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民法第３問：講師作成答案例（現実答案） 

 

ＬＥＣ専任講師・弁護士  田 中  正 人 

 

第１ 

１ Ｅの所有権主張の根拠 

 Ｅは，自己が競落した土地（以下，「本件土地」という。）に対するＤの抵当権

が有効であることを前提に，抵当権者Ｄによる抵当権実行によって本件土地を自ら

が競落したことでその所有権を有効に取得したと主張することが考えられる。 

２ Ｄの抵当権の有効性 

（１）しかし，本件土地の売買契約（以下，「本件売買契約」という。）はＡＢ間

で締結され，ＣはＡの代理人であったことから，本件売買契約の効果はＡに帰

属し（民法（以下法名略）９９条１項），本件土地の所有権はＢからＡに移転

している（１７６条）。したがって，ＣＤ間で抵当権設定契約を締結した時点

においてＣは本件土地につき無権利者であり，登記に公信力もない以上，Ｄの

抵当権は原則として無効である。 

 また，本問ではＡＣ間に通謀がないことに加え，登記は意思表示ではないこ

とから，９４条２項の直接適用をすることもできない。 

（２）そこで，Ｅとしては，ＤがＣ名義の所有権登記を信じて抵当権設定契約を締

結したことを理由として，９４条２項類推適用によりＤは信頼どおりの権利，

すなわち有効な抵当権を取得したと主張することが考えられる。以下，その当

否を検討する。 

（３）９４条２項の趣旨は，虚偽の外観を作出した帰責性ある者に，外観通りの責

任を負わせ，外観を信頼した第三者の取引の安全を保護する点にある（権利外

観法理）。そこで，①虚偽の外観が存在し，②その作出について本人の帰責性

が認められ，③虚偽の外観につき第三者が信頼したと認められる場合には，同

条項が類推適用され，第三者は信頼通りの権利取得ができるとすべきである。
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そして，作出された虚偽の外観につき本人の主観と客観的外観が一致している

と評価できる場合には（意思外形対応型），９４条２項の適用場面と同等の本

人の帰責性が認められるため，第三者が保護される主観的要件は善意で足りる

と解する（判例）。 

（４）本問では，本件土地につきＣ名義の所有権登記という虚偽の外観が存在して

おり（①），これはＡ自身が自己名義の登記にするのをきらってＣ名義に登記

したものであり，Ａの帰責性も認められる（②）。また，本問ではＡの意図し

た虚偽の外観はＣ名義の所有権登記であり，客観的外観とも一致している。 

（５）したがって，本件土地の抵当権設定契約当時，Ｃが無権利者であることにつ

きＤが善意であれば，９４条２項類推適用により，Ｄは有効な抵当権を取得す

る。 

３ Ｅの所有権主張の当否 

（１）Ｄが善意の場合 

 Ｄは有効に本件土地の抵当権を取得し，Ｅは競落人としてその所有権を有効に

取得する。なお，ＥがＣの無権利につき悪意であったとしても結論は変わらない。

法律関係の早期確定の要請及び善意の第三者保護の観点から，一度善意の第三者

であるＤが現れた以上，その時点でＤの抵当権が有効であることが確定し，転得

者は当該権利を承継取得すると解すべきだからである（絶対的構成，判例）。 

（２）Ｄが悪意の場合 

 ９４条２項の趣旨である権利外観法理に鑑みれば，悪意の第三者からの転得者

であっても，本人に責められるべき事情があり，虚偽の外形を真実のものと信頼

した転得者を保護すべきであるという利益状況は，本人と転得者との間でも同じ

であることから，９４条２項にいう「第三者」には転得者も含まれると解すべき

である（判例）。 

 したがって，Ｄがたとえ悪意であっても転得者であるＥが善意であれば，Ｅは

「第三者」として９４条２項類推適用により保護される結果，本件土地の所有権

を有効に取得する。 
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第２ 結論 

 よって，抵当権設定契約当時において，ＤがＣの無権利につき善意であれば，Ｅ

は競落時の主観にかかわらず本件土地の所有権を取得できる。一方，Ｄが悪意であ

れば，Ｅは競落時点でＣの無権利につき善意であった場合に限り，本件土地の所有

権を取得できる。 

以 上 
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民法第９問：講師作成答案例（現実答案） 

 

ＬＥＣ専任講師・弁護士  田 中  正 人 

 

第１ ＡＣ間の法律関係 

１ ＡのＣに対する請求 

（１）所有権に基づく明渡請求 

 ア Ａは，詐欺を理由とする甲土地の売買契約のＢによる取消しにより（民法（以

下法名略）９６条１項），売買契約は遡及的に無効となることから（１２１条），

甲土地の所有権が自己に帰属しているとして，Ｂに対して，所有権に基づく返

還請求権として甲土地の明渡しを請求することが考えられる。 

 イ これに対し，Ｃは，自らが９６条３項にいう「第三者」にあたり，かつ，甲

土地の賃借開始時点でＡの詐欺につき善意無過失であったことを理由に，Ａは

Ｃに対して取消しの効果を対抗することはできない（９６条３項）と反論する。 

   そして，Ｃによる反論は以下のとおり認められる。 

 ９６条３項の「第三者」とは，取消しによる遡及的無効のゆえに害される第

三者，すなわち，詐欺による意思表示の取消前に新たに独立した法律上の利害

関係を有するに至った者をいうと解する。９６条３項の趣旨は，取消の遡及効

（１２１条）を制限することによって，不測の損害を被る可能性のある第三者

を保護することにあるからである。 

 本問では，Ｃは，Ｂの取消しの意思表示よりも前にＢとの間で甲土地の賃貸

借契約を締結しており，甲土地の賃借人という，新たに独立した法律上の利害

関係を有するに至っている。また，その時点において，ＣはＡＢ間の売買にお

ける詐欺について善意無過失であった。 

 したがって，Ｃは９６条３項にいう善意・無過失の「第三者」にあたり，Ａ

はＣに対して詐欺取消しの効果である売買契約の遡及的無効を主張することは

できない。 
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  なお，ＡとＣの関係は前主・後主の関係であって対抗関係ではないこと，及

び，善意無過失のＣは，Ａと比して帰責性が極めて小さいことから，Ｃが９６

条３項の「第三者」として保護されるために対抗要件は不要であると解する。 

 ウ よって，Ａは，詐欺取消しの効果をＣの賃借権に対抗することができず，所

有権に基づく甲土地の返還請求は認められない。 

（２）新賃貸人としての賃料請求 

 ア 次に，Ａとしては，Ｃの賃借権に対抗することができないとしても，甲土地

の所有権者として，詐欺取消しにより賃貸人の地位がＢからＡに移転したこと

を理由に，Ｃに対して，ＢＣ間の賃貸借契約で定められた月額１０万円への賃

料を自己に支払うよう請求することが考えられる。 

 イ 原則として，契約上の地位の移転には契約の相手方の承諾が必要であるが（５

３９条の２），不動産の賃貸借契約においては６０５条の２第１項の要件を満

たせば賃借人の承諾なくして賃貸人の地位の移転の効果が生じる。 

もっとも，６０５条の２は，賃借人が賃借権の対抗要件を具備した場合に賃

貸目的物の譲渡がなされた場合の規定であり，本問のような賃借人が対抗要件

を具備していない状況下での詐欺取消しによる所有権復帰の場面とは異なる。 

しかし，賃借人が対抗要件を備えていなくとも，９６条３項の「第三者」に

該当するため所有者が明渡しを求めることができない場合であれば，賃貸人の

地位の移転により従前どおりの目的物の使用収益を認めることが賃借人にとっ

ても有利であり，必要性が高いという点で６０５条の２の適用場面と共通する。

また，取消しの効果も条文上は遡及的無効とされているとはいえ（１２１条），

権利変動の実体としては復帰的物権変動であると捉えることにより譲渡と同視

することが可能である。 

したがって，賃借人が不動産賃借権の対抗要件を具備していなくとも，所有

者が賃借人に明渡しを請求することができない場合には６０５条の２第１項を

類推適用し，賃借人の承諾なくして賃貸人の地位の移転が当然に生ずると解す

べきである。 



- 6 -

ウ よって，Ａは，甲土地の所有権移転登記を備えれば（６０５の２第３項類推），

Ｃに対して，新賃貸人として，詐欺取消日以降に係る月額１０万円の賃料請求

をすることができる（６０５条の２第１項類推）。 

２ ＣのＡに対する請求 

 上述のとおり，ＢからＡに賃貸人の地位の移転がなされたため，Ｃは，ＢＣ間の

賃貸借契約に基づく賃貸人としての義務の履行をＡに対して求めることができる。 

第２ ＢＣ間の法律関係 

 ＢからＡへの賃貸人の地位の移転により，Ｂは甲土地の賃貸借契約関係から当然

に離脱する。 

第３ ＡＢ間の法律関係 

１ ＡからＢへの請求内容，及び，ＢからＡへの請求内容 

 Ａ及びＢは，相互に，甲土地の売買契約の詐欺取消しに伴う原状回復請求（９６

条１項，１２１条，１２１条の２第１項）をすることができる。 

 そして，取消しに伴う原状回復においても，契約の解除と同様，契約関係の白紙

還元の場面であるから，給付物には果実・使用利益を付して，金銭には利息を付し

て返還すべきと解する（５４５条２項，３項参照）。また，意思無能力や制限行為

能力を理由とする無効・取消しではない以上，返還の範囲は現存利益では足りない

（１２１条の２第４項参照）。 

したがって，Ａは，Ｂに対して，甲土地の所有権移転登記請求，及び，ＢがＣか

ら受領した賃料全額の引渡請求をすることができる。同様に，Ｂは，Ａに対して，

代金１０００万円と利息相当額の返還請求をすることができる。 

２ 請求相互の関係 

 １で述べた相互の原状回復請求は，双務契約の債務の履行請求それ自体ではない

ものの，取消し前の法律関係が双務契約である以上，その清算関係である返還義務

相互間も双務契約の法理に準じて規律することが当事者間の公平に資する。したが

って，両請求間に履行上の牽連関係を肯定し，原則として同時履行の抗弁権を認め

るべきである（５３３条類推適用）。 
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 しかし，自らの詐欺によって給付を受領したＡに同時履行の抗弁権を認めるのは

５３３条の趣旨である当事者間の公平に反し妥当ではない。そこで，同時履行の抗

弁権と類似の機能を有する留置権の規定である２９５条２項の類推適用により，不

法行為たる詐欺によって給付を受けたＡは，Ｂに対して同時履行の抗弁権を主張し

て代金及び利息の返還請求を拒むことは許されないと解すべきである。 

以 上 

 



 



 



著作権者　株式会社東京リーガルマインド

（C)　２０２１　ＴＯＫＹＯ　ＬＥＧＡＬ　ＭＩＮＤ　Ｋ．Ｋ．，　Ｐｒｉｎｔｅｄ　ｉｎ　Ｊａｐａｎ

無断複製・無断転載等を禁じます。

LU21397


