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第24回　瀬川基金記念シンポジウム

「担保法、動産・債権譲渡法整備の
検証とこれからの課題」

13:30	 開　演
	 総合司会　　高橋　眞（大阪市立大学大学院　法学研究科　教授）
	 主催者挨拶　翟　林瑜（大阪市立大学　証券研究センター　副委員長、
	 　　　　　　　　　　 大阪市立大学大学院　経営学研究科　教授）

13:35	 講　演１「担保法・執行法改正の検証と評価」
	 松岡　久和（京都大学大学院　法学研究科　教授）

14:20	 休　憩

14:25	 講　演２「動産・債権譲渡特例法制と流動資産担保融資保証制度について」
	 六信　勝司（全国信用保証協会連合会　業務部法務課　課長代理）
	 戸梶　英樹（大阪市信用保証協会　企画室企画課　上席審査役）

15:10	 休　憩

15:20	 質疑応答　講演者を交えて
	 モデレーター　小柿　徳武（大阪市立大学大学院　法学研究科　准教授）

16:25	 終わりの挨拶
	 総合司会　　高橋　眞

16:30	 閉　会
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第24回　瀬川基金記念シンポジウム

「担保法、動産・債権譲渡法整備の検証とこれからの課題」

高橋　眞氏
大阪市立大学大学院

法学研究科教授

翟　林瑜氏
証券研究センター運営委員会副委員長、

大阪市立大学大学院経営学研究科教授

高橋：　本日は瀬川基金

記念シンポジウムにご参

加いただきまして、誠に

ありがとうございます。

瀬川基金につきましては

後ほど翟教授からご説明

申し上げることにいたし

まして、早速本シンポジウムの趣旨についてご説明

いたします。2003 年に抵当権を中心とする担保法が

改正され、その後、流動資産の担保化に関する特例

法の動産を含めた整備が行われました。特にこの担

保法・執行法の改正は、バブル崩壊後の金融市場の

大きな変化に対応するために急いで行われたという

経緯があります。それからこの動産・債権譲渡の特

例法も、これまでの法制度にとってあまり馴染みの

無いシステムを導入したということで、研究者の立

場からいたしますと、これらが実際の取引社会の中

でどのように定着をし、あるいは新たにどのような

問題に直面しているのか、是非とも現場の声が聞き

たいという希望がありました。そこで大阪の弁護士

さんにアンケートをしまして、具体的な状況をお知

らせいただくという実態調査をいたしました。そし

てそれに基づいて、担保法・執行法の改正の審議に

携わられた京都大学の松岡教授にコメントをいただ

き、また動産・債権譲渡と流動資産の担保化に関し

ては、流動資産を保証システムの中に組み込んで活

用する道を拓いた信用保証協会の方からお話をいた

だこうということで、このようなシンポジウムを開

くことになりました。

　質疑応答の時間では講演に対する質問だけでなく、

ビジネスや法務の実務に携わっている方に、新たな

情報やご意見を寄せていただければと思います。そ

してまた事業をしている方には、この機会に信用保

証協会の方へのご質問をしていただきたいと考えて

います。

　それでは、証券研究センターの副委員長で、経営

学研究科教授であられる翟林瑜先生からご挨拶をい

ただきたいと思います。よろしくお願いします。

翟：　ただいまご紹介に

あずかりました、大阪市

立大学証券研究センター

運営委員会副委員長の翟

林瑜でございます。今年

も残すところあと少しだ

けではありますが、大変

忙しい時期にたくさんの人に来ていただきまして、

まことにありがとうございます。始めに証券研究セ

ンターについて少し紹介させていただきます。

　この証券研究センターは本学の前身であります大

阪商科大学高等商業部の卒業生で、1959 年から 68 年

まで野村証券の社長をされていた瀬川美能留さんの

寄付を基金として 1981 年 10 月に発足したものでご

ざいます。以来この 27 年間にわたりまして証券金融

に関する調査研究ならびに教育の助成に努めてまい

りました。本日もその研究調査の一環として担保法、

動産・債権譲渡法整備とこれからの課題ということ

で、第 24 回目の瀬川記念シンポジウムを開かせてい

ただきます。本日は 3 人の専門家の先生をお招きし

て、この問題について皆様と一緒に考えていきたい

と思います。どうかよろしくお願いします。

(拍手 )

高橋：　ありがとうございました。それではさっそく、

京都大学大学院法学研究科教授であられる松岡久和

先生から担保法改正の検証と評価という題でご講演

をいただきたいと思います。松岡先生は担保法の改

正につき、法制審議会の担保執行法制部会でこの審

議に当たられた方ですので、その立場から見て現状

をどのように評価するかについてお話いただきたい

と思います。また松岡先生の方から、このアンケー

トの対象にはなっていないけれど、このようなこと

について現場の実務ではどうなっているかというよ

うな問題提起があるかと思いますので、それに関し

て情報がありましたらよろしくご発言いただきたい

と存じます。それでは松岡先生よろしくお願いしま

す。
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松岡：　ただいまご紹介に

あずかりました、京都大学

の松岡です。本日は「担保

法・執行法改正の検証と評

価」というテーマで、お配

りしているレジュメにおお

むね沿いまして、大きく分

けるとⅠからⅢの 3 つのお話をさせていただきます。

中心は表題に書きましたとおり、今回のアンケート

調査の結果を拝見して、2003 年に行われた担保法・

執行法改正の成果と問題点を検討したいというとこ

ろにございます。担保法・執行法改正は民法の担保

法を中心とする実体法規定の改正と、それから民事

執行法を中心とする手続法の両面にわたり非常に多

くの点にわたっております。このうち、民法の担保

物権編に関する改正の中からとりわけ重要と思われ

る 2 点について、いずれも詳しい聞き取り調査を実

施していただいています。担保不動産収益執行、長

いので以下では簡略に収益執行と言わせていただき

ますが、収益執行制度に関する問題をⅡで扱い、短

期賃貸借制度の廃止とその代替措置に関する問題を

Ⅲで取り上げます。これらの個別の問題に関する検

証と評価の前提といたしまして、担保法・執行法改

正の全体像を今一度振り返って、どういう時代背景

の下で、どういう狙いがあったのかを確認しておく

ことは必要だと思います。専門家の皆さんにとって

はあまり周知のことで必要ないかもしれませんが、

最初にそういう確認をするお話をさせていただきま

す。先ほどのご紹介にもありましたが、この改正に

関わって、私自身もいろいろ書いたものがございま

す。主要なものはレジュメの末尾の参考文献の所に

挙げています。今日のお話は、アンケート調査の結

果の分析を抜きますと、この中でも一番下に挙げて

います「担保・執行法改正の概要と問題点（上）（下）」

という金融法務事情誌に書きました論文を基本に置

いています。それから改正後の実態と改正の残した

問題点の検討はすでにあちこちでなされておりまし

て、私自身もレギュラー参加者の 1 人として加わっ

ておりますジュリストの不動産法セミナーという連

載になっている連続座談会がございます。その中で 3

回にわたって取り上げたものを、参考文献の最初に

掲げておきました。鎌田薫ほか ｢ 不動産セミナー第

18 回～ 20 回 ｣ です。これは今から約 2 年前の座談会

ですが、今回の報告のために読み返してみますと、す

でに今回のアンケート調査の結果を先取りするような

指摘や生じうる理論的問題の検討が非常に詳しく行わ

れておりまして、参考になります。今日はそれほど詳

しいところまで触れる時間はないと思いますが、お話

の中でもジュリスト座談会として適宜ご紹介いたしま

す。ご関心ある方は是非ご一読いただければと思いま

す。それでは少し長い前置きになりましたが、本論に

入らせていただきます。

　最初に担保法・執行法改正の主要な狙いについて、

その時代背景を振り返ります。1990 年代の初めのバ

ブル経済の崩壊以降長い不況が続きました。その中で

住専だとか金融機関等の破綻が相次ぎ、不動産担保

融資を中心にしてきた金融実務においては、巨額の不

良債権をいったいどうやって解消するのかが政治的・

経済的に国民の関心事のひとつになっておりました。

ちょうどこの時期に執行妨害の問題を非常に巧みに織

り込んだ宮部みゆきさんの『理由』という小説が朝日

新聞で連載されておりました。1996 年から 1997 年に

かけてです。これが単行本としてまとめられて直木賞

などを取ったのが 1998 年、今から 10 年前でありま

す。このように執行妨害が社会問題化するなど、抵当

権実行などの民事執行手続や倒産手続の迅速確実な進

行に支障が出ておりまして、司法制度自体への信頼が

揺らいでおりました。そこでこうした事態を受けまし

て、民事再生法や個人再生法が相次いで作られたほか、

倒産法制と併せて民法の実体法部分及び民事執行法の

手続部分の見直しが必要だと考えられたわけでありま

す。今から 7年前の 2001 年の 5月 29 日に先ほどご紹

介いただきました法制審議会に、担保執行法制部会が

設置されまして、だいたい毎月 1回、頻繁な時は 2回、

1 年半くらい審議をいたしました。法制審議会の答申

を受けた改正法案は 2003 年の 8 月 1 日に可決され、

改正法はかれこれ 5 年近く前の 2004 年の 4 月 1 日か

ら施行されております。以上、不動産不況、不良債権

処理、執行妨害対策、こういったところが時代背景を

示すキーワードでありまして、現在の時点における改

正の評価にもおそらく影響するポイントであろうと思

います。

松岡 久和氏
京都大学大学院
法学研究科教授
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次に改正法の狙いでございますが、主な狙いは執行妨

害を許さず、迅速で合理的な手続を促進するような仕

組みを作ることによって権利実現の実効性を高め、司

法制度の信頼性を回復する、抽象的に言うとこういう

ものになろうかと思います。もちろんこの改正には毀

誉褒貶がいろいろとあると思います。全体としての感

覚的な評価は、功罪で言いますと、功が 2で罪が 1と

2 対 1 で、問題は残るけれどもどちらといえばよかっ

た、というものです。というのは、まず功の方は、や

や抽象的な話になるのですが、民法改正が現実に可能

であると認識させたことを挙げることができます。民

法は、財産法の部分に限って言うと、制定以来 100 年

以上もの間、根抵当権の規定の新設を除いて一度も大

きな改正を受けてきませんでした。こうした民法を、

民事執行法等の手続法と合わせて大改正したこと自体

に非常に大きな意味があったと思います。翌年 2004

年の民法の現代用語化および保証法改正を経て、現

在、民法の債権法部分を改正する検討が始まっていま

すが、民法改正という大きな事業が決して不可能では

ないということを明らかにした象徴的な意味はきわめ

て大きいと思います。第 2の功は、この改正が執行妨

害対策として、民法という民事実体法、民事執行法を

中心とする民事手続法のみならず、刑事法まで含めた

きわめて総合的で徹底した対処を行ったことです。他

方で功罪の罪、すなわち問題点と思われるものは、検

討期間が 1年半と非常に短く、検討すべき課題が山の

ようにあった結果、取り上げることができた問題が比

較的緊急性の高い課題に限定され、すぐ後で具体的に

触れたいと思いますが、中長期的あるいは根本的な課

題は時間不足で検討できなかったことです。また、今

日ここでも触れますが短期賃貸借制度の廃止のように

最後まで見解が対立し、必ずしも検討が尽くされたと

は思われないまま改正が行われたものもある、という

のも問題点かと思います。

　以下では、主要な改正点を概観してみたいと思いま

す。具体的にどのような項目の改正がなされたのか

は、レジュメの 2-2 のところに列挙したとおりであり

ます。時間の関係もございまして個々の問題について

詳細に取り上げることはいたしません。大きくは (1)

の担保実体法の改正点と (2) の執行法に関する改正点

とに分かれます。（1) の担保実体法の改正点は、おお

むね民法の条文の順番に沿って並べますと①から⑦の

7 点をあげることが出来ます。その重要度や改正の規

模にはずいぶん大小があります。抵当権に関する改正

が多く、中でも改正の重要度から見ますと、③の収益

執行制度の新設、④の従来滌除と呼ばれていた制度を

改めて、抵当権消滅請求制度を新設したこと、それか

ら⑥の短期賃貸借制度の廃止と例外措置の新設、この

3 つが中心的なものです。その他に、抵当権関係でも

議論はいろいろありまして、例えば、建築業者が請負

代金を支払ってもらえないために敷地留置権を主張す

る場合に、建築資金の融資の担保として敷地に設定さ

れていた抵当権とそうした敷地留置権の優劣関係がど

うなるのかが問題となりました。この場合については、

留置権と不動産工事の先取特権の改正問題として検討

されましたが、改正はかえって執行妨害の端緒になり

かねないなどの反対も多くて、実現には至りませんで

した。労働債権の効力強化だとか非常に古びてしまっ

た先取特権制度を整備する課題も担保法・執行法改正

では脱落しましたが、後の破産法の改正や現代用語化

の改正ではその一部が実現しています。それから法定

地上権の制度につきましては 1か条しかないのに非常

に複雑な判例法理が展開しており、これは条文を読ん

でもわからないとして、判例法理の条文化の要望が結

構実務界からありました。この問題は、たぶん自己借

地権の導入で相当きれいに整理できると思いますが、

取扱いによっては、土地と建物の関係という根本的な

問題にも関わる大きな改正になります。また、判例法

を条文化しても、そのために必要な労力に比べて規律

の透明性が飛躍的に増すとも思われません。そのため

法定地上権関係の改正も、結局、見送りになりました。

譲渡担保の法制化や財団抵当制度の改正なども中長期

課題として先送りになり、今日取り上げていただく動

産債権譲渡特例法によって、流動財産の譲渡担保をよ

り容易にする制度の基盤を整備するという形で一部が

実現したに過ぎない状態であります。

　今回のアンケート調査の結果の分析では、執行法の

改正は取り上げませんので、執行法の改正については、

ざっとレジュメだけご覧いただければと思います。執

行妨害対策に関係するもの、それから強制執行の実効

性に関するもの、その他のものと、3 つに大きく分け

られると思いますが、具体的にはリストアップした項

目が実現されています。ここでは執行法改正の個々の

内容は省略いたしますが、この改正により執行妨害に
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どういう変化が生じたかについては今回のアンケート

調査でも訊ねられておりますので、ここでこの点にだ

け触れておきます。そして、もうひとつ前置きとし

て、今回のアンケート調査の特徴についてもここで一

言申し述べさせていただきます。今回のアンケート調

査は回答数が 14 件と少ないうえ、対象は金融関係に

詳しい弁護士事務所に個別に回答を依頼されて、場合

によっては補充で聞き取りもされております。そうい

う意味で統計的な意味は乏しいと思います。統計にか

かる分は後からご説明しますが、裁判官が金融法務事

情誌や判例タイムズ誌などに時折執筆されている処理

状況の報告がありますので、それを参考にすることに

いたします。ただこちらのアンケート調査の結果から

も一定の傾向はうかがえます。統計的な意味には乏し

い反面、このアンケートはまさしく専門家に詳しくお

答えいただいていますので、非常に興味深い回答が寄

せられておりまして、質的には大変貴重なものと思い

ます。そのような専門家のお答えを拝見いたしますと、

14 件中、執行妨害対策の効果は不明だという回答も 3

件ありましたが、減少していないという回答はゼロで

ありまして、比較多数の回答では、執行妨害は減少し

たか現在見られないとされております。しかもその原

因として民事執行法の改正と刑事的な対応の強化が 6

件ずつで同数、さらに民法の改正もそれに次ぐ 4件が

挙げられています。こうした点から見て、この担保法・

執行法の改正は、民事手続法、さらには刑事法を総合

的に検討して、執行妨害を許さないという強い姿勢を

示し、競売手続の迅速化とあいまって、その実を上げ

ているというふうに、高く評価されていると思います。

ジュリストの座談会でも、この改正を法務省参事官と

して担当された谷口園恵裁判官は、その後、東京地裁

の執行センターに移られたのですが（現在は、京都地

裁においでです）、その 1 年余りの執行実務の担当の

ご経験から、高額の敷金を主張してもおそらく無駄だ

ということになったためか、賃借権を仮装する占有者

による妨害が非常に減少している。競売物件について

言うと、所有者自身が占有する物件の比率が上がって

いるという印象を受けると指摘されていました。もち

ろん執行妨害自体が全く姿を消しているわけではない

ようで、常に新しい手口が考案されてきておりまして、

アンケート調査の際にいただいた指摘でも、レジュメ

に抜書きいたしましたように、いろいろな新しい手口

が見られるということです。こういう新しい執行妨害

の対策となりますと、どうしても後手に回りますので、

いたちごっこになってしまいます。そのため、アンケー

トの回答にも、執行妨害の対策よりも執行妨害の予防

が大事であり、平時からの情報収集管理が肝要だとの

ご指摘があります。考えてみればきわめて当たり前の

ことのようでありますが、それだけに逆にいったいど

うやって効率的で有効な情報の収集ができるのか、と

いうあたりは私にはよくわからないところですから、

実務経験の豊富な参加者から是非具体的なご紹介をい

ただき、こういう場を機会に経験の交流の蓄積が図れ

ればと願います。

　

　それではⅡに移り、具体的に収益執行の問題につい

てお話したいと思います。まず最初に 1と 2で改正の

理由と特徴を整理いたしまして、次に 3で立法当時か

ら考えられていた問題点を確認し、最後にこれらを踏

まえまして今回のアンケート結果に照らし合わせて検

討を行います。

　抵当権と収益に関する改正前の民法 371 条は、私が

大学で勉強した頃は、判例・通説では天然果実のみに

関する規定と考えられており、不動産の差押えまたは

抵当権実行通知後に抵当権の効力が天然果実に及ぶと

規定されていながら、その手続が欠けていました。他

方、法定果実、とりわけ不動産の賃料につきましては、

1980 年代末頃までは抵当権の価値権性あるいは非占

有担保性を理由に、賃料債権に対する抵当権者の物上

代位には否定的であるか、せいぜい民法 371 条の天然

果実と同じように、競売手続に入ってから例外的・制

限的に認めれば足りるという見解が有力でした。また、

そもそもバブル経済が盛んな頃は不動産価格が高騰を

続けていましたから、高額での競売が期待できました

ので、賃料債権などから少しずつ回収しようなどとは、

誰も考えなかったのが実態だろうと思います。しかし

ながら、バブル経済が崩壊して不動産不況となり、不

動産競売を申し立てても売れなくなりました。一方で、

大型マンションやオフィスビルが増えてまいりました

ので、月々の賃料収入が非常に高額となってまいりま

した。こういう両方の要素が背景として働き、それに

加えまして、最高裁の平成元年の判決がいわゆる無条

件肯定説をとったことが大きく作用しました。すなわ

ち、最高裁は、賃料債権に対する抵当権者の物上代位
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を、被担保債権が債務不履行になれば、特に制約を設

けずにできるとしましたため、以後は賃料債権に対す

る物上代位が大変隆盛を誇るに至りました。もっとも、

ご存知の通り、賃料債権に対する物上代位が広く認め

られるにつれて、物上代位と債権譲渡、転貸料債権に

対する物上代位、物上代位と相殺、物上代位と敷金充

当などのような派生的な難問も、次々に登場してまい

りました。

　こうした難問が生じることも物上代位の弱点です

が、物上代位では、例えば賃借人が頻繁に入れ替わる

建物の場合には、いったい現在の賃借人が誰なのかを

抵当権者が正確に把握すること自体が、必ずしも容易

ではありません。また、不良賃借人で賃料を支払わな

い者がいても、抵当権者は、賃貸借契約を解除したり、

空き部屋に新しい賃借人を入れることまではできませ

ん。また、抵当目的物を抵当権者が管理しているわけ

ではないので、賃料と共に管理費用相当分まで全部奪

われてしまいますと、賃貸人はやる気も金も無くなっ

て物件管理を怠り、結局その賃貸物件が荒れてしまい

ます。エレベーターが故障して動かないとか、廊下の

電球を替えてくれないとか、建物が汚れるとかの問題

が生じるのです。さらに、後順位抵当権者が先順位の

抵当権者が知らないうちに抜け駆け的に物上代位権を

行使してしまって抵当権の本来の順位が物上代位に反

映されないという問題点もありました。こういった物

上代位の様々な問題点を克服し、かつ、抵当目的不動

産の収益性を確保する目的で管理を行なうことができ

るようにすれば、同時に執行妨害の予防にもなる、と

いうことで新設されたのが収益執行制度です。改正法

の特徴はレジュメの 2に記載している 4つの点を挙げ

ることができます。

　第 1は、改正後の民法の 371 条が天然果実のみなら

ず法定果実の両方に効力が及ぶということを明確に定

めて、収益執行の実体法上の根拠を明らかにしたこと

です。

　第 2は、民事執行法の 180 条により、収益執行が競

売と並ぶ不動産担保権の実行方法のひとつであるとい

う位置づけが与えられたことです。これは一般債権者

でも競売とは別に強制管理が行えることとの対比で、

なぜ抵当権者には強制管理に類することができないの

かという不均衡の問題を解消するものでもあります。

競売に付随する独立性のない制度とすると制度の実益

に疑問が生じるところから、競売手続とは別個に、強

制管理に類似した独立した執行手続という制度設計が

選択されたのです。

　第 3は、民事執行法の 188 条により、収益執行の手

続には強制管理規定が準用されることです。競売との

関係も、強制競売と競売との関係に準じ、不動産が競

売されますと、買受人が所有権を取得する時点まで収

益執行が続くことになっています。これに関連しまし

て担保執行法制部会では、収益執行が競売とは独立し

てできることにすると、ひょっとしたら 10 年・20 年

とあまりにも長期にわたる収益執行が出てくるのでは

ないか、と憂慮する見解も有力で、収益執行のできる

期間を短く限定するべきではないかという議論もあり

ました。しかし、当時、抵当権者が債務名義を取って

強制管理を行っている事例が大阪と札幌では見られた

のですが、長くても 2年弱で終了していました。そう

した実例から見るとおそらく長期にわたることはない

と想像されました。また仮に期間制限を設けるにして

もいったい何年にしたら良いのか、全く根拠がありま

せんので、結局、収益執行の期間を制限する規律は設

けられませんでした。

　第 4が、最も議論のあった点で、物上代位を収益執

行と並んで存続するとしたことです。収益執行が賃料

債権に対する物上代位を合理化するものであるとしま

すと、収益執行制度が新設されれば物上代位は廃止す

べきだというのが筋でして、有力な見解はそう主張し

ました。しかしながら、実務界からは、露骨に言えば

既得権である物上代位を手放したくないというのが本

音だったのですが、もう少しやや理論的に表現します

と、小規模不動産では管理人を置いて費用のかかる収

益執行をしても費用倒れに終わるおそれがあるから、

簡便な物上代位を残す必要があると、強く主張されま

した。さらに、ドイツでも管理制度のほかに簡便な債

権執行の方法を認めているとの指摘もあり、結果的に

は物上代位は存続することになりました。もっとも物

上代位と収益執行が競合する場合には、結果的には収

益執行を優先する仕組みとなっております。

　3 のところに移り、立法当時から指摘されていた問

題を取り上げます。3 点が指摘されておりました。第

1 は、抵当権の本質論、あるいは抵当権が果実に及ぶ

時期の問題です。現在の民法 371 条は債務不履行後に

生じた果実にのみ抵当権の効力が及ぶと読めますが、
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それは従来の判例の処理を変えないという立法趣旨に

照らすと問題があるのです。そこで東京では新 371 条

の文言に関わらず、立法以前の判例の処理と同様に債

務不履行時以前に生じた未払いの賃料債権も収益執行

の対象にしております。ところが大阪では文言に忠実

に債務不履行時以降に発生する賃料債権のみを対象と

するという扱いがされているようです。この場面に限

らず、執行についても大阪と東京で取扱いが対照的に

なるのはなぜか。裁判官はずっと同じところにおられ

るわけでもなく、人事異動もあるはずなのに、実に不

思議です。

　収益執行制度自体の問題としましては、第 2 と第 3

の問題が合わせて関係してきます。賃料債権の物上代

位は先ほど申し上げましたような様々な問題点がある

のに、その問題は立法的に解決されないままで存続す

ることになりました。そうしますと、簡便で債権者

に有利な物上代位がもっぱら使われることになって、

せっかく新設した収益執行は結局使われずに終わるの

ではないかと憂慮されたのでした。

　それでは、以上の状況を踏まえて 4の「アンケート

結果から見る制度の利用と課題」に入ります。ここは

レジュメがあまり詳しくなく、口頭で申し上げる部分

がたくさんあります。それは制度の利用度とイメージ

の話です。まず制度の利用状況について、私が何を見

て申し上げるかと言いますと、大阪地裁における収益

執行について報告した論文が 2つあります。判例タイ

ムズ 1205 号の坂本裁判官の報告と、金融法務事情

1803 号の高松みどり裁判官の報告です。また、東京

地裁の民事執行センターについては、判例タイムズ

1233 号に角井裁判官、金融法務事情 1801 号に飯塚裁

判官が報告を書かれ、さらに不動産競売一般の処理状

況について、平成 18 年度分が金融法務事情 1806 号、

平成 19 年度分が同誌の 1843 号に報告が掲載されてお

ります。東京地裁の民事執行センターでは平成 16 年

度は、改正後 9か月しかないのですが、そこで 15 件、

平成 17 年度もやはり 15 件、平成 18 年度は 9 件、収

益執行の新たな申し立てがありました。他方、大阪地

裁では平成 16 年度が 13 件、平成 17 年度が 22 件、平

成 18 年度が 10 件、平成 19 年度分はまだ集計されて

おらず 2か月で 4件となっております。おおむね大阪

で 10 件台から 20 件台、東京では 10 数件くらいとい

うところでしょう。法改正以前にも先ほど申し上げた

ように大阪では、札幌と並んで、抵当権者がわざわざ

債務名義を取って強制管理を試みた事例が報告されて

いますので、東京よりも進取の気風があるのか、収益

執行制度の利用率も少し高いようです。とは申しまし

ても、東京地裁の民事執行センターにおいて、競売で

売却命令が出ている件数を見ますと、ここ数年は大き

く減少する傾向にはありますが、おおむね 3千件前後、

もう少し詳しく申し上げると、3 千数百件から 2 千 8

百件前後もあります。大阪の数字はわかりませんでし

た。いずれにしましても競売件数に比べますと収益執
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行は 1 パーセント以下の数しか申し立てがありませ

ん。この数字だけを見ますと収益執行はほとんど役に

立っていないかのようにも見えますが、数字のからく

りがあります。競売申立てがされる件数のほとんどは、

住宅ローン返済が滞った個人住宅でして、債務者自身

が居住しており、他に貸して収益することが考えられ

ない不動産ですから、競売件数と単純に比較してもそ

れほど意味はありません。飯塚裁判官の報告では賃料

債権に対する物上代位の件数も挙げられていますので

これは参考になると思いました。東京地裁の民事執行

センターで、平成 16 年が 881 件、平成 17 年が 523 件、

平成 18 年が 429 件と 2 年間で半減しています。最盛

期には年間 1500 件くらいあったと言われています。

物上代位の件数と比べますと、収益執行はおおむねそ

の 2パーセント程度の利用となります。やはり物上代

位に比べてもかなり利用件数が少なく、物上代位の方

が収益執行より好まれていることが覗われます。これ

らの数字からしますと、たしかに収益執行は当初期待

されていたほど利用されておらず、しかも、利用度自

体も近年減っています。しかし、こうした報告をして

いる裁判官の皆様が共通に指摘されていますとおり、

この数字の傾向は、この間の好景気を反映しておりま

す。競売申立件数自体が平成 10 年には 7万 8538 件と

8 万件近くあり、それ以降も 7 万件前後で推移してい

たのですが、平成 17 年度から大きく減り、平成 18 年

度には 5万 4920 件と、最盛期から 30 パーセント近く

減っています。東京では平成 18 年の件数はピークの

平成 10 年の件数の半分以下しかありません。収益執

行も物上代位も、この競売申立件数に大まかに比例す

る感じで減少していると思われます。注目すべきはこ

の間の売却率、すなわち競売にかけられた物件がどれ

だけ売れたかを示す数字で、これがここ数年で全然

違っています。平成10年ごろの東京地裁では53.1パー

セントと、要するに半分程度しか売れなかったのです。

その年が最低でして、その後は売却率は大幅に上昇し

まして、東京地裁と大阪地裁では平成 18 年・19 年に

は 98 パーセントから 99 パーセントとなっています。

つまり、よほど問題のある物件以外はほぼ完売してい

るということですし、申立てからおおむね 9か月以内

に 80 パーセントの物件が売れ、しかも売却価格も人

気物件では売却標準価格の 2 倍以上になっています。

アンケート結果から読み取れますように、収益執行は

賃借人把握による賃料からの債権回収という本来予定

されていた主たる機能もさることながら、実はスムー

ズな競売や任意売却のために利用されていると思われ

ます。現在のように売却率が高く、9 か月程度の短期

間で競売を申し立てられた抵当目的物件がどんどん売

れている時期でさえ、収益執行がある程度利用されて

いることを重視して評価すべきだと思います。すなわ

ち、暗い話で恐縮ですが、アメリカのバブル崩壊に端

を発した不況が進みますと、失われた 10 年の再来と

なる気がします。再び競売申立てが増え、しかし売却

率が下がって、売却までの期間も長くなることが予想

されますので、そうなりますと収益執行の利用は自ら

増えるのではないかと思います。

　( ２) は物上代位との関係です。先ほどの数字が示

すとおり、実務は可能であれば物上代位を優先的に利

用し、収益執行は、どうしてもそれによる必要がある

場合に利用を考えるという形で、機能分担関係が成立

していると思います。レジュメには、両者の機能分担

に結びつく観点をアンケートから拾い出しまして、対

照表としてまとめておきました。もちろん手間と費用

のかかる収益執行をするだけの効果があがらなければ

ならないというのが絶対条件でありますが、目的不動

産の規模の点では、実は中小物件についての収益執行

の申立ても少なくありません。アンケートにおいても、

小規模物件でもだいたい月額 50 万以上の賃料収入が

あれば管理コストがまかなえることが多く、実益があ

るとの指摘がなされています。

　では、収益執行が必要な場合とはどのような場合な

のかを見てまいりますと、2 つパターンがあります。

１つは賃借人の入れ替わりの激しい学生マンションの

ようなケース、もう 1つは現実の占有者・使用者がわ

かりにくい法人名義の賃借物件のケースで、いずれも

給付義務者を特定しにくい不動産で、これらが収益執

行に向いています。収益執行は競売申立てと併用され

るのが、大阪の方で競売申立件数の 3 分の 2 くらい、

東京の方で 4分の 3くらいもあり、要するに相当多数

です。これは、管理人を置くことによって物件の劣化

を防げることに加え、管理人が賃借人の情報を収集す

ることによって賃借人の状況が明らかになる。それに

よって物件の不明確さに基づく不安要因が解消される

ので、結果的に高額迅速な任意売却に繋がる。こう期

待されているようで、実際にそのような効果があると
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報告されています。これに対して物件の積極的な管理

に関しましては、消極的な評価が少なくはありません。

曰く、果たして費用を回収できるか疑問である。ある

いは収益執行は短い期間で終わるので、管理人に訴訟

までは期待できない。もし価格減少行為があったら収

益執行よりはむしろ保全処分の方が適切ではないか

（とは言いながら保全処分はほとんど使われていない

ので気になります。これもなぜ使われないのかご存知

であれば是非お教えいただきたいところであります）。

管理責任を考えると、管理人にあまりたくさんのこと

は期待できない。こうした指摘がされているのです。

そのため、現在では、収益確保単独での利用ではなく、

むしろ、競売・任意売却のための付随的な利用が主流

となっております。だいたい 3か月に 1度まとめて配

当を行うようですが、それが 3回強行われる 8か月か

ら 10 か月を経過したところで、競売や任意売却がで

きて取り下げられるのが普通のようです。この事実か

ら見ますと、収益執行独自に長期にわたって行われる

のではないかと憂慮された事態は、極めて例外的な場

合を除いて、そう心配する必要がないと思います。た

だこの傾向は、あくまで売却率が高く売却にかかる時

間が短い今日の経済情勢が背景にありますので、不動

産不況が再来いたしますと収益執行の本来の重みが増

し、期間も長期化することが予想されます。

次に (３）の収益執行に関する改善要望や課題のとこ

ろに移ります。アンケートに記載されていた改善要望

や課題はおおむねレジュメにまとめた 4点です。コス

トの点、とりわけ登録免許税につきましては、そもそ

もそれ自体が高すぎるという一般的な問題がありまし

て、それを反映しているだけかと思いますが、これ以

上は、私にはコメントできません。2 番目の賃借人の

プライバシー保護というのはどういう趣旨かと申しま

すと、「収益執行の開始決定に、給付義務の内容とし

て各入居者の賃料が表示されることがあり、賃料の違

いが賃借人にわかってしまって、無用なトラブルにな

るケースがある」、というご指摘がありました。ただ、

これも東京地裁の実務では給付義務者が特定すれば足

りるので賃料はもはや記載しない扱いのようですし、

大阪地裁でも高松裁判官が昨年お書きになった説明で

は改められているように思えます。いずれにしてもこ

れは実務的な対処で可能な問題で、今すぐにでも改め

うるし、もう改まっているのではないかと思います。

第 3の点が最も重要でありまして、競売と併用される

場合には競売事件の現況調査の結果得られた情報を、

もちろん厳格な手続きを践んでおられるようではあり

ますが、管理人として利用することが不可能ではあり

ません。実際、競売担当の執行官が管理の執行官を兼

ねることも多いようです。しかし、収益執行を単独で

申し立てた場合には執行官が管理人となっても、民事

執行法 57 条の競売の場合の執行官の現況調査権限と

いう強力な権限は、収益執行には準用されておりませ

ん。そこで管理人に現況調査権限がないため、給付義

務者の特定が困難になっているというのが中心的な問

題であります。この点は、収益執行が、競売とは独立

した執行方法とされながら、単独では本来の機能を果

たしにくい理由であると思います。収益執行自体の需

要がもう少し高まってきますと、法改正への要望も強

まることになると思います。最後にアンケートの中で

は物上代位制度を廃止する方がすっきりして良いとい

うご指摘もありました。学者の中には抵当権には収益

執行も物上代位もおよそ認めないで、収益は別の担保

に取れという道垣内さんのかなり過激な意見もあるの

ですけど、そういう立法論はともかくといたしまして、

現在の運営を見ますと、それなりの機能分担関係がで

きあがっておりまして、とりわけ小規模不動産の場合、

大がかりな収益執行は費用倒れに終わりますので、物

上代位の全廃は疑問だと感じます。これとの関係でレ

ジュメでは少し前の (2) の末尾にメモ書きしたことで

すが、従来、物上代位の難点として指摘されていた管

理費用まで取ってしまって物件が荒れるという問題に

ついて、東京地裁の裁判官が書かれたものを見ますと、

管理費用相当額は控除した上で物上代位を認める扱い

がされているようですが、大阪については情報があり

ませんので、大阪がどうなっているのかご存知であれ

ばご教示いただきたいと思います。もし、大阪でもそ

うなっていれば、物上代位の不合理さは多少緩和され

ていると言えましょう。

　Ⅲの抵当不動産上の賃借権の処遇に移ります。まず

は短期賃貸借制度について簡単に申しますと、二つの

異なる観点からの批判がありました。一方では、短期

賃貸借が執行妨害の口実として濫用されていて、抵当

権者がこれに対応しようとすると民法旧 395 条但書の

解除請求の手続きを取らなければならず、時間と手間
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がかかりました。また物件明細書に短期賃貸借と書か

れていても、これが正常なものか濫用的なものかは素

人にはなかなかわかりませんから、短期賃貸借が付い

ているだけで入札を躊躇する傾向がありまして、競売

における競争の基盤が崩れ、競売制度の信頼性・実効

性が損なわれているという指摘がありました。他方で、

短期賃貸借制度は賃借人にとっても必ずしも合理的な

保護になっていないという批判がありました。3 年以

上の長期の建物賃貸借は保護されませんし、土地の賃

貸借はそもそも借地借家法で 30 年以上になっていま

すから、まったく保護の対象になりませんでした。ま

た、建物賃貸借では、1 年、2 年という期間の短いも

のが多いのですが、当時、競売手続が 1年以上かかる

ことも多く、競売手続中にだいたい契約更新時期が来

ます。差押え後の契約更新は抵当権者に対抗できない

とされていました。そうすると、賃借人が保護される

か否かは、いつ契約更新時期が来るのかという偶然の

要素に左右されることになりました。さらに仮に買受

人に引き受けられた短期賃貸借でも、判例によります

と、買受人の更新拒絶や解約申出の際には短期賃貸借

であること自体が正当事由の中で考慮されて、緩やか

に正当事由が認められますので、賃貸借契約の存続が

十分に保証されていたわけではありません。以上、要

するに短期賃貸借制度は賃借人にとっても保護が不十

分であり、偶然に左右される不公平な面を持っていて、

効用が限られていたのが大きい問題でした。ただ、い

くら執行妨害が目立ったといいましても、圧倒的多数、

おそらく賃借人の 99.9 パーセントは正常な賃借人で

あります。かつ、賃借する建物のほとんどは建築資金

の融資を受けて建てられており、そのための抵当権が

先に設定されていますから、賃貸借は、ほぼ常に、抵

当権に遅れる短期賃貸借に当たります。短期賃貸借制

度を廃止することは執行妨害対策としては有用かもし

れないが、正常な賃借人を害するという副作用が大き

すぎるとの指摘があったのです。賃貸借が買受人に引

き受けられない結果、賃貸人に対する敷金返還債務も

建物の新所有者には引き受けられませんので、賃借人

は、元の賃貸人に敷金を返してくれというしかありま

せんが、担保を実行されるような賃貸人は財産がなく

なっているので、現実には敷金を返してもらえないお

それがあり、他方借家から不意に追い出されると、引っ

越し先の家主には新しく敷金を払わなければなりませ

ん。裁判や執行実務では正常な賃貸借と異常なものと

は正確に区別できるとも指摘されていましたので、短

期賃貸借制度の廃止案には最後まで強い反対がありま

したし、改正案として様々なものも提言されました。

しかし、結局、先ほど申し上げましたように短期賃

貸借制度自体の効用が乏しいことが大きな理由となっ

て、最後は政治的決断として廃止に至ったと言って過

言ではないと思います。衝撃緩和のために明渡し猶予

制度と同意引受け制度が新設されましたが、これは改

正内容として触れることにいたします。

　次に 2 の特徴の概要であります。第 1 は明らかで、

短期賃貸借制度の廃止によりまして、抵当権より遅れ

る賃借権は競売によって消除され、賃借人は退去しな

ければならないうえに敷金の返還は元の賃貸人にしな

ければならなくなります。第 2の明渡し猶予期間の新

設は、借家人のための衝撃緩和策で、賃借人は買受人

の買受時から一律に 6か月間明渡しの猶予が認められ

ます。詳しい説明も用意してきましたが、時間の関係

で省略します。第 3の同意引受け制度はレジュメに掲

げてある 3つの要件、すなわち①賃貸借の登記をする

こと、②先順位の抵当権者の全ての同意を得ること、

利害関係人がいたらそれの承諾も得ること、③先順

位抵当権者が同意をしたという登記をすること、この

３つの要件を満たせば土地の賃貸借でも建物の賃貸借

でも、またさらに賃貸借期間の長さを問わず買受人に

賃借権が引き受けられます。収益物件では、賃借権が

引き受けられる制度も置いておいた方がいいと考えら

れたからです。ただ、この場合、買受人は賃貸借契約

の当事者となり敷金の返還義務を引き継ぐわけですか

ら、買受人の不測の損害を防止する必要から敷金は登

記事項とされております。ただ、ついでに申し上げま

すと、このことはあくまで登記された賃貸借に関して

は敷金を登記しないと買受人に対抗できないというこ

とでありまして、借地借家法 10 条や 31 条のように賃

借権の登記以外で対抗要件を備えた賃借権については

敷金のみを登記によって公示することはできませんの

で、敷金返還義務は登記なくしても新賃貸人に当然に

承継されると思います。最近でも、敷金は一般に登記

しないと買受人に返還義務が引き継がれないと書いて

ある本もありますが、それはおかしいと感じておりま

す。

　立法当時に考えられた問題点については、時間がな
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くなって来ましたので、省略させていただき、いきな

りですが、アンケートの結果から見る制度の利用と課

題のところに移らせていただきます。

　アンケートでは短期賃貸借制度の廃止の影響につき

まして、影響なしとするものが 7件、影響ありが 2件

で、影響がないという回答が多く、変化があるという

回答も、立法当初から指摘されていた問題点とほぼ同

じことを指摘されていて、具体的な弊害を新たに指摘

されているものはありませんでした。唯一、競売の場

合には賃借権が消除されるか賃貸借契約が締結し直さ

れるのに対して、任意売却では引き受けられて、敷金

返還義務が承継されることになるので、両者の差が大

きいという指摘が注目されます。

　影響がないというお答えが多かったことには 2つの

問題があるように思います。1 つは判断材料がまだ十

分ないことです。改正法の付則の 5 条によりますと、

2004 年の 4 月 1 日以前に契約された短期賃貸借は改

正法施行後に更新があったものも含めて、なお旧制

度で保護されます。改正後すでに 4年半以上経過して

はおりますが、まだ旧法適用事例が少なくなく、平成

19 年度に 5 万 5000 件程度あった不動産競売申立ての

うちで、いったいどの程度の数の賃借人がどの程度の

不利益を受けたのかにつきましては、統計も報告も見

当たりません。第 2に、これと関連しまして、法制審

議会委員の構成にも、影響を受けるはずの賃借人の利

益を代表する委員がおらず、我々学者が賃借人の利益

を代弁していたのですが、いささか実態を掴みかねる

ところがありました。アンケート調査をして賃借人の

迫力のある生の声を反映させようとするならば、例え

ば、借家人組合等の団体をも聞き取り調査の対象にす

るのが良かったのではなかろうかと思います。

　このように短期賃貸借制度廃止の影響を議論するに

は、時期的にもなおまだ少々早いうえ、適切な判断材

料も不足していると感じますので、残念ながら確かな

ことは申し上げられません。

　すでに予定時間をかなり超過しておりますので、敷

金に関することに簡単に触れて、終わりにいたします。

任意売却における敷金に関する合意等の話です。任意

売却の場合には敷金返還義務は借主が承継するのが原

則で、調整が行われるとしても売買契約の買主と売主

の間で行われますから抵当権者は関与しないしそもそ

も関与できない、という趣旨のお答えが示されていま

す。任意売却の場合には、敷金返還義務が引き受けら

れますので、通常は敷金相当額が売却代金から減額さ

れることになりますが、場合によって賃借人に立退き

を求めて更地にするなり、空き家にして使おうという

話になりますと、立退きを求める場合の立退料の中に

敷金相当額も含めて考慮されるというご指摘がありま

した。ただし、競売になれば、敷金の返還を受けられ

ないまま立ち退かざるを得ない賃借人ですから、その

交渉カードはきわめて弱い、というご指摘はなるほど

と思います。売買代金額が、手間暇かかる競売をする

場合の想定競売代金と比べて有利かどうかで、抵当権

者が任意売却に同意するか否かを決める、という構造

になっております。ただ後順位抵当権者等の利害関係

人がたくさんおりますと、こういう者に対しても登記

抹消協力料のようなものを払う必要が現実には生じる

可能性がありましょうから、任意売却も意外と高コス

トになることが想像されます。

　アンケートの質問項目と順序が逆ですが、賃料不払

いと敷金充当という賃借人の対抗策の評価に触れさせ

ていただきますと、意見が 6対 8と分かれておりまし

て、やや消極評価が多いことに私自身は驚きを感じて

います。批判的な意見はレジュメに書き出したことを

理由として挙げておられますけれども、私にはどうも

それほど説得力があるようには思えません。後順位債

権者が賃借人となって貸金を敷金に振り替える手口で

執行妨害がされることになりかねないというご指摘が

ありますが、賃借権はこの場合にも承継されないの

で、競売価格はそもそも減価されないはずで、抵当権

者や買受人を害することはありません。おそらく複雑

化する競売手続きの遷延も、憂慮されているような形

では生じないと思います。また、物上代位や収益執行

を妨害するような低廉な賃料額の合意があれば、それ

は価格減少行為として保全処分で排除したり、抵当権

に基づく妨害排除も可能です。さらに敷金充当におい

ても相殺禁止との均衡を考えるべきだというご指摘は

なるほどとは思いますが、そもそも平成 13 年判決が

抵当権の登記と反対債権の発生の前後を基準にすると

いう射程の広い一般論を述べて、敷金相当額の合意相

殺さえも物上代位に対抗できないとしたこと自体に問

題があり、敷金充当の優位を認めた平成 14 年判決と

の関係で、再検討を要するのではないかと私は考えて



—  12  —

おります。そもそも賃借人が出て行くことで、賃貸物

件としての価格が低下するという事態はたしかに起こ

りますが、その結果は、賃貸物件であることを前提と

して物件評価したはずの抵当権者が競売によって賃借

人を追い出すことを前提とする強い交渉カードをもっ

て、賃借人に不利な条件の再契約を迫るために生じる

ので、いわば自業自得とも言えます。一番気になる批

判は、賃借人の法的知識の程度によって差が生じ、知

識に乏しい正直な賃借人に限って敷金が保護されるこ

とを知らずに賃料を払い続け、結局保護が受けられな

いことがあり得るというものです。この批判はなかな

か心にグサッと突き刺さります。ただ、法的知識が不

足すると不利益を受ける可能性が高いというのは、こ

の場面に限らず様々な場面で起こることです。それを

理由に逆に知識豊富な賃借人から唯一の交渉カードを

取り上げてしまうのは、賃借人間では平等になっても、

抵当権者との関係ではますます不均衡を拡大すること

になり、にわかに賛成できません。

　競売における限定的な承継という立法論については

どう評価するかという質問に対しては、7 対 7 と評価

が意外と拮抗しております。敷金慣行の地域格差が

あって、なかなかルール化しにくいというご指摘もわ

かりますが、逆にいうとむしろ立法によって標準化を

図るのも選択肢としてはありえますので、これは決定

的な批判ではないと思います。これに対して、執行妨

害の温床になるとか、複雑化による競売手続きの遷延

というご批判は、賃借権が承継されない現在の制度で

は成り立たない批判であると申し上げましたが、この

立法論のように限定的とはいえ賃借権が承継され、買

受人が敷金返還義務を負うことになると、ある程度妥

当することになると思います。それよりもむしろより

強力なご批判は、賃貸借契約が競売によって基本的に

は消除されるとしながら敷金返還義務だけを引き受け

させるのは、理論的に無理があるというものです。こ

の批判を理論的に克服するのは容易ではなく、私自身

もこの立法論は無理ではないかと感じております。そ

の他の方策につきましても、A 弁護士事務所が周到な

ご検討をしておられるとおり、いずれも難点があり

採用するのは難しいというご指摘のとおりだと思いま

す。

　最後に４－ 3の同意引受制度の利用可能性について

ふれます。これは先ほど飛ばしたところですが、立

法当時から危惧されていたとおり、抵当権者にどれ

だけメリットがあるのかが問題です。抵当目的建物

に住んでいるのが優良な賃借人だったら住み続けさ

せて、合意ベースで解決するから問題がない。あえ

て賃借権の引受けを同意してしまうと、同意後の法

律関係に不安があるので利用できない。こういう趣

旨の回答が多く、否定的評価が 4 対 10 と相当多いで

すが、これは予想どおりです。肯定的な評価を示し

た 4 つの回答には残念ながら具体的な展望や理由が

示されておりませんので、やはり同意引受制度の活

用はなかなか難しいとの感想を持ちます。ただ大規

模の賃貸住宅の開発を抵当権者と業者が最初から組

み、信頼の置ける管理業者を入れて、プロジェクト

として行う場合には、使える選択肢ではないかと考

えております。こうした実践的な例が出てきて、少

しずつ不安が解消されていかないと、同意引受制度

は、当面は、象徴的な意味しかないと言わざるを得

ません。

　予定時間をかなり超過してしまいましたので、以

上で私のお話を終わらせていただきたいと思います。

ご清聴ありがとうございました。(拍手 )

高橋：　どうもありがとうございました。

それでは引き続きまして第 2 講演 ｢ 動産･債権譲渡特

例法制と流動資産担保融資保証制度について ｣ とい

うことで、全国信用保証協会連合会業務部法務課課

長代理であられる六信勝司さん、それから大阪市信

用保証協会企画室企画課上席審査役であられる戸梶

英樹さん、お二人にご講演をお願いしたいと思いま

す。それでは六信さん、お願いいたします。

六信：　全国信用保証協会

連合会の六信と申します、

よろしくお願いします。本

日は「動産･債権譲渡特例

法制と流動資産担保融資

保証制度について」という

テーマでお話させていただ

きます。まず 30 分ほどお時間をいただきまして、制

度の概要を紹介し、若干の問題提起をした後で、戸

梶さんに譲りたいと考えております。

六信 勝司氏
全国信用保証協会連合会
業務部法務課課長代理
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　それでは早速レジュメに従いまして、始めさせてい

ただきます。まず、売掛債権担保融資保証制度創設の

経緯ですが、流動資産担保融資保証制度は前身が売掛

債権担保融資保証制度という名称でございまして、売

掛債権のみを担保にするということでスタートしてお

ります。創設のきっかけとなりましたのが平成 13 年

3 月に経済産業省が取りまとめた中小企業債権流動化

研究会の報告書、この中で売掛債権担保融資について

公的保証をつけたらどうだろうという提言がございま

した。実はこの報告書の中では、他にもファクタリン

グに公的保証をつけるという提案もあったのですが、

まずは取り組みやすいものからということで、担保融

資について取り組むことになりました。検討の体制と

しましては、平成 13 年 9 月に全国信用保証協会連合

会の中に売掛債権担保融資保証制度研究会を設置し、

検討を始めました。座長は慶應義塾大学の池田先生に

ご就任いただいて、わずか３ヶ月の間に精力的に研究

を行いました。9月に研究会が始まって、12 月にはも

う制度スタートということであり、突貫工事で作りこ

んだということでございます。これは、中小企業庁よ

り年末の金融対策に間に合うようにとの指示があった

ためです。その結果、中小企業者の利用する売掛債権

を活用した金融手法を普及させるため、平成１3年 12

月中小企業信用保険法の一部改正によって、売掛債権

担保融資保証制度が創設されました。この中小企業信

用保険法というのは、信用保証協会の保証はほぼ全て

国の信用保険に付されていまして、その国の信用保険

関係を規律した法律であります。この中に売掛金債権

担保保険という、この制度専用の保険を創設いたしま

して、法改正により制度が創設されたというわけです。

　制度スタート当初は保証限度額が 1億円、保証割合

は 90 パーセントでした。90 パーセントですので 1 億

円を 90 パーセントで割り返すと、1 億 1 千百万円と

なりますが、この金額が極度額の上限となっており

ました。この制度は手形貸付の返済期日と売掛債権の

入金期日とを合わせることによって、売掛金を元に返

済してもらう方法、いわゆる引当方式を採用しており

ます。これを採用するに至った経緯は、当時はまだ売

掛債権担保融資が普及しておらないという状況でござ

いまして、特に銀行関係の実務家からは堅めに作りこ

む必要があると、回収を確実にするために、そのよう

な方策を検討する必要があるという強い提言がござい

まして、これを採用するに至りました。ですから個々

の売掛債権を引当てにしつつ、その返済期日にご返済

いただくというような仕組みで作ったわけでございま

す。

　このように堅めに作りこんだ結果、現場やお客さま

から様々な不満の声が上がりました。書類が多いとか

利便性が悪いといったような声がありまして、約 6年

間の間に合計 5回の改善を実施しております。その改

善の中身としましては、中小企業の皆様から売掛債権

の残高を記入した譲渡担保債権報告書というものを毎

月ご提出いただいていたわけですが、これを任意にし

たほか、売掛債権のエビデンスの緩和、これは引当て

にする際に、納品書と発注書といった売掛債権のエビ

デンスを徴求しており、これは必ず第三債務者が作成

したものということを要件にしておったわけですが、

債務者が作成したもの、つまり請求書などでもかまわ

ないという形に緩和しております。あとは売掛債権の

掛目を引き上げる等の改善を行っております。

　そのような様々な改善を行った後、ついに売掛債権

に加えて、棚卸資産を担保にすることができるという

ような法改正がされることになりました。つまり ABL

の実施に至ったわけでございます。これも昨年の8月、

先ほどご紹介いたしました中小企業信用保険法の一部

改正によって売掛金債権担保保険が流動資産担保保険

に拡充されております。売掛債権に加えて、棚卸資産

を担保にすることができるという改正のほか、先ほど

の 1億円が倍の 2億円になっております。ただその代

わり保証割合は 10 パーセント下がりまして、80 パー

セントになっております。これは昨年 10 月から責任

共有制度というのが始まっていまして、これまで保証

協会の保証は一般的には 100 パーセント保証だったわ

けですが、これが原則 80 パーセント保証になってお

ります。金融機関と共に責任を負担するという趣旨か

らこのような制度が実施されております。これを昨年

の 10 月ではなくて、若干先行して 8 月から 8 割保証

ということでスタートしています。この制度では先ほ

どご紹介いたしました引当方式というのを廃止してお

ります。その代わりに当座貸越方式、つまり極度額を

設けまして自由にその枠の中で反復継続的に借入れを

行うことができるという方式になっております。引当

方式の場合は売掛債権が発生しなければ、実際に融資

を受けられないとか、あるいはその都度エビデンスを
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出さなければいけないといった、利便性が悪いという

声がございまして、とうとうこのような方式を採用す

るに至ったということでございます。

　この制度では、流動資産が担保の対象となります。

法律上、「流動資産」と定義されているのですが、こ

れには棚卸資産と売掛債権の 2 つがあります。この

うち、「棚卸資産」は決算書に載っているもの、かつ

動産譲渡登記ができるものという解釈になっておりま

す。つまり、対抗要件の種類を登記に限定していると

いうことでございます。登録済中古自動車もいわゆ

る「棚卸資産」には該当するのですが、登録済中古自

動車であれば動産譲渡登記が使えないということもあ

り、また仮に担保に取るとすれば一台一台登録しなけ

ればいけないということで、実務上到底対応できない

ため、これは対象外としております。それから不動産

業における不動産。これもいわゆる「棚卸資産」にな

りますが、これを取ってしまうと制度の趣旨に悖ると

いうことになりますのでこれは対象外としておりま

す。それから機械設備、車両運搬具といった固定資産

は「棚卸資産」ではないため対象外となります。

　売掛債権の定義については、従来と同様の解釈でご

ざいます。なお、物品使用料としての性格を有するも

のは除外されますので、賃料債権、あるいはリース債

権といったものは基本的には対象外となります。ただ

ファイナンスリース債権については事実上割賦販売代

金債権と同様の性格を有していますので対象になって

います。

　以上が流動資産の定義ですが、制度検討に当たって

は普通預金についても担保の対象にすべきではないか

という議論がございました。ＡＢＬの実務では実際に

普通預金担保を取られているという例はあったのです

が、法律的にも議論が尽くされていない分野であった

ため、法制化できなかったようでございます。従いま

して本制度では普通預金債権を担保に取ることはでき

ないということになっております。

本制度における流動資産譲渡の対抗要件ですけれど

も、棚卸資産に関しては登記に限るということになっ

ております。ただ登記に重ねてする場合に限って「占

有改定」又は「指図による占有移転」が可能としてお

ります。これは登記に手続上の不備があった場合に対

抗要件が有効になるようにと、補完的な対抗要件とい

う位置付けにしております。

動産の特定方法に留意する必要があると書いてありま

すが、これは先日東京法務局の方とお話しする機会が

あったのですが、実際に保証協会が債権者となって登

記されているものの中に無効となっている可能性のあ

るものがあるというご指摘がありました。具体的には

おっしゃっていただけなかったのですが、おそらく包

括担保のようなかたちで登記されているものだろうと

思われます。この制度では保管場所と物の種類でもっ

て動産を特定するという仕組みになっているわけでご

ざいますが、種類の限定が不十分だったということだ

と推測しております。売掛債権につきましては通知、

承諾、登記、いずれも可能ということになっています。

ただ個別保証につきましては、回収を確実にしなけれ

ばいけないということで登記は外している、つまり通

知又は承諾に限っております。また、債権譲渡登記に

あたり、「譲渡債権の表示」を誤ったために対抗力が

否定された判例がでておりますので、譲渡債権の表示

を間違えないように留意する必要があると考えており

ます。

　続きまして、流動資産の評価です。何を基準に評価

をするかということですけれども、まず棚卸資産の場

合は直近の簿価によるということになっています。評

価の方法としてはいろいろ考えられるところではあり

ますけれども、一般的に評価会社の評価もありますが、

これを使うとかなりコストがかかってしまいます。こ

の制度は中小企業の方が対象になりますので、そうい

ったコストがかかるものを使うと中小企業の皆様のご

負担になってしまうということで、基本的に簿価ベー

スで判断するということにしております。ただ、季節

性のある業種の場合はピーク残高でも可能としてお

り、これに原則として 30 パーセントの掛目を掛けた

ものが極度額の上限金額になります。ただ、評価会社

の評価をあえて使っている場合には信頼度が高くなり

ますので、これを 70 パーセントまで引き上げること

が可能としております。実際に 70 パーセントまで引

き上げた実例は今まで 1件だけ発生しております。次

に売掛債権の評価ですけれども、これも客観的な指標

を使いまして、過去一年間の平均月商×平均サイトと

しております。季節性がある場合には高くすることが

出来るというのは先ほどと同様でございます。それか

ら掛目ですけれども、これは一律ではありません。第

三債務者の信用区分、それから対抗要件の種類に応じ
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て 70 パーセントから 100 パーセントといった掛目を

掛けております。100 パーセントが適用される場合と

いうのは、第三債務者が官公庁であったり、上場有配

企業であったりと信用力のかなり高いもの、かつ対抗

要件が異議なき承諾のものということになります。こ

れは対抗要件の種類に応じて掛目が変わることを意味

しておりますが、異議をとどめない承諾、通知、登記、

この順番で掛目が低くなるということでございます。

こういった評価をしたものが当座貸越の極度額の上限

になるということです。

　続いて譲渡担保権設定時の留意事項ですが、この制

度では先行譲渡が無いかどうか必ず確認するというこ

とになっていまして、事前にお客様の概要記録事項証

明書、つまり「無いこと証明」というのを取っていた

だきまして、前に動産譲渡登記、あるいは債権譲渡登

記が発生していないことを確認することとしておりま

す。さらに専用書式によって先行譲渡が無いという表

明をしていただくことになっています。さらに棚卸資

産の場合には担保設定の前に銀行員の方に現地に行っ

ていただいて、実際に目で見ていただくことにしてお

ります。一般的には占有改定がなされていても客観的

にはそれがわからないわけですが、明認方法などが施

されていないかどうか、一応チェックするということ

にしています。それから売掛債権と棚卸資産は保証協

会と金融機関の（準）共有、売掛債権の場合は準共有、

棚卸資産の場合には共有ということでございます。こ

れは部分保証ということもございますが、譲渡登記制

度においては一般の不動産登記とは違いまして、移転

登記のようなものが手続上ありません。ですから始め

から 2者を譲受人として（準）共有の形で登記すると

いうことにしております。その登記にあたっては譲受

人の 1人目に必ず信用保証協会を記載することにして

おります。これによってどういうことになるかといい

ますと、譲渡登記の中に譲受人が記載されることにな

るのですが、譲受人が「信用保証協会他 1名」という

風に記載されます。つまり、銀行は表示されないこと

になります。これにより、この制度を使っているん

だということが間接的に表示されることになりますの

で、風評被害が防止されることにも繋がるものと考え

ております。

　続いて債権譲渡禁止特約の確認方法ですが、これも

専用書式によって取引基本契約書の有無、つまり売買

取引の契約書の有無。それからその契約の中に債権譲

渡禁止特約があるかないか、これを申告していただく

ということになっています。なぜこのような確認をす

るかと言いますと、債権譲渡禁止特約の存在について

債権者に重過失があると、この特約を対抗されてしま

うからです。この重過失の有無について争われた判例

が最近出ておりますので、ご紹介させていただきます。

まず大阪高裁平成 16 年２月６日判決。これは保証協

会が当事者になった判決ではありませんが、この裁判

例では金融機関担当者が、登記をすれば債権譲渡特約
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を対抗されないと誤解しており、また司法書士に特約

の有無を確認した方がいいよと言われているにもかか

わらず、それをチェックしなかったという事実があり

まして、結局重過失が認定されております。次に大阪

地裁平成１７年１１月３０日判決。これは、実はこの

制度の前身の売掛債権担保融資保証制度の実例であり

ます。これは保証協会が当事者になっている判例です。

この判例では、先ほどご紹介いたしました取引契約書

の有無欄、それから譲渡禁止特約の有無欄がいずれも

「なし」と申告されていたという事実関係がありまし

た。これにより、保証協会に重過失はないと判断され

ております。

　次にモニタリングについてご紹介いたします。この

制度の期中管理において、金融機関に行っていただく

モニタリングは 3種類ございます。まず 1つ目、回収

口座への入金チェック。これは月に 1回以上。2つ目、

譲渡担保流動資産の報告書の提出。これは 3 ヶ月に 1

回以上。最後に棚卸資産確認のための立ち入り調査。

これは年 1回以上。この 3種類のモニタリングは必ず

やっていただくということにしています。

　それでは各モニタリングについて詳細に見てまいり

ます。まず、回収口座への入金チェックです。先ほど

紹介しました売掛債権担保融資保証制度では、返済専

用口座というのを使いまして、第三債務者からその返

済専用口座の中に売掛金を直接入金していただく。も

しくは従来から使っている債務者の取引口座に入金さ

れた売掛金を債務者ご自身で返済専用口座に移し変え

ていただく、こういった手続きを取っておったわけで

す。そのようにすると回収は確実になるというメリッ

トはありますが、第三債務者に振込口座を変えていた

だくとか、債務者に売掛金を移し変えていただくのは

いずれも面倒で制度利用上の障害になっているという

ような指摘がありました。そこで、本制度では振込口

座を変えないで、従来の取引口座をそのまま活用する

ということにしております。売掛金や棚卸資産の売却

代金の入金状況について、金融機関に月 1でチェック

していただきます。他行口座の場合もございますので、

その場合は預金通帳の写しを取っていただいてチェッ

クをするということにしています。

　次に譲渡担保流動資産報告書の徴求ですが、これは

3 ヶ月に 1 回以上売掛債権の残高、及び棚卸資産の残

高を記載していただいて、御申告いただくというもの

です。これにより金融機関は、担保の状況に大幅な変

調がないかどうか確認します。

　次に年 1回以上の立ち入り調査です。年 1回以上金

融機関の方に必ず現場に赴いていただいて、在庫があ

るかどうか確認していただきます。これは目視による

大まかな確認ということになります。棚卸しまでやっ

ていただくという趣旨ではありません。加えて、棚卸

資産が他の場所に移動していないか、不良在庫が増え

ていないか、こういった点を見ていただきます。保管

場所が移動していれば対抗力が失われると解されます

ので、この場合は改めて登記をしていただくというこ

とになります。こういったモニタリングによって異状

を把握した時には回収口座の出金停止、あるいは新規

貸出の停止というような措置を取ることになります。

　続きまして、第三債務者あての通知です。これは債

権譲渡に限った話になりますが、債権譲渡登記をした

後、債権保全が必要となった場合には、動産債権譲渡

特例法に基づく通知を第三債務者宛に発送することに

なります。本制度では売掛金の回収について債務者に

取立委任をすることになりますので、つまり第三債務

者から売掛金を債務者の取引口座に振り込んでいただ

くことにしていますので、債権保全が必要となった場

合には、この取立委任を解除することが必要になりま

す。これを解除することによって、金融機関の別段預

金口座により直接回収を行うことになります。つまり、

第三債務者から金融機関宛に直接入金をしていただく

ということでございます。

　続きまして棚卸資産の処分です。債権回収が困難と

なった場合には、最終的には棚卸資産を処分するとい

うことになるわけですが、処分を行うのは原則として

代位弁済前としております。この処分ということにな

りますと、事業の継続性に関わってきますので、この

タイミングは慎重に判断しなければなりません。債務

者が再建型法的整理手続の申立を行った場合には、事

業の継続が前提になりますので、代位弁済前に必ず処

分しなければならないということではありません。処

分の方法ですが、原則的にはお客様自身が持っている

従来の販路を活用するのが一番の有効な手段になると

想定しております。その販路の活用ができなければ

専門事業者等に依頼するということも考えなければい

けないことになります。金融機関が棚卸資産の処分を

行った場合、本制度では処分費用は処分による回収額
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から優先控除することが出来ることとなっています。

しかしながら、処分費用が回収額を上回ってしまうと

いうケースが想定されます。そのような場合には、金

融機関又は保証協会が譲渡担保権を行使しないという

意思表示をすることによって、棚卸資産の所有権が債

務者に復帰的に移転するという条項を譲渡担保契約の

中で手当てしております。つまり、費用倒れに終わる

ような場合には、「いりません」と意思表示すること

によって、お客様にお返しするということです。

　続きまして、回金義務についてお話しします。この

制度は部分保証ですので、代位弁済後に担保となって

います売掛債権もしくは棚卸資産の処分代金から回収

があった場合には、そのうち 8割ないし 2割の金額を

金融機関と保証協会で相互に回金することにしていま

す。つまり、金融機関が回収した場合には 8割のお金

を保証協会に回し、保証協会が回収した場合には 2割

のお金を金融機関に回すこととしております。

それでは、残りの時間で本制度の運用上の問題点を 3

つほどご紹介いたします。

　まず一つ目ですが、公共工事にかかる工事請負代金

債権の取扱いでございます。この取扱いにつきまして

は国土交通省から通達が出ておりまして、画一的な制

限がかけられているという実態があります。どういう

ものかといいますと、対抗要件として必ずといってい

いほど異議を留めた承諾が出てくるんですが、「譲渡

される債権の額は契約金額から工事請負契約より発生

する発注者の請求権に基づく金額を控除した額とす

る」という異議が付されることになります。その内容

が言わんとするところは、地方自治体が将来譲渡人に

対して損害賠償請求権を取得したときには工事請負代

金債権と相殺をしますと、そういう意味であると思わ

れます。ただこういった異議が法律的に有効なものか

どうかはやや疑義があるところでありますが、保証協

会としましては異議として出された以上、そういった

リスクを一応勘案せざるをえないということになりま

す。しかし、そのリスクが将来いくら現実に発生する

かわからないため、その算定が非常に難しく、工事請

負代金債権についてはなかなか取り組みづらいという

状況にあります。

　それから二つ目ですが、売掛債権のエビデンスの偽

造です。引当方式を採用していた時は必ず引当てに

する売掛債権のエビデンスを確認していたのですが、

その時でさえエビデンスの偽造が散見されておりま

した。取引先と共謀して偽造されたというものも実

際にございます。ある程度は仕方ないわけでござい

ますが、流動資産担保融資保証制度になってからは、

引当方式を廃止しており、個々のエビデンスの確認

はしていないため、さらにそういったものが増える

のではないかと危惧しております。

　三つ目ですが、処分方法でございます。この制度

では幸いにして処分の実例がまだ発生しておりませ

んけれども、処分の方法が確立されていません。先

ほどご紹介しましたとおり、債務者に復帰的に所有

権が移転するというような方式も残していますけど、

それはいざという時の対応策であって、一義的には

売り先を見つける必要があります。ABL 協会などでも

一部取り組みつつあるという話は聴きますが、早期

に手法が確立されることが望まれます。

　最後にこの制度の実績をご紹介いたします。昨年

の 8 月から始まっておりますが、今年の 10 月までに

約 400 件出ております。これは売掛債権のみを取っ

たものを除いております。動産のみ、あるいは動産

と売掛債権の双方を徴求した実績が約 400 件発生し

ているということです。極度額の累計にして約 220

億。ですから１件あたり約 5千万円、すでに取り扱っ

ております。それでは時間がまいりましたので戸梶

さんに譲りたいと思います。

戸梶：　大阪市信用保証協

会の戸梶と申します。私の

ほうからは当協会における

流動資産担保融資保証制度

の取り扱いについてご説

明させていただきます。レ

ジュメの方ですが、まずこ

の制度が出来た時に当協会の方から金融機関にご説

明のために情報発信をさせていただいた資料から、

少し形を変えて、今回のレジュメに載せさせていた

だいています。［レジュメＰ１］そもそも当協会とし

ましては基本的な考え方として、本制度は債務者の

中小企業が持つ流動資産、商取引のシステムの中で

形を変えていく資産を効率的に担保化していくため

の保証制度が作られたという説明をまずさせていた

戸梶 英樹氏
大阪市信用保証協会

企画室企画課上席審査役
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だいています。ですから不動産に代わる担保として動

産を考えていくということではなくて、新たな資金調

達の手法なんだという説明をしておりました。という

のはその下の特徴のところにも書いてあるとおりで、

中小企業の方の事業のライフサイクルの中で発生する

棚卸資産であったり、売掛債権といったようなものを

担保にすることによって中小企業者と金融機関の間の

情報の非対称性を解消していきたいというのが特徴に

なってます。従いまして、中小企業の方をよく金融機

関に理解していただくための保証制度という位置づけ

でご説明をしてまいりました。ただし、そのためには

中小企業の事業内容を理解していただくための手法を

決めないとということで、先ほど六信さんの方からご

説明いただいたモニタリングの制度を新たに設けて、

金融機関にも一部義務的なものを付与し、中小企業が

自社の説明を十分にしていただくというようなことに

してこの制度の取り扱いが始まっております。

　［レジュメＰ２］下の方の図を見ていただきたいん

ですが、いわゆる資金があれば、その資金を使って、

仕入れをします。そして製造業であれば、それを加工

し商品化する、小売店や卸売りの企業であればそれを

在庫商品として販売していきますが、その商品等を担

保とします。これが先ほどご説明があったとおり、法

改正がされて去年の８月から流動資産を担保に取れる

ようになりました。その販売代金が売掛債権になる、

直接振り込まれるとか、現金で貰うとかでの形のお金

に変わる部分があるんですが、そのうち売掛債権につ

いては従前から担保としてきたところです。その売掛

債権が回収されると、通常であれば金融機関に振り込

まれて、金融機関の預金口座に入ってくる。預金部分

については今回は担保としていないということになっ

ております。この事業のライフサイクル一体を担保と

するということもあり、当協会では基本的に売掛債権

のみの場合は従前からも保証制度としてありましたか

ら、当然認めておるところなんですけど、動産のみを

担保とすることはあまりしておりません。ただしそう

していくと、小売業の方は売掛債権が発生せずにその

まま現金化になったりとか、小切手を預かられたりと

いう場合がありますので、そのような方がこの制度の

対象外となるということはあってはいけませんので、

そういう業態により必要に応じて動産のみを担保とす

るというケースも認めているところであります。当協

会では今のところ実績として 4件、動産を含めた担保

をさせていただいていますが、うち 3件が卸売業だっ

たものですから動産と売掛債権をセットで担保、3 件

中 2件までは内容確認していましたが、その 2件のど

ちらも、売掛債権、動産とも対抗要件は登記を使って

担保としています。それから 1件が保証の審査中なん

ですが、おそらく受けさせてもらえるかなと思ってい

るんですが、宝飾関係の小売業の方です。こちらの方

は小売ということで売掛債権がほとんど発生しないも

んですから、動産のみを担保とし、登記のみしか対抗

要件を認めておりませんので、登記を使って対抗要件

を具備するという形を予定しております。先ほどの説

明の中でありました、評価会社との連携というところ

なんですが、今のところ確固たる信頼関係というもの

がないものですから、当協会ではそういう業者との提

携が出来ていないというところであります。

　［レジュメＰ３］活用されている事例は先ほど申し

上げた通りなんですが、中小企業の企業体の規模別に

見ると、主に小零細企業の方は 1件 1件の売掛債権を

個別に担保にされる方が多うございます。というのは

少し長いお仕事をされたりとか、ちょっとお金に困っ

たという時に、気軽にこちらの制度をお使いいただい

ているのかなと思います。ですから昨今、金融機関の

方で手形の割引なんかも厳しかったりしますので、手

形を金融機関に預けられて、それを担保として利用さ

れるようなケースについてもこちらの制度ではご用意

させていただいております。それから少し規模が上が

りまして、中小規模の企業になってくると根保証の形

で、それでも売掛債権のみを担保としているような

ケースが多いのかなと。若干規模が大きくなってくる

と得意先との関係で出来れば承諾を得たくないとか、

通知を送りたくないというのがあって、そういう業者

は主にどちらかというと登記の制度を使って、売掛債

権を担保にされるケースの方が多いと思います。それ

から中規模程度の企業ということになると、これはま

だこれからずっと見ていかないと分からないことだと

思うんですが、中規模企業は我々にとっては非常に大

きな規模です。保証協会を利用していただける企業と

いうのは中小企業といってもかなり格差があるところ

でありますので、どちらかというと我々にとってはと

ても大きな企業が、最終的に動産と売掛債権をセット

で保証制度を使われることが多いかと思われます。そ
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ういう企業には根保証ですから、当座貸越でのご利用

になるというところであります。

　それから流動資産担保融資を使っていく上での課題

として、いろんな声が聞こえていますので、金融機関、

中小企業者、協会の 3者に分けて、そちらの内容を少

し説明させていただけたらと思います。

 ［レジュメＰ４］まず金融機関さんのお声としまし

ては、先ほど申し上げたとおり、中小企業が取引相手

に知られたくないということで対抗要件は登記を使う

ということが多いのですが、その登記制度が東京での

み申請が出来るという形なので、気軽に大阪で相談で

きる所がない。しかも司法書士の方も保証協会付融資

で突然金融機関から相談が来ると、頻繁にあるもので

ないので、どうしてもなじみがなく使いにくいという

お声がひとつあります。それから動産につきましては

変更登記が認められないので、間違った登記をすると

前の登記を抹消して、新たに登記し直さなければいけ

ない。これは金融機関にとってひとつのリスクである

というお声がひとつ上がっております。それから先ほ

どの説明で、無効になるかもしれないようなお話が出

ているというように、動産の種類の特定方法の表現が

難しい。最終的に保証協会これで間違いないですかと

いうご連絡をいただいたりすることもよくあるんです

けど、実際我々もそこまで自信がないんです、司法書

士とゆっくり相談していただいて、法務局にも確認し

ながらやっていきましょうというようなお答えしかで

きないのが現状です。

 続きまして金融機関にとって頭が痛いといわれてい

るのがモニタリングです。昨今金融機関さんも合理化

を図らなければいけないといわれている中で、金融機

関がモニタリングを中小企業との間でしないといけな

い。これは手間がかかるし、コストもかかるというこ

とで、ここに書いてある 4つくらいのことを常に言わ

れて、保証協会の方でも活用していただきたいのです

が、なかなかご活用いただけない。要はめんどくさい

し、コストがかかる、それは我々金融機関も言うし企

業も言うというようなところが今のお声かなという風

に思っています。

 それから動産の評価ですが、実際に金融機関にとっ

ては、適格担保ということで金融機関の検査マニュア

ルの中で認められている担保として一定の評価をして

もらわないと引当金を削減する効果が無いという中

で、今のところ動産の評価についてそういう手法が確

立されていないというのが致命的である。要するに無

担保と同じような扱いをしないといけないため、金融

機関にとってはコストを掛ける意味があまりないとい

うような発言があります。それからあとは動産の管理

と処分というところで、あっという間の倒産の事例は

実際にありますので、その際に金融機関も責任を取ら

ないといけない部分とか、回収が出来ると思ってたの

に出来なかったらどうしようというような不安はずっ

と付き纏うということで、金融機関としたらなかなか
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利用に踏み込めないというようなお声が上がっている

というところです。

　［レジュメＰ５］次に中小企業者さんのお声ですが、

実際に我々の方も中小企業の方のところまで行って、

この件どうですかとセールスをするような組織でもな

いものですから、金融機関を通して聞いているお声と

すれば、もともと売掛債権担保融資保証制度であった

頃につきましては、第三債務者に対してのいろいろな

手続をしないといけないというのは嫌だということ

で、通知を送られるのも嫌だし、送るのも嫌だし、承

諾を得てくる、はんこを得てくるというのにも抵抗が

あるというようなことを言われる方が多かったと聞い

ています。規模の大きなところになってくると、登記

の制度を使って根保証を使われるというようなケース

が実際多かったのはこのあたりのこともあるのかなと

思っています。それから動産を担保とした場合、〔レ

ジュメ５では〕真ん中のところになるのですが、モニ

タリングというのがなかなかなじめない。金融機関と

話をするのはしたいんだけど、中身を全て説明するこ

とはできればしたくないとか、言われることは分かる

んだけど、資料を作るというのは朝から晩まで働いて

いる我々に求められると少し辛いというようなお声は

実際にあるのかなというところです。それから〔レジュ

メ５の〕一番右端になるんですが、中小企業の方はな

かなかきっちり自分のところの財務を把握されている

ことはなくて、いわゆる表現は悪いですけど、どんぶ

り勘定になりがちなのが実際のところだと思います。

そんな中で棚卸資産を、実際に毎月管理出来る企業が

どれくらいあるのか、年に 1回最後に決算書を作るた

めにしないといけないから数を勘定するんだという企

業が大半かなと思うので、〔レジュメでは〕一番最後

のところに小・零細企業には不向きっていうことでク

エッションマークをつけているんですけども、現場を

やっておる人間の感覚としてはそういうこともあるの

かもしれないという風に思っております。この中に企

業の方がおられたら申し訳ありません。我々がそうい

う風に思っているというだけなので、皆さんが実際に

そうだとは言っているわけじゃないので、その辺はご

容赦いただけたらと思います。

　［レジュメＰ６］それから一番最後、保証協会はど

う思っているのかというと、保証協会もなかなか踏み

込めないというのが実際のところです。売掛債権担保

融資についてはかなり期間を経てきましたので、問題

点はほぼ過去の改正の中で解消されてきたのかなと

思っています。ただ先ほどの説明にもあったとおり譲

渡禁止特約の解除についてまだ十分出来ていないとい

う事例が見受けられるのも実際のところかと思ってい

ます。それから架空の売掛債権というのが、実際に協

会が見ている中でも起こっているのかなと思っていま

す。それから動産につきましては評価・管理・処分と

いうことで、3 つに分けているのですが、評価に関し

てはなかなか保証協会が今までやってきた仕事からす

ると経験がないというところもあって、これについて

は保証協会にとってノウハウもないし、金融機関にそ

のノウハウが十分にあるのかというとそうでもないか

なということで、事例として当協会が 4件しかないと

いうように実際に前に進んでないのも、ひとつのネッ

クになっているかなと思います。ただここに来てそう

いう評価会社というか、「使命感を持って自分たちが

そういうことをやっております、処分のビジネスマッ

チングを含めてやります」というように自社をご紹介

されるような企業も現れてきていますが、協会として

提携にまで至っていないのも事実です。それから動産

の管理ということで金融機関任せになっているモニタ

リングを協会にご報告いただいて、それを十分に把握

できるのかなということで、当協会が 4件取組ませて

いただいたうちの一番最初の案件というのが、今年の

1 月だったもんですから、来年の 1 月にはそれを見な

がら企画課としては慌てふためかなければいけないの

かなというような状況になると思っています。

また、管理については ABL 協会の方から、経済産業省

のホームページで ABL ガイドラインの公表がされてお

りまして、借り手の方も一定のことをやっていただか

なければいけないけれど、過度に負担にならないよう

にしなさいと言われておりますし、事業の邪魔になら

ないよう十分に配慮しなさいというようなことが書か

れていまして、片方では締め付けられてるのかなとい

うような状況にあるというところです。動産の処分の

方については、言い訳がましくなりますが、なかなか

保証協会がやるのが難しいということで金融機関にあ

る種お願いということになります。ただ、保証協会の

公的な使命というのもありますので、正直なかなか思

い切ったことができるのかなと思います。夜逃げ同様

のような状態になったときに物をなんとか押さえて売
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るというようなことがあったとしても、期中の管理

の中で売却に持っていけるような活動がどこまで出

来るのか不透明なところがあるのかなと。貸付者の

優位的な地位の濫用がないようにということもある

し、中小企業育成という部分からどこまでやらせて

もらえるのかというのがこれからの課題になってき

ます。それ以上に市場の確立であったりとか、そう

いう業者との連携というのは非常に重要なところに

なるのかなと思います。ABL 協会では、そのあたりも

やっていただけると聞いておりますので、その組織

の活動が活発になればという風に思っているところ

す。私の方からの説明は以上で終わらせていただき

ます。

高橋：　どうもありがとうございました。まず松岡

先生への質問に対してお答えいただいて、その次に

信用保証協会の六信さんと戸梶さんへのご質問にお

答えいただくという手順でいきたいと思います。そ

れではよろしくお願いします。

小柿：　ここからは私、大

阪市立大学大学院法学研究

科准教授の小柿が担当させ

ていただきます。私の主た

る専門分野は、商法の中で

も会社法でありまして、最

近では商取引法の方までな

かなか手が回らず、進行役として必ずしも相応しく

ないかもしれませんが、法学部の担当委員として、

進行させていただきたいと思います。

　それではまず、松岡先生に対する質問から答えて

いただきたいと思います。２点いただいておりまし

て、2 番目の質問は趣旨が明確なのですが、1 問目に

ついては、若干趣旨が不明確な点もありますので、

必要があれば質問者の方から直接聞いていただけれ

ばと思います。

松岡：　広島大学の鳥谷部先生から、2点ご質問をい

ただいています。1点目と 2点目の順を入れ替えてご

紹介します。

　2 点目の方は、敷金の不承継についてとありまし

て、不動産の所有者と抵当権者の融資の問題なのに、

この融資と関係ない貸借人が不利益を受けるのは合理

的かというご質問です。これはまさに根本問題であり

ます。最初から賃貸物件であった場合には、私も非常

に問題性を感じておりますが、従来考えられてきたの

は、不動産の所有者と抵当権者の融資が先にあり、自

己使用物件として所有者が占有・利用することを前提

に抵当権者が担保評価をしていたところ、所有者が第

三者に賃貸した、という事例ではないでしょうか。被

担保債権が弁済されないので、抵当権者が抵当権を実

行して競売にかけた場合、所有者は買受人が現れるま

では占有・使用を続けて良いのですが、買受人には直

ちに引き渡さなければなりません。ところが改正前の

ように短期賃貸借が結ばれますと、買受人は、買受時

から最長 3年間、明渡請求ができません。しかも、そ

の間引き受ける賃貸借契約の内容が、例えば賃料が安

いのに敷金が非常に高いものですと、3 年間安い賃料

しか得られないのに、出て行ってもらう時にはずいぶ

ん巨額の敷金を返還しなければなりません。こうなる

と担保物の価値は、担保権設定時の予想に反して、非

常に下がってしまいます。そこで、抵当権より遅れて

賃貸借関係を結んだ場合には短期賃貸借の限度では保

護するけれども、引き受けられる賃貸借契約の内容が

行き過ぎて抵当権者を害する場合には解除請求を認め

て、そうした詐害的な賃借人には出て行ってもらいま

す、というのが、改正前の仕組みでした。

　執行妨害の手口として、現実にどんな方法が使われ

ているか私は十分把握できていませんが、先ほどご紹

介しましたように、裁判実務に携わる裁判官や現場で

活動されている執行官には、相当巧妙に仕組まれたも

のでも、濫用的な短期賃貸借かそうでないかの見分け

は可能である、と発言されている方が多かったので

す。ところが、買い受けるのはそれほどの専門家では

ありませんから、少しでも怪しい要素があれば警戒し

て買い受けない、それで競売が進まなかったり、競売

価格が大きく下がる。こういう結果を招くことが執行

妨害の横行による最も大きな問題であると感じられた

ため、短期賃貸借制度の廃止が決まったのです。改正

によって、抵当権設定登記後に賃借した者は、抵当権

の実行による競売の場合には、基本的に保護しない制

度になったのです。その制度を前提としますと、融資

と関係のない賃借人が不利益を受けるのはたしかに合

理的でない面もありますが、先に融資があり担保付の

小柿 徳武氏
大阪市立大大学大学院

法学研究科准教授
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不動産を借りているのだから、賃借人が覚悟すべきだ

としていることになります。それがこの制度なのです。

ただ、入居した建物に抵当権が付いていて、それが実

行されて出て行かなければならなくなるケースは、確

率的には、それほど多くはございません。ただそれが

誰に起こるかわからないところが問題です。アパート

やマンションの経営では、新築の際には必ず融資を受

けて抵当権を設定しますから、普通の入居人は、そう

いう貧乏くじを引くおそれがある者ばかりということ

になります。実際に貧乏くじを引いて泣くことになる

のは少ないかもしれないけれども、賃借人世帯という

社会階層が全体として危機にさらされるわけで、こう

いう制度が本当に合理的なのかというと、私自身も非

常に疑問を持って臨んでおりました。とりわけ当初か

ら賃貸借を目的とした賃貸物件は、優良な賃借人が

入っている方が担保価値が上がるはずですから、賃貸

物件として買った買受人が賃借人に出て行けというの

はおかしいのです。しかし、賃貸物件とそうでないも

のを客観的に明確に区別できる標準があるか、そうい

う仕組みを用意することができるかというのが、相当

難問でして、いろいろ議論はしたのですが、適切妥当

な解決策を示すことができませんでした。

結論をまとめますと、融資と関係性のない賃借人が不

利益を受けるのは合理的かというご質問に対しては、

賃貸物件に関して言うと私も合理的でない側面が多々

残っているし、短期賃貸借制度を廃止して、基本的に

明渡し猶予期間だけで対処しようとしている制度自体

に、長い目で見ると妥当でない部分があると思ってお

ります。ただ、制度がそういう風な仕組みで現に発足

していることを前提にいたしますと、抵当権が付いた

建物を借りる場合には賃借人が注意しなければなら

ず、リスク配分として妥当性は疑われるがある意味で

仕方がないと言わざるを得ないと思います。さらに鳥

谷部先生からいろいろ反論していただければ、問題点

を深められて良いと思います。

　次に 1点目のご質問を紹介して、補足をお願いしま

す。「短賃の対抗力の削除、詐害的賃貸借について」

という表題を付けていただいていますが、最初の「競

売の実効性との関係で 1年以内に実行ができるのであ

れば、短賃保護の必要性が少ないと言えないのではな

いか」という文章がよくわかりませんでした。競売の

申立てから、買受人が現れて、最後に配当まで済むま

で、現在では、だいたい 9 か月から 10 か月と言われ

ています。このように現状では抵当権の実行は 1年以

内に完了していますが、そのことと短期賃貸借保護の

必要性の問題がどう結びつくのか、私には理解できま

せんでしたので、ご質問の内容を補足していただける

とありがたいです。

　後半は「民法には詐害的賃貸借を解除できる明文規

定が 1 か条あり、395 条の但書だったのですが、これ

を削除したのは後退ではないのか」とお書きいただい

ています。この点には明確にお答えできます。論理が

逆になっています。詐害的賃貸借の解除請求は、詐害

的賃貸借であるかどうかはわからないので、とりあえ

ず短期の賃貸借は買受人に引き継がれることをデフォ

ルトとして、それでは抵当権者を害して困るというも

のに限って消滅させようという制度でした。これに対

して、改正法は、そもそも抵当権に遅れる賃貸借契約

は買受人には引き継がれないという大きな決断をした

のですから、引き継がれるものがない以上解除請求を

考える必要はありません。それゆえ、解除請求の制度

が削除されたのは論理必然です。これによって抵当権

者の使える武器が１つ減ったので後退ではないかと言

われると、むしろ反対に抵当権者に強力な武器を与え

すぎて困っているだけではないかと思います。もっと

も、ご質問の前半と併せて考えると、ご趣旨を誤解し

ているかもしれませんので、やはりこの点も含めてご

補足いただいて、さらに議論をすれば良いと思います。

鳥谷部：　明確でない質問をしてしまって、すみませ

ん。私どもも広島大学で伊藤進先生にも加わっていた

だきまして、平成 15 年から 17 年まで科研費を貰いま

して調査をしたことがあります。ただ今回の趣旨とは

だいぶ違いまして、非典型担保を中心に、担保の多様

性はどうなっていくのかという視点から調査しまし

た。その調査の対象は銀行、信用金庫、信用組合まで

かなり多くの調査をしました。そこで明らかになった

のはどこでも抵当権がメインであるということと、ま

た意外に思ったのですが、地方銀行、信用組合等は不

動産の譲渡担保もずいぶん使っているということが、

そこで明らかになりました。もちろん債権の譲渡担保

は、大きいところも全部使っているということは前か

らわかっていたんですが、不動産の譲渡担保は銀行で

も地方銀行、信用金庫ではずいぶん使われているのが
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明らかになりました。それが私たちがした実態調査な

んですが、今日松岡先生にご質問したのは、松岡先生

は担保法改正に関わられて、「銀行法務」にその途中

経過を公表されて、それが非常に参考になりましたし、

理論の面からもずいぶん松岡先生もご主張をされてい

たと思います。その点にまず敬意を表したいと思いま

す。ただ実際の改正のところではそうじゃない改正に

なったところもずいぶんあったと思います。今日ご報

告された問題点もそういう点が含まれていると思いま

すが、松岡先生はまたこれからも民法改正に関わられ

ますので、エールを送るという意味でご質問させてい

ただいた次第です。

　まず 1点目の質問についてですが、短期賃貸借の対

抗力が奪われ、無くなったということと、詐害的賃貸

借については、少なくとも民法には詐害的賃貸借は解

除して排除するという明文規定があったわけです。そ

れが出来るかできないかの問題があると思うんですけ

ど、詐害的賃貸借でも、詐害的でない賃貸借でも両方

とも対抗力を与えないということになったわけです。

少なくとも排除するという規定があったにもかかわら

ず、それを削除してしまったというのでは、先ほど民

法、刑事法、執行法でそういう成果を挙げているとおっ

しゃっていましたが、民法で挙げていると言えるの

かどうか。以前は民法では詐害的賃貸借は解除できる

としていたのに、それが無くなったわけですから、そ

の効果といえるのかどうか、むしろ民事執行法で効果

が働いている、刑事法で刑事罰を科すということで抑

制しているということは言えても、どちらも保護しま

せんよと言っただけで民法は抑止力についてはまった

く、前以上に効果を持たなくなったのではないかとい

うことが 1点。

　それから 1年以内で実行が可能になったということ

との関係ですが、2 年くらい実行までかかるという人

であれば、どうせすぐ更新の期間が来て、更新後は対

抗力が与えられないということなので、それだったら

どっちにしても保護が厚くないから、でもこれは 1年

以内に実行が出来るようになればちょっと話は別じゃ

ないんでしょうかと。更新後は対抗力も与えないとい

う判例法理があったわけですから、それをちゃんと条

文で明文化すればそこはそれで済んだのではないかと

いう趣旨です。

松岡：　前半の御主張はよくわかりました。ただ私は

鳥谷部先生と同じようには考えておりません。

短期賃貸借の制度自身が仮に先生がおっしゃるよう

に、競売にかかる時間が短くなり、賃貸借の更新時期

が差押えの後になる場合が多くなると、賃借人保護の

有無が偶然に左右されることが少なくなるという点で

は不条理な事態が起きる確率も小さくなります。しか

し短期賃貸借を残すという前提でお話されているわけ

ですから、賃貸借関係は買受人に引き継がれ、そのう

えで、期間満了時の更新拒絶や解約に正当事由がある

として明渡しの請求を認めることになります。しかし、

更新時期が、競売による差押えより後、買受人が登場

するより前に来ますと、この賃貸借は引き継がれませ

ん。短期賃貸借の問題点の 1つは、たとえば 1つのア

パートやマンションに入居しているほぼ同じ契約内容

の賃借人であっても、このような偶然によって引き継

がれる賃貸借と引き継がれない賃貸借が生じてしまう

という点で、法の下の平等の点で問題がありました。

同時に、賃貸借が買受人に引き継がれる場合には、引

き継がれることを前提に怪しい賃貸借が結ばれて占有

権原を装う形で執行妨害がされたり、過大な敷金返還

請求や費用償還請求なども主張されました。一番の根

本は、占有権原があるという主張が一番強い主張なの

で、そこを旧規定のままにしておいていいのかという

のが、私自身が改正に全面的に賛成だったわけではな

いのですけれど、改正法で特に問題とされた点でした。

そこで、私に言わせればちょっと過激にすぎた方法で

あったとは思いますが、抵当権の設定登記より遅れる

賃貸借契約は、短期のものであっても基本的には全部

消除する考え方への転換をしたのです。抵当権より遅

れる占有権原の主張を大本から封じてしまうわけです

から、非常に強力な対応策だと思います。現実に、東

京地裁執行センターで執行の実務に携わっておられた

谷口園恵裁判官は、それで占有権原を口実にした露骨

な執行妨害は本当に激減したとおっしゃっています。

そういう意味で、民法が短期賃貸借保護を全面的に削

除してしまったことは、今回の担保法・執行法改正が

執行妨害に対して非常に大きな効果をもたらしている

最も大きな原因だと思います。逆に切れすぎる刀を抵

当権者に与えて本当にいいかというのが、私の問いた

いところです。その点での認識が鳥谷部先生と私では

全く違うのかもしれません。
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　およそ短期賃貸借であっても、抵当権より遅れる賃

借権は保護しないという決断をしてしまいましたの

で、詐害的賃貸借の解除請求という制度が不要になっ

ただけの話であります。表面的には旧 395 条の但書と

いう抵当権者に与えられた武器がなくなりましたけれ

ど、それで民法の執行妨害対策が後退したとは評価で

きないと思います。

小柿：　ありがとうございました。松岡先生に対して

は、サブプライムローン関係の質問も頂戴しているの

ですが、それは後の質問と合わせてお答え頂いた方が

よいでしょうか。

松岡：　サブプライムローンとの関係をごく短く言い

ますと、サブプライムローン問題によりアメリカ版の

バブル経済が崩壊して、経済事情が 10 年前から 15 年

位前に先祖がえりすることが予想され、そうすると現

在では、競売市場は好調に動いていると思うのですが、

そこが動かなくなる可能性があります。その時には、

従来から問題になった執行妨害はもとより、さらに新

しいタイプの執行妨害も登場してくるでしょうし、現

在では競売や任意売却を円滑に進めるための補助的な

役割しか果たしていない収益執行はほとんど使われて

いませんが、競売に要する期間が長期化しますと、そ

の間だけでも収益から少しでも債権回収をしたいとい

う傾向が再登場するかもしれません。このような形

で、サブプライムローン問題は影響があると思います。

ただサブプライムローンの証券化の問題というご質問

で、何をお尋ねになりたいのかがわかりかねますので、

このままではお答えしにくいです。

小柿：　ありがとうございます。それでは続いて六信

さんと戸梶さんに対する質問に移らせて頂きます。何

点かいただいておりますが、お答えのしやすいものか

ら 2、3取り上げていただき、残りの質問については、

こちらの方でまとめさせていただきたいと思います。

戸梶：　ご質問いただいている中に、そもそも保証協

会とは何かという、端的に言うとそういうようなご質

問と理解していいのかなと思われるものがありますの

で、お答えさせていただきます。〔信用保証協会は〕

全国に52ありまして、各都道府県に必ず1つあります。

保証協会はいわゆる資本になる部分を地方自治体に出

捐いただいて、大阪であれば大阪府中小企業信用保証

協会ということで、大阪府庁さんの方での保証協会と、

手前どものほうは大阪市の出捐で出来ておる大阪市信

用保証協会と 2 つのものがあります。全国 47 の都道

府県のうち 2つあるところ、3つあるところがあって、

全部で 52 保証協会があります。

　やらせていただいている仕事は金融機関の中小企業

に対する事業資金の融資に対して公的な保証を付けて

いくという、公的な保証機関ということになっていま
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して、規模でいきますと原則として中小企業の方が対

象になっています。普通に使われる場合、無担保で使

える上限が 8千万円、それ以外に一般的なもので 2億

円。合計で 2億 8千万円というのが一般的な保証の枠

になっています。不況の時期になると保証協会が新聞

に載るんですけど、最近良く載っているのが原材料の

価格が高騰したことから、緊急保証制度というのが新

設されまして、こちらのほうで新聞紙上を賑わしてい

るというところでございます。金融情勢があまり良く

なくなってきたため、融資がなかなか進まなくなって

いるということで、利用しやすい保証制度が作られて、

年末に向けて申し込みが殺到しているというところで

す。

　また、金融機関だけとお付き合いしているのかとい

うと、そうではなくて、手前どもであれば大阪産業創

造館、旧の東校区所跡にビルがありまして、その２階

の方で中小企業の方と直接お話し、大阪市の制度融資

のご相談を承る窓口もあったり、その隣には大阪市が

やっている経営相談の窓口があり、ワンストップでい

ろんなサービスを提供させていただいているというよ

うなことでやっております。

小柿：　ご質問の趣旨として、どのような金融機関と

お付き合いさせていただいているかという点があると

思います。金融機関にもいろいろ規模があり、具体的

には都銀、地銀いろいろあると思うんですけど、大阪

市の協会では取引のある金融機関の違いというか、傾

向の差みたいなものがあればということだと思います

が、いかがでしょうか。

戸梶：　基本的に、金融機関と約定というか基本契約

を結びますが、それを結んだ金融機関とは全てお付き

合いが出来るという形になっておりまして、大阪を地

盤とする金融機関とはほぼ契約が出来ているのかなと

いう風に思っています。

六信：　次に譲渡禁止特約に関するご質問をいただい

ております。制度創設時に国、中小企業庁や保証協

会が譲渡禁止特約を外すよう要請していて、国、地方

公共団体は外すようになっているとの記述が見られた

と。現在それはどの程度浸透しているのかというご趣

旨の質問です。

　売掛債権担保融資保証制度創設当時に中小企業庁か

ら総務省を経由して各地方公共団体、あるいは国の地

方支分部局に対して、譲渡禁止特約については解除す

るようにという趣旨の通達が出ています。ただ当初発

出された内容では「公共工事を除く」ということになっ

ておりまして、その 1年後くらいになってようやく重

い腰を上げて公共工事についても特約を解除すべき旨

の通達が発出されています。ただ表向きにはこのよう

に解除することとなっていますが、先ほどご紹介いた

しましたように国土交通省関係の公共工事について

は、解除はするんだけれども対抗要件は異議を留めた

承諾に限られるということで、非常に使いにくい実態

がまだ残っております。民間の譲渡禁止特約につきま

しては、中小企業庁が債権譲渡禁止特約の解除マニュ

アルというのを作りまして、ホームページに掲載して

おります。これに基づいてだいぶ解除されつつあるの

ではないかと思っています。解除をしてもらえなくて

困っているという実例は最近こちらの方には上がって

きておりませんので、おそらくだいぶ浸透してきてい

るのではないかと感じています。

戸梶：　実際に大阪市信用保証協会の方に、譲渡禁止

特約があるために保証が出来なかったというケースで

企画課のほうへ上がってきているものはないというの

が正直なところです。ひょっとしたら自治体向けの話

であるのかもしれないんですが、その分については

我々の方には上がってきてなくて、確認が出来てませ

ん。それ以外で、ある種円滑に使っていただいている

もののうち、数が多いのは手形関係のお話が多いもん

ですから、実際この名前の通り使われてないというの

もあります。上手く使っているケースとしては医療関

係の方が通知で、保険の関係で使われてるものはある

んですけども、それ以外には特段目立った動きという

ものがないものですから、この件でトラブルが起きて

いるのは今のところ当協会では聞いていないというこ

とになります。

小柿：　ありがとうございました。よろしいでしょう

か。それでは続いての質問についてお願いいたします。

戸梶：　現場の方で具体的にトラブルが起きているよ

うな事例ということで、ご質問いただいていまして、
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在庫担保の処分についてというようなことも書いてい

ただいております。しかし、なにせ始まったばかりの

制度でして、処分に至らないといけないようなケース

というのが喜ばしいことに今のところはないというこ

とです。今後心配しているのはやはり先ほど申し上げ

たとおり、処分市場というものが確立されていない、

お願いする先を保証協会では持ち合わせていないとい

うのが本当のところです。出来るだけ中小企業の方と

上手く話し合いながら、その業者の方が上手く処分し

てご返済に充てていただくというのが理想なんだろう

と思っています。

六信：　大阪ばかりでなく、全国的にも処分の実例と

いうのは発生しておりません。ただ事故が出そうだと

いう案件が実は数件寄せられていまして、こういった

対応について早急に考えなければいけないのかなと感

じております。

松岡：　私も少しその質問に乗る形で恐縮ですが、そ

もそも処分の前に、レジュメで言うと 3のところの担

保の対象となる棚卸資産の中に処分費用が過大になり

そうなものや、維持管理、ノウハウが必要なものはな

じまない、そもそも換価が難しそうなものは対象にで

きないということで、最初の時点である程度スクリー

ニングがされるのかなと思っていました。質問のご趣

旨にはそのあたりも含まれているとも思いましたの

で、具体的にこれは馴染むけれど、これは適切でない

という例があるのか、あるいはそれもまだわからない

のか、そのあたりを聞かせていただけませんでしょう

か。

六信：　具体的な想定というのは実はないんですけど、

何故こういうものを置いたかといいますと、いざとい

うときには金融機関の方に実際に現地に赴いていただ

いて、管理処分をやっていただくということになりま

すので、素人がやるにしては到底出来ないというもの

は耐えられないだろうという前提でこのような表現を

させていただいております。手前どもの案件ではなく

て、先行している ABL の実例でいいますと、豚の耳に

ＩＣタグをつけて管理しているという話を聞きますけ

れども、実際にそういうものについて金融機関の方が

えさをやったりすることが出来るかと考えると、そう

はいかないと。それから養殖漁業の生簀の魚を担保に

取ったという実例も判例に出ていますけど、そういっ

たものを想定した場合に素人にはとてもじゃないけど

やりにくいと、イメージ的にはそういうものを想定し

ています。ただこれらの業種は養豚業、あるいは漁業

ということになりまして、農林水産業は原則として保

証協会の対象外業種になっており取り扱うことはでき

ませんが、イメージ的にはそんな形で考えております。

小柿：　ありがとうございました。実際の線引きとな

るとなかなか難しいということでその辺が課題だとい

う感じが致しました。ではそれ以外のご質問にまいり

たいと思います。

六信：　それでは次のご質問です。これは民法の先生

方がいらっしゃるので、先生方からお答えいただいた

ほうが良いのではないかと思っているんですが、将来

債権の譲渡担保で第三債務者が特定しており、当該第

三債務者が異議なき承諾をした場合において、当該第

三債務者から相殺を主張された場合の効力についてと

いうご質問をいただいておりますが、私の理解として

は異議を留めない承諾ということになりますので相殺

の抗弁は対抗できないと考えております。

　2 つ目のご質問ですが、動産譲渡担保について実行

時に動産の引渡請求に対して債務者から清算金の支払

いについて、同時履行の抗弁権を主張されるのではな

いかとのご質問ですけれども、これにつきましては、

清算金は処分後に発生しますので、同時履行の抗弁権

を主張できないと考えておりますが、何か先生方補足

等ございましたら。

松岡：　あまり出しゃばりたくはないのですが、最初

のご質問については、回答でおっしゃったとおりで、

異議を留めない承諾をしていれば相殺の抗弁の主張は

遮断されると思います。2点目のご質問については、

少しだけ気になるところがございます。譲渡担保の実

行につき処分清算がされる場合には、処分が清算より

先行しますので、目的物の引渡しと清算金の支払いと

の同時履行関係はないと思います。ただ、処分清算に

おきましても、所有権を取得した第三者からの引渡請

求に対しては、清算金が払われるまで留置するとの抗

弁が出てくる可能性がありまして、判例はそれを認め

ていますので、留置権の抗弁が出てくることが確実な
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物を上手く処分できるのか、というのは若干気にはな

るところです。

質問者：　私が質問させていただいたんですが、質問

の補足をさせていただいてよろしいでしょうか。将来

債権の譲渡担保について継続的に将来債権が発生する

と。そうすると第三債務者の方でも当初予定していな

い形で反対債権を取得するという可能性があると。そ

ういう場合に民法の規定は将来債権の関係について規

定しているのではなくて、既発生の債権についてだけ、

異議なき承諾をしたという場合にそういう効力が認め

られるという考え方もあるようなんですけど、そうい

う考え方との関係でいかがかとの質問なんです。2 番

目の動産の譲渡担保についてはやはり今問題となって

いるように、動産の評価について確たるものが無いの

で、清算金の支払いとなったときに、債務者との間で

揉めると。先生がおっしゃられるように留置権とか、

あるいは同時履行の抗弁権。同時履行の抗弁権であれ

ば契約で排除出来るかもしれないけど、留置権なら排

除できないんじゃないか。その辺の所で使い勝手が今

の段階では良くないと思われるので、その辺のところ

の将来の問題というか、そういうことでどう考えたら

いいのかなということでご質問させていただきまし

た。

松岡：　おっしゃるとおり異議を留めない承諾につい

てどこまで遮断効があるかについては、いろいろ議論

があるところだと思います。将来債権についての異議

は遮断される抗弁が限定されるのではないかという疑

いがあります。議論がまだ十分に詰められていない問

題ですから、そういう意味でこの制度自体にまだ不安

定要因が残っているというのはご指摘のとおりだと思

います。今後さらに研究していかなければいけない問

題です。

小柿：　残る質問は、サブプライムローン関係の質問

なのですが、実はご講演の内容とは違った角度からご

質問いただいておりまして、もしなにかコメントがあ

りましたら六信さんいかがでしょうか。少し難しいで

しょうか。

六信：　いただいている質問のご趣旨がちょっとわか

りませんので、ちょっとお答えはいたしかねます。す

いません。

質問者：　誰が考えても、これはむちゃくちゃな話で

すよね。わけのわからない人に債権を負わして、気が

付いたら物凄い借金を抱えているという問題ですよ

ね。これを担保とか動産とか債権から見たらどういう

風に見えるのかということを知りたいと思いまして、

質問させていただきました。
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小柿：　ご質問ありがとうございます。担保法とか執

行法の法的な問題と現在生じている経済問題が実態と

して現れている場面は違うのだけれども、どこかで法

律の制度が関連しているのではないかということです

ね。質問者のご趣旨を私なりに考えますと、この未曾

有の金融危機に端を発して、たしかにサブプライム

ローンという、後から考えてみれば常識を外れた形で

のローンが組まれているという実態があり、もともと

の、一番の問題は格付け機関の査定が甘かった点にあ

るといえましょう。とはいえ、広い視野で見ると倒産

法ないし担保法も、今般の諸問題に関わっているので

はないのか、そのようなご関心の中で実際担保法とか、

執行法の場面で何か対策のようなものはあるのか、そ

れとも少しフェーズが違うので直接は関係ないのかと

いうことだと思うのですが。何か松岡先生あたりコメ

ントがございましたら。

松岡：　そういう意味では直接の関係はないといわざ

るを得なくて、むしろ根本は、貸付けの際におけるコ

ンプライアンスの問題なのではないんでしょうか。不

良債権を作らないためにはどういう手順を踏んでどう

いう評価をするのか、どういうところには貸し出しが

できるけれど、どういうところには貸し出しができな

いのか、こういうルールなり標準なりが本来あるべき

です。ところがこの問題は一方では政治問題でもあり、

経済がまわらないのでは話にならないから、多少目を

つぶってでも資金を供給せよという話になります。そ

のツケが後で来るという構造になっているので、そう

したツケを払わされる後の世代はたまったものではな

いですね。

小柿：　ありがとうございました。貸付の際のコンプ

ライアンスという観点からしますと、実際に信用保証

協会のほうで年末に向けて大変な作業を行ってらっ

しゃるということですが、リスクが大きいものに対す

る保証の態度といいますか、それに対する信用保証協

会や金融機関の対応についてなにかコメントがござい

ましたら、ありがたいのですけど。

戸梶：　最終的に今回のような問題というのは融資が

証券化されたものによって一般の投資家に御迷惑がか

かった。また、機関投資家や金融機関とかいろんなと

ころにも回っていって、二次三次の被害が出てきてい

るということなのかなと思っていまして、その部分で

保証協会がやらせていただいている保証というのはそ

の金融機関、中小企業、そして保証協会のほうでいっ

たんは片がつきますね。そこに国家の財政が投入され

ている部分がありますので、みなさんに税金でご負担

していただいている部分もあるというのは重々承知し

ているつもりのところではあり、そのあたり出来るだ

けご迷惑を掛けないようにというか、ある種政策的に

動かなければいけない部分と、それとそれに対して責

任を持って出来るだけご迷惑がかからないようにとい

うつもりでやっていくことは、今の時代でコンプライ

アンスであったりとか、保証協会がやるべきことでは

あると思います。

小柿：　ありがとうございました。いただいたご質問

については、少し至らぬところもあったとは思います

が、だいたいお答えできたのではないかと思います。

予定の時間は過ぎていますが、せっかくの機会なので、

高橋眞先生何かありますでしょうか。

高橋：　時間の方もぴったりということなんですが、

松岡先生からいくつか実務に携わっている方にお尋ね

したいことというのが挙げられておりました。もしよ

ろしければお教えいただくことがありましたらお願い

したいと思います。松岡先生何かこの際お聞きしたい

ことなどは。

松岡：　1 つ目は、抵当権消滅請求の使い勝手という

問題です。今回の民法改正の大きな目玉の 1つは滌除

（てきじょ）をなくして、抵当権消滅制度に衣替えを

したことです。ただ、抵当権消滅請求制度がいったい

どう使われるのか、玉虫色でどうなるかよくわからな

い。利用されるかどうかもわからないと言われていま

す。しかも困るのは、抵当権消滅請求は裁判所の関与

しないところで話が進みますので、裁判所の司法統計

などに全く出てこない。だから裁判官の報告を読んで

も、実際にどうなっているのかよくわからないとしか

書いていません。実務に携わられている中で抵当権消

滅請求制度について、手がけられた実例としてありま

したら、どういう使われ方であったのかを伺えれば大

変ありがたいと思います。

　2 番目は、物上代位と抵当目的物件の管理費用の問
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題です。報告の中で触れましたように、物上代位には

不合理な点があるので収益執行制度を導入したのです

が、現実には 90 パーセント以上が物上代位で、収益

執行は限られた場面で使われているにすぎません。そ

れでは、物上代位で管理費用まで全部持っていってし

まうという難点にはどう対処されているのか。東京地

裁では、管理費用相当分を留保した形でしか差押えを

認めないという扱いをされているようですが、大阪は

どうなのか、ご存知の方にはお教えいただきたいと思

います。

　3 番目には、動産譲渡登記関係で質問させていただ

きたいことがあります。動産を担保に取る時は登記だ

けにしてはどうかというのに対して、債権の場合には

通知・承諾と登記のどちらも必要とされておりますね。

それは何故でしょうか。登記にはコストがかかるので、

1 本の債権、とりわけ額がそれほど大きくない債権の

場合はわざわざ登記という対抗要件を考える必要が無

い、あるいは適当でないからでしょうか。理由が知り

たいのです。

　また、レジュメの 5ページのところで、口頭でご説

明になったのですが、売掛債権の掛目について、第三

債務者の区分及び対抗要件の種類に応じて 70 パーセ

ントから 100 パーセントと言われました。優良な第三

債務者で異議をとどめない承諾がされれば 100 パーセ

ントとされましたが、異議をとどめない承諾、その次

が通知、その次が登記というように、安全度のご説明

があったと記憶しています。私のイメージからすると

登記の方がより確実なので、登記の方が掛目が大きく

てもよくはないかと、違和感を持ちました。この点を、

補足していただけると大変ありがたいと思います。

小柿：　それでは今の質問に対しまして、六信さんか

戸梶さんかどちらか。

六信：　債権譲渡の対抗要件として通知承諾について

も取り入れているというのは、これは対抗要件の確実

性といいますか、特に異議なき承諾につきましては第

三債務者から抗弁権を主張することはできないという

ことになりますので、一番確実な状態になります。通

知につきましても、債務者対抗要件が具備されること

になるという意味で登記よりも確実なものになりま

す。したがって、承諾、通知、登記の順に掛目が低く

なるということにしております。

松岡：　第三債務者に譲渡の事実がわかる方が良いと

いうことですが、そのご説明には少しパラドキシカル

な面があります。登記制度を導入した意味は第三者対

抗要件と債務者対抗要件とを分離して、信用危機等の

引き金にならないように、第三債務者には危機になる

まで譲渡の事実を知らせないという工夫がこの制度の

大きな要素だったと思います。こういうことからする

と、登記の方が評価が下であるという位置づけで本当

にいいのか疑問です。

六信：　中小企業の取引実態を見ると、債権譲渡をす

るときは相手先のご了解をいただいていた方がむしろ

取り組みやすいという状況にございまして、第三債務

者に知らせないで登記を使うというよりも、むしろ承諾又

は通知の方が取引実態に即すという面がございます。

松岡：　ということは少なくともこの制度を利用しよ

うとするような企業者には、かつてのように債権譲渡

などというものは危機の場合に使う最後の手段であ

り、債権譲渡がされたと自体が倒産の引き金になる、

とされたイメージではなく、この制度ができあがって、

通常の正常融資の 1つのパターンとして認知されつつ

あると理解してよろしいでしょうか。

六信：　そうですね。この制度の創設以来、債権譲渡

というのも一般に普及しておりまして、だいぶ馴染み

やすくなっているというものと理解しております。

小柿：　ありがとうございました。進行役の不手際に

より議論が前後しましたが、最後の議論に関しては研

究者側が考えていることと実務における現状との差

異、そしてその原因と結果が明かになったようにも思

われます。これでモデレーターの役目を終わらせて頂

きます。

高橋：　それでは、本日はお忙しいところシンポジウ

ムに参加いただきましてありがとうございました。結

構中身のある議論ということになったかと思ってうれ

しく思っております。どうもありがとうございました。

これで終わりといたします。
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動産・債権譲渡特例法制と
流動資産担保保証制度について
大阪市信用保証協会における流動資産担保融資保証の取扱いについて

平成２０年１２月６日
大阪市信用保証協会
企画室　企画課　　戸梶　英樹

第24回瀬川基金記念シンポジウム

流動資産担保融資保証制度
～大阪市信用保証協会の取り組み方針～

• 商取引のプロセスの中でかたちを変えていく債務
者たる中小企業がもつ流動資産を効率的に担保化
して行われる融資に対する保証制度

• 時間的連続性の中で、担保物を捉える

基本的な　　　　
考え方

• 時間的連続性の中で担保物を捉え、事業のライフサイク
ルを勘案し棚卸資産と売掛債権と効率的に組合せる

• 中小企業者・金融機関間の情報の非対称性を解消し、中
小企業者の資金ニーズに柔軟に対応

特徴

• 金融機関が債務者をモニタリングする機能を重要視
• 金融機関と中小企業者が信頼関係を確立し、お互いに中
小企業者の情報を共有　⇒　情報の非対称性の解消モニタリング

事業のライフサイクルと流動資産担保融資保証

預　金

売掛債権

仕入・加工売　却

回　収

売掛債権と
棚卸資産を
効率的に組
合せ担保化

「動産譲渡登記」
による対抗要件を
具備し担保化

確定日付のある
「通知」もしくは
「承諾」や「債権
譲渡登記」による
対抗要件を具備し
担保化

事業の
ライフサイクル
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流動資産担保融資保証活用の上での課題①
金　融　機　関

売掛債権・動産の
担保登記

登記に馴染み
が薄く、東京
のみ登記可

動産登記には
変更登記が認
められない

動産登記の
「動産の種
類」の表現が
難しい

モニタリング
（金融機関と

中小企業者間）

モニタリン
グという新
たな業務が
増える

管理部署に
て管理とな
るととコス
トが掛かる

支店等への
モニタリン
グの周知に
不安がある

顧客から面
倒くさがら
れる

動産の
担保評価　

適格担保と
して認めら
れる評価方
法が不透明

担保評価の
業者が少な
く、自社評
価も困難

動産の
管理と　
処分

知らない間
に商品が持
ち出され、
無くならな
いか

処分業者が
少なく、自
社処分も困

難

流動資産担保融資保証活用の上での課題②
中　小　企　業　者

売掛債権・棚卸資産
の担保の提供や第三
者、対抗要件手続き
に対する抵抗感

売掛債権の場合、対抗
要件具備のために売掛
相手業者への通知や承
諾が必要となる。

売掛債権についても根保
証を利用する場合は、通
知や承諾だけではなく登
記を対抗要件とすること
ができる

動産を担保とした場
合、モニタリング用
資料の作成が面倒

取扱商品が多い場合、
モニタリング用資料を
作成するのが面倒

棚卸資産を常時把握
していない

年に一度、決算時にし
か棚卸をしないので、
モニタリングに対応で
きない

小・零細企業には不向
き？

流動資産担保融資保証の活用

小零細規模企業
• 個別の売掛債権を
担保（引当）

• 確定日付のある
「通知」もしくは
「承諾」

• 手形貸付

中小規模企業
• 一定取引先の売掛
債権を担保

• 確定日付のある
「通知」もしくは
「承諾」または
「債権譲渡登記」

• 当座貸越

中規模企業？
• 一定取引先の売掛
債権と棚卸資産

• 確定日付のある
「通知」もしくは
「承諾」または
「債権譲渡登記」
と「動産譲渡登
記」

• 当座貸越
上段　担保
中段　対抗要件
下段　貸付形式　の順
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流動資産担保融資保証活用の上での課題③
保　　証　　協　　会

売掛
債権

譲渡禁止特
約の解除の
推進

架空の売掛
債権での申
込み

動産
～評価～

動産の担保
評価に対す
るノウハウ
がない

基準となる
指標がない

取引鑑定業
者がいない

評価の客観
性の確保

鑑定評価後
の評価の引
上げ基準

動産
～管理～

金融機関の
モニタリン
グ結果に対
する評価

モニタリン
グ結果の秘
密保持

信用状態が
悪化した場
合の担保の
取扱い

保証先企業
の破たん時
の担保管理

企業破たん
時の無価値
な担保動産
の取扱い

動産
～処分～

動産処分の
ノウハウが
ない

信頼できる
処分業者と
の業務提携

換価市場と
の連携

処分時期に
配慮が必要

緊急性を要
する担保処
分時の判断

強制処分時
の処分価格
の公平性の
確保




