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Ⅰ 問題の所在

不当な保全処分により債務者に損害が発生した場合の不法行為責任に係

る従来の主要争点は，そもそも賠償責任が発生するのか，発生するとした

場合，無過失責任か過失責任（ただし過失を推定する。）かという点に

あった。本稿は，過失責任として損害賠償が認められ得ることは前提に，

その場合の妥当な賠償範囲，特に本案弁護士費用や本案に係る慰謝料の賠

償の現状を明らかにし，賠償範囲確定の基準について示唆を得ようとする

ものである。

特にこの点を問題とする理由を述べておきたい。本案の訴えの提起が不

法行為となることは，裁判を受ける権利を保障する観点から最小限にとど

めるべきであり，結果的に敗訴等で終わったからといって応訴せざるを得

ない被告に生じた損害に対して原告が不法行為責任を負うのは極めて限定

されるべきである。すなわち，訴えが法律上の根拠がないことについて原
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告に故意又は重過失があるなど裁判制度の趣旨目的に照らして著しく相当

性を欠く場合でなければ違法性は認められない1）。他方，不当な保全処分

の場合には，選択された手続きは暫定的なものであり，他方，保全処分が

権利の強制的実現と不可避的に結びついていることから，本案訴訟の場合

とは異なり，本案で権利の不在が確定したり，保全の必要性が否定された

りし保全処分が結果的に不当と認められたときには，申請者はより広く不

法行為責任を負うことにならざるを得ない。従って，例えば，原告（保全

処分の申請者）が本案で敗訴した結果，被告が原告を相手取り保全処分が

不当であったとして損害賠償請求されたときであっても，本案に要した弁

護士費用，本案応訴に係る事情も含めた精神的苦痛に対する慰謝料は賠償

範囲に含めるべきではなかろう。本稿は，この点について現状を明らかに

し，判断基準に示唆を得ようとするものである（→Ⅲ，Ⅳ）。その前に，

従来の責任要件論と賠償範囲論について簡単に振り返っておきたい（→

Ⅱ)2）。

Ⅱ 従来の要件論と賠償範囲

1 従来の要件論

（１）違 法 性

保全処分を原因とする損害賠償訴訟で違法性が争われることは少ないが，

不法行為責任である以上，違法性要件を満たす必要があろう。違法性につ

いては，「疎明により被保全権利の存在が認められた以上，その保全処

分・執行行為は違法とは言えないはずである」との見解もある3）。しかし，

多くの見解はそうではなく，形式的には適法な保全処分の違法性を，保全

処分の当時又は事後に，被保全権利が不在であるか，保全の必要性の不在

のいずれかであれば認める4）。次の で述べる無過失責任をとる場合には，

違法性が要件として相対的に重要であった5）。
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（２）故意・過失

① 無過失責任説

不当な保全処分の不法行為成立要件を巡る最も大きな論点は，その責任

が過失責任なのか無過失責任なのかであった6）。民法709条による責任な

らば当然に過失責任であるはずだが，無過失責任が主張されるには理由が

ある。古碕によるとその根拠は， 仮執行の場合との同一取り扱いが適

当であること， 保全処分は十分な防御の機会のないまま行われること，

執行が事実上の事件の生死を握ること， 不法行為責任の動向が無過

失責任に動いていること， 制裁よりも損害負担の公平という観点から

考える時，債権者に全損害を負担させるのが保全処分制度上公平であるこ

とである7）。 は，民事訴訟法260条２項が，裁判所は，仮執行宣言付終

局判決を変更する判決において，被告の申立があれば仮執行によって被告

が原告に給付したものの返還，および仮執行によってまたはこれを免れる

ために被告の受けた損害の賠償を原告に命じなければならないと定め，判

決の仮執行の場合に原告の無過失責任を定めているので，それを類推して

不当保全処分の申請者にも無過失責任を認めるべきであるとの考えに基づ

く。これに対しては，仮執行は相手方の上訴権と均衡を図るものであるか

ら，認めなければ提訴行為自体の実効性を失わせる保全処分と同一視すべ

きではないという指摘もある8）。しかし，無過失責任説では，保全処分は

そもそも正当に実体法上の権利の実現がされるかどうかは別個の問題とし

て，暫定的な処分を許容する以上，仮執行の場合を類推すべきと考えるの

である9）。 は無過失責任や過失の厳格化が不当な保全処分の類型にも該

当するかが問題であるが， は保全処分制度が暫定的なものであり，

そのためのリスクは申請者が負うべきとの理由に基づいている。このよう

な立場からは，法律関係の複雑な場合には，無過失責任とするのは申請者

に酷であるという過失責任説の主張は通らず，逆に法律関係が複雑で明確

性を欠くにも関わらず権利実現の手段に出た申請者がリスクを負担すべき

であるということになる10）。保全処分による本案よりも即効的な解決を評
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価し，保全処分を申請するのに委縮効果を及ぼすべきでないという主張も，

保全処分の暫定性仮定性を無視して，過大な要求をするものであるとの評

価を受けることになる11）。保全処分に対する根本的な評価の違いに基づく

この相違は，損害賠償すべき項目や範囲についても影響を及ぼし得るもの

であった（→ 2）。

② 過失責任説

過失責任説も，純然たる709条の過失不法行為責任と考えるわけではな

い。保全の取消しや，本案での被保全権利の不在，保全の必要性の不在の

確定により，過失は推定されると考える。これを過失の証明責任の転換と

見る説もあるが12），経験則に基づく過失の事実上の推定であるという見解

が有力であり，判例もこの立場をとるとされる。

その最判昭和 43.12.24 民集22巻13号3428頁は，大判大正 10.4.4 民録27

輯682頁を踏襲する判例と言われる13）。原審が過失の「推定」としたにも

かかわらず，過失の「推認」という語を用いており，その意味は「事実上

の推定」と解されている14）。本件では結果的に過失を否定したが，請求相

手方についての錯誤があった事案であり，本来の請求相手との関係で請求

権自体は存在したと見られる事案であることから，過失の推定を覆す「相

当の理由」が見出しやすかったとされる15）。この点に関わる最高裁判例と

してはその後２件がある。最判昭和 57.7.1 金商681号34頁は，Ａのパチン

コ店に対するＢの申請による営業禁止の仮処分で，原審はＡが自己の所有

地で営業し，営業許可も得ていることについて十分な調査もせずに仮処分

申請したことについてＢの過失を認めたのに対し，むしろ原審認定事実の

下では，ＡはＢに対して契約上の競業禁止義務に違反してパチンコ店営業

をしていると見る余地があるとして，破棄差戻した。これは過失の推定以

前に，被保全権利の存否が不明であった事案である。被保全権利の不在が

確定したにもかかわらず，過失の推定を覆す相当の理由を認めたのは，最

判平成 2.1.22 判時1340号100頁である。これは，いわゆる「相続させる」

趣旨の遺言の意味について錯誤があったために16），結果として誤った仮処
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分を遺産に対して行った事案であり，当時，この遺言の意味内容は一義的

に定まったものではなかったものと言え，権利の不在が認定されたにもか

かわらず，過失に相当性があったとされたものである17）。最後の事例にみ

られるように，過失責任説の実質的な論拠の一つは，事実関係が複雑又は

法律判断が微妙な場合に保全処分申請人に一方的にリスクを負担させるべ

きではないという所にあろう18）。しかし，無過失責任説がこの論拠に正反

対の評価を与えることはすでに指摘した。

2 賠 償 範 囲

（１）確 定 基 準

① 民訴法260条２項類推適用説

仮執行の場合と同様に無過失責任と見る学説には，かつては賠償範囲に

ついても仮執行に倣うという見解もあった19）。そして，仮執行に関する賠

償範囲については，「仮執行による一切の損害に及ぶものではなく，仮執

行により一旦相手方に移転した執行の目的物の機械的復元とそれに要した

直接の失費に限られ，それ以外の例えば営業上の損失や精神上の損害は含

まれず，これについては，仮執行をした原告の故意・過失を要する」（大

阪高判昭和 37.11.19 高民集15巻９号654頁）ことを前提にすると，無過失

責任説では「直接の失費」に限ってのみ賠償されるということに帰結し得

た。しかし，最判昭和 52.3.15 民集31巻２号289頁は，「民訴法198条２項

［当時］にいう仮執行により被告の受けた損害とは，仮執行と相当因果関

係にある財産上及び精神上のすべての損害をいう」とし，709条の賠償範

囲の一般論に従うことを示した。これを前提とすると，仮執行類推適用と

いっても次の民法416条類推適用説との差はない。

② 民法416条類推適用説

民法709条の損害賠償の範囲について，416条を類推適用したリーディン

グケースとして知られる最判昭和 48.6.7 民集27巻６号681頁は，不当保全

処分の事例である。この判例は，不当な仮処分（ただし，本案確定により
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被保全権利の不在が認められたのではなく，起訴命令があったにもかかわ

らず本案を提起せず，自ら仮処分の執行取消し申請をした。）を理由とし

た損害賠償請求に対し，財産損害及び慰謝料が416条２項の特別損害に当

たるとし，仮処分申立て人が損害の発生した特別の事情を予見せずかつ予

見することができなかったとして，損害賠償請求を棄却した原審判決を維

持した。すなわち，合資会社の無限責任社員の１人が，会社財産に処分禁

止の仮処分命令を得たため（債務者を困惑させ何がしかの金員を得る目的

であったという。），原告が仮処分対象となった財産に担保等を設定できな

くなったことによって営業上の利益，信用を失ったこと等によって生じた

損害について，処分禁止の仮処分であるから損害賠償請求訴訟原告が換価，

担保に供する利益を失うことは当然に予知していたもの推認することがで

きるが，原告が主張するような東京進出計画に寄与するため，本件土地を

担保に供する事実やこれによって得べかりし利益があった事実，右計画の

頓挫により原告が主張するような信用失墜や精神的苦痛を受けるべき事実

を具体的に了知したり了知すべき状況にあったと認める事実はないとい

う20）。この判決の後，不当保全処分と損害との因果関係について判断した

最高裁判例としては，最判昭和 49.3.15 金商407号５頁，金法717号40頁が

ある。この事件は，総額560万円余の融通手形４通について，手形受取人

以外の第三者による支払請求に対し，支払いを拒絶し，不渡りによる取引

停止を免れるため銀行に額面額を預託したところ，預託金返還請求権に対

して仮差押が行われたという事案である。債務者は支払い能力があったか

ら，仮差押に理由はなく，この仮差押により少なくとも50万円の損害を

被ったと認めた原審を破棄した。融通手形であることを理由に支払いを拒

絶することはできないから，拒絶の事実があれば，取引先から敬遠，警戒

され，まして融通手形の発行額が相当に上り，被融通者に資力がないこと

が判明した場合には一層であるとしつつ，本件では，手形の支払い拒絶が

行われた時点で，被融通者には銀行取引停止処分が行われており，本件仮

差押の有無にかかわらず金融機関が警戒，敬遠し，手形割引を拒否する等
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の措置をとることはあり得ることであり，本件仮差押によりその結果を招

来したというには特段の事情が存在することが必要であるが，原審は特段

の事情を認定することなく因果関係を認定した理由不備の違法があるとい

う。銀行取引停止の原因が他にあると認められており，事実的因果がそも

そも否定されたとみるべきである。

（２）弁護士費用，慰謝料の損害性

不法行為訴訟において，訴訟に要した弁護士費用が賠償費目に入るのか

どうかは，弁護士強制主義が採用されていないためにかつては争われたが，

今日では認容される（最判昭和 44.2.27 民集23巻２号441頁)21）。保全処分

を不法行為であるとして損害賠償請求する場合にも，弁護士費用が損害項

目として挙げられることは他の不法行為訴訟と同様であり，慰謝料が一般

的には認められ得ることもまた同様である。

3 小 括

不当保全処分に基づく損害賠償請求訴訟では，保全処分の暫定性から申

請者の無過失責任も主張されるが，判例を始め過失の事実上の推定を認め

る考え方が有力である。いずれにしても，損害賠償の範囲について，最高

裁判例としては，416条の類推適用を前提に，不動産に対する不当な保全

処分により事業展開ができなかったことによる損害等は特別損害とした例

があるに止まる。本案訴訟の弁護士費用や本案に関わる慰謝料の賠償基準

については，不明なままである。

Ⅲ 本案弁護士費用・慰謝料の賠償に係る判決例の検討

1 仮 差 押 え

仮差押の場合には，解放金の提供によって執行を解くことも可能である

から，仮処分とは一応区別して，それぞれについて本案弁護士費用を認容

したか，あわせて慰謝料を認容したかによってさらに分類し，どのような
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場合に本案弁護士費用が認容され，何について慰謝料が認容されるのか，

下級審判決例を見ておきたい。

（１）本案弁護士費用肯定

① 慰謝料肯定

【1-1-1】 鳥取地判昭和 49.5.29 判時759号91頁

本案は和解。弁護士費用（本案の応訴）30万円，慰謝料30万円認容。

[事実] Ｙが，Ａ会社の代表取締役Ｘより，Ａ会社への運転資金の融通

依頼を受け，その貸付金の支払を担保するため，Ｘ所有の不動産につ

いて担保差入証書の提供を受けたが，Ａ会社が休業状態となって，資

金回収に不安が生じたため，融資を断った。しかし，ＹはＸより預

かった担保差入証書を利用し，Ａ会社に対してＹが有する既存の売掛

代金債権の回収を考え，Ｘがこの売掛代金債権の個人保証をしたと主

張し，Ｘ所有の不動産に対して仮差押命令を得て執行し，さらに保証

債務支払請求訴訟を提起した。

[判決] ｢訴えの提起が健全な社会良識に照らし著しく非難されるべき

程度に至らない限り，相手方に生ぜしめた訴訟費用を負担する（民訴

法第89条［当時］）ことで，それ以上の損害の賠償責任を負うことは，

現行法上は原則として認められていない。」「相手方は自己の権利を保

全し防禦するためには応訴することが必要であり（民訴法第140条

［当時］），したがって，法律上無関係な第三者に対し，又はその主張

について理由のないことを知りながら（故意に），あるいは当然知り

うべきであるのに（重大な過失により）敢て訴えを提起した場合は，

応訴により相手方に生ぜしめた損害について賠償する責めを負うもの

といわなければならない。」「被告がした本件第１，第２仮差押により，

原告所有の不動産（宅地・家屋・田及び畑）全部が仮差押され，話題

に乏しい山村であってみれば，不名誉な噂話が広がったこと，原告所

有の右不動産に仮差押の登記の記載がされたこと，等により原告が精
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神的に相当の苦痛を蒙ったことが認められ」る。

【1-1-2】東京地判昭和 59.3.29 判タ528号198頁，判時1139号55頁

本案に反訴提起。仮差押解放金金利相当額304万円，弁護士費用（異議

申立て＋本案の応訴）300万円，信用損害150万円認容。

[事実] Ｘの日本での代表者Ａは，ＸがＹに売り渡した鋼材の代金が未

払いであるとして，有体動産仮差押命令を得た上，Ｙの工場機械及び

材料にその執行をし，さらに売掛代金請求訴訟を提起したほか，仮差

押命令についてＹの異議により仮差押申請を却下する判決がなされた

にもかかわらず，控訴した。

[判決] ｢Ａは，昭和56年９月末ころ，本件売買契約に基づく履行完了

分の代金債権は既に弁済により消滅したことを認識していたもの，も

しくは少なくとも，容易に認識することができたのに過失により認識

しなかったものというべきである。してみると，Ａのなした反訴請求

原因５の各訴訟行為は，不法行為を構成するものというべきであって，

Ｘは，その日本における代表者であるＡがその職務を行うにつきなし

た右不法行為によってＹが被った損害を賠償する責任を負うべきであ

る。」「右差押えの執行により，昭和56年10月９日から同月13日まで操

業の一時停止を強いられ，その間，注文主に対しては，他の同業者か

ら製品を購入してこれを販売するなどして，本来の収益を上げること

ができず，また，Ｙは材料の代金を支払わないから仮差押の執行を受

けた旨の噂が流れ，Ｙの材料の仕入れ先から，右噂の真偽についての

問い合わせを受けるなど信用上の損害を被った（もっとも，右噂は，

Ｙが仮差押え解放金額を供託することにより右仮差押えの執行が取り

消され，操業が再開されてからは沈静化した）ことが認められ，右認

定を覆すに足りる証拠はない。」
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② 慰謝料認容なし

【1-1-3】 東京地判昭和 56.5.8 判タ465号151頁

本案確定。弁護士費用（本案の応訴）25万円認容。慰謝料請求なし。

[事実] Ｙは，不動産売買の会社であり，Ｘは不動産建築，売買を行う

会社である。Ｙは，昭和51年10月１日，訴外Ａとの間で，Ｘが本件土

地上に本件建物を建築することを停止条件として，これらの土地建物

をＸから取得した上，Ａに対して売り渡す契約をした。他方，Ｙは，

昭和51年10月26日，Ｘとの間で本件建物が建築されることを停止条件

として，本件不動産を購入する契約をした。本件土地はもともと訴外

Ｂの所有であったが，Ｙの仲介により，Ｘが買受け，Ａが代金の一部

について住宅ローンを組む都合上，昭和51年12月20日，本件土地につ

いて中間省略によりＢからＡに所有権移転登記がなされ，本件建物に

ついては，昭和52年２月５日，Ａを所有者とする表示登記がなされた。

ところが所定の期日にＹがＸに支払うべき残金1100万円の支払がなさ

れなかったので，Ｘは催告したが，支払いがなおなかったため，ＸＹ

間の売買契約を解除した。これに対し，ＹはＡへの転売ができなかっ

たことにより477万円の損害賠償請求権をＸに有するとして，これを

被保全権利として本件仮差押申請に及んだ。

[判決] 過失の推定を覆す特段の事情はないとし，応訴弁護士費用につ

いて，「仮差押の債務者でありかつ本案訴訟の被告である原告が仮差

押に対する対応措置ともに本案訴訟の応訴をも依頼し，依頼を受けた

弁護士において本案訴訟に応訴し勝訴することによって仮差押の取消

しをうけることが相当と判断しその対応が適切であると認められると

ころであるから，右弁護士に対し支払われた費用全部を本案訴訟にの

み費やされたものとして本件仮差押と因果関係を欠くものであるとい

うことはできない。」
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【1-1-4】 大阪地判平成 9.3.28 判タ970号201頁

仮差押え取消し，本案確定。仮差押え商品につき商事利率による損害金

425万4305円，会社の慰謝料300万円，別件（本案の応訴）における弁護士

費用のうち400万円，本件訴訟弁護士費用のうち200万円認容。

[事実] Y2は，弁護士 Y4を代理人として，Ｘ（亜鉛めっき鋼板製造会

社）の元社長Ａに対する１億2000万円の貸付金と利息の支払い債務を

Ｘが引き受けたとして，Ｘを債務者とする動産仮差押の申立てをし，

仮差押決定を得て，仮差押が執行されたが，その後提起された本案で

は請求棄却の判決が確定し，仮差押の申立が取り下げられ，仮差押の

執行が取消された。Ｘは，仮差押の申立，仮差押執行の申立，本案訴

訟の提起，追行は，Y1（Y2の夫），Y2，Y3（Y2の母）が共謀し，被

保全権利が存在しないことを知りながらした不法行為であり，Y4も

弁護士としての注意義務を怠った過失があるとして，Ｙらに対し不法

行為に基づく損害賠償として金倍価格の金利相当分，取引量減少分，

弁護士費用，慰謝料を請求した。

[判決] Y2，Y3は貸付金の不在を知って提訴，仮差押の申請，執行を

行ったと認めたが，Y1については共謀を認めず，責任を否定した。

Y4についても，「違法な提訴又は申立てであることを容易に認識でき

るのに，漫然とこれを看過したような場合に初めて，相手方に対する

不法行為責任を負うことになるというべきである」とし，不法行為責

任を否定した。「別件訴訟事件における弁護士費用のうち，Y2及び

Y3が不法行為による損害として賠償すべき額は，訴額，事案の困難

性などを考慮すると，400万円とするのが相当である。なお，別件仮

差押事件の仮差押決定に対する異議手続の争点等は，本案である別件

訴訟事件と共通であるから，右事件に関する弁護士費用は，別件訴訟

事件の弁護士費用に含まれると解するのが相当である。」

不当な保全処分を理由とする本案弁護士費用・慰謝料の賠償責任（和田）

693 (3021)



（２）本案弁護士費用否定

① 慰謝料肯定

【1-2-1】 東京地判昭和 45.9.11 判時627号57頁

本案確定。弁護士費用（異議申立のみ）12万円，信用毀損による慰謝料

８万円，過失相殺の上18万円認容。本件訴訟の弁護士費用は否定。

[事実] ＹがＸの無権代理人Ａとした保証契約による債権に基づきＸの

建物に仮差押え執行をしたが，間もなくＸの抗議によりＹ自らが取り

下げ，仮差押決定が取り消された。

[判決] ｢Ｘが大田区農協から貸金の返済を請求されたのは本件仮差押

が原因となったものであり，一般に金融取引において与信者は受信者

に対して差押，仮差押などの事実が発生したときは，これを一種の信

用不安の徴表と見て融資についての期限の利益を喪失させる特約を交

わしていることを合わせ考えれば，本件仮差押によって大田区農協は

Ｘの信用に不安をいだき，その限りでＸの信用が害われたというべき

である。しかし，右信用の毀損状態はＹの仮差押取消しにより短期に

終了し，容易に回復されたものというべきである。」「相手方の不当な

訴訟によりやむなく応訴しあるいは相手方の不当な抗争によってやむ

なく訴訟を提起したばあい，かゝる応訴あるいは起訴について弁護士

費用を支払った者は，相手方の不当な訴訟の提起あるいは不当な抗争

そのものが不法行為を構成する限り，相当因果関係の範囲内で，相手

方にその費用の賠償を請求し得る。」しかし，本件では事実関係が微

妙であり，本訴請求に対しＹが抗争したからと言って不法行為とはな

らない。

【1-2-2】 東京高判昭和 47.4.7 金商312号13頁

本案和解。信用毀損による慰謝料50万円認容。被保全権利の不在ではな

く，保全の必要性がないとした事案。

[事実] 手形の所持人（控訴人Ｙ。銀行）が，手形債務者（被控訴人
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Ｘ）が手形の不渡り処分に対する異議申立提供金の資金として，支払

銀行に預託した預託金を仮差押した。

[判決] ＹがＸの資産状況について十分な調査をしなかったことについ

て，過失の推定を覆す特段の事情はないとし，「Ｙによって前叙預託

金返還請求権の不当な仮差押がなされたため，Ｘは取引銀行である株

式会社富士銀行板橋支店等に不安感を与えて信用を失い，現に，昭和

44年12月頃，同銀行同支店に手形割引の依頼をしたのに断られたこと

があるなど，一時非常に金融上の束縛打撃を受けた。」「Ｘは従来その

下請けである岩崎製作所に対して150日の約束手形による支払をして

おり，岩崎製作所はその取引銀行であるＹの支店でＸ振出の右手形を

毎月金100万円程度の割引を得ていたのであるが，本件仮差押後は約

５か月の間，Ｙ銀行本店審査部による指令のため，割引をして貰えな

かったので，Ｘは右の期間岩崎製作所に対して現金で支払いをせざる

を得ず」，少なくとも金50万円程度の損害を蒙った。

【1-2-3】 東京地判昭和 53.1.30 判時896号57頁

Ｘの起訴命令の申立てにより本案提起，本案確定・異議確定。弁護士費

用（異議77万円，本件訴訟23万円）認容。本案応訴の弁護士費用は認めな

い。慰謝料50万円認容。

[事実] Ｘは訴外Ａが金融機関であるＹから年末一時融資として100万

円を借入れるに際し，ＡＹ間の取引約定書に連帯保証人として記名捺

印してＹに差し入れていたが，この融資金は返済された。ところがこ

れとは別途，Ｙは複数回にわたりＡに3000万円を貸し付けており，返

済されないままＡは倒産した。Ｙの担当者Ｂは，本件約定書によりＸ

が3000万円についても連帯保証しているものと解し，その一部を被保

全債権としてＸに不動産仮差押を行った。

[判決] 仮差押について過失を覆す特段の事情はないとしつつ，Ｙが本

案を提起したことについては，「裁判所の判断を求めるために訴えを
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提起する権利は，みだりに制限すべきではな」く，「原告が自己の主

張に根拠のないことを知悉している場合，または自己の主張を裏付け

る証拠が皆無に近いのにその主張が理由があるものと軽信したという

ような」場合に不法行為となるに留まるとし，本件では取引約定書が

あり，Ｙにつきこの要件を満たさないとする。「Ｘは自己所有の建物

（略）全部について仮差押を受け，しかもその被保全債権額が2963万

5853円のうち1000万円ということであったので，非常な精神的衝撃を

受け，心痛のあまり昭和45年９月から睡眠障害，頭重感が生じ，昭和

49年12月頃まで病院通いを続けていたこと，Ｘが代表者をしていた株

式会社吉田商会は，本件仮差押当時，金融機関からの借入額を3500万

円から5000万円程度に増額して営業規模の拡大を意図していたが，Ｘ

所有の不動産を新たに担保に提供できなかったため，これを断念せざ

るを得なかったこと，そのため新しい機械設備の導入も思うにまかせ

ず，同業者との競争においても不利な立場に立たざるを得なかったこ

と，その間，Ｘはじめ吉田商会の役員の苦労は極めて大きいもので

あった」。

【1-2-4】 東京地判昭和 61.1.30 判タ620号119頁

本案提起なし。解放金借入（1000万円）金利相当額23万円，弁護士費用

（執行取消し，異議）50万円認容。経済的信用の毀損300万円（請求500万

円の６割）認容。被保全権利の不在ではなく，保全の必要性がないとされ

た。

[事実] Ｘ（建築木材販売会社）は，昭和58年３月，取引先の木材・建

材などの卸業者 Y1会社から，木材，建材などの売買代金債権約1273

万円に基づく強制執行を保全するために申請して得た仮差押命令に基

づき，商品である建築木材に仮差押の執行を受けた。Ｘは，仮差押解

放金を供託し，執行取消しの申立てをして取消しを受けた。異議訴訟

の審理中に Y1は仮差押の申請を取り下げたが，Ｘは，Y1とその代表
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取締役 Y2が共謀し，Ｘ及び連帯保証人は一切不動産を所有せず，ま

たＸは数億円の債務を負担しているため保全の必要性がある旨の虚偽

の疎明資料を提出して仮処分命令を得たものであるから，Ｘに対する

不法行為が成立するとし，約698万円の損害賠償を請求した。

[判決] ｢Ｙの被用者であるＡは，故意又は少なくとも過失によって，

Ｘ及び連帯保証人らに不動産はなく，しかもＸは数億円の負債を負っ

ている旨の，事実に反する報告書を疎明資料として提出して，本件仮

差押命令を得たものであるから，ＹはこれによってＸが被った損害を

賠償すべき責任があると言うべきである。」「動産仮差押，ことに債務

者の営業の対象である商品を仮差押するについては，債務者に与える

損害の重大性に鑑み，特に高度の必要性を要すると解すべきである。

本来理論的には，債権者はまず仮差押申請だけをして，債権者のため

に債務者の一般財産に対し仮差押できることを内容とする仮差押命令

を得た後において，執行期間内に，これを債務名義として任意選定し

た債務者の財産を指示してその執行の申立ができるものである。しか

し，実務上は，仮差押命令の申請と同時にその申請が認容される場合

を予想してその執行の申立が附加してされ，仮差押命令に執行の目的

財産を特定掲記するのを慣例としている。実務慣例は右の通りであり，

Ｙはこれを前提として動産仮差押の申請をしているのであるから，不

動産仮差押などと比較して，より高度の必要性の疎明が要求されるも

のといわねばならない。」

【1-2-5】 東京高判平成 10.1.20 判時1683号106頁

本案確定。738万円請求されたが本案応訴費用は認めず，仮差押え執行

取消しの弁護士費用30万円，慰謝料70万円認容。

[事実] 亡父の遺産を相続したＹが，共同相続人であるＡと，相続税の

支払いのために相続した不動産の売却をＸに委任し，Ｘはその委任事

務を完了した。しかし，その後，Ｙは，Ｘが不動産売却金の一部を渡
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さないでいるのではないかという疑念を持ち，Ｘに対する預かり金返

還請求権を被保全債権とする仮差押えを申請し，差押命令を得て，Ｘ

所有の不動産に対し仮差押の執行をし，本案訴訟として，預かり金の

返還を求める訴訟を提起したところ，敗訴判決が確定した。そこで，

Ｘは，仮差押の申請，執行，訴えの提起はいずれも不法行為に当たる

として損害賠償を求めた。

[判決] 「本件本案事件は，ＹとＸとの間の委任契約に基づく事務処理

に起因する紛争であって，委任者のＹが，その記憶に不確かなところ

があるため，受任者のＸに対して当該事務処理の顛末について説明を

求めること自体は不自然ではなく，当該事務処理が終了してから８年

近くが経過していたとしても，委任者の受任者に対する委任契約に基

づく引渡請求権などの消滅時効が完成し，かつ，受任者において消滅

時効を援用することが明らかであるような場合は格別，委任者が，受

任者の説明が十分でないとして，委任契約に基づく引渡請求権の行使

として裁判を提起することを違法というべきものとは解されない。」

他方，保全申請については，１審を覆し，過失の推定を覆す特段の事

情は認められない。「Ｘは，本件本案事件の応訴に要する弁護士費用

として738万円を支出したと主張するが，本件本案事件の提起それ自

体は，Ｘに対する不法行為を構成するものではないから，その応訴に

要したという弁護士費用の賠償を求め得る余地はない。」慰謝料につ

いては，「Ｘから本件本案事件を提起されたこと自体は甘受すべきも

のであったとはいえ」，保全事件の申請，執行に係り発生した慰謝料

請求として認める。

【1-2-6】 秋田地判平成 15.3.6 金商1171号28頁

保全の必要性がないのに，原告に対する調査もなく被告の対応は拙速と

した事案。仮差押解放金を運用できなかったことによる損害として25万円

認容。
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[事実] X1（合名会社）は融資業者Ｙから300万円借り受け，X2（X1代

表）は，これを連帯保証した。Ｘらは，Ａ弁護士に対し，Ｙに対する

債務について利息制限法に基づく債務整理を委任したところ，Ｙは，

利息制限法の適用に否定的な態度をとり，Ａ弁護士が債務整理を行っ

たことにより期限の利益喪失を主張した。Ｘらは，Ｙからの借入債務

について140万1351円を超えて存在しないことの確認を求めるととも

に，Ｙの言動に関する不法行為に基づく150万円の損害賠償の請求を

した。これに対しＹは，Ｘらに対し貸金300万円の支払いを求める訴

えを提起するとともに，貸金300万円のうち100万円を被保全債権とし

て，X1の複数銀行の預金債権について仮差押えの申立てを行い，仮

差押の決定を得た。しかし，X1は，仮差押解放金100万円を供託し，

執行取消しの決定を得た。ＸとＹとの間で，貸金請求などについては

和解が成立したが，仮差押の必要がない（X1には資力がある）こと

が判明したのに速やかに取り下げなかったことが不法行為になるとし

て，X1が500万円，X2が150万円の損害賠償を請求した。

[判決] 被保全債権には保全の必要性がなかったとして，不法行為の成

立を認め，仮差押解放金が運用できなかったこと等による損害として，

X1に25万円を認容する。X2が X1という人的会社の代表であったと

しても，X2個人に損害が生じるとは認められないとして，X2の請求

は棄却した。

② 慰謝料認容なし

【1-2-7】 札幌地裁昭和 57.9.29 判時1074号130頁

本案の反訴。弁護士費用（異議）15万円認容。本案の反訴の弁護士費用，

慰謝料は否定。

[事実] Ｘは，ＸのＡに対する貸金の連帯保証人としてＹに保証債務の

履行請求する本訴を提起したところ，Ｙは保証の事実を否認した上，

反訴として，本訴及びＸの有体不動産仮差押の申請，執行が不法行為

不当な保全処分を理由とする本案弁護士費用・慰謝料の賠償責任（和田）
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に当たるとして，仮差押に対する異議申し立ての弁護士費用，慰謝料

の支払いを求めた。

[判決] ｢Ｙに対しては不法な貸金請求の提起に対し，これに応訴し，

不当な請求を退けようとするについて，もとより訴訟活動自体は必要

であるが，弁護士を選任して防御に当たることは，前記の通りのＸの

立証活動よりするならば，消極的な活動でほぼ足りるところであり，

必須的なものとまではいえず，かかる消極的防御で足りるといえる場

合に限っては，それでも訴訟提起時にはかく判断できず，弁護士によ

る訴訟活動を必要とすると考えられる通常の事態が認められるときを

除き，弁護士費用は，不法な訴えによる相当な損害になるとはいえな

いと考えられる。」

【1-2-8】 仙台高判昭和 59.11.19 金商714号29頁

本案確定・異議確定。弁護士費用（異議）28万円認容。解放金の金利相

当額，本案応訴の弁護士費用は否定。

[事実] Ｙ（被告・控訴人）は，Ｘ（原告・被控訴人）と訴外Ａ会社の

間で締結された山林売買契約が，Ｘの債務不履行で解除され，Ａ会社

がＸに対して561万5000円の既払代金返還請求権を取得したが，Ｙが

これを譲り受けたとして，これを被保全債権としてＸ所有不動産に仮

差押えを申請するとともに，債権の支払いを求める本案訴訟を提起し

た。これに対し，ＸはＹの仮押え申請に対して異議申立てをし，仮差

押取消判決を得て確定したので，Ｙのした不動産の仮差押，執行が不

法行為に当たるとして，仮差押解放金に対する供託の日から取戻しの

日までの金利相当額の請求，本案応訴，仮差押異議申立ての弁護士費

用の請求をした。

[判決] ｢不動産の仮差押によって生じる処分禁止の効力は，その処分

をもって債権者に対抗できないという相対的なものであって，債務者

が仮差押後に処分すること自体はもとより可能であり，また，債務者
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はその不動産の使用，収益も妨げられない。そのため，仮差押解放金

額を供託して不動産仮差押執行処分の取消を得る必要は，債務者にお

いてその物件を他に処分する場合のほかには存しない（前期のとおり

その場合にも取消しを不可欠とするものではない）のである。然りと

すれば，仮差押解放金を供託したことによって生じた金利相当分の損

害は，違法な不動産仮差押によって通常生ずべき損害とはいい難く，

特別の事情によって生じた損害というべきであるが，仮差押債権者た

る被控訴人が，その仮差押の申請及び執行に際し，これを予見し，又

は予見しえたものであることは，控訴人の主張立証しないところであ

る。」「仮差押債権者が提起した本案訴訟に応訴することは，当該仮差

押決定の取消を得るために通常必要なものではなく，これについては

不当訴訟による不法行為の法理により別途に処理されるべきものであ

る。」

2 仮 処 分

（１）本案弁護士費用肯定

① 慰謝料肯定

【2-1-1】 東京高判昭和 47.10.20 判時694号64頁

本案確定。弁護士費用10万円，慰謝料５万円認容。ただし，過失相殺あ

り。

[事実] Ｘは土地，建物を所有し，Ｙに建物を売却したが，土地につい

てはそうでなかったところ，Ｙが昭和26年10月12日Ｘより土地も買い

受けたと称し，昭和39年４月９日の仮処分決定を得て，４月15日，仮

処分執行として仮処分登記がなされた。その後Ｙは，Ｘを被告とする

土地所有権移転登記手続請求の訴えを提起したが，昭和44年12月Ｙの

敗訴が確定した。

[判決] 保全権利の不在について過失を否定する特段の事情はないとし，

仮処分執行及び訴えの提起はＹに対する不法行為となる。しかし，Ｙ

不当な保全処分を理由とする本案弁護士費用・慰謝料の賠償責任（和田）
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が土地についても売買契約が成立したと確信するようになったのは，

Ｘ自らが調停申立書に土地および建物を56万円で売渡し，内金20万円

を受領したという記載をしたからであるとして過失相殺し，訴訟物価

格の２割の弁護士費用20万円の半額，慰謝料についてもこれを考慮し

５万円を認めるのが相当であるとした。

【2-1-2】 東京高判昭和 53.10.11 判タ374号105頁，金商566号26頁，判時

917号63頁

本案確定，異議確定。弁護士費用（異議，本案の応訴）40万円，慰謝料

15万円認容。

[事実] 昭和48年１月，姉の死亡により姉所有の不動産を相続した父が

さらに９月に死亡したことにより，Ｙがこの不動産を相続したとして，

同年３月にこの不動産を父から買い受けて所有権移転登記を経由した

Ｘを相手として，10月に不動産処分禁止の仮処分，12月に登記の抹消

登記手続きを求める訴えを提起した。しかし，Ｙの敗訴が確定した。

[判決] Ｙ自ら訴外Ａに委任状を渡し，売却代金によって自らの負債の

処理をしようとしており，Ａへの不信の念から委任が無効と考え，不

動産を取り戻そうと考えるにいたったことはＡとの内部関係ではとも

かく，Ｘとの関係では抹消登記手続きを求める理由にならないことは

容易に知り得たとして，重過失を認定した。

② 慰謝料認容なし

【2-1-3】 東京地裁昭和 54.7.17 判タ398号133頁，判時948号69頁

本案確定。弁護士費用（起訴命令・本案の応訴）300万円認容。慰謝料

請求なし。

[事実] Ａは，昭和50年９月に死亡，相続人Ｂは，11月６日，本件土地

の相続を原因とする所有権移転登記手続きを経由した。Ｙは，Ａが生

存中の昭和49年１月にその所有財産全部をＹに遺贈する遺言をしてい

たとして，Ｂに対し本件土地の処分禁止仮処分を申請し，11月27日に
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決定を得，28日執行した。さらに，Ｙ及び遺言執行者Ｃ（Ｙの実兄）

は，Ｂの申立てに対する裁判所の起訴命令を受けて，Ｂを被告として

本件土地所有権移転登記請求訴訟を提起した。Ｂが継続中に死亡した

ため，Ｘが訴訟承継したが，遺言作成当時Ａが遺言能力を欠いていた

ため無効であるとされ，Ｃ敗訴（Ｙは訴えの取り下げ）となり，確定

した。そこで，Ｘは仮処分申請，本案提起が不法行為になるとして，

弁護士費用の一部300万円の賠償を請求した。

[判決] ＹはＡと姉妹であり，同居し，Ａの世話にも従事していたから，

遺言作成当時「自己の行為の結果を弁識し判別する能力を備えた上で

なされたものでないことを容易に知り得たものである。然るにＹは右

の点を看過して本件仮処分申請をなしたのであって，過失の推定を覆

すに足る特段の事情のあるものとは到底いえない」とし，本件でもや

はり本訴の提起を不当と見るだけの重大な過失が指摘された。本件土

地の価額は6819万2000円ほどであり，東京弁護士会弁護士報酬規程で

支払うべき報酬額は標準額で365万5000円を下らず，現に諸手続きの

謝金も含めてＸは800万円の支払をしているから，Ｙに損害賠償でき

る金額は300万円を下らないとする。

【2-1-4】 盛岡地裁平成 20.9.2 判時2070号109頁，判タ1325号201頁

本案確定，仮処分取消し。根抵当による競売手続き停止仮処分に故意を

認定。財産損害8000万円に加えて，弁護士費用400万円を認容。慰謝料請

求なし。

[事実] Ｘ（銀行）は，Ｙ（物上保証人）所有の複数の不動産について，

Ｙが代表者を務めるＡ会社を債務者とする銀行取引等によって不特定

の債権を被担保債権とする根抵当権を設定し根抵当権設定登記を経由

していた。Ｘは，裁判所に対し，根抵当権に基づく競売を申立て，こ

りにより不動産競売開始決定がなされ，競売手続きが開始された。こ

れに対し，Ｙは，競売手続きの停止を求める仮処分を申し立て，競売

不当な保全処分を理由とする本案弁護士費用・慰謝料の賠償責任（和田）
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手続きを停止する仮処分が行われた。Ｙは，自己の意思に基づかず根

抵当権設定登記がされたと主張し，根抵当権抹消登記手続きを求める

訴えを提起したが，結局敗訴が確定した。そこで，Ｘは，Ｙの不当な

仮処分により，不動産売却価格の下落分及び売却代金の運用利益相当

額の損害を被ったとして損害賠償請求した。

[判決] ｢本件競売手続きを停止させることが違法となることにつき，

Ｙには，過失はいうに及ばず故意をも認めることができる」とし，競

売手続きで物件が１億6000万円程度で売却された蓋然性が高いが，本

件競売手続きの売却許可決定では１億1199万5526円との差額約4800万

円，１億6000万円の配当額を年利４％で６年２カ月にわたり運用でき

なかったことで3940万円程度を逸失したとすると，損害合計額が原告

請求の8000万円を超えるため，8000万円を認容した。弁護士費用とし

て認容額の５％に当たる400万円（財産損害について本案確定までの

損害であり，弁護士費用についても本案確定まで含まれているのでは

ないか）を認容する。

（２）本案弁護士費用否定

① 慰謝料肯定

【2-2-1】 東京地判昭和 51.10.25 判時856号60頁

本案確定。慰謝料45＋45万円。原告が弁護士であり，過失相殺を認める。

本案の応訴費用は認めない。塀の維持，修理費用は認めない。

[事実] Ｙらは X1に土地を賃貸し，X1（弁護士）は借地上に事務所兼

居宅（妻 X2と同居）を所有していた。Ｙらは，X1が建物の無断増改

築をしたとして，借地契約解除に基づく建物収去土地明渡請求権を被

保全権利とする地上建物の占有移転禁止の仮処分命令を得て執行し，

その後，本案訴訟を提起した。しかし，Y1は訴えを取り下げ，Y2に

ついては敗訴確定したため，ＸらはＹらに対し，① 地上建物及び塀

の維持費用，修理費相当額，② 建物の一部の賃貸が不能になったこ

立命館法学 2011 年 5・6 号（339・340号)

704 (3032)



とによる逸失利益，③ 本案訴訟応訴のための弁護士費用，④ 弁護士

である X1，民生委員などの公職にある X2の名誉毀損があったとして，

X1は①ないし④につき1800万円，X2は④につき535万円の損害賠償

請求をした。

[判決] Ｙらの過失を覆す特段の事情はないとしつつも，①については

仮処分によって不能になったものではなく，②については損害の発生

の証明がない，③の本案弁護士費用については仮処分執行による損害

ではない上，他の弁護士に訴訟委任しなければならなかった必要性が

認められないとして相当因果関係を否定し，④についてのみ，建物東

側の塀の内側に執行のための板札が立てられ，建物内部の６畳の間に

公示書が貼られたが，訪問客らに眼の触れる場所ではなかったとして，

Ｘら各人に50万円の慰謝料を認めた。しかし，仮処分異議，取消訴訟

により早期に解決を図らず，本案においても（本案の事情も考慮して

いる）積極的に進行を促すことがなかったとして１割の過失相殺が妥

当とし，結局45万円（X1，X2とも）を認める。

② 慰謝料否定

【2-2-2】 広島地裁呉支判昭和 47.11.27 判時705号93頁

異議確定。営業上の逸失利益346万円認容。慰謝料は否定。

[事実] Ｘは，大手の土木機械販売業者Ａから，砂利採取作業に使用す

るため中古品のドーザーショベルを購入して引渡しを受けた。ところ

が，このドーザーショベルは，製造元であるＹがＢに所有権留保付き

月賦販売契約により売渡したもので，代金一部未払いのままＢからＡ

に譲渡されたものであったため，ＹはＸがＡから引渡しを受けた後に，

Ｘに対し所有権を被保全権利として，執行官保管の断行の仮処分を執

行した。Ｘは，右機械の即時取得を理由に仮処分異議申立てを行い，

この申立てが認められたため，ＸはＹの仮処分執行が被保全権利を欠

く違法なものであるとして，機械を砂利採取に利用できなかったこと

不当な保全処分を理由とする本案弁護士費用・慰謝料の賠償責任（和田）
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による逸失利益と慰謝料の請求をした。

[判決] ｢Ｙは，ＸがＡとの売買により引渡しを受けたのではないかと

いう疑念を一応もちながら，この点についてＸに直接調査，確認する

ことを全く怠って仮処分申請に及んだものであって，過失の責めを免

れ」ず，Ｘが１カ月40万円の販売純利益を失ったとし，８か月20日間

の逸失利益を認容する。慰謝料については，一般的にはＸのような法

人にも認められるとしつつも，Ｘ代表者の尋問からは仮処分によりＸ

の信用がどのように毀損され，営業活動に悪影響を及ぼしたか明らか

でないとして認容しなかった。

3 小 括

（１）仮差押事例

ａ 本案弁護士費用

不当な仮差押事件で本案についての弁護士費用の賠償を認めた判決は，

いずれも訴えの提起が故意又は重過失に基づく不法行為に当たると認定し

ている（【1-1-1】【1-1-2】【1-1-4】）。このような弁護士費用の賠償を否定

する場合も，判断基準は同様であると見られる（【1-2-1】【1-2-2】

【1-2-3】【1-2-4】【1-2-5】【1-2-6】【1-2-8】）。

これに対し，本案応訴のための弁護士費用を認めた【1-1-3】は，仮差

押の取消し手続きを行わずに，本案勝訴判決を得て取消しを行おうとした

事案であり，そのため本案の弁護士費用の一部を，取消し手続きを行った

場合には認められる費用請求の範囲で相当性があると認めたものである。

実質的には本案の弁護士費用を認容するものではない。【1-2-7】は，本案

原告の立証活動から見て，弁護士に委任しなければならないような積極的

な立証活動は必要でなかった場合であるとし，弁護士費用との相当因果関

係が否定された。

不当保全処分を不法行為とする損害賠償請求訴訟においても，本案提起

に対する応訴費用の認容は，原則的に，本案の提起が故意又は重過失によ
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る場合に限定される。

ｂ 慰 謝 料

慰謝料は総合判断により額が定められるから，本案応訴に係りどの程度

慰謝料が認められているのか否かは必ずしも明らかではない。その中で，

【1-2-5】は，本案応訴に対する慰謝料は認められず，仮差押の申請，決定，

執行に係る慰謝料のみ認められると明言する。

不当な保全処分も含めた慰謝料について見ると，個人の信用毀損にとど

まるのか営業活動や社会的活動への具体的な影響があるのかによって，そ

して判決年代によっても異なってくるであろう（昭和40年代から最近まで

の開きがあり，その間に慰謝料の相場は一般的に上がってきていると思わ

れる）。金額でみると数万円程度（【1-1-1】昭和49年，【1-2-1】昭和45年），

５か月間取引銀行から割引を受けられなかった事例で50万円（【1-2-2】昭

和47年），仮差押により不動産を担保に供することができず，営業拡大，

同業者との競争にも影響があったと認められた事例で50万円（【1-2-3】昭

和53年），商品（動産）の仮差押で直接的な営業への影響があったと見ら

れる事例で300万円（【1-2-4】昭和61年），営業への影響が認められない事

例で70万円（【1-2-5】平成10年）の例がある。

ｃ そ の 他

仮差押に対する取消し，異議に係る費用は通常損害であろうが，仮差押

解放金を供託したことにより，その資金を運用できなかった損害が生じた

として賠償を求めているものが２件ある。１つは，【1-2-6】であり，預金

債権仮差押の解放金が運用できなかったことによって生じた損害として25

万円を認容する。他方，【1-2-8】は，不動産の仮差押は処分の禁止であり，

使用収益は可能であるから，にもかかわらず支出された仮差押解放金が運

用できなかったことによって生じた損害は，不当な仮差押と相当因果関係

を欠くという。

なお，仮差押が「不当」とされる理由は，本案で被保全権利の不在が確

定した事件が多いが，【1-2-2】【1-2-4】【1-2-6】は保全の必要性が認めら
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れなかった事例である。

（２）仮処分事例

ａ 本案弁護士費用

仮処分は件数が少なく，【2-1-1】は弁護士費用10万円を認容するものの

理由付けは判然としないが，本訴の応訴部分を含む弁護士費用40万円を認

容した【2-1-2】，300万円を認容した【2-1-3】は，権利の不在を容易に知

り得たとして重過失を認定している。係争物件が高額であることにより

400万円を認容した【2-1-4】は，過失は言うに及ばず故意を認定すること

ができるとする。

弁護士費用を認めなかった判決のうち，【2-2-2】はそもそも本案弁護士

費用の請求がなされておらず，【2-2-1】は本人自身が弁護士であり，他の

弁護士に委任する必要がなかったとして不当な仮処分との相当因果関係を

否定した事案である。

仮差押の場合と同様に，原則的に，本案弁護士費用は故意又は重過失あ

る場合に限り認容されるとみられる。

ｂ 慰 謝 料

仮処分の場合でも仮差押えと区別して考える必要はないと考えるが，結

果的に個人的な名誉毀損にとどまる【2-1-1】【2-1-2】では５万円（昭和

47年），15万円（昭和53年），弁護士としての信用，その妻で民生委員等を

務める妻の信用毀損で各45万円（昭和51年）の例があり，【2-2-3】は具体

的な信用毀損，営業への影響が証明されていないとして否定した。

【2-1-3】【2-1-4】は慰謝料の請求がされていない。【2-1-3】では弁護士

費用の賠償請求のみである。【2-1-4】は仮差押により競売手続きが阻害さ

れたことによる財産損害の賠償請求事件である（8000万円と400万円の弁

護士費用（その５％）を認容）。
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Ⅳ 結 語

1 本案弁護士費用と慰謝料の賠償の基本枠組み

416条の類推により，不当保全処分と相当因果関係にある損害が賠償さ

れ，しかし，本案に要した弁護士費用や慰謝料は，本案の提起に故意又は

過失が認められる場合にのみ，相当性の判断対象になり得る。不当保全処

分とその後の本案の提起は一連の不法行為であり，各行為から相当因果関

係にある損害の賠償が命じられるのは妥当であろう。本案の提起を不当訴

訟として賠償請求した場合との比較で言えば，認容の際には本案提起につ

いて故意又は重過失を要求している点で共通であるが，なお留意点が残ろ

う。最後に付言しておきたい。

2 不当提訴を理由とする事案との若干の比較

（１）故意又は重過失があれば十分なのか

不当提訴を理由とする事案についての詳細な検討は別の機会に譲りたい

が，さしあたり最高裁判決のある事案，つまり，平成 11.4.22 昭和

63.1.26 民集42巻１号１頁（以下「①事件」という。），最判平成 11.4.22

判時1681号102頁（以下「②事件」という。），最判平成 21.10.23 判タ1313

号115頁（以下「③事件」という。）に照らすと22），①事件は弁護士費用80

万，慰謝料120万の請求に対し，原審は弁護士費用80万のみ認容し，②事

件は慰謝料100万，弁護士費用（着手金のみ）35万の全額を原審は認容し，

③判決は慰謝料100万の請求の全額を原審が認容したのに対し，にもかか

わらず，全件で最高裁は提訴に違法性なしとした。いずれもが①事件の故

意又は重過失等裁判制度の趣旨目的に照らして著しく相当性を欠く場合に

限り違法性が認められるという基準を採用し，しかしながら請求を認めな

かったのである。最高裁は請求認容の文脈でこの基準を適用していない。

もっとも，不当保全処分を理由とする本案弁護士費用の認容事例には「故
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意」をも認定できるとされているものもあり，下級審がより緩やかに重過

失を認定して本案提訴による損害の賠償を認めているとも言い切れない。

（２）本案弁護士費用について

不当保全処分で本案提訴を原因として財産損害が請求されるのは，本案

弁護士費用についてのみであり，この点は不当提訴を理由とする損害賠償

請求事件と変わらない。

（３）慰謝料について

【1-2-5】のように，明白に本案提訴にかかわる慰謝料を認めないとする

判決もあり，また，①判決の原審が弁護士費用の賠償のみを認容した理由

は，本案提訴による精神的苦痛は本案での勝訴，本案弁護士費用の賠償を

認められることにより慰謝されるという点にあった（民集42巻１号26頁）。

これに対し，②事件や③事件では，慰謝料が（とりわけ③事件では慰謝料

のみが）請求され，原審は全額認容している。不当提訴を理由とする請求

の場合には，それに至る原告との交渉経過も考慮され，慰謝料請求の余地

があるように思われる。不当保全処分を理由とする慰謝料も，不当保全処

分とその間の経緯に照らして認容されることはあるが，それに続く本案の

提訴それ自体については，通常は相当性が否定されると見ることが妥当で

あると思われる23）。
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