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一． は じ め に

民事訴訟における判決書の様式が, いわゆる旧様式から新様式に移行

されて久しいが, その移行されるに至った原動力は, 当事者が真に知り

たいことに平明かつ的確にこたえるものに改善しようとするものであっ

た
(１)
。

新様式は,「判決主文」の次に,「事実及び理由」が記載される。そし
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て「事実及び理由」は,「第一 請求｣,「第二 事案の概要｣,「第三争

点に対する判断」で構成され, そのうち「第二 事案の概要」は一般的

に,「一 争いのない事実｣,「二 原告の主張｣,「三 被告の主張｣,

「四 争点」に細目される。

かかる新様式の判決書によって, 確かに, 当該訴訟において当事者が

何について争い, その争いについて裁判所が具体的にどう判断したか,

という専ら争点整理・事実認定の側面は平明かつ的確に示されるに至っ

たと考える。

一方, 旧様式による判決書は, 特に当事者の主張についてブロックダ

イアグラムを前提に要件事実的な整理が行われていた。ここで, 要件事

実的な整理とは,「当事者の主張」を「請求原因｣,「抗弁｣,「再抗弁」

……と構成・整理し, それぞれ各当該主張に対する認否を明らかにする

ことを指す。旧様式による判決書は, かかる整理によって当該訴訟にお

ける争点が要件事実的に明確に示されていたし, ひいては当該訴訟の実

体法上の問題点の所在をはっきりさせ, これに対する裁判所の判断・理

解も分かりやすく示されていたのである。

しかしながら, 新様式による判決書における事案の概要は, 前記のと

おりであり, 旧様式による判決書に見られた要件事実的な整理は行われ

ない。その結果, 新様式による判決書は, 争点整理・事実認定の明確化

と引き換えに, 争点の要件事実的な明確化, 及び, 実体法上の問題点の

抽出とこれに対する裁判所の判断の明示を後退させるという副作用を招

来してしまっているといえないであろうか。

特にこの副作用は, 裁判所が当該訴訟の解決について「信義則違反」

を根拠とする場合顕著となる。

すなわち, 民法第１条第２項が規定する信義則を当事者が訴訟で主張

する場面は, 例えば, 付随義務違反を理由として債務不履行に基づく損
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害賠償請求をする場合のように請求原因で主張を行うこともあるが（こ

の場合, 信義則違反という主張ではなく, 信義則上当該付随義務が認め

られるという主張になる), 大抵は, 原告からの請求に対する抗弁とし

て, あるいは被告の抗弁に対する再抗弁として主張されるものである。

この際, 当該抗弁あるいは再抗弁としての信義則違反の主張は, 相手方

の主張ないしは請求が信義則に反して許されないとする者が行うもので

あり, 弁論主義に服する主要事実は, 信義則違反の評価の前提となる具

体的事実となると一般には理解されている
(２)
。

このように信義則違反の主張が抗弁あるいは再抗弁として主張される

場合, その主張の前提として, 信義則違反の評価の対象となる相手方か

らの請求ないしは主張の存在が必要であることは明らかである。

また, 信義則については, 民事訴訟法第２条も信義則を規定している

が, 民事訴訟法第２条が規定する信義則は訴訟法上の信義則と呼ばれ,

「訴訟上の権能の濫用禁止｣,「訴訟上の禁反言｣,「訴訟上の権能の失効｣,

「訴訟状態の不当形成の排除」の４類型に分類される
(３)
。民事訴訟法第２

条が規定する信義則は, あくまで当該訴訟における当事者間の訴訟行為

をその範囲としており, 当該訴訟行為の効力を争う者が, その信義則違

反であることを主張・立証すべきことになる（つまり, 信義則違反は抗

弁としての位置づけとなる
(４)
)。そして, かかる訴訟法上の信義則も規範

的要件であることにかわりはなく, 民法上の信義則同様, 相手方の訴訟

行為が信義則に違反するという評価の前提となる具体的事実が主要事実

となる。

このように, 訴訟上の信義則違反を主張する場合にも, その主張の前

提として, 信義則違反の評価の対象となる相手方の訴訟行為の存在が必

要であることは明白である。
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ところが, 近年の裁判例を検討すると, 紛争解決の根拠としては「信

義則違反」が明示されていながら, 当該信義則違反が民法上の信義則違

反か, 民事訴訟法上の信義則違反かが必ずしも判然とせず, それどころ

か, 信義則違反を主張する前提となる相手方の請求や主張, 訴訟行為と

いった存在が認められないにもかかわらず, あたかも信義則という紛争

解決のための万能根拠が行為規範として機能しているのではないかと評

価しうる裁判例が散見される。

他方で, 信義則を巡っては近年, その役割を再考しようとする動きも

出ており
(５)
, 紛争解決のための新たな信義則の機能が構築される胎動が始

まっているとも考えられる。

そこで今回, 特に上記副作用が激しいと思われた最三判平成16年10月

26日裁時1374号３頁を題材に判例研究を行い, 同研究を通じて上記副作

用を抽出し, かかる信義則の権能・役割について学界の意見を拝聴した

いと考え, 本稿を執筆したものである。

二． 最三判平成16年10月26日裁時1374号３頁の分析

１. 事実の概要

① Ａは, ３つの金融機関（以下「本件各金融機関」という｡）に

対し, 預金債権（以下, これらの預金債権を「本件各預金債権」

といい, これらの預金を「本件各預金」という｡）を有してい

た。

② Ａは, 平成３年４月30日死亡した。Ｘ（原告・控訴人・被上告

人）及びＹ（被告・被控訴人・上告人）は, Ａの子であり, 本

件各預金債権を各２分の１の割合で法定相続した。

③ Ｙは, 第１審判決別紙預金目録記載の各払戻年月日に, 本件各

金融機関から本件各預金の払戻しを受けたが, その際, 本件各
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預金のうち被上告人の法定相続分である２分の１に当たる金員

については, 何らの受領権限もないのに, その払戻しを受けた

ものである。

④ Ｘは, ＹはＸ相続分の預金を無権限で払戻しを受けて取得し,

これによりＸはＸ相続分の預金相当額の損失を被ったなどと主

張して, Ｙに対し, 不当利得返還請求権に基づき, Ｘ相続分の

預金相当額等の支払を求めた。

これに対し, Ｙは, 本件各金融機関はＸ相続分の預金の払戻

しについて過失があるから, 上記払戻しは民法478条の弁済と

して有効であるといえず, したがって, Ｘが本件各金融機関に

対してはＸ相続分の預金債権を有していることに変わりはない

から, Ｘには不当利得返還請求権の成立要件である「損失」が

発生していないなどと主張して争った。

２. 訴訟の経過

第１審である山形地裁鶴岡支部は, ３つの金融機関のうち, ２つに

ついては金融機関に過失が認められるので, 478条の規定する債権の

準占有者に対する弁済にならないと判断した。そこで以下に挙げる訴

訟の経過は本稿の研究対象となる限度で, 以上を前提に, 478条の規

定する債権の準占有者に対する弁済にならないとされた２つの金融機

関に関する部分を取り上げるものである。

第１審：山形地裁鶴岡支判平成15年８月20日金商1209号33頁

「……本来原告によって払い戻されるべき金員は既に被告が払戻しを

受けてしまい, しかも被告が原告との関係でこれを保有し続ける実質

的理由がないことも明らかである。……これらの点を考慮すると, 原

告の信義則違反の主張も理解し得ないわけではない」としながらも,

「本件における主要な争点は, 原告の損害の有無であり（筆者注：本
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件は不当利得返還請求訴訟なので, 判示中の損害とは損失の誤記であ

ると考える), 本件各金融機関が被告に対して行った払戻しが善意無

過失であったか否かという点であるところ, 被告の前記行為が本件各

金融機関の過失を積極的に導いたとまではいうことができない」とし

た上で,「本件における被告の主張が信義則に反するとまではいうこ

とができず, この点に関する原告の主張は採用しない」としてＸの請

求を棄却した。

原審：仙台高裁秋田支判平成15年12月24日金商1209号32頁

「……他方で, 債務者保護のための民法478条が弁済受領者の保護の

ために用いられるという不合理な結果となってしまうが, 正当な権利

者のこのような犠牲の下で弁済受領者を保護する必要は全く存しない｡」

「……正当な権利者と弁済受領者との間で当該弁済による金銭的利益

の帰属が是正されれば問題は一挙に解決されるのであり, ……」など

と判断した上で,「弁済受領者が, 正当な権利者からの不当利得返還

請求に対し, 債権の準占有者に対する弁済に当たらないから本来の債

務者から弁済を受けるべきだと主張して自らの責任を免れることは,

信義則上許されないというべきである」と判示して, 一転してＸの請

求を認容した。

最高裁：最三判平成16年10月26日判時1881号64頁

「�上告人は, 本件各金融機関から被上告人相続分の預金について自

ら受領権限があるものとして払戻しを受けておきながら, 被上告人か

ら提起された本件訴訟において, 一転して, 本件各金融機関に過失が

あるとして, 自らが受けた上記払戻しが無効であるなどと主張するに

至ったものであること, �仮に, 上告人が, 本件各金融機関がした上

記払戻しの民法478条の弁済としての有効性を争って, 被上告人の本

訴請求の棄却を求めることができるとすると, 被上告人は, 本件各金
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融機関が上記払戻しをするに当たり善意無過失であったか否かという,

自らが関与していない問題についての判断をした上で訴訟の相手方を

選択しなければならないということになるが, 何ら非のない被上告人

が上告人との関係でこのような訴訟上の負担を受忍しなければならな

い理由はないことなどの諸点に鑑みると, 上告人が上記のような主張

をして被上告人の本訴請求を争うことは, 信義誠実の原則に反し許さ

れないものというべきである」と判示して, 原審の判断を維持した。

３ 研究

本件におけるＸの訴訟物は不当利得返還請求権であり, Ｘは請求原

因において, ①Ｘ（原告）の損失, ②Ｙ（被告）の利得, ③損失と利

得間の因果関係, ④Ｙ（被告）の利得が法律上の原因に基づかないこ

と
(６)
, を主張・立証しなければならない。

これに対して, 被告であるＹは, 本件各金融機関はＸ相続分の預金

の払戻しについて過失があるから, 上記払戻しは民法478条の弁済と

して有効であるといえず, したがって, Ｘが本件各金融機関に対して

はＸ相続分の預金債権を有していることに変わりはないから, Ｘには

不当利得返還請求権の成立要件である「損失」が発生していない, と

主張している。

このＸとＹの両主張につき整理すれば, ＹはＸが主張する請求原因

事実のうち, Ｙの利得（Ｙが法定相続分を超えて本件各金融機関から

本件各預金の払戻しを受けていること：請求原因事実②), Ｙの利得

が法律上の原因に基づかないこと（Ｙには法定相続分を超える預金の

払戻しを受ける権限が何ら存しないこと：請求原因事実④）には争い

がなく, 専ら事実認定上の問題点は, 本件においてＸに損失が発生し

ているかどうか（請求原因事実①）に集約されている。この点, 損失
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と利得間の因果関係（請求原因事実③）については, 本件の場合, Ｘ

に損失の発生が認められれば, Ｙの利得との間の因果関係は問題なく

認められる関係にあり, 損失と利得間の因果関係（請求原因事実③）

が独自に事実認定上の問題点に発展することはない。

Ｙは, Ｘに損失の発生が認められるかということに対して, 前記主

張を行っているが, かかる主張は, 相手方の事実主張（ＸはＹが本件

各金融機関から本件各預金につき全額の払戻を受けているので, Ｘが

法定相続分に従って本件各金融機関から本件各預金の払戻しを受ける

ことが出来なくなってしまった）と異なる具体的な事実（本件各金融

機関のＹに対する本件各預金の払戻しについては, 民法478条「債権

の準占有者への弁済」の適用はなく, 従って, Ｘは自己の法定相続分

に従って本件各金融機関から本件各預金の払戻しを受けることが出来

る）を陳述して争っているので, 積極否認（理由付否認）となる
(７)
。こ

れをうけて, ＸはＹの上記積極否認（理由付否認）が信義則に反する

と主張している。

Ｘの信義則違反との主張に対して, 第１審と原審・最高裁では全く

異なる次元で信義則違反か否かを判断している。すなわち, 第１審は,

Ｙの主張する事実を認め本件でＸには原則として損失は発生していな

いとして, その上で, Ｙが本件各金融機関に対して民法478条の成立

を阻害するような積極的な関与はなかった, としてＹの積極否認（理

由付否認）が信義則に反するとまではいえないとしている。他方で,

原審・最高裁はその理由に若干の差異はあるものの, Ｙが主張する事

実の存否について判断することなく, Ｙが無権限で本件各金融機関か

ら本件各預金の払戻しを受けた者という地位に鑑み, かかる地位にあ

るものが本件のような積極否認（理由付否認）を行うこと自体が信義

則に反する, と判断している。
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かかる判断の差異も興味を引かれるところであるが, 本稿の趣旨に

鑑みれば, 後述するように，第１審の判断は格別, 原審・最高裁の判

断にこそ新様式による判決書の副作用が顕著に見られる。すなわち,

本件で裁判所がその判断に至っている信義則とは何であるか, という

点である。

この点, 本件においてＸが請求している訴訟物は不当利得返還請求

権であり, その請求原因は前記のとおりである。そうすると, ＸがＹ

の主張に対して「信義則違反」を主張するということは, 少なくとも

「信義則違反」の信義則が民法上の信義則である場合は, ブロックダ

イアグラム的にみて当該主張は再抗弁の位置に整理されることになろ

う。ところが, Ｘが信義則違反であるとするＹの主張は, 前記のとお

り抗弁ではなく積極否認（理由付否認）にすぎない。再抗弁とは, 最

初の抗弁に対抗するための抗弁であり, その性質は最初の抗弁と同一

であるところ, 抗弁とは, 一方当事者が主張する事実にもとづく法律

効果を前提としながら, 相手方が, その法律効果の発生を妨げ, また

はそれを消滅させる目的で, 別の事実を主張することである
(８)
。

とすると, Ｙの主張が抗弁と評価されない以上, Ｘはかかる主張に

対する再抗弁として信義則違反を主張することはできないということ

になる。

また最高裁が「上告人は, 本件各金融機関から被上告人相続分の預

金について自ら受領権限があるものとして払戻しを受けておきながら,

被上告人から提起された本件訴訟において, 一転して, 本件各金融機

関に過失があるとして, 自らが受けた上記払戻しが無効であるなどと

主張するに至ったものであること」という点を信義則違反の根拠の一

つとしていることから, Ｘの信義則違反の主張における信義則とは民

事訴訟法上の信義則であり, Ｙの積極否認（理由付否認）は主張制限
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にあった, と考える余地もあるかもしれない。

しかしながら, そもそも民事訴訟法上の信義則は, 当事者の訴訟行

為について信義誠実訴訟追行義務を課すものであり
(９)
, 裁判規範として

裁判所によって却下ないしは訴訟行為本来の効力を否定されるのは,

当事者の訴訟行為である。
・・・・

ところが, 本件においてＹは本件第１審から首尾一貫して前記積極

否認（理由付否認）を主張しており, この点に矛盾挙動はない。また,

最高裁は「……一転して, 本件各金融機関に過失があるとして……」

と指摘しているが, Ｙは本件各金融機関から本件各預金を全額払戻し

ているが, 本件各金融機関に過失はない, すなわち本件各金融機関の

自己への払戻は民法478条「債権の準占有者への弁済」に当たるなど

という主張を全くしていない。更には, 本件第１審が認定しているよ

うに, Ｙには本件各金融機関の過失を積極的に導いたということさえ

ないのである。

したがって, 本件で最高裁が判示している信義則が, 民事訴訟法上

の信義則ということも困難であると考える。

そうすると, 本件において裁判所がその判断の根拠としている「信

義則」とは何なのであろうか。これが, 本稿で問題としている新様式

による判決書の副作用である。旧様式による判決書であれば, 少なく

ともブロックダイアグラム的な整理（抗弁, 再抗弁といった主張毎の

整理）がされているので, 一般条項たる信義則についても当該信義則

あるいは信義則違反の主張が何に基づくものか, 何に対するものか,

ということが明確になっていたのであるが, 新様式による判決書の場

合, 前記のとおり当該判決書からだけでは, にわかには判別できない

のである。

不当利得返還請求訴訟において, 信義則違反が主張される場合とは,
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「原告が当該不当利得の返還を被告に求めること自体が信義則に反す

る場合」であるとか,「原告の損失の発生ないしは被告の利得の発生

に関して, 原告の信義則に反する関与が認められる場合」など, 一般

的には被告の抗弁として主張される
(10)
。この考え方に則すると, 本件第

１審に関しては, Ｙの積極否認（理由付否認）で主張された事実を前

提として, 仮に, Ｙが本件各金融機関の過失を積極的に導いていた場

合は信義則違反としてＹの積極否認（理由付否認）を認めないとする

余地があることを指摘しているので, 前述の「原告の損失の発生ない

しは被告の利得の発生に関して, 原告の信義則に反する関与が認めら

れる場合」を変則的に導入し, 当該信義則違反を請求原因事実である

原告の損失の発生に取り込もうとしていた, と評価できる。しかしな

がら, 本件原審・最高裁に関しては, 前記のとおりかかる評価さえで

きないのである。

このような新様式による判決書の副作用を危惧するのは, ひとえに

信義則が一般条項であるからにほかならない。すなわち, 信義則は不

確定概念であり, 信義則違反という抽象的な事実を主要事実とみるべ

きではなく, 不意打ち防止との関係でより具体的な準主要事実（信義

則違反であることを根拠付ける, あるいは評価の基礎となる具体的な

事実）につき弁論主義の適用を問題としなければならない
(11)
, とされる。

さらに, 裁判所としては, 可及的に中立性を維持し紛争内容の自主的

形成や不意打ち防止機能を確保するためには, 弁論主義を維持しつつ,

釈明権の行使によりその事実につき攻撃防御を尽くさせるべきである
(12)
。

ところが, 本件のように信義則違反の主張が, 訴訟構造上どういう

主張なのか, あるいは何を根拠とする主張であるのかが明確でなけれ

ば, 防御方法を講じなければならない被告としても防御の指針が立て
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にくいし, 何よりも, 当該主張にあまり注意を割いていなかったとし

ても, 信義則違反についての準主要事実が主張・立証されていれば信

義則違反の主張が認められる, というのであれば当事者にとっては不

公平極まりないことである。のみならず, ブロックダイアグラム的整

理を放棄することによって, いわば信義則を行為規範としてそのまま

判決の基礎にするという, 場合によっては当該裁判官の主観的価値観

によっていかようにも結論が左右される叙情的な民事訴訟が展開され

ていくことにはならないだろうか。かかる漠然とした不安が杞憂に終

わるためにも, 各裁判官においては, 判決書は新様式によるとはいえ,

証拠調べ前までに旧様式に則した争点整理案を作成し, 当事者に不意

打ちを与えない考慮を一層賜ることを祈念するものである。

なお, 本件における原審・最高裁の判断と価値観を同じくするもの

としては, 無権代理人に対して損害賠償請求を行った事案において,

無権代理人が抗弁として表見代理の成立を主張したところ, かかる主

張について「表見代理は本来相手方保護のための制度であるから, 無

権代理人が表見代理の成立要件を主張立証して自己の責任を免れるこ

とは, 制度本来の趣旨に反するというべきであり, したがつて, 右の

場合, 無権代理人は, 表見代理が成立することを抗弁として主張する

ことはできないものと解するのが相当である」と判示した最三判昭和

62年７月７日民集41巻５号1133頁を挙げることができるであろう。無

権代理人に対する損害賠償請求について, 要件事実の観点からは, 表

見代理の不成立が無権代理成立のための請求原因事実になるのではな

く, 表見代理の成立要件が（無権）代理人にとって抗弁として位置づ

けられるものである
(13)
。この理は, 実体法上, 表見代理が成立しないこ

とが無権代理人の責任の成立要件とした場合に概念的に考えられるも

のである。しかしながら, 最高裁はかかる抗弁につき主張自体失当と
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し, 主張することが信義則に反するのではなく, そもそも主張するこ

とができない, と判示したのである（但し, 本件において相手方が信

義則違反の主張をしているかどうかは不明)。

この点, 本件におけるＹの積極否認（理由付否認）は民法478条が

成立しないことを内容とし, 前記最三判昭和62年７月７日では, 抗弁
・・・・・・・

として民法110条が成立することを内容としている。したがって, 条
・・・・・・

文・制度の趣旨に反することを根拠とする場合には, 前記最三判昭和

62年７月７日では主張自体失当と判じることができても, 本件では主

張自体失当とは言い難い面はあったといえる。このことは本件原審に

おいては指摘されていた「債務者保護のための民法478条が弁済受領

者の保護のために用いられるという不合理な結果となってしまうが,

正当な権利者のこのような犠牲の下で弁済受領者を保護する必要は全

く存しない」という点が, 最高裁の判断では全く指摘されていないこ

とからも窺える。また, 抗弁であれば論理的・解釈的に成り立たない,

と判断できても, 相手方の事実を否定しているに過ぎない積極否認

（理由付否認）については論理も解釈も介在しようがない。しかしな

がら, Ｙの積極否認（理由付否認）を許容できないとの判断にいたっ

たとき, Ｙの積極否認（理由付否認）を排除する根拠がたまたまＸが

主張していた信義則という主張だったのではなかろうか。

信義則とは抽象的な概念であるために, 時として実体法上に具体的

な攻撃防御方法が存しないけれども, 結果の妥当性が著しく図られて

いないという場面に直面したとき, 藁にもすがる思いで「信義則違反」

を主張することは実務において散見されることである。そして, かか

る「信義則違反」に関して主張する事実は, ややもすると信義則を評

価規範ではなくあたかも行為規範として捉えることを前提とした事実

であることがある。しかしながら, 行為規範的に信義則が用いられよ

うと, 当事者の公平が図られ, 当事者の不意打ち防止が保障されてい

るのであれば, 紛争解決手段として有効だとも考えられる。そこでか
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かる観点をふまえた上で, 民法上の信義則について従前から理解・整

理されている以上の性質・役割を新たに考えることが可能なのか, 可

能だとしたらどのような性質・役割なのかを実体法上明らかにして頂

ければ, かかる性質・役割についてブロックダイアグラムにどう反映

し, また, 民事訴訟をどう追行していけばよいかを検討することによ

り, 前述した不安を解消する礎になるものと思料する。

ところで, 民事訴訟の理念の１つとして, 当事者及び裁判所に対し

て, 争いとなる事実について真実を発見するために, できる限りの手

段を与えることを唱える学説
(14)
もあるし, また, 弁論主義の機能の一つ

である真実発見機能から, 当事者の弁論の矛盾・不明確や当事者の力

の差等から自己責任による事実・証拠の収集・提出が真実発見機能を

営まない場合には, 裁判所が釈明義務を行使することによって, 弁論

主義の真実発見機能の回復が図られなければならない, とする見解
(15)
も

ある。しかしながら, 本件において最高裁が採った信義則を用いた判

断は, 金融機関のYへの払戻が債権の準占有者への弁済にあたらない,

この結果として, Xには「損失」が発生していない, という事実（要

件事実）が真実であるかどうかという事実認定に関して（というより

も, むしろ第１審ではこれが真実であるとの認定がなされている),

Yの主張を制限する（金融機関のYへの払戻が債権の準占有者への弁

済にあたらない, という積極否認を認めない）という方法によって,

真実の発見を困難にしているのではないか。すなわち, 真実の発見よ

りもYの矛盾挙動（訴訟上, あるいは, 実体法上「抗弁」や「再抗弁」

となりうるものではなく, 単に過去に自分が行った言動と異なる言動

をとったこと―すなわち, 金融機関に対して払戻権限があるかのよう

に振舞って払戻を受けておきながら, 訴訟では一貫して払戻権限がな

かった旨主張していること）を許さないということを優先しているの
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である。この優先させた根拠が信義則なのであろうが, 先述している

ように信義則にそこまでの行為規範性が認められるということは大い

に疑問の残るところである。

三． 本判決における信義則とは

１．本判決に対する学説の評価

我々の関心は, 前述したとおり, 一見妥当な信義則の用い方であると

思われる事例について, よくよく考えてみれば, それは従来の信義則の

用いられ方ではなく, かえって当事者の攻撃防御の機会を奪う問題を孕

んでいるのではないか, という点であった。しかし, この点を論じる前

に, 本判決について学説がどのように評価しているのかをまず概観して

おくことにする。

本件で表面上争点として現れるのは, Ｘに703条の「損失」という要

件が成立するか否かである。この点, 理論的には, 債務者が債権の準占

有者Ｙに善意無過失で弁済する場合には, 債権者Ｘに債権喪失という

「損失」が発生するから, ＹはＸに対して不当利得返還義務を負い, 反

対に債務者が悪意又は有過失の場合には, 債権の準占有者に対する弁済

として当該弁済が有効となることはないから, 債務者はなおもＸに弁済

する義務を負うのであり, したがってＸには「損失」が発生していない,

とされる
(16)
。しかしながら, 損失の発生については, 原告側に立証責任が

あるため, この点をめぐって議論されることになる。というのも, 理論

上は, 478条の準占有者への弁済として有効になれば703条の損失の発生

という要件を充たすので明快なのであるが, これを厳密に貫けば, 債権

者であるＸが, 債務者の善意無過失という自己の与り知らない微妙な事

柄を立証しなければ, Ｙに不当利得返還請求をなしえないという結果に
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なり, その妥当性が疑われるからである。この点については, 従来から

議論されていたところであり, 債務者のＹに対する弁済給付が効力を生

じない場合にも, Ｘがこれを追認するときは有効な弁済となり, ＸはＹ

に対して不当利得返還請求権を取得するとの見解
(17)
がある。

本判決に対する評釈も, 大部分がこの点に割かれている。例えば藤原

正則教授
(18)
は, ＸがＹに不当利得返還請求できるとする前提は, Ｙの弁済

受領権限のＸの追認と考えざるを得ないとし, そうすると, Ｘ→Ｙの不

当利得返還請求を信義則で排除することは, Ｘの債務者及びＹに対する

選択的な請求, しかもＹの不当利得の返還と同時履行でのＸの追認の可

能性につながる, と問題提起する。そして, この点にかかわるドイツの

判例・学説を分析し, 本判決のあり得る帰結, つまり, 弁済受領者の不

当利得返還と同時履行での債権者の追認の余地は十分に考慮に値すると

し, ただし, 債権者と債務者が弁済受領者に同時に請求した場合に債権

者の請求が優先するとの見解
(19)
に関しては留保している。小野秀誠教授も,

本件においては, Ｘの債務者に対する預金債権を直ちに消滅させるもの

ではないから, Ｘの債務者とＹに対する債権が並存することになり, Ｘ

と債務者による二重請求の危険があるから, 事案によっては追認と認め

るべき場合もあろうとする
(20)
。この点は, 角田美穂子准教授も, 本判決は

信義則に根拠を求めているのであり, ＸがＹに不当利得返還を請求した

時点で金融機関のＹに対する弁済を「承認」したことになりＸの預金債

権が消滅したことを意味しているわけではなく, Ｘの金融機関に対する

預金請求との並存が認められることを示唆する
(21)
, と述べる。
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いずれの評釈も, 703条の損失発生要件について論じるものであり,

本判決での信義則の用いられ方を問題とするものはない。藤原教授は,

原審の説くように, 債権者に478条の成否を判断させるのは不当である

こと, Ｘ→債務者→ＹをＸ→Ｙに短縮する便宜, 及び, 自己の弁済受領

権限がないことを抗弁（傍点筆者）とするＹの主張の不当さに鑑みれば,
・・

本判決は妥当であると評価する。小野教授も, Ｙの善意無過失を判断し

て訴訟の相手方を選択する負担をＸに負わせる結果を考慮して原審及び

最高裁がＹの主張を排斥した, と述べていることから, こうした原審・

最高裁の立場を是認するものと言えよう。

筆者の知る限り, 笠井修教授は, 本件は, 従来から指摘されてきた信

義則に反する行為の一類型である先行行為に矛盾する行為（禁反言的行

為）に属する行為の一具体例を追加したものだと見ることもできる, と

指摘している
(22)
。このほかは, わずかに角田准教授が, 本判決は禁反言適

用事例の一つと位置づけることもできよう, と言及している程度である。

しかしながら, 繰り返しになるが, ここでのＹの主張は「抗弁」ではな

く, それ故に, 信義則によってその主張を阻むことが可能であるのか,

がまさに問われるべきなのではなかろうか。なお, 前掲笠井論文は,

「……本判決が現れたことにより, 今後同種の不当利得返還請求の事案

において, 弁済受領者は受領した以上はもはやその有効・無効に対して

は争うことが信義則上封じられるとともに, 債権者はその主張立証の負

担が著しく軽減されることになった。ただ, この関係を要件事実論上ど

のように理解すべきかは, 必ずしも明らかではない」と述べて検討して

いる。今回の信義則の用いられ方に対して要件事実論的見地から疑問を

呈する点は, 本稿の問題意識と共通するものであると思われる。
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(22) 笠井修「不当利得返還請求訴訟における『損失』が発生していないと
いう主張と信義則」法律のひろば2005年10月号54頁。
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２．本判決における信義則の役割

問題点を抽出したところで, では改めて, なぜ本件で信義則がこのよ

うに用いられたのか, その是非や意義を考察することにする。

私が本件に対してまず素朴に感じることは, 我々が判例を検討すると

きによく用いるフレーズである,「理論はともかくとして結果は妥当で

ある」とさえ, 言いうるのか, ということである。原審は,「正当な権

利者と弁済受領者との間で当該弁済による金銭的利益の帰属が是正され

れば問題は一挙に解決されるのであり, 弁済をした債務者が債権者に対

して重ねて弁済しなければならず, それを待って弁済受領者が債務者に

対して不当利得を返還するということは, 余りにも迂遠である」と言う。

しかし, 取引がますます複雑・煩雑になる現在, 簡便化したいとの要求

はどのような形態にもあろうし, 事件の一回的解決は誰しもが望むこと

であろう。このような状況で, 信義則によって被告の主張を制限するこ

とで手続きの迂遠さを回避し事件の一回的解決が可能となるのであれば,

およそ裁判官への白紙委任となり, 従来から危惧されている,「一般条

項への逃避」や「法の軟化」に陥らざるを得ない。むしろ, 預金債権の

ような可分債権は法律上当然に分割され各共同相続人がその相続分に応

じて権利を承継するという確定判例
(23)
があり, 葬儀にも参列して相続が開

始したことを熟知しながら, 漫然と法定相続分を超える支払いをなした

各金融機関の過失は明らかなのであるから, 迂遠であろうと, 金融機関

は二重払いの危険を甘受すべきであるとの価値観も成り立たないわけで

はないだろう。主観的予備的請求が認められない現在の訴訟実務におい

ては, 今回の事件は, 原審・最高裁が採用した手法を用いない限り, お

そらく事件の一回的解決は図れない。しかし, この手法は, なにより原

審自らが認めるとおり,「債務者保護のための民法478条が弁済受領者の

保護のために用いられるという不合理な結果になってしま」い, 478条

神戸学院法学 第37巻第２号

162

(23) 最一判昭和29年４月８日民集８巻４号819頁。



(321)

の趣旨にもとることになるのである。その意味では, 形式どおりに判断

を下した一審は妥当だったとも言えよう｡「形式」といえばややもすれ

ば聞こえが悪いが, 法規範の予測可能性を保障しようとした実定法国の

法治主義思想に沿うものである。確かに形式論を貫いて看過し得ない不

都合が生じるのであれば, 明文規定にさえ反しなければならない場合も

あるかもしれないが, 本件においては, さしあたりそのような不都合性

も感じない。むしろ, 高裁・最高裁のように信義則が曖昧に用いられる

ことの方が, 論理的には問題であるように思われる。その意味で, 一審

の判断は妥当である, と言いたかったのである。

では, 高裁や最高裁が, ここであえて形式を曲げ, 信義則を持ち出し

たのはなぜなのか, その判断の根底に流れるのはどのような考えだった

のであろうか。そこには, おそらくまったく落ち度のない被害者ともい

うべき原告（真の債権者）と, 過失に基づいて支払いをなしてしまった

債務者（金融機関), 自己の法定相続分を超える支払いを受けておきな

がら, 金融機関の過失を理由に不当利得の返還を拒む準占有者（被告）

の三者を比較考量しようとする態度があったのではないか。そして, そ

こで比較考量されたのは, 各自の非難性（の大小）ではなかったかと思

われるのである。このことは, 高裁が,「この点, 被控訴人は, 控訴人

の調査義務違反を主張し, また, 過失のある本件各金融機関の責任を免

れさせるべきでないと主張するが, 上記の検討から明らかなとおり, 控

訴人が被控訴人との関係でそのような調査義務を負うことはないし, 自

らの法定相続分を超えて本件各預金全額を払い戻した被控訴人が本件各

金融機関の過失を非難して自らの責任を免れることも許されない」と明

確に判示した態度からも看取することができよう。蛇足ながら付け加え

ると, 同一当事者間（しかも高裁裁判官３人もすべて同一）の同種事案

（本件では預金債権が問題になっているが, 郵便貯金が問題となった事

例）の高裁判決
(24)
では, この言明はいっそう鮮明になり,「本件払戻が債

権の準占有者に対する弁済に当たらないと主張すること自体が信義則上
・・・・・・・・
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許されないと判断する」(傍点筆者）と判示されているのである。

そうだとすれば, もしこのような役割を信義則が担いうるとすれば,

要するに信義則によって当事者の一定の行為を非難して主張自体を阻む

ことが可能であるとすれば, 高裁や最高裁の判断を是認する余地がでて

くるかもしれない。しかし, このことは, 再三述べてきたように抗弁や

再抗弁を封じるものではないから, 信義則に一般的な行為規範性を認め

ることにつながるのではないだろうか。

四．判例にあらわれた禁反言の原則

信義則の具体的な現れとして禁反言の原則やクリーンハンズの原則が

挙げられる
(25)
。本件の場合, 自己の裁判外での先行行為に反する主張を裁

判で主張することが信義則により制限されたのであるとすれば, 禁反言

の原則が適用された蓋然性が高い。そこで, まずこれまで最高裁でこの

法理がどのように現れてきたのかを概観することにする。

１．表示行為による禁反言

� 最三判昭和41年２月１日民集20巻２号179頁

原審の確定した事実は以下のとおりである。被告Ｙは, 最初Ａの住所

にてＡ所有の薪炭, 氷等について, 執行吏をして仮差押の執行をさせよ

うとした。そこへ, 第三者である原告会社Ｘの代表者Ｂが来て, 執行吏

やＹの代理人弁護士に対し,「Ａの炭や氷を押さえられたら, 明日から

商売できない。本件仮差押の被保全債権である手形債権の実質上の債務

者はＸであり, Ｘは, Ａから机や椅子などを預かって保管している。自

分がそこへ案内するから, それを押さえてくれ｡」との趣旨を申し向け

た。執行債務者であるＡも「そのとおり預けてあるから, そうしてくれ｡」

神戸学院法学 第37巻第２号

164

(24) 仙台高判平成16年２月18日判例タイムズ1153号157頁。
(25) 谷口知平・石田喜久夫編『[新版] 注釈民法 (１)総則 (１)』[改訂版］
(有斐閣・2002年）98頁以下。
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と符節を合わせた。Ｙ代理人らは, これを信じ, 他にＡの財産があるな

らそれを差し押さえた方がよいと考えるにいたった。Ｘ代表者Ｂは, Ａ

の住所における執行を中止させた上, Ｙ代理人らをＸの本店に案内し,

本件物件（机, 椅子等）を指示し, 右はＡから預かっているＡ所有の物

件であると主張して提供した。Ｙ代理人らは, 右提供物件をＡの所有に

属するものと信じて, 執行吏をしてこれに対する執行をさせた。これに

対して, Ｘが, Ｙがなした右有体動産仮差押の執行に対して, 右差押物

件が自己の所有に属することを主張して第三者異議の訴えを提起したの

が本件である。

原審は右のような事実認定をした上, Ｘの請求を棄却した。その理由

とするところは, およそ強制執行に際し, 第三者が自己の所有物を執行

債務者から預かった同人所有のものである旨表示し執行債務者に任意提

供する等, これに対する執行を誘発する言動に出, よって執行債権者を

して執行債務者の所有に属するものと誤断してこれに対する執行をなす

にいたらせ, 反面執行債務者の他の物件に対するそれ以上の執行が取り

止めとなった事情があるときには, その第三者が右物件に対する執行異

議の事由としてその所有権の帰属を主張することは, 信義則に照らして

許されない, というものでる。

Ｘは, 原審には民事訴訟法748条, 549条の解釈を誤り, 信義則の適用

を誤った違法があるとして上告したが, 最高裁は, 原審の見解を正当と

して上告を棄却した。

本件調査官解説は, 本件を表示行為による禁反言の原則の適用が認め

られた事案として解説している
(26)
。右解説によれば, 禁反言の原則は, 法

の世界におけるいわばフェアプレイの精神の発現であり, 過去の行動と

矛盾する主張を禁ずる英米法に特殊の法理であったものであって, 一方
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(26) 森綱郎「第三者異議の訴の異議事由として所有権を主張することが信
義則に照らして許されないとされた事例」最高裁判所判例解説民事編昭和
41年度43頁以下。
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において表示主義, 外観主義の一態様であるとともに, 他方において信

義誠実の原則の一適用であり, わが国においても, 民法の表見代理制度

などはこの禁反言の法理を背景とするものであり, 特に商法においては

名板貸の責任等各方面においてこの法理の存在を見出せるという。この

解説が表示行為による禁反言の成立要件についてどのように論じている

かは後述に譲るとして, 本件における信義則適用の意義だけをここで確

認しておく。解説は, 原審としては, Ｘの所有権の存在を確認した上で

権利濫用の法理を用いるという方法もあったかと思われるが, その方法

をとらず, 所有権の有無を確認するまでもなく禁反言の原則によって所

有権の主張を許さないとしたものであって, 原審確定の事実関係に照ら

せば, 原審の判断は正当として是認しうる, と評価している。ただし,

注において, ＸがＹ以外の者に対して所有権を主張しうるかは別個の問

題であると指摘している。そして, 少なくとも競落人に対しては所有権

を主張できないとしつつも, その場合にＸは所有権を喪失するのか, 喪

失するとすればその時期はいつか, という困難な問題があるが, この種

の問題は, 権利濫用や信義則などのいわゆる一般条項を適用する際に常

に付きまとう問題であって, 本件ではそこまでふれる必要はなかった,

と述べている。

� 最二判昭和41年11月18日民集20巻９号1845頁
(27)

原審が確定した事実関係は以下のとおりである。訴外Ａは, �訴外Ｂ

の代理人と称して, Ｘに対し, 自分が連帯保証をするからＢに金を貸し

てやってもらいたいと申し入れ, Ｘの承諾を得て５万円の交付を受け,
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(27) 磯村保 ｢矛盾行為禁止の原則について 信義則適用の一場面 １～
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矛盾行為禁止原則（筆者注：禁反言の原則と同一であると述べられている）
適用基準の精密化の必要性を説いているが, 本判決も取り上げられている
（同61巻６号122頁)。
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�訴外Ｃの代理人と称して, 前同様借金の申し入れをなし, ６万円の交

付を受けたが, いずれの場合においても, Ａは代理権を授与されていな

かった。その後Ａが死亡し, Ｙが相続によりＡの権利義務を承継した。

ＸがＹに対して連帯保証債務の履行を求めた本訴請求に対して, 原審

はＸの請求を認容した。これに対して, Ｙは, 主債務の成立を否定しな

がら連帯保証債務の成立を肯定した原判決には保証に関する法令の解釈

を誤った違法があるとの理由で上告した。最高裁は,「他人の代理人と

称して, 金銭消費貸借契約を締結するとともに, みずからその他人のた

め連帯保証契約を締結した者が, 債権者の提起した右連帯保証債務の履

行を求める訴訟において, 代理権の不存在を主張して連帯保証債務の成

立を否定することは, 特別の事情のないかぎり, 信義則に反して許され

ない」(下線筆者）と判示して, Ｙの上告を棄却した。

本判決の調査官解説は, 本件における信義則の適用を「表示による禁

反言の法理」の事例として論じている
(28)
。右解説によれば, 信義則の一態

様として現在広くその適用が認められている表示による禁反言は, 英米

法上のエストッペルの法理に由来するもので, 訴訟において, 表示者が,

かつて自分のした表示が真実に反していたことを理由としてこれをひる

がえすことを許さず, 被表示者が, 表示者の表示が真実であったのと実

質的に同一の立場に置かれるべしと主張することを許すものである。判

例はかつて, この法理を認めていなかったが（大判明治31年10月11日民

録４巻９号24頁), その後この原則を容認するに至り（大判昭和13年２

月16日民集17巻613頁), 現在この原則を適用したと見られる裁判例は多

数に上る。そして, 表示による禁反言が成立するためには, 以下の要件

を具備しなければならないとする。第一に, 表示者が被表示者に対し,

言語挙動により, または, 作為義務があるのにこれに反して黙示するこ
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(28) 川嵜義徳「無権代理人から代理行為の相手方に対し代理権の不存在を
主張することが信義則上許されないとされた事例」最高裁判所判例解説民
事編昭和41年度501頁以下。
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とにより表示したこと, 第二に, 表示者が現実に表示意思を有していた

か, または, その意思の存在を推定しうること（表示者に欺罔の意思が

あることを要しない), 第三に, 被表示者が, 表示者の表示を真実と信

じて従来の地位を不利益に変更したこと, 第四に, 以上の要件を充たす

ときでも, �被表示者が表示の不真実なることを知っている場合, �相

手方に信頼が生じないうちに表示を撤回した場合, �表示が相手方の詐

欺, 強迫に基づく場合, �禁反言を認めることが違法もしくは公序良俗

に反する結果を招来する場合, �禁反言の基礎をなす表示が, 禁反言主

張者のすでにした表示に基づいて生じた場合には, 表示者は禁反言の拘

束が免れることができる。これを本件に当てはめてみれば, 成立要件は

すべて充足されており, 本判決の言う「特別の事情」とは, 禁反言阻却

事由を指していると解すべきであるが, この阻却事由についてＹは主張

・立証をなしていないことから, 原審の判断を肯定した本判決は支持さ

れる, というのがこの解説の帰結である。そして, 本判決は, 契約締結

の際の表示に禁反言の拘束を認めたものであって, 参考に値すると評価

している。

� 最二判昭和42年４月７日民集21巻３号551頁

事実の概要は, 以下のとおりである。訴外Ａは昭和28年死亡し, 本件

家屋ならびに田を, Ａの妻Ｂ, Ａの養女Ｘ, Ｘの亡夫（Ａ・Ｂの婿養子）

の代襲相続人Ｄ・Ｅ・Ｆ（いずれも未成年であり, 親権者はＸ）が共同

相続した。しかしＸは, 昭和29年６月, 本件家屋につきＸ名義の保存登

記を, 田につきＸの単独相続による所有権移転登記をした（その後昭和

34年Ｂの死亡により, 結局持分は, Ｘが２分の１, Ｄ・Ｅ・Ｆが各６分

の１となった)。昭和33年Ｙは, 訴外Ｇに30万円を貸与し, この債権を

担保するためにＸを物上保証人として本件家屋及び田に抵当権を設定し

登記を経由した。ところで昭和37年, Ｄ・Ｅ・Ｆは, Ｘに対して各持分

の回復を求める相続回復請求の訴えを提起し, Ｘはこれを認諾した。そ
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して当事者間で, 本件家屋をＸの所有, 田をＤ・Ｅ・Ｆの共有とする旨

の遺産分割協議が成立した。そこでＸは, Ｙに対して, 本件家屋につき

抵当権設定を承諾した覚えはなく, 本件田は遺産分割の結果ＤＥＦに遡

及的に帰属することになるから, いずれも抵当権は無効であると主張し

て, その登記抹消を請求したのが本件である。

第一審は, Ｙの抵当権は本件家屋だけでなく田についても有効に成立

したと認定した上, ＤＥＦとＸ間の訴訟とその認諾・遺産分割は, 実質

的には抵当権の実行を免れるための苦肉の策と考えられるから,「いや

しくも一旦抵当権の設定を承諾したＸが抵当権者であるＹに対し本件家

屋田は相続開始の時に遡ってＸとその子らの共有になった旨主張するよ

うなことは信義則上許されない」として請求を棄却した。原審も, 民法

909条但書によりＹの既得権として有する抵当権を侵害することはでき

ないとして, Ｘの控訴を棄却した。

Ｘは, 909条但書は分割前の個別の遺産上の持分の処分が有効である

ことを前提としているのであり, 自己の持分を超えて処分した場合には

効力がなく, したがって少なくとも自己の持分を超える部分に関する限

り抵当権は当然に排除されるべきであるとして上告した。最高裁は, 以

下のように判示して上告を棄却した。すなわち, 本件家屋については,

遺産分割の結果Ｘの単独所有になったのであるから抵当権設定契約は締

結時に遡って有効となり, 田については, 遺産分割前にＸが有していた

持分についてはＹが抵当権を失うことはない。そして,「本件田につい

て, 共同相続によって持分しか取得しなかったにもかかわらず, 自己が

単独相続したとして, その旨の所有権移転登記を経由し, これを前提と

して, 被上告人との間において右抵当権設定契約を締結し, その旨の登

記を経由したというのであるから, 上告人が, 被上告人に対し, その分

割前に取得していた本件田の持分をこえる持分についての右抵当権が無

効であると主張して, その抹消（更正）登記請求をすることは, 信義則

に照らして許されないというべきである｣。
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調査官解説
(29)
では, いくつかの理論構成の可能性を探りつつも, 本件も,

作為表示（表示行為）による禁反言の原則の適用を肯認するものである

とする。その述べるところは, 前掲�・�判決と異ならない。なお, 表

示行為による禁反言の成立要件として定立するところは, 前掲�判決と

ほぼ同様であるし, かつ本件の方が整理されていると思われるので, こ

こで確認しておく。すなわち, 表示の内容の成立要件として, ①一般取

引通念に照らして, 相手方が一定の事実の存在または不存在を信ぜしめ

るようなものであること, ②現存の事実または過去の事実であること,

③表示の内容が意見, 評価の表示でないことであり, 表示者の主観的要

件としては, ①現実の事実に関する虚偽の表示であること, ②表示者が

悪意ないし有過失であることであり, 相手方の主観的要件としては, ①

相手方が善意であること, ②相手方が表示者の虚偽の表示に誘われたこ

と, である。さらに本件では, 表示者と相手方との利害を客観的に較量

して, 表示者よりも相手方をより保護するに値すると考えられること,

との要件が加重されている。なお, 本解説が本件以外に禁反言が適用さ

れた事例としてあげているのが, 前掲�, �判決や最大判昭和41年４月

20日民集20巻４号702頁
(30)
である。
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(29) 豊水道祐「抵当権の無効を主張することが信義則に照らして許されな
いとされた事例」法曹時報19巻７号146頁以下。同・最高裁判所判例解説
民事編昭和42年度146頁以下。
(30) 前掲(２)・(３)判決の調査官解説では, 本判決は禁反言法理を適用し
た例として言及されているが, 本件調査官解説（枡田文郎「一 消滅時効
完成後に債務の承認をした場合において右承認はその時効の完成を知って
したものと推定することの可否 二 消滅時効完成後における債務の承認
と当該時効援用の許否」最高裁判所判例解説民事篇昭和41年度146頁以下）
では, 特段禁反言の法理についての言及はない。
また, 本判決の信義則による理由付けに対しては, 学説上異論もある。
例えば, 五十嵐清「消滅時効完成後における債務の承認はその時効の完成
を知ってしたものと推定することの可否・消滅時効完成後における債務の
承認と時効援用の許否」判例時報456号（判例評論95号）108頁以下など。
本判決によって, 消滅時効完成後の債務承認は時効完成を知ってしたも
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以上のように, 表示行為による禁反言原則の適用が肯定された事例を

概観すれば, 外観法理が確立する生成過程において, 信義則という一般

条項が寄与したことが窺われる。当事者の主張がどのようになされてき

たかについては, 判例集に詳細が記されていないので定かではない。し

かし, 平成16年判決のように要件事実の立証にかかわる主張を制限する

場合ではないから, おそらく一定の外観の作出やそれに対する信頼の存

在などを争う中で, 攻撃・防御の機会がある程度存在したことは推測さ

れよう。

しかしなお留意すべきは, これらの判決は学説上特異な判決と目され,

一定の積極的評価がなされる反面, その論理構成や結論の妥当性につき

疑問を投げかけられていたということである。

中でも注目すべきは, 下級審判決も含め一定の判決の蓄積があり, 調

査官解説を見る限りは要件枠組みが確立してきたように思われる�判決

に対する評価である。例えば, 最高裁が表示による禁反言を法理として

確立するのに寄与したと思われる本城武雄教授
(31)
は, 判決の結果は妥当で
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のと推定することは否定されたが, とはいえ結局信義則によって援用権の
行使が阻まれることになる。この点, 禁反言の法理を適用するためには,
自己の先行行為に矛盾するのみでは足りず, それに加えて, 先行行為に矛
盾することが非難に値すること, あるいは, 相手方が惹起された信頼に基
づいて不利益変更をなしたことが必要であると思われる。したがって, 少
なくとも援用権を放棄した場合ならばともかく, 時効完成を知らずに債務
の承認が行われており, あるいは, 相手方がそれに基づき何ら不利益変更
をしていない（要するに保護されるべき信頼がない）本件は, 禁反言の法
理を適用した事例ではない, と私は考えている。この理は, 消滅時効完成
後に承認をしても再度完成した消滅時効を援用できると判示した最一判昭
和45年５月21日民集24巻５号393頁の結論にも沿うものと思われる。けだ
し, もし消滅時効完成後の債務承認が禁反言の法理にもとるものであり許
されないと判断されるならば, 以後援用権は行使できないと解するのが素
直であると思われるからである。
(31) 本城武雄「抵当権の無効を主張することが信義則に照らして許されな
いとされた事例」民商法雑誌57巻４号122頁以下｡なお,�～�判決の全て
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あり積極的意義を認めたいとしつつも, 本件における信義則の趣旨が調

査官解説の言うように作為表示による禁反言の原則の適用であるならば,

当事者の善意悪意は要件とすべきものであり, 審理不尽で差し戻すべき

であるとする。のみならず, 悪意の越権処分者にも権利者のために登記

抹消の義務があり, 相手方に対し登記抹消を求める訴えの利益を有する

のであるから, (仮にＸが悪意であったとしても）悪意表示者にも禁反

言を認めることはおかしいとも言える, と疑問を呈する。あるいは星野

英一教授
(32)
は, Ｘの登記請求権を認めないのが妥当であるが, そうすると

中間者も抹消登記請求権を有するという最判昭和36年４月28日民集15巻

1230頁の一般論に反することになるので, 最高裁としては, 本件の結論

を導くために信義則を持ち出さざるを得なかったのではないかと述べる。

そして, 判旨は本件のような抹消登記請求そのものが信義則に反すると

いう趣旨であり, 要するに, 将来は, 正面から抹消登記を否定するに至

り, 特にその認められる場合を限定して挙げるという方向に進むのでは

ないか, したがって, 本件における信義則は, 権利濫用に関する判例の

ある種のものにおけると同様, 過渡的な役割を果たしているのであり,

それ以上の意義を持たないとする。これに対して乾昭三教授は, 昭和36

年判決に対しては, 積極的物権変動の安易な類推であっていわゆる消極

的物権変動の特殊性を見失っているとの正当な批判があり, 本件では遺

産分割によって無権利者となったＸにはもはや抹消登記請求権が認めら

ないとする方が素直な論理構成であり, 判例の信義則違反ないし禁反言

の法理という判断基準は漠然とした感じを免れ難いとする
(33)
。
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が, 禁反言の要件を定立するに際して, 本城教授の「不開示による禁反言
原則 (１)」民商法雑誌43巻５号29頁以下を参照している。この他, 伊沢
孝平「判例にあらわれた禁反言の原則」法律時報８巻12号８頁以下等が参
照されているが, その多くは, 共通して参照されている。
(32) 星野英一「単独相続の登記をして抵当権を設定した共同相続人からす
る抵当権抹消登記請求 信義則に反して許されないとした事例」法学協
会雑誌85巻４号601頁以下。
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２．クリーンハンズの原則ないし禁反言の原則による事例

� 最二判昭和44年７月４日民集23巻８号1347頁

この事件では, 架空の従業員組合を結成してその名義で労働金庫から

貸付を受けたＸが, その債務を担保するために設定した抵当権を実行さ

れ, 右担保物件が第三者Ｙ１に競落された後に, 右貸付は員外貸付であ

るから無効であり, したがってそれを担保するための抵当権も無効であ

ると主張して, Ｙ１及びＹから右物件を賃借しているＹ２に対して, そ

れぞれ所有権登記の抹消及び明渡しを請求した。

いわゆる員外貸付の効力については, これを無効とするのが学説・判

例（農協に関して最判昭和41年４月26日民集20巻４号849頁）の大勢で

あったが, 有効とする説も一部有力に唱えられていた。こうした中, 本

件一審・二審とも, 右貸付及び抵当権設定契約を有効として, Ｘ敗訴の

判決を下し, これに対してＸが上告した。

これに対して, 最高裁は, 右貸付行為を有効であるとした原審の判断

は, 法令の解釈適用を誤ったものであるとの上告理由を容れ, これを無

効であると判示した。しかし,「上告人は, 自ら虚無の従業員組合の結

成手続をなし, その組合名義をもって訴外労働金庫から本件貸付を受け,

この金員を自己の資金として利用していたというのであるから, 仮りに

右貸付行為が無効であったとしても, 同人は右相当の金員を不当利得と

して訴外労働金庫に返済すべき義務を負っているというべく, 結局債務

のあることに変りはないのである。そして, 本件抵当権も, その設定の

趣旨からして, 経済的には, 債権者たる労働金庫の有する右債権の担保

たる意義を有するものとみられるから, 上告人としては, 右債務を弁済

せずして, 右貸付行為の無効を理由に, 本件抵当権ないしその実行手続

の無効を主張することは, 信義則上許されないというべきである。こと

に本件のように, 右抵当権の実行手続が終了し, 右担保物件が競落人の
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(33) 乾昭三「抵当権の抹消請求と信義則」法律時報40巻１号103頁以下。
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所有に帰した場合において, 右競落人またはこれから右物件に関して権

利を取得した者に対して, 競落による所有権またはこれを基盤とした権

原の取得を否定しうるとすることは, 善意の第三者の権利を自己の非を

理由に否定する結果を容認するに等しく, 信義則に反するものといわな

ければならない。したがって, 上告人の本訴請求は, この点において既

に失当としてこれを棄却すべく, 右請求を棄却した原審の判断は結論に

おいて正当であ」るとして, 上告を棄却した（下線筆者)。

上述のように, 員外貸付の効力については争いがあったが, これに加

えて, 員外貸付を無効とした場合に, これを担保するために設定された

抵当権も無効になるのかが問題とされた。この点については, 少なくと

も抵当権だけは不当利得返還請求権を担保するものとして有効と見られ

ないか, との指摘がなされていた
(34)
。したがって, 何らかの理由で担保権

を有効と解しうるのであれば, 本件で当該貸付を無効としてもＸの請求

を排斥できたはずである。この点調査官解説は, 推測の域を出ないとし

つつも, 本件での認定事実では, 貸付を受けた債務者は架空のＩ洋服店

従業員組合であり, Ｘはこれの保証人兼物上保証人であり, たとえ経済

的には同一視しうるとしても, 抵当権における債権の同一性をそこまで

拡張することに躊躇を感じたためではないか, と指摘している
(35)
。しかし,

同解説は, Ｘが自己の債務を弁済せずその義務を免れ, 善意の競落人又

は転得者に対してまで自己の不動産に対する所有権を主張することには,

少なからず抵抗感を感じ, この解決を信義則に求めた点で,「信義則上
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(34) 星野英一「農業協同組合の員外貸付が無効とされた事例 (代表者も借
主も事情を承知していた) 借主の債務についての保証契約も無効とさ
れた事例 (消費貸借上の債務の保証であって不当利得返還債務のそれでな
い)」法学協会雑誌84巻４号570頁以下。
(35) 千種秀夫「一 労働金庫の会員外の者に対する貸付の効力 二 員外
貸付が無効とされる場合に債務者において右債務を担保するために設定さ
れた抵当権の実行による所有権の取得を否定することが許されないとされ
た事例」法曹時報22巻２号162頁以下。
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特異な事例として, 注目をひく」としつつも,「実体をみると, ……債

務者が自己の債務を弁済せず, 権利のみを主張する点において, 当初か

ら, まさに信義則の適用を受けるにふさわしい事案でもあった
(36)
」と評価

している。要するに言わんとすることは, 本件で当該抵当権が不当利得

返還請求権を担保していると同視することは, 理論上検討を要するとし

つつ, すなわちそうした論理的不都合を回避するために信義則を適用す

るという「特異」さが存するものの, Ｘの主張そのものは, 信義則の適

用を受けるにふさわしい, 要するにクリーンハンズの原則を具現化する

信義則適用事例としては, 至極妥当なものである, ということであろう

か。

付言すれば, この解説は, この信義則適用について,「このような本

件事案の特性を充分に考慮に入れて理解されるべきであって, 無効な抵

当権の実行の効果を容易に有効とする理論を肯定すべきではないことは

注意すべきであろう」と締めくくられているし,「なお, 信義則適用の

基礎をなす事実関係がその主張自体または原審の確定事実に現れている

ときは, この点について原審で主張がなく, したがってその判断がなさ

れていなくても, 実体法の適用の問題として上告審で判断しうるかとい

う問題も考えられるが, 本判決は, その肯定例を示したものといえる」

と留意している。こうした点に鑑みれば, やはり, 具体的妥当性を追求

するあまりに信義則を安易に援用することには慎重でなければならない

ということ, そして, 信義則を適用するに際しては, 弁論主義に反して

いないかが特に留意されなければならないことが, 看取できるのである。

なお, 注釈民法においては, クリーン･ハンズの原則に該当する判例

として列挙され, かつ,「無効な行為をそれと知りつつなした者が, 自

己の利益においてその無効を援用してその結果を主張することが許され

ない場合ととらえれば, 後掲の禁反言の法理に属するともいえる事例
(37)
」
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(36) 千種・前掲(35)168頁。



(334)

とされているが, 調査官解説では, その点はふれられていない。

３． 抗弁･再抗弁として主張される禁反言

� 最二判昭和55年５月12日判時968号105頁

ＸはＡ振出しの137万円の約束手形の所持人であるが, 満期に支払

拒絶になった。Ａは, 支払停止を免れるために, 手形金相当額をＹ銀

行に預託するとともに, Ｙに手形交換所に対する異議申立てをしても

らい右預託金が手形交換所に提供金として提供された。そこでＸは,

右預託金についてのＡのＹに対する返還請求権を仮差押えした上, Ａ

を被告として手形金支払の訴えを提起して勝訴判決を得て, これを債

務名義として先に仮差押えしておいた預託金返還請求権の差押・転付

命令を得た。その後ＸがＹに対して右転付命令が有効であることを前

提として預託金相当額の支払請求を求めたのが本件である。

本件で問題となるのは, Ｙが, 仮差押裁判所の陳述命令（民訴旧

609条）に対して, 第三債務者として債権の存在を認め, 債権者より

返還請求があれば支払うとの陳述書を提出したにもかかわらず, 本件

訴訟において, Ａに対して有する150万円の貸金債権を受動債権とし

て相殺したので本件預託金返還請求権は既に消滅している, と争った

ことである。これに対して, Ｘは, 再抗弁として, Ｙはこの陳述によ

り相殺権を放棄したものであると主張した。

一審・原審ともにＸの請求を退けた。Ｘは, 手形債権者にとって預

託金は担保的機能を有しており, 支払銀行による相殺は制限されるべ

きであり, 権利の濫用である（上告理由第１点), また, 仮差押裁判

所に対する陳述は, 相殺権の放棄にあたり, その後の相殺は禁反言の

原則に反する（上告理由第２点）として上告した。

上告理由第２点につき最高裁は, 第三債務者が仮差押裁判所に対し
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(37) 谷口知平・石田喜久夫編『新版 注釈民法 (１)』[改訂版]（有斐閣
・2002）95頁 [安永正昭]。
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てする陳述は, 事実の報告たる性質を有するにすぎず, この陳述にお

いて, 第三債務者が被差押債権の存在を認めて支払の意思を表明し,

将来において相殺する意思がある旨を表明しなかったとしても, これ

によって債務の承認あるいは抗弁権の喪失というような実体法上の効

果を生ずることはなく, その後第三債務者において当該債権につき,

これを受働債権として相殺に供すること又は時効により消滅したこと

等を主張することを妨げるものではない, 禁反言の法理に反するとい

うＸの主張を排斥した原審の判断は正当であるとして, 上告を棄却し

た。

� 最二判昭和63年４月８日金法1198号22頁

将来に向かって８年３ヶ月分の医師の社会保険診療報酬債権が譲渡

された後, 他の債権者から右報酬債権に対して差押えが相次いでなさ

れるに至った場合において, 社会保険診療報酬支払基金（Ｙ）がした

弁済供託は有効である, と判示した。

論点は, 債権譲渡時に異議を留めずその後２年数ヶ月に渡って譲受

人（リース会社Ｘ）に弁済を続けてきたＹが, その後別の債権者から

の差押えが相次ぐにいたって供託に及んだという態度変更が, 信義則

違反あるいは禁反言の原則違反と非難できるかである。そもそも本件

においては, ８年３ヶ月にわたる長期の将来の診療報酬債権の譲渡が

有効か, という点から問題となる。一審はこの点につき, 債権発生原

因の確定発生の確実性予測の観点から有効性に疑問を生じるから, Ｙ

は, 二重払いの危険を回避すべく債権者不確知と差押競合を理由に供

託できるとし, このことはＹによる債権の一部支払によっては影響さ

れないとして, Ｘの請求を棄却した。

これに対してＸが控訴し, 控訴審において２つの再抗弁を追加した。

その第一は, 信義則違反である。すなわち, 仮に本件債権譲渡の有効

性につき法律上疑義があったとしても, 債権譲渡の通知を受け取った
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ときは何もいわないで, 後日になってこれを言うのは信義に反する。

そもそもＹの引用する最高裁判決
(38)
は, Ｙを当事者とする事案について

なされたものであり, 他の債権者からの差押えのありうることを立場

上よく知っていたＹとしては, 法律上疑義があると考えるなら, 譲渡

通知を受け取った時点でＸに対して言うべきである。第二は, 禁反言

の原則違反であり, すなわち, Ｙは, 譲渡債権の一部を支払う際には

何の異議も留めず, 将来も引き続き譲渡債権を支払う態度を示してい

たのに, 後日になって法律上疑義があるとして供託するのは, 禁反言

の原則に反して許されない, というものである。

これに対して控訴審は, 以下のように判断して, Ｘの控訴を棄却し

た。すなわち, 前掲の昭和53年判決も無限定に診療報酬債権の譲渡性

を認めているわけではなく, 本件のように８年３か月もの期間にわた

る診療報酬債権の譲渡が, 果たして有効と認められうるものかどうか

は, 現時点において債務者である被控訴人にとって容易に判断できる

ことではないし, その判断がもたらす危険を被控訴人に負わせること

は相当でない。そして, この債権譲渡の有効性の問題は, 同じ債権に

ついて他にこれの譲渡を受け, あるいはこれを差し押さえた者が現れ

たときに, その者に対して優先する効力を持ち得るかという問題とし

て表面化してくる。ＹがＸに対する支払について従前の態度を変更し

たのはこの故であり, Ｘに対して支払をした後に債権譲渡が無効と判

断されて差押債権者に二重払をさせられる危険を回避するため, 供託
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(38) 将来の保険診療報酬債権の譲渡性につき, はじめて明示的に肯定した
最判昭和53年12月15日判時916号25頁。この判決は, 医師の診療報酬債権
につき,「将来生じるものであっても, それほど遠い将来のものでなけれ
ば, 特段の事情のない限り, 現在すでに債権発生の原因が確定し, その発
生を確実に予測しうるものであるから, 始期と終期を特定してその権利の
範囲を確定することによって, これを有効に譲渡することができるという
べきである」と判示した。具体的な期間は明示されなかったが, １年の期
間の将来債権の譲渡に関する事案であった。
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の方法を選んだのは, 自己の利益を守るための合理的な態度変更であ

って, これを信義則違反あるいは禁反言の原則違反と非難するのは当

たらない。

これに対してＸが上告。上告理由のうち信義則違反・禁反言原則の

違反を述べるのは, 以下の通りである。すなわち, Ｙは, 昭和53年判

決の当事者であって, それは１年の期間の将来債権の譲渡に関する事

案であったことを知悉しているのに, 本件では１年間しか払えないと

Ｘに告げもせずに８年以上の将来債権譲渡の有効性を問題とすること

もなく２年余りにわたって支払い続け, 後に他からの差押えでＹに被

害が及ぶ段階になって一転して８年以上にわたるからと譲渡の有効性

に疑義ありと争って供託するのは信義則と禁反言原則に反する。これ

に対して, 最高裁は, 原審の判断を正当と判示して, Ｘの上告を棄却

した。

五．お わ り に

以上, 不十分ながら, 明確に禁反言の原則を述べる最高裁判決を概観

した。これ以外にも, 評釈によって禁反言の原則やクリーンハンズの原

則
(39)
の適用を肯認する事例として取り上げられるものもある。そうしてみ

れば, 英米法上の法理といわれるこれらの原則を, わが国においても信

義則を介して適用することには, 学説・判例上広範な理解が存するとい

えよう。ただし, 英米法においても, 禁反言の原則は, その生成過程に

由来して, 訴訟法上の既判力や争点効の問題, 抗弁・再抗弁としての禁

反言, あるいは要式や表示にその通りの効力を認めるものなど, 多岐に
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(39) He who comes into a court of equity must come with clean hands: エク
イティ裁判所は, 良心の裁判所として, 当該の事案に関連して原告側に良
心に反する行為, 信義誠実に反する行為, その他衡平の原理にもとる行為
がある場合には, たとえこのような行為がなければ原告の主張に正当性が
認められる場合であっても, 救済を拒否するという原則である。田中英夫
編集代表『英米法辞典』(東京大学出版会・1991年）151頁。
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渡る幅広い法理である。したがって, わが国でもこうした法理を受容す

るならば, そうした事情を自覚して, その上でわが国の法体制において

問題が生じないような解釈・運用がなされるべきであろう。

本稿で検討する限り, 相手方の善意や信頼に関わりなくもっぱら行為

者の言動が問題となる事例は, �・�・�・�判決であろう。�判決は,

確かにＸの行為が問題となるも, むしろ, それを相手方が信頼し自己に

不利益な変更をしたことが重要であると思われ, その意味で善意無過失

の相手方の信頼を保護する外観法理の発現であると思われる。�判決で

は, さらに, Ｙ自身が責められるべき行為をしたのではなくその相続人

にすぎないから, Ｙ自身の行為に対する制裁ではなく, やはり一種の外

観法理であるというべきである。このうち, �・�判決については, 裁

判外の行為について後にそれに矛盾する行動をとったことが問題とされ

ており, その意味では, 先行行為に矛盾してはならないという一般的な

行為規範を課しているとも言える。しかしながら, 抗弁・再抗弁として

主張されることにより, 当事者の防御の機会が確保されて, 当該態度変

更が法的制裁に値するか否かがきちんと判断されているのである。それ

に対して, �・�判決では, 先行行為に矛盾するＸの行為が不当である

との判断が先行し, 理論的に様々な問題があると同時に, はたして当事

者間の攻撃・防御が尽くされうるのかも定かではないように思われる。

確かに, これらの判決はともに登記にかかわる事案であり, 登記が公信

力を持たないことに特有の難しさがある。そして, 利害関係に入った第

三者を保護しなければならないとの価値判断から, 信義則を援用せざる

をえなかったともいえる。しかしながらそうであれば, 相手方は善意だ

けでなく無過失をも要求されるべきではなかったか。善意無過失で登記

を信頼した者が救われないのが原則であるならば, 少なくとも, 無過失

を要求しない, 要するに善意だけで保護されうることの主張・立証が必

要であろう。そうすれば, その過程で, 行為者の非難されるべき行為態

様が明らかになり, そのことに対する攻撃・防御が可能となるのではな
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かろうか。

（禁反言やクリーンハンズの原則に反するという）信義則違反の主張

が, 少なくとも抗弁・再抗弁としてなされるならば, 相手方の防御の可

能性を奪うことはない。その意味で, もしそこで言われている信義則が

行為規範的なものであったとしても, 攻撃防御が尽くされ, 判例が蓄積

するに従って要件が確立されていくならば, 法生成の過渡期として首肯

しうるものであろう。その意味では, 表示上の禁反言として, 一種の外

観法理が確立していく過程は是認しうるものである
(40)
。

しかしながら今回の高裁・最高裁の判断は, このように, 信義則が行

為規範として機能しうる場合のあることが是認されるだけで, 首肯され

うる判断であろうか。本件における信義則とは, 言い過ぎを恐れず述べ

れば, 自己の先行行為に矛盾する挙動をとれば法の救済を受けられなく

なる可能性があるし, あるいは, 自己の非難可能性（故意, 過失や害意

など）を棚に上げて他人を非難して法の救済を受けることはできない,

との一般的な行為規範を示すのみで, どのような場合に当該規範に違反

するのかという予測可能性や, 回避可能性にさえ乏しいのである。確か

に, 信義則に基づいて行為者の主観的非難を問題とした事例はこれまで

にも散見される。代表的な事例は, 177条に関する背信的悪意者排除理

論である。復讐目的など主観的悪性を理由に, 形式では対抗要件で優先

するはずの二重譲受人が法の保護を受けない結果となるのである。ただ

し留意すべきは, ここでの信義則も再抗弁として主張される 原告の

所有権に基づく明け渡し請求に対して, 対抗要件具備の抗弁が被告から
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(40) (1)判決の評釈である青山善充「第三者異議の訴の異議事由として所
有権を主張することが信義則に照らして許されないとされた事例」法学協
会雑誌84巻１号169頁以下は, 右判決は表示による禁反言の原則の適用が
認められた一事例であるとし,「禁反言の原則は, 英米法上もともと倫理
的意味合いの強い信義誠実の原則として発展して来たものであるが, 近時
これに外観主義理論が結びつくようになったといわれている」(173頁）と
述べている。
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なされ, 原告が背信的悪意者であるとの再抗弁をなす ので, 訴訟構

造上, 両者の攻撃防御の可能性が確保されているということである。本

件のように, 仮に被告の行為が禁反言の原則やクリーンハンズの原則に

もとるものであり法の保護を与えるに値しないとの価値判断が正しいと

しても, 当事者の攻撃防御の可能性が確保されておらず, 裁判官への白

紙委任に任せる結果になるというのとは, 大きな差異が存するのである。

では, 何らかの目的追求のための法生成の過渡期における便法として,

是認しうるものか
(41)
。残念ながら, 私には, 今回の判断が意図した目的は

見えてこないのである。繰り返しになるが, 専門家たる金融機関が過失

によってなした支払についてそこまでの要保護性を見出すこともできな

ければ, 原告を救済しなければならない（要するに, 本来の債務者であ

る金融機関から弁済を受けられそうにないので, 被告から回収するしか

ない）極限事例とも思われないからである。

そもそも私が, 信義則が行為規範として機能しうる可能性を探り出し

たきっかけは, 民事責任においても抑止や制裁を志向すべき場合があり,

信義則をそのよりどころの一つとすることができないか, という問題意

識からであった。すなわち, 私法の役割が生じた損害の事後的填補に尽

きるものではなく, 侵害行為の抑止をも追求しなければ真の権利実現が

図れないとしても, 民事責任にそのような抑止的機能や制裁的機能を持
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(41) 本判決が目指した意図があるのかはともかくとして, 703条の「損失」
要件に関しては, 緩和の傾向が指摘されている。すなわち, 最二判平成17
年７月11日判時1911号97頁は, 銀行が相続財産である預金債権の全額を共
同相続人の一部に払い戻した場合について, 他の共同相続人にその法定相
続分相当額の預金の支払をした後でなくても, 当該銀行には民法703条所
定の「損失」が発生する, と判示したのである。ただし, この事案は, ①
相続分を侵害された相続人から銀行への請求と, ②銀行から相続分を侵害
した相続人への不当利得返還請求という２つの事件の口頭弁論が併合して
審理されたものである点が, 平成16年判決と事案を異にするし, 判例時報
の囲み記事等でも, 事例判例である旨の記載がなされており, 注意が必要
であろう。
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たせるためには, 私法領域においても何らかの罰概念が存在することを

真正面から認めなければならないのではないか, と考えるに至り，そし

てその罰概念の受け皿となりうるのが, ローマ法の善意訴訟や一般悪意

の抗弁を起源とする信義則だったのである。したがって, 私が信義則に

行為規範性を求めたのは, つきつめて言えば, 法規外に放置された様々

な倫理的命題・概念を信義則を介して私法の中に取り込み, そこで一定

の要件を具備した行為規範を定立し, その規範に反してはならないとす

ることが, 侵害行為の事前抑制に資するのではないか, と考えたからで

ある。この問題意識を持ちつつ研究を継続することはさておき, 本稿で

はっきりしたことは, きちんと当事者の攻撃防御が尽くされた事例の一

定の集積を見なければ, こうした規範を抽出できないという困難さ, 及

び, その集積を待つ間はやはり事後的にならざるを得ないという事実で

ある。そして, 侵害行為を事前に抑止するという観点からは, 明確な要

件が成立した行為規範があるならばともかく, それが存しない間は, 少

なくとも昨今問題となっているような利益追求型の不法行為においては,

金銭賠償による事前抑止をはじめとした損害賠償の有する抑止的機能や

制裁的機能も有効な手段のひとつであり, あらためて検討する必要があ

るのではないかと思われるのである。しかしこのことは, 懲罰的損害賠

償のような高額な金銭賠償のみが問題となるわけではなく, そもそも何

が公平な損害の負担なのか, 損害賠償そのものの有する意義も問われな

ければならないと思われる。数学的・客観的な均衡こそが公平なのか,

あるいは, 当事者の主観的事情を斟酌することが公平なのか, そうだと

すればその際考慮されるべき主観的事情とは何か。ここにおいても, 私

法において罰概念を認めるか否かは, ひとつのメルクマールとなりそう

である。
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