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Ⅰ 問題の所在

１ 横領罪（刑252条，同253条）の構成要件要素である横領行為について

通説・判例は，領得行為説に立つとされている1）。反対説である越権行為

説では客観的な権限を逸脱する行為があれば横領罪を肯定するのである

が2），これに対して領得行為説の特徴は，横領罪の成立のために客観的な

領得行為と並んで不法領得の意思を要件としているところにある。実際に

は，両説とも共通して，権限を逸脱しない領得行為ないし処分行為という

ものを考えることはできないから，客観的な領得又は処分とは，委託の趣

旨に反して権限を逸脱した領得行為又は処分行為ということができる。

つぎに，通説・判例によれば，このような権限逸脱的領得行為の際に不

法領得の意思が必要とされる，つまり，自己または第三者に領得させる意

思が必要とされるわけであるが，このこととは異なり，一般的に，受託者

が，委託された会社の資金の支出など，委託物を利用・処分することが，
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本人のためにする意思のもとで行われた場合，このような行為は，従来か

ら「不法領得の意思」には該当しないとして横領罪の成立は否定されてき

た3）。基本的に，領得とは，他人から委託された財物を自己の物として利

用・処分することであるから，本人のためにする意思のもとでおこなわれ

た行為は，いわゆる自分のためにこれをほしいままにしたわけではないの

で，領得に当たらないのである。そもそも横領罪とは，他人の財物を預

かっている者が「誘惑」に負けて手を出してしまう犯罪である。このこと

からすれば当然の帰結と言える。

２ このように本人のために行われた委託物の利用・処分は横領罪には当

たらないとするのが通説的な立場であることに異論はない。それでは，行

為者の主観的事情において「本人のため」と言いうるのはどのような場合

であろうか。「本人のため」とは言いつつも，人間の心理は単線的に説明

できない。人間の心理的事情は複雑で4），一つの行為をするに当たって，

時として一つの目的によって意思が貫かれているとは言い難い場合や，い

くつかの目的が併存している場合がある。ある行為をするに際しての人間

の心理はかならずしも単純ではないことからこのような疑問が生じる。近

年，判例において行為者が「本人のため」にする意思をもって行為がおこ

なわれたのか否かが不法領得の意思の存否との関係で争われているケース

が見受けられる。

そこで，とりわけ，通説・判例が横領罪成立の要件としている不法領得

の意思について，特に，「本人のため」にする意思の内容に焦点を絞って

検討を加える。

Ⅱ 不法領得の意思に関する判例・通説

１ 先述したように通説・判例によれば，横領罪の成立には客観的な領得

行為と並んで不法領得の意思が要件とされている。
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横領罪に関する不法領得の意思とは，「他人の物の占有者が委託の任務

に背いて，その物につき権限がないのに所有者でなければできないような

処分をする意思｣5）と定義されている6）。この定義からすると，不法領得

の意思が認められるには，行為者に当該処分が委託の趣旨に反することの

認識7），そして委託物を自己の物として処分する認識が必要となるであろ

う。逆にこれら２つの認識のいずれかを欠く場合には不法領得の意思はな

かったことになる。判例によれば，「横領トハ自己ノ占有スル他人ノ物ヲ

不正ニ領得スルノ意思ヲ實現セシムル一切ノ行爲ヲ謂フモノ｣8）とか，「横

領罪は自己の占有する他人の物を自己に領得する意思を外部に発現する行

為があったときに成立するものである｣9）とするものであり，このことか

ら，横領行為の核を形成するのは不法領得の意思であることが明らかであ

る10）。

したがって，判例によれば，横領罪における領得行為とは，委託の趣旨

に反することを認識すると同時に，委託物を自己の物として処分する意思

をもちつつ，委託物を処分することである11）。ここで委託の趣旨に反する

ことの認識と委託物を自己の物として処分する認識の重要性は，客観的に，

行為者が本来の委託の趣旨に反する行為をたとえしたとしても，それだけ

では直ちに委託の趣旨に反することの認識をもっているとは断定すること

ができないことを示すところにある。福田（平）によれば，「権限なしに

財物の処分をしても，委託者本人のためにする意思でなされたばあいには，

任務に反するという認識がないので，不法領得の意思を欠き，横領罪は成

立しない｣12）と解している。権限逸脱的行為は，あくまで単に不法領得の

意思を推定させるにすぎないのである。また，委託の趣旨に反する認識を

持っていたとしても，このことから委託物を自己の物として処分する認識

をもっていることを演繹することはできない。

２ つぎに，窃盗罪における不法領得の意思と横領罪における不法領得の

意思とを比べてみる。窃盗罪に関する不法領得の意思は，「権利者を排除
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して他人の物を自己の所有物と同様にその経済的用法に従いこれを利用し

又は処分する意思｣13）と定義される。窃盗罪における不法領得の意思の定

義の意義は，財物の本来的用法に従って利用・処分する目的での占有侵害

と毀棄・隠匿目的での占有侵害とを区別すると同時に，窃盗罪と単なる不

可罰な一時使用とを区別するところにある。

窃盗罪の不法領得の意思と横領罪の不法領得の意思との間には一定の相

違を見ることができる。まず，横領罪では，委託信任関係の存在を前提に

して財物が委託されている。委託物であることから行為客体である財物の

占有侵害はないので「権利者を排除」することは必要ない。また横領罪で

は，不法領得行為について「所有者でなければできない処分」と定義する

だけであるが，窃盗罪では「経済的用法に従って利用・処分」と定義する

ことで毀棄・隠匿罪との区別が明確にされている14）。

このように不法領得の意思と一口で言っても，窃盗罪と横領罪とでは判

例の定義において相違が見られる。しかし，基本的に両者の領得意思の内

容は，他人の物を自己の物であるかのように取り扱う点で共通している。

横領罪では，その法益は一般的に所有権またはその他の本権であると解さ

れているが，他人が所有権を有する委託物を，自己に所有権が帰属する財

物であるかのように処分することがまさに領得することといえよう。その

ため，学説においては，本人のためにする処分の意思で行った場合には不

法領得の意思がないとして横領罪の成立を否定するのが一般的である15）。

不法領得の意思は，自己または第三者に領得させる意思であることが必要

であるとされるように16），ここでは自分の物にしようとする意思に対応す

る行為があってはじめて横領罪が成立することになるが，重要なのは，領

得とは，客観的な権限逸脱的な行為とともに17），行為者が他人の物を自分

の物にしようまたは自分の懐に収めようとする意思を有しているところで

ある。これがまさに領得なのである。そうすると，委託者本人のために権

限を越えて財物を処分しても，それだけでは領得したとはいえないことに

なる18）。その反対に，もっぱら私欲なく本人のために行った処分は，意思
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方向において委託物を自己領得，つまり自己の物にしようとか，自己の懐

に収めようとする心理を見ることはできない。したがって，本人のために

行った処分行為には不法領得の意思があるとはされないのである。なぜな

ら，「本人のため」にする意思をもつ場合，意思方向において，本来，横

領罪が予定する私利私欲を目論んだ上での自己の懐に向けられた処分をす

る意思があるわけではなく，あくまで委託者の利益に向けられているにす

ぎないからである。このような意思による行為は，まずもって不法領得の

意思があるとはいえず，つぎに不法領得の意思をもたない行為に対しては

他人の委託物を領得したともいえず，それゆえ，最終的に横領罪には当た

らないことになる。林（幹）によれば，「預かっている者について，本人

の利益のために権限を越えた行為をせざるをえないということはしばし生

じうるのである。そのような場合に犯罪の成立を認めるべきではないであ

ろう｣19）としているが，ここで「権限を越えた行為をせざるをえない」と

いう記述は，経済生活や企業運営においてこのようなやむを得ない事態が

しばしば起こりうることに照らして，そのような事情に基づいて本人のた

めに処分する意思をもってした行為は横領とはしがたいと解していると思

われる20）。

横領罪は単に委託者との関係で背信的行為をすることだけではなく，領

得するということの意義から利欲犯的な性格を持ち合わせている。このこ

とから，横領罪の横領行為について領得行為説を採り，不法領得の意思必

要説に立った場合，越権的な占有物の処分があったとしても，それが委託

者本人のためにする意思で行われた場合には横領罪は成立しないのであ

る21）。また，所有者排除の側面について松宮は，「窃盗罪・横領罪などの

『領得罪』は，『物の経済的利用』という利欲犯的動機に基づく所有権ない

し本権の侵害なのであるから，『不法領得の意思』は所有者排除という観

点のみから導き出されてはないならない｣22）と指摘する。このように横領

罪は，背信罪の側面だけでなく，領得罪の側面をも有しているのである23）。

自分の利益をむさぼるという利欲心から委託物を処分することが領得であ
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り，これが横領罪の本質である。

３ また，本人のためにする意思に関して，判例では，「専ら」という絞

りがかけられている。その理由として，領得行為説によれば，侵害行為は

領得として行われなければならないから，物の所有者本人のためになされ

た処分行為は，領得が認められず，あるいは，任務に反するという認識が

ないから，横領罪が成立しないとされる24）。「専ら」とは，人間の心理内

容の複雑さを考慮しつつも，「本人のためである意思は，単に自己の利益

を図る意思に優越するのみでは十分でなく，その主要な部分を占めている

必要があると思われる｣25）と解釈される。これと同様のことは，正当防衛

における防衛の意思の事例26）や背任罪における「自己もしくは第三者の

利益を図り」などの事例27）に関する判例の解釈においても見ることがで

きる28）。

ここで問題なのは，「専ら」とは，行為者の心理状況としていかなる場

合をいうのかということである。一つの行為をする際に人の心理は必ずし

も単一の目的によって行われるわけではない。いくつかの異なる感情や目

的をもちながら一つの行為を日常生活において遂行することは当然にあり

得ることである。異なる目的が行為時に併存する場合に，一般的に判例は，

主従関係に基づいて主たる目的が正当化されうるものである場合に犯罪の

成立を認めない。横領罪では，本人のためにする意思が行為の主たる動機

である場合のことを指す。しかし，実際にいかなる目的が主なのか，また

は従なのかについては，その判断基準は曖昧さを免れない。おそらく現代

科学の知識を駆使してもこれを明快に心理分析することはできないように

思われる。これは人間心理の分析の限界である。むしろ主従関係は，本質

的に，裁判官の判断にゆだねられると解する方がより説得力がある。それ

では何によってこのような複雑な人間心理の中で異なる目的が併存する場

合にその主従関係を裁判官が判断するのであろうか。ここでは，結局は，

最初の行為時までのいかなる行為事情が主たる行為動機になったのかに
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よって主従関係が裁判官によって判断されることになるように思われる。

しかし心理事情の分析の困難さは裁判官の判断によるとしても克服するこ

とはできないように思われる。そうであるとすると，「疑わしきは被告人

の利益に」の原則にしたがって，いくつかの目的が併存する事案では，一

方で不法領得の意思に当たらない意思がみられる場合には不法領得の意思

を否定する方向で判断すべきではなかろうか。その方がより安定的な判断

を可能にするように思われる。なぜなら，不法領得の意思に当たる意思が

主たる行為動機であるとして不法領得の意思の存在を肯定してしまうと，

不法領得の意思に当たらない意思の存在が不当に無視されることになるか

らである。不法領得の意思に当たる意思とは，あくまで法において許容さ

れない意思のことであり，行為者の意思に対する法の側での否認である。

このような意思は，通常，故意と同様に，反対動機という内心の規範的障

壁が生じ，これを克服して初めて形成される。しかし，このような障壁は，

行為者の内心に不法領得の意思に当たらない意思が併存する場合に生じる

とは必ずしも言い難い。その意味で，不法領得の意思に当たる意思が単に

併存する他の意思に優越するだけでは不法領得の意思の存在を肯定するに

は足りないといえよう。それゆえ，異なる意思が併存する場合に両者の主

従だけで不法領得の意思の肯否を決めることは妥当ではない。また，原則

的に，異なる意思が併存する場合には，不法領得の意思を肯定することは

できないというべきである。

４ 不法領得の意思の犯罪論体系上について若干言及する。

ここでは，不法領得の意思が主観的違法要素かそれとも責任要素なのか

ということが問題になる。横領罪は，他人の財物を預かっている者が「誘

惑」に負けて手を出してしまう犯罪である。この誘惑という要素は自己の

占有下にある物を自己の物にしたいという人間の弱さに根ざした犯罪であ

る限りにおいて窃盗犯と比較して責任が軽い。また，他人の委託物を損壊

する場合との区別について，判例は，横領罪における不法領得行為を「所
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有者でなければできない処分」と定義するのに対して，窃盗罪の不法領得

の意思に関する判例の定義は，「経済的用法に従って利用・処分」と定義

しており，これによって毀棄・隠匿罪との区別が明確にされている。しか

し，横領罪も窃盗罪と同じく領得罪であることからすると，「所有者でな

ければできないような処分」とは，誘惑に負けて，委託関係に基づいて占

有する他人の財物を自己の「懐」に収めて，これを一定の経済的用法にし

たがって利用・処分することとして理解することができる29）。このように，

不法に経済的用法に従って利用・処分することを領得罪であるとすると，

経済的用法にしたがって利用・処分する意思のない毀棄・隠匿罪とは，所

有者の利用可能性を奪うという客観的事実の側面においては相違ない。つ

まり，利用可能性という客観的事実の点で同じであることを違法性の段階

で考慮するならば，両者において違いはない。むしろ，主観的意思の相違

に着目して，これを責任段階で扱えるとするならば，両者は，利用意思の

存否を基準として責任の重さにおいて異なる。

以上のように解すると，横領罪の不法領得の意思は責任要素に位置づけ

ることができる。

Ⅲ ｢本人のため」にする意思について

１ 以上のように「本人のため」にする意思のもとで行われた処分には横

領罪成立の要件である不法領得の意思を肯定することができない。これは

判例も認めるところである。かつてから本人のためにする意思をもってし

た行為として不法領得の意思を否定した判例として，以下のものが挙げら

れる。

村長が村の請負工事施行の事務を担任し，その工事に関する一切の費用

を支弁するため，収入役より受領して保管する村の公金について，これを

村のためにする意思をもって指定外の村の経費に流用したときは支出自体

は妥当ではないが，「單ニ『指定ノ支出外ニ擅ニ流用費消シ』トアルノミ
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ニテハ該金員ヲ指定外ノ村ノ經費ニ流用シタルヤ又ハ不正ニ之ヲ領得スル

ノ意思ヲ以テ村ノ經費外ノ用途ニ費消シタルヤヲ甄別スルニ由ナシ」と判

示して，不法に領得する意思を実行したものと言うことができない場合は

横領罪を構成しないとしている30）。

職務上保管する信用購買組合の公債証書を組合の資金調達のために銀行

に担保として差入れた行為については横領罪を構成しないとした31）。

大正12年の関東大震災により寺院の本堂及び庫裡全部が倒潰したため，

寺の住職が職務上保管する什物を寺院建設費調達のために処分した事案に

ついて，「重要セラレサリシ本件木像三體ヲ賣却シテ之ニ充テント決意シ

後日調金シタル上之ヲ買ヒ戻シテ再ヒ寺院ノ所有ニ歸セシムヘキ意思ヲ以

テ特ニ買戻ノ約款ヲ附シテ賣却シ其ノ代金ノ全部ヲ右庫裡建設費ニ充テタ

ルコトヲ認定シ得ルヲ以テ被告人ハ住職トシテ自己ノ代表スル大岳院ノ什

物ヲ同寺院ノ爲ニ處分シタルモノニシテ縱令檀徒總代ノ同意竝主務官廳ノ

認可ヲ得サリシトスルモ右處分ハ被告人カ不法ニ本件木像三體ヲ自己ニ領

得スル意思ニ出テタルモノト謂フヲ得サル」として，たとえ檀徒総代の同

意および主務官庁の認可を得なくても，横領罪を構成しないとした32）。

農業協同組合の組合長たる被告人が貨物自動車営業に関して組合資金を

支出したことが，組合の総会及び理事会の議決を経ず，定款に違反して被

告人が独断でその営業を継承したものであるとしても，「たとえ判示組合

の内部関係において，その事業に属しないとしても，被告人が該営業のた

め組合資金をほしいままに支出した一事を以って直ちに業務上横領罪を構

成するものと即断することはできない。即ち，右支出が専ら本人たる組合

自身のためになされたものと認められる場合には，被告人は不法領得の意

思を欠くものであつて，業務上横領罪を構成しないと解するのが相当であ

る｣33）。

労働争議の手段として集金した電気料金につき一時自己の下に保管し，

しかもその保管の方法が会社のため安全かつ確実なものであり，そしてし

かも自らこれを利用または処分する意思はなく，争議解決まで，専ら会社
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のため一時保管の意味で，単に形式上自己名義の預金した事案について，

「労働争議の手段として集金した電気料金につき一時自己の下に保管し，

しかもその保管の方法が会社のため安全且つ確実なものであり，そして毫

も自らこれを利用又は処分する意思はなく，争議解決まで，専ら会社のた

め一時保管の意味で，単に形式上自己名義の預金となしたに過ぎないと認

められる場合においては，これを以て直ちに横領罪の成立を認むべきもの

ではない」として，横領罪の成立を認めるべきものではないとした34）。

２ 以上の不法領得の意思を否定して横領罪にはあたらないとした判例に

対して，これらと類似する事例において不法領得の意思を肯定する判例も

見られる。

その一つとして，いわゆる国際航業事件を挙げることができる。本件を

検証する際に注意すべきことがある。それは，被告人両名は上司と部下の

関係にあることで，前者の指示にしたがって後者が共同したことから，両

名の意思内容の相違ゆえ，不法領得の意思の存否が問題になるところであ

る。とりわけ第一審及び二審は，主として前者に重点を置いて検討するこ

とになる。

本事件の第一審では，株式会社取締役経理部長及び経理部次長が，自社

の株買占めの仕手集団に対抗する目的で，第三者に対し，その買占めを妨

害するための裏工作を依頼し，業務上保管していた現金をその工作資金・

報酬等に充てるため支出した行為は，その支出が違法性を帯びるもので

あったとしても，専ら委託者本人である会社のために行ったものであり，

業務上横領罪は成立しないとした35）。第一審では，裁判所は，経理部長が

Ｇから分配金を受け取り，当初はＥ側に協力したことが自己の弱みとなり，

これを隠す意図があることを認めつつも，当初の落ち度は，防戦買いの実

行等によって，かなりの程度償われているというべきであるとし，自己の

弱み故に，会社の方針に反して株式を早期に買い取ろうとしたことはなく，

また個人的動機のために会社の利益を犠牲にすることもなく，それゆえ，
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被告人の金員の支出も，もっぱら会社のためにする意思によるものである

ことは動かしがたいというべきであると判示した。

また，会社のためにした行為が，その地位の保全，昇進等の間接的反射

的利益をもたらすということは，通常あり得ることであって，役員または

従業員に間接的反射的利益が及ぶことがあっても，そのことのために自己

の利益を計ったものとみることは相当でないとして，行為者の意思が一つ

ではなく異なる意思が併存することを認めた上で，金員支出に際して自己

の地位の保全などは間接的反射的利益であるとして主たる目的ではないと

判示した。

これに対して，控訴審は，株式会社取締役経理部長らの意図は，専ら会

社のためであったとはいえず，経理部長の自己の弱みを隠し又は薄める意

図と度重なる本件支出行為の問題化を避ける意図が加わっている場合には，

本人のためとはいえないとした36）。

株式会社の取締役経理部長に対する第三審である上告審では，概ね控訴

審判決を是認しつつも，会社の株式の買占めに対抗するための工作費用と

して会社の資金を第三者に交付したことにつき，その交付の意図は専ら会

社のためにするところにはなく，業務上横領罪における不法領得の意思が

あったと認めた37）。

これに対して，上記経理部長に対する上告審判決とは異なり，株式会社

取締役経理部次長であった被告人に対する上告審では，Ｂによる会社の株

式の買い占めに対抗するため，同会社の取締役経理部長とともに，第三者

にＢによる経営権の取得を阻止するための工作を依頼し，その工作資金及

び報酬等に会社の資金を流用し，支出権限がないのに数回にわたり会社の

現金を交付したことに関して，被告人には自己保身など，固有の利己目的

があったと認めるに足りる証拠はなく，少なくともある段階までは，現金

の交付は経理部長の権限に基づくものであるか，又は専ら会社のために行

う正当な支出であると認識していたと解する余地があるとして，業務上横

領罪における不法領得の意思を肯定した控訴審判決に，審理不尽，事実誤
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認の疑いがあるとして原判決を破棄した38）。

本上告審では，経理部次長が，現金の交付が経理部長の権限で行われて

いたと認識しており，これについて違法性の錯誤を認め，また専ら会社の

ために行う正当な支出であると認識しており，不法領得の意思の欠如を認

めた。

これを受けた破棄差戻審では，経理部次長は経理部長の個人的弱みに基

づく不法領得の意思に気づきながら犯行に荷担したとの事実はなく，被告

人には経理部長のように，過去の裏切りや自己株売買による利益取得のと

いう弱みは存在していないのであって，Ｂ側からの株式放出工作も，純粋

に裏切りや自社株売買による利益取得という弱みは存在しないとして，被

告人が経理部長の不法領得の意思を認識，認容して犯行に加わったと認め

るには合理的疑いが残り，また，被告人に自己保身などの固有の自己目的

があったことについても合理的疑いが残るというべきであるとして，検察

官の控訴を棄却し，業務上横領の点につき被告人である経理部次長に対し

て無罪とした差戻前第一審判決を維持した39）。

３ ここでは判例は，経理部長には個人的な弱みが存在し，自己保身のた

めに権限逸脱行為をしたことについて，それが専ら本人のためにした処分

行為とは言えないとして，不法領得の意思を認めた。主観的意思の主従関

係から言うと，判例は，「被告人の意図は，専らＡのためにするところに

あったとはいえず，自己の前記弱みを隠し又は薄める意図と，度重なる交

付行為の問題化を避ける意図とが加わっていたと認定するのが相当であ

る｣40）と判示しているが，このことについて後藤（眞）が，「そもそも自

己のためにする意思があれば，不法領得の意思の存在が推認され，例外的

に『専ら』本人のためにした場合にのみ不法領得の意思を欠くに至ると解

すべきであろうから，本人のためである意思は，単に自己の利益を図る意

思に優越するのみでは十分ではなく，その主要な部分を占めている必要が

あると思われる｣41）と指摘していることに注意が必要である。本件経理部
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長の意図の比重に照らして，本件処分行為が専ら本人のためにする意思に

よるのではなかったと判例は判断した。

これに対して，経理部次長については，本件交付に関して自己保身など，

固有の利己目的があったと認めるに足りる証拠はないとして，不法領得の

意思を否定している42）。ここで判例は，経理部長と経理部次長との間で，

本件処分行為に際して意図の比重に差があるとして，不法領得の意思の存

否を判断しているように思われる。

４ 以上，本人のためにする意思の肯否をめぐって争われた国際航業事件

では，株式会社取締役経理部長に関して不法領得の意思の存在が認められ

た。その理由は，本件で問題となった交付たる処分行為が，主として個人

的な弱みと自己保身のために行われており，専ら本人のためにする意思を

もって行われたのではないとの認定による。ここでは，経理部長の処分行

為が自己保身等の自己のためにする意思に起因しているとすると，「専ら」

本人のためにする意思であるというには，上記の自己保身などの意思に単

に優越するだけではなく，主たるものとして特定の意思が存在しない限り，

本人のためにする意思は認められないと考えられているように思われる。

経理次長においては，処分行為が，あくまで自己保身等の自己のためにす

る意思に起因して行われたとは認められない以上，不法領得の意思の存在

を肯定することはできないとされる。

以上のような判例の態度については，それ自体としてはおよそ財産に関

連しない意図があることを根拠として，直ちに不法領得の意思を認めるこ

とには疑問があるとの林（幹）の指摘があるが43），より詳細に述べるなら

ば，財産に関連しない事情を「専ら」本人のためにする意思であるか否か

という判断の場面で考慮に入れるべきではないということになろう。
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Ⅳ 事例の検討

１ それでは，以下の事案を用いて，本人のためにする意思，それとも自

己のためにする意思のいずれによるのかを検討する。

被告人は，1979年，中古車の販売等を業とする株式会社ＴＪを設立し，

また，1987年12月，株式会社Ｊ社を設立し，そのほかにも関連会社を設立

するとともに，自らこれらの代表取締役となり，中古自動車買取，同販売

業を中心に，他の事業にも手を広げながら，経営を拡大した。これらの会

社は，その株式を被告人又はその親族によって保有するいわゆる同族会社

であり，被告人が支配するグループ会社として活動していた。したがって，

その経営も，被告人の意のままに経営方針が定まり，他の取締役等は，こ

れに従って活動するのが実態であった。Ｊ社との関係では，被告人は，

1997年12月ころから2000年６月28日までは同社の代表取締役社長として，

2000年６月29日から2001年４月13日までは同社の代表取締役会長として同

社の業務全般を統括していた。

被告人は，1993年ころから，自己の支配する会社のうち中古車買取業務

を中心として行うＪ社の株式公開を考えるようになり，1999年２月に日本

証券業協会に店頭登録して，株式の有償一般公募により約28億円の資金を

調達し，その後引き続き東京証券取引所第２部への上場を目指し，同年11

月にこれを果たして，株式の有償一般公募で約249億円の資金を入手した。

これにより，Ｊ社並びにいずれもＪ社の子会社等は，それまでのような被

告人の同族会社とはいえなくなった。以下，その後も被告人が所有し支配

する同族会社グループをまとめて「Ｚグループ」といい，公募による第三

者資金が投入された後のＪ社及びその子会社からなる会社グループを「Ｊ

グループ」ということにする。

Ｊ社の2000年３月期決算に当たり，被告人は，Ｊ社グループのＡＭ社の

株式保有量を少なくするとともに，収益が上がっているように見せかける
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ため，ＡＭ社が所有していた約50億円相当の現物株式を，株価の高い時期

の価格でＺグループに買い取らせ，その資金はＡＭ社がＺグループに貸し

付けることとし，これを実行させた。これにより生じた債務のほか，Ｊ社

からＺグループ各社に送金された資金及び自動車仕入れの買掛金などの，

Ｚグループ各社がＪグルーブに対して支払わなければならない金額は，少

なくとも合計約88億円となっていた。

一方，Ｚグループの各社においては，株取引を行うため金融機関からの

借入れも行っていたが，被告人が信用取引を拡大して続ける中でその借入

金も増え，元利金の返済を延滞するようになり，金利の引き下げ等を頼み

込んだりする事態にもなり，2000年３月期直前のＺグループ及び被告人個

人の金融機関からの借入額は合計88億円以上に及び，その中で，特に強硬

な債権者が有する14億円弱の債権については平成1999年の段階から早急な

返済が必要とされていた。

このような状況の下，被告人は，決算に向けて，Ｚグループ各社名義で

有していた現物株式のうち売却可能なものを売却するようＴに指示して，

これにより得た金員をＪグループに精算すべき金員の支払いに充てたが，

Ｊグループに対してはまだ約60億円が精算されていなかったことから，こ

れを決算対策上精算した形にするために，その決済資金をＪグループから

送金することで，Ｚグループの会社名義で振り出された合計約60億円の小

切手をＪグループに交付し，平成12年４月３日，ＪグループからＺグルー

プのＺＪ社名義の口座に60億円の資金を送金した。また，被告人は，1999

年10月，自己が保有していたＪ社の株式を売却して多額の利益を得たこと

から，その所得に対して平成12年に所得税14億2500万円余，住民税４億円

余を課されていた。

さらに，2000年春ころ以降は，いわゆる IT バブル崩壊の時期になり，

被告人の行っていた株取引での損失が急激に増えていた。Ｚグループの会

社名義の口座での株取引の結果，2000年１月から2001年５月までの間に，

信用取引，先物取引及びオプション取引により約110億円，現物株取引に
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より約109億円の各損失が発生した。

このような状況の下で，ＪグループからＺグループへの各資金移動がな

されたのであるが，これについて被告人の行為が横領罪に問われた44）。

本件では，問題となる各資金移動については，おおむねつぎのようであ

る。

平成12年４月３日の10億円（Ｊ社の銀行口座から別のＪ社の銀行口座

を経由してＺグループの会社であるＴ社の銀行口座に送金），

４月18日の10億円（Ｊ社の銀行口座からＺグループの会社であるＴＪ

社の銀行口座へ送金），

４月27日の10億円（Ｊ社の銀行口座からＴＪ社の銀行口座へ送金），

７月31日の３億円（Ｊ社の銀行口座からＴＪ社の銀行口座へ送金），

10月４日の20億円（Ｊ社の銀行口座からＪ社アカウンティング，ＴＪ

社，Ｚグループの会社であるＺ東京の各銀行口座を経由してＺグルー

プの会社であるＺＪ社の銀行口座に送金），

10月19日の６億円（Ｊ社の銀行口座からＪ社アカウンティングの銀行

口座を経由してＺＪ社の銀行口座に送金），

10月26日の15億円（Ｊ社の銀行口座からＺＪ社の銀行口座に送金），

12月21日の５億円（Ｊグループの会社であるＡＭ社の銀行口座からＺ

グループの会社であるＪＭ社の銀行口座に送金）。

以上，合計79億円。

そして被告人が税金の支払い資金とする目的でつぎのような資金移動が

行われている。

平12年５月29日の14億円（Ｊ社の銀行口座からＡＭ社，Ｚグループの

会社であるＳ社の各銀行口座を経由して，被告人個人名義の銀行口座

に送金）。

上記の79億円に14億円を加えると，合計93億円となる。

本93億円が本件での中心的問題取引である。
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２ 本件第一審では45），以下の理由から，被告人には業務上横領罪が成立

するべきであると判示した。

① a) いずれの資金移動に関しても正規の契約書などの資金移動を根

拠付ける書類も作成されず，かつ，Ｊ社とＺグループなどの間でそ

の由収条件等の取り決めはなく，担保も供されていないのであって，

代表取締役である被告人とＪ社の間の利益が相反するものであるに

もかかわらず，取締役会の承認を得ておらず，

b) その使途は，Ｚグループの会社名義での株取引，Ｚグループの

会社の債務の弁済，被告人の税金支払，被告人の個人口座への送金

等に充てられるというもので，そのような資金移動について，Ｊ社

の取締役らが被告人やＯに一任したり，事実上の了承を与えたとは

認められないから，被告人やＯには本件各資金移動の権限はなかっ

たと認められる。

② 被告人は，Ｚグループの会社名義などで以前からその判断の下で多

額の株式投資を行っていたところ，本件各資金移動に係る金員の大半

が，被告人の支配下にあったＺグループの会社名義等でのリスクの高

い巨額の株式取引やＺグループの債務の弁済に充てられている。

③ 14億円もの大金が被告人個人の納税資金に充てられたほか，同被告

人の個人口座に入金されたものがあるなど，被告人の全くの個人的な

使途に充てられた部分がある。

④ 平成12年９月期の中間決算時においては，ＺグループのＪグループ

に対する要精算債務が本件各資金移動に係る部分を除いても巨額にの

ぼっており，その時期以降の億単位での資金移動はＪ社の財産を危う

くするものであることが明らかであるのに，被告人は，なお多額の本

件資金移動を続けた。

⑤ Ｚグループ各社と被告人とはその利害を共通にしているといえる一

方，Ｊ社は多数の一般株主を擁し，他からも人材を登用している東証

第２部上場の会社であって，創業者である被告人やＺグループとは，
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社会的経済的に別個の存在である。

⑥ 本件のような使途目的，態様でのＺグループへの資金移動は，Ｊ社

のためのものであるとは認められないことなどの諸事情を総合すると，

被告人は，本件各資金移動に際し，その権限がないのに，Ｊ社の代表

取締役の任務に違背して，自らが業務上保管するＪ社の多額の資金を，

自己の意のままに，自己の資金として使用するがごとく，被告人個人

又は同被告人と共通の利害関係を有していたＺグループの利益を図る

目的で出金して送金した，すなわち，被告人の用途に充てるために送

金したという事実を認定することができ，したがって，被告人による

本件各資金移動は，その不法領得の意思の発現した横領行為に当たる

ということができる。

これに対して，原審は，「取締役会の承認や決議もなく，勝手に，自己

の用途に充てるため，すなわち，自己が支配する同族会社であるＺグルー

プの会社名義などで行う株取引の資金，その同族会社の運転資金およびそ

の他自己の個人的用途に用いるために，その同族会社名義の銀行口座及び

自己の個人名義の銀行口座に送金して，その資金を目的どおりに用いたと

いうのであるから，これが，被告人のＪ社の代表取締役としての任務に違

背し，権限を逸脱した，Ｊ社あるいはＡ社の財産の処分行為であること，

すなわち不法領得の意思に基づく業務上の横領行為であることは，明らか

である｣46）と判示した。

３ 判例は，刑法第252条及び第253条の横領罪の成立に関して，構成要件

要素として客観的な権限逸脱行為，不法領得の意思，そして故意を要件と

してあげている。ここで判例は，単なる権限逸脱だけでなく，客観的に委

託の趣旨に反した権限を逸脱した行為と並んで背後にある領得意思の存在

に横領罪の本質を見出している。そうであるとすると，横領罪とは，他人

の財物を預かっている者が「誘惑」に負けて手を出してしまう犯罪であり，

自己の占有する金員など他人の財物を自分の「懐」に収めることが横領罪
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の典型であると理解するのが素直な理解であると思われる。ここでは「誘

惑」に負けて，自己の「懐」に収めることが横領罪の本質であり，それゆ

え，故意とは別個に不法領得の意思が必要とされることになる。横領罪の

不法領得の意思とは，「他人の物の占有者が委託の任務に背いて，その物

につき権限がないのに所有者でなければできないような処分をする意

思｣47）と定義されているが，この定義の中の「所有者でなければできない

ような処分」とは，「誘惑」に負けて，委託関係に基づいて占有する他人

の財物を自己の「懐」に収めた一定の――本来，自己の所有物でなければ

できない――処分するという趣旨で理解することができる。

以上のような横領罪に関する定義からすると，本罪では基本的に自己の

懐に収める，つまり自己領得することが本質であることから，不法領得の

意思に関しても，自己のために（領得）する意思をその内容とするのが素

直であり，反対に，「本人のためにする意思」で処分した場合には，かか

る意思でした処分は，他人の委託物を自分の物にすることではないから，

領得行為の本質を欠くため，それゆえ横領罪の成立を排除する。

不法領得の意思に関して，客観的側面として権限を逸脱する処分行為が

あったとしても，必ずしも客観的行為が主観的意思を推定するとは限らな

い。そのことから，本人のためにする意思をもってした権限逸脱的処分行

為は，「領得」とは未だ言い難い。しかし，例えば，一見，本人のために

する意思で行っているような外見を有する行為であっても，最初の行為時

において，当該処分行為が自己保身等の自己のためにする意思に起因する

場合には，これは本人のためにする意思による処分とは言い難い48）。もっ

と言えば，「専ら」本人のためにする意思に基づく処分であるとは言えな

い。例えば，「被告人らは，本件交付が度重なり，支出額が巨額となりな

がらも，効果等が認められなかったことから，その支出の問題化を避ける

ために，是非ともＢ側からの株式買取りを実現し，その取得費用の中で支

出金を精算しようと意図して，更に支出を継続したのではないかともうか

がわれる。しかし，仮にそのような意図があったとしても，そのような事
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情は支出行為が複数回存在した後に生じ得るものであって，本件交付の当

初から認められるものではない。そして，この点を除けば，本件交付につ

いて，被告人に自己保身など，固有の利己目的があったと認めるに足りる

証拠はない｣49）との判示は，最初の行為時の意思が不法領得の意思の有無

の認定において重要性を有することを説示している。

４ それでは，本件被告人の一連の処分行為が誘惑に負けて，他人の金員

を自己の懐に入れたと評価できるであろうか50）。

まず，抽象的に言えば，不法領得の意思の肯否について，固有の利己目

的と「本人のためにする意思」の関係が問題になる。具体的に言うと，基

本的に株取引のために会社の運営資金を――迂回などする場合もあるが

――基本的にＪ社の銀行口座からＺグループまたは被告人の銀行口座への

送金させることが固有の利己目的に該当するかが問題になる。特に，被告

人には，本件一連の処分行為をする最初の時点で，処分の起因として自己

の会社での地位の確保や秘密の隠蔽のためなど，本人の利益とは関係のな

い自己保身の意思または自己使用の意思があっといえるであろうか。いわ

ば，本人の利益の反してまで自己のために一定の処分行為をする意思が

あったといえるであろうか。

不法領得の意思の存否に関して本人のためにする意思の場合を不法領得

に含まないとするのが判例・通説の立場であることは明らかである。例え

ば，会社のお金を勝手に持ち出して飲食した場合と比較してみよう51）。被

告人は，本件において最初の行為時に処分行為をそもそも何を意図して行

なったのか，また被告人が最初の行為時に当該処分行為の効果が全く将来

的に会社に還元されるまたは損害を与えない可能性がないことを見越して

いる・認識しているといえるであろうか。本件に即して言えば，資金移動

に関しても正規の契約書などの資金移動を根拠付ける書類も作成されな

かったこと，資金移動について担保も供されていないこと，利益が相反す

るものであるにもかかわらず，取締役会の承認を得ていないこと，億単位
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での資金移動はＪ社の財産を危うくするものであることが明らかであるの

に，被告人は，なお多額の本件資金移動を続けたこと，Ｊ社は多数の一般

株主を擁し，他からも人材を登用している東証第２部上場の会社であって，

創業者である被告人やＺグループとは，社会的経済的に別個の存在である

こと，などの事実は，一般的に，被告人の行為が権限を逸脱し，それゆえ

違法性を有することを判断し，主観的意思を推定するに資すると言ってよ

いが，しかし具体的な場合において，これらの客観的に違法な行為によっ

て行為者の主観的意思，つまり不法領得の意思が裏付けられるとは必ずし

も言い難い。そうでなければ，不法領得の意思を横領罪の要件と言いつつ

も，実のところ，単に事実的故意の認定だけで横領罪の主観的側面は足り

ることになってしまう。このようなことは不法領得の意思の形骸化であり，

もしこのことを認めるのであれば，判例変更の手続が必要と言えよう。強

調して言うと，客観的に権限を逸脱するような処分行為の外見を呈してい

たとしても，――通常，このような場合には不法領得の意思を推定するこ

とができるのであるが――これのみをもって領得したとは言い難い。つま

り，自己の利得意思をもたずして処分行為をした場合をもあり得る52）。そ

うすると処分行為の前提となる客観的諸事実は，その行為の違法性の有無

の一判断材料とすることはできたとしても，それだけでは十分ではない。

本人のためにする意思を認定するには，これとは別個に，利益還元の意

思・認識が被告人にあったかどうかが具体的に検証されなければ不法領得

の意思の有無を認定したことにはならない53）。このような意味で，被告人

が，本件において最初の行為時に処分行為をそもそも何を意図して行なっ

たのか，また被告人が最初の行為時に当該処分行為の効果が全く将来的に

会社に還元されるまたは損害を与えない可能性がないことを見越してい

る・認識しているといえるのかを検証しなければならない。

この問題を考える前提事情として，被告人が本件処分行為に際して自ら

不法領得の意思をもつことのできるような会社運営または事情があったの

かを検討する必要がある。例えば，企業としてのコンプライアンスが社内
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で十分に認識され，内部統制が十分に構築され，明確に取締役会などの承

認がなければ会社資金の運用ないし送金ができない会社の場合と，ワンマ

ン経営で取締役会が形骸化し，かねてからの会社内の慣習で本件被告人の

ような取締役の一存で会社資金の運用ないし送金が行われている会社の場

合を比較して見ると，本件では後者が会社運営のスタイルであった。この

ような会社の体質が，本件の最初の行為時において明確に変更されていな

い限りで，たとえ被告人が客観的に権限を逸脱した処分行為をしていたと

しても，当該処分行為は，被告人の認識としては会社の切り盛りのために

した処分，つまり「本人のため」にする意思をもっていたにすぎず「自己

のほしいまま」にした処分とは言い難い。本件では，たとえ他の取締役と

の立ち話程度で決定をしたとしても，このような経営慣習がある場合には，

被告人の認識において会社の資金を自己のほしいままに領得する意思を

もっていたとは言いがたい。むしろ長年行われてきた被告人独自の経営観

に基づいた会社の運営のための株取引であり，そのために従来から必要な

会社資金がＪ社からＺ社に送金にされていたことから，本件一連の処分行

為から自己のためにする意思を推定することはできない。さらに本件Ｊ社

という会社の運営慣行からすれば，本件のようなプロセスによる会社資金

の送金は権限を逸脱した処分とも言い難いように思われる。これらは，む

しろ実態としてＺグループとＪグループを切り盛りしてきた被告人の会社

経営・運営のスタイルと言うべきであって，このような手法によって両会

社の利益を上げてその会社の規模も大きくしてきた。関係者は被告人のワ

ンマンな会社経営スタイルを長年承知しており，正式な手続などを踏まず

とも資金移動などがなされてきた。それが暗黙裏であれ認められていなけ

れば，両会社の運営は成り立つはずもないし，そもそも東証第２部にまで

上場するには至らなかったであろう。会社の運営と繁栄は，当然一人の力

だけでは不可能であり，社員など多くの関係者によってともに行われる。

会社の資金運用などが社長などによって形式的な手続だけでワンマンな方

式で行われていたにしろ，それが会社の慣行でそれによって会社が運営さ
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れていたのであれば，当然にそのような資金運用方法を社員や役員は認識

しており，しかもそれを黙示的に承認している。そうではないと言えては

じめて，自己の利益の追求のための処分といえるが，しかし，そのような

ことは，社長が社員や役員を無理矢理に黙らせたといえる場合である。し

かし，本件は，このような場合には当たらない。

以上の事情からすると，被告人による一連の資金移動は，自己の利益を

追求したものではなく，むしろ経営者としての自己の経営スタイルに基づ

いて手腕を発揮したにすぎない。それゆえ，権限逸脱を認識するまでもな

く，自己の会社経営スタイルに基づいてした資金移動であって，専ら本人

のためにする意思しかもっていなかったと思われる。

本件のようなワンマン経営の会社であっても，社長等が明らかに会社の

資金を自己の借金の返済のために処分したり（権限逸脱），明らかに返済

または利益の見込めない事業のために資金を運用した場合（背任罪の意味

での権限濫用）に可罰性が生じる。その意味では，本件一審並びに原審は，

会社の資金の運用状況が「悪化」したことをもって権限の逸脱並びに不法

領得の意思を肯定しているようであり，妥当な判断とは言い難い。

本件では，客観的には株式会社の形態をとる以上，通常であれば本件の

ような資金の運用は委託の趣旨に反した行為といえるが，会社の運営形態

や慣行から見て，被告人の資金の運用行為に不法領得の意思という客観面

に対応した認識は生まれないので54），被告人に不法領得の意思があるとは

言い難い。確かに，本件Ｊ社とＺ社は，商法上，会社運営体制に問題がな

いとは言い難い。しかし，商法は企業統治・株主保護などの政策的判断の

観点を踏まえつつ，法の定める経営意思の決定手続の適正を重視するのに

対して，刑法は法益保護を任務としており，個別的法益を侵害・危険から

予防する機能を有している。財産犯，とりわけ横領罪であれば，自己の占

有する他人の財物を領得の意思をもって自己のほしいままに処分すること

から財産法益を保護することに任務がある。不法領得の意思をもたない処

分行為による法益侵害は，誘惑に負けて手を出して，自己の占有する他人
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の財物を自分の「懐」に収めることが横領罪の本質であるとすると，まさ

に不法領得の意思をもたないから横領罪の刑罰法規がもつ法益保護の任務

の範囲外になる。藤木によれば，「私腹を肥やす目的などが存せず，合理

的な範囲における流用であったとすれば，正規の手続を履践しなかった点

において，財政法上あるいは官庁の服務規律上の違反を構成することは別

論として，刑法上の横領罪に問われるいわれはない｣55）と述べる。このよ

うな処分行為は，横領罪の違法性をもたないのである。このような意味に

おいて，商法上の違法性は，刑法上の可罰的違法性を認める根拠とは直接

的にはならない56）。つまり，刑法の違法性そして不法領得の意思を推定す

ることには直接的にはならない。

５ 自己固有の目的と本人のための関係について言及する。

判例・通説が支持する領得行為説によれば，横領罪が財産犯である以上，

財物を領得する意思がなければならない。つまり，自己固有の目的として

自己または第三者に領得させる意思が必要であり，単に本人に損害を与え

るだけでは足りない。自己保身が処分行為の起因となる場合，自己保身と

は，自己の地位の確保の意思のことであって，財産的領得の意思のことで

はない。これがあるからといって，「本人のため」ではないとはいえない

とする解釈も可能であるように思われるが，しかしこのような解釈を判例

は採らない。処分行為時の主たる意思として自己保身の意思をもって会社

の資金を使って自己の地位を図ることは本人のためにする意思には当たら

ないとされる。このように自己保身の意思の場合を不法領得の意思に含め

ると，会社のための株取引目的での資金の運用が，あることがばれると自

己の会社での地位が危うくなるため，これを防ぐために行ったというので

はなく，あくまで自己の築きあげてきた会社を切り盛りするためにしたわ

けであるとすると，本人に損害を与える意思がないことはむろんのこと，

不法領得の意思の存在の根拠となる自己保身や自己の地位の確保などの意

思はないと言うことができる。しかも本件で問題となっている一連の処分
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行為が当該会社の慣行において許される環境にあった場合には，自己の行

為に不法な認識は芽生えてこない。領得とは他人の物を自己の物にするこ

とであり，それゆえ，行為時にこれに見合った意思を必要とするべきであ

る。行為の時点で会社の資金を一時的であれ，いったんこれを自己のもの

にするような行為がなければならない。会社の事業の一環として資金の運

用が行われる場合には，一時的にも当該金員を自己の物としたとはいえな

い。とりわけ，コンプライアンスなどが明らかに行われている会社であれ

ばいざ知らず（この場合には会社の資金運用は，その時点で不法領得の意

思があったといえる），そうではない会社の場合には，行為者にはたとえ

一時的にであるにせよ，会社の資金を不法に領得する意識を持ったとは言

い難い。これに対して，会社のために行った会社の資金の支出が，それ自

体としてみれば会社本人のためではなく，権限を逸脱している場合，その

ような処分行為の動因となる事情に自己保身の意思または自己使用の意思

がある場合には，当該支出は「本人のため」ではなく，まさに自分の地位

を保全するためまたは自己の満足のために行っているのであるから「自己

のため」となる。

会社の維持とその営利だけを目当てに処分行為をしている場合には，処

分行為の動因事情は他にないことから「自己のため」とは言い難い。「自

己保身」の目的とワンマン経営者による会社運営のための「支出行為」の

目的とでは，領得する際の認識において財物に対する自己の物にする関心

において異なると言うべきである。「自己保身」の場合には，当該資金を

自己保身のために運用するのであるから，いったん自己の物にして上でこ

れを処分する意思があることをさすが，そうでない場合にはいったん自己

の物にするという認識は存在しない。

以上に検討したところによれば，平12年５月29日の14億円（Ｊ社の銀行

口座からＡＭ社，Ｓ社の各銀行口座を経由して，被告人個人名義の銀行口

座に送金）の資金移動を除いては，被告人に不法領得の意思の存在を認め

ることはできない。本件14億円の資金移動は，被告人個人の税金支払いに
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必要なお金を捻出するために，会社の資金をもってしたにすぎず，ここで

は本人との利害関係を何ら見出すことはできない。これは純然たる個人的

事柄である。税金支払い目的のために資金移送させたことに自己の利益の

ためにする意思，つまり不法領得の意思の存在を認めることができる。本

件14億円の資金移動はまさに本人のためにする意思をもってなされている

とは言い難く，よって不法領得の意思を認めざるを得ない。これに対して，

他の資金移動については，上で縷縷述べてきたことからあきらかなように，

本人のためにする意思ものもとでおこなれたのであり。この場合には不法

領得の意思は認めることはできず，それゆえ横領罪は成立しない。

６ 最後に，本件に関するまとめを述べる。

第一審及び原審は，本件ＺグループとＪグループにおける会社運営スタ

イルや体質を踏まえず，資金移動に関しても正規の契約書などの資金移動

を根拠付ける書類も作成されなかったこと，資金移動について担保も供さ

れていないこと，利益が相反するものであるにもかかわらず，取締役会の

承認を得ていないことなど，資金移動の周辺的事実だけをもって，不法領

得の意思の存在を推定しているにすぎない。

より詳細に言えば，上記のＺグループとＪグループの関係を分析し，そ

の上で，会社創設初期よりどのような手段で資金移動がなされてきたのか

を見極める必要がある。それによって，被告人に本人のためにする意思だ

けが存在していたことが明らかになる。そのような意味で，第一審及び原

審は，本人のためにする意思の有無，つまり不法領得の意思の有無に関す

る判断において審理不尽である。

裁判所は，より踏み込んで被告人がおかれていた事情，経営手法，両会

社における資金移動の手続の実状を基礎にして，そのもとで，実際に被告

人がどのような意思をもって本件行為を行ったのかを検証すべきである。

1) 平野龍一『刑法概説』（1977年）226頁，西原春夫『犯罪各論（第２版）』（1983年）231

頁，団藤重光『刑法綱要各論（第３版）』（1990年）629頁以下，香川達夫『刑法講義各論

立命館法学 2009 年 5・6 号（327・328号)

244 (1668)



（第３版）』（1996年）500頁，林幹人『刑法各論』（1999年）288頁，福田平『全訂刑法各論

（第３版増補）』（2002年）278頁，西田典之『刑法各論（第３版）』（2005年）213頁。

2) 木村亀二『刑法各論』（1959年）158頁以下，中義勝『刑法各論』（1975年）168頁，内田

文昭『刑法各論（第３版）』（1984年）364頁，日高義博「財産罪の保護法益」法学教室215

号（1998年）18頁，川端博『刑法各論概要（第３版）』（2003年）200頁。大塚仁『刑法概

説（各論）（第３版増補版）』（2005年）295頁。

3) 大判大３年６月27日刑録20巻1350頁，団藤重光編『注釈刑法（６）』（1966年）442頁，

林幹人『刑法各論』（1999年）291頁，前田雅英編『条解刑法』（2002年）742頁，大谷實

『新版刑法講義（追補版）』（2002年）312頁，後藤眞理子『最高裁判所判例解説（刑事編）』

（2004年）176頁，大塚仁『刑法概説（各論）（第３版増補版）』（2005年）304頁，西田典之

『刑法各論（第３版）』（2005年）213頁，山口厚『刑法各論（補訂版）』（2005年）303頁。

4) 福田平「判例評釈」判例タイムズ916号43頁。

5) 最判昭24年３月８日刑集３巻３号276頁。

6) 但し，会社のためにコンピューターシステムの機密資料を業務上保管する者が，自己の

用途に供するためにこれをコピーするため持出したことについて業務上横領罪に問疑した

事案では，不法領得の意思を「所有権者を排除し，自己の所有物と同様にその経済的用法

に従ってこれを利用し又は処分をする意図」と定義しており，いわゆる情報横領について

委託物横領における不法領得の意思とは異なる定義をしていることに注意が必要である

（参照，松宮孝明「『横領』概念について」産大法学34巻３号（2000年）299頁）。

7) 大阪高判昭31年５月24日高等裁判所刑事裁判特報３巻10号549頁。大塚によれば，委託

の趣旨に反することの認識は，者に対する委託信任関係を破って行われる犯罪であること

に由来すると説く（大塚仁『刑法概説（各論）（第３版増補版）』（2005年）303頁）。

8) 大判大６年７月14日大審院刑事判決録23輯886頁。

9) 最判昭27年10月17日最高裁判所裁判集刑事68号361頁。

10) 林幹人『平成８年度重要判例解説〔ジュリスト臨時増刊1113〕』（1997年）151頁。平野

龍一『刑法概説』（1977年）225頁。

11) ちなみに学説の多数は，不法領得の意思の中身について，単に「所有者でなければでき

ないような処分」と解するだけはなく，自己の占有する他人の物を，委託の趣旨に反して，

そのものの経済的用法に従い利用・処分する意思と主張する（団藤重光『刑法綱要各論

（第３版）』（1988年）630頁，西田典之『刑法各論（第３版）』（2005年）214頁）。この主張

は，委託物を毀棄・隠匿した場合に，不法領得の意思がないとして横領罪の成立を否定す

るところに意図がある。これに反対する判例として，参照，大判大２年12月16日刑録19輯

1440頁。

12) 福田平「判例評釈」判例タイムズ916号42頁。

13) 大判大４年５月21日刑録21輯663頁，最判昭和26年７月13日刑集５巻８号1437頁。

14) その結果，横領罪に関して判例は，毀棄・隠匿の場合も横領に含められるとしている。

（大判大２年12月16日刑録19巻1440頁（隠匿事例）。大判大４年２月10日刑録21巻94頁。最

判昭24年３月８日刑集３巻３号276頁。）

15) 前田雅英編『条解刑法』（2002年）742頁，山口厚『刑法各論（補訂版）』（2005年）303

横領罪における不法領得の意思（金)

245 (1669)



頁，大谷實『新版刑法講義各論（追補版）』（2003年）312頁，前田雅英『刑法各論講義』

（2007年）312頁以下。なお，山口によれば，本人のためにする処分の意思で行った場合に

は，背任罪における図利加害目的の要件も満たしていないと解する。

16) 平野龍一『刑法概説』（1977年）226頁。

17) 生田他著『刑法各論講義（第３版）』（2003年）144頁。

18) 団藤重光『刑法綱要各論（第３版）』（1990年）630頁。

19) 林幹人『刑法各論』（1999年）290頁。

20) 参照，藤木英雄『刑法講義各論』（1976年）338頁。

21) 西田典之『刑法各論（第３版）』（2005年）213頁。

22) 松宮孝明「『横領』概念について」産大法学34巻３号（2000年）312頁。

23) 団藤重光『刑法綱要各論（第３版）』（1990年）627頁。

24) 後藤眞理子「業務上横領罪における不法領得の意思が肯定された事例」『最高裁判所判

例解説（刑事編平成十三年度）』（2004年）176頁。

25) 後藤眞理子「業務上横領罪における不法領得の意思が肯定された事例」『最高裁判所判

例解説（刑事編平成十三年度）』（2004年）177頁。

26) 最判昭50年11月28日刑集29巻10号983頁。判例は，「急迫不正の侵害に対し自己又は他人

の権利を防衛するためにした行為と認められる限り，その行為は，同時に侵害者に対する

攻撃的な意思に出たものであっても，正当防衛のためにした行為にあたると判断するのが，

相当である。すなわち，防衛に名を借りて侵害者に対し積極的に攻撃を加える行為は，防

衛の意思を欠く結果，正当防衛のための行為と認めることはできないが，防衛の意思と攻

撃の意思とが併存している場合の行為は，防衛の意思を欠くものではない」と判示する。

この正当防衛の意思の事例では，判例は，防衛を口実にした積極的加害意思に基づく攻撃

行為は正当防衛に当たらないが，防衛意思と攻撃意思の併存の場合には正当防衛の意思を

肯定しており，ここでは両意思の主従関係については言及されていない。

27) 最判昭35年８月12日刑集14巻10号1360頁。判例はつぎのように判示している。「不法に

融資して自己の利益を図る目的がある以上，たとえ従として右融資により本人のため事故

金を回収してその補填を図る目的があったとしても背任罪の成立を免れない」。ここでは

明確に行為者の目的における主従関係について言及し，これに基づいて背任罪成立の肯否

を判断している。

28) 参照，岡野光雄「横領行為と不法領得の意思」佐々木史朗編『判例経済刑法体系（第３

巻）』（2000年）113頁。

29) 参照，林陽一「横領罪と背任罪」法学教室215号（1998年）21頁，山口厚『刑法各論

（補訂版）』（2005年）200頁。

30) 大判大３年６月27日法律新聞954号32頁。

31) 大判大３年12月８日法律新聞987号28頁。

32) 大判大15年４月20日刑録５巻136頁。

33) 昭和28年12月25日判例時報20号24頁。

34) 昭和33年９月19日刑集12巻13号3047頁。参照，大塚仁『刑法概説（各論）（第３版増補

版）』（2005年）305頁。

立命館法学 2009 年 5・6 号（327・328号)

246 (1670)
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44) 最判平20年12月17日公刊物未登載。

45) 東京地判平17年１月19日 LEX/DB 判例データベース【文献番号】28105373。
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48) 参照，最判平13年11月５日裁判所時報1303号３頁。

49) 最判平14年３月15日裁判所時報1311号７頁。

50) 参照，

平成12年４月３日の10億円（Ｊ社の銀行口座から別のＪ社の銀行口座を経由してＴ社の

銀行口座に送金），

４月18日の10億円（Ｊ社の銀行口座からＴ社の銀行口座へ送金），

４月27日の10億円（Ｊ社の銀行口座からＴ社の銀行口座へ送金），

７月31日の３億円（Ｊ社の銀行口座からＴ社の銀行口座へ送金），

10月４日の20億円（Ｊ社の銀行口座からＪ社アカウンティング，Ｔ社，Ｚ東京の各銀行

口座を経由してＺジャパンの銀行口座に送金），

10月19日の６億円（Ｊ社の銀行口座からＪ社アカウンティングの銀行口座を経由してＺ

ジャパンの銀行口座に送金），

10月26日の15億円（Ｊ社の銀行口座からＺジャパンの銀行口座に送金），

12月21日の５億円（Ａ社の銀行口座からＪＭ社の銀行口座に送金）。以上，合計79億円。

そして被告人が税金の支払い資金とする目的でつぎのような資金移動が行われている。

平12年５月29日の14億円（Ｊ社の銀行口座からＡ社，Ｓ社の各銀行口座を経由して，被

告人個人名義の銀行口座に送金）。

上記の79億円に14億円を加えると，合計93億円となる。

51) なお，会社の資金で自分たちの飲食費にあてた場合にも横領罪の成立を抑制的に判断し

なければならない場合あると指摘するものとして，藤木英雄『刑法講義各論』（1976年）

338頁。
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52) もちろん本人である会社のためにしたことによって自己の利益を望むことは，それが従

たるものである限りで，本人のためにする意思に含まれる。

53) 被告人が行ってきた資金移動は，Ｊ社が設立した当初からＺ社との間で行われてきたの

であり，これは被告人の会社経営・運営のスタイルであって，そのことを関係者は同じく

会社経営のスタイルであると認識しており，それ故に，長年にわたって両社間の資金移動

が可能であったといえる。そうでなければ，本件の一連の資金移動も可能ではない。この

ような事情のもとでは，被告人は，権限逸脱を認識するまでもなく，自己の会社経営スタ

イルに基づいて，専ら本人のためにする意思しかもつことはできない。

54) 前田雅英『刑法各論講義（第４版）』（2007年）298頁。

55) 藤木英雄「横領罪における不法領得の意思」警察研究33巻９号（1962年）92頁。

56) 参照，佐伯千仭『刑法における違法性の理論』（1974年）12頁。参考として昭和34年２

月13日判決の河村大助裁判官の少数意見を挙げておく。それによれば，「融通法に違反す

る行為であつても代表者等個人が個人のためにこれを処分するものでないから，その代表

者等個人に不法領得の意思を認むる余地は存しないものというべきである。然るに組合か

ら町への貸付であること明らかな本件において唯流用禁止違反の事由があるからといつて，

卒然として個人を業務上横領罪に問擬するのは，不正領得という財産犯罪の本質を逸脱す

るものであつて，到底これを是認し得ないのである，すなわち，被告人等の行為が他の法

定要件を具備する場合背任罪を構成するは格別，業務上横領罪を構成するものではない」

と指摘している（最判昭34年２月13日刑集13巻２号101頁）。
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