S41.3.18　解説より

先２判例（S29.8.20、S37.9.14）と本判例によって、「他人の承諾をえて他人の登記名義を借用した者は、民法94条2項の類推適用により、登記の無効を善意の第三者に対抗することができない」という判例上の解釈が確立した。

Xの「本件ではXからY1への所有権移転は行われていない（一旦X名義で登記、XからY1に所有権を移転したという表示行為、この所有権移転登記をしたという行為のいずれも存在しないため）、すなわち民法94条2項を類推適用する余地がないのにこれを適用したのは、同法条の解釈適用を誤った違法がある」という主張は、「実質において、右建物の所有者が、一旦自己名義の所有権保存登記を経由した後、所有権移転の意思がないのに、右他人と通謀して所有権を移転したかのような虚偽仮装の行為をし、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なんら異ならない」として退けられている。

判例は、他人の登記名義を借用した場合に民法94条2項を類推適用するためには、その前提として通謀虚偽行為がなければならないと考え、そのためにはすくなくとも他人名義を借用することについての合意または承諾を必要とするという考えに立っているものと思われる。本件においては他人の承諾が典型的に出ているので問題ない。

判例は、「他人の登記名義を借用した者は、借用にすぎないとか虚偽仮装を理由としては、その登記の無効をもつて善意の第三者に対抗することができない」という結論を導くために94条2項を類推適用しているため、通謀虚偽行為という構成をしている。

しかし、当事者間には登記名義を借用する意思はあっても、通謀虚偽表示の所有権移転の意思は存するものではなく、また、そのような通謀虚偽行為は現実になされるものではありえない。

この結論を導き出すには、なにも94条2項でなければならない訳ではない。物権変動における対抗の法理を借用する方法を用いても、同じ結論が導き出せる。通謀虚偽行為もまた擬律のめの理論構成であるので、対抗の法理の借用も用いることができるだろう。すなわち、二重譲渡と同一の関係に立ち、先に登記した者が優先する、という理論構成である。

他人の登記名義を借用する場合、当事者は通謀虚偽行為と二重譲渡どちらの構成をとることもできる。当事者の意思が明白でない場合には理論構成上の問題である。

ただし、二重譲渡の構成をする場合には、これは本来の二重譲渡の関係ではなく、善意の第三者保護のために対抗の法理を借用するものであるという自覚を必要とする。

通謀虚偽行為の法理では、「通謀」というところから、他人の承諾に拘わるのではないかということが危惧されるが、通謀とか承諾とかはもはや必要としないのではないだろうか。すなわち、通謀虚偽行為の無効のみならず、単独虚偽行為の無効もまた善意の第三者に対抗することができない、という法理になる。このことが自覚され、この法理の一般化が確定されることを批評者（於保）は期待する。そうすれば、代理行為の無効につき、代理権の濫用または利益相反の場合のみでなく、表見代理が成立しうべき場合においてたまたま相手方の悪意または過失があったために無権代理として無効である場合にも、その無効ををもって善意の第三者に対抗することができない、というところまで拡張の可能性が及ぶことになる。

参考：於保不二雄『民商法雑誌』（1967年）55巻4号111頁　有斐閣
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もし本件でXがY1の承諾を得ずに、ほしいままにY1名義の所有権保存登記を経由した場合は、おそらく同一結論に達しないであろう。本件においては、XがY1の承諾を得て所有権保存登記を経由したことが必要なのだ。これは民法94条２項を類推適用し、通謀虚偽表示があった場合と「なんら異ならない」と判事する以上は当然のことである。

だがしかし、XがY1の承諾を得ずに、ほしいままにY1名義の所有権保存登記を経由した場合であっても、あたかもY1の所有であるかのような外観をX自身が作成したのであるから、この外観を信頼し、Y1と取引関係に立った第三者を保護し、Xがその責任を第三者に対し問われてもやむをえない。したがって本件と同一の結論に達するのが妥当だと解説者（豊水道祐）は考える。しかしこの結論を是認するためには民法94条2項の類推適用では解決することはできない。禁反言の法理または信義則などを適用せざるを得ないであろう。

参考：豊水道祐『法曹時報』（1966年）18巻5号114頁〜　法曹會
