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共謀共同正犯を成立させる「共謀」には、意思的要素が必要か 

～最 2小判令和 4年 5 月 20 日－不正競争防止法違反幇助被告事件1～ 
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Ⅰ 判例のポイント 

 

公訴事実によれば、火力発電システム等に係る施設・設備の開発、製造等に関する業務等を目

的とするＡ株式会社（本件会社）の取締役常務執行役員で、同社の火力発電所建設プロジェクト

等を統括していた被告人Ｘは、同社がタイにおいて遂行していた火力発電所建設工事に関して、

建設工事現場付近に建設した仮桟橋に、火力発電所建設関連部品を積載したはしけを接岸させて

貨物を陸揚げしようとしたところ、タイ国運輸省港湾局の地方支局長Ｂから、はしけの総トン数

が制限を超えているという許可条件違反を指摘され、貨物を陸揚げできなかったので、Ｘは同社

執行役員（調達総括部長）Ｙと、同社調達総括部ロジスティクス部長Ｚほか数名と共謀の上、平

成２７年２月１７日頃、Ｂに対し、許可条件違反を黙認し、はしけの接岸・貨物陸揚げ等の有利

かつ便宜な取り計らいを受けたいとの趣旨の下に、同国内の業者を介し、現金１１００万タイバ

ーツ（当時の円換算３９９３万円相当）を供与し、もって外国公務員等に対し、国際的な商取引

に関して営業上の不正の利益を得るために、その外国公務員等に、その職務に関する行為をさせ

ないことを目的として、金銭を供与したという不正競争防止法違反事件2である。 

第１審判決は、公訴事実をほぼ認定し、Ｘを懲役１年６月、３年間執行猶予に処した。 
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Ｘの控訴を受けた原判決は、Ｘに不正競争防止法１８条１項違反の罪の共同正犯の成立を認め

た点には事実誤認があるとして、第１審判決を破棄し、Ｘには同罪の幇助犯が成立するとして、

Ｘを罰金２５０万円に処した。 

争点は、Ｘ、Ｙ、Ｚ等の間に、不正競争防止法１８条１項違反の罪の共謀が認められるかにあ

る。 

 

 

Ⅱ 事実の概要 

 

１ 最高裁が、第１審・原判決の認定・記録によりまとめた事実は、概要以下のとおりである。 

(1) 本件会社は、タイにおいて火力発電所建設工事を遂行する際、総トン数５００ｔ以下の船舶

の接岸港として建設許可がされた仮桟橋に､５００ｔを超えるはしけを接岸させようとしたと

ころ、タイ国運輸省港湾局の地方支局長Ｂから、本件会社側に対し、はしけを接岸できず、接

岸するためには地元関係者の分も含めて現金２０００万タイバーツを払えとの要求があった。

この事実は、本件会社の調達総括部ロジスティクス課長Ｗ、その上司のＹ、Ｚに報告され、Ｗ

がタイに出張して事態の収拾に当たることが決定された。 

(2) Ｗは、現地において、要求に応じて金を支払う以外の代替手段を見いだせないことをＺに報

告するとともに、現地企業に協力を依頼するなどして、現金の調達に向けて調整に当たった。

報告を受けたＺは、要求どおり金を支払うしかないことなどをＹに伝え、Ｙも同様の考えに至

った。 

Ｙは、平成２７年２月５日、この問題を主題とする会議を１０日に行うとしてＸの日程を確

保するとともに、Ｚに対し、Ｘの判断を仰ぐまで現金の支払に向けた手続を停止するよう指示

した。ＺはＷにその旨指示し、当該手続は一旦停止した。Ｚは、９日、Ｗから、建設許可を取り

直すには４か月以上かかるとの報告を受け、翌１０日、Ｙに対し、その旨報告した。なお、工

事が遅延した場合、本件会社が支払うことになる遅延損害金は､１日当たりおよそ４０００万円

と見込まれていた。 

(3) Ｙ及びＺは､１０日、要求に従ってＢらに対し現金２０００万タイバーツを供与すること（本

件供与）に関する資料を携え、本社内のＸ用会議室において、Ｘと会議を行った。また、Ｙは､

１０日の会議の後、Ｘとの再度の会議を１３日に設定し、同日、Ｙ及びＺは、上記会議室にお

いて、Ｘと会議を行った。 

(4) Ｚは、１０日の会議の後、Ｗに対し、Ｘの了承が得られたとして本件供与に向けた手続の再

開を指示し､１１日から１３日にかけてその手続が進み、１３日には現金２０００万タイバーツ

が用意された。Ｗらは､１４日、本件会社の下請会社の従業員らに上記現金の運搬を依頼し､１

７日、Ｂらに対し、上記現金が供与された。 
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(5) 本件会社は、取締役常務執行役員であったＸが本部長を務めていたエンジニアリング本部、

執行役員であったＹが部長を務めていた調達総括部を含む多数の本部及び部で構成されている

ところ、各部は組織上は並列しており、各部の本部長又は部長の直接の上位者は同社代表取締

役社長しかいないという組織構造となっている。 

２ 第１審判決は、Ｙ・Ｚは、Ｂからはしけの接岸条件として現金２０００万タイバーツの供与

を求められる事態に関し、火力発電所建設プロジェクト全体の責任を負っており、組織上の上

役でもあるＸに相談し判断を仰ぐため、Ｘとの会議を予約したが､１０日の会議では、本件供与

についてＸの了承を得られず、再度１３日に会議を予約し、１３日の会議において、Ｙから賄

賂を支払うしかないとの意見を伝えたところ、Ｘは、「仕方ないな。」と言って本件供与を了

承したと認められると認定した。そして、Ｘは、形式的な組織構造上はＹらの上位者ではない

が、会社内の正式な手続を踏み、正式な会議を開催する前提でＸの予定を押さえた上で行われ

ていることなどからすれば、一定の意思決定権限を有する者の判断を求めるためのものである

と推認でき、Ｘが同社の火力発電所建設プロジェクト全体の責任者であり最終判断権者である

と一致して認識していたと認められるから、Ｘに本件供与に関する業務上の実質的な意思決定

権限があったと認められるとし、Ｘは、１３日の会議において、自らの意思決定権限に基づき、

本件供与について了承したことにより、本件供与について共謀を遂げたと認められるとしたの

である。 

３ これに対し、原判決は、Ｘには不正競争防止法１８条１項違反の罪の共同正犯は成立せず、

同罪の幇助犯が成立するとした。まず、Ｙ、Ｚの供述に齟齬が見られ、Ｘの了承の経緯や時期

という核心部分について整合しておらず、さらにＸは、１０日と１３日に会議後にも別の関係

者に代替手段の検討を依頼しているなど、終始本件供与には消極的であったことがうかがわれ

るとし、Ｘがいずれかの会議の場で「仕方ないな。」と発言したことがあったとしても、この

発言が、本件供与を積極的に容認する意思によるものであり、これを最終的に了承する趣旨で

あったとみることには合理的な疑いが残るから、本件供与に関する共謀の成立は認められない

とした3。 

 

 

Ⅲ 判旨 

 

１ 最高裁は、原判決を破棄し、本件控訴を棄却した。 

「刑訴法３８２条の事実誤認とは、第１審判決の事実認定が論理則、経験則等に照らして不

合理であることをいうものと解するのが相当であり、控訴審が第１審判決に事実誤認があると

いうためには、第１審判決の事実認定が論理則、経験則等に照らして不合理であることを具体

的に示すことが必要である（最高裁平成２３年（あ）第７５７号同２４年２月１３日第一小法
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廷判決･刑集６６巻４号４８２頁）が、原判決は、以下のとおり、Ｘに不正競争防止法１８条１

項違反の罪の共同正犯が成立するとした第１審判決の事実認定について、論理則、経験則等に

照らして不合理な点があることを十分に示したものとは評価することができない。」 

２ 第１審判決は、「Ｘの地位及び立場を前提とし、Ｘが、本件供与に関して執行役員であるＹ

らから二度にわたる本件会議を設定された上で相談を受けたという経緯、その本件会議の中で

本件供与について『仕方ないな。』と発言するなどしたというＸの言動、本件会議後に本件供

与が現実に実行されたという経過等を総合考慮すれば、Ｘは、本件会議において本件供与を了

承したものであり、上記の地位及び立場にあって本件供与を実行することについての意思決定

に関与したといえるから、Ｙらとの間で、本件供与に関する共謀を遂げたと認められる旨の判

断をしたと解される。」 

３ これに対し、原判決が、Ｙ、Ｚの供述は核心部分において整合しておらず、Ｘが１３日の会

議において本件供与を最終的に了承したとみることには疑問があると指摘する点に関し、「本

件における共謀の有無の認定に当たり重要となるのは、ＹらがＸから本件供与の了承を得るた

め二度にわたり設定した本件会議で、Ｘが本件供与を了承したといえるか否かであり、Ｘ自身、

本件会議において本件供与を行わないようにと述べていないことは自認している。これらの点

を踏まえれば、Ｙ及びＺの各供述は、いずれも、Ｘから、本件会議において本件供与について

その実行がやむを得ないという意味で『仕方ないな。』という発言があり、本件供与の実行に

了承が得られたとするものであって、核心部分に齟齬があるとはいえず、原判決の上記指摘は、

Ｘが本件会議において本件供与を了承したと認めた第１審判決の不合理性を十分に示したもの

とはいえない。」 

４ また、原判決は、Ｘの「仕方がない」という趣旨の発言をしたことは否定し得ないとしつつ、

「それが、本件供与を積極的に容認する意思によるものであり、これを最終的に了承する趣旨

であったとみることには合理的な疑いを挟む余地がある」とした点に関し4 5、「第１審判決は、

Ｘの地位及び立場を前提とした上で、Ｘが本件供与に関して相談を受けるに至った経緯、その

相談に対するＸの言動、Ｘへの相談後に本件供与が実行されたという経過といった諸事情を総

合考慮して、Ｘは本件供与を了承したものであり、これを実行するという意思決定に関与した

といえることをもって共謀の成立を認めたと解されるのであるから、原判決が、共謀を基礎付

ける事実関係となる上記の諸事情に対する評価を十分示さないまま、主として本件供与を積極

的に容認する意思の有無という観点から第１審判決の不合理性を指摘しようとしていること自

体、相当ではない」と判示し、第１審判決に事実誤認があるとした原判断には刑訴法３８２条

の解釈適用を誤った違法があり、原判決を破棄しなければ著しく正義に反すると認められると

したのである。 
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Ⅳ コメント 

 

１ 共謀共同正犯論とは、客観的な実行行為は分担しないが、共謀に加わった者を共同正犯とす

る理論である。判例は、日本の伝統的な共犯・正犯概念を土台に（前田雅英『刑法総論講義〔第

7 版〕』325 頁参照）、犯罪を計画したり謀議に参加するなどして犯罪遂行の重要な役割を果た

したが、実行行為を全く分担しなかった者を、形式的に教唆するのではなく、規範的に評価し

て共同正犯に取り込んでいった。 

そして、練馬事件判決（最大判昭和 33 年 5 月 28 日刑集 12-8-1718、WestlawJapan 文献番

号 1958WLJPCA05280009）において、共謀に参加した事実が認められる以上、直接実行行為

に関与しない者でも、他人の行為をいわば自己の手段として犯罪を行ったという意味において、

その間刑責の成立に差異を生ずると解すべき理由はないとして、実務上の共謀共同正犯論が、

概念的にも確立した。 

２ １９８０年代に入ると、共謀共同正犯否定論の中心であった団藤博士が、「共同者に実行行

為をさせるについて自分の思うように行動させ本人自身がその犯罪実現の主体となったものと

いえるようなばあい」には客観的な共同実行行為を全く行なわなくとも共同正犯と認められる

とされ（最 1小決昭和 57年 7 月 16 日刑集 36-6-695、WestlawJapan文献番号 1982WLJPCA

07160009、団藤意見、さらに団藤重光『刑法綱要〔第 3 版〕』397頁）、また、大塚博士も「実

行を担当しない共謀者が、社会観念上、実行担当者に比べて圧倒的に優越的地位に立ち、実行

担当者に強い心理的拘束を与えて実行にいたらせている場合には共同正犯を認めることができ

る」とする優越支配共同正犯を採用された（大塚仁『刑法概説〔第 4版〕』265頁）。 

３ もちろん、共謀共同正犯に対する慎重な姿勢は、学説のみならず裁判例にも見られた6。実行

を全く分担しないにもかかわらず共同「正犯」とするには、単なる意思の連絡又は共同犯行の

認識の存在だけでは足りないとする考え方、すなわち、共謀には「意思の連絡」を超えた主観

面が必要だとする考え方も有力であったように思われる。 

その様な視点からは、本件第２審判決（原判決）が、「積極的に容認する意思の有無」を重視

したのも理解できるように思われる。 

４ しかし、そのような形での、すなわち主観面、特に意思的要素中心の共謀共同正犯の限定解

釈は、妥当ではない。あくまでも、「実行した」と同視しうるだけの共謀「関係」が認定されな

ければならない。「共同実行性」が認められるだけの重要な役割を果たしたか否かが重要で、

それらは、謀議の際の発言内容、その後の行為などを総合して判断されるのである。全く実行

を分担しない以上、単なる意思の連絡又は共同犯行の認識の存在だけでは足りず、「共同して

犯罪を行う意思を形成するだけの共謀」が客観的に認定されなければならない。練馬事件判決

の「意思を通じ他人の行為をいわば自己の手段として犯罪を実現」したとするのも、そのよう

な趣旨のものとして理解されるべきである。そして、判例も形式的に共謀さえあれば全て共同

https://go.westlawjapan.com/wljp/app/external/doc?docguid=Ib1b346d01e3111dd9cb0010000000000&from-delivery=true
https://go.westlawjapan.com/wljp/app/external/doc?docguid=Ib1b346d01e3111dd9cb0010000000000&from-delivery=true
https://go.westlawjapan.com/wljp/app/external/doc?docguid=Ib1b346d01e3111dd9cb0010000000000&from-delivery=true
https://go.westlawjapan.com/wljp/app/external/doc?docguid=Ib1b346d01e3111dd9cb0010000000000&from-delivery=true
https://go.westlawjapan.com/wljp/app/external/doc?docguid=Icdc50c101f8411dd859e010000000000&from-delivery=true
https://go.westlawjapan.com/wljp/app/external/doc?docguid=Icdc50c101f8411dd859e010000000000&from-delivery=true


   

© 2022 Westlaw Japan K.K., all rights reserved 6 

正犯にしているわけではない（前掲注６判例参照）。 

５ 本件についてこれを見ると、「本件供与を積極的に容認する意思の有無という観点から第１

審判決の不合理性を指摘しようとしていること自体、相当ではない」とする指摘は妥当なもの

のように思われる。第１審判決は、「Ｘの地位及び立場を前提とした上で、Ｘが本件供与に関

して相談を受けるに至った経緯、その相談に対するＸの言動、Ｘへの相談後に本件供与が実行

されたという経過といった諸事情を総合考慮して、Ｘは本件供与を了承したものであり、これ

を実行するという意思決定に関与したといえることをもって共謀の成立を認めた」と理解でき

る。 

６ ただ、「原判決が『積極的に容認する意思』を重視した」ということを強調しすぎるのは、妥

当ではないであろう。原判決は、１０日又は１３日の会議で、Ｘがしたという「仕方がないな」

との発言があったことは否定し得ないとしつつ、その事実の基礎となる共犯者Ｙ・Ｚの証言が、

核心部分において整合せず信用できないので、「同発言が、本件供与に及ぶことについてＹら

との間での最終的な意思の合致を示す文脈で述べられたものであったか」は、定かでないとし

た。その上で、「Ｘが本件供与を積極的に容認する意思で『仕方がないな』と発言したとみる

ことには、合理的な疑いを挟む余地がある」としたのである。 

７ ただ、原判決も、Ｘが、このような趣旨の発言をしたことは否定し得ないとしている。 

そして、「仕方がないな」という発言は、「現地外国人公務員が賄賂を要求してきたことに対

処する一連の会議」でなされたものである。さらに、Ｘは取締役常務執行役員であり、いかに

直属の上司ではないにせよＹ、Ｚ等には強い影響力があり、会議が社内の正式な手続を踏み、

正式な会議を開催する前提でＸの予定を押さえた上で行われていることなどからすれば、一定

の意思決定権限を有する者の判断を求めるためのものといわざるを得ず、Ｘの発言は、本件供

与を了承したものと解さざるを得ず、少なくともＹ、Ｚには、そのように受け取られても仕方

ないものであった。 

８ 共同正犯の主要要件である「意思の連絡」は、共謀が認定できるのであれば、別個に吟味す

る必要はないといってよい（菊池則明「対等型共謀の共同正犯」小林充＝植村立郎編『刑事事

実認定重要判決 50 選（下）〔補訂版〕』211頁、前田雅英編『条解刑法〔第 4 版〕』242 頁）。

もちろん、共謀の認定と共同正犯性の認定は、理論的には別の問題と構成できるが、実際には

ほとんど重なる。「一部実行すら行っていないのに共同正犯性を認める根拠」となる「共謀の

事実」は、結局、実質的に共同正犯と評価できるだけの関与をしているのかという問題なので

ある。実質的に共同正犯と評価できるだけの共謀の有無の判断は、「計画の中心にいたか、他

の共謀参加者に一定程度以上の影響力を有したか、犯罪の利益を享受したのか」等により判断

される、「自己の犯罪として評価しうる重要な関与者か」という共同正犯性の判断と質的に異

なるものではない（前田雅英『刑法総論講義〔第 7 版〕』343頁）。少なくとも、意思の連絡を

超えた「意思的要素」が必須の要件となるわけではない。 
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（掲載日 2022年 6月 7日） 

 

1 本判決は、最 2 小判令和 4 年 5 月 20 日（WestlawJapan 文献番号 2022WLJPCA05209001）を参照。 

2 不正競争防止法１８条１項は、「何人も、外国公務員等に対し、国際的な商取引に関して営業上の不正の利益を

得るために、その外国公務員等に、その職務に関する行為をさせ若しくはさせないこと、又はその地位を利用し

て他の外国公務員等にその職務に関する行為をさせ若しくはさせないようにあっせんをさせることを目的とし

て、金銭その他の利益を供与し、又はその申込み若しくは約束をしてはならない」とし、同法２１条２項７号が、

５年以下の懲役若しくは５百万円以下の罰金に処し、又はこれを併科する旨定めている。 

3 ただＸは、本件火力発電所建設プロジェクト全体を管理すべき立場にあり、直属の部下以外の従業員の活動につ

いても監督義務を負うべき立場にあったのに、Ｙらに対し、本件供与を事実上黙認するような言動をとったもの

であり、これは本件供与に一種のお墨付きを与えるに等しく、その実現を精神的に容易にしたものであるから、

幇助犯が成立するとしたのである。 

4 原判決は、その理由として、①Ｘが、１３日の会議においても代替手段の検討を促す発言をし、さらに、同日の

会議の後、別の関係者に対しても代替手段の検討を依頼していること、②第１審判決が、本件供与に関して成立

した共謀は、代替手段を見いだした場合には供与を停止する留保を付した上でのものであるとするのは、Ｘが本

件供与を行う意思を固めていたこととは相いれないから不合理な認定であること、③Ｙらが供述するように、Ｘ

が本件供与を指示したのだとすれば、その首尾についてＸが関心を持つのが当然であると思われるのに、Ｙらは、

１３日以降、本件供与の進捗状況やてん末について一切Ｘに報告していないのは不合理であることを挙げる。 

5 それに対し最高裁は、「Ｘが、１３日の会議の中で代替手段の検討を促し、さらに、同日の会議の後、別の関係

者に代替手段の検討を依頼したことがあったとしても、ＸがＹらに対して本件会議においては最終的に本件供与

を了承したこととは両立し、これを否定するものではないから、原判決の上記①の指摘は、第１審判決の共謀の

認定が不合理であるとするだけの説得的な論拠を示しているとはいえない。」とし、「第１審判決は、本件供与

に関する共謀について、『代替手段を見いだした場合は供与を停止する留保を付した上でのそれと認められる』

と説示しているところ、･････判文全体を通覧すれば、Ｘの内心において、もし本件供与を回避する手段が発見

できれば、本件供与の実行を止めたいと思っていたという趣旨をいうものにすぎず、共謀自体に留保を付してい

たと認定したものではないと解されるから、原判決の上記②の指摘は当を得たものではない。」とした。さらに、

「本件供与はおおむね当初の計画どおりに実行されたものであり、また、Ｘ及びＹらはいずれも本件供与の違法

性を意識していたのであるから、そのような本件供与について、Ｘに対する事後の報告がなかったとしても特に

不自然であるとはいえず、加えて、記録によれば、Ｘ自身が事後の報告を不要としたこともうかがわれるのであ

 

https://go.westlawjapan.com/wljp/app/external/doc?docguid=I61547400da7b11ecb1a5010000000000&from-delivery=true
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るから、原判決の上記③の指摘もまた、第１審判決の共謀の認定が不合理であるとするだけの説得的な論拠を示

しているとはいい難い」としたのである。 

6 最 1 小判昭和 57 年 4 月 22 日（裁判集刑 227-75、WestlawJapan 文献番号 1982WLJPCA04220013）、札幌高

判昭和 60 年 3 月 20 日（判タ 550-315、WestlawJapan 文献番号 1985WLJPCA03201052）等。 
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