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〈論 説〉

「公職 にお ける失当行為 」の新展開

一 イギ リス不法行為法における公職者の個

人責任の一新生面について(4)
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5.3、 訴 訟原 因 の 開示 を認容 す る意 見

少数 意 見 は、既 に見 た様 に、訴訟 原 因 の開示 お よび勝 訴 の現実 的見 込 み を否

認 す る もの で あ った。 それ らの意 見 を実質 的 に結論 づ けた もの は、 ミス フ ィー

ザ ン ス の 不 法 行 為 の 構 成 要 素 と して の 不 誠 実 あ る い は悪 性 の信 念 につ い て

Hobhouseお よびMillett両 卿 に よって抱 か れ た、 それ らを 「何 らか の経済 的 も
I)

し くは他 の動 機 」(Millett卿)と 等視 す る伝統 的 な観念 で あった。 しか し、多数

意見 は、 以 下 に明 らか にな る よ うに、 原 告が ミス フィーザ ンスの成 立 に必 要 な

主観 的心 理状 態 を含 む諸構 成 要素 を一 義 的 に訴 答 におい て陳述 して い る こ とに

照 ら して訴訟 原 因 の開示 を認 容 した 。 また、勝 訴 の現実 的見 込 み の争点 につ い

て は、 問題 の証 拠 手段が ミス フィーザ ンス の不 法行 為 よ りもネ グ リジ ェンス の

不法 行為 を支持 す る ものか否 か は、正 式事 実審 理 にお け る裁判 官 によって決 定
2)

され るべ き事柄 で あ る、 と結 論づ けた ので あ る。 多数 意見 の結論 を異 な るもの

に した の は、少 数 意見 との対 照が よ り鮮 明 に な る よ う概 言 す れ ば、結局 にお い

て、 後述 され る よ うに、 ミス フィーザ ンス におけ る不誠 実 あ るいは悪性 の信念

につ いて の、よ り現代 的 な観 念 で あ る と考 え られ る。そ こで、以下 にお いて、問

題 点 に関 す るHope卿 お よびHutton卿 の各 意見部 分 にお いて、(a)2000年 判 決

にお いて判 示 され た もの として確 認 され て い る ミス フィーザ ンスの本質 的構 成

要 素、お よび(b)(a)の 構 成 要素 の中で 、(i)訴 訟 原 因 をなす もの として正 式事

実審 理 に先 立 ち訴答 段 階 にお いて陳述 され るべ き主 張並 び に主 張 事実 、 お よび

(ii)正式事 実審 理 にお いて主 張 ・立証 され るべ き主 張事実 を根 拠 付 け る事実 に

配 置 され た事実 が何 で あ るかが 明 らか にな る よ うに留意 しなが ら、構成 要 素 に

適合 す る もの として確認 され た主張 お よび主 張事 実 を確 認 す る こ とに しよ う。
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5.3.1.Hope卿 の意 見

Hope卿 の 意 見 に お い て は、先 ず、1)原 告 の 主 張 お よび 主 張 事 実 が ミス

フ ィーザ ンスの不 法行 為 に適 合 す るか 否 か につ い て の判 断規 準 と して 同卿 に

よって理解 され る本質 的構 成要 素 が説述 され て い る。続 けて 、2)原 告 の主張 お

よび主 張事 実 は ミス フ ィーザ ンスの本質 的 な構 成 要素 につ いて の誤解 に基 づ い

て い る との被 告側 の論証 が詳細 に検 討 され、 論駁 されて い る。 そ こで、 以下 に

お いて、先 ず、本 件 にお け る争点 の判 断基 準 とな る本 質 的構 成 要 素 につ いて の

説 述 を確 認 し(5.3.LL)、 次 に、被 告側 の主 張 の論 駁 を通 して明 らか に され て い

る本 質 的構 成要 素 に適合 す る原 告 の主 張 お よび主 張事 実 を摘 示 す る(5.3.1.2.)。

5.3.1.1.判 断基 準 とな る本 質 的構 成要 素

(a)本 質 的構 成 要素 の説述

先 ず、2000年 判決 にお いて判示 され本 件 にお いて 関連性 を有 す る本 質 的構 成

要 素 が、 こう説 述 され て い る(See,ibid.,at526f,g,h)。 す なわ ち、

「 以下 の こ とが 、請 求 明 細 書 新 草 案 の検 討 に関 連 す る本 質 的構 成 要 素 で あ

る。第1に 、公 職 者 に よ る権 限行 使 の際 に行 われ るあ るい は な され る違 法 な

(unlawful)行 為 あ るい は不作 為 が存 在 しな けれ ば な らな い。第2番 目 に、

問題 の不 法行 為 の本 質 は権 限 の濫 用 なので あ るか ら、 当該 の行為 あ るい は不

作為 は要 求 され る心理 的要 素 を伴 って行 われ、 あ るい はな され た の で な けれ

ばな らな い。第3番 目に、2と 同 じ理 由のた め に、 当該 の行 為 あ るい は不 作

為 は悪性 の信 念 におい て行 われ あ るい はな された ので な けれ ば な らな い。第

4に 、 当事者 適格 に関 して は、本 件 の原 告 は本 件 の被 告 を訴 求 す るた め に十

分 な利益 を有 す る こ とを実 証 しな けれ ばな らない。 第5番 目に、 因果 関係 は

訴訟原 因 の本 質 的要 素 をなす もので あ るか ら、 当該 の行 為 あ るい は不 作為 は

本 件 原 告 の損 失 を生 じ させ たので な けれ ばな らな い。」

上 の説述 にお いて、(1)ミス フイーザ ンス の不 法 行為 の二 肢 に共通 の本 質 的要

素 は権 限 の濫用 で あ るこ と、(2)当該 の行為 あ るい は不 作為 を権 限 の濫用 に達 し

させ る もの は 「要 求 され る心理 的要 素」並 び に 「悪性 の信 念 」で あ る と明言 され て

い るこ とが見 て取 れ る。

続 けて、(a)潜在 的預金者 の 当事者 適格 お よび 因果関係 の問題 は事実 問題 を提
3)

起 す る 事 柄 で あ る こ と(See,ibid.,at526i,j)お よ び(b)上 述 の 第1,2、 お
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よび3番 目の 要 素 が本 件 の 論 証 の 核 心 に あ る こ とが確 認 され て い る(See,

bid.,at527x)

引 き続 い て、本 件 が いわ ゆ る`非 標 的悪 意'の 事件 で あ る こ とが確 認 され た

上 で、 ミス フ'_`_ザ ンスの不 法行為 が成 立 す るた めの要 件 をなす主観 的心理 状

態 の本 質 的構 成要 素 の詳細 が、先 ず、 問題 の行 為 あ るい は不 作為 、 お よび問題

の行為 あ るい は不 作為 の結果 につ いて伴 うべ き心理 状 態 につ いて、 こ う説 述 さ

れて い る(See,ibid.,at527b,c)。 す な わ ち、

「 問題 の不 法 行為 が この方 式 を取 る場 合 には、必要 な心理 的要 素 は、問題 の

行為 あ るい は不作 為 が 当該 公職 者 に よって意思 を伴 って(intentionally)行

われ あ るい は な され た場合 に、つ ま り、(a)問 題 の行為 あ るい は不 作為 が 当該

公職 者 の権 限 を越 えて い る こ と、 お よび その行為 あ るい は不 作為 が 当該 の原

告 が権 利侵 害 を受 け る こ とを生 じさせ る こ とに な るだ ろ う蓋 然性 を有 す る と

の認識 にお いて 、あ るい は(b)当 該公 職 者 が違法(unlawful)で あ る とa

して い る行為 あ るい は不 作為 の た めに当該 の原 告 が損失 を受 け る こ とにな る

で あ ろ う重大 な リス クが存 在 す る こ とを 自覚 して い る(aware)と はい え意

思 に よって(wilfully)そ の リス クを顧 慮 しない(disregard)こ とを選択 す

るが故 に無 頓着 で あ る(reckless)と きに、充 た され る。」

続 けて、非標 的悪 意 の方 式 の場 合 にお け る悪性 の信 念(badfaith)の 内容 が、

こ う言 明 され て い る(See,ibid.,at527c,d)。

「 ミス フイーザ ンス の不法 行為 の非 標 的悪 意 の方式 の関連 において、問題 の

行 為 あ るい は不作 為 が それ は合法 で あ る(lawful)と の誠 実 な信 念 を欠 いて

行 われ あ るいは な され て い る との事実 は悪 性 の信 念 の要 件 を満 た す に十 分で

あ る。上述 の選 択肢(a)の 関連 にお いて は、悪 性 の信 念 は当該公 職 者 の側 の

損失 の蓋 然性 の認識 に よって実証 され る。その選 択肢(b)の 関連 にお いて は、

当該 公職 者 の側 の問題 の損失 を顧 慮 しない こ とに存 立 す る レッ ク リス ネス に

よって実 証 され るので あ る。」

上 の言 明 にお いて、(1)「悪性 の信 念 」 とい う法律 上 の評 価 は、「問題 の行 為 あ

るい は不作 為 が合 法 的で あ る との誠 実 な信念 を有 しな いで その行為 が行 われ あ

るい は その不 作為 が な されて い る とい う事 実」 に対 して与 え られ る こと、 お よ

び(2)右 の事実 は悪性 の信 念 の要 件 に該 当す るた め に十 分 な事 実 で あ る こ と、
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との意見 に は充分 な注 意 が与 え られ る必要 が あ る。 なぜ な らぼ、 それ は、 後 に

詳細 にHope卿 に よって検 討 され て い るよ うに(後 述5.3.1.2.(b)を 参 照)、 問題

の行 為 あ るいは不 作為 は その違法 性 お よび それ が生 じ させ る諸結 果 にっ いて必

要 とされ る心理 状態 以外 の他 の何 らか の悪 性 の信念(例 えば、 害 意、復 讐 心、

経 済的 利得 等 の動機)に お け る行 為 あ るい は不作為 で あ るこ との主 張 と立 証 を

必要 としない とす る所 見 だ か らで あ る。 そ して、 この所見 は、後 述 され る よ う

に(「6.2.新 展 開の 内容 と残 され た課題 」 を参 照)、 「公 職 にお け る失 当行為 」が

不法 行為 法 の体 系 にお いて、例 外 的 に、行 為 あ るは不 作為 の動機 を構 成 要 素 と

して成 立す る不 法行為 で あ る こ とに対 す る論 難 につ いて の一個 の 回答 なので あ

る。

(b)行 為 あるいは不作為の結果 につ いての主観 的心理状態 の内容一 予 見対 象

非標 的悪意 の方 式 に おい て は、被 告 の側 に問題 の行為 あ るい は不 作為 の違 法

性 お よび その行為 あ るい は不 作為 が生 じさせ る結 果 にっ いて何 らか の意 思 あ る

い は 自覚が 存在 してい な けれ ぼな らな いので あ るが、 それ は その行 為 あ るい は

不作 為 の時 点 にお け る損 失 の見込 み の問題 で あ る と言 って良 い と考 え られ る。

問題 は、 ミス フィ・,ザンス責任 が成 立 す るため には被 告側 にお い て どの程 度 の

損失 の見 込 みが必 要 とされ るか、 言 い換 えれ ば、何 を予見 した こ とが要 件 とさ

れ るかで あ る。 この点 につ い て詳細 な検 討 がHope卿 の意見 にお い て行 われ て

い る。 以下 におい て該 当部 分 を読 む こ とにす る。

G)被 告側 の主 張一 損 失 の蓋然 性 の、認 識 お よび レック リスネ ス

先 ず 、原 告側 が上述 の2個 の選 択肢 、 つ ま り損 失 の蓋 然性 の認 識 あ るい は損

失 の重大 な リス クの 自覚 に依拠 して そ の請 求原 因 の陳述 を行 って い る こ とに対

す る被 告側 の主張 内容 が摘 示 され て い る(See,ibid.,at527d,e)。 それ に よる

と、被 告側 に よって、1)レ ック リス ネス は必要 な心 理状 態 の要 素 を満 た すた め

に は十分 で はない こ と、お よび2)本 質 的構成 要 素 の一 つ は問題 の行 為 あ るい は

不 作為 が 預金者 も し くは潜 在 的預金 者 に対 して損 失 を生 じさせ る こ とにな る蓋

然 性 が存在 す る こ とにな るで あろ う との認p、 信 念 も し くは疑念 で あ るか ら、

上 述 の選 択肢 との問 に調和 を達成 す るた め には、 損 失 の蓋然 性'の 、認識 信

念 、 も し くは疑念 は、 レック リスネ スの選 択肢 の場 合 において も必 要 な要 素 を

なす もので あ るべ きで あ る こ とが主 張 され て い る こ とが摘 示 され て い る。



8

(の 判 示 内容一一損失 の蓋 然性 の認 識 あ るい は損 失 の重 大 な リスクの 自覚

上 の1)の 被 告 の主張 につ いて、それ は2000年 判決 にお け る諸 卿 の意見 に よっ

て否 認 され て い るので 、現段 階 にお け る弁論 の 目的 た め には、原告 はその 主張

お よび主張 事実 の一部分 として この レック リス ネス を含 め る資 格 を付与 され て

い る こ とが 前提 され な けれ ばな らな い との意見 が開 陳 されて い る(See,ibid.,

at527d)。 次 に、2>の 被 告 の主 張 に対 して は、2000年 判 決 の判 旨か ら当然 に、

被 告 の予 見 の 対象 をなす もの は損 失 の蓋 然性 で は な く「損失 の重 大 な リス ク」と

な る こ とが、 こ う確 言 されて い る(See,ibid.,at527g,h)。

「 私 は この被 告側 の論 証 の提 出 も否認 す る こ とにな るで あ ろ う。最初 の2000

年 の審理 に引 き続 く諸卿 の決 定 の趣 旨は、問題 の この肢 の不 法行 為 の 目的 に

つ いて は主 観 的 レッ ク リスネ ス に達 す る心理状 態 を実証 す るこ とで十分 で あ

る、 とい う こ とで あ る。 この レ ック リスネ スの心理 状 態 は、 当該公職 者 が一

個 の損 失 の重大 な リス クは その者 が 違法(unlawfu1)で あ る と認識 して い る

その者 の側 にお ける行為 あ るい は不作 為 に負 うもので あ る こ とを 自覚 して い

た が、 しか し、 熟慮 に よって その リス クを顧慮 しな い こ とを選 択 した こ とが

明示 され る場合 に、 実証 され る もので あ る。 この観 念 を記 述 す るた め に様i々

な語 句 、例 えぼc然 的 な損 失'(probableloss)、`損 失 の重大 な リス グ

(aseriousriskofloss)、 お よび`生 起 す る こ とにな る加 害'(harmwhich

islikelytoensue)が 使 用 され て い る と言 って 良 いで あ ろ う。私 は 損 失 の

重大 な リス グ の語 句 を用 い た ので あ るが、 当面 の 目的 のた め に はそれ らの

語句 の間 に選択 を行 う こ とは必 要 で あ る とは考 え ない。 それ らの語 旬 の意 味

を定 義 す る更 な る試 み は事 実審 理 にお いて最 良 に考慮 され る事 実 と程 度 の争

点 を提 起 す る こ とに な る こ とで あ ろ う。 上 の リス ク を生 じ る問 題 の 行 為

(conduct)の 合法性(lawfulness)に 対 す る誠 実 な信 念 の欠如 は悪性 の信

念 あ るい は不誠 実 の要 素 を充足 す るので あ る。」

上 記 の 「損 失 の重 大 な リス クの 自覚 」にお け る 「重大 な リス ク」 との表現 は、

悪 性 の信 念 の本 質 、す なわ ち、 問題 の行 為(conduct)、 す なわ ち行 為(act)

あ るいは不作 為(omission)の 合 法性 に対す る誠 実 な信 念 の欠如 に適 合 す るよ

う選択 され た予見 対 象 で あ る と見 て 良 いで あ ろ う。そ こで、問題 は、何 故 に予 見

の対 象 とな るもの は損失 の蓋 然性 で はな く損失 の リス ク とな るべ きで あ るかで
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あ る。 この点 につ い て のHope卿 の回 答 は、 以 下 に お い て 明 らか に な る様 に

(5.3,1.2.(a)(..,111)、予 見対 象 を損失 の蓋 然性 とす る こ との非 論理 性 で あ る と考

慮 され て い る と考 え られ る。

5.31.2.本 質 的構成 要素 に適 合 す る原 告 の主張 お よ び主 張 事実

Hope卿 に よれ ば、被 告側 は、更 に、原 告 の主 張 お よび主 張 事実 が ミス フィー

ザ ンスの不法 行為 の構成 要 素 に適合 す る もの で はな い こ とを以下 の3個 の理 由

に基 づ い て主 張 した。す なわ ち、(a)原 告 の主張 お よび主張 事実 は損失 に関 す る

必要 な主 観 的 な心 理状 態 の要素 を陳述 してい な い こ と、(b)不誠 実 も し くは悪性

の信念 の主張 お よび主 張事 実 に関 す る明細 を提 出 してい な い こ と、並 び に その

主張 を被 告銀行 の特 定 の役 員 に関連 付 けてい な い こ と、お よび、(c)=被告銀 行 役

員 が ミス フ ィ ー ザ ン ス の不 法 行 為 あ る い は不 作 為 に達 し う る意 識 的 な 決 定

(consciousdecision>を 行 った との主張 お よび主 張 事実 の適 正 な明細 が提 出

され てい ない こ と、 で あっ た。 同卿 は、これ らの主張 を逐0に 検 討 ・論 駁 しなが

ら、 ミス フィーザ ンス の本 質 的構成 要 素 に適 合 す る原 告 の主 張 お よび主 張事 実

を摘 示 して い る。

(a)損 失 につ いての被 告側 の心 理状 態 に関 し構 成 要 素 に適合 す る主 張 お よび

主 張事実

(D損 失 の リスク に対 す る無頓 着 な無 関心

被 告側 の主 張 は、原 告 が被 告 は預 金者 お よび潜 在 的預 金者 が損 失 の リス クの

状 態 に あ る こ とを認識 して いた こ とを明示 す るだ けで は十分 で はな い こ と、 に

あ った。 す なわ ち、被 告側 に よれ ぼ、 損失 の蓋然 性 につ いて の、認 識 も し くは

レ ック リスネ ス を適正 に明細化 して い る主 張 お よび主 張 事実 に達 しない もの は

必 要 な損失 の蓋然 性 の基 準 を何 ら満 たす もので は な い と言 うの で あ る。Hope

卿 は、 この主 張 は、既 に見 た よ うに、構 成要 素 に関す る誤 った理解 、 す なわ ち

「損 失 の リス クに対 す る無 頓着 な無 関 心が構 成要 素 をなす主 観 的 な心理 状 態 で

あ る こ とに対 す る無理解 に基 づ いて い る との事 由」 に よ り否 認 した上 で(See,

ibid.,at531c)、 原 告 の主張 お よび主 張 事実 は レッ ク リスネ ス の構 成 要 素 に適 合

す る もので あ る こ とを以下 の よ うに説述 して い る(See,ibid.,at531d,e)。 す

な わ ち、

「 原 告 の訴答 に基 づ く主張 事実 は、事件 史 の各段 階 にお いて、被 告銀 行 は、
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起 こ りう る結 果 は預金 者 お よび潜在 的預金者 が損失 を受 け るで あ ろ うこ とで

あ る と認 識 し、意 思 に よって(willfully)そ れ が結果 として生 じる リス クに顧

慮 を与 えない、 また はその結果 に対 して無 頓着 に無 関心 で あ った、 こ とで あ

る(新 請 求原 因明細書 草案31-35節)。 そ こに は、預 金者 が損 失 を受 け る こ と

にな るで あ ろ う との認 識 が確 言 され て い る。 しか し、原 告 は、更 に また、 そ

れ に替 わ る選 択 肢 において、 損失 の リス クに対 す る無 頓着 な無 関心 を立証 す

るこ とを提起 して い るので あ る。 私 が既 に説述 した よ うに、私 は問題 の リス

クの性質 あ るい は程 度 を記述 す るた めに使用 され うる様 々 な語句 の間 にお い

て選 択 を行 うこ とは当面 の[予 備 的争 点 の決定 の]目 的 のた め に必要 で あ る

とは考 えな い。 何故 な らば、 これ は事 実審 理 において最 良 の考慮 が与 え られ

る事 実 と程 度 の争点 を提起 す るこ とにな る もので あ ろ うか らで あ る。損 失 の

蓋然 性 の認 識 に基づ いて な され て い る一個 の主 張[す な わ ち、被 告 の レ ック

リスネ ス に関 す る主 張]が 存 在 す る と して も、原 告 の レ ック リス ネス に関 す

る陳述 が本 院 にお け る訴 訟 の この段 階 に おいて却 下 され るべ きで あ るこ とは

示 唆 され て はい ない。被 告銀 行 の立場 は、 その文書 に よ る主 張 にお いて陳述

され て い る ところ に よれ ば、 どの陳述 が却 下 され るべ きで あ るか を精 確 に同

定 す る こ とは、両 当事者 が諸 卿 の判 断 を見 るまで は可 能 とな る こ とはな いで

あ ろ う こ と、 お よび 当面 、この課題 の遂 行 は時期 早 尚で あ る こ と、で あ る。」

続 けて、立証 の程 度 に関 す る被 告 の主 張 につ いて検 討 が行 われ て い る(See,

ibid.,at531g-i)。 その結果 、被 告が 、明細書 に引証 され て い る文 書 はすべ て損

失 の蓋 然性 の認識 、信念 あ るい は疑 念 を確証 す る もの で はない こ とを主 張す る

際 に、 それ らは最 も良 い場 合 で も損 失 の リス クが存在 す る こ とを認識 して いた

との主張 事実 を支 持 す る もの に過 ぎな い との論証 を提 出 して い る こ とが確 認 さ

れ てい る。 その確 認 は、被 告側 に よって損 失 の リス クの認識 が成 立 す る可 能性

に対 す る言及 が な され てい る こ とは、原 告 に よって な され て い る レ ック リスネ

ス の心理 状 態(つ ま り、損 失 の リス クにつ いての無 頓着 な無 関心 の心理状 態)

につ いての主 張 が全 く成 立 不 可能 な もので はな い こ とを示唆 す る こ とを明 らか

にす る こ とに よって、 問題 点 に対 す る同卿 の決 定 を被 告 の主 張 それ 自体 に よっ

て補 強 す る もので あ る こ とに、 注 意 を与 えて お こう。
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Gi)構 成 要素 と して要 求 され る リス クの性質 お よび程 度 の問題 は事 実問題

そ こで 、次 に、本 争 点 にお いて実質 的問題 点 をな して い る、 レ ック リスネ ス

の心 理状 態 にお いて構成 要 素 として要 求 され る リス クの性 質 お よび程 度 を どの

よ うに定 義 す るか の問題 は訴訟原 因開示 の問題 とは別 異 の、事 実 と程 度 の問題

と して取 り扱 われ るべ きで あ る こ とが、こ う説 述 され て い る(See,ibid.,at531i

--532c)
o

「 それ(=問 題 の要 求 され る心理 状 態 を よ り正 確 に定義 す る試 み を行 う こ

と)は 事実 と程度 の問題 な ので あ る。 つ ま り、 当該 の損失 の リス クが よ り大

き くなれ ば な るほ ど、 その損 失 は蓋然 性 を有 す る と述 べ うる こ とが よ り容易

にな る こ とにな り、 それ 故 に、 その損 失 につ いての認識 、信 念 あ るい は疑念

が存 在 す る場 合 には レ ック リス ネ スが成 立 す る と認 定 す る こ とが よ り容 易 に

な るこ とで あ ろ う。制 定法 上 の監 督権 限 が被 告銀行 に対 して 預金 者 お よび潜
4)

在 的預金 者 の保 護 のた め に付 与 され た。 問題 の命令 が述 べ る、 当該 制定 法 の

制定 理 由の第4番 目に よれ ば、預金 事 業者 に対 す る監督 は`貯 金 の保 護 のた

め に'必 要 とされ る もので あ る。[[従 って、]問 題 の監 督制 度 は次 の前提 、す

なわ ち、貯金 の保 護 が欠 如 す る場合 に は、 預金 は リス クを負 うこ とにな る と

の前 提 に基礎 づ け られて い る。[そ こで 、]以 下 の問題 、 す なわ ち、 あ る何 ら

か の時 点 にお いて、 当該 の預金 の リス クが、問題 の制定 法 に基 づ く要 件 が充

足 され て な い こ とを認 識 しその リス クが存 在す る こ とを 自覚 して い るが 、 し

か し当該 預金 事業者 の認可 を取 り消 す、 あ るい は その他 の仕 方 にお い て その

事業 者 の活動 を制 限 す るた めの措置 を何 ら取 らない監督 者 の側 にお け る レ ッ

ク リスネ スの認定 を正 当化 す るほ どに、十分 に重大 な もので あ るか否 か の問

題 は、程 度 に関 す る問題 とな る。 私 は、 それ は本 質 的 には事 実 審 裁判 所 裁判

官 のた めの事 実 問題 で あ る と判 示 す る こ とにな るで あ ろ う。 私 は、 この問題

につ いて の0個 の見解 が、本 段 階 におい て援 用 され うる諸 文 書 を読 む こ とに

よって差 し障 りな く形成 され うるで あ ろ う とは考 えない。」

上述 の 引用 の後 半 は、要 求 され る心理状 態 の定 義 に先 立 って事実 審 理 にお け

る事 実 関係 の発見 の重要性 を強調 す る もの と見 る こ とが 出来 る と考 え られ る。

それ は、1)事 実審 裁判 所 裁判 官 が レック リスネス の認定 のた め の正 確 な判 断基

準 を構成 すべ き こ と、お よび2)そ の際 に事 実審 裁判 官 が判 断基 準 の構成 を操 作
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す る余地 を相 当程 度 有 して い る こ とをHope卿 が承 認 して い る こ とを意 味 して

い る、 と考 え られ る こ とに十分 な注 意 を与 えてお こ う。

(耐 予 見対 象 を損 失 の蓋 然性 とす る こ との非論 理性一 オーウェル主 義 者 の

非 論理 性

更 に、上述 の問題 を事実 と程度 の問題 として見 る こ との重要性 が 強調 され て

い る(See,ibid.,at532c)。 その重要 性 を説得 す るため に、本 件 の控訴 院 判決 に

お け るAuld控 訴 院裁 判 官 の反 対 意 見 にお いて 陳述 され て い る以 下 の判 示部 分

が 引証 されて い る。 その 引証 部 分 は、実 は、 同控 訴院 裁判 官 に よって、 原 審裁

判 官 で あ るClarke高 等 法 院 裁判 官 が本 件 の却 下 申請 の 目的 のた め に損 害 の蓋

然 性 の予 見 とい う判 断基 準 を訴 外BCCIの 崩 壊 の 明 白な蓋然 性 の予 見 の判 断 基

準 へ と原 告側 に とって厳格 化 した こ とが有 す る非論 理 性 につ いて、 それが オ ー

ウェル主 義者 の非 論理 性 と呼称 され て い る論難 が開 陳 された意 見部 分 で あ る。

従 って、該 当部 分 の以下 の 引証 は、 「オ ー ウェル主義 者 の非論 理性 」が、貴族 院

にお け る レ ック リスネ ス に関 す る上述 の被 告側 の主 張 に も認 め られ る と考慮 さ

れ て い る こ とを意味 す る もの と考 え られ る(See,ibid.,at)。 す なわ ち、

「 もしか か る判 断基 準 が存続 しうる とす るな らぼ、監 督 すべ き当該銀 行 を熟

慮 に よって また認 識 しなが ら監 督 を行 わず その結果 その銀 行 の預金者 に対 し

て損害 を生 じさせ る銀 行監 督者 は、 ミス フィーザ ンス の不 法行為 の請 求 を、

簡 単 に、`私 は、私が行 うべ き調 査 を行 わ なか ったが 故 に、当該 の原 告 が損 失

を被 るで あ ろ う蓋 然性 が存 在 す る こ とに疑念 を抱 か なか った'と 述 ぺ る こ と

に よって、打破 す る こ とが 出来 る こ とにな るで あ ろ う。手短 に述 べ るな らば、

それ は、銀 行 の監 督 者 が それ 自身 の熟 慮 に よ る、また認識 す る ところの違 法

に、 その者 が損害 を生 じさせ るで あ ろ う との予見 を欠 いて い るこ とにつ いて

の正 当化 事 由 として、依拠 す るこ とを可能 にす る もの なので あ る。 も し`政

策'お よび`原 理'に 訴 え られ るべ きで あ る とす るな らば、 それ は、 銀行 の

監督者 に対 して、 あ るい はその利 益 とな るよ うサ ー ビス を提供 す る人 々 の た

め に諸制 度 に対 す る監督機 能 を営む何 らか の機 関 に対 して、 それ らの義務 を

遂 行 しな くな る よ うな誘 因 を提 供 す る こ とに反 す るもの で な けれ ば な らな

い。 そ して、 問題 の不知 は規 制者 が 自 ら課 した もので あ るに も関 わ らず 、規

制者 が 問題 の損 害が 生起 して い る具体 的 な方式 にお いて その損害 を予 見 した
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こ とを立証 す る更 な る負 担 を原 告/預 金 者 に荷 重 す る こ とは、 私 には、敬 意

を もって して も、一 個 の コモ ン ・ロー上 の 、 そ の 目的が公 共 的義務 の濫 用 の

た めの一個 の救 済 手段 を提供 す る こ とで あ る救 済 手段 に照 ら して、 よ り非 論

理 的か つ不 正 で あ る とす ら思 われ るので あ る。」(See,ibid.,at532c-9)

Hope卿 に よって 上 に行 われ て い るAuld控 訴 院裁 判 官 の反 対 意 見 の是 認 は、

事 実 審理 にお け る裁判 官 に対 して、 同裁判 官 は、被 告が 、事 実審 にお いて、 問

題 の行為 の結 果 につ い て何 らか の予 見 が 欠如 す る こ とを理 由 として原 告 の請 求

を無 効 にす るため に、 その監督 活動 の効 果 に関 して 自 らに課 した不 知 を利用 し

よ う とす る試 み を行 うな らぼ、 その試 み か ら、必 要 な推 論 を行 うべ きで あ る こ

とを示 唆 して い る、 と考 え られ る。

(b)悪 性 の信念(badfaith)の 意味 と役 割

(D被 告側 の論 証 の否認一 悪 性 の信 念 は腐 敗 や経 済 的利 得 の動機 で あ る こ

との否 認
5)

2000年 判決 は、 既 に見 た よ うに、悪性 の信 念 が構 成 要 素 をなす もの として有

す る意 味 と役 割 につ いて決定 を与 えて いなか った。 す なわ ち、 当該 の行為 あ る

い は不作 為 に伴 わ れ る、 それ らの違法 性 とそれ らの諸 結 果 に関 す る主観 的 な心

理 状 態 以外 に、 当該 の行為 あ るい は不 作為 が悪性 の信 念 にお け る行為 あ るいは

不作為 で あ る こ とを主 張 し立証 す る必要 が あ るか は未 決 定 の ま まに残 され て い

た ので あ る。

被 告側 は、原 告 の請 求原 因明細 書 の再 々修 正 の草案 は、構成 要 素 と しての、

主観 的 な悪 性 の信 念 の意 味 にお け る以下 の不誠実 、 す なわ ち腐敗 や 経済 的 な利

得 の動機 を主 張 して い ない、 との論 証 を提 出 して い た。 この論 証 はHope卿 に

よっ て2000年 判決 の趣 旨 に反 す る もの として 明 白 に否 認 され、悪 性 の信念 の意

味 と役割 につ いて、 こ う確 言 され て い る(See,ibid.,at532i)。

「 レ ック リス ネス は、当該公 職者 が一個 の損 失 の重 大 な リス クは その者 の側

に お け る行為 あ るいは不 作為 に負 うもので あ る こ とを 自覚 して いたが 、 しか

し、熟慮 に よって その リス クを顧 慮 しな い こ とを選 択 した こ とが 明示 され る

場合 に実 証 され る もので あ る。それ は、当該公職 者 が その リス クを生 じさせ る

と認 識 して い る問題 の行為(conduct)の 合 法性(lawfulness)に 対 して誠

実 な信 念 を有 して いなか った こ とが確 証 され る こ とで 十分 で あ る。問題 の結
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果 が偶 発 的 に生 じ るか否 か を配慮 しない とい う意 味 にお け る、 その結果 につ

い ての レ ッ ク リスネ ス は その判 断基 準 を満 たす もので あ る。 この文脈 にお い

て 、充足 され るこ とを要 求す る何 らか の更 な る不 誠実 あ るい は悪 性 の信 念 の

要素 は存在 しない。」(See,ibidat532i)

上 の確 言 は、恐 ら く、本 件 の原 告 に有利 に働 くもので あ ろ う。非標 的悪 意 の方

式 の ミス フ ィーザ ンスの不 法 行為 において は、紛 れ もな く明 白な悪 性 の信念 を

明示 す る こ とは困難 な こ とで あ る。本 件 にお いて も、被 告銀行 の役 員 の側 にお

いて、BCCI問 題 へ の対処 に関連 す る、違 法性 お よび結 果 につ い ての主観 的心理

状 態 の構 成要 素 以 外 の、 あ るい は それ ら以 上の こ とが ら、例 えば、腐敗 や 経済

的利得 の動機 を明 示 す る こ とは困難 で あ る。 それ らの こ とを主張 ・立 証 す るこ

とは、Hope卿 の意 見 に よれ ば、不必 要 にな るた めに、原 告 は上 の困難 を克 服 す

る こ とが容 易 にな るか らで あ る。 つ ま り、行 為 の違 法性 お よび損 失 の重大 な リ

ス クを顧 慮 しな か った こ とを明示 す る こ とで十分 なので あ る。 これ に よって 、

悪 性 の信 念 の解釈 が 明瞭 な もの とな り、 また、拡 張 され た ので あ る。 それ は、

恐 ら くミス フィー一ザ ンス の不法 行為 を行 政過 誤 に よって生 じ る損 失 を補償 す る

た め に広範 に適 用 され うる もの とす る こ とにな るで あ ろ う。何 故 な らば、 公共

的義務 の遂 行 に対 す る無頓 着 な無 関心 は明 白な悪 性 の信念 よ りもよ り普通 に認

め る こ とが 出来 る現象 だ か らで あ る。Hope卿 の意 見 は、ミス フィーザ ンス の不

法行 為 にお け る悪 性 の信 念 の意味 と役 割 を明 らか に した と言 って差 し支 えが な

い、 と考 え られ る。 そ して、 以上 の悪性 の信 念 に関 す る同卿 の考 慮 には、他 の

諸卿 にお け るその考慮 と決定 的 に相違 す る点が存 在 す る。 それ は、悪 性 の信 念

を独 自の構 成 要 素 として考 慮 して いな い点で あ る。 この点 は、実 は、後述 され

るよ うに(「6.2.新 展 開 の 内容 と残 され た課 題 」 を参 照)、 本 件 のAuld控 訴 院裁

判官 の意 見 に開 陳 され て い る、動機 として の悪 性 の信 念 が ミス フィーザ ンス の

構成 要 素 をな す こ とに対 す る批判 的検 討 に対 す る一 個 の 回答 と見 る こ とが 出来

る もので あ る。

そ して、不 誠実 の主張 が それ に対 して な され るべ き役 員 の特 定 は、被 告銀 行

が それ を特定 し得 るた め に十 分 な通 知が 明細書 にお け る主 張事 実 に よって行 わ

れて い る と考 慮 され うる こ とが 陳述 され て い る。(See,ibidat533a)
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(の 原 告 の主張 お よび主 張事 実 の適 合 性 の具 体 的検討

続 けて、原 告 の主 張お よび主 張 事実 が不誠 実 を陳述 す る もの で あ るか 否 か、

が具体 的 に検 討 され て い る。

G)適 合 す る主張 お よび主 張事 実 と一応 の検討 の結 果

最初 に、請 求原 因 明細書 新草 案 にお け る原 告 の陳述 内容 の確 認 を通 して 、 そ

れ らは悪 性 の信 念 の構成 要 素 に適合 し訴 訟原 因 を一応 にお いて開示 す る もので

あ る こ とが判 示 され て い る(See,ibid.,at533a-c)。 す なわ ち、先 ず、 イ)原 告

に よって、問題 点 に関 して、 「被 告 銀行 は、悪 性 の信 念 において 、1979年 以 降 す
6373

べ て の機 会 に おいて1979年 法 の第3条5項 お よび1987年 法 の9条3項 に従 って

LBC/IMLに よっ て与 え られ る訴 外BCCIの 経 営 並 び に財 政 上 の健 全 性 に関 す

る保 証 に依 拠 す る こ とを意 図 した」 との陳述 が な され て い るこ と、 そ こで 、次

に、ロ)被告銀 行 に認識 され てい た、あ るい は同銀行 が 無頓 着 に無 関心 で あっ た

と陳 述 され て い る上述 の制 定法 上 の仕組 み に関 して 問題 とな る事項 につ いて の

明 細(す な わ ち、訴 外BCCIの 主 要 な 営 業 地 は 連 合 王 国 内 に あ っ た こ と、

LBC/IMLは 被 告 銀 行 に対 してBCCIの 経 営 並 び に財 務 上 の健 全 性 に満 足 して

い る との保 証 を与 えなか った し、 また与 え る こ とが 出来 なか っ た こ と、 お よび

特 定 され て い る理 由 の た め にLBC/IMLは 訴 外BCCI並 び に同 グル ー プ に対 す

る十分 な監 督 を遂 行 す るこ とが出来 ない こ とを 自 ら宣 言 して いた こ と)が 確 認

され て い る。ところで、被 告銀 行 がBCCIの 主 要 な営 業地 は連 合 王 国 内 にあ っ た

に もかか わ らず制 定法 に基 づ く監 督 制度 が実 施 され る際 に、 また それ 以 降 に お

いてh上 述 の条 項 に従 ってベ ル ギー当局 の保 証 に依 拠 し、 また依 拠 し続 けた こ

とは同条 項 に違 反 す る こ とで あ った。 この点 に関 す る原 告 の陳述 内容が 摘 示 さ

れて 、以上 の主 張 事実 の明細 は被 告銀 行 に対 して悪性 の信念 の要 件 に関 して な

され て い る主張 内容 につ いて十分 に通 知 す る もの で あ る こ とが確 言 され るので

あ る。そ して、一応 の検 討 の結 果 が こ う述 べ られ て い る(See,ibid.,at533c-e)。

す なわ ち、

「 被 告銀 行 は、LBC/IMLに 違 法 に依 拠 す る結 果 は訴 外BCCIが 違 法 に免 許

を付与 され、後 に認 可 され る こ とにな るで あ ろ う、 また そ の違 法 な状 態 が継

続 す る こ とにな るで あ ろ う と認 識 して い た こ と、 お よび 同銀行 は この違 法 が

預 金者 並 び に潜 在 的預 金者 に対 して現 出す る リス クにつ いて無 頓 着 に無 関 心
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で あ った こ とが、陳述 され て い る。 明細書 新 草案 の37節 において、 また、 問

題 点 に関 す る歴 史 の各段 階 につ いて 当該 明細書 の付属 文書2か ら7に お いて

叙述 され て い る事実 関係 お よび問題 事項 に対す る引証 に従 って、 具体 的 な明

細 が、被 告 銀行 の制 定 法 上 の義務 違 反 につ い ての動機 が悪 性 の信念 に当 た る

諸 点 につ い て与 え られて い る。私 には、一 見 した ところで は、 以上 の明細 は

被 告銀 行 に対 して悪性 の信念 の要件 に関 して な され て い る原 告 の主張 につ い

て十分 な通 知 を与 えて い る と思 われ た。」

(2)被 告 に よる譲歩 の弁 論 に照 ら してな され た詳細 な検 討 の結 果

続 けて、 上 の一応 の結論 を、 更 に、被 告側 に よって下級 審 の段 階か ら本件 の

審理 に到 る迄 に行 われ て きて い る問題 点 に関す る譲 歩 の弁 論 に照 ら して、 詳細

に検 討 されて い る(See,ibid.,at533f-h)。 それ は、先 ず 、1)Clarke第3判 決

にお いて 、「一個 の例 外 を除 いて、被 告 は、原 告 の主 張、す なわ ち被 告 が その行

為 も し くは不 作為 は違 法 で あ った との認識 、信念 、 あ るいは疑 念 を有 して いた

との主 張 が成 立 しない と最 終 的 に宣 告 され るこ とを明示 す る こ とが 出来 な い と

の譲 歩 を行 った 」が 、 その例 外 とは1979年 銀行 法 の3条5項 が適 用 され る際 の

仕 方 で あ る と判 示 され て い る こ とが確 認 され て い る。続 けて、2)控 訴 院 にお け

る多数 意 見 お よび反 対意 見 の双方 にお いて、被 告銀 行 は訴外 破産 銀行 の監督 に

お け る違 法性(illegality)を 自覚 して いた との論証 しうる主 張 が成 立 して い る
8)

こ とは当事者 間 の共 通 の立場 をな す もの と理解 され た 旨の本 件 の控 訴 院 の判 示

が あ った こ とが摘 示 されて い る。更 に、3)被 告側 は、貴族 院 にお いて、 これ ら

の判 示 は、被 告側 が行 った譲 歩 、 す なわ ち、被 告 が訴 外銀 行 につ いて行 われ る

監 督 の た め にLBC/IMIに よっ て与 え られ る保 証 に依 拠 す る権原 を与 え られ て

い なか った との認識 、信 念 あ るい は疑念 を有 して いた こ とは論 証 しうる との譲

歩 を誤 って理解 す るもの で あ る との異議 が 受容 し うるもので あ る こ とが確 認 さ

れ た上 で、 その異 議 が原告側 に とって有 意 な もので あ る こ とが、 こ う説 述 され

て い る(See,ibid.,at533h)。

「Stadlen氏(=被 告側 の上級 弁護 士)は 以下 の様 に述 べ た。す なわ ち、被

告銀 行 は一 つ の実 に僅 か の譲 歩 の み を行 った に過 ぎな い とい うので あ る。 そ

の譲 歩 とは、本 件 の予備 的争 点の 目的 の た めに は、被 告銀 行 が、 問題 の免 許

が 付与 され た以 前 にお いて で は な く付 与 され た後 にBCCIの 主 要 な営業 地 が



「公職 における失当行為」の新展開(4) 17

ル クセ ン ブル グ内 に存在 しな い との認 識 、信念 、 あ るい は疑 念 を有 したが 故

に、訴 外BCCIを 継続 的 に監督 す る 目的 につ いてLBC/IMLに よって提 供 され

る保 証 に依 拠 す る資 格 を付与 されて い ない との認 識、 信念 、 あ るい は疑 念 を

有 してい た こ とは論 証 しうる、 と陳述 して い る とい うので あ る。私 は、 その

譲 歩が 上 の点 に限定 され る との同氏 の確 言 を受容 す る こ とに満足 す る。 しか

し、 それ に もかか わ らず 、 そ の譲 歩 は、 私 に は、 原 告 に とって有 意 な譲 歩 で

あ る と思 われ る。 す なわ ち、 それ は、 悪性 の信 念 の問題 点 の検 討領 域 を、一

方 におい て、 すべ ての争 点 が依然 と して 関連 す る問題 の免許 付与 に、他 方 に

おいて 、争 点が原 告 の 陳述 は問題 の行 為 の諸結 果 につ いて の レッ ク リスネ ス

に関 す る一個 の論証 しう る主 張事 実 を開示 して い るか否 か の問題 に関連 す る

被 告銀行 の継 続 的 な監督 に限定 す るか らで あ る。」(See,Ibid.,at533h)

(3)結 論

こ う して、 不誠実 に関 す る原 告 の主張 お よび主 張 事実 の取 り扱 い の結論 が 開

陳 され てい る(See,ibid.,at534a℃)。 す な わ ち、a)「 原 告 は、被 告が 問題 の免

許 を付 与 す る際 の不 誠 実 あ るい は悪 性 の信 念 を十 分 に主 張 して い るか の 問題

に関 して は、i)原 告 が依 拠 す るた め に主張 して い る事 実 が 「被 告銀 行 は、当時

LBCが 訴 外BCCIを 適 正 に規 制 して いな か った こ と、お よび、LBCは 将 来 に お い

て もそ うす る当該 の資 源 を有 して い なか った こ とを認識 して いた に違 い な い こ

と」で あ る こ と、ii)そ の主 張 お よび主張 事実 に関す る十 分 な通知 は被 告 に対 し

て請 求原 因明細 書 の再 々修 正草 案 の付属 文書2に お いて与 え られ て い る こ と、

更 に、..11ビ ンガ ム報 告書 に照 ら して読 む とき当該 付属 文 書 は上 のii)の 主 張 お

よび主 張事 実 の明細 を何 ら支持 す る もので は な い との被 告側 の弁 論 は、貴 族 院

の段 階 にお いて正 式事実 審 理 に先 立 って満足 の い く回答 が得 られ る こ とを期 待

す る ことが 出来 ない事実 問題 を提 起 す る もので あ る と考慮 され た ので あっ た。

また、b)免 許付 与後 に訴外銀 行 に対 して被 告 に よって遂 行 され る監 督 に関 して

は、不誠 実 あ るい は悪性 の信 念 の争 点 は広 範 な レ ッ ク リスネ スの争 点 と密 接 な

つ なが りが あ るた め に、 その争 点 は証 拠 手段 に照 ら して 事実 審裁 判 官 に よ る決

定 に委 ね られ る こ とが最 も良 い事実 と程 度 の諸 問題 を提起 して い る との判 断 が

開 陳 され たの で あ る。結 局 におい て、上述 の結論 は、原 告 の請 求原 因 明細 書 新

草案 にお け る陳述 が問題 点 に関 す る原 告 の主 張 お よび主 張事 実 を被 告 に対 して
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充分 に通 知 す る もので あ る との理 由に基 礎 付 け られ てい るの で あ る。上 のa)iii}

にお いて言 及 され て い る被 告側 の弁 論 が提起 し、Hope卿 に よって事実 問題 と

して取 り扱 わ れた事柄 は、Hutton卿 の意 見 にお いて は、当該 の証拠 手段 に照 ら

して、 事 実審 理 にお いて調査 され るべ き争 点 が成 立 す るこ とを明 らか にす る資

料 が存 在 す るか否 か の問題 と して、詳 細 に検 討 され てい る。

(C)ミ ス フ ィー ザ ンス に達 す る不作 為

先 ず、被 告側 の論 証 が免許 付与 後 の免許 の取 り消 しの決 定 に関 して原 告 が必

要 な主 張 事実 の明細 を提 出 して い ない こ とに あ る こ とが 、 こ う確認 されて い る

(See,ibid.,at534d-g)。 す なわ ち、被 告側 に よって、1)Clarke高 等 法院裁 判

官 の警 告 、 す な わ ち主 張事実 の明細 は ミス フ ィーザ ンス に達 す る と言 われ て い

る決定 の行為 につ いて与 え られ な けれ ばな らな い との警 告 に もか か わ らず、 原

告 の主張 は不 作 為(omissions)に 基 礎 付 け られて い る こ と、2)問 題 の明細 書

の草 案 には被 告銀 行 に よって取 り消 しを行 わ ない との決定 が行 われ た3個 の不
9)

作 為 の事 例 が確 認 され うるに過 ぎない こ と、3)こ れ は、 ミス フ ィーザ ンス の不

法 行為 を支 持 す るた め には 「意識 的 な決 定 」の主張 お よび主 張事 実 が必 要 とされ

る こ とに照 らす な らば、免許 取 り消 しに関 す る請 求 にお け る根 本 的 な暇 疵 をな

して い る こ と、お よび、4>原 告 が被 告銀 行 の問題 の全 期 間 にわ た る 日常 にお い

て行為 を欠落 した こ とに対 して一 般 的 に行 われ る引証 に依 拠 す る こ とは、 ミス

フ ィーザ ンスの不 法行為 が 当該公 職者 に よ り意 図的 に行 われ る行為(acts)の 立

証 を要求 す る もので あ るか ら、原 告 に対 して そ うす る途 は開 かれ て はい ない こ

と、 との論証 が提 出 されて い る こ とが摘 示 され て い る。

上 の論 証 は、Hope卿 の意見 に よれ ば、a)原 告 の主 張 が突 い てい る問題 点 に

つ いて の誤 った受 け止 め方 、お よび、b)ミ ス フィーザ ンス の不法 行為 の要件 に

つ い ての誤 った理解 に基 づ くもので あ る。a)に つ い て は、 先 ず、i)原 告側 の

主張 にお け る攻 撃 の要 点が こ う確 認 されて い る(See,obi.,at534h)。 すな わ

ち、

「 請 求者 の主 張 は、Neil卿 が説 明 す る ところに よれ ぼ、被 告銀行 はBCCIの

活 動 の本 国 にお ける歴 史 の全体 を通 じて 問題 に関連 す る監 督 当局 としての、

預金 者 お よび潜在 的預 金者 を保 護 す る責任 か ら、熟 慮 に よって逃 げた こ と、

で あ った。 同卿 は、 一連 の 出来 事 が、 問題 の明細書 にお いて 、被 告銀行 は当
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該 の状 況 に対処 す るた め に採 るこ とが可 能 で あ った諸 措 置 を、 それ らの預 金

者 の利益 に とって の問題 の リス クの程 度 を明 らか に して い る事実 関係 あ るい

は四 囲 の事 情 を 自覚 して い る に もか か わ らず、 熟 慮 に よって 講 じ る こ とを

怠 った こ とを明示 す るた めに、同定 され うるで あ ろ う、と陳述 した ので あ る。」

(See,ibid.,at534h)

そ して、ii)明細 書 の草 案 が上 の特 質 を帯 びて い る と論 証 し うる出来 事 につ いて

原 告 の主 張 お よび主 張 事実 を開示 して い る との論 証 に対 して 同意 が 与 え られ

て、 ⑳ その実例 が付属 文書5の34-35節 に見 出 され る との確 言 が な され て い る

(See,ibid.,at534h,i)。 尚、Hope卿 の意見 にお いて は、実例 と して 言及 され

て い る新 草案諸 の該 当部分 は引証 され て はい な い。

上述 のb)に つ いて は、 先ず 、i)原 告側 に よって、 ミス フ イーザ ンス の不 法

行 為 は権 限 を行 使 す る との決定 と同様 に また権 限 を行 使 しな い との決 定 に も適

用 が あ る こ とが指摘 され てい る こ と、す な わ ち、ii)問 題 の不 法行為 の歴 史 につ

いて、 早期 の事 件 におい て は、 その適 用 は投 票権 を め ぐる事件 に限定 され、 そ

こで は役人 の権 限 の不適 正 な行使 が取 りi扱われ て いた こ と、後 に、 免許 お よび

他 の統 制手 段 を通 じて役 人 に よってな され る規制領 域 に おい て適用 され 、権 限

の不適 正 な行使 につ いて の苦 情 が ミス フィーザ ンスの不法 行為 にお いて提 起 さ

れ るに到 った こ と、⑳ しか し、2000年 判 決 にお け る貴 族 院 が是認 したMengel

事 件 に お け るBrennanオ ー ス トラ リア最 高 裁判 所 裁 判 官 が判 決 に お い て 説述

して い るよ うに公 職者 に よって行 われ た行 為 あ るい はそれ に よって な された不

作為 は ミス フィ0ザ ンスの不 法行為 訴 訟 を基礎 付 け る こ と、 が確 認 され て い る

(See,ibid.,at5342-535b)。 そ して、 ミス フィーザ ンス の不法 行為 が 不 作 為 に

対 して も適 用 が あ る との更 な る理 由が、 こ う陳述 され て い る(See,ibid.,at

535b,c)。 す なわ ち、

「 も し、その他 の仕 方[す なわ ち、不 作為 に適 用 が な い]で あ る とす るな ら

ば、銀 行監 督者 は、 ミス フィーザ ンス の不法 行為 に基 づ く請 求 を、 単 に、 明

白か つ現存 す る リス クに直面 した/1の 怠 りを回復 す る こ とに よって 、 その者

が その無 頓 着 お よび熟慮 に よ る問題 の 怠 りが辿 る進路 は預 金者 お よび潜 在 的

預 金者 に とって の損 害 に結果 す る こ とに な るで あ ろ うこ との認識 、信 念 、 あ

るい は疑 念 を有 して いた との事実 に もか か わ らず、 打破 し うる こ とにな るで
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あ ろ う。 以上 の理 由のた め に、 私 は行為 す るあ るい は行為 しな い との意識 的

な決定 の立証 が要 求 され る との弁論 を否 認 す るこ とにな るで あろ う。私 の意

見 に よれ ば、問題 の不 法 行為 は、熟慮 に よ る(deliberate)、 あ るい は意 思 に

よ る(wilfull)そ れ らの[行 為 す るあ るい は行為 しな い との]決 定 の怠 りに

及 ぶ の で あ る。」

上述 の 「熟慮 に よ る、 あ るい は意 思 を伴 うそれ らの決定 の怠 り」 とは、問題

の権 限行使 の当否 の決定 を全 く行 わず に問題 を放 置 す る こ とで あ り、純粋 な不

作為 で あ る と言 って良 いで あ ろ う。 それで は、全 て の 「熟 慮 に よる、 あ るい は

意 思 を伴 うそれ らの決定 の怠 り」が構成 要 素 を なす ので あ ろ うか 。Hope卿 の判

示 に は、2000年 判 決 に お け る、Hobhouse卿 あ るい はMillett卿 に お いて ミス

フィーザ ンス の構成 要 素 をなす不作 為 を限定 す る機 能 を果 た してい る、「一個 の

法 律 上 の義務 」(Hobhouse卿 、前述 「4.1.3.4.」を参 照)の 存在 、あ るい は 「実

質 的 に一個 の作為 義務 」(Millett卿 、前述 「4.2.5.」を参 照)が 成 立 す る状況 に

関す る言及 を欠 くもので あ り、Hutton卿 に よって判 示 され た 「熟慮 に よって選

択 され る不作 為 」(前 述 「4.1.2.4.」)に類似 の もので あ る こ とが 目に付 く。 しか

しなが ら、Hope卿 の意見 にお いて は、 「そ の者 はその無 頓着 お よびi熟慮 に よる

問題 の 怠 りが辿 る進路 は預 金者 お よび潜 在 的預金 者 に とっての損 害 に結果 す る

こ とにな るで あ ろ う こ との認識 、信 念 、 あ るい は疑念 を有 して いた との事実 」

が、構 成 要 素 をな す決 定 の怠 りが成 立 す る場 合 を限定 す る役 割 を荷 って い る と

見 る こ とが 出来 るで あ ろ う。 その場 合 の当該権 限 の行使 の当否 の決定 の怠 りは

当該権 限行使 に対 す る無頓 着 な無 関 心 に等 しい もの とな る と考 え られ る こ とに

注意 を与 えて お こう。

注

1)拙 稿 「『公 職 にお ける失 当行為 』の新 展開 一イ ギ リス不 法 行為法 にお け る公職者 の個 人

責任 の一新 生 面 につ いて」(2)の 「5.2.1.1.(b>(ii)」 お よび 「5.2.2.1(b)」(『 創価 法

学』32巻3号89頁 お よび、92頁 一93頁)を 参 照

2)多 数 意見 の序 説 的意見 を陳述 して い る と見 て よいSteyn卿 に よれ ば、勝訴 の見 込 みの争

点 に関 して 、被告 は以下の こ と、すなわ ち 「原 告 は、被 告が何 らの実効 的かつ包 括 的 な救

済 手段 が存 在 しないで あ ろ うこ とを認識 して いた、 あ るい は その よ うな救済 手段 が存在

す るで あ ろ うか否 か に関 して無 頓 着で あった こ と、 を確 証 す る何 らの現 実 的見込 み も有

して い ない こ と」 を説得 す る こ とに成功 して い ない と結 論 付 け る もので あ る。 その結論
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は、1)Steyn卿 にお いては、 「被 告銀行 は、1990年4月 以降 、BCCIが 、 もし効 果 的 な救

済 策 のパ ッケー ジの現実 的 な見込 みが存 在 しな いな らば、預 金 者 に対 す る不可 避 的 な損

失 を伴 って倒産 す る急迫 の危 険 な状 態 に あっ た こ とを認識 して いた こ とは、論 駁 す る こ

とが不可 能 な真相 で あ る」(See,ibid.,at517d)と の考 慮 に よって、2)Hope卿 にお い

て は、 「被 告銀 行 が全 体 を通 じて悪 性 の信 念 に おい て行 為 していた こ とが一義 的 に訴答 に

おいて 陳述 され て い る」(See,ibid.at5308)以 上 、 「証拠 手 段が ミス フィーザ ンス の不

法 行為 よ りもむ しろネ グ リジ ェ ンス を支 持 して い るか 否か の 問題 は本件 にお い て は訴答

段 階 に お ける請 求原 因 の陳述 に基 づ いてで はな く証 拠 手段 に基 づ い て判 断 され な けれ ば

な らな い こ とが らで あ る。 これ は正 式事 実審 理 にお け る裁 判官 に よって決 定 され るべ き

問題 で あ る」 と考 慮 され る こ とに よって(See,ibid.,at530h>、 更 には、3)Hutton卿

にお いて は、 「被 告 は以下 の こと、 すな わ ち、被 告 に援 用 しうる文書 の証 拠 手段 に基 づ い

て、原 告 は、被 告 が認 識 しなが らまた熟 慮 に よ る仕 方 にお い て そ の制 定 法 上 の権 限 を

BCCIの 免 許 が 付与 され た後 に同免 許 を取 り消 す こ とを 怠 った 際 に濫用 した こ とを確 証

す るこ とに成功 す る何 らの現実 的見 込 み も有 して いな い こ とを、 効果 的 に主 張 す る こ と

が出来 て いな い」 と考慮 され る こ とに よって(See,Zbid.,at559a,b)、 到達 され て い るの

で あ る。 この よ うに して 、多数 意見 は、 上述 の争 点 に関 して、1)Steyn卿 にお い て は、

1990年4月 以 降 の事態 の展 開 に影 響 を受 けて い る こ とが 同卿 に よって明言 され る こ とに

よって(See,ibid.,at517e)多 数意見 のた めの序説 的 な意見 が簡 潔 に開陳 されて い るの

に対 し、2)Hope卿 にお いて は、詳細 な争 点1の 検 討 に続 いて全 く中立 的な立 場 か らな

され た(See,ibid.,at544f)証 拠 手段 の概 括 的 な検 討 の結 果 が添 え られ 、3)Hutton卿

において は、被 告側 の証拠 手段 の詳細 な検 討が行 われ て い るので あ る。

3)す なわ ち、被 告 は、潜 在 的預金者 の訴 えの利益 につ いて事実 審理 におい て争 う権 利 を留

保 した上 で、被 告 銀行 の失 当行 為 を なす本件 に関連 す る行 為 あ るいは不作 為 の時 点 にお

い て訴 外預 金 事業 者 との問 にお いて潜在 的預金 者 で あ った原 告 に対 して ミス フ ィーザ ン

ス の不 法行為 責 任 を有 しうる もので あ る こ とを承 認 した こ と、お よび、因果 関係 に関 して

は、被 告銀 行 が本 件 の預金 者 あ るい は潜 在 的預 金者 に対 して 問題 の損 失 を生 じ させ た と

い うこ とは、 その損失 の近 因 が訴 外預金 事業 者 の詐欺 的取 引で あ ったの だか ら不可 能 で

あ る と主張 してい るこ と、しか し、この主張 に よって提 起 されて い る問題 は事実 問題 で あ

り、 それ は貴族 院 にお け る略式 判決 の段 階 にお いて決 定 され るに は適 切 さを欠 く事 柄 で

あ るこ とが 説述 されて い る。

4)与 信 事業 の設 立並 びに遂 行 に関 す る法 、規則 、及 び行政機 関の規程 の調和 に関 す る、理

事会 の1977年12月12日 付 の銀 行 営業 調和 第1命 令(理 事会 命令(ヨ ー 「ロッパ 経 済共 同体)

77/780)を 指 して い る。

5)そ の理 由 につ いて、拙 稿 ・「『公 職 に おけ る失 当行為 』の新展 開一 イ ギ リス不法 行為 法 に

お け る公職 者 の個 人 責任 の一新 生面」(2)の 「4.1.2.3.」の特 に後 半(『 創価 法学 』32巻3

号86頁)を 参照 。

6)問 題 となって い る規程 は、 こ う読 め る。 す なわ ち、 「そ の主要 な業務 地 が連 合 王 国外 の

一個 の国 あ るい は領 土 に所 在 す る事業 機関 の場合 に は
、当該[監 督]銀 行 は、本 法 の 付則

2の3条 お よび6条 、あ るい は、場合 に従 って 、同付 則7条 お よび10条 に お け る基 準が 、

も し、(a)当 該 の関連 す る適切 な監督 当局 が、当該銀 行 に対 して、それ らの当局 は当該 事



22

業機関の経営 およびその事業機 関の全般的な財務上の健全 さに関す る心証 を得ている、

と通知するな らば、かつ、(b)当 該銀行がそれ らの当局 によって行われ る監督の性質 と範

囲 に関 して満足す るならば、充足 され る、 との心証 を得た もの と顧慮 しうる。」

7)問 題 となってい る規程は、こう読める。すなわち、 「その主要な業務地が連合王国外の

一個 の国あ るいは領土 に所在す る事業機関の場合には、当該当局 は、本法の付則3の1

条、4条 および5条 に明示 されている基準が、 もし、(a)当 該国および領土において関連

する監督 当局が、当該当局 に対 して、その監督当局 は当該事業 申請機関の思慮分別のある

経営および全般的な財務上の健全 さに関す る心証を得 ている、 と通知す るな らば、かつ、

(b)当 該 当局がその監督当局 によって行われ る監督の性質 と範囲に関 して満足 するな ら

ば、充足 され る、 との心証 を得た もの と顧慮 しうる」、が それである。 ところで、上に言

及 されている付則 に規定 されている基準内容 は、こうである。すなわち、「付則3認 可の

ための最小限の基準 取締役等は適切 かっ適正 な人物であるべ きこと1条(D項 当該

事業機 関の取締役、会計監査役、お よび管財人であ る、あ るいはそ うな る予定のあ らゆる

人 は、その人が保持す る、あるいは保持す る予定で あるその特定の地位 を保持 するために

適切かっ適正 な人物である。(2)項 一人の人物が何 らかの地位 を保持するために適切

かっ適正な人であるか否かを確定する際 には、その人 の正直さ(probity)に 対 して、その

地位 に伴 う諸責任 を履行す るためのその人の判断能 力並びに判断の妥 当性 に対 して、お

よび、それ らの責任 を履行 している、あるいは履行す ることになる際に伴 う精励、並びに

当該事業機 関の預金機 関 と潜在的預金機関の利益が何 らかの仕方 においてその人がその

地位 を保持す るこ とによって脅威 にさらされ ないか否 かに対 して、顧慮が与 えられ るべ

きもの とする。(3)項 前項 の規定の一般 性に対 する不利益 とな らないように、問題の

人物 の業務 もしくは金融に関わ ることが らにっいて以前の行為(conduct)お よび活動 に

対 して、および、とりわけ、以下の何 らかの証拠手段に対 して、すなわち、その人が、(a)

詐欺 もし くは他 の不誠実あ るいは暴力行為 に関わ る侵犯行為 を犯 した、(b)公 共の成 員

を、銀行業務、保険、投資、もしくは他の金融サーヴィスの提供、あるいは会社の経営に

関与す る人物 による、不誠実、無能力、もしくは過誤 的取 り引きのために生 じる金銭的損

失 に対 して、または、免責 されてい る、あるいは免責 されていない破産の行為(conduct)

のために生 じる金銭的損失 に対 して、保護す ることを企図 していることが当局 に明 らか

である何 らかの制定法規 によって、 また はそれ に従 って設 け られ る何 らかの規程 を侵犯

した、(c)詐 欺的、もし くは威圧的、もしくはその他の仕方 において不適正(違 法であ る

か否 かに関わ らず)で あることが当局 に明 らかである何 らかの営業慣行、または、以上の

他の仕方において、その人の営業 の遂行方法についての悪評を示す営業慣行に関与 した、

(d)そ の人の判断能力および判断の妥当性 について疑問を投 げかける仕方 において、何

らかの他の営業慣行 に関与 し、あるいはその慣行 と提携 し、あるいはそれ ら以外の他の仕

方 において 自らを領導 した、 との証拠手段に対 して、顧慮が与え られ るべ きもの としう

る。」、「業務 は思慮分別 のある仕方において遂行 されるべ きこと4条(1)項 当該預金

事業機関は、その業務 を思慮分別のあ る態様 において遂行す る、あるいは、預金業務を未

だ に遂行 していない事業機 関の場合 においては、その態様 において遂行す ることになる

で あろう。(2)項 一個 の事業者 は、それが当局 によって適正であると考慮 されその事

業者 に利用 しうる性質および総額の他の財務資源(financiairesources)と 一体をなし、
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(a)当 該事業者 の活動の性質 と規模に均衡す る総額か らな る、かつ、(b)下 段(3)項 に

おいて明示 されている特定の要因お よび関連 す ることが当局 に明 らかであ る他の何 らか

の要 因を顧慮 す るな らば、その事業者 の預金者お よび潜在的預金者 の利益 を保護 す る手

段 となるために充分で ある総額か らなる自己資金 を保持す る、あ るいは、場合 に従 って、

保持 することになるで あろう場合以外 においては、思慮分別 のあ る態様 においてその業

務を遂行 してい るとして考慮 されることがないもの とす る。(3)項 上に言及 されてい

る諸要因は、(a)当 該事業機関の活動の性質並びに規模、お よび、(b)当 該事業機 関の活

動 に、並びに当該事業機関 に影響 を与え うる限 りにおいて 同一事業者 グループ内におけ

る他 の何 らかの事業活動 に本来 的に存在 する リス クであ る。(3A)項 一個 の事業機 関

は、それが、5百 万エ キュ(あ るいは、全面的にもし くは部分的に他 の会計単位 において

呼称 される同等価値 の総額)に 満たない ことになる自己資金 を保持す る、あるいは、場合

に従 って、それ を保持す ることになるであろ う場合以外においては、思慮分別のある態様

においてその業務 を遂行 してい るとして考慮 され ることがない もの とす る。(4)項 一

個の事業機関は、それが、その清算のための償還 資金お よびその実際の責任並びに未確定

の責任(liabilities)と の間の関係、それ らの責任が履行期 日に達す る時点並びにその資

産が満期 になる時点、上の(3)項 において言及 されている諸要因、お よび関連性 を有する

こ とが 当局 に明 らかで ある何 らかの他 の要 因 を顧 慮す るな らば、十分 な流 動性資本

(liquidity)を 保持する、あるいは、場合 に従 って、それ を保持 することになるであろう

場合以外においては、思慮分別のあ る態様 においてその業務 を遂行 してい る として考慮

され ることがないもの とす る。(5)項 上の(4)項 の目的のためには、当局 は、それが

適正であると考 える程度 において、当該事業機関の資産 および同事業機 関に利用可能な

施設であって合理的な期間内において流動性資本を供与 しうる施設を清算資産 として、

顧慮 しうる。(6)項 一個の事業機関は それが、それ によって免責 され ることにな る

であろ う、あるいはそれによって免責 され ることに該当す る場合がある責任のために、お

よび、それが生 じさせ ることにな るであろう、あるいは生 じさせ る場合がある損失のため

に、その資産価値の低下あるいは減少のために十分 な引当金 を(悪 性 のあるいは疑惑のあ

る債務のための引当金 を含めて)用 意す る、あるいは、場合 に従 って、それを用意す るこ

とになるであろう場合以外 においては、思慮分別のある態様 においてその業務 を遂行 し

てい るとして考慮 され ることが ない もの とす る。(7)項 一個 の事業機 関は、それが、

その業務 にっいての十分 な会計書類並びに他 の記録文書 およびその業務並 びに記録 を統

制する十分な制度 を保持す る、あるいは、場合 に従って、それ らを保持す るこ とにな るで

あろう場合以外 においては、思慮分別 のある態様 において その業務 を遂行 して い るとし

て考慮 され ることがない もの とす る。(8)項 それ らの記録お よび制度 は、 それ らが、

当該事業機 関の業務 が思慮分 別に よって管理 され ること、かっ、当該事業機関 が本法 に

よって もしくは従って それ に対 して課 される諸義務 に一致す ることを可能 にす るもので

ある場合以外 においては、十分な もの として顧慮 され るべきではないもの とする。それ ら

の制度が十分な ものであるか否 かを確定 する際には、当局 は、上の(3)項 において言及 さ

れている、当該事業機関の取締役の機能 と責任 に関連 して、それ らの機能並びに責任 に対

して顧慮 を与 えるもの とす る。(9)項 」二の(2)か ら(7>項 は(1)項 の一般性の利益 を

損な うもので はない。(10)項 本条 において、"エ キュ"お よび"自 己資金"は 、1992年
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銀行業務調和(第2命 令)規 則 における場合に従 って、同一の意味 を有す る。」、および 「高

潔 さお よび技能5条 当該事業機関の業務 はその活動の性質 および規模 に照 らして適

正 な、高潔 さ並びに専門職の技能をもって継続 され る、あるいは、未だに預金事業 を遂行

していない事業機関の場合においては、継続され ることにな るであろう」。以上の規程 に

明 らかで あるが、認可基準が、事業機 関を構成す る取締役等の高級役員が預金の受託者の

地位 にあるとの観点か ら、人物 に関す る基準 となっていることが注意を惹 くと言 って差

し支 えがないであろう。
r

8)See,ThreeRiversD.C.対BankofEngland事 件 にお けるi控訴院判 決([2000]2W.

L.R.15)の92頁 お よび179頁 を参 照。

9)す な わ ち、1986年10月 にお け るBCCIの 中央 の財務 上 の損 失 を被 告銀 行 が認識 した に も

か か わ らずBCCIの 認 可 を取 り消 さな い との決 定、1989年9月 に被 告銀 行 の銀行 監督 委員

会 の た め に銀行 監視 部 門 に よっ て準備 された文 書 において 表明 され た批 判 に照 らして な

され た、同年12月 にお け る取 り消 さない との決定 、 お よび、Tampa正 式起 訴 事件 の和解

を もた ら した 司法 取 引 に引 き続 く1990年1月 に お ける取 り消 さない との決 定、 の こ とで

あ る。

5.3.2.Hutton卿 の意 見

Hutton卿 の意 見 において は、本 稿 との関連 にお いて は、諸構 成 要 素 の中で 「悪

性 の信 念 」(badfaith)が 、a)訴 訟原 因 の開示 の争 点、お よびb)勝 訴 の現 実 的

見 込 み の争 点 の双方 の項 目に おいて詳 細 に検討 されて い る。 それ は、既 に見 た

よ うに、 同卿 が悪 性 の信念 を ミス フィーザ ンス の第1肢 と第2肢 に共通 す る本
ゆ

質 的構 成 要素 で あ る と見 て い るた めで あ る。 ところで 、上述2個 の争 点 は被 告

側 に よ る訴訟 却 下 申請 が根 拠 づ け られ てい る事 由 に関 わ る もので あ るが、 同卿

の意 見 におい て は、前 者 が 「訴 答 に対 す る攻撃 問題 」、また後者 が 「勝 訴 の現実 的

見 込 み の欠 如問題 」と呼称 され て い る。悪性 の信 念 につ いて の検 討 は、特 に後 者

にお いて、原 告側 の証拠 手段 に照 ら して精 密 に行 われ て い る。以下 にお いて、

その詳細 を辿 って み る こ とに しよ う。

5.3,2.1.判 断基 準 とな る本質 的構 成 要素

先 ず 、ミス フィーザ ンス の本質 的構成 要 素 につ いてのHutton卿 の判示 部分 を

読 んで み る こ とにす る。 それ は こうで あ る(See,ibid.at55Qh,i)。

「 以下 の こ とが[2000年 判 決 か ら]明 らか で あ る。 す な わち、原 告 は、(1)

公 職者 に付与 され て い る権 限が濫用 され た こ と、(2)問題 の濫 用 は当該 の行為

あ るい は不 作為 が不正 で あ る(wrongful)と の認識 を伴 って 、また は当該 の

行 為 あ るい は不作 為 が不 正 で あ るか否 か に関 す る レック リス ネス を伴 って 当
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該 公職 者 に よる熟慮 に よ る行 為 あ るい は熟慮 に よ る不作 為 に よって構 成 され

た こ と、(3)当 該 公職 者 は悪性 の信 念 にお いて行為 した こ と、 お よび(4)当

該 公職 者 は その者 の行為 あ るい は不 作為 が 当該 の原 告 を侵 害 す る こ とにな る

だ ろ う蓋然 性 を認識 して いた、 また は、 当該 原 告 に対 す る権 利侵 害 の リス ク

に関 して無 頓着 で あった こ とを立証 しな けれ ばな らない こ と、が そ うで あ る。

以上 に加 えて、当該 の原 告 は問題 の行為 あ るい は不 作為 が原 告 に損 失 を生 じ

させ て い る こ とを立 証 しな けれ ばな らな いが、 しか し因果 関係 の争 点 は この

予 備 的争 点 の段 階 におい て は生 じて はい ない。」(See,ibid.,at550h,i)

上 にお いて、Hope卿 の意 見 と同様 に、1)ミ ス フ ィーザ ンスの不 法行 為 の本

質 は権 限 の濫 用 で あ るこ と、お よび2)権 限濫 用 は要 件 とな る心 理状 態 お よび悪

性 の信念 によって構 成 され る こ とが判 示 され て い る。しか しなが ら、Hutton卿

は、ミス フィーザ ンスの成 立 す る問題行 為 が有 すべ き違 法 性 の た め には、一 人、

「unlawful」 の語 を使用 しな いで 「wrongful」 の語 を利用 して 表現 して い るこ

とが注 意 を惹 くので あ る。 これ は、恐 ら く、 「unlawful」 の語 が 、2000年 判 決 お

よび本判 決 の諸 卿 の意見 にお いて、 司法審 査 上 の違 法性 を意 味 す る、 あ るい は

それ と同等 の もの を意味 す る もの に限定 して扱 わ れ て い る、 また は そ う扱 わ れ

る こ とにな るで あ ろ うこ とに鑑 み、「wrongful」 の語 に よって、ミス フィーザ ン

ス の 成 立 の た め に 当該 行 為 が 具 え るべ き法 律 上 の 評 価 を 司 法 審 査 に お け る

「unlawful」 よ りもよ り広範 な もの と して陳 述 し よ う とす るね らいが あ るの で

あ ろ う。また、以下 の検 討 にお いて 明 らか にな るよ うに(後 述 「5,3,2.2.(b)」)、

Hutton卿 の意見 にお いて は、悪 性 の信念 は問題 の行 為 あ るい は不 作為 の動機 に

よって構 成 され る個別 の構 成 要 素 として取 り扱 われ て い る点が 、Hope卿 に意

見 にお け る悪 性 の信念 の取 り扱 い と異 な る こ とに、予 め、注 意 を与 えて お こ う。

5.3.2.2.本 質 的構 成要 素 に適 合 す る原 告 の主張=事実

Hutton卿 の意見 にお い て は、(a)「 訴 答 に対 す る攻 撃 問題 」の項 目にお いて、

原 告 の主張 が、(1)権 限濫 用 の行為 、(2)権 限 の濫 用 に伴 われ るべ き主 観 的 心理

状 態、(3)権 限 の濫 用 に達 す る悪性 の信 念 、 お よび(4)当 該 の行為 あ るい は不

作 為 の結 果 につ いて の主観 的 心理 状態 の構 成要 素 に適合 す る主 張事 実 を開 示 し

て い るか否 かが検 討 され て い る。また、(b)勝 訴 の現実 的見込 み の欠如 問題 」の

項 目にお いて、原 告 に よって提 出 され て い る証拠 手段 が、(1)被告 の悪 性 の信 念 、
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お よび(2)当 該 の行為 あ るい は不作 為 の結 果 につ いて の主 観 的心 理状 態、 を立

証 す る現実 的 な見 込 み を有 す るか 否か が検 討 されて い る。 それ ら2個 の こ とが

らの検 討 を通 して、特 に、 ミス フィーザ ンス の構 成要 素 と して の悪 性 の信 念 の

内容 が 更 に詳 細 に明 らか に され てい る。 そ こで 、以下 にお いて、構 成 要素 に適

合 す る主 張 お よび主張 事実 を明 らか にす るた め に、 上述 の 同卿 の意見 の次 第 か

ら離 れ て、(a)権 限の濫用 行 為 お よび権 限 の濫 用 に伴 われ るべ き主 観 的心 理 状

態、(b)悪 性 の信 念、(c)公 職者 の特 定 、お よび(d)問 題 の行為 の結果 に伴 うべ

き主 観的 心理 状 態 に整 理 して、 それ らの構成 要 素 に適 合 す る と判 示 され た原 告

の主張 お よび主張 事実 を叙 述 す る。

(a)権 限濫 用 の行為 お よび権 限濫用 に伴 われ るべ き主 観 的心 理状 態

問題 点 に関 す る原 告 の主 張 に関 して、「当該 の請 求明細 書 は、被 告銀 行 が熟慮

に よ ってBCCIに 免 許 を付 与 す る際 に、 また 問題 の 免許 が 付与 され た後 に その

免許 を取 り消 す こ とを怠 った際 に 同銀 行 の制定法 上 の権 限 を濫 用 した こ とを、

充分 に陳述 して い る と考慮 す る。」(See,ibid.,at550i)と の意 見が 開 陳 されて、

権 限濫用 の行 為 お よび その行為 に伴 われ るべ き主観 的心 理状 態 の構 成 要 素 に適

合 す る主 張 お よび主 張事実 の陳述例 として行 われ てい る、新 草案書 の第33節 全

体 の長 い引証 に よって、これ ら2個 の構成 要 素 に関連 す る検 討 は終 わ って い る。

引証 され て い る部 分 は、 こう読 め る(See,ibid.,at551a-e)。

「33節1979年 銀行 法 に従 って な され た い か な る免許 の取 り消 しもな い こ

と。被 告 銀行 は、当該制 定 法 に基づ く規 制計 画 に反 す る こ とを認 識 しなが ら、

熟慮 に よって 、 あ るい は、 その規制 計画 に一致 して行為 して い るか否 か に対

して無 頓着 に無 関心 に、 あ るい はその規 制計 画 に一致 して行為 して いな い リ

ス クを意思 に よって(wilfully)顧 慮 しないで、 か つ悪性 の信 念 にお いて、

33.1LBC/IMLか らの保 証 に依 拠 す る資 格 を依 然 と して付与 され て いた

と、か つ/ま た は、 その 当時 の真相 で あ った とこ ろに従 って、 以 下 の リス ク

を認 識 して いた、 あ るい は、 以下 の リス クが 存在 す るか否 か に関 して無 頓 着

に無 関 心 で あ った、 あ るい は、 以下 の リス クを意 思 に よって顧 慮 しなか った

とき、 問題 の完 全 な免許 を取 り消 す何 らの裁量 権 もあ るい は権 限 も有 して い

なか った と結論 づ け るこ とを意 図 して いた:す なわ ち、

33.1.11979年 銀行 法 の付 則2の7条(適 合性 お よび適 正 さ)、8条(4個
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の眼)、 お よび10条(思 慮 分別 の あ る仕 方)に 従 う基 準 が完全 な免許 の付 与 の

時 点 にお いて満 た され て いなか った、 また その後 全 て の時 点 にお いて満 た さ

れ ない ま まで あ った リス ク;

33.1.2訴 外BCCIは1979年 法36条1項 に反 して 自身 を違法 に(illegally)銀

行 と称 してい た リス ク;

33.1.3訴 外BCCIは そ の業 務 をそ の預 金 者 の利 益 に脅 威 を与 え る仕 方 に

おい て遂 行 した、また遂 行 し続 けた リス ク;

33.M被 告銀行 が訴 外BCCIの 経 営 お よび財務 の健 全 さに関 してLBC/IML

か らの保 証 に依 拠 し続 けて い るこ とは違法 で あった、 また、被 告銀行 は、更

に、 その依 拠 に よって起 こる こ とにな る結 果 が預金 者 お よび潜在 的預 金者 は

損 失 を被 る こ とにな るで あ ろ うこ とを認識 して いた、 あ るい は、 その結 果 の

リス クを意 思 に よって顧慮 しな か った、 あ るい は、 その結 果 に対 して無 頓 着

に無 関 心で あった リス ク;

かっ/ま た は…… ・ ・」(Seeibid.,at551a-e)

(b)悪 性 の信 念一一不適 正 か つ違法 な動 機

(1)構 成 要素 に適 合 す る主 張 お よび主張 事実 の 摘示

先 ず、悪性 の信 念 が ミス フィーザ ンスの不 法行 為 の本 質 的構 成 要 素で あ る こ

とが確 認 され て、続 けて、本件 におい て、原 告 は悪性 の信 念 を明示 的 に陳 述 し

て い る こ とが確 言 され てい る。 そ の理 由 と して、 明細 書 新草 案 の37節 が 「被 告

銀 行 が 前 節 にお い て 陳述 され て い る行 為 を行 う際 の 動機 は不 適 正 か っ 違 法 な

(unlawful)も ので あっ た こ と、お よび その前提 に基 づ くな らぼ被 告銀 行 は悪 性

の信 念 にお いて行 為 した こ と」(See,ibid.,at5539)を 陳述 しいて い る こ とが

挙 示 され てい る。 この確 言 か ら、Hutton卿 の意見 にお いて は、被 告 銀行 の、問

題 の行為 あ るい は不作為 の動機 が悪 性 の信念 を なす もの と考慮 され てい る こ と

が明 らかで あ る。同卿 は被 告銀 行 の動機 につ い ての主 張事 実 を確 認 す るた め に、

37節 の全体 を引用 して い るが 、 それ らの 引証 に お け る主張 事実 は悪 性 の信 念 の

構 成要 素 に適合 す る と考慮 された事 実 で あ る と考 え る こ とが 出来 る。 そ こで、

以下 にお いて、多 少長 い引用 にな るが、37節 に おい て申 し立 て られ てい る、 主

張 事実 を その前節 とあ わせ て読 ん で み る こ とにす る。

「36節 監督 の怠 り 被 告銀 行 は、本 請 求 の明細書 にお い て叙 述 され て い る
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諸 点 に関 してBCCIも し くは 同 グル ー プの何 れ か を監督 す る こ とを、 以下 の

場 合 にお いて、 認識 しなが ら熟 慮 に よって問題 の制 定法 に基 づ く規 制計 画 に

反 し、 あ るい は、 その制定 法 に基 づ く規制 計画 に一 致 して行為 して い るか 否

か に対 して無 頓 着 に無 関 心で 、 あ るい は、 その制定 法 に基づ く規 制計 画 に一

致 して行 為 して いな い リス クを意 思 に よって顧 慮 しないで 、か っ、悪 性 の信

念 におい て、 怠 った:(36.1)被 告銀行 が1979年 お よび1987年 法 に従 って監 督

を遂 行 す る義務 を負 って い る こ とを認 識 してい た場 合;(36.2)監 督 を熟慮 に

よっ て怠 っ た 際 の被 告 銀 行 の動 機 が37節 に陳 述 され て い る もの で あ った場

合;(36.3)被 告銀行 は、BCCIお よび/あ るい はBCCIグ ル...._プが監督・され て

い ない こ との結果 は預金 者 お よび潜在 的預金者 が損失 を被 るこ とにな るで あ

ろ うこ とを認 識 して いた、あ るい は、その結果 に対 して無頓 着 に無 関心 で あ っ

た、 あ るいは、 それ が結果 す る リス クを意 思 に よって顧慮 しなか った場 合 に

お いて、 そ うで あ る。 以 上 の主 張 を確 証 す るため に、 原 告 は、開 示手 続 きに

先 立 って、付 属文 書2か ら7に おい て叙述 され て い る事実 関係 お よび事項 に

依 拠 す るで あ ろ う。

被 告 銀行 の制 定 法 に基 づ く義務 に違反 した際 の動機

37節 被 告銀 行 が前 節 において 陳述 され て い る行為 を行 う際の動 機 は不

適正 か つ違 法 な もので あ り、 その前提 に基 づ くな らば、被 告銀行 は悪 性 の信

念 にお い て行 為 した。被 告銀 行 の動機 は以下 の通 りで あ る:す なわ ち、(37.1)

被 告銀 行 は、全 て の機 会 にBCCIに 関連 す る制 定法 上 の基 準 が(上 述 の よ う

に)充 足 され て いな い こ とを認識 しなが らあ るい はその こ とに疑 念 を抱 きな

が ら、 その基準 につ いて の それ 自身 の明示 的 な評価 を行 い、 その評価 を再 検

討 し、 また、 も し必 要 が あ るな らぼ、 それ を訂正 す る被 告銀 行 の.nに 合致

すべ きで あ る こ とを回避 す るた め に;(37.2)BCCIに 関連 す る指 導 的監督 者 あ

るい はBCCIグ ルー プの統合 的立 場 の指 導 者 にな るべ き こ とを、 た とえ被 告

銀 行 が それ らの役 割 を遂行 し うる唯一 の監督 者 で あ る こ とを認 識 して いた と

して も、回避 す るた めに;(37.3)指 導 的監 督者 で あ るた めの、あ るい はBCCI

グル ー プの統 合 的立場 の監 督者 を請 け負 う際 の責 任 を引 き受 け る こ とか ら被

告銀行 に帰属 す る こ とにな る以下 の諸 リス クを回避 す るた め に:す なわ ち、

(37・3・1)非難 を受 け る リス ク1お よび(37・3・2)女 王陛 下 の財務 省 が最終 手
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段 とな る貸 し手 と して行為 しな けれ ばな らな い リス ク、で あ る;(37.4)BCCI

の免許 も し くは認可 の否 認 あ るい は取 り消 しお よび その連 合王 国 内 にお ける

45の 支店 の閉鎖 に よって生起 す る こ とに なった で あ ろ う、実 質 的 に政 治的 お

よび外 交上 の諸課 題 を回避 す るた め に;(37.5)問 題 の、BCCIに よる銀行 名 称

の使 用 に関 して は、被 告銀 行 が1978年 の早 期 に是 認 した一個 の状況 、 す なわ

ち関連 す る制 定 法 上 の要 件 に も関 わ らず 、BCCIは 連 合 王 国 内 にお け るその

法 人名 の表現 の一部分 として"銀 行"の 語 を使 用 す る こ とを許容 され続 け る

もの とな っただ ろ う状 況 を永続 的 にす るた め に;(37.6)そ れ に よっ て、被 告

銀 行 がBCCIグ ル ー プに対 して、 ただ ち に1979年 法 に従 っ て完 全 な免 許 を 申

請 かつ取 得 す るよ う、 そ うで な けれ ぼ、連 合 王 国 にお け る取 り引 きを停 止 す

るよ う要 求 すべ きだ った こ とにな るだ ろ う制定 法 上 の義務 に合致 す べ き こ と

を回避 す るた め に、 で あ った。」(See,ibid.at552d-553b)

原 告 の主 張 は、結 局 にお いて、被 告銀行 の上述 の動 機 が悪 性 の信 念 を構 成 す

る とい うもので あ る。 つ ま り、 以上 の動機 が悪 性 の信 念 の構 成 要素 に適合 す る

事 実 で あ り、換 言 すれ ば、悪 性 の信念 とい う法律 上 の評 価 に該 当す る事実 なの

で あ る。 この原 告 の主張 事実 につ いて は、Hutton卿 に よって 、それ は上 の様 に

積極 的 に認 容 され ず に、「明細 書 にお け る主張 事実 はネ グ リジ ェンス の不 法 行為

が成 立 す るに止 まる、単 な る配慮 の怠 りに過 ぎな い もの を陳述 して い るので は

な い」(See,ibid.553g)と 消極 的 な受容 の判 示 が な され るに止 まって い る。

(ii)動 機 と しての悪 性 の信念 を構 成 す る心 理 状態

それ で は、一体 、悪 性 の信念 を構 成 す る動機 とは、Hutton卿 の意 見 に照 ら し

て 、よ り定義 的 に把握 す るな らば、如何 な る もの に な るのだ ろ うか。実 際 に は、

Hutton卿 の意見 にお いて は、結局 にお いて、最 良 の場 合 にお いて も、上述 の諸

動機 が悪 性 の信念 を構 成 す る との原 告 の主 張 が消極 的 に受容 され て い るに過 ぎ

ない。 しか しなが ら、 この問題 点 に関連 して注 目され るべ き判示 が 、悪 性 の信

念 を証拠 手段 に照 ら して確 証 し うる現 実 的 な見 込 みの争 点 に関 す る原 告 側 の主

張 の要約 的 引証 とい う方式 にお いて認 め られ うるので あ る。 その判 示 とは、 こ

うで あ る(See,ibid.,at559c-i)。

「 私 の意 見 に よれ ば、被 告銀行 は、同銀行 に利用 可 能 な文 書 の証拠 手 段 に基

づ き、原 告が被 告 は認識 しなが らお よび熟慮 に よ る仕 方 にお いて 、BCCIの 免
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許 を付与 した後 に その免許 を取 り消す こ とを怠 った 際 に その制 定 法上 の権 限

を濫 用 した こ とを確 証 す る こ とに成 功 す る何 らの現実 的見 込 み を有 して い な

い、 と有効 に主張 す る こ とが 出来 て いな いので あ る。 …… 〈 中略 〉……私 は

先 の審 理後 の私 の演説 にお いて、 ミス フ イーザ ンスの不 法行為 の文脈 にお い

て は、`悪 性 の信 念 におい て'(inbadfaith)がc不 誠 実'(dishonesty)よ

り選 好 され うる用 語 で あ る と考 慮 した([2000]3AllE.R.1at41-42を 参照)。

悪性 の信 念 の要素 に関 して、原 告 は、 その請 求原 因明細書 の37節 にお いて、

同節 に おい て叙述 されて い る被 告銀 行 の動機 は悪 性 の信念 を構 成 す る、 と陳

述 した。原 告側 の上級 弁護 士NeilofBladen卿 は、 以下 の推 論 が多数 の被 告

銀行 側 の 文書 か ら導 き出 され うる こ とを申 し立 て た。 すな わ ち、被 告 銀行 は

BCCIに 対 す る十分 な監 督 の遂 行 に随伴 す る もろ もろの 困難 お よび責任 を直

視 す るの に不 承不 承 で あっ た こ と、 お よび被 告銀 行 は、 それ 自身 の もろ もろ

の利害 関 心(interests)を 、預 金者 を保 護 す るその義務 の履 行 よ りも上位 に

お いた こ と、お よび これ が被 告銀行 の側 にお け る悪 性の信念 を構 成 す る こ と、

が それで あ る。 以上 の こ とが原 告 に よってな され てい る問題 点 に関 す る主 張

で あ るこ とを強調 す る こ とは関連性 を有 す る。 つ ま り、原 告 は、被 告銀行 の

役 員 が それ ら自身 の金 銭 的利得 のた め に不適 正 に行為 した とい う意 味 にお い

て不誠 実 で あ った との主張 をな して は いない ので あ る。 それ故、 私 は、敬 意

を持 って、何 らか の金 銭 的誘 引が 欠如 す る場 合 にお いて被 告銀行 の役 員 が不

誠 実 に行為 す る こ とにな るで あ ろ う とい うこ とは本 来 的 に あ りえな い との問

題 点 は被 告銀 行 の その主張 に助力 を与 えな い、 と考慮 す るので あ る。」

上 の原 告側 の主 張 の要 点 か ら明 らか な よ うに、 この判 示 にお いて は、原 告側

に よって悪性 の信念 が1)「 十分 な監 督 の遂行 に随伴 す るも ろ もろの 困難 お よび

責 任 を直視 す るの に不承 不承 で あった こ と」、お よび2)「 被 告銀 行 自身 の もろ も

ろの利 害関 心 を、預 金者 を保 護 す るその義務 の履 行 よ りも上位 にお いた こ と」

か ら構 成 され る と陳述 され て い る こ とが確 認 され て い るので あ る。 引証 され て

い る悪 性の信 念 の該 当事 実 に照 らす な らぼ、悪 性 の信 念 とは、結局 にお いて、

本 来 的 な義 務(duty)を 進 んで果 た そ うと しな い心理 状態 として考 慮 されて い

る と言 って差 し支 えない と考 え られ る。 その心理 状態 は、 公共 的義務 の適 正 な

遂 行 に対 す る無 頓着 な無 関 心 の心理 状態 とほ とん ど異 な る ところはな い と考 え
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られ る。

㈹ 証拠手段の検討一 適合 する主張お よび主張事実 を根拠付 ける事 実の確 認

Hutton卿 の意 見 は、続 けて悪性 の信 念 を構成 す る上 の主 張事 実 を確証 す るた

め に提 出 され て い る原 告側 の証拠 手段 を検 討 して い る。この証 拠 手段 の検 討 は、

悪性 の信 念 お よび必要 な行為 の結 果 に関 す る主 観 的 な心 理状 態 につ いて事 実審

理 におい て調 査 され るべ き争 点 が成 立す る ことを明示 す る資 料 が存在 す るか否

かの 問題 につ いて、回答 を得 るた めに行 われ て い る。そ こで、同卿 に よる証拠 手

段 の検 討 は、悪性 の信 念 の評価 に該 当す る事実 を根 拠 付 け る事実 が提 出 され て

い るか否 かの確認 作業 と見 て良 いで あ ろ う。 そ の検 討 にお いて 引証 され て い る

主要 な根 拠事 実 につ いての原 告 の主張 を、 更 に、 以下 にお いて確 認 す る こ とに

しよ う。

先 ず、被 告銀行 の銀 行監 督 部 門の一役 員 か ら同銀 行 の数 名 の上級 役 員 に対 し

て宛 て られ た1983年10月19日 付 の覚 え書 き(す なわ ち、BCCIの 監 督 に対 す る同

銀 行 の ア プローチ を、 その ア プロー チが 問題 の銀 行 法 の要 件 を満 た して い ない

こ とを論 証 しなが ら、 またBCCIを 連 合 王 国 の現 地法 人 化 す る こ とが 急務 で あ

る こ とを勧 告 しなが ら、再検 討 して い る覚 え書 き)の 主 要 部分 、 お よび 、被 告

銀 行 か ら派 遣 され たチ ー一ム が ロン ドン所 在 のBCCI事 務 所 を訪 問 した後 の会 合

にお いて提 出 され た1985年12月17日 付 ノー一ト(す なわ ち、BCCIが シ テ ィー にお

いて その管 理、 統制 、 お よび業務 の遂 行 を集 中 させ て い る連 合 王 国 に基 地 を持

つ こ とを論 評 した ノー ト)が 引用 され、続 けて 、こ う述 べ られ て い る。す な わ ち、

「Nei1卿 は、と りわ け、被 告銀 行 の一 人 の上級 役 員 か らル クセ ン ブル グ銀行

監 督 委員 会 の一人 の上 級役 員 に対 して宛 て られ た1987年 の4月8日 付 の書信

に言及 した。 その書 信 は、被 告銀行 が、 ル クセ ンブル グは過 去数 年 間 にお い

て 引 き受 けて きた監 督 を統 合 す る役 割 を遂行 す るこ とが もはや不 可能 にな っ

た こ とを通 知 され た直後 に、書 か れ た もので あ った。 問題 の書 信 にお いて 、

当該役 員 は こ う述 べ てい る。

『あ なた の書信 にお い て叙述 され て い る精 密 か っ 明確 な論述 は一 個 の具

体 的 な課題 を出 して 私達 を当惑 させ る もので す。それ は こ うい うこ とで す 。

す なわ ち、一個 の指導 的 な監 督 の役割 を請 け負 わ ない こ とを決定 しな が ら

も、 私達 は、BCCIの45も の連 合王 国 の支店 の統合 ・現地 法 人化 は、BCCI
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の経 営全 体 の大 半 の部 分 が ロ ン ドンに所在 す る こ と と結 び合 わ さって、 私

達 を、 実 際 におい て、私達 が 回避 す るこ とを希 求 す る指導 的監督 者 の立場

に引 き入 れ るこ とに な る、 との信 念 を有 して い ます。 これ らの四囲 の状 況

にお いて 、私達 が その仕 事 を効果 的 に行 う能 力 は、私 達 が その役割 を銀 行

内 にお いて公 的 に当初 か ら引 き受 け る場合 よ りも、 よ り限定 され る こ とに

す らな る こ とで し ょう。いか な る場 合 にお いて も、私達 は、私達 が___..個の免

許 を連 合 王 国の 当該 銀行 法 に従 って問題 の基 準 を適用 す る こ とに よって こ

の段 階 にお いてBCCIの 事業 の何 らか の部分 に対 して付 与 す る こ とが可 能

で あ る と感 じる こ とにな るで あろ うこ とに、全 く確 かで はな いので す。これ

は、私 達 が 私 達 の 新 立 法 に 従 っ て、 一 個 の 機 構 が 思 慮 分 別 に よ っ て

(prudently)に 経営 され る こ とにな るで あ ろ うこ との みな らず、更 に また

その機 構 が高 潔 さ(integrity)を もって経 営 され る こ とにな るで あ ろ う こ

とに満 足 させ られ な けれ ばな らな いた めな ので す。一 そ して、私達 の過 去

にお け るBCCIに 関 す る経験 は この 満 足 の た め の判 断 を困 難 に す るの で

す。』」(See,ibid.,at560a-c)

この書信 は、後 に見 るよ うに、原 告側 に よって、被 告銀行 が 多年 にわた って

BCCIの 経 営 の高 潔 さ につ いて 懸念 を有 してい た こ との証拠 手段 とされ て い る

もので あ る。

(c)公 職者 の特 定

更 に、「必要 な心理状 態 を伴 って問題 の行 為 を行 うあ るい はそれ らの行為 を差

し控 え る意p的 な決定 行 った被 告銀 行 の役 員 が特定 され てい な い」 との被 告側

の主 張 につ いて は、 以下 の意 見 が開陳 され てい る(See,ibid.,at553i-554a)。

す な わち、

「 私 は こ の 申 し立 て を 受 容 し な い。諸 先 例(Dunlap対Woollahra

MunicipalCouncil事 件([1981]1AllE.R.1202,[1982]AC158)お よび

BourgoinSA対MinistryofAgricultureFisheriesandFood事 件([1985]

3AllE.R.585,[1986]QB716)を 参照)か ら、 以下 の こ とが 明瞭 で あ る。

す なわ ち、原 告 は ミス フィーザ ンスの不 法 行為 を公 的 当局 あ るいは 中央 政府

の省庁 に対 して 申 し立 て る こ とが出来 るこ と、が それ で あ る。 それ 故、私 は、

本 件 の原 告 は、原 告 が行 って い る仕 方 にお いて、 ミス フ ィーザ ンス の不 法行
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為 を被 告 銀行 に対 して、問題 の役 員個 々 人 の明細 を挙示 す る必 要 な しに陳述

す る資格 を与 え られ てい る、 と考 え るので あ る。原 告 が主 張 す る被 告銀 行 の

役 員 個 々 人 の決 定 お よ び行 為 は 結 合 し一 体 をな し、 陳 述 さ れ て い る ミス

フ ィーザ ンス を生 じさせ てい るので あ る。」

(c)問 題 の行 為 ある いは不作 為 の結果 に伴 うべ き主観 的心理 状 態

(D構 成要 素 の確認

確 認 されて い る構成 要 素 に よれ ば、原 告 は、「ミス フィーザ ンスの不 法 行為 を

確 証 す るた めに、 当該公職 者 が その者 の行為 あ るい は不作 為 が原 告 を侵 害 す る

こ とにな るだ ろ う蓋 然性 を認識 して いた こ と、 また は、原 告 に対 す る侵 害 の リ

ス クに関 して無 頓 着 で あ った こ とを立 証 しな けれ ぼ な らな い」(See,ibid.at

554b)の で あ る。構i成要 素 の確 認 の仕 方 にお いて 私 た ちが注意 を与 え るべ きで

あ る と考 え られ る点 は、 レック リス ネス の心理 状 態 に関 して 、認 識 の心 理 状態

とは対 照 的 に、 その対象 が 「原 告 に対 す る侵 害 の リス ク」とい う表 現 にお いて客

観 的 に定立 されて い る点 で あ る。 この点 は、後 述 す る、 この問題 点 に関 す る証

拠 手段 を検 討 して い る意 見部 分(す なわ ち、後 述 の 価))に お いて よ り明 らか

に なって い る。

(の レック リスネ スの陳述 にお いて 「被 告 銀 行が侵 害 は起 こる こ とにな る

との信念 ある いは疑 念 を有 して いた こと」 が脱 落 して いた こ とは訴 訟却

下 の理 由 とはな らな い こと

さて、 この構成 要 素 に関 して争 点 とな って い る問題 点 は、被 告側 に よれ ば、

原 告が 明細 書 にお いて レ ック リスネ ス を申 し立 て る際 に 「被 告 銀行 が そ の行為

あ るい は不 作為 が原 告 に損 害 を与 え る こ とにな るだ ろ う蓋 然性 が存 在 す る との

信 念 また は疑念 を有 し、かつ、その侵 害 に対 して無 頓着 に無 関心 で あっ た こ と」

を陳述 す る こ とを怠 り、 単 に 「被 告銀行 が 問題 の結 果 の リス クを意思 に よって

顧 慮 しな か った、また はその結果 に対 して無頓 着 に無 関心 で あ った こ と」(See,

ibid.at554c)を 陳述 してい るに過 ぎな い こ とで あ った 。 この問題 点 につ いて、

原 告 の 明 細 書 に お け る陳 述 を確 認 しな が ら、 以 下 の 意 見 が 開 陳 され て い る

(See,ibid.,at554d-f)。 す な わち、

「`被 告銀 行 が起 こる こ とにな る結果 は預 金 者 お よび潜在 的預 金 者 が損 失 を

被 る こ とにな るで あ ろ うこ とで あ る と認識 して いた'こ とを明示 的 に陳 述 し
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なが ら、原 告 は、その後 に、`あ るい は、被 告銀 行 はその結果 の リス クを意思

に よって顧慮 しなか った、あ るい は、その結果 に対 して無 頓 着 に無関 心 で あっ

た'と 陳述 して い るので あ る。 そ して、 私 の意見 に よれ ば、 問題 となって い

る相 違 、 す なわ ち上 の陳述 と被 告銀行 は その行 為 あ るいは不 作為 が原告 に損

害 を与 え る こ とに な るで あ ろ う蓋 然 性 が存 在 す る との信 念 また は疑 念 を有

し、 か つ そ の蓋 然 的 な侵 害 に対 して無 頓 着 に無 関 心 で あった こ とを陳述 す る

こ と との間 の相 違 は、 そ の相 違 に基礎 づ け られ てい る論 証 は民事訴 訟手 続規
t2)

則3.4(2)(a)に 従 って な され る却下 のた めの根拠 を構 成 す る こ とが 出来 な いほ

どに微 少 な相違 で あ る。」

上 に開 陳 され た意見 にお いて確 認 され て い るよ うに、原 告 は無 頓着 な無 関心

の心理 状 態 が第2肢 の方式 にお け る ミス フィ........ザンス の不 法行 為 の2個 の代 替

的選 択 肢 の一 つ で あ る と陳述 してい るの に対 し、被 告側 が それ は第2肢 にお い

て要 件 とされ る主 観 的心理 状 態 を構成 す る要 素 の一 つ で あ る と主 張 して い る こ

とが 眼 にっ く。 さて 、上 の相違 が本 件 にお け る ミス フ ィーザ ンスの請 求却 下 の

事 由 とはな らない こ とにつ いて、Hutton卿 によって説 述 され て い る理 由は、訴

答 の 目的 とその役 割 に関連 す る もので あ る。 同卿 に よって確 認 され て い るその

理 由 とは、訴 答段 階 にお け る請 求原 因 の陳述 の 目的 は 「対立 す る当事者 に対 し

て、 そ の者 が 、如何 な る主 張 が な され て い るか をその主 張 に回答 す るた めの準

備 を適切 に行 う こ とが出来 るほ ど十 分 な詳細 さ において認 識 す る こ とを可 能 に

す る こ と」 で あ る こ と、 あ るい は 「重要 な こ とは、訴 答段 階 におい てな され る

もろ もろの こ とは訴答 を行 う者 の主 張 の一般 的 な性質 を明瞭 にすべ きで あ る と

い うこ と」で あ る。そ して、問題 点 に関 す る結 論 が、こ う確 言 されて い る(See,

ibid.,at555c,d)

「 原 告 が、被 告 銀行 は問題 の起 こ る こ とにな る結果 は預 金 者 お よび潜 在 的預

金者 が損 失 を被 る ことにな るで あ ろ うこ とを認 識 してい た こ とを陳述 し、 そ

の後 に、 代 替 的選 択肢 として レッ ク リスネス を陳述 して い る本件 にお いて 、

私 は、 レ ック リス ネス の文脈 にお いて、被 告銀 行 が侵 害 は起 こる ことにな る

との信 念 あ るい は疑念 を有 して い た こ とを陳述 す る こ とが脱 落 してい る こ と

は、被 告銀 行 を害 す る もの とな り得 るで あ ろ う とは考慮 しな い。 すな わ ち、

も し、終 局 的 な事実 審理 の結 果が レッ ク リス ネス を構成 す るた めに必 要 な要
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素 の詳細 に左 右 され うる もので あ るな らば、 私 は、問題 の陳 述 の状 態 は被 告

銀行 が 同銀行 に利用 可 能 な何 らか の論証 を提 出す る際 に害 を与 え る もの とな

るで あ ろ う とは、 考慮 しな いので あ る。」

上 の結論 にお いて、 レ ック リスネ ス の要 素 の詳 細 が事実 問題 とされ て い る点

は既 に見 たHope卿 の意 見 と同 旨で あ る と考 え られ る。

㈹ 証拠手段の検 討一 適合す る主張お よび主 張事実 を根拠付 ける事実 の確認

さ らに、原 告 の陳述 を支 持 す るた め に申 し立 て られて い る証拠 手段 につ いて

の検 討 が、悪性 の信念 の問題 点 に関 す る証拠 手段 につ いて の検 討 と同一 の観 点、

す なわ ち、 事実審 理 におい て調査 され るべ き問題 点 を提起 して い るか否 か の観

点 か らな され てい る。ところで、上述 した よ うに、原 告 の陳述 が 「被 告銀 行 は預

金者 に対 す る損失 の蓋 然性 を認 識 してい た、 あ るい は預金 者 に対 す る損 失 が存

在 す る こ とにな るであ ろ うか 否か に関 して 無 頓 着 で あ った こ と」との 内容 にお

いて確 認 され てい る こ とに注 意 を払 って お こ う。 この確 認 にお いて は、 問題 点

に関 す る構 成 要 素 に該 当す る事 実 を陳述 す る もの と考慮 され て い る と見 て差 し

支 えが な い原 告 の陳述 内容 が、先 にな され た確 認(す なわ ち、 「当該公 職者 が そ

の者 の行為 あ るい は不 作為 が原 告 を侵 害 す る こ とにな るだ ろ う蓋 然性 をaし

て いた こ と、また は、原 告 に対 す る侵 害 の リス クに関 して無 頓着 で あ った こ と」)

よ りもよ り客観 的 な提 言 に おい て行 われ てい る こ とが 明 らかで あ ろ う。構 成 要

素 としての レ ック リスネ スの心 理状 態 は、主 観 的心 理状 態 で あ るに もか か わ ら

ず、 リス クのJulに よって構 成 され、 定義 され るこ とに よっ て、客 観 化 の契機

を内包 して い る と見 て よいので あ る。

この問題 の検 討 におい て も、Hutton卿 に よって原 告側 の証 拠 手段 の詳細 な 引

証 が な され てい る。その要 点 を確 認 して お くこ とに しよ う。先 ず 、BCCIの 清 算

手続 申請 の際 に提 出 され た、被 告銀行 の一人 の 上級 役 員 の宣 誓供 述 書 中 の 以下

の節が 引証 され てい る(see,ibid.,560e-i)。 す な わち、

「20節 イ ング ラン ド銀 行 は、BCCIが 不誠 実 か つ詐欺 的態様 にお い て経 営

され て きた、 また依 然 として経 営 され て い る との重大 な懸念 を抱 いて い る。

イ ング ラン ド銀 行 は、BCCIの 真実 の財 務 状況 がBCCIに よって 同銀 行 お よび

"カ レ
ッジ"の 一 員で あ る他 の規制 当局 に対 して 隠 されて きた、 また引 き続

き隠 され て い る との懸念 を抱 き、また抱 き続 けて い る。PriceWaterhouse社
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の報 告か ら、 もろ もろの会 計記録 は当該銀 行 法 に従 って認 可 され る預金 事業

者 につ いて要 求 され る諸 標 準 を完全 に満 た して い なか った、 また 引 き続 きそ

れ らを満 た して いな い こ とが 明 白で あ る。さ らに、BCCIの 事 業 を経 営、管理

す るた め に適切 な も し くは十分 な制 度 あ るい は統御 手段 が何 ら存在 して い な

か った こ とが 明 白で あ る。BCCIの 経営 ・管 理 は高潔 さ を伴 わ ない で、かつ技

能 を欠 いて行 わ れて来 た。BCCIの 上 級経 営者 の幾 人 か につ いて、それ らの者

は上 のPriceWaterhouse社 の報 告書 に記述 されて い る詐欺 的活 動 に直接 的

には関 与 して い なか った と言 われ て い る とい う事実 に もかか わ らず、BCCI

の経 営 ・管理 は一 個 の全 体 として 問題 の詐欺 的活 動 を継続 す る こ とに関与 し

て来 た、 そ して 、 その結果 は、 イ ン グラ ン ド銀行 お よび他 の規 制 当局 に対 し

て隠 され て来 たので あ る。 イ ン グラ ン ド銀行 は、 同銀 行 に提 出 され た 当該 の

情 報 の一個 の結果 として、BCCIの 上級 の経 営 ・管理 に対 して、i規制者 と規 制

を受 け る銀行 との間 の関係 に とって本質 的 で あ る、信 頼 あ るいは信 任 を何 ら

持 っ こ とは出来 ない。

21節BCCIの 監 督者 として、イ ング ラン ド銀行 は、預 金者 の利益 が、も

しBCCIの 諸 業務 が その経 営者 の手 に委 ね られ た ま まに放 置 され るな らば、

危 険 に晒 され るこ とにな るで あ ろ う、 との懸念 を抱 い てい る。 また、 イ ング

ラ ン ド銀 行 は、預 金者 の利 益 はBCCIの 清 算 に よって最 も よ く達 成 され る こ

とにな るで あ ろ う、との見解 を形成 して来 た。以上 の 四囲 の状況 に照 ら して、

イ ング ラ ン ド銀 行 は、BCCIを 清 算 す る こ とが 公 正 かっ 衡平 に適 う こ とにな

るで あ ろ う、 との信 念 を抱 いたの で あ る。」(See,zbzd.,at5G4e-i)

続 けて、原 告側 は、被 告銀 行 が、 この様 に、多 年 にわ た っ てBCCIの 経 営 の

integrityに つ いて懸念 を有 して いた こ との論拠 として、上 述 の1987年 の4月 の

書信 を挙 示 して い る こ とが確 認 され て い る。 更 に、原 告側 が 、被 告銀行 の一 役

員 か ら同銀 行理 事会 に対 して提 出 され た、1983年6月15日 付 の覚 え書 きを証 拠

として提 出 して い る こ とに対 す る言及 が な され て い る。そ の言及 は、1)そ の覚

え書 きにお いて、当該役 員 は、BCCIの 包括 的 な監 督 のた め の当時 の仕組 みの非

実効 性 につ いて ます ます懸念 を抱 くに到 って い る と述 べ て い る こ と、 お よび、

2)当 該 役 員 は`私 達 の見解 に よれ ば、今 や」個 の受容 す る こ とが 出来 ない現 況

をな す に到 った もの'に 関 す る可能 な取 り扱 い方 を叙 述 す るノー トを付 した こ



「公職 における失当行為」の新展開(4) 37

とが原 告 に よって摘 示 され てい る、 こ とを確 認 す るもの で あ る。 そ して、 問題

の ノ ー トの 内 容 が 以 下 の よ う に要 約 的 に 確 認 さ れ て い る(See,ibid.,at

561f-i)。 すな わち、

「 問題 の ノー トは、`なぜBCCIは 一個 の問題 とな った のか?な ぜ 措 置 が現

在 にお いて緊 急 に必要 とされ て い るのか?'と の標題 が 与 え られ て い るが、以

下 の こ とを明 言 して い る。す な わち、BCCIの 第1の 所 在 地 はル クセ ンブル グ

で は な く、経 営 的 には連 合 王 国で あ るこ と、 お よび、 そ うで あ る とす るな ら

ば、また、ル クセ ンブル グ当局 の諸 資源 が もはやBCCIの 業務 を監督 す る任務

に見 合 うもので は ない との 同当局 の 自認 に照 らす な らば、被 告 銀行 は`一 個

の脆 弱 な立場'に あ る こ と、 が それで あ る。 当該 ノー トは、 さ らに続 けて、

被 告銀行 の、BCCIの 連合 王 国 内 にお け る活 動 につ いて の認 識 お よびBCCIグ

ル ー プ全体 につ いて の限定 され た認 識 がBCCIの 世 界 規模 の業 務 の健 全 性 に

対 す る信 頼 を鼓舞 しな い こ とを明 言 して い る。 ノー トは こ う述 べ て い る。 す

なわ ち、

『言及 されて い るよ うに、現 時点 の仕組 み は全 く不 十分 な もので あ る。そ

れ故、 手 を こまね いて何 も行 わ ない との選 択 肢 は考慮 され な い。 これ は、

2個 の基本 的な選択 、す なわ ち、(a)BCCIを 世 界 的 に、 あ るい は単 に連合

王国 の地域 内 に、何 れ か にお いて閉鎖 して も らうよ う試 み る、(b)BCCIに

対 す る監督 のた め に要件 を満 たす基礎 に基 づ く仕 組 み を構 築 す る、 余 地 を

残 して い る。』」

さ らに、原 告側 に よって被 告銀 行 内 の銀 行監 督委 員 会 の、1987年9月3日 付

の文書 に対す る言及 が な され てい る こ とが確 認 され て い る。Hutton卿 の確 認 に

よれ ぼ、同文書 は、その銀行 監 督委 員会 が連合 王国 のBCCIの 預金 者 は当 時行 わ

れて い た、 あ るい は将来 の監 督制 度 か ら十分 な保護 を受 けて い るか につ いて懸

念 を表 明 す る もので あ る。文 書 が述 べ るvfi念の具体 的 な内容 が、 その文 書 の該

当部分 の引証 に よって、 こ う確 認 され て い る(See,ibid.,at562b,c)。 そ こに

は、BCCI崩 壊 の可 能性 につ いての被 告銀行 の言及 が あ る。 す なわ ち、

「BCCIグ ル ー プは頻 繁 に 同 グル ー プ あ るい はそ の依 頼 人 が合 法 性 の余 白

にお いて活動 して い る こ とを示 唆す る うわ さの対象 とな って い る。 多 くの観

察者 は、そ こで 、問題 のBCCIが 突 然 に何 の警 告 もな しに重大 な 困難 に陥 るか
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も しれ ない との直 感 を発 達 させ て きたので あ る。 同 グル._.._.プの業務 の その実

に大 半 が 、特 にBCCIが 行 う保 証 業i務の関連 におい て、監督 が よ り専 門職 に よ

らな いで行 われ て い るセ ンター にお いて、 記録 され て い る とい う事実 は、 上

の警 告が 欠如 す る事 態 をか え って よ り起 こ りうるもの に して い る。」

そ して、1990年 以降 か らBCCI崩 壊 に到 るまで の時期 の 問題 点 に関 して、それ

がAbuDhabi政 府 に よ る救 済策 の実 行 の可 能 性 の見 込 み の問題 で あ る こ とが

明言 され て、 こ う述べ られて い る(See,ibid.,at562h,i)。

「1990年4月 か ら以 降 のAbuDhabi政 府 に よる救 済策 実行 の見 込 み に関 し

て は、私 は、原 告 は、被 告銀行 がAbuDhabi政 府 はBCCIを 救 済 す る意思 を明

言 して い るに もかか わ らずBCCIの 責 任 の程 度 お よび経 営 の不誠 実 に関 す る

よ り多 くの情報 が 入手 しうるにな るに随 って そのすべ て の責 任 に十 分 に応 じ

る よ う関与 す る こ とにな らな いで あ ろ う こ とに は蓋 然 性が存 在 す る こ とを認

識 し、 あ るい は、 そ うな らないで あ ろ う蓋然 性 に関 して無 頓着 で あった こ と

を確 証 す る何 らの現 実 的見込 み も有 してい な い、 との見解 を取 る こ とにはな

らな いで あ ろ う。」

そ して、上 の見 解 が下級 審 にお け る結論 と異 な る もの とな る際 に考 慮 され た

こ とが ら として、1)事 実 審理 に先 立 って、上 の見込 み に関 す る更 な る資料 が原

告側 に利用 可能 にな る合 理 的 な可 能性 が存 在 す る こ と、お よび、2)訴 答段 階 に

お いて原 告側 のた め に既 に利用 可 能 にな って い る資 料 が、原 告側 は被 告銀 行側

の役 員 の交互 尋 問 に よって そ の主 張 事実 の論証 を進 め るこ とを可 能 にす る もの

で あ る と考 え るた めの合 理 的 な根 拠 を供 与 す るもので あ る こ とが、 明示 され て

い る(See,ibid.,at562i-563i)。 それ らの考慮 は問題 点 の結論 に到達 した理 由 を

な して い る。

Div,)動 機 あるいは認識 が争点をな している事件 における裁判所 の推論の仕方

以上 にお いて検討 され た証 拠 手段 は、実 際 におい て は、被 告銀 行側 の、信 念 、

あ るい は、 予 見、 あ るいは、動機 に関 して、 直接 的 な証拠 手段 をな して い る も

の で は ない。従 って、Hutton卿 の上 の結 論 は、原 告側 が 問題 点 に関 して直i接的

な証 拠 手段 を有 して い ない こ とはそれ 自体 において は訴訟 却下 の理 由 とはな ら

ない こ とを判 示 した もので あ る。 そ して、 この判 示 を導 き出 して い るものが、

実 は、 同卿 が 当事者 の動機 あ るい は認識 が争 点 をな してい る場 合 にお け る立証
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問題 につ いて採 って い る基本 的 な立場 で あ る こ とが 、 以下 の 引用 に窺 が え る、

と言 って良 いで あ ろ う。 す なわ ち、

「Taylor対MidlandBankTrustCo .Ltd事 件([1999]C.A.Transcript

反訳 版?)に おいて 、 当該原 告 は不誠 実 な信 託 違反 を陳述 し、 当該被 告 は民

事 訴訟 手続24.2(a)(i)に 従 って事 実審 理 を待 たず に請 求 を却 下 す る こ とを申

請 した。被 告側 の 申請 を棄 却 す る旨のCarnwath高 等 法 院 裁判 官 の決 定 を是

認 しなが ら、BuxtonL控 訴 院裁 判官 は こう明述 した。 す な わち、

『[被告側 の上級 弁護 士 は]あ る段 階 にお いて、 問題 の主 張 は直接 的 な証拠

手段 に よって有効 な もの とされ な けれ ばな らず 、 それ 故、 な され て い るよ う

に、推論 に依拠 す る こ とは 出来 ない こ とに な るで あ ろ う、との論証 を行 った。

それが 問題 点 に関す る被 告側 の陳述 で あ る とす るな らば、 私 はその 陳述 に同

意 す る こ とは出来 ない。 あ る当事者 の動 機 あ るい は認識 が 争 点 をな して い る

場合 にお いて は、直接 的 な証拠 手段 あ るい は当該 当事者 に よる 自白 よ りは、

む しろ、推 論 に依 拠 す る こ とが しぼ しぼ必要 にな る と言 って 良 いで あ ろ う。

如何 に は るか に一個 の推論 が一 個 の 自白 よ りも説得 力 にお いてず っ と劣 って

い るか の点 に対 して、原 理 に照 らす な らば、異議 を唱 え う るこ とは何 も存在

しない。 しか しまた、 もろ もろの推 論 を導 き出す際 に、裁判 所 は この方 式 の

不誠 実 を、 も し当該 の主要 な証 拠 手段 が何 らその他 の説 明 の余 地 を残 さない

場合 にお いて、推 論 しうるに過 ぎな い とい うこ とは適正 で はな い。 そ の場合

は適 用 され る判 断基準 を余 りに も高 く設 定 してい るの で あ る。 問題 点 に関 す

る推 論 の過程 は当該 の非難 の重 大性 お よび当該 の証拠 手段 を有効 な もの とす

るた め に必要 なその証拠 手段 の実 質 につ いて の裁 判所 の理解 に よって のみ制

約 され る もの とな るべ きなの で あ る。』」(See,ibid.,at564a-d)

注

10)拙 稿 ・「『公職 にお け る失 当行為 』 の新展 開一 イギ リス不法行 為 法 にお け る公 職 者 の個

人責任 の一 新生面 」(2)の 「4.3.2.3.」の特 に前半(『 創価 法学 』32巻3号83頁 一84頁)を

参照 。

lD問 題 となって い る基準 とは以下 の もので ある。す なわ ち、 「7条 当該 の預 金 事 業免 許

者 の取 締役 、会 計検 査担 当者、あ るい は管 財人 とな るあ らゆ る者 はその地 位 を保 持 す るた

め に適 切 かつ適正 な人 で あ る もの とす る」、「8条 少 な くとも、二人 の個 人 が 当該 預金 事

業 免許 者 の業 務 を実効 的 に指図 す るもの とす る」、お よび 「10条(1)項 当該 預金 事業 免
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許者 は、その業務 を一個の思慮分別のある仕方において遂行す る、あるいは、預金事業 を

未だ遂行 していない事業者 の場合 においては、その業務 をそ う遂行す ることになるであ

ろ う、および、とりわけ、(a)当 該監督銀行によって適正であると考慮 されその事業者 に

利用 しうる性質お よび総額の他の財務資源(financialresources)と 一体 をなし、下段(2)

項 において明示 されている諸要因を顧慮す るならば、その事業者 の預金者の利益 を保護

する手段 となるために充分であ る総額 の純資産 を保持する、あるいは、場合 に従って、保

持 することになるであろう、かつ、(b)当 該事業者の清算資産お よびその責任 との間の関

係、お よび、更 に、その責任が履行期 日に達する時点、並びにその資産が満期 になる時点

を顧慮す るな らば、充分 な流動性資本(liquidity)を 保持す る、あるいは、場合に従 って、

十分 な流動性資本を保持す るであろう、かつ、(c)悪 性かつ疑惑のあ る債務 および条件 に

依存す る性質の未確定の債権債務関係のために十分 な引当金 を用 意す る、あるいは、場合

に従 って、十分な引当金を用意することにな るであろう。(2)項 上記(1)項 において

言及 されている諸要因は、(a)当 該事業者の責任の規模並びに性質お よびその事業者 に

よって引き受 け られ る預金の出所並びに総額,か つ,(b)そ の事業者の資産の性質並 びに

その資産 に帰属するリスクの程度である。(3)項 上記(1)項(a)に おいて、"純資産"

は一個の法人 との関係 においては、払済資本並びに留保 を意味する」がそれである。

12)民 事訴訟手続規則3.4(2)は こう規定 している。すなわち、「当該裁判所 は、その裁判所

に とって以下のことが明白であるときには、請求原因陳述書を却下す ることが出来 る。す

なわち、(a)当 該の請求原因陳述書が当該請求を提起す る、あるいは防御 するための何 ら

の合理的な事 由を開示 して いない こと、(b)当 該の請求原因陳述書が裁判所の過程の一個

の濫用である、または、その他の仕方において、当該手続 きの公正 な実施 を妨げることに

なること、がそれである」。

【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。


