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第５回 所有権(4)：所有権の取得 － 法律行為による場合を中心に

2009/10/19

松岡 久和

【承継取得の原則・公示の原則・公信の原則】（28-30, E52-54）

・物権変動：物権の得喪・変更＝取得（譲受・設定）・変更・喪失（譲渡・放棄・滅失）

・書かれざる原則：承継取得の原則＝無権利の法理；nemo plus iuris ad alium transferre potest quam

ipse habet（何人も自分が持っている以上の権利を譲渡することはできない）

公示の原則＝公示を伴わない物権変動の主張は否定／制限される

←物権の対世的効力。時間的に先行する物権変動による不測の損害。

・ ※この原則の目的が「公示のない物権変動はない」という信頼の保護にあるのか、「公示のな

い物権変動は知っていても無視できる」という意味での公示による取引整序にあるのかとい

う位置づけには争いがある→第7回講義での177条の「第三者の主観的態様」の理解次第

公信の原則＝物権の公示を信頼した者は公示が真実と異なっても物権を取得できる

：承継取得の原則の重大な例外

・両原則とも近代取引社会と公示制度の発展により登場（とりわけ、占有を伴わない抵当権

と抵当権登記をきっかけとする登記ないし登録制度）、

・公信の原則は、取引の安全（＝動的安全）と既存の権利の保護（＝静的安全）の衡量

・日本民法：動産に公信の原則（192条）、不動産登記簿には公信力欠如

・登記簿にどの程度の効力を与えるかは各国において多様で、登記の公信力が認められ

ていない国では、それを補う制度が発展

【物権変動の基本的視点と日本民法の位置】（30-33, E46-47）

１ 近代民法における意思主義と形式主義

意思主義＝契約（債権行為）によって物権変動が生じ、形式（登記・引渡し）は不要

←当事者の意思の尊重・取引の迅速化、所有権に対する封建的拘束の

・ 打破、引渡済条項の慣用（フランスの例）

形式主義＝物権変動には当事者の合意だけでは足りず形式（登記・引渡し）が必要

←画一的な公示による取引の安全の確保

・176条は、取引の迅速円滑とフランス法→旧民法の系譜を理由に意思主義を採用

２ 物権行為の独自性と無因性

(1) 物権行為の独自性

独自性肯定説：176条の意思表示＝物権行為（物権契約）上の物権的意思表示

←物権と債権の峻別（ドイツ法的体系論）

・ ；債権行為→債権の発生、物権行為→物権の変動

登記官の審査権限・義務の物権行為への限定

契約当事者間での物権の論理に対する契約の論理の優先確保

独自性否定説：176条の意思表示＝債権的意思表示（契約など）

←意思主義法制（フランス法的体系論）、両者の現実的な区別の困難

※なお物権行為の存在そのものは否定できない（例 所有権放棄）
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(2) 物権行為の無因性

・無因性：契約など物権変動の原因となる債権行為が無効であっても、物権行為による

物権変動は影響を受けない。手形・小切手、銀行振込では採用。

←①取引の安全への配慮（公信力規定整備以前）

②契約の清算（不当利得）関係における契約の論理の徹底

例 契約上の合意・決定の尊重、同時履行等の抗弁の保障

・無因性否定が判例・通説

①沿革、②独自性自体を否定、③取引の安全保護という目的を超えた悪意者の保護

④現実的な不貫徹；物権行為自体にも瑕疵が付着（行為能力欠如や詐欺・強迫など）

【物権変動の時期】（33-38, E47-49）

Case05-01 Ｙは所有する未登記建物甲をＭに貸し、Ｍが甲を占有・使用している。

Ｙが甲を賃貸物件としてＸに売却した場合につき、次の各問題を考えなさい。

①Ｍから甲の賃料を受け取れるのはＸかＹか。いつの時点で賃貸人が交代するのか。

②Ｔが甲に放火した場合、Ｔに損害賠償請求をしたり、Ｙが掛けていた火災保険の

保険金を保険会社Ｉに請求できるのはＸとＹのどちらか。

③Ｙの債権者Ｇが甲を差し押さえた。Ｘは第三者異議の訴え（民執38条）によって

執行を排除できるか。

④Ｘは、単独で甲の保存登記ができるか。

⑤Ｘが代金を支払わないまま書類を偽造して甲の保存登記をした場合、Ｙはその登

記の抹消請求ができるか。

⑥Ｘ・Ｙ間の売買契約が履行されないまま、10年の期間が経過した。Ｘは所有権に

基づいて甲の引渡しを請求できるか。Ｘのこの主張に対して、Ｙは、代金を払う

まで引渡しを拒むことができるか（533条の同時履行の抗弁権や295条の留置権）。

１ 176条の意味

・意思表示に基づく物権変動における意思主義原則の宣明

対象外 法律の規定による物権変動

例外 質権の設定（344条）、占有(権)の移転（182条1項）－権利の特質によるもの

・「設定」＝制限物権の発生、「移転」＝物権の帰属主体の変更

２ 判例と学説の状況

①債権行為時説（契約締結時説・即時移転説とも）－判例とかつての通説

原則 目的物が現存・特定しているとき 即時移転

大判明41・7・8民14-859（買戻権行使時）、大判明41・9・22民14-907（第三者のためにする

契約の第三者の受益の意思表示時）、大判大4・10・16民21-1705（買付受任者の買受時）、大

判大5・11・8民22-2078（遺贈者死亡時）、大判大7・2・28民24-307（売買予約完結の意思表

示時）、大判大15・4・30民5-344（贈与契約時）、大判昭7・1・26民11-169（借地借家法上の
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買取請求権行使時）、百48（未登記建物も売買契約時）、最判昭35・10・28裁民45-535（代物

弁済時）、最判昭40・3・11判タ175-110（代物弁済予約完結権行使時）

例外 ①請負契約で請負人が材料を提供し代金未払の場合 引渡時

注文者が材料を提供するか代金の段階的支払の場合 完成時

②不特定物（最判昭35・6・24民14-8-1528） 特定時（401条2項）

③他人物売買（最判昭40・11・19民19-8-2003） 売主の所有権取得時

④特約があればそれに従う

★判例の原則・例外の上述の整理には疑問で、むしろ原則は④と解するのが近時多

数か？（意思主義の帰結としての合意による移転時決定の尊重＋補充的処理、三宅のみ反対）

←判例の安定（我妻ほか）、均衡論（滝沢『民法講座２』）

・問題点：当事者意思との乖離、判例の抽象論は具体的帰結と結びつかない（吉原）、

契約の有償性・対価性保護の仕組み（同時履行の抗弁権533条）と矛盾

②物権行為時説（末川、石田喜）

・物権行為の独自性を肯定し、登記・引渡しや代金受領などの外部的徴表を物権的意思

表示＝物権的契約と解釈し、その時に物権変動の効果が生じる

・問題点：物権行為独自性は日本民法に不適合、売主の代金受領拒絶の場合

③有償性の原理説 －現在の多数説（舟橋、川島）

代金支払（提供を含む）時、登記時、引渡し時のいずれかに移転する

←同時履行関係を重視し、代金支払時に移転する意思が（すでに契約時に）ある

登記や引渡しの先履行は、同時履行の抗弁権の放棄

・問題点：３要素の関係が不明確

③ '有償性の原理＋信用授与形態考慮説（③説の変形：原島）

④なしくずし的移転説（確定時期不要・不能説、段階的移転説とも：鈴木・内田）

画一的な物権変動時期の確定は当事者間では不要・不能。問題解決の決め手は、当

事者間では所有権の所在ではなく、契約法理（危険負担534条、果実収取権575条、同時履行

の抗弁権533条など）。第三者との関係では、対抗要件（登記・引渡し）で決着←北欧諸国

の立法例、ＵＣＣの立場。

・問題点：物権の所在が決め手になる場合が存在（所有権確認請求に基づく保存登記、問題

のある登記手続によってなされた登記の効力は、公示されるべき物権変動の存否による）

３ 論争の意味と最近の議論状況

・①対②③：双務契約の保護という契約の論理の顧慮、一般人の意識と法理論の関係、

契約成立時をめぐる議論の相対化、フランス法とドイツ法の意外な近接性

→契約の成立を遅らせ、かつ、特約の認定を緩やかにすれば、結論は相互

に近くなり、理論問題（所有権移転義務を観念するか否かなど）が残るのみ

・②対①③：沿革 vs 物権・債権峻別体系

・①～③対④：所有権観念（「塊」か「諸権能の束」か）、機能主義的考察の妥当性

「当事者間では契約の論理が優先する」という考え方の浸透

（含、抗弁権の永久性論など）
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