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〈論 説〉

「公職 における失当行為」の新展開
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人責任の一新生面 について(3)
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2001年 判決は、原告側 による請求明細書 の再 々修正の許可 を申請 す る上訴お

よび被告イングラン ド銀行側 によってなされている同申請 の却下 を申請す る交

差上訴 を審理するものである。被告の却下 申請は区別 しうる2個 の事 由に基づ

いていた。すなわち、第1に 、請求の原 因および趣 旨についての陳述書 は当該

請求を根拠付けるために合理的な事 由をなん ら開示 していない こと、第2に 、

事実審理 に提 出す るために原告が利用 しうる証拠手段 を考慮 に入れ るな らば原

告 は何 ら勝訴 の現実的見込 みを有 していないことにあった(See,[2001]AliE.

R.513,perLordHuttonat550f)。 そ こで、貴族 院は、(a)原 告 は訴答 におい

て合理的な訴訟原因 を陳述 してい るか否か(以 下、争点1)、 および、(b)本 件

訴訟 は勝訴の現実 的な見込 みが欠如 してい ることに照 らして裁判所手続 きの濫

用 をなす ものであ るか否か(以 下、争点2)に 決定 を与 える ことになったので

ある。諸卿の意見 は3対2の 僅差 において上訴 を認容 し交差上訴を却下 す るも

の となった。多数意見 はSteyn卿 、Hope卿 、お よびHutton卿 の意見か らな り、

少数意見 を構成 したのはHobhouse卿 およびMillett卿 であった。諸卿 の意見 の
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具体的な分析 に先 立って、以下において、(a)各 争点の概要 と諸卿 の検討の仕

方、お よび(b)原 告の主張 と主張事実を確認 しておこう(5.1.)。

5.Yは じめに

(a)争 点 の概要 と諸卿の検討 の仕方

(i)争 点1一 訴訟原因の開示

争点1は 本質的には訴答不十分の抗弁が成立す るか否かの問題で あった。多

数意見 は、問題点についての精密 な検討を通 して、原 告によって提 出されてい

る請求原 因明細書 の再々修正草案 は ミス フィーザ ンスの主張事実 を被告銀行が

防御 を準備 す ることを可能 にす るために明瞭な用語 においてかっ十分 な詳細 さ

において陳述 している(See,ibid.,perLordSteynat516h,perLordHope

at530h,andperLordHuttonat550het.seq。)、 と判示 した。少数意見 は、

訴答段階 において、不誠実 の主張を行 う当事者はその主張事実の明細を準備 し、

かつ その明細書が当該の事実審理 において許容 され るであろう不誠 実に関連す

る証拠手段 を明 らかにす るものでなけれ ばな らない と説述 し(See,ibid.,per

LordHobhouseat569i-570a,perLordMillettat579f,g)、 その判決 を専 ら

現存す る証拠手段 に基づ く争点2の 検討 に充ててい る。

(11)争 点2一 勝訴 の現実的見込 み

争点2は よ り困難 なものであ り、 それ故に諸卿の議論を引き起 こした問題点

で ある。本件 におけるClarke判 決を是認 した控訴院が実は この争点について判

断が分かれてい るか らである。同院の判断が分かれている理由は勝訴の現実的

見込 みを決定す る際にいわゆ るビンガム報告書 を利用す ることが妥当であるか

否か にあった。この争点 に対 して、貴族 院において多数意見 を構成 した諸卿 は、

原告の請 求 を正式事実審理 に先立つ予備的段階 において勝訴の合理 的な見込 み

が欠如す ることを基礎 に して却下す ることは本件 において公正で あるか否か を

決定す るとい うアプローチを採 っている。すなわち、Hope卿 は、同…報告書 にお

けるビンガム控訴院裁判官 は ミスフィーザ ンスの不法行為 に関す る争点の公平

な審理 を遂行す る立場で はなかった ことを確認 して(Ibid.,para.33and80)、

ビンガム報 告書 を本件訴訟 において生起 している諸問題 につ いて実際に結論 を

与 えてい る もの として取 り扱 うこ とは公正 で はない こ とにな るで あろ うとの
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の
Auld控 訴院裁判官の反対意見 に同意 してい る(See,ibid.,5249,h.and540c)。

Hutton卿 もAuld控 訴院裁判官の反対意見 に同意 し、Clarke高 等法院裁判官 お

よび控訴 院の多数意見が中間判決 の段階において勝訴 の現実的見込みが成立す

るか否か を決定す る際に、 ビンガム報告書の事実認定 および結論 によって影響

された ことは許容 され うることではない と判示 した(See,ibid.,556e--g)の で

あ る。 こうして、多数意見 は、原告の請求が却下 され るべ きであ るか否か を確

定す る際 に、裁判所 は同報 告書 を裁判官が訴訟 において回答 しなければな らな

い問題点 について結論 を与えてい るもの として取 り扱 う、あ るいはその問題点

についての全 ての援用 しうる主要 な証拠手段が収集 された と結論付 ける資格 を

与 え られてはいない ことを基礎 に して、請求が何 らの勝訴 の現実的な見込 みを

有 していない と述べ るこ とは出来 ない との結論 に到達 しているので る。

少数意見 は、上の多数意見の アプローチに対 して、訴答段階において存在 す

る証拠手段 に照 らして請求が十分 な根拠を欠 くものである ときに被告 を長期 の

かっ高額 の事実審理 に服せ しめ ることは公正 であ るか を決定す るとい うア プ

ローチを採 っている(See,ibid.,perHobhouseat565d,e,LandperLord
z)

Millettat581i)。Millett卿 は争点に関す る結論 に到達 す る際 にビンガム報 告書

の結論 に依拠 していない ことを明言す るに過 ぎず(See,ibid.,579i)、 報 告書利

用の問題 点について具体的な検討 を行 っていないが、Hobhouse卿 は詳細 に検

討 している。同卿 は、原告に よって陳述 されている主張事実が一一個の例 外 を除

き同報告書 に叙述 されている事実関係か ら採録 されてい ることに照 らし、報告

書の全体 お よび結論 は勝訴の現実的見込 みの有無 を判 断するため原告の請 求明

細書 の立証可能性 について予見的評価 を行 う際 に援 助を与 えるもの として、 そ

れ らを利用 す る ことは適宜 かつ本来 的に適切 で あ る旨を陳述 してい る(See,
わ

ibid.,at570e)。 こうして、少数意見 は、問題 の草案が挙示す る証拠 手段 に照 ら

すな らば、原告の主張事実 は ミスフィーザ ンスの不法行為 に必要 な主観 的 な構

成要素 を確証 するものではな く、 それ故、原告勝訴 の現実 的見込みは存 在 して

いない との結論 に到達 しているのである。

このように して、2001年 判決 においては ミスフィーザ ンスの不法行為 の本質

的構成要素 についての詳細 な検討が多数意見 および少数意見 において行 われた

ので ある。少数意見 においては、両卿 により本質的な もの と考慮 された構成 要
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素およびその要素 に適合 しない もの として取 り扱われた原告の主張事実 および

証拠手段 を見て取 ることが出来 る。多数意見 においては、本質的 と考慮 された

構成要素お よびその要件 に適合 し請求 を根拠付 けるもの として取 り扱 うことの

出来 る主張事実 を確認す ることが出来 るのである。前者 は、実質的 に訴訟原因

の開示 を否認 し、 また後者 はその開示 を認容す る意見で ある。その結果、 ミス

フィ,___ザンスの不法行為 の構成 要素 はよ り明瞭 なもの とな り、その新 たな展開

の可能性 が切 り開かれたのであ る。 そこで、以下 において、諸卿の意見 の具体

的な分析 を行 うに先立 って、先ず、貴族院 における判決 の基礎 を成す もの とし

てHope卿 によって確認 されてい る原告 の主張 と主張事実を確i認 した上で、本

章の課題 、すなわち、 ミスフィーザ ンスの構成要素 に合致 す る主張事実 の把握

をよ り適切 に遂行す るために、少数意見および多数意見 の争点2に 関す る判決

部分 も含 めて分析す る。

(b)原 告の主張 と主張事実

原告 の主張事実 として考慮 された事実関係(1)、 お よびそれ らの事実関係 に

関す る原告の主張内容(2)をHope卿 によって以下の4個 の時期 区分 に従 って
41

整理 されて いる事件史(See・ibid・,at5199-523b)に 従 って確認 しておこうa

(i)完 全 な免許付与 に至 るまでの時期

(1)原 告 の主張事実 として考慮 された事実関係

訴外BCCIは 、1972年9月 ル クセンブル グ法 に従 って設立 された持株会社 で

あ ったが、同年11月 には連合王国 内にその最初 の営業所 を開設 した。その後

BCCIグ ループ として1970年 代 中葉 には連合王国内の諸営業支店 において金融

取 引 を行 うに至 ったが、 その発 行株 式所 有 の主要 機 関 で あ るアメ リカ銀行

(BankofAmerica)は77年 末 に保有株式 の売却 を決定 しBCCIと の関係を清算

した。BCCIに 対す る監督 はル クセ ンブルグ法 に従 ってルクセ ンブル グ銀行委

員会(以 下、LBC)に よって行われ、BCCIは 連合王国当局 による規制制度 に服

して はいなかった。1979年 銀行法 によって連合王国 内における銀行業 に対す る

制定法 に基づ く監督制度が導入 され同年10月 実施 された。同法 は、3条1項 に

基づ き付則2第1部 に規定 され る基準 を満たす銀行業 のための認定制度お よび

同条2項 に基づ き付則2第2部 に規定 され るよ り緩和 された基準 を満 たす預金

事業のための免許制度 を規定 していた。同法3条5項 は、その主要な業務地が



「公職における失当行為」の新展開 77

連合王国外 に存在す る預金事業者 の場合 には、被告 イングラン ド銀行 は、付則

2に 規定 され る同事業者の事業の管理 および遂行 に際 して伴 われ るべ き思慮分

別 につ いて責任 を有す る者 を顧慮 す る付則2の 基準 は、関連す る国外の監督当

局が当該事業者 はその基準 を満たす ことを被告 に通知 し、かっ、被告がそれ ら

の当局 によって遂行 され る監督の性質 および範 囲に関 して満足す る場合 には、

満た されている との十分 な心証 を得ている と考慮す る場合があろう、 と規定 し

ていた。BCCIは1979年10月 同法 に従 って被告 に対 して銀行業 の免許 を申請 し

た。翌年6月 、 その申請 に対 して被告は銀行業免許の承認 を否認 し預金事業者

として完全 な免許 を付与 した。当時 に到 るまで に、BCCIの 主要な業i務地 は連合

王国内に所在 していた。 それにも関わ らず、被告 は1979年 法3条5項 に従 って

LBCに よるBCCIの 事業活動に対す る監督 に依拠 す ることを決定 した。

(2)原 告の主張

以上の事実に関 して、原告 は、訴訟原因を開示す るために新請求明細書の草

案の31節 において以下の様 に主張 した(See,ibid.,at520h,i)。 すなわち、

「 問題 の免許 を付与 した際 に、被告銀行 は、(i)悪 性 の信念 において、(a)

問題の制定法 に基づ く施策計画 に熟慮 によって(deliberately)違 反す ること

を認識 しなが ら付与 した、または、(b)同 銀行が問題 の計画 に一一致 して行為 し

ていない とい うリス クを故意 に(wilfully)顧 慮 しなかった、 または、(c)問

題 の計画 に一致 して行為 して い るか否か に関 して無頓 着 に無 関心 で あった

(recklesslyindifferent)、 かっ、(ii)(a)預 金者 お よび潜在的預金者 に対す

る損失 とな る諸結果が起 こる蓋然性 を認識 していた、 または(b)そ の諸結果

の リス クを故意 に(wilfully)顧 慮 しなか った、また は(c)そ の諸結果 の リス

クに対 して無頓着 に無 関心であった」がそれであ る。

このように、新請求明細書の草案 において初 めて、被告銀行の行為が もた ら

す諸結果 につ いて、(a)蓋 然性 の認識お よび(b)故 意 に顧慮 を怠 ること(す なわ

ち、無視 す るこ と)、 と並んで、(c)リ スクの観念 に基づ く 「損失の リス クに対

す る無頓着な無関心」 の主張が行われていることに注意 を与 えてお こう。

(ii)完 全 な免許付与か ら国際的金融機関へ脱皮 した1986年12月 迄の時期

(1)原 告の主張事実 として考慮 された事実関係

1980年6月 か ら1986年12月 まで にBCCIは 国際的 な金融機 関へ成長 した。被
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告銀行役員 は、 同銀行が連合王国 内にお けるBCCIの 監督 当局 として1979年 法

3条5項 に従 ってBCCI持 株会社 の活動 に関す るLBCの 諸見解 に依拠す ること

は十分 な ものではないことを指摘 した。同役員はその活動が拡大 す るにつれて

同法 に従 ってBCCIを 銀行 として承認す るための圧力が増大す るであろ うこと

を認知 してお り、諸解決策が模索 された。1979年 銀行法 に基づ く監督制度 を強

化 し簡素化す るために1987年 銀行法が制定 され ることになった。同法 によって

認定お よび免許か らなる1979年 法の二重 の監督制度 に替 えて、認可 による単一

の監督制度が銀行名称の使用 についての制約 を付 して導入 され、被告銀行 は銀

行監督委員会 を設立することを求め られ ることになった。 この期間中において

も、被告銀行 はLBCの 見解 に依拠 し続 けた。1983年 同国 において規制 当局 の責

任がLBCか らL'lnstituteMonetaireLuxembourgeois(以 下、IML)に 移 さ

れたが、被 告銀行 の役員間 においてBCCIの 現実の業務地 はロン ドンにあ り実

際的 にはBCCIの 主た る監督者 はIMLで はな く被 告銀行で あるべ き ことに注意

を再度 喚起 す る覚 え書 きが回 された。BCCIの 監査法人 によって同中央 の財務

活動 か ら大 きな損失が生 じてい ることが確認 され、懸念が表明 された。しか し、

その懸念 は被告銀行 に対 して報告 されなかった。

(2)原 告の主張

この期間 に関す る原告の主張 は前述 の新請求明細書の草案 にお ける31節 に陳

述 されてい るの と同一の範型 に従 って行われた。すなわち、原告 は、(i)被 告銀

行 はLBCお よびIMLに よってなされた保証 に依拠 しっづ けた こと、お よび(ii)

被 告銀行 は上の依拠 の違法性 および預金者 に対 する損失の蓋然性 を認識 してい

たに もかかわ らず悪性 の信念 において(inbadfaith)問 題 の免許 を1979年 法 の

第7条 に従 って取 り消す措置を講ず ることを怠ったこ と、を主張 した。

(111)BCCI活 動 に対す る監督制度 の変更 と諸懸念の表明に到 る時期

(1)原 告の主張事実 として考慮 された事実関係

この時期 はBCCI活 動 に対す る監督制度 の変更 と更 な る懸念 の表明に よって

特徴付 け られ る。1987年 銀行法が同年10月 に施行 された。1979年 法の3条5項

は1987年 法9条3項 にお ける同等の規定 によって置i換され た。BCCIは1987年

法 に従 って同法107条 お よび付則5の 第5節 によって認可 されて いる もの と見

なされた。BCCIグ ループの活動 を監視 する諸国の当局者 が その財務 状況 を検
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討す るために年2回 会合す ることを可能 にす るた めに`カ レッジ'と 呼 ぼれ る

国際的協 力組織が設立 された。カ レッジの会合 において、BCCIグ ループの貸付

によって多額 の集 中的な支出が行 われていること、 および1988年10月 フロ リダ

のタンパ における麻薬取 引、違法資金 の洗浄、並 びに共 同謀議 の犯罪 に基づ く

BCCI役 員7名 の逮捕が同 グループの活動 にもた らす影響 につ いて懸念 が表明

された。更 に、実効 的で統合 的な監督 をロン ドンにおいて達成す るための被告

銀行 による提案が考慮 された。 タンパ事件 の訴追官 は訴因の全て につ いて有罪

を認 めるBCCIと の間に司法取 引の協約 を締結す る決定 を行 ったが、同決定 に

引 き続 いて被告銀行 は1990年1月BCCIの 認可 を継続 す る決定 を行 った。被 告

銀行 に対 して はBCCI監 査法人PriceWaterhouse(以 下、PW)に よ りBCCI上

級役員によって行 われてい る経営の清廉 さについて懸念が伝 え られた。

(2)原 告の主張

原告の陳述 には、被告銀行 に よってなされた認可取 り消 しの不処分決 定 につ

いて以下の3個 の具体的な主張が含 まれていた。す なわち、問題 の不処分 決定

は、(1)被 告銀行が、BCCIが ロン ドン所在 の中央財務部 を通 じて金融商 品市場

において 巨大規模 の取引を行 った こ とに よって約2億8千5百 万 アメ リカ ドル

に達 す る損失 を被 った ことを1986年5月 に認識 した後 に(新 請求明細書 付属書

5の26節 、27節)、(2)被 告銀行 によって銀行業監督委員会のために1989年11月

に作成 された文書 が、カ レッジ機構並 びに既存の監督制度に重大 な欠陥 が存在

す ること、お よび連合王国内のBCCI活 動 がカレッジ構成 国内にお ける連合王

国以外の諸国において生起 してい る出来事に依存 してい るために概 ね監督 を受

けていない ことにな る程度 を暴露 した後 に(同 付属書6の19節)、(3)BCCI役 員

が タンパ事件 において1990年1月i違 法資金洗浄お よび共同謀議 の犯罪 につ いて

有罪答弁 を行 った後 に(同24節)、 行われた ことが陳述 されてい る。

(iv>収 支決算報告書の署名拒否か らBCCIの 閉鎖 に至 る時期

(1)原 告の主張事実 として考慮 された事実関係

1990年4月 、PWは 被告 に対 して同グループの重大 な財務状況の悪化 につ い

て懸念 を伝 え主要株主か ら財務上の支援 を得 るための努力が行 われつつ あ るこ

とを報告 した。 また、同月、 同グループ取締役会 に対 して1989年 度収支決 算報

告書 に署名す ることが 出来 ない旨を報告 した。後 日、PWは アブ ・ダ ビ政 府が
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BCCIグ ルー プに対す る支援 を表明 した ことに照 らして署名す ることが可能 に

なった と考 えた。1990年6月 、IMLは もはやBCCIグ ループの活動 を実効 的に監

督 しうる立場 にいな いこ とを認識 し、BCCIに 対 して次の12ヶ 月か ら15ヶ 月以

内にル クセ ンブルグを退去 するよう通告 した。以上の問題 は同月のカ レッジ会

合 において検討 された。同会合 において、IMLが その終局的結論 を再度説 明 した

ところ、ケイマン諸島の監督者 は、もしBCCIが ル クセ ンブルグを退去 しなけれ

ぼならないので あれ ば、 その海外事業部門は同諸島か ら立ち退かなけれ ばな ら

ない と言明 した。更 に、BCCIグ ループの機構 の明確化、その活動 に対す る監督

の統合並 びに同グルー プ本拠地 のアブ ・ダビへの移転の必要、お よびアブ ・ダ

ビ政 府 に よ るBCCI支 援 へ の関与 の必要 に対 して考 慮 が与 え られた。PWは

BCCI内 部 の監査委員会 に対 して グルー プの負債額 および グルー プに対す る財

務支援 の必要 を特定す るために緊急調査が必要 とされている、 と報告 した。 カ

レッジに対 して多数株主のた めに、PWに よって指示 されてい る水準 において

支援の提供 を引き受 ける一通 の書信 が提出 された。しか し、IMLは 当該株主の支

援提案 は受 け入れ ることが出来 るもので あると顧慮 しなか った。1990年12月 ま

でにはPWが 受容 しうると考 え る一個 の修正 された包括的支援策が提案 された

が、同月末 にPWはBCCIの 財務 上の諸 問題 が経営側 の詐欺的活動 に起 因す るも

のであるこ とに気づ くに至 った。1991年3月 、被 告銀行 はPWに 対 して1987年 銀

行法第41条 に従 って同銀行 にBCCI内 部の過誤 的取 引に関 して調査 し報 告す る

よう委嘱 した。PWは その報告書を同年6月24日 に被告銀行 に引き渡 した。同報

告書 にはBCCIに よって継続 的かつ恒常的 に行 われて きた広範 な詐欺行為 につ

いての包括的な説明が含 まれていた。4日 後、被告銀行 は提案 されていたBCCI

グループの機構改革を希求す ることは不可能であ ること、および預金者 を保護

す るためにBCCIは 閉鎖 されな けれ ばな らないこ とを決定 した。1991年7月5

日、被告銀行 は暫定的清算人の任命 の申請書 を提 出 した。

(2)原 告の主張

この時期 に関する原告の主張 は、被告銀行が悪性の信念 において行動 した こ

とを陳述す るものであった。すなわち、被告銀行 は、悪性 の信念 において、 そ

の監督者 として預金者 および潜在的預金者の利益 を保護す ることにな るであろ

う諸決定 を行 う責任 を、もしBCCIが アブ・ダビ政府 によって救済 されない場合
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にはBCCIは 破産 す るであろ うとい う重大かつ直接 的な脅威が存在す ることを

自覚 していた(aware)に もかかわ らず怠った とい うこと、がそれであ る。

注

1)Hope卿 が採 った考究方法の詳細 は以下 のとおりである。すなわち、1)原 告の請求原

因の陳述の大半が ビンガム報告書に基づいていることは、原告が未だに関連文書の開示

の利益あるいは質問書への回答を得ていない事実に照 らすならば驚 くべ きことではな

い、2)同 報告書における事実認定お よび結論は制定法に基づかないで非公開で行われた

調査の結果である、3)原 告は調査 に関与す る、あ るいは代理人によって関与する機会を

得ていない、4)ビ ンガム報告書 における事実の認定は被告銀行およびPW監 査法人の協

力に大半の援助 を得て達成 されたものである、5)ビ ンガム控訴院裁判官は証人 の出頭を

強制する権限あるいは文書の開示を要求する権限を有 していなかった、6)ビ ンガム報告

書の8個 の付属文書 は公刊 されていないために、原告はビンガム控訴院裁判官の面前に

提出された資料の全てを利用することが出来ていない、7)そ れ故、本件の手続 きにおけ

る同報告書の利用については重要な制限が成立する、8)す なわち、同報告書の証拠手段

につ いての叙述 とその証拠手段に照らしてなされている同報告書の事実認定並びに結論

との間には明白な区別が看取されなけれぼならないのであって、前者は本件の審理の目

的のために引証され うることが正当である事件についての情報源をなしている、9)本 件

の却下が上の事実認定並びに結論に基づいてなされる場合にはそれ らが事実審において

審理を受けないことになるであろうことは公正ではない、10)原 告に対す る公平 な取 り扱

いは、本来的に適切な重要性がビンガム調査報告書の性質 とその利用の制限に対して付

与されることを求めている、11)ビ ンガム控訴院裁判官 は原告が求めているミスフィーザ

ンスの不法行為に関連する争点を公平に審理する資格を付与されてはいないのである

(See,ibid.,at523g-524hand5371--538b)。 以上か ら明 らかな ように、結局 において、

多数意見は、ビンガム報告書それ自体の性質に照 らして、同報告書が作成される過程にお

いて入手された資料を証拠手段 として、かっそれらの証拠手段に照らして得 られている

報告書の事実認定並びに結論それ自体が本件の目的にとって、また将来の事実審理にお

いても証拠手段 として許容されることは公平ではない(See,ibid.,at523i)、 とい うもの

であ る。報告書の事実認定並びに結論が証拠手段 としている資料が本件の如何な る審理

においても証拠手段なすものとして取 り扱われるべきなのである。

2)多 数意見 と少数意見 の問題 点に関するするアプローチの相違は、実は、1998年 民事訴訟

手続 き規則の目的、お よび、同規則24条 の権限内容 と同権限を行使する際に適用される基

準についての両卿の異なる所見の結果である。以下に、両卿のそれらにっいての所見の概

要を示す。a)問 題の1998年 法の 目的は、Hobhouse卿 によれば、司法において伝統 的に

優勢であったL方 当事者による[手 続 きの]遂 行(conduct)が 濫用をなす もの として、

もしくは困惑をもたらすものとして批判されうるのでなければ、その当事者は、中間的な

事実審理前の手続きを十分に尽 くした後に正式な事実審理に手続きを進めるとい う意味

において、その時 日を裁判所において過 ごす権利を有するとして取 り扱われる」(See,

ibid.,565f)と い う基本 的な考 え方か ら裁判所資源の適正な割 り当てを達成することは裁
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判所および当事者の義務を成 しているという考え方への重要な転換を行 うことにある。

Hobhouse卿 に よってな されてい る、いわば訴訟手続 き哲学の権利的アプローチから義

務的アプローチへの転換 という把握の仕方にっいて、Hope卿 は他の事件への裁判所資源

の適正な分配を考慮することによって公正 さを達成しようとする同卿の所見を批判 して

いる(See,ibid546d)。b)そ れで は、本件 における問題点の考慮にっいて次に、同規則

24条 の権限内容 について両卿が採 った進路はどのようなものであろうか。(i)他 の事件へ

の裁判 所資 源 の最 適 な分 配を考慮 に入れ るHobhouse卿 が 歩んだ進 路 は こうで あ る

(See,ibid.,567e-570c)。 先ず、1)民 事訴訟手続規則24編 に従 って行使 され る裁判所の

権 限は、原告によってなされている訴訟の根拠 となる事実に関する陳述について勝訴の

現実的な見込みが成立 しているか否かに関する評価を行 うことである。2)勝 訴 の現実的

見込 みの有無 について評価を行 う際に、裁判所が適用すべき基準 とは蓋然性ではな く現

実性(reality)の 有無である。3)従 って、民事訴訟手続 き規則24編 によって用 いられ る

現実性 の基準が適用 される際には、「完全な事実審理の結果が如何なるものになるであろ

うかに関する一個の評価が事実審理に先立って」求められるという困難が生じることに

なる。それ故、4)そ の困難の解消方法 として、本件 における下級審裁判所は、事実審理

前の手続きにおいて原告側が訴訟原因に関する主張を支持する付加的証拠手段を入手す

る機会が存在することを考慮に入れて、「裁判所は、原告にとって現時点において利用 し

うる証拠手段に対 してのみならず、更に加えて、問題点に関する証拠手段が現時点 と事実

審理 との聞において強化される何 らかの現実的な見込みに対 しても顧慮を与えなければ

ならないことを承認した」のである。しかしなが ら、5)本 件のように悪性の信念が問題

になっている事件においては、上の証拠手段強化の判断基準では不十分である。6)勝 訴

の現実的見込みの有無 は証拠手段の強化の判断基準に替えて証拠手段の現実的存在の基

準に従って判断されなければならない、というものである。(II)公正 さを最重要 な優先原

理 で あ る と考慮するHope卿 が採 った ア ブmチ とは こ うで あ る(See,ibid.,541i-

544a)。1)最 優先の 目的で ある公正な事件の取 り扱いに一一致するヨーロッパ人権条約の

言葉を採用するならば、裁判所は公平な事実審理が成立することを確保 しなければなら

ない。2)従 って、民事訴訟手続 き規則24編 に従って行使 され る裁判所 の権限は、事実問

題上の争点が存在するときに当事者における事実審理の必要を裁判所が正式事実審理の

前に否認することを意味してはいない。3)そ れ故、勝訴の現実的見込みが何 ら存在 して

いないか否かの問題は、事件を公正に取 り扱うという最優先の目的が達成されるよう顧

慮 しながら回答されなければならない。4)3)の 回答 を得 るために決定的に重要な問題

は、裁判所が問題の権限を行使する際に裁判所の審理において行われるべき探求の範囲

とは如何なるものかである。5)と ころで、法廷外において当該事件に関する情報収集の

ために行われる文書の開示 ・閲覧および質問が終了し証拠手段が法廷に提出された後に

事実審理が行なわれるという通常の手続 きの進行に対する例外のひとつ として、開示・閲

覧された文書あるいは他の資料によって事実の陳述に明らかな矛盾があるときには当該

請求にとって基礎 となる事実が実体を欠 く場合がある。6)そ の場合、主張事実が簡明な

ものであれば請求の基礎を成す事実は架空のものであるとして却下の略式判決が下され

ることになるであろう。7)し か し、問題 の主張事実がよ り複雑である事件は、6)の 仕

方において、すなわち、更なる文書を開示 しないで、また口頭の証拠手段を得ることなし
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に現存する文書に基づ く一個の小型の事実審理(mini--trim)を 遂行す ることな しに解・決

され るこ とは不可能であろう。8)し か しなが ら、本件 における問題 の権限の行使は、た

とえ本件が複雑な事実問題および法律問題が争点をなしている事件であるとしても、そ

の行使の際に行われるであろう勝訴の現実的見込みの審理が上述の小型の事実審理を遂

行するものとなる範囲に及んではならない、 というものである。

3)Hobhouse卿 のアプローチは、1)本 件 において問題 の権 限を行使 することは事実認定

あるいは許容される証拠手段に基づ く事実審理に類似することを行 うことではな く原告

の主張事実について現存の証拠手段に基づき一個の予見的評価を行 うことである、2)原

告 は請求原因 を陳述 するためにビンガム報告書を利用 し、その請求明細書における主張

事実は実質的に同報告書に叙述されている事実関係か ら採録されている、3)そ れ故、同

報告書に詳説 されてい るBCCI事 件史か らの原告の選択 を報 告書 に描写 されている同事

件史の全体および結論 と対照することは許 されるのみならず適切である、4)従 って、ビ

ンガム報告書 は、現実的には、現段階においては、原告の請求明細書およびその実行能力

(viability)が 評価 され る際に基づ く文脈 を成 している、5)本 件において上の予見的評

価 を行 うための援助を与えるものとして問題の報告書を用いることが適宜かつ本来的に

適切であることは明瞭である(See,ibid.,at570d-9)、 とい うものであ る。

4)と ころで、高等法院お よび控訴院においても同様の年代記がそれぞれその第3判 決お よ

びその判決第3部 において行われたが、その第3判 決 およびその判決第3部 は判例集 に

収録 されていない。尚、Hope卿 によって、事実関係 に関する同卿の陳述内容は、そこで

ある事実が言及 されたこともしくはある事実が省略されたことに対 して、何 らかの有意

性が与えられるべきものではないこと、またそれは原告による訴訟原因開示の成否を判

断するために重要な事実関係の詳細を明 らかにする目的のために行われること、が確認

されている。

5.2.訴 訟原因の開示 を否認する意見

少数意見の何れ にお いて も、原 告の主張お よび主張事実 は問題 の不法行為 を

確証 す るものではな くネ グリジェンスの不法行為 の客観的基準 に適合す るに過

ぎない ことが、 ミス フィーザ ンスの成立 に必要な主観 的な心理状態の構成要素

を確証す る証拠手段が存在 していないこ とに照 ら して、明 らかにされてい る。

5,2.1.Hobhouse卿 の意見

Hobhouse卿 の上訴 却下の結論 は原 告側 に被告 の悪 性 の信念 あ るいは不誠

実 に関す る証拠手段が欠如す ることに終局 的に基礎付 け られ ることが、 こ う説

述 されている。すなわち、

「 原告が依拠 しなけれ ぼな らない ミスフィーザ ンスの不法行為 は、原 告 が現

実の悪性の信念 一 不誠実 一 の重大 な申 し立て を被告銀行役 員に対 して立証

す るこ とを要求す る不法行為である。それゆえ、もし原告が、す くな くとも、
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問題 の主張が正確で あるとの___.応の主張事実 を支持す る証拠資料 を有 してい

るのでなければ、その主張 を行 うことは裁判手続 きの濫用 をなすのであ る。

原告 はこうした証拠資料 を有 していない。 それ故、訴訟 が推測 に基づ き何 ら

かの現実的 な予期 によって支持 されていないにも関わ らず進行す ることを許

す ことは困惑訴訟 となるのである」(ibid.,576a,b)

上 の終局 的理由は勝訴の現実 的見込みの評価 を行 うための判断基準 として採
らラ

用 された訴答段階にお ける現存 の証拠手段 の基準の適用 の結果であることに注

意 を与 えてお こう。 そこで、以下 において、問題の終局的な理由に到達す る過

程 においてな されてい る原 告の主張事実お よび証拠手段 の取 り扱いにつ いて、

先ず、それ らが悪性 の信念 あ るいは不誠実 の構成要素 に該当するか否かを判断

す るために適用 された基準 を確認 した上で(5.2.1.1.)、 次 に、それ らの主張お よ

び主張事実の具体 的な取 り扱 いの内容 とその個別の理 由を析出す ることに しよ

う(5.2」.2.)。

5.2■.1.不 誠実の構成要素に該当するか否かを判断す るための基準
つ

適用 された判断基準 は ミス フィーザ ンスの不法行為の発端 と結末 の2段 階に

おけ る基準であ る。同基準は こう整述 されてい る([]内 の語 は翻訳の際 に補

充 された語で ある)。

「 第1番 目は問題の行為(act)が 被告 によってなされてい ることであ る。そ

の行為 は、 それがそれ 自体 において不法行為である とい う意味 においてで は

な く、被告が行 った こと[す なわち、act(行 為)]を 行 って しまった こと[す

なわち、conduct(actを 支配 し導 いてい く行為)]が 法 に反 してい るとい う

意 味において違法な行為でなければならない。行為 の怠 り(failure)の 場合

には、 それを行 うことが被告の法律上の義務であ り、 それ故に違法で あった

特定 的な行為 を怠 ることでなければな らない。何れの場合 において も、授権

されていない、あるいは禁止 されてい る行為(conduct)が 存在 しなければ

な らない。 その行為(conduct)は 授権 されていないあ るいは禁止 されてい

るとの現実 の、 もしくは主観的な無頓着の(す なわち、`閉 じた眼'の)認 識

を伴 ってい るので な けれ ぼな らないのであ る。第2段 階 は被告 のその行為
の

(conduct>の 諸 結 果 につ い て の 了 知(apPreciation)に 関 連 す る段 階 で あ

る。 これ は 、被 告 が行 った こ とを行 う際 のその 目的 か ら(私 の 第1肢 、Steyn
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卿 の第1の 方式)、または原告は通常の経過 において損失を生 じさせ られ るこ

とになるであろ う蓋然性 についての被告の了知、お よび損失の可能性 に意識

的 にかつ故意 に閉 じた眼 を向けること(私 の第2、3肢 、Steyn卿 の第2の 方

式)か ら生起す る場合があ る」(See,ibid.,572i-573b)

上 の判断基準 の適用 を受 ける主張お よび主張事実 は2個 の時期 に区分 され、

整理 されている(See,ibid.,at572g,h)。 すなわち、(a)完 全 な免許の付与 に到

る第1期 のための違法な免許付与 の主張、お よび、(b)1980年7月 か ら1991年7

月 におけるBCCI崩 壊 に到 る第2期 のための監督義務 お よび免許取 り消 し義務

の不履行の主張にかかわ る事実、が それであ る。2個 の時期区分 は、その第1

期がHope卿 の第1期 に、 その第2期1はHope卿 の第2～4期 に相 当 している。

なお、上の第2期 の整理において、原告の主張が被告の監督義 務お よび免許取

り消 し義務(anobligationtorevokethelicence)の 不履行 に関わ るもの と

して取 り扱 われてい ることに、前 もって十分 な注意 を与 えてお こう。

5.2.1.2.原 告の主張事実 と証拠手段の取 り扱いの仕方 とその理由

検討 の結論 は、(a)は行為の結果 に伴 うべ き心理状態のための判断基準 に基 づ

いて、また、(b)は 行為 の違法性お よび行為の結果 に伴 うべ き心理状態の ための

判断基準の全てに基づいて証拠手段 を欠 くもの と取 り扱われ るべ きであ る、 と

い うものである。

(a)免 許の付与

G)行 為の違法性お よび行為 の違法性 についての心理状態 一 第1段 階

Hobhouse卿 は、原告は適用 され るべ き判断基準の第1段 階に関 して はその

主張事実 について論証 しうる証拠手段 を有 して い るとの結論 を開陳 して いる

(See,ibid.,at573f)。 その理由は1)被 告の制定法上 の義務 は問題 の銀行 法の

条項 お よび同条項 に従って制定 されてい る基準に よって明瞭 に規定 されて い る

こと、2)同 基準が充た されていなかった との論証 しうる主張事実 を有 してい

る、3)被 告の当該役員は問題 の基準が満 たされていた との信念 を有す る こと

が出来 なかった こと、4)下 級審が同一の意見 であること、および5>被 告側

は同卿の結論 と反 対の薄弱な論証 を行 ってい るに過 ぎない こと、で ある(See,

573c-f)。 上の理由の中で、不誠実 をなす行為の違法性 についての心理状態 に該

当す るものが 「問題 の基準が満たされていた との信念」を有 していなかっ た こ



86 「公職における失当行為」の新展開

とに存立す るもの として取 り扱 われていることに十分 に注意する必要が ある。

これ は、後 に明 らか にな るように、多数意見 において 「問題 の行為が合法的で

あるとの信念」 を欠いて いることに不誠実 を認 める所見 と同様の見解であ り、

次に検討 され るMillett卿 の意見 とは異な るものであ る。不法行為 の発端 にお け

る問題の心理状態 において その実質 を問 う表現 としてよ り事件の実相 に接近 す

る命題 は 「問題 の基準が満た されていた との信念」あ るいは 「問題 の行為が合

法的で あるとの信念」 を有 して いたか否かの命題であろ う。

(ii)行 為の結果 についての心理状態 一 第2段 階

原告の主張 は 「当該役員 は、現時点お よび将来 の預金者 に とって当該免許 の

付与 および付与 の否認が もた らす諸結果が何であ るかに対 して、意識的にそれ

らの 目を閉 じた」(See,ibid.,574a)こ ととして確認 され、行為 の結果 につ いて

の無頓着な無関心の主張が落 とされてい ることに十分 な注意 を与 えてお こう。

その確認 された主張において陳述 されている事実 はそれ を支持 するなん らの直

接 的証拠手段 も存在 して いない もの として取 り扱 われ るべ きもので ある こと

が、 こう述べ られている(See,at574b-d)。

「 その主張 を支持す る と陳述 されてい る主要な証拠手段 は、部分的には以下

の自明な命題、すなわち当該役員 は1979年 法 によって導入 された規制制度の

主た る目的のひ とつ は同法の前文 に宣言 されているように預金者 を保護 する

ことで あることを恐 ら く念頭 に置 いていた との命題、お よびそれ に加 えて、

同法 の安全装置が免許 の付与 に先立 って順守 されない場合 には、預金者 は効

果的に保護 され ないで あろ うとい うリス クが存在す るに違 いない との命題で

ある。 また、それ は、部分的には、当該役員は既 にBCCIの 行為(conduct)

についてい くつか のまさに不安 な事実 をBankofAmericaの 資金撤 回に ま

っわ る評判か ら学び知 っていた ことであ る。 しか し、当該役員が犯 してい る

上の リス クについて了知(apPreciation)し ていること、またその リスクを

了知 したに もかかわ らず、 その役員が故意にその リス クに顧慮 を与えないで

預金者 を危険 にさらす ことを選択 した ことを支持す る証拠手段 は何 ら存在 し

ていないので ある」

そ して、上の証拠手段以外 には、(1)BCCIの 預金者がその金銭 を失 うことに

なるであろ うことが この時期 に熟慮 された とい う証拠手段が存在 していない こ
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と、また、(2)被 告銀行役員 の何 らかの腐敗 に関する証拠 手段 も主張 もこの時期

および後の時期 において も存在 していない ことを理 由 として挙示 した後 に、第

1期 における原告の主張事実 は必要な主観的な心理状 態の基準 に適合 しない も

の として取 り扱われている(See,ibid.,at574f)。 すなわち、

「 必要 な主・観的な心理状態の証拠手段 が原告の主張事実 には存在 していな

い。 また、その証拠手段がいつか存在 す ることにな るであろうことを信ず る

何 らの合理的根拠 も存在 していない。原告の主張事実は、実際 においてはネ

グ リジ ェンスにお いて客観的 な判断基準 によって支持 され る主張事実 であ

る。 これ は原告が依拠 しなけれ ばな らない ミス フィー一ザンスの不法行為のた

めには十分で はないので る」

上 の意見 においては、既述 の よ うに、被 告の行為 の結果 につ いての無 関心

(indifference)の 心理状態、すなわち、Hobhouse卿 の文言 を借 りれ ば 「当

該役員が犯 してい る上の リスク」 に対す る無関心が検討 されていない。 その理

由は、同卿 においては、 この心理状態が該当す る方式 は第3肢 で あるが、 その

方式 の不法行為の本質的構成要素が`閉 じた眼'の 認識、すなわ ち見 て見ぬ振

りをす ることとされて故意が重視 されて いるために、上記の検討 においては 「リ

ス クに顧慮 を与 えない」 ことが本質 的構成要素 をなす もの として考慮 されたか

らである。上 の リスクに対す る無関心 な心理状態 は、多数意見 において は、不

注意 による無関心によ り近接す るもの と考 え られ る、損失の リス クに対 す る「無

頓着 な無関心」の観念 にお けるレックリスネスにおいて、 その本質的構 成要素

をなす心理状態 として詳細 に検討 されてい る。

(b)監 督お よび免許の取 り消 しの怠 り

(i)行 為 の違法性お よび行為の違法性 についての心理状態 一 第1段 階

第2期 において原告が第1段 の基準 にっいて克服 しなければな らない困難 は

第1期 にお けるそれ よ りもより根本的な もので あるとの意見が開陳 され てい る

(See,ibid.,574g)。 同卿 に よれ ば、先ず、1)原 告が依拠 してい る問題 の制定

法 の規定 は被告に免許制度 に関す る裁量権限を付与す るものに過 ぎず作為 義務

が欠如 するために、原告は問題 となってい る免許 の取 り消 し権 限の不行使 は違

法 な不作為 であるとの主張 を行 うこ とが出来 ない とい う困難が存在 す る。次 に、

2)そ れ故 に、当然に、原告には、被告が違法 に行為 していることを認識 して
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いた、あ るいはそう行為 している との疑念 を有 していた との直接的証拠手段 を

提 出で きない との困難 が生 じるか らとい うのである(See,ibid.,5749,h,i)。 そ

して、原告が提出 している証拠手段 について、それ らには、「被告およびその役

員は変転す る状況 に応答す る仕方 において問題 の制定法 に従 ってその状況 を取

り扱 うためにな しうる最良の こと以外の他 の何か を行 って いた との証拠手段 は

何 ら存在 しない」(See,ibid.,575a)と の考慮が与 えられている。すなわち、先

ず、 「当該役員 は[当 時]理 解が及 ばなかったのか もしれない。彼 らは、すべて

の事実関係が知 られてい る今 日において正当化 されたよ りはよ り楽観的で あっ

たか もしれ ない」 ことに承認が与 え られた上で、問題の不作為 は何 らかの批判

に晒 され うるものである として も原告 によって主張 されている事実 に基づいて

違法 な行為 として論証 され うるものではない ことが説述 され(See,ibid.,at
7)

575a-e)、 原告の不誠実に関す る主張 は、何 らかの証拠手段 によって確証 され う

るもので はな く、不 当な推論によるもの として取 り扱われてい る(See,ibid.,

at575e-g)。 すなわち、

「 原告 は不誠実の主張事実 を提示す ることを願 っている。しか し、原告 はそ

の主張 を正当化す る資料 を得ていない し、 またそれをいつか入手す る現実 的

な見込み も何 ら有 していない。そ うしないで、原告の主張は、被告 はBCCIを

監督す る制定法上の義務(duty)を 負 っているとの命題か ら、被告 は被告が

効果的な監督を行 っていない ことを自覚 していた との主張へ、更 に被告が問

題 の制定法 に従 って付与 されてい る特定の権限のひ とっあ るいはそれ以上を

行使 しなか った ことは違法で あった との主張へ と進 む ことを希求 しているの

で ある。 これは不 当な推論によるもので ある。何故 な らば、問題 の権 限はな

お依然 として裁量権限のままなのであ る。それ らの権限の一つ あるいはそれ

以上を行使す ることは合法的な ことであったであろうとの命題か らそれ らを

行使 しない ことが違法である とは必然的 にはな らないので ある」

ここに明 らかなよ うに、Hobhouse卿 においては、多数意見、特 に、Hope卿

における免許の付与 と取 り消 しの一体的取 り扱い とは異 な り、免許 の取 り消 し

問題が個別の裁量権 限の行使 の問題 として観念 され ることに よって、取 り消 し

の不作為の違法性問題 は、取 り消 し義務規定の有無 に照 らして免許付与の違法

性 とは切 り離 されて検討 されていることに注意 を与 えてお こう。多数意見 にお
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いては、(i)違法 に付与 された問題 の免許 およびそれ を引 き継 いだ認可 は依然 と

して違法な状態にあった こと、お よび(ii)違 法な免許付与行為の後 において生

じてい る免許取消の不作為 が違法であるか否かは免許付与行為の違法性 による

影響 を受 けることを基礎 に して検討 されてい る。

(ii)行 為の結果についての心理状態 一 第2段 階

第2段 における心理状態 につ いて、「被告が誰かに対 して損失 を生 じさせ るこ

とに着手 していた との証拠手段 は何 ら存在 していない」 ことが、腐敗 を不誠 実

と見 る所見 と共 に、 こう陳述 されている(See,ibid.,at5759,i)。

「 早期の段 階において、被告 は問題 の破産が発生す ることにな る とは予見 し

なかった。晩期の段階においては、被告 は破産 を回避す るよう努 めて いた。

そ して、 もしそれを回避 す ることが可能ではない ことが明 らかになれ ば、 そ

の場合 に不可避的に被 られ ることにな るであろう損失 を限定す るよう努 めて

いた。当該の役員は何 も利益 を手 に入れてはいない。すべての証拠 手段 は被

告が その最善 を尽 くしていた ことで あるに過 ぎない。被告 はひ とたびBCCI

に関する問題 の規模 を実感す るや、破産の諸結果 に対 して眼 を閉 じなか った。

す なわち、被告 は誤 った種類の干渉 によってその結果 として発生す るで あろ

うことが明瞭なその崩壊 の促進を回避す るよ う努力 したのであ る」

そ して、崩壊 を早 めないために採 られた措置の例 として、原告の陳述書 か ら

一個の例証 を示 して
、 その結論が補強 されている(See,ibid.,575i)。

「 人 は、その一般的 な問題 点を原告 自身の陳述書(付 属書5の27節(ii))

か ら例証 することが出来 る。すなわち、1986年10月 における完全 な免許 の取

り消 しの不処分決定 は、当該役員が`預 金者に何 も現存の危険が発生 してい

るとは思われない、またBCCIの 免許 を取 り消 すための事 由が存在 して いる

ことは蓋然性 を欠いていると思われ る'と 結論付けたが故に、行われた ので

ある」

注

5)注2のb)一(i}参 照

6)拙 稿 「『公 職 に お け る失 当行 為 』 の新 展 開 」(2)に お い て は 、 「appreciation」 あ る い

は 「apPreciate」 を 「理 解 」 あ る い は 「理 解 す る」 と訳 出 して い るが(例 え ば、 同75頁 、

お よび101頁)、 本 稿 以 降 に お い て は 、 「了 知 」 あ る い は 「了 知 す る」 と訳 出 す る こ と に す
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る。何 故 な らば、Hobhouse卿 の意見 におい て 「apPreciate」 の語 は 「realize」 と同等

の意 味 にお いて使 用 されて い る こ と(例え ば、「Butthereisnoevidencetosupportthe

appreciationoftheofficialsoftherisktheywererunningnorthat,having

appreciatedit,theywiilflychosetodisregarditandhazardthedepositors)(See,

ibid.,at574c)に お け る 「apreciate」 と 「Oncetheyrealizedthescaleoftheproblem

withBCCI,theydidnotclosetheireyestotheconseqencesofafailure」(See,

ibid.,at575h>に お け る 「realize」 の等視 しうる用語 法)に 一致 す る よ う変更 す る必要 が

あ るか らで あ る。

7)そ れ は こう説述 され て い る。 すな わち、 「しか し、特 に後 期 の段 階 にお いて、 当該役 員

は、顧慮 す べ き多数 の抵触 す る利益 が存在 し、かつ何 らかの行 き過 ぎた行 動 がBCCIを 救

済 す る希 望 もな く終局 的 に生 起 す るで あ ろ う よ りも更 にず っ と大 きな損 失 を その預金 者

に伴 って 崩 壊 に到 らせ る こ とに な るで あ ろ うとい う扱 い が難 しい状 況 に直面 した ので

あ った。被 告 の[免 許取 り消 しの]自 制 が1990年 に おけ る実 質的 に付加 的 な株 主 に よる資

金 の注入 を もた ら した事 実 を看 過 す るこ とは容易 で あ る(こ れ らが如 何 ほ どの金 額 で あ

るか 、 また何 が それ らの株主 に生 じたかが 問題 とな る ことは明 らか で あ る)。 上 の状 況 は

多年 にわ た り展 開 した。その早期 にお いて問題 は規制 を欠 いて いた こ とで あ った が、債 務

不 履 行 の脅威 の予期 を伴 って はいな か った。後 年 、問題 の状況 は破産 の、最初 はか すか な、

そ して最 終的 には重 大 でか つ現存 の脅威 の増 大 を伴 って い った。しか し、すべ て の これ ら

の状況 にお いて、被 告 は判 断 を行 わな けれ ばな らなか った。被告 の側 にお け る誤 った措置

は事 態 を よ り悪化 させ るに過 ぎな い もの で あろ う。1998年 に は、`カ レッジ'が 創設 され

国際 的 な ア プローチが採 択 され たが 、被 告銀行 も参与 した。被告 は も し参 与 して いな けれ

ば、問題 の状況 に対応 す る こ とが 出来 な くな って しまって いたで あろ う。原 告 は、被 告 が

その制定 法 に基 づ くひ とつ あ るい はそれ以 上 の権 限 を行 使 す るた め の根 拠 を有 して いた

が その不行 使 を決 定 した と陳 述 す る際 に、 お よそ4つ の機会 が あっ た こ とを同定 す るよ

う希 求 した。被告 の不 作為(inaction)は 批 判 に晒 され うる こ とで あ ろ う。被 告 が異 な る

行為 を行 うべ きで あった こ とは論 証 しうるが 、 しか しそれ は被 告 が違 法 に行為 した こ と

を論 証 す るこ ととは同一で はな いので あ り、そ して、当然 に、被 告 が違法 に行 為 して いた

か もしれ な い こ とを認 識 し、 あ るいは疑念 す ら抱 いて い た との証 拠 手段 は何 も存在 して

はい ない ので あ る」

5.2.2.Millett卿 の意見

Millett卿 は原告の主張事実を3期 に分類 し検討 を行 っている。すなわち、免

許の付与 に到 る第1期(Hope卿 の第1期)、1990年 に到 る免許の取 り消 しの不

作為が行 われた第2期(同 第2期 お よび3期)、 および1990年 か ら1991年 の崩壊

に到 る免許の取 り消 しの不作為 が行われた第3期(同 第4期)で ある。 同卿 に

よれば、本件は訴訟原因が開示されていないことに照 らして訴答不十分の抗弁

の事由に基づき却下され る事件 として考慮 しうるものであったが、より広範か

つ簡明な事由である勝訴の現実的見込みの欠如の事由に基づいて決定を行 うこ
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とが選択 されている(See,ibid.,579h,i)。 決定 内容の具体 的な分析 に先立っ

て、(a)決定が行 われる際に適用 された構成要素 に関す る判断基準 によって本質

的なもの として考慮 された構成要素 を確認 し、(b)原告の主張 に与 えられてい る

同卿の論評 を読 んでみよう。

5.22.1.適 用 された判断基準 および原告の主張に対する論評

(a)適 用 された判断基準

本件 において本質的構成要素 をなす もの として適用 された判断基準 は、以下

の様 に整述 されている(See,ibid,,577b,c)。 すなわち、

「 ミス フィーザ ンスは故意 の不法行為であ る
。それ は熟慮 による、あ るいは

無頓着な不正行為 に関わ るもので ある。それ は注意義務 に違反 して、 あるい

は注意 を欠いて遂行 され うるものではない。従 って、本件 の原告が被 告銀行

の側 における注意義務 違反、 あるいは重大 な注意義務違反 をす ら確証 す るこ

とも十分で はないのである。原告 は何 らかの故意 による、 あるいは無 頓着な

不適正 を確証 しなければな らないのである。諸卿が本件訴訟の早期の段 階に

おいて全員一致 において決定 した ところに従って、かっ`標 的害意'(主 張 さ

れていない)と して記述 されてきているものが欠如 す るこ とに照 らす な らば、

ミス フィーザンスの不法行為 は2個 の要素 を有 する。本件 においては、原 告

は以下の ことを立証 しなけれ ぼな らない、すなわち、(i)被 告銀行 が違 法 に、

すなわちその権 限を越 えて、もしくは不適正な(improper)目 的のた め に行

為 した(acted)こ とのみな らず、更 に、被告 はそ う認識 しなが ら行為 した(あ

るいは、被 告が当該行為 に必要 な権 限を有 しているか否か に無頓着 に配慮 し

なかった(notcare)こ と、かつ、(ii)被 告銀行 はその諸行為(actions)が

預金者 に対 して損失を生 じさせ る蓋然性が あるであろうことを認Rし て いた

(あ るいは、 その諸行為 の結果 に対 して無頓着 に無関心で あった)こ と、が

それである。公職者 におけるその ような行為(conduct)は なはなだ しい不

適正であ り私的個人にお ける不誠実 に同等であ る」

上 の(ii)に おいて 「行為の諸結果」に伴 うべ き心理状態の本質的構成要 素 と

して 「無頓着 な無 関心」が確認 されてい ることに注意 を払 ってお こう。
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(b)原 告 の主張 に対す る論評

上の基準に従 うな らば原告の主張 は最 も成 立す る可能性 のない もので あるこ

とが、被 告の任務の性質に照 らして、 こう論評 されている(See,ibid.,at577c

-f)。す なわち、

「 銀行の監督者 は一個 の まさに困難な任務、すなわち、か な り微妙 な判断の

行使 を要求する と言 って差 し支 えがない任務 を有 している。何故な らば、 そ

の監督者は将来 の預金者 を損失の リスクに対 して現在の預金者 の利益 を犠牲

に しないで保護す ることを希 求 しなければな らないか らである。如何 なる責

任 を有す る監督者 も、銀行 もしくは他 の預金機関 を閉鎖す るこ とを(あ るい

は、その経営に リス クを生 じる他 の措置を講 じることを)、何 らの代替手段 も

存在 しない場合でなけれぼ、すなわちその監督者がその崩壊 は実質 的に不可

避であ ると考慮 した場合 でなければ、現存の預金者 に対する不可避 的な損失

を伴 って考慮 に入れ ることはないであろう。監督者 の任務 は しば しば不完全

な情報 に基づ いて遂行 され なけれぼな らず、また高度 に判断 を伴 うもので あ

る。ネグ リジェンスに基づ く訴訟 す ら恐 るべき困難に直面す ることになるで

あろ う。 しか し、腐敗が存在 しない場合 に、公職者が故意の不法行為 につ き

有責であるもの とすべ きで ある、あ るいは、その行為(action)の 、 まさに

公職者が保護す るよう想定 されてい る人々に対す るその諸結果 に対 して無関

心で あった とい うこ とはほ とん ど信 じ難 いこ とである。それ は可能性の境界

を越 えてい るので は勿論 ない。 しか し、上の仕方 において行為す る何 らかの

動機i(incentive)を 欠いてい る場合 には、それは最 も高度 に起 こ り得ない こ

となので ある。かか る行為(conduct)が 軽 く推論 されえない ことは確実で

ある」

そして、 さらに、1)原 告 の主張が長期間にわた りさまざまな異な るレベル

の役職 において多数の役員の側 において故意のあるいは無頓着な不法行為が行

われた ことを申 し立て るものであ るこ と、それ故、2)何 らかの蓋然性のあ る

動機(例 えぼ、腐敗)の 主張 を欠いて当該公職 における壮大 な規模の不法行為

を陳述す るこ とは突飛 な主張 をなす ものであることが確認 されて(See,ibid.,

at5779)、 本 件 にお け る公平 につ いて こう説 述 されて い る(See,ibid.,at

578b)。 すなわち、
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「 私たちは本件訴訟 の勝訴 の見込 みを評価 するよう求 め られてい る。その遂

行 は、問題の主張の本来的な妥当性、 およびその主張を確証す るため に必要

とされている証拠手段 の証明力 について不偏不 党の考慮 を与 えることを伴 う

もので ある。正義の秤 は、 その操作の開始 に当た り等 し く均衡 が取れていな

ければならないが、 しか し、 その操作が行 われ る問に動かな くな るもので あ

るべ きではない。何 らかの経済 的 もしくは他の動機 が欠如 する場合 において

専門家お よび公職者 に対 して なされ る不誠実の非難が可能で はあるが本来的

に蓋然性 を欠 いているとの所見 を抱 くことは、公平 を欠 くことで はないので

ある」

上の不誠実 についての所見 は、公職 における失 当行為 の本質 的構成要素 とし

て伝統的 に問われて きた典型的形態の悪性の信念 あるいは不誠実 を念頭 に置 い

て いるものであ るが、以下のMillett卿 の意見 を決定づ けた ものである。

5.2.2.2.不 誠実 に該当 しないとされた主張事実 および証拠手段 とその理由

(a)免 許の付与

(D行 為 の違法性お よび行為 の違法性 についての心理状態 一 第1の 要素

検討の結果、Millett卿 はHobhouse卿 と同じ結論、すなわち、原告の主張事

実 は必要 な不誠実 の構成要素 を確 証す るもので はない との結論 に到達 してい

る。 しか し、行為 の違法性 に関する不誠実 な心理状態 に関 して、以下 の推論過

程 の 中の3)以 降 において異 な る所見 を開陳 してい る(See,ibid.,at579i-

580c)。 それ は、先ず、1)被 告銀行 は、LBCに 依拠 して免許 を付与す る資格 を

与 え られていなかった ことは当該条項の規定か ら明瞭であ り、違法 に行為 した。

2)そ れ故、被告がLBCに 依拠 して、 またそれ自身の調査 を行 わず に免 許 を付

与す る権限を被告か ら奪ってい る規定が存在 してい る事実 を認aし てい た こと

は、原告が確証 しうる事実であ る。3)し か しなが ら、被告が上の事実 を認識

していた ことは被告が問題の免許付与 は権限を越 えて行為 するもので あ る こと

を認識 していた こととは同一ではない。4)権 限喩越 の認識のためには、原告

は、被告銀行 の役員が その法律上の立場 を正 しく了知 していた こと、あるいは、

当該役員がそれに疑念 を抱いたが、 しか し閉 じた眼を向 け見て見ぬ振 りを した

ことを確証 しなけれぼな らない ことにな る、 とい うものである。 これは、 原告

に対 して、 「被告 は問題 の基準 を満た していた との信念 を有す るこ とが出来 な
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か った」ことを確証す るよう求 めて いるHobhouse卿 よ りもより厳格 な権限喩

越のaを 確証 す ることを要件 とす る意見であ る。以上の推論の結果 として、

原告の主張事実お よび証拠手段 の全ては、同卿 によって、「知 られてい る事実関

係 の法律上の帰結 を了知す ることを誠実 にではあるが しか し(可 能性 があると

して)注 意義務 に違反 して怠る ことに全 く一一致す るに過 ぎない」(See,ibid.,at

580c)も の として取 り扱われている。その取 り扱いの理由は、原告の主張事実

お よび証拠手段 は問題 の行為が権 限瞼越行為であることを被告が認識 していな

かった こ とを確証す るものではない ことにあ り、被告が合法 的に行為 してい る

か否か に関す る 「無頓着 な無関心」の心理状態 は問題 として取 り扱 われて はい

ないのである。

(ii)行 為 の結果 についての心理状態 一 第2の 要素

この問題点について は、1)免 許付与が行われた1980年 当時、訴外銀行が事

実上破産 してい る、 あるいは倒産 することにな るであろ うことを想定す る主張

事実 は何 ら存在 していない こと、2)た とえそれが事実 である として も、被告

銀行 はそれが事実であることについての認識 あるい は疑念 を有 していなか った

ことは明 白であ ること、 および、3)そ の理由 として、被告銀行が崩壊す るで

あろ う蓋然性 を有す ると予見す る預金事業者 に免許 を付与す る、 と想定す るこ

とは良識 に反す ること、が手短か に陳述 されてい る(See,ibid.,at580d)。 上

記3)の 理 由はClarke判 決の基礎 を成 しているもので もある。

(b)1990年 に到 る免許 の取 り消 しの不作為

先ず、 ミスフィーザ ンスの不法行為 について、1)そ の本質 的構成要素 はそ

の権 限を越 えて権利侵害 を結果す る行為 を行 う公職者 に よる権 限の濫用 にある

こと、それ故、2)そ れ は特 に公職者がそれ らの権限 を行使 するか否 かに関 し

て裁量権 を有す る場合 に公職者 の権 限の不行使 に関 わるもので はない ことが説

述 されてい る(See,ibid.,at580e)。

(i)行 為 の違法性 および行為 の違法性 についての心理状態 一 第1の 要素

上の説述 に続 けて、 しか しなが ら、1)問 題 の裁量権 限が取 り消 しを支持す

るよう行使 され うるに過 ぎないであろう四囲の状況が存在す る場合 には、被告

は取 り消 し義務(duty)を 負 うこと、2)被 告の取 り消 し義務 を発生 させ る何

らかの状況が本件 において存在 す るこ とは原告 によって主張 されてはいない こ
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と、お よび3)被 告が免許付与後 その権限 を越 えて行為 した ことを了知 してい

るとして もこれは取 り消 し義務 を被告 に課す ものではない こと、 を理 由 として

被告は問題の免許 を取 り消すためその権限 を行使 す ることを怠った際 に決 して

違法に行為 してはいなかった、と結論づけている(See,ibid.,at580鵡9)。 上 に

おいて、取 り消 しの不作為が違法になる場合が、取 り消 しの作為義務が成立 す

る迄 に四囲の状況 が裁量権 限 を縮小 させ る ときであ るこ とが陳述 されて い る

が、これ は既述のHobhouse卿 の意見、あるい は多数意見 とも異な るものであ

ることに注意 を与 えてお こう。

行 為 の違法性 につ いて の心理 状態 につ いて は こ う説 述 され て い る(See,

ibid.,at580ig,h)。 すなわち、1)被 告が免許 を取 り消すための根拠 を有 して

い るとの信念 を決 して抱いていなか った こと、お よび被告がそれを有す る とし

ても免許 の取 り消 しは正当化 されない ことになるで あろうと考慮 した こ とは被

告銀行の内部文書 が明示 してい ること、2>上 の被 告の見解が何 らかの不適正

な目的のために不誠実 に抱かれていた ことを想定す る理 由は何 ら存在 していな

い し、 またそう認定す ることを正 当化す るで あろう原告の主張事実 も何 ら存在

していない こと、を理由 として第1の 要素が欠けてい ると結論付 けられ てい る。

しか しなが ら、真実 の問題 点は訴外銀行が実質 的に監督 を受 けていなか った こ

とお よびその ことを被 告銀行が認識 していた ことであった。 それ故、原 告は こ

の問題点 を強調 した主張 を行 ったが、 この主張は、Millett卿 によって、監督 の

欠如が如何 な る次第 において生 じているかを直視 していないもの として取 り扱

われて しま う結果 に終 わっている(See,ibid.,at580h,i)。 すなわち、Millett

卿 に よれ ば、1)そ れは、被告銀行 は訴外銀行の営業 を継続 させ る、あ るいは

閉鎖 させ るのいずれかを正 当化 す るために十分 な認識 を得ていなかった こ とを

意味 して いた こと、2)こ の状況 においては、免許 の取 り消 しを控 える こ とは

違法ではない こと、3)被 告 に対 して与 え られ るべ き真実の非難 は、被 告銀行

は監督 の実質的欠如問題 の掌握 に決 して取 り組 まなか った ことであ るこ と、4)

これ は注意義務 に違反 することであったか もしれ ないが、 しか し、熟慮 に よる

不正行為 あるいは悪性 の信念 に達す るものではない こと、5)被 告が取 るべ き

で あった適正 な道筋 は完全 な免許か ら限定的なそれへ と変更 すべ きことで あっ

たか もしれ ないが、 これ は決 して誰 の念頭 にも浮かんで来 なか った こと、6)
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決 して考慮 された ことす らもない措置 を講 じることを怠 ることはネ グリジ ェン

スを構成 す るものであ るか もしれないが、熟慮 によるあるいは無頓着な不正行

為 に達す るこ とが可能な ものではあ り得ない、 とい うので ある。上の判 旨は、

被告銀行 が監督の実質的な欠如問題 を掌握 しなかった ことによって生 じてい る

問題 の権 限行使の根拠 とな る訴外銀行の営業 についてのその認識 の不充分性 を

ミスフィーザ ンスの成立 を妨 げる主張のために援用す ることを是認す るもので

あ ることに充分 な注意を与 えてお こう。 こうして、第2の 要素 一行為の結果 に

ついての心理状態の問題点の検討 は全 く行 われていない。

(c)1990年 か ら1991年 の崩壊 に到 る免許 の取 り消 しの不作為

(i>行 為の違法性お よび行為 の違法性 についての心理状態 一 第1の 要素

被 告の行為 が違法なものであったか否かについて、先ず、1)1990年 までに

被告 は訴外銀行が破産状態 にあ り詐欺的 な取 引を行っていたこ とを認識す るこ

とになった、2)そ れ故、被告 は初 めて取 り消 し権 限の行使 を考慮すべ き事由

を有す ることになった ことが確認 されて、 こう述べ られている(See,ibid.,at

581a,b)。 すなわち、

「 しか し、被告 は更 になお取 り消 しが現在 および将来の預金者の利益 になる

もので あるか否かを考慮 しなけれ ばな らないので ある。如何 なる規制者 も何

らの合理 的な救済の見込みが存在 しない四囲の状況 において銀行 を閉鎖す る

こ とはないであろうか らであ る。 そこで、先ず第1の 問題 は、客観的 に、 ま

た後知恵の利益 を得 ることな しに(新 たな資金 および経営体制 を伴 う)救 済

の合理的な可能性が銀行法41条 に基づ く報告書が被告 に提出 され るまでに存

在 していたか否かで ある。 も し存在 していたので あるならば、被告 は問題 の

免許 を取 り消 さない ようにその裁量権 を行使 した際に違法 に行為 したので は

ないのであ る」

この時期 における被告の行為 の違法性 が、被告が救済措置 の合理的な可能性

が存在 す るこ とを認識 しているか否かの基準 によって判断 され ることが説述 さ

れてい ることに注意 を与 えてお こう。

しか しなが ら、原告 に とっての問題 は、 もし原告がその合理的な可能性が事

実 に照 らして存在 しいていた ことを確証 しうるとして も、 それでは十分で はな

い ことにある。Millett卿 に よれば、1)実 質的に問題 とな ることは、その可能
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性が存在 す る との所見 は被 告銀行が誠実 に抱 いて いた見解 で あるか否 かで あ

る。 しか し、2>被 告が不誠 実にその見解 を抱 いていた ことを想定す る何 らの

理由 も、 またそ う推論す るために十分 な一片の証拠手段 も存在 していいない、

3)そ れは、被告が41条 報告書 を受領 す るやいなや何 らの救済 も存在 していな

い ことを了知 し訴外預金事業者 を閉鎖 す るよ う動いた ことにも明 らかで あ る

(See,ibid.,at581c,d)、 とい うのである。原告 は被告の行為の違法性 に関す

る不誠実 さを立証す る証拠手段 を有 していない ことにな る。

(ii)行 為 の結果 につ いての心理状態 一 第2の 要素

原告の主張事実 は どの ような取 り扱いを受けてい るので あろうか。 それは、

Millett卿 によれば、原告 は必要 な構成要素 を陳述 して さえいない とい うもので

ある。同卿 は必要 な構成要素 に適合 するもの として原告によって行われ るべ き

主張 について、先ず、1)原 告 は、依然 として以下の こと、すなわち、(否 定的

に)被 告 は救済手段が恐 らく存在 す るであろうとの信念 を有 していなか った こ

とを陳述 してい るに過 ぎない、2)原 告が主張 し立証すべ きことは以下 の こ と、

すなわち、(肯 定的に)被 告 は救済手段 が恐 らく存在す ることはないであ ろう と

の認識 あるいは信念 を抱いていた こ とである、 と説述 している(See,ibid.,at

581d,e)。 この説述 は、同卿が、構成要素をなす心理状態の一つ として 「被告 は

原告が損失 を受 けるこ とになるであろ う蓋然性 を認識 していた」か否か を判断

するために、「被告 は救済手段が恐 ら く存在 す るこ とはないで あろ うとの認識 あ

るいは信念 を抱 いていた」 ことを基準 とす ることを表明す るものである。

更 に、行為 の結果 についての心理状態 としての レックリスネスに関す る原 告

の主張 につ いて、1)そ の主張は、「規制を行 う者 は、破産状態 にある銀行 を救

済す る合理的な見込 みが存在す る との信念 を有す る ときにおいて さえも更 に加

えて一個 の救済手段が蓋然性 を有す る との信念 を有 していないのであれ ば、同

銀行 を閉鎖す る一個の法律上の義務(duty)を 有す ること」を主張す るもので

あること、お よび2)1)の 主張 にあ る義務 を整式化す る命題 は否認 され な け

ればならない ことが確認 されている(See,ibid.,at581L9)。 その理 由 と して、

Millett卿 によって挙示 されていることは、1)預 金者の利益 にな るよう閉 鎖 に

替 わるあ らゆる手段 を探求す る規制者の権限に上の制約 を課す こと以外に何 も

よ り預金者 の利益 に反す るもの とな りうるであろうことは決 してない こと、 お
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よび2)あ らゆる代替手段 を探求 しない ことは、本件 において原告が苦情 を申

し立ててい るまさにその預金者の利益 に対す る無頓着な無関心を現出す ること

にな るであろ う(See,ibid.,at581g)、 以外には何 もない。原告 によって主張

されてい る被 告銀行 の側 にお ける損失 に対す る無頓着な無関心は直接的には検

討 されて はいないのである。(っ つ く)

【付記】本稿は 「平成15年 度創価大学文系教員研究助成」に基づいて行われた研究結果の一部

を発表するものです。


