時効の復習　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
(１)時効制度の趣旨
　　ア　永続した事実状態の尊重

　　イ　真実の権利関係を証明することの困難性
　　ウ　「権利の上に眠る者は保護に値しない」

(２)　占有期間
　・所有の意思をもって、平穏に、かつ、公然と他人の物を占有した場合

→20年間で時効取得（162条1項）

・占有の開始の時に、善意・無過失の場合

→10年間で時効取得（162条2項）

(３) 「所有の意思」

ア 「所有の意思」の意義
自己に所有権を帰属させる意思をいう。所有の意思を伴う占有のことを自主占有という。

※自主占有：所有の意思を伴う占有

　　  他主占有：所有の意思を伴わない占有

イ 「所有の意思」の有無を判定する基準

占有の取得原因から客観的に判定される。賃借人、使用借人、受寄者の占有は他主占有であり、これに基づく取得時効は認められない。

(４)　占有の継続の推定

前後両時に占有の事実があれば、占有は、その間は継続したものと推定する（186条2項）。

(５) 自己の占有と前主の占有

占有の承継人は、自己のみの占有か、または、自己の占有に前主の占有をあわせて主張することができる（187条1項）。

２．占有権の相続
（１）問題の所在
本問においてはＸが甲地の登記を有している以上、ＰＡ間の契約を贈与と解した場合でも、使用貸借と解した場合でも、Ｙはこれらを原因として甲地の移転登記を求めることは出来ない。そこでＹは甲地所有権を時効により取得したと主張し、これを原因とした物権的請求権たる妨害排除請求として、Ｘに移転登記を求めていくことが考えられる。

ここで、ＰＡ間の契約が贈与である場合、ＹがＡの占有も合わせて時効取得を主張していくことが考えられるところ、その前提として、そもそも相続による占有権の承継は認められるか。包括承継（相続）の場合には、特定承継の場合とは異なり、「意思」というものが介在しないため、占有「意思」の存在が疑問であり、また、占有権は所持という事実上の支配を要素とするため、問題となる。
（２）学説・判例
ア　肯定説（判例・通説）

結論：占有権の相続性を肯定する（最判昭44・10・30）。

理由：①占有における物に対する事実上の支配が観念化したものになっている。

　　　　　②相続による占有を認めないと、被相続人の下で進行している取得時効が相続の発生によりご破算となり、相続人が自らの占有で一から始めなければならなくなり不都合である。

　　　※　さらに肯定説内部でも見解が別れる。

　　　(ⅰ)　支配可能性説

占有権の承継のためには、支配可能性があれば足り、被相続人が事実上支配していた物は当然に相続人の支配に承継される。

(ⅱ)　観念的占有説

相続により相続人は観念的な占有権を取得する。

(ⅲ)　占有転換説

185条の適用により、観念的な占有権が相続人固有の占有権に転換する。

　　　

　イ　否定説

　　結論：占有権の相続を否定する。

　　理由： ①占有は事実状態なので、相続による承継の対象にならない。

　　　　　 ②占有権の相続が問題となるのは主として占有訴権(§197)と取得時効(§162)に関してであるが、占有訴権については相続回復請求権があり(§884)、取得時効についても、所持しない相続人に時効取得を認めるのは時効制度の趣旨に沿わないので、占有権の相続を認めなければ解決できないものではない。
3．相続による自主占有への転換


民法185条　権原の性質上占有者に所有の意思がないものとされる場合には、その占有者が、自己に占有をさせた者に対して所有の意思があることを表示し、又は新たな権原により更に所有の意思をもって占有を始めるのでなければ、占有の性質は、変わらない。

（１）問題の所在

ＹがＡの占有権を相続により承継するとしても、被相続人Ａの占有が他主占有であれば、相続人Ｙが自己の所有物であると信じて占有していても、占有をさせた者に対してその意思を表示しない限り、権限の性質上、その占有は常に他主占有となり、Ｙによる甲地の時効取得は認められなくなりそうである。
そこでＹは185条により、自主占有への転換を主張することが考えられるところ、相続が185条の「新権原」に当たるかが問題となる。
（２）学説
ア　新権原否定説

結論：相続は新権原でない。

理由：相続人は被相続人と法律上同一の地位にある。
イ　新権原肯定説（通説）

結論：①新たに相続財産を事実上支配することによって占有を開始し、②その占有に所有の意思があると認められる場合には、相続は「新権原」にあたる。
理由：真の権利者保護の要請と相続人保護の要請の調和。
（３）判例

　

☆最判昭和46年11月30日　民集25巻8号1437頁
〈事実の概要〉

Yは、家督相続した本件土地建物を、分家に際して弟Aに贈与した。しかし、Aへの所有権移転登記がなされないまま、Aがその妻Xらとともに居住していたところ、Aが死亡した。その後、Xが再婚し、その子らもXの再婚相手と養子縁組したところ、YがXらに対し本件土地建物を明け渡すように求めた。これに対し、Xらは取得時効により本件土地建物の所有権を取得したと主張した。
〈判旨〉

相続人が、被相続人の土地建物に対する占有を相続により承継したばかりでなく、新たに目的物件を事実上支配することによって占有を開始し、その占有に所有の意思があるものとみられる場合においては、被相続人の死亡後、民法185条にいう「新権原」により自主占有をするに至ったものと解する。
☆最判平成8年11月12日民集50巻10号2591頁
〈事実の概要〉

Aが所有しその名義で登記されている土地建物について、Aの子であるBは、Aから管理をゆだねられて占有していた。Bの死亡後、その相続人であるBの妻子Xらは、Bが生前にAから本件土地建物の贈与を受けており、これを自己が相続したものと信じて、その登記済証を所持し、固定資産税を納付しつつ、管理使用を専行し、賃借人から賃料を取り立てて生活費に費消していた。A及びその相続人Yらは、Xらがそのような態様で本件土地建物の事実的支配を行っていることを認識しながら、異議をのべていなかった。
〈判旨〉

①　他主占有者の相続人が独自の占有に基づく取得時効の成立を主張する場合において、右占有が所有の意思に基づくものであるといいうるためには、占有者である当該相続人において、その事実的支配が外形的客観的にみて独自の所有の意思に基づくものと解される事情を自ら証明すべきものと解する。
②　被相続人が生前に土地建物の贈与を受けてこれを自己が相続したと信じて、その登記済証を所持し、固定資産税を納付しつつ、管理使用を専行してきた等の事実関係から、相続人らの右土地建物についての事実的支配は、外形的客観的にみて独自の所有の意思に基づくものと解するのが相当である。
☆最判昭和58年3月24日民集37巻2号13頁
〈事実の概要〉

農家の長男であったXが、いわゆる※「お綱の譲り渡し」により、父親Aから本件不動産の贈与を受けたと信じて、占有を続けてきた不動産につき、その取得時効の要件としてXに所有の意思があったか否かが争われた。
※熊本県郡部で今でも残っているところのある慣習で、所有権移転の面と家計の収支に関する権限を譲渡する面があり、その両面にわたって多義的に用いられている。
〈判旨〉
①占有における所有の意思は、占有者がその性質上所有の意思のないものとされる権原に基づき占有を取得した事実が証明されるか、または占有者が占有中、真の所有者であれば通常はとらない態度を示し、もしくは所有者であれば当然とるべき行動に出なかったなど、外形的客観的にみて占有者が他人の所有権を排斥して占有する意思を有していなかったものと解される事情が証明されるときは、占有者の内心の意思のいかんを問わず、その所有の意思は否定される。
②Xはいわゆる「お綱の譲り渡し」により本件不動産についての管理処分の権限を与えられるとともに右不動産の占有を取得したものであるが、Aが本件不動産を被上告人に贈与したものとは断定し難く、法律的にはAのためにこれを管理処分する権限を付与されたにすぎないと解さざるをえないから、これによってXがAから取得した本件各不動産の占有は、その原因である権原の性質からは、所有の意思のないものといわざるをえない。
③「お綱の譲り渡し」後においても、Xには本件各不動産の所有権移転登記手続はおろか、農地法上の所有権移転許可申請手続さえも経由されていない。さらに、Aは本件不動産の権利証及び自己の印鑑をみずから所持し、XもまたAに対し右の権利証等の所在を尋ねることもなかった。そして、これらの占有に関する事情が認定されれば、Xは、本件各不動産の所有者であれば当然とるべき態度、行動に出なかつたものであり、外形的客観的にみて本件各不動産に対する寿一の所有権を排斥してまで占有する意思を有していなかつたものとして、その所有の意思を否定されることとなり、時効による所有権取得の主張が排斥される可能性が十分に存する。
４．時効取得と登記

（１）問題の所在

　このように、Ｙが甲地を時効取得できるとした場合でも、相手方たるＸは、Ｐから　　

甲地を譲り受け、その所有権移転登記を有している。当該場合、ＹはＸに対して、登　　

記なくして甲地の時効取得を対抗することができるか。
　Ｐ－Ａ間の契約を使用貸借と解した場合、時効取得者と時効完成前の第三者との関　　

係が、当該契約を贈与と解した場合、時効取得者と時効完成後の第三者との関係がそ

れぞれ問題となる。

（２）判例の準則
①　第一準則　原権利者との関係　(大判大7･3･2)
時効取得者Bと原権利者Aとの間では、両者は「当事者」の関係に立つから、Bが
Aに対して権利を主張するのに登記を要しない。

②　第二準則　時効完成前の第三者との関係　(大判大13･10･29)
時効取得者Bと原権利者Aからの時効完成前の第三取得者Cとの間では、両者は

「当事者」の関係に立つから、BがCに対して権利を主張するのに登記を要しない。

③　第三準則　時効完成後の第三者との関係　(大判大14･7･8)
時効取得者Bと原権利者Aからの時効完成後の第三取得者Cとの間では、Aを起点とする二重譲渡があった場合と同様の関係が成り立つから、未登記のBは既登記のCに対抗できない。
④　第四準則　起算点の固定　(大判大14･7･9)
時効期間の起算点は、時効の基礎たる占有の開始時点であって、任意の時期を選択することはできない。

⑤　第五準則　再度の時効完成　(最判昭36.7.20)
時効取得者は時効完成後の第三取得者が登記を経由したのちに、さらに10年または20年占有を継続すれば、再び時効取得を主張しうる。

　

批判
　①　登記を備えた第三取得者Ｃは、取得時が時効完成の前後いずれかであるという偶然的な事情によって法的保護が左右される。
　②　時効取得者Ｂは、占有期間が長くなればなるほど保護を受けられてしかるべきである。しかし、判例によると占有期間が短い場合のみ、既登記の第三取得者に対抗できるため、これは時効制度の趣旨に反する。

　③　Ｂは、善意無過失の場合、既登記のＣに負け、悪意の場合勝つことになってしまい、妥当でない。Ex.占有開始後18年目にＣが現れた場合

　④　判例によれば、時効取得者は時効完成と同時に登記すべきことになるが、善意無過失の占有者は自己を真実の所有者と考えて占有しているのが普通であるから、これを期待できない。
　（３）学説
ア　登記尊重説

　　判例の第一・第三・第四準則を承認した上で、第三者による登記を時効中断事由と考え、第二準則を「時効完成の前に登記に基づいて物権が取得された場合には、その登記以後においてさらに時効取得に充分な期間だけ占有が継続された場合でなければ、時効取得の効力を生じない」と修正する。

イ　占有尊重説
　　　時効取得者の「占有」を尊重し、判例の第四準則を否定し、時効期間を現在から逆算する。したがって、「時効完成後の第三者」を観念出来なくなり、よって第三準則も否定され、時効取得者が常に第三者に優先する。

　　

　ウ　折衷説
　　　占有と登記のどちらかに重点を置くかによって見解が別れる。

　　　

　　　(ⅰ)　任意起算説　　
　　　　　　判例の第四準則を否定し、時効期間の起算点を任意に選択できるとする。　　　　
　　　　　結論として、第三準則が形骸化し、占有尊重説と変わらなくなる。

(ⅱ)　勝訴判決確定時基準説　
　　　勝訴判決確定後は時効取得をも公示原則に服せしめて、時効取得者に登記を

要求する。

　　　(ⅲ)　援用時基準説

　　　　　　援用の解釈として停止条件説に立ち、時効援用の意思表示について、「所有権取得の意思表示であって、これによって真正の権利者から時効取得者への物権変動が行われると」解する。よって判例と異なり登記の要否を分ける基準時を時効の援用があった時とする。　　　　　　　　　

５．あてはめ　
	Question (2)

(a)Yは、Xに対して、どのような観点から請求していけばよいか。


本問において、ＡＰ間の甲土地についての契約が贈与か使用貸借か不明確であるため、以下、それぞれにつき検討する。

１　ＰＡ間の契約が使用貸借である場合

(１)　 甲地に関する、1980年5月5日の出来事によるＰＡ間の契約が、Ｐが述壊するように、すなわち、Ｐは甲地をＡとその家族に無償で貸しただけであって、譲ったものではないとした場合、当該契約は使用貸借契約となる。

　　　とするならば、Ｙは、Ａの死亡により、使用貸借契約が終了しないとした場合でも使用貸借契約による使用権限しか有せず、当該契約によっては移転登記請求の根拠となる甲地所有権が認められない。

すなわち、Ａの占有は所有の意思が認められない、他主占有である。

ここで、判例・通説の通り、占有権の相続による承継が認められると解する以上(論点２：ｐ１０参照)、これを相続したＹの占有も他主占有である。

　　　しかし、Ｙが自己の所有物として甲地の占有を始めた場合には、相続が185条の新権原にあたるとして、Ａから承継した他主占有が、自主占有へと転換しないかが問題となる。

　    この点につき、判例の基準を採用すると(論点３：ｐ１１参照)、本問では①Ｙが1995年6月6日から甲地にとどまっているため、新たに事実上支配することによって占有を開始したといえ、また、②Ａ名義の口座に関し、Ａが所持していた、銀行に対する消費寄託債権は、Ａ死亡により、Ｙがこれを相続する以上、自動引き落としによる甲地に関する固定資産税の支払いはＹが行っている点、及びＹがＺから甲地に関し、賃料を取り立て、管理使用を専行してきたため、Ｙの占有には所有の意思が認められる。

　　　よってＹは新権原により所有の意思を持って、甲地を占有したと言えるため、Ｙの占有は自主占有へと転換したと言える。

　　　また、Ｙは先述したように、1995年6月6日に甲地の占有を開始し、2005年6月6日で10年を経過しており、またＹはＡから、ＡがＰから甲地を譲り受けたものと聞かされていた以上、当該土地が自己のものであると過失なく信じていたと言えるため、短期の時効取得が認められる。

(２)　 次にＹは甲地の時効取得を、既登記のＸに対抗できるか。Ｙの時効完成が2005年6月6日である以上、2001年1月10日に売買契約によりＰから甲地を取得したＸは、Ｙとの関係で、時効取得前の第三者となるため、問題となる。

この点につき、判例の準則(第二準則)によれば、時効完成前の第三者と時効取得者は当事者の関係にたつため、Ｙは登記を具備していなくても、甲地の時効取得をＸに対抗できる。

(３)　 以上より、ＹのＸに対する甲地の移転登記請求は認められる。

２　ＰＡ間の契約が贈与である場合

(１)　 甲地に関する、1980年5月5日の出来事によるＰＡ間の契約が、ＡがＹに語った通り、すなわち、甲地を売却し、これを金銭に換えるという甲地に関する処分権限が、Ａに譲渡され、あくまでその相談をＰにする義務をＡが負ったに過ぎないとするなら、当該契約は贈与であったと考えられる。

　　　ここで、ＸとＡを相続したＹとは、Ｐを起点とした二重譲渡の関係に立ち、Ｘが甲地に関するＰからの移転登記を具備している以上、Ｙは贈与に基づく所有権取得をＸに対抗できないため、Ｙは時効取得により甲地を取得したとして、Ｘに対し、移転登記請求を主張していくことになる。

(２)　 まず、Ｙは甲地の所有権を、Ａを相続したことにより取得しているため、甲地は自己物となる。ここで自己物に関する時効取得が認められるかが、162条が「他人の物」と規定していることに関連し問題となる。

　　　この点につき、永続する事実状態の尊重という時効制度の趣旨は自己の所有物の占有にも妥当するし、所有権取得の立証の困難性の救済のためにこれを認める必要があると考えるため、自己物の時効取得も認められると解する。

　　　よってＹにとって甲地が自己物であっても時効による取得は認められる余地がある。

　　  次に時効起算点がいつになるかが問題となるところ、187条1項が相続にも適用さ　　

れ、相続人は自己の占有のみを主張するか、あるいは、自己の占有に前の占有者の占有を併せて主張できる。本問ではＹは自己の占有のみを主張するならば、１（１）で検討したようにYには甲土地につき短期の消滅時効が成立すると解され、ＹとＸとの関係は時効取得者と時効完成前の第三者との関係となるため、ＹのＸに対する移転登記請求は認められる。

（３）　なお、これと異なり、ＹがＡの占有を併せて主張していく場合、時効の起算点は1980年5月5日となるため、時効期間が短期・長期のいずれでも2001年1月10日にＰから甲地を取得したＸは、Ｙにとって時効完成後の第三者となり、第三準則によれば、原権利者を起点とした二重譲渡と同様の関係に立つため、甲地につき未登記のＹは既登記のＸに対し、時効取得による甲地所有権の取得を対抗できず、ＹのＸに対する甲地の移転登記請求は認められない。また2001年1月10日を起算点とした再度の時効完成の余地があっても、現在が2005年8月8日であることから結論に変わりはない。

　　　このため、Ｙはこの観点、つまりＡの占有を併せての時効完成の主張すべきでない。
３　以上、１，２よりＰＡ間の契約が贈与・使用貸借のいずれであっても、ＹのＸに対する甲土地の登記移転請求は認められるため、Ｙは上記いずれかの観点からの請求をしていけばよい。
	Question (2)

 (b)Yからの請求を受けたXは、どのような観点からその請求に対して反論をしていけばよいか。考えられる反論をとりあげて、検討せよ。

　（ア）Xとしては、それぞれの反論の中で、どのような主張をすべきであるか。

　（イ）これに対して、Yは、どのように再反論をしていけばよいか。


（ア）Xとしては、それぞれの反論の中で、どのような主張をすべきであるか。
１．　Q（２）（a）において、Yは、判例の第２準則により時効完成前の第三者たるXは前所有者Pと同視され、XYは「当事者」類似の関係に立つからYはXに対して登記なくして甲土地の所有権を対抗できるとしているが、そもそも判例の準則は、取得時が時効完成の前か後かという偶然的な事情により結論を大きく違える点で妥当ではない。
　　　そこで、現実の登記を尊重し、第２準則を「時効完成の前に登記に基づいて物権が取得された場合には、その登記以後においてさらに時効取得に充分な期間だけ占有が継続された場合でなければ、時効取得の効力を生じない」と修正すべきである。（登記尊重説）
　　　これを本件についてみると、XはPから甲土地を2001年1月10日付で1500万円にて取得し、所有権の移転登記も経ている。一方、YはAの死亡した1992年4月4日付で甲土地の占有権を相続しており、Xの取得時において時効は完成しておらず、また、現在は2005年8月8日であることからXの取得後に時効完成に足るだけの占有をしていない。
　　　したがって、Yの甲土地時効取得は成立せず、Yの請求に理由はない。

２．　Q（２）（a）において、Yの請求は、いずれにせよ短期での時効取得成立を前提としている。しかし、Yがナイジェリアより帰国して現実に甲土地の占有を開始したのは1995年6月6日であり、PからXへ甲土地の所有権移転登記がなされたのは2001年1月10日であるところ、Yは実に５年半に渡り甲地登記名義を自己名義に移転する機会を有していたにもかかわらず、P名義のまま放置し、さらにAを相続した後にP本人の意思を確認せずにもいたことには、たとえ、それが親であるAに聞かされていた「甲地の登記名義Pが死ぬまで本家のPの名義のままにしておいてほしい」との言葉を尊重した上での行為であったとしても過失ある行為といえる。
　　　したがって、Yには短期の時効取得（162条2項）は認められず、未だYは甲土地の時効完成を迎えていない。
　　　よって、Yの甲土地時効取得は成立せず、Yの請求には理由がない。

（1） これに対して、Yは、どのように再反論をしていけばよいか。

１　Xの反論１に対して
　　登記尊重説によれば、登記に一種の時効中断的効力を認めることとなるが、そのような中断自由は明文になく認めるべきではない。
　　よって、Xの反論は不当である。
２　Xの反論２に対して
　　ＹはＡの生前に甲土地について、「①甲土地はＡがＰから親族一同の面前で譲り受けたもので、②甲土地は末代までＡとその家族が好きなように使ってよいとＰから言われたこと、③固定資産税の支払いはＡとその家族が行い、甲地の名義はＰが死ぬまでＰ名義にしておくという条件を守ること」と聞かされていた。とりわけ、③の甲地の名義はＰが死ぬまでＰ名義にしておくという条件を守ることがＹにも義務づけられていたことを考慮すると、Ｙが甲土地の登記名義を自己に移転しなかったことに過失があったとは言い難い。
　　よって、Ｘの反論は不当である。
以上
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