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論説・解説　606（19．10）

論説・解説

不動産物権変動における公示の原則の動揺・補遺
　　　　　　　　　　　　　　　（3）

七　戸　克　彦

1　序論　　我妻論文・補遺
II　登記の要件の緩和
　　A　登記の実質的要件の緩和
　　　1　物権変動の過程に合致しない登記
　　　　（1）中間省略登記………………・…………………
　　　　（2）中間省略相続登記
　　　　（3）冒頭省略登記

　　　（4）中間過剰登記
　　　（5）抹消登記に代えて行う移転登記…
　　　2　物権変動の態様に合致しない登記
　　　（1）登記原因が実体関係と異なる登記
　　　（2）登記の流用　……・・…………・………

　　B　登記の形式的要件の緩和
皿　不正登記の申請と刑罰法規の適用
IV　平成期の裁判例の動向
V　結語一新不動産登記法と公示の原則

（以上604号）

（以上605号）

（以上本号）

　（5）抹消登記に代えて行う移転登記（承前）

　工　補論

　ここまでの記述を，いま一度整理しておこう。

　　（a）適用領域の極端な拡大

　抹消登記の申請には，（1）登記上の利害関係を有する第三者の承諾を証す

る情報か，あるいは，（2）当該第三者に対抗することができる裁判があった

ことを証する情報（75）の提供が必要である（不登山68条，不登令別表26添

付情報へ）。したがって，たとえばAがBに不動産を売却し，BがCのた

めに抵当権設定登記をしたが，AB間譲渡が無効あるいは取り消された場

合に，Cが94条2項類推適用・96条3項その他の特別規定によって保護さ

れるようなケースにおいては，Aは，（2）Cに対抗することはできないか
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ら，（1）Cの承諾を得られなければ，抹消登記の方法によるA名義の登記の

回復は不可能である6抹消登記に代えて移転登記を行うことが不可避にな

るのは，少なくとも制度構造上は，このような事案に限られているのであ

り，これに対して，（1＞第三者の承諾がある場合や，（2）第三者に対抗するこ

とができる場合には，本来ならば，移転登記の方法を認める必要性は，そ

もそも存在しないはずである。さらに，仮に，上記の場合に限って移転登

記の方法を認めるにしても，それが，抹消登記ができないことを受けての

やむを得ない代替措置である以上は，その際に要求される添付情報は，抹

消登記の場合に要求される添付情報に準ずるべきであろう。すなわち，抹

消登記に代えて行う移転登記についても，（1）第三者の承諾「拒絶」か，あ

るいは，（2）第三者に対抗することが「できない」裁判があったことを証す

る情報の提供を要求するのが，本来の筋であろう。

　だが，すでに見たように，抹消登記に代えての移転登記を肯定する処理

は，上記のような抹消登記手続の不都合を解消するために登場したもので

はなかった。すなわち，この処理は，①担保目的の虚偽表示（譲渡担保）

の当事者間（AB）における登記名義の回復手続（B→A）に端を発し
（【103】【110】），その後，②譲渡担保権設定者Aからの譲受人Cによる，

現在の登記名義人（譲渡担保権者B）に対する登記請求手続（【114】【115】），

次いで，③被相続人Aの生前譲渡の譲受人Cによる，被相続人Aから相続

登記を経由した相続人Bに対する登記請求（【116】）を経て，④およそ現

在の権利者Cから登記名義人Aに対する請求事例（【121】【122】）一般へ

と拡張されたものであり，そして，以上のような経緯で形成されるに至っ

た一般理論④に関して，昭和30年代に登記実務が編み出した，登記申請受

理のための便宜的な措置ないし便法が，「真正な登記名義の回復」なる登

記原因であった。

　このうち，当事者関係の事案である①において，A→Bと移転した登記

をB→Aに戻す手続にっき，判例が，抹消登記・移転登記のいずれの方法

でも差し支えないとしたのは，A→Bの実体的な物権変動原因（たとえば

担保目的の譲渡か真正の譲渡か）にっき，形式的審査権しかもたない登記

官が判断できないからである。

　だが，この処理が，そのまま第三者関係の事案（②③④）に持ち込まれ

たことにより（本来なら，まずB→Aの抹消登記をしたうえで，次にA→

Cの移転登記をすべきところ，中間者Aの登記名義回復を省略して直接B

→Cの移転登記を認める），結果として，中間省略登記と類似の法構造が

現出することとなった。
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　もっとも，②の事案に関していえば，その利益状況は，通常の中間省略

登記と変わるところはなく，そして，この場合の中間者Aは，B名義に

なっている不動産をCに売却した真の所有者であるから，自己への登記経

由を省略することにっき当然に承諾している（または利益がない）ケース

といえる。それゆえ，②の事案は，通常の中間省略登記に関する判例理論

から見ても，あるいは，抹消登記（それは上記のように第三者の承諾があ

る場合にのみ認められる）の代替措置としての移転登記の位置づけとの関

係でも，これを是認する余地がないわけではない。

　一方，③の事案に関しては，すでに触れたように，生前相続の場合に

は，中間者たる被相続人Aにも固有の利益が存在するが，しかし，生前相

続の制度が廃止された現在においては，やはり上記②の場合と同様，中間

者の承諾ないし利益を問題とする余地はない。

　それゆえ，抹消登記に代えての移転登記を認める処理が，以上の当事者

関係（①）および第三者関係のうちでも②・③の限りで踏み止まっておれ

ば，問題は少なかっただろう。だが，この処理が，第三者関係における④

の一般理論にまで拡張されたことにより，以下のような問題が生ずること

となった。

　　（b）中間省略登記の制約回避方法としての機能

　登記名義の書き換えの方法として，抹消登記・移転登記のどちらの方法

でも差し支えないとする前記判例・登記実務の前提の下では，当事者は，

第三者の承諾を得ることの手間と，登録免許税額とを比較対照して，自己

にとって望ましい方法を選択することとなろう。しかしながら，第三者関

係の事案においては，通常の中間省略登記と同様，直接移転登記をするほ

うが，常に費用節減となる。

　しかも，旧不動産登記法の下では，「真正な登記名義の回復」を原因と

する移転登記の申請の際には，登記原因証書の提出は不要とされていたた

あ，A→B→Cと所有権が転々移転した場合でも，「真正な登記名義の回

復」を登記原因として直接A→Cの移転登記を申請すれば，形式的審査権

しか有さない登記官としては，これを受理せざるを得なかった。その結

果，旧法下において，「真正な登記名義の回復」を原因とする移転登記は，

中間省略登記について課された判例・登記実務の制約（判例にあっては中

間者の同意ないし利益の考慮，登記実務にあっては判決による登記への限

定）を回避する便法として機能し得た。

　これに対して，新法の下では，「真正な登記名義の回復」を原因とする

移転登記に関しても，登記原因証明情報の必須的提供の原則（不登法61
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条）は妥当する。この場合に，A→B→Cと不動産が転々譲渡された旨の

登記原因証明情報を提供して，「真正な登記名義の回復」を登記原因とす

る移転登記の申請をしても，それは，まさに通常の中間省略登記であると

の理由で却下されるものと思われる。

　だが，通常の中間省略登記の申請においては，実体関係と異なる「A→

C」なる虚偽の登記原因証明情報が作成・提出されるのに対して，登記原

因を「真正な登記名義の回復」とした場合には，そのような虚偽記載（虚

偽情報の提供）の問題は生じていない。

　また，従前の先例との関係でも，【131】（昭和39年2月17日民三125号民

三課長回答）の照会内容からすれば，「真正な登記名義の回復」を原因と

する移転登記が認められるのは，B→Aの抹消登記，　A→Cの移転登記に

代えて，B→Cの直接移転登記を認める場合に限られるようにも見える

が，しかし，【132】（昭和39年4月9日民甲1505号民事局長回答）は，た

だ単に，甲名義の保存登記のある不動産につき，甲・乙両名から，「真正

な登記名義の回復」を原因とする移転登記の申請があった場合には，これ

を受理して差し支えないとするものであったから，甲と乙の間に中間者

（X）がおり，実際には所有権が甲→X→乙と転々譲渡されていた場合に

も，「真正な登記名義の回復」を原因とする移転登記の申請を許容するも

ののようにも読み取れる（76）。

　オ　抹消登記・移転登記・更正登記の三者関係

　ところで，登記が実体関係と合致しない場合の登記名義の是正方法に関

しては，①抹消登記，②「真正な登記名義の回復」を原因とする移転登記

のほかに，③更正登記の方法が認められるかが，しばしば争われる。

　　（a）更正登記の可否

　更正登記（「更正の登記」）とは，「登記事項につき錯誤又は遺漏があっ

た場合に当該登記事項を訂正する登記」（不漕法2条16号），すなわち，登

記と実体関係の間に原始的一部不一致が存在する場合になされる登記であ
る（77）。

　これに対して，「原始的」不一致ではなく，後発的不一致の場合には，

変更登記（不登法2条15号）がなされる（78）。

　一方，「一部」不一致に関して，判例・通説は，すでになされた登記が

有効であって，かっ，登記の訂正の前後で同一性が保たれる程度の不一致

をいうとしている。その結果，同一性を欠く程度の不一致の場合には，更

正登記は認められず，その場合には，抹消登記か，あるいは「真正な登記

名義の回復」を原因とする移転登記の方法によることになる。一方，権利
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の変更の登記ならびに更正の登記は，登記上の利害関係を有する第三者の

承諾がある場合か，当該第三者がいない場合に限り，付記登記の方法に

よってすることができるが（不開法66条），付記登記は，すでにされた権

利に関する登記と一体のものとして公示され，当該登記と同一の順位を有

するから（不登法4条2項），当事者としては，自ずと付記登記による更

正登記を求めるようになり，その結果，更正登記の可否をめぐって，上記

「同一性」の有無が争われることとなる（79）。

　それゆえ，この「同一性」に関する判断が甘くなってしまうと，不実の

登記の追完が容易化し，公示の原則が「動揺」ないし「崩壊」を来すこと

となるが，判例および登記実務においては，若干の緩和傾向は存在するも
のの，「動揺」と評価するほどの顕著な現象は生じていない（80）。

　　（b）共同相続登記の是正方法

　なお，この論点と，先に触れた中間省略相続登記の論点が交錯する分野

として，共同相続登記の是正方法の問題がある（【図表9】）。

【図表9】　共同相続登記の是正方法に関する判例・先例

【149】 昭和53年3月15日民三1524号民三課長依命回答（前掲） H2 真

【153】 平成3年11月8日民三5667号民三課長回答（前掲） H2 真

【156a】 最（3小）判平成11年3月9日二月51巻9号55頁（81） H1 真

【156b】 最（1小）判平成11年12月16日六六53巻9号1989頁（82） Hl 真

【156c】 最（1小）判平成12年1月27日半1」時1702号84頁・判タ1025号114頁（83） Hl 真

【156d】 最（1小）判平成17年12月15日判時1920号35頁・判タ1200号122頁（＆D Hi 抹

　すでに述べたように，中間省略相続登記の申請が肯定されるのは，数次

相続のすべてが単独相続ないし単独相続と同視できる場合（遺産分割・相

続放棄等がなされた場合）に限られるとされていた（【50】）。したがって，

たとえば，①被相続人甲の死亡によりABが共同相続したが，特定の不動

産にっきAが単独取得する旨の遺産分割協議が成立した場合，甲→AB→

Aの中間を省略して，直接甲→Aの相続を原因とする移転登記が認められ

る。これに対して，②被相続人甲の死亡によりABが共同相続したが，そ

の登記がなされないうちにBが死亡し，B’がBを相続した場合には，ま

ず甲→ABの共同相続を原因とする移転登記を経由したうえで，　Bの持分

にっきB→Bノの相続を原因とする持分移転登記を経由すべきであって，

直接甲→AB’の共同相続登記をすることは許されない。

　では，上記①の事例において，遺産分割協議が無効あるいは取り消され

た場合や，②の事例において，第1次相続にっき甲→Aの単独名義の登記
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が経由されている場合に，BあるいはB’が自己の共有持分を登記に反映

させる方法として，更正登記の方法（現在の登記名義をAの単独名義から

ABないしAB’の共有名義に更正する方法）が許されるか。それとも，

この場合には，抹消登記の方法（いったん登記名義を被相続人甲名義に戻

した後，甲→ABの共同相続登記を行い，②の場合には，さらにBの持分

につきB→Bノの持分移転登記を経由する方法）によるべきか。あるい

は，「真正な登記名義の回復」を原因とする移転登記（BないしB’の持

分部分にっきAからBないしBノへの持分移転登記を経由する方法）が認

められるか。

　【149】（前掲）の照会内容は，次のようなものであった。被相続人甲か

らの共同相続人ABCDの1人Aが，他の相続人BCDが相続放棄をした
ことを証する書面を添付して，本件土地につき甲→Aの直接の単独相続登

記を経由した。しかし，実際には，相続人の1人Bは相続放棄をしていな

かったのみならず，AB間では，本件土地をBに相続させる旨の遺産分割

協議が成立しており，Aは，本件土地をBに代わって管理する等の理由で

A名義の登記を経由したにすぎなかった。本先例は，すでに触れたよう

に，主文に登記原因に関する記載がなくても，判決理由中においてBが相

続により取得したのを誤ってA名義で登記されたものであることが明らか

であるときは，「真正な登記名義の回復」を原因とするA→Bの移転登記

を認めるとしたものであるが，その一方において，本先例は，Bは，　Aに

対し，A名義の登記の抹消を請求することはできるが，その結果被相続人

甲名義に復帰した登記にっき，甲→Bの中間省略相続登記を求めることは

できないし，また，現在のA単独名義をAB共有名義に改める更正登記を

求めることもできないとする。この場合には，他の共同相続人CDの相続

放棄を証する書面が欠けているため，上記【50】の基準を満たさないから

である。

　一方，【153】（前掲）の照会内容は，次のようなものであった。被相続

人甲には，妻乙と子XYABCの共同相続人がいたが，土地（1）については

乙の単独所有，土地（2）についてはXYの共有とする旨の遺産分割協議が成

立し，それぞれ甲→乙，甲→XYの中間省略相続登記が経由された。その

後，乙は，全財産をXYに「相続させる」旨の遺言を残して死亡したが，

乙の死後に，第1次相続に関する遺産分割協議にっき錯誤無効・詐欺取消

しが主張された。この場合の土地（1）（2）の持分の是正にっき，同先例は，

更正登記の方法を認めず，「真正な登記名義の回復」を原因とする移転登

記の方法によるべきものとしている。
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　【156a】は，被相続人甲の生存中に，共同相続人XYらの1人Yが，架

空の売買を原因とする所有権移転登記を経由し，Aのために根抵当権設定

登記をしたが，甲の死亡後，他の相続人Xらが，Yに対して，　Y名義の登

記につき，相続を原因とし，かっXらの持分を反映した内容とする更正登

記を求めた事案である。これに対して，判旨は，「被相続人の生存中に売

買を原因として相続人の1人に対する所有権移転登記がされた場合，被相

続人の死亡後に，右登記を相続を原因とするものに改めるとの更正登記手

続をすることはできない」としっっ，「その〔Xらの〕請求が意図すると

ころは，Yに対する関係ではXら各自の持分についての真正な登記名義の

回復を原因とする持分移転登記手続を，Aに対する関係では本件物件全部

についての根抵当権設定登記をYの持分についての根抵当権設定登記に改

めるとの更正登記手続を，それぞれ求めていると解することができ，右各

請求はいずれも理由があるものというべきである」旨を判示した。

　【156b】は，共同相続人AYらに特定の不動産を「相続させる」旨の遺

言があるにもかかわらず，共同相続人の1人目が単独名義の登記を備えて

いるため，遺言執行者Xが，Yに対して，真正な登記名義の回復を原因と

するAらへの持分移転登記手続を求めた事案であるが，内旨は，「本件の

ように，甲〔A〕への所有権移転登記がされる前に，他の相続人〔Y〕が

当該不動産にっき自己名義の所有権移転登記を経由したため，遺言の実現

が妨害される状態が出現したような場合には，遺言執行者は，遺言執行の

一環として，右の妨害を排除するため，右所有権移転登記の抹消登記手続

を求めることができ，さらには，甲〔A〕への真正な登記名義の回復を原

因とする所有権移転登記手続を求めることもできると解するのが相当であ

る」とする。

　【156c】は，被相続人甲の死亡によりABCXが共同相続した不動産（1）

（2）（3）（4）にっき共同相続登記未了のうちにAが死亡し，Aの共同相続人Y1・

Y2が，不動産（1）（2）については甲→Y1の中間省略相続登記，未登記不動

産（3）についてはYl名義の保存登記（冒頭省略登記），不動産（4）については

甲→Y、の中間省略登記を経由したため，Xが，　Y1に対して，不動産（1）

（2）については，第1次相続を原因とする亡Aの持分を4分の3，Dの持分

を4分の1とする移転登記および第2次相続を原因とする亡AからYlへ
の持分移転登記に，不動産（3）については，亡Aの持分を4分の3，Xの持

分を4分の1とする保存登記および第2次相続を原因とする亡AからY1
への持分移転登記に改めるとの更正登記をするよう求め，Y2に対しては，

不動産（4）について，第1次相続を原因とする亡Aの持分を4分の3，Xの
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持分を4分の1とする移転登記および第2次相続を原因とする亡Aから
Y2への持分移転登記に改めるとの更正登記をするよう求めた事案である。

これに対して，判旨は，上記Xの求めるような更正登記は，「1個の登記

を2個の登記に更正するものであって，登記名義人及び登記の個数におい

て登記としての同一性を欠く」との理由で否定しっっも，「その請求が意

図するところは，本件不動産（1）（2）（4）については，Xの持分を4分の1と

し，真正な登記名義の回復を原因とする所有権一部移転登記手続を求めて

おり，本件不動産（3）については，本件登記（3）をY1の持分を4分の3，　X

の持分を4分の1とする所有権保存登記に更正登記手続をすることを求め

ていると解することができ，Xの請求は，右の趣旨のものとして認容すべ

きである。」とした。

　【156d】は，被相続人甲所有の複数土地をAXらが共同相続した後，　A

が死亡し，Aの共同相続人Yらへの第2次相続が生じたが，その後，　Y

が，甲→Yの中間省略相続登記を経由したため，Xが，　Yに対し，　Y名義

登記の全部抹消（亡甲名義への復帰）を求めたのに対して，Yが，　Xを含

む甲の相続人の間で，本件不動産を亡Aが単独取得する旨の遺産分割協議

が成立した旨を主張した事案であるが，判旨は，「Yの主張する遺産分割

協議の成立が認められない限り，本件登記は実体関係と異なる登記であ

り，これを是正する方法として更正登記手続によることができないのであ

るから，Xは，　Yに対し，本件各土地の共有持分権に基づき本件登記の抹

消登記手続をすることを求めることができるというべきであり，Yが本件

各土地に共有持分権を有するということは，上記請求を妨げる事由にはな

らない。」としたQ

　【156d】が更正登記の方法を否定した理由づけは，上記【156c】と同じ

であるが，一方，【156c】は，原告の更正登記の請求を，「真正な登記名義

の回復」を原因とする移転登記の請求に捉え直していたのに対して，【156d】

は，抹消登記の方法によるとしている。この違いは，単に，当事者の当初

の請求内容の相違に由来するだけのものであり，判例の立場は，抹消登記

でも「真正な登記名義の回復」を原因とする移転登記でもどちらでもよい

とする点にっき変化はないと考えられるが（【156b】参照），しかし，更

正登記を請求すれば，「真正な登記名義の回復」を原因とする移転登記と

解釈されて自己名義の登記を経由できるが，抹消登記を請求した場合に

は，自己名義の登記を経由できないまま終わるという結論は，いささか権

衡を失しているようにも見える。
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2　物権変動の「態様」に合致しない登記

　次に，物権変動の「態様」に合致しない登記に関する判例・登記実務の

立場の変遷を見てゆこう。この領域における公示の原則の「動揺」現象に

は，（1）登記原因が実体関係と異なる登記と，（2）いわゆる無効登記の流用の

問題とがある。

　（1）登記原因が実体関係と異なる登記

　ア　移転登記の登記原因

　実際の物権変動原因事実が贈与であるにもかかわらず，登記簿の登記原

因には売買と記載されている所有権移転登記は有効か（【図表10】）。

【図表10】　登記原因が実体関係と異なる移転登記に関する判例・先例

【157】 大判明治44年12月15日民録17輯804頁 12 （有）

【158】 大判大正5年12月13日長録22輯2411頁 11 （有）

【114】 大判大正9年7月23日（前出） 12 （有）

【159】 大正14年6月2日民事4252号民事局長回答先例集追1140頁 H2 更

【160】 大判昭和4年12月4日新報212号15頁 12 有

【161】 大判昭和8年6月9日法学3巻99号 12 有

【162】 大判昭和11年4月25日法学5巻1358頁 12 有

【163】 大判昭和12年2月15日法学6巻766頁 12 有

【164】 大判昭和12年12月28日民集16巻2082頁（85） 11 有

【165】 大判昭和13年9月21日半集17巻1854頁（86） 12 有

【166】 大判昭和15年2月21日法律評論29巻民訴284頁 11 有

【167】 昭和28年9月22日民甲1721号民事局長通達先例集電2075号 H2 （有）

【168】 昭和33年4月28日民甲786号民事局長心得通達先例集電H261頁（87＞ H2 更

【169】 昭和41年6月24日民甲1792号民事局長回答先例集追IV　803頁 H2 更

【170】 最（3小）判昭和57年10月26日判時1061号27頁・判タ483号64頁（88） H【 否

　　（a）明治・大正期

　この論点に関するリーディングケースと目されている【157】の事案は，

Bが，Aより遺贈があったのを知らずに，　Aの死亡後虚偽のAB間売買を

原因とする移転登記を経由し，さらにY名義の抵当権設定登記をしたのに

対して，亡Aの遺言執行者Xが，Yの抵当権登記の抹消を請求した，とい

うものであり，これに対して，工特は，〔1〕AB間売買を原因とする所有

権移転登記は「無原因ノ登記ニシテ其無効ナルコト論ヲ侯タス」としなが
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らも，〔2〕Bが遺贈に基づき所有権を有効に取得している以上「抵当権ノ

設定旧染ヨリ有効ニシテ其登記ハ真正ノ事実二符合スルモノ」であるか

ら，「此ノ如ク登記固事実二符合スル場合二於テハ其以前ノ登記ニシテ事

実二符合セサルモノアルモ其事実二符合スル登記ヲ以テ有効ノ登記トスル

コト本院ノ判例トスル所」として，なされてしまった中間省略登記の有効

性を承認した【2】（大判明治44年4月12日）を引用しつつ，Y名義の抵当

権設定登記に関する抹消登記請求を否定した。同判決は，云云〔1〕のB

名義の所有権登記の側に着眼していえば，登記原因の異なる登記を無効と

するものである。だが，そうであるならば，この場合におけるB名義所有

権登記に関する処理は，判官〔2〕によりCの抵当権登記が有効であると

される以上は，抹消登記ができないため，これに代えての（今日的には

「真正な登記名義の回復」を原因とする）移転登記の方法でAへの名義回

復がなされるのが，本来の筋のはずである。ところが，本判決は，中間省

略登記に関する【2】を引用して，A→Bの所有権移転登記が有効である

とする。

　一方，【158】は，典型的な二重譲渡の事案であり，譲渡人Aからの第1

譲受人Yが，実際には贈与であるにもかかわらず，売買を登記原因とする

所有権移転登記を経由していることから，第2譲受人Xが，登記法の定め

るところに従った登記ではないYの登記は対抗力を有さない旨を主張し

た。これに対して，詔旨は，〔1〕「登記ハ不動産上ノ権利ノ得喪変更二関

スル法律事実ヲ公示スル方法ナルヲ以テ其事実カー定ノ法律行為ナキトキ

訓言法律行為ヲ表示スヘク不動産登記法二所謂登記原因ト一続場合二品テ

ハ其表示セラルヘキ法律行為ヲ指寄スルモノニシテ贈与ト売買トハ其契約

ノ内容ヲ異ニシ別箇ノ法律行為ナルコト元ヨリ論ヲ竣タス」としながら，

これに続けて，〔2〕「権利移転ノ効果ヲ生スル法律行為ナルノ三二於テ彼

此異ナル所ナキヲ以テ現二贈与心因リ有効二本訴不動産ノ所有権ノ移転シ

タル場合二面テ其登記原因ヲ単二売買ト為シタリトスルモ六二適法ノ手続

ニョリ登記セラレタル以上ハXハ其登記原因ノ異ナル故ノミヲ以テ之力無

効ヲ主張スヘキ何等正当ノ利益ヲ有セサルヲ以テナリ」と判示する。同判

決の説示もまた，今日の学説の立場と大いに異なっていることが分かる。

まず，〔1〕の説示は，登記の公信力や債権行為・物権行為の独自性・無因

性を認めないわが国の登記制度における公示の対象は，変動した物権の所

在それ自体ではなく，物権の変動原因事実であるとする。これは，現在の

権利状態の限りの公示があればよいとする今日の一般的理解と対極の立場

にある。一方，〔2〕の説示は，あくまでも本件Yの登記の無効を前提に，
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本件Xは，登記の無効すなわち登記の欠訣を主張する「正当ノ利益」を有

する第三者ではないとの理論構成をもってして，Xの主張を排斥したもの

である。

　前出【114】は，AB間虚偽表示により登記名義をBに移転した真の所

有者Aが，不動産をYに譲渡したが，登記名義については，直接B→Yの

移転登記を経由したのに対して，Bの債権者Xが，　Y名義登記の抹消を請

求した事案であったが，本件では，さらに，AYの所有権移転原因は贈与

であったところ，抹消登記に代えて行われたB→Yの中間省略登記の登記

原因が売買とされていた点が争点となった。判明は次のようにいう。「右

登記ハ結局Y力実質上本件土地ノ前主〔A〕ヨリ其所有権移転ヲ受ケ之ヲ

取得シタルハ事実二符合スルモノニ帰着スルヲ以テ其効力ヲ有スルモノト

謂ハサル可ラス従テYハ其所有権取得ヲ以テ第三者二対抗スルコトヲ得ル

モノトス此旨趣ハ本院従来ノ判例二障リ類推シテ之ヲ是認セサルヲ得ス

（【2】【157】等参照）且又贈与ト売買トハ固ヨリ別箇ノ法律行為ナリト錐

モ権利移転ノ効果ヲ生スル法律行為ナルコトハ彼此異ナル所ナキヲ以テ現

二葉与二因リY二土地所有権ノ移転アリタル本件ノ場合二於テXハ単二登

記簿上売買ヲ原因トシテ登記シァルノ故ノミヲ以テ其所有権移転登記ノ無

効ヲ主張スヘキ何等正当ノ利益ヲ有事サルモノトス盲撃本院判例（【158】）

ノ示ス所ナリ」。だが，判旨引用の判例のうち，【157】は，すでに当該登

記を基礎として取引関係に入った第三者が存在するがゆえに当該登記は有

効と解さざるを得ないとしたものであり，他方，【158】は，後述する「抵

当権登記の流用」理論と同様，登記原因を異にする登記は無効であるとし

つつも，民法177条の「正当ノ利益」を有する「第三者」に該当しないと

したものであって，登記原因を異にする登記の有効性を無条件に肯定した

ものではない。

　これに対して，登記先例にあっては，【159】が，神社が，実際には売買

による所有権取得であるにもかかわらず，登記申請の際に誤って登記原因

を寄附行為によるものとして登記申請をしてしまった事案にっき，更正登

記ができることを前提に，旧登録税（現登録免許税）の税額の問題を論じ

ている。すでに述べたように，更正登記は，登記が有効であって，かつ更

正の前後で同一性が認められる場合になされるものであるから，同先例

は，更正前の売買を原因とする移転登記も対抗力を有すると解しているこ

とになる。
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　　（b）昭和初期

　だが，昭和期になると，判例における説示のニュアンスは大きく変化す

る。すなわち，【160】が，「贈与モ売買モ其ノ権利移転ノ効果ヲ生スル点

二於テ異ナル所ナキヲ以テ甲州贈与二障リ有効二係争建物ノ所有権ノ移転

シタル場合二於テ其ノ登記原因ヲ売買ト為シタリトスルモ既二適法ノ手続

二依リ登記セラレタル以上之力無効ヲ主張スルコトヲ得サルモノ」とした

後，【161】は，「贈与ト売買トカ其ノ契約ノ内容ヲ異ニシ別個ノ法律行為

ナルコト所論ノ如シト錐其ノ共二権利移転ノ効果ヲ生スル点二於テ両者差

異ナキヲ以テ当事者間二本件不動産ノ贈与契約成立シタル事従ッテ其ノ所

有権力XヨリY二移転シタルコト原審確定ノ事実ナル店員テ其ノ登記原因

ヲ単二売買ト為シタリトスルモ既二適法ノ手続二依リ登記セラレタルコト

亦原審ノ確定スル所ナル以上ハ該登記ヲ以テ虚偽ノ意思表示二因ル無効ノ

登記ナリト謂フコト能ハス」とし，【162】も，「贈与ト売買トハ固ヨリ別

個ノ法律行為ナリト雛共ノ権利移転ノ効果ヲ生スル点二於テ彼是相異ナル

所ナキヲ以テ現二贈与二野リ有効二係争不動産ノ所有権移転シタル以上単

二其ノ登記原因ヲ売買ト為シ以テ登記手続完了シタル場合二陣テ該登記ヲ

目シテ当然無効ナルモノト断シ得ヘキニ非ス」とし，【163】も，「Y力本

件土地二付為シタル所論ノ売買二因ル所有権取得登記ハ真実二反スルモノ

ナリト錐Xカ……本件土地ヲY二贈与シタル事実一真実際シテ之二人リY

ハ真実其所有権ヲ取得シタルモノナレハ其所有権取得登記ノ原因力真実ノ

法律関係二符合シ居ラサルモノトスルモ同人野馬所有権ヲ以テ贈与者タル

X二対抗シ得ルモノト謂フヘクZ1・Z2ハ夫々右土地ノー部ヲ真実ノ所有

者タルYヨリ買受ケ真実其所有権ヲ取得シ且之力登記ヲ了シタルモノナレ

ハ各其所有権ヲ以テX二以下シ得ル関係ニアルモノトス」と判示する。

　以上の事案が，いずれも贈与に代えて売買を登記原因とする移転登記で

あったのに対して，【164】は，Aが自己所有の土地を保管の目的で信託的

にBに譲渡したが，A→Bの移転登記の登記原因が売買とされていた事案

であり，Bの相続人Xが，　Bからさらに移転登記を経由したYに対し，抹

消登記を請求したのに対して，Yは，上記AB間の売買を登記原因とする

移転登記は虚偽表示によるものであって，Yは本件土地をAから贈与さ

れ，ABYの合意により，　B→Yの直接の移転登記を行ったものであると

主張した。判旨は，AB間の物権変動原因事実が「信託的所有権譲渡」で

あるとする原審認定を維持しっっ，売買を登記原因事実とする移転登記は

虚偽表示ではないとして，Xの請求を認めた。

　【165】の事案においても，委託者Aから受託者Xに対する信託的譲渡の
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登記原因が売買となっているが，争点は，受託者Bが委託者Aから付与さ

れた移転登記に必要な書類の登記原因が売買（売主は受託者X，買主は白

地）となっていた点にあり，Bが旧禁治産宣告を受ける前に信託財産をY

に贈与し，Bの禁治産宣告後に上記書類を用いて行われた売買を登記原因

とするX→Yの移転登記に対して，Xは抹消登記を請求した。　Xの主張は

多岐にわたり，その中には，本件X→Yの移転登記は中間省略登記である

ところ，中間者の同意がない，といった主張も存するが，判旨は，X→Y

の移転登記は直接の物権変動に基づくものであって中間省略登記ではな

く，また，その登記原因が売買であることは，登記の有効性を左右するも

のではないとした。

　さらに，【166】は，「本件不動産二付贈与契約成立シ其所有権上被上告

人二移転シタル事実及売買名義ヲ以テ之レヵ所有権ノ移転登記ノ為サレタ

ルコトハ原審ノ確定セル事実ナリトス如何ナル名義ヲ以テスルモ萄モ所有

権ノ移転登記アル以上口早移転ヲ第三者二対抗シ得ルモノナルコトハ夙二

当院判例ノ示ス所」と判示するに至る。

　ここにおいて，判例理論は，上記【157】【158】【114】のような制約を

取り払い，しかも，登記原因の種類を問わずして（【166】「如何ナル名義

ヲ以テスルモ」），なされてしまった登記は有効とする一般理論へと変貌を

遂げたのである。

　　（c）戦後

　戦後の判例においては，もはや訴訟当事者が争わなくなったためであろ

う，この問題が直接争点となった最高裁判例は見当たらない。

　一方，登記先例においては，【168】が，登記原因「贈与」を「売買」と

更正することは差し支えなく，その際に，売買の登記と贈与の登記の旧登

録税の差額を納付させるとしている。【169】も，登記原因「遺贈」を「相

続」とする更正登記の申請を受理して差し支えないとするが，登録税に関

しては，誤過納として還付すべきではないとする。なお，【167】は，申請

書と登記原因証書の不合致は，登記事項の限りで判断するとしたものであ
る◎

　その他，特殊な事例としては，　登記原因の「個数」が問題となった

【170】があり，判旨は，1筆の土地の一部の売買を2回行って結局土地

全体が移転した場合，判決により右2っの売買を登記原因とする1つの所

有権移転登記手続を命じることは，1筆の土地にっき2っの売買がなされ

たという実体法上ありえない物権変動を登記原因とする登記を命じるもの

であって許されないとしている。
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　なお，通常の中間省略登記もまた，実際にはA→B，B→Cといった複

数の物権変動原因事実が存在するにもかかわらず，A→Cの架空の直接移

転の1個の登記原因を記載した申請書（申請情報）が提出（提供）される

点においては，登記原因が実体関係と齪酷する登記の一種といってよ
い（89）。

　また，以上の登記原因と実際の物権変動原因事実との間の不合致のほ

か，判例・登記実務においては，とくに抵当権設定登記に関して，登記原

因の「日付」が実際と異なる場合の登記の効力が問題となっているが，こ

の問題に関しては，後述「登記の流用」の項において検討することにしよ
う。

　イ　仮登記の登記原因

　物権保全の仮登記（旧不登法2条1号，新法では105号1号）をすべき

ところ，請求権保全の仮登記（旧不登法2条2号，新法105条2号）を

してしまった場合や，その逆の場合，なされてしまった仮登記は有効か
（【図表11】）。

【図表11】　登記原因が実体関係と異なる仮登記に関する判例・先例

【171】 大憲大正8年5月15日民録25輯866頁 H2 更

【172】 大判大正9年3月12日飯碗26輯308頁 12
臥　罫＾鼻　　　．、　辱

囃嚼I

【173】 大判昭和8年3月28日民集12巻375頁（90） Il ：：蕪1

【174】 最（2小）判昭和32年6月7日民集11巻6号936頁（91） Il 有

【175】 昭和34年11月13日民甲2438号民事局長通達先例馬追H556頁 H2 更

【176】 最（2小）判昭和37年7月6日民集16巻7号1452頁（92） H1 有

【177】 最（2小）判昭和41年9月16日金法458号7頁 H1 有

【178】 最（3小）判昭和44年3月4日判時555号48頁・判タ234号122頁 12 鱗轟

　　（a）戦前

　【171】は，共有持分につきなされた売買を原因とする所有権移転の仮登

記（1号仮登記）を，同持分の移転請求権保全の仮登記（2号仮登記）に

更正した登記官の処分に対する不服申立てを退けている。

　だが，【172】は，不動産の売買予約にっき，予約完結の意思表示がなさ

れた後は，所有権が買主に移転している以上，買主としては，所有権移転

の（本）登記か，あるいは物権保全の仮登記（1号仮登記）を行うべきで

あり，にもかかわらず，請求権保全の仮登記（2号仮登記）を行ったとし

ても，実体法上買主の所有権移転請求権が消滅している以上，その仮登記

は無効であるとし，【173】は，物権保全の仮登記（1号仮登記）をした者
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が，物権変動未発生の理由により本登記請求訴訟に敗訴した後，物権変動

が生じたことを理由に改めて本登記請求訴訟を提起し，その勝訴判決によ

る本登記を経由しても，本登記の効力は，上記1号仮登記の順位にまでは

さかのぼらないとしている。

　　（b）戦後

　上記戦前の判例は，2号仮登記をすべきところ1号仮登記がなされた事

案であったが，これに対して，1号仮登記をすべきところ2号仮登記をし

てしまった場合にっき，戦後の判例である【174】は，旧不登法2条「1

号の仮登記も同条2号の仮登記も，結局後日なされる本登記の順位を保全

するためなされるものであるから，同条1号の仮登記によるべき場合に同

条2号の仮登記を申請し，該申請が受理せられて，すでに2号の仮登記が

なされた以上，これを無効とすべきではなく，やはり順位保全の効力を有

するものと解するのを相当とする」とする。

　では，同じ2号仮登記ながら，実体関係と異なる登記原因が記載された

場合はどうか。【176】は，実際には条件付代物弁済契約であるのに，売買

予約による所有権移転請求権保全と記載された仮登記につき，「所有権移

転請求権保全の仮登記は，所有権を取得した場合になさるべき本登記の順

位を保全することを目的としてなされるものであって，仮登記の原因たる

権利関係自体の公示にその目的があるのではないから，仮登記された権利

関係と実質上の権利関係との間に若干の喰い違いがあっても，当該仮登記

が特定の不動産の所有権移転請求権を保全するための仮登記として同一性

を害するものと認められない限り直ちにこれを無効とすべきではない」と

し，【177】も，実際は代物弁済予約であるのに，停止条件付代物弁済契約

と記載された仮登記にっき，上記【176】の判旨を引用しっっ，これを有

効とする。一方，この時期の登記先例【175】も，仮登記の原因「売買予

約」を「代物弁済予約」と更正することなく，本登記ができるとしてい
る。

　その他，仮登記の登記原因に関連する判例としては，中間省略登記の中

間者が登記名義人に対して有する抹消登記ないし移転登記請求権保全の目

的で行った代物弁済予約を原因とする所有権移転請求権保全仮登記は，登

記原因たる実体上の権利を欠き無効である旨を判示した【178】がある。

　ウ　理論の発生時期および素地

　　（a）公示の対象と不動産実体法の関係

　すでに「中間省略登記」の項において触れたように，わが国の登記をめ

ぐる制度観は，①物権の現状のみならず，物権変動の②過程および③態様
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をも正確に公示されなければならないとする立場から，①物権の現状が公

示されていれば足りるとする立場へと変化していった（公示の対象の側面

における登記制度観の「綾小化」現象）。しかしながら，比較法的な視点

に立っていえば，各国の登記制度は，公示の対象に関して，①物権の現状

を公示する立法と，物権変動の②過程・③態様を公示する立法とに分かれ

ている。すなわち，両者は，いわば二律背反的な関係に立っているのであ
る（93）。

　しかも，かかる登記制度における公示の対象の違いは，物権変動の実体

法と連結しており，登記制度に関して後者の立法（契約証書の謄抄本の公

示システム）を採用するフランスにおいては，登記をしなければ対抗する

ことができないのは，公示の対象となっているところの物権変動原因事実
（契約）であって，物権そのものではない（94）。

　そして，この点は，不動産実体法に関してフランス法を継受したわが国

においても変わるところがない。わが民法177条は，物権そのものではな

くして，「物権の得喪及び変更」を「不動産登記法その他の登記に関する

法律の定めるところに従い」登記すべきものとし，「その登記をしなけれ

ば，第三者に対抗することができない」旨を規定する。さらに，これを受

けて，不動産登記法も，不動産についての権利の現状の公示ではなくし

て，「登記は……権利の保存等（保存，設定，移転，変更，処分の制限又

は消滅をいう。）についてする」旨を規定している（不登法3条）。すなわ

ち，わが法制において，公示・対抗（不能）の対象となっているのは，物

権の現状ではなくして，物権の変動（「得喪及び変更」ないし「保存，設

定，移転，変更，処分の制限又は消滅」）であることは，条文上明白であ

り，しかも，ここにいう物権の変動とは，フランス法と同様，債権行為・

物権行為の独自性・無因性を認めない日本法の下では，売買・贈与といっ

た具体的な変動原因事実を意味する。

　このような不動産実体法の側から見れば，わが国の登記制度の理想ない

し建前は，フランス法と同様，物権変動の②過程・③態様を公示すること

にあり（なお，③につき【158】の判旨〔1〕参照），①物権の現状は，そ

れらの公示から間接的に推認される結果にすぎないことになる。

　にもかかわらず，現在においては，わが国の登記の公示・対抗（不能）

の対象を，①物権そのものと解する考え方が，むしろ一般的であるように

思われる。

　このような理解が一般化した一因として，まず考えられるのは，わが国

の登記制度が，物権行為の独自性・無因性と登記の公信力を認めるドイツ

一17一



論説・解説　606（19．10）

の登記制度を継受した点である。登記の公信力を認める法制の下では，物

権変動の過程を取得時効期間までさかのぼって調査する必要はない。ま

た，物権行為・債権行為の独自性・無因性原則の下では，債権契約が公示

の対象となる余地がない。

　だが，物権変動の②過程・③態様に関する公示の後退の理由が，不動産

実体法においてフランス法を継受しながら，不動産手続法（登記制度）に

関してドイツ法を採用したことに尽きるのであれば，後退現象は，民法お

よび旧不動産登記法の立法当初から発生するのが自然である。しかし，こ

こまでの考察から明らかになるように，物権変動の②過程・③態様に関す

る公示の原則の「動揺」現象は，中間省略登記等に関しては大正期，登記

原因の異なる移転登記に関しては昭和期に入って顕在化している。それゆ

え，この側面において公示の原則に「動揺」をもたらした直接の原因は，

別のところに存するものと考えられる。

　　（b）登記の真実性確保手段

　ところで，公示の対象として，物権そのものを公示する登記制度を採用

するか，物権変動原因事実を公示する登記制度を採用するか，という問題

と，登記申請に関してどのような要件（実質的要件・形式的要件）を要求

するか，あるいは，その要件を欠くにもかかわらずなされてしまった登記

を有効と解するか無効と解するかの問題は，むしろ連動していない部分の

ほうが多い。

　たとえば債権i契約が物権変動の要件とならず，あるいは，公示の対象に

もならないドイツ法の権利公示システムにあっても，登記申請に際して

は，債権契約証書の提出が要求されている。無因性原則の下においても，

債権行為の無効は，物権行為それ自体に関する錯誤をもたらす要因となる

からである。すなわち，登記申請に際して，虚偽の登記原因事実を提供さ

せないことは，登記原因事実それ自体を公示する制度のみならず，権利そ

れ自体を公示する制度においてもまた，登記の真実性確保のためには，不

可欠の前提である。

　この点に関しては，わが不動産登記法も，後に「登記の形式的要件」の

項で見るように，登記申請に際して，申請書（申請情報）の内容が，登記

原因証書（登記申請情報）の内容と合致しないときには，申請を却下する

旨を規定しており（旧不登法49条7号，新法25条8号），そして，この処

理は，上記のように，わが国の不動産登記制度の建前・理想を，①物権の

現状を公示する制度と捉えるか，物権i変動の②過程および③態様を公示す

る制度と捉えるかに関わりなく，各々の見解における公示の対象の真実性
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を確保する点において，きわめて重要な役割を担っている。

　だが，わが国における登記原因事実に関する資料提出制度には，以下の

2点において，欠陥が存在した。その第1は，提出される登記原因証書に

っき，その真実性が担保されていない点であり，第2は，旧不登法におい

ては，登記原因証書の提出に代えて，申請書副本を提出することが認めら

れていた点である（旧法40条）。

　この点に関しては，わが国が物権変動に関して意思主義を採用しており

（民法176条），したがって，公正証書はもちろん，およそ書面を作成せず

に物権を変動させることが法制階上当然に認あられていると説く向きも多

いが，そもそもフランス法の意思主義とは，フランス革命以前から存在す

る公証人慣行ならびに書証優越原則の支配する法定証拠主義とワンセット

の法制度であり，それゆえ，フランスでは，意思主義にもかかわらず，登

記申請に際して，公正証書の提出が義務づけられている（なお，ドイツで

も，所有権移転の債権契約に関しては，公正証書の作成が義務づけられて
いる）。

　一方，わが国において，登記原因が実体関係に合致しない登記がなされ

る素地を見てみると，たとえば【157】【158】【114】は，虚偽の登記原因

を作為的に記載したもの，【159】は過誤ないし法律的知識の欠如に基づく

ものであって，いずれも法律専門家による実質的審査を経たうえでの書面

（登記原因証書あるいは申請書）作成が義務づけられていれば，これを防
止し得たものである（95）。

　昭和初期における，登記原因が実体関係に合致しなくても，なされてし

まった登記は有効とする処理の確立は，こうした日本法の欠陥に起因す

る，故意または過失による不実の登記原因事実の提出の横行に対する妥協

的措置であった。

　　（c）中間省略登記との関係

　なお，発生時期との関係で興味深いのは，中間省略登記に関する処理の

確立時期（大正初期）のほうが，登記原因が実体関係と異なる登記に関す

る上記処理の確立時期（昭和初期）よりも先行している点である。

　これは，両者が問題としている事案の相違に由来するものと考えられ

る。すなわち，登記原因が実体関係と異なる登記は，上述したように，登

記原因証書・申請書副本制度の欠陥に起因するものであるが，この欠陥か

ら生み出される不都合な登記の総量は，登記法制定から一定の時を経てば

じめて，無視できない程度にまで増加してくるものである。だが，これに

対して，中間省略登記に関しては，その数の多寡にかかわらず，有効性を
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積極的に承認しなければならないような特別の事案が，大正期において発

生したのである。ここにいう特別の事案とは，すでに述べたように，2種

類のものに分かれる。その1は，中間省略登記を利用した一定の取引ス

キーム（と現段階では述べておく）であり（経済行為型），その2は，物

権の転々移転の過程を逐一登記させることが当事者にとって酷と評価され

る事例である（簡略登記型）。

　その結果として，両者の議論は，その内容面においても，乖離ないし没

交渉の関係にある。第1に，登記原因が実体関係と異なる登記に関する最

初期の判例【157】における，中間省略登記に関する先行判例【2】の引用

が，必ずしも適切ではない点については，すでに触れた。第2に，【158】

の説示する公示の対象に関する理解（「登記ハ不動産上ノ権利ノ得喪変更

二関スル法律事実ヲ公示スル方法ナルヲ以テ」）は，その3か月前に下さ

れた中間省略登記に関する判例【5】（大判大正5年9月12日）の説示する

公示の対象の理解（「斯ル〔＝中間省略の〕登記ト雛モ不動産二関スル現

在ノ真実ナル権利状態ヲ公示シ登記ノ立法上ノ目的ヲ達スルニ足ルヲ以

テ」）と相容れない。さらに，第3に，中間省略登記に関する判例の参照

は，現在では捨てられた見解であるところの上記【157】【158】を引用す

る【114】の後は，まったく存在していない。

　中間省略登記もまた，当事者が申請書に実体関係と異なる登記原因を記

載して登記申請を行う点において，不実の登記原因に基づく登記の一種に

ほかならない。にもかかわらず，中間省略登記に関しては，なされてし

まった登記の有効性を足掛かりに，登記所に対する中間省略登記の申請が

暗黙のうちに容認され，また，私人間における中間省略登記請求権につい

ても，少なくとも判例は正面から認めている。だが，これに対して，贈与

を原因とする登記も売買を原因とする登記も，なされてしまえば現在の権

利状態に合致している以上有効なのだから，贈与に代えて売買を登記原因

として（故意または過失により）なされた登記申請も受理されるべき，な

どといった能動的な議論は，まったく行われていない。この点もまた，上

記登場時期の違いと同様，各々が問題としている事案の性質の違い　　中

間省略登記の事案に関しては，判例が，その有効性を積極的に肯定する必

要性があると判断したのに対して，登記原因が不実な登記に関しては，や

むを得ず消極的に承認したにとどまる一に由来するものといえるだろ
う。

　　（d）仮登記に関する制度観

　一方，仮登記に関する判例理論が確立されるのは，戦後・昭和30年代以
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降のことであって，これまた発生時期において，上記中間省略登記や，登

記原因が実体関係と異なる移転登記と隔絶している。さらに，この問題

は，登記の種類の違い（1号仮登記と2号仮登記の違い）という点でいえ

ば，抹消登記に代えてする移転登記の問題にも類似し，また，仮登記の順

位保全効との関係でいえば，後述する登記の流用の論点とも共通する側面

を有するが，しかしながら，少なくとも判旨を読む限りでは，以上のよう

な隣接・類似の論点における理論構成が，この論点に直接影響を与えた形

跡を見出すことはできない。

　もっとも，【174】あるいは【176】【177】の説示する仮登記に関する制

度観　　仮登記制度の目的は順位保全に存するのであって，仮登記の原因

たる権利関係の公示にその目的ではない　　は，我妻「公示の原則の動

揺」論文が登記全般に関して指摘していたところの，公示の機能面におけ

る登記制度観の「綾小化」現象　　不動産に関する権利関係を正確に記録

した公の帳簿と捉える理解から，単なる個別的取引における優先関係決定

のための制度にすぎないと捉える理解への変化　　と，相通じるものがあ
る。

　（2）登記の流用

　次に，「登記の流用」に関する判例・先例の立場を見てみよう。この論

点は，（ア）無効登記の治癒・追完の問題と，（イ）無効化した登記（旧登記）の

直接流用（狭義の「登記の流用」）の問題とに分かれる（96）。

　ア　無効登記の治癒・追完

　当初は（実質的）要件を欠くため無効であった登記が，その後の事情

（時の経過など）により，後発的に要件を充足するに至った場合，これを

有効な登記と評価してよいか。この問題は，さらに，（a）所有権登記の追完

と，（b）抵当権登記の追完の問題に分かれる。

　　（a）所有権登記の治癒・追完

【図表12】　所有権登記の治癒・追完に関する判例

【i79】 大判明治39年4月25日民録12輯660頁 Il ．｛蒼’

【180】 大判大正13年7月17日新聞2303号7頁 1［ 肯

【181】 最（3小）判昭和23年7月20日密集2巻9号205頁（97） Il 肯

【182】 最（1小）判昭和29年1月28日民集8巻1号276頁（98） IL 肯

【24】 最（1小）判昭和41年1月13日（前出） 11 肯

　まず，所有権登記に関して，初期の判例は，無効登記の追完を認めてい

なかった。すなわち，【179】は，AB間の売買の登記が虚偽の意思表示に
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基づくものであるときは，その後当事者間に真正の売買が成立しても無効

登記は復活しないとする。

　だが，その後，大正末期になって，判例は有効説に転じた。すなわち，

【180】は，Aの所有でない未登記不動産をBが買い受け所有権保存登記

をした後，Aが所有権を取得し，これをBに移転した場合には，　Bの「保

存登記ハ結局当時ノ事実二符合シ登記アル不動産ト称スルヲ妨ケス」とす
る。

　そして，この有効説の立場は，戦後の判例にも受け継がれた。【181】

は，債務者が期限に債務を弁済しないときは，債権者は債務者に対する一

方的意思表示によって代物弁済として債務者所有の不動産を取得すべき旨

の契約をした場合，「代物弁済選択の意思表示は本則としては登記前にな

すべきものであるが後になされてもそれによって登記は実体権利関係と結

局一致することになるからそれで有効のものになる」とし，【182】は，

「Bのために昭和22年3月3日頃された所有権移転登記は，仮装の売買契

約に基くもので登記当時には実体的権利関係が欠けているから無効であっ

たがその後昭和23年2月18日Bが真実有効にAから買受けその所有権を取

得した本件においては，その時以後右登記は現在の実体的権利状態と合致

するに至ったのであるから，その時以後Bは，右所有権の取得を第三者に

対抗することを得るものと解するを相当とする」として，【180】【181】を

引用する。さらに，中間省略登記に関する【24】も，Aから不動産を買い

受けたBが，不動産をやがてCに帰属させることを予想し，昭和28年11月

27日，Aの承諾を得て，登記簿上C名義で所有権移転登記手続を経由し，

昭和34年8月ごろCに右不動産を贈与した事案であるが，判旨は，「かか

る事実関係の下においては，登記の際C自身がこれに関与しておらず，ま

たCの本件不動産の所有権取得の日が，右登記手続の日より後であるから

といって，登記が実体的権利関係と結局一致するものである限り，Cにお

いて右自己名義の登記をもって，第三者に対する所有権取得の対抗要件と

することを得ないものと解すべきいわれはない」としている。

　　（b）抵当権登記の治癒・追完

　一方，抵当権登記に関しては，被担保債権の発生原因が要物契約たる消

費貸借であった場合には，①金銭の受取以前になされた消費貸借それ自体

の効力，②それを担保するために設定された抵当権の効力，③これに基づ

く抵当権設定登記の効力の3者が問題となってくる。
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【図表13】抵当権登記の治癒・追完に関する判例・先例

【183】 大判明治38年12月6日丁壮11輯1653頁 12 肯

【184】 大判昭和7年12月21日新聞3516号9頁 12 3蚕ン

【185】 大判昭和10年10月11日新聞3904号7頁・評論24巻民法1023頁 12 肯

【186】 昭和25年1月30日民甲254号民事局長通達先例集下1385頁 H2 （肯）

【187】 最（1小）判昭和27年12月4日民集6巻11号1085頁（99） 12 肯

【188】 昭和36年11月22日民甲2919号民事局長回答先例集追皿726頁 12 （肯）

【189】 昭和39年4月6日民甲1291号民事局長回答先例三門IV　105頁 n2 （肯）

【190】 昭和60年8月26日民三5262号民三課長回答先例二三V皿478頁 n2 肯

　この問題に関して，判例は，当初，金銭の受取以前＝消費貸借契約の成

立以前＝抵当権の被担保債権の発生以前の抵当権設定〔の登記申請〕を端

的に認めていた（【183】。「凡抵当権ノ設定ハ通例之ヲ以テ担保スヘキ債

務ノ発生即金円ノ貸借ト同時二其手続ヲ為スモノナルモ抵当権設定撃力後

二発生スヘキ債務ヲ担保スル意思ヲ以テ其抵当権ヲ設定スル場合二野テハ

金円ノ貸借出先ツテ早目抵当権設定ノ手続ヲ為スハ法律ノ禁スル所ニアラ

サルヲ以テ其抵当ハ後二発生シタル債務ヲ有効二担保スヘク抵当権設定ノ

手続ハ必シモ債務ノ発生ト同時ナルヲ要セス」）。

　だが，【184】は，AがB銀行との間で2万7千円を借りる契約を締結

し，大正6年9月27日に抵当権設定登記がされたが，金銭に関しては，同

年11月5日に1万円，翌大正7年4月24日に8328円余の授受が行われた事

案にっき，次の2点を指摘した。消費貸借契約は要物契約であり金銭の受

取がなければ成立しないから，第1に，これを担保するためには，通常の

抵当権ではなく，根抵当権を設定することになるが，本件登記は，単なる

抵当権登記であって，根抵当権の登記ではない。第2に，通常の抵当権が

有効に成立するためには，抵当権の設定当時または「一般取引観念上設定

当時ト同視シ得ヘキ時」に消費貸借が成立している必要があるが，本件に

おいては，抵当権設定当時と同視し得べき時に金銭の授受がないから，，本

件抵当権登記は効力を有さない。

　ところが，その後の判例は，再び変化した。【185】は，AがBのために

大正13年12月17日当時現存する債権を担保する旨の抵当権設定登記をした

が，実際の金銭の授受（と同一の経済上の利益の供与）は，翌大正14年2

月9日に行われた事案にっき，「債権成立要件ノー部力実現セサル為未夕

債権発生セサル間二半テ該要件完備シ債権発生卜同時二之ヲ担保スヘク予

メ抵当権設定ノ合意ヲ為スコトハ固ヨリ可能ニシテ抵当権ハ債権成立要件
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ノ完備ト同時二三ノ効力ヲ有スルニ至ルモノトス」。また，その登記も，

債権発生段階より効力を有し，当事者は，更正登記の方法により日付を変

更できるとする。

　なお，戦後の判例である【187】は，昭和23年3月31日，Aに対してB

が7万円を貸与する旨を約定し，翌4月13日，7万円を交付したが，その

後になされた抵当権設定登記の登記原因の日付が，上記3月31日付消費貸

借となっていた事案にっき，「4月13日成立した7万円の消費貸借は，抵

当権設定登記に表示されている同年3月31日附の消費貸借と同一性を欠く

ものでない」から，「形式的にも実質的にも右抵当権設定登記の効力を妨

げない」旨を判示している。もっとも，本判決の事案は，上記【184】に

より緩和化された基準に照らして，登記原因に同一性がある場合と判断さ

れたケースであり，無効登記が時の経過により追完・有効化したわけでは

ない。

　一方，登記先例において，消費貸借上の債権を被担保債権とする抵当権

設定の事例を見出すことはできなかったが，将来債権に関する抵当権設定

については，【186】【188】が，保証人が，将来保証債務を履行した場合に

取得する，主たる債務者に対する求償権の担保のたあ，あらかじめ抵当権

を設定することができるとし，また，【190】が，和解条項の債務不履行の

場合の損害賠償額の予定契約にっき，抵当権設定登記ができるとしている

（登記原因は「昭和年月日損害賠償額の予定契約年月日設定」とする）。

　なお，その他の治癒・追完に関する事例としては，【189】が，表題部に

記載されている建物の建築年月日よりも前の日付で締結された抵当権設定

契約に基づく抵当権設定登記の申請があった場合，これを受理して差し支

えないとしているが，これは建物建築後に登記申請が行われた事案であ

り，建物建築前に経由された抵当権設定登記が，建物完成により効力を有

するかについて直接触れるものではない。

　イ　無効化登記（旧登記）の直接流用

　当初は有効であった登記が，その後実質的要件を欠いて（たとえば建物

登記における建物の取り壊し，抵当権登記における被担保債権の弁済な

ど）無効化し，その結果，抹消ないし閉鎖されるべき運命にあったもの

が，その後に新たに発生した，以前と同様ないし類似の法律関係にっき

（たとえば建物の新築，再度の抵当権の設定など），以前に有していた登記

の優先順位をもって，第三者に対抗することができるか。

　判例の立場は，（a＞建物登記の流用と，（b）抵当権登記の流用とで異なって

いる。
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　〈a）建物登記の流用

滅失建物の旧登記の流用に関して，判例は，一貫して否定説に立つ。

【図表14】　建物登記の流用に関する判例

【191】 大判大正6年10月27日民意23輯1860頁 11 傘
【192】 大判昭和7年6月7日新聞3447号11頁 11 、議1，

【193】 大判昭和13年2月16日民集17巻7号613頁（100） L 、〈麟

【194】 最（3小）判昭和40年5月4日民集19巻4号797頁（101） 12 1義湯

【195】 最（1小）判昭和62年7月9日民集41巻5号1145頁（lo2） 12 湾：協

　【191】は，A所有の新建物に関して，　Xが抵当権を設定したが，抵当権

設定登記は取り壊された旧建物の登記についてなされ，その後のXの申立

てに基づく競売開始決定の登記ならびにXの自己競落による所有権移転登

記も旧建物の登記についてなされたのに対して，Yの申立てに基づく競売

開始決定の登記ならびにYの自己競落による所有権移転登記は新建物の登

記になされた，という事案において，Xの旧建物に関する登記の効力を否

定した。

　【192】も競売の事案であり，X所有の新建物について，　Aが抵当権を設

定したが，抵当権設定登記は焼失した旧建物の登記用紙になされ，これを

競売により買い受けたYの所有権移転登記も旧建物の登記についてなされ

た場合にっき，Yの登記は無効であるから，民法177条の「第三者」であ

るXに対抗することができないとする。

　一方，【193】も競売の事案であるが，登記がいずれも旧建物登記につい

てなされている点に特徴がある。すなわち，A所有の旧建物に対してYが

1番抵当権を設定しその登記をした後，旧建物をAから贈与されたXが，

これを取り壊して新建物を新築したが，旧建物の登記を新建物の登記であ

るかのように仮装し，Cに対して2番抵当権を設定し，　Cが抵当権の実行

として新建物を競売に付し，Yがこれを競落して，自己の被担保債権との

差引計算により競落代金を支払った。立台は，「Xハ……本件建物ノ登記

ニシテ該建物二二Y力第1順位ノ抵当権ヲ有セル寸歩ク仮装セル関係

上……Yノ為其ノ第1順位ノ抵当権存在スルト同一ノ責二歩スヘキハ禁反

言ノ法理二元フルモ当然ノコトニシテ……Y力競落シ本件建物日付テモ第

1順位ノ抵当権者トシテ優先弁済ヲ受クル権利アリトナシ……該建物ノ所

有権ハ……Y二移転シタルモノト解スルヲ相当トス」と判示する。判旨に

おける禁反言の原則の援用は，振り返ってYの抵当権ないし抵当権登記の

無効を意味するであろう。
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　戦後の判例である【194】の事案も，上記【193】と類似するが，しか

し，紛争当事者が異なる。A所有の新建物に対して，　Xが抵当権設定登記

および停止条件付代物弁済契約に基づく所有権移転請求権保全の仮登記を

経由し，その後，Yも同じく抵当権設定登記および停止条件付代物弁済契

約に基づく所有権移転請求権保全の仮登記を経由したが，これらのX・Y

の登記は，いずれもAが，取り壊された建物の旧登記を流用して行ったも

のであった。その後，Xが代物弁済の選択により建物所有権を取得し，　Y

に対して抹消登記請求したが，判旨は，「このような登記は，新建物に関

する登記としてはいずれも無効」である旨判示した。

　【195】も，A所有の建物について，　Xの抵当権設定登記および代物弁済

契約に基づく所有権移転請求権保全の仮登記が経由されている事案であ

る。その後，土地区画整理事業により，この建物は解体され，仮換地上に

移築されたが，これに伴い，同建物の登記簿は閉鎖され，新登記簿に他の

者の抵当権設定登記がされたため，Xが，移築前の建物と移築後の建物に

は同一性があるとして，新登記簿に関する抹消登記を求めたが，これに対

して，判旨は，同一性を否定し，【194】を引用しっっ，「登記手続上は，

旧建物について滅失の登記をし，新しく建築された建物について新規にそ

の表示の登記をしなければならないのであって，滅失した建物の登記を新

建物について流用することは許されないのである」と述べる。

　　（b）抵当権登記の流用

　以上の建物登記に対して，抵当権登記の流用に関する判例の立場には変

遷が見られる。

【図表15】　抵当権登記の流用に関する判例

【196】 大判明治40年10月12日新聞458号9頁 Il 肯

【197】 大判昭和3年7月4日新聞2876号7頁・評論17巻民法952頁 Il 層

【198】 大判昭和6年8月7日民集10巻875頁（103） 12 餐

【199】 大判昭和8年11月7日民習12巻2691頁（lo4） 12 ㈲
【200】 大判昭和11年1月14日民集15巻89頁（lo5） 1 （否）

【20！】 最（1小）判昭和37年3月15日裁判集民事59号243頁（106） 12 （否）

【202】 最（3小）判昭和49年12月24日民集28巻10号2117頁（lo7） 11 （否）

　【196】の事実関係の詳細は不明であるが，金300円の消費貸借に関する

抵当権が設定され登記がなされたが，消費貸借が成立に至らなかったた

あ，その後，当事者が，頼母子講に基づく貸金のうち300円の債務のため

に設定したものとする旨を合意した事案であり，判子は，「一ノ債務二付
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設定登記シタル抵当権ヲ債権者債務者ノ合意試訳ノ同種類同金額ノ債務二

対シ設定登記シタルモノトナスコトハ固ヨリ其自由ニシテ両債務ノ成立及

ヒ弁済ノ時期其他抵当登記二面登記スヘキ事項力同一ナルニ於テハ敢テ妨

ケサル所ナリ」とした。

　【197】も事案の詳細は不明であるが，第三者との間の紛争のようであ

り，判旨は，「不動産二関スル物権ノ得喪変更ヲ第三者二対抗スルカ為ニ

ハ其ノ事実二吻合スル登記アルコト即当該得喪変更ノ事実力特二登記セラ

レタルコトヲ必要トシ偶々已二之ト酷似スル事項ノ登記アル場合ト難其日

単二内容二於テ相類似セル他ノ事実ノ登記タルニ過キサルモノナルヲ以テ

此ノ登記ヲ流用シテ彼ノ得喪変更ヲ登記シタルモノト倣シ得可キモノニ非

ス蓋若此ノ如キ流用ヲ許スニ於テハ不動産物権ノ変動ヲ第三者二対抗シ得

可キ順位ヲ素リ登記ノ目的ヲ没却スルノ結果ヲ招致スヘキヲ以テナリ」と

して流用を否定する。

　【198】も第三者関係の事案である。A所有の不動産にっきYが抵当権を

設定していたが，債務弁済の後も抵当権設定登記は抹消されないままでい

た。その後，本件不動産を買い受け所有権移転登記を経由したXが，抵当

権登記の抹消を求めたところ，Yは，　Xの買受け後に，　Aとの間で，他の

貸金担保のために抵当権を存続させる旨の合意がなされた旨を主張した。

原審は，Yの抵当権を根抵当権と解してXの請求を退けたが，これに対し

て，判旨は，普通抵当権と解したうえ，「登証制度ハ当事者ヲ保護スルト

同時二第三者ヲモ保護スルノ規定ナレハ登記ハ実体上ノ権利トー致シテ初

メテ有効ニシテ架空又ハ虚偽ノ登記ハ実体上ノ権利ノ存在ヲ許サス」との

理由で，登記の流用を否定した。

　一方，【199】も第三者関係の事案であるが，判旨のニュアンスは，若干

微妙である。債務者A所有の不動産に，債権者Bが！番抵当権，Xが2番

抵当権を設定していたが，Bに対する債務の弁済後，　Aは新たにCから借

財し，抹消されていなかったBの1番抵当権登記にっき，Cの抵当権譲渡

の付記登記が経由され，さらに，Yが，　Cから被担保債権ならびに抵当権

の譲渡を受けた。判旨は，Cの付記登記は「〔1〕所謂王法行為ナルカ故二

心ヨリ第1順位ノ抵当権一人ヲ有スルニ由無キモ〔2〕第2順位ノ抵当権

ハ之ヲ有スルヲ妨ケス」という。〔1〕は流用否定説であるが，〔2〕の2番

抵当権の成立に関しては疑問が残るところであり，判例自身も，「此実際

上ノ権利状態ト登記簿上ノ記載ヲー致セシムルハ如何ニスヘキヤハ登記手

続ノ問題ナリ」とする。

　以上に対して，判例の立場が大きく転換するのは，【200】以降のことで
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ある。Aが債権者Bに対する債務を弁済した後，新たにYから借財する際

に，抹消されていなかったBの抵当権登記にっき「新二Yノ為抵当権設定

登記ヲ為スノ手数ト登記料ヲ節約スルノ目的ヲ以テ」，BからYへの抵当

権譲渡の付記登記がされ，その後，XがAから不動産を買い受けた。判旨

は，この場合のYは適法な登記を備えたことにならないが，その登記の記

載を前提に抵当不動産を買い受けたXは，抵当権の登記の欠訣を主張する

正当の利益を有しないとしっっも，さらに，Xが抵当権消滅の事実を知っ

て買い受けた場合には，Bを被告として，抵当権登記の抹消を請求できる

とする。

　一方，戦後の判例のうち，【201】は当事者関係の事案であり，Xは，　Y

に対する旧債務の弁済の後，新たに同一内容の消費貸借ならびに抵当権設

定契約を締結し，旧債務に関する抵当権設定登記をそのまま後の抵当権の

ために流用することで合意した。判旨は，「このようないきさつ及び内容

をもつ事案にあっては，たとえ不動産物権変動の過程を如実に反映しなく

ても，右登記が現実の権利状態に吻合する限り，第三者に対する関係に対

する関係はしばらく措き，当事者間においては，当事者みずから右流用登

記の無効を主張するにっき正当の利益を有しない」とし，原審が「かかる

〔＝抵当権設定登記流用の〕合意は無効であるとの主張を前提とするXの

本訴請求を認容したのは，結局法令の解釈適用を誤ったもの」とする。

　これに対して，【202】は第三者関係の事案であるが，判旨は，上記【201】

とまったく同様の説示を行っている。一方，事案は，抵当権登記ではな

く，債権担保のための所有権移転請求権保全の仮登記である点を除けば，

前期【199】ないし【200】とほぼ同様であり，債務者Aが，Bに対する旧

債務担保のための所有権移転請求権保全の仮登記にっき，新債権者Yへの

請求権移転の付記登記をした後，Xが代物弁済により不動産を取得した。

判旨は次のようにいう。「このような経緯及び内容をもった事案にあって

は，たとえ不動産物権変動の過程を如実に反映していなくとも，仮登記移

転の附記登記が現実の状態に符合ずるかぎり，当事者間における当事者は

もちろん，右附記登記後にその不動産上に利害関係を取得した第三者は，

特別の事情のないかぎり，右附記登記の無効を主張するにっき正当な利益

を有しないものと解するのが，相当である」。「XはYの前記仮登記移転附

記登記後に本件土地に利害関係を取得した第三者であることは明らかであ

り，かつ，特別の事情の存することは原審の認定しないところであるか

ら，右附記登記の無効を主張するにっき正当な利益を有しないものといわ

なければならない」。
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　ウ　理論の発生時期および素地

　無効登記の追完（所有権登記の追完・抵当権登記の追完），旧登記の流

用（建物登記の流用・抵当権登記の流用）は，一括して「登記の流用」の

表題の下に論じられることが多いが，問題となっている事案や登記の効力

をめぐる理論構成は，それぞれで大きく異なっている。

　　（a）所有権登記の追完

　まず，所有権登記の追完に関する判例の理由づけは，なされてしまった

中間省略登記の有効性に関する理由づけと同様のもの，すなわち，登記は

現在の権利状態と合致する限りは有効とする点に尽きる。

　　（b）抵当権登記の追完

　これに対して，抵当権登記の追完に関しては，第三者（とくに他の債権

者・担保権者）との間の優先関係の確保が最大の関心事であり，したがっ

て登記の効力発生時期が議論の中心になるため，ただ単純に現在の権利状

態に合致しているから有効といった理由づけは行われない。また，この論

点に関しては，被担保債権の発生原因が，要物契約たる消費貸借である場

合が多いことから，①消費貸借の成立の問題②抵当権の成立の問題（根

抵当権，将来債権担保のための普通抵当権の問題），③抵当権設定登記の

有効性の問題の3者が複雑に交錯した議論が行われている。

　　（c）建物登記の流用

　一方，滅失建物に関する旧登記の流用に関して，判例に現れた事案は，

すべて流用の当事者が抵当権者等の担保権者であり，その限りにおいて，

上記（b）抵当権登記の追完や，下記（d）抵当権登記の流用と同様の議論がなさ

れる個所もあるが，しかし，この論点に関しては，判例が，終始一貫して

否定説の立場に立っている点が特徴的である。

　その理由は，他の類型が，個々の登記事項に限っての流用であるのに対

して，この類型においては，登記用紙（登記記録）全体が流用の対象と

なっており，これを認めた場合には，旧登記の閉鎖ができず，二重登記の

存続を許容することとなってqo8），「不動産登記の公示性をみだすおそれ

があり，制度の本質に反するからである」（【194】）。上記（b）抵当権登記の

追完や，下記（d）抵当権登記の流用における議論，あるいは中間省略登記に

関する議論が，主としてあるいはもっぱら私人の便宜ないし利益論に終始

しているのに対して，ここでは，公の帳簿の真実性確保という公益的要請

が強く意識されている。

　ところで，そもそも登記制度が公益的制度であるのならば，登記法の規

定は，公の秩序に関する規定すなわち強行規定と解すべきであり（109），当
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事者の合意によって，登記法の定める手続を改変することはできないはず

である。だが，ここまでの種々の論点において見てきたように，我妻論文

が指摘していた登記に関する制度観の変化，すなわち登記を公益的制度と

捉える理解から単なる私人間の取引における優先関係決定基準のための制

度＝私益に関する制度にすぎないと捉える理解への変化の結果，強行規定

であったはずの登記法の規定は，当事者の合意によって覆されるところの

私益に関する規定すなわち「任意規定」化していった。このようにして

「動揺」ないし「崩壊」してゆく公示の原則の中にあって，建物登記の流

用の否定は，1不動産1登記用紙（登記記録）主義の強行規定たる性格を
固持する孤立無援の防塁である（110）。

　　（d）抵当権登記の流用

　これに対して，抵当権登記の流用の論点においては，登記法の定める規

律は，中間省略登記に関する議論以上に「任意規定」化しており，学説に

おいては，流用の合意の当事下間での有効性を肯定したうえで，その第三

者効力に関して，①流用の合意前の第三者に対しては，流用登記は対抗力

をもたないが，②流用の合意後の第三者に関しては，抵当権登記の存在を

知りっっ取引関係に入ったことを理由に，流用登記による対抗を認める見

解が一般化している。

　なお，この見解は，判例と同旨と説かれることが多いが，しかしなが

ら，判例の立場は，決してそのようなものではない。第1に，判例は，当

事者の合意の効力については，あくまでもこれを否定しっっ，流用後の第

三者は，民法177条にいう登記の幌内（ここでは「無効」）を主張する正当

な利益を有する「第三者」に該当しない，としたにすぎない（【201】【202】

「流用登記〔附記登記〕の無効を主張するにっき正当な利益を有しない」）。

第2に，上記学説は，②の場合に関して，流用の合意の存在を知っていた

第三者の排除を考えているが，判例の立場は，これと異なり，第三者が旧

登記の「無効」を知って取引関係に入った場合には，旧登記の抹消を請求

できるとの立場に立っている（【200】。なお，【202】の削回にいう，第三

者が例外的に正当な利益を有する「特別の事情」の具体的内容も，上記

【202】の判旨の延長線上で理解せざるを得ないだろう）。すなわち，判例

は，この論点に関して，民法177条の「第三者」制限説の（かなり無理の

ある）援用を通じて，登記法の公益的性格（強行法規性）　　旧登記の無

効は当事者の合意によって有効化することはない　　につき，辛うじて踏

み止まったのである。
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㈲　なお，この第三者に対抗することができる裁判があったことを証する情報
　は，判決による登記の添付情報（不謹話7条1項5号ロ（1）「執行力のある確
　定判決の判決書の正本」）と異なり，判決書の謄本で足りる。河合・前掲注幽
　213頁。

㈹　この問題に関して，筆者は，抹消登記に代えて行う移転登記は，第三者の
　承諾を得られないため抹消登記ができない場合に限って認めるべきであり
　（したがって，中間省略型の直接移転登記は，常に認められない），かっ，そ
　の場合には，抹消登記の添付情報に関する規定の反対解釈として，第三者の
　承諾「拒絶」を証する情報か，または，第三者に対抗することが「できない」
　裁判があったことを証する情報の提供を要すると解する。また，その場合の
　登記原因に関しても，提供の必須化・内容の精緻化が要求されることとなつ
　た登記原因証明情報や，第三者の承諾「拒絶」情報あるいは対抗「不能」の
　裁判書の内容から明らかになる登記原因を記載すべきであって，「真正な登記

　名義の回復」なる登記原因は，これを認めるべきではないと解する（結果と
　して，この場合には，虚偽表示・錯誤無効や取消しを理由とする「移転登記」
　を認めることになるが，これは，判例・登記実務が，抹消登記に代えての移
　転登記の申請を認めた段階から生じていた事柄である）。だが，ここまでの考
　察の段階で，こうした新法下での議論に立ち入るのは，まだ早い。まずは公
　示の原則の「動揺」ないし「崩壊」の全容を明らかにしてから後に，一括し
　て述べることにしよう。

（7の更正登記の一般的定義・要件等の詳細に関しては，七戸・後弓注図②101頁
　以下と，同所引用の文献参照。

⑱　なお，更正登記・変更登記の中間省略に関しては，通常の中間省略登記
　（移転登記）に関する前記【18】【19】が発出される昭和35年以前に，これを

　許容する旨の通達が発出されている。すなわち，【16a】昭和31年10月17日民
　甲2370号民事局長通達「抵当権（根抵当権）の登記の抹消について」先例集
　追1741頁は，所有権以外の権利に関する登記の抹消を申請する場合におい
　て，登記名義人の氏名・住所に原始的あるいは後発的不一致が生じていた場
　合には，登記名義人の表示の更正ないし変更登記を省略して，直接抹消登記
　を行って差し支えないとし，【16b】昭和32年3月22日民甲423号民事局長通達
　「不動産又は登記名義人の表示変更の登記手続の簡易化について」先例集追H

　44頁「第3」は，不動産または登記名義人の表示が数次にわたって変更され
　ている場合には，中間の変更登記を省略して，直接現在の表示に変更する登
　記申請ができるとした。登記と実体関係の一部不一致の場合に関する更正登
　記・変更登記の中間省略の承認は，全部不一致の場合に関する通常の中間省
　略の移転登記と比較すれば，公示の原則の「動揺」の程度は小さいともいえ
　そうであるが，しかし，移転登記に関する【18】【19】が，判決による登記に
　限って中間省略を認めるのに対して，更正登記・変更登記に関する【16a】
　【16b】にあっては，そのような限定はない。

（79　以上の権利に関する登記に対して，表示に関する登記については，登記の
　効力（対抗力等）が，通常は（借地権iの対抗力を除き）問題とならない。ま
　た，表示に関する登記の目的は，権利の客体である不動産の物理的な現況を
　正確に反映させることにあるから，過去における物理的状況の変化の過程に
　関する公示の要請は，権利に関する登記における過去の権利変動の過程にっ
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　いての公示の要請ほど強くはないともいえる。このことから，前掲注⑱【16b】

　昭和32年3月22日民甲423号民事局長通達「不動産又は登記名義人の表示変更
　の登記手続の簡易化について」「第1」は，①不動産の表示の変更（分合およ
　び附属建物の新築を除く）が数回にわたってなされている場合，②不動産の
　分割または合併の一方のみが数回にわたってなされている場合，③甲不動産
　を分割してその一部を乙不動産とした後，乙不動産を丙不動産に合併した場
　合，④附属建物の新築のみが数回にわたってなされている場合，⑤附属建物
　の新築と当該附属建物の表示の変更のみが数回にわたってなされている場合
　につき，中間省略登記の申請を認あている。

⑳　たとえば，被相続人甲の共同相続人ABの1人Aが単独相続を原因とする
　所有権移転登記を経由した場合にっき，判例は，当初，①抹消登記の方法に
　よるべきとして，Bの持分についての更正登記の方法による是正を否定して
　いた。だが，この立場は，その後，②抹消登記・更正登記のいずれの方法で
　もよいとする立場，次いで，③第三者の権利を害するおそれがある場合には
　抹消登記ではなく更正登記によるとする立場を経て，④抹消登記を認めず，
　更正登記の方法のみを認める立場に変更された。その他，判例よび登記先例
　における「同一性」の肯定・否定の具体例に関しては，七戸・後添注鰯）②102

　頁以下と，同所引用の文献参照。

侶1＞〔本件評釈〕中井一士・登記情報460号（40巻3号，平成12年）6頁，藤村
　啓『平成11年度主要民事判例解説』判タ累増1036号（平成12年）177頁。

⑱2）　〔本件評釈〕八田卓也・法セ545号（45巻5号，平成12年）108頁，小林久
　起・民事法情報165号（平成12年）66頁，二羽和彦・金商1097号（平成12年）
　54頁，半田吉信・ジュリ1186号（平成12年）！00頁，河野信夫・判評500号
　（出時17！8号，平成12年）224頁，渡邉泰彦・法時72巻11号（平成12年）98頁，

　上野雅和・民商123巻2号（平成12年）64頁，犬伏由子・私法判例リマークス
　22号（平成13年）85頁，竹下史郎①『平成12年度主要民事判例解説』判タ臨
　増1065号（平成13年）184頁，同②『家族法判例百選（第6版）』別ジュリ162
　号（平成14年）178頁，河邉義典『最高裁判所判例解説民事篇（平成11年度・
　下）』（法曹会，平成14年）〔38事件〕988頁。

⑬　〔本件評釈〕香川保一（監修）・登記インターネット6号（2巻5号，平成
　12年）91頁，中井一士・登記情報463号（40巻6号，平成12年）45頁，名越聡
　子r平成12年度主要民事判例解説』判タ臨増1065号（平成13年）170頁，渡邉
　拓・静岡大学法政研究6巻3・4号（平成14年）733頁。
鴎　〔本件評釈〕後藤巻則・NBL827号（平成18年）6頁，一心友彦・民事研修
　589号（平成18年）33頁，D．　K・金法1790号（平成18年）42頁，七戸克彦
　①・民商135巻2号（平成18年）418頁，同②・法政研究（九大）73巻4号
　（平成19年）95頁。

鮒　〔本件評釈〕平野義太郎・民商7巻6号（昭和13年）129頁，我妻栄『判例民
　事法（昭和12年度）』（有斐閣，昭和13年）〔144事件〕522頁。

侶6）　〔本件評釈〕末延三次『判例民事法（昭和13年度）』（有斐閣，昭和14年置

　〔115事件〕438頁，大阪谷公雄・民商9巻4号（昭和14）868頁。
⑳　〔本件評釈〕石川隆『不動産登記先例百選（第2版）』別ジュリ75号（昭和
　57年）152頁。

劔　〔本件評釈〕生熊長幸・民商88巻4号（昭和58年）125頁，滝沢睾代①・判
　評293号（判物1076号，昭和58年）188頁，同②『季刊民事法研究3』（判例タ
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　イムズ臨時増刊499号，昭和58年）121頁。
醐　これに対して，中間省略相続登記においては，登記原因に数次相続の全過
　程が記載されるたあ（【39】【40】。前掲注（47）参照），少なくとも登記原因と

　実体関係の不合致の側面での問題は存在していない。
00）〔本件評釈〕戒能通孝『判例民事法（昭和8年度）』（有斐閣，昭和12年目
　〔38事件〕131頁。

Ol）〔本件評釈〕幾代通・民商36巻6号（昭和33年）52頁，大村敦志・法協104
　巻7号（昭和62年）1118頁。
（9勿　〔本件評釈〕坂井芳雄①・金法321号（昭和37年）10頁，同②『最高裁判所
　判例解説民事篇（昭和37年度）』（法曹会，昭和38年）〔93事件〕310頁，石田

　喜久夫・判評55号（判時325号，昭和38年）16頁，高木多喜男・民商48巻4号
　（昭和38年）75頁，香川保一・登記研究188号（昭和38年）7頁，井上勝馬・
　銀行法務11巻9号（昭和38年）25頁，米倉明・法協81巻6号（昭和40年）70
　頁，佐々木金三①『不動産取引判例百選』別ジュリ10号（昭和41年）90頁，
　同②『（増補版）』（昭和52年）90頁，半田正夫『不動産取引判例百選（第2
　版）』別ジュリ112号（平成3年）106頁。
（93）これに対して，諸外国の土地台帳（cadastre）の制度の中には，わが国の
　学説が日本の登記制度の建前・理想として説くような，①および②③といっ
　た不動産情報のすべてを等価値で記録する立法もある。

園　物権変動の実体法（成立要件主義・対抗要件主義，物権行為の独自性・無
　因性，公信力など）と，不動産登記制度の制度構造（年代順編成主義ないし
　人的編成主義・物的編成主義など）が，表裏一体の連結関係にあることにっ
　いては，さしあたり，七戸「日本における登記制度と公証制度（の機能不
　全）」法学研究（慶大）72巻12号（平成11年）245頁以下と，同論文国記の諸
　文献参照。

⑨5）かってのわが国の議論は，有効性の担保されない登記原因に基づく登記を
　信頼して取引関係に入った当事者の保護という事後的救済の側面にもっぱら
　目が向けられ，そもそも不実登記を発生させないという予防法学的な観点が
　欠けていた。しかしながら，公証人慣行を要するフランスにおいては，対抗
　要件主義の規定の存在にもかかわらず，二重譲渡が生ずることは（境界部分
　の二重譲渡事例を除き）ほとんどない。同様に不動産契約に公証人が関与す
　るドイツにおいても，公信力規定の存在にもかかわらず，この条文が実際に
　適用された事例は，ごくわずかである。このことから，わが国においても，
　近時の議論にあっては，公信力その他の事後的救済法理の充実よりも，そも
　そも紛争を生じさせないような予防法学的な制度構築を考える見解が増えっ
　っある。「登記にすぐ公信力を与えるべきだという意見は，民法学者の間では
　それほど有力でないのではないかと思います。その代わり，実体に合致しな
　い登記を減らす1っの手法が，司法書士その他の資格者代理人が実体関係を
　良く調べて登記申請をするというもので，そのためにも，登記原因証明情報
　の作成の際に実体関係をきちんと整理しましょう，というのが登記原因証明
　情報に期待される1っの役割だと思います。」前掲注劔「不動産法セミナー
　9」ジュリ1302号81頁〔鎌田薫発言〕。
（9⑤　この論点に関する文献を列挙すれば，以下の通り。川島一郎「無効な登記
　の追完（上）（下）」民事研修93号（昭和40年）28頁，94号16頁，高津環「旧
　登記を新たな物権変動へ流用することは可能か」『不動産登記法の諸問題』判
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　タ臨増177号（昭和40年）126頁，満田忠彦①「無効登記の追完について」登
　記研究212号（昭和40年）12頁，同②「登記の流用」香川保一（編）『不動産
　登記の諸問題（下）』（テイハン，昭和51年）53頁，浦野雄幸「登記名義回復
　請求訴訟」鈴木忠一＝三ヶ月章（監修）『実務民事訴訟講座4不動産訴訟・手
　形金訴訟』（日本評論社，昭和44年）161頁，北川弘治「無効登記の流用」中
　川善之助＝兼子一（監修）『不動産法大系IV（改訂版）』（青林書院新社，昭和

　49年）159頁，菅原勝伴「無効登記の流用」幾代通＝宮脇幸彦＝賀集唱＝枇杷
　田泰助；吉野衛＝浦野雄幸（編）『不動産登記講座H総論（2）』（日本評論社，

　昭和52年）155頁，半田正夫「無効登記の流用の諸問題」民事研修250号（昭
　和53年）39頁……〔所収〕『不動産取引法の研究』（勤草書房，昭和55年）131

　頁，高木多喜男「無効の抵当権設定登記の流用」民事研修300号（昭和57年）
　11頁，羽原仁三郎「登記の流用（ケーススタディー21）」民事研修298号（昭
　和57年）83頁，仁瓶五郎「債務者の異議なき承諾と抵当権の復活　　旧登記
　の流用と関連して」内山尚三；黒木三郎＝石川利夫先生還暦記念『現代民法
　学の基本問題（中）』（第一法規，昭和58年）51頁，浦野雄幸『判例不動産登
　記法ノート（15）』登記研究443号（昭和59年）1頁，玉田弘毅「抵当権登記の流

　用」法務省法務総合研究所（編）『（不動産登記制度100周年記念論文集）不
　動産登記をあぐる今日的課題』（日本加除出版，昭和63年）201頁，吉田宗弘
　①「既存登記の流用等をめぐる諸問題一重要判例を中心として」登記先例
　解説集324号（28巻11号，昭和63年）19頁，同②「抵当権登記の流用に関する
　諸問題（上）（下）」登記研究553号（平成6年）19頁，554号75頁，半田正夫
　「附記登記による所有権移転請求権保全仮登記の流用と附記登記後の第三者」
　民商74巻3号（昭和52年）137頁，判例研究会「登記の流用について（1）～（3）
　（判例研究サロン6・7・8）」登記研究497号（平成元年）37頁，498号49頁，
　499号117頁，市村陽典「流用登記」岡崎彰夫＝白石悦穂（編）『裁判実務大系
　（吻不動産登記訴訟』（青林書院，平成4年）343頁，新井克美「滅失建物登記
　を新築建物登記に流用した場合における登記の効力」香川最高裁判事退官記
　念論文集『民法と登記（中）』（テイハン，平成5年）468頁，森井英雄「登記
　の流用（担保法入門8）」手形研究号（37巻12号，平成5年）44頁，松村茂
　「登記の流用（銀行実務質疑応答）」手形研究494号（38巻6号，平成6年）64
　頁，亀田哲「抵当権登記の流用（ケーススタディ133）」民事研修458号（平成

　7年）75頁，今村与一「登記流用の論理と背理」岡山大学法学会雑誌44巻
　3；4号（平成7年）774頁，羽澤政明「仮装の売買契約に基づき所有権移転
　登記を受けた者が，その後真実の売買契約により所有権を取得した場合，そ
　の登記は，第三者に対する対抗力を有するか（論点解説不動産登記4）」登記
　研究576号（平成8年）29頁，笠井修「登記の流用」鎌田薫＝寺田逸郎＝小池
　信行（編）『新不動産登記講座2総論II』（日本評論社，平成10年）207頁，小
　笠原耕司「残存登記を流用した譲渡担保権設定の効力／取締役の行為と責任
　（判例演習・営業店の法務アドバイス14）銀行法務43巻5号（平成11年半39
　頁，片岡宏一郎「根抵当債務者の死亡による根抵当権の確定と登記の流用
　（実務の羅針盤）」金法1592号（平成12年）45頁。

（97）〔本件評釈〕舟橋諄一・民商25巻1号（昭和24年差22頁。

劔　〔本件評釈〕土井止口『最高裁判所判例解説民事篇（昭和29年度）』（法曹
　会，昭和30年）〔13事件〕22頁，幾代通①『不動産取引判例百選』別ジュリ10
　号（昭和41年）66頁，同②『（増補版）』（昭和52年）66頁，山田誠一『不動産

一34一



606（19．10）　論説・解説

　取引判例百選（第2版）』別ジュリ112号（平成3年目72頁。
㊦9）〔本件評釈〕俵静夫・民商36巻3号（昭和32年）120頁，石田喜久夫・民商
　36巻4号（昭和33年）92頁，小杉茂雄『担保法の判例1』（ジュリ増，平成6
　年）19頁。

qα⊃　〔本件評釈〕内田力蔵『判例民事法（昭和13年度）』（有斐閣，昭和14年）〔38

　事件〕142頁。

O㎝）〔本件評釈〕田中整爾・民商54巻1号（昭和41年）55頁，高津幸一・法協83

　巻2号（昭和41年）80頁，鈴木重信・登記先例解説集8巻4号（昭和43年）
　85頁，高津環『最高裁判所判例解説民事篇（昭和40年度）』（法曹会，昭和45
　年）〔32事件〕140頁，清水湛①『民法判例百選1総則・物権』別ジュリ46号
　（昭和49年）184頁，同②r（第2版）』別ジュリ77号（昭和57年）188頁，同③
　『（第3版）』別ジュリ104号（平成元年）180頁，滝沢章代『判例講義・民法1
　総則・物権（補訂版）』（悠々社，平成7年）130頁，寺田逸郎『民法判例百選

　1物権・総則（第4版）』別ジュリ136号（平成8年）176頁，山口智啓「重要
　判例にみる不動産登記実務基礎講座（第10回）」登記情報488号（42巻7号）
　（平成14年）74頁。

Q吻　〔本件評釈〕小池信行・登記研究477号（昭和62年）1頁，岩城謙二・法令
　ニュース23巻5号（昭和63年頃45頁，内田貴・法協106巻7号（平成元年）1323
　頁，好美清光『国づくり・国づくり判例百選』別ジュリ103号（平成元年）104

　頁，都築弘『昭和63年度主要民事判例解説』島回臨増706号（平成元年）42
　頁，佐藤久夫『最高裁判所判例解説民事篇（昭和62年度）』（法曹会，平成2
　年）〔21事件〕410頁。

㈹　〔本件評釈〕末川博・法学論叢（京大）27巻6号（昭和7年）120頁，末弘
　音太郎『判例民事法（昭和6年度）』（有斐閣，昭和9年）〔90事件〕365頁，
　浦野雄幸「所有権移転登記の形式（4トー一中間省略の登記（判例不動産登記法

　ノート4）」登記研究415号（昭和57年）1頁……〔所収〕『判例不動産登記法
　ノート（第1巻）』（テイハン，昭和63年）209頁。

鵬　〔本件評釈〕兼子一『判例民事法（昭和8年度）』（有斐閣，昭和12年）（186
　事件〕684頁。

q㈲　〔本件評釈〕吾妻光俊『判例民事法（昭和11年度）』（有斐閣，昭和12年）
　〔6事件〕26頁（肯定説）。

㈹　〔本件評釈〕丸山英気『担保法の判例1』（ジュリ増，平成6年）13頁。
ααD　〔本件評釈〕井田友吉①・金法747号（昭和50年夏22頁，同②・ジュリ584号

　（昭和50年）115頁，同③・NBL82号（昭和50年）36頁，同④『最高裁判所判
　例解説民事篇（昭和49年度）』（法曹会，昭和52年）〔22事件〕191頁，藪重
　夫・判評197号（判時777号，昭和50年）23頁，倉田卓次・金法760号（昭和50
　年）12頁，徳本伸一・判タ325号（昭和50年）106頁，石田穣・法協93巻5号
　（昭和51年）202頁，半田正夫・民商74巻3号（昭和51年）137頁，滝沢幸代
　『判例講義・民法1総則・物権（補訂版）』（悠々社，平成7年）130頁。

㈹　1不動産1登記用紙（現在では登記記録）主義（旧不登法15条，新法では
　2条5号）との関係で，すでに登記されている不動産について，重ねて表題
　登記の申請があった場合には，その申請は却下される（不登法25条3号）。ま
　た，重複登記がされてしまった場合には，原則として後の表題登記が無効で
　あるとされ，登記官は，職権で（不憲法71条4項），後にされた表題登記を，
　　　権利に関する登記のされた先後や，その権利間関係が実体に符合してい
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　るか否かを考慮することなく　　，不登法2条5号および12条に違反し，25
　条3号に該当する無効な登記として抹消し（登記原因は「重複登記」），登記
　記録を閉鎖するものとされている（昭和37年10月4日民甲2820号民事局長通
　達先例集追皿994頁，昭和39年2月21日民甲384号民事局長通達先例集追IV　12
　頁）。ただし，例外的に，一方の登記記録には第三者の権利に関する登記が存
　在し，他方の登記記録にはこれは存在しない場合には，たとえ前者の登記記
　録が後にされたものであるとしても，先にされた登記記録を抹消・閉鎖する
　こととされている（大判昭和2年7月30日新聞2725号5頁・評論16巻諸法447
　頁，昭和30年4月22日民甲698号民事局長回答先例集追1334頁，前掲昭和39
　年2月21軍民甲384号民事局長通達）。ただし，後にされた登記の所有権の登
　記名義人が，先にされた登記の登記名義人と同一人と見ることができるとき
　は，便宜，先の登記記録を抹消・閉鎖してもよいとされる（昭和44年4月21
　日民甲868号民事局長回答先例集追V92頁，昭和46年3月26義民甲1194号民事
　局長回答先例算筆V477頁）。以上のような重複登記（二重登記）に関する処
　理との関係で，旧建物登記の流用を肯定し，旧登記・新登記の両者にっき対
　抗力を認めることは，公示性を著しく阻害する。
00の公示に関する規定が「公の秩序（ordre　public）」に関する規定であるとの

　基本認識は，対抗要件主義の母法フランス法においても同様であり，わが旧
　民法起草者ボワソナードも，対抗要件主義における善意悪意不問説と悪意者
　排除説の相違を，登記制度の強行法規性との関係で論じている。七戸「対抗
　要件主義に関するボワソナード理論」法学研究（慶大）64巻12号（平成3年）
　232頁以下，七戸・前掲注（9）①168頁参照。

ql①清水・前掲注㎝①185頁，②189頁，③181頁は，「〔1〕登記の本体的効力が

　不動産に関する物権変動の対抗要件を備えさせることにあることはいうまで
　もないが，それは，〔2〕登記簿によって不動産が正確に公示され，両者の同
　一性が制度的に保障されではじめていいうることである。いわば，この同一
　性の確保は，公の制度としての不動産登記制度の基本的な課題であり，……
　この問題は，単に対抗要件としての効力の有無の面からのみ論じ得るもので
　はなく，また関係する当事者の私的な利害によって論じ得る性格のものでは
　ない。」とし，寺田・前掲注αOD177頁も，「このような場合に流用を認めること

　は，……〔1〕単なる二当事者間の利害をはかるという考慮を超えて，〔2〕公
　示制度としては認めがたいところであろう。」する。かくして，公示の原則
　は，1不動産1登記用紙（登記記録）主義との関係では，〔2〕「強行法規」性
　を維持しているが，しかしながら，〔1〕対抗要件の具備を登記の「本体的効
　力」と捉える登記制度観の「倭小化」によって，登記の連続性の原則に対し
　て中間省略登記を認めるなど，崩壊現象が進行している。

（九州大学大学院法学研究院教授）
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