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は じ め に 
 

国政の最重要課題である経済の再生、金融システムの再生、都市の再構築の実現の

ためには、担保不動産を流動化するとともに、それを活用した都市再開発事業を促進

していくことが急務である。 

特に低・未利用のまま放置された都市部開発適地には、不良債権化した担保不動産

が多く存在する。これらの土地における開発事業は、短期賃貸借保護制度（民法第395

条）をはじめとする競売法制の不備のため、権利関係整序が困難であり、円滑な事業

実現が難しい状況となっている。 

こうした中で、競売法制のさらなる見直しが、具体的な政策課題として取り上げら

れようとしている。 

再開発の促進のネックとなる短期賃貸借保護制度が見直されるとともに、物件情報

についても効果的に提供されるようになれば、不法占拠者排除の実効性が確保される。

また、個人を含め競売参加者が増大することにより、担保不動産の処分の円滑化を図

り、不動産の流動化、既成市街地の再開発の促進にも寄与する。 

本研究は、上記の観点から、競売法制等に関する国内外の資料を収集・整理すると

ともに、競売物件や不動産競売の利用状況等不動産競売市場に関する実態調査を行い、

今後の不動産競売法制のあり方を研究することを目的として実施したものである。本

研究が、今後の都市再開発事業促進の一助となれば幸いである。 

なお、本研究の実施にあたっては、各界有識者で構成される「不動産競売法制研究

会」からの協力を得たが、報告書執筆の中心的役割を担われた久米良昭那須大学教授

はじめご協力いただいた諸先生方に対し、あらためて謝意を表するとともに、同研究

会から公表された「不動産競売法制への立法提案」を最終章に参考資料として掲載す

る。 

 

平成14年10月 

財団法人 日本住宅総合センター 
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序 
 

１．都市再開発と不動産競売 

(1) 競売法制不備による不動産競売市場の機能不全 

資金需要者にとって、不動産担保融資は最も基本的なその資金調達手段である。債

権者にとっても、仮に債務不履行が生じても不動産競売によって貸金を回収できるの

であれば、安全で確実な資金運用が可能となる。この意味で、適切な不動産競売法制

は、金融システムが機能するうえでの前提条件である。 

ところが現実の不動産競売市場では、落札価格が本来の物件価格を大きく割り込ん

だり、数度の競売によっても落札せず、手続が長期化するなどの事態が生じている。 

その背景には、現行法の不備や盲点を突いた手口で執行を妨害し、巨額の利益を収

受するいわゆる占有屋と呼ばれるグループの跋扈などの社会的事実が存在している。

このことが金融機関による不良債権処理を遅延させて、金融再生を妨げている。また

大都市中心部など利便性の高い地域であるにもかかわらず、低・未利用地が塩漬け状

態のまま放置され、都市再生が妨げられる原因ともなっている。その元凶が、短期賃

貸借保護制度をはじめとする不動産競売法制の不備にあると考えられる。 

(2) 情報の非対称性による都市開発抑制 

仮に、競売物件の買受希望者にとって、その物件にはどのような手口で執行妨害者

が関与しているかについての情報を無料で入手することが可能であり、競落した場合

に占有排除などによって完全な所有権を取得するのに要する期間や費用が正確に予測

できるのであれば、競売取引量が縮小するという現象は起こらない。買受希望者は、

あらかじめ占有排除などに要する費用の分だけ割り引いた価格で入札に応じ、これが

最低売却価額を上回る限りは売却されるためである。 

ところが現実には、買受希望者が競売物件についての執行妨害者の関与の程度を知

るためには多額の調査費用を要し、またこれが明らかになったとしても、本訴などを

通じて最終的に完全な所有権を取得するまでに要する費用や期間も事前にはわからな

い。このような情報の非対称性が存在するとき、不動産競売法制の不備につけ込んだ

執行妨害の横行は、競売取引量を縮小させ、土地開発や土地の有効利用を阻害する要

因となる。 



2 

(3) 都市中心部では再開発事業の必要性のため開発抑制影響が助長 

都市中心部では、基盤未整備なまま老朽木造建築物が密集したり、低・未利用地が

散在する再開発適地が数多く存在する。このような土地は、敷地条件そのままでは有

効な都市開発は望めないが、本来は利便性など開発ポテンシャルは高く、敷地集約化

を行いながら基盤整備をしたうえで高層ビルなどを建設する事業は、収益性も高い事

業であり、都市再生にも寄与する。 

このような敷地集約型の再開発に際しては、大規模開発であれば、地権者数も何十、

何百にも達するが、そのうちのいくつかの土地・建物は、処理の滞った担保不動産で

ある場合が一般的である。抵当権者である金融機関としては、競売などにより処分す

ることで早期に資金回収を図りたいが、所有者（＝債務者）とも結託した悪質な集団

が短期賃貸借保護を悪用した「占有屋」なども活用しつつ、執行妨害を企てている場

合が多い。 

再開発地区の中に一つでもこのような敷地が存在すれば、事業は円滑には進まない。

ディベロッパーが買い受けたとしても、占有排除のためには、多額の費用と長期間を

要する。通常、ディベロッパーは、権利調整の円滑化のため、再開発地区内の土地を

先行取得し、組合員の資格で参画しつつ、事業をコーディネートする。多額の先行投

資も必要なため、事業期間の長期化は、金利負担から採算性を大きく悪化させる。の

みならず、再開発地区内の一つの担保不動産の権利整序処理の遅れが、参加組合全員

にとっての将来期待収益を低下させ、事業の実現性に対して不安を抱かせるようにな

り、ついには再開発事業の合意形成自体も瓦解し、事業が頓挫することともなりかね

ない。 

そもそも、処理の遅れた担保不動産は、もっぱら大都市部に存在する。これらの地

区では、敷地単独では有効な土地利用の実現が困難であり、敷地集約型再開発事業に

よって初めて収益性の高い都市開発が可能となるケースも多い。このとき、一つでも

権利整序が困難な担保不動産が存在すると、単に当該土地の有効利用が実現されない

のみならず、周辺地区の土地すべての有効利用を妨げることとなる。情報の非対称性

に加えて、都市部の再開発適地では、不動産競売法制の不備による都市開発に与える

悪影響は、甚大なものとならざるを得ない。 

(4) 再開発促進のための不動産競売法制のあり方 

このような都市部での再開発を促進していくためにも、不動産競売法制の改善は急

務である。 
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第１に、執行妨害に合法的な装いを与える実体法上の権利規定の不備は、直ちに改

める必要がある。このような観点から、短期賃貸借保護制度（民法第395条）は、直ち

に撤廃すべきである。 

第２に、買受人が代金納付後、不法占有者などがいる場合に、安価かつ迅速に排除

できる手続法上の規定が整備されることが必要である。このためにも、引渡命令など

には当事者恒定効を付与し、いわば対物処分による占有排除手段を導入することが必

要である。米国諸州で活発に利用されている民間競売の導入も検討される必要があろ

う。 

第３に、買受希望者が、不動産競売物件についてのより詳細な情報が容易に入手で

きる必要がある。特に不動産購入希望者が、物件を内覧するのは当然の要求であり、

保全処分の活用などにより、内覧が容易にできる仕組みを整える必要がある。また債

務者に情報提供を行うインセンティブを付与するためにも、競売物件にも当然に瑕疵

担保責任が課せられるような仕組みとする必要がある。 

このような方向で不動産競売法制が改正されれば、都市部再開発の大きな阻害要因

のひとつが解消することとなるため、都市開発市場を活性化させ、都市再生を通じて

豊かさとゆとりを実感できる社会の実現にも寄与することとなろう。 

２．短期賃貸借保護制度に関する学説および判例の推移 

(1) 民法第395条の立法趣旨と制定時の論議 

民法制定時、民法起草者は、抵当権は所有者の利用権限を制限し、所有者は管理行

為とみなし得るという観念（フランス法体系の抵当権観念）に基づきつつも、短期の

賃借権は管理行為であるとし、抵当権設定後の短期賃借権を認めないと抵当不動産の

利用を阻害することになるとして、抵当権者に対抗できるとした。 

しかしながら国会における審議の中で、家屋に抵当権を設定しておきながらそれを

賃貸し、期間中の賃料を前取りしてしまうという弊害を是認することになるという批

判がなされ、起草者の反対にも拘わらず、賃貸借が抵当権者に損害を及ぼすときは、

裁判所は抵当権者の請求によりその解除を命ずることができるとする同条但書が追加

された。 

本文は短期賃借権は不動産価額に影響を与えないという理念に基づく規定であるの

に対して、但書は賃借権の付着により不動産価額が下がるという現実を踏まえた規定
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であり、両者の内容は相反するものである。 

(2) 学説の変遷 

学説を見ても、立法当初は、(1)抵当権は不動産所有者の権限を制限する、(2)長期

賃貸借は処分行為だから対抗できないが、(3)短期賃貸借は管理行為だから対抗できる

とするのが通説であった。 

ところが、大正期になると、ドイツ法学の影響が支配的となり、管理行為の概念は

薄れていった。一方、借家法制定などの影響により、民法第395条の趣旨に住居の安定

を加えるという学説も出現した。こうした経緯を踏まえ、昭和期には、抵当権が価値

権として把握されるようになり、「価値権と利用権の調和」として捉える学説が通説と

なった。 

第395条の濫用問題については、国会審議においても見られたとおり古くから存在が

認識されていたが、詐害的賃貸借による弊害の実態が解明されるようになったのは、

1960年代以降である。こうした中で、詐害的賃借権を正常な賃借権から区別し第395条

の適用から排除しようという解釈論が主流となり、抵当権侵害を根拠とする妨害排除

が主張されるようになった。ただし、後述するように最高裁1991年３月22日判決はこ

れを否定した。 

(3) 判例の推移 

裁判所も、短期賃貸借制度による弊害を認識し、終始一貫してその発生を極力抑制

するように尽力してきたが、その意図が十分に実現されたとは言い難い。 

① 従来、判例は、賃借権の存在が抵当不動産の代価を低廉ならしめ、抵当権者が

完全に弁済を受けられない場合は、「損害」として賃借権の解除を認めてきた（詐

害的なものでなくとも解除を認めた判決――例えば東京地判1958年２月28日判決

など――もある）。 

② しかし、最高裁1991年３月22日判決（民集45巻３号268頁）は、「短期賃貸借の

解除は、その短期賃借権の内容（賃料の額または前払いの有無、敷金または保証

金の有無、その額）により、これを抵当権者に対抗し得るものとすれば、抵当権

者に損害を及ぼすこととなる場合に認められる」として、但書の適用要件を限定

的に解釈した。 

③ ところが、最高裁1996年９月13日判決（民集50巻８号2374頁）は、「民法第395

条但書にいう「抵当権者に損害を及ぼすとき」は、原則として、抵当権者からの
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解除請求訴訟の事実審口頭弁論終結時において、抵当不動産の競売による売却価

格が同条本文の短期賃貸借の存在により下落し、これに伴い抵当権者が履行遅滞

の状態にある被担保債権の弁済として受ける配当などの額が減少するときをいう

のであって、右賃貸借の内容が賃料低廉、賃料前払い、敷金高額などの事由によ

り通常よりも買受人に不利益なものである場合または抵当権者が物上代位により

賃料を被担保債権の弁済に充てることができない場合に限るものでないというべ

きである」（「当然損害説」）という伝統的解釈に復帰し、借家人の保護よりも抵当

権者の利益を優位にしている。 

④ しかしながら、この判例をもって詐害的短期賃貸借が実効的に排除できたわけ

ではなかった。 

第１に、仮に短期賃貸借の存在により売却価額が下落したとしても、抵当不動

産の売却価額が十分なため抵当権者が被担保債権をすべて回収できるような場合

には、これを解除することはできない。このため、買受人に不測の損害がもたら

される事態はなお生じうるし、妨害者グループの暗躍を完全に排除できるわけで

はない。 

第２に、解除の要件は依然として不明確である。賃借権が設定されると、抵当

不動産の価格が一般には当然に低落するわが国では、当然損害説では正常な賃貸

借も常に解除の対象になるのではないか、という疑問がある。1996年の判決は、「原

則として」という枕詞をおいているので、抵当不動産の価格が下落しても、解除

の対象にならない場合があるのか、また、どの程度下落すれば解除の対象になる

のか、明らかではないから、判決の予測は困難である。 

第３に、解除がなしうるとしても、その効力は確定判決を待って初めて実現さ

れる。抵当権者が賃貸借契約解除訴訟を提起してから確定判決を得るまでには相

当程度の期間と費用を要し、しかも訴訟期間中に短期賃貸借期間が終了する蓋然

性も高いため、実効性はない。実際に、1996年９月13日判決でも確定までに３年

９カ月を要しており、賃貸借終了後２年を経過していた。 
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第１章 不動産競売市場における弊害の実態 
 

１．近年の不動産競売市場の実情 

(1) 担保権実行事件数の推移と未決・既決状況 

近年の担保権実行事件数の推移を図1-1に示す。 

新受け事件数は、1991年の年間３万6000件から、一貫して増大傾向にあったが、1998

年から横ばい傾向に転じ、2000年の６万6000件に至っている。未決事件件数は、1991

年の４万8000件から1996年の11万800件まで増大したが、その後、2000年度には９万件

まで減少した。既決事件件数は順調に増大し、2000年には８万2000件に到達している。 

 

図1-1 近年の担保権実行事件数の推移 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

（出典）『司法統計年報（平成２年～12年版）』（最高裁判所）より作成 

 

既決事件の約３分の２は、終結に至っているが、却下、取り消し、取り下げを含め

ると、全体の４分の１以上を占める（図1-2）。 
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図1-2 既決事件の終局区分 

 

 

 

 

 

 

 

（出典）『司法統計年報（平成12年版）』（最高裁判所）より作成 

 

既決事件の審理期間を見ると、６カ月以内とするものは13％に留まっており、１年

を超えるものが過半を占め、３年以上とするものも16.3％を占めている。近年、担保

権実行としての不動産競売処理は迅速化されつつあるとされるが、なお競売処理に１

年を超えるものが過半を占めるのは、正常な事態とは言い難いと考えるべきである。 

 

図1-3 既決事件の審理期間 

 

 

 

 

 

 

 

（出典）『司法統計年報（平成12年版）』（最高裁判所）より作成 

 

未決事件については、すでに１年を超えているものが４割強を占めており、２年を

超えるものも４分の１以上を占めている。不動産競売手続きの迅速化は、依然として

重要な課題である。 

 

65.4%
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図1-4 未決事件の審理期間 

 

 

 

 

 

 

 

（出典）『司法統計年報（平成12年版）』（最高裁判所）より作成 

 

(2) 競売物件の売却状況 

東京地裁および大阪地裁における売却率の推移を図1-5に示す。1995年時点、東京で

４割弱、大阪で５割程度だった売却率は、2000年には７割弱程度の水準まで上昇した。 

 

図1-5 東京地裁および大阪地裁における売却率の推移 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

（出典）最高裁判所資料より作成 

 

この背景としては、執行妨害が社会問題化したことを踏まえて実現されてきた各地

方裁判所における執行事件処理体制の強化（担当する裁判官、書記官、執行官などは、

過去10年間に東京地裁で約３倍に、大阪地裁で約２倍に増員されているとされる）に

加えて、1996年および1998年の民事執行法改正なども寄与していると考えられる。 

しかしながら、それでもなお約３分の１のケースでは売却され得ないということは、
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資金融資者にとっては由々しき事態であり、依然として、売却率の一層の増大が課題

となっている。 

(3) 競売物件の占有者と短期賃貸借保護制度の悪用状況 

2001年３月の１カ月間に、全国本庁で作成された物件明細書のうち、占有者ありと

されたのは合計4,606件に達する。このうち、約４割は債務者または所有者による占有

であるが、残りが賃借権などであり、引き受けるとされたもの、引き受けないとされ

たもの、それぞれが約３割ずつを占めている。 

 

図1-6 占有態様の内訳 

 

 

 

 

 

 

 

（出典）最高裁判所資料より作成 

 

引き受けられた賃借権を見ると、抵当権設定前の賃借権が約３割を占め、短期賃借

権は約３分の２のシェアとなっている。 

 

図1-7 引き受けられた賃借権など 

 

 

 

 

 
（出典）最高裁判所資料より作成 

 

一方、引き受けられなかった場合については、15％が非正常短期賃貸借と認定され

たためであり、４割弱が期間満了した短期賃貸借とされたものである。 

42.7%

29.1%

28.2%

債務者または所有者 引き受けた賃借権など 引き受けなかった賃借権など

31.3% 66.3% 2.4%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

引き受けた賃借権など

抵当権設定前 短期賃貸借 その他
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図1-8 引き受けられなかった場合 

 

 

 

 

 
（出典）最高裁判所資料より作成 

 

結局、現況調査で短期賃貸借とされた場合について見ると、非正常と認定されたの

は１割程度に過ぎず、約３割を占める期間満了した短期賃貸借についても悪用目的と

考えられる場合も多いことに加えて、正当な占有権限ありと認定された６割弱の「正

常」短期賃貸借についても、妨害目的の賃借権が相当程度のシェアを占めているもの

と考えられる。債権回収を業とする者は、短期賃貸借が設定されている場合には、ほ

とんどが執行妨害目的と断じている。 

不動産競売手続きの迅速化、売却率の増大は依然として重要な課題であり、執行妨

害者はまず短期賃貸借悪用の手口から活用することを考慮すれば、短期賃貸借保護制

度をどのように改正するのかが、最大の課題といえる。 

 

図1-9 短期賃貸借と判断した場合の対処 

 

 

 

 

 
（出典）最高裁判所資料より作成 

 

56.5% 31.2% 12.3%

0% 20% 40% 60% 80% 100%
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引き受けた 期間満了 非正常

37.9% 14.9% 43.0%4.2%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

引き受けられなかった場合

期間満了（短賃） 非正常（短賃） 無権限 その他
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（参考資料）不動産競売法制に関する立法提案 

競売法制研究会 

顧   問 鈴木 禄弥（東北大学名誉教授） 

主   査 丸山 英気（千葉大学法経学部教授） 

委   員 安念 潤司（成蹊大学法学部教授） 

      久米 良昭（那須大学都市経済学部教授） 

      瀬下 博之（専修大学商学部助教授） 

      西村 清彦（東京大学経済学部教授） 

      福井 秀夫（法政大学社会学部教授） 

      福島 隆司（東京都立大学経済学部教授） 

      山口  宏（弁護士） 

      吉田 修平（弁護士） 

（氏名50音順、敬称略 ※当時） 

 

資金需要者にとって不動産担保融資は最も基本的なその調達手段である。債権者に

とっても、仮に債務不履行が生じても不動産競売によって貸し金を回収できるのであ

れば、安全で確実な資金運用が可能となる。この意味で、適切な不動産競売法制は、

金融システムが機能するうえでの前提条件である。 

ところが現実の不動産競売市場をみると、落札価格が本来の物件価格を大きく割り

込んだり、数度の競売によっても落札せず、手続きが長期化するなどの事態が生じて

いる。 

その背景には、現行法の不備や盲点を突いた手口で執行を妨害し、巨額の利益を収

受するいわゆる占有屋と呼ばれるグループの跋扈などの社会的事実が存在している。

このことが金融機関による不良債権処理を遅延させて、金融再生を妨げている。また

大都市中心部など利便性の高い地域であるにもかかわらず、低・未利用地が塩漬け状

態のまま放置され、都市再生が妨げられる原因ともなっている。 

特に、どのような意図の占有に対しても合法的な装いを与える短期賃貸借保護制度

（民法第395条）は、執行妨害を助長する根本的な誘因である。のみならず、このため

に買受人は抵当権に遅れる賃借権による借家人は悪質な者ではないかと疑わざるを得

ない。善良な借家人が買受人と新たな借家契約を締結して居住継続する機会を奪うこ

とによって、かえって善良な借家人にも不利益をもたらしている。 
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この短期賃貸借保護制度の廃止を含め、不動産競売法制の抜本的改正が喫緊の課題

である。 

１．短期賃貸借保護制度（民法第395条）の廃止 

短期賃貸借保護制度は、(a)明渡猶予期間制度および(b)借家人の敷金返還請求権を

保護するためのエスクロウ勘定制度を創設するとともに、(c)オプションとしての二つ

の抵当権類型を設けることを前提条件として、廃止することが適切である。 

(1) 悪質な「正常」短期賃貸借でも競売手続きの中で温存、引渡命令も発令できない 

執行妨害者が雇う占有者は一見「善良」であり、外形的には「正常」短期賃貸借そ

のものである。法の運用の建前では、「詐害的」短期賃貸借は競売手続きの中で排除さ

れるとされるが、実効性はない。 

執行妨害者が、差し押さえ直前に外形的「正常短期賃貸借」を設定すれば、差し押

さえから代金納付までは通常１年程度を要するため、代金納付後１年近く賃借権が保

護される。引渡命令（代金納付後６カ月以内）も発令できないため、賃借期間終了後

も、占有排除のためには本訴による明渡請求が必要となる。買受人の時間労力、心理

負担、金銭損失は甚大である。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

(2) 善良な賃借人は保護されていない。 

慣行上、借家契約期間は２年である（東京都宅建業協会調査によると、居住用借家

の97％は契約期間２年）。 

差し押さえから代金納付まで１年程度要することを考慮すれば、善良な借家人に

とっては、(a)約半数は代金納付までに賃貸期間が終了するため、短期賃貸借保護によ

る利益は一切ないし、(b)残りの約半数にとっても、短期賃貸借保護による利益は、平

賃借期間２～３年以内短期賃貸保護・悪質な「正常短期賃貸借」の場合
差し押さえ直前に賃借権設定

６カ月
期

抵 差 通常１年 代 引 限 明
当 し 程度 金 渡 渡
権 押 納 命 請
設 さ 付 令 求
定 え

賃借期間中のため発令できない
多大な時間的労力、心理的負担、金銭的損失
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均数ヶ月以内程度居住期間が延長されるだけである。むしろ善良な借家人であれば、

差し押さえによって競売手続きに入ったことを知れば転居の準備を余儀なくされる。

短期賃貸借保護制度が悪質な借家人を助長しているために、買受人も実は善良な借家

人を疑わざるを得ない。善良な借家人は、むしろ短期賃貸借保護制度のために、新た

な契約により居住継続する機会を奪われているのが現実である。 

すなわち、借家人で実質的に保護されているのは、実体上の権利を無視して不当な

利得を要求しようとする確信的悪用者だけであるといわざるを得ない。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

(3) 短期賃貸借保護は廃止 

短期賃貸借保護は廃止し、抵当権設定後の賃借権は買受人の代金納付によって消滅

することとすべきである。 

悪質な占有妨害者の実体法上の権利が消滅すれば、権利関係は明確となり、権利実

現費用も極少化される。 

(4) 明渡猶予期間制度を創設 

ただし、借家人が買受人の代金納付後、直ちに立ち退かなければならないとしたら、

苛酷となる場合も想定される。このため、賃借期間終了（代金納付前に終了するとき

は代金納付時期）または代金納付後一定期間のいずれか早い時期が到来するまでは、

借家人の立ち退きを猶予する制度を創設することが適切である。この明渡猶予期間と

しては、例えば３カ月、あるいは６カ月などが考えられる。 

なお、明渡猶予期間を例えば６カ月とした場合には、引渡命令の発令期間を代金納

付後例えば９カ月以内などとすることが必要である。 

:賃借期間終了短期賃貸借保護・善良借家人の場合 △
差し押さえ後の 賃借期間は通常２年 :建物明渡義務×

△ ×賃貸借期間
６カ月以内 短期賃貸借

保護の利益△ ×
６～12カ月

△×
12～18カ月

△×
18～24カ月

抵
当 差 通常１年 代
権 し 程度 金
設 押 納
定 さ 付

え
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(5) エスクロウ勘定制度を創設し、借家人の敷金返還を保護 

また家主が競売の結果として無資力となり、借家人が家主から敷金返還を受けられ

ない場合には、借家人は不利益を被ることとなる。 

このような事態に対応するためには、アメリカ各州の州法で定められているエスク

ロウ勘定に類似した制度を創設することが必要である。一般にアメリカの建物賃貸借

契約では、敷金はエスクロウ勘定という特別に設けられる銀行口座に預けられ、契約

期間中は家主が勝手に引き降ろすことができない。このようなエスクロウ勘定制度を

創設するとともに、借家人が求める場合には敷金はエスクロウ勘定に預けることが義

務付けられる制度を、建物賃貸借一般に関する制度とすることが適切である。しかし

ながら、このような制度の制定が短期賃貸借保護制度廃止と同時になされない限り、

また、この新制度下でも借家関係当事者間での利用がされない限り、敷金の返還がな

ければ借家人は明け渡しを強いられることはないから、結局、競売は建物時価から（社

会的に相当な）敷金額を控除した金額でなされ、実際上、買受人はみずから敷金を返

還して明け渡しを得ることにならざるを得ないであろう。 

(6) オプションとしての二つの抵当権類型 

短期賃貸借保護を廃止しても、抵当権者全員が抵当権実行後も契約期間内は賃借権

を存続させた方が、不動産収益増進を通じて債権回収の安全性が向上すると判断する

のであれば、このような抵当権設定を排除する理由はない。登記簿への記載を前提条

件として、次の二つの抵当権類型をオプションとして認めることが適切である。 

① 賃借権審査型抵当権…賃借権設定前の抵当権者全員が合意する場合に、個別に

賃借権の存続を認める抵当権。定期借家権が導入されたため利用可能性が拡大す

る。 

賃借権消滅明渡猶予期間制度を創設
通常賃借期間 ２年

いずれか早い時期が到
来するまで明け渡しを
猶予

明渡猶予期間

引渡命令は代金納付
抵 から６カ月以内
当 差 通常１年 代 引
権 し 程度 金 渡
設 押 納 命
定 さ 付 令

え
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② 賃借権無条件承認型抵当権…現行制度同様、抵当権設定後の賃借権すべてを一

定期間買受人に対抗できるとする抵当権。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

２．民間競売の創設 

① アメリカでは、裁判所が直接手続きを実施する司法競売制度に加え、原則とし

て裁判所が関与せず契約に基づき私人によって競売手続きが進められる、非司法

競売制度が36州に存在する。双方が認められる州では、非司法競売が圧倒的シェ

アを占める。 

② アメリカでも、日本と同様の司法競売は長時間を要し、経費も高額化する。競

売手続きには１年～１年半程度を要することが多く、競売費用も非司法競売に比

べて２倍から３倍程度に達する。一方、非司法競売は２～３カ月程度で終えるこ

とも可能である。 

③ 日本のみが競売法制すべてを国家が独占し、これを維持しなければならない理

由はない。アメリカの非司法競売同様、現行の裁判所直営競売制度に加えて、当

事者の合意に基づき民間競売を選択できるようにすることが適切である。 

賃借権審査型抵当権
賃借人

①入居希望 ⑤賃借契約

② ③
全 承

第一抵 第二抵 第三抵 員 認 第四抵
当権者 当権者 当権者 審 当権者

査
④登記簿

記載
登 記 簿

無条件で承認賃借権無条件承認型抵当権

賃借人

①
全

第一抵 第二抵 第三抵 員 第四抵
当権者 当権者 当権者 合 当権者

意
②登記簿

記載
登 記 簿
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④ なお、民間競売創設により、反社会的集団による妨害や談合が発生するのでは

ないかとの指摘もある。現に、担保不動産を任意売却する場合にオークション手

続きが行われる場合も多いし、美術品や骨董品を含めた民間オークションにこの

ような弊害が現に発生しているとの報告もないが、このような弊害発生の余地を

完全に排除するためにも、アメリカ・メリーランド州のように裁判所が一定の監

督機能を担う民間競売制度を導入するよう、競売関連法制を改正すべきである。 

３．消費者保護制度 

① 短期賃貸借保護制度が廃止された場合、抵当権の内容についての十分な情報提

供が借家人になされることが必要である。 

② 宅地建物取引業者が借家契約の仲介を行う際には、建物に対する抵当権の設定

に関する事項を説明すべき重要事項とする制度が厳格に運用されることが適切で

ある。 

③ 抵当権付き建物の借家契約に関しては、標準約款において、抵当権が設定され

ていること、抵当権にかかる債権の内容、抵当権が実行された場合に一定の猶予

期間内に明け渡さなければならない旨などを明示すべきであり、適切な行政指導

が求められる。 

④ なお仲介業者が以上の責務を怠った場合は、行政上の処分を受けるのみならず、

民事上の損害賠償責任も課されることは当然である。 

４．競売物件への瑕疵担保責任の導入 

① 裁判所が物件を仲介する競売市場も、民間業者が仲介する市場での常識が通用

する健全な市場とすべきである。国家が仲介する不動産が最も危険な物件である

ということ自体異常事態と認識すべきである。 

② 競売についての瑕疵担保責任を排除した民法第570条但書は廃止すべきである。

同但書は、競売物件は傷物であって、買う人間はそれを覚悟せよという法の姿勢

をあらわにしたものと解釈せざるを得ない。最終需要者の市場参入を拒絶する象

徴的な意味を持つ規定といわざるを得ない。 

③ 併せて、債務者が瑕疵の存在を知っている場合にはそれを告知する義務を法的

に設け、これに対する違反は刑事罰で担保する制度も導入すべきである。 

④ なお債務者は抵当権の実行によって無資力となるため、債務者に瑕疵担保責任

を課しても、買受人が救済される実効性は乏しいとの指摘もある。たしかに、不

動産価格の下落により、物件価格が残債務を大きく割り込んでいる現状では、買
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受人の求償が実現されるケースは少ないとも考えられる。しかしながら、将来の

価格変動も含めて抵当不動産の物件価格以内で融資することが本来の姿であっ

て、買受人には実益がないとはいえない。物件情報を債務者が十分に開示する誘

因を与えるためにも、瑕疵担保責任を債務者に課すのがあるべき制度である。 

５．民事執行法改正 

任意売買は、買手・売手双方に取引の利益があるが故に契約が成立するのであって、

そもそも情報開示不備や不法占有といった問題は起こりにくい。 

一方、抵当権の実行などによる競売は、債務者に売却を強制する制度である。民事

執行法は、この基本的な前提の違いを認識したうえで、制度設計する必要がある。 

競売市場では、一般に債務者の円滑な任意協力を期待できないため、執行裁判所と

いう権力が厳格にかつ迅速に介入すべき根拠が存在するのである。 

(1) 差押債権者による物件保管は売却のための保全処分（執行法第55条）の一環とし

て 

① 買い受け申し出をした差押債権者のための保全処分（執行法第68条の２）は、

一定の意義を有するものの、次の問題点を有する。 

a) 事前に差押債権者自身が占有を解くか、売却後買受人自身が占有を解くか

は、主体が違うのみであって、前者によって社会的取引費用の総和が減少す

るとは直ちにはいえない。 

b) 抵当権の目的は価値の保全である。抵当権者による利用への介入は、物件

の利用に対して介入を許されないとする命題の大きな修正であり、本来苦肉

の策・弥縫策というべきであって、問題の本質的な解決とは関係ない。抵当

権者の負担が増大すれば、金融市場の縮小という社会的費用がもたらされる。 

c) 次回売却実施時に買い受け申し出がないとき、差押債権者が買受人となる

ことを強制する必然性はない。物件の用益や転売に比較優位を有するわけで

はない差押債権者に、物件買い受けを強制することは、人的資源配分を悪化

させることとなる。 

② 差押債権者が物件を保管することが有効であるとするならば、差押債権者の申

し立てによる売却のための保全処分（執行法第55条）の一環としての物件保管を

認めるべきである。ただし、あくまで差押債権者が望む限りでの選択肢として位

置づけることが適切である。 
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(2) 競売参加者の物件内覧権の確保 

現行法の下でも、差押債権者が不動産を保管した場合には、競売参加者が実際上建

物の中を内覧できる。内覧権は、債務者・占有者の意思に反してでも強制的に確保す

べきであり、競売制度一般の場合についての当然の措置とすべきである。 

競売で債務者・占有者と買受人との利害が対立する以上、情報の非対称性によって

買受人が十分な取引の前提を入手し得ないという市場の失敗が発生する。これを是正

するのは司法権力以外にはあり得ない。 

居住者のプライバシーに対して十分に配慮したうえで、原則として物件内覧ができ

る制度とすべきである。 

(3) 占有権原にかかる挙証責任の転換 

占有者が正当な権原を有するのであれば、立証することは極めて容易である。一方、

部外者が占有に正当性がないことを立証することは極めて困難である。 

買受人が望む場合には、占有の正当性に関する挙証責任を全面的に占有者に課す途

を拓くべきである。この時、占有者が正当性を証明しなければ、「正当な占有権原なし」

とみなして、不証明による不利益をすべて占有者に負わせることとなる。 

具体的には、裁判所の現況調査において抵当権設定前の賃借権が存在しないとされ

た物件の占有者に対して買受人が建物明け渡しを求め、その前提として権利関係を確

定する意思を有する場合、占有者がこれを拒絶するためには占有の正当性をみずから

立証しなければならないという制度とすべきである。 

(4) 占有排除は対物処分で 

執行法上の保全処分には、民事保全法第62条のような、執行を知らないで占有を承

継したものに対しても効力を及ぼすという効果、いわば当事者恒定効が存在しない。

現実の執行妨害でしばしばみられる、占有を第三者に転々と移転する手口に万全の対

策を施すことは困難である。 

たとえば、土地収用法第26条による事業認定の告示も、同法第48条および第49条に

よる収用裁決も対物処分であって、氏名が確知できない場合などであっても処分の効

力として占有者は移転義務などを負う。執行費用の極少化の観点からも執行法による

占有排除も同様の制度とすべきである。 

具体的には、立て札や標識によって公示すれば足りる制度とすべきである。 

(5) 最低売却価額の廃止 

人為的で必ずしも市場価格を反映しない最低売却価額の設定により、競売の不成立

が多数発生している。人為的要因で、競売成立を困難にさせる理由はない。 
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債務者の保護のためにそれが必要であるとの指摘もあるが、理由がない。 

たしかに担保不動産の市場価格が残債を上回る場合に、思わぬ安値で落札されれば

債務者が不利益を被ることとなるが、そもそもそのような場合には、債務不履行を起

こした債務者が競売手続きに入る前に物件の任意売却によって弁済を行えばよい。仮

に競売手続きに入った後でも、みずからの責任でそのような値付けをする者を探索し、

競売に参加させればよい。 

そもそも債務者が直接執行妨害の主体となるかまたは協力をしない限り、競売物件

が市場価格を大きく割り込むことは通常あり得ない。 

すなわち正当な債務者利益を守るためとする制度の前提は破綻している。また評価

にかかる費用・時間は、競売の取引費用を高額化させる要因であって、人為的に創出

される費用を削減すべきは当然である。 

ただし、物件の市場価格が残債務を十分に上回るにもかかわらず、これを下回る思

わぬ安値で落札されれば、抵当権者が不利益を被ることはあり得る。このため、抵当

権者はあらかじめ最低価格を申し出ることができ、買受希望者による最高入札額がこ

れを下回れば競売は成立しないまたは抵当権者がその価格で買い受けることができる

という仕組みとすることで、現行の最低売却価額制度は撤廃すべきである。現にアメ

リカにおける非司法競売では慣行上このような運用が行われており、それによって抵

当権者が不利益を被ったという報告はない。 


