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一．は じ め に

私は，民事責任が抑止的機能や制裁的機能をより積極的に果たしうるか

どうかを検討するに際して，フランス法を比較の対象として研究した1)。

そこで明らかになったことは，わが国と似たような法的枠組みを有するフ

ランス法にあっても，「民事罰」概念が生成・展開しており，民事責任に

抑止的機能や制裁的機能を持たせようとする立場が脈々と存在し，近年さ

らに盛んに論じられていることであった。そして，わが国で制裁や抑止と

いうと，英米法上の懲罰的損害賠償のように実損害を超える高額な賠償金

が想定されるのに対して，フランスでは，そうした「量的民事罰」だけで
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はなく，行為者の権利や利益を剥奪する「質的民事罰」なるものが存在す

ることが，さらなる驚きであった。例えば，相続財産や夫婦共通財産の隠

匿者は，その持分を剥奪されるというものである。要するに，フランスに

あって抑止や制裁は，賠償額の上乗せだけではなく，不当に得た権利や利

益を剥奪するということをも通じて追求されているのである。このことは，

わが国の民法において抑止や制裁を考える上でも大きな示唆を含むと思わ

れるのである。ところで，わが国に目を転じた場合，わが国においても，

不当に得た権利や利益を剥奪するということを通じて，制裁や抑止が志向

されている領域はないだろうか。

近年，いわゆるヤミ金融といわれるような貸金業者の悪質な貸付や取立

て，さらにはそれらに端を発する犯罪の増加や被害者の自殺等が重大な社

会問題となり，耳目を引いたのは周知のことである。こうした状況を改善

すべく，平成11年法第155号による出資法の改正により，高金利の処罰規

定における金利が年率40.004％から29.2％に引き下げられ（同法５条），

さらに平成15年法第136号による貸金業規正法の改正により，貸金業者が

業として行う金銭消費貸借契約において，年率109.5％を超える利息の契

約をしたときは，当該消費貸借契約自体を無効とする（42条の２）ほか，

出資法の改正により処罰規定の法定刑が「３年以下の懲役若しくは300万

円以下の罰金又はこれの併科」から「５年以下の懲役若しくは1000万円以

下の罰金又はこれの併科」に引き上げられたが，さらに，最近注目に値す

る高裁判決が東京高裁，福岡高裁，札幌高裁で下された。これらの判決は，

利息制限法所定の利率を超過する利息を約した金銭消費貸借契約をめぐる

従来の最高裁の立場からは，明らかに一線を画するものである。すなわち，

悪質な貸金業者に対して，超過利息のみならず元本部分の金員の取り戻し

も認めないという強い制裁を課すことにより，こうした悪質な行為を抑止

しようとする態度が明確に打ち出されているのである。その際用いられる

法的論理枠組みとしてまず想起されるのは，利息契約及びそれと密接に関

連する金銭消費貸借契約を公序良俗に反して無効であるとし，さらに授受
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された金員を不法原因給付としてその返還を拒否するという枠組みであろ

う。この枠組みは，金銭消費貸借契約において従来用いられていた枠組み

と基本を異にするものではない。これに対して，前記のうち札幌高裁は，

後に詳述するように，こうした従来の枠組みを用いず，貸付行為等を不法

行為と構成し，さらに信義則を根拠として，貸金業者から元本部分の金員

の給付保持力を剥奪する結果を導いている。要するに，そこでは708条と

同じ役割を信義則が担わされていると思われるのである。708条の趣旨が

不法の抑止や制裁であることについては，判例・学説上あまり異論のない

ところであろう。しかし，信義則に不法の抑止や制裁を担わせることは，

果たして可能であろうか。それとも，前記札幌高裁は，結果の妥当性を導

くために信義則に頼らざるを得なかったのであろうか。しかし，仮にそう

であるとしても，裁判所が信義則をそのように用いたことは注目すべきで

あり，果たして信義則にそのような機能を担わせることが妥当か否かを検

討する必要があろう。

二．制限利息を超過する金銭消費貸借契約をめぐる
高裁の動向

1．従来の最高裁の立場

金銭消費貸借において利息制限法所定の制限を超過する利息の約定があ

る場合，利息制限法１条１項は，当該超過部分を無効とするものの，同条

２項は，債務者がそれを任意に支払った場合には返還請求することができ

ないと規定する。この規定の不備を補ったのが，一連の最高裁大法廷判決

であった。すなわち，昭和39年11月18日判決2）において既払いの超過利息

を元本に充当することを認め，さらに43年には，超過部分を元本に充当す

ると計算上元本が完済となったときに債権はすべて消滅し，残りの金額に

は元本債権の存在を前提とする利息制限法の適用はなく，不当利得返還請

求ができると判示したのである3)。したがって，最高裁の基本的立場とし
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ては，仮に利息制限法所定の制限を超過する利息の約定があったとしても，

無効になるのは当該超過部分だけであり，利息契約全体やさらには金銭消

費貸借契約までをも無効にしないということになろう。金銭消費貸借と利

息契約は，あくまでも別個独立の契約である4)。利息制限法所定の制限を

超過する高利契約であったとしても，基本的には同法１条１項の明文どお

り右超過部分のみが無効とされるべきであり，当該利息契約自体を無効と

するには，それが暴利行為に当たるとして民法90条により無効とする等，

別の論理構成が必要である。さらにあくまで別個独立とされる消費貸借契

約にまで利息契約の無効の効果を及ぼしうるとすることは，例外的である

といわねばならないだろう。最高裁は，利息契約全体を暴利行為として公

序良俗に反するとして無効とするためには，客観的主観的要件のほかに

「特別の事情」が存しなければ暴利性は立証されないとし5)，さらにその

「特別の事情」の具体的内容については，「相手方の窮迫，軽率もしくは無

経験を利用し」「著しく過当な利益の獲得を目的としたか否か」を認定基

準として示している6)。ただし，当該判決では，これらの事情がないとし

て公序良俗違反による利息契約の無効を認めていない。さらに最高裁にお

いて金銭消費貸借契約が暴利行為であることを理由として公序良俗により

無効とされた例は見当たらない7)。この立場は，現在の最高裁にも引き継

がれていると思われる8)。

しかしながら，利息制限法所定の制限を大幅に超過する利息の約定があ

る場合，いわゆる暴利行為9）の場合などには，下級審において利息の全部

を無効とする裁判例も散見され，さらに近年においては，消費貸借契約ま

でをも無効とする裁判例が増加しているように思われる。

2．金銭消費貸借契約をも無効とする裁判例

最近，高裁レベルで，暴利行為を理由として金銭消費貸借契約までも無

効とする興味深い判決が相次いで下されている。まずこれらの判決を概観

しよう10)。
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① 東京高判平成14年10月３日判例時報1804号41頁

【事実の概要】

Ｘは，高額の担保価値（価格は9300万円で担保掛け目を乗じると

6000万円前後の担保価値を有する）のある不動産を所有し，それには

住宅金融会社による住宅ローンの抵当権（残存債務額2400万円）がつ

いており，その返済額は１ヶ月当り約16万円で滞りなく返済していた。

他方Ｘには，サラ金等に約350万円の債務があり，その返済額は１ヶ

月当り20万円に及んでいた。Ｘは，小田急バス内の広告で街の金融業

者のＹ1を知り，サラ金からの債務をＹ1で低利で借り換えることによっ

て毎月の返済額を減らすことを考えて，Ｙ1にその旨申し込んだ。Ｙ1は，

住宅ローンを含めた債務全体の借換を勧め，まずそれが実現するまで

のつなぎとして250万円の貸付に応じ，住宅ローンを含めた全額の借

り換えとしてその１ヵ月後に3160万円の融資に応じるとして，借用証

書の作成と6300万円の根抵当権の設定を求めた。Ｘとしては，長期低

利で借り替えるつもりであったが，当該契約書には約半年後に一括で

返済する旨記載されていたので，Ｘが異議を唱えると，Ｙ1は，この契

約書は仮の契約書であり，半年以内に長期低利の借換ができると説明

した。Ｘは，この説明を信じて契約を締結し，登記も経由された。し

かし，Ｙ1にはそのような当てもなく，融資直後に互いに共謀していた

Ｙ2，Ｙ3に右貸付債権を担保権とともに根質入して，その登記も経由さ

れた。その後Ｘは騙されたことに気づいたが，Ｙ2は，根質権に基づい

て，根抵当権の実行として不動産競売を申し立てた。

そこでＸは，根質権実行禁止の仮処分を申し立てるとともに，本訴

を提起して，右3160万円の貸金債務の不存在確認，右根抵当権設定登

記の抹消登記手続，及びＹ2，Ｙ3の承諾，更にＹらの行為が不法行為に

当たるとして損害賠償の請求をした。これに対して，Ｙ2は，貸金につ

いて質権に基づく取立権を有するとして，貸金の取立請求の反訴を起

こした。
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一審判決は，Ｘの主張を認めて，Ｙ1の貸付及び担保権の取得は，Ｙ1

がＸの軽率，無経験，法律の不知に付込み，第三者たるＹ2，Ｙ3をして

不当な利得を得させ，あるいは自らこれを得ようとして締結したもの

であるから，本件各契約は公序に反して無効であるとした。そして，

貸金債務の不存在確認，根抵当権の抹消，その承諾の請求のすべてを

認容し，Ｙ1に対する損害賠償請求の一部を認容して，反訴である貸金

の取立て請求を棄却した。

これに対して，Ｙらが控訴を，Ｘが附帯控訴を申し立てたのが本件

である。なお，Ｙ1は，控訴審で，貸金が無効であるとすると，同額の

不当利得返還請求権が存する，この請求権についても質権を設定した

としてその取立て請求を反訴として追加した。

【判決の要旨及び理由】 控訴棄却

本判決は，一審判決と同様に，Ｙ1の貸付及び担保権の取得を，公序良俗

違反により無効であるとした。すなわち，借主の軽率，無経験，法律の不

知に付込み，事実に反する有利な条件を示して借主に金銭の借換を決意さ

せ，その返済が困難な状況に陥らせて借主を経済的に窮迫させ，これを利

用して借主から多額の経済的な利益を得ようとする場合には，当該借換に

よる金銭の貸付及びその担保取得の契約は，公序良俗に反するものであっ

て，法律上無効であるというものである。

さらにＹ2が追加した反訴請求について，不法原因給付であると認めて，

これを棄却した。以下は，本判決が不法原因給付に当るか否かを検討した

箇所である。

「同条にいう不法原因に当たるか否かは，その行為の実質が社会生活及

び社会感情に照らし反道徳的な醜悪な行為と認められるほどの反社会性

を有するか否かによって決するのが相当であり，具体的には，当該行為

の違法ないし不法の性質，態様，双方の違法性・不法性の大小，強弱な

どを総合的に考慮して判断すべきものである。また，同条が不法な行為

をしながらその損害を回復しようとする者の非難すべき性格に対し，制
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裁としてその回復を拒否することによって，不法行為を防止しようとし

ていることからすれば，その適用に当たっては，将来の同種の不法行為

の発生を防ぎ，抑圧するという観点も必要であると解される」。……「

法は，刑法一九条一項一号及び二号にみられるように，高度の違法性あ

る行為の手段とされた財物の交付があるときには，これを没収すること

により，その行為を禁圧しようとしている。それと同じように民法七〇

八条は，高度の違法性ある行為の手段とされた財物の交付について，そ

の返還請求に助力しないことにより，その行為を禁圧しようとするもの

と考えられる」（下線筆者）。

② 福岡高判平成17年１月17日判例タイムズ1177号188頁

【事実の概要】

Ｘは，貸金業規制法３条１項が定める登録を受けないで貸金業を営

んでいる者である。Ａは，平成14年１月12日Ｘと離婚したが，その後

本件各契約当時においてもＸと同居中であり，Ｘが貸金に関する借用

書を作成する際や弁済金を受領する際に立ち会ったり，さらにはＸに

代わって弁済金を受領するなどしてＸの無登録貸金業に加担していた。

他方，Ｙは，難聴を患う，昭和９年生まれの本件各契約当時68歳とい

う老齢であり，貸金業者であるＥからの借受金債務約400万円をはじ

めとして多くの債務を負っていた。

平成14年８月29日の本件貸金(1)以前に，Ｙは，ＢやＡから，「Ｙの

借金をＢが全部払うから借りてあげてよ。組織の金が入ったら返す」

などといわれたので，これを信用し，Ｘとの間で，本件貸金(1)の債

務につき本件保証契約を締結するに至った。その際，ＢやＡの立会の

もとで作成された金銭消費貸借契約証書の利息の利率欄は白地のまま

であったが，ＸからＹらに対して月１割の利息が要求されたので，そ

の旨合意された。そこで，同日，利息として35万円の天引き後，残金

315万円がＢに交付され，これをＢとＡが分け合った。また，Ｙは，
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Ａらからいわれるがままに，Ｘに対し，所有土地を担保として提供し，

不履行の際にはＸに対してこれを譲渡する旨を記載した覚書，同土地

の登記済証，実印が押印された白紙委任状及び印鑑登録証明書を交付

したばかりでなく，Ｙの夫が所有する不動産の登記済証，同人の印鑑

登録証明書，委任状等を交付した。

同年10月29日，Ｙは，ＢやＡから，本件貸金(1)の10月分の利息35

万円が払えないので，Ｘから150万円を借りて欲しい旨言われていた

ので，Ｘから本件貸金(2)である150万円を借り受けた。その際，本件

貸金(1)と同様に，Ａの立会のもとで作成された金銭消費貸借契約証

書の利息の利率欄は白地のままであったが，ＸからＹに対して月１割

の利息が要求されたので，その旨合意された。そこで，同日，利息と

して15万円の天引き後，残金135万円のうち35万円が本件貸金(1)の利

息の支払いに充当され，100万円が同年９月26日にＸがＹに対して貸

し付けた100万円（以下「別件貸金」という。）の支払いに充当された。

Ｘは，貸金業を営むにおいて帳簿を作成しておらず，本件貸金(1)

及び本件貸金(2)に関しても同様であり，それぞれの上記契約書を入

れている封筒に各弁済の日付と金額がメモ書きされているにすぎない。

また，上記の弁済金についても，Ｘは，Ｙにその受領書を一切交付し

なかった。

Ｘが連帯保証契約に基づく主債務残元金245万円及び消費貸借契約

に基づく残元金60万円合計305万円の支払をＹに求めたのに対し，Ｙ

は，原審において，既に支払済みであるとの主張をしていた。原審は，

この弁済の抗弁を認めず，Ｘの請求を認容した。そこで，Ｙが，本件

各契約はそもそも公序良俗に違反して無効であるとの主張を追加して

控訴したのが本件である。

【判決の要旨及び理由】 控訴棄却

新たに追加された公序良俗違反の主張について判断し，本件各契約は，

いずれも月利１割（実質年率133.3％）の約定があること，Ｘは貸金業規
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制法３条１項に定める登録を受けないで貸金業を営んでいる業者であるこ

と，貸付にかかわる帳簿を作成しておらず，弁済に際して領収証も発行し

ていないため，貸付及び弁済の経過が極めて不明確になっていること等を

認定した上で，平成15年法136号による貸金業規制法改正の趣旨を踏まえ，

このような貸金業者による高利の貸付は，それ自体で既に公序良俗に違反

する行為といっても過言ではなく，かつ，本件契約の経過，借主の属性等

を踏まえると，Ｘが，Ｙの窮迫，無思慮に乗じて犯罪行為に該当する本件

各契約を成立させたことは明らかであるから，公序良俗に反する契約とし

て無効であるとした。

上記二判決は，利息制限法所定の制限を大幅に超過する利息を約してい

たことや，その貸付に至る悪質性等当事者の主観的事情等を考慮して，利

息契約及びそれと密接に関連する消費貸借契約を公序良俗に違反するとし

て無効とし，かつ，消費貸借契約によって借主が受領した金銭を受益者

（すなわち貸主）のみに不法原因が存するとして，貸主からの返還請求を

認めない（民法708条但書）としている11)。その意味で，この２つの判決

は，従来の理論構成と異なるものではない。しかし，次の③判決は，この

従来の理論構成を採らず，当該貸付や取立て等一連の行為を不法行為と構

成することで，金銭消費貸借契約をも無効とするのと同一の結果を導いて

いる。すなわち，金銭消費貸借において授受された元本額をも不法行為の

損害であると評価したのである。

③ 札幌高判平成17年２月23日12)

【事実の概要】

Ｙは北海道知事の登録を受けた貸金業法上の貸金業者である。Ｘは，

平成14年当時，複数の金融業者から高利の借入を重ね，その返済に窮

していたところ，同年３月頃，電信柱の広告でＹを知り，同月14日，

Ｙの事務所において，金員の借入を申し込んだ。
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Ｙは，Ｘの身上・勤務先等についてＸから聴取した上で，Ｘに対し

て金２万５千円を交付して，返済期限は同月25日，返済金額を金５万

円，支払方法は持参払い，との約定を結んだ。Ｘは，同月25日に，上

記約定どおり金５万円をＹに支払い，その後，平成15年１月31日まで

の間に15回にわたりＹから金58万500円を借り入れ，上記期間中に，

10回にわたり，総額金108万9000円を返済した。この間のＹが受け

取った利息相当分を年率に換算すれば，Ｙは，実に，年率1200％を超

える高利で，Ｘに金員を貸し付けていたことになる。

そこで，ＸはＹに対して，ＸがＹに弁済した全額である金108万

9000円を不法行為に基づく損害賠償ないしは不当利得返還として請求

した。

Ｘの請求に対して，Ｙは，反訴において，４回分の貸金合計28万円

余並びに各貸付日から支払済みまで年29.2％の割合による約定利息及

び遅延損害金の支払を求めた。

原判決は，Ｙの請求については，いずれもこれを棄却し，Ｘの請求

については，一部を認容してその余を棄却した。そこで，Ｘが控訴し

たのが本件である。

【判決の要旨及び理由】 控訴認容

本判決は，原判決を変更し，本件貸付行為及び取立て行為等を不法行為

と認定し，元本部分についても，「民法上の保護に値する財産的価値の移

転があったとは評価できない」として，元本を含む，貸主が受領した金員

全額を不法行為の損害に当るとした。以下は，判決理由中の当該箇所であ

る。

｢ 以上によれば，被控訴人は，原判決書別紙取引履歴経過目録１記載

のとおり，控訴人との間で金員の授受をしていたことが認められるとこ

ろ，それは，貸金業法や出資法を全く無視する態様の行為であり，まさ

に無法な貸付と回収であって，貸金業者として到底許されない違法行為

であるというべきである。
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法は，ある程度の高利による消費者金融は許容してはいるが，本件の

ように出資法の罰則に明らかに該当する行為については，もはや，金銭

消費貸借契約という法律構成をすること自体が相当ではなく，被控訴人

が支出した貸金についても，それは貸金に名を借りた違法行為の手段に

すぎず，民法上の保護に値する財産的価値の移転があったと評価するこ

とは相当でない。

したがって，本件において，控訴人が被控訴人に支払った108万9000

円はその全額が被控訴人の不法行為に基づく損害であるといい得るとと

もに，被控訴人から控訴人に交付された金員については，実体法上保護

に値しないのみならず，訴訟法上の観点から見ても，被控訴人に利益に

なるように評価することが許されないものというべきである。このこと

は，たとえば，通常の取引における債権者の不注意に基づく過失相殺の

主張が許されても，当該取引が債務者の詐欺や強迫による場合には，当

の欺罔行為者又は強迫行為者である債務者からの過失相殺の主張を許さ

ないものとすることと同様に，法の実現の場面における各行為や主張の

評価として民法及び民事訴訟法の前提となっているものと解することが

できる（民法１条，91条，民事訴訟法２条）」（下線筆者）。

3．公序良俗違反による無効構成と不法行為構成の異同

以上見てきたように，高利の利息が約定された金銭消費貸借契約におい

て，利息のみならず元本に至るまで無効とし貸主の給付保持力を剥奪する

法的構成としては，公序良俗違反による無効構成と不法行為構成の二種が

可能であることが示された。しかし，ここでいくつかの重大な疑問に遭遇

するのである。まず第一に，なぜ札幌高裁は，従来の公序良俗違反による

無効構成を採用せずに，あえて不法行為と構成したのか。というのも，第

二の疑問点でもあるのだが，不法行為と構成すれば，元本部分を不法行為

の損害と評価することが困難であると思われるからである。つまり，貸主

から借主への元本たる金員の授受は実際に行われたのであるから，仮に貸

157 (1627)

信義則による不法の抑止と制裁（廣峰)



付行為自体を不法行為と評価するとしても，元本相当額については借主に

損害が発生していないのではないか，あるいは損害と認定し得るとしても

元本相当額は損益相殺の対象となるのではないかと考えられるからである。

さらに言えば，そのようなことを考慮せずに元本相当額を含めた損害賠償

債務を貸主に課せば，別途貸主から元本相当額について消費貸借契約の無

効を理由とする不当利得返還請求をなされる可能性が高いだろう。そうす

ると，せっかく元本部分を含めた損害賠償を認めた趣旨が没却されること

になるのである。このように不法行為構成を採れば，元本部分を貸主に保

持させないという結果を導くのに解釈論的な無理を生じる。にもかかわら

ず，どうして札幌高裁はあえて不法行為と構成したのか。そして第三には，

元本部分の貸主の給付保持力を剥奪するために札幌高裁が用いた根拠が，

民法１条及び民事訴訟法２条であったことである。すなわち，札幌高裁は，

同条を根拠に元本の授受を「実定法上も訴訟法上も保護するに値しない」

と評価しているのである。この点，民法１条のうちいずれを指すのかが問

題となるが，民事訴訟法２条が，従来から議論されていた民事訴訟法上の

信義則を明文化して平成10年に新設された条文であることに鑑みると，民

法１条も，権利濫用や公共の福祉ではなく，信義則を指しているものと考

えてよいと思われる。では，果たして，信義則は，単なる調整原理として

ではなく，このような用いられ方が可能なものなのであろうか。とはいえ，

一方で，札幌高裁の下した結論自体は，是認すべきものである。けだし，

同じように悪質な貸付行為等であると判断される場合に，一方の法構成と

他方の法構成とで結論が異なるのは好ましいことではないし，不法行為構

成を採った場合に悪質な貸金業者が少なくとも元本については剥奪される

ことがない（すなわち悪いことをしても損はしない）というのであれば，

法は悪事に荷担しないという708条の趣旨を不法行為構成を採ることに

よって潜脱できることになるからである。とすれば，第四の疑問は，札幌

高裁は，法が悪事に加担せずそのことによって不法な行為を抑止するとい

う708条が有するのと同じ機能を，民法１条に結果として果たさせたので
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はないかと窺えるが，果たしてそのような信義則条項の利用は可能かとい

うことである。

第一の札幌高裁がなぜあえて不法行為構成を採ったかという点について

は，不法原因給付等についての当事者の主張・立証が不十分であれば，裁

判所はそれを採用することができず，元本部分の貸主の給付保持力を奪う

という結論を導くためには，不法行為構成によらざるを得なかったとも考

えられる。しかし私は，ある１つの相違点が決定的に両者を分けたのでは

ないかと考えている。それは，元本相当額を借主が貸主に返済していたか

否かである。①判決の借主は元本として受領した3000万円余をいまだ返済

していなかったが，③判決の借主は，元本58万円余をすでに返済していた

のである。元本たる金員がいまだ借主の許にある場合，当該消費貸借契約

を無効としかつ移動した金員を不法原因給付であると解せば，借主はそれ

を貸主に返還する義務を負わないから，その反射効として貸主は元本たる

金員を取り戻すことができない。しかし借主がすでに元本を返済していた

場合，不法原因給付である給付物を任意に返還する合意は有効であるとす

るのが最高裁の立場であるから13)，本来返還義務がないとはいえその返還

が有効とされているのに，さらにそれを貸主から借主へ返還させることは

難しいと考えられる。したがって，③判決では，708条による解決が困難

であり，709条によらざるを得なかったと思われるのである。

では，札幌高裁が貸主に元本部分の保持を認めない根拠として民法１条

を用いたことは，どのように理解すべきであろうか。従来信義則は，契約

関係ないしそれに類似する関係にある両当事者の公平を図るために調整原

理的に用いられることが多かった一般条項である。しかし③判決において

は，実際には授受のあった金銭につき，「実定法上も訴訟法上も保護に値

する財産的価値の移転とは認めない」ために，さらにいえば，そう評価す

ることによって，本来ならば貸主が有するはずの不当利得返還請求権の行

使を阻むための根拠として1条が用いられていると考えられる。果たして

信義則は，このような機能を果たしうるものなのであろうか。
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三．信義則試論

1．信義則の機能をめぐって

信義則は戦後に明文化された規定である。しかしながら信義則は，戦前

から盛んに論じられ，大審院判決にも現れている。1910年代の学説がドイ

ツ法の影響の下に信義誠実の原則を説き始め14)，鳩山秀夫博士がこれを債

権法全体を貫く基本原則と位置づけ15)，牧野英一博士が自由法論の立場か

ら強調した16)。

戦後信義則が明文化されたことにより，学説は，信義則という「一般条

項への逃避」や信義則による法律の「軟化」という問題を意識しつつ，信

義則の機能の分析や構造の検討によってその射程を明確にすることを試み

た。すなわち，好美清光教授17）は，信義則には，① 職務的機能，② 公

平的機能，③ 社会的機能，④ 権限授与機能があり，このうち③及び④は，

時代や社会の要請に応じて，制定法に反して，それを修正したり新たな法

を創造するものであるという。これを受けて菅野耕毅教授18）は，信義則

を，① 法具体化機能，② 正義衡平機能，③ 法修正機能，④ 法創造的機

能と名づけて論じている。菅野耕毅教授によれば，① 法具体化機能とは，

制定法の枠内でその不備を補充し制定法を意味適合的に具体化する機能で

ある。買主は売主から通知された引渡場所を知らなければ，信義則上売主

に問い合わせ履行に協力すべきだとした例（大判大正14年12月３日民集４

巻685頁）や，１万円の債務の弁済につき僅か100円の不足を理由に抵当権

抹消登記を拒絶するのは信義則に反するとした例（大判昭和９年２月26日

民集13巻366頁）がこれに属するとされる。② 正義衡平機能とは，制定法

外の根拠により権利行使に倫理的振る舞いを要請し，実質的正義・衡平を

実現する機能であるとされ，消滅時効完成後に債務を承認した者が時効を

援用するのは信義則に反するとした例（最判昭和41年４月20日民集20巻４

号702頁）や賃借権の無断譲渡後長期間が経過し，解除権が行使されない
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ものと信ずべき正当な事由がある場合に解除権を行使するのは信義則に反

するとした例（最判昭和30年11月22日民集９巻12号1781頁）等がこれに属

するとされる。③ 法修正機能とは，制定法の適用が社会の進展によって

妥当でなくなった場合に制定法を修正する機能であるとされ，民法612条

の解除権行使は，転貸行為が背信的行為と認めるに足りない特段の事情が

ある場合には認められないとした例（最判昭和28年９月25日民集７巻９号

979頁）等がこれに属するとされる。④ 法創造的機能とは，時代の問題性

に適合させるべく制定法に反して新しい法を創造する機能であり，土地売

買契約締結後，統制法令の施行により長期間履行を延期せざるをえない場

合でも契約を解除し得ないとするのは信義則に反するとした例（大判昭和

10年12月６日民集23巻613頁）が挙げられている。そして，①及び②は，

制定法に反するものではなく，普遍的歴史的なものであるが，③は制定法

に反しそれを修正するものであって特殊＝歴史的なものである。この③は，

結果的に妥当なこともあるが，状況によっては逆の作用を営む危険性を有

し，④とともに注意を要する機能であるという。とはいえ，両者ともこう

した信義則の有する立法者的機能を否定しない。むしろ，危険性を十分に

認識しつつも積極的にこれを認める見解といえよう。これに対しては異論

もあり，あくまでも信義則には，法を補完する機能しかなく，法を修正し

たり新たな法を創造する機能はないとして，信義則の立法者的機能を否定

する見解もある19)。立法者的機能は危険性があること，その存在理由が不

明確なこと，範とすべきドイツ民法の立法者の考えには存在しないことが

その理由である。機能類型との関連で見ると，①及び②は，信義則の行為

規範的側面に相当し，信義則の機能として妥当とされるが，③及び④は，

立法者的機能にあたり，否認されることになる。

2．若干の考察

以上見てきたように，戦後の学説にあっては，信義則の活用が「一般条

項への逃避」と「法律等の軟化」に陥らないようにすることに焦点が当て
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られてきた。すなわち，そのために，信義則の機能を細分化して検討し，

適用範囲の限定や機能の明確化を図ろうとしたり，信義則の構造論的考察

を通じて立法者的機能を否定する見解が登場したのである。ところで，信

義則が当事者間の公平を図る調整原理として現れているのは，①及び②で

あって，これらの機能については，制定法にも反せず，誰もが信義則の機

能として認めるところであろう。③及び④については，濫用の危惧がない

とはいえないものの，社会の変遷に制定法が追いつかないのは周知のこと

であり，このような機能を全く否定してしまっては，司法が機能不全に陥

る。とはいえ，状況によっては逆の作用を営むことも歴史の証明するとこ

ろであり，立法によって社会的配慮が明確化したとか学説や世論が一致し

て要請する場合以外は，安易に認めるべきではない（例えば，借地借家立

法により市民法原理を超えて賃借人を保護する政策が明示されて初めて民

法612条の解除権を信義則により制限することが認められた）とする20）等，

一定の制限が必要であると考えられる。

では，札幌高裁判決における信義則の用いられ方は，どのように考えら

れるだろうか。本件を制定法に沿って判断すれば，利息契約は私的自治の

原則により有効であるが，当該約定利率が利息制限法という強行法規に反

していたため，無効となる21)。しかしその無効は，同じく利息制限法によ

り超過部分のみを無効にし，しかもそれを任意に支払った場合には借主は

その返還を請求できないという当
●

時
●

の
●

政策的判断が示されている。した

がって本件においては，借主の支払の任意性はともかくとして，少なくと

も元本についてまで貸主の保持を認めないという結論にはならないはずで

ある。結論の妥当性はともかくとして，信義則の法修正的機能や法創造的

機能を認めない立場からは，そのようにならざるを得ない。しかしながら，

最高裁は，任意に支払った超過利息を未払いの元本に充当するという手法

によって利息制限法２条を修正し，かつ，充当すべき元本が消滅した場合

には貸主への不当利得返還請求を認めるというさらなる法創造によって，

元本が残存する借主と元本が残存しない借主間の不平等を是正した。要す
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るに，一連の判決によって，貸主は超過利息を借主に返還しなければなら

ないという法修正が最高裁によって完成されたのである。さらに平成11年，

15年の度重なる出資法等の改正は，上限利率の引き下げや罰則強化を通じ

て悪質な貸金業者を抑止するという政策を明確に打ち出している。さらに

平成15年改正法が，万人に対して年利109.5％を超える利息を約定した場

合は，罰則を科すと同時に，利息契約のみならず消費貸借契約をも無効と

する旨規定したことは，現在の社会的配慮や政策的判断が，年利109.5％

を超えるような暴利行為は，私的自治の範囲を逸脱して無効であると判断

したことに他ならない。したがって，かつて信頼関係破壊の理論によって

賃貸借契約の解除権が制限されたのと同じように，信義則の有する法修正

的機能によって，元本についても貸主の保持を許さないとの結論が導きう

る。少なくとも，信義則がこうした機能を有することを認める多くの立場

からは，そのように解することが可能であろう。

こうして見てくると，札幌高裁が悪質な貸金業者に対する制裁及び抑止

として信義則を根拠に持ち出したことは，あながち突飛なことともいえな

いのではないだろうか。さらに，不法原因給付と信義則の趣旨や沿革を探

るとき，両者に多くの共通項が見出されるのであり，札幌高裁の判断は，

ますます妥当性を帯びると思われるのである。すなわち，708条の根拠と

しては，英米法の格言「衡平法の救済を求める者は，汚れていない手で訴

えなければならない（He who comes into equity must come with clean

hands）」という，いわゆるクリーンハンズの原則，及びフランス法の

「何人も自己の恥ずべき行為を援用しては，その要求を容れられない

（Nemo auditiur propriam turpitudienem allegans）」という原則であるとい

われている22)。

これに対して信義則は，ローマ法における一般的悪意の抗弁（exceptio

doli generalis）及び善意・衡平に基づいて判断すべきものとされた法務官

法上の善意訴訟（actiones bonae fidei）が沿革とされているが23)，信義則

と権利濫用は，判例においてはばしば重畳的に用いられ，区別の困難な概
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念である。原島重義教授は，どのような場合が所有権の濫用になるのかに

つき，以下のように論じる24)。第一は，もっぱら他人に損害を加えること

だけを目的とした権利の行使は許されないとするシカーネの禁止である。

第二に，そのような害意，あるいは故意・過失という過責がなくても，ド

イツ法は以下の場合に，いわゆる悪意の抗弁（exceptio doli）を認める場

合があり，これが今日権利濫用ないし信義則違反の中核になっているとす

る。すなわち，矛盾した行為の禁止として，普通法上一般悪意の抗弁

（exceptio doli generalis）といわれ，英米法上の禁反言（estoppel）に相当

するもの，あるいは，不誠実な権利取得として，普通法では特定悪意の抗

弁（exceptio doli specials）といわれたもので，カノン法の「自己の卑劣を

述べることは聞き届けられない」という原則，英米法のクリーンハンズの

原則に相当するもの，等である。

このように両者は，その沿革の多くを共有している。そして，708条が

90条と表裏をなすものとして，すなわち公序良俗違反として法が私的自治

に介入することによって禁止規範の法目的を達成させることが708条の意

義であるとすれば，つまり，708条は90条の具現化のひとつであるとすれ

ば，同じく一般条項たる信義則が，不法の抑止や制裁を，その概念や機能

のなかに内包しているのも不思議ではないであろう。

このように解することは，ややもすれば大胆にすぎるとの印象を与える

かもしれないが，最高裁は，これまでいくつかの領域でこうした信義則に

よる大胆な法修正を行ってきている。その最たるもののひとつが，背信的

悪意者排除理論であるといえよう。すなわち，民法177条の建前から言え

ば，第三者の善意・悪意を問わないところ，信義則によって，背信的悪意

者を177条の「第三者」から排除するという法修正がなされたのである。

さらに，細かく分類することはできないが，最高裁は，本来有するはず

の請求権の行使を信義則によって制限する場合がある25)。即断することは

できないが，このような信義則の用い方も，従来の調整原理としての用い

方とは異なり，法修正機能的に作用している信義則といえよう。このよう
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に個別に用いられている信義則群が，何らかの基準で分類化できるかは，

今後の裁判例の動向等を検討する必要があろう26)。

3 民法に見られる抑止・制裁概念

背信的悪意者排除理論と信義則，権利濫用

さて，上述の札幌高裁判決に対しては，元本部分の金員相当額までもが

不法行為の損害にあたると認定されたために，右金員につき借主が二重取

りをしており，借主に不当な利得を得させることになるという批判が加え

られる可能性がある。しかしながら，これまでも最高裁は，結果として信

義則によって被害者が利得を得るという結論を許容してきているのではな

かろうか。判例が信義則を用いて明文規定を大胆に修正した領域として想

起されるものとしては，前述の利息制限法2条をめぐる超過利息返還の理

論，612条の賃貸借の解除権を制限する理論，そして背信的悪意者排除理

論などがある。このうち，賃貸借の解除については，戦後の住宅難に対処

するという強い社会的配慮に基づいて制定法を修正したものではあるが，

金銭消費貸借事例のように，当事者に対する非難や制裁を含むものではな

い。これに対して，背信的悪意者排除理論は，まさしく第二買主の背信性

を問題とし，それに対する制裁を課すものであるという点で，金銭消費貸

借契約における法修正と共通するものがあると思われる。すなわち，民法

177条の建前から言えば第三者の善意・悪意を問題とせず，不動産の二重

譲渡を自由競争の範囲内として肯認するにもかかわらず，背信的悪意者排

除理論により，第一買主に対する復讐等第二買主の主観を理由に，第二買

主は登記の対抗力を否定される結果，有効に取得したはずの当該不動産の

所有権を失うことになるからである。

まず，判例における背信的悪意者排除理論の形成を概観する。最判昭和

31年４月２日民集10巻４号417頁は，不動産登記法４条・５条に類するよ

うな信義に反する者は，登記の欠缺を主張する正当な権利を有さないとし，

次に，最判昭和36年４月27日民集15巻４号901頁は，第一買主に対する復
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讐を目的として売主から譲り受け，登記をした第二買主は，公序良俗に違

反し，第三者に当たらないとした。そして，最判昭和43年８月２日民集22

巻８号1571頁が，「実体上物権変動があった事実を知る者において右物権

変動についての登記の欠缺を主張することが信義に反すると認められる事

情がある場合には，かかる背信的悪意者は，登記の欠缺を主張するについ

て正当な利益を有さない」として，ここに背信的悪意者排除理論が完成し

たとされる。背信的悪意者排除理論については，背信的悪意者と単なる悪

意者の区別がつかないことを理由とする悪意者排除理論も有力に唱えられ

ているが，177条が第三者の善意・悪意を問わない規定の仕方をしている

こと，及び二重譲渡を自由競争の範囲内と捉えて是認する現状を前提とす

るならば，重要なのは，第一売買の存在を「単に知っていったか」ではな

いはずである27)。現に上記の諸判例も，不動産登記法４条（「詐欺または

強迫によって登記の申請を妨げた者」）・５条（「他人のために登記を申請

する義務ある者」）に類することや，公序良俗，信義則に反することを重

視した理論構成を採っているのである。また，このように背信的悪意者の

主観的事情を重視するのでなければ，なぜ，二重譲渡が是認される社会に

あって，形式上は有効に取得し対抗力も具備した所有権が剥奪される28）

のかが，説明できないのではなかろうか。

とすれば次に問題となるのは，こうした手法は，背信性という行為者の

主観や態様に着目した制裁なのか，その反射効として売主が二重に利得す

るのはよいのか，ということである。そもそもこうした疑問を生じるのは，

背信的悪意者とされた場合の事後処理が必ずしも明らかではないことに端

を発する。基本書においては，単なる二重譲渡の場合には一方が登記を具

備するにいたって他方への履行不能が確定し，他方買主に対する売主の債

務不履行責任が生じるとか，あるいは背信的悪意者については，第一買主

から背信的悪意者に対する不法行為責任追及の余地がある，との記述は見

受けられる。では，背信的悪意者は，売主に対して債務不履行責任ないし

追奪担保責任を追及できるのであろうか。売主に対して何らかの責任を負
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担させなければ，売主の許には第一買主と第二買主から二重に受領した売

買代金が利得して残ることになるが，この結果は妥当であろうか。この点，

背信的悪意者がわら人形として善意の第三者を介在させた事例を参考にし

よう。この場合，裁判例は，「背信的悪意者論は，……信義則の理念に基

づいて背信的悪意者を登記制度の庇護の下から排斥せんとする法理である

から，登記欠缺者と当該背信的悪意者間の法律関係について相対的に適用

されるべきものであり，善意の中間取得者の介在によって，その適用が左

右される性質のものではない｣29)として，相対的判断をしている。そのこ

とからすれば，背信的悪意者が所有権を失ったのは自己の帰責性ゆえであ

るし，売主は登記移転をもって自己の債務を履行し終えているから債務不

履行責任を追及されるべき帰責性も存しないし，追奪担保責任も負わない

と考えうる。そうでなければ，わら人形とされた善意者は，当該所有権取

得にも譲渡にも何ら自己に帰責性なく，有効に取得した所有権を有効に譲

渡しただけにもかかわらず，買主たる背信的悪意者から追奪担保責任を追

及されるという不当な結果をも是認することにつながりうる。さらに，最

高裁として初めて相対的無効を明言した平成８年判決は，背信的悪意者か

らの転得者が問題となった事例であったが，不動産が，甲から乙へ，さら

に登記未了の間に甲から丙へと譲渡された場合に，丙が背信的悪意者とさ

れても，乙は登記なくして丙に所有権取得を対抗できるにとどまり，甲・

丙間の売買自体の無効をきたすものではなく，丙からの転得者たる丁は無

権利者から当該不動産を買い受けたことにはならないと述べ，その上で丙

の背信性につき審議が尽くされていないとして差し戻している30)。した

がって，最高裁は，第二売買を無効としていないことから，不完全物権変

動説を採ったのかは明らかでないが，少なくとも公信力説に拠っていない

ことは確かであり31)，転得者がいまだ出現していない事例においても，当

該売買契約が有効であることを基本にして，売主の責任を考慮すべきこと

になろう32)。そして，仮に売主の側にも債務不履行に問われうる帰責性が

存するとしても，「背信的」と断ぜられた第二買主の方から解除や損害賠
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償を請求することは，契約の相手方たる売主にとってはまさに信義誠実の

原則に反する許されざる行為というべきではないだろうか33)。加えて，仮

に売買代金相当額の不当利得返還請求権が成立しうるとしても，単純悪意

が自由競争の範囲内として是認される中にあって背信的悪意者と断ぜられ

た者のなした取引は，不法性を帯びているのが通常であり，当該不当利得

返還請求権は，不法原因給付として，背信的悪意者への返還が認められな

いことになるのではなかろうか。それが708条の趣旨の命ずるところであ

ると思われるのである。実際，最悪の場合でも支出した金員を取り戻せる

とすれば，背信性の立証が困難であることも伴って，このような悪質な行

為を法が助長することにもなりかねない。したがって，信義則によって背

信的悪意者と断じられた者は，同じく信義則を根拠にして，売主への責任

追及を阻まれるべきであると思われるのである。しかしながら，それでは，

売主の許に利得が残ることになり，法のもう一つの理想である公平を失す

ることになる。それは，ちょうど，不法原因給付で生じるのと同じ問題で

もある。

これに対して，権利濫用事例における判例の具体的解決は少し異なって

いる。最判昭和43年９月３日民集22巻９号1817頁は，対抗力を具備しない

借地人に対して，新所有者からの建物収去及び土地の明渡請求を，権利濫

用として排斥する一方で，そのことによって借地人が新所有者に対して対

抗しうる権原を有することなくして土地を占有していることが不法行為の

要件としての違法性を帯びると考えることは矛盾しないとして，賃料相当

額の損害賠償を命じたのである。この判例に対しては，対抗要件を具備し

ない借地人の保護は，権利濫用ではなく，新所有者を背信的悪意者として

扱う法的構成によるべきだ34)との批判が加えられている。また，賃料相当

額を損害として認める処理は，法律関係を不安定なまま放任し，紛争を後

に残すことになって妥当ではないとして，借地権者の土地占有は正権原に

基づく適法な占有になるとする見解が多い35)。要するに，ここでも先程と

同じ問題に出くわすのである。すなわち，新所有者からの明け渡し請求等
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を権利濫用によって排斥した後処理をどうするのかという問題である。こ

の点，学説の言うように，法律関係を不安定なまま放任することは妥当で

はないとして，借地権者の土地占有が正権原に基づく適法な占有になると

解すると，借地人は対価を払わずして当該土地を占有するという利益を得

ることになる。この結果に対して最高裁は，別途不法行為として賃料相当

額の賠償義務を課すという公平な結論を導いたが，その結果として，所有

権は新所有者の許に，占有・使用は借地人の許にという法的不安定な状態

を放置することになったのである。しかしながら，法的不安定を解消する

という理由のみから，果たして借地人のもとに利得が残ることを説明しき

れるであろうか。

不法原因給付

信義則とその沿革を共有する不法原因給付が問題となる事例では，判決

の結果はこれと異なることになる。不倫関係を維持するために未登記建物

を贈与した男性Ｘが，不倫解消後，一審継続中に自己名義で当該建物の保

存登記をなして，所有権に基づく建物明け渡し請求をなした，最大判昭和

45年10月21日民集24巻11号1560頁である。原審が，Ｘが贈与の履行行為と

して本件建物をＹに引き渡したのは不法原因給付に当たり，民法708条の

趣旨に鑑みＸはＹに対する関係では右贈与の無効を主張し本件建物の所有

権がなお自己にあることを理由に建物の返還ないし明渡しを請求すること

（本訴）ができない反射的結果として，建物の所有権がＹに「事実上帰属」

したことになるが，右贈与が有効であることを前提とするＹの反訴請求

（所有権登記の移転請求）も失当であるとして，本訴・反訴ともに排斥し

たのに対して，最高裁大法廷は，以下のように破棄自判した。すなわち，

708条は，自ら反社会的な行為をした者に対してはその行為の結果の復旧

を訴求することを許さない趣旨を規定したものであるから，所有権に基づ

く返還請求も許されない筋合いであるとし，さらに，贈与者が給付物の返

還請求をできなくなった反射効として，目的物の所有権は贈与者の手を離

れて受贈者に帰属するにいたったと解することが，最も事柄の実質に適合
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し，かつ，法律関係を明確ならしめるのである，と。

むろん，このような処理に対しては，受贈者に登記まで移転させる必要

はなく，受贈者には不安定な権利を保持させるにとどめればよい，とか，

受贈者は，第三者に譲渡されれば対抗できないという法的不安定を甘受す

べきである，との批判もなされている。現に，原審は，事件をこのように

解決すると，法律関係の複雑化を招く観がないではないが，これはもと両

者が公序良俗違反の行為を敢えてし，法の保護を受けるに値しない事実関

係を作為したことによる当然の結果であり，対第三者関係は対抗要件のい

かんにより解決されるべきであると述べている。ここでは，不法原因給付

の根拠が問題となる。すなわち，不法原因給付であるとして返還請求を拒

絶すれば，かえって不法の状態が追認されたり，一方当事者にだけ利益を

与えるという不都合が生じることになるのであり，このような不都合にも

かかわらず返還請求が排除されるためには，給付者に対する強い非難（人

格非難に値する悪など）がなければならない36)，と給付者に対する主観的

非難可能性を問題としてより制裁を重視するのか，あるいは，不法原因給

付の根拠が法は不法に加担せずということにあるのだから，原状回復に法

は関与すべきでないとする立場37）を採るのかである。後者の立場が原審

の立場であるといえよう。

しかしながら，最高裁大法廷は，前述の権利濫用事例では法律関係を不

安定なまま放置することをよしとしたのに，本件においては，不法原因給

付をなした者から所有権を剥奪する結果を導いたのである。法律関係の不

安定を解消する，あるいは登記実務を貫徹させることが理由であるとすれ

ば，学説の批判のあるように，権利濫用事例でも同じ手法がとられてよい

はずである。そうだとすれば，「法律関係を明確ならしめる」という判示

は形式的理由にすぎず，実質は，贈与者に対する制裁も意図されていたと

考えることも可能である。そうでなければ，当該贈与自体は公序良俗に反

し無効であるから所有権の移転は認められないとはっきり判示しておきな

がら，事実上ではなく法律上も贈与者の所有権を剥奪する結果に裁判所が
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関与する結果を説明することはできないのではなかろうか。

制裁と利得禁止原則

信義則，不法原因給付においては，行為者に対する制裁として権利が剥

奪され，その反射効として受益者が正権原を取得する場合のあることが明

らかになった。このことは，２つの重要な意義を有する。第一は，民法に

おいても不法の抑止や制裁が積極的に志向されている領域があるという点，

第二は，行為者への制裁を追及する反射的効果として，相手方の利得が許

容されているという点である。第一の点に対しては，制裁や抑止はあげて

公法が担うべきであるとする民刑峻別の理想の是非を改めて問うものであ

る。第二の点については，不法行為法にあっては，「被害者は不法行為に

よって利得してはならない」という利得禁止原則が高唱されるのに対して，

ここでは，行為者に対する制裁を重視する結果，右利得禁止原則は貫かれ

ていないこと，さらに受益者が利得する結果をよしとする学説さえ存する

ことを強調しておきたいのである。生命・身体，名誉，環境といった原状

回復が困難な法益の保護について，填補賠償を原則とする現在の民事責任

法は十分に機能しておらず，民事責任においてこうした法益に対する侵害

を抑止・予防する途を模索しなければならないとの主張が存する38)。この

ような主張を検討する際に最大の問題となるのが，上述の民刑峻別の理想

及び被害者の利得禁止原則に反するということに他ならない。そして，英

米法上の懲罰的損害賠償制度のように実損害を超える賠償に対しては，こ

の２つが障壁とされる。これに対して，背信的悪意者排除理論や不法原因

給付においては，これらがいとも楽々と乗り越えられ，問題視されていな

いことは，注目に値する。

むろん，信義則適用事例においても，すべての場合に行為者の権利の剥

奪がなされるわけではない。信義則が当事者間の調整原理として作用する

こともあるし，そうでなくとも当事者間の具体的衡平を図った結果，権利

濫用事例のように法的不安定を放置するにとどめるのが適当な場合もあろ

う。ここで述べたいのは，信義則が行為者に対する権利剥奪として用いら
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れる領域が存在し，その根拠は，不法原因給付と根底の思想を同じくする，

不法な行為者に対する制裁としか考えられない事例が，判例上少なからず

存在することである。くわえて，不法行為においてはあんなにも声高に主

張されている被害者の利得禁止原則が貫かれていない領域が散見され，し

かも，それが一般条項という民法全体に適用される原則によって破られて

いるという事実も，重要である。

四．お わ り に

以上，制限利息を超過する金銭消費貸借契約をめぐる最近の興味深い高

裁判決の検討を手がかりに，信義則による不法の抑止・制裁について検討

してきたが，とりわけ信義則をめぐっていくつかの重要な問題を提示して

いる札幌高裁判決につき，議論を整理し，若干の問題を提起したい。

第一は，札幌高裁が信義則を介することにより，不法の抑止という708

条の趣旨を，不法行為における損害の評価に持ち込んだ点である。すなわ

ち，札幌高裁は，信義則を根拠に元本たる金員の授受を「実定法上も訴訟

法上も保護に値する財産的価値の移転があったと認めることはできない」

としているが，これは，従来の損害論の枠組みでは理解しがたいものであ

る。しかしながら，暴利行為として金銭消費貸借までをも無効とし，悪質

な貸金業者に対しては元本の取り戻しを認めるべきではないと判断される

同一の社会的事実に対して，不法原因給付という従来の法構成が用いられ

ない事情があり不法行為という別の法構成をとらざるを得ない場合に，同

一の結果を導くべき社会的事実に対して，用いる法構成によって結果が著

しく異なるのを是認すべきであろうか。だとすれば，法は悪事に加担しな

いとし，もって不法な行為の抑止を志向する708条の趣旨を信義則を介す

ることで，不法行為における損害評価に及ぼし，不法原因給付構成を用い

たのと同じ結論を導くことも，考えられうるひとつの選択肢であろう。

さらに付言すれば，不法行為において慰謝料が二次的に制裁的機能や抑
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止的機能を有することには学説上も広範な一致が存するが，裏を返せば，

民事において抑止や制裁は，慰謝料を隠れ蓑としてしか存在し得ないと一

般的には考えられているともいえる。しかし，本件のように信義則を媒介

とすることで708条の志向する抑止を損害評価段階で及ぼせば，慰謝料と

いう非財産的損害を超えて財産的損害においても，損害賠償が抑止や制裁

として機能する可能性を示しているといえるのではなかろうか。本件で問

題となったのは，元本部分の金員という財産的損害だったからである。相

違はそれだけにとどまらない。従来，慰謝料の有する制裁的機能から，加

害者の主観的態様等を加味した上で，同種の事件よりも若干の慰謝料額の

上乗せが可能であるとされるが，これについては，加害者の悪性がより高

い場合は，それによって被る被害者の心理的苦痛が高いからである説明さ

れる。要するに，実損害を填補するという発想をいまだ脱していないので

あり，これでは，「加害者に損害賠償義務を課すことそれ自体が制裁であ

る」という次元とたいして変わらない。これに対して，本判決でなされた

ように，元本部分の金員という財産的損害に対して，加害者に対する制裁

を根拠として損害の算定をなすことは，被害者の被った実損害とは無関係

である。要するに，損害の填補という被害者側のみの視点から一歩踏み出

し，加害者の行為態様等にも着目した算定がなされる可能性を示唆してい

るのである。いずれも，従来の損害論の枠組みでは理解できないことであ

るが，詳細は他日を期したい。

第二に，裁判所が，民事において悪質な貸金業者を抑止・制裁するとい

う毅然とした態度を示していることについてである。抑止や制裁はあげて

公法の担う役割であるとする民刑峻別の考え方が今なお支配的であるのは，

言を待たない。しかし，本稿で検討した高裁判決は，抑止や制裁を明言し

ているのである。ここで，上記福岡高裁が公序良俗違反性を判断した一節

を引用することにする。

「ところで，本件のような，貸金業規制法３条１項に定める登録を

受けない貸金業者が行う出資法違反の高金利による貸金問題である，

173 (1643)

信義則による不法の抑止と制裁（廣峰)



いわゆる「闇金融」を巡っては，平成９年から10年にかけては中小零

細事業者等を対象にしたいわゆる「システム金融」の問題が，また，

平成13年から14年にかけては一般消費者を対象にして10日で２ないし

３割という違法金利で貸し付けするいわゆる「都イチ金融」の問題や

電柱の張り紙などに掲載した携帯電話で融資の受付を行ういわゆる

「090金融」の問題がそれぞれ発生し，その結果，これらの被害者であ

る多重債務者の自殺，あるいは多重債務者による返済目的の財産犯罪

の多発など大きな社会問題となったことは，当裁判所に顕著である。

これらの問題を受けて，その間の平成11年法155号による改正で，出

資法５条の高金利の処罰規定における金利は，「40.004パーセント」

から「29.2パーセント」に引き下げられたが，これらの問題が改善さ

れた兆しは認められなかった。……Ｘが上記無登録者として営む貸金

業の一つである本件貸金(1)及び本件貸金(2)は，いずれも上記改正前

の行為であっても，その約11か月から９か月前という時期からして，

極めて違法性の高い犯罪行為であることに変わりはないことになる。

このような出資法違反の貸金行為は，上記のような「闇金融」を巡る

問題状況，特にそれによって引き起こされた数々の大きな社会問題が

上記平成15年法136号による改正の前後を問わずに変わりないことか

らすると，もはやそのこと自体でもって，既に公序良俗に反する行為

といっても過言ではないといわなければならない。」

このように，福岡高裁は，公法が違法行為の抑止に十分に機能しなかっ

たことを明確に意識しつつ，当該行為が公序良俗に違反しているかを判断

しているのである。さらに，上記東京高裁が不法原因給付性を判断した一

節も引用しよう。

「同条にいう不法原因に当たるか否かは，その行為の実質が社会生

活及び社会感情に照らし反道徳的な醜悪な行為と認められるほどの反

社会性を有するか否かによって決するのが相当であり，具体的には，

当該行為の違法性ないし不法の性質，態様，双方の違法性・不法性の
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大小，強弱などを総合的に考慮して判断すべきものである。また，同

条が不法な行為をしながらその損害を回復しようとする者の非難すべ

き性格に対し，制裁としてその回復を拒絶することによって，不法行

為を防止しようとしていることからすれば，その適用に当たっては，

将来の同種の不法行為の発生を防ぎ，抑圧するという観点も必要であ

ると解される」「法は，刑法19条１項１号及び２号に見られるように，

高度の違法性のある行為の手段とされた財物の交付があるときには，

これを没収することにより，その行為を禁圧しようとしている。それ

と同じように民法708条は，高度の違法性のある行為の手段とされた

財物の交付について，その返還請求に助力しないことにより，その行

為を禁圧しようとするものと考えられる」（下線筆者）。

このように東京高裁においては，民事においても不法行為の抑止が明確

に述べられ，しかも特別抑止ではなく一般抑止までをも視野に入れられて

いるのである。このように，裁判所は，従来の民刑峻別論から一歩踏み出

しつつあるように思われる。少なくとも，金銭消費貸借事例においては，

その思考が明らかに読み取れるのである。無論，その試みが成功するか失

敗するかは，今後注視が必要であろう。しかし，いわゆる経済事犯につい

ては，罰金刑の高額化では対応できないのが現状である。そのことは，ほ

かの利益追求型不法行為についても，当てはまることであろう。裁判所が

一定領域とはいえ民事においても抑止や制裁を考慮しだしたということを，

学説においても検討し，抑止・制裁を公法の問題とする従来の学説理論は，

果たして現在の社会の要請に合致するものなのか，検証し直すときが迫っ

てきているのではなかろうか。

裁判所が，信義則を用いることによって，不法をなした者から権利や利

益を剥奪する結果を導く事例が散見されることが明らかとなった。このこ

とは，懲罰的損害賠償の執行が拒絶された39）わが国の私法にあっても，

なんらかの罰概念が横たわっており，かつ，信義則がそうした罰概念の基

礎を支えうることを暗示していると思われる。そして，一般条項たる信義
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則が民事罰概念の受け皿たる役割を果たすことができれば，実損害を超え

る賠償額の上乗せという，損害賠償法の領域を超えて，民法全体で不法の

抑止や制裁を志向することも可能となろう。何よりもまず，わが国の私法

にあっても何らかの罰概念が存在し，そのことから不法の抑止や制裁が追

求されるべきであることを，真正面から認めることが重要であると思われ

る。本稿においては，信義則がそうした役割を担いうるものであることは

明らかとなったが，果たしてそのような役割は，従来信義則が有するとさ

れる機能のいずれかに含まれるものなのか，それとも制裁・抑止を担う新

たな機能として構築するべきなのか，本稿で十分に検討できなかった事例

をも含めての検討が必要であるが，今後の課題としたい。

1) 拙稿「民事責任における抑止と制裁──フランスにおける民事罰概念の生成と展開をて

がかりに──（１）・（２・完）」立命館法学297号（2004年）121頁以下，同299号（2004

年）270頁以下。

2) 最大判昭和39年11月18日民集18巻９号1868頁。

3) 最大判昭和43年11月13日民集22巻12号2526頁。

4) 森泉章『判例利息制限法』（一粒社・1996年）63頁。

5) 最判昭和28年12月18日民集７巻12号1470頁；同昭和29年11月５日民集８巻11号201頁。

6) 最判昭和32年９月５日民集11巻９号1479頁。

7) 例外としては，酌婦としての労働契約が公序良俗に反して無効である場合には，これに

伴い金銭消費貸借名義で交付された金員の返還請求も認めないとした，最判昭和30年10月

17日民集９巻11号1616頁がある。しかし，これは消費貸借契約の暴利性を理由に消費貸借

契約そのものを公序良俗に反するものとして無効とするものではない。

8) 最判平成15年７月18日裁判集民事1343号６頁等。

9) この点，どのような態様の貸付を「暴利行為」とするかは，論者によって一様でない。

利息制限法所定の制限を越えれば「暴利行為」とするのか，あるいは出資法が定める

29.2％を超過すれば「暴利行為」となるのか，あるいはそれ以上なのか。私は，出資法が

年利109.5％を超える利息の約定をしていた場合は何人に対しても罰則を科すとした趣旨，

及び判例において具体的主観的事情のほかに「特別の事情」の存在の立証が必要であると

されたことに鑑み，利率という客観的な数値のみを基準とするのではなく，貸付態様や取

立行為等当事者の一連の行為を具体的に評価して「暴利行為」に当るか否かを決するべき

であると考えている。しかしいずれにせよ，平成15年出資法改正により，年利109.5％を

超える利息の約定がある場合は消費貸借契約を無効とすることが明文化されたから，暴利

行為として公序良俗に反するか否かの判断をするまでもなく，そのような契約は無効とさ

れる。したがって，暴利行為として公序良俗に反して無効であるか否かを実際に判断する

必要がある事例は，利息制限法所定の制限利率以上109.5％以下の事例ということになろ
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う。

10) なお，東京簡判平成15年２月12日（出典：最高裁ホームページ下級裁主要判決情報）等，

金銭消費貸借自体を無効とする裁判例は増加している。

11) なお，②判決では，不法原因給付については触れられていない。これは，被告（金銭消

費貸借契約の借主及び連帯保証契約の連帯保証人）には実際の金銭の授受がなかったと認

定されているためであると思われる。

12) 出典：最高裁ホームページ（http://courtdomino2.courts.go.jp/kshanrei.nsf/）。なお，本

判決については，拙稿「金銭消費貸借契約において，元本部分を含む返済額全額が不法行

為の損害に当ると認定された事例」法律時報77巻11号（2005）89頁を参照いただきたい。

13) 最判昭和28年１月22日民集７巻１号56頁。

14) 石坂音四郎『日本民法（第３編債権第１巻）』（1911年）374頁。

15) 鳩山秀夫『債権法における信義誠実の原則』（有斐閣・1955年，初出は1924年）。

16) 牧野英一『民法の基本問題 第四──信義則に関する若干の考察──』（有斐閣・1936

年）。

17) 好美清光「信義則の機能について」一橋論叢47巻２号（1982）181頁以下。

18) 菅野耕毅「信義則論の現状」内山 =黒木 =石川還暦『現代民法学の基礎問題 上』（第

一法規出版・1983年）１頁以下。

19) 渡辺博之「信義誠実の原則の構造論的考察──信義則の行為規範的側面の再評価──

（一）・（二・完）」民商法雑誌91巻４号（1985年）473頁以下，同91巻５号（1985年）700頁

以下。

20) 谷口知平編『注釈民法（１）』（有斐閣・1962年）87頁［田中実］。

21) 信義則と強行法規の関係については，東孝行「信義則と強行法規」判例タイムズ678号

（1988年）４頁以下がある。

22) 藤原正則『不当利得法』（信山社・2002年）88頁。

23) 谷口知平・石田喜久夫編『新版 注釈民法（１）』（有斐閣・1988年）71頁［安永正昭］。

24) 原島重義「所有権の濫用」谷口知平・加藤一郎編『新版・判例演習民法１ 総則』（有

斐閣・1981年）１頁以下。

25) ① 最判平成10年６月12日民集52巻４号1147頁；

数量的一部請求について全面敗訴した当事者が，残部の請求をすること自体を認めず，

かような請求は信義則により制限され，当該訴えは不適法却下とされた事例である。

本件は，一部請求の可否をめぐる問題として，民事訴訟法上取り上げられている判例

である。この問題をめぐり学説は多岐に分かれているようであり，判例の到達点と同

様に，明示がある場合につき請求認容の場合と棄却の場合を分け，後者については既

判力により，又は信義則により遮断されるとする見解と，請求の認容，棄却にかかわ

らず，既判力により，又はその他の失権効により残部請求が遮断されるとする見解が

存するとされる（詳しくは，伊藤眞ほか『コンメンタール民事訴訟法Ⅱ』（日本評論

社・2002年）401頁以下）。また，既判力と信義則の関係につき，小山昇「既判力か争

点効か信義則か――判例を素材として――」法曹時報40巻８号1261頁以下。

本判決については，信義則に基礎をおく失権効を認める見解（兼子一ほか『条解民事
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訴訟法』（弘文堂・1986年）611頁以下）が存することを指摘できる。

② 最判平成16年10月26日裁判所時報1374号３頁；

「損失」の判断基準として，非難されるべき事情が存する「利得者」が，何ら非のな

い相手方に負担を強いる結果となるような事情を加味することは，信義則上許されな

いとして，「損失」について利得者が主張する事情を排斥して「損害」を認定し，不

当利得返還請求を認めた事例である。

これは，利得者は，自らの非難可能性により，信義則によって攻撃防御方法を排斥さ

れた事例と評価できる。

③ 最判平成10年４月30日裁判所時報1218号８頁（いわゆるペリカン便事件）；

宅配便の荷物の紛失について荷受人が運送会社に対して運送契約上の制限限度を超え

て損害賠償を請求することが信義則に反し許されないとした事例である。

本件は，信義則により高価品特約の趣旨を不法行為に及ぼし，不法行為責任を契約責

任の範囲にまで減じたものであり，本来有する不法行為による損害賠償請求権の一部

が制限されたと評価できる。

このほか，最高裁判決を概観すれば，信義則と権利濫用との重畳事例が目に付く。すな

わち，「信義誠実の原則に反し権利の濫用であって」あるいは「信義誠実の原則に反しま

たは権利の濫用であって」としているものである。特に後者にあっては，従来から学説が

指摘しているところであるが，権利濫用と信義則の関係が曖昧にされているという印象が

拭えない（この問題については，菅野耕毅「信義則および権利濫用の機能」ジュリスト増

刊『民法学の争点（１）』６頁以下等）。

前者の例としては，「なにがしかの損害賠償請求権を有するとしても，これを行使する

ことは，信義誠実の原則に反し権利の濫用として許されない」として不貞行為の相手方に

対する他方配偶者からの慰謝料請求権を否定した最判平成８年６月18日家庭裁判月報48巻

12号39頁，保証債務の履行を請求することを信義則および権利濫用に反するとして否定し

た最判昭和48年３月１日裁判集民事108号265頁等が挙げられる。

後者の例としては，転貸借につき転貸人の承諾がなかった旨を自己の権利を理由付ける

ために主張することは，信義に反し到底是認できぬとし，所有権に基づく明渡請求権を

「信義則に反しまたは権利の濫用であって許されない」とした，最判昭和47年６月15日民

集26巻５号1015頁が挙げられる。

26) 背信的悪意者排除理論や注(25)の判例等を概観すれば，本来行使できるはずの権利や請

求権を阻むことにより，信義則が法に違背する行為の抑止や制裁として機能しているとし

か考えられない事例に多く出くわす。信義則がこのように機能しうるのか，あるいは，実

際に最高裁がそのような用い方をしている以上それを認めるとして，そのような機能は，

法修正機能の一部なのか，あるいは，別の一類型を構成するものなのか，興味は尽きない

が，本稿の射程をやや超えるため，これ以上立ち入らない。

27) この点，二重譲渡につき公信力説をとる石田喜久夫教授は，債権的段階と物権的段階に

分け，債権的段階たる売買契約を知っているだけでは「悪意」とはいえないが，物権的段

階の終了を知っている者を「悪意者」として，177条の「第三者」から排除する。石田喜

久夫「現代の物権変動論」法学セミナー280号115頁。
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28) もちろん，不動産の二重譲渡については，上述の公信力説をはじめ諸説の対立するとこ

ろであるが，この結論は，不完全物権変動説を基礎に考えている。不完全物権変動説に

あっては，二重譲渡がなされた場合，一方が登記して対抗力を具備するにいたって，その

者が完全に所有権を獲得し，他方が所有権を獲得できない結果が完成する。さらに付言す

れば，実際の訴訟においては，第一買主から第二買主に対する，所有権に基づく妨害排除

請求としての真正登記名義回復請求という形態をとるため，第二買主が背信的悪意者とし

て敗訴すれば，判決によって第一買主のもとに登記が移転する。したがって，背信的悪意

者とされた者は，単に対抗力を喪失するのみならず，所有権を喪失する結果になるのでは

なかろうか。

29) 東京高判昭和57年８月31日判例時報1055号47頁。

30) 最判平成８年10月29日民集50巻９号2506頁。

31) 本件の調査官解説においても，「……その説示に照らすと，本判決が公信力説によった

ものではないことは明らかで，相対的無効説若しくは債権者取消権的構成説によったもの

と思われる」と述べられている。平成８年度最高裁判例解説843頁［大橋弘］。

32) 大橋・前掲（31）840・844頁は，以下のように述べている。当初は悪質な二重譲渡を公

序良俗違反を理由に無効とする判決も見られたが，最高裁は，第二売買を無効とする方法

ではなく，あくまでも177条の対抗問題として解決する途を選択し，背信的悪意者排除法

理を判例理論として確立していったのである。その背景には，善意の転得者の保護が当初

から考えられていたものと思われる。というのも，第二売買を無効としてしまうと，公信

力説によらない限り，善意の転得者を保護できないからである。

33) ここで当てはまるのがまさしくクリーンハンズの原則であろう。このように具体的事例

を念頭におけば，不法原因給付と信義則がその沿革を同じくする領域があることがわかる

のである。

34) 広中俊雄『債権各論講義』第６版（有斐閣・1994年）205頁。

35) 谷口知平「権利濫用の効果」末川先生古稀記念『権利の濫用 上』（有斐閣・1962年）

114頁以下，米倉明『民法講義 総則１』（有斐閣・1984年）19頁。

36) 四宮和夫『事務管理・不当利得・不法行為（上巻）』（青林書院・現代法律学全集10・

1981年）159頁，中川毅『不法原因と信義衡平原則』（有斐閣・1968年）７頁。

37) 川井健「判批」判例タイムズ275号71頁以下，能見善久「判評」法学協会雑誌90巻９号

197頁以下，好美清光「不当利得法の新しい動向（上）」判例タイムズ386号24頁以下，安

達三季生「不法原因給付と所有権の帰属」谷口知平・加藤一郎編『新版・判例演習民法４

債権各論』（有斐閣・1984年）199頁以下。

38) 古くから慰謝料における制裁的機能を主張していたものとして，戒能通孝「不法行為に

おける無形損害の賠償請求権（一）・（二・完）」法学協会雑誌50巻２号（1932年）18頁以

下，同３号（1932年）116頁以下，三島宗彦「損害賠償と抑制的機能」立命館法学105・

106合併号（1972年）666頁以下，同108・109合併号（1973年）112頁以下，花谷薫「慰謝

料の制裁的機能に対する再評価をめぐって──公害裁判を契機として──」法と政治24巻

３号（1973年）19頁以下，吉村良一「戦後西ドイツにおける慰謝料本質論の展開──満足

（Genugtuung）機能論を中心として──（一）・（二・完）」民商法雑誌76巻４号（1977年）
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68頁以下，同５号（1977年）40頁以下，後藤孝典「制裁的慰謝料論」法律時報52巻９号

（1980年）23頁以下，同『現代損害賠償論』（日本評論社・1982年）等。さらに英米法から

の示唆を含むものとして，田中英夫 =竹内昭夫「法の実現における私人の役割（一）～

（四・完）」法学協会雑誌88巻５・６号（1971年）１頁以下，同89巻３号（1972年）１頁以

下，同89巻８号（1972年）１頁以下，同89巻９号（1972年）１頁以下等。詳しくは，拙

稿・前掲（１）立命館法学297号121頁以下を参照いただきたい。

39) 最判平成９年７月11日民集51巻６号2573頁。
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