Ⅱ―Ⅰ　不動産の二重譲渡と転々譲渡
文責　掛川・荒井・小倉
Aは、先代から承継した甲地を所有していた。甲地は遊休地であった。2003年6月6日、不動産売買・仲介業を営むBがAのもとを訪れ、甲地の買取りをもちかけ、同年7月7日、甲地を1200万円で買い取る旨の契約書を交わした。そして、同日、代金の内金800万円がBからAに支払われるとともに、同日付で、甲地につき、AからBへの売買を原因とする所有権移転登記がされ、Bへの引渡しもされた。残代金は、同年9月9日に支払われるものと約定された。

しかし、9月9日になって残代金の支払いがされず、その後も支払いがなされなかったことから、Aは、同年10月4日、１週間の期限を切って支払いを催促するとともに、もし同月11日までに支払われなければ契約を解除するとの一文を入れた通知書を、内容証明郵便でBに郵送した。この郵便は同月5日にBのもとに配達された。しかし、11日までに支払いがされなかったため、Aは、Bに対し、10月14日に、上記の売買契約を解除する旨の通知を内容証明郵便でBに郵送し、この郵便は同月15日にBのもとに配達された。

そのうえで、Aは、その子の一人であり各種工事施工・建築業者であるXから忠告を受け、Xに今のうちに財産の一部を移しておこうと考え、甲地について、同年11月1日に、Xとともに贈与契約書を作成し、両者が署名・押印した。

ところで、甲地には、同年8月７日付けで、同日の売買を原因とするBからYへの所有権移転登記がされている。Yは、Xの同業者で、日ごろからXと反目しあっており、自分の事業がうまく行かないのはXが妨害をし続けているからだと邪推していた。Yは、Aが甲地を手放したという話を聞きつけ、計算高いXが将来これを買い戻すのは間違いないと推測し、これを阻止することでXを困らせてやろうと考えて、自分が甲地を使用するつもりもないのに、2000万円で甲地をBから買い取ったようである。

現在は、2005年4月3日である。
★時系列★

2003.7/7　ＡＢ間で甲の売買契約締結・・・・・・・・・・・・・・・・・・①
     8/7　ＢＹ間で甲の売買契約締結・・・・・・・・・・・・・・・・・・②
     9/9　ＢがＡに残代金を支払う約定日

    10/4　Ａ→Ｂへ支払い催促。通知書郵送。翌日Ｂの元に到達。

　　10/11 ＢがＡに残代金を支払う約定日

　　10/14 Ａ→Ｂへ解除通知郵送。翌日Ｂの元に到着。・・・・・・・・・・③
　　11/1　ＡＸ間で甲の贈与契約。・・・・・・・・・・・・・・・・・・・④
2004.2/2　ＹＤ間で甲の売買契約。・・・・・・・・・・・・・・・・・・・⑤
　　　　　※ＹＤ間の売買契約は（３）のみの設定

2005.4/3  現在

★権利関係図★
1 　　　　　　　　　　　②　　　　　　　　　⑤

Ａ　　　　　　　　　　Ｂ　　　　　　　　　　Ｙ　　　　　　　　　　Ｄ
2 
④

Ｘ　
　
	（1） Ｘは、Ｙから甲地の登記名義を手に入れたい。
(a)XはYに対してどのように請求していけばいいか？

（b）Xからの請求を受けたYはどのような観点から反論していけばよいか。
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べきであるか。
    (イ) これに対してXはどのように再反論していけばよいか。


ＸはＹに対して、所有権に基づく移転登記請求（妨害排除請求権）をすることが考えられる。そのためには、Ｘが甲地の所有権を有していること（＋甲地についてＹ名義の所有権移転登記があること）が必要である。
では、本問において、Xは甲地の所有権を取得できるか。ここで解除の法的性質をどのように解するかが問題となる。
（ⅰ）解除の法的性質について

　545条1項：「当事者の一方がその解除権を行使したときは、各当事者は、その相手方を原状に復させる義務を負う。ただし、第三者の権利を害することはできない。」

→この「原状に復させる義務」の法的性質に関して、学説が対立している。

【直接効果説】：解除によって契約は当初から存在しなかったことになり、契約から生じた効果は遡及的に消滅する。（判例・通説）

(a) 未履行債務は消滅する。
(b) 既履行債務は、法律上の原因を失うため、不当利得となる。ただし、その範囲は善意であっても現存利益のみならず全面返還にまで解釈上拡張される。つまり、「原状に復させる義務」は不当利得の特則という意味を持つことになる。
(c)第三者との関係

解除によって契約が遡及的に消滅すると考えると、遡及的に買主は無権利者ということになり、第三者が権利を取得する余地はなくなる。しかし、それでは第三者が不測の損害を被るので、そのような第三者は545条1項ただし書によって保護される、とする。

つまり、直接効果説では、545条1項ただし書の「第三者」とは、解除によって契約の効果が遡及的に消滅することによって害される第三者、すなわち解除前の第三者を意味する。また、545条1項ただし書の「第三者」は善意・悪意を問われない。なぜなら、解除原因が存在しても解除されるとは限らない以上、そのことを知っている者（悪意者）も保護に値しないとはいえないからである。
(d)以上のように、直接効果説の立場では、545条1項ただし書の第三者は「解除前の第三者」を意味するが、判例・通説はさらに登記の具備を要求している。判例は、それを対抗要件としての登記と解するが、直接効果説の立場では、第三者は無権利者から権利を取得したことになるから、それを対抗要件としての登記と考えるのには無理がある。解除前の第三者は、何の帰責性もない解除権者の犠牲の下で保護される以上、権利保護要件としての登記と考えるべきである。
←権利保護要件としての登記とは、第三者などとして保護されるため権利取得者側において具備するべきものである。登記を具備するほどに強い利害関係に入った権利取得者は保護に値する、ということである。よって、解除時に具備している必要がある。ある登記が対抗要件としての登記か、権利保護要件としての登記かは、その場面ごとに、解釈によって決められる。
※対抗要件としての登記と権利保護要件としての登記の具体的な差異

上述のように、通説は解除前の第三者に要求する登記を権利保護要件としての登記と解している。この場合の具体的意味は、第三者は解除時に登記を具備していない限り善意であっても悪意であっても一切保護されないということを意味する。

反対に、判例のように対抗要件としての登記と考えると、第三者は解除時に登記を具備していなくても、解除者よりも先に登記を備えれば背信的悪意者に当たらない限り、保護されることになる。

また、直接効果説（判例）においては、545条1項ただし書きの第三者を「解除前の第三者」に限定する以上、「解除後の第三者」と解除者の関係をどのように処理すべきかについては、適用すべき規定がないため解釈によることになるが、判例は、契約が遡及的に消滅する立場（直接効果説）をとりながらも、復帰的物権変動を観念し、177条（対抗問題）で処理することを妥当としている。
　　 

【間接効果説】：解除によって契約が遡及的に消滅するのではなく、新たに原状を回復

させる債権債務関係が発生し、その履行によって契約関係が消滅する。（有力説）
（a）未履行債務・・・・折衷説→将来に向かって消滅すると考える。

　　　　　　　　　　 間接効果説→消滅せず、履行拒絶の抗弁権が生じると考える。
(b)既履行債務・・・・消滅せず、新たな返還義務が生じる。
(c)第三者との関係

間接効果説では、解除によって契約の効果が遡及的に消滅することを認めないので（買主Ｂが遡及的に無権利者にならない）、解除の効果が第三者に影響することはなく、したがって「第三者の権利を害することはできない」とする545条1項ただし書は単なる注意規定ということになる。よって、この立場からは、解除者と第三者との関係は、買主から第三者への物権変動と買主から解除者への復帰的物権変動（上記の「新たな返還義務」に基づく物権変動）の対抗関係として理解される。そして、対抗関係と理解する以上、第三者の登場か解除前か解除後かに左右されない。

以下、直接効果説（判例・通説）の立場から検討する。

　　　＜あてはめ＞
本問において、ＡがＡＢ間の甲地の売買契約を解除したのは2003年10月15日である。そして、甲地について2003年8月7日にＢからＹへの所有権移転登記がなされていることから、少なくとも同日以前に甲地はＢからＹへ譲渡されたものであると考えられる。よって、Ｙは「解除前の第三者」にあたる。したがって、直接効果説の立場からは545条１項ただし書が適用され、また、2003年8月8日にＢからＹへの所有権移転登記がなされていることから、ＡがＡＢ間の売買契約を解除した2003年10月15日時点においてＹは登記を具備していたと考えられる。よって、Ｙが甲地の所有権を取得することになる。
（ⅱ）では、Ｙが甲地の所有権を取得するとして、その変動の過程をどのように考えるべきか。①Ａ→Ｂ→Ｙと所有権が移転するのか、②Ａ→Ｙと移転するのか。

仮に、①と解すれば、Ａを起点とするＢ、Ｘへの二重譲渡の問題となり、Ｂが登記を備えているためＢが甲地についての確定的な権利者となり、Ｂから権利を取得したＹは登記なくして所有権をＸに主張できることになる。
反対に、②と解すれば、Ａを起点とするＸ、Ｙへの二重譲渡の問題となるところ、Ｙは登記を備えているが、背信的悪意者に当たるとも考えられるため、Ｘは登記を具備していないが甲地の所有権をＹに対して主張できる可能性がでてくる。以下検討する。
※94条2項の場面における判例（最高裁・昭和42年10月31日）

　通謀虚偽表示たるＢ登記名義を信頼した善意転得者Ｃと、真正権利者Ａからの譲受人Ｄとは、民法177条の対抗関係に立つ、とした。（本問で言えば、Ａ→Ｙと移転する、とした）

では、解除の場合をどのように考えるか。
思うに、545条1項ただし書の「第三者の権利を害することはできない」ということの意味は、ＡとＹとの関係において、解除された契約の効果を遡及的に消滅させず、契約が解除されなかったなら得られたであろう地位をＹに与えることをもってＹを保護する、ということにあると考えられる。よって、545条1項ただし書によって、Ｂにまで、解除されなかったなら得られたであろう地位を与える必要はないし、与えるべきでない。（つまり、Ａ→Ｙと考えれば十分であって、Ａ→Ｂ→Ｙと考えるべきではない。）

なぜなら、そのように考えると、ＡからＸへ、という流れの方向での取引の安全が著しく害されて不当だからである。（例えば、本問においてＸからさらに甲地を譲り受けたＸ１、Ｘ２・・・などが存在した場合でも、Ｂが登記を備えているので、Ｙが無条件に優先するという結果になる。）
　以上より、甲地の所有権はＡ→Ｙと移転すると考える。

（ⅲ）本問はどのように処理されるか。

　このように考えると、上述のように、本問はＡを起点とするＹ、Ｘへの二重譲渡の問題として処理されることになる。

　とすると、本問において、Ｘは甲地の所有権移転登記を具備していないので、その所有権をＹに主張できないのが原則である。（177条）

　しかし、Ｙは「Ｘを困らせてやろうと考えて」甲地を取得している。このような者も、登記なくしては物権の取得を対抗できない「第三者」（177条）にあたるのであろうか。
177条の「第三者」の意義

・１７７条の文言によると、第三者については何の制限もついていないため、当事者とその包括承継人以外の者をすべて含むと考えられる（無制限説）。
・しかし、たとえば乙が甲から土地を譲り受けた後に、甲が虚偽表示で丙に移転登記をしたというようなとき、乙が登記なしには丙に所有権を対抗できないというのは明らかに不合理である。丙は全くの無権利者であるから、乙と対抗関係にたついわれがない。

　そこで、大判明治41年12月15日は、『「第三者」とは登記の欠缺を主張するにつき正当の利益を有する者をいう』とした（制限説）。
＜登記なしに対抗できる第三者（177条の「第三者」ではない者）＞

· 不登法5条が挙げる者

· 無権利の登記名義人

· 不法占拠者

など
二重譲渡の場合において、第二譲受人が悪意のときはどうか？

（判例）

かつての判例は、二重譲渡の優先劣後は、第二の譲受人の善意・悪意を問わないとしていた。これは、どちらが先に対抗要件を具備して所有権を取得するかは自由競争の問題であるから、単に悪意というだけでは排除されない、という考え方に根拠を置いている。

しかし、下級審で信義則や権利濫用法理を援用してけしからぬ第二譲受人を排除するものが現れ、やがて最高裁もこの考えを取り入れ、背信的悪意者排除の法理、つまり、177条の「第三者」は単なる悪意者も含むが、社会生活上正当な自由競争の域を超えて信義則上是認しえない程度の悪意者は排除すべきである、という理論が判例上確立した。
　＜第三者が背信的悪意者にあたるとされた例＞

1 不登法5条に類するような信義に反する第三者は、登記の欠缺を主張する正当な利益を有しない(最判昭31.4.24)

2 第一買主に対して復讐を目的として売主から譲り受け、登記をした者は公序良俗に違反し、第三者には当たらない(最判昭36.4.27)、

3 「実体上物権変動があった事実を知る者において上記物権変動についての登記の欠缺を主張することが信義に反すると認められる事情がある場合には、かかる背信的悪意者は、登記の欠缺を主張するについて正当な利益を有しない」(最判昭43.8.2)などが挙げられる。

以上を踏まえて検討する。

（１）
(a)XはYに対してどのように請求していけばいいか？

本問では、2003年8月7日に、ＢからＹへ売買を原因とする甲地の所有権移転登記がなされており、また、ＡＢ間の甲地の売買契約は2003年10月15日にＡにより解除がなされている。そして2003年11月1日にＡＸ間において甲地の贈与契約がなされていることから、甲地についてはＹが第一譲受人であり、Ｘが第二譲受人であると言うことが出来る。したがって、第一譲受人Ｙは、ＡＸ間の物権変動については悪意とはなりえないため、当然に背信的悪意者とはいえず、177条より保護されるようにも思える。

しかし、Yは日ごろからXと反目しあっており、Aが甲地を手放した際に計算高いXが将来これを買い戻すのは間違いないと推測し、これを阻止することでXを困らせてやろうと考えて、自分が甲地を使用するつもりもないのに、Bから甲地を2000万円で買い取っている。このように、ＹはＸを害することを目的として甲地を取得しており、たとえＡＸ間の物権変動について知りえないとしても、このようなＹには背信性があると考えられる。

以上のことからすると、Yの行為は社会生活上正当な自由競争の域を超えて信義則上是認しえないものと言うことができる。

　したがって、Ｙは背信的悪意者であるため177条にいう「第三者」には該当せず、Ｘの登記の欠缺を主張するにつき正当な利益を有する者とはいえないため、ＸはＹに対し登記なくして甲地の所有権取得を対抗できる。

（ｂ）Xからの請求を受けたYはどのような観点から反論していけばよいか。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べきであるか。

Yは邪推したかもしれないが予想の話である。確実な意図を持ってXを害しようとはしていない。このことは文章の最後の、「2000万円で甲地をBから買い取ったようである。」ようである。という表現からもわかる。よってYは背信的悪意者ではない。

（1） これに対してXはどのように再反論していけばよいか。
　　宅建業者Bが１２００万で購入した土地を宅建業者でない各種工事施工・建設業者であるYが使用目的もないのに２０００万で購入するということは、不動産の投機目的とも考えづらく、背信的悪意が働いていると考えられる。反復継続的に不動産を扱わない業者が２倍近い金額を払うのは何らかの強い目的がなければおかしい。しかし、Yは甲地の使用につき、その有効な計画を有しているとは言いがたい。
　　よってYはＸを害することを目的として甲地を取得しており背信的悪意者といえる。
	（２） (1)とは異なり、BY間での甲地の売買と所有権移転登記の日付が2003年11月30日であったとする。
(a) Xは、Yから甲地の登記名義を手に入れたいとき、Yに対して、どのように請求してゆけばよいか。
（２） (1)とは異なり、BY間での甲地の売買と所有権移転登記の日付が2003年11月30日であったとする。
(a) Xは、Yから甲地の登記名義を手に入れたいとき、Yに対して、どのように請求してゆけばよいか。


2003年10月15日の時点でAB間の契約は解除されており、解除によって（直接効果説により）、甲土地の所有権はAのもとに復帰する。そして、11月1日にAX間で贈与契約が結ばれ、甲土地の所有権はAからXに移転した。よってXが甲土地の権利者となり、登記に公信力がない以上、B名義の登記を信頼したYは保護されず、無権利者となるため、XはYに対し、真正な登記名義の回復を原因とする所有権移転登記請求を行使することが考えられる。
　所有権登記に関しては、不実な登記がある場合に、その抹消登記に代えて、不実登記の名義人から、真実の所有権者に、「真正な登記名義の回復」を原因とする移転登記をすることが判例、登記実務上認められている。
◎登記請求権はいかなる場合に発生するか

1、 物権的請求権

→登記が実体的な権利変動と一致しない場合　（ex. 売買契約がされて所有権が移転した場合に、所有権者たる買主が売主に対してする移転登記請求）

2、 妨害排除請求権（準物権的請求権）

→実体的権利と登記簿上の権利が一致していない場合　（ex. A→B→Cと不動産が譲渡された場合、登記がまだAのもとに残っている場合に、BがAに対してする移転登記請求）

3、 債権的請求権

→当事者間で特約がある場合（ex. A→B→Cと不動産が譲渡されたとき、ABCの合意で、A→Cへ登記することを特約した場合には、AC間において中間省略登記請求を認めることができる。）

本件における登記請求権の性質は、所有権に基づく妨害排除請求権としての所有権移転登記請求権であると考えられる。
そして、Xの請求原因として、以下のものが挙げられる。
① 前主が当該不動産を所有していたこと
② 前主から原告への所有権移転原因事実
③ 当該不動産に原告名義の登記がないこと
(あてはめ)

① Aは甲地を先代から承継し、所有していた。
② 2003年11月1日に、AX間で甲地の贈与契約が締結された。
③ 2005年4月3日現在、甲地についてはYの所有権移転登記がなされており、Xの名義の登記はない
したがって、XはYに対し、真正な登記名義の回復を原因とする所有権移転登記請求を
行うことができる。
(b) Xからの請求を受けたYは、どのような観点から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べきであるか。
Yは、AB間の売買契約の解除後にBから甲地を買い受けている。つまり、Yはいわゆる解除後の第三者に該当するが、この場合については、解除によって生じた原状回復義務により、BからAへの復帰的な物権変動が生じるため、Bを起点とする二重譲渡があったと同視し、譲受人間では先に対抗要件を得た者が優先すると解するのが通説(対抗要件説)・判例(最判昭35・11・29 民集14巻13号2869頁)になっている。解除後の第三者との関係に177条の適用を認めるのは、177条の趣旨を「権利者であっても、登記ができるのにそれをおこたった者は、権利を主張できなくなってもやむを得ない」という考え方に求めるからである。
そして、本問でも、解除者Aから贈与を受けたXとYは対抗関係にたつため登記による処理が妥当である。
したがってXは、
① BY間で売買契約が成立したこと
② Yが対抗要件を具備したこと
　を主張・立証することによって、Xの請求を拒絶できる。
(あてはめ)

1 2003年11月30日にBY間での甲地の売買契約が締結されている。
2  Yは2005年4月3日現在、甲地についての登記を具備している。
よって、YはXの請求を拒絶することができる。
(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。
Yの抗弁に対するXの再反論としては、背信的悪意者の再抗弁があげられる。
　背信的悪意者の再抗弁
ア）で述べたように、YはAB間の解除後の第三者である以上、XY間は対抗関係に立つと考えられそうである。しかしXを困らせるために甲地を買い取るなど、背信性の高いYが177条の「第三者」に含まれるのかが問題となり、Xは背信的悪意者の再抗弁をすることが考えられる。
背信的悪意者の再抗弁は
① YがAからXへの物権変動を知っていたこと(悪意)

② YがXとの関係で背信性を有すること(背信性)
上記の事実を立証することでYの主張に対抗できる。
(あてはめ)

1 Yは甲地に関し、Xへの物権変動の蓋然性の高さを認識している。
②　YはAが甲地を手放したという話を聞きつけ、自分で甲地を使用するつもりもないのにXの売買を阻止しXを困らせる目的で、Bから甲地を買い、所有権移転登記をしている。このYの行動は、Xを害する目的を有するような、背信性があるといえる。
①に関し、YはAX間の物権変動についての悪意者だと本問題文中から断定することはできない、なぜならYは、誰かしらからXが甲地を将来必ず買い戻すことを必ず起こるものと確信しているにすぎないからである。
このことを考慮すると、①の要件を満たすとはいえず、Xは背信的悪意者の再抗弁が主張できない可能性がある。
逆に、YがAX間物権変動について悪意であると認定できれば、①と②の要件を満たすためXは背信的悪意者の再抗弁を主張することができ、Yは177条の「第三者」から排除されることになるため、結果Xの請求が認められると思われる。
	（３）上記のＱ（１）の場合で、その後、2004年2月2日に、Ｙが不動産業者Ｄに対して、甲地を2500万円で売却し、同日付けでＹからＤへの甲地の所有権移転登記がされたとする。そして、Ｄは、ＡＢ間の売買契約が解除されたことを知っていたとする。
（a）Ｘは、Ｄから甲地の登記名義を手に入れたいとき、Ｄに対して、どのように請求していけばよいか。

（b）Xからの請求を受けたDはどのような観点から反論していけばよいか。

（ア）D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かであるか？

（イ）これに対してXはどう再反論していけばいいか？


　
背信的悪意者からの転得者の地位
・絶対的構成説→背信的悪意者の権利が否定されることにより登記欠缺者（本問では解除者Ｘ）が権利者となって法律関係は確定する。したがって、転得者は善意であっても背信的悪意者から権利を取得することはできないとする。

・相対的構成説→背信的悪意者は無権利者となるわけではなく、その背信性ゆえに自己の権利主張が否定されたに過ぎない。したがって、背信的悪意者から転得者への譲渡の法律的基礎は存在する。それゆえ、譲渡を受けた転得者は、第一買主との関係で背信的悪意者と認定されない限りは、有効に権利を取得できる。（最判平８．１０．２９）
以上を踏まえて、本問を検討する。

（あてはめ）　
本問において、Ｙは日ごろからＸと反目しあっており、Ａが甲地を手放した際に計算高いＸが将来これを買い戻すのは間違いないと推測し、これを阻止することでＸを困らせてやろうと考えて、自分が甲地を使用するつもりもないのに、Ｂから甲地を2000万円で買い取っている。
以上のことからすると、Ｙの行為は社会生活上正当な自由競争の域を超えて信義則上是認しえないものと言うことができる。
　したがってＹは背信的悪意者ということができ、Ｘに対して登記の欠缺を主張するにつき正当な利益を有しない。

　背信的悪意者Ｙの権利が否定されることにより登記欠缺者＝解除者Ｘが権利者となって法律関係は確定すると考えるべきである。そうしなければ、それ以後の取引の安全が損なわれ、法的安定性を欠くからである。したがって、Ｙからの転得者Ｄは善意であってもＹから権利を取得することはできない。本問ではＤはその上悪意である。

よって、ＸはＤに対して所有権に基づく移転登記請求をすることができる。

（ｂ）Xからの請求を受けたDはどのような観点から反論していけばよいか。

（ア）D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かであるか？

思うに、背信的悪意者Ｙは無権利者となるわけではなく、その背信性ゆえに信義則上自己の権利主張が否定されたに過ぎない。したがって、背信的悪意者Ｙから転得者Ｄへの譲渡の法律的基礎は存在する。それゆえ、譲渡を受けた転得者Ｄは、Ｘとの関係で背信的悪意者と認定されない限りは、有効に権利を取得できる。（最判平８．１０．２９）

　本問において、ＤはＡＢ間の売買契約が解除されたことについては悪意であるものの、Ｘを害しようという意図はないため、背信的悪意者にはあたらない。

　よって、甲地の所有権はＤが取得しており、2003年11月1日にＡから贈与契約を受けたＸは、Ｄに対して甲地の所有権取得を対抗できないため、移転登記請求を主張することはできないと考えられる。

（イ）これに対してXはどう再反論していけばいいか？
法律関係を早期に安定させることに重要な意義があると考えられるため、絶対的構成説を採るのがよい。したがって、背信的悪意者からの転得者Dには権利はない。
また、
（以上）
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