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出典：裁判所ホームページ（https://www.courts.go.jp）の裁判例情報をもとに作成 

事件番号 昭和 53(オ)1213 原審裁判所名 東京高等裁判所 

事件名 土地建物所有権移転登記抹消登記

手続 

原審事件番号 昭和 52(ネ)2750 

裁判年月日 昭和 55 年 9 月 11 日 原審裁判年月日  昭和 53 年 7 月 24 日 

法廷名 最高裁判所第一小法廷   

裁判種別 判決   

結果 その他   

判例集等 民集 第 34 巻 5 号 683 頁   

 

判示事項 一 原抵当権が虚偽仮装であることにつき善意で転抵当権の設定を受けその旨

の登記を経由した者が民法三七六条所定の対抗要件を具備しない場合と同人の

原抵当権設定者に対する原抵当権設定登記の抹消の承諾義務 

二 民法九四条二項所定の第三者の善意の判定時期 

裁判要旨 一 甲と乙との通謀により甲から乙に対し抵当権を設定したものと仮装した抵

当権設定登記が経由されたのち、乙が善意の丙に対し転抵当権を設定し、丙を

権利者とする転抵当権設定登記が経由された場合において、丙は、いまだ民法

三七六条所定の対抗要件を具備しないときであつても、原抵当権の設定の無効

を理由とする原抵当権設定登記の抹消について、甲に対し承諾の義務を負うも

のではない。 

二 民法九四条二項所定の第三者の善意の存否は、同条項の適用の対象となる

べき法律関係ごとに当該法律関係につき第三者が利害関係を有するに至つた時

期を基準として決すべきである。 

 

全 文 

主    文 

 原判決中被上告人の上告人に対する本訴請求を認容した部分を破棄する。      

 前項の部分に関する被上告人の控訴を棄却する。      

 上告人のその余の上告を棄却する。      

 訴訟の総費用は、これを二分し、その一を上告人の、その余を被上告人の負担とする。 

理    由 

上告代理人貝塚次郎の上告理由第一点及び第二点について 

一 本訴請求につき、原審の確定した事実関係は、次のとおりである。 

(１)被上告人は、昭和四六年四月頃、訴外Ｄに対し、その所有にかかる第一審判決別紙目録

記載の不動産（以下「本件不動産」という。）を担保として金融機関から一二〇〇万円の融資

を受けることにつきあつせんを依頼したが、その際、右金融の便をはかるため、被上告人にお

いて訴外Ｄに対し本件不動産に抵当権（以下「本件原抵当権」という。）を設定したように仮

装し、同年六月二五日付で第一審判決添付第二登記目録記載の抵当権設定登記を経由した、

(２)ところが、訴外Ｄは、被上告人の依頼の趣旨に反して、同年八月頃、右登記手続をした際

に被上告人から交付を受けていた登記関係書類を利用して、本件原抵当権に転抵当権を設定

する約定のもとに、訴外Ｄ自身が上告人から三回にわたり合計四九五万一〇〇〇円を借り受

けた、(３)上告人は、右貸付の際、本件原抵当権が仮装のものであることを全く知らなかつた、
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(４)その後、上告人は、訴外Ｄを被告として本件転抵当権の設定につき登記手続を求める訴を

提起し、公示送達の方法により、昭和四八年二月二七日、請求認容の判決を得、同年六月二一

日付で第一審判決添付第一登記目録記載の各転抵当権設定登記（以下「本件転抵当権設定登

記」という。）を経由した。 

被上告人の本訴請求は、上記(１)(２)の事実に基づき、上告人に対し、上記(４)の本件転抵当

権設定登記の抹消登記手続を求めるものである（なお、付言するに、記録によると、被上告人

は、第一審において、当初は、(１)訴外Ｄに対し本件原抵当権設定登記の抹消登記手続を求め

るとともに、(２)同訴外人及び上告人に対し本件転抵当権設定登記の抹消登記手続を求め、更

に、(３)上告人に対し本件原抵当権設定登記の抹消登記に同意すべきことを求める訴を提起し

たが、第一審に係属中に、訴外Ｄは被上告人の(１)の請求を認諾し、他方、被上告人は(３)の

請求につきその請求の趣旨を上告人の同意のもとに撤回した結果、(２)の請求についてのみ審

判されたものであることが認められる。しかし、右の(２)の請求は、原抵当権設定登記とは無

関係に、転抵当権設定登記が実体上の権利関係と齟齬することを理由としてその抹消を求め

るものではなく（所有権に基づく妨害排除請求としては、このような請求をすることはできな

い。）、(３)の請求と同様、(１)の抹消登記義務者訴外Ｄとの関係で右抹消登記を実現するにつ

きその妨げとなる上告人の本件転抵当権設定登記の抹消を求めようとするものであつて、実

質的には(３)の請求と重複する請求であるところ、この場合における右登記の抹消については

不動産登記法一四六条により原抵当権設定登記の抹消についての上告人の承諾を要し、かつ、

これで足りるのであるから、(２)の請求すなわち本訴請求も、前記のような形式の変更にかか

わらず、上告人に対し本件原抵当権設定登記の抹消の承諾を求めるものと解すべきである。）。 

二 次に、本訴請求についての原審の判断は、次のとおりである。すなわち、原審は、(１)

上告人が訴外Ｄに対し金員を貸し付けて本件転抵当権の設定を受けた際、上告人は本件原抵

当権が仮装のものであることを知らなかつたから、被上告人は上告人に対し本件原抵当権の

無効をもつて対抗することができない、(２)しかし、転抵当権の取得をもつて原抵当権の抵当

債務者に対抗するためには、民法三七六条の規定に従い、原抵当権者からその抵当債務者へ右

転抵当権設定の通知がされるか、又は右抵当債務者の承諾があることが必要であるところ、本

件においてはその点の主張・立証がない、(３)したがつて、上告人は本件転抵当権の取得をも

つて被上告人に対抗することができない、として、被上告人の本訴請求を認容した。 

三 しかしながら、原抵当権が虚偽仮装のものであることにつき善意で転抵当権の設定を

受けた者は、たとえ右転抵当権の取得につき民法三七六条一項所定の要件を未だ具備してお

らず、したがつて、右権利そのものを行使し、又は権利取得の効果を原抵当権設定者に主張す

ることができない場合であつても、民法九四条二項の関係では、すでに有効な転抵当権設定契

約に基づき一定の法律上の地位を取得した者として同条項にいう善意の第三者に該当するも

のということを妨げないと解すべきであるから、原抵当権設定者は、これに対する関係では、

右原抵当権が虚偽仮装のものであることを主張することができないというべきである。そし

て、前記原審の認定するところによれば、本件において、上告人は訴外Ｄの有する本件原抵当

権が当事者の通謀による虚偽仮装のものであることを知らずに同訴外人から本件転抵当権の

設定を受けたというのであるから、被上告人は、上告人に対しては、右原抵当権が虚偽仮装の

ものであることを主張することができないものといわなければならない。 

ところで、被上告人の上告人に対する本訴請求は、さきに述べたように、本件転抵当権が被

上告人に対抗しえないこと、その意味において被上告人に対する関係では不存在というべき

ものであることを理由として右転抵当権設定登記の抹消を求めるものではなく、本件原抵当
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権設定登記の抹消登記を実現するにつき上告人の有する転抵当権設定登記の存在が支障とな

つているので、上告人に対し、不動産登記法一四六条による登記上の利害関係人として右抹消

についての承諾をすべきことを求めるものであり、被上告人が右原抵当権設定登記の抹消登

記を請求する理由は、右原抵当権が当事者の通謀による虚偽仮装のものであるというにある

のである。したがつて、問題は、上告人が、前記登記にかかる転抵当権の存在自体を被上告人

に対抗しえないにもかかわらず、なお前記のように被上告人から右原抵当権設定の無効を対

抗されない地位にあることを主張して右原抵当権設定登記の抹消登記に対する承諾を拒み、

自己の有する転抵当権設定登記を保持することができるかどうかに帰するものというべきと

ころ、原審は、その結論においてこれを否定するのであるが、当裁判所は、次の理由により、

逆にこれを肯定すべきものと考える。 

すなわち、転抵当権の設定を受けた者が民法三七六条一項の規定との関係で右転抵当権の

取得を原抵当権設定者に対抗しうるかどうかということと、その者が右転抵当権設定登記を

取得し、かつ、これを保持しうるかどうかということとは本来別個の問題であり、転抵当権の

設定を受けた者は、民法の右規定による対抗力の取得の有無にかかわらず、転抵当権設定者に

対して有する契約上の登記請求権に基づいてその設定登記の実現をはかることができ、その

反面、すでに右転抵当権設定登記を得ている場合には、原抵当権設定者に対する関係において

も、被担保債権の消滅による原抵当権の消滅等自己に対抗しうる原抵当権設定登記の抹消原

因が存在するときでなければ、その抹消登記についての承諾請求があつても、これを拒否して

自己の転抵当権設定登記を保持しうる地位を有するものであり、この場合、前記転抵当権取得

の対抗力の有無は、右の転抵当権取得者に対抗しうる原抵当権設定登記の抹消原因の成否と

の関係で問題となりうるにすぎないと解されるのである。そうすると、本件においては、上告

人はすでに本件転抵当権設定の附記登記を得ており、他方被上告人の本件原抵当権設定登記

の抹消の原因は、右原抵当権が被上告人と訴外Ｄとの通謀による虚偽仮装のものであるとい

うのであつて、右理由は前記のように本件転抵当権の対抗力の有無とは関わりなく上告人に

対抗することができないものであるから、上告人は、このような原因による原抵当権設定登記

の抹消に対しては、その承諾を拒否することができるものといわざるをえない。 

四 してみれば、原判決中、被上告人の本訴請求を認容した部分は、結局、民法三七六条一

項の解釈、適用を誤つた違法があることに帰するところ、右違法は原判決に影響を及ぼすこと

が明らかであるから、同旨をいう論旨は理由があり、右部分は破棄を免れない。そして、原審

の確定した事実関係のもとにおいては、被上告人の本訴請求が理由のないものであることは、

前記説示に照らして明らかである。したがつて、被上告人の請求を棄却した第一審判決は正当

であり、被上告人の本件控訴は理由がないからこれを棄却すべきである。 

同第三点について 

一 上告人の反訴請求は、要するに、(１)上告人は、前記上告理由第一点及び第二点に対す

る判示中に明らかにされたように、訴外Ｄに対し、合計四九五万一〇〇〇円を貸し付け、本件

不動産につき転抵当権の設定を受けたから、右貸付の時点で訴外Ｄの被上告人に対する仮装

の貸付金債権につき法律上の利害関係を生じたものであるところ、右貸付の当時、上告人は右

貸付金債権が仮装のものであることを知らなかつたから、民法九四条二項の善意の第三者に

該当する、(２)その後、昭和四七年三月二一日、上告人と訴外Ｄとの間で、同訴外人において

上告人に対し、前記貸金合計四九五万一〇〇〇円と他二口の貸金合計三〇万円とを併せて同

月末日限り支払うとの裁判上の和解が成立した、(３)上告人は、昭和五〇年一一月二六日、右

和解調書に基づき、訴外Ｄを債務者とし、被上告人を第三債務者として右貸付金債権七〇〇万
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円のうち四九五万一〇〇〇円について債権差押及び取立命令を得、右決定正本はそのころそ

れぞれ訴外Ｄと被上告人に送達された、と主張して、上告人に対して右四九五万一〇〇〇円の

支払を求める、というのである。 

二 思うに、民法九四条二項所定の第三者の善意・悪意は、同条項の適用の対象となるべき

法律関係ごとに当該法律関係につき第三者が利害関係を有するに至つた時期を基準として決

すべきものと解するのが相当であるところ、本件反訴において、上告人は、転抵当権を行使す

るのではなく、その主張の貸金債権についての債務名義である和解調書に基づく強制執行と

して得た債権差押及び取立命令による取立権を行使するものであるから、上告人が本件原抵

当権の被担保債権である貸付金債権七〇〇万円のうち四九五万一〇〇〇円について利害関係

を有するに至つたのは、上告人が訴外Ｄに右金員を貸し付けて転抵当権の設定を受けた時で

はなく、上告人がこれにつき債権差押命令を得た昭和五〇年一一月二六日である、と解すべき

ものである。しかるところ、原審の確定するところによれば、本件原抵当権及びその被担保債

権が仮装のものであることを主張して本件転抵当権設定登記の抹消を求める被上告人の本訴

の訴状が上告人に送達されたのは昭和四九年七月一九日であり、その後の訴訟の経過により、

上告人は、前記債権差押命令を得た当時、本件原抵当権が虚偽表示によるものであつて、その

被担保債権が存在しないことを知つていた、というのであるから、上告人がその差押にかかる

四九五万一〇〇〇円の債権が存在しなかつたことについて民法九四条二項所定の善意の第三

者といえないことは明らかである。してみれば、これと同旨の判断のもとに上告人の反訴請求

を排斥した原審の判断は、正当である。 

もつとも、原審が、上告人の請求を排斥するについて、上告人が本件原抵当権の被担保債権

について法律上の利害関係を有するに至つたものといえない理由として、上告人は本件転抵

当権の取得をもつて被上告人に対抗しえないものであることを挙げていること、右理由が必

ずしも当を得たものといえないことは、所論のとおりである。しかしながら、右は、原審が付

加的に説示した理由付けにすぎないものであることは、原判決の判文に照らして明らかであ

るから、右説示部分の違法をいう論旨は、ひつきよう、原判決の結論に影響を及ぼさない原判

決の見解を論難するにすぎないことに帰する。したがつて、論旨は、採用することができな

い。 

結 論 

よつて、民訴法四〇八条、三九六条、三八四条、九六条、九二条の規定に従い、裁判官全員

一致の意見で、主文のとおり判決する。 

（裁判長裁判官 中村治朗 裁判官 団藤重光 裁判官 藤崎萬里 裁判官 本山亨） 

 

 

※参考：判例タイムズ 426 号 97 頁、判例時報 982 号 113 頁、金融商事判例 608 号 3 頁 

 

 


