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破産手続に関わった司法書士の共犯責任
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事実の概要

　本件第一審１）の認定した事実は、以下の通り
である。すなわち、(1) 平成 23 年 11 月 21 日徳
島地方裁判所により破産手続開始の決定を受けて
同年 12 月 16 日に同決定が確定した破産者Ａ及
び有限会社Ｂから破産手続全般につき委任を受け
た司法書士である被告人Ｘは、Ａ及びその妻Ｃが、
平成 22年 11 月 24 日から同 23年 3月 28 日まで
の間に、前後 11 回にわたり、Ａ名義の普通預金
口座から現金合計 549 万円を払い戻した上、Ｃ
名義の普通預金口座等に、上記払戻しに係る現金
合計 525 万円を預け入れ、債務者であるＡの財
産を隠匿した際、これに先立つ同 22 年 10 月 18
日にＣと面談し、同人に対し、その情を知りなが
ら財産隠匿をする方法を教えるなどし、上記犯行
を容易にするとともに、(2) Ａ及びＣと共謀の上、
平成 24 年 2 月 21 日頃、破産管財人Ｄから、破
産手続開始申立ての際にＢ名義の普通預金口座を
破産手続開始申立書添付の預貯金目録に記載しな
かった理由等について書面で説明を求められ、同
月 29 日頃、Ｂ名義の上記口座から引き出した現
金は借金の返済等に充てて費消済みである旨の虚
偽の事実を記載した報告書をファックス送信して
Ｄに受領させ、破産に関し虚偽の説明をした。
　第一審は、上記 (1) につき、詐欺破産罪の幇助
犯（破産法 265 条 1 項 1 号、刑法 62 条 1 項）の成
立を、(2) につき、説明拒絶及び虚偽説明罪の共
同正犯（破産法 268 条 1 項、40 条 1 項、60 条）の
成立を認めた。これに対し、Ｘ側が控訴したとこ

ろ、第二審２）は、上記 (1) について事実誤認を認め、
被告人を無罪とした。また、上記 (2) については、
「概ね正当」として事実誤認の主張を退けた上で、
職権により理由不備を指摘して第一審判決を破棄
し、後述のように判決した。
　まず、(1) については、①Ａ名義の口座からＣ
名義の口座へ預金を移し替えるという財産隠匿方
法が、破産手続について知識を有しない者にとっ
ても容易に思いつくものである一方、Ｘから助言
を受けた直後、Ａ及びＢの預金の流出先となった
預金口座を開設するなどしたＣの行動は、ＣがＸ
から受けたとされる助言を超えるものであること
から、Ｃは、「Ｘの説明と助言を契機に、独自に
財産の隠匿を企てて本件の財産隠匿方法を考え出
したとの見方もできる」こと、②ＸがＣに助言し
たとされる時点では、Ｘは、ＡやＢの資産や負債
の状況をほとんど把握しておらず、また、ＸとＣ
らとの間に特別な人的関係や報酬の約束もないた
め、「法律専門職にあるＸが自己の信用失墜の危
険を冒してまで破産者の財産隠匿に加担する動機
は相当に希薄」であること、③Ｘが作成に関わっ
たＢの破産手続開始申立書及びＡの破産免責申立
書添付の各預貯金目録に、平成 23 年 3 月までＢ
の取引に係る入出金に用いられ、上記Ｃ名義の口
座への入金にも使用されたＢの口座が記載されて
いなかったとしても、この点をもって、「本件面
談時に遡って財産隠匿の犯意を推認する強い根拠
とはなしえない」こと、④Ｘが、Ａ及びＢの破産
申立てを受任し、債権者に債権整理開始通知を
行った後、Ａ及びＢの預金債権を受働債権とする
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本件相殺通知書を受領したことによって、Ｃから
通帳の提出がなされていない銀行口座の存在を認
識しながら預貯金目録に記載していなかったとし
ても、本件面談の段階において、必ずしもＸにＡ
の預金を隠匿させる意図があったとはいえないこ
と、⑤「ＡやＢのいずれが破産するにしても、破
産管財人や司法書士のための費用、そして当面の
生活費が必要になるが、債権者である銀行の口座
に預金があると、司法書士が債務整理の通知を出
した時点で預金が凍結されて引き出しができなく
なる、それを回避するために、債権者以外の銀行
の口座を 1つは作っておく必要がある。そこに生
活費や破産申し立てのための費用を入れておく必
要がある」とのＸの助言自体は、「将来、破産申
し立てをするとなった場合、その準備として銀行
等に債務整理開始通知を発すると、預金口座が凍
結されて出金できなくなるので、それを回避して
破産管財人の費用や生活費を捻出するために、債
権者ではない金融機関に口座を開設して現金を預
けておくという内容に止まるものであり、それ自
体は、債務者の財産の発見を格別困難にするもの
ではないし、この助言をした時点において、開設
した口座を破産申し立てに際し預貯金目録から除
外して秘匿する意思が……あったともいえない」
こと等を理由に、Ｘが幇助行為を行い、その故意
もあったとは認められないとした。
　(2) については、その公訴事実に係る破産法
268 条 1 項は、同法 40 条 1 項各号所定の者を身
分とする身分犯であるところ、検察官は、被告
人が破産法 40 条 1 項 2 号にいう「破産者の代理
人」に当たり、同法 268 条 1 項の身分を有する
共同正犯であるとして起訴し、その後、Ｘは、「破
産者の代理人」には当たらないという第一審裁判
所の見解を受けて、罰条に 65 条 1 項を加える旨
の訴因及び罰条の変更をした結果、(2) の公訴事
実は、破産法 268 条 1 項の身分のない被告人が、
破産者（破産法 40 条 1 項 1号）及び破産者が法人
である場合の清算人（同項 3号）であるＡに加功
した事実に変更されたことや、(2) の事実は、破
産管財人につき、Ａ及びＢの各破産手続のいずれ
に係る虚偽説明を対象としているのか判然とせ
ず、第一審も、Ａ及びＢの両者の破産手続との関
係で虚偽説明を行った事実を摘示した趣旨と解さ
れることから、破産者Ｂの破産手続との関係にお

いて、Ｘが法人の清算人である共同正犯者に加功
したことが示されていない第一審判決を破棄し、
「被告人は、それぞれ平成 23 年 11 月 21 日徳島
地方裁判所により破産手続開始の決定（同年 12
月 16 日確定）を受けた破産者Ａ及び破産有限会
社Ｂから破産手続全般につき委任を受けた司法書
士であるが、Ｂの清算人でもあるＡ及びその妻で
あるＣと共謀の上、平成 24 年 2 月 21 日頃、Ａ
及びＢの破産管財人であるＤから、上記各破産手
続開始申立ての際にＧ銀行Ｎ支店に開設されたＢ
名義の普通預金口座を各申立書添付の預金口座目
録に記載しなかった理由等について書面で説明を
求められた際、同月 29 日頃、真実は、同口座か
ら引き出した現金はＪ銀行Ｋ支店に開設された前
記Ｃ名義の預金口座に預け入れていたにもかかわ
らず、これを秘して、Ｂ名義の上記口座から引き
出した現金は借金の返済等に充てて費消済みであ
る旨の虚偽の事実を記載した同日付の報告書を、
……ファクシミリ送信して上記破産管財人に受領
させ、もって、破産管財人の請求があったときに
破産に関し虚偽の説明をした」と判決した。
　以上に対し、Ｘが上告した。

決定の要旨

　本決定は、上告趣意は、憲法違反をいう点も含
め、実質は単なる法令違反、事実誤認の主張であっ
て、上告理由に当たらないとして、上告を棄却し
た。

判例の解説

　一　問題の所在
　本件の事案では、破産法 265 条 1 項の詐欺破
産罪の幇助犯の成否及び同法 268 条 1項の説明・
検査の拒絶等罪の共同正犯の成否が問題となり得
る。本決定は、後者についてのみ成立を認めた第
二審を是認するものであるが、以下では、双方に
ついて言及する。

　二　幇助犯の成立要件
　幇助犯（刑法 62 条 1項）は、「正犯を幇助した者」
をいう（刑法 62 条 1 項）。幇助とは、正犯に援助
を与えることにより、その構成要件該当行為を促
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進し、さらには構成要件該当事実の惹起を促進す
ることを意味する。そのため、幇助犯が成立する
ためには、幇助行為→正犯による実行行為の促進
→構成要件該当事実惹起の促進という因果関係が
必要である。
　ここで、幇助の因果性には、物理的因果性のみ
ならず、心理的因果性も含まれる。ゆえに、既に
犯行を決意している者に助言や激励を行うことに
よってその「決意を強化」し、犯罪の実行を容易
にしたといえるような場合にも、幇助犯の成立は
肯定され得る（大判昭 7・6・14 刑集 11 巻 797 頁、
東京高判平2・2・21判タ733号232頁３））。そのため、
幇助行為がなくても正犯行為がなかったといえな
い場合であっても、促進的な因果性が認められれ
ばよく、幇助犯の成立に幇助行為と既遂結果との
間の条件関係は要されない（大判大 2・7・9 刑録
19 輯 771 頁、前掲東京高判平 2・2・21）。
　もっとも、「他者の犯行を促進・助長する事態
は社会に広くみられるのであり、その者に故意が
あればすべて幇助として処罰すること」は疑問と
され４）、学説では、日常取引行為や業務行為等に
つき幇助犯の成否が問題となったケースに関し、
その成立を一定の範囲に画する基準が模索されて
いる５）。判例は、①賭博に使われることを知りな
がら、業として賭博開帳者に軍鶏を販売した行為
に、賭博開帳図利罪の幇助を（大判昭 7・9・26 刑
集 11 巻 1367 頁）、②広告代理店経営者がホテト
ル等の専用チラシを販売し、新聞紙上に広告を掲
載させた場合や、③印刷業者がホテトルの宣伝
用小冊子を作製したケースにおいて、売春周旋目
的誘引罪（売春防止法 6条 2 項 3 号）の幇助、売
春周旋罪（売春防止法 6条 1項）の幇助を（大阪高
判昭 61・10・21 判タ 630 号 230 頁、東京高判平 2・
12・10 判タ 752 号 246 頁）それぞれ認めており、
基本的には、「正犯の犯行を容易にした」と評価
できれば、日常取引行為であっても、幇助犯の成
立を肯定する傾向にある。しかし、その一方で、
①軽油取引税の特別徴収義務者であるにもかかわ
らず納税義務を欠く販売業者から安値で軽油を購
入した買主に地方税納付罪の幇助の成立を認めな
かったもの（熊本地判平 6・3・15判時 1514 号 169 頁）
や６）、②ファイル共有ソフトを公開、提供する行
為につき、著作権を侵害する「具体的な……利用
状況」が認められれば幇助犯の成立が認められる

として、幇助行為の性質に着目しつつ、例外的と
はいえない範囲の者がそれを著作権侵害に利用す
る蓋然性が高いことを幇助者が認識・認容してい
たとまではいえないとして、幇助犯の成立を否定
したもの（最決平 23・12・19 刑集 65 巻 9号 1380 頁）
もある。
　本件では、第二審において、司法書士であるＸ
が、破産申立てに関する相談に来たＣに対し、「債
権者以外の銀行の口座を1つは作っておく必要が
ある」等の助言をした行為がＣによる財産隠匿行
為の幇助には当たらない理由として、正犯者Ｃの
行動がＸによる助言内容を超えるものであり、Ｃ
は、「Ｘの説明と助言を契機に、独自に財産の隠
匿を企てて本件の財産隠匿方法を考え出したとの
見方もできる」ことが挙げられているが、その意
味することころは、必ずしも明確ではない。たし
かに、Ｘが助言した時点では、いまだＣの犯行計
画が明らかではないため、Ｘの助言によって「Ｃ
の犯行が促進された」とはいえないものの、Ｘの
助言を「契機」にＣの犯行が企てられたとすると、
教唆犯の成立を肯定する余地が生ずるようにも思
われる。しかし、本件では、Ｘの助言が、司法書
士が相談者に対し業務として与える範囲を逸脱す
るものではない点に着目することにより、当該助
言によりたまたま正犯者Ｃが犯行を思いついたと
しても、あくまで「独自に」計画したものであって、
Ｘの行為は、司法書士という立場でなされた助言
という意味に尽き、犯行促進という意味を持つも
のではないと評価されたものとも考えられる。い
ずれにせよ、本件では、故意の有無のみを幇助犯
の成立を否定する理由とはせずに、幇助行為自体
の性質ないし正犯行為との関係が考慮された。

　三　説明拒絶・虚偽説明罪（破産法 268 条）の
　　　主体
　Ｘが破産管財人に対し、破産に関する虚偽の説
明をした行為には、第一審から一貫して、説明拒
絶・虚偽説明罪の共同正犯の成立が認められてい
る。ここで、破産法 268 条は、破産手続の適正
かつ公平な実施の確保を目的とし、平成 16 年改
正により拡張及び強化された破産者等の説明義務
（同法 40 条、96 条、230 条、平成 18 年に 244 条の 6
が追加）の違反に対する刑事罰と、同改正で新設
された破産管理人・保全管理人の物件検査権等に
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対する拒否罪等の刑事罰を定めている７）。本件に
おいて成立が認められた説明拒絶・虚偽説明罪は、
同法 40 条、96 条、244 条の 6の各条に基づく説
明義務を負う者を主体とし、それらの者が各条に
基づく説明義務に違反して「説明を拒み、または
虚偽の説明をした」行為を、処罰の対象とする８）。
　本件において、司法書士Ｘは、当初、同法 40
条 1 項 2 号の「破産者の代理人」であり、同法
268 条 1項の説明義務者に当たるとして起訴され
ていたが、第一審裁判所の指摘により、「破産者
の代理人」には当たらないとして訴因が変更され
ている。破産手続の適正かつ公平な実施の確保と
いう同条の趣旨から考えると、「本条の『代理人』
は、『破産者等の財産等に関する情報』を実質的
に有する点に重点があると考えるのが相当」であ
り、「私法上の代理人と同様、一定の事務を本人
のために行う権限を与えられ、本人に代わってそ
の事務を処理する者」はこれに当たるとも解され
る。もっとも、司法書士が基本的に 140 万円以
下の少額訴訟しか代理できないことからすると、
ほとんどの場合、司法書士は破産手続の代理人と
なることができない９）。
　他方、Ｘ自身を説明義務者とはせずに、説明義
務者であるＡとの共謀に基づき、説明義務のない
者が説明拒絶ないし虚偽説明をしたとする場合、
たとえ説明義務者との共謀に基づくものであって
も、説明義務のない者による虚偽の説明に本罪の
成立を認めることはできない。非身分者が刑法
65 条 1 項を介して真正身分犯の共謀共同正犯に
なれるとしても、身分者自身が身分犯を実現した
（本件では「虚偽説明をした」）のでなければ、そも
そも犯罪の成立自体がないからである 10）。
　そこで、Ｘの共犯責任を問うために、説明義務
者であるＡが、Ｘを通じて、説明拒絶ないし虚偽
説明をしたと解するなら格別、先に示した第二審
の判示からすると、およそ義務のない者による行
為であっても、共謀さえ認められれば、本来は課
されていない義務の違反を内容とする犯罪が直ち
に成立するとの誤解を招きかねない。
　前述の通り、破産法 268 条に関しては、近年、
改正等を通じて刑事罰上の説明義務者の範囲が拡
大されつつある。同条では、構成要件要素である
説明義務者の定義に外延が明確とはいえない文言
が用いられているため、慎重な解釈が求められる

のはもちろんであるが、身分犯と共犯に関する刑
法 65 条 1 項の適否に関しても、十分な検討が必
要と考える。
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