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1独 占禁止法における規制行為

私的独 占の禁止及び公正取引の確保に関する法律は(昭 和22年 法律54号 、以下独禁法 と

略称す る。また、以下同法については原則 として条文のみで引用す る)、公正かつ 自由な

競争 を促進することによ り、一般消費者の利益 を確保するとともに、国民経済の民主的で

健全な発達を促進す ることを目的 とす るものである(1条)。 すなわち、商品やサービス

(役務)の 価格が需要 と供給のバ ランスによって決定され るとい う市場 メカニズムが正常

に機能する前提 としての事業者相互の公正かつ 自由な競争 を維持するために、これを阻害

するさまざまな行為を禁止または規制するもので、わが国の経済取引の基本法 ともいうべ

きものなのである。

右の目的を達成するため独禁法は、事業者による①私的独 占(3条 前段)、②不当な取

引制限(3条 後段)、③不公正な取引方法(19条)を 禁止している(以 上 を独禁法の3本

柱という)。

①私的独 占とは、「事業者が、単独 に、又は他の事業者 と結合 し、若 しくは通謀 し、そ

の他いかなる方法を以てするかを問わず、他の事業者の事業活動 を排除し、又は支配する

ことにより、公共の利益に反して、一定の取引分野における競争を実質的に制限す るこ

と」(2条5項)を いい、具体的には、あるメーカーが自己の圧倒的な市場支配力を利用

して原材料の供給者に圧力をかけ競争相手の事業者への原材料の供給 を妨害することによ

り競争から排除するような場合がこれにあたる。

②不当な取引制限 とは、「事業者が、契約、協定その他何 らの名義 を以てするかを問わ

ず、他の事業者 と共同して対価 を決定 し、維持し、若 しくは引き上げ、又は数量、技術、

製品、設備若 しくは取引の相手方を制限する等相互にその事業活動を拘束し、又は遂行す

ることにより、公共の利益に反 して、一定の取引分野における競争を実質的に制限するこ

と」(2条6項)を いい、具体的には、市場支配力の高い複数の事業者による価格カルテ

ルや指名業者の入札談合による継続的な受注予定者や受注価格の調整 などがこれにあた

る。

③不公正な取引方法 とは、独禁法が規定す る6つ の類型(他 の事業者の差別的取扱、不

当対価、顧客の不当誘引強 制、相手方の事業活動の不当拘束、取引上の地位の不当利用、

3



競争事業者に対する事業妨害)に 該当する行為であって、「公正な競争 を阻害するおそれ

があるもののうち、公正取引委員会が指定す るものをいう」(2条9項)。 本項にいう公正

取引委員会の指定には、業種のいかんを問わず全ての事業者に適用される一般指定 「不公

正な取引方法」(昭和57年 の公正取引委員会告示15号)と 特定の業種の事業者(た とえば、

デパー ト業、運送業)に のみ適用される特殊指定 とがあるが、一般指定は16の行為類型を

定めている。その典型的な例は、差別対価(指 定3)、 不当廉売(指 定6)、 欺隔的顧客誘

引(指 定8)、 不当な利益 による顧客誘引(指 定9)、 抱き合わせ販売(指 定10)、 再販売

価格の拘束(指 定11)な どである。さらに、指定8お よび9に ついては、独禁法の特別法

として、不当景品類及び不当表示防止法(昭 和37年 法律134号)が ある。

II独 占禁 止法 にお け るサ ンクシ ョン

1排 除措置

(1)排 除措置命令

独禁法は第1節 でみたさまざまな規制の違反行為に対 し多様なサンクションを用意 して

いるが、その全てに共通す るものが、行政処分 としての審決による排除措置命令である。

排除措置命令 とは、独禁法に違反する行為や違法状態を排除するために公正取引委員会が

所定の手続を経て事業者に対 して発する命令 をいう。その内容は違反行為の内容に応じて

異な りうるが、当該違反行為の差止め、営業の一部譲渡、協定の破棄、協定 を破棄した旨

の届出や取引先等への周知措置、団体の解散、報告書の提出、株式の処分、役員の辞任、

不公正な契約条項の削除などがこれにあたる(7条 、8条 の2、17条 の2、20条)。

(2)審 決手続

公正取引委員会は、一般か らの報告や 自ら得た情報により独禁法に違反する事実がある

と思料す るときは独禁法違反被疑事件 として必要な審査(行 政調査)を 行 う(45条)。 こ

のほかの調査の端緒 としては、検事総長か らの通知(74条)、 中小企業庁長官か らの報告

(中小企業庁設置法3条7項)が ある。その結果違反事実があると認め られたとき、公正

取引委員会は排除措置の勧告 を行い(48条1項 、2項)、 相手方がこの勧告 を応諾 したと

きは審判手続 を経ないで勧告と同内容の審決(勧 告審決)に よって事件は終了する。相手

方が勧告 を応諾しないとき、または、勧告が可能であっても 「事件 を審判手続に付するこ

4



とが公共の利益に適合するとみ とめるときは」公正取引委員会は審判手続を開始すること

ができる(49条1項)。 審判手続 を経た事件は同意審決(53条 の3)ま たは正式審決(54

条、審判審決 ともいう)に よって終結す る。勧告審決、同意審決、正式審決に不服がある

場合には東京高等裁判所に対して審決の取消訴訟を提起することができる(77条 、85条1

号)。 ただし、勧告審決、同意審決については、その性質上当然に、 自ら争わないとした

違反事実の存否や排除措置の適否 を争 うことはできないと解されている(石 油価格協定事

件、東京高判昭和50・9・29行 集26・巻9号1088頁)。

(3)警 告 と注意

勧告による排除措置を行 うに足 りる違反行為の証拠が得 られなかった場合でも、なお違

反の疑いがあるとき、公正取引委員会は関係事業者に対して警告 を行い、是正措置をとる

ように指導 している。さらに、違反行為の存在 を疑うに足 りる証拠はないが、違反につな

が る恐れのある行為 と判断された場合には、未然防止の観点か ら注意をおこなっている。

これらの処分は、独禁法に根拠を有 しない公正取引委員会による行政指導として理解 され

るが、事実上は一定の抑止力を有 していると思われる。

なお、このほかに独禁法上の法的措置として勧告を伴わない課徴金納付命令(そ の内容

については後述する)が ある。これは、違反行為がなくなった日か ら勧告または審判手続

が開始されることなく1年 経過す るともはや排除措置はなしえないが(7条2項)、 課徴

金納付命令は、違反行為の実行期間が終了した日から3年 以内であればなお可能であるか

らである(7条 の2第6項)。

(4)そ の他の処分

さらに、これ らの排除措置や課徴金の納付 を命令 したことの公表(43条)も 事業者(企

業)や その関係者が社会的に批判 され、場合によっては企業活動にも影響 を及ぼ しうる点

で一定の抑止力をもつサンクションたりうる。 このような観点から、公正取引委員会は、

平成2年10月 以降、警告についても原則 として公表することとしている。また、独禁法違

反の審決を受けた企業や事業者団体の社長、会長について3年 から5年 間叙勲の対象から

はずす という総理府賞勲局の措置 も制裁的機能を有 しているとのことである(伊 従寛 「独

占禁止法違反行為に対する行政処分 ・課徴金 と刑事罰」ジュ リス ト996号(1992年)82頁 参

照)。
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2課 徴金

(1)課 徴金制度の導入

課徴金制度(7条 の2)は 昭和52年 の独禁法改正により新設されたものであ り、カルテ

ルによる不当な利得 を徴収す る行政上の措置である。この制度が新設された理由は、カル

テルに対す る抑止力を強化 してカルテル禁止の実効性 を担保する必要が認識されたことに

よる。すなわち、昭和40年 代のオイルショックを契機 とした物価高騰の時期には価格カル

テルが横行 したが、それまでの排除措置では、カルテル協定の破棄 を命 じる等競争回復の

ために必要な措置を命 じうるのみで、カルテルによって既に得 られた不当な利得は事業者

の手元に残ることになるから、カルテルは結局 「や り得」であって排除措置のみでは十分

な抑止力を持ちえなかったことによるのである。

昭和52年 以降、カルテルの摘発件数のみならず審決件数が激減 しているという事実をみ

れば、(和田健夫 「課徴金制度について」経済法学会年報8号(1987年)91頁 以下参照)

この課徴金制度がカルテルに対しそれなりの抑止効果をあげてきたことは間違いないとい

えよう。7条 の2の 規定する不当利得の算定方法が基準の明確性 と実行の的確性のための

擬制である以上、納付 を命 じられた課徴金額が違法なカルテルにより現実に得 られた不当

な利得 と乖離す ることがあるとしても、改正前の単なる排除措置に比較すれば相当の金銭

的負担であることは間違いないか らである。その際、課徴金が税法上損金算入を認められ

ていないこと(所 得税法45条1項9号 、法人税法38条2項7号)も 課徴金による抑止力 を

より強化するするものである。

(2)課 徴金制度の内容

課徴金制度の内容 として、具体的には、事業者または事業者団体によって行われたカル

テル、国際カルテルであって、「商品若 しくは役務の対価に係るもの又は実質的に商品若

しくは役務の供給量 を制限することによりその対価に影響があるもの」については、カル

テルの排除措置のほか課徴金の納付を命 じることとされている(7条 の2、8条 の3)。

ただ し、カルテルの実行期間が終了した日か ら3年 を経過 したときは、課徴金の納付を命

ずることはできない とされている(7条 の2第6項)。 この納付命令に不服の有 る者は審

判手続の開始を請求す ることができる(48条 の2、49条2項)。 この場合、当初の納付命

令は効力を失い、あらためて審決をもって課徴金の納付を命 じることとなる(54条 の2)。

(3)課 徴金の算定
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課徴金の算定は、カルテルの実行期間の売上額に一定の比率 を乗ずるという方法によっ

て行われる。昭和52年 の導入時点においては、 この売上額に当時の平均的な売上高経常利

益率 と考 えられた3パ ーセン ト(製 造業については4パ ーセント、小売業については2パ

ーセン ト、卸売業については1パ ーセント)を 乗 じた額のさらに2分 の1と 規定され、か

つ、その額が20万 円未満のときは納付を命ずるこ とができないとされた。 このような不当

利得額の計算は、もちろん個々のカルテルにおける具体的な不当利得額 と正確に一致する

ものではありえないが、カルテルによる利得 を一応反映していると考えられたことと、課

徴金の徴収が裁量を許 さないものである以上、一定の形式的基準が必要 とされたためであ

る(公 正取引委員会事務局官房企画課 「独 占禁止法改正の要点」公正取引320号(1977年)

16頁)。 しかし、その後の社会的・経済的状況の変化により、 このような課徴金の算定方法

は大幅に見直されることとなった。すなわち、平成3年 の改正(法 律42号)に より、課徴

金の額は、従来の売上額の3パ ーセン トか ら、大企業については平均的な売上高営業利益

率である6パ ーセン ト(小 売業については2パ ーセン ト、卸売業については1パ ーセン

ト)、中小企業については3パ ーセン ト(卸 売業、小売業については1パ ーセン ト)へ と

引き上げられ、 さらに旧法における2分 の1と いう限定 を廃止した。他方、カルテルの実

行期間については従来無限定であったが、事業者の過剰な負担を限定する趣旨で終期か ら

起算 して3年 を限度 とす ることにされた。反対に、これまで20万円であった裾 きり額は50

万円に引き上げられている。以上のような改正により、課徴金の額は原則 として4倍 にな

り、その抑止力は格段に強化されたといってよいであろう。

このような改正の理由としては、①わが国の企業の体質が全体 として強化 されている状

況を考慮すれば、現行の算定額では抑止力が低下 していること、② 日米構造問題協議の結

果 として国際的調和の観点か ら独禁法違反行為に対する抑止力の強化が要請 されているこ

と、③営業利益率のほうが企業活動の実体を直接に反映 してお り、さらに、 カルテルの実

態からは営業利益率 を乗 じた額か ら2分 の1を 差し引 く必要はないことがあげられている

(加藤秀樹 「課徴金の引上げに係 る独 占禁止法の改正について」公正取引487号(1991年)

15頁以下、「課徴金に関する独 占禁止法改正問題懇談会報告書」公正取引委員会事務局編

『独占禁止懇話会資料集 珊』(1992年)8頁 以下参照)。

(4)課 徴金の性格 と二重処罰の禁止

カルテルに対 して排除措置のほか刑事罰(法 人につき1000万 ドル以下、個人につ き35万
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ドル以下の罰金)と 三倍額損害賠償 しか認めないアメリカ、または、排除措置のほか100

万マルク以下または超過売上額三倍に相当す る額の過料(Geldbusse)と 損害賠償 しか認

めない ドイツなどの法制(正 田彬編著・独 占禁止法 と国際比較(1996年)参 照)と 異なり、

排除措置のほかに刑事罰(89条 以下)、無過失損害賠償(25条)を 認めつつ、さらに行政

処分 としての課徴金を認めるわが国の制度はかな り特異なものであ り、それだけに、この

制度の導入にあたっては刑事罰および無過失損害賠償 との関係が問題 となった。まず問題

になるのは、課徴金を課 したうえに刑事罰をも科すことが憲法39条 の禁止する二重処罰 と

ならないかという点である。この点について公正取引委員会は課徴金が 「違法なカルテル

により取得 した経済上の利得 を国庫に納付せしめる行政措置」であることを理由に二重処

罰 とならないとい う見解 を示 していた。平成3年 の課徴金の引き上げに際しての前記懇談

会報告も 「カルテルによる経済的利得 を国が徴収す ることにより違反行為者がそれをその

まま保持しえないようにすることによって、社会的公正 を確保す ると同時に、違反行為の

抑止を図 り、カルテル禁止規定の実効性 を確保するための行政上の措置を定めた制度」 と

述べて、このような課徴金の理解 ・位置づけを維持 している(前 掲公正取引委員会事務局

編 『独 占禁止懇話会資料集VIII』8頁)。

たしかに、課徴金がカルテルによって事業者が得た違法な経済的利得 を徴収 し、カルテ

ルの 「や り得」 を是正 し、そのことを通 じてカルテルを抑止 しようとす るものだ とすれ

ば、それは現状回復的措置であって懲罰的制裁ではないのであるか ら、二重処罰の禁止に

触れるものではないということができよう(西 田典之 「独 占禁止法における刑事罰の強化

について」経済法学会年報13号(1992年)76頁 参照)。 この問題が実務上は じめて争われ

たのは後述する業務用ス トレッチフィルム事件であるが、憲法39条 の二重処罰の禁止に触

れるとする弁護人の主張に対 し、東京高裁 も 「独禁法による課徴金は、一定のカルテルに

よる経済的利得を国が徴収 し、違反行為者がそれを保持 しえないようにす ることによっ

て、社会的公正を確保するとともに、違反行為の抑止を図 り、カルテル禁止規定の実効性

を確保するために執 られる行政上の措置であって、カルテルの反社会性ないし反道徳性に

着目しこれに対する制裁 として科される刑事罰とは、その趣旨、 目的、手続等を異にす る

ものであり、課徴金 と刑事罰を併科することが、二重処罰を禁止する憲法39条 に違反す る

ものでないことは明 らかである」 と述べて合憲性 を肯定 している(東 京高判平成5・5・

21判時1474号31頁)。
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このように課徴金の性格 を国による不当利得の徴収 と考えた場合、問題 となるのはむ し

ろ、後に述べるカルテルに係 る損害賠償請求(25条 もしくは民法709条)と の関係である。

経済法の通説は、損害賠償請求制度は私的な損害の回復を図る制度であるのに対 して、課

徴金制度は公益上の 目的から行政処分 としてカルテル参加者の得た不当利得 を国が徴収す

るものであるか ら両者は趣旨、 目的、手段 を異に し、 したがって、両制度が並置されるこ

とに問題はない としている(正 田彬 「カルテルと課徴金制度」現代経済法講座2(1992

年)187頁 、前掲公正取引委員会事務局編 『独 占禁止懇話会資料集Vl‖』11頁 等参照)。 も

ちろん、不当利得にあたるとされる課徴金の算定方法がひとつの擬制である以上、カルテ

ルによって消費者等が被 る損害額 と課徴金額 とが完全に一致するものでないことはいうま

でもない。 しか し、課徴金 という制度が事業者の不当な利得=消 費者等の損害 を消費者等

にかわって徴収するという性格をもっているとすれば、課徴金のほかに損害賠償請求 をも

認めることは、いわば部分的にせ よ 「二重取 り」 を認めることになって、少な くとも理論

的には妥当でないように思われる。この点で、課徴金制度の導入に際 して、衆議院商工委

員会において 「納付 された課徴金については、消費者等に還元する方法について検討する

こと」 という付帯決議がなされ(第80回 国会衆議院商工委員会議録21号14頁 参照)、 また、

学説でも、「公取委が被害者 を代表して課徴金 を取立て、申請のあるときは被害者に対 し

てその金から救済を与えるような考 え方をとることができないか どうか検討 してみて もよ

いのではなかろうか」 という指摘(松 下満雄 「課徴金 と刑事罰」法時47巻2号(1977年)

59頁、この考え方 を指示するものとして、神 山敏雄 「独占禁止法におけるサンクション体

系」岡山大学法学会雑誌40巻1号(1990年)54頁)の あったことが注 目に値 しよう。た

だ、価格 カルテルの被害者である個々の消費者がいちいち損害賠償請求訴訟を起こすこと

は現実には考えに くいから、そのか ぎりで課徴金制度を損害賠償制度 と並置してお くこと

にも合理性が認め られるように思われる。

このような問題点が現実化 したのがシール談合事件である。これは、社会保険庁の発注

にかかる目隠しシールの入札札においてA、B、C、D4社 が談合 したとして独禁法3条

の不当な取引制限罪で起訴され有罪 となった事件であるが(詳 細は後述する)、東京高裁

は4社 を有罪とし、それぞれ400万 円の罰金に処 した(東 京高判平成5・12・14判 タ840号

81頁、確定)。他方、国(社 会保険庁)は 、カルテル行為を理由に本件 目隠 しシールの納

入契約は無効であるとして、Aに 対 して3億414万 円余、Bに 対 して8億5474万 円余、C
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に対 して3億6383万 円余の不 当利得返還請求訴訟を提起 し、現在東京地裁に係属中であ

る。このような状況において、公正取引委員会は、Aに 対 して4109万 円、Bに 対して9211

万円、Cに 対して3736万 円の課徴金の納付 を命令 したが、A、B、Cは これを不服 として

審判手続の開始を請求 した。被蕃人の主張は多岐にわたるが、 ここでの問題 と関連 した点

に絞れば、本件のように被害者が1人(国)で ある場合に、国が民事訴訟で勝訴すれば、

国はその損害を回復 し、カルテルを行った事業者は実質的にカルテルによる不当な利得を

すべて剥奪されることになるか ら、 もはや不当利得の徴収 としての課徴金を課すことはで

きないというものである。これに対 して、公正取引委員会は審決において 「課徴金制度 と

損害賠償又は不当利得返還 とは、法律的に全 く別の性質 をもってお り、固有の法律的な役

割 を担って、固有の要件の下で固有の法律的効果 をもたらすから、課徴金納付を命ずる行

政上の措置 と損害賠償又は不当利得返還請求権 とは完全に両立しうる」 として課徴金の納

付 を命 じたが(審 決平成8・8・6判 タ925号144頁)、 「もっとも、課徴金支払の事実が国

により請求された損害賠償又は不当利得返還の私法上の権利の範囲に何 らかの影響 を与え

ないのかどうかは、一つの法律問題である」としっっ、「少な くとも課徴金納付を命ずる

審決以前の段階でこの問題は生 じ得ない、とい うべ きである」 として判断 を留保 してい

る。これに対 して、被審人側 は東京高裁に対 し審決取消訴訟 を提起 したが、東京高裁 も

「独 占禁止法が定める課徴金制度の仕組みに照 らせば、被告(公 正取引委員会 をさす

筆者注)に おいて、本件課徴金賦課の段階で、国の不当利得返還請求 との間の調整 を考慮

した措置をとる余地がないことも明らかであるから、原告 らの右主張は失当というべ きで

ある」として被蕃人側の請求を棄却 している(東 京高判平成9・6・6判 タ951号128頁)。

この審決や判決が課徴金賦課 と不当利得返還請求による国による 「二重取 り」を容認 し

たものであるかは明白ではない。むしろ、両者の調整を問題 として取 り上げている点か ら

すれば、この審決や判決 もこの問題 を無視してよいとしているわけではないように思われ

るのである。 もちろん、課徴金賦課 と不当利得返還請求 とが別個の制度である以上、不当

利得返還請求訴訟が課徴金賦課の段階で確定していないかぎり、これを考慮することはで

きないことは、この審決や判決の説示するとお りである。 しか し、課徴金納付命令の審決

が確定すれば、少なくとも不当利得返還請求訴訟においてはこの点が考慮されてしかるべ

きであろう。 もしこの点が考慮 されない場合には、反対に国(社 会保険庁)に 対 して被蕃

人側の既に支払い済の課徴金の分だけの不当利得返還請求を認めなければ憲法29条(財 産
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権の保障)に 反することになるように思われる。

以上述べてきたことは、課徴金があ くまでもカルテルによって得 られた不当な利得を徴

収する現状回復的措置であって、懲罰的制裁ではないというこれまでの通説的到1解を前提

としたものである。これに対して、近時では、課徴金が懲罰的制裁であることを正面から

肯定 し、そのうえで、憲法39条 は、ある行為に同一の制裁規定 を二重に適用することを禁

止 したものにすぎず、異なる種類の制裁(た とえば、自由刑 と罰金刑 と没収、罰金刑 と課

徴金)を 課することは、その総体が違反行為 との均衡 を失 し憲法36条 の 「残虐な刑罰」に

該当しないかぎり許されるとす る見解 も主張されている(佐 伯仁志 「二重処罰の禁止につ

いて」内藤謙先生古稀記念 『刑事法学の現代的状況』(1994年)、 これを支持するものとし

て、白石忠志 ・独禁法講義(1997年)135頁 がある)。この見解 によれば、右に述べたよう

な問題は一切生 じないことは明らかであろう。 しかし、このような見解は、すでに確立 し

ている課徴金の性格の理解に反するものであるし、また、その主張の当否 自体 もなお慎重

な検討が必要であるように思われる。

3損 害賠償

独禁法は、「私的独 占若 しくは不当な取引制限をし、又は不公正な取引方法を用いた事

業者は、被害者に対 し、損害賠償の責に任ずる」(25条1項)と 規定 している。この責任

は無過失損害賠償責任であり(25条2項)、 それだけ事業者の責任 を重 くしたものといっ

てよい。 したがって、本条 は民法709条 の特別規定であるか ら、別途同条に基づ く損害賠

償請求を妨げるものではない。

独禁法25条 に基づ く損害賠償請求は、公正取引委員会による排除措置を命ずる審決また

は課徴金の納付 を命ずる審決が確定 した後でなければ提起できないとされている(26条 、

審決前置主義)。 この訴訟の第一審は東京高裁の専属管轄である(85条2号)。 独禁法25条

に基づ く損害賠償請求訴訟が提起 された場合、受訴裁判所は公正取引委員会に対 し違反行

為によって生 じた損害の額について意見を求めなければならない(84条 、求意見制度)。

これも原告たる被害者の訴訟における負担を軽減するための制度である。 このような特例

にもかかわらず、独禁法25条 訴訟は被害者の救済制度 として実質的に機能 しているとはい

えない状況にある。平成9年 までに提起 された訴訟のうち係属中の1件 を除けば、訴えの

却下2件 、請求棄却3件 、訴えの取下げ1件 、和解3件 であり、原告勝訴は1件 もないか
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らであ る(内 田耕作 「独 占禁 止法制 と消費者」岩波講座現代 の法13『 消費生活 と法』

(1997年)270頁 参照)。 このような現状に鑑み、公正取引委員会は、平成3年 に求意見制

度へのよ り積極的な対応として 「独占禁止法第25条 に基づ く損害賠償請求訴訟における損

害額の算定方法等について」 を、また、被害者やその代理人である弁護士等か らの資料提

供の要求への積極的な対応として 「独 占禁止法違反行為に係る損害賠償請求訴訟に関す る

資料の提供等について」を公表 している(前 掲公正取引委員会事務局編 『独 占禁止懇話会

資料集VlO』62頁 以下参照)。 このような措置により今後独禁法25条 に基づ く損害賠償請求

が活1生化 し、成果 をあげる場合がでて くることが予想 されるが、すでに述べたように、そ

れがカルテルに係 る事件である場合には、損害賠償請求制度 と課徴金制度の整合性を再検

討することが必要であるように思われる。

4刑 事罰

独禁法のサ ンクション としては、以上 のほか に刑事 罰があ るが、 その内容お よび手続 に

つ いて は節 をあらためて概観 す るこ とに しよう。

III独 占禁止法の刑事罰 と刑事手続

1刑 事罰の内容

独禁法は89条以下にさまざまな刑事罰規定を設けているが、これを法定刑 を基準に類型

化すると概略つ ぎのようになる。

(1)89条 、3年 以下の懲役 または500万 円以下の罰金(た だ し、92条 により情状による併

科が可能である)

①私的独 占の罪(3条 前段)、不当な取引制限罪(3条 後段)

②事業者団体による一定の取引分野における競争の実質的制限の禁止(8条1項1号)

違反罪

③これらの罪の未遂罪

なお、本条の罪における業務主たる法人や 自然人および法人でない団体の法定刑は後述

す る両罰規定(95条)に より1億 円以下の罰金刑である。また、②の場合、裁判所は刑の

言い渡 しと同時に事業者団体の解散を宣告することができ、事業者団体はその宣告により
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解散す る もの とされてい る(95条 の4)。 さらに、事業 者に対 してば、刑 の言 い渡 しと同

時 に、判決確定後6か 月以上3年 以下の期 間政府 との契約 の禁 止 を宣告す ることが で きる

(100条1項2号)。 しか し、 これ までの ところ、 これ らの制裁 が適用 された例 はない。

(2)90条 、2年 以下の懲役 または300万 円以下の罰金(た だ し、92条 に よ り情状に よる併

科 が可能 であ る)

①事業者 または事業者 団体 による国際 カルテルの罪(6条 、8条1項2号)

②事業者団体 による事業者数 の制限等の罪(8条1項3号 、4号)

③確定審決違反の罪

独禁法における禁止の3本 柱 の一つ であ る不公正 な取 引方法 の禁 止(19条)違 反は、そ

れ自体 として罰則 をもたないが、排 除措 置(20条)を 命ず る審決 が確定 したに もかかわ ら

ず これに従 わない場合 は本条 に よ り処罰 され ることになる。本条 の違反行為について も、

89条 の場合 と同様 に、刑 の言 い渡 しと同時に事業者団体の解 散の宣告、政府 との契約の禁

止の宣告が可能 であ るが、 この制裁 も適 用 された例は ない。

(3)91条 、1年 以下 の懲 役または200万 円以下 の罰金(た だ し、92条 に よ り情状 による併

科 が可能 であ る)

本条の1号 か ら6号 までは、いずれ も、す でに述べ た市場支配力 の集 中 を防止す るため

の禁止や制 限に違反 した行為 を処罰 している(9条 の2第1項 、10条 第1項 前段 、11条1

項 ・2項 、13条 第1項 、14条 第1項 前段、17条)。 ただ し、す でに述べ たよ うに、持株会社

の禁止に関す る九条 は平成9年 の改正に よ り、原則的に純粋持株会社 を許容 し、例外的に

規制す るという内容 に変化 して いる。 これに伴 い、処 罰の対 象や 罰条 も91条 の2第3号 お

よび第4号 に移行 している。

(4)91条 の2、200万 円以下の罰金

本条1号 か ら12号 までは、各種届 出義務違反等の罪を処罰す る ものである。

(5)以 上 のほか、独禁法 は、92条 の2(虚 偽 の陳述 ・鑑 定の罪)、93条(公 正取 引委員会

の職員の秘密保持義務違反 罪等)、94条(検 査妨害 罪)、94条 の2(調 査 のための処分違反

罪)を 規定 してい る。

2両 罰規定と三旬規定

(1)両 罰規定
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95条 は、その1項 、2項 でつぎのように規定 している。

①「法人の代表者又は法人若しくは人の代理人、使用人その他の従業者が、その法人又

は人の業務又は財産に関 して、次の各号に掲げる規定の違反行為をした ときは、行為者を

罰するほか、その法人又は人に対しても、当該各号に定める罰金刑を科する。

1第89条1億 円以下の罰金刑

2第90条 、第91条(第5号 を除 く)、第91条 の2又 は94条 各本条の罰金刑

②法人でない団体の代表者、管理人、代理人、使用人その他の従業者がその団体の業務

又は財産に関 して、次の各号に掲げる規定の違 反行為 をしたときは、行為者 を罰す るほ

か、その団体 に対 して も、当該各号に定める罰金刑 を科す る。

1第89条1億 円以下の罰金刑

2第90条 、第91条 第1号 、第6号 若 しくは第7号(第1号 又は第6号 に係 る部分に限

る。)又 は第91条 の2第1号 、第2号 、第5号 若 しくは第9号 各本条の罰金刑 」

独禁法89条 は、事業者による3条 違反行為、事業者団体による8条1項1号 違反行為を

「3年以下の懲役又は500万 円以下の罰金に処する」 と規定している。したがって、たとえ

ば、自然人事業者が違法なカルテルを行 えば本条により処罰されることになる。しかし、

その従業者が違法なカルテルを行った場合には、この従業者には3条 所定の 「事業者」 と

いう身分が欠けるため、本条によっては処罰されえないことになる。その意味で3条 の罪

は身分犯なのである。さらに、法人事業者の場合には、法人自身については自然的な意味

における犯罪行為 というものは存在しえないから、そもそも本条は適用できないことにな

る。このことは、8条 の規定す る事業者団体 が法人格のない団体である場合 も同じであ

る。このために、95条1項 、2項 は、自然人行為者(従 業者)が 「業務又は財産 に関し

て」違反行為をした場合につき、「行為者を罰す るほか」「その法人又は人に対しても」あ

るいは 「その団体に対しても」、「当該各号に定め る罰金刑 を科する」 という業務主処罰を

認めた両罰規定を定めているのである。 したがって、たとえば、95条1項 は、①身分犯た

る89条の構成要件を非身分者である従業者等にまで拡張 した規定であり、②自然人事業者

については、従業者等の違反行為にっいての業務主処罰を認めた規定であり、③法人事業

者については、従業者等の違反行為についての業務主処罰を認めると同時に法人処罰を認

めた規定、 という三つの意義 を有することになるわけである。この①の立場か らは、自然

人たる従業者は 「行為者を罰するほか」 という文言によってはじめて可罰的となるのであ
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る(構 成要件修正 説、 この趣 旨の判例 として、最 決平成7・7・19刑 集49巻7号813頁 参

照)。

このような両罰規定 における 自然人事業者の刑事責任 の根拠 を、判例 は、違反行為者 た

る従業者の選任 ・監督 その他 違反行為 を防止す るために必要 な注意 を尽 くさなか った過 失

に求めている(最 判昭和32・11・27刑 集11巻12号3113頁)。 そ して、法人事業者の刑事責任

の根 拠につ いて も、判例 は、前 記昭和32年 判 決の 「法意 は、本件 の ように事業 主 が法 人

で、行為者が、 その代表者 でない、従業者であ る場合 に も、 当然推及 され るべ きであ る」

として同様の考 え方 をとってい るのである(最 判 昭和40・3・26刑 集19巻2号83頁)。 この

ような両罰規 定に よる法人事業者 の刑事責任 の理解 につ いて、経 済法学者か らは 「独 占禁

止法 の立場か らすれば、 そ もそ も独 占禁止法 によ り禁止 され る行為 は事業者 その ものに向

け られているのであ り、 また罰則規定 も事業者 に向け られ てい るのであ り、両罰規定が な

ければ事業者 を処 罰出来 ない とい う考 え方 自体 に疑問が ある」 との批判がむけ られ てい る

(金子晃 「刑 事罰 の強化」経 済法 学会 年報13号(1992年)98頁 、 同旨の もの と して、正 田

彬 「独 占禁止 法 の 強化 と公 正 取 引委員 会」 ジュ リス ト1000号(1992年)100頁 、座 談会

「独 占禁 止法 の刑事罰強化 をめ ぐる問題」公正取 引508号(1993年)38頁 以下お よび座談会

「独 占禁止法 と刑事罰」 ジュ リス ト1020号(1993年)10頁 以下 におけ る経済法学者 の発 言

参照)。 それ は、経済法的観点か らは、法人事業者 に よって惹起 された違法状 態の排除 が

主た る関心で あるため、誰が その違法状態 を生ぜ しめ たか はあ ま り問題 とな らないの に対

して、刑事法の観 点か らは、法 人に犯罪能力 を認め る として も、法人それ 自体 の行 為 とい

うものはあ りえず、結局 は、法人 を構成す る個々の 自然人の行為が犯 罪行為 を組成 す る も

の と考 えざるをえないこ とによるのであろ う。いずれにせ よ、現行法 の解釈 としては両 罰

規定 な しに法 人事業者の刑事 責任 を問 うことはで きないのであ る。

(2)三 罰規定

独禁法95条 の2は 、89条1項1号 、90条1号 、 同条2号 、91条(4号 を除 く)の 違反 が

あった場 合に 「その違 反の計 画 を知 り、 その防止 に必要 な措 置 を講ぜず、又はその違反行

為 を知 り、その是 正に必要 な措 置 を講 じなかった当該法人の代表者に対 して も、各本条 の

罰金刑 を科す る」 旨を規定 してい る。法人 と違反行為者のはか に代 表者 まで処 罰す る規 定

であ るため三罰規定 と呼 ばれ るもので ある(95条 の3も 事 業者団体 の代表者についてほぼ

同様 のこ とを規定 している)。
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本条は、昭和52年 の改正において刑事罰強化の一環 として新設されたものであり、その

趣旨は企業の最高責任者が違反行為の計画や実行 を知 りなが ら防止措置をとらない場合

に、その監督責任 を問 うものと説明されている。 しかし、本条がいかなる場合 を想定 して

いるのかは、かなり不明確であり、せいぜい代表者 と違反行為者 との明示、黙示の共謀関

係が立証できない場合に、代表者をいわば不作為の片面的粛助 として処罰するための特別

規定とでも解するほかないであろう。それは、同条が、明文で故意を要求 していることに

よる。もし、同条が、過失犯(監 督過失)を 処罰する趣旨だとしたら、「知 り、または知

り得べ きとき」にまで処罰範囲を拡張すべきであったと思われる(本 条は、その文言から

は明らかに故意犯であるが、その実質 を過失責任 と解するものとして、小泉祐康 「私的独

占の禁止及び公正取引の確保に関する法律」伊藤ほか編 ・注釈特別刑法第5巻(1986年)

88頁参照)。

3刑 事手続の特殊性

(1)専 属告発 と専属管轄

独禁法96条1項 は 「第89条 から第91条 までの罪は、公正取引委員会の告発を待 って、こ

れを論ずる」(専属告発)と 規定 してお り、独禁法上の重要な罪については公正取引委員

会の告発は訴訟条件 とされている。この告発は検事総長に対 して行 うものとされ(73条1

項)、 これらの罪に係る訴訟は東京高裁の専属管轄 とされている(85条3号)。 告発を受け

た事件は検事総長か ら東京高裁に対応する東京高検に移送され処理されるが、実際には東

京地検その他の地検に捜査を担当することになる。この告発 も起訴便宜主義 を拘束するも

のでないが、不起訴処分にす る場合には、検事総長は法務大臣を経由してその旨および理

由を文書で内閣総理大臣に報告すべきもの とされている(73条2項)。 他方、公正取引委

員会 も検察審査会に審査の申立をすることはできない(検 察審査会法30条但 し書)。

このように専属告発の制度が認められているのは、独禁法違反事件の処理が国家的な経

済情勢に与える影響等を考慮すれば、公正取引委員会の政策判断を尊重すべ きであると考

えられたためであろう。これに対 して、東京高裁の専属管轄の方には必ず しも合理的な理

由があるとは思われない。現実に問題 となっているカルテル行為や談合行為が、必ずしも

全国規模ではなく、む しろ一定の地域単位のものが多いこと、証拠の収集、被疑者 ・被告

人の便宜 という点 を考慮すれば、少なくとも地域別に入高裁の専属管轄に分割するほうが
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妥 当だ と思 われ る(岩 村修 二 「独 占禁 止法 の抑 止力 強化 の動向 につ いて」判 例 タイムス

737号(1990年)39頁 参照)。

(2)告 発権 の性格

他方、独禁法73条1項 は 「公正取 引委員会 は、 この法律 の規定 に違反す る犯 罪が あると

思料す る ときは検事 総長に告発 しなければな らない」 と規定 してい る。 この告発 義務 の性

格 については、文 言 どお り、 これ を義務的 な もの と解 し、犯 罪がある と思料す るときは必

ず告発すべ きもの とす る見解(板 倉 宏 「公正 取 引委員会 の告発義務 の性格」 ジュ リス ト

735号(1981年)90頁 、板 倉宏・野崎節子 「公正 取引委員会の告発義務 」 日本 法学60巻2号

(1998年)1頁)も あ るが、経済法 の通 説では、裁 量的 な もの と解 されてい る(今 村成和

「公正 取引委員会 の告発義務 につ いて」 ジュ リス ト733号(1981)100頁 、同 「公正 取引委

員会 の告発義務再 論」 ジュ リス ト738号75頁 、 なお、 この問題 を含めて、刑事 告発 につ い

ては、落合俊和 ・安達敏男 「独禁法違 反事 件の刑事告発 をめ ぐる諸問題」司法研修 所論集

88号(1992)1頁 以下 を参 照)。 独禁法 が、不 当 な取 引制 限行為 に対 し様々 なサ ンクシ ョ

ンを用意 してお り、かつ、公正取 引委員会 が、 その運用 にあたる唯一 の機 関であ ることを

考 えれば、 この告発義務 は裁量的 なもの とい うべ きであろ う。独禁法 の用意す るサ ンクシ

ョンの どれ を使用 す るかは、 まさ しく当該違反行為 の市場経済秩序、 国民経済、消費者の

利益 に与 える影響 の程度 を考慮 した公正取引委員会の高度の政策判断 に左右 され るべ きも

のだか らであ る(京 藤哲久 「独 占禁 止法違 反 と刑事 責任」経済法学会 編 ・独 占禁 止法講

座 ・(1989年)108頁 以下参照 、ただ し、同123頁 は、公正 取引委員会 が不 当な取 引制 限罪に

あたる刑法 的違法性があ ると考 えたなら告発義務 があ るとす るが、結局 は同趣 旨である と

思われる)。 その意味 で、刑 事告発 は公正取 引委員会 の高度 な政策判断 に委 ね られ、裁量

的に運用 され るもの といえ よう。

IV独 占禁止法 における執行力の強化

1日 米構造協議

日米構造協議は、 日米両国間における貿易 と国際収支の調整のうえで障壁となっている

構造問題を解決することを目的に平成元年9月 から5回 にわたって開催 されたものである

が、平成2年6月 の最終報告書は、 日本において外国企業の参入を妨げている排他的取引
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慣行の是正のための措置として、独禁法違反行為への抑止力の強化が求められた。その具

体的内容 としては、①公正取引委員会における審査体制の強化、②勧告や課徴金納付命令

等の法的措置の活用 と公表、③課徴金の引き上げ、④刑事罰の強化 と活用、⑤損害賠償制

度の活用を挙げることがで きよう(日 米構造協議の内容については、松下満雄 「日米構造

問題協議 と経済制度調整」ジュリス ト968号(1989年)15頁 、公正取引委員会事務局・独 占

禁止懇話会資料集XIV流 通取引の公正化 と日米構造問題協議(1993年)参 照)。

このうち② については、すでに述べたように平成2年10月 以降は警告についても原則 と

して公表することされたし、③については平成3年 の改正で課徴金は原則4倍 に引き上げ

られている。 また、⑤について公正取引委員会は東京高裁の求意見や被害者や代理人から

の資料請求に積極的対応することを表明している。他方、①については平成8年 の独禁法

の改正(法 律83号)、 公正取引委員会事務局組織令の改正(政 令175号)に より、これまで

の事務局が事務総局に、審査部が審査局に格上げされ、審査局のもとに特別審査部が設置

されて大型 ・重要事件の審査体制の強化が図られている。

2刑 事罰の強化

右の1の ④につ き、公正取引委員会は、平成3年1月 、独 占禁止法に関す る刑事罰研究

会 を設置した。その最終報告書は平成3年12月18日 に公表されている(ジ ュリス ト999号

(1992年)143頁)。 この報告書の内容は、独 占禁止法89条 の違反行為に関してのみ両罰規

定である95条の事業者(事 業者団体)に 対す る罰金刑の多額 を500万 円か ら数億円への引

き上げを提案するものであった。その理由は以下の とお りである。

独禁法89条 は、事業者による3条 違反行為、事業者団体 による8条1項1号 違反行為を

「3年以下の懲役又は500万 円以下 の罰金に処する」と規定 しているが、旧95条1項 は、

「法人の代表者又は法人若し くは人の代理人、使用人その他の従業者が、その法人又は人

の業務又は財産に関 して、第89条 、第90条、第91条(第5号 を除 く)、第91条 の2又 は94

条の違反行為をしたときは、行為者を罰するほか、その法人又は人に対 しても、各本条の

罰金刑 を科する」 という両罰規定 を定めていた。旧95条の特徴は、従業者等に対する罰金

刑の上限と事業者に対する罰金刑 の上限とが連動 している点に存する。すなわち、法人事

業者の従業者が、89条 の違反行為を行った場合、 自然人たる従業者に対 しては3年 以下の

懲役または500万 円以下の罰金刑が科 されるが、事業主たる法人は、この連動の結果、500
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万円以下の罰金刑でしか処罰されなかったのである。95条 によって従業者等に罰金刑が科

される場合、500万 円以下 という罰金刑 は、行為者が多くの場合企業の管理職 であるとし

て もなお相当の感銘力を有するといえよう。 しかし、たとえば、資本金1億 円、経常利益

または営業利益が年間数十億円という事業者に対 して、この罰金額が低 きに失 し、もはや

現在の実情に合わないことは誰の目にも明 らかである。事業者に対して罰金刑が真に感銘

力、抑止力を有するためにはその多額 を大幅に引き上げる必要がある。ただ、そのために

は、95条 における従業者等に対する罰金刑の上限と事業者に対する罰金刑の上限との連動

を切 り離すことが必要 となる。なぜなら、 この連動 を維持 したまま事業者に対する罰金刑

を大幅に引き上げるとすれば、違反行為を行った従業者等 も同一の法定刑の範囲内で処罰

されることになるが、そのような刑罰はあまりにも苛酷なものとして合理性を失 うからで

ある。

では、このような連動の切 り離 しが可能であろうか。たしかに、両罰規定における業務

主たる事業者の刑事責任の根拠が、自然人行為者に科 される具体的刑罰の種類 と量が、そ

のまま業務主によって代替されるものと理解する場合には、このような切 り離 しは不可能

であろう。しかし、すでにみたように、判例によれば、両罰規定における業務主の責任の

根拠は、違反行為者の選任 ・監督上の過失に求められている。このように、両罰規定にお

ける業務主の刑事責任の根拠が、違反行為者 と異なるものとすれば、連動 を認めるべ き理

論的合理性はな く、業務主 と従業者等に対する罰金刑の上限は、それぞれに対 して有効な

抑止力、感銘力 を有する程度に応 じて別個独立に規定することが可能だといわねばならな

い 。

以上 の ような報告書の見解 は、平成3年12月2日 の法制審議会刑事法部会 においても了

承 された。 これ をうけて、平成4年12月 に95条 を現在 のよ うに改正す る独禁法 の一部改正

(法律107号)が 実 現 したの である。

3刑 事罰運用の積極化

(1)専 属告発活性化のための措置

以上みたように刑事罰が強化されても、専属告発に係 る事件について公正取引委員会に

よる積極的な告発がなされなければ、刑事罰の抑止力は効果を持ちえない。事実、この日

米構造協議までの間に告発 ・起訴がなされたのは、昭和45年 の確定審決違反である三愛土
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地事件(東 京高判昭和46・1・29刑 特22巻18頁)と 昭和49年 の石油生産調整事件および石

油カルテル事件(そ の詳細は後述する)の みであり、以来、15年 以上公正取引委員会によ

る告発はなされず、刑事罰は事実上サンクションとしての機能を停止 していたといっても

過言ではない。 日米構造協議の最終報告において、刑事罰の積極活用が課題 とされたの

も、そのような現状に変革を迫るためであったといえよっ。

専属告発を活性化するという右の方針に資す るため、公正取引委員会事務局 と法務省刑

事局 との間に、平成2年4月 には独 占禁止法違反に係る刑事罰の活用に関する連絡協議会

が設置され、同法違反の告発 を円滑に行 うための協議が重ねられた。その結果 として、平

成3年1月10日 には、告発事件にかかる具体的問題点について意見、情報 を交換する場 と

して、最高検察庁財政経済係検事 と公正取引委員会の審査部長以下の担当官で構成される

告発問題協議会の設置が公表された。

さらに、この間、公正取引委員会 は、平成2年6月20日 に、独 占禁止法違反に対する刑

事告発に関する公正取引委員会の方針(告 発基準 と呼ばれている)を 発表 した。その内容

は、①一定の取引分野における競争を実質的に制限する価格カルテル、供給量制限カルテ

ル、市場分割協定、入札談合、共同ボイコッ トその他の違反行為であって国民生活に広範

な影響 を及ぼす と考えられる悪質かつ重大な事案 ②違反を反復 して行 っている事業者 ・

業界、排除措置に従わない事業者等に係 る違反行為のうち、公正取引委員会の行う行政処

分 によっては独 占禁止法の目的が達成できないと考えられる事案について、公正取引委員

会 は、今後、積極的に刑事処罰を求めて告発を行 う方針である、 というものである。この

告発基準の公表は、今後、公正取引委員会が、独禁法違反事件に対する抑止力として刑事

罰 を活用 してい く旨の決意表明であると同時に、石油カルテル以来告発が行われず、課徴

金による制裁のみが科されていた事実に鑑み、法的安定性を尊重する観点から、告発の対

象を、この基準発表以後の事案 に限定する趣旨も含まれていたといえよう。ただし、この

基準は、あ くまでも公正取引委員会が今後積極的に告発の対象 とす るものを示 したもので

あるから、この基準に該当しないからといって告発が無効になるとか、告発権の濫用とか

が問題 となることはないと解すべ きであろう。

(2)刑 事告発の活発化

右にみたような刑事告発に向けての準備が整った後、公正取引委員会は刑事告発を再開

した。その最初の事例が業務用ス トレッチフィルム価格カルテル事件に関する平成3年11
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月の告発である。それは、石油カルテル事件以来、実に17年ぶ りの告発再開であった。そ

の後、平成5年2月 には、社会保険庁の発注に係 る目隠しシールに関する入札談合事件、

平成7年3月 には、 日本下水道事業団の発注に係る電気設備工事に関す る入札談合事件、

平成9年2月 には、東京都の発注に係 る水道メーターに関す る入札談合事件について告発

がなされ、いずれも起訴されて東京高裁において有罪判決がだされている。以下では、石

油カルテル事件を含め、各事件の概要 と問題点を概観 してお くことに しよう。

①石油カルテル事件

本件は、いわゆる石油危機に際して、全国の80数パーセン トのシェアー を占める石油元

売 り会社12社 と役員14名 が、昭和48年 中に5回 にわたって石油製品の値上げ幅および値上

げの実施時期 について協定 したとして、89条1項1号(3条 違反)、95条1項 によ り告

発 ・起訴 されたものである。東京高裁は全被告会社 を罰金150万 円ないし250万 円に、被告

人らを懲役4月 ないし10月(い ずれ も2年 間執行猶予)に 処 した(東 京高判昭和55・9・26

高刑33巻5号511頁)。 被告会社11社 と被告人13名 が上告 したが、最高裁は、2社 、1被 告

人について無罪としたほかは原判決を維持 した(最 判昭和59・2・24刑集38巻4号1287頁)。

本判決では、専属告発に係 る犯罪について二審制を定めた規定の合憲性、不当な取引制

限罪の既遂時期、独禁法2条6項 にいう 「公共の利益に反 して」の意義などの重要な解釈

問題についての判断が示 されているが、最大の争点であった行政指導への協力 と違法阻却

については、①石油業法に根拠を持たない行政指導であっても、「緊急事態に対処するた

め」の必要性、方法の相当性、独禁法の究極 目的に反 しないことという3要 件 を満たす場

合には違法 とはいえない。② したがって、本件で通産省の行 った石油製品価格に関するガ

イ ドライン行政指導は適法であ り、 これに協力 し値上げの上限についての業界の希望に関

す る合意をするにとどまるかぎりは不当な取引制限にはあたらない。③ しか し、本件にお

け る協定は、通産省の了承 を前提 として、了承 された限度一杯 までの価格引き上げを合意

した ものであるから不当な取引制限にあたるという判断が示 されている。

なお、事業者団体である石油連盟およびその会長 ら2名 が、構成事業者に対 して原油処

理量を割 り当てることにより生産調整 をおこなったという生産調整事件についても、89条

1項2号(8条1項1号 違反)、95条2項 で告発、起訴がなされたが、東京高裁は、生産

調整の違法性は認めつつ、昭和37年 の石油業法施工以来昭和41年 度まで通産省 またはその

指示を受けた石油連盟による生産調整が公然 と行われてきてお り、この間公正取引委員会
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が 注意 、警 告、調査等 の措置 を採 らなか ったこ とに鑑 みれば、被告 人 らが 自己の行為 につ

き違法 性が阻却 され ると誤信 した ことには相 当の理由があ り独禁法違反の故意が欠け る と

して無罪 とし、 この判決が確 定 してい る(東 京高判昭和55・9・26高 刑33巻5号359頁)。

② 業務 用 ス トレッチフィルム事件

本件 は、全国 の約98パ ー セン トの シェアー を占め る業務 用ス トレッチフィルムの化学 メ

ー カー8社 および各社 の営業担 当責任者15名 が、採算 の悪化 を くい とめ るため2回 にわた

り違法 な価格値 上げ カルテル を締結 した事実 につ き、(平 成4年 改正前 の)89条1項1号

(3条 違反)、95条1項 に よ り告発 ・起訴 され た ものであ る。東京高裁 は、2回 のカルテル

につ き併合 罪の成立 を認め被告会社 を800万 円か ら600万 円の罰金、営業担当責任者 を懲役

1年 か ら6月(い ずれ も2年 間執行猶予)に 処 した(東 京高判平成5・5・21判 時1474号

31頁 、確定)。 なお、平成4年3月 には、8社 に対 し総額4億4978万 円の課徴 金納付命令

が 出され、各社 はこれに応 じている。

被告人側 は、①課徴金 のほか に刑事 罰 を科 す ることは憲法39条 の二重処罰 の禁止に反す

る、②本件告発 はす でに述べ た告発基準 に該 当せ ず告発権の濫用 として無効 であるか ら本

件 公訴 も棄却 さるべ きであ る、③本件値上 げ協定は、各 メーカーの最低 限の利潤 を確保 す

るために必要 な ものであったか ら、公共 の利益 に反す るもので な く、 したがって、独禁 法

の構成要件 に該当 しないか、 または違法性 もしくは期待 可能1生を欠 くと主張 したが、東京

高裁 は、 いずれ も理由がない として退けてい る。

③ シー ル談合事件

本件 は、 入札談合が初 めて独禁法違反で処 罰 された ものであ る。社会保険庁 の発注に係

る平成4年 度 の 目隠 しシールは、当時 の官公庁 に よるに よ るシー ル発 注 の約85パ ー セン

ト、全国の シール市場 の約45パ ー セン トを占め るものであったが、その指名競争入札にお

いて、大手印刷会社ABCDは 談合 に よ り落札業者 をABCの いずれか とし、 その仕事 は

落札業者か らDに 発 注す るこ ととし、その場合 の発注 ・受 注価格 を調整す るこ とによ り4

杜 間の利益 を均等 にす るこ とを合 意 したこ とが不 当な取引制 限罪にあたる として(平 成4

年 改正前 の)89条1項1号(3条 違反)、95条1項 に より告発・起訴 された ものである。 も

っ とも、Dは 指名業者 ではな く、別 の指名業者Eか ら入札に関す る全権 をまかされていた

会社 であ る。 このためDは 、ABCと 競争 関係 にたたないDに つ いて は2条6項 にい う

「一定 の取引分 野」が成立せ ず、 また、3条 にい う 「事業者」 に もあた らな い と主張 した
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が、東京高裁は、いずれも退けて4社 をそれぞれ罰金400万 円に処 した(東 京高判平成

5・12・14判 タ840号81頁 、確定)。

なお、本件告発 ・起訴に先立ち本件談合 を実際に行った4社 の営業責任者10名 について

は、刑法96条 の3の 談合罪により東京地検か ら東京地裁に起訴 されてお り、いずれも有罪

の判決がなされている(東 京地判平成6・3・7判 タ874号291頁 ほか)。本件告発の端緒は、

この談合罪についての第一回公判以後に法務省から公正取引委員会に対 してなされた独禁

法45条 に基づ く報告である。このため、本件では、実行行為者 と業務主である法人 とが

別々の審級 ・罪名で審理されるという異例の事態を生 じることとなった。また、すでにみ

たように、平成5年12月 には社会保険庁から右の4社 に対 して約15億 円の不当利得返還請

求訴訟が提起され東京地裁に係属中である。他方、公正取引委員会はABC3社 に対 して

総額1億7057万 円の課徴金の納付 を命 じたが、3社 が争ったため正式審決による課徴金納

付命令がだされた。3社 は、これを不服 として東京高裁に取消訴訟 を提起 したが、東京高

裁は請求 を棄却した。3社 は、さらに上告 したが、最高裁は棄却 している(最 判平成10・

10・13判 時1662号83頁)。

④下水道電気工事談合事件

本件は、指名業者である大手重電メーカー9社 の営業担当責任者17名 が、平成5年 度に

日本下水道事業団が指名競争入札の方法により新規に発注す る電気設備工事について、平

成5年3月10日 ごろ、発注された工事件名、予算金額等 を基に一定の比率に従 って各社に

配分 し受注することとして配分比率、配分手続等について合意 し、さらに、同年6月15

日、下水道事業団の工務部次長Aか ら教示をうけた具体的な工事件名、予算金額等を基

に、さきに定めた配分比率、配分手続等に従い、新規の電気工事 を9社 に配分して受注予

定会社 を決定するとともに、その予定会社が受注できるような価格で入札することを合意

したこと(本 件では ドラフ ト会議 と呼ばれていた)が 不当な取引制限罪にあたるとして、

89条1項1号(3条 違反)、95条1項1号 により告発・起訴されたものである。なお、本件

では、下水道事業団のAも 同罪の帯助犯 として告発・起訴された。東京高裁は有罪を認め、

被告9社 を6000万 円ないし4000万 円の罰金、被告人の うち営業担当責任者17名 を懲役10

月、Aを 懲役8月(い ずれも2年 間執行猶予)に 処 した(東 京高判平成8・5・31判 タ912

号139頁 、確定)。なお、右9社 には総額10億3636万 円の課徴金納付が命令され各社はこれ

に応 じている。
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被告人側 は、本件における受注調整のための基本ルール(本 件では運用手順 と呼ばれて

いた)は すでに平成2年3月 ころに成立 しているから、その時点で不当な取引制限罪は既

遂に達 してお り(し たがって、公訴時効が成立する)、その後の本件受注調整は合意の内

容 を実施す るにす ぎないものであって不可罰的事後行為 であると主張 したが、東京高裁

は、本件では基本ルールが毎年度末に見直 し、改訂されているから、受注調整による取引

制限も各年度 ごとに独立して行われたと解すべ きであり、本件では、平成5年3月10日 ご

ろのルールの改訂に始 まり、同年6月15日 の ドラフ ト会議における受注予定会社の決定に

至るまでの一連の被告人らの行為が実行行為であり、これにより犯罪は既遂になったと認

められるとして、この主張を退けた。 また、新規発注物件のみでは 「一定の取引分野」に

当たらないとの主張に対 しては、新規物件の規模が全国的であ り、予算金額 も巨額である

ことを考え併せれば新規物件のみをもって 「一定の取引分野」 と認めるのが相当であると

して退けている。

⑤水道メー ター事件

本件は、東京都の指名業者である水道メーター販売会社25社 の営業担当責任者34名 が、

平成6年4月 、同年度か らの指名競争入札方式の導入に合わせて、各社の従来の受注実績

を基に算出した比率 を基準 として平成6年 度において各社が受注することを合意するとと

もに、これ を実施す るため幹事社が入札の都度各社に受注予定者 と入札予定価格を連絡 し

て、そのとお りに受注できるよう各社が入札を行 うことを合意 したこと、平成7年4月 に

も、平成6年 度に定めた比率 を基にして同様の合意をしたこと、平成8年4月 にも、平成

7年 度に定めた比率 を基にして同様の合意をしたことが不 当な取引制限罪にあたるとし

て、89条1項1号(3条 違反)、95条1項1号 により告発・起訴されたものである。東京高

裁は3回 の合意を併合罪 とし、被告25社 を500万 円ないし900万円の罰金、被告人ら34名を

懲役6月(い ずれ も2年 間執行猶予)に 処 した(東 京高判平成9・12・24判 タ959号140頁 、

一部確定)
。なお、24社 には総額3億8656万 円の課徴金納付が命令されたほか、東京都は

平成10年4月 、損害賠償請求訴訟を東京高裁に提起 している(NBL640号(1998年)81

頁参照)。

被告人側は、①平成6年 度の合意により不当な取引制限罪は既遂に達 し、その後はその

効果が持続 したにすぎないか ら、平成7年 度、平成8年 度の合意は不可罰的事後行為であ

る、②仮に各年度ごとに罪が成立する としても、それ らは併合罪ではな く包括一罪であ
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る、③本件公訴事実は、基本ルールの談合に とどまっているが、基本ルールだけでは相互

拘束性が十分ではないから本件については89条2項 の未遂罪が成立するにすぎない、④本

件談合は中小企業者を保護す るための ものであ り違法性 を阻却すると主張した。 これに対

して、東京高裁は、独禁法2条6項 が事業活動の相互拘束行為 とその遂行行為 を共に不当

な取引制限罪の実行行為 としていること、7条 の2第1項 によ り課徴金の算定の基礎が原

則として違法なカルテルの実行期間とされていることか ら、本罪は 「相互拘束行為等が行

われて競争が実質的に制限されることにより既遂 となるが、その時点では終了せず、競争

が実質的に制限されているという行為の結果が消滅するまでは継続 して成立 し、その間に

さらに当初の相互拘束行為等 を遂行、維持又は強化するために相互拘束行為等が行われた

ときは、その罪の実行行為の一部 となるものと解するのが相当である。」「また、別の相互

拘束行為等が行われた場合において、新たな罪が成立するか、なお従来の罪が継続してい

るかは、その行為によって競争を実質的に制限する新 たな事態が生 じたか、それ とも、従

前の行為によって生 じている競争を実質的に制限する効果を維持するなどの効果を持つに

とどまるかにより判断するのが相当である」 との一般論 を展開 したうえで、①について

は、本罪は継続犯であるか ら、平成6年 度の合意により本罪が既遂に達 し、平成7年 度、

平成8年 度の合意はその効果を維持するにすぎないものであったとしても、3箇 年度の合

意が継続犯 として一罪を構成するにとどまり、平成7年 度、平成8年 度の合意が不可罰的

事後行為 となるものではない、②平成7年 度、平成8年 度の合意は、いずれも、新たに競

争を制限する結果を生 じさせ るものであり、別個の罪として併合罪となると解すべ きであ

る、③本件の各談合は、受注調整の方法を具体的に決定 したものであって、その後は入札

の際にこれを実施に移せば足 りたのであるから、各談合により競争が実質的に制限された

ものと認め られ、既遂罪が成立する、④本件談合による入札価格は東京都の予定価格に近

いものである点で、すでに国民の経済的利益に反する危険を内包 し、これに優越する立場

を主張しうるものでないから違法性を阻却 しないとして、いずれ も退けている。

以上の判例の概観 を基礎 としつつ、次第では、独禁法上最 も重要な犯罪類型である不当

な取引制限罪(3条 、89条1項 、95条1項1号 、同2項1号)の 解釈上の問題点を検討す

ることにしよう。
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V不 当な取引制限罪

1不 当な取引制限罪の構成要件

独禁法2条6項 によれば、不当な取引制限罪の構成要件は、「事業者が、(契約、協定そ

の他何らの名義 を以てするか を問わず、)他 の事業者 と共同 して(対 価 を決定 し、維持

し、若しくは引き上げ、又は数量、技術、製品、設備若 しくは取引の相手方を制限する

等)相 互にその事業活動を拘束 し、又は遂行することにより、公共の利益に反 して、一定

の取引分野における競争を実質的に制限すること」である。

本罪が問題 となる典型例は、価格カルテルや入札談合である。前者が本罪に該当するこ

とは明らかであるが、後者 もそれが受注予定者のみでなく落札価格の協定まで含む場合

は、同じく価格カルテル といってよい。しか し、単に受注予定者の調整にとどまる場合

(このような場合はほとん どありえないが)に は、同項にはこれを示す適切な例示がない

ため例示の最後に挙げられている 「等」に含まれると解すべ きであろう(志 田至朗 「入札

談合事件 に対す る最近の公正取引委員会の取組み」公正取引521号(1994年)10頁 、小木

曽国隆 「私的独 占の禁止及び公正取引の確保に関す る法律(独 占禁止法)」平野ほか編注

解特別刑法補完(3)IV(1996年)62頁)。 以下では、 この二つの違反類型を中心に本 罪の構

成要件 を概観することにしたい。

(1)共 同行為

「共同して」 とは、複数の事業者(実 際にはその従業者)が 、価格の値上げ幅や値上げ

時期について合意 したり、受注予定者や落札価格の決定方法の基本ルールについて合意す

ることをいう。行政処分に関する審決 ・判決によれば、このような合意があったというた

めには 「単に行為の結果が外形上一致 した事実があるだけでは、未だ十分ではなく、進ん

で、行為者聞に何 らかの意思の連絡が存することを必要 とする」が、「或る者が他の者の

行動を予測 し、これと歩調をそろえる意志で同一行動に出たような場合には、これらの者

の間に、右にいう意思の連絡があるもの と認めるに足 りるもの と解する」(合板入札談合

事件審決昭和24・8・30審 決集1巻62頁)と か 「一方の対価引上げを他方が単に認識 ・認

容するのみでは足 りないが、事業者間相互で拘束し合 うことを明示して合意することまで

は必要でな く、相互に他の事業者の対価の引上げを行為 を認識 して、暗黙の うちに認容す
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ることで足 りると解す るのが相当である」(東芝ケ ミカル事件東京高裁判決平成7・9・25

審決集42巻393頁)と して、合意は明示のものに限られず、黙示の合意も含まれるとされ

ている。

(2)相 互拘束行為 ・共同遂行行為

「相互にその事業活動を拘束し」 とは、(1)に 述べた合意の形成行為 をい うとするのが判

例である。すなわち、前掲石油カルテル最高裁判決によれば、価格値上げの協定が締結さ

れた場合 「かかる協定 を締結したときは、各被告会社の事業活動がこれにより事実上相互

に拘束される結果 となることは明らかであるから、右協定 は、独禁法2条6項 にいう 『相

互にその事業活動を拘束し』の要件 を充足し同項及び同法3条 所定の 『不当な取引制限』

行為にあたると解すべ きであ り、その実効i生を担保するための制裁等の定めがなかったこ

となどの所論指摘の事情は、右結論を左右す るものではない」 とされているのである。

問題は、右の共同行為=相 互拘束行為 という本罪の実行行為のほかに 「又は遂行するこ

と」 という部分すなわち相互拘束行為に基づ く共同遂行行為 をも本罪の実行行為 として理

解すべ きかである。た とえば、値上げの合意に基づ く値上げの実施行為や受注調整談合の

基本ルールに基づ く具体的な個別調整行為(割 り付け とも呼ばれる)な どがその例 であ

る。経済法の支配的見解は、共同遂行が相互拘束に基づかねばならない以上、共同遂行に

は独 自の意義はなく、「拘束の意味を補完 し、把握の対象を遺漏なからしめ るために加え

られた従属的な概念である」 と解 している(今 村成和 ・独 占禁止法(新 版)(1978年)78

頁)。 これに対して、少数説ではあるが、事業活動の相互拘束 としての合意が成立 してい

れば、「それにもとつ く価格引上げ、その維持 という実行行為は、合意によって形成され

た共同の認識にもとつ いて、『一定価格による』販売活動 を 『共同遂行 していることにな

る』 とする見解 も有力である(正 田彬 ・全訂独 占禁止法 ・(1980年)235頁)。

たしかに、これまでの公正取引委員会の実務においては基本ルールの合意のみを排除措

置の対象にしてきている。さらに、前掲石油カルテル最高裁判決のように相互拘束の合意

の形成によって既に本罪が既遂に達す ると解す るのであれば(こ の点につ いては後述参

照)、 それ以後の遂行行為を独自の実行行為 として把握する実益はないようにも思われる。

しかし、2条6項 の定義規定において、不当な取引制限が相互拘束行為とこれに基づ く遂

行行為 と規定 されている以上、この文言を軽視することは不当であるというべ きであろ

う。さらに、本罪を状態犯 と継続犯のいずれと解するか と密接に絡む問題であるが、遂行
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行為をも本罪の実行行為 と捉えれば、①その継続犯性 を基礎づける可能性もあること、②

既遂時期 を合意形成時ではな く共同遂行時にずらす解釈 も可能 となること、③入札談合の

基本ルールの合意自体は状態犯説をとることにより公訴時効が成立 している場合や基本ル

ールの合意については 日時、場所、関与者等についての立証ができないときでも、そのル

ールの内容が明確 であり、かつ、そのルールに基づいて個別調整行為が行われていること

が立証できる場合 には、当該個別調整行為についてはなお本罪による訴追や処罰が可能と

なること、などの諸点を考慮すれば、共同遂行行為を相互拘束行為 とは別個独立の実行行

為 として理解すべ きである思われる(結 論的にこの立場 をとるものとして、芝原邦爾 「不

当な取引制限(独 禁法違反)の 罪(2)」 法学教室168号(1994年)120頁 、西田・前掲経済

法学会年報13号85頁 、小木曽 ・前掲書59頁、前掲水道 メーター事件東京高裁判決がある。

また、前掲シール談合事件東京高裁判決 も同様の理解に立つ ものと思われる)。

(3)反 公益性の要件

「公共の利益に反 して」の意義については、①訓示的宣言説、②違法阻却事由説、③違

法要件説の3説 が対立 し、これに応 じて、公共の利益の意味内容 も、(イ)自由競争を基盤と

する経済秩序その もの と解する立場、(ロ)独禁法一条に規定す る一般消費者の利益の確保及

び国民経済の民主的で健全な発達 と解する立場、内生産者 ・消費者の利益 を含む国民経済

全体の利益 と解する立場の3説 に分かれること、そして、経済法の分野では①および(イ)が

通説であることは周知の とお りである(横 田直和 「石油カルテル判決における 『公共の利

益』の検討」公正取引367号(1981年)36頁 参照)。 この対立の核心は、要す るに、独禁法

の適用除外規定である同法24条 の3(不 況カルテル)、24条 の4(合 理化カルテル)以 外

の公正取引委員会 の認可を受けないカルテルであっても、一定の場合に、公共の利益に反

しないという理由で同法3条 違反 とならない余地を認め うるかにある。

すでにみた石油価格カルテル事件東京高裁判決はこの余地 を認めたが、具体的な判断と

しては 「本件のような共同行為 まです るのでなければ被告会社 らの企業維持ができず、

……ひいてわが国における石油製品の安定的かつ低廉な供給確保に著 しい支障を生するよ

うな事情あったことは証拠上これを認めることができず」 として反公益性を肯定 した。そ

して、すでにみた最高裁判決 も次のように述べて、適用除外 を受けていない一定のカルテ

ルも3条 違反にあたらないとす る余地を認めた。いわ く、「同法2条6項 にいう 『公共の

利益に反して』 とは、原則 としては同法の直接の保護法益である自由競争経済秩序に反す
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ることを指すが、現に行われた行為が形式的に右に該当する場合であっても、右法益 と当

該行為によって守られる利益 とを比較衡量して、『一般消費者の利益 を確保するとともに、

国民経済の民主的で健全な発達 を促進す る』 という同法の究極の目的(同 法1条 参照)に

実質的に反しないと認められる例外的な場合を右規定にいう 『不当な取引制限』行為から

除外する趣旨と解すべきであ り、これと同旨の原判断は、正当として是認す ることができ

る。」 と。 この最高裁判決によって、実務上、訓示規定説は明確に否定 されたといってよ

い。 しかし、その射程範囲はさほ ど大 き くないと思われる。なぜなら、カルテル行為が

「一般消費者の利益を確保するとともに、国民経済の民主的で健全な発達 を促進する」 と

いう独禁法の究極の目的に反しないと認められるような場合は、国家経済の規模における

緊急事態以外には考えられないからである。 したがって、最高裁によって認められた構成

要件の限定(あ るいは違法阻却)も 、不況カルテルの要件 を充たしてはいるが、緊急の必

要性から公正取引委員会の認可 を受ける余裕がない場合か、これに準ずるご く例外的な場

合に限 られると解すべ きであろう(芝 原邦爾 「独 占禁止法違反の罪(2)」 法律時報58巻

7号(1986年)93頁)。

(4)一 定の取引分野

「一定の取引分野」 とは、事業者間の競争が成立する場すなわち市場 を意味 し、その範

囲は、①取引対象である商品や役務、②取引の行われている区域、③取引の相手方、④取

引の段階によって画定されると解されている(今 村 ・前掲書59頁 、植木邦之編 ・最新独 占

禁止法の実務(1990年)58頁)。 もっとも、前掲 シール談合事件東京高裁判決は、取引段

階を判断資料 とすることに疑問を呈 し 「取引の対象 ・地域 ・態様等に応じて、違反者のし

た共同行為が対象 としている取引及びそれに影響 を受ける範囲を検討 し、その競争が実質

的に制限される範囲を画定 して一定の取引分野を決定するのが相当である」 としている。

問題 となるのは、競争が成立しうる場である以上、いかなる小規模の細分化された市場

についても 「一定の取引分野」が成立 しうるのかである。具体的には、基本ルールのない

(または基本ルールの存在 を立証で きない)1回 限 りの個別入札談合が問題 となる。この

点、経済法の学説でも、個別談合について一定の取引分野の成立を認め る見解(舟 田正之

「談合入札」法学教室19号(1982年)90頁 、正 田 ・前掲現代経済法講座2122頁 、泉水文

雄 「日本下水道事業団発注電気設備工事談合事件」公正取引553号(1996年)42頁)と こ

れを否定 し基本合意に基づ くか、少な くとも調整行為を行 うことが慣行化 している談合に
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限って一定の取引分野の成立を認める見解(金 子晃 「談合入札 と独 占禁止法(下)」NB

L252号(1982年)34頁 、実方謙二 ・独 占禁止法 〔新版〕(1992年)188頁)と が対立してい

る。

経済法の観点か らは、いずれの見解 も成立 しうるであろうが、刑事法の観点からは、否

定説が妥当であるように思われる。なぜなら、指名競争入札の場合は談合参加者による市

場占有率が100パ ーセン トであるため常に本罪が成立し、3年 以下の懲役または500万 円以

下(95条1項1号 の場合 は1億 円以下)の 罰金で処罰されることになるが、それでは刑法

96条 の3第2項 が公の入札についての談合罪をより軽い法定刑(2年 以下の懲役 または

250万 円以下の罰金)で 処罰していることの趣旨が没却 されることになるか らである(小

木曽 ・前掲書65頁 、神山敏雄 ・日本の経済犯罪(1996年)26頁)。 独禁法1条 が規定する

「一般消費者の利益 を確保す るとともに、国民経済の民主的で健全な発達 を促進すること」

という同法の究極 目的からみても、不当な取引制限罪における 「一定の取引分野」とは、

一定規模の地域的な広が り、時間的な継続性、取引規模の大きさを必要 とし、個別的な物

件に関す る一回限りの入札談合は原則 としてこれにあたらない と解するのが妥当なように

思われる。判例 も、昭和28年 改正前の独禁法4条1項1号 に関するものであるが、神戸市

発注の工事について刑法の談合罪で処罰された事案につ き独禁法の規定が適用されるべ き

であるとの上告趣意に対 し、「所論の独 占禁止法の条文は一定の取引分野における競争に

対する共同行為 を取 り締ろうとしたものであって本件のように所定の目的の下に各特定の

取引について談合するものに適用されるべ きものではない」 と解 していた(最 判昭和32年

12月13日 刑集11巻13号3207頁 参照。これに対して、芝原 ・前掲法学教室168号123頁 は、こ

の判示は傍論であり、また、本件は神戸市の発注に係る12件の工事に関す る談合であるか

ら、一定の取引分野を構成することも可能であるとして本件の先例 としての価値は必ずし

も大 きくないとす る)。それは、昭和28年 改正前の独禁法4条2項 が 「前項の規定は、一

定の取引分野における競争に対す る当該共同行為の影響が問題 とする程度に至 らないもの

である場合には、これを適用 しない」 としていた趣旨を考慮 したものであろう。そして、

このような考慮は現在もなお維持 されるべ きであるように思われる。

公正取引委員会による入札談合の摘発においても、個別の入札談合ではなく一定の範囲

の入札について受注調整の基本合意に基づいて継続的に行われ る談合が対象 とされて きた

といってよいであろう(郷 原信郎 「独 占禁止法の刑事罰:適用をめ ぐる諸問題」公正取引
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510号(1993年)27頁)。 もっとも、審決のなかには、すでに述べた合板入札談合事件(審

決昭和24・8・30)や 弘前大学B重 油入札談合事件(審 決昭和59・8・20審 決集31巻22頁)

のように特定の取引先に対する一回限 りの入札談合について不当な取引制限としたものも

あるが、両者 ともその取引規模、市場に対 して与える影響が極めて大 きな事件である(小

木曽・前掲書64頁、神山・前掲書18頁 参照)。 また、すでに概観 した入札談合についての刑

事事件の事案 もそのすべてが基本合意に基づ く継続的な入札談合 である。 もっとも、下水

道事業団事件においては、平成5年 度の新規発注物件についての談合のみが犯罪事実 とさ

れているが、これ も平成2年 以後の継続的談合の一部であり、かつ、その規模が全国的で

あ り、予算金額 も巨大であることを考慮すれば一定の取引分野を肯定す ることに問題はな

い事案であったといえよう。

以上の検討によれば、基本ルールに基づかない一回限りの入札談合 は刑法の談合罪を構

成することはあっても、原則 として独禁法における不当な取引制限罪にはあたらないと解

すべ きであると思われる。

(5)競 争の実質的制限

判例によれば、「競争 を実質的に制限す ること」 とは、共同行為により 「競争自体が減

少して、特定の事業者又は事業者団体がその意思で、ある程度 自由に……市場 を支配する

ことができる状態をもたらすこと」をいう(東 宝 ・新東宝事件東京高判昭和28・12・7審

決集5巻118頁)。 この市場支配力は結局カルテル参加者の市場 占拠率によって判断される

ことになる。指名競争入札における談合の場合は市場 占拠率がほぼ100パ ーセン トである

から問題はないが、価格値上げカルテルのような場合には、カルテル参加者の市場占拠率

が相当な大 きさを持つことが要求 され よう。もっとも、市場 占拠率 が比較的低い場合 で

も、カルテル参加事業者が有力な事業者であって、他の事業者の追随が予想されるような

事情があれば共同行為の効果が市場全体に及ぶことかち競争の実質的制限が認められる場

合 もあるとされている(郷 原信郎 「独 占禁止法違反の立証 に関す る検討(中)公 正取引

497号(1992年)47頁)。

2解 釈上の諸問題

最後に、不当な取引制限罪の解釈におけるその他の問題点を検討することにしよう。

(1)既 遂時期
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本罪の既遂時期について、前掲石油カルテル事件最高裁判決は 「事業者が他の事業者 と

共同して対価を協議 ・決定する等相互にその事業活動を拘束すべ き合意をした場合におい

て、右合意により、公共の利益に反して、一定の取引分野における競争が実質的に制限さ

れたもの と認められるときは、独禁法89条1項1号 の罪は直ちに既遂に達 し、右決定され

た内容が各事業者によって実施に移されることや決定された実施時期が現実に到来するこ

となどは、同罪の成立に必要でないと解すべ きである」 として合意時説の立場をとってお

り、この立場は業務用ス トレッチフィルム事件東京高裁判決において も踏襲 されている。

そして、この立場を入札談合にも適用すれば、受注調整の基本合意の成立によって本罪は

既遂に達することになろう。事実、シール談合事件や水道メーター事件の東京高裁判決は

そのような見解を示している。

これに対 しては、二つの立場か ら批判が提起 されている。その第一は、本罪の保護法益

を一般消費者の経済的利益 と解す る立場(神 山 ・前掲書10頁、林幹人 ・現代の経済犯罪

(1989年)50頁)あ るいは競争制度の機能と解する立場(京 藤 ・前掲論文116頁)か ら、協

定の実施時以降でなければ既遂を認めるべ きでないとする見解である。その第2は 、値上

げカルテルの場合でも、共同行為の参加者の市場占拠率は低いが他の事業者に影響 を及ぼ

し、やがて時間の経過 とともに有効競争を阻害するに至 るような場合には合意時よりも後

に既遂時期 を認めるべ きであ り(川 越憲治 ・独 占禁止法 〈全訂版〉(1995年)148頁 、芝

原・前掲法学教室168号120頁)、 また、入札談合の場合も基本合意が 「指名業者間の話し・合

いにより受注予定者を決定し、それ以外の業者は受注予定者の受注に協力すること」とい

うような一般的 ・抽象的なものである場合 には、基本合意 自体では 「相互拘束」 といえず

個別調整 をまって初めて競争の実質的制限の結果をもたらす場合には、基本合意に基づ く

個別調整によって本罪は既遂に達するとする見解(芝 原 ・前掲法学教室168号121頁)で あ

る。

第一の批判は、その前提である保護法益論の妥当性は別論 として、最高裁判決のように

自由競争経済秩序 をもって本罪の保護法益 とするかぎりは妥当しえないものである。これ

に対して、第二の批判は妥当であると思われる。なぜなら、最高裁判決 自身 「右合意によ

り、・・…・一定の取引分野における競争が実質的に制限されたものと認められるときは」既

遂に達す るとしているのであるか ら、本罪を抽象的危険犯 と解するものではな く、合意の

もっ競争制限的効果が十分でないときは、合意の成立をもって直ちに既遂に達す るとはい
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えないからである。前掲水道メーター事件東京高裁判決 も合意時説 をとるが、そこでは基

本合意において決定された受注調整の方法が具体的であり、その後は入札の際にこれを実

施に移せば足りたことを理由 としてお り、実質的には同様の見解に立つものといえよう。

(2)罪 質

本罪が状態犯か継続犯かの区別 もその解釈に とって重要 な意義 を持つ といってよい。状

態犯 とは法益侵害の発生により犯罪は終了するが、法益侵害の状態が続 くものをいい窃盗

罪がその例 とされている。継続犯 とは法益侵害が継続 している間は犯罪も継続して成立し

ているものをいい監禁罪がその例である。この区別は、共犯の成否に関係するほか、公訴

時効、新法の適用の有無 との関係でも重要性 を持つ。

では、状態犯 と継続犯の区別の理論的基準はどこに求め られ るべきであろうか。学説で

は、法益侵害の程度が侵害の開始時 と同等に続いている場合 を継続犯とし、監禁罪におけ

る自由の拘束の継続は拘束の開始 と同 じほどに苦痛であるから継続犯であるが、窃盗罪の

場合は占有の奪取に比べ ると、その後その物を使用できないという状態は侵害性が少ない

ので状態犯であるとする見解 も有力である(平 野龍一 ・刑法総論 ・(1972年)132頁 、この

見地から本罪を継続犯 と解する見解 として、神山敏雄 「最高裁の石油カルテル刑事事件判

決の検討」経済法学会年報6号(1985年)45頁 がある)。しか し、窃盗罪の場合、財物の

奪取時とその後 とで、その物 を使用できないという法益侵害の程度が異なるとはいえない

ように思われる。そうだとすれば、この基準はそれほど明確 なものではない。監禁罪が継

続犯であるのは、やはり、構成要件に該当する実行行為が継続して行われているからと解

すべきであろう(林 美月子 「状態犯 と継続犯」神奈川法学24巻3・4号1頁 以下、町野

朔・刑法総論講義案 ・〔第2版 〕(1995年)148頁 、佐伯仁志 「犯罪の終了時期について」研

修556号(1994年)17頁)。

このような基準かちみた場合、価格値上げカルテルのような類型は、その継続犯性を認

めることも可能であるように思われる。なぜなら、すでに述べ たように、カルテルの締結

という相互拘束行為のみでな く、その遂行行為にも実行行為性 を認めうるとい う本稿の立

場からは、値上げを実施に移す行為 も本罪に該当する実行行為であ り、さらにこの値上げ

された価格 での販売活動を日々継続することも本罪の構成要件に該当するといえるか らで

ある。このような理解を前提 とすれば、販売を継続 している間犯罪は継続して成立 してい

ることになるか ら、公訴時効は進行 しないし、この間にその事実を知るに至ったが中止さ
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せ なかった会社の上司も本罪の共犯た りうることになる。ただ、この理解の問題点は、犯

罪の終了時が必ずしも明確でない点にあるが、原則 として値上げカルテルが破棄 される時

点までは継続犯 と解することができよう。

これに対 して、入札談合のような類型について継続犯 性を認めることには問題があるよ

うに思われる。基本合意に基づ く個別調整行為 を別個独立の実行行為 と解す るとしても、

その実行行為が 日々継続しているとは言い難いからである。水道メーター事件東京高裁判

決は、相互拘束行為により競争が実質的に制限されているという結果が消滅す るまでは本

罪が継続 して成立す るという立場 をとっているが、それは、法益侵害の状態が継続 してい

るにす ぎないともいいうるのであって、すでに述べた構成要件に該当する実行行為の継続

をもって継続犯の基準 とする立場からは理論的に正当化することが困難であるように思わ

れる。 このように入札談合については、その継続犯性を否定 しても、基本合意に基づ く個

別調整行為に実行行為性 を認めるならば、犯罪関与者の範囲は狭 くなるかもしれないが、

公訴時効により告発 ・起訴ができな くなるという事態は生 じないといってよいであろう。
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1問 題の所在

近年 におけ るインターネ ッ トの著 しい普及 は、国境 を越えた情報流通 を極 め て容易に し

た。 それに伴 い、情報の授受 によ り実行 され る犯 罪 も国境 を越 えて容易 に行 われ るように

なっている。 た とえば、 わいせつ な画像 デー タは、 インターネ ッ トを介 して(外 国のサー

バー等 にア クセス した上 で)容 易にダウ ンロー ドしうるか ら、パ ソコンのディスプ レイ上

でわいせつ画像 を簡単 に見 るこ とがで きる。 こうして、国境 を越えて遂行 され る不法行為

(これ を、本稿 では 「越境犯 罪」 と呼ぶ こ とが ある)に 対 して、わが国 の刑法 を適用 しう

るかが、 これ までに比 してよ り一層問題 とな らざるをえないのであ る。 しか も、情報の規

制 は国に よってその基準が異 なるため に、 あ る国で犯 罪 とされている行為が他 の国ではそ

うでない とい う事 態が生 じ、問題 をよ り一層複雑 に している(1)。

現在 わが国では、 インターネ ッ トに接続 したサーバー にわいせつ画像 デー タを記 憶 ・蔵

置 させ 、インター ネ ッ ト利用者 にアクセス させ る行為 が とくに問題 とな ってい る。そ うし

た事案 につ いては、下級審裁判例 にお いて、 わ いせ つ図画公然陳列 罪の成 立が肯定 されて

い るが、 ここでは、外国のサーーバーに わいせ つ画像 デ ー タを 日本 国内か らア ップ ロー ド

し、 日本 国内の インターネ ッ ト利用者にア クセス させ る行為について もわが国の刑法の適

用があ るかが問題 となるのであ る。この点に関 し、山形 地判平成10年3月20日(公 刊 物未登

載)は 、 わが国の刑 法の適用 を肯定 し、 わいせつ 図画公然陳列罪の成立 を肯定 していたが、

大 阪地判平成11年2月23日(公 刊物 未登載)は 、よ り詳 し く、その理由 を次 のよ うに判示 して

い る。 「本件 において は、被告 人は、 日本 国か ら 日本 国外 のサーバー コンピュー ター のデ

ィス クア レイ内にわいせつ な画像 デー タを記 憶 ・蔵 置 し、インターネ ッ トを介 して右 デー

タを して 日本 にお け るネ ッ トワー クと連結 させ 、直 ちに 日本 国内か ら再生 閲覧 で きる状況

に置 いたのみな らず、 これ を宣伝 し、被告 人が設営 していた会員制 度に よ り、具体 的に 日

本国 内において不特定 多数人が容易 に右 デー タを再 生閲覧で きるよう取 り計 らっていたの

であるか ら、被告人 は、 日本 国内に向けて 日本 国外 に設置されたわいせつ 図画 を公然陳列

した もの とい うこ とが できる。」「また、 わいせつ 図画の陳列行為 は閲覧可能状態 になった

時点 で既遂 に達 しうるものの、閲覧可能状 態に な った後 も犯 罪は継続 して い るの であっ

て、結局、被告人は、その会員制度 を運営 して現実 に 日本国内にお いて不特定 多数 人にわ
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いせつ図画を再生閲覧させ るに至っているのであるから、この点においても、本件におい

ては、刑法175条 前段が定める陳列行為があったものと認めて差 し支えがない。」「刑法1

条1項 にいう 『日本国内において罪を犯 した』場合 とは、犯罪構成事実の全部が日本国内

で実現 した場合に限られず、その一部が 日本国内で実現した場合 も含むと解される。」「本

件においては、日本国内において、わいせつな画像デー タのアップロー ド行為、すなわ

ち、わいせつ図画の設置行為について実行の着手があ り、また、右画像 を不特定多数人に

閲覧 させるための会員設営行為 も日本国内からなされ、現実に 日本国内において不特定多

数人が右データを再生閲覧 しているのであるから、犯罪構成事実の重要部分が 日本国内に

おいて実現 してお り、刑法1条1項 に規定する国内犯に該当するということができる。」(2)

ここでは、ある行為が国内犯であるか否かを決める 「犯罪地」の画定基準に関する通説

的見解、すなわち構成要件該当事実の一部が 日本国内において発生していれば、それは刑

法1条1項 に規定する国内犯 であ り、わが国の刑法の適用があるとす る考 え方(「遍在

説」)が採用ないし前提 とされているということができる。

こうした見解を適用することで問題はすべて解決されるのか、そうした理解はむしろさ

まざまな問題 を生 じさせ るのではないか、 もしそうであるならば一体どのような解決 を与

えることがよいのか、 というのが本稿において検討 しようとす る課題である(3)。

II「 国内犯」の判断基準 としての 「遍在説」

a遍 在説

すでに触れたように、わが国の通説的見解は、構成要件該当事実の一部が国内で行われ

れば、国内犯であ り、わが国の刑法を適用 して処罰することが可能である、 とする立場を

採用 している(4)。 この見解は、「犯罪地」は構成要件該 当事実のいずれにおいても存在

するという意味で 「遍在説」 と呼ばれることがあり、本稿においてもこの名称を採用する

こととする。

この遍在説は、行為地、中間的結果発生地、結果発生地のいずれかが国内に存在すれ

ば、国内犯であり、わが国の刑法の適用が可能 となるという意味で、刑法の適用を確保す

るという見地からすると便宜な見解であり、また理論的には、構成要件概念の一般的受容

と共に幅広い支持を受けるようになってきたということができよう。しかし、この見解に
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は、その適用上問題があることも指摘されてきた。それは、この見解 を共犯の事例に適用

した場合の帰結、 とくに国外においては不可罰 とされている、国外で行 われた正犯行為に

対する国内での共犯行為に遍在説を適用 した場合の帰結の妥当性である。つ まり、共犯の

構成要件該当事実は、正犯による構成要件実現に対する関与、すなわち 「共犯行為+正 犯

行為+正 犯結果」からなるところ、遍在説によれば、共犯構成要件該 当事実の一部である

共犯行為が国内で行われていれば、それは国内犯である。たとえ正犯 自体 は国外犯で、 し

か も正犯の犯罪地法には処罰規定がなく、また国外犯処罰規定 もないために、正犯自体が

全 く不可罰であるとしても、共犯は国内犯であり、処罰可能 とされることになるのである

が、それが妥当かが問題 とされている。たとえば、海外の公営賭博に参加す るためのツア

ーの斡旋が賭博帯助 として可罰的かが問題 とされているが(5) 、そこではその可罰性 を肯

定することには結論 として疑問が呈されているのである。 しか し、遍在説 を前提 としなが

ら、可罰性 を否定 しうる根拠は必ずしも明 らかではない(6)。 そのほか、関連 して、外国

で(適 法に)販 売されている宝 くじの購入の取 り次ぎ行為の富 くじ発売取次 ・授受として

の可罰性なども問題 とされている(7)。

実は、そもそも、遍在説の形式的適用に問題があることは明 らかである。たとえば、ア

メリカへ出かけていく友人に 「アメリカでは自動車は道路の右側部分 を通行 しなくてはい

けない」 と親切に注意喚起 をし、そのために、その友人は、アメリカで間違 えることな

く、道路の右側部分 を通行 したとい う場合 に、親切な助言者をわが国の道路交通法違反

(通行区分の違反)の 教唆・帯助で処罰するなどということがナンセンスであることはいう

までもない。 ここにおいて、遍在説には解決されなくてはならない問題点が存在すること

が明白である。

b新 たな学説の展開 と問題点

共犯事例に対す る遍在説の適用、 とくに国外で不可罰とされている正犯行為に対す る国

内での共犯行為が国内犯 として処罰されることになるという結論に対 しては、すでに、可

罰的でない正犯行為に対する共犯の可罰性 を肯定する点において共犯従属性 と矛盾す るの

ではないかという疑問が出されてきた。 しか し、遍在説においては、内国刑法の評価 とし

て国外の正犯行為について構成要件該当性 ・違法性が肯定 しうれば、それに対する共犯の

成立は可能であ り、実際に正犯が可罰的か否かは問題とならないことか ちすれば、共犯を
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国内犯 として可罰的 とする帰結 と共犯従属性 との間に矛盾があるわけではない。あくまで

も、問題は遍在説 自体にあるのである(8)。

こうした状況において、従来当然視されてきた遍在説の妥当性 自体 を問題祝 して、根本

的に再検討 しようとする注 目すべ き試みが行われている。その見解は、国内犯か国外犯か

を決める基準 となる 「犯罪地」の決定 という問題は、何を国内刑法によって処罰すべ きか

という問題であり、何 らかの価値判断を伴わずに解決することはできない性格のものであ

るという認識から出発す る。現に、犯罪地の決定基準に関す る 「行為説」は、行為者は責

任 を根拠に処罰されるから責任 を認め うる行為地が犯罪地であるとし、「結果説」は、刑

法の任務 は法益保護にあるから守られるべ き法益の侵害結果発生地が犯罪地であるとする

立場に立つものである。 しかし、これに対 して、構成要件該当事実の一部でも発生 した場

所が犯罪地であるとす る 「遍在説」にはそうした価値判断ないし主張が認め られない。そ

の見解 にはさしたる 「理論的根拠」がな く、またそれは妥当な結論を保障 しうるものでも

ない。こう遍在説を批判 して、この見解は、刑法の任務 を法益保護する立場か ら 「結果

説」が採られるべ きだとするのである(9)。

この見解は、刑法の任務 という見地から、問題を根本的に再検討しようとする、理論的

に徹底 したものであり、注目される。 しかし、犯罪は、構成要件該当事実全体によって成

立するのであ り、行為だけが犯罪ではな く、また結果だけが犯罪であるわけではない。こ

の意味で、犯罪は行為から構成要件的結果発生にいたる場所的 ・時間的広が りをもって犯

されるのである。こうした認識に立つ と、構成要件該当事実の中から 「犯罪地」の決定基

準 を一元的に選び出そうとすることは、決 して論理必然的なことではないし、またそうし

なければならない 「理論的根拠」 も明らかではない。む しろ、こうした認識を前提にすれ

ば、犯罪を構成する構成要件該当事実全体が国内で発生 した場合が国内犯であると解する

か、「構成要件要素の同価値1生」により、その一部でも発生すれば国内犯であると解する

かが問題 となるのである。前者の立場 によれば、各国がそ うした(こ の立場からは妥当

な)態 度 を採れば、越境犯罪はいずれの国内犯でもないことになってしまい、実際上不都

合である。そこで、現実的な処罰の必要上、後者の立場を採 り、構成要件該当事実の一部

でも国内で発生すれば国内犯 であるとする遍在説が主張されることになるのである。こう

して、遍在説は確かに便宜的な考 え方であるともいいうるが、決 して何 らの根拠ないし合

理性 を欠 く見解ではな く、それ自体 としては十分に維持 しうるものだ と思われる。
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これに対 し、犯罪地の決定に際 し、刑法の任務を考慮 した一元的基準を採用して、たと

えば先に示 した見解が採用す るように、刑法の任務を法益保護 とする理解から 「結果説」

に立つ場合には、国内で行為(単 独犯の 「実行行為」または共犯行為)を 行い、構成要件

的結果(単 独犯の構成要件的結果 または正犯行為 ・結果)が 国外で発生 したときには国内

犯ではな く国外犯 となる。 したがって、これを不可罰にすべ きでない とすれば国外犯処罰

規定 を置 くべ きことになるのである。たしかに 「国民の国外犯」 を定める刑法3条 にはか

なり広範な規定が置かれているが、そこか ら漏れるものは存在す るし、刑法2条 が規定す

る 「すべての者の国外犯」の範囲は相当限定されている。結論の不都合性 を回避するため

には、 このあたりの規定の手直 しが立法論的に必要になろう。たとえば、この見解によれ

ば、外国での外国人による殺人を国内で露助 した者は不可罰 となる。結果説を採用 して、

あとは結果発生地国への犯罪人引 き渡 しの問題 として処理すればすむのかどうか、 この点

に関す る再検討が要請されると思われるのである。こうして、右 のような見解は、立法論

としては十分に支持 しうるものであると思われるが、やはりそれは立法論 として、国外犯

処罰規定に関する提案 と併せて主張されるべきものであり、従来の通説的見解 をあまりに

ドラスティックに変更するもので、解釈論 としては適当でないように思われる。

こうした解釈論的な妥当性を考慮 してか、結果説が基本的には正 しいとしなが らも、国

外犯の処罰に正当な理由がある場合には、結果が国外で発生 した場合においても、国内で

行われた行為に日本の刑法を適用して処罰することも認められるべ きであり、刑法1条 は

この趣旨に理解されるべきであるという注目すべ き見解が主張されている。 この見解 は、

国外で結果を発生させた行為が国内で行われたときであっても、国外犯の処罰を肯定すべ

き理由(そ こでは、代理処罰の要請 と国家自己保護の要請が考えられている)が ないとき

には国内犯 として処罰することはできないという注目すべ き帰結 をそこから導いているの

である(10)。こうした解釈は、確かに、国外 の行為地法によれば不可罰である行為 に対す

る国内で行 われた共犯を、国家 自己保護の要請が働かない場合には、代理処罰の要請が存

在 しないとして、不可罰 とすることを可能 とする点において注目される内容 を備 えてい

る。 しかし、こうした見解 を刑法1条 の解釈 として採用 しうるかは別問題である。そもそ

も、そこには国内犯と国外犯の観念の区別を相対化す る考え方が含まれているが、現行刑

法は国内犯 と国外犯の観念 を区別 しており、国家自己保護の要請は、国内犯処罰という形

ではな く、刑法2条 という国外犯処罰規定を置 くことによって処理されているし、代理処
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罰 の要請 か ら導かれ る行為地法 に よる可罰性の要件 について も、国外犯処 罰の要件 として

な らともか く、国内犯 としなが らそ うした要件 を課す るのは国内犯 とい う概 念 自体 に矛盾

す るのではないか とも思 われ る。 同 じ国内犯 なのに、すべ てが 国内で発 生 した場合 と、結

果 が国外 で発生 した場合 とで、処罰 の要件 に差 を設け ることはできないであ ろう。 また、

こ うした差 を否定す る場合には、外 国で処罰 されて いない行為 は国内ではお よそ処罰 でき

ないこ とに もな りかねない。つ ま り、右 の主張 は、立法論 としては ともか く、解釈論 とし

ては採用 しがたい と思 われ るのである。

III罰 則の 「場所的適用範囲」

こうして、立法論 としてはともか く、解釈論 としては、遍在説を採用 し、適用上の不都

合 を回避す るために、それに限定 を加えるという方策 を採ることが望 ましいように思われ

る。

遍在説 を前提 とし、あくまでも内国刑法の適用だけが問題であるとしても、当該の刑罰

法規の適用範囲が立法 目的上国内に限定される場合には、国外で行われた行為について、

そもそも構成要件該当性が認め られず、それに対す る国内か らの共犯の成立は否定 され

る。行政取締罰則は、 日本国内の事項 を規律するために制定された行政法規の実効性を担

保するためのものだか ら、こうした観点か ら、その適用範囲は日本国内に限定 され、国外

での行為に適用されることはないと考えられる。先に示 した、アメリカの交通法規にした

がった自動車運転 をするように日本国で助言する行為について、道路交通法違反の教唆 ・

有功が成立しないのはこの理由によるのである(11)。

当該の構成要件が内国の法益のみを保護するものか、外国の法益 をも保護す るものかを

問題 とす る見解 も、全 く同様の見地に立ち、右のことを犯罪論上の概念で説明するものに

他ならない。刑法175条 後段のわいせつ物の販売 目的所持罪に関し、 日本国外で販売す る

目的である場合は含まれないとした判例(12)は、刑法175条 は 「わが国における健全な性

風俗 を維持するため」のもので、外国の性風俗は保護法益には含 まれないと解釈 したもの

である。 したがって、国外でのわいせつ物販売行為を日本国内から教唆 ・報助 した場合、

日本国内から外国にわいせつ物 を販売 した場合のいずれについても、可罰性は否定される

ことになる。ここでは、あくまでも、当該の具体的な構成要件の解釈により、保護法益が
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内国法益に限られるか否かが検討されなければならない。その際には、人の生命 ・身体 と

いった世界共通に保護価値が承認されている個人的法益の場合 とは異なり、社会的法益 を

保護する犯罪、国家的法益 を保護する犯罪についてはとくに慎重な検討が必要である。

すなわち、 どこで人が殺 されても、 日本刑法の評価 として、殺人は殺人であるが、77条

の内乱罪の規定が保護す るのは 日本国の法益に限られようし、81条 、82条の外患誘致罪、

外患援助罪においては、「日本国に対して武力を行使させた」ことが要件 とされているか

ら、保護の対象 となるのは 日本国の法益に限定されることは条文上 も明らかである。ま

た、収賄罪等の 「公務員」を構成要件要素 とする犯罪においても、それを定義す る刑法7

条1項 にいう 「国又は地方公共団体」は日本のそれを指 し、「法令」は 日本のそれを意味

することは当然のことと思われるか ら、保護されるのは日本の法益に限られることになる

のである。こうして 「国内犯」の概念 自体の操作 ・限定 としてではな く、構成要件の適用

範囲の限定 として、越境犯罪についての可罰性の限定は可能であると思われる。「国内犯」

の解釈により解決 を図るのが一般的なアプローチであるとすれば、構成要件の適用範囲を

問題 とするのは個別的なアプローチであるといえる。

さらに問題 となるのは、国により規制が異なる社会的法益に対する罪の保護範囲であ

る。こうした社会的法益に対する罪においては、当該の社会 との結びつき、社会における

評価が重要な意味を有するから、適用 される刑罰法規は制定 されている国にその適用範囲

が限定され、その社会の法益に保護範囲が限られると理解す ることにはかな りの理由があ

ると思われる。また、かならずしもそうはいえないとしても、当該国家 ・社会において許

容されている行為については、内国刑法により保護され る法益の侵害 自体が、当該の行為

地においては事実上発生 しないと考えることも不可能ではない。わいせつに関す る罪など

においては、か りにその保護範囲は国外に及ぶと考えた としても、当該地域の社会通念に

より、(内 国刑法が問題 としている当該地域における)法 益侵害が発生 しないと考えるこ

ともできよう。こうしたことは、窃盗罪の規定は、国外の法益をも保護するもの と考 えて

も、私有財産制が全 く存在 しない国家 ・社会では、所有権 という制度が存在 しないから法

益侵害が発生しようがなく、構成要件該当性が認めちれないの と同じであり、実は社会的

法益に対する罪に限られたことではないのである。

さらに、構成要件によっては、その処罰範囲が法令等による許容等の規範的要素により

限定されてお り、そして一般的に規定されたその限定要件の具体的内容はさまざまに充足
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しうるものである場合には、国外の行為地において許容 されているという事情が、国内に

おいて許容 されている場合 と同様に、構成要件該当性 を失わせる考 えることができると思

われる(つ まり、国内にせよ、国外にせ よ、「公的に許容 されていること」が構成要件該

当性を失わせ、あるいは違法性を阻却する場合である)。現実に問題 となった、賭博罪、

富 くじ罪などについては、こうして国外で公認 された形で行われる限 り、構成要件の範囲

外であるとして可罰性 を否定す ることが可能である。すなわち、これ らの犯罪において

は、構成要件に一応該当しうる行為 であっても、「許容 されること」により構成要件の範

囲から除外されているが、外国において一定の要件の下に許容されていることも、 日本国

内における法令等による許容 と同様、その除外事由に当た り、国外の行為地で許可を得て

行われるものである限り(13)、当該行為は構成要件に該当しないとして、可罰性 を否定す

ることができるのである。

こうして、構成要件の適用範囲を考える場合に、関連して、故意の問題に触れておくこ

とにしたい。現在の一般的な見解は、刑法の場所的適用範囲に関する規定は、構成要件の

内容 をなす ものでないか ら、故意の要件 としての認識対象に含まれないと考えている。こ

こには、若干区別されるべ き問題がある。刑法の場所的適用範囲に関する規定が認識され

る必要がないことは、故意の理解 として厳格故意説を採 り、しか も法規違反の認識 を要求

するという、刑法38条3項 と相容れず採用 しえない見解 を採 るのでもない限 り当然のこと

である。問題は、結果発生地などの刑法の場所的適用範囲を基礎づける 「構成要件該当事

実」が、故意の認識対象である 「重要な構成要件該当事実」として、その認識が要求され

るか、である。結論からいうと、これは必要であると思われる。なぜならば、それは構成

要件の範囲にかかわる事実であり、したがって当然故意の認識対象 となるからである。構

成要件の適用範囲外の事実の認識 しかない場合には、立法者が処罰の対象外に置いた事実

の認識しか行為者にないのだか ら、罪刑法定主義の要請の主観面への反映 として、故意は

否認され、故意犯の成立は否定されなければならないのである。

以上の検討結果をまとめると、以下のようになる。越境犯罪に対する刑法の国内犯 とし

ての適用を考 える場合には、国内で行為 し、国外で結果が発生する離隔犯の場 合と国外で

行われる正犯に対する国内での共犯 とは問題が同じである。前者においては、構成要件的

結果が、後者においては正犯構成要件該当事実が、それぞれ離隔犯 ・共犯の罪責を基礎づ

けるものであり、それが国外で発生 しているからである。これらに対する国内犯としての
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内国刑法の適用の有無は、構成要件の適用範囲の問題 として、遍在説の適用以前に解決さ

れなければならない。その場合には、まず、①当該構成要件が国内の法益のみを保護 し、

外国の法益は保護 しない場合には、外国で結果が発生 し、正犯構成要件が実現するように

見えても、構成要件該当性は認め られない。 また、②当該構成要件が外国の法益 を保護す

る場合であっても、当該結果発生地、正犯構成要件実現地の事情により、法益侵害が発生

しない場合があ り、そのときにはやは り構成要件該当性が認められない。 この中には、侵

害の対象となる利益 自体 が存在 しない場合 と、存在す る利益が当該行為によっては侵害さ

れない場合 とがあろう。最後に、③構成要件の範囲を画する規範的要件が行為地の事情に

より充足されることが予定されている場合には、それにより、構成要件該当性が否定され

ることがある。こうして、遍在説の適用以前に、妥当でない内国刑法の適用は排除され、

具体的に不当な帰結は回避しうるのである。

IV補 論 結果発生地の意義

通説的 な遍在 説 を採 るか、最近主張 されている結果 説 を採 るかにかかわ らず、 国内にお

いてわが国の法益 の侵害結果 が発生す る場合 には国内犯 であ り、わが国の刑法 の適用が可

能 である。問題 は、外形 的な行為 自体 は国外 でのみ行 われているが、 なお わが 国の法益に

対す る侵 害 ・危険結果が 国内で発生 した といいうるか にある。

本稿 の最後 に、 冒頭に掲げ た外 国のサーバーにわ いせ つ画像 デー タをア ップ ロー ドし、

日本国内か らアクセスさせ る事例 を素材 として、若干の検 討 を行 ってお くこととしたい。

問題 は、 こ うした態様 でのわ いせつ画像デー タの蔵 置がわいせつ 図画公 然陳列 罪にな りう

るとして(14)、 「公然 陳列 」の結果が 日本 国内で発生 してい るか であ る。 わいせ っ 図画公

然陳列 罪の保護法益 はわが国国内におけ るものに限定 され るか ら、公然 陳列行為が 国内で

行 われた というだけでは、国内犯 に当た るとす るこ とはで きないか らである。す なわち、

もっぱ ら国外の インター ネ ッ ト利用者に再生 閲覧 させ るだ けであれば、 わいせ つ画像デー

タのア ップ ロー ド行為 が国内で行われた として も、 それに対 してはわいせつ図画公 然陳列

罪の適用はないのである。

一つの見解 は
、公然 陳列 を再生閲覧 と理解す るものであ る。 この場合には、 日本 国内か

らサーバーにア クセス して、 わいせつ画像デー タを再 生閲覧 した段階で陳列が成立す るこ
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とにな り、 それは まさに 日本 国内で発生 してい ることにな る。 しか し、通常 は、陳列 の 内

容 として もそこまでが要求 され るこ とはないのであ る。 た とえば、 わいせ つ映画 を上演す

る場合 に、観客 が全員最初か ら最後 まで寝入 って いて誰 も映画 を見 ていな くとも、公然陳

列 となると解 さざるをえないか らである。 そこで、現実 に再 生可能 な段階(サ ーバー にア

クセスしてわいせつ画像 デー タをダウンロー ドし、画像 を再生 しうる段階)(15)あ るいは

ダウンロー ド可能 な段階 で、具体 的 な再生 閲覧可能 な状態が設定 された として公然 陳列 を

肯定す ることが考 え られ るこ とになる。前者 であれば、 まさし くその状態は 日本 国内で生

じているし、後者 であって も、 日本か らア クセス可能 であれば、再生 閲覧可能 な状 態は 日

本 国内で生 じてい るといいえ よう。 こ うした解釈 は十分 に可能 であ ると思 われ る。 なお、

これは、国内で 「公 然陳列 」 とい う構成要件 的結果が生 じて いることを国内犯 であ るとす

る根拠 とす るもので あ り、 その 点で、公務 員が国外 で収賄 した場合 に、「収賄」 とい う構

成要件的結果が国外 で生 じてい るために、公務 の公正 さに対す る実質 的侵害が国内で生 じ

てい るといいうるに もかかわ らず、それが国外犯 とされ るこ とと矛盾(16)す るもの ではな

いのであ る。
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[注]

(1)山 口厚 「コンピュー タ ・ネッ トワー クと犯罪」ジュ リス ト1117号(1997年)75頁 以 下参照。

(2)同 様 に、外国のサーバーにわいせつ画像デー タを記憶 ・蔵置させ、 日本国内か らア クセスさせ た

事案についてわいせつ図画公然陳列罪の成立を肯定 したもの として、大 阪地判平成11年3月19日 公

刊物未登載、東京地判平成11年3月29日 公刊物未登載がある。 これ らの裁判例については、関西大

学の園田寿教授のホームペー ジ(http://w3scan.orjp/sonoda/)で 見 ることができる。

(3)本 稿 のテーマにつ いては、関連 して、 ドイツ法に言及 した ものとして、山口厚 「越境犯罪に対す

る刑法の適用」 『松尾浩也先生古稀祝賀論文集上巻』(1998年)409頁 以下がある。

(4)小 野清一郎 『犯 罪の時及び所』(1923年)96頁 、 団藤重光 『刑法綱要総論』[第3版](1990年)

87頁 注(6)、 平 野龍一 『刑法総論II』(1975年)739頁 、 森下忠 「国際刑法」 日本刑法学会編 『刑

法講座1犯 罪一般 と刑罰』(1963年)79頁 、 大谷實 『刑法講義総論』[第4版 補訂版](1996年)

86頁 、 芝原邦爾 「国際犯罪 と刑法」中山研一 ほか編 『現代刑法講座 第5巻 現代社会 と犯罪』

(1982年)322頁 な ど多数。

(5)松 浦 向 「外国における犯罪と刑 法の適用」法律のひろば32巻11号(1979年)38頁 以 下参照。

(6)違 法性阻却 を肯定するこ とによ り、可罰性 を否定 しようとするもの として、古田佑紀 「国外犯 と

共犯」阿部純二ほか編 『刑法基本講座 第1巻 基礎理論 ・刑罰論』(1992年)86頁 、 浦田啓一 「イ

ンターネ ッ トを利用 したわいせつ画像の提供 につ き、わいせつ図画公然陳列罪の成立 を認めた事

例」警察公論51巻11号(1996年)126頁 な ど。浦田・同上は、具体 的事情によっては、違法性が肯定

されることを承 認す るが、どのような場合にそれが認め られるかは、違法性 阻却の根拠が不明であ

る限 り明らかにならない。

(7)亀 山継夫 「国外犯 外国の宝 くじ」判例 タイムズ443号(1981年)40頁 以下参照。

(8)こ の事情については、山口 ・前掲注(3)414頁 以 下参照。

(9)辰 井聡子 「犯 罪地の決定について」上智法学論集41巻2号(1997年)69頁 以下、3号(1998年)

245頁 以下参照。

(10)町 野朔 『刑法総論講義案1』[第2版](1995年)97頁 以 下(修 正 された普遍主義)。

(11)こ う した結論 は、結果説 を採用 した場合 と同じである。見方 を変 えれば、結果説は一一般的に罰則

の適用領域 を国内に限定す るものであるといいうる。

(12)最 判昭和52年12月22日 刑集31巻7号ll76頁 。 わいせつ物犯罪の国際性 という見地か ら、こうした

「限定解釈」に反対するものとして、亀山継夫 「外国で販売する目的でのわいせつ物所持」研修355

号(1978年)72頁 以下。

(13)国 内か ら行為す る場合 は、別論である。

(14)山 口厚 「情報通信ネ ッ トワークと刑法」『岩波講座現代の法6現 代社会 と刑事法』(1998年)

106頁 以下参照。

(15)山 中敬一 「インターネッ トとわいせつ罪」高橋和之 ・松井茂記編 『インターネ ッ トと法』(1999

年)82、85頁 は、ディスプレイ上で表示 された場合に 「陳列」を肯定する。

(16)西 田典之 『刑法各論』(1999年)373頁 参 照。
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[※追 記 校正の段階で、堀内捷三 「国際協調主義 と刑法の適用」研修614号(1999年)

た。]

3頁 以下に接し
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1は じめ に

規制緩和 を基調 とす る金融 ビ ッグバ ンが進行 す るなか で、今 日、金融制度の見直 しが 急

ピッチで進んで いる。 その なか で、 「出資の受 入れ、預 り金及 び金利 等の取締 りに関す る

法律」(以 下、出資法)も また、見直 しを求 め られてい る。 出資法の規制 対象は、大別 し

て、三つあ る。す なわち、出資金 ・預 り金 に対す る規制、 浮貸 し等に対 す る規制、及び、

高金利の規制 である。既に、「金融業務 と刑事法」(有 斐閣)に おいて、三番 目の高金 利の

規制につ いて検討 を加 えたので、 ここでは、一番 目の出資金 ・預 り金 の規制 と二番 目の浮

貸 し等の規制 につ いて検討 を加 えたい。

出資金 ・預 り金 に対す る規制は、他 に有 効 な規制手段が ない こ ともあ り、規制 の しす ぎ

である、統制的であ るとい う批判 を受け るこ とがある として も、 悪徳 商法に よる現実の被

害 を未然に防止す ることに役立 ってい る。従 って、立法 論的には、金 融 ピックバ ンと調和

す るよ うに出資金 ・預 り金に対す る規制 を緩和 しなが ら、かつ、 出資法が担 って きた悪徳

商法の未然防止 とい う役割 が失 われ ることがないとい う、 いささか ア クロバ ッ ト的な制度

改革が求め られている。

浮貸 し等 に対す る規制 もまた、サ イ ドビジネスの禁止 とい う直感的 にはわか りやす い表

現に よ り、 その処 罰根拠 のあいまいさが隠 されているが、今 日、企業 の資金調達手段 が多

様化 し、直接金融(市 場型 間接金融)に よる資金調達が比重 を増 して きてい るという金 融

像 の変化の なかで、再検討 を迫 られてい る。

II出 資金 ・預 り金 の規 制

出資法 の出資金規制(1条)、 預 り金規制(2条)は 、 よ り大 きな制 度の一部 である。

出資法 の出資金規制 のほ うは、 出資 を求め るに際 しての誇大広 告 を規制 している とい う

意味で、一部、証券規制 の補完 的な役割 を果 た している(証 券取 引法170、171条)。 それ

だけでな く、 出資法の出資金規 制は、詐欺 罪の補完的な規定 としての役割 をも果 た してい

る。 出資法8条2項 は、詐欺罪 と競合 す る場合 を念頭 に置 いた規定 である。

また、出資法2条 の預 り金規制 のほ うは、銀行 法 を補完す る役 割 を果 た している。銀行
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法の無免許 営業 の罪は営利 目的 を有 しな い(立 証 で きない)場 合に は成立 しない。 しか

し、 この場合 で も、「営業」でな く 「業」 を対象 として いる出資法の預 り金禁 止の罪は成

立す る。

出資法2条 の預 り金規制は、文 言上 は、 その適用範囲が広範 であ り、その広 範さのゆえ

に、今 日、種々 の問題 を抱 えてい る。例 えば、会員制の クラブな どには入会 時に保証金等

の名 目で金銭 の預託 を受け、一定期 間経過後 あ るいは退会時に預託 され た金銭 を返還す る

とい う仕組 み をもつ ものが ある。 これな どは、 出資法2条 に関す る今 日の判例 の解釈 に従

うな ら、 これが 「不特定 多数の者」か ら 「業」 として 「預 り金」 をす るこ とにあた りうる

が(1)、 しか し、 これ らに出資法2条 が適用 され ているわけではない。す なわち、預 り金

にあた ると考 えられ る場合 であって も、 そのすべ てが 出資法2条 違反 として問題になって

い るわけでは な く、 出資法の文言 と出資法 の実際の適用(lawinaction)と の間にはか

な り大 きなずれが認め られ る。

経済環境が大 きく変化 してい る今 日で も、出資法1、2条 、 とくに2条 が適用 され る事

案 は少 な くない。近年の、オ レンジ共済事件 、KKC(経 済革命倶楽部)事 件、和牛預託

商法事件 の処理 に見 られ るように、 出資金の名 目で あれ、預 り金の名 目であれ、甘 い宣伝

文 句で金銭 を受 け入れておいて、受 け入れ た金銭が返還 で きそ うにないため広 い範囲で大

きな被害 の発生 が予想 され ると、最終 的には詐欺罪 による立件が念頭におかれている場合

で も、 まず、出資法違反 の容 疑で捜査 が行 われ る。事案 の性格 に応 じて、出資法違反 で起

訴 され るこ ともあ る し、詐欺罪で起訴 され ることもある。 このよ うに、出資法1、2条 は

不正金融事犯 か ら一般 の人々の財産 を保護す る規定 として、今 日も一定の役 割 を果 た して

いる。

出資法違反の実態に 目を向けるなら、出資法制定 当時 は、資金不足 を背景 に して、株主

相互金融 な どの出資法違 反行為が 多か ったが、今 日では、資金が多す ぎて、 その反面、経

済 は低成長 を強 い られてい るこ とか ら、有利 な運用先 が見つか らない とい う事情 を背景 に

して、高利 回 りを餌 とした出資法違反事件が 多 くな っている。 また、恒常 的な資金余 剰が

基調にあ りなが ら経済は低 成長で、人々 は、 ど うして も、老後の生活 に不安 を抱か ざるを

えない。 そのため、人々は、否が応 で も自己の資産 をいかに増やすか とい うこ とにかな り

切 実な関心 をよせ ざるをえな くなっている。 それゆ えに、有利 な資産 の運用 とい ううまい

話は、 まるで磁石 の ように加 害者 と被害者 を吸 い寄せ、被害が拡大 し、深刻化 している。
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近年、 出資法は、広範囲の経済行為 を規制 してい るだけに、経済活動 を不 当に規 制 して

いるのではないか とい う疑 問が、 とりわけ、規制緩和 とい う観 点か ら、出 され るようにな

っている(2)。 その主張 には それ な りの根拠が あるだろ うが、 しか し同時 に、今 後 は、 こ

れ まで被害に遭 っていなか った者 が、規制 が緩め られ るこ とに より、被害 にあ う危 険が増

大す るこ とも否定 で きない。従来、 出資法が不必要 な部分 に まで規制 を及ぼ し過 ぎてきた

とす るなら、経済活動の透 明性 を要求 される今 後は、出資法 の規制 対象 は規制の必要 な も

のに十分 に絞 り込 まれ る必要 があ るが、 しか し同時 に、庶 民、消 費者の被 害 を防止す ると

い う点で、出資法の規制対象 は、十分 に拡大 される必要が あ るだろ う(3) 。

(1)出 資金 の規制 につ いて

出資法1条 は、 出資金の受入れ について、次の ように規定 してい る。

「何 人 も、不特定且つ 多数 の者に対 し、後 日出資の払い もどしと して 出資金 の全額若 し く

はこれ をこえる金額 に相 当す る金銭 を支払 うべ き旨 を明示 し、又 は暗黙の うちに示 して、

出資金の受入 を してはな らない。」

この規定 によ り、出資金が必 ず戻 る等の誇大広告的 な方法 を用 いて出資金 を受け入れ る

ことが禁止 され、更 に、8条1項2号 で、この脱法行為 も禁 止 され、出資法は、 これ らに

違反 した者 を、3年 以下の懲役若 しくは300万 円以下 の罰金 に処 している(8条1項)。 さ

らに、9条 には両罰規定 が あ り、法人等 には、本条 の罰金刑 が科 される。 また、刑法 に正

条 あ る場合 にはこの規定 が適用 されない こ ととなって いるか ら、詐欺 罪にあ た る場合 に

は、詐欺罪が適用 され、1条 の罪及び8条1項2号 の罪 の適用が排除 され る(8条2項)。

出資 とい う行為 は、株主 にな るのであれ、組合、 匿名 組合 をつ くるのであれ、 その他 の

方法に よるのであれ、 日常的 に行 われてい る経済活動で あって、 これ を広 く(刑)法 的規

制 の対象 とす るこ とは経済活動 をいたず らに萎縮 させ ることにな るか ら、適 当でない。現

行法 が、出資 を募 るこ とを問題 としているのではな く、 出資 の際 の誇大広告 的方法 による

出資金の受入 れ という限 られ た行為 を問題 としてい るの は、 当然 のこ とである。 また、不

特定且つ多数 の者に対 して、出資金 の全額若 し くはこれ を越 える金銭 を支払 うこ とを明示

して又は暗黙の うちに示 して受 け入 れることは、 出資の性格 上あ りえないこ とを保証 す る

ものである(4)。 従 って、 これ を規 制 して も出資行為 を不 当に制 約す る とい うこ とにはな

らないだろう。 出資行為 には、本来、出資 した部分 が必 ず戻 って くる という元本保証 のよ

一53一



うな ものは あ りえないか ら、出資の性質 をよ く承知 してい るはずの者がこのよ うな文句に

釣 られて出資す る とい うことはあ りえないのが原則 であ るだ ろう。 よほ ど例外的 な場合 で

なければ、元本保証 があ るとい う欺岡行為 によ り 「元本保証」 のある 「出資」 であ るとい

う錯誤に陥った とはいえないであろうか ら、 む しろ、1条 に あた る事 案では詐欺 罪が成立

しないのが原則 であ る。 この意味 で、出資法1条 の規定 はか な りパ ターナ リスティ ックな

規定 であ り、 同様 の規定 は、証券取引法170、171条(罰 則は200条7号 で、6月 以 下の懲

役、若 し くは50万 円以下の罰金、又 は、その併科)に も置かれてい る(5)。

ところで、実務 は、 この1条 の規定 をあ ま り活用 してこなか った。す なわち、実務 は、

元本保証 を した金銭 の受入れ行為 を元本保証 をした出資勧誘行為 として1条 違反で処理 し

てきたのではな く、 む しろ元本保証 をした金銭の受入れ行為 は預 り金にあた るとして2条

違反で処理 して きた(6)。 そして、 この ような運 用 は学説 によって も肯定 的に評価 されて

いる(7)。 このよ うな解釈 には問題 がないわけ ではないが、判例 は、基本 的に は、元本保

証 をしていたか否か とい う点で出資金 と預 り金 とを区別 して きたのである(8)。 元本保 証

をすれば預 り金 で ある とい う判例の ような解釈 をとれば、元本保証 をす る出資の募集 を禁

止 してい る1条 が適用 されな くな るのは、 自明のこ とで、 その通 りの結果に なってい る。

出資法は、1条 につ いては詐欺 罪 と競合 す るこ とが 多いので8条2項 の よ うな規 定 をお

き、1条 と詐欺 罪 と択一的 な関係 にある もの として扱 って いるが、2条 につ いては、(業

として預 り金 を行 うような経済行為 は、本来、免許等 を通 じての国の監督 に服すべ き性格

の行為であ るとい う考 え方か ら)、銀行法 を補 充す る性格 をもつ取締規定 とい う面 のあ る

ことを重視 して8条2項 のよ うな規定 をおいていない。 それに もかかわ らず、2条 にあた

る事案 について詐 欺罪が認め られ ることが多いのはこの よ うな運用 と関係 してい る。

このよ うな判例 の解釈 にはそれな りの理 由があ るし、現在の ところ(出 資法1、2条 の

改正が行 われ るのでない限 り)、 この判例 の基 準 を改め なけ ればな らない積極 的、消極的

理由は存 しないよ うに思 われ る。

出資金規制 につ いて立法論的に見直す場合 には、 もう少 し踏み込んで、詐欺罪の成立 を

認め ることはむつ か しい ものの、出資法1条 よ りはよ り詐欺 罪に近い行為 を も規制対象に

含 めることは検討 に値 す るだろ う。例 えば、事業がhighriskで あるのにこれ を10wrisk

である と装 って 出資に際 して出資者の リス ク判断 を誤 らせ る行為(出 資の判 断は総合的 な

ものなの で、詐欺罪の構成要件 にあたることを証 明す るこ とがむつか しい)や 、場合 によ
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っては、出資者の投資 リスクの判断過程 を支配して誤った判断へと導 く行為(事 実に虚偽

が含まれていないと詐欺罪は成立しないのが伝統的な考 え方である)を 規制対象に含める

ことも考 えられるだろう。詐欺行為の防止のため(事 実 を偽 っている場合)、 また、投資

市場における自己責任の原則 を徹底するため(判 断を支配 した場合)、 このような行為 を

規制することが重要になっていると思われる。

(2)預 り金 の規制 につ いて

出資法2条 は、預 り金 につ いて、次の ように規定 してい る(9)。

1項 は、「業 として預 り金 をす るにつ き他の法律 に特別 の規 定のあ る者 を除 く外、何 人

も業 として預 り金 をしてはな らない」 と規定 し、法律 に特別 の定めのあ る場合 を除 いて預

り金 をす るこ とを一 般的 に禁 止 してい る。そ して、2項 で、 この 「預 り金」 につ いて、

「不特定且つ 多数 の者か らの金銭 の受入れであって、次 に掲 げ るもの をい う」 として、「一

預金、貯金 又は定期積金 の受入れ」 「二 社債、借 入金 そ の他何 らの名義 をもつてす るを

問わず、 前号 に掲げ るもの と同様 の経済的性質 を有す るもの」 と定義 してい る。(3項 は、

1999年 に削除され た。)

この2条 の規定 によ り、法律 に特別 の定めのあ る銀行 等 をの ぞき、何 人 も業 として預 り

金 をす ることが一切禁止 され、更に、8条1項2号 で、 この脱法行為 も禁止 され、 出資法

は、 これ らに違反 した者 を、3年 以下 の懲役 若 し くは300万 円以下 の罰金 に処 して い る

(8条1項)。 さらに、9条 には両罰規定が あ り、法人等には、本条の罰金刑 が科 され る。

1条 の場合 と異な り、刑法 に正条あ る場合 についての規 定で ある8条2項 は適用 され な

い。 ここか らは、2条 と詐欺 罪 とは観 念的競合 と解す るべ きで あるのか もしれないが、1

条 にあた るよ うな事 案が実際 には2条 に より処理 されて い る とい う運用 の現実 を考 える

と、 なお、疑問があ る。

出資法2条 の立法趣 旨は どこにあるのだろ うか。

この点 につ いて、 リー ディングケースであ る昭和36年4月26日 の最高裁大法廷 判決 は、

次の ように述べてい る。

「預金 の受入等 の受信業務 は、 それが一般大衆 を目的 とす るときは、 その一般大 衆か ら

財貨 を受託す るこ とにな るのであ るか ら極 めて公共 的色彩が強 く、 したがつて、 その契約
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の履行には確乎たる保障がなければならないとともに、その業務がひとたび破綻をきたす

ようなことがあれば、与信者たる一般大衆に不測の損害 を及ぼすばか りでなく、ひいては

これら大衆 と取引関係に立つ者にまでつぎつぎに被害 を拡大 して、社会の信用制度 と経済

秩序 を撹乱するおそれがあ り、 これを自由に放任す ることは、預金等を為さんとする一般

大衆の地位 を保護 し、社会の信用制度と経済制度の維持 と発展 を図る上に適当でないの

で、既に銀行法等他の法律によって、免許ないし認可を受けた金融機関等にのみ行わせ、

それ以外の者がこれを営むことを禁止 している」のである(10)。

すなわち、判例は、2条 による預 り金の禁止の趣旨を、一般大衆に不測の損害 を与える

おそれがある点 と、社会の信用制度と経済秩序を撹乱するおそれのある点 との二点に求め

ている。これは、預 り金の規制が、一方において、詐欺罪 と重な りあって個人の財産 を保

護するものとして機能 し、他方において、銀行法の補完的な規定 として機能 していること

と、対応している。今後、金融業務の規制緩和がすすむなかで銀行法制が見直され、預 り

金の禁止規定の後者の機能の見直し(緩 和)が 必要になることもあるだろうが、 しか し、

このことは、預 り金の禁止規定の前者の機能の見直し(緩 和)に つながるものではない。

むしろ、金融制度の規制緩和のもとでは、行政による監督により反射的に保護される結果

となっていた人々の資産が経済犯罪の被害に遭 う危険 も大 きくなるだけに、刑罰法規によ

る保護がいっそう必要になるだろう。

(3)出 資金 と預 り金の違い

出資金 と預 り金 とを、その性格に即 して両者を区別するなら、出資においては自己責任

の原則が要求 されるのだか ら、両者は、自ら責任を引き受ける意思であったか否か という

資金提供者の意思により区別 されるものであろう(11)。出資に際 しては、金銭の提供が当

該事業に自分 も加わる意思でなされるというのが建前であるか らこそ、利益 も損失 も自ら

に帰属することを受入れ るべきことになるのである。それゆえ金銭の提供者は、資金が増

えるという結果だけでなく、資金の増え方、すなわち、事業内容にも関心 を抱 くことにも

なる。出資金 と預 り金のこのような運用上の区別は、銀行のあり方や投資のあり方を考え

る際には重要な相違点であろう。

しかし、このことは、は じめから金銭をだまし取る目的で行われる詐欺やその周辺的行

為による犯罪竹為から金銭の提供者を保護する際には、加害者に とっても被害者にとって
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も大 きな意味 を もつ わけでは ない。 それに、 出資法 が着 目してい るのは金銭 の受入れ時点

で あ り、その時点では、金銭の受け入れ行為 であ るとい う点で両 者には共通性 があ る。 ま

た、出資行為 につ いては厳 しい自己責任 の原則が課 され るものであ るとして も、出資の意

味 をよ く理解 で きない ような人については、 た とえ出資 をした場合 であ って も自己責任 を

要求す ることが酷 で不適 当な場合 のあるこ とを完全 には否定で きない。 その ような人々 を

対象 とした勧誘 は、仮 にそれがか な り明確 に出資の性質 をもつ経済行為 であ る として も、

個別的 には、適合性 の原 則の違 反(12)や 詐欺 罪等が 問題 とな り、一般 的には(不 特定かつ

多数の者に対 して行 えば)、 被害者 が預 り金 と出資金 の違 いを十分 に理解 して いないこ と

をも考慮 して、これ を、 より一般的な規制 を行 ってい る預 り金規制 に よ り規制 す ることも

可能 であろう。元本保証 の有無に注 目して区別す る判例 の見解はこ うした点 を重視 して、

預 り金規制 に よ り広 範に規制 して行 くこ ととした ものであ り、そこには正 しい ものが含 ま

れている と思われ る。

出資金 とは、事 業 を営 むための資本 として、金銭 その他 の財産 ・信用又 は労務 を法人又

は組合 に出損す る際の資金 をいい、その事業 の成否 に よ り、利益 が分配 された り、責任 を

負 う点 で、預 り金 と異な っている(13)。

出資法1条 は、出資行為 をいたず らに制約 す ることのないように、 明 らか に出資行為の

基本的性格 と両立 しない ような勧 誘方法 のみ を禁 止 しているだけで、 出資行為 に伴 う詐欺

的行為 の規制 をほ とん ど断念 している。既述 の ように、 判例が2条 の預 り金規制 に より出

資行為 に伴 う詐欺的行為 の規制 を行 うこ とにな ってい るのは、そのため であ る。

他方、預 り金 とは、①不特定且つ 多数 の者 か らの金銭 の受入であって、次 の(1)(2)

のいずれかの もの を意 味す る。す なわち、(1)預 金、貯金又 は定期積金 の受入 れ、 また

は、(2)社 債 、借入金 その他何 らの名義 をもってす るを問わず、「預金、貯金 又は定期 積

金 の受 け入れ」 と同様 の経済的性質 を有す る ものであ る(2条2項)。 典型 的 なものは、

消費寄託契約 であ る。

消費寄託契約で なければ預 り金 にあた らない とい うわけではない。 もっ とも、預 り金 を

消費寄託契約の一種 と考 えて、出資法の射程 を限定 す る見解が主張 されて いる(14)。 な る

ほ ど、 消費寄託契約 は預 り金 にあたる とす ることまでは正 しいだろ うが、 しか し、逆は必
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ず しも真な らずであって、消費寄託契約でない預 り金 も考 え られ る。 出資法2条2項 が例

示す る定期積金 の法律 的性質 は消費寄託契約 ではないか ら、預 り金 には消費寄託契約 でな

い ものが含 まれていることは、 あ きらかである。消費寄託契約 は預 り金に あた るが、預 り

金は消費寄託契約 とは限 らない と思われ る。

形式的に考 えて も、預金 等 と同様 の 「経 済的性質」 を有す る預 り金 の解釈は、「経済 的

性質」 の具備 のいかん によ り決 ま るものであって、「法律 的性質」 に よ りきまるものでは

ないであろ う。実質 的に考 えて も、消 費寄託契約 でなければ、 あるいは(消 費寄託契約 だ

か ら)返 済期の定めがなければ、預 り金 として規制で きな くなる とい う結論 は、適 当でな

い と思 われる。

預 り金 にあたるため には、預金等 と同様 の経済的性質 を有 す るものであ るこ とが必要 で

あ るが、 この意味 を明 らか にす るため には、預金、貯金 、定期積金 がいか なる性格 の もの

であ るか を明 らかに してお く必要が ある。

預金 とは、銀行 を受寄者 とす る金銭 消費寄託 で、銀行 が預金者 か ら金銭 を受 け取 るこ と

に より成立す る要物契約で あ り、 また、貯金 とは、預金 の一種 であ り(従 って、郵便局 を

受寄者 とす る金 銭消 費貸 借)、 一般大衆 の小額 の貯蓄 を 目的 とす るこ とか ら、貯金額 に上

限が 設け られてい る(郵 便貯 金法10条)。 また、定期積金 とは、期 限 を定 めて一定金額 の

給付(給 付金)を 行 うことを約 して、定期 または一定 の期 間内に数 回に わた り受け入れ る

金銭(掛 金)で ある。掛金 と給付 金 とは別個の もので、法律的 には、元本 の返還 を約 束 し

た ものではないが(従 って、定期積金 には元本 ・利 息 とい う観 念が ない)、 実質的には、給

付金は掛金 の合計にその利 息 を加 えた もの になってお り、 その経済的性質 は預金 と同様 で

ある。

また、預金、貯 金、定期積金 とい う名称 を用 いていない として も、預金、貯金、定期積

金 と 「同様 の経 済的性質 を有 す るもの」 は、預 り金 にあ たる。「借入金 その他 何 らの名義

を もつてす るを問わ」 ないこ とか ら、預 り金か否かはその実質 に従 って判断 されねばな ら

ない。 これにあたるか否かが 問題 になる もの として、無尽 の掛 金 と、特約付 きの金銭信託

が ある。

無尽 の掛金 とは、一定 の期 間を定め、その中途又は満 了の時において一定の金額の給付

をす ることを約 して行 う当該期間 内におけ る掛金の受 入れであ る。 その法律 的性質 は、給

付 時期 が不確定であ るこ とを除け ば定期積金 と同 じであ るが、経済 的には、元本 の返還 を
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約束す ることもなく、給付額 も元本に利息相 当額 を加えたものとは限らない点で異なるも

のとされている。旧貸金業取締法ではこれも預 り金の一種 として禁止されていたが、旧相

互銀行法が無免許で掛金を受け入れる行為を禁止し、違反者を処罰していたので(現 在は

銀行法の定期積金 「等」にあたり、みなし銀行業(3条)と して、銀行法4条 違反 として

処罰される(61条))、 出資法で規制 しな くともその規定でカバーできること、また他方、

「営業」 として行 うのではなくたんに 「業」 として行 うだけの無尽の掛金の受入れまで禁

止すると、従来庶民の間で行われてきた無尽講まで禁止されることにな り、それは適当で

ないと考 えられたため、出資法による規制の対象外 とされた(15)。その背景には、業 とし

て行われる無尽が社会的に受け入れられてお り、当罰性がないという判断がある。判例の

なかには、無尽契約には返済期の定めがないことを重視して預 り金にあたらないとするも

のがあるが(16)、元本保証にあたるものがないという経済的性質 を理由 として預 り金でな

いとすることでよいと思われる。

特約付 きの金銭信託はどうであろうか。信託はその損益が受益者に帰属す るのが原則で

あるが、運用方法を特定 しない金銭信託は、元本に損失を来 した場合、又はあらか じめ一

定 した利益 を得なかった場合、これを補填する特約を付すことが可能である。こうした特

約がついている金銭信託の場合には、その性格は預金に類似することになり、経済的性質

は預 り金になると考えられてお り、法律に特別の定めがなければ、2条 違反になる(17)。

これらの預金、貯金、定期積金、及び、これらと同様の性質を有するものは、出資法2

条により、銀行法に基 く普通銀行及び特別法によって認められた金融機関以外には認め ら

れず、それ以外の者が業 として行 う預金等の受入れは出資法2条 に違反することとなる。

出資法2条 は、この意味では、銀行法等を補完す るものとしての意義 を有 しているのであ

る。

(4)出 資金、預 り金 と借入金

出資金や預 り金であれば出資法1、2条 のどちらかの適用対象になるが、 このいずれに

もあたらないのが借入金である。預 り金 と借入金の区別 は可能であるが、 しかし、両者は

排他的概念ではな く、交叉する概念として理解す ることが適当であろう(18)。

借入金は、貸し付けた金額 と同額 またはそれ以上の金額が戻ってくる性格のものである
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か ら、借入金 との区別が問題になるのは、このような性格において共通性が認められる預

り金である。そして、名 目上は借入金であるが実質的には預 り金であるなら2条 により規

制されることは、法文上、明らかである。

預 り金 と借入金は、その運用方法の相違により区別 されて きた。すなわち、金銭を受け

入れた場合、提供者の便宜のために保管 してお くことが主 目的である場合には預 り金であ

り、受入れ先の行っている事業の用途に振 り向けることが主 目的である場合には、借入金

である。 この意味で、借入金は、経済的には、出資金 と似通った部分がある。事業に失敗

すれば、出資金であれ、借入金であれ(借 入金なら、法律上はその者に対する債権は残る

が)、提供 した金銭は事実上戻 らない。従 って、出資金や借入金 を提供する場合には、金

銭の提供者は、その事業の成功の見通 しに対する判断を自らの責任 で行 う必要がある。

一般的に説明するなら、借入金は金銭の消費貸借にあたり、元本相 当分 を返還する点で

は金銭消費寄託に類似するとしても、金銭を借主の便宜に供するのが主 目的である点で金

銭消費寄託 と異なってお り、その結果、借入金は、利息が高い反面、元本の返還の確実性

が預 り金に比べ低 くそれをカバーするため、担保 をとるということが考慮される(預 金者

は預金に際 して銀行から担保 をとることを考 えないだろう)。また、消費寄託は、預け主

の便宜のために行われるもので、そのため、安全な保管が第一義的なもので、運用は二義

的になる。 これに対 して、消費貸借は、借主の便宜のために行われるものである。この相

違 を反映 して、原則的には、返還時期の定めのない場合に、消費寄託の場合にはいつでも

返還請求できるが(民 法666条 但書)、消費貸借の場合には相当の猶予期間をお くといった

違いがでて くる(民 法591条1項)(19)。

預 り金 と借入金を、経済的性質に即 して実質的に区別す るなら、前者は銀行などの金融

機関を通 じて事業に資金を提供する間接金融であり、後者は出資 という形式をとらずに、

事業に資金を提供する直接金融であるという性質の違いに求めることになる。両者 とも、

元本以上の ものを返還することを保障しているのであるが、 しか し、両者は、返還されな

いことがないように誰に融資するかの判断を銀行などの金融機関がおこなうかあるいは自

ら行 うかで違って くる。預 り金 と違って、借入金の場合には、 自らが リスクを引き受ける

ことになる(収 益の差は、その違いによると考 えることもできる)。すなわち、両者の違

いは、提供 した金銭の運用の経済的 リスクを、提供した者が引き受けるか(借 入金)、提

供された者が引き受けるか(預 り金)に ある。

一60一



このよ うな意味 での借入金 であ って も、 出資法 との関係 では、 なお、預 り金 として扱 う

こ とが適当な場合 もあるだ ろう。例 えば、取引形態の類 型 として、デ ィス クロー ジャー が

不十分 で(自 己責任の前提 の欠如)、 事 業 内容 につ いて一般 の人に納得 で きるような合理

的 な説明 をしないまま、提供 した金 銭以上 の返還が約束 され るこ とを強調 して金銭 を提供

させ てい る場合、あ るいは、取 引相手 の類型 として、事業 リス クの判 断に向かないタイプ

の人に金銭 を提供 させ てい る場合(適 合性の原則の欠如)が そ うであ る。 いわば金銭の提

供 者に預 り金 と誤認 させ て金銭 を借 り入れて いるときには、金銭 の提供者 には、 リス クの

判断の機会 とリス クを引 き受け る意思が認め られないの であって、 その経済的性質 が明 ら

かに借入金 と考 え るしか ない場合 であって も、 これを預 り金 と考 えて、 出資法2条 の規制

を及ぼす こ とが適 当であろ う。

(5)出 資法2条 のlawinaction

出資法2条 の規制対象は文 言上 はかな り広範 である。 しか し、実 際には、 その文言 にあ

たる行為 のすべ てが2条 で規制 されてい るわけではない。

最初 に、出資法2条(判 例 は、 出資法1条 にあた ると考 え られ る行為 も、2条 に よ り規

制 して きた)の 二つの機能 に即 して、 出資法2条 の1awinactionを 見 てみ よう。

金融 システム維持の機能 とのかか わ りでは、不特定且つ 「多数」の者か ら金銭 を受 入れ

るこ とに よ り、銀行 を中心 とした金融 システム(預 金者の保 護、マ クロ的 な金融政策、決

済 システムの維持)を 阻害す る可能性 を有す る場合(金 融の公的 な枠組み を破壊す るもの

とい って よい)、 これ を規制す る必要 があ る。 この場合 には、預 けた者 のなか に 「親戚」

の よ うな特 定 の者が含 まれ てい る として も、犯 罪の成否 とは関係 が ない だろ う(20)。 ま

た、金銭以外の物の受入れ とい う形式に よる場合 は、 この機 能 とのかかわ りでは、それが

脱法行為 をす るために仮装 した ものでない限 りは考慮 す る必要が な く(21)、純粋 の金 融活

動 につ いて犯罪の成立 を認めれば足 りる。事例 として、最大判昭36・4・26の 事案(22)、 毛

利金融事件(仙 台高判昭61・12・16)(23)、 保全経済会事件(24)、 株主相互金 融(25)な どを挙

げるこ とがで きよ う。

この場合 の法益 は社会 的法益 であ るか ら、金銭 を預け入れ た者 に も法益侵害性 を認め う

るが、受入れ先 を規制 す ることで解決可能 であるし、金銭 を預 け入れ た者は、問題が生 じ

た場合 の潜在 的被害者で もあるか ら、共犯 として も処罰 され ない と考 えるべ きであろ う。
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次 に、詐欺 罪の周辺的行為 の規制の機能 とのかかわ りでは、詐欺 罪で規制 で きる段階 ま

で待 っている と被害が拡大 し、 また、被害 は発生 してい るのに詐欺罪の構成要件 を充足 し

ないため詐欺 罪で規制 できないこ とも考 え られ るか ら、預 り金規制の規定 を用 いて介入が

行 われ てい る。従 って、 この機能 とのかか わ りで は、不特定且つ 多数 とい う要件 は被害者

の範 囲が無 限に拡が る可能性が な くて も充足す る と考 え るこ とが で きる(倫 蔵 の宮事件

(最判 昭36・9・8)(26)、 佐 賀県退職公務員組合事 件(福 岡高判昭37・7・11)(27))。 被

害の拡大 が確認 で きる程度に至れば、 この規定 を用いて介入す る必要 もあるだ ろう。 この

場合、 元本 を保 障す るとい う形式的な側面 に着 目して、構成要件の厳格 な詐欺 罪の前段階

の行為や 周辺 的な行為 を規制す るもの といって もよいだ ろう。

二番 目に、行 為 の類 型 に着 目 して、詐欺 的行 為 の規制 に係 る 出資法2条 のlawin

actionを 見 てみ よう。

出資法が及ん でい るのは、現実 には、次 のよ うな類型の事案 であるだ ろ う。

第一は、 当該 システムの破綻があ きらかであ るに もかかわ らず、 あるいは新 規の資金の

提供 者が なけ れば破 綻す るに もかかわ らず、 そ うした経済行為 の非合理性 を判断で きない

人々 を対象 に した顕著な経営破綻型の類 型であ る。

倫蔵 の宮事件(28)、 会主導 型のねず み講事 件(事 実 の欺岡が ないか ら、詐欺 罪が成立 し

ない)(29)な どが これにあたる。

もっ とも、 この類型に属す る事案の場合 、 ぎ りぎ りの ところでは、例外的 に、本当に納

得 した特定 の者 につ いては、本人の 自己決定 を尊 重 して、犯罪の成立 を否定す るこ とが適

当な場合 も考 え られないわけではない(そ の ような場合 であって も消費者保護の観点か ら

の社会的要請 があ ると、無限連鎖講防止法の ような法律が必要 となる)。

第二 は、 当該 システム は経営的 に破 綻す る構 造 を有 している組 織的かつ詐欺的 な経営破

綻型の類 型であ る。

近年 問題 とな った経済革命倶楽部(KKC)の 事 案(30)な どが これに あたる。 また、破

綻す る構造 とはい えないの で預 り金 にあた らず 出資法2条 の適用 が否定 され た もの とし

て、観 音竹 商法の事案(31)が ある。

この類 型に属す る事案 で刑 罰に よる規制が必要 なのは、経営的に成功 す る合理性が明 白

に欠け る場合 で あろう。無限連鎖講 は禁止 されて いるのに、マ ルチ商法 はそれ 自体 として

は禁止 されて いない ことを念頭にお くな ら、現在の ところは、経営的に成 り立つ 以上 は、
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その利益分配 の社 会的公正 さにつ いて社会 的非難 を浴 び る余 地が あったとして も、 これ を

刑罰で規制す るこ とは適当で ないだ ろう。

第三 は、 当該 システムは破綻 しないで成立す るが、 資金提供 者に は容易 にはア クセス で

きない事実 を隠す などして、 当該 システムを濫用 して金銭 を受 け入れている詐欺 罪型の類

型である。

マン経事件(東 京高判 昭58・4・28)(32)、 佐賀 県退職公務員組合事件、和牛預託 商法事

件(33)、 茨城 カン トリー クラブ事 件(34)な どが これにあた る。

この類型に属 す る事案 の場合、刑罰 によ り規制 され るの は、事実が 隠されている場合 で

あ り、 それに限 るのが適 当であろ う。

この類型に属す る行為 は、 多 くの場合 、適法 な行為 である。農村 で村お こしで行 ってい

るような通常 の預託 システム による和牛の飼育や、 ゴル フクラブ会員権 の場合には、類型

的にはこれにあた るが、金融 システム維持 の機能が損 なわれ るこ とに なるようなもので な

い限 り、原則 的には、許容 されて いる適法 な取引だろ う。被 害が あるとい うこ とで これ に

属す る類型の行為 を規制 す る と、規制の範 囲が格段 に広 くな り、預 り金 の禁止規定 はそれ

こそ経済統制型の規定 として働 くことになる。 その ような運用 は今 日の経済制 度 と合致 し

な くなるだろ う。 この類 型の事案 は、原則的 には規制 で きない性格 の ものであって、詐欺

罪 と重な る場合 にだけ、 出資法違 反で問題 とす ることが正 当化 で きるものであ る。実際、

和牛預託商法事件 にも見 られた ように、 この類型の事案 において、 出資法2条 違反 の罪の

成立 を認め るため には不要 であ るに もかかわ らず、預託 した和牛 の品質、数量 が契約通 り

であるか等の偽 られた事実 の存在 が重視 されてい るが、 それは、 この類型にあたる ものの

なかか ら、詐欺罪にあた るもの を絞 り込むための手続 きなのであ る。

第一、 第二 の類型 は、従来 は、詐 欺 罪の成 立が認め られ な い事案 であ り(第 一 の場 合

は、詐欺 罪の要件 を満 たさないため、第二の場合は、詐欺 罪の要件 は満 たされ るが証明に

困難が伴 うため)、 消費者保 護 の視 点 を入れ、パ ター ナ リスティ ックな観 点か ら、早期 に

介 入 して被害が大 き くな らないよ う、規制がなされてい るもの とい って よいだ ろう。

これに対 して、第三の類型 は、経済活動 としては 日常 的に行 われ るもののなかで、 た ま

た ま犯罪が行 われた とで もい うべ き性質 の ものであ り、 それゆ え、そのよ うな商法 のすべ

てが規制 され るべ きである とい うこ とにはな らないだろ う。
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III浮 貸 し等の規制

(1)浮 貸 し等の罪の成立要件

出資法3条 は、「金融機関(銀 行、信託会社、保険会社、信用金庫、信用金庫連合会、

労働金庫、労働金庫連合会、農林中央金庫、商工組合中央金庫並びに信用協同組合及び農

業協同組合、水産業協同組合 その他の貯金の受入れを行 う組合 をい う。)の役員、職員そ

の他の従業者は、その地位 を利用し、 自己又は当該金融機関以外の第三者の利益 を図るた

め、金銭の貸付、金銭の貸借(35)の媒介又は債務の保証 をしてはならない」 と規定 して、

いわゆる浮貸 し等を禁止 し、更に、同法8条1項2号 は、その脱法行為 をも禁止 し、これ

らに違反 した者 を3年 以下の懲役若 くは300万 円以下の罰金、又はその併科に処 している

(8条1項)。

この浮貸 し等の罪の成立要件は、1金 融機関の役職員が、II「 地位 を利用」 して、III図

利 目的で、IV① 金銭の貸付、②金銭の貸借の媒介、③債務 の保証 をすることの四つであ

る。

具体的に、 どのような行為が浮貸し等の罪にあたるのか。

出資法3条 は、「金銭の貸付」、「金銭の貸借の媒介」、「債務の保証」の三つの行為類型

をあげている。例えば、金融機関に借財を申し込んできた者に対 して、金融機関の役職員

が、顧客か ら預かった資金や 自己資金 を、 自己の計算で、第三者に貸 し付ける行為(金 銭

の貸付)、金融機関の役職員がご金融機関に預金す るために訪れた者に対して、他に もっ

と有利な貸付け先があると勧誘 して、その貸付 を媒介する行為(金 銭の貸借の媒介)、金

融機関の役職員が、自己個人とて債務 を保証するにもかかわらず、何々支店長等の肩書 き

を記載して保証することで、あたかも当該金融機関が債務 を保証するようなまぎらわしい

体裁を作出する行為(債 務の保証)な どの行為であって、これらが、「地位 を利用」 して、

図利 目的で行なわれているなら、浮貸し等の罪にあたることになる(36)。

(2)社 会的機能の変化

浮貸 し等 の罪 は、「貸金業等 の取締 に関す る法律」15条1項(37)を 受 け継 いだ もの で、

浮貸 し等の行為 が禁止 され るにいたった背景 として、敗戦 まもない頃の 「イ ンフ レと民間
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資金欠乏の状況下 で、 少 しで も有利 な運用 をしたい とい う者 と、 多少高利で も融資 を受け

たい とい う者が巷 にあふれていたため、一部 の金 融機 関の役職貝がその間に介在 し、副業

的 に利 を図ろ うとした。 これ を放置す れば、横領や 背任 の犯 罪を招 きや す く、 また客 ・取

引先 と トラブル を生 じ、金融機関 の信用 を損 じやす い」(38)と い うよ うな事 情が指摘 され

てい る。 その後 、 この ような経済 環境 は、大 き く変貌 してい る。今 日では、低成 長経済

下、個 人金融資産が1200兆 円に ものぼ る資金過剰 を背景 とした低金利 の もとで、 その資産

をどの ように運用 して行 くのかが大 きな課題 となって い る。 この ような経済環境 の変貌 を

背景に、浮貸 し等の罪 の現 象形態、社会 的意味 は大 き く変 化 して きてい るよ うに思 われ

る。

金融機関が借財 を申し入れてきた者に対 して他の金融機関(他 金)に 斡旋 をすることは

通常の業務に含 まれるといってよいであろう(39)。しか し、その他金による融資 を可能に

す るために、当該金融機関か ら他金に金銭 を貸付け、そこで貸 し付けられた金銭に相当す

る額をその者に提供 させ る迂回融資の手法が とちれる場合はどうか。そこでは、他金 とそ

の者との間の金銭の貸借が媒介されているのであって、金融機関の役職貝 としての地位を

利用して、他金に融資するように強 く働きかけているような場合には、その部分 は浮貸 し

等の罪にあたる可能性がある(40)。当該金融機関 としてその者にダイレク トに融資をでき

ない事情がその者の信用度や事業内容の性格に関係 している場合には、巡 り巡って焦げ付

いたり、あらたな犯罪に結びつ く可能性がある。それだけでな く、いろいろな意味で金融

機関に対する預金者の不信 を招 くといえる行為だから、サイドビジネスという枠 を越えて

いるようにみえるとはいえ、このような行為 を規制することは浮貸し等の罪の本来の規制

目的に即 しているように思われる。今 日、こうした迂回融資のような行為を意識的に(あ

くまでも自己行為性の認められる犯罪という制約の下でのことではあるが)浮 貸 し等の罪

の規制対象として考慮に入れる必要が出て きているのではないだろうか。そういえるとす

るなら、これは、資金過剰時代における浮貸 し等の罪の社会的機能の変化のあらわれ とい

うこともできるであろう(後 述の判例④、注(40)に 掲げておいた住友銀行青葉台支店事件

の不起訴になった部分の行為)。

住友銀行青葉台支店事件が象徴的に示すように、浮貸 しは、現象的には、金融 システム

に寄生するピンハネ的性格の行為 という域にとどまらず、仕手戦の資金 を調達すべ く金融

一65一



機関の役職員が仕手筋 と組 んで浮貸 しにいた るとい う、迂 回融資の ような手法 も絡 んで く

る大胆 で組織 的な性格の行為 へ と変貌 してきている(41)。 しか も、浮貸 しに よ り調達 され

た資金 は、以前 に比べ はるか にハ イ リス クな ものの投資に向か うようになってい る(事 業

内容が正常である限 り、資金 欠乏時代に比べ れば、融資 を受け る可能性 は客 観的には大 き

くなっているのであって、浮貸 しの ような行為 を通 じた融資 を求め るのは、 内容 的になに

か しら問題 をかか えた事業 で あるこ とが 多い といえ るだろ う)。 それだけに、破綻 して、

トラブルを生 じる可能性 も高 くなってお り、その被害規模 も大 き くなっている とい ってよ

いだろ う。

(3)立 法 目的及び規制根拠

浮貸 し等の罪は、金融機関の役職員によるサイ ドビジネスを規制することを目的として

お り、浮貸 し等が 「金融機関の信用 を失墜 し、ひいては一般預金者等に迷惑 を蒙らしめる

虞がある」(42)ことを処罰根拠としている。

東京地判平成6年10月17日 の住友銀行青葉台支店事件第一審判決 も、本罪の 「趣旨は、

金融機関の役職貝がその地位 を利用してサイ ドビジネスとして融資の媒介等を行 うときに

は、その業務が健全 ・公正に運営されるべ き公共性 を有す る金融機関に対する信頼が損な

われ、ひいては預貯金者一般に損害を生 じることにな りかねないので、刑罰をもってこれ

を禁止 したものである」 としてお り、更に、「銀行に対する公共性の要請は今なお維持 され

るべ きであり」、「公共性を有する金融機関に対する社会的信頼 を損なう役職員によるサイ

ドビジネスを刑罰をもって禁止す る出資法3条 の規定は、その立法当時 とは金融状況が大

きく変化 した今 日においても、十分に妥当性 を有するというべ きである」と述べている(43)。

たしかに、金融により利益 をあげることで営業が成 り立つ金融機関において、借財のた

め金融機関を訪ねた者が金融機関の役員等か ら金銭を借 り受けること等を認めることは適

当ではないから、金融機関の役職貝個人による浮貸 し等の行為が禁止されることには合理

的理由がある。

金銭の貸付についていうと、第一に、浮貸 しのような行為は、金融機関に勤める者に課

される忠実義務に反しているだろうし、また、一般に競業避止義務が禁止されるのに似た

利益の侵害が認められるであろう。第二に、金銭の貸付に際 しての利息が金融機関から借

財 した場合 よりも高いなら、結局、当該金融機関の信用 を害することになるであろうし、
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高利で貸 し付けているわけではないとしても、後述の判例①のような事案の場合には、金

融機関に経済的損害が発生することもあろう。第三に、金融機関の役職員にこのような方

法での蓄財の手段を認めるなら、役職員は、その地位 にあることにより、一定期間、一定

額の金銭を融通できる可能性があろうから、業務上横領罪や背任罪のような財産犯が行わ

れやす くなることは否定できない。金融機関、(高利の場合には)融 資 を受けた者にも、

なんらかの損害が発生する可能性があるといえる。

金銭の貸借の媒介についていうと、第一に、金融機関として融資することな く融資を媒

介 したような場合、さらに媒介 したことについて報酬等を得ているような場合には、金融

機関に対す る忠実義務に反するだろうし、第二に、金融機関の役職員の肩書を信 じて融資

を決断したが、融資 した資金が回収できな くなった場合、金融機関と融資者 との間に トラ

ブルが生 じることは避けられないであろう。更に、迂回融資の場合には、金融機関に損害

が発生する可能性 もある。第三に、媒介 された融資の金利が高い場合には、融資を受けた

者 も、不満をもつこともあ りうる(俗 に、金銭の貸 し借 りに際 しては、「借 りるときには

仏の顔、返す ときには鬼の顔」 といわれる)。金融機関、融資をした者、(高利の場合に

は)融 資を受けた者にも、なんらかの損害が発生する可能性があるといえる。

債務の保証についていうと、第一に、金融機関が債務 を保証 していると誤解させて融資

を受けさせているのであるから、融資 した者が経済的損害 を蒙る可能性がある。このよう

な詐欺的行為は金融機関に対す る信頼を害するといってよいだろう。第二に、債務の保証

が個人的になされたとしても、結局のところ、民事上は、金融機関がそれを負担す ること

になる場合が考 えられ(後 述の判例⑤)、金融機関に経済的損害が発生 しうる。金融機関、

融資をした者になんらかの損害が発生す る可能性があるのである。

それにしても、 このように金融環境が大 きく変化 してきている状況を前に してみると、

今 日、浮貸 し等の罪の規制対象が、一面において、ややあいまいで、広範に過 ぎ(本 罪が

金銭の貸借の媒介一般を広 く禁止するもの と解するなち、金融機関の正当な業務にすら萎

縮効果 を与えかねないだろうから、そういわざるをえないだろう(44))、他面において、狭

すぎる(銀 行 と貸付等の面では機能が重なるノンバンクの役職貝については成立しない(45))

のは否めないであろうし、それゆえに、立法論的な検討 も必要になっているだろう。
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(4)判 例

判例 は、具体 的に どの ような行為 に犯罪の成立 を認めて いるのであ ろうか。

a金 銭 の貸付の例

金銭 の貸付 の例 として、①札幌 高判 昭30・9・13高 刑 集8・6・891は 、信用金庫の支所

長 が 自ら同金庫か ら資金 を借 り受 け(地 位利用)、 これ を資金 として知 人の経 営 していた

会社 に貸 し付 けた行為 を浮貸 し等の罪にあたる としてい る。 当該会社財 政が危 うく金融機

関か ら貸付 け を得 るこ とがで きな いので、金融機関の役職員が 自ら借 り受けて当該会社 に

貸 し付 けた場合、 それが 焦げ付 くな ら、結局、 当の役職員 に よほ どの 資産 で もないか ぎ

り、 回収 困難になるので あるか ら、 この ような行為 を規制す るこ とには十分 な理 由が ある

といってよいだろ う。 また、②最 三決昭45・11・10刑 集24・12・1535は 、信用組合 の理事

長 である被告 人が、 自分 が関係 している会社 が組合か ら貸付 限度超過 を理 由に手形割引 を

拒否 されたため、 自己所有の金銭 を もって会社 のために手形割 引に よる金銭の貸付 を行お

うと考 え、信用組合 の職員 に、信用調査 、割引料 の計算、 手形金 の取立等 の諸事務 をさせ

て(地 位利用)、 手形割引 を した事案 で、浮貸 し等の罪の成 立 を認め てい る。 この事案 は

背任 な どの犯罪 も絡 んでいる事件 であ るものの、 自己所有 の金銭 を用 いて金銭 を貸 し付 け

てい る限 りでは、金融機 関に経済 的損害が生 じることはないであ ろうが、 それでも、金融

機 関に対 す る預金者の疑惑 を招 いて金融機関の信用 を失墜 させ ることが あることか ら、 浮

貸 し等の罪の成立 を認めた ものであ る(46)。

b金 銭の貸借の媒介の例

金銭の貸借 の媒介の例 として、③東京高判平8・10・11判 時1574・25(原 審東京地判平

6・10・17判 時1574・33い わゆ る住友銀行青葉 台支店事件)は 、住友銀行青 葉台支店の

支店長、後に大塚支店 の支店長 であったAが 、株 の買 占め等 を行 っていた甲の実質的経営

者 であ るBか ら融資の斡 旋 を頼 まれ、支 店の顧客数名に対 して甲に金銭 を貸 し付 け るよ う

勧誘 し、更 にBに 紹介す る等 して、1件 あた り金利年7パ ーセン トか ら20パ ーセ ン トある

い は6ヶ 月20パ ーセ ン トの高 い利 息で、50億 円か ら10億 円の金銭 の貸借 の媒介 をして、浮

貸 し等の罪の成立が認 め られた事案が ある(青 葉 台支店の後任支 店長B他1名 も起訴され

て いる(前 任支店長Aは 一、二審 とも有 罪で、平成11年7月7日 に最 高裁 で も有罪が確定

した、後任支店長Bは 一 審無罪、二審有罪(47)、 他1名 は一審 無罪 で確定))。 また、④仙
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台高判昭28・4・10高 刑集6・3・319は 、Aか ら融資を依頼 された常陽銀行平支店の貸付

係主任Bが 、銀行から甲に対し金銭 を貸し付け、その金銭 をAに 融資するように働 きかけ

て、金銭の貸借の媒介をしたという事案であるが、甲に対する金銭の貸付は銀行の計算 と

責任で行われていることを理由に、浮貸 しの罪の成立を認めた原判決 を破棄 して、浮貸 し

等の罪の成立を否定 した。もっとも、 この事案については、甲とAと の間の金銭の貸借の

媒介が浮貸 し等の罪に護るか否かが問題であって、銀行 と甲との間の金銭の貸付が金融機

関の業務 として行われたか否かは関係がないという批判がなされてお り、このような事案

についても浮貸 し等の罪の成立 を認めるべ きであるという考え方のほ うが有力であるとい

ってよいだろう(48)。換言す ると、浮貸 し等の罪の金銭の貸借の媒介 には、迂回融資を規

制するという役割 も期待 されている。

c債 務 の保証の例

債務の保証の例 として、⑤高松 高判昭28・2・26高 刑 集6・4・355の 事案 は、 四国銀行

の支店長が、手形の支払 い保 証は本 店において頭取のみが行 い支店等 で行 ってはならな い

とい う内規があ るのを承知 しなが ら、銀行 が債務 の保証 をした ように装 いなが ら、債務 の

保証 をしたもので、銀行 が商法38条 、42条 によ り、善意の第三者 に対 して責任 を負 うこ と

がある として も、 また、銀行が これ を追 認 した として も、浮貸 し等 の罪が成 立す る とし

た。

(5)浮 貸 し等の罪の再検討

第一 に、浮貸 し等の罪は、金融機 関の役 職貝 による個人的な犯 罪であ る とされる。

出資法9条 は両罰規定 であるが、出資法3条 は ここか ら除かれてお り、 浮貸 し等の罪に

ついて、金融機関 自身が処罰 され るとい うことは予定 されていない。 それは、浮貸 し等 の

行為が金融機関の役職員の個人的行為 であ るか ら金融機 関が刑事責任 を問われることには

な らない と考 えられていたか らであ る(49)。 こ こか ら、浮貸 し等 の罪は金融機関 の役職員

に よる 「サ イ ドビジネス」 を禁止す るもの とい う性格付けが なされ るので ある。 しか し、

こうした比喩は、やや ミス リー ディングである といえるか もしれ ない。む しろ、浮貸 し等

の罪は、金 融機 関の役 職員に よる個人的 な犯罪 であ るが、金融機 関の役職 員であ るこ とに

より得 られ る機会 を利用 して行 われ る犯 罪(opportunitycrime)と い うべ き もので、そ
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の犯罪規模 は、金融機関の役職貝の権限 と信用 を背景にして行われるものであるだけに、

かなり大規模 に、組織的な規模ですら行われることがあるし、また、その部署の複数の役

職員が共同 して行 うような態様も考 えられる。

第二に、浮貸 し等の罪は、財産犯的性格の犯罪としての性格 をも有 しているとされる。

浮貸 し等の罪は、金融機関の社会的信用を害することを考えて、個人 としての金銭の貸

付け をすること、個人として金銭の貸借の媒介をすること、個人として債務の保証 をする

ことを禁止 している。とりわけ、金融機関に財産的損害を発生させることのないような、

金融機関の役職員が自己の手持の資金を個人的に貸 し付けるような行為 までをも禁止 して

いるのであるか ら、これを財産犯ないし財産犯の周辺的行為 とだけ考えることは適当では

ないだろう。 しか しながら、浮貸 し等の罪が財産犯的性格をも有 していることは否定でき

ない。金融機関の役職員のサイ ド 「ビジネス」という表現には、 これが財産犯的性格 を有

す る行為であることがよくあらわれている。占有し管理する他人の金銭が手元にあるとい

う動機において誘惑的な環境下で、 自己の利益を得 る目的で行われる犯罪行為に財産犯的

性格が備わっていないと考えることのほうが不自然であろう。

浮貸 し等をした者の行為が、刑法典の(業 務上)横 領罪、背任罪にあたる場合には、出

資法3条 は適用 されない(出 資法8条2項 「第三条に係る部分は、刑法…に正条がある場

合 には、適用しない。」)。業務上横領罪(10年 以下の懲:役)、背任罪(5年 以下の懲役又は

50万 円以下の罰金)が 成立す る場合に、浮貸 し等の罪の適用が排除されるのは(50)、浮貸

し等の罪が、本人を被害者とする、いわば、内部関係における本人に対する財産犯 という

性格を有 している業務上横領罪、背任罪と同種の財産犯的行為 という性格 を有 していると

考えられているからであるだろう。

金融機関の役職員が、金融機関に属する金銭あるいは預金者か ら預かった金銭 を不法に

領得 して他に貸 し付ける場合には、業務上横領罪が成立する。この場合、業務上横領罪 と

浮貸 し等の罪のどちらの構成要件 も充足するが、業務上横領罪のみが成立する。また、背

任罪が成立す るのは例外的な場合であろうが、金融機関の役職貝が支店長等の肩書を用い

て個人として債務保証をしたような場合(判 例⑤参照)、民事上(商 法38、42条 等)、 その

法律効果が金融機関に帰属す ることがあり得、その結果、本人たる金融機関に 「財産上の

損害」を加 えたなら、背任罪が成立す る可能 性がある(51)。この場合、背任罪 と浮貸 し等

の罪のどちらの構成要件をも充足することになるが、背任罪のみが成立す る。
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8条2項 のような規定が設け られ、 また、浮貸 し等の罪には両罰規定の適用がないの

も、出資法が浮貸 し等の罪の財産犯的性格を考慮 しているからである。

以上に見たように、浮貸 し等の罪が財産犯的性格 をも有 していることは一般に承認され

ているといってよいが、 もう一歩、踏み込んで、浮貸 し行為が、権 限外の行為 としてなさ

れるものであるのか、権限内の行為 としてなされるものであるのかについて、更に検討す

る余地があるのではないだろうか。

以下、この点について試論 を展開してみたい。

浮貸 し等の行為は、本来、金融機関の役職員が自己の行為(サ イ ドビジネス)と して行

うものであるから、その行為の性格は、権限内の行為であってその権限を濫用したもので

はなく、むしろ、権限外の行為 として行われる犯罪と捉えるべ きものであるだろう。なる

ほど、地位利用 という要件には、背任罪に見 られるような権限濫用的要素が含まれている

が、それはあくまでも権限外の行為である浮貸 し等を行 うために必要な前提的要素でしか

な く(横 領罪にもこのような意味での地位利用的要素、あるいは受託者としての立場が前

提 として存在 している)、本体 である浮貸 し等の行為 自体 は金融機関の業務の外にある権

限外の行為である。そして、図利目的の要件は、当該行為が金融機関の業務の外にあるこ

とを明 らかにす るための要件 と解すべ きではないだろうか。換言すると、図利 目的は、背

任罪の図利加害 目的のように権限濫用行為のうちから当罰的行為 を絞 り込むための要件で

はなく、権限外の行為の うちから当罰的行為 を絞 り込むための要件ではないだろうか。 こ

のように考えるなら、「サイ ドビジネス」「自己の行為」として行われるものであるといフ

本罪の基本的な性格付けか ら考 えるなら、浮貸 し等の罪は権限外の行為 としての性格 をも

つ犯罪であるというべ きであるだろう(52)。

ところが、浮貸し等の罪については、従来、背任罪に準じて、権限内の行為 としての性

格 を有するもの という解釈が展開されてきた。そのため、背任罪が図利加害目的が規定 さ

れているのに、浮貸し等の罪は図利 目的のみが規定されていることが見過 ごされて きた。

その結果 として、浮貸 し等の罪における図利目的についても、自己の利益に金融機関内の

地位 を維持するというような保身的利益が含まれるか、そして、本人の利益 と自己又は第

三者の利益 とが併存する場合には、その主従により図利 目的の有無が決まる、 という背任

罪における図利加害 目的 と同様の解釈が展開されてきた。学説、判例 とも、この枠組みの
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なか で、浮貸 し等の 罪の解釈 を展 開 して きたの である。

この よ うな通説的 な枠組みでは、 当該行為の 「自己行為」性 を図利 目的に よって説明で

きないので、 どうして も、 これ を地位利用 とい う要件 に よ り説明す ることにな らざるをえ

ない。その結 果、地位 利用 の要件 は、学説上、両立 しえない二重の機能 を背負 わされ るこ

とに なってい る。す なわ ち、地位利用 とい う要件は、一面 において、 当該行為が金融機関

の業務 た りうる行為 であ ることを判定す るために利用 され、 そして、他面にお いて、当該

行 為が、金融機 関の業務 には含 まれない行為(「 本 人の行為 」ではな く、 「自己の行為」)

であ ることを判定 す るため に利用 されてい る。 これは、解釈論 としては、はなはだ落 ち着

きが悪 い。 そればか りではな く、 この ような解釈 の結果、浮貸 し等 の罪の成否が、実質的

に、図利 目的 とい う行為者 の 目的 ・動機 とい う主観的側面に よ り大 き く左右 され ることに

なる結果 を招 いて しまっているように思 われ る。背任罪の図利加害 目的の解釈 が安定 して

い るな ら、 それはそれで一つの解決法 であ るか もしれ ないが、背任罪の図利加害 目的の解

釈 は、今 の ところ、判例、学説 とも、決 して、 その よ うな安定的 な状況 にあ るとはいえな

い(53)。

そ うであるな ら、む しろ、私 見のよ うに、本罪 を権 限外 の行為(自 己の行為)と して行

われ る犯罪 と把握 した うえで、その趣 旨を徹 底 させ 、地位利用要件 に よ り、 当該行為 が金

融機関の業務 た りうる行為 であ るこ とを判定 し、図利 目的要件は、金融機関 の役職 貝に よ

る当該行 為が 自己の行為 であ るこ とを明 らかにす る要件 として扱 うことの ほ うが適当 と思

われる。すな わち、浮貸 し等の罪の自己の行為 とい う性格 は、地位利用の要件 によってで

はな く、図利 目的の要件に よって備わ るのであ る。 換言す る と、図利 目的 で行 う金銭 の貸

付、金銭 の貸借 の媒介、債務 の保証は、 と りもなお さず、金融機 関の役 職員の 自己の行為

と考 えるしか ない性格 の行為 なのであ り、本 罪で禁 止されてい るのは この ような 自己の行

為 なのであ る。 この ような枠組みで問題 を整理す るほ うが、 よ り安定 した解釈 の基礎 を提

供す ると思われ る。

こうした見 地に立 って、背任罪 と本 罪 との関係 につ いて整理 し直すな ら、 自己又 は第三

者の利益 を図 る目的だけでな く、本人 である金融機関の利益 を図る目的で も行 われる金銭

の貸付 、金銭 の貸借 の媒 介、債務 の保証 の場合、 背任 罪 にい う図利加 害 目的の有無 に よ

り、背任 罪が成 立す るこ とはあるが、 しか し、 これ は、浮貸 し等の罪の射程 の外 にあると

考 えるべ きこ とにな る。浮貸 し等の罪は、 当該行為 が、形式的 には、金 融機関 の業務 とし
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て行われ うる性格の行為(地 位利用)で はあるが、 しかし、実質的にみて、金融機関の業

務 として行われるはずのない性格の行為(図 利 目的)に ついて成立するものなのであっ

て、そもそも目的の併存、主従 ということを問題 とす る余地のない場合である。従って、

図利目的での金銭の貸借、図利目的での金銭の貸借の媒介、図利 目的での債務の保証にあ

たるか否かは、自己の行為、金融機関の権限の外にある行為 として、行為者の内心の動機

の詳細にまで立ち入ることな く、客観的に判断できる性格の ものなのである。このような

場合にのみ、浮貸し等の罪が成立すると解することにより、本人たる金融機関の利益 を図

る目的で行われるような他金斡旋は、浮貸し等の罪の射程の外 にあるということになるの

ではないだろうか。逆にい うと、本人のための行為であるという性格 を客観的に有 してい

る限り(主 観的に本人のため と思っていたというだけで、本人の利益 を図る目的が認め ら

れるわけではないが)、す なわち、 目的が併存 してお り、その主従 を問題 とせざるをえな

いような場合には、当該行為 について背任罪が成立する可能性はあるが、 しか し、浮貸 し

等の罪が成立することはない と解すべ きなのである。

浮貸し等の罪が、近年、あらためて論じられるきっかけになったのは、住友銀行青葉台

支店事件である。この事件に即 して、裁判所が、地位利用、図利 目的の二要件について ど

のように扱っているのかを見ておこう。

地位利用要件についてみると、第一審判決は、地位利用の要件を、「(1)金 融機関の役

職員であるが故に有する有利な立場 を利用し、(2)金 融機関の業務の執行 としてではな

く、 自己の行為(サ イ ドビジネス)と して融資の媒介等を行 うことを意味する」 もの と理

解 した。そして、この地位利用にあたるか否かを判断するには、①融資の媒介が銀行の業

務に含まれること、②支店長には融資の媒介を行 う権限が認め られていること、③銀行の

ためにする意思でその権限を行使 したといえるのではないことの三点が満たされる必要が

あると考えた(41頁)。 具体的には、①については、出資法3条 は、「金銭の貸借の媒介が

銀行の業務 に当たるとの前提に立った上で、一定の要件を満たす場合にこれを規制しよう

としたものと理解す ることができる」 としたうえで、「融資の媒介は、銀行法10条2項 控

書の付随業務 に含まれ、抽象的に銀行の業務に含 まれると解す るのが相当である」 とし

(42頁)、②については、「銀行の支店長は、商法上の商人(商 法37条、38条)に 該 当す る

か ら、支店の営業に関す る一切の権限を有してお り、融資の媒介が銀行の業務に当たる以
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上、銀行 の支店長が営業 に関 して行 った融資の媒介が、民商法上 その権 限の範 囲内にある

ことは、明 らか であ る。 もっ とも、融資の媒介 につ いて支 店長の権限 を制約す る内規が あ

れば、 これに反す る融資 の媒介は銀行 の業務か ら外れ るこ とになるが、……そのよ うな内

規があった とは認め られ ない」 として、 これ を肯定 し(42頁)、 ③については、「融資の媒

介は、貸付 や保 証の よ うな法律行為 とは異な り、事 実行為 であって、通常、銀行の帳簿 を

通す とか、銀行 内部 の稟議 を経 るとい うような手続 きは行 われ ていないので、 これが銀行

の業務 として なされたか否かは、右 のような手続 きの有無 によって決 するこ とがで きず、

専 ら当該役職員 が銀行 のためにす る意思で これ を行 ったか否か とい うこ とによって判 断す

べ き」であ るとした うえで、本件融資媒介 が業務性 を疑 うべ き行 為であれば、銀行 のため

にす る意思 でな した とは認め られ ない と判 断 して もよいこ とか ら、本件融資媒介 の業務性

を検討 し、最終 的に業務性 を否定 して、更 に、被告人 の動機 ・目的を も考慮 して、地位利

用の要件 を満 たす としてい る。

これに対 して、第二審判決 は、地位利用 の要件 につ いて、「原判決は、地位利用 の要件

を判断す るにつ いて、 当該役職員が銀行 のためにす る意思でその権限 を行使 したか どうか

とい う基準 を設定 した上、融資の媒介 が事実行為 であ ることか ら、 この判 断に当た り、融

資の媒介 に及ん だ動機 ・目的 をも考慮 に入れてい るが、図利 目的 との関係か らして も、地

位 利用 の判断に この よ うな主観 的要素 を持 ち込む こ とには疑 問が あるとい うべ きであ り、

相 当では ない と考 え られ る」 と して、第一 審 の判 断 枠組 み を批 判 して い る(法 律 時報

1574・27頁)。

第二審判決 がい うように、地位 利用の要件 にあた るこ とを客 観的に認定 できるな ら、そ

れが望 ましい とい うこ とはで きるだろ う。金融機関 として金銭 を貸 し付け ることがで きる

地位 にあ る者 が、 その地位 にあ るこ とを利用 して、か わ りに 自己の金銭 を貸 し付 け る場

合、金融機 関 として債務 の保証 をす ることので きる地位 のある者が、 その地位 にあるこ と

を利用 して、 かわ りに個 人 として債務 を保証す る場合 には、当該役職員 としてな しうる行

為 を、金 融機 関本 人の計算 ではな く自己 自身の計算 で行 うのであ るか ら、地位利用の要件

の認定にあたって と くに困難 はないだ ろう。 この場合、 当該 の行為の法的効果 の帰属先が

異なるに もかか わ らず、金銭 の貸付 け、債務 の保証が効 を奏 しえたのは、当該役職貝が地

位 を利用 したため であろ うか ら、 これに着眼 して、地位利用 の要件にあた るか否か を判断

す ることには不都合 はないだ ろう。
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しか し、金銭の貸借の媒介の場合には、第一審判決の問題意識には汲むべ きものがある

ように思われる。第二審判決のように、融資の媒介が銀行の業務に含 まれていること、役

職貝にその権限があることを満たすなら、(それ以上の客観的要件の充足を問題 とするこ

とな くして)地 位 「利用」の要件 を満たすと考えることは適当であろうか。たしかに、図

利 目的 と重なる主観的要素 を地位利用の判断に際 して考慮することは適当ではない という

限りで、第二審判決は正 しい判断を含んでいると考えてよいだろうが、そうであるなら、

一歩進んで
、第二審判決は、金銭の貸借の媒介について、地位 「利用」に当たるか否かを

分かつ ところの客観的基準をも示すべ きであっただろう。第二審判決にあっては、結論だ

けが示 され、基準が示 されていない。む しろ、第一審判決の難点は、地位 「利用」要件

を、銀行の業務 としての融資の媒介と自己の行為(サ イ ドビジネス)と しての融資の媒介

とを区別す るという観点から扱った点に無理があったように思われる。

金銭の貸借の媒介がなぜ禁止されているのか という根本の理由に立ち返って考 えるな

ら、結局、金銭の貸借の媒介により、融資した側の資金の回収が困難にな り、損害を被 ら

せ る危険性があり、場合によっては、金融機関が法的責任 を問われる可能性 もあ り、ま

た、金融の専門家 とみなされている金融機関の役職員の紹介であることを信頼 して融資し

たのに損害を被 ったということになれば、当該金融機関の社会的信用が失墜する危険性 も

あるという点にあるだろう。そうなら、金融機関の役職員が有する金融の専門家 としての

社会的信用を濫用 して、第一次的な潜在的被害者である融資者に客観的に高いリスクを負

わせるような性格の媒介が、金銭の貸借の媒介における地位 「利用」にあたると考えるこ

とが適当ではないだろうか。そのような場合、たとえそのような リスクが現実化 しなかっ

たとしても浮貸 し等の罪にあたると考えるべきであるだろう。そうであるなら、金銭の貸

借の媒介にあっては、融資 しようとする者に対して、金融機関の役職員 としての権限があ

ることに伴う金融の専門家 としての信頼が利用されたこと(専 門家の判断だから信用して

融資したという関係があること)が 、地位利用にあたるためのもう一つの要件であるとい

ってよい。

結局、地位利用にあたるか否かを判断するには、①融資の媒介が業務に含 まれること、

②当人に融資の媒介を行 う権限が認め られていること、③融資の媒介にあたって金融の専

門家としての信頼が意味を有 したことの三つが満たされるならよいということになるだろ

う。

一75一



融資側が金融機関以外の者の場合には、金融機関の役職貝の言質はその判断を大 きく左

右するから、たんに融資を媒介する行為があるだけで地位利用にあたると考えてよい。融

資者に仕手筋 を紹介 したことが浮貸しの罪の地位利用にあたると考 えてよいのはそのため

なのである。これに対 して、融資者が金融機関である場合には、その金融機関は、自己責

任で融資の是非を判断すべ きもので、金融の専門家 としての信頼に特別の意味を認めるべ

きではないから、他に融資を決断させるような働 きかけ(紹 介プラスアルファの要素)が

認められない限り、これだけでは地位利用にはあたらないと考えるべ きであろう。

次 に、図利 目的につ いて見 てみ よう。

住友銀行青葉 台支店事件 第一審判決 は、図利 目的 につ いて、「金 融機 関の役職員 が、 自

ら利益 を得 ること又は当該金 融機 関以外の第三者が利益 を得 るこ とを単 に認識 ・認容 して

い るだけでは足 りず、 これに加 えて、 自ら利益 を得、又 は当該金融機 関以外 の第三者に利

益 を得 させ ることを動機 ・目的 とす るこ とが必要 である と解す るのが相 当である。」「そ し

て、 自己又 は第三者の利益 を図 る目的 と当該金融機 関の利益 を図る目的が併存 してい る場

合 には、両 目的の主従 に よ り、本 罪の図利 目的の要件 の充足 の有無 を決す るべ きであ り、

融資の媒介が主 として 自己又は第三者 の利益 を図 る目的で行 われたのであれば、その際に

当該金融機 関の利益 を図 る 目的が随伴 していて も、本 罪の図利 目的 の要件 は充 足されてい

る と解す るのが相 当 である」 と述べ て(45頁)、 被告 人Aに つ いては図利 目的の存在 を肯

定 し、被告 人Bに っ いては、 自らの地位 の保全 、向上 は会社 の利益 のために行 われ たこと

に よって生 じる反射的利益 であって 自利 目的 にはあた らない と解 した うえで、 図利 目的の

存在 を否定 した(53頁)。

これに対 して、第二審判決 は、図利 目的 を 「認識 ・認容 に とどまらず」 「目的 ・動機 」 を

意味す る と解す る第一審判決の枠組みに従 いなが ら、被告 人Aに つ いては、本件各融資の

媒介が、「仕 手株情報 を得 るという 目的」、及 び、 そのために 「仕手筋 の利益 を図 るという

目的」、 また、「将来、仕手筋か ら謝礼 を得 る期待 」が、主 たる動機 ・目的 となって行 われ

た もので、「仮 に、銀行 の収益 を も図 る目的 も併存 した と して も、それは副次的な 目的で

あ」 るとして、原判決 の判断 を支持 している(28頁)。 また、被 告人Bに つい ては、図利

目的の存在 を否定 した第一審判決 と異 な り、本件各融資の媒 介の主た る動機 ・目的が、「将

来の昇進 を含む、 自らの支店長 としての地位 の保全(保 身)に あった こと」、仮 に、 「支店
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の大口顧客の支店離れを防 ぐ意図があったとしても、……それは従たるものであったとい

うべ きである(さ らに付言すれば、本件のような融資の媒介をしていては、 これが発覚し

た際には、銀行の社会的信用を失墜させ ることになり、経済的にも銀行に損害 をもたらす

ことになりかねないものであ り、「銀行のため」 といいうるものであるかは極めて疑問で

あるというべ きである)」として、「このような身分上の利益 も図利目的の対象 となる利益

である」 として、図利目的の存在を肯定 した(31頁)。

すなわち、第一審判決 も第二審判決も、図利目的の要件が、行為が主として金融機関の

利益 を図る目的である場合 を処罰範囲か ら除 く役割 を有することを認めつつ(図 利 目的

は、「認識 ・認容」ではなく 「動機 ・目的」である、利益併存の場合 には主従により決め

る)、第一審判決は、自己の利益 を図る目的を限定的に解することで図利 目的による処罰

範囲の限定 を試みたが、他方、第二審判決は、社内での保身も自己の利益 を図る目的であ

り、また、浮貸 し等の行為は金融機関の社会的信用を損なうものだか らそもそも 「銀行の

ため」とす らいえないであろうピいう理解 にたって、図利 目的による処罰範囲の限定の可

能性を実質的に排除している。

しかし、既に述べたように、権限外の行為 としての性格 をもつ犯罪である浮貸し等の罪

の図利目的を、背任罪の図利加害 目的の解釈に準 じて理解すること自体が適当ではなかっ

た と思われる。図利 目的は、金銭の貸借、金銭の貸借の媒介、債務の保証の 「自己行為

性」にかかわる要件 と考えることが適当であっただろう。

図利 目的での金銭の貸付、図利目的での債務の保証の場合には、その法的効果の帰属が

異なることから、自己行為性が明らかで、判断に迷 うことはあまりないだろう。これに対

して、図利目的での金銭の貸借の媒介の場合には、法的効果の帰属が違 うということはお

こ りえないかち、法的効果の帰属の違いを自己行為性のメルクマールとすることはできな

い。そこで、この場合には、どのような場合に自己行為性が満たされるかを別に考 える必

要がある。

この点にっいて、 自己又は第三者の利益 を図るための金銭の貸借の媒介 とは、銀行の業

務 としては行われるはずのない性格の行為 をいうのであるから、具体的には、① 自己に本

人たる金融機関以外から報酬や地位 を得 るために金銭の貸借の媒介をすること、あるい

は、②本人たる金融機関の利益にならない、専 ら媒介 された者の利益だけを図るために金

銭の貸借の媒介をすること(そ の動機は、多 くの場合、媒介 された者か ら何 らかの利益を
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得 ることを期待することにあるだろう)を 意味すると解す ることはできないだろうか。

すなわち、①②のように、実質的に、当該金融機関の業務 として行われるはずのない金

銭の貸借の媒介が、図利目的での金銭の貸借の媒介、すなわち、 自己の行為が行われたも

の として、浮貸 し等の罪にあたると考 えることができるだろう。

第一審判決は、金融機関の利益 を図ることが主 目的である場合、地位利用にあたらない

として浮貸し等の罪が成立しない と考 えているが、客観的に見て、金融機関の利益を図る

目的での行為 と認められる場合には、図利目的の金銭の貸借の媒介にはそもそもあたらな

いと考えることが適当ではないだろうか。すなわち、ここにいう自己行為にはあたらない

か ら浮貸 し等の罪が成立 しないと解すべ きでなのである(目 的の主従により背任罪が成立

する可能性のあること別論である)。(報 道によると、最高裁第三小法廷は、平成11年7月

7日 に、被告人の上告を棄却 し、被告人の行為 を、「自己の計算 と責任で行った違法な仲

介行為に該当する」と判示 した。同決定が公刊 された時点で、機会 を見て論評したい。)

浮貸 し等の罪は、それを文言通 りに解釈するなら処罰範囲が広範になりす ぎることか

ら、本罪については、今 日、その処罰範囲をどのようにして明確化 し、かつ、限定 して行

くのかは切実な課題である。そのような試みとして、多少、私見を述べてみた。
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[注]

(1)鶴 田六郎 「出資の受入れ、預 り金及び金利等の取締等に関する法律2条1項 、2項 にいう 「預 り

金」にあたるとされた事例」『捜査 研究』33巻4号26頁(1984年)、41頁 注15、 な お、小 田部胤明

『出資の受入れ、預 り金及び金利等 の取締 りに関する法律 と判例の解 説』(1996年)70、157頁 以下

は、2条 を適用すべ きもの と考 えているようである。

(2)出 資法2条3項 の改正は、その ような文脈で問題 となり、1999年 の 「金融業者の貸付業務のため

の社債の発行等に関する法律」の施行に伴い削除された(同 法附則2条)。 「ノンバ ンクに関する懇

談会報告書」(平 成9年5月16日)4参 照 。

(3)前 掲 注(2)「 ノ ンバ ンク懇談会報告書」5。

(4)特 定 、 または、少数の人に対 して保証す ることは経済的にはあ りうるだ ろう。それは、別の観点

から規制 されることがある。す なわち、証券会社 の損失補填行為 は、そ うした例 であるが、 これ

は、出資者 を不平等に扱 うことが市場に対する国民の信頼 を失わせて証券市場 を通 じての資金供給

機能を損なうことを考慮 して、犯 罪化された(証 券取引法50条 の3、199、200、200条 の2)。 しか

し、犯罪化の論理は、出資法1条 とは異 なっている。

(5)証 取 法170、171条 に相当する部分は、出資法制定に際 して証券取引法の一部改正が行なわれ、同

時に新設されたものである(小 田部 ・前掲注(1)57頁)。

(6)鶴 田 ・前掲 注(1)37頁 以 下、芝 原邦爾 「出資法 と大衆 の資産形成」『法律 時報』58巻10号95頁

(1986年)。 元本の保証がないとして預 り金にあたるかどうかが問題 となっているのが豊田商事事件

の純金ファミリー契約である。判例の判断はわかれてお り、元本の保証が ないから預 り金にあたら

ないとした大阪地判平5・10・6(判 タ837号58頁 、153頁 原告控訴)と 、出資法2条 に該当す る

違法不当な契約 であるとした仙台高判昭62・5・27(判 タ657号141頁)、 秋 田地判昭60・6・27(判

時1166号148頁)が あ る。ねずみ講型の事案 でも、預 り金にあた るとされた判例で、 この観点か ら

・やや問題のある事案 もある(共 栄住宅事件、 日新不動産事件 拙稿 「ねずみ講 と刑事規制一 事業

に即 した検討 」『法学研究』63号245頁(1997年)、259、261頁)参 照)。

(7)芝 原 ・前掲注(6)95頁 。

(8)鶴 田 ・前掲注(1)は 、 判例が預 り金か否か を元本保証に求めていると解することに疑問を呈 して

お り、預け主の便宜になされたか否か をも重視 した判例 として札幌地判昭50・11・12、 那覇地判昭

54・11・16を 挙 げている(41頁 注14)。 そ れで も、少な くとも、マン縫事件以後の判例 の見解 は、本

文 に述べたもの といってよいだろう。

(9)「 金 融業者の貸付業務 のための社債の発行等に関す る法律」(1999年)の 附則2条 により本文のよ

うに改正 された。

(10)刑 集15巻4号732頁 、735頁 。

(11)上 垣 猛 『判例刑法研究8特 別刑法の罪』50頁 。

(12)「 座談会 証券会社の投資勧誘 と自己責任原則」 『民商法雑誌』113巻4ニ5・477頁(1996年)、529頁

以下。

(13)稲 葉 一次 「出資金 と預 り金3」 『捜査研究』34巻9号69頁(1985年)。
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(14)片 岡聡 『民 ・商事 をめ ぐる犯 罪200問 』(1986年)199頁 、本江威意 『民商事 と交錯する経済犯 罪

II』(1996年)393頁 。

(15)津 田実 「出資の受 入、預 り金及 び金 利等 の取 締等 に関す る法律」『法曹 時報』6巻7号22頁

(1954年)30頁 。

(16)無 尽 契約に基 く掛金の受入れは預 り金にあた らない として、その根拠 として、元本の返済 を約束

するものではな く、 また給付の時期が当初 よ り確定 していないため、預貯金 ・定期積金 とその性質

を異にする点を挙げてい る(神 戸地判昭35・10・5判 夕112号69頁)。

(17)稲 葉 一次 「出資金 と預 り金5」 『捜査研究』34巻11号50頁(1985年)55頁 、 津 田 ・前掲注(6)29

頁。

(18)拙 稿 「ねずみ講に対す る刑事規制 その歴史と現状」『中山研一先生古稀祝賀論文集 第二巻』

(1997年)179頁 、192頁 以 下で、同様 の見解 を述べたが、本稿 では、 これを出資法 に則 して検討 し

直 した。

(19)鶴 田 ・前掲注(1)34頁 。

(20)最 大 判昭36・4・26刑 集15・4・732

(21)仮 装 した預 り金の事案 として東高判判昭58・4・28判 時1094号145頁(マ ン経事件)。 いわゆるマ

ン経事件では、代金 として代金相 当の持 ち分 を客 に買戻特約付 きで売買 し、会社は転貸承諾のもと

に3年 間賃借 し、その期間、月1.2か ら1.4パ ー セン ト割合の近因を賃料 として支払う。実際には、

1物 件に100個 以上の仮登記をつけた りしていてお り、物件価格の数倍 もの金銭 を受け入れていた

(判例評釈 として、鶴 田 ・前掲注(1))。

(22)事 案 は、福 島県郡山市で、被告 人が、443回 にわた り、134名 か ら合計2290万 円 弱を、月利3分 か

ら3割 の割合で預か り、 また、 もう一人の被告人 とともに、298回 にわた り、113名 か ら2100万 円強

を月利3分 か ら1割 の割合で預かったもので、事件その ものには特徴的な点はないが、最高裁が出

資法の趣旨について判断 を示 している点 で重要な判例である。

(23)東 北地方一円で貸金業 を営む毛利金融が、昭和54年 か ら56年 にかけて、一般大衆か ら借入金の名

義で220億 円 の金銭 を受け入れていた事件。借入金 は、半年 もの、一年 もの、出 し入れ 自由なもの

などの種別 に分け られ、その約定期間に応 じて一定の利率の支払いが約束されてお り、債権者に対

して預金 まがいの 「金員借用証書」や預金通帳に類似 した 「借入金契約通帳」が交付 されていた。

判決 は、親戚が含 まれていて もこれ を含めて一般大衆から預か り金 をしたもの として、有罪 とし

た.

(24)昭 和27、28年 頃に、匿名組合の法形式を利用 した 「保全経済会」 という団体が全国規模で有利な

利殖方法等 と宣伝 して、一般大衆か ら零細な資金を集めた事件。新規入会者の入会金(出 資金)を

旧会員に対す る利益配当にあててお り、入会者の現象により昭和28年 に破綻。出資法制定の契機 と

なった事件で、昭和29年 に、主宰者は、詐欺罪で検挙 された。

(25)千 葉地判昭27・10・31判 タ41号77頁 、東高判判昭29・9・2高 刑集7・7・1162等 。

(26)宗 教 法人 「大主教」の業務遂行のための資金 を集め るために、その内部組織 として倫蔵の宮 と称

す る組織 をつ くり、昭和29年 か ら30年 に かけて信徒及びそれ以外の者か ら普通 ・定期積立貯金の名
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義で預 り金を したとされた事件。主犯 は実刑だが、詐欺罪の故意の立証がむつか しかったようで、

預 り金禁止規定違反 として処罰された。

(27)下 刑集4・7=8・627、 判 時313・26。 佐 賀県の退職公務員を対象 として加入脱退が 自由な佐賀県

退職公務員連盟を組織 した者が、その会員に利殖の途 を与 える 目的で ミシンの製造 ・販売等 を行 う

株式会社 を設立 し、 この株式会社 が借入金を行 うとの名義の もとに、同連盟の金貝等か ら金銭の受

入れを行った事案で、被害者 は、退職公務員等の高齢者である。

(28)注(26)参 照。

(29)ね ずみ講に際 して、中途退会の場合 にも、一部についてその返還 を保証 している場合に これを預

り金 としたものである。支 出額の全額が返還されることが な くとも、一部について返還 を保証 して

いる限 り、出資法が適用されている。(朝 日相互経済互助会事件(拙 稿 ・前掲注(6)254頁(中 途退

会の場合 も保証))、 北 日本相互経済互助会事件(同255頁(一 部の返還 を保証))。 もっ とも、共栄

住宅互助会事件(同259頁)、 東洋相互経済互助会事件(同260頁)は 検討 を要するだろう。

(30)主 宰者等が1997年2月 、3月 に詐欺罪で起訴された。起 訴事実に盛 り込 まれたほかに も、被害者

は1万 人 を超 え、実質的な被害総額は270億 円余に達す るといわれている(朝 日新聞1997年3月17

日)。

(31)観 音竹商法による売買は預 り金にはあた らないとされた(和 歌 山地判平5・3・31判 時1330号103

頁)。 観音竹商法の場合、観音竹 の所有者は特定されていて、重複 した売買はな く、 また、結果的

に破綻 しているが、観音竹の数 に偽 りもなかった。破綻の原因は、観音竹の購入価格 と市場価格が

かけ離れていることにあるが、商 品が趣味的な性格 も場合には、詐欺罪等による規制 もむつか し

い 。

(32)注(21)参 照 。

(33)「 は るな共済牧場」等の和 牛預託商法が出資法違反で起訴 された(1997年7月11日)。 「は るな共

済牧場」についてみてみると、 これに対す る起訴状によれば、「はるな共 済牧場」は、法律で定め

られた金融機関ではないのに、元本保証や年利5.0%な どの高配当を うたい、1995年8月 か ら1997

年4月 までの間、和牛への預託金名 目で、1都7県 の主婦 ら88人 か ら計約1億2000万 円 を集めた と

されている。そして、「はるな共済牧場」が集めた預託金は約2億3000万 円に上 るこ とが分か って

お り、うち一億数千万円が坂井被告のギャンブルな どの遊興費、妻の経営す る会社の負債返済など

に充てられた とみられる(共 同通信ニュース1997年7月ll日)。

(34)東 京地判平54・4・28(民 事)判 時1420号57頁 。 同種の事案 として最近の ものには、東名小 山カ

ン トリー クラブ事件(東 京地判平8・2・7(民 事)判 時1581号71頁)が ある。

(35)3条 の規定の適用については、「手形の割引、売渡担保 その他 これ らに類する方法によつてする

金銭の交付又は授受」は、金銭の貸付又は金銭の貸借 とみなされている(出 資法7条)。 出資法3

条 の前身である 「貸金業等の取締 り等に関す る法律」15条2項 は、金融機関の役職貝が小切手の過

振 りであることを知 りなが ら応 じる行為 を金銭の貸付 とみなして浮貸 し等の罪によ り規制していた

が、 この規定に相当する部分は出資法には存在 しない。 しか し、 こうした小切手の過振 りに応 じる

行為が禁止の対象か らはずされることになったのではな く、右の出資法7条 の規定により規制 でき
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るため、15条2項 の規定 を受け継 ぐ必要が ない と考 えられたためである(津 田実 「出資の受入、預

り金及び金利等の取締等に関す る法律」『法曹時報』6巻7号767頁(1954年)778頁)。

(36)津 田 ・前掲注(35)777-8頁

(37)「 貸金業等の取締 に関する法律」15条1項 「金融機関の役員、職員、その他 の従業者は、その地

位 を利用 し、 自己又は当該金融機関以外の第三者の利益 を図るため、金銭の貸付(第2条 第2項 に

規定す る金銭の交付を含む。)、金銭の貸借の媒介又は債務の保証 をしてはな らない。」

(38)小 田部胤明 『出資の受入れ、預 り金及び金利等の取締 りに関す る法律 と判例 の解説』(1996年)

75頁 。 立法の経緯は、岩原紳作 「浮貸 しの罪の要件(上)(中)(下)」(『 金融法務事情』1429号6

頁、1431号11頁 、1432号22頁(1995年))1429号9頁 以下で も簡潔に整理 されている。

(39)菅 原胞治 「浮貸 し等の禁止 と金銭貸借の媒介」 『金融法務事情』1270号4頁(1990年)6頁 。

(40)住 友銀行青葉台支店事件判決(判 例時報1574号25頁(第 二審)、33頁(第 一審))の 起 訴事実のな

かの、 ノンバンクか ら融資を受 けさせ、 それに より借 り受けた金員 を貸 し付けさせ る態様の融資や

(判例時報1574号36-38頁)、 浮貸 し等の罪が否定 された仙台高判昭28・4・10(高 裁 刑集6・3・319)

におけ る、銀行か ら金融機関ではない私人に金銭 を貸付けて実現 させたAに 対す る迂回融資や(学

説上は、 この判決の構成、結論に対 して批判的な ものが 多い)、 住友銀行青葉台支店事件における、

起訴の対象か ら除かれているノンバ ンクに働 きかけて実現 させ たBに 対す る融資(判 時1574号35

頁)な どは、 この点についての検討材料 であるといえよう。 もちろん、金融機関には、金融の専 門

家 として融資について 自己責任が働 くであろうか ら、ただちに、浮貸 しの罪が成立す ることになる

とい うわけではない。

(41)こ の事件 は、仕手筋の有名 な人物 と大手都市銀行、関連 ノンバ ンクが関与して引 き起 こされた事

件 であ り、バブル期の金融界の暗部 を映 し出す典 型的な事件 として新聞等でも詳 し く取 り上げられ

た金融犯罪事件である。住友銀行青葉台支店の前任支店長Aと 後任支店長Bが 、支店の顧客から仕

手筋への巨額 な融資の媒介 をした として出資法3条 の浮貸 し等の罪で起訴 された事件 で、第一審で

はA有 罪、B無 罪 とされ、第二審ではABと も有罪 となった(上 告中)。(な お、ABと と もに、銀

行 の役員等ではない経営 コンサルタントと称する甲も起訴 されたが、第一審で、甲は借主側の一員

であ り、借主側の者については浮貸 し等の罪の共犯は成立 しない とい う理由で無罪とな り、そのま

ま確定 している。)

(42)

(43)

(44)

(45)

(46)

津 田 ・前掲注(35)777頁

判例時報1574号40、41頁

菅原 ・前掲注(39)6頁

岩 原 ・前掲注(38)1429号10頁 。

岩原 ・前掲注(38)は 、 この事案に浮貸 し等の罪の成立 を認める結論に反対 している(1431号16頁

注13)。

(47)Bは 上告 中に死亡 した。

(48)山 口裕之 「出資法三条(浮 貸 し等の禁 止)違 反の罪」『金融法務事 情』1275号17頁(1991年)22

頁注14、 芝 原邦爾 「浮貸 し等(出 資法三条違反)の 罪」 『法学教室』170号(1994年)51頁 、上蔦一
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高 「浮貸 し等の罪」西 田典之編 『金融業務 と刑事法』(1997年)117頁

(49)津 田前掲注(35)44頁 。 山口 ・前掲注(48)27頁 注35は 、 その趣 旨を 「両罰規定が適用 され るのは、

あ くまで従業者が当該違反行為 を本人の業務の遂行 として行 った場合に限 られ……、同法3条 違反

の罪は、金融機関の従業者が当該行為 を当該金融機関の業務 の遂行 として行った場 合には成立 しな

いか ら、同条違反については、そ もそも両罰規定 は適用の余地がないことになる」 と解 している。

(50)な お、当然のことであるが、行為に際 して、刑法典の文書偽造罪等にあたるような行為 があって

も、その行為 は、出資法3条 違反行為に付随す る行為 であって、出資法3条 違反行為その ものでは

ないか ら、出資法3条 の罪の適用がな くなるわけではない。 また、商法486条 の特別 背任 罪(7年

以下の懲役又は300万 円 以下の罰金、又は、 その併科(商 法492条))は 、 厳密にいえば、「刑法の正

条」にはあた らないが、商法の特別背任 罪は、刑法の背任 罪よ りもより大 きな非難に値す るために

刑が加重された刑法の背任罪の特別法であって(特 別背任 罪の規定がなか ったとすれば背任罪が成

立することになるのだか ら)、 特別背任罪にあたる場合 には、 「刑法に正条」があるものと解 して、

出資法3条 の適用 はないと考 えてよいだろう。 もちろん、行為 態様によっては、 出資法3条 と背任

あるいは業務上横領罪 とのどちらかにしかあた らない場合 もあ る。

両罪の関係につ いては、なお、次の論文を参照 山口 ・前掲注(48)27頁 注33、 芝 原 ・前掲注(48)

52頁 。

(51)山 口 ・前掲注(48)27頁 注33

(52)「 横 領行為の戦後派 とも云 うべ きものに 「浮貸」がある。この浮貸なるものは公金横領 の一変形

である。費消横領、入質横領などと並べて名前をつければこれは、貸付横領 とでもいうことになろ

う」(植 松正 『刑法教室2各 論』(改 訂版1960年)425頁)

(53)前 田雅英 「背任罪 と図利加害 目的 「主 として本人 のため」」『判例時報』1541号21頁(1995

年)、 上罵一高 「背任罪における図利加害目的」『神戸法学雑誌』45巻4号735頁(1996年)
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1序 論

(1)企 業の違法行為の抑止にとって、法人処罰が重要な意義を有 していることはいう

までもないが、法人処罰については理論的 ・政策的に未解決の問題が多い。また、企業の

違法行為の抑止にとって近時重要な役割を果たすようになってきた制度 として株主代表訴

訟による取締役の損害賠償責任の追及があるが、企業が違法行為の結果刑事裁判で有罪と

な り科 された罰金について取締役に求償 を認め るべ きかどうかについて、法人処罰の理論

的根拠 と関連 して検討が必要である。本稿では、法人処罰に関する総論的検討 として、第

1に 、法人の刑事責任に関する理論的解明を試みるとともに、第2に 、法人の刑事責任の

理論的根拠 との関連で、企業が支払った罰金の取締役に対する求償の問題 を検討 し、最後

に、各論的検討 として、経済犯罪の分野における法人処罰の問題について、法人処罰が最

も盛んであるアメリカにおける事例 を検討することにしたい。

(2)法 人の犯罪能力については、以前は否定説が通説 とされていたが(1)、 現在では

肯定説が通説 といってよい(2)。 判例 も、昭和40年3月26日 最高裁第二小法廷判決(刑 集

19巻2号83頁)に おいて、法人事業主処罰に関 して、旧判例の無過失責任説から過失推定

説に転換 したことか ら、必ずしも明確ではないが、肯定説に立つもの と理解することがで

きる(3)。

法人の犯罪能力をめ ぐる議論は、これが法人処罰規定を多数有する現行法の解釈論であ

る限り(違 憲 とい うのでなければ)、肯定説が とられなければならないであろう。否定説

は、法人処罰規定 を法人の受刑能力を定めたもの と解するのであるが(4)、 犯罪能力のな

いものに受刑能力を認め ることはできないか らである。したがって、問題は、犯罪能力が

認められるかどうかではなく、刑事政策的に法人処罰が必要なのか どうか、必要だ とすれ

ばどのような理論構成で認めるのか、 という点にある。

現在の通説は、法人の刑事責任に関する理論構成 として、法人の機関である自然人の行

為 ・意思 を法人の行為 ・意思 と解 したうえで、法人は、従業員の違法行為にっいては監督

責任 を負い、機関である自然人の行為 については行為責任 を負う、 と解 している(5)。 そ

の理論的帰結 として、従業貝の違法行為については、法人は、その選任 ・監督に過失がな
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ければ刑事責任を免れることができるが、機関である自然人の行為については常に刑事責

任 を免れることができない、 と解されている(6)。 最近では、法人が行為責任 を負 う範囲

については、機関の行為か ら業務について重要な決定権 を与えちれた高級管理職の行為へ

拡大 しようとする見解が増えてきている(7)。

通説の理論構成は、法人が従業員の行為について絶対責任 を負 うことになる無過失責任

説に比べれば、責任主義の観点から評価すべ きものであることは疑いない。しかし、通説

が、自説を代位責任 ・転嫁責任 と無縁の責任主義を貫徹 した見解である、 と考えていると

すれば、それは誤解 であろう。通説においても、機関である自然人 と法人は別の人格であ

るにもかかわらず、法人が機関である自然人の行為について絶対責任 を負うことになって

いるからである。このような疑問に対 して、通説の論者は、機関の行為が法人の行為であ

るから代位責任 ・転嫁責任ではない、 と答えるのであろうが、機関の行為の法人への帰属

という法律構成は、対外的な取引関係を前提 とした民事上の原則であって、これをそのま

ま刑法にあてはめてよいかは疑問がある。

通説の問題点は、法人処罰の刑事政策的根拠 との理論的整合性にもある。通説が、法人

処罰の根拠 として挙げるのは、一般に、法人処罰による犯罪抑止の必要性であるが、その

際に想定されている犯罪抑止のメカニズムは必ず しも明確ではない。もしそこで想定 され

ている犯罪抑止モデルが、特定の自然人(代 表者であれ従業員であれ)に 対す る抑止であ

るとすれば、なぜその者を処罰す るだけでは充分でないのかが問われなければならない。

また、法人の意思決定過程 を通 じた抑止であるとすれば、そのような抑止モデル と代表者

の行為の転嫁責任 という理論構成 とが整合的なものかどうかが問われなければならない。

(3)通 説がなお代位責任 ・転嫁責任の発想にとどまっているのに対 して、これを克服

し、法人 自体の責任 を構築 しようとする試みもなされている。会社自体の義務違反や過失

を認める藤木博士の見解(8)や 、板倉教授の企業組織体責任論(9)で ある。特に、企業組

織体責任論は、犯罪一般に妥当する理論 として構想され、末端の従業員の行為でも、客観

的業務関連性が認め られ、組織体活動の一環 として行われている限 り、法人の行為 と見 る

点で注目される。

しかし、これらの見解に対 しては、法人に絶対責任 を課す ものであ り責任主義に反す

る、 という批判が強い(10)。藤木博士 も板倉教授 も法人に客観的注意義務違反があること
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を要求するのであるから、従業員の違反行為があれば常に会社 に刑事責任が問われるとい

う意味での絶対責任が法人に科されているわけではない。通説の論者は、 自らの理論構成

が自然人の責任を法人に転嫁するというものであることか ら、企業組織体責任論において

も、末端の従業員の行為 を法人の行為 とすることがそのまま法人に刑事責任 を負わせ るこ

とになると考 えているのではないか と疑われないでもない。

もっとも、藤木博士及び板倉教授が、 自説のメリットとして、具体的な行為者を特定 し

な くとも法人を処罰できる点を強調され ることが、実質的には絶対責任を科 しているので

はないか という疑念を生 じさせていることも確かである。従業員による違反行為があった

場合に、法人にどのような落ち度があり、その落ち度と違反行為の間に法的因果関係 を認

めることができるのかどうかは、誰が どのような態様で違反行為を行 ったかが特定できな

ければ、通常は判断できないはずである。そのような判断を抜きにして認め られる客観的

注意義務違反 とは、結局のところ、違反行為が発生すれば常に認め られる結果責任に他な

らないのではないか という疑いは強い。このことは、藤木 ・板倉説が、薬害事件や公害事

件 を契機 に主張された政策的色彩の強いものであったことも一つの原因であろう。 しか

し、 このような藤木 ・板倉説の欠点は、法人固有の刑事責任を構築 しようとする方向性の

妥当性 を否定するものではない(11)。必要なことは責任主義 と調和す る形で法人固有の刑

事責任 を構築することなのである。

(4)法 人処罰の理論的 ・刑事政策的問題 を考える上できわめて興味深い判決が、最近

出されている。 日本航空電子工業株式会社の株主が、会社の元代表取締役社長、元専務取

締役及び元取締役に対して、会社が 日本 と米国で有罪判決を受けて納付 した罰金額 と行政

制裁金額及び棚卸資産廃棄損の損害 を会社に対 して支払 うよう求めた、株主代表訴訟に関

する、 日本航空電子工業代表訴訟第一審判決(東 京地判平成8・6・20判 時1572号27頁)

である。

事案は以下のようなものである。 日本航空電子工業は、①昭和59年3月 か ら昭和61年9

月にかけて、関税法 ・外為法に違反 し、最終仕向地がイランであることを認識しなが ら、

F4ジ ェッ ト戦闘機用加速度計及びジャイロスコープ等 を許可な く輸出 し、②昭和61年1

月から平成元年4月 にかけて、同 じく関税法 ・外為法に違反 し、最終仕向地がイランであ

ることを認識 しなが ら、サイ ドワインダー ミサイルの部品ローレロンを許可なく輸出 し
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た。被告丙川は、航機事業部長次長、同部長代行 として(昭 和61年6月 に取締役に就任)、

①及び② の取引が不正取引であることを認識しながら、取引の責任者 としてこれを支持 ・

承認 した。被告乙山は、昭和61年6月 に常務取締役航機事業部長に就任 し、同年11月 に不

正輸出の事実を知ったが、即時に取引を中止することは会社の経営上影響が きわめて大き

いことを懸念 し、既契約分について処理 し、新規の契約はしないよう指示するにとどまっ

た。被告 甲野は、昭和61年6月 に代表取締役副社長に、昭和62年6月 に代表取締役社長に

就任 したが、社長就任後の昭和62年9月 に乙山、丙川等から不正輸出の事実について報告

を受け、 ローレロンについては契約済みの取引の継続を承諾 し、加速度計 ・ジャイロスコ

ープについては新規受注を中止させ ることにした
。

日本航空電子工業は、①の取引について、アメリカ合衆国連邦地方裁判所に、武器輸出

管理法 ・国際武器取引規制違反の罪で訴追され、司法取引の結果、有罪答弁 を行って罰金

1000万 ドル及び特別課徴金2000万 ドル(司 法省)、制裁金500万 ドル(国 務省)、和解金420

万 ドル(邦 貨換算額合計24億8030万 円)を それぞれ支払った。また右司法取引に基づ き、

国務省及び商務省か ら輸出禁止等の行政処分 を受けた。 日本航空電子工業及び被告らは、

わが国でも、②の事実について、関税法 ・外為法違反で起訴され、平成4年4月 、東京地

方裁判所は、起訴された公訴事実すべてを認めて、 日本航空電子工業に対 し罰金500万 円、

被告 らに対 し懲役2年 ・執行猶予3年 の有罪判決 を言い渡 し、判決は確定 した(① の事実

については時効成立を理由に訴追がなされなかったようである)。また、通産省は、 日本

航空電子工業に対し、外為法53条 に基づ き輸出禁止処分 を行い、防衛庁は、当分の間契約

を差 し控 え、新規事業については原則として同社を参加 させない旨を通達した。

裁判所は、被告丙川については、①②双方について取締役の善管注意義務違反 ・忠実義

務違反を認め、被告甲野及び被告乙山については、②についてのみ善管注意義務違反 ・忠

実義務違反を認めたうえで、被告甲野及び乙山に対しては丙川 と連帯して4140万 円を日本

電子工業に支払うように命 じ、丙川に対 しては12億4752万 円を支払うように命 じた。

本判決は、巨額の損害賠償が取締役に命 じられた点で社会の注目を集めたが、本稿にと

っては、会社が支払った罰金額の取締役 に対する求償が認められていることが重要であ

る。このような求償が認められるのであれば、法人処罰は実質的には間接的な行為者処罰

に転化す ることになるのであるか ら、そもそもなぜ法人を処罰するのか、 という点にさか

のぼってその是非を検討する必要があろう。
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II法 人の行為 と責任

1法 人の犯罪能力

(1)法 人の犯罪能力否定説の主たる論拠は、①法人は自然人のような意思 も行為 も持

たないから犯罪を行 うことは不可能である、②刑法上の責任は倫理的な非難可能性である

か ら、倫理的主体でない法人に対 して倫理的責任非難はできない、という二点にある(12)。

①は、否定説がおよそ法人の行為能力を否定するのでない以上(否 定説も民事法上 ・行政

法上の行為能力は認める)、②か ら導かれたものであって、結局のところ、否定説の主た

る論拠は②の点にあることになる。

たしかに、刑法は、単に苦痛 ・不利益 を与えることによって人の行動をコン トロールし

ようとするものではなく、刑罰を科すことを通 じた社会倫理的非難の伝達によって人の行

動をコントロール しようとするものである。 したがって、一般の人々が法人は単なる法的

フィクションに過 ぎず、その機関及び従業員 と別個独立に社会倫理的非難の対象 とするな

どナンセンスである、 と考 えているのであれば、たとえ法人処罰が犯罪抑止のために有効

であったとしても、これを認めるべきではないであろう。そのような刑罰の使用は、社会

的非難の伝達による行動のコン トロール という、刑法の最 も重要 な性格 を失わせてしまう

恐れがあるからである。

従来の肯定説が、刑法の非難は法的 ・社会的非難であるから、法人の刑事責任 を認める

ことは可能である、と言うことによって、刑法を単に不利益の賦課による行動の コン トロ

ールとしてのみとらえているとすれば、刑罰を税金や損害賠償 と同視するものであって妥

当ではない。また、肯定説の言 うところの法的 ・社会的非難が、社会で現実に行われてい

る倫理的非難 と無関係に任意に定めることができるものであるとすれば、そのような意味

での法的非難 とは、処罰すべ きであるという価値判断を言い換えたものにすぎず、やはり

妥当ではない。刑法の責任非難は、あくまで社会倫理的非難を基礎 にしたものであるべき

である(13)。

しかし、以上のように刑法の社会倫理的性格を認めることは、否定説が妥当だというこ

とを意味しない。わが国の社会において、社会的実態としての法人企業体が、その構成員

と独立の存在 として社会倫理的非難の対象 となっていることは明 らかであり、そのような
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法人に刑事責任 を認め ることは可能だか らであ る(14)。社会的実態 としての法人企業体

は、その機関及び従業員 を通 じて意思を形成することができるのであ り、刑法による法的

非難に反応してその行動 を変更することも可能である。そうだとすれば、社会的実態とし

ての企業体の法的形式である法人に対 して刑罰 を科すことも可能だといわなければならな

い。なお、企業体 とその所有者である法人とは明確に区別 しなければならない、 という指

摘があるが(15)、このような区別は、私法上の ものであって、刑法の観点か らは、企業体

と法人を同視することがむしろ法の目的に合致 しているのではないか と考えられる。法人

処罰によって刑罰のスティグマが加わるのも企業体である。

以上のように、法人の犯罪能力を認めることは可能だと考 えられるが、注意が必要なの

は、その基礎にある法人に対する社会倫理的非難は、特定の個人の行為を超 えた社会的実

態としての法人企業 とその集団的意思決定に対するものであって、特定の個人の意思決定

に対す るものではない、 ということである(16)。そうだとすれば、非難の対象である法人

の責任 も、そのような実態を反映したものであるべきであって、それが法人の機関であれ

特定の個人の責任 をそのまま法人の責任 とする通説の理論構成には疑問がある。

(2)法 人 の行為 につ いて、肯定説 は、 その機 関の意思 ・行為が法人の意思 ・行為 であ

る、 として きた。 しか し、最近 では、代 表者の行為 のみ を法人 に帰属 させ るとい うの は、

対外的取引関係 を前提 とした民事上 の原則であ り、刑 法上 の考慮 とは無縁 の ものであると

して、業務 につ き重要 な決定権 を与 えられた高級職員 の行為 も法人の行為 とす る見解が有

力になって きている(17)。 その背景 には、事業 部制や工場単位 の独立採算制 の もとで、工

場長等の 中間管理職に大幅な裁量権限が与え られ、法 人の機関 自身は基本的 な方針 を定 め

るのみで、個 々の事 業内容 につ いて直接 の指揮監督 を行 っていない ものが、特に大企業 に

おいて少 な くない、 とい う事情が ある(18)。 さらに、従 業員のすべ てにつ いて、一定 の要

件 の もとで その違 反行為 に基づ いて法 人 の行為 責任 を認め る説 も主張 されて い る。例 え

ば、 その従業 者の行為 が、(a)法 人の業務 として行 われ、(b)法 人 のため にす る意思 が

あ り、(c)法 人の機 関か らの指揮 ・監督 の もとで行 われた場合 に、法人の行為 とす る説で

ある(19)。

上に挙 げた説は、誰の行為 を法人の行為 とす るかにつ いて見解 が分かれてい るのであ る

が、い ったん特定 の 自然人の行為 を法 人の行為 とす ると、 その 自然人の責 任がその まま法
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人の責任 とされることは、 どの説も当然の前提 としている。法人の行為責任 を高級職員に

拡張 しようとする有力説の背後には、大企業において末端の従業員に対する代表者の監督

過失を問うことは実際には無過失責任を問うことに等 しいので、より現場に近 く具体的な

予見可能性 と結果回避可能1生を有する者の過失を問題にしようとする考慮 も働いている。

皮肉なことに、この責任主義の希薄化を避けようとす るそれ自体 としてみれば正当な試み

は、法人の刑事責任についてみれば、法人が絶対責任を負 う範囲の拡大 という責任主義に

反する結果 をもたらすことになっているのである。法人の行為責任の範囲の拡大が、法人

が絶対責任 を負 う範囲の拡大を意味するのであればその拡大に抵抗が強いのは当然のこと

である。

おそらく、これらの学説の背後には、伝統的な代位責任 ・転嫁責任の発想か ら抜け出て

いないという事情のほかに、 自然人の責任 と法人の責任は同じものでなければならないと

いう考えがあるのではないか と思われる。自然人と全 く同 じ故意 ・過失 ・責任能力等を持

ちうるのは、当然のことながら自然人に限られるから、法人の責任 も特定の自然人につい

て判断せざるをえな くなるのである。 しかし、法人という自然人とは異なる主体について

刑事責任を認める以上、法人の責任は自然人と全 く同じでな くともよい、 と考えるのが自

然である(20)。例えば、法人に刑事未成年の規定の適用があると考える方がおか しいので

はないであろうか。

法人の行為の問題が、刑法の観点か ら、どのような場合に法人の行為 を認めることがで

きるか、 という法人の行為概念の問題だとすれば、有力説がいうように、代表者の行為の

みを法人の行為 とする対外的取引関係を前提 とした民事上の原則に拘束され る理 由はな

い。法人の意思を直接実現す る地位にある者の行為にまで、法人の行為を広げることは可

能であろう。 このような地位にあるかどうかは、役職名や代表権の有無 といった形式的基

準によって決すべ きではなく、支店長、工場長、事業部長などの中間管理職であっても、

それが法人の意思を直接実現する地位にあるときは、その者の行為を法人の行為 とす るこ

とは可能であろう(21)。

しかし、法人の意思を直接実現する地位にある者の業務に関連する行為 をもって法人自

体の行為 としてよい、 とい うことは、その者の責任 をそのまま法人の責任 としてよい、 と

いうことではない。法人の意思を直接実現する地位にある者の行為であったとしても、常

に法人の意思を実現するもの とは限らないからである。 このことは、例えば、代表者によ
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る背任行為を考 えれば明 らかであろう。 このような行為 も、法人の意思を実現する行為で

あるとすれば、代表者の背任行為は法人の自損行為 とい う奇妙なことになってしまう。

従来の学説の背後には、一人の人聞が法人の意思決定 を行 う垂直的な意思決定モデルが

あるように思われ るが、このような意思決定モデルは、組織体である法人の意思決定過程

には、必ず しもあてはまらないように思われる。例 えば、通説は、機関の意思 を法人の意

思 とするが、法人の機関は一人の自然人に限られるわけではない。株式会社でいえば、代

表取締役だけでな く、株主総会 も、取締役会 も、監査役 も機関である。代表取締役に限っ

てみても、ある程度以上の規模の会社では、複数の代表取締役がおかれているのが通例で

ある。そ して、こられの機関相互の意思に齪酷が生 じることは十分 にあ り得 る。その場

合、通説の論者はどのように考えるのであろうか。例えば、株主総会が特に定めた内部的

制約に反して代表取締役が行為 した場合、取締役会の方針に反して代表取締役が行為 した

場合、代表取締役間の取決めに反して一人の代表取締役が行為した場合など、代表取締役

の意思は常に会社の意思なのであろうか。もちろん、これ らの場合に、会社は民事上の責

任がを負 うかもしれない。しかし、刑事責任の判断においても、これらの場合に会社に無

条件で刑事責任 を負わせ る必要があるかは疑問があるように思われる(22)。

2法 人処罰論

(1)特 定の 自然人の責任を法人の責任 とすることは、法人処罰の刑事政策的基礎 とも

整合的でないと思われる。犯罪能力肯定説を実質的に支 えているのが、法人処罰による犯

罪抑止の必要性 という刑事政策的考慮であることは異論がないであろう。このような法人

処罰による犯罪抑止のメカニズムは、大 きく分けて、特定の個人の行動をコン トロールす

ることで犯罪を抑止しようとする個人抑止モデル と、法人の意思決定過程に働 きかけて組

織の行動 をコン トロールしようとする組織抑止モデル とが考 えられる。通説の論者が、 ど

ちらのモデルを想定 しているのかは、必ずしも明 らかではないが、多くの論者は、暗黙の

うちに後者のモデルを考 えているのではないであろうか。特定の個人の行為 をコン トロー

ルすることだけが目的であれば、その個人を処罰すればよく、わざわざ法人を処罰する必

要はないからである。

この点、西田教授は、個人抑止モデルを、「違反行為 を行 うのは自然人であるが、それ

は法人の利益 を目的 とするのであるか ら、個人に対す る刑罰の動機付けの力は弱いといわ
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ざるをえない。忠誠心の対象である法人自体が不利益 をうけ、社会的名誉 を低下させ ると

いう事実こそが、その法人に対する自然人の行動 をコントロールするうえで最 も効果的と

いうべ きであろう」 と説明される(23)。

このような理由付けが成 り立つためには、行為者が 自分の利益 よりも法人の利益 を重視

していることが前提になるが、そのような前提が どこまで妥当するかについては疑問があ

る。たしかに、わが国の企業社会は、経営者及び従業員 と会社の一体感が強いことが特徴

とされてきた。その意味では、個人抑止モデルが うまく当てはまるように思われるかもし

れない。しかし、会社 とその経営者及び従業貝の利益が一体化 していることは、逆に言え

ば、会社の利益のため というのは常に自分の利益のためであることをも意味 している。会

社のために自分 を犠牲にしているように見える場合であっても、それは短期的に見た場合

であって、長期的に見れば当該個人の利益になっている(少 な くとも事前の計算では利益

になると考えていた)場 合がほ とんどであろう。 したがって、わが国の会社員が、一般的

にいって、自分 に明白に不利益な違法行為 を会社のためであればあえて行 うかについて

は、多分に疑問があるように思われる。

さらに、個人抑止モデルには、責任主義上の問題があることも無視できない。特定の個

人の抑止のために法人処罰が有効であると仮定したとしても、行為者を抑止す るために第

三者を処罰するという連座制は近代刑法の責任主義 と調和しない。行為者が子供のために

犯罪を犯 している場合には、行為者 とともに子供 も処罰することが犯罪抑止の観点からは

有効であろうが、そのような連座処罰が許されないことは明らかである。法人だからとい

って連座処罰が許されるわけではないであろう。

(2)自 然人の他に法人を独立に処罰する刑事政策的必要があるとすれば、それはやは

り、特定の個人の行為のコン トロールを通 じた犯罪抑止ではなく、法人の組織 としての意

思決定過程に対する働 きかけを通 じた犯罪抑止が、特定の個人の行為のコン トロールを通

じた犯罪抑止に加 えて必要だか ら、 という点にあると思われる。

法人処罰が個人抑止モデルではなく組織抑止モデルに依拠すべ きことは、特別予防の問

題 を考えるとより一層明らかになる。法人処罰においても、一般予防だけでな く特別予防

の効果が期待 されていると思われるが、犯罪行為を行 った者が企業を退職すれば、個人抑

止モデルか らは特別予防の必要はなくなってしまうであろう。会社の犯罪が発覚 した後、
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会社 に対す る有 罪判決が下 る前 に、責任者が会社 を退職 す るこ とは よ くあることである と

思 われ るが、 そのよ うな場合 に も、会社 を処罰す るこ とに よる特別予 防の必要性 を否定す

るもの はいないであろ う。 それ は、 そこでの犯 罪抑止が個 人抑 止モデルではな く組織抑止

モデル に依 拠 してい るか らなのである(24)。

法人の機 関 と法 人の双方 を処罰す ることにつ いては、二重処 罰で不 当だ、 とい う批判が

法人の犯 罪能 力否定説か らなされ てきた。 これに対 して、肯定 説か ちは、機関の行為 は自

分 自身の行為 としての側面 と法人 の行為 としての側面 とを合 わせ もっているので、機関 と

法 人 を同時に処 罰 して も二重処 罰 にはあ た らない、 とい う反論 が なされて きた。 た しか

に、法人 と機 関は別個 の主体 として処 罰 されているので、厳密 な意味 での二重処罰 となら

ないこ とは明 らか であ る(25)。 しか し、法 人の責任が代位責任 ・転 嫁責任 で ある限 りにお

いては、法人が行為者の責任 を代位 し、あ るいは行為者 の責任 が法人 に転嫁 されてしまえ

ば、行為 者の責任 は残 って いない と考 えるのが 自然であ って、 なお行為者の責任 を問 うの

は不 当であるとい う批判 として考 えれば、 それ な りに説得 的 であ る(26)。 また、処 罰 され

る主体が名 目上異 なっていて も、法人処 罰による抑止の対象が 自然人処罰に よる抑止の対

象 と同一 であれ ば、実質的 には、 「二重処罰」 である といわ ざるをえないであろ う。否定

説 の批判は、機関 としての 自然人の処 罰 と法人の処 罰は、抑止 の対象 も責任 の内容 も異な

る別個の ものである、 といって初 めて、実質的に も回避 で きるものなのであ る。

3法 人の責任

(1)そ れでは、法人 固有の責任 について どの ように考 えるべ きであろうか。 この問題

に関す るもっ とも包括的 な検 討 を行 ってい るフ ィス教授 は、 法人 固有の責任(corporate

fault)を 求め る従来 の見解 を、(a)組 織 のため に行動 す る人間(管 理 者)の 犯 意 を法 人

の犯意 とす る 「管理的犯意」(managerialmensrea)、(b)組 織 内の様々な個人の意思 を

寄せ集めて法 人の犯意 とす る 「集積 的犯 意」(comopositemensrea)、(c)明 示黙示 の政

策 に基づ いて法人 の責任 を認め る 「戦略的犯意」(strategicmensrea)に 分類 した上 で、

次 の ように批判 してい る(27)。 「管理的犯意」 は、本 来 の意味 での法人 固有 の責任 ではな

く、代位 責任 のバ リエー シ ョンにす ぎない。 「集積 的犯意」 も、法 人の非難可能性 と直接

の関連 を有 して いない。 これに対 して、「戦略 的犯意」 は、本来 の意味での法 人固有 の責

任 ではあ るが、法人が 明示 的 な政策 によって犯 罪 を承 認 す るこ とは まず考 え られ ないの
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で、証明が著 しく困難 である。

フィス教 授 自身は、法 人固有 の責 任 として、犯罪行為時の責任で はな く、犯 罪行為 の発

生 に対応 して満足のい く予防的 ・改善 的措置 を とちない 「対応的責任 」(reactivecorpo-

ratefault)を 問題に しようとす る。 その主 た る論拠 は、量刑 において この ような 「対応

的責任 」が考 慮 されていることと、企 業犯 罪に対す る公衆の非難は犯 罪行為 それ 自体 より

も行為後 の対 応に向け られてい るこ とであ る(28)。 フィス教 授 の見解 は、 これ を、法人処

罰 は、過去 の行為 に対す る刑罰 として科 す よ りも、将来の予 防措置 を義務づ けてその不履

行に対 して科 す方が有効 であ る、 とい う立法論 的提案 として捉 えれ ば、刑事 政策的に充分

検討に値 す る(29)。 しか し、犯 罪論 の問題 としては、行 為後の事情 を犯 罪成 立要 件 として

の責任 に と りいれ るこ とは困難 が大 きい し、 また、 その必要 もないの ではないか と思われ

る。予 防的措 置 をとっていない とい う責任 は、犯 罪発生前 に も考 え られ るか らである。予

防措置が実効性 のある ものであるか ど うか は、違反行為が生 じた後の対応 に よってテス ト

され る面 があ ることは否定 で きないが、理論的 には、 このよ うな事 後の対応 は、 あ くまで

予防措置 の実効性 を証明す る事実 として捉 えるべ きであろ う。

このよ うな、違反行為 を防止す るための措置 を適切 に講 じて いた こ とを法人の刑事責任

を阻却 す る抗弁事 由 とす る見解 は、模範刑 法典 が高級管理職員 が 監督責任 を適切 な努 力

(duediligence)を もって尽 くした こ とを抗弁事 由 とす るこ とを提 案(30)し て以来、有 力

に主張 され てお り(31)、最近 では、 よ り具体 的 に、違反行為 の防止及 び発 見のための有効

な コンプ ライアンス ・プ ログラム(complianceprogram)の 存在 を抗弁 とす る見解(32)

も、主張 され ている。これ らの主張が 、ア メ リカ合衆国の立法及 び判例 において一般的に

取 り入れ られ ているとはいえな いよ うであ るが(33)、 法 人固有 の責任 を認 め る一 つの有 力

な方法 を示 して いるように思われ る。

その後、 フィス教授 のい う 「戦 略的犯意 」に分類で きる試みが い くつ かなされ てい る。

例 えば、法 人の責任 を、(a)法 律 に違 反す る実務慣行 また は政 策が法 人の 管理 者に よっ

て採用 されてい たか、(b)法 人の実務 慣行 や政策 か ら法律違反 が予測 可能 で あったか、

(c)違 反行為後 に法人によって行為が承認 され たか、いずれかの場合 に 限定 して認め よう

とす る見解(34)や 、犯 罪 を奨励す る法 人の 「エー トス」(ethos)ま たは 「性格」(person-

ality)が 認め られる場合 に、法人の責 任 を認め よ うとす る見解(35)な どであ る。 しか し、

これ らの見解 は、法 人固有 の責任 を探求 しよう とす る方 向性において妥 当であ るが、実際
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の事件に適用できるほど明確な基準ではない、 という批判(36)を免れ得ないであろう。

法人固有の責任 を構築 しようとする試みは、わが国でも行われている。藤木・板倉説は、

その先駆的なものと評価することができるが、両説は、法人処罰の主張に急なあまり、法

人の責任 を十分に検討 したものではなかった。これに対して、近時、法人固有の責任の構

築に取 り組まれているのが、吉岡教授である。吉岡教授は、企業の責任要件を、社会的存

在 としての組織のあ りよう、その具体的な決定や活動に着目す ることで、 自然人の場合の

責任要件 と実質的に同視 しうるものを考 えるべ き、 とされる。その具体的検討は 「なお将

来の課題である」とされながらも、故意・過失の要件は、「それぞれの構成要件に該当する

犯罪内容 をもつ具体的行為が、組織の通常のプロセス ・決定機構によって、関連情報を考

慮 しつつ決定されあるいは実行されたことをもって」、「違法性の意識の不存在について

は、組織内における決定過程や犯 罪的活動の遂行過程におけ る法的規範情報の欠落 とし

て」、「期待可能性の欠如は、決定環境 における非通常的事態の存在 として」 とらえられ

る、 とされる(37)。以上のような吉岡教授の見解は、法人固有の責任 を考 えようとする点

で妥当なものであると思われるが、法人の故意 ・過失の要件など、なお明確でない点 も残

っているように思われる。

(2)法 人固有の責任を考 える場合、まず、法人の行為 となるべ き行為を行 う自然人に

犯罪成立に必要な故意 ・過失が認め られることが必要であると思われる。法人 も結局のと

ころは、 自然人を通 じて行為するのであって、 自然人行為者に故意 ・過失がなければ、違

法行為 を法人に主観的に帰属 させ ることができないからである。企業組織体責任論のよう

に、法人に客観的落ち度が認められれば、自然人行為者を特定する必要はない、と解する

のは、結果的に、どの段階において も犯罪成立に必要な故意 ・過失が認め られないのに、

法人処罰 を認めることになり、妥当ではないであろう。

しか し、法人固有の責任を認めるためには、 自然人行為者に故意 ・過失が認められるだ

けでは不十分である。さらに、当該 自然人行為者が行為に出たことに関して、法人自体を

当該 自然人行為者 とは独立に非難できなければならない。そのためには、法人 として、当

該違反行為に出ないことができたのに、行為に出たことを非難できる必要があろう。

自然人の場合、行為に出ようと意欲する主体 と、これに対す る反対動機を形成し行為に

出ることを思いとどまるべ き主体 は、当然のことながら同一である。これに対 して、法人
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の場合 は、行為者の行為 を内部 で監視 し思い とどまらせ る機序 は、 当該行為者 の内面 だけ

でな く、法 人の組織的な犯 罪防止措 置に も見 いだす ことがで きる。法 人の場合 には、 自然

人の人格 が組織化 されてい るとい うことがで きるのであ る。

平場教授 は、正当に も、法人 その ものの責任 を認め る方 向に進 まなければな らない、 と

されなが ら、 その ためには、違法 ・有責 の行為 とい う体系 を破 らなければな らない、 とさ

れ る(38)。 しか し、法人 固有 の責任 を認め た場合 に、行為 の主体 と行為 者 の行動 をコン ト

ロールす る責任 主体 が分裂す るように見 えるのは、 自然人 レベ ルでみた場合の こ とであ っ

て、法人 レベル でみれば、違法 ・有責 の行為 とい う体系 を破 るこ とにはな らない と思われ

る。

両 罰規定 におけ る法人の監督義務 の内容については、違反行為 を防止す るための管理統

制組織 を完備す る義 務 と、 この組織 が有効に機能す るよ うに監督す る義務 とであ る、 と解

す る見解が有力であ り(39)、法人 の責任 の根拠は、 この ような組織制 度的措置 を尽 くして

いなか ったことに求 めるこ とで きるよ うに思われる。 しか し、 この よ うな措置 を講ずる責

任 は、特定の 自然人の責任 とい うよ りは、組織全体 の集合的 な責 任 と見た方が実 態に即 し

てい るよ うに思 われ る(40)。

法 人固有の責任 を認め る立場か らの解釈 論上 の帰結は、代 表者の行為 で あって も、法人

はその監督上の注意義務 をつ くした こ とをもって免責 され るべ きであ る、 とい うもの であ

る。機関 と従業員 を峻別す る考 え方 は、法人の対外的 な取引関係 において意味の ある もの

であ って、会社法 がその ような考 え方に のみ基礎 をお いてい るわ けでは ない。む しろ逆

に、現代会社法理論 は、会社経 営者 を会社 の所有 者 であ り本 人(principal)で ある株 主

の代理人(agent)と 見 るエー ジェ ンシー ・セオ リー(agencytheory)に 依拠 してお り、

いか に して経営 者 を監視 ・監督 す るか とい うコー ポレー ト ・ガバ ナンスの問題が会社法 の

中心課題 となっているの であ る(41)。つ ま り、機 関 と従 業員が 峻別 され るのは対外的取 引

関係 にお いてであって、対内的には どち らも企業の所有者 であ る株主 のために働 くエー ジ

ェン トであって法人組織に よる監督 が必要 であることに変 わ りが ないのである。そ うであ

れば、代表者の行為 であって も、なお法 人組織に よる監督 を問題 にす る余地 を認め る理論

構成の方が コー ポレー ト・ガバ ナンス を重視す る会社法理論 と整合的 であるように思 われ

る(42)。

もちろん、代表者、 その他 の中枢幹部が犯罪行為 に関与 して いるこ とは、違 反行為の 防
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止のための組織制度的措置が充分でなかったことを強 く推測させ る事実であることは確か

であ り、実際上の結論 としては、通説も本稿の立場 もあまり違いはないか もしれない。 し

かし、例 えば、株式会社において、違反行為 を防止するための組織制度的措置が とられて

いたにもかかわらず、代表取締役の一人が、取締役会や他の代表取締役の意思に反 して、

独断で違反行為 を行 ったような場合には、会社の免責が認め られる場合 もあり得ると思わ

れる(43)。代表者の行為について法人の監督義務 を認めると、監督義務者は行為者たる代

表者自身 とい うことになるから妥当でない、 という批判は(44)、法人の機関 を一人 と仮定

した場・合にのみ当てはまる批判である。本稿の立場か らも、実質的には個人企業 と変わり

がないような法人の場合には、代表者の責任がそのまま法人の責任 と解することになる。

小規模会社の問題については、後でもう一度触れることにしたい。

(3)理 論的には、以上 のような法人の組織制度的措置の問題 は、法人の過失 として理

解す るよ りは、責任阻却事 由 として理解 すべ きであ ると思 われ る。犯罪防止の ための相 当

な組織制 度的措置 をとっていたに もかかわ らず、犯 罪行為が行 われた場合に は、法人に と

っての他行為 可能 性あるいは行為 の制御 可能 性が なか った もの として責任が阻却 され る、

と解す るので ある。この ような組織制度 的措 置義務 は、特定の違反行為の具体 的予見可能性

を要件 としな い点 で、伝統 的な過 失概 念 を緩 め るものであるこ とが指摘 され ているが(45)、

その点で もこれ を過失責任 と構成す るよ りも、責任 阻却事由 として構成す る方が望 ましい

よ うに思われ る。

法人の刑事 責任 に関 して、通説は、 これ を行為責任 と監督責任 に分け るが、本稿 の立場

か らは、法人の刑事 責任 はすべて行為責任 であ るとともに、機 関の行為 につ いて も犯 罪防

止の ための組織制度的措置が責任 阻却事 由 とな り得 るとい う意味で、すべて監督責 任なの

である。

この ような見解 は、 アメ リカ合 衆国 で主 張 されて いる相 当 な注意(duediligence)の

抗弁や コンプ ライアンス ・プログラム(complianceprogram)の 抗弁 と、犯 罪防止措 置

の存在 を犯 罪阻却事由 とす る点 で類似 してい る。 しか し、 これ らの見解が、一般 に、法 人

の政策決定者が違反行為 を行 った場合 には免責 を認め ない(46)、 のに対 して、本稿 は、こ

のよ うな場合 に もなお免責 の可能性 を認め ようとす る点 で異な っている。

両罰規定の監督上の責任 につ いては、被告 人の側 に判例 ・通説の過失推定説 と、検察 官
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に証明責任があるとする純過失説が対立しているが(47)、これを責任阻却事由 と解するこ

とで、検察官の側で積極的に立証する必要がないことを説明できるように思われる。 しか

し、被告人の側で組織制度的措置を尽 くしていたことを主張した場合には、最終的な挙証

責任は原則通 り検察官が負 うべ きであろう。

違反行為の防止のための組織制度的措置義務 を尽 くしていた場合には、法人の責任が阻

却 される、と解する場合 には、 どの程度の義務の履行が必要かが重要な問題 となって く

る。この問題に対する答えは、法人の規模、業種、過去の違反歴等によって一律に答える

ことはできないであろうが、あまりに高度の義務 を課すことには疑問がある。犯罪行為の

抑止は、一次的には、行為者の処罰によるべ きであって、法人処罰による犯罪抑止は、法

人による監視 ・監督 を通 じた二次的なものにす ぎない。直接行為者が犯罪を行わないため

には自ら行為に出なければよいだけなのに対して、法人が直接行為者の犯罪を防止するた

めには、防止措置をとるためのコス トが必要となる。法人はいかなるコス トをかけてもそ

の機関及び従業員による犯罪を防止 しなければならない、 とはいえないであろう(48)。こ

の意味で、法人の機関や従業員 を処罰することと法人を処罰す ることととの間には、大 き

な違いがあるのである。

法人の責任を本稿のように組織的なものと解する場合 には、法人の責任は自然人におけ

る責任 とは異なったもの ということになる。したがって、両罰規定は、本条が故意犯であ

る罪についても過失犯処罰 を認めるという意味で、刑法38条1項 の 「特別の規定」に当た

るだけでなく、法人固有の責任 を認めるという意味で、刑法8条 にいう 「特別の規定」に

も当たると解すべ きことになろう。従来、現行刑法典の 「人」に法人が含 まれるか という

点が議論されてきたが、両罰規定 を刑法八条の特別規定 と解する立場からは、現行刑法典

の 「人」に法人を含めて解釈す ることはできても、刑法総則の責任要件 との関係で法人 を

処罰することはできないことになる。

また、法人の責任 を自然人の責任 と異なったもの と解する立場からは、両罰規定の解釈

において も、自然人業務主 と法人業務主の責任 を同一に解する必要がないことを意味す

る。自然人業務主の責任は、これを従業員の行為に対する監督過失として考えることが最

も適切であると思われる。

(4)本 稿の見解 と企業組織体責任論は、法人固有の刑事責任 を考えようとする点で共
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通点を有 しているが、企業組織体責任論 と本稿の見解には異なる点が多い。まず第一に、

企業組織体責任論が法人処罰を広 く認めていこうとす る政策的意図を有 しているのに対 し

て、本稿にはそのような意図はない。むしろ、本稿の立場は、通説よりも法人処罰の限定

につながる可能性が高いと思われる。

第二に、行為者 を特定 しな くとも法人処罰 を認めようとする企業組織体責任論の主張 も

本稿 とは無関係である。法人固有の責任を認める立場からも、法人は自然人を通 じて行為

するのであるか ら、法人の責任を認定するためには、通常は、行為者 と行為の態様 を特定

することが必要である(49)。もっとも、例外的には、右手で殴ったのか左手で殴ったのか

を認定 しなくとも罪となるべ き事実 を認定することができるように、直接行為者の特定が

法人の行為 と責任 を認定す る上で必要のない場合があるかもしれない。これは択一的証明

の問題であって、 もし訴訟法上このような認定が認められるのであれば、通説の立場から

も同じ結論になるはずである。

第三に、企業組織体責任論は、法人の刑事責任 を確定 した後に、これ を個人に分配す

る、という主張を含んでいたが、このような法人責任の個人責任への還元は、団体責任 を

認めることにつなが る恐れがあ り妥当ではないであろう。本稿が法人固有の責任を認めよ

うとしたのは、個人責任の原則を法人についても貫徹 しようとしたためであって、これを

個人に還元する意図は全 くない。また、本稿は、過失についての危惧感説を前提にするも

のでもない。

(5)法 人処罰を考 える上では、わが国に小規模の株式会社が多数存在することも考慮

する必要がある。法人固有の責任 を考える本稿の立場からも、社会的実態 として個人企業

と変わ りのない会社においては、代表者の責任がそのまま法人の責任になるといってよ

い。単なる推測ではあるが、両罰規定が無過失責任的に運用されている、 という法務省関

係者による指摘は(50)、両罰規定が主 として実質的には個人企業に等 しいような法人に対

して適用されているからではないであろうか。 また、より規模の大きな企業については、

訴追される事例が、上層部が一体 となって犯罪行為に関与 したいわゆる 「会社 ぐるみ」の

事例に主 として限定されているのではないか、 とも考えられる。さらに、わが国の企業に

おいては、伝統的に 「『社員は悪 を為 さず』 という前提に立ち、信頼 をベース とした組織

や管理体制が形成され」てきたため(51)、免責事由として主張できるだけのチェック ・シ
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ステムが多 くの場合存在していということも十分考 えられる。いずれの場合にも、理論的

には免責の可能1生があって も、現実の訴訟で免責事 由の存在が主張されることは稀になろ

う。今後、法人処罰の実態について、法人の規模、行為者の地位等、より詳細な実証研究

がなされることが望まれる。

実態 として個人企業に等 しい法人においては、代表者の責任がそのまま法人の責任にな

る、とはいっても、このように法人に独立の社会的実態がない場合(そ の最 も極端な事例

は一人株式会社 である)に は、代表者の犯罪行為について、代表者 とともに会社 を処罰す

る必要は通常はないであろう。このような会社は、地域社会で活動 していることが多いで

あろうか ら、スティグマの点でも、社長の処罰はそのまま会社の処罰 として働 くであろう

し、会社名に社長の名前が冠 されているような場合 はなおさらである。これに対 して、従

業員が違反行為を行 った場合には、 自然人事業主であれば両罰規定の適用があるのに、税

法上の理由等から 「法人成 り」していれば、刑事上の責任を問われない、 というのは公平

ではない。 したがって、法人の実態がない場合には、法人格否認の法理によって、代表者

を自然人業務主 として処罰するのでないならば、法人を業務主として処罰する必要がある

ように思われる。

もう一つ法人処罰が必要な場合 として考 えられるのは、主たる財産が会社に帰属 してい

る場合、及び、犯罪利益が会社に帰属 している場合 である。社長の個人財産が会社に帰属

しているような場合、社長に罰金 を科すよりも会社に罰金を科 した方が適切 な場合がある

かもしれない。没収に関しては、法人を処罰 しな くとも第三者没収を科すことは可能であ

るが、法人を処罰 して法人に対 して没収を科す方が簡単であることは確かである。 また、

追徴に関しては、第三者追徴に関する手続規定が立法 されていないので、法人を処罰しな

ければ法人に第三者追徴を科すことは困難である。判例は、代表者が訴追されている場合

には、会社に対 して追徴を行 っても適正手続に違反することはない、 としているが(52)、

代表者が訴追されていない場合には第三者追徴 を行 うことができないし、訴追されている

場合であっても、代表者と法人の間に利益相反が生 じる可能性があるので、手続 を整備 し

て法人に独立の弁解の機会 を与 えることが適切であろう。 さらに、将来的には、法人 ・自

然人を通 じた利益剥奪制度を設けることを検討すべ きであろう(53)。
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III法 人処罰 と求償

(1)法 人処罰による犯罪抑止のモデルにっいては、すでに検討 したが、アメリカ合衆

国では、全 く別の視点か ら個人抑止モデルを説明する見解が見 られる。法人の内部で実際

の行為者を特定することが困難な場合には、法人をいわば身代わ りとして処罰すれば、今

度は法人が違反行為者を国に代わって 「処罰」するであろうか ら、法人を処罰することで

間接的に犯罪を抑止することがで きる、とする見解である(54)。そして、法人内の違反行

為者を特定することは国よりも法人の方が容易であるからこの方が効率的だというのであ

る。会社が支払った罰金 を違反行為者に対 して請求することは、このような見解からは、

まさに法人による違反行為者の代理 「処罰」ということになる。 もちろん、違反行為が経

営陣の暗黙の支持の下で行われたような場合には、会社が違反行為者に対 して損害賠償 を

請求することは稀であろう。経営陣自体が違反行為に関与 していた場合にはなおさらであ

る。しかし、このような場合に備えて、会社法には株主代表訴訟が用意されている。 日本

航空電子工業事件はまさにこのような場合である。わが国では会社に科 された罰金 を損害

として違反行為者に請求 したのは初めてではないか と思われるが、アメリカではこのよう

な株主代表訴訟が稀ではないようである(55)。

(2)ア メ リカにおいて、 罰金が損害賠償 の対象 となるか どうかについて明示 的に論 じ

た判決 として、WilsheireOilCompanyofTexvRiffe(56)が ある。事案 は、会社が元雇

用 者に対 して元 雇用者が行 った独禁法違反行為 によって会社 が罰金刑 を受けて支払 った罰

金 額及び民事 制裁 金額 の求償 を求め た、 とい うもので あ る。第10巡 同区連邦控訴裁 判所

は、罰金額及び民事制裁金額 の求償が認め られ る との法律 判断 を示 した。本件 の第一審裁

判所が、会社 に よる罰金額 の求償 を認め ることは、公 共政策に反 し、独禁法の 目的 を阻害

す る、 と判示 したのに対 して、控訴裁判所 は、公共政 策 をク リー ンハ ン ドの原則 として理

解 した上 で、会社 の刑事責 任 は、 まった く代位 的 な(vicarious)の ものであ るか ら、求

償 を認め ることがで きる、 としたのであ る(57)。

ア メリカにおいては、行為 者 と共 同 して代位 責任(vicariousliability)を 負担 し実 際

に賠償 を支払った者 は、行為者 に対 して求償す ることがで きる、 とい うのが民事上の求償
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権 に関する原則 とされている(58)。そ して、連邦刑法における会社 の刑事責任 は、一般

に、その従業員が会社の業務 として会社のためにした行為について無過失責任を負 う代位

責任である、 とされている(59)。第10控訴裁判所は、この二つの命題 を結びつけて、法人

は支払った罰金額 を違反行為者に求償できると判断したのである。

しか し、この判決の論理は説得的ではないと思われる。なぜなら、民事上の代位責任 と

刑事上の法人の代位責任 とは全 く異なったものだからである。民事上の代位責任 は、本来

責任を負担す るのは行為者であるが、被害者の救済を考えて行為者 と連帯 して代位責任を

負わせ るというものであって、行為者 と代位責任者の責任はあくまで択一的なもの(連 帯

債務)で ある。これに対 して、法人の刑事責任が代位責任であるというのは、法人に刑事

政策的考慮か ら、他人の行為について絶対責任が課 されていることを意味するものであっ

て、法人と行為者に対 してはともに刑罰が執行可能である。このように両者は同 じ代位責

任であっても全 く異なったものであって、民事上の求償権に関する原則 をそのまま法人の

刑事責任に持ち込むことはできない(60)。罰金額の求償で問題 となっているのは、民事上

の求償権に関す る原則ではなく、罰金額の求償 を認めることが、刑罰の一身専属性や独禁

法の執行力強化 という法人処罰の目的を阻害 しないか、 という刑事政策的な判断なのであ

る。

この点について、法人処罰を行為者処罰のための間接的手段としてとらえる見解は、求

償 を認めることこそ刑事政策的に望 ましいと答えるであろう。しか し、 この見解は、それ

自体の刑事政策的妥当性はお くとしても、理論的にアメリカの法人処罰制度 と整合 してい

ない点で妥当でない。すなわち、この見解に基づいて法人処罰を考えるとす ると、法人処

罰と行為者処罰は(少 な くとも執行面では)択 一的でなければならない。また、法人に対

する罰金は行為者に転嫁されることを予想 した実質的には行為者に対す る罰金なのである

から、その罰金額は行為者の責任に応じて設定 されなければならない。 しかし、アメ リカ

の法人処罰は、行為者処罰と両立するものであるし、その罰金額は法人の資力を考慮 して

自然人行為者に対する罰金額よりもはるかに高いレベルに設定されている。法人処罰 と行

為者処罰がともに行われている場合に、法人に対する刑罰の行為者への転嫁 を認めれば、

行為者は実質的には同 じ行為について二度処罰されるだけでなく、法人の資力を考慮 して

高額に設定された刑罰をも科されることになって しまう。このような責任主義に反する疑

いの強い 「二重処罰」を立法者が意図していた とはとても思われない(61)。
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(3)以 上の点は、わが国についても同様であって、仮にわが国の現行法による法人処

罰を代位責任に基づ くものと解 したとしても、立法者が行為者 とともに法人も処罰すると

いう立法政策を選択 している以上、法人の罰金の行為者への転嫁は認められるべ きではな

い。罰金の転嫁 を認め ることは、刑罰の一身専属性に実質的に反することでもある。違反

行為者が会社の罰金を任意に肩代わ りすることを禁止することはできないが、裁判所が、

肩代わ りを命令することで、法人 を自然人行為者 と別個に処罰するという立法政策を阻害

すべ きではないと思われ る(62)。また、わが国でも、独禁法、証券取引法等の領域で、両

罰規定の罰金額が、従来の自然人の罰金額 と法人の罰金額の連動方式から法人の資力を考

慮 した法人重科に変更されたことによって、法人自体 を自然人と別個に処罰することが立

法者の意図であることがより明確になったといえる(63)。

以上のように、法人に対する罰金の違反行為者への転嫁 を認めることは、法人の刑事責

任を代位責任に基づ くもの と考 えたとしても妥当ではないのであるが、法人の刑事責任を

法人固有の責任に基づ くものと考 えた場合には、これを認める余地は全 くない(64)。自ら

の責任に対 して科された刑罰を他人に転嫁することが許 されるはずはないからである。罰

金刑 を科された犯罪者が支払った罰金の損害賠償 を共犯者に対 して求める、などというこ

とが認められてよいはずがない。

以上から、本稿のように法人の刑事責任を固有の責任 と考えた場合にはもちろん、代位

責任 と考 えた場合にも、法人に科 された罰金を取締役等の自然人に転嫁することは妥当で

はないことが明らかになった と思われる。理論的には、法人に科された罰金は、国が法人

処罰 という特定の 目的を持 って意図的に科 したものであるか ら、取締役の善管注意義務違

反 と罰金の支払いとの間には、法的因果関係が否定される、 と説明することができよう。

罰金額の求償を認めた日本航空電子工業代表訴訟第一審判決は、その結論において妥当で

ないだけでなく、罰金の特殊性に関する考慮が全 く見られない点でも、今後の先例 として

の充分 な価値を有していないと思われる。

(4)な お、付言すれば、罰金は時に犯罪収益の剥奪 をその一つの目的として設けられ

ている場合がある(違 反行為の目的物の価格に罰金額をスライ ドさせ る外為法69条 の6は

その一例であると考えられる)。この場合に、罰金の転嫁 を認めることは、法人に違法な

利益の保持 を認めることになって明らかに不当であろう。法人処罰の一つの根拠として、
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法人は犯罪によって利益を得ているので(必 ずしも経済的利益に限定 されないが)、刑罰

を科すことによってバランスをとらなければならない、ということが挙げられているが、

犯罪利益が法人に残っている場合は、まさに法人に罰金 ・没収等の刑罰 を科す必要のある

場合である。同様の意味で、独禁法違反を理由に会社に課された課徴金 を取締役に転嫁す

ることも認められるべ きではないと思われる。 これに対 して、大橋教授は、「刑事罰や被

害者か らの損害賠償請求がほとんど機能 していない現在の日本の状況下では、株主代表訴

訟によって取締役への制裁を強化することの方が、公正かつ 自由な競争を促進するという

独 占禁止法全体の目的(独 禁1)に 適 うと考 えられる」 として、課徴金は商法266条1項

にいう損害に含まれる、とされている(65)。しか し、独 占禁止法上の目的を達成す るため

の制度にはそれぞれ固有の 目的があるのであるかち、独占禁止法の刑罰が従来機能不全で

あったからといって、違法利益の剥奪 を通 じた制裁 という課徴金の制度目的を無視 して、

違法利益の帰属 していない者への制裁にこれを転用するのは不当であろう。 もし取締役に

対す る制裁 を高める必要があるのであれば、取締役に対する刑罰 を強化す るのが筋であ

り、実際に も、そのような可能1生がないとはいえないことは、近時の独 占禁止法の運用が

示 しているように思われる。

IV経 済犯罪 における法人処罰

1経 済犯 罪における重罰化 の進展

わが国の経済犯 罪の分 野における法人処罰 は、独禁法、証券取 引法、銀行法等の犯 罪に

対す る法 人罰金 の大幅 な引 き上 げに伴 って重 要性 を増 して きて い る。 ここでは、以前 か

ら、法人に対す る罰金 の賦課が重要 な役割 を果 たしているア メ リカの経済犯罪 を検討す る

こ とに よって、 わが国の経 済犯罪にお ける法人処 罰の将来 をさ ぐるこ とに したい。その際

には、法人処罰 と企業 の取締役等の個 人の処 罰は重要 な関連性 を有 して いるので、両者 を

併せ てみてい くこ とにす る。

ア メ リカの経済犯罪の分 野では、1970年 代 以降、重罰化 の進展が著 し く、 この ことは、

い くつかの象徴的事件 の報道 を通 じて わが国で も良 く知 られてい る。 ウォールス トリー ト

を舞 台 とす るインサ イダー取引事件 では、主犯格 の被告人に対 して、10年 の拘禁刑(そ の

後、政府へ の協力 を理 由に3年 に減刑 された)と 民刑事 あわせ て1000億 円 を超 え る罰金が
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科 され、会社 に対 して も民刑事 あわせ て6億5千 万 ドルにのぼ る罰金が科 されている。 ま

た、大和銀行が ニュー ヨー ク支店 を舞 台に した事 件で科 され た罰金 は3億4千 万 ドルにの

ぼってい る。最近 のアメ リカでは、会社 の重役 ・従 業員 に実刑が科 され、企業に巨額の罰

金が科 され ることは、決 して稀 ではないのである。

2個 別 の分野 における重罰化

(1)独 禁法 独禁 法違反 に対す る刑罰 は、1955年 に罰金額 が5千 ドルか ら5万 ドルに

引 き上 げ られているが、 これは物価の上昇 に罰金額 を合 わせた もので あって、重罰化 が始

まるのは、1974年 の改正 以降 といって よい。

1974年 の改正 では、 シャー マン法1条 違反の罪が、軽 罪か ら重罪に変 更 され、刑罰の上

限が それ までの1年 の拘禁刑 と5万 ドルの罰金か ら、5年 の拘禁刑 と10万 ドルの罰金に引

き上 げ られた。 また、 それまでは、 自然人 に対す る罰金額上限 と法人に対す るそれ とが同

じであ ったのが、同年 の改正 で、法 人に対す る罰金額上 限を100万 ドルに引 き上 げ るいわ

ゆ る法 人重科が行 われた。

その後、1984年 の量刑 改革法 によって連邦犯 罪一般 につ いて、被告 人が犯 罪によって得

た利 益 あるいは犯 罪に よって与 えた損害 の2倍 額 を罰金額 の上 限 とす る規 定が設け られ

た。独禁法違反 による利益 ・損害が膨大 な額にのぼ りうるこ とを考 えれば、重要 な改正 と

いえ るであろ う。

さらに、1990年 には、罰金額 の上限が 自然人に対 して35万 ドルに引 き上 げ られ、法人に

対 しては一気 に1000万 ドルにまで引 き上げ られてい る。

以上 は、法律 の規定 の上 での重罰化 の進展で あるが、実際の法執行 の面で も、独禁 法の

分 野におけ る重罰化の進展 はめ ざま しい ものが ある。 この点では、1987年 に施行 された連

邦量刑 ガイ ドライン(UnitedStatesSentencingGuidlines)の 役割が特 に注 目され る。

量刑 ガイ ドラインは、 リハ ビリテー シ ョン思想 に基づ く不定期刑 か ら応報刑や抑止刑 の

思想 に基づ く定期刑へ の転換 をもた らした点で重要 であるが、 経済犯 罪(ホ ワイ トカラー

犯 罪)の 分 野では、 これ らの犯 罪に対 して実際に科 される刑 の加重 をもた らした点で も重

要 であ る。す なわち、量刑委員会 は、 ガイ ドラインの作成に当た って、従来 の連邦地裁 に

おけ る量刑 の実態 を調査 し、調査 で明 らか になった量刑相場 に基づ いてガイ ドラインの量

刑 を定 め ることを基本 方針 としていたに もかかわ らず、 ホワイ トカ ラー犯 罪の分野につい
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ては、従来の量刑相場 よ りもか な り重 い量刑にな るようにガ イ ドラインを作成 したの であ

る(66)。

量刑委員会 の調査 による と、独 禁法違反に対す るガ イ ドライン施行前 の被告 人の実刑率

が39%、 平均刑期が45日 であったのが、ガ イ ドラインでは原則 としてすべての被告人 に6

月以上 の実刑が科 されるこ とに なってい る(67)。罰金 につ いて も、74年 か ら80年 にかけ て

の法人 に対す る罰金額 の平均 が、違反 の対象 となった取 引額 の約1.4%で あったの に対 し

て、ガイ ドラインは、取引額 の15%以 上 と定めているので、大幅な引 き上 げ となってい る(68)。

実 際に も、ガ イ ドライン施行 前 の法人 に対す る罰金 平均額 が16万 ドル であったのに対 し

て、施行 後 の罰 金平均額 は、92年 が50万 ドル、97年 に は120万 ドル にのぼ って い る(69)。

特 に、近年は、国際的 な独禁 法違 反事件が数 多 く摘発 され、ア メ リカで活動 する多国籍

企業 に対 して巨額 の罰金 が科 されてい る(そ のほ とん どは司法取 引に よる もの であ る)。

その結果、95年8月 までは、独禁 法違 反 に対す る法 人罰金 の最 高額 が1000万 ドルであ った

のが、96年 の10月 に は1億 ドルの罰 金が科 され るに至 って い る(70)。 注 目され るのは、一

連の事件において、企業 の重役 も訴 追 されているが、 多 くの場合 は、司法取引 によって、

罰金(15万 ドルか ら20万 ドル)の 支 払いだけで実刑 は受け ていない ことあ る。 その意味で

は、ガ イ ドラインに よる実刑 の原則化 は、検察官に とって 司法取 引の強力 な材料 とな るこ

とで、法人に対す る罰金額 の高騰 を招 いているのではないか と推測 され る。

(3)証 券取 引法 証券取 引法 の 中心 的な犯 罪であ る証券 詐欺(securitiesfraud)の

分野 では、特に インサ イダー 取引につ いて、刑罰の大幅 な引 き上 げが行 われている。 イン

サ イダー取引に対す る刑 罰は、1984年 の インサ イダー取 引制裁 法(TheInsiderTrading

SanctionActof1984)で 罰金額 が1万 ドルか ら10万 ドルに引 き上 げ られた後、86年 の ウ

ォール ス トリー ト ・ス キャ ンダル、87年 の株価暴落な どを契機 として、88年 の インサイダ

ー取引証券 詐欺執行法(TheInsiderTradingandSecuritiesFraudEnforcementActof

1988)で 拘禁刑 の最高が5年 か ら10年 、罰金刑 の上 限が 自然人 につ いて100万 ドル、法人 に

ついて250万 ドルに引 き上 げ られた。 さ らに、証券詐欺 に対 す る重罰化 の進 展において見

逃 す ことがで きないのは、刑事 罰 だけでな く、民事罰 も強化 されて いることである。1984

年法 は、 インサ イダー取引 を行 った者に対 して、取引に よって得 た利益 またはこれに よっ

て回避 した損害の3倍 額以下の民事 罰金(civilpenalty)を 賦課 す ることを裁判所に請求
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す る権 限 をSECに 与 え、1988年 法 は、民事罰金 をインサ イダー取引 を行 った者の監督者

(controllingperson)に 対 して も科す こ とがで きるように して、執行 力 を強化 している。

さ らに、1990年 の証券執行 救済法(TheSecuritiesEnforcementRemediesActof1990)

は、民事罰金 の対象 をインサイダー取 引以外の証券詐欺 に広げ る と共 に、SECに 自ら民

事罰金 を賦課す る権 限 を与 えてい る(71)。

(4)銀 行 法 銀 行 法 違 反 の 分 野 で は、1984年 に新 設 され た 銀 行 詐 欺 罪(bank

fraud)(18U.S.C.§1344詐 欺罪 とい って も、わが 国では窃盗 罪、横領 罪、背任罪等 に当

た るような行 為 も含 んでいる)は 、当初、5年 以下の拘禁刑若 し くは1万 ドル以下 の罰金

またはその併科 とい う比較的穏 当な法定刑 であ ったのが、貯蓄貸付 組合(S&L)ス キャ

ンダル を契機 と して、89年 に一気に20年 以下 の拘禁刑 ・100万 ドル以下の罰金 に引 き上 げ ら

れ、拘禁刑 の長期 は翌年 さらに30年 に引 き上 げ られた。民事 罰金 の規定 も設け られ、1違

反 につ き100万 ドル以下、継続的違 反につ いて は1日 につ き100万 ドル以下 で総額500万 ド

ル以下、 または、違反に よる利益 ・損害が これ らの額 を上 回る場合 はその額 を上限 とす る

民 事 罰 を裁 判 所 が科 す こ とが で き る こ とに な っ て い る(12US£ §1833a(b)(1)

(2))。

(5)政 府 調達 詐欺(procurementfraud)政 府調達 におけ る水 増 し請求 は、近 時、

わが国で も問題 となっているが、 アメ リカでは、国防省 を舞 台 とす る大規模 な不正請求事

件 を契機 として、88年 に100万 ドル以上 の額 の調達 に関す る詐欺 を10年 以下 の拘禁 刑若 し

くは100万 ドル以 下 の 罰金 また は その併 科 で処 罰 す る規 定 が新 設 され た(18U&C§

1031)。 罰金 額 に関 しては、詐欺 による損害 か利益 が50万 ドル を上 回 る場合 、 または、重

大な身体傷害 の危険 を意図的若 し くは無謀 に生 じさせ た場合 は、500万 ドルが上 限 とな り、

さらに、複数 の行 為が起訴 され た場合 は、1千 万 ドル または利益額か損害額 のいずれか 多

い方が上 限 とな る と規定 されている。

3重 罰化の要因

アメリカの経済犯罪の分野における重罰化の進展の要因のうち重要なもの として、3つ

の要因を挙げ ることができる。
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(1)経 済構造の変化 まず、第1は 、経済構造の変化に伴って、経済犯罪の侵害性あ

るいは利得性が飛躍的に大 きくなったことを挙げることができる。その典型例は、インサ

イダー取引である。インサイダー取引は、昔か ら行われてきたものであろう。 しか し、80

年代の証券市場は、①規制緩和によって市場規模が急速に拡大 したこと、②企業合併や企

業買収の流行によって対象企業の株価が大 きく変動することが増えたこと、③オプション

取引の増大によって比較的少額の手持ち資金で巨額の利益を得ることが可能になったこと

等の要因によって、インサイダー取引による利益が、それまでとは比較にならないほ ど巨

額なものとなる可能性を秘めたものとなった。このような巨額の利益が見込まれる違法取

引を有効に抑止す るためには、刑罰 もそれに見合 った重いものでなければならない、 と考

えるのは自然なことであろう。経済構造の変化は、規制緩和が一つの要因となったS&L

業界の崩壊 という形で、銀行詐欺の分野に も大 きな影響 を与えたし、市場経済の国際化

は、独禁法違反の分野に大 きな影響を与えている。

経済構造の変化 という外在的要因の存在は国民の側の内在的要因の重要性を否定するも

のではもちろんないが、仮に、アメリカ国民の刑罰に対する見方がこの20年間に不変であ

ったとしても、経済犯罪の分野では、経済構造の変化に伴って重罰化の進展が見 られたか

も知れない。

(2)抑 止刑論 の影響 第2は 、 リハ ビリテー ション思想 の衰退が、経済犯 罪の分野 で

は、特に抑止刑 の重視 につ なが り、企業 の経営者に対 す る実刑 が科 され ることが珍 し くな

くな り、企業 に対す る罰金額 が飛躍的に増大 す ることにつながったこ とであ る。 この点 で

は、80年 代 以降、 アメ リカで 「法 と経 済学」が盛 んにな った ことも無視 す ることが で きな

い。経済犯 罪の分 野では、合理 的計算 に基づ く犯 罪 とい う経 済人モデルが受 け入れ られや

す いことか ら、法 と経済学に基づ く抑止刑論 が有 力にな り、 量刑 ガイ ドラインに も大 きな

影響 を与えたよ うに思 われ る(72)。特 に、法 人に対す る罰金 については、量刑 ガイ ドライ

ンは、犯 罪か ら得 られ る利益 と犯 罪が発覚 し罰金(+民 事罰金 および損害賠償)を 科 され

る確率 を基礎 に して、抑止に最適 な罰金額 を求 め る立場 に立 っているといって もよい。

(3)組 織犯罪対策立法の波及 第3に 、70年 代か ら80年代にかけて行われた組織犯罪

対策立法が経済犯罪の重罰化に与えた影響 を無視す るこ とができない。具体 的には、

一111一



RICO法 が規定す る犯 罪(18U.S.C.§1961etseq.)と マネー ロー ンダ リング罪(18U.S.C.

§1956;§1957)で あ る。 どち らも組織犯罪対策 として立法 され た もの であるが、法律 の規

定は組織犯罪 に限定 されていないために、詐欺等の通常の経済犯 罪に対 して も広 く適用 さ

れて きた。 その結果、本来組織犯罪 を念頭 に立法 された厳 しい刑罰が通常の経済犯罪 に も

適用 され るこ とになったのである。

例 えば、RICO法 では、 団体 の活動 として2つ 以上の基礎犯罪 をパ ター ンとして行 った

被告人に対 して、 その者が 団体に対 して有す る権益 を、 それが犯 罪で得 た利益か どうか を

問わずすべ て没収 す るこ とがで きるこ とにな って い る。 この いわゆ る団体 没 収(enter

priseforfeiture)は 、犯 罪組織 の メンバー に適用 され る場合 には比較 的 問題 が少 ないか

も知れ ないが、会社 をRICO法 上 の団体 として会 社経 営者 に適用 され る場合 には苛酷 な

刑罰 となる。会社犯 罪に よって得 た利益 は僅かであ って も、経営者が会社 に有す る利益 が

すべて没収 され て しまうか もしれ ないか らで ある。

マネー ロー ンダ リング罪について も、 同罪が組織犯罪(特 に薬物犯 罪)対 策 として立法

され たに もかか わ らず、 その対象 とな る財産 は組織犯罪 ・薬物犯罪か ら得 た利益に限定 さ

れてお らず、 その行為態様 も犯罪利益 の隠匿 ・仮装 だけでな く、違法行為 の実行 を促 進す

る 目的での犯罪利益 の使用 も含んでい る。 しか も、犯罪利益 の使用 自体 が利益の基礎 とな

った犯罪 を 「促 進す る」 ものであ る、 という解釈 が裁判所 に よって なされたため、通常の

経済犯 罪に よって得 た利益 を 自分 の名義 で使用 した ような場合 に も、20年 以下の懲役 ・50

万 ドル以下の罰金 または対 象 とな った財産 の2倍 以下の罰金及 び対象財産 の没収 とい う重

い刑罰が科 され るこ ととなった。 その結果、経 済犯 罪 自体 に対す る刑 罰 よりも、 その犯 罪

によって得 た利益 の使用 に対す る刑罰 の方がは るかに重い とい う事態が生 じるこ とにな っ

たの であ る。 さすが に、量刑委員会 も、 この よ うな異常 な事 態に対 しては、 「ガイ ドライ

ン を制定す る際 に、組織犯罪の運営に不可欠 なマネ一口ー ンダ リングに適用 され るこ とを

予測 していたが、制定 当時 にお よそ予測 しなか った ような行為 にまで適用 されてい る」 と

評 して、ガイ ドラインの改正 を議 会に提案 した(73)。 しか し、議会 は、量刑委員会 の改正

の提案 を拒否 してい る(74)。
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4わ が国への示唆

経済犯罪の領域で、経済構造の変化に伴 って重罰化が進展するという現象は、アメリカ

と若干のタイムラグを伴いながらも同様の経済変化を経験 しているわが国でも、刑罰の絶

対的な重さははるかに軽いものではあるが、見いだすことができる。独禁法の領域では、

刑事告発の積極化が公正取引委員会によって打ち出され、実際にも、刑事訴追がなされる

ようになった。法人に対す る罰金額も、法人重科によって1億 円にまで引き上げられてい

る。証券取引法の領域では、インサイダー取引や損失補填が処罰されるようにな り、法人

に対する刑罰は5億 円にまで引き上げられた。経済犯罪の分野における重罰化 の主要因が

経済構造の変化にあるとすれば、平均気温は世界各地で異なっていて も温暖化傾向は世界

的に見られるように、刑罰の絶対的重さは各国で異なっていても重罰化傾向は先進諸国で

広 く見 られるのではないかと推測されるが、この点の検証は今後の課題である。

次に、組織犯罪対策立法の経済犯罪への波及は、わが国でもすでに、利益供与罪の新設

等に見 られないわけではない。また、国会で継続審議 となっている組織的犯罪対策立法が

成立すれば、同法案は、その対象を暴力団等の組織犯罪に限定 していないので、アメリカ

ほどではないにしても、同様の問題が生 じる可能性はあるように思われる。

以上に対 して、現在までの ところ、アメリカとわが国との最 も大きな違 いは、経済犯罪

の分野で、アメリカのように抑止刑理論に正面か ら依拠 した立法や量刑がわが国では行わ

れていないことにある。法人に対する罰金額は、わが国の基準では飛躍的に引き上げられ

てきているとはいえ、予想される犯罪の利益 と犯罪発覚の可能性を勘案すれば、多 くの経

済犯罪にとっては取るに足 りない額であろう。犯罪利益の剥奪についても、独禁法の課徴

金を除けば、民事制裁は存在 していないし、刑事没収 もほとんど機能 していない。株主代

表訴訟は近時やっとわが国でも活性化 して きたが、アメリカのような懲罰的損害賠償の制

度は存在していない。 自然人に対する量刑 も、なお特別予防的配慮が強 く、独禁法違反や

証券取引法違反で、会社の重役に実刑判決が科されることはまずない。今後 も、このよう

な傾 向が続 くのか どうかについては予断を許さない。
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Vま とめ

本稿 の結論 を簡単 にま とめれば次 のよ うにな る。法人の行 為 と法人の責任 は別個 に判 断

され るべ きであ り、法 人固有 の責任 を認め るため には、 自然人行為 者に犯 罪成立に必要 な

故意 ・過失が認め られ ることの他 に、法人が組織全体 として犯罪防止のため の有効 なシス

テム を欠いて いた ことが必要 であ る。犯罪防止のための組織制度的措置 を尽 くしていたに

もかかわ らず、法人企業 を構 成す る自然人 によって犯 罪が行 われ た場 合には、法人はその

よ うな行為 に出ない可 能性 が なか った もの として、責任が 阻却 され る。

法人の刑事責任 が法人 固有の責任 に基づ くもの と解 した場合 は もちろん、 これを代位責

任 に基づ くもの と解 した場 合に も、法人に対す る刑 罰の 自然 人へ の転嫁 を認め るべ きでは

ない。 このこ とは、株 主代 表訴訟の抑止効果 を評価 しない とい うわけではな く、法人及び

自然人の処罰 による違反行為 の抑止 と株主代表訴訟に よる違 反行為 の抑止は、それ ぞれ役

割分担が必要 である、 といっているにす ぎない。

法人 固有の責任の 問題 は、 「法人刑 法理論 におけ る最 も暗黒のブラ ックホールであった」

といわれてい る(75)。本稿 もまた この ブラ ックホール に落 ち込 み一 筋の光 も見 いだす こと

ので きないものであるか どうかは、読者の判 断を待 つほかない。

法人処罰の将来 においては、特 に経済犯 罪の分野 にお いて、ア メ リカの例 か ら伺 えるよ

うに、経済構 造の変化 に伴 って、法 人処罰の重要性が さらに高 まってい くのではないか と

予 測 され る。それだけに、法 人処罰 の理論 的基礎 をよ り明確 なもの としてい くことが実務

的 にも重要 であろ う(76)。
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『刑法総論』98頁 以下(1994年)、 京藤哲久 「法人の刑事責任一序論的考察一」松尾浩也 ・芝原邦爾

編 『内藤謙先生古稀祝賀』96頁 以下(1994年)、 前 田雅英 『刑法総論講義 〔第2版 〕』144頁(1994

年)、 川端博 『刑法総論講義』125頁(1995年)、 斉藤信治 『刑法総論』60頁(改 訂版 ・1995年)、 大

谷實 『刑法講義総論 〔第4版 補正版〕』133頁(1996年)、 神 山敏雄 『日本の経済犯罪』279頁(1997

年)、 佐久間修 『刑法講義 〔総論〕』37頁(1997年)な ど参照。 なお、行政刑法に限って犯罪能力 を

認め る見解 として、大:塚仁 『刑法概説(総 論)第3版 』134頁(1997年)。

(3)伊 東 ・前掲注(2)119頁 、 西田・前掲注(2)275頁 参 照。判例 の変遷については、金澤 ・前掲注(2)

及 び 田中利幸 「企業体の刑事責任」西原春夫ほか編 『判例刑法研究(1)』175頁 以下(1980年))

参照 。

(4)植 松 正 『刑法概論1総 論』(再 訂版 ・1974年)、 福 田 ・前掲注(1)111頁 。

(5)「 監督責任」 といって も、法人自身の過 失責任 が問題 となってい るのであるか ら、 これを間接行

為責任、「行為責任」 を直接行為責任 と称す るこ とも考 えられ る。浅 田和茂 「両罰規定におけ る罰

金額連動の切 り離 しについて」 自由 と正義45巻1号39頁(1994年)。

(6)学 説 の状況について、松原久利 「現行 の法人処罰のあ り方 とその理論上の問題」同志社法学216

号100頁 以下(1990年)参 照。

(7)鈴 木義男 「両罰規定による法人の刑事責任」研修211号65頁(1966年)、 中森喜彦 「法人の刑事責
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任」LawSchool51号37頁(1982年)、 伊東 ・前掲注(2)129頁 、宇津路 ・前掲注(2)210頁 、 大谷實

「法人処罰の在 り方(2・ 完)」 同志社法学42巻3号5頁 以下(1991年)、 西田 ・前掲注(2)280頁 な

ど。

(8)藤 木 英雄 『刑 法講義 総論』109頁(1975年)、 同 「法 人 の犯 罪、法 人の処 分行 為」『平場 還暦

(上)』49頁 以 下(1977年)。

(9)板 倉 ・前掲注(2)、 板 倉宏 『企業犯 罪の理論 と現実』26頁 以下(1975年)参 照。 さらに、沼野輝彦

「両罰規定の解釈」 日本法学55巻1号87頁 以下(1989年)参 照。

(10)例 えば、三井誠 「法 人処罰におけ る法人の行為 と過失」刑法雑誌23巻1=2号145頁 以下(1979

年)、 西 田 ・前掲注(2)278頁 以 下、町野 ・前掲注(2)、 な ど参照。

(11)藤 木 ・板倉説の結論が、む しろ企業組継体責任論の理論的前提 と相反す るものであることについ

て、京藤 ・前掲注(2)100頁 、103頁 参照。

(12)否 定 説 ・肯定説の論拠については、八木 ・前掲注(2)90頁 以下、中森 ・前掲注(7)34頁 以下など参

照。

(13)し たがって、京藤教授が、刑罰による犯罪防止メカニズムを、倫理的非難による行動の コン トロ

ール と苦痛の賦課による行動 のコン トロールに分けて
、前者は法人処罰否定説に後者は肯定説につ

ながるとされるのは(京 藤 ・前掲注(2)96頁 以下)、 賛成できない。た しかに法人 自身は倫理的非難

に反応する内面を有 していないが、経済的制裁 を苦痛に感 じる内面 も有 していないのであるか ら、

いずれに して も同じことである。

(14)そ の意味で、法人処罰の可否は、法人を名誉侵害罪の客体 として認めてよいか どうか という問題

と共通の問題 だといえる。 どちらも法人がそれ 自体 として社会倫理的評価 の対象 となっているか ど

うか とい う問題だか らである。

(15)中 野次雄 「業務主処罰についての覚書」早稲田法学54巻1・2号102頁(1978年)参 照。

(16)例 えば、宇津路 ・前掲注(2)207頁 は、「法人は、その機関活動に より法 人としての高次の意思 を

形成 し、法人を構成す るすべ ての従業員は法人の統率下にダイナ ミックに活動 し、そこには、明ら

かに、各構成貝 を超える社会 的実体 がある」「刑法が前提 とする精神的・倫理的非難可能性は、機関

による集団的な意思形成及びこれに基づ く活動に対 して加え うる」する。垣 口・前掲注(2)3頁 も、

「社会倫理的な非難を機関による団体的な意思形成 とこれに基づ く法人の行為に対 して加 えること

がで きる」 とす る。

(17)注(7)文 献参照。

(18)芝 原邦画 「不法収益の剥奪 と法人処罰の強化」法時63巻12号104頁 。

(19)藤 永 幸治 「法人処罰に関す る立法上の諸問題」刑法雑誌23巻1-2号134頁 以下、宇津路 ・前掲注

(2)210頁 、飯田英男 「法人処罰に関する立法上の問題点」ジュ リ672号83頁(1978年)。

(20)藤 木英雄 『公害犯罪』155頁(1975年)は 、「個人の犯罪だけ を念頭 において考 えられてきた刑罰

や そのための理論が、そのまま特段 の困難な しに法人の処罰に当てはまるとい うことがありえない

として も、当然である」 とす る。

(21)大 谷 ・前掲注(7)5-6頁 。
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(22)青 木 紀博 「アメ リカにおけ る 「法人責任」論の試み」産大法学30巻3-4号1頁 以下(1997年)

は 、正当にも、中枢機関や上級管理職員が法人の意思 ・政策に反 して行為 す る場合 を想定 しえない

のかが問われなければならない、 と指摘 している。また、大谷・前掲注(7)8頁 も、 「法人の代表者

等の監督不行届は、特別の事情のない限 り法 人の意思に基づ く行為 といって よい」 として、「特別

の事情が あれば」免責の余地 を認め るようである。

(23)西 田 ・前掲注(2)272頁 。

(24)経 営方針の改善、内部的懲戒規律の確立、手続的改善措置な どによって改善更生を図ることが、

法人の犯罪を防止するうえで最 も実際的かつ有効であり、法人処罰の 目的 として意識 され るのは、

法人に対 して 「同じ犯罪を再度犯 さず、 また再犯 をしないように組織的に必要 な改善策を講ぜよ」

ということである、 ことを指摘す るもの として、Fisse,ReconstructingCorporateCriminalLaw:

Deterrence,Retribution,Fault,andSanctions,56S.CAL.LREVll41,ll60(1983)参 照。同論文

の詳 しい紹介 として、原田明夫 「法人 と刑事責任」判 タ520号37頁 以 下、527号64頁 以下、534号62

頁以下(1984年)が ある。

(25)西 田 ・前掲注(2)271頁 参照。なお、筆者は、同 じ行為 を2度 処罰す ること自体 は憲法に反するも

のではない、 と考 えている。拙稿 「二重処罰の禁止について」松尾浩也 ・芝原邦爾編 『内藤謙先生

古稀祝賀』299頁 以下(1994年)参 照。 しか し、2度 処罰す るこ とが責任主義や罪刑均衡原則に反

しないか、政策的に妥当であるか、 という検討は当然必要である。

(26)西 原 ・前掲注(2)93頁 は、立法論的には、法人処罰 と自然人処罰は相互排他 的な もの とすべ きで

ある、 とする。また、浅田 ・前掲注(5)40頁 も、 自然人の行為 と法人の行為 を同一視するところに

処罰根拠が認め られているのであるから、その行為に関するか ぎ りでは法主体 は同一 と解す るのが

自然である、 としている。さらに、吉岡一男 「企業の犯罪と責任」法学論叢140巻5-6号101頁 も、

実質的には責任主義に反する2重 処罰ではないか とい う疑念が残 る、 とす る。

(27)Fisse,supranote(24),atll83-92.ア メ リカの最近の学説の紹介 として、青木 ・前掲注(22)9頁

以下参照。 さらに、 より一般的に、 アメリカ合衆国の法人処罰に関す る最近の研究 として、佐藤雅

美 「英米におけ る法人処罰の法理(1)(2・ 完)」 阪大法学143号62頁 以 下(1987年)、147号103頁

以 下(1988年)、 川崎友巳 「企業犯罪論の現状 と展望(1)(2・ 完)」 同志社 法学47巻4号257頁

(1995年)、47巻5号297頁(1996年)な ど参照。

(28)Idat1195-1201.

(29)フ ィス教授は、「対応的責任」の実際の適用 としては、裁判所侮辱や行政上の措置命令違 反 とし

て適用す ることを考 えているようである。Idat1203-04.Seealso,JohanBraithwaite,Enforced

Self-Regulation:ANewStarategyforCorporateCrimeControl,80MICH.LREV.1468(1982).

(30)MODELPENALCODE§2.07(1962).

(31)See,e甚,DevelopmentintheLaw-CorporateCrime:RegulatingCorporateBehavior

ThroughCriminalSanctions,92HARV.LREV.1227,1257-58(1979);MichaelE.Tigar,It

DoestheCrimeButNottheTime:CorporateCriminalLiabilityinFederalLaw ,17AMJ.

CRIML.211,234(1990).
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(32)See,CharlesJ.WalSh&AlissaPyrich,CorporateComplianceProgramsAsaDefenseto

CriminalLiability,47RUGERSLREV.605(1995).See,also,KevinHHuff,TheRoleof

CorporateComplianceProgramsinDeteminingCorporateCriminalLiability,96COLUM.L

REVl252,1282(1996)[抗 弁 で は な く、 従 業 貝 の 行 為 を会 社 に 帰 属 させ る か ど うか の 判 断 の1要

素 とす るの が よ い 、 とす る].こ の よ う な 動 き に は 、 合 衆 国 量 刑 ガ イ ドラ イ ン が 組 織 体 の 量 刑 に 関

し て コ ン プ ラ イ ア ン ス ・プ ロ グ ラ ム の 存 在 を減 刑 事 由 と して 規 定 した(FedearalSentencingGuid-

lines§8A.1.2)こ とが 大 き な影 響 を与 え て い る 。JenniferMoore,CorporateCulpabilityUnder

theFederalSentencingGuidelines,34ARIZLREV.743(1992)、 川 崎 ・前 掲 注(27)47巻5号298

頁 以 下 、 青 木 ・前 掲 注(22)5頁 以 下 参 照 。

(33)See,Brichkey,RethinkingCorporateLiabilityUndertheModelPenalCode,19RUTGERSL

J.593(1988);GRUNER,CORPORATECRIMEANDSENTENCING,336(1994)[連 邦 判 例 は 、

結 論 と して 免 責 を 認 め な い け れ ど も、 理 論 的 に は 、 相 当 な 注 意 の 抗 弁 を 認 め て い る、 とす る].

(34)AnnFoerschler,Comment,CorporateCriminalIntent:TowardaBetterUnderstandingof

CorporateMisconduct,78CALLREV.1287(1990).Seealso,WilliamSLaufer,Corporate

BodiesandGuiltyMinds,43EMORYLJ.647(1994).

(35)H.Bucy,CorporateEthos:AStandardforImposingCorporateCriminalLiability,75MINN.

LREV.1095(1991).

(36)GRUNER,supranote(33),at102.

(37)吉 岡 ・前 掲 注(26)102頁 以 下 。

(38)平 場 安 治 「責 任 の 概 念 要 素 と刑 事 責 任 論 の 根 底 」 団 藤 重 光 博 士 古 稀 祝 賀 論 文 集 第2巻60頁 以 下

(1984年)。

(39)香 城 ・前 掲 注(2)128頁 以 下 、 西 田 ・前 掲 注(2)267頁 、 伊 東 研 祐 「両 罰 規 定 に お け る業 務 主 処 罰 」

『行 政 判 例 百 選1』229頁(第2版 ・1987年)参 照 。

(40)田 中 ・前 掲 注(3)205頁 は 、 「大 規 模 の 法 人 企 業 で は 、 必 ず し も代 表 者 に よ っ て 違 反 防 止 の 措 置 が

講 じ られ て い る必 要 は な く、 シ ス テ ム と して 違 反 防 止 機 構 が 作 用 し て い れ ば 足 り る とい う と こ ろ に

行 きつ く」 と指 摘 す る。 さ ら に 、 伊 東 ・前 掲 注(2)126頁 参 照 。

(41)宍 戸 善 一 「経 営 者 に 対 す る モ ニ タ ー 制 度 」 伊 丹 敬 之 ほ か 編 『日本 の 企 業 シ ス テ ム 第1巻 』211頁

以 下(1993年)参 照 。

(42)ポ ズ ナ ー 教 授 は 、 会 社 経 営 者 が 会 社 に 忠 実 だ と仮 定 す る と、,会 社 を処 罰 しな け れ ば 、 株 主 は 犯 罪

を犯 す こ と を躊 躇 し な い 経 営 者 を 雇 お う とす るだ ろ う し、 経 営 者 が 自分 の た め に犯 罪 を犯 す と仮 定

して も、 会 社 と い う道 具 を提 供 しそ れ を使 っ て 犯 罪 を犯 させ て い る の で あ る か ら、 経 営 者 を よ り注

意 深 く選 任 し監 督 す る よ う株 主 に イ ン セ ン テ ィ ブ を与 え る た め に 、 法 人 を処 罰 す べ きで あ る、 とす

る。RICHARDA.POSNER,ECONOMICANALYSISOFLAW,464(5thed.1998)

(43)コ フ ィ ー 教 授 は 、 上 級 管 理 者 の 関 与 は 、 会 社 の犯 罪 防 止 の た め の 努 力 が 見 せ か け の もの で あ る こ

と を示 唆 す る、 とす る。JohnCoffee,JL,Does"Unlawfu1"Mean"Crimina1'?:ReflectionsOnthe

DisappearingTort/CrimeDistinctioninAmericanLaw,71BULREV193,230(1991).し か し、
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このような推定は、あ くまで事実上の ものであって、反証 を許 さないものではないであろ う.See,

StephenASaltzburg,TheControlofCriminalConductinOrganizaitons,71B.NU.LREV421,

437(1991).

(44)宇 津 呂 ・前掲注(2)209頁 。

(45)西 田 ・前掲注(2)267頁 、伊東 ・前掲注(2)125頁 以下。

(46)模 範刑 法典は、高級職員の行為 については免責 を認めていない(MODELPENALCODE§2.

07(1962)。See,also,Walsh&Pyrich,supranote(32),at689.

(47)学 説 の状況につ いては、伊東 ・前掲注(2)124頁 参照。

(48)See,Coffee,supranote(43),at22&

(49)伊 東 ・前掲注(2)131頁 参照。

(50)飯 田 ・前掲注(19)82頁 、藤永 ・前掲注(19)137頁 な ど参照。

(51)中 川英彦 「企業 の不祥事 と経営者の意識改革」商事法務1470号5頁(1997年)。

(52)最 大判昭和40・4・28刑 集19巻3号300頁 。事案は、京都市農業協同組合太秦支部の支部長 であっ

た被告人が、その職務に関 し賄賂 を収受 し、その一部 を組合支部に供与させ た、 とい うものであ

る。最高裁は、被告人 を執行猶予つ き懲役刑に処す るとともに、組合支部に追徴 を言い渡 した一審

判決 を維持した原判決 を、被告人が 「公判手続を通 じ本件犯罪事実につ き実質上弁解、防禦 の機会

を与えられていたことは記録上明かであるか ら、同組合支部 も、結局 これに対す る本件追徴 につ き

実質上弁解、防禦の機会が与えられていたもの と認め られ る」 と判示 して、是認 した。

(53)西 田 ・前掲注(2)281頁 。

(54)See,DanielR.Fischel&AlanSykes,CorporateCrime,25J.LSTUD319,321-22(1996);

Coffee,supranote(43),at228.

(55)See,MarkA.Cohen,CorporateCrimeandP皿ishment:AnUpdateonSentencingPracticein

廿leFederalCourts,1988-1990,71B.ULREV.247,269(1991).

(56)409E2d1277(1969).

(57)Idat1283.

(58)See,21Aln.Jur2d§30.

(59)前 掲 注(27)邦 語文献参照。

(60)異 な った文脈においてであるが、 この点を指摘す るものとして、DanielRFischel&Alan

Sykes,CorporateCrime,25J.LSTUD319,335(1996)参 照 。

(61)コ フィー教授は、会社に対して通常科 される罰金は しばしばばかげたほど低いので、現行の法制

度の下での実際的な抑止は、会社 より個人に標的を定め ることによってのみ可能であ り、罰金 を会

社から上級管理者に転嫁す る株主代表訴訟はそのような目的のための1つ の手段 である、 とす る。

JohnCCoffee,JL,互tigationandCorporateGovernance:AnEssayonSteeringBetweenScylla

andCharybdis,52GEOWASH.LRE肌789,803-04(1984).し か し、法人に対する罰金が低す ぎる

なら罰金額 を引 き上げるべ きであるし、抑止の対象を会社 よ り個人に も求め るべ きであるなら端的

に個 人を処罰すべ きである。実際に も、法人に対する罰金が低す ぎるとい うのは現在のアメ リカで
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は 当 て は ま ら な く な っ て きて い る。 シ ャ ー マ ン法 は 法 人 に 対 す る刑 罰 を1千 万 ドル に 引 き上 げ て い

る し(15US℃.1)、 ア ラ ス カ 沖 で の 油 流 出 事 故 に つ い て エ ク ソ ン に 対 して 科 さ れ た 罰 金 額 は1億

2500万 ドル に の ぼ っ て い る 。See,RichardS.Gruner,JustPunis㎞entandAdequateDeterrence

forOrganizaitonalMisconduct:ScallingEconomicPenaltiesunderTheNewCorporateSenten-
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1は じめ に

商法は、2編7章 に罰則 を設け てお り、486条 以下 に刑事 罰規定が存在 す る。 これ らの

規定の重要性 の故 に、特別 背任 罪(486、488条)、 会社財産 を危 う くす る罪(489条)、 預

合 いの 罪(491条)、 株主の権利の行使 に関す る利益供与 及び受供与 の罪(497条)を 中心

として、本研究会 において も考 察の対象 とした(1)。 ただ、 その後 も事態 は進行 し、重要

な判例 も出され、平成9(1997)年 には、野村、大和、 日興 、山一 の旧4大 証券会社及 び

第一勧業銀行 によ る利益供 与 ・損失補填 等の事 件が摘発 され る(2)等 した。政 府 は、同年

9月5日 、 「いわゆ る総会 屋対策要綱」 を関係 閣僚会 議 で申し合 わせ、総会 屋等 を排除す

るため、経済界 の協 力 を得 なが ら、政府 を挙 げて対策 を実施 して い くこ とを うたった(3)。

そして、 その平成9年 の第141回 国会 において、 「商法及 び株 式会社 の監査等 に関す る商法

の特例 に関す る法律 の一部 を改正す る法律」(平 成9年 法律 第107号)が 成立 し、 同年12月

3日 に公布 され、 同月23日 か ら施行 され た。 この商法等の改正 は、最近の相次 ぐ事件の摘

発に よ り、会社運営 の健全性 を著 し く害す るい わゆ る総会屋の活動が、跡 を絶 っていない

ばか りでな く、我が 国経済の中枢 にまで深 く浸透 しつつ あるとい う事態が明 らか にな り、

罰則の抑止力が十分 でないのではないか とい う点が強 く認識され るに至 った こ とな どの状

況にかんが み、総会屋の根絶 を図 るとともに、株式会社 の運営 の健 全性 を確保 す るため、

総会 屋及 び取締役等 の不正行為 に対す る罰則 を強化 ・整 備したのである(4)(5)。

そ こで、本稿 では、 まず、その改正法 について検 討 し、次 に、新 たな最 高裁判例 を概観

す ることに よって、商法上の刑事罰規定 をめ ぐる近 時の動向を示す こ ととしたい。

II平 成9年 の商法等の改正

今 回の改正においては、利益供与要求罪及び威迫を伴 う利益受供与罪 ・利益供与要求罪

という構成要件の新設並びに既存の構成要件にかかる法定刑の引上げがなされた(6)。 後

者には、実質的な抑止力の強化 を目途 とする、懲役刑の引上げがなされた場合 と、それ以

外に経済事情の変動や刑法の罪の罰金刑 との均衡等を考慮 した罰金刑の引上げがなされる

に とどまった場合がある。刑法の罰金刑は、経済情勢等を考慮 して、昭和24(1949)年 、
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昭和47(1972)年 にそれ ぞれ引 き上げ られてお り、商法上 の罰金刑 の多額 も、 これ を参考

に して、昭和25(1950)年 と昭和56(1981)年 に引 き上 げ られ、 さらに、 その後、平成3

(1991)年 に刑法 の罰金刑 の多額 が 引 き上 げ られ たが、商法 に関 して は罰金刑 の多額が引

き上 げ られない ままであ ったので、今 回の改正 では、懲役 刑 が改め られ なか った もの で

も、原則 と して2.5倍 程 度の引上げが行 われたのであ る(7)。

(1)利 益供与罪

今 回の改正の主眼である総会屋対策 として抑止力を発揮す ることがもっとも期待される

のは、商法497条(以 下、商法は条文数のみで記す)の 利益供与罪である。

(i)利 益供与罪 ・受供与罪の法定刑の引上げ

利益供与罪及び利益受供与罪の法定刑が、6月 以下の懲役又は30万 円以下の罰金から3

年以下の懲役又は300万 円以下の罰金に引き上げられた(497条1項 ・2項)。総会屋対策の

ための罰則強化 として、まず、これらの罪の懲役刑の長期を引き上げることが検討され(8)、

事案の悪質化 ・重大化に伴い、刑罰が軽 きに失することが認識され、これらの罪の抑止力

を高めるために、懲役刑 ・罰金刑 ともに、現在の刑罰体系中の均衡を失 しない範囲内で最

大限の引上げが考慮 された。「不正ノ請託」を要件とし、一段重い罪と位置づけられてき

た会社荒し等に関する贈収賄罪(494条)、 さらにそれより重い罪と位置づけられてきた取

締役等の汚職の罪(493条)や 刑法上の単純収賄罪(刑 法197条)と の均衡 を考慮 し、前2

者の法定刑 を最大限に引き上げるとしても、懲役刑の長期 は5年 が限度であるため、それ

より軽い利益供与罪及び利益受供与罪の懲役刑の長期 は3年 が相当であるとされた。罰金

刑については、経済情勢の変動、刑法の罪の罰金刑 との均衡に加えて懲役刑の長期の引上

げを考慮 して、改められた(9)。

(ii)利 益供与要求罪の新設

497条3項 は、「株主 ノ権利 ノ行使二関シ会社 ノ計算二於テ第一項ノ利益 ヲ自己又ハ第三

者二供与スルコ トヲ同項二掲グル者二要求シタル者亦同項二同ジ」 と規定する。この利益

供与要求罪の新設の趣旨は、総会屋が利益供与 を要求する行為 をそれ自体独立 して処罰す

ることとして、総会屋に対する制裁 を強化するとともに、これにより、会社関係者が総会

屋から不当な要求を受けた段階において、これを捜査 当局に届け出て処罰を求めることを
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可能 とし、総会屋 の犯罪行為 の早期、かつ、効果的 な摘発 を図 ることにある とされている(10)。

この規定の有効性については、会社 が総会 屋 との間にす でに関係 を有 してい る場合には、

過去 にあった利益供 与f偽 が明 るみに出 るこ とをおそれて、新 た な要 求 を告訴す るのは実

際には困難で ある として も、 そうではな く、 総会 屋が新 たな利益 を得 よ うとして新たな企

業 を開拓 して い くことは難 し くなった と指摘 されている(11)。

利益供 与要 求罪の法定刑は、利益供与 罪 ・受供 与罪のそれ と同 じであ る。 それは、総会

屋側か ら積極 的に利益供与 を求め る行為 は、 利益 の供与 ・受供与 を招来 す る危険i生が極め

て高い悪質 な行為 であって、 これ を抑止す る必要性が高いか らだ とされ る(12)。

この ような利益供与要求罪は、利益受供与 罪が既遂形態である とす る と、 未遂形態で あ

るとい うこ とがで きる(13)。贈収賄 罪 と して位 置づ け られる494条 の罪、493条 の罪や、刑

法の贈収賄 罪にお いては、現実の利益 の収受、供与のほかに、要求、 申込、約束行為 を処

罰 してい るが、 これ まで、497条 は、後 の3者 を処罰の対象 としていなか った。 それが ど

の ような理 由に基づ くのかは明 らかでないが、利益 の供与、受供 与 とも6月 以下の懲役又

は30万 円以下の罰金で処罰 されるにす ぎず、刑が軽 い ものであった(14)こ とか ら、 その他

の贈収賄罪の類型 と異な り、未遂形態 まで処 罰す る必要がない と考 え られたのか もしれ な

い。そ して、今 回の改正 は、受供与側 に よる要求 罪のみ を新 たに創設 し、供与側 による申

込罪、 また約 束罪は設け られなか った。 それにつ いては、 「会社側 の 申込行為や 双方 の約

束行為 を処罰 の対象 に した として も、要求段階 で総会屋 の摘発 を可能 とす る こと以上 に、

事案 の早期摘発や会社 と総会屋 との癒 着関係の排 除に資す る ところは少 ない上、約束罪 を

設ければ、約束 を した会社 関係者が捜査 当局へ の通報 を避け よ うとす るお それ もあるこ と

か ら」、 申込罪、約束罪 を設ける必要 はな い と考 えられた とい うことで ある(15)。

申込罪、約束罪 を設けなか った理 由 として掲げ られていることは、一 応肯 話 しうる。確

かに、 申込行為 を処罰す るこ ととして も、会社側 に よる申込 の段 階で、供 与 され る総会 屋

がそのこ とを捜査 当局 に届け出 る可能性 は少 ないであろ うこ とに鑑み ると、事案 の早期 摘

発 に資す る ところは少 ないとも思 われる。 また、約束罪 を設 けて も、会社側 とす れば単 に

約束 をしなければ よいだけの ことである とも言 い うるが、現実 に総会屋か ら要求 されれば

少 な くとも約 束は して しまうこ とにな りが ちであ る、その一方で現実に利益 を供与す るに

至 るまでには、会社側に も冷静に供与す るか否か を検討す る時間 ・余裕 が あるはずであ り、

したがって、約 束に供与 と同様の価値 を認めて約束 をも処罰す るとい う立場 を取 るのは妥
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当でないと反論す ることができるかもしれない。さらに、会社側が要求を受けた場面にお

いて、特に威迫を受けたような場合 には、(利益供与の約束について不明確な表現を用い

ることから)会 社の役職員が約束をしたか否かの認定が微妙で不安定なものとなるおそれ

があることも考 えられうる。

しか しなが ら、そうだとしても申込行為だけは処罰の対象 とすべ きであると思われる。

もっとも、例 えば、申込がなされた ときに利益の受供与に至 る可能性が、要求が行われた

ときに利益の受供与に至る可能性よりも類型的に小さいと認められるのであれば、要求罪

のみが設けられた理由も理解 しうる。保護法益が侵害される危険性に相違があるからであ

る。 しか し、おそちく実態は逆で、要求をしても現実に供与されるかわからないが、会社

側か ら総会屋に申し込みをすれば供与が受けられない可能性は少ないのではなかろうか。

供与の意思を有 し、自ら供与 を申し込む行為には、少なくとも要求行為 と同程度の供与の

実現可能 性が認め られよう。ただ、約束行為は処罰の対象としなくてもよいという立場 を

取 ると、要求行為、申込行為の処罰根拠は、利益の供与 ・受供与を招来する危険性の高さ

に求められるだけでなく、さらに、その利益供与 ・受供与を積極的に実現しようとする点

に求められることになる。立案当局者の解説は、(会社側による行為 は処罰せず、)受 供

与側にある者の行為は処罰す る理由として、受供与側にある総会屋の犯罪行為の早期の、

かつ効果的な摘発の必要性 を掲げているが、 どうして総会屋の犯罪行為の早期の、かつ効

果的な摘発は必要なのに、会社の役職員の犯罪行為の早期摘発は必要でないのかが問われ

なければならない(16)。もし理由があるとすれば、受供与側は総会屋であ り、(解説自身認

めるようにその定義は困難ではあるが)そ の存在 自体が社会にとって有害であり、排除さ

れるべ きものであるということであろう。そもそも、今回の立法の主眼が総会屋対策であ

ることは、そのような考え方の基礎 となりうるということもできな くはない。 しかし、利

益要求罪の主体 として 「総会屋」が規定されているわけではな く、「総会屋」の行為であ

ることを理由として行為の可罰性を基礎づけることはできないであろう。総会屋による要

求行為、会社の役職貝による申込行為の双方とも処罰の対象 とするのが公平であろう(17)。

今回の改正のような態度は、494条 の他に497条 が昭和56年 に新設されたことの趣旨 こ

れ自体は今回の改正によっても否定されたわけではない(18)、 すなわち、1項 に供与

行為 を処罰の対象 として定め、 まず 「金をだすことが問題」であるとした発想の転換に合

致 しないように思われる(19)。
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(iii)威 迫 を伴 う利益受供与 罪 ・利益供与要求罪の新設

497条4項 に、威迫 を伴 う利益受供与 罪 ・利益供 与要求 罪が新 たに設 け られた。 それは、

「前二項 ノ罪ヲ犯 シタル者其 ノ実行 二付 第一項二掲 グル者二対 シ威 迫 ノ行 為 ア リタル トキ

ハ五年 以下 ノ懲役 又ハ五百万円以下 ノ罰金二処ス」 と規定す る。す なわち、利益受供 与罪

若 し くは利益供 与要求 罪を犯 した者が、 その実行 に付 き会社の役 職員 に対 し、威 迫の行為

をした場合 には、利益受供与罪 ・利益供与要求罪に比 して加重処 罰 される。 この ような場

合 には、 もはや 、総会屋 と会社 との持 ちつ持 たれつ の癒 着 といった関係 とは到底 言 い難

く、総会屋 の側 に特 に悪質性 が認 め られ るの で、加 重処 罰 す る こ とにな った とされ てい

る。 この刑 の加重 に より、公訴時効期間が3年 か ら5年 に延長 され た。会社 の役職員 を脅

迫 して畏怖 させ 、 これに よって財産上 の利益 を得 た ような場合 は、 恐喝罪(刑 法249条)

に よ り処罰す ることが可能であ るが、総会屋 の行為態様 が これに至 らない場合や、 その立

証 が困難 な場合 も想定 され るので あ り、 この ような場合 に も、総会 屋 に対 して厳正 に対処

す るこ とが可能 とな った(20)。 「威迫」 とは、 「人 に不安又 は困惑の念 を抱 かせ るに足 りる

行為」 であ り、 「人 に畏怖の念 を抱かせ るに足 りる行 為」 である 「脅 迫」 よ りは一段低 い

概念 である とされている(21)。

では、総会屋が威迫 を用 いて利益供与 を受 けた場合 、利益 を供与 した会社 の役職員に利

益供与 罪が成立す るのか。 この点については、294条 の2及 び497条 は、利益供与 をまず会

社 に対 して禁 止 し、 これ とともに、当該 利益供与 を受 けた者 を処罰 す るとい う構造 を とっ

てお り、 この ように考 えると、会社 の役職貝 は、威迫に より不安や 困惑 の念 を生 じさせ ら

れた程度 で、安易 に会社 の計算 に よる利益供与 を行 ってはな らない義務 を負 ってお り、 む

しろ安 易 な対応 こそが会社 といわゆ る総会屋 との癒着 を断ち切れ ない原因 となってい ると

み るべ きでもあ るので、 この ような場合 であって も、会社役職員 の利益供 与行為 は、497

条1項 の構成要件 に該当す るといわなければならない と説 明され てい る(22)。

次 に、総会屋が恐喝 して利益供 与 を受 けた場合 に、恐喝 を受け た会社 の役職員 に よる利

益供与が利益供与 罪 とな るのであろ うか。 旧法下 において、すで に、 それ を肯定 す る説が

存在 し(23)、 また、今 回の 立法関係 者 の説明 にお いて も、 「威 迫や脅 迫 を受 けて」利益 供

与 を した場合 で も処罰 の対象 とな るこ とにつ いては、改正前 の497条 の下で も同 じであ っ

たのであ るか ら、特に、会社側 の責任が加重 されたわけ ではない とされ、同 じ結論が肯定

されてい る。 もっ とも、威迫や脅迫 を受けて利益供与 に及んだ場合 には、威迫等が ない場
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合 と比較 して犯情が軽 く、有利な情状 として考慮 され る余地がある とはされ る(24)。

これ と同様 の問題 は、刑法上の賄賂 罪に関 して も議論 され る。公務員が恐喝 して賄賂 を

収受 した場 合、一方 の恐喝の相手方 につ いて、判例 は、「贈賄 罪におけ る賄賂 の供与等の

行為 には、必ず しも完全 な 自由意思 を要す るものではな く、不完全 なが ら も、 いや しくも

贈 賄すべ きか否か を決定す る自由が保有 されて おれば足 りるもの と解 す るのが相 当で あ

る」 と し、贈 賄 罪の成立 を認 めた(25)。 多数 説 もこの結論 に従 う(26)が 、相 手方 は恐喝の

被 害者であ り(27)、なお意思決定 の 自由が残 されて いる とはいえ、喝取 され ること=贈 賄

を禁 止す るこ とは不合理 であ るか ら(28)、贈 賄罪 の成立 は否定 され るべ きであ る とす る学

説 も有力であ る。 この ような考 え方に よれば、恐喝 されて利益供与 を行 った場合 に利益供

与罪は成立 しない こ とになろ う(29)。

(iv)罰 金併科規定の新設

497条5項 は、利益受供与罪、利益供与要求罪及び威迫を伴 う利益受供与罪・利益供与要

求罪について、その情状により、懲役刑 と罰金刑を併科することができる旨を新たに規定

した。一般に、罰金併科規定は、犯罪類型 として経済的利益の取得が目的 とされることが

多いものについて、経済的制裁を併せて加え、犯罪行為が経済的に引き合わないものであ

ることを感銘 させ、こうした側面から犯罪の反対動機を形成することが適当と認められる

場合 に設けられるものであるが、利益供与罪 ・利益受供与罪が新設された昭和56年 当時 と

異なり、罰金併科 を可能 としてこれを抑止す る必要性が認められたとされる(30)。

(2)懲 役刑の引上げがなされた構成要件

(i)会 社荒 し等に関する贈収賄罪(494条)

この494条 の罪は、同 じく総会屋対策を目的とするものであるが、不正の請託を要件 と

することから、497条 の利益供与罪・利益受供与罪よりも一段 と重いものであると考えられ

てきた。また、これまでとは異な り、今 日の総会屋問題の深刻さにかんがみると、総会屋

が不正の請託を受けて財産上の利益 を収受する行為やそのような利益を供与する行為は、

会社経営を大きく歪曲させるものであ り、会社の取締彼等が不正の請託 を受けて財産上の

利益を収受する493条1項 の行為に匹敵す る悪質性・可罰性 を有すると評価 しうるに至った

と考えられたことから、494条 の法定刑は、493条1項 の収賄者についてのそれ と並ぶ、5
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年以下の懲役 又は500万 円以下の罰金 に引 き上 げ られた(31)。 これで、後述の493条 の罪 と

刑法上の贈収賄 罪は、収賄側 を重 く処 罰す る一方、総会 屋対 策 に資す るべ き もの であ る

494条 と497条 の罪は、基本 的 に利益 を供与す る側 と収受(受 供与)す る側 とを同一 の刑 で

処 罰す るとい う立場が とられ たこ とにな る。金 を出す ほ うも悪 い ということが、497条 の

みな らず、494条 の罪にお いて も確認 され た とも言 え よう。今 回の改正 で、本 罪の公訴時

効期 間は5年 に延長 された。

(ii)取 締役等の特別背任罪(486条)

取締役等の特別背任罪の法定刑 は、7年 以下の懲役若 しくは300万 円以下の罰金又は併

科か ら10年以下の懲役若 しくは1000万 円以下の罰金又は併科(486条 、492条)に 改められ

た。その理由としては、①会社の取締役等が専ら個人的な不祥事を隠蔽するために会社の

金 を使 って総会屋に利益 を供与 した場合など、利益供与行為が特別背任罪に該当した り、

利益を受けた総会屋が特別背任罪の共犯に該当する場合があることが類型的に予想される

ので、総会屋対策の一貫として罰則強化 を図る必要があること、②懲役刑の長期は、昭和

13(1938)年 当時の7年 のままであ り、近年においては、会社関係者の被害や社会的影響

が非常に大 きい、悪質かつ大型化 した特別背任事件が続発 してお り、それに対する強い違

法評価に相応の適正な科刑を実現することが必要であ ること、③背任罪(刑 法247条)と

本罪の各懲役刑の関係は、横領罪(刑 法252条)と 業務上横領罪(刑 法253条 。10年 以下の

懲役)の それ との均衡を失 してお り、経済社会の発展により背任型の犯罪が多 くな り、そ

れが及ぼす被害や影響の大 きさ等 をみても、背任が横領 より軽いとはいえなくなっている

ことが挙 げられている(32)。これにより、本罪の公訴時効期間は5年 から7年 に延長 され

た。

この法定刑の引上げは、横領 と背任の関係に影響 を与える(33)。これまでは、背任罪の

主体の要件 をみたす者が、(業務上)自 己の占有する他人の物 を横領 した場合、あるいは、

特別背任罪の主体の要件 をみたす者が、業務上 自己の占有す る他人の物を横領 した場合、

委託物横領罪(刑 法252条 ・253条)だ けが成立すると解す るのが判例で、通説の考え方 も、

委託物横領罪 と背任罪あるいは業務上横領罪 と特別背任罪は法条競合の関係に立つ とし

て、この結論を認めてきた(34)。この理解は、被害者は実質的に1つ の法益 しか侵害され

ておらず、委託物横領罪の方が背任罪より、また、業務上横領罪の方が取締役等の特別背
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任罪よりも刑が重いことに基づいている(35)のだ とすれば、今回の刑の引上げによって、

商法486条 の特別背任罪の方が業務上横領罪よりも刑の上限が高 くなったため、これまで

の理解は改められることになる(36)。ただしその一方で、刑の下限は依然罰金刑 を規定 し

ない委託物横領罪の方が高いため、 これまで と同じように単純に、特別背任罪の要件が充

足されれば特別背任罪だけが成立すると理解 しうるかも問題 となる。

業務上他人の物 を占有する者が、すべて商法486条 所定の取締役等の主体に該当するわ

けではなく、委託物横領罪(刑 法252条 ・253条)の 構成要件にあたる場合、常に特別背任

罪の構成要件 にあたるわけではないから、委託物横領罪 と特別背任罪とは特別法 と一一般法

の関係にあるとは言えず、法条競合の交差関係(な いしは択一関係)に ある。そして、法

定刑の上限の重い特別背任罪が優位法で、委託物横領罪が劣位法であると解するとき(37)

にも、①両罪の成立は認められ、劣位法の下限よりも軽い刑 を科することはで きないと

し、法条競合であるとはいえ、実質的に観念的競合 と同様の処理を肯定する見解(38)、②

劣位法は排除されてはいるが、その法定刑により優位法の法定刑を修正することは可能で

あるとす る見解(39)、③排除された劣位法による優位法の法定刑の修正は認められないと

する見解(40)の別 にしたがって、両罪の関係が理解 されることになろう(41)。

(iii)取 締役等 の汚職 の罪(493条)

493条 では、 これ までは収賄、贈 賄共 につ いて、3年 以下の懲役又は100万 円以下 の罰金

とい う法定刑 であったが、今 回の改正 は、収賄罪 を贈 賄罪 よ り重 くす ることとされ、収賄

罪(同1項)に つい ては懲役刑 も引 き上 げ られ、5年 以下の懲役又 は500万 円以下の罰金

に、贈 賄罪(同2項)に つ いては罰金刑 のみが引 き上 げ られ、3年 以下の懲役又 は300万

円以下の罰金 に改め られた。 それは、取締役等の職務の公正 を保持す るとい う趣 旨の もの

である点で共通 す る機 能 を有す る494条 、497条 の法定刑 の引上げ との均衡 を図 る必要が あ

ったこ と、493条 の罪 は、刑 法上 の公務員 の贈 収賄 罪に準 ず るもの と位 置づ け られ ている

が、単純収賄 罪(刑 法197条)の 法定刑が昭和55(1980)年 の改正 で3年 以下の懲役 か ら

5年 以下 の懲役 に引 き上 げ られ た際 に も、本 罪の懲役刑 の 引上 げは行 われ てお らず、一

方、会社 に よる経済的活動 が大規模 とな り、会社役員等の社会 的な責任 も著 し く増大 して

い ると考 えられ るの で、刑 法の贈収賄罪 との均衡 を図 り、 また、会社役員等の汚職行為 を

抑止 し、 その職務 の公正 を保持す ることが必要 であ るこ とが理由 とされてい る(42)。
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また、株式会社 の監査等 に関す る商法の特例 に関す る法律28条 及 び29条 に、 いわゆる大

会社 の会計監査 人の汚職の罪が規定 されてい るが、収賄 罪(28条1項 ・2項)、 贈 賄 罪(29

条)に つ いて、それ ぞれ商法493条1項 と同様の改正 が なされた。

(3)罰 金刑 のみの引上げが な され た構成要件

(i)社 債権者集会代 表者等 の特別背任 罪

本罪の法定刑 は、5年 以下 の懲役若 しくは200万 円以下の罰金又 は併科か ら5年 以下 の

懲役若 し くは500万 円以下 の罰金又は併科 に改め られた(487条 、492条)。

(ii)会 社財産 を危 うくす る罪

(i)の 罪におけ るの と同様の改正が なされた(489条 、492条)。

(iii)不 実文書行使 罪

(i)の 罪におけ るの と同様の改正が なされた(4go条 、492条)。

(iv)預 合 いの罪

(i)の 罪におけ るの と同様 の改正がなされた(491条 、492条)。

(v)株 式の超過発行 の罪

本罪の法定刑 は、5年 以下 の懲役 又は200万 円以下 の罰金か ら5年 以下の懲役又 は500万

円以下の罰金 に改 め られた(492条 の2)。

(vi)株 式払込責任免脱 の罪

本罪の法定刑 は、1年 以下の懲役又 は50万 円以下 の罰金か ら1年 以下の懲役 又は100万

円以下の罰金 に改め られ た(496条)。

(4)商 法改正に対応 する金融関係法律の罰則強化

上述の商法等の改正に対応して、保険業法、証券取引法において、商法の趣旨にならっ

て罰則が設け られているものについて、同様の法定刑の引上げや構成要件の新設等が、

「罰則の整備のための金融関係法律の一部を改正す る法律」(平成9年 法律第117号 。平成

9年12月10日 公布、同月30日施行)に よって行われた。
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III近 時の最高裁判例

刑集 に登載 された近 時の最 高裁判例 をみ ると、商法罰則の うち特別 背任 罪に関係す るも

のが2つ ある(43)。以下 では、 この2つ の判例 につ いて若干 の検 討 を加 える。 もっ とも、

(1)は 、刑 法上 の背任 罪 に関す るものであ るが、特別 背任罪 において も共通 に要件 とさ

れてい る財産上 の損害 の解釈 が問題 とされた ものである。

(1)最 高裁平成8年2月6日 決定(刑 集50巻2号129頁)

背任罪の要件である財産上の損害の有無は、本人の財産状態を全体 として評価すること

によって判断される。例 えば、証券会社か ら顧客からの依頼 より一桁多い数の架空の買い

注文を出させ、この注文に合 わせて自己らが保有 している株式の売 り注文を出して、指 し

値通 りで、会社に買い付ける意思のない株式の代金の支払い義務 を負担させた場合、その

金額 と会社の取得 した株式の実際の株価 との差額が財産上の損害 となるとされた(44)。そ

して、学説上、ある財産が減少 して も、反対に同価値の他の財産が増加すれば、財産上の

損害はないものと理解されてきた(45)が、この点はどのように判断されるべ きかが具体的

に問題 となったのが、本最高裁決定にかかる事案である。

被告人が代表者 をしていた株式会社が、銀行 との間で当座貸越契約を締結して融資を受

けるうち、貸越額が信用供与の限度額及び差 し入れていた担保の総評価額をはるかに超

え、約束手形を振 り出しても自らこれを決済する能力を欠 く状態になっていたのに、被告

人は、銀行支店長 と共謀の上、銀行に同社振出しの約束手形に手形保証をさせたというも

のであるが、保証 と引換えに、額面金額 と同額の資金が同社名義の同銀行当座預金 口座に

入金され、同銀行に対する当座貸越債務の弁済に充てられている事実が どのように評価さ

れるべきか。第1審 判決は、「右入金が手形決済資金の担保 として差 し入れ られたもので

あるか否かは問題ではな」 く、「手形保証 と同時にいわばこれ と引換えに手形券面額 と同

額の現金が銀行に入金 されれば、銀行において、爾後これをどのように処理するかにかか

わらず、負担 した債務 と同額の利益 を引換えに得ているのであるから、銀行に経済的な損

害は生 じない」 として、背任罪の成立を否定したのに対 し、第2審 判決は、入金は 「保証

手形の支払を担保するための資金提供 とは認められず」、「手形保証に対応す る反対給付、
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すなわち手形保証 に見合う経済的利益 と評価することはでき」ないとし、異なる結論を導

いた。

本最高裁決定は、「右入金は、被告人 と右支店長 との間の事前の合意に基づ き、一時的

に右貸越残高を減少 させ、同社に債務の弁済能力があることを示す外観 を作 り出して、同

銀行をして引き続 き当座勘定取引を継続させ、更に同社への融資を行わせ ることなどを目

的として行われたものであ り、現に、被告人は、右支店長を通じ、当座貸越 しの方法で引

き続 き同社に対 し多額の融資を行わせて」お り、「右のような事実関係の下においては、

右入金により当該手形の保証に見合 う経済的利益が同銀行に確定的に帰属 したものという

ことはできず」、手形保証債務の負担は財産上の損害に当たると判示 した。 これまでの学

説上の理解を前提 とした上で、本件で財産上 の損害を肯定するにあた り、「保証に見合 う

経済的利益」 という第2審 判決と同じ表現を用いつつ も、それが確定的に帰属 したか否か

をも問題 とした点において、利益について債務の担保 としての拘束を要求せず、損害と利

益の対応関係は、第1審 判決の理解と同様、緩やかなもので足 りると解 した もの と思われ

る(46)。

第2審 判決には、入金は既存債務の弁済にすぎず、銀行にとってはその金銭の受領に伴

い、法的には会社に対する債権 も消滅す るのであ り、銀行は手形保証に見合 う利益を得て

いないという評価が存在 しているのかもしれない。 しかし、すでに限度額 をはるかに超え

る貸越 しがあ り、回収の見込みが薄いという状況のなかで、手形の保証によって会社によ

る入金すなわち既存債務の弁済が可能になった、経済的にみれば、銀行は価値のきわめて

低い債権の喪失 と引換えにその債権額を獲得 しえたのであるか ら、銀行には現実の入金 と

債権の価値の差の経済的利益が生 じたのである。それが、手形保証によって保証債務の履

行 を強いられる危険性、すなわち経済的損害 と同価値である、換言すれば、手形保証によ

って、銀行にとっては、当座貸越 しに基づ く債権の回収可能1生から保証債務の履行の危険

性、その履行によって生 じる会社への求償権 の実現可能性へ と利益関係が変化 している

が、その間に経済的価値の変化がないとみることができるのであれば、第1審 判決のよう

に財産上の損害の発生を否定することが可能 となろう。

しかし、最高裁は、そうした経済的利益の確定的帰属 を否定する(47)ことによって、財

産上の損害の発生 を肯定 したが、将来の融資行為の計画 を理由にそれを認めることは、実

質的には、背任の予備 を背任 として処罰することに等 しいという批判がなされている(48)。

一133一



最高裁の判断は、単に融資行為が計画されている段階においては、背任未遂罪にすらなら

ないというこれまでの理解には実質的に相応せず、処罰範囲の拡張をもたらす と言えよ

う。かつて、大審院昭和9年12月10日 判決(刑 集13巻1692頁)は 、被告人がその金銭債務

に対して会社取締役 として行 った連帯保証は、会社に対 しては無効で損害を与えるもので

はなく、被告人がさらに会社財産でその保証債務の履行をしたとすれば格別、いまだ背任

罪を構成するものではないとしたが、学説では、無効な債務であって も、取締役が履行す

る可能性がないわけではなく、そのかぎりにおいて、判例のかつて述べた 「実害発生の危

険」が存在するのではないか という疑問が残 るとの指摘があった(49)。判示の内容は必ず

しも明らかではないが、取締役が後に債務 を履行する意思や可能性があるだけでは背任罪

を認めるには足 りないとしたのだ とすれば、この判決 とも齪齪 をきたすのではないか と思

われる。

もっとも本決定には、後に融資 を行わせ るという目的だけでな く、現に多額の融資を行

わせたという事実が挙げられており、実質的にはこの事実が重視 されたとみることもでき

よう。ただ、この融資自体が財産上の損害を発生させた というのであれば、手形保証債務

を負担したことが財産上の損害に当たるという判示に反することになるし、新たな融資が

行われたことが入金による経済的利益の確定的帰属を否定する事情となるというのであれ

ば、少な くともその融資自体及びそれと入金の関係についての詳しい事実関係が明らかに

されている必要があろう(50)。

(2)最 高裁平成10年11月25日 決定(刑 集52巻8号570頁)

(ア)平 和相互銀行の監査役で顧問弁護士であり、経営全般 について強い発言力を持っ

ていた被告人が同銀行の代表取締役 らと共謀 して、同銀行 と密接な関係にあるAク ラブに

おけるレジャー クラブ会員権預 り保証金の償還資金の捻出の必要から考えられた同社の遊

休資産である土地の売却にあたり、物的担保 としては時価60億 円の当該土地 しかなく、同

銀行の融資事務取扱要領等に違反し、融資金の回収が困難であるのに、その買受先である

B及 びCに 、その購入資金、開発資金、利払い資金として88億 円を貸 し付けたという事案

について、本決定は、以下のように述べ、被告人 らに特別背任罪における第三者図利目的

を肯定 した。
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「一ー一 ……

6前 記のような本件融資の経緯等に照 らす と、融資業務 を統括 しあ るいは担当する

甲、乙、丙(以 下 「甲ら」という。)が本件融資を実行す るに当たっては、Aク ラブに会

員権預 り保証金償還資金 を確保させて、前記償還問題の解決を図 り、ひいては平和相互銀

行の利益を図るという動機 もあったと認め られなくはない。 しか しなが ら、甲らが前記4

のような本件融資の問題点 を知 りなが らあえて融資に踏み切ったのは、 自らの職責を十分

果たさずに責任を回避 し、主体的な判断をしないで、被告人が持って きた案件であり、被

告人が融資してもいいと言っているか らそれを支えとして融資を実行す るという、極めて

安易かつ無責任な経営姿勢によるということができ、Aク ラブの償還問題の解決のため、

ひいては平和相互銀行のためという動機は、本件融資の決定的な動機ではなかった。被告

人についても、前記のような本件融資の問題性にもかかわらず、あえてその実行に積極の

意向を表明してこれに関与したのは、本件が被告人の手掛けてきた案件であ り、売却先を

捜すに当た り間に入ってもらっていた知人との関係もあって、今更引 き下がるわけにいか

ないという事情があったことによるものであ り、Aク ラブの償還問題の解決のため という

動機があったとしても、この段階ではそれは潜在的なものにとどまっていた。

二 以上の事実関係によれば、被告人及び甲らは、本件融資が、Aク ラブに対 し、遊休

資産化 していた土地を売却してその代金 を直ちに入手できるようにす るなどの利益を与え

るとともに、B及 びCに 対し、大幅な担保不足であるのに多額の融資 を受けられるという

利益を与えることになることを認識しつつ、あえて右融資を行 うこととしたことが明 らか

である。そして、被告人及び甲らには、本件融資に際し、Aク ラブが募集 していたレジャ

ー クラブ会員権の預 り保証金の償還資金を同社に確保 させ ることにより、ひいては、Aク

ラブと密接な関係にある平和相互銀行の利益 を図るという動機があったにしても、右資金

の確保のために平和相互銀行 にとって極めて問題が大きい本件融資を行わなければならな

いという必要性、緊急性は認められないこと等にも照らすと、前記一6の とお り、それは

融資の決定的な動機ではな く、本件融資は、主 として右のようにAク ラブ、B及 びCの 利

益 を図る目的をもって行われたということができる。そうすると、被告人及び甲らには、

本件融資につ き特別背任罪におけるいわゆる図利目的があった というに妨げな く、被告人

につき甲らとの共謀による同罪の成立が認められるというべ きであるから、これと同旨の

原判断は正当である」。
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(イ)商 法486条 の特別 背任 罪は図利加害 目的 を要件 として いる。 この要件 は、文言は異

な るが、刑法247条 の一般の背任罪 において も存在 し、両者は同趣 旨であ ると解 され てい

る。 その図利加害 目的の意義 ・内容 をめ ぐっては、学説上、① 図利加害 の点 につ いての認

識 あ るいは認識 ・認容 で足 りる とす る見解、② 図利 加害 の動機 が必要 であ るとす る見解

(積極 的動機 説)、 さらにすすんで、③ 図利加 害の点につ いての確定 的認識 を必要 とす る見

解(確 定的認識説)、 ④ 図利加 害の意欲 を必要 とす る見解(意 欲説)等 に加 えて、近年 は、

⑤ 図利加 害 目的 を本 人の利益 を図 る目的がない ことを裏か ら示す要件 である とみ る見解等

も有力に主張 されて いる。 この⑤ 説 は、 「図利加害 の 目的 も本人 図利 の 目的 も存 しない場

合 又は二つの 目的に主従の関係がない場合 については、……任務 違背 によ り本人に損害 を

加 え ることを正 当視す る理由がないのであ るか ら、図利加害の動機が な くて も、その認識

があ る限 り、背任罪 の成立 を肯定す るのが相 当であ る」 とし、 「図利加 害 目的 は、図利加

害 の動機が あ るこ と又は図利加 害 の認識 しかな いが本 人図利の動機 が ない こ とを意 味す

る」 と解す る(消 極的動機説)(51)。

判例 は、 この ような問題 に対 して明確 な態度 を示 してこなか った。 ただ、判例 は、背任

罪は 目的 を特定 しているので、本 人の利益 を図 る 目的の ときには背任 罪は成立 しない(52)

が、主 として 自己又 は第三者 の利益 を図 る 目的があ る以上、従 として本 人の利益 を図 る目

的があった として も成立す る(53)と して いる。 そ して、 この ように 目的 に主従 を観念 して

いるこ とは、目的 を認識ではな く、動機 と理解 しているこ とを意味す ると指摘 されていた(54)。

現 に、 目的 を動機 と表現 す る下級審裁判例 もある(55)。

最高裁 昭和63年11月21日 決定(刑 集42巻9号1251頁)は 、 「特別背任 罪 におけ る図利加

害 目的 を肯定す るためには、 図利加 害の点につ き、 必ず しも所論が い う意欲 ないし積極的

認容 までは要 しないもの と解す るのが相 当であ」 ると述べ るに とどま り、先の④ 意欲説 を

否定 した(56)の であ るが、それ以上の点 は明 らかでは ない。その後 の下級審裁判例 には、

⑤説 と同様の考 え方に したが うとみ られ る もの(57)や 、本最高裁決定 の原判決 も含めて、

この昭和63年 決定 と同様 に述べ るもの(58)が ある。

(ウ)本 決定は、主として第三者の利益 を図る目的であれば、背任罪は成立するという

従来か らの判断枠組みを維持 した上で、その判断方法 を事案に則 して示 したもので、特

に、その際、「動機」が問題 となることを明示 した初めての最高裁判例であると思われる。
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もっ とも、未だ 明 らかでない点 も残 ってい る。

前記昭和63年 決定が、第三者図利 ・本 人加害 目的の存在 を認め た事案 につ いて、 その点

にっいて行為者が 「熟知 し」 ていた と述べ てい るのに対 し、本決 定は、第三者図利 目的の

存在 を認め た事 案 について、第三者 に利益 を与 えることを 「認識 しつ つ、あえて」本件融

資 を行 った と述べ ているにす ぎな い(59)。 昭和63年 決定 では、先 の③確定 的認識 説に立つ

と解 す る余地が あったのに対 し、本決 定は、③説に立つ ことを否 定す ることを明 らか に し

た ように も読め る。

また、原判決が、 甲らにおけ る本件 融資の主 たる 「動機」 は、 きわめて安易かつ無責任

な経営姿勢 か ら導かれ るAク ラブやB及 びCと いった第三者 の利益 を図 ることであったこ

とを明示 してい るこ とと比較 す れば、当該 第三 者に対 し利益 を与 え るこ とを 「認識 しつ

つ、あえて」右融 資を行 った とだけ述べ てい る本決定 には、本件 で第三者 に利益 を与 える

ことの認識 はあって も、動機 とまでは言 えない という評価が 存在 してい るように も思われ

る。それは以下 のよ うな点に も現 れてい よう。本決定 において、 第三者 図利 目的の存在 を

認め る根拠 とされているのは、平和相 互銀行のため とい う動機が 決定 的ではなか った とい

うことであ り、 そのことは、被告 人が本件 融資に関与 したのは本件 が被告 人の手掛けて き

た案件 だか らであ る等、甲 らが融 資に踏み切 ったのは被告 人が融 資 して もいい と言ったか

らであ る等 の事実 によって基礎づ け られ、直接 に当該 第三者 図利動機 に関係す る事 実は掲

げ られていないのである。加 えて、 そ もそも原判決は、先 に述べ た ように、Aク ラブ等の

利益 を図 る動機 が あった と説明 して いる ものの、それにつ いて、 甲 らにお いて、 「本件 融

資に よ りAク ラブやB等 の利益 を図 ることにな ることにつ いての認識 が当時 あったこ とは

明 らかであ り、現 に融資 をしてい る以上 、その認容 があったこ とも明 らかである。 したが

って、 甲らにAク ラブやB等 とい った第三者の利益 を図 るこ との動機、 目的は十分 認め る

こ とがで きるとい うべ きであ る」 と述べ るに とどま り、 第三者 に利益 を与 えることの認識

があれば直ちに動機が肯定 され るとい う考 え方 を示 してお り、実質 的には、認識 を問題 に

した にす ぎない とも解 しうる。 そ こで、単に、第三者の利益 とな るこ とを認識 してい るに

す ぎず、第三者 の利益 を図 る動機 がな くて も、第三者図利 目的が 存在す るこ とを、本決定

が肯定 したのだ とすれば、先 の見解 の うちの⑤消極 的動機説 と同様 の考 え方 に立つ ものだ

と解 す るこ とが で きる。 さ らに、本決定 は、「端 的に言 えば、第 三者の利益 に関す る認 識

と認容 があ り、他方、本人の利益 を図 る動機が あった として もそれが決定的 な動機 でない
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本件の場合、結局 第三者の利益 を図 る目的が主 目的 であるとして、第三者 図利 目的の存在

を肯 認 で きる とい う趣 旨を説示す る もの と理解 で きる」 と評 されて い る㈹)が 、本決 定

は、本人の利益 を図 る動機があって も背任 罪 となることを認め るのだ とす れば、背任罪が

成立す る範囲 は⑤説 よ り拡張す るこ とになろ う。

その一方、本決定 は、本人図利が 「決定的 な」動機ではなか った と述べ てい るこ とは、

他 に何 らかの動機 が存在 して いるこ とを前提 として いる と解 す るこ ともで きよ う。 そ し

て、結論的 に、本件 融資は、 「主 として」Aク ラブやB等 の利益 を図 る 目的 をもって行 わ

れ た と判示 しているが、先に触 れたよ うに、 目的の主従 を問題 としてい るこ とはやは り動

機の主従 を問題 としてい ることになるのだ とす る と、本件 では、Aク ラブやB等 の利益 を

図 る動機 と、本人 たる平和相互銀行 の利益 を図 る動機 が存在す るが、前者 の動機が主たる

ものであ ったこ とを認めているこ とに な り、②積極 的動機説 に依拠 している と理解 しうる

余地 も生 じる。

この よ うに して、本決定 において も、最 高裁 が、 図利加害 目的の存否 を どのよ うな論理

に基づ いて判断す るのかは必 ず しも明 らか にされていない ように思 われ る(61)。 こ うした

判例 の よ うな立場 では、任務違背行 為の動機 の如何 を問題 とす るとして も、 そ もそ もどの

ような意味 にお いて、本 人の利益 を図 る動機 があ るときには背任 罪の成立が否定 され るべ

きであるのか は明らかではない。背任 罪の他 の要件 との関係でそ う解す るこ との妥当性 を

検討す る必要が あろ う。 その上 で図利加 害 目的が規定 されてい るこ との意義 を問わなけれ

ば な らない もの と思 われ る(62)。
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[注]

(1)西 田典之(編)『 金融業務 と刑事 法』(1997年)47頁 以下、128頁 以下、186頁 以 下、206頁 以 下参

照。

(2)公 刊 された裁判例 は、供与 した側の山一讃券に係 るもの として、東京地判平成10・7・17判 時

1654・148、 日興讃券 に係 るもの として、東京地判平成10・9・21判 時1655・184、 大和讃券に係 る

もの として、東京地判平成10・10・15判 タ1000・340、 第 一勧業銀行 に係 るもの として、東京地判平

成10・10・19判 時1663・150、 供 与 を受けた総会屋に係るもの として、東京地判平成11・4・21判 時

1680・142、 判 夕1003・328。

(3)そ こでは、所管官庁 による経済界への要請、警察による支援、取締 りの徹底、銀行、証券会社 に

対するより実効性のある厳正 な検査等の確保、いわゆる総会屋対策に関する法改正の実現、業界団

体、企業における取組状況の把握、その他の、7項 目が掲げ られている。森内彰 「『いわゆ る総会

屋対策のための関係 閣僚会議』に係 る経緯 と警察の取組について(上)、(下)」 警察学論集51巻2号

(1998年)132頁 以下、同3号(同 年)142頁 以下等参照。

(4)久 木 元伸一森本和明 「企業犯罪 と刑事罰 商法 ・証券取引法を中心 とした平成九年法改正につい

て」 ジュ リス ト1129号(1998年)41頁 等。

(5)も っ とも、罰則 を強化す るだけでは総会屋の根絶な どは図れず、経営 トップを含む会社幹部の意

識改革がなされるこ とが必要であ ると指摘 されている(商 法 ・金融罰則研究会(編 著)『 新 しい商

法 ・金融罰則Q&A・ 総 会屋対策 と公正 ・透明な市場構築 のための平成9年 改正』(1998年)10頁 以

下)。

(6)詳 細 につ いては、久木元伸 「商法及び株式会社の監査等に関する商法の特例に関する法律の一部

を改正する法律の解説 〔上〕、 〔下〕」商事法務1479号(1998年)90頁 以下、1480号(同 年)6頁 以

下、久木元=森 本 ・前掲注(4)41頁 以 下、関一穂 「商法及び株式会社の監査等に関す る商法の特例に

関する法律の一部 を改正 する法律 について」民事月報53巻1号(1998年)23頁 以 下、同 「『商法及

び株式会社の監査等に関する商法の特例に関する法律の一部 を改正す る法律』の概要」金融法務事

情1504号(1998年)18頁 以下、北 島孝久 「商法及び株式会社 の監査等に関する商法の特例に関す る

法律の改正の概要等につ いて」警察学論集51巻2号(1998年)146頁 以下、中井龍 司 「いわゆる総

会屋対策 としての商法等の改正について」法律 のひ ろば51巻3号(1998年)38頁 以下、河内宏 臣

「商法及び株式会社の監査等に関す る商法の特例 に関す る法律 の一部 を改正す る法律につ いて

新設された罰則を中心 として 」JICPAジ ャーナル513号(1998年)46頁 以下、商法 ・金融罰則

研究会(編 著)・ 前掲注(5)1頁 以 下、 また、榎本峰夫 「改正利益供与に関す る諸問題」 『平成10年

度秋季弁護士研修講座』(1999年)127頁 以下等参照。

(7)商 法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)23頁 。

(8)商 法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)50頁 。

(9)商 法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)30頁 。

(10)商 法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)31頁 。

(11)京 藤 哲久一芝原邦爾=竹 花豊一三浦守 「〔座談会〕企業の違法行動 とその対応」ジュ リス ト1129号
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(1998年)9頁 に おける京藤、竹花発言。

(12)商 法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)34頁 。

(13)京 藤一芝原=竹 花=三 浦 ・前掲注(11)8頁 におけ る三浦発言、新谷勝 「利益供与禁止規定違反 と取締

役の責任」法律時報70巻1号(1998年)65頁 。

(14)衆 参両院法務委員会議録(抄)「 国会 における質疑」商事法務研究会(編)『 利益供与の禁止 ・株

主総会正常化への方策』(1982年)286頁 参照。

(15)商 法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)33頁 。

(16)上 の新設の趣 旨の中に、現実の受供与の予防が含 まれていない。 もしこう記す と、なぜ会社の役

職員の犯 罪竹為 は早期摘発 しな くてよいかを説明 しな くてはならな くなるであろう。

(17)新 谷 ・前掲注(13)65頁 参 照。

(18)後 に 述べ る、総会屋が威迫を用いて利益供与 を受け る際に も、会社側に利益供与罪が成立するこ

とを肯定す る理 由づ けとして持 ち出されているのである。

(19)京 藤 一芝原一竹花一三浦・前掲注(11)8頁 における芝原発言、また、稲葉威雄 「新 しい株主総会への

期待」商事法務研究会(編)・ 前掲注(14)97頁 、神 崎武法 「罰則規定の適用について」商事法務研究

会(編)・ 前掲注(14)158、162頁 、芝原 「総会屋 に対す る利益供与の処罰 ・2」 法律時報61巻6号

(1989年)111頁 等 参照。なお、昭和53(1978)年 の 「株式会社の機関に関す る改正試案」では、利

益供与 をした取締役等を処罰するほかに、利益供与を勧誘 し、又は要求 した者 を処罰す ることが提

案 されていた(二8a、 三cd。 稲 葉一元木伸 「株主総会一一罰則 ・決議の暇疵」商事法務829号(1979

年)10頁 参 照)。

(20)商 法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)42頁 。

(21)商 法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)43頁 。

(22)商 法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)46頁 。 もっとも、本文において記したように、本罪の

趣旨として、「もはや、総会屋 と会社 との持 ちつ持 たれつの癒着 といった関係 とは到底言い難 く、

総会屋 の側に特に悪質性が認め られるので」、加重処罰す ることになった と説明され ることと平灰

が合 うのか、疑問が ないではなレ㌔

(23)伊 藤榮樹・同ほか(編)『 注釈特別刑法第五巻』(1986年)233頁 、谷川久・上柳克郎ほか(編)『 新

版注釈会社法(13)』(1990年)622頁 。

(24)商 法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)46頁 以下。

(25)最 決 昭和39・12・8刑 集18・10・952。

(26)大 塚 仁 『刑 法概説(各 論)〔 第三版〕』(1996年)615頁 、 内田文 昭 『刑法各論 〔第三版〕』(1996

年)339頁 、 大谷實 『刑法講義各論第四版補訂版』(1995年)596頁 等。

(27)前 田雅英 『刑 法各論 講義 〔第2版 〕』(1995年)548、554頁 、 中森喜 彦 『刑 法各論 〔第2版 〕』

(1996年)340頁 。

(28)西 田 『刑法各論』(1999年)212、474頁 。

(29)も っ とも、一般には商法上の利益供与罪は刑法上の賄賂罪より軽いもの とみ ることができるであ

ろうが、今 回の改正 により、狭義の利益供与罪(497条1項)の 法定刑は、3年 以下の懲役又は300
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万円以下の罰金 となったのに対 し、贈賄罪(刑 法198条)の 法定刑は3年 以下の懲役又 は250万 円以

下の罰金であ り、直 ちに贈賄罪についての議論 を利益供与罪に移 しうるわけではない と も言い う

る。

(30)

(31)

(32)

(33)

(34)

(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

(41)

商法 ・金融罰則研 究会(編 著)・ 前掲注(5)48頁 、 久木元=森 本 ・前掲注(4)46頁 。

商法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)50頁 。

商法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)54頁 以下。

京藤=芝 原=竹 花一三浦 ・前掲注(11)13頁 における京藤発言。

伊藤 ・前掲注(23)144頁 、 芝原 ・上柳ほか(編)・ 前掲注(23)571頁 参照。

林幹人 「横領 と背任」 『財産犯の保護法益』(1984年)245頁 以下。

上篇一高 「背任罪 財産上の損害及び図利加害 目的について」法学教室215号(1998年)25頁 。

もっとも、齊野彦弥 ・野村稔(編)『 刑法各論』(1998年)229頁 参照。

林 「罪数論」『刑法の基礎理論』(1995年)224頁 以 下。

町野朔 「法条競合論」『平野龍一先生古稀祝賀論文集上巻』(1990年)433頁 。

山火正則 「法条競合の諸問題(二)」 神奈川法学7巻2号(1972年)44頁 。

もっとも、「新 しい権 限濫用説」などと言われる見解 に従 い、物については背任 罪の本質 として

「権限濫用」だけが背任 とな りうると理解する場合(内 田・前掲注(26)345、347頁)に は、物につい

ての権 限逸脱の場合は横領罪のみの成立が認め られ ることになろう。

(42)商 法 ・金融罰則研究会(編 著)・ 前掲注(5)57頁 以 下。

(43)刑 集 登載以外の最高裁判例 としては、最決平成9・10・28裁 判集刑272・93、 判 時1617・145が あ

る。すでに本研 究会 で検討 の対象 とされた、以前の ものについては、上蔦 「不 良貸付 と特別背任

罪」西 田(編)・ 前掲注(1)128頁 以下参照。

(44)東 京 地判平成4・7・23判 時1472・160。

(45)岡 本勝 「判批」ジュ リス ト1113号 平 成入年度重要判例解 説(1997年)154頁 参照。金庫理事長名

義の銀行宛小切 手、約 束手形 を振 り出し、銀行か ら金員 を借 り入れた事例 に関す る仙 台高判昭和

29・10・4裁 特1・7・305に つ いて、井上正治一羽 田野忠文 『判例 にあらわれた財産犯の理論』(1964

年)225頁 以下、内藤謙 ・団藤重光(編)『 注釈刑法(6)』(1966年)305頁 参照。

(46)岡 本 ・前掲注(45)154頁 。 今崎 幸彦 「判批」ジュ リス ト1105号(1996年)125頁 、 同 「判批」法曹

時報50巻11号(1998年)265頁 以下参照。

(47)

(48)

(49)

(50)

反対、林 「判批」ジュ リス ト1119号(1997年)149頁 。

佐伯仁志 「判批」金融法務事情1460号(1996年)81頁 。

内藤 ・前掲注(45)303頁 。

上蔦 ・前掲注(36)26頁 以下。本決定については、さらに、渡邉一弘 「判批」研修580号(1996年)

13頁 以下、木村光江 「判批」法学教室193号(1996年)158頁 以 下、同 「判批」法学教室198号 別 冊

付録判例 セ レク ト'96(1997年)39頁 、 同 「判 批」判例時報1591号(1997年)232頁(判 例評論458

号70頁)以 下、関哲夫 「判批」判例 タイムズ927号(1997年)56頁 以 下、秋葉悦子 「財産上 の損害

(2)」 松 尾浩也ほか(編)『 刑法判例百選II各 論(第 四版)』(1997年)124頁 以 下、半谷恭一 「判
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批」法 の支配107号(1997年)118頁 以 下、佐々木正輝 「判批」警察学論集50巻12号(1997年)182

頁 以下、前 田 「判批」『最新重要判例250刑 法 一九九八年度版』(1998年)196頁 、 川崎友巳 「判批」

同志社法学50巻1号(1998年)474頁 以 下、西田 「背任罪における財産上の損害について」研修607

号(1999年)13頁 以下、加藤散点 「背任罪におけ る 『財産上 の損害』の意義」研修607号(1999年)

115頁 以下、雨宮啓 「手形保証 と背任罪について」銀行法務21・563号(1999年)68頁 以 下等参照。
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(60)木 口 ・前掲注(59)140頁 。

(61)上 蔦 「判批」金融法務事情1556号(1999年)78頁 以下。本決定 については、他 に、木村 「判批」
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号(1999年)132頁 以 下、前田 「背任罪」警察学論集52巻2号(1999年)184頁 以下等参照。

(62)私 見 の詳細につ いては、上馬 ・前掲注(51)267頁 以下参照。
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1は じめ に

刑 法96条 の3第1項 は、「偽計 又は威 力 を用 いて、公の競売 又は入札 の公正 を害すべ き

行為 をした者 は、2年 以下の懲役 又 は250万 円以下の罰金 に処 す る」 と規 定 している。 い

わゆ る競 売等妨害 罪であ る。従来、 同項の適 用場面 は必 ず し も多 くは なか ったこ ともあ

り、本罪 にっ いての議論 は必ず し も活発 ではなかったよ うに思 われ る。 ところがバブル経

済崩壊後、不 良債権処理等 に関す る執行妨 害事件の増加、かつ、それ に対す る取 り締 ま り

方針 の強化(1)に 伴 い、その検挙事件 が 急速 に増加 す る傾 向に ある(2)。 お りしも、最高

裁判所は同罪の適用 に関 して、注 目すべ き二つの決定 を下 してい る。 これ らの決定 は とも

に事例 判決 であ り、本罪の成立要件 につ いて一般論 を展 開 した ものではないが、 ともに本

罪の成立範 囲 を検 討す るに際 して、重要 な意 義 を有 す る ように思 わ れ る。そ こで本稿 で

は、 この二つ の最高裁判例 につ いて若干の検討 を加 えるこ とによって、競売等妨害罪の成

立範 囲につ いて考 えてみ るこ とに したい。

本稿 におけ る検討 の順序 としては、 まず前提 的考察 として、競売 等妨 害罪 の保護 法益

論、お よびその犯罪構成要件要素 につ いて の従来 の議論 を概観 す るこ とにす る(II)。 そ

の後、検討 の便宜上、不動産競 売手続 の概 要 につ いて簡単 に論及 した うえで(III) 、二つ

の最高裁判例 につ いての検討に移 るこ とに したい。

II競 売等妨害罪の成立要件

(1)保 護法益

競売等妨害 罪の保護法益 は、国 または これ に準ずる公共 団体 が実施 す る 「公 の競売 ・入

札 の公正」で あると一般 に考 えられてい る。 しか しなが ら、 その具体 的な内容 については

十分 な検討が なされているわけではない。 と りわけ ここでい う 「公正」 とはいか なる内容

を指すのかについては、 なお不透 明 さが払 拭 し得 ないのであ る(3)。 この点 にっ いて既 に

詳細な分析 を加 え られた京藤教 授 に よる と(4)、 本 罪の保護法益 の理 解 の仕方 には、大 き

く分類 して三つ の見解が考 え られ る とい う。 それは、①本罪 を 「公務 」 としての競売 ・入

札 を保護 する もの と して理解 する見解(公 務 侵害説)、 ② 自由な価格 形成 を担保 す るため
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の 「競争制度」 としての競売・入札 を保護するもの と解する見解(競 争侵害説)、③競売・

入札制度を利用する施行者等の具体的な財産的利益を保護法益 とする見解(施 行者等利益

侵害説)の 三説である。このような保護法益の内実についての理解の相違が、本罪にいう

「公正 を害すべ き行為」の解釈論 にも反映 して くることになる(5)。 た とえば公務侵害説

によれば、公務 としての競売 ・入札手続が開始されてから終了す るまでに、その適正な手

続の流れに何 らかの不正な影響を及ぼそうとする一切の行為は本罪に該当す ることになる

が、逆に手続的側面に何 ら介入せず、実体的権利の側面のみに影響 を及ぼす行為について

は、本罪が成立 しないということになろう。一方、競争侵害説からは、競争制度による価

格形成のメカニズムを重視 し、この過程に不当な影響 を及ぼ しうる行為が本罪に該当する

ことになろう。 また、施行者等利益侵害説の立場からは、競売 ・入札の実施者等(た とえ

ば公共団体、債権者)の 経済的利益 を侵害するおそれがあるか否かで、本罪の成立の限界

が画されることになろう(6)。

競売等妨害罪が公務執行妨害罪 と分けて規定 されていることにかんがみると、単に競

売 ・入札制度の公務的側面のみに着目して本罪を理解するべ きではないであろう。また、

施行者等利益侵害説の立場か らは、本罪を財産犯の周辺領域の一つにす ぎないと理解する

ことになるが、その立場か らは、なぜ競売 ・入札の実施者に限って手厚い保護が予定され

ているのか、その点についての合理的な説明が不十分 ということになるのではなかろう

か。そのような意味で、競争侵害説が主張するように、 自由な価格形成のメカニズムとし

ての競売 ・入札の制度それ自体を保護 しているという理解がもっともす ぐれているように

思われる(7)。

もっとも、このように競争制度の公正それ 自体 を保護法益 と解 したとしても、問題はそ

れで解決するわけではない。競争に参加 し、そこで勝 ち抜 くためには、一定程度の駆け引

きをした り、他の参加者を 「出し抜 く」 ことが重要になってくるであろう。また、個々人

の経済力や情報量、あるいは判断能力が共通ではない以上、競争参加者の前提条件が常に

平等になっているわけでもない。このように考えると、たとえば対象物件を入手するため

に術策を弄すること全てを 「不公正」 と評価す るわけにはいかないであろう。それゆえ、

いかなる場合に競争制度の公正が侵害されるのか、その判断は必ずしも明確ではないので

ある。少な くとも、競争に通常付随するような 「駆け引き」や 「術策」については本罪の

成立を認め るべ きではな く、それを逸脱した行為類型に限って可罰性 を認めるべきである
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ように思われ る。 また、本 罪は 「偽計 」、「威力」 を手段 として規 定 した上 で、 それに よっ

て 「公 正 を害すべ き行為 」が行 われた場合 に は じめて可 罰性 を肯定 してい るの であ るか

ら、その検討 に際 しては、競 争原理侵 害性 と 「偽 計」 「威力」 とい った手段 の不 当性 とを

峻別す るこ とが必要 になって くるであろ う。

(2)行 為態様

本 罪の行為 態様 は 「偽 計」 または 「威力」 を用 いた 「公 正 を害すべ き行為」 であ る。偽

計 ・威力の意義 につ いては、業務妨 害 罪(233条 、234条)に おけ る偽 計 ・威力 と同義 に解

してよい とされている。 したが って、偽 計については 「人 を欺固 し、 または人 の不知、錯

誤 を利用す るこ と」(8)を 指 す とい うことにな るが、 これに対 しては、陰険 な手段や 人 を

困惑 させ る手段 も含 まれ る とす る少数 説が対立す るこ とにな る(9)。 いずれにせ よ、詐欺

罪にお ける欺 岡行為 よ りも広い概 念であ る。一方の 「威力」 につ いては 「人の 自由意思 を

制圧す るに足る勢力の使用 をい う」(10)と 解 されている。

なお、業務妨害罪については、その罪質 を業務活動 の 自由に対 す る罪 と捉 える立場か ち、

偽計 ・威力は業務 活動者 の意思 に対す る働 きかけ ではなけれ ばな らず、対物 的加 害行為 の

よ うに業務活動者以外 に対 す る働 きか けは含 まれ ない とい う主張 がな され てい るが(11)、

競売等妨害 罪につ いてはこの ような主 張は見あた らないよ うであ る。本罪 を施行者等 関係

者の意思活動 を保護す るものではな く、競争制度 それ 自体 の公正 を保 護す る犯 罪 として理

解 す る立場か らは、 このよ うな限定 を施す必然 性はない とい うこ とになろ う。

一方
、 「公正 を害すべ き行為 」の意義 については、既 に述べ た ように 「競争 原理 に よる

価 格形成 のメカニズム」 を歪 曲され るおそれが ある行為 か、 とい う観 点か ら判断すべ きで

あるように思 われ る。本 罪は抽象 的危険犯 と理解 されて いるため(12)、 その危 険性 が認め

られればた り、現実 に価格 形成 メカニ ズムが不公正にゆがめ られ た結果 が発生す る必要 は

ない。 もっ とも、本 罪の可罰的違法性 として、 どの程 度の危険性 を要求す るかに よって、

処 罰範 囲が大 き く異 なって くるこ とに なる。 たとえば 「価格 形成 に影響 を及ぼす可能性が

皆無ではなか った」程度の危険性 で あって も、「公正 を害すべ き行為」 に当たるとす ると、

処 罰範 囲の限定 は実際上 きわめて困難になろ う。 この点 につ いては、最高裁判例 の検討 に

おいて、 あらため て考 えてみ るこ とに したい。
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III不 動産競売手続の概要

続いて、 以下 の記述 の便宜 のために、現在 の民事執行法 におけ る(担 保権 の実行 のため

の)不 動産競 売手続について概略す ることに したい。 もちろん競 売入札妨害罪が予定 して

いるのは不動 産競 売手続だけではないが(13)、 最高裁 の事案 が ともに不動産 競売手 続に関

す るものであ ったのみに とどまらず、近 時の不 良債権処理妨害 との関連 で も、不動産の競

売が もっ とも問題 に なるように思 われ るか らであ る。

担保権 の実行 のための不動産競売の手続 は、民事執行 法188条 によって、不動産 の強制

競売 の手続 を準用す るかたちで規定 されてい る。不動産 の競売開始の開始 は、担保権者が

法定 の手 続開始文書(法1811)を 提出 し、競 売 を申 し立 て るこ とによって始 め られ る。

執行裁 判所 は 申立 て を適法 と認め る場 合 には競売 開始決定 を行 い、その開始 決定 におい

て、債権 者の ため に不 動産 を差 し押 さえ る旨を宣 言す る(法188、451)。 競売 開始決定

は、債務者 に送達 しなければ ならない(法188、4511)。 裁判所書記官は、直 ちに当該不動

産に関す る差押 えの登記 を嘱託 しなければ ならない(法188、481)。 開始決定が債務者に

送達 された段 階、差押 えの登記がなされ た段 階、いずれかの早 い段階で差押 えの効力が生

ず る(法188、461)。 その後、裁判所 は配 当要求の終期 を定め るほか(法188、491)、 債

務者 または不動産 の 占有者が 「不動産の価格 を著 しく減少 す る行為又はそのおそれが ある

行為」(価 格減 少行為 等)を した場合 に は、売却 の ため の保 全処 分 を行 うこ とが で きる

(法188、55)。

つづ いて、執行裁判所 は買受人に不測の損害 を与 えることのないよう、執行 官に対 して

不動産の形状 、 占有 関係 その他の現況 につ いて調査 を命 じる(法188、571)。 執行官 には

強制力 の裏付 け を持 った(法196② を参照)対 象不 動産への立入権、質 問権 、文書提示請

求権が認め られてお り(法188、5711)、 現況調査 報告書 を作成 し、 それ を執行裁判所 に提

出す る(民 事 執行規 則1731が 準用す る規則29111)。

他方、執行 裁判所 は評価 人を選任 し、不動産 の評価 を命ず る(法188、581)。 評価人 は

不動産の評価額な どを記載 した評価 書を作成 し、 これを執行裁判所 に提出 しなければなら

ない(規 則1731、30111)。 執行裁判 所 は これ らに基づ き、最 低売却価 格 を決 定 した上

(法188、601)、 不動産 の表示、不 動産 をめ ぐる売却 条件 を記載 した物件 明細書 を作成す
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る(法188、62)。 この過程 にお いては、執 行裁判所 自身が 必要 と認め ると きに は、債務

者、 占有者、 その他 の参考 人に対 して審尋 を行 うこ とが で きる(法5)。 この よ うに して

作成 された物件明細書、現 況調査 報告書、評価書 のこ とを一 般に 「三点セ ッ ト」 と呼んで

いる。

か くして執行裁判所 は売却 の 日時および場所 を定め て売却実施命令 を発 し、執行 官に売

却 を実施 させ るが、売却実施 日の一週間前 までに、一般 の閲覧 に供すべ く、上述 の三 点セ

ッ トの写 しを執行裁判 所 に備 え置かな くては な らない(法188、62、641、 規 則1731、

31)。 売却 方法 には入札 と競 り売 りがあ り、執行 裁 判所 の定 め た方法 に よって行 われ る

(法188、64)(14)。 入札 には、入札期 日に直 ち に開札 をす る期 日入札 と、 入札期 間 を定

め、 その期 間に入札 をさせ、開札期 日に開札 を行 う期 間入札が ある。執行裁判所 が期 間入

札 の方法 を とる場合 には、 入札期 間(1週 間以上1月 以 内の範囲内)、 開札期 日(入 札期

間満了後1週 間以 内)、 売却決定期 日(原 則 として開札期 日後1週 間以内)を 定 め る(規

則1731、46、 以下 では、期 間入札につ いて概略 す ることにす る)。

不動産 の買受けの 申し出 を しようとす る者は、執行裁判所 が定 める額(原 則 として最低

売却価格 の10分 の2で あ る。規則39111)お よび方法(規 則40参 照)に よって保証 を提供

しな くてはな らない(法188、66)。 債務者 自身は買受 けの 申出 をす ることがで きない(法

188、68)o

開札 が終 わったとき、執行 官は最高価買受 申出人 を定め、 その氏名 等および入札価額 を

告げ、 かつ、次順位買受 けの申出(法67)を す るこ とが で きる入札人がいる場合 には、次

順位買受けの 申し出 を催告す る(規 則1731、41111)。 その後、執行裁判所 は売却 決定期 日

を開 き、売却の許可 または不許可 を言い渡 さな くて はな らない(法188、69)。 その際、利

害関係 を有す る者は売却決定期 日において意見 を陳述 す るこ とがで きる(法188、70)。 最

高価買受 申出人が不動産 を買 い受け る資格 または能力 を有 しない場合、競売手続 に重大 な

誤 りが ある場合 には売却不許可決定が下 され るが(法188、71)、 それ以外の場合 には売却

許可決定が下 されるこ とにな り、 その決定は確定 に よって効 力が生ず る(法188、74V)。

売却許可決定 の確 定に よって、最 高価買受 申出人は買受 人の地位 を取得す る。 そ して、

買受人 は、執行裁判所 の定め る期 限 までに(規 則561に よれば売却許可決定か ち1月 以 内

である)そ の代金 を執行 裁判所 に納付 しな くてはな らない(法188、781)。 代金納付 によ

って買受 人は不動産 を取得 す るが(法188、79)、 代金 を納付 しない場合 には、売却許可決
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定 はその効力 を失 うこ とになる。 この場合、買受人 は提供 した保証の返還 を請求す るこ と

が できない(法188、801)。 さ らに、買受人 とな りなが ら代金 を納付 しなかった者 は、 そ

の後 の当該不動産 の競売 手続にお いて、売却許 可決定 を受 け るこ とが で きな くな る(法

188、71④ ロ)。 買受 人の代金不納付の場合、次順位買受 申出人がい る場合には、 その者 に

つ いて売却許可 ・不許可 の決定 を下す ことになる(法188、8011)。

それでは、最 高裁 の二 つの判例 についての検討 に移 るこ とに したい。

IV偽 計競売妨害罪の事例

最決平成10年7月4日(刑 集52巻5号343頁)

(1)事 実

Aは 金融機関から多額の融資を受けていたが、その返済に窮するようになっていたとこ

ろ、その債権者であり、A所 有の土地 ・建物二件についての根抵当権者であるYの 根抵当

権の実行 として競売開始決定がなされ、当該土地 ・建物が差押えされた。AはB、Cら と

相談し、競売開始以前より本件土地 ・建物を短期賃貸借の期間の限度でそれぞれB、Cに

賃貸 していたことにして、最低売却価格を引き下げて自己が競落するか、あるいは競売を

取 り下げさせてYと の任意売買に持ち込むことについての共謀 を遂げた。弁護士であった

被告人Xは この共謀の現場に同席 しており、意見を求められたのに対して、賃貸借契約の

締結 日を遡及 させ ることは違法だ との見解を示 したものの、それ以上の異論をとなえるこ

となく、Aの 顧問弁護士に就任 した。そして、B、Cに よって本件土地 ・建物に関する虚

偽の賃貸借契約書が作成 された。

その後、徳島地裁が本件物件について入札期間を定め、期間入札の方法による売却実施

命令 を発 したのに対 して、被告人XはAの 代理人 として、「本件競売事件の目的物件につ

いては、添付の契約書のとお り、既に他に賃貸 しているのでこの点を調査 されたい」旨の

上申書を作成 し、右契約書二通の写 しとともに、これを郵送提出した。これを受けて、徳

島地裁は再度、現況調査 を行わせるため、前記売却実施命令 を取 り消 したうえ、右賃貸契

約書の記載内容について、X、Bら を書面により審尋 した。

第一審は被告人XとA、B、Cら との共謀を認めたうえ、執行裁判所に対して上申書等 を
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提出した行為 を 「罪 となるべ き事実」に掲げ、偽計競売妨害罪の成立を認めた。

原審 も、「被告人の本件行為は、入札希望者を減少させ、本件競売手続 も遅延 させ、競

売価格 も低下させ る事態を招来するおそれのあるものであることは明らかであ」るとし

て、本件行為は 「競売の公正を害すべき行為」に当たると解するのが相当と判示 し、被告

人の控訴 を棄却 した。

最高裁判所第二小法廷は、被告人の上告趣意を適法な上告理由に当たらないとして、上

告を棄却 したが、なお書 きで次のように判示した。

(2)判 旨

「被告人は……・徳島地方裁判所が不動産競売の開始決定をしたAら 所有の土地建物につ

いて、その売却の公正な実施 を阻止しようと企て、同裁判所に対 し、賃貸借契約が存在し

ないのにあるように装い、右土地建物は既に他に賃貸 されているので取調べ を要求する旨

の上申書 とともに、・…・・競売開始決定 より前に短期賃貸借が締結 されていた旨の内容虚偽

の各賃貸借契約書写しを提出したというのであるから、被告人に刑法九六条の三第一項所

定の偽計による競売入札妨害罪が成立す ることは明らかであり、これと同旨の原判決の判

断は、正当である。」

(3)検 討

1.「 公正を害すべ き行為」の意義

偽計競売等妨害罪の成立を認めるためには、被告人の本件行為が競売 ・入札の 「公正を

害すべ き」 ものでなければならない。この点に関 し、最高裁は特に理由を示すことな く、

競売等妨害罪の成立 を認めているが、この点について原審は、「被告人の本件行為は、入

札希望者を減少させ、本件競売手続 も遅延させ、競売価格も低下させる事態を招来するお

それのあるものであることは明らかであ」るとして、本件行為は 「競売の公正を害すべ き

行為」に当たると判断している。すなわち、①入札希望者の減少、②競売手続の遅延、③

競売価格の低下 という事態を招来するおそれがあることを理由として、本件行為 を 「公正

を害すべき行為」と評価 したわけである。 もっとも、原審は①～③の要素を並列的に列挙

するのみであ り、これらのうち、どの事実 をもっとも重要視 しているのかは必ず しも明ら

かではない。 しかしながら、上記①～③はそれぞれ別個の事実であ り、(も ちろん密接な
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関連性 を有 しようが)そ れ らの一つ のみが独立 して発生 す る事 態 も考 え得 るのである。 こ

の ような問題 意識 の も と、 いか な る事 態 を招来す るお それが あれば 「公正 を害すべ き行

為」 と評価 しうるのか、本決定 を素材 として若干の検討 を試みたい。

既に述べ たよ うに、競 売等妨害罪の保護法益 を、 自由な価格形成 を担保 す るための 「競

争制度」 としての競 売 ・入札制度 の公正 と解す る立場 か らは、「公正 を害すべ き行為 」 と

は、「競争原理に よる価格 形成 の メカニズム」 を不 当に歪曲す るおそれのあ る行為 として

理解 され るこ とに なる(こ の ことを、競争原理 の侵害 と呼ん で もよいであろ う)(15)。 そ

して、競争原理 とい うものの内実 を競売 ・入札制度 に引 きつけて考 えてみ る と、その本質

は、不特定多数 の者 が、 自発 的に競争 に参加 し、競争の場 において施行者か ら差別的待遇

を受 けることな く、 自由な意思決定に基づ いて 自己の条件 を提 示 し、 それ を前提 として公

正 な価格が形成 される とい う点 にある とい うこ とがで きよう。 それゆえ、 この ような価格

形成のプ ロセスを不 当にゆがめ る行為 が本 罪に該当す ると評価 で きるよ うに思われ る。

この ように解す る と、原審が指摘 した事実の うち、②競売手続 の遅延それ 自体 は、競争

原理 を歪 曲す る もの とは評価 で きない ように も思 われ る(16)。競売等妨害 罪の公務執行妨

害罪的 な性質 を強調 すれば、円滑かつ迅速 な手続を阻害す る行為 について本 罪の成立 を認

め ることが可能か もしれないが(17)、 競 争原理 の歪曲 とい う観点 か らみ ると、手続 の遅延

は全ての入札希望者 に共通 の事 態であるか ら、 それ 自体 を競争原理 の歪曲 と評価す るこ と

は困難であろう(18)。

それでは、① 入札希望者 の減少、③競売価格 の下落 とい う事 態は どのよ うに考 えるべ き

であろ うか。 この点 につ いては、 さらに手続的側面 と実体 的側面 とに分類す ることが可能

であろ う(19)。す なわち、個 々人が 自由な意思形成 に基づ いて、入札 に参加 し、 さらに入

札価格 を設定す るために は、施行 者が入札参加者に共通 で平 等な参加の機会 を保障 しな く

てはな らない。 た とえば特 定の者 を有利 に取 り扱 うとか(20)、 特定 の者以外 が競争 に参加

で きない とい う事 態(21)が 発生 すれば、 もはや 自由競争 はその前提 を欠 くもの となって し

ま う。 このよ うな事 態 を競争 原理 の手続的側 面の侵害 と評価す ることがで きる。それに対

して、手続それ 自体 には影響 を及 ぼさないが、入札に参加 す るか否か、あるいはいか なる

金額 で入札す るかにつ いての入札参加者の意思形成過程に不 当な影響 を及ぼす行為類型 も

考 えられ る。 いわば訴訟詐欺 的な類型であ り、権利の実体 面について公正 な競争 を阻害す

るものである(も っ とも、手続的側面 と実体 的側面 とは載 然 と区別 で きるものではないよ
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うにも思われる。た とえば暴力団関係者が、買受希望者に入札を断念 させ る目的、あるいは

自らが低額 で競落する目的で、対象物件には暴力団が関係 していることを喧伝す る事例(22)

などは、手続的側面 と実体 的側面の両者に関わって くるようにも思われ る)。そして本件

の被告人の行為によって上記①③の事態が招来されたとしても、それは手続的公正に関係

するものではなく、実体的側面に関係する内容 であるということができる。それゆえ、本

罪の保護法益 を競争原理の手続的公正に限定する立場からは、本件について競売等妨害罪

の成立は否定されることになるであろう。 しか しながら、このように保護法益 を手続的公

正に限定する必然性は乏しいように思われる。既に述べたように手続的公正、実体的公正

の限界は必ず しも明確ではないし、また、実体的権利の側面か らも、競争原理 を実質的に

阻害し、 自由な価格形成を妨害することは十分考えられるか らである。もっとも、既に述

べたように、競争 というからには、多少の駆け引 きや術策はつ きものであるか ら、これら

を全て競売等妨害罪で捕捉するわけにはいかないであろう。 とすれば、権利の実体的側面

に影響 を与える行為は(た とえ威力、偽計を用いた行為であっても)全 てが本罪に該当す

るわけではなく、その中でも逸脱性の高い もの を処罰すれば十分ではないかとも思われ

る。その基準を明確に定めることは困難であるが、実質的に競争原理 を大 きく歪曲するお

それがあるか という観点から、ケース ・バイ ・ケースで判断する以外に方法はないのでは

なかろうか(23)。

それでは、本件被告人の行為 をどのように評価すべきであろうか。従来の下級審裁判例

においては、競売開始決定後、虚偽の賃貸借契約を締結し、それを仮登記 し、現況調査担

当の執行官に対 し、賃借権 に基づいて占有 している旨の虚偽の事実を申し立てた事例につ

いて、競売妨害罪の成立が認められている(24)。本判決 もその延長線上に理解す ることが

できるのか もしれない。虚偽の短期賃貸借を主張す る者が存在することが公表されること

自体によって、入札希望者をためらわせ、入札 を断念させるおそれが認められるのであり(25)、

競争原理が実質的に損なわれていると評価することも可能であろう。もっとも、本件にお

いては、被告人は虚偽の賃貸借契約書の写 しと上申書を提出したに とどまってお り、これ

までの下級審のように、執行官をして虚偽の権利関係を現況調査報告書に記載させたもの

ではない。あ くまでも実質的競争原理の侵害の危険性は、虚偽の賃貸借の記載が一般公衆

の目に触れうる段階ではじめて現実化するものであると考えられるため、上 申書等の提出

行為のみで、競争原理の実質的侵害の危険性惹起 として十分なものなのかが問題 として残
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ることになろう(26)。

この点に関して、上蔦教授は 「裁判所が物件明細書に、虚偽の主張そのままであるにせ

よ、主張が虚偽であることを見破 ったためその旨であるにせ よ、記載することが確実であ

るのならば、そのような競争原理 を害する危険性の故に、公正 を害すべ き行為であると解

されることになろう」(27)と指摘 されている。上 申書の提出行為 により、短期賃貸借 を主

張す る者が存在していることが物件明細書に記載されることが確実である場合には、その

記載 までを上申書提出行為の効果にふ くめ、危険の惹起を肯定 されるわけである。もっと

も、執行裁判所が執行官の現況調査を信頼し、短期賃貸借が虚偽であると判断 した場合に

は、その旨を物件明細書に記載する義務までは存在 しないか ら(民 事執行法62条参照)、

「記載することが確実」 とまでは評価できないようにも思われる。 もちろん、「記載 される

可能性」の存在は否定できないか ら、抽象的危険犯である本罪の成立 を肯定す るために

は、この程度の危険性の惹起であって もた りるとする立場 も十分に説得的であろう。た

だ、処罰範囲の限定を目指 し、より高度の危険性を要求す る立場に立てば、上 申書等の提

出行為によって、物件明細書ないし現況調査報告書の記載内容が変更、追加された段階で

は じめて可罰的な危険性が発生したと評価 して、その段階ではじめて本罪を肯定するとい

う構成にも一考の余地があるようにも思われる。

2.濫 用的短期賃貸借 と競売妨害罪の成否

本件は、競売開始決定後、売却実施命令発布以前において、全 く実体が伴わない虚偽の

短期賃貸借 を、 しかも締結 日を競売開始決定以前に遡及させて締結したものであった。そ

れでは、競売開始決定以前か らあらか じめそれに備え、競売を妨害す る目的で短期賃貸借

(いわゆる濫用的短期賃貸借)を 締結するような行為は本罪に該当するであろうか。

濫用的短期賃貸借の弊害は以前か ら指摘されているところであ り(28)、それを主張する

者の存在 自体によって、入札希望者が減少した り、競売価格が下落す るおそれがあるとい

われている。このように考えると、濫用的短期賃貸借を締結す る行為 も本罪に該当す ると

いう解釈論にも一理あるのかもしれない(29)。しかしなが ら、濫用的短期賃貸借 といって

もその形態はさまざまであ り(30)、それら全てを競売等妨害罪で捕捉す るのは、刑罰によ

る過剰 なコン トロールに至 るおそれがあるように思われ る。 とりわけ、既に述べたよう

に、権利の実体的側面に影響を及ぼす行為については、個々人の才覚による自由競争の実
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体に配慮 しつつ処罰範囲を限定すべ きであると考えられるか ら、処罰範囲の限界設定は慎

重を期すべ きであろう。たとえば抵当権者自らが自己の抵当権 を保全す るために設定 した

短期賃貸借についてまで本罪の成立 を認め るというのは(31)、刑法の謙抑性の見地か らみ

ても、疑問の余地がある。

また、濫用的短期賃貸借を競売妨害罪で処罰することを積極的に主張する論者は、処罰

の対象 となる濫用的短期賃貸借 として、民法395条 但書で解除可能な短期賃貸借を念頭に

置かれているようであるが(32)、最近の民事の最高裁判例 は395条 但書の 「抵当権者二損

害ヲ及ホス トキ」について、「原則 として、抵当権者か らの解除請求訴訟の事実審 口頭弁

論終結時において、抵当不動産の競売による売却価額が同条本文の短期賃貸借の存在によ

り下落 し、これに伴い抵当権者が履行遅滞の状態にある被担保債権の弁済 として受ける配

当等の額が減少するときをいうのであって、右賃貸借の内容が賃料低廉、賃料前払、敷金

高額等の事由により通常よりも買受人に不利益 なものである場合又は抵当権者が物上代位

によ り賃料を被担保債権の弁済に充てることができない場合に限るものではないというべ

きである。けだし、短期賃貸借の存在により抵当権者が被担保債権の弁済 として受ける配

当等の額が減少する場合には、右賃貸借の内容が通常よりも買受人に不利益であるか否か

を問わず、原則 としてこれを解除すべ きもの とするのが民法三九五条の趣旨であると考え

られ」 ると判示している(33)。これによれば、短期賃貸借は解除可能なものがむしろ原則

的とな り、いわゆる正常型短期賃貸借であっても但書により解除されうる場合があること

が指摘されている(34)。このような判例理論 を前提にすれば、か りに濫用的短期賃貸借を

可罰的とす るとしても、その処罰範囲の限界設定を民法395条 但書に依存させ るべ きでは

ない。

濫用的賃貸借の中でも、もっぱ ら抵当権を妨害するために設定 されるものであり、その

公序良俗違反性が甚だしいものは、民法90条違反または通謀虚偽表示 として、その契約が

そもそも無効であると解されている(35)。それゆえ、この場合の賃借人ないし転借人は単

なる不法 占拠者 と同じである。 とすれば、このような場合に限って、偽計競売妨害罪の成

立 を認めるという結論も可能ではないだろうか(36)。「偽計」という構成要件の文言のニ

ュアンスに鑑みると、一応有効 な契約が伴っているような場合はそれに該当しないように

も思われるか らである(37)。もちろんこれは一試論の域 を出ないものにすぎないか ら、さ

らに慎重な検討が必要 となろうが、それは今後の課題としたい(38)(39)。
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V威 力競売妨害罪の事例

最決平成10年11月4日(刑 集52巻8号542頁)

(1)事 実

被告 人Xは 右翼 団体政治結社 の支部 長の地位 にあった もので あ るが、昭和57年12月 頃

に、以前か ら親 しかった女性Tか ら、債務の処 理 とともに、Tの 店舗 兼居 宅お よび その敷

地(以 下、本件物件 という)の 管理 ・処分の委 託 を受け、所有権移転 の仮登記 を経た上、

本件物件 を事実上支配 していた。

青森地方裁判所 は昭和59年4月11日 、本件物件 について不動 産競売 開始決定 を し、平成

3年1月7日 、入札期 間 を同月22日 か ら29日 まで、 開札期 日を2月4日 午前10時 、売却決

定期 日を同12日 午前10時 、最低売却価額 を1456万5000円 とす る売却実施命令 を し、その旨

を公告 した。 これに対 して被告人Xは 、妻 名義 で最低売却価額 と同額の1456万5000円 で入

札 したが、開札期 日にS不 動産が1466万 円で本件物件 を落札 したこ とを知 る と、競売 に よ

り自己の管理 占有 を喪失 するこ とを阻止す るため、 同 日午後、S不 動産 に赴 き、社長の妻

Kに 対 して、「あんたの ところで落 とした物件 は絶対 やれない物件 だか ら、 うちの方 によ

こ して くれ」、「この物件 か ら手 を引いて くれ」、 「これ をうちの方 に よこさない と、 ことが

面倒 にな る。ただ じゃおかない。 また来 る」 な どと申 し向けた。

さ らにその夜、被告人Xと 共謀 の上 、その甥 である被告 人Yが 右翼団体構 成員数名 を連

れてS不 動産の事務所 に赴 き、「なんで競売 を落 としたんだ」 「手 を引 いて くれ、バ ックに

どこかの組がつ いてい るのか」な どと申 し向けた。

第一審 の青森地判 は、被告人 らの発 言の趣 旨は、本件物件 の買受 けの 申 し込みに とどま

る ものではな く、落札 の辞退 を要求 す る趣 旨であ ると認 定 しつ つ、 「競売 物件 を落札 した

者 に対 して、た とえ落札後で あって も代金納付 もなされていない開札の 当 日に、他の入札

者な い しその関係 者が……競売物件 か ら手 を引 くよう威圧 的に要求す る行為……が公の競

売の公正 を害 し得 るもので あることは明 らかで あるか ら、本件 において、被告人 らの真意

が買受けの 申出 にあった として も、本件 において、被告人 らに競売入札 妨害罪が成立す る

の を妨 げ る事 情 とな るもので はない」 と判示 し、X・Yに つ いて威力競売妨 害罪の成立 を

肯定 した。 もっとも、被告人 らの意 図につ いて、第一審は 「罪 とな るべ き事実」において
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「S社をして右落札 を辞退させ又 は本件物件を自己に譲渡 させ ようと企て」 と判示 してお

り、被告人 らの意図が落札の辞退にあったと確定的に認定 したわけではなかった。

また、原審の仙台高裁は 「公の競売、入札に不当な影響 を及ぼすおそれが生 じた場合に

は、開札の前後を問わず本罪が成立する」 という一般論 を述べ、「買受人が代金を納付す

るまで、当該競売手続 きは所期の目的を達 しないまま浮動状態に置かれ、かつ代金 を納付

すると否 とは(保 証金の返還を請求できなくなるという制約はあるといえ)買 受人の意思

に委ねられているのであるか ら、売却の実施後、最高価買受申出人 もしくは買受人を して

落札 を辞退させ又はその物件を自己に譲渡させる意図の もとに、 これ らの者 に対 し威力を

加えてその自由な意思決定を阻害す る行為は、公の競売、入札 に不当な影響 を及ぼすおそ

れがある行為 として、本罪を構成する」 と判示 し、被告人の控訴を棄却 した。

最高裁判所第二小法廷は、弁護人の上告趣意は適法な上告理由に当たらないとしっっ、

なお書 きで次のように判示 した。

(2)判 旨

「不動産の競売における入札により最高価買受申出人 となった者に対 し、威力を用いて

その入札に基づ く不動産の取得 を断念するよう要求 したときは、刑法(平 成三年法律第三

一号による改正前のもの)九 六条ノ三第一項の競売入札妨害罪が成立すると解す るのが相

当であるか ら、これと同旨の原判決の判断は正当である。」

(3)検 討

1.開 札後の妨害行為 と競売入札妨害罪の成否

不動産競売手続における開札が終了 し、最高価買受申出人が決定 した段階においては、

競売手続における売却方法 としての 「競 り売 り」「入札」(民事執行法6411参 照)は 終了 し

ているといってよい。それゆえ競売入札妨害罪が保護す る対象の 「公の競売又は入札」 を

右の意味における 「競 り売 り」「入札」に限定 して理解す るのであれば、これら売却方法

が正常に終了 した後の行為 については、 もはや同罪の成立の余地がな くなることになろ

う。一方、競売 ・入札手続は開札によってもなお終了していないと理解するのであれば、

開札以後の行為についても、手続の 「公正を害すべ き行為」が観念で きるから、同罪が成

立する可能性が残ることになる。 この点について、最高裁判所は、開札終了後、最高価買
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受申出人に対す る威迫的言動について本罪の成立を肯定 し、後者の立場 を採用することを

明らかにしたわけである。すでに下級審裁判例においては、このような開札終了後の妨害

行為について競売入札妨害罪の成立を認めたものがあるが(40)、最高裁判所の判例 として

は、本決定がは じめてのものである。

繰 り返 し述べてきたように、競売等妨害罪の保護法益 は競争制度 としての競売 ・入札の

公正であると考 えられる。それゆえ競売 ・入札手続において、自由で公正な価格形成のメ

カニズムが不正 に歪められるおそれが認められるときに限って、本罪が成立 しうることに

なろう。このように考えると、開札によって最高価買受申出人が決定されれば当該手続に

おける価格形成過程 も一旦完了するのであるから、本罪は開札以前の売却手続のみを保護

の対象 としてお り、それ以降の妨害行為はその保護射程ではないという解釈 にも一理ある

ようにもみえる。 しか し、最高価買受申出人が決定 して も、売却不許可決定が下されれ

ば、最高価買受申出人は不動産を買い受けることができないし、 さらに売却許可決定が確

定して、最高価買受申出人が買受人の地位 を取得 したとしても、その者が代金 を納付 しな

い場合には不動産を取得することがで きず、売却許可決定 もその効力を失 うことになるの

である。そして、これ らの場合には再売却のために再度入札の手続がとられるか ら、新た

な手続で改めて売却価格が決定されることになる。とすれば、一旦開札によって決定され

た売却価格 もなお終局的なものではなく、買受人が代金 を納付 して不動産の所有権が移転

するまでは、流動的なものにすぎないともいえるのである。

このように考えると、開札によって最高価買受申出人が決定されても、買受人が代金 を

納付す るまでは、なお入札参加者による実質的競争は継続 していると評価す ることもでき

よう(41)。そ うなると、開札以後の妨害行為であっても、なお競売入札妨害罪 を構成する

可能性が認められることになる。

そ して、本件被告人の行為のように、最高価買受申出人ないし買受人の意思に働 きか

け、その者に代金納付 を断念させ るおそれが認められる行為は、「競売又は入札の公正を

害すべ き行為」として、競売等妨害罪に該当しうると思われる。買受人が代金 を納付 しな

かった場合、買受人は当該不動産を取得で きな くなるだけではなく、当該不動産の再売却

手続への参加を禁止 されるという制裁 を受ける(民 事執行法71④ ロ参照)。 したがって再

売却手続においては、買受人であった者 を競争か ら排除することにより、特定の者に有利

な価格形成がなされるおそれが認められよう。この点に実質的競争原理の侵害のおそれが
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顕在 化 していると考 えるべ きで あろ う(42)。

2.転 売要求行為における危険性判断

右のような理解 を前提 とすれば、最高価買受申出人に対 して、代金納付を断念 して落札

を辞退するよう威迫的言動を示す行為は威力競売等妨害罪に該当することになる。一方、

買受人が代金 を納付 した後 は、競売 ・入札制度における実質的競争は終了 していることに

なるから(脅 迫罪、恐喝罪等の他罪を構成 しうることは別論として)競 売等妨害罪は成立

しないことになる。それでは、買受人に対 して、代金納付以前の段階において、落札 した

不動産を自己に転売 させ るように威迫する行為は本罪 を構成するのであろうか。原審の仙

台高裁は 「最高価買受申出人 もしくは買受人 をして落札 を辞退 させ又はその物件 を自己に

譲渡 させる意図」の場合 に同罪が成立すると判断 してお り、この場合にも本罪が成立する
コ コ コ コ コ 　 つ コ

と理解 しているようにみえる。一方、最高裁は 「その入札に基づ く不動産の取得 を断念す

るよう要求 した ときは」(傍 点筆者)と いう表現 を用いてお り(必 ず しもその趣 旨は明確

ではないが)落 札それ自体 を辞退させ るよう威迫 した場合に限定 した判断を下 しており、

代金納付以前に転売 を要求する行為類型については、 とくに判断を示 していないようにも

思われる。

競売等妨害罪は行為者が特定の目的を有することを要求するものではないか ら、被告人

がいかなる目的で威迫 したのかは直接的には犯罪の成否に影響 を及ぼさない。問題 となる

のは、その行為が実質的競争原理の侵害のおそれをはらむのか、本件に即 していえば、買

受人であった者を排除して再売却手続がなされる可能性があるのか、すなわち最高価買受

申出人ないし買受人が代金の納付を断念するおそれが認め られるか否かである。 もちろん

被告人が買受人に対 して不当に廉価な価格での転売を要求 した場合については、買受人は

代金を納付す ることでいっそう損害をこうむることになるから、代金納付 を断念するおそ

れが大きいことはいうまで もない。問題は、要求 した転売価格が落札価格 と同程度か、そ

れよりも若干高額な場合である。

買受人が代金を納付 しなかった場合、買受人は買受申出保証金の返還請求権 を喪失する

ことになるから(民 事執行法801)、 その ことにより経済的不利益を受けることになる。

一方、被告人の威迫に応 じ、相当価格での転売に応 じた場合には、買受人には経済的な損

失は発生 しないことになるか ら、経済的に合理的な行動 を前提 とする限 り、この場合 に
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は、買受人が代金の納付 を断念する可能性は存在 しないように も思われる。 しか しなが

ら、代金 を納付 して転売に応 じるか、それとも代金を納付せずに落札を辞退するかは、買

受人の自由な意思決定に任せ られている。常に経済的に合理的な決断をしな くてはならな

いわけでない。 とすれば、転売に応ずることでさちに当該不動産と関わり合いになること

を煩雑 と考え、た とえ買受申出保証金 を放棄 してで も代金 を納付 しないことを選択する可

能性 もあ り得るのではないだろうか。

もちろん、このような可能性は、被告人が直接的に代金不納付を要求する場合に比べ

て、相当程度に低い ものか もしれない。 しか しながら、競売等妨害罪は抽象的危険犯 と考

えられているか ら、この程度の危険性でも処罰を根拠づけうると理解することも、必ず し

も不可能ではないであろう。そして、この ような前提に立つ限りにおいて、代金納付以前

に自己への転売を要求 して威迫する行為についても、本罪の客観的要件が充足されること

になるのである。なお、本罪の故意を肯定するためには、威迫行為の 「意味の認識」とし

て、買受人が代金 を納付 しないおそれがあることについての危険性の認識が要求されるこ

とになろうが、ごく低 い危険性であっても客観的要件の充足を認めるのであれば、それに

対応する認識 も希薄なものでた りることになるから、事実上問題にはならないであろう。

もっとも、このように危険性の程度を引 き下げて本罪の成立を認めてよいのかについて

は、その波及効果 を見極めつつ、なお慎重に検討すべ き課題であるように思われる(43)。
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[注]

(1)判 例 時報1399号144頁 の記事によると、「裁判所 は、この ように暴力団員等 による執行妨害事例が

増加 している事態は適切な競売手続 を図 る上で憂慮すべ き問題であるとし、告発を含めて厳正に対

処す る方針であるとのことであ り、 また、検察庁、警察庁 も、暴力団の民事介入暴力取締 りの一貫

(原文ママ)と して厳 しく取 り締 まる方針である」 とのことである。

(2)平 成9年 中の競売入札妨害罪での第一審事件終局処理人員は61名 で ある。最高裁判所事務総 局編

『平成9年 司法統計年報2刑 事編』(1998年)参 照。

(3)な お、中森喜彦 『刑法各論(第 二版)』(1996年)306頁 は、「自由競争による公正な価格形成 を妨

害する行為のすべてを含み うるから、構成要件が明確でない嫌いがある」 と指摘 している。

(4)京 藤 哲久 「競争 と刑法一 一競売入札妨害罪 を素材 として 」『法 と政治の現代的課題 ・明治学院

大学法学部二十周年記念論文集』(1987年)353頁 以 下。

(5)本 罪 が抽象的危険犯であることか ら、その相違点は相 当程度に減殺 され ることになるであろう

が、保護法益の理解の しかたによれば、およそ抽象的危険性すら発生 しない場面 も想定 しうるので

ある。

(6)た とえば高松地裁丸亀支判昭和36年12月22日(下 刑集3巻11=12号1258頁)は 、威力競売妨害罪

の保護法益 について 「単に国家 または公共団体が施行する競売 または入札なる 「公務」のみではな

くして、国家 または公共団体が何人か らも不当な影響 を受けることな く自由に競売 または入札 を行

うことによって受ける 「経済的利益」を も含む ものであると解す るのが相当である」 と判示 してい

る。

(7)た とえば西田典之 『刑法各論』(1999年)412頁 は、本罪の保護法益を 「公の競売 または入札が参

加者の公正かつ 自由な競争によって行われることにより、債権者や競売 ・入札施行者の利益が確保

されるという公の競売 ・入札制度の機 能」 と理解 している。さらに団藤重光編 『注釈刑法(3)』

(1965年)89頁 以 下(大 塚仁執筆)、 平川宗信 『刑法 各論』(1995年)528頁 な どを参照。

(8)通 説的見解である。たとえば前田雅英 『刑法各論講義 〔第二版〕』(1995年)154頁 、大谷實 『刑

法講義各論 〔第四版補正版〕』(1996年)135頁 、 中森 ・前掲注(3)71頁 、西田 ・前掲注(7)118頁 な

どを参照。

(9)東 京 高判昭和48年8月7日(高 刑集26巻3号322頁)、 宮本英脩 『刑法大綱』(1936年)411頁 、 藤

木英雄 『刑法講義各論』(1976年)250頁 な どを参照。

(10)最 判 昭和28年1月30日(刑 集7巻1号128頁)。

(11)平 野龍一 『刑法概説』(1977年)188頁 参 照。なお、山口厚 「偽計業務妨害罪の成否」刑法判例百

選1総 論 〔第四版〕48頁 以下 もあわせ て参照。

(12)た とえば西田 ・前掲注(7)415頁 、 大谷 ・前掲注(8)538頁 を参照。

(13)詳 細 については、大塚仁 ほか編 『大 コンメ ンタール刑法第四巻』(1990年)197頁 以下 〔河上和雄

執筆〕を参照。

(14)さ らに補充的な売却方法 として、入札 または競 り売 りを実施 したが適法 な買受 申出がなかった場

合 について、特別売却命令が認め られている(規 則51)。

一161一



(15)本 決 定の調査 を担当された三好幹夫調査官が、競売入札の基本理念 として 「競争原理」 を強調 さ

れるの も、これと同趣旨と思われる。三好 ・法曹時報51巻7号(1999年)199頁 以下 を参照。

(16)既 に この点 を指摘する もの として、上 嵩一一高 ・判例セ レク ド98(法 学教室222号 別 冊)(1999年)

35頁 参照。

(17)も っ とも、 この ように解 した場合、本罪の成立範囲は権利の実体 的側面ではな く、手続的公正を

侵害 した場合に限られ ることにな るように思われ る。

(18)も ちろん、手続の大幅な遅延 によって、入札希望者が減少 した り、あるいは不当に入札価格が下

落するような状況が全 く考 えられないわけではないが、その場合 にはは じめか ら入札 希望者の減

少、競売価格の低下 という事態 を招来するおそれがあったか否かを判断すればたりるのである。手

続の遅延はこれ らの事態のさらに前段階の状況の一つにす ぎないのではなかろ うか。

(19)三 好 ・前掲注(15)199頁 以下参照。

(20)た とえば小学校の改装工事 について、敷札価格 に最 も近い入札者 を落札者 とすべ き競争入札 にお

いて、敷札の決定に関与 していた被告人が、特定の入札者のみに右敷札額を内報 した事例(最 決昭

和37年2月9日 刑集16巻2号54頁)。 なお、最近の新聞報道に よる と、大阪府立高校の体育館改装

工事にか らみ、大阪府議 が幹部職員から予定価格 の概数を聞 き出 し、それ を建設会社に漏示 したと

して、大阪府議、建設会社社長が逮捕 されている(平 成11年7月23日 読 売新聞朝刊)。

(21)た とえば指名競争入札 において、 自己の経営する会社がこれを落札するため、他の指名業者に対

し、 自社を落札者 とする談合 を持 ちかけ、これに応 じなかった会社 の代表取締役 に対 し、右談合 に

応 じるように脅迫 した事例(最 決昭和58年5月9日 刑集37巻4号401頁)。

(22)た とえば福岡地判平成2年2月21日 判 例時報1339号143頁 、 岡山地判平成2年4月25日 判例時報

1339号143頁 、松 山地判平成3年10月23日 金 融法務事情1329号37頁 。

(23)た とえば、行為者の駆 け引 きの影響によって、他の入札希望者の多 くが入札 を見合わせ たであろ

う場合、また、その影響 によって落札価格が大幅に変動 した可能性が高い場合 などに限って本罪を

肯定す るの も一つの可能性か もしれない。 もっとも本罪 は抽象的危険犯であるか ら、限定的な基準

を設けた としても、その実効性 は大幅に減殺 されることになる。

(24)鳥 取 地裁米子支判平成4年7月3日 判例タイムズ792号232頁 、東京地判平成5年12月20日 金 融法

務事情1379号38頁 参照。それ以外の公刊物未登載の裁判例 も含め、高木新二郎編 『執行妨害対策の

実務 〔新版〕』(1997年)92頁 以下 〔大沢晃執筆〕を参照。

(25)三 好 ・前掲注(15)200頁 参照。

(26)こ の点に関 し、曲田統 ・法学新報105巻10=11号285頁 以下 を参照。 なお、曲田講師は、従来の下級

審裁判例の事案 と本件の被告人の行為態様 は 「形式的にはかわるところはない」と指摘 されている

が、本罪の成否 において重要 なのは、行為段階において、競争原理侵害の実質的危険 性が惹起 され

たか否かにっ きるように思われ る。

(27)上 馬 ・前掲注(16)35頁 。

(28)短 期賃貸借およびその濫用の実体 としては、た とえば以下の文献 を参照 されたい。内田貴 「抵 当

権 と短期賃貸借」星 野英 一編 『民法講座第三巻 物権(2)』(1984年)175頁 以 下、一宮なほみ

一162一



「抵当権の短期賃貸借の解 除請求 と明渡請求(上)」 判例タイムズ691号(1989年)20頁 以 下、升田

純 「短期賃貸借 をめ ぐる諸問題 と最近の裁判例」金融法務事情1454号(1996年)20頁 以下、吉田光

碩 「執行妨害 をめ ぐる金融実務上の諸 問題」金融法務事情1454号(1996年)35頁 以 下、石橋俊一

「不動産 に対す る執行妨害の現状」警察学論集51巻12号(1997年)104頁 以 下。

(29)こ の ような方向の主張 として、清水真 ・判例評論485号 く1999年)55頁 、 曲田 ・前掲注(26)288頁

以 下を参照。

(30)一 般 にその類型 としては、抵当権妨害型(競 売手続において自ら不当に安 く買い受けて転売利益

をむ さぼ るか、買受人から立退料等 の支払 を受けることを目的 とす るもの)の ほか、用益 回収型

(後順位の債権者が債権を回収するため に設定する もの)、 担保権擁護型(抵 当権者 自らが第三者の

後順位の短期賃貸借 を予防するために設定す るもの)が あるといわれている。

(31)曲 田 ・前掲注(26)290頁 は、担保価値の確保を目的とする短期賃貸借について も処罰の余地 を認め

る(も っとも、正当行為 としての違法性 阻却の可能性をも示唆す る)。

(32)曲 田 ・前掲注(26)288頁 、清水 ・前掲注(29)55頁 参照。

(33)最 判 平成8年9月13日(民 集50巻8号2374頁)。

(34)高 木 多喜男 ・法学教室200号(1997年)138頁 以 下、野山宏 『最高裁判所判例解説民事篇平成8年

度(下)』(1999年)751頁 以下などを参照。

(35)た とえば高木多喜男 『担保物権法 〔新版〕』(1993年)175頁 。 この趣 旨の裁判例 として、札幌高

決昭和58年3月17日(判 例 タイムズ500号170頁)、 東京高決昭和60年4月16日(判 例時報1154号91

頁)、 東京高決昭和62年2月10日(金 融法務事情1184号47頁)、 大阪高決平成元年3月10日(判 例 タ

イムズ709号267頁)な どが ある。

(36)な お、塩見淳 「不良債権」法学教室228号(1999年)33頁 は、競売 開始決定以前の短期賃貸借設

定行為 に競売妨害罪の適用 を肯定するのは困難であ り、同罪が成立す るためには 「競売手続開始決

定後、現況調査 に来た執行官に(仮 装)賃 借権の存在を告知するなど、新たな行為が加わ らねばな

らないであろう」 とする。 たしかに、競売 ・入札手続が開始されない段階 において、それに対 する

公正侵 害を観念す るのは困難であろう。 しか しなが ら、競売 ・入札手続決定後 に公正 を害すべ き

「結果」が発生すればたり、その因果連 関の起点 となるべ き 「行為」はそれ以前 にな されていて も

よいと解するのであれば、詐害的賃貸借契約行為それ自体 について(既 遂時期 を競売 ・入札開始決

定の段階 としつつ)本 罪の成立 を肯定することも可能でないだろ うか。曲田・前掲注(26)289頁 も結

論 において同 旨と思われ る。

(37)さ らに、内容虚偽の賃借権設定仮登記の申請を行い、登記官 をして登記簿の原本 に不実記載をさ

せ、これ を法務 局に備え付 けさせ る行為 について、公正証書原本不実記載罪、同行使罪が成立す る

ことになろう。

(38)実 体 のない短期賃貸借設定行為 が仮装債務 負担行為として強制執行 免脱罪(刑 法96の2)に 該 当

するのかについても、今後の検討が必要であろう。 これを肯定するものとして、既 に塩見 ・前掲注

(36)33頁 が ある。

(39)本 決 定の評釈 としては、前掲の三好 ・前掲注(15)、 上 蔦 ・前掲注(16)、 曲 田 ・前掲注(26)、 清水 ・
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前掲注(29)の ほか、以下の評釈が ある。三好幹夫 ・ジュ リス ト1143号(1998年)104頁 、 吉田正喜 ・

研修606号(1998年)29頁 以下、塩見淳 ・法学教室221号(1999年)122頁 以 下、 日高義博 ・平成10年

度 重要判例解説(1999年)158頁 以 下。

(40)広 島地判平成9年5月9日(暴 力団員が買受人を威迫 して、代金の納付 を断念させ た事件 につい

て威力競売妨害罪を肯定 した)、 那覇地判平成7年2月20日(最 高価買受 申出人 を排除するため、

執行裁判所 に虚偽の建物賃貸借契約書等 を提 出して売却不許可決定 を求め るとともに、最高価買受

申出人に対 して 「むずか しい人がかかわっているんだよ。仕返 しが あるか もしれないよ」などと申

し向けた事例について、偽計競売妨害罪 を肯定)、 高松地判平成10年4月27日(売 却許可決定後、

買受人の代金納付前に、架空の賃貸借契約等 の存在を理由として執行抗告を行った事例 について偽

計競売妨害罪を肯定)。 これ らはいずれ も公刊物未登載の ものであるが、事案の概略 につ いてはそ

れぞれ飯 田喜信 ・ジュ リス ト1151号(1999年)121頁(広 島地判)、 高木編 ・前掲注(24)96頁(那 覇

地判)、 西田 ・前掲注(7)414頁 以下(高 松地判)に 紹介されている。 なお、 旧競売法の実務上の運

用においては、一度提出 した入札書の変更 ・取消 は認め られていなかったが、入札直後 に入札者の

代理人を威迫 して、入札の取 り下げを申 し出させ た事案について、京都地判昭和58年8月1日(刑

裁月報15巻7・8号387頁)は 「一般人 をして問題の入札の公正に疑 いを抱か しめるであろうことは

多言を要せず、法律上 も最高価入札人に対 して不 当な圧力 をかけ、競落代金の支払を断念させ再競

売に持ち込む余地 も残っている」 として威力競売妨害罪の成立を認めている。

(41)飯 田 ・前掲注(40)121頁 参 照。

(42)た しかに再売却手続 を招来す ることで競売手続が遅延す ることになるが、 このこ と自体が競争原

理の侵害 とは評価で きないことは既 に述べたとお りである。

(43)本 決定の評釈 としては、飯 田 ・前掲注(40)の ほか、三浦守 ・警察学論集52巻5号(1999年)200頁

以下、奥村正雄 ・法学教室226号(1999年)130頁 、飯島泰 ・研修614号(1999年)13頁 以下がある。

[※追記 校正の段階で、最決平成10年7月14日 に関する判例評釈 として、京藤哲久・金融法務事情1556

号(1999年)73頁 以 下 に接 した。なお、本研究の成果 をさらに敷桁 した もの を、後 日、神 戸

法学雑誌に公表 したいと考 えてい る。]
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