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� 日本司法書士会連合会会長　今 川 嘉 典　　　

本書は、160項目にも及ぶ不動産登記実務の重要論点について、実務経験に
裏打ちされた解説を示すものである。
近時、空き家対策事業やその他公共事業等を遂行するうえでの障害事由と
して、所有者不明の問題が大きくクローズアップされている。そしてその問
題発生の大きな要因として相続登記の未了が挙げられており、その結果、過
去例を見ないほど不動産登記に対して政府や国民の注目が集まっている。
巷では、「不動産登記は実態（実体）を反映していない」とする向きもある

ようであるが、登記が実態と合っているかどうかということについては、物
権の変動が正しく公示されているかという点と、登記上の住所、氏名等の表
示が現在のものと合っているかという点の ２つの側面から考えるべきである。
物権の変動には、売買や贈与等の法律行為（意思表示・契約）によるもの

と、相続のように死亡という事実によるものがあるが、死亡という事実によ
って物権が変動する相続については、対抗関係に入らないこともあり、登記
未了の状態が生じる要因ともなっていると思われる。相続登記の未了問題に
ついてはここでは詳しくは述べないが、司法書士としては、組織をあげてし
っかりと対応をすべき事柄であることは言うまでもなく、喫緊の課題である
と認識している。
ここでの本論は、法律行為による物権変動の登記や相続を原因とする登記
についての真実性の確保あるいは正確な登記の実現である。
真実性の確保については、まずは不動産登記法でその担保が図られている
ことはいうまでもない。そして、そのことに加えて、不動産登記のほとんど
を代理している司法書士が、本人確認、登記原因確認、意思確認等の事務を
尽くすことにより、その真実性の確保を高めており、国民の登記制度に対す
る絶大な信頼を維持している。また、登記上はシンプルな記載となっていて
も、登記を申請するにあたっては、事実の把握、実体契約の理解、添付情報
の作成や確認等の様々な事務が必要となり、司法書士は、正確な登記が行わ
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れるよう、常に細心の注意をはらってそれらの事務を行うとともに、普段か
らの研鑽によって法や通達等に精通するよう努めている。その意味において
は、「不動産登記は実態（実体）を正確に反映している」のであり、そこには
司法書士の専門性が生きているといえるのである。
本書は、上述した司法書士の実務の実態を垣間見せるものであるとともに、
司法書士自身がさらに研鑽を積む上でよき指導書となるものである。また、
表示に関する登記についてもスペースが割かれており、司法書士実務におい
て非常に参考となる。
司法書士が登記の専門家としてさらにその実務レベルを高めることを願い、
本書を広く推薦するものである。
　平成29年 8 月
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最近、英オックスフォード大学の研究者が人工知能（ＡＩ）時代において、
「あと10年で消える職業、なくなる仕事」を予測した雇用の未来に関する論文
が話題になっている。近い将来は50％近くの職業が人口知能・ロボットにと
って代わられるという衝撃的な内容である。非ルーチン作業と思われていた
仕事が、ビッグデータの活用によりルーチン化されるという。
これを受けた週刊誌の記事には、銀行の融資担当者、会計士や行政書士と
ともにパラリーガル・弁護士助手の仕事もＡＩが対応する仕事になるという。
このような技術革新が絶えない環境の中で、将来的に司法書士の仕事は消え
てなくならないという保障はあるだろうか、考えさせられる問題である。
司法書士は権利の登記、土地家屋調査士は表示の登記の専門家と自負し、
社会的にこのような評価を受けていると思う。「不動産登記」は簡易な手続で
申請できるもの、複雑な申請手続を要するものとその内容は様々である。登
記の結果としての登記記録上の記載は簡明に見えても、そこに至るまでには、
事案の様々な内容を法的に整理し、実体法に則り正確な登記事項として登記
記録に記録することが「登記の専門家」としての資格者である司法書士・土
地家屋調査士には求められている。
折しも、東日本大震災からの復興の中で、土地の相続登記がなされていな
いがために事業に困難が生じ復興が進まないとの指摘があり、相続登記の未
了が国全体の課題として浮かび上がってきている。法務省の調査では、最後
に所有権の登記がされてから50年以上経過している土地が都市部で6.6％、中
小都市・中山間部で26.6％となっており、これらは長期にわたって相続登記
が未了である土地と報告され、国家戦略としても相続登記の推進が課題とな
っている。
相続登記が長期間放置される原因は、数次の相続が発生しているため相続
人が多数にわたっていたり、相続人が行方不明や不存在の事案であったり、
国際化による渉外相続の事案であったりすることが少なくない。このような
相続困難事案の解決においては正に司法書士の専門性が問われるといえる。
本書の前身である『不動産登記トラブルの上手な対処法』が発刊されてか
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ら早20年が経過した。この間、平成16年には不動産登記法が全面改正され、
オンライン申請を原則とするため登記手続もこれまでと大きく変化している。
そこで、本書も『ケースブック不動産登記実務の重要論点解説〔第 ２版〕』と
改め、現行法の内容に適合させるとともに、新たな論点についてはケースを
追録しつつ最新の解説を試みている。司法書士・土地家屋調査士の現場にお
ける不動産登記の実務経験を基に、各ケースにおける論点を示し、法令・判
例・学説・登記先例を踏まえた事案解決のための考え方、解決の方向性を実
務の指針として示した。
目前に迫ったＡＩ時代においては、定型的な業務しか対応できない「いわ
ゆるタイプ型司法書士」では、消えていく職業と同一の運命を辿ることは明
らかである。
本書が、これからも登記の専門家としての司法書士・土地家屋調査士が、
その専門性をいかんなく発揮してアイデンティティーを維持・向上する一助
になれば幸いである。
最後に、本書が出版できたのは執筆者として浅井健司・江里二郎・大原裕・
木下剛・近藤晃弘各司法書士、方野正康土地家屋調査士、森忠之岐阜県職員、
並びに監修者として大崎晴由司法書士の協力があってこそなし得たものであ
るとことに改めて感謝申し上げたい。
そして、司法書士・土地家屋調査士の登記の専門性、可能性を評価して本
書を世に出すため背中を押し続けてくれた民事法研究会の田口信義社長、編
集作業に根気よく付き合っていただいた雪野奈美さんに対し、この場をお借
りして重々感謝、お礼申し上げる。
　　平成29年 ８ 月

� 編者　林　　勝　博
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71 相続人が不存在の場合に相続財産の分与が受けられる特別縁
故者とはだれか

答 　相続人の不存在の場合に相続財産の分与を受けることができる特別
縁故者は、相続人に準ずる内縁配偶者、事実上の養親子、親族関係者

のほか療養看護に努めた者、地方公共団体、法人も認められることがある。

解説
　◆　問題の所在
相続人が不存在の場合に家庭裁判所は特別縁故者に相続財産
を与えることができる。この場合に相続財産の分与を受けるこ

とができる特別縁故者とは、被相続人とどのような関係を有する者を指すか
が問題になる。
法律は「被相続人と生計を同じくしていた者、被相続人の療養看護に努め
た者その他被相続人と特別の縁故があった者」（民958条の ３）と定めている
が、家庭裁判所は一般的にどのような基準で判断するのだろうか。
◆　法令・判例・先例・学説の考え方
特別縁故者制度は昭和37年に創設されたが、立法当初は、特別縁故者の範
囲について、被相続人の内縁配偶者、事実上の養親子等法定の相続人に準ず
る者のために相続財産の国庫帰属（民959条）に対する防波堤を築き、これら
の者が相続財産を取得する道を拓いたものと説かれた。特別縁故者制度の趣
旨がこれらの相続人に準ずる者の保護にあるとすれば、相続財産分与請求権
の「権利性」が問題になるという解釈をめぐり盛んに議論された。
この点について実体法的に定められた権利性は薄弱であり、むしろ恩恵的
に贈与を受けることができる特殊な地位、身分であると判示（福島家郡山支審
昭43・ ２ ・26家月20巻 ８ 号84頁）する審判例がみられた。
財産分与請求権の権利性が薄弱なものとすれば、特別縁故者であると認定
される者の範囲は広く認められてよいと解される。
現在の一般的な家庭裁判所の見方は、特別縁故者適格については抽象的な
親族関係ではなく、具体的な縁故の濃淡がその判断基準となるべきであり、
単に親族関係にあるだけでは不十分であり、被相続人との間に実質的かつ具
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体的な縁故関係が必要である（小池寛子「特別縁故者の範囲」（野田愛子ほか編・
家事関係裁判例と実務245題（判タ1100号442頁）））という。
「被相続人と生計を同じくしていた者」を特別縁故者と認めた審判例の筆頭
には、内縁配偶者（山口家審昭49・12・27家月27巻12号61頁）があげられるが、
重婚的内縁関係配偶者は公序良俗に反するとして認めなかった事例もある（東
京高決昭56・４・28東高民事報32巻 ４ 号103頁）。事実上の養親子に対する認容事
例も多い。一例をあげれば「申立人が被相続人を幼児のときから実父と信じ
て成人後も養父として慕い、30有余年間共同生活により苦楽をともにしてき
た」（大阪家審昭40・ ３ ・11家月17巻 ４ 号70頁）がある。継親子、伯母、息子の
配偶者、従兄弟に対する認容審判例もある。
「被相続人の療養看護に努めた者」に対する審判例には、被相続人を献身的
に面倒をみて療養看護をした看護婦（現看護師）のほか、家政婦を特別縁故者
として認めた事例（神戸家審昭51・ ４ ・24判時822号17頁）、身寄りのない被相
続人のために近隣関係者が最期まで世話をして葬儀から埋葬、法要まで尽力
したことが評価された事例もある。
親族として普通の交際をしていた者の申立てが認められなかった事例があ
る一方で、赤の他人ながら肉親以上に心を込めて世話を続けた者を認めた事
例もある。
また特別縁故者適格を有する者として、地方公共団体（浦和家秩父支審平
２・ ６・15判時1322号122頁）、老人福祉施設（那覇家石垣支審平 ２・ ５・30家月
42巻11号61頁）、学校法人（大阪高決平 ５・ ２・ ９家月46巻 ７ 号46頁）、介護施設
を運営する一般社団法人（高松高決平26・ ９・ ５ 金法2012号88頁）など、地方公
共団体、法人を特別縁故者として認めた事例もある。
◆　実務の指針
高齢社会の到来とともに相続人不存在事例が漸増しており、職業相続財産
管理人が選任される事件が増加している。しかし、単に法律専門職ないし準
専門職であることが選任基準になるわけではない。
一般的に相続財産管理人としての実績がある者を重用する傾向にある。
相続財産管理人は、債権者、受遺者、特別縁故者への弁済・引渡しを経て、
残余財産を国庫に帰属させるために、相続財産につき管理・清算を行うこと
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が職務であるが、最近は、身寄りのない高齢者の遺産処理事案に加えて、債
務超過に陥った者に開始した相続において、相続人が相続放棄申述をしたた
めに相続人不存在を招く事例が増加する傾向にある。むしろ特別縁故者が積
極財産の分与を求める申立例を上回る勢いである。
相続財産管理手続の流れは、①利害関係人または検察官による相続財産管
理人選任申立てに始まる。②家庭裁判所は相続財産管理人を選任したとき
は、同家庭裁判所の掲示板に掲示するとともに官報公告をする。この時点で
相続財産のうち不動産は、管理人が相続財産を法人名義に所有権氏名住所変
更登記をする。③公告後 ２カ月以内に相続人のあることが明らかにならなか
ったときは、相続財産管理人は相続債権者または受遺者に対する債権届出の
催告および官報公告をする。さらに ２カ月の期間をおいて、消極財産が積極
財産を上回るかどうかによって、その後の手続は分離することになる。
ⓐ�　債務超過の見込みが高く残余財産がなくなる場合は、相続財産管理人
は積極財産に関して権限外行為許可申請をして、許可を得て速やかに換
価処分をしてその換価金を届出債権者（担保権登記がある者に対する弁済
が優先）または受遺者に対して弁済することになる。
ⓑ�　残余財産がある場合は相続人捜索の公告申立てをし、 ６カ月の催告期
間が満了して相続人不存在が確定した後、特別縁故者として相続財産分
与を受けることができる適格者であると考える者は、 ３カ月以内に相続
財産の分与の申立てをし、その分与の審判が確定したときは被分与者に
財産の引き継ぎを行い、その財産が不動産の場合は被分与者の単独申請
により所有権移転登記をすることになる。

このことから相続財産管理人が選任されてから公告期間（合計10カ月の経過
後 ３カ月以内に分与の申立てを行う法定期間）を合計すれば、早くても（事務上
の時間を加えて）15カ月以上の時間を要するのが相続財産管理実務である。
したがって、相続財産管理人選任申立手続の依頼を受けたときは、被相続
人の積極相続書面（戸籍・除籍謄本など）、相続財産たる不動産登記情報など
を収集し、生存相続人がいる場合には相続放棄申述の有無を家庭裁判所に照
会し、その結果、相続人のいることが明らかではないことが判明することを
前提にして、利害関係を有する特別縁故者適格者であると主張する者から、
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その具体的な事実関係を聴取し、申立ての理由および実情を詳細に認め、か
つ相続財産管理人候補者推薦名簿をつけて申立てに及ぶのが標準的な実務作
法である。

72 相続財産管理の手続の流れと登記はどのような関係になるか

答 　相続財産管理の結末は、公示上、「順位何番で某のための所有権移転
登記」がされていたところ、次いで「何番付記何号で相続人不存在に

よる亡某相続財産とする何番登記名義人氏名変更登記」がされ、さらに「順
位何番で相続財産取得者のための所有権移転登記」がされている登記記録が
相続財産管理の成果の一例である。
一般的な不動産取引契約に伴う前提登記（法64条、25条 ７ 号）と所有権移転
登記（法60条、法63条準用による昭37・ ６ ・15民甲第1606号通達）との違いとい
えば、何番付記登記申請情報の「原因」と「変更後の事項」だけである。
特段の変哲もない登記事項をみて、「なんだ。これは。普通の所有権移転登
記事例並みではないか。つまらん」と即断していては、相続人不存在による
相続財産管理の仕事の水面下のプロセスがとんとわからない。ひいては相続
開始から相続財産処分の登記手続までの思考停止を招きかねない。
つまり、上述の登記記録から故人の人生史、財産形成史にまつわる事柄に
関心を寄せることから、民法第 ５編第 ６章「相続人の不存在」ケースへの取
組みが始まる。

解説
　◆　問題の所在
相続人不存在の事態が生ずる理由はいくつかある。その一例
として、担保物権登記を経た、個人債務者に債権を有している

債権者の場合を考察する。
担保債権者と債務者との交信途絶状態が発生する。債務者は、約定による
債務不履行に陥り弁済期限の利益を喪失する。債権者は担保物件管理と債権
回収策を講ずるため債務者宅に急行する。閉錠されている。近隣に聞き合わ
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せる。
「あの人は亡くなった。あちこちに負債があり、身内の者は、そろって相続
放棄をしたそうだ」とのあいまいな情報を得る。妙案を見い出せない債権者
は、法律実務家にリーガルカウンセリングを求める。相続財産管理の初めの
一歩である。
この債権者のように、相続人の存否が明るみに出てから、亡き債務者（担

保提供者）名義の「財産」管理の最終処理までの道程は、険しく、かつ長い。
公示される登記記録だけでは、その水面下の人生ドラマは見えない。相続
財産管理経験者は、登記オンリーの単眼思考によるルーチンワークと捉えな
いが、公示上は、味も素っ気もない職務に映りやすい。
そこで相続財産管理の専門家に求められるのは複眼的思考である。
◆　法令・判例・先例・学説の考え方
一般論としては、クライアントからの相続放棄申述と同財産管理にかかわ
る手続相談には次の要領の説明からスタートする。
相続開始の時から、一身専属権を除き、被相続人に属した権利義務を承継
する（民896条）が、誰が相続人になるのか。被相続人に属する財産はどこに
どれだけあるのかを公的資料で判断する。この事実関係を独力で短時間に調
査収集し尽くすのは、言うは易く為すは難しである。
法定相続人は、民法第 ５編第 ２章～第 ４章の定めに従って、単純承認か限
定承認または放棄を選択することになるが（民915条）、相続放棄（民938条）

は、原則して、自己が相続人になることを知ってから ３カ月以内に、被相続
人の最後の住所地の家庭裁判所に申述する必要がある。
その相続放棄の事由には、①債務超過のため、②被相続人から生前贈与を
受けている、③遺産が少ない、④遺産を分散させたくない、⑤生活が安定し
ている、⑥その他である。本設問では、①の事由によるケースを取り上げた。
被相続人の相続債務を背負うことをよしとしない法定相続人は、相続開始
時に遡って、相続人とならなかったとみなされる効果をもたらす相続放棄の
申述を選択するが、積極財産を超えない限り単純承認するほうがはるかに多
い。
ところが債権取立てに不安になる相続人の中には、早々と相続放棄申述し
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かねない。判断のための素材抜きで、カウンター越しの対話のレベルで黒白
をつけるのは早計である。
あくまで相続放棄は、先順位の相続人全員が申述をして受理されてから「自
己が相続人になることを知った時」が期間計算の始期である。
ところで一般に相続人の存否は、戸籍法上の戸籍謄抄本（改製原戸籍、転

籍・分籍による除籍を含む）によって証明する。
その身分情報の開示には、交付請求者の資格、利害関係などの規制がある。
「法定相続情報証明制度」（平成29年 ５ 月29日施行改正規則）を活用するにせ
よ、その前提となる基礎資料の収集は、かなり煩瑣である。担保物権の実行
として競売申立てをする債権者とて、相続資料の収集は省略できない。
なぜなら、民事執行規則（23条の ２第 ２号）は、申立てには、被相続人たる
債務者（設定者）の法定相続人らが家庭裁判所に「相続放棄・限定承認の申
述がなされているか否かを調査のうえ」、その回答書も添付するよう定めてい
るからである。
もっとも、亡き債務者に残債務があることを知らないまま、単純承認した
ものと扱われることがあり得るが、知らないうちに相続債務者にされたこと
を競売手続開始決定などで知ってから、３カ月以内に相続放棄申述をすれば、
進行中の競売事件は、相続財産管理人（または事情によって選任される特別代
理人）が就職するまで、事実上、休止するのが執行裁判所の一般的な実務で
ある。
相続人全員の相続放棄申述が適正に行われて「相続人のあること」が明ら
かでないときに、はじめて相続財産は法人となる（民951条）。
そこで家庭裁判所は、競売事件の債権者など利害関係人の申立てによって、
相続財産管理人を選任する。この申立てに際して、申立人は、就職内諾者の
職業、経験の有無などの履歴情報を添付して管理人を推薦するか、適当な者
がいない場合は、家庭裁判所の推薦管理人の就職に異議がないことを申し出
ることになる。
その後、選任される相続財産管理人（不在者の財産管理人の規定が準用され

るが、職業資格の制限規定はない）によって、被相続人の相続財産の管理手続
が開始する。
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その管理期間は、財産の多寡、換金処分の難易性のほか、被相続人の特有
財産か否かの係争の有無、優先弁済権の順位と弁済額確定などをめぐる派生
問題について、管理人には、常時、所轄家庭裁判所と連絡交信を密にして協
議しながら、その指示に服する職責がある。
よって、管理業務がスタートしても、管理人選任公告、相続債権者および
受遺者に対する請求申出公告、相続人捜索の公告などの法定公告期間を含め
ると、 ３年程度かかるのが一般的な管理実務である。
◆実務の指針
相続財産管理人の職務を行う資格者は、成文法上の弁護士に限定されてい
ない。そこで家庭裁判所は、担保権設定登記、担保実行による競売手続をは
じめ相続登記全般に精通していると認定できる司法書士が、選任されるケー
スが漸増している。
よって、被選任者は、管理人選任申立債権者の利益のために相続財産管理
人に就職するのではない服務倫理を踏まえて、公正・迅速をモットーに職責
遂行にあたるのはいうまでもない。以下にその職務のあらましを説明する。
①　申立てにかかる事件記録を謄写閲覧して、相続財産調査と財産目録を
作成する。そのためには、申立人のほか相続放棄者らと面談し、被相続
人の相続開始時点にけける財産（借金など消極財産を含む）関係、預貯金
等通帳・資料を保管者から引渡しを受ける必要がある。これらは家庭裁
判所への報告資料でもある。
②　不動産の現況を調査し、内縁の配偶者、使用借権者、元従業員など居
住者がいる場合と、空き家・空き地の場合とに分けて用益利用関係を調
査し、処理に支障を来す事例では、その都度、家庭裁判所の指示を仰ぐ
ことになる。
③　登記済み不動産は、管理人選任決定書または公告された官報を登記原
因証明情報として「亡何某相続財産」とする所有権登記名義人氏名変更
登記手続をする。
　　さらに車輛、預貯金などの登録変更が必要な財産も、亡何某相続人財
産管理人に名義人変更手続をする。
④　管理人に就職後、 ６カ月以内を目途に、第 １回管理状況報告書（管理
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事務経過の一覧表、財務目録、現場写真、法人登記後の登記事項証明書、預貯

金通帳その他の証拠資料などを添付）を提出する。
⑤　管理人選任公告（官報掲載日）の翌日から ２カ月が経過してもなお、相
続人のあることが明らかでないときは、債権者・受遺者への請求催告の
公告（官報）をするとともに、判明する担保債権者、滞納処分による差
押債権者には個別に催告（配達証明付内容証明郵便）をする。

⑥　前号の公告から ２カ月経過後、申出のあった債権者を対象に精算事務
をすることになるが、先立つのは弁済原資の調達である。
　　そもそも担保債権者が、競売手続により自己の有する債権回収行為を
含めた職務のため選任された管理人である。しかしながら管財人には、
多数の相続債権者への公正・公平な弁済行為、複雑な不動産の現況調査、
預貯金の払戻手続、廃棄物処理など広範な管理業務の遂行に、その都度、
家庭裁判所の権限外行為の許可が必要な事柄が少なくない。
　　そのため不動産、換価価値のある動産の、任意売却処分によって弁済
原資を調達する方法を選択するほうが公正・迅速な管理につながるよう
である。
　　この方法では、適正な処分価額算定のため、原則として、鑑定評価を
したうえ特定譲受人との間で停止条件付売買契約（停止条件は家庭裁判所
の許可）を添付して権限外行為許可申請をする。
　　許可になり次第、一般的な不動産取引慣行に従い、所有権移転登記、
物件引渡しと引き換えに譲渡代金を受け取って、いったんは管理人名義
の金融機関預金口座に入金して、各債権者への弁済行為を開始する。

　　弁済は、①優先権を有する債権者、②一般債権者、③期間経過後に申
出をした債権者、④受遺者の順序である。

　　①の担保債権者が登記をした年月日と債権額によっては、最優先権を
行使すると、滞納処分と強制執行との手続の調整法の適用により滞納処
分による官公署は無配当のケースもあり、仮差押債権者、仮登記権利者
が存在することもあり、民事執行手続の裁判所書記官なみの職務の一面
がある。

⑦　特別縁故者の存在、残余財産の国庫帰属手続など相続財産管理に関す
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る詳細は、水野賢一著『相続人不存在の実務と書式』（民事法研究会）は
好個の座右の書になる。

73 登記からみる空き家、空き地対策はいかにあるべきか

答 　平成27年 ２ 月26日施行にかかる「空家等対策の推進に関する特別措
置法」（以下、「特別措置法」という）のもと平成25年現在、全国に820万

戸（総務省住宅土地統計）もの空き家があると公表される（既登記の主建物の未
了登記の複数棟の付属建物を含むかどうかの計数算式は不祥である）中で、地方
自治体の条例制定によって具体的な施策が徐々に進められている。
地域住民とって、良好な環境保全に支障を来す「特定空き家」（同法 ２条 ２

項）の除去は待たれるところであるが、実際には、地方自治体による特定空
き家の認定のための建物への立入調査、所有者等へ建物解体除去や再生活用
修理等の助言・指導、勧告緊急措置命令、行政代執行の手続手順を経なけれ
ばならない。

解説
　◆　問題の所在
この特別措置法上の「空き家をめぐる法的問題」は多岐にわ
たるが、帖佐直美弁護士らの空き家対策論（判時2282号ほか）、

四日市市空き家制度条例（四日市市告示平成28年 ３ 月24日第103号）、小野富雄建
築設計室著『建築から見る空き家対策』などは焦眉の問題を考えるために示
唆されることは少なくない。
ところで、従来から登記分野に表れる「空き家」問題は、①登記された主
たる建物および付属建物が居住その他使用されていないことが常態化してい
る。②所有権登記名義人等（長期不在・相続開始を含む）に管理不十分の現状
を告知しようにも交信途絶である。③構造上、柱・梁が消失し、このまま放
置し続ければ倒壊のおそれがある。④耐用年数経過による老朽化、自然災害
による著しい損傷劣化が著しい。など建物の登記要件を欠くに至っている建
物滅失登記のニーズにどう対処すべきか。
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これらは登記実務では公示されないが、本設問の主たる論点ではないもの
の、先年の東日本大震災による土地公示機能の喪失はもとより、自然人口減
少による限界集落の激増による登記放置の空き家問題が浮上している現象に
どう対処すべきか。
◆　法令・判例・先例・学説の考え方
そもそも「空き家」になる前の「家」イコール「建物」とは何か。その点
をはっきりさせておきたい。
不動産とは「土地及びその定着物とする」（民86条 １ 項）ものの、その定着
物のうちたとえば、「この建物はわが輩が所有している」として、第三者対抗
要件を具備する（民177条）には、不動産登記法（平成16年法律第123号）に従
い、建物の表示登記をしなければならない。
その定着物が建物として認定されるには、不動産登記法事務取扱手続準則
77条以下に定める基準をクリアしなければ、登記上は建物として扱われない。
そもそも表示登記を申請しても受理されない。
「そこにそびえる新築建物が、わが輩の邸宅である」と主張するには、所有
権取得後 １カ月以内に、建物表示登記（登記記録には当該所有者の氏名または
名称および住所並びに所有者が ２人以上のときは、所有者ごとの持分も登記事項で

ある）を経なければならない。
ところが、その建物を占有する所有者（委託ないし法定管理人を含む）の不

在が常態化し、無人建物に不審者が出入りするとか、敷地の立木などが繁茂
し放題の中、自然災害に見舞われることもあって、徐々に建物の朽廃が激し
くなり、迷惑する近隣住民とて、登記上の所有者との連絡交信すらおぼつか
ない事例がある。
講学上、建物の滅失とはどういうことか。
「 １個の建物として登記された建物の全部が取り毀し、焼失又は倒壊によ
り、社会通念上建物といえない状態になることである。取り毀された又は焼
失したのが建物の一部であっても、残存部分が建物としての効用を有せず、
社会通念上、建物といえない状態になったときは、全部の滅失である。なお、
建築工事によらないで建物が消滅する典型例は災害による倒壊、焼失や自然
的朽廃である」（松本光一郎「滅失登記処分取消請求訴訟」（岡崎彰夫・白石悦穂
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編・裁判実務体系⑿）122頁）と説かれる。
そこで、土地家屋調査士など登記実務資格者が建物滅失登記に関わるのは、
物理的に既登記建物が、社会通念上、建物といえなくなったとき以後である。
建物が滅失したときは、「表題部所有者又は所有権の登記名義人（共用部分

である旨の登記又は団地共用部分である旨の登記がある建物の場合にあっては、所

有者）はその滅失の日から １月以内に、当該建物の滅失の登記を申請しなけ
ればならない」（法57条）滅失申請義務がある。
そこで滅失登記申請義務者から申請があったときは、登記官は、滅失事実
確認のために必要があれば職権で実地を調査を行わなければならない（法29
条、規則93条）との職責規定があるも、規則（93条ただし書）は次のように定
めている。
「滅失登記申請にかかる不動産の調査に関する報告（土地家屋調査士又は土
地家屋調査士法人が代理人として登記を申請する場合において、当該土地家屋調査

士（土地家屋調査士法人の場合にあってはその代表者）が作成したものに限る）そ
の他の申請情報と併せて提供された情報又は公知の事実若しくは登記官が知
り得た事実により登記官が実地調査をする必要がないと認めたときは、この
限りではない」。
この条文は、登記官の実地調査を行う職務を、在野の登記実務家たる土地
家屋調査士に限定して権限委譲を明示したことから、滅失登記申請を受任す
る土地家屋調査士には、当該登記建物が社会通念上も法律上も、もはや建物
といえない状態にあることの確認、滅失登記申請義務者（代理人の場合は有権
代理の確証）の確認、建物滅失に至る経過事情の聴取、取り壊しの場合は、工
事者名と工期の確認などが課せられることに万全を期さなければならない。
最近は、地震や津波などの自然災害による大量の建物の流失、倒壊が頻発
しているだけに、滅失登記の参考実務例として、「共有名義の建物の滅失登記
の申請人は共有者全員でなくてもよい」（登研386号99頁）、「被相続人の死亡前
に滅失した建物については、共同相続人の １人からの滅失登記申請はできる
（昭43・12・23民三第1075号回答）」、「被相続人名義の建物の取り毀しによる滅
失登記は（相続による所有権）移転登記がされていなくても、その相続人から
直接申請できる」（登研357号88頁）、「相続人の １人が被相続人名義の建物の滅
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失登記申請をする場合の相続人の身分を証する書面としては、その申請人が
相続人であることのみを証するので足りる」（登研481号134頁）がある。
しかし、申請人本人はもちろん相続人の生死不明さえ不明の事例において、
土地家屋調査士は誰から滅失登記申請の委任を受ければよかろうか。借地上
の建物の場合や不法占有地上の建物、虚無人名義の建物など課題は多い。
◆　実務の指針
こと建物滅失登記に関する限り、同じ登記実務家でありながら、司法書士
が関与できる職域はない。せいぜい当該建物登記が存在することにより経済
的、法律的に支障を来している利害関係人から悩みごとの相談を受けたとき
は、隣接職能の一員として法常識的な事柄を開示する役務サービスは許容さ
れようか。
たとえば、不動産登記法28条には、「表示に関する登記は、登記官の職権で
することができる」とある。
建物滅失登記はれっきとした表示登記の １つであるから、利害関係人は、
滅失登記申請はできないが、いろいろな事情と利害関係を有することを縷々
陳述して、申請様式に準用する体裁の「建物滅失登記申請書」を提供する。
この職権発動を促す上申書提供方式で滅失登記をしたい利害関係人が、急
迫事情と法益を開陳すれば、プロボノ精神ある土地家屋調査士は、その利害
関係人をヘルプしてくれよう。
問題の所在で触れたが、全国に散在する未利用、放置状態にある「空き地」
については、特別立法がないために、最後に権利関係登記をしてから半世紀
以上が経過している既登記土地対策問題が浮上している。
既登記土地が、土地でなくなる「海没による土地の滅失」登記の可否に関
する先例（昭36・11・ ９ 民甲第2801号回答）に先立ち、「陸地と公有水面との境
界線は春分秋分における満潮位を標準として定めるべきである」（昭31・11・
10民甲第2612号回答）として、春分秋分の満潮位において海面下に没する土地
について私人の所有権は認められないとして、民有地の既登記土地の滅失登
記基準が示されている。
建物は、何年か後には自然現象により朽廃、または人為的に解体工事をす
れば、滅失登記ができるが、土地は、潮の満ち退きと関係のない特定の既登
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記土地は、区画整理事業や土地改良事業によるか、意図的に杜撰な画策をし
ない限り、現行民法では滅失はあり得ない。
よって、空き地化したまま放置されていて、幾星霜も所有権移転登記がな
い土地をその経緯と記録を調査し、不合理な問題点を指摘し、職業的登記実
務専門家団体は、登記制度の形骸化を予防するため、荒れ放題の土地の有効
活用に資するため、組織力を発揮して、特例法制定、諸施策を提言し、その
実践者を宣明すべき好機である。
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132 差押え等の前提として、建物の表題登記をするにはどうした
らよいか

答 　強制競売申立書・仮差押命令申立書等に、債務者の所有に属する書
面として、建築基準法 ６条による確認通知書、同法 ７条による検査済

証、建築請負人または敷地所有者の証明書、固定資産税の評価証明書、納税
証明書等を添付して申し立て、裁判所によって所有権に関する差押え等の登
記の嘱託がなされたときに、登記官が職権で建物表題登記を行う。

解説
　◆　問題の所在
建物の表題登記をする場合、何をもって所有権証明書とする
か、とりわけ表題登記のない建物に対して強制競売、仮差押え

の申立てをする場合に、当該建物が債務者の所有に属することの証明の程度
が問題になる。
◆　法令・判例・学説・先例の考え方
表題登記のない不動産について、裁判所から所有権の差押え、仮差押え等
の処分制限の登記の嘱託がなされた場合、登記官は、職権で表題登記、所有
権保存登記をしなければならない（法76条 ２ 項・ ３項、75条）。
民事執行法は未登記建物に対する強制競売申立書には「債務者の所有に属
することを証する書面」を添付しなければならないと規定（民事執行規則23条
２ 号イ）し、民事保全法でも未登記建物に対する仮差押申立書には同様の規
定（民事保全規則20条 １ 号ロ）をおいている。
裁判所は、申請人の所有権の取得を証する書面も、債務者の所有に属する
書面も直接的には民事訴訟法134条にいう「法律関係を証する書面」ではなく
単なる証明書である（神戸地判平 ４・ ４・16判時1453号150頁）というが、その
立証の程度としては疎明かどうかについて、民事執行法も民事保全法も明文
をもって「証明」であるとする。その証明の程度についての裁判例は、「未登
記不動産に対する仮差押命令手続においては、当該不動産が債務者の所有に
属することを書面によって証明することが必要であり、疎明では足りない。
未登記不動産に対する仮差押命令手続における債務者の対席が保障されない
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段階にあっては、当該不動産の所有権が債務者に属することについて通常予
測されるような障害事由の存しないことも含めて証明しなければならない」
（東京高判平 ３・11・18判時1443号631頁）とする。
当事者による表題登記の申請の場合、不動産登記法は申請人の所有権を証
する情報の提供を要すると定めている（法18条、令 ３条、 ７条、別表12ハ）。具
体的には「建築基準法第 ６条の確認及び同法第 ７条の検査のあったことを証
する情報、建築請負人又は敷地所有者の証明情報、国有建物の払下げの契約
に係る情報、固定資産税の納付証明に係る情報その他申請人の所有権の取得
を証するに足る情報」（準則87条）であるが、登記実務では、これら所有権証
明情報に基づいて登記官が実地調査などをして、所有権の帰属を認定する。
◆　実務の指針
建築主事に確認申請を提出して確認を受けるべきなのに、いわゆる違反建
築物として建物が完成した場合（防火地域・準防火地域以外では10平方メートル
以内の増改築に係る建築物は確認申請を要しない）、または確認申請をしながら
工事完了届をしないため検査済証の交付を受けられない建築物であっても、
不動産登記法上は建物としての要件（屋根・周壁を有しその目的とする用途に供
する状態にある土地に定着した建造物）を具備していれば表題登記は可能であ
る。
このため請負人の工事施工証明書・引渡証明書のほか、納税証明書、課税
証明書、所有者と一定の身分関係を有する者の事実証明書を添付するのが登
記実務の取扱いである。よって登記官は補充的に実地調査等により、申請人
の所有に係る建物であることを認定する。
差押え等の前提として未登記建物の表題登記をするには、まず強制競売申
立書・仮差押命令申立書等に、「債務者の所有に属することを証する書面」を
添付して申立てをしなければならない。この場合の「債務者の所有に属する
ことを証する書面」は、通常の表題登記申請で提供する所有権証明書と同程
度のものでよい。次に裁判所により所有権に関する差押え等の登記の嘱託が
なされたときに、登記官が職権で建物表題登記を行うことになる。
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133 仮差押登記がされた後にされた処分制限の登記、抵当権設定
登記の効力はどうなるか

答 　①�　仮差押えの登記に後れる処分禁止の仮処分登記および権利に関
する登記は、仮差押債権者が本案の訴訟において敗訴するか、ま
たは仮差押えがその効力を失わない限り、仮差押債権者に対抗で
きないので執行手続上効力を有しない。

②�　甲所有名義の不動産に対して乙のために仮差押登記がされた後に、丙
のために抵当権設定登記がされた場合は、その後、甲が破産しても丙は
優先的地位を取得しない。

解説
　◆　問題の所在
仮差押命令は、金銭の支払いを目的とする債権について（被

保全債権）、将来強制執行をすることができなくなるおそれがあ
るとき、または強制執行をするのに著しい困難を生ずるおそれがあるときに
（執行保全の必要性）発することができる（民保20条）。そして、不動産に対す
る仮差押えの執行は仮差押えの登記の方法または強制管理の方法により行い、
仮差押えの登記は裁判所書記官が嘱託する（民保47条）。仮差押えの登記がさ
れたときは、仮差押えの処分制限の効力を第三者に対抗することができる。
仮差押えの効力は、債務者の処分、すなわち、所有権移転等の権利の譲渡
等一切の処分を制限する効力を有することは差押えの効力と同じである。民
事執行法は、仮差押えについても差押えと同じく手続相対効を採用した。す
なわち、民事執行法59条 ２ 項・ ３項は、仮差押債権者に対抗することができ
ない不動産に係る権利の取得、仮処分の執行は強制競売による売却によって
その効力を失う旨が規定された。さらに、同法87条 ２ 項は、債権者の権利（先
取特権、質権、抵当権）が、仮差押えの登記後に登記されたものである場合に
は、その債権者は、仮差押債権者が本案訴訟において敗訴し、または仮差押
えがその効力を失ったときに限り配当等を受けることができる旨が規定され
た。つまり、仮差押債権者が本案訴訟において勝訴して、本執行に移行する
か、または他の債権者の差押えによって、強制競売による売却がされれば、
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その債権者の抵当権等は失効し、配当等を受けることができない。
問題なのは、民事執行法87条 ２ 項と破産法42条 ２ 項との関係である。たと
えば、甲所有名義の不動産に対して、乙のために仮差押えの登記がされた後
に、丙のために抵当権設定登記がされた。丙は抵当権の実行のために競売申
立てをしたが、その直後に甲が破産手続開始決定を受けた。この破産手続に
おいて仮差押債権者の請求債権が確定した。
以上の事実関係において、丙は抵当権実行により優先弁済を受けられるか。
見方を変えれば、乙は丙に対抗できるか。裁判所は丙の競売申立てを却下す
ることができるかどうかである。
破産法42条 ２ 項は、破産債権について破産財団に属する財産に対する仮差
押えは、破産財団に対してはその効力を失う旨を規定している。そこで、こ
の規定による「効力を失う」が民事執行法87条 ２ 項の仮差押えが「その効力
を失ったとき」に該当するかどうかということが問題になる。もし、該当す
るとすれば、抵当権者丙は別除権を行使して執行手続によって優先弁済を受
けられる（破65条）。該当しなければ仮差押債権者乙は丙に対抗することがで
きることになる。
◆　法令・判例・学説・先例の考え方
この点に関して、裁判例は、「破産法70条 １ 項本文（筆者注：現42条 ２ 項）

に仮差押実行手続は破産財団に対してその効力を失うとあるのは、いかなる
関係においても絶対的に無効となるというのではなく、破産管財人が破産財
団に属する財産を換価する障害とならないよう同条に示すとおり破産財団に
対する関係においてのみ相対的に無効とするものであって、後に破産が廃止
となり、破産財団が消滅するに至った場合に、仮差押えの目的となっている
財産が破産者の所有に残っていたときには、仮差押えは当然に回復すること
になる。このため、破産宣告がなされても執行裁判所は破産手続開始の決定
前の仮差押登記の抹消登記を嘱託することはできないものと解される。した
がって、破産法70条 １ 項本文（筆者注：現42条 ２ 項）による仮差押の失効は民
事執行法87条 ２ 項にいう『仮差押がその効力を失ったとき』に当らないこと
が明らかである」（名古屋高決昭56・11・30下民集32巻 ９ 号～12号1055頁）とし
た。
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◆　実務の指針
仮差押登記後に設定登記された抵当権は、民事執行手続の関係では、手続
相対効が適用されて仮差押債権者が本案訴訟で敗訴するか、または仮差押え
がその効力を失わない限り、配当手続上一切無視される。
したがって、仮差押登記があることを前提にして、特定の債権を担保する
には、仮差押えが本執行に移行し、強制執行による売却処分に付されて無配
当に帰する可能性を認識して抵当権設定登記をする一方で、抵当権設定公正
証書を作成する（民執181条 １ 項 ２ 号）か、強制執行認諾ある公正証書を作成
する（民執22条 ５ 号）ことによって、将来二重開始決定（民執47条 １ 項）を得
て配当を受けるべき債権者の地位を確保しておくことができる。

134 信託目的の不動産の信託登記前に生じた委託者に対する債権
で仮差押えするにはどうしたらよいか

答 　信託財産である不動産について、その登記前に委託者に対し発生し
た債権につき、仮差押えをするには、詐害行為取消権を行使し、いっ

たん信託登記を抹消したうえで仮差押えをすることになる。

解説
　◆　問題の所在
信託財産は信託行為により委託者から受託者に登記名義が移
転するので、形式的には委託者から受託者へ所有権移転登記が

されるが、実体的には受託者の固有財産とも区別されて一定の目的に従い分
別して管理される（信託34条）。
この信託財産に対して、委託者の債権者が信託の登記前に発生した被保全
債権につき仮差押命令の申立てはできるだろうか。
仮差押えは、委託者に対する金銭債権を保全するためにする民事保全法上
の保全処分であるが、信託行為によって受託者名義に変更した不動産に対し
ても可能かどうか、さらに、被保全債権の発生時期が、信託による所有権移
転登記の前か否かによって取扱いに相違があるかどうかが問題となる。
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◆　法令・判例・学説・先例の考え方
委託者の所有不動産が信託契約によって受託者名義に登記された後は、委
託者個人に対して発生した被保全債権は、その発生が信託の登記の前後を問
わず仮差押命令による嘱託登記は受理されない（昭61・ ４ ・30民三第2777号回
答）。信託財産が委託者や受託者、そして受益者からも独立したものとして存
在することを前提にした回答である。
そうだとすれば、委託者の債権者が信託財産に対して仮差押えをする方法
はないだろうか。
委託者が受益者の場合（自益信託）には、委託者自身が受益権を有すること

になる。この受益権は譲渡、質権設定、差押え等ができるため（四宮和夫『信
託法〔新版〕』323頁）、第 １の方法として、債権者はこの受益権に対して仮差
押えをすることができる。ただし、将来換価する場合でも、信託の受益権を
売買する市場がないため一部の機関投資家にしか関心がないのが実情である。
なお、自益信託の受益権の差押え、仮差押えについては問題はないが、他
益信託における無償行為に基づく権利にして、しかも、委託者が譲渡を禁止
する場合とか扶養信託など受益権の内容が人格性を有する場合は差押え、仮
差押えが禁止される。
第 ２の方法は、詐害行為取消権を行使する途であるが、信託行為には債権
者を詐害する意思があってはならず、信託制度の濫用を防止する趣旨から詐
害信託に対して債権者取消権が与えられる（信託11条 １ 項）。民法上の詐害行
為取消権は少なくとも受益者か転得者のうちいずれかの悪意が必要であるが、
信託法上は受託者・受益者が善意の場合でも詐害行為取消権を行使できる。
そこで債権者は、詐害行為取消訴訟を提起して勝訴判決を得て信託登記を抹
消したうえで委託者の個人財産に復した財産に対して仮差押えをすることに
なる。
なお、二重譲渡があった場合に、委託者から買い受けた相手方が、信託財
産に対して処分禁止の仮処分命令の申立てをする場合には、裁判所は受託者
に対する保全処分として嘱託登記をすることになる。
◆　実務の指針
信託財産は受託者の個人財産とは分別されるため、受託者の債権者は原則
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として信託財産に対し強制執行等をすることができない。だから違法に強制
執行等をした者に対し「受託者又は受益者」は異議を主張することができる
（信託23条 ５ 項）。
しかし、抵当権設定登記のある不動産信託において、後日抵当権が実行さ
れた場合のように「信託前の原因によって生じた権利」に基づく場合、信託
財産に対する固定資産税の滞納処分による差押えや信託財産に属する工作物
の瑕疵に基づく所有者責任のように「信託事務の処理について生じた権利」
に基づく場合、「受益者の給付請求権」に基づく場合は、信託行為から派生し
た債権であるので信託財産に対して強制執行や保全処分をすることができる
（信託23条 ２ 項、昭31・12・18民甲第2836号通達）。

135 登記請求権を保全するためにした仮処分債権者は仮処分に後
れる登記を抹消するにはどうすればよいか

答 　1�　所有権についての登記請求権または所有権以外の権利の移転も
しくは消滅についての登記請求権を保全するため、処分禁止の登

記がなされている場合

仮処分債権者は、あらかじめ、処分禁止仮処分の登記に後れる登記の権利
者（登記名義人）に対し、当該登記を抹消する旨を通知したうえで、仮処分債
務者を登記義務者とする所有権の登記または所有権以外の権利の移転もしく
は消滅の登記を申請すると同時に、当該処分禁止の登記に後れる登記の抹消
登記を単独で申請することができる。
2　所有権以外の権利の保存、設定または変更についての登記請求権を保

全するため、処分禁止の登記とともに保全仮登記がなされている場合

仮処分により保全すべき登記請求権に係る権利が不動産の使用または収益
をする権利（用益権）であるときは、仮処分債権者はあらかじめ、処分禁止
仮処分の登記に後れる用益権または用益権を目的とする登記の権利者（登記
名義人）に対し、当該登記を抹消する旨を通知したうえで、保全仮登記の本
登記を申請すると同時に、当該処分禁止の登記に後れる用益権または用益権
を目的とする権利の登記の抹消登記を単独で申請することができる。
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