
1

Ｉ 問題の所在と本稿の目的・方法

(１) 問題の所在

(２) 本稿の目的

(３) 本稿の方法

Ⅱ 学説の状況

a) 意思抑圧モデル

b) 権利侵害モデル

c) 拡張意思抑圧モデル

d) 整理

Ⅲ 判例の状況

(１) 紹介

(２) 分析

a) 判例は職権濫用に何を求めているのかという問題

b) 相手方の意思への働きかけを要求していないことの確認

c) 判例が明文で職権濫用に求めているもの

d) 意思抑圧と判例が求めるものとの差への問い

e) 他人の行動制御の典型例は意思への働きかけであることの再確認

f) 公務員に可能な法的強制

g) 判例からの示唆 事実上の他人の行動制御

Ⅳ 自由主義の原理からの正当化

Ⅴ 既遂時期に注目した判例の再検討

Ⅵ いくつかの帰結

a) 職権の濫用

b) 職務行為への仮託

c) 既遂

江 藤 隆 之

行動の自由に対する侵害犯としての
公務員職権濫用罪



Ⅰ 問題の所在と本稿の目的・方法

(１) 問題の所在

圧倒的に通説的な見解によれば, 公務員職権濫用罪 (刑法193条) の保

護法益は２元的である｡ すなわち, 本罪の保護法益は, 国家の作用の適正

ないしそれに対する国民の信頼という国家的法益であるとともに, 濫用の

相手方となる個人の自由という個人的法益である
(１)

｡ この両法益の関係をど

うみるかについて, 見解の対立がある｡ 本罪を主として個人的法益に対す

る罪として理解する見解
(２)

, 第１次的に国家的法益に対する罪・第２次的に

個人的法益に対する罪として理解する見解
(３)

, 両者は並列的であると解する

見解
(４)

などの対立がそれである｡

ところで, 本罪は, ｢職権を濫用｣ したことと ｢人に義務のないことを

行わせ, 又は権利の行使を妨害｣ したことの両者があってはじめて成立す

ることは条文上明らかであるから, 結局のところ国家的法益に関する側面

と個人的法益に関する側面とがそれぞれ要求されることになり, そうであ

ればその両者の関係は ｢職権を濫用｣ することと ｢人に義務のないことを

行わせ, 又は権利の行使を妨害｣ することの解釈論に帰するといった指摘

もある｡ たとえば, 山口厚は, ｢学説においては, どちらの法益が 『主で

あるか』 という議論も行われているが, 双方の法益の侵害がない限り職権

濫用罪は成立しない (片方の法益の侵害だけでは十分な当罰性がない) こ

とにかわりはないという意味では, 意味のある議論ではない
(５)

｣ と指摘し,

島田聡一郎もまた, ｢本罪をめぐる解釈論において, 保護法益論は, その

指針となっていない
(６)

｣ という
(７)

｡

(桃山法学 第27号 ’17)2

d) 罪数

e) 法益

f) 立法論

Ⅶ 結語

キーワード：職権濫用, 国家的法益, 個人的法益, 行動の自由, 自由に対する罪



このような状況にあって, 本稿は, 刑法各則のそれぞれの罪について保

護法益を確定することは重要であるという点において保護法益をめぐる議

論の重要性を承認しつつ, 保護法益をいかに導き出すかの方法論において

は, 実定法の規定の解釈と理念の双方に支えられる議論が必要であると考

える｡ したがって, 本稿は以下のとおり目標を, 次のとおりの手法によっ

て達成することにしたい｡

(２) 本稿の目的

本稿は以下の目的を有する｡

第１に, 本罪は職権濫用行為を通じて個人的法益たる行動の自由を侵害

する構造を有していることを明らかにする｡ すなわち, 職権濫用行為 (こ

れだけでは現行法上不可罰) を手段とする, 個人的法益に対する侵害犯と

しての理解である｡

第２に, 本罪の行為として公務員による相手方の 意思ではなく

行動の選択肢に働きかける程度の職権濫用行為が必要であることを明らか
・・・・・・

にする｡ その結論として, 本罪における ｢職務権限｣ は ｢相手方の行動に

影響を及ぼすべき権限｣ であり, ｢相手方の行動選択に影響を与えうる程

度の職権の濫用｣ が行われることが必要であることを示す｡ この行為が行

われた段階で, 本罪の未遂 (現行法上不可罰) が理論的に成立することを

主張する｡

第３に, 本罪の既遂犯成立のためには, 相手方が現に義務のないことを

行わされ, または権利の行使を妨害されたことを要することを明らかにす

る｡ これが認められてはじめて個人的法益に対する侵害犯となるからであ

る｡

第４に, 諸判例に対する批判的結論を提示する｡ いくつかの事例におい

ては未遂を処罰したと考えられるものが見受けられることを指摘しながら

批判する｡

第５に, 本罪と強要罪との共通の理念としての自由主義の原理を簡潔に

示す｡
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(３) 本稿の方法

そのために以下の方法を採る｡

第１に, 学説の状況を概観する｡ その目的は, 学説がどのような議論状

況にあるかを示すことにある｡

第２に, 判例を紹介し, それを分析することによって, 判例は学説の議

論状況とは異なる観点を有していること, すなわち判例が問題にしている

のは学説が問題としている相手方の意思への働きかけの有無ではなく, 法
・・

的強制も含む相手方の行動選択肢への働きかけの有無であることを明らか
・・・・・

にする｡

第３に, 実定法の規定を前提にしながら, 可能的な行動選択肢への働き

かけと現実的な行動選択への働きかけを区別し, 他の類似犯罪の構造を参

考にしながら, 本罪における未遂 (個人的法益に対する危険) と既遂 (個

人的法益に対する侵害) とを描写し, 前者の段階では現行法上不可罰にと

どまり, 後者にいたってはじめて処罰が可能であることを示す｡

第４に, 再び判例に戻り, 上記で明らかになったことから, 判例の結論

の当否を検討する｡

第５に, 以上をまとめることによって, 本罪が最終的に保護するものは

個人の自由であり, 本罪の本質は個人の行動の自由に対する侵害犯である

ことを明確にする｡ もちろん, 本罪の手段は国家作用の適正・公務への信

頼が害される危険のある行為であるから, 国家的法益に対する罪の側面が

あることは否定しない｡ しかし, 本罪の規定上, 国家的法益への侵害ない

し危険があったとしても, 個人的法益の侵害がなければ本罪は成立しない
(８)

ため, 国家的法益の側面は重要ではない｡

Ⅱ 学説の状況

本罪の本質に関する学説上の議論で最も活発なのは, 職権濫用が相手方

の意思に働きかける必要があるか否かについてである｡ というのも, 相手

の意思への働きかけの要否は, 強要罪との関係
(９)

, いかなる職権濫用行為が
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必要か
(10)

, 相手方のいかなる権利侵害を想定するか
(11)

のすべてに関連するから

である｡

a) 意思抑圧モデル

相手の意思に働きかけることを必要とする見解のうち, 相手方の意思を

抑圧する程度の職権濫用が必要であるとする見解を意思抑圧モデル
(12)

と呼ぼ

う｡

意思抑圧モデルは, 本罪と強要罪の規定形式の同一性をもって
(13)

, 本罪の

成立のためには相手方の意思抑圧が必要であるとする｡ たとえば, ｢強要

罪を定める223条と同様に, 『人に義務のないことを行わせ又は権利の行使

を妨害したときは』 と定めており, その規定形式からすると, 文理上, 相

手方の意思に働きかけ, これを抑圧して一定の作為・不作為を強要するこ

とが, 職権濫用行為の本質的要素として把握されるので, 職権濫用行為は,

相手方に職権の行使であるということを認識させるに足りる外観を有し,

かつ, 相手方の意思に働きかけ, 影響を与えるものに限られる｣ とする見

解がこれである
(14)

｡

この見解は, 犯罪の輪郭を明確にし, 処罰範囲を限定するのに利点があ

る｡ 仮に本罪の成立のために意思抑圧が必要でないとすれば, ｢公務員の

職務遂行に伴うあらゆる不当な行為を包括するオールマイティの処罰規定

となり, もはや犯罪 『類型』 ではなくなる
(15)

｣ との指摘もあり, 本見解には

一定の合理性が認められる｡

しかしまた, 意思抑圧モデルによるとその犯罪成立範囲が狭まりすぎる

問題が指摘されている
(16)

｡ そこで, 処罰範囲を広くとる権利侵害モデルを見

てみよう｡

b) 権利侵害モデル

権利侵害モデルは, 職権の濫用が行われ, 個人の権利が侵害されたなら

ば本罪の成立に十分であるという｡ このモデルは, 本罪と強要罪との共通

性を小さく見積もる見解であるともいえよう｡

たとえば, 西田典之は, ｢強要罪において相手方の意思の自由の制圧が

要件となるのは, その手段が暴行・脅迫であることによるものであるから,
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本罪についても同様に解すべき必然性はない｣ として強要罪と本罪との必

然的つながりを否定したうえで, ｢職権行使の外観や相手方の認識がない

場合でも, 事後的に公務員により職権を濫用して違法・不当な行為が行わ

れたことを国民が知れば, 公務執行の適正に対する国民の信頼は侵害され

うるのである｣ という
(17)

｡ 高橋則夫は, ｢本罪は, 国民に対し法律上または

事実上の不利益を生ぜしめる特別の権限を付与されている公務員が, その

権限を濫用して国民の自由, 権利を侵害した場合を処罰するものである｡

したがって, 国民の権利, 自由を侵害する不利益を生ぜしめるような権限

の不法な行使が認められる限り, 濫用行為を認めることができる｡ したがっ

て, それが職権行為としての外観を備えているか, 相手方の意思に働きか

けそれに影響を与えるものであるかは問わないと解すべき｣ であるという
(18)

｡

大谷實は, ｢本罪は, 国民に対し法律上または事実上の不利益を生ぜしめ

る効力を有する特別の権限を与えられている公務員が, その権限を濫用し

た結果として国民の利益を侵害した場合を処罰し, もって公務の適正と個

人の利益の保護を図ろうとするものであるから……それが職権行為として

の外観を備えているか, 相手方の意思に働きかけそれに影響を与えるもの

かを問うものではない｣ としている
(19)

｡

しかし, 権利侵害モデルをとると, ｢興味本位でタレントの個人情報を

見た社会保険庁の職員や, 私的な目的で元受刑者の身分帳簿を閲覧した刑

務所の所長も, 自己の権限を濫用してプライバシーを侵害したものとして

本罪に問われることになろう｡ しかし, これらの場合には, 服務規程違反

として懲戒処分に付し, あるいは, その情報を外部に漏らした時点で秘密

漏示罪 (国公法100条１項・２項, 109条12号) に問えば足りるのであって,

情報に接した時点で刑罰の対象とするのは行き過ぎであろう
(20)

｣ との批判が

向けられている｡

また, 条文上の ｢人に義務のないことを行わせ, また権利の行使を妨害

した｣ との文言から逸脱しているのではないかとの疑問も払拭できない｡

c) 拡張意思抑圧モデル

拡張意思抑圧モデルは, 意思抑圧モデルを基本としながらも, その意思
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の抑圧の程度を職権濫用行為自体が人に心理的影響を及ぼすものでなくと

も, 法的・事実的効果として人に作為・不作為を受忍させるものであれば

足りるとする見解である
(21)

｡ それは, このような受忍強制があれば, 193条

の ｢人に義務のないことを行わせ, また権利の行使を妨害した｣ という文

言に包摂することが可能であり, 間接的に意思決定・意思活動の自由を害

するともいえるからである｡ また本罪が ｢暴行・脅迫を手段とする強要罪

よりも軽微な意思抑圧が想定されていること
(22)

｣ も本見解を支持する理由と

なろう｡

d) 整理

意思抑圧モデルは強要罪との共通性を強調し, 権利侵害モデルは本罪の

独自性を強調するものである｡ 拡張意思抑圧モデルは, 強要罪との共通性

を認めつつ, 両罪の行為態様の相違から意思抑圧の程度を法的・事実的な

受忍強制にまで緩和するものである｡ このように, 意思抑圧の有無・程度

の問題は, 強要罪との関係をめぐる議論であるといえる
(23)

｡ 本罪と強要罪と

の関係をどのようにとらえるかが重要なポイントとなってくるのである｡

となれば, 現在の学説の考察状況は, 本質の一面を突きながらも, 重要

な点を整理しないまま議論が進められてきたといわなければならない｡ そ

れは, 強要罪が, 未遂処罰規定を有する侵害犯であるということ, すなわ

ち実行行為と既遂到達とに時間的・概念的に差がある犯罪であるというこ

とである｡ 強要罪においては, 強要の故意をもって (一定の自由を侵害す

る危険を有する) 暴行・脅迫行為が行われれば未遂犯であり, 強要行為と

因果関係のある相手方の自由侵害があれば既遂犯である｡ これに対して本

罪は, 未遂処罰規定を持たない犯罪である｡ つまり, 既遂到達と犯罪成立

が等しいことになる｡ そのため, 職権濫用行為をめぐる議論は, 実行行為

ないし ｢未遂 (いまだ不可罰)｣ をめぐる議論にとどまるものであり, そ

れだけでは犯罪の成否に直結する議論とはならないといえる｡ たとえば,

国家的法益を本罪の保護法益のひとつであるとし, 警察官による盗聴行為

をして国家作用の適正を傷つけ信頼を危険に晒す本罪の実行行為たる職権

濫用行為に当たると仮に解するとしても, ｢人に義務のないことを行わせ,
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また権利の行使を妨害した｣ に当たるか否かという既遂到達・犯罪成立の

判断において本罪の成立を否定する (理論上の未遂にとどまる) とする見

解 (濫用については権利侵害モデルを採用しながら, 厳密な侵害結果の発

生を要求する見解) も唱えられる余地があるだろう｡ これまでの議論は,

本罪の職権濫用を ｢職権濫用をして意思を抑圧する｣ (意思抑圧モデル)

や ｢職権濫用をして権利を侵害する｣ (権利侵害モデル) や ｢職権濫用を

して法的・事実的効果として人に作為・不作為を受忍させる｣ (拡張意思

抑圧モデル) と論じてきたが, これらは２つの異なる要件を一気に論じよ

うとするものであったといえるのではないか｡ 最終的にはこの２要件をま

とめたものが本罪の成立要件となるのであるから, この論じ方 (要件論の

アウトプット方法) が直ちに不当であると断ずるつもりはないが, 本稿は,

職権濫用行為とその結果としての相手方の自由の侵害の区別について意識

しながら論じたいと思う｡

その論じ方への示唆を与えてくれるのは判例である｡ 以下に判例を紹介

し, 分析を加えることにする｡

Ⅲ 判例の状況

(１) 紹介

①大審院大正11年10月20日判決
(24)

【事実の概要】

町会議員たる被告人は, 同町議会において絶対多数を占める会派の重鎮

であり, その会派を牛耳っていた｡ 被告人は, 同派議員を自己の意のまま

に操縦して町会の議事を左右しうるだけの勢力を有しており, 町長もまた

被告人の推薦による者であり, 被告人の意に従う者であった｡ そのような

地位勢力のもとに, 被告人は反対派に属する者や日頃から感情的なわだか

まりを有している者に対して, 戸数割等級を上げて過重な納税義務を負わ

せることを意図し, 町会に提案された戸数割等差配当議案について自己支

配下の同会派議員のみで構成される調査修正委員会を設け, 当初の提案が
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最も適当なものであったにもかかわらず, 被告人が敵視している者につい

ては重い課税に変更し, 反対意見があればこれを抑圧し, 他の委員をもっ

て自己の意見に屈従させ, 変更案を可決させることをもって被告人が敵視

する者に対して過重な納税義務を負わせた｡

【判決要旨】

｢およそ公務員たる者は法令もしくは慣例に従い誠意その職務に従事すべ

きは論を俟たざるところなれば, もしその職務を行使するに適当なる条件

を具備せざる場合なることを認識したるに拘わらず, 他人を害するの故意

を以て右条件を具備したる場合と同一なる処分を為したるときは, これ法

令もしくは慣例を無視しその職権を濫用したるものにほかならず, 刑法第

193条の規定はこのごとき場合をも包含するものと解するを相当となすべ

し｣

｢被告人は衷心議員たるの職務を行うの誠意なく, その職権を行使するに

適当なる条件を具備せざる場合なるにかかわらず, 故意にこれを具備した

る場合と同一なる決議をなし, その決議の効力により他人をして過当に租

税を納付するもやむをえざるに至らしめたるものなれば, その所為は結局

議員たる職権を濫用して, よって人をして義務なきことを行わしめたるも

のにほかならずして, その所為は前掲刑法第193条に照らし処断すべきも

のなりとす｣

｢本件のごとく議員たる被告人等が各戸の資力生活状態等の実際を熟知す

るにかかわらず, また事の実際に適せざることの認識ありたるに関せず,

すずろに私心をはさみ従来認めきたりたる等級を無視し, 政事上自己に反

対する者もしくは自己に快からざる者のみの等級を引き上ぐべき旨の動議

を提出し, 多数議員共謀の上これを可決したるものなる以上, 正当に議員

たる職務を尽くしたるものというべからざるはもちろん, その行為は刑法

に所謂職権を濫用したるものたるや疑いをいれず
(25)

｣

②甲府地方裁判所昭和43年12月18日判決
(26)

【事実の概要】
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林務事務所長として管内の県有林の管理, 立木の公売等林産物の処分の

事務全般を統括処理していた公務員たる被告人は, 県有林の立木の一般競

争入札において, 特定の入札者に落札させるために, ひそかに当該入札者

の入札価格を最高価格入札者のそれよりも大きく訂正して発表し, もって

本来の最高価格入札者の契約締結権の行使を妨害した｡

【判決要旨】

｢被告人……の所為は……刑法193条に……該当する｣

③最高裁昭和57年１月28日決定
(27)

(宮本身分帳閲覧事件)

【事実の概要】

判事補が, 刑務所の刑務所長室において ｢東京地方裁判所裁判官｣ の肩

書のある名刺を手交し, あたかも裁判官としての右正当な目的による調査

行為であるかのように装いながら同所長が管理保管する Aの身分帳簿の

記載内容について尋ね, 調査行為であると誤信した同所長の許しをえて,

同所においてこれを閲覧し, ついで隣の会議室においてこれを写真に撮影

した｡ さらに後日, 前記撮影が失敗した旨を刑務所の課長に架電し, 身分

帳の写しを送付するよう依頼し, 同所長の意を体した同課長に, 手書きの

写しを被告人の住居あてに送付させた｡

【決定要旨】

｢刑法193条にいう 『職権の濫用』 とは, 公務員が, その一般的職務権限

に属する事項につき, 職権の行使に仮託して実質的, 具体的に違法, 不当

な行為をすることを指称するが, 右一般的職務権限は, 必ずしも法律上の

強制力を伴うものであることを要せず, それが濫用された場合, 職権行使

の相手方をして事実上義務なきことを行わせ又は行うべき権利を妨害する

に足りる権限であれば, これに含まれるものと解すべきである｣

｢裁判官が刑務所長らに対し資料の閲覧, 提供等を求めることは, 司法研

究ないしはその準備としてする場合を含め, 量刑その他執務上の一般的参

考に資するためのものである以上, 裁判官に特有の職責に由来し監獄法上

の巡視権に連なる正当な理由に基づく要求というべきであつて, 法律上の
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強制力を伴つてはいないにしても, 刑務所長らに対し行刑上特段の支障が

ない限りこれに応ずべき事実上の負担を生ぜしめる効果を有するものであ

るから, それが濫用された場合相手方をして義務なきことを行わせるに足

りるものとして, 職権濫用罪における裁判官の一般的職務権限に属すると

認めるのが相当である｡

したがつて, 裁判官が, 司法研究その他職務上の参考に資するための調

査・研究という正当な目的ではなく, これとかかわりのない目的であるの

に, 正当な目的による調査行為であるかのように仮装して身分帳簿の閲覧,

その写しの交付等を求め, 刑務所長らをしてこれに応じさせた場合は, 職

権を濫用して義務なきことを行わせたことになるといわなければならない｣

④最高裁昭和60年７月16日決定
(28)

【事実の概要】

簡易裁判所の裁判官である被告人 Xは, Aに対する窃盗被告事件を担

当していたところ, Aに自己との交際を求める意図で電話をし, ｢裁判所

の Xですが｣ ｢例の件の弁償はどうなりましたか｣ ｢これから弁償のこと

で, ちょつと会えないかな｣ などと言って, Aを呼び出し, 上記被告事件

について出頭を求められたものと誤信した同女をして喫茶店に出向かせ,

同店内に同席させた｡

【決定要旨】

｢裁判官がその担当する刑事事件の被告人を……電話で喫茶店に呼び出す

行為は, その職権行使の方法としては異常なことであるとしても, ……弁

償の件で会いたいと言つていることにかんがみると, 所論のいうように職

権行使としての外形を備えていないものとはいえず, 右呼出しを受けた刑

事事件の被告人をして, 裁判官がその権限を行使して自己に出頭を求めて

きたと信じさせるに足りる行為であると認めるのが相当であるから, 右Ａ

をしてその旨誤信させて, 喫茶店まで出向かせ, 同店内に同席させた被告

人の前記所為は, 職権を濫用し同女をして義務なきことを行わせたものと

いうべきである｣
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⑤最高裁平成元年３月14日決定
(29)

(共産党幹部宅盗聴事件・付審判請求事件

特別抗告審)

【事実の概要】

警察官たる被疑者 Xおよび Yは, Ｃ党に関する警備情報を得るため,

他の警察官とも意思を通じたうえ, 同党中央委員会国際部長である請求人

方の電話を盗聴した｡ その際, その行為が電気通信事業法に触れる違法な

ものであることなどから, 電話回線への工作, 盗聴場所の確保をはじめ盗

聴行為全般を通じ, 終始何人に対しても警察官による行為でないことを装

う行動をとっていた｡

【決定要旨】

｢刑法193条の公務員職権濫用罪における 『職権』 とは, 公務員の一般的

職務権限のすべてをいうのではなく, そのうち, 職権行使の相手方に対し

法律上, 事実上の負担ないし不利益を生ぜしめるに足りる特別の職務権限

をいい……同罪が成立するには, 公務員の不法な行為が右の性質をもつ職

務権限を濫用して行われたことを要するものというべきである｡ すなわち,

公務員の不法な行為が職務としてなされたとしても, 職権を濫用して行わ

れていないときは同罪が成立する余地はなく, その反面, 公務員の不法な

行為が職務とかかわりなくなされたとしても, 職権を濫用して行われたと

きには同罪が成立することがあるのである……｡

これを本件についてみると, 被疑者らは盗聴行為の全般を通じて終始何

人に対しても警察官による行為でないことを装う行動をとつていたという

のであるから, そこに, 警察官に認められている職権の濫用があつたとみ

ることはできない｡ したがつて, 本件行為が公務員職権濫用罪に当たらな

いとした原判断は, 正当である｣

｢なお, 原原決定及び原決定が職権に関して判示するところ (引用者注：

原原決定が ｢相手方において, 職権の行使であることを認識できうる外観

を備えたもの｣ でないことを理由に, 原決定が ｢行為の相手方の意思に働

きかけ, これに影響を与える職権行使の性質を備えるもの｣ でないことを

理由に本罪の成立を否定したこと) は, それらが公務員職権濫用罪が成立
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するための不可欠の要件を判示した趣旨であるとすれば, 同罪が成立しう

る場合の一部について, その成立を否定する結果を招きかねないが, これ

を職権濫用行為にみられる通常の特徴を判示した趣旨と解する限り, 是認

することができる｣

(２) 分析

a) 判例は職権濫用に何を求めているのかという問題

判例は, いずれの事案においても, 相手方の意思への働きかけを必須の

要件として明示的に挙げてはいない｡ さらには, ⑤事件において最高裁は,

原決定が ｢行為の相手方の意思に働きかけ, これに影響を与える職権行使

の性質を備えるもの｣ を本罪の職権濫用であるとしたことに触れ, なお書

きで ｢それらが公務員職権濫用罪が成立するための不可欠の要件を判示し

た趣旨であるとすれば, 同罪が成立しうる場合の一部について, その成立

を否定する結果を招きかねない｣ とまでいう｡ このことをもって, 判例は

相手方の意思への働きかけを不要としているとする評価が学説において定

着している
(30)

｡ たしかに, 判例は相手方の ｢意思｣ への働きかけは要求して

いない｡ しかし, ③決定が ｢それが濫用された場合, 職権行使の相手方を

して事実上義務なきことを行わせ又は行うべき権利を妨害するに足りる権

限｣ を要求し, ⑤事件において本罪の成立を否定しているように, 相手方

に何等影響を与えないものであっても本罪の成立を認めているわけではな

い｡ それでは, 判例は本罪成立の要件である ｢職権濫用｣ に何を求めてい

るのだろうか｡ 以下に分析する｡

b) 相手方の意思への働きかけを要求していないことの確認

①事件において大審院は ｢その職務を行使するに適当なる条件を具備せ

ざる場合なることを認識したるに拘わらず, 他人を害するの故意を以て右

条件を具備したる場合と同一なる処分を為したるとき｣ に本罪が成立する

としている｡ ここではたしかに相手方の意思への働きかけは挙げられてい

ない｡ その後に出た各最高裁決定においても, いずれも職権の意義につい
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て論ずるのみであり, 相手方への働きかけの有無について大審院の見解を

否定することもなく, むしろ大審院判例を理解の当然の前提としているよ

うに見受けられる｡ 下級審判決であるが②事件においては, 職権濫用行為

が相手方の意思に直接働きかけることがないにもかかわらず職権濫用罪の

成立を認めている｡ なるほど, この点を見れば, 判例は相手方の意思への

働きかけを不要であるとしていると評価する学説の立場には理由があると

いえそうだ｡

c) 判例が明文で職権濫用に求めているもの

しかし, 無限定にいかなる態様のものであっても, およそ公務員がその

職権を濫用したのであれば, すべて職権濫用罪を構成すると判例が考えて

いるかといえばそうではない｡ ③事件において最高裁は ｢職権の濫用｣ と

は ｢公務員が, その一般的職務権限に属する事項につき, 職権の行使に仮

託して実質的, 具体的に違法, 不当な行為をすること｣ であるとしたうえ

で, ｢右一般的職務権限は, 必ずしも法律上の強制力を伴うものであるこ

とを要せず, それが濫用された場合, 職権行使の相手方をして事実上義務

なきことを行わせ又は行うべき権利を妨害するに足りる権限｣ であると述

べている｡ すなわち, 最高裁は, 公務員が, 相手方をして事実上義務なき

ことを行わせ又は行うべき権利を妨害するに足りる権限を濫用した場合に,

本罪が成立するというのである｡ これは, 本罪における職務につき, 法的

強制力を伴う一般的職務権限でなくてもよいという点において, 職務の範

囲を強制力を伴う一般的職務権限に属する職務であると解する形式的理解

より広く解し, 同時に相手方に事実上義務なきことを行わせまたは権利を

妨害するに足りる権限であるとした点において公務員のあらゆる権限濫用

を射程に含めるのではないとして限定的に解したものであるといえる｡ 事

案において, ｢法律上の強制力を伴つてはいないにしても, 刑務所長らに

対し行刑上特段の支障がない限りこれに応ずべき事実上の負担を生ぜしめ

る効果を有する｣ と認定することによって, 相手方に事実上の負担を生ぜ

しめる効果を有する行為の存在をもって, 本罪における職権の濫用と考え
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ていることが明らかにされている｡

この③決定をより具体化したのが④と⑤の各決定である｡ ④決定におい

ては職務権限理解の広さが, ⑤決定においては職務権限理解の限定がそれ

ぞれ浮き彫りになっている｡

④決定において最高裁は, 被告人による相手方の喫茶店への呼び出し行

為が ｢職権行使としての外形を備えていないものとはいえず, 右呼出しを

受けた刑事事件の被告人をして, 裁判官がその権限を行使して自己に出頭

を求めてきたと信じさせるに足りる行為である｣ と認定しているが, これ

は喫茶店への呼び出し行為が, ③決定のいうところの, ｢それが濫用され

た場合, 職権行使の相手方をして事実上義務なきことを行わせ又は行うべ

き権利を妨害するに足りる権限｣ の濫用であり, 相手方をして ｢これに応

ずべき事実上の負担を生ぜしめる効果を有する｣ と認定したことを意味す

る｡ ③事案における職権は, 裁判官による刑務所長に対する身分帳閲覧の

要求であり, 一般に職務権限ある行為であると誤信されやすい行為であっ

たのに対し, ④事案における職権は, 担当する刑事被告人を裁判官が喫茶

店に呼び出すという, 通例においては考え難い行為であるが, 本決定は

｢その職権行使の方法としては異常なことである｣ としつつも, ｢職権行使

としての外形を備えていないものとはい｣ えないとした｡ ここでは, 職務

権限の理解が広く解されており, その広い理解を正当化する根拠となって

いるのは, 本件呼び出し行為が相手方をして職権の行使であると誤信させ

るに足りる行為であったという点にあるといえよう｡

これに対して⑤事案は, 職権濫用性を否定した決定である｡ 最高裁は,

警察官の盗聴行為について彼らが ｢盗聴行為の全般を通じて終始何人に対

しても警察官による行為でないことを装う行動をとつていた｣ ことを理由

として, 職権の濫用であるとはいえないとした｡ これは, 最高裁が, 職務

行為の外観を有していなければ ｢相手方をして事実上義務なきことを行わ

せ又は行うべき権利を妨害するに足り｣ ず, ｢これに応ずべき事実上の負

担を生ぜしめる効果を有｣ しないと判断したということを意味しよう｡

判例は, ある行為が職権濫用行為といえるためには ｢それが濫用された
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場合, 職権行使の相手方をして事実上義務なきことを行わせ又は行うべき

権利を妨害するに足りる権限｣ の濫用, 具体的には相手方をして ｢これに

応ずべき事実上の負担を生ぜしめる効果を有する｣ 職権の濫用を求め, そ

の要件として ｢職権行使としての外形｣ を求めているといえよう｡

d) 意思抑圧と判例が求めるものとの差への問い

判例は, 意思の抑圧を要求せず, かつ ｢それが濫用された場合, 職権行

使の相手方をして事実上義務なきことを行わせ又は行うべき権利を妨害す

るに足りる権限｣ の濫用を要求するが, それは, どのようにして可能か｡

意思への働きかけをしないが, 相手方をして義務なきことを行わせ又は行

うべき権利を妨害するとはどのようなことか｡ この問いは, ⑤決定が, 原

決定が ｢行為の相手方の意思に働きかけ, これに影響を与える職権行使の

性質を備えるもの｣ でないことを理由に本罪の成立を否定したことについ

て ｢公務員職権濫用罪が成立するための不可欠の要件を判示した趣旨であ

るとすれば, 同罪が成立しうる場合の一部について, その成立を否定する

結果を招きかねない｣ と述べた ｢同罪が成立しうる場合の一部｣ とは何か

という問いである｡

e) 他人の行動制御の典型例は意思への働きかけであることの再確認

意思抑圧と判例の求めるものとの差を指摘する前に, 他人の行動を制御

する典型的行為は, 公務員でない者にとっては 意思
(31)

への働きかけ

と直接強制であることを確認しておきたい｡

我々が他人の行動に介入しようとするとき, 相手方の意思に働きかける

のが通例である｡ 窓を開けて欲しいとき, コーヒーを淹れて欲しいとき,

32小節のギターソロを弾いて欲しいとき, 貧乏ゆすりをやめて欲しいとき,

命令, 依頼, 指揮, 懇願, 誘惑, 威圧等相手方の意思に働きかけることに

よってそれを達成しようとする｡ むしろ我々は, 他人の意思に働きかける

以外の方法で他人の行動を制御しようとすることは稀である｡ これらの意

思の働きかけは通常のコミュニケーションの範疇に収まるかぎり犯罪では
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なく, 暴行・脅迫を手段として達成すれば強要罪となる｡ もちろん, 公務

員が職権を濫用して相手方の意思に働きかけることによって相手の行動制

御を達成すれば, いずれの見解をとっても本罪が成立する｡ たとえば, ③

事件は, 相手方 (刑務所長ら) の意思に働きかけており, ④事件も, 相手

方 (窃盗事件被告人たる女性) の意思に働きかけている｡ これらの事件は,

典型的な職権濫用パターンであるといえる｡

他人の行動制御のもうひとつの典型例は直接強制である｡ たとえば相手

方の移動を制御するために逮捕することである｡ これら直接強制は原則と

して犯罪を成立させるが本罪の成否は問題とならない｡

さて, ここで先ほど立てた問いに立ち返らなくてはなければならない｡

直接強制でもなく, 意思の働きかけでもなく, 他人の行動を制御するのは

どういう場合か｡ これが判例のいう意思に働きかけることを要件とすると

｢成立を否定する結果を招きかねない｣ ｢同罪が成立しうる場合の一部｣ で

ある｡

f) 公務員に可能な法的強制

ここで, 意思に働きかけていないけれども本罪の成立が認められた事案

に注目するのが有意義だろう｡

①事例は, 被告人の職権濫用により, 過重な納税義務が発生したという

事案である｡ なるほど, 被告人の職権濫用行為は相手方の意思に働きかけ

をしていない｡ もちろん直接強制もない｡ しかし, 相手方は結果的に過重

な納税をしなくてはならなくなっている｡ つまり, 直接強制も意思への働

きかけがないにもかかわらず, 相手方は特定の行為を余儀なくさせられて

いるのである｡ ここでのキーワードは (狭義の
(32)

) 法的強制であろう｡ 被告

人は, 相手方に過重に納税させるという行為の強制を, 直接強制や意思の

働きかけなく法的に行っているのである｡
・・・

②事件も同様に見ることができる｡ 被告人の職権濫用により, 不正な入

札価格・入札者発表が行われ, もって本来の最高価格入札者 (相手方) が

契約締結権の行使を断念させられている｡ 法の下に行われた入札が, 職権
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濫用により法の運用が歪められたため, 本来の最高価格入札者の契約締結

権の行使が法的に不可能になっている｡
・・・

これら両ケースともに, 相手方は最終的に (歪められた) 法に働きかけ

られることによって一定の行為を強制されることになる｡ ①であれば過重

な納税であり, ②であれば契約締結権行使の断念である｡

このように, 職権を濫用することによって法という強制力に働きかけ,

その法をもって相手方の行為を制御するという方法が, 職権を有する公務

員には可能なのである｡ このような他人の行動制御こそ, 私人にとっては

特別な場合を除いて不可能
(33)

であるため典型的ではないが, 職権を有する公

務員にとっては直接強制や暴行・脅迫に比して肉体的にも精神的にも容易

かつ確実な行動制御の場面であるといえるだろう｡ 法を歪めて他人に一定

の作為・不作為を強制する｡ このパターンを捕捉してこその公務員職権濫

用罪であるとすらいえるだろう
(34)

｡

次のケースを参照してみよう｡

⑥最高裁昭和38年５月13日決定
(35)

【事実の概要】

地方裁判所所属執行吏たる被告人が, 占有保管を命ずる債務名義は何等

存しないことを知りながら ｢本職之を占有保管する｣ と書かれた公示札５

本を土地に立て, もって土地所有者の行う権利を妨害した｡ ただし, その

公示札に書かれている物件およびその当事者は, 当該公示札を立てた土地

およびその所有者とは別 (つまり, 本来立てるべき場所と違う場所に公示

札を立てた) のであった｡

【決定要旨】

｢本件公示札を第一審判示各土地上に立てた被告人の所為をもつて, 執

行吏の職権を濫用して右各土地所有者の権利の行使を妨害したものに当る

とした原判断は正当である｡｣

本件控訴審において弁護人は, ｢当事者並びに物件が明記されておつて,
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当事者以外の者に対し, 又表示物件以外の物件に対して, 効力を有しない

ことが明らかであるから, 同被告人が右公示札を…… (引用者注：当事者

以外の) 土地に立てても, …… (引用者注：その土地の所有者の) 所有権

はもとより占有権の行使を, 何等妨害するものではないのにかかわらず,

原判決がこれを以て…… (引用者注：その土地の所有者の) 土地に対する

不法占有であると解し, 同人等の権利を妨害したものと速断したのは, 事

実の誤認乃至は法律の解釈を誤つた違法がある｣ と主張した｡ これに対し

て, 控訴審判決は, ｢土地の立入禁止, 立木の伐採搬出禁止等の条項とと

もにその土地を 『本職これを占有保管する』 旨記載された公示札が, 執行

委任を受けた執行吏によつて, 相手方たる執行債務者以外の者の所有する

表示物件以外の土地に立てられたときは, その公示札が適法に撤去される

までの間, 当該土地は右執行吏の占有保管するところとなり従つてその土

地所有者等はその間, その土地に対する占有権その他の権利の行使をなし

得ないこととなるものであるから, 被告人が執行吏としての自己の職務に

関して土地につき, 『本職これを占有保管する』 旨債務名義の条項中にな

い全く虚偽の記載をして作成した公示札を, 原判示土地に立てたことは,

同被告人において…… (引用者注：土地の所有者の) 土地を不法に占有し

たものであり, 執行吏の職権を濫用して該土地所有者の土地に対する占有

権その他の権利の行使を妨害したものといわなければならない｣ とした｡

最高裁はこの判断を承認したものである｡

この事件も, 法的な働きかけのケースである｡ 一般的に ｢土地の立入禁

止｣ 等が記載され, 地方裁判所所属執行吏による ｢本職これを占有保管す

る｣ と書かれた公示札が立てられた土地の利用は法的に制限される｡ これ

が第三者の土地に立てられたため, 現実にどのような効果があったかにつ

いては議論の余地のあるところであり, 弁護人はそれを問題にしたのだと

解されるが, 第三者の土地でなければ法的に利用が制限されることは明ら

かであり, たとえ第三者の土地であるとしても判例のいうように ｢その公

示札が適法に撤去されるまでの間, 当該土地は右執行吏の占有保管すると

ころとなり従つてその土地所有者等はその間, その土地に対する占有権そ

行動の自由に対する侵害犯としての公務員職権濫用罪 19



の他の権利の行使をなし得ない｣ と考えられる たとえば私なら, 私が

所有する土地にその利用を制限する公示札が立っていたら, たとえ名義人

が違っていたとしても, 問い合わせなどをするなどして当該公示札が無効

であることが確認されるまで, (法に従うべき一市民として) 土地使用を

躊躇する ならば, 法的に相手方の行動が制限される (べき) 事案であ

るといえよう｡

g) 判例からの示唆 事実上の他人の行動制御

これまでの検討で, 判例は, 相手方の意思に働きかける場合のほか, 公

務員が職権を濫用して法に働きかけそれが相手方の行動に働きかける場合

を本罪の成立範囲としていることが明らかになった｡

では, 相手方の意思に働きかける場合と法に働きかける場合との共通点

は何か｡ これらは事実上他人の行動を変化させうる場合であるということ

である｡ となれば, 判例は意思の自由というよりも行動の自由を, 意思へ

の働きかけというよりも事実上の行動選択肢への働きかけを問題にしてい

るといえるように思われる｡ つまり, 判例は ｢公務員が職権を濫用して,

事実上, 他人の行動を制御する (人の行動を変化させる)｣ ことを問題視

しているのである｡

判例から示唆を受けたように, 本罪の保護している自由を ｢意思｣ の語

には包含しきれない, 行動への (職権濫用による) 法的な介入をも含んで

理解するならば, 本罪の法益は ｢意思の自由｣ ではなく ｢行動の自由｣ と

呼び直されるべきであろう
(36)

｡ その点, 拡張意思抑圧モデルは法的・事実的

効果として人に作為・不作為を受忍させるものであれば足りるとしていた

点で正当であるが, それを拡張 ｢意思｣ 抑圧モデルと称していた点でミス

リーディングであったといえよう｡ これは, その内容からしても明らかに

｢行動抑圧モデル｣ である｡
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Ⅳ 自由主義の原理からの正当化

なお, 職権濫用罪を (強要罪とともに) 行動の自由に対する罪として把

握することは, 自由主義の原理からも肯定されうることについて, 簡潔に

補足しておきたい｡

強要罪と公務員職権濫用罪には重要な共通点がある｡ それは, しばしば

指摘されるような ｢文言上の共通性
(37)

｣ や立法趣旨や結果犯としての規定に

よるもの
(38)

だけではない｡ 自由と国家との在り方の根本的なところに由来す

るものである｡

J. S. ミルは, 自由に関する古典である 『自由論
(39)

』 を著し, いわゆる侵

害原理を主張したことで知られている｡ ミルは, 次のようにいう｡ ｢文明

社会で個人に対して力を行使するのが正当だといえるのはただひとつ, 他

人に危害が及ぶのを防ぐことを目的とする場合だけである
(40)

｣ と
(41)

｡ この原理

からミルは, 嗜好の自由, 目的追求の自由を導き出し
(42)

, その自由を ｢自分

の性格に適した人生を計画する自由, 自分が好む行動をとる自由であ
(43)

｣ る

と定義し, ｢その結果を本人が受け入れるのであれば, 他人に害を与えな

いかぎり, 愚かか不合理か誤っていると思われたとしても, 他人に妨害さ

れることなく自由に行動できなければならない
(44)

｣ と続ける｡ ここで注目す

べきは, ミルが ｢行動をとる自由｣, ｢行動できなければならない｣ と自由

を単なる内心にとどまらせず ｢行動｣ (原文では doないし doing) に関連

させて述べていることである｡

この自由の原理は, 個人の尊重と幸福追求権を定める憲法13条と軌を一

にしている｡ 各人が個人として尊重され, 自由に幸福追求をすることが許

される｡ ｢幸福追求｣ とは, 当然に ｢幸福を追求する行動｣ を意味してい

る｡ ただし, それは他人の権利を侵害するようなものであってはならない,

と｡

この意味における自由を保護することが自由主義憲法下における刑法の

自由に対する罪の制定趣旨であると考えることができる｡ 自由主義社会に
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おいて, 個人は暴力的強制によって自由を奪われることがあってはならな

いし, また他人の自由を暴力的強制によって奪うことがあってもならない

のである
(45)

｡

自由主義国家におけるこの自由の原理は, 刑法においては強要罪をもっ

とも一般的な基本形として様々な態様や状況や自由の具体的な性格に応じ

て特別類型としての犯罪構成要件が派生するようにできている｡ たとえば,

逮捕・監禁罪は ｢その場を立ち去ることを妨害されない自由 (その場に居

続けるという義務のないことを強要されない自由・あるいは立ち去るとい

う権利の行使を妨害されない自由)｣ を保護しており, 住居侵入罪は ｢住

居への他人の立ち入りを拒絶することを妨害されない自由 (立ち入りを拒

絶したい相手に対して立ち入りを許可するという義務のないことを強要さ

れない自由・あるいは立ち入りを拒絶するという権利の行使を妨害されな

い自由)｣ を保護しており, 性的自由に対する罪は ｢性的な行為を拒絶す

ることを妨害されない自由 (性的な行為を甘受するという義務のないこと

を強要されない自由・あるいは性交等を拒絶するという権利の行使を妨害

されない自由)｣ を保護しているのである｡ このことは, それぞれの罪が

成立するときは強要罪の成立が排除されるという一般法・特別法の関係か

らも明らかであろう
(46)

｡

ところで, 自由に対する罪の基本類型たる強要罪が自由侵害の基本類型

を余すところなく定めているかといえば, 決してそうではない｡ この規定

によって, 個人の自由は他者による暴力的強制から保護されることになる

が, ミルが 『自由論』 を執筆するにあたって第一の主眼においた ｢権力・

法による強制｣ からの自由
(47)

保護にはまったく触れられていないからである｡

自由が権力・法によって侵害される場合が強要罪の対象からすっぽりと抜

け落ちている
(48)

｡

ある者の行動に介入して権利の行使を妨害しまたは義務のないことを行

わせようとする行為者たる公務員は, 自らがそのことに関する職権を有し

ているか有していると信じさせることができる限り, 暴力的強制を用いて

相手に一定の行動を強制する必要はない｡ 公務員は法令に根拠のある職務
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執行に仮託して相手方の意思に働きかけたとき, 相手方は公務員の背後に

法の権威をみて従うのであり, また相手方の意思に働きかけずとも法を歪

めることができれば, 相手方は (その歪められた) 法に従って一定の行動

を余儀なくされるのである｡ このような公務員による個人への行動の自由

侵害を禁止する公務員職権濫用罪は, 強要罪とまったく同じ自由の原理に

よって正当化される, 強要罪と双子の罪であるといえる｡

もちろん, 職権濫用という手段における身体的・精神的侵害性は強要罪

に比して低い それゆえ公務員職権濫用罪は強要罪に比して法定刑の上

限において軽く定められているのであろう が, 行動の自由への侵害性

は強要罪も公務員職権濫用罪もまったくかわらない｡ 職権濫用罪は, 暴力

的強制による強要罪と本質において同じ罪であり, それゆえ, 強要罪と公

務員職権濫用罪とで自由に対する罪の基本類型を構成するといえるのであ

る｡

Ⅴ 既遂時期に注目した判例の再検討

ところで, 本罪の既遂は ｢人に義務のないことを行わせ, 又は権利の行

使を妨害｣ した時点ではじめて成立する｡ これは法文上明らかである
(49)

｡

となれば, いくつかの判例は, 処罰を認めるのが早すぎるのではないか

という疑問が出てくる｡ 今度は既遂時期に注目してもう一度判例を検討し

てみよう｡

事例①は, 当たれる資料から現実に過重な納税が行われたのか否かが判

然としない｡ もし納税が行われたのであれば, ｢人に義務のないことを行

わせ｣ たものであるが, そうでなければ ｢職権を濫用し｣ には当たるもの

の, ｢人に義務のないことを行わせ｣ たとまではいえないのではないか,

いまだ未遂の段階で処罰したのではないかという疑問が生じよう
(50)

｡ ただし,

事実関係の如何によっては, たとえば被告人に職権濫用行為があり, それ

によって他の議員や事務職員や徴税官吏などが義務のない行為等を強いら

れたという事実があれば, その者たちを相手方として本罪が成立する余地
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はありえよう｡

事例②も最高価格入札者の契約締結権の行使の断念があってはじめて

｢権利の行使を妨害｣ したというべきである｡ どの時点で成立を認めたの

か明らかではないが, 単に職権を濫用した時点で本罪の成立を認めたので

あるとすれば疑問が残る｡ ただし, 上述のとおり, 被告人の職権濫用行為

によって, 事務職員その他の者が義務のない行為を強いられていれば, そ

の者を相手方として本罪が成立する余地はある｡

事例③, ④は相手方に義務のないことを行わせているので, 問題なく本

罪の成立が認められる｡

事例⑤は, 行動の自由の侵害のケースではないので, 本罪が成立しない

とした結論は正しい
(51)

｡

事例⑥は, 公示札を立てた段階ではまだ ｢権利の行使を妨害｣ が生じた

とはいえないので, 土地の権利者がその公示札を認識し, 権利の行使が妨

害された時点ではじめて本罪の成立を認めるべきである｡

いくつかの判例は, 行動への働きかけによって本罪が成立すると解すべ
・・

きところを, 行動選択肢への働きかけの段階で処罰しているように思われ
・・・・・

る｡ この段階での処罰は, 本罪を危険犯として理解するか未遂処罰規定を

持たない本罪の未遂を処罰するかのいずれかでしかないが, いずれも実定

法上不当であるということができよう｡ なお, 下級審であるが, 岐阜地裁

平成27年10月９日判決
(52)

は, ｢同罪は既遂のみが処罰の対象とされているこ

となどに鑑みると, 人に 『義務のないことを行わせた』 というためには,

作為を強制するような場合でも, 職権濫用行為の相手方の利益が実質的に

害されたとみるべき程度の行為の存在を要する｣ としたが, このような理

解が (実質的に害されたのが単なる利益ではなく行動の自由であることを

前提としたうえで) 正当であろう｡

本罪は, 行動選択肢を奪う (＝行動の自由を奪う危険のある行為をする)
・・・・・

ことを実行行為とし, 現に相手方の行動の自由が奪われたことによって既
・・

遂に達する｡ この理解は, 監禁罪において, 可能的自由を侵害した段階で

監禁の未遂 (実定法上不可罰) が成立し, 現実的自由が侵害された段階で
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監禁の既遂が成立するという考え方
(53)

と合致し, 強要罪の暴行脅迫が行われ

れば強要未遂であり, その結果行動の自由が侵害されたなら強要既遂であ

るという理解と一貫性を有するものである｡

Ⅵ いくつかの帰結

以上の検討から, ①本罪の職権濫用行為は個人の行動選択肢に介入する

行為すなわち相手方の行動の自由への危険を有する行為であるが, 行為が

行われた段階では本罪はいまだ未遂 (不可罰) であり, ②本罪の既遂時期

は現に相手方の行動の自由が侵害された場合にのみ成立するという帰結が

導き出された｡ そのため本罪の諸問題について以下のとおりに考える｡

a) 職権の濫用

本罪における職権とは, 相手の意思に働きかけ, 又は相手の意思に働き

かけずとも法に働きかけることによって ｢相手方の行動選択に影響を与え

うる程度の職権の濫用｣ である｡ 職権そのものがいかなるものであるかは,

その行為とともに個別具体的に検討しなければならないのであって, 一般

的には決定できない｡ たとえば, 法に働きかけるのであれば, それが実現

する危険がなければならないのであるから, 一定程度の職務権限が必要で

あろうし, 相手方に働きかけるのであれば相手方が信じる程度の職権で足

りるというべきである
(54)

｡ なお, まったく職権の濫用といえない場合は, 当

然本罪は成立しない｡

b) 職務行為への仮託

職務行為への仮託の要否は, 仮像である
(55)

｡ 公務員が相手方の行動の自由

を侵害しうる程度の職権を濫用し, 現に相手方の行動自由が侵害されれば

本罪は成立し, そうでなければ成立しない｡ 実際には, 仮託がなければ

⑤決定がおそらく考えているように 公務員による行動の自由への

法的強制は行われないが, それは事実的な問題であって法的な論点ではな
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い｡

c) 既遂

既遂に達するためには, 現に ｢人に義務のないことを行わせ, 又は権利

の行使を妨害｣ したことが必要である｡ したがって, 単なる職権濫用行為

のみでは本罪は成立しない｡

これは, 暴行・脅迫をもって個人の行動選択を侵害する強要罪 (手段の

段階で未遂, 結果をもって既遂), 暴行・脅迫をもって個人の性に関する

行動選択を侵害する性的自由に対する罪 (手段の段階で未遂, 結果をもっ

て既遂), 移動の選択肢を奪うことをもって現実に移動を侵害する監禁罪

(移動選択肢を奪った段階で未遂＝不処罰, 現実的自由を奪った段階で既

遂＝犯罪成立) という自由に対する各罪との整合性のある理解である｡

d) 罪数

職権濫用罪が強要罪にもあたる場合は, これを観念的競合とする立場が

あるが両罪は手段に違いがあるのみでその法益は同一であるため, 法条競

合とし, 重い強要罪のみが成立するとすべきである｡

e) 法益

本罪は個人の行動の自由に対する罪である｡

なお, 本罪に国家的法益の侵害・危険が伴うことを否定するものではな

い｡ しかし, 現行法の規定によれば, 本罪は個人の自由が侵害されてはじ

めて成立するため, 理論上の未遂行為たる職権濫用行為も個人の自由に対

する危険が認められてはじめて成立する (職権濫用行為が個人の自由に対

する危険を有しないならば本罪の不能犯である) のであるから, 国家的法

益の侵害・危険を成立要件に関連させる余地がないのである｡ 換言すれば,

国家的法益の侵害・危険があっても, 本罪の成立は個人の自由の侵害にか

かるものであるから個人の自由の侵害のみを問題にすれば足り, 逆に公務

員が個人の自由を侵害するような職権濫用を行って個人の自由が侵害され
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たならば, 本罪の成立を否定する必要がないのである (おそらくこのよう

な場合必然的に国家的法益の侵害・危険が伴うだろうが, それは本罪の成

否に影響を与えない)｡ また, 強要罪に比した本罪の法定刑の低さは, 手

段の被害者への身体への侵害性の低さを勘案したものであると考えられる

ところ, 国家的法益に対する処罰の考慮までも含んだものであるとは考え

られないともいえよう｡

本罪が国家的法益に対する罪であるというのは, 本罪が為されれば必然

的に国家の作用が害され, 国家の作用への信頼が低下する危険が伴うとい

う限りにおいてである
(56)

｡

f) 立法論

ごく控えめに立法論を述べれば, 強要罪との関連においても現実 (①事

件, ②事件, ⑥事件など) に鑑みても, そして職権濫用行為それ自体を取

り締まるためにも, 団藤の提案するように
(57)

未遂規定を置くべきであるよう

に思われる
(58)

｡

そして, 本罪の法定刑を引き上げるか, 強要罪の法定刑を引き下げるか

のいずれかあるいはその両者によって, 本罪の法定刑を強要罪並みあるい

はそれ以上にすべきである｡ なぜなら, 法による個人への自由侵害は自由

主義国家の自由保護において, もっとも厳しく戒められるべきものだから

である｡ そして, 禁錮刑は不要であろう
(59)

｡

Ⅶ 結語

本稿の得た主な結論のみを以下に箇条書きにする｡

①公務員職権濫用罪は, 強要罪と並んで自由主義の原理にもとづく個人の

行動の自由に対する罪である｡
・・

②行動選択肢に働きかけるべき職権濫用行為を行い, もって現に相手の行

動の自由を侵害した場合に本罪が成立する｡

③本罪に国家的法益の側面があることは否定しないが, 個人の自由が侵害

行動の自由に対する侵害犯としての公務員職権濫用罪 27



されないと本罪は成立しないため, 国家的法益の側面は本罪の成否に直

接の影響を与えない (本罪の実行行為も既遂の危険を有する必要がある

ため, 職権濫用行為も個人の自由の侵害の危険に着目して論じられるこ

とになる)｡

(了)

注

(１) 浅田和茂 ｢職権濫用罪｣ 芝原邦爾＝堀内捷三＝町野朔＝西田典之編

『刑法理論の現代的展開各論』 (日本評論社, 1996年) 336頁, 井田良

『講義刑法学・各論』 (有斐閣, 2016年) 577頁 (なお, 同書では ｢国家

の司法作用と行政作用の適正｣ とされているが, 町議会を舞台とした後

述する①事件などに鑑みると, 立法作用の適正も含まれるというべきだ

ろう), 大塚仁 『刑法概説各論』 第３版増補版 (有斐閣, 2005年) 619頁,

大谷實 『刑法講義各論』 新版第３版 (成文堂, 2009年) 598頁, 川端博

『刑法各論講義』 (成文堂, 2007年) 635頁, 佐久間修 『刑法各論』 第２

版 (成文堂, 2012年) 445頁, 高橋則夫 『刑法各論』 第２版 (成文堂,

2014年) 667頁, 西田典之 『刑法各論』 第６版 (弘文堂, 2012年) 479頁,

橋本正博 『刑法各論』 (サイエンス社, 2017年) 511頁, 前田雅英 『刑法

各論講義』 第６版 (東京大学出版会, 2015年) 478頁, 松原芳博 『刑法

各論』 (日本評論社, 2016年) 584頁, 松宮孝明 『刑法各論講義』 第４版

(成文堂, 2016年) 484頁, 山口厚 『刑法各論』 第２版 (有斐閣, 2010年)

604頁, 山中敬一 『刑法各論』 第２版 (成文堂, 2009年) 761頁｡

反対説として, 神山俊雄 ｢職権濫用罪の法益についての一考察｣ 『転

換期の刑事法学』 井戸田古稀 (現代人文社, 1999年) 803頁以下は, 本

罪の保護法益はもっぱら個人的法益であるとする｡

(２) たとえば, 林幹人 『刑法各論』 (東京大学出版会, 1999年) 476頁は,

本罪を ｢市民の個人的な法益に対する罪｣ であるとし, 国家的法益につ

いては, 賄賂罪が国家の作用に ｢対する｣ 罪であるのに比して, 本罪は

国家の作用に ｢関する｣ 罪であるとしている｡ また, 深尾正樹 『刑法上

の職権濫用罪について (一) ～ (５・完)』 産大法学35巻 3・4 号, 37巻

１号, 37巻２号, 37巻３号, 37巻４号 (2002, 2003, 2003, 2004, 2004)

は, フランス, ドイツおよび我が国の本罪の規定の沿革から本罪の本質

にせまる浩瀚な研究であるが, 同論文も ｢職権濫用罪は, 主として, 個

人の権利・自由などに対する侵害をその本質とする, 公務員による個人
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に対する犯罪類型であると理解すべき｣ (同 (五・完) 137頁) という｡

さらに, 町野朔 『刑法各論の現在』 (有斐閣, 1996年) 380頁, 曽根威彦

『刑法の重要問題 各論』 第２版 (成文堂, 2006年) 365頁など｡

(３) 浅田・前掲注(１)336頁, 井田・前掲注(１)577頁, 大塚・前掲注(１)

619頁, 川端・前掲注(１)635頁, 佐久間・前掲注(１)445頁, 高橋・前

掲注(１)667頁など｡

(４) 山口・前掲注(１)604頁, 西田・前掲注(１)479頁, 松原・前掲注(１)

584頁 (｢重畳的保護説｣ と名づけられている) など｡ おそらくこの見解

は, ２つの保護法益の優劣を考えるまでもないという考慮に基づくもの

であろう｡

(５) 山口厚 『問題探究刑法各論』 (有斐閣, 1999年) 298頁｡

(６) 島田聡一郎 ｢第193条 (公務員職権濫用)｣ 西田典之＝山口厚＝佐伯仁

志編 『注釈刑法 第２巻 各論 (１)』 (有斐閣, 2016年) 690頁｡

(７) くわえて浅田・前掲注(１)337頁も ｢どこまで処罰すべきか (処罰で

きるか) は, 具体的な解釈の問題であって必ずしも法益論に直結するも

のではないであろう｣ という｡

(８) 個人的法益に対する危険がなければ理論上の未遂も成立しない｡ 国家

的法益に対する侵害・危険は本罪が成立するときには必然的に伴ってい

るが, 本罪成立の要件とは関連しないといえる｡

(９) 強要罪は相手方の意思に働きかけることが必要なので, 本罪における

意思働きかけの要否・程度が本罪と強要罪との共通性の有無・程度に関

連する｡

(10) 相手方の意思に働きかける程度の職権濫用が必要か否か, 働きかける

としてその程度は強制的な職務権限であるべきか, 事実上の負担を負わ

せる程度で足りるかという問題と関連する｡

(11) 盗聴のようなプライヴァシー侵害をも本罪の対象とするか否かに関連

する｡

(12) ここでの学説の整理のための名称は松原・前掲注(１)585頁以下によっ

た｡

(13) ただし, 沿革的には本罪の規定と強要罪の規定は ｢明治28年案｣, ｢明

治30年案｣ ともに細かい点 (｢事｣ が漢字であるか仮名であるかや ｢行

フ可キ｣ か ｢為ス可キ｣ か等) において異なっており, ｢明治35年草案｣

で文言が完全に一致するものの, 必ずしも同一の出発点を持つものであ

るとはいえないようである (深尾正樹 ｢公務員職権濫用罪規定 (刑法

193条) の沿革｣ 神戸法学雑誌46巻１号 (1996) 208頁参照)｡
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(14) 川端・前掲注(１)637頁, その他, 内田文昭 『刑法各論』 第３版 (青

林書院, 1996年) 675頁, 斎藤信治 『刑法各論』 第４版 (有斐閣, 2014

年) 288頁など｡

(15) 原田保 『刑法における超個人的法益の保護』 (成文堂, 1991年) 211頁

以下｡

(16) 井田・前掲注(１)580頁など｡

(17) 西田・前掲注(１)481頁｡

(18) 高橋・前掲注(１)670頁｡

(19) 大谷・前掲注(１)601頁｡

(20) 松原・前掲注(１)586頁｡

(21) 松原・前掲注(１)586頁｡

(22) 松原・前掲注(１)586頁｡

(23) 島田聡一郎も, ｢本罪と強要罪との関係｣ という項目において, 相手

方の意思制圧の要否を検討している｡ 島田・前掲注(６)690頁以下｡

(24) 刑集１巻568頁｡

(25) カタカナをひらがなにし, 漢字の一部をひらき, 適宜濁点, 読点を打っ

た｡

(26) 下刑集10巻12号1239頁｡

(27) 刑集36巻１号１頁｡

(28) 刑集39巻５号245頁｡

(29) 刑集43巻３号283頁, 判時1308号108頁, 判タ696号83頁｡

(30) 西田・前掲注(１)482頁など多数｡

(31) 本稿はこれまでの用語法に従って ｢意思｣ を使用するが, 本来 ｢意思｣

とは行為の理由ないし原因として了解される一人称的説明のことであり,

独立した純主観的なものではない｡ 行為とは, ｢なぜそのようなことを

したのだ (しなかったのだ) ？｣ と問われたときに, ｢○○だからだ

(｢お腹が空いたからだ｣, ｢好みのタイプだったからだ｣, ｢暑いと思った

からだ｣, ｢邪魔だと思ったからだ｣, ｢仕事がうまくいかずにムシャクシャ

していたからだ｣, ｢ひどいことを言われてカッとなったからだ｣, ｢眠かっ

たからだ｣ なども含む)｣ と了解可能な一人称的説明が事後的に可能な

身体の動静であり (｢なぜ膝蓋腱反射をしたのか｣ と問い詰められても

一人称的説明はありえず三人称的説明しかできないため膝蓋腱反射は行

為ではない｡ また, 行為当時興奮のあまり自己の行いに対して説明がで

きなかったとしても, 事後的に ｢なぜそうしたのか｣ と問われた際に

｢冷静になってみると○○だからだ｣ と了解可能な一人称的説明が想定
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できるのであれば行為である), その一人称的説明が意思と呼ばれるも

のである｡ したがって, 意思は行為に付随する｡ この構想の詳細につい

ては, ウィトゲンシュタイン, アンスコム, ライル, デイヴィドソンら

の行為の哲学を検討しながら説明する必要があるため, 別稿に譲る｡ な

お, 行為論に関する近年の文献として特に古田徹也 『それは私がしたこ

となのか』 (新曜社, 2013年) 参照 (ただし, 同書は入門書のようであ

りながら著者の見解が強く前面に押し出されているものであることに注

意を要する)｡ また, 日本科学哲学会第48回ワークショップ ｢現代行為

論の展開｣ を元に書かれた専門的な論考として鈴木雄大 ｢行為の反因果

説の復興｣ 科学哲学49－2 (2016) ５頁以下および鴻浩介 ｢理由の内在

主義と外在主義｣ 科学哲学49－2 (2016) 27頁以下も参照｡

(32) なぜ狭義のという断りをつけるのかといえば, ｢職務に仮託して意思

に働きかける｣ という場合も, 相手方をして ｢これは適正な法執行なの

だ｣ と誤信させて従わせるものであるから, 結局のところ (広い意味に

おいては) 本罪はすべて法的強制なのである｡

(33) 公務員でない場合には, 法の作用を歪めて他人の行為に介入するのは

公正証書原本不実記載, 虚偽告訴等特定の場面に限られる｡

(34) 意思抑圧モデルがこのケースをして本罪の成立を認めないのであれば,

意思抑圧モデルは結論として不当であるといえよう｡

(35) 刑集17巻４号279頁｡

(36) 私は素朴実在論に抗し, また主客二元論的な世界観にも反対している｡

主観的な世界と客観的な世界に切り分けることなどできない (完全に内

心だけにとどまる事象など存在し得ない) のであるから, ｢意思の自由｣

というあたかも純主観的な存在を前提とするような用語はミスリーディ

ングであり, ｢意思の自由｣ という名で保護されているのは ｢意思を伴

う行動の自由｣ であるというのが本稿の基本思想である｡ およそあらゆ

る行動を伴う可能性のない意思は存在しないか, 仮に存在すると見積もっ

ても他者からの侵害の対象にはなりえず, そのため刑法による保護の対

象でもない｡ 主観と客観との関係について, 江藤隆之 ｢実行の着手にお

ける主観的なるものと客観的なるもの 刑法教義学の超越論的検討｣

桃山法学20号・21号 (2013) 163頁以下｡

(37) 西田・前掲注(１)481頁｡

(38) 古田佑紀＝渡辺咲子＝五十嵐さおり ｢�193 (公務員職権濫用)｣ 大塚

仁＝河上和雄＝佐藤文哉＝古田佑紀編 『大コンメンタール刑法』 第２版

第10巻 (青林書院, 2006年) 100頁, 109頁｡
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(39) John Stuart Mill, On Liberty, 1859. 本稿において同書を引用するとき

は, 日本語として読みやすい訳であるジョン・スチュアート・ミル [山

岡洋一訳] 『自由論』 (日経 BPクラシックス, 2011年) の頁数を示して

引用する｡

(40) ミル・前掲注(39)26頁｡
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て犯罪を防ぐ権利がある｣ (ミル・前掲注(39)212頁) という記述等と併

せ考えれば, なお一層明らかとなる｡ この点の詳細については, 別稿に

譲りたい｡

(42) Mill, op. cit., ch. I.
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