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特集１抵当権に基づく明細請求

抵当権に基づく抵当不動産の明細請求

―判例の変遷と今後の展望―

二判例の変遷

　まず、これまでの判例の変遷を概観してみる。その対象となる最高裁判決は、前記した平成三年判決、平成一一年判決および平成十七年判決が中心となるが、皮相的な結果にとどまることも顧みないで、順次、各判決を分析してみたい。

　１平成三年判決

(1) 事案と判旨
本判決が対象としたのは、抵当権者（Aの抵当権を法廷代位で所得したX）がその設定者である抵当不動産（土地・建物）の所有者（Y1）およびその転借人（Y5）に対し、Y1とY2およびY3との間の短期賃貸借の解除請求と、その解除判決の確定を条件とするY4およびY5に対する仮登記賃借権移転の付記登記の抹消登記手続き、Y5に対する抵当不動産の明渡し（ただし、Xへの明渡しではなく、Y1への明渡し）とを求めた事案であるが、第一審の大阪地判昭和63・8・9（金融・商事判例八三〇号三四頁）は、短期賃貸借の解除請求を認容したうえ、Y4およびY5に対する抹消登記請求、Y5に対する物上請求としての明渡請求を認容し、Y4およびY5の控訴の定期を受けた控訴審の大阪後判平成元・3・29（金融・商事判例八三〇号三一頁）は、Y4およびY5に対する抹消登記請求、Xが控訴審で選択的に追加したY5に対する代位請求としての明渡請求を認容した。
　本判決は、Y4およびY5の上告の提起を受けた最高裁判決であるが、Y5に対する明渡請求につき、代位請求として認容した控訴審判決を破棄したうえ、物上請求として認容した第一審判決を取り消し、Xの明渡請求をいずれも棄却すべきものとした（注2）。

(2) 本判決の意義

本判決は、抵当権者の抵当不動産の明渡請求につき、物上請求としても、代位請求としても、ことを否定したため、学界からも、金融実務界からも、いわば落胆まじりの批判を受けることになった。その経緯意を簡単に振り返ってみると、本判決以前の金融実務では、濫用的な短期賃貸借の防止策として、手居て王権の設定に際して、抵当権者が自ら短期賃貸借の登記および代物弁済予約の登記を経由しておく、いわゆる｢三種の神器｣が考案されていた。そして、最一判昭和52・2・17（民集三一巻一号六七頁、金融・商事判例五一八号七頁）は、併用賃借権と称される当該短期賃貸借の効力として、濫用的な短期賃貸借に基づく占有の排除が認められるのではないかと期待される判示をしていたところ、最二判平成元・6・5（民集四三巻六号三五五頁、金融・商事判例八三一号三頁）は、その期待に反し、併用賃借権に基づく占有の排除を否定したため、抵当権それ自体に基づく占有の排除を最高裁が認めるように渇望されていた（注3）。そのような状況において、平成三年判決が抵当権の抵当不動産の空け明渡請求につき、代位請求としても、物上請求としても、これを否定したため、抵当不動産の占有に化体した執行妨害に手を拱くしかないように受け止められたからである。
　しかし、本判決が抵当権者の抵当不動産の明渡請求を否定したのは、たとえば、物上請求についてみても、これを肯定する場合に、①その要件を判例理論で定立していくことができるのかといった見地からの疑問、②本判決の事案で問題担っていた短期賃借権のみを執行妨害の対象として排斥すれば足りるのかといった見地からの疑問などが払拭できないため、謙抑的な判断に至ったとみるのが穏当であるように思われる（注4）。その後、①の疑問に対しては、平成一一年の判決によって、立法論としてではなく、解釈論として、抵当権者の抵当不動産の明渡請求を肯定し得ることが確認されたといえるが、現在においてもその要件の全部が解明されたとはいい難い状況にあるように思われるし、また、②の疑問に対しては、平成一五年の法改正（担保物件およ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（平成一五年法律一三四号）による民法三九五条の改正）で短期賃借権の保護制度が廃止された現在、これによって執行妨害がなくなるというのであれば幸いであるが、執行妨害は、短期賃借権を典型とするが、それに限らず、長期賃貸借であっても、さらに、不法占有であっても可能であることからすると、短期賃借権のみに視点を置いた執行妨害対策で足りるというのは楽観にすぎる。平成三年判決が、短期賃借権の問題となった事案につき、実体法上の問題として抵当権者の明渡請求を否定して、いわば立法に解決を委ねたのは、無理からないものであったといえなくもない。
　もとより、平成一一年判決によって判例変更がされている以上、平成三年判決によって執行妨害対策が遅れたという批判は避けたれないが、その批判に埋没しがちではあっても、抵当不動産の占有に化体した執行妨害の排除は、引渡命令の活用など、手続法上の問題として取り組む必要があると示唆した点は（注5）、その後の民事執行法の改正による保全処分の拡充となって現れるなど（注6）、本判決が残した意義も否定し得ないところと思われる。

２平成一一年判決

(1) 事案と判旨

　本判決が対象としたのは、平成三年判決の事案とは異なり、短期賃借権の排除が問題となった事案ではなく、抵当不動産の不法占有の排除が問題となった事案である。すなわち、抵当者（X）は、債務者（A）所得の抵当不動産(土地・建物)につき、根抵当権の設定を受けていたが、その後、第三者（B）がAとの間の賃貸借契約を主張して抵当不動産を占有し、さらに、抵当不動産のうち、建物につき、第三者（Yら）がBとの間の転貸借契約を主張して、権原なくこれを占有するに至ったため（注7）、AのYらに対する所有権に基づく明渡請求権を代位行使して、抵当不動産の明渡し（ただし、Aへの明渡しではなく、Xへの明渡し）を求めた事案であって、第一審の名古屋地判平成7・10・17（金融・商事判例一〇六一号六頁）は、Xの請求を認容し、控訴審の名古屋高判平成8・5・29（金融・商事判例一〇六一号三頁）も、平成三年判決との関係について言及することなく（注8）、第一審判決の判断を是認していた。

　本判決は、この点につき、平成三年判決を一部変更して、｢第三者が抵当不動産を不法占有することにより、競売手続の進行が害され適正な価額よりも売却価額が下落するおそれがあるなど、抵当不動産の交換価値の実現が妨げられ抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難になるような状態があるときは、これを抵当権に対する侵害と評価することを妨げられるものではない｣との見地に立ち、この場合に、｢抵当不動産の所有者は、抵当権に対する侵害が生じないように抵当不動産を適切に維持管理することが予定されているものということができる｣ので、抵当権者は、｢右状態があるときは、抵当権の効力として…抵当不動産の所有者に対し、その有する権利を適切に行使するなどして右状態を是正し抵当不動産を適切に維持又は保存するよう求める請求権を有する｣と判示して、その維持・保存請求権を被保全債権とする代位請求として抵当権者の明渡請求を肯定して、Y他の上告を棄却したほか、さらに、｢なお、第三者が抵当不動産を不法占有することにより抵当不動産の交換価値の実現が妨げられ抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難となるような状態があるときは、抵当権に基づく妨害排除請求として、抵当権者が右状態の排除を求めることも許されるものというべきである｣と判示して、物上請求としても、明渡請求が認容される可能性を肯定した。
(2) 本判決の意義

　本判決の意義は、抵当権者の抵当不動産の明渡請求につき、代位請求として、これを肯定した点にあるが、その判断の過程で、次の点を明らかにしている。

1 抵当権者の抵当不動産の維持・保存請求権

　抵当権者の抵当不動産の明渡請求につき、代位請求を肯定する場合に問題となるのは、その代位原因である被保全債権の捉え方であって、この点は、抵当権の被担保債権とする見解と、抵当権それ自体とする見解との対立が想定されるが、本判決は、抵当権それ自体とする後者の見解に立ったうえ、その本質を抵当権者が抵当不動産の所有者に対して抵当不動産の適切な維持・保存を求める請求権であることを明らかにした。
2 抵当権者の抵当不動産に対する占有の本質

平成3年判決が抵当権に基づく明渡請求を否定した根拠は、いわゆる「抵当権ドグマ」であるが、同判決を一部変更した本判決も、｢抵当権は、競売手続において実現される抵当不動産の交換価値から他の債権者に優先して被担保債権の弁済を受けることを内容とする物権であり、不動産の占有を抵当権者に移すことなく設定され、抵当権者は、原則として、抵当不動産の所得者が行う抵当不動産の使用又は収益について干渉することはできない｣と判示しているとおり、抵当権ドグマそれ自体を否定するものではない。
本判決は、平成三年判決の準拠した抵当権ドグマを前提に、抵当権者の明渡請求を肯定する場合に問題となる抵当不動産に対する占有は、抵当不動産の使用・収益を目的とした本来の占有ではなく、前記した抵当不動産の交換価値の維持・保存に必要な限度で抵当不動産を支配する、いわゆる｢管理占有｣（注9）にとどまることを明らかにした。もっとも、代位請求では、抵当権者は、設定者（所有者）に代わって抵当不動産の明渡しを受けるにすぎないという側面があるので、管理占有が重要な意義を有するのは、次の物上請求においてということになる。

3 抵当権に基づく物上請求といての明渡請求

　本判決の意義として、もう一つ看過し得ないのは、同判決の事案から離れるが、前記のとおり、第三者が抵当不動産を不法占有することにより抵当不動産の交換価値の実現が妨げられ抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難となるような状態があるときは、抵当権に基づく妨害排除請求として、抵当権者が右状態の排除を求めることも許されるとして、物上請求としての明渡請求を認めることができる旨を判示した点である（注10）。

３平成十七年判決

(1) 事案と判旨

　本判決が対象としたのは、抵当権者（X）が設定者である抵当不動産(土地・建物)の所有者（Y1）、その所有者から賃借権の設定を受けた賃借人（Y2）および転借人（Y3）に対し、抵当不動産の明渡し（Xへの明渡し）を損害賠償金の支払を求めた事案であるが、控訴審の東京高判平成13・1・30（金融・商事判例一一一〇号三頁）は、Y1対する明渡請求のほか、Y2およびY3に対する物上請求としての明渡請求を認め、さらに、損害賠償請求も認容した。同判決は、物上請求を認めた理由として、平成一一年判決の考え方に従うと断ったうえ、抵当権者の優先弁済請求権の行使が不法に侵害されている場合には、｢抵当権者は、抵当不動産の所有者に対しては、抵当不動産を適切に維持管理することを求めうる請求権があるから、これに基づきその侵害の排除を求めることができる｣としたほか、｢抵当不動産を賃貸借（転貸借）などにより他人に占有させ、又は賃借人（転借人）などとしてみずから占有する第三者があり、それらの第三者の行為が抵当不動産の交換価値の実現を不法に妨げるものであるときは、これらの第三者を相手方として、抵当権に対する不法な侵害の排除を求める事ができる｣と判示している。
　本判決は、原判決に対するY3の上告の提起ないし上告受理の申立てを受けた最高裁判決であるが（注11）、物上請求としてY3に対するXの明渡請求を認容した部分につき、原判決の結論は正当であるとして、これを肯定したほか、損害賠償請求については、抵当権者の抵当不動産に対する占有が管理占有であること、すなわち、抵当不動産の使用・収益を目的とした占有ではないことを理由に、請求を棄却すべきものとした（注12）。

(２)本判決の意義

①抵当権者の物上請求としての明渡請求の肯定

本判決の意義の第一は、平成一一年判決では傍論として肯定されていたにとどまる物上請求としての明渡請求を正面から肯定した点である。本判決は、この点につき、「抵当権設定登記後に抵当不動産の所有者から占有権原の設定を受けてこれを占有する者についても、その占有権原の設定に抵当権の実行としての競売手続を妨害する目的が認められ、その占有により抵当不動産の交換価値の実現が妨げられて抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難となるような状態があるときは、抵当権者は、当該占有者に対し、抵当権に基づく妨害排除請求として、上記状態の排除を求めることができる」と判示したうえ、その理由として、「抵当不動産の所有者は、抵当不動産を使用又は収益するに当たり、抵当不動産を適切に維持管理することが予定されており、抵当権の実行としての競売手続を妨害するような占有権原を設定することは許されないからである」と付言している。
②抵当権者の直接自己への明渡請求の肯定

　その第二は、物上請求としての明渡請求が認められる場合に、｢抵当不動産の所有者じおいて抵当権に対する侵害が生じないように抵当不動産を適切に維持管理することが期待できない場合｣であることを要件として、抵当権者の占有者に対する直接自己への抵当不動産の明渡しを求める形態を認めた点である。代位請求でも、抵当権者は抵当不動産の明渡しを受けることができるが、前記のとおり、設定者(所有者)に代わって明渡しを受けるという側面があったのに、物上請求では、抵当権者が自らの権原として明渡しを受けるという点で根本的な違いがある。

③抵当権者の使用料相当損害金請求の否定

　その第三は、第三者が抵当不動産を占有する場合の抵当権者の当該第三者に対する使用料相当損害金の請求につき、「抵当権者は、抵当不動産を自ら使用することはできず、民事執行法上の手続等によらずその使用による利益を所得することもできないし、また、抵当権者が抵当権に基づく妨害排除請求により所得する占有は、抵当不動産の所得者に代わり抵当不動産を維持管理することを目的とするものであって、抵当不動産の使用及びその使用による利益の所得を目的とするものではない｣こと、すなわち、管理占有であることを理由として、これを否定した点である。
