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講繋
登記情報502号　2003．9

　　　　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

慶鷹義塾大学教授　七戸克彦
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】V　おわりに

に相当する情報

1　はじめに

〔1〕平成15年7月1日、法務省（民事局民事

第二課）は、不動産登記法（以下「不登法」と

いう。）の大改正に向けて、「電子情報処理組織

を使用する方法による申請の導入等に伴う不動

産登記法の改正に関する担当者骨子案」を公表

した（注1）。本稿は、その内容につき、特に

物権変動の法理論との関係で、批判的検：討を加

えるものであるが、、上記骨子案の表題からも知

られるように、今次の改正の中心は、オンライ

ン申請の導入にある。今回これを行う理由・経

緯に関しては、骨子案中にも簡単な説明がある

が（補足説明第1－2）、以下では、まず、この点

につき、さらなる補足説明を行っておくことに

する。

欄闇闇湘騨欄㈱1㎜闇隔隅

〔2〕不動産登記の電子化への取組は非常に古

く、法務省は、既に昭和42年より（独立の予算

措置がついたのは昭和47年度以降）登記事務の

コンピュータ化に関する研究を開始していた。

システム開発は困難を極めたが、しかし、昭和

58年のパイロット・システム稼働によって実用

の見通しが立ってからの対応は早かった。直ち

に昭和60年5月1日法律第33号「電子情報処理

組織による登記事務処理の円滑化のための処置

等に関する法律」（円滑化法）、6月7日法律第

54号「登記特別会計法」の手当てが行われ、そ

して、昭和63年6月11日法律第81号「不動産登

記法及び商業登記法の一部を改正する法律」に
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より、ρいに従来の紙ベースの登記簿から電磁

的記録媒体を用いたブックレス・システム（登

記情報システム）への移行が開始されたのであ

る。

　こうして実施に移された登記情報システム

は、当時の行政事務の電子化の中でも非常に先

進的なものであり、その導入をいち早く決断し

た法務省の先見の明は賞賛に値する。ただ、こ

の昭和63年改正の目的は、登記所のカウンター

内部の事務処理の負担軽減にあり、利用者への

サービス向上の視点を含んでいなかった。

〔3〕　しかし、その後、政府が打ち出した「行

政情報化推進基・本計画」（平成6年12月25日閣

議決定、平成9年12月20日改定）（注3）の結

果、行政事務の電子化の目的と内容に変化が生

ずることとなる。

　同基本計画は、第1に、コンピュータ化の目

的に関して、行政事務の簡素化・効率化のみな

らず、利用者の利便性の向上をも掲げている。

第2に、電子化の内容に関しても、従来型の①

単なる電磁的記録とその出力による証明書発行

事務にとどまらず、通信ネットワーク（オンラ

イン）による②電子的な情報提供、③申請・届

出、④情報の統合・一元化を図るべきものとさ

れた。そして、同基本計画を受けて、法務省

は、「法務省行政情報化推進計画」（平成10年3

月20日法務省情報処理連絡会議承認）を策定

し、これにより、戸籍、不動産登記、商業・法

人登記、債権譲渡登記等の省内事務は、上記目

的に沿った整備が行われることとなった。

〔4〕その結果、上記電子化のうち、②電子的

な情報提供に関しては、「電気通信回線による

登記情報の提供に関する法律」（平成11年12月

22日法律第226号）、「電気通信回線による＝登記

情報の提供に関する法律施行令」（平成12年3

月31日政令第177号）、「電気通信回線による＝登

記情報の提供に関する法律施行規則」（平成12

年5月15日法務省令第28号）が整備され、平成

12年9月よりインターネットを通じた情報提供

（登記情報提供システみ）が開始された（注

4）。

　また、同年には、登記事項証明書の交付事務

についても、コンピュータ化された登記所問壷

通信回線で結ぶことで、最寄りの登記所から管

轄の異なる登記所の登記事項証明書室を入手で

きるサービス（登記情報交換システム）の開始

をみるに至った（注5）。

〔5〕だが、これに対して、③申請手続の電子

化は遅れた。政府が発出した「ミレニアム・プ

ロジェクト（新しい千年紀プロジェクト）につ

いて」（平成11年12月19日内閣総理大臣決定）

（注6）と、これに基づく「申請・届出等手続の

電子化推進のための基本的枠組み」（平成12年

3月31日行政情報システム各省庁連絡会議了

承）を受けて、法務省は、「法務省申請・届出

等手続の電子化推進アクション・プラン」（平

（注1）本誌500号（2003年）34頁。なお、同骨子案は、法務省のホームページ（httpl／／ww：w．nlol．gojp／PUBLIC／

MINJI34／pub＿minli34．htm1のページ末尾のリンク参照）にも掲載されている。

（注2）　不動産登記の電子化の歴史に関しては、差し当たり、林良平識青山正明（編）『（注解不動産法・第6巻）不動
産登記法（補訂版）』（青林書院、1992年）26頁〔青山〕、寺田逸郎「不動産登記　　その制度と運用」鎌田薫瓢寺田逸

郎＝小池信行（編）『新不動産登記講座1総論1』（日本評論社、1997年）1頁、小網哲男「登記事務のコンピュータ
化」・前掲書199頁、藤原勇喜『体系不動産登記一不動産登記の体系化と不動産登記法改正への提言　　』（テイハ
　ン、2003年）38頁参照。

（注3）骨子案の補足説明第1－2参照。なお、「行政情報化推進基本計画」（http：／／www．soumu．go．jp／gyoukan／
kanri／kaiteightm）の内容及び進展状況に関しては、行政情報化研究会（編著）『行政情報化白書』（ぎょうせい、
1998年）参照。

（注4）　「登記情報提供システム」に関しては、法務省民事局ホームページ・（http：／／wwwエnol．gojp／MIMI／
minji25．htm1）、民事法務協会ホームページ（http：／／wwwl加ukl◎Llp／gateway．htm1）参照。

（注5）　「登記情報交換システム」に関しては、法務省ホームページ（http：／／lnfαrn◎1．gojp／misc／rea蓋estate／1802／

pageOOLhtm）参照。
（注6）補足説明第1－2。その全文については、http：／／wwwkantetgαjp／jp／膿i1豊e／i認ex．htm惨照。
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成12年9月29日情報処理連絡会議承認）を策定

し、その後、政府が新たに打ち出した「e－

Japan戦略」と、これに基づく「高度情報通信

ネットワーク社会形成基本法」（平成12年12月

6日法律第144号）及び「e－Japan重点計画」

（平成13年3月29日高度情報通信社会推進戦略

本部（IT戦略本部）決定）（注7）の実施に

伴い、法務省の「アクション，・プラン」並びに

上記（〔3〕）「法務省行政情報化推進計画」も

改定されたが（前者につき平成13年7月6日、

後者につき同年7月31日。いずれも法務省情報

化推進会議承認）、ところが、「すべての申請・

届出手続を2003年までのできる限り早期にイン

ターネット等で行えるようにする」との「e－

Japan重点計画」に対して、法務省の「アクシ

ョン・プラン」は、「平成16年度中にオンライ

ン化を実現したいが……平成15年度までに達成

することは困難な状況にある」と述べて、「e－

Japan重点計画」の求める目標年度内での実現

を早々に断念してしまっていた。

　だが、こうした法務省の消極的姿勢とは対照

的に、他府省における③申請・届出のオンライ

ン化は順調に進捗し、また、オンライン申請の

際に不可欠な電子認証制度についても、民間認

証基盤i，に関しては、平成12年5月31日法律第

102号「電子署名及び認証業務に関する法律」

が制定され、法務省も、平成12年10月目り、商

業登記に基づく電子認証制度の運用を開始して

いる。他方、政府認証基盤（GPKI：Government

Public　KeブInfrastructure）に関しても、平成

i3年4月27日にブリッジ認証局及び先行3省の

府省認証局の設立の後、平成15年5月には全年

歯の争心認証局の運用が開始された（注8）。

さらに、地方公共団体に関しても、平成14年12

月13日法律第153号「電子署名に係る地方公共

団体の認証業務に関する法律」が制定されてい

る。

〔6〕このような状況の中で、法務省は、③登
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，記申請のオンライン化の早期実現を図るべく、

平成13年度に働民事法務協会の委託研究として

「オンライン登記申請制度研究会」を立ち上

げ、同研究会は、平成14年3月には「中間報告

書」（注9）を、翌平成15年3月には「最終報

告書」（注10）を公表した。

〔7〕　しかし、その間にも、他遠鳴の電子化政

策は着々と実施に移され、上記「e－Japan重点

計画」のうち平成13年度実施予定の施策はすべ

て年度内に完了したため、政府は同計画の改定

　　「e－Japan重点計画2002」（平成14年6月18

日1’T戦略本部決定）　　を行って計画を加

速・前倒しし、これを受けて、法務省も、上記

（〔5〕）「アクション・プラン」並びに「行政情

報化推進計画」につき再度の改定を行ったが

（前者につき平成14年7月30日、後者につき8

月30日。いずれも法務省情報化推進会議承

認）、オンライン化に関しては、前示旧「アク

ション・プラン」と同様、平成15年度までの達

成は困難との消極的弁明が繰り返された。

　だが、その一方で、政府は、各府省がアクシ

ョン・プランで提示した全5万2000の行政手続

のオンライン化を可能にするため、以下の3つ

の法律を成立させた（行政手続のオンライン化

関係三法）。その1は、平成14年12月13日法律

第151号「行政手続等における情報通信の技術

の利用に関する法律」（行政手続オンライン化

法）、その2は、平成14年12月13日法律第152号

「行政手続等における情報通信の技術の利用に

関する法律の施行に伴う関係法律の整備等に関

する法律」（整備法）、その3は、前示（〔5〕）

「電子署名に係る地方公共団体の認証業務に関

する法律」（公的個人認証法）である。

〔8〕以上のように矢継ぎ早に繰り出される施

策の数々は、バブル崩壊後．国力の急速に衰え

っつある日本を再生させようとする政府の、並

々ならぬ意欲の表れであるが、それにひきか

え、昭和63年改正までは日本の最先端を走って
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いた法務省の不動産登記の電子化が、その後他

府省に次々と追い抜かれ、今や「e－Japan重点

計画」の足を引っ張る結果となっているのは、

誠に残念なことと言わなければならない。

　以上のような状況から、③不動産登記申請の

オンライン化は、平成16年国会での可決成立、

同年直中の実施が、ひとり法務省のみならず、

国策としての絶対条件となっている。

〔9〕　本稿の検討対象である担当者骨子案は、

このような状況下において公表され、現在意見

募集を終えて、その整理に入った段階にある。

今後のスケジュールとしては、10月に法制審議

会に不登山改正のための部会を新規に立ち上げ

て、本骨子案並びにこれに寄せられた意見を基

に審議を行い、本年中には審議を終了、その審

議結果を基に法務省民事局内で改正法案を作成

し、来年の国会に提出という手順を予定してい

る旨聞き及んでいる。

講難 畢 6

〔10〕　しかしながら、骨子案の提示する改正内

容は、オンライン申請のみにとどまらない。立

法担当者は、今回の大改正の機をとらえて、オ

ンライン申請以外の懸案事項についても、併せ

て改正を行う意図を有しており、この点につ

き、骨子案の補足説明第1－3は、次のようにい

う。「不動産登記制度にオンライン申請を導入

するに当たっても、これにより、オンライン申

請の一般的メリット（登記所の窓口に行かずに

即時に申請行為が可能であること）を実現する

ことはもちろん、オンライン以外の方法により

行われる申請を含め、不動産登記の手続全般に

ついて見直し、登記事務の簡素化・効率化及び

利用者の負担軽減を図る必要がある」。

　骨子案のこの積極的な姿勢は、基本的には高

く評価されてよいであろう（注11）。

〔11〕　しかし、その一方では、かくも積極的な

姿勢で今回改正に臨むというのであれば、それ

をどうして徹底させないのか、との不満も残

る。

　例えば電子化との関係で一例を挙げれば、前

記（〔3〕）において述べたように、そもそもオ

ンライン化の最終到達目標は、今次改正によっ

て実現する③申請・届出手続ではなくして、更

にその先に控えているところの④情報の統合・

一元化にある。そして、この点に関しては、従

来から、地図情報システムの実施あるいは不動

産情報システムの構築といったテーマの下に、

既に議論が詰められていた。ところが、この④・

の側面に関して、今回の改正では、地図・建物

所在図の電子データ化（骨子餅原2－2）や、不

動産特定番号の採用（同第2－3）といった、初

期段階の制度しか導入が考えられていない。

　また、電子化とは関わりなく問題となる事項

についても、例えば予告登記の廃止（骨子案第

2－4）の提案は、専ら近時の執行妨害の問題と

の関係で取り上げられたもので、些末とまでは

いわないまでも、特定の業界に固有の問題であ

る。こうした問題を改正事項として取り上げて

おきながら、なぜ、我が国の不動産登記制度の

抱える根本的な欠陥として古くから大いに議論

されてきた問題　　登記が実体関係（現在の権

利状態並びに権利変動の過程・態様）を反映す

る蓋然性の低さ　　を正面から取り上げ、根本

的な解消を図ろうとはしないのか。

〔12〕　こうした改正内容の不徹底さの理由は、

（注7）補足説明第1－2。その全文については、http：／／wwwkanteLgαl　p／lp／singi／it2／index。htrn滲照。

（注8）補足説明第1－2。政府認証基盤の詳細につき、http：／／wwwgpkLgo．lp／参照。
（注9）　本誌491号（2002年）92頁。

（注10）本誌499号（2003年）14頁。なお、同報告書は、法務省のホームページにも掲載されている（httpl／／www．
mol　gαjp／PUBLIC／MINJI32／referOl。pdf）。

（注11）　山野目章夫「不動産登記法の改正に関する担当者骨子案の読みどころ」本誌501号（2003年）42頁も、「オンラ

イン以外の論点に目配りがなされていることを評癌する」としている。
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今回の改正が、直接には政府の「eづapan戦

略」や、担保・執行法制改正論議といった、昨

今の外部からの要請に突き動かされて生じたも

のであり、そのため、立法担当者の意識の中

に、これら外部からの風当たりの強い部分につ

いてだけ応急手当を行っておけば当面はしのげ

る、との発想が存在しているからであろう。

　しかしながら、今回の改正は、条文1つ2つ

の変更にとどまらず、全くの新法（新「不動産

登記法」）制定の形式となるため（注12）、この

機を逃した場合には、章立てや条文配列の大規

模な組替えは、ほぼ不可能となる。現行不算法

が、明治32年の制定以来100年忌越える歳月に

わたって維持されたことを考えれば、今次の改

正によって成立する新不登法についても、これ

と同程度かそれ以上の存続に耐え得る立法が望

まれる。

　骨子案の提案内容は、これに応えられるだけ

の内容となっているか。以下、骨子案の項目に

沿って順番に検：討を加える。

II　骨子案「第1」について

〔13〕今回改正の中心問題に関する骨子案「第

1　電子情報処理組織を使用する方法による申

請の導入に伴う申請手続の見直し」の部分は、

前記（〔’6〕）オンライン登記制度「研究会〔最

終〕報告書及びこれに対する意見募集の結果を

踏まえ、法務省民事局の担当者において作成し

たもの」（補足説明第1－1）であり、内容的にも

「大きな差異はない」（注13）。したがって、担

当者が骨子案作成に際して考慮した基本的な留

意点は、研究会がオンライン申請の検討に際し

て留意した観点と同様であると考えられるとこ

ろ、研究会は、以下の4点を問題どしていた。

すなわち、①オンライン申請制度の導入後にお

いても登記の正確性を確保するとともに、登記

の正確性の一層の充実を図ること（正確性の観

点）、②登記事務処理の迅速性及び効率性を高

8
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めること（登記事務処理の迅速性等の観点）、

③合理的な範囲において、申請人の負担軽減を

図ること（負担軽減の観点）、④現在の実務・

取引慣行に配慮すること（実務配慮の観点）で

ある（報告書士1－2補足説明（2））（注14）。

　同報告書もいうように、「これらの観点は、

論点によっては相互に対立する要素も含んでい

る」。そして、同報告書は、「提言に当たって

は、論点ごとに問題状況を分析し、これらの適

正な調整を図っている」と述べるのであるが、

実際のところは、④実務配慮の観点に比重が置

かれ、①正確性の観点が弱い印象を受ける。そ

して、この点は、骨子案についても同様であ

る。

稲1闇湘 ㎜繍欄備瀟必備

（A）骨子案の説明

〔14〕　まず、オンライン申請と窓ロ申請の関係

につき、骨子案は、改正法においては、両者を

併存させる、とする（骨子開聞1－1）。

　この点に関する骨子案の説明は、次のような

ものである。上記（〔13〕）②登記事務の効率化

という観点からは、オンライン申請に一本化す

ることが望まし熔。しかし、③国民の利便性と

いう観点からは、窓口申請を廃止することは

「現時点では考えられない」（補足説明第2「4）。

〔15〕　なお、その結果併存することになるオン

ライン申請と窓口申請は、いずれも受付の順序

に従って処理するものとし、また、両者の先後

関係については、各々の申請の受付の時点を基

準とする（骨子案第1－2）。

（B＞考察と私見

〔16〕現時点において、窓ロ申請を廃止すべき

と主張する者は、おそらく皆無であろう。しか

しながら、今後の不動産取引が電子化の方向に

進んでいくのは必定であるから、今回の法改正

においては、この方向性をあらかじめ見越した
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上での規定の仕方をするのが、上記②登記事務

の効率化のみならず、将来の③利用者の利便性

並びに④実務への配慮の観点からも望ましい。

特に今回の法改正が、新法制定の形式で行わ

れ、新法が現行不登法と同様長期にわたって維

持されるとなれば、なおさらである。

　この点との関係で興味深やのは・特許庁のオ

ンライン出願システムの利用状況である。特許

庁が特許出願に関するペーパーレス計画を開始

したのは昭和59年であったが、その迅速な作業

は直ちに法務省の電子化を抜き去り、早くも平

成2年にはオンライン申請を実施に移してい

る。なお、その際に採られた立法形式は、オン

ライン申請及び駅手申請においてフロッピーデ

ィスクを提出する方法を認める特別法（平成2

年6月13日法律第30号「工業所有権に関する手

続等の特例に関する法律」）を新たに制定する

ことで、従来型の紙申請を規定する特許法等に

は手を加えずにオンライン申請を実現するとい

うものであったが、ところが、システムが稼働

を開始した同年12月の1か月における申請比率

は、オンライン申請42．8％、フロッピーディス

ク申請48．5％に対して、紙申請はわずか8．7％

にすぎなかった（注15）。さらに、システム導

入より12年を経た平成14年3月現在において、’

オンライン出願率は97％に達している（注16）。

　不動産登記の申請に関しても、将来的には遅

かれ早かれ同様の状況となることが予想され

る。となれば、今回の改正法においては、オン

ライン申請と窓口申請の両者を認めるにして

も、前者を本則として規定すべきである。

　なお、骨子案は、今回の「不動産登記法の全

面的な改正にあっては、コンピュータ登記簿を

前提とする規定を本則とし、紙の登記簿を前提

とする規定は設けない（紙の登記簿について

は、現行の不動産登記法の規定を適用する）」

としていることから（骨子案第2－2、補足説明

第8－73）、申請の側面に関しても、新法では専

らオンライン申請のみを規定し、窓口申請に関

しては旧法に従う旨を規定するだけにとどめる

方法も考えられる。

〔17〕　一方、骨子案第1－2のうち、オンライン

申請に関しても、窓ロ申請と同様、受付順（こ

の場合は着信順）に従って登記を行うとする点

については、特に異論はないであろう（注17）。

　また、オンライン申請と窓口申請の順位問題

のうち、従来型の出頭申請との関係について

は、登記官の窓口での受領と同時に、＝登記情報

システムと連動した自動発券機による発券処理

を行うことで（報告書第3－3補足説明α⇒）、オン

ライン申請との問の先後が決せられる。

　問題は、窓口申請の中でも、骨子案が新規に

提示する郵送申請との先後関係であるが、この

点に関して、骨子案は、登記所の閉庁時間内に

送信されたオンライン申請は、開庁時間の開始

直後においてされた窓口申請に先立って受付を

行うとし（補足説明第2－6（注））、一方、郵送申

請の受付は、法務局に配達された時点ではな

く、その後局内を移動して登記所の受付窓ロに

到達した時点を基準時としていることから（補

足説明第3－10（注）。なお、報告書第3－3補足説

明㈹も参照）、オンライン申請が郵送申請に常

（注12）　小林昭彦「不動産登記制度の課題」本誌500号（2003年）4頁。
（注13）　山野目・前掲（注11）40頁。

（注14）骨子案に関しても、この最終報告書の掲げる観点からの分析の必要性を説くものとして、申井一士「オンライ
　ン登記申請制度導入とその問題点」本誌501号（2003年）36頁。’
（注15）　『行政情報化自書』前掲（注3）205頁。

（注16）特許庁（編）『特許行政年次報告書2002年版』（発明協会、20⑪2年）102頁。

（注17）　なお、研究会においては、いわゆる連件申請の際に、他からの登記申請が割り込む危険性が指摘されていた
　（報告書第3－3補足説明α幼。この点につき、山野目・前掲（注11）4142頁は、骨子案の提示する資格者代理人制度
　によって、打開の見通しがついてきたとする。
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に優先することになる。

　すなわち、＝登記申請につき一刻をも争う場合

には、窓口申請（出頭申請と郵送申請とを含，

む）よりもオンライン申請のほうが有利なので

あるが、しかし、これにより、利用者がオンラ

イン申請の側に誘導されるかは、分からない。

麟闇舞欄li闘獄鷲暇翻総堀照ill川lll構川川

〔18〕　一方、骨子案第1－3及び第1－4の掲げる

「申請手続の構造」の見直しの問題は、現行不

登法26条の定める出頭主義と共同申請主義に関

する。これについての骨子案の提言は、窓口申

請に関しても出頭主義を廃止するが（骨子中華

1－3）、他方、共同申請は維持する（同第1－4）

というものである。

第1－3　出頭主義の廃止

臼9〕　まず、出頭主義の廃止に関していえば、

この改正は、専ら従来型の牛馬申請にかかわる

問題であって、オンライン申請とは直接関係な

い点に注意を要する。

　そもそもオンライン申請は、事柄の性質上、

出頭主義とは根本的に相容れないものである。

したがって、従来型の窓口申請につき出頭主義

を維持すると否とにかかわらず、オンライン申

請に関しては、現行の出頭主義の規定を排除す

る改正が行われなければならないところ、この

点に関する改正は、補足説明第3－7も述べるよ

うに、既に完了している。それが、先にも触れ

た平成14年「行政手続等における情報通信の技

術の利用に関する法律の施行に伴う関係法律の

整備等に関する法律」（〔7〕）であって、同法

19条により、現行不＝外法26条1項の文言は、既

に次のように変更済みである（下線部を追

加）。「登記ハ行政手続等における情報通信の技

術の利用に関する法律箪3条盤1項ノ規｛二依

リ同項二規定スル電子情報処理組・’ヲ使用シテ

請スル場合ヲ除ク外登記権利者及ヒ登記義務二

噸◎
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者粟興其代理人登記所二出頭シテ之ヲ申請スル

コトヲ要ス」（注18）。

　それゆえ、ここでの問題は、従来型の窓ロ申

請につき、出頭主義の適用を引き続き維持すべ

きか、それとも窓口申請に関してもこの機に出

頭主義を廃止すべきか、という点になるが、骨

子案は、このうちの後者の選択肢を採用した。

（A）骨子案の説明

〔20〕　骨子案の説明は、次のとおりである。

　まず、（1）起草者の見解に関しては、「現行法

の立法過程において、出頭主義が導入された理

由は必ずしも明らかではない」。一方、今日の

学説の理解する出頭主義の制度趣旨は、（2）「対

面により申請人が本人であることを確認するこ

と」、（3）「郵送申請を認めると受付順位の決定

に不便を来すこと」、（4）「即日補正の便宜を図

ること」（不登法49条ただし書参照）の3点に

求められている（補足説明第3－8）。

　しかしながら、上記（2）の「登記の真実性を確

保するための本人確認は、出頭主義を維持する

こと以外の方法によっても可能である」。ま

た、（3）の「受付順位の決定については、……同

一の不動産について前後が明らかでない数個の

申請についての規律を設けることを前提にする

と、順位の決定に不便を来すとはいえない」。

さらに、（4）の「補正の問題は、出頭主義を採る

か否かにかかわらず、制度の運用の問題として

考慮すべき問題である」（補足説明第3－9）。以

上の理由から、出頭主義を廃止することによる

デメリットはない。

　他方、（5）出頭主義を廃止するメリットは、

「申請人の負担を軽減する」ことにある（補足

説明第3－9）、というのである。

（B）考察と私見

〔2鷹〕骨子案の説明は、おそらく、吉野衛『注

釈不動産登記法総論』と、幾代通＝徳本鎮『不

動産登記法』に依拠したものであろう（注19）。

　このうち、μ吉野・前掲書は、現行不登法26条
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の立法過程を詳細に紹介しつつ、出頭主義の制

度趣旨を論じている。すなわち、同条の基と

なった法典調査会明治29年3月6日読8回不動

産登記法案審議での原案30条（注20）並びに同

年5月20日第22回審議での修正案30条（注21）

には、現行26条に見られるような「登記所二出

頭シテ」の文言が存在しておらず、この文言

は、明治31年4月4日第1回及び同月8日第2

回の登記法整理会に提出された整理案26条（注

22）において突如として登場する。ところがぐ

法典調査会においても整理会においても、出頭

主義に関しては特に議論されていない。した

がって、「〔A〕出頭主義が採用されるに至った

理由については、上記議事筆記から明らかでな

い以上、起草者がどんな考えをいだいていたか

は、これを想像する以外に方法はない。〔B〕

そして、私の想像では、起草者が特段の説明を

加えていないところがらみて、私人が国家機関

である登記所に登記を申請するのは、いわゆる

『お上』に登記をお願いするのであるから、登

記所に出頭するのは当然だという位の官尊民卑

的な意識しかなかったのではないかと思う（官

公署には嘱託を認めていることを考えよ）。，

〔C〕しかし、今日の時点で、出頭主義採用の

理由を合理的に説明するとすれば、申請人に即

日補正の機会を与えて、権利の順位を確保する

便宜を付与することにあるものと考えるべきで

あろう（ほぼ同旨、幾代133頁）」（〔〕内は引

用者）（注23）。

　骨子案の前記（〔20〕）の説明は、この見解の

うち〔A〕〔C〕部分を参照したものと推測さ

れる。

　（1）起草者の見解

〔22〕　しかしながら、前示引用のうち〔A〕

〔B〕部分に関して、私見は、吉野説とは異な

る理解に立つものである。

　現行不登法は、明治19年旧登記法、明治23年

旧民法、現行民法草案、フランス1855年登：記

法、ザクセン1865年1月9日勅令、プロイセン

1871年不動産＝登記法、1872年所有権取得法（E

EG＞、ドイツ民法（BGB）第1草案、第2

草案、不動産登記法（GBO）第1草案（注

24）等を参照して立法されたが、上記法典調査

会原案30条に関して参照されているのは、旧登

記法8条1項、BGB第1草案828条1項・833

条1項、同第2草案794条1項・796条1項、G

BO第1草案19条2項である。このうち、　BG

B及びGBO草案の規定は、不動産物権変動の

（注18）　なお、「行政手続等における情報通信の技術の利用に関する法律」（オンライン化法）3条1項の規定は以下の

　とおり。「行政機関等は、申請等のうち当該申請等に関する他の法令の規定により書面等により行うこととしている
　ものについては、当該法令の規定にかかわらず、主務省令で定めるところにより、電子情報処理組織（行政機関等の
使用に係る電子計算機（入出力装置を含む。以下同じ。）と申請等をする者の使用に係る電子計算機とを電気通信回
線で接続した電子情報処理組織をいう。）を使用して行わせることができる。」

（注19）　吉野衛『注釈不動産登記法総論（新版）ω』（キンザイ、1982年）501頁以下、幾代通（著）識徳本鎮（補訂）
　『不動産登記法（第4版）』（有斐閣・法律：学全集25－H、1994年）146頁以下。

（注20）　「法典調査会・不動産登記法案議事筆記」法務大臣官房司法法制調査部（監修）『日本近代立法資料叢書26』
　（商事法務研究会、1986年）69頁。

（注21）　「法典調査会・不動産登記法評議i事筆記」前掲（注20）262頁。

（注22）　「法典調査会・登記法整理会議事要録」『日本近代立法資料叢書26』前掲（注20）4頁、8頁。
（注23）　吉野・前i掲（注19）502－3頁。さ．らに、吉野「（再開）不動産の表示に関する登記講義（6）」登記研究648号

　（2002年）61頁の説明も同様。なお、本文引用部分のうち、「幾代133頁」とは、幾代通『不動産登記法（新版）』（有斐

閣・法律学全集25－H、1971年）133頁を指す。同書の最新版である、幾代識徳本・前掲（注19）147頁注（1）は、今度は

吉野・同所を参照しつつ、本文引用部分〔B〕の仮説に賛成している。
（注24）　「法典調査会・不動産登記法案議事筆記」において、同草案は、単に「独登」とだけ表記されている。しか

　し、GBOの成立は1897年3月24日であるから、上記表記はGBOの成文ではなく草案を指すと考えられる。さら
　に、GBO草案にも、ヨホフ（Johow）起草の2つの前草案（1883年のいわゆる第1前草案と、1888年の第2前草
案）、1888年の第1草案、1896年の第2草案があるが、内容的に見て、上記表記は、第1草案を指すものと考えられ
　る。GBOの制定過程及び諸草案に関しては、　Schubert（Werner），　Die　Beratmg　des　B豊rgerlichen　Gesetzbuchs，
Sache瓢echt灘：G撫ndbuchordnung，　Walter　de　Gruyter，　Berl三n－Ne脚York，198£参照。
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一般原則であって、そこでは所有権移転に関す

る特別であるアウフラッスング（Au且assung）

のような出頭主義は採られていない。問題は、

旧登記法8条1項の側である。

　同条は、明治19年の成立時の原始規定におい

ては、次のようなものであった。

　【旧登記法8条（原始規定）】

　登記ヲ請フ者アルトキハ登記官吏直二前条ノ

該目ヲ審査シテ登記簿二登記シ本人二之ヲ示シ

又ハ読聞セタル上本人ヲシテ署名捺印ス可シ

　つまり、旧登記法8条の原始規定には、そも

そも1項（2項・3項）など存在していない

（注25）。ところが、同条は、明治23年の大改正

（明治23年9月2日法律第78号）において、次

のような内容に変更される。

　【旧登記法8条（明治23年改正後）】

①登記ハ契約者双方又が其代理人登記所二出

頭シテ之ヲ請求ス可シ

②登記ヲ請フ者アルトキハ登記官吏ハ之ヲ受

付三二記載シ契約者ヨリ差出シタル書類ノ受取

証ヲ下付ス可シ

③登記ヲ為スニハ登記ノ番号ヲ記シ登記官吏

之無署名捺印ス可シ．

　文言の近似性から考えて、前記整理会案26条

及び現行不無法26条が、この明治23年改正8条

1項に由来することは、疑いないであろう。そ

れゆえ、「出頭主義が採用されるに至った理由

について……起草者が特段の説明を加えていな

い」理由は、ただ単に、当時の現行法たる旧登

記法をそのまま継受したからと理解するのが、

素直な解釈ではあるまいか。

〔23〕　したがって、現行不登法の起草者の考え

る出頭主義の制度趣旨は、旧登記法における制

度趣旨と同一と考えるのが穏当どいうことにな

るが、ところが、明治23年改正はもとより、明

治19年の制定時においても、　　少なくとも明

治19年法制定に関する元老院審議（注26）並び

に明治23年法改正に関する衆議院審議（注27）

唾2
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を見た限りでは　　、出頭主義はむしろ当然の

前提と理解されており、その採用の可否自体を

めぐって議論がなされた形跡はない。これは、

旧登記法が、旧来の公証制度の出頭主義をその

まま継受したためと考えられる（注28）6

　そして、この公証制度の出頭主義は、旧幕時

代の名主加判の制に由来する（注29）。名主加

判の制度とは、名主（関西では庄屋）に対して

当事者が不動産譲渡・担保設定契約書を提出

し、名主はその有効性を審査して異状がなけれ

ば契約書に奥書証印をする、というものであっ

て、この制度においては、村役人である名主と

村民である当事者の問には面識があるため、出

頭主義を採ることは、①本人確認と②物権変動

の意思表示の有効性確認の2つの機能を同時に

有し得た。公証制度は、この名主の審査を明治

政府の行政組織である区戸長の審査に置き換え

たものであり、明治19年登記法は、更にこれを

裁判所の組織である登記所の審査に移行させた

もの、明治23年改正：は、登記所の数が少なく不

便であったことから、従前の公証制度と同様、

町村長の登記事務をも補充的に認めたもので

、あって、要するに、現行不登法26条の出頭主義

は、旧幕時代の名主加判→公証制度→旧登記法

の立場をそのまま受け継いだものであり、した

がって、その制度趣旨は、これら従前の法制度

におけると同様、①本人確認と②物権変動原因

の有効性確認の2点にあったというべきであろ

う。なお、上記吉野〔B〕の説明は、この制度

が地券制度に淵源を有するものならば首肯しう

るが（地券制度においても出頭主義と共同申請

主義が採られていた。〔34〕（1）参照）、しかし、

現行不登法立法時の参照条文（旧登記法8条1

項）を尊重するならば、上記のような沿革と趣

旨と理解するのが穏当と思われる。

　②　登記の真実性確保

〔24〕それゆえ、前記（1＞起草者意思の合理性に

関する考察は、骨子案の述べる登記の真実性確
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保の論点（〔20〕（2））の中に解消されることに

なる。もっとも、上述したように、起草者にお

ける出頭主義の制度趣旨は、①本人確認と②当

事者意思（物権変動意思ないし登記申請意思）

の有効性確認の2つにあると考えられるとこ

ろ、骨子案は、このうちの①本人確認の側面に

しか注目していない（注30）。

　しかも、この①本人確認機能は、名主と村人

あるいは区戸長と住民といった面識のある者ど

うしでは成り立ってはいたが、この機能は、旧

登記法が登記所を登記機関とし（注31）、また

代理人による申請を認めた段階で（注32）、既

に消失してしまっている。加えて、現行不登法

の下では、登記官が出頭者に対して積極的な本

人確認を行うことは審査権の範囲外であって許

されないとされているため、①本人確認との関

係で出頭主義のもつ意味はそもそもほとんどな

い、というのが、従前の学説の理解であっ流

（注33）。

　（3）受：付順位の決定

〔25〕　一方、従前の学説は、郵送申請を認めそ

と受付順位の決定に不便を来すことを出頭主毒

の理由として掲げ、これに対して、骨子案は、

同時到達のみなし制度を設けることによって、

この問題に対処し得ると説く（骨子案第1－12、

補足説明第7－68）。

　しかし、このみなし制度が導入された場合の

結論たるや、いずれの申請も却下されるという

ものであって（補足説明第7－69）、これは、議

受人に極めて酷な結果をもたらす（この点に僕

しては、骨子案第1－12の項で改めて論ずる）。

　（4）即日補正の利便性

〔26〕　一方、即日補正（不登法49条ただし書）

の利便性の問題は、オンライン申請に関しても

（注25）　なお、旧登記法は、原始規定においても、出頭主義が原則であった。ただ、それは、①売買譲与（14条「当事
者出頭シ」）・②家督相続（15条「双方出頭シ」）・③質入書入（21条「i契約者双方出頭シ」）・④質入書入の解除又は変

更（23条「契約者双方出頭シ」）に関する各論規定で個別的に定められており、本文で示したとおり、総論規定たる
　8条には「出頭」の文言は存在していない。
（注26）　『元老院会議筆記（後期・第25巻）』（元老院会議筆記刊行会、1981年）1991頁「登記法（第521号議案）」。

（注27）　『帝国議会・衆：議院議事速記録3（第2回議会・明治24年）』（東京大学出版会、1979年）58頁「＝登記法改正法

律案」。　　　　　　　　　　’
（注28）　同旨、田中康久「不動産登記制度の変遷と今後の課題」田中康久（編著）『（不動産登記制度100周年記念）不
動産登記制度と実務上の諸問題ω』（テイハン、1987年）24頁。

（注29）　旧幕時代の名主加判の制、明治初期の公証制度、明治19年の旧登記法の制定並びに明治23年大改正に関して
は、福島正夫①「旧登記法の制定とその意義」『福島正夫著作集第4巻民法（土地・登記）』（勤草書房、1993年）329
頁、同②「日本における不動産登記制度の歴史」前掲書406頁、同③「わが国における登記制度の変遷」前掲書428
頁、清水誠「わが国における登記制度の歩み　　素描と試論　　」日本司法書士会連合会（編）『不動産登記制度の
歴史と展望』（有斐閣、1986年）101頁、藤下健「登記原因証書概念形成史瞥見」登記研究601号（1998年）41頁参照。
（注30）不登法26条に関する学説において、①本人確認の側面のみを挙げる見解として、香川保一「不動産登記法逐条
解説（13）」登記研究626号（2000年目89頁。しかし、これに対して、②当事者の申請意思の確認機能のみを挙げる見
解として、『注解不動産法6不動産登記法（補訂版）』前掲（注2）183頁〔山田誠一〕。なお、吉野・前掲（注19）は
　この機能につき一切触れず、他方、幾代＝徳本・前掲（注19）147頁、藤原・前掲（注2）1211頁は、①・②の両側面
　を問題にしているように読める。なお、不登法49条3号との関係では、学説は、②の側面であるところの当事者の意
思能力の審査がなされるとしている（〔59〕）。

（注31）　明治19年登記法の元老院審議において、尾崎三良議官は次のようにいう。「現今ノ戸長鹿卜尚ホ民選二係ル者
　アリ仮丁官選二出ルモ常二町村ノ住民ト接近シテ相ヒ面識シ相ヒ親和ス二二公証取扱上弓タ便宜ヲ得タリ今や強テ之
　レヲ治安裁判所二移ストキハ徒ラニ人民ヲシテ雪催ノ念慮ヲ増サシメンノミ大抵田舎人ノ風習時ル〔ママ〕官吏ヲ視
　ル恰モ鬼神ノ如ク其官衙二上ルハ恰モ閻羅庁二入ルカ如キノ思ヒヲ為ス是レ深ク察セサル可カラス」。『元老院会議筆
記（後期・第25巻）』前掲（注26）2099頁。

（注32）　なお、旧登記法の原始規定においては、代理人申請が条文の文言上現れていないが、しかし、元老院審議で
　は、「本法中代人ノコトヲ規定セス是レ悉ク本人二限ル者ニシテ総テ代人ヲ用ユルヲ許ササルヤ」との渡辺清議官の
質問に対して、内閣委員（周布公平）は「本法二依リ登記ヲ請フ者ハ代人ヲ用ユルヲ得ルや否やヲ問ヘリ是レ普通代
人規則二三リ之レヲ用ユルコトヲ得ルナリ」と回答している。『元老院会議筆記（後期・第25巻）』前掲（注26）2093－

　4頁、2096頁。ちなみに、ドイツ民法の制定過程においても、アウフラッスングに関する出頭主義は、代理人による
　アウフラッスングが認められる以上実益がないとの批判がなされている。七戸「ドイツ民法典における不動産譲渡契
約の要式性　　　『ドイツ法主義』の理解のために　　」法学研究（慶大）62巻12号（1989年）291頁。
（注33）　幾代諏徳本・前掲（注19）147頁、164頁。

重3



問題となるが、この点につき、研究会報告書

は、「法務省オンライン申請システム」に掲示

する方法のほか、登記所から申請者に向けて

メールを送信する方法を提案していた（報告書

第3－8補足説明㈹）。他方、報告書は、郵送申請

の場合の補正は、窓口において行うとするよう

であるが（同㈱）、しかし、これでは郵送申

請・即日補正双方の利便性が生かされないこと

になる。

　以上の報告書に対して、骨子案は、先にも引

用したように（〔20〕（4））、「補正の問題は、出

頭主義を採るか否かにかかわらず、制度の運用

の問題として考慮すべき問題である」（補足説

明第3－9）と述べるのみで、そこにいう「運

用」の具体的内容に関しては、オンライン申請

の場合も含めて、何ら触れるところがない。

　（5）申請入の負担軽減

〔27〕　なお、出頭主義の廃止は、一見すると骨

子案が述べる「申請人の負担を軽減する」もの

のようにも感じられる。しかしながら、実際に

は、上記（2）（3）（4）で述べた問題のほか、郵送申請

に関して、郵便物の受領の有無や内容物の有無

をめぐって紛争が生ずる可能性もあり（報告書

第3－1補足説明（4））、要するに、申請それ自体は

楽でも、その後の段階になってから、かえって

当事者に過酷な負担を課し、紛争に巻き込む危

険をもたらす。

　また、今回の法改正の趣旨は、利用者の負担

軽減（〔13〕③）と同時に、登記事務の簡素

化・効率化（〔13〕②）にも存したところ、出

頭以外の種々の方法による申請を許容すること

は、登記事務の錯雑化による処理の遅延を招く

おそれがある。

　さらに、先にも述べたように（臼6〕）、今後

の不動産登記法制の基本的な制度設計との関係

では、将来的にはオンライン申請に一本化する

方向に誘導するのが望ましく、従来型の窓口申

請に関して、現行制度をあえて変更してまで、

哩4
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オンライン申請とは別の新しい申請方法を提示

する必要はないように思う（注34）。

第1－4共同申請主義の維持

（A）骨子案の説明

〔28〕以上の出頭主義に対して、同じ現行不登

法26条の文言の中でも、共同申請主義の部分に

関しては、骨子案は、これを維持する。

（1）この点に関する骨子案の説明は、共同申請

主義の根拠から開始される。すなわち、この主

義において、まず、①登記権利者の関与が要求

されているのは、「民法第177条が登記を物権変

動の対抗要件と位置づけていることから、登記

を申請するのか否かは、原則として当事者の自

由といえる。したがって、登記権利者について

自ら関与せず登記が申請されるのは望ましくな

い」からである。他方、②登記義務者の関与が

要求されているのは、「登記名義人である登記

義務者が自ら不利益を受ける登記について、登

記申請人となって申請していることにより、登

記の真実性を確保することができる」からであ

る（補足説明第3－11）。

（2）次に説明されるのは、単独申請の根拠であ

る。すなわち、上記（1）②にいう真実性確保の根

幹部分は、要するに、登記義務者が承諾してい

る点に求められるのだから、この承諾が手続上

明らかであれば、登記義務者を申請人とする論

理必然性はなく、登記権利者が登記義務者の承

諾を得て単独申請をする構造にしても差し支え

ないはずである（補足説明第3－12）。

（3）しかし、それにもかかわらず、骨子案は、

共同申請主義維持の結論を採るのであるが、こ

の点に関する骨子案の説明は、すこぶる歯切れ

が悪い。すなわち、①共同申請主義は現行制度

の基本的な仕組みである、②出頭主義の廃止が

予定されているので、共同申請主義を維持して

も当事者の負担にはならない、③単独申請にお

いても登記義務者の承諾が必要になるので、利
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轟癒

優性の観点から見ても共同申請主義と大差がな

い。したがって、「共同申請構造自体を変更す

る積極的な理由はない」というのである（補足

説明第3－13）。

（B）考察と私見

〔29〕骨子案の述べる共同申請主義の根拠は、

幾代＝徳本『不動産登記法』の述べるところと

類似する。ただ、同書は、①登記権利者の関与

が要求されている根拠につき、「利益といえど

も本人の意に反してこれを押しつけるべきでは

ない、という思想がある」と述べるにとどまり

（注35）、骨子案のように、民法177条の下では

登記をするもしないも登記権利者の自由であ

る、とまでは述べていない。また、同書は、共

同申請主義は、登記の連続の原則（登記名義人

の連続＝物権変動の過程の連続を指す）を当然

に包含した観念であるとするが（注36）、先に

見たように、この根拠につき、骨子案は言及し

ていない。

　（1）起草者の見解

〔30〕一方、共同申請主義の由来につき、従来

の学説の説明は、次の2系統に分かれる。

（a＞その1は、法典調査会の不動産登記法案審

議における田部芳の次の発言を参照するもので

ある（注37）。「此登記二付テハ承諾主義ヲ採用

シタリ即独逸ノ『こんぜんす、ておの
〔り〕一』ノ主義二倣ヒタリ」（注38）。

（b）その2は、上述の登記の連続の原則に関し

て、同原則は旧登記法においても実質的には採

用されており、現行不三法制定の際にも当然の

前提とされていたとして、旧登記法以来の沿革

を示唆するものである（注39）。

〔3お　上記（a）の引用にいうドイツ法の「承諾主

義」「こんぜんす、ており一（Konsenstheorie；

Konsensprinzip）」（現在では通常「合意主義」

と訳出される）は、物権変動の要件として、形

式のほかに意思的要素を要求するプロイセン法

の立場を指すもので、その反対概念は、ザクセ

ン法の形式的確定力原則である。ただ、プロイ

セン法においては、この意思的要素の中に、実

体的な物権変動に向けられた意思と、登記申請

に向けられた意思の、両者が未分化のまま包摂

されていた。しかし、このプロイセン法の立場

を採用したドイツ民法典の起草者は、物権変動

の実体的要件としての意思と手続的要件として

の意思を峻別し、前者については民法典で、後

者については不動産登記法で、各々別個に規定

すべきこととした。その結果成立したのが、B

GBの定める物権的合意（Einigung）であ

り、GBO（第1草案）における両当事者の共

同申請なのである（注40）。

　さて、以上の点を基礎知識として、先に出頭

主義の立法過程の個所で触れた、現行不登法26

条制定の際に参照された立法例に再び立ち戻る

ならば、そこでは、物権契約ないし物権的合意

を規定したBGB第1草案828条1項・833条1

項、同第2草案794条1項・796条1項、GBO

第1草案、並びに、共同申請主義を規定したG

（注34）　ただし、改正法における原則は、あくまでもオンライン申請であって、窓口申請ないし出頭主義は、ζれに対
する例外として位置づけられるべきである。これに対して、西川艶子＝大川幸生＝清水政人瓢木島洋史＝野村二身＝
　曽我修＝柳川謙二「不動産登記のオンライン申請に関する一考察㈲」みんけん（民事研修）552号（2003年）44頁は、
　「原則として当事者出頭主義を残すことにし、オンライン申請は、当事者出頭主義の例外として認めるかたちで整理
する」とするが、そのような旧制度を本則とする立法では、社会の発展から直ちに取り残される。
（注35）　幾代コ徳本・前掲（注19）71頁。

（注36）幾代＝徳本・前掲（注19）72頁。なお、この点は、他の学説においても通常挙げられるところのものである。
吉野・前掲（注19）500－501頁、『注解不動産法6不動産＝登記法（補訂版）』前掲（注2）182頁〔山田誠一〕。
（注37）　吉野・前掲（注19）500頁、幾代躍徳本・前掲（注19）72頁注（エ）。

（注38）　’「法典調査会・不動産登記法案議事筆i記」前掲（注20）7◎頁。

（注39）　幾代識徳本・前掲（注19）72頁。

（注40）　その詳細に関しては、七戸・前掲（注32）277頁、七戸「意思主義の今日的妥当性　　とくに証拠保全との関係
　で一一」半田正夫教授還暦記念論集『民法と著作権法の諸問題』（法学書院、1993年）30頁参照。
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蕪蕪

BO第1草案19条2項が参照されていた
（〔22〕）。

　したがって、我が現行不登法26条の共同申請

主義が、このプロイセン法の合意主義に由来す

るとするならば、その制度趣旨は、中世法の裁

判上のアウフラッスング（所有権移転の仮装訴

訟に淵源をもつ裁判官の面前での譲渡行為）の

系譜を受け継ぎ、登記官の面前で、一方当事者

が物権放棄の意思表示を行い、また他方当事者

が物権取得の意思表示を行い、さらに、この意

思表示を登記官が対面で審査し有効性を確認す

ることによって、物権変動の真実性を確保する

点にある。

〔32〕　一方、現行不＝登法26条の共同申請主義が

旧登記法に由来するとすれば（前記〔30〕

（b））、その制度趣旨もまた旧登記法と同様とい

うことになるが、旧登記法において共同申請主

義を定めた10条は、地券制度に由来すると考え

られている（注41）。そして、地券書換の手続

は、土地売買の当事者が府県庁に連署出願する

というものであり（出頭主義と共同申請主

義）、その機能もまた、ドイツ法の合意主義

（〔31〕）や、明治期の公証制度（〔23〕）と同

様、物権変動の真実性確保にあったと考えられ

る。

　なお、地券書換は、後に、地券の裏書の方法

に変更された結果、地券上に所有権移転の来歴

経過が表象されることになったが、しかし、こ

れは直接には用紙の節約を目的としたもので

あって、今日の学説にいう登記の連続の原則

（〔29〕）を企図したものではない。

　（2）共同申請主義と許諾主義

〔33〕　・ところで、GBOの成文（原始規定）

は、我が現行不登法の立法過程において参照さ

れたGBO第1草案19条2項の共同申請主義の

立場を採用していない。

　【GBO第1草案19条】

①登記官は、申請に基づいてのみ不動産登記

唯6
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簿に登記しなければならない。

②申請の権限は、その利益のために登記がな

される者、並びに、その権利に向けられて登記

がなされる者のみに認められる。

　ところが、この共同申請原則は、GBO第2草

案以降改められ、次のような規定となった。

　　【GBO19条（原始規定）】

　登記は、その権利に関係を有する者が、これ

に許諾した場合に行われる。

　すなわち、登記によって権利を喪失する者の

登記許諾（Bewilligung）のみが、登記申請の

要件とされるに至ったのであり、この現行GB

Oの立場を許諾主義（Bewilligungsprinzip）と

算いう。

　この変更は、当事者の利便性と登記官の事務

処理の効率化の双方における意味で、登記手続

の簡便化・迅速化を図ったものであるが、他

方、登記の真実性の観点からいえば、ここに

は、登記義務者側の許諾さえあれば、＝登記の真

実性は確保されるという理解が存する（注

42）。これは、骨子案の述べていた、登記義務

者の承諾を得て行う単独申請主義の根拠

（〔28〕（2））と、全く同様である。したがって、

骨子案が、この立場に反対し、共同申請主義を

維持しようとするのは、GBOの成文に反対

し、ドイツにおいては放棄された、第1草案の

立場の維持を主張しているに等しい。

　（3）出頭主義と共同申請主義の関係等

〔34〕　ところが、共同申請主義維持の理由づけ

に窮した骨子案は、ここで奇妙な論理を展開す

る。すなわち、出頭主義を廃止するので共同申

請主義を維持しても当事者の負担にはならない

し（〔28〕（3）②）、単独申請においても登記義務

者の承諾を必要とするから当事者の負担は共同

申請主義と大差がない（〔28〕（3）③）というの

である。

（1）　しかしながら、第1の点に関していえば、

所有権移転の仮装訴訟に由来するプロイセン法
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麟騰

の合意主義は、両当事者が裁判所（登記所）に

出頭して・原告（譲受人）が所有権移転の請求

（物権取得の意思表示）を行い、被告（譲渡

人）が請求の認諾（物権放棄の意思表示）を行

い、これを裁判官（登記官）が審査した上で、

判決証書《登記簿）を作成するというもので、

出頭主義と共同申請主義とは、本来的に不即不

離の関係にある。我が国の地券制度や公証制度

においても、この点は同様であろう。

　したがって、今回骨子案が出頭主義を廃止す

るというのであればなおさら、これと一体的な

関係にある（それだからこそ両原則は不登法26

条という1つの条文中に規定されている）共同

申請主義に関しても、これを廃止するのが、本

来的な筋である。

（2）のみならず、現行日本法の下においても、

登記実務・判例・学説によれば、一方当事者が

他方を代理し、あるいは司法書士等が両当事者

を双方代理して行う登記申請は、民法108条に

違反しないとされ（注43）、、そして、実際に

も、そのような形の代理申請が常態化してい

る。

　骨子案の主張の第2点は、この点をとらえ

て、登記義務者の承諾を前提とする単独申請主

義と共同申請主義とでは当事者の負担に違いが

ないとするが、そもそも単独申請主義の主張で

は、かかる現実に対して、共同申請主義のまま

では、108条違反の疑念を払拭できない、という

理論的側面を問題とレているのであって・現在

の実務慣行と全く異なる制度への移行を主張し

ているわけではない。

〔35〕以上より、オンライン申請に関してはも

ちろん（なお、前記臼9〕改正不恒業26条は、

オンライン申請に関して、出頭主義と同時に共

同申請主義も排斥しているようにも読める）、

窓ロ申請に関しても、登記義務者の承諾書を付

した単独申請主義（現行不登法32条の仮登記の

単独申請と同様のもの）を採用すべきである。

　なお、骨子案の述べる、民法177条の下では

登記をするもしないも当事者の自由であるとの

理解（〔28〕（1）①）に関しては、それは対抗要

件主義の基本構造に関する一部学説の主張にす

ぎず、普遍的な承認を得てはいないことを付言

しておく。

開示欄糊川翻園翻川lll川1川ll川川1川1川

〔36〕　骨子案は、①その第1－5／6／7で、権利証

につき、また、②続く第1－8／9／10で、表示登記

の申請に必要な「所有権ヲ証スル書面」と、権

利登記の申請に必要な「登記原因ヲ証スル書

面」につき、それぞれオンライン化した場合の

代替措置を論じている。

　登記に公信力を認めない我が国において、登

記名義人Yが真の権利者であるためには、Yの

権利取得がXからの承継取得であった場合に

は、①前主Xが物権者であり、かつ、②XY間

の取得権原が有効であることが要件となるか

ら、登記申請に際しては、この2点に関する審

査・確認が必要であるところ、現行不登法にお

いては、①については登記済証が、②について

は登記原因証書が、その中心的役割を担ってい

る。一方、Yの権利取得が原始取得の場合に

はミ②に関する確認のみが行われるが、その際

の資料となるのが、所有権を証する書面であ

る。

　したがって、骨子案第1－5／6／7の部分は、登

（注41）福島・前掲（注29）①379頁注（1）。

（注42）　GBOの立法過程での議論については、　Schubert，　supra（note　24），　S。455　f£参照。なお、現行GBO19条
　に関する詳細な逐条解説である石川清「ドイツ土地登記法30講（荏）」登記研究654号（20⑪2年）163頁も、許諾主義の根

拠につき、「登記事件処理の簡素化を目的としている」とする（165頁）。

（注43）大正14年9月18日民事第8559号民事局長回答・先例集上53◎頁、大判昭和19年2月4日民集23巻42頁、吉野・前
掲（注19）5◎9頁、幾代＝徳：本・前掲（注19＞102頁注（3）。
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蕪黙

記の真実性確保の問題のうち、①登記義務者の

本人確認の問題、骨子案第1－8／9／10は、②登記

権利者（申請人）の権利取得原因の有効性確認

の問題ということができる。もっとも、①に関

していえば、本人確認機能を担っているのは、

登記済証だけではないし、逆に、登記済証の機

能は、本人確認機能だけではない。

第1－5　登記済証の廃止と代替手段

〔37〕現行の不動産登記の申請手続における本

人確認の方法は、一般的な本人確認方法である

ところの①印鑑及び②印鑑証明書と、不動産登

記申請に固有の本人確認方法である③登記済証

の3つの審査である。

　しかし、オンライン申請においては、上記紙

ベースの本人確認方法を維持することはできな

いから、それらを他のものに置き換えるか、あ

るいは廃止することを考えなければならない。

ここで、骨子案は、まず、①印鑑及び②印鑑証

明書に関しては、各々①電子署名及び②電子証

明書に置きi換えるとする（骨子案第1－5前注、

補足説明第4－16）。これは、政府の「e－Japan

重点計画」に沿ったものであり、したがって、

①電子署名及び②電子証明書の種類に関して

も、政府認証基盤（〔5〕）を用いるとされてい

る（補足説明第4－15）。そして、この点は所与

の前提であって、変更の余地はない。

　それゆえ、問題は、残る③登記済証に関し

て、これを単純に廃止するか、それとも何らか

の他の制度に置換するか、という点にあり、そ

して、骨子案は、後者の選択肢を採用し、「登

記識別情報」なる新制度をもって登記済証に代

置させることとした（骨子案第1－5）。

（A＞骨子案の説明

〔38〕　この点に関する骨子案の説明は、以下の

ようなものである。

（1）まず、現行法の登記済証の制度趣旨ないし

機能に関して、骨子案は、次の3つを挙げてい
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る。①その第1は、本人確認機能であり（申請

人が登記義務者本人であることを確認する機

能。補足説明第4－17／18／19）、②第2は、登記

手続の完了を通知する機能であり（補足説明第

4－18）、③第3は、代金決済手段としての機能

である（補足説明第4－19「現実の社会におい

て、登記済証が登記申請手続上の本人確認手段

という制度上の存在意義にとどまらず、不動産

取引当事者間において登記申請に必要な書類と

引換えに代金決済をする場面で重要な役割を果

たしていることも無視することはできない」）。

　なお、研究会報告書は、登記済証の機能とし

て、以下の5つを挙げていた。すなわち、登記

手続上の正規の機能として、①登記完了通知機

能、②登記義務者の本人確認機能、③滅失登記

の回復資料としての機能、事実上の機能とし

て、④事実上の権原証書（いわゆる権利証）と

しての機能、⑤二重譲渡による登記申請の防止

機能であるが（報告書第2－2）、これと、骨子案

では、①謬②、②＝①の2つの機能しか重なり

合っていない。

（2）一方、骨子案は、登記済証を単純に廃止す

るという選択肢についても検討している。

　すなわち、上記骨子案の理解する登記済証の

機能のうち、②登記完了通知機能に関しては、

別個の通知制度を設けることで、代替が可能で

ある（補足説明第4－18）。だが、これに対し

て、①本人確認機能に関しては、前記（〔37〕）

電子署名・電子証明書だけで本人確認をすると

なれば、現行制度よりも本人確認の水準が下が

るとする（補足説明第4－19）。さらに、骨子案

は、オンライン申請導入後においても、③代金

決済機能を有する何らかの代替的制度を設ける

ことが相当であるとする（補足説明第4－19）。

（3）その結果、骨子案は、登記済証を廃止する

代わりに、上記3つの機能を担う代替的制度を

新設するものとした。すなわち　　、

　①本人確認機能を担う代替的制度としで、登
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篇識別情報（骨子案第1－5一《1））。

　②登記完了通知機能を担う代替的制度とし

て、オンラインを利用した新たな登記完了通知

の制度（骨子案第1－11）。

　③代金決済機能を担う制度として、登記識別

情報の有効証明（骨子案第1－5一（3））。

（B）考察と私見

〔39〕　ここでの問題は2つ、すなわち、第1

に、そもそも現行法における登記済証の機能

は、骨子案の述べる①②③と理解してよいの

か、第2に、仮にこの理解が正しいとして、そ

の各々につき骨子案が提示する代替策は適切

か、という点である。

　そこで、まず、第1の点から検討するなら

ば、従来の学説は、①本人確認機能に関しては

不登法35条1項3号の制度趣旨との関係で、ま

た、②登記完了通知機能に関しては同法60条の

制度趣旨との関係で、ほぼ異論なくこれらを承

認する。ただし、①に関しては、登記申請に際

しての登記済証の要求の理由を、意思確認（申

請が登記義務者の真意に出たものであることを

確認する点）にあるとする見解も少なくない

（注44）。

　なお、こうした条文の規定からすれば、研究

会報告書の③不登園70条の滅失登記の回復資料

としての機能も、登記済証の機能に当然含まれ

てくる。しかし、現在では、コンピュータ化さ

れた登記所（コンピュータ庁）においては、バ

ックアップ・データが利用されているので、こ

の機能は既に消失しつつある（報告書第1－6）。

骨子案は、この点にかんがみて、あえて問題と

しなかっただけであろう。

　以上に対して、問題は、骨子案の③代金決済

機能と、報告書の④権利証としての機能であっ

て、これらの点に関して積極的な意義を見いだ

す見解は、少なくとも教科書レベルでは存在し

ていない。

　では、現行不登法の起草者は、登記済証の機

能として、どのようなものを考えていたのか。

　（1）起草者の見解

〔40〕　法典調査会・不動産登記法第9回審議

（明治29年3月13日）において、現行35条の基

となった原案36条につき、長谷川喬の「登記済

証ヲ必要トスルハ詐偽〔ママ〕ヲ拒グノ為メナ

ルヤ」との質問に対して、田部芳は「第3号ノ

登記済証ハ長谷川君ノ質問ノ如ク全ク詐欺ヲ禦

グノ必要之レアリ其ハ仮令土地台帳是有リトモ

登記官吏果シテ其真ノ者ナルや否やヲ知ル三田

ザレバナリ」と述べる（注45）。

　したがって、骨子案の説明のうち①本人確認

機能は、起草者も想定していたものである。

〔41〕　ところが、その一方で、諸外国に登記済

証の立法例はあるかとの長谷川の質問に答え

て、田部は、次のようにも述べる。「外国ノ例

ハ種々アリを一とりつ州ノ如キハ登記済書ヲ渡

ス独逸ノ如キハ土地債務及ビ抵当ノ場合二限リ

登記済証トシテ渡スヤ否ヤヲ保セザルモ兎二角

証書ヲ渡スナリ然レドモ本案ノ如ク登記済証ノ

厳格ナルモノハ外国二其類莫カル可シ尤モ独逸

ノ如キハ登記判事ノ面前ニテ当事者自白スルモ

ノナレバ本法ノ如ク厳格ニスルノ必要ハ莫カル

可シ或ハ又証書ニテ登記所二提出セルヲ以テ足

レリトシ其証書ハ公証人ノ証明ヲ要スル主義ヲ

採用セル国之レアリト錐モ我国ノ如キハ今日公

証人ノ数砂ク到底行ハレザル可シ且ツ今日ノ公

証人ハ殆ド無責任ノ姿ナルヲ以テ他日公証人ノ

数ヲ加へ且ッ責任ヲ重ズルニ至ルノ時ヲ期セバ

兎モ角不然バ不能ノコトナリ」（注46）。

（注44）　御園生進「不動産登記申請に必要な書類をめぐる諸問題」中川善之助＝兼子一（監修）『不動産法大系W登
記』（青林書院新社、1971年）177頁、『注解不動産法6不動産登記法（補訂版）』前掲（注2）248頁〔松尾英夫〕、幾
代＝徳本・前掲（注19）136頁、小板信行「＝登記申請に関する書類」鎌田薫瓢寺田逸郎麟小池信行（編）『新不動産登
記講座3総論班』（日本評論社、1998年）143頁、藤原・前掲（注2）119⑪頁。
（注45）　「法典調査会・不動産登記法案議事筆記」前掲（注20）79頁、8⑪頁。
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　この説明からは、起草者が、登記済証の機能

として、本人確認機能のみならず、骨子案が触

れていなかった意思確認機能（〔39〕）をも想定

していたことが理解される。

　しかしながら、より重要な点は、この説明

が、登記済が廃止された場合に、その機能

それは今や（〔38〕）①本人確認機能と②物権変

動原因確認機能の両者であることが判明した

　　を代替する制度として何があるかを、明確

に指摘していることにある。すなわち、その1

は、ドイツ法の登記官の面前での物権変動であ

り、その2は、登記原因証書の公正証書化（こ

れはおそらくフランス法を念頭に置いている）・

である。それゆえ、今回の改正に関して、登記

済証を廃止した場合の代替措置としては、骨子

案の掲げる登記識別情報等の物的手段のほか

に、登記官ないし資格者（公証人等）の審査権

限の拡充という人的手段もあり得る、というこ

とになる。

〔42〕なお、研究会報告書にいう④登記済証の

権利証としての機能や、骨子案にいう③代金決

済機能は、立法段階では想定されていない。

　そもそも登記済証という制度が登場するの

は、旧登記法20条においてであるが（「地所船

舶売買譲与ノ登記ヲ受ケ地券鑑札ノ下付若クハ

書換ヲ請求ントスル者ハ登記所ヨリ登記済ノ証

ヲ受ク可シ」）、条文の文言から知られるよう

に、ここでの登記済証の機能は、地券の下付・

書換の要件となる点にあった。しかしながら、

登記済証そのものに地券と同様の権利証として

の機能をもたせる理解は、旧登記法あるいは現

行不篭工の立法過程において存在していない。

　（2）登記識別情報

〔43〕　さて、骨子案は、登記済証の諸機能のう

ち、本人確認機能を代替する制度として、「登

記識別情報」なる制度を提案している。

　しかし、この新制度が、専ら本人確認機能を

担うとするならば、その名称も、端的に「本人
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確認情報」とすべきである。なお．「本人確

認」の用語は、既に、平成14年4月26日法律：第

32号「金融機関等による顧客等の本人確認等に

関する法律」（本人確認法）でも認められてお

り、また、この情報がない場合に、資格者代理

人が本人確認を．した上で提出する情報に関して

も用いられていることから（〔50〕（3））、それら

と同一の用語に統一しておくほうが、概念の混

乱が生ずるおそれがない。

　一方、この制度は、研究会報告書では登記識

別「記号」と呼ばれていたところ、それが抽象

度の高い登記識別「情報」になった点は評価で

きるく注47）。もっとも、ここにいう「情報」

の具体的内容として現在考えられているのは、

研究会報告書におけると同様、英数字（Aから

Zまで及び0から9まで）等の組み合わせによ

る登記識別「記号」である（補足説明第4－22）。

　なお、骨子案は、この制度の管理・通知・失

効その他について詳細な提案を行っているが

（補足説明第4－23以下）、本稿では禦ぐは立ち入

らない。というのも、本人確認に関するテクノ

ロジーは、骨子案の提示するID・パスワード

方式から、より真実性と安全性の高いバイオメ

トリクス（biometrics）（計量生物学・生物測定

学）を用いた認証形式　　バイオメトリクス認

証・生体認証　　へと移行しつつあり、登記識

別「情報」の具体的内容として「記号」を用い

る骨子案の方法は、それまでの短期間の「中継

ぎ」にすぎないからである。その意味では、仮

にこの制度を導入するにしても、改正条文の形

式や表現に関しては、こうしたテクノロジーの

進化にも対応できるような配慮が求められる。

　ただ、この点との関係で根本的に問題となる

のは、今回改正において導入が決定されている

政府認証基盤（〔37〕）との関係であって．政府

認証基盤iの側でも現行の電子署名・電子証明書

に代えてバイオメトリクス認証を採用するであ

ろうから、それだけで本人確認は万全な体制に
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轟熱

なり、その上に重ねて、不動産登記に固有の本

人確認制度を置いておくことは、ただ単に手続

を鈍重にするだけになってしまう。

〔44〕一方、そもそも登記識別情報の制度は、

登記済証廃止に難色を示す実務の声を尊重して

考案されたものであった。ところが、登記済証

廃止反対論者は、この登記識別情報制度にも反

対しているという（注48）。つまり、登記済証

廃止反対論の本質は、要するに、オンライン申

請そのものに根本的に反対なのである。

　しかし、そうであるとすれば、上述したよう

なテクノロジーと法理論の双方において問題の

多いこの制度を、実務への配慮の観点（〔13〕

④）に基づく妥協的産物として、あえて考案す

る必要性など、そもそも存在していなかった、

というζとになる。

　以上の理由から、私見は、この制度導入に賛

成していた旧見解（注49）を撤回し、登記識別

情報制度不要論（注50）に与することにした

い○

〔45〕　なお、骨子案は、窓ロ申請に関しても登

記済証を廃止し登記識別情報に切り替えるもの

としており、この点に関しては、従来型の「登

記済証の交付ができるようにするのがよい」と

の反対説もあるが（注51）、しかし、この反対

説と骨子案の問には、実はほとんど差異がな

い。というのも、骨子案は、窓口申請に関して

は、登記識別情報を記載した紙に目隠しシール

を付した「登記識別情報通知書」なる書面の交

付を予定しでいるのであって（補足説明第4－

25）、これは従来型の登記済証と何ら変わると

ころがないからである。その結果、登記済証廃

止反対論者は、オンライン申請導入後も、この

「登記識別情…報通知書」を求めて窓ロ申請の側

に流れ、その結果、せっかく導入したオンライ

ン申請が、結局利用されずに終わることが懸念

される。

　これに対して、私見のように、登記識別情報

不要論に立った場合には、後述の骨子紅藻1－6

（登記識別情報がない場合の本人確認）並びに’

第1－7（本人確認に関する登記官の審査権限）の

制度を、す重ての申請に関して適用する、とい

うことになる。また、上述したように、登記済

証の機能は、本人確認のみならず、意思確認に

も存したから（〔41〕）、登記済証を廃止した場

合には、当事者の意思確認に関する手当ても必

要となるから・骨子案第1－6／7（本人確認）の資

格者及び＝登記官の審査は、骨子竹笛1－8／9／10

（取得権原確認）の側にも適用すべきこととな

る。

　（3）オンラインによる登記完了通知

〔46〕　以上に対して、登記済証の有する登記完

了通知機能に関する、骨子案第1－11の代替制度

の提案（〔38淑3）②）については、おそらく異

論はないであろう。

　なお、通知方法に関して、骨子案は、①登記

識別情報の通知とともにオンラインで通知する

か、あるいは、②「法務省オンライン申請シス

テム」に掲示する方法を提示している（補足説

明第7－67）。

　（4）登記識別情報の有効証明

〔47〕　一方、登記識別情報の有効証明の制度

（骨子拝受1－5一（3））は、実務側からの、次のよ

うな批判を受けて考案されたものである。すな

（注46）　「法典調査会・不動産登記法案議事筆記」前掲（注20）80頁。
（注47）　山野目・前掲（注11）40頁。

（注48）　司法書士側の反応を伝えるものとして、里村美喜夫「登記識別情…報制度に関する一考察」本誌501号（20◎3

年）29頁。他方、登記官の側からも、有体物としての登記済証を望む声があることから（西刑ら・前掲（注34）45
頁）、結局、骨子案の提案する登記識別情報という折衷的産物は、登記実務の双方から背を向けられたことになる。
（注49）　七戸「登記申請のオンライン化に関する若干の提言・要望」本誌494号（2003年）23頁。
（注50）　里村・前掲（注48）29頁。

（注51）　中井・前掲（注14）36頁。
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わち、＜登記義務者が登記済証を交付した時点で

登記権利者が代金を支払うのは、その際に、登

記権利者又は資格者代理人（司法書士等）が登

記済証の紙質その他を検：翻し、偽造文書でない

ことを確認しているからである。ところが、登

記済証が視認性のない登記識別情報に置き換

わった場合には、登記権利者や司法書士は、自

分ではその真実性を判断することができず、登

記官が登記申請を受理してはじめて、それが真

実であったことを知ることになるから、代金決

済は、申請受理の時点まで引き延ばさざるを得

なくなる。それでは、取引を急ぐ当事者の不利

益が著しい、というのである。

〔48〕　そこで、登記原因証明情報に関する有効

証明の制度を設け、当事者が取引の際にこれを

提示することによって、従来と同一時期での代

金決済が可能になる、というのが、この制度の

提案の趣旨であるが（補足説明第4－30）、一

方、構造的にいえば、この制度は、ちょうど、

印鑑（これも登記済証と同様世界に1つしかな

い）に対し、その真実性を担保するために印鑑

証明の制度を設けたのと同じものである。

　しかし、現在、①印鑑と②印鑑証明の制度

は、①電子署名と②電子証明書へと移行してい

るから（〔37〕）、登記原因証明情報に対応する

有効証明もまた、電子情報とされるのが筋であ

る。

　ところが、この点に関する骨子案の立場は必

ずしも明確ではない。先に見たように、登記識

別証明の通知方法に関して骨子案が示す様式が

「登記識別情報通知書」なる書面であったのに

対して（〔45〕）、有効証明に関する様式の名称

が単に「登記識別情報有効証明」とだけあるこ

とよりすれば（補足説明第4－33）、有効証明自

体も電子情報としてオンラインで提供されるよ

うにも思われるが、しかし、様式の内容からす

れば、書面形式を予定しているようにも見え

る。
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　これが、もし書面であった場合には、その書

面それ自体につき偽造か否かを当事者ないし司

法書士が審査する必要が生ずるから、これは、

従来の登記済証におけると、状況が全く変わら

ない。他方、仮に有効証明が電子情報であった

としても、当事者は、登記申請のためには、①

電子署名とその②電子証明書のほか、③登記識

別情報（それは忘失等に関する細心の注意が要

求される）と、更に加えて、その④有効証明

（その取り寄せば新たな費用負担となる。補足

説明第3－31）を用意しなければならないことに

なり、当事者が登記申請に要する手間は、今以

上に複雑化し重いものとなる。

　この問題は、そもそも③登記識別情報を要求

したことから生じたものであり、後述の登記

官・資格者による本人確認の制度（〔54〕〔55〕）

を強化しておけば、③以下の制度は不要と解す

る。そもそも、旧制度を1つ廃止するために、

新制度を合計3つも作るのは、今回改正の趣旨

に合致しない。

第1－6登記識別情報がない場合の本人確認

・〔49〕　続く骨子案第1－6は、上記＝登記識別情報

が存在しない場合に関する本人確認の方法に関

する。これは、オンライン申請のみならず、窓

ロ申請において、登記済証がない場合にも適用

されてくるσ

　この点に関する現行法の手続は、当初は、（1）

登記済証に代えて、その登記所において登記を

受けた成年者2名以上が登記義務者の人違いで

ないことを保証した書面（保証書）2通の提出

を義務付ける一方（不登法44条）、（2＞虚偽の保

証書が提出された場合に備えて、念のため登記

後に登記義務者に対して通知を行う（事後通

知。同旧61条）、というものであった。

　ところが、上記（1）につき虚偽の保証書が提出

される例が絶えないため、昭和35年改正で現行

44条ノ2を新設して（2）の手続を改め、登記申請
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が行われている旨の通知を事前に登記義務者に

対して行うこととした（事前通知）。

　その一方で、（1）保証書に関しては、その作成

資格者を、同じ登記所で登記したことのある者

に限定するのは、円滑な取引に支障を来すとさ

れ、平成5年改正において、この制約を撤廃す

るとともに（44条前段一部削除）、保証書の真

実性確保のため、他の登記所で登記を受けた者

である場合には、その登記簿の謄本を添付すべ

きこととされた（44条後段追加）。

（A）骨子案の説明

〔50〕　これに対して、今回の改正骨子案は、（1）

保証書の制度に関しては、これを廃止し、（2）事

前通知の制度に関しては、その変更を行い、さ

らに、新たに、（3）資格者代理人による本人確認

制度を設ける、というものである。

（1）まず、保証書の廃止の理由としては、①そ

の有用性に疑問があること、及び、②匿名性の

高い現代社会においては、将来にわたって有効

に機能していくとは思われないこと、の2点が

挙げられている（補足説明第4－39）。

（2）一方、事前通知に関しては、まず、現行制

度の問題点として、①原則として普通郵便で送

付されること、②住所移転についての登記名義

人の表示の変更登記が成りすましによるもので

あった場合、通知は変更後の住所宛になされる

ことから、不正登記申請事案が発生しているこ

とが指摘される（補足説明第4－39）。

　そこで、この現行制度を、①「本人が確実に

受領することができる方法」に改めるととも

に、②過去の一定期間内に住所に関する表示の

変更登記がある場合には、変更前の住所に対し

ても通知を行うことにする（補足説明第4－39）。

（3）ただし、「資格者」（登記申請の代理を業と

してできる者をいい、具体的には、司法書士、

土地家屋調査士、弁護士の3者を指す）による

代理申請の場合に、この資格者代理人が本人確

認を行った旨の情報（骨子案はこれを「本人確

纏職

身晴報」と呼ぶ。補足説明第4－44）を提出した

場合には、上記（2）事前通知は、住所変更登記が

ある場合を除き、基本的には行わない（補足説

明第4－43）。

　なお、この資格者代理人の本人確認情報の作

成権限の法的根拠に関しては、現行法における

：職責上の権利義務（司法書士法2条、土地家屋

調査士法1条の2、弁護士法1条・2条）と理

解し（補足説明第4－42）、したがって、虚偽の

本人確認情報を提出した場合には、当該職能法

上の制裁が課せられることになる（同誌4－44）。

　また、認証権限を有する者（公証人、領事等

の公務員）が登記申請情報・委任情報を認証し

ている場合にも、上記（2）事前通知制度を基本的

に省略する（補足説明第4－45）。

（B）考察と私見

〔51〕以上の骨子案の基となった研究会報告書

を作成する際には、韓国の不動産登記制度が参

照された（骨子案の補足説明第4－42にも、韓国

の法制度に関する言及がある）。

　韓国の不動産登記法は、日本の不動産登記法
　　　　　く
を継受したものであり、日本と同様、登記済証

の制度、並びに、登記済証がない場合の保証書

の制産を有していたが、しかし、（1）保証書に関

しては、我が国と同：様の虚偽申請の問題が生じ

ていたことから、1991年の法改正により廃止さ

れ、（2）原則として登記義務者に登記所への出頭

義務が課され（韓国不動産登記法49条項1項本

文）、登記官が対面審査による本人確認を行

い、確認調書を作成することとされた（同条2

項）。（3）ただし、これには2つの例外が認めら

れており、資格者（弁護士又は法務士）による

確認書面が提出された場合、及び、公証人によ

る公証書面の副本が提出された場合には、登記

所への出頭が免除される（同条1項ただし

書）。なお、（2）（3）の手続に関しては、かつての

日本法と同様、事後通知が行われているく同法

69条）（注52）。
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　研究会報告書及び骨子案の立場は、韓国法に

おける（2）の登記官の対面審査による本人確認制

度を、事前通知制度に置き換えたほかは、基本

的には韓国法の立場と同様であり、今回改正

は、日本法を継受した韓国法からの逆継受とい

う点で、比較法的にも注目すべき事例となる。

　（1）保証書の廃止

〔52〕　現行法の保証書の制度に関しては、従来

からその存在意義を疑問視する向きが多かっ

た。これを廃止することに関しては、おそらく

異論はあるまい。

　（2）事前通知制度の変更

〔53〕一方、事前通知制度に関する変更内容の

うち、住所変更登記がある場合には過去の住所

にも通知を行うとする点は（〔50〕（2）②）、成り

すましによる登記詐取を防止する有効な手段と

解される。ただ、研究会報告書が、過去1年以

内の住所変更としていたのに対して（報告書第

3－5－A2）、骨子案では「例えば6か月」（ただ

し検討中）となっている（補足説明第4－40）。

この点に関しては、成りすましを完全に封じ込

めるような期間設定が必要である。

　一方、事前通知の方法（〔50〕（2）①）に関し

て、骨子案は、その具体的内容を明らかにして

いない。これに対して、研究会報告書は、本人

限定受取郵便等の方法によるとし、通知費用に

関しては、申請人負担とすべきとしていたが

（報告書第3（2）5補足説明囮）、この点に関して

も、なおも詳細を詰める必要がある。

　なお、骨子案は、この事前通知の場合には、

上記韓国法におけるような、登記官の対面審査

は、必ずしも行わなくてもよいとしている（補

足説明第4－37（注））。この処理は、登記識別情

報が提出されている場合、及び、資格者代理人

の本人確認情報が提出されている場合ど比較し

て、本人確認のレベルが低いようにも思われる

が、しかし、この点は、本人確認に関する登記

官の実質的審査権限（骨子感温1－7）の運用に
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より対処可能かと思われる。

　（3）資格者代理入の本人確認情報

〔54〕一方、資格者代理人による本人確認情報

．の制度は、今回改正の眼目の1つといえるもの

であり、物：権変動の有効性（それはすなわち登

記の実体的有効要件でもある）の審査機潤の事

実上の不在という日本法の根本的欠陥を是正す

る第一歩として、重要な意義を有する。

　ただ、この点に関して不完全なのは、骨子案

が、資格者代理人の本人確認権限につき、独立

の審査権限として法文上規定することを避けた

点である（補足説明第4－42。ちなみに、この点

につき、研究会報告書は、、「なお検討を要す

る」としていた。報告書第3－5補足説明㈲）。

　既に見たように、登記識別情報もまた、政府

認証基盤による電子署名・電子証明書に加重し

て提出される、登記官作成の本人確認情報にほ

かならないところ、資格者代理人の作成する本

人確認情報は、この登記識別情報がない場合

に、それに代置する制度と位置づけられ、か

つ、公証人・領事等の認証と同格に置かれてい

るのであるから、これもまた認証の一種と理解

すべきことになる。しかし、そうであるなら

ば、こうした認証権限については、明文をもっ

て規定するのが、昨今の電子認証立法の一般的

な態度である（〔5〕）。資格者の責任内容を明

確にする意味でも、本人確認情報の作成権限の

性質等に関する規定を新設するのが望ましいよ

うに思う。

第1－7　本人確認に関する登記官の審査権限

〔55〕　一方、骨子案第1－7は、現：行方喪心26条

の出頭主義の全面廃止（骨子案第1－3）を受け

て、同法49条の申請却下事由のうち、当事者の

不出頭を却下事由とする規定（同条3号）を変

更する必要から提示されたものである。

　骨子案の説明にもあるように、現行不三法に

おける登記官の審査の方法は、当事者から提出
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される書面（不登法35条以下）の限りでの審査

を原則とする（補足説明第4－46）。

　しかし、現行法は、出頭した申請人が登記名

義人本人でないことが判明した場合には、当事

者が出頭していないことを理由に、申請を却下

すべきものとしており（49条3号）、その限り

では、現行法においては、書面審査だけではな

く、骨子案の表現によれば「対人審査」も行わ

れている（補足説明第4－47）。

　そこで、今回改正における出頭主義の全面廃

止に伴い、上記「対人審査」に関しても、これ

を廃止するか、それとも存続させるかが問題と

なるが、骨子案は、一定の場合に限って、この

「対人審査」を認めるものとした（骨子案第1－

7）。

〔56〕　なお、ここにいう壁記官の「対人審査」

なる表現に関しては、従来、実質的審査・形式

的審査の用語が用いられることが多い。しかし

ながら、この用語の意味内容につき、学説の理

解するところはまちまちであり、そのことが議

論の混乱を招いている部分があった（注53）。

　そもそも、この用語の由来するドイツでは、

かつてのプロイセン法のように、①審査の対象

につき、物権契約のみならず原因関係の有効性

も審査を行い、かつ、②審査の方法につき、過

去の仮装訴訟の沿革を引いて裁判官的な審査を

行う主義を指して実質的審査主義、①審査の対

象につき、無因性原則を前提に原因関係の審査

は行わず、かつ、②審査の方法についても書面

審査を行う、現行ドイツ法の立場を指して、形

式的審査主義と呼んでいる。

　ところが、我が国においては、①審査の対象

に関しては、無因性原則を採らない日本法の下

では原因関係の審査を行う点につき争いがない

ため、この観点から実質的…審査主義・形式的審

査主義の区別することはなされず、他方、②審

査の方法に関しては、我が国では、かつてのプ

ロイセン法のような裁判官的審査を、今でもド

イツが行っているとの、全くの誤解が一般た定

着しているため（注54）、例えば、「実質的審査

主義を採るドイツ≧異なり、形式的審査主義を

採る日本では、公信力を認めることができな

い」などという誤った説明が、民法の教科書レ

ベルで普通に行われている。

　こうした不適切な用例を避けるため、研究会

報告書では、実質的審査主義・形式的審査主義

の用語が用いられなかったが、骨子案が、登記

官の審査の方法につき、裁判官的な対面審査を

指して「対人審査」という耳慣れない用語を用

いているのも、同様の趣旨に基づくものと考え

られる。ただし、問題は、その反対語の側で、

オンライン申請下で「書面審査」や「窓ロ審

査」の用語はもはや用いることはできず、無体

物である情報の審査に対して「対物審査」と言

うわけにもいかない。この点に関する適切な用

語を早期のうちに確定しておく必要はありそう

である。

（A）骨子案の説明

（注52）　中井幸雄「保証書制度の現状と今後のあり方について（第1回日韓パートナーシップ研修実務研究課題）」み
　んけん（民事研修）518号（2000年）46頁。なお、オンライン登記申請制度研究会「中間報告書」前掲（注9）122－3
頁参照。

（注53）我が国における実質的審査主義・形式的審査主義の用語法の混乱を指摘し、理解の統一の必要性を説いたの
　は、鈴木禄彌r不動産登記におけるいわゆる実質的および形式的審査主義について」『抵当制度の研究』（一粒社、
1968年）97頁の功績であり、その結果、少なくともその後の不動産登記法の教科書においては、この用語の軍将な定
義に配慮した記述が行われている。吉野衛r注釈不動産登記法総論（丁丁）下』（キンザイ、1982年）291頁、r注解不

動産法6不動産登記法，（補訂版）』前掲（注2）328頁〔永井紀昭〕、幾代＝徳本・前掲（注19）153頁、’161頁。

（注54）　しかも、これは二重の意味で誤りであって、まず第1に、ドイツの現行民法・登記法は、原始規定の段階で
　も、所有権移転の場合を除き、プロイセン法のアウフラッスング原則（登記官による対面審査）を採用していない。
第2に、所有権移転に関するアウフラッスングについても、その後の改正によって、登記官の対面審査から、公証人
が審査を行い、公正証書を登記官に提出する方法に改められている。七戸・前掲（注32）277頁、民法施行100周年記
念シンポジウム「物権変動理論と公示制度の現実」司法書士論叢TH：IN：K：95号（1999年）34頁〔七戸〕。
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〔57〕　一方、骨子案の提示する登記官の「対人

審査」の具体的要件・方法・対象等は、以下の

とおりである。

（1）まず、大前提として、改正法においても、

現行法と同様、提出された情報の限りでの審査

を原則とする（補足説明第4－46）。

　しかし、提供された情報から、申請人となる

べき者以外の者が申請していると疑うに足りる

相当な理由がある場合ですら、上記原則に従

い、提供された情報のみを用いた形式的判断だ

けで登記を実行するのは不合理であるから、こ

の場合には、例外的な措置として対人審査を認

める（補足説明第4－47）。

（2）それゆえ、この例外措置である対人審査が

認められるための要件は、提供された情報に関

する従来いわゆる書面審査において、申請人と

なるべき者が申請しているという外形がある場

合に、なおも本人ではないと疑うに足りる理由

があり、かつ、その理由に相当性がある場合に

限られる（補足説明第4－48）。

　なお、ここにいう理由の相当性は、極めて限

定的であり、骨子案の挙げる具体例は、主とし

て故意の成りすましによる登記騙取の事例を想

定している（補足説明第4－49）。

（3）一方、対人審査の方法は、申請人・代理人

に対して、①出頭を求めて質問するか、あるい

は、②必要な情報の提供を求めることの、2つ

である（補足説明第4－50）。

　なお、このうち、出頭を求める場合に関し

て、当事者が遠隔地に居住しているとき等にお

いては、管轄裁判所の登記官は、当事者の最寄

りの登記所の登記官に、この出頭による対人審

査を嘱託できるものとする（骨子案第1－7後

段、補足説明第4－52）。

（4）また、審査の対象に関しても、上記のよケ

に、対人審査を例外的に認めた制度趣旨が、本

人確認にあることから、登記申請意思の有効性

に関する審査は行うことができない（補足説明
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第4－50）。

（B）考察と私見

〔58〕オンライン申請の場合にも、例外的に登

記官が対人審査を行う必要があることにつき、

おそらく異論はないであろう。．したがって、検

討されるべきは、対人審査の具体的な要件・方

法・対象ということになるが、問＝題は、再び出

頭主義の制度趣旨の論点（〔19〕一〔27〕）へとフ

ィードバックする。すなわち、出頭主義の制度

趣旨は、本人確認のみならず、物権変動意思な

いし登記申請意思の確認にも存すると解される

ところ、出頭主義廃止の論点において、骨子案

は、前者のみを制度趣旨と理解していた。そし

て、この点は、本論点においても同様であっ

て、骨子案は、対人審査の要件あるいは対象に

関して、本人確認の側面しか問題にしていな・

い。

　（1）対人審査の対象

〔59〕　しかし、現行不三法49条3項に関して、

通説は、ここにいう「当事者」とは、登記申請

能力（意思能力）ある当事者を意味するとし

て、出頭してきた申請人に意思能力がないこと

が一見して明らかな場合には、本号に基づき申

請を却下すべきものとしている（注55）。これ

は、出頭主義の制度趣旨につき、本人確認のみ

ならず、その本人の行った意思の有効性確認も

含むことを意味する。

　したがって、出頭主義を廃止した場合には、

この点に関して従来行われていた審査につき、

何らかの代替制度を用意しておかなければ、登

記の真実性は従前に比べて低下すると理解され

るところ、骨子案は、後述のように、当事者の

意思確認の側面に関して特段の手当ても行って

いない（骨子案第1－9／10参照）。

　それゆえ、上述の通説との関係では、最低

限、対人審査の際には、出頭してきた当事者に

意思能力がないことが一見して明らかな場合に

は、申請を却下する余地を認めておく必要があ
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る。その意味では、改正法の条文表現につき、

現行不＝登法49条3号の「当事者」の文言が消え

るのはやむを得ないとしても、これを商業登記

法24条4号と同様「事件が申請の権限を有しな

い者の申請によるとき」としたのでは（補足説

明第4－51）、狭すぎる。

　（2）対人審査の要件・方法

〔60〕　一方、問題を本人確認の側面に限ってみ

ても、骨子案の述べる対人審査の要件は、第1

に、提供された情報から、申請人が本人である

ことが疑われる場合の中でも、それが極めて明

白な場合（骨子案の表現によれば「相当」な場

合）にしか、対人審査を認めない点において、

やはり狭すぎる。また、第2に、従来いわゆる

書面外資料から申請人が本人でない疑いが生じ

た場合に関しても、骨子案は、極めて厳格な要

件の下でしか対人審査を認めない（補足説明第

4－49に掲げられた具体例③）。

　さらに、仮に対人審査が認められたとして

も、その際の審査の方法につき、骨子案が認め

ているのは、表示の登記について登記官に認め

られている実地調査権（不登法50条2項）と同

一のものである。

　これに対して、現行法の出頭主義下における

登記官の審査につき、学説の中には、（従来い

わゆる）形式的書面審査の原則を硬直的に解さ

ず、柔軟な運用を図るべきとの主張も存在して

いる（注56）。ましてや、骨子案の提示する対

人審査の制度は、この形式的書面審査の原則に

対する明確な例外として条文上規定されるので

あるから、その審査の方式や対象は、従来の学

説が形式的書面審査の枠内で述べていたところ

のものより、高い自由度が認められてよいはず

である。

　にもかかわらず、骨子案の提言は、従来の通

説的見解における登記官の審査権の範囲や方法

を、基本的にそのまま対人審査にスライドさせ

て遮るように見受けられる。

　こうした骨子案の消極的姿勢は、一面では、

登記事務の遅延を防ぐためでもあるが、他面、

登記官の審査権限、（それは同時に審査義務でも

ある）の範囲を当初より狭く解しておくこと

で、虚偽申請の場合の登記官の国家賠償責任を

回避する目的がある。しかし、虚偽の登記申請

の疑いを抱きながら、形式的書面審査の原則性

を盾に、見て見ぬふりをして手続を進めること

は、虚偽の登記申請に間接的に加担・助力して

いるに等しい。

　これが、もし、他の申請手続であれば、多少

とも疑念がある場合には申請を却下しているは

ずである。ところが、登記申請に関しては、形

式的書面審査主義の強調の結果、それが、ねじ

れた形で逆転し、少々の疑念なら受理するとい

う結果になってしまっている。こうした状態に

おいて、新たな法制度を作る場合の、基本的な

制度設計の方向性は、登記官の対人審査の強化

よりも、他の本人確認制度，（電子署名・電子証

明書、資格者代理人の本人確認情報等）の充実

に求めるべきことになろうが、そうであるとし

ても、骨子案における対人審査の対象・要件・

方法は、少々狭すぎる印象を受ける。

麟
麟
鍾 蓼　印 画昏夢 1藷闘

〔61〕骨子案第1－8／9／10は、登記申請に際して

権利取得原因の有効性確認のために要求される

証書に関する問題である。このうち、骨子案第

1－8は表示の登記の申請に必要な「所有権ヲ証

スル書面」の電子情報化、骨子計量1－9／10は権

（注55）　舟橋諄一「不動産登記法」『新法学全集第12巻』（日本評論社、1937年）146頁、『注解不動産法6不動産登記法
　（補訂版）』前掲（注2）348頁〔永井紀昭〕、幾代瓢徳本・前掲（注19）158頁。

（注56）　畦地靖郎「登記官の審査権について」民事研修348号（1986年）10頁、佐藤勇「登記官の審査権」田申康久（編

著）『（不動産登記制度100周年記念）不動産登記制度と実務上の諸問題㈲』（テイハン．1988年）79頁、佐藤武「登記
官の権利の登記申請に係る審査のあり方について」本誌478号（2001年）38頁。
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利の登記の申請に必要なr登記原因ヲ証スル書

面」の電子情報化に関する。

第1－8表示登記　　原本である書面の写し

　　　　に相当する情報

〔62〕表示の登記に関しては、①当事者の申請

によるほか、登記官による職権による登記も認

められているが（不違法25条ノ2）、実際に

は、申請による登記がほとんどであるため、骨

子案第1－1／2のオンライン申請と窓口申請の関

係の問題は、表示登記に関しても妥当する。し

かし、②権利登記と異なり出頭主義が採られて

おらず（不登熟26条2項）、したがって、郵送

申請も認められているため、骨子案第1－3の論

点は問題とならない。また、③単独申請主義が

採用されているため（未登記不動産に関しては

不動産の所有者の単独申請（80条1項・3項、

93条1項・3項）、権利の登記も存在している

；場合は登記名義人の単独申請（81条1項、81条

ノ2第1項、81条ノ8第1項、93条ノ2第1項、

93条ノ3第1項、93条ノ6第1項など））、骨子

案第1－4も直接影響しない。また、④登記済証

の提出が要求される場合もほとんどないので

（ただし、81条ノ2第2項などの例外はある）、

骨子案第1－5／6も、ほぼ問題とならず、さら

に、⑤登記官に実地調査権が認められており、

その審査方法は、骨子案第1－7の対人審査と同

様のものなので（50条2項）、この点に関して

も、法改正による大きな影響はない。　　う

　しかし、表示登記の申請の際には、上記のほ

かに、⑥図面（土；地の場合には地積測量図・土

地所在図、建物の場合には建物図面・各階平面

図）、並びに、⑦「申請人ノ所有権ヲ証スル書

面」（土地につき80条2項、建物につき93条2

項）の添付が要求されており、したがって、オ

ンライン申請の際、これらの図面及び書面をと“

のようなものに置換するかが問題となる。骨子

案は、このうちの⑥の図面の問題に関しては後
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回しにして（骨子案第2－2、第2－5）、次述の権

利登記に関する登記原因証書の電子情報化問題

（骨子案第1－9／10）に揃える形で、⑦所有権を

証する書面の電子情報化問題について触れてい

る（骨子案第1－8）。

〔63〕所有権を証する書面とは、具体的には、

土地に関しては、公有水面埋立法22条の規定に

よる竣工許可書、官公署の証明書その他申請人

の所有権が推認できる書面をいい（不動産登記

事務取扱手続準則121条）、建物に関しては、建

築基準法6条の規定による確認及び同法7条の

規定による検査のあったことを証する書面、建

築請負人又は敷地所有者の証明書、固定資産税

の納付証明書その他申請人の所有権の取得を証

するに足る書面をいう（同準則147条1項）。ま

た、所有権を証する書面で私人の作成に係るも

のについては、印鑑証明書を添付しなければな

らない（同準則89条）。さらに、実際には、以

上の法定の必要的添付書面のほかに、任意的添

付書面（土地家屋調査士が作成する現況調査報

告書とその裏付け資料など）が提出されること

もある。

　このように、所有権を証する書面には種々の

ものがあり、かつ作成者も多岐にわたるため、

オンライン申請に際して、これらの書面をすべ

て電子情報に変換して、かつ原本である書面の

作成者の電子署名及び電子証明書を付さなけれ

ばならないとすると、申請人に過酷な負担を課

すことになる。そこで、骨子案は、申請者又は

その代理人が作成した「原本である書面の写し

に相当する情報」をもって、所有権を証する書

面に代えることとした（骨子案第1－8）。

（A）骨子案の説明

〔64〕　この点に関する骨子案の説明は、以下の

ようなものである。

（1）まず、原本である書面の電子情報化に関し

ては、一般論としては、①「原本である書面の

写しに相当する情報」を作成し、これに、②原
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本作成者がその内容を確認した旨の情報並びに

③原本作成者の電子署名及び電子証明書があれ

ば、原本と同程度の証明力を認めることはでき

る（補足説明第5－53）。

（2）しかしながら、第1に、表示登記の申請の

ために必要な、所有権を証する書面に関して

は、原本が多岐にわたるため、上記（1）の一般原

則に基づく電子情報を要求すると、申請人の負

担が大きすぎる（補足説明第5－54）。

（3）また、第2に、表示登記に関しては、登記

官の実地調査権が認められているので（不登法

50条）、上記（1）の一般原則を厳格に適用しなく

ても、登記官の審査権を通じて真実性確保を補

完できる（補足説明第5－55）。

（4）さらに、第3に、表示登記の申請の大部分

は、資格者代理人である土地家屋調査士によっ

て行われているから、「原本である書面の写し

に相当する情報」の作成、及び、原本である書

面の保管と登記官への提示は、土地家屋調査士

が行うことになる（補足説明第5－56）。

（B）考察と私見

〔65〕　以上の骨子案の説明は、後に見る権利登

記に関する登記原因証明情報を検：討する上で

も、重要な観点を提供する。

　すなわち、まず第1に、骨子案は、権利取得

原因の有効性確認に関しては、取得原因証書そ

れ自体をいちいち電子情報化する必要はなく、

種々の証拠資料を要約し統合したデータであっ

ても、十分な有効性確認ができる、との前提に

立っている。となれば、権利登記に関する登記

原因証明情報に関しても、売買契約書そのもの

の電子データではなく、物権変動を証明する種

々の書面を要約・統合したデ』タの提出で足り

るということになる。なお、骨子案は、「登記

原因ヲ証スル書面」の電子データを「登記原因

証明情報」と呼んでいるのに、「所有権ヲ証ス

ル書面」の電子データを「原本である書面の写

しに相当する情報」と呼ぶのは、冗長にすぎ、

る。「登記原因証明情報」に揃えて「所有権証

明情報」と呼ぶか、あるいは、この機に両概念

を統一してしまうべきであろう（〔74〕参照）。

（66〕　第2に、骨子案が、こうした要約・統合

データの提出で足りるとする根拠は、登記官の

実地調査権と、土地家屋調査士の存在の2点に

求められている。ところが、骨子案は、登記原

因証明情報に関する個所では、驚くべきこと

に、司法書士について全く言及していない。表

示登記の申請の大部分が土地家屋調査士によっ

て行われているのと同様、権利登記の申請の大

半は司法書士によって行われているのであり、

表示登記に関して土地家屋調査士の役割を評価

した制度を設けるのならば、権利登記について

も、司法書士を基軸とする同様の制度の導入可

能性を検討すべきであった。

　これに対しては、おそらく、権利登記に関し

ては、登記官の実地調査権のような審査権が認

められていないから、表示登記と同様の制度を

考えなかったのだ、との答えが返ってくるのだ

ろう。しかしながら、今回の法改正において、

登記官の審査権につき、現行の法制度をそのま

ま維持しなければならない、という制約は存在

していないのであるから（〔10〕）、新法におい

て、権利登記に関しても、登記官に物権変動原

因に関する積極的な審査権限を認めれば、表示

登記に関する骨子案と同様のシステムを、権利

登記に導入することもできるはずである。

　この点に関しては、おそらく、権利：登記に関

してまで登記官の積極的審査権限を認めると、

登記官の負担が大きく、登記事務が遅延すると

の反論が返ってくるのであろう。しかし、表示

登記に関する登記官の審査権に関しても、今回

改正において、その負担軽減化が図られるべき

であって、骨子案の提示する「原本である書面

の写しに相当する情報」についても、利用者の

みならず、登記官の負担軽減の効果をも考慮に

入れて制度設計すべきことは、今回改正の基本
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方針である。表示登記に関する登記官の審査権

限の内容についても、現行法と同一にしなけれ

ばならないとする制約は、どこにも存在してい

ない。

　そして、実際にも、今回導入される「原本で

ある書面の写しに相当する情報」が、資格者代

理人（土地家屋調査士）の作成したものであれ

ば、登記官の調査の負担は、事実上軽減される

のであるから、その分浮いた労力を、本人申請

の場合の「原本である書面の写しに相当する情

報」の審査とともに、権利登記に関する登記原

因証明情報の審査に振り当てればよい。

　以上を要するに、第1に、表示登記に関する

「原本である書面の写しに相当する情報」の制

度に関しては、それが資格者代理人（土地家屋

調査士）の作成に係るものであれば、登記官の

審査を軽減する方向で処理を行い、本人の作成

したものについてだけ、現行法と同程度の審査

を行うことにすべきである。そして、第2に、

これと同様の構造を、権利登記に関する登記原

因証明情報についても認めるべきである。

〔67〕　さらに、第3に、これら取得権原の有効

性確認に関する制度は、本人確認の側面に関し

て骨子案が提示する、本人確認情報及び登記官

の対人審査の制度の中に吸収する形で、統合・

一本化すべきである。

　既に指摘したように、この対人審査の制度

は、本人確認の側面のみならず、本人の意思能

力といった取得権原の有効性確認も行わなけれ

ば、出頭主義廃止に伴う代替的措置として機能

しない（〔59〕）。そうであるとすれば、この制

度の適用対象を、取得権原の有効性確認につい

ても拡張する形で、物権変動ないし登記の有効

性を担保する統一嗣法制度として位置づけるべ

きである。

　実際にも、本人確認と取得権原の有効性確認

は、相互に密接に結合し、一体的に審査・確認

が行われるのが常であるから、これを》骨子案
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のように、本人確認のための審査手続と、取得

権原の有効性確認のための審査手続に峻別し、

全く異なる基準や方法で判断するのは不合理で

ある。

第1－9／10権利登記一登記原因証明情報

（A）骨子案の説明

〔68〕一方、物権変動論との関係で、最もイン

パクトが大きいと思われるのが、権利登記の申

請に関する「登記原因証明情報」の制度（骨子

案第1－9）である。この制度に関する骨子案の

説明は、大略次のどおりである。

（1）登記原因証書の制度趣旨ないし機能は、①

我が国の登記制度の目的が、物権変動の過程及

び態様をも公示する点にあることから（補足説

明第6－58）、これらの過程・態様の有効性を確

認する点に存する。しかし、現行法において

は、それと同時に、②登記原因証書の副本を利

用して登記済証を作成する機能（不国法60条）

も認められている（補足説明第6－59）。

（2）しかし、このうちの②登記済証作成機能に

関しては、今回改正によって、登記済証が廃止

され登記識別情報へと置き換わる結果、消失す

ることとなるので、現行法において、この機能

を代替する趣旨で設けられている申請書副本の

提出制度（40条）は、その存在意義を失うがゆ

えに、廃止する（補足説明第6－60）。

（3）他方、登記原因証書の①の機能に関して

も、現行法の下においては、「登記名義人の真

実性に比べ、登記原因の真実性の程度は劣り、

後で取引を行う者にとっては、不動産の権利関

係を調査する際に支障がある」（補足説明第6－

61）。したがって、今回改正を機に、登記原因

の真実性を向上させる。

（4）しかし、そのための方法として、契約書な

いし電子契約書を要求する方法は採用しない。

その理由は、①民法176条の意思主義とのi整合

性がとれないこと、②申請人に加重な負担をか



登記情報502号　2003．9

け、迅速・円滑な不動産取引を阻害することに

ある（補足説明第6－61）。

（5）そこで、今回改正においては、権利変動の

原因となる具体的な法律要件事実に関する情報

を「登記原因証明情報」として提：出させること

とする（補足説明第6－61、第6－62）。

　なお、その内容に関しては、（1）単独申請の場

合と、㈹共同申請の場合とで、違いを設ける。

すなわち、（i）単独申請の場合には、原則として

申請人以外の者が作成した客観的な情報（公文

書等）のみが登記原因証明情報となる。これに

対して、㈹共同申請の場合には、そのような制

限は設けない（補足説明第6－63）。

（6）一方、登記原因証明情報として提供された

情報は、登記記録の付属記録として登記所に保

管される（骨子案第HO）。

（B）考察と私見

〔69〕現行の登記原因証書に関する従来の議論

は、（a）廃止論と（b）強制論という、全く正反対の

立場に分かれていた。

（a）廃止論（注57）の理由は、登記原因証書の

機能に関して、上記①の真実性担保機能はほと

んど意味をもたず、したがって、②登記済証作

成機能しか有していない、との認識を前提とす

る。①の機能がないとする理由としては、登記

官が裁判官的審査権をもたないこと、真実性担

保機能は印鑑や登記済証によって担われている

こと、実際に提出されるのも、登記済証になる

ことを予定しての「登記手続用」の原因証書で

あって、真実の売買契約書ではないこと、登記

所の側でも、売買契約書が提出された場合には

（所有権移転時期が明確にならないため）却下

する場合があること、等が挙げられている。そ

れゆえ、登記原因証書の主たる機能は、②登記

済証作成機能にあるので、それならば、あらゆ

る申請について申請書副本の提出を要求するほ

うが望ましい、というのが、廃止論の主張であ

る。

（b）一方、強制論には、種々のバリエーション

が存在するが（注58）、基本的に共通している

のは、フランス法と同様、一定の資格者（フラ

ンスの場合は公証人、日本では司法書士が想定

されている）が当事者間の物権変動原因契約を

審査し、その記録を登記原因証書として必ず提：

出させる、という構造である。

（c）なお、両説の中間には、司法書士等の資格

者が売買等の原因契約を審査した上で作成する

売渡証書の提出で足りるとする見解もあるが

（注59）、問題は、ここにいう売渡証書の内容で

あって、それが原因関係を捨象した抽象的な物

権変動事実だけを記載したものならば、それは

申請書（副本）と変わりがないから、（a）説に近

づき（ただし、物権変動の審査者が登記官か司

法書士も入るかという点に違いがある）、売買

契約書に近い詳しい内容が記載されてあれば、

それは売買契約の公正証書的な位置づけになっ

て、（b）説に近接してゆくことになる。

　（1）起草者の見解

〔70〕　登記原因証書をめぐる上記（a）（b）両説の対

立の萌芽は、現行不算法の立法段階から生じて

おり、そして、それが、申請書の中に物権変動

意思を見いだすドイツ法主義と、登記原因証書

（注57）幾代鷲徳本・前掲（注19）129－30頁、134－5頁。
《注58）　木茂鉄＝木茂隆雄『不動産登記の原理』（法律文化社、1973年）、住吉博『不動産登記と司法書士機能』（テイハ

　ン、1986年）、藤原勇喜『登記原因証書の理論と実務』（キンザイ、1986年）、鎌田薫「不動産物権変動の理論と登記手

　続の実務一日本的『フランス法主義』の特質一一」不動産登記制度100周年記念論文集『不動産登記をめぐる今日
　的課題』（日本加除出版、1987年）57頁、甲斐道太郎「『登記原因証書』覚え書」前掲『不動産登記をめぐる今日的課
　題』351頁、池田恒男「『登記め真正』の確保と『登記原因証書』問題：」民事研修364号（198プ年）12頁。今般1のオンラ

　イン申請につきこれを説く見解として、横山美夏「信頼性の高い登記制度に向けて」本誌4％号（2003年）34頁。
（注59）加藤俊明「登記原因証書の適格性一一登記原因証書に関する各界の意見を検証する（1）・（2）」市民と法8号
　（2001年）75頁、9号77頁。
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の中に物権変動意思を見いだすフランス法主義

の相違に起因することは、既によく知られてい

る（注60）。

　物権変動の実体法に関して、我が国は、フラ

ンス法の立場を採用したが、しかし、その継受

の仕方は極めて不完全であった。すなわち、フ

ランス民法典は、意思主義を定める一方で、書

証優越原則（1341条）を規定しており、また、

不動産取引は、公証人を介在して行うのが慣行

となっているため、登記原因証書のない不動産

譲渡契約が、およそ存在しない。すなわち、フ

ランス法の立場は、実は隠れた要式主義であ

る。ところが、我が国において、書証優越原則

は、旧民法から現行民法への移行の際に削除さ

れ、また、公証人慣行も一般化しなかったた

め、現行日本法の立場は、フランス法とは似て

聖なる、裸の意思主義となってしまい、登記原

因証書のない物権変動が常態化している。

　しかも、その一方で、物権変動の手続法（登

記法）に関して、我が現行法は、フランス法・

旧民法の原因証書の公示システムを採用せず、

ドイツ法・旧登記法の物的編成の帳簿制度を採

用した。そして、その中には、共同申請主義の

ように、物権行為の独自性を前提とする条文が

含まれている。先に触れたように（〔31〕）、ド

イツにおける物権契約と共同申請意思はそもそ

も同一物であって、それがBGBの立法過程に

おいて単に理論の限りで峻別されただけにすぎ

ない。なお、この点は、単独申請主義（許諾主

義）を採る現行GB，0においても同様であり、

登記許諾書及び申請書の中に、物権的合意が含

まれていると解されている（注61）。

〔71〕　この点に関しては、現行不登法の立法過

程において、以下のような議論がある（注62）。

　論点は、申請書に表象された意思と、登記原

因証書に表象された意思とが矛盾する場合、ど

ちらの内容に従って登記がなされるのか、とい

う問題であるが、立法過程においては、予決議
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案として、申請書の側を重視する立場が決まっ

ていた。そのため、当初の議論においては、登

記原因証書不要論まで飛び出すほどであり、例

えば、現行35条の基となった原案36条の審議に

おいて、箕作麟祥は「第2号ノ原因証書ハ是非

必要ナリヤ」との質問を行い、長谷川喬は「第

1号ノ申請書ヲ精密ニスルトノコトナレバ第2

号ハ不用ナル可シ」と返答している（注63）。

　ところが、その後、現行49条7号の基となっ

た原案44条5号の規定をめぐって、委員は、申

請書重視の立場と、登記原因証書重視の立場に

分かれて争い始める。そして、ここでは、フラ

ンス法主義を採る民法との関係が意識されてお

り、穂積陳重は、次のように述べる。「登記法

ハ民法修正案第177条ヲ以テ基礎トセザル三態

ラズ然ルニ同条ニハ『不動産二関スル物権ノ得

喪及ヒ変更ハ登記法二従ヒ』云々トアリ故二右

ノ原因ニヨリ登記スルモノナレバ其原因ヲ証ス

ル書面ヲ必要トスルヤ言ヲ待タズ加之一朝疑ノ

存スルトキハ之ヲ以テ証スベキナリ然ルニ其証

書ノ如何二係ハラズ単二申請書ヲ以テ主トスル

ハ余ノ採ラザルトコ白ナリ且若此条ノ場合二於

テ原因証書ト申請書ト相違スルトキハ其申請書

二拠ルトセバ益民法ト抵触スルニアラズヤ乍併

一旦登記セシモノニ対シテ他日間違アランガ固

ヨリ本案ハ申請書ヲ保存スルノ主義ナレバ此申

請書二拠ル可キハ当然ナリ唯余ノ希望ハ現よ登

記ヲ申請スルニ際シテハ其原因証書ヲ以テ信愚

スベキモノト云フニ在リ」（注64）。その後、同

条に関する議論は、登記原因証書重視の立場が

勝ちを収めるのであるが、しかし、この立場

と、それ以前に申請書重視の立場に立って審議

済みの条文との商の整合性が図られることはな

かった。．すなわち、申請書に表象された原因契

約とは独立的な物権変動意思（物権契約）を登

記官が審査・確定するドイツ法系の構造は、排

除されることなく残存したのである。

　この点からすれば、物権変動の一般論として
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は民法176条のフランス法系の独自性否定説が

妥当するが、ただし、不動産物権変動に限って

は不登法の前提とする物権契約の独自性肯定説

が妥当する（民法176条と不丁丁26条その他の

条文が一般法・特別法の関係に立つ）との解釈

も、あるいは成り立つのかもしれない。

　今日の登記実務において、登記原因証書とし

て売買契約書のみを提出した場合には申請を却

下する一方で、登記申請のためだけに新たに作

成された原因証書ないし売渡証書による申請を

当然に容認するのも、この新規作成の原因証書

の中に、原因契約とは独立別個の物権契約を見

いだしているからのようにも見える。一方、こ

のような申請の実情に照らして、いっそのこと

登記原因証書の制度を廃止し、すべて申請書副

本の提出で足りるとする主張（〔69〕（a）説）も，

また、ドイツ法と同様、申請書中に見いだされ

る物権契約の限りで登記官が審査すれば登記の

真実性は確保される、との発想に立っているよ

うにも見える。

　（2）登記原因証明情報，

〔72〕　ところが、これに対して、今回骨子案

は、従来の登記原因証書において形骸化してい

た物権変動の過程及び態様に関する証明機能を

復活させる目的で、すべての登記申請につき登

記原因証明情報の提出を義務付けるとする。す

なわち、骨子案は、従来の登記原因証書をめぐ

る学説の対立（〔69〕）につき、（a）廃止論の立場

を排斥し、（b）強制論の立場に立つ旨を宣明した

のである。

　しかしながら、従来の登記原因証書強制論

と、今回骨子案の内容とを比較した場合、そこ

には決定的な差異が認められる。すなわち、従

来の強制論においては、フランス法におけると

同様、証書の真実性確保の目的から、一定の資

格者が審査・作成、した登記原因証書を要求して

いたのに対して、骨子案は、資格者の審査を想

定していない。なお、骨子案は、（i）単独申請と

（ii）共同申請とで、登記原因証明情…報の内容に区

別を設けているが、この立場は、基本的には登

記原因証書廃止＝申請書（副本）重視の立場に

立ちつつ、（i）単独申請の場合にのみ、登記申請

書の真実性を担保するため、登記原因証書の提

出を求め、㈹共同申請の場合には、真実性の担

保があるので、登記原因証書は提出不要とする

幾代＝徳本『不動産登記法』の主張を参考にし

たものであろう（注65）。

（i）単独申請の場合

〔73〕骨子案の立場は、単独申請の場合の登記

原因証明情報として公文書等が提出されている

限りでは、従来の登記原因証書強制論の主張に

ほぼ一致する。そして、この登記申請を媒介項

とした間接的な証書（証明情報）強制の結果、

単独申請の登記原因が法律行為である場合に、

公文書等（の証明情報）を作成することが常態

化すれば、フランスと同様、意思主義原則にも

かかわらず、この情報作成時が契約時であり、

したがってまた物権変動時であるとの認定が行

われるようになるだろう。

　なお、この場合の登記原因証明情報の具体的

内容は、現行不登法27条の判決による登記の場

合には、当該判決書を電子情報化したものとな

る。これに対して、相続による移転登記の場合

には、従来、戸籍謄本や遺言書は　　前者は当

（注60）　この問題に関する学説の詳細は、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（1999年）245頁参照。
（注61）　石川・前掲（注42）165頁。

（注62）　：藤原・前掲（注58）453頁、七戸・前掲（注40）盤頁、吉野衛「登記原因証書をめぐる諸問題」登記研究624号
　（2000年）9頁。

（注63）　「法典調査会・不動産登記法案議事筆i記」前掲（注20）80頁。

（注64）　「法典調査会・不動産登記法案議事筆記」前掲（注20）101－2頁。
（注65）　幾代瓢徳本・前掲（注19）135頁。
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該不動産の権利関係が示されておらず、後者は

死亡の日時が示されていないため　　登記原因

証書にならないとされ（注66）、申請書副本に

よる申請が行われていることから、どのような

ものが登記原因証明情報に姦るかが問題となる

が、おそらく、現行41条の「相続ヲ証スル市町

村長若クハ区長ノ書面又ハ之ヲ証スルニ足ルヘ

キ書面」を電子情報化したもの、ということに

なるのであろう。所有権の保存登記につき現行

101条1項の要求する申請書副本及び「必要ナ

ル証明書類」に関しても同様と思われる。

〔74〕　だが、ここでは、先述の表示登記との関

係で、以下の2点が問題となる。

　まず第1に、表示登記は、すべて、申請書副

本の提出が要求される場合であると理解されて

いるが（注67）、先に見たように、骨子案は、

この場合に要求される「所有権ヲ証スル書面」

に代わる電子情報の名称を「原本である書面の

写しに相当する情報」と呼んでいる（骨子案第

1－8）。しかし、それは、上記所有権の保存登記

について要求される「登記原因証明情報」と同

一概念になるように思う。したがって、これを

機iに、表示登記に関しても、「登記原因証明情

報」の用語に統一してはいかがか（〔65〕参

照）。

　第2に、表示登記について要求される「所有

権ヲ証スル書面」と同様、所有権の保存登記に

ついて要求される「必要ナル証明書類」は、極

めて多岐にわたる。したがって、骨子案の立場

に従うならば、表示登記に関する「原本である

書面の写しに相当する情報」と同様、保存登記

に関する登記原因証明情報の内容も、それらの

証明書類を統合・整理したものにならざるを得

ないであろうが、表示登記に関しては、登記官

の実地調査権と土地家屋調査士の存在を根拠と

して、「原本である書面の写しに相当する情

報」の導入を説きながら（〔64〕（3）（4））、権利登

記に関して、そのような制度的保障のないまま
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に、登記原因証明情報の導入を主張二するのは、

バランスを欠く。したがって、この点に関して

も、表示登記と権利登記は同一に取り扱うべ

く、登記官ないし資格者の審査を介在させた単

一の制度を考えるべきである。

（且）共同申請の場合

〔75〕一方、共同申請に関して、骨子案は、単

独申請と異なり、登記原因証明情報の種類に制

約を設けてないが、しかし、そもそも、単独申

請と共同申請とで、このような区別を設ける意

味はないように思う。

　この点につき、骨子案は、登記義務者の承認

という要素を、共同申請に固有の真実性担保理

由と考えているようであるが、しかしながら、

この要素は、「仮登記義務者ノ承諾書」（不登法

32条）からも知られるように、単独申請に関し

ても等しく存在する。のみならず、共同申請・

単独申請の別なく問題となるところの、第三者

の許可書・承諾書もまた、第三者の承認という

要素を媒介項として、申請者の権利ないし権利

取得の真実性を担保するものである。要する

に、現行法の立場からすれば、私文書たる性質

を有する情報に関しては利害関係人の承認が認

められる場合に限って、また、公文書たる性質

を有する情報に関しては常に、登記原因証明情

報となり得るのであって、結局、単独申請に関

して骨子案にいう「登記原因証明情報となるも

のは、申請人〔登記権利者〕以外の者が作成し

た客観的な情報（公文書等）に原則として限定

される」との制約は、単独申請・共同申請の別

なく成り立つ命題といわなければならない。

〔76〕むしろ、ここでの問題は、このうちの私

文書たる性質を有する登記原因証明情報につ

き、相手方その他の利害関係人の承認という要

素のみで真実性を担保できるか、という点にあ

り、そして、骨子案の認識と異なり、私見によ

れば、答えは、否である。そもそも共同申請主

義を通じて十分に真実性が担保できるというの
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であれば、現行法の下においても、登記が実体

関係を反映する蓋然性は高いということになる

が、しかし、いうまでもなく、現実は、そう

なっていない。

　この点に関しては、今回骨子案では、物権変

動の原因となる具体的な法律要件事実の提供を

要求しているので、登記原因が実体関係を反映

する蓋然性は高くなるはずだ、との反論があり

得よう。しかしながら、骨子案は、登記申請に

おいて電子契約書それ自体の提出を義務付ける

ことには反対し（補足説明第6－61）、また、具

体的な売買代金額が明らかにされていない場合

でも当事者（登記義務者）が売買契約の成立に

つき合意していれば登記申請を受理するとして

いるので（補足説明第6－64）、こうした骨子案

の考え方のままで行けば、結局、当事者が作成

する登記原因証明情報は、従前の「登記手続

用」の登記原因証書と同程度の真実性しか有さ

ないこととなろう。だからとて、ここでドイツ

法的な考え方に立って、登記原因証明情報の中

に、売買契約とは独立別個の物権契約を見いだ

すわけにもいくまい。あるいは、実際の物権変

動と登記原因証明情報との問に不一致がないか

を、登記官が積極的に審査するとなれば、登記

事務が遅延する。

〔77〕　となれば、最善の方策は、再三述べてき

たように、登記識別情報がない場合に資格者代

理人の作成する本人確認情報（骨子案第1－6）

と同様の処理を、権利登記に関する登記原因証

明情報についても認める方法であるように思わ

れる。

　この点に関する具体的な制度設計としては、

例えば次のようなものが考えられる。

（1）まず、オンライン申請導入後は、物権の現

状のみならず、物権変動の過程及び態様をも正

確に反映するようにする、との基本方針を徹底

させるならば、登記原因証明情報としては、売

買契約書そのものを正確に電子情報化したも

の、及び、当該契約中に代金と引換えに所有権

が移転する旨の約定がある場合には、代金支払

の領収証を正確に電子化したものを提出させな

ければならない。

　この点は、現行法において、表示登記におけ

る種々の「所存権ヲ証スル書面」（不登法80条

2項、93条2項）や、相続登記に関する「之

〔相続〕ヲ証スルニ足ルヘキ書面」（不登法40

条）、保存登記に関する「必要ナル証明書類」

（101条1項）等について行っている具体的な書

面要求を、登記原因証書についても同一基準で

適用することで、制度間の不均衡の是正と適正

化を図るものであり、申請人への負担が増すと

の批判は当たらないと考えたい。

（2）一方、売買契約書あるいは売買代金の領収

証等のない場合、申請人は、それらの存在及び

内容を証明するような具体的な情報を提出し、

それらの具体的情報を用いて、登記官は、個々

の物権変動原因事実（売買契約の存在、代金支

払の有無等）を判断する。

　これは、ちょうど本人確認に関して、登記識

別情報がない場合に行われる事前通知あるいは

登記官の対人審査に対応する。

（3）ただし、資格者代理人にあっては、上記（1）

（2）の場合につき、個々の物権変動原因事実を審

査した上で、これらの事実に関する種々の書

面・情報を統合・一本化した形での登記原因証

明情報の提出も認める。

　これは、資格者代理人の本人確認情報に相応

する。なお、骨子案にいう表示登記に関する

（注66）　戸籍謄本につき吉野・前掲（注53）106頁、『注解不動産法6不動産登記法（補訂版）』蔚掲（注2）247頁〔松

尾英夫〕、幾代鵠徳本・前掲（注19）130頁、遺言書につき昭和34年9月9日民事甲第1995号民事局長回答・先例集追
　H530頁。
（注67）　幾代＝徳本・前掲（注19）340頁。
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「原本である書面の写しに相当する情報」も、

この次元における制度として位置づける。

　また、この資格者代理人の作成する統合型の

登記原因証明情…報に関しては、売買の有効性に

関しては資格者代理人において審査済みである

ため、代金額等に関しては、必ずしも記載する

必要がないものとする。

〔78〕　問題は、この統合型の登記原因証明情報

の具体的な記載内容であって、①それが売買等

の具体的原因事実の存在を証明しない程度に事

実関係を捨象・抽象化されたものならば、それ

は、申請書（副本）あるいは売渡証書の提出で

足りるという主張、ないし、物権契約を表象す

るドイツ型の法制度に近づき、②売買契約証書

としての機能をもち得る程度の具体的記述があ

るならば、従来の学説におけるフランス型の登

記原因証書強制論に近づく。

　すべての場合につき統合型の登記原因証明情

報を想定する骨子案は、その一方で、②フラン

ス型の方向性を採用する旨を明言しているが、

しかし、骨子案の説明（補足説明第6－64）だけ

では、どの程度具体的な原因事実を記載すれば

よいのか、あるいは逆に言えば、どこまで原因

事実を捨象することが許されるのかが、必ずし

も明らかではない。これでは、申請人も困惑す

るであろうし、また、各人が適宜要約した種々

雑多な様式の登記原因証明情報が提出される

と、登記官の側でも審査に手間取る。それゆ

え、ここでは、登記原因証明情報の具体的な様

式につき、具体的な指定・例示を行うことが望

ましい。

　この点に関しては、一定の書式を指定するこ

とは、意思主義の原則と抵触するとの反論がな

されるのだろうが、しかしながら、昭和58年改

正で新設された不論法100条2項の、区分所有

建：物につき表題部に記載された所有者（原始取

得者）から直接所有権を取得した者（転得者）

の行う保存登記の際に要求される，「証明書」に
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関しては、通達で所有権譲渡証明書の例が示さ

れているので（昭和58年11月ll日民三第6569号

民事局長通達）（注68）、登記原因証明情報の：様

式例を、通達レベルで発出することは可能と考

える。

　（3）登記原因証明情報の開示

〔79〕骨子心惑HOは、平成11年5月14日法律

第42号「行政機関の保有する情報の公開に関す

る法律」（行政機関情報公開法）、同日法律第43

号「行政機関の保有する情報の公開に関する法

律の施行に伴う関係法律の整備等に関する法

律」（整備法）による、不登法の改正との関係

で、注意的に言及されたものである（注69）。

　不唱法21条1項の旧規定は、登記簿及びその

付属書類・地図・建物所在図の閲覧を「利害ノ

関係アル部分耐熱リ」認めていたが、改正法

は、この制限を原則的に撤廃した。しかし、登

記簿の付属書類のうち地積測量図等以外のもの

については、依然として「利害ノ関係アル部

分」に限定して閲覧が認められており、骨子案

は、登記原因証明情報が、この制限に服するも

のであることを確認したものである。

　なお、当事者としては、「利害ノ関係アル部

分二限ル」とはいえ、登記原因証明情報が閲覧

されることを嫌い、例えば売買代金額等につ

き、虚偽の情報を提出する可能性もある。登記

原因証明情報の具体的内容を定める際には、こ

の点に関しても留意しておく必要がある。

　（4）登記原因の真実性向上の及ぼす影響

〔80〕従前の学説は、我が国の登記法の建前な

いし理想は、①現在の権利状態のみならず、②

物権変動の過程及び態様も正確に公示すること

にあるが、②の理想は今日においては後退せざ

るを得ないと説いてきた。これに対して、骨子

案は、「登記は、権利変動の過程及び態様につ

いても、できるだけ正確に公示していることが

望ましい」として（補足説明第6－58）、失われ

つつあった登記法の理想・目的の復権を図ろう
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縫癒

とする。

　今回の登記原因証明情報の制度導入により、

骨子案の意図が達成された場合、物権変動理論

は、以下の点において大きく変化する。

（1）まず第1に、改正後には、物権変動の「過

程」の不正確な登記（中間省略登記、冒頭省略

登記、無効登記の流用等）、物権変動の「態

様」の不正確な登記（贈与に代えて売買を登記

原因とする登記、「真正な登記名義の回復」を

登記原因とする登記等）がなされることはなく

なり、その結果、改正後になされた登記に関し

ては、現在の権利状態のみならず、その過程な

いし態様が不正確な場合には、その対抗力等を

否定し、かつ、抹消登記請求を認める解釈が正

当視されるようになる。さらに、登記原因部分

の証明力（事実上の推定力）も、飛躍的に向上

することとなる。

（2）第2に、骨子案が他方において企図する、

本人確認の側面での真実性確保（骨子案第1－5／

6／7）にも成功した場合には、二重譲渡紛争は

もちろん、登記名義人が無権利者であるケース

ー般が、大幅に減少することとなる。

　現に、公証人の審査・作成する公正証書の謄

本・抄本の公示システムを採用するフランスで

は、対抗要件主義の規定の存在にもかかわら

ず、そもそも二重譲渡などというケースは、境

界紛争型二重譲渡の事例を除けば、ほとんど生

じないといわれている（注70）。他方、ドイツ

でも、登記申請に際して、登記申請書に表象．さ

れた物権契約に関する登記官ないし公証人によ

る審査に加えて、無因性原則にもかかわらず、

債権契約証書の提出も要求されているため（し

かも、所有権移転の債権契約は、公正証書での

締結が義務づけられている）、公信力の条文が

実際に適用されることは、ほとんどない（注

71）。

　これに対して、我が国では、登記申請段階で

の審査を甘くして、いったんは当事者の負担を

軽減する代わりに、その結果多発することにな

る紛争に巻き込まれる危険性に関しては、当事

者にこれを甘受させ、ただし、その場合の裁判

規範を充実させることによって一定の手当てを

行うという、フランスやドイツとは全く逆向き

のスタンスが採られてきた。対抗要件主義をめ

ぐる種々の法律構成や、民法94条2項類推適用

法理といった、極端に精緻な法理論が発展した

のは、そのためである。

　しかしながら、不動産取引に関しては放任主

義を採り、事故が起こった後の事後処理だけを

考えておけば足りるという立法政策は、望まし

いものとはいえない。予防法学的な観点から、

そもそも事故を起こさないような不動産取引制

度を構築すべきである。

〔81〕　だが、以上の変化が生ずるや否やは、今

回導入する①本人確認制度並びに②取得権原の

有効性確認制度の具体的内容と運用の仕方いか

んにかかっている。

　制度設計に関していえば、繰り返し述べてい

るように、フランスやドイツにおけるような、

物権変動の有効要件に関する「実質的」な審査

権者が、依然として存在していない点に不安が

残る。

　他方、運用に関して、骨子案は、「現行の不

動産登記法に規定されている事項のうち、法律

事項とそれ以外の事項との区分を見直すことと

する」としており（補足説明第8－72）、その具

（注68）　『注解不動産法6不動産＝登記法（補訂版）』前掲（注2）674頁〔林久〕。

（注69）　同法に基づく不登法改正の内容に関しては、石井隆瓢小宮山秀史「『行政機関の保有する情報の公開に関する・

法律の：施行に伴う関係法律の整備等に関する法律』による不動産登記法等の一部改正について」登記研究625号
　（2000年）51頁。

（注70）　七戸・前掲（注6◎）270頁注㈹並びに同所に引用する文献参照。

（注71）　七戸・前掲（注60）270頁注㈹並びに同所に引用する文献参照。
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体的内容が注目されるが、運用プロパーの問題

としては、登記官がどの程度の心証を形成すれ

ば申請を受理するのかも、気にかかる点であ

る。従来は、この点に関する心証度が極端に低

かったため、結果において、判決による登記等

と、当事者作成の登記原因証書に基づく登記の

問に、信慧性において大きな隔たりが生じてい

た。改正後の制度においては、両者の間。格差

を縮めるような運用が必要となる。

欄鮒欄華㍊鮨1川緬繍馴Ill川荘川H川1川ill照

覧H1登記完了通知

（A）骨子案の説明

〔82〕　この制度は、そもそも登記済証の廃止

（骨子案第1－5）の論点の中で、登記済証に代替

する諸制度として総合的に検討されるべきもの

であり、その採用につき異論がないであろうこ

とは、既に述べた（〔46〕）。

（B）考察と私見

〔83〕　もっとも、登記済証の有していた種々の

機能のうち、登記が完了したことを申請人に知

らせる機能ρ果たす役割は、「登記済証」の名

前に反して、実は余り大きくなかった。それゆ

え、骨子案の説明に関しては、登記完了通知の

制度よりも、登記手続の処理状況を「法務省オ

ンライン申請システム」で刻々と通知する制度

のほうが重要である（補足説明第7－67）。

第H2同時申請のみなし制度

（A）骨子案の説明

〔84〕　この制度も、直接的には、出頭主義の廃

止（骨子案第1－3）に伴い、郵送申請が認めら

れるようになることから必要とされたものであ

り、この点に関しては、当該個所において、既

に言及した（臼7〕〔25〕）。

　なお、骨子案の書き方は、事柄を郵送申請に

限定していないが、しかし．既に述べたよう
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に、オンライン申請に関しては、「法務省オン

ライン申請・受付管理システム」に配信された

順番に決まるので、オンライン申請どうしで

は、（自然科学的意味における同時到達はほぼ

生じないため）この制度が適用されることはな

い。一方、本人・代理人・使者等による出頭申

請どうしの優先順位は、登記窓口の自動発券機

での発券の順番で決まるから、これまた本制度

が適用される余地はない。さらに、オンライン

申請と窓口申請（出頭申請・郵送申請）の問で

も、登記所の開庁時間中は、登記情報システム

と窓口の自動発券機が連動しており、閉庁時間

中の到達に関しては、オンライン申請が優先す

るため、やはり本制度が適用される余地はな

い。

　したがって、この制度が問題となるのは、郵

送申請相互間及び郵送申請と出頭申請の間の優

先関係においてであるが、骨子案は、これらを

いずれも窓口申請の一種として位置づけ、した

がって、登記所の受付二二に到達した時点で決

するとしている（補足説明第3－10（注））。

（B）考察と私見

〔85〕　ところが、郵送申請に関しては、この窓

ロに到達する時点が、偶発的な要素に左右され

やすい。たとえ法務局に先に配達されたとして

も、その後、職員が登記所の受付窓口に持ち込

むのに遅れれば、その間になされた出頭申請に

劣後するし、速達で送っても、普通郵便と一括

して受付窓口に持ち込まれれば同時到達にな

る。債権譲渡で用いられるような配達証明郵便

の方法も、ここでは意味をもたない。

　のみならず、同時到達の場合の効果は、現行

不三法47条1項ただし書と同様、同一の受付番

号を記載した上、却下するというものであり、

この効果は、債権譲渡通知の同時到達の場合な

どと比較した場合、譲受人に酷な結果をもたら

す（債権譲渡通知の同時到達の場合には、譲渡

通知それ自体は有効なものとされるため、二重
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譲受人以外の第三者に対しては対抗可能である

のに対して、登記申請の同時到達の場合には、

登記がなされないため、二重譲受人はいずれも

第三者に対抗できない）。また、二重譲受人相

互の間の法律関係に関しても、債権譲渡通知の

同時到達の場合と同様、困難な問題が待ち受け

ている（注72）。

　すなわち、出頭主義を排除して郵便申請を認

めることは、一見当事者の負担を軽減するよう

に見えて、実は新たな紛争の火種を当事者に抱

え込ませるものであり、従来の学説が郵送申請

に反対していた理由も、この点にあった。既に

述べたように、私見は、そもそも現行の窓口申

請に関して出頭主義を廃止することに反対であ

るが、もし郵送申請を認めるにしても、その際

には、上記のような不利益は申請人の自己責任

であって登記所は責任を負わない旨を、周知徹

底させておく必要があろう。

第1－13登記事項証明書のオンライン請求

（A）骨子案の説明

〔86〕　これは、今回改正の中心問題である面隠

事務のオンライン化ではなくして、既に昭和63

年より行われてきた乙号事務の電子化の問題で

あり、「e－Japan重点計画」及び法務省・「アク

ション・プラン」が、すべての申請・届出事務

をオンライン化するとの目標を立てていること

から（〔7〕）、甲号事務のオンライン化と並ん

で、本改正において取り上げられたものであ

る。

（B）考察と私見

〔87〕　現在、登記事項証明書等の書面の交付

は、窓ロでの交付のほか、郵送での交付が認め

られており、また、その請求は、窓ロあるいは

郵送による請求書を送付する方法が認められて

いる。今回の改正は、この証明書の送付請求の

方法につき、オンラインでの請求を認めるもの

であり、特段異論はないであろう。

　なお、将来的には、登記事項証明書自体が電

、子証明となり、オンラインで送付されることと

なるだろうから、改正法においては、これを見

越した上で条文表現等を整えておく必要があ

る。

皿　骨子案「第2」について

〔88〕以上の骨子案「第1」がオンライン登記

申請制度研究会の最終報告書を参照したもので

あるのに対して、骨子案「第2　現代語化その

他」の部分は、上記最終報告書とは無関係に

「法務省民事局の担当者として、オンライン申

請の導入に伴う今回の法令の改正において、併

せて取り上げることを検討中の事項を列挙した

ものである」（補足説明第1－1）。

閣細川1隔欄翁欄籍ll川1川1川町1川1川Hlll川H

（A）骨子案の説明

〔89〕既に昭和63年法改正により電子登記簿が

導入され、乙号事務の電子化が開始された段階

において、紙ベースの登記を前提とする現行不

登法の規定は、’全面的な改定を必要としてい

た。その上に、今次、甲号事務に関しても大規

模な変更が加わるため、法改正の形式は、新法

制定の方法で行う、というのが、法務省担当者

の方針である（臼2〕）。しかしながら、新法に

（注72）なお、この問題に関する登記先例の立場は、①同時に所有権移転請求権保全の仮登記の申請があった場合は、
　2件とも同一の受付番号で受け付け（不登法47条1項ただし書〉、同時に却下する（昭和30年4月11日民事甲693号民
事局長通達・先例集追1329頁）、②目的不動産を甲・乙・丙とする抵当権設定登記と甲・丁・戊とする抵当権設定登
記の2つが同時に申請された場合には、同一の受付番号を記載し、同順位で＝登記する（昭和39年1月28日民事甲199
号民事局長電報回答・先例集追W6頁）というものである。しかしながら、①の場合には、本登記の段階で優先関係
の仕切り直しをすることができ、また、②の場合には、共同抵当となっている他の不動産から弁済を受ける可能性が
高い。これに対して、所有権移転の本登記や、単一不動産に関する抵当権登記の申請が同時到達した場合、最終的に
　どのような形で決着がつくのかに関しては、今までほとんど検討がなされていない。
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つき、これまでのカタカナ書き・文語体の表現

を用いるわけにいかないところがら、この提案

がなされたものである。

（B）考察と私見

〔90〕　この点に関しては、異論はあるまい。

　なお、骨子案は、「民法の一部や商法など」

の現代語化を提言する司法制度改革審議会の意

見書（平成13年6月12日）を引用しており（補

足説明第8－71）、現代語化の作業が既に完了し

ている民法典（前3編）に関しても、新不動産

登記法とともに、来年（平成16年）国会への提

出可能性を探っているやに見える。この点に関

しても、私見は、早期改正の実現を切望するも

のである。

翻翻裾闇二二糊闘撞1縄隙醐嚇四川1川1

（A）骨子案の説明

〔91〕昭和63年改正で導入されたコンピュータ

関係の法制度は、’不登載の章立てでは、「第4

章　登記手続」の後に、「第4章ノ2　電子情

報処理組織二依ル登記二関スル特例」として追

加された。しかし、現在、登記所の半数以上が

コンピュータ庁となり、数年内には移行作業が

完了することから、第4章ノ2にいう「特例」

なる表現は、もはや実質的に成り立たなくなっ

ている。このことから、骨子案は、「コンピ

ュータ登記簿を前提とする規定を本則とし、紙

の登記簿を前提とする規定は設けない……（紙

の登記簿については、現行の不動産登記法の規

定を適用する）」とする（補足説明第8－73）。

（B＞考察と私見

〔92〕既に述べたように、この方針は、登記簿

の形式や閲覧・証明書交付手続のみならず、申

請手続に関しても徹底されるべきであるが、し

かしながら、オンライン申請と窓ロ申請の関係

（骨子広路1－1）や、電磁熱記録を用いた窓ロ申

請（骨子案第2－5）からも知られるように．こ

の点に関する骨子案の態度は．必ずしも一貫し

4⑪
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ていない。

〔93〕なお、この項の中で、骨子案は、登記申

請に共同担保目録を添付させる現行法の制度

を、申請人の負担軽減の観点から、廃止する旨

の提言を行っている（補足説明第8－73）。

　私見は、結論的には賛成であるが、そもそも

この論点は、オンライン申請に際して、電子情

報に移行させる書面と、この機に廃止する書面

の分類・選択の問題であり、研究会報告書でも

論じられていた事項であったから、むしろ骨子

案の「第1」で、他の書面の存廃問題と並列し

て取り上げられるべきものであった。

1第睡闇川1榊閣閣筆三二帯川li川ll豊川1川1川lil

（A）骨子案の説明

〔94〕　これは、不動産の1つ1つに固有の番号

を付すことにより、申請及び証明書等の請求に

おける利用者の負担を軽減するとともに、登記

事務の効率化を図る制度である（補足説明第8－

77）。

（B）考察と私見

〔95〕　ところで、本稿冒頭で述べたように、政

府の行政事務の電子化は、①電磁的記録とその

出力による証明書発行という初歩的段階から、

②電子的な情報提供（閲覧）のオンライン化、

③申請事務のオンライン化を経て、④情報の統

合・一元化を最終目標としているが（〔3〕）、

今回の登記申請のオンライン化は、その③第3

段階であって、この後には④の段階　　「不動

産情報の一元化」構想が控えている。

　この構想は、登記所備え付けの地図の電子化

につき、現在電子化への移行作業中の①段階

（；地図管理システム）を、②・③段階（地図情

報システム）まで進化させた上で、これと登記

情報システムとを結合させ、さらに、これに政

府保有の種々の不動産に関する情報（土地の公

示価格・相続税路線価・固定資産税評価額、国

土利用計画法の監視区域、都市計画法の市街化
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燕軸：

区域・市街化調整区域等の情報）を結合させ

て、不動産に関するすべての情報を一体化した

データベース（不動産情報システム）を構築す

るというもので、この最終形態が完成すれば、

国民の側でも、オンライン端末から、特定の不

動産に関する現況・権利関係から公的規制に至

’るまでのすべての情報を、直ちに把握すること

ができるようになる（注73）。

　今回骨子案の提示する不動産特定番号の制度

は、この最終システム構築の橋頭墨として、日

本の全不動産に関する検索キーを設定する意味

を有しており、したがって、ここでは、上記④

の最終段階をも見据えた上での制度設計が必要

となる。

劉鼎1川蝉麟翫捌圃田廃阯11i川川1川IH川i

（A）骨子案の説明

〔96〕現行不霞継3条の定める予告登記の廃止

に関しては、既に本誌掲載の別稿にて考察を加

えているので（注74）、そちらを参照いただく

こととし、ここでは改めて繰り返さない。

（B）考察と私見

〔97〕　ただ、やはり気になるのは、民法177条

に関する「取消と登記」「解除と登記」更には

「無効と登記」の論点への影響である。

　予告登記は、例えばA→B→Cと物権が変動

した後、AがAB問の法律行為を取り消した場

合に、Cが不測の損害を被らないよう、なされ

るものであるが、この制度の前提には、設例の

Cは無権利者であって必ずAに負ける、という

理論構成が控えている。ところが、周知のよう

に、今日の判例は、取消・解除後の第三者につ

き復帰的物権変動構成を採用しているため、上

記無権利構成を前提とする予告登記の制度は、

取消・解除につき機能しなくなってしまった。

これに対して、学説の中には無権利構成に立つ

見解も少なからず存在するが、しかし、今回、

立法担当者が、復帰的物権変動構成に立脚し

て、無権利構成を前提とする予告登記の制度を

廃止するとなれば、無権利構成へのダメージ

は、かなり大きなものとなるであろう。

　なお、廃止提案の直接の理由は、近年、予告

登記が執行妨害目的で利用されている点に求め

られている（補足説明第8－79）。一方、平成13

年における不動産登記件数の総数は2021万1733

件（個数にして4431万7211個）、そのうち売買

による所有権移転＝登記は186万4751件（335万

5177個）、抵当権の設定登：記は150万3938件

（369万4850個）であるのに対して、予告登記

は、わずか1209件（土地1052件、建物157件）

にすぎない（注75）。これは、同時に、1年間

に生ずる不動産物権変動の無効・取消・解除訴

訟の件数でもあるが、この数字からいえば、予

告登記を廃止したとしても、社会的な影響は小

さい。

　したがって、私見は、結論的には、骨子案に

反対するものではないが、しかし、その際に

は、上述した物権変動論との問の理論的な関係

を整理しておく必要があるように思う。

・・露騨　． ”羅餐臨踏

（A）骨子案の説明

〔98〕骨子亡霊2－5は、「申請書を提串する方法

による申請においても、……電磁的記録を申請

書に添付することができる」としている。これ

は、今般改正により導入される電磁的記録のオ

ンライン申請と、従来型の書面を提出する窓ロ

申請の中間形態として、電磁的記録を提出する

（注73）地図管理システムないし地図情報システムの内容、作業の進捗状況に関しては、差し当たり、藤原・前掲（注
　2）63頁以下、小林・前掲（注12）6頁参照。
（注74）　七戸克彦「予告登記の廃止」本誌501号（2◎03年）30頁。

（注75）　法務省『第115民事・訟務・人権統計年…報X』（法務省大臣官房司法法制部司法法制課、2001年）42頁「34　種
類別不動産登記の総括」。

尋1



方法での窓口申請を認めるものである。

（B）考察と私見

　（1）書面の電磁的記録

〔99〕　しかしながら、先行する特許出願のオン

ライン化の動向から類推するに（〔16〕）、この

ような形態の申請は、オンライン申請が定着す

るまでの、過渡的・一時的なものにすぎない。

　また、添付情報を電磁的記録の形で所持して

いるような申請人は、おそらくコンピュータに

関する知識も、ある程度有しているであろうか

ら、この場合には、申請書それ自体に関して

も、電子情報として提出させても、申請人の負

担にはならないように思われる。

　以上より、規定の仕方としては、骨子案の原

則と例外とを逆転させ、窓口申請（出頭申請と

郵送申請とを含む）においても、電磁的記録を

提出する方法（いわゆるフロッピーディスク申

請）を認めるとし（その場合の様式は、申請書

等も含めてオンライン申請と同一のものとす

る）、ただし、書面形式の資料については、そ

のままでの提出も認める、とするほうがよいよ

うに思う。

　（2）図面の電：磁的記録

臼00〕　また、この点は、表示登記の申請の際

の添付資料としての図面（〔62〕⑥）に関して

も同様であって、「他の添付情報と同様、電磁

的記録で提出することも可能とする制度とした

上で、将来検討すべき」（補足説明第8－80

（注））とするのではなくして、電磁的記録で提

出することを本則とした上で、ただし、電磁的

記録で提出できない場合には、例外的に紙ベー

．スの資料の提出も認める、との規定の仕方にす

べきである。

　近い将来、図面も含めてすべての申請書類が

電子情報化することが明らかなのに、現時点の

過渡的状況のみを念頭に、紙ベースの規定を原

則とする近視眼的な立法を行えば、新不動産登

記法は、またたく問に時代遅れとなる。
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〔10習〕　なお、骨子案は、上記記述のほかは、

地図管理システムないし地図情報システムに関

して（〔95〕）、全く言及していない。先にも述

べたように、不動産登記の電子化の最終到達目

標は、①登記情報システムと②地図情報システ

ムを統合した「不動産情報システム」の構築で

あるところ、①登記情報システムに関する今回

骨子案「第1」の提言に対して、②地図情報シ

ステムに関する改正内容は、貧弱すぎる（注

76）。

傑盟野川職増生荘酬審置闇騰㈱㈱髄田1

〔102〕骨子案第2－6は、（1）現行不登法64条の職

権更正手続の改正、及び、（2）同法154条の審…査

請求手続の改正を提二言するものであって、いず

れも従前の手続の欠陥を是正する趣旨に基づく

変更である。

　（1）職権更正手続の改正

（A）骨子案の説明

〔103〕　現行不登法63条は、①登記官が権利登

記を完了した後に、②その登記について錯誤又

は遺漏があることを登記官が発見した場合に

は、登記官は、登記権利者及び登記義務者に遅

滞なく通知すべき旨を規定しているが、続く64

条は、③上記錯誤・遺漏が登記官の過誤に基づ

く場合には、④「登記上利害ノ関係ヲ有スル第

三者アル場合ヲ除ク外」、⑤監督法務局又は地

方法務局の許可を得て、⑥更正登記の方法で、

これを訂正することができるとしている。

　だが、上記④の条文の文言の限りでは、たと

え第三者が同意していた場合であっても、登記

官は更正登記ができず、当事者の申請を待たな

ければならないことになる。それでは、当事者

に負担を課すことになるので、登記上利害関係

を有する第三者がある場合であっても、その承

諾がある場合には、登記官は職権で更正手続を

行うことができるようにする、というのが骨子

案の内容である。
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（B＞考察と私見

〔104〕　骨子案の提言の内容自体には、特に異

論はない。

　しかしながら、現行64条に関して、従来議論

があったのは、上記要件のうち⑥の部分であ

り、登記官の過誤に基づいて登記が抹消された

場合に関して、更正登記ではなくて、抹消回復

登記の方法による訂正を認める登記実務に対し

て、このような処理は同条の予定するところを

逸脱するものであり、「立法によって手当てす

べき問題であろう」との指摘がなされていた

（注77）。

　現行64条の内容に手を加えるというのであれ

ば、従来からの論点に関しても十分に目を配

り、見落としのない形で改正を行うべきであろ

う。なお、一般的に言って、骨子案が取り上げ

ている論点は、実務上近時問題化したものに集

中し、また、改正内容も、これに対する応急措

置的・弥縫的方法ばかりが目につく。この機に

当該条文・法制度につき指摘されてきた問題点

を一気に解消するとの、積極的姿勢が望まれ

る。

　（2）審査請求手続の改正

（A）骨子案の説明

〔105〕　現行不登法154条2項後段は、登記官が

審査請求につき理由があると判断した場合で

あっても、登記完了後は、前段の場合と異な

り、自ら職権更正・職権抹消等の処分をするこ

とにできず、審査請求があった旨の付記をして

登記簿上の利害関係人に通知した上、監督法務

局又は地方法務局庁に事件を送付すべきとして

いる。しかし、①この規定は、大正2年法改正

により登記官の処分権が認められた結果死文化

していること、②審査請求がない場合には処分

権が認められているのと比較してバランスを欠

くこと、③最近の立法例においても、このよう

な処分権の制限を定めた規定は存在していない

ことから（補足説明第8－82）、骨子案は、この

場合の登記官による「是正手続を簡素化して整

備する」としている（補足説明第8－83）。

（B）考察と私見

〔106〕　この論点は、同条に関して、従来から

指摘されてきたところのものである（注78）。

骨子案の「是正手続を簡素化して整備する」と

いう表現はいささか歯切れが悪いが、要する

に、後段削除でよいのではないか。

1第鮭糊1闇捌他ll穴川1三川1川二心Hill川i川i川

〔107〕骨子案第2－7には、ただ単に「その他、

登記の申請に関する規定を整理する」とだけあ

るが、補足説明は、その内容として、（1）第三者

の許可書等を申請書への署名捺印に代える制度

（現行不観法45条）の廃止と、（2）根抵当の元本

の確定登記を単独申請とする改正の2点を挙げ

ている。

　しかしながら、改正すべき点は、これら「申

請」の側面に限定されるべきはないし、また、

「申請」の側面における改正点も、この2点に

とどまらないはずである。

　（1）第三者の許可書等を要する場合

（A＞骨子案の説明

〔108〕　現行不登法45条は、第三者の許可書等

を要する場合（35条1項4号の場合に限られる

か、56条・67条・105条・146条も含むかについ

（注76）今回改正に関して、地図・公図、地図情報システム、さらには、不動産情報システムに関する提言を行う論考
　として、本誌494号（2003年）「（特集）不動産登記法改正に対する提言・要望」所収の諸論考一上関克也「土地情
報の整備と不動産登記」12頁、小滝晃「宅；地情報提供システムの構築に向けて」14頁、瀬口潤二「電子化時代におけ
　る地図の本質」24頁、申川寿一「地図に関する研究会の議論から」26頁、松岡直武「不動産登記法の改正に寄せて」
3◎頁がある。

（注77）吉野・前掲（注53）428頁。
（注78）　『注解不動産法6不動産登記法（補訂版）』前掲（注2）940頁〔辻武司〕。
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ては争いがある）につき、申請書に第三者が直

接署名・捺印する方法で、許可書等に代えるこ

とができる旨を規定している。

　骨子案は、この規定が「利用されていない」

として、「これを見直し、整理する」（補足説明

第8－84）とする。

（B）考察と私見

〔109〕　申請書に第三者の意思を表象させる45

条の制度は、申請人本人に関して登記原因証書

がない場合に申請書副本で代替させる制度と構

造的によく似ており、ドイツ型の申請書重視の

登記手続を彷彿とさせる。

　しかしながら、第三者の許可書等を要する場

合のうち、農地法3条あるいは5条の知事の許

可や、商法265条の取締役会の承認に関して

は、申請書に直接知事や取締役の署名・捺印を

得ることが事実上困難であるから、知事の許可

書や取締役会議事録等の書面が提出されるのが

通常である。また、登記簿上利害関係を有する

第三者に関しては、署名・捺印を得るため申請

書を関係人間に持ち回ることが不便であるた

め、事務上ほとんど例外なく第三者の許可書等

が用いられており、申請書を用いる方法は、ほ

ぼ利用されていないとされているから（注

79）、同条は、廃止の方向でよいであろう。

〔110〕　なお、本来の第三者の許可書等の側に

関してであるが、これについても、上記取締役

会議事録等種々の書面があることから、その電

子情報化に際しては、申請人に関する電子情報

であるところの「原本である書面の写しに相当

する情報」や登記原因証明情報と同様、種々の

情報の統合が必要となり、したがってまた、統

合の際の真実性の審査者も必要となってくる。

　（2）根抵当の元本の確定登記

（A）骨子案の説明

〔棚〕　一方、骨子案は、「根抵当権の元本の確

定登記の単独申請については、担保執行法制及

び倒産法制の見直しの動向を踏まえ、検：乱す
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る」とする（補足説明第8－84）。

（B）考察と私見

聯2〕　しかしながら、この点に関しては、骨

子案の公表後に成立した、平成15年8月1日法

律第134号「担保物権及び民事執行制度の改善

のための民法等の一部を改正する法律」2条に

より、現行119条ノ8の次条として、下記の条

文が追加される形で（その結果現行119条ノ

9は119条ノ10に繰り下げられる）、既に改正が

終わっている。

　【不＝三法119条ノ9（新設）】

　民法第398条ノ19第2項ノ規定二依リ根抵当

権ノ担保スベキ元本が確定シタル場合ノ登記ハ

申請書二同項ノ規定二依ル請求ヲ為シタルコト

ヲ証スル書面ラ添付シタルトキハ根抵当権者ノ

ミニテ之ヲ申請スルコトヲ得

〔113〕　なお、上記改正法による不登法の改正

には、もう1点あり、賃借権の設定・移転・転

貸の登記の申請に関する現行不登法132条1項

中、「若クハ賃借権」の文言が「、賃借権」に

改められ、譲渡・転貸を「許シタルトキ」の下

に「若クハ敷金アルトキ」の文言が追加された

ことを付言しておく。

1V　おわりに

〔114〕　以上、骨子案の提示する論点を逐一網

羅的に検討してゆく手法で考察を進めてきた

が、そこからも知られるように、骨子案の内容

には、かなりの「偏り」と「穴」がある。新法

制定の方法による全面改正を行うというのなら

ば、現行不登法の二条から最終条までのすべて

につき、その内容に関して逐条検討を加え、存

廃等を決定してゆく方法を採るべきであろう。

自署5〕　さらに、加えて、ここではぐ不動産登

記法以外の法律の改正にも目を向けておく必要

がある。特に問題となるのが、登録免許税法で

あって、たとえ、不動産登記法の側で、今回改

正を通じて、登記申請に必要な書面（情報）の
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正確性を向上させ、また登記官や資格者の審査

を強化したところで、申請主義の下では、申請

人側が意図する登録免許税免脱行為を、税率の

平準化等の方策を通じて無意味化させ、虚偽申

請のインセンチィヴを失わせない限り、不実の

登記はなくならない。

　この点に関しては、最近では、売買に代えて

共有物分割を登記原因とする移転登記を行う方

法による登録免許税免脱に対して、租税特別措

置法84条の4を改正し、平成12年4月1日より

税率を平準化した例があるが（注80）、しかし

ながら、現行の不動産登記制度に対する財務省

側の不信感は強く、例えば、税制調査会の平成

12年7月14日答申「わが国税制の現状と課題

一21世紀に向けた国民の参加と選択　　」

は、その「第二・四・7・（2）・2）・イ」におい

て、次のように述べる。「不動産登記につい

て、不実の登記が行われる原因として、登記原

因別に設定されている税率格差など登録免許税

に関する点を挙げる意見もあります。しかし、

例えば、〔A〕不実の登記と称されるもののう

ち登記の中間省略は、登記制度自体に起因して

いるとの指摘もあります。また、このような問

題が発生する背景には、〔B〕登記原因の認定

が書面審査によって行われていることのほか、

税務当局に質問検査権がなく、不実の登記によ

る登録免許税負担の回避をチェックできないこ

とも挙げられています。いずれにして：も、この

ような問題については、登記制度機能の信頼を

確保していくという観点から、登録免許税にお

いても何らかの対応が必要かどうか、登記実務

の実態を踏まえつつ、考えていかなければなり

ません」（〔〕内は引用者）（注81）。

　だが、今回の不登法改正が、〔A〕〔B〕のご

とき批判を受けない内容になれば、税制調査会

の主張は、その根拠を失う。それゆえ、不動産

登記制度の側では、とりわけ〔A〕〔B〕の観

点に留意した万全の法整備を行うとともに、そ

の作業と併行して、今回改正に時期を合わせ

て、特に不実登記申請のインセンチィヴの完全

解消を目的とした税制改革を行うよう、財務省

側に強く働きかけてゆくべきであろう。

　　　　　　　　　　　（しちのへ　かつひご）

（注79）　『注解不動産法6不動産登記法（補訂版）』前掲（注2）309頁〔松尾武〕。

（注80）実際には所有権の全部を売買で移転しているにもかかわらず、登録免許税の免脱のため、まず、1筆の土地の
所有権のごく一部の持分（100分の1、1000分の1）についてのみ税率の高い売買を登記原因とする移転登記の申請を
　し、残余の持分（100分の99、1000分目999＞につき税率の低い共有物分割を登記原因とする移転登記を申請すること
で、登録免許税法を潜脱する方法に対して、売買と同じ1◎0◎分の50の税率を適用することとしたもの。相原茂「租税
特別措置法84条の4の改正に係る不動産登記事務の取扱いについて」民事月報55巻2号（2000年）48頁、藤原・前掲
　（注2）　99頁○

（注81）財務省・税制調査会のホームページ中、「答申・報告書等」の項にある平成12年7月14日答申のリンク
　賦tp：／／www、灘。£g（加／singikai／zeich◎／tosin／zeichof／zeichojhtm）参照。
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