
［判例研究］

民事判例研究

橋 本 伸

いわゆるヤミ金融業者による著しく高金利の 貸付
ー

行為が不法行為 を

構成する場合に、 借主からの損害賠償請求において、 貸付金が損益

相殺の「利益jに当たるとしつつ、 民法708条の趣旨に照らして賠償

額から控除することを否定した事例

最高裁平成20年 6月10日第三小法廷判決民集62巻6号1488頁

民法708条 、 同709条

出資の 受け入れ、預り金及び金利等の取締に関する法律（平成15年〔2003

年〕法律 第136号による改正前のもの） 5条2項

平成19 年（受）第569号、 損害賠償請求事件

I 事 実

X l ：から Xll（原告・控訴人 ・ 上告人。 以下、「X I ら」という）は、 平成

12年11月から平成15年 5月までの期間にわたって、 y（被告・被控訴人 ・ 被上

告人）が統括するA組織（同組織は、 全10グルー プからなり、各グル ー プは、

グル ー プ長〔自己のグル ー プに所属する貸金業店舗の統括 者〕、 ブロック長

〔グル ー プ長と店長の聞に立つ中間管理者〕、 店長〔各 貸金業店舗の現場責任
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者〕、店員から構成されていた）所属の各貸金業店舗（以下、「本件各店舗」と

いう）との聞で金銭の借入れ及び返済を繰り返し行っていた（各年月日にお

ける借入れ及び返済については、後掲［表1）参照〔Xlについてのみ記載〕）。

X lらは、 いわゆる名簿屋から購入した多重債務者の名簿をもとに本件各

店舗の店長が送付したダイレクトメ ー ルによって本件各店舗から借り入れる

に至った。 Xlらと本件各店舗の聞における金銭消費貸借契約は、 返済期限

を一律10日間とし、10日以内に元本に利息を加えた額を振り込めば完済とし、

それができない場合には、利息に借換手数料を加えた金額を振り込むことに

より、返済期限を10日間繰り延べることができるとするものであった。 また、

本件各店舗のXlらに対する貸付けの際の利率は、「出資の受入れ、預かり金

及び金利等の取締りに関する法律J（平成15年 〔2003年〕法律第136号による

改正前のもの 。 以下 「出資法」 という）第5 条2 項が定める上限利率（年率

29.2パ ー セント）を超える数百パ ー セントから数千パー セントに及ぶ著しく

高いものであった（具体的な数値は、 後掲［表2）参照）。 このため、Xlら

は、元利金等の支払名目で多額の金員を支払うこととなった 。

他方、Yは、本件各店舗が借主から回収した収益金につき（各店舗の店長

からブロック長を経由してグルー プ長から）上納を受ける立場にあり、 また、

Yに警察の捜査が及ばないよう、各店舗に対して（グルー プ長及びブロック

長を通じて）一定の指示（具体的には、警察の捜査が入った場合には、Yの

名前ではなく、 各グルー プ長の名前を出すよう店員教育を行なわせた）を出

す立場にあった。

以上に対し、Xlらは、出資法の上限利率に著しく違反して行われた金銭

の貸付けの勧誘、 同貸付け、 及び同受領行為が、X Iらに対する不法行為に

当たると主張して、各店舗の統括者であるYに対して、 選択的に、 民法709

条、715条又は7 19条l項前段に基づき、元利金相当額等の損害賠償を請求し

た（具体的な請求金額は、 後掲［表3）参照）。
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なお、 各店舗の取立ての態様については、 Xlらから、 脅迫を受けたとの

主張がなされているが、 X6を除いては認められていない。 否定された者は

いずれも多重債務者であったため、 本件貸金業者によるものか、 それ以外（Y

と無関係）の貸金業者によるものかにつき主張立証がなされていない（なお、

X6については、「つべこべ言わないで、 金を払え。 払わないと身内に電話し

て取り立てる。 息子をマグロ漁船に乗せて働かせる、 娘を風俗に売り飛ばす」

などと言われたことが認定されている）。

第一審判決（松山地判平成18年 6月7 日民集62巻6号1517 頁）は、（ i ）本

件消費貸借契約の効力につき、 本件契約が出資法 5条2項に定める 年29.2パ

ーセントの利率を数倍から約1860倍上回る利率による貸付けであることから、

契約自体が公序良俗に反し、 違法かつ無効な契約であること、（ii ）各店舗の

店長及び店員の不法行為責任につき、 出資法5条2項の上限利率を超える利

息を支払う旨約定して、 金銭消費貸借契約を締結させたものであり、 いずれ

の行為も不法行為に該当すること、（iii) yの不法行為責任につき、 Yは、 各

店舗の店長 ・ 従業員の行為を利用し、 また、 店長らも、 自己の行為が Yの利

益につながることを認識して貸金業を営んで、いたことを理由に、 719条l項前

段の共同不法行為責任を認定した。 その上で、（iv) X lらの賠償額につき、

X lらは「自らの意思で借入れを申込み、 返済条件を承知した上で貸付けを

受けた」のであり、「経済的利益を受ける意思があjり、 また、「現実に経済

的利益を受けた」として、 Xlらの被った損害から、 Xlらが借入れによって

得た利益を損益相殺した。

原審判決（高松高判平成18年12月21日民集62巻6号1612頁）は、（ i ）につ

いては、 第一審の理由に加えて、「Yの支配するヤミ金融店舗は、 Xlらから

高利率の利息を得るためにこのような貸付行為を頻繁に繰り返していたJこ

とを理由に、「各貸借取引（貸付け及び弁済）そのものが公序良俗に反する違

法なものであって、 法律上無効Jと認定した。（ii ）については、 まず、 出資
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法5条3項は、 同2項の利率を上回る「超過利息の受領又は支払要求をした

者Jを「処罰の対象とJすることにより、「金融秩序の維持」及び「資金需要

者の保護Jを図ることを目的とするとして、 同趣旨から、 同法5条2項の規

定する利率を著しく上回る利率による利息の契約及びそれに基づく利息の受

領又は支払要求は、「それ自体が強度の違法性を帯び」るとし、「店舗又は店

員の X I らに対する貸付けや、 元利金等の名目での X l からの金員の受領行

為は、 Xlらに対する関係において、 民法709条の不法行為を構成するJとし

た。（iii）については、 Yは、 莫大な利益を得る目的で、 配下のグル ー プ長か

ら各店舗の店員にまで至る指揮命令系統を利用して、 各店舗の店長らに対し

「違法かっ無効なヤミ金融営業により X I らから金員を取り立てることを指

示、 命令」し、「Yと各店舗の店長や末端の店員との間」には、「直接間接の

指揮監督関係」があり、「Yは、 莫大な利益を得る目的でヤミ金融業を営むこ

とを企図し、 上記のような階層的組織を構築して下部組織である各店舗の店

長又は店員に上記事業に従事させていたJと認定し、 以上から「各店舗の店

長又は店員のしたXlらに対する貸付けや、 元利金等の名目でのXlらから

の金員の受領という一連の貸借取ヲ｜（不法行為）につき、 Yは、 民法715条1

項の使用者責任」を負うとした。賠償額については、「Xlに交付した金員は、

法的には不法原因給付に当たるから、 各店舗はXlらに対し、 交付した金員

を不当利得として返還請求することはでき」ず、「その反射的効果として、

X lらは、 交付を受けた金員を確定的に取得するjとしつつも、 X lらは、 各

店舗の店長又は店員の不法行為により、「元利金等の名目で、支払った金員と同

額の損害を被るとともに、 交付を受けた貸付金の限度で利益を得たものjと

いうことができ、「不法行為による損害賠償制度は、 損害の公平妥当な分配と

いう観点から設けられたものであり、 現実に被った損害を補てんすることを

目的としていると解される」ため、「加害者の不法行為を原因として被害者が

利益を得た場合には、 当該利益を損益相殺として損害額から控除するのが、

-290 一



民事判例研究

現実に被った損害を補てんし、 損害の公平妥当な分配を図るという不法行為

制度の上記目的」に適うとし、 損益相殺を肯定した。

これに対し、X lらは、 原審判決が借入れによって得た利益（元本全額）を

損益相殺の利益にあたるとし賠償額から控除したことが、 不法原因給付とし

て認められないはず
、

の本件各店舗からXlらに対する不当利得返還請求を認

めることと同様の機能を果たすことになり妥当で、はないこと等を挙げ、 上告

受理の申立てをした。

E 判 決

最高裁は、 次の通り述べ、 原判決を破棄し、 差戻した。

「民法708条は、 不法原因給付＼すなわち、 社会の倫理、 道徳に反する醜悪

な行為（以下「反倫理的行為Jという。）に係る給付については不当利得返還

請求を許さない旨を定め、 これによって、 反倫理的行為については、 同条た

だし書に定める場合を除き、 法律上保護されないことを明らかにしたものと

解すべきである。 したがって、 反倫理的行為に該当する不法行為の被害者が、

これによって損害を被るとともに、 当該反倫理的行為に係る給付を受けて利

益を得た場合には、 同利益については、 加害者からの不当利得返還請求が許

されないだけでなく、 被害者からの不法行為に基づく損害賠償請求において

損益相殺ないし損益相殺的な調整の対象として被害者の損害額から控除する

ことも、 上記のような民法708条の趣旨に反するものとして許されないものと

いうべきであるj。

これを本件についてみると、「著しく高利の貸付けという形をとってX lら

から元利金等の名目で違法に金員を取得し、 多大の利益を得るという反倫理

的行為に該当する不法行為の手段として本件各店舗からX lらに対して貸付

けとしての金員が交付されたというのであるから、 上記の金員の交付によっ
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てX lらが得た利益は、不法原因給付によって生じたものというべきであり、

同利訴を損益相殺ないし損益相殺的な調整の対象としてX lらの損害額から

控除することは許されない 。これと異なる原審の判断には法令の解釈を誤っ

た違法があり、この違法が判決に影響を及ぼすことは明らかである」。

なお 、 本判決には、 田原睦夫裁判官の意見がある。

E 評 釈

(1) はじめに 一 問題の所在

従来判例は、 著しい高金利による金銭消費貸借契約による貸主からの借主

に対する貸付金の支払請求に対し、消費貸借契約は無効とはせずに、利息契

約のみを無効としていた （最判昭和28年12月18日民集7巻12号1470頁）。しか

し、 ヤミ金融に対する規制の必要性から、高金利による金銭消費貸借契約を

公序良俗違反（民法90条）により無効とする下級審裁判例が登場し （東京高

判平成14年10月3 日判時1804号4 1頁、 東京簡裁平成15年2 月13日〔最高裁

HP〕、福岡高判平成17年 1月27日判タ1 177号188頁、東京地判平成17年3 月25

日判時19 14号102頁）、 また、学説においても、 同様の 立場が見られた （小野

秀誠『利息制限法と公序良俗』〔信山社、 1999年〕 289頁、 藤原正則『不当利

得法』〔信山社、2002年〕98頁、加藤雅信『新民法大系E債権総論』〔有斐問、

2005年〕43頁）。さらに、平成15年（2003年）に 「貸金業の規制等に関する法

律及び出資の受入れ、預り金及び金利等の取締りに関する法律の 一部を改正

する法律」（以下、「改正貸金業規制法及び出資法Jという）が成立し、年

109.5パーセントを超える金利の貸付けについては、利息部分だけでなく金銭

消費貸借契約そのものが無効になることが明記される （貸金業規制法42条の

2〔現貸金業法42条 〕）。 これに前後して浮上したのが、貸主が借主に対して
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貸し付けた元本の返還を請求することができるかどうか、 借主が貸主に対し

て既に弁済した元利金の返還を請求することができるかどうか、 という問題

である。

従来、 こうした事案では、 借主が、 未返還の金員については不法原因給付

（民法708条）を理由に借主が返還請求できないことを主張し、 既に返還した

金員については不当利得に基づく返還請求（民法703条、 同704条）を行うの

が通常であった。 しかし、 いわゆるヤミ金融に対しては、 近時、 著しい高金

利による金銭の貸付行為及び受領行為が不法行為（民法709条）を構成すると

して損害賠償請求がなされるようになっている。 この場合、 給付が不法原因

給付にあたると借主の手元に給付が残るために、 現実の損害の補てんを目的

とする不法行為制度では、 当該給付が賠償額から控除されるかどうかが問題

となる。

以上の背景のもとで、 本判決は、 金銭の貸付行為及び受領行為が不法行為

を構成することを前提として、 借主が取得する貸付元本が損益相殺の「利益」

にあたることを肯定しつつも、 不法原因給付の制度趣旨を及ぼすことにより

損益相殺を否定したものである。

(2）本判決の位置づけ

そこで、 本判決が損益相殺の「利益Jにあたることを前提としつつ、 損益

相殺を否定したことの意味を検討することにしよう。

本判決以前に同様の争点を扱った下級審裁判例では判断が分かれていた。

まず損益相殺を否定した判決としては、 ①札幌高判平成17年2 月23日判時

1916号39頁（年率1,200パ ー セント。 借主が、 主位的に不法行為に基づき損害

賠償請求〔損害額二元本を含む弁済金全額と主張〕、 予備的に不当利得に基づ

き返還請求した事案）、 ②札幌高判平成17年12月 6日消費者法ニュ ー ス68号

155頁（第一貸付は年率71 1 0パ ー セント、 第二貸付は年率1,067.2パ ー セン

勺、υ口川dnL
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ト、 第三貸付は年率588.7パーセント。 貸主が借主に未払〔第三貸付〕分につ

いて元本及び利息の支払いを請求したのに対し、 借主が貸主に対して、既払

〔第一 貸付、第二貸付〕分について、不法行為に基づき損害賠償請求（損害額

＝元本を含む弁済金全額と主張〕した事案）、 ③大阪地判平成18 年8月30日

〔LEX/DB281 12491 〕（年率983パーセント。 借主が、取引行為及び取引履歴不

開示を理由として不法行為に基づき損害賠償を求めた事案）、④東京地判平成

20 年3月 7 日判時2017号95頁（年率1,78 1～48,756パーセント。 借主が貸主に

対し不法行為に基づき損害賠償請求した事案〔なお、 この事案は、本判決と

同ーの被告を相手とした別事件である〕） がある。

その理由づけは様々であるが、 一般に、 著しい高金利でなされた貸付行為

を問題視し、 損益相殺を肯定することがそうした行為を保護することにつな

がりかねないことを強調する傾向にある。 まず、①判決は、 出資法による上

限利率を超えて貸し付けられた金銭が 「違法行為の手段」であり、「民法上の

保護に値する財産的価値の移転があった」 と言えないとし、「被控訴人（貸

主〕から控訴人〔借主〕 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

評価すること許されない」（〔 〕内は引用者） として民法l条、91条を根拠

として否定している（ なお、以上の点は、「当該取引が債務者の詐欺や強迫に

よる場合には、 当の欺同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」のと同様、「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」と述べる）。 また、②判決

は、 出資法による上限利率を超える金銭の貸付行為が 「利息の名の下に金員

を不法に取得する手段としたもののー っとみるべきものであるJとし、「正

義・衡平の観点jから否定している。 さらに③判決は、 損害額から利得額を

控除すると、「実質的に不法原因給付において給付の返還を認めたことと同様

の結果となり、これは、 自分の行為を不法で、あることを言い立てて法の保護
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を受けることができないという民法708条の趣旨ないし法の理念に反するJこ

とになるとして、 既に本判決と同様の観点から損益相殺を否定していた。④

判決は、 利息契約、 金員受領行為、 金員支払要求行為を不法行為と捉えつつ、

（ア）貸付金が不法原因給付となる反射的効果として貸付金は借主の固有の財産

に転化すること、付）貸付金を賠償額から控除すると、 法が反社会的な行為を

した者の行為の結果の回復を認めていない趣旨を損なうおそれがあること、

（ゥ）貸付金が直ちに他からの借入金の弁済として費消されており、 借主の被っ

た損害を現実に補てんする機能を果たしていないこと、（エ）貸主組織が数々の

脅迫行為により借主に元利金等の名目で多大な金員の継続的な支払を余儀な

くさせていたことに鑑みると貸付元本を賠償額から控除することは著しく公

平に反することを列挙し、 損益相殺を否定している。

これに対して、 損益相殺を肯定した判決としては、 本件第一審判決・ 原審

判決にあたる⑤松山地判平成18年6月7 日民集62巻6号1517頁と⑤高松高判

平成18年12月21日民集62巻6号1612頁がある。 その理由として①判決は、 借

主が返済条件を承知したうえで自ら貸付を受けたことで現実に経済的利益を

受けていることを挙げているが、 ⑥判決は、 借主が不法原因給付の反射的効

果として交付を受けた貸付金の限度で利益を得ており、 現実に被った損害の

補てんという不法行為制度の趣旨からは、 それを賠償額から控除すべきであ

ることを挙げている。

以上の従来の下級審裁判例は、 究極的には、 不法原因給付制度の趣旨を優

先するか、 不法行為制度の趣旨を優先するかの判断によって分かれている。

というのも、 不法原因給付制度は、 給付者の不当利得返還請求を否定する反

射的効果として利得者に給付が帰属することを是認するものであり、 結果的

に現実に被った損害の補てんという不法行為制度の趣旨とは相容れない制度

であるからである。 そして、 こうした枠組みに本判決を位置づけるならば、

本判決の意義は、 不法原因給付制度の趣旨が損益相殺という不法行為制度の

295 



法学ジャ ー ナル第八十七号

枠組みにおいても貫徹されるべきことを打ち出した点に認められる（なお、

田原裁判官は、 本判決に付した意見において「不法行為の被害者が加害者か

ら受けた給付が、 不法原因給付
ー

としてその返還を要しない場合であっても、

被害の性質や内容、 程度、被害者の対応、 加害行為の態様等から、 その給付

をもって損益相殺的処理をなすことが衡平に適う場面があり得る」として、

多数意見の枠組みに反対する）。 ここには、不法原因給付者の権利回復を許す

結果になる請求や主張は法律構成の知何を問わず認めるべきではない（高橋・

後掲157頁） という決意を見ることができるのであり、最高裁がヤミ金融の禁

圧と言う政策的側面を重視したとの評価がなされる所以である（藤原・後掲

①11頁参照。 長谷川 ・ 後掲157頁も同旨）。

もっとも、「不当利得（不法原因給付） 制度と不法行為制度の両方が適用可

能な問題について、 一方を適用した場合と他方を適用した場合とのバランス

をとろうとしたものであ」るという本判決への評価からも明らかなように（前

田 ・ 後掲75頁。 大西 ・ 後掲65頁もこれと同旨）、以上の問題は、無効な金銭消

費貸借契約の処理というもともとは不当利得（不法原因給付） 制度の問題と

して処理すべき問題を不法行為制度において処理したために生じた問題とも

いえる（なお、 ヤミ金による貸付行為及び受領行為が不法行為を構成するか

については争いがある。 この点、 最判平成21年9月4日民集63巻7号1445頁

は、 貸金業者が借主に対し貸金の支払を請求し借主から弁済を受ける行為が

不法行為を構成するのは、「請求ないし受領が暴行、脅迫等を伴うものであっ

たり、 貸金業者が当該貸金債権が事実的、 法律的根拠を欠くものであること

を知りながら、又は通常の貸金業者であれば容易にそのことを知り得たのに、

あえてその請求をしたなど、 その行為の態様が社会通念に照らして著しく相

当性を欠く場合に限られる」と解する）。 そうであるとすれば、 貸付元本相当

額の賠償金が損益相殺の対象となるのかどうかという問題は、 結局は貸付行

為が不法原因給付を構成するかという問題にかかっている。
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(3) 貸付元本の不法原因給付性

貸付元本が不法原因給付を構成するか、 という問題は、 もともと次のよう

な問題を伏線としている。 すなわち、 消費貸借契約が著しい高金利を理由に

無効とされると、借主は元本の弁済について有していた期限の利益を失い、

即座に貸付金の返還義務を負うことになるが、 その反面で、 貸主は契約が無

効となったとしても貸付元本については返還請求できることとなり、 結果的

にヤミ金融を助長することになる、 という問題である（実際に、貸金業規制

法42条の 2 の制定にあたり、 貸主に貸付元本の返還請求を認めるか否かが最

大の争点となった〔鎌野邦樹「高金利の金銭消費貸借の無効について」法律

のひろば2003年12月27頁以下参照〕）。 つ まり、金銭消費貸借契約を無効とさ

れることによって生じる貸付金の返還義務を免れるために、貸付元本が不法

原因給付にあたり、貸主は借主に対して元本の返還を請求することができな

いという主張がなされるようになったのである。

貸付元本が不法原因給付にあたるかどうかについて、 本判決は、 それを肯

定した原審判決を踏襲しているが、 従来の下級審裁判例は必ずしも一致して

いるとは言えない状況にあった（「改正貸金業規制法及び出資法」制定以前の

判決ではあるが、 否定するものとして、⑦東京簡判平成14年10月24日〔最高

裁ホ ー ムペ ー ジ〕〔年率4,238パ ー セント。 借主が消費貸借契約自体の無効を

主張し、 元本を含む既払金を不当利得に基づき返還請求した事案〕、③東京簡

判平成14年11月22日〔最高裁ホ ー ムペ ー ジ〕（年率1,000パ ー セント。 借主が、

消費貸借契約自体の無効及び当該契約に基づく貸主の給付が被告の不法原因

給付にあたることを主張して債務不存在確認の訴えを提起した事案〕、⑨東京

簡判平成14年12月 2日〔最高裁ホ ー ムペ ー ジ〕〔第一貸付は年率300パ ー セン

ト、第二貸付は2,600パ ー セント。 借主が、消費貸借契約自体の無効を主張し

て、元本を含む既払金全額を不当利得に基づき返還請求した事案〕。 その構成
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を見ると、 不法原因給付の「不法」を公序良俗と同一視し、 契約それ自体が

無効とならないから、 当然、 不法原因給付にもならないとするもの〔⑦〕や、

契約それ自体の無効性については触れず、 借主と貸主の不法性を比較して否

定するもの〔③〕、 さらに、 結論の妥当性〔借主の借逃げを認めることの不当

性〕 を理由に否定するもの〔①〕がみられる。 次に、 肯定するものとして、

⑩東京簡判平成15年 2 月13日〔最高裁ホ ー ムペ ー ジ〕〔第一貸付は年率 1,863

パ ー セント、第二貸付は2,562パ ー セント。 借主が消費貸借契約自体の無効及

び当該契約に基づく貸主の給付が貸主の不法原因給付にあたることを主張し、

債務不存在確認の訴えを提起した事案〕 があげられる。 この判決は、 貸主と

借主の不法性を比較しており、 とりわけ、 貸主の不法性の判断においては、

利率という客観的事情のみならず、「借主を搾取しようとする貸主の意図や、

契約締結後の貸主の行為の悪性」等の一連の行為を総合的に加味して判断が

なされている〔金山直樹「不法原因給付の柔軟化に向けて 暴利の消費貸

借に対処するために 一 」慶応法学l号［2004年］ 384頁参照〕。 なお、 ヤミ

金の事案ではないが⑪東京高判平成14年10月3 日判時1804号41頁〔詐欺的な

手段による貸付行為が、 公序良俗違反で無効となる場合に、 貸主が借主に受

領した金銭につき不当利得に基づき返還請求した事案〕も肯定する〔この判

決は、 不法原因給付を「反道徳的な醜悪な行為」と捉えた上で、 これにあた

るかは、［ア］「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、 さらに［イ］「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」も加味して判断することが必要

と述べる）がある。 貸付元本がいかなる場合に不法原因給付になるかについ

ては検討の余地がある。 本判決は年率数千パ ー セントにも及ぶ事案であった

ため、「著しい反倫理的行為jにあたるとの点で異論はないと思われる。 この

点、 学説の多くは出資法の上限を超えれば、「著しい反倫理的行為」にあたる

と解する傾向にある（長谷川 ・ 後掲157頁、 岡林 ・ 後掲35頁、 木村 ・ 後掲80
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頁、 金山 ・ 後掲②111頁）。 しかし、 本判決の結論は、 借主に事実上借り逃げ

を認めるものであることに鑑みると、 出資法の上限を超えると直ちに不法原

因給付にあたるといってよいかは検討の余地があろう。 いずれにせよ、 本判

決は、 あくまで貸主からの給付が不法原因給付にあたることを前提になされ

たものであることに留意する必要があろう。

(4) 借主による既弁済元本の返還請求

また、 この点に関係して、 借主が貸主に既に弁済した元利金の返還を請求

することができるかどうかについても争いがある。 借主からの返還請求につ

いては、 周知のように利息に関係して議論がなされてきたが、 近年では元本

についても議論がなされている。

学説においては、 借主による元本の返還請求を認める見解（小野 ・ 前掲書

289頁、藤原 ・ 前掲書98頁、加藤 ・ 前掲書43頁）がみられるが、 他方では、「元

本を返済していない借主が不法原因給付により返還を免れるのは、 不法な貸

主を法が救済しないことの反射としてであって、 積極的に借主を保護してい

るわけではないjとして、 借主が弁済した後は、 その返還を請求することが

できないと解する見解（鎌野 ・ 前掲30頁）もあり、 議論が分かれている。

また、 傍論ではあるが、 不法原因給付によってなされた給付を任意に返還

した場合には、 それを有効な弁済として扱うものとした最判昭和28年1月22

日民集7巻l号56頁（以下、「昭和28年判決」とする）がある。 この判決を前

提とすると、 本件のように借主が任意に弁済した事案では、 少なくとも借主

からの不当利得
。

返還請求は認められないこととなるため、 本判決の評釈にお

いても同判決との関係を検討するものもみられる（たとえば、 原田 ・ 後掲128

頁は、 本件におけるXlらの返還が、「f哉烈な取立てによるものであjり、「任

意Jになされたものではないことを理由として昭和28年判決との「矛盾を回

避Jできるとし〔もっとも、 原審事実認定によると、 本件XlらのうちX6
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を除いては脅迫による取立ては認定されておらず、 あくまで、任意に支払った

ことを前提としている〕、 また前田 ・ 後掲76頁は、 昭和28年判決が、「不法原

因給付をした後の時点でした新たな返還合意（当初の不法な目的が達成でき

なかった部分について、 その部分に対応する給付を任意に返還する合意） を

有効とした」ものであり、 本件弁済が「不法原因給付である貸付元本を受領

した後に新たな返還合意をしておこなったものではない」ので抵触しないと

する。 なお、 田原裁判官が、 本判決に付した意見において、「給付が不法原因

給付であって、 給付者から利得者に対して不当利得返還請求をすることがで

きない場合に、 利得者が給付者に対し、 当該給付にかかる物を引き渡し、 あ

るいは給付にかかる利得額の一部又は全部を支払った時は、 手IJ得者は、 それ

を返還し又は支払うべき義務が存しなかったことを理由として、 給付者に対

して、 再度の給付を求めることができないと解される」と述べるのは、 この

判決を前提としたものと推測される）。

本判決は、 不法行為に基づく損害賠償請求という構成がとられているため

に、 借主が貸主に対して既弁済元本の返還を請求することができるかどうか

は直接的な問題となっていない（本件において、 不当利得返還請求ではなく

不法行為に基づく損害賠償請求が選択されたのは、 まさに以上の問題を回避

するためであったとみることもできる。 贋峰正子「民事判例研究」法律時報

77巻11号92頁は、 ①判決につき、 原告らが不法行為に基づく損害賠償請求を

選択した理由として、「借主が任意に返済していたからではなかったかJとし

て、 昭和28年判決との関係を指摘する）。 しかし、 本件と同種の事案が不当利

得返還請求によっても処理されうることに鑑みると、 この点は無視すること

ができない問題であると考えられる。

(5）不法原因給付の任意弁済の効力

そこで、 不法原因給付によってなされた給付を任意に返還した場合に、 そ
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れが有効な弁済となるかどうかについて、若干立ち入って検討を加えておく

ことにしよう。 この問題は、不法原因給付の効果に関連している。 すなわち、

給付が不法原因給付にあたる場合に、給付者は債権を行使することができな

くなるだけなのか 言い換えれば、債務者の債務（いわば自然債務）は存

続するのか一 、それとも、債権を行使することができなくなるだけでなく、

債務者の債務も完全に消滅することになるのかが問題となる。

従来の判例・学説は、必ずしも明確で、はないものの、前者に立脚していた

ように思われる。 周知のように、不法原因給付については、民法起草者の聞

においても、不法原因給付者の返還請求を認めるべきではないとする原案と

認めるべきであるとする修正案（梅） との対立がみられた。 しかし、原案を

支持する立場においても、不法原因給付を行った者が、不法原因給付を理由

として返還請求することによって、「裁判所ヲ煩ハスコトヲ妨クカ必要jであ

るとの政策的判断から給付者の返還請求を否定したのであり（法務大臣官房

司法法制調査部監修『法典調査会・民法議事速記録5巻』〔商事法務研究会、

1984年〕273頁）、利得者の債務を消滅させるることまでは想定していなかっ

た（岡林・後掲35頁も民法708条本文は、「法は不法に対して消極的に助力し

ないことを示しているだけで、積極的に不法を除去する機能を有しないjと

述べる）。 また、昭和28年判決は、不法原因給付に当たる給付につき、返還合

意を有効なものとして扱ったが、その理由として、708条は 「かかる給付者の

返還請求に法律上の保護を与えないというだけであって、受領者をしてその

給付を受けたものを法律上正当の原因があったものとして保留せしめる趣旨

ではない」ことを挙げている。 つまり、給付が不法原因給付にあたる場合、

708条の効果は、貸主の返還請求権を否定することに尽き、それ以上に、借主

の返還債務までをも消滅させるものではないとの考え方に帰着するのである

（なお、両者における具体的な差異は、任意に借主が支払った場合の事後処理

の場面に生じる。 すなわち、前者と解する場合には、「債務の弁済」として有
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効となり 「非債弁済J〔民法705条〕の問題とならないのに対し〔我妻栄『新

訂債権総論〔民法講義IV〕』［岩波書店、1964年］ 70頁〕、 後者と解する場合に

は、「非債弁済jの問題として処理されることになる）。

さらに、 この点が問題となったものとしては、 下級審裁判例ではあるが、

大阪地判昭和62年4月30日労民集38巻2号166頁がある（本判決の評釈とし

て、上原敏夫『倒産法判例百選〔第4版〕』〔有斐閣、2006年〕188頁がある）。

この事案は、不法原因給付にあたる給付を行った破産者の破産管財人から受

領者に対して不当利得に基づく返還請求がなされたものであるが、 大阪地裁

は、不法原因給付の立法趣旨（「民法第七O八条…は、ある行為の実質が社会

生活及び社会感情に照らし真に倫理、 道徳に反する醜悪なものと認められる

場合に、そのような行為をした者に対する制裁として、 右行為に基づき給付

したものの返還請求につき法的救済を拒否する、すなわち、 不法に給付した

ものの回復を認めないことによって、不法な行為の発生を妨圧することを目

的とJするとした上で、「破産者のなした返還請求が不法原因給付として許容

されないときでも、不当利得返還請求権自体はその発生要件を具備すること

により当然に発生しており、ただ、同法第708条に該当するゆえにその行使が

許されないにすぎないから、 本件歩合報酬返還請求権も客観的には破産財団

に属しているものということができる」）及び破産管財人の第三者性を理由と

して、当該請求を認容したものである。 この判決は、破産の事案ではあるが、

不法原因給付にあたる場合に、破産者の不当利得返還請求権の行使のみが認

められないという理解 言い換えれば、 返還債務そのものは存続するとい

う理解 ー を示している。

このように給付が不法原因給付にあたる場合には、 給付者からの債権の行

使が否定されるにとどまり、債務者の債務（いわば自然債務） は存続する。

不法原因給付によってなされた給付を任意に弁済した場合に、それが有効と

なるのは、 債務者の債務が存続しているがゆえである。 本判決は、「不法原因
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給付にあたることから、 各店舗は、 X l らに対し、 交付した金員を不当利得

として返還請求することはでき」ないことの「反射的効果として、 X l らは、

交付を受けた金員を確定的に取 得し、 その限りで利益を得た」とする原審判

決を前提としている（また、 高橋 ・ 後掲156頁は、貸付元本相当額が損害額と

なることの説明として、 不法原因給付にあたる場合には貸付金が借主に確定

的に帰属するため、 借主から貸主に交付された金員は、 貸付金の弁済として

ではなく、 それから切り離された全く法律上の原因のない金員の移転となる

旨を述べており、 給付が不法原因給付にあたる場合には、 もはや借主に債務

がないことを前提としているかのようでもある。 この点、 田原裁判官が「そ

の支払の都度その支払った金額相当額の損害が発生していると評価される」

とし、 損害額の算定において、 X l らが 「貸付金名下に給付を受けた金額と

の差額が問題になる余地はない」と述べたのも同旨と思われる）。 しかし、 従

来の議論が債務の存続を前提としてきたことからすれば、 金員を確定的に取

得したかには疑問が残る。 むしろ、債務は存続するがゆえに、 損益相殺の「利

益」にはあたらないので、 損益相殺自体が問題とならないとすることで、 同

様の結論にたどり着くことも可能ではなかったか （法律構成は異なるが、 結

論として同様の見解を述べるものとして、i奈川 ・ 後掲140頁、 長谷川 ・ 後掲

156頁）。

(6) 本判決の射程

最後に、 本判決の射程は、 高金利による貸付行為以外の事案にも及ぶかに

ついて見る。 この点、投資詐欺の事・案に関する最判平成20年6月24日判時2014

号68頁は、 本判決の法理を前提として判断を下している。 この事件は、 加害

者が投資資金の名目で、 被害者から金銭を踊し取った場合に、 被害者からの

不法行為に基づく損害賠償請求において加害者が詐欺の手段として配当金名

目でXに交付した金員の額を損益相殺等の対象としてXの損害額から控除す
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ることができるかが争いとなったものである。 最高裁は、「本件各仮装配当金

の交付は、 専ら、 上告人〔被害者〕らをして被上告人〔加害者〕が米国債を

購入しているものと誤信させることにより、 本件詐欺を実行し、 その発覚を

防ぐための手段にほかならない」から、「本件各仮装配当金の交付によって上

告人らが得た利益は、 不法原因給付によって生じたものというべきであり、

本件損害賠償請求において損益相殺ないし損益相殺的な調整の対象として本

件各踊取金の額から本件各仮装配当金の額を控除することは許されないJと

述べて、 不法行為に基づく損害賠償請求の賠償額から仮装配当金を控除する

ことを否定した（〔 〕内引用者）。 以上の判断は、708条の「不法Jを「反倫

理的行為Jと捉えることを前提として、 投資詐欺もこれに含まれると解する

ものである。 しかし、 詐欺的行為に伴う給付
ー

が当然に不法原因給付に当たる

と解する点には、 詳欺の場合、 被害者にも一定程度の落ち度があることに鑑

みると、 異論の余地があろう（最判平成20年6月24日の結論を批判するもの

として、 久須本・後掲672頁）。
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［表 1］×1のアクセスに対する被害明細書

年月日
貸付に係る

支払額
うち元金への

実質利息分 年利率
交付額 充当額

Hl2.2.4 46 370 

Hl2.2.14 70,000 46 370 23 630 1 860% 

Hl2.2.18 76,370 

日12.2.28 120,000 76 370 43 630 2,085% 

Hl2.3.7 96 370 

Hl2.3.17 140 ODO 96 370 43,630 1 652% 

Hl2.3.19 96 370 

Hl2.3.28 42 000 。 42 000 1,767% 

Hl2.3.28 27,580 

Hl2.4.8 185,000 123 950 61 050 1 634% 

Hl2.6.19 94 370 

Hl2. 7.3 140 ODO 94,370 45,630 1,261 % 

Hl2.7.13 96,370 

Hl2.7.27 42 000 。 42,000 1 136% 

Hl2.8.10 42 ODO 。 42 000 1.136% 

Hl2.8.24 42 000 。 42 000 l, 136% 

Hl2.9.6 140,000 96,730 43,270 1,271 % 

Hl3. l. 30 146,370 

Hl3.2.13 62,000 。 62 000 1 104% 

Hl3.2.14 96 370 

Hl3.3.l 185 410 

合計 961 950 1,025,000 534,160 490,840 1 458% 

「貸付けに係る交付額」は、利息書類額 －手数料等の名目を問わず天引額を控除した実
交付額を記載する。

「うち元本への充当額」欄は、支払額のうち元金への充当額とされた金額を記載する。

実質利息分は支払額から元金への充当額を控除した額である。
各支払利息の「年利率」は、手IJ息額×365一回数？交付額×100（パーセント）
尚、「年利率」の合計欄の数値は、「年利率H闘の平均値を表したものである。
追加貸付の場合の利息計算における「交付額」はその日までの（交付の合計一元金への
充当額の合計）。
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［表2] X 1らの各店舗からの貸付け総額

原告 店 舗
貸付にかかる

支払額
うち元金への

（実質利息分） 年利率
交付額 充当額

ドリ ー ム 1 839 000 3 321 000 1 544 C80 1 677 000 1.958% 

ミサキ 1 425 000 3 099 000 775 C03 2 323 997 1.050% 

Xl アクセス 961,950 1,025,000 534,160 490 840 1.458% 

ミント 545 800 888,000 455,110 432,890 1.599% 

レッスル 396,850 514,000 281,480 232,520 2,633% 

テルミー 151 690 335 000 281,480 53 520 4,024% 
X2 

ほのか 71,950 111,000 。 111. 000 5 569% 

フレンド 82 000 95 000 。 95 000 6 391% 

X3 グランド信販 47,000 25 000 。 25 000 2 774% 

アトラスサー ピス 72,000 137,000 。 137,000 4 243% 

セレクトファイナンス 25,000 47,000 。 47,000 4 902% 

ル ーキー 35,000 70,000 。 70,000 3,971 % 

ユウキプラン 25 000 25 oco 。 25,000 5,214% 

x4 フレンド 25,000 23,0CJ 。 23 000 4, 797% 

アトラスサー ビス 15,000 30 000 。 30,000 4 582% 

エイトスタ ー 25 000 23 OC8 。 23,000 4. 797%

未来 15 000 19 OC8 。 19,000 3,303% 

チャンス 65,0o:J 58,0CO 。 58,000 4,653% 
x5 

スマ ー ト 65,000 68,222 。 68 222 6 741% 

X6 スマ ー 卜 95 oco 190,625 。 190,625 1 622% 

スタ ー ト信販 212.00:J 484 000 92 000 392,000 2,327% 

X7 アリ ー ナ 42,00:J 70, C:JO 15 000 55 000 4,225% 

アトラスサー ビス 25,000 20,000 。 20 000 1 825% 

x8 ほのぼのプラン 384,000 740,000 。 740,000 2 495% 

フラワ ーサポ ー ト
x9 

25,080 130,000 。 130 00:J 5,278% 

平オ インタ ー ナショナル 256,000 463,000 。 463,0CO 8,lll% 

xlO ドカントサポ ー ト 46 370 63,000 。 63 000 2 104% 

カラフJレ 309 917 2 575 000 250 000 2,325,COO 2 700% 

アクセス 420 110 2 305 000 2CD 000 2 105,080 1,337% 
xll 

ヒノキ 37,370 322,000 。 322,000 6,665% 

レッスル 46,370 237 000 。 237 000 4 575% 
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［表3］×1らの請求金額

財産的損害 慰謝料 弁護士費用 合計

Xl 7,419,000 7 419 000 1 483 8CD 16 321 800 

X2 446 000 446 000 89,200 981,200 

X3 257,000 257,000 51, 4CO 565 400 

X4 237,000 237 000 47,400 521 400 

X5 126 222 126 222 25,244 277 688 

X6 190,625 190,625 38 125 419,375 

X7 574,000 574 000 114 800 1,262,800 

XS 740 000 740 000 148 000 1 628 000 

X9 593 000 593 000 118 600 1 304,600 

XlO 63 000 63,000 12,600 138,600 

Xll 5,439,000 5,439 000 1 087,800 11,965 800 

本判決に関する評釈 ・解説としては、伊藤公量 －臨床法務研究第7号157

頁、宇都宮健児・月報司法書士441号42頁、岡林伸幸・千葉大学法学論集24巻

2号23頁、加藤新太郎・平成20年度主要民事判例解説 （別冊判例タイムズ25

号） 82頁、金山直樹・判例セレク ト別冊342号18頁（①）、同・別冊ジ、ユリス

ト200号110頁（②）、木村ー裕 ・法律のひろば2003年12月号18頁、小池一利・ 登

記情報561号4頁、柴崎暁 ・金融商事判例1336号70頁、 西村峯裕＝大川紗智

子・産大法学43巻 l号65頁、長谷川隆・判例評論603号（判例時報2033号） 152 

頁、羽生香織・一橋研究33巻 3=4合併号85頁、原田昌和 ・法学セミナ－645

号128頁、平田健治 ・金融法務事情1876号67頁、深川裕佳 ・法律時報81巻6号

138頁、藤原正則・法学教室338号8頁（①）、同・ジ、ユリスト臨時増刊1376号

87頁（②）、前田陽一 ・判例タイムズ1298号69頁以下がある。

本判決に関する論文と しては、大西邦弘「損益相殺の『規範化』と不法行

為法における損害論一最判平成二0年六月一O日を契機として 」広島法

学32巻4号（2009)47頁以下、久須本かおり「不法原因給付と損益相殺」名
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大法政論集227号（2008) 647頁以下、 潮見佳男「差額説と損益相殺」法学論

叢164巻1 = 6合併号（2009) 105頁以下がある。
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