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２ 虚偽表示（94） 

 

(1) 意義 

 

→相手方と通じて虚偽の意思表示をすることを虚偽表示（通謀虚偽表示）という。虚偽

表示は、表示に対応する内心的効果意思がなく、表意者がそのことを認識していると

いう点で心裡留保と共通するが、表意者が相手方と通じているため（通謀）、相手方

が表意者の真意に気付いているという点で心裡留保と異なる。虚偽表示は、当事者間

で有効とする必要がないので当該意思表示は無効となる（94Ⅰ）。ただし、虚偽表示

を信頼して利害関係に入った善意の第三者の取引の安全を害することはできないので、

虚偽表示による意思表示の無効は善意の第三者には対抗できない（94Ⅱ）。○ 

例えば、Ａが、Ａ所有の甲土地につき真実は所有権を移転させる意思がないのに、

Ｂと通謀して、Ｂに売るとの虚偽の意思表示（Ａの権利をＢに移転させることを内容

とする虚偽の意思表示）をしたとしても、Ａの意思表示は虚偽表示として無効となる

（94Ⅰ）。ただし、Ａの意思表示が虚偽表示だと知らずにその土地をＢから譲り受け

た善意の第三者Ｃに対しては、意思表示の無効を対抗できない（94Ⅱ）。○ 

メモ：９４条１項は相手方と通じてした虚偽の「意思表示」を無効とする規定である。

ＡからＢへの所有権移転登記（Ｂ名義の虚偽の登記）が存在する事実は、上記「意

思表示」が存在することを推認させる事情（間接事実）の１つとなる。○ 

 

         ＡがＢに売る旨の通謀虚偽表示            売る       善意 

表意者Ａ                相手方Ｂ            第三者Ｃ 

              （登記：売買を原因とするＡからＢへの所有権移転登記） 

（虚偽表示） 

94条1項 相手方と通じてした虚偽の意思表示は、無効とする。 

2項 前項の規定による意思表示の無効は、善意の第三者に対抗することができない。 

 

・要件 ● 

① 表意者が相手方と意思を通じていること（通謀） 

② 表意者が内心的効果意思と異なる意思を表示すること（虚偽の意思表示） 

 

・効果 ● 

原則：表意者の意思表示は無効（94Ⅰ） 

例外：善意の第三者に対しては無効を対抗できない（94Ⅱ）。その結果、善意の第三

者との関係では意思表示は有効なものとして扱われる。 
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(2) ９４条２項の善意の第三者の意義 

 

ア 「第三者」の意義 

 

→９４条２項は、虚偽の意思表示の無効は善意の第三者に対抗できないとする。「第三

者」とは、どの条文のものであっても、法律上一般的にいえば、当事者及び相続や合

併等により当事者の地位を包括承継した者を除く全ての者を意味する。問題は、当事

者や包括承継人以外の者なら全て９４条２項の「第三者」として保護されるかである。

判例は、同項の「第三者」とは、当事者及び包括承継人以外の者であって、虚偽表示

の目的につき法律上の利害関係を有するに至った者をいうとして、同項の「第三者」

の範囲に限定を加えている（大判大 5.11.17）。○ 

メモ：法律上よく登場する「第三者」の概念は、それぞれの制度趣旨を踏まえて限定的

に解釈されている。９４条２項は、真の権利者の帰責性により作出された虚偽の

外観を信頼して取引関係に入った第三者の取引の安全を保護するという権利外

観法理のあらわれと解されており、上記「第三者」の意義は、こうした観点から

限定的に解釈されている。「第三者」の意義を限定する例として、他には例えば、

１７７条の第三者とは、善意である必要はないが、不動産取引の安全を保護する

という１７７条の趣旨を踏まえて、〔①〕当事者及び包括承継人以外の者であっ

て、〔②〕登記の不存在につき正当な利益を有する者を意味すると解されている。

１７７条については物権総論の分野で学習する。○ 

 

・９４条２項の善意の第三者における「第三者」の意義 ●  H19-1、H29-4 

９４条２項の「第三者」とは、当事者及び包括承継人以外の者で、虚偽表示により形

成された外観を前提にして新たに法律上の利害関係に入った者をいう。 

メモ：論文試験で９４条２項の第三者の意義を示すときは、この枠組みを用いるとよい。 

 

メモ：９４条２項の善意の第三者にいう「第三者」とは、詳細に定義すると、虚偽表示の

当事者及び包括承継人以外の者であって、虚偽表示による外形を前提にして、①新

たな、②独立の、③法律上の利害関係に入った者をいう。こうした第三者こそが、

真の権利者に不利益を負わせてでも、９４条２項による保護に値すると理解するこ

とになる。ここでの詳細な定義は、特に、短答試験で出題される９４条２項の「第

三者」に該当しない具体例を理解する際に役に立つことがある。上記①②③は、「第

三者」に該当するための絶対的な要件というわけではなく、具体的事案ごとに「第

三者」の該当性を判断する考慮要素（着眼点）の１つにすぎない。事案に応じて必

要な考慮要素に着目して９４条２項の第三者の該当性を判断するとよい。○ 
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イ 「善意」の意義 

 

→９４条２項の「善意」とは、第三者が、虚偽の意思表示を前提に利害関係に入った時

点で、その意思表示が虚偽表示であることを知らなかったことをいう。● 

関連問題：予備論文 H23  

 

・９４条２項の「善意」の意義の詳細 ○ 

権利外観法理における善意かつ無過失は、通常は、外観に対する信頼が正当なものと

して、外観どおりの権利又は権限があると信じ（善意）、かつ、そう信じたことに過

失がないこと（無過失）を意味する。しかし、虚偽表示の場合は、外観作出に対する

本人の帰責性が特に大きいため、第三者は、単に、虚偽表示がされたことを知らなか

ったことで保護に値する。そのため、９４条２項の「善意」といえるには、第三者に

おいて、表意者の意思表示が虚偽表示であることを知らなかったことで足り、表意者

の意思表示が真意によるものと信じたことまでは要求されない（通説）。 

参考：民法の基礎１ 第5版 佐久間毅 126頁 2020年4月10日 

 

・善意の基準時 ○ 

善意の判断基準時は、第三者が利害関係に入った時点となる（最判昭55.9.11）。 

メモ：後から事情を知ったことを理由に、悪意者として保護の対象から除外することは

利益衡量上、正当化することができず、不合理である。 

 

・善意の主張立証責任 ○ 

善意の主張立証責任は、その主張により利益を受ける第三者が負う。 H27-4 

メモ：自己に有利な法律効果を導く法律要件については、それにより利益を受ける者に

主張立証責任を負わせるのが公平である。 

メモ：例えば、Ａが、Ｂとの間で、通謀虚偽表示によりＡ所有の甲土地をＢに売り、Ｂ

がＣに甲土地を売って甲土地を引き渡したとする。Ａが、甲土地の所有権はＡに

あるのにＣが甲土地を何の権原もなく占有していることに不満を抱いて、Ｃに対

し、甲土地の所有権に基づいて甲土地の明渡しを請求したのに対し、Ｃは、甲土

地の所有権が売買によりＡからＢ、ＢからＣに移転したと反論した場合、Ａは、

Ｃの所有権を否定するために、Ｃの所有権取得の前提となるＡからＢへの売買が

通謀虚偽表示（94Ⅰ）によるものだと再反論できる。これに対し、Ｃは、自己が

「善意」であることを主張して、自己が９４条２項の善意の第三者として保護さ

れる旨の再再反論することができる。 
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・無過失の要否 ○ 

９４条２項は、権利外観法理のあらわれである。権利外観法理は、本人の帰責性の下

で作出された虚偽の外観に対する信頼が正当といえるときに、外観を信頼した者を保

護する法理である。外観に対する信頼が正当といえるためには、通常は、善意かつ無

過失が要求される（典型例：１１０条の権限逸脱の表見代理）。しかし、虚偽表示の

場合は、真の権利者は意図的に外観を作出しており、真の権利者の外観作出の帰責性

が特に大きいことを考慮し、真の権利者の利益と第三者の取引の安全との利益衡量上、

外観を信頼した「第三者」の保護要件として無過失まで要求するのは妥当ではない。

そこで、９４条２項の善意の第三者として保護されるためには、原則として、条文の

文言どおり「善意」であれば足り、無過失は不要である。こうした価値判断を、理論

構成して最初から条文に明文化したものが９４条２項の「善意」なのである。 
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ウ 第三者の対抗要件の要否 

 

→表意者と第三者は前主後主の関係にあり対抗関係にないので、第三者が表意者に権利

主張するには対抗要件（不動産なら１７７条の登記、動産なら１７８条の引渡し）の

具備は不要と解されている。判例も結論は同じである（最判昭 44.5.27）。○ 

H27-2、ﾌﾟﾚ-7 

 

メモ：９４条２項の第三者は、目的物が誰かを起点にして二重譲渡されたときのような関

係に入ったわけではない。下の図でいえば、第三者が９４条２項の善意の第三者と

して保護される場合は、実際にはそうではないが、あたかも、表意者、相手方、第

三者と順次売買があったかのように、表意者と第三者は前主後主の関係に立つとみ

ることができる。そのため、表意者と第三者は前主後主の関係にあり対抗関係にな

いと理解することができる。 

 

          通謀虚偽表示             売る 

 表意者A           相手方Ｂ          善意の第三者Ｃ 
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・権利保護要件の要否 ◇ 

９４条２項の「第三者」として保護されるためには、対抗要件が不要だとしても、権

利を取得する第三者と権利を失う表意者との利益衡量上、権利保護要件（不動産なら

登記、動産なら引渡し）を具備していることが必要となるかが問題となりうるが、利

益衡量上、真の権利者の帰責性により作出された虚偽の外観に対する第三者の信頼を

害してまで真の権利者を保護する必要性はないので、第三者として保護されるために

は権利保護要件としての登記も不要である。 
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エ ９４条２項の第三者に当たる具体例 ～次の(ｱ)から(ｴ)までの者 

 

(ｱ) 不動産の仮装譲受人から当該不動産を譲り受けた者 ○ 

・例えば、ＡがＢと通謀して甲所有の土地をＢに売るとの虚偽の意思表示をしたとこ

ろ、Ｂから善意で甲土地を譲り受けたＣは、９４条２項の第三者として保護される。 

 

(ｲ) 不動産の仮装譲受人から抵当権の設定を受けた者（大判大 4.12.17） ○ 

・例えば、ＡがＢと通謀して甲所有の土地をＢに売るとの虚偽の意思表示をしたとこ

ろ、甲土地につきＢから善意で抵当権の設定を受けたＣは、９４条２項の第三者と

して保護される。 

メモ：なお、抵当権のような担保物権を含む物権の設定は、目的物の所有者にしかな

しえない物権行為といわれている。このことから、目的物に抵当権を設定する

契約は、目的物の所有者にしかなしえない物権契約といわれることがある（物

件契約については改めて抵当権の項目で学習する）。上記事例のＢは、実際に

は所有者ではないが、真の権利者Ａの帰責性の下に作出された外観を信頼した

９４条２項の第三者Ｃとの関係では、ＢがＡから目的物の所有権を譲り受けた

ものとして扱われ、その結果、ＢがＣに抵当権を設定した行為が、有効なもの

として扱われる。Ａの立場からみたら、Ａは、ＡＢ売買の無効をＣに対抗でき

ない結果（94Ⅱ）、その売買の無効を理由にＡからＢへの所有権移転を否定し

た上でＢのＣに対する抵当権設定行為が無効であることをＣに主張できない

ことになる。 

 

(ｳ) 仮装譲渡された債権の譲受人 ○ 

・例えば、ＡがＢと通謀してＡのＷに対する債権をＡがＢに売るとの虚偽の意思表示

をしたところ、Ｂから善意でその債権を譲り受けたＣは、９４条２項の第三者とし

て保護される。 

 

(ｴ) 仮装譲渡された土地を差し押さえた一般債権者（差押え債権者）（最判昭48.6.28） 

・例えば、ＡがＢと通謀して甲所有の土地をＢに売るとの虚偽の意思表示をしたとこ

ろ、甲土地を善意で差し押さえたＢの債権者Ｃは、９４条２項の第三者として保護

される。 ○ ﾌﾟﾚ-7、H18-32、H21-4 
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オ ９４条２項の第三者に当たらない具体例 

 

→次の(ｱ)から(ｴ)までの者は、９４条２項の第三者に当たらない者の具体例である。 

 

(ｱ) 仮装譲渡された土地の譲受人について、差押えすらしていない単なる一般債権者は、

仮装譲渡された土地が譲受人所有であることを信頼して利害関係に入ったとはい

えないので、虚偽の外観を前提に、①新たに、利害関係に入ったとはいえず、ある

いは、③法律上の利害関係にあるとはいえず、９４条２項の第三者に当たらない。

これと同旨の判例がある（最判昭 48.6.28）。○ ﾌﾟﾚ-7、H27-2 

 

(ｲ) １番抵当権が仮装で放棄されたときに、自己の抵当権の順位が上昇したと誤信した

２番抵当権者は、１番抵当権の存在を信頼して①新たに利害関係に入ったといえな

いから、９４条２項の第三者に当たらない。○ 

 

(ｳ) 債権の仮装譲受人から債権取立てのためだけに債権を譲り受けた者は、譲渡人と譲

受人の内部関係においては、受任者として委任契約に基づき債権を行使するに過ぎ

ず、受領した金銭その他の物を譲渡人に引き渡す義務を負うため、真の権利者との

利益衡量上、９４条２項で保護すべき程度の②独立の、あるいは③法律上の利害関

係があるとはいえず、９４条２項の第三者に当たらない。理由の詳細は述べていな

いが、こうした者は「法律上利害関係を有せざる者」であるから９４条２項の第三

者に当たらないとした判例は、上記と同旨のものである（大決大9.10.18）。△ 

 

(ｴ) 土地の仮装譲受人がその土地上に建物を建築し、土地の仮装譲受人からその建物を

賃借した者は、土地の仮装譲渡につき③法律上の利害関係があるとはいえず、事実

上の利害関係があるに過ぎないため、９４条２項の第三者に当たらない。判例は、

これと類似の事案で、土地所有者の建物賃貸人に対する土地所有権を根拠とする建

物退去土地明渡請求を認容した（最判昭57.6.8）。◇ H21-4、H30-3 

補足すると、建物の賃借人Ｃは、建物については建物の賃貸借契約に基づき占有

権原を取得しているため法律上の利害関係があるといえるが、土地については土地

所有者と契約関係になく直接の法律関係に入っていないため、土地の仮装譲渡につ

いては事実上の利害関係があるにすぎないと説明することができる。 

                                      善意 

                    建物建築        Ｃ 

             土地の仮装譲渡          建物賃貸 

          Ａ            Ｂ         
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カ 真の権利者を起点とする二重譲渡類似の対抗関係になる事例 

 

→Ａが通謀の上でＢに不動産を仮装譲渡してＢに登記を移転したところ、Ｃがこの不動

産を善意で譲り受けた場合、Ｃは９４条２項の第三者として保護されるため、Ａは、

ＡＢ間の譲渡の無効をＣに対抗できない。もっとも、Ｃが登記を具備する前に、Ａか

らその不動産を譲り受けたＤが登場した場合は、Ｃは、その土地の所有権を登記なし

にＤに対抗できない。ここでのＣＤ間が対抗関係になるという意味で、これと同じ見

解に立つと評される判例がある（最判昭 42.10.31）。この見解からは、９４条２項の

第三者Ｃと、元の所有者Ａからの譲受人Ｄは、Ａを起点とする二重譲渡類似の関係に

あり、１７７条の対抗関係に立つことが分かる。◆ 

メモ：ＣもＤも土地を譲り受けて登記を具備できたのにその具備をしなければ不利益を

受けても仕方がないとの価値判断（登記懈怠責任）が妥当だとすると、上記は妥

当な結論を導くための理論構成として積極的に評価できる。 

            Ａ     Ｂ     Ｃ 

                      登記     ９４条２項の第三者 

                Ｄ 

・おまけ 最高裁昭和４２年１０月３１日判決の事案における妥当な結論を導く理論構成 

昭和４２年判決の事案を簡略化して紹介する。まず、本件不動産の真の所有者Ａは、Ｂと通謀

して、本件不動産の登記名義をＡからＢに経由した。その後、ＡはＤに本件不動産を代物弁済

してその所有権を移転した。一方、Ｃは、Ｂから、善意で本件不動産を買い受け、ＢからＣへ

の所有権移転登記が経由された。Ｄは、ＡＢ間の通謀虚偽表示によりＡからＢへの所有権移転

は無効であるとして、Ｃに対して、本件不動産の明渡しを請求したところ、Ｃは、自己は９４

条２項の第三者として保護される旨の主張をした。 

原審（名古屋高裁）は、Ｂからの譲受人Ｃが９４条２項の第三者に当たる以上、Ｄは、Ｃに

対して、ＡＢ間におけるＡの意思表示が通謀虚偽表示で無効であることを主張できないという

ことを理由に、Ｄの請求を棄却した。原審の立場は、ＣがＢの下の外観を信頼した善意者であ

る以上、Ｃの登記の具備の有無を問わずＤとの関係でＣを保護するものであり、ＣＤが対抗関

係になるとはみていない。仮に、Ａ、Ｂ、Ｃと順次有効に権利承継がされた事案ならば、Ｂが

登記を具備している以上、Ｃは、ＢがＡからＢへの所有権移転を第三者に対抗できる地位を承

継取得して、登記になしにＤに所有権を対抗できることになる。原審の立場は、このような事

案と均衡がとれており、この点では妥当にも思える。しかし、本件の事案で、Ｃが、Ｂから不

動産を譲り受けたのであれば、虚偽の外観たるＢ名義の登記を除去する義務があるというべき

であり、これを怠っているうちにＡからの譲受人Ｄが登場した場合に、Ｄの取引の安全を確保

する利益を犠牲にしてまで、Ｃを当然のように保護するのは、利益衡量上、妥当ではない（登

記懈怠責任）。本件のような事案では、ＣＤが直接対抗要件に立つと解するのが妥当である。 
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・資料 ９４条２項の第三者の権利取得の理論構成 ◇ 

ＡＢ間の通謀虚偽表示を信頼した善意の第三者Ｃの権利取得の理論構成に関する学説として、

まず、(1)ＡからＣが直接に権利を取得するという見解（法定承継取得説又は原始取得説）と、

(2)Ｃが９４条２項の第三者として保護されたときは、Ａ、Ｂ、Ｃと権利が順次移転するとい

う見解（順次取得説）の大きく２つに分かれる。この点については、９４条２項の第三者の

保護の制度は、前主が無権利であるにもかかわらず外形を信頼した者を保護するものである

ことに鑑みると、Ｂの権利取得を認める必要はなく、(1)の見解の方が、こうした９４条２項

の制度を反映するものとして妥当である。 

次に、ＡからＣが直接に権利を取得するという(1)の見解を前提に、ＡからＣが直接権利取

得することを、(ｱ)原始取得であると説明する見解（原始取得説）と、(ｲ)ＡからＣへの法定の

承継取得であると説明する見解（法定承継取得説）とに分かれる。 

法定の承継取得であるとする見解は、ＣがＡから法定の承継取得をしたと捉えると、Ａが

Ｄに甲土地を売ったときに、Ａを起点とするＣとＤへの二重譲渡があったときと類似の関係

にあるとしてＣとＤが対抗要件に立つことを説明しやすいため承継取得として理解をしてい

るとの指摘がある。最高裁昭和４２年１０月３１日判決は、この見解に整合する。 

原始取得説から法定承継取得説に対して、無権利者から権利取得したことを承継取得と捉

えるのは無理があり、原始取得というべきであるとの指摘がされている。その上で、「時効と

登記」にみられるように、原始取得と捉えても、１７７条の適用可能性〔対抗関係として構

成する余地〕はあるとの指摘がされている（法政論集 254 号 2014・難波譲治「論説 虚偽

表示における転得者保護」65-66 頁）。この点、時効取得後の第三者の保護の理論を参考に、

登記懈怠責任を根拠にＤＣ間を対抗関係で決着を付けるという理論構成が考えられる。 

 

            Ａ     Ｂ     Ｃ 

                      登記     ９４条２項の第三者 

                Ｄ 

 

メモ：ＡＢ間の通謀虚偽表示を信頼してＡ所有の土地を売買により取得した善意の第三者Ｃ

は、Ａ所有の土地が負担している担保物権や賃借権等の用益権の負担を承継するはず

であり、何の負担もない所有権を取得するわけではないので、善意の第三者の権利取

得を原始取得と表現するのは、実体に整合しないように思える。ここのところは、Ａ

からＣへの直接の権利の取得があるとした上で、それは法定の承継取得であると捉え

るのが実体に整合するものとして妥当な理論構成であると思われる。以上のことから、

とりあえずここでは、最高裁判決に整合するとの指摘もされている法定承継取得説と

いわれる見解を採用することにする。 
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(3) ９４条２項類推適用 ～通謀して虚偽の意思表示をしていない場合の処理 

 

ア 意義 

 

→例えば、Ａが自己の所有地を強制執行逃れのために息子Ｂに無断でＢ名義に所有権移

転登記をしたところ、Ｂが、これをいいことに、ＡからＢに所有権移転されたとの外

観を信頼した第三者ＣにＡの所有地を売った場合のように、真の権利者の関与により

作出された虚偽の外観を信頼して利害関係に入った第三者がいても、真の権利者が相

手方と通謀して虚偽の意思表示をしていない事例（９４条１項における虚偽の外観を

作出する通謀虚偽表示がない事例）では、９４条２項を直接適用して第三者を保護す

ることはできない。○ 

もっとも、９４条２項は、真の権利者の帰責性がある行為により作出された外観を

信頼した第三者を保護する趣旨のものであることから、通謀による虚偽の意思表示が

なくても、真の権利者が自ら虚偽の外観を作出した場合（外形意思対応型のうち外形

自己作出型）や、他人が作出した外観の存在を知りながら明示又は黙示に承認して外

観をあえて放置した場合（外形意思対応型のうち外形他人作出型）、あるいは、本人

の帰責性の程度が外観自己作出型や他人作出型における本人の帰責性に匹敵するよう

な場合（後掲の外観与因型を参照）は、本人の帰責性は通謀虚偽表示をしたときと同

程度に肯定できる。そこで、これらの場合には、９４条２項を類推適用して、外観を

信頼した第三者を保護することができると解されている。○ 

関連問題：司法論文 H28設問 1(2)、Ｒ4設問 1(1)、予備論文 H29設問 1 

 

 

・司法論文 H28設問 1(2)（出題の趣旨・抜粋） 

無権利者Ｅと取引をした第三者Ｆの保護について論ずることが求められる。第三者Ｆの保護の点に関

しては複数の考え方があり得る。まず、乙土地はＡとＤの共有物であるのにＥ名義の登記がされてい

たことを理由に、民法第９４条第２項を類推適用してＦを保護する考え方である。これによれば、Ｃ

やその地位を包括承継したＡ及びＤ〔真の権利者〕が虚偽の外観を作出し、あるいはあえて虚偽の外

観を放置したと評価される場合に、Ｆは乙土地の所有権を取得する可能性がある。 
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・メモ ～９４条２項の類推適用が問題となる事例のポイント ○ 

９４条２項の類推適用の肯否が問題となるのはどのような事例なのかということを

理解しておかないと、論文試験の際に、同項の類推適用による事例処理が要求されて

いるのに同項の類推適用を論じないという失敗をし、逆に、同項の類推適用が問題と

ならない事例なのに同項の類推適用を論じてしまうという失敗をするおそれがある。 

例えば、真の権利者Ａが、Ａ所有の甲土地を実際にＢに売る意思がないのに、Ｂと

通謀してＡがＢに甲土地を売る旨の虚偽の意思表示（通謀虚偽表示）をした場合は、

その意思表示は９４条１項により無効とされる。９４条１項による通謀虚偽表示が無

効とされた場合において、ＡのＢとの間の通謀虚偽表示を信頼して取引関係に入った

善意の第三者は、９４条２項の直接適用により保護される。この場合は９４条２項の

類推適用を論じる必要はない。９４条２項が直接適用される事例では、第三者の信頼

の対象は、通謀虚偽表示（例：ＡがＢと通謀してＡ所有の甲土地をＢに売る旨の虚偽

の意思表示）となる。 

９４条２項の類推適用が問題となる事例は、上記のような通謀虚偽表示（94Ⅰ）が

存在せず９４条１項の適用場面ではないが、通謀虚偽表示をしたのと同視できる程度

の真の権利者の帰責性により、他人が権利を有するかのような虚偽の外観（例：真の

権利者Ａが所有する土地の所有権移転登記が売買を原因としてＡからＢに経由されて

いる事実）が存在する場合である。この虚偽の外観が第三者の信頼の対象となる。 

 

 

・メモ ～９４条２項の類推適用を基礎付ける本人の帰責性と第三者の信頼 ○ 

９４条２項の類推適用の事例で本人の帰責性を何に求めるかという点や、そのことと

の関係で「第三者」の保護要件として善意のみならず無過失まで要求すべきかという

点については、事案を類型化して判例法理として整理されている。 → 次頁を参照 

論文試験対策上のポイントは、事案類型に応じた解釈論を理解して、試験本番で初

めて見る事例において、外観作出について本人に帰責性があるため９４条２項の類推

適用が問題となる事案であることを判断し、事案類型に応じて第三者の保護要件を的

確に提示して、事案に即して具体的に当てはめをして結論を導けるようにすることで

ある。 
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・判例が９４条２項（及び１１０条）の類推適用を肯定してきた事案の類型化 ○ 

９４条２項（ケースによっては９４条２項に加えて１１０条も）類推適用してきた数々

の判例は次のように類型化して整理されている。 

メモ：なお、ここで紹介するのは整理の仕方の一例である。他の整理の仕方もある。 

 

【１】外形意思対応型（意思外形対応型） ～外形自己作出型 ○ 

真の権利者が自ら第三者の信頼の対象となる外観を作出した事例 

 

メモ：第三者の保護要件は「善意」で足りる。 

 

【２】外形意思対応型（意思外形対応型） ～外形他人作出型 ○ 

真の権利者は自ら外観を作出していないが、他人が作出した外観の存在を知り

ながら、明示又は黙示に承認してあえて放置した事例 

 

メモ：第三者の保護要件は「善意」で足りる。 

 

【３】外形意思非対応型 ○ 

例えば、真の権利者はその所有する不動産につき虚偽の仮登記の外観作出に関

与したが外観の名義人が勝手に本登記に変えて第三者に売却した場合など、真

の権利者は一定の範囲の外観の作出に意思関与をしたが、その範囲を超える外

観が他人により作出された事例 

 

メモ：判例は、第三者が信頼した外観に対応した本人の意思が存在しないケー

スでは、権限逸脱行為が介在した場合に類似することを理由に９４条２

項に加えて１１０条を類推適用して、「善意」かつ「無過失」を第三者

の保護要件として要求していると説明する見解がある。 

 

【４】外形与因型（平成１８年判決による新たに加わった類型） ○ 

真の権利者は外観の存在を認識していないが、自ら外観を作出したり他人が作

出した外観を明示又は黙示に承認しあえて放置したりしたのと同視できる程

度の著しい不注意な行為が認められる事例 

 

メモ：上記【３】の「メモ」と同様の理由で、９４条２項と１１０条を類推適

用して、「善意」かつ「無過失」を第三者の保護要件として要求してい

ると説明する見解がある。 
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・司法論文Ｒ4設問 1(1)（出題の趣旨・抜粋） 

民法第９４条第２項が類推適用される要件である本人の帰責性が認められる場合としては、本人自ら

が虚偽の外観を作出したとき（外形意思対応＝外形自己作出型）や、虚偽の外観の作出が他人による

ものであっても、本人がその存在を知りつつその存続を明示又は黙示に承認していたとき（外形意思

対応＝外形他人作出型）が挙げられる。 

 

 

・司法論文Ｒ4設問 1(1)（出題の趣旨・抜粋） 

本人が作出した虚偽の外観に他人の行為が加わって更なる虚偽の外観が作出されたが、本人がそれを

知らなかった場合（外形意思非対応型）や、本人が他人を信用して交付した書類が濫用されて虚偽の

外観が作出されるなど、本人が虚偽の外観作出の原因を与えていた場合（外形与因型）には、判例は、

法第９４条第２項と第１１０条の「法意」又は「趣旨の類推」により、善意無過失の第三者を保護す

るものとしている（最判昭和４３年１０月１７日、最判平成１５年６月１３日、最判平成１８年２月

２３日）。 
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イ 事案類型ごとの９４条２項の類推適用の要件 

 

→この項目では、判例を踏まえて事案類型ごとに９４条２項の類推適用の要件を明らか

にしていく。 

 

(ｱ) 外形意思対応型（意思外形対応型） ～外形自己作出型 

 

→Ａが強制執行逃れのためにＢに無断でＡ所有の甲土地の所有権移転登記をＡからＢ

に経由したところ、ＢがこれをいいことにＢ名義の登記を信頼したＣに甲土地を売却

した場合がこの類型の典型例となる。○ 

 

・上記(ｱ)の事案類型と通謀虚偽表示に代替する本人の帰責性 

未登記の建物の所有者甲が、乙にその所有権を移転する意思がないのに、乙の承諾を

得て、その建物について乙名義の所有権保存登記をしたという事案（所有者甲から乙

への所有権移転の原因となる売買につき通謀による虚偽の意思表示がない事案）で、

判例は、この場合、他人と通謀して甲から乙に所有権を移転したかのような虚偽仮装

の行為（例：甲乙間の売買や贈与）をし、これに基づいて虚偽仮装の所有権移転登記

を経由した場合と何ら異ならないとして９４条２項を類推適用（類推適用に必要な本

人の帰責性を肯定）し、甲は、乙が建物の所有権を取得しなかったことをもって、乙

から建物を譲り受けた善意の第三者に対抗することができないとしている（最判昭

45.7.24）。 

 

・最判昭 45.7.24 

判旨：不動産の所有者が、他人にその所有権を帰せしめる意思がないのに、その承諾を得

て、自己の意思に基づき、当該不動産につき右他人の所有名義の登記を経由したときは、

所有者は、民法九四条二項の類推適用により、登記名義人に右不動産の所有権が移転して

いないことをもって、善意の第三者に対抗することができないと解すべきことは、当裁判

所の屡次〔ﾙｼﾞ＝たびたび〕の判例によって判示されて来たところである。（昭和二九年八

月二〇日第二小法廷判決、昭和三七年九月一四日第二小法廷判決、昭和四一年三月一八日

第二小法廷判決参照）が、右登記〔注：新の権利者から他人への所有権移転登記〕につい

て登記名義人の承諾のない場合においても、不実の登記の存在が真実の所有者の意思に基

づくものである以上、右９４条２項の法意に照らし、同条項を類推適用すべきものと解す

るのが相当である。けだし、登記名義人の承諾の有無により、真実の所有者の意思に基づ

いて表示された所有権帰属の外形に信頼した第三者の保護の程度に差等を設けるべき理

由はないからである。 
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注：本件（最判昭和４５年７月２４日）の事案は、甲が甲所有の建物につき乙名義の虚偽の

登記を作出するに当たり、乙の承諾を得ていることから、甲が乙と通謀して虚偽表示を

したものとして、９４条２項が直接適用されうる旨の勘違いするおそれのある事案であ

る。 

この点を補足説明する。外観作出につき相手方と通じていれば何でも９４条２項が直

接適用される事案となるわけではない。９４条２項が直接適用されるのは、例えば、甲

と乙が通謀して、甲所有の土地を売買などにより甲から乙に所有権移転をする旨の虚偽

の意思表示（例：甲が建物を乙に売る旨の売買の意思表示や甲が乙に建物を贈与する旨

の贈与の意思表示 ＝丙の信頼の対象）があった事案についてである。こうした通謀虚

偽表示は、９４条２項の適用の前提となる９４条１項の通謀虚偽表示を意味する。ちな

みに、ここで９４条２項が直接適用されるには、例えば、未登記の建物の所有権保存登

記を一度甲名義で行ってから、甲と乙が通謀して、甲から乙に虚偽の売買や贈与など虚

偽の意思表示をする必要がある。 

本件（最判昭和４５年７月２４日）の事実関係から、甲の発案に対する乙の承諾があ

るため甲乙間の通謀は認められるものの、甲が上記のように９４条２項が予定している

内容の虚偽の意思表示をしたとはいえないため、本件は、９４条２項が直接適用される

事案ではない。 

なお、仮に、もともと登記が甲の名義となっている建物につき、甲が、乙の承諾を得

て、所有権移転の意思がないのに、売買を仮装して、売買を原因とする所有権移転登記

を乙に具備させたとしたら、甲乙間で通謀の上で甲が乙に建物を売るとの９４条が想定

する虚偽の意思表示をしたものと評価して同項が直接適用しうる事案になる。 
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(ｲ) 外形意思対応型（意思外形対応型） ～外形他人作出型 

 

・上記(ｲ)の事案類型と通謀虚偽表示に代替する本人の帰責性 ○ 

判例は、不動産の所有者甲は、自己が知らない間に甲から乙に対する不実の所有権移

転登記の経由されたことを知りながら、登記費用の都合や、後に乙と結婚して同居す

るようになったこともあって、抹消登記手続を４年余にわたって見送り、その間に甲

において他から金融を受けた際にもその債務を担保するため乙所有名義のままその不

動産に対する根抵当権設定登記が経由されたような事情（本人の帰責性）があること

に着目し、甲から乙への所有権移転登記は、実体関係に符合しない不実の登記である

とはいえ、所有者たる甲の承認のもとに存続していたといえるとして、９４条２項を

類推適用し、甲は、不動産の所有権が乙に移転していないことをもって、その後にこ

れを乙から買受けた善意の第三者丙に対抗できないとした（最判昭 45.9.22）。 

 

メモ：外観を作出したのが真の権利者ではなく他人である事例（外形他人作出型）で、外観

をあえて放置したものとして、９４条２項の類推適用上、真の権利者の帰責性が肯定

されるには、真の権利者が他人の作出した外観を単に放置していたというだけでは足

りず、明示又は黙示の承認など、虚偽の外観を積極的に承認したといえる程度の関与

が必要となると解されている。こうした関与があってはじめて、表意者自ら通謀虚偽

表示をしたのと同程度の帰責性があると評価できるからである。○ 

 

 

・最判昭 45.9.22 

判旨：およそ、不動産の所有者が、真実その所有権を移転する意思がないのに、他人と通

謀してその者に対する虚構の所有権移転登記を経由したときは、右所有者は、民法九四条

二項により、登記名義人に右不動産の所有権を移転していないことをもって善意の第三者

に対抗することをえないが、不実の所有権移転登記の経由が所有者の不知の間に他人の専

断によってされた場合でも、所有者が右不実の登記のされていることを知りながら、これ

を存続せしめることを明示または黙示に承認していたときは、右９４条２項を類推適用し、

所有者は、前記の場合と同じく、その後当該不動産について法律上利害関係を有するに至

った善意の第三者に対して、登記名義人が所有権を取得していないことをもって対抗する

ことをえないものと解するのが相当である。けだし、不実の登記が真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事後に与えら

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設けるべ

き理由はないからである（最高裁昭和四五年四月一六日第一小法廷判決参照）。 

 



95 
ＬＥＣ専任講師 矢島純一 

・未登記建物の所有者は、その建物が固定資産課税台帳上他人の所有名義で登録されている

ことを知りながら、これを明示または黙示に承認していた場合には、民法９４条２項の類

推適用により、右名義人が所有権を有しないことを善意の第三者に対抗することができな

いとした判例がある（最判昭 48.6.28）。この判例も、「外形意思対応型（意思外形対応型） 

～外形他人作出型」の事案類型のものである。 

 

・最判昭 48.6.28 

判旨：未登記建物の所有者が旧家屋台帳法による家屋台帳にその建物が他人の所有名義で

登録されていることを知りながら、これを明示または黙示に承認していた場合には、民法

９４条２項の類推適用により、所有者は、右台帳上の名義人から権利の設定を受けた善意

の第三者に対し、右名義人が所有権を有しないことをもって対抗することができないと解

すべきことは、当裁判所の判例とするところである（最高裁昭和四五年四月一六日第一小

法廷判決・民集二四巻四号二六六頁）。そして固定資産課税台帳は、本来課税のために作成

されるものではあるが、未登記建物についての同台帳上の所有名義は、建物の所有権帰属

の外形を表示するものとなっているのであるから、この外形を信頼した善意の第三者は右

と同様の法理によって保護されるべきものと解するのが相当である。 

 

・以下の最高裁昭和６２年１月２０日判決も、「外形意思対応型（意思外形対応型） ～外形

他人作出型」の事案類型のものである。本判決は、民法９４条２項類推適用がされる場合

の善意無過失の主張立証責任を判示したものである。本判決は、滞納処分として差押えを

した行政庁が民法９４条２項の第三者に該当することも認めている。 

 

・最判昭 62.1.20 

判旨：不動産の所有者が、その不知の間に不実の所有権移転登記の経由されたことを知り

ながら、その存続を明示又は黙示に承認していた場合には、民法９４条２項が類推適用さ

れると解すべきであり、この場合に第三者が、同項の保護を受けるためには、自己が善意

であったことを主張立証するをもって足り、その善意について無過失であることを主張立

証するを要しないと解するのが相当である（最高裁昭和四五年四月一六日第一小法廷判決、

同昭和四五年九月二二日第三小法廷判決、同昭和四二年一月一九日第一小法廷判決参照）。 

そして、右にいう第三者とは、虚偽表示の当事者又はその一般承継人以外の者であって、

その表示の目的につき法律上利害関係を有するに至った者をいい、不実の登記に係る名義

人に対する滞納処分として右登記に係る不動産について差押をした行政庁及び当該公売に

係る買受人は右にいう第三者に当たると解するのが相当である（最高裁昭和四五年七月二

四日第二小法廷判決、同昭和三一年四月二四日第三小法廷判決、同昭和四四年一一月一四

日第二小法廷判決参照）。 
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(ｳ) 外形意思非対応型 

 

→ここでは、第三者の保護要件として「善意かつ無過失」が要求される事案を紹介する。

真の権利者の帰責性により外観が作出されているが、真の権利者がその外観の内容を

理解（認識）していない事案で「意思外形非対応型」の事例といわれる。○ 

メモ：この類型は、真の権利者は、第三者が信頼した第２外観（例：本登記）を自ら作

出したり他人が作出したのを知りながら明示又は黙示に承認したりして意思的

関与をしていたわけではないが、第２外観の作出の原因となった第１外観（例：

仮登記）の作出につき意思的関与をした事案として整理することができる。 

 

・上記(ｳ)の事案類型と通謀虚偽表示に代替する本人の帰責性と第三者の保護要件 ○ 

～本人の関与で直接作出された外観よりも大きな外観が作出されたケース 

真の権利者が不動産の売買予約をしていないのに通謀虚偽表示によりその予約を仮装

して所有権移転登記請求権保全の仮登記をして虚偽の外観作出にかかわったが、後で

虚偽表示の相手方が真の権利者に無断で所有権移転の本登記に改めて、その不動産を

第三者に売却した場合、本人は虚偽の仮登記の外観を作出しただけであり、虚偽の本

登記という大きな外観を作出したわけではない。このような場合、作出された外観の

大きさに対して本人の帰責性が小さいので、それとの均衡を図るために第三者の保護

要件を加重して、９４条２項、１１０条の法意に照らして（９４条２項に加えて１１

０条も類推して）、第三者の保護要件として善意だけでなく無過失も要求される。 

上記の同旨の判例がある（最判昭 43.10.17）。 

注：仮登記とは、将来行われるかもしれない登記（本登記）の順位を確保しておくた

めになされる仮の登記である（不動産登記法 105条）。 

 

 Ａ        Ｂ         Ｃ 

 

・最判昭 43.10.17 

判旨：不動産について売買の予約がされていないのにかかわらず、相通じて、その予約を

仮装して所有権移転請求権保全の仮登記手続をした場合、外観上の仮登記権利者がこのよ

うな仮登記があるのを奇貨として、ほしいままに売買を原因とする所有権移転の本登記手

続をしたとしても、この外観上の仮登記義務者は、その本登記の無効をもって善意無過失

の第三者に対抗できないと解すべきである。けだし、このような場合、仮登記の外観を仮

装した者がその外観に基づいてされた本登記を信頼した善意無過失の第三者に対して、責

に任ずべきことは、民法九四条二項、同法一一〇条の法意に照らし、外観尊重および取引

保護の要請というべきだからである。 
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注：判例は、「このような場合、仮登記の外観を仮装した者がその外観に基づいてされた本登

記を信頼した善意無過失の第三者に対して、責に任ずべきことは、民法９４条２項、同

法１１０条の法意に照らし、外観尊重および取引保護の要請というべき」とする（最判

昭 43.10.17）。これは、真の権利者が関与した外観たる仮登記に照応する権利が実際に

は存在しないところの第三者保護は９４条２項で捉え、それを超える外観保護のところ

を、権限外の行為の表見代理の趣旨を参考にして１１０条を持ち出す理論操作をしてい

ると分析する見解がある。○ ﾌﾟﾚ-7、H27-4 

上記を補足する。９４条２項の直接適用が想定するＣの信頼の対象は、ＡからＢに所

有権を移転する旨の虚偽表示なのであるが、本件ではこのような虚偽表示がないので同

項を直接適用できる場面ではない。しかし、Ａが関与した虚偽の仮登記をきっかけにＢ

名義の本登記という外観が作出されたことから、同項を類推適用できるだけのＡの帰責

性を肯定しうる。その上で、本件では、Ｃが信頼した外観につきＡが認識していないこ

とを考慮し、利益衡量上、Ｃの保護要件を加重し、Ｃに無過失を要求するのが妥当であ

る。そのための理論構成として、９４条２項と同じ権利外観法理のあらわれである１１

０条の無過失要件を流用するため、「９４条２項、１１０条の法意」というものを指摘

したものとみられる。 

ここでは、顕名がされたわけではないので、代理の事案とは異なるが、９４条２項類

推適用の意思外形非対応型の事案は、本人の意思の範囲を超える外観の作出につき本人

の責任が問われるべき事案だという点では、１１０条の適用場面と類似するところがあ

るともいえる。 
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(ｴ) 外形与因型 

 

・上記(ｴ)の事案類型と通謀虚偽表示に代替する本人の帰責性と第三者の保護要件 ○ 

～本人が外観の存在を認識していないが本人に著しい不注意があるケース 

従来の判例では、外形意思対応型でも外形意思非対応型でも、程度に違いがあるもの

の、外観の作出又は存続について真の権利者に何らかの意思的関与がある場合に真の

権利者の帰責性を認めて、９４条２項（及び１１０条）の類推適用を肯定してきた。

もっとも、ここで紹介する判例は、真の権利者が外観の作出や存続に意思的関与をし

ていないケースで９４条２項（及び１１０条）の類推適用が認めたもので、従来の判

例に新たな類型を追加する意義を有する。 

事案の概要：本件は、Ｘ所有の土地について、Ｘが全く認識しないままにＡにより

ＸからＡへの所有権移転登記が経由され、その登記を信頼した善意無過失の第三者Ｙ

が保護されたものである。 

最高裁は、概ね次のとおり判示した。不動産の所有者であるＸから当該不動産の賃

貸に係る事務や他の土地の所有権移転登記手続を任せられていたＡが、Ｘから交付を

受けた当該不動産の登記済証、印鑑登録証明書等を利用して当該不動産につきＡへの

不実の所有権移転登記を了した場合において、Ｘが、合理的な理由なく上記登記済証

を数か月間にわたってＡに預けたままにし、Ａの言うままに上記印鑑登録証明書を交

付した上、ＡがＸの面前で登記申請書にＸの実印を押捺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なく漫然とこれを見ていたなど判示の事情の下で

は、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申請

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の余りにも不注意

な行為によるものであり、Ｘには、不実の所有権移転登記がされたことについて自ら

これに積極的に関与した場合やこれを知りながらあえて放置した場合と同視し得る

ほど重い帰責性があり、Ｘは、民法９４条２項、１１０条の類推適用により、Ａから

当該不動産を買い受けた善意無過失のＹに対し、Ａが当該不動産の所有権を取得して

いないことを主張することができない（最判平 18.2.23）。 H27-4 

 

Ｘ        Ａ       Ｙ 

 

メモ：本件における真の権利者Ｘの帰責性を基礎付ける根拠は、虚偽の外観を自ら作

出したり他人が作出した外観を知りながら明示又は黙示に承認してあえて放置

したりしたのと同視できる程度の「余りにも不注意な行為」をしたといえる点

に求められる。○ 
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メモ：本判決は、９４条２項に加えて１１０条をも類推適用するという理論構成を示

して、第三者の保護要件を善意かつ無過失にまで加重した。その理由は、第三

者が信頼した外観が権利者の意思に対応していない点で、権限逸脱行為が介在

した場合に利益状況が類似しているからだと分析する見解がある。○ 

 

メモ：平成１８年判決は、９４条２項（類推適用）が問題となる場面で、善意のみならず

無過失の要件を持ち出すために、１１０条を類推適用する形で、１１０条を援用し

ている。本件では、代理行為はなされておらず、１１０条の表見代理による処理が

されたわけではないので、この点を勘違いしないようにしておきたい。なお、本判

決が、９４条２項に加えて１１０条を「類推適用」して無過失要件を付加している

のに対し、前掲の昭和４３年判決は９４条２項に加えて１１０条の「法意に照らし」

て無過失要件を付加している。両判決は、言葉の言い回しに違いがあるものの、無

過失要件を持ち出すために明文上の根拠を提示した方が望ましいとの基本的な考え

方を同じくするものとみられる。○ 

注：「法意」＝法の趣旨 

 

・Ｒ4司法論文設問 1(1)（採点実感・抜粋） 

多くの答案が民法第９４条第２項の類推適用の可否を問題としていたが、ＢをＡの代理人と捉えた

上で、ＢのＣに対する譲渡は無権代理行為であり、表見代理の成否が問題になるとした答案も散見

された。ＢはＣに対してＢの所有するものとして土地を譲渡しているのであり、Ａの代理人として

Ａの土地を譲渡したわけではないから、これを無権代理行為とするのは誤りである。 

 

・資料 本判決の真の権利者の帰責性についての考え方 

本判決の調査官解説に次の指摘がある。すなわち、「本判決は、権利者に虚偽の外観の作出

（存在）自体について認識がなく、虚偽の外観の作出に自ら関与したとかその存在を知っ

てこれを承認したとは認められない場合であっても、虚偽の外観が作出されたことにつき、

権利者に自らこれに積極的に関与した場合やこれを知りながらあえて放置した場合と同視

しうるほど重い帰責性があり、そのため真の権利者が権利を失ってもやむを得ないとの価

値判断が妥当する場合には、不動産取引における動的安全と静的安全の調和を図る権利外

観法理の趣旨からして、善意無過失の第三者は保護されるべきであるとの判断を示した。

（注６）」「（注６）権利者の帰責性が重大であるといっても、権利者の意思に対応した外観

が作出されたわけではなく、Ａの権限逸脱行為が介在して外観が作出されたものであるこ

とから、本判決は、第三者が保護されるためには善意無過失を要するとしたものと考えら

れる。」との指摘が参考になる。 

参考：最高裁平成１８年２月２３日の最高裁判所の調査官解説 増森珠美 法曹会 305頁 
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・メモ 平成１８年判決の簡単な理解の仕方 ○ 

真の権利者甲が、相手方乙に実印を渡し、目の前で相手方が不動産の登記申請書に押印し

ているのにその書類の中身を確認しないまま漫然と見ているなどして、意図せずに外観（甲

から乙への所有権移転登記）の作出に関わったという真の権利者の不注意の程度が非常に

大きい事例では、真の権利者が虚偽の外観の作出に関与したことを認識（明示･黙示の承

認）していなくても、外観作出につき積極的に関与した場合や、作出された外観を知りな

がらあえて放置した場合と同様、本人の帰責性の程度は、９４条２項の類推適用を肯定し

うるものといえる（本人の帰責性の要件の議論）。 

もっとも、外観作出への関与を全く認識していない本人の帰責性の程度は、それを認識

している場合のものと比べると大きくない。そこで、本人保護と第三者保護の均衡を図る

ために、９４条２項だけでなく、１１０条も類推して、第三者の保護要件を加重して第三

者の善意だけでなく無過失も要求される（第三者の信頼の要件の議論）。 

メモ：上記のブロックのうち「もっとも」の手前においては、本人の帰責性の要件につ

いて、本件における本人の帰責性が９４条２項を類推するに値するものだという

ことを述べている（本人の帰責性要件に関する論点）。これを前提に、次に、「も

っとも」以下において、本件のような事例では、第三者保護要件としての第三者

の信頼の内容として、善意だけでは足りず無過失まで要求する（この点、判例は

１１０条類推適用を根拠とする）ということを述べている（第三者の信頼要件に

関する論点）。 

 

 

 

・Ｒ4司法論文設問 1(1)（採点実感・抜粋） 

優秀に属する答案の例は、Ｃは無権利者からの譲受人として権利を取得することができないのが原則

であること、民法第９４条第２項の類推適用が問題になることという問題の基本構造を的確に把握し

た上で、本来の権利者が虚偽の外観の作出の原因を与えているが意思に基づく関与はしていないケー

スにおいてどのような要件の下で第三者の信頼が保護されるかを検討し、民法第１１０条の法意や趣

旨の類推適用がされ得ること、第三者の無過失が必要であることなどを論じて、定立した規範に詳細

に事案を当てはめたものなどである。 
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・最判平 18.2.23             Ｘ        Ａ        Ｙ 

Ｘは、平成７年３月に日本道路公団に土地を売却した経験があり、それ以来、日本道路公団の

職員であったＡと個人的に付き合いがあった。Ｘは、Ａに、自己所有の甲不動産の賃貸と、乙

不動産の合筆登記に関する代理権を授与していたところ、平成１１年９月から同１２年２月に

かけて、Ａから、甲不動産の管理費用の返還に必要と言われたのを安易に信じて甲不動産の登

記済証をＡに交付し、また、乙不動産の登記に必要と言われて印鑑登録証明書及び実印をＡに

交付した。Ｘは、Ａが甲不動産の登記申請書にＸの実印で押印するのを、意図を確認すること

なく漫然と見ていた。Ａは、甲不動産の登記済証、Ｘの印鑑登録証明書、登記申請書を用いて、

甲不動産につき、ＸＡ間の売買を原因とする所有権移転登記を経由した。他の事情として、Ｘ

は、甲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、その内容及び使途を確認す

ることなく、ＸからＡに甲不動産を売却する旨の売買契約書に署名押印した。Ａは、この売買

契約書を、甲不動産を担保に融資を受けるために銀行に提出している。平成１２年３月２３日、

Ａは、Ａ名義となっている甲不動産が真実はＸ所有であることを知らず、かつ知らなかったこ

とに過失がなかったＹに対して、甲不動産を売却して、後日、所有権移転登記をＹに経由した。

以上の事実を経て、Ｘは、Ｙに対し、甲不動産の所有権に基づいて乙から丙のへの所有権移転

登記の抹消登記手続を求めた。 

最高裁は、判旨の概要は次のとおりである。前記確定事実によれば、Ｘは、Ａに対し、本件

不動産の賃貸に係る事務及び別件土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な理由もないの

にＡに預けて数か月間にわたってこれを放置し、Ａから別件土地の登記手続に必要と言われて

２回にわたって印鑑登録証明書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

言うままに本件売買契約書に署名押印するなど、乙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。それにもかかわらず、Ｘは、これを顧みることなく、さら

に、本件登記がされた平成１２年２月１日には、Ａの言うままに実印を渡し、Ａが甲の面前で

これを本件不動産の登記申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申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の余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

に関与した場合やこれを知りながらあえて放置〔明示又は黙示の承認〕した場合と同視し得る

ほど重いものというべきである。そして、前記確定事実によれば、Ｙは、Ａが所有者であると

の外観を信じ、また、そのように信ず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条の類推適用により、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に対し主張することができないものと解するのが相当である（判旨以上）。 



102 
矢島の速修インプット講座 民法Ⅰ 

メモ：平成１８年判決について補足すると、ＸはＹに言われるままに売買契約書に署名押印した

という事情があった。Ｘが署名押印した売買契約書は甲不動産の登記申請には用いられて

いないが、Ｘが署名押印したことは、無意識的にとはいえそれ以前の外観作出行為に関与

したことを顧みなかったものとしてＸの帰責性を肯定する事情の１つとして評価しうる。 

 

 

メモ：事案の分析 ～平成１８年判決の事案は代理の事案ではない！ 

本件は、Ａは、Ｘの代理人として甲不動産をＹに売ったわけではなく、自己の名義で売っ

ているので、１１０条の表見代理が成立する事案とは異なる。 

平成１８年判決の事案と異なり、仮に、Ａが、Ｘの代理人として（ＡがＸのためにする

ことを示して・顕名）、Ａ所有の不動産をＹに売っていた場合、すなわち、Ａが、ＡからＸ

への所有権移転の外観（ＡＸ間の売買）の作出を経ずに、ＸからＹに直接所有権を移転さ

せる法律行為をしていれば、代理の事案となった。その場合、本件では、Ｘに甲不動産の

売買以外の代理権（甲不動産の賃貸等をする代理権）が存在したことから、例えば、これ

を基本代理権とする１１０条の表見代理によりＹが保護されるかが問題となりうる。 

しかし、本件において、Ａは、Ｙに対して、本件不動産をＡ自身のものとして売ってお

り、署名代理も含めて、Ｘの代理人として法律行為をしたわけではなく、顕名の要件を満

たさない。顕名の要件を満たさない場合に表見代理は成立しないため、平成１８年判決が、

９４条２項に加えて、１１０条まで類推適用した根拠は、本件が１１０条の表見代理の事

案だからというのではなく、第三者の保護要件として無過失を加重するために何らかの条

文上の根拠を示した方がよいと考えて、９４条２項と同じ権利外観法理のあらわれである

１１０条を援用したものとみられる。 

関連問題：司法論文Ｒ4設問 1(1) 

 

＊平成１８年判決の事案の所有権移転の経過（外観も含む） 

①        ② 

Ｘ        Ａ        Ｙ 

 

＊ＡがＸの代理人として無権代をして表見代理の成否が問題となる仮定の事案 

 Ｘ 

         表見代理が成立すれば 

本件不動産を売却               Ａの代理行為の効果がＸに帰属する 

する代理権はない 

Ａ                Ｙ 

ＡがＸの代理人として本件不動産をＹに売る 



103 
ＬＥＣ専任講師 矢島純一 

・参考 ９４条２項の類推適用が認められる限界はどこまでか？ 

自己が積極的に外観を作出した事例ではなく、他人が外観を作出した事案において９４条２

項の類推適用が可能な範囲をどこまで広げられるかということを考えてみたい。 

この点、真の権利者が、他人の作出した外観を、明示又は黙示に承認してあえて放置した

場合は、外観を信頼した第三者との関係で、真の権利者の帰責性は、通謀虚偽表示により外

観を作出したのに匹敵するものとして、９４条２項の類推適用が肯定されるとするのが従来

の考え方であった。もっとも、平成１８年最高裁判決においては、真の権利者が外観の存在

に気付いておらず、「あえて放置」した場合に当たらないのに９４条２項の類推適用（第三者

保護要件を加重する点で１１０条類推適用も含む）が肯定されているため、最高裁は、９４

条２項の類推適用が肯定される範囲を、従来の考え方よりも拡張したものといえる。 

平成１８年判決（最高裁平成１８年２月２３日判決）に対しては、(1)軽率な行動に出るＡ

を真正な権利者として保護しなければならない要請は乏しく「利益考量の感覚は、理解する

ことができないでもない」し、(2)平成１８年判決の事案と異なり、仮に、Ｂが一度登記名義

人になるという手順を踏まずに、ＡがＢの代理人として直接ＡからＣに所有権を移転させる

法律行為をした場合は、本件でＢは他の法律行為をすることについての代理権があっため、

これを基本代理権とする１１０条の表見代理の成立などを理由に、「Ｃが表見代理のいずれか

の類型で保護される余地があることとの権衡を考えても、Ｃを何らかの表見法理の手法で保

護しようと考えることは、理解可能」として、最高裁の考え方に対して一定の理解を示しつ

つも、次のとおり、際限のない９４条２項の類推適用に省察を求める旨の指摘が参考になる

ので紹介する。 

すなわち、「虚偽表示と類似する容態であるとみるためには、たとえば売買を原因とする登

記に加功したから、売買はされていないものの売買の虚偽表示に準じてみることができる、

という関係が認められることを要する」とした上で、真の権利者が、売買あるいは贈与を原

因とする所有権移転登記や、抵当権の設定登記など、いろいろな登記をすることができる可

能性のある書類を渡した事実から、「結果としてされた登記の原因について、遡って、それに

準ずる虚偽の容態があったという物語にすることは、やや粗い理論の運びである。」との指摘

である。平成１８年判決の事例において、所有権を取得することができないＣは、不注意な

Ａに不法行為に基づく損害賠償請求をすることができること等のことを考慮すると、本件に

９４条２項を類推適用するべきではなく、「ある場合に９４条２項（ないし加えて１１０条）

の類推解釈を働かせると、次は似た場合も、という思考を重ねる際限のない拡張が進んでい

くことについて、省察が要請」されているとの指摘が非常に参考になる。 

参考：民法概論１ 民法総則 第2版 山野目章夫 有斐閣 192頁 2022年3月30日 
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・最判平 15.6.13 本人の帰責性が否定された事例 

ポイント：ここで紹介する「平成１５年判決」の事案と最高裁平成１８年２月２３日判決（「平

成１８年判決」）の事案は、真の権利者が、自ら積極的に外観を作出したわけではなく、外観

の存在を認識していないという点では類似する。しかし、外観の作出につき本人の帰責性を

肯定しうるだけの不注意が本人にあるといえるか否かという点については、平成１８年判決

の事案ではこれが肯定され、平成１５年判決ではこれが否定されたと理解することができる。 

事案：事案を単純化すると次のとおりである。真の権利者Ｘは、不動産業者Ｚ（代表者Ａ）

に対し、Ｘが所有する土地建物を８２００万円で売ったが、ＸからＺへの所有権移転登記は

Ｚの代金支払と同時にすることとされていた。ところが、Ｚの代表者Ａは、Ｘに対し、本件

土地の地目を田から宅地に変更したり近隣者の承諾を得たりするために委任状が必要である

と説明して、Ｘに委任事項欄が白紙の白紙委任状２通を交付させた。また、Ａは、Ｘに対し、

測量など所有権移転の事前準備に必要なので登記済証（土地の権利書）を預かりたいと言葉

巧みに申し向けて、登記済証を交付させたり、道路の範囲の明示必要であると説明して、更

に白紙委任状や印鑑登録証明書Ｘに交付させたりした。ＸやＸの妻は、白紙委任状や登記済

証を事前に交付したことを不安に思ってＡに何度も問い合わせをしたが、ＡはＸに言葉巧み

に説明して、代金支払前に登記の移転はしないと信じ込ませた。Ｘは、Ａの言葉を信じてい

たため、登記済証を預けたことに関してＡから交付を受けた預り証に「事前に所有権移転し

ますので、本日、土地、建物の権利証を預かります」と記載されていたことや、ＸがＡにＸ

が使用した白紙委任状の写しの交付を求めて交付されたその写しに「事前に所有権移転をし

てもらってけっこうです」「上記物件の土地、建物の売買に関して一切の権限を委任します」

との記載が加筆されていることに気付いたが、Ａから、売買代金の決済と同時にＸからＺに

登記を移転するすると言われていたことを信じていたので、Ａを追及しなかった。ところが、

Ａは、Ｘに代金を支払う前に、本件不動産のＸからＺに登記を移転して、善意無過失のＹに

売って登記をＹに移転した。Ｘは、Ｙに、所有権移転登記の抹消を求めて出訴した。訴訟で

は、Ｘは、ＸからＺに所有権移転登記が経由されるという虚偽の外観それ自体を認識してい

なかったが、ＸがＡに対して不動産の所有権移転登記手続を可能とする重要書類（白紙委任

状、登記済証、印鑑登録証明等）を交付した行為等の事情からＸに帰責性が認められるかが

争われた。 

１審はＸの請求を認容した。一方、原審は、Ｘが登記に必要な重要書類を交付したことや、

Ｘは預り証の記載を見て事前に登記が移転される危険性があることを予測してＡを問いただ

すことができたのにそれをしなかったことなどからＸの帰責性を肯定して、Ｘの請求を棄却

した。 

最高裁は、白紙委任状等を交付したＸが不安になってＡに度重なる問い合わせしたのに、

Ａが言葉巧みな説明をして言い逃れをしていたなどの本件の事実関係を踏まえて、概ね次の

とおり判示して、Ｘの帰責性を否定し、本件を原審に差し戻した。 
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判決の要旨：不動産の売買等を業とする会社が、地目変更等のためと偽って不動産の所有

者から交付を受けた登記済証、白紙委任状、印鑑登録証明書等を利用して、当該不動産につ

き同社への不実の所有権移転登記を了したが、当該所有者が、虚偽の権利の帰属を示すよう

な外観の作出につき何ら積極的な関与をしておらず、上記の不実の登記の存在を知りながら

放置していたとみることもできないなど判示の事情の下においては、民法９４条２項、１１

０条の類推適用により当該所有者が善意無過失の第三者に対して同社に当該不動産の所有権

が移転していないことを対抗することができないとした原審の判断には、違法がある。 

 

 

・Ｒ4司法論文設問 1(1)（採点実感・抜粋） 

〔注：本問の事案の当てはめについて、〕所有権移転登記それ自体にＡが意思に基づく関与をしたわけ

ではないこと、売買契約書はＢによって偽造されていること、Ｂによって作出された虚偽の外観をＡが

是正する契機も見いだせないことなどの事情を踏まえて判断する必要があるが、事案について詳細に検

討した答案は少数であった。 

最判平成１５年６月１３日判時１８３１号９９頁、最判平成１８年２月２３日民集６０巻２号５４６

頁などの事案と比較しても、Ａに帰責性があったと容易には認められない事案であると考えられるが、

Ｂに求められるままに登記に必要な書類を交付したことをもって簡単に帰責性を認めている事案が非常

に多かった。 
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ウ ９４条２項類推適用の論証例 

 

〔論証例〕 ９４条２項類推適用 オリジナル論証例 ● 

真の権利者の関与により作出された虚偽の外観が存在し、外観を信頼して取引関係に

入った第三者がいても、真の権利者が、相手方と通謀して虚偽の意思表示をしていなけ

れば、９４条２項を直接適用して第三者の保護を図ることができない。そこで、外観を

信頼した第三者の取引の安全を図るために、妥当な理論構成を考察する必要がある。９

４条２項の趣旨は、本人の帰責性がある行為により作出された虚偽の外観を信頼した第

三者の取引の安全を図るところにある。この趣旨から、通謀による虚偽表示がなくても、

①虚偽の外観が存在し、②外観作出につき真の権利者に帰責性があり、③その外観を信

頼して取引関係に入った第三者がいるときは、９４条２項を類推適用して第三者を保護

すべきものと考える。 

 

メモ：上記論証は９４条２項類推適用の法規範の大枠である。論文試験の事案を処理すると

きは、必要に応じて、上記論証に続けて、「要件②の真の権利者の帰責性は、自ら積極

的に外観作出に関与した場合や、外観の存在を知りながら明示又は黙示に承認するな

どしてあえて放置したといえる場合に認められる。」「また、本人の不注意の程度が著

しく、これらの場合と同視できる程度の帰責性が認められる場合にも本人の帰責性を

肯定できると考える。」などと事案の処理に必要な限度で要件を具体化した上で、あて

はめをする。要件③も同様である（書き方はこの下に掲載した要件③を参照）。○ 

 

・要件② 「真の権利者の帰責性」の意義 ● 

(1)真の権利者が自ら積極的に外観を作出した場合や（外形自己作出型）、(2)他人が外

観を作出したときでも、外観の存在を知りながら、明示又は黙示に承認してあえて放

置した場合は（外形他人作出型）、９４条２項を類推適用できるだけの真の権利者の帰

責性が肯定される。 

また、(3)第三者が信頼した外観を直接作出していないが、その外観作出の原因とな

る別の外観作出に意思的関与をした場合や（外形意思非対応型）(4)、外観作出の認識

はないが前記(1)(2)と同視できる程度の著しい不注意がある場合も（外形与因型）、帰

責性が肯定される。なお、(3)と(4)は後述のとおり第三者の保護要件が加重される。 

 

メモ：真の権利者の帰責性というのは、第三者の保護との関係で真の権利者の権利喪失を

正当化するための要件といえるので、真の権利者による明示又は黙示の承認などの

意思的関与がない場合でも、権利喪失に値するだけの著しい不注意があるときは帰

責性が肯定される（最高裁平成１８年２月２３日判決を参照）。○ 
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・要件③ 外観に対する「第三者の信頼」の意義 ● 

第三者保護要件として要求される要件③の第三者の信頼は、通謀虚偽表示による外観

作出に本人の帰責性があることとの利益衡量上、９４条２項に明示された要件を加重

すべきではないため、通常は、条文の文言どおり「善意」で足りる。 

ただし、他人の行為により本人の意図する以上の外観が作出された場合や、そもそ

も本人が外観の存在を認識していない場合など、第三者が信頼した外観の内容を本人

が認識していないときは、本人の帰責性が相対的に小さくなるため、本人と第三者と

の利益衡量上、第三者の保護要件を加重するのが妥当である。このようなときは、権

限逸脱行為が介在した場合に利益状況が類似することから９４条２項に加えて１１

０条も類推適用し、第三者保護要件として、善意かつ無過失を要求すべきと考える。 

 

メモ：第三者が信頼した外観を真の権利者が認識していない意思外形非対応型、外形与因

型の事例では、９４条２項に加えて１１０条も類推適用して第三者の保護要件とし

て善意かつ無過失を要求する。○ 

 

メモ：上記において、９４条２項に加えて、「１１０条」も類推適用しているのは、当該事

案が１１０条の表見代理の事案であるからではない。例えば、真の権利者ＡがＢの

作出した外観を信頼したＣに対して９４条２項と１１０条の類推適用により責任を

負う場面では、Ｂは、Ａの代理人としてＣに売買などの意思表示をしたのではなく、

Ｂが自ら本人としてＣに売買などの意思表示をしているため、表見代理を含めて代

理行為が行われた事案とは違う。ここでは、Ｃが信頼した外観として、ＢがＡの認

識しない外観を作出したことが、１１０条の権限逸脱行為に似ているという理由で、

「１１０条」が類推適用されている。なお、ここで「１１０条を類推適用して」と

表記したときと、「１１０条の法意に照らして」（＝１１０条の趣旨に照らして）と

表記した場合とで、意味が異なるわけではない。どちらでも意味は同じである。○ 

 

・Ｒ4司法論文設問 1(1)（採点実感・抜粋） 

判例は、虚偽の外形の作出に関与した権利者の帰責性の程度に応じて、いわゆる外形意思非対応型、

外形与因型については民法第１１０条の法意又は趣旨の類推適用による保護を図っている。しかし、

いわゆる外形意思対応型と本問のような外形与因型との区別に言及した上で、真の権利者の意思的関

与なしに作出されていることが本問でのポイントとなることを指摘できていない答案が多く、判例法

理について触れる答案もごく少数であった。また、同条の法意又は趣旨の類推適用をする根拠につい

て、本問においてはＡの帰責性が小さいことから、ＡとＣの利益の調整を図る観点から、Ｃが保護さ

れるための要件として無過失が必要であるという点を挙げるにとどまるものがほとんどであり、それ

以上に詳細な理由を挙げるものはほとんどなかった。 
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＊おまけ 

９４条２項の直接適用の事例と類推適用の事例を区別するには、直接適用の事例における第三

者の信頼の対象となる虚偽の外観の内容をしっかりと理解しておくことが必要となる。 

 

・９４条２項の直接適用の事例における第三者の信頼の対象となる虚偽の外観の内容 

直接適用の事例では、下図でいえば、実際にはＡはＢに物を売る意思がないのにＡがＢと通謀

してＡがＢに物を売る旨の虚偽の意思表示をしたことが、虚偽の外観となり、これがＣの信頼

（善意）の対象となる。Ｃとしては、Ｂが、物の所有権を有するＡから売買により所有権を取

得しているのだから、ＣがＢからその物を買えば所有権をきちんと承継取得できると信頼して

Ｂと取引をしているわけで、こうしたＣの信頼を保護するための理論構成が、９４条１項を前

提とする９４条２項なのである。つまり、これが９４条２項が想定する典型事例といえる。 

なお、直接適用の事例では、登記の有無は９４条２項の適用上の直接の要件にはならない。

この点にひっかかる人は、９４条１項と２項の条文をよく見て欲しい。条文上に「登記」とい

う言葉は一言たりとも掲載されていない。なお、ＡＢ間の売買を原因とする現在Ｂ名義のＡか

らＢへの所有権移転登記が存在する事実は、ＡとＢが通謀してＡがＡからＢに目的物を売ると

いう虚偽の意思表示をした事実（主要事実）を推認するのに役立つ事実（間接事実）として意

味がある。ＡとＢが通謀してＡが虚偽の意思表示をしたとの事実は、９４条２項を適用する前

提となる９４条１項の要件である。 

このような内容の虚偽表示が存在することがＣの信頼の対象 

        ＡがＢに売る旨の通謀虚偽表示            売る 

表意者Ａ              相手方Ｂ           善意の第三者Ｃ 

                            登記 

 

・なお、９４条２項の類推適用の事例は様々なケースがありうる。直接適用の事例には当たらな

いけれど、９４条２項類推適用の要件（①Ｂが所有者であるとの虚偽の外観、②Ａの帰責性、

③Ｃの信頼）が妥当するときは、類推適用の事例になる。類推適用の事例だと、①Ｂが所有者

であるとの虚偽の外観という要件の具体的内容として、Ｂ名義の登記の存在を認定するのが通

常である。このとき、Ｂ名義の登記の内容は、事例によって様々なものがありうる。例えば、

Ａ所有の未登記の建物について、Ａの関与の下でなされたＢ名義の所有権保存登記や、Ｒ２予

備論文の法律実務基礎科目（民事）の〔設問１〕のように、真の権利者（Ｒ２の問題文中の「Ｘ」）

の関与の下でなされた真の権利者以外の者（Ｒ２の問題文中の「Ａ」）からＢになされた所有権

移転登記は、類推適用の要件の１つとなる①虚偽の外観の内容（＝第三者の信頼の対象）とな

る。ちなみに、Ｒ２予備論文の事案で、仮に、ＡからＸに所有権移転登記がなされ、真の権利

者ＸからＢに所有権移転登記がされたとしたら、真の権利者ＸからＢへの所有権移転の虚偽の

意思表示（通謀虚偽表示）が存在することを推認させるものとして直接適用の事案になりうる。 
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＊おまけ ～９４条２項の直接適用の事案と類推適用の事案の見極め 

令和２年度の予備試験の論文試験の法律実務基礎科目（民事）の〔設問１〕では、所有者Ａか

ら不動産を買って所有権を取得した真の権利者Ｘが、ＡやＸの兄弟Ｂと話合いをして、Ａから

Ｂに実体と異なる所有権移転登記を経由〔虚偽の外観を作出〕したところ、ＹがＢ名義の登記

を信頼してＢから抵当権の設定を受けたという事案で、真の権利者Ｘと外観を信頼した第三者

Ｙの利益調整をするための理論構成を理解していることを前提に、要件事実を問う出題がされ

た。本問の第三者Ｙの保護の対象となる虚偽の意思表示は、真の権利者ＸからＢへの所有権移

転を内容とするものではないため、Ｙの保護は、９４条２項の直接適用ではなく、類推適用に

より構成する。なお、この問題の解説は、予備試験の受験生に向けて、「矢島の法律実務基礎科

目」のテキストに掲載している。民法の基本を理解していれば十分解答できる問題である。 

メモ：本問でＹの信頼した外観 → ＡからＢへの所有権移転登記 

メモ：仮に、Ｙが信頼した外観が、通謀虚偽表示による「Ｘ→Ａ→Ｂ」又は「Ｘ→Ｂ」の所有権移転の

意思表示というように、真の権利者Ｘを起点とするものなら、94Ⅱの直接適用の可能性があった。 

 

Ａ                      Ｘ 

   売る（R2.5.1売買、R2.5.20所有権移転） 

登記はＡ→Ｂ 

                       R2.8.1 抵当権設定・登記 

Ｂ                      Ｙ 

 

〔設問１〕 弁護士Ｐは、Ｘから次のような相談を受けた。以下は【Ｘの相談内容】〔抜粋〕 

私（Ｘ）は〔中略〕甲土地の所有者であるＡが甲土地を売りに出していることを知り、立地も良かっ

たことから、甲土地を買うことにしました。 

私は、令和２年５月１日、Ａから、売買代金５００万円、売買代金の支払時期及び所有権移転登記の

時期をいずれも同月２０日とし、代金の完済時に所有権が移転するとの約定で甲土地を買い受け、同月２

０日に売買代金を支払いました。なお、所有権移転登記については、甲土地の付近に居住し、料亭を営

む私の兄のＢを名義人とした方が都合がよいと考え、ＡやＢと相談の上、Ｂ名義で所有権移転登記を経

由することにしました。ところが、〔中略〕登記原因を令和２年８月１日金銭消費貸借同日設定、債権額

を６００万円、債務者をＢ、抵当権者をＹとする別紙登記目録（略）記載の抵当権設定登記（以下「本

件抵当権設定登記」という。）がされていることが判明しました。 

私は、慌ててＢに確認したところ、Ｂは、経営する料亭の資金繰りが悪化したことから、令和２年８

月１日、友人のＹから、返済期限を同年１２月１日、無利息で、６００万円の融資を受けるとともに、

甲土地に抵当権を設定したが、返済が滞っているとのことでした。 

以上のとおり、甲土地の所有者は私であり、本件抵当権設定登記は所有者である私に無断でされた無

効なものですので、Ｙに対し、本件抵当権設定登記の抹消登記手続を求めたいと考えています。 
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(4) 第三者が悪意であった場合の善意の転得者の保護 

 

→例えば、Ａが、Ｂとの間で通謀虚偽表示によりＡ所有の甲土地をＢに売る旨の意思表

示をした後に、Ａの意思表示が通謀虚偽表示であることを知っている第三者Ｃから甲

土地を買った転得者Ｄが、転得時に、Ａの意思表示が通謀虚偽表示であることを知ら

ず善意である場合など、９４条２項で保護されない悪意の第三者から善意で目的物を

転得した転得者の保護をどのように解するべきかが問題となる。 

この点、第三者が悪意で転得者が善意の場合でも、最初に通謀虚偽表示という真の

権利者の帰責性のある行為により虚偽の外観が作出されていること、そして、真の権

利者は、自ら作出した虚偽の外観の存在を前提にして第三者のみならず転得者が登場

するまでに外観を除去する機会があったはずなのに外観を除去しなかったことを考慮

すると、真の権利者の利益は、利益衡量上、その外観を信頼した転得者の利益に劣後

する。 

以上を踏まえると、真の権利者が作出した外観に起因して作出された外観（悪意の

第三者が権利者であるかのような外観）を信頼した善意の転得者の取引の安全を保護

する必要性は、善意の第三者を保護する必要性がある場合と変わらない。したがって、

悪意の第三者から目的物を譲り受けた善意の転得者は９４条２項により保護される

との見解がある。判例も同じ結論の立場に立つ（最判昭 45.7.24）。● R5-5 

 

         通謀虚偽表示              第三者           転得者 

       Ａ        Ｂ          Ｃ          Ｄ 

                 虚偽の登記          悪意            善意 

 

 

・最判昭 45.7.24 

〔判旨〕 

民法９４条２項にいう第三者とは、虚偽の意思表示の当事者またはその一般承継人以外の者で

あって、その表示の目的につき法律上利害関係を有するに至った者をいい（最高裁昭和同四二

年六月二九日第一小法廷判決、裁判集民事八七号一三九七頁参照）、虚偽表示の相手方との間で

右表示の目的につき直接取引関係に立った者のみならず、その者からの転得者もまた右条項に

いう第三者にあたるものと解するのが相当である。そして、同条項を類推適用する場合におい

ても、これと解釈を異にすべき理由はない。 
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(5) 第三者が善意で転得者が悪意の場合 

 

→一度善意の第三者が登場した場合、法的安定性を重視して、その後に利害関係に入っ

た転得者が悪意であっても、転得者は善意の第三者の地位を承継し、９４条２項の「第

三者」として保護されるとする見解がある（絶対的構成・通説）。● 

 

        通謀虚偽表示                  善意        悪意の転得者 

Ａ         Ｂ          Ｃ         Ｄ 

               虚偽登記                     善意の地位を承継取得 

 

メモ：絶対的構成に整合する判例がある。判例は、虚偽表示の無効は、善意の第三者が登場

するとその第三者に対抗することができず、転得者はその第三者の地位を承継すると

して、虚偽表示の無効は、転得者の善意悪意を問わず、転得者に対抗することができ

るとしている（大判大 3.7.9、大判昭 6.10.24）。 

 

・絶対的構成を採用した場合に生じる不都合を回避するための理論構成 ● 

善意の第三者からの転得者は善意の第三者の法的地位を承継するとの見解（絶対的構

成）を採用した場合でも、転得者が、善意の第三者をわら人形として介在させたとき

は、そのような転得者は信義則上、保護に値しない。このようなときは転得者は９４

条２項の第三者として保護されない。 

メモ：わら人形 →Ｄが権利取得するためにＤに利用されているだけの第三者 

 

        通謀虚偽表示                  善意         悪意の転得者 

Ａ         Ｂ          Ｃ          Ｄ 

               虚偽登記           わら人形       信義則違反 

 

 

・比較 ～相対的構成とそれに対する批判 ○ 

真の権利者の利益を犠牲にしてまで悪意の転得者を保護する必要はないとするのが

妥当な結論であると考えた場合、善意の第三者から目的物を転得した転得者が保護さ

れるかは、転得者が善意か悪意かにより決まる。このように善意の第三者からの転得

者の保護の肯否を、転得者が善意か悪意かにより個別に判断するという相対的構成と

いわれる見解がある。しかし、相対的構成によると、目的物が転々流通したときに転

得者が善意なのか悪意なのかによって保護されるか否かが変動し続けるので、法的安

定性を欠くという問題が生じる。 
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★ショート問題（論文初学者向け） ～虚偽表示 

 

次の事例を読んで設問に答えなさい。（解答の目安となる時間：２５分） 

 

・事例 

Ａは、甲土地を所有している。成年者であるＡの息子Ｂは、甲土地は将来、自分が相続するこ

とになるはずなので、今のうちから自分のものにしておいてもかまわないだろうと考え、甲土

地の所有権移転登記に必要な書類を偽造して、Ａに無断で、ＡからＢへの贈与を原因として、

甲土地の所有権移転登記をＡからＢに移転した。 

後日、そのことを知ったＡは、Ｂに対して、甲土地の登記名義をＡに戻すように命じたが、

Ｂは登記に必要な資金がなかったため登記名義を戻すことができなかった。Ａは、Ｂに対して、

資金ができたら直ちに登記名義をＡに戻すよう述べたものの、Ｂが登記費用を捻出するまで、

甲土地の登記名義はＢ名義のままにしておくことを黙認することにした。 

その後、Ｂは、遊ぶ金欲しさに、甲土地の登記がＢの名義のままであることをいいことに、

Ｃに、甲土地を代金２０００万円で売って、所有権移転登記をＣに移転した。Ｃは、売買の際、

登記事項証明書を見て甲土地が２週間前にＡからＢに贈与されたものであることが分かったの

で、Ｂに対し、ＡがＢに甲土地を贈与した理由やＢが２週間という短期間で甲土地を手放そう

としている理由を尋ねたところ、Ｂがきちんと理由を説明できず、曖昧な態度をとっていた。

Ｃは、Ｂのこのような態度があったものの、ＢがＡに無断で甲土地の登記名義をＢに移転した

とまでは思わず、甲土地の所有権は登記どおり贈与を原因としてＡからＢに移転したと考えた。 

なお、Ｂの態度を踏まえると、甲土地の登記名義がＡに無断でＢに移転されたことを知らな

かったことにつき、Ｃに確認義務（注意義務）が生じるというべきで、その義務違反を理由と

する過失が認められるものとする。 

 

〔設問〕 

Ａは、Ｃに対して、甲土地の所有権を主張することができるか。 
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メモ：問題文に関する補足説明 

本問では、初学者向けに問題を簡単にするために、登記請求権に関する論述をしないで

済むような設問の形式にした。事案を現実的に処理するなら、Ａは、自己に甲土地の所

有権がある理由に、所有権に基づく妨害排除請求権としての、ＢＣ間の所有権移転登記

の抹消登記請求と、ＡＢ間の所有権移転登記の抹消登記請求の２つの請求をするか、こ

れら２つの請求に代えて、所有権に基づく妨害排除請求権としての真正な登記名義の回

復請求権を根拠とするＣからＡへの所有権移転登記請求をすることとなる。これらＡの

登記請求が認められるためには、Ａに甲土地の所有権があることが必須の要件となるた

め、事例処理に必要な中心論点は、Ａに甲土地の所有権が帰属するか否かという点にな

る。以上の登記請求権に関する知識は、物権総論の分野で学習するので、現時点では気

にしないでよい。 

今回の〔設問〕では、登記請求権に関する検討を求めておらず、単純に、ＡがＣに甲

土地の所有権を主張することができるか否かという問いに答えることを求めている。 

 

 

 

〔答案構成〕 

１ 無権利者Ｂから甲土地を買ったＣは所有権の承継取得は不可 

２ ＡＢ間で通謀して虚偽の意思表示をしていないので９４条２項の直接適用も不可 

９４条２項の趣旨から、①②③の要件を充足すれば類推適用により保護 

・要件②は、真の権利者が自ら積極的に外観作出に関与した場合だけなく、外観の存在を

知りながら明示又は黙示に承認して外観をあえて放置した場合も含む。 

メモ：本問の事案の処理に必要な限度で、②本人の帰責性の要件を具体化する。本

問の事案は、Ｃが信頼したが外観をＢが作出したもので、Ａが自ら積極的に

外観を作出したわけではないので、外観他人作出型の事案になる。 

・要件③は、「善意」で足りる。 

メモ：本問の事案は、Ｃが信頼した外観の内容を、Ａが認識しているため、判例法

理によると、第三者の保護要件として無過失までは要求されない。 

３ あてはめ 

①虚偽の外観あり、②Ａに帰責性あり、③Ｃには過失はあるものの善意 

→Ｃは９４条２項類推により保護され甲土地の所有権を取得。Ａの主張は認められない。 
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〔考え方の一例〕 

１ 甲土地の所有権はもともとＡに帰属しており、無権利者Ｂから甲土地を買ったＣはその所有

権を承継取得することはできない。もっとも、Ｃは、登記事項証明書を見て甲土地の所有権が

A からＢに移転していると思って、Ｂから甲土地を買っているため、Ｃの取引の安全に配慮し

た上で、ＡとＣの利益調整をする法律構成を以下検討する。 

２ この点、ＡはＢと通謀して甲土地をＢに贈与する旨の虚偽の意思表示をしたわけではないた

め、９４条２項を直接適用してＣの保護を図ることはできない。もっとも、９４条２項の趣旨

は、本人の帰責性ある行為により作出された虚偽の外観を信頼した第三者の取引の安全を図る

ところにある。この趣旨から、通謀による虚偽表示がなくても、①虚偽の外観が存在し、②外

観作出につき真の権利者に帰責性があり、③その外観を信頼して取引関係に入った第三者がい

るときは、９４条２項を類推適用して第三者を保護すべきものと考える。 

②については、真の権利者が自ら積極的に外観作出した場合だけでなく、他人が作出した外

観の存在を知りながら明示又は黙示に承認してあえて放置した場合も、外観を信頼して取引関

係に入った第三者を保護する必要性は変わらず、本人の帰責性の程度は、自ら積極的に外観を

作出したのと同視できると考えられる。 

③については、第三者が信頼した外観の具体的内容を真の権利者が認識していない場合は、

その認識がある場合と比べて真の権利者の落ち度が低いため、第三者の保護要件として善意の

みならず無過失まで要求することが考えられる。しかし、そのような事情がない場合は、虚偽

表示により第三者が信頼した外観を作出した真の権利者の帰責性の程度は高く、第三者の保護

要件として９４条２項所定の「善意」要件を加重する必要はない。したがって、「善意」であれ

ば第三者として保護されると考えられる。 

３ 本問をみると、①ＣがＢから甲土地を買った当時、Ａ所有の甲土地の登記名義人がＢとなっ

ていたため虚偽の外観が存在する。 

②Ａは、Ｂに登記をＡに戻すよう述べて外観の除去を指示したといえるものの、結局、Ｂが

登記費用を捻出するまで、甲土地の登記名義はＢ名義のままにしておくことを黙認しているた

め、虚偽の外観を黙示に承諾してあえて放置したといえる。このことから、Ａに帰責性が認め

られる。 

③Ｃは、甲土地の登記事項証明書を見て、甲土地の所有権は贈与を原因としてＡからＢに移

転したと考えていたことからＣは善意といえる。問題文によるとＣには過失が認められるもの

の、本問の事案では、Ｃの保護要件として無過失までは要求されないため、Ｃに過失があるこ

とは結論に影響を及ぼさない。 

以上、①②③の要件を充足するため、Ｃは、９４条２項の類推適用により保護される。よっ

て、Ａは、Ｃに対して、甲土地の所有権を主張することができない。 

以上 



115 
ＬＥＣ専任講師 矢島純一 

メモ：答案の作成に関する補足説明 ～その１ 

本問の事例のポイントは、ＡとＣが甲土地の所有権がそれぞれ自己に帰属することを主

張している点にある。このような事例を処理する際は、答案の冒頭でいきなりＣが９４

条２項類推適用で保護されるかを検討するのではなく、まず、無権者Ｂから甲土地を買

ったＣは、甲土地の所有権を承継取得しないこと、また、ＡＢ間で９４条１項の通謀虚

偽表示が存在しないため、Ｃは９４条２項の直接適用では保護されないことを指摘して

おくとよい。これらは原則論であり、この原則を貫くことで生じる不都合を回避するた

めの修正理論が９４条２項類推適用ということになる。 

 

メモ：答案の作成に関する補足説明 ～その２ 

初学者の用の問題として簡単にするために、Ｃに過失があることを問題文に明示した。

答案上でＣの過失の有無に言及する場合は、問題文の記載からＣに過失があることを端

的に指摘すれば足りる。 

 

メモ：答案の作成に関する補足説明 ～その３ 

本問は、真の権利者Ａが、自ら積極的に外観を作出した事案ではなく、他人が作出した

外観を放置した事例である。こうした事例に対応できるようにするため、要件②につい

て解釈論を展開している。 

 

メモ：答案の作成に関する補足説明 ～その４ 

本問は、第三者Ｃは善意ではあるが過失があることが問題文に示されている。一般論と

していえば、問題文の事実を踏まえた答案構成をすると出題者の意図に沿った答案を作

成しやすい。そこで、本問の答案を作成する際は、Ｃに過失がある事実を答案上で言及

できるようにするために、第三者の保護要件につき善意のみならず無過失まで要求すべ

きかについての法解釈論を示して論じるとよい。 

 

メモ：おまけ 

私は、「答案」では用いる言葉はなるべく日常用いる言葉を使いたいと考えているため、

「解する」と書くところを「考える」と書いたり、「解される」と書くところを「考え

られる」と書いたりしている。〔考え方の一例〕は答案例のようなものなので、答案作

成に用いるのと同様の言葉遣いをしている。ここは気持ちの問題なので、受講生各自に

おいて自分がこれだと思う表現をすればよい。 

なお、テキストの本体で法律論の説明をするときは、「答案」を書くときと違って「解

する」という言葉を用いることが多い。 
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