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予告登記の廃止
七戸　克彦慶慮義塾大学教授

1　はじめに

　平成15年7月1日公表の法務省民事局民事第

二課「電子情報処理組織を使用する方法による

申請の導下等に伴う不動産登記法の改正に関す

る担当者骨子案」（本誌500号34頁掲載）は、オ

ンライン登記申請に関する「第1」（「補足説

明」では「第1」一「第7」）と、現代語化そ

の他の事項に関する「第2」（「補足説明」では

「第8」）の2つの部分から成る。

　今回の改正の中心論点が、「骨子案」「第1」

のオンライン申請関連事項にあることはいうま

でもない。しかし、「第2」の部分の中にも、

例えばコンピュータ処理の本則化の項（「第2

－2」）における共同担保目録提出制度の廃止

（「補足説明」「73」）、「不動産特定番号」の新設

（「第2－3」）、予告登記の廃止（「第2－4」）

その他、大きな改正点が数多く含まれている。

そこで、以下では、この「骨子案」「第2」の

部分の中でも、特に「第2－4」予告登記の廃

止の論点に絞って、検討を行うことにする。

　なお、筆者は、今回の不動産登記法改正につ

き、本年度の日本私法学会において開催される

「不動産登記法の改正　　その物権変動論に及

ぼす影響について　　」と題する拡大ワークシ

ョップでの報告を仰せつかっており（10月12

日、関西大学）、その報告内容に関しては、あ

らかじめ本誌次号（502号）に掲載する予定で

いる。以下で取り上げる論点を含め、本「骨子

案」をめぐる論点の詳細に関しては、それら日

本私法学会関連の資料を併せてご参照いただけ

れば幸いである。

2　予告登記廃止の提言理由

　「補足説明」「79」によれば、今回の予告登記

廃止の提言理由は、この制度が丁執行妨害に利

用されるなど濫用されている」点にある。

　この濫用の問題は、予告登記の抹消の問題と

関連して、近年大いに論じられているところの

ものである。

（D　予告登記の抹消

　AB問の法律行為の無効・取消しによる抹消

登記・回復登記請求訴訟が、Aの敗訴若しくは

それに準ずる不利益な結果に終わった場合に

は、裁判所書記官の嘱託により予告登記は抹消

される（不登法145条1項）。訴訟がAの有利に

終了し、抹消登記・回復登記がなされた場合も

同様である（同条3項）。

　だが、3項の限りでは、Aが勝訴判決を得た

にもかかわらず、裁判外の和解等により権利を

放棄した場合には、予告登記は抹消されずに残

存することになってしまう。そこで、平成5年

の不丁丁改正により新たに同条2項が追加さ

れ、確定判決と同一の効力を有する権利放棄を

証する書面が提出されたときは、裁判所書記官

は予告登記の抹消を嘱託すべきものとされた。

　とごろが、この改正によっても、上記権利放

棄書面が提出されなければ、やはり予告登記は
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残存してしまう。そこで、この制度上の欠陥を

奇貨として、近年、権利放棄書面の交付の対価

を求めるなど、執行妨害目的で予告登記を利用

する事例が目立ち始めたのである。

　この問題に関して、学説からは種々の解釈論

的提言が行われており、また、下級審裁判例も

幾つか現れているが、しかしながら、いずれの

法律構成にも難点があるとされる。

（2）予告登記制度廃止論の背景

　そこで、これに業を煮やした格好で登場した

のが、このような執行妨害ばかり目立つ予告登

記の制度については、いっそのこと廃止してし

まえ、との主張であった。これは、担保・執行

法制の改正論における、短期賃貸借の廃止の発

想と全く同様であり、そして、実際にも、担

保・執行法制改正論議において執行妨害目的の

予告登記が問題となり、それが今回の不登園改

正へと持ち込まれたもののようである。

　こうした事情から、今回改正における予告登

記廃止をめぐる議論は、予告登記の抹消に関す

る現行法の不備と、それに付け込んだ執行妨害

の問題を中心に進められている。

　しかしながら、このような問題設定の仕方

は、従来の予告登記制度存廃をめぐる議論を捨

象し、問題を限局・倭小化した形で議論を進め

ているように見えてならない。

3　予告登記廃止をめぐる従来の議論

　予告登記の存廃をめぐる従来の議論の内容

は、以下のようなものであった。

（D　予告登記制度の存在意義の消失

　「補足説明」も述べるように、「予告登記は、

登記に公信力がないことを前提として、登記原

因の無効又は取消しによる登記の抹消又は回復

の訴えの提起があった場合において、新たに取

引に入ろうとする善意の第三者を保護しようと

する制度」と、一一般に理解されている。

（i）復帰的物権変動構成の通説化

，馨耀灘羅弐　灘灘撒購騰顯蝋懸 灘麹

　だが、この説明は、A→B→Cの物権変動に

おいてAB間の法律行為が取り消された場合、

これをB→Aへの復帰的物権変動とは捉えず、

したがってAC問は177条の対抗問題にはなら

ずに、「無権利の法理」によって処理される

（＝常にCが負ける）との理解を前提としては

じめて成り立つものである。

　ところが、判例・学説は、「取消しと登記」

「解除と登記」の論点につき、昭和初期に、無

権利説から対抗問題説に転換している。だが、

この対抗問題説の立場は、取消し・解除の場合

に予告登記を行う意味を失わせる。なぜなら、

この場合のAC間が対抗問題によって処理され

るならば、Cはたとえ悪意であっても登記さえ

備えれば権利を取得できるのであって、予告登

記を行うことでAB問の取消可能性を公示し、

Cが損害を被らないように警告する必要性な

ど、もとより存在しないからである。そして、

この点が、従来の議論における予告登記廃止の

第1の理由であった。

（n）94条2項類推適用法理の通説化

　となれば、判例・通説たる対抗問題説に立脚

する限り、予告登記が存在意義を有するのは、

AB間の法律行為が無効であった場合に限られ

てくることになる。しかし、昭和30年代以降に

形成・確立された94条2項類推適用法理によっ

て、無効の側面においても、予告登記を行う実

益はなくなってしまった。

　前示「補足説明」にもあるように、そもそも

「予告登記は、登記に公信力がないことを前提

として」、無権利の蝦疵により損害を被る第三

者に対して、取引関係に入らないよう警告する

ための制度である。したがって、94条2項類推

適用法理により登記に公信力を認めたと同様の

効果が付与されている以上、予告登記の存在意

義はもはや消失している、というのが、従来の

予告登記廃止論の主張の第2であった。

（2）予告登記制度の濫用の危険性
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　一方、予告登記濫用の問：題は、従来の議論に

おいては、次のような側面で論じられていた。

（i）予告登記の要件・審査の甘さ

　上に見たように、予告登記は、善意の第三者

にも対抗できる場合にだけ行われる（不衆法3

条ただし書）。その結果として、予告登記に

は、第三者を取引関係に入らせないという事実

上の効力（警告的機能）を付与すれば足り、第

三者が保護される可能性を前提とした上での効

カー対抗力・推定力・公信力といった終局登

記の効力や、処分禁止仮処分の登記に認められ

る当事者恒定効・権利保全的効力（民事保全法

58条）、あるいは仮登記に認められる順位保全

効力（不適法7条2項）　　は、一切認める必

要がない。そして、こうした効力が全く認めら

れないのであるから、予告登記については、終

局登記あるいは処分禁止の仮処分登記・仮登記

の手続におけるような登記原因の厳密な審査等

も必要ない。ただ、予告登記がなされることに

よって、当該不動産に関する取引が事実上阻害

されるごとは否定できないから、この制度の悪

用を防止するために、ただ単に無効・取消しを

主張しただけでは予告登記を認めず、その訴え

が提起された場合に限ってこれを認めることに

する、というのが、不登法の立法者の考え方で

あった。

　このような立法者の判断は、今日の予告登記

制度の濫用の実態からすれば、予告登記の警告

的機能を過小評価していたといわざるを得ない

が、濫用をめぐる従来の議論は、こうした予告

登記の要件ないし審査の甘さの側に向けられて

いる。すなわち、従来の学説は、そもそも詐害

的予告登記を行わせないための予防策を論じて

いたのであって、今日の改正論議におけるよう

な、既になされてしまった詐害的予告登記の抹

消の次元になってはじめて濫用の問題を論じて

いたのではない。

侮）抹消登記に代えて行う移転登記の許容
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　ところで、不世法3条は「登記原因ノ無効又

ハ取消二道ル登記ノ抹消又ハ回復ノ訴ノ提起ア

リタル場合」と規定しており、無効・取消しの

場合に移転登記の方法による＝登記名義回復を想

定していない。そして、この点もまた、不厳法

の立法者が、上記「取消しと登記」「解除と登

記ゴの論点において、復帰的物権変動構成を採

らず、無権利構成を採っていたことの証左にも

なっていたのであるが、しかし、判例は、大正

期以降、中間省略登記の承認と相前後して、抹

消登記に代えて移転登記をすることができると

の立場に確定した。これは、公信力を認めない

我が国の登記においては、物権の現状のみなら

ず物権変動の過程及び態様も正確に公示されな

ければならない、との命題の後退を意味する。

　これに対して、登記実務では、抹消登記に代

えて移転登記を請求する訴訟が提起された場合

には、予告登記の嘱託を受理しない立場を堅持

しているが、その理由は、このような物権変動

の態様に合致しない場合にまで予告登記を安易

に拡張すると、制度の濫用の危険が生ずるから

とされている。もっとも、上記訴訟の判決確定

後においては、「真正な登記名義の回復」を登

記原因として移転登記を認めるのが現在の登記

実務の立場であり、上記予告登記不受理の取扱

いに関しても、学説の反対が多い。

4　従来の議論とのすり合わせの必要性

　ところが、今回の法改正においては・以上の

ような従来からの論点が全く問題にされないま

ま議論が進行している。これは、今回の予告登

記廃止案が、従来の議論における予告登記廃止

の論拠をそのまま是認していることによる。

（1）復帰的物権変動構成との関係

　既に見たように、予告登記の制度は、無効・

取消しが第三者に対抗できる場合に限って行わ

れるものであった。では、無効・取消しが善意

の第三者に対抗できない場合には、当事者は、
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どのような方法によって自己の権利を防衛する

ことができるのか。不登法の立法者らは、この

場合、当事者は、処分禁止の仮処分を行うか、

あるいは取消しの結果生ずる権利復帰の請求権

につき仮登記を行うべきであるとする。すなわ

ち、現行不登法制定当初においては、（a）取消し

が第三者に対抗不能の場合、第三者の登場より

も先に当事者に処分禁止仮処分の登記ないし仮

登記を備えさせることによって保護することと

し、（b）第三者を無権利の法理によって無条件に

排斥する；場合にだけ、予告登記の警告的機能を

通じて第三者を取引関係に入らせない、という

役割分担が考えられていたのである。

　だが、「取消しと登記」「解除と登記」の論・点

における判例・通説たる復帰的物権変動構成を

是認する限り（3（2）（i）参照）、取消し・解除に

関して、上記（b）のケースは、ことごとく（a）の中

に吸収されてしまうことになる。

　この点に関する従来の学説の立場は、以下の

ように分かれていた。

①その1は、判例・通説の立場に反対して無

権利構成に立ち、（b）のケースの独自性と、そこ

における予告登記の存在意義を強調する見解で

あり、これは不砂蟹の立法者の意図に最：も忠実

な理解ではある。

②　その2は、判例・通説の復帰的物権変動構

成を是認しつつ、予告登記にも、処分禁止仮処

分登記や仮登記と同様の当事者恒定効・権利保

全的効力あるいは順位保全効を認めることを通

じて、予告登記制度の維持を図ろうとする立場

である。

③　その3は、上記②説と同様、判例・通説の

復帰的物権変動構成を是認し、その結果、取消

し・解除の場合には上記（b）のケースは（a＞の中に

吸収されており、したがって予告登記の機能は

処分禁止仮処分の登記ないし仮登記によって代

替されうるとして、予告登記制度を廃止するの

が妥当と考える見解であるσ

纏膿翻麹駿購i鯉1灘1

　今回改正における廃止案は、「補足説明」が

「登記原因の無効又は取消しにより自己の権利

の回復のために訴えを提起する者は、処分禁止

の仮処分をするはずである」と述べていること

からも知られるように、上記のうち③説の立場

に立脚している。

　しかしながら、「取消しと登記」「解除と登

記」の論点における判例・通説の復帰的物権変

動構成に関しては、これに反対して無権利構成

に立つ見解も依然として根強い。

　ところで、周知のように、背信的悪意者排除

論は、不登法4条・5条を条文上の根拠とし、

その類推ないし拡張適用を発端に形成されたも

のであった。これと同様、不母法3条の定める

予告登記の制度は、無権利構成を支える有力な

条文根拠となっている。もちろん（背信的悪意

者排除論が不登法4条・5条がなくとも主張可

能であるように）、予告登記制度が廃止された

としても、無権利構成を主張することはなおも

可能であるが、しかし、今回改正の立法者が復

帰的物権変動構成に立っている以上、この立法

者意思との関係では、今後、無権利構成を主張

するのは、かなり難しくなるであろう。要する

に、今回の改正は、「取消しと＝登記」「解除と登

記」の問題を過去の論点として物権法の教科書

から消し去る可能性をはらんでいる。

（2）94条2項類推適用法理との関係

　一方、今回改正「骨子案」の「補足説明」

は、「登記に公信力がない」と述べるだけで、

94条2項類無用法理（3ゆ菰））に関しては・

何ら触れるところがない。　　1

①これに対して、従来の議論においては、登

記に公信力を認めるドイツにおいても、公信力

を阻止する法制度として異議登記が存在してい

ることから、我が国の予告登記にもこれと同様

の効力を付与すべきとの見解が存在した。

②また、若干法律構成は異なるが、予告登記

に第三者の悪意・過失に関する推定力を認める
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ことにより、94条2項類推適用その他の善意の

第三者保護法理の成立を阻止する機能を営ませ

る見解も古くから主張されていた。

　今回提示された、予告登記を廃止し、その機

能を処分禁止仮処分の登記に代替させるという

処理は、処分禁止仮処分の登記に上記①の機能

を担わせることを意味する。ただ、この点に関

しては、従来ほとんど議論がなされていなかっ

ただけに、ドイツの異議登記制度との対比を含

め、94条2項類推適用法理の要件・効果との整

合性の確認作業が必要となってこよう。

（3）仮登記仮処分の廃止問題との関係

　以上のような実体法上の問題はあるものの、

予告登記を処分禁止仮処分の登記に吸収する形

で廃止した場合、従来の議論のうち予告登記の

要件・審査の甘さの問題（3（2）（i））は解消する

し、また、今回改正の最大の要因であった予告

登記の抹消の問題も生ずる余地がない。

　ただ、従来の議論においては、予告登記に代

わる法制度として、処分禁止の仮処分と並ん

で、仮登記が挙げられていた。しかしながら、

今回「骨子案」の「補足説明」においては、専

ら処分禁止仮処分の登記のみが代替策として掲

げられ、仮登記については全く触れられていな

い。

　ところで、仮登記の申請に際しては、①仮登

記義務者の承諾書か、②仮処分命令の正本の添

付が要求されている（不語法32条）。だが、こ

のうちの②仮登記仮処分（不詩法33条）に関し

ては、処分禁止の仮処分の制度があるため実益

が少ないとして、従来から廃止論が根強かっ

た。そして、この点は、平成元年の民事保全法

制定の際にも問題となったが、議論を詰めてい

る時間がなく、先送りにされた経緯がある。

　これは、今回の不登法改正における予告登記

廃止論の登場の経緯や主張の内容とよく似てお

り、そうした事情からすれば、今回の不登法改

正に際しても、従来からの懸案事項であった仮
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登記仮処分の廃止問題が聖上に載ってもよさそ

うなのに、それがない。

　この点もまた、今回の予告登記廃止案が、従

来の議論を捨象し、当面の執行妨害の問題のみ

を念頭に置いた応急措置的な発想に基づくもの

であることを示している。

　しかし、予告登記を代替すべき法制度とし

て、専ら処分禁止仮処分の登記のみを考える

か、仮登記をも代替手段として想定するかを判

断するためには、仮登記仮処分にどの程度の実

用性があるのかを知らなければならない。この

ように、予告登記制度を他の制度に吸収・代替

させる形で廃止するというのならば、そこにい

う吸収・代替先の制度とは何なのか、そして、

その制度が代替制度として十分に機能し得るの

かについても、綿密な検討が必要なはずであ

る。

（4）　「真正な登記名義の回復」問題との関係

　なお、「真正な登記名義の回復」の論点（3

（2）（ii））との関係でも、復帰的物権変動構成との

整合性が問題となることは、改めていうまでも

ないであろう。権利変動の遡及的消滅という法

律構成はフィクションにすぎず、その実態は新

たなる物権変動であるとする復帰的物権変動構

成の基本発想に立った場合には、抹消登記・回

復登記という制度そのものが成り立たなくなる

のではないか、という根本的疑問はさておき、

およそ今回改正の「骨子案」全般についていえ

ることは、そこで意図されている改正内容が、

我が国の不動産登記制度の想定する公示の対象

につき、①物権の現状のみならず物権変動の過

程及び態様を正確に公示することという立法当

初の目的を徹底させる方向に向かわせようとす

るものなのか、それとも、②94条2項類推適用

法理という公信力類似の効力が承認され、また

中間省略登記等の有効性が認められている現状

を追認する形で、物権の現状のみが公示されれ

ば足りるとするのかに関する、基本的な態度が
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不明瞭な点である。

　これは、今回の改正が、高度情報通信ネット

ワーク社会の構築という政府の：施策や、前示担

保・執行法制改正論議といった、専ら外部から

の要請に突き動かされて行われているためと考

えられる。しかしながら、i数ある現行不登法の

改正の中でも最大級のものとなる今次の改正

は、今後の日本の不動産取引法制の進路を決め

る、極めて重要な意味を持つものである。した

がって、’今回改正に際しては、他からの要請に

基づく目先の問題に対する応急措置をもって事

足れりとせず、不動産登記制度の基本構造につ

き上記①・②のいずれの方向性に立脚するかの

基本的態度決定を明確にすべきである。「骨子

案」「第1」の諸論点を含め、改正の具体的内

容はすべて、この点に関する基本的態度決定の

結果おのずから導かれるものである。

5　おわりに

　「骨子案」の示す予告登記制度廃止案につ

き、それが近時問題とされている論点のみにと

らわれた近視眼的な弥縫策とならないことを願

う余り、与えられた紙幅を大幅に超過する結果

となってしまった。だが、「骨子案」の提言中

には、以上に述べた予告登記の問題と同等か、

あるいは更に重要な論点が、法務省民事局担当

者が立てた「補足説明」の項目数だけでも合計

84個存在する。検討されるべき事項は、もちろ

んそれのみに留まらないはずである。それらの

一つ一つにつき、綿密な一一しかし同時に平成

16年の改正法成立に向けて迅速な　　検討が必

要となる。

　今回の不登法改正の直接の動因となった「e－

Japan戦略」は、バブル崩壊後、急速に世界の

二流国へと転落しつつある日本の浮沈を賭して

打ち出された国家政策であったが、不動産取引

の電子化の遅れは、その足を引っ張る格好と

なっている。改正内容につき慎重な検討を行う

ことは絶対不可欠であるが、しかし、時間をか

けてそれを行うというのであれば、だれにでも

できる。これを短期間のうちに達成し、世界最

先端の不動産取引法制を実現するのが、日本の

産・官・学の英知というものであろう。

　　　　　　　　　　（しちのへ　かつひご）
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