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一 緒 論

１ はじめに 判例の推移

(1) いわゆる ｢抵当権と時効｣ の問題に関する判例としては, 従来,

[１] 大判大正 9・7・16民録26輯1108頁, [２] 大判昭和13・2・12判決全

集５輯259頁, [３] 大判昭和15・8・12民集19巻1338頁, [４] 大判昭和

15・11・26民集19巻2100頁, [５] 最判昭和42・7・21民集21巻６号1643

頁, [６] 最判昭和43・12・24民集22巻13号3366頁があげられ, これらを

めぐっては, 諸学説により様々な議論がなされてきた｡ 筆者自身において

も, 民法167条２項 (2017 [平成29] 年改正民法では, 166条２項 [以下

同じ]), 396条, 397条に関する旧民法以来の沿革を参考に, 今から19年

前, すなわち1998 (平成10) 年に, ｢抵当権と時効｣ と題する論考によっ

て, この問題の考察を試みたところである
(１)
｡ ところが, 近年, [７] 最判

平成15・10・31判時1846号７頁, 金判1191号28頁, [８] 最判平成23・1・

21判時2105号９頁, 金判1365号18頁, [９] 最判平成24・3・16民集66巻

５号2321頁と重要判例が３件登場したことにより, 抵当権と時効の問題

は再びクローズアップされるようになり, 現在, この問題は学説によって
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(イ) 最判昭和36・7・20の問題点

(ウ) 第５原則の正当化根拠について

(α) 右田説

(β) 佐久間説

(γ) 松尾説

(δ) 宇佐見説

三 本稿の結び

52(198) 法と政治 68巻 2号 (2017年 8月)

(１) 拙稿 ｢抵当権と時効｣ 玉田弘毅先生古稀記念 『現代民法学の諸問題』

(信山社出版, 1998) 45頁以下｡ ｢抵当権と時効｣ の問題をめぐる従来の判

例・学説の状況については, 同47頁以下参照｡



盛んに議論がなされている状況にある
(２)
｡

(2) (a) ところで, 前掲拙稿では, その冒頭において, 次の５点を,

抵当権と時効の問題に関する論点として掲げた｡

① 抵当権は, 債務者または抵当権設定者以外の者との関係では, 民法
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(２) 最近の主要論文として, 山野目章夫 ｢抵当権と時効｣ (ボンヌ・シャ

ンス物権法 [第15回]) 法セ41巻６号 (1996) 76頁以下, 道垣内弘人 ｢時

効取得が原始取得であること｣ (論点講座 ｢民法☆かゆいところ｣ 第17回)

法教302号 (2005) 46頁以下, 角紀代恵 ｢抵当権の消滅と時効｣ みんけん

595号 (2006) 13頁以下, 同 ｢再論 抵当権の消滅と時効｣ 星野英一先生追

悼 『日本民法学の新たな時代』 (有斐閣, 2015) 371頁以下, 田中克志 ｢民

法三九六条及び同法三九七条に関する序論的考察｣ 静岡大学法政研究14巻

3＝4号 (2010) 1 頁以下, 古積健三郎 ｢時効による抵当権の消滅について｣

平井一雄先生喜寿記念 『財産法の新動向』 (信山社, 2012) 97頁以下 [換

価権としての抵当権 (弘文堂, 2013) 所収, 292頁以下], 香川崇 ｢近時の

重要判例でみる時効 最判平24・3・16 (金判1391 13) を中心にし

て｣ 月報司法書士486号 (2012) 12頁以下, 佐久間毅 ｢｢『継続は力なり｡』

そう思う→はい そう思わない→いいえ｣ (論点講座 ｢事例から考える民法｣

第20回) 法教387号 (2012) 119頁以下 [佐久間ほか 『事例から民法を考え

る』 (法学教室 Library) (有斐閣, 2014) 所収, 36頁以下], 金子敬明 ｢抵

当権と時効 最近の三つの最高裁判決を機縁として｣ 千葉大学法学論集

27巻３号 (2013) 1 頁以下, 安永正昭 ｢抵当不動産の自主占有の継続 (取

得時効) と抵当権の消滅｣ 田原睦夫先生古稀・最高裁判事退官記念論文集

『現代民事法の実務と理論 上巻』 (金融財政事情研究会, 2013) 127頁以下,

武川幸嗣 ｢抵当権時効と所有権の取得時効｣ 内池慶四郎先生追悼論文集

『私権の創設とその展開』 (慶應義塾大学出版会, 2013) 597頁以下, 同

｢抵当権と時効・その１ 抵当権時効の特色と第三取得者の地位｣ (プラ

スアルファについて考える基本民法 [第13回]) 法セ61巻４号 (2016) 79

頁以下, 同 ｢抵当権と時効・その２ もう一歩先の類型的考察｣ (プラ

スアルファについて考える基本民法 [第14回]) 法セ61巻５号 (2016) 72

頁以下, 青木則幸 ｢時効による抵当権の消滅｣ (論点講座 ｢再発見・担保

物権法｣ 第９回) 法教423号 (2015) 75頁以下｡



167条２項により, 被担保債権の消滅時効とは別に, 独自に消滅時効

にかかるのか｡

② 抵当不動産の第三取得者や後順位抵当権者は, 被担保債権の消滅時

効を援用できるのか｡

③ 抵当不動産の第三取得者は, 民法397条による抵当権の消滅を主張

できるのか｡

④ 民法397条は, 抵当不動産の時効取得の効果に関する規定か｡ また,

そうだとすれば, 抵当不動産を時効取得しうるのは誰か｡

⑤ 民法397条は, 時効による抵当権消滅の具体的要件を ｢取得時効に

必要な要件を具備する占有をしたときは｣ と162条に委ねている｡ で

は, この場合, 占有取得者の善意・悪意は, 所有権・抵当権のいずれ

に関してであろうか｡ 換言すれば, 時効により抵当権の消滅が認めら

れるためには, 占有取得者にはどのような主観的態様が必要とされる

のであろうか
(３)
｡

これらのうち, まず②についてであるが, 今日, [10] 最判昭和48・12・

14民集27巻11号1586頁により, 抵当不動産の第三取得者は, 被担保債権

の消滅時効の直接の受益者として, 被担保債権の消滅時効の援用権者に含

まれるものとされている
(４)
｡ 次に, ①については, [４] の昭和15年11月大
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(３) 拙稿・前掲注(１)46頁｡ なお, 同稿執筆当時, 民法 (第１編～第３編)

は片仮名・旧仮名遣い・文語体の文章であったが, 平成16年12月１日法律

第147号 ｢民法の一部を改正する法律｣ により, 条文の現代語化がなされ

た｡

(４) これに対し, [11] 最判平成11・10・21民集53巻７号1190頁では, 後

順位抵当権者は, 先順位抵当権の被担保債権の消滅により直接利益を受け

る者に該当しないということを理由に, 同債権の消滅時効の援用権者には

該当しないものとされた｡ なお, 旧民法についてであるが, 起草者ボアソ

ナードによれば, 後順位抵当権者は, 抵当権を設定した債務者の承継人と

して (旧民証拠編97条１項 ｢時効ヲ援用スルニ利益ヲ有スル当事者ノ総テ



判が, 抵当不動産の第三取得者との関係で, 民法167条２項による抵当権

独自の消滅時効を認めている｡ 但し, この点については, [４] 判決が出

された当時, 第三取得者による被担保債権の時効の援用が認められていれ

ば
(５)
, 抵当権の時効を問題とする必要はなかったのであり

(６)
, [10] 判決によ

り, 抵当不動産の第三取得者が被担保債権の消滅時効を援用できることが

肯定された現在では, [４] 判決の先例性は失われたという指摘も可能か

もしれない
(７)
｡
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ノ承継人ハ或ハ原告ト為リ或ハ被告ト為リ其当事者ノ権ニ基キテ時効ヲ援

用スルコトヲ得｣), 先順位抵当権によって担保される債権の免責時効 (現

行民法の ｢消滅時効｣) を援用できるとされており (ボアソナード氏起稿

『再閲修正民法草案註釈第五編』 [発行所無記載, 刊行年不明] [二七〇]

558頁以下 [ボワソナード氏起稿 『再閲修正民法草案註釈第五編』 (ボワソ

ナード民法典研究会編 『ボワソナード民法典資料集成後期一 二第Ⅵ

巻』) (雄松堂出版, 2000) 所収, 285頁]), 後順位抵当権者も先順位抵当

権の被担保債権の時効の援用権者とされている点が注目される (V. G.

BOISSONADE, Projet de Code civil pour l’Empire du Japon ���������	d’un

commentaire, t. V, Tokio, 1889, n
270, pp. 286�287, 拙稿 ｢旧民法における

時効の援用権者 考察への展望 ｣ 平井先生喜寿記念 [前掲注(２)]

652頁参照)｡

(５) 当時の判例では, 第三取得者は, 被担保債権の消滅時効の直接の受益

者でないため, その援用ができないとされていた ([12] 大判明治43・1・

25民録16輯22頁, [13] 大判昭和10・5・28新聞3853号11頁, [14] 大判昭

和13・11・14新聞4349号７頁)｡ なお, 拙稿・前掲注(１)抵当権と時効48

頁も参照｡

(６) 拙稿・前掲注(１)抵当権と時効47頁以下｡ 同旨 来栖三郎・判民昭

和15年度 (有斐閣, 復刊, 1954) 117事件465頁 [来栖三郎著作集Ⅰ法律家・

法の解釈・財産法・財産法判例評釈 (1) [総則・物権] (信山社出版,

2004) 所収, 638頁], 古積・前掲注(２)134頁 [換価権としての抵当権323

頁以下]｡

(７) 拙稿・前掲注(１)抵当権と時効48頁｡ 同旨 平野裕之 『担保物権

法』 (日本評論社, 2017) 134頁｡ ほぼ同旨 槇悌次 『担保物権法』 (有

斐閣, 1981) 244頁, 平野 『民法総合３担保物権法 [第２版]』 (信山社出



(b) (ア) 以上に対し, 上記③④⑤は, 民法397条の解釈・適用をめぐ

る論点と言うことができるが, この場合, 主に念頭に置かれていたのは,

不動産を長期占有する者の占有開始時, 既に当該不動産上に抵当権が設定
・・・・・・・・・・・・・・・

されていたという事例と思われる｡ そして, 前掲 [１], [２], [３], [５],
・・・・・

[６] の判決の中で, [２], [３], [６] の事案はまさにこれに該当するも

のであったが, このうち, [２] の昭和13年大判は, ⑤の論点に関連し,

抵当不動産の第三取得者が抵当権の存在を承認してその不動産を占有した

場合について, 民法397条の適用を否定するものであった
(８)
｡ また, その２
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版, 2009) 194頁, �橋眞 『担保物権法 [第２版]』 (法学叢書６) (成文堂,

2010) 244頁, 古積・前掲注(２)97頁以下 [換価権としての抵当権292頁]｡

なお, 松岡久和 『担保物権法』 (日本評論社, 2017) 173頁は, ｢中断など

があって被担保債権が時効消滅していない場合には｣, [４] 判決を ｢根拠

に抵当権のみの消滅を認める余地が残る｣ として, [４] 判決の先例性を

完全に否定するのではなく, ｢現在では判例としての価値は低い｣ という

表現にとどめている｡

(８) 拙稿・前掲注(１)抵当権と時効49頁も参照｡ なお, 上記本文では, ひ

とまず, 抵当不動産の第三取得者が抵当権の存在を承認した事案に関する

[２] 大判昭和13・2・12を, ⑤の論点に関連するものとしてあげているが,

これは, 抵当権について悪意であることが抵当権の存在の承認の当然の前

提となるという視点 (清水誠 ｢抵当権の消滅と時効制度との関連について｣

加藤一郎編 『民法学の歴史と課題』 [東京大学出版会, 1982] 170頁参照)

に基づくものである｡ そして, 民法397条は, 抵当不動産の占有者が悪意

(但し, 本文後述の [６] 最判昭和43・12・24で議論されたように, その

悪意が抵当権・所有権いずれのものについてかの問題はある) の場合であっ

ても, その占有が20年継続した場合は, 抵当権の消滅を認める｡

これに対し, 抵当権の存在を承認して占有するということは, 抵当権の

存在について悪意であるだけではなく (池田恒男 ｢[７] 判決判批｣ 判タ

1157号 (2004) 113頁注(14)参照), 将来抵当権の実行により占有が奪われ

てしまっても構わないという意思で, 抵当権を容認して不動産を占有して

いる場合を意味するか, とも考えられる (岩川隆嗣 ｢[９] 判決判批｣ 法

協131巻９号 [2014] 261頁以下も参照)｡ [２] の昭和13年大判は, 抵当不



年後に出された [３] 昭和15年８月大判は, 論点③④に関し, 民法397条

は ｢所有者ニ非サル債務者若ハ抵当権設定者以外ノ者｣ が時効取得した場

合の規定であって, 抵当不動産の第三取得者には適用されないとの判示を

行った
(９)
｡

(イ) ところが, 上記大審院判例に対し, [６] の最判昭和43・12・24

は, 抵当権の実行により抵当不動産が競落された事案において, 抵当不動

産の未登記の第三取得者も当該不動産を民法162条に基づき時効取得でき

ることを暗黙のうちに認容し, その上で, 第三取得者がその占有不動産に

抵当権が設定されていることを知り, または不注意により知らなかった場

合でも, 民法162条２項にいう善意・無過失の占有というを妨げない, と
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動産の第三取得者が抵当権の存在を承認しつつ占有したときは抵当権の消

滅は否定されるとしているが, このような判示に基づくならば, ⑤の論点

とは別に, 抵当権の存在を承認して不動産を時効期間占有した場合は, 抵

当権の負担が付いた所有権の取得しか認められないのか, という論点 (論

点⑥) も取り上げる必要があるのかもしれない｡ しかし, この論点を俎上

に載せるとしても, まず問題となるべきは, どのような占有態様が抵当権

の存在を承認した占有とされるのか, という点であろう｡ また, そもそも

抵当権の承認という主観的態様は, 時効による抵当権消滅を規定した民法

397条の趣旨との関係で果たして問題とすべきことがらなのか疑問なしと

しない｡ なお, このことに関連し, 遠藤浩 ｢取得時効における占有の態様｣

我妻榮先生追悼論文集 『私法学の新たな展開』 (有斐閣, 1975) 174頁が,

｢抵当権を否定した占有とか, 認容した占有とかとは何を指すのだろうか｡

占有を内容としないこの価値権について, これを否定した占有とは何なの

か｣ と指摘している点 (同論文179頁以下にも同様の指摘がある｡ 遠藤

｢取得時効の効果の一考察｣ 税務大学校論叢４号 (1971) 39頁以下も参照｡

同旨 角・前掲注(２)みんけん19頁, 同・前掲注(２)星野追悼382頁,

武川・前掲注(２)内池追悼615頁) は, きわめて注目に値する｡ ちなみに,

後の本稿第二節２(1)(b)では, [７] 最判平成15・10・31の事案で占有者

が行った ｢抵当権の設定登記を伴った｣ 時効取得の登記と抵当権の容認と

の関係について論じている｡

(９) 拙稿・前掲注(１)抵当権と時効49頁参照｡



判示した｡

もっとも, [６] 判決の事案で第三取得者が時効取得したとされるのは,

既に競落人が競落により所有権を取得した土地, および, 同競売手続で競
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

落人が競落し, 時効完成前に転得者に転売した, 当該土地上の建物である｡

そこで, [６] 判決は, 後述の ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論に基

づき, 原所有者から所有権を取得した競落人及び建物の転得者は, 第三取

得者の取得時効完成時における物権変動の当事者であるとして, 第三取得
・・・・・・・・

者の時効取得による競落人及び転得者の所有権喪失と第三取得者の所有権

取得を認めた原審の判断を前提として, 前述のような判示を行っている｡

しかし, 民法144条の定める時効の遡及効によれば, 第三取得者はその
・・・・・・ ・・

占有開始時に時効取得したことになるが, この論理からすれば, [６] の
・・・・・・・・・・・・・・・・・

事案における第三取得者の時効取得によって消滅する権利は, 占有開始時
・・・・・

に当該不動産に付けられていた抵当権となるはずである｡ そうすると,
・・・・・・・・・・・・・・・・・

[６] の事案についても, 民法397条との関係如何が問題となるわけであ

るが, このように考えれば, [６] 判決は, 抵当不動産の第三取得者の時

効取得を認め, それに伴い, 当該不動産に付着していた抵当権の消滅を肯

定したという点で, 従来の大審院判例を変更したものであるという評価
(10)
も
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(10) このように評価するものとして, 横山長 ｢[６] 判決判解｣ 法曹会編

『最高裁判所判例解説民事篇(下)昭和四十三年度』 (法曹会, 1969) 1384頁｡

同旨 遠藤 ｢[６] 判決判批｣ 民商61巻５号 (1970) 107頁, 槇・前掲注

(７)245頁, 宇佐見大司 ｢取得時効の起算点 一つの覚書｣ 愛知学院大

学論叢法学研究25巻１号 (1981) 28頁以下, 篠塚昭次＝前田達明編 『新・

判例コンメンタール民法４担保物権』 (三省堂, 1991) 197頁 [庄菊博],

香川 ｢[８] 判決判批｣ 法時84巻12号 (2012) 110頁注(14), 石田剛 ｢[９]

判決判批｣ リマークス46号 (2013) 20頁, 柚木馨＝高木多喜男編 『新版注

釈民法 (9) 物権 (4) [改訂版]』 (有斐閣, 2015) 473頁 [柚木馨＝小脇一

海＝占部洋之]｡

もっとも, [６] の事案で, 民法397条による抵当権の時効消滅が問題と
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なりうる根拠として, 本稿が時効の遡及効 (民144条) をあげているのに
・・・・・・

対し, 横山・同判解1390頁(注四)は, 次のような説明を行っている｡ すな

わち, 同事案は ｢直接には, 時効による抵当権の消滅が問題となってはい

ない｡ しかし, 抵当権の実行を見ないまま｣ 抵当不動産の第三取得者の占

有が10年継続した場合にも抵当権の消滅を主張できないとするならば, こ

のような抵当権の負担を排除できない占有の継続によっては, 抵当権の実

行がその期間内になされた場合も, 競落人 (現行民事執行法の下では,

｢買受人｣) の地位を否定しえないことになるはずであるから, ｢問題は必

然的に三九七条の解釈と結びつく｣, と (ほぼ同旨 道垣内・前掲注(２)

48頁, 安永・前掲注(２)134頁)｡ 要するに, この説明を裏から言えば, 第

三取得者における取得時効の完成によって抵当権が消滅することが民法

397条で認められているからこそ, 第三取得者は競落人の ｢競落による所

有権取得自体を否定することができる｣ (角・前掲注(２)みんけん19頁,

同・前掲注(２)星野追悼376頁) ということであろう (ほぼ同旨 古積・

前掲注(２)104頁 [換価権としての抵当権298頁], 松岡・前掲注(７)177頁

以下)｡ また, これを換言すれば, 武川・前掲注(２) ｢抵当権と時効・そ

の１｣ 83頁注13) が説くように, 抵当不動産の第三取得者と抵当権実行後

の ｢買受人間の優劣は抵当権者との対抗関係に従うため, 抵当権者に劣後

する第三取得者の保護は, 同人が取得時効による抵当権の消滅を主張でき

ることを前提とするものであり, 買受人に対する関係において新たな取得

時効が問題となるわけではない｣ ということになろう｡

だが, [６] の事案は, 抵当不動産の第三取得者による時効取得が抵当

権実行による競落人の登場後であったのに対し, 第三取得者の時効取得後
・・・・・・・ ・・・・・

に抵当権実行による競落人が出現したという場合を仮定するならば, 後述

の ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論に従う限り, 時効取得が未登記の
・・・・・・・ ・・・・・・・・・・・・・

第三取得者は所有権取得を競落人に主張できないことになる｡ よって,

｢取得時効と登記｣ に関する判例理論を前提とした上で, このような事例

をも想定するならば, 抵当不動産の第三取得者と競落人 (買受人) の優劣

の問題は, 常に民法397条による抵当権の時効消滅の問題と直結すること

にはならないのであり (ほぼ同旨 久須本かおり ｢[７] 判決判批｣ 愛

知大学法学部法經論集167号 (2005) 13頁, 新井敦志 ｢[７] 判決判批｣ 立

正大学法制研究所研究年報11号 [2006] 46頁, �橋・前掲注(７)245頁,

生熊長幸 『担保物権法』 [三省堂テミス] [三省堂, 2013] 166頁), この点

で, 本注前段において紹介した見解の論理には幾分か疑問が残されること



なしうるかもしれない
(11)
｡

(c) (ア) 以上の [２], [３], [６] の判決に対し, [１], [５] の判

決は, 不動産の未登記譲受人の占有開始後に原所有者から抵当権の設定を
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

受けた第三者が現れた事案である｡ そして, このうち, まず [１] の大判
・・・・・・・・・・

大正 9・7・16は, 土地の未登記受贈者 (国) の短期取得時効の完成を理

由に, 民法397条に基づき, 同土地に後から付けられた第三者の抵当権の
・・・・・・・・

消滅を認め, 抵当権実行により競落した抵当権者自身の所有権取得を否定

したものである
(12)
｡ [６] 判決と [１] 判決とでは, 原所有者から不動産を

譲り受けて占有を開始した者と, 抵当権の設定を受けた者の出現する順番

が逆である点で大きな違いがあるが, 両者とも, 原所有者からの不動産の

譲受人に時効取得を肯定している点では共通している｡ 但し, [１] 判決

は, 不動産譲受人の占有開始時には抵当権が存在していなかった事案に民

法397条を適用したものであり, この点で多少問題がないとは言えない｡

(イ) (α) 次に, [５] の最判昭和42・7・21は, 家屋の未登記受贈者
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になろう｡

(11) 以上について, 拙稿・前掲注(１)抵当権と時効49頁以下も参照｡ なお,

[６] 最判昭和43・12・24によって, 従来の大審院判例 ([３] 大判昭和15・

8・12) が変更されたという評価に反対するものとして, 清水 (誠)・前掲

注(８)188頁, 岡田愛 ｢[７] 判決判批｣ 法時77巻２号 (2005) 114頁, 平

野・前掲注(７)民法総合197頁注274, 198頁, �橋・前掲注(７)245頁, 生

熊・前掲注(10)166頁｡

(12) 拙稿・前掲注(１)抵当権と時効48頁, 82頁も参照｡ なお, 角・前掲注

(２)星野追悼385頁以下は, [１] 判決の事案を, 時効取得者と競落人との

対抗問題に関するものであって, ｢取得時効の成立と抵当権の消滅が争点

となったものではない｣ と捉えている｡ しかし, 判決文からは必ずしも明

瞭ではないが, 同事案における土地の受贈者の取得時効完成時にはまだ競

売はなされていないと見られるため, 取得時効の成立による抵当権の消滅

が争点となった事案と解することが可能であろう｡



が同家屋を占有中, 原所有者から同家屋に抵当権が設定され, その後競売

がなされた事案であるが, 最高裁は, 競落人からの明渡請求に対し, 未登

記のため所有権取得の立証が困難であったり, 所有権の取得を第三者に対

抗できない場合には自己の物の時効取得も認められる
(13)
という理由の下で,

未登記受贈者の時効取得を肯定した
(14)
｡ この判決は, (�) 取得時効を主張

する者が原所有者からの未登記譲受人である, (�) 判決文では明言され

ていないものの, 占有者の時効取得時における所有者は取得時効により所

有権を喪失する物権変動の当事者であるから, 時効取得を登記なく対抗で

きるとする ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論 (後述) を前提とするも

のである, (�) 占有者の時効取得によって所有権を失う当事者とされる

者が不動産の競落人であるという点で, [６] 判決と共通している｡

しかし, [６] の昭和43年最判が既に抵当権の付着した不動産について

占有が開始された事案であるのに対し, [５] 判決の事案では, 抵当権が

付けられたのは, 未登記譲受人の占有開始後である｡ そこで, �時効の遡
・・・・・・・・・・・・

及効 (民144条) により時効取得するのは占有開始時であるという論理に
・・・・・・・・・・・・・

従えば, 家屋の未登記受贈者の時効取得時には抵当権はまだ存在していな

いわけであるから, [６] の事案で問題とされた ｢時効取得による抵当権

の消滅｣ は議論の対象となりえないはずである｡ そうすると, この場合は,

占有開始時に生じた時効取得の第三者に対する対抗が問題となりうるが,
・・・・・・・・・ ・・・・・・・・・

[５] の訴訟で対抗関係が問題となった ｢第三者｣ は, 直接には, 抵当権
・・・・
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(13) [５] 判決は, 自己の物の時効取得を初めて認めた最高裁判例である｡

なお, 自己の物の時効取得の問題については, 拙稿 ｢自己の物の時効取得

について｣ 半田正夫教授還暦記念論集 『民法と著作権法の諸問題』 (法学

書院, 1993) 162頁以下参照｡

(14) [５] 判決の事案について, 拙著 『取得時効の研究』 (信山社出版,

1996) 220頁以下 [初出：拙稿 ｢二重譲渡と取得時効｣ 松商短大論叢36号

(1987) 87頁以下], 同・前掲注(１)抵当権と時効82頁以下も参照｡



の実行によって家屋を競落し抵当不動産の所有者 (抵当権設定者) から所

有権を取得した競落人であり, 抵当権者ではないと考えられるため, ここ

でも時効取得と抵当権の関係は問題とならないようにも思われる｡ 一方,

�上述のように, 判例理論に従い, 占有者が時効取得するのは時効完成時
・・・・・・・・・・・・・

であると解した場合は, 競落人が時効取得により権利を失う物権変動の当
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

事者となるのであるから, この点を勘案してみても, [５] の判決が果た
・・・・・

して時効取得による抵当権の消滅に関わる事案か疑問がないわけではない｡

(β) もっとも, [５] の事案のような場合, 競落人は, 競落以前に不

動産占有者の取得時効を中断する方法がなく, もしこの取得時効を中断し

ようとするならば, 結局のところ, 抵当権者が占有者に抵当権の承認を求
・・・・・

めていかざるを得ない (民166条２項ただし書 [2017 (平成29) 年改正民

法では, 同条３項だだし書])｡ また, [５] の事案で, 仮にまだ競売がな
・・・・・・・・

されず, 抵当権が存続している時に時効が完成するとすれば, [１] の大
・・・

判大正 9・7・16の事案と同様, 不動産の未登記譲受人が時効取得したこ

とによる抵当権の消滅如何, あるいは, 時効の遡及効という考え方を前提

とした抵当権者に対する時効取得の対抗が問題となる可能性もあるかもし

れない
(15)
｡

さらに, 前述 (α) の２段目の�では, 時効の遡及効を前提に, [５]

の事案において, 占有開始時に生じた時効取得の対抗が問題となる第三者
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(15) なお, 安永・前掲注(２)145頁によれば, [５] の事案においては, 時

効の遡及効により, 未登記譲受人はその占有開始時に原所有者から時効取

得したことになり, その後の抵当権設定時には原所有者は無権利者となる

ため, 原所有者の設定行為によっては抵当権は成立しない, とされる｡ し

かし, このような解釈に対しては, もし時効取得も, 民法177条の登記が

なければ対抗できない物権変動に含まれると解するならば, 占有開始時に

おける未登記の時効取得は, その後原所有者から設定を受けた抵当権者に

対抗できないことになるのではないか, という疑義が生ずるところである｡



は, 直接には, 抵当不動産の所有者 (抵当権設定者) から所有権を取得し

た競落人であるとしたが, この遡及効を貫けば, 占有開始時に不動産を時
・・・・・・・・・

効取得したが未登記の占有者は, 占有開始後原所有者 (所有名義人) から

抵当権の設定を受けた者が出現した時点で, その抵当権者に時効取得を対
・・・・・・

抗できないことになろう｡ そうすると, この場合の時効取得者は抵当権の

実行を否定できないことになり, その結果として, 抵当権の実行に基づき
・・・・・・・

所有権を取得した競落人にも対抗できなくなるとも考えられる｡ 従って,

このような論理に従えば, [５] の事案でも, 競売前の抵当権者に対する

時効取得の対抗が問題になることになろう｡

そこで, 以上のように考えるならば, [５] のような事案も, 未登記譲

受人の時効取得と抵当権の関係が問題となる範疇に含まれうると思量され

る｡

(3) では, 冒頭に掲げた判例のうち, 最近の最高裁判決, すなわち,

[７], [８], [９] 判決は, どのような類型に位置づけられるのであろう

か｡ [７], [８], [９] 判決の中で, [７] と [９] の事案と判旨について

は, 次の２で詳細に紹介する予定であるが, 以下では, [７], [８], [９]

に関して, その要点のみあげることにする｡

(a) (ア) そこで, まず [７] の最判平成15・10・31と [９] の最判

平成24・3・16であるが, これら判決は, [１] 大判大正 9・7・16, [５]

最判昭和42・7・21と同様, 時効取得を主張する者の占有開始後に係争地
・・・・・・・・・

の所有名義人から抵当権の設定を受けた者が現れた事案 (以下, このよう
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

な事案の類型を ｢占有開始後抵当権設定ケース｣ と呼ぶことにする) であ

り, この抵当権者 ([９] 判決), ないしは抵当権者からの抵当権の譲受人

([７] 判決) との関係で時効取得が問題となったものである｡ そして, 前

述のように, [１], [５] の事案では, 時効取得者 (未登記譲受人) の取
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得時効が完成したのは, 当該不動産上に抵当権が存在していた時 ([１]

の事案), または, 抵当権の実行による競売がなされた後 ([５] の事案)

であったため, 抵当権者または競落人が未登記譲受人の時効取得による物

権変動の当事者とされ, 抵当権者の抵当権の消滅 ([１] 判決), ないしは,
・・・

競落人の所有権の喪失 ([５] 判決) が認容された｡

ところが, [７] 判決と [９] 判決では, 係争地の所有名義人から抵当

権の設定を受けた抵当権者が登場したのは, 当該土地の占有者の最初の取
・・・・・・・・・・・・・

得時効が完成した後であり, 後述の ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論
・・・・・・・・・

によれば, 時効取得について登記がなされていなければ, 時効取得者は所

有権の取得を第三者にあたる抵当権者に対抗できないことになる｡ そこで,

これらの事案では, 係争地の占有者は, 抵当権の登記時を起算点とする取
・・・・・・・・・・・・・・・

得時効を援用するという方法で, 抵当権設定登記の抹消登記手続を請求し
・・・・・・・・・・・・・・

([７] の事案), あるいは, 抵当権の実行としての競売の不許を求めて第

三者異議訴訟の提起を行った ([９] の事案) のである｡ だとすれば, [７]

と [９] は, 抵当権登記時を起算点とする所有権の時効取得と抵当権との

関係が問題となる, 新たな類型と位置づけることも可能なのかもしれない｡

(イ) もっとも, 上述の視点からは, [７] 判決, [９] 判決は一つの類

型に括ることができるが, [１], [５] の事案と同様に, 不動産の占有者

が原所有者からの未登記譲受人であるのは [９] の平成24年最判のみで
・・・・・・・・・・・・・

ある, という点は注意しなければならない｡ すなわち, [７] の平成15年

最判は, 抵当権設定者たる所有名義人の承継人以外の者が当該土地の占有
・・・・・・・

を継続して取得時効を主張した事案であり, この点をどう評価するかが大

きな問題となるが, 本稿では, これを論ずる余裕がないため, 以上の点に

ついての詳論は続稿で行うことにしたい｡

(b) 次に, [８] の最判平成23・1・21は, 土地を賃借して他主占有す
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る者が賃借権の対抗要件を具備しない間に, 当該土地に抵当権が設定され

た事案である｡ そして, この事案においても, [７] や [９] と同様, 抵
・

当権設定登記時を起算点とする取得時効が主張されているため, この点に
・・・・・・・・・・・・・・

注目すれば, 一応, [８] 判決も, [７], [９] と同じ類型に含まれると言

うこともできよう｡

ところが, [８] の事案では, 土地の占有者は賃借人であり, ここで問

題となっているのは, 賃借人が援用する賃借権の時効取得の対抗である｡
・・・・・・・・

そして, この点について, 最高裁は, 抵当権の目的不動産につき賃借権を

有する者は当該抵当権の設定登記に先立って対抗要件を具備しなければ,
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

抵当権の実行により目的不動産を買い受けた者に対して賃借権を対抗でき

ず, このことは抵当権設定登記後に賃借権が時効取得された場合であって

も同じであるとし, 抵当権設定登記後, 賃借人が賃借権の時効取得に必要

とされる期間, 当該不動産を継続的に用益したとしても, 上記買受人に対

して賃借権の時効取得を対抗することはできない, と判示した｡ 要するに,

[８] 判決は, 賃借権の取得原因が何であれ, 賃借権は債権に過ぎないの

であるから, 賃借権者が当該土地の物権取得者に先んじて, 民法605条や

借地借家法10条等による対抗要件を備えない限り, 賃借権を物権取得者

に対抗することはできないという論理に基づくものであり
(16)
, この点に鑑み

れば, [７] の平成15年最判や [９] の平成24年最判と同列に扱うことの
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(16) 古積 ｢[８] 判決判批｣ 新・判例解説Watch【2012年４月】(法学セミ

ナー増刊 『速報判例解説』 10号) (2012) 60頁, 同 ｢[８] 判決判批｣ 平成

23年度重要判例解説 (ジュリ1440号) (2012) 71頁, 同 ｢[９] 判決判批｣

新・判例解説 Watch【2013年４月】(法学セミナー増刊 『速報判例解説』

12号) (2013) 97頁, 拙稿 ｢[８] 判決判批｣ 民商145巻 4＝5 号 (2012) 130

頁, 石田 (剛) ｢[８] 判決判批｣ リマークス44号 (2012) 21頁, 松尾弘

｢[９] 判決判批｣ 法セ694号 (2012) 130頁, 矢澤久純 ｢[９] 判決判批｣

北九州市立大学法政論集41巻１号 (2013) 四五頁 (100頁) 参照｡



できない事案ではないかと思量される｡ また, 筆者は, 賃借権は所有権と

は大きく異なり, 原則として取得時効が問題となりえない権利ではないか

という疑念を抱いているのである
(17)
が, 仮にこの立場に立つとするならば,

[８] の事案はやや特殊な事案であり, [７], [９] とは全く別個の考察が

必要になると思われる｡

(c) 以上により, 本研究では, 最近の最高裁判例 [７], [８], [９]

のうち, [８] 判決はひとまず検討の対象から除外し, [７] の平成15年

最判と [９] の平成24年最判を中心に, これら判決の事案が ｢抵当権と

時効｣ に関する問題の中でどのような位置を占めるべきか考察していくこ

とにする｡

そこで, このような考察を進めるため, 次の２では, まず, [７] [９]

両判決の事案と判旨を詳説し, 次いで, それら事案と判旨から具体的にど

のような論点が導き出されるか考えていきたい｡

２ 最判平成15・10・31及び最判平成24・3・16の事案・判旨及び論点の

提示

(1) 最判平成15・10・31の事案と判旨

(a) 事 案

原審 (広島高松江支判平成12・9・8 金判1191号35頁) の認定によれば,
・・ ・・・・・・・

係争地 (本件土地) は従来Ａが所有していた土地であるが, Ｘは1962

(昭和37) 年２月17日にその占有を開始し, 20年経過した1982 (昭和57)

年２月17日以降も占有を継続していた｡ Ａは1983 (昭和58) 年12月13日,

住宅ローン会社ＢのＣ旅館に対する債権を担保するため係争地に抵当権を
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(17) 拙稿 ｢判批｣ リマークス41号 (2010) 28頁, 同・前掲注(16) ｢[８]

判決判批｣ 132頁参照｡



設定して登記を経由していたところ, Ｙ (株式会社整理回収機構) は1996

(平成８) 年10月１日, Ｂから同抵当権を被担保債権と共に譲り受け,

1997 (平成９) 年３月26日, 抵当権移転の付記登記がなされた｡ 一方,

Ｘは, 係争地について, 1962 (昭和37) 年２月17日を起算点とする20年

間の占有継続に基づきＡに対して取得時効を援用し, 1999 (平成11) 年

６月15日, ｢昭和37年２月17日時効取得｣ を原因とする所有権移転登記を

経由したが, さらに, 同年10月６日, Ｙに対し, Ｂの抵当権の登記がな

された1983 (昭和58) 年12月13日から10年間の占有継続による取得時効

を援用｡ これにより本件抵当権が消滅したとして, その設定登記の抹消登

記手続を請求した｡

以上に対して, 第１審 (鳥取地米子支判平成12・3・27金判1191号36頁)

及び原審は, ①Ｘが最初の時効取得の登記をしないうちにＢの抵当権の登

記がなされた本件の場合, ＸはＢの抵当権の登記の日からさらに時効取得

に必要な期間, 係争地の占有を継続すれば, Ｂ及び抵当権の譲受人Ｙに対

し, 登記なくして時効取得を対抗でき, 時効取得の効果として消滅する抵

当権の抹消登記手続を請求できる, ②Ｘは本件抵当権設定登記の日には既

に時効取得していたことからすると, その日以降の占有は善意・無過失の

ものと認められ, その結果, 同登記の日から10年の占有で係争地は時効

取得され, これに伴い本件抵当権は消滅した, と判示｡ そこで, Ｙが上告

受理の申立てを行った｡

(b) 判 旨

Ｘは, 最初の ｢時効の援用により, 占有開始時の昭和37年２月17日に

さかのぼって本件土地を原始取得し, その旨の登記を有している｡ Ｘは,

上記時効の援用により確定的に本件土地の所有権を取得したのであるから,

このような場合に, 起算点を後の時点にずらせて, 再度, 取得時効の完成
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を主張し, これを援用することはできないものというべきである｡ そうす

ると, Ｘは, 上記時効の完成後に設定された本件抵当権を譲り受けたＹに

対し, 本件抵当権の設定登記の抹消登記手続を請求することはできない｣｡

以上の理由により, 最高裁は, 原判決を破棄し, Ｘの請求を棄却した (自

判
(18)
)｡

(2) 最判平成24・3・16の事案と判旨

(a) 事 案

原審 (福岡高宮崎支判平成21・11・27民集66巻５号2341頁) の認定に

よれば, Ａは, 以前から, 2005 (平成17) 年３月に乙地・丙地等に換地

がされる前の甲地
(19)
(地目 原野) (本件旧土地) を所有していたところ,

1970 (昭和45) 年３月, Ｘに対し, 甲地を売却｡ 甲地の買受人Ｘは, 所

有権移転登記を経ないまま, 遅くとも同月31日から, 甲地につき占有を

開始し, サトウキビ畑として耕作していた｡ 一方, Ａの子であるA�は,

1982 (昭和57) 年１月13日, 甲地につき, 1972 (昭和47) 年10月８日の

相続を原因とする所有権移転登記を了し, 1984 (昭和59) 年４月19日に

は, Ｂの債務を担保するため, 同土地について, Ｙ (独立行政法人奄美群

島振興開発基金
(20)
) を抵当権者とする本件抵当権 (１番抵当権) を設定し,

同日付けでその旨の抵当権設定登記を経由｡ さらに, 1986 (昭和61) 年10
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(18) なお, [７] 最判平成15・10・31の事案と判旨については, 拙稿 ｢[７]

判決判解｣ (時の判例) 法教286号 (2004) 104頁, 同 ｢[７] 判決判批｣ 銀

法642号 (2005) 83頁参照｡

(19) 本件第１審の事実認定によれば, 甲地は, 乙・丙両地を含む４筆の土

地に換地されたようである (民集66巻５号2331頁参照)｡

(20) 但し, 独立行政法人となったのは, 2004 (平成16) 年である｡ なお,

占部 ｢[９] 判決判批｣ 金法1964号 (2013) 39頁注２に, 奄美群島振興開

発基金についての説明がある｡



月24日, Ｃの債務を担保するため, 同じくＹを抵当権者として, 同土地

の上に２番抵当権を設定してその登記も行った｡ ところが, Ｘは, これら

の事実を知らないまま, 上記換地の前後を通じて, 甲地または乙・丙両地

(地目 畑) (本件各土地) を耕作し, その占有を継続｡ また, Ｘは, 本

件抵当権の設定登記時において, 甲地を所有すると信ずるにつき善意かつ

無過失であった｡

2006 (平成18) 年９月29日, 鹿児島地方裁判所名瀬支部は, Ｙの申立

てにより, 乙・丙両地について, 本件抵当権 (１番抵当権) の実行として

競売開始を決定 (ちなみに, 上記２番抵当権は, 登記が残ってはいるもの

の, 1997 [平成９] 年12月11日, 債務者Ｃが被担保債権を完済したこと

により, 既に消滅している)｡ そこで, Ｘは, 本件競売の不許を求めて第

三者異議の訴えを提起し, さらに, 2008 (平成20) 年８月９日, Ｘは,

A�に対し, 本件の関連事件に関する訴状の送達をもって, 乙・丙両地に

つき, 所有権の取得時効を援用する旨の意思表示を行った｡ なお, 本件競

売手続については, Ｘの申立てにより, 2008 (平成20) 年７月31日, 停

止決定がなされている｡

第１審 (鹿児島地名瀬支判平成21・6・24民集66巻５号2330頁) 及び原

審は, ①Ｘは２番抵当権設定登記時 (1986 [昭和61] 年10月24日) から10

年の占有継続に基づく取得時効完成後, 時効の援用により, 上記登記時に

遡って乙・丙両地の所有権を原始取得した
(21)
が, この時効取得は登記を経由

しなくともＹに対抗できる, また, ②本件抵当権は時効起算日以前の1984

(昭和59) 年４月19日に設定・登記されたものであるから, 民法397条に
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(21) 第１審の判決文によれば, Ｘは, 取得時効の起算日である1986 (昭和

61) 年10月24日に遡って乙・丙両地を原始取得したとされるが, 当時は換

地前であるから, 厳密に言えば, 時効取得するのは甲地であり, 換地によ

り甲地に対する所有権が乙地・丙地等に引き継がれたということになろう｡



従い, Ｘによる本件各土地の時効取得の反射的効果として消滅するとして,

本件競売の不許を判示｡ そこで, Ｙは, [７] の平成15年最判によれば,

本件のように, 取得時効完成後未登記の間における抵当権設定登記の取得

者 (Ｙ) と時効取得者 (Ｘ) の関係は対抗問題となり, 時効取得者 (Ｘ)

は抵当権付所有権を取得するに過ぎないとして, 上告受理を申し立てた｡

(b) 判 旨

｢不動産の取得時効の完成後, 所有権移転登記がされることのないまま,

第三者が原所有者から抵当権の設定を受けて抵当権設定登記を了した場合

において, 上記不動産の時効取得者である占有者が, その後引き続き時効

取得に必要な期間占有を継続したときは, 上記占有者が上記抵当権の存在

を容認していたなど抵当権の消滅を妨げる特段の事情がない限り, 上記占

有者は, 上記不動産を時効取得し, その結果, 上記抵当権は消滅すると解

するのが相当である｡｣ なぜならば, ① ｢取得時効の完成後, 所有権移転

登記がされないうちに, 第三者が原所有者から抵当権の設定を受けて抵当

権設定登記を了したならば, 占有者がその後にいかに長期間占有を継続し

ても抵当権の負担のない所有権を取得することができないと解することは,

長期間にわたる継続的な占有を占有の態様に応じて保護すべきものとする

時効制度の趣旨に鑑みれば, 是認し難いというべきである｡｣ そして, ②

｢不動産の取得時効の完成後所有権移転登記を了する前に, 第三者に上記

不動産が譲渡され, その旨の登記がされた場合において, 占有者が, 上記

登記後に, なお引き続き時効取得に要する期間占有を継続したときは, 占

有者は, 上記第三者に対し, 登記なくして時効取得を対抗し得るものと解

されるところ (最高裁昭和34年 (オ) 第779号同36年７月20日第一小法廷

判決・民集15巻７号1903頁), 不動産の取得時効の完成後所有権移転登記

を了する前に, 第三者が上記不動産につき抵当権の設定を受け, その登記
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がされた場合には, 占有者は, 自らが時効取得した不動産につき抵当権に

よる制限を受け, これが実行されると自らの所有権の取得自体を買受人に

対抗することができない地位に立たされるのであって, 上記登記がされた

時から占有者と抵当権者との間に上記のような権利の対立関係が生ずるも

のと解され, かかる事態は, 上記不動産が第三者に譲渡され, その旨の登

記がされた場合に比肩するということができる｡ また, 上記判例によれば,

取得時効の完成後に所有権を得た第三者は, 占有者が引き続き占有を継続

した場合に, 所有権を失うことがあり, それと比べて, 取得時効の完成後

に抵当権の設定を受けた第三者が上記の場合に保護されることとなるのは,

不均衡である｣ からである｡

｢これを本件についてみると, ……昭和55年３月31日の経過により,

Ｘのために本件旧土地につき取得時効が完成したが, Ｘは, 上記取得時効

の完成後にされた本件抵当権 (１番抵当権 引用者注) の設定登記時に

おいて, 本件旧土地を所有すると信ずるにつき善意かつ無過失であり, 同

登記後引き続き時効取得に要する10年間本件旧土地の占有を継続し, そ

の後に取得時効を援用したというのである｡ そして, 本件においては,

……Ｘは, 本件抵当権が設定されその旨の抵当権設定登記がされたことを

知らないまま, 本件旧土地又は本件各土地の占有を継続したというのであ

り, Ｘが本件抵当権の存在を容認していたなどの特段の事情はうかがわれ

ない｡｣ よって, ｢Ｘは, 本件抵当権の設定登記の日を起算点として, 本件

旧土地を時効取得し, その結果, 本件抵当権は消滅したというべきである｡｣

以上の理由により, 最高裁は, 上告を棄却した｡ なお, 第１審・原審判

決が, 既に消滅した２番抵当権の登記時を時効の起算点としているのに対

し, 上段引用文から明らかなように, 最高裁は, 本件抵当権 (１番抵当権)

の登記時を時効の起算点と認定した
(22)
｡
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(3) 両判決をめぐる論点の提示と本稿において追及する課題

(a) 以上が, [７] 最判平成15・10・31及び [９] 最判平成24・3・16

の事案と判旨である｡ そこで, 以下, これら事案と判旨に基づき, 両判決

をめぐる解釈上の論点を示していくと, 第１には, 両判決とも, [５] の

昭和42年最判, [６] の昭和43年最判と同様, 後に詳しく紹介する ｢取得

時効と登記｣ に関する判例理論を大前提としている, という点があげられ

よう｡ そして, どちらの判決も, 抵当権の設定登記時を起算点とする期間

10年の取得時効が主張されたのであるが, それにもかかわらず, [９] 判

決では, 占有者の時効取得が認められたのに対し, [７] 判決では, 取得

時効の援用が否定されるという結果が導出されている｡ そうすると, 最初

に議論すべきは, 上記判例理論をひとまず前提にした上で, 両判決の間で
・・・・・・・・・・・・・・・・・・

相反する結論が引き出された理由は何なのか, またその理由には正当性が

あるのか, という点と考えられる｡

しかし, この ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論については, 古くか

ら多数の学説によって様々な問題点が指摘されてきていた
(23)
ことは周知の事

実である｡ とすれば, 根本的には, そのような多くの問題点をはらんだ判

例理論に依拠して結論を導き出すことの妥当性こそ, ここで検証されるべ

き肝要なことがらということになるであろう｡

(b) 第２に, [９] 判決には, 古田佑紀裁判官 (当時) の補足意見が
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(22) この点について, 伊藤栄寿 ｢[９] 判決判批｣ 銀法747号 (2012) 8 頁

は, ｢消滅した抵当権との間では権利の対立関係が生じることはな｣ く,

また, ｢権利の対立関係｣ が初めて生じた時点こそ時効の起算点となるべ

きであるから, ｢再度の取得時効の起算点は基本的に, 現存する最先順位

の抵当権設定時が基準になる｣ とし, [９] 最判に賛成する (同旨 古

積・前掲注(16) ｢[９] 判決判批｣ 98頁注 6))｡

(23) 詳しくは, 後述｡



あるが, 同補足意見において, 古田は, [９] の事案への民法397条の適

用を示唆している
(24)
｡ また, 学説においても, [７] 判決, あるいは [９]

判決の事案に同条の適用を認める (あるいは, 示唆する) ものも散見され

る
(25)
｡ では, [７], [９] の事案は, 同条が適用されるべき事実関係に値す

るものなのであろうか｡ そこで, この問題については, かつて前掲拙稿

｢抵当権と時効
(26)
｣ で行った民法397条の沿革からの考察を参考に, [７],

[９] それぞれの事案ごとに検討していくことが必要となろう｡

(c) (ア) 第３に, [７] [９] 両判決のうち, [７] の平成15年最判は,

前掲のように, 占有取得原因を明確にしないまま, 1962 (昭和37) 年２
・・・・・・・・・・・・・・・

月17日からの20年間の占有によるＸの最初の取得時効の成立を認容し,

それを前提に議論を進めている｡ 従って, [７] の事案については, 初め

に, このＸの占有取得原因は何であるのか, また, 取得原因が判明したな

らば, その原因に基づく占有は取得時効の基礎となりうるものかという観

点から検討を始める必要がある｡ そして, 取得時効の趣旨 (存在理由) か

ら見て, この最初の取得時効の成立が肯定されるとするならば, むしろ最
・

初の時効取得によって, 原抵当権者Ｂ, ないしは抵当権の譲受人Ｙにおけ
・・・・・・

る抵当権の消滅が認められるかどうかということこそが考察の対象とされ

なければならないのではなかろうか｡

(イ) 一方, [９] の平成24年最判の事案では, 先述のように, [１]

の大正９年大判, [５] の昭和42年最判におけると同様, 不動産の占有者

は原所有者からの未登記譲受人であり, 抵当権者は未登記譲受人の占有開
・・・・・・・・・・・・・ ・・・
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(24) 民集66巻５号2327頁｡

(25) 該当文献については, 民法397条を中心に考察する続稿に掲記する予

定｡

(26) 前注(１)参照｡



始後に原所有者から抵当権の設定を受けた第三者である (以下, このよう
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

な事案の類型を, ｢占有開始後抵当権設定ケース｣ のうちの ｢未登記譲受

人占有後抵当型｣ と呼ぶことにする
(27)
)｡ そして, この事案で, 不動産の占

有者Ｘが取得時効を援用したそもそもの目的は, 当該不動産のＡからの譲

受けが未登記であれば, この譲受けを抵当権者Ｙに対抗できないとされる

がゆえに, 登記欠缺による対抗力の不備を補完せんとしたためであった,
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

と解してよいと思われる｡ そうすると, 取得時効の存在理由
(28)
に照らしてみ

るならば, 果たしてこのような目的で取得時効を援用することが可能なの

かは大いに疑問が湧きおこるところである｡ しかし, また他方で, [９]

の事案のＸは, 1970 (昭和45) 年から, 換地の前後を通じて甲地及び乙・

丙両地を30有余年もの長い間占有していたのであり, このようなＸの占

有が一切救済されないというのは釈然としない感もあろう｡

そこで, [９] のような, 未登記譲受人占有後抵当型の事案をめぐって

は, 原所有者からの未登記譲受人の時効取得は可能なのか, もしそれが認

められないとしたら, 他に占有者を保護する方法はないのか, ということ

が重要な課題として俎上に載せられることになろう｡

(d) 以上のように, ｢抵当権と時効｣ という大きなテーマの中で, [７]
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(27) ちなみに, 五十川直行 ｢[９] 判決判批｣ 平成24年度重要判例解説

(ジュリ1453号) (2013) 69頁はこのような類型を ｢譲渡後抵当型｣ と名づ

けているが, 本稿では, 占有者の立場からの視点を重視して本文掲記の名

称にした｡

(28) 取得時効の存在理由に関する私見については, 拙著・前掲注(14)取得

時効の研究１頁以下 [初出：拙稿 ｢取得時効の存在理由 長期取得時効

を中心に ｣ 松商短大論叢32号 (1984) 16頁以下, 同 ｢取得時効と取引

の安全 短期取得時効の存在理由と適用範囲 ｣ 松商短大論叢33号

(1985) 25頁以下], 同・前掲注(１)抵当権と時効74頁以下参照｡



の平成15年最判と [９] の平成24年最判をどのように位置づけるかとい

う論題をめぐっては, ① ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論との関係や

その理論自体の妥当性をどう考えるかという問題 (第１の論点) と, ②民

法397条はどのように解釈されるべきかという問題 (第２の論点) が, ま

ずは主要な論点として浮かび上がってくる｡ さらに, 上の (c) (ア) (イ)

にあげたように, ③ [７] [９] 両判決の事案は, 取得時効の趣旨等から
・・・・・・・・・・

見て果たしてどのように解釈したらよいのかということが, より具体的か
・・

つ究極の論点 (第３の論点) として考察されなければならない｡

しかし, 以下の本稿では, 誌幅等の関係で, これらのうち, ①の ｢取得

時効と登記｣ に関する判例理論をめぐる問題に焦点を絞って検討すること

にし, ②の民法397条に関わる問題, および, ③の事案の具体的解釈に関

わる問題は, 続稿で改めて考察することにしたい｡

二 ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論からの検討

１ 判例理論

(1) 判例理論の概要

前述のように, [７] の平成15年最判, [９] の平成24年最判の両判決

とも, その判旨を展開するにあたって前提となっているのは, ｢取得時効

と登記｣ に関する判例理論である｡ そして, この判例理論は, 大審院時代

から今日に至るまで, 連綿と維持されてきているのであるが, その内容は,

以下の５原則からなるものとされる
(29)
｡
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(29) 以前, 筆者が ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論を説明したものと

して, 拙著・前掲注(14)取得時効の研究121頁以下 [初出：拙稿 ｢取得時

効と登記 (1)｣ 松商短大論叢31号 (1983) 44頁以下], 中山知己ほか 『民

法２物権・担保物権』 (ファンダメンタル法学講座) (不磨書房, 2005) 63

頁以下 [草野], 拙稿 ｢取得時効 (時効と登記)｣ 平井一雄＝清水元編著

『基本講座民法１ (総則・物権)』 (信山社, 2011) 202頁等参照｡



①第１原則 時効完成当時の所有者は, 時効取得によって所有権を喪失

する ｢当事者｣ であり, 不動産の時効取得者は, この者に対して登記

なくして所有権の取得を対抗できる ([15] 大判大正 7・3・2 民録24

輯423頁)｡

②第２原則 原所有者Ａの不動産を一方でＢが時効取得し, 他方でＣが

Ａから譲り受けた場合, Ｃの譲受けがＢの取得時効完成前ならば, ①

と同様, ＣはＢの時効取得により所有権を喪失する ｢当事者｣ であり,

Ｃに対してＢは登記がなくても対抗できる ([16] 大判大正13・10・

29新聞2331号21頁, [17] 最判昭和41・11・22民集20巻９号1901頁,

[18] 最判昭和45・12・18民集24巻13号2118頁, [19] 最判昭和46・

11・5 民集25巻８号1087頁, [20] 最判昭和47・6・30金法657号25頁,

[21] 最判昭和54・9・7 民集33巻５号640頁)｡ Ｃの譲受けがＢの時効

完成前ならば, Ｃの登記がＢの時効完成後であっても同様である

([22] 大判昭和12・1・26判決全集５輯３号95頁, [23] 最判昭和42・

7・21民集21巻６号1653頁)｡

③第３原則 ②の事例で, Ｃの譲受けがＢの取得時効完成後ならば, Ａ

からＢ, ＡからＣへの二重譲渡があった場合と同様に考えられ, Ｃは

Ｂにとって ｢第三者｣ となるから, Ｂは登記がなければ時効取得をＣ

に対抗できない ([24] 大判大正11・6・9 新聞2030号20頁, [25] 大

連判大正14・7・8 民集４巻412頁, [26] 大判昭和 6・4・7 新聞3262

号12頁, [27] 大判昭和 7・3・15新聞3394号14頁, [28] 大判昭和 8・

10・5 新聞3621号10頁, [29] 大判昭和 9・7・10法学３巻12号110頁,

[30] 大判昭和 9・10・27法学４巻４号119頁, [31] 大判昭和11・3・

19民集15巻530頁, [32] 最判昭和33・8・28民集12巻12号1936頁,

[33] 最判昭和46・11・19金法635号43頁, [34] 最判昭和48・10・5

民集27巻９号1110頁, [35] 最判昭和57・2・18判時1036号68頁)｡
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④第４原則 ③の場合, 取得時効を主張する者 (Ｂ) は, 必ず時効の基

礎たる占有の開始した時点を起算点としなければならず, 任意に起算

点を選択し, 時効の完成時点をＣがＡから譲り受けた時以後にもって

いくことはできない ([36] 大判昭和13・5・7 判決全集５輯11号520

頁, [37] 大判昭和14・10・13判決全集６輯29号1261頁, [38] 最判

昭和35・7・27民集14巻10号1871頁)｡

⑤第５原則 Ｂの時効完成後にＣがＡから譲り受けて, Ｂの時効取得が

対抗不能となっても (③の場合), Ｃの登記後さらに10年または20年

占有を継続すれば, ＢはＣに対して, 時効取得を登記なしで対抗でき

るようになる ([39] 最判昭和36・7・20民集15巻７号1903頁)｡

(2) 登記名義人による抵当権設定の場合への適用

もっとも, (1) にあげた判例理論の５原則は, 主として, 所有権対所
・・・・・

有権という完全に相容れない権利間の対抗問題に関し, 判例が長い年月を
・・

かけて形成してきた原則である
(30)
｡ ところが, [７] の平成15年最判, [９]

の平成24年最判の事案は, 所有権対抵当権という本来併存が可能な物権
・・・・・・・ ・・・・・・・・

間の対抗関係が問題となったものであり, この点から見ると, 上記判例理

論がそのまま妥当するのか全く疑問がないわけではない
(31)
｡

しかし, [９] の最高裁判決の説示に従うならば, もしひとたび抵当権
・・・・・・・・
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(30) 同旨 五十川・前掲注(27)69頁｡

(31) この点について, 内田貴 『民法Ⅰ [第４版] 総則・物権総論』 (東京

大学出版会, 2008) 454頁は, [７] 判決の事案を素材に, 所有権の時効取

得と原所有者から設定を受けた抵当権とは ｢両立するから｣, 抵当権の登

記に遅れて時効取得の登記をした者に, もはや判例理論の第５原則を適用
・・・

して抵当権の登記時を起算点とする取得時効を認める余地はないものとす

る (なお, 同 『民法Ⅲ [第３版] 債権総論・担保物権』 [東京大学出版会,

2005] 475頁も参照)｡



が実行されれば, 不動産の所有者はその所有権を競売によって奪われてし

まう｡ 要するに, 抵当権は, 将来において, 不動産の所有権を消滅させる

権能を有する権利であり, 不動産の所有者が抵当権を承認していない以上,

不動産の所有者と抵当権者は, この意味での対立関係, すなわち ｢食うか

食われるか｣ の関係にあるということができる｡ そして, このような観点
・・・・・・・

から見るのならば, ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論は, 対抵当権者
・・・・・・・・ ・・・・・

のような所有者以外の物権取得者との間の関係についても共通する理論と

言うことができるであろう
(32)
｡

２ 検 討

(1) 最判平成15・10・31と最判平成24・3・16の齟齬について

(a) そこで, まずは, ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論を大前提
・・・・・・・ ・・・・・・・・・・・・

とした上で, [７] の最判平成15・10・31と [９] の最判平成24・3・16
・・・・・

との関係から検討していくと, 先述のように, [７] と [９] の両判決で

は, お互いの結論が真っ向から対立する形となっている｡ そして, 両判決

のうち, [９] 判決は, 第三者が抵当権者である場合に, 判例理論の第５

原則をそのまま適用して判示したものであり, 判例理論を前提とする限り

では, 第５原則との関係については特に問題は見られない｡ これに対し,

[７] の事案では, 原審が第三者の抵当権登記時を起算点とする取得時効
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(32) このような見地から, ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論を一般化

したものとして, 拙稿・前掲注(16) ｢[８] 判決判批｣ 127頁参照｡ ちなみ

に, [９] 判決の論理に賛成するものとして, 古積・前掲注(16) ｢[９] 判

決判批｣ 96頁以下, 矢澤・前掲注(16)五一頁 (94頁) 以下, 異論を唱える

学説として, 佐久間・前掲注(２)127頁 [事例から民法50頁] がある｡ ま

た, [９] 判決とほぼ同様の論理に基づいて, [７] 判決を批判するものと

して, 河上正二 『民法総則講義』 (日本評論社, 2007) 577頁以下, 同 『物

権法講義』 (日本評論社, 2012) 128頁参照｡



の成立とそれに伴う抵当権の消滅を認容したところ, 最高裁はこれを否定

し, 同事案に第５原則を適用することを認めなかった｡ その理由として,

[７] 判決は, 前掲 (第一節２(1)(b)) のように, 当該事案では, 占有者

は既に占有開始時を起算点とする取得時効を援用し, この援用によって確

定的に係争地の所有権を取得したのであるから, 起算点を後ろにずらせて,

再度, 取得時効の完成を主張することはできない, ということをあげてい

る
(33)
｡

しかし, 池田恒男の [７] 判決に対する判例評釈を参考にすれば, [７]

の事案で, 係争地の占有者が占有開始時を起算点とする取得時効を援用し

て, 時効取得による登記を経ていたのは, もともと係争地の所有名義人Ａ

と占有者Ｘとの間で係争地の帰属について争いがあり, [７] の訴訟に先

行するＡとの訴訟において, Ｘは予備的に時効取得を主張せざるを得なかっ

たという事情があったためと推測される
(34)
｡ これに対して, 仮に係争地に設

定された抵当権の実行まで占有者と所有名義人との間で紛争が生じていな

かったという場面を想定すれば, この場合, 占有者が抵当権の登記後, そ

の登記時を起算点として, 取得時効を初めて援用することは十分ありうる

ことである｡ そうすると, 占有開始時を起算点とする取得時効を先に援用

しているかどうかということは, 事案ごとの偶然の事情によって変わって

くるわけであるから, そのことによって正反対の結論をもたらす [７] 判

決の論理は, 余り説得力がないものと言わざるを得ないであろう
(35)(36)
｡
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(33) なお, 匿名氏 ｢[７] 判決コメント｣ 金法1191号 (2004) 30頁, 佐久

間・前掲注(２)125頁以下 [事例から民法48頁以下] も参照｡

(34) 池田・前掲注(８)105頁参照｡ なお, 同頁によれば, Ａ・Ｘ間の訴訟

で, Ｘの係争地に対する時効取得が認められた, とされる｡ ちなみに,

[７] 事件の経緯については, 岡本詔治 ｢[７] 判決判批｣ 民商131巻２号

(2004) 144頁以下も参照｡

(35) 拙稿・前掲注(18)法教105頁, 同・前掲注(18)銀法84頁｡ また, 河上・



(b) (ア) ところで, 前掲の [１] 大判大正 9・7・16は, 民法162条２

項に ｢『不動産ノ所有権ヲ取得ス』 トアルハ必シモ常ニ不動産ニ関シ完全

ナル所有権ヲ取得スト謂フ意義ニアラス如何ナル範囲ノ所有権ヲ取得スヘ

キヤノ問題ハ其所有権取得ノ前提タル占有ノ範囲如何ニ依リテ決定セラル

ルモノトス即チ……不動産ヲ完全ニ占有シタルトキハ完全ナル所有権ヲ取

得スヘキモ第三者ノ権利ヲ認メ制限的ニ不動産ヲ占有シタルトキハ第三者

ノ権利附著ノ儘制限的所有権ヲ取得スルニ過キサルモノトス｣ と判示する

が, 事案に即して考えれば, これは, 抵当権を認容して不動産を占有した

場合は抵当権が付着したままの不動産を時効取得することになる, という
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前掲注(32)総則576頁によれば, ｢１回目の占有継続による取得時効の登記

を経由したがために……再度の時効を拒絶されたとすれば, 登記をしない

で始めて時効を主張した方が有利になるが, それは奇妙であろう｣ とされ

る｡ ほぼ同旨 秦光昭 ｢[７] 判決判批｣ 金法1704号 (2004) 5 頁, 辻

伸行 ｢[７] 判決判批｣ 判評548号 (2004) 23頁 (判時1864号201頁), 佐久

間・前掲注(２)127頁 [事例から民法50頁]｡

(36) ちなみに, [７] 判決は, 前掲のように, 最初の時効援用によって確
・

定的に本件土地の所有権が取得されたと判示しているのであるが, 同判決
・・・

のこのような判示は, 時効の援用を停止条件的に捉える停止条件説 (我妻
・・・・・・・・・

榮 『新訂民法総則』 [民法講義Ⅰ] [岩波書店, 1965] 444頁等) に従い,

いったん援用によって時効取得の効果が確定した以上は, 再度の時効援用

は否定されるという論理に基づくものとも推測される (原田剛 ｢[７] 判

決判批｣ 法セ49巻６号 [2004] 115頁参照)｡ そして, この停止条件説的立

場に沿って考えれば, [９] の事案では, 以前に占有開始時を起算点とす

る時効は援用されておらず, 未だ時効取得の確定的効果が生じていないの

であるから, 第三者の抵当権設定登記時を起算点とする時効の援用も許容

できるということになり, [７] と [９] との間の差異も一応説明可能に

なるのかもしれない｡ しかし, 時効の援用を停止条件的に構成するのが判

例一般の考えと言えるかは検討の余地のあるところである｡ また, そもそ

も, このような形式論理のみで, 事案の実態を考慮しない説明にどれほど

意味があるのか疑問なしとしない (以上について, 拙稿・前掲注(18)銀法

84頁も参照)｡



ことを傍論として
(37)
述べたものと言うことができよう

(38)
｡ そして, この判例に

倣ってか
(39)
, [９] の最判平成24・3・16は, 第一節２(2)(b)に掲記のごと

く, ｢不動産の取得時効の完成後, 所有権移転登記がされることのないま

ま, 第三者が原所有者から抵当権の設定を受けて抵当権設定登記を了した

場合において｣, ｢不動産の時効取得者である占有者が, その後引き続き時

効取得に必要な期間占有を継続したときは, 上記占有者が上記抵当権の存
・・・・・・・

在を容認していたなど抵当権の消滅を妨げる特段の事情がない限り, 上記
・・・・・・・・・・

占有者は, 上記不動産を時効取得し, その結果, 上記抵当権は消滅する｣

(傍点 引用者) と判示している｡ よって, 以上の論旨に従うならば,

仮に占有者が抵当権の存在を容認しつつ占有を継続した場合においては,
・・・・・

占有者は, 抵当権の負担の付いた所有権を時効取得することになる
(40)
のかも

しれない｡

ところが, ここで改めて, [７] の最判平成15・10・31の事案に目を向

けると, Ａ所有とされる係争地を時効取得したＸは, Ａを物上保証人, Ｂ

を抵当権者とする抵当権設定登記, および, ＢからＹへの抵当権移転の付

記登記の後で, Ａに対して取得時効を援用し, 時効取得を原因とする所有
・・
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(37) この点については, 拙稿・前掲注(１)抵当権と時効48頁以下参照｡

(38) なお, [２] の大判昭和13・2・12によれば, ｢抵当権設定シアル不動

産ヲ占有スル……第三者ニ於テ抵当権ノ存在ヲ承認シテ之レヲ占有スルト

キハ其占有カ如何ニ継続スルモ此者ニ対シ抵当権ヲ消滅セシメテ之ヲ保護

スヘキ何等ノ理由存セサル｣ のであるから, 民法397
･ ･
条が適用されるのは,

・・ ・

｢債務者又ハ抵当権設定者ニ非サル者カ抵当不動産ニ付何等抵当権ノ如キ

物上負担ナキモノトシテ之レヲ占有シ取得時効ニ必要ナル条件ヲ具備セル

占有ヲ継続シタル場合ニ｣ 限られる, とされている｡

(39) 古積・前掲注(16) ｢[９] 判決判批｣ 97頁によれば, [９] 判決は,

[１] 判決のこの判示を ｢踏襲したもの｣ とされる｡

(40) 同旨 古積・前掲注(16) ｢[８] 判決判批｣ Watch 59頁, 新井

｢[９] 判決判批｣ 立正法学論集47巻１号 (2013) 202頁, 206頁｡



権移転登記を経由している｡ そこで, 古積健三郎は以上の経緯を捉え, 占

有者Ｘが最初に取得時効を援用することによって ｢抵当権の設定登記を伴っ

た所有権の移転登記｣ を具備したのは, ｢その権利が抵当権に劣後するこ

とを前提にした行為｣ を行ったことにあたるため, ｢少なくともその後の

占有は抵当権の存在を前提にしたものと判定できる｣ とし, それゆえ,

[７] 判決が ｢再度の取得時効の援用を否定して抵当権の効力を認めたこ

と｣ は ｢自然な結論｣ である, と主張する
(41)
｡

(イ) しかしながら, ここでも [７] 判決に関する池田の評釈
(42)
を参酌す

ると, 確かにＸによる最初の時効取得 (1982 [昭和57] 年２月17日) の

登記は, Ｂの抵当権の登記 (1983 [昭和58] 年12月13日) 及びＹへの抵

当権移転の付記登記 (1997 [平成９] 年３月26日) の後でなされている

(1999 [平成11] 年６月15日)｡ だが, 時効取得が登記されるまでこのよ

うに長い年月がかかったのは, Ａ・Ｘ間の係争地をめぐる紛争が長期に及

び, その間, Ａの提訴・取下げが繰り返されて, 最終的に判決が確定する

までは, Ｘの時効取得の登記は ｢事実上不可能だったからである｣ とされ

る｡ とするならば, たとえＸが時効取得の登記を行った土地にそれ以前に

抵当権の登記が付けられていたとしても, このことをもって, Ｘの行為は

抵当権を容認したものだとか, 抵当権の存在を前提とするものであると判
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(41) 古積・前掲注(16) ｢[８] 判決判批｣ Watch 59頁, 同・前掲注(16)

｢[８] 判決判批｣ 重判解71頁, 同・前掲注(16) ｢[９] 判決判批｣ 97頁｡

ほぼ同旨 黒田直行 ｢[９] 判決判批｣ JA金融法務496号 (2012) 53頁,

石田 (剛)・前掲注(10)21頁, 石口修 ｢[９] 判決判批｣ 愛知大学法学部法

經論集194号 (2013) 96頁以下, 同 『民法講論２物権法』 (信山社, 2015)

269頁以下, 平野裕之 ｢[９] 判決判批｣ 金法1977号 (金融法学会編 『金融

判例研究』 23号) (2013) 36頁, 同・前掲注(７)日評担保139頁, 新井・前

掲注(40) ｢[９] 判決判批｣ 206頁, 足立清人 ｢[９] 判決判批｣ 北星学園

大学経済学部北星論集53巻１号 (2013) 113頁｡

(42) 池田・前掲注(８)105頁｡



定することはかなり困難なのではなかろうか｡

また, [７] の事案については, もともとＡ・Ｘ間で係争地の帰属につ
・・・・・・・・

いて争いがあったようであり, Ｘは係争地が自己所有地であると主張した
・・・・

上で, 予備的に取得時効を援用したものとされる｡ そうすると, Ｘの取得

時効の援用は, 係争地が自己所有地と認定されない場合に備えてなされた

ものであるから, たとえ係争地がＡ所有地であるとの仮定の下で援用され

たとしても, これをＡ所有地に付けられている抵当権の登記を認めた, あ

るいは前提とした行為であるとは, 必ずしも言えないように思われる｡

(c) 以上, 最高裁は, ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論の第５原

則を [７] の事案へ適用することはできないとしているのであるが, (a)

(b) で述べたところからは, そのような結論には合理性がなく, 判例理
・・・

論を大前提とする限りでは, [７] についても第５原則が適用されて然る
・・・・・・・・・・・・

べきことになろう｡

(2) 判例理論の問題点からの検討

(a) 判例理論の問題点

(ア) 次に, ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論の詳細については本

節 (第二節) １であげたところであるが, そもそもこの判例理論に対して

は, これまで学説から多岐にわたる批判がなされてきている｡ そこで, 諸

学説によって指摘された判例理論の問題点をここで要約すると, 以下のよ

うにまとめることができるであろう
(43)
｡
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(43) 諸学説により指摘された判例理論の問題点をまとめたものとして, 拙

著・前掲注(14)取得時効の研究122頁以下 [初出：拙稿・前掲注(29) ｢取

得時効と登記 (1)｣ 46頁以下], 中山ほか・前掲注(29)64頁 [草野] 等｡

また, 判例理論についての1996 (平成８) 年頃までの文献に関しては, 拙



すなわち, その１つ目として, 判例理論の５原則のうち, 第２原則と第

３原則を比較すれば, 時効取得者(Ｂ)は時効完成前の原所有者からの譲受

人には対抗できるのに, 時効完成後の譲受人には対抗できず, 時効完成後

も長期間占有を継続した者の方がかえって保護されない結果となる｡ また

逆に, 譲受人(Ｃ)の側から見れば, 時効完成後に譲り受けたＣは保護され

るのに対し, Ｃの譲受けがＢの時効完成前ならば保護されず, Ｃの保護は

偶然の事情によって左右されることになる｡

２つ目に, 第４原則によれば, 時効の起算点は占有開始時に固定される

ことになるが, 何十年といった長期間の占有が継続している場合に, 占有

開始時を正確に知ることは困難である｡

３つ目に, 例えばＢが15年占有した時点で原所有者ＡからＣに譲渡が

なされ, その後もＢが５年間占有を継続したという例を考えてみると, 民

法162条１項と２項の差異に基づき, Ｂは悪意または有過失ならば保護さ

れるのに対し, 善意・無過失ならば逆にＣが保護されるという奇妙な結果

が生ずる
(44)
｡

４つ目に, 時効取得者は一般に, 自己を真実の所有者と信じて不動産を

占有してきた者である｡ 従って, このような者に時効取得の登記を求める

のは不可能を強いることになる｡

５つ目として, 第４原則に従うと, 時効の起算点は占有開始時に固定さ
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著・前掲注(14)取得時効の研究 125頁注(4)以下 [初出：拙稿・前掲注(29)

｢取得時効と登記 (1)｣ 48頁以下注(1)] 参照｡

(44) この点について, 占部・前掲注(20)41頁は次のように言う｡ すなわち,

取得時効制度は, 善意占有者のような ｢より保護すべき占有者については

より早く時効の完成を認めているのである｣ が, ｢判例によると, 時効の

完成が早ければ早いほど……権利を失う危険性も大きくなっている｣｡ 要

するに, ｢判例は, 取得時効制度がより保護しようとする者をより危険な

状態に置いている｣ と｡



れるはずであるが, 第５原則は事実上起算点を第三者の登記時までずらす

ものであり, 第４原則を前提とするならば, 決して認めることのできない

原則と思われる｡

(イ) 以上のように, ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論には数多く

の問題点が存在するが, [９] 最判平成24・3・16は, ｢不動産の取得時効

の完成後, 所有権移転登記がされることのないまま, 第三者が原所有者か

ら抵当権の設定を受けて抵当権設定登記を了した場合｣ (傍点 引用者)
・・・

についても, [39] 最判昭和36・7・20によって形成された判例理論の第

５原則が妥当し, 不動産の占有者は抵当権設定登記の日を起算点とする取

得時効により完全な所有権を取得しうるものとした (前節 [第一節] ２(2)

(b), 本節 [第二節] １(2)参照)｡ それゆえ, ここでは, ｢取得時効と登

記｣ に関する判例理論の様々な問題点のうち, 特に第５原則をめぐる論点

を中心に検討していくことにする｡

(b) 判例理論の第５原則を中心とした検討

(ア) 最判昭和36・7・20の事案と判旨

そこで, まずは, 判例理論の第５原則を生み出した [39] 最判昭和36・

7・20の事案と判旨をあげると, 以下のようである｡

(α) 事 案

本件山林はもとＡ (藤沢) 部落の所有であつたが, 1926 (大正15) 年

８月26日, Ｙ (藤沢町) に対し寄付を原因とする所有権移転登記がなさ

れている｡ Ｘ神社は, 第１に, 本件山林はＸ神社の前々身X�神社が1905

(明治38) 年５月29日, Ａ部落から寄付を受けたものであり, 上記登記が

示すＡ部落からＹへの贈与は虚偽仮装のもので無効である, と主張｡ 第２

に, 仮にＹがＡ部落から真実本件山林の寄付を受けて1926 (大正15) 年

８月26日登記した結果, X�神社が Yに対抗できなくなったとしても, Ｙ
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の登記後X�神社は本件山林の自主占有を継続してきたのであるから, 10

年後の1936 (昭和11) 年８月25日または20年後の1946 (昭和21) 年８月25

日限りで時効取得した, と主張した｡

原審は, X�神社は1905 (明治38) 年５月29日以来自主占有していたが,

Yの前記登記により時効が中断され, X�神社はＹの登記後10年経過した

1936 (昭和11) 年８月26日再度時効取得し, 登記なしにＹに対抗しうる

に至った, と判示｡ そこで, Ｙが上告した
(45)
｡

(β) 判 旨

｢時効による権利の取得の有無を考察するにあたつては, 単に当事者間

のみならず, 第三者に対する関係も同時に考慮しなければならぬのであつ

て, この関係においては, 結局当該不動産についていかなる時期に何人に

よつて登記がなされたかが問題となるのである｡ されば, 時効が完成して

も, その登記がなければ, その後に登記を経由した第三者に対しては時効

による権利の取得を対抗しえないのに反し, 第三者のなした登記後に時効

が完成した場合においては, その第三者に対しては, 登記を経由しなくと

も時効取得をもつてこれに対抗しうることとなると解すべきことは, 当裁

判所の判例とするところであつて (昭和三二年 (オ) 三四四号同三五年七

月二七日当法廷判決, 判例集一四巻一〇号一八七一頁以下), 所論引用の

判例
(46)
も結局その趣旨において前記判例と異ることないものと解すべきであ

る｡

そして, 原判決の確定した事実関係によれば, 本件山林は, もとＡ部落

の所有するところであつたが, Ｘの被承継人X�神社は明治三八年五月二
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(45) 以上の事案について, 拙著・前掲注(14)取得時効の研究219頁 [初出：

拙稿・前掲注(14)二重譲渡と取得時効86頁以下] 参照｡

(46) Ｙが上告理由で引用した [36] 大判昭和13・5・7, [37] 大判昭和14・

10・13等の判例を指す (民集15巻７号1906頁以下参照)｡



九日より大正四年五月二九日まで一〇年間これを所有の意思をもつて平穏,

公然, 善意, 無過失に占有を継続し, ために大正四年五月二九日に取得時

効が完成したもののその登記を経ることなく経過するうち, 同一五年八月

二六日ＹがＡ部落より右山林の寄附をうけてその旨の登記を経由するに至

つたところ, X�神社はさらに右登記の日より昭和一一年八月二六日まで

一〇年間引き続き所有の意思をもつて平穏, 公然, 善意, 無過失に占有を

継続したというのである｡ されば, 前記X�神社は右時効による所有権の

取得をその旨の登記を経由することなくてもＹに対抗することができるこ

と前示当裁判所の判例に照し明らかであり, 従つて, 右X�神社の包括承

継人であるＸもまた同一の主張をなしうること論を待たない｡ 原判決は,

Ｙの前記登記によつて時効が中断されるものと判示したのは失当たるを免

れないが, 結局その結論において正当である｣｡

(イ) 最判昭和36・7・20の問題点

以上のように, (�) [39] の昭和36年最判は, まず, 不動産の占有者

X�の時効取得後, 原所有者Ａからの譲受人Ｙが所有権移転登記を経由し

たという事案であり, この点から言えば, ｢取得時効と登記｣ に関する判

例理論の第３原則により, X� (及び包括承継人Ｘ) はＹに時効取得を永遠

に対抗できないはずである｡ そして, (�) 判例理論の第４原則によれば,

取得時効の起算点は占有開始時に固定されるため, 起算点を占有開始時以

降の任意の時点にずらして第３原則の適用を免れ, 第２原則に持ち込むと

いう手法は許されないのが道理と言えよう｡ ところが, (�) [39] 判決

では, Ｙの登記時から始まるX�の10年間の占有は, 第２原則が適用され

る ｢第三者のなした登記後に時効が完成した場合｣ に該当し, その結果,

X� (及び包括承継人Ｘ) はＹの登記時を起算点とする時効取得をＹに対し

て登記なしに対抗できる, とされた｡

このような判旨, 換言すれば, 判例理論の第５原則に対する批判は, 簡
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単には先の (a) (ア) の最後の段落 (｢５つ目として｣ で始まる段落) で

述べたところであるが, この点について, 柚木馨は次のように論ずる｡ す

なわち, 判例理論によれば, 最初の時効 ｢期間満了後所有権の譲渡を受け

て取得登記をした第三者があれば, 占有者はいかほど永く占有を継続して

いても, 時効取得をもって新所有者に対抗｣ できないはずである｡ そして,

[39] 判決は, 判例理論の第２～第４原則を宣明した [38] 最判昭和35・

7・27を援用している｡ ところが, [38] の判例を前提とするならば, [39]

の判旨とは ｢むしろ反対の結論をこそ期待すべきであるのに, いとも軽や

かにＸの勝訴をこの判例から導いた最高裁の手品に, 驚嘆せざるを得ない
(47)
｣｡

また, 福地俊雄は次のように評する｡ すなわち, [39] 判決は同判決の事

案をもって, 判例理論の第２原則が ｢そのまま妥当する場合となすものの

ようである｣｡ しかし, 同原則は ｢第三者の登記後における占有がいまだ

時効期間に相当する長さに達していない場合に関するもの｣ である｡ にも

かかわらず, ｢その判断の前提ないし基礎となった抽象的理論を大上段に

ふりかざし, それを判例なりとして｣, [39] のような ｢主要事実を異に

する事案の主たる理由とすることは, けっして 『判例』 の権威を高める所

以とはいいえない
(48)
｣ と｡

確かに, [39] 最判昭和36・7・20では, Ｙの登記が経由されたのは1926

(大正15) 年８月26日であり, その登記時を起算点とするX�の時効が完成

したとするのは, それから10年後の1936 (昭和11) 年８月26日である｡

従って, 文言のみで捉えれば, この事案は, [38] 最判昭和35・7・27の
・・・・・・・・・

言う ｢第三者のなした登記後に時効が完成した場合｣ にあたると解されな

いわけでもない｡ そうすると, [38] 判決は, このような ｢場合において
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(47) 柚木 ｢時効取得と登記｣ (｢[39] 判決判批｣) 柚木ほか編 『判例演習物

権法 [増補版]』 (有斐閣, 1973) 33頁以下｡

(48) 福地俊雄 ｢[39] 判決判批｣ 法時34巻３号 (1962) 96頁｡



はその第三者に対しては, 登記を経由しなくとも時効取得をもつてこれに

対抗しうることとなる｣ (判例理論の第２原則) と続けているが, [39]

の事案も表面的に見ればこれにあてはまることになるため, その結果, X�

は時効取得を登記なしでＹに対抗できるという解釈が導出される 以

上が, [39] 判決の論理と考えられよう｡ しかしながら, 福地も説くよう

に, [38] 判決でも示されている判例理論の第２原則は, 時効取得者の占

有開始時からの占有が未だ時効期間に到達していない間に, 原所有者から

の譲受人が登場した場合に関するものであり, いったん時効が成立した後

に譲受人が現れ, その登記時からさらに時効期間が経過した [39] 判決

とは, まったく事案類型を異にする
(49)
｡ そして, このように考えるならば,

柚木が [39] 判決を論評して ｢最高裁の手品｣ と断ずるのも, むべなる

かなと言うことができるであろう｡

また, これも福地が主張するところであるが, ｢いったん時効が完成し

た｣ 後で, ｢それにもかかわらず何故にＹの登記後に再び……時効の新た

な進行が可能となるかということが正に問題なのであり｣, [39] 判決の

結論を導き出すためには, これこそ最重要課題として説示されなければな

らない点と思われる｡ ところが, 同判決にはこの点を一切省略するという

欠陥があるのであって
(50)
, 判例理論の第５原則を正当化するためには, これ

についての理論的 (あるいは実質的) 根拠を示すことが必要となろう
(51)
｡
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(49) この点について, 右田堯雄 ｢[39] 判決判解｣ 法曹会編 『最高裁判所

判例解説民事篇昭和三十六年度』 (法曹会, 1962) 283頁は, 判例理論の第

２～第４原則を形成するに至った従来の事案と, ｢本件の如く, 一旦対抗

問題による優劣決定の後に, 再び物権変動の対立当事者としての局面が登

場するに至った事案とは趣を異にする｣ と述べている｡

(50) 福地・前掲注(48)96頁｡

(51) なお, この点について, 久須本・前掲注(10)18頁は, ｢たとえ, 時効

取得者が, 第三者による所有権取得登記後あらためて取得時効に必要な期



(ウ) 第５原則の正当化根拠について

では, 判例理論の第５原則を第１原則～第４原則と矛盾なく説明するた

めに, これまでいったいどのような理論が提示されているのであろうか｡

(α) 右田説

1�1) この点について, まず右田尭雄最高裁判所調査官 (当時) は,

[39] 最判昭和36・7・20の解説の中で, 最初の時効取得の ｢第三者が登

記を経て完全な所有権者となった以上, それ以後は物権変動を惹起する対

立当事者として考える必要があり, 従って時効の法律関係もまた両当事者
・・・・・・・・・・・・・・・・・

間に生ずる｣ (傍点 引用者) とする
(52)
｡ 要するに, 判例理論の第３原則

・・・・・

が, 取得時効の完成後における原所有者からの譲受人と時効取得者との関

係を ｢第三者関係｣ と捉えているのに対し, 第５原則が適用される場合は,

原所有者からの譲受人と同人の登記時以降の占有者との関係が時効取得の

｢当事者｣ の関係として新たに発生するので, このことをもって, 時効取
・・・ ・・・・・・・・・・・・・

得を対抗するために登記は不要であるとの結論が引き出される, という考

え方なのである｡
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間不動産を占有したとしても, 占有が当初から継続している限り｣, 判例

理論の第４原則に従えば, ｢時効の起算点は常にその占有開始時に遡るは

ずであって, 第三者の登記時を起点とする二回目の取得時効が重ねて完成

するいわれがないことになる｣ と論じた上で, ｢問題は, 第三者の登記の

時点から占有者について新たに時効期間が進行する根拠をどのように説明

するか｣ という点である, と主張している｡ また, 西村曜子 ｢[９] 判決

判批｣ 北大法学論集63巻６号 (2013) 14頁 [511頁] においても, 次のよ

うな指摘がなされている｡ すなわち, ｢占有が当初から継続している｣ [39]

最判昭和36・7・20の事案においては, ｢むしろ第三者の登記時を取得時効

の起算点とすることは認められないのではないかとの疑問が生ずるところ

である｣｡ [39] 判決は, ｢この点を説明しておらず, 再度の取得時効が認

められる根拠を示していないといえる｣ と (西村・同12頁 [513頁] も参

照)｡

(52) 右田・前掲注(49)284頁 (なお同283頁も参照)｡



しかしながら, 原所有者 (Ａ) からの譲受人 (Ｃ) と譲受後の時効取得

者 (Ｂ) との関係を物権変動の ｢当事者｣ の関係と見るのが判例理論の第

２原則である (本第二節１(1)②) が, 同原則は, (�) 占有開始時を起

算点とする取得時効の成立を当然の前提とした上で, (�) 占有開始時の
・・・・・・・・・・・・・・・・・・

所有者が誰であったかということとは全く関連なしに, 時効取得時に所有

者であった譲受人ＣはＢの時効取得によって所有権を喪失する者であり,
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

それゆえに, (�) 時効取得による物権変動の「当事者」にあたる, とい
・・・・・ ・・・・・・・・・・・・ ・・・ ・・・・

う筋道を追って理論構成されたものである｡ そこで, この理論構成に従う

ならば, Ｃと, Ｃの登記後に再度10年または20年占有を継続するＢとの

関係を物権変動の ｢当事者｣ の関係と捉えるためには, まずは, Ｃ登記時
・・・ ・・・・

においてＣとＢが対立当事者であるかどうかとは無関係に, Ｃの登記時を
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・ ・・・・・・

起算点とする取得時効の成立を認めることが必要であり, そのことを所与
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・ ・・・・・・・

の前提として, Ｂの時効取得によりＣの所有権が消滅する結果, ＣとＢは
・・・・・・

時効取得という物権変動の ｢当事者｣ の関係になると演繹していかなけれ

ばならない｡ そして, このことによって初めて, 時効完成以前の段階にお
・・・・・・・・・・・

けるＢとＣの関係が ｢物権変動を惹起する対立当事者｣ の関係として把握

される, という命題が導き出されることになろう｡ ところが, 右田説は,

最初に, このＢとＣを ｢物権変動 (所有権の得喪 引用者) を惹起する

対立当事者｣ と措定してしまい, それを根拠に, Ｃの登記時を起算点とす

る ｢時効の法律関係｣ がＣ・Ｂ間に発生するとしているのであるから, こ

れは循環論法に陥ったものと言わざるを得ないのではなかろうか｡

1�2) もっとも, 上の引用文を一瞥すると, 右田は, Ｃが ｢登記を経て

完全な所有権者となった｣ ということを根拠に, Ｃ・Ｂ間に ｢対立当事者｣
・・・・・・・・・・・

関係 Ｂの占有継続により将来Ｃが所有権を喪失するという関係 が

発生するとしているようでもあり, これは一応納得しうる説明のように見

えないわけでもない｡ しかし, 既登記譲受人Ｃと占有者Ｂが ｢対立当事者｣
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関係になるかどうかは, 上述のように, Ｂの時効取得の時点でＣが所有権
・・・・・・・・・・・・・・・

を喪失する関係にあるかどうかによって決まる｡ そして, 上例では, Ｃ登
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

記時から10年または20年占有が継続した時点までＣの所有者としての地
・・・・・・・・・・

位が保たれた結果, Ｂの時効取得によりＣの所有権が消滅すると解される
・・・・・・・・

のであり, だからこそ, Ｃ登記時から, ＣとＢが時効取得をもたらす対立

当事者の関係にあると捉えられるのである｡

これに対し, 仮にＣ登記の５年後, ＣからＤに不動産が譲渡されその登

記がなされたとすれば, ＢはＣ登記時から10年または20年の占有によっ

て時効取得するが, この場合, Ｂの時効取得によって所有権を喪失する当
・・・・・・・・・

事者はＤであり, 時効の進行が開始した時の所有者Ｃではないことになる｡
・・・・・・・

1�1) にあげたように, 右田の判例解説では, Ｂの最初の時効取得後に登

記を経由して ｢完全な所有権者となった｣ Ｃは, ｢物権変動を惹起する対

立当事者｣ となり, ｢従って時効の法律関係も｣ Ｃ・Ｂ間に生ずるとされ

るが, 本段にあげた例では, ｢時効の法律関係｣ はＤ・Ｂ間に発生する｡

そして, このような例をも交えて考えれば, 再度の時効進行開始時におい

て所有者であったということと, 時効の当事者にあたるかどうかというこ

ととは必ずしも直結しないのではないか, というようにも思われないわけ

ではない｡ もちろんこの場合でも, ＤはＣの承継人であると言えば, 一応

の説明はつくかもしれない｡ しかし, 右田の理論は, 前述のように, 第三

者の登記取得時に ｢対立当事者｣ であった者が即, 時効の法律関係 時
・ ・・・・・・・

効取得による権利の得喪 が生ずる両当事者に該当するというテーゼを
・・・・・・・・・・・・・

掲げるものであり, 本段のような例をあげた場合は, その枠から少し外れ

た結果が生じてしまうことになろう｡

2) 一方, 叙上の点について, 右田説と同じく, 判例理論の第５原則を

肯定する広中俊雄は, その理由として, 以下のような論述を行う｡ すなわ

ち, ｢ＣがＢの時効取得に優先しうる地位を確保した (登記を経由した)
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ことにより, ＢがＡを 『当事者』 とする時効取得を主張しうる可能性は消

滅するが, その時からさらに一六二条所定の期間Ｂが占有を継続すれば,

Ｂは, Ｃを 『当事者』 とする時効取得を主張しうる地位を取得する
(53)
｣ (傍

・・ ・・・ ・・・・・・・

点 原文) と｡ 要するに, 上記Ｃが登記をすれば, ＢのＣに対する時効

取得の主張は認められず, Ｃが所有者として扱われる｡ よって, Ｃ登記の

時点から, Ａを相手方としていた従来の取得時効は意味がなくなり, それ
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

とは別個の, 所有者Ｃを相手方とする新たな取得時効 (Ｃ登記時からＢの
・・・ ・・・・・・・・・・・・・・・・・・

占有が時効期間継続すれば, Ｃの所有権を喪失させる取得時効) が進行を
・・・・・・

開始することになる 広中の論ずるところに従えば, 判例理論の第５原

則は, このような視点から正当化されうるかもしれない｡ そして, 1�1)

で引用したように, 右田が ｢第三者が登記を経て完全な所有権者となった
・・・・・・・

以上, ……時効の法律関係もまた両当事者間に生ずる｣ (傍点 引用者)

と述べている点は, 広中同様, 不動産の所有者Ｃを相手方とする, 従来と
・・・・・・・・ ・・・

は全く別個の取得時効がＣ登記時から進行を始めるという意味だとも理解
・・・・・・・・・・

されないわけではない｡ そこで, 右田が, このような観点, すなわち, 取
・
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(53) 広中俊雄 『物権法 [第二版増補]』 (現代法律学全集６) (青林書院,

1987) 157頁｡ 但し, 広中は, 判例理論の第２原則については, 民法144条

が規定する時効の遡及効を根拠に否定し, 時効完成前に登場したＣも, Ｂ

の時効取得の ｢第三者｣ として扱われ, Ｂに登記がなければＣに時効取得

を対抗できない, とする (同書156頁)｡ この結果, Ｃの登場が時効完成の

前であるか後であるかを問わず, いったん第三者Ｃが登記をすれば, その

時からＣを ｢当事者｣ とする取得時効が進行することになる (同書157頁)｡

なお, 大村敦志 『基本民法Ⅰ総則・物権総論』 (有斐閣, 2001) 252頁, 同

『新基本民法２物権編 財産の帰属と変動の法』 (有斐閣, 2015) 68頁が

｢Ｚの登記後, さらに, 10年あるいは20年のあいだＸの占有が継続すれば,

ＸはＺから当該不動産を時効取得する｣ (傍点 原文, ｢Ｘ｣ ｢Ｚ｣ は,
・・・

本稿の ｢Ａ｣ ｢Ｃ｣ に対応) と述べている点は, 広中説とほぼ同旨の見解

かとも思われる｡



得時効の相手方 (時効取得によって所有権が奪われる者) の交代によって
・・・・・・・ ・・・

従来とは別の取得時効の進行が開始するという解釈を採っているとするな
・・・・・・

らば, なるほど, 右田説についても, 一応の説明がつくように考えられう

るかもしれない｡

しかしながら, もし取得時効がその目的不動産の所有者 (取得時効の相
・・・・・・・・・

手方) ごとに別々に成立するものだとするならば, 上例で, Ｂ占有不動産
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

が３年ごとにＣ→Ｄ→Ｅ→Ｆ→Ｇと売買され, 所有権移転登記が経由され

ていった場合は, 登記名義が変わるたびにそれまでのＢの占有は意味がな

くなるわけであるから, Ｂは10年以上占有しているにもかかわらず, 取

得時効が成立しないという奇妙な結果が生ずることになる｡ とすれば, 前

段の理論に基づいて, 第三者Ｃの登記時から時効期間が経過することによっ

て, 所有者Ｃを当事者とする取得時効の成立が認められるという解釈は採
・・・・・・・・・・・・・・・

りえないものと思われる
(54)
｡

3) ところで, 右田の判例解説においては, さらに, 上記Ｃの登記時を

起算点とする再度の取得時効の成立を肯定し, その場合のＣとＢの関係を

｢当事者｣ の関係と把握するより本質的な根拠として, 次のようなことも
・・・・・・・・

あげられている点が注目される｡

すなわち, 右田は, 前述のように, 第三者Ｃが登記を経ると ｢完全な所

有権者｣ となり, それ以後, ＣとＢは, 時効取得の ｢対立当事者｣ となる

とするのであるが, これについては, その叙述の括弧書きの中で, より詳

しく, 原所有者Ａからの譲受人Ｃの登記により, ｢登記なき時効取得者と

第三者との関係｣ が ｢占有者と所有者の関係におきかえられ｣, その帰結

として, ｢第三者に対抗し得ないという意味において不利益を受ける時効

取得者は, 後者の関係においては他人の物の占有者としての保護を受ける｣
・・・・・・・・
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(54) なお, この点については, 宇佐見・前掲注(10)59頁注(34)の広中説に

対する指摘も参考になる｡



(傍点 引用者) と論ずる｡ そして, 右田は, このことをもって, 時効

の法律関係がＣの登記の時から, 両当事者間の関係 (所有者と他人の物の

占有者との関係) として生じ, その結果, ＢがＣの登記時を起算点とする

時効取得をＣに対して対抗しうることになる根拠と解しているようである
(55)
｡

確かに, 民法162条は, その文言上, ｢他人の物｣ の占有を取得時効の

要件としている｡ 従って, この観点からは, (�) Ｃの登記によりＢの占

有が他人の物の占有として受容されることになれば, あるいは, (�) Ｃ

登記時を起算点とする新たな取得時効の進行も認められうるようになり,

(�) その時から時効期間占有を継続したＢは, 同時効により改めて時効

取得する｡ そして, (�) ＣとＢの関係は, 時効取得によって一方が所有

権を喪失し, 他方が所有権を取得する当事者間の関係になるため, (�)

ＢはＣに対して, 時効取得を登記なしで対抗できる 以上のような論理

の展開が可能となるであろう｡

4�1) だが, このような論法に対しては, 以下のような反論がなされう

るのではなかろうか｡
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(55) 右田・前掲注(49)284頁｡ ほぼ同旨 玉田弘毅 ｢[39] 判決判批｣ 明

治大学法制研究所紀要６号 (1962) 137頁以下, 村上淳一 ｢[39] 判決判批｣

法協80巻３号 (1963) 131頁, 秦・前掲注(35)５頁, 川井健 ｢[７] 判決判

批｣ NBL 784号 (2004) 78頁以下, 岡本・前掲注(34)143頁, 岡田・前掲

注(11)113頁以下, 生熊 ｢[７] 判決判批｣ リマークス30号 (2005) 17頁,

久須本・前掲注(10)19頁, 新井・前掲注(10) ｢[７] 判決判批｣ 44頁, 平

野・前掲注(７)民法総合201頁注277, 同 『物権法』 (新論点講義シリーズ

10) (弘文堂, 2012) 127頁, 同 『物権法』 (日本評論社, 2016) 119頁以下,

伊藤・前掲注(22)６頁, 占部・前掲注(20)41頁, 角 ｢[９] 判決判批｣ 現

代民事判例研究会編 『民事判例Ⅵ2012年後期』 (日本評論社, 2013) 131頁,

同・前掲注(２)星野追悼388頁, 安永・前掲注(２)151頁, 152頁, 岩川・

前掲注(８)247頁以下, 川畑正文 ｢[９] 判決判解｣ 法曹会編 『最高裁判所

判例解説民事篇平成24年度 (下) (３月～12月分)』 (法曹会, 2015) 413頁

以下｡



すなわち, 例えば, Ｂの最初の時効取得後, 原所有者Ａからの譲受人Ｃ

が登記した後で, ①Ｂがさらに８年間占有を継続している場合を考えると,
・・・・・・ ・・・

右田の見解では, Ｂは既に時効取得による所有者ではなく, ｢他人の物の
・・ ・・・・・・・ ・・・・・

占有者｣ となっているはずであるが, Ｂ・Ｃ間の関係は, 判例理論の第３
・・・ ・・・・・・

原則に基づいて, 依然として, Ｂの占有開始時を起算点とする ｢登記なき

時効取得者｣ (所有者) と ｢第三者｣ との対抗関係として処理されること
・・・

になる｡ そうすると, ②Ｃの登記後Ｂの占有が10年あるいは20年を超え

た場合であっても, そのことを契機に, Ｂの占有が卒然 ｢他人の物の占有｣

に変容するわけではないから, 取得時効による所有権取得を第三者Ｃに対

抗できないという第３原則のシェーマは, ここでも貫かれなければならな

いはずである｡

ところが, 前記右田の見解に従えば, Ｃの登記後におけるＢの占有が時

効期間を経過し, ②の場合になると, Ｂは, 忽然と ｢他人の物の占有者と

しての保護を受け｣, ＣとＢの関係は時効取得の当事者の関係になるとさ

れるのである｡ もちろん, この場合, ＢがＣに対抗しうる時効取得は, 最
・

初の時効取得とは別の, Ｃの登記の時点から他人物とされた物を時効期間
・・・・・・・・・・ ・・・・・・・・・・・・・・・・・

占有したことによって認められる再度の時効取得であるという説明もあり

うるかもしれない｡ しかし, 右田説によれば, 前段で述べたように, Ｃの

登記時以降, ｢他人の物の占有｣ と構成されるはずのＢの占有が続いてい

る場合にも第３原則が適用されることになるのであるが, これは理論的に

は, ①の場合のみならず, ②の場合も含めざるを得ないのであるから, こ
・・・・・・・・・・・・・

の第３原則の適用と再度の時効取得の対抗との関係については, 依然とし

て釈然としない点が残ることになろう｡

4�2) もっとも, 以上の考え方に対しては, ①Ｂの最初の時効取得後,

原所有者Ａからの譲受人Ｃが登記した後でＢがさらに８年間占有を継続し

ている場合, その占有８年目の時点で問題となる対抗は, その８年目の時
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点を基準とした対抗ではなく, Ｃが登記した時点におけるＢの時効取得の
・・・・・・・・・・・・

対抗であり, 現在Ｂに所有権があるかどうかとは直接関係がないことがら
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

である｡ そして, Ｃ登記時点で対抗が認められなかったからこそ, その後

のＢは所有者ではなく, 他人の物の占有者となり, その結果, Ｃ登記後８

年が経過した時点では, Ｃに対して所有権を主張できない｡ ところが, ②

Ｃの登記後Ｂの占有が10年あるいは20年以上継続すれば, Ｂの占有を

｢他人の物｣ の占有へと変容させたＣの登記の時から, 時効完成のために

必要な期間が経過し, 第１の取得時効とは別の第２の取得時効が成立する｡

そして, この第２の取得時効においては, ＢとＣの関係が時効取得者Ｂと,

Ｂの時効取得により所有権を喪失するＣという当事者の関係になるため,

Ｂは登記なしでＣに時効取得を対抗できることになる という再反論が

なされうるかもしれない｡

しかしながら, 民法177条は物権変動に登記が備わっていない場合, そ

の物権変動により権利を取得した者は自らの権利を第三者に対抗すること

ができないと規定するが, このことは, 第三者の側から未登記者を権利者

と認めるということまで否定するものではない｡ そこで, 例えば, ①Ｂが

最初に不動産を時効取得した後で, 原所有者Ａからの譲受人Ｃが登記し,

さらに, その時からＢが８年占有した時点において, Ｂ・Ｃ間で所有権の

帰属が問題になったとしよう｡ このとき, 右田理論によれば, Ｃの登記に

よってＢは ｢他人の物の占有者｣ となるはずであるが, Ｂが８年占有した

時点でＣがＢの最初の時効取得を承認した場合は, Ｂの所有権を認めざる
・・

を得ない｡ だが, この場合, Ｃの承認の時点で ｢他人の物の占有者｣ が所

有者に転化すると解釈するのは困難であり, それゆえ, ＢはＣが登記した

時点でも所有者であったと解するほか術はないであろう｡ とするならば,

右田理論は, 第三者の登記時以降の態度により時効取得者の占有の性質が
・・・・・・・・

どちらに転ぶか 他人の物の占有になるのか所有者としての占有になる
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のか わからない不安定な理論ということになり, 果たしてこの理論に

従ってよいのか大いに疑問の湧くところとなる｡

また, ②同様な事例で, Ｂの占有がＣの登記後, 時効期間 (10年また

は20年) 継続した場合を考えると, 右田説では, この場合, Ｃ登記時を

起算点とする第２の取得時効が成立し, Ｂは時効取得をＣに対抗できるは

ずであるが, 例えば, Ｂが上記時効期間経過後も２年間占有を続けた時点

で, ＣがＢの第１の時効取得を承認したときは, ＢはＣ登記時以降も, 第
・・・・・・・・・・

１の時効取得に基づく所有者であり, ｢他人の物の占有者｣ ではなかった

ことになるため, Ｃ登記時を起算点とする第２の取得時効はその成立根拠

を失う｡ もっとも, Ｂは, 第２の時効取得を主張できなくても, 第１の時

効取得は主張できるのであるから, Ｂの所有権が認められるという結論に

違いはないが, Ｃが第１の時効取得を承認すれば, Ｃの登記時を起算点と

する第２の取得時効が成立しえなくなるというのでは, 右田説を確固たる

理論と認めることに躊躇せざるを得ないことになろう｡

4�3) さらに, 本第二節１であげた ｢取得時効と登記｣ に関する判例の

第３原則によれば, 未登記で最初の時効取得をしたＢは, Ｂの時効取得後

に原所有者Ａから不動産を譲り受けて登記を経たＣに対抗できないことに

なるが, ここで言う ｢対抗できない｣ とは, Ｂの時効取得がＣとの関係で

否定されることを意味する｡ 従って, Ｂが時効取得をＣに対抗できなくなっ
・・・・・

た場合, Ｂ・Ｃ間の関係がどのように法律構成されるかと言えば, (�)

時効取得によっていったんＢ所有となった不動産がＣ登記時からＣの物に

なるのではなく, 当該不動産の所有権は, 原所有者Ａからの譲渡行為によっ

てＡからＣに直接に移転する｡ 他方で, (�) Ｂは, 最初の時効取得が否

定されるのであるから, 占有開始時→最初の取得時効完成時→Ｃ登記時→

それ以後の占有を通じて所有権を有したことは一切なかった というよ

うに構成されることになろう｡ しかし, そうだとすると, Ｂは一貫して
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｢他人の物の占有者｣ であったわけであるから, 仮に右田の理論が ｢Ｂは

Ｃの登記によって初めて 『他人の物の占有者』 となり, その結果として,
・・・

Ｃの登記時を起算点とする再度の取得時効が成立しうる｣ といったものだ

とするならば, このような理論は, およそ ｢対抗｣ の法律構成の観点から
・・ ・・・・・・・・・・

は採りえないものとせざるを得ない｡
・

もっとも, この点については, 右田自身十分に認識しているようであり,

前掲判例解説では, その注において, 次のように述べられている｡ すなわ

ち, 以上のような場合, Ｃ登記時にＢの ｢他人の物についての占有が新た

に始まった｣ と解すべきではなく, Ｂは, Ｃの登記によって時効取得を対

抗しえなくなるため, ｢さかのぼって当初から所有者でなかったこととな

り, 従って又当初から他人の物を占有したこととなる
(56)
｣ と｡ そこで, この

論述をも含め, 右田の見解をトータルに捉えるとすれば, (�) Ｂの不動

産の時効取得後第三者Ｃが現れ, その登記をした時点で, Ｂの当該不動産

に対する占有は, それ以前の占有期間も含め, 自己の物の占有から他人の
・・・・・・・・・・・・

物の占有に変容する｡ そして, (�) 時間的現象として把握するならば,
・・・・・・・・・・・・・・・

まさにＣの登記の時を境にこのような法的状況が生ずるのだから, ここに

Ｃの登記時を起算点とする再度の取得時効を認める根拠が存在する 以

上のようにまとめることができるであろう｡

しかし, 確かにＣが登記を具備する瞬間までは時効取得者Ｂの占有が

｢他人の物の占有｣ と評価されることはないが, いったんＣの登記が備わっ

た後においては, 法律構成上は, それ以前の占有も ｢他人の物の占有｣ と
・・・・・・

評価せざるを得ない｡ とすれば, 上記のような右田の理論の展開には, 少々

の飛躍があるものと考えられるのである｡

5) なお, 右田説 (及び同旨の説) に対する更なる疑問点としては, 自
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(56) 右田・前掲注(49)285頁(注四)｡



己の物の時効取得を認めている判例との関係をどう考えるのか, という問

題もあげられる｡ すなわち, 前述 (第一節１(2)(c)(イ)(α)) のように,

[５] の最判昭和42・7・21民集21巻６号1643頁は, ｢所有権に基づいて不

動産を占有する者についても, 民法162条の適用がある｣, つまり, 自己

の物の占有者も時効取得しうると判示し, 今日では, 一般に, これが判例

として認められている
(57)
｡ また, [39] の昭和36年最判以前においても, 前
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(57) [５] を先例とする最高裁判例として, [40] 最判昭44・12・18民集23

巻12号2467頁など (その他の判例については, 拙稿・前掲注(13)165頁参

照)｡ また, 最近の学説のうち, ① 原則として, 自己の物の時効取得を可

能とするものとして, 石田穣 『民法総則』 (悠々社, 1992) 600頁, 同 『民

法総則』 (民法大系 (1)) (信山社, 2014) 1108頁以下, 北川善太郎 『民法

総則 [第２版]』 (民法講要Ⅰ) (有斐閣, 2001) 234頁, 加藤雅信 『新民法

大系Ⅰ民法総則 (第２版)』 (有斐閣, 2005) 402頁, 潮見佳男 『民法総則

講義』 (有斐閣, 2005) 284頁以下, 河上・前掲注(32)総則552頁以下, 四

宮和夫＝能見善久 『民法総則第八版』 (法律学講座双書) (弘文堂, 2010)

365頁, 平野 『民法総則 [第３版]』 (民法講義シリーズ１) (日本評論社,

2011) 590頁以下, 近江幸治 『民法講義Ⅰ民法総則 [第６版補訂]』 (成文

堂, 2012) 379頁以下, 山川一陽 『民法総則講義【第五版】』 (中央経済社,

2014) 290頁等 (従来の学説については, 拙稿・前掲注(13)167頁注(4)参

照), ② [５], [40] の判例をあげるなどして, 自己の物の時効取得を認

めるのが判例であるとしているものとして, 佐久間 『民法の基礎１総則

[第３版]』 (有斐閣, 2008) 400頁, 内田・前掲注(31)民法Ⅰ385頁, 中舎

寛樹 『民法総則』 (日本評論社, 2010) 388頁以下, 山本敬三 『民法講義Ⅰ

総則 [第３版]』 (有斐閣, 2011) 546頁, 尾島茂樹 ｢[７] 判決判批｣ 金沢

法学47巻２号 (2005) 129頁等｡ 以上に対し, 自己の物の時効取得を否定

し, 取得時効の客体は他人の物であることを要するとする最近の学説とし

て, 例えば, 大久保邦彦 ｢自己の物の時効取得について (一) (二・完)｣

民商101巻５号 (1990) 11頁以下, 6 号 (1990) 30頁以下, 同 ｢[９] 判決

判批｣ 86頁 (大久保説については, 拙稿・前掲注(13)166頁参照), 本城武

雄＝小脇一海編 『民法総則』 [現代社会と民法―Ⅰ] (嵯峨野書院, 新版,

1994) 273頁 [�澤秀吉], �澤秀吉＝堀田泰司編著 『民法総則』 (新現代

社会と法シリーズⅠ) (嵯峨野書院, 2007) 326頁以下 [�澤]｡



掲 [１] 大判大正 9・7・16, [41] 大判昭和 9・5・28民集13巻857頁
(58)
の２

判決が自己の物の時効取得を肯定しているが, これら判例との関係はどの

ように説明されるのであろうか｡

但し, 大審院の判例には, 以上とは逆に, 民法162条の文言どおり, 他

人の物の占有を取得時効の要件とする判決 ([42] 大判昭和４年４月11日

新聞3006号10頁, [43] 大判昭和５年11月19日新聞3209号15頁, [44] 大

判昭和９年９月15日新聞3801号９頁, 前掲 [３] 大判昭和15年８月12日)

も４件あり
(59)
, この点を見れば, [39] の昭和36年最判の段階では, 自己の

物の時効取得の肯認が判例として確立していたとは必ずしも言えないかも

しれない｡ また, [５] 判決は, 右田の判例解説後に出された判例である

とともに, 同判決においても, 自己の物について取得時効を援用すること

に意味があると判示されているのは, 所有権取得の立証が困難であったり,

所有権の取得を第三者に対抗できない等の場合に限られている｡ しかしな

がら, 上述のように, 今日, 一般論として自己の物の時効取得が肯定され

ている以上, 第三者の登記時から時効期間占有をした者が ｢他人の物の占

有者としての保護を受ける｣ として再度の取得時効を承認しようとする場

合は, この ｢自己の物の時効取得｣ との整合性は, 十分に吟味されなけれ

ばならないはずである｡

6) 最後に, 本稿がテーマとする ｢抵当権と時効｣ の問題に焦点を合わ

せると, 仮に第三者Ｃの登記によって時効取得者Ｂの占有が他人の物の占
・・・・・・

有になるという論理の下で, ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論の第５
・・・・

原則 (本第二節１(1)⑤) を認めたとしても, 上記論理は, 第三者Ｃが原

所有者Ａから不動産を譲り受けた場合にのみ適合するものであって, Ｃが
・・・・・・・
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(58) [41] 大判昭和 9・5・28の事案と判旨については, 拙稿・前掲注(13)

171頁以下｡

(59) 拙稿・前掲注(13)164頁参照｡



譲受人ではなく, Ａから抵当権の設定を受けた抵当権者であった場合は通

用しないのではないか, という疑問が浮かび上がってくる｡ というのは,

Ｂの時効取得後ＣがＡから抵当権の設定を受けて登記したとしても, Ｂが

時効取得した所有権は抵当権の制限を受けるに過ぎず, 所有権自体が奪わ

れるわけではない｡ 従って, Ｂは依然として自己の物を占有していると考
・・・・・・・・・・・

えられるからである
(60)
｡

もっとも, 前示 (第一節２(2)(b), 本第二節１(2)) のように, [９]

の最判平成24・3・16は, 不動産の時効取得後, 上記Ｃが当該不動産につ

いて抵当権の設定・登記を受ければ, 時効取得者Ｂは抵当権が実行された

場合に自らの所有権取得が覆滅される地位に立たされるのであるから, こ

の意味で, Ｃがたとえ抵当権者であったとしても, 不動産の譲受人であっ

た場合に比肩しうる事態 ｢食うか食われるか｣ の関係 が生ずると
・・・・・・・ ・・・・

して, Ｃが抵当権者である場合についても, 判例理論の第５原則の適用を

認める｡ ただ, [９] 判決のこのような実質的観点からの論理に従ったと

しても, この論理を民法162条の ｢他人の物｣ の占有という要件にどのよ

うに接合すべきかという点は, さらに問題として残ろう｡

この点, 大久保邦彦によると, 上記事例においては, ｢抵当権の存在に
・・・・・・・

物の他人性を求めることができるので, この場合には例外的に自己の物の
・・・・・・・・・・・・・・・・・

時効取得が認められる｣ (傍点 引用者) とされる｡ すなわち, これに

ついては, ｢民法一六二条の物の他人性要件が, 所有権に制限物権が附着

していることに変容している｣ とされるのである
(61)
｡ とはいえ, 他人の制限

抵
当
権
と
時
効
・
再
論
序
説

102(248) 法と政治 68巻 2号 (2017年 8月)

(60) ほぼ同旨 秦・前掲注(35)５頁, 川井・前掲注(55)78頁以下, 岡田・

前掲注(11)113頁以下, 内田・前掲注(31)民法Ⅰ454頁, 佐久間・前掲注

(２)127頁 [事例から民法50頁], 角・前掲注(55) ｢[９] 判決判批｣ 131頁,

同・前掲注(２)星野追悼338頁, 安永・前掲注(２)152頁以下｡ なお, 佐久

間説については, すぐ後の本文 ((β)) で, その詳細を検討する｡

(61) 大久保・前掲注(57) ｢[９] 判決判批｣ 86頁, 同・前掲注(57)自己の



物権が付着した不動産も自己の所有する物である点に変わりはなく, これ

を民法162条の条文プロパーの問題と考えれば, 結局のところ, 大久保説

においても, 自己が所有権を有する物について, 再度の取得時効によって

さらに所有権を取得するという自家撞着に陥る虞もないわけではない｡ そ

こで, 大久保は, これを ｢民法三九七条が適用されるべき｣ 場合と位置づ

け, 梅謙次郎に倣い, 同条が定める時効は ｢所有権を完全にする為めの時

効
(62)
｣ であると解するのである

(63)
｡ よって, 同説については, 続稿で民法397

条を考察する際に, 詳しく検討を行うことにしたい｡

(β) 佐久間説

1) 次に, 佐久間毅の著書によれば, ｢取得時効と登記｣ に関する判例

理論の第５原則については, 以下のような解説がなされている｡ すなわち,

Ａの不動産をＢが時効取得し, その後ＡがＣに当該不動産を譲渡して移転

登記をした場合, Ｂが同不動産の占有を以前と同様に継続していたときで

も, Ｃが登記を具備した時点で, Ｂの ｢それまでの占有は取得時効の根拠

としては無意味になり, それ以後の占有だけが取得時効の完成に意味ある

ものとして残ることになる｡ そのため, この時点において｣, Ｂが ｢新た

な取得時効の基礎となる占有を開始したものと考えることができる｡ した

がって, この時点から時効期間が経過すれば, 新たに取得時効が完成した

ものとすることができる
(64)
｣ と｡ 要するに, 同書で示された論理をたどると,
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物 (二・完) 民商101巻６号55頁, 57頁以下｡

(62) 梅謙次郎 『民法要義巻之一総則編』 (私立法政大学＝有斐閣書房, 訂

正増補第33版, 1911) [明治44年版完全復刻版 (有斐閣, 1984) にて復刻]

422頁, 409頁｡

(63) 大久保・前掲注(57) ｢[９] 判決判批｣ 85頁以下, 同・前掲注(57)自

己の物 (二・完) 民商101巻６号57頁｡

(64) 佐久間 『民法の基礎２物権』 (有斐閣, 2006) 111頁｡ ほぼ同旨 遠

藤 ｢民法基本判例解説 (33)｣ みんけん457号 (1995) 50頁 [民法基本判例



(�) Ｂの時効取得後にＡからＣが不動産を譲り受けて登記した場合, Ｂ

は未登記の時効取得をＣに対抗できなくなり, (�) それまでのＢの占有

は無意味なものになると考えられる｡ よって, (�) Ｃの登記後における
・・・・・・ ・・・・・・・・・

Ｂの占有のみが時効の完成にとって ｢意味ある｣ 占有となり, その結果,
・・・・・・・・・・・・・・・・ ・・・・ ・・・・・ ・・・・

(�) Ｃの登記時からさらに時効期間占有が継続すれば, 新たな取得時効
・・・・・・・

の成立を認定しうることになる という筋道が描かれることになるであ
・・・・・・・・・・・・・・

ろう｡

確かに, 判例理論によれば, Ｂの時効取得後に, 不動産の原所有者Ａか

らＣが当該不動産を譲り受けて登記をした場合, Ｂはいかに長期間占有し

てきていても, 登記なしで時効取得をＣに対抗できないのであるから, こ

の点から見れば, 同書の説くように, Ｂのそれまでの占有が ｢無意味｣ に

なったと評することはあながち誤りとは言えないかもしれない｡ だが, 上

記判例理論の下では, Ｃの登記後, Ｂが２年, ３年と占有を継続していて

も, ＢがＣに対抗できないことに変化は生じない (第３原則による) ので
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

あるから, Ｃの登記前におけるＢの占有を ｢無意味｣ と言う以上は, Ｃの

登記後における占有も, 依然として ｢無意味｣ な占有と解さざるを得ない

ことになるのではなかろうか｡ 換言すれば, Ｃの登記後におけるＢの占有

を ｢取得時効の完成に意味あるもの｣ と解するためには, まずもって, Ｃ
・・・・・ ・

の登記時を起算点とし, Ｃに対抗しうる新たな取得時効の成立可能性を認
・・・・・・・・・・ ・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

めることが必定と思われる｡ ところが, 上述のように, 同書は, 初めに,
・・・・・・・ ・・・

Ｃの登記後の占有を ｢取得時効の完成に意味ある｣ 占有と認定し, そこか
・・・・・・・・・ ・・・・・・・・・・・・ ・・・・・・ ・・・

ら, Ｃの登記時を起算点とする取得時効を導き出さんとしている｡ そして,
・ ・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

このように見てくると, 果たしてここでも, 右田説について (α) の 1�1)

のところで論じたと同様, 循環的な議論がなされているのではないかとも
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２ (信山社出版, 1999) 所収, 67頁], 占部・前掲注(20)41頁注４｡



思量されてしまうのである｡

2) もっとも, 佐久間の最近の論考によれば, 上の 1) のような事例に

ついては, 次のような説明がなされている｡ すなわち, ｢取得時効と登記｣

に関する判例理論の第３原則により, Ｂの時効完成後Ｃが ｢所有権の登記

を備えた場合には, その時点で, それまでは援用をして登記を備えれば確

定的な所有権取得の原因になるはずであった取得時効の完成が, 法的に無

意味になる｡ そこで, 事実としては継続している占有であっても, その時

点から, 法的には全くの無権利者による新たな占有が開始されたとみられ
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

ることになり, 再度の時効の完成が考えられる
(65)
｣ (傍点 引用者) と｡

つまり, Ｂは取得時効によって所有者になったとは言っても, Ｃが登記を

具備すると, 以後, Ｃに対して, 所有権の確認を求めることも移転登記の

請求をすることもできず, また, Ｃの明渡請求を拒むこともできなくなる
(66)
｡

そこで, 同論考は, このような状態を指して, Ｃ登記時以降, Ｂは ｢法的

には全くの無権利者｣ になるものとし, Ｃが登記を具備した時点で, ｢無

権利者による新たな占有が開始され｣ ると見る｡ 要するに, 以上の見解に

ついては, (�) Ｃの登記によってＢは ｢全くの無権利者｣ になるが,

(�) 無権利者による占有の継続が取得時効の要件であると解されるので,

その結果として, (�) Ｃの登記時を起算点とする取得時効が肯定される｡
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

そこで, (�) Ｃ登記時から10年または20年占有が継続すれば, Ｃに対抗
・・・・

しうるＢの取得時効が成立する という自然な順路で論理が展開されて
・・・・・・・・・・・・・・

いると評することができるのである｡

ところで, 同論考にいわゆる ｢全くの無権利者による｣ 占有とは, 民法

162条の規定に即して言えば, ｢他人の物｣ の占有がほぼそれにあたると

考えられる｡ 従って, 同論考の見解は, 条文が定める取得時効の要件にも
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(65) 佐久間・前掲注(２)127頁 [事例から民法50頁]｡

(66) 佐久間・前掲注(64)111頁参照｡



適合的と言えよう｡ しかし, そうだとすれば, Ｃ登記時以降の占有を他人

物占有だとして, その時点を起算点とする取得時効を認める説に対する前

述 ((α) 4�1) 以下) の批判は, 佐久間説にもおおよそのところあては

まるかもしれない｡

3) さて, ここまで, 佐久間説について検討してきたが, 筆者の観点か

ら見ると, 同説の真骨頂は, 前記Ｃが所有権移転の登記をすれば, Ｃは,

Ｂが時効取得していた不動産の所有権取得をＢに主張し, それまで不可能

であったＢの占有の排除ができるようになる, と述べている
(67)
点であろう｡

というのは, 今日の対抗理論によれば, 所有権の登記を具備したＣは占有

者Ｂに対して当該不動産の明渡しを請求することができ, Ｂはこれを拒絶

することができない｡ ところが, それにもかかわらず, Ｃの明渡請求が全
・・・・・・・・

くなされないまま長期間が経過すると, 取得時効の成立が認められること
・・・・・・・・・・・・・・・・

になるが, 取得時効の意義は, まさにこの点にこそ見出されうるかもしれ

ないからである｡ しかし, このような視点からの考察は, 後の (δ) であ

げる宇佐見説によく現れているので, ここでは, これ以上の言及は行わな

いことにしたい｡

なお, 前掲の論考によれば, 上記Ｃが抵当権者であった場合, Ｂは, 最
・・・・・・・・・・

初の時効取得の援用・登記をすれば, ｢抵当権の負担つきではあるものの,

すでに完成していた時効の効果として所有権を確定的に取得することがで

きる｣ ことから, この場合には, 先掲判例理論の第５原則は適用されない

ものとされる
(68)
｡ すなわち, 佐久間説において, ｢取得時効と登記｣ に関す

る判例理論の第５原則が適用されるのは, 第三者が所有権を取得した場合

に限られるのである｡

(γ) 松尾説
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(67) 佐久間・前掲注(64)111頁｡

(68) 佐久間・前掲注(２)127頁 [事例から民法50頁]｡



以上に対して, 松尾弘は, 判例理論の第５原則の法理を, 以下のように

説明する｡ すなわち, Ａ所有不動産をＢが占有して取得時効が完成した後,

ＣがＡから当該不動産を譲り受けて登記したという事例 (判例理論の第３

原則があてはまる場合) について, 判例は ｢占有者Ｂは時効完成後に現れ

た第三者Ｃの登記の時点から新たに起算される取得時効の完成によってＣ

(Ｂとは当事者関係に立つことになる) に対して登記なしに対抗できるよ

うになる
(69)
｣ と解しているのではない｡ そうではなく, むしろ判例法理は,

｢時効完成後に現れた第三者Ｃの登記後もＢが占有を継続して再度時効取

得に必要な期間が経過したときは, 当初の占有開始を起算点とする時効取

得の効果を当該第三者Ｃに対しては登記なしに対抗しうる｣ とするもので

ある
(70)(71)
, と｡ 松尾の見解はこのようなものであるが, 判例理論の第５原則は

取得時効の起算点をずらすものではないというのであるから, 仮にこの考

えが妥当だとすれば, 第５原則は, 判例理論の第４原則 (時効の起算点は

占有開始時に固定される) に矛盾しないということになるのかもしれない｡
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(69) 言うまでもなく, これが判例に対する一般的な理解である｡

(70) 松尾＝古積 『物権・担保物権法 [第２版]』 (弘文堂 NOMIKA 2) (弘

文堂, 2008) 87頁 [松尾]｡ なお, 松尾は, 第三者が不動産の譲受人では

なく, 抵当権者である場合に関する [９] 最判平成24・3・16についても,

同様な視点に基づく解釈をしている (松尾・前掲注(16) ｢[９] 判決判批｣

130頁)｡

(71) なお, 以上の松尾説と類似の思考方法を採っていると推察されるもの

として, 金子・前掲注(２)18頁は, 以下のような論理を展開している｡ す

なわち, [39] の最判昭和36・7・20は, ｢登記制度 (公示への信頼) と,

占有 (事実状態の保護) の調整の一場面として, 時効完成後に登記を経由

した第三者に対して, 登記なくして時効取得した所有権を対抗し得るため

には｣, その ｢登記時を起算点とした時効取得に要する期間の占有という

一種の権利保護要件が必要である, という法理を述べた｣ ものである｡ 要

するに, ｢これは再度の 『時効取得』 ではなく, むしろ, 取得時効の枠組

みを借りているだけなのである｣ と｡



ちなみに, 松尾は, ｢土地の取得時効完成後に抵当権が設定・登記され,

土地の占有者が取得時効を援用して所有権移転登記をした後に, 抵当権設

定登記時から10年の占有継続による再度の取得時効を主張して抵当権の

抹消登記を求めた｣ [７] 最判平成15・10・31の事案については, ｢いっ

たん占有開始日を起算点とする時効取得を主張しながら, 後に抵当権設定

登記時から10年の占有継続による時効取得を主張すること｣ は, ｢取得時

効の起算点の任意選択を否定する｣ 判例理論の第４原則に反し許されない

ものとしている
(72)
｡

しかし, 上記の松尾説に対しては, 次のような批判が可能であろう｡ す

なわち, 前掲のように, 松尾によれば, 最初の時効完成後に出現した第三

者の登記後, 再度時効取得に必要な期間占有を継続した占有者は, 当初の

占有開始を起算点とする時効取得を当該第三者に対して登記なしに対抗し

うるとされるが, その明確な根拠は何ら述べられていない｡ むしろ第三者

Ｃの登記時から10年ないしは20年の ｢時効取得に必要な期間｣ の経過を

求めるのならば, 第三者Ｃの登記時を起算点とする取得時効の完成が必要

であると解するほうが, 素直な考え方と言えるのではなかろうか｡ また,

判例理論の下で, あくまでも当初の占有開始時を取得時効の起算点とする

ならば, いったん取得時効が完成した場合, 原所有者からそれ以降に不動

産を譲り受けた第三者に対して時効取得 (未登記) を対抗できないという

事態は, その後も継続するはずである｡ にもかかわらず, 第三者の登記後

時効期間が経過すれば, 当該第三者に対して時効取得を登記なしで対抗で
・・・

きるようになるとは, いかなる理論に基づくものであろうか疑問なしとし

ない｡

(δ) 宇佐見説
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(72) 松尾・前掲注(16) ｢[９] 判決判批｣ 130頁｡ なお, 松尾＝古積・前掲

注(70)87頁 [松尾] も参照｡



終わりに, 宇佐見大司の見解に触れると, 宇佐見は, ｢所有者 (と称す

る者) が占有者の占有を争いうるのに長期間争わないまま経過した｣ とい

う点に, 取得時効の根拠の一つを見出す｡ そして, ｢占有者に対して所有
・・・・・・・・・

権を主張する者がその占有を争う可能性ある時点から, その占有者 (……)
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

のための時効が進行する｣ (傍点 引用者) のであり, 民法162条が定

める ｢他人の物｣ の占有による時効の進行には, 以上のような意味がある

ものとする｡ そこで, 不動産の二重譲渡ケースでは, 未登記第１譲受人Ｂ

は, 第２譲受人Ｃが ｢登記をしてはじめて, ……その所有権の取得を否認

され, 不動産の引渡を求められる可能性があるようになる｣ ため, Ｂが

｢その占有する不動産の引渡を｣ Ｃから ｢求められる可能性の生じた時点｣,

すなわち, Ｃの登記時点より, ｢Ｂにとっての取得時効の基礎となる占有

がはじまる｣ ものとされる
(73)
｡ そうすると, Ｂの取得時効が完成した後で第

２譲受人Ｃが登記を具備したところ, Ｂがその時からさらに占有を続けた

とされる [39] 最判昭和36・7・20のような事案では, この登記時点から
・・・・・・・・

ＣはＢの占有を争いうることになるのであるから, 宇佐見説に従えば,
・・・・・・・・・・・

｢取得時効と登記｣ に関する判例理論の第５原則は, 結果的に, 一応の正

当化が可能になるように思われる｡

ところが, 一方で, 宇佐見説においては, 抵当不動産の第三取得者Ｂに

対しては, その売主Ａも, 抵当権者Ｃも不動産の明渡しを求めることがで

きず, 抵当権が実行され, 競売による買受人Ｄが登場して初めて明渡しを

請求しうるのであるから, Ｄ登場前のＢの占有は取得時効の基礎となる占

有にはなりえない, とされている
(74)
｡ そして, このことは, 二重の物権変動

において, Ａ名義の不動産の占有を未登記譲受人Ｂが始めた後で, Ａから

Ｃが抵当権の設定を受けた場合についても, 同様に考えられよう｡ しかし,
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(73) 宇佐見・前掲注(10)57頁以下, 49頁以下｡

(74) 宇佐見・前掲注(10)55頁｡



以上のような見解に従えば, 判例理論の第５原則のような結果は, 第三者

Ｃが所有権取得者である限りにおいて認められるものであり, 前述 (β)

の佐久間説と同様, [９] の最判平成24・3・16のごとき, Ｃが抵当権を

取得した者である場合には当てはまらないという結果になるであろう｡

また, そもそも宇佐見説の採る取得時効の根拠論についてであるが, 上

述のように, 取得時効の根拠を ｢所有者 (と称する者) が占有者の占有を

争いうるのに長期間争わないまま経過した｣ という点に求めるこの説は,

権利者の権利行使が時効の中断事由となっていることとの関係を十分に洞

察しているわけであり, そこから見れば, 非常に優れた見解と言うことが

できよう｡ だが, この見解では, なぜ長期間の占有者に時効取得の利益を

与えなければならないかということについての積極的根拠は必ずしも明ら

かでなく, この点から見ると, もう一つ説得力に欠けるようにも思われて

ならない
(75)
｡

三 本稿の結び

以上, ｢取得時効と登記｣ に関する判例理論の第５原則を, 第１原則～

第４原則との関係で正当化できるか若干の説を取り上げて検討してきたが,

叙上の考察によれば, やはり第１原則～第４原則の下では, 第５原則は採

りえない原則であることが明らかとなったと思われる｡ もっとも, 前掲

(第一節２(2)(b)) のように, [９] 最判平成24・3・16は, 不動産の占有

者と抵当権者の間にも, 占有者と原所有者からの譲受人との間におけると

同様, 権利の対立関係が生ずるとして, [９] の事案に判例理論の第５原

則を適用しているが, 同判決は, その実質的理由として, ｢取得時効の完

成後, 所有権移転登記がされないうちに, 第三者が原所有者から抵当権の
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(75) 拙稿・前掲注(13)187頁以下参照｡
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設定を受けて抵当権設定登記を了したならば, 占有者がその後にいかに長

期間占有を継続しても抵当権の負担のない所有権を取得することができな

いと解することは, 長期間にわたる継続的な占有を占有の態様に応じて保

護すべきものとする時効制度の趣旨に鑑みれば, 是認し難いというべきで

ある｣ ということをあげている｡ そして, この長期占有を保護することが

取得時効制度の趣旨であるという言説は, もちろん [39] 最判昭和36・7・

20のような占有者対譲受人という事案にも共通するものと言えよう
(76)
｡ そ

こで, このような考えを前提とするならば, 取得時効制度の趣旨からして,

果たして判例理論の第５原則は否定できるのかという疑問が湧くのは当然

のことかもしれない｡

だが, 例えば, ある不動産をＢが30年間自主占有していたところ, (�)

その30年目で, Ｃが当該不動産を原所有者と称するＡから譲り受けて移

転登記した場合と, (�) Ｂの占有継続の20年目で, ＣがＡから譲り受け

て登記を得たが, その後もＢが (善意・無過失で) 10年間占有を続けた

場合とを比較してみると, (�) の場合は, ｢取得時効と登記｣ に関する判

例理論の第５原則によってＢが保護されるのに対し, (�) の場合は, 判

例理論の第３原則と第４原則によってＢは保護されないことになってしま

う｡ しかし, どちらの場合も, Ｂが30年間自主占有を継続していた点に
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(76) なお, 金子・前掲注(２)18頁は, [39] 判決の事案に適合させるため

に, 上記本文で引用した [９] 判決のフレーズを, 以下のように改変して

説明している｡ すなわち, ｢取得時効の完成後, 所有権移転登記がされな

いうちに, 第二譲受人が原所有者から所有権の移転を受けて所有権移転登

記を了したならば, 未登記の第二譲受人 (｢未登記の第二譲受人｣ は, ｢未

登記の第一譲受人｣ の誤りか, あるいは, ｢占有者｣ の誤りか 引用者)

がその後にいかに長期間占有を継続しても所有権を取得することができな

いと解することは, 長期間にわたる継続的な占有を占有の態様に応じて保

護すべきものとする時効制度の趣旨に鑑みれば, 是認し難い｣ と｡
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違いはないのであるから, (�) の場合は占有者が保護されるが, (�) の

場合は保護されないという結果は, 長期占有の保護を標榜するならば不合

理としか言いようがない｡ 要するに, 取得時効によって長期占有を保護す

べしとするならば, まずもって必要なことは, 判例理論の第３原則を否定

することであり, それが認められるならば, そもそも第５原則は不要な原

則ということになるであろう｡ いずれにせよ, ｢取得時効と登記｣ に関す

る判例理論は [９] 判決により, 最高裁として再確認 (否むしろ, 対

抵当権者事案への適用拡張) がなされ
(77)
, 同理論の第５原則に基づいて長期

占有者の保護が果たされたわけであるが 既にその限界が露呈している

のであり, 不動産占有者を登記名義人からの譲受人や抵当権者との関係で

保護しようとするならば, これとは全く異なった解釈が導き出されなけれ

ばならないのである｡

【追記】

本稿校正中の2017 (平成29) 年６月２日に ｢民法の一部を改正する法

律｣ (平成29年法律第44号) が公布された｡ 改正民法では, 改正前民法に

おける時効の ｢法定中断｣ が時効の ｢完成猶予｣ 及び ｢更新｣ に改められ

たが, 筆者としては, その概念ならびに理論に多少の違和感を覚える｡ し

かし, いずれにせよ, まだ改正民法は施行されていないのであるから, 本
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(77) この点について, 大久保・前掲注(57) ｢[９] 判決判批｣ 78頁は,

｢『取得時効と登記』 に関する判例理論は長らく安定した状態にあったが,

近時｣, 判例理論の第５原則と抵触するような最高裁判決 ([７] 最判平成

15・10・31と [８] 最判平成23・1・21) が相次ぎ, ｢不安定な局面の到来

も予想されていた｣ (池田・前掲注(８)108頁参照)｡ しかし, [９] 判決は

｢従来の判例理論に沿うものであり, 判例変更は遠のいたように思われる｣

と叙述している｡
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稿では, 原則として, 現在施行されている改正前民法の規定に従った叙述

にとどめておきたい｡
論
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Du rapport entre la jurisprudence sur �la prescription

acquisitive et la �������	
��
������et le sujet de

�������	�����et la prescription �

Motomi KUSANO

Ce �
������
	

���	dans le but ��
��������le rapport entre la jurispru-

dence sur �la prescription acquisitive et la �������	
��
������et le sujet de

�������	�����et la prescription �.

En premier lieu, B a ����
�
un terrain dont A avait 
	
inscrit comme

������
	����pendant 10 ans ou 20 ans �titre de ������
	�����En ��������

lieu, C y a pris une ����	������En dernier lieu, B a ����
�
le terrain pen-

dant 10 ans ou 20 ans �����l’inscription de cette ����	������

Dans le cas ��
	��


plus haut, on dit �


������
	que ������	�����

��
	��
	en application du ��
����me principe de la jurisprudence sur �la pre-

scription acquisitive et la �������	
��
������. Ce �
�����est ce qui pro-

pose d’analyser de ����
critique ����
��


����.

114(260) 法と政治 68巻 2号 (2017年 8月)


	表紙
	目次
	松井宏興教授　口絵
	西尾幸夫教授　口絵
	松井宏興教授・西尾幸夫教授退任記念論集によせて：永田秀樹
	松井宏興教授　略歴・主要論著
	西尾幸夫教授　略歴・主要論著
	論説
	消費者保護と刑事規制：荒川雅行
	抵当権と時効・再論序説：草野元己
	ドイツにおける準消費賃借と債務関係（契約内容）変更の枠組み：渡邊力
	新規制基準下での原発差止め訴訟の考察（2）：神戸秀彦
	建物の瑕疵にかかる建築業者・購入者の十分な近接性と不法行為責任：大西邦弘
	株式公開買付けにおける買付価格の相当性と株主による買付者に対する差額支払請求：野田輝久
	ドイツ相隣共同体関係理論の現状：張洋介
	続・三角関係型不当利得とドイツ民法675u条：瀧久範
	民法817条の７について：田中通裕

	奥付
	裏表紙



