
37不動産法講義（1）

37

はじめに

　本稿は，不動産法に関する標準的なテキストを目指して執筆するものであ

る。不動産は，私たちが生活していく上で，必要不可欠な物である。そして，

私たちのほとんどは一生のうちで，少なくとも一度は不動産取引を経験するこ

とになる。たとえば，賃貸マンションを借りる，分譲マンションを買う，一戸

建てを買う，注文住宅を建てるなど。にもかかわらず，その不動産取引の際に

法的問題が発生したときにどのように対処すればよいか，またそもそも不動産

取引においてトラブルに巻き込まれないようにするためにはどのような点に気

を付ければよいのかに関して，学ぶ機会は少ないし，それを学んでいる人も多

くない。その意味では，不動産法は，大学教育あるいはリカレント教育におい

て，もっと注目されるべき領域であると考える。

　日本の不動産に関しては，本稿を執筆する 2022 年 6 月現在，東京を中心と

する首都圏（1 都 3 県）ではバブル期を超える史上最高の平均価格で，分譲マ

ンションが売りに出されている。他方で，人口減少，少子高齢化，都市部への

人口集中等により，いわゆる負動産化した不動産も多くなり，所有者不明土地

も増加している。そのため，2021 年には所有者不明土地問題に対応するため，
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民法・不動産登記法の改正がなされ，相続土地国庫帰属法も制定された。この

ように，その価値が二極化する日本の不動産について，どのように政策を形成

し，法制度を創設し，どのように関係する法律を解釈していくかも，今日の私

たちに与えられた課題であるといえよう。

　不動産法の概説書に関しては，最近のものに限っても，すでに特色のある書

物が複数ある。学者の執筆したものでは，秋山靖浩『不動産法入門』（日本評

論社，2011 年）や鎌野邦樹『不動産の法律知識［第 2版］』（日本経済新聞社，

2017 年）がある。実務家の執筆したものでは，澤野順彦『不動産法の理論と

実務［改訂版］』（商事法務，2006 年）や小澤英明『企業不動産法』（商事法務，

2017 年）がある。こうした中で，本稿は，不動産とは何かから説き起こして，

不動産「所有権」・「利用権」・「担保権」を 3本柱にしながら不動産法全体をで

きるだけ分かりやすく解説することとし，借地借家法や建物区分所有法，不動

産登記法，住宅品質確保促進法等の特別法を適切な箇所に盛り込むスタイルを

採用した。そして，不動産法は，法学部生や法科大学院生のみが学ぶべき領域

ではないから，法学部生以外の方々にも，広くその内容を理解してもらえるよ

うに叙述に工夫を凝らしている。加えて，このような不動産法の学修は，民法

の全体を学んだものの，いま一つその内容や相互の関係性がよく分からない読

者に対して，不動産法をキーワードに民法に横串を刺して，その有機的連関を

学びなおす機会を提供するものでもある。以上のことから，本稿にも，学者の

執筆する標準的な不動産法のテキストとして，一定の意義があるのではないか

と考えた次第である。

　本稿は，2021 年度に税務大学校の評価特別研修で実施した「不動産法」の

講義資料がそのベースとなっている。同校に著者を紹介し，同講義を担当する

きっかけを与えてくださった，早稲田大学商学学術院教授である中村信男先生

には，この場を借りて心より御礼を申し上げたい。
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第一章　不動産法序説

第一節　不動産とは何か

　本稿が検討の対象とする「不動産」とは，そもそも何を指すのであろうか。

字義どおりに解釈するならば，「不動産」とは，動かすことができない物のこ

とである。それでは，具体的にはどのような物を指すのか。不動産の定義を規

定する民法 86 条で確認することにしよう。

　民法86条1項は，「土地及びその定着物は，不動産とする。」と規定している。

ここから不動産とは，まず「土地」を指すことが分かる。それとともに，「土

地の定着物」も不動産にあたることが分かるであろう。

　一方で，民法 86 条 2 項は，「不動産以外の物は，すべて動産とする。」と規

定するから，上記の物のみが不動産ということができる。

　上記の物のうち，「土地」は，その自然的性質に基づいて，「不動産」という

ことができるであろう。それでは，「土地の定着物」とは，何であろうか。「土

地の定着物」とは，文字どおり，土地の上に定着した物をいう。具体的には，

「建物」，「樹木」，「未分離の果実」，「移動困難な庭石」等がこれにあたる。

　そして，「土地の定着物」は，原則として，土地の所有権に吸収され，土地

の譲渡とともに，土地の定着物も買主に譲渡される。ただし，その例外として，

次のような定着物がある。

1．建物

　定着物のうち，建物は常に土地から独立した定着物であり，独立して取引の

対象となる。日本の民法には，このことを直接規定する条文はない。しかし，

不動産登記法が，土地と建物を別個・独立の不動産として規定している以上，

日本法上，このような立場を採用しているのは明らかである。

　このように，土地と建物を別個・独立した不動産とする法制度は，論理必然

ではなく，欧米では，「建物は，土地に附合する。」等として，建物は土地に吸
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収されるという法制度を採用する国も多い。こうした中で，日本法上，土地と

建物を別個・独立した不動産とする法制度が採用されたのは，日本における慣

習を尊重した結果であるとされている。

　もっとも，建築中の未完成建物は，土地から独立した定着物ではなく，動産

である。それでは，いつ建築中の建物は，「不動産」となるのか。

　判例は，工事中の建物といえども，屋根および周壁を有し，土地に定着した

1個の建造物として存在するに至っていれば，不動産となると判断している（大

判昭和 10・10・1 民集 14-1671）。したがって，必ずしも床や天井はなくてもよ

く，雨・風をしのげる状態に達すれば，建築中の建物は，「不動産」となると言っ

て良いであろう。

2．立木法により登記された立木

　定着物のうち，立木法により登記された立木（樹木の集団）は，建物と同様

に，土地から独立した定着物となる。この点を，明治 42 年に制定された立木

法の規定で確認することとしよう。

立木に関する法律

第 1条第 1項　本法に於て立木と称するは一筆の土地又は一筆の土地の一部分に生

立する樹木の集団にして其の所有者か本法に依り所有権保存の登記を受けたるも

のを謂ふ。

第 2条第 1項　立木は之を不動産と看做す。

第 12 条　各登記所に立木登記簿を備ふ。

第 13 条　立木登記簿は一個の立木に付一登記記録を備ふ。

　以上のように，立木とは，立木法により登記された樹木の集団であり（法 1

条 1項），同法により，不動産とみなされる（法 2条）。そして，その樹木の集

団ごとに（法 13 条），立木登記簿に登記されることになる（法 12 条）。

3．立木法により登記されていない立木，未分離果実等

　これらも土地から分離して取引をすることができ，慣習法上の対抗要件であ
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る明認方法を施すことにより，土地から分離した取引客体であることを第三者

に対抗することができる。

　明認方法の具体例としては，次のものがある。

①  立木法の適用を受けない樹木の集団や個々の樹木について，立て札をたて

る。

② ①の物について，木の樹皮を削って所有者名等を墨書する。

③ 一定区域のミカン畑や刈り取り前の稲田について，縄張りする。

第二節　不動産法

　つづいて，本書の検討対象である「不動産法」には，どのような法律がある

のか。そして，不動産法を検討するために必要な基礎知識をここで紹介してお

くこととする。

一　不動産法の分類とその内容

　不動産法は，大別して不動産私法と不動産公法に分けられる。ここで，私法，

公法とは何であろうか。

　公法とは，国・公共団体の内部関係や私人への権力関係を規定する法律のこ

とである。例えば，憲法，刑法，民事訴訟法，刑事訴訟法などがこれにあたる。

他方，私法とは，私人相互間の関係を規定する法律のことである。例えば，民

法，商法，会社法，借地借家法などがこれにあたる。

　そのため，不動産私法としては，民法，借地借家法，建物区分所有法，不動

産登記法等を挙げることができよう。これに対して，不動産公法としては，建

築基準法，都市計画法，景観法等を挙げることができる。

二　不動産に対する権利

　不動産に対する権利を所有・利用・担保の概念を使って整理するとともに，
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それぞれの権利の内容や関連する法律を摘示すると，以下のようになる。

Ⅰ　不動産所有権

　まず，不動産所有権である。所有権に関しては，民法 206～ 264 条が規定し

ている。そのため，所有権は物権である。所有権の冒頭規定である民法 206 条

は，次のように規定している。

「所有者は，法令の制限内において，自由にその所有物の使用，収益及び処分をす

る権利を有する。」

　ここから，不動産所有権はその本質として，不動産に関する使用・収益・処

分の全てをすることができる権利であることが分かる。また，不動産所有権の

対抗要件は，登記である（民法 177 条）が，その具体的な手続方法等に関して

は，不動産登記法が規定している。

　不動産所有権に関しても，民法 206 条により，「法令の制限内において」の

み自由な権利行使が認められる。そのため，法令による限界が存する。具体的

には，大深度地下使用法，建築基準法，都市計画法等の諸法令によって，不動

産所有権には，制限が加えられている。

　さらに，不動産を共有している場合には，他の所有者との調和の観点から，

必要な制限が加えられる。例えば，一棟の分譲マンションの一室を所有する者

は，他の部屋を所有する者の権利との調和を図る観点から，建物区分所有法に

よって，必要な制限が課せられている。

Ⅱ　不動産利用権

　次に，不動産利用権である。その代表例が，用益物権である。具体的には，

民法 265～ 294 条に定められている地上権，地役権，永小作権，入会権がこれ

にあたる。

　また，民法 593～ 622 条の 2で規定された債権である，使用借権，賃借権も

典型的な不動産利用権である。特に，不動産賃借権は，今日最も利用されてい

る不動産利用権であり，不動産賃借人の保護を図るため，借地借家法が制定さ
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れている。

　さらに，2018 年の相続法改正により導入された配偶者居住権，配偶者短期

居住権も，新たな不動産利用権として位置づけることができるであろう（民法

1028～ 1041 条）。

Ⅲ　不動産担保権（民法 295～ 398 条の 22）

　最後に，不動産担保権である。具体的には，担保物権と言われる諸権利が，

これにあたる。すなわち，民法に規定されている典型担保物権である，留置権，

先取特権，質権，抵当権が，これにあたる。加えて，民法制定後，実務から生

じた非典型担保物権である，譲渡担保，仮登記担保，所有権留保も，挙げるこ

とができよう。

三　民法の構造

　二で紹介した，不動産所有権・不動産利用権・不動産担保権は，非典型担保

物権を除いて，民法に規定されていた。そこで，それらの内容を理解するため

に，民法の構造をここで紹介しておくことにしよう。民法は，次の 5つの編か

ら構成されている。

第 1編　総則（1 条～ 169 条）

第 2編　物権（175 条～ 398 条 22）

第 3編　債権（399 条～ 724 条の 2）

第 4編　親族（725 条～ 881 条）

第 5編　相続（882 条～ 1050 条）

　各編の内容について，簡単に説明すると，まず第 4編親族は，結婚や離婚，

親子など，親族に関する問題について規定している。次に，第 5編相続は，法

定相続人や法定相続分，遺言など，親族が亡くなった場合の相続に関する問題

について規定している。両編はいずれも家族に関することを規定しているの

で，合わせて「家族法」と呼ばれている。
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　さらに，第 2編物権は，「物」に対する「権」利を定めている。代表例は，

所有権である。所有権が侵害された場合，所有者は，誰に対してもその物を返

還せよ等と主張することができる。そのため，物権は，「対世権」といわれ，

物権には「絶対性」があるといわれる。そして，第 3編債権は，「責」任を負っ

ている「人」に対する「権」利のことである。例えば，債権の一つに，貸金債

権がある。お金を貸した債権者は，お金を借りた債務者には，お金を返せと主

張する権利があるが，第三者に対しては主張することができない。そのため，

債権は，「対人権」といわれ，債権には「相対性」があるといわれる。両編は

いずれも財産に関することを規定しているので，合わせて「財産法」と呼ばれ

ている。

　最後に，第 1編総則である。ここには，第 2編物権から第 5編相続までに，

原則として「総」てにあてはまる規「則」が規定されている。このようにする

ことで，同じ内容を何度も規定する必要がなくなり，条文の数を少なくするこ

とができるのである。このような法典の規定の仕方のことを「パンデクテン方

式」と呼んでいる。

四　物権と債権の違い

　三で紹介した「財産法」に関して，物権と債権の違いをもう少し確認してお

くことにしよう。

　まず，すでに説明したように，①物権が「物」に対する権利なのに対し，債

権は「人」に対する権利であり，「人」が「責」任を負う権利である。そのため，

②物権には絶対性があり，対世権であるのに対して，債権には相対性があり，

対人権である。

　さらに，③物権の絶対性からして，物権には「排他性」がある。そのため，

物権においては，一物一権主義（「一つの物の上には，一つの所有権しか成立

しない。」）が採用されている。これに対して，債権には，排他性はない。例え
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ば，ある有名芸能人が，同一時間帯に複数のテレビ局と出演契約をすること自

体は有効に成立する。

　そして，④物権には絶対性と排他性がある以上，物権の保有者には他の者に

対する優先的効力が認められるのに対して，債権の世界では，債権者間に優劣

はなく，債権者平等の原則が採用されている。

五　物権法定主義

　四で確認したように，物権には強い効力が認められる以上，そのような強い

物権が自由に作られるとするならば，取引の安全を害し，社会・経済が混乱す

るおそれがある。そのため，物権に関しては，原則として法律で定められたも

の以外認めないという立場が採用されている。これを物権法定主義という。日

本の民法は，次に掲げる 10 個の物権を法定している。

　その 10 個とは，①占有権，②所有権，③地上権，④永小作権，⑤地役権，

⑥入会権（③～⑥を用益物権という。），⑦留置権，⑧先取特権，⑨質権，⑩抵

当権（⑦～⑩を担保物権という。）である。

　それでは，物権法定主義が採用されたのには，どのような歴史的背景が存在

するのであろうか。封建制の時代においては，土地に諸々の拘束が存在し，土

地所有者がその土地を自由に使って利益を享受することができなかった。そこ

で，封建時代の諸々の拘束から土地所有権を解放することが，近代の時代にお

いては強く要請されることになった。すなわち，法律に定めた一定の権利以外

によって制限されることがない，自由な所有権を確立することが近代的所有権

の大前提だったのである。

　こうして，①封建的な諸々の拘束を打破し，②取引の安全を保障するために，

近代の時代以降，物権法定主義が採用されるに至ったのである。

　それでは，物権法定主義の例外は，認められないのであろうか。例えば，民

法が規定された後，実務で広範に普及した権利を物権として承認することはで
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きないのであろうか。慣習法上の物権が，認められるかの問題である。この問

題に関しては，①土地所有者に対する不当な拘束にならず，②取引の安全を害

しないほどの公知性が認められるならば，例外的に慣習法上の物権を認めても

構わないであろう。民法制定以前からある慣習法上の物権として，温泉専用権

や水利権があり，民法制定以後に生じた慣習法上の物権としては，根抵当権や

仮登記担保権，譲渡担保権，所有権留保がある。

六　物権の対象と性質

　1　物権の対象

　まず，物権の対象を確認しておくことにしよう。日本の民法上，「物」とは，

有体物をいう（民法 85 条）。有体物とは，文字どおり，体（＝かたち）の有る

物のことである。そのため，有体物の代表である不動産（土地・建物等）と動

産（不動産以外の物）が，物権の対象ということになる。これが，民法の原則

である。

　有体物の反対概念は，無体物である。無体物とは，体（＝かたち）の無い物

を指す。例えば，自然力（電気，光，熱など）や権利が，これにあたる。先程

の民法の原則からすれば，無体物は，物権の対象にはならないはずである。し

かし今日，無体物にも，物権が成立することが認められている。例えば，著作

権等の無体財産権，電気等の自然力，債権等の権利がある。

　2　支配可能性

　つづいて，物権の性質を検討しよう。物権は排他性を有している以上，そも

そも物権者が支配できない物を対象とすることはできない。そのため，物権は，

支配可能性を有していなければならないと考えられている。例えば，深海底や

宇宙について，物権を設定することは，現行法上は出来ないと考えられる。

　3　特定性

　次に，物権は排他性を有している以上，そもそも物権者が特定できない物を
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対象とすることはできない。そのため，物権は，特定性を有していなければな

らないと考えられている。

　4　単一性

　さらに，物権の対象は，単一な物でなければならない。排他性を有する物権

の効力を考えるとき，物権の対象を単一な物に限定しておくことが，取引の安

全に資するからである。もっとも，今日，物が集合していた方が価値も高く，

その集合物自体を取引客体としたいという需要が高まっている。物権の単一性

要件が，取引の安全を趣旨とする以上，このような場合には，集合物自体を取

引客体とすることも差し支えないであろう。

　5　独立性

　そして，物権の対象は，独立した物でなければならない。排他性を有する物

権の効力を考えるとき，物権の対象を独立した物に限定しておくことが，取引

の安全に資するからである。もっとも，今日，一筆の土地の一部や，一棟のマ

ンションの一室のように，物の一部を取引客体とすることも多いが，問題はな

いか。物権の独立性要件が，取引の安全を趣旨とする以上，このような場合に

は，物の一部を取引客体とすることも差し支えないであろう。

　物権の単一性と独立性から，「物権の客体は，独立した 1個の物でなければ

ならない。」といわれることがある。一物一権主義のもう一つの表現である。

　以上，不動産法を理解するうえで，重要な基礎知識について解説した。以下

では，不動産の権利の一つ目として，不動産所有権について勉強することとし

よう。
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第二章　不動産所有権

第一節　不動産所有権の取得と移転

一　不動産所有権の取得

　所有権の取得に関しては，次の二種類がある。

　一つ目が，承継取得である。これは，前主の地位を承継して取得する方法の

ことである。そのため，承継取得では，前主のもとで発生していた負担や瑕疵

も，そのまま承継する。

　この承継取得は，さらに 2つに区分できる。第一に，特定承継である。これ

は，特定の財産のみ承継取得するものである（民法 176 条参照）。具体的には，

売買，贈与等による取得がこれにあたる。第二に，包括承継である。これは，

前主の地位を権利のみならず義務も含めて，包括的にその地位を承継するもの

である。具体的には，相続（民法 896 条）や合併がこれにあたる。

　二つ目は，原始取得である。これは，前主の地位を承継することなく，原始

的な権利を取得する方法のことである。そのため，原始取得では，前主の負担

や瑕疵を承継することなく，まっさらな権利を取得することができる。例えば，

時効取得（民法 162 条）がこれにあたる。また，不動産の取得では考えられな

いが，無主物先占（民法239条）や，遺失物拾得（民法240条），埋蔵物発見（民

法 241 条），即時取得（民法 192 条）も，この原始取得の一例である。

二　不動産所有権の移転

　以上の原因にしたがって取得された不動産所有権は，次のように移転するこ

とができる。

（物権の設定及び移転）

　第 176 条　物権の設定及び移転は，当事者の意思表示のみによって，その効力を

生ずる。
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　本条の意義は，次のとおりである。まず，①物権の移転のためには，当事者

の売買契約や贈与契約等の契約があれば十分であり，別途物権を移転するため

の行為は必要ではない，ということである。また，②物権は，原則として，当

事者の売買契約や贈与契約等の契約締結時に移転する，ということである。

もっとも，実務上は特約により，代金支払と同時に所有権が移転するとされる

ことが多いことも指摘しておこう。

第二節　不動産所有権の取得原因としての売買契約

一　売買契約

　土地や建売住宅，新築マンション，中古マンションの取得にあたっては，通

常，売買契約が締結される。売買契約に関する冒頭規定は，民法 555 条で，次

のように規定している。

「売買は，当事者の一方がある財産権を相手方に移転することを約し，相手方がそ

の代金を払うことを約することによって成立する。」

　ここから，売主が財産権移転債務を負っており，買主が代金支払債務を負っ

ていることが分かる。したがって，売買契約は有償，双務，諾成契約である（そ

れぞれの反対概念は，無償，片務，要物契約）。

　もっとも，不動産売買契約においては，実務上，契約書が作成されるのが一

般的である。なぜなら，そもそも不動産は一般的に高額なものであるから，口

約束のみで契約するのは稀であるし，また不動産の売買契約は不動産業者を通

じておこなうのが通常であるところ，宅地建物取引業主任には，宅建業法 37

条に基づいて書面交付義務があるから，契約書を作成するのが一般的だからで

ある。

二　売主の義務 1─財産権移転義務

　売主は，買主に対して，財産権を移転する義務を負っている。例えば，売買
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契約の目的物が，本なら，その物を引き渡す義務がある。それでは，売買の目

的物が，土地や建物といった不動産の場合，その土地や建物を引き渡しさえす

れば良いのか。というのも，不動産については，登記があるためである。この

問題については，売主は，単に目的物たる不動産を移転すれば良いのではなく，

対抗要件たる登記も移転する義務があると考えられている。そして，このこと

は，2017 年の債権法改正（2020 年 4 月 1 日施行）によって，明文化された（民

法 560 条）。

三　売主の義務 2─契約不適合責任

　引き渡された目的物が，種類・品質・数量に関して，契約の内容に適合しな

い場合には，買主は，売主の責任を追及することが可能である。これを契約不

適合責任という（債権法改正前には，瑕疵担保責任といわれていた。）。契約不

適合責任に関しては，債権法改正によって，瑕疵担保責任に関する債務不履行

責任説が採用され，売主に，以下の義務が存することが明文化された。

①追完請求（民法 562 条）

　買主は，引き渡された目的物が，種類・品質・数量に関して，契約の内容に

適合しない場合には，修補請求や，代替物の引渡し，不足分の引渡しを請求す

ることができる。これらを総称して，追完請求権という。

②代金減額請求（民法 563 条）

　また，買主は，追完請求の代わりに，売買代金を減額するよう，請求するこ

ともできる。

③損害賠償請求（民法 564 条）

　引き渡された目的物が，種類・品質・数量に関して，契約の内容に適合しな

い場合には，債務不履行にあたるから，民法 415 条に基づいて，買主は売主に

対して損害賠償を請求することもできる。
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④契約の解除（民法 564 条）

　引き渡された目的物が，種類・品質・数量に関して，契約の内容に適合しな

いために，契約をした目的を達することができない場合には，民法 541 条及び

542 条に基づいて，買主は売主との間の売買契約を解除することもできる。

　それでは，買主の売主に対する以上の契約不適合責任の追及は，いつまで可

能であろうか。この点に関しては，民法 566 条が期間制限を規定しており，契

約不適合を知った時から 1年以内にする必要があるとしている。もっとも，そ

の間に，買主は売主に対して不適合事実の通知をすれば足り，訴えを提起する

ことまでは不要である。

　このように，売主は買主に対して契約不適合責任を負っているが，売主が，

契約不適合責任を負わなかったり，その責任期間を短縮することはできるであ

ろうか。この問題については，契約不適合責任は任意規定であって，その責任

を免除したり，期間制限をする特約も有効であると考えられている。民法 572

条は，このことを前提とした条文である。

　こうして，契約不適合責任に関する民法の規定が任意規定であるとすると，

不動産のような高額な物を売買した場合においては，買主の地位をいたずらに

害することとなる。例えば，新築の建売住宅や新築のマンションに関しては，

契約不適合責任に関する期間制限を引渡しから 2年間とする売買契約書が多

かった。宅建業法 40 条が，宅地建物取引業者は，自ら売主となる宅地又は建

物の売買契約において，契約不適合責任を負う場合，目的物の引渡しの日から

2年以上となる特約のみを有効としていることが影響しているであろう。この

ために，欠陥住宅に関する社会問題がこれまで頻発してきたのである。

　そこで，住宅の品質確保の促進等に関する法律が，1999 年に制定された。

同法は品確法と略称される。品確法の 95 条は，構造耐力上主要な部分等に関

しては，引渡しから 10 年間，売主は契約不適合責任（瑕疵担保責任）を負う
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としている（1 項）。この期間を短縮する特約は無効である（2 項）。以上を条

文で確認しておこう。

住宅の品質確保の促進等に関する法律

（新築住宅の売主の瑕疵担保責任）

第 95条　新築住宅の売買契約においては，売主は，買主に引き渡した時（当該新

築住宅が住宅新築請負契約に基づき請負人から当該売主に引き渡されたものであ

る場合にあっては，その引渡しの時）から 10 年間，住宅の構造耐力上主要な部

分等の瑕疵について，民法第 415 条，第 541 条，第 542 条，第 562 条及び第 563

条に規定する担保の責任を負う。

2　前項の規定に反する特約で買主に不利なものは，無効とする。

　ここで，「住宅の構造耐力上主要な部分等」とは，同法 94 条に規定があり，

①住宅のうち構造耐力上主要な部分又は②雨水の浸入を防止する部分として政

令で定めるもののことである。より具体的には，品確法の施行令 5条において

列挙されている。

（住宅の構造耐力上主要な部分等）

第 5条　法第 94 条第 1項の住宅のうち構造耐力上主要な部分として政令で定める

ものは，住宅の基礎，基礎ぐい，壁，柱，小屋組，土台，斜材（筋かい，方づえ，

火打材その他これらに類するものをいう。），床版，屋根版又は横架材（はり，け

たその他これらに類するものをいう。）で，当該住宅の自重若しくは積載荷重，

積雪，風圧，土圧若しくは水圧又は地震その他の震動若しくは衝撃を支えるもの

とする。

2　法第 94 条第 1項の住宅のうち雨水の浸入を防止する部分として政令で定める

ものは，次に掲げるものとする。

一　住宅の屋根若しくは外壁又はこれらの開口部に設ける戸，わくその他の建具

二　雨水を排除するため住宅に設ける排水管のうち，当該住宅の屋根若しくは外

壁の内部又は屋内にある部分
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　さらに，品確法に関して注意を要するのが，新築住宅とは何を指すかである。

この点に関しては，品確法 2条 2項に規定がある。

（定義）

第 2条　 2　この法律において「新築住宅」とは，新たに建設された住宅で，まだ

人の居住の用に供したことのないもの（建設工事の完了の日から起算して一年を

経過したものを除く。）をいう。

　このように，品確法2条 2項は，工事完了の日から1年以上経過した物件は，

同法の新築住宅にはあたらないとしている点に注意を要する。すなわち，新築

住宅にあたらない以上，品確法 95 条による 10 年間の保証も受けられないので

ある。

　なお，品確法により，売主に 10 年間の契約不適合責任が課せられていたと

しても，買主からの請求時に，すでに当該売主が破産等していた場合には，買

主は結局のところ保護されない。そのため，品確法による救済の実行性を担保

するために，「特定住宅瑕疵担保責任の履行の確保に関する法律（住宅瑕疵担

保履行法）」が 2007 年 5 月 30 月に公布され，2009 年 10 月 1 日以降に引き渡

される建物について施行されている。同法は，新築の分譲住宅の販売業者と注

文住宅の建設請負業者に対し，欠陥補償のための保険（住宅瑕疵担保責任保険）

への加入あるいは保証金（住宅瑕疵担保保証金）の供託を義務付けることで，

不動産の買主や注文者が不測の損害を被らないように手当てするものである。

すなわち，事業者には，買主や注文者に対して，供託，保険のいずれにより資

力確保措置が行われているかの説明義務が課せられている。これにより，瑕疵

の判明にもかかわらず，事業者が瑕疵担保責任を履行しない場合，買主や注文

者は，住宅瑕疵担保保証金の還付請求，あるいは住宅瑕疵担保責任保険の保険

金の支払請求を行うことができるのである。

　住宅瑕疵担保責任保険による保険金は，平時には損害額の 80％が事業者に

支払われる。倒産時には住宅取得者に 100％の保険金が支払われる。填補され
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る損害の範囲は，修補費用のみならず，調査費用，仮住居・移転費用等も含ま

れる。填補の上限額は 2000 万円である。また，住宅瑕疵担保責任保険に係る

新築住宅に関する紛争は，品確法に規定する指定住宅紛争処理機関（住宅紛争

審査会）が，当該紛争のあっせん，調停及び仲裁の業務を行うことができると

されている（住宅瑕疵担保履行法 33 条）。

　なお，2010 年より，中古住宅やリフォームの場合にも，任意で加入する瑕

疵保険制度が開始された。それが，「既存住宅瑕疵保険」と「リフォーム瑕疵

保険」である。そして，2021 年の住宅瑕疵担保履行法の改正により，2022 年

10 月 1 日からは，中古住宅やリフォームに関しても，前述の指定住宅紛争処

理機関（住宅紛争審査会）において，当該紛争のあっせん，調停及び仲裁を受

けられることになった。

第三節　不動産所有権の取得原因としての請負契約

一　請負契約

　注文住宅の取得にあたっては，通常，請負契約が締結される。請負契約に関

する冒頭規定は，民法 632 条で，次のように規定している。

「請負は，当事者の一方がある仕事を完成することを約し，相手方がその仕事の結

果に対してその報酬を支払うことを約することによって，その効力を生ずる。」

　このように，請負は，請負人がある仕事を完成することを約し，注文がその

仕事の結果に対して報酬を支払うこと約することにより成立する。以上より，

請負契約は，有償，双務，諾成契約である。このように，仕事の結果に対して，

請負人は報酬請求権をもつが，報酬は仕事の目的物の引渡しと同時に与えられ

るのが原則であり，仕事の完成のみでは足りない（民法 633 条）。

　もっとも，実務上，建物建築の請負契約においては，契約時・上棟時・引渡

時に，それぞれ約 3分の 1ずつ報酬を支払う等の特約が結ばれていることが多

い。また，建設工事の請負契約のように，高額な契約を口頭で行うことは後日
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の紛争の原因につながりかねない。そのため建設業法 19 条は，「建設工事の請

負契約の当事者は，前条の趣旨に従って，契約の締結に際して次に掲げる事項

を書面に記載し，署名又は記名押印をして相互に交付しなければならない。」

と定めており，建設工事の請負契約では，契約書の作成が必要である。そして，

建設業法 19 条で 16 項目の記載が義務付けられている（2020 年 10 月の建設業

法改正によって，「工期を施工しない日・時間帯」と「その他国土交通省令で

定める事項」の項目の記載義務が加わった）。

1．工事内容

2．請負代金の額

3．工事着手の時期及び工事完成の時期

4．工事を施工しない日又は時間帯の定めをするときは，その内容

5．請負代金の全部又は一部の前金払又は出来形部分に対する支払の定めをすると

きは，その支払の時期及び方法

6．当事者の一方から設計変更又は工事着手の延期若しくは工事の全部若しくは一

部の中止の申出があつた場合における工期の変更，請負代金の額の変更又は損害

の負担及びそれらの額の算定方法に関する定め

7．天災その他不可抗力による工期の変更又は損害の負担及びその額の算定方法に

関する定め

8．価格等（物価統制令（昭和21年勅令第118号）第2条に規定する価格等をいう。）

の変動若しくは変更に基づく請負代金の額又は工事内容の変更

9．工事の施工により第三者が損害を受けた場合における賠償金の負担に関する定

め

10．注文者が工事に使用する資材を提供し，又は建設機械その他の機械を貸与する

ときは，その内容及び方法に関する定め

11．注文者が工事の全部又は一部の完成を確認するための検査の時期及び方法並び

に引渡しの時期
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12．工事完成後における請負代金の支払の時期及び方法

13．工事の目的物が種類又は品質に関して契約の内容に適合しない場合におけるそ

の不適合を担保すべき責任又は当該責任の履行に関して講ずべき保証保険契約の

締結その他の措置に関する定めをするときは，その内容

14．各当事者の履行の遅滞その他債務の不履行の場合における遅延利息，違約金そ

の他の損害金

15．契約に関する紛争の解決方法

16．その他国土交通省令で定める事項

　また，請負に関しては，債権法改正によって，現在の民法には 7箇条しかな

い。そのため，実務では，約款によって詳細な定めがなされていることが多い。

具体的には，例えば，民間工事に関しては，民間（七会）連合協定（工事請負

契約約款委員会）作成の「工事請負契約約款」がある。今日では，その請負契

約の内容に即して，5000 万円程度までの一般的な工務店等が請負う，個人住

宅を中心とする比較的規模の小さな建築物の建設工事のための「小規模建築

物・設計施工一括用」や，「リフォーム工事」，「マンション修繕工事」のため

の工事請負契約約款も作成されている。また，公共工事については，中央建設

業審議会作成の「公共工事標準請負契約約款」がある。請負契約における契約

の透明化や建設工事の適正化，特に注文者の保護の観点からは，重要な意義が

あるといえよう。

二　請負契約における契約不適合責任

　引き渡された目的物に，種類・品質・数量に関して，契約の内容に適合しな

い場合には，注文者は，請負人の契約不適合責任を追及することが可能である。

この点に関しては，売買に関する契約不適合責任の規定が請負にも準用される

（559 条）。したがって，売買契約のところで説明したように，注文者は，請負

人に対して，①追完請求（修補，代替物・不足分の引渡し，民法 562 条），②
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代金減額請求（民法 563 条），③損害賠償請求（民法 564 条，415 条），④契約

の解除（民法 564 条，541 条，542 条）の各主張をすることができる。

　また，注文住宅に関しては，実務上，契約不適合責任に関する期間制限が引

渡しから 1～ 2 年間とする契約書が多かった。そのために，欠陥住宅問題が頻

発していた。

　そこで，品確法 94 条は，構造耐力上主要な部分等に関しては，引渡しから

10 年間，請負人は契約不適合責任（瑕疵担保責任）を負うとしている（1 項）。

この期間を短縮する特約は無効である（2 項）。以上を条文で確認しておこう。

住宅の品質確保の促進等に関する法律

（住宅の新築工事の請負人の瑕疵担保責任）

第 94条　住宅を新築する建設工事の請負契約（以下「住宅新築請負契約」という。）

においては，請負人は，注文者に引き渡した時から 10 年間，住宅のうち構造耐

力上主要な部分又は雨水の浸入を防止する部分として政令で定めるもの（次条に

おいて「住宅の構造耐力上主要な部分等」という。）の瑕疵（構造耐力又は雨水

の浸入に影響のないものを除く。次条において同じ。）について，民法（明治 29

年法律第 89 号）第 415 条，第 541 条及び第 542 条並びに同法第 559 条において

準用する同法第 562 条及び第 563 条に規定する担保の責任を負う。

2　前項の規定に反する特約で注文者に不利なものは，無効とする。

　なお，大手の多くの建物販売業者・建物建設業者が加入している不動産協会

（中小の業者は，ほとんど加入していない）では，アフターサービス基準（1977

（昭和 52）年策定。1993（平成 5年）改定，2000（平成 12 年）再改定。）を設

定している。アフターサービスは，瑕疵の有無にかかわらず一定の不具合があ

れば，無償修補を行うもので，民法上の瑕疵担保責任（契約不適合責任）とは

異なるものである。同基準は，2000（平成 12）年に品確法に対応するため，

再改定された。この再改定では，特に中高層住宅基準に関して，大きな改正が

なされ，①構造耐力上主要な部分（基礎・柱・梁・耐力壁・床・屋上・屋根）
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のコンクリート躯体の亀裂・破損（構造耐力上影響のあるものに限る）に関し

て，旧基準の2年間から 10年間に伸長され，②雨水の浸入を防上する部分（a．

屋上・屋根・ルーフバルコニー，b．外壁，c．屋上・屋根・外壁の開口部に設

ける戸，わくその他の建具，d．雨水排水管）からの雨漏りに関しては，旧規

準では aのみ 10 年間，他は 7年間であったのが，a～ d の全てが 10 年間にな

る等の改定がなされた。

　これに対して，戸建住宅基準に関しては，1993（平成 5）年改定において，

屋根，外壁，柱，はり，床および基礎の構造強度に影響を及ぼす著しい変形・

亀裂・破損ならびに屋根および外壁の防水についてアフターサービス期間が

10 年間とされており，品確法による 10 年間の瑕疵担保責任との整合性は既に

図られていた。そのため，戸建住宅基準に関する再改定は，小幅な変更にとど

まっている。

　さらに，建設業法により，建設工事の請負契約に関する紛争の解決を図るた

め，建設工事紛争審査会が設置されている（同法 25 条 1 項）。同審査会は，建

設工事の請負契約に関する紛争について，あっせん，調停及び仲裁を行う権限

を有している（同法同条 2項）。

第四節　不動産所有権の対抗要件としての登記

一　不動産所有権の移転（物権変動）と対抗要件

　すでに，物権は対世権であり，絶対性がある，よって物権には，排他性があ

るということを説明してきた。そのため，取引の安全を図る観点からは，その

物に関する権利の所在を明らかにすることが，求められるであろう。すなわち，

物権においては，その公示が要求されるのである。特に，不動産は動産に比べ

て，一般に高価であることが多いから，その権利の所在について，公示をする

必要性が特に強い。そのため，不動産物権の公示に関しては，「登記」制度が

採用されているのである。
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　このような登記制度の存在を前提として，日本の民法 177 条は，物権の得喪

及び変更は登記なくして「第三者」に対抗することができない，と規定してい

る。その結果，登記には，次の機能があることになる。

　まず，既に権利者となり登記を有する者は，その優先権を保持することがで

きる。また，これから譲り受ける者にとっては，他の権利の公示がなければ，

安心して購入することができる。逆に，他の権利があれば優先されることを覚

悟しなければならない，ということが導かれる。この最後の機能は，登記の警

告機能と呼ばれている。

二　民法 176条と 177条の関係性

　前述のように，民法 176 条によれば，物権の移転は，当事者の意思表示のみ

によって，その効力を生ずる。そのため，例えば，AB間で甲不動産について

の第一譲渡があれば，甲不動産の所有権はBに移転していることになる。

　しかし，民法 177 条によれば，物権の得喪及び変更は，その登記をしなけれ

ば第三者に対抗することができない。その結果，第一譲受人 Bよりも先に，

第二譲受人 Cが甲不動産の登記を具備すれば，C が甲不動産の所有者になる

ことになる。

　それでは，両条の関係性をどのように考えるべきか。かつては，いわゆる不

完全物権変動説が通説であった。すなわち，176 条は，意思表示のみによって

所有権の移転を生ずると定めるけれども，177 条によって制限され，対抗要件

を備えることによって，初めて排他的に譲受人に帰属する。したがって，AB

間で甲不動産についての第一譲渡があれば，甲不動産の所有権は Bに移転す

るが，登記のない限り，物権変動は完全な効力を生じない。よって，譲渡人

Aも完全な無権利者にならないから，残余の部分を使って，Aは Cに対し第

二譲渡をすることができ，Cが登記を得ればCが勝つという説である。しかし，

①売主Aと第一譲受人 Bとに所有権が帰属するというのは，一物一権主義に
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反するのではないか，②第一譲受人 Bが登記を備えない間は完全な所有権を

取得できないというのは，176 条の意思主義に反するのではないかなどの批判

がある。

　そこで，176 条に基づき，AB間の第一譲渡の意思表示のみによって，完全

に Bへの所有権の移転の効果が生ずるけれども，のちに第二譲受人 Cが登記

を備えると，Cは 177 条という法の定めによって所有権を取得し，その結果，

これと相容れない限度で Bは失権すると考える，法定取得失権説が今日の一

つの到達点となっている。

三　不動産に関する公示の原則と公信の原則

　公示の原則とは，物権の変動は，常に外界から認識しうる何らかの公示を必

要とするという原則である。そのため，その公示を伴わない場合には，利害関

係を有する第三者は，そのような物権（変動）はその物に存在しないものとし

て扱うことができる。この公示の原則を徹底して登記を効力要件とし，登記を

しなければ物権変動の効果が生じないとする立法例もある（ドイツなど）。こ

れに対して，日本では，フランスと同様，そこまで徹底した立場を採用するこ

とはせず，民法 177 条において，不動産に関しては登記をしなければ第三者に

対抗することはできないという立場を採用している（動産の譲渡に関しては，

民法 178 条において，引渡しがなければ第三者に対抗することができないとし

ている）。

　これに対して，公信の原則とは，公示を信頼した人を保護しようという原則

のことである。すなわち，不動産に関していえば，本来は当該不動産の所有者

ではない者が，その所有者として登記されていた場合に，その不実の登記を信

頼して取引関係に入った者を保護する（権利の取得を認める）ことを意味する。

それでは，日本法制上，公信の原則は採用されているであろうか。答えは，否

である。



61不動産法講義（1）

61

　その理由は，日本の登記官には形式的審査権限のみしか与えられていないか

らである。すなわち，日本の登記制度では，不実の登記を排除できないシステ

ムになっているため，登記を信頼した者（動的安全の保護）よりも真実の所有

者の権利を保護すること（静的安全の保護）を重視しているからである。

　そのため，真実の所有者が，不実の登記の存在について何らかの落ち度（帰

責性）がある場合には，その不実の登記を信頼して取引関係に入った者を保護

することも考えられるであろう。これをかなえるのが，民法 94 条 2 項類推適

用という解釈テクニックである。すなわち，判例は，①無権利者にあたかも権

利があるような外観が存在し（虚偽の外観の存在），②その外観の存在に関し

て，真実の所有者に何らかの帰責性（作出責任や放置など）が認められる場合

には（真の所有者の帰責性），③その虚偽の外観を信頼（虚偽の外観への信頼

＝譲受人の善意）した者を民法 94 条 2 項類推適用により保護している。

　以上より，日本の登記（公示）には，公示をしないと第三者に対抗できない

とされているので（民法 177 条），逆に言うと，真実の権利者以外の，他の権

利がないことを証明する機能はある（＝公示の原則）。これに対して，本当は

そのような権利はないのに，あるという虚偽の登記（公示）を「信」じたとし

ても，その者は保護されない（＝公信の原則がない），ということができよう。

四　不動産登記制度

　１　物的編成主義

　前述のように，不動産物権の公示に関しては，「登記」制度が採用されてい

る。日本の登記制度においては，登記簿（平成14年からは電子ファイル化）に，

不動産（土地・建物）ごとに登記を作成するという制度が採用されている。こ

れを物的編成主義という。これに対して，不動産の権利者ごとに，どこにどの

ような権利を有しているかを登記するという制度もある。これを人的編成主義

といい，フランスで採用されている。もっとも，今日フランスでは，物的編成
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主義も採用されており，人的・物的の双方から検索できるようになっている。

　２　不動産登記の構造

　日本の不動産登記は，大きく分けて，2つの部から編成されている。第一に，

表題部である。これは，どの不動産に関する登記なのかを明示するタイトルの

部分であり，不動産の地番・地積・地目，所在・床面積等が公示されている。

第二に，権利部である。この権利部では，誰がどのような権利をいつから持っ

ているか等が公示されている。この権利部は，2 つの区からなっている。一つ

目が，甲区で，ここには所有権のみが記載されている。二つ目が乙区で，ここ

には所有権以外の権利（地上権，抵当権等）が記載されている。

　３　登記請求権と共同申請の原則

　登記の手続は，自分の権利を確保するために，登記を必要とする登記権利者

（例えば，買主，抵当権者）と，契約等に基づいて登記権利者に登記を与える

ことについて義務を負っている登記義務者（例えば，売主，抵当権設定者）が，

法務局に対して共同で申請することによって行わなければならない。これを共

同申請の原則という（不登法 60 条）。

　４　登記の審査

　登記官は，申請された登記を審査する。しかし，登記官には，登記に必要な

書類等が全て備わっているかを審査する権限しかなく，実際に申請された登記

の元となる取引が存在したかどうか等を実質的に審査する権限までは有してい

ない。これを形式審査主義という。不登法 60 条が，登記に関して共同申請の

原則を採用するのは，登記申請により不利益を被る登記義務者の関与を必須の

ものとすることで，登記申請の真実性を高めようという政策的配慮に基づいて

いる。

　５　本登記と仮登記

　登記には，主要なものとして，確定的にその登記を具備する効果のある本登

記と，本登記ができないときに，将来の本登記に備えて，自らの権利を保全し
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ておくために行う仮登記がある。仮登記は，次の 2種類の仮登記がある（不登

法 105 条）。第一に，実体上完全な権利はあるが，手続上の条件が整わない場

合である（1号）。たとえば，農地売買における農地委員会の承諾がないために，

本登記ができない場合がこれにあたる。もう一つは，将来において確定する権

利を保全する場合である。たとえば，代物弁済の予約，すなわち貸金債務を債

務者が払えない場合に，債権者が不動産で代物弁済してもらうという契約をし

た場合において，その地位を確保するため仮登記をうっておくという場合（こ

れを仮登記担保という）である。

　そして，このような仮登記には，順位保全効がある（不登法 106 条）。すな

わち，仮登記を最初にうっておけば，その後同一不動産について登記を経由し

た者がいても，さらにその後に仮登記を本登記に変えれば，仮登記をうってお

いた者が勝つのである。

　以下に，不動産登記法に関する関連条文を掲げておこう。

不動産登記法

（共同申請）

第 60条　権利に関する登記の申請は，法令に別段の定めがある場合を除き，登記

権利者及び登記義務者が共同してしなければならない。

（仮登記）

第 105条　仮登記は，次に掲げる場合にすることができる。

一　第三条各号に掲げる権利について保存等があった場合において，当該保存等

に係る登記の申請をするために登記所に対し提供しなければならない情報で

あって，第二十五条第九号の申請情報と併せて提供しなければならないものと

されているもののうち法務省令で定めるものを提供することができないとき。

二　第三条各号に掲げる権利の設定，移転，変更又は消滅に関して請求権（始期

付き又は停止条件付きのものその他将来確定することが見込まれるものを含

む。）を保全しようとするとき。
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（仮登記に基づく本登記の順位）

第 106条　仮登記に基づいて本登記（仮登記がされた後，これと同一の不動産につ

いてされる同一の権利についての権利に関する登記であって，当該不動産に係る

登記記録に当該仮登記に基づく登記であることが記録されているものをいう。以

下同じ。）をした場合は，当該本登記の順位は，当該仮登記の順位による。

 （続）


