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第 1章序 論

強制執行妨害罪が，昭和 16年(1941年)の刑法

改正で追加された規定であることは周知の事実で

ある。具体的には， 96条の 2において「強制執行

を免れる目的で，財産を隠匿し，損壊し，若しく

は仮装譲渡し，又は仮装の債務を負担した者は，

2年以下の懲役又は 50万円以下の罰金に処する」

と規定し，その犯罪行為を明らかにしている。但

し，改正される前の昭和 15年改正仮案第7章「権

利ノ行使ヲ妨害スル罪J462条では r強制執行ヲ

免ルル目的ヲ以テ財産ヲ隠匿損壊若クハ譲渡シ又

ノ、虚偽ノ債務ヲ負担シ，ソノ債権者ヲ害スヘキ行

為ヲナシタルモノハ二年以下ノ懲役文ハ千円以下

ノ罰金ニ処ス」とされていた。現行の強制執行妨

害罪と比較すると，条文本文から処罰される行為

が「仮装」譲渡に限定されていなかったこと，章

の題名及び本文内容から債権者の権利を保護法益

とすること，を改正仮案から読みとることができ

る。したがって，反対解釈をするならば現行規定

では， 'i反装」譲渡のみを処罰することになる。

そして，仮装」譲渡について当時の政府委員は，

強制執行をされるくらいなら人にあげた方がよ

い，として財産を譲渡した場合の犯罪成立につい

て r此ノ条文ヲ作リマス時ニハ只今御説例ノヤウ

ナ極メテ稀ナ例ガナイトハ断言出来ナイト云フコ

トヲ考へテ見タノデアリマスケレドモ，現在最モ

弊害トナツテ居リマスノハ強制執行ヲ免ルル目的

デ仮装譲渡スルト云フヤウナコトデアリマスノ

デ，ソレヲ狙ツテ規定シタ訳デアリマス，実際問

題トシテハ仮装譲渡ノ場合ガ一番多ク且ツ一番弊

害ヲナシテ居ルモノト考へテ居リマス」と答弁

し円明言はしていないものの，少なくとも譲渡意

思のない譲渡を強制執行妨害罪における仮装譲渡

で処罰することを考えている。譲渡する意思の有

無で仮装譲渡の処罰を決するのが，当時の立法者

意思といえるであろう。

また，仮装譲渡について学説の多くは，当時の

立法者意思を踏まえてか r真実譲渡する意思がな

いのに相手方と通じて表面上財産名義を変えるこ

102 

と」であるとし，判例も仮装譲渡につき同様に捉

えている(2)と考えるのが一般的であるようであ

る。

しかし，譲渡する意思の有無を仮装譲渡成立に

おける分水嶺とするならば，譲渡する意思がある

場合，債権者は詐害行為取消権(民法424条)で

財産を取り戻すことができるが円譲渡する意思

がない場合は，通謀虚偽表示(民法94条)で譲渡

自体を無効として財産を取り戻すことになる(叫。

このとき詐害行為取消権は，詐害性及び詐害意思

が成立に必要(民法424条1項)なので，場合に

よってはこの要件を満たさず，詐害行為取消権が

行使不可能ということもありえる。他方，通謀虚

偽表示は相手方との通謀，虚偽の意思表示，虚偽

の意思表示に基づく外観，が成立に必要(民法94

条2項)だが，たいていの場合仮装譲渡が成立す

るときは通謀虚偽表示は成立する(5)。このような

観点からは，処罰されることはない譲渡する意思

のある譲渡行為の方が，処罰されることになる譲

渡する意思のない譲渡行為より，債権者が害され

る程度が高く，処罰する必要性が高いように思え

る。

また，強制執行を免れようとする者が，すべて

譲渡する意思を持たずに譲渡行為をするとはいい

きれない(6)のに，これまで強制執行を免れようと

する者の意思内容を深く追究することなし簡便

に考えすぎたきらいもある。強制執行を免れよう

としたのだから譲渡意思がないのだろうという，

先に結論ありきという判断があるようにも思え

る。

以上のように，譲渡する意思の有無で仮装譲渡

を判断するならば，多くの問題を苧んでいる。そ

こで，何故「仮装」譲渡のみを処罰するのか，条

文上不明確な仮装譲渡の定義，譲渡行為態様にお

ける処罰基準などにつき判例がいかに考えてきた

か，本当に学説一般が評価するように，仮装譲渡

を「真実譲渡する意思がないのに相手方と通じて

表面上財産名義を変えること」と判例が捉えてい

るのか，強制執行妨害罪における仮装譲渡を扱っ

た判例を考察するとともに，考察結果からあるべ



き仮装譲渡の姿を検討してみたい。これが本稿の

目的である。

第 2章判例の概観

第 l節譲渡意思

強制執行妨害罪における仮装譲渡が初めて最高

裁で扱われたのは，公刊物で知る限り最高裁昭和

29年4月28日決定(刑集8巻 4号596頁)であ

る。この決定は，所得税の滞納について強硬な納

付方督促を受けた被告人が，有体動産の差押処分

次いで公売処分のあることを予期してその執行を

免れるため一切の有体動産を元の妻および長男に

仮装譲渡したという事案である。下級審が当該譲

渡を仮装譲渡と認定したのに対し，最高裁もこの

結論自体は維持しているようである。

当該最高裁決定では，仮装譲渡を譲渡意思に着

目して判断したのかは明らかではない。この点，

第 1審を受けて原審が「物件中女物衣料品を除く

その余の物件は被告人の所有でありこれを免れる

目的で仮装譲渡した事実を認めることはできるが

右女物衣料品を仮装譲渡したとの事実はこれを認

めることができないのみならず他にこれを認める

に足る証拠もない}7)として仮装譲渡の一部を否

定したことについて，原審は仮装譲渡物が仮装譲

渡者の物件であることを仮装譲渡成立における要

イ牛としているように読むこともできる。

しかし，本来強制執行は対象を債務者の財産に

限るものの，迅速な執行の実現及び執行妨害の防

止のため，必ずしもその目的物が債務者の財産に

属することを執行機関は詳細に審査することをし

ないし，また法律自体もこれをなすことを要求し

ていない。外観的に容易にかつ比較的確実に債務

者の所有ないし権利と判断する事実があれば，執

f子はなしうるとされているのである(8)。だとすれ

ば，仮装譲渡物が仮装譲渡者の物件であることが

必要と解することはできず，またそのような原審

の判断を最高裁が黙示にせよ是認したとみること

もできない。他方，当否は別として当該判示部分

は強制執行妨害罪の保護法益との関係で，仮装譲

仮装譲渡と強制執行妨害罪

渡物が仮装譲渡者の物件であることが必要とする

ことを明らかにしたようにも思える。よって，い

ずれにしろ仮装譲渡の判断構造について下級審も

明らかにはしていないことになる。

但し，当該最高裁決定は結局のところ，本件仮

装譲渡行為につき刑法96条の 2ではなく国税徴

収法32条を適用するので，厳密な意味では強制執

行妨害罪の仮装譲渡事例とは呼べない。当該最高

裁決定の中で，仮装譲渡の判断構造について全く

窺い知ることができないのは，以上のように最終

的に国税徴収法32条を適用したことが深く関

わっているものと思われる(9)。

最高裁判所も含め，現在に至るまで仮装譲渡の

「イ反装性」が正面から争われた最初で最後の唯一の

事例，かつ現在に至るまで強制執行妨害罪におけ

る仮装譲渡の成立を唯一否定した事例が，大阪高

裁昭和32年12月18日判決(高等裁判所刑事裁判

特報4巻 23号637頁)である oこの裁判例により，

仮装譲渡の「仮装性」について譲渡意思説が以後

裁判例で定着したといえるであろう。具体的事案

について詳細は不明であるが，被告人が 2名の

弁護士に弁護料として，強制執行の対象となる財

団の公金から 5万円ずつ計10万円を支払った，と

いうものである。原審は仮装譲渡に当たらず強制

執行妨害罪が成立しないとし，大阪高等裁判所も

同様に判断し強制執行妨害罪不成立とした。

当該高裁判決において r~財産の仮装譲渡」と

は，真実譲渡する意思がないにもかかわらず，相

手方と通じて表面だけ譲渡の形式をとり財産の所

有名義を変えること」と述べ，仮装譲渡につき初

めて定義をしている。そして r刑法96条の 2に

いう『隠匿』とは，財産の発見を不能または困難

にすること」であり r刑法改正仮案第462条が

『……財産ヲ隠匿，損壊若クハ譲渡シ……』と規定

し，仮装の有無を問わないのと異なり，真実譲渡

する意思を持って譲渡した場合にはたとえ強制執

行を免れる目的からであり，債権者に不利益を来

たしたとしても，右にいう隠匿または仮装譲渡の

いず、れにも該らないから，強制執行不正免脱罪を

構成するものではない」として，譲渡意思のある
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真実譲渡は強制執行妨害罪の対象とはならないこ

とを示したのである(10)。

この判示によれば，譲渡意思のある真実譲渡が

強制執行妨害罪の対象とはならない根拠を，①刑

法改正仮案 462条が文言で仮装の有無を問わず譲

渡を処罰することに対して，現行刑法(96条の 2) 

の文言は「仮装譲渡」であり，譲渡のうち仮装譲

渡に該当するもののみを処罰する趣旨であるこ

と，②仮装譲渡とは，真実譲渡する意思がないに

もかかわらず，相手方と通じて表面だげ譲渡の形

式をとり財産の所有名義を変えることであり，譲

渡意思のある真実譲渡は仮装譲渡に当たらないこ

と，③隠匿とは，財産の発見を不能または困難に

することであり，①の趣旨から隠匿が譲渡を含む

ものではなく，真実譲渡は譲渡の一種である以上

隠匿には当たらないこと (11)，というように窺える

であろう。

しかし，譲渡のうち仮装譲渡に該当するものの

みを処罰する趣旨であったとしても，仮装譲渡を

譲渡意思に重きをおいて定義する必然性はない。

たとえば，安田拓人は当該高裁判決について I適

正と認められる範囲の報酬が支払を受けた弁護士

側に最終的に帰属した事情}12)があり，それは「社

会的に相当な行為でありうる}川とする。このよ

うな考え方は，当否を別としても，仮装譲渡を譲

渡意思ではなく，目的物の帰属結果あるいは目的

物の実質的支配を基本として考えられている。こ

のように考えても，譲渡意思のある真実譲渡は排

除可能であり (1ぺ何故仮装譲渡を譲渡意思に重点

をおいて定義するかは，当該高裁判決より明らか

にはされていない。

もっとも，当該高裁判決が譲渡意思に重点をお

いて定義した背景として，そもそも一般債務者が

強制執行を免れようと，知人や親戚に頼みこんで

譲渡意思がないのに財産の名義だけ移すという状

況が強制執行妨害罪制定当時多かったこと(川，及

び民法上債務者の財産が譲渡行為により逸出した

ときは，債務者の譲渡時における譲渡意思の有無

で通謀虚偽表示(民法96条)と詐害行為取消権(民

法424条)を債権回収手段として使い分けられる，
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ということがあるように思われる。譲渡意思の有

無により債権回収手段が異なり，通謀虚偽表示の

効果が無効(民法94条 1項)であることと詐害行

為取消権の効果が取消(民法424条1項)である

ことを比較して，無効の方が違法性が高くかっ譲

渡行為に基づく法律関係が維持に値しないという

思考によれば，譲渡意思のない譲渡行為を処罰す

べきということになろう。

これらの背景があったとしても，仮装譲渡につ

き譲渡意思に基づく考え方が必ずしも正当化され

るわけではない。あくまで条文では「仮装譲渡」

と規定されている以上，文言から「譲渡」に関し

て「仮装」することが「仮装譲渡」と解釈するの

が素直で、あり I譲渡意思」に関して「仮装」する

ことに限定する必然性はない(附。

また，譲渡意思のない仮装譲渡も財産の発見を

不能または困難にすることはありえ，実際にも譲

渡意思のない仮装譲渡は隠匿の 1種と考えられて

いる(問。だとすれば，譲渡意思のある真実譲渡の

行為態様が譲渡であっても，譲渡意思のない仮装

譲渡と同様隠匿の 1種と考えることもできるので

ある。譲渡意思のある真実譲渡が隠匿に含めるこ

とができるか，隠匿との関係について当該高裁判

決では具体的に述べられていない。

以上のように，本高裁判決は依然問題点は残さ

れているものの，強制執行妨害罪における仮装譲

渡に関し，仮装譲渡とはなんたるか，仮装譲渡の

「イ反装'性」についてはじめて定義をし，譲渡意思に

着目をしたうえで，譲渡意思のある真実譲渡は強

制執行妨害罪の対象とはならないことを明言した

初めての判決として意義を有すると思われる。特

に，この当該高裁判決がでた時点では，最高裁，

下級審とも強制執行妨害罪の仮装譲渡について判

断構造を明らかにはしていなかったのではへその

先例性は後の最高裁，下級審にも強く影響を与え

たといえよう (19)。なお，このような譲渡意思を中

心に仮装譲渡を考える思考を，以下では「譲渡意

思説」と呼ぶ、ことにする。

この後，昭和30年代に入って強制執行妨害罪に

おける仮装譲渡事例を扱う最高裁判例が続々と登



場し，仮装譲渡に関する最高裁の立場を観察する

うえで非常に有益なものとなる。

まず，最高裁昭和35年4月28日決定(刑集 14

巻 6号836頁)において，消極的にせよ最高裁が

初めて強制執行妨害罪における仮装譲渡の判断構

造を示している。具体的事案は，被告人は皮革類

の販売加工を目的とするX株式会社の代表取締役

であったが，債権者達から仮差押を受ける危険の

切迫した事態に立ち至ったので，当時Xの債権者

Zに対する弁済期の到来していた債務総額は約

20万円相当に過ぎなかったに拘わらず，直ちに支

払を要する皮革類仕入代金債務が約120万円相当

であるかのように装い，その履行に代えてX所有

の皮革類をZに譲渡し，同時にXがZより右皮革

類全部を現状のまま無償無期限の寄託を受けてそ

の引渡を了したこととする旨を合意して， X所有

の財産を仮装譲渡したというものである。下級審

は仮装譲渡による強制執行妨害罪を適用し，最高

裁もまたこの結論を支持して被告人の上告を棄却

している。

当該最高裁決定では，仮装譲渡を譲渡意思に着

目して判断したのかは明白ではない。この点，当

該最高裁決定の基となる第1審の理由中で「弁済

期の到来していた債務総額は金194228円に過ぎ

なかったに拘わらず，…・・・金1188372円あるかの

ように装い，且つ真意でないに拘わらず，……(皮

革類をZに)譲渡し}制た行為を仮装譲渡と認め

ているので，この判示により初めて譲渡意思説に

よって仮装譲渡を判断したように思われる。もっ

とも，何事に関し「真意でない」のかは，文脈か

ら必ずしも明らかではない。

しかし r真意でない」の直前に「且つ」という

言葉で債務負担の記述と譲渡の記述を区切ってい

ることから，譲渡に関する「真意」と解するべき

であろう。そして，原審はもちろんのこと最高裁

判所も，この法律構成につき明確に否定していな

いので，是認しているものと考えることができる。

最高裁がこのような結論に至ったのは，大阪高裁

昭和32年判決を先例として念頭に置いていたか

らではないかと思われる。

仮装譲渡と強制執行妨害罪

以上のように，本最高裁決定は第1審の判示を

通じて，最高裁判所が強制執行妨害罪における仮

装譲渡に関し，譲渡意思説を判断の基礎にしてい

ると推察される初めての判例として意義を有する

と思われる (2九

第2節最高裁判例の客観的側面

しかし，最高裁昭和35年6月24日判決(刑集

14巻8号 1103頁)によって，以上のように推察し

てきた最高裁の判断構造に疑問が投げかけられる

ことになる。具体的事案として，第一事実は，被

告人がAより貸金約100万円相当の連帯保証債務

について訴訟を提起され，当該訴状が送達されて

被告人がこれを受領したものであるところ，妻B

と共謀のうえ，被告人所有にかかる宅地及び建物

を長女名義Kに移した，というものであり，第二

事実は，前記保証債務について， A対被告人の前

記保証債務履行請求訴訟が提起され，その訴訟は

第 l審(昭和31年4月16日判決)，第2審(昭和

32年12月27日判決)ともにAが敗訴し，右保証

債務の存在しないことが確認され，当該連帯保証

は，被告人の妻が被告人の承諾を得ることなく被

告人の実印を賃借証書に押捺してしたものであっ

て，被告人の関知したものではないことを，第一

事実の第1審判決(昭和30年6月30日)後第一

事実の原審判決(昭和31年4月18日)前に当該

保証債務履行請求訴訟第 1審は明らかにしてお

り，第一事実の原審判決後に前記債務履行請求訴

訟第2審も明らかにしていた，というものが複雑

に絡み合うのである。下級審は当該譲渡を仮装譲

渡と認定し，最高裁もこの結論自体は支持してい

るようである。

当該最高裁判決では，仮装譲渡を譲渡意思に着

目して判断したのかは明白ではない。また，上記

最高裁35年4月判決と異なり，下級審においても

仮装譲渡を譲渡意思に着目して判断したのかは明

白ではないのである。「右不動産をK名義に仮装譲

渡したものであるJ(第1審)(2刊「その不動産を仮

に長女K名義にしたものであるJ(原審)(23)など，

仮装譲渡に当たるかを検討するまでもなく事実認
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定しているのである。

もっとも，-その不動産を仮に長女K名義にした

ものである」という判示部分から，譲渡意思に着

目というより名義を移転したという外観面，客観

面に着目しているとも思える。もちろん，ただ名

義を移転したというだけで仮装譲渡を認定したの

であれば，それがなにを「仮装」したのか判示で

は説明不足となるものの，純粋に譲渡意思説に

よって仮装譲渡を認定したとは考えにくい。譲渡

意思説を前提としているか不明であるが，権利移

転という客観的なものをなんらかの判断要素にし

ているものと思われる。

但し，当該最高裁判決は結局のところ，強制執

行妨害罪の保護対象となる強制執行において，そ

の基礎となる債権の存否に関し「右事実の認定に

関し原判決に事実誤認があ}叫るとして，原審に

破棄，差戻している。したがって，最高裁判所の

判断構造が全く窺い知ることができず，またこれ

までとは異なる仮装譲渡の判断を行ったようにも

読める原審に対して何も反応を示さないのは，以

上のような事実認定に関し原審に破棄，差戻しし

たことが深く影響しているものと思われる悶)。

更に，最高裁昭和39年3月31日決定(刑集 18

巻3号 115頁)では，一層譲渡意思説にたって純

粋に判断しているとは考えにくくなる。具体的事

案は，いくつかの複雑な事実が絡み合っているが，

仮装譲渡に関係するものに限定すれば，被告人A

は司法書士であったところ，被告人Bが営業不振

のため，債権者より強制執行を受けるおそれが生

じるや， Bと第三者C聞に， BのCに対する債務

契約を設定したことにし， B. C聞において， B 

のCに対するこの債務に基づく代物弁済を内容と

する和解を成立せしめ，これにより家財道具を譲

渡し，またBの第三者Eに対する債権を第三者D

に譲渡していないのに譲渡した旨の通知書を作成

したうえ，内容証明郵便をもってEに債権譲渡の

右通知書を郵送し，もってBのEに対する債権譲

渡した，というものである。下級審は仮装譲渡に

よる強制執行妨害罪を適用し，最高裁もまたこの

結論を支持して被告人の上告を棄却している。
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当該最高裁決定では，仮装譲渡を譲渡意思に着

目して判断したのかは明らかではない。また下級

審においても仮装譲渡を譲渡意思に着目して判断

したのかは明白ではないのである。すなわち，-被

告人BがCより 50万円の債務を負担していない

のにかかわらず，架空債務に基づき，その代物弁

済として (Bの家財道具をCに移転した旨の)和

解を成立せしめ…・・財産を仮装譲渡し}26)たと判

示するが，この判示もまた昭和35年6月判決と同

様に，譲渡意思に着目しているというより譲渡の

基礎となった債務が虚偽であるという外観，客観

面に着目して仮装譲渡か否か判断しているといえ

そうである。

もっとも，譲渡の基礎となった債務が虚偽で

あったことを示すことにより，譲渡自体が理由の

存しないものであるという譲渡意思の不存在(ニ

「イ反装'性J) を間接的に根拠づけているとも評価で

きる (27)。けれども，債務が虚偽であったことによ

り譲渡自体が理由のないものであったことを推認

し，更に譲渡自体が理由のないものであったこと

により譲渡意思の不存在を推認しようとするの

は，かなり迂遠な論理構造となる。むしろ，譲渡

意思に配慮、しつつも外観，客観面にも着目した幅

広い判断を行っていると考えるべきではないだろ

うか。

以上のように，当該最高裁決定は下級審の判示

を通じて，最高裁判所が強制執行妨害罪における

仮装譲渡に関し，譲渡意思に一定の配慮をしつつ

も，客観的な要素も重要な判断材料にしていると

推察される判例として意義を有すると思われ

る(28)。

強制執行妨害罪の仮装譲渡を扱った 4件の最高

裁判所判例を検討してきた。最高裁判決は，昭和

39年判決以後公刊物に出されていないので，ここ

で最高裁判所の判断構造の変遷を簡潔にまとめる

ことにする。最高裁判所は当初仮装譲渡を譲渡意

思説に立ち，譲渡者の意思に重点をおいて考えて

いたようであるが，徐々に徐々に意思に還元しき

れないような客観的事情などを判断要素に取り込

みつつある。純粋に譲渡意思のみを基礎に，-仮装



'性」を判断してはいないようである。このような

最高裁判所における判例の変遷を前提に，以後下

級裁判所が強制執行妨害罪における仮装譲渡につ

いて，いかなる判断をしているのかを以下で検討

していくことにする。

第3節下級審裁判例の客観的側面

最後の最高裁判決から年月が経ってから，仮装

譲渡につき純粋に譲渡意思のみで判断していると

はいいにくい高裁判決が登場する。福岡高裁昭和

47年1月24日判決(刑事裁判月報4巻 1号4頁)

の具体的事案は，被告人は， Nに対し Iの債務の

支払いを保証したが， 1の支払いは滞っていった。

被告人は保証債務を履行しなければ法律上の手続

きで取り立てる旨の請求をうけたが 1は当時，

その所有と思われる家屋，製材工場等の不動産は

全部同人の家族員の所有名義になっていて，同人

の所有名義のものは何もなかったこと，また，被

告人はNから何回となく手形金支払いの方の請求

を受けていたし，自己においてもその請求を Iに

取り次いだこともあったので，同人からの手形金

取り立てはきわめて困難であることを察知してい

た。被告人は 1の財産状態からすると自己所有

の財産に対し強制執行を受けるかも知れないもの

と不安に思い，家屋，宅地，山林等の不動産を，

長男，次男，三男の共有名義に，贈与による所有

権移転登記手続きを経了した，というものである。

原審が当該譲渡を仮装譲渡による強制執行妨害罪

に当たるとしたことにつき，福岡高等裁判所も同

様に判断し強制執行妨害罪を認めたものである。

当該高裁判決は真実自己所有名義の不動産を

息子たちに贈与する意思はなかったのにこれを贈

与したことに仮装}29)したとして，強制執行妨害

罪における仮装譲渡を認定している。この判示を

見る限りでは，譲渡意思に着目して仮装譲渡を考

えているように思われる。

しかし，この判示の直前で，被告人は本件当時

47歳の一応健康体(病気といえば同年5月に盲腸

を手術した程度)であり，息子達は後記の通りま

だ 20歳ないし 13歳であって，いずれも独立して

仮装譲渡と強制執行妨害罪

生計を営み得る年頃でなく，被告人自身父の死後

3， 4カ月を経て相続登記をしていることなどか

ら，特に被告人に生前に贈与すべき理由はな}30)

いと判示している。この判示を先述判示と併せて

考えると，譲渡意思説を前提にしつつ客観的要素

をも加味して仮装譲渡を判断していると評価でき

る。だとすれば，最高裁昭和35年6月判決，最高

裁39年判決と同様の判断構造を採用していると

思われ，前記大阪高裁判決の後出された 2つの最

高裁判決に強く影響されていると考えられる。

この点，安田拓人は，w仮装譲渡』は w強制執

行を免れる目的』という主観的構成要件要素とは

別個・独立に規定されている，客観的構成要件要

素であるから，譲渡が仮装のものであるかどうか

の判断は，目的を認定するための判断とは別個・

独立に，行為の客観的性質によって行われるべき」

であり，譲渡すべき合理的理由の存否は，まさに

妨害目的にかかわるものであって，そうした理由

がなくても，真実譲渡である場合はありうる」と

判例を非難し，当該高裁判決で「譲渡の仮装性が

認められたのは，当該財産に対する実質的支配が

なお被告人に残っていると言えたから }31)とす

る。譲渡の仮装性につき客観的に判断すべきとす

る姿勢は，賛意に値するし，譲渡すべき合理的理

由がなくても真実譲渡である場合はありえる，と

する考えも共感するものがある。

しかし，譲渡すべき合理的理由がなくても真実

譲渡である場合はありえるのと同様に，譲渡すべ

き合理的理由がなく仮装譲渡である場合もありえ

るのである。仮装譲渡の多くの場合は，後者の場

合であろう。それでも，当該高裁判決が譲渡すべ

き理由がなく仮装譲渡を認めたのは，心証あるい

は事実認定の問題といわざるをえないであろう。

また，当該高裁判決は被告人の子供の年齢から

合理的理由の有無を導いているが，長男の年齢が

20歳であることに鑑みれば，当該財産に対する実

質的支配がなお被告人に残っているというのは，

困難であろう。なぜなら，民法上満20歳で成年と

なり，成年は行為能力が完全に認められ(民法3

条)，実質的に父母の親権(民法818条1項)から
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解放されるからである。成年であれば，いくら独

立して生計を営んでいなくても，自己名義の不動

産を第三者に移転させることは可能である。この

ように移転されるかもしれない危険を負っている

者が，当該財産を実質的に支配しているとはいえ

ないであろう。特に，長男は独立して生計を営ん

でいないなら，当該財産の権利証などはいつでも

持ち出せるし，当該財産の実質的支配は長男にあ

るということができるものと思われる。

但し，当該高裁判決は最高裁に上告され，最高

裁昭和 48年6月26日判決において破棄差戻しさ

れている。当該最高裁判決が公刊物未登載なので，

破棄差し戻された理由は明らかにされていない

が，もともと当該高裁判決は，残余財産がある場

合の強制執行妨害罪の可否について激しく争って

いる事例(問だ、ったので，おそらく残余財産の事実

認定につき何か不備があったのではないだろう

か。差戻し後の福岡高等裁判所では，仮装譲渡に

ついては詳しく論じられてはおらず，残余財産が

ある場合の強制執行妨害罪の可否について詳細に

論じられている。

差戻し後の福岡高裁昭和49年6月24日判決

(高検速報1194号)では，譲渡意思の有無を問わ

ず仮装譲渡を認めている。但し I自己所有の財産

の重要部分を仮装譲渡J，あるいは「被告人は重要

な財産を仮装譲渡」したと判示している点は，若

干検討の余地があるものと思われるo この部分を

素直に読むならば，仮装譲渡の判断要素に譲渡目

的物の価値あるいは譲渡者の所有物全体に占める

価値割合のようなものを，組み込んで考えている

のではないかとも思われるからである。

もっとも，当該差戻し判決は，結論としては残

余財産があっても強制執行妨害罪の成立には影響

しないこととするので，残余財産と譲渡物を価値

的に対比させ，逸出した財産の価値を強調する意

味で「重要」という言葉を使ったとも考えられる。

しかし，判例理論によれば，残余財産がいくらあっ

ても強制執行妨害罪の成立には影響しないのであ

るから，逸出財産の価値を強調したからといって

強制執行妨害罪の成否には無関係のはずである。

108 

むしろ，仮装譲渡の認定につき，福岡高裁昭和47

年判決が判断した要素に，更に「価値」という要

素を加えたと見ることができるであろう。

以上のように，当該高裁判決は最高裁判所の判

断構造と同様に譲渡意思に着目をしつつも，外観，

客観的側面を判断材料に取り込み仮装譲渡を考え

ている下級審裁判例として意義を有すると思われ

る。

更に，東京高裁昭和 55年7月17日判決(東京

高等裁判所刑事判決時報31巻 7号92頁)では，

譲渡意思説からは距離を置いた判断を示している

ようである。具体的事案は詳細が不明であるが，

被告人が，第三者との聞で金銭債務を負担し，貨

物自動車を対象とする譲渡担保契約を締結して，

その旨の公正証書を作成させ，これを備え付けさ

せた行為が強制執行妨害罪における仮装譲渡に当

たるか，というもののようである。原審は当該行

為を仮装譲渡による強制執行妨害罪と認定し，東

京高等裁判所も第1審と同じように仮装譲渡によ

る強制執行妨害罪を認めたものである。

当該高裁判決では i行為としての仮装譲渡は財

産の譲渡が行われていないのに，その譲渡が行わ

れたかのごとくに財産の名義を変更すること}聞

と，仮装譲渡につき定義している。この定義は，

「譲渡意思がないのに」あるいは「真実譲渡する意

思がないのに」など，譲渡に関する主観的なもの

が全く含まれていない。よって，これまでの譲渡

意思を前提とした仮装譲渡の考え方だけではな

し譲渡意思を判断の基礎としつつ客観的な要素

も判断材料とする考え方ですら，採用しているも

のとは評価できないであろう。

むしろ，この定義は「財産の譲渡が行われてい

ないのに，その譲渡が行われたかのごとくに財産

の名義を変更」されているという，あたかも目的

物に関して権利が移転したかのような外観，客観

的側面を，仮装性を判断するうえでの基礎にして

いると思われる。この定義は譲渡意思については

読みとることができないが，仮装性を判断する要

素から譲渡意思を排斥しているとまでは，断定で

きないであろう。財産の譲渡が行われたか否かは，



依然として譲渡意思があったか否かが重要な手が

かりとなるからである。仮装譲渡を判断する前提

が逆転し，権利が移転したかのような外観，客観

的側面を基礎としつつ譲渡意思も判断材料として

含みうる，ということを明らかにしたのではない

だろうか。

以上のように，当該高裁判決は，初めて譲渡意

思ではなく権利の移転状況等外観，客観に着目し

て仮装譲渡を判断した事案として評価できるであ

ろう。

そして，最近では強制執行妨害罪における仮装

譲渡を譲渡意思に着目して考えるだけでは，うま

く対処できない事例が発生しつつある。いわゆる

末野興産事件，大阪地裁平成 11年10月27日判決

(判例タイムズ 1041号79頁)がそれである。具体

的事案はひじように入り組んでいるが，本稿との

関係でいえば， Aは末野興産株式会社の代表取締

役社長で末野興産グループの総帥， Bは末野興産

の代表取締役副社長， cは末野興産グループのコ
メダコーポレーションの代表取締役， Dは末野興

産の取締役である。末野興産は，金融機関や旧住

専のノンバンクから融資を受け，潤沢な資金で賃

貸ピルを購入し，あるいは更地を購入して賃貸ピ

ルを建設するなどして，事業規模は拡大の一途を

たどっていたが，借入残高は合計6000億円もの巨

額にのぼっていた。その後，不動産価格が下落す

るとともに，賃料収入などが減少し，不動産不況

の様相を呈するようになったことから， Aは，多

額の定期預金などを保有しながら，資金繰りがつ

かないなどとして，支払いをほとんどせず，その

うち金融機関の抱える膨大な不良債権が表面化

し，平成7年8月には，旧住専から末野興産への

多額の貸し付けが不良債権化しているとの報道が

なされるようになった。 Aら4名は，共謀の上，

「見せ金」の方法によって株式発行価額の振り込み

を仮装するなどして株式会社設立登記をしようと

企て，平成5年1月から平成7年 11月にかけて，

コメダコーポレーションをはじめとする 18の会

社について，それぞれ法務局の登記官に対し虚偽

の申立てをなし，同登記官をして同所備え付けの

仮装譲渡と強制執行妨害罪

公正証書である商業登記簿の原本に不実の記載を

させ，即時これを同所に備え付けさせてこれを行

使した。設立された会社の中には，不動産の仮装

譲渡の譲受人とするために設立した実体のない南

地所や，末野興産が実質的に買い戻す不動産の所

有名義を得させるためだけの会社も含まれてい

る。末野興産は，平成3年 11月ころからは，元本

の返済のみならず，利息の支払いすら怠るように

なり，平成3年から 6年までの聞に， 32回にわた

り，その不動産，賃料債権，預金債権等に対し，

差押命令，仮差押決定，強制競売開始決定等に基

づき強制執行を受け，平成 7年1月から同年10月

までに， 13回にわたり，同様にその不動産等に対

し強制執行を受けるなどし，今後も同様の事態が

予測されるに至った。被告人A，B， Cは，共謀

の上，末野興産が所有する土地，建物，並びに賃

料債権に対する強制執行を免れるため，同土地及

び建物を南地所に譲渡し，不動産登記簿の原本に，

同土地及び建物について南地所が所有権を取得す

るとともに，末野興産系列下の福岡ビルコーポ

レーションが南地所に対する債権者として極度額

6億円の根抵当権を設定した旨の不実の記載をさ

せてこれを備え付け行使することにより，財産を

譲渡するとともに債務も負担した。被告人らは，

同様の手口で，合計9件の土地，建物を譲渡する

とともに，債務を負担した，というものである。

この事案につき，大阪地方裁判所は仮装譲渡によ

る強制執行妨害罪を認める判断をした。

当該地裁判決は，本件事案につき「被告人……

の行為が刑法96条の2所定の『仮装譲渡』……に

該当するのは明白である}34lとするので，仮装譲

渡による強制執行妨害罪をいかなる判断をもって

認定したのかは，判示より明らかではない。但し，

本件事案において，譲渡意思のみにより仮装譲渡

を認定し強制執行妨害罪を認めるのは困難であろ

う。なぜなら，末野興産が譲渡した相手は「いず

れも『見せ金』を使って設立登記されるなどした

もので……いずれも実体のない会社である}同の

で，被告人達には譲渡意思があったと考えること

ができるのである。末野興産がダミー会社として
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設立し実体がないのだから，末野興産が実質上ダ

ミー会社の意思決定権を有し，ダミー会社を支配

していたのなら，そのままダミー会社の名義に目

的不動産を移しておく方が強制執行を免れるとい

う点では安全である。実体がない会社である以上，

名義をだれかに濫用されるおそれが少なし家族

名義にしておくよりもかなり安全でトあるといえよ

う。強制執行を妨害しようとするならば，むしろ

このような安全な場所に名義を移しておきたい，

と思うはずであり，知り合いに「一時的」に(譲

渡意思なく)預けるのとは異なるケースではない

だろうか。末野興産のダミー会社が譲受人である

からこそ，譲渡意思はもって売買契約を結んだと

見る方が自然であろう。譲渡意思に仮装譲渡の意

義を求める実質的根拠が，単に強制執行を免れよ

うとする行為者に譲渡意思を持っていない者が多

いというだけでは，強制執行を免れようとする者

の意思の多様性を説明することはできない。ここ

に，仮装譲渡を譲渡意思に基づいて考える思考に

限界があるのである。

この譲渡意思の問題につき，安田拓人の論文に

よれば，末野興産は譲受人であるダミー会社を実

質的に支配しているのだから，譲渡物に対する実

質的支配をなお失っていないので仮装譲渡を認め

ることになろう (3九しかし，譲受人が譲渡人と関

連する実体ある会社(ここでは「関連会社」と呼

ぶことにする)と，いわゆる関連はあるが実体は

ない会社(ここでは「ダミー会社」と呼ぶことに

する)で，仮装譲渡による強制執行妨害罪の成否

を区別することになるのだろうか。また，安田論

文が提案する「実質的支配」は，その意味内容を

詳細に明らかにしていない。関連会社の株式を多

数支配していればよいのか，社長や取締役が関連

会社の役職を兼任するなどしていればよいのか，

関連会社の経営者と通謀又はそれに類似する意思

疎通があればいいのか，関連会社やダミー会社と

の様々な関係がありえる。安田論文では，-実質的

支配」の判断基準が不明である。おそらく「個別

具体的」となろうが，恋意性を拭い去ることはで

きない。
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もっとも，実質的支配があろうがなかろうが，

債権者が当該譲渡で害されることに変わらない。

特に，譲渡人と譲受人に実質的支配関係がない場

合は，譲渡した不動産が転々譲渡される危険性が

高しこの危険が実現してしまうと通謀虚偽表示

における第三者の善意性(94条2項)，あるいは詐

害行為取消権における詐害意思(民法424条1項

但書)の要件が要求され，場合によってはこれら

の要件により目的物の取り戻しができない場合が

生じる。だとすれば，むしろ譲渡人と譲受人に実

質的支配関係がない場合の方がある場合と比較し

て，債権者が害される程度は高いということがい

えるであろう。このような場合を不処罰とせざる

をえない安田説は，妥当ではないと考える。

また当該地裁判決は，仮装譲渡による強制執行

妨害罪9件のうち，たとえば末野興産から末野興

産系株式会社ドリームに不動産を譲渡した件につ

き，ドリームは，-平成9年ころラブホテルを開屈

させ， ドリーム名義でこのホテルを経営するなど

し，独自に事業活動をしていたことは否定できな

い}37)とし，-末野興産グループ会社の経営実態を

みるに，末野興産以外の会社は，…・・・ドリーム…...

を除くじ……いわば，末野興産の不動産管理ま

たは資金運用という目的のために存在していたと

いえ，…・・幽霊会社の様相を呈するに至ってい

る}38)と認定しながらも，前記のごとく仮装譲渡

による強制執行妨害罪を認めるのは問題ないとし

ている。少なくとも，当該地裁判決は，安田拓人

のように仮装譲渡を実質的支配を判断要素に組込

んでいるとはいえないであろう。

但し，当該地裁判決は，複数の仮装譲渡による

強制執行妨害罪について罪数評価に関連し，-仮装

譲渡などとされる主な行為が，権利の移転などが

ないのにこれがあるかのような不実の登記をなす

こと等にあ}39)るとする点に，注意しなければな

らない。この判示からは，仮装譲渡について権利

の移転，不実の登記など権利の外観，あるいは客

観的行為を中心に考えており，譲渡意思について

はそれほど重きを置いて考えてはいなこいとが読

みとれそうである。前記のように，本件事案につ



き当該地裁判決は，仮装譲渡による強制執行妨害

罪を問題なく認めているが，その背後にはこのよ

うな権利の外観，客観的行為の側面を中心とした

判断構造があったのではないかと思われる。

第4節概観の結果

以上，仮装譲渡による強制執行妨害罪が扱われ

た数少ない判例をおおまかに概観してきた。その

結果，次のことがいえるであろう。当初，下級審

も最高裁も仮装譲渡につき，譲渡意思の有無に着

目して判断していたようである。ところが，最高

裁では譲渡意思を中心とする考え方から徐々に

徐々に距離を置きはじめ，むしろ権利の外観や，

移転状況といった客観的側面を重視するように

なっていった。そして，下級審もこのような最高

裁における判断構造の変化を敏感に感じ取り，同

様に譲渡意思を全面に出さない，より客観的な判

断を志向しているもの，ということである(40)。

したがって，これまで多くの見解は仮装譲渡に

つき，判例が「真実譲渡する意思がないのに相手

方と通じて表面上財産名義を変えることJ(譲渡意

思説)と考えており，それが妥当であるとしてい

るようであるが(41)，むしろ判例は譲渡意思説から

少し距離をとっており，譲渡意思説の定義におけ

る後半部分(，表面上財産名義を変えることJ)に，

重点をおいているのではないかと解するのであ

る。

第 3章仮装譲渡の意義

第 l節本章の目的

以上考察してきたように，判例は強制執行妨害

罪における仮装譲渡につき，譲渡意思を判断要素

の中心としているというより，現在は権利の外観

や権利の移転状況といった客観的側面から判断す

る傾向にあることがわかった。もっとも，判例の

傾向である客観的側面がいったい何であるのか

は，判決原文を見ても一見明らかだとは言い難い

ものであるo そこで以下では，このような判例の

よってたつ客観的傾向が，具体的にどんな状況な

仮装譲渡と強制執行妨害罪

のか，判例ごとに共通して説明することができる

のか，判例の具体的状況を個別に検討してみたい。

もし仮に，判例にいう客観的状況を，共通して説

明することができるならば，それこそが「仮装譲

渡」にいう「仮装」状況といえるのである。「仮装」

状況を説明することができれば，そこで初めて仮

装譲渡とは何か，判例の新しい傾向に沿った仮装

譲渡の定義をすることが許されよう。

そして，本稿で問題にしている強制執行妨害罪

における仮装譲渡は，仮装「譲渡」であるから，

譲渡行為に限定されているされていることに異論

はないであろう。一般に，譲渡とは目的物の所有

権を移転させるあらゆる行為を意味する。一口に

譲渡行為といっても，様々な種類が挙げられるが，

代表的なものとして，売買(民法555条)，贈与(民

法549条)，弁済(代物弁済を含む，民法482条)

がある。判例も当然これらに分類することができ

るので，以下では便宜上これらの分類ごとに検討

することにする。

第2節弁済類型

まず，弁済(以下代物弁済も含む)に関する判

例について検討する。前記のごとく，仮装譲渡に

よる強制執行妨害罪で譲渡行為が弁済類型だ、った

判例は，最高裁昭和35年4月決定，最高裁昭和39

年決定，大阪高裁昭和32年判決，の計3件がある。

弁済による譲渡が行われた判例では，たとえば

「弁済期の到来していた債務総額は金194288円に

過ぎなかったに拘わらず，直ちに支払いを要する

皮革類仕入代金債務が合計金1188372円あるかの

ように装い，……その履行に代えて……仮装譲渡

をし}4九'50万円の債務を負担していないのにか

かわらず……その代物弁済として……仮装譲渡

し}43)という客観的状況がそれぞれの判例にあ

る州。これらの状況に共通していることは，円満

な債権回収が困難な状況であるといえるだろ

J当(45)ノ。

実際の債務総額が約20万円に過ぎなかったに

もかかわらず， 100万円多い約120万円の債務を

負っているかのように装い，債務者の財産を不当
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に多く弁済として逸出させることは，外観として

債務に相応する真実の代物弁済をされている (46)

以上，外観にしたがった債権回収手段を債権者が

講じるならば，現実の状況が伴っていないので，

円満な債権回収が困難となってしまう。また，実

際には債務を負つてはいないのにもかかわらず，

50万円の債務を負っているかのように装い，債務

者の財産を不当に弁済として逸出させることは，

外観として債務に相応する真実の代物弁済をされ

ている(47)以上，外観にしたがった債権回収手段を

債権者が講じるならば，現実の状況が伴っていな

いので，円満な債権回収が困難になってしまう。

よって，弁済に関する判例類型は，円満な債権回

収が困難な状況であることを仮装している点では

共通性を有し，この仮装により，債権者の強制執

行手続きを利用した迅速かつ円満な債権回収を阻

害する危険が生ずるのである。

第3節売買類型

次に売買に関する判例を検討する。前記のごと

く，仮装譲渡による強制執行妨害罪で譲渡行為が

売買類型だった判例は，大阪地裁平成 11年判決の

計1件である。

売買による譲渡が行われた判例では，たとえば

「末野興産の債権者に対し借入金の一部弁済をす

ること等により，右登記を抹消させるに際し，実

際は，末野興産の保有資金を右一部弁済に充てる

にもかかわらず，同土地及び建物を末野興産とは

無関係の第三者に売り渡し，その代金をもって一

部弁済に充てるように装い……財産を仮装譲渡す

る}4へという客観的状況が判例にある。

実際には財産を移転していないのに同)，末野興

産と無関係な第三者に財産を移転したかのように

装い，債務者の財産を不当に売買することは，外

観として無関係な第三者との売買がなされている

以上，外観にしたがった債権回収手段を債権者が

講じるならば，現実の状況が伴っていないので，

円満な債権回収が困難になってしまう。よって，

売買に関する判例類型は，円満な債権回収が困難

な状況であることを仮装している点では弁済に関
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する判例類型と共通性を有し，この仮装により，

債権者の強制執行手続きを利用した迅速かつ円満

な債権回収を阻害する危険が生ずるのである。

第4節贈与類型

最後に，贈与について考えることにする。前記

のごとく，仮装譲渡による強制執行妨害罪で譲渡

行為が贈与類型だった判例は，最高裁昭和29年決

定，最高裁昭和35年6月判決，福岡高裁昭和47年

判決，福岡高裁昭和49年判決，の計4件である。

贈与による譲渡が行われた判例では，たとえば

福岡高裁昭和47年判決は「真実自己所有名義の不

動産を息子たちに贈与する意思はなかったのにこ

れを贈与したことに仮装」附したとし，さらに「被

告人は本件当時47歳の一応健康体(病気といえば

同年5月に盲腸を手術した程度)であり，息子達

は後記の通りまだ 20歳ないし 13歳であって，い

ずれも独立して生計を営み得る年頃でなく，被告

人自身父の死後3，4カ月を経て相続登記をして

いることなどから，特に被告人に生前に贈与すべ

き理由はな}51)いという客観的状況が判例にはあ

る。福岡高裁昭和49年判決は，この差戻し審なの

で，この福岡高裁昭和47年判決の事実認定を明確

に否定していない以上，この事実を前提にしてい

ると考えても差し支えないであろう。よって，福

岡高裁昭和49年判決は福岡高裁昭和47年判決と

同様の客観的状況があることになる。

実際に被告人が息子達に贈与するべき理由はな

いのにもかかわらず，理由がある真実の贈与であ

るかのように装い，債務者の財産を不当に贈与と

して逸出させるのは，外観として真実の譲渡がな

されている間以上，外観にしたがった債権回収手

段を債権者が講じたならば，現実の状況が伴って

いないので，円満な債権回収が困難になってしま

フ。

他方，前記のごとく最高裁昭和 29年決定，最高

裁昭和35年6月判決は，当時の考え方からいっ

て，譲渡意思説的な考え方を前提にしていたであ

ろうから(問，客観的側面を重視する傾向の判例と

は比較検討した上で共通点を導き出すのは難し



い。しかし，それぞれの判例には，たとえば「被

告人所有の商品家財道具其の他木炭並び原木を除

く一切の有体動産を……仮装に譲渡した}5ペあ

るいは「右不動産を…・・・(娘)名義に仮装譲渡し

た}問，という判示部分がある。

ここから察するに，実際に被告人が妻や長男に

贈与するべき理由はないのにもかかわらず，理由

がある真実の贈与であるかのように装い，債務者

の財産を不当に贈与として逸出させるのは，外観

として真実の譲渡がなされている(56)以上，外観に

したがった債権回収手段を債権者が講じるなら

ば，現実の状況が伴っていないので，円満な債権

回収が困難になってしまう。また，実際に被告人

が娘に贈与するべき理由はないのにもかかわら

ず，理由がある真実の贈与であるかのように装い，

債務者の財産を不当に贈与として逸出させるの

は，外観として真実の譲渡がなされている(57)以

上，外観にしたがった債権回収手段を債権者が講

じるならば，現実の状況が伴っていないので，円

満な債権回収が困難になってしまう。したがって，

贈与類型における判例の中で譲渡意思を中心に考

えていると思われるものも，客観的側面を重視し

ていると思われるものも，同じ傾向にあることが

判明した。よって，贈与に関する判例類型は，円

満な債権回収が困難な状況であることを仮装して

いる点では弁済，及び売買に関する判例類型と共

通性を有し，この仮装により，債権者の強制執行

手続きを利用した迅速かつ円満な債権回収を阻害

する危険が生ずるのである。

但し，これまで譲渡行為類型ごとに検討してき

た判例の他に，譲渡担保を設定する行為が強制執

行妨害罪に当たるとする判例(聞があることに注

意しなければならない。本来譲渡担保は，その名

が示すように担保物権の一種なので，所有権を相

手に移転させる譲渡行為とは異なるもののはずで、

ある。

しかし，譲渡担保権者は譲渡担保権設定者の一

般債権者がなす強制執行に対し，排除を求めるこ

とができるとするのが判例である。最高裁昭和56

年 12月17日判決(民集35巻9号 1328頁)によ

仮装譲渡と強制執行妨害罪

れば， AはXに対し，プラスチック製品の加工賃

及び原料代として 980万5084円の債務を負担し，

右支払いを担保するためにA所有の中空成型器2

基について，譲渡担保契約を締結した。ところが

Aは，債務履行を怠り残債務を遅滞したため， X

は，本件物件を差し押さえた。その後Xは，本件

物件をA方から搬出したうえ， B会社との間で，

本件物件につき譲渡担保契約を締結した。 Yが，

Aに対する公正証書の執行力ある正本に基づき，

本件物件につき照査手続きをしたため， Xは， Y

の照査に対し，本件物件は原譲渡担保契約により

Xが所有権を取得したものであると主張して第三

者異議の訴えを提起したという事実に対し，-譲渡

担保権者は，特段の事情がないかぎり，譲渡担保

権者たる地位に基づいて目的物件に対し譲渡担保

権設定者の一般債権者がした強制執行の排除を求

めることができるものと解すべきところ，譲渡担

保権者がその目的物件につき自己の債権者のため

に更に譲渡担保権を設定した後においても，右譲

渡担保権者は，自己の有する担保権自体を失うも

のではなく，自己の債務を弁済してこれを取り戻

し，これから自己の債権の満足を得る等担保権の

実行について固有の利益を有しているから，前記

の強制執行に対し譲渡担保権者たる地位に基づい

てその排除を求める権利も依然としてこれを保有

しているものと解するのが相当である }59)，と判

断をしているのである。

本判決からは，具体的理論構成を明らかにでき

ないが，そもそも譲渡担保は所有権移転を本質と

するので，その目的物は譲渡担保権設定者の一般

財産から既に流出してしまっており，譲渡担保権

設定者の一般債権者はかかっていけない(6刊とい

うことを読みとることができると考える。した

がって，本判決を基にすれば，担保権であっても

所有権移転をその本質とする刷以上，譲渡担保は

譲渡行為の一種として整理できることになる。

よって，譲渡担保も弁済，売買や贈与と同じよう

に考えることができるので，円満な債権回収が困

難な状況であることを仮装している点では弁済，

及び売買に関する判例類型と共通性を有すること
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になり(叫，この仮装により，債権者の強制執行手

続きを利用した迅速かつ円満な債権回収を阻害す

る危険が生ずるのである。

第5節検討の結果

以上，譲渡行為の類型ごとに検討した結果，す

べての判例は円満な債権回収が困難な状況である

ことを仮装している点で共通していることが明ら

かとなった。すなわち，先述したように最近の傾

向として，強制執行妨害罪における仮装譲渡を判

断する際に，判例は譲渡意思の有無という主観的

なものからより客観的なものへと判断材料を変化

させてきたようであるが，このような傾向こそ，

「円満な債権回収が困難な状況」を装っているか否

かについて，判断材料として組み入れることなの

である。

したがって，仮装譲渡にいう 'i反装」とは，円

満な債権回収が困難な状況を装うこと，を意味す

ると思われる。そして，仮装譲渡とは，円満な債

権回収が困難な状況を装い，債務に照らして不適

正な価値を移転すること」と定義することができ

るであろう。強制執行妨害罪における仮装譲渡の

判例は，公表されているものが少なし判例を分

析するに当たり不十分な点は否めないが，これま

で公にされている仮装譲渡の判例を網羅的に検討

すること自体意義があると思われ，またこれから

判例の展開に，特に最高裁の判例の展開に期待し

たし〉。

第4章仮装譲渡の処罰根拠

第 l節本章の目的

本稿による判例の分析，検討の結果，仮装譲渡

とは，円満な債権回収が困難な状況を装い，債務

に照らして不適正な価値を移転すること」を意味

し，このような行為が行われた場合，強執行妨害

罪の処罰対象になることが明らかとなった。もっ

とも，仮装譲渡行為により強制執行が妨害され又

はその危険が生じたとしても，債権者の究極の目

的は円満な債権回収にあるので，債権者は民事上
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何らかの債権回収手段を講じてくることになる。

民事上の手段で何とか債権回収が可能であるなら

ば，強制執行妨害罪としてわざわざ処罰する必要

性は薄い。他方，判例によれば，強制執行妨害罪

は危険犯であるとされる。先述した最高裁昭和35

年4月28日判決は，刑法 96条の 2の犯罪の成立

には，仮差押え，仮処分その他の強制執行を免れ

る目的あるを以て足り，その執行の全部文は一部

の行われたことを要するものではないことはいう

までもない」附と判示し，実際に強制執行が妨害

されることは要件として不要とする。この判例の

考えに沿うならば，民事上債権回収の手段があっ

たとしても，強制執行妨害罪の成否には影響しな

いとも思われる。この点，仮装譲渡を「円満な債

権回収が困難な状況を装い，債務に照らして不適

正な価値を移転すること」と定義できるとしても，

定義から仮装譲渡の処罰根拠を，はっきりと明ら

かにすることはできない。

また，これまで述べてきたように，仮装譲渡を

判例のいう客観的傾向に沿って考えたとしても，

譲渡意思に着目して仮装譲渡を考えたとしても，

仮装譲渡であっても真実譲渡であっても，譲渡が

されたこと自体で強制執行を妨害或いは債権者の

債権回収を妨害し又はその危険が発生しているこ

とに違いはない。仮装譲渡として処罰されるのは，

譲渡したこと自体に基づくのではないといえる。

もっとも，仮装譲渡を譲渡意思に着目して考える

場合，本文第1章序論で指摘したように，仮装譲

渡と真実譲渡では後の債権者がとりえる債権回収

手段に違いが生じることになる。もし，この違い

が処罰根拠に影響するとするならば，仮装譲渡を

「円満な債権回収が困難な状況を装い，債務に照ら

して不適正な価値を移転すること」と定義すると

き，いかなる民事上の債権回収手段を債権者はと

ることになるのだろうか。

そこで，強制執行妨害罪における仮装譲渡が何

故処罰されるのかについては，仮装譲渡が成立す

る場合，具体的にいかなる民事上の債権回収手段

が適用されるのかを，詳細に検討してみる必要が

ある。以下本章では，仮装譲渡が成立するとき，



いかなる民事上の手段をとりえるか具体的事例を

基に検討し，仮装譲渡と民事上とりえる手段との

関係において，強制執行妨害罪における仮装譲渡

の処罰根拠を探っていきたい。そして，仮装譲渡

の処罰根拠，仮装譲渡と民事上の債権回収手段と

の適用関係，仮装譲渡の定義が明らかとなった結

果，いかなる行為が処罰され又は処罰されないか，

仮装譲渡の処罰範囲を考えてみたい。

第2節債権者の債権回収手段

仮装譲渡と詐害行為取消権(民法424条)の関

係を考えるにあたって，便宜上具体的な事例に即

して考えていきたい。債務者Yは，債権者Xに対

する 50万円の債務を負っていたが，唯一の財産で

ある預金50万円を支払ってしまうと財産がなく

なってしまうことから，騒ぎが収まったころを見

計らって返還してもらうのを条件に，友人Zに贈

与したという形で、預かってもらった場合の，典型

的な仮装譲渡と詐害行為取消権の関係について以

下考えていくことにする。

Xが債務名義に基づき， Yの唯一の財産である

預金50万円を差押え(強制執行)しようとした場

合，外観としては， YからZに真正に 50万円が贈

与したこととなる。本来強制執行は対象を債務者

の財産に限るものの，迅速な執行の実現及び執行

妨害の防止のため，例外として，外観的に容易に

かつ確実に債務者の所有ないし権利と判断できれ

ば執行をなしうる (6九もっとも，本事例のような

場合，外観からしてZに所有権が移っていること

が明白なので， 50万円に強制執行をかけることは

できない。この時点で，本事例における譲渡行為

は， 50万円に対する強制執行を現実に妨害したこ

とになる(65)。

それでは，債権者Xはいかなる手段を用いて円

満な債権回収を図るのか。外観として， XからZ

に真正に 50万円が贈与したことになっている以

上，有効な贈与を取り消し，逸出した財産を取り

戻す詐害行為取消権を行使することになると思わ

れる。詐害行為取消権は，裁判所において行使し

なければならないので(民法424条1項本文)， Y 

仮装譲渡と強制執行妨害罪

が訴訟を提起し，詐害行為取消権を主張した場合，

Y， Z側がすんなり 50万円を支払ってくれれば，

円満な債権回収ができ問題はない。

しかし，通常Y，Z側が詐害行為取消権につき

争ったときは，外観はYからZに真正に 50万円が

贈与したことになっていたとしても，実質はY所

有の 50万円をZに預かってもらっているに過ぎ

ないのだから，詐害行為取消権は否定されること

になる。なぜなら，かかる贈与行為は行為に対応

する効果を発生させる意思(効果意思)がない以

上，通謀虚偽表示により無効(民法94条 1項)こ

そなれど，有効な行為を前提に債務者の責任財産

の保全を目的とする詐害行為取消権の対象とはな

らないからである。無効な行為を取り消すという

のは，理論上考えられないのである。大審院明治

41年6月20日判決(民録14輯759頁)によれば，

詳細は不明であるが， BがAとの契約により抵当

権設定登記抹消の手続きをなすべき義務を負担し

ながら， Aの債権を害するためCに抵当権を譲渡

したという事案において r其廃罷訴権(同)ハ債務

者ノ為シタル法律行為ノ取消ヲ訴求スル権利ニシ

テ債務者カ債権者ヲ害スルコトヲ知リテ法律行為

ヲ為シタル場合ニ於テ発生スルモ法律行為カ仮装

ニシテ真ニ成立セサル場合ニ於テ発生スヘキニ非

サルコト多言ヲ倹タサル}刊とし，虚偽の意思表

示によって債権者が害された場合でも，詐害行為

取消権の対象とはならないとするのが判例であ

る(68)。

詐害行為取消権が認められない以上，民事上円

満な債権回収を図るには，外観はYからZに真正

に50万円を贈与したことになっていたとしても，

Y所有の 50万円をZに預かってもらっているに

過ぎないという実質に即して， Xは改めて通謀虚

偽表示を使いY，Z聞の贈与を無効にするという

手段をとるほかない。詐害行為取消権とは違い，

通謀虚偽表示は外観と実質が不一致であることを

本質とし，また行為者と相手方との通謀，虚偽の

意思表示，虚偽の意思表示に基づく外観という通

謀虚偽表示成立要件を，本事案が満たしているこ

とに問題はない。したがって，本事案では詐害行
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為取消権を行使し債権回収にかかるには困難であ

り，通謀虚偽表示を主張することで，円満な債権

回収を実現することができる。

但し，通謀虚偽表示を主張すれば，必ず円満な

債権回収が実現できるというわけではない。本事

案の外観からいって，詐害行為取消権を債権者X

が主張するのが自然な流れであり，主張を通謀虚

偽表示に代えるのは， Xの立場からすれば大きな

負担になる。実際上，大審院大正10年3月24日

判決(民録27輯 657頁)では，具体的事実関係は

不明であるが r債務者ノ為シタノレ法律行為カ債権

者ニ損害ヲ与へタ/レ事実ハ債権者ニ於テ之ヲ立証

スルノ責任アルコトハ民法第424条ノ解釈上明

カ}叫として，詐害行為取消権成立要件の 1つで

ある「詐害性」の事実につき，債権者に証明責任

があるとするのが判例である。また，大審院明治

37年12月9日判決(民録10輯 1578頁)によれ

ば，具体的事実関係は不明であるが r民法424条

ニ債権者ノ、債務者カ其債権者ヲ害スルコトア知リ

テナシタル行為ノ取消ヲ裁判所ニ請求スlレコトヲ

得トアリテ債務者ノ悪意即チ債権者ヲ害スルコト

ヲ知リテ為シタル行為ナルコトヲ証明スルトキハ

債権者ニ於テ之カ取消ヲ請求スルコトヲ得セシメ

タルニヨリ法律ノ、此場合ニ当リ債務者ノ行為ヲ以

テ其相手方即チ受益者又ハ転得者ニ於テモ其情ヲ

知リタルモノト一応ノ、推定ヲ為シ得可キモノト認

メタルモノナノレコト法文上自カラ明ラカナリ }70)

として，詐害行為取消権成立要件の 1つである「詐

害意思」の事実についても，債権者に証明責任が

あるとするのが判例である。さらに，通謀虚偽表

示における当事者の証明責任について，法律効果

の存在を主張する者が，その効果の発生を定める

適用法規の要件事実について証明責任を負うとい

う考え(法律要件分類説)(71)に基づき，通謀虚偽表

示の効果を主張する当事者に証明責任があるとす

るのが通説である (72)。

このように，債権者Xが円満な債権回収を図ろ

うと民事的手段を用いるとき，ほとんどの場合証

明責任は債権者Xにある。債権者取消権が不発に

終わったからといって，通謀虚偽表示へ簡単に債
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権回収手段を変更できるわけではない。証明責任

が債権者Xにある以上，変更後の通謀虚偽表示に

ついても，債権者Xが証明しなければならない。

詐害行為取消権の成立要件である「詐害'性」と「詐

害意思」は，通謀虚偽表示の成立要件である行為

者と相手方との通謀，虚偽の意思表示，虚偽の意

思表示に基づく外観とは，明らかに異なるのであ

る。たとえば，大審院明治36年11月27日判決(民

録9輯 1320頁)では，具体的事実関係は不明で、あ

るが r詐害行為取消ノ訴ニ於テ債務者ノ為シタル

行為ニ因リ利益ヲ受ケタル者カ民法第424条ノ規

定ノ適用ヲ受クルニハ債権者ヲ害スルノ意思ヲ有

スルコトヲ必要トセス唯タ受益者カ債務者ノ行為

ノ債権者ヲ害スlレ事実ヲ知ルヲ以テ足レリトス然

ルニ原判旨ニ依レハ此場合ニ受益者ノ、債務者ト共

謀シ且ツ債権者ヲ害スル意思ヲ要スノレモノト判示

シタルハ民法第424条ノ解釈ヲ誤リタル違法アル

モノニシテ原判決ハ此点ニ於テ破棄ヲ免カレサル

モノトス }73)として，受益者については，債務者の

行為が債権者を害することを知っているというこ

とが詐害意思であり，行為者と相手方の通謀は詐

害行為取消権の成立に必要ないものとするのが判

例である。しかし，他方通謀虚偽表示はその名か

らも明らかなように，行為者と相手方の通謀を成

立要件とする(民法94条l項)(叫。また，通謀虚

偽表示は詐害行為取消権と異なり，共同担保保全

を制度趣旨とはしていないので，詐害性を要件と

はせず，虚偽の意思表示，虚偽の意思表示に基づ

く外観という独自の要件を証明する必要がある。

第3節仮装譲渡と詐害行為取消権の関係

そして，以上の強制執行妨害罪における仮装譲

渡成立から債権回収までの流れを考慮すれば，仮

装譲渡と詐害行為取消権の関係は，仮装譲渡が成

立するときには詐害行為取消権が成立しないよう

に思える。しかし，仮装譲渡を「円満な債権回収

が困難な状況を装い，債務に照らして不適正な価

値を移転すること」と考えるのならば，仮装譲渡

が成立しかっ詐害行為取消権が行使可能なことも

ありえるのである。すなわち，仮装譲渡の「仮装」



とは，円満な債権回収が困難な状況を仮装するこ

となので，詐害行為取消権が行使可能な外観を作

出し債権回収を阻害する危険が発生する場合，又

は詐害行為取消権ができない外観を作出し債権回

収を直接阻害する危険が発生する場合という，大

きく分けて 2つの類型があるのである。

1つ目の類型である詐害行為取消権が行使可能

な外観を作出する場合とは，実際には譲渡として

いないのに理由などを付けて譲渡したかのように

装うなど{問，仮装譲渡の典型的な事例である。第

三者の所有物であるかのような外観は，先述した

ように債権者の債権回収を頻雑化させ，また債権

回収自体を断念させる危険もある。

2つ目の類型である詐害行為取消権ができない

外観を作出する場合とは，実際には他の債権者を

害する意思を持って弁済しているのに，債権者か

ら弁済を強く要求された結果法律上当然弁済すべ

き債務をやむなく弁済したかのように装う，など

の場合である(7九例外的に詐害行為取消権が行使

できないかのような外観は，債権者の債権回収を

複雑化させ，また債権回収自体を断念させる危険

がある点で 1つ目の類型と同様に，債権者の債

権を回収困難な危険にさらすのである。最高裁昭

和33年9月26日判決(民集 12巻13号3022頁)

では， Mが債務合計約2000万円を負い，これに反

し資産はわずか800万円にすぎなかったので， M

の債権者Aは， Mに強く支払いを要求したうえ，

売掛代金から一部弁済を得たことにつき，他の債

権者が詐害行為取消権を行使してきたという事案

について r債権者が，弁済期の到来した債務の弁

済を求めることは，債権者の当然の権利行使で

あって，他に債権者あるの故でその権利行使を阻

害されるいわれはない。また債務者も債務の本旨

に従い履行を為すべき義務を負うものであるか

ら，他に債権者あるの故で，弁済を拒絶すること

のできないのもいうをまたない。そして債権者平

等分配の原則は破産宣告をまって始めて生ずるも

のであるから，債務超過の状況にあってー債権者

に弁済することが他の債権者共同担保を減少する

場合においても，右弁済は原則として詐害行為と

仮装譲渡と強制執行妨害罪

ならず，唯，債務者がー債権者と通謀し，ほかの

債権者を害する意思をもって弁済したような場合

にのみ詐害行為となるにすぎないと解するのを相

当とする(大正6年6月7日大審院判決，民録932

頁参照)}77)と判示しており，特定の債権者に強く

請求されたので他の債権者を害する意思なくやむ

をえず弁済した場合，例外として詐害行為取消権

の対象であっても行使できないとするのが判例で

ある。

このように，債権者に強く請求されてやむなく

弁済した場合の他にも，有用な物の購入資金とさ

れかっその物が現存するとき(78)など原則詐害行

為取消権の対象となるが，例外的に詐害行為取消

権が行使できない場合がある。このような形で，

円満な債権回収が困難な状況を仮装することも，

理論的にはありえるのである。

強制執行妨害罪における仮装譲渡と詐害行為取

消権の関係について 2つに類型化して考察して

きた。考察により判明したことは，仮装譲渡が成

立する場合でも詐害行為取消権を行使できる場合

がありえる。但し，詐害行為取消権を行使できな

い場合は当然として，詐害行為取消権が行使でき

る場合でも，円満な債権回収を図るにはひじよう

に困難が伴う，ということである。そして，仮装

譲渡が成立する場合に，詐害行為取消権ではうま

く債権回収が図れないのに，詐害行為取消権を行

使してしまう危険がある，或いは詐害行為取消権

自体をあきらめてしまう危険があるという点で，

仮装譲渡と詐害行為取消権には，密接な関係があ

るといえよう。

第4節仮装譲渡と通謀虚偽表示の関係

次に，仮装譲渡と通謀虚偽表示の関係について

検討する。先述したように仮装譲渡を r円満な債

権回収が困難な状況を装い，債務に照らして不適

正な価値を移転すること」と考え，また仮装譲渡

成立から債権回収までの流れを考慮すると，仮装

譲渡が成立するならば必ず通謀虚偽表示が成立し

そうにも思える。なぜなら，円満な債権回収が困

難な状況を装うということは，仮装譲渡が成立す
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るすべての場合に，虚偽の意思表示・効果意思の

不存在が考えられるからである。これまで本稿で

は，判例の変遷を概観したところ，譲渡意思を中

心にした仮装譲渡の思考を，権利の外観すなわち

円満な債権回収が困難な外観を中心とした思考に

改めるべきという指摘をした。もっとも，本稿の

指摘は，外観通りの法律効果を期待しないという

「効果意思の不存在な状況」を言い換えたに過ぎな

いようにも見えるのである。

しかし，先述したように強制執行妨害罪におけ

る仮装譲渡と詐害行為取消権の関係では 2つの

類型がある。この 2つの類型のうち 2つ目の類

型すなわち詐害行為取消権の行使対象となるけれ

ど例外的に行使できない場合，たとえば，債権者

に強く請求されてやむなく弁済したなどの場合

は，.効果意思の不存在な状況」とはいえないので

ある。なぜなら，このとき存在する仮装の外観は，

法律効果を生ぜしめる動機についてであり，法律

効果自体に関する外観ではないからである。 2つ

目の類型の場合は，詐害行為取消権の対象となっ

ている (79)点で，通謀虚偽表示の対象とはならない

ことからも，.効果意思の不存在な状況」とはいえ

ないのは明らかであろう。したがって，仮装譲渡

が成立するならば必ず通謀虚偽表示が成立すると

はいえない。

また，通謀虚偽表示が成立するならば必ず仮装

譲渡が成立するともいうことはできない。なぜな

ら，通謀虚偽表示では行為者と相手方との通謀，

虚偽の意思表示，虚偽の意思表示に基づく外観と

いう成立要件をみたせば，行為態様は譲渡行為に

限らないので，たとえば賃貸借契約(民法601条)

などの契約や抵当権(民法369条 1項)などの担

保権設定酬なども通謀虚偽表示の行為態様にな

りえる。他方，仮装譲渡は行為態様が譲渡行為に

限られるのである。

もっとも，仮装譲渡が成立し通謀虚偽表示によ

る無効も立証に成功した場合でも，譲渡目的物の

返還を譲受人又は転得者に請求できるのか問題が

ある。譲渡行為が，強制執行妨害罪における仮装

譲渡という犯罪に該当するので，譲渡目的物が不
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法原因給付物(民法708条)となり，返還を求め

ることができないのではないかとも思われる。し

かし，最高裁昭和41年 7月28日判決(民集20巻

6号 1265頁)によれば，強制執行を免れるため

AB聞で通謀虚偽表示による無効の売買がなされ

た後. Bの債権者が通謀虚偽表示による無効を主

張し譲渡目的物の返還を求めた事案で，.刑法は強

制執行を免れる目的をもって財産を仮装譲渡する

者を処罰するが(刑法 96条の 2).このような目

的のために財産を仮装譲渡したという一事によっ

て，その行為がすべて当然に，民法708条にいう

不法原因給付に該当するとしてその給付したもの

の返還を請求しえなくなるのではない(最高裁判

所昭和33年同第 183号同 37年 6月12日第三小

法廷判決，民集団巻7号 1305頁参照)}81)と判示

し，判例上通謀虚偽表示による無効行為でも，そ

の無効行為の譲渡目的物は不法原因給付物には当

たらない余地があることを明らかにしている。し

たがって，仮装譲渡が成立し通謀虚偽表示による

無効も立証に成功した場合，譲渡目的物は不法原

因給付物に当たらず，譲渡目的物の返還を譲受人

又は転得者に請求できることになる。

よって，強制執行妨害罪における仮装譲渡と通

謀虚偽表示の関係をまとめるならば，仮装譲渡と

通謀虚偽表示は両者が成否を同じくするような不

可欠な関係とまではいえないが，仮装譲渡された

譲渡目的物を取り戻す有力な手段の 1つという点

で，両者は密接な関係にあるといえよう。

第5節仮装譲渡の処罰根拠

これまで仮装譲渡成立から債権回収の流れを検

討してきたように，原則債権回収手段として詐害

行為取消権を行使しても実効的とはいえず，民事

上債権回収手段の要件について債権者Xに証明責

任があり，詐害行為取消権と通謀虚偽表示は要件

効果が異なるという点において，実質的に債権者

Xには大きな負担になりえることがわかった。さ

らには，要件が異なるので訴訟準備，証拠収集な

どの出足が遅れるなどし，場合によっては，円満

な債権回収に失敗する危険性もはらんでいるとい



える。このように，債務者が単純に強制執行対象

物を譲渡するよりも，本事案や強制執行妨害罪に

おける仮装譲渡に該当する行為，すなわち円満な

債権回収を困難な状況を装って強制執行対象物を

譲渡する方が，債権者の債権回収という観点から

は，悪質でありかつ債権者の債権を回収困難な危

険にさらす違法性の高い行為だと思われる。強制

執行妨害罪における仮装譲渡を I円満な債権回収

が困難な状況を装い，債務に照らして不適正な価

値を移転すること」と定義するなら，まさにこの

点に，仮装譲渡の処罰根拠を求めることができる

のではないかと考えられる

強制執行妨害罪は，その名の通り強制執行を妨

害する必要があるが，単純に強制執行を妨害した

だけでは処罰されることはない。たとえば，債務

者が一部の債権者に唯一の財産である不動産を代

物弁済する(他の例と比較するため事例アとする)

のは，強制執行が間近に差し迫っているときには，

強制執行を妨害する危険が生じているが，これま

での多くの学説はこれを「真実譲渡」だとして処

罰の対象外とする側。他方，本稿のように仮装譲

渡を考ても，円満な債権回収が困難な状況自体が

外観として存在しないので I真実譲渡」として不

処罰となる。もっとも，この場合には，債権者は

自己の責任において詐害行為取消権を行使して，

円満な債権回収を目指すことになろう。

他方，債務者が強制執行を免れるため，後に返

還してもらうことを約して，知人に不動産を贈与

したことにする(他の例と比較するため事例イと

する)のは，先の事例アと同様に，強制執行を妨

害する危険が生じている点，及び強制執行妨害罪

における仮装譲渡として処罰する点について，こ

れまでの学説と本稿の考え方について争いはな

い。しかし，事例アと事例イは同じように強制執

行を妨害する危険が生じているのに，何故処罰の

結論に違いが生じるのか。それは，事例アと事例

イの聞に，強制執行を妨害する危険を生じさせる

状況に違いがあるからではないかと考えられるの

である。すなわち，事例アは，たとえ強制執行が

妨害されたとしても，民事上詐害行為取消権で円

仮装譲渡と強制執行妨害罪

満な債権回収を実現することができる。他方，事

例イは，先述したように「円満な債権回収が困難

な状況を装」っている点で，強制執行を妨害する危

険を生じさせているにとどまらず，債権者の債権

回収の手続きを積極的に混乱させ，迅速，円満な

債権回収を血害する危険をも生じさせているので

ある(刷。強制執行妨害罪における仮装譲渡は，譲

渡行為により強制執行という閏の司法作用を妨害

し，以て債権者の強制執行を利用した債権回収を

阻害する危険だけではなしその後の債権者がと

るであろう債権回収の手段をも阻害する危険を内

在した行為だから罰するのである。将来現実化す

るおそれのある危険が内在しているからこそ，対

象となっている強制執行の要保護性が高まり，対

象となる強制執行を妨害する危険性が可罰的なも

のにまで高まる，ということができるであろ

再 (84)ノ。

但し，民事上の債権回収手段から，以上のよう

な強制執行妨害罪の処罰根拠を導き出すには，ま

だ若干の議論の余地がある。いかなる故に，民事

上の視点から直接刑事上の問題について結論を導

きだせるのか，というものである。たとえば，覚

醒剤などの禁制品に関する売買は，公序良俗に反

し無効(民法90条)であり，無効に基づく返還請

求は不法原因給付(民法708条)に当たるので認

められない。他方，覚醒剤の売買代金を暴行脅迫

で免れた場合は，強盗利得罪(236条2項)が成立

するのが判例である(最高裁昭和61年11月18日

判決刑集40巻7号523頁)。民法上保護されない

財産上の利益であっても，刑法上独自に保護する

こともありえるのである。強制執行妨害における

仮装譲渡の処罰根拠は，民事上の視点からなぜ基

礎づげられるのであろうか。

それは，現実問題として，抵当権侵害や強制執

行妨害といった債権者の債権回収を阻害する状況

が多発していることから説明がつく。最近最高裁

がこれまでの判断を改め，抵当権者に抵当不動産

の不法占拠者に対する明渡請求権を容認した(最

高裁平成11年11月24日判決民集53巻 8号

1899頁)ように，現実の債権侵害は深刻な状況に
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なってきており，債権者の債権を保護する必要性

が強まってきている。このような要請が，抵当権

侵害について最高裁の判例変更を促し，更には債

権侵害に対する刑事制裁の強化を求めてきている

のである。実際に債権侵害が発生する要因は，民

法上の債権回収手段の不備又は欠点があるからな

ので，債権回収手段の手続きから，債権侵害のー

態様である強制執行妨害罪における仮装譲渡を根

拠づけるのは，現在の要請に適うものであろう。

第6節仮装譲渡の処罰範囲

以上強制執行妨害罪における仮装譲渡を r円満

な債権回収が困難な状況を装い，債務に照らして

不適正な価値を移転すること」と定義し，強制執

行妨害罪における仮装譲渡と民事上とりえる手段

との関係，すなわち詐害行為取消権，通謀虚偽表

示双方との関係から仮装譲渡の処罰根拠を論じて

きた中で，仮装譲渡の処罰範囲が明らかになりつ

つあるので，ここで簡単に整理してみたい。

仮装譲渡と詐害行為取消権の関係を論じたと

き，詐害行為取消権行使の観点から，仮装譲渡を

2つの類型に分けることができるのは既に述べ

た。 2類型とは，詐害行為取消権自体が不可能な

場合と，詐害行為取消権の行使対象となるけれど

例外的に行使できない場合，のことである。但し，

仮装譲渡を「円満な債権回収が困難な状況を装い，

債務に照らして不適正な価値を移転すること」と

考えるなら，詐害行為取消権自体が不可能な場合

とは，更に理論上2つの場合に分けることができ

ると解する。すなわち，譲渡行為における価値の

帰属を装うこと，典型的には返還を約した譲渡と，

譲渡行為における価値自体を装うこと，典型的に

は本来履行すべき債務の範囲を装って債務以上の

履行をすること師、債務者が本来弁済すべき債務

は100万円なのに， 100万円弁済したように装っ

て500万円弁済する場合など，がありえるのであ

る。

よって，仮装譲渡を「円満な債権回収が困難な

状況を装い，債務に照らして不適正な価値を移転

すること」と定義するならば，返還を約した譲渡
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に代表されるように譲渡行為における価値の帰属

を装い実際には詐害行為取消権が不可能なのに詐

害行為取消権が行使可能な外観を作出し債権回収

を阻害する危険を発生させる行為，本来履行すべ

き債務を装って債務以上の履行をすることに代表

されるような譲渡行為における価値自体を装い実

際には詐害行為取消権が不可能なのに詐害行為取

消権が行使可能な外観を作出し債権回収を阻害す

る危険を発生させる行為，債権者に強く請求され

てやむなく弁済したかのように装い財産を逸出す

る場合に代表されるような実際に詐害行為取消権

が可能なのに詐害行為取消権の行使対象となるけ

れど例外的に行使できない外観を作出し債権回収

を直接阻害する危険を発生させる行為，の 3つの

行為態様を仮装譲渡は処罰範囲とすることにな

る。

これまで，多くの学説が支持してきた譲渡意思

を中心にした仮装譲渡の考え方と比較検討してみ

るならば，譲渡する意思を持って財産を代物弁済

したという場合，私見も譲渡意思を中心に考えて

も不処罰となる。私見によれば，なんら仮装がな

い以上仮装譲渡は成立しない。譲渡意思がないに

もかかわらず財産を知人に贈与した場合払私

見・譲渡意思を中心に考えても仮装譲渡が成立す

る。私見によれば，債権回収を困難な状況の仮装，

すなわち本来行使ができないはずの詐害行為取消

権を行使してしまう危険を生じせしめている点

で，譲渡による強制執行妨害が成立するのである。

他方，私見によれば債権者に強く請求されてやむ

なく弁済したかのように装い財産を逸出した場合

は，仮装譲渡が成立する。なぜなら，譲渡意思は

あるものの，詐害行為取消権が行使できないかの

ような外観があるので，債権者の債権回収が複雑

化文は債権回収自体をあきらめてしまう危険を生

じせしめているからである。この場合に，仮装譲

渡が成立する譲渡意思中心の考え方と，結論に違

いが出るのである(制。もっとも，仮装譲渡は債権

回収が困難な状況を装うことを本質とするので，

仮装の内容が債権回収に影響しない場合は，仮装

譲渡が成立することはない。たとえば，いやいや



不動産を贈与する意思を持って贈与したが，進ん

で贈与したかのように装った場合，あるいは贈与

する意思を持って高価な財物を贈与したが，見栄

を張ってその財物が不要になったかのように仮装

した場合などは処罰されないのである。また， 100 

万円を贈与する意思を持って贈与したが500万円

を贈与したように見栄を張って仮装した場合は，

債権者は外観通り 500万円につき詐害行為取消権

を行使しでも，裁判所は実質の 100万円の範囲で

詐害行為取消権を行使できるよう縮小認定す

る(87)ので，債権者が害されることはない。このよ

うに，債権者が債権回収の手段を行使したとき，

外観と実質に甑酷があっても，一部認容など債権

者が円満な債権回収が可能であれば仮装譲渡は成

立しないのである。

第 5章結 語

本稿では，強制執行妨害罪における仮装譲渡を，

判例が譲渡意思を中心に考える思考方法から権利

の移転や外観といったより客観的側面を中心に考

える思考方法に変化してきていることを明らかに

し，その結果，仮装譲渡を「円満な債権回収が困

難な状況を装い，債務に照らして不適正な価値を

移転すること」と定義すべきことを指摘した。そ

して，この定義に基づけば仮装譲渡の処罰根拠は，

強制執行を妨害する危険を生じさせているにとど

まらず，債権者の債権回収の手続きを積極的に混

乱させ，迅速，円満な債権回収を匝害する危険を

も生じさせている点にあり，このような危険から，

仮装譲渡と詐害行為取消権，通謀虚偽表示は密接

な関係にあることが判明した。また，処罰根拠や

民事上の債権回収手段との関係から，仮装譲渡に

は詐害行為取消権が不可能なのに詐害行為取消権

が行使可能な外観を作出し債権回収を阻害する危

険を発生させる行為と，実際に詐害行為取消権が

可能なのに詐害行為取消権の行使対象となるけれ

ど例外的に行使できない外観を作出し債権回収を

阻害する危険を発生させる行為，大きく見ていけ

ば2つの行為類型があることが明らかとなった。

仮装譲渡と強制執行妨害罪

強制執行妨害罪において，平成8年以降の最近

5年間は検察庁新規受理人員が30人台から 40人

台とそれ以前の 8年間よりかなり高い数字を示

し(88)，最近の傾向として強制執行妨害罪が以前よ

り増加傾向にあることは否定できないであろう。

今後増大が予想される強制執行妨害罪の判例の蓄

積が待たれると同時に，これまでの形式的な議論

から一歩踏み込んだ、研究が期待されるところであ

る。

本稿も，強制執行妨害罪における仮装譲渡と考

えられる譲渡行為について，理論的に更なる検討

の余地が多分にある。仮装譲渡と隠匡など他の強

制執行妨害罪の行為態様との関係，強制執行妨害

罪の成立に必要な「強制執行を受けるおそれのあ

る客観的状況」の類型化，残余財産がある場合の

強制執行妨害罪の成否，強制執行妨害罪と詐欺な

どの他罪との関係，強制執行妨害罪と民事執行法

などの関係，強制執行妨害罪と破産法の関係，な

ど強制執行妨害罪に関連してまだまだ考えなけれ

ばならない点が多い。以上の点を含めて，更なる

学問的探求を別稿に譲ることにしたい。

後注

(1) ，-刑法の一部改正の解説(七;)J警察研究61巻1

号(1990年)64頁。

(2) たとえば，大塚仁『刑法概説各論~ (有斐閣，

改訂版， 1987年)559頁，林幹人『刑法各論』

(東京大学出版会， 1999年)475頁，などがある。

(3) 藤木英雄『刑法講義各論.Il(弘文堂， 1976年)

31 頁，西田典之「刑法各論~ (弘文堂， 1999年)

408頁。本稿では，仮装譲渡と詐害行為取消権の

関係につき第4章第3節で詳細に扱う。

(4) 柏木千秋『刑法各論~ (有斐閣， 1960年)89頁，

山川一陽「通謀虚偽表示と犯罪(その 2)一公正

証書原本不実記載罪と強制執行免脱の罪」捜査

研究48巻 10号(1999年)60頁。本稿では，仮

装譲渡と通謀虚偽表示の関係につき第4章第4

節で詳細に扱う。

(5) 仮装譲渡を譲渡意思の有無で判断するなら

ば，譲渡意思がない場合多くは何らかの形で相
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手方と通謀していることが多い。また，最高裁

昭和45年9月22日判決(民集24巻10号 1424

夏)によれば，厳格に相手方との通謀がなくて

も類推適用する余地を認めている。この判例は，

後掲(注74)で詳しく紹介する。

(6) 本当に信頼できる相手ならば，返還の約束な

どしないであろう。約束などしなくても，都合

のいいときに返してくれるはずだからである。

(7) 刑集8巻4号 606頁以下。

(8) たとえば，鈴木忠一=三ヶ月章編『注解民事

執行法(l)~ [鈴木忠一](第一法規出版， 1984年)

657 頁，山木戸克己『民事執行・保全法講義~ (有

斐閣，補訂2版， 1999年)102頁，などがある。

(9) 本決定の評釈として以下のものがある。岩田

誠『最高裁判所判例解説刑事編昭和 29 年度~ 76 

頁は刑法96条の 2にいう「強制執行」に，国税

徴収法に基づく滞納処分たる差押えは含まない

とする。賀集唱「刑法96条の 2の『強制執行』

と国税徴収法に基づく滞納処分たる差押え」刑

事判例評釈集16巻(有斐閣， 1966年)122頁も

刑法96条の 2にいう「強制執行」に，国税徴収

法に基づく滞納処分たる差押えは含まないとす

る。これらの評釈は，強制執行妨害罪と国税徴

収法の関係を中心に論じている。

(10) 高等裁判所刑事裁判特報4巻23号643頁。

(11) 本文の記述③同旨として，堀江一夫『最高裁

判所判例解説刑事編昭和 39 年度~ 36頁がある。

この判例解説は，当該高裁判決の後に書かれて

いるので，当該高裁判決を強く意識したものと

いえる。

(12) 安田拓人「仮装譲渡による強制執行妨害」産

大法学34巻3号 (2000年)379頁。

(13) 安田・前掲論文(注12)376頁。

(14)譲渡意思の内容の設定，又は実質的支配の捉

え方によっては，譲渡意思のない事情と実質的

支配が存在する事情を一致させることも可能で

あろう。

(15) 安田・前掲論文(注12)375頁，前掲(注1)

同頁によれば，当時の大竹武七郎政府委員が帝

国議会で r強制執行ヲ免ルル目的デ真正ナル譲
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渡行為ヲ為スト云フコトハ絶対ナイトハ申上ゲ

兼ネマスガ，斯フ云フ目的ヲ以テヤル場合ハ多

クハ仮装譲渡デアラウ」と説明しているのも，

同趣旨であろう。

ω)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 6巻[第73条~第

107 条J~ [河上和雄二久木元伸](青林書院，第

2版， 1999年)193頁は，譲渡を仮装すること

が必要だとする。しかし，その実質は譲渡意思

を仮装することに他ならない。

(17) たとえば，圏藤重光編『注釈刑法(2)各則(1)~

[大塚仁](有斐閣， 1965年)87頁，平川宗信『刑

法各論~ (有斐閣， 1995年)527頁，などがある。

(18) 最高裁昭和29年4月28日決定(刑集8巻4

号 596頁)については本文第2章第I節参照。

(19) 直後に，最高裁昭和35年4月28日決定(刑

集 14巻6号 836頁)が，最高裁で初めて仮装譲

渡を譲渡意思説を是認したと思える判断を下し

たのも，当該高裁判決に依るところが大きいで

あろう。

(20) 刑集 14巻6号 841頁以下。

(2D 本決定の評釈として，川添万夫『最高裁判所

判例解説刑事編昭和 35 年度~ 173頁は強制執行

妨害罪が成立するには，行為の際既に強制執行

手続きが開始されていることを要しないことを

述べている。この評釈は，強制執行妨害罪が成

立するには，強制執行に着手していることを要

するか否かについて中心に論じている。

(22) 刑集 14巻8号1130頁。

(23) 前掲(注22)同頁。

(24) 前掲(注22)1106頁。

(お) 本判決の評釈として以下のものがある。寺尾

正二『最高裁判所判例解説刑事編昭和35年度」

230頁は債権の存否は強制執行妨害罪に影響を

与えないとする。吉川義春「判批」法学論叢69

巻3号 (1961年)101頁は強制執行妨害罪が債

権と公務双方を保護法益とし，執行名義の有無

で強制執行を受けるおそれに差異が生じるとす

る。高信雅人「判批」法学新法(中央大学)69 

巻9号(1962年)58頁も同様に執行名義の有無



が，強制執行を受けるおそれの蓋然性に影響を

及ぽすことを指摘する。古屋亀鶴「強制執行免

脱罪と基本債権の存在」研修359号(1978年)

113頁は強制執行は債権者保護の制度だから，

本罪成立には基本たる債権が必要だとする。小

暮得雄「強制執行免脱罪と債務名義の存在」平

野龍一二松尾浩也ニ芝原邦爾編『刑法判例百選

II 各論~ (有斐閣，第3版， 1992年)228頁は保

護法益を国家作用の保護に重点をおき，債務名

義の有無が強制執行妨害罪を受けるおそれに影

響することを認める。泉健子「強制執行妨害罪

と債務名義の存在」松尾浩也=芝原邦爾=西田

典之編『刑法判例百選 II各論~ (有斐閣，第4版，

1997年)224頁は保護法益を強制執行の機能保

護と捉えつつ，債権者の債権保護という観点か

ら構成要件にしぽりをかけていると考える。こ

れらの評釈は，強制執行妨害罪の保護法益又は

強制執行をうけるおそれを中心に論じている。

(26) 刑集18巻3号120頁。

(27) 安田・前掲論文(注12)では I債務を仮装・

水増ししたことと，譲渡が仮装のものであるこ

とは，同じではな」く I譲渡が仮装のものであっ

たという根拠にはならない」とするが，客観的

事情に基づき譲渡意思の有無を考えること，す

なわち譲渡意思説に立脚しつつ客観的判断を行

うこともできるのは明らかである。

(28) 本決定の評釈として以下のものがある。堀

江・前掲論文(注11)34頁は競売手続きを仮装

しでも隠匿に該当することを認めている。内田

文昭「刑法96条の 2にいわゆる財産の隠匿にあ

たるとされた事例」刑事判例評釈集26巻(有斐

閣， 1970年)46頁は強制執行をうけるおそれの

具体化を，隠匿行為との関係で論じている。こ

れらの評釈は，強制執行妨害罪における隠匿行

為又は強制執行をうけるおそれについて中心に

論じている。

(29) 刑事裁判月報4巻 l号8頁。

(30) 前掲(注29)同頁。

(3]) 安田・前掲論文(注12)380~381 頁0

(32) 前掲(注29)12頁以下参照。

仮装譲渡と強制執行妨害罪

。3) 東京高等裁判所刑事判決時報31巻7号92頁
以下。

倒判例タイムズ 1041号116頁。

(35) 前掲(注34)同頁。

。。 安田・前掲論文(注12)382頁参照0
(37) 前掲(注34)101頁。

(38) 前掲(注34)105頁。

ω) 前掲(注34)135頁。
仰) 本文第1章序論で述べたように，立法者意思

としては譲渡意思のない譲渡を「仮装譲渡」で

処罰するようであるが，日沖憲郎「刑法の一部

改正について」法律時報13巻5号(1941年)12 

頁によれば，刑法改正提案理由として三宅司法

次官が I又現下内外の情勢から見て刑法の全部

改正案を今議会に提出することは出来なかった

のでありますが，現行刑法は先にも申上げまし

た通り施行後三十有余年経過致しまして，其の

後の人心の趨勢，犯罪の情勢などに鑑みまして，

殊に現時戦時下における社会の実情等に鑑みま

して，是非共改正を要する部分の改正を行ひ，

以て治安を確保し，国防国家体制の完壁を期す

る必要があります」と，貴族院特別委員会で説

明している。この三宅司法次官の説明から，日

沖憲郎は当時の刑法改正を I結局現下の時局に

顧みて是非とも改正を必要とすると考へられた

最小限に止まった」ものと評価している。ここ

からは，早急に処罰する必要がある行為を刑法

に規律しただけで，立法者は譲渡意思のある譲

渡を処罰しないと必ずしも考えているわけでは

ない，ということを読みとることもできょう。

附 この点，意識的にか無意識的にか，譲渡意思

に着目しないで仮装譲渡を考えているかのよう

に見受けられる者も若干いる。たとえば，香川

達夫『刑法講義各論~ (成文堂，第三版， 1998年)

52頁は仮装譲渡を I真実譲渡が行われていな

いのに，表面上譲渡の形式をとって財産の所有

名義を変えること」とする。福田平『全訂刑法

各論~ (有斐閣，第3版， 1998年)20頁は仮装

譲渡を I真実の譲渡がないのに，表面譲渡が行

われたようによそおって財産の名義を変更する
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こと」と考える。浅田和茂=斉藤豊治ニ佐久間

修=松宮孝明=山中敬一『刑法各論~[斉藤豊治]

(青林書院，補正版， 2000年)348頁は仮装譲渡

を，.相手方と通じて，表面だけ譲渡の行われた

ように装うこと」とする。曽根威彦『刑法各論』

(弘文堂，第三版， 2001年)289頁は仮装譲渡を，

「相手方と通じて表面だけ譲渡の行われたよう

に装うこと」と定義する。もっともこれらの定

義は，いわゆる表面上譲渡が行われたように装

うことが，いかなる基準で判断されるのか明ら

かではない。

仰) 前掲(注20)841頁。

ω) 前掲(注26)120頁。
凶大阪高裁昭和32年判決では，残念ながら仮装

譲渡時における客観的状況は判文からは不明で

ある。譲渡意思を中心に仮装譲渡を考えている

ので，客観的側面に十分配虚しておらず，他の

判例と比較検討することは困難である。

仙) ，.円満な債権回収が困難な状況」については，

本文第4章第3節で詳しく説明する。

側仮装した債務に対して，前掲(注20)841頁

によれば，.牛ヌメ革455枚，豚ヌメ革47枚，

牛染革 150枚，豚染革200枚，馬ヌメ革35枚」

を債務者は譲渡しており，前掲(注 20)839頁

上告趣意によれば，この代物弁済につき真実の

取引を主張しているので，本来負っている債務

の弁済としては多すぎるが，仮装した債務相応

の価値移転があったと思われる。

仰)仮装した債務に対して，前掲(注26)120頁

によれば，.家財道具衣類等 107点」を債務者は

譲渡しており，譲渡対象物の性質上，形式的な

移転にすぎないと考えられる。

側) 前掲(注34)91頁。

倒)本文第2章第3節で述べたように，当該事例

では譲渡意思があったものと考えられる。しか

し，売却代金が生じていない以上，売却はされ

ていないものと思われる。

(50) 前掲(注29) 8頁。

則前掲(注50)同頁。

(52) 前掲(注29) 5頁控訴趣意によれば，この贈
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与につき真実の贈与を主張しているので，外観

として真実の贈与がなされたかのような状況が

存在したのであろう。

印) 当時の判決原文を読むと明らかなように，客

観的状況についてはほとんど述べられていな

し〉。

同前掲(注7)605頁，但し前掲(注7)606頁

によれば，原審判断で譲渡目的物のうち女物衣

料品は除かれた。

(55) 前掲(注22)1130頁。

(56) 前掲(注 7)602頁上告趣意によれば，この贈

与につき離婚による財産分与(民法768条)，特

有財産(民法762条 I項)又は共有財産(民法

762条2項)を主張している。もっとも，特有財

産又は共有財産の場合は譲受人にも権利がある

ので，そもそも仮装譲渡の対象とはなり難く，

外観として真実の譲渡又はそれに類似する状況

が存在したのであろう。

間前掲(注22)1113頁上告趣意によれば，一人

娘に婿養子を迎えるための準備の一環として不

動産を分与したと主張しているので，外観とし

て真実の譲渡が行われたかのような状況が存在

したのであろう。

(回) 本文第2章第3節東京高裁昭和55年 7月17

日判決参照。

(59) 民集35巻9号 1329頁以下。

側 たとえば，遠藤賢治「最高裁判所判例解説民

事編昭和 56 年度~ 830頁同旨。

制本判決は，譲渡担保物を再譲渡担保にいれた

というやや複雑な事案であるが，純粋に譲渡担

保物と譲渡担保設定者の一般債権者の関係につ

き，最高裁昭和 58年 2月24日判決(判例時報

1078号76頁)において，本判決と同旨の判示を

している。

(的唯一の譲渡担保事例である本文第2章第3節

の東京高裁昭和55年判決は，客観的事情の詳細

が必ずしも明らかではないので，他の判例と比

較検討することはできない。

制) 前掲(注20)837頁。

制 たとえば，鈴木・前掲論文(注8)657頁，山



木戸・前掲論文(注8)102頁，などがある。

刷本事例の贈与行為が行われた時点で，このよ

うな強制執行が間近に迫っていたならば，強制

執行が実際に着手されていなくても，強制執行

を妨害する危険が生じたということができる。

(附廃罷訴権とは，詐害行為取消権のことを指す。

(67) 民録14輯 763頁。

側判例とは異なり，学説上本事案のような場合，

共同担保の保全に役立つならば94条でも 424

条でも，原告はそのいずれかの要件を主張立証

することにより，両者が選択的に適用されるべ

きというのが通説である。たとえば，我妻栄『新

訂債権総論~ (岩波書庖， 1964年)177頁，於保

不二雄『債権総論~ (有斐閣，新版， 1972年)182

頁，川井健『民法概論 1 民法総則~ (有斐閣，第

2版， 2000年)195頁，などがある。

側民録27輯 660頁。

。。 民録10輯 1582頁。
(71) たとえば，兼子ー『民事法研究第 3 巻~ (酒井

書庖， 1969年)136頁，中野貞一郎二松浦馨=

鈴木正裕編『民事訴訟法講義~ [青山善充] (有

斐閣，補訂版， 2000年)302頁，などがある。

(72) たとえば，三ヶ月章『民事訴訟法~ (弘文堂，

第 3版， 1992年)450頁，谷口知平二福永有利

編『注釈民事訴訟法(6)証拠(l)~ [福永有利] (有

斐閣， 1995年)53頁，などがある。

(73) 民録9輯 1325頁。

(74)最高裁昭和45年 9月22日判決(民集24巻

10号 1424頁)では， Aの不動産の登記をBが勝

手にB名義に移したのを知りながら， Aは登記

の抹消を四年余に渡って放置し，その間， Aの

債務を担保するためにB名義のままその不動産

に抵当権を設定したことがあるという場合に，

Bからの善意の譲受人CとAとの所有権関係が

争いになった事案で r不実の所有権移転登記の

経由が所有者の不知の聞に他人の専断によって

された場合でも，所有者が右不実の登記がされ

ていることを知りながら，これを存続せしめる

ことを明示又は黙示に承認していたときは，右

94条2項を類推適用」する旨述べている。原則

仮装譲渡と強制執行妨害罪

94条が成立するには通謀が必要だが，本判例の

示すように，例外的に要件を拡張するというこ

ともありえる。但し，拡張するときに，通謀を

超えて詐害意思まで要求するものではない。

(75) たとえば，本文第2章第l節 2節 3節で

紹介した最高裁昭和35年 4月決定，最高裁昭和

35年6月判決，最高裁昭和39年決定，福岡高裁

昭和47年， 49年判決，東京高裁昭和55年判決，

大阪地裁平成 11年判決などがある。

(76) このような事例は，今のところ公式な判例集

には登場していないが，理論的には十分ありえ

ると考える。

(η) 民集 12巻13号3023頁。

(78) たとえば，東京地裁平成3年4月16日判決

(判例時報1404号88頁)などがある。

(79) 本文第4章第3節最高裁昭和33年9月26日

判決参照。

(80) 譲渡担保が例外的にここに含まれないのは，

本文第3章第4節で述べたとおりである。

制民集20巻6号1267頁。

ω) たとえば，中森喜彦『刑法各論~ (有斐閣，第
2版， 1996年)305頁，前田雅英『刑法各論講

義~ (東京大学出版会，第3版， 1999年)448頁，

などカまある。

。3) 飯原一乗「虚偽の行為・無効の行為」飯原ー
乗編『詐害行為の取消・否認の実務~ (新日本法

規出版， 1998年)292頁によれば，実務上は譲

渡行為が無効であることを主張して債権者代位

権(民法423条)による通謀虚偽表示無効を求

め，譲渡行為が有効であるとする反論に対して，

有効であるならば詐害行為として取消目的物の

返還を求める，という形式がとられることが多

いとする。もっとも，真正な譲渡行為が為され

ているかのような外観が存在するので，たとえ

通謀虚偽表示と詐害行為取消権双方を裁判で主

張したとしても，債権者の債権回収を困難にさ

せる危険が生じている点に影響はないと思われ

る。

制 これまで，返還を約した譲渡を例に説明した

が，本文より私見で最終的に仮装譲渡が成立す
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ると思われる他の譲渡行為でも同様の説明がつ

く。債権者に強く請求されてやむなく弁済した

場合なども，詐害行為取消権が使えない外観が

存在するので，債権者は詐害行為取消権行使に

薦踏し，場合によっては債権回収をあきらめて

しまう危険がある。そのような意味で，その後

の債権者がとるであろう債権回収の手段をも阻

害する危険を内在しているといえる。また，第

4章第6節で仮装譲渡の行為類型とする本来履

行すべき債務の範囲を装って債務以上の履行を

する場合なども，債務に適った弁済をした外観

があるので，行使が不可能な詐害行為取消権を

手段として用いてしまう危険がある。そのよう

な意味で，その後の債権者がとるであろう債権

回収の手段をも阻害する危険を内在していると

いえる。

(85) このような事例は，今のところ公式な判例集

には登場していないが，理論的には十分ありえ

ると考える。
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側 また，債務者が本来弁済すべき債務は 100万

円なのに， 100万円弁済したように装って 500

万円弁済する場合は，私見では譲渡行為の価値

自体を装う行為類型として仮装譲渡を成立させ

る。他方，譲渡意思を中心に仮装譲渡を考える

場合は， 100万円を譲渡する意思はないとして

仮装譲渡を成立させるものと思われる。

(間たとえば，石川明=小島武司編『新民事訴訟

法~ [吉野正三郎](青林書院，補訂版， 1997年)

132 頁，松本博之二上野泰男『民事訴訟法~ [松

本博之] (弘文堂，第2版， 2001年)379頁，な

どがある。

側 「犯罪白書平成 12年度版一一経済犯罪の現状

と対策一一 J(法務総合研究所， 2000年)333頁，

「犯罪白書平成 13年度版一一増加する犯罪と犯

罪者一一 J (法務総合研究所， 2001年)22頁，

参照。

(すぎやま てるあき 札幌簡易裁判所)
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