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論説・解説　609（20．1）

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
　　　　　　　　　　　　　　　（6）

七　戸　克　彦

1　序論　　我妻論文・補遺

H　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
　　　2　物権変動の態様に合致しない登記……（以上604・605・606号）

　　B　登記の形式的要件の緩和
　　　1　却下事由の有為的操作
　　　　（1）新法25条1号の却下事由

　　　　（2）新法25条2号・3号・！3号の却下事由一…　　（以上607号）

　　　　（3＞新法25条4号の却下事由

　　　　（4）新法25条5号の却下事由

　　　　（5）新法25条6号の却下事由

　　　　（6＞新法25条7号の却下事由

　　　　（7）新法25条8号の却下事由
　　　　（8）新法25条9号の却下事由・………………　　　　（以上608号）

　　　　（9）新法25条10号の却下事由

　　　　（10）新法25条11号の却下事由

　　　　（11）新法25条12号の却下事由　・…・…………　　　　　（以上本号）

　　　　囮　理論の発生時期および素地

　　　2　登記官の審査の萎縮
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　　新不動産登記法と公示の原則
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609（20．1）　論説・解説

〔前注〕新法25条9号の却下事由に関する記述を続ける前に，前号までの

　　考察において拾い落としていた判例を補充しておく（以下，表題・

　　　図表の番号・略語等は，前号までの表記に対応）。

（2）新法25条2号・3号・13号の却下事由

【図表19a】新法25条3号の却下事由に関する旧法時の判例（追補）

【220a】 大判明治38年11月1日民録11輯1501頁 Il 『否r

【225a】 大判大正10年3月24日民録27輯678頁（214） 12 麹一

【229a】 大判昭和10年6月19日大審院判決全集1輯20号28頁 Il 蚕七

【232a】 最（2小）判昭和32年9月27日民集11巻9号1671頁（215） L
【235a】 最（1小）判昭和36年3月16日民謡15巻3号512頁（216） Il 無

　すでに見たように，二重登記の処理に関する判例理論は，基本的には先

になされた登記の側を優先する立場に立っているが（形式説），しかし，

別異の者による二重登記の場合に関しては，昭和期以降，第1次的には実

体法上いずれの登記名義人が真の権利者であるかによって決する立場（実

質説）がとられるに至っている。【220a】は，この問題に関する最初期の

判例で，後の登記の対抗力を否定している。同様に，【225a】【229a】も，

後になされた登記は無効であり，対抗力をもたない旨を明言する（なお，

【225a】は造船中の船舶登記の事案であり，冒頭省略登記その他の論点

との関係でも興味深い判決である）。一方，戦後の判例である【232a】

も，後の登記の対抗力を否定し，【235a】も，後の建物登記は無効であ

り，登記名義人は火災保険契約を締結する被保険利益を有しないとする

が，これらの結論は，実体的な法律関係の判断を経たうえで導かれたもの

である。

【図表20a】　新法25条13号（新令20条1～8号）の却下事由に関する旧

　　　　　臨時の判例（追補）

【247a】 大決明治34年5月29日民録7輯5巻143頁 H2 7号 却1

【253a】 大病大正4年5月29日民録21輯865頁 12 8号 短
【256a】 大決大正5年7月13日判例1巻民事721頁 H2 8号 ミ・抹

【322a】 最（1小）判昭和51年4月8日判時815号49頁（217） 12 7号
ζ三　否

　【247a】は，　Xの質権設定登記の申請が，すでに他の者Aの質権登記

があることを理由に却下されたのに対して，Xが抗告（旧制度）をなし，
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論説・解説　609（20．1）

Aの質権登記は公売処分により消滅している旨を主張したが，抗告裁判所

は抗告を棄却したたあ，Xは再抗告を行い，さらにこの再抗告も棄却され

たため，この再抗告裁判所の決定に対して，Xがさらに抗告を行った事案

であるが，判旨は，再抗告裁判所に対してさらに抗告することはできない

との理由で排斥した（218）。Xの登記申請は，旧法49条2号の却下事由

新法下では新令20条7号の却下事由一に該当するので，登記官が申請を

却下したのは妥当である。一方，抗告手続における裁判官の審査対象は，

登記官の登記処分の適式性の側面のみに限定され，Aの質権登記の有効性

といった実体関係に関する判断には立ち入らないから，抗告裁判所ならび

に再抗告裁判所が，Xの実体関係に関する主張を無視して抗告を棄却した

のも是認できる。そして，本決定は，Xが公告の方法を用いて永遠に不服

申立を繰り返すことを封じたのである。この場合，Xとしては，　Aに対し

て質権登記抹消の民事訴訟を提起し，実体的権利関係を確定したうえで，

改めて自己の登記申請を行うべきであった。

　一方，【253a】および【256a】は，仮登記された権利の仮登記に関する

事案であって，このような登記法が予定していない登記の申請は，新法下

では，新令20条8号の却下事由に該当するであろう。【253a】は，不動産

がA→B→Cと転々譲渡されたにもかかわらず，Aが自己に登記名義があ

るのを奇貨として他に所有権移転登記をしょうとしたため，Cが，①A→

Bの所有権移転請求権保全の仮登記ならびに②B→Cの所有権移転請求権

保全の仮登記を命ずる仮処分を原裁判所に求めたが，原裁判所がこれを認

めなかったため，Cが抗告を行った事案である。判旨は，②に関しては，

「仮登記二対スル仮登記ハ数回重複シテ不動産上権利者ノ地位ヲ仮定スル

コトト為り斯ノ如キハ不動産登記法ノ許ササル所ナルヲ以テ本件二半テ

〔C〕ヨリ〔B〕二対スル売買罪因ル所有権移転ノ仮登記ノ申請ハ仮登記

二対スル仮登記ニシテ許容スヘキモノニ非ス」としたが，①に関しては，

Cは，Bを代位して，　A→Bの所有権移転請求権保全の仮登記を申請する

ことができるとした（219）。これに対して，【256a】は，なされてしまった

登記の効力に関する事案であるが（A所有土地に関するBの地上権設定の

仮登記に対し，Bから地上権を取得したCが，裁判所に対して地上権取得

の仮登記の仮処分を求め，裁判所が仮処分決定をしてしまった結果，Cの

仮登記が経由されてしまったため，その抹消を求める抗告がなされた事

案），判旨は，上記【253a】を引用しっっ，「仮登記二対シ更二仮登記ヲ

為スパ重ネテ不動産上権利者ノ地位ヲ仮定スルコトトナルカ三二斯手押キ
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609（20．1）　論説・解説

ハ不動産登記法ノ許ササル所」として，Cの仮登記を抹消すべきものとし

た。

　以上に対して，戦後の判例である【322a】の事案は，次のようなもの

である。A所有の未登記建物を買い受けたXが行った表題登記ならびに所

有権保存登記の申請がなされた後に，Aの債権者Yが本件建物にっき仮差

押決定を得た結果，A名義の表題登記・保存登記ならびにY名義の仮差押

登記が嘱託されたが，登記官は，受付番号において遅れるY側の登記を実

行し，受付番号の先のXの登記申請については，二重登記になるとの理由

で却下した。そこで，Xは，以上の登記官の登記処分にっき審査請求をし

たが却下され，さらに，この行政処分に対する抗告訴訟（行政処分取消訴

訟）も請求棄却された。一方，Xは，　AおよびYに対して，保存登記の抹

消ならびにその承諾を求ある民事訴訟を提起し，Aに対する抹消登記請求

については認容判決が確定したが，Yに対する承諾請求は第1審・原審と

も棄却されたため，上告に及んだ。登記官は，受付番号の順序に従って登

記をしなければならない（旧法48条・新法20条）。この手続法上の要請が，

もし登記の形式的要件（手続法的要件）であるとすれば，これを看過して

なされてしまった登記は，①旧法49条1号・2号（新法25条1～3号・13

号）の却下事由か，②旧法3号以下（新法4～12号）の却下事由かの違い

に従い，登記官の職権あるいは当事者の申請による抹消がなされることに

なる。ところが，判旨は，「同法48条の趣旨は，登記官の登記事務取扱に

関する職務規定であると解するのが相当であるから，同条に違反してされ

たという理由のみで，XがY名義の保存登記にっきその抹消登記手続を求

めることは許されないものというべきである。」とした。すなわち，旧法4

8条（新法20条）は，そもそも登記の形式的要件（手続法的要件）ではな

いとされたのである。しかしながら，この立場は，その後の【334】に

よって，破棄されたように思われる。というのも，【334】は，すでに見た

ように，順位番号において遅れた登記の申請は，旧法49条3号・4号に

よって却下されるとし，「登記官が，受付番号が前であるXの本件建物の

表示登記の申請について先に処理することなく，受付番号が後である仮差

押えの登記の嘱託に基づき表示登記及びAのための所有権保存の登記を職

権でしたうえ仮差押えの登記をしたことについては，右の申請及び嘱託に

係る建物がいずれも同一の本件建物である以上，形式的には法48条に違背

するものであるといわざるを得ない。」としたからである。
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論説・解説　609（20．1）

（3）新法25条4号の却下事由

【図表21a】旧法49条3号に関する判例（追補）

【333a】最（2小）判昭和42年8月25日民集21巻7号1729頁（220） H、　却

　【333a】の事案は，次のようなものである。　Xは，本件土地の共有者

Aに対して共有物分割請求訴訟を提起し，現物分割を内容とする裁判上の

和解がなされたため，同和解調書に基づき共有物分割を原因とする所有権

取得登記の単独申請をしたところ，登記官は，本件の場合は，共有物分割

を原因とする持分移転登記として共同申請による登記をすべきであり，本

件和解調書では，AからXへの持分移転の意思が明らかにならないとし

て，旧法49条3号，7号に基づきXの申請を却下した。そこで，Xは，却

下処分の取消しを求める本件訴訟（行政事件訴訟）を提起したが，第1

審・第2審ともXの請求を棄却。Xは，上告理由において，①現物分割に

よる分割地の単独所有権取得は創設的取得であって移転的取得ではないか

ら単独申請が認められる，②共有にかかる複数土地の1筆を甲，残りを乙

とする協議分割に基づく登記の申請の際の登録税（現。登録免許税）は，

共有物分割登記の額によるとされている（後掲【462】。なお【46！】も同

様）と主張したが，判旨は，次のように述べて上告を棄却した。「共有物

の分割は，共有者相互間において，共有物の各部分にっき，その有する持

分の交換又は売買が行なわれることであって（民法249条，261条参照），

所論のごとく，各共有者がその取得部分について単独所有権を原始的に取

得するものではない。したがって，1箇の不動産が数人の共有に属し分割

の結果各人がその一部ずつについて単独所有者となる場合には，まず分筆

の登記手続をしたうえで，権利の一部移転の登記手続をなすべきである。

また，所論裁判上の和解は，共有物の現物分割を内容とするものであっ

て，分割の協議に代わるべき各共有者の意思の陳述を擬制するものでない

こと，その主張に徴して明らかである。それ故，共有物分割を登記原因と

する持分移転登記を登記義務者たる他の共有者と共同して申請することな

く，裁判上の和解自体を登記原因として上告人単独でなした本件所有権取

得登記申請は，不適法というのほかはないのである。」。

　（4）新法25条5号の却下事由

【図表22a】旧法49条4号に関する判例（追補）

【339a】大判昭和3年5月25日新聞2876号9頁 L　　有
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609（20、1）　論説・解説

　【339a】は，　A会社（代表取締役B）の代表権のない取締役Cが代表

者として記載された申請書および登記申請委任状を添付してなされた抵当

権設定登記（抵当権者A，債務者・設定者D）にっき，抹消登記を求める

民事訴訟である。上記申請書および委任状は，旧式性の観点からいえば，

旧法49条4号・8号の却下事由となるが，しかし，判旨は，Cが無権限で

消費貸借契約および抵当権設定契約を締結したとは認定できないことを理

由に，抹消登記請求を否定している（「本件ノ　〔消費〕貸借並抵当権設定

契約ハ代表取締役〔B〕ノ意思由基カス又訴外〔債務者・設定者D〕モB

二対スル意思表示ヲ為サス代表取締役二五サルCカB二秘シテ檀二締結シ

タルモノナルコトヲ認定スルニ足ルモノト云フヘカラスサレハ原審力学二

理由ヲ附シテ此ノ点二関スル甲第1，2号証ノ証拠力ヲ排斥スルコトナキ

モ理由不備ノ違法アルモノト云フヲ得ス而シテ原判決ハ其ノ二二スル証拠

二依リテ本件ノ貸借及抵当権設定ノ事実ヲ認メタルモノナルカ故二上判決

ニハ所論ノ如キ不法アルコトナク論旨理由ナシ」）。すなわち，登記申請書

類に不備のある登記であっても，登記原因たる実体関係が有効であれば，

抹消登記請求は認められないとされているのであるが，しかし，判旨は，

実体的法律関係に関するBの代理権（換言すればA社ないし代表取締役B

の物権変動意思）は問題にしても，登記申請それ自体に関する代理権（A

社ないしBの登記申請意思）を問題としていない。

　（5）新法25条6号の却下事由

【図表23a】旧法49条5号に関する判例（追補）

【362a】大判大正12年7月23日民集2巻545頁 （H2）　（受）

　【362a】は，昭和35年旧法改正により，従前の旧109条に代えて104条
（新法では76条）が設けられる以前の判例であり（221），①未登記の抵当権

者でも，抵当権の実行としての競売の申立てをすることができるとする一

方，②競売裁判所による未登記不動産に関する競売申立ての登記の嘱託が

あった場合，登記官は，上記旧109条の規定に従い，所有権保存登記をし

た後，競売申立ての登記をすべきとしたものであるが，上記昭和35年改正

による旧法104条制定の結果，②の論点は解消した。

　一方，①の論点に関する後続判例としては，旧法49条8号（新法25条9

号）の却下事由に関する【405a】（後掲）がある（「抵当権の登記は，そ

の権利を第三者に対抗する要件であるにすぎないから，登記されない抵当

権であっても当事者間においては権利実行の要件を備える限り競売法の規
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論説・解説　609（20，1）

定するところに従い抵当権の実行による競売手続を有効に行い得るもので

ある。本件につき原審は，その認定した事実に基き本件抵当権の設定が有

効であって抵当権者において弁済期に債権の弁済を受けなかったため抵当

権の実行による競売の申立をしたのであるから仮りに本件抵当権設定登記

が無効であったとしてもこれによって直ちに本件競売手続を無効なものと

いうことはできないと判示しているのであって，その判断には所論のよう

な違法はない。」）。もっとも，登記が不存在ないし無効の場合には，優先

弁済権は認められないのであり，この点に着眼して，登記は抵当権の効力

発生要件であると捉える見解も存在する（222）。だが，本稿のテーマとの関

係では，本件事例における登記の無効原因の側に着眼したい。本件事案

は，Xが，代理人Aを通じて，債権者Yとの間で抵当権設定契約を締結し

た後，Aに対する登記申請の委任を解除し，委任状の返還を求めたにもか

かわらず，Aが同委任状を用いて登記申請に及んだ，というものであっ

た。ところが，聖旨は，形式的要件（手続的要件）を欠く登記であっても

実体関係に合致する限り有効とする理論は用いず，むしろ形式的要件を欠

く登記が無効であることを前提に，「登記されない抵当権であっても……

競売手続を有効に行い得る」旨を説示したのである。

　（6）新法25条7号の却下事由

【図表24a】旧法49条6号に関する判例（追補）

【375a】 大半昭和2年7月12日新聞2740号9頁・評論16巻諸法448頁 H2 申

【375b】 大決昭和5年6月28日大審院裁判例4巻民81頁 H2 申

【375c】 大決昭和5年10月8日新聞3196号8頁・評論19巻諸法647頁 II　2 申

　【375a】は，抵当権の実行としての競売申立の登記の嘱託書における

建物所有者の住所の表示が，登記簿の表示と異なっているのを看過してな

されてしまった登記にっき，抗告の方法での抹消を否定し（【398】が引

用されている），同様に，【375b】も，処分禁止の仮処分決定の登記の嘱

託書ならびに登記原因証書における土地所有者の住所表示が，登記簿と異

なっているのを看過してなされてしまった登記にっき，抗告の方法で抹消

することはできないとし（【392】が引用されている），【375c】も，旧法

49条6号・7号の却下事由を看過してなされてしまった質権設定登記にっ

き，抗告の方法での抹消を否定する（【392】【398】が引用されている）。

　（7）新法25条8号の却下事由

　すでに述べたように，旧法では登記原因証書の提出が必須的ではなかっ
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たため，登記原因証書が提出されない場合（提出された登記原因証書に不

備が認められる場合を含む）については，申請書副本の提出（旧法40条）

その他，添付情報一般に関する却下事由（旧法49条8号）の問題へと事柄

は移行していた。これに対して，新法では，登記原因証明情報の提供が必

須化されたため（新法61条），その不提供は，もっぱら新法25条8号の却

下事由の問題と評価される。

　他方，新法における「登記原因を証する情報」（新令7条1項5号ロ）

の中には，（1）判決による登記（新法63条1項）の場合の「執行力のある確

定判決の判決書の正本（執行力のある確定判決と同一の効力を有するもの

の正本を含む。）」，（2）仮登記を命ずる処分（新法198条）に基づく仮登記の

単独申請（新法107条1項）の場合の「仮登記を命ずる処分の決定書の正

本」が含まれるが，相続。会社合併等があった場合の一般承継人による単

独申請（新法62条）において要求される「相続その他の一般承継があった

ことを証する……情報」（一般承継証明情報）は，登記原因証明情報とは

別個概念として規定されているため（新令7条1項5号イ），戸籍簿の記

載を看過してなされた相続登記を旧法49条7号の却下事由の問題と捉える

【386】（前掲）は，新法の下では，25条9号（旧法でいえば49条8号）の

問題へと移行することになる。

　そこで，以上のような新法の「登記原因証明情報」概念に即して，旧法

時代の判例・先例を追加しっっ再整理するならば，以下のようになる。

【図表25a】旧法49条7号に関する判例・先例（追補）

【384a】 明治33年1月17日民刑局長回答先例上上133頁 12 受

【384b】 明治33年9月24日民刑1390号民事局長回答先例集上185頁 H2 螢

【384c】 明治35年7月1日民刑637号民刑局長回答先例集上237頁 n2 受

【4】 大判明治44年12月12日（前掲） 11 否

【384d】 大判明治45年4月12日高命18輯377頁 H1 ．餐、

【385a】 大抵大正9年11月24日民謡26輯1790頁 H2 受

【385b】 大正大正11年8月30日二六1巻507頁 H2 ｛部

【385c】 三二大正13年8月6日新聞2312号14頁・評論13巻民訴460頁 H2 蜘1

【385d】 大判大正15年6月23日民集5巻536頁 11 有

【385e】 大決昭和2年3月5日新聞2675号15頁・評論16巻諸法154頁 H2 申

【117】 大判昭和4年1月28日（前掲） Hl 肯

【385f】 大判昭和4年5月22日法律新報186号15頁 Il 今
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【385g】 大決昭和5年6月28日大審裁判例4巻民81頁 H2 申

【386a】 大幸昭和9年11月26日民集13巻2171頁 12 申

【386b】 大判昭和13年12月22日大審院判決全集6輯9号10頁 12 申

【405】 昭和25年7月6日民甲1832号民事局長通達（前掲） H2 ・戴

【214】 昭和28年4月14日軌匡570号民事局長通達（前掲） H2 受

【388a】 昭和29年5月8日民甲938号民事局長回答先例集下2193頁 H2 ・舞

【388b】 最（3小）判昭和32年9月17日民集11巻9号1555頁〔223） （H、） 受

【388c】 昭和33年2月13日民甲206号民事局長通達先例集追H226頁 H2 劫：

【16】 昭和34年9月9日前三807号民三課長心得回答（前掲） H2 ，：，鶴：1

【388d】 昭和36年10月12日民甲2549号民事局長指示先例集追跡698頁 rl　2 受

【388e】 最（1小）判昭和41年6月2日判時464号25頁・半1」タ199号119頁（224） （1） 有

【389a】 最（1小）判昭和42年9月14日民集21巻7号1791頁（225） 12 有

【389b】 最（1小）判昭和54年1月25日判時917号52頁・半llタ395号53頁（226） H2 都

【389c】 昭和56年9月8日民三5483号民三課長回答先例集VI　992頁 H2 舞
【389d】 平成12年1月15日民三16号民三課長回答民月55巻4号232頁 H2 ・，翻’

　ア　共同申請

　共同申請の場合の登記原因証書の事案のうち，【385a】【386b】は，い

ずれも抵当権設定登記の登記原因証書が押印を欠いていた事案である。こ

のうち，【385a】は，登記官の申請受理に対する抗告事件であるが，判旨

は，「登記原因ヲ証スル書面ハ其作成者ノ名下二捺印アルモノヲ以テスル

ヲ普通トスルモ必スシモ其捺印アル書面ヲ以テスルニ限ルヘキモノニ非ス

シテ其捺印ナシト難モー応登記原因ヲ証スルニ足ルト認メラルル書面ナル

ニ於テハ登記原因ヲ証スル書面タルコトヲ妨ケス」とする。だが，これに

対して，【386b】は，「抵当物智嚢ル本件建物ノ所有者（物上保証人）タ

ル被上告人ノ氏名並印影毫モ存在セサルコトヲ右書証二依リ認定シ之二他

ノ認定事実ヲ参酌シテ本件抵当権設定登記ハ其原因タル抵当権設定契約ノ

存セサルニ拘ラス所有者不知ノ単二不正二行ハレタル無効ノ登記ナリト判

定シタリ」「而シテ斯ル場合二所有者ハ訴ヲ以テ該登記ノ抹消登記手続ヲ

請求シ得ヘキハ論ヲ侯タス」という（同決定においては，登記原因証書の

適鯉川要件ではなく，登記原因たる実体法上の要件が問題とされている）。

　一方，【385g】は，旧法49条1号・2号の場合を除くほかは，申請書の

記載が登記原因証書と符合しないときでも，登記官が登記手続を完了した

後は，抗告の方法による救済については，これを求めることができない三
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を判示する。

　イ　単独申請

　旧法27条は，「判決……一因ル登記ハ登記権利者ノミニテ之ヲ申請スル

コトヲ得」と規定するにとどまり，単独申請が認められる「判決」の内

容・種類を定めていなかった。これに対して，新法63条1項は，「登記手

続をすべきこと命ずる確定判決」と規定し，新令7条1項5号ロ（1）は，上

記のように「執行力のある確定判決の判決書の正本（執行力のある確定判

決と同一の効力を有するものの正本を含む。）」と規定することで，単独請

求の認められる「判決」の種類・内容の明確化を図っているが，これは，

旧法下における判例・登記実務の到達点を立法化したものである。

　　（a）判決

　　　（i）　「登記手続をすべきことを命ずる」判決

　まず，従来の判例および登記実務は，旧法27条にいう「判決」を，その

主文において登記義務者に対し特定の登記手続をすべきことを命ずる給付

判決と解し，したがって，①単なる実体的な権利関係に関する確認判決あ

るいは形成判決は，登記原因証書とはならず，また，②主文において，当

該登記の申請に必要な事項（不動産の表示，申請人の氏名・名称および住

所，登記の目的，登記原因およびその日付）が具体的に明示されていなけ

ればならないとしてきた。

　【384b】は，不動産の買戻しの実行（民法583条）訴訟において「被告

ハ原告ヨリ金千円ヲ受領シ該不動産ヲ原告へ買戻スヘシ」との判決が確定

し，原告が金員を供託した場合でも，当該判決は，判決主文において相手

方に登記申請をなすべき旨を命じたものではないから，旧法27条にいう

「判決」とはいえず，単独申請は認められないとし，中間省略登記請求に

っき否定説に立つ【4】も，中間者の同意・承諾の論点と関連して，「不

動産登記法第27条ノ判決ハ右給付ノ請求二基ク判決ヲ謂フモノナレハ上告

人二目テ本訴権利関係ノ承認ヲ得タリトスルモ之田中リテ直二登記手続ヲ

為スコトヲ得ス」と述べる。なお，【385d】は，保存登記に関する事例で

あるが（A所有の未登記不動産の譲受人Bが，Aに対する所有権移転登記

手続請求訴訟の確定判決を得て，移転登記の前提として行った同判決によ

るA名義の保存登記の有効性（対抗力の有無）が争われた事案），判旨は，

旧法27条にいう「判決ハ所有権確認ノソレノミナラス原告ノ所有権者タル

コトヲ肯定シ以テ登記義務者タル被告二対シ登記ヲ為スヘキコトヲ命スル

給付判決ノ如キモ亦之ヲ包含スト解スルヲ相当」とする。
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　一方，登記原因およびその日付の明示に関して，【117】は，「判決全体

二百シ其ノ登記原因ノ年月日ヲ知り得ヘキトキハ縦令其ノ主文二之力明記

ナキトキト四王判決ヲ目シテ……執行不能ノモノト謂フヘカラス」とし，

【385f】は，「登記手続請求権ノ発生原因モ同ク之ヲ判決主文中二表示ス

ルヲ笹葺ス判決ノ他ノ記載ト相侯チテ之ヲ特定シ得ルヲ以テ足ル」とし，

【388b】は，「売買を原因として所有権移転登記手続をなすべき旨を命ず

る判決をなす場合，その売買の日附は必ずしも主文に表示するを要せず，

理由中にこれが明示されておれば足るものと解するのが相当であり，単に

その表示が主文にないだけの理由で，所論のように登記が不能となり，執

行力を欠除するに至るものとは解することはできない（まして本件におい

ては上告人から被上告人に対する所有権の移転は将来の未定の日時にかか

るものであるからその日時を表示することは不能でさえある）。」としてい

るが，しかしながら，以上は，あくまでも例外的な救済事例と捉えるべき

であり，現在の裁判例においては，判決主文中に登記原因およびその日付

を明示するのが通例である（227）。一方，近時の登記先例【389d】も，抵当

権の抹消登記請求訴訟の主文を「被告は，別紙物件目録記載の土地につい

て，別紙登記目録記載の抵当権設定登記の抹消登記手続をせよ。」として

よいかとの照会に対して，「被告は，原告に対し，別紙物件目録記載の土

地について，○○法務局○○出張所平成何年何月何日受付第叫号（または

別紙登記目録記載の）抵当権設定登記の平成何年何業何日○○を原因とす

る抹消登記手続をせよ。」との主文が相当である旨回答している。

　　　（ii）　「確定判決」

　また，従来の判例および登記実務は，旧法27条の単独申請の登記原因証

書たる「判決」は，確定判決に限られるとしてきた。「意思表示をすべき

ことを債務者に命ずる判決その他の裁判が確定し，又は和解，認諾，調停

若しくは労働審判に係る債務名義が成立したときは，債務者は，その確定

又は成立の時に意思表示をしたものとみなす。」（民執法174条1項本文）

とされていることから，確定前の判決は，共同申請主義における他方当事

者の登記申請意思の代替物とは評価できないからである。

　この点に関して，旧法下では，登記手続をすべきことを命ずる判決に仮

執行宣言を付すことができるかが問題となっていた。

　古く【384d】は，　AB間虚偽表示による売買の買主Bが，仮執行宣言

に基づく所有権移転登記を申請したところ登記が実行され，さらに転売に

よる取得者Cが登記を経由した事案につき，所有権移転登記請求判決には
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仮執行宣言を付すことができず，それゆえ，この点を看過してなされた本

件Bへの移転登記は無効であって，第三者Cは善意悪意を問わず所有権を

取得できないとする（228）。一方，【405】は，仮執行宣言付の判決に基づく

所有権移転登記の申請は受理できず，また，誤って登記してしまった場合

には職権抹消して差し支えないか，との照会に対して，申請書に添付した

判決が確定判決でない限り，旧法49条8号によりに却下すべきであり，ま
た，移転登記を了した後は，職権抹消はできない旨を回答している（229）。

　なお，【385b】は，債権者Aが，債務者Bを代位して，第三債務者Cに

対する債権者代位訴訟を提起し勝訴判決を得たので，債務者Bが，同判決

を登記原因証書として単独申請をしたところ却下されたため，抗告に及ん

だ事案につき，債権者代位権に基づき債権者の提起した訴訟の判決の効力

は債務者に及ばないとする。一方，【385e】も，登記名義人の前主に対す

る訴訟の判決は，旧法27条の「判決」には当たらないとするが，しかし，

これを登記官が看過してなされてしまった登記に関しては，抗告の方法で

抹消を求めることはできないとしている。

　だが，以上に対して，戦後の判例である【388e】は，「Bは同人よりA

に対する本件土地の所有権移転登記手続請求事件の勝訴判決の仮執行の宣

言に基づいて，右判決確定前の昭和30年2月18日本件土地にっき所有権移

転の登記を経たもので，右登記が違法であることは，所論のとおりである

けれども，右BのAに対する前記所有権移転登記手続請求の勝訴判決はそ

の直後同年同月24日確定したというのであるから，登記義務者たるAの登

記権利者たるBに対する登記申請の意思は，右判決の確定により表示され

たこととなり，結局右の登記は，登記義務者の意思に合致するに至り，右

登記の違法は治癒され，有効な所有権移転登記が右Bのためになされたも

のと解するのを相当とする。」旨を判示する。これは，実体法的有効要件

に関する無効登記の追完理論（【180】【181】【182】【24】）と同様の法律

構成である。

　しかし，その後，【389a】は，建物明渡を命じた判決であるにもかかわ

らず，これに基づきなされてしまった所有権移転登記につき，次のように

判示するに至っている。「原審は……，単に右建物の明渡を命じたにすぎ

ない判決に基づき被上告人の単独申請によりなされた右所有権移転登記

は，上告人の意思を全く無視してなされたものであって，右手続は違法た

るを免れないと判断していることは，所論指摘のとおりである。しかし，

原審はさらに，本件登記が実体的権利関係に合致しているのみならず，被
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上告人において買取代金30万円をすでに適法に供託したことが認められる

以上，上告人が所有権移転登記義務履行について有する同時履行の抗弁権

も消滅に帰したものというべく，しかも本件登記当時本件建物の帰属にっ

き利害関係を有する第三者が存在したことが認あられないと判断し，そし

て，本件登記が登記義務者の意思に基づかないでなされたにせよ登記義務

者にはその抹消を求める利益がないものとして，本件請求を棄却している

のである。原審の確定した事実関係に照らせば，原審の右判断はまことに

正当であり，所論引用の各判例は，本件に適切ではない。」。登記義務者の

利益を問題とする本判決の理論構成は，中間省略登記に関する判例の処理

に近接し，上記【388e】の無効登記の追完理論から遠のいている。

　　（b）確定判決と同一の効力を有するもの

　　　（D和解調書

　一方，判例・登記実務は，早期より，和解調書も旧法27条の「判決」に

準じて単独申請の登記原因証書となり得るとしていた（【384a】）。

　ただし，その場合の和解調書の内容もまた，確定判決と同様，①登記手

続をすべきことを命ずるものであって，かっ，②当該登記の申請に必要な

事項が具体的に明示されていなければならない。

　すなわち，【384c】は，裁判上の和解調書中に，登記義務者の登記申請

に関する意思表示が記載されている場合には，旧法27条の「判決」に含ま

れるとし，【385c】は，登記申請に必要な意思の陳述を約したにとどまる

裁判上の和解は，旧法27条の「判決」には含まれないとし，【386a】は，

和解調書の記載が債務者に対して登記手続を命じている場合には，単独申

請が認められるとする。

　一方，戦後においても，【388c】は，「被告は，原告または原告の指定す

る者に対し，所有権移転登記手続をする」旨の和解調書には，債務者の給

付義務の内容が個別的かっ具体的に表示されていないから，同和解調書に

より単独で登記の申請をすることはできないとし，【421】は，「相手方乙

と申立人甲は，別紙目録記載の不動産を○○地方裁判所において競落し，

共同でその所有権を取得するものと誤信し，両名の名義をもって所有権移

転登記をなしたが，相手方は右不動産に関して全然金銭の支払いをなさ

ず，かっ，所有の意思もないので，相手方は申立人に対し当該不動産に対

する共有権のないことを確認すること。」「相手方は右不動産に関し，錯誤

に基づく登記原因のない登記として，上記競落による所有権移転登記中，

相手方の共有に関する部分について抹消登記手続をすること。」を内容と
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する和解調書を添付して，甲から錯誤を登記原因として，甲の単独所有名

義とする更正登記の申請があった場合，上記和解調書は，錯誤があったこ

とを証する書面とは考えられないから，登記原因を証する書面の添付がな

いものとして，旧法49条8号により却下すべきものとし，【423】は，交換

的給付を内容とする裁判上の和解による登記の単独申請においては，①和

解調書の正本および②民事訴訟法旧736条後段の規定による執行力ある正

本を提出すべきであり，①和解調書の正本および②反対給付の履行を証す

る領収証明書を提出した場合には，旧法49条8号により申請を却下すべき

とし，【389c】は，「所有権移転登記手続に必要な書類を交付する」旨の記

載のある訴訟上の和解調書は，旧法27条の「判決」に該当しないとする。

　　　（ii）調停調書・仲裁判断

　その他，調停調書・仲裁判断等も，旧法27条の「判決」に準ずるとされ

てきた（調停調書につき【214】【16】，仲裁判断につき【388a】【389b】）。

　ただし，その内容が，①登記手続をすべきことを命ずるものであって，

かっ，②当該登記の申請に必要な事項が具体的に明示されていなければな

らないことは，確定判決・和解調書と変わるところはない。①に関して，

【16】は，農地にっき，「当事者双方が協力して，農地法の規定による都

道府県知事の所有権移転の許可を受ける手続をとり，その許可があり次第

所有権移転登記手続をする」旨の調停調書に基づく単独申請は，執行文の

付与された調停調書の正本である場合には，便宜受理して差し支えないと

し，【388a】【389b】は，仲裁判断に基づいて登記申請をするには執行判

決を要するとしている。一方，②に関して，【16】は，「甲は乙所有の不動

産を取得し，甲が第三者に転売した場合には，乙はその第三者へ所有権移

転登記をする」旨の条項がある調停調書についても，具体的に甲への所有

権移転登記手続が明示されていないから，乙が直接甲に対し所有権移転登

記手続をなすべき旨の調停調書の更正決定を得ない限り，甲が自己への移

転登記を単独で申請することはできないとする（中間省略登記の代替手段

としての第三者のためにする契約との関係で，留意すべき先例である）。

　（8）新法25条9号の却下事由（承前）

　一方，添付書類一般に関する却下事由を規定した旧法49条8号に関して

も，とりわけ虚偽書類を用いてなされてしまった登記の事後的是正の事例

を中心に，参考判例を補充しておく。
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【図表26a】旧法49条8号に関する判例（追補）

【389e】 大判明治28年7月1日民録1輯1巻1！頁 1，　有

【389f】 大判明治36年11月26日暴悪9輯1305頁 （1）　有

【391a】 大決大正4年9月28日螢蛾21輯27巻1518頁 L 受

【393a】 大判大正6年10月22日民集23巻1410頁 H2 受

【397a】 大決大正12年1月20日民集2巻14頁 H2 蟻－

【398a】 大弓昭和2年4月10日評論16巻諸法191頁 H2 申

【398b】 大弓昭和2年6月14日新聞2726号14頁・評論16巻諸法442頁 H2 申

【398c】 大弓昭和3年4月10日新聞2866号12頁 H2 申

【398d】 大弓昭和4年11月20日新聞3104号16頁 H2 申

【398e】 大弓昭和5年12月15日新聞3211号15頁 H2 申

【399a】 大子昭和8年12月19日民集12巻2875頁 L 裁

【401a】 大判昭和15年5月2日新聞4577号7頁・評論29巻諸法563頁 H2 受

【403a】 東京高判昭和23年1月30日三民集1巻1号22頁（上告審）（230） 12 申

【405a】 最（3小）判昭和25年10月24日民集4巻10号488頁 （1） 無

【414a】 最（3小）判昭和31年5月22日民集！0巻5号545頁（231） （1） （有）

【420a】 最（2小）判昭和35年8月26日民集14巻10号1943頁（232） （1） 有

【422a】 最（3小）判昭和36年1月17日民芸15巻1号！頁（233） L 抹

【425a】 最（1小）判昭和37年9月13日民集16巻9号1918頁（234） （1） 有

【433a】 最（2小）判昭和43年6月28日金判119号110頁 12 有

【433b】 最（1小）判昭和44年4月24日午時559号39頁 12 有

【433c】 最（2小）判昭和44年1！月21日金商198号2頁 12 有

【435a】 最（2小）判昭和48年12月24日金法710号36頁 12 （抹）

【435b】 最（1小）判昭和49年5月30日金法724号32頁 H2 隷

【436a】 最（3小）判昭和50年7月15日金法764号34頁 12 抹

【436b】 最（1小）判昭和51年10月21日金法808号31頁（235） 12 有

【436c】 最（3小）判昭和54年4月17日金法901号38頁・金商577号48頁（236） 12 ．（抹）

【438a】 最（3小）判平成9年3月11日号務月報44巻10号1776頁（237） H2 却

　ア　戦前の判例・先例（承前）

　　（a）委任状

　　　（の　意思能力・行為能力

　まず，申請人が未成年者であるにもかかわらず，委任状その他必要な添

付書面が欠けている事案としては，既述の【392】【393】【396】【401】の

ほか，親族会の同意書を欠く登記に関する【398a】【398c】が存在する
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が，いずれも，上記判例と同様，なされてしまった登記に関して，抗告の

方法による抹消は認められないとする。

　これに対して，【165】は，禁治産者に関する事案であるが，その者が禁

治産宣告を受ける前に所有権を贈与していたときは，禁治産宣告後の移転

登記にっき親族会の同意は必要ないとする。これは，次に見る本人死亡後

の登記申請の事案とよく似ているが，しかし，判旨の理由づけは，登記申

請行為が，不動産に関する権利の得喪を目的とする行為でない点に求めら

れている。

　　　（ii）本人死亡後の登記申請

　一方，本人死亡後の登記申請については，旧不動産登記法が施行される

以前の旧登記法（明治19年8月13日法律第1号）に関する判例として，

【389e】および【389f】が存在している。

　両判決は，いずれも，なされてしまった登記の抹消を認めていない点が

注目される。すなわち，形式的要件を欠く登記の効力に関する判例の立場

は，本類型の限りでいえば，有効説→無効説→有効説と変化した，という

ことになる。もっとも，両判決の法律構成は，相互に異なっており，しか

も，そのいずれも，今日の見解とも相違しているように見える。

　まず，【389e】の説示は，次のようなものである。「〔被相続人〕力生存

中乙第二号証ノ如キ贈与ヲ為シタル末登記二着手シタル事実明了ナル以上

ハ之ヲ無効トセサルヘカラサルノ要ナキノミナラス仮リニ〔被相続人〕死

亡後二二タル手続ハ幾分ノ蝦野江ルヲ免レストスルモ是門下手続上ノ事ニ

シテ本案曲直二影響セサル事柄ナレハ之力学メ原裁判破門ノ因由トスル日

足ラサルモノトス如何トナレハ乙第二号証ニシテ真実ト決スル以上ハ登記

手続ノ不都合ハ之ヲ改正セシムルニ止マリテ上告人ノ所有トスル能ハサル

コトハ結局同一ナルヲ以テナリ」。

　これに対して，【389f】の説示は，次のようなものである。「登記官吏力

登記申請書ヲ受理シタルトキハ申請者ノ為スヘキ手続ハ終了シタルモノニ

シテ而シテ登記官吏力其受理シタル申請書二因リ登記ヲ完了スルニ付テハ

申請者ノ何等手続ヲ要スルモノニ非ス故二代理人日委任シテ登記ヲ申請ス

ル場合二二テハ登記官吏力申請書ヲ受理シタル時二当リ其委任ノ存在スル

ヲ以テ足り其申請書二因リ登記ヲ為ス時二方リ委任ノ消滅スルモ登記ノ効

力二何等ノ影響ヲ及ホスモノ口写ス……登記ハ……登記申請書二野リ登記

簿二登記スヘキ事項ヲ記載シ始ムルニ因テ始マリ之ヲ記載シ署名捺印ス

（旧登記法第8条）ルニ因テ完了スルモノナリ」。
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　　（b）一般承継証明情報・所有権証明情報

　　　（の　一般承継証明情報

　実体法上の権利の取得原因を証する書面のうち，一般承継証明情報に関

しては，民法の遺産相続人たる地位を民法施行前に喪失した者は，民法施

行後に開始された遺産相続にっき，遺産相続人たる地位を有さないとし
て，この者による相続登記の申請を却下した【397a】があるが（238），【214】

を新令20条8号の却下事例と解する立法担当者の立場からすれば（239），本

件も同工の問題として（すなわち旧法49条8号ではなくして職権抹消の対

象となる2号の問題として）処理されることになるであろう。

　　　（ii）所有権証明情報

　一方，所有権を証する書面に関しては，【398b】がある。昭和35年旧法

改正前の旧106条4号は，未登記建物の保存登記の申請にっき，自己の

所有権を証する「判決其他官庁又ハ公署ノ書面」の添付を要求していた
が（240），本決定は，この添付書面の不提出を看過してなされてしまった登

記にっき，抗告の方法による抹消は認められないとする。

　　（c）第三者の許可・同意・承諾書

　【393a】は，第1順位の抵当権の目的たる数個の不動産中の1個の上

に第2順位の抵当権の設定がある場合において，1番抵当権者が2番抵当

権の目的不動産のみからの弁済を受けるに先立ち，他の不動産に関する抵

当権を放棄し，登記の抹消を申請するときは，その申請書には，2番抵当

権者の承諾書の添付を要しないとする。

　一方，【398e】は，回復登記の申請において，登記上の利害関係を有す

る第三者の承諾書が添付されなかったにもかかわらず，なされてしまった

登記に関して，【392】【340】を引用しっっ，抗告の方法により抹消する

ことはできないとする。

　他方，【399a】は，抹消登記の申請にっき「登記上利害ノ関係ヲ有スル

第三者」の承諾書（旧法146条。新法では68条）が添付されていないこと

を理由に却下した事案であるが，ここにいう第三者の意味内容を，登記官

の審査権と結びつけて論じている点が目を惹く。「同条二所謂登記上利害

ノ関係ヲ有スル第三者トハ登記簿上自己ノ権利ヲ登記セラレタル者ニシテ

登記ノ記載ヨリ形式上登記ノ抹消二因リ損害ヲ受クヘキ地位二面ル者ヲ指

称シ実体上当該権利ノ有無又ハ対抗力ノ存否ヲ問フ趣旨出盛サルナリ蓋シ

登記官吏ハ形式的審査権ヲ有シ実質的審査ノ権ヲ有セサルモノナルヲ以テ

前記法条二所謂利害関係ヲ有スル第三者ナルや否やヲ判断スルニ当リテモ
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全ク登記ノ形式二着眼シテ之ヲ判定スヘキモノナレハナリ」。

　　（d）登記済証・保証書

　登記済証の一時紛失の場合の保証書による申請を認めない【399】に対

して，【401a】は，土地の売主が登記済証を交付しないため，登記申請の

委任状の交付を受けていた買主が，保証書を添付して申請した登記は有効

であるとする。

　　（e）印鑑・印鑑証明書

　【391a】は，「地上権者又ハ永小作権者力登記ヲ申請スルニ付テハ印鑑：

ノ提出ヲ強要シタル規定ナキヲ以テ偶是等ノ申請者力印鑑証明書ヲ提出シ

タル場合二品テ其印影ト登記申請書ノ印影ト異ルモ登記官吏二於テ其申請

ヲ真実ト認馬煙ルトキハ之ヲ受理スルモ違法ナラサルモノトス」という。

　イ　戦後の判例・先例

　　（a）代理権限証明情報（委任状）

　　　（i）意思能力・行為能力

　申請人が未成年者の事例のうち，二二【401】と同様の親子間の利益相

反行為が問題となった戦後の事案としては，【410】があり，親権者とその

親権に服する数人の子とが遺産分割の協議をする場合には，利益相反行為

となるので，子1人ごとに各人格の異なる特別代理人を選任しなければな

らないにもかかわらず，子全員のために特別代理人1人を選任して遺産分

割協議がなされ，これに基づく所有権移転登記の申請がされた場合には，

旧法49条8号を根拠に却下すべきとされている。

　一方，【420a】は，　X所有の不動産を，後見人Aが代理してBに譲渡し

た後，Aの後見人の職務執行停止の仮処分がなされたが，しかし，　AはB

への移転登記手続を行い，さらにBの遺産相続人CからYが贈与を受けて

登記を経由した事案にっき，次のようにいう。「AはXの後見人として登

記手続をなし得ないものというべく，従って，Aがした右登記手続は，不

動産登記法35条所定の要件を具備しなかったものといわなければならな

い。しかし，右登記が丁丁売買によるBの所有権取得の事実関係に符合す

るものであることは，前に述べたところによって明らかであり，Xは前示

仮処分送達前適法に為された売買によって既に本件家屋に対する所有権を

喪失したものであるから，右Bの遺産相続人Cから本件家屋の贈与を受け

たYに対し右家屋にっき所有権の移転登記を請求する権利はない」。

　これに対して，【424】は，Xの主張によれば，　Aは，未成年者X（16歳

7か月）および親権者の知らない間に，Xの印鑑証明書の交付を受け，ま
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たXの印鑑を冒用して，X所有の不動産をAに売り渡す旨の売買証書およ

び同売買に基づく所有権移転登記手続を司法書士Bに委任する旨のX名義

の委任状をBに作成させ，Bは，これら印鑑証明書・売買証書・委任状を

添付して，Aへの所有権移転登記を申請したところ，登記官は，印鑑証明

書によってXが未成年者であることをたやすく知り得たにもかかわらず，

親権者の同意書が添付されていない蝦疵を看過して登記を実行した，とい

う事案である（ただし，本件が登記官の登記処分に対する異議（現・審査

請求）事件であることから，事実関係は結局不明のままである）。これに

対して，判旨は，先にも引用したように，①本件事案は旧法49条2号の却

下事由に当たるとのXの上告理由に対して，「不動産登記法49条2号にい

わゆる『事件力登記スヘキモノニ非サルトキ』とは，……主として申請が

その趣旨自体において法律上許容すべからざること明らかな場合をいうも

のであって（大審院昭和6年（ク）119号，同年2月6日決定，民集10巻

1号50頁〔【386】〕参照），所論の場合のごときはこれに該らないと解す

るを相当とする。」とし，また，②仮に本件事案が旧法49条8号の却下事

由に該当するとしても，異議の申立てがあった場合には登記官吏は登記の

抹消手続をなすべき義務があるとの上告理由に対しては，次のようにい

う。「登記の申請が同条8号に該当する場合は，登記官吏は決定をもって

申請を却下すべきことは同条の規定するところであるけれども，かかる申

請も受理されて登記が完了した場合においては，登記官吏は職権をもって

これを抹消することのできないことは同法149条の2（改正前）の規定す

るところである。その法意は，かかる登記手続の形式的違法性の故にその

登記を抹消するときは，かかる登記を信頼して取引をした第三者の利益を

害することとなり，不動産取引の安全を害するのおそれなしとしないから

である。さらに，登記は，実質において，権利関係の実体と合致する以

上，申請の手続において，形式的な璃疵あるからといって当然に無効とな

るものでなく，たとえ訴をもってしてもかかる登記の抹消を請求すること

のできないことは，当裁判所判例（昭和29年（オ）第277号，同31年7月

17日第3小法廷判決，民集19巻7号856頁〔【415】〕，昭和28年（オ）第111

号，同31年7月27日第2小法廷判決，民家10巻8号1122頁〔【416】〕）の

趣旨とするところであり，登記官吏はもとより実体的権利関係の存否につ

いて審査の権限をもたないものである（昭和33年（オ）第106号，同35年

4月21日第1小法廷判決，民集14巻6号963頁〔【294】〕参照）から，既

に登記完了の後においては，かかる登記官吏の処分はもはや不動産登記法
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150条（改正前）以下所定の異議の申立の対象とならないものと解するを

相当とする（大正12年（ク）37号，同年3月28日大審院決定，民集2巻4

号185頁〔【340】〕，大正13年（ク）513号，同年11月14日大審院決定，民

集3巻11号499頁〔【398】〕参照）。」。

　　　㈲　本人死亡後の登記申請

　一方，本人死亡後の登記申請に関しては，戦後，以下のような先例・判

例が登場する。

　【404】は，①父が出生中の子のために第三者から不動産を買い受け，

子名義に所有権移転登記をしたところ，売買契約以前に子が戦死している

ことが判明したため，②子から父への遺産相続を原因とする所有権移転登

記が申請された場合にっき，②の登記申請は却下すべきとしても（旧法49

条2号却下事由に関する【391】が引用されている），①の登記について

は，更正登記をすべきか，職権抹消をすべきか，との照会に対して，当事

者の申請により抹消すべきであって，職権抹消はできない旨を回答する。

　【408】の事案は，次のようなものである。YがAの所有にかかる本件

家屋を給水設備および電話加入権を含めて買い受けたが，Aの家督相続人

Xは，所有権移転登記ならびに給水設備・電話加入権の登録の名義変更

が，Aの死亡後になされたものであることから，偽造書面に基づく申請で

あり無効であるとして，抹消を請求したが，第1審・原審が請求を斥けた

ため，Xが上告。判旨は，次のようにいう。「原判決はかくのごとき場合，

この登記登録は，事実上の権利関係に合致するものであり，Xはもとも

と，……Yに対して事実上の権利関係に合致するよう登記登録に協力する

義務を負うものであるから，かりに右登記登録がAの死後，Aの代理人或

はA本人の名義でなされた事実がありとしても，XはYに対して，右登記

登録の抹消を請求することはできないと判断したのであって，右登記登録

がX主張のようにYの偽造にかかる申請書にもとずいてなされたものであ

るとの事実は原判決の確定しないところであるから，右原判決の判断は正

当であると云わなければならない。」。

　【411】は，Xの先代AからYに対して農地が贈与されたが，土地所有

権移転登記については，Aの死亡後になされた事案にっき，次のようにい

う。「右登記が当時既に死亡していたAを登記義務者としてなされたこと

も原判決の確定するところであるけれども，右贈与についてはAの相続人

たるXにおいても異議のなかったところであり，Yが前記知事の許可の申

請をするにあたっても，これに添付すべきX名義の同意書については，Y
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はXから，その作成方を依頼され，その印章をも預けられ，その委託にも

とずいてこれを作成提出した事情関係にあることは，これまた，原判決の

確定するところである。して見れば，特段の事情のみるべきもののない本

件においてはYが，亡A名義を以てした前座所有権移転の登記は，亡Aの

意思はもとより，Xの意思にも反するものでないと解するのが相当であっ

て，もとより，所論の如く不正無効の登記を以て目すべきかぎりでない。

しかして，右登記が，贈与に因る本件農地の所有権移転の実体と吻合する

ものであることは原判示のとおりであるから，かくの如き場合，XはYに

対し右登記抹消請求の権利はないものと判断して，Xの右請求を排斥した

原判決は正当であって，これと反対の見地に立つ論旨は理由なきものと云

わなければならない。」。

　【412】は，被相続人の死亡後に婚姻により被相続人の戸籍に入籍して

おり，したがって婚姻が当然無効であることが戸籍の謄本上明らかな場合

に，被相続人の配偶者（妻）をも相続人とする相続登記の申請がなされた

事案につき，旧法49条8号により却下すべきであるとする。しかしなが

ら，この場合に関しては，49条2号（新法下では，新令20条8号）の却下

事由に該当するようにも思われる。

　【414】は，相続登記の申請書に添付された戸籍謄本から，登記名義人

たる被相続人が，自作農創設特別措置法による売渡しを受けた当時すでに

死亡していることが明らかである場合，当該相続登記の申請は，旧法49条

2号により却下して差し支えないか，との照会に対して，49条8号により

却下すべき旨を回答する（なお，【404】の参照が促されている）。

　【416】も，不動産の譲渡人の死亡後に代理人の名義でなされた登記の

抹消請求の可否が争われた事案であるが，判旨は，以下のように述べて，

抹消請求を否定している。「本件各登記は，原判示のとおり登記法の定め

るところに適合しない申請手続によってなされたものではあるが，登記手

続の璃疵の態様如何にかかわりなく直ちに無効ということはできないので

あって，その対抗力の有無については，登記によって公示せられるところ

が現在の真実な権利状態に符合するものであるかどうかによって決すべき

ものとするを相当とする。ところで原判決は，右実体的な権利関係にっき

確定するところがないけれども，第1審判決の認定したところによれば，

本件各土地は，Y等がAの生前同人より譲り受けてそれぞれ所有権を取得

したというのであって，果してそうだとすると，本件各登記は，BがAの

死亡後同人の代理人として手続したものであり，その手続に密話ある登記
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ではあるが，右本人の意思に基いて有効に成立した本件各土地に関する現

在の真実な権利状態に符合し対抗力をもつ場合に該当するものとなり，も

はやX等には，Y等に対して本件各登記の抹消を請求し得ないこととなら

ざるをえないのである。」。

　【436a】は，二重譲渡事例であって，かっ登記取得者が背信的悪意者

と覚しき事案である。Aは，その所有する不動産を，寄附行為によりX法

人に移転したが，その一方で，Yとの間でも売買および贈与契約を締結し

てしまった。だが，Aは，この二重譲渡のいずれについても所有権移転登

記をすることなく死亡したので，Yは，　Aの死亡を秘して，司法書士に対

し所有権移転登記手続を依頼し，かねて保管中のAの印鑑を用いて交付を

受けたAの印鑑証明書を添付してAより登記申請の委任があったように作

為し，本件所有権移転登記を経由した。判旨は，次のようにいう。「本件

登記は，AとYとの間の前記売買及び贈与契約との関係に関する限りは実

体に符合するということができるけれども，その登記申請手続は，登記権

利者みずからが，登記義務者の死後，死者の登記申請名義を冒用したもの

で違法というほかはなく，また他方において，本件不動産はXに二重譲渡

されており，Yもこれを知っていたのであるから，本件登記はAとY間に

おける実体関係を反映するものでなく，かつ，Yはみずからの違法な登記

申請行為によって他の譲渡人であるXが登記を具備する機会を奪い，Yだ

けが排他的な所有権取得を主張できる結果となることを自認していたもの

といわざるを得ない。このように，登記が必ずしも実体関係を反映してい

るとはいえず，その登記申請手続の態様がそれ自体違法と目される本件の

場合においては，その登記権利者たるYにおいて，他に右登記申請が適法

正当であると認めるに足りる事実関係を主張立証しない限り，当該登記を

有効とすることはできないと解すべきであり，これと同趣旨の原審の判断

は正当であって，原判決に所論の違法はない。」。

　　　（iii）無権代理一般

　以上に対して，申請人本人が能力（意思能力・行為能力あるいは権利能

力）を有している場合に関しては，以下のような事例があるが，上記類型

と同様，判例の法律構成は，必ずしも一様ではない。

　【403a】は，不動産の買主Yが，売主Xから所有権移転登記に必要な

白紙委任二等の交付を受け，これらの書類によって登記手続をすることを

委託されていたが，白紙委任状には大正の年号が記載されており昭和に

入って使用できなくなったため，Xの実印によく似た印判を他から入手し
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て，X名義の登記申請委任状，売買契約書等登記に必要な書類を作成した

うえ，所有権移転登記をした事案である。原審は，登記申請が受理され登

記が完了した以上は，登記が実質上の権利関係に一致し，かつ，登記を経

由することについて予めXの承諾を得ている限り，Xの登記義務の履行と

してなされた有効な登記であるとして，Xの抹消登記請求を否定したが，

主旨は，次のように述べて，原判決を破棄し原審に差し戻した。「不動産

登記が有効になされる為めには，その登記が単に実体上の権利関係に一致

するのみでなく，不動産登記法の定めておる形式上の要件を完備したもの

でなければならないことは，既に大審院判例の示す通りであるが（明治45

年2月12日言渡，明治44年（オ）第378号事件〔【390】〕参照）YがXの

実印に酷似する印章を使用して，X名義の登記申請委任状，売買契約書等

を偽造しこれを登記官吏に提出して，前記登記を経由したことが，原審の

認定した通りだとすれば，右登記は明かに不動産登記法第35条第1項の規

定，殊に同項第5号に違反して為された登記であり，同号は登記が申請人

の意思に基づいて為されることを保障する努めの方式を定めておる重要な

規定であるから，これに違反して為された前記登記は，他の比較的軽微な

方式に違反する場合と異って，たとえそれが実体上の権利関係に合致して

おるとしても，又Yが予てXから前記登記を為すことを委託されていたと

してもそれだけでこれを有効と解することはできない。蓋し，YはXから

登記手続を委託せられてはおったがそれはXが作成した委任状等を用いて

為すことであって，上記のように勝手に委任状を作成し，これを用いて登

記手続をする権限までは与えられておらなかったとみるべきだからであ
る。」。

　一方，【407】は，登記申請書類の転用と中間省略登記の関係を示す好例

でもある。Xは，　Aから金員を借受け，　X所有の宅地建物を譲渡担保に供

し，売買を原因とする所有権移転登記を経由したが，Aは，　Xの弁済を受

領せず，本件宅地建物を内縁関係にあったBに贈与して所有権移転登記を

経由してしまった。ところが，Bの側もまた，売買の事実もないのに，勝

手に売買を原因としてCへの所有権移転登記を経由した。これを知ったC

は，Bに対して右登記の抹消を求めたが，　Bは，今度はDに本件宅地建物

を売却し，C名義登記の抹消手続のためCから受領したCの押印を得た書

面を利用して，Cから直接Dに所有権移転登記を経由した。だが，その

後，Dは，本件建物にはXが居住していて明渡しを求めることが困難であ

るとして，Bとの間の売買契約を合意解除したので，　Bは，本件宅地建物
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をYに売却し，DおよびYと合意のうえ，　Dとの解除による登記手続を省

略し，Dから直接Yに対し所有権移転登記を経由した。その後，　Xが，　Y

に対して，所有権移転登記の抹消を請求したのが本件訴訟であるが，判旨

は，次のように述べて，Xの請求を排斥した。「本来BはCの押印を得た

書面で抹消登記をし更らにDに移転登記をするのが筋道であるが，右のよ

うに抹消登記を省略して直接CからDに移転登記をした場合でも，その登

記は，Cが抹消登記をする限度においてはBに登記申請の代理権を与えた

ことに基くものであり，しかもDに対する所有権の移転登記をしたことは

実体上の権利関係と一致するのであるから，かかる登記をもって偽造の申

請書による登記と同視しこれを無効とすることはできない。然らばDから

移転登記を受けたYの登記も亦有効と解すべきであってYは本件宅地建物

の所有権の取得をもってXに対抗し得るものといわねばならない。」。

　【414a】は，老齢の父Yに代わって世帯主として家政一切を処理して

いる長男Aが，Yに無断でY所有の山林をXに売却した事案であるが，判

旨は，もっぱら実体的物権変動に関する代理権のみを問題としている。す

なわち，Xには「AにYを代理する権限ありと信ずべき充分の理由がある

といわなければならない。Aが……Xに山林を売渡したのは，いずれもY

の承諾を経たものでなく，Xに対する売買にっき登記ができたのもAがX

名義の売渡証書及び登記申請書を偽造したのによるというが如きは，単な

る内部の事情にすぎずこれによって右の解釈を左右されるものではないば

かりでなく，右のように売買登記が支障なく完了したという事実は，原判

示も認めるようにAに本件山林売買の代理権もあると信ずべき有力な根拠

となるものというべきである。」。

　一方，【422a】は，同じく実体的物権変動に関する代理権のみを問題に

しっっ，民法110条の要件不充足が認定された事案である。事案は，妻A

が，夫Xに無断で代理名義を冒用して，X所有の不動産をYに売却し，　A

がかねてから所持していた類似の印鑑を使用して交付を受けた印鑑証明書

を用いて移転登記を経由した，というものであるが，判旨における表見代

理の要件欠落の判断要素は，以下のようなものであった。「一見AがXを

代理した本件不動産を処分する権限をもっと信じさせるような事情が一方

に存在していたとしても，もしYが本人であるXについて不動産売却の真

偽を確かめていたならば，本人にその意思のないことも，印鑑証明書が偽

造にかかるものであることも知り得た筈である。そして，通常の注意力を

有する者であれば，右のような事実関係を聞かされっっ300万円からの不
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動産を買受けるについては，慎重に行動して，さして遠方でもない土地に

別居中の本人についてたしかめるのが当然であろう。しかるにYはこの期

待される行動を試みず，軽々にAに代理権があると信じてしまったので

あって，本件の事実関係の下においては，Yがかく信じたことにっき民法

第110条の正当理由ありというを得ない。」。

　そして，以上の実体的物権変動に関する代理権理論は，【425】により，

登記申請代理権に接合された。Xは，義弟Aの委託を受け，　B銀行に対す

るAの債務の担保のため，Aを代理人として，　X所有の不動産にB銀行の

根抵当権を設定したが，その後，B銀行が，　Aの借金の不払を理由として

根抵当権の実行を迫ってきたので，XはAの債務を弁済して根抵当権設定

登記の抹消すべきこととし，前回同様Aを代理人として抹消手続に当らせ

たところ，Aは，別途Yから本件不動産を担保として金員を借り受けよう

と企て，Xから交付されたXの印鑑証明書に基づきX名義の印章を偽造し

て，本件不動産についてのX名義の根抵当権設定登記手続申請委任状を作

成し，印鑑証明書，Xから交付を受けていた本件不動産の権利証等ととも

にYに提出し，その結果，X不知の間に，　XY間に根抵当権設定契約が締

結され，B銀行の根抵当権設定登記の抹消手続がされるとともに，　Yが本

件根抵当権設定登記を経由するに至った。判旨は，次のようにいう。「不

動産登記法が登記申請についての形式的要件（特に，同法35条1項5号）

を定めている主要な目的は，登記義務者の意思に基づかない虚偽の登記申

請による登記がなされることにより，実体上の権利関係と登記上の権利関

係との不合致を生ずることを防止し，公示制度としての登記の目的を達成

せしめようとするにあることはいうまでもない。しかるに，本件において

は，……本件根抵当権設定契約は表見代理の規定により実体上の効力を生

じているから，本件根抵当権設定登記は，実体上の権利関係に符合するも

のであるからその登記手続の申請行為の登記所に対する関係はしばらくお

き，登記権利者が登記義務者に登記申請行為をなすべく請求（登記請求権

の行使）する場合は，Xはこれに応じて登記に協力すべき義務あるを免れ

ないものと解すべく，この関係は私法関係であることは論なきところであ

る。それ故，原判決が確定した前記事実関係の下においては，Aがなした

本件根抵当権設定登記申請行為については，それが前記のごとく私法関係

と解せられる以上，これに民法110条による表見代理の成立を認めて妨げ

ないものであり，従って，たとえXに登記意思がなかったとしても，表見

代理人たるAに登記意思が存した以上，右登記に伴う私法上の法律効果は
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Xに帰属するものというべきであり，従って，一般偽造文書による登記の

場合とは異り，Xは，すでになされた本件根抵当権設定登記の無効を主張

してその抹消を請求することは許されないものと解するを相当とする。」。

　ところが，【425】に類似の事案である【429】において，判例の理論構

成は変化する。Xは，実兄Aの委託を受け，　B信用金庫に対するAの債務

の担保のため，根抵当権を設定したが，その後，B信用金庫が，根抵当権

の実行手続に着手したため，Aは，別途Yから融資を受けて，　B信用金庫

に対する債務を弁済することとし，Xに対して，単に「他から融資を受け

てB信用金庫に対する債務を弁済することになったので，根抵当権設定登

記の抹消手続をするから，印鑑を貸与されたい」と述べて，Xから実印を

預かり，印鑑証明書の交付を受け，Xに無断で，　Yのための根抵当権設定

契約書，X名義の根抵当権設定登記手続申請委任状を作成して，　B信用金

庫の根抵当権設定登記を抹消する一方，Y名義の根抵当権設定登記を経由

した。奥旨は，次のように述べて，【425】の私法行為論を否定しっっも，

同一の結論を導く。r偽造文書による登記申請は不適法であり（不動産登

記法26条，35条1項5号），公法上の行為である登記申請行為自体に表見

代理に関する民法の規定の適用のないことは，所論のとおりである。しか

しながら，偽造文書による登記申請が受理されて登記を経由した場合に，

その登記の記載が実体的法律関係に符合し，かっ，登記義務者においてそ

の登記を拒みうる特段の事情がなく，登記権利者において当該登記申請が

適法であると信ずるにっき正当の事由があるときは，登記義務者は右登記

の無効を主張することができないものと解するのが相当である。」。

　一方，【431】の事案も，基本的には上記判例と類似のものである。Aが

理事長，Xらが理事となって設立されたB組合では，借入金によって事業

の運営を図る方針がとられ，組合名義で金融機関から融資を受けるほか，

理事が個人名義で金魚して運営資金に充てることとされていた。しかも，

同組合にあっては，Aだけが常勤の理事で，運営資金調達の手続のほか，

助成金の交付や自治体への提出書類の作成・提出の手続なども，すべてA

に一任されており，Xら理事は，　Aが必要といえばその都度印鑑をAに預

け，Aが各理事の個人名義で金融機関から金員借入の手続をとることも承

認してきた。さらに，Xは，かってAにX所有の家屋の所有権保存登記手

続を委任したことがあり，Aは登記済証をXに渡さず保管していた。この

ような状況において，Aは，上記登記済証を利用し，　Xから必要なりとし

て交付を受けた印鑑を使用して，X名義の所有権移転登記申請の委任状を
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作成し，以前から取引のあったC銀行との間で，X所有の上記家屋にっ

き，債権者をC銀行，債務者をB組合とする根抵当権設定契約ならびに代

物弁済予約を締結し，根抵当権設定登記ならびに所有権移転請求権保全の

仮登記を経由した。判旨は，【429】と同様の理論構i成に立って，登記の有

効性を結論づける。「偽造文書による登記申請は不適法であり（不動産登

記法26条，35条1項5号），公法上の行為である登記申請行為自体に表見

代理に関する民法の規定の適用はないものといわねばならない。しかしな

がら，偽造文書による登記申請が受理されて登記を経由した場合に，その

登記の記載が実体的法律関係に符合し，かっ，登記義務者においてその登

記を拒みうる特段の事情がなく，登記権利者において当該登記申請が適法

であると信ずるにっき正当の事由があるときは，登記義務者は右登記の無

効を主張することができないものと解するのが相当である。」。

　これに対して，【432】は，前示【400】と同様の無効行為の追認法理を

用いて事案を処理する。Aらを介して行われたB協同組合所有の山林の売

却で，C会社が買い付け手付金を支払ったが（その一部はAが支出），残

代金不払いにより手付金が没収されるおそれが生じたため，Aは，　B組合

の理事長Yと折衝して，自らが買い受けることとし，代金の一部について

は，その支払に代えて準消費貸借契約を締結し，その支払確保のため，A

の姪X所有の不動産に抵当権を設定することとなった。そこで，Aは，　X

の承諾を得ないで，Xの印鑑を持ち出し，　X名義の申請書および委任状を

作成して，XY間の準消費貸借契約を締結し，　Y名義の抵当権設定登記を

経由した。だが，その後，山林が他から差押えを受けるに至ったため，

A・X・Yらが集まって協議をした結果，XにおいてYないしB協同組合

に対する債務の存在を認め，その支払がないときはAがXに無断でYのた

めに設定した抵当権設定契約を認め，これに基づいて実行がされても異議

がないことを約した。これをXによるAの無権代理行為の追認と認定した

事実審判断を受けて，判旨は次のようにいう。「本人名義の偽造文書に

よって無権代理人が抵当権設定登記手続をし，その旨の登記がされたとし

ても，本人たる登記義務者において，その抵当権設定行為を追認したこと

により，右抵当権の設定登記の記載が実体上の権利関係と符合するように

なったときには，その結果，右登記義務者は，その登記をすることを拒み

うるような事情がなくなったものというべきであって，その抵当権の設定

登記の無効を主張することができないと解するのが相当である。」。

　【433a】もまた，以上の判例と同様，本人の帰責性を問題とするが，
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しかし，中間省略登記の事案であったことから（中間省略登記の前主Xの

後主Yに対する所有権確認・登記抹消等請求），帰責性のファクターを，

表見代理における代理権授与や無権代理の追認ではなくして，中間省略登

記固有の論理に引き直す。すなわち，「XからYへの所有権移転登記申請

に使用されたXの委任状および印鑑証明書が，印影に争いがないことか

ら，真正に作成されないしはXの意思に基づき交付されたものと推定した

原審の判断は是認できないものではない。」との事実を確認した後，判旨

は次のようにいう。「Xは，Aとともに，本件土地につき，中間者である

Aを省略してXからYに直接所有権移転登記をすることを承諾していたの

であって，右中間登記省略の合意に基づいてYのためになされた登記は現

在の実体的な権利の帰属に符合しているものであり，しかも，Xないしこ

れと共同して売主であった者らにおいてAからすでに売買代金全額の支払

を受けていて，移転登記を拒むについて何ら正当の利益を有していないも

のと解されるのであるから，右登記が至りにXの意思に基づかないで作成

または交付された委任状，印鑑証明書を使用してなされたとしてもXにお

いて売買契約の効力を争いえないものとした原審の判断は，登記の抹消請

求が許されないとの趣旨においても，正当ということができる。」。

　だが，その後の判例においては，代理理論を用いて事案を処理するもの

が優勢を占めている。

　【433b】は，妻X所有の建物にっき，夫Aが，かねてA了解のもとに

同人から交付を受けていたAを名宛人とする委任状の記載を，司法書士B

名義に書き換えて，Bを登記申請代理人とするYへの所有権移転登記を経

由した事案にっき，AにはXY間の本件建物の所有権移転に関する代理権

があり，また，Y名義への所有権移転登記申請手続が登記義務者であるX

の意思に基づいてなされたものであるとした原審の認定は肯認できるとす

る一方，「代理人による登記の申請にあたり，登記申請書に適式の代理委

任状その他の代理権限を証する書面が添付されていなかったとの一事に

よって，登記義務者の意思に基づく申請によってなされた登記がその効力

を生じえないと解すべき根拠はない。」とする。

　【435a】は，　Xから国民金融公庫の借入金にっき連帯保証契約を締結

する権限を与えられていた代理人Aが，その権限を喩越し，自己の借入金

債務担保のために，金融業者Yとの間で，Aを物上保証人として抵当権設

定登記を経由した事案にっき，Yの過失を理由に抵当権設定契約に関する

民法110条の表見代理を否定することで，Xの抹消登記請求を認める。
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　これに対して，【436c】の原審は，中間省略登記の法理論に立ち，　Yを

登記権利者としXら先代Aを登記義務者とする本件抵当権仮登記の登記申

請に用いられたA名義の登記委任状は，Yにおいて預っていたAの実印を

冒用して作成したものではないかとの疑いが濃厚であるとしながらも，本

件仮登記それ自体は実体関係に符合するものであり，また，Aがこれに協

力すべき当然の義務があるかどうかはともかくとして，同時履行の抗弁権

による対価的給付の確保等，右登記を拒む正当な利益を有するとは認めが

たいことを挙げ，このような事案においては，仮登記手続に前記のような

理疵があっても，Aおよびその相続人であるXらは本件登記の抹消を求め

ることはできないとした。だが，最高裁は，次のように述べて，原判決を

破棄している。「登記が偽文書による登記申請に基づいてされた場合にお

いても登記義務者において右登記の無効を主張することができないものと

いうためには，その登記の記載が実体的法律関係に符合し，かつ，登記義

務者においてその登記を拒みうる特段の事情がないというだけではなく，

登記権利者において当該登記申請が適法であると信ずるにっき正当の事由

があることを要するものと解すべきことは，当裁判所の判例とするところ

である（最高裁昭和39年（オ）第77号同41年11月18日第2小法廷判決・野

守20巻9号！827頁〔【429】〕参照）。したがって，AないしXらにおいて

本件仮登記の無効を主張することができないものというためには，本件仮

登記が実体的法律関係に符合し，かつ，登記義務者であるAにおいて登記

を拒む正当な利益を有しないということだけでなく，登記権利者であるY

において本件仮登記の申請が適法であると信ずるにっき正当の事由があっ

たことを要するものであるから，右の最後の要件の存在を認定しないま

ま，Xらの請求を棄却した原判決には，偽造文書による登記の効力に関す

る法令の解釈適用を誤り，ひいて理由不備を犯した違法がある。」。

　　（b）一般承継証明情報・所有権証明情報

　　　（i）一般承継証明情報

　【214】は，戦後の改正民法の下では相続人とならない者（離縁養子の

子）に対して，相続権（代襲相続権）があるとする家庭裁判所の遺産分割

の調停がなされた場合には，その調停調書に基づく相続登記の申請は受理

すべきでないとするが，すでに触れたように，立法担当者は，同先例を，

職権抹消の対象となる新令20条8号の該当事例としていた（なお，類似の

事案として前掲【397a】参照）。

　しかしながら，【430】は，戦前の家族法規定の下において戸主（甲）の
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死亡により家督相続が開始したが，推定家督相続人である祖母（Y）が家

督相続の届出をしないまま死亡している場合に，甲の死亡当時他家にあっ

た甲の父（B）による所有権移転登記の申請につき，旧法49条2号により

却下すべきか，との照会に対して，この場合には，Yが家督相続を放棄し

たことを証する書面または判決が必要であり，添付がない場合には，旧法

49条8号により却下するのが相当であるとしている。

　同様に，【433】も，次の事案を旧法49条8号の問題であるとする。Aに

は，妻X，との間に，X2・B・Cの3人の娘がいた。　Aの死亡により相続

が開始したが，相続人中BとCは相続を放棄したため，Xl・X、両名は，

改正前の民法939条による相続分がXlは3分の1，　X2は3分の2になる

として，申請書に同相続分に応ずる持分を記載してAの遺産である建物に

っき所有権保存登記を申請したところ，登記官は，改正前の民法939条の

解釈にっき先例の示すところに従って計算した相続分（Xlは5分の3，

X，は5分の2）と異なるとして，旧法49条2号の規定により登記申請却

下の決定をした。これに対して，Xらは審査請求をしたが，裁決は，本件

申請却下処分が適法であるとし，しかも，却下事由は，旧法49条8号であ

るとされた。そこで，Xらは，同裁決の取消しを求あて本件訴訟を提起。

だが，判旨は，「Xらは本件登記申請において結局正当な相続分に応ずる

持分と異なる持分の登記を求めることとなるから，相続および相続放棄を

証する書面のほかに，相続分に応じた持分がその主張する持分に変動した

ことを明らかにする書面を提出することを必要とするところ，本件登記申

請にあたりこのような書面の添付がなかったことはXらの主張自体に徴し

明らかであるから，その欠訣は不動産登記法49条8号の規定に該当するこ

とが明らかである。」として，Xらの主張を排斥した。

　なお，書面の適割方に関しては，【422】が，5名の共同相続人中3名に

より作成された遺産分割協議書と，他の2名により作成された遺産分割協

議書の2通を添付して，共同相続人のうちの1人の単独所有とする相続に

よる所有権移転登記が申請された場合，これは，共同相続人が住所を異に

するため，遺産分割協議書の持ち回りの不便等から便宜上なされたもの

で，結果的には共同相続人全員が遺産分割協議に参加し，かっ，同意を得

ているものと判断するのが妥当であるので，受理して差し支えないか，と

の照会に際して，差し支えない旨を回答している。

　また，【437】は，相続を原因とする所有権移転登記の申請において，検

認を経ていない自筆証書の遺言書を，相続を証する書面として申請書に添
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付した場合には，旧法49条8号の規定により却下すべきとしている。

　　　（ii）所有権証明情報

　【398d】は，立木所有権保存登記の申請に関する事案であり，同申請

に関しては，立木の所有権を証する付属書類の添付が要求されているとこ

ろ，添付がないにもかかわらずなされてしまった登記については，抗告の

方法で抹消することはできないとする（【398】が引用されている）。

　一方，表示に関する登記における所有権を証する書面に関しては，新法

25条4号（旧法49条3号）の個所で見た【334】があり，判旨は，「〔旧〕

法93条2項は，建物の表示登記の申請書には申請人の所有権を証する書面

を添付することを要するものとしているところ，前記の事実関係によれ

ば，Xの建物の表示登記の申請書に添付した所有権を証する書面の記載内

容は真実と符合しないものであり，かかる書面を添付してした右申請の欠

訣は，即日補正し得ない性質のものであるから，Xの表示登記の申請は法

49条10号，8号により却下を免れなかったというほかない。」とする。

　　（c）第三者の許可・同意・承諾証明情報

　　　（i）登記原因についての第三者の許可・同意・承諾書

　実体法上の要件である登記原因についての許可・同意・承諾書に関して

は，農地法の許可に関する【409】【425a】【439】がある。

　このうち，【409】は，農地法3条の知事の許可書を添付しない所有権移

転登記の申請は，旧法49条8号により却下すべきものであるから，登記を

完了したときは，職権抹消は認められないとし，【425a】も，「不動産登

記法により土地の地目変更の登記申請をするに際し，農地法4条1項によ

る都道府県知事の許可を証する書面を提出しない違法があったとしても，

登記官吏において右申請を受理して土地の地目変更の登記をした以上，右

違法により，右変更登記が当然に無効となるものとは解せられない」とす

る。これに対して，【439】は，共同相続人の1人が，他の共同相続人のう

ちの一部の者からその相続分の贈与を受けたとして，当該他の共同相続人

と共同して，すでに相続登記がされている相続財産たる農地について，

「相続分の贈与」を原因とする持分全部移転登記を申請したところ，登記

官が，農地法3条1項の許可を証する書面の添付がないことを理由に，申

請を却下する旨の決定をしたため，却下決定の取消しを請求した事案にっ

き，「共同相続人間においてされた相続分の譲渡に伴って生ずる農地の権

利移転については，農地法3条1項の許可を要しない」としている。
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　　　（ii）登記上の利害関係を有する第三者の許可・同意・承諾書

　他方，登記上の利害関係人の許可・同意・承諾書に関しては，仮登記に

基づく本登記の申請の場合の，登記上の利害関係を有する第三者の承諾書

に関する【428】【434】【435b】がある。【428】は，仮登記に基づく本登

記の申請書に，抵当権者の承諾書が添付されていなかった場合，旧法49条

2号により却下すべきか，との照会に対して，49条8号により却下すべき

旨を回答する。一方，【434】は，すでに見たように，昭和35年法改正によ

る第三者の承諾書の要求は，憲法29条に違反しない旨を判示したものであ

り，【435b】は，同大法廷判決を引用する。

　なお，【436b】も，仮登記に基づく本登記の際の第三者の承諾書に関す

る事案である。仮登記担保権者Aは，清算金を支払わないまま，仮登記に

基づく本登記を経由し，さらにBへの売却によりB名義の移転登記が経由

された。だが，Aの仮登記に基づく本登記は，登記上の利害関係人である

後順位担保権者Yの承諾書またはこれに対抗しうべき裁判の謄本が添付さ

れていなかったにもかかわらず，登記官の過誤により経由されたもので

あった。しかしながら，判旨は，登記手続上の理疵については何ら言及す

ることなく，「仮登記担保契約において，債権者が，被担保債権の弁済期

の到来により目的不動産の所有権を取得したとして，仮登記の本登記をし

たうえ，その所有権を善意の第三者に譲渡し，所有権移転登記を経由した

場合には，債務者に対する清算手続が未了であっても，右第三者は目的不

動産にっき完全な所有権を取得するものと解するのが相当」とだけ判示す

る。

　その他，【438a】は，旧土地台帳の記載をそのまま移記したため，表題

部所有者としてX先々代「A外7名」と記載されている登記にっき，X

が，「外7名」部分の記載は，旧法49条2号の却下事由に該当する無効な

記載であり，A単独所有と解されるとして，「外7名」部分を削除する更

正登記を申請するとともに，Xの単独名義の所有権保存登記を申請したと

ころ，いずれの申請も却下されたため，①保存登記の申請に関する却下決

定の取消し，②更正登記の申請に関する却下決定の取消し，③「外7名」

部分の記載の無効確認を求めた抗告訴訟（行政事件訴訟法3条）である。

原審は，「外7名」の記載は有効であり，したがって，①X単独名義の所

有権保存登記あるいは②更正登記の申請の際には，共有者である「外7

名」からの①承継取得の証明情報あるいは②承諾書の添付が必要であると

する一方，③登記官が不動産登記簿の表題部に所有者を記載する行為は，

一43一



論説・解説　609（20．1）

抗告訴訟の対象となる行政処分には当たらないとしたが，これに対して，

最高裁は，①②に関する原審判断は是認しつつ，③に関しては，登記簿表

題部への記載行為は行政処分であり，抗告訴訟の対象となるとした。しか

しながら，登記官が「外7名」という記載をしたことに違法はないから，

③無効確認請求は，結局認められないことになる。なお，この点に関して

は，園部逸夫裁判官の補足意見が，次のように述べている。「表題部の所

有者欄の記載行為が抗告訴訟の対象となるといっても，当然のことなが

ら，審査基準に違反するところがない限り，記載内容が真実の所有権の帰

属と異なっているとしても，そのことは，処分の取消しや無効の理由には

なり得ない。所有権の帰属と登記の記載の食い違いを正すためには，本

来，実体権の帰属が争いとなる当事者間における民事訴訟によるべきもの

であることを，ここに付言しておきたい。」。

　　　（d）登記済証・保証書

　保証書による申請に関する【415】は，判旨も引用する【399】と類似す

るが，なされてしまった登記の有効性に関する事案である点が異なる。主

旨は，「不動産登記法44条にいわゆる『登記済証が滅失したるとき』とは，

登記済証が物質的に消滅したか又は紛失のため一時所在の判明しないよう

な場合をいうのであって（大審院昭和8年（ク）第931号，同年7月4日

決定，判例集13巻1776頁〔【399】〕参照），原判示のような事情で登記済

証が売主より別個の売買に基き第三者に交付せられそれが現に第三者の手

裡に存し売主はたやすくこれを取り戻すことができないと認められるよう

な場合をも包含するものと解すべきではない。従って，登記済証が第三者

の手々に存する場合に，同法35条により提出すべき登記済証に代えて同法

44条所定の保証書を添付してなされた登記申請は違法のものと云わなけれ

ばならないが，一旦保証書による登記申請が受理せられて登記がなされた

以上は，それが実体的権利関係に合致するかぎり，登記申請の形式的管轄

は治癒せられて該登記は有効となると解するのが相当である。」とする。

　一方，【426】【427】は，登記済の記載ある保証書を登記済証として使

用することの可否に関するもので，【426】は，49条8号により却下すべき

としたが，【427】は，これを変更し，登記済の手続のされた保証書は，そ

の後の所有権に関する登記以外の権利に関する登記の登記義務者の権i利に

関する登記済証とすることができるとしている。

　　　（e）住所証明情報

　住所証明書（住民票謄抄本または法人登記簿謄抄本）に関して，【406】
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は，会社として設立されるべき社団Aが，誤って営利を目的とする法人登

記簿に登記されたため，登記官が登記の抹消に関する通知を発出したとこ

ろ，A社団の構成員は，別にB会社を設立し，　A社団名義で登記した不動

産をB会社に譲渡し，所有権移転登記の申請をした，という事案にっき，

A社団の法人登記をした登記所は，登記簿謄本等を交付すべきものではな

く，また，当該所有権移転登記の申請は，旧法49条8号の規定により却下

するのが相当であるとする。

　一方，【417】は，登記名義人の表示の更正登記の申請に添付する不在証

明書のうち，①「住民票除票に記載のないこと」の証明がとれない場合に

は，②戸籍の附票の謄本を添付させ，①②のいずれの添付もない場合に

は，旧法49条8号により申請を却下すべきとする。

　　（f）印鑑・印鑑証明書

　【413】は，印鑑証明と登記名義人表示の記載とが合致しているが，本

籍・住所の区分記載がなく，登記申請前に，印鑑証明書発行町長より登記

官宛に，該印鑑証明は本籍地にて発行した旨の文書での申出があった場

合，「登記官は登記申請人の提出した書面と登記簿とを審査するのであっ

て，証明書の発行者より，別に提出した書面を含め審査すべきではないか

ら，その登記申請は受理すべきである」との見解を支持する。

　一方，【420】は，有効期限の切れた印鑑証明書の日付が変造された事案

である。Xは，三男AのBからの借財に際して，自己所有の不動産を売渡

担保に供することを承諾し，そのための一切の手続をAに代理させること

とした。そこで，Aは，昭和23年12月，　Xの代理人として，　Bとの間で売

渡担保契約を締結し，売主代理人A・買主Bとする売買契約書，買主の宛

名を白地とした不動産売渡証書，X名義の白紙委任状にっき，　Xの印章を

押印し，Xの印鑑証明書をBに交付して，借用金員を受領したが，　Aは期

日までに金員を返還しなかったため，本件不動産の所有権はBに帰属し，

Bは，昭和25年11月，本件不動産をYに譲渡し，昭和26年1月，Xから直

接Yに対する売買を原因とする所有権移転登記が経由された。だが，申請

の際には，上記昭和23年の印鑑証明書の日付が昭和25年に変造されたうえ

添付された。判旨は，次のようにいう。「本件において，Xは，　X名義の

売買契約書，不動産売渡証書の成立を否認しているが，原審は，右図書類

及び……X名義の白紙委任状は，いずれも，Xの三男Aの依頼に基き，司

法書士がこれを作成したものであり，かっ，Xは本件不動産を売渡担保に

供することを承諾し，一切の手続をAに代理せしめたことを判示している
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のであって，右各書類が偽造されたものと認めているのではない。そし

て，右事実関係によれば，本件の登記申請は，登記義務者たるXの意思に

基いてなされたものであると言って差支ない。ただ本件では登記申請の際

に添附された印鑑証明書の日附が昭和23年を25年と変造されたものである

というのであるから，右登記申請が鍛疵のあるものであることは疑ない

が，印鑑証明は，文書に押して印影が本人のものであること，従って，そ

の文書の作成者が本人に相違ないことを証明するものに外ならず，右の如

く変造されたものであっても，本件登記申請がXの意思に基くものである

ことに変りはないのである。されば，その鍛疵は比較的軽微な方式に違反

する場合として，よってなされた登記の効力を妨げないものというべきで

ある。そして，論旨引用の判例は，その後になされた当裁判所の判例の趣

旨によって変更されたものであるから，本件に適切ではない（昭和27年

（オ）第899号同29年6月25日第2小法廷判決，民集8巻1321頁〔【407】〕，

昭和27年（オ）第106号同29年12月17日第2小法廷判決，民集8巻2182頁

〔【408】〕，昭和28年（オ）第111号同31年7月27日第2小法廷判決，委細

10巻1122頁〔【416】〕各参照）。」。

　これに対して，【433c】は，抹消登記請求が認められた事案である。判

旨は次のようにいう。「X〔不動産所有者〕は，Yl，　Y2〔抵当権設定登

記ならびに代物弁済予約仮登記の登記権利者〕とは本件訴訟に至るまで全

く面識なく，YらとYら主張のごとき抵当権設定契約および代物弁済予約

を締結したことも，その締結の代理権を他に授与したこともなくXが本訴

において抹消を求ある登記がされるに至ったのは，A〔Xの隣家に住む親

族らしい〕がYI・Y2から借金するに際し，　Xの権利証を盗みだし，勝手

に市中で買い求めたX名の印章をもって改印届をし，この印章をYlに交

付しこれによって関係書類が作製されて登記手続がされたものであり，右

各登記はXの全く知らないうちになされたものである旨の原審（その引用

する第1審判決を含む。）の認定判断は，原判決（その引用する第1審判

決を含む。以下同じ。）講話の証拠関係に照らして首肯できる。」。

　　（9）その他の添付書面

　【337】は，すでに見たように，金融機関等の組織再編成の促進に関す

る特別措置法の施行に伴う不動産登記事務の取扱いに関する通達である

が，①公告証明書または催告証明書に記載された根抵当権設定者が異議を

述べることができる期間が2週間に満たないとき，②申請書に記載された

根抵当権の譲渡の年月日が公告証明書または催告証明書に記載された当該
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根抵当権の譲渡の期日と異なるとき，のいずれかに該当する場合には，（1）

当該根抵当権の移転の登記の申請は，旧法49条8号により，（2）当該根抵当

権の被担保債権の範囲の変更の登記の申請は，同条3号により却下すべき

とする。

　なお，船舶登記の申請に関して，【418】は，船舶登記取扱手続15条ノ2

の規定による添付書類に，機関に関する記載がない場合，当該船舶につい

ての所有権移転登記の申請は，船舶登記規則（241）1条の準用する旧不動産

登記法49条8号により却下すべきとし，【419】は，競落による船舶所有権

移転登記の嘱託書には船舶明細書を添付すべきであり，これを欠く場合

は，船舶登記規則1条の準用する旧不動産登記法49条8号により却下すべ

きとしていたが，船舶登記取扱手続の一部を改正する省令（242）の施行に伴

う登記実務の取扱いに関する通達である【436】は，改正省令の施行日以

後において，申請書に改正前の同取扱手続第15条ノ2の規定による証明書

を添付して申請がなされた場合には，当該申請を船舶登記規則1条で準用

する旧法49条8号の規定により却下すべきとした。

　（9）新法25条10号の却下事由

　新法25条10号の却下事由　　事前通知に対する申出がないとき（「第23

条第1項に規定する期間内に同項の申出がないとき。」）　　は，旧法49条

11号「第44条ノ2第2項ノ期間内二同項ノ申出ナキトキ」を承継したもの

である。

　旧法44条ノ2の規定していた登記済証がない場合（すなわち保証書によ

る申請の場合）の事前通知の制度は，昭和35年の旧法改正により新設され

たものであり，それ以前は，登記を実行した後に登記義務者に通知がなさ

れていた（事後通知）。しかし，この事後通知の制度は，保証書が安易に

作成されていた当時の状況下において，虚偽登記を防止するのに十分半は

なかったため，昭和35年制定の44条ノ2の原始規定は，権利に関する登記

のすべてについて，保証書による申請の場合には，事前通知を行うことを

要求した。ところが，これに対しては，決済が遅れる（とくに抵当取引に

関して）との実務側からの批判がなされたのみならず，登記所の内部にお

いても事務の遅延と負担増が生じたため，昭和39年改正により，事前通知

を要する登記を「所有権二関スル登記」に限定し，それ以外の登記につい

ては，再び事後通知の制度に復帰したのであった（243）。

　これに対して，平成16年新法は，保証書の制度を廃止するとともに，①

登記済証に替わる制度として導入された登記識別情報が提供できないすべ
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ての場合について事前通知によることとし（新法23条1項），昭和39年改

正により一度は後退した登記の真実性担保措置を，再び昭和35年改正の段

階まで引き戻したのである。のみならず，新法の事前通知制度は，以下の

諸点において，旧法のそれより進んでいる。すなわち，②旧法の事前通知

が，普通郵便で行われていたのに対して，新法は，本人限定受取郵便等の

方法がとられている（新規則70条1項）。③旧法の事前通知は，申請書記

載の登記義務者の住所についてのみ行われていたのに対して（現住所通

知），新法は，所有権に関する登記に関しては，登記義務者の住所が変更

されている場合には，過去の住所にも通知することとした（新法23条2

項）。ただし，取引決済の遅れを避けるため，⑤事前通知に対する申出期

間は，旧法では通知発送の日から3週間以内とされていたものが，新法に

おいては2週間以内（外国の場合には4週間以内）に短縮され（規則70条

8項），また，④申請の受付の時点も，旧法では，通知に対して間違い

ない旨の申出の時点であったのに対して，新法では，申請の時点とされ

た（244）。その他，新法では，資格者代理人による本人確認情報が提供され

た場合には，事前通知は行われないが（新法23条4項），以上の点を除け

ば，旧法の事前通知制度の基本構造は，新法に基本的に引き継がれている。

　もっとも，旧法49条11号関係の先例についていえば，そのほとんどは，

昭和35年改正直後，法改正に伴い全面改定された登記事務手続に関する基

本通達（不動産登記事務取扱手続準則）の発出（昭和37年4月20日）以前
のものであるため（245），その先例的意義は小さい（246）。

【図表27】旧法49条11号に関する先例

【293】 昭和35年3月31日民甲712号民事局長通達（前掲） H2 蜘

【440】 昭和35年4月14日民甲914号民事局長通達先例集追皿112頁 n2 却

【441】 昭和35年4月16日民甲915号民事局長通達先例集二四113頁 H2 却

【442】 昭和35年4月30日民話1051号民事局長電報回答先例集追皿116頁 H2 却

【443】 昭和35年5月9日民甲1105号民事局長通達先例集追皿123頁 H2 受

【444】 昭和35年5月11日民甲1107号民事局長回答先例集追皿133頁 H2 受

【445】 昭和35年5月17日民甲1126号民事局長通達先例集追皿145頁 L 却

【446】 昭和35年5月19日民甲1173号民事局長回答先例集追皿155頁 H2 受

【447】 昭和35年5月26日民甲1277号民事局長電報回答先例集追皿！70頁 H2 却

【448】 昭和35年5月28日民三351号民三課長事務代理回答先例集追皿179頁（247） H2 受

【449】 昭和35年6月21日民甲1469号民事局長回答先例集追皿207頁（248） H2 受
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【450】 昭和35年7月1日民田1579号民事局長通達先例集追III　214頁 H2 受

【451】 昭和35年9月3日民甲2219号民事局長通知先例集追皿303頁 H2 受

【452】 昭和35年12月23日民甲1053号民事局長回答先例二二皿1414頁 H2 受

【453】 昭和36年6月9日民甲1393号民事局長電報回答先例集平皿571頁（249） 12 「無㌦

【454】 昭和53年12月19日民三6722号民事局長通達先例集追皿145頁 H2 郎

　【293】は，既述のごとく，昭和35年旧法改正に伴い発出された基本通

達であり，事前通知制度の導入関係では，その「第六　保証書を提出して

登記の申請があった場合の手続」が，①申出がない場合，3週間の期間の

満了日の翌日の日付をもって却下すべきとする。また，【442】【444】【447】

は，②通知書が登記義務者の所在不明や受領拒絶により返戻された場合に

も，期間経過後却下すべきであるとし（共有者の1人の所在不明について

も同様。【445】），【448】【450】は，③登記義務者から保証書の提出に係

る登記申請が真意によるものでない旨の申出があった場合も，申出期間を

待って却下処分を行うとするが，以上①②③の点は，後の昭和37年準則56

条6項が明期するところとなった。

　一方，旧法44条ノ2第2項の申出書に押印された印鑑：が，先に申請書と

ともに提出された登記義務者の印鑑証明書の印影と符合しない場合には，

原則として旧法49条11号により却下すべきであるが（【440】），①申出書

の印鑑について会員の事実を証する書面（印鑑証明書など）を添付した場

合や（【441】【448】【449】），②誤印削除として申請書に押印した印鑑を

もって訂正・押印して提出があった場合には，受理して差し支えないとさ

れ（【451】），また，申出書に記載されている登記義務者の住所が申請書

と異なっていても，氏名および印鑑が符合している場合は，申請を受理し

て差し支えないとされている（【443】【444】【449】【452】）。

　なお，【453】は，保証書添付の申請の後に，登記義務者が登記申請代理

人を解任し，新たに別の登記申請代理人を選任してその旨を届け出た事案

であるが，これは，旧法が，申請の受付の時点を申出時としたことから生

じたものであって，申請時に受付が完了する新法の下では，このような問

題は生ずる余地がない。これに対して，【454】は，会社を登記義務者とす

る保証書添付の申請の後に代表権を喪失した代表者が申出を行った事案で

あるが，このケースにおいては，申出そのものに関する代表権の有無が問

題となるため，代表権の喪失が会社登記簿により判明した場合には，申請

は受理されない。
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　㈲　新法25条11号の却下事由

　一方，表示に関する登記の申請書における不動産の表示と登記官の実地

調査の符合に関する新法25条11号の却下事由（「表示に関する登記の申請

に係る不動産の表示が第29条の規定による登記官の調査の結果と合致しな

いとき。」）は，旧法49条10号（「土地又ハ建物ノ表示二関スル登記ノ申請

書二掲ゲタル土地又ハ建物ノ表示二関スル事項が登記官ノ調査ノ結果ト符

合セザルトキ」）をそのまま承継したものである。

【図表28】　旧法49条10号に関する判例・先例

【231】 昭和30年7月4日民甲1346号民事局長通達（前掲） H2 劃
【455】 昭和38年1月21日民甲129号民事局長回答先例集追皿1130の2頁 H2 ’纂’

【456】 昭和39年5月27日民三444号民三課長電報回答先例集追IV　139頁 H2 L繍
【457】 昭和49年7月29日民三4372号民三課長通知先例集追V994頁 H2 受

【334】 最（2小）判昭和62年11月13日（前掲） （H2） 受

　すでに見たように，【231】は，表示更正の結果が二重登記となるような

更正登記の申請にっき，家屋台帳がある場合には受理して差し支えない

が，ない場合には旧法49条10号により却下すべきとする。

　二重登記関連では，【456】が，同一建物にっき異なる申請人からそれぞ

れ所有権を証する書面を添付して表題登記の申請があった場合に，実地調

査の結果，所有者を確認することができない場合の却下事由は，旧法49条

8号か10号か，との照会に対して，10号と回答しているが，これに対し

て，【334】は，「法93条2項は，建物の表示登記の申請書には申請人の所

有権を証する書面を添付することを要するものとしているところ，……被

上告人の建物の表示登記の申請書に添付した所有権を証する書面の記載内

容は真実と符合しないものであり，かかる書面を添付してした右申請の欠

映は，即日補正し得ない性質のものであるから，被上告人の表示登記の申

請は法49条10号，8号により却下を免れなかったというほかない。」とし

て，両条を併記している。

　その他，【455】は，地積更正登記の申請にっき，実地調査の結果，境界

の確認ができない場合は，旧法49条10号により却下すべきとする。

　なお，【457】は，光点走査方式による面積測定機械を使用して求積した

地積測量図を添付してなされた分筆登記の申請は，受理して差し支えない

としたもので，時代を感じさせる先例である。
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　（11）新法25条12号の却下事由

　新法25条12号「登録免許税を納付しないとき。」は，旧法49条9号「登

録免許税ヲ納付セサルトキ」をそのまま継受したものである。

【図表29】旧法49条9号に関する判例・先例

【458】 大判大正7年6月10日民録24輯1169頁 12 有

【459】 大魚大正12年12月24日工集2巻693頁 H2 受

【460】 昭和8年9月6日民事局長電報回答先例集追1177頁 H2 受

【461】 大乱昭和10年8月10日大審院判決全集3輯1号36頁 H2 受

【462】 大決昭和10年9月14日民集14巻1617頁 H2 受

【463】 昭和39年12月4日民三924号民三課長電報回答先例二三IV　279頁 H2 鰭難1

【464】 最（2小）判昭和54年6月18日税務訴訟資料105号721頁（250） H2 、’

【465】 最（3小）判平成10年2月24日税務訴訟資料230号684頁 H2 穿蕪

　【458】は，登録税（現・登録免許税）の通脱事件である。Xに対する

貸金債権担保のため，X所有不動産に抵当権を設定したA銀行は，抵当権

実行の際，Yと共謀して，登録税通脱の目的で，　Yが実際の競売価格より

少額で不動産を競落し，残金はA銀行に直接交付することとした。これに

対して，Xは，競売の無効確認とY名義所有権移転登記の抹消を請求した

が，判旨は，次の2っの理由から，Xの請求を排斥した。①「〔AYの〕

行為ノ不法ニシテ真二唾棄スヘキモノナルコト固ヨリ言ヲ竣タサル所ナレ

トモ競売価額ノ申立二付キ斯クノ如キ不法アリトスルモ形式上適法二行ハ

レ且此不正行為ノ為メX二何等ノ実害ヲ与ヘタルコトナキ本件競売手続其

者ハ之ヲ無効トスヘキ理由之レナキヲ以テ原判決力之ト同一ナル趣旨二依

リ本件競落許可決定並二三二基キタル所有権移転登記ヲ有効ナルモノト判

決シタルハ相当」，②「適法ナル登録税ヲ納付セサル登記申請ハ登記官吏

二於テ之ヲ却下スルコトヲ要スルハ不動産登記法第49条ノ規定スル所ナレ

トモ登記官吏力其登録税ノ不足二心付カス一旦之ヲ受理シテ適法ナル登記

ヲ為シタル以上一応登記申請書二適当ナル印紙ノ貼用ナカリシー事ヲ以テ

登記其者ヲ無効トスヘキモノニ非ス」。

　その他，本号に関しては，登録免許税の算定額に対する不服申立事例も

少なくない。【459】は，社寺堂宇の敷地については，旧登録税法により所

有名義のいかんにかかわらず登録税を課さないものとされていたにもかか

わらず，登記官が，個人の所有名義であり相続を原因とする所有権移転登

記については同法条を適用しないとして申請を却下したことに対する抗告
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事件（申請受理），【461】【462】は，いずれも，甲乙が複数の共有土地を

協議分割により1筆を甲，残りを乙が取得したので，共有物分割登記の登

録税を納付して登記申請をしたところ，登記官が，持分割合に応じた登録

税を納付すべきとして申請を却下したことに対する抗告事件（申請受理），

【464】は，不動産等の上に所有権以外の権利その他処分の制限が存する

ときでも，当該権利その他処分の制限がないものとした場合の価額（すな

わち更地価格）によるとした登録免許税法10条1項後段の規定は，憲法14

条の法平等原則に反し違憲無効とする主張を退けたものである。

　なお，登記官が，申請人の申告した課税標準価格を不相当と認め，認定

価格を申請人に告知したのに対して，申請人が，①告知後即日差額を納付

したときは，当該登記申請書の受付年月日および受付番号により登記し

（【460】），②告知後即日差額の納付がない場合または登記申請の取下げが

ない場合には，旧法49条9号により却下される（【463】）。

　一方，不服申立の手続・方法に関して，【465】が，「登録免許税に関し

て〔登記官〕による認定処分なるものの存在は認められず」，「登録免許税

法25条に基づいて登記官の行う当該登記にっき課されるべき登録免許税額

の納付の事実の確認は，抗告訴訟の対象となる行政処分に当たらないと解

するのが相当」としているのは，表題部の所有者欄の記載行為は抗告訴訟

の対象となる行政処分に当たるとした【438a】と対照的である。
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（214）　〔本件評釈〕鴻常夫①『海事判例百選』別ジュリ15号（昭和42年）24頁，

　　同②『運輸判例百選』別ジュリ34号（昭和46年）38頁，同③『海事判例百

　　選（増補版）』別ジュリ42号（昭和48年）24頁，同④「商法（保険・海商）

　　判例百選」別ジュリ55号（昭和52年）122頁。

（215）　〔本件評釈〕原島重義・民商37巻3号（昭和33年）149頁，北村良一『最

　　高裁判所判例解説民事篇（昭和32年度）』（法曹会，昭和33年）〔94事件〕218

　　頁，三島宗彦①r不動産取引判例百選』別ジュリ10号（昭和41年）60頁，

　　同②『同（増補版）』別ジュリ10－2号（昭和52年）60頁，松嶋由紀子『不

　　動産取引判例百選（第2版）』別ジュリ112号（平成3年）78頁。

（216）　〔本件評釈〕大森忠夫・民商45巻4号（昭和37年）82頁，高田桂一①

　　「保険判例百選』別ジュリ11号（昭和41年）18頁，同②『商法（保険・海

　　商）判例百選』別ジュリ55号（昭和52年）18頁，同③『同（第2版）』別

　　ジュリ121号（平成5年）16頁，同④『損害保険判例百選（第2版）』別

　　ジュリ138号（平成8年）12頁，長利正己『最高裁判所判例解説民事篇昭和

　　36年度』（法曹会，昭和42年）〔24事件〕81頁，蓮井良憲「損害保険判例百

　　選』別ジュリ70号（昭和55年）16頁。

（217）　〔本件評釈〕一志泰滋①・民事研修234号（昭和51年）22頁，同②・民事

　　研修263号（昭和54年）61頁。

（218）　なお，大凶明治37年11月12日民事10輯1443頁も同旨。

（219）本件事案に関しては，Cが直接Aに対して中間省略登記の方法で移転登

　　記を求める方法も考えられようが，しかし，第1に，本決定の時期におい

　　ては，中間省略登記を肯定する理論は，いまだ登場していない（すでに見

　　たように，中間省略登記に関する判例法理は，【5】大判大正5年9月12日

　　を撃墜とする）。第2に，本件では1号仮登記ではなく2号仮登記が問題と

　　なっていることからすれば，A→B→Cの所有権移転は，いまだ生じてい

　　ないことになる。それゆえ，ここでは，仮に一般論として中間省略登記肯

　　定説に立つとしても，中間省略「仮」登記なるものが認められるか否かが，

　　別個独立の論点として問題となってこよう。

（220）　〔本件評釈〕川井健・民商58巻3号（昭和43年）90頁，星野英一・法協

　　85巻8号（昭和43年）62頁，渡部吉隆『最高裁判所判例解説民事篇（昭和

　　42年度）』（法曹会，昭和46年）〔77事件〕422頁。

（221）　旧109条は，未登記不動産の所有権の変更または処分制限の登記にっき，

　　旧128～129条（昭和35年改正により削除）を準用する旨を規定し，旧128十
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　　は，未登記不動産にっき所有権以外の権利の登記は，これを命ずる裁判に

　　より自己の権利を証する者により申請することができる旨を規定していた。

（222）　米倉明「抵当権と登記　　登記ははたして対抗要件か」『担保法の研究

　　（民法研究第2巻）』（新青出版，平成9年）173頁。

（223）　〔本件評釈〕高島義郎・民商37巻3号（昭和33年）116頁，北村良一『最

　　高裁判所判例解説民事篇（昭和32年度）』（法曹会，昭和33年）〔87事件〕202

　　頁。

（224）　〔本件解説〕鈴木正裕『昭和41・42年度重要判例解説』ジュリ増刊（昭

　　和50年）82頁，上田徹一郎『続民事訴訟法判例百選』別ジュリ36号（昭和

　　47年）186頁，川村俊雄i・民事研修263号（昭和54年）53頁。

（225）　〔本件解説〕徳本鎮・民商58巻3号（昭和43年）119頁，川島武宜・法協

　　85巻9号（昭和43年）48頁，森綱郎『最高裁判所判例解説民事篇（昭和42

　　年度）』（法曹会，昭和46年）〔73事件〕395頁。

（226）　〔本件評釈〕小島武司・判夕411号（昭和55年）294頁。

（227）幸良秋夫『判決による登記』（日本加除出版，平成19年）29頁。

（228）　本件のように，登記名義人の無権利以外の部分にも暇疵がある登記を有

　　効と信頼した第三者に関して，94条2項の適用（類推適用を含む）があり得

　　るかは，1つの論点であるが，本判決は，この問題に関して否定説に立つ。

（229）　すでに述べたように，新法においては，権利に関する登記にっき登記原

　　因証明情報の提供が必須化されたことから（新法61条），登記原因証明情報

　　の一種である確定判決の不提供（不適切な確定判決の提供の場合を含む）

　　の問題は，すべて25条8号の問題になる（本通達のように旧法49条8号＝

　　新法25条9号の問題には移行しない）と解される。なお，和解調書に関す

　　る後半【421】【423】についても同様。

（230）　〔本件評釈〕山田晟・判例研究2巻3号（昭和23年）124頁，金子文六・

　　法学新報56巻4号（昭和24年）76頁，舟橋諄一・民商24巻4号（昭和24年）

　　59頁。

（231）　〔本件解説〕遠田新一・民商34巻6号（昭和32年）138頁，来栖三郎・法

　　協74巻3号（昭和32年）154頁……〔所収〕『来栖三郎著作集1法律家・法

　　の解釈・財産法』（信山社，平成16年）572頁，長谷部茂吉『最高裁判所判

　　例解説民事篇（昭和31年度）』（法曹会，昭和32年）〔31事件〕74頁。

（232）　〔本件解説〕三淵乾太郎①・民事研修46号（昭和36年）19頁，同②「最

　　高裁判所判例解説民事篇（昭和35年度）』（法曹会，昭和36年）〔95事件〕303

　　頁，吉川大二郎・民商44巻3号（昭和36年）169頁。
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（233）　〔本件解説〕倉田卓次①・金法269号（昭和36年）11頁，同②『最高裁判

　　所判例解説民事篇（昭和36年度）』（法曹会，昭和42年）〔1事件〕1頁，三

　　和一博・法学新報68巻5号（昭和36年）85頁，浜上則雄・民商45巻2号

　　（昭和36年）53頁，加藤永一・東北法学会雑誌12号（昭和37年）59頁，平井

　　宜雄・法協80巻3号（昭和38年）95頁。

（234）　〔本件解説〕谷口茂栄・金法310号（昭和37年）15頁，香川保一・登記研

　　究187号（昭和38年）9頁，幾代通・民商48巻6号（昭和38年）97頁，坂井

　　芳雄『最高裁判所判例解説民事篇（昭和37年度）』（法曹会，昭和43年）〔108

　　事件〕357頁，鈴木重信・登記先例解説集10巻12号（昭和45年）57頁。

（235）　〔本件解説〕田中克志・法内49巻6号（昭和52年）125頁。

（236）　〔本件評釈〕古板悦二郎・金法948号（昭和56年）47頁。

（237）　〔本件評釈〕貝田守・判例評論467号（判型1618号，平成10年）194頁，

　　谷有恒・民事研修502号（平成11年）33頁，山口智啓①・登記情報506号

　　（44巻1号，平成16年）98頁，同②・登記情報507号（44巻2号）88頁，同

　　③・登記情報508号（44巻3号）120頁，同④・登記情報509号（44巻4号）

　　130頁，同⑤・登記情報510号（44巻5号）122頁。

（238）　なお，LEX－DB判例検索は，本決定の判示事項にっき，「甲が乙の遺産

　　相続人の1人である旨の市町村長の証明書は、不動産登記法41条の書面に

　　当たらない。」「相続登記の申請書に不動産登記法41条の書面を添付しない

　　ときは，同法49条8号の規定により却下すべきである。」としているが，少

　　なくとも判例集の記載には，このような説示部分を見出すことはできない。

（239）前掲注（157）参照。

（240）　なお，同条は，昭和35年旧法改正により101条となり，さらに，新法に

　　おいては，新令別表28添付情報イ・ロ・ハに引き継がれている。

（241）　明治32年6月15日司法省令第35号，現在は，船舶取扱規則（平成17年2

　　月28日法務省令第27号）。

（242）　昭和50年5月30日法務省令第34号。

（243）以上の経緯に関しては，昭和39年旧法改正の立法担当者の解説である香

　　川保一「不動産登記法の一部を改正する法律の解説（2・完）」法曹時報16

　　巻10号（昭和39年）31頁以下参照。

（244）清水・前掲注（114）①75頁以下，②88頁以下，河合・前掲注（4！）8頁以

　　下。

（245）昭和35年法改正に伴い，改正前の不動産登記事務取扱手続準則（①昭和

　　32年7月9日民甲1127号民事局長通達）が全面改正されるのは，法改正か
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論説・解説　609（20。1）

　　ら2年を経た昭和37年のことである（②昭和37年4月20日民甲1175民事局

　　長通達先例集追皿848頁）。なお，その後，平成16年新法制定までの間に，

　　準則は，さらに2回の全面改正を受けている（③昭和46年3月15日民甲557

　　号民事局長通達先例集追V280頁，④昭和52年9月3日民三4473号民事局長

　　通達先例集追V［217頁）。これらのうち，③昭和46年準則・④昭和52年準則

　　に関しては，『登記関係先例集』に全文が掲載されているが，②昭和37年準

　　則に関しては，通達文のみが掲載され，別紙（条文）は省略されており，

　　さらに，①昭和32年準則に関しては，通達文すら掲載されていない。なお，

　　①昭和32年準則の解説としては，昼間種「不動産登記事務取扱手続準則に

　　ついて（1・未完）」民事月報13巻1号（昭和33年）8頁があるが，12条の

　　解説で途絶している。一方，②昭和37年準則の解説としては，香川保一＝

　　内海一「不動産登記事務取扱手続準則の説明（1）～（6・未完）」登記先例解

　　説集2巻6号（昭和37年）1頁，7号1頁，8号1頁，9号1頁，10号1
　　頁，11号1頁があるが，同論稿も，151条の説明で途絶している。

（246）　昭和35年改正直後の保証書関連の通達・回答に関しては，能仲英雄①

　　「不動産登記法改正による保証書に関する通達・回答要旨総覧」登記先例解

　　説集創刊号（1巻1号）（昭和36年）79頁，同②「保証書に関する主要通達

　　について」登記先例解説集1巻3号（昭和36年）1頁。

（247）　〔本件解説〕能仲・前掲注（246）②19頁。

（248）　〔本件解説〕能仲・前掲注（246）②9頁。

（249）　〔本件解説〕能仲・前掲注（246）③35頁。

（250）　〔本件評釈〕岡光民雄・税経通信39巻15号（昭和59年）258頁。

（九州大学大学院法学研究院教授）
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