Ⅱ－３　動産の転々譲渡と即時取得
文責：川上、川崎、中村、鷲沼
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（１）Xは、Yに対して、甲の引渡しを求めることができるか。　　文責：鷲沼
（ａ）Ｘは、Ｙ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、版画甲（以下、甲）は自称Ｐに盗取されたものであることから、甲の所有権を自称Ｐは有しない。ゆえに、自称Ｐから甲を買い受けたＡも甲の所有権を承継取得することはなく、さらにＡから甲を買い受けたＹも甲の所有権を承継取得しないとするのが原則である。
以上のことから、Ｘは甲の所有権は自分にあるものとして、Ｙに対し、甲の所有権に基づいて返還請求をすることが考えられる。
　　このとき、Ｘが主張立証する要件として、以下の２つが挙げられる。
①．Ｘが甲を所有していること
　　　 ②．Ｙが甲を占有していること
　　ただし、①に関しては本問中の記述だけでなく、Ｙの反論（抗弁）によって権利自白が成立することから、要件事実である“Ｘないしその前主等の所有権取得原因となる具体的事実”の主張立証をＸはする必要がなくなる。
　［あてはめ］
　　②．２００２年１２月６日現在、Ｙは甲を自己所有の倉庫に保管していることから、Ｙは甲を占有している。
　　以上のことから、ＸはＹに対して、甲の所有権に基づく返還請求をすることができると考えられる。
（ｂ）Ｘからの請求を受けたＹは、どのように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）Ｙとしては、それぞれの反論の中で、どのような主張をするべきか。
Ｙは、“甲を自称ＰからＡが買い受けて即時取得し、そのＡとの売買によって適法
に甲の所有権を取得した”と主張することで、Ｘは甲の所有権を失っており、甲の返還請求はできないと反論すると考えられる。
＊ 即時取得（１９２条）

＜趣旨＞
動産は不動産と比較して取引が頻繁であり、同一性の判別も難しく、しかも、公示手段である引渡しは占有改定を認めるなど全く観念化しており、公信力を認めないと取引の安全を守れない。そこで、民法は動産については占有に公信力を与え、即時取得制度を採用した。
＜要件＞
　　①．動産であること
　　②．取引行為による取得であること
　　③．占有を始めたこと
　　④．相手方に処分権限がないこと
⑤．平穏・公然・善意・無過失
＜効果＞
取得者は目的物につき、取引で取得するべき権利（売買であれば所有権）を取得する。所有権を取得する場合、それは譲渡人の所有権に基づいて取得するものではないため、原始取得となる。また、真実の所有者はその所有権を失う。
［あてはめ］
まず、本問においてＡに即時取得が成立するか。順を追って検討する。
①．甲は版画であるから動産である。
②．Ａは自称Ｐとの売買契約により、甲を２５０万円で買い取っており、取引行為（売買）による取得である。
③．Ａは現金を支払うとともに甲の引渡しを受けており、占有を始めている。
　　④．相手方である自称ＰはＸのもとから甲を盗んでいる。よって、処分権限をもっていない。
　　⑤．民法１８６条１項により平穏・公然・善意は推定される。また、民法１８８条により、占有者たる自称Ｐは占有物たる甲の上に行使する権利を適法に有するものと推定される。その結果、それを信じたＡは無過失と推定される。
☆無過失の推定☆　最判昭和４１年６月９日民集２０巻５号１０１１頁
　＜事案の概要＞
　Ａ（原告）は小型船舶を所有権留保付でＢに売り渡したが、Ｂは残代金未払いのところ、Ｂの債権者Ｃがその船舶に強制執行をかけ、競落人からＤ（被告）が買い受けたという事案である。原審は、競売手続きに過失があり無効とするＡの主張を排斥。Ｄの勝訴。
　＜判旨＞
　右法条〔192条〕にいう「過失なきとき」とは、物の譲渡人である占有者が権利者たる外観を有しているため、その譲受人が譲渡人この外観に対応する権利があるものと誤信し、かつこのように信ずるについて過失のないことを意味するものであるが、およそ占有者が占有物の上に行使する権利はこれを適法に有するものと推定される以上(民法188条)譲受人たる占有取得者が右のように信ずるについては過失ないものと推定され、占有取得者自身において過失のないことを立証することを要しないものと解すべきである。
　　上記の即時取得の要件をすべて充たしていることから、Ａは即時取得により、甲の所有権を原始取得する。（真実の所有者たるＸは所有権を失う）
　　また、Ａが甲の所有権を有していることから、ＡＹ間の売買契約によって、Ｙは甲の所有権を承継取得する。
　　以上のＹの主張により、Ｘは甲の返還請求はできないと考えられる。
（イ）これに対して、Ｘはどのように再反論をしていけばよいか。　　文責：川崎
この点、即時取得の要件の１つである「平穏・公然・善意・無過失」（１８６条１項・１８８条により推定）に対して、Ｘが抗弁として「強暴」「隠避」「悪意」「有過失」の事実をどれか１つ若しくは複数主張・立証することが考えられる。
　　ⅰ）「強暴」「隠避」
　　　Ａ・Ｙの両者とも本文中からはそのような描写は見当たらない。
　　ⅱ）「悪意」
　　　Ｘは再反論として、“Ａ（Ｙ）が占有取得時に前主自称Ｐ（Ａ）の無権利について悪意であったこと”を主張・立証することができる。
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　　　図の３・４が即時取得における悪意（前主が権利者であることを信じていなかったこと）である。
　　ⅲ）「有過失」
Ｘは再反論として、“自称Ｐ（Ａ）が権利者であると信じたことにつきＡ（Ｙ）に過失があると評価するに足りる具体的事実”の主張・立証をすることができる。
　しかしながら、本問においてＡ・Ｙともに悪意は占有取得時にはなかったといえる。
さらに、仮にＡに過失があった（自称ＰはＡにとって初めての客であったのだから、もっと調査する必要があった・Ａは東北地方が主たる営業地域でありながら、前主の権利についての調査を怠ったなど）としても、Ｙが甲の所有権を取得することは変わらない。
（→Ｙの即時取得の成立・別紙参照）
そして、Ｙの過失に関しては、「ＹとＡは２０数年間にわたり取引を続けており、両者の間には、Ａの持ち込んだ物品に対してこれまで一度のトラブルも生じたことはない」ということや、「版画（甲・乙）が本物であることを確認したうえで、Ａの申し出に応じ」たというように、Ｙは確認を怠っていない。よって、過失の主張・立証は難しいと考えられる。
そこで、Ｘは、（ア）におけるＹの即時取得の主張に対して、即時取得の対象となっている甲は自称Ｐの窃盗によってＸの意思に反して占有を剥奪された盗品である旨をもって、民法１９３条に基づいて甲の回復請求をすると考えられる。
　１９３条　「盗品又は遺失物の回復」
［要件］
　　　　①．即時取得（１９２条）の成立
　  　　②．占有物が盗品または遺失物であること
③．盗難又は遺失のときから２年間であること
要件②に関して
「盗品」とは、窃盗又は強盗により占有者の意思に反して占有が剥奪された物を
いう。
要件③に関して
　　　被害者又は遺失者が回復を請求できるのは、盗難又は遺失の時から２年である。
☆ この２年間の期間制限を「出訴期間」と考えるのか、それとも「除斥期間」と考えるのか。
除斥期間
法律関係の速やかな確定を目的に設定された純然たる権利行使期間であって、一定の期間内に権利の行使をしないと権利が消滅する
（内田貴『民法Ⅰ（第４版）』３３６頁）
一定の期間内に権利を行使しないと、その期間の経過によって権利が消滅する場合をいう
（山本敬三『民法講義Ⅰ　総則（第２版）』５１４頁）
出訴期間
訴えを提起する期間が限定されている場合の期間をいう、権利存在予定期間とも
いわれる
例）占有訴権に関する２０１条１項、３項
（Ａ）『除斥期間』と考えた場合
　⇒ ２年以内に返還を求める旨を所持人に通知すれば足り、訴え提起の必要まではない
＜理由＞
・仮に権利存在予定期間（＝出訴期間）と解するならば、期間内の訴え提起を要することになり、著しく権利保護に欠ける
・権利者は権利行使の意思を期間内に明瞭にしているのだから、当然に救済されてよい
（Ｂ）『出訴期間』と考えた場合（我妻）
　　⇒ ２年以内に、裁判上の請求をしなければならない
＜理由＞
・２年以内の期間制限を権利の行使に着手されるまでの期間と考える
・権利関係の速やかな確定を重視する
※ 我妻榮『民法総則（民法講義Ⅰ）』４３８頁より
「除斥期間は、権利の行使に着手されるまでの期間となし、その期間内に訴を提起すればよいと解するのが適当であろう。なぜなら、訴訟手続の遅延のために、訴訟中に権利が消滅するようでは、権利者にとって甚だしく不利であるだけではなく、除斥期間の趣旨は、そう解釈することによって、乱されることはないからである。」
目的物の即時取得者にとって、普通それが盗品ないし遺失物であるかどうか不明であるため、回復請求を受けるかどうか分からない。したがって、除斥期間を定めることにより、一定期間内に権利行使の意思を明確化させ、それにより相手方にとり法律関係を明瞭にすることを目的にしたと考えられる。
よって、１９３条の２年間の期間制限を除斥期間、つまり権利行使期間と考え、この間に、被害者又は遺失者は返還を求める旨を所持人に通知すれば足りると考える。
［あてはめ］
２００２年３月２０日において、甲はＸの土蔵から何者かによって盗まれたことが
判明したという記述から、甲は盗品にあたる。（要件②）
　　　また、Ｘが盗難にあった日は定かではないが、少なくとも２０００年１１月２５日
にＡは自称Ｐから甲を買い取っていることから、それ以前に甲の盗難があり、２００
０年１１月２５日には盗取行為が成立していたと考えることができる。そして、Ｘは
２００２年３月２２日にＹのもとを訪れ、その際Ｙに対して、甲・乙を返してくれる
よう記した文書を持参していることから、Ｘは盗難のときから2年以内にＹに対して
返還請求をしているといえる。（要件③）
　　　以上のことから、即時取得が成立している（要件①）場合、Ｘは１９３条の要件を
具備するため、回復請求権を行使することができることとなる。
⇒ よって、ＸはＹに対して甲の引渡請求をすることができる。
（２）Ｙは、Ｘに対して、４００万円の支払を求めることができるか。
（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、Ｘは、Ｙが止めるのも聞かず、これは自分のものだと言って、無理
やりに乙を自宅に持ち帰った。
この点に関して、Ｙは民法１９４条に基づき、Ｘに対して、乙の代価としてＹがＡ
から買い取った値段である４００万円の支払いを請求することができるかを検討する。
即時取得者は１９４条に基づいて、代価弁償の請求権を有するか、それとも代価弁償を受けるまでの引渡し請求権の拒絶という抗弁権をもつにすぎないのか。１９４条における代価弁償の法的性質が問題となる。
～ 代価弁償の法的性質 ～
【抗弁権説】(旧判例・大判昭４年１２月１1日)
代価弁償請求権は、被害者・遺失者が回復請求する際に、占有者は回復者が代価を弁償するまでその引渡しを拒みうるという意味での抗弁権にすぎない。したがって、代価弁償請求権が、返還請求に対する抗弁権にとどまることにより、即時取得者が回復者に目的物を返還してしまった後には、代価弁償の請求はできない。
【請求権説】(判例・最判平１２年６月２７日、通説)
民法１９４条は取得者に抗弁権を与えただけでなく、取得者から原所有者に対し直接又は間接に目的物が返還された場合、取得者は同条に基づき代価弁償を請求する権利がある。即時取得者は、目的物を返還した後でも代価弁償の請求又は物の引渡しのいずれかを請求できる。
　　もっとも、上記請求権説の場合、本条の趣旨からして、物が即時取得者の側にある時に、同人側から、「物を返還するから代価を弁償せよ」と請求することはできない(通説)。
【参考判例】最判平成１２年６月２７日－民集５４巻５号１７３７頁
≪事案の概要≫
Ｘは、自己の所有する土木機械バックホー(本件機械)をＢらに窃取された。本件機械は中古機械の販売業を営むＡの元に持ち込まれ、ＹはＡから善意無過失でこれを３００万円で購入した。なお、本件機械は、建設機械抵当法に基づく登記がされた機械ではない。
ＸはＹに対して、所有権に基づき本件機械の返還と、不当利得又は不法行為を理由として、訴状送達の日の翌日から引渡し済みまでの本件機械の使用利益ないし賃料相当損害金の支払いを求めて本件訴訟を提起した(盗難の時から２年以内)。
　１審判決後、控訴審に継続中、Ｙは、代価の支払いを受けないままに任意に本件機械を引き渡した。
　そして、あらためてＸは、①不当利得又は不法行為を理由として、訴状送達の日の翌日から引渡し済みまでの本件機械の使用利益ないし賃料相当損害金の支払いを求め、これに対してＹは反訴請求として、②民法１９４条に基づく代価弁償請求として３００万円と上記引渡し日の翌日から支払い済みまでの遅延損害金の支払いを求めた。
≪判旨≫
　①についてはＸの請求の棄却。反訴である②については、Ｙの請求を容認。
①　盗品又は遺失物（以下「盗品等」という。）の被害者又は遺失主（以下「被害者等」という。）が盗品等の占有者に対してその物の回復を求めたのに対し、占有者が民法１９４条に基づき支払った代価の弁償があるまで盗品等の引渡しを拒むことができる場合には、占有者は、右弁償の提供があるまで盗品等の使用収益を行う権限を有すると解するのが相当である。
(⇒つまり、盗品の占有者Ｙは１９４条に基づき右盗品の引渡しを拒むことができる場合には、被害者Ｘから代価の弁償の提供があるまで右盗品の使用収益権を有する。)
②　右の一連の経緯からすると、被上告人は、本件バックホーの回復をあきらめるか、代価の弁償をしてこれを回復するかを選択し得る状況下において、後者を選択し、本件バックホーの引渡しを受けたものと解すべきである。このような事情にかんがみると、上告人は、本件バックホーの返還後においても、なお民法１９４条に基づき被上告人に対して代価の弁償を請求することができるものと解するのが相当である。・・・代価弁償債務及び右同日からの遅延損害金の支払を求める上告人の反訴請求は理由がある。
(⇒つまり、盗品の占有者Ｙが１９４条に基づき右盗品の引渡しを拒むことができる場合において、被害者Ｘが代価を弁償しての右盗品を回復することを選択してその引渡しを受けた時には、Ｙは盗品の返還後も、同条に基づきＸに対して、代価の弁償を請求することができる。)
思うに、
ⅰ．民法１９４条は、取引の安全のために、取得者をして代価の弁償なくしては物を回復されないとの地位に置いたのであるから、原所有者は「代価を支払って物を回復する」あるいは「物の回復を諦める」の選択の自由はあるが、「代価を支払わずに物を回復する」ということは許されない
ⅱ．旧判例のように抗弁権にすぎないというのでは、自分が買い受けている物が盗品又は遺失物だというので素直にこれを被害者又は遺失主に返還した正直な占有者は弁済を受けることができないのに、かえってどこまでも返還を拒んだ占有者の方は代価を受け得るという、不可解な結果を招くことになる
ⅲ．また、何らかの理由で抗弁権を行使する機会がなく物が引き渡された場合（たとえば、占有者が任意に警察に提出した後、被害者還付〔刑訴124条〕によって原所有者に引き渡された場合）にも、抗弁権説では代価弁償を請求することができなくなり、結果において著しく不当になる
以上のことから、請求権説を支持する。
［あてはめ］
　　　ＸはＹの画廊から無理やり乙を自宅に持ち帰っているため、「代価を支払って物の回復をすることを選択した」と考えることができる。このとき請求権説に立てば、Ｙは物の返還後においても、なお代価の弁償を請求することが可能であるため、ＹはＸに対して乙の代価として４００万円を請求することができる。
（ｂ）Ｙから請求を受けたＸは、どのように反論していけばいいか。　　文責：川上
（ア）Ｘはその反論の中で、どのような主張をするべきであるか。
　本問において、民法１９４条の法的性質について請求権説に立つと、ＸはＹの４００万円の請求を拒めない。よって、Ｘは民法１９４条による代価弁償請求権は抗弁権にすぎないとする抗弁権説に立ち、乙がＸ自身の手元にある以上、即時取得者Ｙは回復者Ｘに対して代価弁償の請求はできない、と主張すべきである。
（イ）これに対して、Ｙはどのように再反論をしていけばいいのか。
ＹはＸの反論に対し、改めて請求権説を主張することにより再反論することも可能だが、仮に抗弁権説によって代価弁償請求が否定されたとしても、占有回収の訴え（民法２００条）により、４００万円を請求することができるだろうか。
＊占有回収の訴え（２００条）

[要件]
（ア）占有者の意思に反して所持が奪われること
（イ）故意・過失は不要
ただし、損害賠償請求については、侵奪者の故意・過失が必要
[効果]
(i)　物の返還
(ii) 損害賠償請求
(iii)占有者が占有回収の訴えで勝訴し占有を回復した場合、占有が継続していたものと擬制される（２０３条ただし書）
＊占有の訴えの提起期間（２０１条）

[あてはめ]
ＹはＸの反論に対し、改めて請求権説を主張することで再反論とすることができる。
また、本問において、ＸはＹが止めるのも聞かず、これは自分のものだと言って、無理やり乙を持ち帰っている。この点から、乙は占有者Ｙの意思に反して所持が奪われており（ア）、さらに侵奪者Ｘの故意・過失が認められる（イ）。さらに、占有を奪われた時が２００２年３月２２日で、現在が同年１２月６日であることから、２０１条にある占有回収の訴えの提起期間内である。
したがって、ＹはＸに対し２００条の占有回収に基づく損害賠償請求により４００万円を請求することができる。
【参考文献】
　司法研修所編『紛争類型別の要件事実』（法曹会）
遠藤浩・水本浩・北川善太郎・伊藤滋夫監修『民法注解財産法　第２巻　物権法』（青林書院）
舟橋諄一『物権法』（有斐閣）
山本敬三『民法講義Ⅰ　総則（第２版）』（有斐閣）
我妻榮『民法総則（民法講義Ⅰ）』
内田貴『民法Ⅰ（第４版）』（東京大学出版会）
Ｙ：北海道内で画廊を経営するかたわら、日本の古美術品の買取・販売業を営んでいる


Ａ：北海道・東北地方を主たる営業地域として、絵画・彫刻の買取・販売業を営んでいる


　ＹとＡは２０数年間にわたり取引を続けており、両者の間には、Ａの持ち込んだ物品に対してこれまで一度のトラブルも生じたことはない。





２０００年１１月２５日


　Ａは、Ｐと称する人物から歌川広重作とされる版画甲・乙について、甲を２５０万円、乙を３００万円で買い取り、現金５５０万円の支払いと引き換えに、これらの版画の引渡しを受けた。買い入れの際に、Ａは、Ｐと称する人物から、Ｐの印鑑登録証明書と登録印章ならびにＰの戸籍謄本（いずれも本物）を提示されていた。


２０００年１２月１２日


　Ａが、Ｙのもとに、版画甲・乙をもち込んだ。Ａは、Ｙに、「甲・乙は、盛岡在住のＰが父親の遺品を整理するために、自分の営業所にもち込んだのを買い取ったものである」と告げた。Ｙは、これらの版画が本物であることを確認したうえで、Ａの申し出に応じることにした。そして、甲については３００万円、乙については４００万円で買い取ることとし、現金で７００万円をＡに支払うとともに、これら版画２点の引渡しを受けた。Ｙは、乙を自分の画廊に販売目的で展示し、甲は自己所有の倉庫に保管した。


２０００年１２月３０日


　Ｘは、大掃除のときにこれらの版画（いずれもＸの所有物）が他の数点の品とともになくなっていることに気づき、探し始めた。（Ｘは警察に届けなかった）


２００２年３月２０日


　甲・乙が江戸時代から続く旧家であるＸの土蔵から何者かによって盗まれたことが判明した。Ｙの店舗を紹介するテレビ番組を偶然に見たＸは、Ｙの店頭に乙が飾られているのを見つけた。Ｘは、直ちにＹのもとに連絡を入れた。そして、Ｙのもとには甲も存在していることを知った。Ｙからの問い合わせに対し、Ａは、Ａにとって初めての客であるＰからこれらの版画を買ったといい、Ｐあてに発行した領収書のコピーも保管していたが、Ｐと称したものは偽名を用いてＡのもとを訪れたのであり、実在するＰとはまったくの別人であった。現在もなお、Ａのもとにもち込んだ人物は特定されていない。


２００２年３月２２日


　Ｘは、Ｙのもとを訪れ、Ｙに対し、甲・乙を返してくれるよう記した文書を持参した。これに対し、Ｙは、返還の条件等について自分にも言いたいことがあるから、後日に相談させてほしいと即答を避けた。Ｙの画廊から退去するおり、Ｘは、Ｙが止めるのも聞かず、これは自分のものだと言って、無理やりに乙をもち帰った。


２００２年１２月６日


　２００２年１２月６日現在、乙は、Ｘの自宅にある。





2000年12月12日


甲　300万


乙　400万





Ｙ





Ａ





Ｐ（偽名）





20数年間にわたる取引





2002年3月22日


返還請求





甲





2000年11月25日


甲　250万


乙　300万





Ｘ





2002年3月20日


ＴＶを見て甲・乙がＹの下にあることが判明


2002年3月22日


Ｘが乙を無理やり持ち帰る





乙





盗まれた


（2000年12月30日に気づく）








取引行為によって、平穏に、かつ、公然と動産の占有を始めた者は、善意であり、かつ、過失がないときは、即時にその動産について行使する権利を取得する。





１項　占有者がその占有を奪われたときは、占有回収の訴えにより、その物の返還及び損害の賠償を請求することができる。


２項　占有回収の訴えは、占有を侵奪した者の特定承継人に対して提起することができない。ただし、その承継人が侵奪の事実を知っていたときは、この限りではない。





３項　占有回収の訴えは、占有を奪われた時から一年以内に提起しなければならない。
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